מחברת בחינה מבוא לתורת המשפט
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יחידה ראשונה – מבוא

1. מבוא

שאלות של פרשנות

מה עושה השופט כשהוא מפעיל את החוק, האם הוא רק מיישם את הוראות המחוקק או שהוא מפעיל שק"ד משל עצמו?

הארט ופולר מדברים על שלט – חוק בכניסה לפארק שאומר "אין להכניס כלי רכב לפארק".

הארט-
בגרעין – יש וודאות, כוונת המחוקק ברורה לחלוטין ואין צורך להפעיל שק"ד בכלל. 


במעטפת – שואלים שאלות של שק"ד (מה תכלית הכלל? למה התכוון המחוקק?). 

תפקיד השופט בגרעין הוא יישום הכלל באופן טכני לחלוטין, ללא הפעלת שק"ד. במעטפת הוא חורג מתפקידו כמשפטן - שואל שאלות ומפעיל שק"ד אך אלו מקרים נדירים בלבד.

פולר – אין גרעין, אין מקום בו החוק מובן מאליו, אין מקום בו לא מפעילים שק"ד. תמיד צריך לשאול שאלות של פרשנות, תמיד מאחורי הכללים יש עקרונות, אינטרסים ושיקולי מדיניות. תפקיד השופט בכל מקרה להתאים את החוק לתכליתו ולהפעיל שק"ד. השופט צריך להחיל בפרשנותו את עקרונות היסוד של השיטה, לשון החוק וההיסטוריה החקיקתית – דבר שהופך אותו לבעל תפקיד אקטיבי מאוד. ברק מאמץ את שיטת פולר עם השיטה התכליתית שלו.

( הויכוח בין הארט ופולר ממחיש כמה המשפט רחב וכמה מורכבות השאלות שיש לשאול.

שאלות של מקור התוקף
מהי הנורמה הבסיסית שמקנה תוקף לחוק?

שחקנים בשיח המשפטי

* האזרח  *איש האקדמיה  *עורך דין  *השופט  *המחוקק 

( לכל שחקן בשיח המשפטי יש נקודת מבט משלו ושאלות אחרות שהוא שואל.

2. משפט כשאלות של זמן ומקום – פורמליזם ואנטי פורמליזם

פורמליזם – גישה שמבוססת על צורה ולא על מהות. משתמשים בכלל בצורה ולא בתוכן. 

שיטת משפט פורמליסטית – מכריעה באמצעות כללים ולא באמצעות משפט מהותי ע"ב רציונלי. 

שיטת משפט אנטי פורמליסטית – משפט שעוסק במה שמאחורי הכללים, באינטרסים, בתכליות ובמהויות.

( תהליכי המעבר בין שיטה פורמלית לבלתי פורמלית קשורים לשאלות של זמן ומקום.

מאוטנר ב-93 מפרסם את "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים" שמדבר על המעבר לשיטת משפט אנטי פורמליסטית בארץ החל משנות ה-80. עד אז המשפט מאופיין במקצועיות השיטה כששיקול הדעת נמצא רק במעטפת. משנות ה-80 ישנו תהליך שינוי שאחריו המשפט שונה לחלוטין.

מאפייני המשפט ככללים לפי מאוטנר – התפיסה הפורמליסטית

1. הבנת המשפט כמורכב מאוסף של נורמות המאורגנות במערכת. המשפט מאורגן כאוסף של נורמות הערוכות לפי קטגוריות משפטיות נפרדות מבחינה אנכית ומבחינה אופקית. מבחינה אופקית – המשפטן מאתר את המאפיינים המשפטיים בסיפור כדי למצוא את הקטגוריה המתאימה לסווג (חוזים, נזיקין וכו'). הוא ממיין ומוצא את הכלל. מבחינה אנכית – פירמידת קלזן – ביסוד כל תחום משפטי יש כמה עקרונות כלליים מהם נובעים בסדר היררכי הכללים השונים.

2. תפיסה זהה של תוכן הכללים ע"י כל שחקני המשפט – מניחים שהמשפט הוא כלי עם הרבה וודאות ולכן כל השחקנים במערכת רואים אותו דבר.

3. אמונה בדגם התבונה של ההשכלה – המשפט הוא כלי אוניברסלי שמנותק מזמן ומקום. ישנה חתירה להשגת דעת שאמיתותה נחשבת בלתי תלויה בזמן ובמקום.
4. ניתוק המשפט מהמימד הערכי שלו – ההליך השיפוטי והדיון האקדמאי לא אמורים לדון במישרין במציאות. חומרי הגלם של העיסוק המשפטי הם נורמות הקיימות בשיטת המשפט ולא ערכים שניתן להביא למימושם באמצעות המערכת המשפטית.
5. יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך המשפטי – השופט מיישם נורמות. ההנחה היא שבד"כ יש נורמה מוכנה מראש לצורך החלטה של השופט, יש נורמות שמכסות את כל המקרים. אם אין נורמה יש לקונה ואז המשפטן יוצר אנלוגיה / נורמה שתכסה את החלל. זוהי מערכת פורמלית של כללים, מידע מקצועי ונורמות ללא הפעלת שק"ד. 
מאפייני המשפט כתרבות - עליית הערכים וירידת הפורמליזם – התפיסה האנטי פורמליסטית

1. ירידת התפיסה של המשפט כאמצעי להכרעה בסכסוכים וכמכשיר תכנוני ועליית התפיסה של המשפט כמכשיר לימודי. ביהמ"ש רואה עצמו כנושא דגל המקדם ערכים. פס"ד ועקנין מהווה דוגמה לכך.
2. הרחבת קהל היעד של הפסיקה אל החברה בכללותה. במקום להתגדר בתת תרבות אוטונומית המבודדת מהתרבות הכללית, ביהמ"ש פונה לחברה בה הוא פועל.
3. מעבר מהוכחה לשכנוע.
4. הדגשת מעמדם של ערכי היסוד של השיטה והדגשת חלקו של ביהמ"ש.
5. איזון בין ערכים מתנגשים.
6. הקטנת משקל הלשון והגדלת משקל התכלית.
7. הדגשה של יסוד הבחירה והיצירה של השופט. פסיקה מנומקת יותר, ארוכה יותר, הפונה לערכים, תכליות, אינטרסים ושיקולי מדיניות.
8. הדגשת חלקו של ביהמ"ש ביצירת חוקה בלתי כתובה.
9. ירידה בפרוצדורה ועלייה של המהות. מעבר מהגנה על זכויות ספציפיות להגנה על זכויות כלליות (תו"ל, עוולת הרשלנות...).
ברק מוציא את ספרו "פרשנות במשפט" בו מוצגת התיאוריה הפרשנית-תכליתית שלו. המשפט לדעתו הוא כלי להשגת תכליות. יורד הדגש מלשון החוק, מההיסטוריה החקיקתית ומעקרונות היסוד של השיטה ובמקומם ישנם כללים חדשים לחשיבה תכליתית-ערכית, עקרונות על.

כיום הסתיים המרד האנטי-פורמליסטי של ברק שהצליח במידה רבה והשיטה כיום היא שיטה תכליתית המניחה כי המשפט לא מבוסס רק על כללים אלא שהכללים קשורים לעקרונות. 

הביקורת מהאקדמיה על שיטת ברק עולה רק לאחר שהתהליך הושלם. בהתחלה הניחו שכתיבתו נאורה והיא הופכת את המשפט לרחב יותר וכזה השוקל שיקולים ערכיים.

האנטי פורמליסטים החדשים – ביקורת על סיפורו של מאוטנר ועל המשפט מכיוונים אחרים. 

רונן שמיר – המשפט אמנם נאור ויוצר קידמה, אך השפה המשפטית החדשה מוטית באופן פוליטי ומייצגת רק תרבות אחת – גברים אשכנזים נאורים, ודוחקת החוצה את האחר במשפט – המוגבל, הדתי, האישה, בן המיעוטים.

המשפטנים החדשים מדברים מתוך העיקרון של רב תרבותיות – לא מקבלים את הסיפור של מאוטנר ורוצים שהמשפט יתפתח יותר ויכיר בקבוצות האחרות. השופטים מהווים קבוצה מוגדרת השייכת לקבוצה מסוימת והם מייצגים רק את הקבוצה הזו, ועליהם לפתוח את המשפט גם לקבוצות אחרות.

מקורות הגישה התכליתית במחשבה המשפטית האמריקאית – בארה"ב יש חיפוש אחר שיטת משפט שתתאים לאמריקאים. מחפשים משפט שיהיה מעוגן במציאות ולא סתם אוסף של כללים. התהליך של המעבר לגישה תכליתית מתחיל שם כבר בשנות ה-50 והוא חלק מהשינוי של התרבות של המשפט וחלק מההתנתקות מהמשפט באירופה. 

התפיסה האנטי-פורמליסטית בארץ מיובאת ע"י ברק מהתרבות האמריקאית ומכונה המרד נגד הפורמליזם. מאוטנר אומר שעברנו מפורמליזם של כללים לפורמליזם של שימוש בתכליות ובאינטרסים. המעבר משיטה לשיטה מסמל צורך תרבותי בשינוי.

בארה"ב:

	הולדת הפרגמטיזם
	
	
	הריאליזם המשפטי
	
	
	ההליך המשפטי
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הפורמליזם היה טוב בתקופת קום המדינה כאשר היה צורך במערכת שתטפל בבעיות שלא היה להם פתרון. בשנות ה-80 השיטה מפסיקה להיות טובה ועולה שיטת התכליות – האנטי פורמליזם. מאמצע שנות ה-90 השיטה מפסיקה להיחשב כלגיטימית באופן בלתי מעורער ומתוך הביקורות הרבות עולה הרעיון של רב תרבותיות. יורד תפקידו של ביהמ"ש כמקדם ערכים ועולה התפיסה שזו תפקידה של החברה עצמה.

3. הפונקציות של המשפט

יש כמה זוויות להסתכל על המשפט - למשפט יש כמה פונקציות חברתיות שונות. הפונקציה הראשונה היתה תמיד במשפט והפונקציה השנייה נכנסת ככל שהמשפט הופך להיות מודרני יותר.

פונקציה 1 – יישוב סכסוכים

המשפט משמש ליישוב סכסוכים ומחלוקות בשאלות עובדתיות, שאלות משפטיות או שאלות מעורבות של עובדות ונורמות. השיח המשפטי נתפס כרטוריקה – ככלי שכנוע שמטרתו לספק למתדיינים ולקהילה תחושה שנעשה טיפול הוגן וצודק בעניינם. מתמקדים בצדדים ופותרים את הסכסוך בינם באמצעות כלל. המשפט הוא הכלי הפורמלי ביותר לפתרון סכסוכים מבין בוררות, גישור, מו"מ וכיו"ב. ככל שהמשפט מדגיש את הפן של יישוב סכסוכים הוא פותח את עצמו לכלים אחרים טובים ממנו ביישוב סכסוכים כמו גישור. מחליפים את שק"ד הצדדים בשק"ד השופט.

( לפי פן זה המשפט צופה פני עבר.

פונקציה 2 – תיאום והכוונה

אנשים צריכים הסדרים שעל פיהם הם יוכלו לפעול. המשפט יוצר מסגרת של כללים ונורמות שבתוכה יכולים הצדדים לפעול ולהגשים את מטרותיהם ובכך מתאפשרת הפעילות האנושית. המשפט קובע גבולות, זהו "המשפט הסמוי מן העין". המשפט מחלק משאבים וקובע כללים שיוצרים בסיס להתקשרות בין בני האדם. מטרת הכללים היא לאפשר לאנשים לכלכל את מעשיהם ולתכנן את פעולותיהם. יש לבחון את הנורמות העולות מפסה"ד ולבדוק האם הם שינו נורמות קיימות וקבעו כללים מחייבים חדשים. פן זה הוא מרכז עיסוקו של עוה"ד והשופט.

( לפי פן זה המשפט צופה פני עתיד ומכוון את הפעולות שאנו יכולים לבצע.

פונקציה 3 – הפן החינוכי של המשפט

למשפט יש עמדה ביקורתית כלפי הסדר החברתי וכאשר הוא מוצא אותו לא צודק או לא יעיל הוא מנסה להביאו למצב טוב יותר. המשפט מנסה להיות מורה דרך / סמן של נורמות חברתי. 

מקור התפיסה בארה"ב. לדוגמא פס"ד Brawn יוצר את המהפך של "נפרד אך שווה" אשר מנסה תוך כדי שימוש בקריטריונים של צדק ליצור שינוי מחשבתי תודעתי ולהוביל את החברה קדימה. 

ביהמ"ש יוצר תהליכים מעשיים של שינוי שבבוא העת אנשים יבינו אותו ויקבלו אותו.
התהליך קרה גם בארץ. דוגמאות: פס"ד אליס מילר, פס"ד דנילוביץ'.

סמית – המשפט אקטיביסטי ותפקידו ללכת בארץ ולומר את החוק. 

הפן של המשפט כמחנך זו גולת הכותרת של המשפט, הפן של פתרון סכסוכים הוא הזניח ביותר  והפן של תיאום והכוונה מקבל את הדגש הגדול בחינוך המשפטי. 

Fiss – פעם הדימוי של המשפט היה כעוסק ביישוב סכסוכים אך זה נגמר וזה אף פעם לא היה נכון. הדימוי הנכון של המשפט הוא של ריבון ההולך בארץ ואומר את החוק. תפקידו הבסיסי של המשפט זה לחנך וכל השאר זה משני. השופט הוא שותף בכיר למחוקק ותפקידו הוא לחנך. 

עמדתו של פיס היא הקיצונית ביותר מבחינת הדגשת הפן המחנך והזנחת פונקצית פתרון הסכסוכים. 

הבעיות בגישה זו: 

(1) הריבון אומר את החוק וקובע את הנורמות הראויות ולכן השופטים עצמם מושפעים מדעותיהם הפוליטיות. 

(2) 
לא ברור שהשופטים מוכשרים לקבל החלטות כל-כך חשובות לחברה.

אחרי שפיס כותב את מאמרו משתנה ביהמ"ש והופך להיות שמרני. הפן המחנך הופך דומיננטי פחות ופחות. המשפט כבר לא רואה עצמו ככלי בלעדי לשינוי חברתי ויש חזרה ליישוב סכסוכים ע"י פנייה להליכים אלטרנטיביים שלא מדגישים רק את הצד הפורמלי של החוק. 

באמריקה, פן החינוך והעיצוב הופך להיות מאוד דומיננטי והופך למודל ללמה צריך לעשות משפט. המשפט לא פועל באופן דמוקרטי אלא פועל מתוך תפיסה של צדק חברתי.

בארץ, פן החינוך הופך דומיננטי בשנות ה-80 "עליית הערכים" ויורד מגדולתו באמצע שנות ה-90 "רב-תרבותיות".

2 אפשרויות לשיפור בפן החינוך והעיצוב:

(1) הכוונת התנהגות – ראיית החוק כאוסף תמריצים שנותנים לשחקנים במשפט כדי שיוכלו למקסם את התועלת שלהם.

(2) שינוי תפיסות בחברה – במובן של הנפש כמו פס"ד דנילוביץ' ואליס מילר.
דוגמאות ליחסים בין הפונקציות בתחומים שונים במשפט

(1) בנזיקין – השבת המצב לקדמותו ( פונקצית יישוב הסכסוכים. יש כאן גם תיאום והכוונה וגם חינוך ועיצוב במובן שאנשים אחראים לדברים גם כאשר אין חוזה בין הצדדים. עוולת הרשלנות ( תיאום והכוונה – חלוקה מחדש של הנטל, השופט מכוון התנהגות לפי תפיסת הצדק שלו. יש כאן גם היבט של חינוך – רוצים לחנך אנשים לסטנדרט חדש של זהירות.

(2) בדיני משפחה – הפונקציה המרכזית היא יישוב סכסוכים. פונקצית התיאום וההכוונה באה לידי ביטוי ביצירת נורמות בנושאי אלימות המשפחה. פונקצית החינוך והעיצוב באה לידי ביטוי ביצירת זכויות לנשים וילדים. 
(כמעט בכל תחום ניתן למצוא את השילוב של כל הפונקציות. 

מקורות המשפט הישראלי

ב-1980 נחקק חוק יסודות המשפט הקובע את הכלל בדבר לקונות. ברק מנטרל את החוק מתוכנו כי פסיקה באופן פרשני יוצרת תפיסה תכליתית ערכית שאומרת שבפועל אין לקונות. הסיבה היא שתמיד יש שיקולים בלתי כתובים שהם חלק מהמשפט או עקרונות על (כמו תו"ל).

מקורות המשפט שהחוק מפרט:
(1) דבר חקיקה – חקיקה היא דרך ליצירת כללי משפט בהליך מכוון ע"י מוסד מוסמך הנוהג לנסח אותם בכתב. החקיקה היא כללית ולא אמורה להיות הסדר של פרטים. החקיקה מתאפיינת במדרג נורמטיבי והיררכיה כמו בפירמידת קלזן.

(2) הלכה פסוקה – בד"כ פס"ד יוצר נורמה פרטית בין בעלי הדין ובמקרים מיוחדים הוא יוצר גם נורמה כללית. סע' 20 לחוק יסודות השפיטה קובע את כללי התקדים:

(1) הלכה שנפסקה בבימ"ש תנחה בימ"ש בדרגה נמוכה ממנו.

(2) הלכה שנפסקה בעליון מחייבת כל בימ"ש זולת העליון.

הכלי הפרשני המתחייב מהתקדים הוא כלי של אבחון. האבחון אומר שבמקרה זה הסיטואציה שונה מסיבות שצריך לפרט ולכן פסה"ד לא חל. האבחון מוציא את המקרה הנוכחי מגדר פסה"ד. כשבימ"ש נמוך מקבל תקדים הוא יכול ליישם או לאבחן אותו.

(3) היקש – שימוש באנלוגיה, יצירת נורמה חדשה מתוך חשיפת העקרונות מנורמה קיימת. ניתן לעשות היקש לדבר חקיקה ולדבר פסיקה. היקש הוא אמצעי פורמלי. בארץ כמעט לא משתמשים בו בגלל השיטה התכליתית שבה השופט מורשה להפעיל שיקולי מדיניות רחבים מאוד.  בשיטות פורמליות יותר משתמשים בהיקש במסגרת הפסיקה.

4. צדק במשפט ובניהול קונפליקטים

המשפט לא רק מיישב סכסוכים ע"י הפעלת עקרונות של צדק אלא עליו לקבוע ולמלא קריטריונים של צדק חברתי. כאשר אדם מרגיש שלא נעשה לו צדק הוא ימשיך ויפנה לערכאות עד שישיג את הצדק-הרגיעה. מצד שני בשביל רגיעה כל צד צריך לוותר מעט כדי שייפתר הסכסוך.

אריסטו – מתוך "האתיקה"

(1) הצדק אמור לאזן בין 2 צדדים. את משמעות הצדק ניתן להבין מתוך התכונה המנוגדת לה "עוול". קריטריונים של "עושה עוול": (א) מפר חוקים (ב) מפר חלקו ואינו מסתפק בחלק השווה. "צדק": (א) הליכה לפי החוקים. (ב) שמירה על השוויון.

(2) צדק מחלק ומתקן – מרכז עניינו של המשפט הוא צדק מתקן. תפקיד המשפט הוא הכרעה בדיעבד (יישוב סכסוכים) ע"מ להחזיר את הצדק לקדמותו – להשיב לגנב כגמולו. המשפט עוסק גם בצדק מחלק – פונקצית חלוקת המשאבים. גם פונקצית החינוך באה לידי ביטוי כי שואפים לעשות חלוקה מחדש שבעקבותיה אנשים יכירו בצורך.
(3) צדק ושוויון – תחושת אי צדק מתעוררת כאשר צד מרגיש ביחס לצד אחר שהוא לא קיבל חלק שמגיע לו ששווה לחברו. הסטייה מקריטריון של חלוקה גורמת לתחושת אי הצדק. התאמת הצדק לכלל היא שאלה פוליטית – כדי לדעת האם הופר הצדק צריך לקבוע משטר זכויות. 
(4) שופט כאומן של צדק מתקן – השופט עוסק בצדק מתקן ותפקידו לפשר ולמצוא את האמצע בין תפיסות הצדדים. השופט עושה כאן בעיקר יישוב סכסוכים. הוא עושה חלוקה מחדש בהתאם לקריטריון שכבר קיים ומהווה את ידו הארוכה של המחוקק.
(5) צדק וגמול – פעמים רבות סותר הגמול את הצדק. הגמול הוא תגובה טבעית אינטואיטיבית– עין תחת עין, ולא תגובה שמכניסה את הכלל – הצדק. הצדק הוא גמול המושב לפי מתכונת מסוימת והוא חייב להיות ע"פ עקרון.
(6) משפט טבעי ופוזיטיבי – צדק מדיני כולל משפט טבעי ופוזיטיבי. משפט טבעי – נובע מהטבע – נכון בכל מקום ובכל זמן. משפט פוזיטיבי – חוק האדם – לא תמיד יהיה נכון בכל מקום וזמן.
דויטש – 5 סוגיות של צדק

(1) צדק חלוקתי – הויכוח העיקרי הוא בנוגע לעקרונות החלוקה והא קיים בכל מקרה:
עקרון 1 – הוגנות – אנשים יקבלו רווחים לפי מידת תרומתם. מקדם יעילות כלכלית.

עקרון 2 – שוויון – כל חברי הקבוצה צריכים לחלוק את רווחיה באופן שוויוני.  מקדם אחידות והרמוניה חברתית. 

עקרון 3 – צורך – מי שצריך יותר ממשאב מסוים צריך לקבל ממנו יותר. מעודד התפתחות אישית ורווחה.

( תחושת חוסר צדק מתעוררת כשיש חוסר מתאם בין מה שאדם משיג בפועל לבין מה שהוא מאמין שהוא זכאי לקבל הן מבחינה יחידנית והן מבחינה קבוצתית.

(2) צדק תהליכי ופרוצדורלי – הצדק צריך לא רק להיעשות אלא גם להיראות. הליך הוגן מקל על קבלת ההחלטה השיפוטית גם כאשר אינה ההחלטה אותה חפץ הצד לקבל. חלק גדול מהליכי הגישור המודרניים מדגישים פן זה. רולס מדבר על פרוצדורה בה אנשים צריכים להסכים בינהם על חלוקה צודקת כאשר הם נמצאים מאחורי מסך בערות והם לא יודעים מה תהיה החלוקה לגביהם. זו הפרוצדורה גם בהליך בוררות.
(3) צדק שמתחת לפני הסכסוך / תחושת אי הצדק – פעמים רבות במהלך הסכסוך חלק מהצדדים הנפגעים לא חווים את חוויית אי הצדק למרות שהם קורבנות שנעשה להם עוול. זה נובע מכך שבהרבה מהסכסוכים חוסר הצדק נמצא מתחת לפני השטח. תפקידו של ביהמ"ש הוא לחפש את חוסר הצדק שהצדדים לדיון אפילו לא טענו אותו (פונקצית החינוך). המשפט יוצר עוולות חדשות וע"י זה מנסה לגרום לאנשים לשנות באופן תודעתי את חוסר הצדק הסמוי. המשפט לא תמיד ממצה את הצדק כי הצדדים לא תמיד מודעים לסוגיות הצדק של הסכסוך שלהם, והם נוטים להרדים את תחושת חוסר הצדק.
(4) צדק של גמול – הצדק בא לשקם פגיעה מוסרית ולהחזיר את הקוד המוסרי לחברה. נדרשת סדרת פעולות ע"י הקהילה על מנת שקריטריון הגמול יתמלא. מהרחקת התוקף ועד החזרתו משוקם לקהילה. הצדק מייצג קבוצות כוח מסוימות בחברה.
(5) צדק כחוויה סובייקטיבית – הצדק קשור בתפיסות סובייקטיביות של הצדדים לסכסוך. להיות בסכסוך משמעו להאמין בצדקתי. לכן במהלך סכסוך החיפוש אחר צדק יכול לגרום לחוסר אפשרות להגיע לצדק בקונפליקט.
דוגמאות לצדק חלוקתי

רולס – חלוקה של מדינת רווחה ליברלית – בזמן החלוקה האנשים לא יודעים דבר על תכונותיהם ומצבם וזו חלוקה שמטרתה להיטיב עם החלשים. הפרוצדורה:

(1) לכל אדם זכות שווה לחירות הבסיסית הרחבה ביותר המתיישבת עם חירות דומה לאחרים.

(2) פגיעות בשוויון כלכלי או חברתי צריכות להיעשות כך שישפרו / לא יפגעו בחלש בחברה.
נוזיק – גישה ליברטנית – קריטריון החלוקה הוא היסטורי. הרכוש שנצבר עד עתה בידי בני האדם הוא קניינם ומאפיין את קיומם כיחידים אוטונומיים ולכן העברת הרכוש מהם אסורה אלא אם היא עומדת בתנאי של אספקת הגנה מינימלית של החברה. המדינה לא יכולה לחלק מחדש את העושר. הדגש הוא על אוטונומית האינדבדואל והשליטה בקניין.

מרקסיזם – הסיפורים על צדק וחלוקה הוגנת הם מבנה העל – הסיפור אך בבסיס עצמו נמצאים יחסי כוח ויחסי ייצור. הצדק לפי תפיסה זו הוא סיפור של הכחשה. המשפט עוזר למשטר להסוות את חוסר הצדק. האנשים חווים תודעה כוזבת של צדק. קודם מחלקים ואז קובעים אידיאל חלוקה. קודם יש יחסי כוחות ועליה נבנה הצדק שיצדיק אותו.

יחידה שנייה – תורת משפט קלאסית

מבוא

התנאים ההכרחיים ליצירת משפט:

(1) משפט טבעי – קיומו של חוק טבעי לא משתנה, אימננטי. קיומה של רציונליות שניתנת להסקה מתוך הטבע. הטבע משקף חוכמה אלוהית.

(2) משפט פוזיטיבי – המשפט הוא תוצר אנושי שמקורות התוקף שלו הם אנושיים ומבוססים על עובדות חברתיות.
אריסטו – המשפט מורכב משני חלקים - 

(1) טבעי – נובע מהטבע האוניברסלי ( תמידי.

(2) חוק – יציר ידי אדם ( משתנה.

משפט טבעי ( אריסטו, אקווינס (תחילת התפתחות המשפט. ניתוק המשפט מהדת.

משפט פוזיטיבי ( אוסטין, קלזן, הארט (ניתוק המשפט מהדת והמוסר.

נון פוזיטיביזם מודרני (דבורקין ( הכנסת המוסר למשפט כעקרונות שמעל לכללים.

משפט טבעי מודרני(פיניס
1. משפט טבעי

טענות המשפט הטבעי: 

(1) פילוסופית אתית – יש בתחום המוסר עקרונות אובייקטיבים המחייבים את כל בני האדם בכל החברות ותוקפו לא תלוי בהסכמים של קבוצה מסוימת או אחרת.

(2) פילוסופיה משפטית – נורמה שקובעים בני אדם בחברה מסוימת יכולה להיות חוק בעל תוקף משפטי רק אם אינה מנוגדת לעקרונות המוסר האובייקטיבים של המשפט הטבעי.
( יש כאן 2 שלבים: הראשון מניח כי ישנם עקרונות שמקובלים על כל בני האדם בעולם, השני קובע כי המשפט חייב להתאים לעקרונות אלו. 

פס"ד ירדור – זוסמן לוקח ערך שהוא ממשפט טבעי – זכות המדינה להגן על עצמה, וע"י ערך זה הוא דוחה את האפשרות של כל אדם להיבחר לכנסת ובזה מסייג את החוק הפוזיטיבי. הוא משתמש במשפט הטבעי להגן על ערך אוניברסלי. זו דוגמא יוצאת דופן במשפט הישראלי.

הביקורת על המשפט הטבעי בעבר וכיום:

בעבר - גם אנשי המשפט הטבעי וגם אנשי המשפט הפוזיטיבי מסכימים לטענה הראשונה לפיה יש מוסר שמקובל על כולם. הטענה השנייה נמצאת במחלוקת. הפוזיטיביסטים טוענים שיש הפרדה בין המוסר למשפט ואנשי המשפט הטבעי טוענים שהמוסר עומד מאחורי כל חוק.

כיום – בעידן הרב-תרבותיות דווקא הטענה הראשונה נמצאת במחלוקת. האמונה שקיים מוסר אוניברסלי אחד לכל האנושות היא בעייתית. הניסיון לקבוע מוסר אוניברסלי אחד הוא ניסיון של תרבות מערב שמתנשא ומנסה להשליט את ערכיו על כל העולם. לכן, כשתוקפים את הטענה הראשונה של המשפט הטבעי, גם הטענה השנייה נופלת כי אין מוסר משותף שמכריע בכל מקום.

· המשפט הפוזיטיבי גובר על המשפט הטבעי כי הוא מסכים שיש עקרונות מקובלים בכל חברה שצריך לכתוב אותם ובכך מתאפשרת בקרה פוזיטיבסטית על כללי המשפט שלנו.
· מערכת המשפט בארץ מתנגדת בעיקרון למשפט טבעי ומסתמכת בפסקי הדין על חוק רשום. חריג יחיד לכך הוא במשפטי הנאצים אולם גם בהם ההסתמכות העיקרית היא על מוסר שמקובל בעולם כולו – מוסר אוניברסלי.
· במקומות שיש בהם חוסר ניתן להשתמש בעקרונות השיטה המקובלים במערכת. גם הפוזיטיבסטים יסכימו למהלך כזה בתנאי שהמשפט הטבעי יתקבל כאמצעי ביקורת ולא כמייצר דין חדש.

אנשי המשפט הטבעי – אריסטו ואקווינס
אריסטו  

קובע את מושג "הצדק הטבעי" האוניברסלי שמקובל על הכל. ישנו משהו משותף כללי וצודק שממנו נובעים החוקים שבני האדם קובעים.

אקווינס  
משלב את מערכת הדת עם תפיסת המשפט הטבעי. מבחין בין 4 סוגי חוקים:

חוק נצחי – מתפקד כעיקרון הסברי כמו האידאות של אפלטון.

(חוק אלוהי – התגלות.

( חוק טבעי – ההשתתפות של האדם במחשבה האלוהית וקבלת כללי התנהגות. לבני האדם יש מספר נטיות שהם מפתחים (להתקיים, לגדול, להתנסות חושית...) והמשפט הטבעי מבוסס על נטיות האדם כיצור רציונלי. האדם מסיק את המשפט הטבעי מתוך התבוננות בטבע.

((חוק פוזיטיבי – חוק שחייב להיות מותנה בחוק הטבעי.

משפט טבעי מודרני 

פיניס
כיום יש ניסיון להוציא את המשפט הטבעי מהדת ולחבר אותו למוסר האוניברסלי. המשפט הטבעי מבוסס על חשיבה של האדם על מה שטוב ואין צורך בהוכחה. אם החוק סוטה מהטוב הבסיסי (חיים, ידע, הגיון, דת...) יש לו פחות תוקף מוסרי – הוא לא בטל אך הוא מבוקר ע"י המשפט הטבעי. המשפט הטבעי מפסיק להיות מקור תוקף למשפט הפוזיטיבי והופך להיות כלי פרשני לביקורת על המשפט הפוזיטיבי. הבסיס למשפט הטבעי נלמד מהסכמות משותפות לכלל בני האדם. לכל קהילה יש טובים אנושיים שונים שנובעים מתפיסות מוסריות שונות ולכן המשפט הטבעי אינו מקור לדין הרצוי אלא רק ביקורת עליו. מקור התוקף של המשפט הוא פוזיטיבי.

2. פוזיטיביזם

משפט פוזיטיבי – משפט שמקורות התוקף שלו הם בני האדם בלבד. למשפט פוזיטיבי 2 תזות:

(1) התזה החברתית – מה שנחשב משפט בחברה מסוימת הוא עניין של עובדה חברתית. אין שיקול ערכי פרטי של השופט או מקור אלוקי אלא ישנה עובדה גמורה שמקובלת על החברה. 

(2) תזת ההפרדה – השאלות "מה המשפט הינו?" ו"מה המשפט צריך להיות?" הן 2 שאלות נפרדות. המשפטן עוסק בשאלה הראשונה. המשפט הוא תוצר שרירותי של אנשים / חברה שקבעו אותו. אין  תכנים שמתנים את המשפט. יש הפרדה בין נורמה למוסר.
אנשי המשפט הפוזיטיבי – אוסטין, קלזן והארט
(1) אוסטין  

עיקר תורת המשפט הוא המשפט הפוזיטיבי ויש להפריד בין המשפט לבין הדת והמוסר. ההפרדה נובעת מכך שמגדירים חוק כפקודה כללית של ריבון אל נתיניו. הריבון והנתינים מהווים חברה פוליטית – הריבון מטיל את החוק והנתינים מצייתים מתוך הרגל. ריבון הוא מי שנהנה מציות מתוך הרגל של רוב האוכלוסייה והוא עצמו אינו חייב בציות. אוסטין מכניס את ההיבט של הכפייה / הכוח שבמשפט. המבחן הוא מבחן התוצאה – אם האוכלוסייה מציית לפקודות – יש כאן משפט. יש כאן ניתוק מהמוסר.

(2) הארט

הארט שולל את תפיסתו של אוסטין. הביקורת על אוסטין:

(1) אוסטין מסתכל רק על ההיבט החיצוני של המשפט ולטענתו למשפט יש צד פנימי – האנשים שמצייתים לרעיון רואים עצמם מחויבים לכללים ראשוניים (שהחברה קובעת) בלי קשר לסנקציה וברגע שהכללים מופרים יש מערכת של כללים משניים (שהריבון קובע) שעוזרים לאכוף את הנורמות. המשפט מתפתח תוך כדי יצירת נורמות בין אנשים המהוות בסיס להערכה ולביקורת הדדית לשפוט מי סטה מהנורמה. צירוף הכללים הראשונים והמשניים מייצר את המשפט המודרני וקובע את "כלל הזיהוי" – זיהוי של מהו כלל משפטי.

(2) אוסטין הוציא מתחום ההגדרה של המשפט הפוזיטיבי מה שבד"כ נחשב משפט (כגון: משפט קונסטיטוציוני, משפט בינ"ל, חוקי הסמכה וכיו"ב) רק בגלל שהם אינם מלווים הסנקציה. גם חוקים שחלים על הריבון עצמו לא נחשבים לחלק מהמשפט. הארט מסתכל על החוק כעל בעל היבט פנימי נורמטיבי, גם אם אין סנקציה מבחינה חיצונית. אוסטין מסתכל על המשפט הפוזיטיבי בצמצום מבחינת ההיקף וההסתכלות, ולכן יש לשכלל את תפיסת המשפט הפוזיטיבי.

הארט הוא פילוסוף אנגלי שמתייחס למשפט כתופעה חברתית. הוא רואה את המשפט כמשחק לשון. הוא מסתכל איך אנשים מבינים את המשפט ומתוך זה המשפט יוגדר. זהו מעבר מפוזיטיביזם לוגי של קלזן לפוזיטיביזם של עובדות – פוזיטיביזם סוציולוגי. הכללים צומחים מתוך הפרקטיקות החברתיות ולכן יש מקום להכנסת המוסר למשפט. הארט מסתכל על השחקנים ועל העובדות שקובעות מה מקור התוקף ההכרחי של המשפט. אין מקור חיצוני למשפט והמקורות הן רק מוסכמות. מקור תוקף המשפט הוא עובדות חברתיות.

המשותף לקלזן והארט: המשפט מובדל מהמוסר ונקבע ע"י בני האדם.

(3) קלזן

מציע גרסה משוכללת של פוזיטיביזם. 

קלזן מייצג תפיסה פורמלית משפטית המתרחקת מעובדות, כללים וצורה. המבחן המרכזי הוא בטלות / תקפות ולא אמת / שקר. 

[קלזן פועל במסגרת החוג הוינאי – קבוצת פילוסופיים שטוענים שאין קשר בין עובדות להיגדים, ויש לפעול ע"י 2 קריטריונים – מבחן אמפירי והיגדים לוגיים]. 

קלזן טוען שהמשפט הוא אוסף של ציווים – קביעות המכוונות התנהגות, שתוקפם בא מציווי שמעליהם. יש נורמה בלתי מותנית שמאצילה על כל הנורמות שמתחתיה. הנורמה הבסיסית של כל מערכת היא שכל פעולת כפיה צריכה להתבצע רק בתנאים שקבעו אבות האומה המייסדים (לדוגמא: פקסשו"מ). 

מערכת המשפט צריכה להיות מובנת מתוך העקרונות הפנימיים המאפיינים אותה. 

קלזן מציג תפיסה מאוד אנליטית המבוססת על ניתוח מושגי ומציגה את המשפט כמערכת סגורה. 

המשפט כמערכת סגורה והניתוק ממדעים אחרים

קלזן יוצר משפט מאוד נקי משיקולים, מאוד מדעי, מאוד מערכתי הבנוי מהיגדים. המשפטן חי בעולם של נורמות ואינו מתעסק בעובדות. המשפטן בודק את תקפות הנורמה ואם היא תקפה אזי נגמר תפקידו כמשפטן ואסור לו להתעסק בהתאמת הנורמה למציאות. יש אדישות לגבי תוכן הנורמה כל עוד היא חוקקה ע"י אדם מוסמך. בידוד זה של המערכת המשפטית מקצינה את המשפט כמדע. מבנה זה מנוגד למערכת סטטית בה הכללים מוסקים בדרך של רדוקציה בה יש חשיבות לתוכן שממנו נובע כלל נוסף.

האפקטיביות של המשפט מהווה דרישה מקדמית לקיומו בשני שלבים:

(1) נורמה בודדת – תאבד מתקיפותה אם לאורך הזמן הפכה ללא אפקטיבית.

(2) ברמת המערכת – נורמות תקפות כל עוד הן מהוות חלק ממערכת אפקטיבית.
האפקטיביות נבחנת ע"י: (1) האם מצייתים לנורמה? (2) אם לא מצייתים, האם מופעלת סנקציה?

מהפכות ושינוי נורמה בסיסית – מהפכה מוצלחת המסתיימת בתפיסת השלטון ( גוררת שינוי בנורמה הבסיסית והופכת את המעשה לחוקי רטרואקטיבית. מהפכה לא מוצלחת ( לא חוקית.

משפט בינ"ל כמשפט על – המשפט הבינ"ל נותן תוקף לכל אחת מהמדינות. נורמת העל קובעת כי כאשר בשטח נתון מתקיימת מערכת כללים הנאכפת באפקטיביות יש לציית לאותם כללים. כך הופכות נורמות בכל מדינה לחוקים פוזיטיבים שניתנו בעקבות נורמת העל הבינ"ל.

ביקורת על קלזן: (1) אין הבחנה בין שלטון חוק לשלטון ברברי שלא מקיים מערך זכויות.

(2) התיאוריה שלו עובדת במקרים קלים. הבעיה תתעורר כאשר יגידו אנשים שברוב המקרים אין נורמה ברורה. איך יכול להיות מדע של משפט שלא ילמד איך לבחור?

( קלזן מייצג תרבות אירופאית של קודקס וטענותיו מאוד פורמליסטיות בהתאם לזמן ולמקום.

משפט פוזיטיבי פוסט-מודרני - ניטשה
אחת ההנחות הבסיסיות בויכוח בין משפט טבעי לפוזיטיבי היתה שיש עולם של מוסר המתקיים ללא קשר למשפט ועל גביו מוצבת מערכת המשפט. ניטשה הופך את הסדר וקובע שהמשפט נקבע עפ"י רצון ולא עפ"י תבונה. המשפט הפוזיטיבי קודם למשפט הטבעי. הוא קובע את הטבע, קובע אמיתות  עפ"י רצון בני האדם ואח"כ המדינה תתמוך באמיתות אלו וכך ניצור מוסר. המקור המשפטי של החוק הפוזיטיבי זה הרצון. 

המשפט הפוסט-מודרני של ניטשה שולל את ההנחה של קיום מוסר אוניברסלי. מה שקובע את הטבע/המוסר זה חוק-קביעה שרירותית של בני אדם שרוצים לכונן מציאות. החוק קודם לטבע ויוצר את מערכת הערכים שנחשבת לזו שביססה אותו מלכתחילה. 

נונה טוען כי לניטשה יש גרסה חזקה של משפט פוזיטיבי שמדגישה את ההיבט הכוחני של מערכת משפטית שקובעת את המוסר שכביכול נחשב לכלי הבקרה שלה.

אם מבינים שהמוסר החיצוני לא נותן תשובות למעשינו ואי אפשר לגזור צווים ממוסר טבעי או מדת, אנו נצליח למצוא את הכוח בתוך עצמנו. זה קורה לתרבות המערבית כולה – תהליך של הפנמה ומציאת המוסר בתוך עצמנו.

הגדרתו של צדק – צדק ועוול קיימים רק משעת כינון החוק. שום מעשה בפני עצמו אינו מהווה אי צדק. אנשים יוצרים את הנורמות שקוראים להם אח"כ מוסר. המוסר הוא תהליך של כוח. ההשתחררות ממוסר על מאפשרת הידברות בין תרבויות שונות.

החוק הפוזיטיבי הוא קביעת כללי התנהגות יש מאין ע"ב העיקרון כי לכל ערך יש מחיר ואין דרך לבחור בינהם חוץ מתחושה פנימית ראשונית. בשלב מאוחר יותר, עקרון הצדק הבסיסי של החוק הפוזיטיבי עשוי להפוך לעקרון כלכלי שאומר שאם אין דרך לבחור אז אפשר רק לשאת ולתת במקח. במקום דת ומוסר מקבלים כלכלה. אין ערכים – כל אחד ע"פ רצונו והאמת תהיה איזון אינטרסים. חייבים לחפש את האמת כל הזמן ולא להגיע למצב שהכל כלכלה.

בעולם עכשווי כשלנו הרצון לעוצמה קודם לערכי המוסר ולתבונה ומהווה כוח מניע חזק של המערכת המשפטית. 

3. נון פוזיטיביזם מודרני

דבורקין

נקודת המוצא של דבורקין דומה לזו של הארט וגם הוא מסתכל מלמטה על השחקנים במשפט. השוני בינהם נובע מכך שהארט מסתכל על המשפט האנגלי ודבורקין מסתכל על המשפט האמריקאי בשנות ה-60 לאחר מלחה"ע ה-1. דבורקין מניגוד להארט טוען שהמשפט אינו רק אוסף של כללים אלא רווי בעקרונות, ואי אפשר להבין את המשפט בלי להבין שקיימים עקרונות. דבורקין מנסה לבדוק מה המציאות כפי שהיא נתפסת ע"י השחקנים. 

דבורקין מציב את הנון-פוזיטיביזם שלו מתוך ניסיון להתמודד עם בעיות שק"ד של השופטים. דבורקין מתאר את המשפט כרומן בהמשכים – שופט אחד כותב פרק 1, שופט שני כותב פרק 2. השופט פועל בעולם של בחירה, ערכים ושק"ד. הוא מתכוונן ביצירתו לשמור על קוהרנטיות עם העבר תוך יצירת שינויים קטנים.

כלל = נורמה המתנה תופעה משפטית מסוימת בהתקיימותם של תנאים מוקדמים עובדתיים ששאלת התקיימותם ניתנת להכרעה בקלות. הכל או לא כלום. בהתקיים X נחיל את הכלל.

עקרון = נרומה המתנה תוצאה משפטית בהפעלתו של קריטריון ערכי. ניתן לגזור תוצאות שונות במקרים שונים. קשור למשקל ואיזון אינטרסים ולא באופן חותך חל או לא חל.

2 סוגי עקרונות: (1) עקרון מדיניות - עקרון תכליתי שמציב מטרה. 

(2) עקרון מוסרי -  עקרון במובן הצר, ערך שיש לשמור עליו בגלל מוסר וצדק. 

( לא ניתן להבין את המשפט כמערכת כללים כי מצויים בו עקרונות בכל מקום.

הפוזיטיבים מחמיץ את העובדה ששופטים פונים כל הזמן לעקרונות. 

פס"ד Riggs – רוצח שביקש לרשת את הנרצח – למרות הכלל הפורמלי שמעניק את הירושה לרוצח, ביהמ"ש קובע שהרוצח לא יקבל את הירושה לפי העיקרון שאסור למעוול להנות מעוולתו.

נון –פוזיטיביזם – המשפט הוא מורכב ואינו רק מה שנכתב אלא כולל גם עקרונות לא כתובים.
אם שופט פוסק בהתאם לעקרונות במובן הצר, הוא לא פוגע בדמוקרטיה ובלגיטימיות שלו כמיישם הכלל, כי הסתכלותו צופה פני עבר על הסכסוך שלפניו ולא ניסיון לקדם מדיניות.

דבורקין מסביר למה פס"ד כמו Brown הוא שחורג מהכלל הוא לגיטימי. זו התיאוריה של בני דורו בשנות ה-60 התומכים בבימ"ש אקטיביסטי.

מדבורקין ואילך מוסר נלקח בחשבון במשפט והפעלת שק"ד הופך מרכזי בתפקיד השופט.

במעטפת לפי הארט שק"ד השופט הוא כשל מחוקק. לפי דבורקין, גם במעטפת שק"ד השופט מאוד מוגבל ועליו ליישם עקרונות לא כתובים. פעולת שק"ד של דבורקין מוצדקת יותר משל הארט וקלזן שאצלם שק"ד הוא חריג ולא קשור למומחיות השופט. 

דבורקין תופש את השופט כמאזן ומכריע מעבר לעולם הכללים.

4. זכויות

מתוך המאמר של אבי שגיא
המאמר דן בפרשת כביש בר-אילן שם ברק מצמצם את הסכסוך לזכויות משפטיות קונקרטיות – היחס בין חופש התנועה לחופש הדת. ברק משתמש רק בשיח הזכויות.

שיח זכויות – בא להבטיח חירות שלילית של אדם הניצב בפני ביהמ"ש. כל פרט פועל להשגת זכויותיו ובמקומות בהם עלולה להיות פגיעה באחר המשפט מתערב וקובע גבולות. לפי שיח הזכויות המשפט הוא דבר מנוכר היוצא מהנחה שאין אפשרות לדיאלוג בין אנשים וההידברות נעשית דרך המשפט. כל צד רואה את האחר כאויב וכמושא לחובות. הצדדים יוצאים מהדיון כמו שהם.

שיח זהות – עמידה אחד מול השני מתוך ניסיון למצוא דרך ביניים. זהו תהליך של דיאלוג והקשבה שלא ברור איך נצא ממנו. הצדדים כל הזמן משתנים ונוצרים מחדש.

( 2 סוגי השיח האלו קיימים בחברה כל הזמן לפי שגיא. הדיאלוג הוא על חירות חיובית. שיח הזהות לא קורה במשפט. המשפט נאלץ לחפש את הפורמליזם כאמצעי מלכד לקבוצות החברה. המשפט צריך במקום להכתיב שיח זכויות מלמעלה – ליצור מפגש של הידברות בין הצדדים. 

( שגיא קורא להשתחרר מהחשיבה של אדון ועבד, לוותר על העמדה הקורבנית הסטריאוטיפית ולחפש את הזהות האמיתית שלנו ע"י המפגש עם האחר שהוא הכי מפחיד אותנו כי הוא מעמיד את זהותנו בספק.

( התהליך הוא של איזון בין הזכויות לזהות. החברה המערבית עוברת ככל הזמן תהליכים של מפגשי זהות  ע"י פישור, גישור ובוררות.

2 שיטות מחשבה לטיפול זכויות בחשיבה הליברלית:

(1) תפיסה תועלתנית – מניחה שזכויות ניתנות מתוך תפיסה מכשירית בה לקבוצה / ליחיד יש אינטרסים והעדפות שצריך להגן עליהם. כלומר צריך לבדוק של מי הזכויות ואיך נגן עליהם. 
תפיסה זו תאפשר למשפט לחלק משאבים תוך הסתכלות מלמעלה ואל העתיד.

(2) תפיסה דאונטולוגית – הזכויות הן ביטוי לעקרון מוסר כללי המוסק מתוך התבונה ומתמקד ביחיד בתור בעל ערך שלא ניתן לכימות. כלומר מדובר ביחידים שערכם נובע מתוך מהות חיובית פנימית שדורשת כוונה, האדם מקבל את הזכות מכוח היותו אנושי. תפקיד ביהמ"ש הוא לא לעשות חישוב כלכלי תועלתני אלא להסתכל על מה שנכון מתוך התבוננות עמוקה בקהילה ובדמוקרטיה.
המוסר הוא בלתי תלוי, הזכויות ניתנות ע"י החוק ולא ניתן לסייג אותן באמצעות חשיבה כלכלית.
( תמיד קיים מתח בין 2 התפיסות.

דבורקין אומר שכאשר ביהמ"ש מכריעים בזכויות הם הולכים בדרך דאונטולוגית ומסתכלים על מה שכבר קיים ולא על מה שצריך אולי להיות. הזכויות הן מעבר לכלכה.

יוסף רז – תיאוריית האינטרס - הזכות היא אינטרס מוגן שהמשפט מטיל בגללו חובות על צדדים אחרים ואוכף אותם במקרה של מחלוקת.

טבלת הזכויות של הופלד

	פריבילגיה
	
	זכות

	העדר זכות
	
	חובה

	חסינות
	
	כוח 

	העדר כשרות
	
	חבות


הופלד מנסה להגדיר את הזכות המשפטית לפי האופנים שבהם היא באה לידי ביטוי בפועל בסעד שמעניק המשפט. בעזרת 8 המושגים שהוא מגדיר הוא מנסה למצוא מכנה משותף למשפט. 

בטבלה יש 2 סוגי יחסים: מתאמים והפכים. כשיש זכות לצד אחד, לצד השני יש מתאם שקשור לזכות שהוענקה והפכים – בניגוד לזכות שהוענקה. 

זכות – אם ל-א' יש זכות שב' לא יכנס לאדמתו, המתאם זה חובה של ב' להישאר בחוץ.

פריבילגיה – כשלא' יש זכות שב' לא יכנס לאדמתו, לא' יש פריבילגיה להיכנס לשטח. מול פריבילגיה זו לב' יש היעדר זכות למנוע ממנו להיכנס לאדמתו.

כוח – היכולת להשפיע על האחר וליצור חבות אצלו.

חסינות – חופש משליטה ע"י האחר. אם א' יכול לכפות את כוחו על ב' הוא חסין מהאפשרות שב' יאמר לו כיצד לפעול. לב' יש היעדר כשרות לכפות את א'.

( הופלד מנסה להתמקד במשפט הפרטי וממנו להמשיך הלאה. הוא מנסה ליצור סדר. הוא יוצא מדור התפיסה הריאליסטית שמנסה להפוך את המשפט למדע הקשור בעובדות.

יחידה שלישית –
תורת משפט מודרנית: משפט ו..., פרשנות והיבטים ישראליים

1. מודרנית

א. הריאליזם המשפטי, בי"ס "ההליך המשפטי" והמודרניות האמריקאית

התפתחות המסורת הריאליסטית

שלב 1 – עליית הפרגמטיזם – הולמס.

שלב 2 -  תנועה מהפכנית אקדמית שמתפתחת כריאקציה לתרבות המשפטית הקיימת.

שלב 3 – התבגרות של השיטה-הביקורת מוכנסת פנימה ויוצרת תורת משפט אמריקאית עצמאית.

התהליך: בשורה של אדם יחיד ( תנועה מרדנית ( הפיכת הביקורת למובנת מאליה – כולם ריאליסטים. 

השלב ה-1 – עליית הפרגמטיזם  

מיתוס האדם החדש באמריקה – בסוף המאה ה-19 לאחר מלחמת האזרחים בארה"ב יש ניסיון למצוא מיהו האמריקאי בניסיון להשתחרר אחת ולתמיד מאירופה. האמריקאים  יוצרים אדם שבונה עצמו במו ידיו ומתחיל מאפס. הפרגמטיזם האמריקאי עולה מתוך ניסיון להסביר מה הפילוסופיה שמייחדת את האמריקאי.

המועדון המטפיסי והולמס - 

מתגבש מועדון שחברים בו פילוסופים והולמס המשפטן. המועדון רוצה ליצור פילוסופיה שמייצגת את האדם האמריקאי. הם יוצרים את הפרגמטיזם האמריקאי שמדבר על עולם שנגמרה בו המטפיזיקה ויש רק התנסות אינסופית. הולמס מנסה לתת את גרסתו לגבי מה זה להיות משפטן אמריקאי: "חייו של המשפט אינם הגיון אלא ניסיון". האדם מוגדר כיצור מתנסה ופותר בעיות. ההנחות של נורמות, זכויות וכיו"ב אינן חשובות בעיני הריאליסטים והם רוצים לפתח את המשפט כמדע שמתמודד עם התנסות ולא כמשפט שמתמודד עם שאלות. 

רעיונות מרכזיים שמאפיינים את תפיסתו של הולמס - 
(1) חייו של החוק.

(2) תורת המשפט של עוה"ד – אנשים רוצים לדעת את הגבולות בהם המשפט יתערב בפעולותיהם. הולמס מספק תורת משפט שמותאמת לעו"ד.
(3) הגדרת המשפט – אחת הטעויות שנעשו עד עתה לפי הולמס הוא שמסתכלים על התיאוריה לפני העובדות. חובה משפטית = החיזוי שאם אדם יעשה או יחדל מעשיית מעשה  מסוים הוא יקבל סנקציה ע"י שיפוט של ביהמ"ש.
תיאורית האיש הרע – הולמס מעדיף את תיאורית האיש הרע שרוצה לדעת מה ביהמ"ש יפסוק לו בפועל במקום בו הוא נמצא. 

הוא שם דגש על העובדות שהן בסופו של דבר יגרמו להכרעה הספציפית של השופט. המשפט הוא מדע ניסיוני שבו תפקיד המשפטן אינו בתיאור נורמות או אמירת חובות אלא בניבוי האופן שבו הם יבואו לידי ביטוי בהליך המשפטי. המשפט הוא כלי של חיזוי והתמודדות עם המציאות. ההנחה של הולמס היא שאין אפשרות להכריע באמצעות כללים.
(4) הדגש על מדעי החברה – כלכלה – הולמס מנבא שהמשפט האמריקאי ינסה לשאוב את המדעיות שלו מהכלכלה. האדם של ההווה הוא האדם של המילה הכתובה אך האדם של העתיד יהיה כלכלן – איש מדעי החברה. המשפטן ידע כלכלה כך שיוכל לבדוק באופן אמפירי את האופן בו המשפט יתקיים בפועל.
(5) לגור בתוך המשפט – עריכת דין אינה רק מקצוע של עשיית כסף. המשפטן הוא דמות מפתח בחברה האמריקאית שמשפיעה על דעת הקהל. המשפט הוא שדה אינטלקטואלי, מיסטיקה של עולם של נורמות – שהמשפטן חי בתוכו וממנו הוא מקבל את ההשראות שלו.

השלב ה-2 – הריאליזם המשפטי
רקע 

הריאליזם המשפטי עולה בין שנות ה-20 וה-30. מדובר בקבוצת אינטלקטואלים - שמאלנים, צעירים וחצופים שמלמדים משפטים, המקימים תנועה מרדנית. מה שמאפיין את כתיבתם זו ביקורת כלפי השיטה המשפטית הקיימת. 

החשיבה אירופאית באותה עת שמה דגש על הכרת כללים והקשר בין מושגי המשפט. לנדל – פרופ' למשפטים אומר שתפקיד המשפטן הוא להכיר את הדוקטרינות המשפטיות ולסווגן ומציב את הספרייה במרכז העניין של החינוך המשפטי. ( הריאליזם יוצא נגד חשיבה זו.

Llewely – מנהיג תנועת הריאליסטים אומר שהשימוש במושגים של כללים / חובות במרכז המשפט הוא מחסום לחשיבה בהירה על עניינים משפטיים. השופט צריך להיבחן ע"פ מה שהוא עושה בפועל – התנהגותו ולא ע"י עיסוק תיאורטי בחוקים שהם מחילים.

המשפט הוא כלי של הנדסה חברתית ופתרון בעיות יותר מאשר מדע נפרד. הם נקראים ריאליסטים וזאת בהתחשב בחברה בה הם חיים. מאפיינים:
(1) רעיון הזרימה – לעולם לא מקבעים, ממשיכים כל הזמן לחפש. דומה לאנטי פורמליזם.

(2) היחס בין המשפט למטרות החברתיות שלו הוא יחס דינאמי, כל הזמן בודקים את המשפט ואת המטרות. 
(3) החברה תמיד תזרום מהר יותר מהמשפט. ההנחה היא שהשינויים באים מלמטה. המשפט כל הזמן מסתכל על החברה ומשתנה בהתאם.
(4) ישנה הבחנה בין מה קיים בפועל (IS) לבין מה שצריך להיות (OUGHT)). החשיבות היא על מה קיים, מהם העובדות. גם אנשים שרוצים שינוי חברתי ומאמינים במשפט ככלי לשינוי חייבים קודם כל לתאר את המשפט כמות שהוא בלי סנטימנטים ורק כך נדע מהו המשפט באמת בלא ערבוב של רגש ומוסר. מה שחשוב זו התוצאה הסופית, פסק הדין.
( טענות הריאליסטים:

(1) ספקנות כללים – כללים אינם מסוגלים להכתיב תוצאות משפטיות. מערכת המשפט נראית על פניו כמערכת כללים אך בפועל היא מלאה בפערים (מקומות שאינם מכוסים ע"י החוק, לקונות), קונפליקטים (התנגשויות בין נורמות וכללים לעקרונות שעומדים מאחוריהם) ובדו-משמעויות (מושגים עמומים). המצב הבסיסי של ששופט מתמודד אתו זה "חוסר ניתנות להכרעה". ההחלטות מתקבלות בהיעדר קריטריון. אם הכללים אינם מניבים תוצאה אז המשפט לא יכול להסתפק בעיסוק בכללים אלא עליו לרדת למציאות בה מתקבלות ההחלטות.

(2) ספקנות עובדות – אבי הרעיון – ג'רום פרנק. הוא טוען שהשופט לא שונה מהעדים. העדים יוצרים עיוות ראשוני של העובדות והמושבעים יוצרים עיוות נוסף. קליטת המידע היא תמיד סלקטיבית ומושפעת מדעות קדומות, מצב רוח וכיו"ב. למשפט אין יכולת למצוא את העובדות ולהכריע בשאלה מה באמת קרה. צריך לשם כך להפעיל ידע מפסיכולוגיה / סוציולוגיה. לא מקובל על הריאליסטים העובדה ששופט מפריד בין עובדות ונורמות. הפעלת שק"ד של השופט היא שרירותית והכל תלוי במצב רוחו של השופט, בהיבטים התרבותיים שלו (דעות קדומות), או באיזון שהשופט עושה בין שיקולי מדיניות.
(3) אנטי קונצפטואליזם – יציאה כנגד שימוש של המשפטן במושגים מופשטים כדי להצדיק החלטות שלו. פליקס כהן – חלומו הרטוב של המשפטן הוא להיות בגן עדן של מושגים מופשטים שאינן מפורשים ע"י המציאות. בפסה"ד שואל בימ"ש אמריקאי האם ניתן לתבוע תאגיד שהוקם באיזונה בניו-יורק שם הוא מנהל עסקים. כהן אומר שיש כאן התמקדות במושגים שלא נותנים תשובה. השאלה היא לא מהו המושג אלא מה המושג אמור להשיג במציאות, שאלת התכלית. המושג הוא כלי של פרשנות שניתן להבנה רק דרך שאלת הפונקציה שלו. השופטים צריכים לעשות דיון פונקציונלי ולא מטפיזי.
(4) דגש על מדעי החברה / אימפרידיזם (דגש על עובדות) - מנסים להתאים את המשפט לקריטריונים של מדעי החברה ולתאר אותו כמדע שעוסק בעובדות. מנסים להפוך את המשפט לכלי שאפשר ליישם אותו. חלק מהרעיון זה חינוך משפטי חדש - ביה"ס לעו"ד של פרנק. טענתו הייתה שכדי להפוך את המשפט למדעי יותר חייבים לבנות את בי"ס בצורה של משרד משפטים. בי"ס שיכשיר מטפלים בתיקים. טענתו פרנק הייתה שיש עיוות בדרך שבה עו"ד לומד משפטים. לטענתו ביה"ס לא מאומנים במפגש עם המציאות וזה יוצר חינוך משפטי מאוד מפוקפק.
(5) המשפט ככלי להגשמת מדיניות – הפן האחר של הריאליסטים. שופט, כאשר הוא מיישם כללים, אינו פועל מתוך שיקול דעת בלתי מוגבל אלא משתמש בכללים ככלי להגשמת מדיניות חברתית ולכן הוא מתאים את האמצעים למטרה.

השלב ה-3 – ההליך המשפטי – הפנמת הביקורת הריאליסטית
הרקע להתפתחות תנועת ההליך המשפטי – אקלים Postwar 
(1) אמריקה בגדלותה - לאחר הפנמת הביקורת של הריאליזם המשפטי ולאחר מלה"ע ה-2 הריאליסטים הופכים להיות שייכים לממסד. יש חגיגה גדולה של אמריקה לאחר ניצחונה במלה"ע ה-2. יש תחושה של אופוריה גדולה, הכלכלה פורחת, אמריקה היא מעצמה, האווירה מתמקדת בזהות האמריקאית. 

(2) יומרנות וריאקציה - המשפט נבנה ברוח הפרגמטיזם האמריקאי. נוצרת תורת משפט חדשה של תכלית שמייצגת את הקול האמריקאי ומנסחת מחדש מהו המשפט. האקדמיה מאוד שמרנית. יוצרת תורת משפט שקשור באיזון בין מוסדות. יש אופטימיות של החברה כזורמת לכיוון של התפתחות מעצמה.

(3) בית משפט אקטיביסטי – בניגוד לאקדמיה, ביהמ"ש הוא מאוד אקטיביסטי ומקדם זכויות ויוצא כנגד התפיסות בחברה באותה תקופה בשם ערכים וזכויות.

( אלו 2 מגמות סותרות שפועלות באותו זמן – בימ"ש מאוד אקטיביסטי לעומת תורת משפט מאוד שמרנית. גם ביה"ס למשפט משתנים – נשים מתחילות ללמוד. גם המורים משתנים, מלמדים גם כלכלנים פילוסופים ולא רק משפטנים.

הארט וזקס – The legal process – זהו ספר שמכיל חומרים של קורס ההליך המשפטי. הספר משפיע מאוד על חינוכו של משפטן הדור הבא ויוצר מנגנון של חינוך, הכנסה לתחום של מהו משפט של משפטן בין זמננו. בתוך רעיונות אלו מופנמת הביקורת הריאליסטית ויש הצגה חיובית של המשפט ככלי להכלת מדיניות חברתית ולפתרון בעיות באופן כללי. המגמה היא לקחת את כל מה שטוב בביקורת הריאליסטית ובפרגמטיזם האמריקאי ולבנות מהם משפט חדש.  

ההליך המשפטי של הארט וזקס – מאפיינים:

(1) דגש אבולוציות, אופטימיזם והגדלת העושר - החברה מתחילה מלמטה, משכבת השוק הפרטי, מהשורשים ששם אנשים נמצאים בהתקשרויות חוזיות זה עם זה. צריך לתת לשכבה זו, לבסיס של החברה להתפתח באופן כמה שפחות מופרע. ההנחה היא שהחברה מתקדמת לכיוון של שגשוג ולמשפט אסור להתערב בהתקדמות של החברה וכך יהיה שגשוג והתפתחות. המשפט אמור ליצור הרמוניה בין 4 המוסדות: השוק הפרטי, הרשות המבצעת, הרשות המחוקקת והרשות השופטת. נדרשות התערבויות קלות מאוד בלבד. זוהי נאיביות עמוקה שמאפיינת את אותה תקופה. יש כאן היפוך למגמה של ביהמ"ש העליון באותה תקופה שמשנה את השוק תוך שימוש בשיקולים שלא קשורים לכלכלה וסטטיסטיקה של מה רוצה הציבור.

(2) המעבר מתוכן לצורה – ההליך במרכז - ההנחה היא שיש עולם של כללים שלהם בעצמם אין תוצאה אך מאחורי כל כלל יש 2 עקרונות משפטיים סותרים. השופט יכנס להליך משפטי ובסופו של דבר, אם הוא יעשה באופן מוצלח את השלבים המשפטיים הוא יגיע לתוצאה. צריך לבדוק כאן שהקפדנו על התהליך, שהצדק הפרוצדורלי הושג. התהליך המרכזי שעומד בתקופה זו על הפרק – "פיתוח מנומק", "פיתוח רציונלי" – אופטימיות שמניחה שאם נכנס לתהליך של דיון, ונעקוב באופן מקיף אחרי השלבים שעברו – נוכל להיכנס לתהליך מחשבתי שבו התוצאה מתפתחת מתוך הטיפול הטבעי במקרה הזה. זוהי רציונליות אורגנית.
(3) ההליכה מעבר ל-Is ו-Ought והגישה האינסטרומנטלית / התכליתית  - בשנות ה- 30 היו ויכוחים באירופה ואמריקה על השאלה מהו המשפט. ניסו לבחור בין 2 עקרונות:

1. המשפט הוא אוסף של נורמות, היגדים ציוויים (Ought) - קלזן.
2. המשפט הוא אוסף של עובדות (Is) – הריאליזם המשפטי.

המשפט כדי להיות מדעי חייב לבחור בין שני העקרונות – בין הכללים לעובדות.

(4) ההליך המשפטי מאמץ נוסחה לפיה המשפט הוא אוסף של היגדים אינסטרומנטליים. המשפט הוא לא רק כללים, ולא רק עובדות אלא  כלי של פתרון בעיות, גוף מכוננן של החברה.
ההליך המשפטי יוצר פורמליזם חדש. הוא מקבע את המשפט במקום יציב שבו יש חשיבות לנורמות אך יש חשיבות גם לסביבה בה הנורמות חיות.
(5) הטענה המוסדית - המשפט מנווט בין המוסדות השונים ותפקידו לשמור על ההרמוניה בין המוסדות ולעזור לכל מוסד לבטא את הפונקציה שלו ביעילות המקסימלית. ההליך המשפטי הוא פשרה מוסדית, איזון, הרמוניה. ביהמ"ש העליון צריך לשמור על עצמאות כל המוסדות. לכן עליו להתמקד בעקרונות שמייצגים את התודעה הקולקטיבית, לשמור על איפוק ולהיות זהיר בהחלטותיו. תפיסה זו נובעת מהתפיסה הכללית האופטימית שהייתה בעם.
(6) הפירמידה של הארט וזקס – 
עליון

ערכאה 2

ערכאה 1

הליכים בצד המשפט

עולם של שוק חופשי

הפירמידה של קלזן מתחילה מנורמה בסיסית ויורדת למטה, היא רואה את המשפט כמבוסס על סדר נורמטיבי שבתוכו יש מדרג.

הפירמידה של זקס מתחילה מהתחתית בה יש עולם של שוק חופשי – אנשים יוצרים בינהם התקשרויות ובלתי מופרעים ע"י עולם המשפט. המשפט רוצה שתחתית זו תתקיים בפני עצמה ותיצור לעצמה כללים. המשפט מתחיל להתעניין בקומה התחתונה של הפירמידה כאשר יש סכסוכים. השלב הראשון - הם הליכים חצי פרטיים חצי ציבוריים שאמורים לעזור להם להגיע להסדר. אם הם לא מצליחים להגיע להסדר הם עולים למעלה בפירמידה תוך ניסיון לשמור על הליך שמאזן בין הכלל לעקרונות שמאחוריו ומתוך כוונה להגיע לידי פשרה. זווית ההסתכלות של המשפט היא קייס אחד. 
(7) השפעות ו"הדור שאחרי" - 

יש תחושה של כשלון, הדור שאחרי מבחין את עצמו מההליך המשפטי. המשפטנים הם כבר אנשים בעלי תואר נוסף. המשפט נתח לעולמות שונים מבפנים כולל הכנסת נשים למשפט. "הדור שאחרי" מתחלק ל-3 קבוצות:

(1) משפט וכלכלה של פוזנר - מצד ימין של המפה הפוליטית. פוזנר הוא כלכלן, תלמיד של ההליך המשפטי, הוא לוקח את הרעיון של ההליך המשפטי של המשפט כפותר בעיות ומעביר אותו לניסוח חדש – המשפט כפותר בעיות באמצעות כללים שנקבעים לפי שיקולים כלכליים של יעילות. ההליך המשפטי לא עשה את עבודתו בצורה מדעית והניתוח הכלכלי עושה עבודה טובה יותר. המשפט מספק תמריצים לשוק ומנסה להשפיע על בחירות של אנשים ע"י יצירת סנקציות. בעולם בלי הוצאות עסקה לא היינו צריכים משפט. המשפט צריך להתערב רק במקום בו יש כשלי שוק. הכלים כאן הם יותר מדעיים, כלכליים בעולם של התקשרויות.
(2) פיס ודבורקין – נמצאים במרכז המפה המשפטית ומייצגים את הדור שאחרי. התיאוריה שלהם היא של משפט ציבורי, משפט ככלי לשינוי חברתי, הם לא מקבלים את הפירמידה והופכים אותה על הראש. המשפט אמור להתערב במשפט הפרטי בכל ספירה שנחשבה פעם בלתי מופרעת. אין את האופטימיות שהחברה תגיע בעצמה למקום טוב. המשפט לא אמור להתחשב בשוק הפרטי ובתודעה הקולקטיבית כי התודעה היא מעוותת - יש יחסים של ניצול כוח וכיו"ב. 
(3) התנועה הביקורתית – CLS - תלמידים של ההליך המשפטי שמפריעה להם האופטימיות המדהימה שרואה הרמוניה ואיפוק של ביהמ"ש. מה שקיים זה כיסוי של המציאות שמדברת על שוק פרטי כשבסיס הקיום החברתי עומד כוח. המשפט הוא כלי לשימור יחסי הכוח בין הקבוצות בחברה וסיפור ההרמוניה הוא כיסוי לצורך הצדקת הניצול. 2 התלמידים אנגר וקנדי מדגישים את ההיבט הבלתי מציאותי של החשיבה של הארט וזקס. הם רוצים שיראו את המשפט כמו שהוא לא כלי הרמוני, אלא כלי של החזקים לשמור על עמדתם כלפי החלשים. המשפט יוצר תודעה כוזבת.
ב. "ירידת הפורמליזם" במשפט הישראלי

בשנות ה-70 ברק לומד את הקורס של הארט על ההליך המשפטי ומושפע ממנו מאוד. התפיסה התכליתית מאומצת על ידו והוא מייבא אלינו הגישה התכליתית של הארט וזקס אך לא מקבל את השמרנות של ביהמ"ש אלא לוקח את האקטיביזם של ביהמ"ש מהדור שאחרי - חקיקה שיפוטית בנושא זכויות. המשפט אמור ליצור שינוי מלמעלה למטה. הרעיון התכליתי צובר אצלנו תאוצה כתוצאה מההשפעה הרבה על ברק. השינויים שחלו בשיטה דרך כתיבתו של ברק ושל שופטים אחרים שהעתיקו ממנו. זהו פרגמטיזם נוסח ישראל. יש שפה משפטית אובייקטיבית אחידה שיכולה לתת בסיס לסדר המשפטי גם אם אינה כוללת כללים בלבד וזה כולל שק"ד.  

2. התנועה הביקורתית (Critical Legal Studies)

הדור שאחרי ההליך המשפטי

בתקופה זו יש פוליטיקה חזקה של קבוצות שכל אחת מהן רוצה בלעדיות על המשפט ולועגת לשאר הקבוצות. מנהיגיה התנועה – אנגר וקנדי היו תלמידיהם של הארט וזקס.

הביקורת של קנדי – ההליך המשפטי מהווה חשיבה אוטופית שאין בה שום אובייקטיביות שנותנת לו תוקף.

הביקורת של אנגר – האינטרסים והאידיאולוגיות מונחים בעצמם ע"י תפיסות תרבותיות ולכן החלטת השופט "מאזנת" בהתאם לאידיאולוגיה שלו.

ה-CLS הוא הריאליזם החדש. אלו צעירים ביקורתיים מרדניים שמסתכלים בצורה תיאורטית על המשפט ופותחים אותו להבנה ספרותית יותר.

2 החטיבות הביקורתיות של ה-CLS:

1. משפט כאידיאולוגיה - המשפט הוא כלי לשימור יחסי הכוח ואכיפתם מחדש בין השכבות השונות בחברה. המשפט בא לכסות את העוול החברתי שהוא מצדיק. הכל פוליטיקה, הכל מסווה. המשפט לא מקדם זכויות אלא משקיט את המצפון וכל מטרתו היא לשמר את הניצול החברתי. ניאו מרקסיזם.

2. משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים - טענה תיאורטית שאומרת שמאחורי כל כלל, וכל דוקטרינה יש שיח של סתירות ופרדוקסים. ה-CLS רוצים לחשוף סתירות אלו.

חטיבה 1 של ה-CLS: משפט כאידיאולוגיה / כפוליטיקה /  כמסווה

(א) רקע היסטורי

בארה"ב התנועה הביקורתית פורצת בשנות ה-70 והופכת למוסד מוכר שנלמד בכל קורס משפטי. אנשי התנועה מחויבים לחברה שוויונית יותר, מצביעים על קשר הדוק בין משפט פוליטיקה ומאבקי כוח וטוענים טענות קשות נגד המשפט. הם מבקרים את הליברליזם, את רעיון חופש הבחירה והאנדבידואליזם האמריקאי. הם מציגים את המושגים ("זכות") כרטוריקה ריקה שמכסה על ניסיון להצדיק מצב חברתי של ניצול כצודק וכא-היסטורי. 

(ב) מרקסיזם, ניאו-מרקסיזם 

העיקרון הבסיסי של הטענה המרקסיסטית – יש יחסים בין בסיס למבנה על. בבסיס יש יחסי כוח שבהם החזק לוקח מהחלש ומעליהם נבנות מערכות גדולות של הצדקה למה צריך לשמר את אותם יחסי הכוח. מבנה העל מציג את המצב הפרטיקולרי שקורה בבסיס כאוניברסלי – הניצול צריך להיות ככה כי כך זה טוב. זהו מרקסיזם שרוצה לחשוף את הרטוריקה של המשפט. 

(ג) 4 טענות ביקורתיות  - גורדון

(1) השיח המשפטי הוא שיח של כוח –  כל קבוצה מנסה להשתמש במשפט כך שיגן על האינטרסים שלה ולכן השיח משקף את האינטרסים של הקבוצות החזקות יותר אשר שולטות על משאבי מידע וכוח. זהו שיח של פרקטיקה פוליטית.

(2) הקטגוריות, הטיעונים והדימויים שמופיעים בשיח המשפטי מכוונים להציג את הסדר החברתי הקיים כנתון הכרחי ומוצדק. המשפט אוכף מחדש את יחסי הכפייה, תלות וניצול. הוא מכחיש את הניצול, מצדיק אותו ומציג את השיח החברתי כבעל צדק והגיון. המשפט שומר על הסדר והסדר עוזר לו להצדיק את העוולות שהוא גורם.  
(3) ניתן לפסול את הפוליטיות שמאחורי השיח הקיים באמצעות טכניקות ביקורתיות:
(1) אישפות – TRASHING – טכניקות שמטרתן לחשוף דברים ולערער את המסר המרגיע שהשיח המשפטי מנסה להעביר. הם מראים איך השיח מציג כהכרחי את המותנה ומגלה את האלטרנטיבות המודחקות אשר מתיישבות אף הן באופן מלא עם ההנחות הראשוניות. המערכת מגנה על החזקים ומציגה זו כצורך של הסדר החברתי הקיים. השיח המשפטי זה סוג של זיבול והאופן שבו הדברים מוצגים זה הצגה.
(2) דה - קונסטרוקציה – יש סדר וצפיות בהליך המשפטי שה-CLS מעונינים לחשוף. אנשי ה-CLS מחפשים את הסדר במשפט ומסתכלים עליו במונחים רחבים יותר של תפיסות אידיאולוגיות של הטיה שנמצאת מאחורי השפה המשפטית. לא נוכל לדעת מה תהיה ההכרעה הספציפית אך נוכל לדעת מהו הכיוון, מה המגמה האידיאולוגית.  ה- CLS אומרים שהכללים לא מניבים תוצאה אבל מאחורי הכללים יש פוליטיקה צפויה אשר מנחה בקירוב את ההחלטות המשפטיות. אין משפט פרטי, הכל ציבורי ולכן הם תוקפים את הניתוח הכלכלי של פוזנר.
(3) גנאולוגיה – עושה מעקב אחרי ההיסטורי של מושגים משפטיים ואז יש לנו פרספקטיבה ביקורתית על עצם השימוש במושג. גנאולוגיה בודקת איך הסתכלו פעם על המושג ואיך מסתכלים עליו היום. היא שמה את המושג בקונטקסט של זמן ומקום.
(4) החינוך המשפטי הוא הכשרה לקבלת מרות ולהשתלבות בהיררכיה. קנדי "הייצור מחדש של ההיררכיה".  החינוך המשפטי נועד לשכנע את הסטודנט שיש טיעון משפטי שהוא נקי משיקולי מדיניות ומפוליטיקה. הסטודנט לא יכול לפתח גישה ביקורתית באקלים של ביה"ס למשפטים. עו"ד שיוצא מהאקדמיה בתחושה שהוא בסדר הופך להיות חלק מהמסווה, חלק מהניצול, חלק מהשיטה ומנציח אותה ולא מנסה לבקר את המערכת ולבקר את המושגיות של המושג "זכויות" – שהוא מושג עקר ריק מתוכן.
חטיבה 2 של ה-CLS: משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוכסים, וביקורת אלטרנטיבית
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הטענות מצביעות על פוליטיקה מאחורי המשפט שגורמת לחוסר אפשרות של המשפט לשמש ככלי ניטרלי ואובייקטיבי בעל היגיון פנימי. ישנם סתירות פנימיות שמנסים כל הזמן להכחיש.

( 3 הסתירות הבסיסיות שה-CLS מבקרים:

(1) כללים סטנדרטים מול אינדבידואלים-אלטרואיזם / קנדי "צורה ותוכן במשפט הפרטי"
עמדה תורת משפטית התומכת בכללים ומבטאת תפיסה אתית אינדבידואליסטית. (( עמדה התומכת בסטנדרטים המבטאת עמדה מוסרית אלטרואיסטית. בתקופה המודרנית לא יכולה להיות ההכרעה בין כלל וסטנדרט כי השונות מבטאת תפיסות שונות של המציאות. בהיסטוריה יש תנודות בין הקפדה על כללים (כתב, רצון חופשי) להליכה עם הסטנדרטים (תו"ל). אנו מעוצבים ע"י החברה וזקוקים  לה כדי להיות אנחנו ולכן האלטרואיזם הוא היבט של קיומנו ומנגד החברה שיצרה אותנו מאיימת על הסובייקטיביות שלנו ולכן גורמת לנו לרצות להגן על עצמנו מפניה ולנקוט בכיוון האינדבידואליסטי. 

(2) ערכים סובייקטיביים מול אמת אובייקטיבית / אנגר "פוליטיקה"
מחויבות לטענה כי ערכים או העדפות הם שרירותיים סובייקטיביים ואינדבידואלים מול מחויבות לטענה לקיום אמת חברתית ומוסרית שלא תלויה בהעדפות סובייקטיביות.

לאנגר יש תוכנית, גישה בונה, הוא מנסה לצאת מהאקדמיה ולשנות. אחת מההנחות המרכזיות בחברה המערבית היא כי אין לנו שליטה על העדפות ובחירות. מדובר בבחירות שרירותיות, אישיות של אנשים שאין להן קשר להגיון. הרגש והתשוקה הם סובייקטיביים ושונים אצל כל יחיד, ולהגיון יש מבנה אוניברסלי. התשוקות הלכאורה סובייקטיבית הן תוצאות של הבנייה חברתית, עיצוב שבתוכו גדלים. המשפט מעצב אותנו לחשוב באופן מסוים באמצעות המבנים שהוא מייצר. אין בכלל בחירה פרטית אמיתית. הסובייקטיביות שלנו נעולה בתוך מבנים ולכן המשפט צריך להבין עד כמה אין סובייקטיביות ועד כמה אין אפשרות ליצור כלי שיאזן בין המטרות. המגמה המרכזית של החברה לא צריכה ליצור הרמוניה בין הפרטי לציבורי אלא לערער כל הזמן את הפרטי, תזזית אין סופית של המשפט שכל הזמן מערער על המבנים שלו. אנגר תוקף את ה"פטישיזם של המוסד" וה"פטישיזם של המבנה" שמאדירים באופן לא מציאותי קיום שהוא מותנה. המשפט צריך לשמור על מתח בין ניהול ושמירה על המבנים הקיימים ומצד שני ערעור חזק על חלוקתם. ביקורת חתרנית – מחפשים בתוך המשפט את התנאים לפירוקו ולבנייתו מחדש, לכזה שיצור מבנה אחר. הוא מכנה זאת סופר-ליברליזם. חלק ממה שהמשפט יגן עליו יהיה הזכות לערעור על הקיים.

(3) דטרמינזם מול בחירה חופשית / קלמן
מחויבות לשיח של כוונות בו ההנחה היא שכל הפעולות האנושיות היא תוצאה של רצון חופשי, מול מחויבות לשיח דטרמיניסטי בו פעולות אנושיות הן חלק משרשת סיבתית בלתי נמנעת. אחרי שהבנו עד כמה אנו תקועים בתוך מבנה, אם נהיה רפלקסיביים אולי תצמח מכך אפשרות לשינוי. הבחירה היא תמיד שרירותית. המשפט מנסה להכחיש את העובדה שאנחנו לא תמיד יכולים להצדיק את הבחירה בין דטרמיניזם לבחירה חופשית. אף פעם לא יודעים מלכתחילה איך יראה פסה"ד כי דטרמיניזם ובחירה חופשית הם קטבים שאי אפשר להכריע בינם.  

( מערכת הזכויות של אנגר ודמוקרטיה מועצמת

אנגר מנסה בנוסף לביקורת לבנות מודל של משפט "דמוקרטיה מועצמת". אנגר מבקר את הליברליזם אך רוצה לבנות מודל של סופר ליברליזם. מודל של זכויות.

(1) זכויות שוק – זכויות הנדרשות לצורך פעילות כלכלית בשוק, מקביל לזכויות קנייניות. אנגר רוצה לתחם את השוק למקום שבו מתקיימים חילופים כלכליים, מערך של זכויות שיאפשר לחלק מחדש את הכסף.
(2) זכויות חסינות – מקביל לחירויות הליברליות. זכויות שמגנות על היחיד באמצעות ריסון הפעולה הקולקטיבית של החברה. אנגר נותן לקבוצה זו הגנה חזקה כי הזכויות יגנו על אמצעי מחייה בסיסיים והן חלק מהמינימום שהמדינה צריכה לספק כדי שאדם יוכל להשתתף בתהליך הדמוקרטי. אנגר מבטיח 2 סטים של אינטרסים חיוניים:
(1) חירות שלילית - נגד דיכוי כלכלי או תרבותי באמצעות מוסדות המדינה.

(2) חירות חיובית- הבטחה של מינימום כתנאי רווחה. 
זכויות אלה לא ניתנות לביקורת והן נותנות בטחון בסיסי אבל לא בטחון כלכלי - קנייני.

(3) זכויות הבחינה מחדש - הזכות לערעור מחדש, לקרוא תגר כנגד הסדר הקיים. שילוב של זכויות אלו עם זכויות חסינות יוצר את המנגנון המיוחד של הדמוקרטיה המועצמת של אנגר. אנגר בשלב מסוים הופך את תיאורית הדמוקרטיה המועצמת למניפסט פוליטי.
(4) זכויות של סולידריות – זכויות המעניקות בסיס משפטי ליחסים חברתיים של אמון ותלות. הפרטי (דיני משפחה) הופך למוקד שמקבל יחס משפטי מיוחד של זכויות של סולידריות. הדמוקרטיה החדשה לא צריכה להתייחס לזכויות אלו כחריג שהמשפט לא מטפל בו אלא המשפט נכנס לתוך תחום זה. ביקורת זו של אנגר הופנמה בתוך המשפט. 
( אנגר לוקח את הפרגמטיזם האמריקאי ובעיקר את הטקסט של ההליך המשפטי ומייצר גרסה מודרנית ומעודכנת שלו. בסופו של דבר הוא מתייאש מהמשפט החלש וחסר היכולת לגרום לשינויים, ויוצא מהתחום של משפטים לפוליטיקה ולניסיון לשנות דברים במציאות.

ממקום זה שבו אין לו אפשרות למצוא ערך אחד שהוא הנכון האידיאלי- צומחת האפשרות לשינוי שהוא החלפה בלתי פוסקת של מבנים שמספקים אמיתות וצדק. במקום להתייאש מהסתירות, אנגר מציע להיאחז בקיים וכל הזמן לערער עליו. 
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ז'ק דרדה והמצב האפורטי – הפרדוקסים במוקד העניין של המשפטן הביקורתי


דרדה מגיע מתחום הספרות. יש ניגוד בין דה קונסטרוקציה (=אי אפשרות לצדק)  והאפשרות של הצדק. הפירוק הוא הצדק. לא ניתן להגדיר את הצדק בכללים אך הוא יגיע מהפירוק של המושגים ושל הטקס המשפטי. 

אפוריה = אין מוצא, חוסר ניתנות להכרעה. החיפוש אחרי צדק לפי דרדה תמיד נמצא במצב אפורטי. בבסיס המשפט יש חיבור בין אלימות לבין חוק. הכוח יוצר את החוק ובשלב הראשוני היצירה החדשה עדיין נעשית בלי שברור אם יש לה סמכות ואם היא צדק. השופט שמקבל החלטה משפטית ויוצר אקט פרשני חדש יוצר חוק שמידת הצדק שלו תוכל להתברר רק בדיעבד. הוא מכריע בלי בסיס, הוא עושה קפיצה מעל המצב האפורטי. רגע יצירת הסמכות הוא רגע מיסטי בלתי נתפס שאפשר להבין את משמעותו רק בהסתכלות אחורה. הפנמה של סיטואציה זו הוא תנאי להיות ההחלטה צודקת. 

הפילוסופיה שעומדת מאחורי עמדתו של דרדה היא הפילוסופיה של עימנואל לווינאס. בניגוד לחשיבה הקלאסית שמציגה את הפרטים כמתחרים זה בזה, הוא רואה את בסיס הקיום באהבה אינסופית. באופן בלתי סימטרי כל אדם אחראי כלפי האחר, ויוצא מגדרו כדי להגן עליו. יחסים אלו מופרעים כשנכנס גורם שלישי והוא הצדק. מתוך היחס לאחר מתפתחת החברה כאשר המוסר של הכללים והמשפט הוא כניסה של צד ג' שמפריעה לאחריות ולאהבה האינסופית. יש המון אופטימיות במקום שמעבר לכללים. בעולם ללא כללים יש אתיקה מאוד חיובית, יש יכולת ליצור החלטה שלמרות בעייתיות הכללים תהיה החלטה אנושית ומוסרית. 

לווינאס ודרדה בהקשר של כתיבתו של השופט זילברג
פס"ד ליאון נ' רינגר – השאלה הייתה האם צריך לצפות מחלה נדירה. זילברג היה בדעת מיעוט אך סגנונו מדגישה את הנוכחות האפורטית. זילברג מציג זאת כדילמה של שלם וחלקיו. מה דורשת מידת הצדק? האם נטיל את כל האחריות על המזיק או שנחלק את הנזק. זוהי המחלוקת האפורטית. שאלת ניסוח הבעיה ושאלת הפרספקטיבה היא זו שתכריע את התוצאה. ניסיון זה מוביל אותו לפתור את המזיק מאחריותו לנזק של המחלה הנדירה. הפעולה השיפוטית תלויה בשק"ד ובנויה מהליכה דרך פרדוקס – דרך אי נכונות להכרעה. זה קיים בכל משפט אך לא תמיד השופטים מדגישים את ההשתהות שברגעים שלפני קבלת ההכרעה. זילברג משתמש בסגנון אפורטי שמנציח את הקושי והפרדוקסליות שמתקיימים בכל הכרעה משפטית קשה. 

פס"ד שמעון נ' ברדה - אחרי 20 שנה, הגרסה העדכנית של נדירות נזק וצפיות רלוונטית. כאן יש שפה משפטית עשירה יותר, גישה תכליתית מבוססת, ניתוח כלכלי, ובאופן כללי יש קידמה. יש סגנון שונה לחלוטין של הכרעה משפטית שבמסגרתה אין שום השתהות של אפוריה. אין כאן זוויות הסתכלות שונות, התלבטויות. פסה"ד מבטא את החשיבה הרציונלית, התכליתית המדגישה את מתן שיקול הדעת של השופט ברק. שיקול הדעת יהיה נוכח רק במובן של אוסף חדש של כללים ומבחנים. שיקול הדעת יהיה מוכחש בהיבט של הפרדוקסים, של העמימות של האפוריה. יש כאן יהירות של כיסוי המציאות באמצעות מבנים פרשניים תכליתיים. קל יותר לקבל החלטות של זילברג כי הוא לא מחביא את ההתלבטות ואת הבעייתיות כמו שעושה ברק. 

( המאבק הדמיוני שבין ברק לזילברג מאפיין את התפתחות המשפט אצלנו. אחרי שלב ירידת הפורמליזם ועליית הערכים ולפני שלב הרב תרבותיות – שוב חוזרת הרלוונטיות של סגנונות אחרים של כתיבה. התהליך שמתואר ע"י דרדה מובילה אותנו למקום בונה שבו בחברה רב-תרבותית – היכולת ליצור שילוב בין מודרניות ובין טקסטים תרבותיים שונים הוא האידיאל החדש שאליו המשפט שואף.

3. המפנה האינטר-דיסיפלינרי: תופעת ה-"משפט ו..."

משפט וכלכלה

מבוא 

מבחינה פנימית – בדור שאחרי ההליך המשפטי השוק הופך להיות מרכז עניינו של המשפטן. הולמס טען שהאיש של האות הכתובה הוא האדם של ההווה אך האדם של העתיד הוא זה שיודע סטטיסטיקה ולמד כלכלה. פוזנר רואה עצמו כממשיך של הולמס בניסיון להפוך את המשפט לכלי של טיפול במציאות. הכנסת הכלכלה לתחום המשפט היא חלק מהפיכת המשפט לכזה שעוסק בעובדות. פוזנר רוצה להחזיר את המשפט למדע ע"י סוציולוגיה, כלכלה, פסיכולוגיה, ודרכם לנתח את המשפט ולפתור בעיות. פוזנר מבקר את ההליך המשפטי שלא עשה מספיק כדי להפוך את המשפט לכלי פונקציונלי.פוזנר יוצר פורמליזם חדש במשפט. הוא שם דגש על הכללים ומנתח אותם אך לא רואה בהם כבעלי משמעות אלא ככאלו שצריכים לשקף עקרונות כלכליים. הכלל יוצר תמריץ שישפיע על ההתפתחות בשוק.

מבחינה חיצונית - ההבנה היא שהמשפט הוא כלי ריק שיכול להתמלא רק על ידי ידע מתחומים אחרים. בניגוד ל-CLS  יש כאן מגמה שמנסה לבנות מחדש את המשפט בהתאם לכלים המשפטיים. אנשי משפט וכלכלה מיצגים את הפן היותר שמרני וימני באקדמיה למעט חריגים. 

עקרונות הגישה הכלכלית

מדע הכלכלה חוקר את התנהגות בני האדם כקשר שבין מטרות לאמצעים הנמצאים במחסור והניתנים לשימושים חלופיים. הניסיון הוא לנתח התנהגות אנושית בסיטואציות שונות ע"י: 

(1) תיאור המציאות באמצעות מספר מוגבל של הנחות מפשטות.

(2) הפעלת מודל מתמטי שמאפשר לטעון ולהוכיח טענות על מציאות מופשטת זו. 
(3) הסקת מסקנות לגבי המציאות האמיתית המבוססות על תוצאות המודל. 

הכלכלה מנסה להציג מחדש את כל תחומי המשפט. ההנחה היא שהמשפט הוא בסה"כ מערכת של תמריצים בתוך מציאות של שוק. המשפט עוזר למשטר את השוק ולעזור לו לפעול ביעילות ע"י מתן תמריצים טובים. הכללים עצמם הם חסרי משמעות והם רק מאפשרים לשוק לפעול.

2 הטענות המרכזיות של המשפט וכלכלה:

הטענה הפוזיטיבית – המשפט הוא יעיל. אנשים מיישמים עקרונות כלכליים באופן לא מודע.

הטענה הנורמטיבית – ראוי שהמשפט יקדם יעילות.

אסכולת שיקגו בתוך המשפט והכלכלה: זהו מודל פורמליסטי שמניח שפרטים מונעים ע"י חתירה בלעדית למקסם את אושרם האישי ויש להם ידע מושלם על המשפט ואפשרות בחירה מלאה.

אסכולה מתונה יותר שפותחה בייל: מניחה שפרטים מבקשים למקסם את האינטרס העצמי שלהם אך לא תמיד האינטרס הוא רק אישי אלא גם חברתי. 

משפט כמחקה שוק פרטו, קלדור-היקס ותיאורמת קאוז

מושגים אלו עוזרים להתמקד בהקצאה אופטימלית של משאבים ע"מ להגיע למקסימום יעילות.

פרטו – כלל/עסקה הם מקדמי יעילות אם הם מקדמים את מצבו של אדם אחד ואף אחד לא נפגע.

קלדור היקס- ניתן שמישהו יינזק ובתנאי שהרווח הכולל הנובע מהפעולה עולה על ההפסד וכך הניזוק יוכל להיות מפוצה. זהו מבחן מעשי יותר.

תיאורמת קאוז – כאשר לא קיימות הוצאות עסקה וצדדים פועלים מתוך שיתוף פעולה כל ייחוס של זכות משפטית יהיה יעיל. קאוז אומר שהמשפט נדרש רק במקום שיש הוצאות עסקה. דוגמה לכך היא בעיית המרעה המשותף. הוא מקצה זכויות למי שהיה קונה אותם בתנאים של היעדר הוצאות עסקה.

כלכלה כמדע על כללי ההעברה – קלברזי ומלמד
המשפט הופך להיות כלי ערכי באמצעות הכלכלה. ע"י הכלכלה אפשר לקבוע איזה סוג של הגנה אנו מעניקים לכל משאב.הכלכלנים מובילים אותנו לעולם מושגים חדש ומביאים שפה חדשה שמובילה את המשפט לכיוון של מדעי החברה. הדימוי של המשפט הוא כפותר בעיות. השפה מאפשרת  לקחת כל מודל במשפט ולהכניס אותו למערכת חישוב שקובעת תוצאה. 
כללי העברה – הגנות שונות שהמשפט מספק לזכאויות שיש לאנשים:

1. כלל של אחריות – יש לי משאב שמישהו יכול לקחת ממני בתנאי שהוא ייתן לי פיצוי. ( הגנה לא חזקה שמאפשרת פגיעה במשאב. 

2. כלל של קניין – לא ניתן לקחת את המשאב שלי אא"כ אני מסכימה. 
כללים של אי העברה – משאבים שגם בהסכמה אי אפשר להעביר, למשל איברים.

( הבחנה זו עוזרת לנו לראות איך הכלכלה מכניסה לתוך המשפט את הערכים.

פן תיאורי – המשפט הוא יעיל. הוא כלי לפתרון בעיות חברתיות ולהקצאת משאבים באופן אופטימלי באמצעות כללים. 

פן נורמטיבי – המשפט הוא מחקה שוק ואמור לקדם את היעילות החברתית באמצעות הקצאת זכויות כל שימוזערו הוצאות העסקה. 

משפט ופמיניזם

תפיסה גברית – תפיסה כלכלית, רציונלית ויעילה.

תפיסה נשית – תפיסה בעלת סגנון רב של החלטות, דגש על רטוריקה וספרות.

( הפמיניזם מייצג ביקורת תרבות ולא רק הסתכלות נשית.

ישנם 3 זרמים + השלב הנוכחי (פוסט פמיניזם). בכל שלב יש פן תיאורי – מה מצב האישה? ופן נורמטיבי – מה צריך לעשות באמצעות הפמיניזם כדי לקדם אותו?

1. פמיניזם ליברלי

מתחיל בסוף המאה ה-19. נשים רוצות שוויון, רוצות להשתלב בשוק ומתחילות לצאת לעבוד. 

פן תיאורי – המשפט הנו מוטה ג'נדר ואין בו שוויון הזדמנויות אמיתי.

פן נורמטיבי – משפט הנו כלי לקידום זכויות, מתאם ומכוון. יש לקדם את מעמדן ותנאי חייהן של נשים בפועל, לשפר את מצבן ולהשוות אותו למצב הגברים.

( בהתחלה התנועה מצטיירת כמסוכנת, מזעזעת למרות שדרישותיה הן מאוד אלמנטריות.

2. פמיניזם תרבותי

ככל שהפמיניזם מצליח הוא רוצה דברים חדשים. פמיניזם זה אומר שלאישה יש קול אחר. 

קרול גיליגן – חוקרת התפתחות ילדים גילתה שיש משהו שמאפיין את החשיבה של בנות שהוא שונה מחשיבה של בנים כאשר עליהם להתמודד עם שאלה מוסרית. הפתרון של הבן היה או-או, הכרעה ואיזון בין אינטרסים. נשים לא חושבות באמצעות כללים, הן שמות את הדאגה לפני ההיגיון ומכניסות המון רגש. יש להן חשיבה מוסרית, הן חושבות מתוך אחריות לסביבה וחשיבתן אינה ליניארית. ה"אני" הנשי הוא לא בפני עצמו אלא הוא מגדיר עצמו מתוך מערכת יחסים, מתוך החברה ורק אח"כ מפתח חשיבות כלפי עצמו. ה"אני" הנשי אינו ממקסם, הוא לא רציונלי בהתאמת אמצעים למטרות. זוהי תודעה מקושרת – מתוך קשר. 

הפמיניזם הליברלי דיבר על שוויון בין נשים לגברים ועל דמיון בין המינים. הפמיניזם התרבותי מדבר על השוני – הנשים שונות מהגברים, הלוגיקה שלהן אחרת ויש להקשיב לה כי היא טובה יותר. החשיבה הגברית גורמת לסגנון משפטי שמחפש הכרעות, היצמדות לכללים ולא פועל בהיבטים רחבים שמייצגים קשר ואמפתיה. החשיבה של האישה היא פחות דדוקטיבית – היא שופטת מתוך תגובה והתנסות. חשיבה זו משפיעה על דיני חוזים, שיטות חדשות כמו גישור.

האידיאל של הפמיניזם התרבותי הוא ריכוך המשפט ושחרורו מכללים נוקשים. 

הזרם התרבותי מדגיש את התפקידים הטבעיים של הנשים – אמהות, תמיכה וכיו"ב.

החשיבה של גיליגן יוצרת אתגר חדש לפמיניזם, זו כבר לא רק ביקורת. היא לא רוצה לקבוע מהי אישה ואומרת שכל אחד צריך למצוא את הפמיניזם שבו. לא מדובר בשוני ביולוגי אלא זהו תוצר של ההבניה החברתית. 

פן תיאורי – המשפט הוא שיח גברי, המבוסס על יחסים מנוכרים והנחות של לוגיקה מערבית רציונלית אשר אינה מכילה את הקול הנשי.

פן נורמטיבי – המשפט צריך לפתח שיח זהות, דיאלוג – שיח נשי. אתיקה של דאגה צריכה להפוך לדומיננטית בתרבות ובמשפט, ולהנחיל את ההנחה כי בבסיס היחסים אין תחרות אלא דאגה ואיזון אינטרסים.

3. פמיניזם רדיקלי

קתרין מקינון – טוענת שבפמיניזם התרבותי מה שהנשים אומרות זה מה שלימדו אותן לומר כדי להנציח את מצבן המנוצל. המשפט והתרבות יוצרים מנגנון של הכפפת הנשים להגמוניה הגברית. השיח המשפטי הוא רק מסווה ליחסי כוח המתקיימים בבסיס שבמסגרתם גברים שולטים בנשים. השיטה הכי טובה להשאיר את הנשים בבי זה לשכנע אותן שהן אחרות. למעשה מנציחים את מצב הנשים עם כיסוי של שוני וזכויות. הפמיניזם התרבותי בא כרגרסיה לפמיניזם הליברלי ומי שמרוויח מזה זה הגברים. מקינון היא ה-CLS של הפמיניזם. היא לוקחת טענות מרקסיסטיות של משפט ככלי לשימור יחסי הכוח ומעבירה אותם לתחום של משפט בנוגע לנשים. 

לגבי עבירות אונס היא טוענת שהקטגוריות המשפטיות מגדירות את הסכמת האישה לפי השאלה מיהו הגבר שרוצה אותה ולא מה היא רוצה (בתולות קטינות – אסור, זונה או נשואה – מותר). המשפט קובע את ההסכמה לפי הקטגוריות שמשמרות חוסר שוויון וכוח ולא מאפשר הסכמה אמיתית. החוק מעצים משעתק ומבנה מחדש יחסים של שליטה שבהם הסכמה אמיתית של נשים לא אפשרית. 

אסור לשים נשים במקום הזה של האחר – האכפתי, הדואג כי זה גורם אפילו לנשים להפנים תפיסות סטריאוטיפיות ששומרות על עליונות גברית בכל מיני תחומים. כדי ליצור שינוי אמיתי צריך מהפך חברתי תרבותי שמבין עד כמה יש חוסר שוויון ועד כמה הנשים מפנימות את הניצול באופן תודעתי. נשים לא יכולות לבחור עדיין.

ביחס לקידום זכויות במקום העבודה אומרת מקינון שהמערכת מניחה גבר שאינו מטפל בילדים כעובד. ההנחות הן גבריות. הנשים תקועות במצב של חוסר מוצא:

אם נשים שוות לגברים ( נותנים להם לתפקד כגברים ולא מטפלים בבעיות הייחודיות שלהן.

אם נשים שונות מגברים ( נותנים להן הגנה מיוחדת של החוק ומכירים בשוני ואז שוב הסטנדרט הוא גברי והמשפט משעתק את המצב הלא שוויוני הקיים.

פן תיאורי – המשפט מייצר תודעה כוזבת שמבנה יחסים בין גברי ונשי באופן שתמיד ישעתק את הכפיפות הנשית לגברים.

פן נורמטיבי – מהפך מוסדי. יש לשנות את המבנים החברתיים כך שלשוני לא יהיו עלויות.

מרתה מינהו – שוני הוא תמיד תוצאה של עובדות חברתיות שקובעות אותו. מציעה לעשות מהפך מבני במקום העבודה ולשנות את המערכת כך שתכיר בעובדה שהורות היא חלק מחיים של עובד ואז ממילא נשים לא יצטרכו לבחור. דרוש שינוי מהותי שיגרום לאנשים לא לייחס עובדות מסוימות למהות האישה.

4. פמיניזם של נקודת מבט – העידן הפוסט פמיניסטי - השלב הנוכחי

אפשר לבחור בסגנון הממקסם, הגברי, הרציונלי ואפשר לבחור גם בסגנון הרך והנרטיבי. זהו מצב של עירוב סגנונות. ההנחה היא שהגברי והנשי הם מופעים שיכולים להתקיים גם אצל גברים וגם אצל נשים.  אין מהות אחת "נשית". הפמיניזם עזר לפתח כמה שיותר נקודות מבט ולהפוך את הבחירות למודעות יותר. אישה תדע שהיא יכולה לבחור להישאר בבית או לבחור לצאת לעבודה. שלב זה בפמיניזם הוא פחות לוחמני. הפמיניזם הוא ביקורת תרבות. הוא מנסה לבדוק בכל הקשר איזה סוג של טענות פמיניסטיות יכולות לעלות.  לכל אחד יש את הפמיניזם שלו.

המהפך המבני של מינהו מצליח ליצור שינוי. התפקידים המסורתיים כיום לא מונחים עוד כמובנים מאליהם. כרגע ההסתכלות היא ניטרלית לג'נדר, אין תודעה כוזבת.

הפמיניזם בישראל

שלב 1 - 
חוק שווי זכויות האישה – 1951, חוק עבודת נשים – 1954.

( חוק שיווי זכויות האישה מבטא פמיניזם ליברלי והוא היה חוק מאוד מתקדם לתקופתו. האישה שווה לגבר מבחינת זכויותיה. מאחורי הקלעים של קבלת החוק ניתן להבין שדימוי האישה באותה תקופה היה של אם ורעיה. זהו שילוב של פמיניזם ליברלי מעל פני השטח ופמיניזם תרבותי מתחת לפני השטח. הם רצו שוויון מוגבל בהנחה שהאישה תישאר בבית. החוק הפעיל יחס שמתייחס לנשים לפי מהותן, לפי השוני שלהן – חופשת לידה למשל.

שלב 2 – חוק שוויון הזדמנויות בעבודה – 1988, חוק למניעת הטרדה מינית – 1998.

( 2 החוקים מצביעים על כך שהמחוקק לא רק מתערב בזכויות של נשים אלא יוצר תהליך חינוכי שמסביר שביטויים יכולים לגרום לאישה להיות במקום נחות. הגורמים לחוקים הם התעוררות התופעה הפמיניסטית הרדיקלית. העקרונות שמאחורי החוק מניחות שנשים באמת יכולות לשפר את הזכויות ולהגיע לאותו מעמד של גבר. פס"ד שומרת הוא ציון דרך לפסיקה ולכתיבה האקדמאית בעניין. יש חיפוש אחר התנהגות הנאנסת – האם היא הסכימה או לא. כיום מנסים לבחון מתוך דברי השופטים מהן ההנחות שהם מניחים לגבי נשים.

משפט וספרות

הדמות הראשונה בוחרת תמיד לפי מה שיעיל כלכלית ופועלת בעצמאות בשוק והדמות השנייה – דמות הפמיניזם משתנה, יש לה מספר צורות, היא לא בוחרת תמיד מרצון אמיתי. משפט וספרות משלב את שתי הדמויות. ההסתכלות כיום היא על המשפט כספרות, כנרטיב, ככלי שמשתמש בכללים של שיח. המשפט ייצור שינוי חברתי. 

4. תיאוריות של פרשנות משפטית

1. שאלות ישנות -  שאלות קלאסיות של פרשנות:

השאלה המרכזית היתה לבדוק מה כוונת המחוקק. המודל שעומד מאחורי שא' זו הוא של השופט כשלוח המעונין להגשים מטרת שולחו. 

כאן נכנס הטיעון של הארט על הגרעין והמעטפת – בדר"כ הש' מסוגל להחיל כללים באופן לא בעייתי הבעיה הפרשנית מתעוררת באזור האפלולית היחסית = אזור המעטפת. השאלה העיקרית היא מה היתה כוונת המחוקק.  השאלות המתעוררות במסגרת זו הן: האם ניתן לאתר את כוונת המחוקק? האם ראוי לפנות אליה – גם אם חלף זמן רב?

פולר: מנגד לגישה הרואה גרעין כלא בעייתי ואזור אפלולית קטן, עמדתו של פולר לא מכירה בגרעין כלל ורואה כל טקסט כמושא לפרשנות תכליתית. בתפיסת עולם מודרנית כוונת המחוקק הופכת להיות פחות חשובה. היא הופכת להיות שיקול אחד מיני רבים. זה כמו במשולש התכליתי של ברק: לשון החוק קיימת ומהווה יסוד התחלתי בלבד בתהליך הפרשני. ממשיכים עם ההיסטוריה החקיקתית שקשורה בכוונת המחוקק אך גם במה רצה החוק לתקן ועוד שיקולים נוספים. ובסוף יש את עקרונות היסוד של השיטה. כללי הפרשנות הופכים להיות למרכז מעשיו של המשפט. אך, גם הגישה התכליתית נושאת בעייתיות משל עצמה. הבחירה בין עקרונות ותכליות אינה פשוטה וההליך הפרשני נראה כלא מסוגל להתגבר על העמימות הטבועה במקורות ההכרעה בהם הוא עושה שימוש. 

2. שאלות חדשות של פרשנות:

א. פרשנות כספרות והמסע הפנימי של הרקולס:

שאלת האובייקטיביות והלגיטימיות של השופט. השופט של דבורקין נקרא הרקולס. המשפט הוא נרטיב, שיח שיש לו מוסר משל עצמו וזו התפיסה המקובלת היום במשפט. 

דבורקין מציג במסגרת המשפט את דמותו של השופט המיתולוגי הרקולס. זוהי דמות שמחויבת לעולם פנימי של המשפטן - עולם הטקסט. 

הוא שולל ביקורת של ספקן חיצוני שאומר לו ש"זה לא אובייקטיבי" או שזה "נובע מאידיאולוגיה". כשבאים אל השופט עם הנימוקים הללו – הפרשן, ההרקולס של דבורקין חסין מפני הביקורת הזו כי הוא אומר שמי שלא שותף להתנהגות שמחפשת ורוצה להציג את המשפט באור הטוב ביותר הוא לא שותף לתהליך. התפיסה היא שהמשפטנים, למרות המחלוקות בינם מבינים שהמשפט הוא כלי בונה, מחייב וחיוני. ספקן חיצוני, כל עוד הוא לא נמצא בפנים, ומציע רעיונות טובים או מתאימים יותר, אז הוא לא מתחרה ולא מהווה ערעור. 

הרקולס נמצא במערכת של כללים ועיקרי מדיניות – הוא מנסה ליישב בין עקרונות וכללים אך, עושה זאת בקונטקסט הפרשני, במסגרת התפיסה של המשפט כסיפור בהמשכים – כאשר הכנסת רעיונות הומניסטיים ושיקולים ערכיים הם חלק אינטגרלי מהתהליך הפרשני.

דבורקין במובן זה הוא הדור הבא של ההליך המשפטי - ההליך המשפטי מדבר על פתרון בעיות במציאות ע"י איזון בין המוסדות ואיזון ערכים ואינטרסים. ההליך המשפטי יצר את השפה אך הניח שהמשפט הוא אובייקטיבי. אצל דבורקין המשפט הוא טקסט, הכללים נמצאים בו לא כדי לפתור בעיות במציאות אלא כדי לכתוב את הפרק הבא. זהו מעבר לעולם פרשני. 

ב. פרשנות כפעילות בקהיליה משפטית – כללים מרסנים מול פרקטיקה מרסנת:

אוון פיס - 

ההגדרה של פיס את פעולת השיפוט היא "שיפוט הוא פרשנות" – ADJUDUCATION IS INTERPRETATION. עצם פעולת השפיטה היא להכניס פרשנות. אי אפשר לא לערב את ההיבט האישי של השופט. אין גרעין יש כל הזמן פרשנות – פעילות של שיקול דעת. פרשנות מפגש דינמי בין פרשן לטקסט שהתוצר שלה הוא משמעות. (אמירה זו תואמת את דבורקין).

הפוביה של פיס- ניהיליזם והעדר אובייקטיביות: כמי שטוען שלכל טקסט ישנו מס' בלתי מוגבל של פרשנויות ובתהליך הבחירה הש' לא יכול להמנע משימוש בערכיו האישיים. השיפוט אינו יישום מכאני של כללים ואין הגבלה לש' לכן, איזו אובייקטיביות נשארת במשפט כשההנחה היא שהמשפט הוא פרשנות.

פיס מדבר על "כללים מרסנים" ו"קהיליה פרשנית"– האובייקטיביות של השופט היא מוגבלת. זו כבר לא אותה אובייקטיביות מדעית מוחלטת. אולם עדיין יש ריסון ויש פעילות של השופט בתוך הכללים.

הכללים מתבססים על הרעיון שהפרשן לא חופשי לייחס לטקסט כל משמעות העולה על רוחו. הוא ממושמע ומרוסן באמצעות מערכת כללים שמפרטים את הרלוונטיות והמשקל שיש לייחס לחומר. וכן באמצעות מושגים בסיסיים שמפרטים את הנסיבות בהן מופיעה הפרשנות. הכללים האלו מכוונים את מוסד השיפוט ומתחמים את הקהיליה הפרשנית המורכבת מכל מי שרואים עצמם מחויבים לכללים אלה. זוהי אובייקטיביות המוגבלת ע"י הקהילייה המשפטית. השופט צריך לחתום על ההחלטה וזה מרסן את הפרשנות של השופט. השופט עצמאי ומנותק מהאינטרסים של הצדדים. הכללים האלו הם לפי פיס המייצגים את האובייקטיביות.  

כדי להיות בתוך המשפט צריך להאמין ביכולת שלו להיות לגיטימי. הניסיון של המשפט הוא להכחיש את האופי הסובייקטיבי של הפרשנות. הכללים המרסנים מאפשרים את האיזון של הסובייקטיביות הכרוכה בפעולה הראשונית. יש כאן סוג חדש של פורמליזם של הכללים המרסנים. 

ברק והגישה התכליתית שלו זה בעצם כללים מרסנים של הקהיליה הפרשנית הישראלית. הוא יוצר כללים מרסנים – קנון של הכרעה שיפוטית. 

פיש

מגיע מתחום תורת הספרות. הוא אומר לפיס שהרעיון שלו של הכללים המרסנים נראה לו לא תקף. הסיבה היא שאם יש עולם שבו מה שקיים הוא מפגשים פרשניים לא יכול להיות שכללים מרסנים פרשן. פרשן לא יכול להיות מוגבל באמצעות כללים. הכללים הם בעצמם טקסט ואי אפשר להשתמש בהם ללא פעולה פרשנית. אין אובייקטיביות של כללים במשפט יש רק פרקטיקה. 

כל פעילות, שהמשפט גם הוא פעילות, אי אפשר לעשות מתוך כללים אלא זה יבוא מתוך פרקטיקה. השופטים מרוסנים כי הם נמצאים בתוך פרקטיקה מרסנת. כאשר פועלים בפרקטיקה היא המפעילה והמכוננת ואז אין אפשרות של חריגה אל הנהליזם והתוהו. 

פיש אומר לפיס שמאחר שהוא לא שייך לקהילה כי הוא פרופ' לספרות ברור שהפרקטיקה שלי תדחה ע"י האקדמיה המשפטית. אך האם זוהי הבעייתיות היחידה בדבריו? 

השופטים כן מצדיקים ונותנים חשיבות לכללים אפילו אם הם משתנים עם הזמן. גם אצלנו כללי הפרשנות הוחלפו והיום כולם מדברים בשפה התכליתית. הכוח של המשפט נובע מהאמונה בכללים המרסנים. הפעילות המשפטית באופן שבו היא מובנה היא פעילות שיש לה משמעות אובייקטיבית פנימית, שיש לה כללים מרסנים. המשפט מתבסס על ההנחה שיש קבוצה של מאמינים שרואים את המשפט כמסוגל להתרסן מפעילויות אחרות.

ג. פרשנות במסגרת נומוס:

COVER – ההיבט של הנרטיב והקהילה במסגרת הפרשנות עולים לפני השטח. 

נומוס זה זהו סיפור שיש לו קוד מוסרי. אנחנו גרים בתוך נרטיב שיש לו קוד מוסרי ומשפטי. טענתו היא שלמשפט יש נרטיב, יש היבט תרבותי מאוד עמוק. ציביליזציה משפטית גדולה מתאפיינת לא בווירטואוזיות הטכנית של טיפול בעניינים מעשיים, לא ברטוריקה וגם לא בהמצאת ניסוחים חדשים לבעיות אלא תפקיד מרכזי של פרשן זה לחשוף את הנומוס ולהפגיש אותו עם סיפורים אחרים. 

החוק מתפקד כנרטיב שמנסה להחיל עצמו על כמה שיותר אנשים והוא צריך להפגיש עצמו עם קהילות שמדברות בקוד אחר שגם הן מחזיקות בעושר לשוני, תרבותי הסטורי.

 המשפט צריך מצד אחד להבין את הנרטיב שמאפיין אותו אך גם את הנרטיב והקודים שמנחים את הקהילות של המיעוט, הקהילות האחרות. פרשנות היא כלי שפועל במסגרת קוד מסוים וצריך להיות רגיש לתרבויות אחרות שלא מיוצגות ע"י הנרטיב.

COVER מסתכל על המשפט ביחס שלו למציאות. הוא שואל את עצמו שאלות על האפקטיביות של המשפט. 

ד. פרשנות כאלימות

פרשנות משפטית לפי COVER היא סוג של חוכמה מעשית המיועדת לייצר איומים אמינים ופעולות מעשיות של אלימות בדרך אפקטיבית. הוא מתערב באלימות ומנסה למשטר אותה ולפרש אותה באופן שתהיה לפרשנות השלכה על המציאות. מדובר בהחלת משמעות על מוסד והבנייה שלו מחדש בהתאם למשמעות הזו. זהו ניסיון ליצור חיבור עם המציאות – עם העולם. זהו ניסיון לשנות את המציאות באמצעות הפרשנות. החיבור לעולם החיצוני דורש אומץ, התמדה אופי. 

זה מזכיר את ניטשה – משפט שקודם כל פועל ויוצר את המציאות בעזרת ההיגדים שלו. חוץ מעובדה זו הפרשנות היא בעצמה מדד למעשים של אחרים. היא קובעת את גבולות פעולות האחרים. זו התנהגות מוסדית שבה אחרים המחזיקים בתפקידים קבועים מצופים לפעול או להגיב באופן מסוים לפרשנות השופט. ההיגדים המשפטיים הם פרקטיקות. הוא מדבר על הכללים המשניים של הארט. 

המאפיין הראשון שלו לסיכום הוא החוכמה המעשית, הפרשנות המשפטית מנסה לשנות מציאות ( שינוי מוסדות ונותנות הוראות פעולה לממלאי תפקידים.

המאפיין השני שלו הוא פרשנות בתוך שיטה המייצרת אלימות. המשפט קיים בעולם של אלימות כאב ומוות. כל עוד הם קיימים על המשפט להיות בעצמו התערבות אלימה המנסה להתערב ולהשפיע על העולם הזה. הפעילות השיפוטית היא רוטינה של ציות לסמכות.

המאפיין השלישי הוא הארגון האפקטיבי של האלימות שהמשפט מפעיל - הפרשנות המשפטית חייבת להיות מותאמת לתנאים המוקדמים שיקבלו אותה. היא זקוקה ליכולת של אנשים לעמוד בהחלתה ולקבל אותה באופן פסיכולוגי. בניגוד למערכת דתית שיכולה להבחין בין אידיאל למה שקורה בפועל – מערכת משפט חילוני ומודרני חייבת ליצור מתאם בין החוק לבין קבלתו ע"י החברה. אחרת ייווצר מצב של משבר אמון בפעילות המוסדות.

אם אין לה אפקטיביות היא לא תוכל לפעול. זה חיבור של הפרשנות למציאות, לשיקולים האפקטיביים. 
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