מחברת כיתה

תורת המשפט
ד"ר מיכל אלברשטיין

שיעור מספר 1 – 18.5.08
מהסילבוס:
S.D.Smith, Reductionism in Legal Thought, 91 Colum L. Rev. (1991) 68., 69-77.

יצחק אנגלרד, מבוא לתורת המשפט (תשנ"א) 126-139.
אוריאל פרוקצ'יה, "בועות משפט" משפטים כ 9-17 (תש"ן-1990)

שיעור 1: מבוא לקורס: שאלות על המשפט, הנורמה המשפטית, הפונקציות של המשפט
מבוא לתורת המשפט
שאלות על המשפט, הנורמה המשפטית, הפונקציות של המשפט

מה החוק? מה המשפט? השאלות הללו משתנות עם הזמן ונתקלות כל הזמן בתחושה שיש עוד הרבה מה לשאול. 

יש לנו תקווה ביכולת להשתדל, לדעת, קפקא נותן דימוי למשפט שהאזרח לא יודע אותו, שרירותי, אולם הוא כל הזמן מנסה להבין אותו. בקורס ננסה לפענח את המשפט, להבין את המקום בפתח החוק. בסופו של דבר, נרצה לצאת עם יותר הבנות ותמיכה ועיסוק במשפט שתיתן פרספקטיבה נוספת לגבי מה שלמדנו עד היום.

מהי תורת המשפט?

אנו קוראים הלכות, פסקי דין, מנסים להבין עקרונות ודוקטרינות 
· מתעוררות שאלות של תיחום והגדרה: מהו משפט? מה היחס למוסר? לפוליטיקה? יש המנסים להבין 
תחום זה להבדיל אותו מתחומים אחרים תוך כדי עיסוק בכתיבה קלאסית ועכשוויות שמנסה לענות על השאלות הללו. שואלים את השאלות הללו כשעוסקים במשפט, מה מייחד את המשפט ובמה הוא שונה ממקצועות אחרים? איך אנו מזהים כלל ויודעים שהוא כלל משפטי ולא סתם כלל של מוסר, נורמה, או חוק פיזיקאלי. מה היחס של המשפט למוסדות אחרים בחברה? המשפט הוא מוסד בעל היבט פרקטי, הנחית התנהגות, והוא משתלב עם מוסדות אחרים שנותנים לנו כללים כאלו. האם המוסר נמצא בתחתית ההגדרה של המשפט- האם החוק יהיה בהכרח מוסרי? מה הקשר בין משפט לפוליטיקה? פס"ד קצב- איך השופטים מתחמים אותו בין פוליטיקה למשפט? איך שומרים על ההיבט המשפטי והכללי מנגד? התקשורת? שר המשפטים? יש חריגה מהרגיל. אנו נמצאים בתקופה שיש תחושה של טשטוש- הפוליטיקה נכנסת לעיתים למשפט, מתי משפט מפסיק להיות משפט והופך להיות טקסט פוליטי/עיתונאי?
· מונחים מרכזיים וייחודיים: נורמה, תקדים, זכויות, צדק משפטי, פרשנות משפטית.

פרשנות משפטית- אנו חשופים לפסקי דין של ביהמ"ש העליון ועוסקים בשאלות של מידת הלגיטימיות של פסיקה מסויימת, של שופטים שפסקו בנושא מסויים(פס"ד דנילוביץ, כביש בר אילן)- יישום נורמה במקרה קונקרטי ע"י שופטים. פחות עוסקים בחקיקה, איך נקבע החוק ומהם האינטרסים שהוא מאזן.

המונחים ילוו אותנו לאורך הקורס, נתמקד בעיקר בהיבט של פרשנות משפטית.

· שאלות מוסדיות: יחס לרשויות השונות, לשוק, לחינוך, הקהילה

המשפט הוא צורה אחת של סדר חברתי (השפיטה) ויש צורות נוספות של דברים שקורים מלמטה: חוזים, רשויות פוליטיות, הסכמים בין צדדים.

· שאלות בינתחומיות: מזווית של כלכלה, ספרות, הסטוריה, פסיכולוגיה ועוד...
בועות משפט של פרוקצ'יה- אנשים מומחים בנושאים אחרים שאינם משפט- גם אם הם מכירים את המונחים המשפטיים הם לא רואים בכך את מרכז עניינם. עיקר העניין של חוקרי המשפט כיום הוא לפתח את ההיבט הבינתחומי של המשפט- לראות אותו כשדה שיש לחקור דרך שימוש בזוויות כמו כלכלה, פסיכולוגיה, ספרות, וכו'- דיסציפלינות אחרות שנותנות מבט אחר על המשפט.

אופניים עם מנוע עזר- גן ציבורי שיש בו שלט "אין להכניס כלי רכב לפארק"- ניתוח המקרה:

תיחום והגדרה: מהו השלט? על מה הוא מבוסס? מה מקור התוקף החוקי לשלט? האם יש תקנות תעבורה/צו מסויים שהוצא ע"י רשות חוקית מוסמכת? האם השלט הוסמך ע"י איזה מקור? מציאת ההשתלשלות החוקית, עולים בתהליך של הסמכה עד שמגיעים למסקנה שמדובר כאן בנורמה חברתית. יש למצוא באופן פוזיטיבי מי חוקק את הנורמה והאם יש לה תוקף (ולא האם היא נכונה או לא). אנו שואלים את המיקום המוסדי של האיסור להכניס כלי רכב, יש למצוא את המקור החוקי.

תפיסת צדק: האם ישנה? איזה חובות וזכויות השלט מעניק? האם מי שרואה אותי נכנס לפארק יכול לתבוע או רק אם ניזוק? האם לצד השני אין זכות בגלל שאני הפרתי את החובה?

יש לשאול שאלות של יחס בין הנורמות הללו לבין מוסר- האם אפשר להפר נורמה זו בשיקולים של צורך חמור? האם השיקול נכנס בתוך החוק? האם ההפרה היא בגדר סרבנות או אי ציות שיכול להיות לגיטימי? איזה מסר מעביר אי הציות? האם יש היבט פוליטי בחוק? איזה זכויות וחובות מקנה השלט? האם מי שרואה אותי נכנס לפארק יכול לתבוע או רק אם ניזוק? האם לצד השני יש זכות בגלל שאני הפרתי את החובה? איך צריך להיראות מקום ציבורי? האם יש אפליה בצורה בה הוקנו הזכויות? 
שאלות של פרשנות משפטית: מה כלי רכב? ניתן להסתכל בחוקים ולמצוא הגדרה פורמלית. אולם היום נכנסת הפרשנות התכליתית מפי הנשיא לשעבר אהרון ברק- על המושג להיות מובן מתוך התכלית של החקיקה. כלי רכב יכול להיות אופניים, אולי עגלת ילדים, קורקינט...לפי השיטה של ברק עלינו לעבור תהליך שלם כדי להבין מה משמעות השלט- עלינו לעבור על לשון החוק, על ההסטוריה החקיקתית, מה רצו ליצור בפארק ולמנוע בחוק, האם רצו ליצור מרחב ציבורי בו יכולים להסתובב כלים ממונעים שלא הורסים את השבילים ונוסעים רק בשבילים המיועדים...שאלת הפרשנות אינה פשוטה ואינה חד משמעית.

ישנם כללים בהם השופט פועל כמקצועני לגמרי ומיישם את החוק כלשונו. לעומתם, יש מקרים של מעטפת לפי הגדרתו של הארט- כדי לדעת האם אופניים עם מנוע עזר שהם סוג של מקרה אפלולי, כדי שיהיה ברור שלאופניים אסור להיכנס לפארק- יש אולי לחשוב על כלכלה, סוציולוגיה, תוכנית מתאר עירונית, שיקולים חיצוניים שאינם בתחום ההתמחות של משפטנים. לפי ברק, עליי להסביר שהחוק במקורו ובתכליתו יועד לכלי רכב שהם מפריעים לתפקוד קהילתי רגיל בפארק ושבאופן משפטי אפשר לומר שתכלית החוק היא לא לאסור על חניה של אופניים עם אופנוע עזר לאחר עיון בהצעות החוק. 
לסיכום, יש שתי עמדות של תיאוריות תורת משפטיות כשאני רוצה לתקוף את אותו איסור לגבי אופניים עם מנוע עזר:

1) לפי הארט יש מעטפת וגרעין. פעולה ללא קריטריון. יש לפרש את החוק בצורה שיתאם תיאוריה חיצונית 
כלשהי- שיקולים חיצוניים: יש לחשוב אולי על כלכלה, סוציולוגיה, תוכנית מתאר עירונית וכו'.
2) תכלית משפטית שניתן ללמוד אותה בדרך משפטית- זהו מקרה ביניים בו שיקול הדעת אינו משפטי- יש 
להשתמש בשיקולים חיצוניים ולשכנע שבשלם לא צריך לחול החוק ולכן אין איסור על אופניים עם מנוע.
ע"פ ברק, יש להסביר (למשל) שתכלית החוק יועדה לכלי הרכב המפריעים לתפקוד קהילתי רגיל בפארק ובאופן משפטי אפשר לומר שתכלית החוק אינה לאסור על חניית אופניים עם מנוע עזר- דרך עיון בהצעת החוק.
המקרים הקשים הם אלו שאנו לא בטוחים האם החוק חל או לא, חלוקות בדעות האם במצב כזה יש קריטריונים משפטיים או שיקולים אחרים.
שאלות בינתחומיות: מהי המשמעות הכלכלית של האיסור? כיצד הוא יכול לשמש את היעילות החברתית?

השאלות שנשאלות בתורת המשפט היא פתיחה של פרספקטיבות שבמבט ראשון אנו לא רואים אותו באותו חוק/מקרה. אלו מתחילות בשאלות של תוקף וממשיכות להיבטים רחבים יותר: משפט וחברה, תחומים שונים, תורת המשפט בעצם רואה כל מקרה משפטי ככזה שבו אם נרצה ונתאמץ ניתן לשאול עליו המון שאלות.

בסיום הקורס המטרה שיהיו לנו כמה שיותר אפשרויות להסתכל על סוגיות משפטיות.

מפת הקורס

· סוגיות מבוא - שקשורת בצדק, פורמליזם, שאלות שנותנות איזשהו מבט פנורמי רחב על הקורס, הפונקציות של המשפט
· תורת משפט קלאסית – השאלות של מה מקור התוקף וההגדרה מהו מקור התוקף ההכרחי/המספיק של הנורמה המשפטית, איך מגדירים חוק, מה מקור התוקף, מה הקשר לדת ולמוסר, אוסטין, קלווין, הארט, דבורקין
· תורת משפט מודרנית
· פורמליזם ואנטי פורמליזם כסיפור על של הקורס
· מהלך הקורס
בסופו של דבר, הקורס אמור לתת תמונה רחבה על המשפט כמערכת רב תרבותית ששואפת לתת היבט צורני משפטי שהוא ייחודי ולא לגמרי להתפרש לכיוונים של חקירה בינתחומית. ננסה להבין את שתי הזוויות הללו: המשפט כשדה מלא בועות, תחומים שונים שכל אחד מקבל השראה מדיסציפלינה אחרת. מצד שני, בעידן שלנו עם הוויכוחים הגדולים בין ראשי מערכת המשפט, איך יוצרים של הגרעין האובייקטיבי של המשפט שמקבל את הלגיטימציה שלו וממשיך לתפקד כמונופוליזציה של הכוח בחברה.
כדי שנבין איפה אנחנו נמצאים, ננסה לבחון מהו משפט:

· המשפט כמוסד או כמבנה חברתי – אוסף של כללים חברתיים שקובעים את היחסים שבין הפרטים 
המרכיבים את אותה חברה. במובן הזה המשפט הוא חלק ממוסדות אחרים כמו דת, מוסר, נימוס, ומה שמאפיין את המשפט כמו גם מוסדות אחרים הוא ההיבט הפרקטי שלו- נותן הוראות התנהגות, מכוון התנהגות אנושית, הוא ציוויי. המשפט מלווה בסנקציה, שבאופן כללי היא אכיפה- כזאת שהמערכות יאכפו אותה אם יפרו אותה.
· המשפט הוא ששונה ממוסדות המוסר, החינוך והדת וחלק מההבדלים קשורים בסנקציות, בעובדה 
שהמשפט הוא בעל כוח כופה, קושרים במקור הסמכות, למשפט תמיד יש מקור פוזיטיבי שניתן לזיהוי, המשפט שואף למונופוליזציה של כוח בחברה. המשפט המודרני מופיע כמערכת של נורמות שיש ביניהן קשרי הסמכה שיוצרות את התקפות של הנורמות והמערכת כולה יוצרת מונופוליזציה של שימוש בכוח במדינה ע"י הרשויות שייעשו ע"י הנורמות של המדינה. הפוזיטיביזם מנסה להבחין את המשפט מהמוסר. 

· המשפט ניתן לזיהוי: המשפט באופן כללי הוא כזה שיש כללים ברורים שמבחינים אותו מהיגדים אחרים. יש לי דרך ללכת ולבחון את השלט בפארק, מי הסמיך אותו ומה נתן לו תוקף. בגדול, החוקים של מערכת המשפט נאכפים. 
הנורמה המשפטית

המשפט מורכב ממערכת של נורמות, הנורמה המשפטית היא חד מהיסודות של המשפט. תכונת הנורמטיביות של הכלל המשפטי והיחס לכללים תיאוריים. הנורמה המשפטית היא היגד מנחה, ציוויי, שיש בו את ההוראה לאנשים, השלכה התנהגותית כלשהי של איך להתנהג. כדי להסביר את התנאים לקיומה של נורמה משפטית נפנה לקרוא אגדה מפי לונג פולר, הוגה מרכזי בתורת המשפט, מנסה להסביר דרך סיפור על המך רקס על התנאים לקיומה של מערכת המשפטית. הוא מנסה להנחיל נורמות חדשות במדינה שירש ועושה 8 טעויות ודרכן ניתן להבין את התנאים לקיום המשפט. סדר פעולותיו:
1) כלליות: מחליט שמעתה לא יהיה כל חוק, והוא מבטל את כל החוקים. מי שיכריע בין הסכסוכים הוא רק 
המלך- הוא יכריע בסכסכים ומניח שמההכרעות שלו יתקבלו נורמות התנהגותיות. הנתינים שלו מבקשים בכל לשון של בקשה שייתן נורמה כללית, כיוון שאומרים שלא יכולים להבין מההכרעות הספציפיות שלו מהם הכללים המשפטיים. הם אומרים שאנשים צריכים לדעת איך להתנהג ודורשים לפחות הנחיות כלליות.

2) פומביות: רקס שמע זאת וכתב רשימה של כללים משפטיים אבל שמר אות בסוד, והחליט לא לחשוף 
אותם. עלתה מהציבור דרישת הפומביות.
3) פרוספקטיביות: רקס החיל את הכללים באופן רטרואקטיבי- על אירועים שקרו בעבר כנוהג. הציבור 
משדר ומבקש שהחוק לא יחול באופן רטרואקטיבי אלא יחול רק לעתיד, חוץ ממקרים מאוד נדירים. אצלנו בארץ הגישה היא רטרוספקטיבית למעט חריגים. לחוקים הנאצים היו את הבעיות הללו: שרירותיות, סודיות, ולכן באופן פרוצדוראלי פנימי הם הפכו ללא חוקיים. נורמה שלא עונה לכללים הנ"ל לא תהיה נורמה תקפה.
4) בהירות: יש לתת כללים ברורים איך יש להתנהג מתוך המילים של החוק. על החוק לדבר בשפה 
קונקרטית שיהיה מובן מה צריך לעשות.
5) היעדר סתירות: החוק מגלה הרבה סתירות ואין דרך להכריע מה גובר על מה מבחינה נורמטיבית. 
מבחינה משפטית יש כללי הכרעה: הגבוהה בהיררכיה מבטלת את הנמוכה יותר, או המאוחרת גוברת על המוקדמת, רקס יישר את החוק ומתקן את היעדר הסתירות וקובע הוראה אחת ברורה.
6) דרישות אפשריות לביצוע: למשל, לא להשתעל, איסור שינה, איסור לחשוב על דברים מסויימים ואיסור 
אמונה. הנורמות מהסוג הזה אינן אכיפות ובסופו של דבר הנתינים דורשים שתהיה עקביות כך שהחוק לא ישתנה חדשות לבקרים ושיהיה זמן שיאפשר לאנשים לתכנן את חייהם ומעשיהם, אם יש שינוי תכוף נוצרת בעיה- נורמות שלא ניתן לפעול לפיהן.
7) עקביות
8) התאמה בין דרישות החוק למציאות הנוהגת: אם יש איסור והוא כמעט לא נאכף, אז לא ברור מה מעמדו 
של האיסור מבחינת החוק. צריך להיות מתאם בין "מה שכתוב בספר" לבין מה שקורה במציאות, וככל שיש אי סדר ואין אכיפה- היציבות של המערכת מתערערת והחוזק של המשפט יורד.

בסוף הנסיון של רקס לתקן את כל המערכות הללו פולר אומר: רקס נכשל. הוא נפטר אחרי שנה. בסופו של דבר, כשהוא נפטר אחרי כל התהליכים שהחוק הצליח להיות יציב, זה שתפס את מקומו העביר את הסמכות להסדרת החיים בחברה לעו"ד שרק יקשו על המצב, לפסיכיאטרים שיעשו אנשים יותר שמחים. אולי זה פיתרון מעניין כי אחד האפיקים הוא תורת משפט טיפולית- תחום שאומר שננסה להפוך את המשפט למקופ יותר נעים, פחות פוגע, לקדם רווחה, להתחשב ברגשות, הזווית של מניעת סכסוכים לעיתים משנה את הפרספקטיבה שלנו לגבי תיאוריות תורת משפטיות.

הקריטריונים שפולר קבע נותן מערכת פרוצדוראלית שמסבירה את העקרונות הבסיסיים של הנורמה המשפטית, על מנת שתיחשב חלק ממערכת. המשפט הוא מערכת כללים שצריכה לאחות, צריכה להיות ברורה ולצפות פני עתיד, פומבית וידועה לציבור, רק דרך מאפיינים אלו יכול לשמור על המיקום שלו כמוסד חברתי.

הפונקציות של המשפט

כדי להבין את המוסד שנקרא משפט, יש להבין את התפקידים שלו בחברה. אחת מהנקודות במרכזיות במאמר של סמית היא העובדה שלמשפט יש כמה פנים, היבטים, פונקציות שלובות זו בזו, ויש לנו נטייה להבליע אחת ולהדגיש אחרת. המסר המרכזי של העיסוק בפונקציות של המשפט הוא שיש להתייחס לכולן, לריבוי שלהן:
1. יישוב סכסוכים
מהו התחום המשפטי הרלוונטי כאשר אנו עוסקים ביישוב סכסוכים?

הפונקציה הראשונה של המשפט היא יישוב סכסוכים- סדר חברתי. הכלי המרכזי הראשוני של המשפט והאופן בו הוא התפתח בחברה הוא דרך הרעיון של יישוב סכסוכים. אנשים יישבו סכסוכים בקהילות בהן הם חיו, מי שיישב את הסכסוכים היו המנהיגים החכמים: הכומר, הרבי, השמגלות (מנהיגים חילוניים שפתרו סכסוכים בקהילה). בכל קהילה התפתחות מנגנונים טבעיים "מלמטה" ליישוב סכסוכים. שני צדדים או יותר באים לצד שלישי בשל מחלוקת. המחלוקת יכולה להיות עובדתית (האם הסחורה שלי או שלך?) או משפטית (האם יש להורים חובה להעניק לילדיהם טיפול רפואי גם כאשר דתם אוסרת זאת?). אנו לא יודעים מה גרם לצדדים לא להסכים ביניהם מחוץ לביהמ"ש, אילו הצעות פשר הוצעו להם כאשר היו מחוץ לכותלי ביהמ"ש. למשל, פס"ד נחמני: העניק זכות להיות הורה וכפה על דני נחמני שלא היה מעוניין בילד להיות אביו. במציאות הסכסוך לא הוסדר, לא היה שימוש בביציות והיא בחרה לא להמשיך בתהליך ההריון וזה דבר שמשנה מבחינת הסכסוך שהיה בכותרות. כשאנשים רוצים להיכנס לתהליך שקשור להפריה חוץ גופית הם ילכו לפס"ד הזה כפס"ד מנחה, ולפיו יגבשו את ההסכם. הכלל המשפט שנוצר בפס"ד הוא בסופו של דבר מה שחשוב ומה שאנו זוכרים- הוא התקדים עליו אנו מסתכלכים ומתבססים עליו, ופחות מסתכלים על מה שנגמר בסכסוך הקונקרטי.

פס"ד קעדאן: בסופו של דבר משפחת קעדאן לא הוכנסה ליישוב, על אף שביהמ"ש המליץ לשקול לתת להם להתיישב ביישוב.

נבחן פסיקה: איך בחרו בין עמדה אחת לאחרת. צריך לתת למתדיינים הרגשה שניתן טיפול הוגן בעניינם. 
אנו צריכים להיות משוכנעים שביהמ"ש הכריע נכונה בסכסוך ושהאיזון הוא נכון. הרבה מהגישה של יישוב סכסוכים נתלית באיזון, בהכרעה המחילה את טיעוני שני הצדדים. פולר, אחד המלומדים החשובים במשפט, מסדיר את תהליך השפיטה כתהליך בו צד שלישי מקשיב לטיעונים מנומקים שמביאים לפניו שני צדדים, והשפיטה אצל פולר דומה מאוד לבוררות (הן אותו הליך לפיו). כלומר, בהיבט הפרטי בו שופט מכריע בין שני צדדים- מתרחש תהליך של יישוב הסכסוך דרך שימוש בעקרונות אובייקטיביים רציונאליים. התפקיד של מיישב הסכסוכים הוא להכליל את הטענות של שני הצדדים, בשילוב עם החוק, ולהכרחי (בבוררות-שילוש עם הגיון פשוט). 

ערעור- הגישה היא שלא היה נימוק משכנע אבל לקבל את ההכרעה קמא. ההערכה הנוספת יוצרת הכרעה מחדש תוך שימוש בשיקולים רחבים או מקצועיים יותר. מה שלא משתנה הוא שעדיין יש לנו סכסוך- הוא פשוט מוכרע בצורה יותר מבוקרת, רציונאלית ומדוייקת כפי שהיא נחשבת ע"י המערכת.

2. תיאום והכוונה

מבחינה הסטורית, שהמשפט מתחיל להתפתח הונקציה של יישוב סכוסכים היא יותר דומיננטית וההיבט הכללי הוא פחות דומיננטי. יש מערכות חברתיות שהן בעיקרון קהילתיות יותר, בנויות על אנשים שיש ביניהם אתוס, סיפור על משותף, ולאנשים האלה יש דמויות ביום יום נותנות פיתרון לסכסוכים שלהם. נוצרות מערכות של איזונים, כללים, שלא חייבים להיות כלובים אבל עוזרים לעצב את הקהילה. השלב בו הכללים הללו כבר לא פועלים הוא השלב בו הקהילות מתמזגות, בעלות יחסים זו עם זו, ושינויים בהומוגניות של הקהילה מולידים צורך למשהו אחר. כאן נכנסת הפונקציה של תיאום והכוונה– כשאנשים משתי קהילות שונות מפתחים ביניהם יחסי מסחר, יש להגדיר עקרונות כלליים שיתאימו לשתי התרבויות. מתחילים להיווצר יותר ויותר כללים שנותנים מלכתחילה הסדרים של תיאום והכוונה שיעזרו לצדדים לפעול בתחומים חברתיים, כלכליים...הסדרים שיוצרים מסגרת, ובתוך המסגרת הצדדים פועלים בהתאם לאינטרסים שלהם. חוק החוזים הוא דוגמא טובה למערכת כללים שמאפשרת לצדדים להסדיר ביניהם הסכמים, ליצור ביניהם עסקים ולדעת שיוכלו לאכוף אותם. כשאנו מדברים על המשפט כמערכת של תיאום והכוונה אנו שמים תשומת לב יותר לכללים ופחות על הפסיקה. איך רוכשים בית, רשיונות וכו'...הכללים הללו הם סוג של משפט סמוי מן העין, או גלוי אבל לא באופן מלא- השולט ומסדיר את החיים שלנו. המשפט המודרני הוא התרחבות של מערכת הכללים ששולטות על החיים שלנו, הרגולציה הספציפית של תחומי משפט שונים המתחמים את האופן בו המוסדות והאנשים יכולים לפעול בהם- השאיפה היא לרשת את כל הפעילות שלנו דרך שימוש בכללים משפטיים. תיאום והכוונה היא הסתכלות מראש (EX-ANTE) מראש ולא בדיעבד כמו ביישוב סכסוכים, במבט על הכללים. מדובר גם על הסתכלות על תקדימים משפטיים- שמתאמים ומכוונים את מעשינו. בפס"ד יש היבט של יישוב סכסוכים בו דנו, ויש גם את הכלל המתאם והמכוון שיעזור לאנשים לתכנן את דרכם בעתיד- התקדים. בפס"ד נחמני למשל נוצר כלל  לפיו ניתן לכפות על אדם שתרם את זרעו להיות אב במקרה בו הופסקו היחסים- והכלל הזה משפיע על תכנון הפעולות בתרומת זרע, ועל הסדרת היחסים הללו בין אנשים בעתיד.

3. חלוקת משאבים

טובין חברתיים (מעמד, הזדמנויות), עושר, חוקים כמו מיסוי, חוקים סוציאליים (תעסוקה, שוויון הזדמנויות)- חקיקה כזו מחלקת את המשבים בחברה, איפה מתחיל החלק שלי ומסתיים חלקו של אחר. המשפט יוצר באופן הגדרתי את ההפרדות תהבסיסיות בין בני אדם בחברה- מה יוגדר כרכוש שלהם, מהן הזכויות הסוציאליות שלהם, הזכויות הבריאותיות  וכו'. עמדה מאודדד פרוגרסיבית מקובלת היא שהמשפט תריך עד כמה שניתן למזער את הפערים בחברה ולהגן על החלשים ביותר, וליצור שוויון בין החזק לחלש. עמדות ליברטיאניות שמרניות יאמרו שאסור למשפט לחלק את המשאבים וההון בחברה. יש להסתכל על ההון הנתון כזכות של הפרט וכל התערבות בו תהווה פגיעה- המשפט צריך ליצור רק כללי השבה במקרה שקניין נלקח מצד אחד וניתן לצד אחר.

4. פונקציה של חינוך, עיצוב – מעבר לשלושת הפונקציות הללו, פונקציה שמתגברת והופכת להיות פונקציה שנויה במחלוקת היא המשפט ככלי שלא רק פותר סכסוכים ועוזר לתאם התנהגויות ולהקצות משאבים, אלא המשפט ככלי שתפקידו להוביל את החברה קדימה, לספק עמדה ביקורתית כלפי הסדר החברתי, וכשמוצא אותו בלתי צודק או בלתי יעיל- לנסות להוביל את החברה למצב טוב יותר. זו הפונקציה החדשה ביותר שלא ידענו קודם שהמשפט עוסק בה. יש כאלו שמתנגדים לפונקציה זו כמו דניאל פרידמן. עלינו לחשוב מחדש על הכללים המשפטיים לאור אידיאל אחר, לאור אידיאל של הטוב החברתי, צדק חברתי, אולם הוא לא מתוך החוק. פונקציה זו מנסה להשוות את המשפט למוסדות כמו חינוך ומוסר ולפיה תפקיד המשפט להיות מוביל חברתי, להיות מחליף למנהיגים של פעם. הדוגמאות המובהקות הן פס"ד דנילוביץ, פס" אליס מילר ופס"ד בראון בחו"ל.
QWEN FISS- מדבר על חינוך ועיצוב כפונקציה מרכזית של המשפט. במאמרו THR FORMS OF JUSTICE הוא מגיב לפולר ועל תפישת השפיטה שהוא מציע. LON FULLER כותב שנה קודם מאמר שנקרא THE FORMS AND LIMITS OF ADJUDICATION. לפי פולר, השפיטה צריכה להכריע בסכסוך.

OWEN הוא מעריץ גדול של ביהמ"ש שהכריע בפס"ד בראון. הוא חולק על פולר ואומר שהתפישה שהפונקציה המרכזית של המשפט היא יישוב סכסוכים היא לא נכונה ומעולם לא הייתה נכונה. הוא אומר שהמשפט אף פעם לא היה קשור רק ליישוב סכסוכים. יישוב סכסוכים זו תוצאת אגב של ההכרעה הערכית, ולעמדתו הפונקציה המרכזית של המשפט היא להכריע בדבר הערכים החוקתיים שלנו. השפיטה היא תהליך בו אנו יוצרים הכרעה ערכית שתפקידה לקדם את החברה ולהטמיע בה את הערכים החוקתיים שלה. השופטים לפי FISS הם שותפים בכירים של המחוקקים- הם דמויות של ערכים ואופק מוסרי, שאמורים להצעיד את החברה קדימה דרך מתן פרשנות ערכית לחוק. לפי FISS תפקידו העיקרי של המשפט הוא חינוך, עיצוב והובלת החברה קדימה- הדימוי של אלת הצדק המכריעה באמצעות מאזניים לפי הצדק- הוא שגוי מעיקרו, זה עלוב לומר שהמשפט מכריע בין שני צדדים ומיישב סכסוכים. למשפט יש היבט ציבורי- הוא מדמה כך:"הריבון הולך בארץ ואומר את החוק"- השופטים מכריזים על החוק וכך יוצרים אותו, מתוך הסתכלות ערכית רחבה- כאשר הסכסוך הוא אגבי, זו הדרך לעיצוב של החברה. הסכסוכים לא מעניינים את FISS והם לא חשובים לעמדתו. FISS ממש מוחק את הפונקציות האחרות לגמרי, הוא ממש מייתר את פונקציית יישוב הסכסוכים של המשפט, וגורס שיישוב הסכסוך הוא ממש אגבי. נשתמש בפסקי דין, שופטים הכותבים בשפה תוך שימוש בקטעי ספרות וקטעים פוליטיים, דברים שתפקידם לחנך ולהוביל את הציבור, לא שפה פורמליסטית אלא יש בהם היבט של שכנוע. נמצא פס"ד יותר ארוכים, יותר מנומקים. אולם הכל בהסתייגות דרך הרעיון של פומרליזם- יש הרבה שופטים שאולי יקדמו את הפונקציה של חינוך ועיצוב אולם לא יאמרו זאת במפורש ולא יפנו למוסדות אחרים מפורשות, למשל השופט ברק בפס"ד דנילוביץ. השופטת דורנר פותחת מציטוט של פילוסוף- היא עוברת לניתוח בו היא מסבירה כיצד השתנתה הנורמה ביחס להומוסקסואליים. לעומתה, השופט ברק לא פונה לאף קטע אחר, השפה שלו היא פורמליסטית והוא דן בערכים שנמצאים בתוך עולם המשפט- להלן ערך השוויון, ערכים בתוך מגילת העצמאות, ולכן שפתו היא משפטית ומי שאיננו משפטן לא יבין את כוונתו. המשפט אומנם מוביל תהליכי שינוי ועיצוב- אולם הרטוריקה הפורמליסטית המשפטית מאוד חשובה לברק, והוא מציג את הכלים ככלי להסקת מסקנות. הרעיון להציד את המשפט ככלי מחנך ומעצב לא הפך לכלי בידם של כל השופטים וקשה לראותת את הפונקציה הזו בדבריהם בצורה מפורשת, שמעדיפים לעיתים קרובות (כמו ברק) להשתמש ברטוריקה של כללים הבאים מתוך המערכת המשפטית  או ממגילת העצמאות.
בערכאות נמוכות יש עוד פחות דגש על ההיבטים המחנכים והמעצבים.

השלמה, התנגשויות וקונפליקטים – בכל טקסט נתון יש יחסים בין הפונקציות השונות של המשפט, מצבים של פונקציות שעולות בקנה אחד, או התנגשות. אחת השאלות בפס"ד נחמני היא מעמדה של האישה הראוייה לרחמים לבין הכלל שיווצר, שאולי הוא לא רצוי. השופטת שטרסברג כהן מעלה את הדילמה הזו, ומעמתת את הפן של יישוב סכסוכים אל מול הפן של תיאום והכוונה. 

חלוקת משאבים וחינוך ועיצוב- יש מצבים בהם אנו יכולים להגיע לתוצאות שונות.

הפונקציות של המשפט: התפלגות לפי תורות משפט וענפי משפט

· יישוב סכסוכים והריאליזם המשפטי- הגדרת המשפט בתור מה ששופטים עושים בפועל. ההגדרה של 
הולמס את המשפט הוא "הגדרת האיש הרע"= אם תשאלו אותי מה המשפט אני אומר לכן שהמשפט הוא לא בהכרח מה שכתוב בספר או בפס"ד- אלא התשובה היא האיש הרע- הרוצה לעשות הכל על מנת להתחמק מהמשפט ורוצה לדעת מה התוצאה הצפויה במקרה של התחמקות מהמשפט והפרת החוק. לפי הולמס יש להגדיר את המשפט לפי התיאוריה של האיש הרע- לפי מה שהאיש הרע ירצה לדעת. מה תהיה התוצאה של בימ"ש ספציפי כאשר הוא יכריע במקרה בו הופרה הנורמה, מה יכריע ביהמ"ש בפועל- זו הגדרת המשפט לפי הריאליזם.

לדוגמא, אם אישה רוצה לעשות הפלה בארץ, היא צריכה לדעת מהן הוועדות הרפואיות אם היא תעשה זאת ללא וועדה וכו'. הריאליסטים אמרו שיש לשים בצד את כל הדיון בכללים משפטיים בפני עצמם ובמערכת המשפט "מלמעלה"- ולהסתכל על המשפט כמערכת כללים שנותנת חיזוי עתידי לגבי מה יקרה אם נפר. תיאוריה זו היא תיאוריה של חיזור, תפקיד המשפטן הוא לזהות או לנבא הסתברות של החלטה בידי בימ"ש מסויים. אין היבט נורמטיבי, אין היבט של ביקורת שיוצרת הנורמה. הפרת החוק מבחינת הריאליסטים היא לא השיקול, אלא המרכז של התפישה היא מה יקרה אם מפרים את החוק. הגדרת המשפט הוא מה ששופטים עושים בפועל בבימ"ש ספציפי. לא רק מה שהשופטים עושים, אלא מה כל הפקידים עושים. למשל אלימות במשפחה- מהו החוק? הוא הרי לא מה שכתוב בספרים, אלא השאלה היא מה קורה כשאישה פונה למשטרה אם הכו אותה- האם שולחים אותה לטיפול, האם עושים שלום בית, האם עושים צו הרחקה, ממתינים וכו'- השאלה המרכזית היא איך בפועל מיושם החוק ולא מהו החוק וחשיבותו. לא דיברו על יישוב סכסוכים בין אישי- אלא הכרעה בסכסוך כמרכז עניינו של המשפטן, שצריך לייעץ ולהכווין את הלקוח. תיאום והכוונה דרך הסתכלות על הכרעה עתידית.

· תיאום והכוונה ופורמליזם: תיאום והכוונה מתיישב הכי טוב עם התפיסה הפורמליסטית של המשפט – 
המשפט מיוצג לפי מערכת נורמות שיש ביניהן קשרי הסמכה, מערכת שחולשת על תחום הפעילות היומיומית, על כל מה שאנו עושים. ההיבט של היגד ציוויי מלווה בסנקציה שאומר לאנשים איך להתנהג ומובחן מהיגדים אחרים של דת, מוסר, פוליטיקה, הוא ההיבט של פורמליזם. ההיבט הזה טוס למחוקקים ולשחקנים משפטיים העוסקים בקבלת החלטות והסדרה ראשונית של התנהגויות ולא בהקשר של תגובה עליהם. חלק מהעלייה של הפורמליזם והגיבוש המלא של התפישה של המשפט כמערכת- קשורה להתפתחות המדינה המודרנית. השיא של התפישה בא לידי ביטוי בכתיבתו של הארט. הגישה היא שיש תקדים שניתן לחלץ מפסק הדין- והוא ינחה אותנו במקרה הבא.

· חלוקת משאבים ומשפט וכלכלה: תפיסת המשפט כמחלק משאבים. חלק מרכזי הוא הרעיון שיש 
להקצות את המשאבים כך שתמוקסם היעילות בחברה והכללים המשפטיים צריכים לעזור לנו לחקות את השוק ולהקצות זכויות כך שימוזערו הקצאות עסקה. זהו תחום שמהזווית הכלכלית עוסק בתנאים ובשיקולים להקצאת משאבים בחברה כך שתמוקסם היעילות החברתית, ויש כאן היבט של תיקון וחינוך- יעילות היא ערך חיצוני למשפט וכשאנו מנסים להגיע ליעילות יש בכך קידום של המשפט והבאתו למקום טוב יותר(וכך הגישות יכולות להתיישב). במשפט וכלכלה אנו מניחים שתפקיד המשפט הוא לשפר יעילות אבל לא לחנך. הגישה היא שאין ללמד את האנשים מה לרצות ואין לשנות את חלוקות העושר הבסיסיות בחברה, ואילו גישות העוסקות בחינוך ועיצוב דנות גם באיך המשפט משפיע על ההעדפות ומעצב את התרבות המשפטית.

· חינוך ועיצוב ו-CLS, משפט וספרות: תנועת ה-CLS דיברה על המשפט ככלי אידיאולוגי שתפקידו 
להקטין את הביקורות כלפי חוסר הצדק וחלוקת ההון בחברה. לפיה, המשפט מעצב ומחנך אותו דווקא לחשוב שהכל בסדר, שהחלשים חלשים כי לא עבדו מספיק ושהחזקים מצליחים בזכותם כי ניצחו בתחרות. אבל בעצם כל התכלית של המשפט היא להסוות ולהעלים את הפערים החברתיים שרק מונצחים ע"י המערכת. לפי ה-CLS הדרך היחידה להשתחרר מהדיכוי המשפטי היא לחשוף את האפליה שבתוכו, את חוסר השוויון. להראות שגם אם יש אפליה מתקנת, מדובר בקבוצה מזערית מאוד, שמדובר בחריג שמצביע על הכלל המפלה. הדרך להתגבר היא רק תוך ההבנה של ההיבט הפוליטי האידיאולוגי שמאחורי המשפט ולנסות לעשות "העלאת התודעה"- לעורר את התודעה להבנת הניצול שבמשפט ואז אולי לאשפר שינויו. ה-CLS לא כ"כ חזקים בהמלצה מה לעשות, הם יותר חזקים בביקורת, ומאוחר יותר גופים כמו פמיניזם שהם תולדה של ה-CLS מציעים להפוך את המשפט לשוויוני יותר כלפי נשים חלשות. משפט וספרות- ילד בגיל 12 כותב לשופט ביהמ"ש העליון בשאלה מה הוא צריך לעשות כדי להתכונן לקריירה משפטית שהוא מייעד לעצמו. השופט  אומר לו לא לעסוק בשום עניין פורמלי כי הוא עדיין ילד. הוא מציע לו לקרוא ספרות רחבה ולפתח את הדמיון שלו, כי ההשכלה הרחבה היא מאוד חשובה לשופטים והיא חלק מהדרך ליצור שפיטה הומניסטית נכונה יותר. הוא מייעץ לו פשוט להיות אדם משכיל ומומחה באומנות, ספרות ותרבות. מכאן, שחלק ממה שמשפט וספרות מנסה לומר, הוא שהמשפט צריך להיות כזה שניגשים אליו מתוך שאת רוח, מתוך קריאה של קפקא וספרות טובה- כי לעסוק בדברים רק בפן הטכני של ההכרעה לא ייתן לנו את החוויה המלאה של הכרעה משפטית צודקת. יש להעשיר את כוח הדמיון ולקרוא טקסטים שכותבים על יצירות ספרותיות ועוסקים בהם במשפט, ויש לעסוק לא רק בכללים הקונקרטיים המשפטיים. זו הדוגמא לאיך תורות משפט שונות מדגישות היבטים שונים של המשפט.

בחינת תחומי משפט שונים והאופן בו הפונקציות השונות מתיישבות איתם:

· דיני עונשין וענישה: ניתן למצוא משחק בין הפונקציות השונות. מטרות השיקום, הרתעה, מניעה. 
הרתעה- סוג של תיאום והכוונה, שיקום- סוג של יישוב סכסוכים. חינוך וצדק מאחה- מפגשים בין קורבנות ותוקפים.

בכל פס"ד נתון ניתן למצוא את המשחק בין הפונקציות ולראות איך שופטים בוחרים להדגיש פונקציה אחת ולהתעלם מפונקציה אחרת. ע"א 4872/95 מדינת ישראל נ' גל איילון: השופטת מדברת על המטרות השונות של הענישה, ובוחרת במקרה זה בהרתעה ומעדיפה אותה על שיקום ומנמקת מדוע.
· דיני נזיקין: יישוב סכסוכים מבחינת תיקון הנזק והשבה, תיאום והכוונה- יצירת חובת זהירות וכללי 
התנהגות. חלוקת משאבים- פלת"ד מוותר על תיאום והכוונה מאחר והוא פועל ע"פ אחריות מוחלטת בשביל לענות על הפונקציה של חלוקת משאבים.
· דיני חוזים: תיאום והכוונה, צדדים יוצרים כללים ראשוניים
· משפט חוקתי, משפט מנהלי: חינוך ועיצוב, השופטים יוצרים עקרונות מתוך עקרונות יסוד וערכים שלא 
בהכרח כתובים בחוק
· דיני חברות: תיאום והכוונה במובן המשפטי של החברה
· דיני מיסים: חלוקת משאבים בחברה
· דיני משפחה: ביד"ר לוקחים כמוקד מרכזי את הנושא של יישוב סכסוכים. לא חייבים להגיש בקשה 
לגירושין לביהמ"ש, ניתן להגיש בקשה ליישוב סכסוך, מאחר והגשת תביעה מעוררת סכסוך. בתוך ביהמ"ש הצדדים מופנים ליחידות סיוע. חלוקת משאבים בין בני הזוג, חינוך ועיצוב- היבטים מגדריים וקביעת כללים חדשים בתחום המשפחה, מדובר בנושא שיש בו שינוי חדשות לבקרים.
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שיעור 2:  משפט טבעי וצדק במשפט
משפט טבעי וצדק במשפט

קשרים בין משפט, דת, מוסר וצדק

מה תפקיד המשפט ביחס למוסר? האם המוסר מתנה את המשפט? האם המוסר המשפטי שונה מהמוסר האחר? התשובות קשורות לתפקוד של המשפט בחברה מודרניות ופוסט מודרניות. נתחיל את הדיון במושג הצדק ונכנס לנושא של משפט טבעי.

הנושא של צדק ומשפט הוא נושא קלאסי ונקרא את אריסטו למענו. הוא מדבר בשפה כללית בשאלה של באיזה מובן המפט משקף צדק, מה היחס בין הפונקציות השונות של המשפט ובין מוסג הצדק, אין להבחין בין סוגים שונים של צדק, נערוך דיון מקדים שיתחיל לקשר בין השאלות המוסריות, החברתיות והמשפטיות ונעבור לדיון של משפט טבעי שמתקיים בתחום של תורת משפט.

צדק - קריאה באריסטו בהגדרות של צדק: 
עקרונות של חלוקה, דרכי קבלת החלטה, קריטריונים אובייקטיבים, חלקם פרוצדוראליים שמתגבשים בחברה לצורך ניהולה.

· צדק כדרך אמצעי, צדק ואיזון- צדק ועוול: ברור שיש קשר בין הצדק לבין החוק, מי ששומר את החוק
פועל בצדק, ויש את ההיבט המהותי של "המרבה חלקו"- צדק הוא אמצעי איזון בין אנשים, קריטריונים נכונים לחלוקה, צדק חלוקתי, מה הקריטריון הנכון לחלוקת האושר בין בני האדם. שיקולים פוליטיים, השקפות ערכיות, אמת מידה לבחינת החלטה משפטית האם היא צודקת או לא. החוק הוא קריטריון נפרד, ההנחה הבסיסית בחברה דמוקרטית הוא שהחוק משקף הסכמות של צדק בחברה. 
· צדק מחלק מול צדק מתקן: "אשר לצדקה במובן המפורט של המילה"- בקטע הנ"ל אנו מוצאים מספר 
פונקציות של המשפט: הצדק שקשור בחוקים, איך כשהמשפט מדבר הוא מדבר על חלוקה של כבוד, כסף...משאבים שמחלקים במדינה, צדק חלוקתי, הסתכלות מראש שקובעת קריטריונים של צדק. הסוג האחר שהוא מדבר עליו הוא הצדק המתקן- קשור לפונקציה של יישוב סכסוכים, לאחר שמעשה כשמישהו הפר את האיזון שהתקיים בעקבות החלוקה הקיימת במדינה, תפקיד של שופט/רשות שמקבלת החלטות בסכסוך הוא ליצור איזון מחדש ולתקן את הצדק שהופר. השופט לפי אריסטו הוא אומן של צדק מתקן. תפקיד יישוב הסכסוכים הוא לא חקיקתי של יצירת עקרונות של צדק(חינוך ועיצוב) אלא החזרת המצב לקדמותו דרך התאמה לעקרונות של הצדק שנקבעו ע"י החברה, ההקבלה בין צדק מתקן לצדק מחלק מקבילה ליישוב סכסוכים מול תיאום והכוונה, חינוך ועיצוב.
· צדק ושוויון: איך נעשה את החלוקה מראש כאשר אנו מחפשים קריטריון לחלוקה של הצדק? "מאחר
שהמעוול..."-בעיקרון, יש לנו את המתכונת של הצדק שהיא בעצם מתכונת ריקה במידה רבה. הקריטריון של הצדק צריך להיקבע והוא יכול להיות אחד מכמה, אולם השאלה המרכזית בחברה היא מהו הקריטריון הזה,ף מה גורם לשוויון הזה שגורם חלוקה נכונה? גם כשיש את הקריטריון עליו להיות מופעל בצורה נכונה, מתאים עצמו למצבים של שונות, יש בנושא של צדק את הנושא של חלוקה, משטרי זכויות שונות, דמוקרטיה, אוליגרכיה, אריסטוקרטיה, סוגים שונים של הנחות מה ראוי צודק ונכון, וכל חברה תבדוק עצמה בהתאם למשטר הצדק שקבעה.
·  צדק וזכויות: לקבוע משטר זכויות שלפיו יקבע האם מעשה מסויים צודק או לא, הזכויות שנקבעות ע"י
חוק הם דרך לחלוקה של משטר צדק אולם יכולות להיות תפיסות שונות של זכויות שמפשיעות על מהי תפיסת הצדק.
· צדק וגמול
· צדק מדיני ומשפט פוזיטיבי וטבעי: קיום של משפט טבעי, משפט שבו עקרונות המוסר מובנים מהטבע, 
משפט שיכול להיות כזה או אחרת, משפט פוזיטיבי לצד משפט קיים(איסור רצח, גניבה). ההבחנה הזו עומדת אח"כ בחלוקת בהקשר למשמעותה וקביעת החוק הפוזיטיבי.

הקריטריון הראשון עוזר להבחין בין מעשה צודק או לא הם עקרונות של חלוקה. אנו מדברים בעיקר על חוקים שיוצרים חלוקה של משאבים, שופטים שמפעילים שיקולים של עקרונות ראויים לחלוקה. עקרונות של חלוקה מקובלים שמשתמשים בהם לבדוק האם החלטה צודקת או לא:

           1)  צדק חלוקתי
· הוגנות- אנשים יקבלו ערכים ופרופורציה לתרומה שלהם, עקרון ליברלי, עקרון של שוק, חברה אינדיווידואלי טסית בה כל אחד תורם ומקבל לפי התרומה שלו
· שוויון- תואם יותר חברה סוציאליסטית, מדינת רווחה –כל החברים בקבוצה צריכים לחלוק את רווחיה באופן שוויוני. זה מתקיים בתחומים מסויימים ולא בהכרח בכל התחומים: בריאות, חינוך...
· צורך – מי שצריך משאב מסויים צריך לקבל ממנו יותר. זה מנחה דירוג פרוגרסיבי של מיסים, יוצר מענה סוציאלי של אנשים עם צרכים מיוחדים.
הבחירה בין הקריטריונים הללו הוא נושא שעומד לדיון בכל חוק והכרעה משפטית. העקרונות הרבה פעמים מתנגדים ביניהם, בתוך אותו מקום עבודה נמצא אנשים שיטענו שהמקום שומר על קריטריונים שונים. זה גורם למתחים בתוך חברה שנמצאת בתהליכי מעבר בין חברה סוציאליסטית לקפיטליסטית, ישנם שירגישו שיש קריטריון לא צודק של חלוקה שגוזר את גורלה. הוויכוחים הללו יעלו לדיון בעניין שיקול דעת שיפוטי, שינוי קריטריון של חלוקה שהיה מקובל ויצירת קריטריון אחר דרך הפסיקה, הדיון בחוקים והדרך בה חוקים מנסים להגישם עקרונות חלוקתיים של צדק, נתקפים ושנויים במחלוקת בגלל התנגדות עם ערך אחר.

2) צדק תהליכי
צדדים לקונפליקט וקבוצות בחברה בוחנים לא רק את הקריטריון המהותי של החלוקה אלא מייחסים חשיבות רבה גם להליך שבה התוצאה נקבעת. מחקרים מדברים על זה שלאנשים יותר חשוב הליך מאשר התוצאה. אדם שמגיע לביהמ"ש ומרגיש שלא נשמע הסיפור שלו, שהיה דיון שהתרחש רק דרך הדפים, לא היה מענה לעוול שלו, ירגיש מאוכזב מהמערכת גם אם יקבל פס"ד לטובתו. אנשים מעוניינים בפרוצדורות שמייצרות החלטות עקביות, קוהרנטיות, צריכות להיות מעניקות כבוד, נותנות מקום להשמיע קול, אנשים רוצים החלטות באיכות גובהה, המידע שהעבירו לשופטם עובד נכון, הליך נעים ומקשיב, הליך שמכבד אותם וייעשה תוך שיתף מלא שלהם בהליך ההכרעה. הנתונים אומרים שאנשים בד"כ מרגישים פגיעה, מסמוס של המקרה שלהם בגלל שהמערכת עסוקה, רוצה לקצר תהליכים, הלחץ לפשרות הוא גבוה. בחברה מודרנית הקריטריון הזה מאוד חשוב כי הרבה פעמים רק דרך הדיון והמפגש ניתן לגבש קריטריונים שיתנו תחושה של צדק לציבור. ברגע שהתהליך נעשה נכון, יש קשר ברור בין התהליך למוצר המוגמר. אם אנשים לוקחים חלק מקבלת ההחלטות, תחושת הצדק מתחזקת. כשאדם שותף בהחלטה שפוגעת בחלק מסויים בחברה, הוא יהיה יותר מוכן לקבל אותה, להיות שותף בה ולציית לה.
3) צדק מתחת לפני הסכסוך- מצב שבו יש תחושת של אי צדק שאינה תואמת את היחסים האמיתיים של
הצדדים. לפעמים התפקיד של המשפט הוא לעורר תחושות של צדק, עוולה ופגיעה בקורבנות שמכחישים את העוולה הזו. פערי כוח בחברה ולפעמים עצם אירוע הפגיעה הרבה פעמים מונעים מקורבן להכיר בפגיעה שהייתה בו ולדרוש החזרת הצדק והאיזון. זה תהליך שקשור ל-naming, משפט שעוזר לצדדים ולקבוצות להכיר בעוולה שלהם ולתת להם שם על מנת לפנות לקבלת סעד. בחברה בה מתקיים מצב של פערי כוח בחברה, חלק ממנגנון ההצדקה של החברה היא שהחזק עושה מינימיזציה של הפגיעה על מנת להרגיש טוב עם עצמו והחלש מקטין את תחושת הפגיעה כדי פסיכולוגית לא להרגיש רע עם עצמו, ויחסים הללו בין קורבן לתוקף הם לא מאוזנים ותפקיד המשפט ליצור את האיזון הזה מחדש. תפקיד המשפט כאן קשור לפונקציה של חינוך ועיצוב וחלוקה מחדש. המשפט צריך ליצור איזשהו פס"ד מחנך, למשל פס"ד דנילוביץ, פס"ד פלונית(אלימות בילדים-השופטת בייניש), פס"ד אליס מילר- המשפט אמור ליצור מנגנון של שינוי התפיסות, ליצור תמריץ לשינוי התפיסות בחברה, אשר יעזרו לאנשים לחוות באופן אמיתי יותר את הפגיעה בהם.

4) צדק של גמול – קשור יותר למשפט פלילי ומתחבר לצדק של אריסטו- העובדה שכאשר מופרות נורמות
בחברה, הפגיעה היא לא רק פגיעה ביחיד שכנגדו בוצע האקט הפלילי וגם לא פגיעה באופן אבסטרקטי במדינה שהיא התובעת במשפט פלילי, אלא תחושת חוסר הצדק היא תחושה שנוצרת בקהילה שהנורמות שלה הופרו בעקבות האקט הפלילי, הקהילה עצמה מגיבה להפרת הנורמה, וסדרת הפעולות שנדרשות כדי ליצור תיקון ואיחוי של הקרע שההפרה יצרה, כוללות: וידוי מלא של הפוגע, התנצלות, השבה, פיצוי, סוג של התבזות עצמית, גמול ובסופו של דבר תיקון, שינוי, רפורמה, החזרה לפעולה. המשפט הוא חלק מהתהליך הזה אולם יש את ההיבט של הקהילה שכשאר הופרה נורמה בסיסית שקשורה בפגיעה באנשי הקהילה, שכולל ענישה וגם תיקון וחזרה לקהילה, גם במקרים של פשעים חמורים, נוצרת תחושה של צדק. צדק מאחה מדבר על מפגשים בין תוקפים וקורבנות. יש צורך לקהילה לשקם את עצמה לאחר תהליך של פגיעה. הצדק מושג ע"י המשפט אולם מעבר למשפט צריכים להיות משולבים היבטים של שיקום, מפגש, קהילה שחושבת מחדש על איך להתגבר על הפגיעה, לחזק את הנורמה שלה, להשיב את התוקף אליה.
5) היקפו של הצדק (צדק ללא יוצאים מן הכלל): מהו היקף החברה המוסרית שעליה חלה תחושת הצדק? 
כוללת נשים, ילדים, בעלי חיים? שאלות של תיחום מחדש, השאלות הקשות הם שאלות של הרחבת מעגל הזכאים, למשל קרקעות –האם ישנה זכות לרכוש קרקעות, זכות לקרקע, היקף הקהילה הוא נושא מרכזי שעובר תהליך של שינוי בעקבות שינויים תקופתיים. הנטייה הכללית בחשיבה בנושא צדק היא עד כמה אפשר להרחיב את העקרונות שלו- זכויות ילדים, זכויות בעלי חיים.

משפט טבעי- התבחנות המשפט מן הדת

· "אסכולת המשפט הטבעי הקלאסי טוענת שיש סדר רציונאלי בטבע, בעולם, ביקום, ומתוך ההתבוננות בהם ניתן להסיק על קיומם של ציוויים ערכים מוסריים, שהם נצחיים ואוניברסאליים, היכולים לשמש כסטנדרט אובייקטיבי להערכת פעולתם של אנשים ושל גופים פוליטיים ומשפטיים"
יחסים בין משפט, דת, מוסר – לדעת אלברשטיין המשפט הטבעי מתחיל להתגבש מתוך נסיון של התבחנות המשפט מהדת. הרבה מהדיונים קשורים בקשר בין אותו חוק אלוהי אוניברסאלי נצחי שניתן מלמעלה ואותם חוקים אנושיים שאנו יכולים להסיק כבני אדם.

אין לנו כאן מוסר באופן כללי, לא מדברים על כל עקרונות המוסר ומוסר בכלל. היבט ראשוני של המשט הטבעי הוא הרעיון של סדר רציונאלי בטבע, בעולם, ביקום- הסקת ציוויים מהטבע, האדם הוא יצור טבעי שעליו להתרבות, לקיים ולהגשים את עצמו, נסיון להסתכל על האדם בטבע ולקבוע מה מתאים לו כיצר טבעי שיהיה מקובל על כל בני האדם. יש מוסר אובייקטיבי ועליהם לשמש אמת מידה למוסר של אנשים.

ההנחות של המשפט הטבעי הן שתיים:

1) טענה פילוסופית אתית: יש בתחום המוסר עקרונות אובייקטיביים המחייבים את כל בני האדם בכל החברות, שתוקפם אינו תלוי בהחלטות או הסכמים של קבוצה מסויימת, זו או אחרת.
2) טענה פילוסופית משפטית: נורמה שקובעים בני אדם בחברה זו או אחרת יכולה להיות חוק, במובן הרחב של נורמה בעל תוקף משפטי, רק אם אינה מנוגדת לעקרונות המוסר האובייקטיביים של המשפט הטבעי (כולל את הטענה הפילוסופית האתית).
שתי ההנחות אינן עולות בהכרח אחת עם השנייה. הטענה שאומרת שכל משפט פוזיטיבי צריך להיות כפוף למשפט הטבעי, ואם המשפט הטבעי לא קיים, אז אין משפט פוזיטיבי, היא אחת מהשאלות השנויות במחלוקת.

פס"ד ירדור: מפלגה ששמה על דגלה את השמדת מדינת ישראל- השופט אגרנט עושה דיון פרשני, השופט חיים כהן פורמליסט, מתייחס לאפשרות להתייחס לרציונאל עילאי ואומר שרצוי שיהיה קריטריון על שתהיה נתונה בידי גוף כלשהו סמכות לפסול את מי שמנסה לפגוע במדינת ישראל, אולם החוק לא קבע זאת. ולטעמו בהיעדר הסמכה מהמחוקק מצדיק את הפסילה – המשפט הפוזיטיבי הוא מה שקיים, זה שיש הנחה שראוי ונכון מוסרית לפסול את הרשימה אינה סיבה מספקת לפסלותה ללא הצדק חוקי. הוא אומר משהו על המשפט הטבעי- עמדה של פוזיטיביזם, התנגדות למשפט הטבעי, החוק הוא חוק בלי קשר לעקרונות המוסר והעקרונות הטבעיים אותם הוא סותר(תואם לטענה הפילוסופית המשפטית). השופט זוסמן טוען שזכות המדינה להגן על עצמה היא זכות טבעית על חוקתית ומעוגנת ב"כללי הדין הטבעי". מדינה אינה חייבת להסכים להכחדתה אף שאין דין פוזיטיבי(סותר את הטענה הפילוסופית המשפטית). נותן את הדוגמא של המפלגה הנאצית שעלתה לשלטון כי לא היה חוק שמנע זאת, והנסיון מלמד שלא ראוי להמשיך לעשות זאת. פס"ד ירדור הוא חריג כי גזר איסור על מפלגה להשתתף בבחירות ופסל זכות דמוקרטית מתוך ניתוח פרשני של משפט טבעי והיום סביר שלא היה ניתן לעשות כזאת פסילה ללא חוקים, אולם היום ישנם חוקי יסוד שמקדשים את הזכויות עליהן הגנו אז.
רוב הפעמים בהם נכנסים עקרונות המשפט הטבעי הם מוצגים כעקרונות יסוד של השיטה, השופט חשין תומך בזה, כמשהו בתוך המערכת הפורמלית שנקראת משפט ולא מעליה, אף אם אינם מעוגנים בחקיקה. בתפיסה של משפט טבעי, הפנייה היא למוסר חיצוני, שלא רק משפטנים מסכימים לו, מוסר אוניברסאלי. לקוח מבחוץ אולם מציגים זאת כאילו המוסר הוא מבפנים, מתוך השיטה עצמה.

משפט טבעי קלאסי ע"פ אקווינס

· משפט נצחי
· משפט אלוהי
· משפט טבעי, טבע האדם לפתח מספר נטיות:
· נטיות להתקיים: לחפש תזונה וגדילה
· נטיות להתנסות חושית, לדאגה לצאצאים
· נטיות לשימוש ברציונאליות הכרתית ולחיים יחד בקהילה חברתית
· משפט אנושי פוזיטיבי

כשאקווינס דיבר על משפט נצחי הוא ראה אותו כחלק ממערכת שלמה של חוקים שכוללת בתוכה את המשפט הטבעי כלשונו, המשפט האלוהי (ציווים שהאל נותן) והמשפט הפוזיטיבי האנושי.
בתוך המשפט הנצחי יש את המשפט הדתי, משפט האל שניתן בדרך של התגלות וכולל ציווי עשה באשר להתנהגות האנושית וגם ציוויים מוסריים, שקשורים ליחסים בין אדם לחברו. אותם עקרונות שניתן ללמוד אותם מהטבע גם בלי ההתגלות הם העקרונות המהווים את המשפט הטבעי, מה שהיינו יכולים ללמוד מתוך התבוננות בטבע. את העקרונות הללו אקווינס מחלץ ומבחין לראשונה בין המשפט והדת- מה שהמשפט מסוגל לחשוף מתוך החוק הנצחי, מכוח התבונה האנושית שלו. המשפט הטבעי הוא האוניברסאלי, מה נכון בלי קשר להתגלות האל. חלק מתבונה שבני אדם יכולים לגלות אותה גם ללא ספר חוקים. לפי המשפט הטבעי, טבע האדם לפתח מספר נטיות. המשפט הפוזיטיבי האנושי הוא מה שנקבע ע"י בני האדם, שחלקו לא קשור להכרעות המשפט הטבעי ולא מכריע בנושאים אוניברסלים, אולם בגדול חייב להיות כפוף ולא יכול לסתור את המשפט הטבעי. עליו לעלות עם המשפט הטבעי בקנה אחד.

שיעור 3: פוזיטיביזם: אוסטין, קלזן, הארט
מהסילבוס:
H.L.A. Hart, The Concept of Law ((1961) 2nd ed., Oxford 1994) 79-91, 100-123. 

Hans Kelsen, Pure Theory of Law (1967) 193-221.

שיעור מספר 3 – 25.5.08- השלמה מברק
לפי המשפט הטבעי, הנחת היסוד היא שיש קשר בין משפט לבין מוסר.

דיברנו עד כה על שתי הנחות שקיימות בתוך משפט טבעי:

1) טענה שיש מוסר אוניברסאלי: יש עקרונות אובייקטיביים שמחייבים את כל בני האדם, עקרונות מוסר
אוניברסאליים שכל בני האדם והחברות אליהן הם משתייכים יכולים להסכים עליהם וניתן ללמוד אותם מהטבע
2) משפט טבעי כתנאי הכרחי להגדרת נורמה משפטית: נורמה משפטית יכולה להיות כזו רק אם היא עולה בקנה אחד עם עקרונות המשפט הטבעי. ההנחה הזו כמעט ולא מקובלת (אם כי השופט חשין מחייה את הטענה הזו).
בפס"ד ירדור – מתעוררת מחלוקת בין השופטים לגבי מהותו של המשפט הטבעי:

· איש המשפט הטבעי - ההנחה של השופט זוסמן כמייצג המשפט הטבעי היא שניתן לגזור את האיסור 
מכח המשפט הטבעי– קרי זכות ההתגוננות הטבעית של המדינה. הזכות היא אוניברסאלית והיא בעצמה גוזרת חובות משפטיות.

· אנשי המשפט הפוזיטיבי – השופטים אגרנט וחיים כהן שאומרים שלמרות מבחינה מוסרית ראוי לפסול
את רשימת אל-ערד לכנסת, ראוי שהמשפט היה פוסל את עצמה, אך זה לא טענה משפטית. החוק הוא ספר החוקים ואין לסטות ממנו לפי עקרונות המוסר האינטואיטיביים.
אקווינס: המשפט הוא השלב הראשון של התבחנות החברה מהדת. יש חוקים שמגשימים נטיות טבעיות של האדם ונטיות אלו צריכים לקבל ביטוי במשפט הפוזיטיבי ואסור שהמשפט הטבעי יסתור אותם. ישנם חוקים שיש בהם היבט של מוסר ויש חוקים שלא. 

פיניס: משפט טבעי מודרני
מאקווינס ועד פיניס – המשפט הטבעי נהיה פחות רלוונטי. באירופה, ככל שהמדינה התפתחה המשפט הטבעי הפך להיות חלק מהמשפט הפוזיטיבי. בעידן שלנו, במלחמה במיקום המשפט הטבעי מול המשפט הפוזיטיבי,  ניצח המשפט הפוזיטיבי. בהתייחס למוסר, המוסר נכנס לתוך המערכת, הערכים של מוסר נתפסים כאינהרנטיים למערכת המשפט ולא חיצוניים לו (דוגמת השופט אגרנט שהולך למגילת העצמאות שהעקרונות בה הם המצדיקים את פסילת הרשימה ולכן לשיטתו לא צריך לפנות למשפט הטבעי החיצוני). פונים לעקרונות המוסריים שנמצאים בתוך מערכת המשפט.  השופט ברק סבור שיש להעדיף להציג את ההכרעה המשפטית כקשורה במשפט בצורה פוזיטיבית והשימוש במשפט טבעי זה נשק יום הדין הקיצוני בלבד של השופטים.

פיניס: מדגיש את המעבר מהדגש ההגדרתי תיאורי לדין מצוי – למשפט הטבעי יש היבט של דין מצוי. זה כלי לביקורת של מה ששופטים עושים. זה כלי להערכה והטלת שיקול דעת לשופטים. זה כלי חשוב כי הוא עוזר לחבר את המשפט עם אותם עקרונות בסיסיים שלשמם הוא נולד. כבר לא מדברים על מצב שבו אם המשפט הפוזיטיבי מתנגש עם המשפט הטבעי אז המשפט הפוזיטיבי בטל, אלא המשפט הטבעי משמש כלי רק להפעלת שיקול דעת נורמטיבי. היום מכירים בתוקף של החוק גם אם יש עליו ביקורת, והמשפט הטבעי הוא כלי לביקורת בלבד ולא מצדיק לשמוט את התוקף של החוק שלעצמו.

מה משותף לכל בני האדם בחברות שונות? 
לפי פיניס, קיימים שבעה טובים אנושיים בסיסיים אוניברסאליים וברורים מאליהם: 
1) חיים
2) ידע
3) משחק
4) חוויה אסתטית
5) חברתיות
6) תבונה מעשית
7) דת
כאשר החוק לא מבטא עקרונות אלו, הוא אינו חסר תוקף, אלא הוא לא מוסרי. אולם, יש לפעמים טעמים אחרים כמו יעילות וסדר שבגללם כן נציית לחוק גם אם ההיבט המוסרי לוקה בחסר מבחינת נקודת הביקורת של המשפט הטבעי. המוסר מובחן מן המשפט, לכן פיניס הוא פוזיטיביסט (לטעמו, המשפט הטבעי הוא רק כלי לבקר נורמות משפטיות). 

הספר של שפירא - 196-203

מפרט את הערכים עליהם מתבסס פיניס:

1) חיים – הצורך האנושי לשרוד ולהתרבות
2) ידע – ידע לשמו כהיבט בסיסי של החיים. חופש מידע. חופש השכלה. מידע שיעזור לו להבין את המציאות טוב יותר.
3) משחק – פעילות שמסבה הנאה ללא מטרה אחרת (פיזי או אינטלקטואלי)
4) אסתטיקה – שירה, ריקוד, הערכת יופי
5) חברותיות – מינימום של שלום והרמוניה בין הפרטים בחברה, חברות מלאה
6) תבונה מעשית – יכולת לקבל החלטה ביום יום
7) דת – לא אחת ספציפית כמובן

הביקורת על תיאוריות המשפט הטבעי

המעבר מ-עובדות (is) ל-חובות (ought) – המשפט הטבעי מניח שהמשפט בהגדרה חייב להיות מוסרי אך המשפט המודרני התפתח מתוך קביעה שרירותית, קביעה פוזיטיבית של מה הם הכללים שנועדו לחברה מסוימת. ברגע שיש קביעה כזו היא אינה יכולה להתבסס על חזרה תמידית אל הטבע כדי לבחון את הכללים. זה שיש עובדות זה לא אומר בהכרח שניתן לגזור מהן חובות מוסריות. מבחינה לוגית, לא ניתן לגזור נורמות של משפט מעובדות לא שיקול דעת מושכל. מישהו צריך ליצור את האקט הזה שאומר מה מחייב את האנשים ולא ניתן לקבוע את זה רק לפי עובדות הטבע.

המוסר והצדק אינם ניתנים לאיתור חד משמעי– אין מוסר אובייקטיבי. למשל, בשאלה מה יותר חשוב- שיוויון, יעילות או הוגנות, לפי הצדק ניתן להגיע לתשובות שונות. ישנן תפיסות שונות של צדק בחברה: 
· רולס – מסך בערות
· נוטי – גישה ליברטיאנית
קשה לגזור הכרעות משפטיות ממשפט טבעי. לא ניתן לקבוע כל מיני איסורים בלי שאלה לא ייראו שרירותיים, בלי משפט פוזיטיבי שלא קשור בתפיסת צדק חולפת (לדוגמא פס"ד ירדור לפסילת אל-ערד מול פס"ד ניימן לפסילת מפלגת כך, איך פוסלים את שניהם בלי שזה יראה כלל שרירותי?). קשה להגיע לאמת הנכונה בקריטריונים של המשפט הטבעי.

המוסר והצדק אינם אוניברסאליים – בניגוד לטענה הראשונה של המשפט הטבעי שהמוסר והצדק הם אוניברסאליים, ההנחה הזו זוכה לביקורת היום. יש שוני בין תפיסת המוסר של ישראל ואפריקה, ויש שוני בין היום לבין לפני 1000 שנה. מוסר וצדק תלויי תרבות וזמן. חיים בחברה פלורליסטית רב-תרבותית מביאים אנשים לחלוק על המשמעות של מוסר וצדק. המלחמה להגיע לאמת אבודה מראש כי אין אמת אחת.

למשל, המשפט הטבעי אינו תואם את פעילותם של עורכי דין ושופטים בפועל – מעטים עו"ד ושופטים שבכלל משתמשים במשפט הטבעי. לא שואלים את עצמם אם זה צודק או מוסרי. מדברים בשפה משפטית. גם שפונים למוסר פונים לעקרונות מוסריים שכבר נמצאים בתוך המשפט. ידברו על פסקי דין קודמים או חקיקה שמצדיקה הכרעה לכיוון מסוים, ולא ידברו על צדק ומוסר. שופטים ועו"ד לא משתמשים במונח של משפט טבעי. 
אולם תמיד יש חריגים– למשל השופט חשין החזיר את הצביון המוסרי למשפט, פונה החוצה מהעקרונות הפוזיטיביים אל המשפט הטבעי וזה חלק חשוב מההבנה שלו את המשפט.

הארט מעביר ביקורת על המשפט הטבעי בעצמו- היעדר הבדל מעשי במצב של חוקים מוסריים– הארט מודה שבמצב שבו המשפט הפוזיטיבי אינו מוסרי לא צריך לציית לו. עדיף מבחינת הארט להשאיר את המשפט נקי ונטול שיקולי מוסר. יש להפעיל כלפי המשפט הפוזיטיבי שיקולים מוסריים מבחוץ ולהגיד שמסיבות חיצוניות לא נציית לחוק הפוזיטיבי אם הוא לא מוסרי (להבדיל מפיניס שסבר שאם המשפט הפוזיטיבי אינו מוסרי יש לציית לו משיקולים מערכתיים אחרים).

יש הטוענים שמשפט טבעי הוא תיאוריה מיותרת במערכות משפט מודרניות בעלות חוקה וזכיות יסוד – ככל שהחוק נהיה מודרני יותר עקרונות המשפט הטבעי הופכים להיות חלק מההכרעה המשפטית יום יומית, האיזונים של המשפט הטבעי למעשה נכנסים פנימה. למשל, העמדה של דבורקין, שמכניס פנימה את הערכים והזכויות וזה נקרא נונ-פוזיטיביזם, המשפט אינו רק פוזיטיבי אלא יש למשפט מוסר פנימי משפטי- מוסר שמוכר רק למשפטנים (תו"ל, המטריה הנורמטיבית, הערכים הבסיסיים של החוקה, חוקי היסוד, נאמנות וכו'). לטענת דוגלי השיטה הזו, כיום שיש כל כך הרבה כלים קונבנציונאליים (מוסר מתוך המשפט), לא צריך את המשפט הטבעי.

משפט טבעי בפסיקה הישראלית

פס"ד ירדור (1965) – ההבדל בין:

השופט חיים כהן (העמדה הפוזיטיביסטית הקלאסית) – הוא היה שמח אם הייתה סמכות לפסול רשימה לכנסת, אך בהעדר הסכמה כזו, לטעמו לא היגיון ולא כורח ולא אהבת המולדת מצדיקים עשיית דין לשלילת זכות הזולת. הוא ממש תוקף את המשפט הטבעי שהוא דין שרירותי. אנחנו מדינת חוק. מביא דוגמא של מדינת דיקטטורה שבה הנורמות הן שרירותיות.

השופט זוסמן (מציג עמדת משפט טבעי רחבה מאוד) – לטעמו המשפט הטבעי גובר אפילו על עקרונות החוקה, וודאי שעל עקרונות החוק. זה הבקרה שיש לשופטים על החוק הפוזיטיבי ובודקים את ההתאמה שלו לעקרונות מוסר בסיסיים ולא קשורים לחוק זה או אחר. הוא לוקח את הדוגמא של אי-פסילת המפלגה הנאצית ואומר שזו טעות שאין לחזור עליה. 

השופט אגרנט מתבסס על מגילת העצמאות בהכרעתו.

פס"ד פלוני נ' פלונית – אדם שפיתה ילדה בת 15 להיכנס להיריון. השאלה שעלתה לדיון היא האם יש לפסול אותו מלאמץ את הילד? ומכוח מה? שלושה שופטים הצליחו לפסול אותו מלאמץ את הילד מתוך קונסטרוקציות ומניפולציות למרות שאין חוק מפורש הקובע זאת. יש שניסו למצוא תשובה דרך החוק הפוזיטיבי(תקנת ציבור וכו'). השופט חשין אומר שהמשפט במקרה הנדון זה אילוץ שהוא לא יכול לקבל אותו וע"כ פוסק לפי המשפט הטבעי תוך כדי שהוא ממחיש את כוחו ("לא אתן ידי..."). הוא מבהיר כי אין בכוונתו לתת לאבא לאמץ. הוא יוצא נגד "הפורמליסטון" מכוח המשפט הטבעי ("מקורן של עילות אלו הוא במשפט הטבע, ממש כזכותו של הורה להחזיק בילדו. אלו השתיים - הזכות וקיפוחה של הזכות - בנות הטבע הן"). לפי חשין המשפט הטבעי הוא גרעין של אמת ויכול עדיין לחיות ויש לו כוח מבחינת ההנמקה המשפטית. הוא רוצה שמישהו שיקרא את פסק הדין ירגיש המשפט הוא מוסרי וצודק ולא רק משפטי. יש לשופטים אינטרס להיראות כדוברים בעלי קול מוסרי שיהיה נוח לאוזן לקלוט.

לסיכום: משפט טבעי ופוזטיבי היום

· משפט טבעי קלאסי (אקווינס)  
· משפט פוזיטיבי מודרני (הארט) 
· משפט טבעי מודרני – פיניס (תגובה להארט)
· נון-פוזיטיביזם מודרני (דבורקין – תגובה נוספת להארט) – שמציג טענה לפיה האיזון הכי מקובל הוא
במשפט, המוסר לא חיצוני למשפט, הוא כלי לבקרה של הכלים המשפטיים, זה משפט שמניח הנחות שלא נובעות רק מהחוק הכתוב ולכן זה נון-פוזיטיביזים, אך המשפט הטבעי בא מתוך המשפט ולא מחוצה לו.

· משפט פוזיטיבי פוסט מודרני (ניטשה) - הבסיס למשפט הטבעי הוא משפט פוזיטיבי

עקרונות פוזיביטזיסטים כלליים
מוסכם על כולם- אוסטין, קלזן, הארט –
התיזה החברתית: מה שנחשב כמשפט בחברה מסוימת הוא באופן בסיסי עניין של עובדה

תיזת ההפרדה (בין משפט למוסר): השאלות מה המשפט הינו (is) ומה הוא צריך להיות (ought) הינן נפרדות. מעבר משיטת תוכן הכללים לשיטת תוקף הכללים.

תורת המשפט של אוסטין - פוזיטיביזם – התבחנות המשפט מן המוסר
(john Austin, 1859-1790) אוסטין פועל בתקופה שבה המדינה המודרנית מתחילה להתגבש והוא קודם רוצה להבחין את המשפט מהמדינה. המשפט לטענתו לא נמצא בטבע אלא נובע מהריבון ומהפחד מהסנקציה שהריבון עשוי להטיל.

תיאוריית הפקודה (משפט מנותק ממוסר, ריבון-כוח, ציות מפחד מסנקציות) – הפקודה כחוק שמלווה בסנקציה. הצירוף של הפקודה לסנקציה יוצר חוק ומוטיבציה לציות אצל אנשים. הפקודה היא ביטוי לאחר מרצונותיו של הריבון. הפקודה נבדלת מרצונות אחרים בכך שבעל הרצון מתכוון ויכול לגרום לרע או לכאב במקרה ורצונו אינו מקוים. פקודה היא חוק המלווה בסנקציה, הסנקציה מגדריה את רצון הריבון כחוק ויוצרת מוטיבציה לציות אצל הנתין. 

החידוש בתיאורית הפקודה זה לחדד את ההיבט השרירותי, ההיבט של הכוח שהמשפט מפעיל. גישה זו של אוסטין מתיישבת עם גישות ביקורתיות למשפט (cls). משפט כמשהו מנותק, משפט שמתחיל מהריבון. הריבון עצמו לא כפוף לסנקציה. הציות הוא מתוך פחד. התיאוריה עושה הבחנה יפה בין משפט ומוסר אך לא נותנת למשפט את הכוח של המוסר שנובע מתוכו. זו גישה שמתאימה למשפט הפלילי. הפוזיטיבים עוסק בזיהוי של חוק שהוא מנותק מכל היגד אחר (מנותק מהמוסר).

ביקורות על אוסטין – 

· ביקורת מפי הארט: החוק כמכשיר לניבוי סנקציה– קישור בעייתי בין מושג החובה והסנקציה. הכלל
המשפטי נעדר את ההיבט הפנימי של הנורמה, הנורמה כבסיס להערכה וביקורת. מצייתים לנורמה לא רק כי מפחדים מסנקציה אלא בגלל ההיבטים הפנימיים של הנורמה (שהיא מוסרית, יעילה, ראויה וכו'). הארט מדגיש את ההיבט הפנימי של הנורמה, שאנשים רואים בנורמה המשפטית בסיס להערכה וביקורת. הפרת כלל משפטי ראויה לביקורת בלי קשר לשאלת התוכן והסנקציה המשפטית.

· ביקורת מפי קלזן: התיאור של אוסטין לא מספיק ממצה לגבי כל מספיק הכללים במשפט – משפט
קונסטיטוציוני, בינלאומי, כללים מעניקי סמכות, דיני חוזים ועוד'. תחומים אלו לא התכוונו להעניק סנקציה, אלא להעניק כוח (למשל דיני החוזים העיקר שלהם זה לא ההפרה, אלא חופש החוזים, לתת לצדדים כוח להחליט על נורמות בעצמם). לכן התיאוריה של אוסטין לא מקיפה את השיטה המשפטית הרחבה. יש להסביר את תופעת המשפט על כל הרכיבים שלו, ולא מספיק תיאוריה שעוסקת במשפט פלילי בלבד. ולכן יש לכלל את הפוזיטיביזם שלו. לאוסטין היה חשוב ליצור את ההבחנה בין משפט הריבון כמנותק מעקרונות מוסר ולכן נוצרה השרירותיות. 

· אלמנט נוסף של ביקורת הוא הגדרה בעיתית של הריבון. החמצת ההיבט הנורמטיבי של המשפט –
הריבון של אוסטין לא כפוף לחוק, זה חלק מההגדרה שלו. הריבון קובע את החוקים. חלק מההסדר של הפקודה, הסנקציה והציות. הביקורת טוענת שלמעשה הריבון כן כפוף לחוק. במדינות דמוקרטיות גם הריבון כפוף לחוק. 

· היעדר התייחסות לזכויות ודגש על חובה – אצל אוסטין (שחי באנגליה בלי חוקה) הדגש הוא על חובה.
הביקורת היא שההתמקדות בזכויות במובן החיובי שלהם היא חשובה. לא תמיד צריך להגיד שלצד השני יש חובה, אבל חשוב להגיד שיש לי זכות (להפגין נניח) גם אם לצד השני אין חובה לאפשר לי את הזכות (לאפשר לי להפגין). השיח של זכויות חשוב וצריך להיות חלק מתורת המשפט. 

תורת המשפט של קלזן (הכי משפיע עד היום)

קלזן הביא לשיא את ההסתכלות על המשפט כמערת פוזיטיביות נורמטיבית שצריך להבין אותה מתוך הסתכלות עיונית בטיבה של הנורמה. ההשפעה שלו על המשפט היא עצומה (התחיל בגרמניה, הוא יהודי ולכן בראשית מלחמת העולם השנייה הוא עבר לארה"ב. בקום המדינה הוצע לו להיות שר המשפטים). הוא נותן את התפיסה של המשפט כמערכת של נורמות כתמונה הכי בהירה. המרד נגד הפורמאליזם נובע מהתנגדות לתיאוריה של קלזן. הספר שלו נקרא "התיאוריה הטהורה של המשפט". 

התיאוריה הטהורה של המשפט - יש פה התייחסות לספרו של עמנואל קאנט שדיבר על האמונה הטהורה. קאנט ניסה לזקק את האמונה הפילוסופית שלנו מתוך דיון בהכרה, הצורה הלוגית הבסיסית. קלזן ניסה לעשות את זה לגבי המשפט ע"י התיאוריה שלו על פוזיטיביזם לוגי (הוא היה חבר במועדון שנקרא החוג הווינאי שניסו לזקק כללים לוגיים, מה נחשב להיגד לוגי ומה לא). הוא רצה לטהר את המשפט משאלות לא רלוונטיות ולעסוק בהיגיון הלוגי הבסיסי של הנורמה המשפטית. להציג את המשפט כמערכת מוניסטית (המבוססת על עיקרון אחד). 

קלזן- תפיסה עקרונית של המשפט כמערכת של נורמות:

(1) כל כלל משפטי קובע תוצאה של מעשה מסוים (פרספקטיבי - כללים וסנקציות בצידם): זה דומה למה שאוסטין אמר קודם. הוא מסביר מדוע גם בחוקים פרוצדוראליים יש לצידם סנקציה. מדוע בחוזים יש סנקציה על הפרה וכו'. בכל מצב יש להגיע לניסוח שיסביר איפה יש סנקציה בהמשך השרשרת הזו. 
(2) פירמידה של נורמות: בניגוד לאוסטין, קלזן אומר שהמשפט צריך להיות מובן מתוכו, מתוך העקרונות הפנימיים המאפיינים אותו. לפי אוסטין הפקודה מובנת רק מתוך הקשר שלה לנורמות אחרות ומתוך הריבון. הקריטריון של הערכת כלל פרספקטיבי היא האם הוא תקף או לא תקף בהתאם לפרוצדורה הנכונה (האם יש כלל נורמטיבי גבוה ממנו שנותן לו תוקף). מהנורמה הבסיסית ועד הנורמות הנמוכות בפירמידה (להבדיל מהתוקף שנובע אם הוא תואם את המשפט הטבעי). הנורמה הבסיסית היא הכרח מֶהבנה לוגית של המשפט (צו, חוק, חוקה, נורמה בסיסית). כל נורמה תקפה רק מכוח נורמה גבוהה ממנה. הנורמה הבסיסית לפי קלזן זה מה שנקבע ע"י אבות האומה המייסדים. 
(3) מערכת דינאמית (ולא סטאטית): המשפט זה מערכת דינאמית של נורמות. הקשר הוא מסמיך ולא תוכני. הנורמה תקפה כל עוד היא מתוחזקת ע"י הגורם המוסמך ולא משנה התוכן שלה (להבדיל מהמשפט הטבעי שמשפיע על התוכן), במובן זה הנורמה היא דינאמית שלא תלויה בתוכן זה או אחר (מובן שיש לזה מגבלות מסוימות). 
(4) דרישת אפקטיביות: כהנחה מקדמית לקיומו של המשפט יש דרישה של אפקטיביות בשתי מובנים: 
(א) ברמה של נורמה בודדת - האם היא נאכפת ומיושמת (דוגמת איסור משכב זכר)- נורמה שלא מיישמים אותה מתנוונת ומפסיקה להתקיים (בימינו זה לא נכון ונורמה כזו ממשיכה להתקיים ברמה הפוזיטיבית שלה, אם כי ערכה פוחת). 
(ב) ברמת המערכת – לצורך תקפות הנורמה יש לשאול האם המערכת אפקטיבית (דוגמת שכונות שהמשטרה לא נכנסת אליהם. ביום שהבריטים יצאו מפה, יש מערכת נורמות אך לא ברור מה תוקפם כי הם לא אפקטיביות. בקום המדינה ובהפיכות- האם בימים הראשונים מערכת הנורמות הייתה אפקטיבית? האם אנשים שמרו על הדין, האם בכלל תפשו שיש דין? וכו', דוגמת החברה הבדואית שחייה על קרקעות שלא רשומות על שמה, שמקיימת ביגמיה – הנורמות של המדינה לא חלות עליהם במלואם). היה צורך במהפכה אפקטיבית שיצרה בסופו של דבר מערכת משפטית מתפקדת. אם הייתה מהפכה, או שיש חלל בין ריבונים (מנדט למדינה) אז לא ניתן עדיין לזהות את הנורמה הבסיסית. 
קלזן דורש שהנורמות יהיו נאכפות- גם אם מבחינה לוגית נקבע שחוקי מדינת ישראל חלים באנגליה או בצרפת, זה לא אומר שיש להם תוקף כי חלק מהשאלה זה מידת האפקטיביות. 
(5) מהפכות: מצבים גבוליים שלא יודעים עדיין מהי הנורמה הבסיסית. מהפכה היא ניסיון לשנות את התוקף של הנורמה הבסיסית. לפי קלזן:

- מהפכה מוצלחת שמסתיימת בתפיסת השלטון משנה את הנורמה והופכת את מעשי המורדים לחוקיים. 
- מהפכה לא מוצלחת שאיננה יוצרת שליטה אפקטיבית היא מהפכה בלתי חוקית. 
הבעיה היא שקלזן יצדיק כל מהפכה. 
(6) המשפט הבינלאומי: המוניזם (הכל מוסדר לפי עקרון אחד) מחייב את קלזן להציג את המשפט כמערכת אחת. מעבר לנורמה בסיסית של כל מדינה, גם הקשר בין מערכות המשפט השונות הוא דרך עיקרון משותף. יש לעלות מנורמה בסיסית של כל מדינה ומדינה אל נורמת העל של המשפט הבינלאומי שנותנת תוקף לנורמה של כל מדינה והעיקרון המנחה הוא אפקטיביות. נורמת העל של המשפט הבינלאומי נשארת בשטח נתון ונוצרת מערכת כללים שנאכפת באפקטיביות ועל יצייתו לאותם כללים- המבחן הוא מבחן התוצאה, אם יש אפקטיביות אז יש לציית לכללים.

זו תמונה של משפט כמערכת מאוד סגורה, הקשרים בין הנורמות הם קשרי הסמכה. ניתן לקשר את הנורמות לנורמת על של המשפט הבינלאומי. זה היה מאוד אטרקטיבי לתקופה שבה המשפט ניסה למתג את עצמו כמדע מנותק מפוליטיקה וחברה. לכן קלזן מאוד השתלב עם התפיסה של הפורמליזם המשפטי והיה אחד ההוגים שיצר את התמונה המובהקת של מערכת משפטית פורמאלית. תפקידים של המשפטן זה לזהות נורמות, לבחון את התקפות שלהן ולהתאים אותן למציאות (עבודה מילולית ועובדית).

ביקורות על קלזן

· ביקורת של הארט: הנורמה הבסיסית כפיקטיבית וכבלתי ניתנת להוכחה – החלק הלא מדעי בתיאוריה
של קלזן זה שלא ברור מאיפה נובעת הסמכות של הנורמה הבסיסית. זה נראה יותר שרירותי מאשר לוגי. בלי להתייחס לתכנים של המשפט קשה ליצור בסיסי חזק למשפט שנשענת רק על פיקציה שהיא הכרח לוגי (נורמת העל). 

· הארט והריאליזם: התיאוריה אינה יכולה להישאר 'טהורה' ולהתעלם מהאופן בו מיושם המשפט בפועל.
לפי הארט, כדי להבין את המשפט יש לבדוק את המבחן בשטח, בחברה, ביישום הפרקטי של השופטים. 
לפי הריאליזם, הרבה פעמים המשפט הפרקטי שונה מהנורמה עצמה. התפיסה של קלזן מנותקת מהמציאות.

· במצב של מהפכה: יש הקבלה בין מבחן הכוח למבחן הלגיטימיות (might is right) – כל דאלים גבר. כל
 מערכת, על כל החוסר מוסריות שלה (רצח, דיכוי וכו') היא מערכת תקפה. זה לא העניין של קלזן בכלל. הוא מנתק את המשפט משאלות מוסריות חיצוניות למשפט.

· תיאור בלתי מספיק של תהליכי שפיטה – התיאוריה לא מניחה מקום לשיקול דעת, אלא מניחה שלכל
מקרה עובדתי יהיה נורמה ליישום. הוא לא נותן פתרונות של פרשנות משפטית. קלזן מכיר בהפעלת שיקול דעת, אך אז שהמשפטן מפעיל שיקול דעת אז הוא כבר לא משפטן, אלא זה שיקולים פוליטיים חיצוניים וכאן נפסק תפקידו של איש 'מדע המשפט'. קלזן לא יודע לייעץ איך לפעול במצב של שיקול דעת משפטי. 

· התעלמות מנקודות מבט של שחקנים אחרים פרט ל"מדעני המשפט" – מתעלם מהגישה של הדיוטות
משפטיים ואפילו של המחוקקים שאינם תמיד אנשי מדעי המשפט.

קישור בין התיאוריה של קלזן לתיאוריה של הארט:
החוג הווינאי שבו יש את קלזן, נתן לו מוטיבציה ליצור ציור מדויק של המשפט ומנקה אותו מכל ההיבטים החיצוניים (בהשראה של התורה הלוגית), יחד עם ויטגנשטיין שהיה גם חבר בחוג הוינאי. כל מה שלא תואם את האמת העובדתית (אמת או שקר) או לא תואם את האמת הלוגית - לא תקף. לכן לא ניתן לדבר על הרבה מאוד דברים כמו כאלו שקשורים ברגש וכו'. לגבי נושאים אלו מוטב לשתוק. העיסוק הלוגי הוא חשוב ויש הרבה מקומות שלגביהם לא ניתן להגיד היגדים אחרים. 

ויטגנשטיין עבר מהפך וכתב ספר על הקשרים פילוסופיים ואומר שיש להבין את המציאות לא כהיגד לוגי, אלא כשיח בצורת לשון, פילוסופיה של שפה. יש להתחיל בהסתכלות על המציאות לכל דבר יש משמעות, גם לשיח רגשי, לשיח מוסרי כו'. 
הארט הושפע מוויטגשנטיין ובא למשפט מתוך אותו מהפך. רצה לראות איך אנשים רואים את המשפט בפועל, למה הם מתכוונים שהם אומרים משפט. מה גורם להתפתחות של המשפט בפועל בתוך השדה המשפטי, גישה סוציולוגית מציאותית יותר.

הגישה שלו נתפסת כפוזיטיביזם יותר מפותח ויש שאומרים תורת המשפט המפותחת ביותר. זו תורת משפט שלא מתחילה מתבונה טהורה אלא מהמציאות של הפרקטיקות המשפטיות ומתוך זה יצירת ההכללות.

סיכום השלמה ממחברת של שנה שעברה מעולם המשפט - התיאוריה של הארט
השאלה שאנו שואלים לאורך כל הקורס היא מהו משפט? אנו מנסים למצוא כל מיני מודלים של מלומדים שניסו לתאר מהו  משפט? כיצד הוא פועל וכו'.

בשיעור הקודם ראינו שני ניסיונות מוקדמים למצוא מודלים של המשפט- של אוסטין –תיאורית הפקודה שאתם הריבון ויש סנקציה, וקלזן- פירמידת נורמות שנובעת מנורמה ראשונית בסיסית.

היום אנו נראה ניסיון יותר מאוחר לייצר תיאוריה שאפשר להגיד שהיא יותר מורכבת. שלקחה את התיאוריות הקודמות וחיפשה מה לא בסדר בהם וניסתה לשפר אותם. הוגה הרעיון הוא הארט-בשנות ה-60 כתב הארט ספר שנקרא THE CONSEPT OF LAW , שמטרתו כאמור לענות על השאלה "מהו משפט?".

הארט יוצא מתוך ביקורת על המודל של אוסטין, לדעתו הוא לא מספק דין וחשבון טוב לגבי מהו המשפט?

לדעתו אוסטין לא הבין מה הופך את המשפט למחייב. אוסטין טען שהפקודה והסנקציה שעליה יוצרים פחד אצל אנשים ולכן הם מצייתים לחוק, הארט יותר אופטימי ולדעתו המשפט שייך לכולנו , הוא לא מגביל את צעדינו ולא נועד למרר לנו את החיים אלא להיפך תפקידו לאפשר לנו ולפתוח לנו דרכים להגשים את חלומותינו ושאיפותינו. ולכן הכללים המשפטיים הם משאב. ואנו מצייתים להם כי יש להם לגיטימיות.

לדוגמא- (מתוך דברי הארט) אם אני הולך לפי מודל אוסטין אז כששודד נכנס לבנק מלווה באקדח ומאיים על פקיד הבנק זה שוד, יש פקודה שמלווה בסנקציה אבל האם זה חוק? המודל של אוסטין לא נותן לי דרך להבדיל בין חוק לבין פקודה על שודד, מבחוץ אפשר היה לראות את הפקודה של השודד כדומה לפקודה של הריבון לשלם מיסים. הארט אומר איך נדע מה ההבדל ביניהם? המוטיבציה והלגיטימציה של הנתין הם החושבים. ברור כי הפקיד בבנק ייתן את הכסף מתוך פחד או אילוץ אך הוא לא יחוש כי הפקודה היא צודקת או מקדמת את חייו בצורה כל שהיא. לפי הארט, כאשר אנו מצייתים לחוק אנו מצייתים לסמכות שהיא נתפסת בעניינו כלגיטימית. לכן פקיד הבנק מרגיש פחד כלפי השודד אך הוא לא מרגיש כלפיו את הכבוד שהוא חש כלפי השלטון. 

יש לציין כי הארט לא היה בישראל, ואין ספק כי התיאוריה שלו מתאימה למקום מסוים מאוד ולגישה מאוד מסוימת. גישה שנותנת כבוד לכללים. גישה שמרנית אוקספורדית. 

ישראלי מצוי שחוצה באדום ולא מציית לכל כלל, וייתכן כי תיאוריה זו אינה עולה בקנה אחד עם האופי הישראלי המצוי.  נציין כי למרות שהציבור הישראלי אינו מציית לכל החוקים, אין הדבר אומר כי אין לו כל כבוד לחוק המצוי. 

מהו המקום שהארט ניגש לחפש בו מהו המשפט?
הגישה של הארט היא גישה סוציולוגית, הוא שואל כיצד הנתינים מפרשים מהו משפט. הגישה של אוסטין לדידו של הארט אינה מביאה את דעת הנתינים. 

לפי הארט בסוף היום הנתינים מבינים כי החוק הוא לטובתם, ולכן הם מצייתים לחוק. 
מה ההבדל בשיטת המחקר בין אוסטין להארט?

אנו מבחינים במעבר מגישה של מדעי הטבע, מדעי החיים (מעבדה/מדעים מדויקים), לבין מדעי החברה.   מה טיבו של ההבדל הנ"ל? המדען של מדעי הטבע מסתכל מבחוץ על תופעות ומתאר אותם, הוא אינו צריך לשאול את המולקולות איך הם מרגישים בתהליך שעובר עליהם, אבל בשביל מדען החברה השאלה של משמעות ומוטיבציה של פרשנות, של ציות לכללים היא שאלה קריטית עד מאוד. 
דוגמא נוספת – אם מישהו היה מגיע לאוניברסיטה לפני תקופת המבחנים, הוא היה עשוי להסיק כי יש חוק שמורה לאנשים לצלם אלפי עמודים לפני הבחינה. חסר לאותו הצופה הפרט, מדוע האנשים מצלמים את אותם הדפים... הרי ברור שאין כל חוק המורה על צילום דפים. הנמשל: לאוסטין יש מבט חיצוני על הדברים ולכן יש לציין שהוא כנראה מפספס משהו בתיאוריה שלו. הוא כמו אותו צופה מבחוץ...

הביקורת של הארט על אוסטין – 

התיאוריה שאוסטין נותן אינה מסבירה מדוע אנשים מצייתים למשפט. לדעתו של הארט אנשים מצייתים בגלל הלגיטימציה שהם חשים למשפט. 

· אם המחויבות של האנשים הייתה לריבון ספציפי (כפי שאוסטין טוען), בכל זמן נתון שבו היה מתחלף הריבון, התושבים היו מנסים לראות מהם גבולותיו של הריבון באותו הזמן. דבר זה לא קורה לפי התיאוריה של הארט, כיוון שהמחויבות היא אינה אישית כלפי ריבון מסוים אלא היא כלפי המשפט. 

· הריבון אצל אוסטין הוא אינו כפוף לחוק, הוא רגיל לתת פקודות ולחכות לציות. יש אצל אוסטין חלוקה ברורה בין מי שנותן את ההוראה, לבין מי שמבצעה. הארט אומר כי המנהיגים הם אינם מעל החוק, הם גם מחויבים לו וכפופים לו. ואין חלוקה בין נותן החוק למציית לו. 

· ביקורת נוספת של הארט על אוסטין היא כי המודל של אוסטין אינו מספק תמונה טובה לדרך שבה המשפט נוצר.  אצל אוסטין המשפט נוצר מלמעלה, הנחתת פקודות מהריבון אל העם. אך הארט אומר כי אם נתבונן על המשפט אנו נראה כי הרבה ממנו נוצר מלמטה למעלה- מהחברה אל המחוקק. הדוגמא הכי טובה לכך היא המנהג. כמו בחוזים שאם חסר פרט מסוים בחוזה אנו נשלים אותו על פי הנוהג. או קהילת היהלומנים שחותמת את ההסכמים שלה בלחיצת היד והחוק אינו דורש מהם כל דרישת כתב ומקבל את המנהג שלהם.
· סוכנויות ממשלתיות גם הם יוצרות כללים מנהליים והארט רואה גם בזה סוג של חקיקה, וזה קובע נורמות. דוגמא נוספת, בחוק השמות החדש ישנה אפשרות כי אישה לא חייבת לשנות את שם משפחתה לשם של בעלה. בני זוג שנרשמו כנשואים, שם משפחתה של האישה השתנה לשמו של הגבר, ולאט ראו כי זה פגע באישה בכל מיני מקומות לא צפויים. אם אישה לא רצתה להחליף את שם משפחתה, ואם הם רצו לטוס,  וקצין ההגירה טוען כי אין ברישומים אדם עם משפחה כפי שהיא מציגה את עצמה. ולכן האישה אינה יכול לצאת את הארץ. משרד הפנים אמר כי ברור כי הוא מכבד את החוק העניין הוא כי אין תקציב לשנות את התוכנה שאחראית על העניין. ולכן מי קובע את החוק במדינת ישראל? הכנסת שחוקקה כי אישה יכולה להשאיר את שמה הקודם או שמא משרד הפנים המצוי בפראקטיקה ולא נותן לאותה אישה לצאת מן הארץ.  ולכן יש להבין כי לעיתים למרות חקיקתה של הכנסת החוק האמיתי הוא החוק הפועל במציאות. החוק הוא למעשה הפראקטיקה והרבה פעמים היא שונה מאוד מהחקיקה המקורית שלה. גם כאן ניתן לראות כי החוק צומח מלמטה ולא מלמעלה... ולכן להארט כל כך חשוב כי התיאוריה תשקף גם את בנייתו של החוק.  החשיבה של הארט על המשפט יותר מורכבת מאשר של אוסטין. 

· ביקורת נוספת של הארט על אוסטין היא לגבי המודל של חוק כפקודה. לפי הארט המודל  מפספס אזורים שלמים של המשפט, הוא מתאים לתיאור של המשפט הפלילי כגון: אל תרצח וכו', אך הוא אינו מתאר כוחות וסמכויות שהמשפט מקנה לנו.  הדוגמא של הארט היא חוק הצוואות – חוק הצוואות היא אינה חובה שבדין, הוא אינו מפרט הוראות מה עליך לעשות... המחוקק נותן כוח לאדם הפשוט שיוכל לקבוע מה יעשה ברכושו לאחר מותו. הצוואה היא אינה אמצעי כפייה אלא מכשיר שימושי ונחוץ. מכשיר זה מאפשר לנו לנהל את חיינו לפי ראות עניינו. וכאן אנו חוזרים לנקודת המוצא ממנה התחלנו,כאשר אנו מצייתים לחוק אנו לא מצייתים בגלל הפחד אלא אנו רואים את הערך החשוב בקיום החוק. הצוואה מדגימה זאת טוב, כיוון שזהו חוק הנראה ראוי בעניינו. 

המשפט נותן לנו את אותם הדברים שהליברלים תופסים כבסיסיים, והארט כליברל רואה זאת. המשפט מעניק חירות וחופש בחירה. נכונה האמירה כי הארט הוא אופטימי והוא חושב כי כולם עובדים מתוך יושרה ולא מתוך אינטרס אישי מסוים. כל המטרה היא לאפשר לציבור להשיג את מטרותיו. 

ג'ון סטיוארט מיל שהגדיר את המדינה כשומרת הפנסים, שומרת הלילה. על מנת שלא יהיה בזבוז כסף לחינם. ולא להתערב יותר מידי בחיי הפרט. אם נחשוב על הארט כפוזיטיבסט וככזה הוא מפריד בין משפט ומוסר, הדגש שלו אינו על ההפרדה בין משפט מוסר אך הדגש הוא כי המשפט אינו צריך להכווין את חיינו מבחינה מוסרית אלא הוא צריך לתת לנו את הכלים לחיות את חיינו כפי שאנו רוצים לחיות אותם עם ערכי המוסר שאנו בוחרים לנו. ולכן הוא מצודד במודל מדינת שומרת הלילה. 

הביקורת מנגד על עמדה זו היא כי הרי אנו יודעים היום כי גם המדינה הליברלית בעצם אינה כל כך ליברלית היא יוצקת דמות אחת של בן אדם. האדם החילוני, המסורתי במבנה החשיבה שלו האדם הטכנולוגי. 

(הערה: אמת כי החוק יגן מפני גנבים או מפני אדם שרוצה לאכול בני אדם... אך ההגנה תהיה מוצדקת בשאר המקרים הוא ייתן לאזרח את חופש הבחירה והעשייה). 

השלב הבא בהבנת המודל של הארט הוא בחינה ממה מורכב המשפט:
לפי הארט, המשפט מורכב מכללים, אלו אבני הבניין של המשפט, הרכיב המרכזי. אם אני מבין את המשפט כמערכת של כללים אני לא צריך להסכים עם כל כלל וכלל אלא עם המערכת בעיקרון, להבין את הלגיטימציה של הכלל. 

אצל אוסטין, ילד עם הורים קשוחים שמענישים אותו אם הוא שם רגליים על הספה, בהיעדרות ההורים ישים רגליים על הספה, משום שאין לו כבוד לכלל אלא הוא מונע מפחד. 

אצל הארט, אני אציית גם לכללים שאני לא מסכים איתם ולא מסכים עם הרציונאל שלהם. זה מזכיר מעט את היהדות שקוראת לא לחפש את הרציונאל מאחורי הכללים. 
2 סוגי כללים בכל מערכת משפטית לפי הארט:

· כללים ראשוניים
· כללים שניוניים

כללים ראשוניים הם מהסוג שאוסטין דיבר עליהם, עשה ואל תעשה. לפי הארט מערכת משפטית ראויה לשמה לא עובדת רק לפי כללים ראשוניים. מי מוסמך להחליט האם חוק הופר או לא? זה לא מופיע בכללים הראשוניים, אין לנו דרכים ברורות לקבוע מה הדין החל, אין דרכים ברורות לשנות את הדין, במצב בו יש רק כללי אסור ומותר אנו לא יודעים איך לפרש את התוכן המדויק של הכללים. כללי סדר דין אינם כללים ראשוניים אלא כללים מהסדר השני. 
לכן מערכות משפטיות מפותחות, מודרניות ומורכבות פיתחו שורה של כללים שניוניים, מטרתם היא בדיוק לפתור את הבעיות שמנינו לעיל. 
סוגי הכללים השניוניים:

· כללי שינוי של כללים קיימים ויצירת כללים חדשים, לדוגמא כיצד לחוקק (3 קריאות ופרסום ברשומות וכו'...) .
· כללי שפיטה וענישה – כללים הקובעים מתי כלל ראשוני הופר, ומה ההשלכות של ההפרה. על מנת לקבוע מתי כלל ראשוני הופר צריך את חוק הסד"פ, דיני הראיות, חוק בתי המשפט.
· הכלל השניוני החשוב ביותר – כלל ההכרה The rule of Recognition  , זהו הכלל לפיו מחליטים נושאי המשרות הציבוריות (שוטרים, שופטים, ומחוקקים) מכריעים אילו כללים ראשוניים הם חלק מהמערכת המשפטית, ואילו כללים אינם חלק מהמערכת המשפטית. ישנם שורה של קריטריונים שמלמדים אותנו האם כלל נתון הוא כלל משפטי תקף. זהו למעשה כרטיס הכניסה לשיטה. 
אצל אוסטין ראינו שהנקודה החלשה היא כשמתחלף ריבון, אצל קלזן נקודת החולשה היא בהתקיים מהפיכה, אצל הארט אנו רואים שהכלל הזה אינו מתמטי, זה המקום בו המודל המדעי נפגש עם עובדות חברתיות אמפיריות.

אם ניקח את אנגליה בתקופה בו היו חילופי סמכויות חוזרות ונשנות בין המלך והפרלמנט, יש בעיה לזהות את כלל ההכרה, נכנסים למצב עמום. אך מבחינת הארט כלל ההכרה והכללים השניוניים האחרים מבדילים בין מערכת משפט בוסרית למערכת משפט רצינית ומפותחתהארט שמייצג גישה יותר מורכבת של פוזיטיביזם שלא היה מרוצה מהתיאוריות של אוסטין ושל קלזן בדבר אילו כללים נכניס למשפט.

הארט טען שלא צריך להסתכל על המשפט מנק' מבט של טבע אלא מנק' מבט של החברה.

בשיטות משפט פרימיטיביות יש רק כללים מסדר ראשון, ואילו לשיטות משפט מורכבות אין רק כללים מסדר ראשון אלא גם כללים מסדר שני, שנוגעים בשאלה איך להפעיל את הכללים הראשוניים. הכללים השניוניים פונים לרשויות ופחות לכלל האוכלוסייה.

סוג של כלל שניוני הוא "כלל ההכרה", והוא הכלל המקביל לנורמה הבסיסית של קלזן. כלל זה פונה לרשויות ולא לאזרחים והוא המסננת ראשונה שלפיה נושאי התפקידים מזהים האם מדובר בכלל משפטי או לא. גם כלל זה כמו הנורמה הבסיסית של קלזן, העקב אכילס (הנקודה החלשה) של התיאוריה. "כלל ההכרה" כל הזמן משתנה בהתאם למציאות הפוליטית במדינה. 

נושאי התפקידים יודעים לזהות בין כלל משפטי לכלל שאינו משפטי. אך קשה להגיד שנושא תפקיד יכול לדעת אם כלל הוא כלל משפטי בעל תוקף באופן ברור בעזרת כלל ההכרה. כלל ההכרה קובע האם אני מזהה את הנורמה כנורמה משפטית תקפה. 

יש איזה אופטימיות ותחושה שהמשפט שומר על חירויות ולשמור על האוטונומיה של האזרחים. לכן הציות לחוק בא מתוך לגיטימציה והסכמה עם החוק יותר מאשר על פחד מהסנקציה (כמו שטוען אוסטין). לפי הארט נציית לחוק גם אם לא תהיה עליו סנקציה מכיוון שאנו מצייתים לחוק בגלל הסכמתנו לחוק ולא בגלל פחד מעונש.

יש לזכור שהארט עדיין פוזיטיביסט ולא מקשר בין המשפט למוסר. הארט מצד אחד מנסה להיות אנליטי ו"מדעי", ואילו מצד שני הארט מציין את הקשר בין המשפט לשינוי חברתי.  הארט מנסה כאן ליצור איזה תיאוריה, בדומה לקלזן ואוסטין, שבעזרתה ניתן יהיה להגיד מה הוא משפט ומה הוא אינו משפט בכל חברה בצורה "מדעית".

לשאלה של כלל ההכרה אני מגיע כאשר יש ספק מה הופך כלל לכלל משפטי (למשל בפ"ד בנק המזרחי). עד פ"ד מזרחי חשבנו שכל מה שהכנסת מחוקקות הוא חוק, לאחר פ"ד מזרחי הגענו למסקנה שאם הכנסת כבלה את עצמה בעקרונות חוקתיים אז אם ביהמ"ש קובע שהכנסת חרגה ממגבלותיה אז גם חוק שהתקבל בכנסת ב-3 קריאות אינו חוק.   

שר המשפטים פרידמן מנסה עכשיו למעשה, בהתאם לתיאוריה של הארט, לשנות את כלל ההכרה בארץ. חוק זה הוא מסדר שני כי הוא קובע כיצד נפעיל ומה סמכויות החוקים מסדר ראשון.

כלל ההכרה הוא יותר פונקציה של המומחים מאשר של האוכלוסייה, אך כלל ההכרה יכול להיות מאוד שונה בין כלל ההכרה של המומחים לכלל ההכרה של שאר האוכלוסייה. 

בגלל שהמשפט עובד כמערכת סוציולוגית יש לנו הבנה איך המערכת עובדת ויש לה לגיטימציה.

מה קורה כאשר לכללים אין תשובה חד-משמעית?

הארט מכיר בעובדה שיש פעמים שהמציאות יותר מורכבת מאשר מה שהמחוקק חשב עליו.

ולעיתים לכללים אין תשובה מובהקת, למשל איסור כניסת רכב לפארק- המחוקק חשב שאסור לתת למכוניות להיכנס לפארק כי זה יסכן את הנופשים בפארק. אז אנו יודעים שכלי רכב מנועיים לא צריכים להיכנס לפארק אך מה קורה במקרי הגבול- למשל עם הסגוואי או עם הקלנועית. כאן אין תשובה של המחוקק וברור שלא על זה המחוקק חשב.

דבר זה לא נכנס לגרעין הקשה של הכלל, מה שהמחוקק חשב עליו (בדוגמה שלנו כניסת מכוניות). מקרי הגבול (כמו הקלנועית בפארק) הם השוליים העמומים של הכלל.

באופן אינהרנטי בשימוש בשפה יש מימד של עמימות, ובמקרים שנמצאים בשוליים העמומים. במקרים שאנו נמצאים בשוליים העמומים על השופט להשתמש בשיקול דעת האם להכניס קלנועיות לפארק או לא. יהיו לו 2 שיקולים מתחרים: מחד השקט והביטחון של הפארק והשיקול השני הוא שהפארק נועד גם לזקנים ואנשים שזקוקים לקלנועית להתקדם.  במקרים אלו השופט יצטרך לשקול שיקולי מדיניות והגיון בריא. לכל מערכת משפטית יש חורים כאלו שבמקרים אלו הכללים מפסיקים להכריע את התוצאות המשפטיות.

מערכת משפט בנויה מכללים, אך כללים לא מכסים את כל האפשרויות ויש מקרים שהכללים לא יספיקו לשופט והשופט יצטרך לשקול שיקולים חוץ-משפטיים.  יש פה נקודה חלשה כי המודל מתיימר להיות מודל פוזיטיביסטי שהשופטים הם רק המיישמים של המשפט ולא כיוצרי משפט.  אך אנו רואים שיש לשופטים באופן פוטנציאלי מקום ליצור משפט ויש מקום למשפט הטבע.   הפוזיטיביזם כל מטרתו היא התנגדות לפוזיטיביזם ושאלת קיומו של כלל לא צריכה להיות מובנת מהתוכן של הכלל אלא מדרך קבלתו.   אך כאן התיאוריה מתרוקנת מטענתה הפורמליסטית-פוזיטיביסטית.     הארט היה טוען שהביקורת נתפסת לקטנות כי ב-99% מהמקרים המערכת המשפטית עובדת היטב אך זה שבשוליים השופטים מפעילים שיקול דעת זה לא משנה את הכלל הרחב. הטענה של הארט תהיה שעד כמה הכללים מנחים אותנו היטב, ורוב הכללים ברורים ולא שנויים במחלוקת.  המקרים שמגיעים לבית משפט ומעוררת בהם מחלוקת הם קמצוץ יחסית למקרים שבהם יש חוקים ברורים. לטענתו דבר זה מעידה עד כמה התיאוריה שלו נכונה. 

ביקורת אנשי משפט הטבע טוענת שבעצם למרות הניסיון של הארט ליצור מודל פוזיטיביסטי בשוליים העמומים המשפט והמוסר נפגשים והשופטים מחילים כללים חוץ-משפטיים. 

האם הארט השיג את מטרתו להשיג מודל אובייקטיבי של מהוא משפט.

הארט השיג את מטרתו באופן חלקי בגלל מקרי השוליים וגם בגלל התלות של המשפט במוטיבאציה של השחקנים (נקודת המבט הפנימית). במילים אחרות הארט התיימר לספק מודל תיאורי (דסקרפטיבי) של המשפט אך יצא לו מודל יותר פרספקטיבי, במובן זה שהוא מתאר מערכת אידיאלית כפי שהמערכת המשפטית צריכה לעבוד ולא כפי שהמערכת המשפטית קיימת. הארט מניח שמערכת משפטית עובדת בצורה נאורה של שמירה על זכויות אדם שעושות טוב לאזרחים: זה טוב במקומות דמוקרטיים-ליברליים ולא במקומות אחרים פחות ליברליים. 

נקודה נוספת שהארט זכה עליה להרבה ביקורת היא שמכיוון שהוא עוסק הרבה בתוקף החוקים אז אין לו יכולת להעריך את המשפט מבחינה מוסרית. בתוך המכניזם אין מה שיעצור את תוקפו של חוק מאוד לא-מוסרי. חוקים שעברו את כל המסכת הפורמאלית אך לא ראויים לציות. הארט, בויכוח המפורסם שלו עם פולר, טוען שדווקא תיאוריה פוזיטיביסטית זו תיאוריה שמשאירה את חוש המוסרי של האזרחים פעיל. 

כאשר אנשים גדלים בשיטת משפט של משפט טבע כאשר מה שחוק הוא מוסרי, אז אנשים לא מפתחים חוש מוסרי ולא בודקים את מוסריות החוקים.

דווקא בשיטת משפט שמפרידה בין מוסר לחוק אז אזרחים מפתחים חוש מוסרי יותר חזק לחוקים. אז במקרה של משטר נאצי שאישה הסגירה את בעלה למרות שהאשה פעלה מחוק תקף, מכיוון שהחוק נוגד את המוסר היא הייתה צריכה לסרב ולשאת בתוצאות.

ההפרדה בין מוסר למשפט אינו אומר שהמשפט אינו מוסרי, ויש לא לציית לחוק כאשר החוק עובר "קווים אדומים" מסוימים. 
שיעור 4: נון פוזיטיביזם מודרני, דבורקין
מהסילבוס:

כתיבת נייר תגובה על הארט
Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (Harvard 1997) Ch. 2 (pp. 14-45), part from Ch. 4 (only pp. 105-123.
Ronald Dworkin, Law’s Empire (Harvard 1986) parts from Ch. 7 (only pp. 225-266); Epilogue (pp. 410-413).
שיעור מספר 4 – 27.5.08

עברנו על כמה הוגים שמנסים לתחם את הקשר בין משפט, מוסר ודת.

ככל שאנו מתקדמים עם המלומדים, אנו רואים התאמה של התיאוריות לעולם המודרני- הארט מייצג את העולם המודרני והוא ההוגה התורת משפטי החשוב ביותר. הארט מתוך חשיבה אנליטית מנסה לענות לאוסטין, אבל ברור שיש היבטים תרבותיים שמסבירים למה אוסטין התעקש לדבר על המלך ועל הריבון, היה לו קשה לו מאוד להיפרד מהדת, הארט לעומת זאת פועל בתקופה שבה הרבה יותר קל להפריד בין הסמכויות. לאוסטין יש תרומה רחבה מאוד הוא הראשון שדיבר על התחום של תורת המשפט.

כלל הזיהוי- קלזן והארט מבססים את התיאוריה שלהם על מבנה/עיקרון שהוא לא דבר שרואים אותו בשטח, אלא מבנה מחשבתי. אצל קלזן זו פיקציה מבחינה לוגית, הנחה של נורמה בסיסית שהיא מקור התוקף. הסיפור אצל הארט היא אמירה שיש כללים משניים- המשפט המודרני הוא מערכת של כללים משניים שפונים לבעלי הסמכות והם הכללים לפיהם פועלים האנשים שאוכפים את המשפט. המשפט המרכזי הוא כלל הזיהוי- בא לענות על מצבים של אי וודאות מהו משפט ומה לא. כלל הזיהוי אצל הארט הוא עובדה חברתית ולא פיקציה פילוסופית- התשובה תהיה אחרת בכל חברה וקשורה בנתונים ממשיים. במדינת ישראל, כלל הזיהוי הוא:

1) חוקי הכנסת
2) פס"ד תקדימיים של ביהמ"ש
3) עקרונות היסוד של השיטה, לפחות לפי מה שמצטבר מפסיקתו של ביהמ"ש העליון
ככל שחברה מתחילה להיות פחות פורמליסטית (פנייה למשפט העברי, מקורות זרים וכו'), השאלה מהי כלל הזיהוי אינה חד משמעית, היא קשורה בעובדה חברתית, מה הפרקטיקה הנוהגת, שופטים שכותבים פס"ד יצטרכו לקחת ממה שהם תופסים באותו רגע כמשפט במדינת ישראל. השופט אדמונד לוי בפס"ד קצב מתייחס לתקשורת הבעייתית, אולם השופטת בייניש מעירה שזה לא ראוי, מחוץ לתחום. לא תמיד מה ששופטים מציגים כמשפט מתקבל ע"י הקהילה. חשוב להבין שהרעיון הוא מבחן נתון של הפרקטיקה הקיימת בקהילה ובמדינה. התשובות ברורות כשמדובר בשוטרים הפועלים לפי החוק. במקומות של התפתחות של המשפט, מקומות מעניינים למשפטנים, השאלה של כלל הזיהוי תעמוד במחלוקת ותמיד יש את ההיבט הפנימי והחיצוני של הכלל: מה רואה מי שמסתכל מבפנים או מבחוץ. השופט חשין למשל בטוח שהמשפט הטבעי הוא חלק מהמשפט הנוהג, אולם אולי הסתכלות מבחוץ תוכיח אחרת.
כלל הזיהוי מתעורר כשבחברה מסויימת נוצר תהליך שהיא הופכת מקהילה סגורה בה יש כללים ראשוניים שמהם יש סטייה כשמופרים הכללים אולם אין צורך באכיפה, ככל שחברה הופכת מודרנית יש צורך ביותר כללים שיכוונו את ההתנהגות ויקבעו מה לעשות בעת הפרת ההוראות.

בחברה לרוב האנשים יש נקודת מבט פנימית לגבי הכללים הראשוניים, ורוב האנשים יודעים את החוק ולא צריכים להתעמק בכלל הזיהוי. רק המשפטנים ואנשי החוק שאוכפים את החוק מכירים טוב את הכללים המשניים ובהם את כלל הזיהוי. ברוב המצבים בחרה העניינים מתנהלים בלי צורך להיכנס לשאלה מהו המשפט. בשלה מסויים כשחברה מתפתחת היא נדרשת לכלל זיהוי שיהיה פורמלי ויסדיר את האכיפה של הכללים הראשוניים, כי בקהילה קטנה יש רשימת נורמות די ברורה. אולם ככל שהקהילה גדלה ומקבלת גיוון יש צורך באיזה נורמות ברורות וידועות לכל. אז נוצר כלל זיהוי שאומר איזה כללים קיימים בחברה מסויימת, זה יכול לבוא בידי ביטוי ברשימה של חוקים, או במגילת זכויות.

בחברה קטנה לפי הארט ההיבט הבסיסי של קיום של כללים היא העובדה שהם מהווים בסיס להערכה ולביקורת באופן פנימי. הכלל מצווה כיצד להתנהג, קובע מה מותר ומה אסור, ולכן אוסטין לטעמו מפספס את ההיבט הפנימי משום שבחברה המודרנית ההיבט הפנימי הוא החשוב והקיים ואין להתעלם ממנו כמו שעושה אוסטין לדעת הארט. חברה לא יכולה להתקיים היום אם לאנשים אין היבט פנימי, כי לא ניתן לאכוף את מעשיהם. יש להבין שההיבט הפנימי הוא חשוב על מנת להבין את הכללים. גם במשחק שח יש כללים, אולם אלו אינם חוקים. 

מה לגבי שלטון כופה? הארט לא סותר את העובדה שיש חברות שבהן אולי ההיבט החיצוני הוא החזק ביותר ואנשים מצייתים מתוך כפייה. אולם גם בחברה קומוניסטית אין צורך בהרבה כללים, כי החברה משרה אווירה של יצירת הרמוניה בתוך הכפרים מאמונה של השכנת שלום שמבוססת על הרעיון שקהילה צריכה לשאול להרמוניה. גם בחברה הנאצית צייתו לכללים לא רק מתוך חרדה מהסנקציה. הארט לא מתכוון לזה שאנשים משוכנעים מוסרית הוא נכון, אלא מבחינתם החוק הוא סיבה לפעולה. הנאצים בהרבה מובנים הלכו נגד הרגש כשצייתו לחוק אולם ראו עצמם מחוייבים לו. לטענתו אנשים מצייתים כי הפנימו בהם את ההרגשה שהחוק הוא טוב, הם לא מצייתים כי מכוונים להם אקדח לרקה, אלא החברה מושתתת על כך שאנשים מצייתים לכללים, זו האמונה הכללית. יש צורך ברמה פחותה של קבלה של אנשים שיש כלל. גם אם הם חושבים שהכלל אינו נכון, הליכה בעקבות הכלל היא תחושת חובה פנימית. אי אפשר באמצעות אלימות להשתית על חברה שלמה משטר שהיא לא מקבלת אותו.
במדינת ישראל בה אין תפיסה של נורמטיבית והכללים הם לא בסיס להערכה על התנהגות התושבים שהם בגדא סטנדרט, יש צורך במערכת משפטית מאוד מתערבת שתגיד לאנשים ולמנהל מה לעשות. ניתן את הקרדיט להארט שהתיאור שלו קשורה באיחוד של כללים ראשוניים ושמניים ובחוק שיש לו היבט פנימי. אפילו אם חונים על המדרכה אנו יודעים שמשהו לא בסדר, ידיעה שחרגנו מהסטנדרט, אף אם לא נזיז את המכונית.

מספר כללים בחברה: 

1) הכלל הראשון שנוצר כדי להתגבר על זיהוי במצב זבו החברה גדלה הוא כלל ההכרה. כלל ההכרה הוא כלל משני אולם מרכזי, כיוון שעליו מבוססים על הכללים המשניים
2) הכלל השני הוא כלל השינוי והצורך במנגנון ברור שיסביר את השתנה הכלל הראשוני, ככל שנחוקק חוקים חדשים ונבטל ישנים, נקבע את הפרוצדורה.פסקת הגבלה היא בגדר כלל שינוי- איך מותר ליצור חוק חדש שייצור הגבלה על זכות בתנאים המתאימים. הוא גם כלל זיהוי. חוק יסוד הכנסת הוא כלל זיהוי.
3) כלל השיפוט- כלל ישוב הסכסוכים- הסוג השלישי בא למנוע מצבים של חוסר יעילות במצב שהחוק מופר והכפייה החברתית לא מופעלת בזמן ויש צורך במנגנון נוסף שיקבעו מהו החוק, מינוי גורמים שיקבעו מה קובע החוק וכיצד יש ליישמו. למשל חוק יסוד השפיטה או חוק בתי המשפט שמהווים את כלל השיפוט, דיני ראיות, סדרי דין, איך אנו מכריעים בעובדות
כלל הזיהוי הוא הכלל העיקרי והשאר הם מעין נגזרת שלו. הכללים שקובעים מה ומתי יוצרים את החוק החדש אולם גם יש לסווגם במיוחד כעונים על הבעיה שנוצרת בחברה. יש לשים לב למשל שחוק החוזים הוא בעצמו חוק שנותן כלל זיהוי- זיהוי של אותם כללים שאנשים קובעים ביניהם בחוזים- מתן תוקף לחוק לדברים שאנשים קובעים ביניהם. 

אפשר לחשוב על חוקים מסויימים שנותנים זכות לבעל סמכות לשנות את החוק- עדכון מחדש הוא כלל שינוי, וזה לא חייב להיות כלל חקיקה מאוד גבוה. בחוקים שונים יהיו סעיפים שהם כללי שינוי שיסבירו איך משנים את החוק. 
פעולה של בג"צ שמבטלת פעולה של הכנסת שמבטלת את החוק כיוון שהוא לא חוקתי- עצם הפעולה היא כלל שינוי, פועלת מתוך הנחה של כלל שינוי שפועלת מתוכו. כלל שינוי נותן לה את הסמכות לעשות זאת.

הרעיון של מערכת המשפט כאיחוד של כללים ראשוניים ומשניים הוא התרומה המרכזית של הארט, הפוזיטיביזם שלו נחשב לשיא בהתפתחות הפוזיטיביזם המודרני, ותגובות מאוחרות יותר שלו לדבורקין, מבקרו העיקרי, מרככות אותו קצת והופכות אותו לכזה שיכול לכלול גם עקרונות מוסריים יחסית. התיאוריה של דבורקין משלימה את הארט ומוסיפה עליו בזה שמלכתחילה מציגה את המשפט כמערכת שכוללת לא רק כללים אלא גם עקרונות.

דבורקין

סגירת המעגל של הויכוח בין משפט טבעי לפוזיטיביזם. ההנחה היא שמערכות משפט הן כאלה שמוגדרות ע"פ כללים, כאלו שקשורות במונופוליזציה של כוח ובמדינה שאומרת מה הכללים הללו, העקרונות המוסריים לא נחשבים ככאלה שנלמדים מבחוץ, פרט לחריג של השופט חשין.

דבורקין הוא ההוגה המרכזי של תורת המשפט בזמנו כי הוא היחיד שהצליח להחדיר למשפט את המוסר בדרך שנותנת עוגן לפסיקות של בימ"ש הולכות מעבר לחוק הכתוב ולכלל היבש. דבורקין בכל היבט של התיאוריה שלו סותר את הפוזיטיביזם. ספרו מנסה להתווכח עם הפוזיטיביזם ולתת תיאוריית נגד, תיאוריה שלא ניתנת לשינוי שנמצאים בתוך המערכת. מספר עקרונות לשיטתו:

· המשפט של קהילה הוא סדרה של כללים מיוחדים אשר היא משתמשת בהם להכרעה איזו פעולה תיכפה או תיענש ע"י הכוח הציבורי. כללים אלה יכולים להיות מזוהים ומאובחנים באמצעות קריטריונים מיוחדים אשר אינם תוכניים, אלא קשורים במקור ליצירתם או בדרך שבה התפתחו או נוצרו. קריטריונים אלה מאפשרים למפות ייצורי כלאיים כמו טיעונים עורכי דין משתמשים בהם ואינם עונים לכלל הזיהוי, או עקרונות מוסר ולהגדירם כלא משפטיים.
המשפט הוא מערכת כללים וכללים בלבד, הכללים הללו ניתנים לזיהוי ע"י קריטריונים ברורים, הקריטריונים קשורים במקור יצירתם ומאפשרים לתחם באופן ברור את המשפט מול מה שאינו משפט. 
· מערכת הכללים לעיל היא סגורה, כך שאם מקרה כלשהו אינו מכוסה ע"י כלל לא ניתן ליישם לגביו את המשפט. במצב כזה יפעיל שופט שיקול דעת באמצעות פניה מחוץ לחוק על מנת ליצור כלל.
דיברנו על זה אצל קלזן, שמאמין שהמשפט היא מערכת סדורה כשכל הנורמות נמצאות בסידור ואין בהם פערים. אבל במצבים של פרשנות לפי קלזן, שהנורמה המשפטית צריכה להפוך לנורמה קונקטית, אין למשפט קריטריון משפטי לקבוע איך ליישם את הנורמה, הוא מפעיל שיקולים פוליטיים, מוסריים, חוץ משפטיים ועושה בחירה פרשנית. מחוץ לרעיון של זיהוי נורמות אין למשפטן דרך להכריע כשיש ספק. אסור על תורת המשפט לטעמו להסוות עובדה זו. התיאוריה שלה במצב הברור השופט מזהה את הכלל ומחיל אותו. במצבי מעטפת, בהם לא ברור האם החוק חל, אין לשופט ידע משפטי לבחור, הוא פועל אז כסוציולוג, איש מוסר, המיומנות המשפטית לא תעזור לו להכריע במקרה השוליים. הארט מניח שכאשר מקרה כלשהו לא מכוסה ע"י הכלל, לא ניתן ליישם את המשפט ותהיה לו פנייה למקורות אחרים.

תמיד יהיו מצבים עמומים. דבורקין יניח שנקודת המוצא שאילו רוב המקרים- עמימות. על כן נותרים אנשי המשפט בסוג של שיתוק. הבחירה בעצמה תקבע משפט שלא יהיה נכון, לכן יש לבנות תורת משפט שתתמודד עם מקרים קשים.

· לומר כי למישהו יש חובה משפטית משמעו שהמקרה שלו נופל תחת כלל תקף שדורש ממנו לעשות או להימנע מלעשות משהו. לומר שיש לו זכות, כוח משפטי או חסינות הוא לומר כי לאחרים יש חובות תואמות לעשות או להימנע מלעשות על מנת לממש את זכותו.
"הרצחת וגם ירשת"- בכלל משפטי- הכלל שקובע את כללי הירושה הוא שלפי כלל הצוואות עליו לקבל את הירושה- זהו הכלל המשפטי והוא הקובע. 
· בניגוד לאמור לעיל המשפט לפי דבורקין אינו מערכת כללים. שיקול דעת שיפוטי מופעל בתוך גבולות המשפט, זכויות משפטיות מתקיימות לא רק מכוחם של כללים.

דבורקין יתנגד לשלושת הכללים הללו ויגיד שהמשפט לא רק מורכב מכללים, שיקול הדעת השיפוטי פועל במשפט ולא מחוצה לו, זכויות משפטיות מתקיימות לא רק מכוחם של כללים אלא שילוב של כללים ועקרונות. דבורקין מתנגד לשלושת ההנחות וינסה להגיד שלא ניתן להבין את הכללים בלי להבין שהם ספוגים בעקרונות. כללים שמלווים אותם תמיד עקרונות שהם עוזרים ביישומם.
דבורקין וקיומם של עקרונות במשפט

· ביקורת על הארט ותפיסת המשפט כמערכת כללים- התבוננות בפרקטיקה
· האבחנה בין כללים ועקרונות
· כלל: נורמה המתנה תוצאה משפטית מסויימת בהתקיימותם של תנאים מוקדמים עובדתיים. מבחן של תקפות.
· עקרון: נורמה המתנה תוצאה משפטית מסויימת בהפעלתו של עקרון ערכי. יכול להיות עקרון מוסרי או עיקר מדיניות. מבחן של משקל. העיקרון הוא מן ייצור משפטי שאינו דורש פעולה מסויימת אלא מדבר על כיוון מסויים, מטרה מסויימת: יעילות חברתית, הבנת הצדק החברתי, לא ייצא חוטא נשכר, העיקרון מטבעו אינו כזה שניתן לזיהוי באמצעות כלל זיהוי כי הוא מתקיים בתוך המערכת מכוח המסורת, התרבות, פסיקות קודמות, לא מכוח כתיבתו, ולא ניתן להבחנה אם תקף או לא, משפיע במשקל על החלת הכלל.
פס"ד ריגס- אדם רצח את סבו ורוצה לרשת אותו לפי צו הירושה- מהמאה ה-19- ביהמ"ש קובע שע"פ העיקרון שלמעוול אסור להנות מפרי עוולתו ולכן חוקי הצוואה הרגילים לא חלים. לדעת דבורקין כששופטים עושים זאת הם עושים משפט במיטבו- זה לא המקרה המיוחד שבו יצא דבר שונה מהכלל, אלא זהו המשפט בצורה המובהקת והיפה שלו. הם ראו את הכלל של צוואות כחלק מעולם תוכן מוסרי שבו יש עקרונות שמשליכים על היישום של הכלל. העקרונות הללו הם מה שהוא רוצה להבליט ולהכניס פנימה לתוך המשפט- להגיד שעקרונות מוסריים נמצאים בתוך המערכת והם חלק בלתי נפרד מההבנה מהו משפט. אומר להארט שרצה להסתכל על המציאות, דבורקין מסתכל על עו"ד ושופטים, אנשים מבינים משפט ככזה שטבול ושרוי בתוך עקרונות.

דבורקין בוויכוח עם הארט אומר שלשופטים יש רק שיקול דעת חלש, באיזור המעטפת הם אינם פעולים כמחוקקים, פועלים כמשפטנים עם שיקול דעת חזק. אולם שיקול הדעת חזק הוא בזה שהם בוחרים בין חלופות שהן חלופות משפטיות. הם יוצרים כללים חדשים, אולם משקפים זכויות שהיו קודם בהתאם לעקרונות, מדברים על הרעיון של הפרדת רשויות. דבורקין מציג שיקול עת שמופעל באופן משפטי ומוכר ממערכת המשפט הישראלית ששנים השופט ברק מפתח את התיאוריה של שיקול דעת שיפוטי.

שיעור 5: פוזיטיביזם ומשפט טבעי בפרספקטיבה היסטורית
ד"ר ניר קידר

עומר שפירא, תורת המשפט: פרקי מבוא. פרקים  2, 3, 4
שיעור מספר 5 -  1.6.08 – השלמה משני שטיין
הויכוח בין פוזוטיביזם לנון-פוזוטיביזם ברוח ההיסטוריה (שיעור עם ד"ר ניר קידר)

נוהגים לחלק ל-2 את השאלות בתורת המשפט:

1. שאלות על המשפט- הולכים צעד אחורה ומתבוננים במשפט כולו כתופעה- מבחוץ. מנסים להגדיר משפט ולהבין מהו משפט. במהלך הדורות נעשו ניסיונות להגדיר את המשפט, ניסיון אחד היה להגדיר את המשפט לאור התכליות של המשפט לעומת דברים אחרים כמו מוסר ודת. דרך אחרת להגדיר משפט הייתה באמצעות השאלה של הצורה של המשפט- האם למשפט כמערכת נורמטיבית יש צורה מיוחדת, האם למחשבה המשפטית/ המוסדות המשפטיים יש צורה מיוחדת. דרך נוספת להגדיר את המשפט היה להגדיר את המשפט באמצעות דיון במקור סמכותה של הנורמה המשפטית. האם לנורמה המשפטית יש מקור סמכות מסויים שמייחד אותה. 

2. שאלות בתוך המשפט- מנסים להבין דברים בתוך המשפט כמו: איך נגדיר חובה/ זכות משפטית, איך נפרש נורמות משפטיות, איך ניישם אותן וכו'. ישנה אבחנה קלאסית מהפילוסופיה היוונית בין תבונה טהורה למעשית, שאלות אלה עוסקות בתבונה מעשית. 
הדיון היום יהיה שייך לשאלות מהסוג הראשון- הגדרת המשפט.

זווית אחת שניסו לתקוף את העניין- האם למשפט יש צורה מיוחדת. 

ויכוח אחר- רלוונטי לעניינינו- הויכוח שנוגע למקור סמכותה של הנורמה המשפטית- האם מה שמייחד את המשפט הוא מקור הסמכות של הנורמה המשפטית (שאין לנורמות אחרות).

תורת המשפט מכנה את הויכוח: הויכוח שבין פוזוטיביזם משפטי לבין נון פוזוטיביזם משפטי. 

השאלה היא האם המשפט מבטא רק מוסכמות חברתיות או שמא על מנת שנורמה תהיה תקפה, עליה להיות בקנה אחד עם נורמת על. ואם היא צריכה לעלות בקנה אחד, נשאלת השאלה מהי אותה נורמת על- נורמה דתית, מוסרית או מטבע האדם.

פוזוטיביסטים יגידו שדי להצביע על עובדה חיצונית מסויימת כדי להראות שיש לנו משפט, כמו מנהג שחברה נוהגת על פיו, הצבעה בפרלמנט, החלטת שופט וכו'. 

אבל מבחינתם המשפט מייצג רק מוסכמות חברתיות, צריך רק לבדוק אם יש מוסכמה כזו. 

לעומתם, נון פוזוטיביסטים אומרים שעל מנת שנורמה משפטית תחשב תקפה מבחינה משפטית, אין די בהצבעה על עובדה חברתית כעובדה שיוצרת משפט. אין זה אומר שזו עובדה שצריכים לציית לה. על מנת שנוכל לומר שנורמה תקפה, יש להראות שאותה נורמה אינה מנוגדת לנורמת על. יש ויכוח בין נון פוזוטיביסטים מהי נורמת העל ומהיכן היא נובעת (דת, מוסר וכו'). הנון פוזוטיביסטים מחפשים משהו מעבר, למשל שהמשפט יקיים אמות מידה מוסריות. הנון פוזוטיביסטים זה משפט טבעי!

הויכוח הוא איך נגדיר את המשפט. השאלה היא האם המשפט מבטא מוסכמות חברתיות או שמא המשפט צריך לעלות בקנה אחד עם נורמת על. פוזוטיביסטים אומרים שמספיק שהמשפט מבטא מוסכמה חברתית. 

הויכוח עתיק במשפט, מוצאים אותו בכל חברה. 

התיאוריה הנון פוזוטיביסטית הידועה והותיקה ביותר היא תיאוריית תורת המשפט הטבעי. הם אומרים שמעבר למשפט הפוזוטיביסטי יש נורמות טבעיות שכל משפט חייב לקיים אותן. 

יש שני מקורות לרעיון של משפט טבעי:

1. הדתות המונותאיסטיות ובראשן היהדות. אלפי שנה לפני הספירה הנוצרית הסתובבו רעיונות מונותאיסטים. החברה שנתנה לו את הביטוי הכי מקיף היא החברה העברית, בין השאר בתנ"ך. המשפט הראשון בתנ"ך: "בראשית ברא ה'..." – דוגמא לויכוח בין הדעות. ישות בלתי מושגת שקבעה את החוקים בעולם- ה' יצר את העולם ואת החוקים. וכמו שהעולם הפיזי כפוף לחוקים אלה, כך גם מבחינה נורמטיבית הכללים שאנו חיים לפיהם כפופים לחוקים של האל. יש מישהו מלמעלה, מקור חיצוני- האל שמכתיב את הכללים.

2. הפילוסופיה היוונית- כבר מהפילוסופיה הקדומה מוצאים ויכוח האם האדם הוא קנה מידה לכל- האם בוחנים הכל רק לפי מה שהאדם עשה או שמא יש דברים מעבר לאדם. אפלטון ידבר על עולם האידאות- מה שרואים בחושים הם תופעות לעולם האמיתי. החוק הפוזוטיביסטי הוא ביטוי לחוק שנמצא מעבר. אריסטו ידבר על תכליות, החוק חייב למלא תכליות מסויימות, כשמדברים על חברה אנושית לחברה יש תכליות. אנשים חיים בחברה מתוך צרכים. החוק חייב לעלות בקנה אחד עם התכליות, ומה שלא עולה בקנה אחד, אי אפשר לקרוא לו חוק. יש ויכוח על איזו תכלית מדברים. 
מדוע הויכוח בדבר מהו מקור סמכותה של נורמה משפטית כה חשוב?

זוהי דרך מרכזית להגדיר את המשפט, מאחר והמשפט הוא תופעה מרכזית, יש חשיבות להגדרה של המשפט. אין זו הגדרה כללית, אלא חשוב לדעת אם נורמה מסויימת שמופעלת עלינו היא נורמה משפטית. לשאלה יש נפקויות קונקרטיות- אולי אני לא צריך לציית כי היא לא נורמה משפטית. 

ישנה גם חשיבות לשאלה של פוזוטיביזם לנון פוזוטיביזם כיוון שהויכוח על מקור סמכותה של הנורמה תורם לוודאות והיציבות של המשפט והחברה בכלל. מערכת שמכוונת התנהגות חייבת להיות יציבה ואחידה. 

השאלה חשובה גם לאנשים שמפעילים את החוק, נוח להם להיות בתוך עולם פוזוטיביסטי כי זה עוזר להרגיע את החברה שההחלטות לא שרירותיות. כאשר יודעים בוודאות מה מקור הסמכות של הנורמה, זה תורם לוודאות של הנורמה. 

פוזוטיביזם תמיד תומך בסדר החברתי הקיים. לפוזוטיביזם גם יש חשיבות גדולה מבחינה פוליטית משום שבנון פוזוטיביזם יש גרעין מהפכני אנרכיסטי, תמיד אפשר להגיד שהסדר הקיים הוא לא באמת משפטי כי הוא לא ממלא נורמת על. 

אקווינס- סיכם את התיאוריה של המשפט הטבעי הנוצרי, אחרי כמה שנים משתמשים בכך בתוך הכנסייה הקתולית ע"מ להתנגד ליוזמות של האפיפיורים- תיאוריה עם חומר נפץ. הם אומרים שהתקנות של הכנסייה והאפיפיור אינן באמת תקנות משום שהן מנוגדות למשפט הטבעי-אלוהי במקרה זה. מהר מאוד הרעיונות הללו משמשים את המעמד הבינוני באירופה ע"מ לטעון נגד האצולה, הכהונה הגבוהה ולומר שהסדר החברתי והמשפטי הקיים אינו הוגן. הטענה היא שלא ניתן לומר שזה החוק- זה אולי החוק, אבל החוק הפוזיטיבי הוא חלקי, כי עליו לעלות בקנה אחד עם המשפט הטבעי. המשפט הטבעי הופך "לדלק הרעיוני" של המהפכנים באירופה.

למשל, האיכרים בגרמניה, המהפכנים בצפון אמריקה או בצרפת, כל המהפכנים ולוחמי מלחמות השחרור במאות ה19 ו20 כולם טוענים אותה הטענה- החוק הקיים הוא לא חוק והסדר הציבורי הקיים מנוגד למשפט הטבעי. החוק מנוגד לזכויות אדם טבעיות שהן חלק מהמשפט הטבעי. לכן במשפט הטבעי יש אלמנט חזק, באמצעותו ניתן לתקוף את הבסיס של הסדר החברתי. כלומר, לויכוח על פוזוטיביזם ונון פוזוטיביזם ישנה גם חשיבות מבחינה חברתית, מעבר לכך שזה תורם לוודאות, לויכוח ישנה חשיבות חברתית. כשנרצה לקעקע את הסדר החברתי נשתמש במשפט טבעי, כשנרצה לשמור נשתמש במשפט הפוזוטיביסטי. לכן העולם המודרני דבק מאוד בפוזוטיביזם משפטי. אנו חיים בעידן פוזוטיביסטי כי חשובה לנו הוודאות והיציבות, צריך לראות שהפרלמנט/ ביהמ"ש יצר את הנורמה. 

אבל אנו חיים היום בעידן פוזוטיביסטי בעיקר מתוך סיבות פוליטיות. התיאוריה הפוליטית המודרנית היא תיאוריה ששמה את האדם במרכז, רואה את האדם כריבון, יצור חופשי שמעצב בעצמו את חייו הפרטיים והציבוריים, מחוקק לעצמו את החוקים. אף אחד אחר לא מעצב את החוקים, אין מעבר לחברה כלום. יכול להיות שיש מעבר לחברה דברים, אך זה לא שייך לפוליטיקה ולחברה. במישור הפוליטי יש רק חברה של בני אדם שמחוקקים לעצמם. לכן חשוב להוגים בתחום תורת המדינה והמשפט המודרני להסביר את הפוזוטיביזם. 

תיאוריות פוזוטיביסטיות התפתחו ב-2 תקופות בעולם המודרני:

1. המעבר לעולם המודרני, המאה ה-18 עד תחילת המאה ה-19- ישנם הוגים שמתבטאים נגד משפטי טבעי ובעד משפט פוזוטיביסטי שאפשר לחקור אותו. קאנט- אומר שיש 2 תופעות שונות, אין הבדל בין מוסר למשפט, אך מבחינה תופעתית כן יש. מוסר הן נורמות פנימיות, נורמות שאני מפנה ממני אל אחרים או ממני אל עצמי. למשפט יש מופע חיצוני- מה שחשוב הוא מה שאפשר לחוקק בפועל. אוסטין- כותב במאה ה19, הסדר הפוליטי החדש שנוצר בעולם- צריך להבהיר מדוע פוזוטיביזם חשוב. מה ששייך למשפט- נורמה מהריבון וסנקציה לצידה. התחילו לעשות פוזוטיבציה למשפט- לקחת את כל הזכויות של האדם ולכתוב אותם שחור על גבי לבן- כך נוצרה חוקה. במקביל, התיאורטיקנים מסבירים למה חשוב שהסדר יהיה פוזוטיביסט. 

2. התקופה שבין שתי מלחמות העולם ואחרי מלחמת העולם השנייה (שנות ה-20 של המאה ה-20 ועד שנות ה-50)- תיאוריות אלה מתפתחות בגלל סיבה פוליטית. הן מתפתחות כתשובה מודרנית למשטרים הטוטליטרים שמתפתחים באירופה, הם קוראים להשעות את הסדר המשפטי והפוליטי הקיים. הנאצים אומרים שהמשפט והחוקים הם משפט יהודי, צריך להשאיר את החוקים הכתובים אבל מה שחשוב הוא מה שמעבר למילים הכתובות, מה שחשוב הוא הרצון היסודי הבלתי מתווך של העם. מי שיגיד מהו הרצון האמיתי הוא הפיהרר. כך צריך להבין את התיאוריה של קלזן, של הארט ושל רוברטו בוביו. את ההגנה על הפוזוטיביזם חייבים להבין מתוך הקשר פוליטי והיסטורי. הארט וקלזן אמרו שבכל מערכת פוזוטיביסטית יש מנגנון קטן נון פוזוטיביסטי. למשל אצל הארט כלל הזיהוי מאוד דינמי, כך שברור שנכנס נון פוזוטיביזם, יש משהו מעבר לעובדה החברתית. השאלה איזה משקל נותנים לו. אבל צריך לזכור שמבחינה פוליטית, אם רוצים שהאדם יחוקק לעצמו, צריך להישאר פוזוטיביסטים. 
משפט עם מוסר- פוזוטיביסטים פועלים בעיקר מסיבות פוליטיות. התיאוריות הגיוניות מהסיבה של דיון ערכי לבין מדעי. הדיון הערכי הוא לגבי התוכן של החוקים- זהו דיון שאי אפשר להכריע בו מבחינה מדעית. אין ניסוי מדעי שיכול להכריע בשאלה אם צריך להאמין בה' או לא. לעומת זאת, הפוזוטיביסטים דנים במערכת המשפט, האם הנורמה חלה או לא. עיקרי הויכוח הוא מדעי. יש מקום לדון בשאלה במנותק מהשאלה של תוכן המשפט. לכן, הם לא לא מוסרים, אלא דנים בתופעות אחרות. טענה שניה היא שהמשפט והמוסר הם נפרדים, אין בהם חפיפה מלאה. כשרוצים שמישהו יציית לנורמה משפטית, זה לא בגלל שהוא אדם מוסרי או לא, אלא בגלל שרוצים שהוא יציית למשפט. לא את כל העולם המוסרי צריך לאכוף בחוק. לכן, לא כל נורמה מוסרית נאכוף בחוק ולכן הארט וקלזן אומרים שיש מקרים בהם המשפט נגמר. הארט אומר שזה בסדר, אלא רק מקרים קיצוניים, במקרים אלה זה בסדר שהשופט ילך לנורמה לא משפטית. לא תמיד רוצים לייבא את כל המוסר לתוך המשפט. 

שיעור 6: פורמליזם ואנטי פורמליזם במשפט
כתיבת נייר תגובה על המאמר של מאוטנר

מיכל אלברשטין,  "מדד הפורמליזם: תרבויות של כתיבה משפטית ישראלית"
מנחם מאוטנר, ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי (1995) פרקים א, ב'.
מאוטנר- סיכום לנייר תגובה

פורמליזם ואנטי פורמליזם במשפט

ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי

מבוא

חלק א - הפורמליזם המשפטי

חלק ב - ירידת הפורמליזם במשפט הישראלי בשנות השמונים

מבוא

אקטיביזם שיפוטי: בשנות ה-80 החל תהליך שנקרא אקטיביזם שיפוטי. מקורו של המושג בספרות האמריקאית. ביהמ"ש נחשב אקטיביסט ככל שהוא מרבה להתערב בקביעת תוכן המדיניות של גופי הממשל השונים., על חשבון ניסיונם של גופים אלה לעצב בעצמם את המדיניות שיפעילו. יש לציין כי ביהמ"ש יכול להיות אקטיביסט גם בפעולותיו שלו עצמו (לדוגמא: על ידי החלפת הלכות).

האקטיביזם מתאר מגמה שהחלה בשנות ה-80 בפסיקה והיא ירידה בתפיסת העולם של הפורמליזם המשפטי, ובמקומה עלייתה של תפיסת עולם לא פורמליסטית המדגישה את הממד הערכי במשפט.

חלק א - הפורמליזם המשפטי

א. עיקריו של הפורמליזם המשפטי

יש ספרות עשירה לגבי המושג בשלושה תחומים עיקריים: מקס וובר (Max Weber) - כתב עליו רבות בהקשר של סוציולוגיה של המשפט, מהווה רכיב חשוב בתורת "מדע המשפט" ששלטה בגרמניה במאה ה-19, בארה"ב עשו בו מלומדים שימוש לתיאור התפתחויות של שחלו במשפט האמריקאי עד ימינו.

אף על פי שקיים שוני בין הגישות, עולים ארבעה עקרונות משותפים:

א.
ארגון נורמות המשפט במערכת בעלת היגיון פנימי: כאילו הייתה מערכת מדעית. הארגון הוא הן מבחינה אופקית והן מבחינה אנכית.

מבחינה אופקית: נורמות המשפט צריכות להיות ערוכות לפי קטגוריות משפטיות מוגדרות (חוזים להבדיל מנזיקין; פרטי להבדיל מציבורי וכדומה).

מבחינה אנכית: ביסוד כל תחום משפטי צריכים לעמוד עקרונות יסוד כלליים, ומהם צריכים לנבוע, בסדר היררכי יורד, כללי משנה מפורטים יותר, הנובעים מהעקרונות והכללים שמעליהם.

ב.
ניתוק המשפט מן הממד הערכי שלו: שאלות משפטיות לא נדונות במישרין במציאות. השאלה האמורה להישאל במסגרת ההליך השיפוטי, אינה מה יקרה בעולם אם נורמה כזו או אחרת תאומץ (אילו ערכים ואיזו חלוקת משאבים ישררו אם נורמה כזו או אחרת תאומץ), אלא איזו נורמה צריכה להתקיים בעולם בהתאם להגיון הפנימי בהתאם למערכת המשפטית הנורמטיבית הקיימת, ובהתאם לעולם המושגים שלה. ההכרעה המשפטית אמורה לשאת אופי מדעי, חופשי משאלות ערכיות.

ג.
יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך השיפוטי: מודל של פורמליזם משפטי מניח כי לרוב תמצא בשיטה נורמה מתאימה, מוכנה מראש, לצורך החלתה על הרשות השופטת. כאשר לא קיימת נורמה כזו בנמצא, התפיסה היא שהיא קיימת במשתמע ותפקידו של השופט הוא לדלות אותה משהשיטה ולהעלות אותה מעל לפני השטח. זה נעשה על ידי תהליך של הנמקה משפטית-הנמקה אינדוקטיבית- הפתרון לבעיה המשפטית צריך להיות מעוצב לפי תכנים של נורמות משפטיות הרלוונטיות לבעיה שהתעוררה.

הנמקה דדוקטיבית: ההנמקה צריכה לנבוע מתוך העקרונות והכללים הרחבים האמורים להיחשב לאלה החלים על הבעיה. זאת אומרת, הפיתרון לבעיה משפטית הוא לא בדרך של שקילת מידת הערכיות של חלופות אפשריות, אלא מבפנים, "כמעין המתגבר". כמו כן, התהליך הינו טכני-מכני ואמור להוליד תמיד נורמה אחת מוסכמת, היינו כל מפעילו אמורים להגיע לאותה תוצאה, ובלבד שיפעילו אותה נכון.

ד.
ודאות ויכולת תכנון כיעדים מרכזיים של מערכת המשפט: מכיוון כי הנורמות המשפטיות אמורות להימצא בשיטה מראש, כתוצאה מהליך חשיפה טכני, הן יכולות להיחשב על ידי מקבלי החלטות לחלק מן המצב העובדתי הקיים בעולם, ולהסתמך עליו כשהם מקבלים החלטות. היינו, נורמות המשפט מאפשרות לצרכני המשפט לפעול ברמה גבוהה של ודאות.

ב. מקומו של מושג הפורמליזם המשפטי במשנתו של מקס וובר

מערכת משפט פועלת לפי שני סוגי רציונליות- פורמלית ומהותית. פורמלית- כאשר מערכת המשפט מממשת את עקרונות הפור' המשפטי. מהותית- התכנים הערכיים של נורמות המשפט . נורמות המעוצבות לפי עקרונות מוסרים או דתיים. לדידו, הייחודיות של מערכת המשפט המערבית היא שהיא פועלת ע"א רציונאל פורמלי. וובר טוען כי קיים מתח בין שני סוגי הרציונל,ככל שמערכת המשפט נעשית פורמלית (פורמליזם משפטי) יותר היא מאבדת את הרציונל המהותי שלה. היינו, מערכת משפט הפועלת לפי פורמליזם משפטי מולידה תוצאות בעייתיות לפי אמות מידה מוסריות. לעומת זאת, ההפך, עשוי להביא לידי מימוש טוב יותר של ערכי המוסר.

ג. מקומו של המושג פורמליזם משפטי במסגרת "מדע המשפט"

מדע המשפט מבחין בין אתיקה-תחום עיסוקו של הפילוסוף, לבין משפט-תחום עיסוקו של המשפטן. משום כך, הם מתעלמים מהממד הערכי של המשפט. חוקרים רבים (דוגמת סאביני ואחרים) ניסו לארגן את נורמות המשפט בצורה מעין מדעית. מאמץ זה הגיע לשיאו במאה ה-19 בפועלה של האסכולה הפנדקטיסטית, אשר שיאה הוא ניסות ה-B.G.B.

ד. מקומו של המושג פורמליזם במשפט האמריקאי

הפורמליזם המשפטי שלט בארה"ב עד המאה ה-19, והחל מאז עלתה התפיסה האינסטרומנטלית, האנטי פורמליסטית, של המשפט. תחילת המתקפה בספרו של הולמס. כך, צמחו להן תנועות אינטלקטואליות שונות המושפעות מגישה זו.

ה. פורמליזם וערכים: ניגודים דומים

כאמור,פורמליזם וערכים מהווים ניגוד. ניתן לטעון כי הפורמליזים מייצג גישה פורמלית על המשפט, המנתחת אותו רק בתוך העולם הפנימי של המשפט, בעוד הערכים מייצגים תפיסה הקשרית המנתחת את המשפט בהתאם לגורמים חיצונים לו.

ו. פורמליזם משפטי ופוזיטיביזם משפטי

יש הטוענים כי קיים קשר בין שתי התפיסות. כך, לפי התפיסה הפוזטיביסטית, אין קשר בין משפט לבין מוסר. תפיסה זו קרובה ברוחה לאחד מהטעונים של הפור' המשפטי- אין הכרעה שיפוטית צריכה להתמודד עם נורמות ערכיות.

טיעון נוסף של הפוזיטיביסטים הוא-עיסוק במשפט מצריך התחקות אחר מובנם של המושגים העיקריים של המשפט (דוגמת זכות, חוזה, נזק וכיוצא בזה), במגמה ליצור מדע של מושגים. גם טיעון זה קרוב ברוחו לאחת מגישותיה של הפורמליזם - עיקרה של ההכרעה השיפוטית אינו גילום ויצירה של הכרעות ערכיות, אלא גזירה הגיונית של הפתרון המחייב על פי התכנים הקונספטואליים של המערכת הנורמטיבית הקיימת.

ז. פורמליזם משפטי שלטון החוק

למושג שלטון החוק שני מובנים פורמלי ומהותי. במובנו הפורמלי הוא קרוב לגישת הפורמליזם המשפטי כפי שנתפס על ידי וובר ובתורת מדע המשפט. שלטון חוק פור' הינו מצב בו ההסדר המשפטי של האינטרקאציות המתקיימות במדינה על ידי נורמות קבועות מראש, שתוכנן נמסר בהן במידה גבוהה של בהירות וספציפיות. התקיימות שלטון החוק אינו מותנית בתוכנן של נורמות המשפט שבשיטה. במובנו המהותי שלטון החוק מתייחס למצב שבו מבטיחות נורמות המשפט לאזרחי המדינה חירויות יסוד המתקיימות במשטרים של דמוקרטיה ליברלית.

חלק ב - ירידת הפורמליזם במשפט הישראלי בשנות השמונים

א. הטיעון
א.
עלייתה של פיסת עולם הלא-פורמליסטית בפסיקתו של בית המשפט העליון: גם לפני שנות השמונים, וגם אחרי, ניתן לראות הן ההנמקות פורמליסטיות והן הנמקות ערכיות, אך החל משנות השמונים ניתן לראות עלייה בהנמקות הערכיות.

חשוב להדגיש כי לא היה שינו בערכים הערכיים של בית המשפט. ההתמקדות תהיה בעשור של שנות החמישים ובעשור של שנות השמונים- הם העשורים החשובים ביותר בתולדות בית המשפט העליון. יש להדגיש כי המעבר בין שתי הגישות התרחש עוד לפני שנות השמונים, אך בצורה איטית יותר, ולכן לא נכון להציג את תפיסת העולם החל משנות השמונים כמהפכנית בהשוואה לזו של לפני שנות השמונים.

ב.
ירידת התפיסה של המשפט כאמצעי להכרעה בסכסוכים, וכמכשיר תכנוני ועליית התפיסה של המשפט כמכשיר חינוכי: השינוי שהתרחש בשנות השמונים הינו שינוי במשקל היחסי של תפקידיו השונים של המשפט. פרופסור סמית' טוען כי למשפט שלושה תפקידים בחברה: הכרעה בסכסוכים, יצירת מערכת לתכנון ולהשגה של יעדים משפטים (גישה המתמקדת בעיקר במידה שבה מסוגלים כללים משפטים לאפשר לפרט רמה גבוהה של ודאות בפעולותיו להשגת יעדיו), ושיפור רמתה הערכית של החברה וקידומה. ניתן לטעון באופן ברור, כי החל משנות השמונים, הגישה השלישית בלטה בפסיקה.

ג.
הרחבת קהל היעד של הפסיקה אל החברה בכללותה: שופטים פועלים תחת הנטל לנמק את החלטותיהם. בעשותם כן, הם פונים אל שלוש קהילות עיקריות של קוראים: הצדדים לסכסוך המסויים, קהילת המשפטנים והציבור בכללותו.

בפסיקה של העשורים הראשונים, פנה בית המשפט אל החברה בכללותה, המציג עצמו כמי שפועל בתת תרבות אוטונומית, השומרת על חיץ נוקשה בינו לבין התרבות הכללית והמדברת אל החברה באמצעות השפה המקצועית ועולם הדימויים המיוחדים לה. השינוי נעשה בכך שהמשפט פונה ליברה בכללותה באמצעות עולם הדימויים והערכים המיוחדים לה, ותוך הנמקת החיץ בין התרבות הכללית לבין התרבות החיצונית.

ד.
מעבר מהוכחה לשכנוע: במסורת הפילוסופית קיימת הבחנה בין הנמקה בדרך של שכנוע לבין הנמקה בדרך של הוכחה. הוכחה- הנמקה המוכיחה מסקנה בדרך של יציאת מהנחת יסוד והפעלתם של כללי חשיבה מסוימים ( לדו' מת'). המיוחד בהנמקה זו הוא כי במידה ששיטת המחשבה המקשרת בין הנחות היסוד למסקנות הופעלה נכון, חייבת ההנמקה להוביל למסקנה אחת בלבד. מכאן, המסקנה כופה עצמה על זה שמשתתף בהליך המחשבתי והוא לא יכול להתנגד לה.

בניגוד לכך, ההליך השכנועי לא מתקיים בהתאם לכללים נוקשים ומפורטים, ומכיוון שכך הוא עשוי להוביל ליותר ממסקנה אחת נכונה. במקום לכפות על המשתתף מסקנה אחת, מטרתו לשכנע את המשתתף באפשרות קבלתה של המסקנה. משמעות תהליך ירידת הפורמליזם ועליית הערכים הוא החלשות מעמדם היחסי של טיעוני ההוכחה במשפט הישראלי והתחזקות מעמדם של טיעוני השכנוע. ניתן לקשור את השינויים האלה בשינויים רחבים המתחוללים בתרבות המערב במאות השנים האחרונות- בתחילה מעמדה של ההנמקה בדרך ההוכחה היה גבוה, ומאוחר יותר, נחלש מעמדה והנמקה בדרך של הוכחה שלטה. מעבר מצורת חשיבה המקובלת במדעי הטבע, לצורת חשיבה המקובלת במדעי הרוח. מריאלי להומני.

ה.
היחס בין זכויות ספציפיות לזכויות כלליות: לפי הארט - זכות ספציפית (למשל זכות חוזית) היא הזכות לתבוע התנהגות מסוימת מאדם מסוים, מכוח קשר הקושר בין הצדדים (למשל עסקה). זכות כללית - (למשל חופש הדיבור) היא זכות המוקנית לכל אדם באשר הוא יצור חופשי, כלפי כל אדם אחר, להתנגד להתערבות בחירותו. השינוי הוא בהחלשות הזכויות הספציפיות, והתחזקות הזכויות הכלליות.

הפורמליזם המשפטי מזוהה עם הזכויות הספציפיות - חותר לקיום מערכת של כללים ברורים, שלאורם יוכל הפרט לכלל את צעדיו בוודאות. השינוי מתבטא בכך שכוחו של בימ"ש ליצור זכויות, בא על חשבון הצדדים ליצור או להימנע מליצור לעצמם זכויות. לעומת זאת, עליית הערכים פירושה התחזקות זכויות האזרח, שהן זכויות כלליות שמשפט הישראלי.

ב. ההנמקה השיפוטית בשנות החמישים

דפוסי ההנמקה והחשיבה בתוקפה זו (המופעים, כאמור, מפור' משפטי):

א.
האמונה כי המפתח לפתרון בעיות משפטיות אמור להימצא בנורמות המשפט. כך, נעשה מאמץ לניתוח הנורמות המשפטיות ולעמת או להשוות אותן לנורמות סמוכות באותו דבר חקיקה עצמו או בנורמות קרובות הנמצאות בדברי חקיקה אחרים, קיימים או שבטלו, בארץ, באנגליה ובארצות הברית.

ב.
אמונה עמוקה בהפרדת רשויות נוקשה בין הכנסת לבין בית המשפט במובן זה שהסמכות לשנות את הדין הקיים, גם מקום שקיים בו ליקוי ברור נתונה באופן ייחודי לכנסת. לבית המשפט שמור התפקיד המשני, הפסיבי יחסית, של יישום הנורמות.

ג.
מודגשים בפסיקה הקווים המבחינים בין קטגוריות משפטיות נבדלות הפסיקה עוסקת רבות במיון עובדות אל תוך קטגוריות משפטיות. מודגשת העמדה כי כל קטגוריה משפטית תופעל רק בהתקיים כל התנאי העובדתיים לקיומה.

ד.
בתחום המשפט המנהלי ניכרת התמקדות בשאלה אם מפעילי סמכויות פעלו בגדר סמכויותיהם, ואילו התייחסות לשאלת תוכן הפעולה מצומצמת.

ה.
מודגשים בפסיקה הערכים של יציבות וודאות הדין. השופט גויטין: "מדינה חדשה זקוקה לא רק לחוק בהיר, אלא גם לפרוש של חוק אשר יהא יציב ובטוח".

יחד עם זאת, ניתן למצוא בפסיקה של שנות החמישים גם התבטאויות לא פורמליסטיות. יתרה מכך, חשוב לזכור כי היסודות להגנה על זכויות האזרח על ידי המשפט החוקתי הישראלי, וכן יסודותיו של המשפט המנהלי הישראלי, הונח בפסיקת ביהמ"ש העליון בשנות החמישים על ידי פסקי דין שהנמקותיהם היו לא פור'. אך הנמקות אלו היו כתת תרבות משפטית, שבמרכזה עמדו ערכים פורמליסטיים.

ג. ההנמקות השיפוטיות בשנות השמונים

מתבטאות כאמור, בעליית ההנמקות הלא פורמליסטיות. באיזה אופן?

א.
הדגשת מעמדם של ערכי היסוד של השיטה והדגשת חלקו של בית המשפט בקביעת התוכן הערכי של המשפט: בית המשפט פעל יותר ויותר ברובד של הערכים העשויים לשמש הצדקה לנורמות ולא הגביל עצמו לרובד הלשוני של נורמות המשפט. כך, ערכי היסוד של השיטה הוצגו כ"עקרונות יסוד" או "כמטריה נורמטיבית", שבאמצעותן מפרש בית המשפט את נורמות המשפט הקיימות, הוא אף יוצר, יש מאין, נורמות חדשות.

לדוגמא: הועלתה האפשרות לפרש את חוק הבחירות לכנסת באופן שתקרא לתוכו הסמכות לא לאשר השתתפות לבחירות לכנסת של רשימה השוללת את עצם קיומה של מדינת ישראל, אף על פי שהדבר לא צוין במפורש בחוק, אלא תוך הסתמכות על עקרונות היסוד של השיטה.

דוגמא נוספת: עקרונות היסוד של השיטה הוצגו כעשויים להביא לא רק להשלמת חוק קיים, אלא אף לביטולו של חוק מפורש של הכנסת אם סותר את עקרונות היסוד של השיטה. בפסיקה זו, הציג עצמו בית המשפט כמי שפועל בניגוד לעיקרים חשובים של תפיסת עולם של הפורמליזם המשפטי:

ראיית הרשות השופטת כמי שאינה אמורה להשתתף בקביעת התוכן הערכי של המשפט.

ראיית הפתרון המשפטי כאמור להימצא, בנורמות המשפט הקיימות בשיטה באופן שתפקידו של בית המשפט הוא לאתר את הנורמה המתאימה ולהחילה ועוד... (עמוד 535).

ב.
איזון בין ערכים מתנגשים: בית המשפט הציג את העקרונות שהפעיל לצורך הכרעותיו כמתחרים אלה באלה, באופן שהאיזון ביניהם יכול להיעשות ביותר מדרך אחת, ומצריך הפעלת שיקול דעת מבית המשפט. גישה זו עומדת בסתירה לעיקרים חשובים של הפורמליזם:

הבחנת יסוד בתפיסה הפורמליסטית היא בין חקיקה - המוליד הכרעות ופשרות בין תפיסות עולם שונות, לבין הליך השפיטה - הנתפס ככרוך במיון של כל מקרה עובדתי לתוך הקטגוריה המשפטית המתאימה לו. לפי גישה זו, נטל על עצמו בית המשפט תפקיד השמור לרשות המחוקקת.

תפיסת יסוד נוספת בפורמליזם המשפטי שנסתרה היא, ההנחה שלכל בעיה משפטית - קיים פיתרון אחד נכון.

ג.
הקטנה משקלה של הלשון והגדלת משקלה של התכלית ככלים של פרשנות: הובלטה בפסיקה המידה המוגבלת בה יכולה לשון נורמה משפטית לספק פתרון אחד חד משמעי לחוק. משום כך, הודגשה עליונותו של מבחן התכלית על מבחן הלשון לפרשנות משפטית, אף בתחום המשפט הפלילי שנשלט באופן משורתי על ידי כלים של פרשנות מילולית ודווקנית.

גישה זו עומדת בסתירה לעיקרים חשובים של הפורמליזם:

ההנחה שתוכן של נורמות המשפט ימצא באופן ממצא בלשונן.

תפיסת המשפט כמערכת אוטונומית. הכוונה היא לתפיסה שהכרעה שיפוטית אינה מצריכה חריגה מגבולות המשפט אל תחומיהם של שיקולים בדבר מצבה האפשרי של החברה אם יאומץ פתרון משפטי זה או אחר, שיקולים האמורים להיות מסורים למחוקק.

ד.
המעטה בחשיבותן של הבחנות וקטגוריות: ובמקומה - יגזרו פתרונות משפטים מתוך עקרונות כללים.

תפיסה זו עומדת בסתירה לפורמליזם: חתירה לקיומן של קטגוריות משפטיות מובחנות, ותפיסת ההליך השיפוטי ככזה שעיקרו הוא מיון עובדות לתוך קטגוריות משפטיות מוכנות מראש.

ה.
הדגשת יסוד הבחירה בפעולת השיפוט: בית המשפט הציג עצמו כיכול לבחור בין פתרונות, שכל אחד מהם בגדר עצמו אפשרי בשיטה.

תפיסה זו עומדת בסתירה לפורמליזם המשפטי: לכל בעיה משפטית אמור להיות פתרון אחד ויחיד.

ו.
הדגשת יסוד היצירה בפעולת השיפוט: בית המשפט הציג את עצמו כמי שתפקידו לתת פתרונות, יש מאין, לבעיות שלא נמצא להן הסבר בחקיקה.

תפיסה זו עומדת בסתירה לפורמליזם: תוכנו של המשפט אמור להיקבע על ידי הרשות המחוקקת, ולא על ידי הרשות השופטת.

ז.
הדגשת חלקו של בית המשפט ביצירתה של חוקה בלתי כתובה למדינה: בכך סתר את הפורמליזם המשפטי לפיה אין הרשות השופת אמורה לעסוק בהכרעות ערכיות מן המעלה הראשונה, הינו, בקביעת המסגרת החוקתית לפעילותו של המשפט הישראלי.

ח.
ירידה במעמד הפרוצדורה ועלייה במעמד המהות:
1. משפט פרטי: כללי המשפט דורשים לא אחת קיומה של פרו' מסויימת כתנאי לתקפותה של פעולה משפטית. דרישה פרוצדורלית היא רציונלית במידה שהיא פונקציונלית: היינו, ככל שקיים קשר הדוק בין קיום הפרוצדורה מצד אחד, לבין האינטרס שהדין מבקש להגן עליו מהצד השני. לא אחת מתעוררת השאלה מה תוקפה של פעולה משפטית שהתקיימה בלא שקוימה הפרוצדורה, אף שברור שבפועל האינטרס שהדין מבקש להגן עליו, זכה בפועל להגנה, אך בדר אחרת. גישה של פו' משפטי תסרב להכיר בדרך אחרת. מתוך כך יבואו לידי ביטוי הערכים העומדים בבסיס הגישה הפרוצדורה: תפקיד בית המשפט הוא להחיל את הדין כמו שהוא, הבטחת ודאות ויכולת תכנון אצל צרכני משפט, ראיית הרשות המחוקקת כרשות שתפקידה לתקן ליקויים בדין.

לעומת זאת, גישה לא פורמליסטית תעדיף את השיקול של השגת התוצאה הראויה על פני דבקות בנורמה קיימת. כך, לדו' צמצום דרישת הכתב בחוזה למקרקעין על ידי הפסיקה. או הכפפת עקרון תום הלב לדרישת הכתב. קרי, אף שאיך חוזה בכתב נחייב מכוח עיקרון תום הלב.

2. דיני הראיות: גם בדיני הראיות הפלילים ניתן לראות העדפה של המהות על פני הפרוצדורה. דיני הראיות אמורים כללים פרוצדוראליים לגילוי העובדות. בדיני הראיות הפלילים של שלנות השמונים, הסתמנה מגמה ברורה של העדפת היעד של גילוי האמת על הדבקות הנוקשה בכללים ראיתים האמורים להסדיר את התהליך של בירור העובדות בבית המשפט. כך ריכך בית המשפט את הכללים בדבר קבילותן של הראיות והעביר את מרכז הכובד לתהליך של משקל הראיות.

ט.
הפעלה נרחבת של חובת תום הלב:
1. ההיקף הייחודי של תחולת החובה: ס' 39 לחוק החוזים מהווה סעיף ייחודי בשיטה שלנו מכיוון שניתן להחיל אותו לכל הוראה בדין האזרחי שעניינה זכויות וחיובים לא רק חוזיים, מכוח ס' 61 לחוק החוזים.

2. תוכן החובה: הבטחת הציפיה הסבירה מהיחס המשפטי: בהמ"ש הגדירו כי המטרה שלשמה יש לקיים את חובת תו"ל , היא כדי להביא להגשמת הציפיות הסבירות של הצד האחר מהיחס המשפטי שבו נתונים הצדדים. בכך, מהווה חובת תו"ל ביטוי משפטי למושג "אמון " הסוציולוגי. סוציולוגים רואים במושג אמון מושג מפתח להבנת אופן תפקודה של החברה המודרנית. סוציולוגים סוברים כי בעידן המודרני הצורך שלנו להסתמך על אמון גבר מאוד שכן פעולות רבות שלנו מחייבות הסתמכות על אנשים רבים נשהבנת דרכי הפעולה שלהם מחייבת מומחיות החסרה לנו. מאונטנר סבור כי המושג אמון במשמעותו הסו' הוא מושג מפתח להבנת התפתחות המשפט במאה העשרים. לדו' עליית עוול הרשלנות ודינים שונים המגברים את יכולת ההסתמכות של הפרט על הזולת גם בהעדר יחסים חוזים בינהם. דין שעל פיון יוכל אדם להסתמך רק על מצגים חוזיים של הזולת, ייחשב מיושן ובלתי מתאים לעידן המודרני. דבר זה יכול להסביר את עלייתן של הדוקטרינות האמורות ביחס לחוזה.

3. חובת תום הלב כחובה אלטרואיסטית: המונח אלטרואיזם משמש בדר"כ לתאור מצב שבו אדם אינו פועל מתוך רצון לקיים אינטר שלו עצמו , אלא לקדם אינטרס של זולתו. (אלטרואיזם היפוכו של אגואיזם) צד הכפוף לחובת תו"ל חייב לנקוט בהתנהגות אלטרואיסטית, לדאוג לאינטרס של הצד האחר. מכאן, בהמ"ש מחיל חובה של התנהגות אלטרואיסטית.חובת תו"ל מונחלת ללא קשר לרצון הצדדים. היינו היא מכפיפה צד לחובה , האמורה להגן על אינטרס של הצד האחר, מעבר למה שהוסכם מלכתחילה על ידי הצדדים לחוזה. בניגוד לתנאי מכללא האמור לשקף את הכוונה החוזית ואת הרצון הבלעדי של הצדדים, בלי הכפפת תנאי כזה או אחר על ידי ביהמ"ש. כאשר בהימ"ש מפעיל את דוקטרינת התנאי מכללא הוא ממלא בעיקר תפקיד של מיישב בסכסוכים. לעומת זאת, בהפעלת חובת תו"ל הוא ממלא תפקיד בקביעת הערכים שהמשפט הישראלי פועל לקידומם. מועבר מסר כללי לציבור לגבי התוכן הערכי של המשפט.

4. סעיף 39 כסעיף לא פורמלי: השימוש בסעיף זה מסמן אף הוא את תהליך התגברותה של התפיסה הלא פורמליסטית:

* הכפפת חובת תום הלב כרוכה בהכפפת נורמה משפטית ספציפית לעקרון יסוד מופשט, העומד בבסיס השיטה, לצורך עיצוב מחדש של אותה נורמה. מכאן הפעלת חובת תו"ל חותרת תחת נורמות משפטיות ספציפיות.

* משטר משפטי פור' הוא זה שבו מוחלות נורמות כפשוטן על מצבים עובדתיים שאותם הן מכוונות להסדיר, וצורת החשיבה האופיינית של המשפטן היא צורת החשיבה ההוכחתית. חובת תו"ל דורשת צורת חשיבה שכנועית - כיוון שיש להפעיל שיפוט ושק"ד האם הנורמה אכן מתאימה במקרה הנדון או לא.

* החלת חובת תו"ל משמעה העברת הכוח לקבוע את תוכן המשפט מהרשות המחוקקת לרשות השופטת.

* הפעלת חובת תו"ל כרוכה בהפעלת חובת התנהגות אלטרו'- מכאן שבימה"ש מוצג כקובע את התוכן הערכי של המשפט, בניגוד לגישת הפור' המשפטי, לפיה אין לבהמ"ש סמכות לקבוע ערכים.

* אף שמקור חובת תו"ל הוא סטטוטורי, ניתן לראות כי ברוב המכריע של המקרים לאא ננקטה חובת תו"ל כמקור הבלעדי להכרעה, אלא הוצגה כמקור חלופי ונלווה, לצד דוקטרינה משפטית ספציפית, המסדירה את הבעיה. בכך הדגיש ביהמ"ש את המימד הערכי של נורמות משפט ספציפיות, שפשרן הערכי אינו גלוי לעין.

י.
הקניית מעמד-על לעוולת הרשלנות בדיני נזיקין: בכך פעל בהמ"ש בניגוד לפור' המשפטים בכמה אופנים:

* בעוד שכל אחת מהעוולות הספציפיות מגלמות הכרעות ערכיות חקוקות לגבי האינטרסים שהיא מגנה עליהם, ובאשר למצבים העובדים בהם יזכו אינטרסים אלה בהגנה, מקנה עוולת הרשלנות לבימ"ש בהכרעות ערכיות אלה, בכך לוקח על עצמו בהמ"ש את תפקיד המחוקק.

* בהכפפת עוולות ספציפיות לעוולת הרשלנות, יש משום הכפפה של נורמות ספציפיות לעיקרון מופשט ובלתי מוגדר.

יתר על כן, בהמ"ש עשה הבחנה ביון חובת זהירות מושגית לחובת זהירות קונקרטית. בהגדרתו את המושג חובת זהירות מושגית בהמ"ש ייחס לעצמו תפקיד של מי ששוקל שיקולי ערכיים, עקרוניים חברתיים רחבי היקף, זאת, שוב, בניגוד לתפיסת הפו'.

יא. מתיחת ביקורת לא משפטית על בעלי תפקידים: בעשותו כן, הפעיל בהמ"ש קני מידה ערכיים שאינם מגובשים על ידי נורמות ספציפיות. בהמ"ש לא הסתיר כי השימוש שהוא עושה בקנה מידה ערכי הוא חוץ משפטי, ותוך הדגשת כי יש העדר כוונה מצד בהמ"ש לעשות בו שימוש משפטי בדרך של הפיכתו ל חלק מהדין הפוזיטיבי החל בשיטה. בכך, שוב, סתר תפיסת עולם פורמליסטית.
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פורמליזם ואנטי פורמליזם במשפט האמריקאי והישראלי

נסיים היום את המשפט הקלאסי

פורמליזם קשור לניסיון לענות על משפט כצורה

פורמליזם – הגדרות

מבט כללי - הרעיון של פורמליזם קשור לביקורת. בדרך כלל הביקורת היא על שיטה שהיא פורמליסטית מידי, שיטה המבוססת על חוק בלבד. המשפט שאף לביטוי פורמאלי, אך בתקופה מסוימת זה נהיה רע ולכן זכה לביקורת על כך. שיטה פורמליסטית זו שיטה שמדגישה צורה. המשפט שואף לקיום פורמאלי. 

הגדרות – שיטה המבוססת על צורה ולא על מהות.

דוגמא לתופעות פורמליות – כללים ומושגים בכל תחום הם כללים פורמאליים (מאפיינים של הנורמות), קריטריונים לזיהוי חוקים. פרוצדורת חקיקה, חלוקה לתחומי שיפוט, תקדימים. 

הפורמליזם מתפקד במשפט, יוצר את המונופוליזציה של כוח בדרך שיטתית-פורמאלית שניתן לזהות אותה דרך חוקים כתובים. 

פורמליזם בהקשר לקבלת החלטות במשפט (התחום המעניין אותנו): פורמליזם זו שיטה הרואה את הבחירה של השופט בעניין פרשנות של נורמות והבחירה ביניהם כמוגבלת. בתחום קבלת ההחלטות ע"י שופטים בביהמ"ש התעוררה ביקורת על הפורמליזם של המשפט. עד כמה שופטים שמיישמים את החוק הם כפופים לו במידה מלאה, עד כמה הם מפעילים שיקול דעת? התפיסה של פורמליזם משפטי רואה את התפיסה של השופט כפרשנות הנורמות שהבחירה ביניהם היא מוגבלת.

הוויכוח בפורמליזם ואנטי-פורמליזם אלו עיקר השאלות. 

התופעה של אנטי-פורמליזם מושכת את העין של מי שקורא ועוסק בפסקי דין כמו סטודנטים. אם כי גם במקרה של המשטרה למשל, ניתן לבחון ולראות אם היישום של החוק הוא אנטי-פורמליסטי. זו תופעה שלא ייחודית למערכת המשפט. 

אך במערכת המשפט, בהתאמה לחיים העכשוויים, מצד אחד שומרים על בסיס פורמאלי שהיא בסיס הלגיטימיות של המערכת, אך יש גם חריגות בלתי פורמאליות שיטתיות ואקראיות מחוץ לכללים הפורמאליים. ניתן למצוא את זה בכל פסק דין. החריגה מהכללים זה כבר חלק מהנורמה. 

יש לאזן בין פורמאליות כמשהו ערכי וחשוב לבין פורמאליות שיכולה לפגוע ולהזיק ע"י האטימות שלה.

ממונטוסקייה ועד הארט – שופטים כיד ארוכה מול הכרה באיזורי שיקול דעת. הפורמליזם הצרפתי זה הקפדה על הפרדת רשויות נוקשה, שבה השופט הוא רק יד ארוכה של המחוקק כשכל החלטה שבשיקול דעת מעביר למחוקק. הארט אומר על זה שזה קריקטורה. 

הבעיה היא שכל תהליך של יישום כלל יש בו היבט של שיקול דעת, אך זה עדיין בגדר פורמליזם. הארט וקלזן מכירים בעובדה שיש לשופט שיקול דעת, למרות שהם כותבים שנחשבים פורמליסטים שרואים את המשפט של מערכת נורמות ותו לו. הארט יאמר שיש גם מעטפת לנורמות שהם מחוץ למשפט, אך אז הוא מציג את שיקול הדעת השיפוטי כעבודה מאוד לא משפטית.

לסיכום: המשפט תמיד התלבט עם השאלה, מה קורה במהלך יישום של כללים. פורמליזם קיצוני שאומר שיש לשמור על כללים נוקשים ואין שיקול דעת. לעומתו, פורמליזם מרוכך אומר שמכירים במתחם שיקול הדעת הפורמליסטי.

וובר (גישה תיאורית) – ההוגה הכי בולט בפורמליזם המשפטי שבאמצעותו נסביר מה זה תפיסה פורמאלית. וובר מנסה לתאר את התפתחות המחשבה המודרנית בתחום המשפט. הוא מתחיל בחשיבה משפטית מהפרה-מודרנית ועד המודרנית. הוא מדבר בצורה של תבניות:

	אי רציונאליות פורמאלית – העלאה באוב, כוויה באש כדי להוציא את האמת. טקס שלא מבוסס על היגיון או הסבר לוגי
	אי-רציונאליות מהותית – לפי וובר זה החכם היושב בשער העיר ונותן הכרעות בסכסוכים על בסיס אינטואיציה וחוכמת חיים ולא מתבסס על חוק. זה לא רציונאלי כי היא פועלת שלא על בסיס כללים

	רציונאליות פורמאלית – זה שיא של התפתחות המחשבה המודרנית על המשפט. מערכת סגורה לפי וובר. הקשרים בין המושגים שלה הם הנותנים לה את התוקף ואת העוצמה
	רציונאליות מהותית – שימוש בתפיסה חיצונית לחוק, מוסרית או פוליטית. מקדמים את התפיסה באמצעות המשפט. דוגמא לרציונאליות מהותית זה התפיסה התכליתית של ברק.


רציונאליות פורמאלית לפי וובר – הטיפולוגיה של צורות המחשבה המשפטית ומעמדה של רציונאליות פורמאלית. 

כל החלטה...

בכל מצב קונקרטי..
המשפט צריך
מה שלא יכול
כל פעולה חברתית
הדגש של וובר אינו בתוקפו של המשפט-החוק (להבדיל מפוזיטיביזם) אלא במה הוא הצורה של המשפט-החוק. 
ההגדרה הפורמאלית היא כיסוי, פורמליזם של כללים, פורמליזם שמייצר כללים.

גישות של דנקן קנדי ורוברטו אונגר (הראשים של ה-cls) המסבירות את הפורמליזם המהותי (תהליכים המתרחשים היום במשפט הישראלי והאמריקאי):

אמירה של דנקן קנדי – 

פורמאליזם של כללים - תמיד ניתן לפנות לכללים בלבד בלי שיקולי מדיניות ורק במקרים חריגים הנמצאים בחוק עצמו, כמו תקנת הציבור וכו' נפנה לכללים חריגים. רואה את הפעילות השיפוטית כמכנית (תום לב סובייקטיבי בהיקף מצומצם הוא עדיין רק יישום המשפט).

האשמה של היריב - הפורמליזם המהותי יותר. נורמה משפטית ספציפית יכולה לגזור כלל אינדיבידואלי עם פנייה בלעדית לעיקרי מדיניות ולשיקולים משפטיים. כל ייחוס של חשיבות ייתר לשפה המשפטית כמסוגלת לגזור תוצאות בלי פנייה לשיקולים חיצוניים. גם השופט ברק הוא פורמאליסט מהותי – אמונה שהשפה המשפטית מובחנת מפוליטיקה ובאמצעותה ניתן להכריע בכל סוגיה משפטית.
אמירה של אונגר – 

רציונאליות מנותקת מפוליטיקה – משפט כמערכת מושגים מובחנת מהפוליטיקה. התגדרות בשפה משפטית 
אה-פוליטית שהיא הגיונית וקוהרנטית לאלו המיישמים אותה.
אימננטיות – התרומה של השופט ברק למחשבה המשפטית זה שהוא מראה את הקוהרנטיות, ההתפתחות של המשפט מבפנים. פרקטיקה מושגית שמשלבת את הנכונות לעבוד מתוך חומרים מושגיים מוגדרים ומסורת סלקטיבית מסוימת והטענה לדיבור סמכותי מתוך הסמכות הזאת והפיתוח שלה מבפנים. הפורמליזם המשפטי המהותי שאונגר מדבר עליו זה לאו דווקא לדבר באמצעות כללים, אלא להציג את המשפט כבעל קוהרנטיות פנימית. יכולת פורמליסטית לעשות סדר בין תחומים שונים במשפט ולהראות את האחידות המשפטית דרך איזה עיקרון אחד שקודם נראה היה שכל הכרעה משפטית מושכת לכיוון אחר מנוגד (קול מוסרי).
הרעיון של הפורמאליזם היישן – המשפט יכול לעבוד רק עם כללים.

הפורמליזם המהותי אומר – שפה משפטית יכולה להסדיר את המקרה באופן חד משמעי בלי פנייה לשיקולים חיצוניים (פוליטיקה, מוסר, פילוסופיה וכו')

דבורקין – פורמליסט מהותי. הוא רוצה להציג את המשפט ככזה שבאמצעות פנייה לשיקולי מדיניות ועקרונות משפטיים, מיישמים את המשפט בלי צורך בפנייה חוץ משפטית.

דוגמת ההבדל בפס"ד דנילוביץ בין ההנמקות של השופטת דורנר (לא רק לא מיישמת את הכללים, אלא משתמשת בהנמקות פילוסופיות וספרותיות ותהליכים חברתיים וכו' כדי להצדיק הכרעה משפטית נורמטיבית) והשופט ברק (פונה לתכליות ועקרון השוויון, כללים ושפה פנים משפטיים ומגיע לאותה תוצאה של השופטת דורנר)
ההנחה היא שמה ששופטים כותבים זה מה שבוחנים. אנחנו רוצים לבדוק רק עד כמה יש קשר מפורש בין המשפט לתחומים חוץ משפטיים (כמו החברה וכו').
הסיפור של מאוטנר על מה קרה בישראל הוא רק סיפור אחד על פורמאליזם. יש כותבים שונים שמדברים על תופעות שונות. מאוטנר מדבר על תופעה ספציפית של שינוי סגנון הכתיבה – ירידת הפורמאליזם ועלייה הערכים. נכתבו הרבה מאמרים שמבקרים את מאוטנר. גם הוא מודה שהוא טוען טענות גדולות. אך לא ניתן להתעלם מהטענה של מאוטנר בהוויה התרבותית חברתית בישראל. 

המאפיינים של פורמאליזם לפי מאוטנר קשורים בוובר (המשפט כמערכת של כללים שרק במקרים חריגים סוטים לשיקולים של תכליות או עקרונות ושיקול דעת). יחד עם תפיסה של המשפט כתרבות. זה העלייה של הערכים. המשפט הפך להיות מודע לכוחו להשפיע כמכשיר תרבותי ומשנות ה-80 המשפט מתחיל לדבר בערכים. 

מאוטנר רואה את הספר כביטוי למעורבות של בית המשפט העליון במלחמת הסיביליזציות שמתרחשות במדינת ישראל (מערב מול יהדות). מאוטנר ראה בשנים של כתיבת הספר את בית המשפט כמגן ונדרש להיות פחות פורמאליסט בשל השינויים החברתיים. 

15 שנה מאוחר יותר מאוטנר משנה את ההנחה שלו והוא דורש ריסון מבית המשפט. הוא לא צריך שבית המשפט יתערב, הוא רוצה לרדת לשטח ולפתח דיאלוג עם השיטות השונות (הוא אישית מפתח דיאלוג עם הוגים דתיים). כלומר, הטיעון של מאוטנר עולה בהקשר פוליטי ספציפי. היום השתנה ההקשר ויש לבחון איך פורמאליזם ואנטי-פורמאליזם קשורים לאינטרסים ולאידיאולוגיות שהמשפט עבר מאז שמאוטנר כתב את הספר שלו.
תרגיל בנושא פמיניזם: עו"ד גלית ברונשטיין
מהסילבוס:
אורית קמיר, פמיניזם, זכויות, ומשפט (אוניברסיטה משודרת 2002) 60-17. 
קתרין מקינון "שוני ושליטה: על אפליה מינית" בתוך: פמיניזם משפטי בתיאוריה ובפרקטיקה (ערכה דפנה ברק-ארז, תרגמה עידית שורר, רסלינג 2005) 34-23. 
סוזן מולר אוקין "הרהורים על פמיניזם ורב-תרבותיות", פוליטיקה 1 (1998) 9-26
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תיאוריות פמיניסטיות במשפט

הזרם הפמיניסטי במשפט הוא אחד הזרמים המשפיעים ביותר על החשיבה המשפטית בארבעים השנים האחרונות. 

נוהגים להתייחס אליו גם כזרם בפני עצמו וגם כגישה ביקורתית- הגישות מספקות כלים לבקר את המשפט לאו דווקא בהקשר הנשי. אי אפשר לדבר על גישה פמיניסטית אחת במשפט, לכן נדבר על שלוש גישות מרכזיות שמציעות ניתוחים שונים למעמדן ולמצבן של נשים בחברה, כשהמכנה המשותף המרכזי הוא בעצם הטענה שהמשפט איננו נייטרלי- מבחינת היחס של המשפט אל גברים אל נשים. הגישות הפמיניסטיות למשפט יוצאות מנקודת הנחה שלמשפט יש מין, והמין של הדין הוא גברי.

תורת משפט פמיניסטית משמעותה שימוש בנקודת המבט של נשים על מנת לחשוף את המבנה המשפטי הקיים כמבנה שנטוע בהשקפת עולם גברית, מבנה שמשקף חברה פטריארכאלית(שבראש הפירמידה עומד גבר).

המטרה של התיאוריות הפמיניסטיות למשפט היא לתבוע שינוי. זו לא רק ביקורת לשם ביקורת אלא כל אחת מהתיאוריה באה לתבוע שינוי ועיצבה אלטרנטיבות. מערכת המשפט היא הקרקע, הכלי לביצוע השינוי והאלטרנטיבה שהציעה כל אחת מהתיאוריות.

כמה נתונים סטטיסטיים:

· 51.2% נשים בעולם
· לפי הנתונים של האו"ם, נשים תורמות 2/3 משעות העבודה במשק העולמי: מגדלות מחצית מכמות המזון העולמית, אולם מקבלות רק 10% מהשכר המשולם בעולם ובבעלותן של נשים רק 1% מהרכוש שמצוי בבעלות ידיים פרטיות בעולם
· בישראל, נרצחות מדי שנה בין 20-30 נשים ע"י בני זוגן.
· בישראל מתרחשים כ-7,000 מקרי אונס של נשים בשנה, כשליש מתוכן של ילדות ונערות(לפחות אלו שמדווחים).
· מקסימום הייצוג שנשים מגיעות אליו בכנסת ישראל הוא 15%, כנ"ל ייצוגן ברשויות מקומיות, בגופים ציבוריים ובאקדמיה
· לישראל מוברחות מידי שנה 3,000-5,000 נשים שנסחרות ומוחזקות בתנאי עבודה שבהן הן נאלמות לספק שירותי זנות.
השאלה המרכזית שתיאוריות פמיניסטיות למשפט שואלות ביחס למצבן של נשים היא האם הפערים החברתיים, המשפטיים, שתיאורנו הם תוצר של הבדלים בין המינים?

האם ההבדלים בין המינים מסבירים את הפער הזה? למשל, האם העובדה שנשים סטטיסטית עובדות בעבודות שיש בהן מעט שכר ומעט שכר זה בגלל שכך הן רוצות לעשות, רוצות להיות יותר עם הילדים? מתוך בחירה או לא? האם גברים אונסים יותר בגלל סיבות אבולוציונית, כי נשים עשויות להיכנס להריון בעוד גברים לא?

וגם אם ההבדלים בין המינים הם משמעותיים או מינוריים, כל הזרמים הפמיניסטיים למשפט יבקשו להבדיל בין המשמעות הפיזית/הביולוגית של ההבדלים בין גברים ונשים לבין המשמעות התרבותית.

הזרמים הפמיניסטיים יבואו וישאלו איפה התרבות נכנסת לסיפור כשהיא יוצרת הבדלים כ"כ משמעותיים במעמד בין נשים לגברים? ואין אנו משנים זאת?

צמח מכאן מושג חשוב שנקרא- GENDER- מגדר. המושג הזה צמח בתוך התיאוריות הפמיניסטיות מתוך ההכרה בצורך להפריד בין ההיבטים הביולוגיים לבין ההיבטים החברתיים והתרבותיים. יש כאן איזשהו רעיון או הכרה כי השניים- ביולוגיה וחברה- לא בהכרח קשורים זה לזה. לפרקטיות המשפטיות יש הרבה מאוד השפעה על ההבדלים בין גברים לנשים, השפעה שהיא הרבה מעבר לביולוגיה.

התיאוריות הפמיניסטיות באות ואומרות כי ההבדלים שנוצרו לא יכולים להסתיים בהבדלים הביולוגיים. לכן, זה לא עושר ולא מקדם כשאנו נשארים באיזור הביולוגי. זה לא מסתיים שם.

היסטריה- היסטריוס= רחם ביוונית. האמונה הייתה שכל השיגעון מקורו ברחם. לנשים שלקו בהיסטריה היו מוציאים את הרחם, זו הייתה הפרקטיקה.
פילוסופית מפורסמת בשם סימון דבבוואר כתבה ספר מפורסם "המין השני", בו היא אומרת: "אדם אינו נולד אישה אלא נהיה אישה", זו הטענה המגדרית שאומרת שאם יש או אין הבדלים ביולוגיים, את לא נולדת אישה אלא נעשית אישה. נשיות היא תוצר של תרבות הרבה יותר מתוצר של אנטומיה. המגדר מאפשר את השאלה האם תכונות שאנחנו מייחסים למין הנשי: עדינות, דאגה, רגישות, והתכונות שאנו מייחסים למין הגברי: יצר מיני גדול יותר, אסרטיביות, כוח...האם מדובר בתכונות כתוצאה ממגדר או תרבות? המגדר בהקשר זה יבדוק מה נתפס בעיננו כנשי או גברי.
· אם התפיסה היא שנשים הן המין החלש, אם מסתכלים על שבט המוסו, הגברים נחשבים עצלנים, מיותרים, והנשים הן הפעילות, מקבלות ההחלטות- אפשר שיהיה אחרת.
· אם התפיסה היא שנשים הן המין היפה, אם מסתכלים על נייג'ר, הגברים נמדדים לפי יופיים על מנת למצוא כלה.

אולם באופן יותר גורף, בא המגדר ומבקש לעשות שינוי חברתי שישליך בסופו של דבר גם על מערכת המשפט, מתוך הבנה עמוקה שלביולוגיה יש הרבה פחות מקום ממה שמייחסים לה.

מגדר יבוא ויטען ששפה היא מקום שבו אנו יכולים לבדוק את האופן בה התרבות מתייחסת לגברים ולנשים. העברית למשל, הכללי והסתמי הן בלשון זכר, כי הזכר המציא את השפה. אולם נשים הן לפחות חצי מהאוכלוסייה. יש הטוענות שלנשים יש תודעה כוזבת שזהו מצב הדברים וכך צריך להיות. אצל הנשים האוזן התרגלה.
הטענה באה ואומרת שאפילו מבחינת שפה, אדם כללי הוא לא אישה. אישה היא מקרה קונקרטי, וכולנו שבויים בקונספט הזה. נושא מעניין הוא חציית הגבולות- שמות שהתחילו כגבריים הפכו להיות מקובלים כשהורים נתנו אותו לבנים, אולם מרגע שנתנו אותו להרבה בנות, הפסיקו לתת את השם הזה לבנים.

התרגיל המחשבתי הפרובוקטיבי ביותר כדי להבין מדוע ההבדלים הביולוגיים הן לא העניין אלא המשמעות התרבותית היה לשאול מה ששאלה אחת האימהות המייסדות של הפמיניזם האמריקאי- סטיינהיים- מה היה קורה אילו גברים ולא נשים היו מקבלים את המחזור החודשי? היא סבורה שהמחזור החודשי היה הפוך להיות אירוע גברי שיש להתקנא בו, אולי גברים היו עושים השוואות למי יש יותר ארוך, אולי זה היה מתוגמל לימי חופש, אולי תחבושות היו זוכות לסבסוד ממשלתי. 

הפוליטיקאים מהימין המסורתי היו טוענים שהמחזור הגברי הוא הוכחה ניצחת לכך שרק גבר יכול להגן על המולדת כי רק מי שיכול לתת דם יכול לקחת דם. 

הפוליטיקאים מהשמאל הליברלי היו טוענים כי מעצם שהטבע מנע מהאישה להגיע לירח, לא צריך להנביע תוצאות של גינוי חברתי.

היא טוענת שדבר לא היה משנה, אפשר להיתלות בביולוגיה עד נקודה מסויימת, אולם התרבות והפרקטיקות אלו הן שמשדרות את המסר האמיתי.

ד"ר שולמית אלמוג- חינוך של ילדים מאגדות ילדים שעובר מדור לדור.

לדעתה, הטבע כשלעצמו הוא נטול משמעות חברתית או תרבותית. למושג "טבע" כשלעצמו אין כמעט ערך. ביהמ"ש משתמשים במונח טבע ובכל פעם השופטים יוצקרים למונח הזה תכנים שונים. המושג כשלעצמו ריק מתוכן.
טענה ראשונה- הפמיניזם הליברלי: נסיון ההתמודדות הראשון לענות על השאלה מדוע נשים נשארות מאחור. בסוף המאה ה-18 אנו חווים בעולם התפתחות הנקראת נאורות. רעיונות ליברליים, תפיסת האדם כייצור חושב. מאבקים שהובילו להפרדת הדת מהמדינה. מבחינה משפטית וחברתית, נשים החל מאמצע המאה ה-18, גדלות בתוך מדינות שהחוקה והחוקים שלהם מקדשים ערכים ליברליים, בן שומעות שיח שתופש את האדם כייצור תבוני, ככזה שהמדינה חייבת לאדם את החירויות שלו. הנשים הללו מגלות שאין להן חלק מהסיפור הליברלי. יותר מזה, המאבק הפמיניסטי הליברלי מתפרץ במלוא עוצמתו במסגרת המאבק של השחורים בארה"ב לזכויות. המאבק של השחורים היה מאבק ליברלי קלאסי- יחס שווה לשווים. התנועה לזכויות האדם בארה"ב חרטה על דגלה את המאבק שחור=לבן. במסגרת המאבק, חברו שחורים ולבנים והנשים היו חלק מהמאבק באסיפות, הפגנות, אולם לא קיבלו קול בוועדים המנהלים, לא נתנו לנשים לנאום באסיפות והשאירו להן את התפקידים של פליירים וכיבוד. וכשהמאבק נמצא בשיאו ופסקי הדין משתנים, הנשים מגלות שיש עוד קבוצה שצריך לשחרר- את עצמן. לכן, התגובה הטבעית של הנשים מיד בתום המאבק של השחורים, היא לדרוש את אותן זכויות אזרח שהליברליזם מעניק לגברים- אישה=גבר.

התגובה הטבעית של הנשים במסגרת הפמיניזם הליברלי הייתה לדרוש את אותן זכויות שנשללו מהן וניתנו לגברים. בראש ובראשונה, המאבק היה עבור זכות הבחירה- הזכות לבחור ולהיבחר. אח"כ נכנסו זכויות נוספות: שוויון, החופש לרכוש השכלה, ואיזו השכלה שהן רוצות, לעסוק במקצועות חופשיים. המאבקים הללו היו בסביבות שנות החמישים, זה לא כ"כ מזמן. המאבקים האלו טריים.
הזכות להחזיק קניין- נשים לא הורשו להחזיק קניין, לפתוח חשבון בנק, לקנות אוכל. לכן נשים נשארו במערכות יחסים אלימות ולא טובות, כי המשמעות של יציאה מהן הייתה להיות חשופה לאונס, מוות. הזכות להיקשר בחוזים, להיכנס ולצאת מנישואין, לכן הזרם הליברלי לא התעסק בכלל בשאלות שקשורות בשונות כי כל הפלטפורמה של הזרם הליברלי הייתה של דומות- שונות לא רלוונטית, ולכן אסור לשלול מהן את הזכויות הללו.

כשמו כן הוא, הזרם הליברלי מקבל את הנחות המוצא והתפיסות של הליברליזם, ומבקש להכניס לגדר התפיסה הזאת את הנשים, מתוך טענה של דומות- אין הבדל רלוונטי בין נשים וגברים שמצדיק הפליה.

כמה דוגמאות מהמשפט הישראלי על מנת להמחיש למה טענות של פמיניזם ליברלי היו ועודן רלוונטיות:

· פס"ד נשות הכותל- נשים דתיות שמתפללות כמנהג הגברים וביקשו להתפלל ברחבת הכותל ולא בעזרת 
נשים. היום, יש מקום שבו הקצו מקום לנשים להתפלל. מאבקן היה להתפלל כמו גברים, המאבק בפס"ד שקדיאל ופס"ד פורז היה לקבל מקום במועצות דתיות. פס"ד אליס מילר: מדובר בנשים שרוצות להיכנס למסגרות קיימות בחיים הציבוריים והחברתיים הקיימים של גברים- דרישה להיות אזרחית שווה לאזרח.
שני חוקים שקשורים לחוקי עבודה שהן דוגמאות למאבק של פמיניזם ליברלי:

· חוק שוויון הזדמנויות בעבודה
· חוק שכר שווה לעובד ולעובדת
חוקים צומחים מתוך מאבק, מתוך צורך (בפועל גברים ונשים עובדים אותו דבר ומקבלים שכר שונה).

האסטרטגיה של הפמיניזם הליברלי הייתה ונשארה לא מהפכנית. זאת במובן של הענקת זכויות קיימות. אין כאן תפיסות מהפכניות אלא בסיסיות וקלאסיות.

"תסמונת גולדה"- נשים שמגיעות לעמדות מפתח וחוסמות נשים אחרות מלהתקדם, יצרה "תקרת זכוכית" משל עצמה.

הפמיניזם הליברלי היה ונשאר רלוונטי בכל מיני אספקטים. מבחינת שוויון בסיסי. אבל, זה לא הספיק משום שהפמיניזם הליברלי היה נטול כלים ולא רצה להתעסק עם מה שחלילה היה יכול להבליט את השונות של נשים מגברים. מהו המקום הקלאסי של השונות? הריון ולידה. במפגיע, הפמיניזם הליברלי לא התעסק עם זה.

היה פחד גדול לגעת בכל מה שיכול להתפרש כשונות כי שונות נתפסה כחולשה, ותמיד לרעת הנשים. כאן נכנסת לתמונה אישה, חוקרת פסיכולוגיה, קרול גיליגן, שביקשה לנפץ את הטיעון של הדומות בכל מחיר, להציג את השונות הנשית במלוא תפארתה כאלטרנטיבה לקול הגברי. היא בעצם טוענת טענת חסר- עד היום שמענו רק קול אחד, 50% מהאוכלוסייה, אולם הנשים לא נשמעו מתוך הפחד שהשונות הנשים תתפרש כחולשה.

טענה שנייה- הפמיניזם התרבותי

הכתיבה שלה מולידה זרם פמיניסטי חדש- שלימים נקרא הפמיניזם התרבותי- היא מנסה לפאר את הנשי, העמוק, האמפטי, ממקום של עוצמה. היא הייתה תלמידתו של לורנס, והוא פועל את שלבי ההתפתחות המוסרית התקינה של ילדים, לפיו יש בהתפתחות שישה שלבים, עד גיל 9 בערך, שהילד יכול לעשות היררכיה של זכויות. למרות ההערצה שלה את עבודתו, כשגיליגן ניגשת לתוצאות המבחנים היא נדהמת כי מגלה שבעוד שרוב הבנים מדביקים את הציפיות, הבנות נתקעות בשלב השלישי, לכן הוא מסיק שבנות אינן מפותחות מספיק מבחינה מוסרית. היא מחליטה לבדוק מה קורה בשלב שלוש בו הבנות מופלות, והיא מגלה שזהו השלב שבוחן אחריות במערכות יחסים. הטוב המוסרי היחסי בשלב זה מוגדר בערכים של עזרה לזולת, הגברת רצון של אחרים. היא מתחקה אחר האופן בהם המבחנים מתבצעים. היא נותנת בספרה(1982) דוגמא שלקוחה מאחת השאלות שנשאלו הילדים- דילמת הרוקח- מספרים על היינץ שאשתו חולה ואין לו כסף לקנות לה תרופה והרוקח לא רוצה לתת לו את התרופה. האם צריך היינץ לגנוב את התרופה? באופן קטגורי מובהק, הבנים אמרו שיש לגנוב- וזה העדה על המוסר- מה שגיליגן גילתה שהבנות התלבטו- שנתפשה ע"י המראיינים כחולשה וניתנות תשובות סטטיסטיות שונות. גיליגן יוצאת איתן החוצה ומראיינת את הילדים אחרי- בואו תספרו למה. היא מגלה שהבנות מתלבטות מה יקרה אם היינץ ייתפס וילך לכלא- מי יטפל באשתו? ההתלבטות היא חברתית, אפשר גם לקחת הלוואה. הצגת השאלה היא מנקודת מבט גברית דיכוטומית, הקול הנשי לא בא לידי ביטוי במחקר. גיליגן פירסמה ספר שנושא כותרת "in a different voice", היא מעלה לשיח הפמיניסטי את האופציה לזהות נשית- גברים חושבים שמונחים של צדק, ונשים חושבות במונחים של מערכות יחסים- אחות של, בת של- כך הן מגדירות ורואות את עצמן. גיליגן רואה בזה עוצמה. אולם כמו שהזרם עלה והתפתח, מיד קם לו הזרם המתנגד- את משעתקת מצב קיים- חוגגת לידיהן של מי שתופסים את הנשים כחלשות. כל מערכת הגישור-פישור מבוססת על "אין מנצחים ואין מפסידים"- כל אחד בא מהמקום שלו.
הפמיניזם הליברלי והפמיניזם התרבותי נחשבים "הליברליזם של הגל הראשון"- הם העלו למודעות את העקרונות. הגל השני של הפמיניזם, הנחתה אותו קתרין מקינון- והיא עומדת בבסיס הפמיניזם הביקורתי-רדיקלי.

טענה שלישית- פמיניזם ביקורתי-רדיקלי

יש לה ביקורת על הפמיניזם התרבותי והליברלי. נקודת המוצא של הפמיניזם הרדיקלי היא שאת היחסים בין גברים לנשים צריך להיות לא במונחים של הבדלים, אלא במונחים של שליטה/הכפפה. לטענתה, ברוב החברות המוכרות לגברים יש עמדות כוח ושליטה ביחס לנשים, החברה בנויה באופן כזה שהיא נותנת לגיטימציה לגברים להפעיל כוח על נשים. טענתה היא טענה מרקסיסטית. כשגיליגן כתבה את הספר שלה היא קראה לקבוצת הבנים ג'ק ולקבוצת הבנות איימי. לימים מתחילה הכתיבה של פרופ' מקינון לתפוס תאוצה, ובאחד הכנסים המפורסמים מקינון נואמת וצועקת: "בטח שאיימי מדברת בקול שונה מג'ק, ג'ק דורך לה על הצוואר"- זה קול שונה כי המבנה היא מבנה של שינוי, ואם אתן רוצות שינוי אין לדבר על השוואת זכויות ברמה הנקודתית, אלא יש צורך במהפכה.
שיעור 7: אחרי הפורמליזם: ריאליזם משפטי ומבשריו
מהסילבוס:

כתיבת נייר תגובה על הטקסט של הולמס
Oliver Wendell Holmes, The Path of The Law, 15-24.

American Legal Realism, (William W. Fisher III et al eds., 1993) Introduction, xi-xv.
שיעור מספר 7 – 22.6.08
אחרי הפורמליזם – ריאליזם משפטי ומבשריו

ישנן מספר תפיסות. הפמיניזם המשפטי הוא התוצר של התהליך הביקורתי שנתאר, שהוא קשור במרד רחב נגד הפורמליזם שמתקיים בארה"ב לפני המאה ה-20, ומתפתח עד התקופה של שנות ה-60. נעשה התייחסות הסטורית לתהליך של המרד נגד פורמליזם.

חלק מהמשימה/התרגיל להגשה בסופו של דבר יהיה יישום של מדע הפורמליזם או ריבוי של פרמטרים לבדיקה של טקסט משפטי שבעצמו מושפע מהניתוח של התרבויות השונות במשפט. נחזור לנושא של פורמליזם כשנגיע לנושא של פרשנות משפטית.

הולמס

אבי המרד הפורמליסטי. מה שקורה היום באירופה מיישר קו עם המרד. 

המשפט האנגלי הוא פורמליסטי אולם יש לו את ההיבט של המשפט המקובל. התופעות אינן מתרחשות בביהמ"ש, אלא תופעות אקדמיות ותיאוריות ביקורתיות שחותרת מתחת לפרקטיקה הרגילה.

משתייך לקבוצה של אנשים שיושבים שאנגליה במסצ'וסטס ובוסטון וחושבים מחשבות פילוסופיות על מהי הזהות האמריקאית, הפילוסופיה והזהות האמריקאית. הוא פועל בתקופה בה ארה"ב מגבשת באופן יותר מדוייק ומפורט את הזהות שלה בסוף המאה ה-19. עליהם לגבש את הנוסחה של החירות האמריקאית, ומשפטן, בנו של רופא, הופך להיות דמות מכוונת, מן מנהיג/נביא, שבעצם בדברים שלו מפנים את רוח התקופה, את המחשבות ואמירות שמייחדות את הקבוצה האמריקאית אליה הוא משתייך ויוצר בדבריו סוג של נבואה/הנחיה לדורות הבאים, כשמכאן ואילך אפשר יהיה להסביר את התפתחות המשפט האמריקאי לאורה.

הולמס התחיל כאקדמאי, ומהר החליט שחיים אלו תיאורטיים מדי ועבר לחיי המעשה, כשופט ביהמ"ש העליון האמריקאי. הוא שילוב של תיאורטיקן אולם את מרכז חייו מדגיש לחיי המעשה. דעת המיעוט שלו בפס"ד לוכנר שקבע שיש פגיעה חוקתית בזכות הקניין ופסל הוראה של שעות עבודה. הוא משלב חיי מעשה עם תיאוריה ונוטה לחיי המעשה בסופו של דבר.
ארה"ב אחרי מלחמת האזרחים מחפשת זהות חדשה. יש תופעה שמתרחשת בתחומים שונים – "המרד נגד פורמליזם". האדם החדש הוא בעם סוג של חלוץ שמגיע לארץ המובטחת, אדם שרואה עצמו כמי שרוצה להתנתק מאותה כבדות מחשבה אירופאית שמייצגת את העולם הישן.

מתגבש מועדון במסצ'וסטס מתוך נסיון להבין מה מאפיין את אותו אדם חדש אמריקאי, שהוא מי שמשפיע על המשפט. מהו אותו מועדון? אנשים של אינטלקטואלים שרובם הם פילוסופים ושניים מהם משפטנים, המפורסם בהם הוא הולמס, ביניהם יש: וויליאם ג'ימס, שונסי רייט ועוש. הם מנסים לנסח את הפילוסופיה האמריקאית, את המאפיין של החברה האמריקאית החדשה.

הציטוט מפי פירס מתפרש מאוחר יותר כהולדת הרעיון הפרגמטי. מהי הנוסחה של האדם החדש האמריקאי? בעיקרו של דבר מדובר ברעיון של האדם כיצור פותר בעיות, מסתכל קדימה, משתמש בכל תיאוריה, לוקח את הערך שאפשר לפרוט ממנו לחייו המעשיים ומתקדם הלאה לחקר תיאוריות אחרות. הפרגמטיסט הוא אדם שלא מאמין באמיתות שלא קיימת מעבר לניסיון. כל רעיון הוא רק בסיס להתנסות, איזושהי חוויה מעשית שבה הוא מיישם, מפנים וממשיך הלאה. יש כאן רעיון אופטימי, בונה, חדשני, של אדם שבוחן את התיאוריות כל הזמן לפי האופן שבו הן ישימות בפועל, לפי האופן בו הוא יכול להפיק מהם תועלת.

הפרגמטיזם הוא לא בהכרח התיאוריה הפילוסופית המעמיקה והטובה ביותר שיש. מלכתחילה עוד כשהתיאוריה נוצרת, פילוסופים ששומעים אותה רואים בה איזושהי נוסחה ריקה, לא משהו שכולם צריכים לחשוב שהוא ההיבט היחידי. אולם הרעיון הזה משפיע חזק על הציבור בגל הרבה סיבות: יסודות דתיים פרוטסטנטיים, יסודות תרבותיים, כלכליים, פיתוח הכלכלה, פיתוח פלורליזם בהקשר של הדמוקרטיה שמתפתחת. המועדון נחשב כמייצר לראשונה את הנוסחה של האדם החדש כייצור חף מתיאוריות, פועל בעולם שאין בו אמת מעל המציאות, מתנסה כל הזמן ומנסה לענות על צרכים עכשוויים ועונה על מציאות שדורשת זאת בארה"ב. אולם אין משמעות הדבר שאין משמעות לתיאוריות- אולם התיאוריה עצמה אינה אמיתית אלא בסיס להתנסות חדשה. הפרגמטיזם הוא בסיס למהלך חדש.
הפורמליזם הוא ביטוי רחב יותר מהפורמליזם המשפטי. באותה תקופה מתגבש זרם הפורמליזם בכל מיני תחומים: כלכלה, הסטוריה, פילוסופיה, המרד לובש בכל מקום צורה אחרת. לפורמליזם המשפטי יש מאפיינים ייחודיים. יש כאן תפיסה של מרד בשורה ארוכה של מלומדים שכולם ניסו למצוא איזושהי אמת. כנגד התפיסה הזו, באים הפרגמטיסטים ואומרים שהאדם הוא ייצור מתנסה שבודק כל הזמן ולא קובע אמיתות על המציאות.

עקרונות הפרגמטיזם הפילוסופי:

1) התנהגות אנושית- האדם הוא אורגניזם פותר בעיות, הפעולה קודמת למחשבה, כלומר באמצעות בחירת פעולה אקטיבית הוא נותן משמעות מעשית לעקרונות תיאורטיים שאינם יכולים כשלעצמם להכתיב תוצאה. הפעילות שלנו כבני אדם מבוססת על משהו אחר מלוגיקה: רצון, ייאוש, הבחירה היא אישית בהתאם למה שמתאים לנו ואין לנו יכולת לבסס זאת באופן מטפיזי. אין אמת מוחלטת, האמת היא מה שהאדם מודד. 
2) תיאוריה של ידע ועמדה פילוסופית- מבחינת התפיסות הקודמות, לפרקמטיזם יש חשדנות לגבי תיאוריות. האמת נמדדת ע"פ הערך המעשי ולא לפי הרעיון התיאורטי. אנו רוצים לבדוק אותם בהתאם לתועלת שלהן וזונחים אותם מתי שאינם משמשים אותנו.
3) חיי החוק הם הניסיון ולא ההגיון- הליך טבעי מפתח חשיבה ערכית וגם הדמוקרטיה מתחילה מלמטה. בני אדם ידעו להגיע לבסוף לתיאוריה הטובה ביותר. אנשים יכולים כל יום להמציא מחדש את המציאות. זה לא תועלתנות או כלכלי בהכרח, זה מתחיל בתפיסה פילוסופית
4) תפיסה מוסרית אופטימית של אפשרות ההתפתחות האנושית
בצידו נוצר הפרגמטיזם המשפטי שהפך להיות מוטו שמנחה את התפתחות המשפט האמריקאי:

The life of the law has not been logic. It has been experience""
הולמס פונה כלפי העתיד. הוא מנסה לתאר את הצורה בה המשפט עובד. אולם ההשפעה שלו על הדורות הבאים היא לא באמצעות המסורת של המשפט המקובל, אלא יוצר ציווי מנחה שהוא הפרגמטיזם האמריקאי. הולמס יושב במועדון הפרג מטיבי אולם בעצמו הוא לא פילוסוף, הוא כותב לעצמו שכל הרעיונות של הפרגמטיזם הם רדודים, ההנחות הפילוסופית הם בעיניו סוד של מטפיזיקה שאין לה מקום. הוא רוצה לעסוק במשפט ולהניח שהקיום של המשפט הוא נתון. הוא רואה את המשפט כקרקע בתולה. הולמס יפתח פרגמטיזם של המשפט שמניח את הכללים כנתונים חשובים שאנו לא מטילים ספק בקיומם. הוא ירצה להשפיע על הרגישות של המשפטן שעובד עם הכללים הללו, לכן הפרגמטיזם שלו הוא פחות פילוסופי, הוא מניח את המשפט ומראה איך לעבוד עם הכללים עצמם, תוך כדי מודעות למוגבלות שלהם כלא מספיקים על מנת להוכיח תוצאות. הטקסט מראה שהוא אינו משנה סדורה פילוסופית- הוא אוסף של אמירות שחלקן סותרות זו את זו וחלקן מתייחסות להיבטים שונים של המשפט, ויש בו היבטים של עירפול והנוסחה "חייו של המשפט הוא ניסיון ולא הגיון" נתון גם הוא לפרשנות וזה מה שהופך אותו למרכזי- כל אחד מהממשיכים שלו רואה בעצמו את הצאצא שלו. הוא נביא גם של הריאליזם המשפטי. הוגים שונים לוקחים אמירה שלו וניתלים בה. הוא הוגה רב פנים שלא קבע רשימה מדוייקת, הוא נותן מקום לפיתוח תיאוריה. הוא נתן כלים לעבודה ולא תיאוריה ללא כלים להכרעה. הוא נתן למשפטן רגישויות לעבוד ע"י כללים. הוא יושב במועדון המטפיזי, הוא עצמו לא שותף פעיל בחשיבה הפילוסופית אולם מקבל ממנו כיוון חשיבה. הוא לא מורד במטפיזיקה באופן כללי אלא מפתח רגישות מיוחדת שמושפעת מהרעיון הפרגמטי ומביע אמירות שקבוצות אחרות הבאות רואות בעמדותיו הנחיות שמנחות אותם.

הוא אבי התיאוריה הריאליסטית, בשנות ה-20 וה-30. השלב הבא הוא התפתחות תנועת הריאליזם המשפטי.

הולמס היה המבשר והריאליסטים אח"כ המשיכו אותו.
The path of law וחייו של החוק

יש הנחה של איזשהו ייעוץ מעשי שאנחנו מלמדים בעצם עו"ד לעשות אותו באופן הכי מדוייק, הכי קונקרטי שיש. אנחנו רוצים להגיע להשלכות המעשיות של הבחירות שאנשים יעשו. תפקיד עו"ד להגיד לו איך להימנע מהחלה של החוק באופן שהוא לא מעוניין בה. מכאן נובע התיאוריה של האיש הרע:
מי שמעניין הוא האדם שרוצה לדעת תוצאות מעשיות. יש כאן הגדרה שמושפעת, הגדרה התנהגותית, המשפט הוא לא מוסר ולא מה שכתוב בספרים, אלא המשפט הוא החיזוי של מה ששופטים יעשו בפועל ולא דבר אחר. "The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what I mean by the law"
להיות משפטן זה לא לדעת את ספר החוקים, המקצועיות של המשפטן לדעת איך הכללים יפגשו את המציאות. לימוד של מקרים, להתקרב על כמה שאפשר לחיזוי סטטיסטי מדוייק של מה שהולך להיות בבית המשפט. הוא מחפש את הניבוי של המפגש עם המציאות. האיש הרע של הולמס הוא האיש שרוצה להימנע מהתוצאות המשפטיות. מבחינת הולמס, האיש הרע הוא בעצם המוקד של ההתבוננות כאשר אני מנסה ללמד משפט למשפטנים.
מיהו האיש הרע של הולמס במונחים של השחקנים הפנימיים והחיצוניים של הארט? האיש הרע רוצה להבין איך הדברים קורים בפועל. יותר מהארט שמסתכל רק על הפרקטיקות, אצל הולמס מנסים להסתכל על הכללים עצמם. האדם שרוצה להבין מהו המשפט צריך להבין איך הפקידים שמיישמים את המשפט עובדים איתו בפועל, מה התוצאות המעשיות של הכללים. לפי הולמס, נקודת המבט הפנימית היא לא רלוונטית להבנת המשפט. יש להתמקד בנקודה חיצונית בלבד והיא נקודת הניבוי שמתמקדת באדם שלא רוצה להפנים את העקרונות הפנימיים שלא רוצים להבין. כל השיקול שלו הוא להימנע מהסנקציה שהחוק יחיל עליו. אין לו תפיסה מוסרית והוא מנסה להימנע מהסנקציה. בהתאם לכך, כל ההגדרה של חובה לפי הארט היא אחרת- במקום לגבר על חובה והאיש עם האקדח, הולמס מדבר על השופט עם האקדח, שנותן את הסנקציה וכך מגדיר בפועל מהי החובה- למשל בקיום חוזה אם לא אבצע אותו יוטל עליי קנס.

שיעור 8: הריאליזם המשפטי: המשך
מהסילבוס:
חנוך דגן, "התפיסה הריאליסטית של המשפט" עתיד להתפרסם בספר דורנר
שיעור מספר 8 – 24.6.08

· העבודה- ניתוח פס"ד תוך איסוף הפרמטרים של הפורמליזם המצויים במאמר של אלברשטיין.

המועדון המיטפיסי The Metaphysical club

· ארה"ב של אחרי מלחמת האזרחים
· המרד נגד פורמליזם
· האדם כיצור פותר בעיות
· האדם כמעצב המציאות שבה הוא חי
· קדימות הניסיון למטפיסיקה

המעבר מהפורמליזם לריאליזם
המעבר כולל הבנה של הרקע לצמיחת הריאליזם המשפטי, וגם ההבנה של מהו הפורמליזם בהקשר המשפטי. בתרבות האמריקאית בסוף המאה ה-19 יש מרד בפורמליזם שבא לידי ביטוי בכל מיני תחומים של התרבות. בתוך אותה חבורת אינטלקטואלים שהיא המקור להשראה במרד בפורמליזם, המועדון המטפיזי שמנסח את האופי המהפכני, יושב הולמס ומנסח את הפרגמטיזם המיוחד למשפט. מנסח נוסחה שאינה מקבילה לגבי לפרגמטיזם הפילוסופי, אלא גרסה יותר מאפיינת למשפטן. יש כאן מרד בפורמליזם אולם זה בא לידי ביטוי באמצעות אדם אחד שמשקף את רוח התקופה אולם פועל כיחיד בדורו.

הפרגמטיזם יוצא כנד הפילוסופיה האירופאית ומייצגת את הפילוסופיה האמריקאית.

הולמס למעשה פועל כנביא, יחיד בדורו. פעילותו בסוף המאה ה-19 היא בגדר איזשהו ביטוי פרטי בתוך תרבות משפטית שהיא דווקא חותרת להיות פורמליסטית. מדוע?

המועדון המטפיזי- 1881

1900- התקופה של לפני המאה. בתחום המשפט יש ניסיון להתמקצעות. בתי הספר למשפטים הופכים לאקדמים. כדי ליצור דימוי מקצועי יותר למשפטנים, בתי הספר דווקא הופכים לפורמליסטים. רוצים להציג את המשט כהיגיון, מדע, שדה מאוד בטוח שבו זיהוי של נורמות ולימוד דוקטרינות משפטיות הוא מרכז הכובד של הלימוד האקדמי. הדמות שמסמלת יותר מכולם את החוויה הזו היא הדיקן של בית הספר בהארוורד- כריסטופר קולומבוס לנגדל-משפטן גרמני שרוצה לחנך את הסטודנטים לראות את המשפט כמדע מדוייק, לימוד אקדמי מנותק מהמציאות. יש הרבה כתיבה עליו ועל הפורמליזם שלו, אלברשטיין טוענת שבפועל לא ברור באמת אם פורמליזם טהור התקיים אי פעם בבתי משפט. שופטים שמיישמים כללים בכל התקופות הפעילו שיקול דעת וידעו שעושים זאת ולא פעלו כמדענים מוניסטיים שעושים הכרעה בהתאם ללוגיקה צרופה. הדגש על החשיבה הפורמלית המנותקת היה חזק יותר בתחילת המאה, הייתה אידיאולוגיה שהדור שאחרי הפורמליזם, אחרי לנגדל, דאג להגיש ולהראותה כקיצונית ולא מציאותית. כלומר, יש פורמליזם שמתקיים במפנה של המאה ה-20, אולם הרבה מתקיים אצל אלו שמגנים אותו.

1920- 1930- מה שברור הוא, שהדור שאחרי, הריאליסטים שפעלו בשנות ה-20 וה-30, שבאו כדור חדש בתקופה שבין שתי מלחמות העולם, דאגו לתאר את התרבות בה הם מורדים כהנחות מאוד לא מציאותיות. 

הפורמליזם של הריאליסטים (הריאליסטים שמורדים בפורמליזם):

· שיפוט מכני והמשפטן כספרן- כריסטופר קולומבוס לנגדל- פעולה לימוד כפעולה מכנית של היכרות עם הנורמות בלבד. המשפטן לא מחובר לחברה, למציאות התרבותית, הוא פועל במנותק בתוך עולם של מושגים משפטיים.
· הכרעה משפטית מבוססת על דדוקציה ללא פניה למקורות חוץ משפטיים- יש הנחה ששופטים בקבלת החלטות יכולים לפעול ללא הפעלת שיקול דעת. החוקרים של היום טוענים שגם אז ההנחות הללו לא היו באמת אמיתיות ושלמות ותמיד היו חריגות
· מושגים משפטיים הם בעלי משמעות טבועה
פס"ד משולם- איפה התבצעה העבירה? חלקה בישראל וחלקה בארה"ב. בתפיסת עולם פורמליסטית, דוגמא של עבירת שרשרת בא מהעולם הפורמליסטי, יש הנחה של מושג שחל או שלא חל. אם חל, כל המעשה מקבל משמעות פלילית תהיה הרשאה, וההפך.
ההגדרה הפורמליסטית: "סדרת מעשים מאותו סוג...אלמלא...מתוך מערך אחד של עשייה עבריינית..."- הגדרה של פלר, הפורמליסט של המשפט הפלילי.
השופט ברק משנה את ההגדרה ומתאים אותה למציאות הנוכחית: "בצד היסוד הנפשי עומד יסוד נוסף נפשי...מטריה נפשית קונקרטית ואחידה..." יש כאן הנחה, תמונה לוגית של פריטים שמצית את כולם יחד יסוד נפשי. הקונסטרוקציה הזו יוצרת קונספט מיוחד במשפט הפלילי. השופט ברק מנסה למנוע תוצאות קיצוניות וע"כ קובע שיש לקחת את עבירת השרשרת ואת העקרונות שלה- המושג הנוקשה לטענתו שמתייחס לעבירת השרשרת כקיים או לא קיים, לא מתיישב עם המציאות המשפטית בה היינו רוצים להתאים את הסיווג של העבירות בהתאם להקשר המיוחד ולהפריד בין ההשלכות השונות. פסקה 18 לפס"ד- יש להתמקד בכל סוגיה בנפרד...עלינו להתרחק מתורת משפט של מושגים לפיה המושג התיאורטי כופה... עלינו לשאוף לתורת משפט של ערכים...במקום עבירת השרשרת שהוא מושג קשה ופורמליסטי, הוא יוצר מושג חדש של עבירה רבת פריטים- כזה מתאים מבחינת ההקשר החברתי, מטרת המשפט הפלילי, התפיסה מהי תופעה עבריינית, נעשה זאת. ברגע שנעשה זאת, לא ישר נדע מה קורה מבחינת כל הסוגיות- התיישנות, סיכון, עונש, אלא נצטרך לבדוק את כל אחת מההשלכות ולהחליט בהתאם למקרה הקונקרטי.
עם המושג הגמיש נעבוד כל פעם מחדש מבלי להניח שלמושג עצמו יש מספר של השלכות חד משמעיות. המונח יוצר איזון ויש לאזן את הגורמים בכל פעם מחדש. אצל ברק, הניסיון הוא באמת ליצור מושגים ריאליסטיים יותר. במה נבדלת עבירה רבת הפריטים מעבירת השרשרת? הרציונאל הוא דומה ובא להביא תשובה לעבירה, אולם הביטוי הוא שונה כיוון שזו לא תורה קשה, לא כופה עצמה על ענפי המשפט וקובעת תוצאות חד משמעיות, כל חוליה של העבירה רבת הפריטים ממשיכה להתקיים בפני עצמה, ובנוסף יש הנחה של אחדות של זמן ומקום של עבירת השרשרת, שצריכים לשמור את הפריטים של עבירת השרשרת קרובים ככל הניתן. הוא אומר שנשארות עוד הרבה שאלות פתוחות, אולם המושג הזה עדיף בעיניו.

השופט ברק טוען שנעדיף מושגים פתוחים, שאין להם משמעות קבועה, וכל פעם יגיעו לאיזון בין האינטרסים שעומדים על הפרק. ההנחה הזו מאפיינת שיטה ריאליסטית.
· ניתן להכריע באובייקטיביות בדבר התרחשותן של עובדות

שיטה פורמליסטית טוענת ששופטים יכולים להכריע באופן אובייקטיבי- בהכרעה בעובדות, מתייחס בעיקר לערכאות הנמוכות. זו הנחה מרכזית של עולם המשפט וטענת דיני הראיות. 
· ניתן להשתמש בכללים משפטיים בלבד ללא פנייה לעיקרי מדיניות
ספציפי למעבר בין פורמליזם לערכים- הרעיון ששופטים יכולים להכריע במקרים משפטיים שבאים לפניהם ללא פנייה לעיקרי מדיניות, שיקולים שהם מעבר לכללים.
ההנחה של הריאליזם היא שלא יכולה להיות באמת וודאות. מטבע הדברים תמיד יהיו כמה אפשרויות בעניין הפרוצדורה וההחלה של הנורמות המשפטיות. יש להבחין בין הוודאות המכנית לבין הוודאות הסטטיסטית עליה מדבר הולמס, ניתן ליצור הסתברות קרובה של ניבוי סטטיסטי במערכת שעובדת בצורה של נורמות.
הוודאות לא מפסיקה להתקיים במערכת לא פורמליסטית, אולם עוברת לצורה של וודאות הסתברותית. רוב התיקים מוכרעים לפי הסטנדרט שמתגבש מפי השופטים, כיוון, לא הכרעה חד משמעית.

פס"ד שולמן יוצר האחדה של הפסיקה הקודמת, הוא לא יצר הכרעה אולם יצר סטנדרט שמחיל הרבה פסיקה של בתי משפט מחוזיים ואומר שניתן הכרעה רחבה בדיני נזיקין עקב כיס עמוק, תכלית חברתית, מבחן הסיכון. יש משמעות לפסיקות תקדימיות, לא ניתן לנהל מערכת משפט בלעדיהן. אנו לא מאבדים את הוודאות אולם מאבדים תפיסה של המשפט כקוהרנטי, מנותק מפוליטיקה, זה הפורמליזם היותר מהותי, הריאליסטים אולי לא הבינו עד כמה הוא חשוב על מנת לתת מטווח ביטחון.
שיפוט מכני- שלוש תיזות של הפורמליזם

· ראשית, הכלל המשפטי מוכרע באופן רציונאלי כך שהוא מבוסס על הצדקות נורמטיביות כמו חוקים, כללי פרשנות או לוגיקה המחייבת תוצאה אחת בסכסוך המשפטי.
· שנית, שיפוט הוא מכאני במובן ששופטים שמגיעים למסקנות ביחס לסכסוכים משפטיים ואינם מפעילים שיקול דעת
· שלישית, הנובעת משתי הקודמות, קבלת החלטות מושכלת בתהליך השפיטה היא אוטומטית במובן שאין צורך לפניות לכל מקור חוץ משפטי או לבחור בין הבחנות סותרות.
לפי הריאליסטים, ניתן לחזות את המשפט מתוך ביהמ"ש ופסיקת השופטים.

הערה על הולמס

· חובה לקיים חוזים
· טבע ההכרעה השיפוטית
· קשר למדעי החברה, משפט והסטוריה, משפט וכלכלה ועוד
· לגור בתוך המשפט

הולמס מדבר על תורת משפט שמופנית לעו"ד, איך לייעץ ללקוח כדי שיימנע מהפרת החוק. יש היבטים בתפיסתו של התייחסות לחינוך וללימוד המשפטי, הצורך להעמיק את החקר במשפט תוך פניה לתחומים אחרים- קשורים למדעי החברה- כלכלה, סטטיסטיקה, הסטוריה. העו"ד לא מתעמק במחשבות מעמיקות ומטפיזיקה אירופאית. הוא צריך להכיר את המשפט גם דרך ההבנה של ההתפתחות, אפשרות לניבוי של איך יחול, הוא נותן למשפטן אידיאל של לחיות את חיי המשפט, להינות מההתעמקות בתוך החוכמה של המשפט כעניין אינטלקטואלי. "אתם יכולים לקבל את העושר מהכסף במשרדים הגדולים...אבל זה לא האושר האמיתי". המשפט הוא לא רק נאום של עו"ד ללקוח, אלא הופך לתכלית לפילוסופיה ולאינטלקטואל לגור בו. הולמס מכונן דמות של משפטן שרואה את עצמו כמנהיג חברתי, יותר מוצלח ויותר על הקרקע מידידו הפילוסוף. הולמס הסתייג מהמועדון המטפיזי, הוא יותר מאמין בחפירה בתחום המשפט ולמצוא בתוכו אפילו את הייעוד האישי של הסטודנט. יש כאן תפיסה מצד אחד שמתייחס לניתוח התנהגותית ותוצאות מיידיות, ומנגד ניתוח אקדמי וראיית המשפט כחלק מבינתחומיות, סיפוק שהוא מעבר לכספי, כינון של זהות מקצועית שהיא הרבה מעבר למעשיות, מקצוענות של כללים. שתי הדעות לא מתיישבות אחת עם השנייה, אולם הופכות אותו לנביא במסרים המורכבים שהוא מוסר.
חובה לקיים חוזים- לא יותר  מאשר הניבוי שאם לא תקיים אותו יוטל עליך קנס. אין חובה מוסרית מעבר לכספית. חובה משפטית היא בעיני האיש הרע לדעת הולמס.

אחד מהעקרונות הבסיסיים שלו היא שההכרעה המשפטית לא מבוססת רק על מושגים אלא גם בעיקרי מדיניות ושיקול דעת. כל העקרונות יחד מהווים מקור השראה לריאליזם.

הריאליזם המשפטי- התחלה

· קרל לוולין והויכוח עם רוסקו פאונד
· ג'רום פרנק
הריאליזם נולד בין שתי מלחמות העולם ע"י קבוצת אנשים צעירים, שמאליים מרדנים שפועלים באוניברסיטאות קולומביה וייל ומנסים לצאת נגד הפורמליזם שעיקר ההתפתחות שלו היא בהאוורד. ההשראה שלו היא הפרגמטיזם- אנשים שהתחנכו על העקרונות של המועדון המטפיזי, רואים בהולמס כמורה דרך שלהם, מקור להשראה, הכתיבה שלו בדעת מיעוט בפס"ד לכנר היא דוגמא לעשייה משפטית, הם מנסים לצאת נגד העקרונות והממסד שמיוצג ע"י האוורד.

פס"ד- הגבלת שעות עבודה ומנוחה במאפיות- תקפו את החקיקה הזו כפוגעת בזכות הקניין ודעת הרוב פסלה את החקיקה. הולמס בדעת מיעוט, שופט ביהמ"ש העליון האמריקאי, טען נגד ההתערבות של ביהמ"ש, מדיניות לגיטימית של המחוקק. אי התערבות בהחלטות המחוקק
שני המנהיגים העיקריים של התנועה הם קרל לוולין וג'רום פרנק- הבולט הוא לוולין. הלידה של התנועה הריאליסטית מתחילה בווכוח בין לוולין לדיקן של האוורד באותה תקופה- רוסקו פאונד. השאלה היא האם קיימת תנועה ריאליסטית ומהי. בסדרה של מאמרים מתנצחים, לוולין מגבש את העקרונות שמהוווים בעיניו את הלך הרוח של התנועה הריאליסטית.
מדוע הלך רוח? יש להבין שמדובר בתקופה בה יש מצב רוח אינטלקטואלי שמתוכו צומחות טענות שונות שיש לביניהן קשר. כל מיני אנשים שהעלו כל מיני טענות, אולם כולן קשורות להלך רוח משותף של מרד בפורמליזם. הם יושבים וכותבים מאמרים שבחלקם בוטים, שממש מזעזעים וגורמים למערכת המשפט להרגיש שיש כאן תופעה קיצונית. פרנק כתב מאמר שמוחק אחת אחת כל מיני מוסכמות מעולם המשפט.
אוף הטענות מגוון, חלקן קיצוניות וזה חלק מרוח התקופה. התקופה תוססת, יש ביקורת באופן ברור ובוטה וקיצוני, ובהרבה הקשרים לא מציעים פיתרון אלא שמים מראה ואומרים שכך הדברים לא עובדים. התנועה חשובה כיוון שחושפת בעיות במשפט, באופן שיטתי, אף שלא על כולן ניתן להתגבר, ומשמשת השראה לתנועה מאוחרת יותר בשנות ה-70, CLS, שתהיה בוטה גם היא.

עיקר הרעיון הוא להציג טענות מרדניות שמשתלבות כולן בהלך רוח של תקופה.

עקרונות הריאליזם המשפטי
· ספקנות כללים
· פערים
· סתירות 
· עמימויות
ההנחה של הריאליסטים היא שכללים אינם יכולים לעולם להנביע תוצאה, מערכת המשפט מלאה בפערים שאינם מכוסים ע"י החוק, סתירות- מספר כללים שמתאימים לחול באותו מקרה ואין דרך להכריע ביניהם, עמימויות- ביטויים שאין להם משמעות אחת וניתן לפרשם בכמה דרכים, ויחד עם זאת יש בעיה רחבה יותר של נקודות צומת בהליך השיפוטי שהופכות כל בחירה לבעייתית ושרירותית (כללים פרוצדוראליים, גיבוש העובדות...). המערכת רצופה במקומות של בחירה. המאפיין הבסיסי הוא "בלתי ניתנות להכרעה"- מהדהד את הפרגמטיזם שיוצא נגד הכללים כדבר שניתן להפיק מהם תשובה חד משמעית. ניתן לפרש את הכלל במספר דרכים.

בניגוד לתמונת העולם הפורמליסטית, הגסה, הקיצונית לפיה אין בכלל שיקול דעת, ובניגוד לתמונת העולם הפורמליסטית המעודנת שיש לעיתים שיקול דעת, הריאליסטים אומרים שכל הזמן ובכל הכרעה יש שיקול דעת, לא גרעין אלא מעטפת גדולה בה יש להפעיל שיקול דעת כל הזמן. ברור שתורת המשפט תשתנה לחלוטין כשההנחה היא זאת. תורת המשפט של קלזן בעייתית בתנאים בהם אף פעם הכלל לא חל באופן ברור.

ספקנות הכללים היא התרומה החשובה ביותר של הריאליזם והיא מייצגת תמונה שהיא תמיד נכונה- גם אם אנו בטוחים איזה כלל חל, הוא מצב שניתן להציג אותו כמצב לא וודאי עם הרבה נקודות צומת שלא ברור מה תהיה הבחירה. המשפט בהשראת הולמס הוא בסופו של דבר הוא ההכרעה בפועל, שיכולה להתקבל בכל מיני דרכים. לכן, לא צריך להסתכל על הכלל ככזה כשלעצמו מכתיב תוצאה.

· ספקנות עובדות
פרנק שהוא המרכזי בפיתוח הטענה מערער על העובדה ששופטים יכולים להכריע רק לפי כללים. מדבר על הקושי שבקליטת הראיות בגלל השופט שמושפע מתפיסות סטריאוטיפיות, בגלל העדים עצמם שהעדות שלהם מוטית ומשקפת הטיות קוגנטיביות, המושבעים בשיטה האמריקאית שמעוותים את המציאות.
היום יש כתיבה על הנושא הזה- שופטים בארץ לא משתפים פעולה למחקרים של הטיות פסיכולוגיות.

פרנק מציע לפתח לימוד של חינוך משפטי שיהיה יותר קליני- לטענתו יש אפשרות להתגבר על ההטיות אם השופטים יהיו מודעים לפסיכולוגיה שלהם ויעשו זאת תוך דיון במקרים משפטיים. בתי ספר משפטיים צריכים להיות קשורים למדעי החברה והתנסות קלינית. החזון של לימודים קליניים מתממש בקליניקות, אולם לא בצורת בית ספר.

הוא מציג טענה ריאליסטית ייחודית שמאוחר יותר לא מקבלת ביטוי ויחסית שולית על אף החשיבות שבה. עיקר הסיבה היא כנראה ההתמקדות בפסקי דין של ביהמ"ש העליון, ומטבע הדברים בימ"ש כזה לא מתעסק עם עובדות אלא יותר עם שאלות משפטיות, נמצא יותר התייחסות לרעיונות. למשל השופט שמגר בפס"ד שומרת שמבקש לדון בעובדות שוב בביהמ"ש העליון.
· אנטי קונצפטואליים
ההנחה היא שיש מושגים טבועים שמשמעותם ברורה וניתנים להחלה חד משמעית, הריאליסטים וביניהם פליקס כהן מתייחס אליהם כאל גן עדן של שוטים, שטויות מעבר למציאות. הגן עדן משחרר מהחיבור עם המציאות. ההנחה של הריאליזם היא שהמושגים צריכים להיות גמישים, קשורים באיזון בין ערכים, תפיסה אינסטרומנטלית של מה ההנחה של המושגים הללו, לשם מה משתמשים במושג ואיך מאזנים את מה שמאחוריו.
שיעור מספר 9 – 29.6.08

המשך הריאליזם המשפטי

אצל הריאליסטים הכל זה אפלולית- כל ההכרעה המשפטית נעשית בתנאים של חוסר וודאות בהם לא ברור איך הכלל אמור להיות מוחל.

ג'רום פרנק- ביהמ"ש לא מוצלח יותר מהעדים בעיבוד החומר המשפטי. ניסה ליצור בתי ספר של קליניקות בהם לומדים את התיאוריה תוך כדי התנסות. הניסיון שלו היה לומר שסטודנטים למשפטים שלומדים משפט מבלי להיות קשורים למקרה ספציפי, הם לומדים משהו מנותק מהמציאות, כמו רופאים מנותקים מחולים. 

מה שסטודנטים למשפטים רואה השתתפות גרועה של מה שקורה בחיים האמיתיים. למה לא לעשות ישר את הדיון יחד עם התיאוריה בתוך הפקולטה למשפטים. במשפטים יש מסורת של חינוך משפטי בספריה, אבל ברפואה למשל עברו רפורמה שלמה שעברה לטיפול בקליניקות. הוא מנסה להכניס את החינוך הקליני לתוך לימוד המשפט, אולם בסופו של דבר הוא נכשל. היום הקליניקות הן בגדר משהו נוסף.

איך זה מתיישב עם הרעיון של משפט כמחדש? אצל פרנק האמונה הייתה שזה יכול ללכת ביחד. לסיכום הטענה של ספקנות עובדות, זו הטענה השולית ביותר מכל הביקורות של הריאליסטים ולא שמים עליה הרבה דגש, כיוון שפסקי הדין הם פסקי דין של ביהמ"ש העליון, אנו לא מגיעים לבעייתיות של הכרעה בעובדות.
· אנטי קונספטואליזם

מושגים משפטים לא מושגים כשלעצמם להנביע שום תוצאה, לא ניתן להשתמש בהם, יש להבין אותם רק באופן רציונאלי. טענתו של כהן הייתה בהקשר למושג של חברה, ניסיון להגיש איפה תאגיד מתקיים בתוך פס"ד, האם תאגיד שהוקם במדינה אחת מתקיים גם באחרת. ביהמ"ש התייחס למושג של תאגיד כאילו יש לו קיום בפועל, כהן אמר שבמקום להתייחס למושג כאילו הוא בעל משמעות כשלעצמה, יש להתייחס אל הפונקציה, המטרה, התכלית שהמושג בא לשמש. אם מטרת התאגיד לקיים מסחר, ברור שהוא מתקיים גם במדינה שהוא לא הוקם בה. השאלות צריכות להיות מוכרעות לפי שיקולי מדיניות ופונקציונאליים לפי הכלל.
עקרונות בונים של הריאליזם- מה קיים במשפט:

· אינסטרומנטליזם- משפט הוא כלי להגשמת מטרות חברתיות. כיוון שהמשפט לא מכריע לפי כללים ומושגים ואינו מתייחס באופן אובייקטיבי לעובדות, הוא יכול להכריע בנושא משפטי מסויים בהתאם למטרה החברתית שהכלל רוצה להגשים. כלומר, המשפט הוא כלי להגשמת מדיניות חברתית, רציונאליות אינסטרומנטלית היא דרך ההכרעה המציאותית שמשקפת את האופן שבו שופטים עובדים וצריכים לעבוד. כשהשופט מיישם את הכלל הוא מנסה להגשים את עקרונות המדיניות שהכלל מנסה להגשים. זה מזכיר את השופט ברק ואת דוורקין, שגדל בעצם על ההליך המשפטי, הדור שאחרי הריאליזם, במשפט יש כללי מדיניות ולא רק כללים.
· אמפיריציזם
דגש מחקרי על ניסיון, שבודק את המשפט והיישומים שלו בפועל, איך מוכרעים תיקים באופן סטטיסטי. דגש על בדיקה אמפירית של המציאות המשפטית. איש העתיד הוא איש הסטטיסטיקה והכלכלה. הריאליסטים רוצים לבדוק איך המשפט מיושם בפועל- כמה דוחות חניה ניתנים, מה קורה עם האיסור על הפלות כשבודקים בפועל את הוועדות. במובן הזה, הרעיון של המשפט במציאות ובקונסקסט מלווה תנועות ביקורתיות במשפט ובמובן רב זה הפוזיטיביזם של הריאליזם. הם רואים את המשפט ככזה שעוסק בעובדות. הם לא פוזיטיביזם בכך שמתעקשים להגדיר את הנורמה המשפטית. בתי המשפט בפועל- זו המציאות אותה יש למדוד בפועל. הפוזיטיביזם הוא של עובדות ולא של נורמות. 

· פניה למדעי החברה- דגש בינתחומי שרואה בכלכלה, בסטטיסטיקה, בעיסוק במציאות החברתית כרלוונטית ללימוד החברתי (מושפע מהולמס). כלי מעשי לניהול החברה שיש לבדוק אותו לאור האופן בו הוא עובד בפועל. הריאליסטים האמינו שפניה למדעי החברה תחזיק למשפט את המדעיות והאובייקטיביות שלו. מעבר לזה, להיפטר מכל המושגים המשפטיים המפוצצים לטובת בדיקה מעשית של החברה ככלי חברתי צריך להיות אידיאל של הריאליסטים, אף שלא מצליחים להגשים אותו, אולם זו קריאה עקרונית שנשארת בעינה. למשפט יש את הייחודיות שלו כמערכת כללים, הריאליסטים ניסו להסביר דווקא את האופן שבו הם מחזקים את המשפט כשמראים אותו פועל בין כל מיני כוחות. דגן מנסה להראות את המשפט כתנועה שמקדמת איזונים, ניתן לפרש את הריאליזם ככאלה שגורמים לחיבור יותר חזק עם המציאות לעומת מה שהוא יכול להיות. אלברשטיין מתנגדת להצגה כה ורדוה של הריאליזם, לא כזאת שמצאה תגובה ופיתרון יפה של מערכת המשפט. בתקופה מאוחרת יותר הם מתפקחים ואומרים שהיו קיצוניים מדי. הם משדרים יותר הרמוניה ושפה פנימית של המשפט.
· החינוך המשפטי- חינוך משפטי צריך להיות יותר קליני, מעורב וקשור לתיאוריות, תוך דיון בקייסים ספציפיים- ג'רופ פרנק.
הדף מסכם כמה מההנחות הבסיסיות של הריאליזם- מפי לוולין- מנהיג הריאליזם:

הוא עונה למוסקו פאונד בשרשרת מכתבים במסגרתם התגבשה הזהות של הריאליסטים. במסגרת תשובתו הוא עונה לדיקן של האוורוד שחולק עליו בקיום של תנועה של ריאליזם משפטי. לוולין אומר מהן ההנחות הבסיסיות של התנועה הריאליסטית ובמה שונים מהתנועות שקדמו לה:

1) יש לנו תפיסה של המשפט בתנועה מאוד מהירה ודינמית. המציאות היא בתנועה והמשפט צריך להדביק אותה. חלק מתפקיד המשפט הוא להתאים עצמו למדיניות המשתנה. 
2) המשפט כאמצעי להשגת מטרה- אינסטרומנטלי- עלינו לבדוק איך לפרש את החוק לאור המטרה החברתית המשתנה- השופט ברק והתפיסה התכליתית.
3) הריאליסטים מאמינים שתנועה היא בתנועה מהירה יותר מהמשפט והמשפט צריך להדביק את הקצה של החברה והמציאות המשתנה. תיאוריות בשנות ה-70 לא יניחו יותר את ההנחה שהחברה נעה יותר מהר מהמשפט, אלא להפך- שהמשפט צריך ללכת לפני החברה. הריאליסטים נמצאים עדיין בתקופה שהניו דיל הוא המציאות החברתית, ישנה עוד אפשרות לשנות דברים. ההנחה היא שהמשפט צריך להתאים עצמו לצורכי החברה המשתנים.
4) הבחנה בין מוסר ומשפט, בין עובדות ובין דין- הבחנה שמנחה את הריאליסטים. הריאליסטים חשבו שקודם יש להבין איך המשפט עובד, בהגדרה של הולמס מה בתי המשפט יעשו בפועל. רק מאוחר יותר, כניסת הערכים ושיקולי המדיניות תיכנס פנימה. בהתבוננות על האופן שבו המשפט עובד אנו מפרידים באופן חד את שיקולי המדיניות והתפיסות שלנו מהעובדות עצמן.
5) אנטי קונספטואליים וספקנות כללים- הכלל המשפטי זה חיזוי משפט של מה שבתי המשפט יעשו. הוא לא אומר מה החוק והמשפט, הכלל הוא אמצעי חיזוי למה ששופט יעשה בפועל. הכללים הם אמצעי טוב להגיע לחיזוי של מה שהשופטים יעשו. 
יש כאן אוסף של אמירות ולאורך הזמן הריאליסטים הפסיקו לטעון אותם. יש נסיונות כמו של דגן להחיות מחדש את הריאליסטים. אלברשטיין מתנגדת כי מטרתם הייתה להיות מורדים שלא מתמקדים באחת ולא מייצגים תיאוריה קוהרנטית ומעשית. מה שמאפיין את הריאליזם הוא שיש התייחסות אליהם לאורך השנים. נותן את הנקודות הבעייתיות במערכת המשפטית הקיימת.

ריאליזם של זכויות- הופלד

מערכת של זכויות/מושגים שהפכה להיות איזושהי תובנה בסיסית של תורת המשפט- מערכת הזכויות של הופלד- הופלד היה ילד הפלא של אוניברסיטת ייל שפעל בשנות ה-10 של המאה הקודמת. הוא ניסה לנסח מחדש של זכויות משפטית והשפה שבה צריך להתייחס אליהם- הוא ניסה לסווג זכאויות משפטיות, בהתאם לרכיבים מדוייקים יותר מאשר השימוש במילה זכות. טען שבמשפט יש הרבה בלבול בגל שמשתמשים במילה זכות באופן כללי שכולל הרבה תופעות. על מנת למנוע בלבול וליצור שפה אחידה, יש למצוא את מה שהגדיר "הרכיבים הבסיסיים שמרכיבים את המשפט"- פירוק המילה זכות לתופעות שונות שכולן קשורות ביחסים בין אינדיווידואלים. זכות היא אינה דבר כללי, אלא האופן בה אני יכולה להשפיע על אנשים באופן כללי. יכולה להיות לי זכות שאולי יש חובה של הצד השני לעשות משהו. יכולה להיות חירות כשלצד השני אין, יכולה להיות לו חובה. הרעיון של הופלד זה להסתכל על מה שהמפשט עושה בפועל ולראות איך המינונים וההיקפים השונים של הזכויות שהמשפט מכיר בהן יכולים לעבור דדוקציה לרשימה של זכויות.
	זכות

חובה
	חירות

היעדר זכות

	כוח

חבות
	חסינות

היעדר כשרות


· מטעמים- מול הזכות יש חובה. מול החירות יש היעדר זכות.
· ניגודים- באלכסון לזכות יש היעדר זכות, באלכסון לחובה יש חירות.
· זכות- זכות במובן הצר של המילה- הוא מה שעומד בניגוד לחובה. אם לא' זכות שב' לא ייכנס לאדמתו, לב' החובה להישאר בחוץ.
· סוג שני של זכויות הוא מה שהופלד קורא חירות- פריווילגיה- מולה יש היעדר זכות.כאשר לא' יש זכות שב' יישאר מחוץ לשטחו, לא' עצמו יש פריווילגיה, כלומר אין לו חובה להישאר בחוץ. לב' יש היעדר זכות שלא' יש. לב' החובה להישאר בחוץ. לדוגמא לשוטר יש זכות להסתובב בחוץ בעוצר ואין לו חובה מנגד, אלא היעדר זכות למנוע ממנו להסתובב בחוץ.
היחס בין זכות לחובה- שלא' זכות לב' חובה. כך לגבי חירות והיעדר זכות. היחס בין זכות והיעדר זכות הינם הפכים. אם יש לו זכו, סימן שאין לו היעדר זכות. אם יש לו חירות, אין חובה. אם יש כוח, אין היעדר כשרות. אם יש חסינות אז אין חבות. זהו יחס של הפכים.

ככל שביהמ"ש מצמצם בהשלכות של הזכות ואומר לנו כי כלפי אנשים מסויימים הוא לא מטיל חובה אז הוא מסייג אותה מפריווילגיה. כשאנחנו מדברים על פריווילגיה או חירות זה אומר כי לא' אין חובה כלפי אדם ספציפי. ברגע שאנו מבינים את המתאר הראשוני הזה. 
זכויות וחובה הם תואמים מקבילים- לא' זכות ולב' יש היעדר זכות. תואמים באופן אנכי. היחסים באלכסון הם יחסים הפוכים- אם לא' יש חובה אז אין לו חירות באשר לפעולה הספציפית. 

לטענתו, נפרק כל דיון משפטי לזכויות. לא' יש את הכוח להעביר את האינטרס שלו ברכושו לב' או ליצור התחייבות אחרת של ב' כלפיו. לב' יש את החבות. וחסינות היא המתאם של היעדר כשירות.
· חסינות הוא החופש משליטה ע"י האחר.
הטבלה של הופלד הייתה אמורה ליצור ריאליזם מדוייק יותר של יישום זכויות משפטיות. בפועל, הרבה פעמים השימושים שנעשים בטבלה הזו הם בעצמם פורמליסטים. לפחות הדוגמאות מהמשפט הישראלי- פס"ד נחמני- לנחמני יש את הזכות להיות הורה. בהקשר של הפגנות, הזכות של הצדדים להפגים לא בהכרח גוררת חובה אצל הצדדים האחרים. אם אנו ריאליסטים באופן עמוק, זה לא יכול להיות פיתרון יחיד בהנמקה לפס"ד אלא יותר לניתוח המעשה. הופלד ניסה יותר ללמד את מלומדי המשפט איך לאחר מעשה לסווג את ההכרעות של השופטים ולהגיד מה בדיוק הם עשו מבחינת הזכאויות המשפטיות. הרעיון היה לפשט את המשפט, להציג אותו באופן קוהרנטי יותר בתור כלי הנמקה. זה נראה לא מספיק רגיש לשיקולי מדיניות ולערכים שעומדים בעצם ההנמקה הזו. על כל פנים, התרומה של הופלד היא באופן שהוא פירט, מושג שבשפה המשפטית היה קשור בכמה מושגים נוקשיפ שקשורים בהתפתחות הסטורית מסויימת, והפך אותו למושג פשוט יותר והטרמינולוגיה שלו נכנסה לשפה המשפטית ועד היום ממשיכים לעשות בה שימוש גם בהקשרים של ניתוח משפטי. 

שיעור 9: ההליך המשפטי והדור שאחרי

מהסילבוס:

מיכל אלברשטין, "הרעיון הפרגמטי במשפט ובישוב סכסוכים: אנטומיה של תורות משפט משתנות" משפט ועסקים ה' תשס"ו 55.
אסכולת ההליך המשפטי

רקע הסטורי

· אמריקה שלאחר המלחמה
· שמרנות וריאקציה
· הריאליסטים שבגרו
· אקדמיה מול בית משפט
· הקורס של HENRY HART ו- AKBERT SACKS
· משנת ההליך המשפטי כתורה שבע"פ

הסינתזה של הביקורת הריאליסטית ופורמליזם חדש. הריאליסטים פועלים בין שתי מלחמות העולם והאמירות שלהם קיצוניות וחדשניות, אולם הם נשארים באופוזיציה. מדברים מהתפתחות שמתחילה מהולמס, והא נציג בודק, הריאליסטים בשנות ה-20 וה-30 ושנות ה-50 שמכניסה את הרעיונות של הריאליסטים לזרם המרכזי. עד עכשיו היו אלו ביקורות מהאופוזיציה. הביקורות עוברות ביות, ונוצרת תיאוריה חדשה של הליך משפטי שיוצרת סינתזה בין הריאליזם לבין פורמליזם חדש, מהותי. אנו מדברים על תקופה שלאחר מלחמת העולם השנייה, ארה"ב הופכת למעצמת על. אנו מדברים על תגובות ברורות כנגד הריאליזם המשפטי באותה תקופה. הרבה אנשים רואים את הריאליסטים ככאלו שהיו פשיסטים, קומוניסטים, כל הדברים הרעים יוחסו להם וחלק מהרשמה הייתה שהרוח שהם הביאו היא חלק מהידרדרות הזו שמרחשת באירופה, שהריאליסטים היו קבוצה מסוכנת שלא יכולה להיות בסיס לתורת משפט.

הריאליסטים היו בשנות ה-30 לחייהם וכעת הם מתקדמים לגיל העמידה ויוצאים בקריאה חדשה שקוראת ליותר הרמוני וסדר ומנסה להחזיר את הרציונאליות והאובייקטיביות למערכת המשפט.

זה שינוי ברוח התקופה שפחות מוכנה לקבל דעות חורצות וקיצוניות. למשל לוולין כותב ספר בשנות ה-50 ומדבר על יציבות מערכת המשפט ואיך היא שומרת על האיזונים. הרבה מהעוקץ של הביקורת ירד, ניסיון לקחת רק את ההיבטים הלא מסוכנים איתם המערכת מסוגלת להתמודד.

האקדמיה היא זו של האוורד- עולה הצורך לגבש תיאוריה קוהרנטית של משפט שתפנים חלק מהביקורות הריאליסטיות. בית המשפט לעומת זאת באותה תקופה של שנות ה-50, בית המשפט של וורן מוביל את הפסיקה ויוצר תהליכים של שינוי בחברה האמריקאית דרך תיאוריות פרוגרסיביות- כיוון של זכויות אדם, שמאל. בית המשפט הוא מאוד פרוגרסיבי, האקדמיה יותר שמרנית, יווצר פער- האקדמיה תגבש תיאוריה שמרנית שמתאימה לתפקוד של בימ"ש בתקופה של הולמה, ביהמ"ש ייצור משפט יותר מתערב וממוקד בזכויות שיגרור אחריו ביקורת מהאקדמיה. האקדמיה תתאים עצמה לבימ"ש שהיה קודם לכן.
הקורס של HENRY HART ו- AKBERT SACKS- בונים קורס של בעיות בסיסיות הדורשות פיתרון באפליקציה של החוק- בתחילה נקרא השיטה האמריקאית ולאחר מכן ההליך המשפטי. קורס מכונן באוניברסיטאות הטובות. הקורס מגבש תפיסת עולם של הריאליזם המשפטי. מציג למעשה את המשפט ככזה שמגשים מטרות חברתיות. זה הקורס שגם השופט ברק עובר בהאוורד ומייבא את העקרונות לארץ. הופך להיות תורה שבע"פ של הסטודנטים שמושפעים מהתיאוריות של ההליך המשפטי ומאוחר יותר מוגדים בו. האקדמיה היא סוג של מרד במשנה של ההליך המשפטי.
מהלך של כניסה של הרעיון הפרגמטי לתוך המשפט וההתמסדות שלו כתיאוריה המרכזית האמריקאית שיוצרת הכרעות משפטיות. יש תנועה שמסכמת את הפורמליזם, המרד, ומביאה את הפורמליזם והריאליזם כסינתיזה בין השניים. המרצים מכשירים דורות של סטודנטים. עד לשנות ה-90, השיטה הזו לא זוכה להכרה כאסכולה נפרדת של תורת משפט, בגלל שבתקופה שבה פעלו אנשי ההליך המשפטי, ההתלהבות הייתה גדולה אולם הסטודנטים תפסו אותה כשיטה לא מספיק משוכללת, שיטה שנכשלה מלהבין את הגדלות של ביהמ"ש העליון באותה תקופה. ממילא, ניסו להבליע את החשיבות של התיאוריה הזו והשאירו אותה כתורה שבע"פ שלא מקבלת ביטוי מספיק פומבי.

עקרונות ההליך המשפטי (כמה מעקרונות ההליך המשפטי- מתוכם ניתן להבין מה בדיוק הייתה השיטה):

1) משפט שמתחיל מלמטה- הארט וזקס: בתחתית הפירמידה של המחלוקות החברתיות, מצויים אנשים
שיש ביניהם הרבה מאוד מחלוקות והם חיים ביניהם בתלות הדדית. רוב המחלוקות בין אנשים הן מחלוקות שלא מגיעות לביהמ"ש, הן מוסדרות במסגרת השוק הפרטי, והשוק הזה מתפקד באופן ספונטני ויעיל ועל המשפט רק לעזור לו לתפקד ככזה- המשפט מתחיל מלמטה ובאופן טבעי הוא מתפתח באופן היעיל והרציונאלי ביותר, ובאופן בו המשאבים יכולים להספיק לעולם. המשפט בסופו של דבר צריך לשמר את השוק הפרטי כמוסד עצמאי ולעזור לו לתפקד כמוסד עצמאי ככשירותו תהיה במלואה.
2) העוגה שאינה קבועה- בניגוד לתפיסה המרקסיסטית כנגדה יוצאים באותה תקופה, הארט וזקס מאמינים 
שהעוגה אף פעם אינה קבועה ותמיד ניתן להגדילה באמצעות פתרונות יצירתיים באמצעות היצירתיות של השוק 
החופשי. הייתה תפיסה אופטימית לפיה בבסיס התפישה החברתית יש מספיק משאבים בשביל כולם, וכשאנו מקבלים הכרעות משפטיות- יש יכולת להגדיל את העודה לטובת כולם באופן שיקדם את ההרמוניה בצורה שלא תיקח מאחד על חשבון האחר. זו הנחה כללית שלהם.
3) קבלת הכרעות ע"י שופטים- התרומה המרכזית של אנשי ההליך המשפטי- אלה לקחו מהריאליסטים את
הטענות היותר בונות שלהם, ועשו מעין סינתיזה של פורמליזם וריאליזם ולמעשה הופכים את העקרונות המסוכנים לעקרונות שניתן לעבוד איתם- ביות. מטרתם הייתה להכיר את עולם המשפט כמורכב מכללים, שמאחוריהם יש עקרונות ועיקרי מדיניות. הכלל המשפטי לפי אנשי ההליך המשפטי הוא היגד תכליתי- כלומר לא כלל שאומר לעשות או לא לעשות שיש לפרשו ככן ולא, אלא היגד תכליתי שצריך להחיל אותו תוך כדי איזון העקרונות שעומדים מאחוריו, תוך כדי ניסיון להגשים את המטרה החברתית שעומדת ביסודו. 
4) פיתוח מנומק ורציונאליות אורגנית- מה עושים השופטים כשהם מקבלים הכרעות? ההנחה הבסיסית של
אנשי ההליך המשפטי היא שיש מושג שמחליף את האובייקטיביות הישנה של המשפט- אלא השופטים עושים פיתוח מנומק. השופטים מאזנים את העקרונות שבבסיס הכלל ומגיעים לתוצאה המשקפת את מה שהם כינו "המחשבה הקולקטיבית של אותה תקופה". הם מייצגים את המחשבה המשפטית של אותה תקופה תוך הגשמת הפעולה החברתית שבאותה תקופה. המטרה של השופט היא איזון, שקלול, גישור של ערכים חברתיים תוך כדי הקשבה למציאות ופחות הכרעה של האם הכלל חל או לא. הכלל הוא תוצר של איזון והרציונאליות שמאפיינת את ההליך המשפטי היא רציונאלית אורגנית לטענתם- עולה מלמטה מתוך איזון הערכים שבבסיס הכלל. זאת האובייקטיביות החדשה- הבחירה בין ערכים אינה פוליטית ושרירותית ויש מאחוריה עקרונות משפטיים, הבחירה נעשית תוך איזון בין העקרונות ופיתוח מנומק, שמחליפים למעשה את האובייקטיביות הישנה. הם לוקחים את החלק של הריאליסטים, מנטרלים אותו מההיבטים הביקורתיים והופכים אותה לכלי הדרכה לשופטים ולמשפטנים עתידיים. הם שואפים לגבש תורת משפט פרגמטית- כזו שרואה את ההכרעה המשפטית ככזו שבסופו של דבר פותרת בעיות משפטיות באמצעות נורמות. השופטים יאזנו את העקרונות שבבסיס הנורמות ויגיעו להכרעה שמתאימה ביותר למקרה שלפניהם. פעילות השיפוט היא פעולת של איזון, הפעלת שיקול דעת, השופט ברק שאב זאת מכאן- ריבוי אינטרסים הוא הסבר שלו לנימוק הזה. הם יוצרים משפט שבעיקרו הוא בהשראה של הפרגמטיזם האמריקאי. הרעיון של רציונאלית אורגנית היא רציונאלית שעולה מלמטה למעלה, לא רציונאליות מלאכותית שנשלחת מלמעלה.
5) כשירות מוסדית- מצפון. האם נצפה לשופטים אקטיביסטים או שמרניים? יש שופטים שיותר מודעים
לקיום של המשפט בתוך החברה ולכן מטבע הדברים יהיו אקטיביסטים. מניחים שהאיזונים הללו נעשים בפועל בו ההשקפות הערכיות דומות, אולם יש הטוענים שאין הסכמות ומסקנות אחידות. יש כאן איזושהי אופטימיות שרואה את החברה צבועה בצבעים אחידים. ההיבט השני הוא ההיבט של הכשירות המוסדית- בתוך החשיבה על ההליך המשפטי יש הנחה שהמשפט צריך לאזן בין המוסדות החברתיים- המשפט הוא מן מנווט שאמור לשמור שכל מוסד חברתי יעשה את תפקידו בלי לחרוג למוסדות אחרים. יש קשות מחוקקת, רשות שופטת, מבצעת, מנהל- כולם עוסקים ביישום ופרשנות של החוק אולם בהליך המשפטי ההתמקדות היא במשפטנים שמנסים להבין את תפקיד המשפט בין המוסדות הללו. לטענתם, על המשפט לעודד את התפקוד ההרמוני של המוסדות הללו כך שכל מוסד ימלא את תפקידו בהתאם לכשירות המוסדית שלו. יש לשמור בין השוק, השפיטה, המנהל...- כל רשות צריכה לפתור את בעיותיה. תפקיד השפיטה כאן להיות קול של תבונה המנווט בין הרשויות ותפקידו לאפשר תחזוק שוטף של הגבולות ביניהם. במקרים בהם העקרונות לא קבועים ונייטרלים, יכול להיות שהמחוקק הוא זה שצריך להתערב- התיאוריה של ההליך המשפטי הצדיקה את דעת המיעוט של השופט הולמס בפס"ד לוכנר- השופטים הם לא הגוף הכשיר לאזן בין האינטרסים. ההנחה היא שפס"ד שמנסים להחדיר ערכים חדשים ולשנות את החברה הם פס"ד בעייתיים, השופטים צריכים לשמור על הגבולות בין השוק לביהמ"ש ולתת לו לפעול ברוב המקרים לבד. צריך להיות יחס של שמירה על האבחנה בין פרטי לציבורי ובין המוסדות לבין עצמם. זה מאפיין של השיטה שהופך אותה לשמרנית למרות שהיא מדברת על איזון בין ערכים, משום שאיזון בין ערכים צריך לשמור על איזון הסדר הקיים. 
6) פשרה מוסדית- בשנות ה-50- כל רשות תבצע תפקידה באופן היעיל ביותר. הרעיון של איזון בין מוסדות
מוצא ביטוי בעיקרון הבסיסי אליו יש לכוון כל שופט וסטודנט- פשרה מוסדית- הפיתרון שבו כל רשות מבצעת את תפקידה באופן היעיל ביותר- האידיאל המרכזי המשפט הוא שימור ההרמוניה. המשפט רואה עצמו כנותן עדיפות וקדימות לרשויות אחרות שיקדמו את החברה בתחומים מסויימים, זה משפט המציב את הרעיון של גישור והרמוניה כרעיון על שצריך להנחות אותנו ביישום של החוק. כל מה שאנחנו מכירים בשנות ה-70 ואילך הוא הפוך לגמרי מגישה זו- המשפט מבליט את הקבוצות החלשות, מחזק אותן, מחנך, מיישב סכסוכים. הסטודנט מקבל קייס ומנסה לקבל הכרעות שייצרו הרמוניה עם המערכת וישמרו על ההבחנה בין המוסדות השונים.
7) איפוק מוסדי-השפיטה צריכה לתפוס את עצמה כמוגבלת ביחס למוסדות אחרים ולהתאפק מלהתערב
ולחדור לתחומיהן. ההנחה של הארט וזקס לפי הפירמידה כשסכסוך מתחיל בשטח בין שני אנשים. הסכסוך מוביל אותם לפירמידת מחלוקות שבה רוב התיקים והסכסוכים מוכרעים באופן ספונטני במו"מ בין אנשים, מה שלא מוסדר עולה לרמה גבוהה יותר בה מתערבים גורמים נוספים עד שמגיעים לביהמ"ש העליון. מרכז הכובד של מה שקורה במשפט הוא דווקא מה שלא מגיע למשפט- אנו מיישמים אותו בינינו ועושים פעולות בהתבסס אליו מבלי לפנות לערכאות ולצדדים שלישיים. המשפט צריך לשמר את הפעולה הזו של הבסיס של הפירמידה כחברה שמתנהלת באופן פרטי בלי צורך בהתערבות. 
הביקורת על הגישה

התפיסה הזו השפיעה באופן מודע ובלתי מודע על דורות של משפטנים שגדלו עליה. הייתה תחושה בקרב הדור שאחרי- הסטודנטים של הארט וזקס- שתפיסת ההליך המשפטי נכשלה כאסכולה משפטית ותיאוריה עצמאית. אחת הסיבות לתחושת הכישלון היה הניגוד בין ביהמ"ש של אותה התקופה (ביהמ"ש הפרוגרסיבי של השופט וורן) לבין האקדמיה.
·  בית משפט מול אקדמיה ו- BROWN V. BOARD OF EDUCATION- פס"ד לוכנר- בימ"ש שמרני 
התערב בפסיקה פרוגרסיבית ועל בסיס זכות הקניין שלל את ההגבלה על שעות המנוחה על בסיס ההגנה על זכות הקניין. תיאוריית ההליך המשפטי באה לענות לכאורה על פס"ד לוכנר- באה להסביר מדוע לא מכון להתערב בהחלטות המחוקק ולהחיל ערכים ע"י ביהמ"ש (שמרנים על קניין). המציאות המשפטית השתנתה- בשנות ה-50 היה בימ"ש פרוגרסיבי- שגם התערב בהכרעות המחוקק ובסדר החברתי, והפעם מסיבות פרוגרסיביות. פס"ד בראון- ארגון מחדש של מערכת החינוך במדינות הדרום וניפוץ נפרד אך שווה, פיתוח תורת משפט שמרנית.
בימ"ש פרוגרסיבי ואקדמיה שמפתחת תורת משפט שמרנית ומסבירה מדוע לא נכון להכריע כמו בפס"ד בראון. הארט וזקס לא התבטאו אף פעם במפורש בספרם בפס"ד בראון. הרכילות אומרת שהם לא תמכו בביהמ"ש בפסיקה זו. התנועות לזכויות אדם לא הסתדרו עם העמדות התיאורטיות שלהם. ההתבטאויות של התלמידים הם של הכשלונות של המורים שלהם, שרואים את הארט וזקס ככאלה שנכשלו לספק את התיאוריה שתצדיק את פס"ד בראון. למרות שהארט וזקס לא התבטאו כנגד פס"ד בראון- זה היה ברור שזה עלה מספרם.

מאמר שכן התבטא באופן ברור נגד פס"ד בראון, היה מאמרו של BROWN V. BOARD OF EDUCATION.
· HERBERT WHECHESLER ו"עקרונות נייטרליים"- המאמר יישם באופן די פשוט את העקרונות 
להליך המשפטי, כולל תפישת הכשירות המוסדית, ואמר שביהמ"ש צריך להכריע ולאזן בין העקרונות כשמדובר בעקרונות נייטרליים, כשמדובר באיזון בין עקרונות מוסכמים על החברה. השאלה היא איך לאזן ביניהם. ווטסלר יצא נגד בראון ונחשב באמירה הזו ככזה שמשקף את העמדה העקרונית שכל איש הליך משפטי היה נוקט בה אם היה לוקח את התיאוריה שלו ברצינות. הייתה תפיסה שהתיאוריה של ההליך המשפטי לא מסוגלת להחיל את הגדולה של ביהמ"ש העליון באותה תקופה, וממילא מראה שהאסכולה היא בעייתית, שלא כדאי לתמוך בה ויש להמציא תיאוריות שיצדיקו פסיקה אקטיביסטית של ביהמ"ש.
· שנות השבעים באקדמיה המשפטית- שנים בהן התלמידים של הארט וזקס נכנסים לתוך הפקולטה
למשפטים והופכים בעצמם להיות פרופסורים. הם תופשים את המורים שלהם כמרצים שכשלו, שלא מצאו תיאוריה מספיק קוהרנטית וטובה שלא מצאו דרך כדי להצדיק את הפסיקה של ביהמ"ש האקטיביסטי של אותה תקופה. הסיפור הוא על נאומים שהארט היה אמור לתת בהרצאות המיוחדות, שכל שנה נותן אותם המלומד המוביל בארה"ב- "ההרצאות של הולמס". הארט (לא אותו הארט) הוזמן ב-1963 לתת את ההרצאות הללו. הסיפור אומר שהוא הבטיח שבהרצאות הללו ייתן את הבסיס התיאורטי ויגבש את תורת המשפט. הוא נעמד ואמר שלא הצליח להביא את התורה שלו בפני הבשלה בדרגה של תיאוריה סדורה. הדברים לימדו שהארט נחשב למישהו שלא הצליח לתת תיאוריה קוהרנטית שהיה יכול לעמוד מאחוריה. התלמידים של הארט וזקס תפסו את מוריהם ככאלו שלא היו מתוחכמים מדי, לכן כל תלמיד בשעתו מרד בהם בדרך שלו. שני התלמידים של הארט וזקס שיצרו תפיסה משל עצמם: דנקיין קנדי ורוברקו אנגייד- מייל והאוורד- שניהם כתלמידים של אנשי ההליך המשפטי ביקרו את המורים שלהם. קנדי ביקר את הארט וזקס על זה שקידמו מה שקרא לו "רציונאליזם אוטופי" בו הם האמינו שדרך חלוקה מוסדית וכשירות מוסדית מנותקת מהקשרים פוליטיים והסטוריים אפשר ליצור אובייקטיביות מחודשת במשפט. החלפה של הרציונאליות הישנה זה נסיון מחודש לפיו לתת הצדקה אוטופית, אה פוליטית, להכרעות משפטיות והניסיון הזה לא יכול לעמוד. הרציונאלית שלהם היא מופרזת. אנגרייד אמר שההתעלמות מהיסוד של התרבות ושל הריבוד החברתי בתוך ההחלטות של השופטים של ההליך המשפטי הופכת את התיאוריה כולה לעיוורת, מיושנת ולא מתאימה למציאות החברתית. 

שנות השבעים- הדור שאחרי ההליך המשפטי- 

· מרכז: משפט ציבורי
· אוון פיס

· רונלד דוורקין
יש דור שלם שרואה קושי בתפיסה של ההליך המשפטי, רואה אותה ככזאת שנכשלה מלהצדיק את אחד המהלכים החשובים של התקופה- קרי פסיקתו של וורן- בדור שאחרי האקדמיה המשפטית כבר לא נראית אחידה, היא מתחילה להתפצל ע"פ קווים פוליטיים ראשית אולם גם מתחילה תופעה של חלוקה לתת דיסציפלינות. אם אנחנו מסתכלים על המפה הפוליטית של הסטודנטים של הארט וזקס, יש במרכז אנשים שהיום היא תורת המשפט המרכזית- דבורקין ופיס. 
· דבורקין לומד אצל הארט וזקס. עסקנו לגביו בהיבט של נון- פוזיטיביזם. כשהוא מבקר את ה.ל.הארט- 
המשפט לא מורכב רק מכללים אלא מעיקרי מדיניות. דבורקין מציג את תמונת העולם שלו לפיה יש כללים ומאחוריהם יש עקרונות וכללי מדיניות. דוורקין מושפע בתיאוריה הזו מהתיאוריה של ההליך המשפטי שהוא ספג. זווית ההשקפה שלו על עולם המשפט הוא מה שלמד אצל אנשי ההליך המשפטי. דבורקין מדבר על השופטים ככאלו שמאזנים בין ערכים, אבל לא בעולם בו הציווי העליון הוא פיתרון בעיות. גם דבורקין וגם פיס עברו את "המפנה הפרשני"- הכוונה היא לכך שהשופט הוא לא פותר בעיות (לא טכנוקרט) אלא הוא פרשן. המפנה הפרשנית מתרחש כאשר האנשים מתייחסים לעולם בצורה אחרת מההליך המשפטי. המשפט הוא כמו ספרות, ושופטים כל פעם כותבים פרק חדש בתוך רומן בהמשכים שהוא המשפט, בלשון דבורקין. הקול המוסרי של המשפט אצל דוורקין הוא רכיב אינהרנטי, הכרחי בתוך קבלת ההכרעות במשפט. אצל דבורקין, תתפתח תורת משפט שתצדיק אקטיביזם שיפוטי. הוא ייצור את אותו מבנה של כלל ועיקרי מדיניות ויישם אותו בדרך בה האקטיביזם מוצדק.
· אוון פיס- דיברנו עליו בנושא הפונקציות של המשפט, והוא גורס שהמשפט לא צריך להגשים יישוב
סכסוכים והמשפט צריך ללכת קדימה ולהגיד את החוק- הפונקציה המחנכת. הפירמידה כולה מתהפכת בכך שאין בעצם שוק פרטי והוא מגדיר את השפיטה כהכרעה בדבר בערכים החוקתיים שלנו. אין יותר פשרה מוסדית אלא הרעיון הוא שופטים שהם שותפים בכירים למחוקקים וההגדרה של השפיטה היא פרשנות בדבר הערכים החוקתיים. זה לא רק שמותר לשופטים לקבל החלטות דוגמת פס"ד בראון- אלא זה התפקיד המרכזי שלהם. עליהם ליצור רפורמות מוסדיות. השופטים שפוסקים כמו בפס"ד בראון מיישמים את המשפט בצורה המיטבית. פס"ד בראון הוא פרדיגמה של איך עושים משפט באופן נכון.
שניהם מגדירים את השופטים כמכריעים ע"י ערכים, פולשים לתחומי השוק והמחוקק, נותנים תיאוריה שמצדיקה אקטיביזם שיפוטי, אנטיתזה להליך המשפטי. רואים את מרכז המשפט לא בחוזים וביחסים, כלפי שהחלו, אלא כמשפט קונסטיטוציוני, משפט ציבורי כמרכזי ולא משפט פרטי.
· ימין: ניתוח כלכלי
ריצ'ארד פוזנר
פוזנר כאבי הניתוח הכלכלי רואה בעיות בתיאוריה של ההליך המשפטי, חושב שהיא לא מתוחכמת מספיק, לא יודעצ להתמודד עם חוקים שאח"כ חוקי ההגבלים העסקיים ניסו לענות עליהם. הוא ממשיך להחזיק בתפישה של ההליך המשפטי מבחינת השוק והלגיטימיות שלו והצורך של המשפט לקדם ולחקות את השוק וליצור מערכת משפטית שלמה שתעזור לו להתקיים ולתפקד בספוטניות. מבחינה זו, הגישה של פוזנר ממשיכה את הגישה של ההליך המשפטי אבל מנטרלת את הכללים של ההכרעה המשפטית ומשאירה את המשפט ככלי לחיפוי על השוק- העוזר לשוק להתקיים באופן היעיל ביותר. הוא לא מתחשב בהיבטים התוכניים של ההליך המשפטי, מבחינת דרך קבלת ההחלטות, עקרונות מדיניות, כשירות מוסדית וכו'- הוא לא מכליל בגישתו את ה"שפה" הזו ומשכלל את התפיסה בכך שלוקח ממנה את רעיון שכלול השוק. הוא גם מתנגד לרשויות וגורס שמה שנשאר הוא רק השוק וכל השאר יתכוננו בהתאם לשוק.
· שמאל: CLS

דנקן קנדי

רוברטו אנגר

ביקורתיים לתמונה של ההליך המשפטי- אצל אנגר במפורש מציגים תמונת עולם הפוכה של מטרת המשפט- מטרתו להחליף את הרעיון של הרמוניה/פשרה מוסדית- בדמיון מוסדית. על המשפט לדמיין את המוסדות ולמפות אותם מחדש. למשל, אם אנו רוצים לקדם מעמדם של נשים במקומות עבודה, אל לנו להניח שהטיפול בילדים הוא אישי ושייך לספירה הפרטית ולא נניח הבחנה ברורה בין בית ועבודה. הדרך לשבור זאת היא ליצור במקומות עבודה מעונות יום- נשים בן גם אימהות וגם עובדות. אנגר חשב שיש כל הזמן לפרום ולפרוע את ההבחנה בין הפרטי לציבורי- כי הפרטי הוא תוצר של הבניה חברתית, שטיפת מוח שלימדו אותנו- השוק כמקום פרטי. בלל כל העוולות החברתיות, עלינו לפתח שיטת משפט שתסייע למרוד בהבחנות הללו.
שיעור 10: התנועה הביקורתית: משפט כפוליטיקה/ משפט כמסווה
מהסילבוס:

Robert Gordon, “Law and Ideaology”, in: Lloyd’s Introduction to Jurisprudence (6th ed., 1994) 950-959. 

Duncan Kennedy, “Legal Education as Training for Hierarchy”, in: The Politics of Law (D. Kairys, ed., 1982) (excerpts).
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דנקין קנדי- מנהיג התנועה הביקורתית-CLS- טקסט ביקורתי מדוע בתי ספר למשפטים הופכים את הסטודנטים מבעלי יוזמה לבעלי אינטרס כלכלי, מכחישים את ההיבט הפוליטי של המשפט ועוזרים לחנך סטודנטים שאכפת להם רק מהציונים  והמשכורת הגבוהה שירוויחו במשרד הגדול שילכו אליו.

הסוף של ההליך המשפטי וההתפצלות של הדעות- קוראת אצל התלמידים של האנשים הללו- ההליך המשפטי הוא רקע אחרון של אחדות וקונצנזוס במשפט האמריקאי. זה רגע שבו המשפט עוסק הרבה ביישוב סכסוכים, תפקידו לעבד את הסכסוכים ולעקוב אחריהם במעלה הערכאות. אולם רוב מה שקורה במשפט הוא לא מה שמגיע לביהמ"ש.

שנות ה-60 ואילך היא שבירה של כל האלמנט הזה. בשם המלחמה על הזהות והזכויות, הופך להיות מרכזי, והתלמידים של ההליך המשפטי לא יכולים להחזיק יותר בתיאוריה של האבות שלהם, כן הם מורדים בהם ומייחסים להם כישלון. זו תורה שהונחלה להם באופן עמוק והפכה להיות קנון בחשיבה האמריקאית. מחליפים את ההליך המשפט תיאוריות שונות, ציבוריות יותר, תיאוריות שמחליפות את המשפט כארגון ולמעלה.

משנות ה-60 ואילך הנהנחה היא שהמשפט צריך ללכת לפני המחנה, יש פקפוק במדע וביכולת של החברה להגיע לבד למדע, המשפט תפקידו לחנך ולהשפיע על הההעדפות. השוק היא תופעה שיש לחשוד בו ולא לחזק אותו. יש להתערב בו שוב ושוב. 

אנשי המרכז והשמאל דוגלים במשפט שפועל מלמעלה ומשליט ערכים, ולא כזה שעוזר למוסדות שלה להתנהל באופן ספונטני. זה הרקע לתקופה החדשה שמאפיינת את התקופה שלנו- ריבוי תרבויות ובתי ספר, לא ניתן להגיד "המשפט" ולדעת למה הוא מתכוון, האקדמיה נחלקת לאידיאולוגיות ושיטות שונות, שלעיתים מנוגדות לחלוטין.

הניגוד המרכזי היה שמאל ומרכז- פוזנר בימין מתבסס על תפיסה של שוק ועוסק בניתוח כלכלי. מבחינתו המלל של תכליות וחשיבה רציונאלית ופיתוח מנומק ופשרה מוסדית הם ריקים מתוכן, יש לטענתו להגיד את הדברים כמו שהם, המשפט הוא כלי לחיקוי השוק והכללים שלו צריכים להיות כאלו שיתמרצו את השחקנים לפעול ביעילות המיטבית, מתוך הנחה שהשוק לא מתנהל באופן ספונטני. עדיף שהמשפט יחזור להיות מדע מדוייק של כלכלה ויעזור בפיתוח חברה יעילה יותר.
הגישה הביקורתית של המשפט- CLS
מכאן נעבור לגישה הביקורתית של המשפט- רקע: מדובר על הריאליסטים החדשים. קבוצה חדשה של אנשים מתעוררת בשנות ה-70, הם מושפעים בעיקר מהתנועה לזכויות אדם ומוקסמים מהצלחתה, תומכים בפסקי דין, אבל רואים את המציאות באור הרבה יותר ציני, פסימי- רואים את המציאות החברתית כמציאות של דיכוי כשההשאה המרכזית היא אסכולת פרקנפורט שאחרי מלחמת העולם השנייה. יש חיפוש אחר דרכים אחרות לחשוב על המציאות המשפטית, דרכים שלמעשה מבקרים את האופן בו היא פעלה קודם לכן.

ניתן לתאר בתנועה שני זרמים בהקשר למשפט האמריקאי: 
1) המשפט כאידיאולוגיה/משפט מסווה- איזשהו מבנה על שמסתיר ומנסה ניצול. המשפט הוא מסווה
לדיכוי והמשפט יוצר לגיטימציה לדיכוי באמצעות הרטוריקה המשפטית. ההיבט הבינתחומי של התנועה הוא החדרת עקרונות של ניו מרקיסיזם במשפט, כוחניות שמסווה שליטה. זה הפן שנותן את ההד התקשורתי, אולם הוא היה חזק בשנות ה-70 אולם דעך בהמשך. זו טענה פוליטית.
2) טענה יותר תיאורטית- קשורה להתפתחויות הפנימיות בתוך המשפט- משפט כמבוסס על בחירות
פנימיות ופרדוקסים- ארה"ב- התנועה הביקורתית הדגישה את העובדה שהפעולה של ההכרעה המשפטית לא מסתיימת באיזון של האינטרסים כמו שעשו בהליך המשפטי. אנשי ההליך המשפטי האמינו שניתן להגיע להכרעה אובייקטיבית שיוצרת את ההרמוניה החברתית. אולם ה-CLS מתנגדים ואומרים שיש רובד אחר בו הדברים מתרחשים, הרוב הזה לא ניתן לאיזון- עקרונות הליברליזם- הסתירות שקיימות בתוך המחשבה הליברלית. העקרונות האידיאולוגיים, הפוליטיים יותר, שקיימים בבסיס השיטה המשפטית. למשל, ההנחה שבן אדם יכול לבחור מול רעיון של דטרמיניזם. שני הרעיונות מתקיימים בתוך המחשבה הליברלית- אולם מנגד המשפט גם משתמש בסיפורים מניפולטיביים כדי להצדיק את ההנחה של בחירה. המשפט בוחר באופן אינדיווידואליסטי ומכחיש את העובדה שהוא מתערב. ערכים בתוך הליברליזם מדגישים מקרים בהם הבחירה תמיד קשה. הביקורתיים מדגישים שהבחירה בין הערכים היא בעצם לא נוכחת ברטוריקה המשפטית, היא נעשית באופן שיטתי באופן בלתי מודע, והיא תמיד מוכחשת. בחירה בלתי מבוססת בין ערכים בתוך הליברליזם. ניתוח טקסטים תוך כדי החקירה לעומק. הבחירה היא באידיווידואל אולם מכחישים זאת, בבחירה מול הקולקטיביזם. המשפט מכחיש את העובדה שהוא בוחר וטוען שזו האמת האולטימטיבית. אנו מוצאים את הבחירה האינדיווידואליסטית. יש כאן אסכולה חדשה של מחשבה שבניתוח טקסטים תעמיק ברבדים האידיאולוגים מאחורי. זה ממשיך להיות רלוונטי עד היום ועוזר להבין דברים על החוק.

עומר שפירא בספרו מביא מאמר של רון חריס על מאסר חייבים בהוצאה לפועל- ניתוח מתי החוק ביטל את המאסר. המחשבה הראשונה תהיה כשהחברה נהייתה יותר הומנית, אנושית. החוק שונה על מנת שיגן על אותה קבוצה ולא היה באמת שיפור של הזכויות אלא צירוף פוליטי של נסיבות שהגדיר את ההגנה באופן מצומצם. הניתוח הזה עוזר לנו להבין הקשר, את האופנים בהם המשפט בבסיסו משקף אידיאולוגיה וערכים.  

המהלך הבא יהיה מעבר לאירופה, המשך של אותה חשיבה דרך סתירות, אולם הפעם חשיבה דרך אפוריות- מקומות של חוסר ניתנות להכרעה (מושג ביוונית). נדבר על איך בחשיבה האירופית.
3) אפוריות ופרדוקסים בחשיבה האירופית
4) תשובות לביקורת
נעבור בקצרה על כל אחד מהתחומים:

1) משפט כאידיאולוגיה – מבוא קצר למרקיסיזם

· בסיס ומבנה על
· יחסי יצור וכוחות יצור, אידיאולוגיה
· מרקיסיזם מוקדם ומאוחר
· תודעה כוזבת ומשמעותה של ביקורת
ההיבט של המרקסיזם קיים בתיאוריה של משפט כאידיאולוגיה. מדובר בקבוצת אנשים שמקבלת השראה מהתפתחות של המרקסיזם יוצרת גישה מרקסיסטית של המשפט. בניגוד לריאליסטים שהיו אנשים מאוד פוזיטיביסטיים- האמינו שיש לבחון את המציאות בכלים של מדעי החברה, ניסו לפתח שיטת משפט מדוייקת, 

ה-CLS דיברו על תודעה, עיצוב תודעה, המשפט ככלי רטורי, עסקו יותר במשפט מזווית של פרשנות ושיח ופחות במשפט כאיזשהו התנהלות במציאות הפשוטה. 

בבסיס הרעיון של מרקיסיזם יש את התפיסה שאומרת שיש מציאות שהיא הבסיס שיש בה יחסים מטריאליים, כוחות עיצוב- עובדים ומעבידים, חלוקת רכוש בחברה, מצב נתון במציאות. מעל המציאות הזאת, יש את מבנה העל- התרבות, הוא כולל את כל המערכות של הידע, השפה, החינוך, הדת, האומנות – והמשפט. מבנה העל תפקידו לשקף את כוחות הייצור ולהציג אותם למעשה כהכרחיים, אוניברסאליים, משהו שאנחנו חייבים לתמוך בו. יש את הרעיון של להציג את הפרטיקולארי- משהו שיכול להיות כך ואין מה לעשות כנגד זאת. אין סיבה שהעובד לא יקבל את מירב התוצרת שהוא יצר. אז איך מצדיקים את העובדה שהמעביד לוקח את רוב הכסף? יוצרים קפיטליזם מנהג שכך מקובל ונכון. התפיסה של המרקסיזם רואה את המשפט כהתפתחות של השיח באופן שיצדיק את היחסים בבסיס. המשפט בא להסביר למה צודק שדבר אחד או אחר קורה במציאות, נותן איזושהי הצדקה שבמסגרתה הדברים נראים בסדר. הטענה של ה-CLS היא לחשוף את העובדה שהמשפט הוא מבנה על. האידיאולוגיה הוא מה שעומד במרכז של מבנה העל עם מה שמצדיק את השליטה של החזקים והחלשים. זה שונה מתפיסות הצדק מתחילת השנה- יש כאן תפיסה שאומרת שבבסיס החברה יש יחסי שליטה ורעיונות הצדק הם למעשה שיקוף של יחסי השליטה הללו. יש הרבה כתיבה על משמעותו של צדק מרקסיסטי. בתפיסה מרקסיסטית, הצדק הוא לא יותר ממבנה על. אין כאן אוניברסאליות, אלא הצדקה של העניין האינדיווידואלי. הליברליזם היא הצדקה של שליטה. מספרים לנו סיפור על שוק חופשי, אולם למעשה רוב החיים הציבוריים עוסקים במצב נתון, יש מעט מוביליות באמת, ומערכת המשפט מנסה לשמור על ההיררכיה תוך הפרכת שוויון ותחרות חופשית בחברה. החברה רוצה לשמר את הדיכוי ומערכת המשפט מסייעת בשימור הדיכוי. פסקי הדין "הקיצוניים" הם למעשה סם הרגעה רגעי, משהו להשקיט את המצפון. החברה רוצה לעשות כל הזמן הרגעה של המרד בתוכה, מנסים לשדר מערכת יפה והרמונית, אולם למעשה הניצול והדיכוי ימשיכו להתקיים ולפרוח.
המשפט מייצר תודעה כוזבת- כדי להצדיק את היחסים בבסיס, החברה מייצרת כל הזמן תודעה כוזבת- אותה תודעה שאנו חושבים שהחברה מתפתחת ומתקדמת, ושהמשפט שלנו נאור, כמו למשל בפס"ד אליס מילר, אולם למעשה אנו כל הזמן באשליה- מתעלמים מהמציאות הקיימת שיש קבוצה שולטת שמשליטה את הערכים שלה על כלל החברה ללא בחירה חופשית אמיתית.
2) משפט כאידיאולוגיה: ארבע טענות ביקורתיות (גורדון)

גורדון- אחד המובילים של התנועה הביקורתית.

· השיח המשפטי הוא שיח של כוח- כל קבוצה מנסה להשתמש במשפט וליצור משפט באופן שיגן על 
האינטרסים שלה ומטבע הדברים השיח משקף את האינטרסים והפרספקטיבות ומנקודת המבט של הקבוצות החזקות יותר ששולטות על משאבי הממון והידע. לדוגמא: הבדואים בישראל- מדינה שמצהירה על דמוקרטיה אולם בפועל כוננה משטר של אתנו קרטיה- חלוקת הקרקעות משקפת שיקולים אתניים- כל קבוצה לפי מידת הכוח שלה. מירב הקרקעות הם של האשכנזים הותיקים, אח"כ המזרחיים ואח"כ הערבים. החלוקות מוצדקות ע"י החוק- חוק מנהל מקרקעי ישראל ועוד, חוקים שיוצרים את החלוקה אבל למעשה בבסיסם יש הכחשה של חוסר שוויון. החוק רק לכאורה מצדיק היעדר שוויון, הבדואים בפסיקה קיבלו יחס של נטולי קרקע והחיל עליהם רעיונות מערכיים ולבסוף נותן הצדקה משפטית לשלול את הזכות שלהם(הם תמיד נדדו ולא התיישבו...). למעשה המשפט, שמאחוריו עומד החוק, נישל את הבדואים מהקרקע בלי עיקרון אמיתי צודק. אבל מצדיק את זה בתיאוריה משפטית אובייקטיבית. אנו נעצב את המשפט עם הכחשה של העובדה שעשינו זאת במודעות. אלברשטיין טוענת שזה לא גלוי לחלוטין לאנשים, אולם לבסוף הכוח הוא זה שעומד מאחוריה. רוב האנשים, לא משפטנים, שלא רגילים לחשיבה ביקורתית מקבלים את החזות הביקורתית כמשהו נתון ולא רואים בו איזושהי הטיה. המשפט משקף את יחסי הכוחות שקיימים בתוך החברה ומדבר בקול של אותם אנשים שיש להם את הממון והידע. המערכת תמיד תנצל את החלשים ותציג את הניצול הזה כמערכות נכונה, פתוחה ואוניברסלית שמבוססת על עקרונות כלליים.
· הקטגוריות, הדימויים והטיעונים בשיח המשפטי מכוונים להציג את הסדר החברתי כנתון, הכרחי
ומוצדק- מקינון מראה איך המשפט בתחום של אונס שימש רק כדי לשעתק ולשמר את יחסי הכוח שהתקיימו בין נשים וגברים. מדברת על כך שהיה נהוג שאונס בתוך הנישואין הוא לא אונס, אסורה בעילת קטינה, מתארת את באופן בו התיאוריות המשפטיות מחזקות את רעיונות השליטה. חוק האונס מקטלג את הנשים לפי היחס שלהם לגברים. איפה האישה בהקשר של האונס? תלוי איך היא קשורה עם גבר מסויים שרוצה בה. הקטגוריה הראשונה היא הנערה הבתולה והילדה הצעירה שאיתן כל סקס הוא אסור, והדגם השני זו האישה/זונה שאיתה כל סקס הוא מותר. ילדות אפילו לא יכולות להסכים. נשים לא יכולות אלא להסכים, יש הנחה שהן מסכימות.המשפט יוצר הבניה של היחסים בין דבר לאישה. הקטגוריות של מקינון מראה את היחסים המשפטיים שהמשפט רוצה לשמר בתוך העולם של גברים- נשים. 
· ניתן לחשוף את הפוליטיות שמאחורי השיח הקיים באמצעות טכניקות ביקורתיות: ה-CLS מנסה להעיד
שגם במצבים שבהם המשפט מתחזה להכיר הזכויות אלה עדיין כחריג שבא להצדיק את הכלל- למשל כשמכניסים לבית ספר למשפטים מועמדים מקבוצות חלשות. נותנים להם את חסותנו ועוזרים למי שיוצא נגד המועמדות, אבל מה קורה, מאלצים אוצו להציג את המערכת כצודקת ונכונה, כיומו בתוך המערכת זה רק עלה תאנה להצדיק את העובדה שהקבוצה הגדולה שממנה ביחיד הזה הגיע לעולם לא תוכל להתקדם לתוך המוביליות בחברתית. החריג עוזר להנציח את הכלל של ניצול. הפליה מתקנת היא סוג של מסווה שאנשים ירגישו שהמערכת צודקת. רוצים להדגיש את העובדה שחלק גדול מהחינוך הוא להגיד שאנחנו נהיים מקצוענים, אין הקשר פוליטי אלא לומדים מיומנות. אולם מכחישים שעצם הקיום בו המשפט פועל יש הרבה הביטים של כוח ואידיאולוגיה. אבל החינוך המשפט פועל על מנת להכחיש את הפוליטיות הזו וה-CLS רוצים לחשוף אותה. הם לא מציעים אלטרנטיבות, יש להם אמונה שעצם המודעות יוצרת תהליכים של שינוי. חלק מהסיבות שהתנועה הוכרזה כמתה לפבשנות ה-80 היא העובדה שהיו המורדים להכעיס בלי הצעות בונות, ואז הפכה אותם לשוליים בתוך האקדמיה. זו נשארה תיאוריה ודרך חשיבה.
איך חושפים את הפוליטיות מאחורי השיח? באמצעות טכניקות ביקורתיות-
· Trashing- אשפות- מי שמחזיק בכלי האשפות מראה איך השיח מציג את ההכרחי כמותנה. מגלה
את האלטרנטיבות המודחקות שמתיישבות אף הם עם ההנחות. חלק מהאשפות הוא להראות איך אפשר לראות, לא בהכרח לפרש את הקניין כמשהו שחל עליו, ניתן להכניס בתוך הקניין גם את עקרונות ביטול העבדות. יש כאן סוג של אנטי פורמליזם- ההצדקה הפורמלית שהחוק נותן יש גם הצדקות אחרות. זהו כלי שניתן לעבוד איתו- לתפיסת הציבור הנאור של השופט ברק- איתגרו אותה בכך שיש הרבה קבוצות בחברה שלא משתייכות לקבוצה הפיקטיבית הזו. האשפות הוא חשיפת האלטרנטיבות המורכבות. 
· Deconstruction- גורדון- בהקשר של ה-CLS, משמעות הדבר הוא שעל אף חוסר הניתנות
להכרעה ששולטת בהכל, יש סדר וצפיות מסויימים גם בתוך הכאוס הזה. בתוך הכאוס יש בסופו של דבר סדר, תבנית להכרעות השיפוטיות והטיה אידיאולוגית שעומדת מאחוריהם. החשיפה שלה היא חשובה כדי להנכיח את הביקורת ולבקר את המשפט. יש הבדל בין הריאליסטים לגישה הביקורתית- הגישה הביקורתית טוענת שיש היבטים אישיים אולם אפשר לזהות דפוס שיש מאחוריה אידיאולוגיה פוליטית, וחשיפת הדבר היא בעלת ערך- לראות את המציאות כפי שהיא ולא כפי שהמפשט מציג אותה. ספרו של קרצ'מר- הגיבוש את הצדק- מנתח פס"ד שעוסק בהתנחלויות ומראות שתפיסת זכויות האדם שבג"צ מקדם אותה בהקשר הרחב עבר ניסוח מחדש והכרעה שיטתית כדי לשמר ולסייע למדינה לשמר את השליטה במקומות האלו. זהו ניתוח ביקורתי- אומנם שופטים משתמשים בעיקרי מדיניות, אבל בגדול כשמנתחים את כל פסקי הדין רואים דפוס אידיאולוגי שהוא לא בהכרח דגם של משפט אוניברסאלי שאנו מדמיינים כשאנו חושבים על בג"צ. בסופו של דבר יש צפיות לפסיקות של ביהמ"ש, אף אם הכללי בעצמם לא מנביעים תוצאה. ההכרעות מעוגנות בשיקולים פוליטיים. כשהמשפט משתנה בפס"ד בראון הוא חלק מהליך של קבלה חברתית, אולם המשפט עושה זאת במגבלותיו, וחלק ממגבלותיו הוא שהוא יכריז הכרזה יפה, אולם לבסוף החברה והמשפט יעודד אותה ייצור מציאות אחרת- חלוקת איזורי רשות, בתי ספר מופרדים, המשך האפליה.
· Geneology- החקירה ההסטורית שבודקת את ההתפתחות של מושגים משפטיים. כלומר, כשאנו
מסתכלים על ההתפתחות של הגישה של השופט ברק- רואים איך התחילה בהליך המשפטי וזה התחיל בריאליזם, סופגת מדבורקין, אנו למעשה מפרקים את המסווה האוניברסאלי של הגישה-  שהתחיל בפורמליזם וכו'. הרבה פעמים מפרידים את השיטה כמתקיימת בלי הקשר הסטורי אלא כגישה אובייקטיבית. אבל כשמתארים את השרירותיות שלהם והתלות שלהם בזמן ובמקום ומוצאים תשובות ללמה הם מייצגים תפיסת עולם אחת ולא אחרת. זה הסטוריזציה של התפתחות המושג, הרעיון מראה לנו עד כמה המקרים שבו אנחנו נמצאים זה מקום שיכול להיות אחרת. דוגמת השימוש במונח קניין והשינויים שלו. והתפתחות הגדרת אונס. הסתכלות על הטרדה מינית, היצירה של המושג וההחלפה שלו. מראים איך מושגים משפטיים מתפתחים ומושפעים מתופעות הסטוריות זה עוזר לנו לבקר, זה מסביר את קיומם של מערכת כוחות קיימים בתקופה מסויימת. דוגמא מהמשפט הישראלי זה למשל ביקורת על האקטיביזם השיפוטי זה השימוש במושג הסבירות מדובר במושג שהתפתח על מנת ליצור הגמוניה של קבוצה מסויימת. הטענה של רונן שמיר במאמרו הפוליטיקה של הסבירות זה שהסבירות אינה עוד ערך נייטרלי ואובייקטיבי שנוצר ע"י ביהמ"ש אלא הוא ספוג תוכן ערכי פוליטי שמשרת קבוצות מסויימות ופוגע באחרות בחברה. חלק מהדרכים בהם שמיר מנסה לעשות זאת זה דרך מחקר הסטוריה ולהראות איך בתקופה מסויימת עולה המושג הזה והוא מסתכל על כל המעשה של הסבירוצ שמקיף את המושג זהה ורואה בדוקטרינה שמשרתת את הגברת העוצמה של ביהמ"ש. הוא מראה את כל העמימויות והבעיות שנוצרות בתוך המושג הזה שהופך אותו לכלי אידיאולוגי שניתן גם להשתמש בו כנותן לשופט קריטריונים גם ליצור קריטריונים לתוכו לפי אמות מדות של השופט. ביהמ"ש הוא האדם הסביר הוא נשלט ע"י עקרונות הסבירות. זה רק מנציח שליטה אחת על קבוצות אחרות.
לסיכום, יש טענה ניאומרקסיסטית לגבי המשפט שקשה להכחיש אותה. ניתן כמעט בכל טקסט נתון להפעיל טענה ביקורתית. זה תרגיל מעניין להתייחסות לניתוח של טקסטים. תמיד ניתן להגיד שהמשפט מציג את עצמו כמחיל את הזכות הזו באופן אובייקטיבי ואוניברסאלי. אבל בעצם הוא מכריע בזכות אבל זאת תוך הדחה ודיכוי קבוצה מסויימת או שהוא מכיר בזכות כחריג. כל הכרעה משפטית יכולה להיות מוצדקת שאמצעי להצדקת השליטה של החוקים בחלשים. הרעיונות של הגישה הביקורתית במשפט כאידיאולוגיה, זה אימוץ גישה צינית כלפי המשפט, חסרת אמון שרואה את המשפט ככזה שבסופו של דבר מטרתו לחזק ולשמר את ההיררכיות, להגביל את האנשים וליצור חברה של משפטנים היא צייתנית, מרוצה ולא מייצרת תסיסה. אנו רחוקים היום מאוד מהגישה הזאת אולם ניתן לחשוב על רעיונותיה.
3) החינוך המשפטי הוא הכשרה לקבל מרות ולהשתלבות בהיררכיה- 
שיעור 11: התנועה הביקורתית: משפט כמבוסס על סתירות ופרדוכסים, וביקורת אלטרנטיבית 
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שיעור מספר 11 – 6.7.08

דנקן קנדי- שנות ה-60:  איך סטודנטים שנכנסים למערכת עם מוטיבציה לשינוי חברתי, הם לא רק משנים את השיטה אלא ממשיכים את קווי האידיאולוגיה הקיימים. האופן שבו הסטודנט לומד לנטרל את האינטואיציות הראשוניות. היררכיה, סטטוס חברתי, הלימוד המשפטי, ניתוח דוקטרינות משפטיות, תמריץ לפירמות גדולות. חינוך משפטי של קנדי מראה כיצד מי שנכנס למערכת מתוך רצון לשינוי מוטמע לבסוף במערכת. בית הספר למשפטם הוא מנגנון לשימור הירריכה ואת יחסי הכוח בחברה והעמקתם.
סרט –YOU TUBE התנסות של היררכיה. המרצה מכתיב את עובדות המקרה.הסטודנט מצופה לשלוט בחומר ולדעת אותו, וגם לשלוט בסוג של הבנה אינטלקטואלית רציונאלית של טקסטים שהוא קורא. היכולת נחשבת משהו נרכש הקשור במיומנות, כשנמדד ומושווה בין כל חברי הכיתה. הוא מרגיש מאויים ומרגיש צורך לרצות את המערכת בעוד היא משמרת את ההיררכיה. הוא לומד שמטרתו המרכזית היא לשלוט באופן של הכרת הידע והכרת דרך החשיבה בחומר המשפטי ולהיות טוב יותר מהסטודנטים שאיתו- תהליך של אינדיווידואליזציה, לגרום לסטודנטים להיות קשובים כל שיעור, מטלות מקצועיות שדורשות מיומנות. המערכת המשפטית מוצגת ככזו שבה הדגש הוא על מיומנות, יכולת ניתוח אנליטית, חשיבה כמו משפטן. לא מלמדים איך מקבלים את הכישורים הללו באופן מפורש ומסודר. זה נרכש תוך כדי ההתמודדויות היומיומיות להצליח מול החברים שלך לכיתה. אין כאן פוליטיות, אלא אומנות של חשיבה וניתוח משפטי.

ההנחה המרכזית של קנדי היא שסטודנטים שהם באופן טבעי ואינטואיטיבי מוטים וחושבים על המשפט באופן מוסרי, לומדים בדרכים שונות במהלך החינוך המשפטי לדכא את האינטואיציות המוסריות שלהם ולהיות סובייקטים כפופים למערכת שעוזרים לה להמשיך להתקיים במבנה היררכי. הטענה של קנדי היא שיש פוליטיקה מאחורי הטיעון הזה כשמדובר בפקולטה למשפטים והכל עובד בצורה משומנת ויפה.
הטיעון של קנדי מבחינת החינוך המשפטי וההכנה המשפטית היא שנותנים להם מעט התנסות מעשית, ולכן כשיבואו למשרד הגדול הם יהיו חסרי אונים וייאלצו להיות שוליות ולעבור את כל הדרגות עד שהם בעצמם יהיו המערכת. האוניברסיטה לא הכשירה אותם להיות עו"ד אלא משפטנים אקדמאיים.

הוא רואה את האנשים שלו כשליחים- אנשים שחוזרים למדינות שלהם והמסר שלו הוא חברתי. החשיבה שלו היא באיזשהו מובן ילדותית כיוון שסטודנטים למשפטים לא יכולים לצאת עו"ד מקצועיים ישר אחרי הלימודים. הוא מדבר על האופן שבו הוא לומד לחשוב- מה ההבחנה בין מקרה חם וקר ואיך ההבחנה הזו גורמת לסטודנטים לבסוף לקבל מחדש את ההיררכיה?

מקרה קר- מקרה שדורש רכישת שפה, יש בו מורכבות ותחכום משפטי, קוראים אותו ולא מבינים מי צודק ומי לא, אין היבטים פוליטיים. שתי חברות שאין ביניהן יחסי כוח, הקשר כלכלי בלבד. כשהסטודנט מצליח להתגבר על זה, יש לו את הדגם מהו משפטי ואיך מנתחים באופן נכון קייס משפטי- היכרות עם מושגים משפטיים.

מקרה חם- מקרה שיש בו הקשר חברתי ברור. מישהו חזק ומישהו חלש. כתלמידי שנה א', יש עדיין אינטואיציה של מה שנכון או לא נכון. זה הניתוח ממנו יש להיפטר, יש לחשב דברים בצורה לא רגשית כמו המקרה הקר. כל משפטנים יובחנו מאנשים אחרים- ניתוח קר אנו לומדים לעשות בשנים הבאות ללימודים באופן שמקהה את הרגש המוסרי שלנו. המערכת מלמדת אותנו לדכא את המגמות החברתיות האלו ולשים בצד אותן, ובאופנים שונים אנו מדחיקים את אותם רעיונות ראשוניים.

היבט של דוקטרינה משפטית- קנדי טוען שכשאנו לומדים דוקטרינה, אנו נכיר את רוב המקרים כמקרים קוהרנטיים שמתסדרים שניתן להסביר את ההכרעה שלהם באופן רציונאלי, מוכרעים ע"י הכלל. רוב המקרים נראה את המשפט כתחום מקצועני שההכרעה היא דרך יישום של מקרים. איזורים מועטים מאוד יוכרזו ככאלו שדורשים הכרעה ערכית- למשל גיוס בני ישיבות- אולם מקרים אלו הם חריגים. משתמשים בהם בשיקולי מדיניות, אנו יכולים בגדול להציג את המשפט כמופעל באופן מקצועני ומנותק והשיטה באופן עקרוני מתפקדת חוץ מבאותם מקרים שיש צורך בהם בהכרעה חברתית.
קנדי אומר שסטודנט למשפטים קולט יחד עם הכללים גם סט של שיקולי מדיניות שבאים בכיוונים מנוגדים- לקדם וודאות אולם לאפשר גמישות. המשחק הוא הנקודה הספציפית בה יש ליישם את הכללים. ההנחה היא שהסטודנט ידע לעשות את השיקול הנכון, וזה נובע לעיתים משיקולים פוליטיים ולא איזונים אובייקטיבים.

הסטודנט למשפטים מתומרץ להתקבל לפירמות הגדולות והיוקרתיות, והסטודנטים הטובים מתוגמלים בכסף ומוניטין ולכן משלב מוקדם יחסית מכינים עצמם לקבל את המשרה הנכספת באותו משרד מצליח, בעוד הסטודנטים פחות מצליחים שמחים במה שיש להם אולם לא יעוררו מחדש את היצר החברתי שלהם וינסו למחות נגד השיטה. המערכת מתמרצת את מי שדוגל בערכיה.
טוסטוי: השתכנעתי כי אחד משנינו טפשים מאוד- מחבר הספר או אני. הגעתי למסקנה שאני הטיפש ולימודי המשפט עולים על כשרונותיי וע"כ עזבתי את הלימודים. בטרם יקהה רגשיכם המוסרי עליכם לעזוב את הלימודים.

הגישה הצינית הזו כלפי המשפט לא הצליחה באמת להמריד כ"כ את הסטודנטים. רובם המשיכו ללמוד, היום הרבה מרצים סולדים מהשיטה הזו. התפיסה ההיררכית נעלמת עם הזמן. 

תנועת ה-CLS נעלמת מהמפה הפוליטית באמצע שנות ה-80. הסיבה להיעלמות היא חוסר המעשיות של הענות. לא היה לה אג'נדה קונסטרוקטיבית של מה שהמשפט צריך להיות, אלא ביקורת על המציאות הקיימת. ככל שהתנועה הזו מיצתה את הטענות הביקורתיות ויצרה את המודעות לטענותיה, היא איבדה מהכוח שלה כיוון שלא הייתה לה יכולת להמשיך וליישם את טענותיה במעשים ולא בדיבורים. הם נעלמו כתנועה. החליפו אותה תנועות אחרות- פמיניזם, תיאוריה של הגזע שקשורה לקולוניאליזם.
ההכרזה הרשמית על מות התנועה הייתה בשנות ה-90. התנועה מתה אולם הרבה מהביקורת הרגשית נשארה. ה-CLS ראו את הניתוח של המשפט ככלי הגמוני, טכניקה חשובה שסטודנטים וחוקרים צריכים לרכוש. הניתוח של המשפט תוך כדי שימוש בכלים של ניתוח תרבותי, של ניתוח ערכים ואידיאולוגיות פוליטיות, הצבעה על קשר בין משפט ופוליטיקה ממשיכים להתרחש היום, מחקרים מיישמים את הערכים האלו.

מבחינת האפשרויות של רפורמה, הרעיון של תודעה משפטית עזר ליצור כיסים קטנים של שינוי במשפט- קידום רפורמות קטנות בתוך המשפט, למשל הנושא של הטרדה מינית. דוגמא טובה לאופן בו משפט יכול להפנים ערכים תוך תהליך מודע של חינוך. אם לוקחים את יוזמי החוק, פמיניסטיות רדיקליות, מנסות ליצור שינוי חברתי באופן הסברתי, מלמד. ה-CLS לימדו אותנו שמהפשט קשור בתודעה משפטית. התודעה המשפטית לא רק משקפת את יחסי הכוח אלא יכולה גם להתעצב ע"י ערכי המשפט. אנו יכולים להשפיע על עיצוב התודעה המשפטית של הציבור שחלקם ידברו על חינוך, איך נסביר את החוק ואיך נפעיל אותו. יש דרך טובה יותר להשפיע באמת על התודעה החברתית.

דרך החשיבה של המשפט ככלי אידיאולוגי ניתן לקחת את הכיוון של עיצוב מחדש של תודעות של אנשים, לפחות בהקשרים מיוחדים ומתוחמים יחסית.

משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים- החלק השני של ה-CLS
· הסתירה הבסיסית/סתירות בסיסיות והשיח הליברלי- אנשי התנועה ניסו להצביע על דילמות
וסתירות קיימות שמתקיימות בבסיס החשיבה הליברלית שהמשפט מנסה להסוות. בבסיס הליברליזם יש בחירות בלתי אפשריות בין שני קטבים כשאין דרך פשוטה לבחור ביניהם. הליברליזם מכחיש את הבחירה הזו. המשפט ככלי מנסה להכחיש את הבחירות האלו.
· כללים מול סטנדרטים- דנקן קנדי- תבע את המונח של "הסתירה הבסיסית", בעוד היא חלוקה בין
אינדיווידולאיזם וקולקטיביזם בעוד היא מפורשת במשפט כסתירה בין הכללים(אינדיווידואליזם) לסטנדרטים(קולקטיביזם). קנדי מראה דרך חלוקה הסטורית איך בתקופה המודרנית שלנו, הבחירה בין כלל וסטנדרט אינה יכולה בעיקרון להיות מוכרעת, משום שתי העמדות הן הזמנה לבחור בין שני סטים של ערכים ותפיסות של המציאות. העמדה התומכת בכללים מבטאת עמדה אתית אינדיווידואליסטית והעמדה התומכת בסטנדרטים מבטאת קולקטיביזם ואלטרואיזם. הסטנדרט מתאים לחברה בה אנשים מכוננים לעצמם קהילה וזהות. טענתו היא שהייתה תקופה- מ-1800 עד 1870 שלפני המלחמה שהייתה מאופיינת באלטרואיזם. המשפט בתחום המשפט הפרטי היה מאופיין בקולקטיביזם, בפן של אדם כקשור ונמצא בקהילה. לאחר מכן, בין 1850 עד 1940 תקופה שהייתה מאופיינת באינדיווידואלים, בעוד מ-1900 ועד היום יש את הסתירה הבסיסית לטענתו- משיכות לשני כיוונים- מצד אחד לכללים ומצד שני לסטנדרטים. הסטנדרט הוא יותר במונחים של עיצוב יחסים בתוך חברה. הטענה המרכזית שלו היא שבתקופתנו אנו קרועים בין שני קטבים מנוגדים- אנו מותנים בקולקטיב ובחברה ולא יכולים לחיות בלעדיו, ומצד שני אנו מנסים לצאת החוצה ולהיות אינדיווידואליסטים. המצב בו אנו נתונים לפני הכרעה משפטית הוא חסר מוצא- כיוון שאם נפגע באינדיוודיאליזם נפגע בקשר החברתי שמנתק את מה שאנו כ"כ נזקקים וקשורים אליו. ואם נבחר בקולקטיביזם- החברה תפגע באני עצמי שלנו ותמשיך את הכפייה החברתית. יש כאן פרדוקס כשכל צד פוגע בעצמו. המשפט בהקשר הזה עושה בחירות, הבחירות בתקופה שלנו מוטות לכיוון שאינדיווידואלי סטי אולם מכחישות את עצם היותן בחירות. המשפט מכחיש את הסתירה הזו וכל הזמן בוחר באופן שרירותי מבחינה פורמלית בצד אחד והוא הצד האינדיווידואליסטי. המשפט מכסה על סתירה בסיסית ומכחיש אותה ובוחר בפן אחד שלה, תוך כדי פגיעה הכרחית בפן האחר. זו מעין הבסה עצמית שגורעת ומונעת את האיזון שמאפיין את האדם- גם קשור וגם נפרד בעת ובעונה אחת. המשפט יוצא כך לא צודק- כיוון שתמיד נוטה לכיוון אחד. הרעיון שלמשפט יש הטיה אינדיווידואליסטית מנמיך את הערכים החברתיים הכוללים. יש משהו בתוך המשפט שמכחיש חלק גדול של הקיום שלנו כקבוצה. חלק מהשאלה היא איך משלבים היבטים פחות אינדיוודיאליסטים. פס"ד של השופטת בייניש בפס"ד פלונית שאלימות מכל סוג שהיא היא אסורה- דרך כללים ודרך אמירה חד משמעית כזו לא נוכל למצוא את אותו תהליך שבמסגרתו גם קבוצות שונות בחברה ילמדו איך לשנות את הפרקטיקה היומיומית שלהם ביחסים בין הורים וילדים. כלל כופה שיש לו סנקציה אינה הדרך היחידה להחיל ערכים על החברה ואינה בהכרח הדרך הרגילה. לדעת אלברשטיין זה לא מספיק כמענה לבעיה חברתית.
· כוונה מול דטרמיניזם- קלמן- מראה איך המשפט הפלילי מכחיש את הסתירה שקיימת בחשיבה
הליברלית בין ההנחה שהאדם הוא סובייקט שפועל בפעולות שלו, שיכול להפעיל כוונה ולעשות מעשים, מול ההנחה שהאדם הוא חוליה בתוך שרשרת דטרמיניסטית ורוב מה שהוא עושה נכפה עליו מכוח ההשתלשלות הקודמת. הסתירה בחשיבה המערבית בין דטרמיניזם לכוונה היא סתירה שהמשפט מכחיש אותה וכל הזמן בוחר בפן אחד שהוא הפן של כוונה- לחנך אותנו לחשוב שאנשים שביצוע מעשים פליליים אכן אחראים למעשים שלהם. עושים זאת ע"י חיתוך של מעשי עבירה-  אדם שהגיע ממציאות קשה לעומת אדם שהגיע ממציאות קלה יותר- האם ההסטוריה מסבירה את המעשה של הפשע? המשפט חותך ומכחיש את האופן בו מעשה הפשע היה תוצר של נסיבות חיצוניות. בקורס לקרימינולוגיה יסבירו איך התפתחות של פשע היא חלק מתהליך של סטייה חברתית שניתן לתת לה הסברים, אולם בתחום של משפט נקטע את מערכת ההתרחשויות ונתייחס למעשה שלו גרידא כסובייקט בעל כוונה שבחר לבצע את הפשע. המשפט הפלילי יכחיש את הדילמה הבסיסית הזו בין כוונה לדטרמיניזם ויבחר ויצדיק את הרעיון של כוונה תוך חיתוך שרירותי ביחידות הזמן שהובילו לביצוע העבירה.
פס"ד כרמלה בוחבוט: יש שוני בתיאור במקרה- באופן בו קמה וירתה בבעלה, אולם השופטת דורנר שסוקרת את עשרים השנים שקדמו למעשה הרצח שלה. המשפט מדגיש את הדטרמיניזם ואת חוסר האפשרות למנוע את אותה פעולה של הריגה דרך הצגת המציאות שקדמה למעשה. 
קלמן מדבר על איך כל הזמן בתור בני אדם אנו נמצאים בתוך הדילמה של מודעות וכוונה מודעת מתוך בחירה מלאה, אולם אנו אנשים מצד שני שמותנים בנסיבות החברתיות, הרבה ממעשינו הם תוצר של חינוך ומסגרות חברתיות ויש פעולות שיכולות להיות מוסברות מתוך המציאות החברתית. הוא מסכם ואומר שהמשפט הוא כלי להכחשה ולהבלעה של פרדוקסים שמתקיימים בבסיס החשיבה הליברלית.
· ערכים סובייקטיבים מול אמת אובייקטיבית- רוברט אנגר- 
שיעור 12: אחרי הביקורת: פרדוקסים, שיח זכויות וזהות
מהסילבוס:
אבי שגיא, החברה והמשפט בישראל: בין שיח זכויות לשיח זהות, מחקרי משפט טז 37.
שיעור מספר 12 – 8.7.08
· ביקורת
· ביקורת בונה
· אחרי הביקורת
· הסתירה השלישית רוברט אנגר
· ז'ק דרידה והמצב האפורטי
· טויבנר והפרדוקסים במשפט
אנחנו נמצאים בשלב בו הבכרנו את ההיבט הפוליטי והתיאורטי של ה-CLS. שתי הסתירות שעסקנו בהן הן:

1) הסתירה הבסיסית- דנקין קנדי- הכי מפורסמת- הטענה שהמשפט מכסה על דילמה בסיסית שקיימת
בבסיסי הקיום האנושי- בין להיות שייך ללהיות מופרד. המשפט מקבלת ביטוי בשאיפה לכללים מול שאיפה לסטנדרטים. בתקופות שונות המשפט מבטא בחירות שונות, אולם בתקופה המודרנית יש סתירה בלתי ניתנת לפישור, בעוד יש בחירה שבוחרת בצד האינדיווידואלי סטי.
2) היחסים בין דטרמיניזם ובחירה- קלמן- המשפט באופן שרירותי מחלק יחידות זמן, מספר סיפורים
שמכחישה את הדטרמיניזם ומחזקת את הרעיון של הבחירה- העדפה שהיא שרירותית אולם מוצגת במשפט כהכרח המציאות.
3) אנגר- הסתירה הזו תוביל אותנו למודל חדש של תורת המשפט ולסוג של תפיסה מהופכת לתפיסת
ההליך המשפטי- משפט שרגיש לאופי הציבורי. אנגר הוא אחד מתלמידי ה-CLS שמורד במוריו הארט וזקס וטוען שתפיסת ההליך המשפטי לא רגישה מספיק לקבוצות תרבותיות. הוא מדבר על סתירה שקלמן קורא לה סתירה בין ערכים סובייקטיביים ואמת אובייקטיבית. מאוחר יותר נדבר על סתירה דומה שבין כוח ותבונה/צדק. אנגר מדבר על האופן שבו המחשבה הליברלית תמיד מחוייבת לתפיסה דואליסטית של מוסר ומדע, כיחס בין סובייקטיביות לאובייקטיביות. הנסיון הוא להגיד שיש לאדם היבט של סובייקטיביות, בחירות אישיות, העדפות מוסריות, שקשורות באדם פרטי, לעומת תבונה אוניברסאלית שכל בני האדם חולקים אותה. ההנחה היא שבהערכות הסובייקטיביות לא ניתן לשלוט, התפקיד של החשיבה הכללית יותר היא לעזור לארגן את ההעדפות שלנו כחברה שתוכל לתפקד באופן רציונאלי. ההגיון אמור להשיג קו אחד של רגש כללי. ההגיון הוא אוניברסאלי. אנו אמורים לארגן את ההעדפות של בני אדם תוך שימוש בעקרונות רציונאליים כלליים. אנגר ינסה לטעון שההבחנה הזו מוטעית כי הסובייקטיביות הזו, המציאות של העדפות ותשוקות כמשהו נתון, אינה נכונה- אנשים מעדיפים ובוחרים, יש להם עולם פנימי סובייקטיבי רק לאור החינוך שהם מקבלים, לאור ההבניה החברתית שאותה הם סופגים. ההקשר לתוכו הם גדלו מלמד אותם מה להעדיף ולרצות, מה המוסר הראוי- אין כאן שום דבר טבעי. אנשים לומדים למה להתהוות. זה הפוך לניתוח כלכלי. האנשים עצמם הם תוצרים של הבניה חברתית ולכן יש להיות רגישים לאופן בו אנו יכולים כל הזמן לשנות ולהשפיע על ההעדפות שלהם.
מאיפה ההבניות? משפחה, קהילה יותר רחבה, ולבסוף המדינה והמשפט כחלק מהמציאות החברתית. המשפט והחברה כל הזמן מייצרים מבנים ומוסדות. אנו נולדים לחברה כפופים לחלוטין למבנים שהיא מייצרת. אנחנו לא יכולים לחלום על לצאת מתוך המבנים הללו- כל הבחירות המוסריות שלנו מוכתבות ע"י אותם מבנים ומוסדות שהחברה חינכה אותנו לתוכם. 

מה הדרך שלנו להתבטא בתוך הכפיפות הזו? אנגר מציע שלא נתייאש. הרעיון שלו הוא שאנו יכולים למצוא אפשרויות של מוביליות ודמיון דרך דווקא ההכרה בכפיפות שלנו. הטענה שלו היא שבמקום להאמין שמשהו באמת קיים- המוסדות-כמשהו שאנו לא יכולים להימנע מהם- עלינו להכיר באלסטיות וביכולת פירוק והרכבה מחדש של המוסדות הללו. כלומר עלינו להאמין ביכולת ללכת מעבר מהמבנה הקיים. אנגר מציע למשפט דימוי אחר ומדבר על דמיון מוסדי (הדור שאחרי ההליך המשפטי)-  הרעיונות מחליפים את עצמם- במקום פשרה מוסדית שרצה הרמוניה וחשיבה וקונצנזוס בתוך המבנים הקיימים- במקום זה אנו מקבלים רעיון הפוך והוא דמיון מוסדי- להפוך כל הזמן את הסדר- זו הדרך להתגבר על הכפיפות. לצורך זה יבנה מערכת חדשה של זכויות. לטענתו, אנו יכולים לדמיין ולבנות מחדש את המערכות בו אנו חיים. זה ייתן טרנספורמציה של החברה. הוא מדבר על דוקטרינה חתרנית- יש לקרוא טקסטים משפטיים מתוך ההנחה שאנו רוצים לערער את המבנים המשפטיים בהם הם משתמשים, מתוך המונחים שלו. לעניין הרעיון של תזזיות והחלפה של מבנים, אנגר מדבר מערכת הזכויות של אנגר:

1) זכויות הערעור החדש- על מושג חדש של זכויות שנקרא "זכויות הערעור מחדש", הזכויות לבחינה
מחודשת. החברה צריכה להכיר במערכת נפרדת של זכויות שהיא לא רק הגנה על יחידים ולא הגנה על אינטרס פרטי אלא מדברת על ערעור של המוסדות החברתיים הקיימים תוך יצירת טרנספורמציה מוסדית. 
פס"ד בראון- שעוסק בשיטת החינוך האמריקאית ומשנה את תפיסות האנשים לגבי התפיסה הצודקת לחינוך ומערבב לבנים ושחורים- זה תהליך טוב בו המשפט מערער את החלוקה הקיימת ויוצר התקדמות צודקת.

איך אנגר מגדיר משפט אם הוא רוצה כל הזמן לשנותו? במשפט צריך לטענתו תמיד להיות איזון בין מהלכים מפרקים ומשמרים, אולם יש לשים דגש רק על מהלכים מפרקים. לא ניתן לחיות בלי המבנים והמוסדות, אולם התקווה אינה לשמר את מה שקיים אלא לעשות מבנה חסר מבנה שתמיד יוכל להיות פתח לצד אחד קדימה. אין מציאות משפטית אחת וצודקת, אלא יש מקום לשינויים תמידיים על מנת ליצור שינוי תודעתי של הכפופים למשפט. לשנות את העדפותיהם ואת ההכרעות המוסריות שלהם. התיאוריה שלו לא הוגשמה, והוא התייאש לבסוף.
דוגמאות למה שכן יכול להיחשב ברוח של אנגר:

· מרטה מינור- דמיינו משפט שמתאים עצמו לעובדה שאנשים הם הורים- אנשים עובדים הם גם
הורים- מדברת על האופן בו נשים בבחירתן האם לעבוד או לא נתונות בדילמה כי לא ניתן להיות אם וגם להצליח בשוק העבודה כי הנשים יותר אחראיות לגידול הילדים ולבסוף החלומות שלהם מדוכאים. המודל של השוויון הוא המודל המרכזי אולם התוצאה הסופית היא חוסר שוויון- או שתהיה אם גרועה או עובדת גרועה. המודל של השוני נותן לה חופשת לידה ולהניק- חוק עבודת נשים בארץ- לכאורה יש תפיסה שמכירה בשוני אולם המערכת עצמה נשארה בסטנדרטים גבריים שדורשים הרבה שעות של נוכחות, האפשרות החוקית שלה ליישם את זכויותיה בסופו של דבר. האישה נפגעת משני הכיוונים- מינור מציעה לשנות את ההגדרה של השוני, את התנאים שמאפשרים את יצירת ההבדל. השינוי צריך להיות מוסדי מערכתי של מקומות העבודה שלנו, מתוך נקודת הנחה שהעובדים הם גם הורים. אפשרויות שיאפשרו לאיין את ההבדל ונותנות לכל אחד לעשות את הבחירות שלו. הרעיון של אנגר רלוונטי כי החברה משתנה כדי להתאים את עצמה לפרט ולא הפוך.

מינור נותנת דוגמא על ילדים עם מוגבלויות- איימי שמשולבת בכיתה רגילה אף שהיא חירשת ועיוורת. הוריה טוענים שאם הכיתה הייתה מדברת בשפת הסימנים, המוביליות החברתית שלה הייתה גדולה יותר והייתה יכולה יותר להשתלב. מינור מציעה שכל הכיתה תלמד את שפת הסימנים.
הרעיון הוא לא להפעיל את העקרונות הללו בכל התחומים של השוק, אלא שיש לשחרר חלק מהסטריאוטיפים ולשנות העדפות בחברה על בסיס הנחה נתונה ברגע זה, להתמודד עם הבניה חברתית דרך שינוי המערכת.
התהליך בו המשפט מנסה לעשות שינוי מבני ומודע לכך ובאופן אקטיבי רואה עצמו יוצר מבנים חדשים של חשיבה- אצל אנגר זה צריך להיות מוצג באופן פורמלי כאחת המטרות של המשפט.
יש לערער את המוסדות בהקשר של פורמה חברתית נתונה- נשים, ילדים עם מוגבלויות, אלימות...
בצד הזכויות האלו, ממשיכות להתקיים במערכת המשפט של אנגר הזכויות האחרות שקיימות בכל מערכת משפט:

2) זכויות שוק- מאפשרות למשק להמשיך להתקיים. זכויות שנדרשות לצורך פעילות כלכלית.
3) זכויות חסינות- מצד אחד מערכת מקבילה לזכויות הליברליות, מגינות על היחיד באמצעות ריסון
הפעולה הקולקטיבית של החברה. מצד שני, החירויות ששומרות על התחום שלא להתערב בתחומים הפרטיים שלנו- זכויות חברתיות- מינימום תנאי רווחה- תזונה, לבוש, חינוך. חסינות= בזה לא פוגעים. אלה זכויות שלא מעמידות עצמן לביקורת חברתית. אותה מערכת היא מערכת שפועלת כמו אותן זכויות ישנות, לא ניתנת לערעור מחדש. 
4) זכויות סולידריות, זכות של חיברות- טוען שהמשפט צריך להכיר ביחסים המיוחדים שנוצרים בהקשרים
משפטיים שונים, שלא מצריכים הכרעה לפי כללים אלא יותר דרך הכרה של הקשר בין האנשים.
דוגמאות: חוזה יחס- חוזים ארוכי טווח- מקניל טוען שהיחסים קודמים למילה הכתובה, לכל חוזה יש היבט של יחס. המשפט לא מספיק על מנת לדון במגוון של התופעות המשפטיות ולכן המשפט צריך להכיר במצבים של כשל למצבים של הכרעה משפטית. רלוונטי בישראל לעניין חוק החוזים האחידים. גישור הוא סוג של חוזה יחס לדעת אלברשטיין- דרך הקשר רוצים להשיג את התוצאה המבוקשת. אנגר טוען שהמשפט צריך להכיר בכך שישנם מערכות משפחתיות, עסקיות שמכיר בבסיס אופי היחסים ביניהם.
5) זכויות לבחינה מחדש- באופן סדיר תיעשה תקיפה של מנגנון מוסדי קיים תוך הצעה להחליף אותו לאחר,
באופן ממוסד ומוכוון.
אמירה שבסוף המאה ה-20 אנגר נואש מהרעיון שלו של רפורמה שתתחיל מתוך המשפט, מתוך תהליך ביקורתי ומצהיר שהמשפט הוא שמרני מדי ולא הצליח לעשות את ההתקדמות המצופה ממנו. אנגר עובר לעיסוק פוליטי בייצור אותה מדינת רווחה ביקורתית שהוא דמיין, מדבר על לא דרך חתרנות דרך המשפט אלא קידום פרוייקט פוליטי אולם נשאר כפרופסור בהארוורד כמי שהתיאוריה שלו מוכרת אולם פחות מי שמשפיע על המציאות. העניין שלו במשפט הולך ופוחת.

אנגר הוא דוגמא טובה לאדם מהגישה הביקורתית שניסה להגיד איך פועלים בעולם עם הביקורת. התשובה שלו היא שמירת מרחק, איזון בין יציבות ושינוי, כאשר השינוי נחשב בתוך הערך המרכזי של התפתחות המערכת- רק ע"י הפיכת המערכת היא תוכל לשמר צדק. הדמיון המוסדי היא הרגישות לעובדה שאין בעצם ספירה פרטית, אין שוק במובן האמיתי של המילה. בניגוד להליך המשפטי, המטרה היא לא לגרום לדברים להגיע מלמטה אלא לעשות שינויים מוסדיים שהמשפט יכול לעודד אותם. שינוי של המבנה, המנגנון שיוצר את הדיכוי היא הדרך להתמודד עם המצבים של מרקסיזם ותודעה כוזבת. עד כאן הצד האמריקאי של הביקורת.
עכשיו נעבור לביקורת האירופאית:
ז'ק דרידה- תוקף החוק, היסוד המיסטי של הסמכות. פילוסוף מאבות התנועה של הפירוק- דה קונסטרוקציה. מטרתו ליצור דרכים לניתוח טקסטים שמחפשות לחשוף הטיות, טעויות, חשיבה מערבית שנותנת חזות של לוגיקה, מתוך עמדה מוסרית ולא ביקורת פוליטית. הבסיס לביקורת הוא למעשה ריק מתוכן. מנסה להראות איך היסוד המיסטי של הסמכות- המשפט מבוסס על פיקציה שבבסיסה בלתי ניתנת להסבר. זה מסביר את קלזן- הבסיס של הסמכות לא ניתן להסבר. מגדיר זאת כמיסטי כי החיבור בלתי אפשרי.

ספרו "כוחו של החוק– היסוד המיסטי של הסמכות": נכתב בתוך סדרת מאמרים בכנס, שעסק באפשרות הפירוק והצדק. דרידה במהלך הרצאתו מנסה להביא אותנו למעבר מהפירוק לחיבור. יש סתירה- צדק, שהוא וודאי, יציב, נכון, מודרני, ומנגד יש פירוק- שהוא חסר וודאות, פוסט מודרני, חסר ערכים. בסוף המאמר רוצה להגיע למסקנה שהפירוק הוא הצדק. לא ניתן להגיע לצדק מבלי לפרק את המערכת מן היסוד, פירוק החלטות משפטיות שלא היו רגישות. הפנמה של העובדה שהצדק אינו פשוט וחד משמעי. תהליך ההכרעה דורש מאיתנו מצב נפשי של הכרה בקושי שהפירוק מצביע עליה. כלומר, שיטה שהיא גם ביקורת וגם איך חיים ועובדים עם הביקורת, הביקורת הופכת לכלי עבודה.

מבחינת החיבור שהמשפט יוצר- המשפט יוצר לפי דרידה חיבור לא פשוט שניתן לפירוק בין צדק לבין כוח. הגיד מפסקל- "צודק לציית למה שצודק, הכרחי לציית למה שהוא החזק ביותר. צדק בלי הכוח חסר אונים...צריך ללכד את הצדק והכוח ולשאוף שמה שחזק יהיה צודק...". דרידה רוצה לחלץ זאת מההיבט הביקורתית ולהגיד שהמשפט הוא הליך אלים של הפעלת כוח ומקבל חזות של צדק. התהליך של ביסוס הסמכות, יצירת המשפט, יש בו רגע שרירותי בו מפעילים כוח שלא ברור האם הוא בגדר צדק או בגדר אלימות. הרעיון של דרידה הוא להדגיש את החיבור של רגע הפרשנות כחיבור בלתי ניתן להסדר, כולל בתוכו סתירות, ניתן להבין אותו רק לאחר מעשה. בסופו של דבר, הוא זה שיוצר את הסמכות. הסמכות קשורה בחיבור הבלתי אפשרי בין צדק וכוח, השופטים צריכים להיות מודעים לכך שיש בפעילותם אלימות, שרק בדיעבד תוכל להיות מוצדקת ומוסברת האם היא צדק או אלימות- יצירה של משהו חדש שעדיין לא ברור מהו.
חשוב לראות שאצל דרידה, בבסיס הקיום האנושי והיחסים בין בני האדם, אין מצב הובסיאני של מלחמת כל וכל- ההכרה במצבים של חוסר וודאות עומדת בבסיס ההנחה שהצדק שאליו ישאפו שופטים הוא צדק של לוינאס- מבחינת דרידה, בבסיס החברה מצוי יחס אתי אינסופי של אדן מול אדם- מפגש של פנים מול פנים. בפנים של האחר יש ציווי אתי אינסופי, שגורם לו ליחס של אהבה ותמיכה באחר שהוא חסר גבולות. הצדק הזה הוא הצדק המשיחי אליו צריך המשפט לשאוף.

מצד אחד, יש צדק ממשטר- כל האחרים כיחידים יוצרים כללים. אולם יש גם צדק בסיסי בין אדם לאדם שקשור באהבה בסיסית. אצל דרידה אפשר לומר שבניגוד לתפיסה של לוינאס, לפיה הצדק הוא אלימות ראשונה בניסיון לכופף או למתן את ההתמסרות לזולת ביחס לשלישי ולרביעי שגם הם האחרים, דרידה טוען שבתוך מושג הצדק יש גם את הכמיהה האינסופית הראשונית אל הזולת במצב של פנים מול פנים. 

דרידה מדבר על הצדק כמשהו שממשיך להיות נוכח גם ביחס אל החברה כולה. השופט צריך להעמיד מולו את הצדק הלוינאסי כאופק ראשוני. המשפט ממשיך לנהוג באלימות ראשונה, אולם כשיש כמה אופציות להכרעה- יש להסתכל על כל הפנים.

לוינאס מציג את הצדק כהתערבות הכרחית שמרסנת מצב של אהבה אינסופית שמתקיים במפגש של פנים מול פנים, סוג של רגישות שהיא רגישות של פילוסופיה שמבקרת את הליברליזם ויוצרת למעשה דימויים חלופיים להסביר את היחסים האנושיים ואיך המשפט מתייחס אליהם. דרידה לוקח את הדימוי של לוינאס וממשיך להנהיג אותו כאידיאל לשופטים בזמן ההכרעה השיפוטית ע"פ כללים. אף שהכללים עצמם כבר יצרו עימות ואינם מבוססים על רגישות מוסרית ואהבה אינסופית, ויש להכניסם לתוך ההכרעה המשפטית. דרידה ראה בלוינאס את המורה שלו. דרידה מדבר על ההכרעה המשפטית כהכרעה שנמצאת במצב נפשי של אפוריה- הלך רוח של אין מוצא- אין פיתרון ואין יכולת הכרעה. אנו נמצאים במצב של השהיית שיפוט מבלי יכולת לבחור ולמצוא קריטריונים להכרעה. מבחינת דרידה, חלק מקבלת הכרעה במשפט היא להכיר בנקודה הזו בא אין לי יכולת לבחור. על שופטים להיות רגישים להיבטים בעייתיים שקיימים ביישום של כללים משפטיים.

שלוש אפוריות שדרידה מדבר עליהן:

1) אפוריית הכלל- ביטוי לעובדה שההכרעה ע"פ כלל תיקלע תמיד למבוי סתום, שבמסגרתו אין כלל
שמהווה מקור תוקף מכריע לאותו מקור אליו הוא פונה. כלומר, הבחירה שלנו בכלל מסויים היא במידה מסויימת תמיד שרירותית. דרידה יגיד למט שהציווי הקטגורי של קנט דורשים מהכרעה שתהיה בעת ובעונה אחת ע"פ חוק ונטולת חוק. כלומר מצד אחד אנו רוצים שהכרעה תמיד תהיה קבועה ע"פ כלל ולא שרירותית, אולם לא ניתן לדבר על יישום טכני של כלל שמנותק מתהליך של העדפה מוסרית או שיקול דעת שמהווה את המוסריות שלנו. גם שופטים נתונים במצב כזה- אנו לא יכולים לראות בהם מכונות אולם יש להם גם מוסר.

השוואה בין השופטים: פס"ד ליאון נ' רינגר- השופט זילברג: סוגיית הגולגולת הדקה- האם אדם שקיבל גידול סרטני נדיר, האם על המזיק לשלם על אותו גידול נדיר שהתפתח? מציג את השאלה ומדבר על אינטואיציות של צדק- הכל תלוי מהיכן אתה מביט על העניין. מפרט מהו קרוב ורחוק. השופט זילברג משתף בהתלבטות שלו ובאינטואיציות השונות של צדק שעוברות אצלו במחשבה. דעתו כי השופט חייב להביט ולראות את הכל חבילה ואיברים גם יחד- נוכח כאן רגע ההחלטה וההתלבטות, לא מוכחשת ומובאת במלוא הכאב והפרדוקסליות שלה. ההכרעה ניתנת אף על פי כן ולמרות הכל- ההכרעה הזו לפי דרידה היא גם מוסרית- שעברה דרך הבעייתיות שבה ולא מילאה אותה באלפי מבחנים אחרים- זו הכרעה מוסרית שתואמת את התפיסות של חברה של היום שנמצאת אחרי הביקורת.

 פס"ד שמעון נ' ברדה- השופט ברק- הרבה יותר לינארי, המשפט נהיה יותר מודרני. בכל רגע של חוסר וודאות הוא "קופץ" למבחנים- יש תהליך סדור ומובנה, אבל את הנשימות שבין ההכרעות הוא מאבד. ואת היכולת להכיר במוגבלות של השופט ביכולת שלו ליישם כללים לא מקבלים בעולם של תכליות. 

מדרידה מניתן ללמוד שסגנון של שופטים כשלעצמו יכול להיות כזה שעונה ומתמודד עם הביקורת, וזה יהיה מודע לבעיה של חוסר המוכנות להכרעה ויהיה מוכן להתמודד עם כתיבה שונה ועם ביקורת.
שיעור מספר 13 – 14.7.08 – השלמה  משני

אצל דרידה יש אפוריה אחת אבל יש לו שלושה ניסוחים לאפוריה. 

דיברנו על הניסוח הראשון- האפוריה של הכלל.

שתי אפוריות נוספות:

אפוריה של לא ניתן להכרעה- ההכרעה המשפטית כזונחת אפשרות לא פחות טובה (כזו שיש לה פוטנציאל טוב) שנשארת נוכחת אחרי רגע ההחלטה. 

אפוריה של הזמן- ההחלטה תמיד קוטעת לימוד אינסופי שצריך להיעשות כדי להכריע אבל שחייב להיפסק בגלל הדחיפות של דרישת הצדק. אדם הדורש צדק רוצה הכרעה עכשיו וחלק מהקושי של השופט הוא אופק הידע האינסופי- החקירה ההיסטורית פילוסופית ומשפטי שצריך לעשות על מנת להכריע אל מול האדם הניצב מולו ודורש עשיית צדק וקבלת הכרעה. 

ההמלצה לשופט היא להשתהות ברגע ההכרעה ולהפנים את העובדה שאין לו יכולת מלאה לפעול לפי כללים וחישוב ולהשאיר את ההתלבטות בתוך ההכרעה.

השיח בעניין אפוריה בא לידי ביטוי בסגנון כתיבה והוא לא מתוחם לתקופה מסוימת. זה לא שבתקופה שלנו כל השופטים כותבים מתוך מודעות לאפוריה אלא אנו מוצאים את הכתיבה בסגנון של אפוריות בטקסטים ספציפיים של שופטים.

דוגמאות כדי להראות את המרחק הסגנוני:

1. השופט ברק בפס"ד נעים נ' ברדה- יש תוכנית להתמודד עם השאלה המשפטית בדבר גבולות הכלל. עובדה
שיש תוכנית הופכת את ההתמודדות מבחינה סגנונית להדחקה. בסופו של דבר השופטים לא מכירים בכך שיש נקודות של שיקול דעת בהן אין כלל מכריע והשופט עומד לנגד המצב וצריך לקבל הכרעה לפי החלטה שלו. יש נקודה של חוסר בה חסר מידע ולכן ההכרעה במובן מסוים היא הכרעה בלתי מבוססת עד הסוף ויש בה היבט שדרידה מכנה "השיגעון/הקפיצה". ההחלטה לא קשורה רק לחומרים אליהם השופט נחשף. 
השופט ברק מגדיר שלושה מבחנים חלופיים ורציונאליים: צפיות, סיכון ושכל ישר. האם על המזיק לצפות את כל פרטי ההתערבות הזרה או שעליו לצפותה בקווים כלליים? השופט ברק לא מנמק מדוע הוא בוחר דווקא בקווים כלליים ומגיע לשאלה מה כללי ומה פרטי ואומר שלא תמיד קל לקבוע את קו הגבול בין הקווים הכלליים לבין הקווים הפרטיקולאריים- בעניין זה ניתן להיעזר בין מבחן הסיכון למבחן השכר הישר וליצור סינתזה. ( הביקורת היא שבכל מקום בו השופט ברק היה צריך לבצע בחירה לצורך ההכרעה, הוא בחר במבחן שיש להחילו- מעין "מרשם" מדויק ושכלתני איך יש לנהוג. 

2. השופט זילברג בפס"ד לאון- ממחיש את התיאוריה של דרידה. שופטים כדוגמת השופט זילברג הם "יורים 
ובוכים"- השופטים כותבים טקסט אנושי יותר, הוא מלווה בפערים של שיקול הדעת למול הכללים. 
3. השופט חשין בפס"ד פלוני- אומר שברגעים מסוימים עליו להכריע בצורה לוגית אבל הוא לא יסכים להכריע 
בצורה לוגית משום הצדק. הוא עושה בחירה ע"פ המשפט הטבעי.
(האם הסגנון נוכח בכל פסקי הדין אלא הסגנון מתאים רק לחריגים שבשופטים? הטקסטים של מי שהולך בדרך שממחישה את התיאוריה של דרידה, דוגמת השופטים זילברג וחשין, מעבירים מסר לפיו מאחורי השופט יש אדם המפעיל את הכללים האנושיים שלו. 

השופט ברק אומר שהוא בסה"כ טקנוקרט והוא לא פועל לפי ה"אני העצמי" שלו. הוא פועל על פי פונקציות ומבחנים. השפה המשפטית מכסה את כל המצבים ולא נשארים מצבים להפעלת שיקול דעת.

לעומת זאת, השופט זילברג אומר שהוא כשופט לא יכול לעולם לקבל את כל ה"מרשמים" מידע קיים, אלא יש מקום בו שיקול הדעת האישי של השופט והבחירה המוסרית של השופט- באים לידי ביטוי. 

מאפוריות לפרדוקסים והמאה ה-21
סוף המאה ה- 19 ותחילת המאה ה- 20: הניסיון היה למצוא את הדפוסים המושלמים של רציונאליות.

במאה ה-21: מעבר לתפישה עכשווית בה הפרדוקס הוא כלי עבודה. העבודה עם הפרדוקס יוצרת התקדמות למערכת המשפט. 

פרדוקסים המבטאים סתירה לוגית- בתוך המשפט יש סתירה לוגית, כמו פרדוקס של זהות:
· שוני ודמיון בין גברים לנשים

· מדינה יהודית ודמוקרטית
· גלובליזציה- כפר גלובאלי בו כולם זהים, ואילו יש גלוקליזציה- המקומות הקטנים מפתחים זהות עצמאית ונפרדת ממקומות אחרים.

אלו מתחים שנחשבים אינהרנטיים להתפתחות החברה. הפרדוקס עוזר לנו לתאר את החברה ככזו שכל הזמן מתקדמת תוך כדי איזון בין מגמות סותרות היוצרות ביניהן פרדוקס. 

פרדוקס- מקורו מיוונית: פרה-דוקסה: מעין דעה.

סתירה, אי אפשר להחזיק בעת ובעונה אחת בשתי הנחות. 

אחד הביטויים הראשונים הוא 'פרדוקס השקרן'- הוזכר בנצרות, אצל בני הכרתים: יש בן כרתים אחד שאומר שכל בני העיר שקרנים. הפרדוקס מתחיל בשאלה האם אנו מאמינים לו. אם אנו מאמינים לו- הוא בעצמו שקרן כי הוא בא מאותה העיר כרתים בה הוא טוען שכולם שקרנים ואילו אם אנו לא מאמינים לו וכולם דוברים אמת, אז הוא לא דובר אמת כבן כרתים. 

פרדוקסים של זמן ומרחק:

· מרחב: הצב ואכילס- אכילס לעולם לא יצליח להשיג את הצב כי כל פעם הוא מאפשר לצב להתקדם יותר ממנו, אבל לוגית אנו יודעים שהוא כן מסוגל להשיג אותו.

· זמן: בוחן פתע- אם אני אומרת שאעשה בוחן פתע השבוע, ואני מחכה ליום חמישי, ברור שמחר אני אעשה את הבוחן, אז זה לא פתע...
· פרדוקס הספר- הספר מספר את כל אנשי העיר שלא מספרים בעצמם. השאלה היא מי מספר את הספר. 

פרדוקסים של עמימות:

· האם ערימת חול היא גם גרגר אחד? שניים? מאיפה הספירה מתחילה?
· פרדוקס הקירח- האם אדם נחשב קירח גם אם יש לו 2 שערות על הראש?

פרדוקסים של התייחסות עצמית- גם הם קשורים לפרדוקסים של זהות:

· האם קבוצת כל הקבוצות מכילה את עצמה
· בתוך החשיבה המודרנית ההסתכלות על הזהות היא על יישות פרדוקסאלית. יישות שמכוננת את עצמה, וזהויות בהקשר של מדינות פעמים רבות מכוננות את עצמן על בסיס של תביעות סותרות והנחות סותרות. במובן זה זהות שהיא מחד יהודית ומחד דמוקרטית- זהו כינון של פרדוקס. 
כקבוצה אתנית אנו בעלי יסוד דתי ומהווים מדינה יהודית ואילו כדמוקרטיה אנו נותנים שוויון זכויות. הפרדוקס הוא בעצם ההכרזה על עצמנו ברגע מסוים כמדינה כזו. 
· כינון מדינה הוא רגע פרדוקסאלי- המהפכה המשפטית נותנת לעצמה תוקף ורטרואקטיבית מייצרת צדק. לאחר יצירת הצדק יש לנו מערכת חדשה שיצרה את עצמה בידיה שלה באופן של כינון עצמי. בכל תהליך של כינון עצמי יש היבט פרדוקסאלי ודרידה מכנה אותו "יסוד מיסטי של סמכות"
(לקיחה של המחשבה הרציונאלית לקצה והצבעה על חוסר היכולת להיות רציונאליים עד הסוף כי הרציונאליות מביאה לפרדוקס. 

תיאורית המערכת- ניקולאס לומן:

מערכות חברתיות לפי לומן מתפתחות תוך תהליך של פרדוקסיפיקציה ורה-פרדוקסיפיקציה. 

המערכת היא סגורה ולא מגיבה ישירות למציאות. התגובות שלה של שינוי והתפתחות הן תגובות לפרדוקסים המתגלים בתוך המערכת. לדוגמה, תפישות סותרות לגביי אישה- מצד אחד היא אינדיבידואל וסוכן עצמי ולעומת זאת מתייחסים אליה ביחס לגבר. נוצרת פסיקה שמטשטשת ופותרת את הפרדוקס ויוצרת תפישה חדשה של הסכמה בהקשר של אונס. זה לא קורה באופן ישיר של לימוד מהספרות המשפטית והמשפט כמתאים עצמו למציאות החברתית המשתנה והתאמת המשפט לתפישות סוציולוגיות חדשות ( אלא המערכת המשפטית נחשפת עם הפרדוקסים שלה והפסיקה החדשה אמורה בעצם למזער את הפרדוקס ולצמצמו. 

לדוגמה: פס"ד קעדאן- מנסה לפתור פרדוקסים שבין התפישה היהודית לדמוקרטית. 

Teubner הוא משפטן המיישם את לומן בהקשר של המשפט- החוק הוא מערכת AUTOPOIESIS. החוק מתפתח בתגובה לפרדוקסים המתגלים בתוכו והוא פותר את הפרדוקס (תהליך הפתרון נקרא פרדוקסיפיקציה) וכתוצאה מהפתרון נוצרים לפעמים פרדוקסים חדשים. 

המאמר: "עושר שמור לבעליו לרעתו"/פרופ' ידידיה שטרן:

שטרן מדבר במאמרו על ההתמודדויות של החברה הישראלית עם ההלכה והמדינה והוא מחלק את החברה לשלוש קבוצות: 

· רואה את רוב החברה כחילוניים או מסורתיים (יש לאנשים זיקה לדת)- ויתור

· דתיים אורתודוכסים- "אורתודוכסיה מודרנית"- מידור
· חרדים- ניכור
פרופ' שטרן מדבר על שלושת האסטרטגיות שכל אחד מהציבורים הנ"ל הפעיל והאסטרטגיות הללו עבדו בתקופת קום המדינה.

האסטרטגיה של הקהילה הדתית-לאומית היא אסטרטגיה של מידור. "האורתודוכס עשוי מגירות שונות"- הוא מצד אחד נטוע בתוך העולם הדתי ההלכתי ומצד שני הוא נטוע בתוך העולם הליבראלי. ה'מגירה' הראשונה היא מגירת היהדות וה'מגירה' השנייה היא מגירת הליבראליות. בעת ובעונה אחת האורתודוכס מצוי בעולם של שתי מגירות מנוגדות.

האסטרטגיה של הקהילה החרדית היא אסטרטגיה של ניכור- החרדים מוותרים בייאוש על כלל ישראל ועל היהודים ומתוך תפישה זו הם לא קשורים לאחריות המשותפת

החילוניים והמסורתיים- ויתור. הציבור החילוני מתרחק מאינטימיות עם המורשת. 

הטענה המרכזית של שטרן במאמרו היא שהאסטרטגיות הללו עבדו בתקופה בה הייתה דמוקרטיה המבוססת על הסכמות והתגוננות בפני אויב חיצוני, וככל שהמדינה השתנתה והיה צורך בהכרעה בין הקבוצות- הקבוצות ויתרו על הדיאלוג וההקשבה לעושר, וברחו למקורות חיצוניים שיכריעו בין הקבוצות. ביהמ"ש נכנס לתמונה בסיטואציה שנוצרה בשנות ה-80 ותחילת שנות ה-90. ביהמ"ש נאלץ להכריע בגבולות שבין הקבוצות והקבוצות פחות הצליחו לשמר את האסטרטגיות הראשוניות של מידור ויתור וניכור.

המסקנה של שטרן כפי שד"ר אלברשטין רואה אותה: במקום האימפריאליזם השיפוטי והחיפוש אחר הכרעה עקרונית שתייצב את הגבולות בין הקהילות, כל אחת צריכה להבין את העושר שיש בזהויות המורכבות. כל קבוצה צריכה לשנות אסטרטגיה ולחוות את השניות של יהדות ודמוקרטיה במלוא מורכבותה. 

שיח הזהות שהולך דרך הפרדוקס ומכיר בעובדה שרק דרך ההתייחסות המורכבת לשני היבטי הקיום אפשר להגיע לתוצאות- זו ההמלצה של שטרן להגיע לתוצאה חדשה. החילוניים והמסורתיים צריכים להכיר את העושר שיש ביהדות ולפתח זהות יהודית ולא רק חילונית כללית הסולדת מהדת.

החרדים צריכים להיפתח להיבט הליבראלי יותר של המדינה ולהכיר בהיותה חלק מהחברה ולמצוא דרכים לתרום לחברה ולשתף פעולה איתה.

הדתיים האורתודוכסים צריכים למצוא אינטגרציה בין ההלכה למדינה. 

( קריאה להכרה בעושר של הפרדוקס. לא לרדד את השיח לבחירה בעמדות של צד אחד. ברור שהקריאה שלו היא פנימית בהתאם לציבור היהודי והוא לא מתייחס לפרדוקסים האחרים.
ד"ר אלברשטיין גורסת כי מאמרו של פרופ' שטרן הוא "קול חדש" בהיבט של מאבקי זהות- הקול של שטרן מחדד את העובדה שלכל צד יש מה ללמוד על השני ובכך לאיין את הפרדוקסאליות של הזהויות השונות. 

שיח זהות-שיח זכויות- אבי שגיא מדבר על פסק הדין של כביש בר אילן:

· זהות כרציונאליות בסיסית- משפט טבעי וזכויות טבעיות

· זהות כסוד של היחיד- ליברליזם המוכר לנו היום, קאנט, דבורקין, חרות שלילית
· זהות כתרבות- חירות חיובית, הזכות לתרבות, זכויות חברתיות, הגדלת תחום הזכויות
· זהות רב-תרבויות- שיח זהות, שמתחם את כל הדיון הקודם כשיח זכויות
השופט ברק מתחיל בהנחה שביהמ"ש הוא לא זירה מתאימה לדון בנושא כביש בר אילן ואח"כ מתחם את הדיון לדיון בנושא של זכויות.

דווקא כאן לשופט ברק יש אמירה יותר אפורטית וזהו מפנה ברטוריקה של השופט ברק- הוא מראה שהכלים של המשפט לא מספיקים במקרה דנן אולם נורמטיבית יש נורמה שיכולה לחול ואין שום בעיה משפטית "לחלץ" את הנורמה ולהחילה.

ע"פ שגיא, השיח שביהמ"ש יכול להציע הוא מוגבל. השיח מבוסס על זכויות והוא עומד בניגוד לשיח הזהות שהוא חסר בביהמ"ש.

ההבחנה בין שיח זכויות לשיח זהות הוא שיח בו עוסק שגיא במאמרו ולדידו יש לאזן בין השיחים.

שיח זכויות= שיח בו מגיעים שני צדדים בפני שופט ותובעים את זכותם. שיח זה יכול להתנהל בבימ"ש וכמובן במקרים אחרים בהם יש שני צדדים שפורסים על אחד מהם מונולוג בפני צד ג'. אדם בדר"כ טוען לאינטרס וזכאות שיש לו הוא מנסה לשכנע את הצד השלישי שלא ייתן את המשאב לו הוא טוען לצד השלישי.

בתוך הרעיון של הזכות יש תפישה בסיסית של הגנה על חירות שלילית: הגבולות של התערבות המשפט בתוך הספירה הפרטית. חירות שלילית היא המידה בה אדם חופשי והמשפט לא מתערב בתחום זה בפעולותיו.

שיח זכויות לא כולל דיאלוג ומפגש ישיר בין הצדדים- אלא הטענות נשמעות אל מול צד ג' (שופט) והשופט שעומד ממעל מכריע בין הזכויות של הצדדים. יש היררכיה ברורה בראשה עומד השופט, ויש תובע ונתבע. 

שיח זכויות עומדת בניגוד מאוד קיצוני לשיח זהות.

שיח זהות= מפגש של בני אדם זה מול זה במלוא הווייתם. ליבת הזהות של הצדדים השותפים לשיח עומדת במרכז הדיון. כששני צדדים נפגשים ומנהלים שיח זהות- הם שמים בצד את הזכויות ואת ההגנות החיצוניות שהמשפט נותן ומנסים לנהל דיאלוג פנים אל פנים. 

שיח הזהות הוא מסוכן הרבה יותר משיח הזכויות כי בעצם הצדדים יודעים איך הם ייכנסו אליו אבל אם לא יודעים איך הם יצאו ממנו- יש בו היבט חזק של טרנספורמציה ופעמים רבות השיח הוא על הזהות עצמה. כשאנו יוצרים שיח זהות אנו בעצם עובדים על הפרדוקס של הזהות שלנו ויכולים למצוא עצמנו אחרים כשאנו יוצאים מהדיאלוג ואין לנו הגנות חיצוניות. הצדדים חשופים ומצויים זה מול זה במפגש שהוא מפגש של פנים אל פנים, מפגש עם האחר (למפגש זה מתייחסים גם לוינאס ודרידה)

לפי שגיא, הקושי של החברה הישראלית היא שהיא לא ניהלה ולא מנהלת מספיק שיח זהות. למרות ששיח הזהות הוא הכרחי להתפתחות של קהילות והוא חלק חשוב בצמיחה של חברה, החברה הישראלית בעצם הזניחה את הנושא של שיח הזהות והתמקדה ותיעלה את מאבקיה הפנימיים לשיח זכויות. 

ככל שהחברה לא מכירה בהכרחיות של שיח זכויות ובמקביל שיח זהות- ימשיך להיווצר ניכור בין הזכויות, ולא תהיה צמיחה שקשורה להקשבה ולתקשורת. 

על הדיאלוג להתחיל מלמטה. פיתוח של דיאלוג לא מגיע רק משיח של זכויות. 

דוגמה מגישור: שיח זהות של אנשים שונים- פלסטינאים מול יהודית דתיים, תהליך שקבוצות עברו מבחינת מפגש אישי. אנשים מגיעים מתפישות שונות. פלסטינאים מגיעים מתפישה שהם נכבשים, רוצים להשפיע פוליטית ואילו היהודים מגיעים עם הרבה סטריאוטיפים על הערבים.

התהליך קורה כאשר נפגשים פנים מול פנים, דרך הדיאלוג יש ראייה של מצב אחר ממלחמה אינסופית. התהליך הזה הוא תהליך שלא ניתן לדמיין אותו מלמעלה, כשחושבים מה תהיה מערכת ההסדרים בין המדינה הישראלית לפלסטינאית. צריכים להיות מפגשים על מנת שיהיה שיח זכויות.

שיח זהות צריך להתקיים מלמטה ובמקביל להכרעה מלמעלה. אנשים צריכים לשבת ולדבר, וכך יתאפשר תפקוד משותף. כל עוד אין דיאלוג ושיתוף פעולה- קשה להגיע לשיח זכויות מאוד מסודר.

צריך שיח זהות כדי שיהיה שיח זכויות. 

פרויקטים של גישור בין דתיים לחילונים מיישמים את "רוחו" של אבי שגיא, כך כל צד יכול לבטא את עצמו. המסר של אבי שגיא הוא להמשיך את השיח, בכל מפגש של זהויות שונות ותרבויות שמתנגשות. התקווה היחידה היא בעצם פירוק התפישה של מלחמת זהויות כמלחמה שבה יש רק צד אחד שמנצח- והחלפת התפישה לתפישה אחרת לפיה יש לדון בזהויות וכך לצאת מחוסר המוצא. 

הגל- בתוך מפגש זהות יש אדון ועבד. לאדון יש זהות ציבורית והעבד הוא הרכוש שלו. האדון לא יכול להסתדר בלי העבד כי הוא לא יודע איך לעשות את הפעולות שעושה העבד, ואילו העבד לא יכול ללא האדון- כי אין לו את הזהות שהאדון נותן לו כי העבד הוא הרכוש של האדון.

בסופו של דבר זהות האחד מאיינת את האחר. 

מצב זה דומה למצב הרגיל בו אנשים היו רגילים לחשוב על זהויות:

ע"פ הגל,  הזהות של אדם כחילוני סותרת את הזהות של אחר כדתי ויש לעשות מאבק עד שמישהו אחר יגבר. המלחמה לפי התפישה של הגל היא על מי שישרוד. רק זהות אחת תשרוד ותנצח.

אבי שגיא לעומת הגל, רואה את המפגש כבונה. כל צד ילמד מהאחר, יש צדדים שונים וזה מאתגר את ההבנה של האחר. לכל צד יש אחריות להבין את הזהות של עצמו, ולהבין איך כל אחד יכול לעשות משהו כדי לשנות סטריאוטיפים בחברה בה הוא חי, ולחנך אחרת. לפי ד"ר אלברשטיין, זו אופטימיות להגיע לתוצאות של חיים משותפים ולא של מוות. 

שיעור 13: אחרי הביקורת: אלטרנטיבות
מהסילבוס:
ידידיה צ' שטרן, "עושר שמור לבעליו לרעתו: על מקומם של המשפט ושל ההלכה בחברה הישראלי\ת" מחקרי משפט יט (1) 103.
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שיעור מספר 13 – 15.7.08
שיח זהות- שיח זכויות
בהמשך למאמר של אבי שגיא- שיח הזהות הוא מהלך שהשיא שלו הוא המאמר של אבי שגיא, שמנסה להצליח דרך הציבור עצמו ולא דרך המשפט. אנשים נלחמים על הקיום המשותף. במאמר כשהוא מדבר על ברק ועל ההבחנה שלו, טוען שלא בהכרח יש להגיד שאילו שני דברים נפרדים- ניתן לנהל את הדברים במישור של שיח זכויות ושיח זהות וליצור איזושהי פסיקה שנחשב מפגש הזהות שנחשב מפגש תרבויות ביחס לחברה הישראלית. 

בביהמ"ש העליון יכול להיות שמפגשי זהות יכולים לבוא לידי ביטוי במפגשי סגנון- עצם העובדה ששופטים באים זהות תרבותית כמו השופט זילברג בפס"ד רינגר, שמייצג גישה תרבותית, מביא למפגש זהות רחב יותר, אולם זה לא דיאלוג ישיר אלא העובדה שיש מגוון סגנונות בין שופטים יוצרת פסיקה הטרוגנית ומשקפת את העובדה שיש בביהמ"ש עיצוב של זהויות שונות.  
שיח הזהות רלוונטי לחברה ולמשפט, אם לא נתייחס אליו מספיק, נמצא עצמנו עם זהויות מתפוררות, זה מה ששגיא מנסה לומר. חברה שנלחמת ומתמקדת רק בתוצאות, תמצא את עצמה ללא לכידות ועניין בשיח הזכויות.

הגיוון לא חשוב במובן של הדעות הפוליטיות כי ממילא הם לא יביאו אותם בפסקי הדין, אולם יותר ריבוי של זהויות ייצור פסיקה מאוד מגוונת ואילו תהליכים מאוד ארוכים. הזהות בביהמ"ש העליון היא דומה מאוד, אין ייצוג גדול להרבה מהאוכלוסייה וזה מכווין את הפסיקה כשלעצמה.

"השתחררות מהחלת קטגוריות כאלו ואחרות על הזהות... פוגשים האני זה את זה...שיח זה מנוהל באמצעות התקשורת ולא ההכרה...משוחחים זה עם זה ולא זה על זה...הקשבה לקול של האחר..."

מזכיר את הפמיניזם התרבותי, דומה ל-ethics of care, מפגש שלא מוכרע ע"פ כלל, בשיח זהות כל פעם קורה משהו שיכול לשנות את שני האנשים שנמצאים בדיון. שיח זכויות לא תלוי בזמן, לא קשור לאחר, לא משהו שישתנה, האחר לא נמצא בדיון. שיח הזהות מדבר על משפט אחר, תהליך בו המשפט יוצר דיאלוג שאמור להגדיר מחדש את הצדדים ולשנות את התפיסה שלהם.

ארבעה שלבים של זכויות ושל תפיסת הזכויות המקבילה:

הרעיון הוא לומר שבחברה המערבית הזהות מוגדרת בצורה שונה, המהלך הכללי הוא תנודה בין הכללי והפרטיקולרי. תהליך בו כל פעם מגדירים אחרת את הזהות וקובעים מהן הזכויות.

השמות של השלבים נלקחו מספרו של מאוטנר:

· זהות כרציונאליות בסיסית- משפט טבעי וזכויות טבעיות- בחשיבה האנושית(חשיבות טבעיות), אין
תפיסה של זהות כקשורה ליחידים. יש דיבור על מהו אנושי, מהו טוב וצדק. העולם בפועל מאוד היררכי- יש בו אזרחים, עובדים וכו'. התפיסה של אבחנה ברורה בין מושגים אנושיים שיוצרים את הזהות האוניברסאלית לבין היסודות המעשיים ההיסטוריים בהם יש היבטים פרטיקולריים. תפיסה שמאפיינת את הגישה היא תפיסה של משפט טבעי, פחות הגזירה של זכויות פרטיות שניתנות ליחידים.

· זהות כסוד של היחיד- ליברליזם המוכר לנו כיום, קאנט, דבורקין, חירות שלילית- מעבר לפן 
האינדיווידואלי, כשמדברים על האדם שנולד חופשי, מדברים על כל אדם, יש משהו בתוכנו שבלתי ניתן לרדוקציה ולתיאור במונחים של תוכן. הזהות המודרנית של ההשכלה, שהיא בסיס לשיטת המשפט שלנו, היא זהות בה האדם הוא יצור אוניברסאלי שנראה בכל מקום אותו הדבר. מניחים שהמציאות תפורה על בני אדם מסויימים, יש זהות בין בני האדם שנמצאים בפנים ויש מתחם שאסור לפגוע בו- מכאן כל הרעיון של שיח זכויות. תפיסה זו שולטת ביחיד- פיקוח, במדינה פיאודלית הכוח היה מצוי למטה, ככל שהליברליזם, הקפיטליזם והמדינה המודרנית מתחזקת נוצרים תחומים של שליטה בהם מגדירים את התחומים בהם היחיד הוא חופשי, אז נוצר מעגל פיקוח שרואים מה הוא עושה ושולטים בפעולותיו, אך יש תחום של חירות שלילית בו לא מתערבים. התפיסה של דבורקין מדברת על הזכויות כקלף ניצחון, משהו שיכול לשמש שיקול מכריע את הכף אל מול שיקולים כלכליים. כשמדברים על רעיון האנושיות שנמצאת בפנים ואסור לפגוע בה, מדברים על המשפט כמוגבל, אסור לנו לפגוע בו, התפיסה היא שבני האדם חופשיים במתחם של היחיד. בתוך התפיסה מתפתח הרעיון של שיח זכויות משפטי, תפיסה של האדם האוטונומי שהמשפט מתגמל אותו על מעשיו.
· זהות כתרבות- חירות חיובית, הזכות לתרבות, מלחמת זהויות, זכויות חברתיות- הזהות מעוצבת ע"י 
החברה והתרבות, היא ביטוי של סינתזה שהוא מצד אחד נתונים ביוגרפיים אישיים של האדם ומצד שני התרבות שבתוכה הוא מוצא את עצמו. הזהות שלו היא מה שהתרבות שלו הכתיבה לו, ובמובן של חירות חיובית, יש יכולת של האדם לשלוט על חייו ולעצב את העולם בו הוא חי, לבנות נוסחא חיובית שרק בתוכו ירגיש חופשי. כשאומרים שהחברה המערבית קידמה שיח של זכויות, אבל המערכת תפורה לפי זהות גברית מסויימת הקשורה בהתפתחות תרבותית, ניתן להגיד שזה לא אוניברסאלי, זה חוסר צדק. בתור צד אחר של החברה שלא מקבל מהחברה את הזכויות, מדברים בשם הזכות התרבותית (בשם נשים, אנשים עם מוגבלויות וכו'...)- כל קבוצה שממודרת מהקבוצות הציבוריות. כשפועלים בקבוצה, לא מדגישים את היחיד, מדברים בקול אחד עם הקבוצה אותה מייצגים (למשל פס"ד אליס מילר, פס"ד בראון)- מאבקים בשם קבוצה מסויימת ולא יחידים. המלחמה מתרחשת ברובד של ביהמ"ש ולא במציאות עצמה. יש מלחמה מול החברה העיוורת לזכויות החברה שלא רואה דבר חוץ מהזרם העיקרי השולט בה. "הציבור הנאור" אינו יותר משילוב של קבוצות כוח בחברה. המשפט צריך להחיל זהות אחרת, זהויות חדשות ואחרות, והמלחמה בין הזהויות היא שתיצור בסופו של דבר את ההתפתחות.
· זהות רב תרבותית- שיח זהות, שמתחם את כל הדיון הקודם כשיח זכויות- התקופה העכשווית משנות 
ה-90 ואילך, שכבר עברה את הביקורת הגדולה של הזהות כתרבות, היא תקופה בה ניתן לאפיין את האנשים כמרובי זהויות, איזשהו סוד במשפט בין תרבויות שונות. כל אחד יכול להיות מורכב מכמה זהויות ולא יגדיר את עצמו כקבוצה מסויימת. הקטבים בין הזהויות באים לידי ביטוי בכל מפגש מחדש עם המינון המסויים ביניהם. כשאי אפשר להסתכל באופן סטריאוטיפי להסתכל על משפחת קעדאן ולהסתכל על זה שהוא ערבי. המלחמה בהקשר הזה היא לא בין יחידים בסגון של רוסו שאין להם תוכן לזהות, תוכן הזהות הוא תרבותי, אנחנו לא יצורים תרבותיים חד מימדיים שמשקפים רק זכות אחת באמצעותה אנו דורשים מהמערכת להשתנות, אלא נמצאים במפגש בה הזהות כל הזמן הולכת ומתעצבת. תהליך מפגש הזהויות הוא תהליך פרטי. מדברים על מפגש של ריבוי תרבויות, ולא בהכרח של מלחמה. הפרט הוא תרבותי ולא סובייקטיבי ליברלי (שלב 2). הפרט מייצג איזון בין תרבויות, שבכל הקשר ספציפי יכולות לקבל היבט חדש.
שיעור 14: המפנה האינטר דיסציפלינרי: משפט וכלכלה
Richard A. Posner, “The Economic Approach to Law”, 53 Texas Law. Rev. (1975) 757.

בין משפט וכלכלה ומשפט וספרות
התפתחות המשפט:

1900- פורמליזם

1920- ריאליזם

1950- הליך משפטי

1970- CLS, דבורקין, פיס, L&E- משפט וכלכלה
חלק ממה שקורה בעולם המשפט כשהפורמליזם מפסיק להיות התורה השולטת, הוא שנוצר חלל- אם הכללים לא מצליחים להנביע תוצאה והתפיסה של ההליך המשפטי לא מצליחה, נשאר משפט שפועל בלי בסיס. מה מניע את המשפטן אם התשובות לא יכולות לבוא מתוך המערכת עצמה? חלק מהנסיונות למלא את החלל הזה הוא להביא מדיסציפלינות אחרות, ערכים, רעיונות, שיעזרו לתת תוכן להכרעות המשפטיות. התכנים ממלאים את המשפט בתוכן חדש, מביאים מבחוץ איזושהי שיטת מחקר אחרת שתעזור לנו לעבוד במשפט. התחומים הללו פחות מעשיים, יש שינוי של התפיסה של האדמיה של עצמה, מרצים למשפט משנות ה-60 מתחילים להיות משכילים יותר- בתי הספר מתחילים לקבל אנשים עם תארים מתקדמים מתחומים אחרים, והתחומים הללו נכנסים למשפט, והמחקרים שלהם נעשים מתוך יישום העקרונות שלמדו במקצוע האחר שלמדו על העולם המשפטי. מפתחים את המשפט כתחום ידע ולא רק כתחום שיש לו השפעות מעשיות. 

המאמר "איש גלגלי, אישה ספרותית"-ROBIN WEST- מנסה לגשר בין שתי ההצעות של כלכלה וספרות להבנה של המשפט. לענייננו, אנו מדברים על תפיסה של שוק, ובניגוד ל-CLS, על אנשים שמאמינים שההעדפות של בני האדם הן טבעיות ונתונות, יש לקחת אותן כמדד מרכזי לפיתוח של המשפט. ה-CLS טענו שהרצונות והצרכים של האדם הם תפיסות של זכאיות הוא למד לרצות ולא רוצה באמת. הניתוח הכלכלי במובן הזה חוזר להנחה שהאנשים הם יישויות סגורות שאנו לא רוצים לחפור בהם ומקבלים את ההחלטות שלהם כנתונים- ניתן תמריץ כנגד מעשים שליליים שאנו לא רוצים שיבצע, אולם לא מתערב בהחלטותיו האישיות. הנכונות של אדם לשלם היא מדד מאוד בסיסי, ומקורותיה לא רלוונטיים אצל אנשי משפט וכלכלה אלא הם רוצים זאת כנתון מוגמר.

עקרונות הגישה הכלכלית

· "מדע הכלכלה חוקר את התנהגות בני אדם כקשר שבין מטרות לבין אמצעים המצויים במחסור והניתנים לשימושים חלופיים"
· תיאור המציאות באמצעות מספק מוגבל של הנחות מופשטות
· הפעלת מודל מתמטי על מציאות מפשטת זו
· הסקת מסקנות לגבי "המציאות האמיתית" המבוססת על תוצאות המודל
· "אימפריאליזם של מדע הכלכלה"
הכלכלה משלטת על תחומים רבים, כולל המשפט. גם דיונים ערכיים הופכים לכלכליים- מי יממן אותם.

עקרונות גישת משפט וכלכלה

· משפט וכלכלה לפני שנות ה-60
· תועלתנות מול מקסום האושר
· זווית הסתכלות מלכתחילית EX ANTE ודגש על כללי המשפט
· טענה פוזיטיבית: "המשפט הוא יעיל"- שינוי תפקיד המשפטן לאדם שעוסק בחיזוי של מה שיקרה. החידוש של משפט וכלכלה הוא שהניסיון היה להסתכל על הכלכלה כרלוונטית לכל תחומי המשפט. בהקשר של משפט פלילי, יחסים בין המינים ועוד.

יש את הקשר למקסום אושר- עוברים מחיפוש אחרי תועלת לנכונות לשלם. באופן לא מודע, שופטים מיישמים עקרונות כלכליים כשהם מיישמים החלטות- שיטת לורד הנד. יש טענה משותפת לתפיסה של ניתוח כלכלי פוזיטיבי ומתמקדת בשיטה, שאולי בצורה לא מודעת, מפנימה עקרונות כלכליים. מרכז הבדיקה היא קריאת פס"ד והסברם לפי עקרונות כלכליים. 
· טענה נורמטיבית: "ראוי המשפט יקדם יעילות"- ישנם וויכוחים בין דבורקין ופוזנר. 
· גישות דוגמטיות מול מתונות- גישות דוגמטיות קלאסיות, אסכולת שיקגו הניחו שיש למקסם את האושר האישי ולפרטים יש יכולת מלאה לבחור את האופציה הטובה ביותר מבחינתם ושיש להם ידע מושלם על המשפט. יישום האינטרס לא בהכרח מתבצע ע"י בעל האינטרס. יכול להיות שעלינו לגבש תפיסה של משפט שמנחיה שצדדים לא יודעים עד הסוף מה האופציות העומדות לשירותם. מדברים על גישה התנהגותית- אנשים סובלים מהטיות קוגניטיביות שיטתיות ולנסות לייצר דרכים שיעזרו להם להתגבר על ההטיות הללו. 
שיעור מספר 14 – 22.7.08
אנו מתייחסים למשפט וכלכלה כנושא של תורת משפט- תגובה למהלכים קודמים להכניס את הכלכלה למשפט, ובתור תופעה חדשה שקשורה למשפט, כשהמשפט הופך להיות שדה בינתחומי, שמנסה להימנע אץ הריק שהשאירו הביקורת הפורמליסטית. הייבוא של הכלכלה הוא במידה רבה מענה לצורך באובייקטיביות חדשה במשפט, כי אם הפורמליזם לא עובד והמשפט אינו שדה עצמאי, יש למצוא איזה מקור אחר שייתן לשופטים את אותה חזות של אובייקטיביות, דימוי של מדע מדוייק.

העיסוק של משפט וכלכלה פורח באקדמיה, בעיקר בארץ, זה מסמן שמשפט וכלכלה הופך להיות פורמליזם חדש, נותן למשפט את אותו ביסוס מדעי, קיום עצמאי שבעצם מלכתחילה היה אמור להיות קשור במבנה הנורמות ובאותו עולם פנימי של המשפטן. לניתוח הכלכלי ניתן לקרוא סוג של פורמליזם חדש, יש תפיסה חדשה של מדע, הסקה לינארית לוגית באמצעותה ניתן להצביע על כיוונים חדשים ראויים להתפתחות במשפט. 

בניגוד למשפט וכלכלה שקופץ למרכז ונחשב לדבר הבא הנכון והאובייקטיבי בו המשפט צריך לעסוק, הוא הופך לאלטרנטיבה להסתכלות על המשפט. מנסה להציג תמונה חדשה על המשפט אחרי הביקורת.

עקרונות גישת משפט וכלכלה- המשך
מושגים בסיסיים
שתי הקצאות מקסימליות של משאבים על מנת להגיע לסוג של יעילות: 

· יעילות פרטו- כלל או עסקה הם מקדמי יעילות אם הם משפרים את מצבו של לפחות אדם אחר ואינם מזיקים לאף אחד. הניתוח הוא מנקודת מבט סובייקטיבית. יעילות פרטו קשה להשיג כי קשה להגיע למצבים בו צדדים רק מרוויחים ואין אף אחד שנפגע.
· יעילות לפי קלדור היקס- המבחן היעיל יותר ליעילות- ניתן שמישהו יינזק, ובלבד שהרווח הכולל הנובע מהפעולה עולה מהנזק שנגרם לו כך שהוא יכול להיות מפוצה.

· התיאורמה של קוז- אחד מהעקרונות הבסיסיים של הניתוח הכלכלי. כאשר לא קיימות הוצאות עסקה וצדדים פועלים מתוך שיתוף פעולה, כל ייחוס של זכות משפטית יהיה יעיל. ההנחה מבחינת כללים משפטים היא שבעולם שאין הוצאות עסקה והעסקאות משקפות יעילות באופן מלא, לא משנה איפה אנו שמים את הזכות המשפטית והכללים המשפטיים הם חסרי משמעות מבחינה כלכלית כי הזכות הוקצתה וזה מתאזן.
· החצנות externalities- 
	פרות
	חוואי- רווח שולי לג'ונס באחוזים
	חקלאי- הפסד שולי לסמית באחוזים

	1
	50
	10

	2
	40
	20

	3
	30
	29

	4
	20
	40

	5
	10
	49

	6
	0
	57


ככל שהוא מגדל יותר פרות, הנזק גובר. מהפרה הרביעית, יש הפסד בעצם גידול הפרה, כי היא שווה עשרים ועולה לחקלאי 40. ההנחה היא שאם הם יכולים לדבר ביניהם, לא משנה למי יש את הזכות- האם לחקלאי יש זכות לגדל פרות או זכות שתבואתו לא תיפגע. החקלאי יוכל לשלם את הסכום שהוא אמור להרוויח החל מהפרה הרביעית- זה שווה לו, ולמעשה ההקצאה הנכונה תיווצר בלי צורך בהתערבות חיצונית- לכל פרה יש עלות חיצונית, השפעה על מעשהו של אדם אחר, ההקצנה כאן היא שלילית וגורמת נזק לחקלאי, המגמה של המשפט לפי הניתוח הכלכלי הוא לגרום לג'ונס להפנים את ההחצנות השליליות שלו. ניתן להטיל עליו אחריות בנזיקין, במיסוי, אולם כל עוד אין הוצאות עסקה- ניתן לתאר מצב בו ההקצאה היעילה נשארת כי החקלאי משלם לו- כשאין הוצאות עסקה, השוק בונה את עצמו. כשיש הוצאות עסקה, המשפט צריך לנסות להקצות את הזכות באופן שיאפשר להקצאה היעילה ביותר להיווצר. אם יש להם בעיה בהידברות מאיזה סיבה שהיא, תפקיד המשפט יהיה לקבוע שיש כלל בנזיקין- על כל נזק שנעשה האחר צריך לשלם. 

ההסתכלות היא מצרפית, אנו רוצים שעסקאות יעילות לחברה כגון אלו יקרו. כשהמצב מתחיל לפגוע בו, משתלם לו להיעזר בגו'נס.
· כללי העברה: אחריות, אי עבירות

הבחנה בין כלל של אחריות לכלל של קניין

קניין- מגן על זכאויות באמצעות מתן אפשרות לנושא הזכות למנוע מאחרים להנות מהמשאב שברשותו ללא הסכמתו. זהו כל שאומר שאף אחד לא יכול לפגוע בזכות שלי.

אחריות- מגן על זכאויות באמצעות הטלת חובת פיצוי אקס-פוסט על הפוגע בהם. למשל כלל בנזיקין אומר שג'ונס יכול לפגוע בסמית אולם יצטרך לפצות אותו.
אי עבירות- כלל שהופך את הזכות ללא ניתנת להעברה, לדוגמא איברים.
חיסור נוסף לכלכלה זה מדעי החברה בכלל. משפט וכלכלה מתחבר לריאליזם משפטי שרצה סוג חדש של אובייקטיביות. רצו פוזיטיביזם של עובדות. המשפט כפי שהוא בשטח ולא כפי שהוא אמור להיות. וזה בא במקום השמאל הריאליסטי. תנועה מימין שמרני מיינסטרים בהקשרים פוליטיים של המשפט.

במובן הזה, משפט וכלכלה הוא תחום שממשיך את הריאליזם המשפטי, שם אנשים רצו להתחבר למדעי החברה כדי לתת למשפט אובייקטיביות ויצרו סוג של פוזיטיביזם של עובדות. אנשי משפט וכלכלה עושים זאת בצורה יותר מקצועית וממוסדת וגם מכיוון אחר מבחינה פוליטית-לא מהשמאל כמו הריאליזם המשפטי אלא מהימין שנחשבת זרם מרכזי ולעמדות יותר שמרניות בהקשרים פוליטיים.

דנקין קנדי- ניסיון ליישם ניתוחים כלכליים מהצד השמאלי של המפה.  
רוב המשפט וכלכלה עוסק בחיבור בין הכלכלה הפורמלית ובין המשפט ולא מחבר נושאים של אידיאולוגיה ושל תרבות. התחום החדש שיוצר היום תאוצה הוא משפט וכלכלה שמכניס גם את מדעי ההתנהגות- מניח שאנשים הם לא רציונאלים באופן מלא אלא עוסקים מכשלים קוגניטיביים ודרכי קליטה של המציאות בצורה מעוותת. ד"ר יובל פלדמן מתעסק בזה. זה לא נכנס כביקורת לפורמליזם אלא כדעה חדשה.

פוזנר בסוף המאה ה-20 רואה את הכלכלה כדוגמא אחת למהלך כולל שצריך להיעשות במשפט שיהפוך אותו לאובייקטיבי ומבוסס יותר, ושינקה ממנו את כל אותו מלל ריק של מושגים משפטיים, בין אם הם פורמליסטים ישנים ובין אם הם בסגנון ההליך המשפטי. טוען שמשפט וכלכלה הוא משפט ומדעי החברה בכלל- רוצים להפוך את המשפט למדעי יותר ע"י ניקויו, ההתמקדות היא בעייתית ולא אובייקטיבית, עדיף שהמשפט ילמד איך עושים מדע מהפסיכולוגיה, הכלכלה, הסטטיסטיקה. ערכים של צדק לא ניתן לאשש. פוזנר טוען שהמשפט כולו כשדה מחקרי שמתחבר למדעי החברה. 

הניתוח הכלכלי פותח את עצמו גם לביקורות ערכיות, בדרך של הכנסת שיקולים של צדק לתוך הנוסחות הכלכליות. זה הופך את הניתוח הכלכלי לכזה שמחיל גם מוסר וכך נוצר מצב ששיקולים מוסריים הופכים שיקולים של האדם והחברה באופן כללי לאורך זמן. יש כאן מזווית אחרת זווית של השתלטות, מאיזה זווית פנימית לא אמורים להיות כפופים לכלכלה.

שיעור 15: המפנה האינטר דיסציפלינרי: משפט וספרות

מהסילבוס:
Robin West, “Economic Man and Literary Woman: One Contrast”, in: Law and Literature: Text and Theory (Lenora Ledwon, ed., 1996) 127-136.

פיטר ברוקס, "משטור סיפורים," מחקרי משפט יח 249.
ע"פ 36/55 דסוקי נ' היועמ"ש פ"ד ט 1313.

משפט וספרות

· משפט בספרות (פורמליזם)
· משפט וספרות (אתיקה של דאגה, רגישות מוסרית)
· משפט כספרות (מפנה פרשני)
· צדק נרטיבי (עיגון אובייקטיבי למפנה פרשני)
· משפט בספרות (פורמליזם)
פס"ד דסוקי: ערעור על פס"ד של ביהמ"ש המחוזי שהרשיע את דסוקי בהריגה. "ביום שלישי...- סיפור מעשה מאוד נייטרלי, המנוחה נמצאה מתה. יש אמפתיה כלפי אימהותה. בני משפחתה דעתו לה. המנוחה המשיכה במלמוליה- אנו בונים סיפור, אנו חשים חמלה למנוחה ודואגים לה, היא מגלה סימנים של שיגעון, הרפואה הקונבנציונאלית לא מועילה לה. באותו כפר גר המערער שלמד מאביו על מחלות נפשיות. אף שבעלה סירב, היא נשלחה עקב לחץ המשפחה לשך- שלא התיימר להיות רופא אלא עשה מה שאבותיו היו עושים וכך תשלומו. מתחילים להקל עליו, מסבירים את הרקע החברתי בו הוא פועל ומציגים את פעולתו כלגיטימית.
ביהמ"ש נכנס לדמות- באופן מנוטרל. מצד אחד ביקש שבני המשפחה ידאגו לה, אולם ביהמ"ש קבע שהחדר אינו ראוי למגורים. כדי להכין מקום טוב יותר, בינתיים קשרו אותה לעמוד. בהיותה לבדה, ניסתה כנראה לשחרר ו"בלחץ החבל הזה על צווארה נפחה החולה את נשמתה".
אחת ההתייחסות בחשיבה הפורמליסטית היא היחס בין דין לבין עובדות- בחשיבה הקלאסית אנו נוהגים לראות את העובדות שאמירה מנותקת המתארת את המציאות שאין בה היבטים משפטיים, היא המצע שעליו תוחל הנורמה ויינתן הדין.

הביקורת של משפט וספרות התחילה אצל ג'רום פרנק- הנורמה מולבשת לתוך העובדות והופכת להיות הבסיס דרכו ביהמ"ש יספר את הסיפור. ביהמ"ש רווי בקביעה הנורמטיבית. ביהמ"ש בונה נרטיב קוהרנטי שבמסגרתו נגיד שביהמ"ש צדק בפסק דינו. יש כאן הבניה מורכבת של מציאות שהיא מציאות משפטית שתצדק אחר כך את החלת הנורמות. 

למשל, בדעות מיעוט שופטים כותבים מחדש את העובדות על מנת להראותן לפי זווית הראייה שלהם, מורידים ומוסיפים פרטים על מנת לגבש הבניה משפטית משלהם התואמת את דעתם.
פס"ד זאב נ' מדינת ישראל: ערעור על הרשעה של מתנחל בהרג של רועה פלסטיני- בחירה אידיאולוגית- שתי דעות:
· דעת הרוב: בראותו את הרועים מתקרבים לקח את ילדיו אל העדר ואח"כ נשכב לנוח. תופעה זו הייתה חריגה ולכן יידעה על המצב. זה עודכן ע"י אשתו. כתוצאה מהירי, נהרג אחד הרועים. גם אחת הכבשים נהרגה. המערער רועה צאן ובתוקף עבודתו נמצא ביישוב...החליט לגרש את הרועה. ירי לקרקע לחצי המרחק שבינו לבין הרועים. היו כבר בעבר מקרים דומים ולא מצא לנכון להזעיק כוחות. 
· דעת המיעוט: מעגל מדומה שהוא במרכזו.
שני סיפורים שונים- הטענה היא שדעת הרוב(להרשיע) ודעת המיעוט(להקל) למספרים סיפורים אחרים, וכל אחד בונה את הנרטיב שבסופו של דבר מצדיקה את הבנייה הסופית, מהרגע הראשון של הכתיבה. השמות של האנשים- גברת מול רועים, רבש"צ- יובנו כשמות שיש להם כינוי של כבוד/רועים ערביים שמקבלים שם פרטי בלבד- בחירה של שופטים שבאה לשרת ולבטא את התמונה הכוללת. עלינו לחשוב כיצד אנו מנקים את הנרטיב, יוצרים נרטיב נקי כמה שאפשר מאידיאולוגיה, או לפחות מודע לכך שאם מדבר בשם הנאשם ומציג רגע פסטורלי יש לזה השפעה על הסיפור. חלק מהכותבים בתחום יכתבו על הצורך למשטר סיפורים- המודעות לנורמות עשויה ליצור הבדלים בפסיקה ולתת לאנשים שאין כאן בעצם צדק כי המשפט לא אובייקטיבי כי לפחות מבחינת העובדות אמור ליצור סיפור אחיד.
פס"ד אזואלוס: דעות רוב ומיעוט והצגה שונה של הסיפור- דוגמא חזקה של שימוש בנרטיבים, כל פסק הדין מוצדק כדי להצדיק את ההכרה בקינטור של "הגבר הישראלי המצוי". האישה מוזכרת כאשתו אף שהיו בהליכי גירושין ולא מוזכרת ב2ס2סשמה, תהליך שבו נבנית הסצינה של הרצח כדבר בלתי נמנע. יונתן יובל מנתח את האמצעים הנרטיבים בפסק הדין- השכן תפס את האישה- "הנה, עינייך רואות, אתה יכול לקפוץ". בסופו של דבר, הרעיון שלו לטעון שביהמ"ש הוא אומן של כתיבת סיפורים ולבסוף כשעיני המערער חשכו אנו יודעים שהרצח בלתי נמנע וראוי להחיל כאן קינטור. 

יש תפיסה רציונאלית מול תפיסה ספרותית, יש היבט שבו שני התחומים של משפט וכלכלה ומשפט וספרות הן תורות משפט מנוגדות של המשפט, יש דבר מהופך בגרסאות הן מציעות במשפט של מילוי האובייקטיביות.
משפט וספרות- סופרים כמספרי סיפורים, הכלכלה הוא סיפור מוגבל יחסית של המציאות המשפטית, מדברים על עולם של נרטיבים שבתוכו גם העיסוק בפורמליזם ובכלכלה ובמרקסיסיזם הם בעצם טקסטים שמתחרים ביניהם על השפעה בתחום של המשפט כשהערך המרכזי הוא להבין את הסיפור שמאחורי- משפט וספרות הוא פרדיגמת על שמתארת את כל עולם המשפט- מספרות על המשפט מהו. המשפט משקף סיפורים סותרים שמשקפים את המערכת. המשפט וספרות כתחום רחב הוא תחום שרואה את המשפט לא כמוסד שמתפעל מציאות, אלא יותר כשדה פרשני שבו יש תיאוריות שונות שמספרות סיפורים שונים על מהו המשפט. 

בענייני היחס בין משפט וכלכלה ומשפט וספרות מדובר בתפיסות מהופכות לגבי מהו המשפט, מה היחס בין המציאות לבין המשפט, אנשי משפט וספרות ידברו על מציאות שמתכוננת ומכווננת ונוצרת ע"י המשפט בכל פסק דין מחדש, ששופטים צריכים להיות מודעים למניפולטיביות ולאידיאולוגיה שכרוכה במציאות הזו.

אנשי משפט וכלכלה יטענו שהצרכים הם סיפור מוגבל והמשפט מתרחש בעולם הגדול עם הכלכלה, הכל הוא טקסט ועולם של פרשנות. 

· משפט וספרות (אתיקה של דאגה, רגישות מוסרית)
במשפט וספרות, הטענה היא שזה בסדר שהם נוהגים כך ומספרים סיפור, אך צריכים לעדן זאת ולספר סיפור הגון.

באופן מקדמי, כמו שבכלכלה היה עיסוק בהקשרים קלאסיים מתאימים לכלכלה, למשל מיסים, פעם היו טקסטים ספרותיים על המשפט אולם זה לא היה עיסוק בפני עצמו. משפט וספרות בעיני אלברשטיין הוא עיסוק מוקדם יותר שקשור לעיסוק בעידן פורמליסטי בו הספרות היא כלי של ניתוח משפטי. יש עיסוקים בספרות שאינם חדשים במובן של תורת המשפט. התחום היותר חזק שמתפתח כדיסציפלינה הוא התחום של משפט וספרות שבו נוסבאום מדברת על האופן שבו ספרות יפה וחשיפה לאסטרטגיות משפטיות שונות- קריאה של טקסטים ספרותיים והיכרות עם תיאוריות מעשירה את החוויה שלנו, נותנת למשפטן לפתח אמפתיה ואתיקה של דאגה בפסיקתם.
· משפט כספרות (מפנה פרשני)
משפט כספרות- מה שקורה כשאנו עוברים להסתכלות על המשפט כטקסט. דבורקין מדבר על המשפט כרומן שרשרת, בו כל שופט כותב פרק והפרק הזה אח"כ ייקרא ע"י השופט הבא וימשיך אותו, למעשה טקסט שנפרש לאורך זמן. שופטים כל הזמן כותבים טקסטים ומפרשים מציאות.
· צדק נרטיבי (עיגון אובייקטיבי למפנה פרשני)
אנו מניחים שהמשפט הוא לא רק טקסט ויש להכיר בזה כבסיס, אלא ניתן למשטר את הנרטיבים שהשופטים כותבים בכך שננסה לנטרל עד כמה שאפשר בחירות אידיאולוגיות חיצוניות, הדרה של קולות שלא באים לידי ביטוי בפסק הדין. בחירה חד צדדית של שמות הצדדים, דיבור מתוך העולם הפנימי של הצדדים מבלי יכולת לוודא זאת. סינון כזה יאפשר לחלץ את מה שיובל קורא לו צדק נרטיבי- הזכות של כל נאשם ואדם שסיפורו יסופר באופן לא מוטה עד כמה שאפשר.
שיעור 16: פרשנות משפטית – בין פורמליזם להרמנויטיקה

מהסילבוס:

מיכל אלברשטין, "מדד הפורמליזם: תרבויות של כתיבה משפטית ישראלית"

Ronald Dworkin, Law’s Empire (1986), Ch. 7.

שיעור מספר 16- 27.7.08- השלמה משני (בהמשך השלמה מברק)
פרשנות משפטית

פרשנים עוסקים בפרשנות שיפוטית- קשת של חוגים שמתייחסים לנושא זה. מפגש בין כללים משפטיים- למציאות. 

משפט וספרות מודרנית- מתעניינים בספרות ככלי להעשרת המשפט. ספרות ככלי לרגישות מוסרית, ככלי לביטוי עשיר שדרכה אפשר לגבש מסקנות יותר מוסריות בתוך המשפט. כדי להיות משפטנים טובים צריך להסתכל על המשפט בעיניים של אדם שיש לו הסתכלות תרבותית ההופכת את היישום שלו למורכב. 

משפט כספרות- משפט מתואר כטקסט, אובייקט פרשני ולא יישום פרגמטי של כללים. מפגש בין פרשן לטקסט. תיאוריות של דבורקין מפתחות את הדימוי הזה של משפטן כפרשן. מכניס כלים כמו- לספור מספר משפטים/מילים, שיבוש של שם וכו'. 

משטור הטקסט המשפטי תוך שימוש בכלים משפטיים- "צדק נרטיבי".

יונתן יובל- חלק מטענתו  היא שנאשמים שלא מקבלים בערכאה הראשונה את הסיפור בצורה מוטית אידיאולוגית- יש להם זכות ערעור נרטיבית לספר את הסיפור שוב. 

מגמות כלליות- משפט וקולנוע: היבטים ויזואליים, העיסוק במשפט ככלי שיוצר ייצוג ויזואלי, כלי שניתן נתח אותו באמצעים של קולנוע- ניתן דרך הקולנוע ליצור תובנות חדשות לגביי משפט חדש. הסתכלות על המשפט ככלי שיש בו ייצוג ויזואלי- תסריט של נאשמים ושופטים, משפט ואינטרסים- כאילו "מקרינים" את הסיפור, הסתכלות וירטואלית. 
ביטוי של המשפט כקולנוע- איך שופטים מבטאים גישות שונות של המשפט, להבין כיצד בונים עלילה ולבחון כך את המשפט. 

משפט ומדעי החברה: משפט וכלכלה- כימות המציאות וניסיון ליצירת מדדים אובייקטיביים להתמודד איתה, ולעומת זאת משפט וספרות מחבר אותנו לדיסציפלינות של מדעי הרוח, והתפתחות המשפטן מוגדרת כחיבור לעולם של רעיונות, והמדידה והכימות אינם אידיאלים של השיטה הזו- אלא הם אידיאלים נחותים. המשפט הוא יותר כלי ספרותי ופחות בא לתכנן ולנהל, בצורה מכאנית.

ההיבט של הפרשנות הוא מאוד חזק, מתייחסים למשפט ככלי פרשני וחלק מההבנה שלנו את המשפט היא הבנה הקשורה בפרשנויות שונות שאנו נותנים למשפט ולמה שנעשה בו לא מתוך הנחה שיש אמת אחת- אלא מתוך ההנחה שיש כל מיני נרטיביים (הסבר של מהו המשפט) לגיטימיים, כשאחד מהם הוא גם משפט וכלכלה (הנרטיב של הניתוח הכלכלי הוא שהמשפט בא למקסם את האושר ולשכלל את השוק). הסתכלות על המשפט כמערכת פרשנית היא הסתכלות שהופכת את המשפט לסיפור ונרטיבים שונים יכולים להתקיים זה לצד זה.

דוורקין משתמש בהשראת מדעי הרוח והפילוסופיה הפוליטית. הוא לא אומר זאת מפורשות. במשפט וספרות יש עניין יותר מובהק ומפורש יותר במדעי הרוח ולומדים קורסים בתחום. 

פרשנות משפטית- מפורמליזם ואנטי-פורמליזם ובחזרה:

מצב בו שופטים מקבלים מקרה, יש להם כלל משפטי ועליהם ליישמו בסיטואציה הנדונה. נשאלת השאלה כיצד הם פוסקים. הזכרנו בעבר את התיאוריות המיושנות של מונטסקיה שדיברו על הפרדת רשויות מוחלטת והניחו ששופטים צריכים רק ליישם את מה שאמר המחוקק ובכל מצב שלא נופל לגדר החוק- עליהם לפנות למחוקק ולשאולו. לשופט אסור להפעיל שיקול דעת ולבצע פרשנות משפטית ולכן כאשר הכלל לא מובן מאליו ולא ממוין באופן רגיל ככזה שחל על הסיטואציה- עליו להפנות את השאלה למחוקק. אין שיקול דעת- וכשיש, אסור לשופטים להפעילו. כל מי שמסתכל על המציאות בעיניים פקוחות יודע שחלק מטבעם של כללים הוא שהם צופים פני עתיד אבל לא תמיד חלים על כל מקרה. יש מקרים בהם ייווצר שק"ד ותיאוריות שונות נתנו פתרונות שונים למקרים אלה. 

חלק מתורת המשפט מנסה לענות על המקרים בהם יש צורך בשק"ד. השופטים רוצים לתת לגיטימציה לפועלם, אם הם מקבלים הכרעה שבשק"ד חשוב להבין מכוח מה הם פוסקים כדי שנכיר בפסיקתם. 

נדון בתיאוריות קדומות של הארט וקלזן ואח"כ בדוורקין ופיס.

התפישה של שיקול הדעת כחריג( תוחלף בתפישה של שיקול דעת כמרכז הכובד של פסיקת השופטים. הפורמליזם ייהפך למשהו שהוא כמעט בלתי אפשרי. התיאוריות השולטות יהפכו להיות כאלה המסבירות את שיקול הדעת כתכונה מרכזית של שפיטה ולא כחריג לה. 

ה.ל.א הארט והשופט/ת באזורי הגרעין:
פורמליזם של מקרי גרעין- שימוש בכלל המשפטי באופן רגיל ברוח וויטגנשטיין:

להארט יש השראה פילוסופית מלודוויג וויטגנשטיין. וויטגנשטיין הוא פילוסוף של הלשון- דיבר על שימוש בשפה ככללי משחק. האינטראקציות בין אנשים יוצרות צורת חיים ומשחק הלשון הוא כזה בו אנו יודעים איך ליישם מילים- לתת לדברים משמעות דרך הפעילות שלנו. אנו למדים מהי משמעות המילים מילדותנו. במשפט אנו מיישמים כללים כי ברוב המצבים יש לנו ידע בסיסי של איך אנו עובדים עם כללים (אם אומרים לנו שאין להכניס כלי רכב לפארק ומכונית נכנסת בדהרה לפארק- אנו יודעים שהכלל הופר). השימוש הרגיל בשפה הוא הגרעין וברוב המצבים המשפט פועל דרך שימוש בשפה. לא צריך שיקול דעת כי כולם יודעים להפעיל את הכללים שבחוק. 

שיקול דעת במצבים של מעטפת תוך העדר כפיפות לסטנדרטים משפטיים:

המקרים בהם שופטים נדרשים להפעלת שיקול דעת הוא איזור האפלולית היחסית- איזור המעטפת של הגרעין. זהו המקום של האופניים הנכנסות לפארק...אלו המקומות בהם אנו לא יודעים אם כלי רכב הוא האובייקט העומד בפנינו. במצבים אלו השופטים פועלים כמחוקקים ומפעילים שיקול דעת רחב. מפעילים מיומנויות שהן לא מיומנויות משפטיות קלאסיות.

תרבויות של פורמליזם- הנס קלזן
שיקול דעת רחב ושיקול דעת צר:

קלזן לא מגדיר את שיקול הדעת כאזור מעטפת. ההנחה שלו היא שמעצם טיבה של הנורמה- היישום שלה כרוך בשק"ד. המשפט הוא מערכת נורמטיבית סגורה, תפקיד המשפטן הוא לזהות את הנורמות ובמפגש עם המציאות מעורב שק"ד. המשפטן פועל כפוליטיקאי ואיש אידיאולוגיה במצבים של הפעלת שק"ד. קלזן מניח שיש פרשנות אקדמית- המשפטן האקדמי רואה את החוק ותפקידו להצביע תיאורטית על אפשרויות שונות של יישום שלו והיישום ייצג פוליטיקה ואידיאולוגיה. השופט בוחר ממתחם האפשרויות האפשרי מבחינת החוק- את הבחינה המבוססת על ההערכה המוסרית-הערכית שלהם. באזור שיקול הדעת- אין לשופטים ברירה אלא להפעיל שיקול דעת אישי סובייקטיבי. קלזן יוצא נגד התפישה שהיתה נהוגה בגרמניה. הוא גורס שהמשפט לא נותן קריטריונים מלאים ליישום הנורמות ותמיד יהיה שק"ד. 

קלזן מנסה "להציל" את השופטים מפרשנות פוליטית. הוא מנסה להציג את מרכז פעילות המשפטן ככזה המפעיל שיקול דעת באמצעות כלים משפטיים ולא כלים חיצוניים למשפט. הוא מראה איך שק"ד במשפט הוא תמיד רק במובן הצר- במובן של בחירה בין אפשרויות שהן כולן משפטיות. שק"ד אינו רחב במובן שהוא לא מכיל אפשרויות פוליטיות חיצוניות שאין אפשרות להכריע ביניהן. 

דבורקין- מסע האינטגריטי

המפנה הפרשני והצגת המשפט באור הטוב ביותר האפשרי:

דוורקין מדבר על שיקול דעת במובן הצר, המפנה הפרשני מתואר בספרות המשפטית באופן רחב יותר מזה הקשור לדוורקין (אבל דוורקין הוא המייצג המרכזי שלו. גם פיס משתייך לאותה הקבוצה). הנחת היסוד של המפנה הפרשני היא שהמשפט הוא בעצם טקסט, הוא לא מערכת לניהול המציאות, אלא יש להבינו תוך כדי התפרסותו לאורך זמן. התיאוריות שכנגדן יוצא דוורקין הן תיאוריות שהוא מכנה "תיאוריות סמנטיות" וכנגדן הוא יציג את ה"תיאוריה הפרשנית" שלו. תיאוריות סמנטיות מניחות שהחוק מבוסס על עובדה היסטורית- על מה שהמחוקק או מוסדות מוסכמים אחרים החליטו בעבר. פוזיטיביסטיים חלקו ביניהם בשאלה אילו עובדות היסטוריות רלוונטיות. אוסטין קבע את עיקרון הפקודה, הארט קבע את כלל הזיהוי. כל מחלוקת תיאורטית היא אשלייתית ולא קשורה במשפט- אלא בניסיון לערב בו מוסר ופוליטיקה ולכן יש להתעלם מהם. 

תיאוריות סמנטיות מסבירות איך המשפט עובד ברוב המצבים בהם ברור לנו איך ליישמו. אבל כשאנו מגיעים למקומות של שק"ד, כאשר לא יודעים איך ליישם את הכלל במציאות- התיאוריות מטאטאות הצידה מקרים כאלה, כי הן מניחות שהכל כבר נקבע בעבר. במקום תיאוריות סמנטיות הנכשלות מלהסביר את המשפט במקרים קשים ומדחיקות את היצירתיות שבמקרים קשים- דוורקין מציע לאמץ תיאוריות פרשניות- המניחות כי מחלוקת תיאורטית היא אמיתי ואף בונה והיא חלק אינהרנטי מהבנת המשפט. הן מציעות אידיאלים פרשניים לאורם נפרש את המשפט. ההסתכלות של דוורקין על המשפט היא הסתכלות כמו על טקסט ספרותי שאנו רוצים להציג אותו באור הטוב ביותר הפרשני. נראה את המשפט כפרקטיקה פרשנית ונרצה להציגה עם שיקול הדעת שבתוכה- באור הטוב ביותר האפשרי. מרכז הכובד של דוורקין הוא פיתוח פרשנות קונסטרוקטיבית של המשפט, שמציגה אותו ככזה שהולך גם קדימה וגם אחורה- "הפרגמטיזם של ההליך המשפטי" – והפסיקות שלו מבטאות קוהרנטיות ואחדות מוסרית שמשקפת את הקהילה הרחבה בתוכה הוא פועל. המשפט משקף קהילה מוסרית הפועלת ע"פ עקרונות והפרשנות של השופטים תרצה להציג את המשפט באור הטוב ביותר תוך כדי חיבור העבר עם העתיד וניתוח ערכי של הפרקטיקה המשפטית עד כה. 

המשפט בכללו נתפס כמין פרסוניפיקציה של הקהילה המשפטית-פוליטית של הקהילה, הוא מייצג סיפור מוסרי יפה של הקהילה המשפטית. ארגון עקרונות המשפט כך שייצגו התפתחות מוסרית- באור הטוב ביותר האפשרי. הפרשנות הקונסטרוקטיבית מנחה אותנו והמשפט כשלמות הוא עקרון מנחה. לאור עקרון זה נרצה להפעיל שק"ד במצבים בהם יש אפשרויות שונות. אצל דוורקין זהו תהליך שניתן לתארו ככזה שכל הזמן כרוך בפרשנות ואינטגרציה של חומרים משפטיים שהיו קודם לכן יחד עם התבוננות כלפי העתיד ובחירה בין אפשרויות שונות. 
מבחן הסמכות וההסמכה- קונבנציונליזם- יש להפעיל כוח נגד יחידים, גישה ההולכת אחורה.  

פרגמטיזם- גישה חשדנית כלפי החוק כטומן את ההסבר. יש להסתכל רק כלפי העתיד ולפתור בעיות (זו הגישה של ההליך המשפטי). 

דוורקין משתמש בדוגמה של מקרה נזיקי בו אישה נפגעת כאשר היא באה מבי"ח כאשר חלק מבני משפחתה נהרגו ונפצעו. מישהו הביא אותה לביה"ח, היא ראתה את הקרובים שלה שנפגעו והיא סבלה מנזק נפשי מכך. השאלה המרכזית היא האם המשפט צריך לפצות על נזק נפשי? 

הרקולס- "המשפט כשלמות" ומימד ההתאמה של דוורקין: 

ראית, יש לפנות לתקדימים מקומיים: אף אחד אין לו זכות מוסרית לפיצוי אלא אם כן הוא סובל נזק פיזי (זו אמירה שנאמרה באחד מפסקי הדין)/לאנשים יש זכות מוסרית לפיצוי על נזק נפשי אם הם היו בסביבת האירוע/ אנשים צריכים לקבל פיצוי על נזק נפשי כאשר פרקטיקה כזו בסופו של דבר תקטין את האיזון של רווח והפסד בנסיבות של תאונות/ לאנשים יש זכות לפיצוי מכוח נוסחאת לרנד-הנד / רק כאשר הנהג מתרשל...אלו פסיקות סותרות המדברות על נזק נפשי באופן בו הוכר עד כה בפסיקה. השופט הרקולס מנסה לחלץ מהפסיקה הקודמת עקרונות ברמת הפשטה יחסית מצומצמת.

ראשית, מנסה להבין אם באופן עקרוני המשפט שולל נזק שאינו גופני- מסתכלים על מקרים רחבים אחרים ומסיקים כי המשפט מכיר בנזק נפשי בהקשרים ספציפיים, אח"כ יש להסתכל על עקרון הרשלנות ועד כמה הוא קשור להיקף הנזק במשפט. אנו מוצאים עקרונות מתוך דיני הנזיקין שעוזרים לנו לקבל מתווה של אפשרויות בחירה בתוך פסק הדין.

אח"כ ישנו מעבר לפרקטיקה רחבה יותר- ומחפשים עקרונות מופשטים יותר הקיימים במשפט, דוגמת יעילות, זכאות מוסרית, עקרונות מדיני הנזיקין- על מה בדר"כ ניתן פיצוי נזיקי...

במימד ההתאמה אנו נעבור מההקשר המקומי של תקדימים מהעבר שהכריעו במקרה דומה( להקשר רחב של עקרונות מדיני הנזיקין( נרחיב לעקרונות כלליים במערכת המשפט המתייחסים לפיצוי ושיקולי יעילות ומוסר, ושיקולים רחבים יותר של פילוסופיה פוליטית( ובסופו של דבר יהיו לנו אפשרויות שונות של בחירה. 

בתוך שלב הבחירה נכנס מימד ההצדקה- מימד הבחירה המוסרית המושפעת משיקולי פילוסופיה פוליטית המדברים על מה ראוי ומה לא. הפרשן כל הזמן עושה שיקול ערכי, זה חלק מתפקידו וכל שופטו המכריע במקרים קשים (שהם הכלל!) עושה וצריך לעשות את מסע ה"אינטגריטי" וזו הדרך להציל את המשפט מהסובייקטיביזם ומהחרדה שקלזן והארט מותירים לו כאשר הם משאירים את מצבי שיקול הדעת כמצבים לא ממושטרים. יש לעבור את התהליכים של התאמה והצדקה ולבסוף להכריע בצורה שתאחד את הקהילה המוסרית-פוליטית. מוסריות הקהילה עולה מהפסיקות השונות של השופטים, השופטים אמורים הראות איך אוסף של פסיקות במקרה מסוים- מתקדם לקול אחד הבא לידי ביטוי בפסיקה הנוכחית. השופט כמנצח על תזמורת ויוצר תמונה אחידה של המשפט, ככזה שיש לו קול מוסרי אחד המתפתח לאורך זמן. השופט פשוט מחלץ את ה"קול המוסרי" האחד מתוך המשפט.  

לסיכום: מימד ההתאמה:

· תקדימים ספציפיים ומקומיים

· עקרונות מקומיים המסבירים את התקדימים
· עקרונות רחבים יותר הקשורים בתחום שבו מדובר והמשקפים את הפרקטיקה הנוהגת
· העקרונות הרחבים ביותר המשקפים את הפילוסופיה הפוליטית והמוסרית של הקהילה המשפטית בכלל. 
ספקנים פנימיים וחיצוניים:

דוורקין מוכן לקבל ביקורת רק ממי ששותף ל"פרויקט" שלו. הוא מוכן להתווכח רק עם "ספקנים פנימיים". הוא מוכן לקבל אדם ששותף איתו לרעיון שהמשפט הוא כלי פרשני ויש להציגו באור הטוב ביותר- אבל הוא חולק עליו ביישום בתחומים מסוימים. מי ששותף לפרויקט שלו יכול להיות ביקורתי כלפיו.

יוסף רז הוא אחד מהספקנים הפנימיים- הוא גורס שקוהרנטיות היא לא הצורה הטובה ביותר להצגת המשפט, אולי נרצה להציג את המשפט ככזה שמדבר בכמה קולות ולא בקול אחד? אולי האור הטוב ביותר הוא דווקא פלורליזם משפטי ולא קול אחד קוהרנטי?

מי שמצוי מחוץ לגישה של דוורקין הם "ספקנים חיצוניים" שמערערים על הפרויקט של פרשנות קונסטרוקטיבית של המשפט- ביניהם: 

CLS- מראים את המשפט מזווית חיצונית של הפוליטיקה ושל מה שהוא עושה

פוזנר- שלא מחפש במשפט קול פנימי אלא משתמש בו ככלי לקידום של מטרות חיצוניות. 

דנקין קנדי- גם הוא מערער על השפה המוסרית של המשפט בה משתמש דוורקין, הוא חושב שהמשפט הוא משהו שניתן לתיאור מבחוץ כסוג של פרקטיקה אידיאולוגית בעייתית הניתנת לתקיפה. 

השלמה מברק:
שיעור מס' 16 – 27/7/08
נסכם את המהלך של משפט וספרות – להתעניין בספרות ככלי להעשרת המשפט. כלי לחידוד החשיבה המוסרית ופיתוח רגישות אתית. כלי שדרכו ניתן לגבש מסקנות יותר מדויקות בתוך המשפט. הרעיון הוא נשכדי להיות משפטנים טובים צריך להסתכל על המשפט לא רק בלוגיקה והכרת החוק, אלא הסתכלות תרבותית שהופכת את היישום ליותר מורכב. 

משפט וספרות – מגמות חדשות

משפט ומדעי הרוח – הכלכלה לקחה אותה מאוד חזק למדעי החברה, להפוך את המשפט למדעי דרך העיסוק בכלים של סטטסטיקה, סוציולוגיה, כלים שבודקים ע"י הערכה, בדיקה וכימות של המציאות ויצירת מדדים אוב' למדידת המציאות. משפט וספרות לעומת זאת לוקח לכיוון אחר, פחות כמותי, הרבה יותר קשור לחיי הרוח, היסטוריה, פילוסופיה וכו' - עולם של רעיונות, המדידה והכימות אינם אידיאלים מרכזיים (דבורקין לעומת זאת מכניס ממש את מדעי הרוח למשפט במסגרת "משפט ו..", ולא כמו פה שהכוונה להשתמש בכלים של מדעי הרוח וכו'). 

משפט וקולנוע – מחזה שהשופטים יוצרים. דרך הקולנוע ניתן ליצור תובנות חדשות לגבי משפט היום, האם נאפשר משפט שמתנהל באינטרנט. משפט וקולנוע ואיך רואים את התיחום של משפט כסגנון של הופעה כמאפיין אותו. הסתכלות על המשפט ככלי וויזואלי שרואים את חלק מהביטוי שלו דרך הסרט שהוא יוצר, ההצגה בבית המשפט וכו'. לוקחים את הקולנוע והכללים של איך יוצרים מציאות ויוצרים עלילה, לראות את השופטים ושחקני המשפט כשחקנים בסרט.

פרשנות – מתייחסים למשפט ככלי פרשני, חלק מההבנה שלנו את המשפט והעיסוק בתורת משפט קשורה בפרשנויות שונות למשפט ולנעשה במשפט, לא מתוך אמת אחת, אלא מתוך הבנה שיש כל מיני נרטיבים שונים, למשל כלכלי וגם הוא בסדר (שהמשפט בא למקסם את העושר ולשכלל את השוק דרך יצירת כללים שיגרמו לאנשים לפעול ביעילות גדולה יותר). המשפט כתיאוריה פרשנית הופכת כל תיאוריה ללגיטימית, המשפט הוא תיאוריה אך יכול להיות כל מיני תיאוריות שונות שיכולות להתקיים זה לצד זה.

אימפריאליזם ומתחים (של אנשי משפט וספרות עם הטענות של יתר אנשי המשפט עצמם) – האם כל התורות שלמדנו עד עכשיו הם למעשה משפט וספרות, אם כי הארט למשל לא יקבל שהוא מספר סיפור על המשפט אלא הוא סבור שמה שהוא עושה זה משפט. 

פרשנות משפטית – מפורמליזם לאנטי פורמאליזם ובחזרה

עזיבה של צורה והתמקדות למהות ושבירה של התמונה הפורמאליסטית. בעצמה יוצרת בעיות פרשניות.

הסיטואציה המיוחדת שעליה אנחנו מדברים – מצב שבו שופטים מקבלים מקרה, יש להם כלל משפטי והם צריכים ליישם אותו ואז השאלה היא מה הם עושים?

הזכרו את התיאוריות המיושנות של מונטסקיה למשל – הפרדת רשויות מוחלטת. ההנחה ששופטים יכולים רק ליישם את שאמר המחוקק ובכל מקרה אחר עליהם לשאול אותו. לשופט אסור לעשות פרשנות משפטית ואסור לו להיות במצב שבו הוא מפעיל שיקול דעת. במקרה שבו הכלל לא חל אז הוא צריך להרים ידיים ולפנות מקום למחוקק. 

אבל כל מי שעיניו בראשו יודע שחלק מישומם של כללים דורש פרשנות, הכללים לעולם לא צופים את כל האפשרויות. יש מצבים שבהם ייווצר שיקול דעת ותיאוריות שונות נתנו פתרונות שונים. ההיסטוריה המרכזיתש ל התפתחות תורת המשפט זה הניסיון של לענות על המצב של שיקול דעת, כי זהו מצב מחריד ובעייתי – שיקול דעת. הם צריכים לגיטימציה להכרעה שלהם. 

נעבור מתיאוריות פורמאליות של הארט וקלזן לתיאוריות פרשניות יותר שדבורקין ופיש וכו'.

פרשנות החליף את השיקול דעת כמשהו שקורה כל הזמן. תאוריות שמסבירות את הפרשנות, היצירתיות וכו' ככלל מרכזי של משפט. 

ה.ל.א הארט והשופט באיזורי גרעין

פורמאליזם של מקרי גרעין – שימוש בכלל המשפטי באופן הרגיל ברוח ויטנשטיין. להארט יש השראה לכתיבה שלו מהפילוסוף ויטגנשטיין (פילוסוף של הלשון שדיבר על שימוש בשפה כמו בכללי משחק, משחק לשון. האינטראקציות בין האנשים יוצרות צורת חיים ומשלק הלשון הוא כזה שבו אנחנו יודעים איך ליישם מילים ולתת להם משמעות דרך המציאות שלנו, לומדים את זה כילדים)

אנחנו מיישמים כללים כי אנחנו יודעים איך עובדים עם כללים. יש איסורים קונבנציונאליים שהם טבעיים ליישום שאנחשנו יודעים מתוך השימוש הרגיל של השפה. לכן הטענה היא שהדרך שבה מבינים משפט זה דרך השימוש הרגיל של השפה. ההנחה היא שאנחנו יודעים תמיד את המשמעות הגרעינים של הכלל מתוך שפה יום יומית פשוטה ופה לא נדרשים להפעיל שיקול דעת. 

שיקול דעת במצבים של מעטפת תוך העדר כפיפות לסטנדרטים משפטיים – במצבים האלה אנחנו פועלים כמחוקקים, מפעילים שיקול דעת, מפעילים שיקולים פוליטיים ערכיים ומפעילים מיומנויות שאינם מקצועיות. פרשנות משפטית זה מקומות שבהם יש מצב שלא ברור איך ליישם את הכלל אך רק במקומות כאלו ולכן נדרשת הכרעות ערכיות. במעטפת זה לא משפט, זה "משפט רע".

הנס קלזן ותרבויות של פורמליזם 
ההנחה שלו היא שמעצם כתיבת הנורמה היישום שלה כרוך בשיקול דעת. המשפט הוא מערכת סגורה שבה על המשפטן לזהות את הנורמות. אבל במפגש עם המציאות יש מייד שיקול דעת והמפשטן פועל כפוליטיקאי, אידיאולוג וכו' ועליו לפרוט את כל השיקולים הפוליטיים והאידיאולוגיים ולהצביע אפשרויות שונות של יישום החוק לפי אותם שיקולים. יש פרנשו אותנתית כפי שהוא קוראה לה וזה בחריה של השופט בין האפשרויות האפשריים מבחינת החוק ובאוז רזה אין לשופטים אלא להפעיל שיקול דעת אוב' שלהם. סיפור דומה להארט, אבל אצלו לא נמצאים אפילו באזור מעטפת. קלזן בתקופה שבה לא מסתכלים על המשפט באופן טהור, יודעים שהמשפט לא נותן קריטריונים מדוייקים ליישום של הנורמות שלו. 
לקחת שיקולים כלכליים, פוליטיים וכו', המשפטן מיישם נורמות מתוך הפעלת שיקול דעת וזה לגיטימי אבל יש לקבל את זה שזה לא עקרונות משפטיים פנימיים, אלא הפעלת שיקול דעת של שופט.

דבורקין והרקולס השופט הפרשן
שיקול דעת במובן הצר - החלל שהארט וקלזן משאירים ללגיטימצייה של המשפטנים, היא בעייתית. הביקורת של דבורקין התחילה מחוסר הנחת מהתפיסה של הארט מהפרשנות השיפוטית. דבוקרין מנסה להציל את השופטים מהאפלולית של המעטפת ובהקשר של קלזן להציל אותם מאותה בחרירה אותנתית שהיא למעשה בחירה פוליטית. הוא רוצה ליצור מהלך שבו הוא מראה איך שיקול דעת במשפט הוא תמיד רק במובן הצר – רק בחריה בין אפשרויות שכולן משפטיות ושיש ערכים בתוך המשפט להשוות בניהם. 
שיקול דעת במובן הרחב – מה שקלזן והארט מדברים עליו שאין קריטריון להכרעה באזור האפלולית, והטענה שלהם שיש כאן שיקול דעת במובן הרחב. דבורקין אומר לא, יש כאן שיקול דעת משפטי מתוך העולם המשפטי.

המפנה הפרשני והצגת המשפט באור הטוב ביותר האפשרי – התפיסה המרכזית של דבורקין בשלב מאוחר יותר זה ה"מפנה הפרשני". הנחת היסוד של המפנה הפרשני זה שהמשפט הוא למעשה טקסט, לא כלי לניהול המציאות הוא ל אמערכת נורמות, הוא טקסט שיש להבינו תוך כדי התייחסות להתפרסות שלו לאורך זמן. התיאוריות של דבורקין הוא קורא להם תיאוריות סמנטיות וכנגדם הוא מציג את התיאוריות שלו כתיאוריות פרשנית. התיאוריות הסמנטיות לפי דבורקין מבוססים על הנחות הסיטוריות. פוזיטיביסטין חיפשו את הקריטריון ההיסטורי (אוסטין למשל שקבע את כלל הפקודה, הארט את כלל הזהיוי, קלזן את הנרומה הבסיסית). אבל לפי דבורקין כל קרירטיון כזה הוא אשליתי ולא קשור במשפט וניסיון לעורר בו מוסר או פוליטיקה ולכן יש להתעלן מהם. תיאוריות סמנטיות עוזרות להבין איך המשפט עובד ברוב המקרים שברור איך ליישם אותו, אבל שמגיעים למקום של שיקול דעת, אזורי מעטפת אלו החריג שאז הנורמות זזות הצידה, וזה לא משהו שהמשפט יכול להתמודד איתו. במקום התאירויות הללו שנכשלות להעצים את פעולת המשפט במקרים קקשים ומדחיקות את היצירותיות של המקרים הקשים דבורקין מציע גישות חדשניות תיאוריות פרשניות שהם חלק אינהרנטי מהמשפט. מציאות אידיאליים פרשניים שלאורם נפרש ונסתכל על המשפט. 

נראה את המשפט כפרקטיקה פרשנית ונרצה להעצים אותה עם שיקול הדעת שבתוכה באור הטוב ביותר האפשרי. מרכז העניין של דבורקין זה פיתוח פרשנות קונסטרוקטיבית-בונה של המשפט שמציגה אותו ככזה שמתבונן גם קדימה, אחורה ושילוב של מה שהוא קורא לו הפרגמטיזם והקונבנציונאליזם (הפורמאליזם הישן בלשונו). התפיסות שלו מבטאות קוהרנטיות ואחדות מוסרית שמשקפת את הקהילה הרחבה שבתוכה הוא פועל. המשפט אצל דבורקין משקף קהילה מוסרית שפועלת לפי עקרונות והפרשנות של השופטים.

להבדיל מדבורקין, קלזן והארט לא מניחים ששיקול הדעת הוא חלק מהמשפט. לפי קלזן אין הסבר משפטי של איך שיקול דעת עובד, זה פשוט פועל יוצא טבעי של מפגש של המשפט עם המציאות ולכן יש שיקול דעת. לפי דבורקין שהמשפט עושה את הבחריה בין האפשוריות, הפעלת שיקול דעת זה עשייה משפטית (לא פוליטית או אידיאולוגית) היא רציונאלית הנובעת מהחינוך המשפטי שלו. לפי דבורקין כל מקרה הוא מקרה קשה הכרוך בשיקול דעת.

מסע האינטגריטי – 

"המשפט כשלמות" – קודיפיקציה של הקהילה המשפטית-פוליטית של אותה תקופה. שמפעילים שיקול דעת יש להציג את המשפט באופן הטוב ביותר האפשרי. הפרשנות הקונסטוקטיבית זה מה שמנחה אותנו. הקונבנציונאליים הולכים יותר מידי אחורה (נסמכים על היסטוריה) ואילו הפרגמטיסטים הולכים יותר מידי לעתיד (ההליך המשפטי). לפי דבורקין יש לשלב בין העבר (הסתמכות על מה שהיה) והעתיד ולראות את ההכרעה כנדבך נוסף ברומן אין סופי של המשפט. לכן תמיד מדובר בהצגה הנותנת כבוד לעבר אך ממשיכה קדימה עם יישום הכללים והעקורנות כחלק מדיאלקט מתמשך. הוא מדבר על חשדנות כלפי החוק. הטענה שלו היא שלמשפט יש פיתרון אוב' אחד ומגיעים אליו לאחר איזשהו תהליך.

איך מסע האינטגרטי של דבורקין עובד?

מימד ההתאמה – הסתכלות על המשפט בצורה מאוד רחבה שמנסה להציג אותו באופן קוהרנטי (בדומה לברק). מתוך הסתכלות רחבה על מקרים אחרים נחלץ עיקרון הכרעה למקר שלפנינו. מוצאים עקרונות שעוזרות לנו לקבל מטווה בחירה להכרעה. מחפשים עקרונות מופשטים יותר הקיימים במשפט (יעילות, הבחנה, נזיקין בכלל וכו'). במימד ההתאמה נעבור מההקשר התקדימי שמיים תקדים מדוייק, לתקדימים בהקשרים דומים ונרחיב את זה לעקורנות רחבים יותר. בסופו של דבר יהיו לנו אפשרויות שונות של בחירה שקושורת בהכרעות עקרוניות. בודקים את המקרה הספציפי, ואז הרחבה והפשטה ומגיעים לעולם שמציג את המקרה באופן כללי – זה התהליך שעל השופט הרקולס לעבור.

תקדימים ספציפיים מקומיים

עקרונות מקומיים המסבירים יאת התקדימים

עקרונות רחבים יותר הקשורים בתחום שבו מדובר והמשקפים את הפרקטיקה הנוהגת
העקרונות הרחבים ביותר המשקפים את הפילוסופיה הפולטית והמוסריות של הקהילה המשפטית בכלל.
פרק 7 של דבורקין – לקרוא לבחינה.

מימד ההצדקה – מדבר על מה שרואי ומה שאינו ראוי. כאשר ברור שהפסיקה משקפת עקרונות סותרים ששניהם יכולים להיות מיושמים, אז נפנה לעקורנות אידיאולוגיים פילוסופיים. 

להיות שותף למסע האיינטרגרטי זה הדרך היחידה להציל את המשפט מהסוביקטיביזציה וכך מציג אותו בצורה הטוב ביותר. 

השופטים תפקידם להראות לנו איך אוסף של פסיקות שיצרו לכאורה הכרעות סותרות, איך יש קהורנטיות בהבנה שלהם. על השופטים להציג את המשפט כמערכת שיש בה קוהרנטיות פנימית המדברת בקול אחד. השופט מסוגל לנפות את הקולות השוליים והסותרים ולסדר את המשפט לקול אחד המתבטא כרגע בפסיקה הנוכחית. למשפט יש קול מוסרי אחד שמתפתח לאורך זמן והשופט פשוט חילץ אותו. למשפט בטבעו שהוא טקסט, הוא טקסט מוסרי מאופיו כמייצג ערכים. תפקיד השופטים הוא לקחת את הערכים של הדמוקרטיה ולבחון את יישומם בהקשר ליחדים וזוכיותיהם. השופט מכריע בזוכיות שכבר קיימות לאנשים.

מרכז הכובד של השופטים זה לקרוא את הערכים ולהציג אותם בצורה משכנעת ככאלה שמשקפים תפיסה מוסרית.

יש פה שיטה שמבטאת פורמאזלים מהותי – דבורקין מחזיר למשפט שפה פורמאלית, משפטית, מקצוענית, גם בתחום של שיקול הדעת. הוא רואה את מרכז הכובד של השופטים כחיזוק של אותו קוהרנטיות, אימננטיות, המשפט כמניע את עצמו. על השופטים לחזק את ההסזתכלות על המשפט כמערכת של עקרונות, ערכים מוסריים שיש בניהם היררכיה וקול אחיד. דבורקין מסביר שהמשפט פועל במקום שבו אין קריטריונים, על בסיס תיאוריה שלמעשה מצדיקה את המשפט ומציגה אותו באור הטוב ביותר האפשרי.

מכאן היחס שלו לפסקנים- מאחר שהוא בוחר בסוג של פרשנות קונסטרוקטיבית הוא מוכן לקבל ביקורת רק ממי ששותף איתו לפרויקט – ספקנים פנימיים הרוצים להציג את המשפט באור הטוב ביותר אך מבקרים את הגישה של דבוןרקין (דוגמת הפילוסוף יוסף פרנק – שאומר שקהורנטיות אינה הפרשנות הטובה ביותר להציג את המשפט, עדיף אולי פלורליזם, מדוע שהמשפט ידבר בקול אחד דווקא?). ספקנים חיצוניים מטילים ספק בפרויקט של דבורקין כקונסטרוקטיבי – זה ה-CLS שלא רואים את המחוביות הפנימית שלהם להציג את המשפט בצורה טובה, אלא כל המטרה שלהם להראות אותו מהזווית של הפוליטיקה וכו', ובעיני דבורקין על משפטן להיות מחוייב לפרקטיקה, אין להם ביקורת בונה, לא בונים אידיאל חדש של המשפט בעידן המודרני, אלא מושכים לפירוק המערכת המשפטית. גם פוזנר מסתכל על המשפט ככלי בלבד, מציב לו אידיאל של יעילות ולא מחפש למשפט עתמו, לעקורנות שבו, לפנימיות שלו תוכן ולכן מרוקן אותו מתוכן.

שיעור 17: פרשנות משפטית - המשך
מהסילבוס:
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שיעור מספר 17 – 30.7.08

פרשנות משפטית – המשך
מפורמליזם לאנטי פורמליזם ובחזרה

דבורקין והרקולס השופט הפרשן

· שיקול דעת במובן הצר
· שיקול דעת במובן הרחב
· המפנה הפרשני והצגת המשפט באור הטוב ביותר
דבורקין- מסע האינטגריטי (שנות ה-70 וה-80 כהליך נגד לתפיסת ההליך המשפטי)
· "המשפט כשלמות"- מסע הפרשנות של הרקולס
· מימד ההתאמה
· תקדימים ספציפיים מקומיים
· עקרונות מקומיים המסבירים את התקדימים
· עקרונות רחבים יותר הקשורים בתחום שבו מדובר והמשפטים את הפרקטיקה הנוהגת
· העקרונות הרחבים ביותר המשקפים את הפילוסופיה הפוליטית והמוסריות של הקהילה המשפטית בכלל
· מימד הצדקה
· ספקנים פנימיים וחיצוניים
מה עושים השופטים כשנגמרים להם הכללים ומהי האובייקטיביות של המשפט כשהכללים לא נותנים תשובה באופן מלא? התגובה של דבורקין נעשתה על מנת להראות משפט מודרני ומשוכלל וכדי להחזיר למשפט את האובייקטיביות העמוקה יותר שלו. התפיסה שלו הוא שהאיזור האפלולי של הארט והאיזור שקלזן טוען שיש בהם פוליטיקה הם מקומות פרוצים, לכן משאיר למשפט לחול על המציאות מבלי להשאיר פערים.

· במונחים של פורמליזם ואנטי פורמליזם, אפשר לומר שדבורקין מתעקש לראות את הערכים
ככאלו שלא ניתנים לכתיבה, משפטן שמפעיל שיקל דעת ומרכז פעילותו פרשנות, המערכת המשפטית אימננטית, העיקרון הפנימי מנחה אותה, יש בה סדר שהמשפט צריך למצוא אותו- דבורקין מביא את השאיפה הזו לשיא, כלומר מבחינת הפורמליזם המהותי הוא נותן אידיאל של משפט בו כשאנו מספרים את הסיפורים יש להראות את הקהילה המשפטית כמדברת בקול אחד- המשפט הוא לא רק מערכת כללים אלא מערכת ערכים שמדברת כל הזמן בכל אחד, הערכים הם תמיד מתוך המשפט ואינם חיצוניים, שומרים על המוסר הפוליטי של הקהילה שבתוך המשפט.
· המעבר מגישה פוזיטיביסטית לפרשנית- השיטות הפרשניות כולן (דבורקין, פיש, פיס), רואות 
את הדגם של המשפט בהם המשפט הקלאסי ראה אותם כמקרים חריגים. 

· המשפט הקלאסי הפוזיטיביסטי(הארט, קלזן), שמתגבש מלכתחילה כדגם של המשפט, מניח
שהמקרים הקשים יוצרים משפט גרוע- נוצר חוק מעוות במקרים כאלו שיש צורך להתאים אותו למציאות שהמשפט לא חזה- כלומר החריג הוא המקרה בו הכללים לא חלים. מכאן, שרוב המקרים יעסקו בכלל, בעוד במצבים הקשים אנו משתמשים במוסר או בערכים אחרים שונים מהמשפט.

· הטענה של הגישות הפרשניות היא שאנו לא מפחדים ממקרים קשים, אלא אלו המקרים שהם
הדוגמא למשפט במיטבו. כל מקרה ניתן לעשות אותו קשה. המקרה הקשה הופך להיות כזה שמאחוריו עומדת גישה פרשנית שאפשר ליישם אותו בכל מקרה שהוא לכאורה חל. הגרעין נעלם, הפרשנות אינהרנטית לכל עשייה כלכלית. מנסיבות של יעילות, אנו מציגים מקרה כאילו הוא פורמלי. דבורקין מדבר על הרקולס לא מתוך דימוי אוטופי- השופטים עוסקים בפרשנות שמנסה ליצור קוהרנטיות ומחברת בין המעגלים, השופטים הם מעין הרקולסים. המשפטן הוא כזה הוא שבאופן אינהרנטי וטבוע עוסק בשיקול דעת כל הזמן, לא יכול להיות מכניסט ואובייקטיבי במובן של יישום כלל נטו.
פרשנות תכליתית- ברק
· תורת משפט אקלקטית
· הקשר להליך המשפטי יחד עם הדור הבא במשפט
· שיקול דעת שיפוטי וההתמקדות בו
· פורמליזם של תכליות
· שופט בחברה דמוקרטית והחזרה להארט
אנחנו לא מדברים על פילוסוף. ברק כשמתאר את תורת המשפט שלו אומר שיש לו תורת משפט אקלקטית- לוקח את הטוב בכל תורה ולא קובע אחת. כותב שעיקר חייו הוקדשו לעשייה שיפוטית, לעיתים יש חוסר עקביות בכתיבתו. בסופו של דבר, אנו יכולים לתאר את ברק לפי שלושה שלבים:
· הספר הראשון- שיקול דעת שיפוטי- שנות ה-80- ההשראה שלו היא הריאליזם המשפטי, ההליך
המשפטי נכח בכל- פותח את הרעיון שיש שיקול דעת שיפוטי, היבט ביקורתי של העובדה שיש שיקול דעת תוך הצגת כלים לא מפותחים לחלוטין של התמודדות
· הספר השני- פורמליזם של תכליות- 1993 והלאה- ספרים על פרשנות משפטית שבונה את
התורה שלו של התכליות. הפרשנות התכליתית היא הסתכלות על הדברים מתוך תכלית- בקצה אחד לשון החוק ובקצה השני ההסטוריה החקיקתית- כוונות המחוקק, כוונות סובייקטיביות, פרשנות החוק, תקדימים ועקרונות היסוד של השיטה שהם המסגרת הרחבה שלאורה אנו מגבשים את התכלית. התכלית היא המרכז ואין משמעות ללשון החוק לפני שהיא מפורשת ע"י התכלית. תפיסה של פולר לעומת הארט- פולר- אי אפשר לדעת מהו כלי רכב בפארק מבלי לדעת מפני מה בא החוק להגן. ברק הוא איש הליך משפטי מובהק שרואה את המשפט כפרשנות נורמות לאור מטרה שהוא מסנה להגשים. 

· הספר השלישי- שופט בחברה דמוקרטית-2003- ברק מציג תפיסה אחרת, בפתח הספר אומר שברוב המצבים השופטים לא מפעילים שיקול דעת ולא נצרכים לחשיבה ערכית. הוא כתב את הספר כלשונו לאותם המקרים החריגים שבהם השופט נדרש להציג שיקול דעת. יש כאן זהות לתיאוריה של הארט- הספר הוא במקור מאמר באחד הגו'רנלים בארה"ב ואולי שם ניסה להציג יסוד יציב יותר ולכן בחר להגיד שהתיאוריה שלו היא למקרים קשים. זה ברור שיש שינוי בעמדתו כי חשוב לו להדגיש את היציבות ואת העובדה שלא תמיד צריך שיקול דעת. 
הטענה של אלברשטיין היא שברק עובר איזושהי תהליך בו הוא חוזר לפורמליזם כעמדה בטוחה יותר שיש מצבים מובנים בהם לא צריך שיקול דעת והמקרים של הפעלת שיקול הדעת הם יותר נדירים. האמירה שלו שברוב המצבים שהשופטים מכריעים התשובה היא ברורה והם לא נדרשים להפעיל שיקול דעת- וכך הוא דומה להארט- איזון בין עקרונות של הסתכלות על הדמוקרטיה והסתכלות על היציבות מאידך. דבורקין בביקורתו על הארט מבקר שהארט טועה לחלוטין- אין מצב של גרעין כי משפטנים תמיד מיישמים ערכים. ברק כביכול זהה באומרו שיש מצבים של גרעין אולם מציע את התיאוריה שלו לאותם מקרים קשים בהם נדרש להפעיל שיקול דעת.
יש הטוענים שבהארט הייתה שיטת משפט אלגנטית ויפה, אולם בהארט סיימנו להסביר באופן יפה. אצל דבורקין נוצר שיקול הדעת, יש המבקרים זאת כתורת משפט בעייתית שלא נותנת כלים איך השופטים פועלים ומיישמים כללים. אולם היום לא ניתן להבין משפט מבלי להבין דבורקין- כי רוב המקרים שאנו לומדים הם אותם מקרים קשים, כל התהליך של יצירת המשפט הוא ההליך שאנו עוסקים בו, ולכן לא ניתן לטעון שהמקרים הקשים הם מקרים של פוליטיקה. 
ההבחנות בין הערכאות- מעניין לבדוק כמה יש הבדל בין האופן בו המוצג המשפט בערכאות הנמוכות הלכאורה פורמליסטיות ושמתעסקת לכאורה במקרים הקלים, לבין הערכאות הגבוהות. בנוסף, זה תלוי שופט והסבר. אולם הגישה התכליתית חדרה גם לערכאות הנמוכות. אנו לא יכולים לדעת בדיוק מה המניעים של שופטים- קידום שופט בימ"ש שלום...

החיבור למציאות- לפעמים ניתן פס"ד ארוך והדברים חוזרים לכנסת. לעיתים המשפט מאוד קיצוני אולם מחזיר סמכות לגוף האחראי- החוק לא מיושם ישירות אלא הגוף אליו התיק חזר אמור לשקול שיקולים נוספים. הקשר בין המשפט למציאות לא תמיד ישיר ולעיתים נובע רק מהצהרות. 
פיס ואובייקטיביות במשפט

· שפיטה היא פרשנות
הויכוח בין פיש ולפיס- אוון פיס עמד במרכז המפה כדור שאחרי ההליך המשפטי. מפתח שיטת משפט ציבורית, תמונה הפוכה לזו של ההליך המשפטי, כי מניח שהפונקציה של יישוב סכסוכים היא לא רלוונטית להיום, הפונקציה של המשפט הא חינוך, הצעדה של החברה קדימה. המשפטן הוא שותף למחוקק ולכן הנושא של הפרדת רשויות לא רלוונטי כי שופטים עושים הכרעות ערכיות. תפיסתו היא ששפיטה היא פרשנות- זה החידוש בעיני פיס שירצה לבחון יחד עם ההסתכלות על הבעייתיות שזה יוצר. המשפט הוא לא סכסוכי שכנים, אלא המשפט הוא ערכים. המשפט לוקח את התפיסה של הערכים הציבוריים ביניהם. יש שיח מאוד ערכי וציבורי וזה מרכז הכובד של העשייה של השופטים.
· אובייקטיביות מתוחמת
· כללים מרסנים וקהיליה פרשנית
הפחד שפיס מנסה להתגבר עליו הוא הפחד שנוצר עקב ההנחה שהשפיטה כוללת היבט של שיקול דעת ושבהיעדרו הרעיון של שפיטה כיישום כללים אנו נגיע למצב בו כל שופט מפרש את הטקסט כראות עיניו ללא כללים. אין מה שמייחד את השופטים על פני סופרים. הוא עונה שלשופטים יש כללים מרסנים- הרעיון שהפרשן אינו חופשי לייחס לטקסט כל משמעות העולה על רוחו ומרוסן באמצעות מערכת כללים שמפרטים את הרלוונטיות והמשקל שיש לייחס לחומר. מילים, תוצאות, נסיבות. הכללים מכוננים את מוסד השיפוט ומתחמים את הקהיליה הפרשנית המורכבת מכל מי שרואים עצמם מחוייבים לכללים אלה. כלומר, האובייקטיביות המתוחמת שפיס מיחס למשפט קשורה לפעילות פרשנית בתוך מסגרת של כללים שאומרים לי איך אני מפרשת את הטקסט. טענתו שבכל קהילה משפטית מתגבשים כלים משפטיים שהם נורמות הליכיות ולא משפטיות, למשל כללים מרסנים שקובעים את האובייקטיביות השיפוטית. תמיד יהיה היבט פתוח כי יש פרשנות, אולם החשש מקריסת המערכת והכללים מרוסנת באמצעות הכללים המרסנים. פיס מנסה לתחם את הפרשנות המשפטית- התפיסה העצמית של שופטים כמרוסנים ע"י כללים. מצרף שלוש תכונות שמייחדות את הפרשנות המשפטית: 
· פרספקטיביות
· סמכותיות
· יעילות
יש כאן פרשנות שהיא מיוחדת כי מפרשת היגדים שמצווים אותנו מה לעשות. מיוחדת כי קשורה ביישום הכללים ובחיבורם עם המציאות. כך נוצרת במשפט אובייקטיביות מסוג אחר. פיס ודבורקין נמצאים פחות או יותר באותו מישור מבחינת תפיסת המשפט- דבורקין אומר שיש כמה מעגלים ובסוף הרקולס יוצר הכרעה שמבוססת על אותו מהלך ערכי, פיס מגבר על הדברים באופן רחב יותר ומקבל תפיסה כמו של דבורקין שמציע לשופט איך לפעול במצבים של שיקול דעת. פיס היה יכול להיות כזה שדבורקין משתלב בתוכו- דבורקין הוא דוגמא למה שפיס מדבר עליו.
פיש נ' פיס

· השופט כפרשן המוגבל בקונטקסט
· הכללים בעצמם הם טקסט
· אובייקטיביות מושגת באמצעות ריסון שאינו יכול להיות מונחה כללים
בעייתיות- אנו נמצאים בויכוח שדוברקין ופיס בו מהווים את הממסד המשפטי, ניסיון להצדיק מחדש את הפעילות הפרשנית כאובייקטיביות שלא לחלוטין מותנית לפי כללים רנדומאליים- למשפט יש אובייקטיביות, מפרידה את המשפט מהספרות, המשפט הוא שדה פרשנית, רומן בהמשכים, אולם לא פרשנות של שקספייר אלא פרשנות מיוחדת מוגבלת באמצעות כללים.
פיש פרופסור לספרות ואומר לפיס- המשפט חוזר לכללים וזו חזרה לכללים. למשפטן אין אפשרות לעקוב אחר כללים מרסנים. השופט לא יכול להיות מוגבל ע"י כללים. אתה לומד את הכללים דרך ההתנסות ולא ניתן לנטרל אותם, לא ניתן לשאול את השופט מהם הכללים לפיהם פעל, אלא הכללים הם עניין של פרקטיקה. הכללים הם בעצמם טקסט ונתונים לפרשנותו לא ניתן להשתמש בהם מבלי לבצע פעולה פרשנית ולהיות נתון בתוך הפרקטיקה- והפרקטיקה מוגבלים ע"י ההקשר. לוקח זמן להתרגל לכללים וללמוד להתמודד איתם. השופט לא מוגבל ע"פ כללים, לא משפטיים ולא מרסנים ופרשנות הוא מפעיל כל מיני טקסטים, שחלקם מרסנים. בסוף השופט עושה פרשנות גרידא, לא מוגבלת ולא מתוחמת באמצעות אף כלל. אול לעניין הפחד מניהליזם, מה שמגביל את הפרשנות הם לא הכללים אלא ההקשר- שופטים לא יכתבו שירה אלא פס"ד. לכן לא ניתן להיות מוגבל, יש להכיר במציאות ולהבין שהיא לא כ"כ נוראית כי יש את ההקשר שיציל אותנו מהתמוטטות המערכת. 
המשפט עוסק באופן תמידי בכללים מרסנים- להתווכח לגבי תחום וגדרי הפרשנות. שופטים עוסקים בשאלה של מה מגביל אותם כשופטים, מה הופך אותם לאחרים, בסופו של דבר הכללים המרסנים משפיעים על המציאות המשפטית לא בדרך של יישום אלא בדרך של חדירה פרשנית.

הקנון המשפטי שיצר השופט ברק- פרשנות משפטית כפעילות רבת מימדים

· עמית והכתיבה הקנונית של ברק 
המאמר של עמית מראה שהשופט ברק בדרכים שונות מהמינוי שלו לביהמ"ש העליון בסוף שנות ה-70 מפיץ את כתיבתו ומראה על כל מיני טכניקות. כתיבתו מחלחלת ויוצרת דגם שיפוטי וההתפתחות של תורת המשפט הישראלית מוכיחה שיש משמעות לפרשנות התכליתית ולכתיבה עליה. באופן פרשני, הכללים חודרים לתוך הכתיבה של השופטים. הכתיבה מוכיחה שמבחינת הזהות המשפטית חשוב לעסוק בנושא של כלים מרסנים. פיס למעשה צודק לא במובן של ריסון שיוצר אובייקטיביות מלאה אלא ביצירת מודל חדש של אובייקטיביות במשפט- מודל של תכליות ואיזונים.
· מדד הפורמליזם והשפיטה בעידן עכשווי
· פרשנות כסגנון כתיבה
אלברשטיין- פיש בביקורתו מחמיץ את הגמישות של השופטים בפרקטיקה. לשופטים חשוב לדבר על כללים מרסנים כהשראה לפרשנות שלהם. עמית מסכים עם פיס בהקשר של הכללים המרסנים כדבר שחודר דרך הכתיבה ולא דרך כללים.
רוברט קאוור ואלימות פרשנית

פרשנות משפטית כ:

1) סוג של חוכמה מעשית
טענתו המרכזית של קאוור היא שכדי להתאים את המשפט צריך להבין את מושג הנומוס- שהוא עולם נורמטיבי שבתוכו אנחנו חיים. המשפט תמיד מפתח איזשהו סיפור נורמטיבי שמאחד את הקהילה שבה הוא פועל, ציוויליזציה משפטית גדולה נמדדת בעושר של הנרטיב שבו היא ממוקמת ואשר היא מכוננת. הרבה מהעיסוק של קאוור הוא בטענה שהמשפט מתערב וכך כופה עצמו על המציאות ויוצר אלימות, אולם קאוור מדבר על האלימות הזו כדבר חיוני. איך המשפט יבנה את הגשר בין מציאות נרטיבית אחת לאחרת? פרשנות משפטית היא גשר בין מציאות נרטיבית נורמטיבית אחרת לאחרת. על המשפט להשליט את הנורמות שלו על כלל התחומים. הפרשנות המשפטית היא סוג של חוכמה מעשית- מתן משמעות למוסד והבניה שלו מחדש בהתאם למשמעות שלו.
2) הבנויה לייצר איומים אמינים ופעולות מעשיות של אלימות
ההיבט של אלימות- המשפט קיים בעולם של אלימות, כאב ומוות...וכל עוד אלו קיימים עליו להיות בעצמו התערבות אלימה המנסה לעצב את המציאות- המשפט צריך להכיר בעובדה שהוא כלי שמתערב ויוצר סדר בתוך עולם אלים. תפקיד המשפט למעשה לעשות התערבויות בחברה שיאזנו מצבים של אלימות ויהיו בעצמם אלימות. הארגון האפקטיבי של אלימות- הפרשנות המשפטית חייבת להיות מותאמת לתנאים החברתיים-על השופט להיות מודע שהאלימות שיוצר במשפט היא צריכה להיות מקובלת באופן פסיכולוגי ולהיות למעשה כלי לשינוי אמיתי ולא כלל חורג מהתפיסות של אנשים שלא יצליחו ליישם אותו.
3) בדרך אפקטיבית
האלימות היא הדרך האפקטיבית וזו המטרה של השופטים שמנסים ליצור חוק שיופנם בתוך מערכת חילונית
מודרנית. הוא לוקח את הדגם היהודי ומציג את המשפט המודרני כמערכת מוסרית שמודעת לכך שבנורמות שמנסים להשליט יש אלמנט של אלימות כי במצבים של התנגשויות בין תרבויות יכולים להביא להתנגשות בין הנורמה של החברה והנורמה של המשפט. 
סגירת מעגל- הפעילות המשפטית היא כזו שיש להסתכל עליה בתור היגד נתון במצב מסויים של שופטים. כדי להגיד משהו על תורת המשפט שמאחורי, יש לראות את הנסיבות ואיך הביטוי מתיישב עם כל אחד מהפרמטרים שמגדירים את הכתיבה שלו.
פיס, דבורקין, פיש- אנו מסתכלים על ההיגדים התורת משפטיים הבאים לידי ביטוי בתורות של שופטים. יש במשפט שאיפה לאובייקטיביות ויישום כללים, אולם ישנם מקרים בהם שופטים רואים עצמם כמי שאמור לחרוג מהכללים ולהציג אמירה אישית שלא מתיישבת בתוך אותם מבחנים משפטיים. המשפט פועל תוך שאיפה לפורמליות ועמידה בכללים משפטיים, שימוש בכללים ראשוניים של נורמות ומערכתיות ותוך הבחנות בין משפט טבעי ופוזיטיבי. חלק ממה שהמשפט עושה הוא שהוא חורג באופן שיטתי מאותם רעיונות של איך המשפט צריך להיראות ובמקרים קשים יוצר משפט שהוא שונה- וזה חשוב על מנת להבין את ההתפתחות של המשפט.

לסיכום, היופי של המשפט הוא הכלים שמאפשרים להתבונן על המשפט מכל מיני בועות ותבניות- היכולת לבחור את הסיפור המתאים ותורת המשפט המתאימה בהתאם לקייס בו אנו עוסקים.
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שעתיים וחצי
עמוד 88 מתוך 88

