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שיעור מספר 1 – 18.5.08

נושא מספר 1: מבוא לקורס: שאלות על המשפט, הנורמה המשפטית, הפונקציות של המשפט
שאילת שאלות על המשפט, על הנורמה המשפטית ועל הפונקציות של המשפט,שמשתנות עם הזמן ויוצרות תחושה שיש עוד הרבה מה לשאול. 

קפקא: האיש המסכן הנמק בשער המשפט הסגור בפניו: הסיפור שואל מהם החוק והמשפט עבור האדם.קפקא סובר שהמשפט הוא שרירותי(מבט פסימי), אף שמציג אפשרות לפענוחו. בקורס ננסה לפענח את ה'מקום בפתח החוק'.

מהי 'תורת המשפט'? ניסיון לתחום את המשפט מתחומים אחרים בחברה, תוך עיון בכתיבה קלאסית ועכשווית.

הלימוד מתבסס ברובו על ניתוח פס"ד וחוקים, ועוסק גם בשאלות תיאורטיות, כתפקיד המשפט בחברה והגדרתו. תורת המשפט בוחנת כיצד יש לבדל את המשפט מהוראות וחוקי טבע, מהם תנאי הגדרה של נורמה משפטית ואת יחס המשפט למוסדות אחרים (מוסר, פוליטיקה, דת). 
למשפט שני היבטים: היבט פרקטי (הנחיית התנהגות) והיבט תיאורטי, אך בתקופתנו קיים 'טשטוש גבולות' בין התחומים, למשל בין פוליטיקה ומשפט, שעלולים לגרום לאיבוד הלגיטימיות של המשפט.

במהלך הקורס נדון במספר נושאים:

1. שאלות של תיחום והגדרה: מהו כלל משפטי, מה מייחד את המשפט ומה מחוצה לו. מה היחס בין משפט למוסר, לפוליטיקה, דת, מוסדות אחרים בחברה ועוד. המשפט דומה למוסדות אחרים בכך שיש לו היבט פרקטי של הנחיית התנהגות וכללי פעולה, אולם יש לברר מה היחס בינו לביו אותם מוסדות אחרים. אנו נמצאים בתקופה של תחושת טשטוש גבולות (פוליטיקה שחודרת למשפט), שמתבטא בפסקי דין הדנים על היחס בין המשפט למוסר (פרשת קצב). 

2. מונחים מרכזיים וייחודיים: נורמה, תקדים, זכויות, צדק משפטי ופרשנות משפטית. יש לדון בגבול הלגיטימיות של ביהמ"ש. פס"ד כמו פס"ד דנילוביץ' מעוררים שאלות של יישום נורמות דרך פרשנות משפטית, כיצד לגזור נורמה קונקרטית למקרה מסוים השנוי במחלוקת. מקרים קשים הם המקומות המאתגרים ביותר באמור לתורת המשפט.

3. שאלות מוסדיות: יחס לרשויות השונות, לשוק, לחינוך ולקהילה.

4. שאלות בינתחומיות: מזוויות של כלכלה, ספרות היסטוריה, פסיכולוגיה ועוד. המאמר "בועות משפט" של פרופ' אוריאל פרוקצ'יה דן בפיתוח ההיבט הבינתחומי של המשפט, דרך דיסציפלינות שנותנות מבט אחר על המשפט.

דוגמא להבנת הרלוונטיות של השאלות: בפתח פארק מוצב שלט שאומר שאין להכניס כלי רכב לפארק. מה לגבי הכנסת אופניים עם מנוע עזר? כיצד יש למקם את הפעילות של הפרט במסגרת שאלות תורת משפטיות:

1. תיחום והגדרה: יש לבחון מהי ההסטוריה ומהו השורש למקור הסמכות להוראה שנותן לה כוח ותקפות- חוק, פקודה, תקנה עירונית. יש לבחון את המיקום המושגי של הנורמה- מי חוקק את הנורמה והאם יש לה תוקף או לא (ולא האם היא נכונה או לא). יש לבחון את היחס בין הנורמה למוסר- האם הפרת הנורמה בשל מקרה חירום היא לגיטימית, האם אי ציות ייחשב למוסרי ע"י החברה. יש לבחון האם יש היבט פוליטי בבסיס הנורמה של לחץ מקבוצות כלכליות (חברה שעוסקת בהשכרת רכבים ממונעים בפארק). 

2. מונחים מרכזיים: שאלות נוספות שקשורות לזכויות כמו האם הפרה של החוק מקימה זכות למישהו לתבוע אותי.

יש לבחון איזה תפיסות של צדק עומדות מאחורי הכלל – צדק חלוקתי או צדק מתקן. כיצד צריך להיראות מקום ציבורי, מה היה הבסיס לקביעת הנורמה.מתעוררות שאלות של פרשנות משפטית- מה הכוונה ל'כלי רכב'? שאלת הפרשנות אינה פשוטה והתשובה אליה אינה חד משמעית. ניתן לפרש לאור הפרשנות התכליתית של השופט ברק, שבוחנת מושג לפי לשון החוק, תכלית החקיקה וההסטוריה החקיקתית (האם רצו ליצור מקום שקט ובטוח או שדיברו על מרחב ציבורי בו יכולים להסתובב גם כלים ממונעים). 

הבחנה בין מקרי מעטפת ומקרי גרעין: הארט: במקרי הגרעין הברורים- השופט לא מפעיל שיקול דעת כיוון שהתשובה ברורה. אולם, המקרים המעניינים הם מקרי המעטפת שאינם ברורים- מה יש לעשות כדי לבחון האם אלו נופלים בגדר החוק? שתי עמדות תורת משפטיות המסייעות לתקוף את אותו דו"ח/איסור:
	הארט
	ברק

	פועלים ללא קריטריון מוגדר. יש לבצע פרשנות שכוללת נימוקים חיצוניים- טיעונים סוציולוגיים, כלכליים וחברתיים- על מנת לבחון את פרשנות האיסור ולהכריע האם חל על כלי הרכב המסויים. 


	לכל חוק יש תכלית משפטית שתכריע במקרים הקשים. יש לבצע פרשנות תכליתית הבוחנת את כוונת יוצרי הנורמה דרך עיון בהצעות החוק ופרוטוקולים ולבחון האם כלי הרכב המסוים נכלל בתכלית.


3. שאלות מוסדיות: מה היחס למוסד שיצר את הנורמה ולמוסדות האוכפים את הנורמה וכו'.
4. שאלות בינתחומיות: מה המשמעות הכלכלית של האיסור מה הקשר ליעילות הקהילתית. ניתן לנתח את האיסור מבחינה היסטורית ופסיכולוגית, מהן השלכותיו החוקתיות וכו'.

מבנה הקורס: סוגיות מבוא(צדק, פורמליזם, פונקציות של המשפט), תורת משפט קלאסית(מקור תוקפה והגדרתה 

של נורמה משפטית, חוקים, דת, מוסר, אוסטין, קלווין, הארט, דבורקין), תורת משפט מודרנית, פורמליזם ואנטי 
פורמליזם כסיפור על של הקורס. הקורס אמור לתת תמונה רחבה של המשפט כמערכת רב תרבותית ששואפת לתת הביא משפטי ייחודי ולא להפרש לגמרי לכיוונים בינתחומיים. מחד, המשפט מלא בועות של תחומים אחרים. מנגד, יש ליצור גרעין אובייקטיבי של משפט שמקבל לגיטימציה ופועל כמונופוליזציה של הכוח בחברה.
1. מהו משפט:
א. המשפט כמוסד או כמבנה חברתי בעל היבט פרקטי וכופה: מוסד הכולל אוסף של כללים משפטיים הקובעים את היחסים בין הפרטים המרכיבים את אותה חברה, אשר פועל לצד מוסדות אחרים. הייחוד של המשפט הוא ההיבט הפרקטי שלו: 
א. המשפט פרסקרפטיבי/ציווי- נותן הוראות ומציב כללים להתנהגות אנושית
ב. החוק/הנורמה המשפטית מלווה בסנקציה שבאופן עקרוני היא אכיפה. 
ג. למשפט יש מקור פוזיטיבי וכללים ברורים הניתנים לזיהוי, לעומת מוסדות אחרים. 
4. המשפט שואף להיות השליט היחידי בנוגע להכוונת התנהגות הפרט בחברה. 
ההבדלים בין מוסדות המשפט לעומת מוסדות מוסר דת וחינוך:

	
	משפט
	דת
 חינוך ומוסר

	סנקציה
	יש 
	לא תמיד יש, לרוב חמורה פחות מסנקציה משפטית

	שאיפה למונופול
	המשפט שואף להיות מונופול
	לרוב אין שאיפה למונופול, אולי לדת שאיפות כאלו אך בעוצמה פחותה מהמשפט

	מקור הסמכות
	המדינה, סמכות פוזיטיביסטית קבועה
	נורמות מוסריות, לא תמיד ישנה נורמה כתובה וברורה.


ב. המשפט כמורכב ממערכת של נורמות: 

1. התכונות הנורמטיביות של הכלל המשפטי והיחס לכללים תיאוריים: המאפיין המרכזי של הנורמה המשפטית היא שהיא קובעת לפרטים בחברה כיצד יש להתנהג וחריגה מהנורמה המשפטית כרוכה בסנקציה. 

2. התנאים לקיום מערכת משפט: פולר: כדי שתתקיים מערכת משפט ראויה ומתפקדת על נורמה משפטית להיות:

1. כללית: חלה על כל התושבים. מדובר בכלל ידוע מראש ולא רק בהכרעה לאחר מעשה.

2. פומבית: הנורמה פומבית וגלויה על מנת שהפרטים בחברה יוכלו לכלכל את צעדיהם.
3. פרספקטיבית: הנורמה חלה על מקרים עתידיים ולא על מקרים שקדמו לפרסומה(למעט חריגים-נאצים).
4. בהירות: הנורמות ברירות ונהירות בלשונן.
5. ללא סתירות: הנורמות לא סותרות אחת את השנייה- על החוק לדבר באופן אחיד, כללי הכרעה בין נורמות.
6. הגיון: על החוק להיות הגיוני ואכיף- נורמה שהציבור יכול לעמוד בה.
7. יציבות ועקביות: על החוק להיות יציב ולא להשתנות.
8. התאמה: התאמה בין דרישות החוק למציאות בשטח מבחינת אכיפה ויישום הנורמה.

בסופו של דבר, מחליפו של המלך מעביר את המשפט מעורכי הדין לפסיכולוגים וסוציולוגים, מתוך טענה של תורת משפט טיפולית- משפט שבא ממקום נעים של התחשבות ברגשות, אחווה, לא קביעת נורמות דרסטית ואלימה.
2. תפקידיו של המשפט בחברה/הפונקציות של המשפט (המאמר של סמית): 
למשפט יש מספר פנים והיבטים, פונקציות שלובות זו בזו ויש להתייחס לכולן ולעובדת הריבוי שלהן.
א.יישוב סכסוכים- פסיקה: המשפט נועד ליישב סכסוכים בין הפרטים בחברה, בשאלות עובדתיות ובשאלות משפטיות, לאחר מעשה. בעבר מנגנוני יישוב הסכסוכים התפתחו 'מלמטה'. כיום, נראה כי יישוב סכסוכים היא פונקציה יחסית שולית, עיקר הדגש בפס"ד מושם על העקרונות והכללים שמנחים את המשפט ויש פחות דגש על הסכסוך הספציפי. פס"ד נחמני: פס"ד כפה על אדון נחמני להיות אבי הילד לאור קביעת ביהמ"ש שזכות כל אדם להיות הורה. אולם, בנסיבות המקרה הספציפיות האישה החליטה לא להשתמש בזרע אולם נקבע כאן הכלל שישמש הלכה עבור אחרים. קורה גם מצב הפוך- למרות הכלל הוא לא מוחל על הצדדים ע"י ביהמ"ש: פס"ד קעדאן:מדבר על איסור אפליה אולם קעדאן בנסיבות המקרה הספציפי לא הוכנסה ליישוב אף שנקבע שאי  הכנסתם מהווה אפליה.
כשדנים ביישוב סכסוכים יש להתמקד בפסיקה ולא בחוק הכתוב- יש לבחון את היישום בפועל ולא את התיאוריה. מטרת השיח המשפטי היא שכנוע – פס"ד ארוכים ומנומקים מנסים לשכנע את הקורא בנכונותם וצדקתם. 
הגדרת הליך השפיטה ע"י מלומדים:
פולר: מגדיר את תהליך השפיטה זהה לבוררות- תהליך בו צד שלישי מקשיב לטיעונים מנומקים אשר מביאים לפניו שני צדדים, ומכריע ע"י שימוש בחוקים, בכללים אובייקטיבים ובכללים רציונאליים. 

אריסטו: תפקיד הרשות השופטת לתקן את הצדק שהופר ולהשיב את הצדק החלוקתי על כנו(חלוקת משאבים). תפקיד השופט אינו לחנך אלא ליישב סכסוכים קונקרטיים בין צדדים, באמצעות קריטריונים קיימים- עקרונות צדק שהתקבלו ע"י החברה. בערעור, בד"כ הסכסוך נבחן בעיניים אחרות, בצורה יותר מבוקרת ומושכלת.
ב. מערכת המשפט כמערבת של תיאום והכוונה – חוק: מבחינה היסטורית, הפונקציה של יישוב סכסוכים יותר דומיננטית. באופן סדיר, ישנן מערכות חברתיות הכוללות מערכות חוקים לא כתובות המסייעות להסדיר את הקהילה. אולם, כשיש מגע בין קהילות שונות והקהילות משתנות, מערכות הנורמות הלא כתובה כבר אינה מספיקה. לכן, בהסתכלות מראש מתחילה להיווצר מסגרת של כללים שיוצרים תיאום והכוונה, בתוכה הצדדים יכולים לפעול, להגשים את מטרותיהם ולקיים את האינטרסים שלהם. המשפט הוא כלי מכוון שמסייע לפרטים בחברה לכלכל את צעדיהם מראש מתוך היכרות עם הנורמות המשפטיות (חוק,פסיקה) הנוהגות בחברה, בשאיפה לרשת את כל הפעילות של בני האדם דרך שימוש בכללים משפטיים- למשל פס"ד נחמני מהווה פס"ד המנחה לעניין הורות וניתן להסתמך עליו כהלכה מחייבת- סכסוך שיצר תקדים. 
ג. חלוקת משאבים – חוק ופסיקה:המשפט קובע קריטריונים לחלוקת טובין כלכליים (נכסים שונים),טובין חברתיים (מעמד, זכויות, חוקים סוציאליים)- איפה מתחיל חלקו של אחד, איפה מסתיים, ואיפה מתחיל חלקו של אחר.
בד"כ פונקציה של חוק, יכול להיות גם חלק מהפסיקה. ישנן גישות שונות של חלוקת משאבים בחברה: 
1. עמדה פרוגרסיבית- על המשפט להגן על החלשים, למזער פערים בחברה וליצור שוויון בין החזקים לחלשים. 
2. עמדה ליברטיאנית- למשפט אסור להתערב ולחלק את ההון והמשאבים בחברה,עליו רק לקבוע כללי השבה.
ד. חינוך ועיצוב- פס"ד: משפט יותר סמוי: הפונקציה החדשנית והמהפכנית ביותר, שנויה במחלוקת (פרופ' פרידמן). המשפט משמש כלי שנועד להוביל את החברה קדימה, לספק עמדה ביקורתית כלפי הסדר החברתי- תפקידו למצוא הסדרים לא צודקים או לא יעילים, לשנות את המציאות החברתית, וכך ולהוביל את החברה למקום טוב יותר. כלומר, לפי יש לשקול הסדרים משפטיים לאור אידיאל ערכי חיצוני לחוק- צדק חברתי, שוויון, מוסר. 

פס"ד מובילים בתחום: פס"ד אליס מילר, פס"ד דנילוביץ, פס"ד חקק. 
· לסיכום, המשפט המודרני עוסק ביישוב סכסוכים, בתיאום והכוונה ובחלוקת המשאבים בחברה. כמו כן לעתים הוא עשוי לעסוק  בחינוך ועיצוב החברה.
הויכוח בין פיס ופולר לעניין הפונקציה המרכזית של המשפט: 
פולר: הפונקציה העיקרית של המשפט היא יישוב סכסוכים. 
פיס: דימוי אלת הצדק ששוקלת במאזניים את טענות הצדדים ותפיסתו של פולר היא ישנה ומוטעית- יישוב סכסוכים היא פעילות שולית של ההכרעה הערכית אולם תהליך השפיטה נועד ליצור הכרעה ערכית שתפקידה לקדם את החברה ולהטמיע בה את ערכיה החוקתיים(מעריץ של פס"ד בראון). תפקידו העיקרי של השופט אינו להכריע בסכסוך הספציפי אלא הוא דמות ערכית בעלת אופק מוסרי שאמורה להצעיד את החברה קדימה דרך מתן פרשנות ערכית לחוק. המשפט אינו עסק פרטי בין שני פרטים, אלא הוא בעל פן ציבורי כיוון שחל על כלל הציבור. פיס מוחק בצורה קיצונית את כל הפונקציות האחרות של המשפט מלבד חינוך ועיצוב באומרו כי הסכסוך הספציפי שולי, מעניינת רק שילוב הערכים שנעשה למען ההכרעה המשפטית. 
הטקסטים לבחינת יישום הפונקציות הם פסקי הדין: שופטים שרואים עצמם כמחנכים משנים את הרטוריקה משפה פורמליסטית של יישום כללים לשפה מנומקת של הכנסת תובנות ממקורות סוציולוגים,פילוסופיים ופסיכולוגים- שיח של ערכים. מנגד, לפונקצית החינוך והעיצוב ישנה הסתייגות- על אף האקטיביזם, ישנם שופטים שיקדמו את הפונקציה של חינוך ועיצוב, אך יעשו זאת בצורה נסתרת ולא מפורשת, כנראה עקב החשש מאיבוד לגיטימציה. למשל השופט ברק רואה עצמו כמחנך ומעצב אולם לא פונה לערכים חיצוניים אלא משתמש ברטוריקה משפטית. הפונקציה של חינוך ועיצוב לא קנתה אחיזה ברורה ומפורשת. יש לשים לב איך החינוך נעשה- אם דרך פנייה למוסר ולמחקרים חיצוניים או דרך שימוש בכלים משפטיים. פס"ד דנילוביץ: השופטת דורנר מדברת ברטוריקה של מוסר וסוציולוגיה, בעוד השופט ברק משתמש ברטוריקה משפטית בלבד אולם לבסוף שניהם מגיעים לאותה תוצאה.  ראוי לציין, שהפונקציה של חינוך ועיצוב בולטת יותר בביהמ"ש העליון ופחות בערכאות הנמוכות.
	פיס
	פולר

	השופט ממלא תפקיד ציבורי והמשפט נועד לחנך, לעצב ולהוביל את החברה, ולא לפתור סכסוך קונקרטי. 
	השופט מיישב סכסוך ספציפי תוך שימוש בכללים, לאחר שמיעת טענות הצדדים. 



ניתוח טקסט משפטי: יש לבחון בכל טקסט נתון את היחס בין הפונקציות השונות של המשפט- ולבחון השלמה, התנגשויות, קונפליקטים. האם דנים בסכסוך הספציפי או מנסים ליצור תקדים. 

3. הפונקציות של המשפט: התפלגות לפי תורות משפט וענפי משפט: איזה מהפונקציות עולה עם איזו תורת משפט.
א.יישוב סכסוכים- הריאליזם המשפטי: תיאוריה של חיזוי- הולמס: יש להגדיר ולבחון את המשפט מנקודת מבטו של האיש הרע שרוצה לדעת מה יפסוק ביהמ"ש אם יפר את הנורמה המשפטית- החוק. זו עמדת הריאליזם המשפטי: יש לשים בצד את הדיון בכללים משפטיים, ויש להסתכל על המשפט כמערכת כללים הנותנים חיזוי לגבי תוצאות והכרעות עתידיות. תפקיד המשפטן הוא ייעוץ משפטי ללקוח- לחזות ולנבא את ההסתברות של ההכרעה ע"י בית משפט ספציפי, ללא היבט נורמטיבי או ביקורת. לא בוחנים את החוק אלא את ההתרחשות בפועל.
לגבי אלימות במשפחה זה לא משנה החוק. אישה שהתעללו בה מה יעבור עליה? היא תלך למשטרה, ומה יעשו שם? 

ב.תיאום והכוונה- פורמליזם משפטי: הפורמליזם המשפטי דוגל ביישום החוק הכתוב שמכווין ומגדיר לאדם את הכללים, כמעין יישום עיוור של לשון החוק. הפן של תיאום והכוונה הוא החלת נורמות ברורות ומוגדרות על כולם. שיא התפיסה בא לידי ביטוי בכתביו של הארט: יש תקדים שניתן לחלץ מפס"ד והוא יהיה הקו המנחה במקרה הבא.
ג.חלוקת משאבים- משפט וכלכלה: הגישה הכלכלית דוגלת בכך שתפקיד המשפט הוא לא לחנך אלא למקסם תועלת- המשפט רק מחלק משאבים ואין ללמד את האנשים מה לרצות מלכתחילה או לשנות את חלוקות העושר הבסיסיות בחברה. על המשפט לחקות את השוק עם התערבות מעטה בחלוקה מצד המשפט במצבים של כשל שוק.

ד. חינוך ועיצוב-c.l.s , משפט וספרות: 
1.(cls)critical legal studies : המשפט הוא כלי אידיאולוגי, תכליתו להסוות ולהעלים את הפערים החברתיים שרק מונצחים כל הזמן ע"י המערכת, והדרך להשתחרר מהדכאניות של המשפט היא לעורר את התודעה ולחנך לשוויון- תוך חשיפת חוסר השוויון בחוק וההיבט הפוליטי מאחורי המשפט, שיביאו לשינוי מתוך ההבנה שיש ניצול. התנועה בעיקר מעבירה ביקורת ולא מציעה דרכים מעשיות.מאוחר יותר, הפמיניזם לקח את המושכות וניסה ליצור תוצאות.

2. משפט וספרות: דוגל ביצירת שיטת משפט יותר הומניסטית, ע"י השכלה בינתחומית מתחומים שונים ולא עיסוק טכני- שלא יקנה הבנה אמיתית של המושג 'צדק'.
לסיכום – אנו רואים כיצד תורות משפט שונות מדגישות ומאמצות פונקציות משפטיות שונות.

בחינת תחומי משפט שונים והקשר שלהם לפונקציות השונות:

1. דיני העונשין- שיקום והרתעה/מניעה מקבילות לפונקציות חינוך ועיצוב/תיאום והכוונה. שיקום מהווה חינוך ויישוב סכסוכים ואילו הרתעה מהווה תיאום והכוונה(פס"ד איילון דן במטרות הענישה ובקשר ביניהן לבין הפונקציות של המשפט).

2. נזיקין – חלוקת משאבים יחד עם יישוב סכסוכים ותיאום והכוונה, דרך יצירת חובת הזהירות. בתחום הפלת"ד תחום חלוקת המשאבים גובר על תיאום והכוונה(הרתעה).
3. חוזים –  תחום קלאסי של תיאום והכוונה ויישוב סכסוכים. החוק מאפשר לצדדים ליצור חוזים אך החוק מסדיר את התחום.
4.  חוקתי –  חינוך ועיצוב, תיאום והכוונה.
5. חברות – תיאום והכוונה, יישובה סכסוכים.
6. מיסים – חלוקת משאבים לצד תיאום והכוונה.
7. משפחה – יישוב סכסוכים בעיקר, יחד עם חינוך ועיצוב.

שיעור 2, 20.5.08
נושא מספר 2: משפט טבעי וצדק במשפט
דיון בקשרים שבין משפט, דת, מוסר וצדק- מה תפקיד המשפט ביחס אליהם? האם המשפט מותנה/מתנה על ידם?
1. צדק: העיסוק בצדק הוא עיסוק עתיק יומין ומאז מתמיד הייתה שאיפה למשפט שיעשה צדק. באיזה מובן המשפט 

משקף צדק? הדיון בצדק הוא דיון מקדים לשאלות מוסריות, חברתיות ומשפטיות. 

סוגיות הסטוריות של צדק: אריסטו- הגדרותיו של צדק:
א. צדק כדרך האמצע (צדק כאיזון): צדק הוא "דרך האמצע", החוק משקף הסכמות בסיסיות בנוגע לצדק בחברה, תוך שמירה על איזון, שוויון וקביעת קריטריונים לחלוקת העושר בין בני האדם(צדק חלוקתי). הקשר בין הצדק לחוק הוא בקיומו- כלומר מי ששומר על החוק הוא פועל בצדק. קריטריון של צדק הוא אמת מידה לשם בחינת החלטות משפטיות. 

ב. צדק מחלק מול צדק כמתקן: ישנם כללים של חלוקה רכושית לצד כללים כיצד יש ליישם את החלוקה הזו. צדק חלוקתי: מחלק משאבים בחברה, חלוקת משאבים מול יישוב סכסוכים. צדק מתקן: בא להחזיר את המצב לקדמותו כאשר הצדק נפגע והופר, ניסיון לשחזור החלוקה הראשונית ע"פ כללי הצדק של שהתקבלו באותה חברה- זהו התפקיד העיקרי של השופט כמיישב סכסוכים ומאזן באשר לסכסוכים קיימים- תיאום והכוונה מול יישוב סכסוכים. בתוך הצדק המתקן אריסטו מבדיל בין מעשים "מרצון" (מעשים אזרחיים וחוזיים) למעשים "בכפייה" (מעשים פליליים), בהם יהיה מעבר לצדק המתקן עונש מסוים, צדק של גמול- צדק מתקן. 
ג. צדק ושוויון: אריסטו טוען שיש למצוא את הקריטריון הנכון לחלוקה: חלוקה שוויונית לשווים וחלוקה לא-שוויונית ללא שווים. מתכונת הצדק היא ריקה במידה רבה ויש לקבוע את הקריטריון לצדק בכל חברה, ולבחון אותו בהתאם לסיטואציות רגילות וסיטואציות חריגות שמתעוררות בה. 
ד. צדק וזכויות: ישנם תפיסות שונות של זכויות שמשפיעות על השאלה מהי תפיסת הצדק ומהו קריטריון הצדק.
ה. צדק וגמול: גמול סותר גם את הצדק המתקן וגם את הצדק החלוקתי. לכן, חשוב בעיקר בהקשר הפלילי להתייחס לעובדה שהנאשם פגע גם באחר, בקהילה, בערכי האדם. לכן, יש צורך בתגובה נוספת של הקהילה (גמול-מאסר).
ו. צדק מדיני ומשפט פוזיטיבי וטבעי: צדק מדיני- ההיבט של הצדק שנובע מהטבע ומהחוק- תובנות בעלות ערך מהותי שניתן ללמוד מהטבה או מההסקה האינטואיטיבית האנושית. משפט פוזיטיבי- ההיבט של הצדק שנקבע רק ע"י החוק ללא פנייה לעקרונות טבע ומוסר ונקבע באופן שונה בכל חברה ע"פ צרכיה ומוסכמותיה.
סוגיות מודרניות של צדק: מספר קריטריונים של צדק ותפקיד המשפט בשמירה על הצדק:

א. צדק חלוקתי: החשוב ביותר- חוקים ונורמות משפטיות שיוצרים ומפעילים עקרונות ראויים לחלוקה, למשל: 
· הוגנות(equity): אנשים יקבלו רווחים בפרופורציה לתרומה שלהם- עיקרון ליברלי התואם שוק. 
· שוויון:צריכה להיות חלוקה שווה של המשאבים בחברה- תואם מדינות רווחה סוציאליסטיות(ביטוח לאומי)
· צורך: מי שצריך יותר יקבל יותר- מענה סוציאלי לאנשים עם צרכים מיוחדים.

יש מאבק בין ההוגנות לשוויון ולצורך. הבחירה בין הקריטריונים הוא נושא שמלווה חקיקת חוקים/יישומם ע"י שופטים, יוצר קונפליקטים ומתחים בחברה. 

ב. צדק תהליכי/פרוצדוראלי(דויטש): אנשים מייחסים חשיבות רבה לתהליך ההכרעה בביהמ"ש ולדרך ההגעה לצדק- ישנם מחקרים שלאנשים לעתים חשוב יותר ההליך מאשר התוצאה- אדם רוצה להרגיש שהקשיבו לו וניתנה לו הזדמנות אמיתית להשמיע את קולו בהליך אובייקטיבי. בגלל שמערכת המשפט עמוסה, היא רוצה לקצר תהליכים ומנהלת חלק מהמשפט דרך טפסים, ולרוב אנשים מאוכזבים מאי החלת הצדק הפרוצדוראלי. כשאדם שותף בהחלטה שפוגעת בחלק מסויים בחברה, הוא יהיה יותר מוכן לקבל אותה, לראות אותה כצודקת ולציית לה, אם היה מעורב בתהליך קבלת ההחלטות. פרוצדורה צודקת לרוב מבטיחה גם חלוקה צודקת. כך ההליך חשוב לא פחות מהשאלה מהו הקריטריון לחלוקה (ביהמ"ש לתביעות קטנות). 

ג. צדק שמתחת לפני הסכסוך: ישנם מצבים בהם יש תחושת אי צדק שאינה תואמת את היחסים האמיתיים של הצדדים, ואז תפקיד המשפט הוא לחנך, לעורר תחושות של צדק, להגדיר מהי עוולה ופגיעה באמצעות תמריצים ושינוי תפיסות- אצל הקורבנות, ע"י מתן שם לעוולה- naming- הבאה לידיעת הציבור את קיום העוולה כלפיו: פס"ד דנילוביץ, פס"ד אליס מילר, פס"ד פלונית- שלפעמים עקב פערי כוח נמנע מלהכיר בפגיעה בו ולדרוש את החזרת הצדק והאיזון. המשפט עוזר לאנשים להבין את הפגיעה שנגרמה להם, שנעשה אי צדק כלפיהם.
לדוגמא, הטרדה מינית- חקיקה שמנסה לשנות תפיסות של צדק בחברה ע"י חוק מעין מחנך לשינוי ההתנהגות בחברה – חיזור שנראה פעם לגיטימי הופך לאסור. כך ישתנו ההתנהגויות בחברה. זוהי פונקציה של חינוך ועיצוב וחלוקה מחדש- איזון היחסים בין התוקף ובין הקורבן.
ד. צדק של גמול: קשור יותר למשפט פלילי ולצדק של אריסטו- כשמופרת נורמה בקהילה, מלבד העונש הפלילי שמוטל על הנאשם, הפגיעה אינה רק בקורבן או פגיעה אבסטרקטית במדינה, נוצרת תחושה של חוסר צדק בקהילה, וע"י היא מגיבה להפרה על מנת לשקם את עצמה לאחר הפגיעה, בסדרת פעולות לשם איחוי:וידוי הפוגע, התנצלות, השבה, פיצוי, ביזוי עצמי- בושה, תיקון, שיקום, רפורמה והחזרה לקהילה(צדק מאחה).

ה. היקף הצדק:  על מי חל הצדק? על נשים? ילדים? בעלי חיים? השאלה היא האם הצדק חל על כולם ללא יוצא מהכלל או שהצדק ספציפי לקבוצות מסוימות. הכוונה לשאלות של תיחום מחדש והרחבת מעגל הזכאים.
משפט טבעי – התבחנות המשפט מן הדת: ההנחה הבסיסית של המשפט הטבעי הוא שיש קשר בין משפט למוסר וכי יש לבחון משפט לאור המוסר.בהנחה שיש סתירה יש לבטל חוקים שהם לא מוסריים.

משפט טבעי: "אסכולת המשפט הטבעי הקלאסי טוענת שיש סדר רציונאלי בטבע, בעולם, ביקום, ושמתוך ההתבוננות בהם ניתן להסיק על קיומם של ציווים ערכיים מוסריים, שהם נצחיים ואוניברסאליים, היכולים לשמש כסטנדרט אובייקטיבי להערכת פעולתם של אנשים ושל גופים פוליטיים ומשפטיים". 

המשפט הטבעי הקלאסי התפתח מהדת ולכן יש קשר בין החוק האלוהי האוניברסאלי לבין החוקים האנושיים. היבט ראשוני של המשפט הטבעי הוא הרעיון של סדר רציונאלי בטבע. ניתן להסיק על ציווים מוסריים מתוך ההתבוננות בטבע. האדם הוא יצור טבעי שצריך להתרבות ולאכול ולחיות. יש הסתכלות על האדם בטבע ומהתבוננות זו מחפשים מאפיינים משותפים לכל בני האדם.  ישנן שתי הנחות בסייסות למשפט הטבעי:

1. טענה פילוסופית אתית – יש עקרונות מוסריים משותפים לכלל האנושות: יש בתחום המוסר עקרונות אובייקטיביים המחייבים את כל בני האדם בכל החברות שתוקפם אינו תלוי בהחלטות או בהסכמים של קבוצה מסוימת זו או אחרת. בכל תרבות ובכל מקום לאנשים יש עקרונות מסומים שכולם מסכימים עליהם והם מאפיינים אותם כחברה אנושית.

2. טענה פילוסופית משפטית – אסור לנורמה משפטית לסתור את המשפט הטבעי:  נורמה שקובעים בני אדם בחברה זו או אחרת יכולה להיות חוק , במובן הרחב של נורמה בעלת תוקף משפטי, רק אם אינה מנוגדת לעקרונות המוסר האובייקטיבים של המשפט הטבעי. לפי טענה זו אסור לנורמה משפטית לסתור את המשפט הטבעי. זוהי טענה שגרמה לוויכוחים רבים.

דוגמא: פ"ד ירדור – בפ"ד  זה  ביטלו רשימת מועמדים לכנסת ששמה על דגלה את המטרה להשמיד את ישראל. רואים כאן ניסיון של חיים כהן לפסול את הרשימה לאור שיקולים חוץ משפטיים. השופט אומר שרצוי שיהיה קריטריון מסוים אשר יאפשר הוצאה מהכנסת של רשימות כאלו. עם זאת זה לא קבוע בחוק ולכן לא ניתן לפסול רשימה. לא הגיון ולא שיקול אוניברסאלי או משפט טבעי יכול לשלול את הרשימה. המשפט הפוזיטיבי הוא מה שקיים ולמרות שיש עקרונות של משפט טבעי,אם הם לא קיימים בחוק לא ניתן לפעול לפיהם.

אם המשפט הטבעי לא מעוגן בחוק אז לא ניתן לפעול לפיו. החוק הוא חוק ויש ללכת לפיו. עמדה זו נוגדת את הדעה השנייה שאסור לנורמה משפטית לסתור את המשפט הטבעי. יש כאן נורמה משפטית שסותרת את המשפט הטבעי ובל זאת פוסקים לפיה.

מולו מגיע זוסמן אשר משתמש ב"כללי הדין הטבעי" ואומר שהזכות של המדינה להגן על עצמה היא מכוח המשפט הטבעי. זוסמן משתמש במשפט הטבעי לשם ביטול הרשימה.  לפי זוסמן,אם יש נורמה משפטית שסותרת את המשפט הטבעי יש ללכת לפי המשפט הטבעי ולא לפי  החוק. 
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בעד הגישה השנייה


שני השופטים מכירים בכך שיש צדק טבעי,אך הוויכוח האם הצדק הטבעי הוא מעל נורמה משפטית או לא.

ההנחה של זוסמן שניתן לפסול את הרשימה לאור המשפט הטבעי.

הטענות של שופטים אחרים כגון אגרנט וח. כהן,הן שלמרות שמבחינה מוסרית רשימה זו אינה ראויה,  אין טענה חוקית לפסול את הרשימה – החוק הוא מה שכתוב והוא לא גזירה מעקרונות המוסר.הוויכוח בין אנשי המשפט הטבעי לבין אנשי המשפט הפוזיטיבי יהיה בסוגיות בהן ינסו ללכת נגד המשפט הכתוב לאור עקרון כללי וטבעי.

גם כיום נכנסים עקרונות מוסריים לפסיקות אבל הם לא מוצגים כמשהו חיצוני לשיטה, אלא כמשהו שהוא בתוך המערכת הפורמאלית. גם אם כללים אלו לא נמצאים בחוק מנסים להציג אותם כעקרונות השיטה.זהו ניסיון לעגן פורמאלית את עקרונות אלו. הצדק הטבעי מדבר על מוסר אוניברסאלי חיצוני ולא כזה שהקהילה הפוליטית קבעה אותו במסמך מסוים. זהו ההבדל.

כיום  לכאורה לא צריך את הטענה שיש מוסר חוץ משפטי בגלל שיש עקרונות צדק פורמאליים, אבל השופט חשין למשל עדיין מכפיף את המשפט למוסר ולכללי הצדק הטבעי.

משפט טבעי קלאסי על פי אקווינס
:החידוש של אקווינס זוהי ההפרדה של המשפט הטבעי מהדת – לא כל החוקים נובעים מהדת ולא צריך התגלות אלוהית לשם חוקי הטבע. יש חוקים שמגשימים נטיות טבעיות של האדם ונטיות אלו צריכות לקבל ביטוי במשפט הפוזיטבי ואסור שהמשפט הפוזיטיבי יסתור אותם. חשוב לציין שלפי אקווינס לא כל חוק הסותר את המשפט הטבעי בטל – לעתים מטעמי יעילות וסדר לא נבטל חוקים כאלו.ד

1. משפט נצחי – המשפט המקיף שכולל את כל שאר המשפטים. זהו החוק הכולל. בתוך חוק זה יש את משפט האל,המשפט הטבעי והמשפט הפוזיטיבי.

2. משפט אלוהי – חוקי האל שהתקבלו בהתגלות. יש ציוויים דתיים (כשרות, חגים) וגם חוקים הקשורים להתנהגות האנושית – איסורים וציווים מוסריים.

3. משפט טבעי : מה שהיינו יכולים ללמוד מהתבוננות בטבע ללא קשר לחוויה דתית אלו הם המשפט הטבעי. הוא מבחין את המשפט מהדת. המשפט הטבעי זהו מה שהאדם מסוגל לחשוף בעזרת תבונתו האנושית לחשוף מתוך התבונה הנצחית. אנו מסתכלים בטבע ויכולים להגיד  מה נכון ללא האל.מצוות שכליות.   לא צריך את האל שיגיד לנו את המצוות הללו שניתן ללמוד אותם מהטבע. טבע האדם לפתח מספר נטיות:

א. נטיות להתקיים: לחפש תזונה וגדילה.

ב. נטיות להתנסות חושית ולדאגה לצאצאים.

ג. נטיות לשימוש ברציונאליות הכרתית ולחיים יחד בקהילה חברתית.

4. משפט אנושי פוזיטיבי: זהו המשפט שנקבע ע"י בני אדם, שחלקו לא קשור למשפט הטבעי או הדתי ולא מכריע בנושאים הקשורים להם. בגדול זהו משפט שחייב להיות כפוף למשפט הטבעי ולעלות בקנה אחד עמו. אלו יחסים הדומים לחוקה וחוק. המשפט הפוזיטיבי האנושי צריך לעלות בקנה אחד עם הנטיות הטבעיות האנושיות. מעבר לזאת יש בו חוקים שרירותיים ללא היבט מוסר כגון באיזה צד של  הכביש לנסוע.

בתוך המשפט המודרני, המשפט הטבעי התחיל להיות חלק מהמשפט הפוזיטיבי ככל שהמדינה המודרנית התפתחה.בוויכוח בין משפט טבעי לפוזיטיבי במידה רבה ניצח המשפט הפוזיטיבי.כיום רוב מערכות המשפט מעריכות שיש מערכת חוקים ניתנת לזיהוי שאיננה כפופה למערכת המוסר.עם זאת,ברור שבתוך המשפט ישנם דיונים ערכיים ומוסריים. אך הם לא נעשים כהתייחסות למוסר חיצוני אלא מתוך תפיסה שהמערכת הפוזיטיבית כוללת מוסר כגון תום לב, זכויות יסוד וערכים חוקתיים. אך מדובר בערכים בתוך מערכת המשפט ולא חיצוניים – זכויות יסוד הן חלק מהשיטה ולא מדובר בכללי המשפט הטבעי ובמשהו חיצוני ועמום. כבר בירדור אגרנט מעדיף , את המוסר התוך משפטי (מגילת העצמאות)מאשר מוסר חיצוני שנלמד מתוך הסתכלות חיצונית.

השופט ברק רואה במשפט הטבעי כנשק לא קונבנציונאלי אשר צריך להשתמש בו במקרים נדירים. כאשר יש קונסטרוקציה תוך משפטית יש להשתמש בה ולהשתמש במשפט הטבעי רק במקרים קיצוניים.
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משפט טבעי מודרני על פי פיניס:פיניס מבין כבר שהמשפט הפוזיטיבי מנצח את הטבעי.

· המעבר מהדגש ההגדרתי/תיאורי לדין מצוי - רצוי: הכוונה למעבר ממצב בו המשפט הטבעי מגדיר את המשפט וקובע איך הוא צריך להיראות ומה שמנוגד לו בטל, למצב בו מדובר במעין כלי אקדמאי. אצל פיניס, המשפט הטבעי הינו כלי לביקורת של החלטות שופטים או כלי לגיבוש חקיקה. הוא כבר לא כלי להכרעה. לא מדובר במצב בו החוק אומר משהו,המשפט הטבעי אומר אחרת ולכן החוק בטל.הוא רק משתמש במשפט הטבעי כדי לבקר או כדי לסייע בחקיקה. זהו כלי להנמקה ושכנוע אך לא להכרעה.
· קיימים שבעה טובים אנושיים בסיסיים אוניברסאליים וברורים מאליהם:פיניס מנסה למצוא מכנה משותף לכל החברות.  הוא מגיע לשבעת המאפיינים הבאים:
1. חיים – הצורך האנושי לשרוד והרצון להכרעה עצמאית. ערך זה כולל בריאות נפשית וחופש מפגיעה פיזית וכאב.

2. ידע – הכרה כידע למטרות ידע כהיבט בסיסי של החיים. הכוונה לזכותו של אדם לידע כדי להבין את המציאות בה הוא חי ולחשוף תחומי ידע חדשים.
3. משחק – הכוונה לפעילות שמסבה הנאה ללא מטרה אחרת.
4. חוויה אסתטית – שירה פיסול ריקוד והערכת יופי.
5. חברותיות- מינימום של שלום והרמוניה בין הפרטים בחברה.
6. תבונה מעשית – היכולת להשתמש באינטליגנציה כדי לקבל הכרעות ביום יום.
7. דת -עיסוק בדת או באמונה.
לאדם כיצור אנושי יש צרכים אוניברסאליים וזכויות בסיסיות של קיום.  פיניס מדבר על מאפיינים אנושים בסיסיים שהמשפט צריך להגן עליהם – זהו הדין הרצוי. זה מה שחשוב לנו אצלו.

כאשר החוק סותר את המאפיינים הללו המשמעות היא לא שהוא  בטל, אלא שהוא לא מוסרי. עדיין יצייתו לחוק אך ניתן לבקרו. פיניס הוא פוזיטיביסט ומאמין בתוקפו של החוק הכתוב  אך עדיין מאמין בצדק הטבעי. 
הביקורת על תיאוריות של המשפט הטבעי:

· המעבר בין is   ל- ought/ בין קיים להכרחי: מעובדה לא ניתן לגזור חובה.העובדה שהורים אוהבים את ילדיהם יכולה להיות נכונה ואוניברסאלית אבל מכאן לומר שהורים חייבים לאהוב את ילדיהם זה כבר מוגזם.יש בעיה בגזירת כללים משפטיים מתוך הנחות תיאורטיות בדבר הטבע האנושי. המשפט הטבעי בעצם מניח שהמשפט בהגדרה חייב להיות מוסרי,אבל המשפט המודרני מתפתח מתוך קביעה שרירותית של מהם הכללים שצריכים להיות. ברגע שיש קביעה כזאת היא לא יכולה להתבסס על חזרה תמידית אלא הטבע כדי לבחון את הכללים הללו.  לא ניתן להרשיע אדם בעבירה פלילית לאור משפט לא כתוב רק מתוך כללי מוסר. קלזן:  לטענתו ההנחה של המשפט הטבעי היא בעייתית ולא יכולה לבסס שיטת משפט מודרנית. זוהי בעיה חמורה במשפט הטבעי.  מישהו צריך לקבוע את הנורמה כחוק ולא ניתן להיתלות בעקרונות תיאורטיים כללים. צריך חוק כתוב. לא יכולה להיות מערכת כתובה ומערכת חיצונית.
· המוסר והצדק  אינם ניתנים לאיתור חד משמעי: לעתים הצדק והמוסר אינם מעניקים תשובות חד משמעיות. חלק חושבים שצריך שוויון מלא  וחלק אחרת. יש תפיסות שונות של צדק ומוסר וקשה לקבוע מהם הכללים שבעצם יקבעו. קשה לגזור הכרעות משפטיות ממשפט טבעי.   הטבעי הוא לא כל כך ברור. אין הסכמה כללית על מהם כללי המשפט הטבעי. משפט זה הוא כלי בעייתי בחברה בה אין מוסר אחיד. סעיף זה אומר שלפעמים קשה לאתר ולדעת מהו טבעי – לא בהכרח אין תשובה נכונה אלא פשוט קשה למצוא את התשובה.
· המוסר והצדק אינם אוניברסאליים: שתי ההנחות של המשפט הטבעי הינן מוטעות לפי ביקורת זאת. תפיסת המוסר שלנו אינה תפיסת המוסר של לפני אלף שנה ולא אותה תפיסה כמו באפריקה.מוסר הוא תלוי תרבות שמתפתח בתוך קהילה.הניסיון של אנשי המשפט הטבעי לקבוע תפיסת מוסר אובייקטיבית אחת הוא מוטעה. תשובה זו אומרת חד וחלק שאין קריטריונים אוניברסאליים (בניגוד לסעיף הקודם שאומר שאולי יש תפיסה אחת אוניברסאלית אבל קשה לאתר אותה).
· המשפט הטבעי אינו תואם את פעילותם של עורכי דין ושופטים בפועל: זהו דיון תיאורטי ולא מעשי. כל זה נכון עד לחשין אשר כן פונה למשפט הטבעי.
· היעדר הבדל מעשי במצב של חוקים לא מוסריים (הארט): אם הניסיון של המשפט הטבעי זה למנוע מצב בו המשפט פועל באופן לא מוסרי,אזי הוא נכשל:
1. הרי גם אקווינס לא אומר שכל חוק שסותר את המשפט הטבעי דינו להתבטל.  
2. במצב אחר בו לא צריך לציית חוק הרי ממילא אדם צריך להפעיל שיקול דעת. 
מעבר לזאת, במשפט הפוזיטיבי הרי יש מקרים בהם לא יצייתו לחוק בלתי מוסרי כמו חוקי הנאצים.המשפט הטבעי מיותר כי בכל מקרה  לעתים צריך לציית לחוקים לא מוסריים או להפעיל שיקול דעת באם לציית לחוק או לא,והרי גם לפי המשפט הפוזיטיבי צריך  להפעיל שיקול דעת. כך לפי הארט, יש לפעול לפי החוק הפוזיטיביסטי ואין צורך לבלבל את האנשים. הרי בסופו של יום לא יצייתו בשני המקרים לחוק לא מוסרי והרי גם ככה לפעמים גם לפי המשפט הטבעי חובה לציית לחוק לא מוסרי.                                                                                                                                                

· תיאוריה מיותר במערכות משפט מודרניות בעלות חוקה וזכויות יסוד: במערכת המשפט יש רעיונות חוקתיים וזכויות יסוד ולכן גם ככה המשפט הטבעי חלחל למערכת המשפט. ערכי החוקה והמטריה הנורמטיבית הכוללת את חוקי היסוד, כוללים היבט מוסרי של צדק אבסולוטי אשר מאזן את הכרעות המשפט. בעצם כיום מיותר  לדבר על משפט טבעי משום שיש מספיק כלים קונבנציונאליים.

משפט טבעי בפסיקה ישראלית:

א. ע"ב 1/65 ירדור נגד יו"ר ועדת הבחירות המרכזית:

	
	זוסמן
	ח.כהן
	אגרנט

	מהו מקומו של המשפט הטבעי
	המשפט הטבעי גובר אף על החוקה. זהו הכוח של השופטים כדי להכניס ערכים בסיסיים. 
	אין סמכות לפסול רשימה לאור משפט טבעי. הכנסת היא הרשות המוסמכת לכך ולא ההיגיון ולא הכורח ולא אהבת המולדת מצדיקים עשיית דין על דעת השופט. 
	

	היחס לגרמניה
	פנייה לגרמניה כדי למנוע מצב שכזה שיקרה עוד פעם. יש להפעיל משפט טבעי משום שכמו שלא פסלו את המפלגה הנאצית כך אסור שייווצר מצב שלא יפסלו רשימה גזענית.
	ניסיון להראות כי בגרמניה הנאצית כן השתמשו בכללים חיצוניים (טוהר הגזע,מרחב מחיה), ולכן אסור לעשות כך כאן.
	


ב. ע"ב 2/84 ניימן נגד יו"ר ועדת הבחירות: צמצום הלכת ירדור למקרים מיוחדים. ראוי שהמחוקק ידון במקרים אלו.

ג. בג"צ 142/89 תנועה לאו"ר  נגד יו"ר הכנסת: במקרים מסוימים ניתן לבטל אפילו חוק כאשר הוא נוגד את עקרונות היסוד של השיטה.

ד. ע"א פלוני נגד פלונית:  מדובר במקרה בו אדם ניצל ילדה כדי שתיכנס להריון כאשר אשתו לא הצליחה להיכנס להריון. השאלה אם ראוי לתת לו לאמץ את הילד. חלק מהשופטים משתמשים בכללי המשפט כמו שאין מסוגלות הורית או תקנת הציבור.שופטים אלו מנסים למצוא במשפט הפוזיטיביסטי כדי לעשות צדק. השופט חשין אומר שמדובר בגישה מאולצת ולכן הוא בוחר לפנות לכללי המשפט הטבעי:

א. חשין מבטא את תחושת הבטן שלו ואת הסלידה ממעשה האב וכבר מכאן ברור שהוא לא ייתן לו לאמץ.

ב. חשין מבקר את הפורמליסטים ואף מכנה אותם "פורמליסטונים". 

ג. חשין פונה אל המשפט הטבעי ואומר שהוא לא יתחמק דרך קונסטרוקציות פוזיטיביסטית. חשין אומר שיש עקרונות בסיסיים של משפט טבעי אשר מחייבים את ביהמ"ש לפסוק כנגד המשפט הפוזיטיביסטי. המשפט הטבעי במקרה הנ"ל גובר על החוק הכתוב. גם בפ"ד  אפל ולילי סגל חשין חוזר על דבריו
. כמובן שברק מבקר את חשין ואומר לו שימעט להשתמש בכלי זה. 

ישנם שופטים המשתמשים במשפט הטבעי  לעתים, כחלק מהגישה האנטי פורמאליסטית. אנשים שקוראים את פסק הדין יכולים להזדהות עם המוסריות. עם זאת, עדיין יש בעיה לפי הביקורות שהצגנו לעלי.

משפט טבעי ופוזיטיבים היום:

	משפט טבעי קלאסי – אקווינס.
	משפט טבעי מודרני – פיניס - קיימים שבעה טובים אנושיים בסיסיים אוניברסאליים וברורים מאליהם.

	משפט פוזיטיבי מודרני – הארט.
	משפט פוזיטיבי פוסט מודרני – ניטשה

	נון פוזיטיביזם מודרני - דבורקין
	


כל תפיסה מגיבה לקודמתה – בהתאם למשפט הטבעי הקלאסי התפתח המשפט הפוזיטיבי המודרני. בעקבות זאת המשפט הטבעי התפתח והפך למודרני.

ג. נושא שלישי - משפט פוזיטיבי:
בתוך ההוגים הפוזיטיביסטים נתן לראות התפתחות. אוסטין הוא הראשון שקבע שהמשפט מנותק מהמוסר. קלזן הוא המלומד האירופאי שהביא לשכלול הגישה ולתפיסה האנליטית של המשפט, והארט הוא ההוגה הפוזיטיביסטי המתוחכם ביותר והמוביל את תורת המשפט,כמציג את מערכת המשפט כמובנת גם באופן נורמטיבי וגם כמערכת המובנת לאור הסתכלות על החברה.

עקרונות כלליים של הפוזיטיביזם:

א. התיזה החברתית: מה שנחשב כמשפט בחברה מסוימת הוא באופן בסיסי עניין של עובדה חברתית. 

אין קשר למוסר או להיגדים נורמטיביים שלא ניתנים לאיתור באופן עובדתי. המשפט הוא עובדה חברתית והוא כתוב. מה שלא כתוב ולא מהווה חלק מהחוק הוא לא חלק מהמערכת. לכל מדינה יש את מקורות החוק שלה. 

ב. תיזת ההפרדה: השאלות מה המשפט הינו (is) ומה הוא צריך להיות (ought)  הינן נפרדות. 

הפוזיטיביזם של אוסטין – התבחנות המשפט מן המוסר – תיאוריית הפקודה:

· עניינה של תורת המשפט הוא המשפט הפוזיטיבי. 

· חוק הוא פקודה כללית של ריבון הממוענת אל נתיניו.

· הפקודה: הדרך בה מטיל הריבון את הוראותיו על נתיניו.

· הדרך בה הנתינים מצייתים לריבון – ציות מתוך הרגל.

· הפקודה היא ביטוי לאחד ממבעי הרצון של הריבון.

· הפקודה נבדלת ממבעי רצון אחרים בכך שבעל הרצון מתכוון ויכול לגרום לרע.  או לכאב באם רצונו אינו מתקיים.

· פקודה היא חוק המלווה בסנקציה. הסנקציה מגדירה את מבע הרצון כחוק ויוצרת מוטיבציה לציות אצל הנתין.
צירוף הסנקציה לפקודה מגדיר את המבע כחוק וגורמת לציות אצל הנתין.

אוסטין מגדיר חוק כמשהו שמוגדר ע"י כוח. מה שמגדיר חוק זהו קיומה של אלימות שתופעל אם לא יהיה ציות לחוק. המשפט מיוחד כאמצעי להפעלת כוח של המדינה.

כלל ללא סנקציה הוא לא משפט.

אוסטין רוצה לחדד את ההיבט השרירותי ושל הכוח הקשור למשפט.

אוסטין פחות מדבר על ההצדקות למשפט אלא יותר כיצד הוא עובד.

זהו שלב ראשון של משפט פוזיטיבי המתחיל מהריבון והנבדל מהמוסר.

המשפט כולל ציות ופחד המופעל ע"י ריבון כל יכול שאיננו כפוף לסנקציה – לוויתן של הובס.

כמובן שמוסר מתקיים בחברה אך תפקיד מדעני המשפט הוא לזהות משפט לפי מאפיינים אלו.

התיאוריה אולי מתאימה יותר למשפט הפלילי אך הוא המתחיל.

סיכום: החוק שונה מהמוסר בזה שהוא היגד של הריבון ולא מסיקים אותו מהטבע או מעקרונות כלליים.צריך לחפש את החוק אצל שליט המדינה.ומעבר לזאת,ההיבט המרכזי של החוק זה שהוא לא רק ממליץ אלא מלווה את ההיגד בסנקציה.

ביקורות על אוסטין(הארט וקלזן):

· החוק כמכשיר לניבוי סנקציה – קישור בעייתי בין מושג החובה והסנקציה/למה מצייתים: אוסטין לא מצליח להסביר מהי חובה משפטית. מדוע בעצם חייבים לציית לריבון. אין היבט פנימי של סיבות מהותיות לציות. השאלה היא מדוע אנו מקיימים את הנורמה? האם רק בגלל החשש מסנקציה או שיש עוד מהות. את המהות הזאת אוסטין לא מסביר. האם זה בגלל שאנחנו חוששים מהסנקציה או בגלל שאנו מכבדים את הריבון.  הארט מדגיש את הבסיס המהותי של הנורמה מעבר למקל וגזר. לפי הארט, הפרת כלל משפטי נתונה לביקורת ללא קשר לשאלה אם יש או אין סנקציה. מצייתים לחוק כי הוא מוסרי,או נכון, או גורם לסדר ולא רק בגלל הסנקציה.
· תיאור לא ממצה של כל סוגי הכללים במשפט : אין תמיד סנקציה שתגרום להרתעה ולציות. דוגמא היא המשפט הקונסטיטוציוני, הבינלאומי, או כללים מעניקי סמכות או דיני החוזים. התיאוריה של אוסטין היא לא כוללת ומקיפה מספיק החלה על כל העולם המשפטי. את תופעת המשפט צריך להסביר על כל הרכיבים שלו ולא לתת תיאוריה הנוגעת כמעט ורק  למשפט הפלילי ופחות לתחומים אחרים. אוסטין מתגונן בכך שהוא אומר שלכל חוק יש היבט מסוים של סנקציה – הרי יש תמיד משהו שייגרם עקב אי קיום הכלל גם אם לא מדובר בענישה כמו כלא או קנס. כל עוד יש השלכות לאי יום הכלל התיאוריה לפי אוסטין קיימת.
· הגדרה בעייתית של הריבון: החמצת ההיבט הנורמטיבי של המשפט. הריבון של אוסטין אינו כפוף לחוק. הכול מתיישב עם הסנקציה והציות. הביקורת היא שהריבון הוא יותר מדי שרירותי – במדינות דמוקרטיות גם הריבון צריך להיות כפוף לחוק. אוסטין יתגונן בכך שגם גופים מחוקקים לא כפופים לחוק כאשר הם מחוקקים חוקים.   הוא יאמר שכוונתו היא לגופים מחוקקים לרוב.
· היעדר התייחסות לזכויות בדגש חיובי: זכויות זהו חלק חשוב מהשפה המשפטית.  אצל אוסטין הדגש הוא על החובה וזוהי הביקורת. עם זאת כמובן שמחובות גוזרים זכויות אך לדעת המבקרים יש יותר להתמקד בזכויות ולא לשים את כל הדגש רק על החובות. אם אני אומר שיש זכות להפגנה זה לא אומר שיש חובה לתת לי להפגין אבל בכל מקרה חשוב שהמשפט ידבר בצורה של זכויות ולא רק של חובות. 

קלזן והתיאוריה הטהורה של המשפט: 

ההשפעה של קלזן על המשפט הינה רחבה.

· רקע היסטורי: קאנט ופוזיטיביזם לוגי.  קאנט כתב ספר בשם התבונה הטהורה וספרו של קלזן הינו המשפט הטהור. קלזן טען שאת המשפט צריך לבחון לאור מאפייניו הלוגים והיותו מערכת נורמות.  קלזן היה חלק מהחוג הווינאי שניסה לזקק את הפילוסופיה משאלות מוסר ודת ולבסס פוזיטיביזם לוגי.הכוונה לקריטריונים חדשים שיקבעו מהם היגדים אמיתיים, שקריים ולא רלוונטיים.רקע זה מראה לנו מדוע קלזן ניסה להבין את ההיגיון הבסיסי של הנורמה המשפטית ולהסביר לנו מה מיוחד ושונה בה מנורמות אחרות. אם כן מדובר בתיאוריה מראשית המאה העשרים ועל תפיסה עקרונית של המשפט כמערכת של נורמות.

· המשפט כמערכת נורמות:  
1. יש כללים וסנקציות בצידם: המשפט קובע כללים של התנהגות אשר מחוברת להם סנקציה. בכל מצב ננסה לחפש את הסנקציה – דומה לאוסטין. הסנקציות מלוות את הכללים אך זה שונה מתיאורית הפקודה,משום שבניגוד לאוסטין,  קלזן אומר שהמשפט צריך להיות מובן מתוכו ומתוך עקרונותיו הפנימיים. הנורמה הבודדת לא ניתנת להבנה מתוך עצמה אלא רק מתוך הקשר שלה לנורמות האחרות ולמערכת. 
2. שיבוץ הנורמות בפירמידה של נורמות וחיפוש מקור התוקף לנורמה:  המשפט מוסבר ע"י כלל אחד הנמצא  בבסיסה של המדינה.הכלל הוא נורמטיבי ולא תיאורי – של  ought ולא של is.   זה מוביל לשאלות של תקפות אשר יבחנו האם כלל הוא תקף לאור הנורמה הבסיסית. מכיוון שהמשפט הוא ציווי צריך לבחון האם יש תוקף לכלל המשפטי. הכלל המשפטי הוא ציווי ואומר לנו איך להתנהג. מכיוון שהמשפט הוא נורמטיבי ולא תיאורי אז צריך לבחון את תוקף הנורמה לאור נורמות מקור. הקריטריון לבדיקה של כלל כזה הוא לא של אמת ושקר אלא של תקפות או בטלות. הקריטריון להערכת כלל פרסקרפטיבי היא האם הוא תקף או לא תקף. בוחנים אם הוא תקף אם יש כלל אחר שנתן לו סמכות. נאמר שיש שלט שאסור להכניס אופניים לפארק. בודקים איזה חוק הסמיך את העירייה לשים את השלט ואז נבדוק איזה כלל נתן סמכות לכלל הזה וכו. בסוף נגיע לנורמה הבסיסית.  יש נורמה בסיסית כמו הכרזת העצמאות שנותנת תוקף לכל הנורמות במשפט. במערכת משפטית רגילה פעולות של כפייה צריכות להתקיים רק לפי הכללים שנקבעו ע"י אבות האומה וע"י מי שהוסמך על ידם.הנורמה הבסיסית היא מונפוליזציה של הכוח במדינה.  :  קלזן מתאר הכרעה משפטית כזיהוי הנורמה התקפה,מיון, בחינת המדרג הנורמטיבי ואז הכרעה. מעין פעולה טכנית של משפטן ללא מקום לדון בפרשנות או סתירות.
3. מערכת דינאמית וסטטית: 
1.מערכת דינאמית:  המשפט הוא מערכת דינאמית בכך  שכל נורמה גבוהה מסמיכה נורמה פחותה אך היא אדישה לשאלת התוכן של הנורמה הנוצרת כל עוד היא נוצרה ע"י האדם המוסמך.

2. מערכת סטטית:   ההיבט הסטטי  הוא ההיבט של התוכן. לא יכול להיות מצב בו שר התעבורה יוסמך לקבוע צווים והוא יקבע שכולם צריכים לנסוע בזיגזג.                                                                  יש חשיבות לפן הסטטי  אצל קלזן אך העיקר הוא בבחינת ההסמכה והאם הנורמה בה אנו עוסקים מוסמכת ע"י נורמה אחרת.  אנו יותר עוסקים בהסכמה ופחות בתוכן למרות שכמובן דורשים שהתוכן יהיה תואם למטרות. אצל קלזן העיקר היא ההסמכה ופחות התוכן – התוכן לא הכרחי בשביל שמערכת המשפט תתקיים לפי קלזן. נורמה תיבדק לפי התוקף של יצירת הוא לא לפי תוכנה.
4. דרישת האפקטיביות: קלזן מציג דרישה לאפקטיביות של המשפט כהנחה מקדמית לקיומו וזאת בשני מובנים:
1. ברמה של נורמה בודדת  - נורמה תאבד מתקפותה אם לאורך זמן הפכה ללא אפקטיבית. דוגמא איסור על קיום יחסים הומוסקסואליים זוהי נורמה שלא נאכפה ולכן היא בטלה מעיקרה. זוהי דוגמא אופי לפחות פוזיטיביסטיות משום שלמרות שהחוק כתוב הוא לא תקף. קלזן ניסה להצדיק את המנהג בגרמניה.

2. ברמה המערכתית – נורמות הן תקפות במידה שהן מהוות חלק ממערכת שהיא במובן הרחב אפקטיבית.  אפקטיביות רחבה היא תנאי בלעדיו אין לתקפות הנורמות למרות שאין בה כשלעצמה כדי ליצור תקפות. דוגמא היא קום המדינה בה לא היה ברור איזה מערכת משפטית הייתה נכונה בזמן עזיבת הבריטים. בודקים איזו מערכת אכיפת חוק הייתה אפקטיבית בזמן זה. השאלה היא איזו מערכת דאגה לאכיפה. כך הכוונה היא שיש מערכת משפט אפקטיבית.  השאלה היא האם יש אפקטיביות למערכת המשפט. אם אין דין ואין דיין (שכונות אליהן המשטרה לא נכנסת), אזי קשה להגיד שהנורמה תקפה באותה טריטוריה. לא מספיק לדעת שנורמה שייכת לפירמידה אלא צריך לדעת שבטריטוריה מכבדים את מערכת המשפט ומקשיבים לסנקציות שלה. קלזן רוצה קישור למציאות.  קלזן אומר שיש קשר בין מידת האכיפה של הנורמות לבין מידת התקפות שלהן.
5. מהפכות: הבעיה היא שאנו לא ידועים מהי הנורמה הבסיסית בזמן המהפכה. לפי קלזן, מהפכה מוצלחת שמסתיימת בתפיסת השלטון גורמת לשינוי הנורמה הבסיסית אשר הופכת את מעשי המהפכנים לחוקיים. אם המהפכה לא מוצלחת ולא משנה את הנורמה היא לא חוקית.מבחן האפקטיביות משפיע על המציאות. הבעייתיות היא שקלזן יצדיק כל מהפכה שהצליחה.  ניתן לדעת רק בדיעבד האם הנורמה תקפה או לא – לא ניתן לדעת האם זו אלימות זמנית או שזוהי נורמת העתיד.
6. המשפט הבינלאומי:קלזן חייב להציג את המשפט כמערכת אחת הנובעת ממקור אחד. הוא מציג קשר בין הנורמה הבסיסי של כל המדינה למשפט הבינלאומי. נורמת העל של המשפט הבינלאומי היא הנורמה הבסיסית שקובעת את הכלל של האפקטיביות: כאשר בשטח נתון מתקיימת מערכת כללים המתקיימת באפקטיביות יש לציית לאותם כללים. המבחן הוא מבחן התוצאה. הנורמה הנ"ל מסמיכה את הנורמות הבסיסיות בכל מדינה ומדינה והיא מקור הסמכות הראשוני בפירמידה.

אם כן יש לנו מערכת של נורמות המלוות בסנקציות אשר נבדקות לאור שאלת הסמכות הניתנת מהנורמה הבסיסית כשאר הדגש הוא על ההסמכה ולא על התוכן . יחד עם זה יש דרישה לאפקטיביות גם של הנורמה וגם של מערכת המשפט.מהפכות הן לגיטימיות אם הן הצליחו. כאשר יש מערכת מתפקדת יש לה תוקף ואז יש חובת ציות.

המערכת מוצגת כמערכת בה הקשר בין הנורמות זוהי הסמכה. מאפייניה הבסיסיים היא שהיא אומרת לאנשים איך להתנהג ושאפשר לקשור אותה בסופו של יום למשפט הבינלאומי. מאפיינים אלו הופכים את הגישה לאטרקטיבית משום שהיא הגיעה בתקופה בה המשפט רוצה להיות ענף מעין מדעי נפרד ולוגי המנותק מהדת ומהפוליטיקה והמוסר ועומד בפני עצמו. תפקיד המשפטן הוא לבחון נורמות ולבדוק את תוקפן. 

קלזן הוא מאוד לוגי ומתעלם מהתכנים ומתייחס לתוקף. הוא לא מערב שאלות של מוסר אלא שאלות של הסמכה.

ביקורות על קלזן: 

· הנורמה הבסיסית כפיקטיבית וכבלתי ניתנת להוכחה:  זהו תוצר של היגיון אבל לא מדובר בהכרח לוגי. זה נראה יותר שרירותי מאשר לוגי. כל המשפט נשען על פיקציה. 
· התיאוריה אינה יכולה להישאר טהורה ולהתעלם מהאופן בו מיושם המשפט בפועל: לא ניתן לגזור תיאוריה רק מהתבונה תוך התעלמות מהמציאות. צריך לבחון את המשפט בפועל ואיך השופט מכריע. במונחים ריאליסטיים צריך להבין שלפעמים המשפט שונה ממה שכתוב בנורמות. מדע המתמקד רק בנורמות הוא מדע חסר. יש הבדלים בין שופטים ובין בתי משפט. התפיסה של קלזן טהורה מדי ולא מתייחסת למשפט במציאות.
· במצב של מהפכה יש הקבלה מלאה אצל קלזן בין מבחן הכוח ומבחן הלגיטימיות – might is rught: יש אנשים שיגידו שהמבחן הוא יותר מדי תוצאתי ופחות מהותי. מי שניצח שולט ולא שואלים האם יש דגש על זכויות.
· תיאור בלתי מספיק של תהליכי שפיטה:  קלזן מתאר הכרעה משפטית כזיהוי הנורמה התקפה,מיון, בחינת המדרג הנורמטיבי ואז הכרעה. התפיסה מניחה שתמיד למשפטן יש נורמה מתאימה והיא מתעלמת ממקרים של פרשנות או סתירה. קלזן לא נותן תשובות למצבים הללו.  קלזן לא נותן קריטריונים למצבים מורכבים של שליטה.
· התעלמות מנקודות מבט של שחקנים אחרים פרט למדעני המשפט: התיאוריה טובה לתיאורטיקנים ולאקדמאים אך קשה ולא מתייחסת לשופטים, עורכי דין,מחוקקים וכו'.  ביום יום קלזן לא נותן תשובה לאנשים אחרים במשפט שמנסים לדון בבעיות היומיומיות. 

קלזן והארט:

· החוג הווינאי וויטגנשטיין המאוחר: וויטגנשטיין אומר בתקופתו המוקדמת כי העיסוק הלוגי הוא עיסוק חשוב והוא משאיר מקומות שאנו לא יכלים להגיד עליהן משהו רגשי. וויטגנשטיין עבר מהפך שהשפיע על הארט. וויטגנשטיין המאוחר שכותב את הספר "מחקרים פילוסופיים" אומר בעצם שצריך להבין אתה המציאות לא כהיגד לוגי אלא כמשהו שצריך לתאר  מלמטה. הוא יותר פילוסופיה של שפה. הוא רוצה להסתכל על המציאות ולייחס משמעות להכול כמו לדת ולרגש.  
· החזרה אל המציאות החברתית כבסיס להבנת המשפט: הארט שהשופע מוויטגנשטיין עבר מהפך בעצמו.הוא רצה לראות איך אנשים מבינים את המשפט בפועל. השינוי המרכזי שיהיה אצל הארט זוהי תורת משפט התחיל מהמציאות ואיך אנשים מבינים את המשפט ומתוך זה יצירת ההכללות.

שיעור 4, 27.5.08

החשיבות של התיאוריה של הארט זה שהיא נותנת תמונה יותר מציאותית וקוהרנטית של התפתחות המשפט המודרני.

הארט נותן זווית אחרת של הסתכלות (ביחס לאוסטין)  והיא איך אנשים בחברה באמת מבינים כללים.

הארט השלים את אוסטין – אוסטין היה הראשון שדיבר על תורת משפט  פוזיטיבית.

הארט מדבר על מספר דברים:

1. כללים ראשוניים: כללים הכוללים כפייה. החוקים עצמם.
2. כללים משניים: כללים הפונים לבעלי הסמכות (כלל הזיהוי הוא כלל כזה).                                              כאשר חברה נוצרת מתפתחים מספר כללים משניים:
1. כלל זיהוי: במצב של אי ודאות כאשר חברה נוצרת כלל הזיהוי הוא הכלל המשני הראשון. חוק יסודות המשפט הוא כלל זיהוי בישראל – הפנייה למסורת של מורשת ישראל. זהו הכלל העיקרי שקובע מהו המשפט. חוק החוזים הוא חוק שבעצמו נותן כלל זיהוי – הכוונה לסעיף שנותן תוקף להסכמות של אנשים ביניהם.

2. כלל שינוי: זהו חוק שמבטל חוקים ישנים ויוצר חדשים כאשר החברה משתנית. כיצד משנים את חוק יסוד הכנסת זהו כלל שינוי או פסקת ההגבלה – כיצד ניתן ליצור חוק חדש שיצור הגבלה על זכות זהו גם כלל שינוי וגם כלל זיהוי. זהו כלל  שאומר כיצד משנים או מבטלים חוק.

3. כלל שיפוט: זהו כלל של יישוב סכסוכים. כלל זה עוסק במינוי גורמים שיחליטו האם הכללים הראשוניים הופרו,מה קובע החוק וכיצד יש להפעילו. חוק יסוד השפיטה או חוק בתי המשפט מהווה את כלל השיפוט.  גם פקודת הראיות וכו'.

כלל הזיהוי: הרעיון של כלל הזיהוי הוא פרקטיקה של זיהוי איך אנשים מזהים משפט בקהילה נתונה. חוק הוא המשפט.הכוונה היא לתשובה פוזיטיבית. הנקודה המרכזית בכלל זיהוי הוא איך הוא נוצר. בחברה לרוב אנשים מכירים את החוק והם לא צריכים לדעת את כלל הזיהוי. רק אנשים שאוכפים את החוק מכירים את הכללים המשניים כולל כלל הזיהוי. ברוב המצבים בחברה לא צריכים להיכנס לשאלות של מהו המשפט. הנקודה של הארט הוא שבשלב מסוים כאשר חברה מתפתחת היא נדרשת לכלל זיהוי פורמאלי שיסדיר את האכיפה של הכללים הראשוניים. בעיני הארט כלל הזיהוי הוא כלל משני.
זה נכון שגם קלזן וגם הארט מבססים את התיאוריה שלהם על מעין עיקרון שהוא לא עיקרון שרואים בשטח אלא משהו הנובע ממבנה מחשבתי. אצל קלזן זוהי ממש פיקציה (הפירמידה – מוניזם), ולעומת זאת הארט אומר שיש כללים משניים אשר פונים לבעלי הסמכות והאנשים שאוכפים את המשפט פועלים לפיהם. כלל הזיהוי הוא הכלל המרכזי שבא לבחון מהו משפט ומהו לא משפט. אצל הארט לא מדובר בפיקציה פילוסופיות אלא במציאות חברתית. לכל חברה יש משפט אחר אשר קשור לנתונים ממשיים. בישראל, כלל הזיהוי הוא חוקים של הכנסת, פסקי דין תקדימיים וגם עקרונות היסוד של השיטה. ככל שחברה מתחילה להיות פחות פורמאליסטית וכאשר יש שופטים שפונים למגוון מקורות (ספרות, פילוסופיה ומשפט עברי), אז יש יותר בעיה להפעיל את כלל הזיהוי. כלל הזיהוי קשור לפרקטיקה הנוהגת. שופטים לוקחים ממה שהם תופסים כמשפט – לכן פעמים רבות הם יזכו לביקורת. לא תמיד מה ששופטים מציגים כמשפט מתקבל ע"י הקהילה. זה ששופטים משתמשים במקורות חיצוניים לעתים פוגע בהם משום שהם לא פועלים לפי כלל הזיהוי.

השופט חשין למשל בטוח שהמשפט הטבעי הוא חלק מהמשפט הנהוג לעומת שאר השופטים.

חשוב לציין שברוב המקומות ברור מהו המשפט – חוק,תקדים תקנות וכו'.

הפרקטיקות שנוצרות בכל חברה הן מה שמזהה את המשפט בכל חברה.

כאשר חברה הופכת מקהילה  סגורה בה יש כללים ראשוניים הכוללים כפייה, נוצרים בה כללי זיהוי מתוחכמים יותר אשר קובעים מהם הכללים שחלים על האוכלוסייה.

אוסטין מפספס את ההיבט הפנימי של הסתכלות החברה על החוק. אנשים מקיימים את החוק משום שיש להם את ההיבט הפנימי של החוק  ומחויבות פנימית (בחברות קטנות כמו דתיות אין אפשרות לקיום החוקים אם לא יהיה היבט פנימי משום שאין אכיפה). 

לפי הארט ההיבט הפנימי הוא היותר חשוב, בניגוד לאוסטין ששם את הדגש על ההיבט החיצוני של ציות עקב הפעלת כוח. הארט לא מתכוון לזה שאנשים חושבים שהחוק מוסרי,אלא שאנשים פועלים מבפנים ומצייתים לחוק מתוקף זה שהוא חוק. אנשים הולכים לפי החוק בגלל שיש חוק גם אם הם לא מסכימים איתו.  אנשים פועלים לפי חוק לא רק בגלל פחד אלא בגלל האמונה שיש לציית לכללים – עצם העובדה שיש כלל הוא סיבה לציית ולא רק אם יש סנקציה בצידו.

אנו מצייתים לחוק בגלל  שישי חוק ולא בגלל שיש סנקציה.

הרעיון של מערכת המשפט כאיחוד של כללים ראשוניים ומשניים זוהי התרומה של הארט. הפוזיטיביזם שלו מהווה שיא בהתפתחות הפוזיטיביזם המודרני.  עם זאת,תגובותיו המאוחרות לביקורת של דבורקין, ריככו אותו. התיאוריה של דבורקין משלימה את הארט או מוסיפה עליו בכך שהיא מלכתחילה מערכת שלא כוללת רק כללים אלא גם עקרונות.

ד. נושא רביעי:  נון פוזיטיביזם  מודרני:תורת המשפט של רונלד דבורקין.
לא מדובר במשפט טבעי. הפוזיטיביסטים ניצחו את המשפט הטבעי וההנחה היא שמערכות משפט מורכבות ע"י כללים וקשורות במונופליזציה של כוח.  העקרונות המוסריים לא נלמדים מבחוץ אלא מתוך השיטה. דבורקין מחזיר לשיטה את המוסר אך הוא עושה זאת בדרך מתוחכמת ולא בצורה חיצונית.

הגדרת פוזיטיביזם לפי דבורקין: להשלים מהאתר

· "המשפט של קהילה הוא סדרה של כללים מיוחדים אשר היא משתמשת בהם להכרעה איזו פעולה תיכפה או תיענש על ידי הכוח הציבורי. כללים אלה יכולים להיות מזוהים ומאובחנים באמצעות קריטריונים מיוחדים אשר אינם תוכניים אלא קשורים במקור ליצירתם או בדרך שבה התפתחו או נוצרו. קריטריונים אלה מאפשרים לנפות יצורי כלאיים כמו טיעונים שעורכי דין משתמשים בהם ואינם עונים לכלל הזיהוי,או עקרונות מוסריים ולהגדירם כלא משפטיים".

אם כן:

א.המשפט הוא מערכת כללים וכללים בלבד. 

ב.הכללים הללו ניתנים לזיהוי ע"י קריטריונים ברורים.

ג.הקריטריונים הללו קשורים במקור יצירת הכללים.

ד.הכללים מאפשרים לתחם באופו ברור את המשפט אל מול מה שאינו משפט.

· "מערכת הכללים לעיל היא סגורה כך שאם מקרה כלשהו אינו מכוסה ע"י כלל לא ניתן ליישם לגביו את המשפט.  במצב כזה שופט יפעיל שיקול דעת באמצעות פניה מחוץ לחוק על מנת ליצור כלל".

זה דומה לקלזן שאומר שפרט ליכולת המשפטן לזהות נורמות, אין לו מה לעשות כאשר צריך לפרש או ליישב סתירות – משפטן במקרים אלו מפעיל שיוקל דעת פוליטי או ערכי ואוסר שהוא יסווה את זה.

הארט טוען שרוב המקרים הם מקרי גרעין בהם ברור שיש כלל. אך במצבי מעטפת בהם לא ברור מה חל, לשופט אין שום ידע משפטי לבחור  - נגמרו לו הקריטריונים והוא פועל כאיש מוסר. הארט מניח שכאשר מקרה כלשהו לא מכוסה על ידי הכלל לא ניתן ליישם לגביו את המשפט – במקרים קשים בהם צריך להפעיל שיקול דעת המשפטן איננו פועל כמשפטן. עם זאת אלו המקרים המועטים. דבורקין מאמין שהמקרים העמומים הם הרבים.

· "לומר כי למישהו יש חובה משפטית משמעו שהמקרה שלו נופל תחת כלל תקף שדורש ממנו לעשות א להימנע מלעשות משהו. לומר שיש לו זכות, כוח משפטי או חסינות הוא לומר כי לאחרים יש חובות תואמות לעשות או להימנע מלעשות  על מנת לממש את זכותו".
ההנחה השלישית של פוזיטיביזם לפי דבורקין היא שזכויות של אנשים נקבעות לפי כללים.האם לאותו רוצח יש זכות לרשת את סבו שהוא רצח אותו כדי לרשת אותו יקבע לפי כלל משפטי שיעניק לו את הירושה.

בניגוד לאמור לעיל המשפט לפי דבורקין :

1. אינו מערכת כללים בלבד. 

2. שיקול דעת שיפוטי מופעל בתוך גבולות המשפט ולא מחוץ למשפט.
3. זכויות משפטיות מתקיימות לא רק מכוחם של כללים.

דבורקין וקיומם של עקרונות במשפט:

· ביקורת על הארט ותפיסת המשפט כמערכת כללים – התבוננות בפרקטיקה: הכול סובב תחת פ"ד riggs. בפסק דין זה ביהמ"ש החליט שאדם שרצח את סבו לא יירש אותו. דבורקין אומר שזהו המשפט בצורתו היפה ביותר שלו. השופטים ראו את הכלל של צוואות לא כנתון מבודד שחל על המקרה, אלא שהכלל חל בתוך עולם תוכן מוסרי בו יש עקרונות המשליכים על יישום הכלל. דבורקין שם את הדגש על העקרונות הללו.לא מדובר במשפט טבעי אלא להגיד שכללי מוסר ועקרונות צדק הם חלק מהמשפט ומהמערכת המשפטית. הוא אומר להארט – אתה רצית להסתכל איך האנשים משפט. אם תסתכל על עולם המשפט אנשים לא מבחינים משפט רק כמערכת כללים אלא אנשים רואים משפט שכולל פרט לכללים גם עקרונות מוסריים.
· האבחנה בין כללים ועקרונות: 
1. כלל: נורמה המתנה תוצאה משפטית מסוימת בהתקיימותם של תנאים מוקדמים עובדתיים. מבחן שלתקפות.

2. עקרון: נורמה המתנה תוצאה משפטית מסוימת בהפעלתו של עקרון ערכי. יכול להיות עקרון מוסרי או עיקרון מדיניות.מבחן של משקל ולא של תוקף.

שיעור 5, 31.5.08

הערת מבוא:  מאז ומתמיד היו ניסיונות להגדיר את המשפט.

אנו מנסים ליצור גדר למשפט ואז לקבוע מה נמצא בפנים ומה בחוץ. 

סוג אחד של שאלות מסתכל  אם כן על המשפט בכללותו ומנסה להגדיר אותו.

במהלך הדורות נעשו ניסיונות להגדיר את המשפט מכל מיני כיוונים. 

1. תפקיד: ניסיון אחד היה להגדיר את המשפט לאור תפקידיו החברתיים לעומת מוסר או דת. 

2. צורה: דרך נוספת להגדיר משפט הייתה באמצעות שאלת צורת המשפט – האם למשפט יש צורה מיוחדת משלון כמערכת נורמטיבית או האם להנמקה ולמוסדות המשפטיים יש צורה מיוחדת. מדובר בדיון בין צורת המשפט לתוכנו.
3. סמכות: דרך אחרת היה הדיון במקור סמכותה של הנורמה המשפטית והכוונה היא האם לנורמה המשפטית ישנו מקור סמכות מיוחד שמייחד אותה.
סוג שאלות אחר קיים בתוך המשפט, לדוגמא: כיצד מפרשים נורמות משפטיות וכיצד ניישם אותם. מדובר בשאלות שלא בוחנות את המשפט מבחוץ ואת מקומו בעולם ובחברה אלא שאלות תוך משפטיות. סוג השאלות הראשון עוסק בתבונה הטהורה ובצורה כללית, והסוג השני נוגע לתבונה המעשית. הדיון אותו אנו מנהלים בקורס קשורות לסוג השאלות הראשון – אנו מנסים להבין את המשפט כתופעה ייחודית.

כיום אנו נדון בוויכוח לגבי מקור סמכותה של הנורמה המשפטית:

האם לנורמות משפטיות יש מקור סמכות מסוים שאין לנורמות אחרות: הוויכוח הזה נקרא הוויכוח בין הפוזיטיביזם המשפטי לנון פוזיטיביזם המשפטי. 

השאלה היא האם המשפט רק מבטא מוסכמות חברתיות, או שמא על מנת שנורמה משפטית תהיה תקפה היא חייבת לא רק למלא אחר מוסכמה חברתית אלא שהא גם צריכה לעלות בקנה אחד עם נורמת על. אם התשובה חיובית יש לבחון מהי נורמת העל.

פוזיטיביסטים: יטענו שדי להצביע על עובדה חברתית מסוימת כעובדה שיוצרת משפט, על מנת להגיד שיש לנו נורמה משפטית מחייבת (מחוקק הוא עובדה חברתית). אנו רוצים משפט כתוב, שניתן לתפוס בעין. פוזיטיביסטים אומרים שזה מה שמבדיל את המשפט מדברים אחרים. העובדה שהמשפט מעוגן בטקסטים כתובים או בעובדה חברתית שיצרה אותו זה הדבר החשוב ביותר. 

מבחינת פוזיטיביסטים, המשפט מייצג אך ורק מוסכמות חברתית (דבר חקיקה למשל) וצריך לבדוק האם היה תהליך חברתי שיצר את הנורמה.

הנון פוזיטיביסטים: אומרים שעל מנת שנורמה חברתית תיחשב לתקפה מבחינה משפטית, אין די בהצבעה על עובדה חברתית כעובדה שיוצרת משפט – זה שפרלמנט מסוים קיבל חוק זה לא מספיק. על מנת שנאמר שנורמה משפטית היא תקפה, צריך להראות שאותה נורמה איננה מנוגדת לנורמת על הנמצאת מעבר להסכמה החברתית (יכול להיות שמדובר בנורמה מוסרית למשל).

הנון פוזיטיביסטים אומרים שצריך עוד משהו מעבר – למשל, שהמשפט צריך לקיים אמות מידה מוסריות כלשהם לאור המשפט הטבעי.

השאלה הגדולה שמעניינת את שתי הגישות היא כיצד נגדיר את המשפט. הדרך להגדרת המשפט הוא בדיון לגבי מקור סמכותה של הנורמה המשפטית. כאשר השאלה היא האם המשפט מבטא מוסכמות חברתיות או שהוא חייב גם לעמוד בקנה אחד עם נורמת על. הפוזיטיביסטים אומרים שמספיק להצביע על עובדה חברתית – מספיק שהפרלמנט הצביע כדי שלנורמה יהיה תוקף. הנון פוזיטיביסטים אומרים שדבר המשפט לא מספיק שיבטא הסכמה חברתית אלא הוא חייב לעמוד בקנה אחד עם נטמרת על שיכולה להיות מוסר למשל. הנון פוזיטיביסטים מתווכחים בעצמם מהי נורמת העל, והאם היא מוסרית, דתית וכו'.

הוויכוח הנ"ל הוא וויכוח עתיק יומין וחשוב במשפט – אנו מוצאים אותו בכל החברות משחר ההיסטוריה. 

התיאוריה הנון פוזיטיביסטית הידועה ביותר היא זו של "המשפט הטבעי" – זוהי התיאוריה הנון פוזיטיביסטית.

תיאוריות של משפט טבעי אנו מוצאים כבר אצל החברות העתיקות ביותר.  

הביטויים  הפוזיטיביסטים והנון פוזיטיביסטים הם חדשים אבל הוויכוח על מקור הנורמה הוא עתיק יומין.

מבחינה היסטורית אנו יכולים למצוא שני רעיונות בחברה המערבית למשפט הטבעי ולמתח בינו לבין המשפט האנושי:

1. הדתות המונותיאיסטיות: ובראשן היהדות. "בראשית ברא אלוהים את השמים ואת הארץ" – ישות שנמצאת מחוץ לעולם שלא כפופה לחוקי העולם אשר יצרה את העולם ואת חוקיו.ישות זו היא בלתי מושגת וכללי העולם לא חלים עליה. העולם כולו כפוף לחוקי האל.כמו שהעולם הפיזי כפוף לחוקי האל גם העולם הרוחני והמוסרי כפוף לחוקיו של אותו האל. מפירים את המשפט הטבעי אנו ניענש(אולי בעולם הבא). אנו רואים ויכוחים בתנ"ך כמו בין דויד לנתן, הנוגעים לכך שיש חוק מעל המלך שגם הוא כפוף לו. למשפט האנושי אין תוקף אם הוא לא עולה בקנה אחד עם נורמת העל הדתית.

2. הפילוסופיה היוונית: כבר הסופיסטים שואלים האם יש משהו מעבר לאדם ואת מעשי האדם והחברה צריך לבחון לאו משהו שנמצא מעבר. אפלטון ידבר על עולם האידאות – החוק האנושי הוא רק ביטוי של החוק בעולם האידאות. אריסטו אומר שהחוק חייב למלא תכליות מסוימות משום שלחברה אנושית יש תכליות מסוימות. חוק שלא עונה בקנה אחד עם התכליות הללו הוא לא חוק – זוהי מעין תפיסה נון פוזיטיביסטית משום שיש משהו מעבר לחוק הכתוב שיקבע אם החוק תקף.

מדוע הוויכוח הנ"ל הוא כל כך חשוב?

1. הוא חשוב משום שזוהי דרך מרכזית להגדיר את המשפט – המשפט הוא תופעה חברתית מרכזית ולכן יש חשיבות לדרך בה מגדירים אותו. 

2. מעבר לזה חשוב לדעת האם נורמה שמופעלת עלינו היא משפטית או לא. יש לזה חשיבות כי אולי לא צריך לציית לה.

3. מעבר לזה יש חשיבות לתוצאות הוויכוח על מקור סמכותה של הנורמה משום  שכך יש וודאות של המשפט ושל החברה בכלל. מערכת משפטית חייבת להיות אחידה וקוהרנטית.  לכן יש חשיבות גדולה לשאלה מהו מקור סמכותה של הנורמה.  ברגע שיודעים שהנורמה תקפה אני מחויב לפעול לפיה. כך, אנו נדע האם יש חוק או אין חוק והאם יש לגיטימציה לנורמה. ידיעת מקור החוק תורמת לוודאות המשפט ולסיווג משהו למשפטי או משהו.

4. יש חשיבות לשאלה של מהו מקור החוק ואם גורם מסוים רשאי ליצור חוק או לא.

5. השאלה הזאת חשובה גם למי שמפעיל את החוק – לשופטים למשל נוח לחיות בתוך עולם פוזיטיבסטי משום שכך ההחלטות לא נתפסות כשרירותיות. שוטרים מעדיפים גם להתבסס על משהו כתוב וברור.

העמדה הפוזיטיבית הייתה חזקה בגלל הוודאות והבהירות בה. "נורמת על" זה משהו לא ברור ומוסכם ויותר ערטילאי. פוזיטיביזם תמיד תומך בסדר החברתי הקיים. לפוזיטיביזם יש חשיבות מבחינה פוליטית שום שבנון פוזיטיביזם יש איזשהו גרעין מהפכני/אנרכיסטי. תמיד ניתן לבוא ולהגיד  כי הסדר הקיים הוא לא באמת משפטי – החוק הקיים נקרא חוק אבל הוא לא באמת חוק כי הוא לא ממלא איזושהי נורמת על והוא בניגוד למוסר/לדת/לטבע העולם. במשפט  טבעי יש גרעין מהפכני הקורא תיגר על הקיים.

מבחינה היסטורית, מי שניסח את המשפט הטבעי ואיחד בין המקור הדתי לפילוסופי היה הכומר תומס אקווינס במאה העשירית לספירה. הוא ניסח סופית את התיאוריה. כמובן שבתיאוריה שלו יש חומר נפץ מהפכני וכמה שנים  לאחר תקופתו משתמשים במשפט הטבעי בתוך הכנסייה הקתולית על מנת להתנגד לכל מיני יוזמות של האפיפיורים. המתנגדים אומרים שתקנות הכנסייה אינן בעלות תוקף משום שהן מנוגדות למשפט הטבעי האלוהי. הרעיונות הללו מחלחלים מחוץ לכנסייה החוצה ומשמשים את המעמד הבינוני באירופה כדי לטעון כנגד המלך והאצולה כי הסדר המשפטי הקיים אינו הוגן. החוק הכתוב הפוזיטיבי צריך לעלות בקנה אחד עם המשפט הטבעי. רעיון המשפט הטבעי הופך לדלק של המהפכנים באירופה – הפרלמנט האנגלי, המהפכנים בהולנד, המהפכה בגרמניה ובצפון אמריקה ובצרפת. לכל אלו יש אותה טענה כי החוק הקיים הוא לא חוק והסדר הציבורי הקיים הוא לא בעל תוקף כי הוא מנוגד למשפט הטבעי (הכוונה למשפט טבעי מחולן). החוק הקיים מנוגד לזכויות האדם הטבעיות(סוף המאה ה-17). החירויות והזכויות הטבעיות הופכות לחלק מהמשפט הטבעי. אם החוק לא מקבל את הזכויות הללו יש לבצע מהפכה ולשנות את החוק כך שיתאים לעקרונות המשפט הטבעי. 

אם כן לוויכוח הנ"ל ישנה חשיבות מבחינה חברתית. כאשר אנו נרצה לקעקע את הסדר החברתי נשתמש במשפט טבעי.כאשר נרצה לשמר את הסר החברתי נשתמש בפוזיטיביזם.

מהו  המצב כיום?

העולם המודרני דבק מאוד בפוזיטיביזם משפטי על מנת לשמור על הסדר, על הוודאות על היציבות. כאשר רוצים לנהל חברות של מילונים יש חשיבות לסדר ולוודאות. 

אנו חיים בעידן פוזיטיבסטי בעיקר מתוך סיבות פוליטיות. התיאוריה הפוליטית המודרנית ב 250 השנים האחרונות היא תיאוריה ששמה את האדם במרכז ורואה את האדם כריבון וכיצור חופשי שמחוקק לעצמו את החוקים שהוא חי בהם ושמעצב את חייו הפרטיים והציבוריים. אף אחד אחר לא מעצב לנו את החיים – לא אלוהים ולא גורמים שמימיים.

יכול להיות שיש דברים מעבר לחברה אבל הם לא מעצבים את הספרה הפוליטית. במישור הפוליטי יש רק חברה של בני אדם שמחוקקים לעצמם – זוהי תפיסת הנאורות.  לכן אין שום דבר מעבר לחוק הפוזיטיבי שאנחנו יצרנו בעצמנו – אין את נתן הנביא שיבקר אותנו ויגיד של עשינו כרצון האל. יכולה להיות דת ומוסר פרטיים אבל לא בתוך הפוליטיקה. לכן אנו חיים בעידן פוזיטיבסטי. לכן חשוב להוגים השונים להסביר את הפוזיטיביזם.

אנו רואים שתיאוריות פוזיטיביסטיות התפתחו בשתי תקופות:

1. המעבר לעולם המודרני ​- מאה שמונה עשרה ותחילת המאה התשע עשרה. אנו רואים הוגים שמתחילים להתבטא כנגד משפט טבעי ובעד משפט פוזיטיבי שניתן להבינו ולחקור אותו. רוסו מבקר את המשפט הטבעי – אנשים המציאו נורמות והדביקו להם תווית של משפט טבעי. משפט טבעי הוא אגדה והוא לא יציב. המשפט הטבעי מסוכן לחירות האדם. גם קאנט מבקר את המשפט הטבעי.למשפט יש מופע חיצוני. מוסר יכול להיות גם פנימי. לא צריך ללכת לפי אמונות פנימיות אלא רק לפי מה ניתן לחוקק תכלס.  אוסטין  כותב במאה העשרים של המאה ה-19 בסדר הפוליטי החדש שלאחר המהפכות. אותם אנשים שהשתמשו במשפט הטבעי, כאשר הם הקימו מדינות חדשות פתאום פונים לפוזיטיביזם. הם פתאום מתנערים מהמשפט הטבעי בגלל הגרעין המהפכני שלו ובגלל שהוא חסר וודאות. מנסים להסביר את המשפט הפוזיטיבי משום שנורמת על היא מסוכנת – מי יפר את המוסר או את דברי האל? כך מבחינה רעיונית הניחו בצד את המשפט הטבעי. מהבחינה המעשית את המשפט הטבעי הפכו לפוזיטיבי – את כל זכויות האדם ורעיונות המהפכה כתבו שחור על גבי לבן בחוקה או בחוקים. המשפט הטבעי הפך לפוזיטיבי. מנסים לעגן את הרעיונות החיצוניים בתוך המשפט וכך ליצור סדר הכולל צדק. במקביל התיאורטיקנים נקראים אל הדגל להסביר מדוע פוזיטיביזם אינו מנוגד למוסר. כיום לא אומרים שמשהו נוגד את המשפט הטבעי אלא שהוא נוגד את החוקה. כמובן שעדיין יש שרידים למשפט הטבעי (בעיקר אחרי מלחמת העולם השנייה).
2. משנות ה-20 ועד החמישים של המאה העשרים -  תיאוריות מאוחרות אלו מתפתחות גם הן עקב סיבה  פוליטית. הן מתפתחות כתשובה מודרנית למשטרים הטוטאליטאריים שצומחים אז באירופה ולניסיון של השמאל הקיצוני  (קומוניזם טוטאליטארי) והימין הקיצוני להשעות את הסדר הפוליטי המשפטי הקיים . הנאצים למשל אומרים שהמשפט הקיים הוא משפט יהודי(הוא באמת חוקק על ידי יהודים). הם אומרים שמה שחשוב הוא מעבר למילים הכתובות והוא הרצון הידוסי שלא כולל מתווכים של העם. מי יגיד מהו רצון העם? לא החוק אלא הפיהרר והמפלגה.  הבולשביקים  כאשר הם עולים לשלטון, מבטלים את הסדר המשפטי הקיים – מה שחשוב זוהי המהפכה.  יש נורמה מעבר למשפט והיא המהפכה. התפיסות המסוכנות הללו גורמות להתעוררות במערב להגנה על הפוזיטיביזם. כך צריך להבין את התיאוריה של קלזן שכתב אותה בין המלחמות או את התיאוריה של הארט (יהודי שכתב לאחר מלחמת העולם השנייה) כתיאוריות שרואות את הסכנה בנון פוזיטיביזם. את ההגנה על הפוזיטיביזם חייבים להבין בתוך הקשר פוליטי או היסטורי. בעצם זוהי תגובה למשטרים טוטאליטאריים שקובעים כי יש נורמות מעבר לאלו הכתובות.

הפוזיטיביסטים הם לא מטומטמים ואפילו די גאונים. הם אומרים שבכל מערכת פוזיטיביסטית יש משהו נון פוזיטיבסטי- אצל קלזן הרי יש נורמת בסיס שלה יש מקור לא פוזיטיבסטי. תמיד יש משהו מעבר לעובדה החברתית – עוד ערך או תכלית. השאלה היא איזה משקל נותנים לו. בחברה פוליטית שבה האדם מחוקק צריכה לתת לנון פוזיטיביזם משקל מועט. כמובן שיש תחומים אחרים ושם האדם הוא ישות מוסרית. הכוונה היא רק לעולם הפוליטי ולמשפטי. כך יש אלמנט נון פוזיטיבסטי גם בשיטה פוזיטיביסטית, אך הוא מצומצם בתחום הפוליטי ובתחום המשפטי.

תיאוריות פוזיטיביסטיות מצטיירות כנאיביות וכנעדרות מוסר. עם זאת, התיאוריות הללו הגיוניות ולא נאיביות. הפוזיטיביסטים אומרים כי הדיון לגבי תוכן החוקים הוא דיון ערכי (מהו מקור הנורמה – הם בדת או במוסר). זהו דיון שלא ניתן להכריע בו מבחינה מדעית (בדומה לוויכוח האם יש אלוהים). מדובר באמונות ובערכים. לעומת זאת, מערכת המשפט והשאלה אם הנורמה חלה או לא חלה היא כן שאלה מדעית . לפי משנתם, הדיון בערכים הוא משהו שלא ניתן להכריע בו ולכן אין מה להתדיין בנושא. לעומת זאת, כאשר הגישה היא פוזיטיביסטית ניתן להכריע מדעית (כלל הזיהוי, הנורמה הבסיסית וכו'). זה לא שהם לא מוסריים אלא הם דנים בתופעות אחרות. 

הפוזיטיביסטים אומרים שבחברה דמוקרטית לא יהיה עימות בין המשפט למוסר. אם המשפט מבטא הסכמות חברתיות הרי אין סתירה. אם החברה מוסרית אז המשפט שלה מוסרי ולא צריך לדון במשפט הטבעי – לרוב אין סתירות.הם לא אומרים שאסור להכניס ערכים למשפט. המשפט כולל ערכים והם דנים במהות מקורה  וכיצד ניתן לזהותה.

מעבר לזאת הם אומרים שהמשפט והמוסר הן שתי חיות נפרדות – אין ביניהן חפיפה מלאה וטוב שכך. ישנן נורמות מוסריות שאנו לא רוצים שהמשפט יאכוף (כמו קיום יחסים הומוסקסואליים), וישנן מקרים בהם המשפט נגמר  - שופט יבוא ויגיד שאין נורמה משפטית. הארט אומר שבמקרים כאלו (שהם מועטים), ניתן לפנות לנורמה לא משפטית.  כלן לא צריך להביא את כל הדת והמוסר אל תוך המשפט.

שיעור 6, 3.5.08
ה. פורמליזם ואנטי פורמליזם (במשפט האמריקאי והישראלי):

1. מבוא כללי: לא מדובר ביון עתיק. הדיון בפורמליזם זוהי חלק מהמחשבה המודרנית המבקרת את המשפט כמבוסס רק על חוק ותו לא. מלכתחילה המשפט היה פורמאלי, ופתאום בתקופה מסוימת זה נהיה רע ואסור.

2. הגדרה: שיטה שהיא פורמאליסטית היא שיטה שמדגישה את הצורה. לרוב המשפט אכן שואף להיות פורמאלי ולכן אנו לא מבקרים בכלל את תופעת הפורמאליות במשפט. דוגמאות לפורמאליות: קריטריונים לזיהוי חוקים הם פורמאליים, מתודולוגיה להיצמדות לתקדימים הן לרוב פורמאליות, פרוצדורות חקיקה, חלוקה לתחומי שיפוט וכו'. בכל היבט של המשפט הוא מתפקד לאור עקרונות פורמאליים באופן שניתן לצפייה ולתכנון. הכוונה לדרך פורמאלית היא דרך שניתן למצוא דרך בחינת הכללים הכתובים.

3. קבלת החלטות במשפט:  הפורמליזם טוען  כי השיטה צריכה לראות  את הבחירה של השופט בעניין פרשנות של נורמות ובחירה ביניהן כמוגבלת. הוויכוח העיקרי בין הפורמליסטים לאנטי  פורמליסטים נוגע לתחום זה. מערכת המשפט כיום פועלת לפי כללים, אך החריגה מהם היא חלק מהנורמה. הרעיון להבין מה מותר ומה אסור,ואיזו חריגות הן חלק מהנורמה.  חשוב להבין שהמערכת היא בתנודות בין פורמליזם לאנטי פורמליזם (יש פתאום שופטים שמצטטים ספרות והיסטוריה).

4. ממונטסקייה ועד הארט: מאז התקופה הקלאסית ועד היום ישנן גישות קיצוניות כמו  שופטים כיד ארוכה של המחוקק מול הכרה באזורי שיקול דעת.  לדעת המרצה, יישום כלל לא יכול להיעשות באופן מכני. כל הליך כזה קשור בשיקול דעת כלשהו ולכן יישום מכאני איננו אפשרי. כאשר שואלים האם כלל חל על מציאות ספציפית מפעילים שיקול דעת. כותבים כמו הארט וקלזן מכירים בכך שיש שיקול דעת במקומות בהם יש מעין לאקונה בחוק.  הארט יאמר כי אלו מקרי המעטפת בהם לחוק אין אמרה נורמטיבית בנושא. זה עדיין מתיישב עם תמונת עולם פורמאליסטית. לעומתם מונטסקייה מאמין בגישה הקיצונית של הפרדת רשויות.

אם כן,המשפט תמיד התלבט בשאלה מה קורה כאשר המשפט נתקל ביישום כללים – הפורמליזם הקיצוני אמר כי השופט הוא רק שלוח, ואילו לעומתו הפורמליזם המתון אמר שאכן יש מקרי מעטפת בהם מפעילים שיקול דעת חוץ משפטי אך אלו מיעוט של מקרים.

	פורמליזם קיצוני – מונטסקייה
	פורמליזם מתון  - הארט וקלזן

	השופט הוא רק שלוח של המחוקק והוא פועל באופן מכני – הפרדת רשויות
	כאשר למשפט אין אמרה נורמטיבית אז יש שיקול דעת לשופט. מדובר במקרי שוליים ומועטים.


5.פורמליזם: הגדרה פורמאלית: 

· ובר: הטיפולוגיה של צורות המחשבה המשפטית ומעמדה של רציונאליות פורמאלית. מקס וובר מדבר על מספר דרכים המתפתחות  לשם הכרעות. חברות לא מפותחות משתמשות באירציונאליות מהותית ופורמאלית וחברות מפותחות  יותר פונות לרציונאליות מהותית ופורמאלית.

	חברות פרימיטיביות ולא מפותחות
	אירציונאלית מהותית

צדק הקאדי/הרב שמכריע בעזרת היגיון פשוט.אין בסיס של כללים אלא שימוש בהיגיון.
	אירציונאליות פורמאלית - לעתים ישנם טקסים מסוימים שנועדו להכריע בסכסוכים (הטבעת מכשפות, גילוי שקרים ע"י הדבקה ללשון וכו')

	חברות מודרניות
	רציונאליות מהותית

התבססות על מקור חיצוני כמו פוליטיקה ואידיאולוגיה לשם הכרעה בסכסוך.
	רציונאליות פורמאלית

שיא המודרניות – המשפט כמערכת סגורה. כל החלטה משפטית מיישמת את המשפט.במשפט אין פערים והוא קוהרנטי.


ההיבט המרכזי של וובר זוהי העובדה שהמשפט מדבר עם עצמו ובתוך עצמו,ללא פנייה למקורות חיצוניים.

פורמליזם זהו מקום בו המשפט מושלם ונותן תשובה לכל שאלה ללא צורך לצאת מהמשפט לשם קבלת תשובות חיצוניות.

מדובר במערכת חוק המכסה את כל תחומי החיים. לאפונים למקום חצנוי (פוליטי או מוסרי). המשפט בשיאו מנותק מהמערכת המשפטית והוא פועל תוך שימוש במערכת משולמת של מושגים.  זוהי רציונאליות פורמאלית. רציונאליות מהותית זוהי הכנסת הערכים והתכליות – מדובר באי פורמאליות לגבי ישראל.

פרופוזיציה:  היגד או מושג.
· ראשית: כל החלטה משפטית היא יישום של פרופוזיציה משפטית מופשטת על מצב עובדתי קונקרטי.
· שנית: בכל מצב קונקרטי ניתן לשאוב את ההחלטה מפרופוזיציות משפטיות מופשטות באמצעות ההיגיון המשפטי.
· שלישית: המשפט צריך בפועל או באופן עקרוני להוות שיטה "חסרת פערים" של פרופוזיציות משפטיות או לכל הפחות יש להתייחס אליו ככזה.
· רביעית: מה שלא יכול לקבל פרשנות משפטית במונחים רציונאליים הוא באופן משפטי לא רלוונטי.
· חמישית: כל פעולה של בני אדם  צרכיה להיות מובנת כהוצאה לפועל של פרופוזיציות משפטיות או של הפרה שלהן.

6. פורמליזם – הגדרה בלתי פורמאלית: 

· דנקן קנדי: קנדי מדבר על שני מאפיינים של פורמליזם:
1. הפורמליזם הישן: פורמליזם היא התיאוריה לפי כל שאלות המשפט יכולים להיפתר בדרך של דידוקציה מהכללים האחרים. הכוונה לפתרון ללא יציאה לעיקרי מדיניות ובעצם קיימת  פנייה לחריגים הנמצאים בתוך החוק עצמו כמו תקנת ציבור. המשפט יכול לעבוד רק דרך יישום מכני של כללים.
2.  הפורמליזם החדש- ההיבט המהותי: האשמה של היריב  כי הוא אומר שנורמה משפטית ספציפית יכולה לגזור כלל אינדיבידואלי עם פנייה בלעדית לעיקרי מדיניות ולשיקולים משפטיים. הפורמליסט מסוג זה זוהי האשמה של מישהו בזה שהוא חושב שיש לו שפה משפטית שיכולה להיות תכליות, שיכולה לגזור הכרעות משפטיות בלי פנייה לפוליטיקה ולשיקולים חיצוניים. הפורמליסט כאן הוא גם ברק בגלל האמונה שיש שפה משפטית שנפרדת מפוליטיקה שבאמצעותה ניתן לפתור כל בעיה משפטית – שפה משפטית היא גם תכליות. הפורמליזם החדש גם פועל לפי כללים בתוך השיטה, אך הכללים הללו הם גם תכליות שהם לכאורה יותר אנטי פורמאליסטיות. בעצם מבקרים גם את אותם אלו שמנסים להיות פחות פורמאליים ואומרים להם שהם פורמאליים. דבורקין הוא פורמליסט מהותי. הוא חושב שדרך פנייה לשיקולי מדיניות מוצאים פתרון ללא שימוש בשיקול דעת יותר חזק. הביקורת היא שכל עוד נשארים בתוך השיטה, גם כאשר פונים לתכליות, זהו עדיין פורמליזם. כל עוד המערכת ממשיכה להאמין שרק באמצעות התכליות הללו ניתן לקבל הכרעה היא נשארת פורמאלית.                                                                 פ"ד דנילוביץ': השופטת דורנר מתחילה את פסק הדין עפ ציטוט של ההיסטוריון מישל פוקו ואז היא אומרת כי הנורמה החברתית משתנה וגם הנורמה ביחס לקשרים הומוסקסואליים משתנה ולכן המשפט צריך להתפתח. היא מראה ניתוח היסטורי כדי להראות את שינוי הנורמה. זהו מהלך אנטי פורמאליסטי קיצוני – היא פונה להיסטוריה (תחום חוץ משפטי).                                      השופט ברק  מדבר על עיקרון השוויון וליישומו ולתכליותיו. הוא נשאר מגדור בתוך שפה משפטית ולכן הוא נשאר פורמליסט מכיוון שהוא מתגדר בשפה המשפטית.                                                        השופט קדמי הוא בכלל פורמליסט ישן ומדבר רק בשפה של כללים ולא תכליות.
	דורנר
	ברק
	קדמי

	אנטי פורמאליסטית ופונה לתחומים חוץ משפטיים
	פורמליסט מהותי שנשאר בגדר תחומי המשפט אך מדבר על תכליות ולא רק על כללים
	פורמליסט ישן שמדבר רק בשפה של כללים ולא תכליות.


· מאפייני הפורמליזם המהותי נוסח אונגר : 
1. הפורמליזם המהותי/רציונאליות שאיננה פוליטית: הוא אומר שהפורמליזם הוא התגדרות בשפה משפטית שהיא א-פוליטית ולא אידיאולוגית. היא פנימית ומקצועית לאלו שחולקים אותם. זוהי יכולה להיות שפה של  תכליות המנותקת משיקולים חיצוניים (דומה למה שאמר קנדי מקודם).  ברק הוא פורמליסט מהותי. יש לו גדרות, והוא לא יכריע לפי היסטוריה או ספרות,אלא לפי תכליות פנים משפטיות.

2. אימננטיות: אנגר מדבר לא רק על כללים אלא על מערכת פורמאלית מהותית כמערכת  בעלת קוהרנטיות פנימית שמתוכה עולה ההכרעה. הכוונה למערכת קוהרנטית מבחינה פנימית.  העבודה מבפנים. כשברק עושה ניתוח של נושא משפטי מסוים הרבה פעמים הוא עושה סדר בכאוס של פסיקות שנתנו כיוונים סותרים ולא היה מישהו שסידר אותם. חלק גדול מהתרומה של ברק זה שהוא מראה את הקוהרנטיות והתפתחות המשפט מבפנים. הקוהרנטיות לא חייבת להיות מושגת רק ע"י כללים – ברק בעזרת תכליות מצליח ליצור קוהרנטיות.  היכולת של ברק היא פורמאליסטית – הוא עושה סדר במשפט. זוהי שאיפה שהיא חשובה לכל מערכת משפטית.

3. קול מוסרי: הצגת המערכת ככזאת שמתבקשת ממנה הכרעה אחת.    זאת שאיפה חשובה של המערכת השמפטית וזה נותן לה הצדקה. צריך לפתח אינטגרציה של מקרים שונים ולהראות מה דעתו על העניינים האלה.

7. פורמליזם ואנטי פורמליזם- הסיפור הישראלי:

· הסיפור של מאוטנר: ירידת הפורמליזם ועליית הערכים: מאוטנר טוען כי הסיבה להליך הוא פוליטי. הוא האמין כי ביהמ"ש העליון הוא הדרך הטובה ביותר ליצור איזון במאבק בין שתי הציביליזציות הנאבקות בישראל – המערב והיהדות. הוא רצה שביהמ"ש יתמוך בציביליזציה המערבית ויילחם אולי  בזו היהודית. ביהמ"ש נדרש להיות פורמליסט בגלל השינויים החברתיים.לאחר מספר שנים מאוטנר משנה את דעתו ולא רוצה שביהמ"ש יתערב. אם כן, בישראל הדיון בישראל עולה בתקופה מסוימת ובהקשר פוליטי ספציפי. כיום השתנה ההקשר ויש לבחון איך הפורמליזם קשור היום לאינטרסים ולמה שהמשפט עבר מאז שמאוטנר כתב את הספר.
1. שנות החמישים:

2. שנות השמונים:
3. מאפייני הפורמליזם:

א. ארגון נורמות המשפט במערכת בעלת היגיון פנימי – ארגון אופקי ואנכי.

ב.  ניתוק המשפט מהמימד הערכי שלו.

ג.  יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך השיפוטי.

ד.  תפיסה זהה של תוכן הכללים על ידי כל שחקניו של המשפט. – וודאות.

ה.  אמונה בדגם התבונה של ההשכלה.
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ו.גישות פמיניסטיות למשפט:

הגישות הפמיניסטיות למשפט מעניקות לנו כלים לבקר את המשפט בהקשר הנשי, אך לא רק. ישנן שלוש גישות מרכזיות של פמיניזם במשפט, שמציעות ניתוחים שונים למעמדן ולמצב הנשים בחברה, כשהמכנה המשותף,המרכזי, הוא בעצם הטענה שהמשפט איננו ניטראלי מבחינת היחס של המשפט אל גברים ואל נשים. באופן כללי ניתן לומר שגישות אלו יוצאות מנקודת הנחה שלמשפט יש מין ומינו גברי.

  תורת משפט פמיניסטית, משמעותה, שימוש בנקודת המבט של נשים כדי לחשוף את המבנה המשפטי הקיים כמבנה המשקף חברה פטריארכאלית.

המטרה של התיאוריות הפמיניסטיות למשפט היא לגרום לשינוי. הכוונה היא לעצב אלטרנטיביות למצב הלא ניטראלי הקיים כיום. 

ראשית נפתח במספר נתונים על מצבם של נשים בעולם:

1. נשים מהוות 51.2%  מאוכלוסיית העולם.

2. נשים תורמות 2/3 משעות העבודה במשק העולמי.
3. נשים מגדלות מחצית מכמות המזון העולמית.
4. נשים מקבלות רק עשירית מהשכר שמתקבל בעולם.
5. בבעלותן של נשים אחוז אחד מן הרכוש שמצוי בבעלות של ידיים פרטיות.
6. בישראל נרצחות בין 20 ל30 נשים ע"י בני זוגן.
7. בישראל מתרחשים כ-7000 מקרי אונס של נשים. 1/3 זה ילדות ונערות.
8. מקסימום הייצוג שנשים מגיעות אליו בכנסת ישראל, הוא 15%. הייצוג דומה בעמדות בכירות באקדמיה, במשק וברשויות מקומיות.
9. לישראל מוברחות מדי שנה כ-5000 נשים.

השאלה המרכזית שתיאוריות פמיניסטיות שואלות ביחס למצבן של נשים היא האם הפערים החברתיים,המשפטיים שתוארו הם תוצר של הבדלים בין המינים? האם ההבדלים בין המינים יכולים לתת הסבר לפער הזה? למשל, האם העובדה שנשים סטטיסטית עובדות בעבודות טיפוליות ומעוטות שכר, זה משום שזהו האופי שלהן וכי הן מסתייגות מתחרות<? האם גברים אונסים יותר מנשים בגלל סיבות אבולוציוניות? או, (וכאן התשובה של הזרמים הפמיניסטיים היא לא אחידה), שגם אם ההבדלים בין המינים הם משמעותיים וגם אם הם מינוריים, כל הזרמים יבקשו להבדיל בין המשמעות הפיזית/הביולוגית של ההבדלים לבין המשמעות התרבותית. הזרמים הפמיניסטיים ישאלו איפה התרבות נכנסת לתוך הסיפור באופן כזה שהיא יוצרת הבדלים כל כך משמעותיים במעמד של גברים ונשים ואם כן כיצד אנו משנים זאת.

GENDER/מגדר: מונח זה נבע מתוך הצורך להבדיל בין ההבדלים הביולוגיים לבין ההבדלים התרבותיים בין נשים לגברים. יש כאן הכרה שביולוגיה ותרבות וחברה לא בהכרח קשורים זה לזה, ושלפרקטיקות תרבותיות של שפה ודיבור יש השפה רבה על ההבדלים בין גברים לנשים שהיא הרבה מעבר לביולוגיה. 

סימון דה בבואר: פילוסופית זו טענה שאדם לא נולד אישה, הוא הופך לאישה. הטענה המגדרית אומרת שאם יש או אין הבדלים ביולוגיים, את לא נולדת אישה אלא נעשית אישה. גישה זו אומרת שנשיות היא תוצאה יותר של תרבות מהביולוגיה. המגדר מאפשר לשאול את השאלה, האם תכונות שאנו מייחסים למין הנשי כמו עדינות,דאגה ורגישות ותכונות שאנו מייחסים למין הגברי כמו כוח ורציונאליות, הן באמת נובעות מהמין הביולוגי או שמדובר בחלק ממערכת של משמעויות או ציפיות שאנו מייחסים למין. המגדר יבדוק מה נתפס בעינינו נשי ומה נתפס גברי.

דוגמא הוא שבט המוסו בו הגברים הם החלשים וחסרי התועלת.

לגבי התפיסה שהנשים הם המין היפה, אז יש שבט בו יופי היא התכונה הכי חשובה אצל גבר וכך בוחרים שידוך. עם זאת, אלו שני קוריוזים. באופן יותר רציני בא המגדר ומבקש לעשות שינוי משפטי מתוך הבנה עמוקה לכך שלביולוגיה יש הרבה פחות מקום ממה שמייחסים.

מגדר יטען כי שפה היא מקום בו ניתן לבחון את האופי בו התרבות מתייחסת לגברים ונשים. בעברית, הכללי והסתמי הוא לעולם בלשון זכר. רק מקרים פרטיקולאריים הם בלשון זכר או נקבה.  

הטענה אומרת שאישה היא מקרה קונקרטי וכולנו שבויים בקונטקסט הזה.

דוגמא נוספת היא ששמות שהתחילו כשמות גבריים ואז התחילו להשתמש בו אצל בנות, אז הפסיקו פחות לתת לגברים (השם טל, עדי, בר).

גלוריה סטנהיים: התרגיל המחשבתי הטוב ביותר כדי להבין שההבדלים הביולוגיים הם לא העניין, היה לשאול את השאלה הבאה: מה היה קורה אילו גברים ולא נשים היו מקבלים את המחזור החודשי? היא הייתה סבורה שהמחזור החודשי הוא אירוע שיש להתגאות בו וגברים היו משווים למי יש מחזור יותר ארוך.אולי היו מכירים בכך בימי חופש. אולי היה סבסוד של טמפונים. היא אומרת שהפוליטיקאים הימניים  היו טוענים כי המחזור הגברי הוא הוכחה ניצחת לכך שרק גבר יכול להגן על המולדת כי (משהו עם דם). השמאל היה אומר שרק בגלל שלגברים יש חיבור עם  הטבע לא אומר שאמור לצאת דיכוי חברתי. מה רוצה המחברת לומר? ששום דבר לא היה משתנה. ניתן להיתלות בביולוגיה עד לנקודה מסוימת.

הטבע כשלעצמו הוא נטול משמעות חברתית ותרבותית.למושג טבע כשלעצמו אין כמעט ערך. 

1. הפמיניזם הליברלי: הניסיון הראשון להסביר מדוע נשים נשארות מאחור גם מבחינת מצבם החברתי וגם מבחינת המשפטי היה של הפמיניזם הליברלי. מסוף המאה ה-18 אנו חווים הליך של נאורות – רעיונות ליברליים, תפיסת האדם כיצור חושב, מאבקים בין הכנסייה לשלטון והפרדת הדת מהמדינה. מבחינה משפטית וחברתית נשים החל מאמצע המאה השמונה עשרה,גדלות לתוך מדינות שהחוקה והחוקים שלהם מקדשים ערכים ליברליים. הן גדלות לתוך השיח הזה שתופס את האדם כיצור תבוני וככזה המדינה חייבת לאדם את החירויות הבסיסיות שלו.  הנשים נדהמות לגלות שהן א חלק מהנאורות – הן לא נתפסות כיצורים נאורים. המאבק הפמיניסטי הליברלי מתפרץ במלו עוצמתו במסגרת המאבק של השחורים לזכויות. שחורים ולבנים חברו יחד לנשים כחלק מהמאבק. עם זאת,הן לא קיבלו כל בוועדים, לא נאמו ולרוב הן קיבלו את התפקיד של לתלות פליירים.  כאשר המאבק של השחורים נמצא בשיאו, הנשים מגלות שיש עוד קבוצה שצריך לשחרר וזה את עצמם.

התגובה הטבעית של הנשים היא לדרוש את אותן זכויות אזרח שהליברליזם נותן לשחורים.   

המאבק החשוב ביותר היה עבור זכות הבחירה. לאחר מכן, נכנסו זכויות נוספות כמו הזכות לשוויון, החופש לעסוק במקצועות חופשיים והחופש לרכוש השכלה לפי בחירתן.  אסור היה לנשים להיות בעלות על קניין (בין השאר לפתוח חשבון בנק או לרכוש מכונית). הזרם הליברלי לא התעסק בכלל בשאלות שקשורות בשונות,משום שכל הפלטפורמה הייתה של דומות  - נשים הן דומות לגברים, הן חכמות לגברים והן מסוגלות לבצע את כל הפעולות כמו גברים.

הזרם הליברלי מקבל את תפיסות והנחות המוצא של הליברליזם- הוא פשוט מבקש להכניס פנימה את הנשים. הטענה העיקרית היא שאין שום הבדל בין גברים לנשים  שמצדיק אבחנה.

דוגמאות מהמשפט הישראלי:

פ"ד שקדיאל/פורז: מאבק נשים לקבל מקום במועצות דתיות. 

פ"ד נשות הכותל:  מדובר בנשים שביקשו להתפלל ברחבת הכותל ולא בעזרת נשים.  מאבק זה היה להתפלל כמו גברים.

אליס מילר:  שוויון וכניסה לטייס.

פסקי דין אלו שונים, אך מדובר בנשים שרוצות להיכנס למסגרות של גברים (תפילה, קורס טייס, מועצות דתיות). יש דרישה של להיות אזרחית שווה לאזרח.

חוקים:

חוק שוויון הזדמנויות בעבודה: זהו ליברליזם קלאסי –  ראייה של שוויון ויחס ווה לשווים.

חוק שכר שווה לעובדת ולעובד:  זהו חוק ליברלי שאומר שיש להתייחס לנשים בצורה דומה.

האסטרטגיה של הפמיניזם הליברלי נותרה לא מהפכנית.הם ביקשו לתת זכויות שמגיעות להן.  הכוונה לתפיסה בסיסית שכל מה שגברים – נשים גם.   בלי המאבק הליברלי נשים אולי לא היו מקבלות זכות בחירה. גישה זו נשארת רלוונטית בכל המקומות בהם נשים לא מקבלות את הדברים הבסיסיים שמגיעים לגברים.

עם זאת, זה לא הספיק. הפמיניזם הליברלי לא רצה להתעסק עם כל מה שיכול להבליט את השונות של נשים מגברים.  הכוונה להריון ולידה. הפמיניזם הליברלי לא התייחס עם זה במפגיע משום שזה סותר את כל התיאוריה של הדמיון. היה פחד לגעת במה שיכול להתפרש כשונות משום ששונות נתפסה כחולשה  ולרעת הנשים. כאן נכנסת לתמונה אישה,חוקרת פסיכולוגיה בשם קרול גיליגן.
2.הפמיניזם התרבותי:  קרול גיליגן ביקשה לנפץ את הטיעון של הדומות  בכל מחיר ולהציג את השונות הנשית במלוא תפארתה כאלטרנטיבה לקול הגברי. היא בעצם טוענת טענת חסר – עד היום שמענו רק קול אחד של הגברים.לא שמעו את הנשים מתוך הפחד שהנשיות תיחשב לפחיתות. היא מקימה את הפמיניזם התרבותי. בגישתה היא מנסה להלל ולפאר את אותו קול נשי (רך ,אמפתי),אבל ממקום של עוצמה. גיליגן הייתה פסיכולוגית ולא משפטנית. היא הייתה תלמידתו של לורנס קולברג. מלומד זה פיתח מבחן שבוחן את שלבי ההתפתחות המוסרית התקינה אצל ילידם. לפי התיאוריה שלו יש 6 שלבים במסגרת ההתפתחות הנ"ל. החשיבה של היליד כאשר הוא מתפתח,מתפתחת גם היא עד שהילד יכול לעשות היררכיה של זכויות.

כאשר גיליגן רואה את התוצאות של קולברג היא נדהמת – הבנים מגיעים לשיא ההתפתחות המוסרית והבנות נתקעות ברמה 3. המסקנה היא שבנות פחות מפותחות מבחינה מוסרית. גיליגן בוחנת למה נשים נופלות בשלב שלוש. היא מגלה ששלב זה בוחן אחריות ומערכות יחסים.הטוב המוסרי היחסי בשלב הזה מוגדר בערכים של עזרה לזול, השבעת רצון של אחריות וכו'. גיליגן לא עוצרת פה והיא בוחנת איך המבחנים נעשים – סטודנטים היו שואלים את הילדים שאלות. אחת הדוגמאות שגיליגן נותנת בספר לקוחה מאת השאלות ששואלים הבודקים של קולברג את הילדים היא דילמת הרוקח. מספרים על היינץ שאשתו חולה.אין לו כסף לקנות לה תרופה. הרוקח לא רוצה לתת את התרופה. הילדים נשאלים האם צריך היינץ לגנוב את התרופה? הבנים כמעט כולם אמרו לגנוב. אצל קולברג זה נחשב למוסר משום שחיים עליונים על הלא לגנוב. מה שגיליגן גילתה זה שהבנות התלבטו. התלבטות זו נתפסה כחולשה. הבנים ענו מיד. לבסוף השים נתנו חצי חצי בתשובות. הן נחשבו ללא מפותחות מבחינה מוסרית.  גיליגן יוצאת עם הילדים החוצה ומראיינת את הילדים אחרי הבחינה.  היא מבקשת מהם לספר למה הם הגיעו לתשובה. היא גילתה שהנשים שאלו מה יקרה אם היינץ ייתפס וילך לכלא – מי יטפל באשתו? אחת הבנות שואלת האם לא ניתן לקחת הלוואה? לפי גיליגן הצגת השאלה היא שחור ולבן ומוטה גברית. המחקר עצמו צריך להביא דפוסי חשיבה נשיים. 

גיליגן פרסמה ספר אשר נושא את הכותרת "בקול שונה". היא מעלה לתוך השיח הפמיניסטי שכבר רוחש על ני השטח את האופציה לזהות נשית. גיליגן באה ואומרת כי גברים חושבים במונחים של צדק ונשים חושבות במונחים של מערכות יחסים. גיליגן רואה בזה עוצמה. כמובן שקם לזרם זה זרם מתנגד. הטענה הראשונה היא שנשים משעתקות מצב קיים והם נופלות לידיהם של מי שחושב שנשים חלשות.

מערכת הגישור למשל באה מראייה של מערכת יחסים של אין מנצח ומפסיד. 

הפמיניזם הליברלי והתרבותי נחשבים לגל הראשון.הם העלו את השיח הפמיניסטי ואת היחס לשיטת המשפט.

הגל השני של הפמיניזם היה של קתרין מקינון:

3. הפמיניזם הרדיקלאלי/הביקורתי: מי שפתחה את זרם הכתיבה הזה היא פרופסור קתרין מקינון. כמובן שיש לה ביקורת על הפמיניזם הביקורתי והליברלי. נקודת המוצא של הפמיניזם הרדיקאלי היא שאת היחסים בין גברים לנשים צריך להבין לא במובן של שונות או דמיון, אלא במונחים של שליטה או הכפפה. ברוב החברות שמוכרות לנו גם היום וגם בהיסטוריה לגברים יש עמדות כוח ביחד לנשים. החברה בנויה באופן כזה שהיא נותנת לגיטימציה לגברים כלפי נשים. זוהי טענה מרכסיסטית.יש פירמידה ומי שנמצא בראשה הם גברים. הכוונה לתודעה כוזבת.

כשגיליגן כתבה את ספרה ודיברה על קבוצת הילדים והמוסר, היא קראה לקבוצת הבנים איימי ולקבוצת הבנות ג'ק ודיברה על הקול של שתי הקבוצות. מקינון בהרצאה התייחסה לכך – "בטח שאיימי מדברת בקול שונה משל ג'ייק, משום שג'ייק דורך לה על הצוואר". הקול השונה הוא לא בגלל הבדלים פיזיים  כמו גיליגן אלא בגלל הבדלי הכוח. 

שיעור 8, 22.6.08

ז. אחרי הפורמליזם: ריאליזם משפטי ומבשריו:

אחת התופעות המרכזיות להבנת המשפט היום היא תופעת המרד בפורמליזם.  

תחילה נראה דיון היסטורי לגבי המרד האמור בפורמליזם. למרות שהתופעה היא רחבה ואוניברסאלית, והנמצאת בכל מקום בו יש עיסוק במשפט, העיסוק עצמו התחיל בארה"ב.

הכול תוצר של ביקורות שהתחילו לקראת סוף המאה ה-19. הסיבה לכך הוא שהיה תהליך שפתח את המשפט לעולם החיצוני והכניס פנימה, היסטוריה, כלכלה ספרות וכו', וכך המשפט הפך למשהו שלא עומד רק בפני עצמו.  תיאוריות אחרות חודרות למשפט וגורמות לשינוי.

הפמיניזם המשפט הוא תוצר של התהליך הביקורתי הנ"ל אשר קשור במרד רחב כנגד הפורמליזם בארה"ב. 

מכאן ואילך נבחן את המרד כנגד הפורמליזם מבחינה היסטורית:

א.אוליבר ונדל הולמס (Oliver Wendel Holmes Jr.) סוף המאה ה -19: שופט זה מתייחס למעמד גבוה/אליטה, של אנשים שיושבים בניו אינגלנד בבוסטון, החושבים מחשבות פילוסופיות על מהי הזהות האמריקאית ומהי הפילוסופיה האמריקאית. 

1. ארה"ב  שלאחר מלחמת האזרחים: זהו אדם שפועל בתקופה בה ארה"ב מגבשת באופן יותר מדויק ומפורש את הזהות שלה. לראשונה יש כוונה לבחון את הזהות האמריקאית. הולמס הופך למעין אורקל/נביא, אשר בדבריו מפנים את רוח התקופה ואת רוח הקבוצה המטאפיזית. הוא יוצר בדבריו סוג של נבואה או הנחיה לדורות שיבואו אחריו. ניתן להסביר את התפתחות המשפט האמריקאי לאורה. הולמס התחיל כאקדמאי בהרווארד אבל החליט להפוך לשופט. יש לנו אדם שהוא שילוב של תיאורטיקן ואיש מעשה. 
2. המרד נגד הפורמליזם: המועדון המטאפיזי הוא קבוצה של אינטלקטואלים (פילוסופים ושופטים). קבוצת האנשים הללו מנסים ליצור ולבנות את הדמות של האדם החדש האמריקאי. הם יוצרים את הפרגמטיזם. הפורמליזם כאן הוא ביטוי יותר רחב מהפורמליזם המשפטי. יש מאבק בכל התחומים בפורמליזם (בכלכלה, בפילוסופיה, בהיסטוריה וכו'). המרד בפורמליזם מקבל צורה אחרת בכל תחום. בהקשר של המרד הפילוסופי יש כאן מרד בשורה ארוכה של פילוסופים כמו קאנט ודקארט שניסו למצוא אמת. הפרגמטיסטים אומרים שהאדם הוא יצור מתנסה – אין אמת אחת. לא ניתן להגיד אמיתות כלליות אלא יש לבחון ללא הרף כל רעיון. האמתיות עלולות להשתנה ואין אמת אחת ללא עוררין. את העולם ניתן להבין רק דרך מבחן בפועל של איך התיאוריות עובדות.
3. האדם כיוצר פותר בעיות: הרעיון הפרגמאטי רואה את האדם כפותר בעיות. האדם לוקח תיאוריות ואת הערך שלהן ומקיש מהם לחיים. הפרגמטיסט הוא בעצם אדם שלא מאמין באמיתות שקיימות מעבר לניסיון. הרעיונות הם בסיס להתנסות. בסוף יישום הרעיונות הוא החשוב.  זהו רעיון אופטימי וחדשני של אדם שבעצם בוחן את התיאוריות כל הזמן לפי האופן שבו הן ישימות בפועל ולפי האופן בו ניתן להפיק מהן תועלת. הפרגמטיזם הוא רעיון שמשפיע מאוד על הציבור ולכן הוא תופס. הסיבות לכך הן סיבות דתיות פרוטסטנטיות ותרבותיות. האדם פועל על פי הצרכים המידיים. זה לא אומר שלתיאוריה אין חשיבות. היא עוזרת וחשובה אבל היא לא עומדת כשלעצמה אם אין יישום שלה בפועל. יישום התיאוריה הוא בסיס למהלך חדש. אנו ממשיכים לשאוף למטרה חדשה כל עוד אנחנו חיים.
4. האדם כמעצב המציאות בה הוא חי: 
5. קדימות הניסיון למטפיסיקה: 

1. עקרונות הפרגמטיזם הפילוסופי:
1. תיאוריה של התנהגות אנושית: האדם הוא פותר בעיות והפעולה קודמת אצלו למחשבה. זאת אומרת, שבאמצעות פעולת בחינה אקטיבית הוא נותן משמעות מעשית לעקרונות תיאורטיים שאינם מסוגלים כשלעצמם להביא לתוצאה. במציאות יש המון תיאוריות שיכולות להסביר מה צריכה להיות הבחירה שלנו. הפעילות שלנו כבני אדם היא בחירה המבוססת על משהו אחר מלוגיקה. היא יכולה להתבסס על רצון  - אנו מפעילים בחירה או אמונה ואנו משתמשים באינטואיציה. מתוך התיאוריות שקיימות אנו יוצרים את הבחירות שלנו. בחירה זו היא אישית שלנו ולא מבוססת על לוגיקה אלא על מה שמתאים לנו.
2. תיאוריה של ידע ועמדה פילוסופית  - היחס לאמת אבסולוטית : לפרגמטיזם יש חשדנות וביקורת כלפי טענות פילוסופית המחפשות אמת. האמת נבחנת רק ע"י ההחזקה בפועל של רעיונות מסוימים. אנו רוצים לבדוק כל פעם בהתאם לתועלת את הרעיונות ואת התיאוריות .אנו זונחים תיאוריות במצב בו הן לא משרתות את רצוננו..
3. תפיסה מוסרית אופטימית של אפשרות ההתפתחות האנושית:  בתוך הפרגמטיזם יש הנחה של התפתחות אנושית בה אנשים יכולים כל יום להמציא את עצמם מחדש וליצור מחדש את העולם שבתוכו הם חיים. 
לסיכום: אם כן, האדם בוחר את התיאוריות המתאימות לו דרך שימוש במניעים לא לוגיים. אין אמת אחת ואנו זונחים אמיתות ותיאוריות כאשר הן לא משרתות אותנו. עקב כל זאת אנו מתפתחים ומעצבים את העולם מסביבנו כרצוננו (לאור החופש לבחור תיאוריות).
2. פרגמטיזם משפטי: "the life of the law has not been logic it  has been experience"
זהו הטקסט המבטא את המשפט האמריקאי.  הולמס הוא אדם מעשי. הוא רוצה להניח שקיום המשפט הוא נתון. הוא לא רואה את המשפט כעולם שהוא קרקע חדשה בה הכללים הם חסרי משמעות. הולמס יפתח פרגמטיזם כמניח כי הכללים הקיימים מהם נתונים חדשים ולא ירצה לשנותם. הוא ירצה יותר להשפיע על מי שמפעיל ומשתמש בכללים. מציאות המשפט היא נתונה ואין צורך לשנות. הכוונה היא ללמד איך לעבוד עם הכללים לאור העובדה שהם מוגבלים. 

הפרגמטיזם של הולמס הוא לא משנה סדורה פילוסופית. הוא אוסף של אמירות שחלקן סותרות זו את זו וחלקן מתייחסות להיבטים שונים של  המשפט. הולמס נתן למשפטן רגישויות חדשות של איך לעבוד עם מערכת הכללים.

הולמס יושב בתוך מועדון מטאפיזי שמגבש את העקרונות של הזהות האמריקאי ויוצר את הפרגמטיזם.הוא לא יוצר חשיבה פילוסופית אלא בוחן כיצד יושפע המשפט. הוא יוצר פרגמטיזם משפטי הכולל רגישות מיוחדת שמשופעת מהרעיון הפרגמאטי.

3.  מאמרו של הולמס – נתיב החוק: 

המטרה היא להגיע להשלכות המעשיות של הבחירות שאנשים יעשו. אם אדם רוצה לעת איך להתנהג ללא היתקלות עם החוק הוא יפנה לערוך הדין. מכאן מגיעה תפיסתו של האיש הרע.

האיש  הרע:  ראה  סיכום מאמר.זהו האיש שרוצה להימנע מהמשפט. אנו בוחנים אותו כי הוא מייצג את המשפט נטו.בניגוד לאדם מוסרי, המשפט זה הדבר היחיד שתוחם את פעולותיו ולכן הוא מייצג את המשפט. האיש הרע של הארט, הוא האיש שמסתכל על המשפט מבחוץ ומנסה להבין את הכללים.הולמס מנסה לא רק לבחון מבחוץ מהו המשפט אלא איך הוא ייושם בפועל. מהסתכלות  חיצונית להסתכלות פנימית.

נניח ונגיע לאי בודד ונרצה להבין מהו החוק. אם נסתכל על אדם מוסרי,לא נדע מהו החוק נטו משום שהוא פועל לאור ציווים מוסריים (הוא לא ינאף למרות שזהו לא החוק). אם נבחן את האדם הרע, נדע בדיוק מהו המשפט.

מרכז הכובד של להיות משפטן זה לא לדעת את ספר החוקים אלא להכיר את האופן שבו הכללים מיושמים. משפטן צריך לחזות את יישום הכללים. חיזוי זה ייעשה לאור ניתוח היסטורי של הכרעות שיפוטיות. לא ניתן לדעת מהו המצב המשפט במקרה מסוים ולכן צריך לעשות מעין ניבוי.

הניבוי הוא מרכז הכובד של העיסוק המשפטי.

הולמס מדבר על תורת משפט שהיא תורת משפט שמכוונת בראש ובראשונה לערך הדין ומסבירה לו כיצד לייעץ ללקוח. היא מגדירה את החוק כמשפט שנעשה בפועל. היא מאמצת את העמדה החיצונית אשר לא רוצה לחפש את המשמעות החיצונית אלא את האופן שבו הוא משפיע מקבל ביטוי במציאות. היבטים נוספים בתפיסה הם התייחסות לחינוך המשפט וללימוד דרך פנייה לתחומים אחרים – כך הוא מנבא את הקשרים לכלכה, סטטיסטיקה, היסטוריה, משפט וחברה וכו'.

הולמס קורא למשפטנים לחיות את חייה שמפט וליהנות מההתעמקות בתוך הפורמט של המשפט כאיזשהו עניין אינטלקטואלי – לעשות כסף זה לא מספיק וצריך להעמיק את הידע. הולמס מכונן דמות של משפט הרואה את עצמו כמנהיג חברתי ואפילו יותר מוצלח ויותר על הקרקע מידידו הפילוסוף.

כך עורך דין צריך לחקור את המשפט,לראות בו כמשמעות לחיים ולקבל ממנו סיפוק, וגם לתת ייעוץ ללקוחו. 

קריאות אלו של הולמס קצת סותרות,אך הן הופכות אותו לנביא במוסרים המורכבים שהוא נותן.

לפי הולמס, ההכרעה המשפטית תמיד קשורה לעיקרי מדיניות ואף פעם היא לא מושג קבוע ונוקשה.

לגבי חוזים, אין חובה מוסרית לקיים חוזה או כל חובה משפטית,  אלא רק ניבוי שיופעל עונש.

האיש הרע יוצא נגד תפיסות מוסריות ונגד תפיסות של מהו המשפט.

שיעור 9, 24.6.08

מקור ההשראה למאבק בפורמליזם בארצות הברית  הינו המועדון המטפיסי אשר ניסה לנסח מיהו האמריקני החדש. בתוך מועדון זה יושב הולמס ומנסח את הפרגמטיזם המשפטי. הוא כולל רגישויות פרגמאטיות משפטיות למשפטן האמריקני. אם כן, המרד בפורמליזם מתבטא ע"י אדם אחד יחיד בדורו.

פעילותו של הולמס בסוף המאה ה-19 היא ביטוי פרטי בתוך תרבות משפטית שחותרת להיות פורמאליסטית.

                                                                                              1930                               1900                  1881


                                                                            ריאליזם משפטי                        המועדון המיטפיסי

הדור שאחרי, ב 1930 והלאה, הדגיש  את התרבות שבה הם מורדים כמאופיינת בהנחות מאוד דוגמאטיות. המרצה טוענת כי פורמליזם טהור אף פעם לא באמת התקיים.ככל הנראה, בכל דור הייתה הכרה בשיקול הדעת של השופטים. עם זאת,הדגש על החשיבה הפורמאלית היה חזק בתחילת המאה.

עתה נראה מהם מאפייני הפורמליזם לפי הריאליסטים שמרדו בו(חשוב לציין שהכול נוגע לתפיסת הפורמליזם בארה"ב כפי שהוצגה בביקורת הריאליסטים.):
· שיפוט  מכני והמשפטן כספרן: כריסטופר קולומבוס לנגדל. בתקופה זו הפורמליזם שולט בבתי הספר למשפטים, מתוך ניסיון להפוך את המקצוע ליותר מקצועי. תפקיד המשפטן לשבת בספרייה, לקרוא, ליצור מבנים לוגיים מורכבים ולהיות בעצם אדם שכל עניינו הוא בספר החוקים ולא במציאות. המשפטן לא מחובר למציאות ולתרבות החברתית, והוא פועל במנותק בתוך עולם של מושגים שהם כולם משפטיים. 
· הכרעה משפטית מבוססת על דדוקציה ללא פניה למקורות חוץ משפטיים: הכוונה היא לכך ששופטים פועלים ללא הפעלת שיקול דעת.
· מושגים משפטיים הם בעלי משמעות טבועה:למשל, בפ"ד משולם (עבירת שרשרת) שואלים מה קורה כאשר חלקה של העבירה התקיימה בארה"ב וחלקה בישראל. לפי תפיסת עולם פורמאליסטית, יש מושג – עבירת שרשרת, והוא חל או לא חל. אם הוא חל כל המעשה מקבל משמעות פלילית. אם המושג לא חל אז אין משמעות. הפורמאליסטים נתפסים להגדרת מושג ובוחנים אם הוא חל או לא, ולא מגלים גמישות. בפ"ד משולם השופט ברק מנסה להגמיש את המושג כדי להפכו ליותר ריאליסטי במטרה למנוע תוצאות קיצוניות של שחור ולבן או הכול או לא כלום. ברק טועם שהמושג הנוקשה המתייחס לעבירת שרשרת כקיים או לא קיים (מאפיין פורמאליסטי), לא מתיישב עם המציאות המשפטית בה היינו רוצים להתאים את סיווגן של עבירות בהתאם להקשר המיוחד ולהפריד בין ההשלכות השונות שלו (שאלות סמכות, עונש, חנינה וכו').  ברק קורא להתרחק מתורת משפט של מושגים לפיה המושג התיאורטי כופה את עצמו על הערכים. במקום עבירת השרשרת הפורמאליסטית, ברק מעוניין ליצור את "העבירה מרובת פריטים". עבירה זו בעצם כוללת תפיסות שונות, שיקולי מדיניות וכו'. שאלות הסמכות, סיכון כפול, חנינה ועונש ייבחנו לאור שיקולי מדיניות ולאור ערכים. אם מחבל מתאבד גלגל אוטובוס במורד וגרם למוות של 40 אנשים, אז נשפוט אותו בנפרד על כל מוות. הכוונה לקחת  אם חלק מהעבירה התקיים בחו"ל, אז יכול להיות שכן נשפוט אותו בארץ ונשתמש בראיות שהושגו בחו"ל. הכוונה  למבחן יותר גמיש שיכול שיקולים שונים. אצל ברק הניסיון הוא ליצור מושגים ריאליסטים יותר.  הרציונאל של עבירת השרשרת והעבירה מרובת הפריטים דומה, אבל היישום שונה בגמישותו ובקביעה של הכול או לא כלום. כל חוליה שבעבירה המרובת פריטים מתקיימת בפני עצמה שלא כמו בעבירת השרשרת ובנוסף יש הנחה גם של זמן ומקום(צריכים לשמור את הפריטים של עבירת השרשרת קרובים ככל הניתן). ברק אומר שכאשר אנו עובדים עם מושגים משפטיים, נעדיף מושגים פתוחים יחסית, ללא משמעות טבועה, שניתן לעצבם ולצקת בהם תוכן לאור ערכים ולאור שיקולים חיצוניים.
· ניתן להכריע באובייקטיביות בדבר התרחשותן של עובדות: סעיף זה בעיקר מתייחס לערכאות הנמוכות. אובייקטיביות העובדות זוהי הנחה הנוגעת לרוב שיטות המשפט. גישות ביקורתיות טוענות כי אין באמת התייחסות אובייקטיבית לעובדות.
· ניתן להשתמש בכללים משפטיים בלבד ללא פנייה לעיקרי מדיניות: הריאליסטים מציגים זאת כמאפיינים של החשיבה הפורמאליסטית.

שיפוט מכני – שלוש תזות של הפורמליזם:

· ראשית, הכלל המשפטי מוכרע באופן רציונאלי כך שהוא מבוסס על הצדקות משפטיות כמו חוקים, כללי פרשנות או לוגיקה המחייבים תוצאה אחת בסכסוך משפטי.
· שנית, שיפוט הוא מכאני במובן ששופטים  המגיעים למסקנות ביחס לסכסוכים משפטיים אינם מפעילים כל שיקול דעת.
· שלישית, הנובעת משתי הקודמות: קבלת החלטות מושכלות בתהליך השפיטה היא אוטונומית במובן שאין צורך לפנות לכל מקור חוץ משפטי או לבחור בין הצדקות סותרות.

הריאליזם המשפטי – התחלה:הכול מתחיל מבתי הספר למשפטים. סטודנטים הושפעו מהולמס ומתחילים להקים את הריאליזם. הם יוצאים נגד הדוגמות ונגד הממסד שמיוצג הרווארד.

· קרל לווילין והוויכוח עם רוסקו פאונד (דיקאן הרווארד): לידתה של התנועה הריאליסטית מתחילה בוויכוח זה. השאלה היא האם קיימת תנועה ריאליסטית במשפט ומהי תנועה זו. בסדרה של מאמרים בה הם מתנצחים אחד עם השני, לווילין מגבש את העקרונות הבסיסיים של הלך הרוח של התנועה הריאליסטית. מדובר בתקופה בה יש הלך רוח אינטלקטואלי בה צומחים רעיונות שונים שיש ביניהם קשר. הריאליזם זוהי לא תורה סדורה וקוהרנטית אלא סדרה של טענות שלעתים לא ממש מתיישבות זו עם זו,  שהמשותף להן זוהי אווירת המרד בפורמליזם.מדובר במאמרים מאוד פרובוקטיביים ומסעירים לעתים, אשר ניסו לנסח את הריאליזם. אנשים אלו כותבים בתקופה מאוד תוססת, ומנסים להציג את הביקורת באופן בוטה וקיצוני (הם לעתים רק מבקרים, שמים מראה ואומרים זה לא עובד,ללא להציע פתרונות). התנועה חושפת בעיות במשפט ומשמשת השראה לתנועת בת מאוחרת (c.l.s).
· ג'רום פרנק:

עקרונות הריאליזם המשפטי:

· ספקנות כללים: ההנחה המרכזית של הריאליסטים היא שכלליים לעולם אינם יכולים להנביע תוצאה. מערכת המשפט מלאה ב:
· פערים: לקונות.
· סתירות: כללים הסותרים זה את זה.
· עמימות: בעיות פרשנות.
יש לנו מצב בו המערכת רצופה במקומות של בחירה שלא מוכתבים לגמרי ע"י הכללים. הם קובעים שמצב זה יוצר את "הבלתי יכולת להכרעה". את הכלל המשפטי ניתן לפרש לכאן ולכאן. בניגוד לתמונת העולם הקיצונית בה אין בכלל שיקול דעת, או לתמונה המעודנת בה יש שיקול דעת רק במקרים הקיצוניים, הריאליסטים אומרים שכל הזמן יש להפעיל שיקול דעת. ברור גם שתורת המשפט צריכה להשתנות לחלוטין כאשר ההנחה היא זאת – תפיסת העולם של קלזן למשל מאבדת ממשמעותה אם נכיר בכך.  ספקנות הכללים מייצגת תמונה שהיא הכי נכונה. גם במקרה הכי קל בו אנו בטוחים במה ניתן להחיל על המקרה, זהו עדיין לא ברור ותמיד ניתן ליישם את הכלל בצורה שונה או ליישם כלל שונה דרך פרשנות שונה – אין הכרעה חדה וחלקה לעולם. ההכרעה בפועל יכולה לעבוד עם הכלל בכל מיני דרכים – תמיד אפשרי לעשות הרבה בחירות ולכן לא צריך לראות בכלל אף פעם ככזה שלעצמו מכתיב את התוצאה תמיד. זה נוגע לכל מה שאמרנו קודם, לשיפוט המכאני ולאי הפנייה למקורות חיצוניים, וגם לעולם המושגים הטבועים של הפורמאליסטים וההתייחסות האובייקטיבית לעובדות. מרכז הכובד של הריאליזם הוא הביקורת אך היו להם גם כמה כלים לבנייה מחדש:
· ספקנות עובדות: ג' רום פרנק הוא המרכזי והוא מערער על כך שניתן להכריע באובייקטיביות בדבר התרחשותן של עובדות. הוא היה שופט בערכאות נמוכות ולכן מבין בנושא זה. הוא אומר שבגלל העדים עצמם שעדותם מוטית, בגלל המושבעים שיוצרים עיוות במציאות (בגלל חשיפתם לעדויות ותפיסות מוטות שלהם), ובגלל דרך איסוף הראיות אין עובדות אובייקטיביות. אנשים באים מרקע תרבותי וחשופים להשפעות שונות, וגם השופטים עצמם לפעמים מוטים לאור תפיסת עולם תרבותית. קיימות הטיות קוגניטיביות ולכן אין ראיות אובייקטיביות. ג'רום פרנק אומר שניתן להתגבר על ההטיות אם השופטים יהיו מודעים יותר לפסיכולוגיה שלהם. על בתי ספר למשפטים להיות כאלו שמלמדים פסיכולוגיה ותקשורת כדי להתגבר על הבעיות (חזונו התממש בחלקו).  הניסיון שלשו היה לומר שסטודנטים למשפטים שלומדים משפט בלי להיות קשורים למקרה ספציפי, אז הם מנותקים מהמציאות והם כמו רופאים שילמדו אותם רפואה אך לא ישלחו אותם  לראות ולאבחן חולים.  טענתו היא שעורכי דין לומדים מהשתקפות גרועה , אז למה לא לשבור את המראה ולעשות את הדיון התיאורטי יחד עם המציאות. ביהמ"ש  הוא לא יותר מוצלח מהעדים בעיבוד החומר המשפטי. השופט מקבל עדות ממקור שני שגם ככה הושפעה מהנתונים והאישיות הסובייקטיבית של העד עצמו.  חשוב לציין שזוהי הטענה הכי פחותת משמעות שולית משום שרוב הניתוח הוא של פסקי הערכאות הגבוהות שלא עוסקות בעובדות.
· אנטי קונצפטואליזם: הריאליסטים מדברים על מושגים משפטיים כגן עדן של שוטים. הם נגד התפיסה המושגית. הם נגד מושגים קבועים ולא גמישים. ההנחה היא שמושגים תמיד צריכים להיות גמישים, קשורים באיזון בין ערכים שונים וקשורים למהי המטרה האינסטרומנטאלית – גישה תכליתי של למה אנחנו משתמשים במושג ואז מאזנים. מושגים משפטיים לא מסוגלים כשלעצמם להנביע שום תוצאה וצריכים להבין אותם רק באופן פונקציונאלי. פליקס כהן נתן את דוגמת התאגיד, ואומר שאין להתייחס למושג כאילו הוא בעל משמעות כשלעצמו אלא לבחון את התכליות והמטרות ואז להגדיר.לגבי תאגיד,אם התכלית היא מסחר אז ברור שהוא מתקיים גם במדינה אחרת. שיקולי מדיניות הם אלו שאמורים לתת תוכן ולעצב מושגים.
· אינסטרומנטאליזם: זוהי הטענה הבונה הראשונה. כאשר המשפט לא מכריע לפי מושגים או אובייקטיביות עובדות, הוא צריך להכריע בנשוא משפטי מסוים בהתאם למטרה החברתית שהכלל רוצה להגשים. המשפט הוא כלי להגשמת מדיניות חברתית ורציונאליות אינסטרומנטאלית  היא דרך ההכרעה המציאותית שמשקפת את האופן בו שופטים עובדים וצריכים לעבוד. הכללים המשפטיים לא עומדים בפני עצמם אלא הם תלויים בעיקרי המדיניות.השופט,כאשר הוא מיישם את הכלל מנסה להגשים את עקרונות המדיניות שבבסיס הכלל. זה מאוד מזכיר את דבורקין.
· אמפיריציזם: הריאליסטים רוצים לבדוק איך המשפט מיושם בפועל.הם ילכו ויבדקו מה קורה עם האיסור על הפלות בישראל דרך בחינת הוועדות. הם יבדקו את המשפט כפי שהוא מיושם בפועל. הרעיון של בחינת המשפט במציאות הוא מעין פוזיטיביזם של הריאליזם. הריאליסטים הם פוזיטיביסטים בזה שהם חושבים שהמפשט עוסק בעובדות. הם לא פוזיטיביסטים כמו הארט או קלזן משום שהם לא מתעניינים במקור הנורמה. הם אומרים שהמציאות היא העיקר. הפוזיטיביזם שלהם הוא פוזיטיביזם של עובדות ולא של נורמות.
· פניה למדעי החברה:הריאליסטים האמינו שהאובייקטיביות של מדע המשפט תבוא מהסתכלות על מדעי החברה. לא ההסתכלות על הפירמידה וכו תביא לאובייקטיביות, אלא ההסתכלות על המשפט ביחס למדעי החברה. הריאליסטים הימינו שפנייה למדעי החברה תשיב למשפט את האובייקטיביות שלו. לכן לימוד בין תחומי חשוב.  מעבר לזאת, הריאליסטים רוצים להיפטר מהמושגים המשפטיים ולבחון את המציאות בעזרת שימוש במדעי החברה כמו סוציולוגיה, או כלכלה. 
· החינוך המשפטי: כפי שציינו.

שיעור 10, 29.6.08 

1.מאמרו של קרל לואלי: לואלי עונה לרוסקו פאונד כחלק מהוויכוח שלהם. לואלי אומר מהם ההנחות הבסיסיות של התנועה הריאליסטית:

· המציאות היא בתנועה והמשפט צריך להדביק אותה.חלק מתפקיד המשפט זה להתאים את עצמו למציאות המשתנה.
· המשפט הוא אמצעי להשגת מטרה ולא כמטרה בפני עצמה. לכן יש לפרש את החוק לאור המטרה החברתית המשתנה (דומה לגישה התכליתית של ברק).
· הריאליסטים מאמינים שהחברה היא בתנועה מהירה יותר מהמשפט והוא צריך להדביק אותה (תיאוריות מאחוריות יניחו שהחברה נעה לאט מדי ולכן המשפט צריך לנוע מהר יותר ולעזור לחברה להתקדם. הריאליסטים חיים במציאות חברתית של שינוי והמשפט נתפס ככוח שמרני שמנסה לעכב את התפתחות החברה..
· יש הבדלה בין עובדות לבין דין, בין קיים לצריך להיות. הריאליסטים חשבו שקודם כל צריך להבין איך המשפט עובד, במובן של הגדרת הולמס של מה בתי המשפט יעשו בפועל. רק בשלב מאוחר יותר הערכים ושיקולי המדיניות ייכנסו. בהתבוננות על האופן שבו המשפט עובד אנו מפרידים את התפיסות המוסריות שלנו ואת עיקרי המדיניות. קודם כל צריכים לתאר את המשפט ולהבין איך הוא עובד, ואז יש להכניס את שיקולי המדיניות ואת השיקולים הערכיים.
· מדובר בספקנות כללים. הכלל המשפטי זה חיזוי מוכלל של מה שבתי המשפט יעשו בפועל. הוא לא בעצמו אומר לנו מה החוק ומהו המשפט, הכלל הוא אמצעי חיזוי למה ששופט יעשה בפועל.

מה שחשוב לגבי הריאליסטים היא שהם השפיעו על תפיסות מאוחרות. גם ברק וגם ה- c.l.s מושפעים מהריאליזם.

לדעת המרצה הריאליסטים נוגעים בכל הבעיות הקשות במשפט.

2. ריאליזם של זכויות – הופלד hohfeld:

הופלד היה ילד הפלא של ייל. הוא ניסח מחדש זכויות משפטיות וקבע מהי השפה שבה יש להתייחס אליהם.הוא ניסה לסווג זכויות משפטיות בהתאם לרכיבים מדויקים יותר מאשר השימוש במילה זכות.הוא טען שבמשפט יש הרבה בלבול בגלל שאנו קורים בשם זכות לתופעות רבות. כדי ליצור שפה אחידה שנוכל באמצעותה להבין יחסים משפטיים עלינו למצוא את הרכיבים הבסיסיים במשפט – הכוונה לפרק את המילה זכות לתופעות שונות שכולם קשורות ביחסים בין אינדיבידואליים. זכות היא לא משהו כללי אלא היא הדרך בה אני יכול להשפיע על אנשים שמולי. יכולה להיות רק חרות, יכולה להיות זכות שמטילה חובה על מי שמולי, יכול להיותכוח שיוצר חבותעל הצד השני ולי יש חסינותוכו'. הופלד רצה שנסתכל על מה שהמשפט עושה בפועל, ולראות איך המינינום השונים של זויות שהמשפט מכיר בעם יכולות בסופו של דבר לעבור רדוקציה לרשימה סגורה של זכויות:

	זכות

חובה
	חרות


העדר זכות

	כוח

חבות
	חסינות


היעדר כשרות


אחד מעל השני זה מתאם בין שני אנשים, והאלכסונים זהו ניגודים הקשורים רק לאדם אחד.

זכות:  זכות במובן הצר של המילה היא מה שעומד בניגוד לחובה.כלומר,ף אם לא' יש זכות ביחס לב' שהוא ימנע מלהיכנס לאשמתו,המתאם הוא חובה של ב' להישאר בחוץ.  זכות וחובה זה מתאם – זוהי מערכת שקיימת בין שני אנשים. כשלאדם יש זכות לחברו יש חובה.  החסים האלכסוניים הם הפכים ומסתכלים על אותו אדם.אם לא' יש זכות זה אומר שמה שאין לו זה היעדר חובה. אם לא ' יש חרות, אז זה אומר שאין לו חובה.אם לא' יש חסינות, אזי כלומר שאין לו חבות. אם יש לא כוח זה אומר שאין לו היעדר כשרות. 

חירות: הסוג השני של זכות, שהיא יותר מצומצמת היא חרות. היא ההפך מחבות והמתאם שלה היא העדר זכות.  כשלא' יש זכות שלב' יישאר מחוץ לשטחו, לו עצמו יש זכות להיכנס לשטח ואין לו חובה להישאר בחוץ. המתאם של פריבילגיה זו אצל ב' היא שלב' יש העדר זכות שא' לא ייכנס. אם לי יש זכות לצעוד במצעד הגאווה, האם זה מטיל חובה על אחרים? לגבי חרות, לשוטר יש זכות להסתובב בחוץ בזמן עוצר. אין לאף אחד חובה אל מול זה. יש רק היעדר זכות של הצד השני למנוע ממנו מלהסתובב.

כוח:  לא' יש כוח ליצור התחייבות חוזית עם ב' או למנותו כשליחו, לא' יש כוח להעביר אינטרס ברכושו כלפי ב',  ולב' יש את החבות לעשות זאת. כאשר יש כוח אז אין לב' היעדר כשרות.

אם יש לי חובה אז אין חרות,ואם יש לי זכות אז אין לי היעדר זכות. כלפי אותו אדם בסיטואציה מסוימת אין לי גם חרות וגם חובה.

חסינות: היא החופש משליטה ע"י האחר כלומר מכוח, וכוח הוא השליטה המעשית באחר. 

זכות מטילה חובה לעומת חירות שנותנת חופש בלבד.

הטבלה הזאת הייתה צריכה ליצור ריאליזם מדויק יותר של יישום זכויות משפטיות. בפועל,השימושים בטבלה הם בעצמם פורמאליסטיים.  לפי המרצה הריאליסטים לא רצו להשתמש בזה בתור דרך לפיה שופטים צריכים לקבוע את הקיף הזכות. הוא רצה יותר ללמד את מלומדי המשפט לסווג לאחר מעשה מה עשו השופטים מבחינת הקצאת הזכאויות המשפטיות. הכוונה הייתה שזה לא יהפוך לכלי הנמקה, כלומר, אם ל' יש זכות אז לב' יש חובה ואז הוא אשם – זה מאוד פורמאליסטי.

 התרומה של הופל האי הפיכת מושג לרגיש יותר ולקשור במערכות יחסים ולא רק בסיווג יחיד.

חשוב לציין שהופלד לא היה ריאליסטי משופע ולכן זה מסביר מדוע הוא מנסה ליצור מושגים וחשיבה קצת פורמאלית. ההשראה הריאליסטית היא ניפוץ מושגים ישנים ויצירת סדר חדש.

ח. אסכולת ההליך המשפטי(LEGAL PROCESS): הסינתזה של הביקורת הריאליסטית והפורמליזם חדש.
הריאליסטים נשאירם באופוזיציה (בין שתי מלחמות העולם).

בשנות החמישים יש סינתזה אשר  לקוחת את הרעיונות הריאליסטים ושמה אותם בקואליציה. כאשר מגיעים לשנות החמישים הביקורות הריאליסטיות עוברות מעין ביות, ונכנסות פנימה לתוך המערכת – חלק מהביקורת הופכת למעודנת יותר. כך הפורמליזם המהותי/פורמליזם התכליות משולב עם הריאליזם.

1. רקע היסטורי: 

אמריקה שלאחר המלחמה: לאחר מלחמת העולם השנייה ארה"ב הופכת למעצמת על ויחד עם זאת הופכת לשמרנית.

שמרנות וריאקציה: יש ביקורת כלפי הריאליסטים ורבים רואים בהם כאלו שהיו פשיסטים/קומוניסטים וכו'. ראו בריאליסטים כקבוצה מסוכנת שלא יכולה לעצב תורת משפט. החברה מתכנסת בתוך עצמה והופכת ליותר שמרנית ולכזאת ששואפת ליציבות. התפיסה הייתה שהריאליסטים הפכו לקיצוניים  מדי. התקופה מחפשת יותר שמרנות ופחות גישות ביקורתיות.

הריאליסטים שבגרו: הריאליסטים מגיעים לגיל העמידה ותפסו עמדות שונות במנהל. הם עצמם יוצאים בקריאה ליותר הרמוניה ויותר סדר, והשבת האובייקטיביות למערכת המשפט.  הם בעצמם שופטים ואנשי אקדמיה ולכן הם פחות מרדניים. הריאליזם נעלם משום שלמרות שחלק מהמלומדים נשארו ריאליסטים, העוקץ נעלם.

אקדמיה מול בית משפט: בהרווארד עולה הצורך לגבש תורת משפט חדשה שתפנים חלק מהביקורות. כך יש אקדמיה שמרנית ופורמליסטית שמנסה לפתור חלק מהבעיות שהעלו הריאליסטים.מנגד,ביהמ"ש העליון מאוד פרוגרסיבי (brown), ויוצר הליכים של שינוי דרך פסיקות מתקדמות ופסיקות הקשורות לזכויות אדם. כך האקדמיה שמרנית וביהמ"ש פרוגרסיבי. כך בתקופה וייווצר פער בין שניהם. האקדמיה תיצור שיטת משפט שמרנית שתתאים לתקופתו של הולמס, ואילו ביהמ"ש ייצור משפט מתקדם של זכויות אשר יגרום לתגובות נגד מהאקדמיה. האקדמיה בלג אחורה ומתאימה שיטת משפט למערכת שיפוטית ישנה שכבר אינה קיימת.

הקורס של הארט וסקס: מלומדים אלו יוצרים קורס הנוגע לפתרון בעיות בחוק.  הוא  הופך לקורס מכונן שכל סטודנט עובר. קורס זה מבסס תפיסת עולם של ההליך המשפטי. גם ברק עובר את הקורס הנ"ל. הקורס הופך למעין תושב"ע של הסטודנטים למשפטים. הם משופעים מהתיאוריות של ההליך המשפטי (חלק מורדים בו בהמשך). הרבה מהאקדמיה של היום מוסברת כמרד במשנה הזאת של ההליך המשפטי  שהייתה מרכזית בחינוך המשפטי בשנים אלו. 
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הארט וסקס מכשירים דורות של תלמידים ומעבירים את תכני הקורס לאוניברסיטאות אחרות. עם זאת,עד שנות ה-90 השיטה לא זכתה כהכרה כאסכולה נפרדת של תורת משפט. רק בשנים האחרונות התחילו להרגיש את קיומה ולעגנה בספרים. הסיבה לכך היא שלמרות ההשפעה הרבה של אנשי ההליך המשפטי, תלמידיהם חשבו שהשיטה לא מספיק משוכללת משום שהיא נכשלה מלהבין את גדלותו של ביהמ"ש העליון באותה תקופה ולכן הם ניסו להבליע את חשיבות התיאוריה.

2. עקרונות ההליך המשפטי:

· משפט שמתחיל מלמטה: הארט וזקס טענו כי בתחתית הפירמידה של המחלוקות החברתיות מצויים אנשים שיש ביניהם מחלוקות רבות והם חיים ביניהם בתלות הדדית. רוב המחלוקות שיש בין אנשים הן מחלוקות שלא מגיעות לביהמ"ש והן מוסדרות במסגרת השוק הפרטי. שוק זה מתפקד באופן ספונטאני ויעיל. המשפט רק צריך לעזור לו לתפקד ככזה. זהו התפקוד היעיל ביותר. כלומר, אנשים בבסיס החברה האנושית פועלים תוך שיתוף פעולה לקידום מטרותיהם בעולם שבו העוגה גדולה דיה כדי לספק את כולם. בניגוד לתפיסות הגורסות כי אין מספיק לכולם, הארט וזקס אומרים שהעוגה אינה קבועה בגודלה וכי תמיד ניתן להגדילה דרך יצירתיות.המשפט צריך לשמר את השוק הפרטי בתור מוסד עצמאי ולעזור לו לתפקד באופן המוסדי היעיל ביותר כך שכשירותו תהיה במלואה. ההתנהלות הכי יעילה היא אם הפתרונות יבואו מלמטה והמשפט ימעט להתערב במקומות אלו – השוק יעיל בפני עצמו וכל התערבות תפגע בו.
· העוגה שאינה קבועה: בניגוד לעמדות המדגישות את הבחירה בקבוצה על פני האחרת בחלוקת משאבים, אנשי ההליך המשפטי אמרו שניתן להגדיל את העוגה באופן שיספיק לכולם. זוהי יציאה נגד המרקסיסטים. שחושבים שיש משאבים מוגבלים שנשארים אצל החזקים(הנחה זו בוקרה רבות). 
·  קבלת הכרעות ע"י שופטים:אנשי ההליך המשפטי לקחו מהריאליסטים את הטענות היותר בונות שלהם ועשו מין סינתזה של פורמליזם וריאליזם. כל העקרונות המסוכנים תורגמו לעקרונות מעודנים ובונים. הרעיון הבסיסי היה להכיר את עולם המשפט כמורכב מכללים שמאחוריהם/בבסיסים יש עקרונות או עיקרי מדיניות. הכלל המשפטי הוא היגד תכליתי – הוא לא כלל שאומר לעשות או לא לעשות, אלא הוא יותר היגד תכליתי שיש להחילו תוך הפעלת האיזונים שעומדים מאחוריו במטרה להגשים את התכלית והמטרה החברתית שעומדת ביסודו. 
· פיתוח מנומק ורציונאליות אורגנית: מה עושים השופטים כאשר הם מקבלים הכרעות, בכל המקרים ולא רק במקרים קשים? לפי אנשי האסכולה הם עושים פיתוח מנומק. שופטים לוקחים את העקרונות שבבסיס הכלל ומגיעים לתוצאה שמשקפת את המחשבה הקולקטיבית  הבוגרת של אותה תקופה. הם מאזנים את עיקרי המדיניות שבבסיס הכלל והם מבטאים את הקונצנזוס של החברה באותו הכלל.פרט לזה הם מגשימים את התכלית שבבסיס הכלל. השופט ל רק מכריע כן או לא במובן של הכלל חל או לא. הכלל הוא תוצר של איזון ושקלול. הרציונאליות המאפיינת את ההליך המשפטי היא רציונאליות אורגנית העולה מלמטה מבסיס הערכים שעומדים בבסיס הכלל. זוהי האובייקטיביות החדשה.  שופטים לא מיישמים כללים באופן עיוור, אלא היישום נוגע עקרונות שבבסיס החוק. זהו בעצם אותו חלק של הריאליסטים של הטיעון מה השופטים כן עושים ללא הכלים הביקורתיים. אנשי ההליך המשפטי רוצים לגבש תורת משפט פרגמאטית. שופטים בשיטת משפט כזאת הם מטבע הדברים יותר אקטיביסטים – הם צריכים לאזן בין ערכים ולבחון מהם הערכים העומדים בבסיס הכללים. עם זאת,ניתן להגיד מנגד כי זוהי מחשבה שמרנית להניח שלשופטים יש תפיסה זהה ויכולת להגיע לתשובה זהה לגבי מהם הערכים ומהם האיזונים. הרי לשופטים שונים יש תפיסות עולם שונות ואין להם יכולת להגיע למסקנות חידות. הטענה היא שתפיסה זו היא אופטימית מדי ולא מייצגת נכונה את החברה – אין אחידות במציאות. זהו היבט ראשון של השמרנות בתיאוריה.
· כשירות מוסדית והפרדה בין ציבורי לפרטי:בתוך החשיבה של ההליך המשפטי יש גם הנחה שהמשפט צריך בעצם לזן בין המוסדות החברתיים.המשפט הוא מעין מנווט שאמור לשמור כי כל מוסד חברתי יעשה את תפקידו מבלי לחדור לתחומי מוסד אחר. יש רשות מחוקקת, שופטת, מבצעת ומנהל. הטענה היא שהמשפט צריך לעודד את התפקוד ההגמוני של המוסדות האלו כך שכל מוסד ימלא את תפקידו בהתאם לכשירות המוסדית שלו.יש לשמור על הפרדה ברורה בין הרשויות. כל רשות צריכה לפתור את הבעית הנוגעות לתחום המיוחד שלה. תפקיד השפיטה הוא להיות קול התבונה השומר על הגבולות בין הרשויות. מתי שופטים כשירים לפעול? כאשר הם יכולים להשתמש בעקרונות השיטה העמוקים, לאזנם ולהגיע הכרעה. במקומות בהם העקרונות לא מספיק ברורים המחוקק צריך להתערב. במקרים בהם הכול קשור להכרעות פוליטיות, השופטים אינם כשירים להכריע ולהתערב וזהו תפקיד המחוקק. רק כאשר יש עקרונות ניטראליים ויציבים שניתן לאזן השופטים רשאים להתערב. פסקי דין שרוצים לשנות את החברה או לחדור לתחום של רשויות אחרות הם בעייתיים. השופטים צריכים לשמור על ההפרדה בין השוק לביהמ"ש ובין המחוקק לביהמ"ש. צריך להיות יחס של שמירה על ההבחנה בין פרטי לציבורי ושמירה על ההפרדה בין המוסדות לבין עצמם. זה הופך את השיטה לשמרנית. הסיבה היא שאיזון הערכים צריך לפעול לשם שמירת הסדר הקיים ולא לשם יצירת שינוי חברתי. 
· פשרה מוסדית: הרעיון של הכרעה הנובעת מאיזון בין המוסדות מוצא ביטוי בעיקרון של פשרה מוסדית.פשרה מוסדית  זהו שימור ההרמוניה. המשפט עומד בקצה של פירמידה שמתנהלת ברמות יותר נמוכות כמו יישוב סכסוכים. זהו משפט שמציב את הרעיון של גישור כרעיון על שצריך להנחות אותנו בכל יישום של החוק. תיאוריה זו היא מאוד גישורית, פשרנית ושמרנית שמסבירה איך המשפט הוא כלי של איזון וכי תפקידיו המרכזי זה לסגת אל מול מוסדות והליכים אחרים. החלק הארי של המשפט זוהי הסדרה פרטית. בכל ערכאה יש ליצור פשרה מוסדית ולקבל הכרעות שישמור על ההבחנות בין במוסדות השונים.  
· איפוק מוסדי: השפיטה צריכה לתפוס את עצמה כמוגבלת ביחס למוסדות אחרים ולהתאפק מלהתערב ומלחדור לתחומיהן. 

לפי הפירמידה סכסוך מתחיל בשטח בין אנשים. אם הוא לא נפתר אז הוא עולה למגשרים, משם לבתי משפט ומשם לערכאות השונות. הרעיון הוא לפתור סכסוך מבלי להגיע לערכאות. המשפט צריך לשמור את התופעה של בסיס הפירמידה של חברה המתנהלת באופן פרטי בלי צורך בהתערבות. אנשים צריכים למצות את כל המנגנונים הפרטיים (בוררות,גישור), ורק אז להגיע לבתי המשפט.

3. ביקורות על הגישה: דור הסטודנטים  של הארט וזקס סברו שהאסכולה נכשלה. הסיבות הן אלו:

· בית המשפט מול אקדמיה: ביהמ"ש הוא פרוגרסיבי  בראשות השופט וורן (warren court). בפ"ד לוכנר ביהמ"ש השמרני התערב בחקיקה פרוגרסיבית ושלל את הגנת חוק שעות העבודה על ביסס זכות הקניין. תיאוריית ההליך המשפטי ניסתה להסביר מדוע לא נכון להתערב בהחלטות המחוקק ולהחיל ערכים ע"י ביהמ"ש. האיפוק המוסדי  והפשרה המוסדית תמכו בגישה של בית משפט שמרני אשר אומרת שבנושאים פוליטיים הקשורים למחוקק ביהמ"ש לא יתערב. הם תמכו בדעת המיעוט של הולמס מלוכנר. אולם המציאות השתנתה. ביהמ"ש הופך לפרוגרסיבי אשר מתערב בהחלטות המחוקק והפעם מטעמים ראויים ופרוגרסיביים. פ"ד brown הוא מאוד פרוגרסיבי. לכן לא ברור מדוע יש לרסן את ביהמ"ש אם הוא פועל למען מטרות ראויות. יש בית משפט פרוגרסיבי ואקדמיה שמפתחת תורת משפט שמרנית המסבירה מדוע לא נכון להכריע כמו בפ"ד brown.  הארט וזקס בעצמם לא התבטאו במפורש בספרם בענייןbrown . הרכילות אומרת שהם תמכו בביהמ"ש בפסיקה הזאת, אולם תמיכה זו לא הסתדרה עם העמדות התיאוריות שלהם. התלמידים חשבו שמוריהם כשלו מלהכיר את גדולת ביהמ"ש העליון באותה תקופה. התלמידים ראו בהארט וזקס ככאלו  שנכשלו לספק את התיאוריה שתצדיק את פ"ד brown.
· עקרונות ניטראליים(herbert whechsler): מאמר זה יישם באופן ברור את העקרונות של תפיסת ההליך השיפוטי ואמר שביהמ"ש צריך להכריע ולאזן בין עקרונות כאשר מדובר בעקרונות מוסכמים על החברה. הטענה של ווקסלר היא שלא מדובר בעקרונות ניטראליים שביהמ"ש החיל ואיזן אלא בעקרונות הנמצאים במחלוקת. היחיד שמוסמך לעשות את האיזון הוא המחוקק. וקסלר יוצא נגד בראון וכך הוא נתפס כמי שמשקף את העמדה העקרונית שכל איש הליך משפטי היה נוקט בה אם היה לוקח את התפיסה ברצינות.
· שנות השבעים באקדמיה המשפטית: בשנים אלו תלמידיהם של הארט וזקס נכנסים לאקדמיה כמרצים. הם תופסים את מוריהם כמורים שכשלו וככאלו שלא פיתחו תיאוריה מספיק טובה בשביל להצדיק את הפסיקה של ביהמ"ש האקטיביסטי של אותה תקופה.  הם חינכו את תלמידיהם כנגד התיאוריה.
· שתיקתו של הנרי הארט: הנרי הארט הוזמן להעניק את ההרצאה הנחשבת ביותר (הרצאת הולמס). הוא טען שהוא יניח את הביסוס התיאורטי לספר שהוא יכתוב.   ביום שבו הוא היה אמור לתת את מרכז הכובד של דבריו, הוא עמד מול הקהל ואמר שהוא לא הצליח לפתור את הבעיות. הוא  התיישב ושתק. הוא פשוט לא הצליח להפוך את התיאוריה שלו לכדי משנה סדורה. כך הוא נחשב לכישלון. כך הוא נחשב כמי שנכשל ולא הצליח אפילו בעצמו לעמוד מאחורי התיאוריה שלו. 
· שני תלמידים של הארט וזקס(דנקן קנדי ו רוברטו אנגלר): התלמידים האמינו שמוריהם נכשלו ולא היו מספיק מתוחכמים. שניהם כתלמידים של אנשי ההליך המשפטי ביקרו את המורים שלהם. דנקן קנדי ביקר את הארט וזקס על כך שהם קידמו את הרציונאליזם האוטופי הלא מושג, הגורס כי דרך חלוקה מוסדית מנותקת מהקשרים אחרים ניתן ליצור אובייקטיביות מחודשת במשפט. הוא טען כי רציונאליות זו היא מופרזת. רוברטו אנגל טען כי   ההתעלמות מיסוד התרבות ומהריבוד החברתי בתוך ההחלטות של שופטי ההליך המשפטי, הופך את התיאוריה כולה לעיוורת ולא מתאימה למציאות החברתית. כל יש לנו דור שלם שרואה קושי בתפיסה זו של ההליך המשפטי והרואה אותה ככזו שנכשלה מלהצדיק את אחד המהלכים החשובים של התקופה (פסיקת ביהמ"ש של וורן). בדור שאחרי,ף האקדמיה המשפטית כבר לא נראית אחידה.היא מתחילה להתפצל לפי קווים פוליטיים ולפי תת דיסציפלינות.
· 4. המפה הפוליטית של הסטודנטים של הארט וזקס:
· מרכז: משפט ציבורי:

1. רונלד דבורקין: כאשר דבורקין מבקר את ה.ל.א הארט,  הוא מושפע מהתיאוריה של ההליך המשפטי שהוא ספג בהכשרתו משום שתפיסת העולם שלו היא של כללים שמאחוריהם יש עקרונות מדיניות וערכים. לכן הוא מבקר את הארט המוקדם.  דבורקין מדבר על השופטים ככאלה שמאזנים בין ערכים אבל לא בעולם בו הציווי העליון הוא פתרון בעיות. דבורקין (יחד עם פיס) עובר את המפנה הפרשני. מפנה זה היא הבנה ששופט הוא לא פותר בעיות אלא הוא פרשן/מספר סיפורים. דבורקין מדבר על עולם שבו השופט הוא פרשן, המשפט הוא כמו ספרות ושופטים כל פעם כותבים פרק חדש. זהו המשפט של דבורקין.  הקול המוסרי של המשפט הוא רכיב הכרחי בתוך קבלת ההכרעות במשפט. אצל דבורקין תתפתח תורת משפט שתצדיק אקטיביזם שיפוטי. את השיטה של כלל ועיקרי מדיניות דבורקין ייקח ויעודד אקטיביזם ולא שמרנות.
2. אוון פיס: הפירמידה כולה מתהפכת בזה שאין בעצם שוק פרטי והשפיטה היא תהליך הכרעה בדבר הערכים החוקתיים שלנו. אצל פיס אין פרטי וציבורי ואין פשרה מוסדית,אלא השופטים הם גורמים מקבילים למחוקקים והגדרת השפיטה היא פרשנות בקשר לערכים החוקתיים שלנו. תפקיד השופטים הוא לקבל החלטות דוגמת פ"ד brown. הם צריכים ליצור רפורמות ולהוביל קדימה. המשפט הוא לא סכסוך שכנים והוא תמיד הכרעה בקשר לערכים הציבוריים שלנו. הכוונה היא לא לאזן לקדם ערכים. חוזה הוא לא פרטי במובן של הסכמה בין שני צדדים. הם כלי חברתי שהמטרה שלו זה לחזק ערכים חוקתיים (חלקם קשורים באוטונומיה או בחלוקה נכונה של משאבים או אי ניצול). מביהמ"ש מאזן את כל הערכים ואז מכריע אלו זכויות מתקיימות. כל מה שנחשב פרטי הוא ציבורי והוא שדה מתאים להתערבות המשפט. אין שוק פרטי או פשרה מוסדית אלא משפט מתערב הבא להגשים ערכים חברתיים. השוק הפרטי שלא מגיע לאולמות המשפט לא מעניין את פיס. הוא מניח שהמשפט ישנה את החברה דרך חלול למטה.
· ימין: ניתוח כלכלי:
1. ריצ'ארד פוזנר: מלומד זה הוא היחיד שלא עובר את המפנה הפרשני. פוזנר, כאבי הניתוח הכלכלי רואה בעיות בתיאוריית ההליך המשפטי וחושב שהיא לא מתוחכמת מספיק. הוא ממשיך להחזיק באותה תפיסה של ההליך המשפטי מבחינת השוק והצורך של המשפט לחקות את השוק ולקדמו.  התנועה של פוזנר היא סוג של המשך מסוים של ההליך המשפטי. היא לוקחת את אותה תפיסת עולם,מנטרלת חלק מהמאפיינים, ומשאירה רק את התפיסה של הפרדה בין הציבורי לפרטי ואת האפשור לשוק להתקיים.  הוא רוצה שוק פרטי נפרד ולא משפט ציבורי. המשפט יתערב רק כאשר השוק לא מצליח לתפעל את עצמו. זוהי תפיסה מוסדית שונה מזו של ההליך המשפטי, אך  דומה במובן השינוי שבא מלמטה.
· שמאל: c.l.s: שני התלמידים מאוד ביקורתיים כלפי ההליך המשפטי.
1. דנקן קנדי:
2. רוברטו אנגר: מציג תמונת עולם הפוכה. רעיונו הוא להחליף את הפשרה המוסדית בדמיון מוסדי.המשפט צריך לדמיין כל הזמן מחדש את המוסדות השונים ולמפות אותם מחדש. אם רוצים לקדם נשים לא צריכים להניח שהטיפול בילדים הוא עניין אישי השייך לספרה הפרטית. 

את ההליך המשפטי מחליפות בשנות השישים תיאוריות ציבוריות יותר הרואות את ההליך המשפטי ככזה שצריך להגיע מלמעלה ולא מלמטה.

ההנחה היא שהמשפט צריך ללכת מלפני המחנה. המשפט צריך להוביל את החברה ולמשוך אותה אחריו. תפקידו לחנך ולהשפיע על החברה.
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ט. הגישה הביקורתית למשפט  - C.L.S (שנות השבעים): תנועה זו שילבה גם מרקסיזם. האנשים שהקימו את התנועה מוקסמים מהצלחתה של התנועה לזכויות אדם.הם תומכים בפסקי דין כמו בראון אבל רואים גם את המציאות באור הרבה יותר ציני/פסימי. הם סבורים שהמציאות החברתית היא מדכאת. היא סבורה שהשיח המשפטי הוא שיח משפטי המסווה שליטה.

אסכולת פרנקפורט – היא הבסיס למהלכים הביקורתיים.

 עתה נראה מספר טענות של התנועה:

· משפט כאידיאולוגיה/ משפט כמסווה: הטענה היא שהמשפט מסווה שליטה. המשפט הוא אידיאולוגיה כיסוי/מבנה על שמסתיר ומכסה ניצול. המשפט הוא מסווה לדיכוי והוא יוצר לגיטימציה לדיכוי הזה באמצעות המערכת המשפטית. זוהי טענה פוליטית השואבת את השראתה מהמרקסיזם והיא זו שנותנת את הפרסום לתנועה.
· משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים (ארה"ב): ה- C.L.S הדגישו את העובדה כי הפעולה של ההכרעה המשפטית לא מסתיימת באיזון האינטרסים כפי שעשו אנשי ההליך המשפטי. אנשי ההליך המשפטי האמינו שניתן להגיע להכרעה אובייקטיבית המשקפת את המצפון החברתי. ה- C.L.S אמרו שיש רובד אחר שבו הדברים מתרחשים ורובד זה לא ניתן לאיזון. זהו רובד של עקרונות הליברליזם או הסתירות שקיימות בתוך המחשבה הליברלית.  למשל, ההנחה של יכולת הבחירה לבין הדטרמיניזם. שני הרעיונות הללו מתקיימים בתוך המחשבה הליברלית. מצד אחד לאדם יש יכולת בחירה אך מצד שני המשפט מסתכל למשל על נאשם פלילי ללא רקע לחייו. המשפט לוקח בחירה שרירותית ומכחיש את הבחירה. אחת מהבחירות היא בין אינדיבידואליזם וקולקטיביזם -  לטענת ה-C.L.S המשפט מנסה להראות כאילו לא בחר למרות שהוא עושה כן. ערכים בתוך הליברליזם משקפים דילמות שונות בהן הבחירה היא תמיד קשה. ה- C.L.S טוענים שהבחירה שנעשית בין הערכים האלו היא בעצם לא נוכחת ברטוריקה המשפטית. היא נעשית באופן שיטתי בדרך בלתי מודעת והיא תמיד מוכחשת. השיח המשפטי הוא שיח של הכחשה, לא רק בהכחשת החזקים מול החלשים אלא במובן של הכרעה בין ערכים סותרים בתוך הליברליזם. ה-C.L.S מנחים טקסטים ומנסים כך להגיע לעיקרי האידיאולוגיה. הבחירה של המשפט היא לאו דווקא מבוססת אבל המשפט לא מפסיק לבחור ולהכחיש את הבחירה. ביהמ"ש בוחר באינדיבידואליזם ולא בקולקטיביזם אבל מכחיש זאת.  ה-C.L.S יעסקו בניתוח טקסטים. דוגמא לסוג של כתיבה היא מאמרו של רון חריס לגבי מאסר חייבים. רון חריס אומר שנוצרו נסיבות פוליטיות בהן אנשים ממעמד גבוה נקלעו לחובות והחוק שונה כך שהוא יגן על המעמד הגבוה. ניתוח זה הוא ביקורתי והוא עוזר לנו להבין הקשר ואיך המשפט בבסיסו משקף אידיאולוגיה. הרטוריקה היום יומית שלו, עם זאת,מכחישה זאת. 
· אפוריות (מקומות של חוסר ניתנות להכרעה) ופרדוקסים בחשיבה האירופית: 
· תודעה כוזבת ומשמעותה של ביקורת:

עתה נעבור על כל אחת מהטענות בנפרד  (השתיים הראשונות בארה"ב):

א. ההתייחסות למשפט כאידיאולוגיה/ משפט כמסווה – מבוא קצר למרקסיזם (רק בארה"ב):

מדובר בקבוצה של אנשים שהיא מקבלת השראה מההתפתחות של המרקסיזם ויוצרת גרסה מרקסיסטית של המשפט.

בניגוד לריאליסטים שהיא מעין פוזיטיביסטים שהאמינו במציאות הנראית לעין וניסו לפתח שיטת משפט שתהיה קרובה אליה, ה-C.L.S דיברו על תודעה, על עיצוב תודעה ועל המשפט ככלי רטורי. הם עסקו הרבה יותר במשפט מזווית של פרשנות ומזווית של שיח ופחות בהתנהלות המשפט במציאות היום יומית.

· בסיס ומבנה על/יחסי ייצור וכוחות ייצור - אידיאולוגיה: במציאות שבבסיס ישנם יחסי ייצור כמו עובדים – הבסיס זוהי הכלכלה. יש חלוקת רכוש. יש איזשהו מצב במציאות. מעל המציאות הזאת יש את מבנה העל. מבנה העל זוהי בעצם התרבות והוא כולל את כל המערכות – אומנות, דת, משפט וכו'. תפקידו של מבנה העל הוא לשקף את כוחות הייצור השולטים  ולהציג אותם כהכרחיים, כאוניברסאליים וכמשהו שאנו חייבים לתמוך בו. במרקסיזם יש את הרעיון של להציג את הפרטיקולארי כאוניברסאלי (המעביד לא משלם לעובד). איך עושים זאת? העובד עובד במפעל ויוצר ערך של *.  המעביד לוקח חלק גדול מהרווח ונותן מעט לעובד. המעביד מנצל את העובד.השליטה היא שרירותית ואין סיבה שהעובד לא יקבל את מרב התוצרת שהוא יצר. כדי להצדיק את זה שהמעביד לוקח את מרב הרווח יוצרים את הקפיטליזם. תפיסת המרקסיזם רואה את המשפט כהתפתחות שבאה להצדיק את הערכים שנמצאים בבסיס. המשפט בא להסביר לנו למה צודק שאנו ננוצל. האידיאולוגיה היא מה שעומד במרכז מבנה העל והיא מה שמצדיק את השליטה של החזקים בחלשים.  כל התפיסה של זכויות ליברליות היא סוג של שליטה – גורמים לנו להאמין שאם לא הצלחנו זה באשמתנו וכי לכל אחד יש יכולת להתעשר. במציאות, איפה נולדת ולאיזה מעמד אתה שייך משפיע על היכולת שלך להתקדם.  החברה רוצה לשמר את הדיכוי החברתי שמתקיים בה ומערכת המשפט רוצה לשמר את הדיכוי. פסקי דין שנראים חריגים נועדו להרדים אותנו כאשר המערכת ממשיכה לנצל את החלשים.
· תודעה כוזבת: החברה מייצרת כל הזמן תודעה כוזבת. זוהי תודעה שאנו באמת חושבים שהחברה שלנו מתקדמת ומתפתחת ושיש לנו פסקי דין כמו אליס מילר, אבל זוהי רק אחיזת עיניים והחברה לא באמת שוויונית.
א2. משפט כאידיאולוגיה: ארבע טענות ביקורתיות (גורדון): 

· השיח המשפטי הוא שיח של כוח: כל קבוצה מנסה ליצור משפט באופן שיגן על האינטרסים שלה, ומטבע הדברים השיח משקף את האינטרסים של הקבוצות החזקות יותר אשר שולטות על מאגרי הממון והידע. דוגמא:  יפתחאל - לגבי קרקעות בישראל יש טענה שיש מדינה שמצהירה על עצמה כדמוקרטית וכתומכת בערכים אוניברסאליים, אך בפועל היא פיתחה משפט של אתנוקרטיה – חלוקת קרקעות המשקפת שיקולים אתניים. הקבוצה הגדולה ביותר שלה מרב הקרקעות היא קבוצת האשכנזים. לאחריהם המזרחיים ואז הערבים. חלוקות אלו  נוצרות ע"י החוק.  הטענה היא בעצם שיש הסוואה של ניצול כוחני שאין מאחוריו שום עיקרון פרט לזה שהחזק מנצל את החלש ויוצר מסגרת משפטית כדי להצדיק זאת. הרעיון הוא שהמשפט ישקף את יחסי הכוחות שקיימים בתוך החברה והוא מדבר בקולם של אלו שיש להם את הממון והידע. המערכת המשפטית תמיד תנצל את החלשים,תכחיש את הניצול ותציג את עצמה כמערכת פתוחה המבוססת על ערכים אוניברסאליים.
· הקטגוריות, הדימויים והטיעונים בשיח המשפטי מכוונים להציג את הסדר החברתי כנתון, הכרחי ומוצדק: דוגמא לכך נראה בדבריה של קתרין מקינון לגבי אונס: מדובר על החוק בארה"ב בו היה חריג כי אונס בתוך הנישואים הוא איננו אונס וכי בעילת קטינה היא אסורה. המחברת מתארת את האופן בו הקטגוריות המשפטיות משעתקות ומחזקות את השליטה. היא טוענת שחוק האונס מסווגת את הנשים לקטגוריות לפי יחסיהם עם גברים.  איפה האישה בהקשר האונס זה תלוי איך היא קשורה לגבר שרוצה בה. קטגוריות אלו גורמות לגברים לדעת את מי ניתן לאנוס ואת מי לא.  קטגוריה  ראשונה היא של צעירות בתולות איתן לא ניתן לשכב. עם זונות תמיד מותר. זונות ונשים נשואות תמיד מסכימות לפי החוק. החוק הוא כזה שאומר שברגע אחת את קטינה ואת לא יכולה להגיד כן וברגע אחר את אישה ואז כל קיום יחסים הוא מותר – אין חיפוש אחר הסכמת האישה אלא מה יחסיה עם הגבר. זוהי דוגמא טובה להראות איך הקטגוריות המשפטיות מבנות את היחסים החברתיים שהמשפט רוצה לשמר. רעיונו של ה-C.L.S הוא גם כאשר המשפט מנסה לפעול בדרך של זכויות, זהו חריג. למשל, בארה"ב מכניסים מועמדים בני מיעוט לבתי ספר למשפטים. כך מצטיירים כהולכים נגד המעמדות. אך כאשר אנו מכניסים את בן המיעוט לתוך ביה"ס למשפטים אנו גורמים לו להבין שהוא חלק ממערכת מתחשבת והוא יהווה עלה תאנה שידגיש כמה חבריו לקבוצה לא יוכלו להתקדם. חריגים אלו עוזרים לשמר את הכלל של ניצול תוך מעין הסוואה משום שלכאורה השולטים נראים כתומכים בשוויון. החריגים לא שוברים את המבנים החברתיים אלא יוצרים אשליה שיש מוביליות.
· ניתן לחשוף את הפוליטיות שמאחורי השיח הקיים באמצעות טכניקות ביקורתיות:
· Trashing-אשפות: מי שאוחז בכלי האשפות מראה איך השיח מציג כהכרחי את המותנה/הקונטינגטי. הוא מגלה את האלטרנטיבות המודחקות. הכוונה היא להראות איך אפשר לפרש מושג אחרת. הכוונה היא שיש סוג של אנטי פורמליזם – ההצדקה הפורמאלית שהחוק נותן ניתנת לפרשנות אחרת. למשל את הציבור הנאור של ברק ביקרו ואמרו שזה לא משקף את כל הצבורים.יש לפרש את המושג ככזה שכולל עוד קבוצות.  אשפות זה חשיפת המודחק שהוא לא פחות אפשרי.
· Deconstruction/דקונסטרוקציה:אצל גורדון משמעות המושג  היא שעל אף החוסר ניתנות להכרעה שעליה  דיברו הריאליסטים (שגם ה-C.L.S הכירו בה), יש סדר וצפיות גם בתוך הכאוס הזה. בתוך הכאוס של הכללים שמובילים למקומות שונים יש סדר ויש תבנית להכרעות השיפוטיות והטיה אידיאולוגית שעומדת מאחוריהם. החשיפה שלה היא חשובה כדי לבקר את המשפט. ה-C.L.S אומרים שבגדול אפשר לראות דפוס שניתן לזהות את האידיאולוגיה מאחוריה- כך למרות שהמשפט אולי איננו קובע והוא אכן תלוי במה שהשופט אכל לארוחת בוקר,עדיין יש דפוס קיים.  הדקונסטרוקציה זוהי החשיפה של האידיאולוגיה  וההטיה האידיאולוגית לאור הצפיות והסדר.
· Geneology - גנאולוגיה: זוהי החקירה ההיסטורית שבוחנת את ההתפתחות של מושגים משפטיים.  כאשר אנו מסתכלים על ההתפתחות   של הגישה של ברק , אנו מפרקים את המסווה האוניברסאלי של השיטה ככזו שנובעת מהרציונאליות ולא מההתפתחות ההיסטורית. כך אנו חושפים את הפוליטיות של המושגים. זהו כלי מרכזי שעוזר לחשוף את המניעים האמיתיים שהשפיעו על עיצוב המושגים. למשל ניתן לבחון את ההתפתחות ההיסטורית של הטרדה מינית.כך ניתן לבחון אילו תופעות היסטוריות השפיעו על המושג וכך ניתן לבקר את המושגים משום שהם שיקוף של מערכת כוחות. דוגמא לכך היא הביקורת על מושג הסבירות. הטענה היא שמושג זה התפתח לשם הגנה על קבוצה מסוימת. הטענה של רונן שמיר זה שהסבירות הוא לא ערך ניטראלי ואובייקטיבי כפי שביהמ"ש מציג אותו, אלא מושג בכל תוכן ערכי/פוליטי שמשרת קבוצות מסוימות בחברה ופוגע בקבוצות חרות. חלק מהדרכים שבהם שמיר מנסה להציג זאת זהו דרך מושג היסטורי שמראה מתי עלה המושג וממה הוא הושפע. הוא מסתכל על מעטה המיסטיות שמקיף אתץ המושג ורואה בדוקטרינה שמשרתת את המטרה של הגברת העוצמה של ביהמ"ש. הוא גם מראה את כל העמימויות והסתירות שנמצאות בתוך המושג הזה שהופך אותו בעצם לכלי אידיאולוגי שאפשר להשתמש בו כנותן לשופט קריטריונים, וגם ליצוק קריטריונים לתוכו לפי השופט הסביר. ביהמ"ש נשלט ע"י עיקרון הסבירות ושולט בתוכנו. 
אם כן, יש לנו טענה ניאומרקסיסטית לגבי המשפט שקשה להכחישה. ניתן להפעיל טענה ביקורתית כלפי כמעט כל טקסט נתון משום שתמיד ניתן לומר כי המשפט מציג את עצמו כמחיל זכות מסוימת אך בעצם הוא מכיר בזכות אך עושה זאת לשם הדחקה של קבוצה אחרת או שהוא מכיר בזכות אך לא נותן סעד וכו'. יש לנו יכולת להציג כל הכרעה משפטית כרטוריקה שתפקידה להצדיק את השליטה של החזקים בחלשים.כאשר מצדיקים את החלשים זה גם חלק מהרטוריקה ומהרצון לשלוט משום שכך מקבלים לגיטימציה שמאפשרת את המשך שלטון החזקים.  ה-C.L.S סבור שהמשפט בא לחזק את השליטה דרך הרדמת האנשים.
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· החינוך המשפטי – דנקן קנדי: ההתנסות המשפטית היא התנסות של היררכיה. מבנה הכיתה בנוי בצורה של מרצה העומד גבוה אל מול הסטודנטים המפוזרים. המרצה שולט בכיתה. הסטודנט מרגיש מפוחד בגלל שיטת ההוראה. מעבר לזאת, הסטודנט לומד כי מטרתו המרכזית היא לשלוט בהכרת הידע ובהכרת דרך החשיבה, ולהיות טוב יותר מהחברים שלידו. י תהליך של אינדיבידואליזציה. קוראים בשמם של הסטודנטים והם חייבים לענות. כך המערכת המשפטית מוצגת כמערכת בה הדגש המרכזי הוא על מיומנות ועל יכולת ניתוח אנליטית.  את היכולות הללו לא מלמדים באופן מפורש. לומדים בין השורות ותוך כדי השיעורים והתרגילים.  הנחתו המרכזית של קנדי היא שסטודנטים שהם באופן אינטואיטיבי חושבים על המשפט באופן מוסרי, לומדים לדכא את האינטואיציות המוסריות שלהם ולהיות סובייקטים הנשלטים ע"י המערכת ככאלה שמסייעים למערכת להמשיך להתפשט. איך זה קורה?
1. המבנה ההיררכי של הכיתה ושל הלימודים.

2. קנדי טוען שאין לסטודנטים שום ידע מעשי כאשר הם יוצאים מבתי הספר למשפטים וכך הם מתחילים מתחתית המדרגה בפירמות המשפט ושוב לומדים להסתגל להיררכיה. גם הפירמות בנויות בצורה היררכית שמחנכות סטודנטים להיות חלק מהמערכת. הטענה היא שהמערכת לא מכשירה סטודנטים להיות עורכי דין מיד בגלל שהיא רוצה שפירמות המשפט  ימשיכו את החינוך ההיררכי כדי שעורכי הדין הבאים ישעתקו את המערכת.
3. סטאטוס חברתי – סטודנטים למשפטים רואים את עצמם ככאלו שמשפרים את מצבם וכנותן מוביליות חברתית. כך סטודנטים יבחרו במרצים שיקדמו אתם כלכלית.
4. ההבחנה בין מקרה חם למקרה קר ואיך ההבחנה עוזרת לסטודנטים לקבל את ההיררכיה: מקרה קר הינו מקרה המצריך חשיבה לוגית לפי השפה המשפטית הרגילה. מקרה חם כולל היבטים פוליטיים או רגשיים. זהו מקרה בעל הקשר חברתי ברור, כמו חזקים וחלשים. לסטודנט יש תפיסה מוסרית של מה נכון ומה לא. בכיתה מלמדים אותנו שיש להיפטר מהאינטואיציה וכי יש לנתח מקרים חמים באותה צורה שמנתחים מקרים קרים. הניתוח נעשה ע"י כלים משפטיים ללא רגשות. זה מה שמפריד משפטנים מאנשים אחרים – עשיית הניתוח הקר. המערכת מחנכת את הסטודנטים לדכא את הנטייה המוסרית והחברתית ולהחליפה בחישוב קר ואנליטי של המקרים.
5. ניתוח דוקטרינה משפטית: הטענה של קנדי היא כיח בתי הספר למשפטים אומרים כי  כאשר אנו לומדים מקצוע כמו חוזים או חברות, אנו נכיר את רוב המקרים כמקרים שמסתדרים באופן קוהרנטי אחד עם השני וכי ניתן להסביר את ההכרעה בהם באופן רציונאלי ע"י הכלל.  אנו נראה את המשפט באופן מקצועני בו ההכרעה היא באופן של כללים. אזורים מועטים מאוד יוצגו ככאלו שדורשים הכרעה ערכית.  יש מקרים כמו גיוס בני ישיבות בהם צריך להכריע באופן ערכי אך מקרים אלו הם בודדים וחריגים.  קנדי טוען שזה לא נכון וכי לא מדובר במקרים חריגים אלא כמעט תמיד יש פוליטיקה מעורבת. ההנחה הבסיסית היא שרוב המקרים דורשים שיקולי מדיניות. עם זאת, קנדי מציין שסטודנטים לומדים עיקרי מדיניות הפוכים – לקדם גמישות או ליצור וודאות. כך מבינים שיש משחק עם עיקרי המדיניות. עיקרי המדיניות קיימים בחינוך המשפטי אך הם תמיד באים בהפכים. יש מאגר של עיקרי מדיניות, קנדי יאמר,  אך האיזון ביניהם נובע ממניעים פוליטיים ולא משיקולים טכניים.
6. הסטודנט למשפטים מתמרץ להתקבל לפירמות היוקרתיות וכי הסטודנטים הטובים מתוגמלים בכסף. כך סטודנטים מתעלים את עצמם להצלחה והסטודנטים הפחות מוצלחים שמחים על מה שמקבלים והם לא ימחו נגד השיטה. כך המערכת מתגמלת את מי ששותק ואת מי שמפנים את הערכים.

משפט ואידיאולוגיה כיום:

· על האפשרות לרפורמה: הגישה הצינית הנ"ל כלפי המשפט לא הצליחה להמריד את הסטודנטים. תנועת ה- C.L.S נעלמת מהמפה הפוליטית באמצע שנות ה-80. הסיבה העיקרית היא שתנועה זו בעיקר הביעה ביקורת אך לא איך לשנות. הם לא הציעו תוכנית חלופית או איך לשנות אלא סתם התמרמרו. הרעיון של תודעה משפטית עזר ליצור כיסים קטנים או רפורמות בתוך המשפט. למשל, הנושא של הטרדה מינית זוהי דוגמא לאופן בו משפט מפנים סדר שוויוני חברתי יותר תוך הליך מודע של חינוך. כך ניתן לעצב מחדש תודעות של אנשים במקרים מתוחמים. מטבע הדברים ניתן ליצור כך מוביליות חברתית.
· C.L.S כרגישות ביקורתית: הרבה מהרגישות הביקורתית שהיא הנחילה נשארה למרות מותה של התנועה. התנועה ראתה בביקורת על המשפט כטכניקה חשובה שחוקרים צריכים לרכוש ובמובן זה המסקר שלהם התקבל. ניתוח המשפט תוך כדי שימוש בכלים לניתוח תרבות וערכים והצבעה על הקשר בין משפט לפוליטיקה זוהי פרקטיקה שממשיכה להתקיים.  הרגישות הביקורתית לגבי חזקים וחלשים וכו',חשובה ורלוונטית תמיד.
· "מוות התנועה" – המשכה של הגישה התיאורטית: יש תנועה הקשורה לגזע או תנועה שרוצה לחשוף את ההטיות במשפט. גם הפמיניזם המשיכה את התנועה.
ב. משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים (ארה"ב): אנשי ה C.L.S  ניסו להצביע על רובד האידיאולוגיות שמאחורי עיקרי המדיניות שבמסגרתו יש דילמות ליברליות בסיסיות שיוצרות סתירות פנימיות. בבסיס הליברליזם יש סתירות ובחירות בלתי אפשריות בין שני קטבים. הליברליזם כל הזמן מכחיש את הבחירה הזאת. המשפט ככלי של שימור יחסי הכוח גם הוא כל הזמן מכחיש את הבחירות האלו.
· הסתירה הבסיסית/ סתירות בסיסיות והשיח הליברלי - קנדי: הסתירה הבסיסית היא בין אינדיבידואליזם לקולקטיביזם. בתחום המשפט שני הערכים הללו מבטאים קריאה לתוצאות משפטיות שונות. אינדיבידואליזם קורא לכללים וקולקטיביזם קורא לסטנדרטים. קנדי מראה איך בתקופה המודרנית הבחירה בים כלל וסטנדרט אינה יכולה להיות בעיקרון מוכרעת. זאת משום ששתי העמדות  - כלל מול סטנדרט, הן הזמנה לבחור בין שני סטים של ערכים ותפיסות של המציאות.העמדה התומכת בכללים מבטאת עמדה אתית אינדיבידואליסטית והעמדה התומכת בסטנדרטים תומכת באלטרואיזם וקולקטיביזם. כאשר אדם תופס את עצמו כלא קשור לאחר אז הכלל היא הדרך הכי טובה בה יש לנהל את הפעילות – הכלל נותן גבולות ברורים, מתאם ומכווין.  הסטנדרט מתאים לחברה שדרך הערכים המשותפים האנשים מכוננים קהילה וזהות. סטנדרט מכוון אנשים לדאוג אחד לשני ומעצב יחסים בתוך חברה. קנדי טוען שהייתה תקופה (1800-1870) שהייתה מאופיינת בקולקטיביזם ובפן היותר חברתי. מ 1850 עד 1940 הייתה מאופיינת באינדיבידואליזם, ומ- 1900 ועד היום יש את הסתירה הבסיסית ומשיכות לשני הכיוונים. ומתקופה זו השופט המודרני לא יכול לבחור. טענתו המרכזית היא שכיום אנו קרועים בין שני קטבים מנוגדים – מצד אחד מותנים בקולקטיב ולא יכולים לחיות בלעדיו ומצד שני אנו מנסים לצאת כנגד הקולקטיב. המצב בו אנו מצויים כאשר אנו מצויים בפני הכרעה משפטית הוא חסר מוצא, משום שאם נפגע בכיוון האינדיבידואליסטי נפגע בקשר שלנו זה עם זה המבסס את הקיום שלנו. אם נבחר בכיוון האלטרואיסטי תתעצם הכפייה החברתית ותפגע במעמדנו כאינדיבידואליסטים. כל בחירה תפגע בנו. המשפט בהקשר זה עושה בחירות והן מוטות לצד האינדיבידואליסטי אך הן מכחישות את זה שהן עושות בחירות. המשפט לא מכיר בסתירה הבסיסית ולא מתייחס אליה.  הוא בוחר באופן שרירותי בצד האינדיבידואליסטי. דוגמא לכך זהו איסור הכאת ילדים – לא מספיק לצאת בהצהרה שאסור להכות ילידם ויש לחנך תוך הבנה שלא כל האנשים הפנימו את הנורמות.  יש ליצור כללים. המשפט אינדיבידואליסטי ואומר לנו לא להכות ילדים אבל הוא מתעלם מהפן הקולקטיבי ומכך שהחברה בנויה מתרבויות שונות שאולי צריך לחנך. הביקורת היא שדרך כללים או אמירה חד משמעית שאלימות היא אסורה,לא נוכל ליצור את התהליך בו גם קבוצות אחרות בחברה כמו חרדים ילמדו איך להפסיק להכות – כלל כופה שיש בצידו סנקציה איננו תמיד הדרך הנכונה. למרות שהיא לכאורה מדברת באופן קולקטיביסטי, היא מתכוונת לקבוצות ספציפיות כמו החרדים בהם יש הכאת ילדים.  הביקורת אומרת שאולי אין ליישם את הכלל מיד ולא להתייחס לאנשים כיחידים אלא כקבוצה. השאלה היא איך לשלב את ההיבטים הפחות אינדיבידואליסטים במשפט עצמו. המשפט מנוסח כיחידם – צריך לראות שנפגעתי וכו'. המשפט לא יודע לדבר בצורה קבוצתית ויכול להיות שהוא כלל לא יכול – כך יכול להיות שרק גישור או פורומים חיצוניים יוכלו לטפל בקבוצות.
· כוונה מול דטרמיניזם – קלמן: קלמן מראה איך המשפט הפלילי, מכחיש את הסתירה שקיימת בחשיבה הליברלית בין ההנחה שהאדם הוא סובייקט ששולט בפעולותיו ושיכול להפעיל כוונה ולעשות מעשים מול ההנחה שהאדם הוא בעצם חוליה בתוך שרשרת דטרמיניסטית וכל מה שהוא עושה נכפה עליו מכוח ההשתלשלות הקודמת. הסתירה הנ"ל, בין דטרמיניזם לבין כוונה היא סתירה שהמשפט מכחיש אותה וכל הזמן בוחר בפן אחד  שהוא פן הכוונה.  המשפט מבצע ניתוחים שרירותיים של התרחשויות לפני העבירה.למשל, אדם שגדל בשכונת עוני שסבל מדיכוי ומתקיפות מיניות, ניתן להציג את המקרה הפלילי לאור עברו, המקרה מתחיל בילדות ומסביר איך הוא הגיע לפשע. המשפט יודע איך לחתוך ולא לתאר את החוליות האלו ולהכחיש את האופן הדטרמיניסטי בו הפשע היה תוצר של השתלשלות החיים הפרטיים. פשע הוא לא נוצר באותו רגע בו בוצע אלא לאורך תקופת חיים ואולי יש להכיר בכך. המשפט הפלילי יכחיש את הדילמה הבסיסית בין כוונה  ודטרמיניזם ויבחר להצדיק את הרעיון של כוונה תוך כדי חיתוך שרירותי של מסגרות הזמן שהובילו לביצוע העבירה. דוגמא היא כרמלה בוחבוט – יש הבדל בתיאור המקרה שלה כאשר הוא כולל רק את רגע הירי, לבין כל מסכת ההתעללויות שנמשכה כ-20 שנים לפני הרצח – זוהי דוגמא למשפט שמודע לכך שיש להתייחס לעבר ולא רק לכוונה ולרגע הפשע. המשפט הוא כלי להכחשה של פרדוקסים הנמצאים בבסיס המחשבה הליברלית.
שיעור 13, 7.7.08
· ערכים סובייקטיביים מול אמת אובייקטיבית – רוברט אנגר:כאשר אנגר מפתח את התיאוריה שלו קלמן קורא לה סתירה בין ערכים סובייקטיביים לאמת אובייקטיבית. אנגר מדבר על האופן שבו המחשבה הליברלית תמיד מחויבת לתפיסה דואליסטית של מוסר ומדע.  מסור סובייקטיבי לבין מדע אובייקטיבי. מדובר בהבחנה בין תשוקה להיגיון. לאדם יש היבט סובייקטיבי פרטי של העדפות אישיות, ויש תבונה כללית שכל בני האדם חולקים אותה. במחשבה הליברלית הרגילה, אנו לא שולטים בתפיסות הסובייקטיביות ותפקיד התבונה והתפיסה המשותפת היא לעזור לנו לארגן את עצמנו בתור חברה מסודרת, תוך יצירת מוסדות שיעזרו לאנשים להגשים את ההעדפות שלהם. ההיגיון אמור לסדר את הרגש. ההיגיון הוא אוניברסאלי לעומת הרגש הפרטי – אנו אומרים לארגן את ההעדפות של בני האדם תוך בניית כלכלה וחברה שתסדר הכול. אנגר ינסה לטעון כי הבחנה זו מוטעית משום שהסידור של תשוקות כמשהו נתון היא לא נכונה. אנשים מעדיפים ובוחרים רק לאור החינוך שהם מקבלים ולאור ההבניה החברתית אותה הם סופגים.הקונטקסט המסוים שלתוכו הם גדלו מלמד אותם מה להעדיף, מה לרצות ומהו המוסר הראוי. אין כאן דבר טבעי ואנשים לא נולדים עם רצונות סובייקטיביים. קודם כל יש תרבות וחינוך והליך בו אנשים לומדים מה לרצות. ההעדפות הלכאורה סובייקטיביות הן כבר תוצר של הבניה חברתית שהיא בעצמה אובייקטיבית. זה לא שאנחנו מארגנים את הטבע אלא אנחנו יכולים לעצב את בני האדם ואת התשוקות ואת ההעדפות שלהם. את הליכי ההבניה אנו למדים מהמשפחה לראשונה, לאחר מכן מהקהילה ולבסוף אנו מובנים ע"י החברה והמשפט. המשפט והחברה כל הזמן מייצרים מבנים ומוסדות. אנו נולדים לחברה וכפופים למבנים שהיא מייצרת. אין לנון דרך לצאת מתוך המבנים וכל מה שאנחנו מעדיפים ורוצים,ותפיסות המוסר שלנו מוכתבים ע"י אותם מבנים ומוסדות שהחברה חינכה אותנו אליהם (סוג של דטרמיניזם). מהי הדרך שלנו ליצור ניידות ודמיון בתוך הכפיפות הזאת? אנגר מציע לא להתייאש (הוא קונסטרוקטיבי יותר משאר חברי התנועה שאוהבים לחפור אבל לא להציע אלטרנטיבה). הוא  טוען שניתן ליצור אפשרויות של מוביליות ודמיון דווקא דרך ההכרה בכפיפות שלנו: 
1.  אנטי פטישיזם: במקום להאמין שמשהו כמו מוסדות באמת קיים כמשהו שלא ניתן להימנע ממנו כי נולדנו אליו, עלינו להכיר באלסטיות וביכולת הפירוק וההרכבה מחדש של המוסדות האלה. כלומר, עלינו להאמין ביכולתנו ללכת מעבר לקונטקסט. 
2. דמיון מוסדי – institutinal imaginatio: במקום הפשרה המוסדית שאפיינה את ההליך המשפטי, אנגר מציע דמיון מוסדי. הכוונה להפוך כל הזמן את הסדר. זוהי הדרך היחידה להתגבר על הכפיפות. זה כל הזמן לדמיין מחדש את המבנים החברתיים. אנגר יאמר לנו שבעצם אנו יכולים כל הזמן לדמיין ולבנות מחדש בהתאם את העולמות בהם אנו חיים. אנגר מדבר על הדוקטרינה החתרנית – עלינו למוטט את המבנה המשפטי מתוך המונחים שלו דרך קריאה ביקורתית של הטקסטים. 
3. זכויות הערעור מחדש/ הזכויות של בחינה מחדש: החברה צריכה להכיר במערכת נפרדת של זכויות שהיא לא רק הגנה על יחידם והיא לא טענה רק בשם אינטרס פרטי אלא משהו שכולל זכויות חברתיות. הכול נעשה דרך ערעור המוסדות הקיימים דרך יצירת טרנספורמציה מוסדית. הדוגמא שלו לרפורמה כזאת זה פ"ד בראון – פ"ד העסוק בשינוי שיטת החינוך האמריקאית ומשנה את התפיסות של האנשים לגבי מהי תפיסת חינוך צודקת זוהי דוגמא לערעור המוסדות – זהו הליך ביקורי טוב דרכו המשפט יוצר תזזית חברתית המקדם את החברה ויוצר חלוקה צודקת. אנגר אומר שבמשפט צריך להיות איזון בין מהלכים מפרקים לבין מהלכים משמרים אבל צריך להיות דגש על מהלכים מפרקים. זה לא שאנחנו יכולים לחיות ללא המוסדות אבל צריך לעצב אותם מחדש באופן תמידי – צריך שתמיד יהיה  פתח לצעד קדימה – זה מאוד דומה לפרגמטיזם שאומר שיש תהליך של קדמה בו המשפט מערער מחדש, בוחן את עצמו ויוצר שינויים שתפקידם לא רק לעזור לבודדים אלא ליצור ממש שינוי תודעתי של הכפופים למשפט. מפעם לפעם באופן סדיר צריך שיני במדינה שיערער על המבנה – לדוגמא, פ"ד מילר או פ"ד בראון או פ"ד לאנשים עם מוגבלויות או פ"ד פמיניסטי.
· דוגמאות ליישום הביקורת: משפט שמתאים את עצמו לרעיון שאנשים עובדים הם גם הורים.מינו (minow ) מדברת על כך שנשים נתונות בדילמה מאוד קשה משום שהורות וקריירה לא תמיד מסתדרים. זוהי בחירה בשתי אפשרויות והרצונות מדוכאים.  שוויון פוגע בהן משום שאין להן חופשת לידה ותפיסה שוויונית שמכירה בשוני נותנת לנשים חופשה ארכה שאולי פוגעת בקריירה. כאשר השוני הוא המודל וכאשר הדמיון הוא המודל האישה נפגעת. איך פותרים את הבעיה? ע"י שינוי הגדרות השוני. היא סבורה שמקומות העבודה צריכים להיבנות באופן אחר ועל כך שאנשים הם גם הורים. צריך לפתוח מעונות במקומות עבודה ולתת אפשרויות שיאפשרו לאיין את ההבדל. במקום שהפרט יתאים את עצמו לחברה החברה תשתנה ותתאים את עצמה לפרט. דוגמא נוספת היא ילידם עם מוגבלויות.  מדובר  בילדה מוגבלת שלומדת בבית ספר רגיל ולא שומעת טוב – רוצים שכל הכיתה תלמד את שפת הסימנים כדי להקל על הילדה.  כמובן שיש מקרים מוגזמים ולא ניתן תמיד לשנות את המוסדות  - לא ניתן לתת לעיוורים לטוס או ללמד את כל הילדים את שפת הסימנים. עם זאת, הכוונה היא לא להפעיל את העקרונות בכל נישה של החוק, אלא רק קצת להשתחרר מהסטריאוטיפים שלנו ולהתגמש – עלינו להכיר בכך שהמשפט יכול לשנות עדיפויות בחברה. דוגמא טובה היא החוק למניעת הטרדות מיניות – התפיסה היא שאינטראקציה במקומות עבודה דורשת התייחסות אחרת. על המשפט להיות מודע לאופי החינוכי שבו וכך לעצב מחדש את המוסדות שלו. אצל אנגר צריך לקבוע זאת כאחת מהמטרות של המשפט ולא רק כאופציה  החינוכית אלא כנישה וכמאפיין של המשפט כמשפט שמערער ובונה מחדש את המוסכמות של החברה בהקשר נתון כמו זכויות נשים, ילדים הורים וכו. 
· זכויות נוספות: לצד זכויות אלו ממשיכות להתקיים הזכויות הרגילות,אך יש זכויות שהן מיוחדות לו כמו:
·  זכויות שוק: הכוללות את הזכויות הנדרשות למערכת כלכלית. 
· זכויות חסינות (בזה לא מתערבים): זכויות חסינות הן מצד אחד מערכת מקבילה לזכויות הליברלית הרגילות והן מגינות על היחיד ע"י ריסון הפעולה הקולקטיבית של החברה (חופש הביטוי,חופש העיסוק וכו). אך מעבר לזאת זכויות אלו צריכות לכלול זכויות חברתיות כמו הבטחת מינימום זכויות קיום (תזונה, חינוך ולבוש). זכויות אלו לא בוחנים מחדש אלא משאירים אותה כמות שהיא. אנו נתערב בעיקר בשוק ולא בזכויות האנשים הבסיסיות.
· זכויות סולידאריות: המשפט צריך להכיר ביחסים  המיוחדים שלא מצריכים הכרעה לפי כללים אלא לפי הקשר בין האנשים. דוגמא אלו הם חוזי יחס – בחוזים אלו הצדדים לא רואים את החוזה כמנוסח על כללים אלא ההם כל הזמן מעבים מחדש – היחסים ביניהם קודמים למילה הכתובה. אנגר מנסה לומר שהמשפט בשפת הזכויות שלו לא מספיק כדי לדון במגוון התופעות המשפטיות ולכן יש להכיר בקשר ולא בהיפרדות כבסיס להכרעה משפטית. ג  אצלנו יושם חוזה היחס . גם במשפחה ובילידם או בגישור ניתן לראות כחוזי יחס – לא מדברים רק על בסיס זכויות אלא בונים את התוצאה לפי מערכת היחסים. לא כל מערכות היחסים הן חוזים אלא יש מערכות המבוססות על מערכת יחסים.
בסוף המאה העשרים אנגר נואש מהרעיון שלו של רפורמה שתתחיל מתוך המשפט והוא מצהיר שהמשפט הוא שמרני מדי והוא לא נצליח לעשות את מה שמצופה ממנו.מכאן הוא עובר לעיסוק פוליטי ויצירת אותה מדינת רווחה ביקורתית שהוא דמיין. הוא עדיין נשאר בהרווארד כמעין פילוסוף פוליטי אך לא כמי שבאמת השפיע.

אנגר זוהי דוגמא טובה לאדם שלא רק נתן ביקורת אלא חשב איך לשנות את העולם לאור הביקורת. התשובה שלו היא שמירת מרחק ואיזון בין יציבות ושינוי כאשר השינוי הוא הערך המרכזי של התפתחות המערכת. בניגוד להליך המשפטי המטרה היא לא לשנות מלמטה אלא מלמעלה ולהשפיע על הלמטה. השינוי בא מהמשפט ולא מהחברה. אנגר רוצה לשנות את הסטנדרט.

עד עתה דנו בארה"ב – עתה נדבר על אירופה:

ג. אפוריות (מקומות של חוסר ניתנות להכרעה) ופרדוקסים בחשיבה האירופית:
· ז'ק דרידה  והמצב האופורטי: ז'ק דרידה הוא אחד מאבות הדה – קונסטרוקציה (פירוק). כוונתו הייתה למצוא דרך לניתוח טקסטים ביקרתית לאור ביקורת מוסרית ופוליטית. לוגו צנטרליזם – במחשבה המערבית יש חזות של לוגיקה ותבונה שעומדת במרכז. דרידה מנסה להראות דרך ניתוח טקסטים המבוססים על הנחות אלו,  כי הנחות אלו הן רעועות והן חלק מהניסיון של החברה המערבית ליצור בסיס, שבפועל הוא ריק מתוכן.  דרידה כתב מאמר בשם: תוקף החוק – היסוד המיסטי של הסמכות עקב סמינריון. דרידה אומר שמצד אחד יש צדק  שהוא הוודאות ומצד שני יש דקונסטרוקציה – שיטה פוסט מודרנית ביקורתית לפיה אין אמת.  דרידה בסוף המאמר טוען שדה קונסטרוקציה היא צדק  -אין אפשרות לדבר על צדק בעולם מודרני מבלי לעבור דרך הדה קונסטרוקציה שלו. שופטים צריכים להכיר בקושי ולהפנים את העובדה שצדק הוא לא פשוט וחד משמעי. יש להכיר בעובדה שהליך ההכרעה דורש מאיתנו הכרה בקושי שהדה קונסטרוקציה מצביעה עליו.זוהי שיטה שהיא גם ביקורת אשר מסבירה איך לחיות עם הביקורת. לפי דרידה יש חיבור בין צדק לבין כוח – חיבור זה ניתן לדה קונסטרוקציה. דרידה טוען שזה לא נכון שמה שחזק הוא צודק.  המשפט לפיו, הוא חיבור בו הליך אלים של הפעלת כוח,מקבל חזות של צדק. הליך ביסוס הסמכות ויצירת המשפט כולל רגע שרירותי בו מפעילים כוח שלא ברור האם הוא צדק או אלימות. למשל, רגע המהפכות וכינון הסמכות אצל קלזן הוא רגע כוחני במשפט בו לא יודעים מה נוצר.  דרידה מדגיש את החיבור של רגע הכינון כחיבור בלתי ניתן להסדר הכולל בתוכו  סתירות ושניתן להבינו רק לאחר מעשה ושבסופו של דבר הוא יוצר את הסמכות. שופטים, כאשר הם יוצרים תקדים, צריכים להכיר בכך שהם עושים מעשה אלים שניתן לראות רק בדיעבד האם זה צדק או שמא זוהי רק פעולה שרירותית. אצל דרידה, בבסיס היחסים בין בני האדם אין מצב של מלחמת כל בכל. הצדק שהוא רוצה שאליו ישאפו שופטים הוא צדק לוינאסי. צדק לוינאסי (של הפילוסוף לוינאס): מבחינת דרידה  תוך התבססות על לוינאס, מצוי יחס אתי אינסופי של אדם לאדם. הכוונה לתמיכה באחר. הצדק הזה הוא הצדק המשיחי שהמשפט צריך לשאוף אליו. הכוונה להתמסרות לזולת ולאהבה. מצד אחד יש צדק ממשטר – אני רואה את האחר אבל אני רואה גם עוד אחרים ואז צריך להתחשב בהם. עם זאת, יש גם צדק בסיסי בין אדם לאדם הקשור לאהבה אינסופית. בניגוד לתפיסה של לוינאס כי צדק הוא אלימות ראשונה בניסיון לכופף או למתן את ההתמסרות לזולת ביחס לשלישי ולרביעי שגם האם האחרים שלי, דרידה טוען כי בתוך מושג הצדק יש את הכמיהה אלא הזולת במצב של פנים אל פנים. לדרידה מדבר על הצדק כמה שממשיך להיות נוכח אל החברה כולה ולא רק ביחס ביני לבין האחר. לוינאס מציג את הצדק כהתערבות הכרחית שמרסנת מצב של אהבה אינסופית שמתקיים במצב של פנים מול פנים שהוא המצב הטבעי. דרידה לוקח את דימוי הצדק של לוינאס וממשיך להציג אותו כאידיאל לשופטים בזמן ההכרעה השיפוטית ע"פ כללים.למרות שהכללים יצרו ריסון לפי לוינאס,  והם כבר לא אהבה אין סופית טהורה, אז מאחר שעדיין יש שיקול דעת רב  ולקונות ביישום החוק יש להכניס את אותה רגישות של פנים מול פנים תוך כדי יישום הכול אל הלאקונות. 
· אפוריה: דרידר מדבר על ההכרעה המשפטית ככזאת שנמצאת  תמיד בתוך הלך רוח של אין מוצא. אופוריה: מוגדרת במחשבה היוונית כהיעדר מוצא או כמצב בו אין יכולת הכרעה.במצב של אופוריה אנו עומדים ולא יודעין איךלהמשיך,  מצב של השהיית שיפוט ללא יכולת למצוא קריטריונים להכרעה.מבחינת דרידה,יש להכיר בנקודה הזאת בה אין יכולת לבחור. ישנן שלוש אפוריות עליהן דרידה מדבר:
1. אפוריית הכלל: זהו ביטוי לעובדה שהכרעה על פי כלל תיקלע תמיד למבוי סתום בו אין כלל שיכול להורות לנו איך להכריע. מצד אחד אנו רוצים לראות שופטים ככפופים לשופטים וככאלו שלא שופטים לפי העדפה אישית אלא לפי כללים, מצד שני הם לא רובוטים ויש לאפשר להם להכריע לפי מחשבה אנושית ומוסר כאשר הכלל אינו מתאים. דוגמאות: השופט זילבר פ"ד ליאו נגד ינגר וברק בשמעון נגד ברדה. בפ"ד ליאו נדונה סוגיית הגולגולת הדקה ואם אדם שחטף גידול נדיר צריך להיות מפוצה ע"י המזיק.  זילבר מציג את השאלה ומדבר על אינטואיציות של צדק. הוא משתף אותנו בהתלבטות שלו ובאינטואיציות השונות של צדק. לבסוף הוא אומר כי דעתו היא שהחייב חייב להסתכל על הכול – חבילה ואיברים גם יחד. זילברג הוא שופט שיש בו את האופוריה. רואים את ההתלבטות ולא מכחישים אותה. ההכרעה ניתנת למרות הכול. הכרעה זו שעברה דרך האופוריה הינה מוסרית. מזוהי הכרעה שלא הכחישה את הבעייתיות היא הכרעה שניתן לקבלה כהכרעה  מוסרית שתואמת את התפיסות של החברה שלנו כיום. ברק מנגד מביא את כל המבחנים המשפטיים. זהו הליך ליניארי  סדור ומובנה – לוגוצנטריזם מושלם. אין הכרה במוגבלות השופט ליישם כללים.  מדרידה ניתן ללמוד שסגנון של שופטים יכול לענות ולהתמודד על הביקורת דרך מודעות לבעית האופוריה וחוסר הניתנות להכרעה.

שיעור 14, 13.7.08

ניתן לומר שבזילבר יש את העמדה הריאליסטית אבל גם אצלו וגם אצל דרידה הגישה היא יותר רחבה כי היא מסתכלת גם על היבטים אחרים כמו הזמן או האופי הלוגי של ההכרעה המשפטית.

בניגוד לריאליסטים יש גם אמירה של איך לעבוד עם הקושי הזה. אין פה רק הצגה של הבעיה כמו שהריאליסטים אומרים שהשופטים מכריעים באופן שרירותי ללא כללים לפי מה שאכלו לארוחת הבוקר.

לעומת זאת זילבר ודרידה נותנים איזושהי דרך קונסטרוקטיבית וכלים כיצד להכריע הכרעות משפטיות. גם ההליך המשפטי לא מתיישבים לגמרי עם זילבר ודרידה למרות שהם מנסים לתת דרך לפתור באופן אובייקטיבי בעיות שהמשפט מעלה. אצל אנשי ההליך המשפטי יש תוכנית להתמודד עם השאלה המשפטית בדבר חלותו של הכלל. העובדה שיש תוכנית, מבחינה סגנונית הופכת את ההתמודדות שלהם להדחקה – כלומר הם לא מכירים בזה שלפעמים לשופט אין כלל שבאמצעותו הוא מכריע. בנק' מסוימות השופט פשוט לוקח על עצמו אחריות – הוא מכריע על פי שיקול דעתו ללא כלל שמדריך אותו – למשל בנק' שיש בהן עמומות. יש בהחלטות אלה אחריות כי אינה קשורה רק לחומרים מקצועיים שאליהם השופט נחשף.

גם השופט חשין למשל נוקט בעמדה כזו, לפיה ברגעים מסוימים הוא מחוייב להכריע בין שתי בחירות ועל אף שלוגית צריך להכריע בצורה מסוימת על פי הפורמליזם [פורמליסטונים], הוא פונה למשפט טבעי ומכריע בדרך אחרת. האם זה יכול להיות סגנון שנוכח בכל פסקי הדין או שזה מתאים רק לחריגים או שבכל פסקי הדין יש ביטוי לשיקול הדעת האישי של השופט.

ד.תודעה כוזבת ומשמעותה של ביקורת:
מדובר בלקח ביקורתי מהמרקסיזם. התודעה הכוזבת היא  כל של ביקורת ולא משהו שעומד בפני עצמו אנו רגישים לעובדה שאנו מייצרים באמצעות המשפט מציאות. הכוונה ליצור תודעה שהיא יותר מפותח שהטמיעה את הביקורת.

י. פרדוקסים במשפט ושיח זהות - משפט נוסח המאה ה 21:

תפיסת ההכרעה במשפט עכשווי היא תפיסה של הכרעה בתוך מציאות שבה קיימים סתירות ופרדוקסים. עוברים מתפיסה יותר מודרנית קלאסית שבה הפרדוקס הוא חריג ומאיים על המערכת לתפיסה שהפרדוקס הוא כלי עבודה – שהסתירה מייצרת התקדמות.

סוגי פרדוקסים 

אם בסוף המאה 19 ותחילת ה 20 הרעיון היה למצוא את המבנים המושלמים מבחינה רציונאלית, כעת ישמעבר שבמסגרתו הפרדוקסים הם המבנים הרצויים של מערכת המשפט [כמו מדינה יהודית ודמוקרטית...] פרדוקסים של גלובליזציה מחד ומאידך לוקליזציה – המקומות הקטנים הופכים להיות כאלה שמפתחים זהות מקומית נפרדת. בעצם במאה ה 21 יש פרדוקסים שהופכים להיות אינהרנטיים בחברה שבעצם מתקדמת תו"כ איזון בין מגמות סותרות היוצרות פרדוקס.

פרדוקס = פרה-דוקסה – מעין דעה.
מבחינה פורמאלית מדברים על סתירה לוגית. שתי הנחות שאי אפשר להחזיק בהן בעת ובעונה אחת.

אחד הפרדוקסים הראשונים זה פרדוקס השקרן. ישנם פרדוקסים הקשורים לזמן ומרחק, פרדוקסים של התייחסות עצמית, פרדוקסים של עמימות.

פרדוקסים של זמן ומרחק: כמו אכילס והצב, החץ, בוחן הפתע.

סוגי פרדוקסים בחשיבה עכשווית: פרדוקסים של זהות – כאשר אנו מכריזים על עצמנו כמדינה – רגע יצירת המדינה הוא רגע פרדוקסאלי. זהו רגע שבו בעצם המהפכה המשפטית נותנת תוקף לעצמה ורטרואקטיבית מייצרת צדק – לאחר שהיא מצליחה אנו אומרים שיש מערכת משפט חדשה שיצרה עצמה באמצעות כינון עצמי. בכינון עצמי יש היבט פרדוקסאלי בעניין הסמכות.

בהקשר של מערכת המשפט – מערכות חברתיות לפי לומן מתפתחות תו"כ תהליך של פרדוספיקציה ורה-פרדוסיפיקציה. החוק לפי דביל  TEUBNER הוא מערכת אוטופויטית – כלומר מערכת שמתייחסת לעצמה. החוק נוצר מתוך פרדוקסים שצומחים בתוכו ופתירה [רה-פרדוספיקציה] של הפרדוקס הזה שבעקבותיו נוצר פרדוקס חדש. המשפט הוא מעין מערכת סגורה שלא מגיבה ישירות למציאות. התגובות שלה של השתנות הן תגובות לפרדוקסים שנוצרים ומתגלים בתוך המערכת. למשל ההתפתחות בתחום היחס לנשים – זה בא לידי ביטוי בכמה פסקי דין לפיהם האישה כאינדיבידואל שהוא סוכן עצמאי ומאידך פסקי דין הבוחנים את האישה ביחס לגבר. נוצרת פסיקה שמטשטשת את הפרדוקס ויוצרת תפיסה חדשה בהקשר של אונס. זה לא קורה בהקשר ישיר של לימוד מתוך המציאות הכללית. זה לא קורה עקב ישום תאוריות חדשות סוציולוגיות. אלא זה קורה עקב התפתחות פנימית שבה שיטת המשפט נחשפת עם הפרדוקסים שלה והפסיקה החדשה נדרשת לצמצם אותם.

פ"ד קעדאן – מנסה לפתור פרדוקסים שנוצרים בתוך מדינה יהודית ודמוקרטית שמחד מקדמת את השיוויון ומאידך הינה מדינת לאום. ככל שהמערכת חושפת יותר את הפרדוקס הזה יווצר איזהשהו פיתרון זמני עכשווי שיאזן את הפרדוקסים ויציג אותם בצורה שבה המערכת תוכל להמשיך. התודעה העכשיוית שלנו מאפשרת לנו לראות את הפרדוקסים כחלק בלתיי נמנע מהתפתחות המערכת.

כאשר אנו מדברים על התמודדות עם הכרעות במשפט הפוסטמודרני – שיח הפרדוקסים מסביר לנו שהמשפט הוא לא בהכרח מערכת אובייקטיבית להסדרת הבעיות במשפט אלא מערכת אוטופויטית סגורה שבה יש איזהשהו היגיון מסוים משלה והיא מתפתחת תוך נסיון לפתור את הפרדוקסים הקיימים.

עושר שמור לבעליו לרעה

מאמרו של ידידה שטרן נותן דוגמה לקושי של ההתמודדות העכשיוית של החברה הישראלית עם השניות של יהודית ודמוקרטית. הוא קורא להכיר בפרדוקסליות של היחסים הללו כדי להפיק כמה שניתן מן המפגשים בחברה. הוא מדבר על ההתמודדויות של החברה הישראלית עם השניות של הלכה ומדינה. הוא מחלק את החברה הישראלית לשלוש קבוצות: חילוניים ומסורתיים-ויתור [אלה הרוב]. הדתיים [האורתודוכסיה המודרנית]-מידור. חרדים- ניכור.

הוא מדבר על אסטרטגיות שעבדו בתקופת קום המדינה ולא עובדים יותר היום.

האסטרטגיה של הקהילה הדתית לאומית – היא של מידור. יש מגירות וכל פעם פותח מגירה אחרת לצורך עניין מסוים. מחד נטוע בעניין הדתי-יהודי ומאידך נטוע בליברליזם ומודרניות. שייך בעת ובעונה אחת לשתי הזהויות ויש לו טכניקה של הישרדות בעולם הזה שלו.

לעומת זאת האסטרטגיה של החרדים היא ניכור – מוותרים על כלל ישראל ועל שאר היהודים ומתוך תפיסה זו לא קשורים לאחריות המשותפת[התבדלות] והחילונים והמסורתיים לעומתם מתרחקים מהמורשת שלהם – ויתור.

טענת שטרן שהאסטרטגיות הללו עבדו בתקופה מסוימת כשעסקנו בהתכוננות מול אויב חיצוני וככל שהמדינה הלכה והשתנתה והיה צורך בהכרעה בין הקבוצות הם ויתרו על חשיבה מורכבת על הדברים תוך כדי בריחה למקורות חיצוניים שיכריעו בין הקבוצות וכאן בית המשפט נכנס לתמונה. בעצם בית המשפט בשנות ה 80 וה 90 נאלץ להכריע בגבולות שבין הקבוצות האלה והן פחות ופחות הצליחו לשמר את האסטרטגיות הראשוניות שלהן של ויתור מידור וניכור. מסקנת שטרן כמו שהמרצה רואה אותה היא שבמקום אימפריאליזם שיפוטי – חיפוש הכרעה מסוימת שתייצג את כל הקהילות השונות כל קבוצה צריכה לשנות אסטרטגיה ולהבין את העושר שיש בקבוצות האחרות. לחוות את השניות הזו של יהדות ודמוקרטיה במלוא המורכבות שלה. ולכן השיח הזה – שיח הזהות שהולך דרך הפרדוקס שמכיר בעובדה שרק דרך ההתייחסות המורכבת לשני ההיבטים האלה של הקיום אפשר להגיע לפתרונות מעשיים עכשוויים טובים שלא יחשבו מתערבים, זו בעצם ההמלצה שלו כאסטרטגיה חדשה. החילונים צריכים להכיר את העושר שביהדות, להכיר אותה כזהות גם יהודית ולא רק חילונית. לעומת זאת החרדים צריכים להכיר בהיותם חלק מהחברה ולמצוא דרכים לשתף פעולה איתה ולתרום לה והדתיים האורתודוכסיים צריכים למצוא את המרחב שבו יש אינטגרציה בין ההלכה ובין המדינה.

שיח זהות – שיח זכויות:

המאמר של שגיא. הוא אומר שברק אומר בפ"ד הקשור לכביש בר אילן שהשיח שהמשפט יכול להציע הוא מוגבל. זהו שיח שמבוסס על זכויות. השיח הזה עומד בניגוד לשיח אחר שחסר בתוך המפגש בביהמ"ש – שהוא שיח זהות. שגיא מדבר על הצורך של החברה לשתף ולאזן בין שני סוגי השיח האלה.

מה זה שיח זכויות? שיח שבו עומדים שני צדדים מול שופט ותובעים את הזכות שלהם. זה יכול להתנהל בביהמ"ש או למשל כאשר שני סטודנטים עומדים בפני מרצה – בקיצור ששני צדדים עומדים מול צד שלישי. אדם בדרך כלל טוען לאיזשהו אינטרס,משאב, זכאות שיש לו ומנסה לשכנע את הצד השלישי שלא יייתן את אותו משאב לצד השני. בתוך הרעיון הזה של הזכות יש תפיסה בסיסית של הגנה על חירות שלילית – גבולות ההתערבות של המשפט בתוך הספירה הפרטית. כמה אני חופשי ככל שהמשפט לא מתערב בפעולותיי. המאפיין של שיח הזכויות הוא שאין דיאלוג בין הצדדים. השופט שעומד ממעל הוא המכריע ביניהם. יש היררכיה ברורה – תובע,נתבע, שופט. השיח הזה עומד בניגוד מאוד קיצוני למפגש אחר שיכול להתקיים בין אנשים והתקיים גם בין אנשים תמיד – מפגש הזהות. כשאנחנו מדברים על שיח זהות אנו מדברים על מפגש של בני אדם זה מול זה במלוא ההוויה שלהם, במלוא הנוכחות שלהם. זהו שיח שבו ליבת הזהות של הצדדים השותפים לשיח עומדת במרכז. בשיח הזהות - כשמנהלים מפגש עם צד שמנגד שמים בצד את הזכויות שהמשפט נותן לי ומנסים לנהל דיאלוג פנים אל פנים. זהו שיח מסוכן יותר כי אנחנו לא יודעים איך נצא ממנו, יש בו הרבה פעמים אלמנט של טרנספורמציה כי אנחנו דנים על הזהות עצמה. אין לנו הגנות חיצוניות אנחנו חשופים ונמצאים אחד מול השני בתוך מפגש שאבי שגיא מגדירו כמפגש של פנים אל פנים עם האחר. למרות ששיח הזהות הכרחי להתפתחות של קהילות ולצמיחה של חברה, החברה הישראלית בעצם הזניחה את הנושא של שיח הזהות והתמקדה ותיעלה את המאבקים הפנימיים שבתוכה לשיח זכויות. ככל שהחברה לא מכירה בהכרחיות של שיח זכויות ושיח זהות במקביל, לדעת שגיא, ימשיך להתקיים ניכור בין קבוצות שילחמו בביהמ"ש על חלוקת המשאבים ביניהם אך ימנעו מ...משהו שלא הבנתי.

ברגע שמכירים בזכויות מסוימות לעיתים יש הכרה בזהות של חברות מסוימות. התהליך של שיח זהות הוא התהליך היותר עמוק אך הוא לא יכול להתנהל בלי שיח הזכויות ברקע כי אם לאדם אין אפשרות להשמיע את קולו אין לו את הכוח הזה, הוא לא יוכל לטעון בכלל את טענותיו. שיח הזהות במובן הזה הוא זה שיש בו אוסמוזה, חדירה לתוך הגבולות של האחר והוא משתנה כתוצאה מהמפגש עם השונה ממנו – גם אם הוא הרוב הוא משתנה.

שיעור 15, 15.7.08

הפסיקה לעתים משקפת את העובדה שבביהמ"ש יש ייצוג של זהויות שונות. שופטים שונים הינם בעלי זהות שונה וניתן לראות זאת דרך פסקי הדין שלהם.

שיח הזהות הוא רלוונטי להתפתחות חברה ומשפט. הוא תמיד יתקיים ואם לא נקדיש לו מספיק זמן ותשומת לב, אז לפי אבי שגיא הזהויות יתפוררו. 

הגיוון בביהמ"ש חשוב לאור דברי המרצה, במובן שיהיה מגוון של סגנונות שונים וזהויות שונות.עם זאת, הליכים אלה איטיים ושלובים בכוח.

שיח הזהות מבוסס על ההשתחררות מהחלת קטגוריות כאלה ואחרות על האחר.

ייחודו של שיח הזהות הוא היאבקות על החיים ההדדיים ולא על המוות ההדדי לפי הייגל. הכול קשור בקומוניקציה. יש כאן סוג שיח ותקשורת אחר. זה מזכיר את הפמיניזם הרך. בשיח זהות יש משמעות לזמן. שיח זכויות לא תלוי בזמן – תמיד אני אנסה לשכנע את ביהמ"ש שאני צודק ואין משמעות לזמן. בכל רגע אני רק מצדיק את עצמי ללא ניסיון לראות את האחר. יש אמנם אינטראקציה בין הצדדים אך זוהי אינטראקציה של משפט ואין ניסיון לתקשר.כל תפיסה של זכויות מניחה את הרעיון של הסתכלות אחורה וכי המשפט יוצר צדק מתקן שמנסה לתקן את ההפרה שהייתה במערכת היחסים ביניהם. שיח הזהות מדבר על משפט שיוצר דיאלוג שאמור להגדיר מחדש את הצדדים וליצור שינוי של התפיסה שלהם.

בחברה המערבית אנו רואים הליך של התפתחות בו כל פעם הליך הזהות מוגדר באופן שונה – התנודה היא בין הכללה לבין פרטיקולאריות.

עתה נראה את ההליכים השונים של התפתחות הזהות:

א. זהות כרציונאליות בסיסית – משפט טבעי וזכויות טבעיות: המסורת הקלאסית תפסה את הזהות כקשורה לקולקטיביזם.   התפיסה היא של אבחנה ברורה בין אותם מושגים אנושיים שיוצרים את הזהות האוניברסאלית לבין כל היסודות המעשיים הפוליטיים בהם יש מאפיינים פרטיקולאריים שהם לא חשובים כדי להבין את הזהות. המאפיינים של חשיבה זו היא משפט טבעי ומציאת מאפיינים הזהים לכל בני האדם הנובעים מעצם היותם בני אדם. 

ב. זהות כסוד של היחיד – ליברליזם המוכר לנו כיום (קאנט, דבורקין חרות שלילית): בעידן המודרני נחלש כוחו של המימד האוניברסאלי ועלה כוחו של המימד הפרטי. כאשר אנו מדברים על רוסו ועל האדם שנולד חופשי, אנו מדברים על כל אדם ועל משהו בתוכנו שהוא בלתי ניתן לתיאור במונחים של תוכן. הזהות הזאת של ההשכלה, שהיא עד היום בסיס לשיטת המשפט שלנו, היא זהות שבה האדם הוא יצור אוניברסאלי שנראה אותו דבר. מושג זה אומר שיש דמיון וזהות בין כל בני האדם אשר מצויה בפנים. היא בגדר סוד/מתחם שאנו לא רוצים לפגוע בו.כל שיח הזכויות או החירות השלילית זהו הרעיון שיש תחום מסוים בו למדינה אסור להתערב בתחום היחיד. זוהי תפיסה שיותר שולטת ביחיד. פוקו טוען שזוהי תפיסה שיש בה הרבה יותר פיקוח. נוצרת מערכת שליטה שבה מגדירים את התחומים שבהם היחיד חופשי. מעצם ההגדרה הנ"ל קובעים גם איפה הוא לא חופשי. הגדרה זו מתחמת את היחיד. אנו מתייחסים אל המשפט כמוגבל בהתערבות כלפי ושהוא צריך לבס את ההתערבות לאור זאת שליחיד יש תחום מוגן. זוהי התפיסה שבה מתפתח הרעיון של שיח זכויות משפטי – אנו מניחים שיש יחיד אוטונומי שהמשפט מתגמל אותו על מעשיו ופועל על פי הנחה של מערכת זכויות שקובעת מראש מה מותר ומה אסור. דבורקין טוען שהזכויות הן משהו מעבר לשיקולים של כלכלה והן מעין קלף ניצחון אשר גובר על שיקולים אחרים – זהו משהו שיש בו ערך בפני עצמו לאור האנושיות הבסיסית של האדם. הכול קשור להתפתחות המדינה המודרנית ולשינויים ההיסטוריים מחברות קולקטיביסיטות לחבורת ליברליות. כך האוניברסאליזם מוביל פעם לקולקטיביזם ופעם לפרטיקולאריות. אנו לפי רוסו, קופסאות ריקות נטולות הקשר ותרבות.
ג. זהות כתרבות – חרות חיובית, הזכות לתרבות,  מלחמת זהויות, זכויות חברתיות:מצד אחד יש נתונים פיזיים אישיים של האדם, אך מצד שני הוא משופע מהעולם המעוצב בו הוא חי. הזהות שלו היא מה שהתרבות שלו הכתיבה לו. במובן של חירות חיובית, מדברים על יכולת האדם לשלוט בחיים שלי ולעצב את העולם בו אני חי. הכוונה לבניית נוסחה חיובית שתאפשר לי לעצב את מרחב המחיה שלי. יש קבוצות שולטות כמו גברים לבנים שמעצבים את התרבות. הכוונה היא שמיעוטים שונים או כל קבוצה שמודרת מהזכויות הציבוריות מדברת בשם אותה חירות חיובית שלה ובשם הגדרה אחרת של זהות. כאשר אני פועל כקבוצה אני לא מדגיש את היחיד, אלא מדברים בקול אחד עם הקבוצה שאני מייצג ועם כל מי שהחברה לא באמת מחשבת בו כאשר היא יוצרת את שיח הזהות והזכויות שלה. הכוונה לפסקי דין כמי מילר או בראון, שמתייחסים לזהות לא רק כמשהו של הפרט אלא כמשהו של הקבוצה הכללית יותר. אם כן,לא מדובר ביחידם שמנסים לקבל הכרה מהפרטיות שלהם אלא בקבוצה שמנסה ליצור תהליך שיבצע טרנספורמציה בספרה הציבורית. עם זאת המאבקים הם בעיקר בבתי המשפט. כך נוצרת מלחמת זהויות ומלחמה למשל ב"אדם הסביר" של ביהמ"ש. המלחמה בין הזהויות היא שתיצור את ההתפתחות.

ד. זהות רב תרבותית – שיח זהות שמתחם את כל הדיון הקודם כשיח זכויות:התקופה העכשווית (שנות ה-90 ואילך), שכבר עברה את הביקורת הגדולה ל זהות כתרבות, היא תקופה בה ניתן לאפיין את האנשים כמרובי זהויות. כל אחד מאיתנו יכול להיות בעל מספר זהויות והוא לא יגדיר את עצמו בתור קבוצה אלא ניתן להיות גבר בהיבט אחד, מרצה בהיבט אחר, אב בהיבט אחר וכו'. יש קטבים שונים של זהויות אשר באים לידי ביטוי בכל מפגש מחדש עם המינון המסוים ביניהם. לא ניתן להסתכל באופן סטריאוטיפי על קעדן ולמר שזהותו המרכזית הוא ערבי – יכול להיות שזהותו המרכזית היא כאב או כעובד זבל או כמחבל. המלחמה היא לא בין יחידם שאין להם תוכן, אלא בין יחידם שיש להם תוכן תרבותי לזהות. אנו לא קופסאות ריקות נטולות הקשר ותרבות. אנו נמצאים במפגש בו הזהות שלנו מתעצבת מחדש. הליך מפג הזהויות הוא הליך פרטי.

ניתן לראות את התפתחות הפמיניזם לאור הזרמים השונים כמאפיין את התהליך (מהזרם השני). מהניסיון להדגיש את השונות, דרך הניסיון להדגיש את השוויון ובסוף לשיח הרך התרבותי.

כ. משפט ו.... law and – בין משפט וכלכלה ומשפט וספרות(בעיקר בארה"ב):

· 1900 – פורמליזם.

· 1920 – ריאליזם.

· 1950 – ההליך המשפטי.

· 1970 – C.L.S, דבורקין, פיס  - משפט ו....

תפיסת ההליך המשפטי לא התקבלה, וגם דור ההמשך לא ממש התקבל. אם כן, נותר משפט ללא בסיס.

חלק מהניסיונות לפתור את הבעיה ולמלא את החלל שנוצר הוא דרך ייבוא עקרונות חוץ משפטיים שיעזרו לתת תוכן להכרעות המשפטיות.

זרמי המשפט וכלכלה ומשפט וספרות ממלאים את המשפט במעין אובייקטיביות.

התחומים הנ"ל הם פחות מעשיים – זהו שינוי בתפיסת האקדמיה את עצמה.

· האקדמיה המשפטית של שנות ה-70: מרצים למשפט בארה"ב משנות השישים מתחילים להיות משכילים יותר. בעבר היה מספיק לסיים תואר שני כדי ללמד משפטים. משנות השישים בתי הספר מתחילים לקבל אנשים יש להם P.H.D בתחומים אחרים. מרצים אלו משלבים את התחומים השונים ומפעילים את הכללים החיצוניים שלמדו במקצוע האחר על תחום המשפטים. כך יש התפתחות של המשפט כתחום ידע ולא רק כתחום מעשי.
· איש כלכלי אישה ספרותית – המאמר שיש לקרוא.
א.על משפט וכלכלה וה -C.L.S: ה C.L.S האמין שאדם הושפע מהתודעה הכוזבת וכי התרבות עיצבה את האדם. הניתוח הכלכלי חוזר להנחה שאנשים הם ישויות סגורות שאנו לא רוצים לחפור בתוך מחשבתם וכי אנו רוצים לקבל את העדפותיהם כדבר נתון. אם אדם רוצה לפשוע ניתן לו תמריצים שלא יעשה את זה אך אנו לא רוצים להשפיע על אישיותו ועל אופיו – אנו ניצור מערכת של מקלות וגזרים כדי למנוע פשע אך לא ננסה להשפיע על הזהות.  בניגוד ל C.L.S,, משפט וכלכלה חוזר לתפיסה שאומרת כי האדם הוא מה שהוא רוצה ואנו לא נשאל שאלות לגבי מהם המקורות של ההעדפות שלו. אנו נארגן את החברה כך שתמקסם את התוצאות שלו. ה C.L.S רצה לשנות מחדש את התודעה והגישה הכלכלית לא רוצה לעשות כן.

ב.עקרונות הגישה הכלכלית:

· "מדע הכלכלה חוקר את התנהגות בני האדם כקשר שבין מטרות לבין אמצעים המצויים במחסור והניתנים לשימושים חלופיים.
· תיאור המציאות באמצעות מסר מוגבל של הנחות מופשטות.
· הפעלת מודל מתמטי על מציאות מופשטת זו.
· הסקת מסקנות לגבי המציאות האמיתית המבוססת על תוצאות המודל.
· אימפריאליזם של מדע הכלכלה.

ג. עקרונות גישת משפט וכלכלה: עקרונות גישת משפט וכלכלה: אם הפורמליזם לא עובד, והמשפט הוא איננו שדה עצמאי שניתן להבינו מתוכו, יש למצוא מקור אחר שייתן לשופטים ולמשפט את אותו חיזוי ודימוי של אובייקטיביות ושל מדע מדויק. זהו מעין פורמליזם חדש לאור ההסקה הלינארית/לוגית. הסוג החדש של מדעיות קורץ למשפטנים ומקבל מקום משמעותי.

· משפט וכלכלה לפני שנות השישים: הולמס כבר מתחיל לדבר על חשיבות הכלכלה, ולאחריו פוזנר. 
· תועלתנות מול מקסום העושר:  המעבר הכללי מהתועלתנות לכלכלה מיוחס למעבר מחיפוש תועלת, לשיקול של נכונות , עקב הבעיה למדידת תועלת.  כמה אדם מוכן לתת על זה אינדיקציה למדידת התועלת.
· זווית הסתכלות מלכתחילה (ex ante) ודגש על כללי המשפט:.
· טענה פוזיטיבית – "המשפט הוא יעיל":הטענה היא שיש התפתחות שמחילה בתוכה עקרות כלכליים גם אם לא במודע. למשל, מאסר חייבם בהוצל"פ – התפתחות הפסיקה מתאימה את עצמה לכלכה המשתנה ולבסוף מציגים את המשפט כיעיל עקב יצירת איזון בשוק. מרכז הבדיקה תהיה לאור בחינת פסקי דין והסברתם לאור עקרונות כלכליים
· טענה נורמטיבית – "ראוי שהמשפט יקדם יעילות":
· גישות דוגמאטיות מול מתונות: גישות דוגמאטיות כמו אסכולת שיקגו הניחו כי הפרטים נעים תוך שאיפה למקסום עושר  אישי,ף כי לאנשים תצמיד יש את האופציה לבחור את האופציה הטובה מבחינתם וכי יש להם מידע משולם לגבע המשפט. אסכולות מתונות יותר מניחים אמנם שפרטים רוצים למקסם את האינטרס הפרטי שלהם,אך הם גורסים כי אינטרס זה איננו רק למען בעל האינטרס, וגם אין הנחה שלפרטים יש ידע משולם על המשפט – יכול להיות שצריך לגבש תפיסה של משפט שמודעת לכך שהצדדים לא צמיד יודעים מה הכי טוב להם וכי הם סובלים מהלבנות קוגניטיביות שונות.

בכל האמור לתורת המשפט, זוהי שיטה מוגבלת ולא מספקת – היא לא יכולה לעמוד כתורת משפט עצמאית וכוללת משום שהיא מוגבלת.

שיעור 16, 22.7.08

ד.מושגים בסיסיים: מושגים אלו בהקצאה אופטימאלית של משאבים על מנת להגיע למקסימום יעילות

· יעילות לפי פרטו: השאלה היא איזו יעילות רוצים – כלל או עסקה הם יעילים אם הם משפרים לפחות את מצבו של אדם אחד ולא פוגעים באחר. הקריטריון הוא בסובייקטיבי. יעילות זו קשה להשיג משום שקשה להגיע למצב בו צד מרוויח ואף אחד לא נפגע.

· יעילות לפי קלדור היקס: מבחן היעילות של קלדור היקס אומר שמוטב שמישהו יינזק ובלבד שהרווח הכולל העולה מהפעולה גובר על הנזק שנגרם לו כך שהוא יכול להיות מפוצה.
· התיאורמה של קוז:כאשר לא קיימות הוצאות עסקה וצדדים פועלים בשיתוף פעולה, כל ייחוס של זכות משפטית יהיה יעיל.  ההנחה היא, שבעולם שבו אין הוצאות עסקה ובו כל העסקאות משקפות יעילות, זה לא משנה איפה אנחנו שמים את הזכות המשפטית משום שהצדדים ייצרו את היעילות. הכללים המשפטיים חסרי משמעות מבחינה כלכלית. השוק יאזן את העובדה שהזכות המשפטית הוקצתה לאדם אחד. חוואי מגדל פרות שאוכלות מהשדות של החקלאי. ככל שהוא מגדל יותרפרות כך ההפסד לחקלאי עולה. עד הפרה השלישית, יש יותר רווח מנזק. מהפרה הרביעית זה כבר לא משתלם בראייה כוללת. הכוונה היא שהם צריכים לדבר ולאזן. מהפרה הרביעית למי שאין את הזכות יקנה אותה מהנשי.החקלאי ישלם לג'ונס את מה שהוא אמור להרוויח כדי למנוע את הנזק. ההקצאה הנכונה תיווצר בלי צורך בהתערבות חיצונית – כמו עם המפעל המזהם.  מגמת המשפט לפי הניתוח הכלכלי היא לגרום למזיק להפנים את ההחצנות שלו. ניתן להטיל עליו אחריות או מיסוי, אבל כעיקרון,השוק תמיד יאזן את עצמו. אם יש לו זכות מלאה ואין שום מס עדיין השוק יאזן את עצמו ויגיע לאופטימאליות. במצב של עלויות עסקה בו הצדדים לא מדברים אחד עם השני, רק המשפט יעזור להחצין את ההוצאות. כאשר יש הוצאות עסקה , פערי תרבות או אי יכולת לדבר, המשפט צריך לנסות להקצות את הזכות באופן שיאפשר להקצאה היעילה ביותר להיווצר. דרך כזאת תהיה  להגיד שהחוואי צריך לפצות את החקלאי. עד שלב מסוים אולי יהיה שווה לו להמשיך לגדל פרות, אבל משלב מסוים כבר לא ישתלם לו וזהו המצב היעיל ביותר מבחינת השוק.
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· כללי העברה: 
1. כלל של קניין מגן על זכאיות באמצעות מתן אפשרות לנושא הזכות למנוע מאחרים ליהנות מהמשאב שברשותו ללא הסכמתו.   
2. כלל של אחריות מטיל אחריות באמצעות הטלת חובת פיצוי על הפוגע בהם. מותר לפגוע בזכות אבל יינתנו פיצויים. השאלה של איזה כלל נטיל קשורה לשוק.
3. כלל של אי עבירות מגן על זכות באופן שהזכות לא ניתנת להעברה,לדוגמא איברים או עבדות.
ה. משפט וכלכלה – מגמות:

· משפט ומדעי החברה: במובן הזה, משפט וכלכלה זהו תחום שממשיך את הריאליזם המשפטי. אנשי הריאליזם המשפטי הרי רצו להתחבר למדעי החברה כדי ליצור אובייקטיביות וכדי להבין איך המשפט עובד בפועל. אנשי המשפט וכלכלה עושים את זה בצורה הרבה יותר מקצוענית ומכיוון אחר – במקום מהשמאל מהימין השמרני. היה גם ניסיון ליצור ניתוח כלכלי מהשמאל של דנקן קנדי, אשר ניסה לבצע ניתוח כלכלי בהקשרים חברתיים.                                                                                                                עם זאת רוב המשפט וכלכלה עוסק בחיבור בין הכלכלה הפורמאלית ובין המשפט ולא מחבר נושאים של אידיאולוגיה ושל ביקורת תרבות.
· משפט וכלכלה התנהגותי behavioral law and economics:תחום זה מניח שאנשים הם לא רציונאליים באופן מלא והם סובלים מהטיות שונות ומכשלים. אנשים תופסים את המציאות לא כמות שהיא והם מוטים לעתים. תחום זה מעניין משום שהוא מעדן את התפיסות\ הכלכליות שהניחו כי אנשים הם רציונאליים לחלוטין. תחום זה מתייחס לאנשים כאנושיים וככאלו שסובלים מכשלים ומתפיסות מעוותות במעט של המציאות. 
· פוזנר ותקוותו לגבי המשפט: פוזנר רואה את הכלכלה בתור דוגמא אחת למהלך כולל שצריך לעשות במשפט שיהפוך אותו לאובייקטיבי ולמבוסס יותר. הכוונה לנקות ממנו את אותו מלל ריק של מושגים משפטיים, בין אם הם פורמאליסטיים ישנים ובין אם הם בסגנון ההליך המשפטי. פוזנר רצה להפוך את המשפט למדעי יותר. עדיף שהמשפט ילמד איך עושים מדע מהפסיכולוגיה, מהכלכלה, מהסוציולוגיה וכו'. מדעים אלו לא נכנסים לעולם מושגים כמו צדק, איזון וערכים שלא ניתן להוכיחם ולאושש אותם. פוזנר רואה במשפט כולו כשדה שמתחבר למדעי החברה.
· הפורמליזם החדש: משפט וכלכלה הוא מעין הפורמליזם החדש. זהו לא פורמליזם של כללים אך הוא דומה לפורמליזם בכך שהוא חוזר לאובייקטיביות ומעניק למשפט שליטה. הניתוח הכלכלי מתיישב עם פורמליזם מהותי.
· אימפריאליזם ומתחים:המשפט פותח את עצמו לביקורות ערכיות אך הדרך לעשות כן היא דרך צדק. הניתוח הכלכלי הרבה פחות מבוסס על השוק – מבחינה מסוימת יש פה אימפריאליזם. כאשר אנו נותנים טיעון מוסרי אנו לא מצפים שיכניסו אותו אל מול תחומים אחרים.במשפט וכלכלה יש ניסיון להגיד שרק הכלכלה קובעת לעומת תחומים אחרים שאומרים שהכלכלה היא רק תחום אחד וזהו רק נרטיב אחד מני רבים ולא השיקול היחידי.
ו. משפט וספרות: פ"ד דסנסקי הינו הקדמה לנושא של משפט וספרות. הבעיה היא היחס בין דין ובין עובדות. בחשיבה המשפטית היותר קלאסית אנו נוהגים לראות את העובדות כאמירה נפרדת, מנותקת שמתארת את המציאות ללא היבטים משפטיים. העובדות הן המצע שעליו יינתן פסק הדין ותוחל הנורמה. התחום של משפט וספרות יסביר לנו שהמצב הפוך וכי הנורמה מולבשת לתוך העובדות והופכת להיענות חלק מהנרטיב הפנימי שלאורו יסופר הסיפור. יש הבניה מאוד מורכבת של מציאות שהיא כבר מציאות משפטית שתצדיק לאחר מכן את החלת הנורמה. שופטים שכותבים דעות מיעוט לרוב כותבים את העובדות מחדש כדי להציג את המקרה באופן שהוא יסביר את המסקנה שלהם.

פ"ד זאב נגד מדינת ישראל:ערעור על הרשעה של מתנחל בהרג פלסטיני.  אנו רואים ציטוטים שונים המבטאים את הדעה האישית של כל אחד מהשופטים. דעת המיעוט בחרה להקל ודעת המיעוט בחרה להרשיע. כל אחד מספר סיפור אחר.בפסק הדין, השופטים בונים נרטיב שיצדיק את ההכרעה הסופית. אנו רואים שני סיפורים שונים כמעט לגמרי. עלינו לחשוב כיצד אנו מנקים את הנרטיב, יוצרים נרטיב נקי כמה שאפשר מאידיאולוגיה, או לפחות מודע לכך.
פ"ד אזואלוס: לפי ניתוחו של יונתן יובל זוהי הדוגמא הכי חזקה של שימוש בנרטיבים. כל פסק הדין מנוסח כדי להכיר בקנטור – הגבר הישראלי המצוי. האישה מוזכרת כאשתו ואין לה שם למשל. נסיבות האירוע מצוירות. אזואלוס מאופיין כדמות טראגית. מתואר מסעו ההזוי של אזואלוס בחיפושו אחר אשתו. אנו למדים כי היה לו אקדח רק לקראת הסוף. קיימת הסלמה דרמטית שמתבטאת לאורך התקצרות הפסקאות. התיאור דרמטי וכולל משפט\ים כמו "עיני המערער חשכו". הפסקה האחרונה הינה קצבית ומהירה. רעיונו של המחבר הוא להגיד שהשופט הוא אומן בכתיבת סיפורים וכי הוא מוביל את פסק הדין כך שנבין שיש קנטור.

משפט וכלכלה ומשפט וספרות הן תורות משפט מנוגדות במעט של המשפט.אלו שתי דיסציפלינות שמנסות למלא את החסר שהותיר הפורמליזם. 

כאשר אנו מדברים על משפט וספרות אנו מדברים על שופטים כמספרי סיפורים. אנו דברים על תפיסות כלכליות כסיפור מוגבל של המציאות, ועל עולם שהוא עולם של נרטיבים שבתוכו גם העיסוק במרקסיזם וכלכלה, הם בעצם טקסטים שמתחרים ביניהם על השפעה בתחום של המשפט ושהערך המרכזי של העיסוק בהם זה להבין את הסיפור שמאחוריהם.במידה רבה,משפט וספרות זוהי פרדיגמת על שנו משתמשים בה הרבה בקורס. כאשר שופטים כותבים פסקי דין הטקסטים שלהם משקפים חריגות מפורמליזם וסיפורים סותרים שכבר קיימים בתוך המערכת. המשפט וספרות כתחום רחב,זהו תחום שרואה אתהמשפט לא כמוסד שמתפעל מציאות אלא יותר כשדה פרשני שבו יש תיאוריות שונות שמספרות סיפורים שונים על מהו המשפט. האובייקטיביות היא להבין את החוקים של הסיפורים.אין במשפט וספרות הנחה שהאדם הוא יצור רציונאלי שרוצה למקסם את הרווחים שלו.לטענתם זהו סיפור מוגבל.זהו סיפור דומיננטי ובעל השפעה במשפט, אבל הוא לא היחיד וכדי להפוך את המשפט להומאני  יותר ולאנושי יותר יש ליצור ריבוי סיפורים.יש לקבל את הסיפור הכלכלי אבל רק כאחד מרבים.

משפט וספרות ומשפט וכלכלה כוללים תפיסות שונות לגבי מהו המשפט.אנשי משפט וספרות ידברו על מציאות שמכוננת על ידי המשפט בכל פסק דין מחדש וכי שופטים צריכים להיות מודעים לאידאולוגיה הרוויה בכינון המציאות הזאת. אנשי המשפט הכלכלה מכירים בכך שהכול נתון בחוץ ויש להתאים אתץזה. הם לא ממלאים חלל בזה שהם מציעים אמת אחרת. הם רוצים שנלמד את החוקים של המשפט  כדי לעדן את עצמו.הם רוצים שהמשפט יספר סיפור שהוא הוגן. אסור להשתיק את קולה של האישה שנחנקה. צרי\ך להקפיד לספר את הסיפור של כולם. הם רוצים שהשופטים  יהיו מודעים להטייה. שימוש במילים דומות. מותר שתהיה הטייה אך צריך לעדן אותה ולא לשכוח צדדים. מותר לתאר עובדות בצורה מוטית אך לא בצורה מוטית קיצונית. אין ליצור מצבים בהם לא מתייחסים לצד מסוים או שלא מתארים את הצד שלו רק בגלל שרוצים להגיע לתוצאה מסוימת.

· משפט בספרות (פורמליזם):תיאורים של משפטים בספרות הם כלי לניתוח משפטי. הכוונה למקרים בהם לוקחים את הספרות ומנתחים אותה בכלים משפטיים.דוגמא לכך היא שדניאל פרידמן מנתח את סיפורי המשפט בכלים משפטיים. אלו עיסוקים שלוקחים את הספרות היפה של דיקנס, ולעשות ניתוח משפטי רגיל עליה.   זהו עיסוק יותר פורמליסטים בספרות – הנה הטקסט, החטא ועונשו, ונפעיל עליו כלים משפטיים רגילים. הספרות היא כלי עזר לניתוח פורמאלי משפטי. זהו החיבור הראשון שנעשה עם הספרות אך זהו רק מצב בו מפעלים משפט על ספרות.
· משפט וספרות (אתיקה של דאגה, רגישות מוסרית):מרתה נוסבאום מתארת את האופן בו ספרות יפה והחשיפה לאסטרטגיות שונות מעשירות את טווח הפרשנות שמוענק למפשטן. תחום זה אומר שקריאה של טקסטים ספרותיים מעשירה את החוויה שלנו. היא נותנת לנו בעצם לפתח אמפתיה וחמלה. חשוב למשפטנים לקרוא ספרות כדי לפתח את ההיבט האנושי שלהן ואת האתיקה של הדאגה.
· משפט כספרות (מפנה פרשני): זה מה שקורה כאשר אנו עוברים להסתכלות על המשפט כטקסט. דבורקין מדבר על המשפט כרומן בהמשכים בו כל שופט כותב פרק, ופרק זה הוא אח"כ ייקרא ע"י השופט הבא והוא יכתוב את הפרק הבא.המשפט הוא כמו ספרות במובן זה שהוא טקסט שנפרס לאורך זמן.שופט הוא יצירתי בכך שהוא כותב פרק אך הוא כבול לפרקים הקודמים.שופטים כותבים טקסטים ומפרשים מציאות שמובנית ע"י נרטיבים. המשפט מתואר כטקסט, כפרויקט פרשני ולא כיישום מכני של כללים. מסתכלים על המשפט כמפגש בין פרשן לבין טקסט ואז מתחילים לראות את המשפטן כפרשן. 
· צדק נרטיבי (עיגון אובייקטיבי למפנה פרשני):זהו השלב שמייצג את המאמר של יונתן יובל.בשלב זה אנו מניחים שהמשפט הוא טקסט וכי יש דרכים למשטר את הנרטיבים ששופטים כותבים בזה שאנחנו ננסה לנטרל עד כמה שאפשר בחירות אידיאולוגיות קיצוניות, השמעת כל הקולות בפסק הדין ומניעת בחירה חד צדדית של שמות הצדדים. הכוונה לא לדבר בשמם של הצדדים. הכוונה היא לסנן את האי אובייקטיביות וכך נשיג צדק נרטיבי ואת זכותו של כל אדם שסיפורו יסופר בדרך פחות מוטה. יש לתת קול לכולם, גם אם לא קול שווה. כך, ניצור איזון וצדק נרטיבי שישמור על האובייקטיביות. הכוונה לבקר את האופן בו יש שימוש בשם מסוים, לספור שורות, לספור גודל פסקאות ולנתח פסקי דין באותו אופן מעין מתמטי בו מפרשים ומבקרים ספרות. מחפשים משפטים כמו "הוא לא יכול היה למנוע את התנהגותו" או תיאורים כלליים המשקפים את דעתו של השופט הכותב. י זכות ערעור נרטיבית – כאשר העובדות מתוארות בצורה מוטית ומסוימת נטען שלנאשם יש זכות ערעור כי תיאור כזה גורם לכך שהשופטים ששומעים את העובדות בצורה מוטית אינם מסוגלים לשפוט באופן אובייקטיבי. הקריאה היא לתת לשופטים את העובדות בצורה אובייקטיבית.

כדי להיות משפטנים טובים צריכים לקרוא ספרות טובה למשל.
שיעור 17, 27.7.08
ז. משפט וספרות – מגמות: אם עוסקים בספרות יש חיבור טבעי לנושאים הבאים.

· משפט וקולנוע: יש איסור של פרסום מה שקורה (לכן רואים ציורים).  הכוונה לעיסוק במשפט ככלי המייצר משהו ויזואלי. זהו כלי שניתן לנתחו באמצעים של קולנוע משום שהקולנוע הוא כלי עשיר לביטוי. ניתן דרך הקולנוע ליצור תובנות חדשות לגבי משפט מסוגים חדשים כמו האם נרשה משפט שמתקיים באינטרנט. הכוונה למצג דיגיטאלי של משפט. הרעיון של קולנוע במשפט הוא הסתכלות על המשפט כמשהו שיש בו ביטוי ויזואלי – המשפט יוצר סרט או מעין תסריט בין השופטים לנאשמים.  אם מנהלים משפט במציאות וירטואלית זהו אומר משהו. ניתן להסתכל במשפט בקולנוע, או איך בעשייה קולנועית מבטאים את המשפט כמו בסרטים או בסדרות שונות. יש אפשרות גם לקחת את כללי הקולנוע עצמו ולנסות ללמוד מהם או לנתח את המשפט לאורם ולראות כיצד המשפט מתפתח עם הקולנוע – האם גישור זהו סוג של קולנוע אוונגרדי?
· משפט ומדעי הרוח:  רואים את התהליך המרכזי של התפתחות המשפטן, כהתפתחות של חשיבה אתית שלו. הכימות זהו לא האידיאל. יש כאן איזשהו כיוון אחר של התפתחות בתוך האקדמיה אשר משליך איך אנחנו רואים את המשפט. המשפט הוא יותר כלי ספרותי ופחות נועד לעשות דברים בצורה מכאנית או מדויקת.  אנו מתעניינים במדעי הרוח כדי ללמוד את צורת החשיבה המיוחדת. 
· פרשנות:  היבט הפרשנות הוא מאוד חזק כאן כי אנחנו מתייחסים למשפט כאל כלי פרשני. הבנת המשפט קשורה לפרשנויות שונות שאנחנו נותנים למה שנעשה במשפט. אין אמת אחת, יש כמה נרטיבים  - שאחד מהם הוא גם הנרטיב הכלכלי, גם הוא לגיטימי אך לא היחיד.
· אימפריאליזם ומתחים: כמו שבמשפט וכלכלה יש טענה של אימפריאליזם והסתכלות על כל התחומים ככפופים לכלכלה, גם למשפט וספרות יש את האימפריאליזם שלו של הסתכלות על כל טקסט כפרשנות, כטקסט וכאל מערכת של אמונות ותפיסות שבאה לידי ביטוי בטקסט המשפטי.

בכל תחום יש את השאלה והיא האם כל התחומים הקודמים שלמדנו (פוזיטיביזם או פורמליזם), האם כולן ישמשו את המשפט וספרות כדי לפרשם? כן, למשפט וספרות יש נטייה להתייחס אליהם כנרטיבים ולנתחם. הארט ולקלזן למשל לא היו מעוניינים באימפריאליזם הזה ושינתחו אותם לאור עיקרי המשפט וספרות כמספרי סיפורים. הם יתנגדו לאימפריאליזם של המשפט וספרות.

ל. פרשנות משפטית – מפורמליזם לאנטי פורמליזם ובחזרה:

אנו מדברים על מצב בו שופטים מקבלים לידיהם מקרה.יש להם כלל משפטי והם צריכים ליישמו.השאלה היא מה הם בדיוק עושים. הזכרנו בעבר את התיאוריות הישנות  כמו של מונטסקייה אשר דיברו על הפרדת  רשויות מוחלטת וכי שופטים יכולים רק ליישם את מה שאמר המחוקק ובכל מצב אחר עליהם לשאול אותו. לשופט לאור תפיסות אלו אסור להפעיל שיקול דעת או לבצע פרשנות משפטית. כאשר כלל איננו מובן וממוין יש להרים ידיים ולהפנות את השאלה למחוקק. 

כל אדם מעט ריאלי מבין שכללים לא תמיד יכולים לחול באופן מלא על הסיטואציה שלפניהם – הם צופים פני עתיד ולא מודעים לכל הסיטואציות שיכולות להתעורר. ישנם מצבים בהם כמובן שיתבצע שיקול דעת. כאן תיאוריות שונות נתנו פתרונות שונים וניסו לענות למצב של שיקול דעת. למשפטנים זהו מצב  קשה.

עתה נעבור מתיאוריות פוזיטיביסטיות/פורמאליות אל התיאוריות של פיס ודבורקין. אנו נראה שיש היפוך יוצרות – הפורמליזם או הרעיון של שיקל דעת כחריג יחליף את מקומו ברעיון שלש שק"ד כמרכז הכובד של פעולת השופטים וכמשהו לגיטימי. היצירתיות והבחירה תיהפך לתכונה מרכזית של השפיטה.

א. ה.ל.א. הארט והשופט באזור הגרעין: 

· פורמליזם של מקרי גרעין: שימוש בכלל המשפטי באופן הרגיל ברוח וינקנשטיין. וינטקנשטיין טען שיש משחק לשון בו אנו יודעים איך ליישם מילים ואיך לתת לדבריו משמעות דרך הפעילות שלנו.ץ כילידם אנו לומדים למשל מהו ארון ומשהו שולחן. דרך פעילות הצבעה זו אנו לומדים לחזור עליה ולהבין מהו שולחן. אנו משחקים יפה את המשחק הלשוני.לעניין המשפט אנו מיישמים כללים משום שברוב המקרים אנו יודעים כיצד לעבוד על כללים. אם יש שלט שאומר אסור להכניס רכבים לפארק, ונכנסת מכונית, ברור לנו איך ליישם את הכלל לאור אינטואיציה של שימוש בשפה.הגרעין הוא שימוש באינטואיציה של השפה ולא צריך שיקול דעת. ההנחה היא שאנו יודעים  כמעט תמיד את משמעות הגרעין ואיך ליישם את הכלל. 
· שק"ד במצבים של מעטפת תוך העדר כפיפות לסטנדרטים משפטיים: המקרה היחיד בו שופטים נדרשים לשיקול דעת הוא במקרי המעטפת באזור האפלולית היחסית. הכוונה למקרים של אופניים ממונעים שייכנסו לפארק. במקרים אלו השופטים פועלים כמחוקקים ומפעילים שיקול דעת תוך הפעלת מיומנויות. פרשנות משפטית מתבצעת רק במקומות בהם לא ברור איך להפעיל את הכלל.

ב. קלזן -  הינו הפוזיטיביסט השני שמדבר על שק"ד:

· אצל קלזן אנו  אפילו לא נמצאים באזור מעטפת. מעצם טיבה של הנורמה,יישומה כרוך בשיקול דעת. המשפט הוא מכרת סגורה, תפקיד המשפטן הוא לזהות את הנורמות, אך כמעט תמיד מעורב היבט של שיקול דעת. קלזן מניח שיש את הפרשנות האקדמית – המשפט האקדמי רואה את החוק ותפקידו להצביע על אפשרויות שונות של היישום שלו. אפשרויות שולו ייצגו דברים פוליטיים.יש גם פרשנויות אותנטיות בהן בוחרים ממתחם האפשרויות שאפשרי מבחינת החוק שמבוססת על ההערכה המוסרית שלהם ולאור בחירות פוליטיות. מדובר בהפעלת שיקול דעת סובייקטיבי ואישי שלהם. קלזן יוצא נגד דבורקין ועל תפיסות בגרמניה של הערכה ערכית. הוא אומר שהמשפט באופנו הטהור לא נותן קריטריונים מלאים ליישום הנורמות שלו שתמיד יהיה מלווה בשיקול דעת.  בכל מקום בו המשפט שותק, יש חוק ויש הסדר שלילי – אם לא רשום מהו רכב נחליט שהכול זה כלי רכב-  אבל ניתן גם לבצע בחירה פוליטית ערכית ולהסוות אותה כהסדר שלילי.

החלל שקלזן והארט משאירים למשפטנים מבחינת הלגיטימציה של ההכרעה המשפטית הוא חלל מאוד גדול.

ג. דבורקין – שנות השבעים:,

· שיקול דעת במובן הצר:  דבורקין מנסה להציל את השופטים ממקרי האפלוליות. הוא רוצה לטעון שמרב עיסוקו של המשפטן הוא אמנם שיקול דעת אך השק"ד נעשה דרך כלים משפטיים ולא דרך שק"ד אותנטי הכולל שקולים פוליטיים. הוא טוען ששיקול  הדעת הוא במובן  הצר – בחירה בין מספר שאפשרויות שכולן משפטיות. אין בחירה בין אפשרויות פוליטיות/ערכיות/חיצוניות שאין לנו שום קריטריונים לבחור ביניהן.
· שיקול דעת במובן הרחב: הכוונה למה שקלזן והארט מדברים עליו כי אין קריטריון כיצד להכריע במקרי האפלולית או כאשר יש מספר דרכים בהן ניתן להחיל את הנורמה. דבורקין לא מסכים לכך. דבורקין מתנגד לכך 
· המפנה הפרשני והצגת המשפט באור הטוב ביותר האפשרי: ההנחה של המפנה הפרשני הוא שהמשפט הוא טקסט. הוא איננו כלי לניהול המציאות או נורמות. יש להבינו לאור התפרסותו לאורך זמן. התיאוריות שכנגדן יוצא דבורקין הן תיאוריות סמנטיות והוא כנגדן יציג את תיאוריה שלו הפרשנית. תיאוריות סמנטיות מניחות כי המשפט מבוסס על היסטוריה ועל מה שמוסדות שונים החליטו בעבר.  פוזיטיביסטים שונים התווכחו מהן העובדות ההיסטוריות ומהו הקריטריון לקביעה מהן עבודות אלו – האם כלל הפקודה(אוסטין) או כלל הזיהוי(הארט). האמרה היא שכל מחלוקת לא קשורה למשפט אלא בניסיון לערב בו מוסר או פוליטיקה. תיאוריות סמנטיות מסבירות יפה איך המשפט עובד ברוב המצבים בהם ברור איך יש ליישמו. אך כאשר מגיעים לאזורי הגרעין ולמקרי אפלולית, זהו החריג שהן מטאטאות הצידה והמשפט לא יכול להתמודד איתן כי המשפט לפיהם מניח שהכול כבר נקבע בעבר. במקום תיאוריות אלו שלא מצליחות להסביר מקרים קשים, דבורקין ממלית לאמץ תיאוריות פרשניות. תיאוריות אלו מניחות כי מחלוקת תיאורטית היא אמיתית ואף בונה והיא חלק אינהרנטי מהבנת המשפט.  הן מציעות אידיאלים פרשניים לפיתוח של פרקטיקות פרשניות.  ההסתכלות של דבורקין על המשפט היא כמו על טקסט משפטי שאנו רוצים להציגו בצורה הטובה ביותר. אנו נראה את המשפט כפרקטיקה פרשנית, ונרצה להציגה עם שיקול הדעת שבתוכה באור הטוב ביותר האפשרי.במרכז בעניין של דבורקין הוא פיתוח פרשנות בונה של המשפט שמציגה אותו ככזה שמתבונן גם קדימה, וגם אחורה . והפסיקות שלו מבטאות קוהרנטיות ואחדות מוסרית שמשקפת את הקהילה הרחבה בה הוא פועל. המשפט משקף קהילה מוסרית שפועלת לפי עקרונות ופרשנות המשפטים תרצה להציג את המשפט באופן הטוב ביותר תוך חיבור של העבר עם העתיד. החינוך המשפטי מנחה את המשפטן והוא לא פועל לאור גורמים פוליטיים.  המשפטן כותב רומן בהמשכים – הוא מצד אחד כבול למה שנכתב קודם אך מצד שני יש לו גם הסתכלות קדימה. כך הוא גם כבול לאחור אבל הוא גם יצירתי ויכול לפתח את העלילה. אך המשפט בכללו נחשב בפרספונקיציה של הקהילה המוסרית. המשפט מייצג סיפור מוסרי ויפה המייצג נאותה את הקהילה. המשפט קורא את הפרקים הקודמים ומציג אותם באופן בונה יותר. כמו למשל שימוש בפסקי דין לגבי שחורים אשר יציגו את הקהילה באופן מוסרי. הוא טוען שיש תשובה אחת נכונה ואם נלך בצורה מסודרת נגיע לתשובה אשר תשקף את הטוב הכללי.הוא מעין אובייקטיביסט של המוסר ולא מייחס לרב תרבותיות ולתפיסות מוסריות שונות בחברה.
· דבורקין – מסע האינטגריטי: 
· "המשפט כשלמות" מסע הפרשנות של הרקולס(או אולי ברק) לקרוא את חומר הקריאה: הכוונה לחיבור בין העבר לעתיד. יש חיבור או הליכה אל מעבר לשתי אפשרויות: אפשרות ראשונה היא קונבנציונאליים המורכבת מפוזיטיביזם ופורמליזם – לפי תפיסה זו נסתכל אחורה אל החוק ונראה איך הוא חל על המקרה (מבחן הסמכות למשל), וההיבט השני הוא פרגמטיזם וגישה חשדנית כלפי החוק הקובע את ההסבר – גישה זו אומרת שצריך להסתכל רק כלפי העתיד ולפתור בעיות. זוהי גישת ההליך המשפטי. שתי הגישות קיצוניות והולכות יותר מדי קדימה ואחרוה. המשפט כאינטגריטי קובע כי יש לשאוף אחורה וקדימה בו זמנית. לא רק מסתכלים כלפי העבר או העתיד, אלא מניחים שהיציבות יחד עם השינוי זוהי הדרך הנכונה.
· מימד ההתאמה: פ"ד מקלולין. היו פגיעות בקרוביה של האישה. היא ראתה את בני משפחתה הפגועים וסבלה מנזק נפשי. השאלה היא האם המשפט צריך לפצות על נזק נפשי. כאן הרקולס נכנס לפעולה ופועל בסדר הבא: 
1. תקדימים ספציפיים מקומיים:  הכוונה לכל מיני אפשרויות מהפסיקה המקומית. במקרה הספציפי הייתה אמירה שיש פיצוי רק לנזק פיזי, או שלאנשים יש זכות לפיצוי על נזק נפשי כאשר היו בתאונה עצמה. אפשרות אחרת היא שלאנשים יש זכות לפיצוי  רק כאשר יש רשלנות של הנהג וכו'. הכוונה לכל מיני פסיקות סותרות. 
2. עקרונות מקומיים המסבירים את התקדימים: השופט מנסה לחלץ מתוכם עקרונות ברמת הפשטה ראשונית ומצומצמת.מנסים להבין האם המשפט שולל נזק שאינו גופני או לא. אנו רואים שהמשפט יכול להכיר בנזק נפשי בחלק מהמקרים. אחר כך צריך להסתכל על עיקרון הרשלנות וכו'. אנו מוצאים מספר עקרונות מהפסיקה שייתן לנו רשת של אפשרויות בחירה בהקשר של בפ"ד.
3. עקרונות רחבים יותר הקשורים בתחום שבו מדובר והמשקפים את הפרקטיקה הנוהגת:  אנו מחפשים את העקרות של יעילות למשל, זכאות מוסרית או נזיקין בכלל. הכוונה בכלל לעקרונות התחום הנהוגים. 
4. העקרונות הרחבים ביותר המשקפים את הפילוסופיה הפוליטית והמוסריות של הקהילה המשפטית בכלל: 
הטענה היא שבמידת ההתאמה נעבור מהקשרים פשוטים כמו תקדימים, לעקרונות הקשורים לתקדימים, משם לעקרונות כלליים של התחום ומשם לעקרונות של פילוסופיה פוליטית ושל המערכת המשפטית. בסופו של דבר יהיו לנו מספר אפשרויות. כך עוברים מספציפיות לכלליות והדעה לעולם העקרונות. השופט מגיע למספר אופציות ולא ברור לו כיצד לבחור ביניהן. כאן נכנס המימד הבא, מימד ההצדקה. 
· מימד ההצדקה:  הכוונה לבחירה המוסרית של ראוי ולא ראוי לאור שיקולים פוליטיים ומוסריים. ההתאמה מאוד חשובה .אם יש עיקרון שיש לו תקדימים רבים ועיגון חזק בפסיקה נבחר בו, אך כאשר יש עקרונות סותרים זהים במשקלם הפסיקה, נבחר את העיקרון המוסרי יותר לאור מימד ההצדקה. רעינו המרכזי של דבורקין הוא שהפרשם כל הזמן עושה שיקול ערכי. כל שופט שמכריע במקרים קשים עושה וצריך לעשות את מסע האינטגריטי וזוהי הדרך היחידה להציל את המשפט מהסובייקטיביזם ומהחרדה שקלזן והארט משאירים לו כאשר הם משאירים את מצבי שיקול הדעת כמצבים ללא פתרון. הוא משלים את החסרים בתיאוריה שלהם. על השופט לעבור את שלבי ההתאמה וההצדקה. המשפט אמור לומר לנו: "תראו איך המוסריות של הקהילה עולה מתוך הפסיקות של השופטים". השופטים אמורים להראות לנו איך אוסף של פסיקות,למשל בעניים תאונות דרכים" משתנות ויש בהם עיקרון אחד שמסביר אותם כמו עיקרון הסיכון ועכשיו יש קוהרנטיות. חלק חשוב בשיטתו היא להציג את המשפט כמערכת קוהרנטית שמדברת בקול אחד והשופטים צריכים לסנן מקרים לא קוהרנטיים וסותרים. אם נסתכל על ההיסטוריה של המשפט נראה איך היא הופכת למערכת אחידה. אם כן השופט מנסה ליצור תמונה אחיד וקוהרנטית של המשפט המדברת בקול מוסרי אחד. ניתוחו זה מזכיר לנו את הפורמליזם. דבורקין בעצם מכניס למשפט עקרונות פורמאליים בנוגע לשיקול הדעת.  הוא רואה בקוהרנטיות ובאינהרנטיות כעיקר – השופטים אמורים לחזק את ההסתכלות על המשפט כמערכת עקרונות (גם אם לא נורמות), כמערכת של ערכים מוסריים שיש ביניהם היררכיה. דבורקין במובן הזה מחזיר למשפט את הכוח שלו משום שהוא אומר שהמשפט תמיד עובד לפי עקרונותיו גם אם אין עיקרון פורמאלי. הוא מנסה לתת למשפט תיאוריה שבעצם תצדיק אותו ותראה אותו באור הטוב ביותר האפשרי. מכאן גם היחס שלו לספקנים?
· ספקנים פנימיים וחיצוניים:  דבורקין לא מוכן לדון עם מי שלא תומך בו – ספקנים חיצוניים. הוא רק ידון עם מי שקיבל את התיאוריה שלו ורוצה לשכללה. הוא יקבל אדם ששותף איתו לרעיון שהמשפט הוא כלי פרשני וכי יש להציגו באופן הטוב ביותר, אבל הוא חולק על חלק מהשלבים. אם מישהו משותף איתון לפרויקט הוא יכול להיות ביקורתי כלפיו. אחד מהספקנים הפנימיים הוא הפילוסוף יוסף רז שאומר שאולי עדיך להציג את המשפט כמדבר בריבוי קולות ולא בקול אחד – זוהי ביקורת שאומרת אני רוצה להציג את המשפט באופן הטוב ביותר, אבל אופן זה יהיה פלורליזם.הספקנים החיצוניים מערערים בכלל על הפרשנות של המשפט- הכוונה ל CLS או לפמיניזם. גם פוזנר למשל (אידיאלים של יעילות) או דנקן קנדי המערערים על השפה המוסרית של המשפט וכי ניתן לתארו רק מבחוץ באופן סוציולוגי. הם לא מסתכלים על המשפט כמשהו שיש לו משמעות אינהרנטית אלא מסתכלים על המשפט כאיזה כלכלה הוא מייצג או איזה עקרונות דוחפים אותו.  ה- CLS לא רואים את המחויבות שלהם להציג את המשפט באופן הטוב ביותר אלא להיפך. דבורקין מתנגד ל CLS כי הוא מאמין שהמשפט מדבר לקהילה המשפטית שמאמינה הו ולא לאנשים שמתנגדים לו ואומרים שהוא רק תוצר של כוח.

אנו רוצים ליצור תחושה לפיה מערכת המשפט כוללת ערכים ומדברת בקול אחד.

כל מקרה יכול להיות קשה וניתן לנתח כל מקרה לאור פרשנות חוקתית. תמיד יש גישה פרשנית.

כל מקרה, קל או קשה, ניתן לפרש לפי הרקולס. דבורקין מדבר על הרקולס לא כדימוי אוטופי אלא על זאת שכל השופטים הם הרקולסים ועוסקים בפרשנות שמנסה לצור התאמה והקוהרנטיות. אם נבחן הכרעות שופטים נראה שניתן ליישם דרך זו כמעט בכל פסק דין. כך יש לנו שיטה שמתבססת על מקרים קשים. בתפיסה זו המשפטן הוא כזה שבאופן טבוע עוסק בשיקול דעת כל הזמן. הוא לא יכול להיות מכאניסט או אובייקטיבי (לקיחת כלל ויישומו). הוא מבצע פרשנות ומפעיל שק"ד.  הוא טוען שבכל מקרה יש שק"ד. עצם העובדה שרוב המקרים בהם אנו עוסקים הם מקרים קשים בם לא ברור איך להפעיל את החוק אומר שיש להתייחס לדבורקין. אנו לא יכולים לומר שיש מיעוט של מקרים קשים. 

דבורקין הוא חלק מהמרכז הפוליטי ומתנגד לשמרנות כמרכז הכובד..

· דבורקין כפוזיטיביסט: אל לנו לשכוח כי דבורקין הינו פוזיטיביסט בגלל בחינתו את העבר ולא רק את העתיד.
שיעור 18, 29.7.08

ג. פרשנות תכליתית – השופט ברק:
· תורת משפט אקלקטית:ברק אומר שהוא מצרף מכאן ומכאן. בכל תורת משפט יש משהו צריך לקחת את הטוב מכל תורה. זוהי רק אחת מההצהרות שלו. הוא לא מחויב לתיאוריה אחת. לעתים הו תומך בגישה אחת ולעתים באחרת,מה שמוביל לעתים בחוסר עקביות. יש לו 3 ספרים: 
·  שיקול דעת שיפוטי והתמקדות בו: "שיקול דעת שיפוטי" שהושפע מהריאליזם והדגשת שק"ד. 
· פורמליזם של תכליות: בשלב השני הוא כותב  שני ספריו לגבי פרשנות משפטית אשר נוגעים לתכליות.  זהו הקאנון של הפרשנות הברקית. הפרשנות המשפטית זהו הליך משפטי והוא מסביר באופן ממסד שיש הסתכלות על החוק כהיגד תכליתי (המשולש הברקי בין לשון החוק, ההיסטוריה החקיקתית, ועקרונות היסוד של השיטה. זוהי תפיסה של ההליך המשפטי ושל פולר. ברק בהקשר הזה הוא איש הליך משפטי מובהק שמאמין שיש לפרש נורמות לאור המטרה שהן נועדות להגשים. זהו פורמליזם משום שהוא נותן כללים איך ובאיזה סדר צריך לפרש אך הכול נעשה למען תכליות. גם אם שופט משתמש בתכליות הוא עדיין יכול פורמליסט חלקי. לשון החוק כמעט אף פעם לא עומדת בפני עצמה ותמיד יש לבחון תכליות.
· שופט בחברה דמוקרטית והחזרה להארט:בפרו האחרון ברק  מציג מתפיסה אחרת. הוא טוען שברוב המצבים שופט לא נדרש לחשיבה ערכית ולשיקול דעת.הספר נכתב לשם המצבים החריגים בהם החוק לא נותן תשובה ויש שיקול דעת. הוא טוען שכל התיאוריה שלו היא למקרים קשים. ברור שיש שינוי בעמדתו שנובע אולי מהצורך בוודאות במערכת השיפוטית. טענתה של המרצה היא שברק עובר תהליך בו הוא חוזר לפורמליזם בתור עמדה בטוחה יותר – יש תיאוריות מובנות של מה עושים במצבי שיקול דעת אבל רוב המצבים הם לא שיקולי דעת. הארט לעומת זאת לא היה כותב ספר לשיקול הדעת. דבורקין למשל אומר שאין מצב של גרעין אלא תמיד יש שיקול דעת גם במצבים הקלים.
ד. אוון פיס ואובייקטיביות במשפט (הוויכוח עם פיש): 

הוא מניח שהפונקציה של יישוב סכסוכים היא לא רלוונטית, והפונקציה המרכזית של המשפט זה חינוך והצעדת החברה קדימה. המשפטן הוא שותף בכיר למחוקק משום ששופטים עושים הכרעות ערכיות.

· שפיטה היא פרשנות: זהו רעיונו המרכזי של פיס.  בכל שפיטה יש היבט ציבורי שעושה פוליטיליזציה של הסכסוך.המשפט הוא לא סכסוך שכנים אלא יש בו היבט ציבורי. השפיטה רוצה לחדש משהו לציבור לגבי הערכים שמסדירים את היחסים בין השכנים למשל. מרכז הכובד זוהי יצירת המשפט הציבורי. 
· כללים מרסנים: פיס מפחד עקב ההנחה שהשפיטה כוללת היבט של שק"ד ותוהה מה יאזן את זה. בהיעדר שפיטה לפי כללים נגיע למצב בו כל שופט מפרש את הטקסט בצורה אחרת. לכן לפיו, הפרשן אינו חופשי לייחס לטקסט כל משמעות העולה על רוחו.הוא מוגבל ע"י מערכת כללים. הכוונה לכללי פרשנות, לפרוצדורה, וכו'. כך הפרשן המשפטי מרוסן ע"י רשימה של כללים וכך  יש תיחום ולא כל שופט יעיל שיקול דעת אינסופי. הכללים מכוננים את מוסד השיפוט ומתחמים את הקהילה המשפטית.
· אובייקטיביות מתוחמת: האובייקטיביות המתוחמת שפיס מייחס למשפט קשורה לפעילות פרשנית בתוך מסגרת של כללים שאומרים איך לפרש את הטקסט. ההליך עצמו מרוסן ויש כללים לכיצד הוא עובד(כמה מותר להכניס ערכים וכו'). גישה תכליתית היא למשל כלל מרסן שמתפתח בתוך קהילה ומסביר מהי האובייקטיביות השיפוטית. תמיד יהיה היבט פתוח משום שזוהי פרשנות אבל הכללים ירסנו את הפתיחות. פיס מנסה לתחם את הפרשנות המשפטית לאור הרעיון ששופטים מרוסנים ע"י כללים.לכך הוא מצרף 3 תכונות נוספות שמייחדות את הפרשנות המשפטית מפרשנויות ספרותיות למשל:
1. פרספקטיביות: ציווית.
2. סמכותיות:
3. יעילות.

יש כאן פרשנות מיוחדת כי היא קשורה בציוויים, במקור של סמכות וביישום הכללים תוך חיבור למציאות. זה יותר אובייקטיביות מסוג אחר וכללים שמסבירים לנו איך להתמודד עם פרשנות המשפט. אפשר לומר שפיס ודבורקין נמצאים באותו מישור בתפיסת המשפט. שניהם רואים את המשפטן כפרשן. בעוד שדבורקין מדבר על מסע האינטגריטי כריסון, פיס  מדבר על הדברים באופן רחב וכללי יותר. הוא מקבל תפיסה כמו של דבורקין אשר מציעה לשופט איך לפעול במקרים של שיקול דעת בהם יש לבצע עבודה פרשנית.פיס יכול להיות כזה שדבורקין יכול להשתלב בתוכו ודבורקין יכול להיות דוגמא לאיך היש  כללים מרסנים. 

ה. פיש נגד פיס fish v. Fiss: גם דבורקין וגם פיס אומרים שלמשפט יש אובייקטיביות וזה מה שמפריד את המשפט מהספרות.המשפט הוא לא יישום כללים אבל הוא לא פרשנות של שייקספיר או חדשות הוא פרשנות מיוחדת מוגבלת באמצעות כללים, משולב בערכים ובעקרונות מוסריים וקושר לפרוצדורות מסוימות. כך לשניהם יש אובייקטיביות בעולם בו המשפט פרשני.

· השופט כפרשן המוגבל בקונטקסט: פיש מבקר את תפיסותיהם של דבורקין אבל בעיקר את של פיס.  לדעתו שופטים לא יכולים להיות מרוסנים ע"י כללים מרסנים.
· הכללים עצמם הם טקסט:  פיש אומר שלמשפטן אין אפשרות לעקוב אחרי כללים מרסנים. הוא נותן דוגמא של בייסבול. שואלים שחקן מה גורם לזה שהוא הצליח. שחקן יגיד תפסתי זרקתי ורצתי. או למשל ניקח אדם שלא יודע לשחק ונלמד אותו לשחק. עד שהוא לא ישחק הוא לא ילמד כי לומדים את הכול דרך ההתנסות. כללים הם יותר עניין של פרקטיקה והם לא יכולים להגביל פרשן. הם בעצמם טקסט ונתונים לפרשנות. לא ניתן להשתמש בהם מבלי לבצע פעולה פרשנית ולהיות כבר בתוך הפרקטיקה. גם פיש יסכים שהשופטים יתפסו את עצמם ככפופים לכללים פרשניים.אבל כלליפם אלו הם טקסטים שבעתמם כפופים לפרשנות. אותה בעיה שיש לגבי הפרשנות יש לגבי הכללים.
· אובייקטיביות מושגת באמצעות ריסון שאינו יכול להיות מונחה כללים: להיות בתוך הפרקטיקה זה תמיד קשור להקשר. למשלך סטודנטים שהתחילו ללמוד. פסק הדין הראשון שקוראים הוא בש. ברור שלא הבנו אותו עד הסוף. לוקח זמן מסוים עד שמבינים פסקי דין למשל.אותו דבר קרה לשופט. הוא עושה את פעילות השפיטה ורק לאחר שנה הוא יהיה שופט. מה ינחה אותו? כללים שבפרקטיקה. הוא לא יכול להסביר כמו ששחקן בייסבול לא יכול לומר. השופט לא תוגבל על פי כללים והוא פרשן בעצמו. בפרשנותו הוא מפנים מספר טקסטים שחלקן יכולים להיות מרוסנים ופורמאליים, אבל יש עוד טקסטים של תורת משפט. בסופו של יטם הוא מבצע פרשנות גרידא והיא לא מתוחמת באמצעות אף כלל.מה שמגביל אותו זוהי הפרקטיקה.פיס לא צריך לחשוש מפריצת גבולות.שופט לא יחרוג מהפרקטיקה.

ו. פרשנות משפטית כפעילות רבת מימדים:

· עמית והכתיבה הקנונית של ברק: עמית מראה שהשופט ברק מפיץ את כתיבתו בכל מיני דרכים שמבחינה ספרותית ניתן לראות בכך כהפצה של קנון ספרותי. הכוונה לשימוש בטכניקות רטוריות שמייצרות כללים מרסנים. הכתיבה מחלחלת ויוצרת דגם שיפוטי. ההתפתחות של תורת המשפט הישראלית מוכיחה לנו שישי משמעות לדיבור על כללים מרסנים משום שלכתיבתו של ברק יש השלכות על כתיבות של שופטים אחרים. כך קשה להתייחס ברצינות לפיש. אין משמעות אמנם לאמריה של אני כבול בכללים מרסנים, אבל ברורות שכללים מרסנים מחלחלים לשופטים אחרים. כך פיס צודק.  אם כך פיש בביקורת שלו מחמיץ את הרפלקסיביות של המשפט על הפעילות השופטים. לכן לשופטים חשוב לדבר על כללים מרסנים. זה חשוב כדי להגיד שפרשנות לא קיימת רק לאור דברים שקלטנו משופטים אחרים אלא כשקורים למשל גם מקריאת ספרים ומלמידה מכללים כלליים.
· מדד הפורמליזם והשפיטה בעידן עכשווי:
· פרשנות כסגנון כתיבה: 

ז. רוברט קאוור ואלימות פרשנית: יש להבין את עולם הנורמות בהם אנו חיים. המשפט מספר סיפור נורמטיבי המאחד את הקהילה בה הוא פועל.ציביליזציה משפטית גדולה נמדדת בעושר של הנורמוס/הנרטיב שבו היא ממוקמת ואשר היא מכוננת. הרבה מעיסוקו של קאוור בוחן כיצד הנרטיב והנורמות כופה את עצמו על המציאות. כאשר המשפט מתערב ומשנה את המציאות יוצר אלימות. קאוור רואה באלימות כדבר חיובי. השאלה היא איך המשפט מחדיר את הנורמוס שלו לקהילה בעלת נורמוס אחר ואיך המשפט מעצב את הקהילה.

פרשנות משפטית כ:

1. סוג של חוכמה מעשית – מדובר בהחלת משמעות על מוסד והבניה שלו מחדש בהתאם למשמעות הזו. נאמר שאנו רוצים לשנות את המדיניות של "נפרד אך שווה". המשפט צריך לעצב מחדש את המציאות ואת המוסדות הלימודיים למשל ולשלוח את המשמר הלאומי כדי לוודא שיש אינטגרציה. או איך לשנות את יחסם של עובדים סוציאליים ושוטרים לנשים מוכות.
2. הבנויה לייצר איומים אמינים ופעולות מעשיות של אלימות -  המשפט קיים בעולם של אלימות כאב וממות וכל עוד אלו קיימים עליו להיות בעצמו התערבות אלימה שצריכה לעצב את המציאות. המשפט צריך להכיר בעובדה שהוא מנתב ויוצר סדר בתוך עולם אלים.המשפט שם אדם בכלא וכך מאזן באלימות אלימות קודמת.המשפט צריך להתערב בחברה על מנת לאזן מצבים של אלימות תוך כדי שימוש באלימות. הפרשנות המשפטית חייבת להיות מותאמת לתאנים החברתיים שבהם היא פועלת. השופט צריך להיות מודע לעובדה שהאלימות שהוא יוצר באמצעות המשפט צריכה להיות מסוגלת להשפיע ולשנות אך גם להיות מקובלת ע"י האנשים. אסור שהפרשנות תחרוג מהתפיסות של האנשים כך שלא יצליחו ליישם אותן – למשל אם נאמר שאסור לקיים כל אלימות במשפחה ואסור גם מכה קלה לא יחלחל. השופטים צריכים להיות מודעים שהם מנסים להשפיע על תפיסות ועל נורמוס.
3. בדרך אפקטיבית – המטרה של השופטים היא לארגן בדרך אפקטיבית את האלימות.  הדגם של קאוור נלקח מהציביליזציה היהודית. הוא מסתכל על נורמוס כנרטיב מוסרי של קהילה והוא רוצה להכניס זאת למשפט המודרני ולהציגו למערכת מוסרית שמודעת לעובדה שבנורמות שהיא מנסה להשליט יש היבט של אלימות משום שהן מנסות לעצב מחדש את החברה ולהתנגד למצב קיים. כאשר יש מפגש תרבויות יש אלימות גדולה יותר.  השופט צריך לארגן באופן אפקטיבי את האלימות כדי שתוכל להתקיים במציאות. פרשנות משפטית היא גשר בין מציאות נרטיבית נורמטיבית אחת לאחרת
פרשנות משפטית לאור המרצה, זוהי פעילות שיש להסתכל עליה תמיד בתור היגד נתון במצב מסוים של שופטים.  אנו צריכים לראות מה השופט בהקשר למה, ואיך הביטוי מצתייב עפ הפרמטרים שלתורתהמשפט.

מסקנה אחת מהנושא האחרון היא שאנו מסתכלים על ההיגדים התורמת משפטיים כבאים לידי ביטוי בסגנון של שופטים.ברור שבמשפט יש איפה לאובייקטיביות ושופטים תופסים את עצמם ככבולים למקרים ובמקרים אחרים הם רוצים לחרוג מהכללים.  זה חלק מאיך שהמפשט פועל.המשפט פועל גם תוך שאיפה לפורמאליות, גם לאור שאיפה לשימוש בכלים פרשניים, גם לאור הבחנה בין כללים ראשוניים ומשניים או פוזיטיביזם ומשפט טבעי. המשפט חורג באופן שיטתי מאותם רעינות של איך המשפט צריך להיראות ובמקרים קשים הוא יוצר משפט שהוא שונה קצת. זה עוזר לנו להבין אתת ההתפתחות של המשפט כטקסט, נרטיב, שבסופו של דבר ניתן לראותו כמערכת רב תרבותית הכוללת ריבוי סגנונות שאנו רוצים לראותה במלוא העושר שלה ולא להציגה רק בתבנית אחת. המסר של הקורס  כולל שימוש בכללים וגם בחירה אישית.

בקשר למבחן:

שעתיים וחצי:

בחלק השני יהיה 20% ותהיה בחירה.

החלק הראשון תהיה בחירה בין הוגים.

לרוב נקבל ציטוט של שופטים או של חוק וניישם נושאים מהקורס.

אנו מוגבלים במקום. החומר פתוח וההנחה היא שמהרגע שכותבים צריך ליישם ביישום עשיר שמראה את הייבטים המורכבים של הטקסטים. עד כמה אנו הופכים את המושגים לחיים באמצעות הטקסט.

המבחן הוא בדגש פרשני ומרכז הכובד של המבחן  הוא פרשנות וביטוי עצמי. יש דגשים שמצפים למצוא אבל יש מרחב לנו להיות יצירתיים.

בחלק השני יש שאלה פתוחה ולרוב ישבה ציטוט מורכב ממאמר שניתן לקרוא אותו בהרבה דרכים. גם בשאלה זו יש לחשוב ולבנות הכול בצורה מסודרת. זה פתוח ולכן חשוב הסדר. יש להציג את הטענה. חשוב להתייחס לטקסט ולהסביר איך הטקסט קשור לדברים שהמלומד אמר.

משפט נצחי





משפט הטבע





משפט פוזיטיבי





משפט אלוהי








� בחברות קדומות היו אמצעי אכיפה לנורמות הדתיות- מה שפחות נפוץ כיום. חלק מהמבחן של מערכת משפטית זה שהחוקים שלה נאכפים. לרוב נורמות הדת לא אכפות ולכן לא נחשבת למשפטית. לגבי המונופול, הדת יכולה לקבל את חוקי המדינה- דינא דמלכותא דינא(משפט המלך) ואילו משפט המדינה לא יכול לקבל מערכות אחרות שיפעילו את גרעין הכוח המשפטי.


� תיאולוג נוצרי המבטא את התפיסה הקלאסית של המשפט. 


� בספר עמודים 234 – 236.
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