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זכויות

ההנחה הבסיסית היא שמושג הזכויות הוא מרכזי למשפט. הוא מאפיין בסיסי של השפה המשפטית והוא גם עובר שינויים במהלך ההסטוריה ובמהלך ההתפתחות החשיבה המרכזית, הדיון המרכזי עוסק במתח בין שיח זכויות לשיח זהות. נדבר על יצירת מושג הזכות, התפתחותו, הפיכתו לחלק ממאפייני השפה שמחפשת זכויות שבצידה אנו חושבים על סוג של תקשורת שמאפיין יחסי זהות.  

אבי שגיא – שיח זכויות מול שיח זהות

לוקח את דוגמת כביש בר אילן, מצטט את ברק. לפי מה שאנו מבינים מפס"ד ברק לא חושב שזהו הפורום המתאים לעסוק בענין, זה היה צריך להיפתר ע"י דיאלוג ופשרה. כעת הגענו לבימ"ש ולכן ברק יכול רק לבדוק בצורה פורמלית את סמכותה של רשות התמרור לגבי העניין. מכאן מתחיל שגיא מאמר במה בימ"ש אינו יכול להגיד ומה כוונתו של ברק שזהו הפורום הלא מתאים. 

ברק מבטא סוג של שיח זכויות, שיח הזכויות מוחק את  הפנים של האחר, רואה אותו רק מבעד למושגי הזכות והחובה, שיח הזכויות בלשונו של ברלין בא להבטיח את חירותו השלילית של האדם, לעומת ההסתכלות המנוכרת של המשפט, שאנשים שיש להם סכסוך ובאים לפני צד ג' המכריע ביניהם, וקובע למי יש את הזכות ולמי יש את החובה, לעומת פתרון זה שמחצין את הסכסוך ומונע הדברות בין הצדדים ומגביר את הקרב בין הצדדים. זהו מבנה של חוסר תקשורת. 

השדה של הזכויות הוא שדה שמניח כי האמת מצויה מחוץ לצדדים, מתוך פתרון מגבוה. בניגוד להשקפה הבסיסית הזו שהיא המשפט המודרני בצורתו הקלאסית, יש סוג אחר של תקשורת שהוא שיח זהות. 

שיח זהות בעצם מנסה לפנות אל האחר ולהכירו במלאות הקונקרטית שלו, כמו שמכנה זאת שגיא, במונחים של לבינס. דו שיח מתחיל בפנים שמשדרות פגיעות וחשיפה אך מצד שני את הנכונות להדבר באופן ישיר, לפרוץ את המחסומים, את המגננות, את גבולות המשפט . אנו נכנסים לדיאלוג מפחיד, איננו יודעים מה התוצאה, אנו נכנסים לדיאלוג בו אין מישהו שלישי שיכריע, שני הצדדים רוצים לצמוח למקום של סדר חדש, תוצאה חדשה. 

 הנסיון הוא לקחת את המושג של זהות, גם זהות קבוצתית , ולהופכו לאחר הלבינסי. 

מדוע זה מפגש זהות? הרי זה עם יהודי (אותה זהות)?

זהו מפגש שבו כל אחד מרגיש מאוים מהאחר, והעובדה ששניהם חולקים זהות יהודית היא זו הגורמת למתח ביניהם, כי יהדותו של כל צד מאיימת על יהדותו של הצד השני. לכן ההתמודדות היא כל אחד עם האנימוס שלו, אויבו הגדול בעולם התת מודע והתרבות. בד"כ שיח זהות הוא כזה כיוון שהאחד מוגדר ע"י שלילת האחר (גבר ואישה, למשל). הנחת הבסיס – היא דיאלקטיקת האדון והעבד (הגל). האדון זקוק לעבד, אינו מסוגל להתחבר למציאות בלעדיו, אך יש לו את האגו שהוא בעל התודעה, אבל הוא צריך את העבד. העבד כפוף ומשועבד, אין לו זהות, כל זהותו שואבת מהאדון. מצד שני, העבד הוא הכוח, החיבור לאדמה, יש לו את ההשלמה של הניתוק מהאדון המהווה חלל סימבולי. הדיאלקטיקה – עוברים מלחמת לחיים ולמוות, וכל אחד הוא התשליל של השני. כל צד מרגיש שהוא הקורבן, העבד, מוגדר ע"י כפיפות ורוצה להשיג אדנות על האחר. 

חידושו של שגיא – חשיבה מערבית היא כ"כ קשה ומלחמתית, האתגר הוא להתחיל משם ולבחור בחיים. ממצב של תלות הדדית, תחושה שזהותי מאוימת ע"י האחר, הוא התשליל שלי וקיומו שולל את קיומי. כאן בא שגיא ואומר -  האתגר המודרני הוא אתגר של דיאלוג, דווקא שמישהו השונה ממני – זו סיבה נהדרת להיכנס להליך של שיח זהות, זה מאתגר, דרך להשתנות של דפוסי חשיבה מקובעים בחברה. שיח זהות מפרק את הזהות, מערער על הגבולות הברורים ומניח שמתוך הדיאלוג יווצר פורמט חדש שלא היה קודם. 

חלק ממה ששגיא אומר, זה שכל הזמן קורה שיח זהות. ההסטוריה של תרבות המערב היא שיח זהות, תהליכים של הדמות, המזרח משתנה כתוצאה מהמערב, יש תהליך של פעפוע. עד עתה זה לא היה מדובר, זה פשוט קרה. שגיא מציע להסתכל על כך דרך פריזמה של דיאלוג. הוא מתנגד לפתרונות משפטיים שכן  הם נקודתיים וזמניים בעוד שלשיח הזהות יש השלכות לעתיד, הוא יכול לשנות עמדות ומחשבות בקרב הצדדים. זוהי סיטואציה מעט אוטופית, אך זוהי תקוותנו. בחברה רב תרבותית, בעולם בו הזהות מעוצבת ע"י התרבות והמאבקים המרכזיים הן בין קבוצות, שיח זהות הוא הבטחה של סדר רב תרבותי, אידואולוגיה של מפשט בעולם שאין בו תרבות מרכזית שמכניסה את כל התרבויות לתוכה. 

ירידת הפורמליזם ועליית הערכים, שיח זהות מתאים לשלב של רב תרבותיות. אי אפשר בשם ערכים להגן על ליברליזם מיהדות וכו', השאלות הופכות ליותר פרוצדורליות – איך מנהלים תקשורת בין הצדדים ויוצרים סדר חדש. פורמליזם תמיד ידבר על קבוצת זכויות הראויות להגנה, ללא קשר לדת וגזע. אך יותר שאלות משמעותיות להתפתחות החברה יוכרעו במפגשים לבר משפטיים, מפגשים של שיח זהות, מקום בו הצדדים אינם מרגישים מאוימים. 

התפתחות של מושג הזהות

מאמר של שגיא, מאוטנר ורונן שמיר שמופיע בספר רב תרבותיות במדינה יהודית ודמוקרטית. הם מדברים על ארבעה שלבים של התפתחות הזהות:

1.זהות כרציונליות בסיסית – האנושות מתחילה להגדיר מהי זהות אנושית. המסורת הקלאסית הימי ביינמית תפסה את הזהות כקשורה למוסר אוניברסלי, משותף לבני אדם מלאכים וכו'..  עקרון האינדיבידואליות נחשב , מכיוון שהיה פרטי, לבלתי רציונלי. עקרון הזהות כיוון שהיה אוניברסלי נחשב לרציונלי. זה מזכיר זכויות טבעיות, משפט טבעי, יש משהו אנושי הנלמד מן הטבע. נוצרת תפיסת זכויות טבעית המוסקת מתוך התבוננות בעולם ובאל. חלק ממה שמתארים כאן היא תפיסה שאומרת שליחיד אין זהות, הזהות משותפת מתוך עקרון כללי שמוסק מהטבע.

2. זהות כסוד של ה"אני" (אינדיבידואליזם) – הזהות בעידן המודרני (רוסו) מבוססת על החלשת כוחו של המימד האוניברסלי ועליית כוחו של המימד הפרקטיקולרי. זה קשור למתח הבסיסי בין היותנו שייכים להיותנו נפרדים. היום ההרגשה היא יותר של האישי, פרטי. הרטוריקה החדשה של אותנטיות ועצמאיות התייחסה למימדים הפרקטיקולרים. לכל אחד מהות אישית נסתרת שיש לגלותה. היחידים הם אטומים וזקוקים להגנה – חרות שלילית. היחוד הנ"ל בלתי ניתן לרדוקציה, האדם צריך מע' של זכויות : חרות, כבוד, הגנה על שלמות הגוף, כל אותן זכויות שתפקידון יצירת חומת המגן סביב היחיד. כאן אנו עוסקים בזכויות המוכרות לנו בחשיבה הליברלית. בשיעור שעבר דיברנו על שתי תפיסות עקרוניות – 

קאנט – תפיסת חרות ללא קשר לתוצאה, קשורה ביחיד , התבונה מחוקקת חוקים לעצמה ויוצרת זכויות בסיסיות. האוטונומיה של הרצון. קאנט אומר – מתוך הרצון, האוטונומיה, אפשר להסיק על זכויות בסיסיות הנכונות לגבי כל בני אנוש, ולכן הן מוחלטות. 

התפיסה התועלתנית – תוצאתנית – נגן על זכויות למען עושר של החברה, כדי לעזור לפיתוח עצמי ולשוק, אבל תמיד יהיו התנגשויות בין זכויות ונצטרך להכריע ולומר מי גובר, ולכן לעיתים נעשה איזונים. 

אצל קאנט החשוב יעשה מלכתחילה, לא ע"מ לאזן. כאשר נקבע את הזכות מראש, יתכן שנתחשב בכך שיצור א' זקוק להגנה יותר מיצור ב' אבל הכל יעשה מלכתחילה. 

דבורקין – זכויות כקלף נצחון

לדבורקין יש תפיסת זכויות המדברת על זכויות כקלפי נצחון. שכבימ"ש מכריע בין צדדים אינו מפעיל שק"ד רחב, אלא מכריע בין זכויות שכן הוא מתבסס על עקרונות והוא קובע את מה שנכון תמיד – There's one right answer  .תפקיד בימ"ש היא למצוא את הזכויות, שמגנות על מה שהיה שייך לצדדים בעבר, וזוהי לא חקיקה וחלוקה מחדש. זכויות זה בעצם קלפים מנצחים במסגרת החשיבה הסטנדרטית שהיא תועלתנית. נכון שרוב הזמן הדמוקרטיה פועלת במונחים של קידום הטוב, שינוי שיגדיל את התועלת החברתית. כאשר לקהילה יש אינטרס פוליטי ורוצה לקדם מטרה מסויימת לטובת הכלל, הזכויות הן נורות אזהרה והם שיקולים הגוברים על שיקולי התועלת הכללים של המדינה. אם מישהו אומר – יש לי זכות – זה מכריע את הכף וזה הולך אל מעבר האיזון התועלתני. זהו איזון אנכי, הזכות קיימת ואי אפשר לפגוע בה. ניסוחו הוא הכנסת קאנט לתוך תפיסה תועלתנית. בימ"ש יתעלם משיקולי התועלת החברתית כשיש זכויות, זה סוג של התנגדות. יחודו של השופט בולט לעין, המדינה מתכננת ויש לה שיקולים רחבים אך בי"מש יגן על האדם שזכותו נפגעה. הסתכלותו של דבורקין היא על הזכויות כשיקול מנצח, בימ"ש הוא קול מוסרי המכריע.  

3. זהות כתרבות – לתרבות ולהסטוריה יש חשיבות במימד הזהות. הזהות הפרטית נוצרת באופן תהליכי במציאות ההסטורית, זה קשור למישור הכללי. מהספר מ"י רב תרבותית – לפי התפיסה האקסיסטנצאליזם  הזהות הוא הישג של היחיד המושג בסינטתיזה בין קטבים – הנתונים הפיסים, תרבותים, גאוגרפים. אנו נולדים לתוך תרבות מסויימת, בזמן מסוים ומעוצבים ע"י נתונים אלו. אנו כבר מעוצבים ע"י התרבות, מבלי שבחרנו בכך. בתוך תפיסה זו, האופק התרבותי שהיא המעטפת שאותה אנו חשים בתור זהות,  יש אופקים אחרים שהם התרבות שבתוכה אנו חיים, התרבויות איתנו אנו נפגשים ופותחים פתח לאפשרויות חדשות. יש אפשרות לשינוי הקשורה למפגש עם תרבויות חדשות. אנו מצויים במאבק בין הכפיפות לעבר ובין הפתיחות לעתיד. זהותנו מתכוננת בתהליך רפלקסיבי. ניתן לראות את התהליך שיקרה בשיח הזהות – שיח זה מעמיד אותנו באופן פתוח לזהות אחרת ולשונותה, ואנו יכולים להשתנות. 

דיברנו על ההיבט של חרות שלילית. הזהות כתרבות מסבירה את ההיבט הנ"ל. הזהות לא באה יש מאין, זהו לא סוד, זה קשור במארג של מה מגדיר את היותי כבת חורין, ויש יותר חשיבות לתכני החרות וההתערבות. 

נוצרת זכות חדשה – הזכות לתרבות, לשמור את הזהות התרבותית שלי. חלק מלהיות אדם זה גם להיות מוגן גם מפני פגיעה בתרבותי, שהוא הקיום ההסטורי שלי. כאן כשאנו מחפשים את אותה זכות לתרבות אנו יכולים להטיל חובות על אחרים. אם לי יש זכות לתרבות דתית והיא חשובה לי גם בהקשר של איסור שידור תוכנית בשבת, על בימ"ש להגן על תרבות זו.

זכויות חברתיות קשורות לקבוצה מסויימת שסובלת מהעדר יכולת לחוות את חרותה גלל דרוגה הכלכלי, בגלל מיקומה בארץ, הזהות כתרבות זו פתיחה של המשפט להכיר בקבוצות שלא יכולות לממש את תרבותן. כאן נכנסות קבוצות שאנו קוראים להם "אחרים". הזהות כתרבות, קשורה למאבק של הגדלת תחום הזכויות שהיו אוניברסליות. יש קבוצות שלא יכולות לחוות זהות כי הן מדורגות כתרבות נחותה יותר,מופלים באופן הסטורי, חלק מהגדלת הזכויות משמעו שינוי של קבוצות שלא היו יכולות לחוות זהות מלאה, לחוות זהות מסדר חזק יותר. הזהות כתרבות עוזרת לנו לחזק את אותו היבט אוניברסלי. חשיפת הזהות כתלויה במקום וזמן עוזרת להרחבת הזכויות, זה מגיע למקומות שקודם לכן היו מחולקים בהתאם לסיווג החברתי לכאלה שאור המשפט אינו שוזף אותם – לנשים אסור היה להחזיק ברכוש וכו'.  הקבוצה רוצה שהמשפט יחזק את ההיבט האוניברסלי – למשל אישה, לחזק את זכויותיה. 

ביקורת על משטר הזכויות - פוקו

מושג הזכויות הליברלי הוא לא רק התפתחות שנועדה להאדיר את האדם היחיד אלא במונחים הסטורים זה תהליך של שליטה וכינון שמחילה חובות וכפיפות .

חלק מהתאוריות המתגבשות הן ביקורתיות על תורת הזכות – מישל פוקו – מדבר על העובדה שרעיון שיחיד יש לו זכויות, מהווה התפתחות של שליטה ביחיד, נוצרות הספרות בהן מותר לו לעשות כרצונו. כתנאי לכך נוצר פיקוח נרחב על כל הסביבה בה הוא פועל. משטר זכויות נוצר כאשר החברה רוצה לכלוא את האדם, אדם יושב בתא ורואה את כל האנשים בכל התאים. לטענתו משטר הזכויות הוא משטר של פיקוח. כל הזמן מפקחים עליו ורואים מה הוא עושה. כדי ליצור את האשלייה שהוא לא בכלא, יוצרים לו את החרות השלילית, אבל זהו מתחם בתוך מתחם רחב יותר. כשהריבון מפסיק להסתפק בשליטה רק על אנשים בכיכר העיר, ורוצה שליטה על כולם,נוצר מושג הזכות, באותה מידה שהוא מגן על היחיד, הוא מכפיף אותו לרשות ולחוקיה. הוא פועל בעולם של חוקים וכללים, ויוצרים בעולם זה מתחם של הגנה, שהוא כיסוי לכח של הסובייקט מבפנים. הוא מחונך להיות מפוכח, הוא לא צריך מלך שיטיל עליו את הסנקציה, הוא מרגיש כפוף לכללים. חלק מתפיסת הזכויות מחנכת לכפיפות לחוק, להיות ממושטרים ולחוות את אותה אשליה של בחירה. המשטר המודרני מפקח ונוצר כיס של זכויות. חלק מהביקורת על מושג הזכות של היחיד, מסבירים אותו כתרבות של שליטה ופיזור כח, לאו דווקא מגנה, יוצרת חלוקה אחרת, בו היחיד אמור להיות מפקח על עצמו ויש לו מעגל של זכויות לכאורה מוגנות, עשיית דין עצמי, מאחר והליברליזם הוא ניסיון של שליטה, יווצר משטר של זכויות שישלטו בכל בחירה של היחיד דרך מנגנונים של פיקוח,רישום, רישוי ועוד. 

4. זהות רב תרבותית 

לאור תופעות של ביקורת עלתה תפיסה חדשה של זהות – זהות רב תרבותית. אנו מבנים ומכוננים את זהותנו בכל הקשר באופן אחר, האדם בבסיסו הוא ריבוי של זהויות. ז"א אנחנו יכולים להיות סטודנטים למשפטים, הורים, יהודים, נשים, מזרחים. כל זהות וכל מקום בו אני מפעילה ויוצרת את זהותי אני מכוננת ונמצאת באופן מלא בעמדת סובייקט, אבל זה מתשנה. בכל עמדה אנו מביאים לידי ביטוי זהות אחרת. הכוונה היא שהזהות היא ביצועית, יש מקום שבו אני אשחק את תפקיד האישה, תפקיד המרצה, תפקיד הסוחרת, תפקיד האמא. התרבות מספקת המון סיפורים ואני בחורת לי ולקם אני נולדת לתוך מעגלים עיצובים, המפגש האמיתי הוא לא בהכרח משהו ספציפי אחד, אלא חזרה לקוטב סובייקטיבי, לסוד של האני, זהותי היא בין הזהויות. לכן מצב הקיומי הבסיסי שמניחה התפיסה היא ריבוי זהויות. זה מקביל לפוסט מודרניזם. אותה קבוצה אם נעמיד אותם בויכוח קופרונטלי עם זהותם נגיע למשפט ולפיצוץ ואם נדבר על כדורגל, למשל, ניצור תקשורת טובה. 

משחק הזהויות מאפשר להתמודד עם בעיות של סדר חברתי, אפשר לומר שהזהות הרב תרבותיות הוא פרוק מחדש לש מושג התרבות. לכן פוטנציאל של שיח זהות – שיח זהות עובד על ההיבט של התרבות כרב תרבותית. הסיכוי של שיח הזהות הוא בפירוק הרעיון שכל אחד בא עם זהות אחת והעבודה על השוני היא בין יישויות שעבדו תהליך של לימוד אחת מהשניה. התרבות עשירה בדיאלוגים ולכן להיות עם זהות דתית זה לא אומר להיות עם זהות לא מערבית בהקשר מקצועי, פוליטי, אמנותי ועוד. זה נפרד מהיבטים אחרים של הזהות שיכולים להשתלב בלי קשר לנק' משען אחת שהיא התרבות האמיתית. הרעיון של זהות רב תרבותית הוא עבודה על פירוק מתמיד של ההנחה שאנו מצויים במלחמה של תרבויות. זהות כתרבות – יש לי תרבות, אני אאבק במשפט כדי להגן על תרבות זו. מצד שני, תרבות היא אלסטית ויכולה להשתנות ולכן אנסה להלחם שהמשפט יעזור לי לעצב מחדש את תרבותי. יש ניסיון להדמות ולהיות חלק מהתרבות. יש גם חלק שבו כל צד לומד מהתרבות האחרת והיא נהיית חלק ממנו. חלק מריבוי הזהות הרב תרבותית אומר שמפגשים תמיד מאפשרים אריגה מחדש של מארג הזהויות שהוא לא חד ממדי, אנו תמיד מרובי זהות. 

ידידיה שטרן – הזהות הפוסט מודרנית – אדם דתי שמבין את עצמו כמרובה זהויות ורואה את זהותו כתרבות, אפשרות להבין את המקום ממנו הוא בא, ורואה יכולת להדבר עם האחר בגלל ריבוי הזהות. זה לא משהו שבא מבחוץ, זה בילט אין. 

במסגרת הוויכוחים שאנו עוברים בענין זכויות – פס"ד היותר מרכזיים בענין זה הם פס"ד המנסים לתחם זכויות של קבוצות, לקבוע מיהו הכלל שחלים הכללים המשפטים. יש תהליך של פתיחת גבולות המשפט, המשפט חותר להרחבת המעגל של היחיד, של הסובייקט הזקוק להגנה,. אבל חוץ מאותה הרחבה המשפט מכיר בעובדה שבשלבי הביניים יש להגן על קיום נפרד של תרבויות שונות בהן אנשים רוצים להגן על זהותה של הקהילה, לא זהות אוניברסלית. פה נוצרים המאבקים של הזכות לתרבות, רב תרבותיות וכו'. בטווח הרחב – המשפט שואף לשיח זהות שבו דרך תהליך דיאלקטי תרבויות משתנות, לומדות אחת מהשניה, שאיפה לאחדות ולהסתכל על סובייקט אוניברסלי שלא תלוי זמן ותרבות. זה בא לידי ביטוי בענין של רב תרבותיות. ככל שאנו עוברים פלורליזציה אך באותה מידה אוניברסליזציה, הזהות הופכת לסוד שהוא בין התרבויות. יפנים בחברה האמריקאית, מושפעים מתרבות יפנית אך מושפעים גם מתרבות אמריקאית ולכן זהותם היא בין התרבויות הללו, אינם יכולים לבחור בתרבות אחת. 

אידיאלים רחבים של צדק אנו חוזרים לקוטב פרטי, שעבר את שלב התרבות, מודע לה ורוצה לקדמה, אבל את זהותו אינו משעין על תרבות מסויימת, אלא כמשהו יותר מורכב שמתפתח דרך דיאלוגים. 

ב"ה








30.3.04
שיח הזכויות.. המשך..

לשיח הזכויות יש חשיבות בתרבות המערבית והתפתחות המשפט. שיח הזכויות עוזר לתקשר בין אנשים שלא בהכרח מאותה קהילה. במחצית השנייה של המאה העשרים שיח הזכויות לא מספיק, יותר תודעה לחומרים התרבותיים. בסופו של דבר, ההתמודדות הקשה של המשפט היא עם אנשים שלא חולקים זהות דומה. חידושו של שגיא – הדיאלוג לא מפחיד ולא מאיים. תהליך של יצירת סדר חדש של הידברות בין פרטים שלא זהים וחולקים אותה תפיסת עולם, כי הנחה היא שכל פרט אידיבידואלי. ההנחה היותר עמוקה היא שממשפט מתפתח מתוך שח זהות. המשפט בעצמו מתפתח מתוך שיח זהות. 

נסיונו של שגיא, יכולים לחזור לדיאלוג בין אנשים בעלי זהות שונה. בהנחה שתרבות זו אלסטית ותלויית זמן ומקום אפשר לחשוב על יצירת סדר חדש, הכרוך בעולמות אלו. זהו דיאלוג בין פרטים המעוצבים כל אחד ע"י תרבותם. גם שהמשפט עושה שיח זכויות יש גם היבטים שבהם הוא מתפתח כתגובה של שיח זהות. יש תקופה מסויימת בה מתחיל שיח זהות עם הפרגמטיזם האמריקאי של המשפט הישראלי והמשפט משתנה כתוצאה מכך. המשפט מתפתח מתוך שיח הזהות. 

הנסיון הוא להתסכל על הזהות ככזו שצריכה להיות מוגנת ע"י זכויות, המשפט ימשיך להיות נותן הגבולות החיצוני, אבל יש שינוי. אמירתו של שגיא – שיהיה לנו את האומץ המספיק, שיח זהות תמיד אפשרי, למרות שהוא מסוכן. הוא מהווה סכנה על הגבולות, איננו יודעים איך זה יסתיים. הדינמיקה של המציאות היא תהליכים של שינויים בהם האמצע וההמשך הם לא הנקודה בה התחלנו. 

פס"ד אבנרי נ' שפירא

צו מניעה זמני האוסר את פרסום הספר. השאלה המשפטית היא - מהי הסמכות לתת צו מניעה למנוע פרסום, ומהו היקפה? האם עדיין בשלב זמני? מהו היקף הפעלת שק"ד?

זהו פס"ד המדגים את דבורקין. ברק מפרט את שיטת קבלת ההחלטות. דבורקין אומר שההכרעה השיפוטית מטבעה עוסקת בעקרונות ומשתמשת בהם לצורך החלת הכלל. זה הופך את הרעיון שהכלל עצמו אינו מספיק. המשפט אינו פועל בדרך של החלה, אלא בדרך של איזון בין העקרונות שמאחוריו. 

מהי הסמכות לתת צו מניעה?

יש סמכות במשפט הישראלי, סקירת המשפט בארה"ב. שק"ד של בימ"ש יקבע האם לתת את הצו. ס' 13 מתחיל לנסות לשאול איך אנו יכולים להכריע האם נפגע זכאי לסעד של ציווי.

יש לו זכאות, אך אינה מוחלטת ונתונה לשק"ד שיפוטי, המופעל ע"י המסגרות הנורמטיביות שהדין קובע, מסגרות סטטוטוריות, עם זאת הם אינם מהווים רשימה סגורה של שיקולים. החוק קובע איזון כמנגנון פנימי בתוכו, אך במרכז פס"ד הוא שק"ד של השופט עפ"י עקרונות ואינטרסים שנמצאים בשיטה. 

אצל דבורקין העקרונות נמצאים בשיטה, ולא מחוצה לה. 

ברק – בוחר בשני אינטרסים שהם זכויות. יש זכויות ליברליות, זה מין ערך במובן הצר, אינטרס שיש לו ערך מוסרי – חופש הביטוי מול שם טוב. חשוב לראות כי תפיסת האיזון, אם דיברנו על זכויות אתמול, היא תפיסה תועלתנית. היא אומרת שהמשםט הוא כזה שצריך לשכלל ולבחור בין ערכים הניתנים למדידה. החשיבה של ברק אינה קאנטיאנית. התפיסה היא  של איזון אופקי, זה מול זה, כימות. זהו לא דבורקין של הזכויות כקלף מנצח. השופט אמור להכריע. יש לו כל מיני מבחנים שיעזרו לו להכריע במקרה הספציפי, בהתאם למשקל היחסי שלו. 

הפרמטר השני – השלב בהליך השיפוטי בו מתעוררת השאלה – מהו האיזון הראוי בין הערכים בטרם הפעלת האחריות. מאפיין נוסף – הפעלת שק"ד בסיטואציה הספציפית, אין איזון שהוא נכון בדרך כלל. בסוף, היה צריך לעבור את התהליך כדי להגיע לנוסחא הסופית. 

מאזן הנוחות – בימ"ש רשאי להתחשב באינטרס הציבורי ולא רק בפרטי. מתעוררת השאלה האם ניתן להשתמש בערכים ציבוריים והתשובה חיובית. האיזון מתבצע בצורה רחבה ביותר, כולל אינטרסים ציבוריים. בעבר – מטרת המשפט ישוב סכוסוכים, צדק פרטי ואישי בין בנ"א, למי יש יותר אי נוחות. כיום – שיח מוסרי ערכי ציבורי, יש ערכים ציבוריים כלליים. ברק מנסה לבסס את פנייתו לשיקולים ציבוריים – 

ברק חורג מדבורקין – אינו אומר שהוא קובע את זכותם של הצדדים, אלא יש פה שני אינטרסים מתנגשים ובסיטואציה הזו אקבע איזו זכות צריכה לגבור. דבורקין היה מתאר תהליך זה כמציאת הזכות. אצל דבורקין נעשה חיפוש אחר הזכות, יש לו משמעות גבוהה לזכות כשלעצמה. אצל ברק, היעילות היא הנחת המוצא, תוך כדי איזון האינטרסים יווצר פתרון יעיל. 

האינטרסים המתנגשים - השם הטוב – היבט אישי ורכושי. ברק מתאר את מעמדו של הערך כמוסרי, בתוך השיטה, אינו משפט טבעי, מוסק בתוך היותו בשיטה. חופש הביטוי – אחת מחרויות היסוד של האדם בישראל. 

יש פה שני עקרונות מוסריים, שתי זכויות. בסעיף הבא הוא מנסה לאזן ביניהם. 

ישראל כמדינה ללא חוקה (ס' 20) – וערכים אלו אינם כתובים עלי ספר. אצל דבורקין זה חשוב שאלו הם ערכים שאינם כתובים. מאפייניהם הם שאינם דומים לכלל, אינם מטילים חובה או מעניקים זכות, אינם נמדדים כתקפים או לא, ולכן אינם יכולים להיכתב אף פעם, להיות מסורת בלתי כתובה. יש שוני, כי ברק כן כותב את הערכים האלה בספרו,ועושה פורמליזציה של עקרונות. הרעיון של ברק, במסגרת תפיסה מעשית של שופט היא להגיד שיש מקורות מהם ניתן ללמוד. 

שתי הזכויות אינן זכויות על, איננו מתייחסים לכל אחת מהם במובן קאנטיאני, כאילו אחת מהן תמיד גוברת. המשפטן פונה לקהילה המשפטית ולציבור הנאור ומוצא את דירוג הערכים, לפי ההסתכלות הקרובה של הנורמה. 

הופלד נכנס כאן – בתוך שיטת משפט שבה הכלל אינו כלל ואינו בהכרח מעניק זכות וצריך לעבור איזון ושכלול כדי להבין מה הוא אומר, אזי הסיווג של חרות או זכות אינו משנה. המושג אינו מנביע את התוצאה. לא עומדת חובה כנגד הזכות. זה ניתוח שעוזר להגיד עד כמה הגנו במקרה זה על הזכות. זה ענין של תוצאה, לא נקבע שק"ד .הזכות היא אגד של זכויות שהן כוללות חרויות,זכויות , חסיניות. בכל מקרה ספציפי היא תבוא לידי ביטוי באופן ברור. כל זכות היא אגד ולפי מקרה ספציפי נדע מה שואבים ממנה. 

ס' 23 – מוצא את האיזון בחקיקה אבל זה לא מספיק. איזון המחוקק הוא נק' ההתחלה. הוא פונה לתפיסת האיזון בין הערכים. נדון בזה שכנגיע לפרשנות. 

לסיכום:

אבנרי נ' שפירא שיוצר את מבנה האיזון, של העקרונות מאחורי הכלל, ושהדברים לא כתובים רק בחוק, זוהי דוגמא להפנמת שיטה נון פוזיטיביסטית שהיא שיטתנו. 

ברק בפסקה האחרונה אומר – על השופט לפעול באובייקטיביות ולתת ביטוי לרעיונות הציבור הנאור. 

מרכז העשייה של השופט הוא המקרים הקשים:

"קשה היא דרכו של בית המשפט בעקרונות היסוד של השיטה. על השופט לגלות הבנה, איפוק וזהירות. עליו לפעול באובייקטיביות. עליו להכניע את השקפותיו האישיות. עליו ליתן ביטוי לתפיסות היסוד של הציבור הנאור. עליו לקבל השראה "מרעיונות היסוד שעליהם מושתת המשטר החוקתי שלנו". קשיו של השופט הולכים וגוברים, כאשר הוא נתקל בעקרונות יסוד, ובזכויות היסוד, הסותרים זה את זה. תפקידו של השופט הוא להתחשב בעקרונות ובזכויות כולם, תוך איזון ראוי ביניהם. כאן מונח הקושי. כאן טמונים הרגעים הקשים. כאן מצויה עיקר האחריות השיפוטית. כאן מתבקשת סלילת הדרך. בהכרעות אלה מניח השופט את התשתית, עליה נבנה המבנה של השיטה בכלל ושל זכויות האדם בפרט. אט אט נרקמת המסורת המשפטית. אנו מצויים בישראל בתחילת התהליך של הקמת המבנה הלאומי שלנו. אנו עם עתיק ומדינה צעירה. ארבעים שנות עצמאות הם אך תחילת הדרך. עלינו לגבש את תפיסות היסוד שלנו. חיוני הוא, שתפיסות אלה יניחו בסיס איתן לעקרונות היסוד ובעיקר לזכויות האדם. מכאן החשיבות המכרעת בביסוס חופש הביטוי והזכות לשם הטוב. בהתנגשות בין השניים, יש ליתן משקל מיוחד לחופש הביטוי, שהוא תנאי ויסוד לזכויות אדם אחרות, לרבות השם הטוב, ולמשטר הדמוקרטי כולו. טעות ולו קטנה בהנחת היסודות, עשויה להביא לטעות רבתי ביציבותו של המבנה כולו. מכאן הזהירות הרבה שעלינו לגלות בנושא זה. מכאן גם תפיסתי, כי במקרה של ספק, עדיף "לטעות" לטובת חופש הביטוי. אם נטיל על סופרים, מחברים, עתונאים ומפרסמים אחרים את הנטל להגיש את דברם לעיון מוקדם, אם נאפשר הוצאת ציוויים לשעה רק משום שהם סרבו לכך, אם נמחוק הגנתם רק משום שהם עמדו על זכותם לומר את שבלבם ולשאת באחריות לכך - אם נעשה כל אלה, נאפשר היום סטייה מחופש הביטוי שתוצאותיו בעתיד מי ישורנו."

יצירה של הבסיס לחוקה, יש אתגר לשופט להתמודד עם מקרים קשים כחלק מפיתוח השיטה ובכך יש לשופט תפקיד מאוד בכיר.הוא חלק מהגנה על זכויות וליצירתן מתוך טקסטים של השיטה. השילוב הזה, לקחת רעיון של ערכים כמו דבורקין הנון פוזיטיביסטי יחד עם תכלית, איזון וכו' הם המאפיין של שיטתנו. 

פורמליזם, ריאליזם ופרגמטיזם בתרבות המשפטית האמריקאי

1. הפורמליזם של לנגדל

2. הפרגמטיזם האמריקאי

3. אוליבר וונדל הולמס וחייו של החוק: 

תורת המשפט של עוה"ד

הגדרת המשפט והאיש הרע

הדגם על מדעי החברה

לגור בתוך המשפט

Legal Process



ריאליזם משפטי



פורמליזם

50




30

20


1900

בארה"ב לאחר מלחמת האזרחים החברה האמריקאית מחפשת את זהותה. מה זה להיות אדם חדש? מה זה להיות אמריקאי? במסגרת החיפושים הללו יש פילוסופים והוגים היושבים בניו אינגלנד (הארוורד, הברמינים מבוסטון). 

אמריקה שאחרי המלחמה מחפשת זהות ובמסגרת זו יש בבוסטון מועדון שנקרא המועדון המטאפיזי . חברים בו פילוסופים שונים כמו ג'יימס, שון סיפירס, ואוליבר וונדל הולמס ג'וניור. המועדון חושב מה זה להיות אמריקאי וליצור פילוסופיה המייחדת את אמריקה מאירופה. המרד המרכזי שמאפין את התקופה הוא המרד נגד פורמליזם. הפרגמטיזם מתנסח כמרד נגד הפורמליזם שחולש על תחומים רבים: פילוסופיה, כלכלה, משפט. 

התחום הפילוסופי – דורות שלמים של פילוסופים טעו כשחיפשו תשובה לתשובות מטפיזיות. לא צריך לחפש תשובות לשאלות מטפיזיות כמו מהו האדם, מה קודם למה, אמפיריות וכו'. שאלות אלו הן מיותרות. הפרגמטיזם לא מתחיל מהנוסחאות הלוגיות של הפוזיטיביזם, הם אומרים שהנסיון קודם לכל פילוסופיה.  מה שקיים זה כל הזמן התנסות שבה האדם פותר בעיות,  נתקל באמיתות ומנסה לבדוק את ערכן בסיטואציה הספציפית, משתמש בהם וממשיך הלאה. אין אמת ואין שקר. יש כמה זה עולה לי, כמה זה שווה לי. הפרגמטיזם הוא פילוסופיה כלכלית המתאימה לפילוסופיה שאומרת אין לזה ערך באמת – אלא צריך לשאול כמה זה עולה לנו, איך מתנסים בחוויות הקיום תוך בדיקה והערכה של רעיונות שצריכים להבחן במבחן הזמן ופונקציונליות. זהו סוג של ניסיון. 

התפיסה היא אנטי – מהותנית, אין בסיס להעריך את הדברים חוץ מהתנסות חוזרת. אין מהויות בעולם, אלא רק נסיון שמעריכם בהתאם לתקופה. יש פה הנחה דמוקרטית כלשהי – לכל בנ"א  יש יכולת השתתפות בשיח הציבורי, הסקה לגבי ערך הטוב, והאמת תתברר באמצע, מעין שוק של דעות שיקבע מה נכון ומה לא נכון. הדמוקרטיה מתחילה מלמטה, ממפגש בין קבוצות כלשהן. 

הולמס מושפע מאמירות אלו, ובתוך אותו עולם של פורמליזם שקיים בבתי הספר למשפטים,נוצר לנו נביא ראשון. בכתיבתו הוא מבטא את המרד נגד פורמליזם. המועדון המטפיזי שיושב בבוסטון משפיע על המשפטן (הולמס) שיושב בתוכו ומה שהוא קולט זה בוז לכללים ולאמיתות קבועות, קדימות של הנסיון , של הדברים בפועל ולא כמו שכתובים עלי ספר. הוא יחיל את התזה הזו על המשפט האמריקאי בשינויים המחוייבים, שינוי שיתקבל לאחר מכן בהארוורד. 

בארה"ב הפרדיגמה השולטת היא פורמליזם. כיום פורמליזם מבוזה, ביחוד הפורמליזם של לנגדל. הפורמליזם הוא דרך של יצירת פרופסיה. בי"ס למשפטים באמריקה אינם וותיקים. לנגדל שהוא אירופאי שמגיע מגרמניה להארוורד נחשב למי שמכונן את בי"ס למשפטים המודרני ויש לו תרומה חשובה לתפיסת המשפט כמדע רציונלי. לפורמליזם יש תפקיד, כלי לחינוך משפטי. יש כאן מעין תפיסת קלזן- המשפט הוא מע' נורמות, המשפטן יושב בספריה, מכיר דוקטרינות שונות, אין מקום לערכים ומוסר אלא חיפוש לרציונליות פנימית של המערכת. הולמס הוא עוף מוזר המנסה לראות את המשפט בהקשר האמריקאי שלו. כתיבתו של הולמס היתה בעיקר בסוף המאה ה – 19: מצד אחד מגן על יהודים וזכויות, מעין ליברל, מצד שני פסיקות המעידות על שמרנות. יש הרואים בו כמניח את הבסיס למשפט, כמו פוזנר בכלכלה. 

איך זה מתיישב עם ה"common Law  - שהרי השיטה האמריקאית מושפעת מה – CL..

אנו מדברים על החינוך המשפטי. לגנדל מגיע לאקדמיה ומסביר למה עו"ד צריכים לשבת באקדמיה. לדעתו המשפט הוא מדע. המשפטן צריך לעשות היקש, לוגיקה, מיון. השיטה האמריקאית מושפעת מהמשפט המקובל, אבל אינו מבוססת עליו לחלוטין, לכן אין פה התנגשות. המשפט המפורסם של הולמס  "חייו של החוק הם לא הגיון אלא נסיון". זוהי תמצית הפרגמטיזם האמריקאי במשפט- פחות כללים במשפט, חיפוש אחרי הניסיון בו באות לידי ביטוי הנורמות. אמירתו ממשיכה להיות כזו שבכל מקום שיש הכרעה משפטית על בסיס כלל, יאמר את אמירה זו בווריאציה שונה. הנסיון תמיד יזמין ישום אחר של הכלל. 

מאמרו של הולמס – The Path Of The Law  - תורת המשפט של עו"ד – אנו לומדים מקצוע, כדי להופיע בפני שופטים, או כדי לייעץ לאנשים איך להימנע מלהגיע לבימ"ש. המאמר נכתב לעו"ד – איך הוא אמור לייצג את הצד בפני השופט. אנו צריכים את עו"ד כיוון שיש לשופטים כח רב איך ייושם הסדר החברתי. יש לנו משפט שנותן גבולות, ותפקיד של עו"ד הוא לתאר את הגבולות, כדי שאנשים יוכלו לכלכל את צעדיהם. זהו חיזוי של התנהגותי ותגובת הסביבה לכך. אני פונה לעו"ד לא בשביל לדעת משהו כללי, אלא כדי לדעת מה צפוי לקרות כאשר אני פונה לבימ"ש. המשפט הוא כלי מעשי שאמור לעזור לאנשים לתכנן את חייהם, ותפקיד עו"ד הוא להכיר את ביטוי המשפט במציאות,  בפועל. פוזיטיביזם של עובדות – הכלל הוא אמצעי לניבוי. 

הגדרת המשפט והאיש הרע – אם אתה רוצה לדעת מהו המשפט, צריכים להתייחס אליו כאיש רע. אכפת לו רק מהתוצאות, לא צריך נק' מבט פנימית על המשפט. אנו ניקח את האיש הרע שרוצה לדעת את הגבולות כדי לדעת מה מותר מה אסור ולא אכפת לו מבחינה מוסרית. אנו נמצא הוגים שונים שאומרים שהחוק הוא משהו אחר מפסיקות מעשיות של בימ"ש – הם יגידו שזו תבונה, אתיקה וכו'. אבל אם ניקח את נק' המבט של האיש הרע, לא אכפת לו מהי התבונה מאחורי המשפט ואילו ערכים נמצאים שם. אכפת לו מה יפסוק בימ"ש במקרה ספציפי. 

ההגדרה המפורסמת שלו – המשפט הוא נבואה של מה ששופטים עושים בפועל

מהי החובה לקיים חוזה, למשל?

חיזוי שאם תפר אותו תצטרך לשלם פיצויים. מושג החובה שמוכר לנו מהארט ודבורקין שמניחים כי יש זוית פנימית הוא מושג שלא שייך בתוך תפיסה פרגמטית, כי היא מאוד ביהביוריסטית במובן הזה שאומרת שאני מתסכל על הכלל שהשופט משתמש בו לצורך קבלת ההחלטה, אבל מה שאני מחפש זה התוצאה. אין פה עקרון מוסרי של חובה לקיים חוזה.. 

חובה לא קיימת לפני השאלה של איך בפועל בימ"ש מיישמה. אם בימ"ש בפועל קובע כי אין איסור על הפלות למרות שיש חוק שלא נאכף, זהו מצב של זכות. מה שקיים בפועל זה זכות להפיל. זהו הפרגמטיזם – אין כלל נתון בספר. זה שונה מהפוזיטיביזם של הארט והנון פוזיטיביזם של דבורקין. הולמס לא מכריע על בסיס הכלל, או על בסיס החוקה – למשל פס"ד לוכנר..

הדגש המרכזי שהוא רוצה לתת למשפט – כלי אמפירי  של חיזוי קבלת החלטות. לא צריך להתעמק בספרים. 

לקרוא את המאמר של הולמס

3.5.04

ב"ה

מהלך השיעור: *עליית הפרגמטיזם – המשפט וחברה 

*המועדון המטפיסי

*הפרגמטיזם – תאוריה על התנהגות אנושית 

*הפרגמטיזם של הולמס 

להשלים

האמת לפי הפרגמטיזם נבדקת רק לפי הערך המעשי של ההחזקה באמונות מסויימת – אם רעיון מסויים לא עומד במבחן התוצאה הוא לא רעיון טוב.

אצל הפרגמטיזם האדם הוא סוכן פעיל המסוגל לשנות את המציאות תוך כדי התבוננות אופטימית קדימה – זה משתלב עם המצב הכלכלי באמריקה, ההצלחה הכלכלית, אך יש פה עמדה אחרת מסוכנת במקצת בעיני חלק מהאנשים שחושבים על צדק ורעיונות אחרים. הפרגמטיזם תופס תאוצה בשדה הפופלרי. הוא הופך לדת לאומית –חילונית, עקרון מנחה של האמריקאים – כדוגמת אמרסון- כותב מיתולוגי אמריקאי, דרוויניזם והכלכלה המתפתחת. הפרגמטיזם תופס תאוצה. בשנות ה – 20 , 30 בתקופת הריאליזם אנשים גדלו על הרעיונות הפרגמטיזם. בתוך החבורה הזו הנותנת פילוסופיה רחבה ביותר – יושב אוליבר וונדל הולמס. הולמס יוצר פרגמטיזם משלו – הוא נגד פילוסופיה, קורא לכך שטויות. יש לו תקופה מצומצמת שהוא אקדמאי וכותב ספרים מסויימים ואז נמאס לו מחיי האקדמיה ועובר לבימ"ש העליון של מסצ'וסטס ולאחר מכן לבימ"ש העליון של ארה"ב. הוא איש מעשי, לא מאמין במטפיזיקה ולא ליצור מטפיזיקה הפוכה של אנטי מטפיזיקה. 

הולמס – חייו של החוק הוא לא הגיון אלא נסיון, הכללות לא מכריעות מקרים קונקרטים. 

הולמס יושב בניו אינגלנד מלמד במשפטים בהארוורד. באותה תקופה , נסיון של בי"ס למשפטים היה להצדיק עצמם כבתי ספר ללימודים גבוהים. לצורך יצירת התדמית של עו"ד המקצועיים עם הידע המדעי, אמיתי, ניתן לאישוש ולימוד, לא קשור למציאות העשייה של עו"ד, הפורמליזם היא הגישה היותר מתאימה. לכן הפורמליזם הוא מה ששולט אז. לחנך סטודנטים לקרוא את החוק, לדון ביחסים בין נורמות לדוקטרינות משפטיות וחפירה בתוך טקסטים משפטיים זה להצדיק את העובדה שצריך ללכת לאוניברסיטה ולא לעשות את עבודתם רק בתור עו"ד. 

במאמר "תורת המשפט של עובד"  שוטח הולמס את משנתו - כשאנו לומדים משפט אנו לא לומדים מסתורין אלא פרופסיה, הסיבה שבגללה אנשים משלמים לעו"ד. 

*תאוריית האיש הרע – כשאנו שואלים מהו משפט – אם אנו רוצים לדעת מהו המשפט, אם רוצים צריכים לשאול ולהסתכל על האיש הרע שלא אכפת לו בכלל שום צדק, מוסר, מטפיזיקה ולא מה כתוב בספרי החוקים. הוא רק רוצה לדעת מה רוצים בימ"ש הספציפים בענין. המשפט הוא ניבוי של מה שבימ"ש יעשו בפועל. מה שעושה השוטר, איש המנהל, מה שבסופו של דבר יש לו תוצאות משפטיות זה המשפט.  

*הגדרת חובה משפטית – החובה לקיים חוזה לפי הולמס היא חיזוי שאם לא תקיים את הכלל הזה תשלם פיצויים. אין מושג של זכות שקיים בפני עצמו, אין חשיבות לכלל כמשהו בעל ערך מוסרי, הכלל הוא ניבוי של תוצאה מה יקרה אם תפר אותו. אצל הולמס יש חיזוי. לכן, אין חובה מוסרית לקיים חוזה. אין לנו ערך טבוע בכללים בסופו של דבר. 

*התאורייה הכלכלית – אמירה בסיסית שהולמס אומר – בשבילי החוק הכתוב הוא הכלי של המשפט אך בשביל המשפטן של העתיד זה סטטיסטיקה, כלכלה. כשאנו מניחים שהכללים הם רק כללי התנסות, השדה האובייקטיבי המדעי שנשאר לנו הוא סטטיסטיקה –איך ישתמשו בכלל. כאן יש חשיבות רבה למציאות הכלכלית שבה פועל השופט, או גם להסברים של שדות ודיסיפלינות אחרות לגבי קבלת החלטות. חלק מפרגמטיזם זה פניה לסוציולוגיה, פסיכולוגיה שיתנו למשפט אובייקטיביות מדעית. אם המשפט הוא כלי של קבלת החלטות זה מילוי החללים שהכללים לא מסוגלים להכריע בהם באמצעות מדעי החברה. אז יש לנו את ניבוי עליית התאורייה הכלכלית והפנייה למדעי החברה. 

*לגור בתוך המשפט – בעקרון איננו יכולים להשיג רק סיפוק מהשגת כסף. לא נחנך עו"ד רק לקבל משכורת שמנה בפירמה הגדולה – האינטלקט המשפטי רוצה לחפש במשפט סיפוק שהוא מעבר לעצה משפטית או כלי להשגת כסף. להולמס יש אמירה הרואית לגבי המשפט – דרך המשפט אנו יכולים לחוות את האינסופי, פילוסופים מעשיים,לחוות משמעות של מעבר למה שאנו מרוויחים ממנה.  המשפט הופך לשדה פילוסופי – במשפט יש ענין רחב במשמעות של הדברים ולא רק בהיבט המעשי. יש משהו בלימודי המשפטים וזה קשור בהתחזקות הפרופסיה של המשפטנים – המשפטנים הם אינטלקטואלים – אותה תפיסה של משפט היא ככלי הנותן לנו סיפוק והנאה פילוסופית, כח של חיפוש אחר דעת לשמה. הולמס מתחיל את זה כקריאה שיש לה ביטויים מאוחרים יותר, הופכת את המשפט למעניין יותר. 

הולמס – פס"ד לוכנר – דעת המיעוט – דעה המתנגדת בהתערבות בימ"ש בהחלטת המחוקק. גם בלוכנר הוא לא מכריע לפי הכלל, כמו הביטוי שלו – אינני מכריע את פס"ד לפי הכלל – פס"ד  יוכרע עפ"י אינטואיציה וחוש שיפוט. השיקולים שלו הם שיקולי מדיניות של סמכות בימ"ש להתערב בהחלטת מחוקק. השלב הבא אחרי הולמס זה דור חדש של ריאליסטים, קבוצה של חוקרים – צעירים חצופים ושמאלנים שמתחילים לכתוב את דעותיהם בייל וקולומביה כאופוזיציה להארוורד. הריאליזם לא מתחיל באופן חד, הריאליסטים הם קבוצה שעסוקה בהגדרה עצמית ורואים עצמם תלמידיו של הולמס. יש ויכוח מוזר בין קארל לווליין וג'רום פרנק. 

הרילאיסטים מתחילים כביקורת  - הם לא מנסים לבנות שום דבר, הם מעמידים מראה מול המערכת ומוחים נגד הפורמליזם. 

טענות הריאליסטים:

1. ספקנות כללים – כללים אינם מסוגלים להנביע תוצאה (דומה לפרגמטיזם ומטפיסיקה), חוסר יכולת להכרעה, הכללים הם מטפיזיקה, קיימים בספר. מערכת המשפט מלאה בפערים שאינם מכוסים ע"י החוק, לאו דווקא לאקונות, היא מלאה בקונפליקטים, התנגשות בין נורמות ומלאה בעמימויות – דו משמעות. מאפייני המשפט הופכים את הכללים לכלי ריק מתוכן בענין הכרעת התוצאה ובנוסף לכל המאפיינים האלה של הפערים, עמימות וכו' יש את נק' הצומת – כשאנו מקבלים החלטה במשפט יש שרשרת של החלטות – אני מגישה תביעה, רוצים למחוק סעיף, אני מאחרת בתיקון וכו', בכל צומת מחדש כל הבעיות צצות מחדש. אם היתה וודאות – אי אפשר לחזות באיזה כלל ישתמשו בהכרעה משפטית. המציאות המשפטית הופכת את כל המאפיינים האלו למקשים שימוש בעצמם. מה שקורה לתיק כשהוא מתגלגל במערכת המשפט הוא מורכב ביותר. 

2. ספקנות עובדות – ג'רום פרנק –האם לשופט יש כלים מיוחדים לדעת את העובדות. אחת מטענותיו של ג'רום פרנק אומרת שכולם כפופים לכשלים והטיות, תלוי במצב רוח, אופן הצגת הדברים, ג'רום פרנק – בעד פיתוח משפט שישכלל דרכי הכרעה, מתוך הידיעה על הכשלים התפיסה המקדמת את ענין שלטון החוק לא רואה את השופטים כפופים לחוקי הטבע של התאוריות האלה, ומניחה אובייקטיביות. פרנק הולך עד הקצה – שופטים אינם  יכולים להכריע באופן אובייקטיבי בעובדות, הם בעצמם עדים ומושפעים מנתונים אישיים, רגש, מצב רוח ועל כן יש לבדוק השפעות אלו באמצעות סוציולוגיה ופסיכולוגיה. 

3. אינסטרומנטליזם ובניית עיקרי מדיניות – הריאליסטים השתמשו בטענה זו כבונה את המשפט של שנות ה – 50 ואת הגישה התכליתית. הנורמות המשפטיות אינן מסוגלות להנביע תוצאה, אינן יכולות להיות כלי הכרעה, אך הן היגדים שאמורים לכוון להשגת תוצאות חברתיות. איך נכריע כאשר הכלל לא מסוגל להנביע תוצאה? מאחורי הכללים המשפטיים יש עיקרי מדיניות, אינטרסים, צרכים. הריאליסטים מכריעים לפי תכליתו של הכלל ולפי עיקרי מדיניות. הריאליסטים דיברו על כך כביקורת – שפת הכללים אינה השפה האמיתית – יש פניה לערכים ואינטרסים ובאמצעותם משתמשים בכללים ולכן צריך לשים לב לשדה שמעבר לכללים. אצל הריאליסטים עיקרי המדיניות אינם מכילים את עיקר המדיניות אלא זה כמו העקרונות של דבורקין. האינטרסים והערכים מושכים לכאן ולכאן, השימוש בהם הוא זה המכריע את התוצאה. גם "עיקרי מדיניות" הם ביטויים משפטיים שהופכות אחרי כן לפורמליזם משפטי.

4. אנטי- קונספטואליזם – יציאה כנגד מושגיות כשלעצמה. אין משמעות עקרונית לדבר על זכות וחובה ולהגדיר מהם, קנין, תו"ל, חוזה – המושגים עצמם אינם אלו שיוצרים את התוצאה המשפטית. הם כמו הכללים – הם מעין תווית המשתנה בהתאם לנסיבות. אחד מהכותבים המפורסמים של האנטי קונספטואליזם זה פליקס כהן – "שטויות טרנסצנדטליות והגישה התכליתית. כהן מספר על משפטן פורמליסטי שמגיע לגן עדן של המשפטנים והמומחים בתורת המשפט ומנסה למצוא שם את כל המושגים שלו – חזקה, תו"ל, זכויות. גן עדן של המשפט האירופאי חסר המשמעות זה העיסוק בזכות וחובה, החיפוש אחר אמת של קנין, חזקה, ההבדלים ביניהם. טענת ריאליסטים – העיסוק הזה חסר תוכן, אינו נותן פתרון ויוצר תוצאות מגוחכות. הדוגמא שהם נותנים הוא נסיון בימ"ש בארה"ב למצוא איפה יכולה להיות מוגשת תביעה. הוא מנסה ללכת להגדרה של תאגיד, חברה, איפה היא קיימת. כל החיפוש הזה מוביל את בימ"ש לתוצאות מגוחכות. העיסוק הוא ריק מתוכן, אם אין התייחסות לתכלית. האנטי - קונספטואליזם אומר שאין essesnce  למושג, המשמעות היא רק בשיקולי המדיניות. המושג ימולא בתוכן בהתאם לצרכים. 

5. חינוך משפטי – חינוך זה אליבא ג'רום פרנק צריך להיות קרוב למציאות וריאליסטי כדי לתת לסטודנט כלים להתמודד עם המציאות המשפטית. הרעיון שלו היה להקים Lawyers' school . בתקופה זו יש דו"ח מיוחד הממליץ לרופאים לעשות חלק מלימודיהם בביה"ח. פרנק וריד מציעים דבר דומה – להפוך המשפט לשדה בו הסטודנט מכיר את התאורייה דרך התנסות. בי"ס למשפטים יהיה סומבלימציה של משרד עו"ד. הסטודנט ילמד פסיכולוגיה, פילוסופיה אך בהקשר לקייסים וכל מקרה יפתח להם את עולם המשפט – הכללים, עקרונות, פסיכולוגיה המסבירה פסיקות שופטים. 

6. פניה למדעי החברה –לריאליסטים היתה תפיסה קונסטרוקטיבית איך המשפט צריך להראות: כדי שהמשפט יהיה ריאלי צריך לראותו כענף של מדעי החברה. יש להעניק לו ודאות ויכולת אישוש באמצעות הכנסת כלים הנמצאים בדיסיפלינות אחרות. המשפט הוא כלי לקבלת החלטות ולחיזוי שלהם בהתאם לידע של מדעי החברה. הפוזיטיביזם שהריאליסטים מקיימים הוא פוזיטיביזם של עובדות. קלזן מנסה להפוך את המשפט למדעי באמצעות אמירתו שכל מה שקיים זה נורמות והריאליזם – כל מה שקיים זה העובדות, ולא שואלים מי קבע את הנורמה. בתוך המשפט האמריקאי הנסיון להפוך את המשפט למודרני היה באמצעות חיבור למציאות. 

בייל ישבו אנשים שניסו את זה – פוזנר הוא המשכו של הרעיון – הוא אומר שהכללים המשפטיים אינם מנביעים תוצאה, והוא רוצה לעשות את המשפט נקי מהמטפיזיקה ומהכללים, אני רוצה להשתמש בכלכלה ולהפוך את המשפט לכלי של יעילות. 

לוולין משיב לדיקאן של הארוורד –ומנסה להוכיח שיש ריאליזם בצורה ריאליסטית. הוא נוקב בשמות של אנשים ריאלסטים, אוסף של רעיונות. 

ההנחה הראשונה – אין בי"ס של ריאליסטים – התנועה מפולגת ואינה אחידה אבל יש אווירה, דרך ונטיה יותר אפילו מאנשים אלו שהוא ספר שתומכים בה. יש מספר דרכים בהם הריאליזם שונה: יש זרימה של המשפט , הנחת הריאליסטים היא שמציאות מתקדמת קדימה והמשפט צריך להתאים את עצמו. המשפט הוא אמצעי, לא מטרה ועל כן ישיג מטרות חברתיות. הנחה שמשתנה במשפט של שנות ה – 60 היא שהחברה הולכת לפני המשפט, המשפט צומח מלמטה והמציאות החברתית צריכה להיות ההקשר של המשפט, הוא כל הזמן משתנה אך לא יכול תמיד לעקוב אחריה. המשפט הוא בעצם כלי לעיצוב החברה ולשינוי הזרימה שלה – הריאליסטים נותנים יותר כבוד למציאות החברתית כפי שהיא, היא מתקדמת יותר מהר מהמשפט.

4.5.04

ב"ה

תמצית השיעור:

הולמס

הריאליסטים

הליך משפטי

הולמס 

הריאליזם בז להכללות ולמטאפיזם, הוא אינו מאמין בהם. הוא גורס כי השאלות שנשאלו אינן מתאימות. במקום המטפיזיקה ההתמקדות המרכזית של שופטים ושחקני המשפט צריכה להתרכז בנסיון. הנסיון הוא הרגע, קבלת ההחלטה כאילו קודם לא היו החלטות. ברור שיש שימוש בכללים, אך שימוש זה הוא היבט של התנסות רחבה, האדם מתנסה כיצור בתוך התרבות שלו, בתוך טבע מסויים. יש אמונות אישיות, תועלת, ערכים. האמירה הבסיסית של הולמס היא שאי אפשר לעשות רדוקציה של החלטה לדבר אחד, וזה לא בהכרח רק דבר אישי, שימוש בתרבות השופט, הגשמת מדיניות, זה הכל יחדיו, והכל ענין של מינון. ההתנסות היא תמיד נקודה של וקטורים הפועלים ביחד, ורק לאחר מעשה ניתן למדוד אותם. אפשר לפרש בהרבה דרכים את החלטות השופטים. 

אצל הריאליסטים והולמס זה מובא בשפה ביולוגית – הדרך בה האורגניזם האנושי מקבל החלטות, במסגרת סביבתו הוא עושה החלטות, פועל בתוך תרבות ומגיב לגירויים ומקבל החלטה (דומה לדרוויניזם). 

שלושה מאפיינים של הנסיון של הולמס כפי שמפרשם מנאנד בחיבורו "מועדון המטפיזיקה:"

 1. הנסיון אינו ניתן לרדוקציה והכללות, נסיון הוא התנהגות שיפוטית.

2. הוא לא אינדיבידואלי ופנימי אלא קולקטיבי וקונצנסואלי – הוא מזכיר את הולמס לגבי "האדם הסביר" – הוא האדם המתנסה. חלק מהענין הוא לתת שק"ד של הנסיבות הספציפיות. 

3. הנסיון כללי, פיקציה סטטיסטית הוא ממוצע של כל האוכלוסיה. הנסיון הוא למדוד, לעשות סקר ולראות מה סביר. האדם הסביר יודע שהתנהגות נתונה יש בה סיכון בגלל מה שהנסיון אומר לו. 

מאפייני הריאליזם :

1.ספקנות כללים

2.ספקנות עובדות

3.אינסטרומנטליזם ופניה לעיקרי מדיניות

4.אנטי קונספטואליזם, פרטיקולריזם

5.פניה למדעי החברה, אמפריציזם

6.תפישת החינוך המשפטי – קליני תאורטי

פס"ד משולם 

מקרה של עבירת סחיטה – ראובן חייב כסף לשמעון ומפעיל סחיטה באיומים שיוותר על הכסף – השאלה היא – העבירה התבצעה בארה"ב וחלקה בישראל – בימ"ש המחוזי מרשיע עפ"י העבירות שנעשו בחו"ל על סמך הסעיף של "עבירה שכולה או מקצתה בוצעה בישראל".  הד"נ עוסק בתחולתה של עבירת שרשרת –

יש פה קונסטרוקציה שאומרת שברגע שהעבירה סווגה כעבירת שרשרת – אדם שגונב סחורה ממעבידו, עושה 

ברק מנסה לשאול – האם הדוקטרינה חלה בישראל? תשובתו שלילית. 

ברק רואה בעבירת שרשרת כנוקשה מדי, ומסביר מדוע זה לא מתאים לישראל – 

1. עקרון החוקיות – באין הוראת חוק לא ניתן להכיר בעבירת שרשרת 

2. מדיניות- יש ערכים מאחורי החוק הפלילי ומבחינת מטרות הענישה והגנה על ערכים שהמשפט הפלילי מאמין בהם, עבירת השרשרת אינה מתאימה. 

3. דינים לבר פליליים – התיישנות 

במקום עבירת שרשרת ברק מציע לנו את ההגדרה של עבירה מרובת פריטים. זהו מושג ריאליסטי, שיבדק עם הנסיון. 

ברק אומר – לא נשתמש בכלל לבד יש תכלית, מטרות חברתיות, הדברים שאנו רוצים להשיג בחברה והחוק הוא הכלי להשגתם. המעבר מתורת משפט של מושגים הוא מעבר לתורת משפט ריאליסטית. יש לנו את אמירתו שאומרת – ניתן לנסיון לעשות את האיזון המיוחד למקרה הספציפי. ההלכה צומחת מתוך המעשה. התאוריה צריכה לשרת את הפרקטיקה. נק' המוצא תהיה לשון החוק הפלילי. 

המושג שברק קובע הוא גמיש יותר ונתון לשק"ד. מה שעדיף מבחינה מעשית זה להתאים את הסיווג למקרה ולהשאיר שק"ד – לאיזה עבירה אנו מייחסים משמעות פלילית וליצור נוסחא גמישה המותאמת למציאות. הגישה לעבירת רבת פריטים היא פרגמטית. 

ברק אומר – אנו נעצב את המושג לפי המציאות המשתנה, לפי צרכי החברה ומטרות המשפט הפלילי. מה שאפשר לראות זה לא כ"כ ספקנות כללים , כי יש הכרעה לפי כלל אלא – אנטי קונצפטואליזם ופניה לעיקרי מדיניות, שני מאפיינים של הריאליזם המשפטי. 

ההליך המשפטי – המשפט כמשפט פרגמטי

כשנגמרת המלחמה נוצר אקלים מיוחד, רקע אינטלקטואלי במשפט האמריקאי שלא זכה להכרה רבה אז, אך בשנים האחרונות זכה לתשומת לב מרובה. יש תקופה בשנות החמישים לא מעניינת מבחינת דעת הקהל: אחרי המלחמה, ארצות הברית היא מעצמת על, צמיחה כלכלית אך זוהי תקופה שמרנית. ההליך המשפטי אחיד ושמרני בדומה לרוח השמרנות המאפיין את התקופה – The Legal Process: 

1. אקלים ה – Post War  - מצד אחד יש שמרנות וריקאציה, מלחהמ"ע השניה יצרה טראומה במישור הבינ"ל ובמישור החשיבה והתפתחות המשפט. בתקופה זו הריאליזם המשפטי נחשב לתנועה מסוכנת, פוזיטיביזם, נאציזם ובכל הדברים השלילים, ונחשב לדבר פסול. הריאליסטים מתבגרים ותופשים תפקידים חשובים במשפט ובמנהל. קארל לוולין כותב ספר שנקרא CL Tradition  - הוא כבר לא מורד, מדבר על מסורת, יציבות המשפט. המרד דעך, ובשנות החמישים הדעיכה בשיאה. יחד עם זאת, המלחמה יצרה שינוי בחברה האמריקאית: השחורים לחמו במלחמה והם תובעים שוויון זכויות. באותה תקופה, מנגד, ביהמ"ש העליון אקטיביסטי Warren Court -  שנותן את פס"ד בראון. יש צורך בהתכנסות וגיבוש הקול האמריקאי ושיקוף ההרמוניה החברתית, דחיה של תאוריות קודמות אירופאיות שנחשבו לכשלון. הפרגמטיזם נחשב לתאוריה מוצדקת, פחות טוטאלי מהמטפיזיקה האירופאית. הפרגימטיזם הם רלטביסטים ולכן הפרגמטיזם נלקח כזהות אמריקאית שהוכיחה את עצמה. בספר The legal Process  - זהו קורס שהעבירו הארט וזאקס, קורס מרכזי בתוכנית הלימודים בהארוורד. הקורס הנ"ל בהתחלה הועבר ע"י הנרי הארט ולאחר מכן ע"י אלברט זאקס. עד 94 הספר הנ"ל לא פורסם, אך הקורס הופץ לכל האוניברסיטאות בארה"ב ובמשך 30 שנה הוא קורס בסיסי. לקורס יש השפעה מסויימת – יש לו חלק חשוב בהבנה של הכשרת המשפטן האמריקאי והוא נכנס עמוק לתודעה של הדור שאחרי שיקבע את עמדתו כמתנגד להארט וזאקס. הרעיונות המרכזיים בקורס היא תורת משפט פרגמטית והרמונית המתייחסת למשפט בכל מופעיו המוסדיים. הנחות 

להשלים מלילי

הארט וזאקס – ההליך המשפטי

משפט כמתחיל מלמטה ואופטימיזם אבולציוני

התפיסה המוסדית ו – Institutioned Settlement 
דרכי קבלת ההחלטות – רציונליות אורגנית – Reasoned Elaboration 
הפירמידה של הארט וזאקס וישוב סכסוכים

המשפט כענף של מדעי החברה, ואיפוק מוסדי

דרכי קבלת ההחלטות – רציונליות אורגנית

כשירותו של המשפט היא לשקף את הקונצנזוס, עקרונות נייטרלים. האמת היא  פשרה בין אינטרסים נוגדים וזה נובע מהגדרתה הבסיסית של הנורמה המשפטית הבסיסית – שהיא היגד תכליתי. בויכוח של is- ought  הנורמה המשפטית היא ביניהם, כי היא היגד תכליתי. היא לא עובדה אבל היא לא אומרת מה צריך לעשות. היא למעשה נותנת כלל של פעולה שאיתו צריך לעבוד כאשר רוצים להגשים מטרה חברתית. לכן, אצל ההליך המשפטי זה אובייקטיבי, כי קבלת ההחלטה תקשיב לנסיון ולמצפון הקולקטיבי. לא תהיה אובייקטיביות של יישום מכני אלא אובייקטיביות של קבלת החלטות מושכלת בהתאם למטרה שאנו רוצים להשיג. הארט וזאקס ממסדים רעיון זה, הם אומרים שהם לא ריאליסטים והם נגד הולמס שאמר שרק ההתנהגות חשובה, בעוד הארט אומרים שנורמה היא כלי חשוב לשיפור תמידי של החברה. הליך זה מבטא את הרציונליות המיוחדת של קבלת החלטות משפטיות. 

ביקורת – אפשרי להגיע לקונצנזוס רק כאשר החברה היא הומוגנית. הארט וזאקס משקפים תרבות מצומצמת של לבנים, עשירים, מניו אינגלנד והם אינם רואים את דיכוי הנשים, את העוולות נגד השחורים בדרום, אין ראייה של בעיות שוק. תפיסתם היא מאוד אופטימית והם מנסים לבנות תפיסה בו המשפט שומר על כשירותו רק במקום בו הוא יכול לשקף את הערכים היציבים של החברה. כשברק עושה איזון אינטרסים או פניה לציבור הנאור הוא מתייחס לתימות של הארט וזאקס.

הפירמידה של הארט וזאקס לגבי ישוב סכסוכים

הפירמידה של קלזן מתחילה מנורמה בסיסית, עולם של כללים,מטפיזיקה אך תפקידו של המשפטן הוא הכרת הנורמות, בעל מומחיות של ספר. כשהמשפט האמריקאי יוצר את תפיסתו לגבי המשפט הוא יוצר פירמידה פרגמטית. היא אינה מתחילה מנורמות, אלא מהמציאות ולכן היא מתחילה מהשלב של private Ordering , מצב בו אנשים יוצרים משפט באופן ספונטני. הארט וזאקס אומרים כי 80% מהמקרים אינם מגיעים לערכאות, אנשים מתפשרים. המציאות קודמת למשפט ותעלה תמיד מחדש בעיות . דווקא בהקשר של בראון, הארט וזאקס התנגדו לבראון ששינה לגמרי את תפקיד המשפט ונכנס לשוק הפרטי ולנעלי המחוקק. הבעיות מגיעות מלמטה, כמה שבימ"ש ינסה לשנות, החברה תיצור בעיות חדשות. החברה לפי ההליך המשפטי היא כזו שמחדשת ומעירה, מייצרת משפט. 

המשפט מתחיל מהשורשים, השלב הראשוני הוא שלב בו מיליארדים של אירועים לא מעוררים כל שאלה משפטית, שלב בו מתבצעת החקיקה הפרטית שהיא השוק. בשלבים המאוחרים יותר מתחילה התערבות של המוסדות החברתיים. השכבה השנייה היא השכבה בה מצויים מקרים בהם הופרו הסדרים מקובלים, אך עדיין לא ננקטה פרוצדורה פורמלית ע"מ לטפל בהפרתם. זה מעין Pre – Naming . השלב הבא הוא הליכים פרטיים, צדדים שעדין אינם שייכים למשפט – לפעמים הכי יעיל זה לפנות למגשר. 

הארט וזאקס נחשבים לאבות הליכי ה -  ADR  הליכים אלטרנטבים למשפט

סכסוכים אינם עולים לפי ערך קבוע, אין מדרג של נורמות. מה שחשוב זה מה שאנשים מצאו לאתגר אותו שוב ושוב בשוק של פתרון הבעיות. בעיות ימשיכו להיפתר בכל בעיות הפירמידה ובמובן הזה המשפט מתנהל ללא מאמץ. במצבים בהם ההרמוניה לא מסתדרת יתערבו המוסדות. 

הם מביאים לנו תפיסה של המשפט המתחיל מלמטה שגם ברובד הגבוה שלו הוא פותר בעיות חברתיות – ארגון יחסי סמכות בין מוסדות שונים, הוא פועל כדי לפתור בעיות. תפיסה קצת אחרת מנסה לעשות מציאות עסקית או ארגונית של המשפט ולשים עליה את הדגש, כאשר המשפט הוא אחד מכלי קבלת החלטות במסגרת עולם המתנהל ברוח פרגמטית. 

משפט כענף של מדעי החברה ואיפוק מוסדי

אצל הארט וזאקס יש חזרה במובן כלשהו לרעיון שהמשפט הוא חלק ממדעי החברה וכך צריך להבינו. בתקופתם הם עדיין מאמינים שהסטודנט יכול להתייעץ עם הכלכלן, פסיכולוג מאחר שהמשפט הוא כלי לקבלת החלטות, טבעי מצידם שהמשפטן ייעזר גם במקורות אחרים. המשפט הוא מין הנדסה חברתית, מדע יישומי ובתור שכזה צריך להעזר בכלים של תחומים אחרים. עו"ד מתפקד כארכיטקט של הסדר החברתי (פולר) וכפותר בעיות. זה שונה ממסרים שמקבלים היום, כי עו"ד הוא לא הקול המוסרי והוא לא מגן על החלשים בהכרח, הוא מנהלן, אדם יעיל פונקציונלי שאמור לכלכל צעדיו ולא מעורב בתפיסה פוליטית. 

משתמע מאמירה זו שאם המשפט הוא כלי לפתרון בעיות, אם הכל מתחיל מלמטה ואם ההרמוניה מתקיימת במילא ורק צריך לשמרה משתמע מכאן תפקיד מאוד מאופק למוסד השפיטה. בתוך תפיסת עולם בה החברה מתפקדת בהרמוניה, בה הכל מתחיל מלמטה, שק"ד המוענק לשופטים הוא רחב כי הם מאזנים אינטרסים אך בפועל הם יבחרו באפשרויות שישמרו את כשירותם המוסדית והם יתנו קדימות למוסדות אחרים כאשר מדובר בתפקידים המיוחדים שלהם. רק אם ישמרו על השירות הזה, יוכלו לתפקד בהרמוניה הזו. ואז תהיה הפרדה ברורה בין השוק,המנהל ורשות אחת לא צריכה לפתור בעיות של רשות אחרת. לכל מוסד יש דרך הכרעה ספציפית ומיוחדת לו. השפיטה היא קול של תבונה המנווט בין הרשויות ועוסק בתחזוק שוטף של הגבולות ביניהם. 

מכאן ניתן ללמוד על היחס בין בימ"ש של וורן לבין ההליך המשפטי – גם אם הארט וזאקס לא אמרו שהם מתנגדים לבראון, משהו לא מסתדר עם גישתם. יש פה חריגה ממונחים של דרכי קבלת ההחלטה השיפוטית – Reasoned Elaboration . מבחינת התאוריה הם נחשבו לכאלה שלא תומכים בבראון, ובספרם פס"ד הנ"ל לא מאוזכר  - פס"ד בראון אינו שיקוף של השוק, כמו שהם גורסים לגבי תפיסת המשפט. 

מלומד בשם הרברט ווצ'לר שכתב מאמר שנקרא "עקרונות נייטרלים" גורס כי פס"ד בראון הוא טעות, השופטים לא דבקו בענין של עקרונות נייטרלים, הם לא שיקפו את האיזון ההרמוני של החברה, הם חרגו מסמכותם. מאמר זה שנכתב ב – 56' נחשב לנתעב, הדור שאחרי לא יכל לשאת שמשפטן פרוגרסיבי יחשוב שפס"ד בראון הוא מוטעה. ווצ'לר אומר את מה שמשתמע מדבריהם של הארט וזאקס – המשפט לא צריך לחנך את החברה, אלא כלי עיצוב ושיקוף, הרמוניה פשרה והבאה לקונצנזוס. פנייתם למדעי החברה היתה מוגבלת - הם הציגו את המשפט כענף של מדעי החברה ואמרו שהמשפט הוא אוסף של היגדים תכליתיים שמטרתם לקדם את היעילות בחברה אך הם לא פיתחו רעיון שבי"ס למשפטים ילמד גם פסיכולוגיה, הם ראו הרמוניה רגעית שהיתה בשנות החמישים, שמאוחר יותר נעלמת והופכת למפגשים הבינתחומיים – המשפט ו.. זהו מאפיין האיפוק המוסדי שמתנגש עם בימ"ש של וורן, ולכן הם נחשבים לתאוריה שנכשלה, לא מספיק חשובה. 

הם יצרו את האיפוק המוסדי כתגובה לפס"ד לוכנר = התערבות בפעילות המחוקק, והם יצרו תאוריה שמרנית לגבי דמותו של בימ"ש אך בין לבין בימ"ש של לוכנר השמרני הפך לבימ"ש אקטיביסטי. האקדמיה תמיד מאחרת אחרי המשפט ויוצרת תאוריה שלא מתאימה לזמן, ויש התנגשות. 

כיום אנו מצוים בשלב בו בימ"ש בארה"ב שמרני אך התאוריה עדין פרוגרסיבית. 

לקרוא את החומר של ה – cls
ב"ה
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שנות החמישים שהיו תקופה מודחקת עד לאחרונה בשל השמרנות ובשל התבלטותם של שנות השישים בהשגת זכויות, אך היה להם תפקיד חשוב במשפט האמריקאי. תלמידיהם של הארט וזאקס הגיבו בהתנגדות ובמרד בחלקם, וחלקם בקבלה מסויימת. הזרמים שאנו רואים היום במחשבה האמריקאית הם תגובה להארט וזאקס. 

האקדמיה מרובת קולות – ימין, שמאל ומרכז זוהי תופעה חדשה שהתחילה בשנות השבעים לנוכח הליכים של פרופסיה משפטית, המצב הפוסט מודרני וכו'. היום האקדמיה היא במצב ריבוי. דבורקין ופיס הוא נסיון לדבר מתוך המרכז ולייצג במה אמור להאמין שופט. העיסוק האקדמי והמחקר הוא לא עיסוק ברמה של המשפט וניסיון להצדיקו. המשפט לאחר שנות החמישים התפרק לחלקים – המשפט וספרות, המשפט והחברה, משפט וגישור – הסתכלות מתוך זווית ספציפית.

ההליך המשפטי זוהי תקופה שהדור הבא רוצה לשכוח אותה זוהי תקופה משפיעה ומכוננת. זוהי תורת משפט שמתאימה לשופט – גם בעידן בו פורמליזם מת, יש לנו דרך אובייקטיבית להכריע –איזון אינטרסים וערכים, לשופטים יש תפקיד מרכזי כמין מקבלי החלטות , עושים זאת בתוך הקשר ספציפי, היכולת לעשות פיתוח מנומק. להגיע להחלטה מאוזנת מנומקת שאינה פורמלית אלא איזון בהתאם לנסיבות כך שיש חלוקת תפקידים בין המוסדות השונים. יש תקופה בה המשפט שואף לפשרה והרמוניה. כיום מדברים על רב תרבותיות. שופטים צריכים לנהל את המשפט עם מקסימום הרמוניה. התפיסה הזו היא גם מאוד קוראת להם להתאפק כי תפקיד השופטים הוא לקבל החלטות שמשקפות הרמוניה חברתית מסויימת ולשקף את מה שווצ'לר קרא לו "עקרונות נייטרלים" – מה שהציבור הנאור מאמין בו. תפיסה זו נחשבת בעייתית ולא מצליחה לגבש תאוריה מספיק טובה והדור שאחרי ימרוד בה. 

הארט וזאקס לא התנגדו ישירות לבראון, אך הם לא הזכירו את פס"ד הנ"ל בספרם אפילו פעם אחת, למרות שזהו פס"ד מרכזי מאוד. הם חוו סתירה של עמדה שמרנית מול תמיכתם כאנשים פוליטיים ופרוגרסיבים כמשהו שצריך להיות דגל למערכת המשפט

סיפור על הארט – בשנת 1963 - נתן את הרצאות של הולמס, שלוש הרצאות. הארט עמד בפני קהל נדהם ואמר שלא הצליח לפתור הוא לא נאם, הוא לא הסביר את התאורייה.  זה מעיד על המקום של ההליך המשפטי בעיני הדור הבא שיושבים ורואים את מורם הנערץ כנכשל. בזה שהוא לא מצליח להראות את העקרונות מאחורי התאוריה שלו – כי ראו התערבות והפיכה מוסדית, פס"ד בראון וכו'. איך אפשר להאמין בהפרדה בין פרטי וציבורי, יש תפיסה של כשלון. 

פולר – נציג של הליך משפטי

מאמרו של פולר – פילוסוף שמאגד בתוכו גם תאוריה דוקטירנלית – הסתמכות בדיני החוזים. הוא מכניס למשפט הפרטי ריאליזם, אבל הוא לא ריאליסט, הוא במיינסטרים ונחשב לפילוסוף של הליך. הוא יוצר תפיסה של ריאליזם – בשנות החמישים יש תפיסה – We are all realist now -  ופולר הוא חלק מהליך זה. הוא תאורטיקן של המשפט והוא משפיע גם על הכתיבה של הארט וזאקס, אך יש לו את התפיסה שלו לגבי מהו משפט – משפט כיישוב סכסוכים. 

1. פולר כפילוסוף של ישוב סכסוכים – הוא מאמין שהמשפט מתחיל מלמטה, אנשים חיים ביחד בתוך מצב של תלות הדדית. אצל פולר ישנם עקרונות של סדר חברתי שלפיהם אנשים מתארגנים וזה קורה באופן ספונטני, מלמטה, ובין הארגונים האלה נמצאות כל מיני מסגרות שביניהם : מנהג, חוזה, רכוש, חוק פומבי, שפיטה, ניהול, הצבעה, גישור והגרלה. הנחתו של פולר – שכנותנים לאנשים במצב טבעי להתארגן ביניהם הם יצרו כל מיני צורות של קבלת החלטות. הצורות הללו הן צורות של סדר חברתי, לכל אחת לוגיקה משלה. את כל הצורות הללו מאפיינים שני עקרונות של התארגנות: 1. הדדיות 2. ארגון להשגת מטרות משותפות. 

כלכלת השוק היא פרדיגמה של התארגנות. המאפיין הבסיסים – אנשים רוצים דברים שונים זה מזה, הם מבצעים חליפים וזו הדדיות. הארגון השני הוא ארגון להשגת מטרות חברתיות

שיעור חסר – להשלים מלילי

ב"ה
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הגישה הביקורתית למשפט – CLS
1. משפט כאידיאולוגיה/ משפט כמהווה

2. רקע כללי

3. מרקסיזם וניאו מרקסיזם על קצה המזלג

4. ארבע טענת ביקורתיות

5. 2 הערות סיכום

הגישה הביקורתית אומרים שיש אידיאולוגיה ברקע של המשפט והיא ההטייה לפיה השופטים פועלים. בתוך ההתפתחות של המשפט הגישה הביקורתית תחשוף את הנרטיב, את אותם הטקסטים .הטענה היא שהמשפט מסתיר מאחוריו כוונה פוליטית שהיא בהכרח אינה אוניברסאלית ומקובלת על כולם והרטוריקה המשפטית מיועדת להסוות זאת. באופן כללי אנו מדברים על הילדים של הריאליסטים ועל התלמידים של הארט וזאקס. קנדי ואנגר, שני המנהיגים של התנועה, הם תלמידיהם של הארט וזאקס וכל אחד בתורו מעלה ביקורת על התפיסה האוטופית של ההליך המשפטי, שמייחסת לשופטים יכולת מיוחדת להיות אובייקטיבים,לשמור על הרמוניה, להתעלם מדעות פוליטיות. אנגר – המשפט מתעלם מהתרבות, מהערכים ועל כן המשפט מייצר מלל שהשופטים מתעסקים איתו. 

שני ההוגים הנ"ל הופכים לפרופסורים בהאווורד, אך הם השמאל,האופוזיציה באקדמיה האמריקאית. הם פרגמטיסטים של שנות השבעים. 

מקורות ההשראה של הגישה הביקורתית הם הגלים הניאו מרקסיזם שהיו באקדמיה בשנות השישים והשבעים. הנחות בסיסיות של מרקיסיזם:

יש בסיס ויש מבנה על – אופני יצור- בבסיס החברה יש יחסים של יצור, אנשים עובדים ומשיגים את מטרותיהם ומתפתח מבנה של חוק וסדר של מה מגיע למי. כאשר מתפתחים אמצעי היצור ואנו רוצים להצדיק שהם מקבלים פחות ממה שהם צריכים לקבל אנו יוצרים משטר של זכויות – העובדים זכאים לקבל את הסכום שבעל הרכוש קבע, נותנים לזה תווית של צדק ומשפט, וזה שיקוף של יחסי הכח. המשפט או כל מנגנון של התרבות – בתוך מבנה על יש משפט, דת, מוסר, אמנות וכל התרבות בנויה כמעין שיקוף של יחסים מטריאליים שקיימים בבסיס החברה ומצדיקה אותם. לכן יש קניונים גדולים שגם המעמד הנמוך יכול להגיע ולהרגיש שייכות לחברה, היא בונה מוזיאונים כדי שאנשים ירגישו שעל אף שהם עובדים קשה כל חייהם יש את האשליה שהם יכולים לבוא למוזיאון ולקבל קצת תרבות. השליטה והכח שהם תוצאה שרירותית של תנאי היצור המשפט מציג כאוניברסאלי ונכון. חלק מהנחות המרקסיזם – צריך תמיד להסתכל על המציאות המטריאלית. ההוייה היא התודעה. התפקיד של המשפט הוא תפקיד מסווה,מכחיש, מצדיק. המשפט תמיד ישקף את יחסי הכח ויחסי היצור, את המעמדות בחברה, והוא יצדיק את השליטה של אחד בשני. 

למשל – אפליה מתקנת באוניברסיטה – תלמידים מאוכלוסיות חלשות ולהגיד גם הם צריכים ללמוד משפטים. הגישה הביקורתית – זה נועד כדי למנוע התמרדות של השכבות החלשות. 

הכרה בזכויות – באה לכסות על שליטה, הרי אדם מוגבל כמעט בכל מה שהוא עושה. הטענה היא שאנו נותנים כיסוי, בועה, תווית, זכות כדי להצדיק כפייה בכל היבט אחר של החיים או האינטראקציה האנושית של אותו אדם שאנו מגינים עליו. האדם נאבק כל חייו כדי לחרוג ממעמדו, הוא נשאר כבול בתוך עולם של ניצול. איך נגרום לאנשים להרגיש טוב עם עצמם עם המצב של הניצול?

התרבות תגדיר מהו קנין ומי זכאי לו. כל מי שאין לו קנין או שאין לו יכולת לממן את הלימודים של ילדיו, זה היה תלוי בו, הוא יכול היה להתקדם. הסדר החברתי נשאר ללא שינוי. בתוך סדר כזה, תפקיד המשפט הוא להרגיע אותם ולהגיד שהכל בסדר. הטענה היא שהמשפט פוליטי ומשקף את יחסים הכח. הקושי המרכזי של אנשים שמנסים לחשוף את זה זה להראות איך הקביעות הכלליות, איך השימוש בערכים, זכויות ורטוריקה ליברלית הם מסווה לאכיפה מחדש של הכח של המשפט. 

הניאו –מרקסיסטים מדגישים את היבט הכח ואת היבט הפרשנות של השדה החברתי ככלי להתמודדות עם הניצול, פחות התיאורים המקוריים של יצור. המרקסיזם אומר שהמשפט הוא תמיד מסווה ורטוריקה להצדקת שימור הכח. 

גורדון במאמרו על הגישה הביקורתית :

1. השיח המשפטי הוא שיח של כח – אנו נמצאים בתוך תפיסת עולם שהיא שיחנית, וזה חלק ממפנה פרשני שקורה במעבר בין שנות השישים לשבעים. השיח הוא המציאות, אנו מתקיימים בתוך עולם פרשני, בתוך עולם בו אנו מפרשים עצמנו מחדש. לכן אנו בודקים כיצד מעוצב השיח המשפטי – הוא מעוצב כפרקטיקה פוליטית -  כל קבוצה מנסה ליצור משפט שיגן על האינטרסים שלה. הגישה הביקורתית אוהבים לחשוף את ה"אחר", מי שמודר מהמשפט. ה"אחר" המוכר ביותר הוא האישה, אך זה יכול להיות מוגבל, ערבי, חרדי וכו'. כל מי שהחברה רוצה להצדיק את ההתעלמות ממנו החברה קובעת כללים משפטיים שמקבעים מעמד זה. חלק מתפיסת השיח המשפטי כשיח של כח זה להבין שאנו משתמשים בשפה המשפטית כדי להצדיק עמדה מסויימת. חלק מהטענות נגד ברק הן טענות שהוא משתמש בשיח המשפטי כדי לייצג קבוצה מסויימת. תהליך זה הוא תהליך בו הכללים והעקרונות המשפטיים הם שוליים ואינם מנביעים תוצאה. כדי להבין מתי רטוריקה מסויימת מנביעה תוצאה אנו צריכים להבין את המניעים הפוליטיים ואז נבין שהמשפט משקף את יחסי הכח. פס"ד קעדאן משקף איזון בין יחסים כח בתקופה בה הוא נכתב, וזה לאו דווקא האמת האוניברסלית. פס"ד הוא פשרה. תפיסת הגישה הביקורתית חושפת היות המשפט כמשקף יחסי כח בחברה.

2. הקטגוריות והדימויים מכוונים להצגת סדר חברתי הקיים כנתון הכרחי ומוצדק – המשפט אוכף מחדש את יחסי הכפייה והתלות בכל תחום חברתי. קטוגריות בשוק, מקומות עבודה, המשפט לא מגן על זכויות אמיתיות וצודקות – הוא משתיק את הביקורת ונותן את התפיסה שהכל בסדר ושיטת הקניין שלנו עובדת וצודקת, נכון שכל בנ"א באם עם מה שיש לו מהבית וזה מה שיש. למשל – מועמד שחור שרוצה להתקבל לבי"ס למשפטים – הוא יאמר שהמערכת צודקת אם היא נותנת לו להתקבל, הציונים שקיבל בפסיכומטרי הם נתונים אובייקטיבים שלפיהם צריך להעריכו. המערכת מנטרלת את ההתנגדות באמצעות שימוש ברטוריקה כאשר אין מוביליות בחברה. 

פס"ד  סקוט (של העבד הנמלט) נקבע שהוא קנין הבעלים ולכן החזירו אותו לבעלים. השימוש בקנין וזכות, מראה שיש לנו עקרון נכון ואובייקטיבי ובשמו של עקרון זה נצדיק המשך מצב של ניצול –זה טוב לכלכלה ועוד. פס"ד זה נחשב מאוד בעייתי, אך הוא שיקף את יחסי הכוחות באותה תקופה. התאוריה המרקסיסטית אומרת שיוצרים הבחנות כדי להציג את השליטה כמשהו נכון באופן אוניברסאלי. כל התהליך הזה הוא תהליך פוליטי, המשפט משמש כלי להסוואה של ניצול שנעשה ברובד האמיתי של יחסי הכח בחברה. דוגמא אחרת – קתרין מקינון שייכת לזרם הפמיניזם הרדיקלי – נשים בתקופות מסויימות לא היו יכולות להחזיק רכוש, אונס של אישה היה נחשב חוקי. מקינון מנסה לנתח את המצב המשפטי – אונס בנישואים אינו נחשב לאונס היא מתארת את מע' המשפט כמכסה על משפט. החוק של האונס מחלק נשים לקטגוריות של הסכמה לפי היחסים שלהם לגברים – מתי הן יכולות להסכים ומתי הן לא. ההקשבה אינה לאישה אלא ליחסים שלה עם גבר. יש שתי קטוגוריות בחוק של אונס – א. קטינות – מי שאינה יכולה לקבל הסכמה חופשית, אין לה דעה. ב. אישה נשואה וזונה – איתן כל מעשה מיני מותר. הסכמת הקטינה אינה חשובה. זהו מצב של רטוריקה משפטית, כללים של איסור האונס והאופן בו הם מיושמים וזה משקף את יחסי הכוחות בין הגברים ונשים. יש לנו קטגוריות שאינן מחפשות הסמכה של אישה אלא להצדיק את הניצול של האישה. נשים אינן אוטונומיות בשום שלב בחייהן. המשפט אוכף מחדש את הסדר הקיים באמצעות הרטוריקה שלו. 

3. טכניקות ביקורתיות – א.  – Trashing- מי שמנסה לאשפת מראה כיצד השיח המשפטי מציג הכרחי כמותנה ומגלה את האלטרנטיבות המודחקות שמתיישבות באופן מלא עם הנחות היסוד. דוגמת הטרשינג היא למשל דיבור על קטגוריה של עובד ומעביד – המשפט מנסה בד"כ להצדיק מצב של ניצול העובד בכלים רטוריים – ככה נקבע בחוק – והאשפות בה להגיד שזה רק אפשרות אחת של פרשנות החוק, יש עוד צדדים, ההכרעה היא מוטה לכיוון מסויים – הגנה על מעביד, הבחירה היא חלק מהטייה שמגיעה ממקום של ערכים ואידאולוגיות. 

ב. דה קונסטרוקציה – יש סדר וצפיות מסויימת בתוך הכאוס של הבחירה בנורמות או הכרעה במצבים של פערים ועמימויות תוך כדי שימוש בנורמה אחת. יש תבנית שהגישה הביקורתית רוצה לחשוף – שופטים בוחרים תוך כדי שימוש בהטייה אידיאלוגית, והמטרה היא לשמר את הכח של החזקים. יש סדר בבאלגן, על אף העובדה שהחוק הוא מוטה יש בו סדר שהוא הפוליטי. להראות איך השופט בוחר מתוך דעותיו הפוליטיות. 

ג. גנואלוגיה – כדי לעשות ביקורת מספיק להראות איך אותה רטוריקה משפטית קשורה בהתפתחות הסטורית,תרבותית מסויימת. אם נראה שמושג ההסכמה באונס השתנה – בשנות החמישים זה היה שימוש בכח, דרישה בהסכמה חופשית – אם אנו מראים שינוי אנו יוצרים ממילא אפקט ביקורתי. חיפוש השורשים מעמעם את הכח המיסטי שלו להיות נכון ואוניברסלי, אנו מראים שהוא הושפע מנושאים תרבותיים, התכלית הוא מושג שהומצא כחלק מתקופת זמן מיוחדת. דרך החשיפה של השרירותית אנו יכולים להגיע לתובנות ביקורתיות.  

תודעה כוזבת – התודעה שלנו היא כוזבת, כי אנו משקפים הווייה מטריאלית שקיימת בעולם. הטענה – הרטוריקה היא תמיד מסווה לרצון לשלוט. 

ההליך המשפטי שאנו עושים לו גנואלוגיה, אנו רואים שתורת משפט שהיא אוניברסלית וא – הסטורית עוצבה כהשפעה של זמן, מקום וכו'. בימ"ש משנה את הרטוריקה שלו וזה חושף את זה שהשפה מכסה על שליטה ומאבקי כח. חלק מהמרקסיזם מסביר שבתוך המבנה הקיים יש התנאים להריסתו של המבנה הקיים. אין פה אמת חוץ מהתנועה המתמדת של המציאות, הגישה הביקורתית רוצה לחשוף את זה, איך המשפט מצדיק ואוכף מחדש את היחסים בחברה. 

טענה לגבי החינוך המשפטי – דנקן קנדי תומך בה כאחת מטענות המרכזיות שלו –החנוך המשפטי מייצר מחדש את ההירככיה. כשאנו לומדים משפטים מנסים ליצור לנו מיסטיפיקציה של המשפט ולשכנע אותנו שיש כללים משפטיים שחפים משיקולים פוליטיים, המשפט עובד לפי כללים אובייקטיבים, ורק כמה מקרים חריגים מייצגים מצב בו המשפט חרג מהאיזון, רציונליות והצדק שלו. המרצים יסבירו על אישיות המשפטית, חופש החוזים, ומספר מועט יוצגו ככאלה שצריך לבצע הכרעות פוליטיות. המסר הכללי – השיטה היא בסה"כ בסדר, מתפקדת ולא צריכה להיות מוטרדת מהמציאות החברתית כי העולם האמיתי זה לא דבר שממשפטן אחראי עליו, הרטוריקה המשפטית היא מספיק קוהרנטית כדי לכסות על הטיפול 

גם סטודנטים שרוצים לעזור לחלשים מאבדים זאת כי מכשירים אותם לעבור בחינות לשכה, להיות עו"ד בחברות הגדולות, וכל האחרים שמחים בחלקם כאשר הוא מגיע למשרד שנותן להם את ההכנסה שלהם. כל פוטנציאל ביקורתי מושתק. הסטודנט קולט את המציאות המעוותת שמתארים לו והוא חושב שאם יעשה כמה תיקים בהתנדבות זוהי תרומתו למצב הקיים. הבעיה היא ששיח הזכויות הוא עמום ולא מעגלי. 

קנדי מציע לפתוח את החלון ולהראות ששיח הזכויות הוא חלון ראווה בלבד למאבק הכוחני שמאחוריו. דבריו התקבלו כקיצוניים. 

שתי הערות לסיכום:

יש לנו תודעה כוזבת, היא שיקוף של המציאות, ומתוך התודעה נוצרת הרטוריקה המשפטית. אין פה תכנון מראש, אבל זה נותן את מבניות והסדר לכל תהליך התרחשות הכפייה. ניתן לראות איך בימ"ש תמיד בוחר בחירות מסויימות, תמיד יש מבנה של החלטה שמחזק את הסדר הקיים ויש חשיבות גדולה לרטוריקה. הרבה מהגישה הביקורתית מכניסה אותנו להיבטים של ההליך ולא של התוצאה – איך בימ"ש בנה את התוצאה כמוצדקת ונכונה? איך הוא חיזק ואכף מחדש יחסים ושליטה של נשים, איך הרטוריקה שלו היא שיקוף של יחסי הכח?

נק' אחת- אין כוונה של השופטים, זה פשוט שיקוף של העולם המטריאלי. 

נק' שניה – הדרך והרטוריקה יותר נכונה מהתוצאה. 

הערה נוספת לגבי דה – קונסטרוקציה- 

למשפט יש הטייה מבנית לכיוון של אינדיבידאוליזם. יש בתמיכה באינדיבידואליזם ובדיבור שלו, הדיבור על מ"פ, זכויות, תו"ל הוא דיבור שמעלים את ההיבט החברתי הקולקטיבי שממנו צמחה אותה בעיה משפטית. אם זה מקרה של משפט פלילי – יש התעלמות מרקעו של הנאשם שיכול היה לשמש מניע למעשיו, עובד ומעביד – התעלמות מהמעמד הייצוגי שלהם, אם זה בהקשר של שוק או זכויות. הדיון במונחים של היחיד, במונחים של זכויות ובעיה ספציפית עוזרת לבימ"ש להסוות את השליטה ביחסי הכח במובן החברתי הרחב יותר. המשפט לא תמיד היה כך, זה מאפיין את המאה הנוכחית. חשוב לראות שאחת מההטיות היא לכיוון האינדיבידואליזם – המאמר מענין כי עומרי ידלין אינו מהגישה הביקורתית, הוא דיקאן בת"א, יש לו טיעון ביקורתי – בדיני עבודה תוך כדי שימוש במונח תו"ל יש לנו תמיכה בקוטב האינדיבידואליסטי. 

בימ"ש לוקח מושג כמו תו"ל, אנו בודקים את העובד האינדיבידואל, במקרה הקונקרטי. דבר זה גורם להפרטת הבעיה בבימ"ש . עובד ויתר על זכותו, אך אם המטרה היא כלל העובדים, אז הויתור הוא אישי. 

עצם הדגש גורם להפרטה של הבעיה שעומדת בפני בימ"ש – יתכן שעובד ויתר על זכות שמגיעה לו, אך אם המטרה היא להגן על הקולקטיב זה לא מה שצריך להשפיע על התפתחות דיני העבודה. בימ"ש בוחר דרך ההטייה האינדיבידואליסטית.

אם אנו הולכים עם התפיסה הקולקטיביסטית ואנו רוצים לקדם אותה, אז בכל  מיני נושאים ננקוט בעמדות שמחזקות את הקבוצה, גם אם במקרה ספציפי זה היה צודק מבחינת הצד הפרטי לוותר נניח על זכות מוקנית מסויימת. 

כשבימ"ש משתמש במילים כמו תו"ל, הסכמה וכו' הוא מחזיר את תפיסת העולם האינדיבידואליסטית וזו בחירה שרירותית המשקפת הלך רוח, עומרי ידלין מנסה להראות היא קשורה בהטייה. היום יש ביקורת נוספות שמדגישות שאפילו הפרוצדורה בדיני עבודה נוטה לצד האינדיבידואלי – גישור.

החוק הופך ליותר ויותר מין הסדר שמתנים עליו בדיני חוזים. 

"המאמר מתיימר להצביע על הפער בין  הרטוריקה של השיח המשפטי החדש לבין הערכים שהוא מקדם במציאות, על כך שעקרון תו"ל, לפחות בהקשר של משפט העבודה אינו משקף את "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים" אלא את נטישת הערכים הקולקטיביסטיים לטובת האינדיבידואליסטים."

אין לנו אף פעם ירידת ערכים כמו מאוטנר – זה ביטוי לשיקוף יחסי כח. בדיני עבודה – עלית ערך תו"ל זה בחירה באינדיבידואליזם ע"פ קולקטיביזם, היום אם עולה הערך של רב תרבותיות זה שיקוף של ערכי השעה, האופק היחיד שיבטיח לראות את מצב הקיטוב החיובי וכבונה זה לשים את הרעיון של רב תרבותיות. 

כשבימ"ש בוחר להתייחס למע' של עובד מעביד הוא מדבר על  הסכסוך במונחים פרטיים. לעומת זאת, משפט העבודה מתמקד במע' היחסים בין מעמד העובדים לבעלי ההון. ככל שנשתמש בתפיסה המפריטה של תו"ל, של הבחירה האישית, של הצדק המתקן בסכסוך הספציפי נעלים את הנסיון של תיקון המעמד הכללי. 

לדוגמא – פס"ד בענין שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש – בימ"ש קובע בפס"ד קביעה לגבי תו"ל – האופן בו ידלין – אפילו שלא היתה קיימת חובת הודעה מראש על שביתה, בג"ץ לומד על כך מעקרון תו"ל. הפרה של חובת תו"ל יכולה לגרור תוצאות נוספות מעבר לאלו של חוה"ח. 

התפיסה האנטי מעמדית של בג"ץ.הוא מציג את הסיאוציה כמעמדית – מאבק בין שני כוחות. בג"ץ מסיק מכללא על התחייבות הארגון להגן על 

הוא מנתח את הרטוריקה של בימ"ש ומראה שיכלה להיות גם אחרת. בימ"ש יכל לבחור בחירה הפוכה. מושג כמו תו"ל והחלתו גורמת להפרטה של הסוגייה, והתעלמות מההיבט המעמדי שלה. המשפט מדבר דרך פרטים בד"כ אבל אם לפחות בתחום מסויים נעשה נסיון לקבל הכרה מעמדית, בא בימ"ש ובדרך של פרשנות מאיין אותו. 

הגישה הביקורתית לא התרגשו מהחובה – מבחינתם גם זו דרך מאידיאולוגיה, חלק ממה שהמשפט מצדיק את עצמו. ניצול הוא שיטתי , היחסים המעמדיים הם כאלו שהחזקים תמיד  פוגעים בחלשים. יש תחומים בהם משתנים יחסי הכח –למשל פמינזם ואונס, אם כי הרטוריקה עדיין משקפת את הסטטוס קוו. המשפט הוא כלי רטורי שבבסיסו מצויים יחסי כח, הוא חלק מהתפתחות היסטורית בו צד אחד צבר כח, אנו מסתכלים על המשפט כחלק מהמנגנון הפוליטי. מרחב הניתן לעיצוב מחדש, ואולי יש כאן אמירה קונטסרוקטיבית של הגישה הביקורתית – אולי יש פתח לשינוי – לשקף את המצב הנוכחי מתוך שאיפה ליצור טרנספורמציה. אם השופטת דורנר בפס"ד בוחבוט – מתארת את כרמלה בתור אישה מוכה שעברה התעללות וכו', דורנר מפחיתה בעונש ויוצרת שינוי רטורי ואיזשהי ביקורת כלפי ההנחה שאדם הוא תמיד פרטי ואדון לעצמו ויכול לבחור אחרת. היא מנסה להבין את מוגבלותה של כרמלה. 

הגישה הביקורתית כגישה שאומרת שהכל לא נכון, הכל מעמד, הכל תנועה פוליטית אך גישה זו עברה מן העולם בהיבט הקיצוני שלה -  אלא נשארה כרגישות מחשבתית – איך אפשר ליצור שינוי מסויים ביחסי הכח. 
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הגישה הביקורתית למשפט 

1. המשפט כפוליטיקה/ כמסווה

2. המשפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים

3. הסתירה הבסיסית – קלמן , קנדי, אנגר

4. פרדוקסים – האם יש מוצא?

משפט כפוליטיקה/ מסווה

יש לגישה הביקורתית ניסיון לעשות פוליטיקה במשפט. טענתם היא שגם ככה זה מה שהמשפט עושה – פוליטיקה, פורמליזם, העדר רגישות לקונטקסט. הפוליטיקה הנגדית של הגישה הביקורתית זה שהמשפט הוא למעשה מתן כוח לשולטים בחברה. יש למשפט נטייה להצדיק ערכים אינדיבידואליסטים. 

לדוגמא – כרמלה בוחבוט:

המשפט מוטה להסתכלות קונקרטי , מסתכלת על המקרה כאילו קשור בבחירה אישית, ותו"ל אישי ומתעלם מהמעמד החברתי, מההקשר הכללי של אישה שמצויה במצב של ניצול וחוסר יכולת. 

זה יחזור כשנדבר על הסתירה הבסיסית – התקפה על הליברליזם. 

מאחורי הכללים יש אינטרסים, עיקרי מדיניות ומאחורי זה יש אידיאולוגיות, תפיסות חברתיות ויש סתירה ביניהם (בין התפיסות החברתיות). המשפט ינסה להכחיש את הסתירה הזו. אנו נדבר על שלוש דוגמאות כאלה:

המשפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים 

קלמן- מדבר על סתירה בין מחויבות לשיח של כוונות (אינטנציונליות) לבין דטרמיניזם. ההנחה של בחירה וכוונות מניחה שהפעולות האנושיות הן תוצר של רצון חופשי וגישה דטרמיניסטית אומרת שפעולת אנושיות הן חלק משרשרת סיבתית בלתי נמנעת. קלמן אומר ששני הקצוות נכונים ואז נמצא שיח משפטי רווי סתירות. למשל – כרמלה בוחבוט החזיקה ברובה, התכוונה ורצחה בסוף אך בשלב העונש נקבל נרטיבים שונים של תיאור המקרה – התעללו בה 20 שנה, לא היתה לה אפשרות לבחור, גישה דטרמיניסטית. היא היתה קורבן, סובייקט, המשפט בעצם קרוע בין שני הכיוונים והשאלה היא איפה מושם קו הגבול. אפשר להגיד שהנאשם הוא קורבן של חינוך וסביבה ואפשר מצד שני להדגיש את האחריות והכוונה ובעצם המשפט הוא תמיד איפשהו מנסה להכריע, ובחירתו בין שני הקטבים היא שרירותית. המשפט בעצמו כל הזמן מכחיש את הסתירה הזו ומנסה להסוותה ובעצם למעשה בוחר באפשרות האינטנציונלית ברוב המקרים. זה מיושם בעיקר בתחום הפלילי.  

קנדי – במאמרו על הסתירה הבסיסית במשפט הפרטי – Form And Substance In Private Law Judication -   ("צורה ומהות במשפט הפרטי"). קנדי מפורסם כמי שדיבר על הסתירה הבסיסית. הוא מנסה להראות שבחקיקה האזרחית החדשה הבחירה בין כלל וסטנדרט אינה יכולה בעקרון להיות מוכרעת. אצל קנדי הסתירה היא בין כללים לסטנדרטים – הכללים מייצגים אינדיבידואליזם וסטנדרטים מייצגים אלטרואיזם. טענתו היא ראשית כל היסטורית: שני הערכים הנ"ל תמיד היו בתרבות, אך בתקופות מסויימות – 

1800 – 1870 : המשפט מדגיש אלטרואיזם ומדגיש סטנדרטים זהו שיח מוסרי והאינדיבידואליזם הוא חריג. הוא מראה איך בתקופה הזו בימ"ש מדבר בשפה מוסרית (תפיסה קהילתית) איך צריך לקיים חוזה, ומדי פעם מכניס שיקולי יעילות. 

1850 – 1940: אינדיבידואליזם קלאסי –עקרון של חופש הרצון, החוזה הקלאסי, המשפט תופס עצמו כמסדיר את השוק, הדיבור הוא בשפה פורמלית, ההנחה היא שהמשפט מתאם ומכוון, לא כזה שמכוון אותם. כאן עולים הרעיונות הבסיסיים – תמורה, הסתמכות, דרישת הכתב, צורה,איך אנשים יכולים ליצור חוק שיצור וודאות בשוק. המשפט בעידן של פורמליזם והשוק מקודם באמצעות ערכים אינדיבידואליסטים, הכבוד שניתן לשוק ולרצון הפרטי. בחריג ובשוליים יש פנייה לאלטרואיזם וסנטדרטים. 

1900- 2004: סתירה בסיסית: מודרניזם – יש ביקורת של האינדיבידואליזם, של חופש החוזים, על קידוש הרצון הפרטי והתעלמות מערכים קהילתיים. ככל שהביקורת מתעוררת הסתירה מתחזקת.

אין גרעין בתקופה המודרנית  אלא שני קטבים שאנו קרועים ביניהם. ביסוד הקרע עומדת תפיסה קיומית בדבר האופן בו אנו מובנים – אנו תמיד מותנים ומעוצבים ע"י הקולקטיב. מצד אחד אנו קשורים לחברה ומעוצבים על ידיה, רוצים להיות אלטרואיסטים ולתרום לחברה ומצד שני אנו מנסים לצאת כנגד החברה – להיות עצמאיים ולהכחיש את הקשר שלנו אליה. אנו רוצים לעשות את שני הדברים בעת ובעונה אחת, וזה סותר. בסופו של דבר ההחלטה השיפוטית תסווה את ה"חוסר ניתנות להכרעה" ותכריע. יש פה שני כיוונים שונים של רטוריקה – כללים מול סטנדרטים. 

כשאנו נמצאים בפני הכרעה משפטית יש חוסר מוצא – אם נבחר בקוטב האינדיבידואליסטי אנו פוגעים בחברה הכללית ולהפך. זה לא חידוש של קנדי, זה כבר נאמר ע"י סארטר. הוא מנסה להוכיח שבתקופה המודרנית המשפט מושך לשני הקטבים ואין לו אפשרות הכרעה. לאורך הדורות הוכחשה הסתירה הנ"ל אך בתקופה המודרנית כששני הקטבים כ"כ ברורים הסתירה בולטת שאי אפשר להכחישה, וקנדי מעוניין בחשיפתה של הסתירה, הרטוריקה המשפטית משתנה ומבליטה את הפיצול הזה. 

זה מתמצת את האמירה של הגישה הביקורתית – אנו כלואים בתוך העולם האידיאולוגי שלנו ולא מסוגלים לבחור. המשפט יציג עצמו כבוחר באופן אובייקטיבי ואמיתי. 

ביקורתו של קנדי היא ביקורת פנימית של המשפט, זהו פרויקט של מיפוי הרטוריקה המשפטית ולהראות איך היא משקפת עמדות שונות, איך אפשר לראות את ההשתנות התרבותית בתוך החשיבה המשפטית. 

אנגר – (אחד משני המנהיגים של הגישה הביקורתית, הוא מגיש את הנייר להארט וזאקס , למה ההליך המשפטי מתעלם מהתרבות וזה משליך במקום לדבר על רציונליות אולי כדאי לקרב את זה לקרקע. )

יש לו חשיבה שמנסה להציג סתירה בין ערכים סובייקטיבים לאמת אובייקטיבית.  הנושא המרכזי של אנגר ב – Knowledge And Politics  זה תקיפה של המחשבה הליברלית שמחוייבת לתפיסה דואליסטית של מוסר ומדע ומאמינה בהבחנה חדה בין הגיון ותשוקה. במחשבה המערבית אנו חושבים שאין לנו שליטה על תשוקתינו ובחירותינו, זו בחירה שרירותית ואישית, אך מצד שני יש לנו את ההגיון והתבונה שאמורה לנהל את התשוקה הזו , לקחת אותה באמצעות כללים רציונלים. התפיסה היא שאנשים רוצים דבר באופן סובייקטיבי, יש להם עולם של מחשבה שמהם יוצאות ההעדפות שלהם. הם רוצים ללכת לישון, הם רוצים ללכת לאכול גלידה, אלו הן בחירות סובייקטיביות שאי אפשר לבקרן, זה דבר פנימי רצוני, היצר שרוצה למקסם מגיע באופן טבעי אך מצד שני יש את הרציונליות, את המדע, את הנסיון לרתוך את התשוקות למבנה רציונלי שבו אנשים יוכלו לתקשר ביניהם. תמיד זה היה משהו שמתחיל מלמטה – אנשים שיוצרים הסכמים לפי העדפות שרירותיות. ההנחה בחשיבה הליברלית היא שבגלל שאיננו יכולים להתערב ולבחור בין מאווים שונים, יש לקבוע עקרון של יעילות כדי לאזן ביניהם. בשפת ההליך המשפטי נעשה Reason Deliberation  וזו הדרך לנהל את החברה בהגיון. עשינו את הבחירה בין התשוקה לרציונליות.

הוא לא מסכים לבחירה הסובייקטיבית – הוא אומר שאין מציאות טבעית הקודמת להבנייה תרבותית – אנשים משתוקקים ובוחרים בשוק לאחר שהם כבר עוצבו ע"י השוק, אין להם בחירה אמיתית סובייקטיבית, אנו אוכלים גלידה כי למדו אותנו שזה אחד התענוגות המערבית. אנו כולנו בבחירותינו לא יותר משיקוף של השדרים של החברה ואנו מעוצבים בקונטקסט לתוכו גדלנו. המשפחה מתחילה בזה בכך שמעצבת את ערכינו, וגם המעגלים החברתיים. המשפט מסדיר, מתאם ומכוון וגם הוא כשלעצמו מעצב אותנו לחשוב באופן מסויים באמצעות המבנים שהוא מייצר. אנגר ידבר על המשפט כמין הנדסה של התודעה שלנו. בתוך הדיכוטומיה הזו אנו נשארים חסרי מוצא, אנו כפופים למבנים שמעצבים אותנו, אנו מצייתים להם ולפיהם בוחרים. אין לנו בחירה אובייקטיבית אמיתית. כדי להיות מסוגלים לחרוג מהכפיפות הזו אנו צריכים להבין שתוך כדי מחשבה, תוך כדי שיקוף של התלות הזו אנו נוכל לאמץ ולהתעצב ע"י מבנים חדשים. לחשוב שזה קבוע ואין ברירה אחרת – זה לחשוב על עצמנו כמותנים בספורים שספרו לנו יותר מדי. צריך לחשוב על המבנה הבא שנהיה בתוכו, ונוכל ליצור מוביליות מוגבלת ולעצב מחדש בחירת באמצעות החלפה של המוסדות המבניים שבהם אנו נמצאים.  

מרתה מינו מציעה שכדי לשנות את תפיסת ההורות שבה הנשים הן האחראיות הבלעדיות לגידול ילדים ולכן יש חוסר שוויון בשוק, אי אשפר להתערב רק בכללים החלים על נשים בלבד. בעולם בו הכללים הם לעבוד באופן מלא, נשים יקבלו נחיתות בשוק אך אם נתייחס אליהן כשוות – הן יעלמו מהשוק, ולכן צריך לעשות שינוי מבני – יש לעשות מהפכה מוסדית של מבני החברה. יש לשנות את תפיסת מקום העבודה – העובד הוא הורה – משפחתון, שעות עבודה גמישות ואז החברה באופן מבני מאיינת את ההבדל.  רעיון זה הוא יישום של אנגר. בעולם בו כל ההעדפות שלנו נקבעות ע"י המשפט ואין באמת בחירה ממשית, הדרך היחידה ליצור קדמה – דמוקרטיה מועצמת -  זה לקדם את אותן מהפכות שישנו את ההעדפות הפרטיות שלי, כי עכשיו זה יהיה חסר עלות להיות הורה, מבלי להיות מושפעת ותלוייה בחברה. 

הדרך להפעלת הביקורת היא בתוך המשפט, יש לפרק את הדוקרטירנה המשפטית ולהראות את הפוליטיות שלה ודרך הדה – קוסנסטרוקציה הוא רוצה ליצור תקווה אחרת של איך יראה חוזה. בסופו של דבר הוא מתייאש מלגור בתוך המשפט והוא עובר לעמדה יותר פילוסופית וחובר לקורנל ווסט – פילוסוף שחור שקרוב לעמדות דתיות – ורואה את שליחותו כחברתית במובן הרחב. חשוב לראות שבעיקרו דבר תפיסתו של אנגר היא אחת מהמסגרות שבה אנו חושבים, הדרך להשתחרר מהכפיפות היא באופן פרדוקסלי להכיר בה באופן מלא. במקום הפשרה המוסדית של שנות החמישים אנו צריכים כל הזמן להפעיל דמיון מוסדי. המשפט צריך לשאוף למה שהוא קורה לו – "מבנה חסר מבנה", שמירה על רווח בין המוסדות הקבועים לבין אלו שאנו רוצים לבדוק ולערער מחדש. יש לנו כאן דימוי של משפט שבניגוד להרמוניה של שנות החמישים, הוא בתזזית אינסופית הוא כל הזמן מחליף את המבנים שלו וזו הדרך היחידה בו אפשר לשמור על חופש מסוים. המשפט של בראון משנה את המבנים החברתיים, משפיע על החברה ומעצב את התודעה, משנה את ה"נפרד אבל שווה".אין שוק פרטי בתפיסה זו . המשפט הוא שדה שהוא כולו ציבורי ואלסטי, מעוצב מלמעלה ותפקיד המשפטן הוא תפקיד של הפעלה חוזרת של דמיון כדי לפרק את מה שקיים, להניח שהמוסדות הקיימים לא צריכים לשאוף לפשרה ולגרום להם להתמתח ולעבור שינוי וליצור חוסר יציבות. חוסר יציבות אצלו זה ערך חיובי וגם החינוך כילד. צריך להחשף לקשת שלמה של ערכים ועיצובים כדי שבאמת תהיה בחירה בין דפוסים שונים של חיים. יש לנו את התפיסה הכי הפוכה של ההליך המשפטי המניחה שהשוק אינו קיים, התמיכה בו היא אידיאולוגית ואולי יש לראות בו כאידיאולוגיה שאנו מתייחסים אליה ככזו שיכולה להיות אחרת . 

המשפט יתחיל מלמעלה, התערבות ושינוי, מהפכות בתוך אידיאל של המשפט שהן הדרך היחידה לצאת מהסטביליות שנכפתה עלינו. הוא מעונין בדיסהרמוניה. 
הרעיון שלו – גם כמו בהליך המשפט הגוף המשפטי יאזן לא לכיוון של פשרה אלא לכיוון של ערעור. 
הרוטינות שמשמרות את הקונטקסט ומייצרות תחושה של הרמוניה  לבין הרוטינות שמקדמות את הקונפליקט, הרוטינות שמתאגרות את הסדר הקיים. הגורמים שמערערים על הסטטוס קוו, כדי לשמור על הדמוקרטיה המועצמת. התקופה המודרנית בה איננו יכולים לחזור לאינדיבידאוליזם הישן אנו נדרשים ליצור מנגנונים שיתערבו במבנים שקובעים אותם. כאן יש מערכת שלמה של זכויות שהוא בונה אותה כתואמת את אותה תפיסה רעיונית. 

רק בפיצול שכזה – שימור ומהפכה – שנותן ביטוי לסתירה, נוכל להגיע לצדק אמיתי בעולם המודרני. יש לו בהחלט תפיסה שהיא גם מוסדית אך בניגוד להליך המשפטי שראו את השוק כמשהו שמצוי שם בחוץ ותפקיד המשפט הוא רק לסדר, וקיבלו את השראתם ממדעי החברה, אנגר פונה בעצם למדעי הרוח, לתפיסה יותר הומניסטית, המשפט קודם לא קיים בטבע ובחוץ אלא מעוצב, נקבע ע"י התרבות ומתחיל מקביעה שקשורה באמת אובייקטיבית שאנו מחפשים. הדרך להתערב במשפט היא להניח שכל הזמן יש ארגון מחדש של הערכים שמכוננים אותו. אנו מתקיימים בתוך עולם טקסטואלי, לא במציאות אמיתית, מציאות שאינה פרי הדימיון. אנו יכולים להמציא עצמנו מחדש כל יום, לדמיין קשרים עם אנשים, צריכים לעצב את התרבות. אין אמת, יש רק תחלופה מתמדת של רעיונות. הוא פרגמטיסט. 

המשפט כמחנך מאוד חזק אצלו, יש לו דגם של בראון של התערבות בחברה, מתוך איזשהי השראה של הניאו מרקסיזם אנגר מנסח שיטה משפטית שמנסה להתמודד עם זה. 

הדמוקרטיה המועצמת של אנגר היא מיוחדת, וקיימים בה ארבעה סוגי זכויות:

1. זכויות שוק – זוהי מערכת  הזכויות הנדרשת לצורך פעילות כלכלית בשוק, מקביל לזכויות קניין במונחים שלנו. החברה מתפקדת ויש ספירה פרטית של שוק כלכלי. 

2. זכויות חסינות – מערכת  מקבילה לחרויות הליברליות שלנו, חרות שלילית, זכויות המגנות על היחיד באמצעות ריסון, הן מספקות חגורת בטחון שמאפשרת לו להשתתף ללא חשש במערכת קבלת ההחלטות. זה כולל חרות שלילית וזכויות קיום. שני סטים של אינטרסים חיובים: כנגד דיכוי של מוסדות המדינה, תרבותי וכו', וכן הבטחה של מינימום קיום רווחה (תזונה, לבוש וחינוך שווה לכל נפש). נקודת המוצא שלו היא מדינה סוציאליסטית, מדינת רווחה, הגנה על הזכות לקיום בכבוד, השקעה גבוהה ברמה סוציאלית, ולזכויות אלו הוא קורא זכויות חסינות. למרות שהוא מורד בליברליזם ,הוא חוזר לעקרונות אלו בתיאוריה שלו – ליברליזם קיצוני או מועצם במובן של הגנה על ספירה פרטית (שלילית וחיובית). 

3. זכויות של ערעור (בחינה מחדש) – זהו ההיבט הביקורתי שמייחד את תפיסתו. לאינטרס יש זכות לשבור ולערער על הארגונים הקיימים. המדינה שלו פועלת באיזון של זכויות אלו עם זוכיות החסינות, כדי ליצור מהפכה ביחסים החברתיים בשוק, החברה צריכה להגן על עצמה מפני פשרה. כל נסיון לחתור לפשרה מוסדית, יציבות,למנוע קונפליקט צריך להיות מוגן ע"י הזכויות הללו. הזכות תאפשר קבלת החלטות כמו פס"ד בראון או כמו הרפורמות שמציעה מרשה מינו, זכויות אלו היינו חושבים עליהם כמשהו מוקנה למחוקק, אך הוא חושב שזה שייך לאזרחים. המשפט צריך להכיר בזכות זו, המשפט הוא כלי של הנדסה חברתית, אך לא במובן המכני של ההליך המשפטי (שמירה על ההרמוניה) אלא הנדוס ההעדפות כשחקן שבאמצעותו אנשים בוחרים את בחירותיהם. הסוג הנ"ל של רפלקסיה נותן למשפט סוג מרכזי כמעצב של החברה. הזכויות הללו הן הביטוי המרכזי לעמדתו של אנגר כאדם ביקורתי וכשואף לערער על הסדר החברתי.

4. זכויות של סולידריות  - בניגוד לתפיסה הליברלית, זכויות הסולידריות מעניקות בסיס משפטי ליחסי אמון ותלות. במקום לשמור את ההבחנה בין פרטי וציבורי ולהשאיר את הפרטי כמקום מפלט, הפרטי הופך בעצמו למוקד הסדרה ומקבל יחס משפטי שרגיש אליו וכאן יחסי משפחה,יחסים עסקיים לטווח ארוך מקבלים טיפול משפטי לא פורמלי, שמכיר בעובדה שהם קשורים אחד לשני, ניסוח קביעות משפטיות שנותנות ביטוי לגישור, התנצלות, היבטים פחות אישיים ורואה את הפעילות הזו כחלק מן המשפט. 

קריאתו לשינוי המשפט מבפנים לא זכתה למענה מוסדי.

בשנות התשעים כמעט ואין תנועה אמיתית של מלומדים שנפגשים – סופה של הגישה הביקורתית כתנועה פוליטית. קנדי בעצמו אומר שהתנועה מתה, אך הדרך הביקורתית עדיין מובילה שיח של נבירה הולמסיאנית, מתוך נסיון להבין מה נמצא מאחורי הכללים, האינטרסים איך המשחק חושף את העובדה שהמשפט הוא כלי פוליטי. זה מבחינת התנועה והשפעתה בתוך השיח המשפטי. 

אנגר אינו שותף לנבירה בתוך החוק, ולאחר שהוא נוסע לברזיל, ארץ מולדתו, בשנות התשעים ומנסה ליצור דמוקרטיה מועצמת, הוא אינו מדבר על חפירה ועל זכויות משפטיות. אנגר של סוף המאה העשרים מפוכח בקשר לתפקיד המשפט, אומר שמוסדות המשפט אכזבו אותו, הוא מציע ללכת לפוליטיקה. 

תקופת שנות ה– 70: המשפט הוא כלי לשינוי חברתי, יש לזה השפעה חזקה, ואמונה בופטש. רצון לחברה שוויונית, העלאת מעמד האישה. 

שנות ה – 2000: רוח חדשה של שמרנות ואיפוק. משפט כמאזן יוצר הרמוניה, פחות מאתגר. 

תפיסה של רב תרבותיות – מבליטה את הרבגוניות – אי אפשר לעצב בחירות ע"י המשפט, אפשר להסביר בחירות בצורות שונות. 

בשיעור הבא  -הפרדוקסים במשפט, הדה קונסרטרוקציה, הוגים באירופה שנותנים ביקורת על המשפט, איך עובדים עם הפרדוקסים. אנו נעשה תרגיל שמעון נ' ברדה. 

31.5.04

פרדוקסים במשפט

פרדוקס הוא חור, מעין הפרעה בזרימה הרגילה, אין לנו יכולת להשתמש בכלים הרגילים שלנו להבינו. עוד בזמנו של אריסטו ואף לפני כן היה לנו עניין עם פרדוקסים. הפרדוקס מאיים על הפילוסוף והתאורטיקן  ומדרבן את המשפטן לחשוף את הכשל שבו, לפתור אותו וליצור תפיסה שלמה של המציאות שבתוכה לא יהיו פערים. זוהי גישה קלאסית שבאה לאיין את הפרדוקס, להעלימו. הפרדוקסים הופכים לכר פורה של פעילות והתמקדות שלא מנסה לפתור אותם, לשלול אותם, להראות שהם לא נכונים כמו שהיה ינסיון במשך דורות רבים, אלא רואה אותם כתמריץ לפעולה. איזשהי מורכבות שנותנת לנו חופש יצירתי, מרחב פעולה שלא היה לנו קודם, מורכבות שאנו רוצים לעבוד איתה. 

הקשר בין פרדוקסים לגישה הביקורתית: אחת הדרכים להתמודד עם פרדוקס זה להגיד שהביקורת, חשיפת הפערים והחורים היא כלי יצירתי שבמקום לברוח ממנו צריך לקחת אותו כדרך עבודה. הפרדוקסים הם אחד הביטויים של החללים בחוק, אבל במקום לפחד מהם ולהכחיש אותם התפיסה העכשווית תראה אותם כאמצעי יצירתי להשתנות והתחדשות, לקבלת החלטות במשפט באופן יותר צנוע. מעין גישה פרשנית הרואה בפרדוקס כלי עבודה. דרך זה ניצור לוגיקה חדשה שלא חייבת להיות סגורה ויכולה לעבוד עם פרדוקסים. 

פרדוקסים אז – התפיסה הקלאסית – הפרדוקסים כמשהו חריג, מטריד שיש לפותרו. הפוזיטיביזם הלוגי (הארט וקלזן). במפנה המאה ה – 21 אנו יכולים למצוא רעיונות שרואים בפרדוקסים ככלל, משהו שאנו רוצים לחשוף ולהשתמש בו, לא לפחד ממנו, אבי שגיא – שיח של זכויות זהו יישום של פרדוקס, התנגשות. 

בעצם הפרדוקסים במשפט הוא אחת הדרכים הקונסטרוקטיביות להגיב לביקורת. תפיסת הפרדוקסים – מייצגה הוא טוייבנר – Teubner. 

ההנחה שפרדוקסים הם חלק טבעי מהשפה המשפטית ואפשר לעבוד איתם, זוהי אחת התשובות הבונות שעובדות עם הביקורת. 

מהו פרדוקס?

שם כולל למספר תופעות:

1. Self Reference - יש כל מיני סוגים לפרדוקסים – אחת הדוגמאות לפרדוקס הוא סיפורו של השקרן – אזהרה של פאולוס לטיטוס – אדם מעיד שכל בני עירו שקרנים – אם מה שהוא אומר אמת והוא חלק מאנשי כרתים, אז גם הוא שקרן, ואם הוא שקרן, יתכן שכל בני כרתים דוברי אמת וכו... 

דוגמאות אחרות – פרדוקס הספר –הפרדוקס מוביל אותנו למצב של שיתוק שכזה, מעגל שוטה. 

2. סתירה פנימית

3. מרחק וזמן – מבחינה לוגית קשה להוכיח ולהראות מעבר של זמן

4. פרדוקס הביגמיה- איך אדם יכול לבצע עבירה זו? הוא צריך להיות נשוי לשתי נשים, בהנחה שבענין של תקפות בן אדם נשוי לא יכול להינשא שוב, יש לנו מצב שבן אדם לא יוכל אף פעם לעבור עליו, שכן אם הצליח להינשא פעם שנייה, הרי שהפעם הקודמת אינה תקפה כנראה. הפתרון – הניסיון להינשא פעם שנייה, הוא שמשכלל את העבירה. 

הפרדוקסים הם חלק מהשפה, היו שם תמיד בתוך איזשהי עמדה של יוצאים מהכלל. חלק מהניסיון להסתכל עליהם בתקופה העכשווית זה לראותם כדרך של התפתחות בתוך עולם מסויים. הפילוסוף קווין Quien – הוא דיבר על פרדוקסים כסתירות שבאות מבחוץ כהסתכלות על קאנון – פילוסופיית המדע שאומרת שפרדוקס הוא חשיפת סתירות בתוך קאנון מסויים ודרכו אפשר לעבור לפרדיגמה חדשה שבמסגרתה הוא לא יהיה קיים. 

בעיקרון פרדוקסים הם סימנים של שיח שיש מקום לבחון את הנחות המוצא שלו. במקום לנסות לפתור פרדוקסים כמו שניסו לכל אורך ההיסטוריה, הניסיון היותר פוסט – מודרני זה שטוייבנר מנסה לתמוך בו , זהו נסיון לעבוד עם הפרדוקס. 

הספרות העכשווית במקום לפחד מהפרדוקס, יש בה איזשהי תשוקה אליו, לראותו ככלי של התקדמות ומתוך חוסר המוצא של הפרדוקס לראותו כתנאי הכרחי לפיתוח התנסות חדשה, למעבר לעולם תוכן אחר. תאוריית המערכת שעליה מתבסס טוביינר היא דוגמא מעניינית להתפתחות כזו – מדבר על התפתחות מערכות חברתיות תוך כדי פרדקוסיפיקציה ורה – פרדוקיסקציה, ליצור שינוי במערכת וליצור מערכת חדשה. החוק לפי טוביינר הוא מערכת אוטופויטית (מתייחסת לעצמה בתוך עולם סגור), שהתפתחותה היא דרך לוגיקת הפרדוקס. המשפט הוא מערכת  סגורה שנוצרים  סתירות וחללים יש ניסוח מחדש של הנחות היסוד כך שהפרדוקס ייעלם ונוכל שוב להמשיך הלאה. 

דוגמא – הריאליזם המשפטי לוקח רעיון שקיים בפרגמטיזם האמריקאי – כללים לא מסוגלים להנביע תוצאה. הוא טוען שבעצם יש סתירה או חוסר אפשרות בתוך המשפט, כללי המשפט אינם יכולים להיות מוחלים בקלות, תמיד יש בעייה של בחירה, בחירה בכלל אחד לא תמיד מצדיקה את חוסר הבחירה בכלל אחר. הריאליסטים חושפים פרדוקסים שבתוך המשפט. ואז נוצרת תגובת נגד של המערכת האוטופויטית וכדי להתמודד איתה נוצר לנו התגובה של ההליך המשפטי, כניסיון לעבוד עם הביקורת של ספקנות הכללית, מתוך תפיסה של פתרון בעיות. 

מאפייני הפרדוקס:

*תקפות, אין בעצם אפשרות בחירה- בדרך כלל כשאנו מדברים על קונפליקטים במשפט הם מבטאים סתירה בין טענות שונות של תקפות – חוק או לא חוק, א' או לא א', לפרדוקסים בניגוד להנחה של קונפליקטים, מבנה מורכב יותר בכלל התופעה של ההתייחסות העצמית. לכן, בהקשר של פרדוקסים, המבנה הוא לא של סתירה אלא מבנה מעגלי, כמו בספור של קנדי, אם נבחר באינדיבידואליזם, אנו פוגעים בקשר שלנו לקהילה בעת ובעונה אחת, ופגיעה בקהילה תפגע  בנו כאינדיבידואל, אנו מאיימים על עצמנו באיזשהו איון עצמי. בחירה בקוטב אחד תוביל לפגיעה בבחירה בו, כי הוא ההפך מב'. אין הבחנה חד משמעית בין חוק ללא חוק. 

*המאפיין השני – בין חוקים סותרים ניתן לבחור, באופן פוליטי, תוך שימוש בתיאוריה מטה – משפטית תוך שימוש בצדק ומוסר. אפשר להציע פשרה ביניהם, כמו שההליך המשפטי מציע. 

כל החלטה מפעילה מחדש את מעגל ההתייחסות העצמית, ויש מצב בסיסי של שיתוק, בלתי ניתנות להכרעה, וזה מסביר מדוע לועגים לפרדוקס ומציגים אותו כטאבו. היינו רוצים לחשוב שתמיד יש אפשרות בחירה בין שני כללים, אך בעצם הפרדוקס, וכאן דוגמת קנדי ממחישה, אי אפשר לבחור, כל אחד מוביל לצד השני, וגם התיאוריה הפוליטית מבחוץ כלואה בתוך עולם פרדוקסלי. 

*חוקים סותרים דורשים פרוצדורה, חלופות כדי להיפתר – הפרוצדורה היא חלק מהשפה המשפטית. כשמדובר בפרדוקס אין לנו פרוצדורה חד משמעית שמוציאה אותנו מהקונפליקט. טוייבנר מדבר על קונפליקטים במשפט. 

שטרן – פרדוקס מדינה יהודית ודמוקרטית

ניתוח שקשור לנושאים של שיח זהות ופרוקס. הוא מתאר במאמרו את היחסים של קבוצות שונות בחברה הישראלית למתח ולשניות שבין יהודית ודמוקרטית. הוא מדבר על ארבע קבוצות בחברה הישראלית שמגיבות לשניות:

1.חילונים - ויתור

2.מסורתיים

3.דתיים – אורתודוקסיה מודרנית - מידור

4.חרדים - ניכור

לכל קבוצה יש אסטרטגיה בהתמודדות עם הדת. 

הקהילה הדתית – לאומית – זוהי אסטרטגיה של מידור. יש מגירות שונות, כל אחת נפתחת במקום ובזמן המתיאם ושם היא נטענת תכנים ונורמות מאחת משתי התרבויות. הקהילה הזו אימצה ושיכללה לדרגה התחמקות מהכרעה, אין מחוייבות הכפולה הרמונית. האורותדוקסיה הדתית היא יהודי בכיוון אחד ואדם בכיוון אחר, כאשר האורתדוקס לומד בישיבה הוא טוען את מגירת היהדות, כאשר הוא מתבדר – הוא סוגר את המגירה הראשונה ופותח את המגירה השנייה הליברלית – מערבית. 

יש פה מעין סכיזופרניה, שני טיפוסים שלא בהכרח מסתדרים זה עם זה. 

חרדים – ניכור – התחמקות והתבדלות. בהתייחסות לשניות התרבותית הם אימצו מנטליות של נכבשים. קריעה תרבותית על שאר היהודים. משתפים פעולה בתחום האזרחי, שיתוף אינסטרומנטלי. 

חילונים – וויתור – התעלמות, התרחקות מאינטימיות עם המורשת. 

המסורתיים – רוב רובו של הציבור שומר על סממנים מסויימים 

בקום המדינה האסטרטגית הללו פעלו, אך כיום הכל קורס. במסגרת של שעת חרום ודמוקרטיה הסדרית. בעצם כיום אנו הופכים מדמוקרטיה הסדרית לדמוקרטיה משברית. חלק מהתהליך שגורם לכך הוא הגלובליזציה, שבירה של הגמוניות מסוימות. 

המידור – לא עובד משום שגם מסביב לדתי מתקיים עימות בין שני חלקי זהותו. זה מאלץ את הדתי לבחור בין התחרדות לבין חילון. מאחר שהדיון בשאלה של הזהות הלאומית קיים גם בספירה היהודית, חלק ממה שקורה ליכולת ליצור הפרדה, זה שהיא מתחילה להעלם. החברה מסביב דורשת לבחור בצורה חזקה יותר, כי גם החברה מתלבטת בשאלות בין הקשר של היהדות לדמוקרטיה. 

הניכור מוביל לעלות גבוהה מדי – כשהרקמה המשותפת נפרמת הוא הופך לאיום ממשי על יכולת הקיום המשותפת, גידול החברה החרדית מובילה ללחצים מבפנים והם לא יוכלו לשמור על ניכור לאורך זמן. 

ויתור – מתחילה להיות לא אפשרית, שכן אדם שמחפש זהות ולו חילונית, לא יכול להישאר בניכור מוחלט לשורשים התרבותיים שלו. 

החלק היותר רחב של ההסתכלות שלו – כשאנו רואים את האסטרטגיות הללו, של התמודדות עם השניות, אנו רואים שבמקום בימ"ש שהיה בתקופה מסוימת הכלי היחיד לפתרון של מתחים בין הקבוצות, אנו נדרשים לתהליך מורכב יותר בו כל קבוצה אמורה ללמוד ולקבל מהעושר של הקבוצה השנייה כדי לפתור את הבעייתיות. בחברה הישראלית בגלל הפחד להתמודד עם השניות, בגלל הניסיון לבחור בקוטב מסוים תוך ויתור על הקוטב האחר, יש תהליך של הפרדות ושסעים, של חלוקה לקבוצות שלא מקיימות ביניהן שיח זהות. התקווה היחידה לחשוב על דרך מחוץ לניכור, זה מעבר לתהליכים שהם פחות התערבות מלמעלה של בימ"ש עליון או איזון בין החלקים דרך המציאות השיפוטית ויותר דיאלוג, מפגשים בין קבוצתיים והתחדשות מבחינת היחס של כל קהילה לקהילה אחרת. 

אלברשטיין – כדי לחיות בעולם שלנו, בעולם שבו הכרעות הן לא חד משמעיות, אמירתו אומרת – כדי להתמודד עם מציאות מורכבת כזו אי אפשר לבחור בבחירות של כן או לא .צריך לחשוב על הפרדוקס כחלק יצירתי מלהיות קהילה. אם הניסיון ליצור יהודי חדש היה מעין בריחה מהיהדות הרי שהאסטרטגיה של בריחה מיהדות לא קיימה את מה שהבטיחה. היום חילוניים מחפשים זהות אחרת, מחפשים חיבור למסורת, ולכן חלק מעבודת הקבוצה החילונית היא להכיר ברכיבים היותר מסורתיים. 

כך גם הציונות הדתית – אם חלק מההנחה שאפשר לחיות בסכיזופרניה, היום מכיוון שאפילו החילוני משתנה, ניתן לראות את הדת כיסוד מתפתח, ניתן לראות עדיין את הדמוקרטיה והליברליזם. 

הקבוצה החרדית – מתוך הצרכים הפנימיים של הקהילה ומתוך השינויים של החברה הישראלית יש יותר בשלות לקיים זהות גם אם היא מתנגדת במידה מסוימת לערכים מסוימים של המדינה, אך הם צריכים לנסות לקיים דיאלוג, כדי ליצור רקמה חדשה. הרקמה תצמח מתוך תהליך דיאלוגי, מלמטה, באמצעות קבוצות שלא לוקחות את הדיכוטומיה בתור חד משמעית. 

אחד הדברים המעניינים – לא מוזכרת החברה הערבית לגבי היחס של יהודית ודמוקרטית.

החשיבה של טוייבנר – 

זהות תמיד קשורה באיזשהו היבט של התייחסות עצמית, בה אני מגדירה את עצמי ויכולה לשנות הגדרה זו. שיח זהות הוא תמיד איום על הזהות, לפעמים הוויכוח הוא על הזהות עצמה. מצד שני, למרות החרדה והחשש, אפשר לומר שההתכוונות לשיח הזהות, ודרך הפירוק של הזהות, תהליך זה עובד מתוך הרעיון של העבודה עם הפרדוקס של זהות שבתקופה שלנו הוא אחד הפרדוקסים היותר מדוברים. 

הדוגמא של שיח הזהות היא אחת האפשרויות ליישם את הפרדוקסים בהקשר של יהודית ודמוקרטית. 

פרדוקסים שיש לנו בשיח העכשווי:

גלובליזציה – זהו סוג של תהליך שחודר לשני כיוונים – מצד אחד האחדה, כפר גלובלי, שוק כללי שפועל בהרמוניה אך מצד שני יש גלוקליזציה - קהילות שמתכנסות בתוך עצמן ורוצות ליצור שלטון פנימי בסיסי שימנע את התערבות המדינה. זה הולך ביחד בדרך כלל. 

ג'נדר – במעבר בין סוגי הפמיניזם השונים –יש פירוק של השאלה מהי זהות גברית, תוך כדי איתגור של השיח, את מי אנו תוקפים. 

משפט וכלכלה

1. קשר פנימי וחיצוני במפת הקורס

2. עקרונות הגישה הכלכלית

3. משפט וכלכלה – טענות שונות 

4. מספר מושגים בסיסייים – פרטו, קלדור היקס, תאורמה של קוז, כללי העברה

5. כלכלה כמדע על

המפנה האינטרדיספלינרי 

התהליך שבו המשפט מתחלק לתתי תחומים, הוא לא מדבר רק בשפה אחת – המפנה הנ"ל הוא השלב הבא שבמקביל אליו יש זכויות, חשיבה על זכויות וגם את אותה ביקורת שדיברנו עליה. כשדיברנו על ההליך המשפטי, דיברנו על שלושה זרמים שיוצאים ממנו – פיס ודבורקין ומשמאל הסי. אל אס (התנועה הביקורתית, ומימין – הגישה הכלכלית. 

פוזנר – אחד האידיאלים של משפט אובייקטיבי המבוסס על חיזוי, הכלכלה קשורה לריאליזם המשפטי ולאף להולמס, חיזוי , כלי שחושף ביקורת על המשפט. פוזנר מכניס עקרונות מתוך הלככלה כדי לפתצח את המשפט למיקסוים, יעילות ועידן חדש. המשפט נכשל, לא יכול להיות פורמלי, ולכן אנשי הכלכה אומרים – נכון שהפורמליזם נכשל, לא יכול להיות פורמלי ולכן נשיב את הוודאות למשפט. 

זה מסביר גם את המשיכה של כלכלה. הכלכלה הוא אחד הפתרונות הנוחים ביותר לבעיות של המשפט. המשפט נתקף, נכשל ולא יכול להיות פורמלי ולטעון את אותן טענות שהוא טען. מי יתן למשפט מחדש את הוודאות שלו, את האובייקטיביות שלו? תשובת אנשי משפט הכלכלה – הגישה הכלכלית עוזרת לנסח כללים משפטיים, בחירה בכלכלה תחזיר וודאות למשפט. 

במובן הזה – הגישה הביקורתית מנסה להחזיר את הוודאות למשפט, והוא ממשיך להאמין בכללים, לא כאמצעי בפני עצמו אלא ככלי להתחקות אחר השוק, החוק הוא רק אמצעי לנהל את השוק טוב יותר. 

1. הקשר למפת הקורס

הגישה הכלכלית מתפתח מתוך ההליך המשפטי, יש נסיון לבקר את תפיסת השוק של הארט וזאקס, ליצור דור חדש שפחות מאמין במילות החוק ופונה החוצה, ויש את הזווית החיצונית שבהם המשפט מתפרק לבתי ספר שונים, כל תת דיספלינה רואה עצמה כמגדירה את המשפט וכבועת משפט שדרכה צריך להסתכל על המציאות. המשפט צריך לחקות את השוק בצורה הטובה ביותר. תהליך זה נוצר בתוך האקדמיה, ומבחינת שחקני המשפט – השחקן המרכזי הוא איש/ אשת האקדמיה. שופטים משתמשים פחות בגישה הזו וחלקם לועגים לכך ( שמגר באתא). 

במרכז אנשים מזוהים עם השפה המשפטית, חוזרים לכללים בתור אלו שמנביעים את התוצאה. הגישה הכלכלית נשארת מובלעת של אקדמאים שמדברים בינם לבין עצמם, אך לא כל כך שואפים להגיע לבית משפט, לאדם הפשוט או לעו"ד. העיסוק הוא תיאורטי תוך הנחת מודלים.המשפט וכלכלה הוא חלק מהתופעה הבין תחומית בתוך המשפט, הוא מובלעת של תחום אחר הקיים בתוך המשפט, וזה התפתחות של הביקורת הריאליסטית. 

בניגוד לעמדות הביקורתיות שלמדנו  ששואלות על מושג הפרטי, מבקרות את המושג הזה ומדגישות את הבעייתיות שבייחוס ההעדפות האישיות, אחת הביקורות של הדור שאחרי ההליך המשפטי קנדי ואנגר – היתה ההנחה של השוק – הרי לא תמיד אנשים פועלים בחופשיות בשוק.. חלק מהביקורת המרקסיסטית היא שחלק מהעדפות השוק היא חלק מאידיאולוגיה, העדפות האנשים נובעת מאיזה מבנה שמה שספרו להם, ולכן צריך להתערב בשוק כיוון שהוא ביטוי לאידיאולוגיה, ולהניח שנציע אידיאולוגיה אחרת. בעצם התפיסה של הגישה הביקורתית מבקרת את רעיון הבחירה, התפיסה של פוזנר וניתוח הכלכלי מחזקת את האמונה בבחירה, רואה את הבחירה כדבר יעיל ונכון ומקבלת הנחה של סובייקטים שמסוגלים לבחור ושאליהם המשפט צריך להתכוון. המשפט וכלכלה, בניגוד לשאר הגישות, ממשיך להאמין בבחירה בין פרטי וציבורי. זה מסביר את הכיוון היותר ימני – בחירה בשוק ככלי לפיתוח החברה.

יש לנו כאן תפיסת עולם שממשיכה עם רוח ההליך המשפטי אך לוקחת את הכלכלה ככלי מרכזי לניהול כזה ולא את העיקרון היותר מאופק של הארט וזאקס של הכשרה מוסדית. 

חוקר את הנתהגות בנ"א כקשר בין אמצעים המצויים במחסור לבין מטרות הניתנים לשימושים חלופיים. חלק ממאפייני הכלכלה – המתודות של הניתוח הכלכלי, פילוסופיית הכלכלה מיושמים בתחומים שונים. אחרי כל הביקורות ואחרי כל מפגשי הזהות, אנו חוזרים בסוף לכלכלה, כי יש לנו קבוצות שונות שאנו צריכים ליצור איזון ביניהם. הכלכלה נותנת כבוד לזהות הנוכחית שבה נמצאים אנשים, העובדה שיש עמדות שונות לאנשים שונים, ומה שצריך להיות זה תהליך של בחירה בהתבסס הנתון שאדם מביע שזהו רצונו. ההנחה היא שמה שאדם מביע זהו רצונו האמיתי. 

המתודה של מדע הכלכלה זה נסיון לנתח התנהגות אנושית ע"י סיטואציות נתונות ע"י 

*תאור המציאות ע"י מספר מוגבל של הנחות מפשטות

*הפעלת מודל מתמטי על מציאות מופשטת זו – מאפשר לטעון טענות שונות לגבי הקשר בין המשתנים השונים שבמסגרתו

* הסקת  מסקנות לגבי המציאות האמיתית המבוססות על הפעלת המודל. זהו הכח של הכלכלה וגם המוגבלות שבה. רוב האנשים שמבקרים את הכלכלנים יסתרו ויפריכו את ההנחות שמניחה הגישה הביקורתית – למשל שאנשים הם רציונלים.

המשפט וכלכלה – הטענות המרכזיות

העיסוק היה קיים עוד לפני שנות השישים, אבל מה שהיה מקובל זה להכניס את הכלכלה בתחומים מסויימים – למשל בתחום המיסוי, חוזים, תאגידים. בתחומים אחרים אין שום קשר, דיני משפחה, משפט פלילי. החידוש של הגישה הכלכלית זה שהנסיון הוא להתייחס אל המשפט כולו כפועל בתוך שוק ואז לנתח נורמות משפטיות בתחום פלילי, נזיקי, משפחה  מתוך הנחה שכל התנהגות אנושית ניתנת לשליטה באמצעותל כללים שנועדו למקסם את התועלת החברתית. 

הטענות המרכזיות:

1. המשפט הוא יעיל (בעיקר טענה שהופנתה כלפי המשפט המקובל) – שופטים מיישמים את עקרונות הכלכלה באופן לא מודע, יד נעלמה, יש בתוך השוק תהליך שגורם לכך שההחלטות שמחזיקות מעמד הן החלטות יעילות. ההחלטות היעילות ביותר ישרדו. זוהי טענה תאורית. מאמרו של עדי אייל – סוקר את אתא נ' שוורץ – במתח בין משפט וספרות ומשפט וכלכלה – ניתן לקרוא את אתא עם שני הסברים כלכליים המסבירים איך פס"ד יעיל, ומראה איך המשפט וכלכלה הוא אידיאל שלאורו אנו קוראים את פס"ד. תורה זו אינה ניתנת לפרשנות משמעית לכאן ולכאן. בתוך התחום הזה של מפשט וכלכלה יש גישות דוגמטיות ומתונות יותר – אסכולת שיקגו אליה משתייך פוזנר. 

2. הגישה הקיצונית : פרטים מונעים ע"י חתירה למקסם את האינטרס הכלכלי- מקסום עושר פרטי , יש להם תמיד יכולת מלאה לבחור את האופציה הטובה ביותר מבחינתם, יש להם ידע מושלם על המשפט. 

3. התפיסה המתונה –פרטים יכולים לרצות דברים שהם לא רק אינטרסי כספיים אלא למשל אלטרואיזם, אין ידע מושלם על המשפט, אי אפשר לדמיין את הכל. 

המושגים הבסיסיים של משפט וכלכלה הם :

עקרון פרטו – כלל או עסקה הם מקדמי יעילות אם הם מש]פרים את מצבו של לפחות אדם אחד ולא מזיקים לאף אדם. קריטרייון הבדיקה לגבי מישהו שנפגע הוא סובייקטיבי. 

קלדור היקס – אי הפגיעה באף אדם לא מהווה תנאי לצעד יעיל, ניתן שמישהו ינזק בתנאי שהתועלת עולה על הרווח, כך שהוא יכול להיות מפוצה. דומה לרולס – כל מצב התקדמות צריך להיטיב ולא להזיק. יעילות זו היא רווח והפסד. 

תאורמה של קוז – טענתו של קוז היא שהתערבות של המשפט אינה נדרשת במצב שבו כאשר לא קיימות הוצאות עסקה וצדדים פועלים מתוך שיתוף פעולה כל ייחוס של זכות משפטית יהיה יעיל. אם נחבר את זה לכללים הראשוניים של הארט – יש לו תפיסה שאנשים בחברה יוצרים קשרים ובכל מצב שאין כשלים ואנשים יכולים להגיע להסכם בלי הפרעות, הם יגיעו לתוצאה יעילה, לא משנה מה יהיה הכלל. השוק תמיד יחתור להקצאת משאבים באופן היעיל והספונטני ללא קשר למשפט. המשפט נדרש במצבים בהם יש עלויות עסקה, בהם אי אפשר לקיים את העסקאות בצורה עצמאית. המשפט נדרש כשיש קשיי התארגנות. התאורמה של קוז מחזירה את המשפט למטה, לכזה שהוא לא נדרש. באותו עולם של השוק הפרטי התוצאות היעילות יווצרו מתוך מו"מ,מתוך חוזים בהם אנשים יבחרו בתוצאה היותר טובה כדי למקסם את העושר החברתי. משפט כמתחיל מלמטה, דרך חוזים והסכמות פרטיות, הוא רעיון שאפשר לראותו כמבטיח ולראותו ככלי של פתרון. 

1.6.04

האדם הכלכלי

רקע כללי:

הפמיניזם נגזר מהגישה הביקורתית. 

קיימים מס' קטבים: האמצע היותר פרשני הוא פיס ודבורקין, ימין – הגישה הכלכלית, שמאל – הגישה הביקורתית למשפט.

הגישה הכלכלית למשפט:

תאורמת קוז –כשאין הוצאות עסקה כל ייחוס של זכות משפטית יהיה יעיל. כדי להמחיש זאת נניח שיש לנו שני איכרים – סמית' –מגדל פרות, ג'ונס – מגדל חיטה, הפרות של סמית' אוכלות את החיטה של ג'ונס.
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המשפט מנסה לגרום לג'ונס לשאת בהחצנות שלו, מהפרה הרביעית לא כדאי לחברה שהוא יגדל את הפרות שלו, ולכן צריך שהוא יפנים את אותן החצנות. אחד הנסיונות להסתכל על שני האיכרים הללו כבעלי משק אחד –לראות את כל הנזקים והרווחים משותפים ובהתאם לכך להטיל מס שולי על ג'ונס שכל נזק שהוא יוצר הוא משלם עליו – לכן מהפרה הרביעית לא שווה לו לגדל אותן. 

החידוש של קוז בהקשר הזה – הטענה שבעצם המשפט לא צריך להתערב, ז"א – לא צריך להניח שהכרחי להגיד לג'ונס שכל נזק שהוא גורם הוא צריך לשלם עליו. במצב בו הצדדים יכלים לשאת ולתת ואין עלויות עסקה – המשפט לא צריך להתערב, שכן הם היו נושאים ונותנים מעצמם, אם מסתכלים על כך באופן רציונלי. 

במצב בו הריב נובע ממניעים אחרים (גזעיים) או נתק המשפט צריך להתערב. אבל במקרים הרגילים השוק יפעל מעצמו והם ישאו ויתנו מעצמם. 

דוגמא שנייה: פס"ד אתא נ' שוורץ

יש מפעל שמזהם את הכביסה של השכנים. השאלה היא באיזה אמצעי יש לנקוט כדי למנוע את הנזק?

קניית מייבש כביסה לכל השכנים או שהמפעל עצמו יקנה קולט עשן?

מייבש כביסה – 50*5=250

קולט עשן – 150 ₪

אפשר למנוע את הנזק בעלות של 150 ₪, אם יש נתק  בין השכנים הם יבחרו במייבש כל אחד. במצב כזה יש עלויות עסקה והמשפט צריך להתערב כדי למזער את העלויות. לכן נעניק את הזכות להעביר נקי לשכנים. במצב של עלויות עסקה יש חשיבות למי מעניקים את הזכות. 

יש הבחנה של קלברזי ומלמד בין שני סוגי הכללים:

אפשר להטיל הגנה של כלל של קניין על השכנים – אי אפשר לזהם אלא אם כן הם מסכימים

הגנה של נזיקין – אם יש זיהום יש לפצות על הנזק

*כלל של אחריות – כלל פחות ,מגן על זכאות באמצעות הטלת חובת פיצוי על הפוגע. כאשר יש כלל של אחריות ניתן לקחת מהמשאב בניגוד לרצון בעליו כל עוד ינתן פיצוי מתאים. 

*כלל של קניין – מגן על זכאות באמצעות מתן זכות לבעל הקניין להגן על קניינו מפני פגיעה. ניתנת זכות לבעל הקניין למנוע את הפגיעה (נניח צו מניעה)

כלל של אי עבירות – הגנה על זכות כשההעברה מכל סוג אסורה – סחר באיברים, עבדות. 

בתוך הניתוח הכלכלי ניתן להכניס גם שיקולים ערכיים – וזה תלוי כמה אנו רוצים להגן על זכות, תלוי בשיקולים של צדק, אילו ערכים אנו רוצים לקדם. ניתן לעיתים הגנה מלאה על זכות, לעיתים ניתן כלל של אחריות, כלל של קניין מזכיר יעילות פרטו, כלל של אחריות הוא יותר מעשי – כל אחד באיזשהו מקום פוגע באחר ואז צריך להגיע למצב של מערכת של פיצוי שהופכת את הפעילות ליעילה.

 כלל של אחריות גורמת לפועל להפנים את הפעילות שלו כמו שהיא. כלל של קניין הוא חזק יותר. אם היינו נותנים כלל של קניין לסמית' הוא לא היה מסכים לגדל את הפרה השלישית – זהו כלל לא אופטימלי, נותן הגנה רחבה יותר לזכות. כשאנו מדברים על ניתוח כלכלי שנכנסים בו שיקולים ערכיים – אפשר להכניס בו עדו דברים כגון: תועלת שאינה חומרית, נטיות להשתייך לקהילה, ומשתנים אחרים מורכבים. במובן הזה ניתוח כלכלי יוכל לענות לכל טיעון בכך שהוא יכניס אותו למארג שיקולים ויאזן אותו (מרקסיזם, למשל). 

ניתוח כלכלי פותח בתחילת המאה העשרים ואחת אפשרות להסתכל על המשפט ככלי אובייקטיבי, פורמליסטי – חוק שיש לו משמעות בפני עצמו, שהוא עצמו יוצר את הרגולציה וצריך להתעמק בניסוחים שלו. הניתוח הכלכלי הופך לפרדיגמה של אובייקטיביות. פוזנר מוציא ספר שמקבץ את הרצאותיו – הגיע הזמן לעזוב את המיסטיקה של המשפט, להפסיק להתעמק במשפט, במקום זה עו"ד צריכים להיות יותר פרקטיים, פנייה למדעי החברה – פסיכולוגיה, כלכלה. עם פנייה זו המשפט יוכל להיגאל מהרדידות של עיסוק במילים, בתורות פרשנות, הוא צריך להיות כללי ומדעי יותר. פוזנר חוזר באמירה זו על הולמס וריאליזם. ניתוח כלכלי הוא אחד הכיוונים המנצחים באקדמיה בשל הצורך שהוא ממלא לאובייקטיביות. 

בתור הצעה שמנסה לחול על עו"ד או על שופטים נראה שהניתוח הכלכלי אינו רלבנטי. כאשר אנו מגיעים לצורך להחליט החלטה משפטית, אנו נצטרך לפנות למשהו שהוא מעבר לנוסחא כלכלית. נשתמש יותר בשפה של צדק וחוק, ערכים ונורמות מוכרים בהם אנו משתמשים לעשות משפט. המשפט הוא בעל שפה מובחנת, וקריאתו של פוזנר להוציא את המיסטיקה מהמשפט בעצם מרוקנת את המשפט מתוכנו, מהגרעין שבו. 

תאום והכוונה – זוהי הפונקציה שהמשפט ממלא לפי פוזנר. 

הפמיניזם המשפטי

התנועה קשורה בעצמה לאגף השמאלי של המפה שהשפיעה רבות על המאה העשרים. הפמיניזם נותן לנו את הדוגמא עד כמה רחוק יכולה ביקורת להגיע – הטענות משפיעות על עיצוב המשפט ובסופו של דבר למרות הצלחתו הפמיניזם יש עדיין הרבה מה לעשות: אחוזים של סטטיסטיקות לגבי משכורות ויחסים חלוקתיים בתוך החברה. 

נדבר על הפמיניזם בשני היבטים:

1.שיח זהות – ננסה להציג את הפמיניזם של שיח זהות, מחצית מבני החברה שותפים לשיח הזה, יש עדיין תהליכים ראשוניים. 

2.ביקורת תרבות –איתגור של השיח הקיים

שלושה הזרמים בפמיניזם:

1. הפמיניזם הליברלי – פמיניזם של זכויות ושוויון הזדמנויות שהתפתח בסוף המאה התשעה עשרה. נשים החלו לבחור, להיות בעלות רכוש, לעבוד ולקבל זכויות שעד אז היו בלעדיות לגברים. יש מצב של ספירה פוליטית שדיברה במהלך 200 שנים על שוויון ואוניברסליזם אך לא הוחל על הנשים שהם חלק נכבד מהאוכלוסייה. 

הפמיניזם הליברלי הוא פמיניזם של דמיון לפיו הגברים והנשים נבראו בצלם, ולכן גם הנשים זכאויות לאותן זכויות. הפמיניזם הליברלי מקדם את מעמד הנשים בספירה הציבורית דרך המשפט ודרך תהליכים אחרים. רוב פס"ד שאנו מכירים נמצאים בתוך הפרדיגמה הזו: אליס מילר, שדולת הנשים. 

ההיבט התיאורי: הפמיניזם מדבר על המשפט כמוטה מבחינת הג'נדר. אין במשפט שוויון הזדמנויות אמיתי ולכן צריך לפעול כדי לחשוף את ההטיות האלו. 

ההיבט הנורמטיבי: המשפט הוא כלי לקידום זכויות (פסיקה +חקיקה). נושא אפליה מתקנת גם נכנס לתוך הפמיניזם הליברלי. הם בחנו בפועל כמה נשים יוצאות לעבודה, כמה נשים מקבלות משכורות שוות.

הנשים יכולות לעשות בדיוק מה שהן רוצות. 

מצבן של הנשים אכן משתנה בעקבות הזרם הזה: נשים משכילות, נכנסות לעולם האקדמיה, בעלות רכוש. בשנות השישים והשבעים אכן מורגשת ההתקדמות, אך היא לא מספיקה, כי היא עדיין לא לוקחת את שאלת האישה ומתמודדת איתה באופן מעמיק.(דומה לתפיסה הפורמליסטית). 

2. פמיניזם תרבותי – מערער על ההנחות הליברליות של דמיון. הוא מתייחס אל האישה בתור יישות אחרת, שופטת אחרת מגברים, יש להבינה במונחים משלה, יש להכפיף את העולם הגברי לתפיסת העולם הנשית. קרול גיליגן היא פסיכולוגית חוקרת שמתחילה את התאוריה שלה מתוך מחקר על דילמות מוסריות כפי שנתפסות בעיני ילדים וילדות. אמי וג'ק חושבים באופן אחר על דילמה מוסרית – הבן חושב בהתאם לכללים, בצורה לוגית, הדילמה שהוא מקבל – אמו של היינץ חולה והוא צריך להשיג את התרופה – האם לגנוב את התרופה או לא? הוא עושה שיקולים תועלתניים , שיקולים קאנטיאנים, איזה כלל נבחר בהתאם למקרה. הרמה התפתחותית היא גבוהה. 

איימי – מגיבה בצורה שונה, במקום להגיד כן או לא, במקום להחיל כלל על סיטואציה – אולי נסביר לרוקח את המצב, אולי נדבר עם עוד ילדים, היא לא החלטית, היא לא אומרת כן או לא, מנסה להיכנס למשא ומתן, היא פועלת מתוך אתיקה של דאגה, אתיקה שמייחדת נשים ומאפיינת יחסים שמתחילים מתוך תגובה לסביבה. 

איימי מנסה לעשות איזון, מנסה לדבר מתוך קשר, היא לוקחת אחריות – יכולת תגובה לסביבה שקשורות לאחריות. נשים מפתחות את הציוויים המוסריים שלהן מתוך דאגה וקשר. חשיבתן פחות לוגית ודדוקטיבית, אלא יותר כמעין רשת שממפה את היחסים השונים. יש תפיסה הכרתית אחרת של המציאות לנשים יש ללמוד ממציאות זו כדי לשנות את המציאות החברתית. 

במקום להיטמע בסביבה, הם מנסות ללמד את הסביבה לחשוב אחרת. 

המשפט הוא שיח גברי ומנוכר הפועל באמצעות כללים. הדרך להתגבר על הקושי שנויה במחלוקת – הפמיניזם התרבותי מציע את למשפט לדבר בשפה רכה יותר, יותר איזון, יותר הרמוניה, אמפטיה, חמלה. (דומה להליך המשפטי). הדגש הוא לא על התוצאות אלא על כך שהגבר צריך להשתנות וללמוד מהאתיקה הנשית. השיח של הפמיניזם התרבותי מכניס שיח של זהות – מדבר על קולה של האישה שמיצג זהות אחרת, ובמילא יש איתגור לזהות הגברית. הטעות היא שהנשים השוו את עצמן לכלל, בעוד שהכלל היה צריך להיות מעוצב לפי התפיסה הנשית. הספירה הציבורית צריכה להיות יותר רכה, שיח הזכויות צריך להיות פחות נוקשה. 

3. הפמיניזם הרדיקלי – הכותבת המרכזית היא קתרין מק'ינון (הוזכרה בגישה הביקורתית) שמייסדת זרם חדש שמבקר את הפמיניזם התרבותי,והיא שייכת לזרם המרקסיסטי. היא מתייחסת לאיימי – אומרת שאיימי עושה מה שלימדו נשים לעשות לאורך מאות בשנים, היא ה"אחר" של הגבר המערבי – ליברלי שאונס ונמצא בתוך עולם של שליטה ודומיננטיות. היחסים בין המינים הם יחסים של שליטה. גברים שולטים על נשים באמצעות החינוך שמחונכות הנשים – לא להתעניין בתוצאות, אלטרואיזם, אמפתיה, להתרכז בגידול הילדים, לא רוצה להצליח בספירה הציבורית. איימי היא שיקוף הפוך של הגבר שמנציח את היותה תחתיו – גם אם ינתנו לה זכויות, בשל תודעתה והיותה חסרת יומרה – איך היא תוכל להגיע להתקדמות?. זוהי תודעה כוזבת שיש לאיימי שהתרבות המערבית לימדה אותה כדי להנציח את השליטה. ואז נוצר שעתוק של הכח – הזכויות לא יעזרו כלל. הגבר רוצה את הטענה שהאישה לא מעוניינת בתחרות איתו, לא מתעניינת בדברים שמעניינים אותו. גיליגן מנציחה את היחסים בין גברים ונשים ומקבעת את השליטה לפי מקינון. יש פה חזרה לתפיסה של דמיון, אך תפיסה מורכבת יותר. הזהות הוא תוצר של הבנייה תרבותית, מאחר והנשים הושפעו ע"י חינוך, הן מנוצלות בשדה החברתי ובמסגרת הניצול הזה השוויון העקרוני נשכח.  

המטרה – להעלות את התודעה המעמדית, להסביר לאישה שהמצב כמו שהוא אינו נכון מבחינה נורמטיבית ואולי זה יוביל לשינוי.

ההיבט התאורי: המשפט מייצר תודעה כוזבת שמבנה יחסים בין גברים ונשים. חוקי האונס, למשל, חלוקה לקטגוריות –קטינה, בתולה, נשואה. האישה נכנסת לקטגוריות תמיד – מי הגבר שאחראי עליה – קטינה – אביה אחראי עליה, נשואה – בעלה אחראי עליה, כל האופן שבו המשפט מבנה את היחסים בחברה זה שליטה, הירככיה, אונס של שליטה. אחת הדוגמאות הבולטות היא בעניני יחסי עבודה – מצד אחד יש את הליברליזם – הגנה דרך הקריטריון של דמיון , בדיקת התוצאות

פמיניזם תרבותי – האישה יולדת, רכה יותר, צריכה טיפול אחר

הנייטרליות לג'נדר הוא הסטנדרט הגברי. 

מי מגדיר את ההנחה מיהו השונה או האחר? – זהו הגבר. לכן הפתרון יהיה היפוך של המוסדות החברתיים, לעשות מהפכה של כל המערכת הציבורית, שהמערכת תכיר ביתרונות של ההורות ויש להתחשב בכך במקום העבודה. 

