בס"ד      מבחן בקורס " תועלת מול צדק מתקן בדיני נזיקין" / ד"ר קים טרייגר-בר-עם מספר ת.ז: 

שאלת המבחן:

איזו גישה מוסרית יותר, צדק מתקן או הגישה הכלכלית?  
אין ספק כי בבסיסה של גישת הצדק המתקן עומדים עקרונות מוסריים, כפי שנפרט בחלק הראשון של התשובה, אולם מבט מעמיק יגלה לנו כי היא גם לוקה בחסר בנושא זה, וכי גם בקרב הוגי הגישה הכלכלית יש התייחסות לעקרונות מוסריים, כפי שנראה בהמשך. כסיכום לתשובה אעמוד על שילוב הגישות בספרות ובפסיקה כראיה לטענתי זו.
  וינריב, המיצג את שיטת "צדק מתקן", טוען כי המוקד בדיני הנזיקין הוא השאלה האם במערכת היחסים הבילטראלית בין מזיק יחיד לניזוק יחיד, גרימת הנזק היא בלתי צודקת, בגדר עוולה, המחייבת הטלת אחריות על המזיק כדי לתקן את אי הצדק שנגרם לניזוק ולהשיב המצב לקדמותו. יסוד הכרחי בגישה זו הוא הקורלטיביות, קרי, ההתאמה. וינריב מתבסס על רעיון השוויון הבסיסי של אריסטו, ומרחיבו ע"י ערכים קנטיאניים של זכויות לחופש פעולה ולהגשמה עצמית על בסיס שוויון והגינות. הוא מתמקד במשולש של ניזוק מזיק וקשר סיבתי, ולכן, ככלל, אינו מקבל את הרעיון של אחריות מוחלטת שכן זה מתמקד יותר בניזוק ופחות במזיק ובעוולה. כלומר הוא מחייב שיתקיים יסוד של אשמה(כלומר יסוד נפשי ממוקד) כך גם אואן. הונורה טוען מכוח חופש הרצון שלו, אדם אחראי לתוצאות פעולותיו. כך, במצב של "מזל מוסרי", הונורה יטען כי רק הפוגע צריך לשלם, תומפסון תטען זאת מצד אינטואיציה.  לעומת אחריות מוחלטת, רשלנות מגשימה את תכלית הצדק המתקן לפי וינריב  כי היא לוקחת בחשבון את מידת הקורלטיביות בין מזיק לניזוק, וכי סטנדרט האדם הסביר מבטא את רעיון האוטונומיה של הרצון והשוויון שעליהם מדברים אריסטו וקאנט. וינריב טוען כי החוק מטיל החובה על מי שגרם את העוולה גם אם לא נגרם נזק, ולכן בלשון הרע למשל יש יסוד של צדק מתקן (ופ"ד PALSGRAF למרות העיסוק בסיכון דווקא מייצג את תפיסת העוולה). יש לציין כי בירקס שמתמקד בהתנהגות כמדד המרכזי לעוולה ומראה כי המוקד הוא לא "נזק" אלא "פגיעה בזכות" מראה כי מי שגרם עוולה הוא לא תמיד מי שאשם מבחינה מוסרית (פ"ד VINCENT). הונורה יתמקד בפגיעה באוטונומיה גם אם לא היה נזק. 
  כנגד גישת צדק מתקן, ניתן לטעון שוינריב מתעקש להעמיד במוקד את המזיק והניזוק היחידים עשויה לפגוע לעיתים בשיקולי צדק. ראשית, היא מתעלמת מאפקט ההרתעה לעתיד למרות שש בו כדי לקדם צדק (אם כי, ניתן לומר שעצם הפיצוי יש בו אלמנט מרתיע גם בגישה של וינריב), שנית, אין זה הוגן להתעלם מעלות מניעת הנזק על ידי הניזוק. ושלישית, היא מתעלמת משיקולים רחבים של צדק (כמו לדוגמא בפ"ד אתא), ומטרות חברתיות רחבות כמו פיזור הנזק שכן היא מתנגדת למשל לרעיון של "אחריות מוחלטת" אף על פי שיש בכוחו לקדם את מידת האחריות והזהירות בחברה והוא למעשה גורם מחנך. כמו כן, בניגוד לטענתו של וינריב כי מטרת דיני הנזיקין היא פנימית ולא חיצונית, הרי שפלמינג הראה כי מוסד ה"אחריות המוחלטת"  הוא חלק מדיני הנזיקין.
  הגישה הכלכלית של הולמס גורסת כי אין מקום למוסר בדיני הנזיקין, ורוצים למנוע פגיעות כדי לאפשר חיים תקינים ולא בגלל שהן עוולות. המטרה היא לתת חירות לפעול תוך מניעת פגיעות (יש לסייג ולומר כי הולמס תפס מוסר במבט פרוטסטנטי של הצלחה). קוז ופוזנר דיברו על עלויות (פוזנר אף מודד אהבה ודת במונחי יעילות). כלומר, השיח הוא שיח אינטרסים וזכויות ולא מזיק וניזוק חד צדדיים. יש הדדיות. ביטוי לתפישה זו נמצא בנוסחת לרנד הנד. ואכן, מעבר לביקורת על מידת תקפותן של ההנחות הכלכליות כמו רציונאליות, גישה זו ספגה ביקורת רבה בטענה שהיא מתעלמת משיקולים מוסריים ומתמקדת בתועלתנות קרה. שהיא אינה נותנת משקל לחובת המזיק כלפי הניזוק, שהיא מפלה בין גברים לנשים, מתעלמת מהרגש ומתמקדת בהפחתת עלויות במקום בהפחתת פגיעות, וכי צדק אמור לכלול גם אמפתיה לנפגע (רובין ווסט). ברם, קלברזי בהחלט מתייחס למוסר, שכן גישתו הכלכלית, המבוססת על רעיון "מונע הנזק הזול ביותר" משלבת בין יעילות לצדק חלוקתי, יעילות ע"י הרתעה וצדק ע"י פיזור סיכון אופטימאלי. כלומר, מן ההיבט הזה, ניתן לומר שאל מול הגישה המצמצמת של וינריב, קלברזי שוקל שיקולים מוסריים רחבים יותר ברמת הציבור ולא רק ברמת הפרט, וגם כאן לשון הרע הוא דוגמא (הפוכה)- קידום חופש הביטוי לעיתים על חשבון צדק מתקן מצומצם. ניתן אם כן לומר שהגישה של קלברזי אף מייצגת אולי את גישת המלך הפילוסוף שכן היא מחפשת לקדם צדק ברמת החברה ( ולא "לשקף" כפי שטוענת המרצה במאמר על "לשון הרע"), ולכן לא נכון לומר כי רק "צדק מתקן" מחפש לעשות צדק.
  אנו רואים ביטוי לטענתי הן בספרות- בגישת אנגלרד הבונה לפי בוהר תפישה ששתי הגישות הן שני צדדים של אותו מטבע, מתוך הבנה כי לא די בגישה אחת, וכי שתי הגישות פועלות יחדיו מכוח המציאות, אך לא בהרמוניה או סינתזה. משמע, תיתכנה סתירות בין הגישות. ומנגד, בגישת קולמן שקירב בין הגישות והרחיק להציג את הצדק המתקן במונחי יעילות! והן בפסיקה. כך, בפ"ד אטינגר כאשר נעשה שימוש בשיקול של הרתעה יעילה כמכוונת התנהגות. ובפ"ד קורנהויזר (להבדיל מSINDELL שם כל החברות עוולו), במצב של עמימות סיבתית, בו ניתנה פרשנות רחבה יותר למונח צדק מתקן ע"י השופט ריבלין מעבר לקורלטיביות בין הצדדים עצמם, מתוך הבנה כי במשמעות המצומצמת, קיים קושי בהטלת אחריות בהיעדר הוכחת נזק במצב של עמימות סיבתית.         
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