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תורת המשפט – מחברת קורס (מיכל אלברשטיין)
מבוא

בקורס אנו נשאל שאלות מטה-משפטיות:

מהו משפט? האם יש דרך לתאר משפט באשר הוא? מה גורם לאנשים לציית למשפט? לדעת המרצה זה יותר מחויבות מוסרית ופחות משפטית, אולם לא תמיד זה כך. אנו נשאל מה מבדיל בין המשפט לבין מוסדות אחרים שמכוונים התנהגות (מערכות נורמטיביות אחרות)? מה מקור החובה לציית לחוק ומהם גבולותיה? עד כמה המשפט צריך לשקף את הצדק, והאם זה אפשרי ורצוי? שאלת המתח בין השוויון בפני החוק ושלטון החוק לבין נורמות של קבוצות מיעוט- מאיפה יש למשפט לגיטימציה לאסור על פרקטיקות נוהגות בקבוצות הללו ועד איפה מגיעה הלגיטימציה הזו?

המהלך הכרונולוגי של הקורס:

	קלאסית (עת עתיקה)
	מודרנית
	מודרנית מאוחרת (פוסט-מודרנית)

	גישת משפט הטבע (Natural Law): אין הפרדה בין המשפט לבין מערכות מוסריות אחרות. יש אמת מוסרית ברורה והמשפט צריך לשקף אותה. המשפט חופף את האמת והמוסר. חוק שאינו תואם את המוסר אינו תקף. הדגש הוא על תוכן הכללים המשפטיים.
	גישת המשפט הפוזיטיבי: מדובר בתקופה של הרנסנס ועליית תקופת הנאורות והקידמה (אופטימיות). התקופה מאופיינת בכך שהאדם נמצא במרכז והוא אינו נתון לשליטת כוחות גדולים ממנו. הוא יצור אוטונומי השולט בחייו ובטבע שסביבו. האמצעי המרכזי שלו הוא התבונה.

החוק הוא מה שבני האדם החליטו שהוא חוק- הדגש על תוקף הכללים (אופן קבלת החוק) ולא תוכנם.
	יש שתי גישות מרכזיות: גישה בינתחומית וגישה ביקורתית למשפט. השואה גרמה לשבר גדול ולהתפכחות מרעיון שבכוחה של התבונה להביא לחיים טובים יותר. השלטון הנאצי עלה בדרכים דמוקרטיות והשתמש בכללים פוזיטיביים אך עשה דברים מפלצתיים. 

Grand Narrative- כוחות גדולים שיכולים לשנות את חיינו. בתקופה הפוסט-מודרנית הפסיקו להאמין בזה (בקפיטליזם או במדע). יש פירוק מושגי יסוד כגון אמת, צדק, עצמיות (יש  לכל אחד מאיתנו מהות עצמית נפרדת). האדם הוא פשוט תוצר של סביבתו ומושפע מהרקע שלו. 

דגש על האחר של המשפט: בתקופה הזו ניתן קול ל"אחר" (יחס למיעוטים). המשפט נבדק גם ע"פ יחסו למיעוטים ואנו מתפכחים ונעשים חשדניים כלפי עקרונות משפטיים שהיו נראים לנו אובייקטיבית מוצדקים.


הפוזיטיביזם המשפטי:

לפי איך שהפוזיטיביזם מבדיל את עצמו ממשפט הטבע כך נדע מה מאפיין את משפט הטבע ואת הפוזיטיביזם.

משפט הטבע רואה את המשפט כמוסרי. הגישה של הפוזיטיביזם היא אל המשפט כאל מדע. 

	משפט הטבע
	משפט פוזיטיביסטי

	ראוי

רצוי

Ought
	יש

מצוי

Is


הגישה הזו עולה בתקופת הנאורות. המשפטנים ראו את המודלים המדעיים ו"רצו גם". הם היו מעוניינים לייצר מודל מדעי של המשפט- מודל שהוא אוניברסאלי, לכל שיטת משפט שהיא בזמן ובעולם.

המשפטנים בודקים מהו המשפט הקיים, ולא כל כך מעניין אותם מהו תוכן החוקים. המשפט הוא קודם כל הכללים המשפטיים, וצריך לחקור כיצד נוצרו ואיך הם פועלים. אמנם באיזשהו שלב כן נשאל לגבי תוכן החוקים אך זה לא הדברים שמשפטנים צריכים לבדוק. יש מעבר מהתוכן לתוקף. המשפטן מנסה להבחין מהו כלל משפטי ומה איננו (אלא הוא נימוסי, דתי וכו').

הפוזיטיביזם שואף להציג את המשפט כמדע, כתחום ידע נפרד משאר התחומים. מפרידים בין שאלת "מהו המשפט" לבין המשפט הראוי. כאשר אנו מזהים מהו החוק התקף, לא נכנסות דילמות מוסריות, שהן עניין חוץ-משפטי.

ג'ון אוסטין:

מלומד אנגלי מהמאה ה-19. הוא היה בן דורו של בנתהיים (תועלתיות), ומיל. 

אוסטין פיתח את המודל הראשון של הפוזיטיביזם וזה היה ניסיון קצת מוגבל והיה אינטואיטיבי: המשפט הוא מערכת של ציוויים שאומרים מה מותר ומה אסור. הריבון הוא שנותן את הציוויים. בשביל שחוק יהיה חוק הוא צריך להיות מלווה בסנקציה אפקטיבית. לפי אוסטין הריבון הוא מחוץ לחוק ואילו כיום בתפיסה המודרנית הריבון כפוף גם כן לחוק. דוגמא: במשפט הבינלאומי אין ריבון שמכתיב את החוקים ולכן אולי זה לא מתאים להגדרה של אוסטין. כל הקטע שלו הוא מדעי- להבחין ולהבדיל מהו משפט ומה איננו משפט. לדוגמא: משפט מקובל נראה כלא מתאים לתיאוריה משום שהוא לא נקבע רק ע"י הריבון אלא ע"י פסיקת ביהמ"ש גם כן.

קלזן:

יהודי אוסטרי שעקב מלחה"ע השנייה הגיע לארה"ב והיו לו גם קשרים עם ישראל.

הוא תיקן את המודל של המשפט כמדע. הוא החליט שהמודל שלו יוכל לתאר כל שיטת משפט (בין קונטיננטאלי ובין משפט מקובל). הוא קרא לגישתו- התיאוריה הטהורה של המשפט.

המודל נקי מערכים ומשיפוט. כל מה שבודקים הוא מהו החוק, ולא מה צריך להיות החוק.

הרכיב הבסיסי של שיטת משפט הוא נורמה (כלל התנהגות), וזה מה שאנו מחפשים תמיד בשיטת משפט. כעת נשאל- מה הופך נורמה לנורמה משפטית דווקא? כאשר היא נקבעת ע"י סמכות כלשהי המאפשרת לחוקק את הנורמה הזו (פירמידת הנורמות של קלזן). מי נותן סמכות למחוקקי החוקה? לכל שיטת משפט יש נורמה בסיסית שממנה הכל מתחיל (כמו המפץ הגדול): ליוצרי הנורמות העליונות יש סמכות ליצור אותן. בנקודה הזו יש פשלה בתיאוריה של קלזן משום שזה כבר לא מדעי אוניברסאלי אלא תלוי בהכרה של מקבלי הנורמה. הנורמה הבסיסית היא עובדה חברתית פוליטית וזה כבר לא "טהור". המשפט תלוי באירועים חוץ משפטיים. כאשר יש חוקה חדשה לאומה זה לא יוצר נורמה בסיסית חדשה, אלא יושב על החוקה הישנה- אותם עקרונות מארגנים את שיטת המשפט, רק כלליה משתנים. בישראל הנורמה הבסיסית היא הכרזת העצמאות. 

לסיכום: מה שחשוב במודל קלזן זה שהמשפט יהיה מובחן ממוסדות אחרים כגון מוסר ופוליטיקה, השאלה היא תקפות הנורמות ולא תוכנן, ושהנורמות יהיו מסודרות בסדר היררכי.

המודל של הארט:

על פי הספר שלו מראשית שנות ה-60: Concept of Law. נקודת המוצא שלו היא חוסר שביעות רצון מהמודל של אוסטין משום שהוא לא מתאים למציאות והוא פשטני מידי: 

· לפי אוסטין אנו מצייתים לחוק בגלל יראת העונש. לפי הארט אנו מצייתים לחוק בגלל תחושת לגיטימציה למשפט- למערכת המשפט יש סמכות להגיד לנו מה לעשות. 
· המודל של אוסטין לא מסביר לנו למה אנו מצייתים לחוק כאשר מתחלף הריבון, משום שהוא יצטרך לחוקק הכל מחדש ולהראות שהוא באמת אוכף את החוקים שלו. לפי הארט הציות לשליט לא תלויה בזהותו אלא בתוקף החוק.
· המודל של אוסטין- החוק מוכתב מלמעלה (שליט) ללמטה (נתינים). לפי הארט המשפט הוא דו-כיווני. יש מנהגים שמשפיעים על המחוקק, יש עניין של "גזירה שאין הציבור יכול לעמוד בה".
· אצל אוסטין- הריבון הוא מעל לחוק ולא כפוף לו (כתב בתקופה שבה עדיין התחלף שלטון המלוכה בשלטון פרלמנטארי באנגליה). הארט כמובן לא מסכים עם זה.

· אצל אוסטין החוק הוא מערכת של כללי עשה ואל-תעשה. לעומת זאת הארט הוא יותר אופטימי. הוא רואה את המשפט כמשאב שמאפשר ופותח לנו אופציות. יש תחומים רבים במשפט שלא נועדו להגביל את צעדינו אלא דווקא להרחיב אותם. למשל: דיני צוואות- נותנים תוקף חוקי לרצונו של האדם גם לאחר שהוא מת. 

· אוסטין, כיתר בני תקופתו, רוצה לראות את המשפט כמדע ובוחן אותו כפי שבוחנים את מדעי הטבע- ניסיון להבין תופעות קיימות. לדעת הארט יש לראות את המשפט כמדעי החברה- ניסיון להבין מה מניע את האנשים. צריך לשאול את האובייקטים מה מניע אותם לעשות משהו מסוים (חוק, מסורת, מוסר ועוד). בשביל לזהות מהו כלל משפטי עלינו לבדוק האם האזרח רואה אותו ככלל משפטי. השאלה מה מוסכם עלינו שהוא חוק היא לא פחות חשובה מאשר השאלה אם יש סנקציה או לא ואם הריבון קבע את הנורמה או לא. נקודת המבט החיצונית של אוסטין לא תוכל לספר על הדרך שבה החוק עובד במציאות, בחיים של אנשים. 
· אצל אוסטין הפרת הכלל היא בסיס לציפייה שתהיה תגובה עוינת (סנקציה), אצל הארט הפרת הכלל היא סיבה לתגובה העוינת- הצדקה לעונש כי כולנו כפופים לחוק וזה טוב שיש ציות לחוק. צריך לעודד את זה.
· במודל של אוסטין אין כלים להבחין בין מערכת משפטית (לגיטימציה) לבין מערכת כוח טהור (אימת העונש). אצל הארט ציות לכללים המשפטיים הוא חובה כי הוא שומר על החברה ועלינו בתוך החברה.

לפי הארט: כללים הם אבני הבניין של המשפט. בניגוד לדבורקין שאומר שבמשפט יש גם עקרונות. הארט אומר שצריך לחלק את הכללים לכללים ראשוניים (Primary Rules)- כללים שחלים על האזרחים כולם שהם חובות עשה ולא תעשה, למשל חוק העונשין. הכללים הללו קיימים בתוך חברות פרימיטיביות שאין להן מערכת משפטית מפותחת. בחברה גדולה יותר שבה יש רק כללים ראשוניים יש בעיה לאכוף אותם ולהחליט שהם חלים. אין דרכים ברורות לשנות את הכללים ולפרש אותם. הכללים השניוניים (Secondary Rules) באים לתת תשובה לבעיות האלה. יש שלושה סוגי כללים שניוניים:

1. כללים לשינוי כללים ישנים וליצירה של כללים חדשים. לא רק שינוי של כללי עשה ולא תעשה אלא גם של כללים משאביים ומאפשרים (דיספוזיטיבים).

2. כללי שפיטה וענישה. הכללים האלה קובעים מתי כלל ראשוני הופר ומה יהיה העונש על זה (למשל סד"א וסד"פ).
3. כלל ההכרה (Rule of Recognition): מערכת של קריטריונים לפיהם מחליטים נושאי המשרות הציבוריות (אליהם מופנים הכללים השניוניים) אלו כללים ראשוניים הם תקפים ומהווים חלק מהמערכת המשפטית. זוהי עובדה סוציולוגית (תמצית הפרקטיקה החברתית שמשמרת את המשפט). בכך זה דומה לקלזן שמוצא את המקור הראשוני לחוק בעובדה היסטורית. כלל ההכרה שלנו הוא: חקיקה של הכנסת היא חוק תקף. אבל זה לא רק עניין פורמאלי, אלא גם תלוי באיך "שופט סביר" קובע שמשהו הוא חוק. כלל ההכרה הוא פרקטיקה- לא תיאורטי אלא נלמד "דרך הרגליים" ולכן הוא גם דינאמי. זה מעגלי כי אין לזה קריטריון חיצוני. כמו אצל קלזן אנו נבדוק את מקור הסמכות של כל חקיקה משנית ותקנות שונות, ורק בסופו של דבר אנו נבדוק את כלל ההכרה- זיהוי הכלל הראשון. אנו גם בודקים מה חושבים השחקנים ומה הם מזהים כחוק.

כלל ההכרה של הארט- לא בכל פעם שאנו מצייתים לחוק אנו הולכים לבדוק את תוקפו. רוב הזמן אנו יודעים להבחין בכלל משפטי (ידע פנימי של השחקנים). כלל ההכרה נכנס לפעולה במקרים של ספק. לדוגמא: ברק נדרש לכלל ההכרה במשפט הישראלי בפס"ד בנק המזרחי- האם צריך לנסח את כלל ההכרה מחדש באופן יותר מדיוק, שהרי עכשיו קיים חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שצריך להתחשב בו? 

כלל ההכרה, כמו יתר הכללים השניוניים, מופנה לנושאי המשרות בדרך כלל (Officials). אנו מצייתים באופן רגיל גם לכללים שלא נראים לנו טובים, כי אנו מבינים את הלגיטימציה של המשפט (לא בא להרע לנו), ולא כי אנו מפחדים מהסנקציה. 

המודל של הארט הוא לא כל כך אוניברסאלי משום שיש שיטות משפט שאין בבסיסן את אותה מחויבות לערכים ליברלים (שירות והגנה על האזרח הפשוט), בסיס שנותן להן לגיטימציה מבחינת המצייתים לחוק. ביקורת נוספת: יש פה מעגליות מסוימת וחסר רכיב אנליטי טהור. כלל ההכרה הוא עובדה פוליטית היסטורית סוציולוגית. 

מה עושים כאשר הכללים המשפטיים לא נותנים תשובה חד משמעית? החוק לא יכול להתאים לכל המצבים, השפה היא דבר מתפתח ורב משמעי. הארט נותן דוגמא: איסור כניסת כלי רכב לגן ציבורי. אנו יודעים מה עומד בגרעין הקשה של הכלל- שלא יכנסו כלי רכב מזיקים (אותם דמיין המחוקק-מכוניות). אך מה לגבי כלי רכב אחרים כמו קלנועית, טנק ישן, קורקינט ממונע וכו'? יש כאן אזור של אי-וודאות, או בלשונו של הארט "שוליים עמומים" (Open Texture). איך אנו פותרים את המקרים האלה? זוהי שאלה קריטית כי היא נוגעת לגבולות המשפט (המקום בו המשפט מפסיק להכווין התנהגות). 

בגישות של משפט הטבע יש חפיפה בין המוסר לבין החוק. התשובה לשאלה תהיה התוצאה המוסרית. ביקורת: אבל כל העניין של פוזיטיביזם היה הפרדה של המשפט מהמוסר. במקרי הגבול גם הארט בודק לפי קריטריונים מוסריים. הכללים המשפטיים כבר לא מספיקים. התשובה של הארט לביקורת הזו: מדובר פה בהיתפסות לקטנות. יש פחות מאחוז אחד של פיסקי הדין שנגמרים במחלוקת בין השופטים. כמעט תמיד יש הסכמה על הצעד הנכון לפי החוק. ברוב רובם של המקרים המשפט אומר לנו מה לעשות בצורה ברורה ומדעית.

יש אצלו אלמנט של מינימום התוכן המוסרי של המשפט.

הויכוח בין הארט לפולר: הנאצים צייתו לחוק ועשו הכל ע"פ הפרוצדורה- פוזיטיביזם של המשפט הביא לתוצאה מחרידה. הארט עונה- יש נורמות במשטר הנאצי שאינן מוסריות במובן העמוק של המילה ולא צריך לציית להן. אולם יש להבדיל בין שאלת התוקף לבין שאלת המוסריות. ההחלטה לא לציית לחוק הנאצי לא גורמת לו לאבד את תוקפו כחוק. הארט טען ששמירה על ההפרדה המוסרית והחוקית, היא משאירה את "השריר המוסרי" של האזרחים בכושר- אין ציות עיוור לכל חוק רק כי ברור שכל חוק הוא מוסרי.

דבורקין: 

תלמידו של הארט באוקספורד. נקודת המוצא שלו היא ביקורת על הארט.

הארט מתייחס לבעיה שהצגנו (מה עושים כשהכללים לא נותנים תשובה לבעיה במציאות) ואומר שזהו מצב שנמצא בשוליים של המשפט ובמקרים כאלה השופט יאלץ להשתמש בשיקולים חוץ-משפטיים.

לדעת דבורקין המקרים שבהם  אין תשובה מהכללים המשפטיים, הם המקרים שמהם אנו יכולים ללמוד הכי טוב מהו משפט, ממה הוא מורכב וכיצד הוא עובד. דבורקין בספרו נותן שורה של מקרים כאלו ובודק מהו החליטו בהם בתי המפשט וכיצד הם הגיעו להחלטתם. 

דוגמא: Riggs v. Palmer פס"ד אמריקאי מהמאה ה-19. נכד רצח את סבו כי חשש לגורל ירושתו ואז תבע את הירושה. השופטים היו בבעיה משום שלא היה בחוק שום כלל שגורם לפסלות הצוואה במקרה כזה. השופטים כולם דיברו מתוך אמונה שיש תשובה נכונה למקרה הזה והיא באה מתוך שיטת המשפט ולא ממקורות חיצוניים (מוסר, דת, שיקולי מדיניות וכו'). ביהמ"ש בדעת רוב פסל את הנכד מלרשת את סבו. האופן שבו ביהמ"ש עשה את זה הוא- מציאת התשובה הנכונה מתוך ההיגיון של שיטת המשפט שלו. השופטים פנו לתחומים המשיקים לדיני צוואות (חוזים, נזיקין, מיסים) וראו שיש בהם דפוס חוזר של הכלל- אין חוטא יוצא נשכר (המעוול לא ייהנה מתוצאות עוולתו). בגלל הכלל החוזר הזה היה אפשר להבין שיש כאן קו אופי של שיטת המשפט. השופטים לא הכניסו ערכים מוסריים אישיים. הם רק חשפו משהו שכבר מצוי בשכבות העמוקות יותר של השיטה.

הארט טעה בכך שהוא מצא במשפט רק כללים. לדעת דבורקין יש במשפט גם עקרונות, הם קווי אופי של השיטה. לעקרונות יש תכונות אחרות מאשר לכללים: כלל עובד לפי המודל של 1 או 0 (הכל או כלום) ולעקרונות יש משקלים שונים אך הם יכולים להתקיים בו-זמנית (לדוגמא: אצל ריגס, הנכד הרוצח, היה עיקרון של "הרצחת וגם ירשת" וגם עקרונות של צפיות/וודאות שקיבלו משקל נמוך יותר).

ביקורת: השופט לא מפעיל שיקול דעת לגבי איזה עקרונות יש בשיטת המשפט אלא רק מוצא אותם ולכן הוא עובד מתוך המשפט. לשופט יש שיקול דעת להחליט איזה עיקרון גובר בכל מקרה ספציפי וכאן בעצם שוב מוכנסים שיקולים חיצוניים.

תשובתו של דבורקין: גם ההחלטה איזה עיקרון חשוב וכבד יותר נובע מתוך שיטת המשפט. לדעת דבורקין המשפט חובק את הכל. יש בו מספיק עומק ומורכבות כדי להיות מסוגל להכריע בכל מקרה.

הבדל נוסף בין כללים לעקרונות: בתוך מערכת משפט נתונה כללים לא יכולים לפתור את עצמם. כללים הם קוהרנטיים. לעומת זאת עקרונות יכולים למשוך לכיוונים שונים . השופט צריך לתת את המשקל הנכון לכל עיקרון לפי ההיגיון של השיטה= "היושרה של השיטה" (הנאמנות של השיטה).

אצל הארט בין הכללים יש ריק. אצל דבורקין בין הכללים יש חלל מלא שאפשר לזון ממנו ולתפקד בתוכו.

סוגים של עקרונות- עקרונות מדיניות (תוצאתניים ויעילים- בעלי משקל נמוך יותר), ועקרונות מוסריים. 

ביקורת: דבורקין מוכיח את העיקרון ע"י מקרי הקצה.

דבורקין רואה את המשפט כקוהרנטי. דבורקין נותן מטאפורה: השופט האידיאלי "הרקולס" – שופט חזק כל-יכול. השופט הזה דומה לסופר ברומן שרשרת (כל פרק נכתב ע"י סופר אחר) שמטרתו לכתוב את הפרק כך שלא ידעו שהתחלף הכותב. לצורך כך הוא צריך להכיר היטב את העלילה, הדמויות וכו'. כאשר שופט רוצה לפסוק בסוגיה שבפניו הוא צריך ליצר פסק דין שכל שופט אחר בשיטת המשפט היה יכול לכתוב אותו ולא יודעים מי כתב אותו. המשפט הוא מעין יצירה נמשכת (שיחה בין העבר לבין ההווה והעתיד). אם כך איך יתכן שיש מחלוקות בין שופטים?

בראשית דרכו של דבורקין כהוגה, הוא סבר שיש תשובה משפטית נכונה אחת לכל שאלה- זו ההולמת ביותר את שיטת המשפט. בהמשך, לאחר שספג הרבה ביקורת על כך שאין שופט אמיתי שיכול לפעול כמו הרקולס, דבורקין קצת נסוג. הוא אמר שהרקולס הוא האידיאל והוא מבין ששופטים יכולים להגיע לשיטות שונות. מה שחשוב הוא ששיטת החשיבה שלהם תנסה לממש את האידיאל של השופט המושלם. השופט צריך למצוא הצדקה להכרעתו מתוך עולם המשפט. גם אם הוא יטעה, זה יעשה תוך שמירת הקוהרנטיות של המשפט. זה שונה בתכלית מהשופט שמחליט איך שהוא רוצה לפי שיקוליו האישיים.

לטענת ברק יש הבדל בין פרשנות תכליתית שלו לבין דבורקין (למשל ברק אומר שאצלו אין לאקונות). אולם המתודה של ברק היא בוודאי דבורקיאנית.

עד כה אמרנו שדבורקין טוען שתיאורו הוא של המציאות (איך השופטים עובדים). הוא גם אומר:

1. התשובה המשפטית שהשופט צריך לבחור בה היא לא רק זו ההולמת ביותר את שיטת המשפט אלא גם, במקרה שיש שתי תשובות הולמות, את הפיתרון שמביא את שיטת המשפט לגירסתה הטובה ביותר. דבורקין מניח שהשאיפה לאופטימום קיימת בכל שיטות המשפט המודרניות.

2.  במקרה של ספק בין שתי תוצאות משפטיות הולמות, יש לקחת את התשובה שפחות פוגעת בזכויות אדם. דבורקין כתב ספר שנקרא Taking Rights Seriously. 

ביקורת על דבורקין: התיאוריה שלו היא אימפריאליסטית- הכל שפיט. הוא מבטל את מוסד הלאקונה. 

ביקורת נוספת: דבורקין תופס את המשפט כמערכת הרמונית קוהרנטית. אולם המשפט הוא תוצר של הכוחות החברתיים והפוליטיים שהם הרבה יותר מפורדים ויש בהם יחסי כוח ואינטרסים. דבורקין מסווה את יחסי הכוח ואת תפקיד המשפט בשימור יחסי הכוח האלה. כשהשופט שואל מה השיטה אומרת הוא מקשיב לכוחות ההגמונים ששולטים במשפט, אולם דווקא הוא צריך להבין את משחקי הכוח במשפט ולקחת אותם בחשבון. דבורקין הוא נאיבי מידי.

פורמליזם ואנטי-פורמליזם

פורמליזם הוא גישה שמבוססת על צורה ולא על מהות. ע"פ מקס וובר שיטה פורמאלית היא כזאת שתכריע באמצעות כללים ולא באמצעות דיון מהותי במקרה.

וובר מדבר על חשיבה משפטית רציונאלית ואי-רציונאליות:

	
	פורמאלית
	מהותית

	חשיבה משפטית אי-רציונאלית
	הכרעה ע"י כללים שהם מעבר להיגיון (טקס, העלאה באוב וכו') אמצעים שהם לא רציונאליים בעיני האדם המערבי אך בבסיסם אלו הם כללים פורמאליים.

זוהי הדרך הפרימיטיבית ביותר.
	הכרעה שמונחית ע"י תגובה אינטואיטיבית למקרה ספציפי. Caddie Justice. הכרעה ע"י חכם שמכריע באופן אינטואיטיבי שלא בנוי על בסיס פורמאלי של כללים וחוקים.

	חשיבה משפטית רציונאלית
	הפורמליזם בטהרתו. החלטה משפטית שנעשית רק ע"י שימוש במושגים משפטיים מופשטים אשר נוצרו ע"י החשיבה המשפטית עצמה (המשפט כשפה סגורה, כמדע שלא דורש שימוש בידע חיצוני).
	הכרעה שמונחית ע"י עקרונות של שיטה אידיאולוגית, שאינה המשפט (דוגמא- פיתרון כלכלי או פוליטי). השיטה בישראל פונה לערכים שהם מעבר לחוק הכתוב ולכן יש לה קירבה לרציונאליות מהותית.


מאפייני הפורמליזם:

· ארגון הנורמות במערכת בעלת היגיון פנימי – המערכת פועלת מתוך נורמה בסיסית אל עבר הנורמות הספציפיות (מבנה היררכי). בשיטה פורמאלית קלאסית יש מערכתיות גם באופן אנכי וגם באופן אופקי- לכל תחום יש עיקרון על משלו (למשל בחוזים- חופש החוזים).
· ניתוק המשפט מהמימד הערכי שלו – לפי וובר כל החלטה משפטית היא יישום של פרופוזיציה משפטית מופשטת (הנחת יסוד) על מצב משפטי קונקרטי, כלומר יישום של כלל שמנותק משיקולים פוליטיים ומוסריים. כל מה שהמשפטן צריך לעשות זה למצוא וליישם את הכלל. המשפט פועל מתוך היגיון משלו.
· יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך המשפטי – השיטה היא חסרת פערים ומראש אין בה לאקונות. לכל מקרה במציאות יש כלל והיצירתיות מוגבלת למקרים השוליים ביותר בהם יש לאקונות.
· תפישה זהה של תוכן הכללים על ידי כל שחקני המשפט – כל מה שאין לו פרשנות משפטית אינו רלוונטי עבור המשפטן.
· אמונה בדגם התבונה של ההשכלה – אמונה בחשיבה תבונית ורציונאלית שיוצרת קשרים בין הכללים המשפטיים. המשפט מוכרע באמצעות התבונה.
הגדרה בלתי פורמאלית – דנקן קנדי (ראש ה-CLS):

בעיות משפטיות צריכות להיפתר ע"י דדוקציה, בלי פניה לשיקולי מוסר ומדיניות, למעט מקרים בהם הנורמה מפנה אליהם (כמו תקנת הציבור). יש מובן נוסף לדעת קנדי לפורמליזם: כל הפרזה בחשיבות של נורמות ושל כללים משפטיים (וגם ערכים מסוימים) לעניין הנבעת תוצאה נכונה, זהו פורמליזם.

ברק מתאים להגדרה הזו- משפט צרוף, שפה שרק שחקני המשפט יכולים להשתמש בה. אין פניה לתיאוריה חברתית.

ההבדל בין הפורמליסט הישן לחדש: הבדל סגנוני יותר, שיח של ערכים . הפורמליסט החדש חושב שבשיטת המשפט יש שיח בין השחקנים השונים.

נגה שואלת: גם הפורמליסט הישן בא עם ערכים מסוימים שעליהם הוא ביסס את עמדתו הפורמליסטית. אז מה הבדל המהותי? 

מיכל עונה: מבחינה היסטורית כיום מי שמחזיק בפורמליזם נחשב לשמרן. השופטים שנוהגים בשיטה הזו (בעיקר בבתי המשפט הנמוכים) לא באים מתפיסה פוליטית מסוימת אלא פשוט כי כך לימדו אותם. אולם יש לציין שגם ברק רואה את תפיסתו הפורמליסטית כמבוססת על עמדה פוליטית ערכית מסוימת.

מאוטנר: ירידת הפורמליזם ועלית הערכים במשפט הישראלי

הספר נכתב ב-1993, תקופה שבה באקדמיה המשפטית התחילו לדבר על השפעתו של ברק על השיטה המשפטית. הטענה הבסיסית היא שבשנות ה-50 ביהמ"ש פעל כזר ליברלי בתוך חברה סוציאליסטית קולקטיביסטית (הכלל קודם לפרט). ביהמ"ש היה בשנים האלו מעין "שומר חומות" והיה פורמאלי באופיו. עם השנים החברה הופכת להיות יותר אינדיבידואלית, הליכוד עולה לשלטון בסוף שנות ה-70. בראשית שנות ה-80 יש שינוי חברתי לכיוון ליברלי אינדיבידואליסט. ביהמ"ש מתחיל לדבר בשפה של ערכים ויוצר תפיסה משפטית חדשה הנותנת מקום לערכים, לפילוסופיה פוליטית. ישנה התערבות גדולה יותר בספירה הציבורית. המשפט נתפס פחות כמכריע בסכסוכים ויותר ככלי חינוכי. קהל היעד מתרחב והשופטים פונים לחברה בכללותה. פסקי הדין מתארכים, הלשון הופכת להיות פשוטה יותר, יש מעבר מהוכחה לשכנוע הקוראים, מהגנה על זכויות ספציפיות לפי חוק מסוים לזכויות כלליות יותר. יש הדגשה של ערכי היסוד של השיטה, איזון בין ערכים מתנגשים, מתן חשיבות גדולה יותר לתכלית. פחות אבחנות וקטגוריות. הדגשת יסודות של בחירה ויצירה בהליך השיפוטי. ירידת הפרוצדורה ועליית המהות, הפעלה נרחבת של חובת תום הלב. ועוד ועוד. בין התחומים נוצר תהליך של חיבור (של דיפוזיה ומעבר) והגבולות בין תחומי המשפט פרוצים. הערכים מצויים כבר בשיטה ואינם חיצוניים לה (כמו בתנ"ך). יש עיגון פורמאלי לערכים (הכרזת העצמאות, חוקי היסוד). 

ברק: עליית הערכים כהתבססות גישת הפרשנות התכליתית

במרכז נמצאת התכלית, ויש למצוא איזונים בין שלושת הקטבים- עקרונות היסוד של השיטה, לשון החוק, היסטוריה חקיקתית. השופט לא רק מדביק נורמות ביחד אלא יש לו עבודה אמיתית ומהותית.

קשה לדעת עד כמה השיטה הזו באמת מושרשת במשפט הישראלי. ימים יגידו.

מקורות הגישה התכליתית במחשבה האמריקאית:

"האדם החדש האמריקאי" מתבסס על מרד בפורמליזם שנחשב מיושן, אירופאי, ודוגמתי.

במשפט האמריקאי יש חלוקה לתקופות:

סוף המאה ה-19 עד שנות ה-20: מרד נגד הפורמליזם (The Revolt Against Formalism). יש ניסיון להתגבר על חשיבה הכפופה לתיאוריות מיושנות ולעבר לחשיבה מהותית הקרובה יותר למציאות. המרד בא לידי ביטוי בספרות, בפוליטיקה וכמובן בעיצוב המשפט. השופט האמריקאי הולמס: "חייו של החוק אינם היגיון אלא ניסיון". המהלך של ירידת הפורמליזם ועליית הערכים החל הרבה לפני שמדינת ישראל בכלל קמה. בארה"ב:

שנות ה-20-30: ריאליזם משפטי.

שנות  ה-40-50: ההליך המשפטי.

שנות ה-70-80: מרד בפורמליזם (משפט ותכנים אחרים- פמיניזם, גזענות וכו'). זכויות וערכים.

בישראל המהלך, ע"פ מאוטנר הוא-  בראשית שנות המדינה הגישה בביהמ"ש היא פורמליסטית, והחל מאמצע שנות ה-80 יש מעבר מפורמליזם לשיח ערכי (מאוטנר- "עליית הערכים").
בשנות ה-90 יש מוקד חדש של התפתחות משפטית- לא בביהמ"ש אלא בדיאלוג ובתקשורת בין קבוצות. בזירה המשפטית...... חסר
כשהתחילה חשיפה של עליית הערכים, היא הביאה לשינוי גם באקדמיה.
כיום אנו מצויים באיזושהי חזרה לפורמליזם- לא פורמליזם הישן אלא בהתגדרות של ביהמ"ש. רב תרבותיות- ערכים אינם דבר ברור ומובן מאליו שביהמ"ש יכול לכפות אלא הם בדיון ציבורי. גם באקדמיה יש רב תרבותיות (משפט וספרות, משפט וכלכלה וכו')......

התהליך בארה"ב: המרד נגד פורמליזם מתבטא במשפט בדמותו של הולמס: "the life of the law has not been logic but experience". המשפט הוא מאגר של ניסיונות שהולכים ומשתדרגים. באותה תקופה שהולמס פועל באקדמיה המשפטית השיטה הנוהגת היא דווקא פורמליסטית. הוא עדיין לא משפיע באקדמיה.

הריאליזם המשפטי לוקח את הביקורת והופך אותה למהפכנית. קבוצה של אקדמאים שפועלים בין מלחמות העולם. הם מבקרים באופן שיטתי את הרעיון של המשפט כמבוסס על כללים. הם מצביעים על השרירותיות של ההליך השיפוטי, על חוסר האפשרות להנביע תוצאה באמצעות שימוש בכללים ועל היות החלטה שיפוטית שלובה בעקרונות מדיניות. זהו דור מרדן חצוף ומסוכן. מאוחר יותר הם מתבגרים ומזדקנים, עוברת מלחמת העולם ה-2 ובשנות ה-50 נוצרת תיאוריה חדשה שנקראת "הליך משפטי"- אינטגרציה וחיבור בין פורמליזם לריאליזם- ו"מבייתת" את הביקורת הריאליסטית. המשפט מקדם איזון והרמוניה בין המוסדות השונים ומקבת החלטות דרך שימוש בתכליות ופיתרון בעיות. המשפט הוא כלי לפיתרון סכסוכים, והכללים רק אמורים לשמש אמצעי לאיזון העקרונות והשיקולים. הרעיונות האלה הפכו בארה"ב לשיטה יציבה וקיימת שמאפשרת לפתור סכסוכים בלי לפחד מהתפרקותה (סומכים על השופטים שידעו לאזן כמו שצריך). מהתפיסה הזו הושפע ברק בהיותו בארה"ב. 

המעבר משימוש בכלל אל הרעיון שמאחורי הכלל ושימוש תמיד בעקרונות ושיקולי מדיניות, נעשה בארה"ב החל מהמאה ה-20. התחיל בביקורת הריאליסטית (הפאן השלילי של השימוש בכללים) והתשובה היתה השיטה התכליתית (הליך משפטי). 

בשנות ה-50 ארה"ב באופוריה, היא בדיוק הופכת למעצמה ולכן אווירת הקונצנזוס מאפשרת להציג את ביהמ"ש כמקום שאפשר לסמוך עליו שיאזן ערכים בצורה שמתאימה לכולם.

בהמשך זה מתערער (ויאטנם וכו'), ובשנות ה-70 מגיעים לאקדמיה תלמידיהם של הארט וזקס והם לא מאמינים כבר ביכולת של הליך כמשקף תודעה קולקטיבית ליצור איזשהו סדר חברתי. אנשי שנות ה- 70-80 מורדים בהליך המשפטי ויוצרים תפיסה של זכויות. ביהמ"ש הוא כלי מחנך שאמור להביא לשינוי חברתי (Brown v. Board of Education). 

ברק שנמצא בארה"ב בשנות ה-70 קולט גם את ההליך המשפטי וגם את השיח הערכי של הזכויות. התיאוריה התכליתית בישראל היא השילוב שהתקבל.

משנות ה-90 ואילך יש בארה"ב התפכחות וחזרה כלשהי לפורמליזם. ביהמ"ש העליון פחות מתערב בערכים ושומר יותר על גבולות פורמאליים. ההנחה כיום היא שיש להפנות נושאים של זכויות החוצה (לגופים לא ממסדיים שיטפלו בהם), וזה יותר דומיננטי מאשר פסיקות חד משמעיות של בית משפט שעלולות ליצור סערה ושבר בחברה. 

כיום חושבים שהשינוי החברתי לא יעשה דרך ביהמ"ש אלא דרך גופים מתוך החברה.

הפונקציות של המשפט
התפקיד העתיק ביותר של המשפט היה ישוב סכסוכים בתוך הקהילה. השימוש בשפה המשפטית נועד להחזיר לקהילה את התחושה שנעשה טיפול הוגן בעניינה ושהצדדים כבר לא מסוכסכים. המקור המשפטי העיקרי הוא השופט ומוסד בית המשפט.

בשלב מסוים, כשהקהילה גודלת והקהילה מתפתחת, אנשים לא תמיד מסכימים מהו הכלל שחל בעניינם ולא מסתפקים בהכרעה משפטית ספציפית, והמשפט נדרש גם למערכת כללים כדי שאנשים יוכלו למנוע סכסוכים עתידיים ולתכנן את זמנם ואת מעשיהם. 

התפקיד השני של ביהמ"ש הוא תיאום והכוונה. המשפט נותן מסגרת פעולה שבתוכה אפשר להשיג את המטרות (כגון חלוקת המשאבים הציבוריים). המקור המשפטי העיקרי הוא המחוקק- דברים כתובים. המשפט צריך לדבר בשפה ברורה וחד משמעית ולפרסם את הכללים שלו. אנו מקבלים מערכת משפטית פורמליסטית מושלמת. הפורמליזם מתייחס למשפט כממלא שתי הפונקציות הללו בלבד באופן המלא ביותר.

בשנות ה-70-80 התחילו לדבר על פונקציה נוספת במשפט (שהיתה פחות מודגשת לפני כן): המשפט כמחנך ומעצב. יש שיגידו שהתייחסו לתפקיד הזה באופן מוגזם. התפיסה אומרת שהמשפט לא אמור רק לתקן קרעים בחברה, אלא גם לנקוט עמדה כלפי הסדר החברתי. כאשר המשפט מגלה את החברה במצב בלתי הוגן או בלתי יעיל הוא מביא את החברה למצב טוב יותר. למשפט יש תפקיד של הצעדת החברה קדימה (עובר לפני המחנה). סמית' כולל גם את פוזנר (יעילות כלכלית) וגם את דבורקין (שיח של ערכים). המשפט מכניס ערכים, נוקט עמדה ערכית ומחלק מחדש. המשפט עושה את זה בפיסקי דין מהפכניים. 

מאוטנר במאמרו "עליית הערכים" מתכוון בדיוק לתפקיד הזה של ביהמ"ש.

במשפט המודרני שלובות שלושת הפונקציות האלה (בפסיקה). 

דבורקין הוא הנציג המובהק של הגישה המחנכת.

קלזן הוא הנציג המובהק של הגישה המכוונת והמתאמת.

הולמס הוא הנציג העיקרי של הגישה המפשרת ומיישבת סכסוכים.

המסר המרכזי במאמרו של סמית', "הרדוקציה במחשבה המשפטית" הוא שבסיטואציה נתונה קיימות תמיד 3 הפונקציות, שלובות זו בזו, כשפעמים רבות, אחת מודגשת ואנו כמעט שוכחים מקיום האחרות ופעמים אחרות, קיימת ביניהם מעין התנגשות. יש משחק בין הפונקציות השונות והמסר המרכזי שאנו מקבלים ממנו הוא שאסור לשכוח שהן תמיד קיימות יחד. כותרת המאמר היא משום שבד"כ במחשבה המשפטית, אנו מדגישים פונקציה אחת בלבד, מתרגמים את הטקסט המשפטי כנוגע לפונקציה אחת בלבד. זה גורם לכך שהעיסוק המרכזי של האקדמיה בשנים האחרונות הוא בתחומי חינוך, עיצוב, התאמה, הכוונה ופחות דגש על חלוקת משאבים. הביקורת המרכזית על ביהמ"ש היא על כך שנכנס יותר ויותר לתחומים אלו של הפונקציה המחנכת. 

פונקציה מרכזית נוספת של המשפט היא הפונקציה של ההתאמה וההכוונה שמבוססת על התקדים. הדגש מושם פחות על חלוקת משאבים. צדק חלוקתי נוגע לחלוקת המשאבים. כמעט ואין במשפט דגש על יישוב סכסוכים - פונקציה זו כמעט נעלמת בחינוך המשפטי, כמעט ולא מתייחסים אליה. תמיד בוחנים מהו הרציו, כיצד משליכים מפסה"ד להמשך. אולי ההבנה של הטקסט המשפטי קשורה בהבנת הפן של יישוב הסכסוכים שלו. אלברשטיין: הניסיון לחזק את אותה פונקציה נשכחת הוא חשוב. המשפט אינו כללים בלבד, פעמים רבות הוא המציאות מעבר ונותן לנו מידע אודות המשפט, מה ההשפעה שלו על המציאות החברתית. 

פס"ד קעדאן- קבע שיש אפשרות עקרונית לפגיעה בזכות השוויון - לא כל כך מעניין מה קרה שם, לא כל כך מעניין מה קרה באמת לצדדים בסופו של דבר. המשפט מוגבל. 
גם להוגים שלמדנו יש דגשים מסוימים בנושא התיאום וההכוונה (קלזן - הנורמה הבסיסית, הארט - הכללים המשניים שמטרתם לאפשר את הכוונת המשפט). חלק מאמירתו של הולמס (משפט הוא מעשים - המשפט הוא לא הגיון אלא ניסיון) היא שחלק מהמשפט הוא גם מה שהשופטים והמשפט עושים בפועל, מה קרה בסופו של דבר במציאות - זוהי תורת משפט שבמרכזה נמצאת המציאות. 

לסיכום: יש דגש רב על עיצוב וחינוך שהוא פרי התפתחות מאוחרת במשפט. דגש פחות אך עדיין רב על תיאום והכוונה ודגש מועט מושם על יישוב סכסוכים.

פס"ד שייח דסוקי

בראשית פסק הדין מופיעים המקורות המשפטיים עליהם הוא מתבסס (דומה לתורתו של דבורקין- המשפט כשלמות). מיד בהתחלת פסק הדין נאמר מהי ההכרעה- "הערעור נתקבל בחלקו". יש כאן ערעור גם על הכרעת הדין וגם על העונש. הצדדים הם המדינה והנאשם (הסיפור עצמו לא כל כך משנה- התעללות, שרלטנות או ריפוי). פסק הדין נותן מבוא טוב גם למשפט וספרות וגם ליחס בין משפט לעובדה.

לפי פתיחת פסק הדין אנו מבינים את גישת ביהמ"ש למותה- לא נאמר שהיא נרצחה ועונתה, המוות הינו בלתי נמנע. יש פחות חשיבות למעורבות האנושית שגרמה לו ואנו נקל ביחס לרצח. השופטים לא מספרים את הסיפור כזדון. יש חשיבות גם לכך שהאירוע קרה בכפר הערבי טייבה. קרוב לודאי שאם זה היה קורה בהרצלייה פיתוח היחס היה אחר (משפט וחברה).

ביהמ"ש הוא אפולוגטי לטובת השייח- לא מתיימר להיות רופא, כל מה שעשה היה לתת קמעות, הבאים אליו ידעו זאת ועוד. בגלל כל הנסיבות ביהמ"ש מכריע שמדובר רק בגרימת מוות ברשלנות ולא בהריגה. מאחר שהשייך כבר ריצה את רוב עונשו ביהמ"ש פוסק לשחררו. יש פה היבטים של משפט ותרבות (התייחסות לתרבות אחרת שבה מחיל ביהמ"ש כללים שונים קצת), פמיניזם (מקומה של האישה בכל הסיפור), משפט וערכים (אלו ערכים מכניס ביהמ"ש לשקלול) משפט וחברה (איך המשפט משמר יחסי כח בחברה), ופונקציות המשפט- יש התייחסות לסכסוך הספציפי ולא כל כך לפונקציה של תיאום והכוונה או חינוך. השאלות הפורמאליות הם בשאלת הקשר הסיבתי בין המעשה לבין המוות אולם ברור שמאחוריהן יש שיפוט ערכי.

יש לשים לב לשוני בין פסק הדין הזה שנכתב בשנות החמישים לבין פסקי הדין החדשים. מן ההבדלים אפשר ללמוד על השינויים שחלו במשפט הישראלי.
צדק

שאלת הצדק היא אחת השאלות העתיקות ביותר שהעסיקו את המשפט ואת החברה.

אריסטו

צדק הוא דרך אמצע- שביל הזהב בין שתי קצוות. הצדיק מקבל את מה שמגיע לו באופן שווה ואילו המעוול נוטל דבר לא לו, פועל בניגוד לשוויון. הצדק הוא שמירה על החוק, על איזשהו עיקרון. החלטה צודקת תהיה מבוססת על כלל משפטי. 

אריסטו מבחין בעניין צדק בין צדק מחלק- חלוקת המשאבים, מזכיר את הפונקציה של תיאום והכוונה, לבין צדק מתקן שיש לו היבט של משפט אזרחי (חריגה מהכללים של צדק חלוקתי, מזכיר פונקציה של ישוב סכסוכים) ומשפט פלילי (פגיעה בנורמות הכלליות של החברה שדורשת תגובה מסוג שונה, מזכיר פונקציה של ישוב סכסוכים). 

השופט הוא אומן של צדק מתקן, אמור לאזן בין הצדדים ולתקן את השוויון שהופר ביניהם. תפקידו הוא לישב את הסכסוך ולהתייחס לצדדים שלפניו מתוך עקרונות של שוויון (הוא בעל חוש של צדק). ברור שככל שלשופטים יהיה תפקיד של קביעת נורמות, תתחזק תפיסת הצדק החלוקתי. אריסטו לא תופס את תפקיד ביהמ"ש כמחנך.

צדק וגמול- בהקשר הפלילי יש סוגיה מיוחדת של צדק וגמול- המעוול הפלילי פוגע גם בקהילה ולא רק באדם שמולו, ולכן התגובה אליו צריכה להיות שונה.

צדק מדיני, משפט טבעי ופוזיטיבי- יש כללים שאפשר ללמוד מהטבע, מהסקה אינטואיטיבית של התבוננות בטבע. משפט פוזיטיבי הוא צדק שנקבע רק ע"י החוק ללא פניה לעקרונות מוסריים, ויכול להיות שונה ממדינה למדינה.

דויטש: 

הצדק בקונפליקט:

· צדק חלוקתי – השאלות הללו בדרך כלל נתפסות כמרכז הכובד של הדיון המשפטי המהותי. הצדק החלוקתי נוגע בשאלה של חלוקת משאבים בחברה, במשפחה, בין המינים, בין המעמדות ובין החברות. יש ויכוחים בעניין מהו הקריטריון הראוי. דויטש מזכיר 3 קריטריונים שמאפיינים מחלוקת של צדק:
1. הוגנות – האדם מקבל תמורה בהתאם למאמצים שהוא עושה.

2. שוויון – כל החברים בקבוצה צריכים לחלוק את ההון ביחד.
3. צורך – כל אחד עובד לפי יכולתו, כל אחד מקבל לפי צרכיו.
ככל שהחברה קפיטליסטית יותר וליברלית יותר קריטריון ההוגנות יתפוס מקום מרכזי יותר. 

תחושת חוסר צדק מתעוררת כאשר יש הרגשה של חוסר התאמה בין כמה שאדם מאמין שהוא זכאי לקבל לבין כמה שהוא מקבל (בין כיחיד ובין כקבוצה). כשבימ"ש יבחר להתעסק בשאלה כזו הוא ייקח תפקיד של מחלק (זה גם קשור לצדק שמתחת לפני הסכסוך- העלאה מעל פני השטח של תפיסות ועוולות שלא רואים במבט ראשוני).

· צדק פרוצדוראלי – האופן בו החלוקה מתבצעת. צדדים לסכסוך בוחנים לא רק את החלוקה המהותית אלא גם את התהליך שבו היא נקבעת. במחקרים נראה שלאנשים הרבה יותר חשוב פרוצדורות הוגנות מאשר תוצאות הוגנות. אנשים מעוניינים בפרוצדורות שמייצרות החלטות רלוונטיות, לא מוטות, מדויקות עקביות, אמינות, תקפות וכו'. מבחינת הדרך, ההחלטות צריכות להיות מנומסות, מכובדות ונותנות קול לצדדים.
· צדק שמתחת לפני הסכסוך – חוסר התאמה בין תחושת הצדק בחברה לבין הצדק המהותי האובייקטיבי. דויטש מביא מצב שבו הרבה פעמים הצדדים לא חווים תחושת אי צדק. קורבן לא מצליח לתת שם לפגיעה שלו. חלק מזה נגרם בגלל המעטת אחריותו של הפוגע (לדוגמא כאשר אומרים לאישה מוכה שזהו הסדר החברתי הקיים). התוקף הרבה פעמים שולט באמצעי החוק שמונע מלהתלונן. יש הבדל בין תחושת הצדק של אנשים לבין הפגיעה האמיתית בהם. כאן מתעורר תפקידו של המשפט כמוסד מחנך. הוא אמור להפעיל חוש צדק שכבוי אצל הנפגעים ולתקן אצלם את תחושת הצדק.
· צדק של גמול – פגיעה פלילית, כאשר יש מעשה של חוסר צדק זה פוגע לא רק ביחיד אלא בקהילה כולה. כאשר הנורמות של הקהילה מופעלות יש צורך לחזק אותן ולהשיב את הצדק על כנו, גם במובן של ריפוי הקהילה כולה. כאשר יש הפרה של קוד מוסרי נדרשת סדרה של פעולות מצד המפר על מנת שקריטריון הגמול יתקיים: ווידוי מלא, התנצלות כנה, חרטה, השבה, פיצוי, ביוש עצמי שמשלב מחדש בחברה, רפורמה ותיקון שבסופם חזרה לקהילה. ברור שהפשע דורש מבחינת הקהילה, גם מהלכים של פיוס ושל הכנסה מחדש לחברה. גם הפשע החמור ביותר אמור לעבור את התהליך הזה. ברור שלא תמיד זה בר-מימוש והרבה פעמים הוא רק גורם להסלמה של הסכסוך. 
· צדק ללא יוצא מן הכלל -  היקף הצדק. בכל סוגיה של צדק מתעוררת השאלה מהו היקף הקהילה שעליה חלה דרישת הצדק (נשים, ילדים, בע"ח?). אנו מתקדמים בתפיסת הצדק ובהתאם גם מרחיבים את האנשים עליהם חל הצדק.  
צדק במשפט: יש שתי נוסחאות ליברליות שמופיעות בתיאוריה המשפטית. 

ג'ון רולס: (הפרוצדורה של קביעת הצדק המהותי, השוויון) הצבה היפותטית של מסך הבערות. זהו מצב ראשוני בו אנשים לא יודעים דבר על התכונות הממשיות שיהיו להם ועל כישוריהם כאשר הם מחוקקים. מתוך המצב הזה יש ליצור עקרונות של צדק חלוקתי המנותק משיקולים זרים. כלל כזה מעמיד את עיקרון השוויון:

לכל אדם יש זכות שווה לחרות הבסיסית הרחבה ביותר המתיישבת עם חרות דומה לאחרים.

פגיעות בשוויון חברתי או כלכלי צריכות להיעשות כך שישפרו, או לפחות לא יפגעו, במצבו של החלש ביותר בחברה.

יש לשים דגש על פרוצדורה הוגנת.

רולס בא מנקודת מבט סוציאליסטית ורואה את ביהמ"ש כמחלק את העושר מחדש ומכריע בשאלות של צדק חברתי.

רוברט נוזיק: (ההיבט ההיסטורי, הזכות לקניין). מבחינה היסטורית אנשים נמצאים בתקופה מסוימת עם רכוש מסוים בידיהם. זה לא צודק ליחס להם איזושהי אחריות לעוולה כלשהי שנעשתה בעבר ובזכותה הם בעלי רכוש. השאלה הבסיסית היא האם יש הצדקה למדינה לקחת מהם משהו מטעמים של צדק חלוקתי, שוויון וכו'. הקריטריון של צדק אינו חזרה אחורה בזמן, אלא להסתכל על רכוש שהושג בצדק וכדין כיום. 

נוזיק הוא ליברטריאן ורואה את המדינה כשומרת לילה בלבד, ובה יש התערבות מינימאלית של המדינה בחיי האזרח (עידוד שוק חופשי). האנשים הם יחידים אוטונומיים ואין להשתמש בהם לקידום מטרות חברתיות (שוויון וצדק חברתי, צדק חלוקתי). כללי העברה מאדם לאדם הם קנייניים- קשורים להסכמה, מכבדים אוטונומיה, ומסויגים רק כאשר יש סכנה לקיום החיים ולצרכים בסיסיים שבלי קיומם לא תוכל המדינה להמשיך ולשרוד.

נדבר בקצרה על נוסחה שלישית:

מרקסיזם: הצדק הוא סוג של מראית עין שמכסה על יחסי כוח (מיצרים אידיאולוגיות שמצדיקות ניצול כדי לכסות עליו). המרקסיזם, על אף שנכשל, השאיר אצלנו את החשד כלפי כל מצב שמוצג כצודק, שאולי בבסיסו הוא בא לכסות על ניצול.

צדק בסכסוך 

החיפוש אחרי הגינות: בפיתרון סכסוכים, הרבה פעמים מגלים שאנשים שרוצים לדבוק בצדק ובהגינות בעצם הרבה פעמים מובילים לכשל בפיתרון הסכסוך. זה מביא לכשל קוגניטיבי שגורם לנו לא לשפוט באופן רציונאלי את הסכסוך. 

דיסוננס מן העבר: הרבה פעמים שינוי מושג הצדק שלנו כרוך בתהליך פסיכולוגי קשה. קשה לנו לוותר על התפיסה הקודמת שלנו כי זה ייצור דיסוננס (חוסר התאמה) עם התפיסה שלנו את עצמנו. 

הפרדוקס של החיפוש אחרי הצדק: ידוע שמי שמחפש צדק באופן ישיר יהיה לו קשה מאד להגיע לפתרונות, אולם חייבים שבסוף הפיתרון יהיה צודק- יש כאן פרדוקס.

הפיתרון לדעת אלברשטיין: מובן מסוים של השהיית שיפוט- להיות מודעים לפרדוקס ולשמוע את הצד השני מתוך צניעות והכרה בכך שהתפיסות עלולות להשתנות במפגש איתו. כך נמצא את הבסיס המשותף בין שני הצדדים. 

ריאליזם משפטי ומבשרו- הולמס (Holmes)

על תרבות אמריקאית וביקורת המשפט

המשפט הוא תמיד פונקציה של התרבות בה הוא מתפתח. בחברה האמריקאית מתחיל רעיון של אדם חדש שמורד בערכים הקודמים (זה דומה קצת לחברה בארץ ישראל המודרנית). הזהות האמריקאית התגבשה לאחר מלחמת האזרחים. 

בהרוורד יושבת חבורה שקראה לעצמה המועדון המטפיזי (The Metaphysical Club) ובתוכם יושב אוליבר וונדל הולמס ג'וניור (מרצה למשפטים), ושם מתגבשת פילוסופית הפרגמטיזם האמריקאי. החבורה מייצרת עקרונות מנחים שישפיעו על גיבוש הזהות האמריקאית ונותנים את הקול המיוחד של האמריקאנים בפילוסופיה העולמית. 

הפרגמטיזם מתחיל בתפיסה שהאדם הוא יצור פותר בעיות (יש השפעה של דרוויניזם- הנחה שהאדם הוא בעל חיים תבוני שיכולתו מתבטאת בפתירת בעיות). האדם כל הזמן מתנסה באמונות חדשות וברעיונות חדשים. הם עוזרים לו ומקדמים אותו. אין בהם ערך בפני עצמם אלא הם כלי עזר להתנסות ולא האמת לאמיתה. הניסיון קודם לכל אמת ומטפיזיקה. 

וויליאם ג'יימס מציג את העיקרון של הפרגמטיזם: כל המטרה של המחשבה זה ליצור הרגלי פעולה. האדם לוקח את העקרונות ומשתמש בהם כדי לפתור את הבעיה הבאה.

מכאן נובע הפיתוח המשפטי של "המשפט אינו היגיון אלא ניסיון"- כללי המשפט לא יעזרו לנו להכריע אלא ניסיון העבר עם מצבים דומים.

האדם מעצב את המציאות ויכול לשנות אותה בדמיונו בכל פעם מחדש (לפי הערכים השונים שמאמץ לעצמו כל פעם- אדם חדש).

הולמס לא מקבל עד הסוף את הנחת הפרגמטיזם (שאין אמת מוחלטת) אך הוא מיישם אותה ועושה וריאציה למשפט (האמת לא רלוונטית, מה שחשוב זה הניסיון). הוא הראשון שמנסח את הפרגמטיזם של המשפט. הוא מדבר כיחיד בדורו. מאוחר יותר הוא מקבל תהודה ויש קבוצות שתומכות בו עד שהוא נהפך להיות תנועה בשנות ה-50. 

הוא אומר שבמשפט, מה שקודם לחוק זה ההתנסות. א"א להתעלם מהחיים. הוא מורד במטפיזיקה של החוק.  הוא כותב:

"It is the merit of the common law that it decides the case first and determines the principle afterwards.". המשפט המקובל קודם כל מחליט את המקרה ואח"כ קובע את העקרונות שלפיהם הוא הכריע. זה אומנם לירות את החץ ואז לסמן את המטרה, אבל כך פועלים מתוך הניסיון. 

ההכרעה של השופטים יוצרת איזון והתנסות שא"א לתאר אותם באמצעות הכללים המשפטיים בלבד. בהכרעה יש תמיד שיקול דעת ויצירתיות שא"א לקבוע מראש.

האמירות הכלליות של הולמס תומכות ברעיון שהמשפט אינו היגיון אלא ניסיון. 

תורת המשפט של עורכי הדין (מתוך מאמרו The Path of Law): 

הולמס מתמקד בחינוך המשפטי ובעורכי הדין כמרכז עניינו של המשפט. מאוחר יותר הוא נהיה שופט ואז חלק מהדברים מתאימים לשפיטה. לפי הולמס התפקיד של עורך הדין הוא לתת את אותו יעוץ שימנע מהלקוח להגיע לביהמ"ש. הסיבה לכך שמשפטים זה מקצוע הוא מפני שבחברה כמו שלנו הכוח הציבורי מופקד בידי שופטים, ולכן אנשים רוצים לדעת באיזה נסיבות ועד כמה הם יכולים לקחת את הסיכון של התנגשות עם החוק. הם פונים לעורך דין כדי שייתן להם חיזוי- מתי יופעל עליהם הכוח של המשפט דרך בתי המשפט.

זהו אידיאל מצומצם שאין בו הרבה מוסר וערכים פנימיים.

הגדרת חובה משפטית:

כדי לדעת מהו משפט צריך לשאול לדעתו של "האיש הרע". לא צריך ללכת לאדם שיש לו ערך פנימי לנורמות ומוסר. צריך להתמקד בנקודת מבטו של האיש הרע. הגדרת חובה משפטית- חיזוי של מה יעשה ביהמ"ש אם תיעבר העבירה. לא נסתכל על מה נכון ומה מותר, אלא על התוצאה של התנהגות מסוימת. 

כללים משפטיים הם רק אמצעי לחיזוי התוצאה של ביה"ד שיכריע בסוגיה. ע"פ הכרעות בימ"ש, נוכל במבט לאחור ליצור את החובות המשפטיות החלות על הציבור. 

בלי להסתכל על איך חוק מסוים הצליח א"א לדעת אם הוא יצר חובה משפטית או לא. (מרצים למשפטים מנסים ליצור חיזוי על אכיפתו של חוק מסוים, מה תהיה תגובתו של ביהמ"ש והאם נוצרה חובה משפטית).

הולמס בעצם גם מעוניין לחזק את המקצוע של לימוד משפט, שהוא יחסית חדש. 

זהו פוזיטיביזם שונה מהארט- זה לא כללים אלא, ההתנהגות בפועל של השופטים היא מה שמגדירה את המשפט. 

הולמס רוצה לשמור על המקצועיות של המשפטנים. בפסיקתו הוא מדגיש את היותו של הניסיון הקריטריון החזק ביותר בפעולה המשפטית. 

הגדרת המשפט:

"Take the fundamental question, What constitutes the law? You will find some text writers telling you that it is something different from what is decided by the courts of Massachusetts or England, that it is a system of reason, that it is a deduction from principles of ethics or admitted axioms or what not, which may or may not coincide with the decisions. But if we take the view of our friend the bad man we shall find that he does not care two straws for the axioms or deductions, but that he does want to know what the Massachusetts or English courts are likely to do in fact. I am much of this mind. The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what I mean by law".

זוהי תפיסה שמאוחר יותר מקבלת ביטויים שונים. אך הולמס הוא הרוח הראשונית של פרגמטיזם, קדימות לניסיון ובוז למטפיזיקה ולכללים. 

דוגמא: החובה לקיים חוזה היא החיזוי שאם תהיה הפרה של חוזה ביהמ"ש יטיל סנקציה. זוהי לא חובה מוסרית העומדת בפני עצמה. 

הולמס מסתכל על הלימוד של המשפט ומדבר על הקשר שבין מדעי החברה וכלכלה למשפט. הסטודנט בזמנו למד את החוק הכתוב, אך בעתיד המשפטן ילמד סטטיסטיקה וכלכלה (שילוב של כל מיני תחומים). אלו תחומים שיעזרו לנו לחזות את התוצאה המשפטית שיכריעו השופטים ואת יצירתן של חובות משפטיות. כדי שהמשפט יהיה מדעי יותר הוא צריך להכניס עוד תחומי מדע שעוזרים לעשות חיבור עם המציאות. עד היום, אפילו פוזנר (מסוף המאה ה-20), מדבר על עזיבה של עניינים משפטיים טהורים ולהכנסת עניינים חברתיים של מדעי החברה. 

"לגור בתוך המשפט"- זהו מעין ציווי של הולמס למשפטן להיות אינטלקטואל ומנהיג חברתי (האושר מגיע מהאינטלקט ולא מנכסים חומריים). הולמס מסמן מעין מפנה חברתי שבו המשפטנים תופסים תפקיד יותר מרכזי גם כאנשי רוח. התפקיד שלהם מתחזק. המשפטנים רואים במשפט "עולם לגור בו" שיש בו מה להתעמק. זוהי הרחבה של תפקידו צר-האופקים של עורך הדין. הולמס הוא אדם שנותן הורדה לקרקע של המשפט אך בו זמנית מהווה דמות אב שמוציא קול קורא למשפטנים של העתיד לקחת את המשפט בתור שדה תיאורטי ומעניין שכדאי לחקור ולחפור בו. 

הפורמליזם של הארוורד בסוף המאה ה-19

בתקופה שבה הולמס כותב יש פורמליזם חזק. הריאליסטים מרדו בשיטה הזו. מאחר שמשפטנים רוצים להיראות במקצוענים, המדעיות והאובייקטיביות מקבלות תמיכה מהתפיסה הזו שהמשפט הוא מדען. מי שמפיץ את הפורמליזם הוא הדיקן של הארוורד- כריסטופר קולומבוס לנגדל. הוא מחיל את הפורמליזם כפי שהוא באירופה. הוא מדגיש את הפורמליזם כדי לחזק את המקצוענות המשפטית- היא ההיכרות עם החוק.

המשפטן בספריה- המשפטן צריך להתעמק בכללים ובעקרונות המשפטיים. זהו מערך לוגי שהמשפטן צריך להכיר אותו מבפנים. הסטודנטים של התקופה ההיא מתחנכים לאור התפיסה הזו בעיקר. הולמס הוא "קול קורא בחשיכה", יחיד בדורו.

הריאליזם המשפטי:  

הריאליזם הוא תנועה שמיישמת את הרעיונות הפרגמאטיים במשפט, מאחר שאנשיה גדלו על הפרגמטיזם בפילוסופיה. לידת התנועה מיוחסת לויכוח בין קארל לוולין לרוסקו פאונד. הריאליזם היה בד"כ אצל משפטנים מקולומבוס וייל שמורדים בשמרנות של הארוורד. הם טוענים טענות קשות מאד על המשפט, וחלקן לא כאלה שבאות למצוא פיתרון ולתת תשובה (לדוגמא- השופט מחליט במשפט לפי מה שהוא אכל בארוחת הבוקר). זוהי תנועה שנתפסה אז כמסוכנת וקיצונית. הכוח שלה הוא בעוצמת טענותיה החדשות, טענות שלא נאמרו קודם. מאוחר יותר, בשנות החמישים, המשפט יצטרך להתמודד עם הטענות האלה. 

לוולין טוען שיש תנועה ריאליסטית ופאונד (דיקן הארוורד) טוען שאין בכלל תנועה כזו. לוולין הולך ומונה את הריאליסטים ומראה את עקרונותיהם. הויכוח שלהם בעצם עוזר להכריז על הקמת התנועה, ומאחד אנשים שיש להם טענות דומות, שנכנסות תחת ה"ריאליזם".

ג'רום פרנק- ביקורת על שופטים כמסוגלים להכריע בעובדות, ועוד. הרחבה בהמשך. הוא עוד אחד מראשי ומתחילי התנועה הריאליסטית.

עקרונות הריאליזם המשפטי:

1. ספקנות בכללים – זהו העיקרון הכי חשוב. כללים אינם מסוגלים להכתיב תוצאות משפטיות (קשור להולמס). המערכת של הנורמות המשפטיות מלאה בפערים, בסתירות (כמה חוקים שחלים על סיטואציה אחת, הם סותרים ביניהם וא"א לישב את הסתירה) ובעמימויות (ביטויים רחבים כגון תום לב) (הרבה יותר ממה שאנו חושבים). המשפט לא נותן מענה להרבה בעיות. אין גרעין משפטי אלא מקום רחב של שיקול דעת. יש בעיה נוספת של ישום הכללים בהליך המשפטי: ההליך המשפטי רצוף בנקודות בחירה והכרעה. לכל הכללים המשפטיים יש כללים נלווים של איך ליישם אותם. בכל מצב של הכרעה צריך שיקול דעת כיצד להפעיל את הכללים הנלווים האלה. הכללים המשפטיים לא יהוו חיזוי של איך הם ייושמו במשפט. זה תלוי בהרבה בשיקול הדעת של השופט. יש כאוס אפשרי שבו כל הזמן נפגשים עם המציאות והיא דורשת הכרעות ובחירות שלא ניתנות לפיתרון ע"י החוק עצמו. ההנחה הראשונית של הריאליסטים היא שאין מצב שבו הכלל מוחל בפשטות. 

2. ספקנות עובדות – השילוב של זה עם העיקרון הראשון שומט את הקרקע תחת הרעיון של האובייקטיביות המשפטית. השופט לא יכול לפתור סכסוכים בצורה אובייקטיבית- השופט לא יכול להכריע בעובדות וליישם את הכללים. ג'רום פרנק דיבר על השופט כלא שונה מהעדים באופן שבו הוא קולט את המציאות. העדים מהווים עיוות ראשון של העובדות, והשופט הוא כאילו עד על דבריהם. דעתו מושפעת ומעוותת ע"י האופי שלו והשקפתו.
שני הרעיונות הללו מותירים אותנו עם משפט שאינו מבוסס על קריטריונים משפטיים, כזה שלא יכול לתפקד בצורה אובייקטיבית. בשתי הטענות, של ספקנות כללים ושל ספקנות עובדות, הריאליסטים שומטים את הקרקע תחת הפונקציות העיקריות של המשפט כמו הכרעה בסכסוך כצד חיצוני ויישום אובייקטיבי של כללים. כשהם מיישמים את העובדות הם לא עושים זאת באופן חד משמעי וההחלטה שלהם מוטה ומושפעת מגורמים שאינם קשורים בחוק.

ג'רום פרנק הציע להתמודד עם הבעיה ע"י הקמת בי"ס למשפטים שהוא מעין מעבדה בה התלמידים לומדים משפטים דרך היכרות עם מדעי החברה והפילוסופיה- תחומים אחרים של ידע שיעזרו להבין את הסכסוך בצורה רחבה שמבינה את מדעי ההתנהגות האנושית.

עיקרון שלישי של ריאליזם הוא-

3. אנטי קונספטואליזם – רתיעה משימוש במושגים ככאלה שיש בהם משמעות טבועה. אין משמעות לפי הריאליסטים לדבר על זכות באופן מופשט בלי לקשר אותה למציאות שבה היא אמורה לפעול. 

פליקס כהן מדגיש את הרעיון של אנטי- קונספטואליזם (Transcendental Nonsense and The Functional Approach). המאמר שלו (1935) מתחיל עם "גן העדן של הרעיון המופשט" המשפטן שם יכול להשתעשע עם המושגים בלי שיצטרך למצוא איזשהו קשר ביניהם לבין המציאות. כהן מנסה להראות את הגיחוך שבהיצמדות למונחים כפי שהם. כהן פותח את המאמר בביקורת על פסק דין שבו ביהמ"ש ניסה להראות שתאגיד שרשום בניו יורק אך עובד במדינה אחרת, קיים גם במדינה האחרת (כדי שיהיה אפשר לתבוע אותו). לדעת פליקס במקום לבדוק פרוצדוראלית ופורמאלית האם התאגיד הזה קיים, צריך ללכת ולבדוק את התכלית שמאחורי הכלל שקובע את הסמכות המקומית ולפי זה להחליט האם החברה קיימת או לא. 

במקום להתעסק במושגים ובשאלת קיומם, צריך לשאול שאלות פונקציונאליות- מה מטרת הכלל ואיך מפרשים את החוק כך שיתאים להגשמת המטרה הזו.
הטענות הבונות של הריאליזם

העיקרון של הריאליסטים שעבר לדורות הבאים ויושם בהמשך הוא-

4. אינסטרומנטליזם- החוק הוא אינסטרומנט (כלי) לצורך הגשמת מטרות חברתיות. העולם אינו רק עולם של כללים פורמאליים, אלא זהו עולם שיש בו שיקולי מדיניות, עקרונות ותכליות. יש כאן הפעלה של רציונאליות מהותית (התאמת הכלי למטרה) ולא רק רציונאליות פורמאלית. המשפטן משתמש בעקרונות הללו כדי להכריע בדבר ישום הנורמה.

הרעיון הזה ממשיך להתקיים ואומץ על ידי השופטים בעתיד. האינסטרומנטליזם נותן כלים לשופטים כיצד יש לעבוד. זהו מעין ישום של הפרגמטיזם המשפטי- לא רק פיתרון בעיות באמצעות הכללים אלא הבעיות יפתרו באמצעות האיזון של האינטרסים והעקרונות שעומדים על הפרק ומאחורי הכללים. 

הריאליסטים יוצרים עולם חדש של תכליות ונותנים למשפטנים עוגן בעולם שבו הם לא סתם ממיינים כללים לפי מקרים שבאים לפניהם אלא גם פותרים את הבעיות המהותיות. 

דוגמא: פס"ד משולם- מדובר בעבירת שרשרת של סחיטה באיומים שהתחילה בחו"ל והמשיכה בארץ. הפרקליטות לא הגישה מספיק ראיות על מה שקרה בארץ. השאלה היתה האם אפשר להאשים את החשוד על עבירות שחלקן נעשו בחו"ל ולראות את הכל כמעשה אחד? האם ביהמ"ש קנה סמכות כאשר חלק מהעבירה בוצע בחו"ל? יש כאן מהלך ריאליסטי של ברק שמראה את התחכום של הריאליזם. ביהמ"ש הנמוך יותר מנסה להשתמש במושג הקונטיננטאלי של עבירת שרשרת (יחידות של פעילות עבריינית שמאבדות את היסוד העצמאי שלהם ויש להם יסוד נפשי מרכזי שמלווה את העשייה כולה עד סיומה). ברגע שמוכרת עבירת שרשרת, יש לכך השפעות על כל מיני תחומים למשל לעניין התיישנות (עם סיום החוליה האחרונה), או שינוי בחוק שנעשה בין החוליות, ועוד.  ברק: יש יתרונות למושג עבירת השרשרת ולמרות זאת לא כדאי לנו לאמץ אותו. חסרונות הדוקטרינה עולים על יתרונותיה. עדיך להשתמש ב"עבירה רבת פריטים" משום שהשופטים יכולים להגמיש אותה יותר. נימוקים: 

1. נימוק פורמאלי- עיקרון החוקיות. דרך העבירה רבת הפריטים ניתן להכיר בעבירה ללא הוראת חוק מפורשת. זהו פורמליזם שלב שני (עולם תכליתי שמכיל עדיין כללים פורמאליים.)

2. זה לא מסתדר עם מטרות המשפט הפלילי, למשל מבחינת הענישה- אנו רוצים לתת עונש שונה למי שעשה אותה עבירה כמה פעמים ומי שעשה אותה רק פעם אחת. 
3. זה לא מסתדר עם עקרונות חוץ-פליליים כמו התיישנות העבירה, החנינה הכללית ועוד. 

יש תוצאות לא הגיוניות שלא מתיישבות עם התכליות הרחבות של המשפט. השורה התחתונה- עלינו להתרחק מתורת משפט של מושגים. המושג צריך להגיע מלמטה כפרי איזון האינטרסים שעל הפרק. הוא צריך להיות מספיק גמיש כך שנוכל להתאים אותו לאינטרסים שעומדים מאחורי המושג. ברק מגדיר עבירה רבת פריטים בצורה מאד פונקציונאלית: המבחן הוא בסופו של דבר מבחן של שכל ישר. העבירה רבת הפריטים תחול בכל מקום בו המסתכל מגיע לכלל מסקנה שזה יהיה מלאכותי לפצל את העבירה למספר עבירות יחידות, וההסתכלות הנכונה תהיה דווקא לראות בזה עבירה אחת המורכבת ממספר פריטים". יש גם עניין של שכל ישר וגם של החשיבות החברתית של העבירה. יש פה נוסחה גמישה יותר, הפריטים יכולים לעמוד בפני עצמם (בניגוד לעבירת שרשרת). זה משאיר הרבה שיקול דעת לשופטים. הבעיה- חוסר וודאות למשפט.

אנו רואים כאן ישום של הריאליזם- שופטים פותרי בעיות שמשתמשים במושגים, העומדים יותר כנוסחאות איזון מאשר מושגים נוקשים ויבשים. 
הצעות בונות אחרות של הריאליזם שלא התקבלו בעתיד:

4. אמפיריציזם 

5. פניה למדעי החברה
6. החינוך המשפטי
הריאליסטים לא היו רק מורדים אלא גם ניסו להמשיך את הקריאה לאדם העתידני של הרב-תחומיות. הם ניסו להפוך את המשפט לענף של מדעי החברה. הם רצו לתת למשפט אובייקטיביות מסוג אחר: לא כפיפות לנורמות מנותקות, כי אם מפגש של המשפט עם המציאות החברתית. במקום לעסוק בכללים המשפטן צריך לעסוק בעובדות. המשפט צריך למדוד את המידה שבה הכללים מיושמים ומה הסיבות הפסיכולוגיות לכך וכו'. וכך הם יבינו יותר את המקרה ויוכלו לטפל בו בצורה טובה יותר. ג'רום פרנק טען שבתי ספר למשפטים הם כמו מראה מעוותת של המציאות של הסכסוך. הסטודנט לא יודע בכלל מה קורה במציאות והלימודים הולכים ומרחיקים אותו מהיכולת להתמודד באופן מושכל ונכון עם מקרים משפטיים. הוא מציע לעשות לימוד שמבוסס יותר על לימוד של מקרים ספציפיים, שילוב של פרקטיקה. הוא רצה רפורמה בחינוך המשפטי. לצורך חינוך כזה הסטודנט יצטרך להיות עשיר יותר במדעי החברה האחרים. פרנק מאמין שבאמצעות הידע הזה אפשר להגיע לאובייקטיביות רבה של המשפט וגם להתגבר על הכשלים של השיטה הישנה. צריך ליצור דיאלוג בין התחומים השונים ולמשפטנים יהיה מידע שקשור למציאות וזה יביא לעבודה טובה יותר. 

כשאנו מסתכלים על הטענות האלה של הריאליסטים, רואים שהפאן הבונה בטענות שלהם הודחק ולא ניתנו להם במה ראויה. לא היה מימוש מלא של ההצעות האלה. ברור שהיום קשה לדמיין פרויקט כזה של רפורמה בחינוך המשפטי בא לידי מימוש.

המשפט בהחלט פונה למדעי החברה אך לא באופן ישיר, בהחלטות השופטים, אלא באופן אקדמי יותר של ישום מדעי החברה במשפט. ברגע מסוים במאה ה-20 בין שתי מלחמות העולם היה נראה שזה אפשרי. מאוחר יותר הרעיונות האלה נזנחו והריאליסטים נזכרו בעיקר בגלל הביקורת שלהם. הדימוי שלהם, אפילו בעיני עצמם 20 שנה מאוחר יותר (כשהם מגיעים למקום של מקבלי החלטות) הוא של ביקורת לא בונה ואפילו מסוכנת. אולם הריאליסטים השאירו מורשת- המשפט לא היה יכול להישאר אותו דבר לאחר הביקורת שלהם. הרעיון של עיקרי מדיניות שמאחורי הכללים, הפך את הרעיון של "ההליך המשפטי" לדרך הראויה שבה צריך לעשות משפט. 

ריאליזם של זכויות- הופלד Hohfeld
פרופסור באוניברסיטת ייל, כתב מאמר על זכויות משפטיות והמושגים הבסיסיים של המשפט. במידה מסוימת יש בו ריאליזם- הוא מנסה לפרק את מושג הזכות ולהגדירו באופן שבא לידי ביטוי בפועל- יש סעד כדי לאכוף את מתן הזכות.  מה ההשלכות של העובדה שיש לי זכות, בפועל? הופלד דיבר על 4 סוגי זכויות: 
1. זכות-חובה. זוהי זכות במובן הצר. זכות שמטילה חובת עשה או לא תעשה על הצד השני. לכל זכות יש מתאם ויש ניגוד. 
2. חרות-העדר זכות. היכולת שלי לעשות דברים מתבטאת הרבה פעמים בכך שלא נאסר עלי לעשות דבר מסוים. מותר לי כל מה שלא אסור לי- זו המשמעות של החירות הליבראלית. כשלאדם יש חירות זה יותר חלש מזכות.

המתאם של חירות אצל הצד השני הוא העדר זכות. לצד השני אין זכות שאני לא אפגין אם קיימת לי חירות ההפגנה. המתאם של זכות הוא העדר זכות אצל הצד השני משום שאין לו הזכות להגיד לי לא לבצע את הפעולה.

3. כוח-חבות. כשאנו עוברים לכוח שוב יש יחסים דומים בין כוח לחסינות. לא' יש כוח לשנות הסדרים משפטיים קיימים כלפי ב' או כלפי הכלל. החוק מעניק לו כוח לשנות מעמד. ההיפך מכוח הוא העדר כשרות. המתאם הוא אנכי. 
4. חסינות- הניגוד של חסינות הוא חבות. לאדם יש חסינות משינוי מעמדו המשפטי (מקביל לחירות). אם לאדם יש חסינות זה אומר שאין לו חבות לעשות משהו.
אסכולת ההליך המשפטי

אמריקה שלאחר המלחמה

שמרנות וריאקציה

הריאליסטים שבגרו

אקדמיה מול בית המשפט.

הקורס של הארט וזאקס

משנת ההליך המשפטי כ"תורה שבע"פ".

זהו שלב ביניים של אחרי מלחמת העולם השניה שיוביל אותנו למצב של ימינו. הריאליסטים פעלו בין שתי מלחמות העולם. הם היו תנועה מרדנית, אקדמית, שלא בהכרח הציעה משהו בונה. התקופה שאחרי מלחמת העולם השניה מאלצת את הריאליסטים שבגרו לנסח מחדש את התיאוריה שלהם. המקור של התורה החדשה שמתעצבת בשנות ב-50 הוא באוניברסיטת הארוורד (מייצגת את המרכז השמרני). ארה"ב ניצחה במלחמה, היא מובילה את העולם המערבי, חוזרת לשמרנות מסוימת. בתחילת שנות ה-50 יש איום מבחוץ של המלחמה הקרה, והחברה האמריקאית נתפסת כמאד הרמונית וחסרת ניגודים פנימיים, ויש ריאקציה מסוימת. ההנחה היא שהיה משהו מאד מסוכן בביקורת הריאליסטית, שתיאוריות כאלה מובילות למאיסת-כל (ניהיליזם). הניתוק של הריאליסטים בין משפט למוסר הוא כ"כ מסוכן שהיה יכול להוביל בסוף למשהו דומה לנאציזם. 

כתגובה, יש מעין חזרה למקור ולערך הפנימי של המוסר. הם נקטו בפרגמטיזם ושילבו ריאליזם תוך שהם מנערים אותו מהיסודות המסוכנים שלו. לווילי לדוגמא, אחד ממנהיגי הריאליזם, נוקט עמדות פחות קיצוניות בספר שכתב אחרי המלחמה, בשבח המשפט המקובל וכו'. 

מתחיל להתוות ניגוד בין אקדמיה שמרנית לבימ"ש פרוגרסיבי. ביהמ"ש של אותה תקופה הוא ביהמ"ש של השופט וורן. אחת הפסיקות המפורסמות שלו הן Brown v. Board of Education, (וכן פס"ד שמתיר הפלות Row v. Wade) - פסיקות שתומכות בזכויות אדם. הוא מנסה לשנות בהצהרותיו את יחסי הכוח בחברה. האקדמיה משמרת את הסטטוס קוו ואילו ביהמ"ש מביא לקחים אחרים מהמלחמה.

גישת ההליך המשפטי אומרת שביהמ"ש צריך להתערב כמה שפחות בפעילותם של מוסדות אחרים (פירוט בהמשך).

איך מתחילה התנועה? בקורס של Henry Hart ותלמידו Albert Sacks על מערכת המשפט האמריקאית, שמאוחר יותר נקרא "ההליך המשפטי". הקורס נבנה באוריינטציה שמרנית. הוא זכה למעט תשומת לב באקדמיה ורק בשנים האחרונות שמו לב למידת ההשפעה של הקורס הזה עד כדי כך שהוא נקרא אסכולה בתורת המשפט. הסיבה לכך שלא שמו לב אליו הוא שהקורס ניתן לכל הסטודנטים בשנה ב' למשפטים. הוא הופץ בכל האוניברסיטאות הגדולות והיו המקור לחינוך משפטי במשך 30 שנה אך הוא לא נכתב אף פעם ולא הגיע לרמה של תיאוריה משפטית מסודרת. זה היה מעין תושבע"פ. 

סיבה נוספת לכך שזה הודחק קשורה לדור שאחרי ההליך המשפטי. היתה להם סיבה טובה להתנגד לתורה הזו (נרחיב בהמשך).  

עקרונות ההליך המשפטי:

הם לקחו את הביקורת של הריאליסטים שהכללים לא מביאים תוצאות, והפכו אותה לפחות מסוכנת. 

ההליך המשפטי טוען- הכללים הם היגדים תכליתיים. התפקיד המרכזי של המשפט הוא לפתור בעיות, וזה באמצעות כללים. העשייה השיפוטית היא לפעול בעולם שבו יש כללים, ומאחוריהם עומדים עקרונות ותכליות. ההחלטה המשפטית צריכה לאזן בין העקרונות והתכליות שעומדים על הפרק. כל הכרעה משפטית אינה רק שימוש פשוט ויישום של כלל כמו בפורמליזם. השופטים שעוסקים בישום של החוק לא צריכים לפחד מזה שיש להם שיקול דעת ושהכללים לא בהכרח מסוגלים להנביע תוצאה. לשופט יש כישרון לאזן את העקרונות שמאחורי הכללים. בעקבות פולר הם קוראים לזה "רציונאליות אורגנית", שמתחילה מלמטה. לכך יש פיתוח שמסתמך על התבונה ובסופו של דבר כל השופטים שיתכנסו יוכלו להגיע לשיקוף של המחשבה הקולקטיבית הבוגרת של אותה תקופה. בהחלט יתכן ליצור הרמוניה כאשר אנשים מקשיבים אחד לשני ומנסים לברר מה אומר המצפון הקולקטיבי. אפשר לומר שכאן טמונה השמרנות שלהם. עוד בזמן שהם כותבים, יש משפטנים שמבקרים אותם בייל. זו אשליה שיש מחשבה קולקטיבית. 

הייתה להם אשליה כלשהי שהעוגה איננה קבועה- יש מספיק לכולם. אם ניתן לשוק להתרחש ולא נפריע להסדרה הפרטית, נוכל להגדיל את העוגה (הגדלת העושר בחברה). 

אלברשטיין- זוהי תורת משפט מעניינת משום שהיא מגשרת והרמונית שמנסה לשקף את המתרחש בחברה הקולקטיבית.

המשפט מחלק למוסדות חברתיים שחשוב להפריד ביניהם ולשמור על ההרמוניה ביניהם: שופטת, מחוקקת, מנהלית, והסדרה פרטית. המשפט פועל במיטבו כאשר נשמרת ההפרדה בין המוסדות האלה וכל רשות פועלת ומחליטה בתחומים שעליהם היא מסורה. המוסד החשוב ביותר הוא ההסדרה הפרטית. במוסד זה המשפט מתחיל מלמטה ורוב העניינים מתרחשים ללא התערבות ביהמ"ש (פעולות בעלות משמעות משפטית, כגון חוזים וקניין, שנעשות מחוץ לביהמ"ש), כשבהתחלה מנסים לפתור סכסוכים ע"י בוררים ומגשרים ורק בסוף מגיעים לתביעה משפטית. התפיסה היא מעט נאיבית אך חשוב לראות את הדגש על ההפרדה הזו.
היחסים בין המוסדות החברתיים צריכים להיות מתוחמים והשופטים שמקבלים את החלטותיהם צריכים לחתום על פשרה מוסדית (Institutional settlement)- כששופטים פותרים בעיות הם צריכים לחשוב לא רק מה עומד ביסוד החוק הספציפי, אלא גם איך ההכרעה תשרת את היחסים בין המוסדות החברתיים השונים ותתרום להרמוניה ביניהם. מטרת ביהמ"ש היא לקדם את הפשרה המשפטית. הדרך לעשות זאת היא תיחום ברור של סמכותו של כל מוסד ושמירה על גלישה בין המוסדות. כמובן שמזה נגזרת גישה של איפוק מוסדי. לכל מוסד יש ישות מסוימת והוא צריך להיזהר לא לחרוג ממנה. 

חשוב לראות שיש לנו כאן ריאקציה (תגובה) לפס"ד לוכנר- ביהמ"ש העליון התערב מטעמים שמרנים ברשות המחוקקת הפרוגרסיבית (נושא שעות העבודה, והגנה על זכות הקניין). זהו סוג של טראומה בקהילה המשפטית. אפשר לומר שהרבה מהתיאוריה הזו נועדה להבטיח ש"לוכנר" לא יחזור.

אצל זאקס והארט נוצר סוג של דיסוננס: עד שזאקס והארט כותבים את התיאוריה שלהם, ביהמ"ש הוא גם כן כבר פרוגרסיבי והם עצמם די פרוגרסיביים, אולם הם כותבים תיאוריה של שיפוט שמרני ולא אקטיביסט (תפיסה של איפוק), ובעצם מתנגדים לפסיקה של בראון. הם לא התנגדו באופן מפורש אלא שתקו (התנגדות מובלעת). זה הרקע להתנגדות אליהם. שלושת העקרונות האחרונים הם ההיבטים השמרניים של ההליך המשפטי. 

הארט וזאקס היו אופטימיים מידי. מטרתם המרכזית היתה ליצור הרמוניה מרכזית שתעזור לחברה לפעול מתוך הכוחות של עצמה ( המשפט מתחיל מלמטה בתקופה הזו. תפקידו לעזור להרמוניה של החברה לקרות מעצמה.

ולסיכום: דיברנו על משפט שמתחיל מלמטה, העוגה שאיננה קבועה, קבלת הכרעות ע"י שופטים, פיתוח מנומק ורציונאליות אורגנית, כשירות מוסדית, פשרה מוסדית ואיפוק מוסדי.

ביקורת על הגישה:

התפיסה של ההליך המשפטי נקלטה והצליחה במידה רבה (בשנות ה-70 יש תפיסה ש"כולנו ריאליסטים")

· בימ"ש מול אקדמיה ו- Brown v. Board of Education: מה שהשתמע מן התיאוריה הוא שביהמ"ש צריך להיות מאופק ולתת עדיפות לרשויות האחרות, תוך שמירה על הכשרות המוסדית שלו בכך שימנע מלהתערב במקרים לא מוצדקים. הניגוד בין ביהמ"ש והאקדמיה בעצם אילץ את המשפטנים של אותה תקופה לבחור בין האקדמיה לביהמ"ש. רוב המשפטנים שלמדו אצל הארט וזאקס ראו את הפסיקות הפרוגרסיביות של ביהמ"ש כחשובות ולכן הם בחרו בגישת ביהמ"ש, ופיתחו תיאוריות (כגון דבורקין) שיצדיקו פסיקה כזו של בימ"ש.
· Herbert Whechsler ומאמרו -"עקרונות ניטרליים". אחד המאמרים של ההליך המשפטי, הידועים לשמצה. הוא אמר שביהמ"ש העליון בפס"ד בראון חרג מהכלל של פסיקה שתקדם עקרונות ניטרליים בלבד. הוא חרג מהציווי הבסיסי שיש לשופטים השייכים למוסד של הרשות השופטת- איסור להכריע בעקרונות שנויים במחלוקת וחלוקה מחדש של המשאבים (זכויות ועושר) בחברה. ווקסלר התנגד לפס"ד בראון והציג אותו כשולל את תפיסת העקרונות הניטרליים, ומאמרו הפך לסמל לעמדה הכללית שיש לאסכולת ההליך המשפטי כנגד פסקי דין כדוגמת בראון. ווקסלר הפך את התנועה למבוזה יותר.
· שנות השבעים באקדמיה המשפטית- אלו אנשי שנות השישים שמגיעים לאקדמיה (וייטנאם, התנועה לזכויות האדם, תחושה שהחברה היא מאד מפולגת ויש בה קבוצות שצריכות תמיכה וחיזוק ולא מקבלות את הגנת החוק כראוי). האנשים שגדלים על הארט וזאקס רוצים תורת משפט שתצדיק התערבויות בקביעת זכויות באלו. השמרנות מתחלפת במרד חדש ובניסיון למצוא פתרונות חדשים, והופכת את התיאוריה של ההליך המשפטי לפחות רלוונטית.
· שתיקתו של הנרי הארט- בשנת 1963 הוא קיבל את הכבוד הגדול של נשיאת הרצאות חשובות מאד על שם הולמס בהן מכבדים את המשפטן הכי בולט של התקופה. קיוו שהוא יציג בהרצאה את משנתו התיאורטית. בסופו של דבר כשהגיע היום בו היה צריך לנאום בפני כולם, הוא עמד שותק בפני הקהל העצום ותירץ שלא הצליח לנסח את הקונספציה. הדימוי שלו הוא כמי שלא הצליח לדבר. 
· שני תלמידים של הארט וזקס- הדור שאחרי שמורד בתורת ההליך המשפטי. שני התלמידים מייסדים את תנועת הCLS דנקן קנדי ורוברטו אונגר. דנקן קנדי טוען שההתייחסות אל החלוקה המוסדית ככזו שיכולה להנביע אובייקטיביות, מבליעה ומכסה על מאבקי הכוח ועל הפוליטיקה שקיימים ביסוד ההחלטות המשפטיות. רובטרו אונגר מדבר על הניתוק מהתרבות שקיים אצל הארט וזאקס. יש ניתוק מהמיקום התרבותי הרחב יותר של השופטים, שלא מאפשר תפיסה מציאותית וריאלית של קבלת החלטות.

דרך המרד בהארט וזאקס נוצרות תיאוריות חדשות. 

משפט ו... Law and….
שנות ה-70, אחרי המרד בהליך המשפטי. מפת האקדמיה המשפטית נראית אז כך:

אין קול אחד אך יש מרכז. האקדמיה מורכבת ממחנות.

מרכז: המשפט הציבורי

במרכז נמצאת קבוצה שנקראת "המשפט הציבורי" (Public Law Movement)

אוון פיס במאמר מ-1974 (The Form of Justice) מדבר על השינוי בתפקיד המשפט, בעקבות ביקורת על פולר. הוא טוען שפולר היה איש תורת-משפט שהציג את המשפט כמיישב סכסוכים, וזו היתה התפיסה הישנה. התפיסה הזו כבר עברה מן העולם. הפונקציה של ישוב סכסוכים אולי אפילו אף פעם לא היתה מרכזית. הדימוי החדש שהוא מציע למשפט הוא- ריבון שהולך בארץ ואומר את החוק. המשפט הוא כלי מחנך. השפיטה היא פרשנות בדבר הערכים החוקתיים שלנו (תמיד פעולה של הכרעה ערכית). שופטים צריכים להבין את תפקידם ככזה שאמור לקדם את הערכים החברתיים. השופט הוא שותף בכיר עם המחוקק. הפעולה שלהם אינה שונה (ליבון ערכים) אלא רק נעשית באופן אחר. לדעת פיס אין שוק פרטי שצריך לקדם את קיומו. לדעתו כל סכסוך (אפילו כלכלי פשוט) מצריך הכרעה ערכית, וליבון ערכים חוקתיים. הערך של המשפט הוא תמיד ציבורי. זוהי הקצנה מאד חדה. 

רונלד דבורקין: לוקח את עולם המושגים של ההליך המשפטי (כללים ועקרונות) ובונה אותו מחדש בתוך תפיסת עולם פרשנית. כשדבורקין עונה ל- H.L.A Hart ואומר לו שהמשפט כפי שהארט מתאר (משפטנים רואים את המציאות המשפטית הקיימת כמורכבת מכללים משפטיים), אינו קיים! דבורקין רואה לנגד עיניו שופטים שגדלו על בסיס ההליך המשפטי. לדעתו ערכים ועקרונות כבר קיימים בתוך המשפט. לכן קל לו להציג תמונה אחרת של המשפט וגבולותיו. הוא מציג את התיאוריה שלו כמפשרת בין פורמליזם ופרגמטיזם. הפורמליזם מסתכל אחורה- על ההליך שכבר התרחש. הפרגמטיזם מסתכל קדימה ושואל- איך נסתכל על הכלל המשפטי כדאי לקדם מציאות טובה יותר. התפיסה של דבורקין היא Law as Integrity- המשפטן מסתכל בו זמנית גם קדימה וגם אחורה. המשפטן לא נמצא בעולם של פתרון בעיות, אלא בתוך "רומן בהמשכים"- מסתכל על הפרקים הקודמים ויוצר את יצירתו המיוחדת והשונה. הפעילות מתרחשת בעולם פרשני (קריאת טקסטים משפטיים מתוך ניסיון להגיע להתאמה הגבוהה ביותר ביניהם ולצדק הטוב ביותר) ולא מתוך פיתרון בעיות ע"י איזון אינטרסים ותכליות. דבורקין שם דגש על פרשנות ועל זכויות במרכז הפעילות המשפטית. השופט מקדם זכויות שכבר קיימות (Taking Rights Seriously), וכך לא נפגעת החוקיות והדמוקרטיה (הזכויות כבר קיימות, ולא מתעלמים מהן). 

מבחינתו יותר מאוזן וראוי להסתכל גם קדימה וגם אחורה ולהציג את המשפט בצורה הטובה ביותר (בניגוד לפרגמטיזם שהוא בעיניו הפרדה בין המוסדות וראיית השופט כפותר סכסוכים). הוא מסתכל על המשפט כספרות (כל שופט כותב פרק ברומן בהמשכים).

שמאל: CLS
זוהי הגישה הכי קיצונית בהתנגדותה להליך המשפטי. אונגר לוקח את רעיון הפשרה המוסדית והופך את הפירמידה על ראשה כשהוא מדבר על דמיון מוסדי. תפקיד המשפט אינו לשמור על ההרמוניה הקיימת אלא לערער ולחזור ולזעזע אותה, ליצור כל העת תזזית מוסדית.
הביקורת היא שהמשפט מחזק את החזקים ומחליש את החלשים בצורה מוסווית. אנחנו צריכים להבין שהשוק אינו מוסד שקיים באמת באופן טבעי, החלוקה בינו לבין מוסדות אחרים אינה מוחלטת, ואנו צריכים כל פעם לדמיין מחדש את הגבולות ביניהם. אם יש הרמוניה אז אנחנו צריכים לדאוג כי זה רק למראית עין. צריכה להיות תזזית ושינוי. אנחנו צריכים לבחון הכרעות שיפוטיות ולראות האם הם מנציחות את המצב החברתי הקיים ואת הגבולות המקובעים (עלינו לערער על הגבולות של המוסדות, כמו לדוגמא שמקום האישה הוא במטבח).

אין הבדל גדול כל כך בין אנשי המרכז לאנשי השמאל (מסתכלים על העבר ועל העתיד), אולם אנשי המרכז מסתכלים על המצב הקיים ושמחים איתו ורוצים לשמור עליו, ואילו אנשי השמאל רואים את המצב הקיים כמדכא ודורש שינוי. המרכז מאמין ביכולת של המשפט לעשות שינוי חברתי. השמאל מפקפק בזה. הוא חושב שחשוב להעיר את המודעות לבעייתיות שהמשפט משמש כלי ליצירתה.

ימין: ניתוח כלכלי

ריצ'ראד פוזנר- השוק ממשיך להתקיים (ההסדרה הפרטית). התפיסה של ההתערבות בשוק היא יותר מתוחכמת ורעיון הפשרה המוסדית הוא כבר לא מרכזי ומקובל. אצל פוזנר כל מה שקיים זה השוק והמשפט הוא כלי לחיקוי השוק. מה שצריך לדאוג לגבי המשפט הוא שיהיה חיקוי מוצלח ויביא לתוצאות אופטימאליות. המשפט צריך להיות מורכב מכללים שיעזרו לקדם את השוק. 

פוזנר נחשב במובנים מסוימים כחזרה לפורמליזם כי הוא חוזר לתת משמעות לכללים של המשפט. אולם לא כעומדים בפני עצמם אלא ככאלה שיש להם תפקיד כתמריצים ומרתיעים שאמורים להוביל את החברה למצב יעיל יותר. הפורמליזם של פוזנר אינו ההיצמדות לכלל כי אם האמונה ביכולת לפתח תורת משפט אובייקטיבית ומנותקת ממוסר. יתכן שחלק מההצלחה הגדולה של הניתוח הכלכלי היא בגלל ההבטחה לסוג חדש של אובייקטיביות.

המפנה האינטרדיסציפלינרי (המפנה הבינתחומי)- המפנה הפרשני

ההתפצלויות שלעיל משקפות אקדמיה שונה ממה שהכרנו לפני שנות ה-70. יש הרבה יותר אנשים באקדמיה, יותר נשים מגיעות ללימודי משפטים, המשפטנים מגיעים לא רק מהפרקטיקה אלא גם מתחומים אחרים באקדמיה. הם הופכים את השדה האקדמי המשפטי למערכת רב תרבותית של הרבה קבוצות. לכל קבוצה יש תחום עיסוק משלה בגלל המטען שהיא מביאה איתה. קוראים לזה "בועות של משפט" (הרבה עיסוקים במשפט שא"א לבחור ביניהם באופן חד משמעי. המשפט אינו אחד אלא ניתן לבדוק אותו מכיוונים ומתחומים שונים). יש ריבוי של חקירות תיאורטיות שהן חלק משלב של התפתחות המשפט לאחר הביקורת על הפורמליזם. בשנות ה-70 ניתנות כל מיני תשובות לביקורת הפורמליזם- מהו המשפט אם אינו כללים...

אולי הוא הכרעות לפי עקרונות כלכלים, אולי הוא הבנה של הפסיכולוגיה, ועוד.  

ההנחה היא שיש שתי עמדות קיצוניות (ע"פ מאמר של רובין ווסט): "איש כלכלי"- מחושב וקר שהמשפט אמור לתת לו כללים כיצד לפעול- זוהי ההנחה של משפט וכלכלה. "אישה ספרותית"- קיום בתוך טקסט ובתוך פרשנות, לאדם יש יכולת גבוהה לעצב את העדפותיו. יש דגש על קשר ורגש ופחות על רציונאל- זוהי ההנחה של משפט וספרות. בין שתי עמדות הקיצון הללו אנו יכולים למצוא עמדות ביניים שונות על מהו האדם (הסובייקט) המשפטי שעליו אנו מדברים. 

הגישה הביקורתית למשפט CLS (Critical Legal Studies) ודה-קונסטרוקציה 
אנו נדבר על טענת המשפט כאידיאולוגיה/משפט כמסווה. הטענה הזו היא יותר מרקסיסטית ומתבססת על עמדה של השמאל. אנו נדבר גם על הטענה לפיה המשפט מבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים (חפירה לתוך המשפט והסתכלות על הכיוונים והמתחים שיש בו). אנו נמצא את שתי הטענות הללו בקרב התנועה הביקורתית בארה"ב. הטענה הפוליטית חזקה בהתחלת התנועה, ונחלשת לקראת סוף המאה ה-20. כיום הטענה היא שהתנועה הזו כבר לא קיימת כתנועה פוליטית (דנקן קנדי הכריז על מותה). טענת הסתירות ממשיכה והיא בעלת משמעות גם היום. במידה רבה זהו הציווי של הולמס "לגור בתוך המשפט" להכיר את המשפט על בוריו. העבודות המתוחכמות יותר שנעשות באקדמיה מפנימות את הרגישות הזו. 

טענת המשפט כאידיאולוגיה – המשפט מוצג כסוג של כיסוי על מדיניות חברתית של המעמד השליט שהיא בעיקרה לטובת העשירים. ההליך המשפטי מובנה באופן שמשתק ומשמר את מעמדם של בעלי הרכוש (בעיקר הלבנים בחברה האמריקאית). המהלך הפוליטי כולו מוסווה ומוצג כנגזרת של מציאות אובייקטיבית ופורמאלית שקשורה במושגי המשפט. 

טענת המשפט כמבוסס על סתירות – מעל הכללים (פורמליזם) ומעל עיקרי המדיניות והאינטרסים (הליך משפטי) מוצבות אידיאולוגיות ומערכות יחסים סותרות שהן חלק ממאפייני החשיבה הליברלית. מעל לכל יש מציאות פוליטית, והמשפט מסווה את הסתירות האלה תוך שהוא עושה בחירות בלתי מבוססות. הטענה הזו גם קשורה למרקסיזם אך היא יותר מתייחסת לסתירות ומנתחת אותן באופן תיאורטי.

טענת אפוריות (מבוי סתום, השפה המשפטית לא מסייעת לפתור בעיות) ופרדוקסים בחשיבה האירופאית (טויבנר). לשתי הגישות האלה יש פן בונה והן חלק מהתשובה לביקורת.

מרקסיזם

מיני רציו: בסיס ומבנה על, יחסי יצור וכוחות יצור, אידיאולוגיה, מרקסיזם מוקדם ומאוחר, תודעה כוזבת ומשמעותה של הביקורת.

באופן כללי יש מהפך רעיוני שהוא חשוב כדי להבין איך פועלת התנועה הביקורתית. המציאות אצל המרקסיזם נמצאת בתוך "הבסיס", הוא העולם החומרי. הבסיס הוא עולם כלכלי שיש בו כוחות יצור (אמצעים טכנולוגיים) שעומדים לרשות החברה ומכתיבים את כמות וסוג המשאבים שהחברה יכולה להפיק. הם גם קובעים את אופי ההפקה של המשאבים האלה- "יחסי יצור". יחסי הייצור הם מערכת היחסים בין הגורמים השונים השותפים לעשייה הכלכלית. תמיד יש ניצול יחסי של העשירים (המעמד השליט הגבוה) כלפי העניים הפועלים (המעמד הנמוך). ההיסטוריה היא דיאלקטיקה של חילופי משטרים או חילופי יחסי יצור שמשתקפת כל פעם באידיאולוגיות חדשות, בתפיסות חדשות של צדק. כל מה שנמצא בעולם התרבות, החינוך והרוח זה בעצם הצדקות לבסיס (ליחסי הניצול). בתקופה הפיאודלית ההצדקות קשורות למלך ולכנסיה. בתקופה הליבראלית ההצדקות קשורות לזכות הקניין ולשוק החופשי (אנשים יכולים להתקדם לכאורה לפי היכולות שלהם). מבנה העל שהמשפט הוא חלק ממנו, אינו יותר מאשר מסך וכיסוי על המציאות הכלכלית. המשפט אינו צדק אמיתי, ולא נובע מתבונה ומחשיבה מופשטת. משכנעים את האזרח הפשוט שיש היגיון בניצול שמתקיים בחברה, מציגים את המציאות הכלכלית כהכרחית ויוצרים אצלנו "תודעה כוזבת" (השלמה עם התנאים הכלכליים בהם אנו חיים וקבלה של ההצדקות לקיום הזה). 

ה- CLS לקחו את המרקסיזם המאוחר והמעודן יותר (סוף שנות ה-70, יש התפכחות מהמרקסיזם הקלאסי). הדגש הוא על יחסי הכוח ועל השפה (איך אנו יוצרים בשפה את האפליה ,תקשורת). הם טוענים שיש יכולת להשפיע על המצב על ידי חינוך ואידיאולוגיה, אפשר ליצור שינוי חברתי ויש דינאמיקה בין מבנה העל לבסיס (הכוחות הכלכליים אינם הכוחות היחידים בשוק). הרעיון הוא להעלות את הבעיה לתודעה של הציבור.
משפט כאידיאולוגיה

רוברט גורדון היה אחד ממנהיגי התנועה. הוא מדבר על 4 טענות ביקורתיות:

· השיח המשפטי הוא שיח של כוח. המשפט הוא מערכת לשונית שמתקיימת בשפה. כל קבוצה פוליטית מנסה להשתמש במשפט וליצור אותו באופן שיגן על האינטרסים שלה. המשפט משקף את האינטרסים והפרספקטיבות של הקבוצות החזקות יותר ששולטות על משאבי הממון והידע. הקבוצות הללו רוצות להצדיק את שליטתן ולקבל יותר ביטוי לכוח שלהם באמצעות המשפט. דוגמא: בנושא הקרקעות בישראל נטען שלמרות שישראל מצדיקה את עצמה כדמוקרטיה היא בעצם אתנוקרטיה (קבוצה אתנית אחת שעולה על הקבוצות האחרות). במבט-על החוקים נראים אובייקטיבים וניטרליים, אולם למעשה זוהי מערכת שלמה שבאה להצדיק את שליטת האשכנזים על הספרדים והערבים. 
· הקטגוריות, הדימויים והטיעונים שמופיעים בשיח המשפטי מכוונים להציג את הסדר החברתי כנתון, הכרחי ומוצדק. המשפט אוכף מחדש (Reinforce) את יחסי הכפייה והתלות בכל תחום חברתי- בשוק, במקום העבודה, במשפחה, ביחסים בין המינים ובין הגזעים. דוגמא: פס"ד אזואלוס- רצח על רקע קנאות לאישה שמתקבל במשפט באופן פחות חמור (הנרצחת מכונה כל הזמן "אשת המערער"). המשפט מצדיק סדר קיים גם כשהוא לכאורה (אך לא באמת) מקדם אג'נדה של צדק ושל זכויות. זה רק גורם לנו להירדם על המשמר ולא לשים לב למה שהמשפט עושה באמת. התנועה הביקורתית תראה כל מקרה של הגנה על זכויות המיעוט כמקרה שרק בא להצדיק את הכלל (תיאורית קונספירציה) המנצל. כל קידמה תוצג כהסוואה של ניצול. 
· הפיתרון- ניתן לחשוף את הפוליטיות שמאחורי השיח הקיים באמצעות טכניקות ביקורתיות:
· Trashing- זוהי דרך להראות כיצד השיח מציג את המותנה כהכרחי. עלינו להראות את האלטרנטיבות המודחקות שמתיישבות גם הן עם ההנחות היסודיות. אנחנו רוצים להראות שאפשר גם לראות פרשנות אחרת לחוק ולמציאות. האפשרויות המודחקות הללו קיימות מבחינה פרשנית אך נדחקות הצידה מסיבות פוליטיות (שעתוק המצב הקיים). 
· Deconstruction- פירוק של השיח המשפטי וההחלטות המשפטיות, והצגה של התבנית לפיה פועלת השיטה. הטענה הכללית והרחבה של ה- CLS היא שלמרות שיש מצב שהשופטים לא באמת פועלים ע"פ כללים שאפשר להכריע דרכם, בכל זאת יש סדר בהחלטות המשפטיות והסדר הזה קשור בהטיה אידיאולוגית לא מודעת שנמצאת מאחורי השפה המשפטית. מטרת ההטיה היא לשמר את הכוח של החזקים. אנו יכולים למצוא שיטתיות מסוימת בפסקי הדין וצפיות של הערכים החברתיים שהפסיקה תקדם. ההחלטה המשפטית אינה שרירותית אלא שיקוף של התרבות והסדר הקיים באותה תקופה. 
· Genealogy- מעקב אחרי ההיסטוריה של מושגים משפטיים. יש ערך ביקורתי לעצם המעקב הזה. בד"כ המערכת המשפטית מוצגת כפרי פיתוח עצמאי תבוני שלא קשור להיסטוריה. הסתכלות על ההתפתחות ההיסטוריה של מושגים במשפט (למשל, קניין) עוזרת לנו להבין עד כמה הבחירות שביהמ"ש עושה היום הן שרירותיות- לא מגיע מהמוח ומההיגיון אלא תוצר של זמן ומקום, שיקוף של מערכת כוחות מסוימת.
· החינוך המשפטי הוא הכשרה לקבלת מרות והשתלבות בהיררכיה. הסטודנטים באים לאקדמיה מתוך אידיאלים חברתיים והמערכת מלמדת אותם לשכוח את זה. אין תיגמול על בחירות של זכויות וכו'. הסטודנט לומד מהר מאד שהחינוך המשפטי הוא בסך הכל הכנה לבחינות הלשכה. העלית מתוגמלת בהרבה כסף ומושתקת מלהביע ביקורת. החלק הפחות מתוגמל פשוט שמח על כל עבודה שהוא מקבל. לא מעודדים את הסטודנטים לפתח ביקורת. שיח הזכויות הוא בעצמו עמום ולא עקבי. קשה לגרום לשינוי רדיקאלי באמצעות שיח הזכויות. מספרים לסטודנטים שרוב ההכרעות מתנהלות באופן אובייקטיבי ובמנותק ממוסר ואידיאולוגיה, למעט מקרים חריגים. הסטודנטים מקבלים את הרעיון שהשיטה היא בסדר ועובדת בצורה טובה. אולם זה לא נכון ויש הרבה שרירותיות, תוך הבלעת ההיבטים הפוליטיים של פסקי הדין. הספר של דנקן קנדי בנושא נקרא Legal Education and the Reproduction Of Hierarchy . לדעת אלברשטיין הטענות שלו נכונות גם כיום בכך שבאקדמיה יש עיצוב התודעה של הסטודנטים להמשיך ולחזק את כוחות השוק ואת הניצול שקיים בחברה. המערכת דואגת שהם יהיו כאלה, כמעמד השליט של העתיד. הפאן של החינוך המשפטי של תנועת המשפט כאידיאולוגיה הוא הפאן הבולט ביותר והוא הסיבה שבגללה התנועה הזו עלתה לכותרות. 

דוגמאות לטיעון המשפט כאידיאולוגיה:

( רונן שמיר כתב מאמר , "הפוליטיקה של הסבירות" שבו הוא מראה איך המשפט משמר את מעמדה של הקבוצה השלטת, ויש קבוצות שמודרות מהשיח של המשפט בגלל שימוש בנורמת הסבירות. 

( רון חריס: מאמר על מאסר עקב חוב. הוא סורק את נפילתו ועלייתו של מאסר החייבים בישראל ומנתח את השינויים לאור ראייה מעמדית. הוא מציג תקופה ראשונה בה נעשו ניסיונות לביטול מאסר החייבים והם כשלו בשל החלטות שופטי הערכאות הנמוכות, עורכי הדין, מייצגי האינטרסים של המעמדות החזקים, וכן מפא"י. מה מביא לשינוי? מצב כלכלי קשה במשק בשנות ה-80 שמרחיב את המשק לאוכלוסיות חדשות. יש עוד מעמדות חברתיים שחשופים למאסר הזה (קיבוצים ומושבים וחברות, שיש להם כוח השפעה בחברה והם הופכים לחדלי פירעון). ביהמ"ש העליון גם עובר תהליך של שינוי, מרחיב את זכות העמידה ושם דגש רב יותר על זכויות חוקתיות. יש שינוי מוסדי שמאפשר שינוי מושגי של דוקטרינת מאסר החייבים. כל התהליך כולו מראה שהפרקטיקות בתחום הן תוצר של מאבק בין קבוצות אינטרס, מעמדות וקבוצות חזקות בחברה.

( דוד קרמצ'ר: "הכיבוש של הצדק"- גישה פוליטית ומפלה בישום של זכויות ככל שמדובר בשטחים הכבושים. 

השלב הבא בדיון של משפט ואידיאולוגיה הוא, מה קורה בתחום כיום.

טענת הפוליטיות של המשפט מופיעה פחות באקדמיה מאמצע שנות ה-90. תנועת ה- CLS כתנועה פוליטית בעלת טענות חזקות נעלמת מן העולם. 

עיקר הפעילות של ה- CLS היתה לזעזע ולעורר אך לא להציע אפשרות חלופיות. הרגישות הביקורתית ודרך המחשבה שהתנועה הציעה ממשיכות לחיות ולהתקיים. הרגישות קיימת בניתוח של טקסטים ובגישת המשפט כמבוסס על סתירות.

יש לנו תנועות של ביקורת פמיניסטית ותנועות של ביקורת נגד אפליה אתנית וגזענית, והן תנועות בת של ה- CLS אך היא כתנועה מפסיקה להתקיים.

לתנועה יש טענה נוספת (חוץ מהמשפט כפוליטיקה): המשפט מבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים.

ישנן שלוש סתירות בסיסיות במחשבה הליברלית, שהמשפט מנסה להכחיש אותן:

בהליך המשפטי המשפטן נתפס כאדם שבא לקדם מטרות באמצעות דוקטרינות משפטיות, בלי התייחסות להקשרים פוליטיים. תנועת ה- CLS חושפת את המניעים הפוליטיים מאחורי הבחירות הערכיות של השופטים. כאשר יש סתירות בחשיבה הליברלית, המשפט מכסה עליהם ומראה אותם כשיקול דעת שמנותק מבחינה ערכית.

הסתירה הראשונה: כוונה מול דטרמיניזם- רוברט קלמן. שתי מחויבויות בתוך השיח הפלילי- התחיבות לשיח של כוונות בו ההנחה היא שכל הפעולות האנושיות הן תוצאה של רצון חופשי, והתחיבות לשיח דטרמיניסטי (הכל קבוע מראש) בו פעולות אנושיות הן חלק משרשרת סיבתית בלתי נמנעת שיש לה הסברים אחרים- סוציולוגים, קרימינולוגים וכו'. אלו הן שתי מחויבויות קודמות. המשפט הפלילי בד"כ בוחר בפאן האינדיבידואליסטי בשלב הכרעת הדין. השופטים יחזקו את אחריות הנאשם למעשיו. בזמן החלטת העונש מתחשבים בנסיבות ובעבר. מבחינת קלמן, עצם זה שהמשפט בוחר בצד מסוים כשהוא מכריע בדין ומכסה על הצד האחר, זו בחירה "שרירותית" (לא מבוססת מבחינה לוגית) שאינה בסדר. לדעת רוברט קלמן ראוי להכניס יותר איזון ולהתחשב יותר בנסיבות שהנאשם לא גרם להן ולראות אותו גם כתוצר של החברה.

הסתירה השניה: כללים מול סטנדרטים- דנקן קנדי. זוהי הסתירה החשובה ביותר. המאמר שלו נקרא "סתירה ותוכן במשפט הפרטי". קנדי מנסה להראות את מורכבות היחס בין כללים וסטנדרטים בתפיסה המשפטית העכשווית ומסביר מדוע הבחירה בין כלל וסטנדרט אינה יכולה בעיקרון להיות מוכרעת בתקופה המודרנית. הסיבה לכך היא ששתי העמדות (בעד כלל או בעד סטנדרט) הן הזמנה לבחור בין שני סטים של ערכים ותפיסות של המציאות. העמדה שתומכת בשימוש בכללים מבטאת תפיסה אינדיבידואליסטית (מחויבות ליחיד ולאוטונומיה של הפרט). העמדה התומכת בסטנדרטים מבטאת תפיסה אלטרואיסטית (מחויבות לקשר ולקהילה). אנו מובנים באופן שבו אנו מותנים בקולקטיב ובכלל- לכן המחויבות לה היא חלק מהקיום שלנו- ובעת ובעונה אחת מנסים לצאת כנגדה כי היא מאיימת על הקיום שלנו. המצב הזה הוא חסר מוצא- אם נבחר בכיוון האינדיבידואליסטי נפגע בקשר שלנו זה עם זה וזהו קשר שמגדיר את קיומנו. אם נבחר בכיוון האלטרואיסטי תתעצם הכפייה החברתית ותיפגע האינדיבידואליות שלנו. אצל קנדי המשפט לא מצליח להתגבר על הסתירה הזו ולהביא לאיזון. בזמן המודרני המחויבות לשני הקטבים צריכה להיות שווה (כי אין סיבה ללכת דווקא לכיוון אחד) ואנו קרועים בין שני הכיוונים באותה מידה. המשפט מכחיש את הסתירה ובוחר ע"פ רוב באינדיבידואליזם.

הסתירה השלישית: ערכים סובייקטיביים מול אמת אובייקטיבית- רוברטו אונגר. הוא אחד הראשונים בתנועה וגם מציע דרך איך לצאת מהסתירות ומהמעגל של הכחשה ובחירה בלתי מודעות. אונגר אומר במאמרו "ידע ופוליטיקה" אומר שהמחשבה הליברלית מאופיינת במחויבות לתפיסה דואליסטית של מוסר ומדע. היא מאמינה בהבחנה החדה בין היגיון ותשוקה. יש הנחה בחברה המערבית שאין לנו שליטה על ההעדפות והמאוויים שלנו והבחירות הן שרירותיות ללא קשר להיגיון. מי שאמור לארגן וליצור איזון בין התשוקות שלנו הוא ההיגיון. כדי להכריע בין ערכים ומאוויים סותרים אנו משתמשים בעקרונות של יעילות (שיטות כלכליות). מה שעלינו לעשות במקום זה הוא למוטט את ההבחנה הזו כולה בין ערכים סובייקטיביים ואמת אובייקטיבית. במרכז תפיסתו עומדת שלילת הטבע הקיים מבחוץ והצגת מציאות טבעית שקודמת לכל הבנייה תרבותית. כך הסביבה מעצבת את האדם ומייצרת מבנים שבתוכם אנו חושבים (זה לא סובייקטיבי). הוא מציע שלא ננסה להוציא את עצמנו מחוץ למה שעיצב אותנו, אלא עלינו לחשוב איך בתוך הכפיפות שלנו למה שעיצב אותנו ניצור מוביליות ותנועה. עלינו להשתחרר מ"פטישיזם של מבנה", לצאת מהקונספציה. עלינו לדמיין מחדש את המבנה בו אנו נמצאים וחושבים וזוהי הדרך הכי טובה לא להישאר כבולים. דוגמא: היחס לילדים חרשים. בהתחלה בודדו אותם בכיתות נפרדות. אח"כ לימדו אותם לקרוא שפתיים ושילבו אותן בכיתות רגילות וכיום כבר חושבים שכדאי אולי ללמד את כל הכיתה את שפת הסימנים (יש העברה של מי צריך להתחשב במי, מהילד החרש לילדי הסביבה שלו). אונגר מדבר על זכות בחינה מחדש- לאדם יש זכות לטעון על צורך לבחון מחדש את המבנה החברתי הקיים. המשפט צריך להיבחן כל הזמן לפי המרחק שהוא מתיר בין המוסדות הקיימים לבין האפשרות לערער אותם מחדש. אנחנו צריכים להיות בדמיון מוסדי כל הזמן ולא בפשרה מוסדית. 

אחרי הביקורת

אונגר, בניגוד לאנשי ה- CLS האחרים, מנסה להציע איך להתמודד עם הביקורת שהוא מעלה בעניין היחס בין אמת אובייקטיבית לערכים סובייקטיביים. הוא מנסה לבנות מערכת זכויות שהיא הטרוגנית ומלווה בסתירות, המערכת הזו תקדם את "הדמוקרטיה המועצמת":

זכויות שוק – זכות ישנה לפי התורה הליברלית שקשורה לעולם הכלכלה. תפקוד כלכלי במשק, מקביל לזכויות קניין.
זכויות חסינות – זכויות ישנות של חירויות ליברליות (חופש ביטוי, הפגנה). אלו הן חגורות ביטחון שמבטיחות שלא יפלשו לחיי האנשים ויפגעו בהם כנגד רצונם. מדובר גם בזכויות סוציאליות שבלעדיהן א"א בכלל לפתח חברה (חינוך, בריאות, תזונה וכו'). ההיבט הערכי בדמוקרטיה- לא רק זכויות ליברליות שמרסנות את הגופים הציבוריים אלא גם הגנה על סטים של אינטרסים חיוביים- תנאי רווחה, גישה למקורות תרבותיים וחומריים כדי לחיות- חינוך, תזונה ולבוש, קיום בכבוד.
אלו הזכויות הבסיסיות ועליהן אונגר מוסיף שתי קטגוריות חדשות והן המייחדות את התיאוריה שלו:

זכויות של בחינה מחדש – ערעור חוזר ונשנה של המוסדות הקיימים. המדינה כל הזמן צריכה לתת אפשרות לתקוף את המבנים המוסדיים שהיא מקיימת ולבחון אותם מחדש. הדוגמא שעומדת לעיניו של אונגר היא Brown v. Board of Education. צריך לשנות את התודעה ע"י שינוי המבנים במדינה- זה יביא לשוויון גדול יותר. תפקיד המשפט הוא לערער את התרדמה של הציבור ואת הקפיאות במבנה מסוים.
זכויות של סולידאריות – חוזים שבהם לא יחול המערך הרגיל של כללי השוק, אלא יפתחו דרכי הכרעה שונות, וחוזים שמכירים ביחסים כמארגן הבסיסי של החברה. אלו זכויות שמעניקות בסיס משפטי ליחסים חברתיים של אמון ותלות (יחסי משפחה, יחסי עובד מעביד, יחסים לטווח ארוך- הכללים הרגילים של החוזים לא מתאימים כאן). 

אונגר מציע לראות מהן זכויות באופן שונה ולהבין שיש יכולת לערער עליהן וכו' כמו שדיברנו לעיל.

אונגר מאמין שדרך המשפט אפשר ליצור קידמה. הוא מאמין ב"דוקטרינה חתרנית", שדרכה נצלח לחשוף את ההטיה האמיתית של ביהמ"ש ולתקן את הסתירות, להתקדם לכיוון יותר מורכב ומגוון של מערכת זכויות חדשה. 

בסוף המאה ה-20 אונגר נואש מן המשפט ומכריז שהמשפט נכשל במטרה זו של הובלת הקידמה. במקום זה הוא מציע לצאת לפוליטיקה ולהקים מדינה שהיא "סופר ליברליזם". 

תגובות נוספות שהן "אחרי הביקורת":

· ז'ק דרידה והמצב האפורטי- הוא כותב אירופאי. המאמר שלו נקרא- "תוקף החוק, היסוד המיסטי של הסמכות". הוא נחשב לאבי התנועה האירופאית שנקראת "דה-קונסטרוקציה". התנועה הזו הצליחה מאד בארה"ב. היא מדברת על פירוק ומתקשרת לחשיבה פוסט-מודרנית. זוהי גישת ביקורת ספרותית, והיא מתאימה ליישום על כל טקסט- הסתכלות על טקסט מתוך חיפוש הסתירות שלו, והישארות עם המבוכה הזו שנותנת פתח לאפשרויות חדשות לקריאת הטקסט. המאמר של דרידה הוא מעניין ונכתב באנגלית שאינה שפת המקור שלו. הוא שואל האם בכלל יכול להיות צדק בעידן הפוסט-מודרני בו אין כבר בסיס ואמת אחת מאחורי הדברים? הוא בסופו של דבר אומר שדה-קונסטרוקציה היא היא הצדק. דרידה לוקח את הרגישות הביקורתית ואומר שאנו חייבים לאמץ אותה כדי להתחיל בכלל לחשוב על צדק. 
בתחילת המאמר הוא מביא אימרה של פסקל- "צדק-כוח. צודק לציית למה שצודק, הכרחי לציית למה שהוא החזק ביותר". החוק הוא בעצם מפגש שלא ניתן לתפיסה, בין כוח (אלימות) לבין צדק. כאשר יש אלימות והיא מביאה למהפכה, יש חובה לציית למי שחזק יותר. לאחר שיש תהליך של כינון הסמכויות מחדש והכרזה על קיומו של החוק, אזי החובה היא לציית לצדק הרטרוספקטיבי שמבסס את אותו הכוח. ברגע יצירת הסמכות יש מפגש של הכוח והצדק. יש חיבור ביניהם. הסמכות תמיד נתפסת בדיעבד ויש לה היבט מיסטי. האלימות תוכחש, והחוק עצמו וסמכותו ינבעו מרגע הכינון. זהו רגע מיסטי במובן שא"א לדעת באותו רגע מהו החוק בדיוק, ואפשר לזהות אותו רק בראיה לאחור. למי שעושה את המהפכה יש אחריות ליצירת משהו שהוא לא יודע עד הסוף את הבסיס שלו- זוהי יצירה חדשה. יצירת חוק לא קיימת רק ברגע הכינון, אלא כל אקט חדשני, יש לו את הצירוף של כוח וצדק כדי ליצור מבנה משפטי חדש. לחוק יש היבט ביצועי- מייצר את המציאות שאותה הוא מסדיר. 

דרידה מדבר על יצירת החוק כסוג של פרדוקס. הנורמה הבסיסית היא סוג של פיקציה שמזינה את עצמה ואין לה קיום בלי תהליך כלשהו שמביא אותה להיות שם. יש מעגליות שבה החוק מבסס את עצמו וקובע את התוקף שלו באופן לוגי, שרק לאחר שהוא מתכונן אפשר להבחין בו. 

אפוריה (Aporia)- זהו מושג ביוונית שמשמעו הוא שאין פיתרון אך יש המון שבילים שאפשר ללכת בהם. דרידה רוצה להתמקד בשבח האפוריה- המשפט מלא בנקודות שבהן יש השתהות וצריך לקבל אותן כמו שהן, א"א להכריע בהן. משפטנים שמגיעים למצב אפורטי שכזה בו הם צריכים לבחור בין כללים או ליישם כלל, עליהם להבין שאינם יכולים ליישם אותו באופן פשוט. מצד אחד עליהם לציית לחוק כדי שהחלטתם תהיה צודקת ומצד שני לא יכולים אך ורק לציית לחוק. "כדי שהחלטה של שופט תהיה צודקת, עליה לא רק לציית לתקנה משפטית ולחוק כללי, אלא גם לקבל אותם לאשר אותם ולאשר את ערכם באמצעות אקט של פרשנות מכוננת מחדש, ממש כאילו החוק לא היה קיים קודם לכן, כאילו השופט עצמו המציא אותו מחדש בכל מקרה ומקרה." ההשתהות של הכלל (השהיית השיפוט), יוצרת מצב שבו שופטים צריכים להבין שהם פועלים דרך פרדוקס וסתירה- מצב שיש בו היבט בלתי אפשרי. זילברג בפסקי דינו, מוכיח את האפוריה של הכלל. קבלת החלטות משפטיות יש בה הרבה מאד שיקול דעת ויצירתיות, וא"א ללכת סתם אחרי כלל משפטי מסוים. הוא כותב פסיקה שלמה של השתהות והתלבטות באפשרויות השונות העומדות בפניו. ברק, 20 שנה לאחר מכן, עושה ניתוח דומה אך אין לו נקודה שבה הוא משתהה. המבנים שלו הם מאד סדורים וסגורים וזה מצב פחות רגיש לאפוריה. אולי זה כך אצל זילברג בגלל הקשר שלו למשפט העברי שמפנים את הרעיונות הללו מתוך ההלכה. זה נותן יותר אנושיות לעשייה המשפטית, ומציג את הבחירה כמשהו יותר אופציונאלי ולא ברור מאליו ומוחלט מראש. דרידה לוקח את ההשתהות הזו כתנאי להכרעה צודקת- השופטים שנוהגים כך עוברים את תהליך השקילה והבחירה, מגיעים לצדק עמוק יותר. הקריאה של דרידה היא להכיר במקומות של האפוריה. אין לנו אפשרות להמשיך ליישם באופן פשוט את הכלל, ועלינו להפסיק במקומות הללו ולבחון מחדש את המצב. זוהי תורת משפט עם יותר רגש והכרה בחוסר האובייקטיביות של השופטים ובאנושיות שלהם. זוהי הדרך היחידה ליצור צדק ולקדם אובייקטיביות מתוך הבנת המוגבלות של השופטים. 

צדק לוינאסי (על שם הפילוסוף הצרפתי-יהודי עמנואל לוינאס)- המצב הטבעי שבו נמצאים בני האדם הוא "פנים מול פנים". כאשר אנו פוגשים מישהו זוהי החוויה הראשונה שלנו. זוהי ההתנסות האנושית שדרכה אדם מגדיר את עצמו. לוינאס מדבר על אהבה ודיאלוג אינסופיים שנוצרים עם הפנים. האהבה מרוסנת באמצעות החוק. הצדק הוא כניסה של צד שלישי שמרסנת את היחס הלא סימטרי בין אדם לזולתו. לוינאס חוזר לרגישות אנושית בסיסית, למצב חיובי שבו בני אדם דווקא קשורים אחד בשני. האופטימיות בחשיבה הזו מבססת על פילוסופיה של קשר ולא של יריבות. דרידה טוען שצריך לחזור לרגישויות שלפני החוק, לאנושיות שעדיין לא התקבעה במערכת של כללים. דרידה מסמך על לוינאס. כמובן שיש בזה יסוד אוטופי, ודרידה הוא רחוק מלהיות תמים, אולם הוא חושב שזה צריך להיות הבסיס לחשיבה שלנו. 
· אבי שגיא ושיח הזהות: המאמר הזה יעזור להבין הרבה דברים בקורס. הוא פותח את המאמר בדיון בכביש בר אילן. ברק מתפתל ואומר שהוא מעדיף לא להכריע בתיק הזה. אבי שגיא אומר שזה משקף את העובדה ששיח הזכויות (השיח הרגיל של ביהמ"ש) הוא לא מספיק כדי לטפל בסכסוכים שבהם מדובר. מהו שיח זכויות? מתנהלת הידיינות בין שני צדדים שונים. מול התובע והנתבע עומד השופט והוא מקבל את שני המונולוגים הללו. הצדדים לא מסתכלים אחד על השני אלא סומכים על הכרעת צד שלישי. ביהמ"ש הוא זירה שבה בדרך כלל מוכרעות זכויות. הצדדים במשפט הם נפרדים, לא קשורים ולא מדברים זה עם זה. ישנו סוג אחר של שיח שברק כיוון אליו ובד"כ לא יכול להתקיים בביהמ"ש הוא שיח זהות- פגישה שבה נוצר דיאלוג בין שני צדדים. "בני אדם פוגשים זה בפניו של זה" (לוינאס). היחסים ביניהם שוויוניים. במפגש כזה שמים בצד את הטיעונים החוקיים. צריך לפתח דיאלוג שאין בו תנאים מוקדמים (של "מגיע לי" וכו'). ברק אומר ששיח זכויות לא יכול להתקיים בלי שיח זהות. מטרת השיח היא להקשיב לאחר, לראות אותו כמו שהוא בלי כל הקיטלוגים שלו, וזה מה שמזין את התפתחות החברה. אנו צריכים לפתח דרך המשפט, מנגנונים שיאפשרו ליחידים ולקבוצות להגיע לשיח זהות (קשרים בלתי אמצעיים לדיאלוג, בלי צד ג). מה שמסוכן בשיח כזה הוא שאף פעם לא יודעים איך יוצאים מהשיח הזה כי הזהות עצמה עומדת למבחן. שיח הזהות מניח שכדי לרפא את החברה הישראלית אנו חייבים לפתח את סוג הדיאלוג הזה. 
אנו יכולים כיום לתפוס את הרגישויות הביקורתיות יותר כהמלצות ודרכים אלטרנטיביות למשפט ולא כשוללות את המשפט לחלוטין. 

משפט ופמיניזם
אנו נעסוק בשלוש קבוצות מרכזיות של פמיניזם ומשפט. המכנה המשותף הרחב ביותר הוא התפיסה שלמשפט יש מין- גברי. יש ביקורת על המשפט הגברי וניסיון להציע חלופות ופתרונות. 

המצב הגרוע יותר של נשים לעומת גברים בעולם נובע לדעת הפמיניסטיות מההבדל בין המינים. 

אנו נכניס מונח חדש- מגדר- Gender. המונח הזה צמח בתיאוריה הפמיניסטית על בסיס ההנחות שלעיל ועל בסיס הצורך להפריד בין ההיבטים הביולוגיים להיבטים תרבותיים-חברתיים של הבדלים בין המינים. אנו לא ניתן להבדלים הביולוגיים להוביל אותנו משום שברור שזה שטחי, וזה מוביל למקומות אבסורדיים. 

סימון דה-בוואר: בספרה "המין השני"- "One is not born a woman, one becomes a woman". המשמעות של זה היא שברמה הפסיכולוגית, החברתית, סוציולוגית, הבניה תרבותית וכו' אדם נבנה להיות אישה ולא נולד כך. המושג מגדר מאפשר לשאול- האם תכונות שאנו מייחסים למין הנשי (עדינות, דאגה רגישות וכו') והתכונות שאנו מייחסים למין הגברי (כוח, רציונאליות וכו')- האם הן עניין ביולוגי או חלק ממשמעויות וציפיות תרבותיות שאנו מיחסים למין נתון?

אורית קמיר- עושה סקירה של הנושא הזה. 

היסטוריה והפמיניזם הליבראלי

ניסיון ההתמודדות הראשון עם השאלה מדוע נשים מצויות מאחור מבחינת המצב החברתי שלהם, היה של הזרם של פמיניזם ליבראלי. יש תהליכים מקבילים מבחינה חברתית ומשפטית מסוף המאה ה-18: קבוצות של נשים גדלות בתוך מדינות שבהן החוקה והחוקים מקדשים ערכים ליברליים (תפיסת האדם כתבוני וחושב, האדם במרכז, שוויון זכויות)- הגנה על חירויות וזכויות בסיסיות היא תמצית המדינה הליבראלית. מיל- עיקרון הנזק- ההגנה צריכה להתערב באופן מינימאלי בפרט. השורשים של השיח הליבראלי עורכים הבחנה בין "הפרטי" ו"הציבורי". הנשים הללו מגלות שהן לא חלק מהשיח ומהסיפור המכונן הזה. ההבטחה להגנה לא חלה עליהן. 

ההתעוררות לגל הראשון של הפמיניזם לא היה אינטואיטיבי, אלא הלך על הדרך שסלל המאבק של השחורים (סוף המאה ה-19). 

אורית קמיר: למה המאבק של הנשים לזכויות לא בא להן באופן אינטואיטיבי? לנשים היה קשה לראות את ההיקש בשל האופן שבו נשים נתפסות כקשורות בכבלים של אהבה, ביחסים אינטימיים לאחים, אבות ובעלים. היה להן קל יותר לראות את הפערים כשמדובר בקבוצות חברתיות שונות שהן נפרדות ואויבות זו לזו (כושים ולבנים), מאשר לראות את עצמן ואת הגברים כאויבים. זה היה נראה להן כבגידה בגברים, והיה להן קשה להתקומם ולדבר במונחים של כעס ואיבה. 

כשנשים פעלו למען זכויות של שחורים, למשל למען זכות בחירה לשחורים, הן מגלות שלא נותנים להן לנאום באסיפות ולהיות בוועדות המנהלות ארגוני זכויות. התפקידים שמוקצים להן הם "נשיים". אז מתחילה להתגבש ההבנה שיש כאן עוד מישהו לשחרר. יהיה זה אך טבעי שהתגובה הראשונה של הנשים תהיה לדרוש את אותן זכויות אזרחיות שהליברליזם מעניק לגברים (תביעה משפטית!). הזכות הראשונה- זכות הבחירה. אח"כ נכנסו זכויות נוספות- עיסוק, השכלה, קניין, חוזים, ביטול המונופול של גברים על סיום נישואין ועוד. כיום הזכויות הללו נראות לנו מובנות מאליהן, אך בעבר זה לא היה כך. המקור של איסור האינוס בישראל הוא מהדין האנגלי שם זה היה נחשב כפגיעה בקניין (של האב או הבעל, סחורה פגומה), ולא מתוך הגנה על זכויות. 

נוסף על כך בין שתי מלחמות העולם התחילו לפעול תנועות פמיניסטיות בעקבות המקום הגדול יותר בכלכלה שמילאו הנשים במלחה"ע הראשונה. 

הפמיניזם הליבראלי, כמו ששמו מעיד עליו, מקבל את הנחות המוצא הפוליטיות הליבראליות, ופשוט מנסה להכניס לגדרן נשים. זוהי נקודה בעייתית של הפמיניזם הליבראלי- תפיסה כזו מבוססת על ההנחה שאין שום הבדל רלוונטי (ביולוגי וכו') בין נשים לגברים שמצדיק שלילת זכויות מנשים. זהו שוויון אריסטוטלי- טענת אפליה לא תישמע כאשר מדובר באנשים שונים. אך כאן רואים את הגבר והאישה כשווים. בארץ היו מאבקים דומים ליבראליים- אליס מילר, נשות הכותל ועוד. אבן הנגף הראשונה של הפמיניזם הליבראלי תהיה במקומות בהם כן יש שונות בין גברים לנשים. 

בתחילה הנשים פשוט ניסו להיכנס לתוך המקומות שמצויים בהם הגברים, בספירה הציבורית. 

הליבראליזם הליבראלי עדיין רלוונטי גם כיום בישראל. 

קמו קבוצות של נשים פמיניסטיות ששאלו- האם המבנה המשפטי והפוליטי בנוי עד כדי כך לפי מידותיהם של גברים, שכמה שננסה להכניס לתוכו קבוצות מודרות, זה מועד לכישלון משום שמלכתחילה המבנה הוא כזה שאין בו מקום עבור נשים??...

כשהתחילו זמנים ביקורתיים, אחת הטענות היתה שמחפשים את האבידה מתחת לפנס. יש כאן מעגל שוטה. נשאלת שאלה- האם הבעיה שלנו היא מבנית או תרבותית? 

ראשית עלינו לחדד שני מושגים: המחשבה הליבראלית התבססה על שורת אבחנות שנבעה מעצם המחשבה הליבראלית, והן אבחנות הנטועות במסורת הנאורות. נזכיר שלוש הבחנות מרכזיות:

1. הבחנה בין פרטי לציבורי- האבחנה הזו עוזרת לתחום גבול במקום שבו למדינה ולחברה אסור להתערב בחיי הפרט. בעצם חופש הדת, המצפון, ההתאגדות וכו', מצויים בספירה הפרטית. המשפחה נמצאת בספירה הפרטית, ונחשבת למקלט ולמקום של רגישות והזנה, משום בו אנו יכולים להיות עצמנו, בלי התערבות של החברה בהעדפות שלנו. החוץ הוא מקום מסוכן שבו יש לחצים ומשחקי כוחות של החברה.

2. הבחנה בין טבע לתרבות- הנאורות יצרה חיץ בין הטבע לתרבות. התבוניות של האדם מאפשרת לו לשלוט בטבע ולביית אותו לצרכיו. טבע הוא מה שפנימה. התרבות היא מה שמבחוץ.
3. הבחנה בין רציונאליות לאמוציונאליות- הנחת הנאורות היתה שהדרך להתקדם לעולם טוב יותר היא באמצעות ההיגיון, החישוב ורציונאליות. 

האופן שבו האישה נתפסת, היא בכל אותם מקומות שהנאורות והליברליזם מחשיבים כמשניים, ואפילו דוחים מעליהם. האישה נמצאת בספירה הפרטית (החקיקה בארצות ליבראליות הקצתה לאישה את הספירה הפרטית, למשל הצורך באישור הבעל להעסקה של אשתו בוטל באיטליה רק ב-1975), היא מייצגת את הטבע, ויש לה אופי אמוציונאלי. הנשים נמצאות בצד החלש של המשוואה. 

כשהליבראליזם מדבר על האדם, הוא תופס את האישה כסטייה פרטיקולארית מהמקרה הכללי של המין האנושי, היינו הגבר. לכן התעורר הצורך בדיון אלטרנטיבי, נוסף, שלא יפחד מ"השונויות" הללו ויציע איזושהי אסטרטגיה אלטרנטיבית. הזרמים הביקורתיים יגידו שאנו מחמיצים אלטרנטיבות כשמתייחסים לכל העניין באופן בינארי (פרטי או ציבורי, רציונאלי או אמוציונאלי וכו'.)

הפמיניזם התרבותי

יש שני חסרונות מרכזיים לשיח הפמיניסטי הליבראלי:

1. הבינאריות שדיברנו עליה לעיל.

2. בגלל שהפמיניזם הליבראלי התאמץ כל כך בעניין השוויון, הוא הזניח את השונות, ובעיקר את עניין ההיריון ולידה. 

לכן היה צורך בחשיבה על אסטרטגיות נוספות שתתמודדנה עם הבעיות הלא-פתורות הללו. 

הפמיניזם התרבותי, "פמיניזם של שונות"- חוגגים ומעצימים את השונות בין גברים לנשים. עד אותו זמן השונות היתה קרקע פורייה להדרה ולשלילת זכויות. הפמיניזם התרבותי יבוא ויראה שהשונות נותנת כוח. המהלך המרכזי היה לבוא ולומר- נשים שונות, אך השוני שלהן לא צריך להיחשב כחריג או כאחר לאמת המידה הגברית, אלא כבעל ערך בפני עצמו. זה יכול להוות דרך להבנה אלטרנטיבית של העולם. 

קרול גיליגאן- פסיכולוגית ולא משפטנית, כתבה ספר In a Different Voice, קולן של הנשים הוא אחר ושונה. גיליגאן עבדה עם החוקר קולברג שמציב טבלת התפתחות של ילדים. ככל שעולים בטבלה, יכולת החשיבה וההפשטה של הילד עולה, והוא יכול לחשוב בצורה מוסרית גבוהה יותר וכו'. כשגיליגאן ניגשה לתוצאות המבחנים של קולברג, היא גילתה שבעוד שרוב הבנים שנבדקים מתאימים לציפיות הבחינה (מגיעים לשלב הנכון בהתפתחות המוסרית שלהם יחסית לגיל שלהם), הבנות נתקעות בין שלב 3 ל-4 (יש סה"כ 6). המסקנה של קולברג היא שבנות נתקעות מאחור ואין להן התפתחות מוסרית מלאה. באופן שבו קולברג בנה את הבחינה השלב השלישי הוא השלב שבו מודגשת אחריות ומערכות יחסים. זה מוגדר במונחים של עזרה לזולת והשבעת רצונם של אחרים. כלומר, לפי קולברג ההתפתחות של הכישורים האתיים של הבנות נחשבת מפגרת אחרי הבנים. גיליגאן הולכת ומתחקה אחר מה שקרה במבחנים הלכה למעשה. היא מבינה שהוא הסיק את מסקנותיו רק ממבדקים בנים. קולברג עצמו נפל למלכודת של "הגברי-נשי", הסיק שהגברי הוא האנושי. גיליגאן מגיעה למסקנה שהמבחנים הללו לא מסוגלים להשמיע את מה שלנשים יש לומר. הדוגמא הקלאסית שהיא נותנת בספר שלה היא "חידת הרוקח": אשתו של היינץ חולה מאד. האם כדי להציל את חיי אשתו, על היינץ לגנוב תרופה שאין לו אפשרות כספית לקנות אותה? השאלה מנוסחת כך- האם היינץ צריך לגנוב את התרופה? צריך להכריע בין זכות לחיים לזכות לקניין. הבנים ענו על השאלה באופן שבו זכות החיים גוברת על זכות הקניין. הבנות לעומת זאת מספקות תשובות שההיגיון שלהם שונה לגמרי, אך באופן שבו הטבלה שקולברג בנויה אין להן מקום. התשובה שלהן היא של מערכות יחסים, אחריות הדדית ותקשורת. רק כשמראיינים את הבנות, מגלים שהן נותנות אופציות שהשאלון כלל לא מאפשר. למשל- היינץ הגונב מהרוקח לא יעזור לכלום, כי אם ייתפס ילך לכלא ומי יעזור אז לאשתו, אולי היינץ ילך לדבר עם הרוקח ויבקש את התרופה בחינם ועוד ועוד. 

גיליגאן מגיעה למסקנה שגברים מגדירים את עצמם מתוך אתיקה של צדק. נשים מגדירות את עצמן מתוך אתיקה של Care- היחס שלהן לאחרים. זוהי עובדה חברתית שאנו מתעלמים ממנה. אם ניתן את דעתנו לעובדה הזו, נפתחת בפנינו פריזמה שלמה שאפשר וצריך להכניס לתוך המערכת המשפטית. צריך להביא לידי ביטוי מצבים מיוחדים שבהן הנשים נמצאות בגלל הטבע (חופשת לידה וכו'), ולהכניס דיבור במונחים אחרים של דאגה ויחס, כגון גישור. 

התיאוריה של גיליגאן רלוונטית גם לגבי תפיסת זכויות. גישה שמקבלת לתוכה את הספקטרום של דיבור במונחים של דאגה, עוזרת לנו לדמיין עולם זכויות רחב יותר מזה הקיים בשיח הליבראלי. למרות שאחרי השיח התרבותי נולד השיח הפמיניסטי ביקורתי, התפיסות של גיליגאן משמשות היום קרקע לדיונים משפטיים על עולם של זכויות שאינן בינאריות- הזכות לחינוך, הזכות להזנה, הזכות לקיום בכבוד ועוד. 

הפמיניזם הביקורתי- רדיקאלי

קתרין מקינון- הדיון מתחיל מתוך ביקורת על גיליגאן. לא מדובר בעניין תרבותי, אלא בשליטה של העולם הגברי על העולם הנשי. הנשים נמצאות בתוך עולם של חשיבה כוזבת. זה דומה לחשיבה המרקסיסטית- להבין שלא מדובר בשונות אלא בשליטה של גברים בנשים ולהתחיל את השינוי משם. היא אומרת- "וודאי שאיימי מדברת בקול אחר (הילדה מהמחקר של קולברג). ג'ק (הילד מהמחקר הנ"ל) דורך לה על הצוואר".

תורת משפט טיפולית (TJ)

יש ניסיונות בשטח להתמודד עם המשפט בעידן של חוסר הוודאות. אין פורמליזם ועדיין לא ברורים מהם הערכים החדשים.

בפתח החוק: קפקא: תמונה מסוימת של החוק שמופיעה בספרו "המשפט": המשפט הוא עמום ולא נגיש. יש תפיסה רחוקה של צדק אך בפועל יש שימוש בכוח שהוא לעיתים גם שרירותי.  

כיום יש ניסיונות להפוך את המשפט לרגיש וקרוב יותר לאנשים שעומדים מולו. 

תורת משפט טיפולית היא גישה מחקרית מעשית, הפונה למדעי החברה (וויניק ווקסלר).

הגדרה: "גישה בינתחומית המבוססת על ההנחה כי המשפט הוא כוח חברתי שיש לו השפעה בלתי נמנעת על בריאותם הנפשית והתפקוד הפסיכולוגי של אלו שעליהם הוא משפיע. תורת משפט טיפולית מציעה כי השלכות שליליות וחיוביות אלה יילמדו תוך שימוש בכלים של מדעי ההתנהגות, ושבהתאמה עם שיקולים של צדק ועם ערכים נורמטיביים רלוונטיים אחרים, המשפט יעבור רפורמות שימזערו תוצאות אנטי-טיפוליות ויקדמו כאלה שמשיגות תוצאות טיפוליות".

המשפט צריך לקדם תפיסה שמכירה בחשיבות של הרגשות וילמד שופטים ועורכי דין איך להתמודד איתם. לפי הגישה הזו לא מתמודדים רק עם המצב המשפטי הגלוי לעין, אלא חושפים את הרבדים הרגשיים העמוקים יותר ומטפלים בהם דרך המשפט, וגם הפסיכולוגיה. עורך הדין לוקח על עצמו תפקידים שבאופן מסורתי שייכים למקצוענים אחרים. העו"ד אינו רק שליח שמנהל את התיק עבור השולח אלא הוא גם עוסק במשפט מניעתי, ע"י דאגה לרווחת הצדדים שבפניו. 
בארה"ב קיימת סוג של הודאה בעבירת אינוס ללא הודאה בעובדות באופן מלא, הודאה שאין בה לקיחת אחריות והכרה באשם באופן מלא. ההצעה של מקימי התנועה - לא לקבל זאת בשל החשש שהקורבן לא יוכל לקבל הליך טיפולי מלא ולא יוכל להתגבר על האונס שחווה. הציבור היום דורש לעבור תהליך משפטי כדי למצות דברים מסוימים. הרבה פעמים למשפט יש תפקיד של לענות על צרכי הציבור.

גם במשפט הפלילי, יש הצעה לטפל בנאשם במטרה לשקם אותו ולא רק להעניש אותו. ישנם בתי משפט מיוחדים שזה תפקידם- ללוות את תהליך השיקום של הנאשם, מכל ההיבטים.

בתחום המשפט הפלילי, הדבר חזק יותר עקב כשלון רעיון השיקום בבתי הסוהר במאה ה 20. הרעיון מופרד לחלוטין מרעיון הכרעת הדין בביהמ"ש שמבוסס על פן עונשי ומתבסס על עקרונות טיפוליים. במובנים מסוימים, צומחים בתי משפט שתכליתם היא פתרון בעיות. נאשם יכול לבחור ללכת לבימ"ש מיוחד לנושאים ספציפיים (סמים, בריאות הנפש, אלימות במשפחה) ובהם השופטים חותמים יחד עמו, מסכימים לתנאי השיקום עליהם הסכימו הצדדים ומלווים אותו לכל אורך תהליך השיפוט והשיקום. גם משפחתו מגיעה ואם מצליח להשתקם - השופטים חוגגים ביחד איתו את ההצלחה. זוהי חלופה למנגנונים הקיימים, המכניסה את רעיון השיקום והטיפול.

90% מהמקרים מסתיימים בעסקת טיעון. אם הסדרי טיעון זה לרוב מה שקורה, אז אולי השיקום צריך להיות משהו שביהמ"ש בעצמו מטפל בו. אנשים מודים באשמה ואם הולכים לבית סוהר אז הם לא מקבלים את הטיפול המלא.

מיקום היסטורי:

TJ ו Ethics of care ותפיסת העולם הקישורית (Rational Worldview)
התפיסה הקישורית - תפיסת עולם בה אנשים לא נפרדים אלו מאלו, המשפט כמקדם יחסים. יש המשך של הריאליזם המשפטי שרצה לחבר את המשפט למדעי החברה בשנות ה-20 וה-30 של המאה ה-20. תורת המשפט הטיפולית מנסה לחבר את המשפט עם תובנות בפסיכולוגיה ובסוציולוגיה, ומנסה ללמד את אנשי המשפט איך להקשיב לצדדים. נותנים סוג של הדרכה וכלים טיפוליים על מנת ללמד את השופטים כיצד להתמודד עם נאשמים, עם נפגעים, עם מתלוננות שמביעים רגשות ועליהם להגיב להם. כלים שלומדים בפסיכולוגיה ומכניסים אותם לתוך המשפט על מנת שידעו להכניס גם את השיקולים הללו לתוך המשפט.
היחס למדעי החברה ומשפט וכלכלה – תורת משפט טיפולית קשורה למדעי החברה והכלכלה ומתמקדת בהיבטים הבינאישיים ביחסים בין אנשים. הכלכלה, בניגוד לתורת המשפט, מתעסקת רק בכללים.
כיום, המשפט הוא בהרבה פעמים כמו בסיפור של קפקא - מאד אנטי טיפולי והרבה פעמים מעצים את הסכסוך ונותן תחושה של תסכול. כל העניין של צדק פרוצדוראלי הוא גם חלק מהרעיון.
חוסר שביעות רצון מהאדמיניסטרציה של הצדק - יש מענה של תורת המשפט הטיפולית לחוסר שביעות רצון מניהול המשפט. הצעות להקמת בימ"ש מיוחד בארה"ב, לדרך ניהול תיקים יעילה יותר. מניעה מראש מאנשים להגיע סתם לביהמ"ש.

משבר בפרופסיה - חלק מהשותפים לתפיסה רואים את חשיבותה כנובעת מהייאוש בקרב עורכי הדין בסוף המאה ה-20 (בארה"ב לפחות) בשל תחושת חוסר סיפוק מהתפקיד. יש שאומרים שהם הפכו למיואשים יותר ומתוסכלים, והיו הרבה יותר התאבדויות. תורת המשפט הטיפולית נותנת תחושה של מקצוע מטפל ולא רק מייצג, מנסה ליצור את מקצוע עריכת הדין ככזה שכולל בתוכו CARE. חלק מהתפקיד של עורך הדין הוא בטיפול, מענה, הקשבה, הכרה ברגשות הלקוחות, לא רק ייצוגם. לכאורה, אין הדבר קשור לחיינו המקצועיים, דבר שלא הוכשרנו אליו, הרבה מהפעילות בפועל בשדה עריכת הדין מבצעת את עקרונותיה הלכה למעשה, כשתורת המשפט הנ"ל מכשירה לטיפול שיהיה יותר מלא, הכורך בתוכו את ההיבטים הרגשיים ולא רק המשפטיים. התאמת ההליכים המתאימים ללקוח, המשפט צריך להבריא ולהביא לרווחת הציבור. טיפול בסכסוך ספציפי לא רק כלפי העבר אלא כמכין את הלקוח לעתיד ע"י מניעת סכסוכים עתידיים. 

הקשר תיאורטי - משפט וטיפול-הניגוד 

שאלות של תורת המשפט: שיטה זו אינה נטולת בעיות, האם אנו באים למשפט מתוך ציפייה לרגישויות טיפוליות. אחד הקשיים המרכזיים של תורת המשפט הטיפולית הוא הפיכת המשפט למעין שדה רפואי פטרנליסטי. אנשים אינם מגיעים למשפט לשם קבלת ייעוץ וטיפול אלא ע"מ שיתייחסו לטענותיהם. ניסיון לעשות חיבור בין אנשי רשויות שבד"כ אינם מתקשרים ביניהם וע"י כך, יצירת פתרון כולל יותר כך שרואים את התיק כבעיה חברתית שיש לפותרה ולא להתגדר רק בפן המשפטי של התיק. להגן על הרווחה, למרות שלעיתים סתירה ברורה בינה לבין המשפט. לדוגמא: בנזיקין- מה ימליץ עו"ד ללקוח - האם לנסות לסחוט ולהגדיל כמה שניתן את הנזק או לנסות להשתקם כמה שיותר מהר בשל חשיבות השיקום לחיי הלקוח? על עו"ד לפחות לדעת שישנה יותר מעצה נכונה אחת. ישנה הכשרה מתאימה לתחומי העיסוק השונים של העיסוק המשפטי. לומדים לשאול שאלות שבד"כ לא היו שואלים, כמו למשל מה חשוב ללקוח? מה יכול לשקם אותו בצורה הטובה ביותר? שלא בהכרח מדובר בפתרון הסוגיה בהליך המשפטי. 

חלק גדול מהגישה מבוסס על גישה בינתחומית כך שהשופטים לא ישבו לבד בהחלטה אלא בצוות עם עובדים סוציאליים ואנשי בריאות הנפש. 
זה בעייתי, כיוון שעו"ד אינם יכולים להיות שותפים עם בעלי פרופסיה אחרת בשל כבוד המקצוע, יש לערוך שינוי כללי האתיקה ע"מ להתאים לתפיסות החדשות לפיהן לעו"ד אין את מלוא המידע והכלים ולכן יכולים להיעזר בבעלי מקצוע שונים. קישור להומניזם, התחיל במקומות בהם היחסים מרכזיים - משפחה, חולי נפש, בהם ברור שהרגשות מרכזיים ולכן, יצרו בימ"ש לחולי נפש שנוטים להיכנס ולצאת מהכלא בדרך קבע, המשיך בבימ"ש לסמים וכלה בבימ"ש למשפחה, בו יש שילוב בין אנשי משפט לאנשי מקצוע אחרים (היום קיים גם בנזיקין וחברות). זה הופך את המשפט לכלי מוגבל שחלק ממנו צריך להיות מופעל בפן חינוכי.

בימ"ש זקוק למערכת כוללת שדואגת לכל פני העבירה במוקד אחד שנותן לכל הצדדים את הטיפול המתאים. קיימים מנגנוני שיקום, אולם תורת משפט זו טוענת שהדבר אינו מספיק כיוון שיש כשל פנימי של המערכת. 

משפט ומדעי החברה - מעבר ידע מדיסציפלינות אחרות.
משפט ומדעי הרוח - חיזוק ההיבט האנושי והדגש הנרטיבי בשיח המשפטי. 
מן השוליים אל המרכז - מענפים מיוחדים אל גישה כוללת. תורת משפט טיפולית גורסת שהשיטה היום כשלה ואין שיקום אמיתי. 
תחומים בהם יש יישום כיום:
קלאסיים: משפט בריאות הנפש, משפט פלילי, דיני משפחה.

חדשים: נזיקין, רשלנות מקצועית, חברות, ההתנתקות - לפי המרצה, חלק ממה שקרה בדרך שבה ניסו להפעיל את המשפט זה הכנסת עקרונות טיפוליים. המשפט - כלי מוגבל וצריך להיות משולב עם חינוך ורגשות. 

ענפים קשורים:

תופעה חדשה שיש נגדה חשדנות גדולה כיוון שלא ברור עד כמה יכולה להצליח. בארה"ב קיימת באופן יותר משמעותי, אך גם בארץ מצליחה בעיקר בתחום הגישור (ADR - יישוב סכסוכים בדרכים חילופיות) מדברת על עו"ד ושופטים ולא רק על האדם הפשוט. קשורה לתופעה חדשה בארץ - צדק מאחה- גישור בפלילי, הגעה להסכמות שהופכות את הסכסוך לאישי יותר, ופחות נוגע למדינה ולנאשם - תלוי הסכמת הקרבן, מסייע לקרבנות. 

צדק פרוצדוראלי - יש להכיר בצורך של נאשמים וצדדים להישמע, על מנת למנוע תסכול מהצדדים- נותן תחושה של אנושיות המשפט. ביטוי למערכת יחסים שיש לטפל בה, באופן לא פורמאלי ולא רגיל. 

פמיניזם תרבותי, בריאות הציבור - שיפור מצב החברה כך שיזדקקו למשפט כמה שפחות כשלבריאות הציבור יש מערך תפיסות מניעתיות שלם, אמנם בתחום הבריאות, אולם עדיין רלוונטי למשפט. משליך על אתיקה מקצועית של עו"ד ע"י שינוי כללי האתיקה ע"מ לאפשר שיתוף פעולה עם בעלי מקצועות אחרים. Transitional Justice - במקומות שיש בהם מצב שיטתי של פגיעה בזכויות אדם. 
סרט: הסיטואציה - כתב אמריקאי שחור בעל תודעת זכויות חזקה המגיע לסקר את ועדות האמת בדרום אפריקה ומזדעזע. ועדות האמת והפיוס - ניסיון לגזור משפט המרפא קהילייה שלמה במסגרת מתן הזדמנות לקורבנות ולתוקפים לתת וידוי מלא על מעשיהם, ואם לא הראו סדיזם מיוחד, יכלו לקבל חנינה. זוהי תופעה חריגה ושונה מהמוכר - ניסיון ליצור הליך ריפוי שיכניס תרבות זכויות אדם לתודעת כולם, תהליך שיעזור לקורבנות ולתוקפים לחיות ביחד, בהשוואה למשפטי נירנברג זוהי כמעט תפיסה הפוכה. לא נעניש אישית ולא נראה את הפשע כאישי, אלא ניצור תהליך ריפוי שיעזור לרפוי עצמי, למרות חוסר הצדק בכך שלא כל התוקפים נענשו. תופעה שעוברת שינוי משטרי - חלק ממה שקורה צריך להתחיל למטה.

פרשנות:

דבורקין: 
פרשנות המשפט קשורה רק לכללים ולעובדות שקשורות למשפט ולמחוקק שמייצר את הכללים. בהתחלה דבורקין מתמודד עם הפוזיטיביזם ואז בונה את התיאוריה שלו. מאוחר יותר הוא לוקח את כל הסיפור של הפוזיטיביזם וקורא לזה "תיאוריות סמנטיות" ו"קונבנציונליזם". לפי הפוזיטיביזם, החוק מבוסס על עובדה היסטורית, ומניחים שמחלוקות הם תמיד על מה שהמחוקק או מוסדות מוסכמים אחרים החליטו בעבר. הפוזיטיביזם מסתכל אחורה. כדי לבדוק מהו החוק צריך לבדוק מה קרה בעבר (מה נחקק ומה אמר המחוקק ומה הוסכם עליו). בניגוד לתיאוריות האלה, דבורקין מציע תיאוריה פרשנית של המשפט שמתגברת על הקשיים של התיאוריות הסמנטיות בכך שמסבירה את פעולת המשפט במקרים קשים, ונותנות ביטוי ליצירתיות שבמשפט. לפי דבורקין זה לא פרגמטיזם והליכה עם ההליך הפרשני. התיאוריה הפרשנית שלו אומרת שלא מסתכלים אחורה ובודקים מה המשפט כבר אמר בחוק, או מסתכלים רק קדימה ובודקים איך מגשימים מטרות וערכים (זה הפרגמטיזם). באמצע נמצא המשפט כיושרה (Law is Integrity) המשפטן כפוף לפרקים הקודמים אך תמיד כותב גם פרק חדש ובכך הוא יצירתי מאד, וזה חלק אינהרנטי של הפעילות שלו. השופט הוא פרשן של טקסטים שיוצר קול חדש. הוא צריך לתת הצדקה לפעילות שהיא ברובה בלי גרעין בכלל. ניקח את המקרים הקשים והם ישמשו כדגם שלנו לעשייה משפטית. דבורקין מציע לבחור פרשנות שתציג את הפרקטיקה החברתית- משפטית באור הטוב ביותר. התיאוריות הפרשניות לא מסתכלות על כוונת המחבר (המחוקק), כמו בפורמליזם. היא תהיה רלוונטית ככל שהיא תקדם את המטרה של הצגה בצורה הטובה ביותר.

בתורת משפט קלאסית היינו אומרים שרוב המקרים של השפיטה לא דורשים פרשנות, אלא מיומנות של יישום החוק. במקרי השוליים, מטעמים של הפרדת רשויות אנו נפנה לשאלה מה המחוקק חשב. הבעיות העובדתיות היו לגלות את כוונת המחוקק האמיתית.  

בתורת המשפט המודרנית (דבורקין המאוחר) השאלות הללו הן כבר לא כל כך רלוונטיות. לפרשן יש הרבה יצירתיות והוא צריך לפעול מתוך מצב ראשוני של שיקול דעת המאפשר מרחב פעולה. 

דבורקין יוצא מנקודת הנחה שהפרשן "הרקולס" צריך לאסוף עד כמה שאפשר מקורות מידע על החוק, להכיר את העקרונות השונים ולדאוג להתאמה והצדקה כאשר הוא מתייחס לעקרונות האלו. עקרונות מסוימים חוזרים בשיטה המשפטית ומציגים אותה כהרמונית. הוא יבחר בהם ויפרש לאורם את המקרה החדש וכך יציג לאורם את המשפט בצורה הטובה ביותר. אנו בוחנים את הפעילות הפרשנית גם משאלת ההצדקה של ההחלטה השיפוטית- עיקרון מוסרי שהקהילה יכולה לתמוך בו. המהלך הזה יוצר הצגה של הקהילה המשפטית כקהילה של עיקרון- מספקת הצדקה פוליטית לסמכות- המשפט מוצדק משום שכל פעם הוא מספק מחדש את הקשר שלו למוסר ולמשפט העבר. 

אצל דבורקין יש גישה בונה- צריך להסתכל על המשפט קודם כל באופן בונה- מי שרוצה להיות חלק מהמשפט צריך קודם כל לשים לו למטרה להציג את המשפט באופן הטוב ביותר האפשרי.

ספקנים חיצוניים- תורות משפט שלא שותפות למחויבות הזו כמו ה-CLS- הם אפילו מסוכנים למשפט. דבורקין רוצה לחזק את ה"מאמינים" במשפט, ולספקנים אין מחויבות להציג את המשפט בצורה הטובה ביותר. 
במובן הזה דבורקין שונה מברק- הוא לא רואה את הזכויות כבסיס הפרשנות. הוא לא רואה בתכלית את היסוד הראשוני של הפרשנות אלא הפרשנות היא קריאה יצירתית לאחור שמנסה למפות את העקרונות השונים שקיימים במשפט ומנסה להצדיק את הפעילות הפרשנית בעיני הקהילה. 

השופט, בהפעילו פרשנות ושיקול דעת, לא צריך לחשוב שמטרתו היא יעילות או הגשמת תכלית מסוימת אלא יצירת פרשנות שתצדיק מוסרית את הפעלת הכוח בכך שתבסס אותו על עקרונות. הלגיטימיות המוסרית של המשפט, פונה אומנם לעקרונות מוסר פוליטי, אך במובן אחר כל הזמן מצדיקה עצמה על מה שכבר קרה.

תפיסת דבורקין מתאימה מאוד לחברה מודרנית ומשתנה שכל הזמן צריכה להנציח מחדש את ערכיה אך עדיין רוצה לשמור על מחויבות, אובייקטיביות בסיסית שקשורה בחבריה שמאמינים בה כמקור מוסרי, שיש לגיטימיות להפעלת הכוח שלה.
אוון פיס: 

משפט הוא פרשנות הערכים החברתיים. מפגש בין הפרשן לטקסט. איך אנו נמנעים מחוסר סדר, כאשר אנו מניחים ששפיטה היא מפגש בין פרשן לטקסט? מה מגביל את השופטים ונותן להם את האובייקטיביות?

פיס עונה- יש כללים מרסנים. משמעותם היא שהפרשן לא רשאי לתת לטקסט כל משמעות שעולה על רוחו. הוא ממושמע ומרוסן באמצעות מערכת של כללים הכללים מפרטים את הרלוונטיות והמשקל שיש ליחס לחומר- מילים, היסטוריה, כוונה, תוצאות וכו'. וכן מרוסן באמצעות מושגים בסיסיים שמפרטים את הנסיבות בהן מופיעה הפרשנות (עקרונות היסוד של השיטה, כללים פרוצדוראליים וראייתיים). הכללים הללו משיגים את האובייקטיביות הנדרשת. 

הקהילייה הפרשנית מורכבת מכל מי שרואים עצמם מחויבים לכללים המרסנים ולרעיון של שלטון החוק. נכון שלא קל ליישם כללים ונכון שהם לא יכולים בהכרח להנביע תוצאה, אך הכללים מהווים בסיס להכרעה אובייקטיבית. 

דוגמאות לכללים מרסנים: 

1. הפרשנות תתרחש תוך מחויבות להתאמה והצדקה. 

2. תכלית שכוללת את לשון החוק, היסטוריה חקיקתית ועקרונות יסוד.
מאמרו של רועי עמית - מראה באופן משכנע שברק בונה את הכללים המרסנים שלו בהתחלה בהיותו  באקדמיה, ואחר כך מאמץ אותם כשופט.

השופט והקהילה המשפטית מחויבים לכללים הללו. ברק ופיס יטענו שדרך זו עדיפה שכן היא יותר מרוסנת ומבוקרת ואין בה שיקול דעת חסר גבולות, כך זה נראה יותר אובייקטיבי.

הכללים המרסנים יכולים להראות שונה בכל שיטה משפטית, אך בכל מקרה חשוב להבין שלפחות לפי פיס, לאחר המפנה הפרשני (מתורת משפט קלאסית למודרנית- אין וודאות של כללים)  אנו יכולים לשמור על אובייקטיביות באמצעות אותם כללי פרשנות שאנו צמודים אליהם. 
דבורקין הוא דוגמא של כללים מרסנים. הוא נתן דגם חדש של משפטן שמאוד תואם את התפיסה המודרנית, את הרעיון של משפט שלא מוכרע עפ"י כללים, שיש בו גם היבטים מוסריים, שרוצה להציג עצמו כיצירתי ומתחדש, כזה שאינו מכני, מלכד סביבו את הקהילה. פיס שותף לדעתו. שניהם ממוקמים במרכז, מייצגים את תפיסת המשפט הציבורי, שהיא התפיסה המרכזית בדור שאחרי ההליך המשפטי. התפיסה רואה במשפט כלי חינוכי ממדרגה ראשונה, תפקידו הוא ראשית חינוך, עיצוב ושינוי תפיסות ורק לבסוף ליישב סכסוכים. זה מדגיש מאוד את ההיבט הפרשני.
סטנלי פיש: 

הויכוח בינו לבין פיס הוא על הכללים המרסנים. פיש אומר: הרעיון שהכללים המרסנים הם שנותנים אובייקטיביות לשופט הוא רעיון יפה מאד, אך הרעיון שפרשן יכול להיות מוגבל באמצעות כללים (רגילים או מרסנים) הוא רעיון מוטעה. כללים מכל סוג אינם יכולים להגביל פרשן. הם בעצמם טקסט וא"א להשתמש בהם מבלי לבצע פעולה פרשנית ולהיות נתון כבר בתוך הפרקטיקה הפרשנית. אנו פועלים מתוך הקשר ולא מסוגלים להיות רפלקסיביים לגמרי לגבי הכללים המנחים אותנו. שופטים קודם כל עוסקים בפרקטיקה השיפוטית ורק תוך כדי זה הם לומדים כיצד ליישם את הכללים המרסנים. אין אובייקטיביות של כללים!

המוגבלות והריסון קיימים מעצם העובדה של הפרקטיקה- שופטים לא יכולים לפעול מחוץ להקשר המעשי. הוא זה שנותן להם הגבלה וריסון. הפרקטיקה היא המרסנת!
תשומת הלב שאנו נותנים לכללים היא חלק מהפרקטיקה שלנו. 

שילוב של פיש ופיס: הכללים המרסנים הם חשובים ומגבילים את השופט, והם הופכים במידה מסוימת לפרקטיקה (היא מושפעת מהכללים). יתכן שזה נכון במיוחד אצלנו כי אנו שיטה חדשה יחסית שמייבאת רעיונות חיצוניים באופן מסיבי- השפעת הכללים המרסנים על שיטת המשפט עצמה.

רוברט קאבר: 

המסר המרכזי שלו הוא הקשר בין המשפט לאלימות. הפרשנות המשפטית כל הזמן יוצרת אלימות. הפרשנות צריכה להיות מודעת לאלימות שלה וצריכה להתאים את עצמה לעולם המעשה באמצעות הבנה של הכוח שהמשפט צריך להפעיל.

פרשנות משפטית היא פעילות מעשית- 

1. החלת משמעות על מוסד והבניה שלו מחדש בהתאם למשמעות הזו. 

2. הפעילות הזו מכוונת ליצור איום תקף ופעולות אלימות מעשיות- התנהגות מוסדית שבה אחרים (חוץ מהשופטים) המחזיקים בתפקידים ציבוריים מצופים לפעול, להחיל ולהגיב באופן מסוים לפרשנות השופט.
3. הפרשנות הזו צריכה להיות מופעלת בדרך אפקטיבית- מותאמת לתנאים החברתיים שיקבלו אותה.
המציאות והאלימות הכרוכה בה הן המרסנות את השופטים בפרשנות שלהם.

אמנם גם ביצירת החוק יש אלמנט של אלימות, אך צריך לחזק אצל השופטים את המודעות לאלימות שקיימת בפרשנות שהם נותנים לטקסטים קיימים.

תפקיד המשפט הוא ליצור את הקשר בין החוק למציאות, ויכול להגיע לקשר העמוק והטוב ביותר האפשרי, מתוך מודעות למגבלותיו. 

תיאום והכוונה
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