תאריך – 4/3/02 . 

מבוא לתורת המשפט – 

מפה המציגה תהליך של פורמליזם ואנטי פורמליזם במשפט - 

פורמליזם – גישה המבוססת על צורה, שימוש בכלל, בצורה 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?

1. המשפט ככללים מול המשפט כתרבות (תפיסה אנטי פורמליסטית). גישת המשפט ככללים מאופיינת בהבנת המשפט כמורכב מאוסף של נורמות המאורגנות באותה  מערכת (פירמידה של נורמות).

2. 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.
3. אמונה בדגם התבונה של ההשכלה. המשפט הוא כלי של הסדרת התנהגויות שתמיד אמורות להיות אותו דבר לא משנה מהו המקום או הזמן.
4. הבנת המשפט כמורכב  מאוסף 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. בנוסף,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. 
5. ניתוק המשפט מן המימד הערכי שלו -  חומרי הגלם של העיסוק המשפטי צריכות להיות נורמות המשפט הקיימות בשיטת המשפט הנתונה ולא יעדים ערכיים שניתן להביא למימושם באמצעות כללי המשפט.
6. 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. שק"ד נחשב למשני, למעטפת – מקום יוצא דופן.

מהו השלב שבו יש עלייה של ערכים?

· יש פסיקה 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 לאנטיפורמליזם. הטיעון שנרצה לפתח זה שפורמליזם זה לא מושג שיש לו משמעות אחת אלא שגם התהליך הזה של ירידת הפורמליזם (בפי מאוטנר) מתקבע לסוג חדש של פורמליזם – של תכליות.

תאריך –  6/3/02 . 





פורמליזם ואנטי פורמליזם – המשך – 

1. הסיפור של מאוטנר: ירידת הפורמליזם ועליית הערכים.
2. עליית הערכים בהתבססות הגישה התכליתית של הש' ברק.
3. מקורות הגישה התכליתית במחשבה המשפטית האמריקאית והמרד נגד פורמליזם.
4. האנטי פורמליסטים החדשים.

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. 

מיהו הלא פורמליסט?

· ש' ברק: "כל הארץ משפט – אין חסר – יש עקרונות יסוד שניתן להחיל".
· 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.

· הדגשת מעמדם של ערכי היסוד של השיטה והדגשת חלקו של בימ"ש בקביעת ערכו של המשפט.
· איזון בין ערכים מתנגשים. 

· הקטנת משקל הלשון והגדלת משקל התכלית. 

· 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: 

1. המשפט הוא כלי לפתרון בעיות והגשמת מטרות חברתיות. 

2. התכלית היא במוקד העניין של המשפטן ובכך הגישה מפחיתה את הדגש על הנורמות, הכלל ולשון החוק כמקור בלעדי של ידע של המשפטן. 
3. הגישה התכליתית אומרת שהכל הרבה יותר מורכב ומסובך, המשפטן צריך להשתמש בלשון החוק, היסטוריה חקיקתית, צריך לעשות שימוש בשק"ד, שימוש בחזקות, עקרונות יסוד וכיו"ב. 
4. הספר מציג את הכללים של הרציונאליות המהותית. 
5. הספר יוצר למעשה פורמליזם חדש. 
6. ההוראות החדשות של המשפטן כוללות שימוש בעקרונות (עיקרי מדיניות) ובערכים (עקרונות יסוד) שהם מעבר לחוק והם חלק מהחשיבה המשפטית.
7. 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,  יש מערכת תכליתית שאינה מבוססת רק על כללים, אלא מניחה שהכללים קשורים למציאות. 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 מיני כיוונים ובעיקר מתפיסה של רב תרבותיות, מתוך מקום של קבלת הסיפור תוך הצגת הבעייתיות בגישתו. (מאוטנר יצטרף לגישה זו). 

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. עליית הערכים פתחה את המשפט לשיקולים ערכיים אבל אם השופט עושה איזונים ומשתמש בשיקול דעתו אז זה בעצם מוטה – משתמש בערכים שהוא מכיר, בזהות התרבותית שלו ואז נשארות בחוץ האוכ' השונות. בגדול יש תהליך של שכלול: גישה תכליתית, עליה נשמעת ביקורת, ששואפת ליותר ממה שהשיגה הגישה התכליתית ולמעשה מחכים למהפכה הבאה. 

תאריך – 11/3/02 .

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, שתובע 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 משפט 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. 

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. 

המבקרים קוראים 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. 

1. יש חזרה אל הפוליטיקה, רצון להשפיע ולהידבר באופן ישיר עם הקבוצות האחרות. 

2. מדובר בדיאלוג: אני נדבר עם הקבוצה של הציונות הדתית שממנה חששתי בעבר. 
3. ניתן לומר שהוא ממקם את עצמו קבוצה שתומכת באידיאל חדש שבמסגרתו יורד תפקידו של ביהמ"ש כמקדם ערכים ופוסק פסיקות פרובוקטיביות ועולה תפקידה של החברה הישראלית  - שקבוצות  מלמטה יידברו אחת עם השנייה. 
4. מורה הדרך הוא רב תרבותיות. המודל הזה הוא הוא המודל החדש לעיצוב התפיסה המשפטית החדשה. 

פונקציות המשפט:  

המאמר של סמית –  

· יישוב סכסוכים.

· תיאום והכוונה וחלוקת משאבים.

· חינוך ועיצוב.
יישוב סכסוכים – המשפט הוא הכלי הפורמלי בתוך שרשרת פרוצ' שנועדו לפתור סכסוך.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. 

תיאום והכוונה: המשפט יוצר מערכת כללים אשר בתוכה יכולים צדדים לפעול ולהגשים את מטרותיהם ולפעול בהתאם לאינטרסים שלהם. המשפט קובע גבולות: 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 הוא מערכת של כללים מכוונת התנהגויות ומחלקת משאבים. תיאום והכוונה וחלוקת המשאבים נחשבים יחד כי בשניהם יש דגש על הנורמות המשפטיות ויש הנחה שהנורמה שנקבעת היא בסיס להתקשרויות ופעילויות שמתבצעות מהנחה שהיא קיימת.

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 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. ביהמ"ש – אני כבימ"ש יוצר תהליכים של שינוי החינוך ועם שינוי החינוך הגיע גם שינוי התודעה. 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. 

פס"ד דנילביץ' – יצר פסיקה על מנת להעלות למודעות את הקבוצה של ההומוסקסואלים בחברה, ולפרוץ את הגבולות של מה שכרגע נחשב כנורמטיבי בחברה ולקחת את זה קדימה. 

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. 

פיס –
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.

מפיס 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 . 

פונקציות המשפט – סיכומים ודוגמאות

מקורות המשפט הישראלי

צדק

פונקציות המשפט – סיכום ודוגמאות – 

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. בימ"ש לא צריך להיות בתפקיד של הולך לפני המחנה, אך הפונק' עדיין קיימת – בימ"ש לעיתים ישתית פסיקה על צדק אך עוצמת המגמה פחתה.

חינוך – ניתן לחלק את הפונקציה הזו לשני מרכיבים:

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

2. שינוי פנימי – עובד על הנפש. 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, בדומה לפונקצית 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. 

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. 

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: עקרונות החירות, הצדק והשלום של מורשת ישראל. 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.

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.

אבחון של התקדים – 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. 

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 18.3.02

צדק במשפט ובקונפליקט:

אריסטו:

1. צדק מחלק ומתקן

2. צדק ושיוויון
3. צדק ומשטר זכויות
4. שופט כאומן של צדק מתקן
5. צדק וגמול
6. משפט טבעי ופוזיטיבי

דויטש: 5 סוגיות של צדק.

צדק חלוקתי: ג'ון רולס ורוברט נוזיק.

האתיקה האניקומכית של אריסטו:

1. תמיד יש לחפש אמצע בין קצוות. הצדק אמור לאזן בין בחירה של 2 צדדים. מנסה להבין את הצדק מתוך ההפך שלה העוול.

2. איך נקבע מהו שיוויון? בעייתי. בד"כ יש מע' שקובעת זכאות של כל פרט לטובים מסוימים וזו המע' שתאמר למי הזכאות. זה ישפיע על השאלה האם פגענו בשיוויון או לא.
3. הבחנה בין צדק מחלק לצדק מתקן: המתקן מתחלק ל- 2: מה שנעשה מרצון (חוזים..)ומה שנעשה מתוך כפיה – גניבה, ניאוף..
4. המשפט עוסק בצדק מתקן.. פונק' הצדק המתקן צופה פני עבר, מאזנת הפרה שכבר נעשתה. יכולה להיות בפלילים ובמשפט אזרחי. 
5. פונק' חלוקת המשאבים ותיאום והכוונה מתאימה לצדק החלוקתי צופה פני עתיד, יש לה השפעה איך תהיה החב'. (משפט מכוון התנהגות).
6. פונק' החינוך גם כן צופה פני עתיד יש בה גם היבט של צדק מחלק – שואפת לחלוקה מחדש שבעקבותיה אנשים יכירו בצורך ותהיה להם התודעה המתאימה שהמעשה היה צודק.
7. צדק ושיוויון – תחושת אי צדק מתעוררת כשצד מרגיש ביחס לצד אחר שלא קיבל חלק שמגיע לו ששווה לחברו או שהגיע לו חלק גדול או קטן מחברו וקיבל חלק שווה.יסוד הצדק בחלוקות למיניהן זה התאמת חלקו של המקבל לזכות מסוימת שמצויה בידו.
8. ההתאמה של צדק לזכות – זו שאלה של בחירה פוליטית:
1. הדמוקרטים יזהו זאת עם חרות. (בהמשך נקרא לזה שיוויון).
2. האוליגראכים עם הרכוש שבידי אדם.
3. והאריסטוקראטים עם הצטיינותו/ הוגנות.
9. השופט עוסק בצדק מתקן. תפקידו למצע, לפשר, למצוא את האמצע בין תפיסות הצדדים, פועל כצדק מונשם. זו פונק' של ישוב סכסוך. יוצר הכרעה ספציפית בין הצדדים. עצם ההכרה היא איזון בחב' – השבת המצב לקדמותו.
10. המושג של גמול לא הולם את הצדק המחלק וגם לא את המתקן, כי הרבה פעמים סותר את הגמול את הצדק. מי שבתוקף תפקידו פצע אדם – אין להשיב לו כגמולו, עין תחת עין. ויש הבדל בין מעשה בזדון לשגגה. גמול הוא התגובה שלא בהתאם לחוק הוא התגובה הטבעית, נסיון להשיב עין תחת עין. והצדק הוא גמול שמושב לפי מתכונת מסוימת – לא יכול להיות נקמה, חייב להיות עפ"י עקרון, כלל הקובע זכויות.

דויטש , 5 סוגיות של צדק:

צדק חלוקתי:

הויכוח המרכזי: מה יהיה קריטריון החלוקה? דויטש מציע 3 עקרונות אפשריים:

1. הוגנות – אנשים יקבלו רווחים בפרופורציה לתרומתם. מתאים למדינה קפיטליסטית למקום שרוצה לעודד תרומה אישית.

2. שיוויון – כל החברים בקבוצה צריכים לחלוק את רווחיה באופן שיוויוני. כאן נדגיש את המשפחה.
3. צורך – מי שצריך יותר ממשאב מסוים, צריך לקבל ממנו יותר. מדינת רווחה תתמקד בצורך.
תחושת חוסר צדק קורית בפער בין זכות שאדם מאמין שזכאי לקבל לעומת מה שבפועל מקבל. ההשוואה יכולה להיות בין יחידים ובין קבוצות בחברה.

צדק פרוצדורלי:

חלק מכל סכסוך משפטי זה לא המיקוד בתוצאת הסכסוך אלא יש חשיבות לתהליך שבו החלוקה נקבעת. המחקרים מראים שטיפול הוגן בפרוצ' זה יותר חשוב למרבית האנשים מתוצאה הוגנת. גם אם התוצאה מאכזבת – יחס של מתן כבוד והליך הוגן מקל על קבלת ההחלטה.

בבוררות – מבקשים מהצדדים להציע הצעה והבורר בוחר. הפרוצ' מאפשרת להתגבר על הויכוח המהותי ביניהם. הצדדים שיודעים שהפרוצ' היא כזו שהבחירה תיעשה לאחר השלב שבו יוכלו להשפיע על החלוקה יבחרו קריטריון שיחיל את כל נק' המבט. (מסך הבערות של רולס).

צדק שמתחת לפני סכסוך:

1. פעמים רבות במהלך סכסוך – חלק מהנפגעים לא חווים את חווית אי הצדק – על הש' לחפש היבט של צדק שהצדדים אפילו לא העלו. 

2. תפקיד המשפט לשנות את התודעות של הצדים ושל החב'. המשפט מייצר עוולות חדשות, ליצור סכסוכים ובכך מעודד תהליכים של שינוי תודעה בחב' מה שיגרום לאנשים להפנים את הצדק לסכסוכים הפרטיים שלהם.
3. לאנשים יש נטיה לזרום עם המצב ולא לראות עצמם כקורבנות או מעוולים. לתוקפים יש יותר שליטה על החוק, על ניסוחו ולכן על המשפט לשבות מיתוסים כדוגמת: נשים אוהבות שמתחילים איתן בעבודה.
4. (בהמשך נדבר על קב' זהות שונות, אבי שגיא - יחסים בין זהויות קורבן לתוקף.חלק מהמעבר לתורת משפט של רב תרבותיות זה חשיפת הפן של הצדק שלא נראה לעין כי הרבה פעמים יחסי קורבן – תוקף הם הדדיים. כל צד רואה עמצמו כקורבן והשני תוקף וכך לא נוכל להביא לשינוי הסכסוך הכולל ולצדק שמנסה לבחור בין הקב'. 

תאריך – 20/3/02 .

המשך צדק שמתחת לפני סכסוך– 

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 ינסה להכחיש שנעשה לו עוול מבחינה נורמטיבית. 

תוצאה – עיוות מבחינת תחושת הצדק. 

צדק של גמול – 

1. בא לשקם פגיעה מוסרית. 

2. נורמות 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. 
3. זהו קריטריון הקשור יותר לצדק מתקן, במובן של תיקון הקוד המוסרי ושיקום הקהילה ע"י הרחקת התוקף, ואחרי תהליך השיקום השבת התוקף לקהילה. 
4. השלבים שבהם השיקום נעשה, מתוארים ע"פ דויטש  כווידוי מלא, התנצלות כנה, חרטה, השבה, פיצוי וגם רפורמה  וחזרה אל הקהילה בסופו של דבר.
5. האידיאל הוא שהקהילה סופו של דבר תחזק את הקוד המוסרי שלה, לאחר שהתוקף יכיר בעוול שעשה ויתקבל ע"י הקהילה מחדש בסופו של דבר. 

היקפו של צדק או: צדק לכל - 

1. 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? השאלות הקשות קשורות לשאלות של הוצאה מן הכלל: למה הוציאו אותי מן הכלל? על מי מחילים את חוק שכר מינימום? 

2. מהו ההיקף של הקריטריון החלוקתי או מתקן שמצאתי ומי הנפגעים כשלא מומש? 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, שהן הסוגיות המרכזיות.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 – 

1. 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. 

2. באופן 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. 
3. 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. 

נוסחאות לדוגמא של צדק חלוקתי: 

רולס (ליברליזם), 

נוזיק (ליברטראניזם), 

מרקסיזם:

ליברליזם:

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, תכונות שרירותיות לאיזה קב' ישתייכו בחב'. 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 שלכל הפחות יניבו 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 המתיישבת עם החירות הדומה לאחרים. 

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

צדק שהדגש בו הוא על הפרוצדורה שיוצרת חלוקה שמביאה לליברליזם במדינת רווחה: החלש ביותר מקבל, אמצעים בסיסיים לקיום ושיוויון בחרויות הבסיסיות.

ליברטריאניזם:

תפיסתו של נוזיק -  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 ע"י המדינה (שומר הלילה). 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.

התפיסה המרקסיסטית 

1. הסיפורים על הצדק, על חלוקה הוגנת הם בסה"כ מבנה על – סיפור, אך בבסיס, ובמקום שבו קיימים היחסים החברתיים קיימים יחסי כוח, ייצור.

2. הצדק הוא סיפור של הכחשה והמשפט כשהוא מנסה להיות צודק, הוא מכחיש את יחסי הניצול שבבסיס החברה.
3. צדק הוא תמיד מתחת לפני השטח, ואנשים חווים רק תודעה כוזבת של צדק: סיפורים שהחברה מספרת להם כדי שיישארו במקום שבו הם נמצאים.
4. אין צדק שמנותק מיחסים חומריים, קודם כל קיימים יחסים של כלכלה ואינטרסים ועל אלה בונים מבנים שמכנים אותם: צדק. 
5. החברה לא באמת יוצרת סכסוכים אמיתיים אלא תחושה שאנשים יכולים להשפיע על המצב הקיים כשבעצם בבסיס יש ניצול – וזה הפוך מהאינדיבידואליזם של הליברליזם והליבטריאניזם.. 

דויטש – 

1. 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. 

2. העמדה המרקסיסטית - התיאוריה הזו קיצונית כי היא מניחה 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. 
3. 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. 

תאריך – 8/4/02 .

מבוא למשפט פוזיטיבי וטבעי – 

משפט טבעי: אריסטו, אקוינס

פוזיטיביזם: ג'ון אוסטין, הנס קלזן

נון פוזיטיביזם מודרני – רונלד דבורקין.

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.

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 עובדה חברתית,(שהכנסת חוקקה, שיש הסכמה ציבורית לגבי ערך מסוים, יכול שזה נחקק ע"י וועדה, לא שיקול ערכי של שופט).

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 – לא חייב להיות קריטריון מוסרי. 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. 

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 האוניברסליות הללו צריכות לשמש קריטריון בקרה של המשפט שאנשים קובעים -  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. 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. על בסיס ההנחה הזו, המשפט הפוזיטיבי שבני האדם קובעים, אסור לו שיסתור את עקרונות המשפט הטבעי, ואם הוא סותר, אזי הוא לא תקף.

הגרסה המודרנית של הוויכוח

1. כחלק מהתפתחות המשפט, המדברת על ריבוי ערכים ותרבויות: הטענה הראשונה 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 ואז אין משפט טבעי אוניברסלי. לא נוכל להתנות את תוקף המשפט בעקרונות אוניברסליים כי אין כאלה, ואז כל התיזה של המשפט הטבעי נופלת ביתר עוצמה.

2. 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? 
3. 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. 
4. דבורקין יציג שכלול שיפתור את הטענה השניה.

המשפט הטבעי

הצדק המדיני/אריסטו – 

עמוד 16 – יש משהו שברור שהוא אסור ויש משהו שהוא אסור כי בני האדם אסרו אותו.

מה שניתן להבין בשכל, ומהתבוננות מן הטבע הוא טבעי ומה שקובעים כך או אחרת הוא פוזיטיבי.

אקווינס – הרחבה המשתלבת במע' הדתית.

 הוא מבחין בין 4 סוגי חוקים: 

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

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.
· מתמקד בסוגיות של חיים בסיסיים ולא ערכים כמו שיווי זכויות לאישה/ אדם..
· 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.

המשפט הטבעי הוא אוסף של אמיתות מוסריות המוסקות מהטבע, ע"י התבונה ללא קשר למוסר האלוקי. השתתפות שכלית היא החוק הטבעי וחלק מהחוק הנצחי יתגלה ע"י ההתגלות.

הגירסה המודרנית של המשפט הטבעי: במקום 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: 

1. המשפט הטבעי מנותק ממקור דתי. 

2. הוא לא קיים בטבע, אלא קיים בתודעה המשותפת של כל בני האדם. 
3. 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.

קשה ליישם את הדברים הללו. המסר המרכזי, הוא שהמשפט הטבעי בגרסתו המודרנית, מפסיק להיות מקור תוקף והופך להיות לכלי ביקורת על המשפט הפוזיטיבי. 

משפט פוזיטיבי והאופן שבו ההיפרדות מהדת ויצירת המשפט כתחום עצמאי יביא גם להיפרדות מהמוסר:

 הפוזיטיביזם מנסה ליצור מערכת עצמאית של המשפט, בנפרד מהדת והמוסר. 

אוסטין: 

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. 

1. הריבון הוא מי שנהנה מציות מתוך הרגל של רוב האוכלוסייה, הוא מי שאינו חייב בעצמו לציות מתוך הרגל לגוף או למשהו אחר. 
2. ההגדרה קשורה ביכולת האכיפה של הריבון את החוק. 
3. החוק עצמו הוא פק', מבע רצון שמלווה בסנקציה. 
4. חלק מתורת המשפט של אוסטין קשורה בהיבט הכוחני, של יכולת האכיפה. מדינה שלא מצליחה לשמור על סדר, לא מצליחה לשמור על הריבונות שלה. 
5. בהגדרה הוא מתעקש על ההבחנה החדה בין החוק למוסר. 
ביקורת מפי הארט:

1. ההיבט הפנימי חסר אצל אוסטין:

1.  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, גם ללא הסנקציה. 
2. נק' המבט הפנימית אומרת שלאנשים יש שיפוט ערכי כלפי מי שסוטה מהמשפט, הם בעצמם יוצרים מנגנון נורמטיבי שמסדיר את ההתנהגויות שלהם. הכללים החיצוניים עוזרים להיבט הפנימי. 
3. 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. 
4. החוק הוא קודם כל כללים ראשונים בסיס להערכה ולביקורת, מה מותר ומה אסור. 
5. חלק מהותי מלהבין את המשפט זה גם להבין שלמשפט יש תפיסה פנימית – מע' של כללים משניים שתקבע מה קורה כשמפרים את הכללים, מי יקבע את הכללים, כללי פרשנות כשהכלל לא ברור.. 

2. אוסטין הוציא מתחום ההגדרה של משפט פוזיטיבי מה שבד"כ נחשב משפט. 

1. חוקים כמו מנהג, שבמשפט האירופאי והעברי, היה קיים כחלק מהמשפט. 
2. משפט קונסטיטוציוני, משפט בינ"ל נכללים אצל אוסטין בגדר המוסר הפוזיטיבי ולא המשפט. 
3. חוקים רבים לא מתאימים להכרחיות הסנקציה שהוא מתאר: למשל, חוקי הסמכה, חוקים שמעניקים חובות וזכיות, חוקים שחלים על הריבון. 
4. הריבון בעצמו, אמור להיות לא חייב בציות וזה סותר את המציאות במדינות הדמוקרטיות. 
5. אוסטין לא מצליח להכיל את תופעת המשפט בכללותה, לאור הגדרת המשפט לפי תיאוריית הסנקציה והפק'. 
תאריך – 10/4/02.

משפט פוזיטיבי המשך:

אוסטין – סיום.

הנס קלזן: 

רקע היסטורי

המשפט כמע' נורמות

משפט בינלאומי

סגירות המע'

הקשר להארט

הארט

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

1. קלזן 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. מה מאפיין את המשפט באופן אמפירי ולוגי? 

2. טענתו המרכזית – אין קשר בין היגדים של IS ׁ(עובדה) להיגדים של OUGHT  - מה צריך לעשות – חובה. הדגמה: הורים אוהבים את ילדיהם – לא נובע מכך שהם חייבים לאהוב את ילדיהם. המאפיין הבסיסי של ההיגדים שכתב – מותנים, מקבלים תוקף מהיגדים שמעליהם.

המשפט כמערכת נורמות – 

1. 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.

2. מה שמייחד את התפיסה של קלזן, 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. 
3. 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 – 

1. כלל משפטי תקף אם הוא נובע מכלל אחר תקף שהניח סמכות ליצירתו, וחוזר חלילה עד לאותה נורמה בלתי מותנית שמאצילה מכוחה לכל מערכת הנורמות שמתחתיה.

2. הנורמה הבסיסית היא תנאי קיום לכל מערכת נורמטיבית.
1. יש להניח קיום של נורמה אחת, לצורך השלמת המסגרת התיאורטית על מנת שלא תיוותר רגרסיה אין סופית. 
2. מערכות של כפייה צריכות להתבצע רק בדרכים שנקבעו ע"י האבות המייסדים של האומה. 
3. נורמה בסיסית היא לגיטימציה של כוח. כך למשל - במ"י 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. 
3. 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. 

המשפט הוא מערכת דינמית של נורמות –  

1. המשפט הוא מערכת דינמית של נורמות, 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.

2. המשפט לא מנבא סנקציות והסנקציות  לא מהוות סיבה לתקפות הנורמות. 
3. 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 – 

1. לפי קלזן מהפכה מוצלחת המסתיימת בתפיסת השלטון, גוררת עמה שינוי בנורמה הבסיסית, אשר הופך את מעשי המורדים, רטרואקטיבית לחוקיים. 

2. מהפכה לא מוצלחת, שלא יוצרת שליטה אפקטיבית הנה מהפכה בלתי חוקית. 
3. יש חוסר וודאות מוחלט לזמני מעבר. 
4. 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. 
5. הכללים של קלזן לא נותנים מענה למצבי המעבר חסרי הוודאות. שהרי, הנורמה הבסיסית והשאלה אם היא נתנה תקפות למעשי המרד תוכל להיענות רק בהסתכלות רטרוספקטיבית. 

המשפט הבינ"ל כנורמת על – 

1. התיאוריה המוניסטית: 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. 

2. העיקרון המנחה הוא אפקטיביות: נורמת העל קובעת כי כאשר בשטח נתון מתקיימת מערכת כללים הנאכפת באפקטיביות, יש לציית לאותם כללים. 
3. כך בעצם הופכות הנורמות הבסיסיות של כל מדינה לחוקים פוזיטיביים שנוצרו באמצעות נורמת העל של המשפט הבינ"ל.   
תאריך – 15/4/02 .

מאפיין מרכזי של החשיבה של קלזן, שקשור לפורמליזם בתיאוריה שלו: 

המשפט כמערכת סגורה והניתוק ממדעים אחרים – 

יש לו ניסיון לטהר את המשפט ולהציגו נקי מהיבטים סוציולוגיים, ערכיים וכו'. 

1. 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.
2. ההבחנה והבידוד של המערכת המשפטית היא הבאה לקצה של המגמה של הצגת המשפט כמדע. 
3. ככל שנתקדם לעבר משפט מודרני, המגמה הזו כל הזמן תוטל בספק ותיתקף ע"י הוגים שינסו לחבר את המשפט עם המציאות. 
הביקורת על קלזן – 

1. 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. 

2. הריאליסטים - ההנחות של קלזן, גם אם נקבלן כנכונות עשויות להיות חלקיות, 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. 
3. 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 והמקום שלה. 

H.L.A  הארט:

1. הארט מתחיל מהאופן שבו האנשים תופסים את המשפט. 
1. המשפט הוא משחק לשון שיש לגביו מס' הבנות, יש מעבר של אותו פוזיטיביזם לוגי לתיאוריה שהיא יותר פרשנית. 
2. במקום לחפש את ההיגדים המדעיים שבשפה, צריך להסתכל על הדברים בצורה יותר רחבה, פחות אנליטית. 
3. המשפט הוא פעילות בשיח, וכדי להבין אותה צריך להסתכל על עובדות ולא על פירמידה של נורמות. 

2. 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. 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. 
3. הארט לא מניח שהסיטואציות של שק"ד של השופט הן מרובות. אך לרוב יישום החוק הוא לרוב קל, במעטפת פועל כחסר מקצועיות.
4. הפוזיטיביזם שלו קשור בעובדה שהמשפט מבוסס על עובדות חברתיות: בניגוד לקלזן שמדגיש את האופי הנורמטיבי של המשפט, ומדבר על פוזיטיביזם לוגי שקשור בהסתכלות אנליטית, הפוזיטיביזם של הארט הוא של עובדות: 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.
5. תרגול: 3 פגמים בחב' שיש בה רק כללים ראשוניים:
1. חוסר ודאות – קשהלאנשים לדעת מה הכללים, כי לא כתובים.

2. סטטיות – אין דרך מוסכמת לשינוי הכללים. הכללים עוברים שינוי בדרך אבולוציונית. (עוברות 100 שנה ואנשים החלו לחשוב אחרת..).
3. חוסר יעילות – מישהו פעל בניגוד לכללים, אין מע' שמענישה. יכולת להשיג מטרות – מועטה.
6. הפתרון לפגמים – כללים משניים, הם שיעסקו בכללים הראשונים. 3 סוגים לכללים משניים:

1. כלל הזיהוי – תפקידו לעזור לנו לאתר את הכללים הראשוניים, ועוזר לפתור בעיות של התנגשות בין כללים. דוגמא: חוק מחייב הוא חוק שהתקבל בכנסת ב- 3 קריאות ופורסם ברשומות, חוק מאוחר מבטל חוק מוקדם.

2. כלל שינוי – כללים שאומרים איך משנים את הכללים הראשוניים. דוגמא: אפשר לבטל חוק של הכנסת באמצעות חוק אחר. 
3. כללי שיפוט/ יישום/ אכיפה – כללים שמקימים את המע' המשפטית. קובעים סמכות לבימ"ש לפתור סכסוכים, קביעת סדרי דין, ענישה, הוצל"פ.
7. מהות המשפט זה כללים ראשוניים ומשניים.

8. פוזיטיביסט יאמר שמקור משפטי מחייב הוא מקור בעל זיקה למקור פורמלי והזיקה הזו היא תנאי הכרחי לזה שזה יהיה מחייב – הארט פוזיטיביסט מובהק.

ובחזרה להרצאות: פס"ד ירדור –מדבר על סמכות וועדות הבחירות לפסול רשימה ששוללת את קיומה של המדינה – ש' זוסמן לוקח את המדינה היהודית כעיקרון של משפט טבעי שמאפשר הוצאת יש מאין: סיוג של דין פוזיטיבי באמצעות התגוננות. את השראתו הוא שואב מחוקים גרמניים שפוסלים מפלגה ששוללת את הדמוקרטיה. יהודית ודמוקרטית עיקרון של משפט טבעי, שהוא מחוץ לדין הפוזיטיבי. ישום של עקרון ההתגוננות כדי לסייג את הדין הפוזיטיבי. זהו ניסיון שלא חזרו עליו מאז, ולא ניסו לעשות בו שימוש.

תאריך – 22/4/02 

פוזיטיביזם ומשפט טבעי – סיום וסיכום – 

תהליך של הכרה של השאלות הבסיסיות, הוויכוח בין משפט טבעי לפוזיטיבי.

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. וכן 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'). ירדור - המשפט הטבעי הוא מקור כדי להכריע מהו החוק, ניתן לשאוב ממנו עקרונות שיסייגו את החוק הקיים. ההנחה לגבי המשפט הטבעי כיום שהוא אינו מקור להכרעה שיפוטית, אם שופטים ישתמשו במוסר האוניברסלי יקחו זאת מהנון פוזיטיביזם המודרני, יחפשו מוסר בתוך החוק, המע' ולא יפנו למשפט הטבעי.

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 של 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, התקפות והציוויות שבנורמה המשפטית.

הארט –המשפט כמערכת של כללים ראשוניים ומשניים. החברה מתפתחת מנקודת מוצא של כללים  האומרים מה מותר ומה אסור ומכללים 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 – 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 מקור התוקף לכללים הראשוניים (כלל הזיהוי דומה לרעיון הנורמה של קלזן).

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

1. 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. 

2. המקור המרכזי של המשפט, של החוק הפוזיטיבי זה 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.
3. התרבות קודמת לטבע  – קודם כל נרצה ליצור מערך של אמיתות ובאמצעות הכוח הפוזיטיבי ניצור את המוסר. 
4. 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. 
5. ניטשה, 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.
6. 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. החיים יוצרים את המוסר, כדי להפעיל כוח ועוצמה.
7. 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. 
8. 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. 
9. 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 – 

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

2. נק' המוצא של דבורקין דומה -  הוא מחפש את האופן שבו השחקנים בתחום המשפט מבינים אותו.
3. 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. 
4. התיאור של הארט לפי דבורקין איננו נכון. כשאנשים עושים משפט בכלל, הם מבינים אותו לא רק ככזה שניתן לזהות באמצעות כלל זיהוי ומערכת כללים. התובנה המרכזית של דבורקין שתשליך על תורת הפרשנות שלו היא – המשפט נתפס בידי שחקניו ככללים וגם בעקרונות, סטנדרטים שהם שונים לחלוטין באופיים מהכללים. 
5. 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. 
6. הבעיה המרכזית שדבורקין מתמודד אותה היא הלגיטימציה של השפיטה בעידן של בראון, שבו ביהמ"ש יוצר פסיקות חקיקתיות. 
7. 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 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. 
8. 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.

"לקחת זכויות ברצינות" -   מהו התפקיד החשוב ביותר של עקרונות המשפט, ולמה כדי להבין משפט צריך להבין את המושג - עיקרון. 

1. הבדל בין כלל לעקרון:

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

2. 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. 
3. הטענה המרכזית - לא ניתן להבין את המשפט כמערכת של כללים נוסח הארט, משום שהעקרונות מצויים בו בכל מקום.
4. סוגי עקרונות:

1. עיקרון מדיניות שמציב מטרה שיש להשיג – שיפור במצב כלכלי, חברתי או פוליטי.( צופה פני עתיד, תכליתי).

2. עיקרון במובן הצר – ערך שיש לשמור עליו לא בגלל המטרה שנשיג בעזרתו, אלא בגלל מימד של צדק, הגינות או מוסר. (רטרוספקטיבי והוא המטרה בפני עצמו).  העיקרון במובן הצר הוא חלק אינטגרלי מהמשפט כפי שהוא מופעל במקרים קשים וששימוש בעיקרון כזה הוא לא בעייתי והוא מתיישב עם הלגיטימיות של השופטים. 
5. מה שחסר אצל הארט היא הסתכלות על העובדה ששופטים פונים כל הזמן לעקרונות. לא ניתן להבין משפט מבלי לקחת בחשבון שסביב לכללים יש עקרונות והמשפט מחוייב אליהם לא פחות מהכללים. 
6. למה שלא נכניס את העקרונות למשפט ע"י כתיבתם? העיקרון שונה באופן מהותי מכלל, במס' היבטים: 
1. כלל משפטי – עומד במבחן של הכל או לא כלום, השופט בודק את העובדות ובהתקיים תקפות של הכלל נחיל אותו. עיקרון משפטי, לא ניתן לבדוק 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. 
2. המשפט הוא לא רק מה שנקבע באמצעות כללי זיהוי, המשפט הוא גם מערכת ערכים בלתי כתובים שהיא חלק אינהרנטי מהפעלתו.
3. הדירוגים של העקרונות בכל מקרה ומקרה הם אד הוק ולא מיושמים בצורה אחידה או קבועה. 
7. תרגול: ההבדלים בין כלל לעקרון:
1.  הוא שעקרון לא מוליך לתוצאה מסוימת כמו כלל אלא מושך לכיוון מסוים. לדוגמא: כלל - אם תרצח תיאסר ל- 3 שנים. העקרון מאחורי הכלל שאסור לרצוח – הזכות לחיים. 
2. כששני כללים מתנגשים יקבעו כלל שיכריע ביניהם. כששני עקרונות מתנגשים יאזנו ביניהם. עקרון שמתנגש עם כלל כמו פ"ד ריגס – לא מקרה טיפוסי, ובמקרה כזה העקרון הוא שמחייב.
8. זווית ההתבוננות כשהש' משתמש בעקרונות במובן הצר היא זווית הפונה לעבר, מחפשת את יחסי הצדדים בהתאם לעקרונות החברה. אם שופט פוסק בהתאם לעקרונות במובן הצר, הוא לא פוגע בעיקרון הדמוקרטי או בלגיטימיות שלו כמי שאמור ליישם את הכללים. משום שההסתכלות שלו היא על זכויות הצדדים צופה פני עבר על הסכסוך שלפניו, ולא תוך ניסיון לקדם מדיניות, היא טבעית כי פועל בהתאם לתפקיד בסיסי של בימ"ש – הכרעה בזכויות. 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 פגיעה בדמוקרטיה ורטרואקטיביות. 
9. 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.
10. 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.
11. הוא מכניס פנימה ערכים ועקרונות, שבעבר היינו רואים אותם כחיצוניים למשפט. הקשר בין המשפט למוסר הוא למעשה בנוי בתוכו ונובע מהעשייה השיפוטית.
12. 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. שק"ד הוא לא חריגה מסמכות אלא עצם הפעלת הסמכות. דבורקין יוצר תפיסה שבמסגרתה שק"ד הוא מובנה והוא הגרעין – קורה כל הזמן. 
תאריך – 24/4/02 .

שיח זכויות ושיח הזהות -

זכות היא אינטרס, שהמשפט מחויב להגן עליה מכוח החוק. 

הזכות היא שיקול דומיננטי גם בהפעלת שק"ד ע"י שופטים. 

תפקיד המשפט – איך לקבוע הזכויות ולפרשן, לקבוע מנגנונים שיקבעו את המשפט הנוהג.

הסתכלות עכשוויות על זכויות (אבי שגיא) –
בתחילת המאמר, מוצב פס"ד בר אילן, שבו הש' ברק מסביר את הקושי של בימ"ש להכריע בו: 

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". 

כששגיא מדבר על שיח זכויות, הוא מדבר על מנגנון של כללים, מערכת של כללי משחק של השיח שבא להבטיח את החירות השלילית של הצדדים. 

חירות שלילית - לקבוע את מידת החופש של האדם שלא להיות מופרע ע"י החברה. האדם מוגן בפני התערבות חיצונית.

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 הסדרי התנועה בכביש בר אילן, אלא הם יקבלו מלמעלה הכרעה שאומרת: זה מגיע לזה, על הרשות התמרור לעשות כך בגלל האיזון בין חופש התנועה ללא לפגוע ברגשות הדתיים. 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.

"שיח זהות" –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. עמידה אחד מול השני בנסיון לפתור את הבעיה. נכנסים לתהליך של הקשבה/ דיאלוג שלא יודעים איך נצא ממנו. 

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: 

1. הוא נותן תפיסה שבה הזכויות הן אלה שיצרו את הקידמה. 

2. 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. 
3. 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. 
4. 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. 
5. 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. 
6. 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). 
7. התהליך הוא של איזון – שימת דגש הן על הזכויות והן על הזהות והכרה בכך שהדיון על הזכויות הוא מוגבל, ונותן טיפול חיצוני, ולא מעביר את התהליך הפנימי שהצדדים אמורים להפנים.
8. 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. 
9. 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 - ההנחה היא שהזכויות ניתנות מתוך תפיסה אינסטרומנטלית שבה לקבוצה או ליחיד יש אינטרסים והעדפות, אשר יש להגן עליהם. 

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

מחד, אנו מדברים על יחידים שאנו קובעים ביניהם גבולות, ופעולת המשפט היא לחלק משאבים מלמעלה,(חירות שלילית) 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'. (חרות חיובית).

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 -  בכל פעם שמאזנים בין אינטרסים זו חשיבה של כימות ולכן נראה שהחשיבה התועלתנית היא השלטת. 

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.  

29.4.02

טבלת הזכויות של הופלד        

זכות                                   פריבילגיה

חובה                                   היעדר זכות

כוח                                      חסינות

חבות                                    היעדר כשרות

מקרא:

מתאם בין זכות לחובה.

בין זכות להיעדר זכות – 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.

1. זכות במובן הצר היא מה שעומד בניגוד לחובה. אם לא' יש זכות ביחס לב' שהוא ימנע מלהכנס לאדמתו של א', המתאם לכך זה החובה של ב' להישאר בחוץ. לא' יש טענה כנגד ב'. 
2. פריבילגיה – ההיפך של חובה והמתאם להיעדר זכות. כשלא' יש זכות שב' ישאר בחוץ, לא' בעצמו יש פריבילגיה/ חירות להיכנס לשטח. ז"א לא' אין חובה שלא להיכנס, ולב' היעדר זכות להיכנס לשטח. ההבדל בין זכות לפריבילגיה: 
1. זכות – אני אומרת למישהו מה לעשות.
2. פריבילגיה – צרה יותר, אני יכולה לומר משהו לעשות לעצמי, לאחר ישנה רק היעדר זכות.
3. אם לא' יש כוח ליצור התחייבות חוזית כלפי ב', לב' יש חבות למלא את אותה ההתחייבות שא' הטיל עליו.
4. חסינות היא החופש משליטה ע"י אחר. המתאם: היעדר כשרות של הצד השני לכפות את א'.
5. מהי הפגנה? לא ברור: האם זו פריבילגיה – חירות ליברלית ואז מולה קיימת היעדר זכות להפריע לי להפגין או שמדובר בזכות ואז זה גורר חובה מסוימת מהצד השני שלא להפריע לי להפגין ואז יש צורך במקור לחובה והטלת סנקציה על ב'. 

הפרגמטיזם האמריקאי והריאליזם המשפטי:

מיתוס האדם החדש – אמריקה

המועדון המטהפיזי ואוליבר וונדל הולמס

חייו של החוק

הפרגמטיזם האמריקאי מדבר על עולם שנגמרה הפילוסופיה, המטהפיזיקה – שאלות מעל המציאות, מה שקיים זה התנסות אין סופית. קודם לכל תפיסה זה הנסיון והוא אמת המידה של הדברים.

הולמס – 

חייו של החוק

תורת המשפט של עוה"ד

הגדרת המשפט ותיאוריית האיש הרע

הדגש על מדעי החב' – כלכלה

לגור בתוך המשפט

1. הגדרת חובה משפטית לפי הולמס זה חיזוי שאם אדם יעשה/ יחדול  ממעשה מסוים הוא יקבל סנקציה ע"י שיפוט של בימ"ש. אבל אם ניקח את האיש הרע נראה שלא איכפת לו מאקסיומות אבל אכפת לו מה בימ"ש ינהגו בו למעשה במקום בו הוא נמצא.
2. המבחן לקיום חוזה הוא מבחן 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.

3. 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. 
4. המקרה אף פעם לא מתאים לכללים, תמיד יש שק"ד. הכלל הוא כלי להתנסות ולא מקור.
5. המסר למקצוע המתהווה של עוה"ד – 
1. עריכת דין זה לא רק מקצוע מעשי, להתפרנס, המשפטן הוא גם אינטלקטואל, מעורב חברתית יש לו אמירה במוסר ודעת. דמות מפתח בחב' האמריקאית המשפיעה על דעת הקהל. 
2. המשפטן גר בתוך החוק ומוצא בו סיפוק. הולמס מבנה את המשפטנים כשותפים בכירים למחוקק שיש להם מה לומר.
6. 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 וכלכלה רואים עצמם במידה רבה כממשיכיו של הולמס. 
הריאליזם המשפטי 

רקע כללי

ספקנות כללים

ספקנות עובדות

אמפירידיזם ודגש על מדעי החב'

אנטיקונספטואליזם

משפט ככלי להגשמת מדיניות חברתית

רקע

ביקורת 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, 

עיקר תפקידו של המשפטן כהיכרות עם דוקטרינות משפטיות וכללים וסיווג שלהם. ההגדרה של לואלין, למשפט חוזרת על זו של הולמס ומשכללת 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. 

ספקנות כללים 

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 – דו משמעויות – (תום לב, צדק). 
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. הנחנו כללים, הם אלה שיכריעו את התוצאה. אולם, המבחן המעשי אומר שזו תמיד קומבינציה של המון נק' בחירה + כללים שלא ניתנים להכרעה + החלטות שמתקבלות בהיעדר קריטריון. 

ספקנות עובדות – ג'רום פרנק 

השופט 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. אך צריך להכיר בעובדה, שהמשפט לא יכול להשתמש בכללים באופן אובייקטיבי ואין לו יכולת אובייקטיבית להוכיח עובדות ולמצוא את מה שבאמת קרה. 

מה קורה כשהשופט מפעיל שק"ד? 

1. זה תלוי בהיבטים אישיותיים שקשורים באופן שבו השופט יפעיל שק"ד במקרה קונקרטי.

2.  שזה תלוי בהיבטים תרבותיים של השופט, האופן שבו הוא משקלל ערכים ונורמות בהתאם להטייה תרבותית שלו.
3. מאחורי הנורמות יש עיקרי מדיניות, והשופט בוחר ביניהם, הוא יוצר איזון, הכרעה שהיא ממקור אחר, יש בה אלמנט אובייקטיבי, (השיטה התכליתית שתהיה דומיננטית "בהליך המשפטי"). 
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 .

אנטי קונספטואליזם –  

יציאה כנגד מושגים מופשטים במשפט שבאות כדי להצדיק החלטות שלו.  פליקס כהן, החוק והמושגים לא נותנים את התוכן. התוכן נקבע לפי המטרה – הפונקציה. המשפט לא יכול להתבסס על כללים ודיון מושגי, הוא אינו מדע נפרד שניתן להסיק ממנו מסקנות חד משמעיות אלא הוא כלי של הנדסה חברתית.

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. השאלה היא לא מהו המושג אלא במה המושג אמור לקדם את המציאות, מהי תכליתו?

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

1. המשפט הוא בתקופה שבין המלחמות נבדק ומנסים להתאימו לקריטריונים של מד"ח ולתארו כמדע שעוסק בעובדות.

2. המגמה יוצרת ניסיון חדש בחינוך המשפטי, כפי שהוא מתבטא בביה"ס לעו"ד של ג'רום פרנק – 
1. הטענה של גרום פרנק היא 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. 
2. הלימוד צריך להיות דרך מקרים ספציפיים. 
3. התיאוריות צריכות להגיע מתוך מפגש עם המציאות.  
4. יש ליצור קליניקות מפותחות שבהן יש מפגש עם התיאוריה בקונטקסט. 
5. 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.

המשפט ככלי להגשמת מדיניות חברתית - 

דגש על שק"ד של השופט ועל השאלה איך מתבצעת החלטה שיפוטית? עולה הגישה של משפט ככלי להגשמת מדיניות חברתית. 

השופט המיישם כללים משתמש בהם ככלי להגשמת מדיניות חברתית ולכן לא פועל מתוך שק"ד בלתי מוגבל אלא מתוך חשיבה שמתאימה אמצעים למטרה – והחשיבה האינסטרומנטלית.

תרגול: פרטיקולריזם – לא כדאי לעבוד עם כללים גדולים אלא עם כללים קטנים. כלל שהוא גדול חל על הרבה מקרים, כללי מדי וצריך להתאים את הכלל לנסיבות – או שנותנים לש' שק"ד רחב או שעושים כלל ספציפי שאומר אם זו הסיטואציה אז זה הכלל.

תאריך – 6/5/02. 

המשותף לכל הריאליסטים:
1. רעיון הזרימה, לא מתקבעים על אמת אחת, ממשיכים הלאה.

2. היחס בין המשפט למטרות החברתיות שלו, גם הוא יחס דינמי. כל הזמן בודקים את המשפט לאור המטרות המשתנות.
3. החברה תמיד תזרום מהר יותר מהמשפט.
4. יש היגדי עובדה – ציווי (קלזן). הריאליסטים – יש הבחנה בין מה קיים ובין מה צריך להיות. ההתמקדות במשפט היא בעובדות ולא לערב בחירה או רגש מוסרי. (לא להיכנס לדיונים ערכיים, אלא להתמקד במה קורה בשטח).
"ההליך המשפטי" 

מקובל להציג את לוואלין המאוחר שהופך להיות האיש של ההליך המשפטי, בשונה מלוואלין המוקדם. 

אקלים פוסט המלחמה – 

בשנות ה- 50, נוצרת בביה"ס למשפטים של הרווארד, 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 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). 

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, כלכלנים וכיו"ב. 

· אמריקה בגדולתה.

· שמרנות וריאקציה.

· בימ"ש אקטיביסטי. 

ההליך המשפטי של הארט וזאקס -  

· דגש אבולוציוני, אופטימיזם, הגדלת העוגה.

· המעבר מתוכן לצורה – ההליך במוקד.

· ההליכה אל מעבר  ל – is ought והגישה האינסטרומנטלית. 
· הטענה המוסדית
· הפירמידה של הארט וזאקס
· השפעות על הדור שאחרי
· הגישה התכליתית בישראל

רקע

רק בשנת 94 הספר של "ההליך המשפטי" נערך לספר. הסיבה לכך: יש סתירה בין ביהמ"ש העליון האקטיביסטי לבין השמרנות של אנשי ההליך המשפטי שישובים בהרווארד.

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. 

יש בקורס רעיונות שמבטאים את התפיסות האמריקאיות למהו משפט. הפרגמטיזם והביקורת הריאליסטית מופנמת ומקבלים הצגה חיובית של המשפט ככלי להחלת עיקרי מדיניות ולפתרון  בעיות באופן כללי. 

דגש אבולוציוני, אופטימיזם והגדלת העוגה

1. החברה קודם כל מתחילה מהשורשים, שבה אנשים נמצאים בהתקשרויות חוזיות זה עם זה. 

2. 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. ההנחה: החברה מתקדמת לכיוון של עוד עושר. 
3. יש אנשים (האויב הסובייטי), שחושבים שהעוגה היא קבועה, ותפקיד המשפט 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. 
4. למשפט יש תפקיד מינימלי בארגון ההתקדמות וניווט בין המוסדות השונים על מנת לאפשר את ההתפתחות. 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.
5. מגמת ביהמ"ש באותה תק' היא הפוכה – מלמעלה למטה, מנחית החלטות המשנות את השוק. 

המעבר מתוכן לצורה – ההליך במוקד.

1. 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. 

2. אנשי ההליך המשפטי מקבלים זאת כביקורת וכהנחת עבודה: 
1. 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. 
2. המרכז והדגש הוא ההליך – רציונאליות אורגנית – השופט יגיע לתוצאה הנכונה כשהוא ייכנס לתהליך ההכרעה שלא מניח לפני כן שהוא יודע מה תהיה התוצאה. 
3. צריך רק להקפיד שהצדק הפרוצדורלי מושג, מאחר שהדגש הוא על ההליך. 
4. התהליך הוא תהליך של פיתוח מנומק – 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. 
5. הרציונליות התכליתית שקשורה בהתמקדות בהליך ובנסיון לפתור בעיה חברתית מאפיינת את חשיבת ההליך המשפטי.
תאריך – 8/5/02 .

ההליכה אל 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 (קלזן).

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

1. 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 עדיין חשיבות לכללים והם חלק מהתהליך של ההכרעה. 

2. המשפט ככלי של פתרון בעיות: כלי שקשור לחברה ולמציאות באופן של שימוש בכללים פורמליים. 
3. אנשי ההליך המשפטי מתנגדים לביהביוריזם (דגש על התנהגות מעשית ולא חיפוש אחרי סיבות להתנהגות, יש ניסיון להשפיע על ההתנהגות באמצעות תמריצים) ולפוזיטיביזם.
4. בנייה חדשה לשאלה מהי החלטה משפטית -  בנייה זו מדגישה את הקשר למציאות יחד עם הקיום בעולם של נורמות. 
5. ההליך המשפטי מקבע את המשפט במקום יציב  - יש חשיבות לנורמות שקשורה לרקמה בה הן חיות – האינטרסים, הערכים, כל מה שמאחורי החוק לגיטימי כחלק מן המערכת.

הטענה המוסדית - 

1. המשפט הוא מנווט בין המוסדות השונים ותפקידו לשמור על ההרמוניה ביניהם – המשפט הוא אמור לגרום לכל מוסד לבטא את הפונקציה שלו בצורה היעילה ביותר. 

2. 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 אמור להשתלב בהכרח עם עבודה סוציולוגית או קרימינולוגיה. 
3. צריך משפטנים שיעודד סכסוך ו שיווצרו תהליכים עם תובנות חדשות. 
4. קורא לאיפוק לביהמ"ש העליון  - יש לשמור על מתן קדימות ועדיפות למוסדות האחרים ולא להתערב בפעילותם.  בני אדם שואפים להרמוניה, וכך נצליח להגיע אליה, תתגבש דעה שמייצגת את המצפון הקולקטיבי. עם הדעה הזו ניצור החלטות. על ביהמ"ש להיות זהיר כשהוא מקבל החלטות שיש בהן החלה של עיקרון שלא מקובל על כל הציבור. 

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:

1. 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. 

2. בשלב שבו יש סכסוך בין אנשים, מתעורר הצורך בהתערבות מלמעלה.
3. השלב הראשון הוא הליכים בצד המשפט: בוררות, גישור וכו', אך עדיין לא התערבות ממסדית של המערכת. 
4. אם הם לא מצליחים להגיע להסכם הם עולים בערכאות השונות. 
5. המשפט מתחיל מלמטה – תוך ניסיון להקפיד על הליך של פיתוח מנומק בהתאם לעקרונות שמאחורי הכללים בכל פעם שמתקבלת החלטה משפטית ומתוך פשרה בין המוסדות השונים. 
6. המשפט הוא כלי שצומח מתוך החברה, צריך להפעיל במסגרתו שיקולים פרגמטיים: התאמת אמצעים למטרות. 
7. 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. 
8. 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, והבנייה של עצמם כאחרים מההליך המשפטי, לא רק מבחינה תוכנית אלא גם מבחינה אקדמית. 

הגישה התכליתית בישראל
1. ש' ברק מייבא את תפיסת ההליך המשפטי: המשפט ככלי לפתרון בעיות חברתיות, ההליך כמחליף את הצורך בהכרעה בין ערכים והפעלת שק"ד במובן הרחב. 

2. יחד עם זאת, הוא מביא תפיסה הפוכה משמרנות לגבי איך המשפט צריך להיות ביחס לחברה, ובמובן זה הוא לא מקבל את הפירמידה. שואף מפיס ודבורקין את ההיבט האקטיביסטי. 
3. נוצר שילוב בין הגישה התכליתית של ההליך המשפטי לבין:
1. המשפט ככלי לפתרון בעיות
2. איזון אינטרסים
3. חשיבה על קוהרנטיות ואוב'
4. אקטיביזם יחס לזכויות בנוסח הדור שאחרי
5. אקטיביזם של בימ"ש בחקיקה, הליכה לפני המחנה, הנהגה מלמעלה למטה.
4. פעילות שמשתנה כיום בעקבות הביקורת, וגישת הרב תרבותיות. 

תאריך – 13/5/02.

הרצאה מס' 16:

הגישה הביקורתית למשפט 

Critical legal studies  - 

הדור שלאחר ההליך המשפטי.
2 חטיבות ביקורתיות
משפט כפוליטיקה/ כאידיאולוגיה וכמסווה
1. רקע היסטורי

2. מרקסיזם/ ניאו מרקסיזם
3. 4 טענות ביקורתיות.
משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים
הדור שאחרי ההליך המשפטי

ההנחה – אם ניתן לחב' להתפתח מלמטה היא לא תתקדם, על המשפט ליצור ניגוד לתנועת החברה, משפט ככלי מדריך.
2 חטיבות ביקורתיות:
דנקן קנדי  

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 אובייקטיביות חדשה שנותנת תוקף להליך המשפטי. ולמעשה, התפיסה הזו לכל היותר היא שיקוף של עמדה פוליטית שמאפיינת את התקופה של הארט וזאקס אך אין מאחוריה תמיכה תיאורטית. הוא מבקר את ההליך המשפטי על האופטימיזם שבו. על הרעיון שהוא מניח: משפט כפשרה מוסדית, כוח מנווט של החברה שפועלת מתוך חוקיות שאין להתערב בה.

הביקורת של אונגר מגיעה מכיוון אחר –
הדגש על ערכים שהם מכניזם מאחורי הכללים, משכיח את העובדה, שהאינטרסים והערכים הם בעצמם מונחים ע"י תפיסות תרבותיות, ע"י 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.

טענות ה – CLS :

משפט כפוליטיקה/כאידיאולוגיה/כמסווה. 
1. 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.
2. הטענות הן פרובוקטיביות ופוליטיות על היומרה של המשפט להיראות מדעי, ועל מה שעומד מאחוריו: רצון להשקיט את המצפון, חריג שבא להצדיק את הכלל וכו'. 
3. מאחורי המסווה יש המון אי צדק וחוסר ניסיון בסיסי לתקנו. 
4. 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: משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים. 
1. מאחורי כל כלל וכל דוקטרינה, יש לא רק ערכים מתנגשים, אלא גם אידיאולוגיות ותפיסות תרבותיות שהם בעצמם סתירות פנימיות. דוגמא: המשפט מאמין גם בחופש רצון וגם בדטרמיניזם. 

2. 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.
3. הם ממשיכים את הולמס – לגור בתוך המשפט זה מה שצריך המשפטן לשאוף אליו. 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.  
משפט כפוליטיקה/ מסווה - הרחבה

מרקסיזם, ניאו מרקסיזם
העידון הניאו מרכסיסטי – ידברו על יחסי כוח ולא יחסי יצור. חשיבה שחותרת לשינוי התרבות, מבנה העל כדי להשפיע על הבסיס וזה סגנון חדש של מרקסיזם שבא לחשוף את הרטוריקה של המשפט ולא קורא למהפכה חברתית כוללת. 

טענות ספציפיות של התנועה הביקורתית/ גורדון
השיח המשפטי הוא שיח של כוח

1. 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. 

2. התקדמות של המשפט היא לא רק ניהול יותר יעיל של החברה, אלא חשיפה של נקודות העיוורון האלה.
3. המאפיין את תורת המשפט כיום -  מפנה פרשני – הביקורת היא כבר לא מזווית של הריאליסטים (המשפט הוא לא מדעי למשל, או לחלופין אינו מספיק מדויק), אלא 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. 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.
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. המשפט תמיד מתעלם מהצדק שמתחת לפני השטח ומתייחס לסיפור של אינדיבידואליזם, חופש רצון ובחירה, מוביליות חברתית.

דוגמא – המועמד השחור שמנסה להיכנס לבי"ס למשפטים ויש מדיניות חדשה ופרוגרסיבית, לפיה יש אפליה מתקנת ונותנים לשחורים להיכנס לפקולטה למשפטים. מה המוטיבציה 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, שימור היחסים בחברה. הרווח 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. 

ניתן לחשוף את הפוליטיות שמאחורי השיח הקיים באמצעות טכניקות ביקורתיות:

1. אשפות.

2. דה קונסטרוקציה.
3. גיניאולוגיה.

אשפות

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 האשפות מראה איך השיח מציג כהכרחי את המותנה, 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. האישפות רוצה לחשוף זאת –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, 

במובנו הרחב של הטייה שנמצאת מאחורי השפה המשפטית, הטייה שלא תמיד מקנה לנו וודאות ביחס למקרה ספציפי, אך היא נותנת וודאות בהקשר של החשיבה בתחום. 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. הפרטי 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.  המגמה – לחשוף.

גנאולוגיה – מעקב אחרי ההיסטוריה של מושגים משפטיים. כדי להבין מושג, צריך לבחון הליך היסטורי שהצריך פרשנות חדשה למושג. 

החינוך המשפטי הוא הכשרה לקבלת מרות ולהשתלבות בהיררכיה 

מאמר מאת דנקן קנדי –החינוך המשפטי מכוון ליצור מסטיפיקציה של המשפט, ולשכנע את הסטודנט שיש טיעון משפטי שהוא נקי משיקולי מדיניות ומפוליטיקה. המסר הכללי יהא: שמעט מאוד מקרים דורשים הכרעות פוליטיות ושרוב השיח המשפטי הוא מקצועי ואובייקטיבי. באופן 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.

עוה"ד שיוצא מהאקדמיה הופך להיות חלק מהניצול הכולל שקיים מתחת למסווה של עולם הזכויות. 

החינוך 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.

משפט כמבוסס על סתירות פנימיות (זווית אמריקאית – הסתירה הבסיסית, ע"פ דנקן ואנגר) ופרדוקסים (זווית אירופאית - דרידה)
1. כשנפרק את השיח המשפטי נגלה עמימות לא רק בשלב הנורמות והאינטרסים, אלא גם בשלב האידיאולוגיות שמנחות את השופטים. 

2. הסתירות שיוצרות את הקשר הפנימי, לא מאפשרות להגיע להכרעה חד משמעית ויוצרות חוסר וודאות נמצאות בחשיבה הליברלית באופן מאוד בסיסי.
3. כל התפיסות הבסיסיות שבונות את המשפט יש בהן דבר והיפוכו.
4. זווית אמריקאית תדגיש את הסתירה בסיסית שמתקיימת מאחורי כל החלטה משפטית ובבסיס המשפט, בעוד שהזווית האירופאית תדגיש את הפרדוקס באופן שבו מתנסח הכלל.

הסתירה הבסיסית והזווית האמריקאית – 

ליברליזם בעיני הכותבים הביקורתיים הוא שיטת מחשבה שמבוססת על סתירות בסיסיות אשר מנסה כל הזמן להכחיש אותן. 

שלוש הסתירות שזוהו ע"י קלמן:

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 ואינדיבידואליים מול מחויבות לטענה לקיום אמת אובייקטיבית 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 – משפט פלילי הוא הכחשה של העובדה שאי אפשר להכריע בין דטרמיניזם לבחירה חופשית.

הצידוק הפורמלי הוא כיסוי לעובדה שבאופן בסיסי מאחורי השפה המשפטית אין קריטריון להכריע מתי אדם אחראי למעשיו – יש לו בחירה חופשית ומתי הוא נתון להשפעת סביבתו שהכריחה אותו לפעול באופן מסוים.

טענת קלמן – המשפט בוחר בפן הדטרמיניסטי – אנשים מונחים ע"י כוחות שלא מאפשרים בנסיבות ספציפיות לבחור ולפעמים בוחר המשפט בכך שלנאשם יש בחירה חופשית האם לבצע את העבירה.

סתירה בסיסית ראשונה – כללים מול סטנדרטים:

דנקן קנדי, "צורה ותוכן בתחום המשפט הפרטי": 

1. בתקופה 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. 

2. יש תנודות בהיסטוריה בין הקפדה על פורמליות החוזה, על הכתב, על הרצון החופשי ומפגש הרצונות בין תקופות שבהן הדגש הוא על הערך החברתי והתרומה המוסרית של הצדדים, תו"ל, תועלת כללית..
3. בתקופה המודרנית יש שוויון בשימוש 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. 
4. אנו תמיד מותנים בקולקטיב ובעת ובעונה אחת, מנסים לצאת כנגדו. 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. 
5. במקום שבו אנו לא יכולים לבחור וגם לשופט קשה לבחור.  הדבר משתקף בחוסר האפשרות לבחור בין כללים לסטנדרטים והמשפט כל הזמן יכחיש זאת. 

אנגר  - ביקורת בונה

כתב טענותיו בספרו "פוליטיקה" –
1. אחת ההנחות המרכזיות בחברה המערבית היא שאין לנו שליטה על העדפות וערכים אלו בחירות שרירותיות של היחידים שאין להם קשר להגיון – כל אדם משתוקק לדברים אחרים מרעהו. לעומת הרגש להיגיון יש מבנה אוניברסלי. 

2. ההבחנה הזו בעצמה הוא סוג של סתירה 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. 
3. לפי התיזה הזו קיימת מציאות טבעית שקודמת לכל הבנייה תרבותית. 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. 
4. 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. 
5. 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. 
6. אדם מעצם טבעו רוצה להחליף את המבנה שמגביל את הבחירות שלו. 
7. המשפט צריך לקדם את השאיפה הבסיסית למהפכה של מבנים. סיסמתו היא: institutional imagination לא לנסות ליצור הרמוניה מוסדית. 
8. האמונה שמבנה לא ניתן לפירוק או החלפה, מקבילה לפטישיזם של מוסד. 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. 
9. 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. 
10. המשפט אמור לשמור על מתח בין שמירה על הקיים לבין ערעור חזק על החלוקה של המבנה והמוסדות. לשם כך נפתח סוג של ביקורת חתרנית.
11. אנו מחפשים בתוך המשפט את התנאים לפירוקו ולבנייתו מחדש – סופר ליברליזם, משום שהוא מניח שגם הארגון של הזכויות הוא נתון של מהפכות אינסופיות. 
12. 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. 
13. 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.

14. מערכת הזכויות של אנגר ודמוקרטיה מועצמת –  ביקורת בונה, מודל של דמוקרטיה מועצמת, מודל חדש של משפט ושל היחסים בין המוסדות השונים. רוצה ליצור מודל אחר של זכויות שיוכל לערער על ההנחות של העדפות פרטיות שהן הקריטריון הבלעדי של חלוקת משאבים.
1. זכויות שוק – מדובר במערכת זכויות שנדרשות לצורך פעילות כלכלית בשוק. היא מקבילה לזכויות הקניין, דיני החוזים, משפט פרטי המוכרות שלנו. יש לצמצם את העולם הכלכלי לאותו מקום שבו באמת יש חילופים כלכליים. שאר הזכויות ינגסו בזכויות השוק וידברו על התערבות המשפט בזכויות הרגילות. רוצה לתחם את השוק לזכויות שיש להן קשר לפעילות כלכלית. 
2. זכויות חסינות –מערכת מקבילה לחירויות הליברליות המוכרות. אלו זכויות שמגנות על היחיד באמצעות ריסון הפעולה הקולקטיבית של החברה. הן מספקות חגורת ביטחון שמאפשרת לו להשתתף ללא חשש במסגרת הליך קבלת ההחלטות הקולקטיבי. הקבוצה הזו מקבלת אפילו מימד חזק יותר מהגנה 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. 
3. ההגנה שהזכויות מספקות מבטיחה שני  אינטרסים חיוניים – 1. כנגד דיכוי במוסדות המדינה וכן דיכוי תרבותי וכלכלי. 2. הבטחה של מינימום של תנאי רווחה – גישה למקורות מטריאליים ותרבותיים שנדרשים כדי לחיות (תזונה, לבוש, חינוך שווה לכל נפש). 
4. 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.
5.  זכויות הבחינה מחדש –הזכות כל פעם לקרוא תיגר כנגד הסדר הקיים. הזכויות מגנות על האינטרס של האזרח לשבור את המבנים והארגונים החברתיים הקיימים. כך למשל פס"ד כמו בראון או אליס מילר יוצרים התנגדות קוגניטיבית של הציבור ומייצרים חלוקה מוסדית חדשה. זוהי תיאוריה שהופכת להיות בתקופה מאוחרת יותר, בשנת 99' מניפסט פוליטי. מעביר קורסים בנושא ומפסיק להאמין במשפט ככלי שיכול לעשות זאת ומנסה להשיג זאת בכיוון פוליטי.
6. 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. 
7. 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, למשל בתחום המשפחה המשפט מכיר בשיקולים לא פורמליים. 
8. סיכום – 
1. אנגר הוא אינטלקטואל מהתחום המשפטי, שלוקח את הפרגמטיזם האמריקאי, על התפתחויותיו ובעיקר את הטקסט של ההליך המשפטי ויוצר גרסה מעודכנת שלו. 
2. לקח את הרעיון לפיו, אין מהות, אלא תנועה אינסופית שרק מחליפה בעיות, ובאופן מפתיע יוצר תיאוריה שלפיה הפוליטיקה והמדינה המועצמת שומרות על התזזיות, יוצר תוכנית שכפופה לשינויים בצורה מבנית. 
3. יש בעמדה של אנגר משהו דומה ביחס להלך של קפקא באשר לחוק. הוא מציג באופן 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. 

ז'ק דרידה והמצב האופרטי (לוינס, זילברג, ברק) 
דה קונסטרוקציה ומושג האפוריה

מאמרו – דה קונסטרוקציה והאפשרות של הצדק – "כוח המשפט – או היסודות המיסטיים של הסמכות": 

1. לכאורה לפי מבנה המשפט דה קונסטרוקציה ופירוק זהו ניגוד – מה שחשבנו שהוא צדק זה כנראה פוליטיקה או כיסוי למשהו אחר – פירוק. 

2. 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. 
3. דה קונסטרקוציה – הכוונה לתהליך ביקורתי, הכתיבה מבקרת את הנחות היסוד של התרבות המערבית ומערערת על מבנה ההוכחה והתיקוף של התרבות המערבית. הטענות שלה הן אף פעם לא כלליות אלא ניתוח של טקסט נתון. (משפט וספרות).
4. מושג בסיסי שדרידה משתמש בו להסביר את התהליך של קבלת החלטה משפטית הוא אפוריה –אין מוצא, אין דרך, אין גבול – יש מצב של חוסר אפשרות בחירה. אין קריטריון. ההחלטה המשפטית והחיפוש אחרי צדק לפי דרידה תמיד נתונים במצב אפורטי. 
5. זה דומה למצב הראליסטיים, אך זה יותר רחב, כי הוא מדבר על מצב שקשור במאפיינים של השפה והמשפט.
6. בשורשי הסמכות יש לנו חיבור בין אלימות ובין חוק. יש לנו רגע ראשוני שיכול להיות הרגע של יצירת הסמכות כמו הקמת מ"י, 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. 
7. השופט תמיד מכריע בלי בסיס ועושה קפיצה מעל המצב האפורטי.
8. השופט שמקבל החלטה משפטית ויצר אקט פרשני חדש, תמיד יוצר חוק שמידת הצדק שלו תוכל להתברר רק בדיעבד. (רק בהסתכלות לאחור ולא ברגע ההחלטה).
9.  יוצר התנגדות לסתירות שקיימות ולחוסר האפשרות לבחור. יש לו המון בעיות המונעות ממנו להחליט והוא מחליט אעפ"י כן כי לפניו צדדים שצריכים תשובה.
10. אפוריה – להבין את האלימות שבמשפט, הפנמת ההחלטה זה תנאי להיותה צודקת.

הפילוסופיה של עמנואל לוינס – 

1. פילוסוף צרפתי יהודי שהשפיע רבות על דרידה. 

2. העמדה של לוינס רואה את הבסיס של הקיום באהבה אינסופית. באתיקה יהודית שרואה את הפנים של האחר. בין אדם לאדם בבסיס הקיום האנושי לפני שיש התערבות החברה, יש אהבה אינסופית, מפגש שבו כל אחד אחראי כלפי  השני, ליחיד יש תפיסה של אחריות מוחלטת שעולה על האחריות של האחרים מעצם עובדת היותו קיים.
3. מתוך האחריות מתפתחת וצומחת החברה, כשהמוסר הוא הניסיון למתן את האהבה, ולסדר אותה. 
4. המוסר של המשפט הוא צד שלישי, הוא מיתון היחסים בגלל הצורך בסדר. 
5. החשוב בכתיבת לוינס שמאחורי דרידה, הוא שיש המון הומניזם במקום שהוא מעבר לכללים. האינסופיות היא סוג של הומניזם, סוג של אחריות. מה מתפתח ע"י המשפט? סוג של הגבלת האחריות ומיתונה. 
6. 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. 
7. 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 

1. שאלת ריחוק הנזק וסוגייה של הגולגולת דקה – האם הפוגע בת"ד אחראי לנזק בלתי צפוי כתוצאה ממחלה נדירה של הנפגע? ש' זילברג: השאלה היא כשמתלווה לנזק הצפוי סוג נזק לא צפוי? מה הצדק מחייב? לחבר בין הצפוי ללא צפוי? להפריד ביניהם? 

2. יש שני כללים של בחירה ורגע אפורתי – 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.
3. ההכרעה - דעתי, היא כי השופט חייב להביט ולראות הכל חבילה ואיברים גם יחד. 
4. 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. 
5. 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.
6. 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. 
7. 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' ברדה –
1. שאלת 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. 

2. בהיבט אחר, יש לנו סגנון שונה לגמרי של הכרעה משפטית שבמסגרתה לא נוכח אף רגע של אפוריה ולא מתבצעת שום השתהות כדי להכיר בקיומה.
3. 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. האם אופיו המיוחד של משחק המלחמה של הנערים לא ניתק את הקש"ס בין התרשלות ברדה בשמירת המחסן ובין הנזק שנגרם בגין המשחק.
4. ש' ברק,  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.
5. הש' ברק לא אומר שתלוי מאיפה מסתכלים כפי שזילברג עשה.
6. 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. המבחנים יתנו אובייקטיביות ויכסו את המקום הפרוץ של האפוריה. שק"ד מוכחש במובן האינטואיציה, הסתירות והפרדוקסים.
7. המשפט כיום הוא כלי שופעל דרך הפעלת שק"ד של תכליות, שמפעיל קשת של היבטים פונקציונליים שבאים להגשים מטרות שהם מעבר לכללים הכתובים. יהירות של כיסוי המציאות באמצעות אותם מבנים פרשניים ותכליתיים.

ההבדלים בין זילברג לברק:

1. סגנון – הכתיבה של זילברג משקפת עמדה אחרת לגבי מהו המשפט: אם 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. 

2. זילברג - 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.
3. 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.
4. זילברג הוא חריג בתקופתו. 

רב תרבותיות – בשלב הנוכחי, אחרי השלב של ירידת הפורמליזם ולקראת השלב של רב תרבותיות, שבו חוזרת הרלוונטיות של סגנונות אחרים של כתיבה מתוך תרבות מסוימת,  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. היציאה מהצורה אל ריבוי צורות וסגנונות, שגם אם לא יגיע לידי מיצוי מלא בביהמ"ש, הוא אידיאל שיכולים לשאוף אליו. 

יש דגש היום על זויות התבוננות אחרות- - אם יש לנו את אותם מקרים שמערבים נושאים של כמה תרבויות נסתכל עליהם מזויות פנימיות המתבוננות בנורמות המשפטיות גם מזויות סוציולוגיות, אנתרופולוגיות.. הביקורת של דרידה בהסתמכות על לוינס מובילה מקום בונה שבחב' רב תרבותית הנכחת נק' שק"ד והיכולת ליצור שילוב בין מודרניות וטקסים תרבותיים בשפות אחרות היא האידאל החדש אליו שואף המשפט – רב תרבותיות.

תאריך – 22/5/02.

משפט וכלכלה –
קשר פנימי וחיצוני למפת הקורס

עקרונות הגישה הכלכלית

משפט וכלכלה: 2 טענות מרכזיות

משפט כמחקה שוק: פרטו וקלדור היקס, תיאורמת קוז וכללי העברה.

כלכלה כמדע על?

קשר פנימי וחיצוני למפת הקורס
פוזנר רואה את עצמו כממשיך של הולמס. נסיון להפוך את המשפט ככלי לטיפול במציאות שניתן לבדיקה ע"י הנסיון ומשתחרר מהפורמליזם של כללים. העיסוק בכלכלה, והכנסתה למשפט, היא חלק מהפיכת המשפט לכזה שעוסק בעובדות ומקבל השראה ממדעי החברה. הניתוח הכלכלי חושב שהכללים הם היוצרים את התמריץ שיגרום לארגון והתפתחות השוק. טענתו – ההליך המשפטי לא עשה באופן מקצועי התאמת אמצעים למטרות. ההיבט הפנימי – לפתור בעיות דרך שימוש בקריטריונים כלכליים.

מבחינה חיצונית הכניסה של תחומים אחרים לתוך המשפט, תופעת האינטר דיספלינריות. המשפט הוא כלי ריק שיכול להתמלא מפרספקטיבות שמספקים תחומים אחרים.  

עקרונות הגישה הכלכלית

כלכלה בהיבטה המודרני, חודרת לכל התחומים, כשההנחה היא שהמשפט הוא בסה"כ מערכת של תמריצים. צריך לנתח את המשפט לא מבחינת הכללים הפנימיים שלו, כי הכללים עצמם הם חסרי חשיבות. המשפט הוא כלי לארגון, לתיאום והכוונה, לחלוקה של משאבים שצריכים לסייע לשוק לתפקד ביעילות. המשפט הוא כלי לפיתוח השוק. 

טענות של משפט וכלכלה נהוג לחלק בין 2 זרמים: 

טענה פוזיטיבית: המשפט הוא יעיל –שופטים באופן לא מודע מיישמים עקרונות כלכליים כשהם מקבלים החלטות. דוגמא לכך היא הנוסחה של הנד בדיני הנזיקין. 

טענה נורמטיבית: ראוי שהמשפט יקדם יעילות. הכל נתון למו"מ. 

לא בהכרח מי שתומך בטענה הראשונה תומך גם בטענה שניה.

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

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. לכאורה בניתוחו הוא 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 תמיד נעשה סוג של חישוב. 

אסכולת שיקגו –לאסכולה זו יש מודל פורמליסטי. מניחה 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. 

ד"ר אלברשטיין – ייל מציגים שכלול - 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. 

משפט כמחקה שוק

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.  

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. החידוש - המשפט רלוונטי ונדרש רק במקום שבו יש הוצאות עסקה. המשפט, תפקידו להתערב במצבים שבהם יש חוסר אפשרות של הצדדים להגיע בעצמם אל הפתרון היעיל, ואז המשפט יקצה את הזכויות – למי? למי שהיה קונה אותן בתנאים של היעדר הוצאות עסקה. 

קלברזי ומלמד  - כללי העברה  

1. 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? 

2. כללי אחריות וכללים של קניין – כשמתבוננים על סוגי הכללים שהמשפט יוצר, יש הגנות שונות שהמשפט מספק לזכאויות שיש לנו (זכות באיזשהו מובן).
3. כלל של אחריות - יש לי משאב שמישהו יכול לקחת אותו ממני בתנאי שהוא ייתן לי פיצוי. זהו מצב של הגנה, אך לא מהסוג הכי חזק, כי מתאפשרת פגיעה במשאב תוך כדי פיצוי.  משתדלים לגרום למזיק להפנים את הנזק, אך אם יעיל שיבצע את הפעולה, אנו נאפשר לו לפצות את הניזוק (קלדור היקס – שיפור בתועלת הכללית, הניזוק מפוצה והמשאב נלקח ממנו).
4. כלל של קניין – לא ניתן לקחת את המשאב אלא אם כן אני מסכים לו. במונחים של אתא 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. 
5. 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. 
6. 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. 

סיכום: 

1. הניתוח הכלכלי מבהיר אולי באופן החזק ביותר שהמושגים עצמם לא יכולים לתת תוכן ולכן הפונקציונליות והשיקולים הערכיים יכולים לקבל כימות במסגרת ההכרעה המשפטית. 

2. 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. 
3. 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. 
4. אם המשפט צריך לטפל במציאות הוא צריך להתייחס לשיקולים של רציונאליות פונקציונלית. 
5. 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 דברים כמו צדק, רגשות וכו' – נושאים אמוציונליים שנמדדים ביעילות ומחפשים את הפונקציונליות. 
6. 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 – 27/5/02.
פמיניזם משפטי 

כל 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? 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. כל קידום מעשי בזכויות של נשים מתיישב על הטענה הפמיניסטית הליברלית. 
הפמיניזם התרבותי: לאישה יש קול אחר מלגבר. 

1. קרול גיליגן חקרה חשיבה מוסרית של ילדים. גיליגן רואה שיש משהו שמאפיין את החשיבה של בנות שהוא שונה מזו של הבנים: ל- 2 ילדים שהיא מספרת להם את הבעיה המוסרית של תרופה מאוד יקרה שנדרשת לאדם היקר לנו ביותר והשאלה היא האם לגנוב או לא לגנוב את התרופה בהנחה שאין כסף והאדם עומד למות. החשיבה של ג'ק, חד משמעית: 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, איימי 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. 

2. גיליגן מראה שבהקשרים שונים נשים תמיד חוזרות לאופן החשיבה הזה, הן חושבות באמצעות חשיבה שאינה לוגית הנובעת מכלל, אלא באמצעות הקשר וחיבור לסביבה. לנשים יש אתיקה של דאגה, חשיבה מוסרית מסדר אחר, והחשיבה הזו – בעלת איכות מיוחדת שצריך לקדם. 
3. התיאוריה היא תיאוריה של קשר – היחסים שבהם ה"אני" הוא קודם כל ביחסים ולא בפני עצמו. 
4. האני הנשי לא ממקסם כמו בניתוח הכלכלי ולא רציונאלי  באופן של התאמת אמצעים למטרות. יש קדימות לאחר, על פני האני. 
5. 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. 
6. החשיבה יוצרת זהות ורוצה להיכנס לדיאלוג עם השיח הגברי, במונחים של שגיא ולהעביר טרנספורמציה את החשיבה הגברית. 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. 
7. ש' זילברג מייצג כתיבה נשית בגלל האופן שבו הוא מותיר אופציות פתוחות. 
8. 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. 
9. הביקורת אינה רק על משטר הזכויות אלא על עצם החשיבה הגברית. 
10. חשיבת גיליגן יוצרת אתגר חדש לפמיניזם: לא רק לתת זכויות אלא להשתנות בהתאם לקול האחר של האישה.
פמיניזם רדיקלי -  

1. קתרין מקינון, טוענת שהיא כרגע רוצה רק שאיימי תוכל לדבר משום שבשלב זה ג'ק שם עליה את רגלו והיא לא יכולה לחשוב על קול משלה. 
2. אל תשימו נשים כחושבות ממקום אחר. כשאנו מוצגות כאחרות אנו גורמות לעצמנו להפנים תפיסות סטראוטיפיות שנוח לחברה להחזיק בהן על מנת לשמר את הפטריארכיה והעליונות הגברית.

3. 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 ובמסגרת זו הפמיניזם התרבותי הוא רק ביטוי להפנמה של החשיבה הדכאנית שהתרבות הגברית לימדה את הנשים לחשוב לפיה. 
4. אחד הניתוחים המבריקים שלה הוא בעבירות האונס: הקטגוריות המשפטיות 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 –כל סקס הוא מותר עם אישה נשואה, מקבילה לזונה. הילדות לא יכולות להסכים, נשים וזונות – אין לגביהן שאלה של הסכמה. הטענה – החוק משעתק ,מעצים ומבנה מחדש יחסים שבהם ההסכמה האמיתית של נשים לא עומדות על הפרק. 
5. 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. 
6. מקינון קוראת למהפך תרבותי לאור התפיסה של הדיכוי. 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. 
7. ניתן לדמיין פן חיובי ובונה של הפמיניזם הרדיקלי בניגוד לחשיבה בתחום ה – clsביחס לזכויות בעבודה – אומרת מקינון – הנשים תקועות במידה מסוימת: האפשרות להגן על הנשים באמצעות המשפט מצויה בחוסר מוצא: 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, לא תקבל טיפול מספק. אם נכיר בעובדת כאישה, היא תמשיך לא לעמוד בסטנדרטים של הגבר.  
8. מרתה מינו –הפתרון הקונסטרוקטיבי – שוני הוא תמיד תוצאה של נורמות חברתיות שקובעות אותו. טיפול בנורמות והחלפתן המתמדת עשוי להוציא אותנו מהדילמה שכרוכה בטיפול בהבדל. הדוגמא של מינו היא מעט בעייתית: כיתה של שומעים עם ילדה לא שומעת ששמה סופי. ההצעה היא ללמד את כל הכיתה את שפת הסימנים כדי להפוך את השוני של סופי לחסר עלות. כשמדובר בנשים שהן בסה"כ 50% מהאוכלוסייה, ההצעה של מינו היא לעשות מהפך מבני של מקומות העבודה ולבנות מקום עבודה שמניח עובד שהוא גם הורה.
9. ד"ר אלברשטיין: הורות  היא חלק מחיים בוגרים של עובד, וממילא נשים לא יצטרכו לעשות את הבחירות הנוראיות של מקינון. אפשר ליצור מקום עבודה גמיש. הרעיון דומה לדמוקרטיה 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 –פמיניזם של נקודות מבט:

1. ההנחה 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. 

2. 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 שיותר מודעת ומאתגרת את המסגרות הקיימות. 
3. 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. 
4. 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. 
5. 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. נשים יכולות להיות הכל, התרבות מאפשרת קו רחב ושלם של פעולה. 
6. 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. 
פמיניזם בישראל – 

נקודות ציון הדרך מבחינת הקול הנשי במשפט בישראל– 

קום המדינה, נחקק בתקופה זו חוק שיווי זכויות האישה, שנת 51'.  חוק עבודת נשים – שנת 54'.

שנות ה – 80 – חוק שוויון הזדמנויות בעבודה שמלווה בפסיקה המדברת על הפליה מתקנת והולכת בכיוון של פמיניזם ליברלי ורדיקלי.

קום המדינה –תהליך קבלתו של חוק לשיווי זכויות האישה  - מבחינה רעיונית יש ביטוי לתפיסה נאורה ששמה את השוויון הליברלי בראש מעייניה. החוק מבטא על פניו פמיניזם הליברלי: האישה = גבר מבחינת הזכויות שלה. מאחורי תפיסת האישה העברייה עמד הביטוי של אם ורעיה. בן גוריון ומי שעמל על הקמת היישוב, האמינו במסגרת החשיבה הסוציאליסטית בשוויון האישה. מאידך, הייתה להם תפיסה ברורה שתפקיד האישה ביחס לדור הבא, המשך הקיום היהודי של המדינה.

יש 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. 

התפתחויות: 

1. הכרה בזכות המיוחדת לגבר לחופשת לידה.

2. חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה והחוק למניעת הטרדה מינית – שינוי שאומר שהמחוקק לא רק מתערב בזכויות מעשיות של נשים אלא גם מנסה ליצור משטור של השיח. תהליך חינוכי – מכיר בכך שפגיעה יכולה להיות גם בדרך של הערות, ביטויים סוב' שגורמים לאישה להרגיש מאוימת.
3. פסיקה – פ"ד שומרת – הפנמה של הביקורת הפמיניסטית. חיפוש אחר רצון המתלוננת, האם הסכימה, האם אפשר היה להבין מדבריה שהסכימה.. הכרה באוטונומיה של האישה.

תאריך – 10/6/02.

משפט וספרות

משפט וספרות מחיל שני היבטים: 

1. משפט בספרות – האופן בו מיוצג המשפט בספרות.

2. משפט כספרות - משפט כטקסט, כנרטיב, שהוא בעצמו כלי פרשני, פועל בעולם פרשני. התפיסה היותר קיצונית היא להסתכל על המשפט, ככלי שמשתמש באמצעים רטוריים ומפנים כללים של שיח כדי ליצור נרטיב הגמוני שיש לו כוח להשליט את עצמו וליצור שינוי חברתי. הרעיון של משפט כטקסט שניתן לניתוח בכלים ספרותיים תופס יותר תאוצה וכך נחשפים להיבטים האידיאולוגים, התרבותיים וההיסטוריים שמערערים על ההנחה הראשונה של משפט כמדע ללא צורך של  המשפטן במומחיות אחרת.  וכן אם המשפט הוא טקסט אז חלק מהביקורת זה על ההנחות המקדמיות, אידיאולוגיות שבחר ושאפשר לדבוק גם באחרות, בנרטיב שמנסה לכונן.

פרשנות – 

שאלות ישנות – כוונת המחוקק, לקונה והיגדים סותרים.

שאלות חדשות – דבורקין והרקולס – הש' המיתולוגי

פיס ופיש: כללים מרסנים מול פרקטיקה מרסנת.

קובר: פרשנות במסגרת נומוס

פרשנות כאלימות.

תאריך – 3/6/02.

דבורקין המאוחר 

שיעור עם המתרגלת

1. התפתחות מאוחרת של דבורקין מתבטאת בספרו,בו הוא  רוצה להציע שיטה פרשנית שתנחה שופטים כיצד לפרש חוקים או איך ליצור הלכות פסוקות, בתחומים משפטיים שאין לגביהם הרבה חקיקה. 

2. 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. 
3. מה ההבדל בין דבורקין המוקדם לבין התיאוריה הפרשנית שהוא מציע כיום? שם הוא ניסח טיעון שהוא אופוזיציה 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, מה שמשנה זה אופן הפעלת שק"ד של השופט.

הפילוסופיה מאחורי השיטה הפרשנית –
1. הדבר המרכזי שעומד מאחורי הפילוסופיה של השיטה הפרשנית היא העובדה שדבורקין רואה את המשפט כיושרה.  
2. צריכה להיות קוהרנטיות בין החלקים השונים של המערכת המשפטית. דבורקין מדבר על כך שהעקרונות מאחורי הכללים המשפטיים יתאימו אחד לשני. התאמה פירושה – שלא ניתן לראות בתחום אחד עקרונות מסוג מסוים ובתחום אחר עקרונות מסוג אחר. 

3. 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. 
4. המילה אינטגריטי באנגלית – יש לה שני מובנים: יושרה, הכוונה להגינות, עקביות, ושוויון, טיפול דומה במקרים דומים. 
5. הקוהרנטיות מתנגדת להבחנות שרירותיות: אם ההבחנה נראית הגיונית אזי הקוהרנטיות לא נפגעת ולהפך. 
6. 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.
7. 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? המשפט זה לא רק מכשיר לצורך שימוש החברה, אלא למשפט 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. 
8. 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: מימד ההתאמה ומימד ההצדקה.

שופט כשהוא מפרש חוק או כשהוא יוצר הלכה, הוא צריך לפעול עפ"י מימד ההתאמה ומימד ההצדקה.

רומן השרשרת – זוהי מטאפורה שבאמצעותה מסביר דבורקין לשופט איך הוא צריך לפעול:

1. השופט צריך להסתכל על המשפט כמו על סיפור ארוך, 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? 

2. 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. 
3. לכן, על השופט בעת פרשנות החוק, צריך לזכור שהוא סופר אחד מבין הרבה סופרים שהיו לפניו 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 . 
4. 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. 
5. זוהי תפיסה פחות פרגמטית מהריאליזם. 

מימד 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 בעיניו. 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.

היחס בין 2 הממדים הנ"ל – 

הרי, יתכן מצב שפרשנות מסוימת הינה יותר מתאימה אך פחות ראויה מבחינת ממד ההצדקה. במה בוחרים? מבחן ההתאמה 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 – 

1. 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. 

2. 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. 

10.6.02

ובחזרה לשיעורי ההרצאות:

פתיחה - 
1. השופט המיתולוגי של המשפט המודרני מוצג ע"י דבורקין כהרקולס – דמות המתפקדת בעולם פרשני, בתוך סיפור בהמשכים, ופועלת במגבלות של צדק, ומחויבת לעולם הפנימי של המשפטן. 

2. שולל  ביקורת של ספקן חיצוני: אם הספקן אומר דברים כמו "זה לא אובייקטיבי", זה לא מעניין את הרקולס. הפרשן של דבורקין חסין בפני הביקורת הזו. כי 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 להליך הפרשני הזה. ההמלצה של דבורקין היא לא לחפש את התשובה במדע אחר, אלא לחפש את התשובה בשפה המשפטית הפנימית. 
3. העולם הפרשני שבו הרקולס מסתובב הוא לא רק עולם של כללים, אלא עולם עם עקרונות ועיקרי מדיניות וההליך המשפטי במובן הזה, מבטא את העמדה שממנה דבורקין יוצא ורוצה לקרוא עליה תיגר: יש פערי דורות בין הדור של לפני ואחרי ההליך המשפטי. דבורקין הוא הדור הבא של ההליך המשפטי, כי השופט שלו, מסוגר בעולם פרשני של הקהילה המשפטית. 
4. בעוד שההליך המשפטי מחפש פתרון לבעיות במציאות נתונה באמצעות שיקולים של איזון ערכים, אצל דבורקין המשפט הופך לטקסט, ולכן הכללים והעקרונות מצויים בו לא כדי לפתור בעיות במציאות אלא כדי להדגיש את הפרק הבא שבו. 

בין תורת משפט קלאסית למודרנית:

1. כשעוסקים במשפט מזוית קלאסית, שאלות ישנות, הכוונה לזווית התבוננות על המשפט שרואה בו כמערכת כללים ושואלת מהי כוונת המחוקק? מהי נורמה משפטית, מה ההגנה? מהם המאפיינים שלה מה מערכת של זכויות? 

2. שאלות פרשנות מתעוררות כשאלות שוליות/ חריג – של מקרי ביניים שלא כל הזמן מעסיקות אותנו וקורות כשיש קצר במערכת, כי אם ההנחה הא שהמשפט הוא מערכת כללים, אזי הוא לא דורש פרשנות אלא יישום של הכללים ולשופט אן שק"ד אלא שהוא ידו הארוכה של המשפט. 
3. כך גם הארט קבע שרוב המשפט מתרחש בגרעין ורוב המקרים קלים שם. הפרשנות היא אירוע נדיר שמתרחש במעטפת. במעטפת, מאחר שהשופט פועל כשלוחו של המחוקק, שואלם מה תפיסת המחוקק. במשפט המודרני מסתכלים על הפרשנות כתופעה שקורית כל הזמן, פעילות שמחפשת לאו דווקא את כוונת יוצר הטקסט, אלא מקשרת אותו למטרות שהנורמה רוצה להשיג, לערכים שעומדים מאחוריה. 
1. 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 – אקדמית שנתנה לחוק זה וכיו"ב. 
2. 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. 
4. שק"ד הוא אינהרנטי בכל הכרעה ולכן כללי הפרשנות הם הכלי העיקרי של המשפטן. 
שאלות חדשות – פיש נ' פיס

פיס  

"שיפוט הוא פרשנות". אין יכולת שלא לערב את ההיבט האישי של השופט. כל שיפוט כולל בחובו 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. 

פיס -  שאלת האובייקטיביות 

נקודת המוצא של המשפט כפרשנות -  אם יש מפגש אישי בין פרשן לטקסט, איך נציל את האובייקטיביות? 

1. 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? את הסיפור כך או אחרת? שופט צריך לפתח מודעות לנרטיב שהוא יוצר. מודעות כזו יכולה לשפר את המשפט. מהלך המשפט הוא גזר הדין – הצדק הפרוצדורלי  מדגיש את התוצאה: כשנקפיד על הנרטיב שלנו, אולי נגיע לאיזון. ניתן לראות אם בנרטיב הייתה רגישות לתהליך הנגדי, והקפדה על האופן שבו נכתב הנרטיב יכולה לקדם את האובייקטיביות המשפטית.

2. פיס מתמודד עם הטענה של הניהיליזם – חוסר סדר, מגוון פרשנויות ללא יכולת בחירה ביניהם: 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 מכוננים את מוסד השפוט ומתחמים את הקהילייה הפרשנית המורכבת מכל מי שרואים עצמם מחויבים לכללים אלה, זוהי הקהילה המשפטית שמחוייבת לרעיון של שלטון החוק. 
3. פרשנות היא 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: 
1. השופט צריך לחתום על פסה"ד בחתימה אישית כדי לקבל אחריות על ההחלטה. 
2. השופט מנותק מהאינטרסים של הצדדים וחייב להקשיב להם באופן סדור תוך שמירה על כללים למה להקשיב ולמה לא, הוא צריך להקשיב לכל מי שקשור להחלטה. 
3. הש' צריך להצדיק את ההחלטה בנימוקים אובייקטיביים ואוניברסליים, שיש להם חשיבות ומייצגים את ערכי הקהילייה. 
סיכום: פיס לוקח את הכללים כפתרון לאובייקטיביות שנעלמה מההכרעה הפרשנית.

12.6.02

סטנלי פיש נגד אוון פיס:

הרעיון של כללים מרסנים נראה לו לא תקף. הככלים המרסנים הם בעצמם טקסט ולא ניתן להשתמש בהם מבלי לבצע פעולה פרשנית. אין אוב' של כללים במ' גם לא של כללים מרסנים מה שיש זה פרקטיקה. הפרקטיקה הפרשנית מרסנת בעימות האינטואטיבי של הש' כיצד להכריע.

קובר: היבט הנרטיב והפעולה הפרשנית עולים לפני השטח. נומוס – סיפור שיש לו קוד מוסרי. טענתו – גדולת המשפט נמדדת בעושר הנומוס שבו ממוקמת ושהיא מכוננת. המשפט בכל היגד/ ציווי ממוקם בתוך נרטיב/ היסטוריה/ תרבות מסוימת. תפקיד מרכזי של פרשן זה לחשוף את הנומוס ולהפגישו עם סיפורים אחרים.

צריך להיות רגיש ולהבין את העובדה שקהילות אחרות (מדברות בקוד אחר) מחזיקות בעושר תרבותי לשוני היסטורי שהוא לא פחות מהנורמות שהמשפט מחזיק בו.

פרשנות כאלימות

מאפייני הפרשנות המשפטית:

1. חוכמה מעשית – רוצים לשנות מציאות – שינוי מוסדות והוראות פעולה לאחרים.

1. החלת משמעות על מוסד והבנייתו מחדש בהתאם למשמעות הזו. החיבור לעולם המעשה דורש רצון פעיל, מוטיבציה, אומץ, התמדה. אלברשטיין – זה מזכיר את ניטשה – הפוזיטיבי קדם לטבעי, המשפט יוצר מציאות/ משמעות באמצעות המושגים שלו.

2. מנדט למעשים של אחרים – הפרשנות המשפטית קובעת גבולות למעשים של אחרים. הכללים המשניים של הארט כדרך של יצירת הקישור המעשי למציאות.
2. פרשנות בתוך שיטה המייצרת אלימות – הפעילות המשפטית היא רוטינה של ציות לסמכות.

3. הארגון האפקטיבי של הפרשנות המשפטית, האלימות שהמשפט מפעיל – על הפרשנות המשפטית להיות מותאמת לתנאים המוקדמים החברתיים שיקבלו אותה. היא זקוקה ליכולת של אנשים לעמוד ביישום שלה ולקבל אותה באופן פסיכולוגי. בניגוד למע' דתית שיכולה להבחין בין חוק אלוהי – אידאל למה שקורה בפועל, מע' משפטית חילונית – מודרנית חייבת ליצור מתאם בין החוק לקבלתו בפועל ע"י החב', אחרת יווצר משבר אמון שיפגע בפעילות המוסדית הזו. המע' לא חופשית כי היא רגישה לאופי הפרקטי שלה. לא יכולה להיות רק הטקסט, כללים מרסנים, רטוריקה.. חייבת להתאים עצמה לארגון החברתי שלה, לאופן שבו ממוקמת בתוך החב'. אם אין לה אפקטיביות לא יכולה לפעול.
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