שיעור מספר 1 – מבוא לצדק מתקן וצדק כלכלי – 10.10.2010
אנו נתחיל בדיוק בשעה 1400.
אנו מדברים כאן על תיאוריה. אנו ניכנס לדיונים פילוסופיים.
אנו נדבר האם דיני הנזיקין מסתכלים אחורה או קדימה – אם רוצים להשיב את המצב לקדמותו או שרוצים להסתכל קדימה?
בעצם יש בדיני הנזיקין מספר הנחות שהם סובבים סביב נזק. זה אינו חובה.
גם בגלל שאנו מסתכלים על שני המחנות של התשובות לשאלה מה המטרה של דיני הנזיקין.
כמו כן יש מטרה של הכוונת התנהגות וקביעת סטנדרטים.
כאן גם יש שאלה של על מי מסתכלים – האם על הניזוק או על המזיק.
על פי הגישה של צדק מתקן, לא מסתכלים רק על הניזוק אלא על האיזון בין הניזוק למזיק.
לקלזן יש ביקורת חשובה על אריסטו לגבי העניין של איזון ודיני נזיקין במשפט;
קלזן אומר שאם אנו משיבים את המצב לקדמותו, אולם המצב בקדמותו הוא לא עניין של שוויון, אז מה עשינו.
ווינרב אומר שהשוויון שאנו רואים דבר צדק מתקן הוא השיוויון של בני אדם דרך האוטונומיה שלהם.
הוא משתמש בגישה של קאנט בתגובה לביקורת של קלזן.
לגבי הרתעה – נשאל האם היא רק בגישה של כלכלה ומשפט או שאפשר לראות את זה גם בגישה של צדק מתקן.
בגישה של תועלת כלכלית מסתכלים על החברה כולה ולא רק על שני הצדדים שהגיעו לבית המשפט.
העניין של הרתעה אינו קשור רק לכלכלה ומשפט, במובן של הרתעה שמסתכלים על החברה כולה, מסתכלים על הנורמות והסטנדרטים שרוצים לחנך על פיהם.
אפשר לראות בדיני נזיקין שאפילו אם אתה לא פוגע באחר, עדיין אתה צריך לשלם את הביטוח, וזה כמו מס.
אפשר להגיד על הבדל בין דיני עונשין לבין דיני נזיקין הוא שדיני עונשים מסתכל רק אחורה. הוא מנסה רק להעניש את הפוגע בגלל שהוא פגע. הוא מסתכל אחורה על מה שהיה. לעומת זאת, דיני נזיקין, על פי הגישה של כלכלה ומשפט מסתכל קדימה על החברה כולה, על הצורך לחנך ולכוון את ההתנהגות. להקים סטנדרטים ונורמות של התנהגות בכלל החברה, ולהרתיע מפני התנהגות לא רצוייה.
בעצם את שלוש הגישות של צדק מתקן, של גישה כלכלית ושל דיני עונשין את הראייה אחורה.
בקורס הזה אנו נדבר על שתי קטגוריות של דיני הנזיקין. והמרכז של הקורס הוא צדק מתקן. זאת מכיוון שכולנו למדנו על הגישה של כלכלה ומשפט. זה טוב מלעומת המובנים של כלכלה ומשפט.
בשבוע הבא נדבר על כלכלה ומשפט.
בגישה הכלכלית אנו רוצים להפחית את העלויות של דברים בחברה על מנת להגדיל את יעילותה. לכן אנו בעצם מבצעים כל מיני דוקטרינות שנועדו להקטין את העלויות ולבזר את הנזק.
בגישה של צדק מתקן, בית המשפט מסתכל על שני האנשים – המזיק והניזוק, ובוחן האם הנתבע הוא באמת מעוול, האם נגרמה כאן עוולה? האם נגרמה עוולה על ידי הנתבע, והאם התובע ניזוק?
אם באמת יש כאן קש"ס, אז צריך להטיל את האחריות ולדרוש מהמזיק לפצות על הנזק.
צדק חלוקתי הוא אחד הרעיונות שהועלו – קשור לכלכלה ומשפט, מכיוון שהוא מפזר את הנזק ואת העלויות.
כאן נשאל האם אנו יכולים לראות צדק חלוקתי בצד של צדק מתקן.
אנו בעצם נראה כי צדק מתקן מבוסס על הרעיון של הקשר בין הניזוק למזיק. ואולם יש כאן דרך צדק מתקן הכוונת התנהגות והקמת נורמות וחינוך לכלל החברה.
המרצה חושבת ששתי הגישות שנבחן הן הגישה של כלכלה ומשפט מול צדק מתקן, ולאו דווקא הגישה של צדק חלוקתי מול צדק מתקן.
בעצם אם יש חוסר שיוויון בחברה, אז אנו יכולים לראות בצדק המתקן הפרה של האוטונומיה של הפרטים בחברה, ולכן השבת המצב לקדמותו היא השבת המצב של השיוויון באוטונומיה. לכן צדק חלוקתי היא לחלק צדק בין בני אדם אוטונומיים בחברה.
במהלך כל שיעור נתחלק לקבוצות עיון, וכל קבוצה תטען הנחה.
במשך הסימסטר כל אחד יצטרך להציג את העמדה של הקבוצה.
נתחיל היום בחלוקה ל-5 קבוצות.
נניח שיש למרצה ספר על השולחן. המרצה מזמינה כל סטודנט לבוא לשולחן. יכול להיות שזוהי סדרה של ספרים קטנים, ויכול להיות שאלו אנציקלופדיות. אנו מוזמנים לבוא לקחת בין דף נייר, לבין לקחת ספר שיכול להיות שיפלו ויפגעו במישהו. נגיד שהפגיעה יכולה להיות זניחה ויכולה להיות חמורה.
האם על המרצה לשלם עבור הנזקים (הזניחים או הרציניים יותר)? האם על המרצה לשלם עבור מחזיק ספרים. המרצה צריכה להניח שיכול להיות שזה יפול, והיא מזמינה את הסטודנטים לבוא בכל מקרה.
האם למרצה יש אחריות לשים מחזיק ספרים?
התפתח דיון בנושא זה בכיתה.
אנו נדבר על מושגים בשיעורים הבאים. לכן מאוד חשוב לבצע את הקריאה. רוב הקריאה היא באנגלית. מאוד חשוב להתמקד בזה.
המרצה תשמח אם נביא את החומרים לשיעורים.
בשבוע הבא נדבר על קלברזי. חשוב לקרוא. 
דרישות כלליות:
השיעור מתחיל בשעה 1400 בדיוק. אם רוצים לדבר עם המרצה, אז לפני השיעור.
המבחן יהיה בצורה של מבחן בית. יהיה רק מועד אחד למבחן.
פסקי דין – מה שאנו עושים זה שמספר פעמים יהיו קבוצות, ובשיעורים האחרונים אנו נציג פסקי דין. מה שנעשה זה לקחת פסק דין מבחינת התיאורטיה, או נושא ספציפי שאנו רוצים להתעסק בו. (פס"ד ישראלי או מחו"ל), ויש להציג את זה מבחינת צדק מתקן וכלכלה ומשפט – מה קורה בפסק הדין.
אנו יכולים לעשות את זה בקבוצות (הכי טוב זה זוגות, ניתן גם שלשות במידת הצורך). ואז אחד יציג את התובע, אחד את הנתבע ואחד את בית המשפט וכו'.
אפשר שאחד יצדיק את פסק הדין ואחד יטיל ביקורת על פסק הדין.
חלוקת האחוזים רשומה בסילבוס.
המבחן יהיה בצורה של מבחן בית. השאלה תינתן לנו בשיעור האחרון ויהיה לנו בערך שבוע להגיש את זה בחזרה. יהיה רק מועד אחד. אין מועד נוסף. מבחינת הציונים יהיה נרמול של הציונים מכיוון שמדובר בקבוצה גדולה.
התאריך שרשום בלוח המבחנים לא רלבנטי.
שיעור מספר 3 – צדק מתקן – 24.10.2010
בשבוע שעבר דיברנו על הגישה של כלכלה ומשפט.
נעבור על כמה נקודות שטרם סיימנו ואז נעבור לצדק מתקן.
נדבר על תורתו של  ארנסט ווינרן. 
יש לקרוא כל שיעור את הנקודה הרלבנטית בשיעור.
אנו צריכים לשלוח לפני הצגת פסק הדין שלנו את הפסק דין באתר, ואז יפורסמו על מנת שנוכל להעריך את ההצגה של הסטודנטים האחרים.
בעצם נשאל מי צריך להביא את גישת הכלכלה והמשפט – המחוקק או השופט.
נדבר על הפרוצדורה המשפטית – האם זה רק משהו שבתי המשפט יכולים לעשות לבד, או שזה משהו שגם יכול להיות מהמחוקק (הצדק המתקן).
נעבור על 2 נקודות שלא הגענו אליהן בשבוע שעבר – 
1. אמרנו שהכיס העמוק הוא האיש העשיר בחברה, אולם לאו דווקא.
זה יכול להיות מישהו העשיר בחברה, או רק מישהו שהוא יותר עשיר מהמשתמש.
אם משתמשים באיזשהו מוצר, ואנשים שנפגעו מגיעים לבית המשפט, אז יכול להיות שביניהם יהיה מישהו עשיר, ואולם לרוב האנשים הפרטיים האלה יהיו פחות עשירים. ויכול להיות שהחברה תהיה פחות עשירה וכולם ביחד, אולם היא יותר מכל אחד מהם.

יש על זה שתי ביקורות:
1. הגישה של כלכלה ומשפט עובדת על פי הרציונל של האדם הסביר וההגיוני. ואולם האם זוהי המציאות?
2. האם אפשר למדוד את העלויות של האדם, כמה שיעלה לאדם להוציא את המנגנון שיגן. אולי העלות של אדם א' שונה מאדם ב'?

כמו כן גישת הכלכלה והמשפט לא שמה מספיק תשומת לב לעניין של החובה של המזיק לניזוק.
לא מסתכלים על המזיק והניזוק, אלא רק באופן כללי על כל המזיקים והניזוקים הפוטנציאליים ומחשבים את החישוב על פי העלויות.
צדק מתקן
יש מספר נקודות בסיסיות בגישה של צדק מתקן על פי תורתו של ווינרב:
1. צדק מתקן סובב סביב הזכות של האינדיבידואל, ולא התועלת לחברה כולה.
2. בודקים פונקציונליות מול פורמליות.
על פי הגישה של כלכלה ומשפט יש תועלת לדיני הנזיקין; הם מנסים להגיע למצב של פיזור הנזק.
אנו מדברים על כך שכל הגישות הפונקציונליות מסתכלות על ההיבט החיצוני של דיני הנזיקין.
על פי הכלכלה ומשפט מסתכלים לא רק על המשפט, כי אם על התועלת לחברה. מסתכלים על אלמנטים שהם חיצוניים (על פי ווינרב) לדיני הנזיקין עצמם.
אפשר להגיד שגישת הכלכלה ומשפט באה תוך גישות רבות של משפט ו...
על פי הגישות האלה האלמנט החיצוני הוא מטרה.
ווינרב אומר שמטרת דיני הנזיקין היא דיני הנזיקין.
הוא קורא לזה internal point of view – המבט מבפנים.
ניתן להגיד שבכלכלה ומשפט, ההיבט הכלכלי הוא לא רק המטרה, כי אם גם הפרוצדורה – כלומר שזהו כלי ניתוחי של איך להבין את המשפט.
ניתן לטעון שיעילות אינו רק מטרה של המשפט, כי אם גם כלי לבחון את דיני הנזיקין.
בכל זאת, ווינרב ירצה להגיד שזה משהו חיצוני. אם זוהי מטרה/כלי ניתוחי, אז זה חיצוני.
ווינרב אומר שהמטרה של דיני הנזיקין היא דיני הנזיקין.
כלומר שהכלי לנתח את דיני הניזיקין הוא ההגיון של דיני הנזיקין עצמם; דהיינו לראות איך בתי המשפט מפתחים את דיני הנזיקין. דרך התפתחות התקדימים.
ניתן לשאול את ווינרב מה עם צדק? אולי המטרה היא צדק מתקן.
ווינרב רוצה להגיד שהמבנה הנורמטיבי של דיני הנזיקין הוא לא מבחוץ, כי אם מבפנים – צדק הוא הבסיס הנורמטיבי של דיני הנזיקין.
השופט ברק מסתכל במפורש על המטרה של החקיקה.
נשאל האם זה חיצוני?
נראה כי זה הכי פנימי שיש – הוא מסתכל על תכליות דיני הנזיקין עצמן.
מה לגבי דעת מיעוט – האם כשיש כאן סטייה – האם אנו סוטים או שזוהי התפתחות?
דעת מיעוט היא חלק מהתהליך – זה איך שזה עובד.
דיני הנזיקין לא יכולים לעבוד ללא דעת מיעוט; זה חלק מההליך של דיני הנזיקין.
מה לגבי מושבעים – הם לא לגמרי מבינים את החוק
שוב – זהו היבט פנימי של הפרוצדורה.
מה עם הגישה ששופטים הם בני אדם, ולא תמיד פועלים על פי הכללים של דיני הנזיקין?
אנו מדברים על תיאוריה.
נקודה נוספת לגבי הפרשנות הסובייקטיבית של שופט אחד או אחר, היא הנקודה של הCLS שבוחנת את נקודת המוצא של כל אחד.
נקודה נוספת היא הנקודה של אריסטו, שבודק מיהו התובע והנתבע שמגיע למשפט. החוק צריך לשפר את המצב ולהשיב את המצב לקדמותו בין שני האנשים האלה.
קלזן מבקר את אריסטו ואומר שאנו מדברים על הצדק המתקן בהיבט האבסטרקטי – שאנו משיבים את המצב לקדמותו, אולם זה לא ריק – אם הוא היה עני, אז הוא ישוב להיות עני.
ווינרב מגן על אריסטו כשהוא מביא את התיאוריה של קאנט, על מנת להגיד מה זה אומר שהמצב בקדמותו היה שווה – שאם היו שני אנשים, אחד עשיר ואחד עני, אולם עם אוטונומיה. בא המזיק ופגע בניזוק, ובפגיעה בניזוק זה פגע במצב השיוויוני, כלומר שהמזיק פגע באוטונומיה של הניזוק.
בעצם כשמבקשים להשיב את המצב לקדמותו, אז מבקשים להשיב את המצב ששניהם בני אדם אוטונומיים.
ביקורות על ווינרב והצדק המתקן:
1. האם בית המשפט והשופטים אכן אוטונומיים?
2. האם הנורמטיביות הזאת היא זכות? ווינרב רוצה להראות שהמטרה של דיני הנזיקין היא דיני הנזיקין. אם אנו משתמשים בטיעונים של קאנט, שהנורמטיביות של הזכות היא האוטונומיה, האם זה פנימי או חיצוני? ווינרב יגיד שזה פנימי, ומייצר שיוויון בין בני אדם עם אוטונומיה; זה המצב הפנימי ולא מטרה חיצונית. ואולם ניתן לטעון שהנורמטיביות הזאת היא חיצונית.
3. ווינרב רוצה להגיד שצדק מתקן הוא הטלוס, היעד. האם זה באמת היעד.
4. ווינרב מפריד בין פנימי וחיצוני. אם הוא רוצה להגיד שהזכות הקנטיאנית היא חלק מדיני הנזיקין, אז אולי זו סמנטיקה, ואולי יעילות היא גם חלק מדיני הנזיקין. ואולי יש כאן הבחנות סמנטיות.
5. קורמן מדבר על כך שהגישה של צדק מתקן לא מדריך אותנו על הכללים.
אנחנו לוקחים את העמדה שיש אוטונומיה במשפט.
בעצם השופט לא מנסה לתקן את החברה. הוא מנסה לפתור בעיות בדיני הנזיקין עצמם.
האוטונומיה היא בעצם שהשופט מסתכל על המקרים עצמם – הוא מסתכל על האנשים שמולו, ולא על תיקון החברה ככולה. אם הוא ייצור תקדים, אז זה כהנחיה למשפטים אחרים וכחלק מהאבולוציה של המשפט.
השופט לא בוחן את תיקון החברה ככולה, אלא מסתכל על כללים לתיקון בין צדדים.
המשפט מסתכל על היכלי המשפט עצמו – הוא לא מגדיר כלים כיצד לחשב תקציבים חיצוניים – הוא מסתכל כיצד יש לפעול באולם המשפט עצמו ושם הוא פועל.
לחצים חיצוניים לא ישפיעו עליו וצרכים כלכליים כלליים לא ישפיעו.
שיעור מספר 5 – מהי עוולה – 7.11.2010
היום נדבר על שלושת הרכיבים של תביעה נזיקית.
· נזק
· קשר סיבתי
· עוולה
היום נתחיל עם עוולה.
בגישה של כלכלה ומשפט מתרכז הנזק. הכי חשוב זה להפחית את עלויות הנזקים בכלכלה כולה.
הכי חשוב זה למנוע את הנזקים. לעומת זאת, בצדק המתקן אין התרכזות בגישה של עוולה.
בגישה של צדק מתקן יש את שלושת העניינים יחד. אי אפשר שעוולה תבסס אחריות ללא נזק וקש"ס. אי אפשר שנזק יבסס אחריות ללא עוולה וקש"ס, ואי אפשר שקש"ס יבסס את האחריות ללא עוולה ונזק.
על פי הגישה של צדק מתקן, יש אחריות משפטית לגורם שגרם לעוולה, שמהעוולה נובע נזק, ויש קש"ס בין העוולה לבין הנזק. בין התובע לנתבע ובין המזיק לניזוק צריך את שלושת המרכיבים הללו ע"פ הגישה של צדק מתקן.
מה כולל המונח נזיקין:
על פי השם, אנו נחשוב שמדובר בנזק.
אם ניקח את השם torts, ששורשיו הם מצרפתית, עקום.
יתרה מזה, אם ניקח שורשים יותר עמוקים, נראה שהפירוש של נזק מלטינית קשור למונח "אינו נכון" מה שגם קשור לעוולה.
מהי עוולה?
1. ג'ון פיניס מדבר על הנושא של החוק הטבעי, והוא מדבר על העוולה כמשהו שקשור לאשמה מוסרית;
דהיינו שעוולה היא כשהמעוול עשה משהו לא מוסרי, והוא אשם מבחינה מוסרית.
הוא מקשר את המושג של דיני נזיקין לאחריות מוסרית.
לכן ניתן לטעון שמי שיש לו אחריות מוסרית, יש לו אשמה מוסרית.
בעצם איך נגדיר עוולה – מתי שמישהו פוגע במישהו ויוצר אצלו נזק.
בעצם שנזק היא עוולה.
נשאל גם שאפילו שאנו לא גורמים לנזק, האם גרימת סיכון היא גם סיבה לאחריות משפטית?
2. קולמן, מדבר על relational wrongful losses. קולמן התחיל להציג תיאוריה שבדיני נזיקין, על פי הגישה של הכלכלה והמשפט, מה שחשוב זה שהמזיק יבטל את הנזק שהוא גרם לניזוק. אז עם הזמן הוא ראה שחסר משהו. אם המזיק חייב לפצות את הניזוק על הנזק, אז למה שזה לא יהיה מישהו אחר – חברת הביטוח, החברה כולה, מי שיש לו את הכיס העמוק וכו'.
למה דווקא המזיק – מכיווןש יש קשר סיבתי בין המזיק לניזוק. זה לא סתם שמישהו צריך לבטל את הנזקין, אלא דווקא המזיק בגלל שהוא גרם לנזק לניזוק. 
קולמן מנסה להגדיר שניתן לעשות עוולה מבלי לגרום לעוולה לאדם אחר. דהיינו שאם הנתבע גורם לעוולה, אין לו אחריות משפטית אלא אם כן הוא גרם לעוולה לניזוק. בגלל שזה צריך להיות קשור relational.
כיצד אנו יכולים לראות עוולה, מבלי להיות למישהו – לדוגמא מצב של 5 אנשים שניזקקים לחילוץ, ומחלצים רק אחד מהם. אפשר לומר שגרמנו עוולה ל4 מהם.
קולמן מנסה להראות שצריך לאחריות משפטית גם עוולה, גם נזק וגם שהעוולה תהיה לניזוק.
3. בפרשת Vincent V lake Eerie דובר על אדם שהשאיר יאכטה שלו במזח, הייתה סערה, נגרם נזק למזח, ותבעו את הבעלים של היאכטה. כאן קבעו שצריך לפצות מכיוון שנגרם נזק. למרות שלא היה אקט מוסרי. יש אקט עוולתי בכך שהוא גרם לנזקים בין המזיק לניזוק – שני אנשים שיש להם קשר סיבתי, והוא הפר את החובה שבעל הספינה חייב לשני.
קולמן מצביע על שלושת הרכיבים. כאן העוולה שלו היא הפרת הקשר החברתי. 
4. סטיבן פרי, ו בריקס מדברים על האחריות בדיני נזיקין אם גרמת לתוצאה שנגרמה. לא מדברים על מוסר, ואף לא על מוסר. אפשר לחשוב של outcome responsibility מהווה אחריות גם על התוצאה, וגם על האחריות לשאת בעלויות של התוצאות.
אפשר להגיד שזה ועוולה זה קרוב, אולם הם לא משתמשים כלל במונח של עוולה.
אנו יכולים להבין את כל המושגים האלה בתור הגדרת החובה, או הגדרת הפרת חובה בעוולה.
מה שהמרצה רוצה לעשות מאוד מורכב. אנו מדברים על מושגים פילוסופיים.
אנו צריכים להצדיק את הגדרת העוולה על פי המושגים האלה:
1. Relational wrongfull loss

שאנו יכולים להגדיר עוולה על פי גרימת התוצאה.
שיעור מספר 6 – גישת הרגש – 14.11.2010
בשבוע שעבר דיברנו על עוולה. היום נדבר על נזק.
ראינו בשבוע שעבר על פי האדמיולוגיה שברק בוחן, שהשורש של המילה injury היא iniuria – משהו עקום, לא יציב.
בעצם זה מתקשר יותר לעוולה מאשר לנזק. לכן אם אנו רוצים להגיד שדיני נזיקין מבוססים על המושג הזה, אז זה לאו דווקא סביב הנזק כי אם יותר סביב העוולה. ראינו את המילה הנזיקית הבינלאומית – tort שהיא מצרפתית משהו עוולית.
ראינו שהשורשים של נזיקין הם לאו דווקא בנזק.
היום, כשנתייחס לשתי הגישות של הצדק המתקן והכלכלה והמשפט, אז נראה שכלכלה ומשפט מתרכזים בנזק, וצדק מתקן בשלוש הגישות.
צריך להיות על פי צדק מתקן אחריות נזיקית כשאדם אחר מעוול באדם השני, מתי שיש עוולה ונזק (שכולל פגיעה) וקש"ס ביניהם.
אלא שאנו יכולים להגיד שבגישה של צדק מתקן יש יותר ריכוז על עוולה מאשר בגישה של כלכלה ומשפט, מכיוון ששם אין ריכוז.
אמרנו שעוולה היא הפרה של זכות; לאו דווקא מסביב לנזק.
עוד מספר נקודות:
כשאנו מדברים על פרטיות, לשון הרע, הסגת גבול וכו', אז יש אחריות בתביעות נזיקיות אלה אפילו אם אין נזק; אם אני נכנסת לבית של אדם ללא הרשות של האדם, אז עדיין יש נזק.
המאמר של אונוריי
אונוריי מדבר על כך שבמקרים שלא וודאיים, שבהם אדם מנסה להרוויח משהו, אז אדם אחראי על הנזק שהוא מסב כמו שהוא אחראי על הרווח שהוא משיג.
על פי אונוריי לאדם יש אחריות על תוצאות פעולותיו מכיוון שהוא פועל על פי חופש הרצון שלו.
בעצם בפרשת סינדל (בה כמה נשים בהריון לקחו תרופות של כמה חברות, שאחת מהן גרמה לנזק). כאן ביתה משפט הקל בדרישות של ההוכחה שמוטלות על התובע. ויינרב רוצה להגיד שזה לא מקרה שהצדק המתקן לא עמד על הפרק בתיק.
ויינרב רוצה להצביע על הדרישות לגמישות בעידן התעשייתי, שיש פגיעות לכל כך הרבה אנשים בגלל המצב בשוק היום.
הביקורת של רובין ווסט על התיאוריה של קווס
ווסט רצה שאנו נראה שנזק כולל פגיעה.
בעצם הנזק מוגדר על פי העלויות למזיק.  
אחת ההנחות של הכלכלנים היא שאנשים הם אגואיסטים. בנוסף בגישה של כלכלה ומשפט מניח שאינדיבידואל יכול להגדיר את האינטרסים שלו יותר טוב מכל אחד אחר.
מרתה נוסבאון חקרה את הנושא של החיים והרגש, והיא מראה שהרגש הוא חלק מהחיים הטובים. היא מראה שהרגש הוא גם גורם שמשפיע לנו לקחת החלטה.
בעצם אנו רוצים שהשופט לא יפעל על פי הרגש כי אם שיפעל רק על פי ההגיון. ווסט אומרת לנו שאנו חייבים להכניס רגש לדרך שאנו לוקחים החלטות, מכיוון שאם פועלים ללא רגש, אז חסר משהו. אפילו נוסבאום רוצה להגיד לנו שאפילו ביוון העתיקה הכירו בזה שלהחליט
שיעור מספר 7 – משהו בתועלת בנזיקין – 21.11.2010
אנו נמשיך לדבר על השאלה האם נגדיר נזק כפגיעה?
בשבוע שעבר דיברנו על אונריי והארט.
השבוע נדבר על מושג  לש moral luck – מזל מוסר.
נדבר גם על התיאוריה של רובין ווסט לגבי נזק – האם אנו אמורים להגדיר נזק כפגיעה או כעלות?
ווסט מבקרת את הנושא של הגיון ורציונליות וכן את הנושא של עלות ופגיעה – 
עלות למזיק למנוע את הנזק, במקום להסתכל על הנזק של הניזוק. היא אומרת שצריך להסתכל על הפגיעה לניזוק.
בעצם אנו יכולים להבין מהו המצב של עולם אידיאלי כעולם עם פחות פגיעות, או כעולם שבו הפגיעות הן במינימום.
ווינרב אומר שדיני הנזיקין הם כלי ולא מטרה – המטרה של דיני נזיקין היא דיני נזיקין.
מבחינת ווסט, כשמסתכלים פנימה ושואלים מה דיני נזיקין נותן לנו – אז לאו דווקא להביא להפחתת עלויות של המזיק ולאו דווקא להביא לעולם אידיאלי של יעילות, כי אם להפחית את הפגיעות.
יכול להיות שהוא יסכים עם ווסט בשאלה מה דיני הנזיקין נותנים לנו?
אחת הטענות של רובין ווסט היא שהחוק לא מכיר בהרבה היבטים של פגיעה מכיוון שהוא לא עובד דרך אמפטיה אלא רק דרך הגיון, ושהוא מסתכל רק על פגיעות על פי חתך של אוכלוסייה מסויימת (רק פגיעות שמתרחשות לגברים כדוגמא לכך שאין חופשת לידה בארה"ב).
מזל מוסרי:
אם ניקח שני נהגים שנוהגים זהה, מאבדים שליטה. אחד דורס מישהו ואחד לא.
מדוע יש הבדל באשמה בין השניים?
שיעור מספר 9 – משפט ומוסר – 12.12.2010
הפרזנטציה תהיה דיון על פסק דין ספציפי – על האנליזה, הניתוח והאם ניתן לראות היבטים של צדק מתקן?
אנו נתרכז באלמנט אחד או יותר של צדק מתקן, שדנו עליו במהלך הסימסטר, בין אם זה עוולה, נזק, קשר מוסרי, מזל מוסרי, ההתפתחות של הרשלנות, של האשמה, אחריות מוחלטת וכו'.
אנו יכולים לבחור איזה היבט של צדק מתקן ושל הויכוח אנו רוצים להתרכז עליו.
אנו נתרכז בשיעור הזה במוסר.
ראינו נקודות שנוגעות במוסר בכמה מקומות:
בהיבט המוסרי אדם צריך להיות אחראי על הפעולות שלו מכיוון שהן בשליטתו.
נשאל האם צדק מתקן הוא עניין מוסרי?
קלברזי מדבר על צדק, הוא מדבר שהגישה של כלכלה ומשפט מתואמת עם התחושה של צדק כיום. התחושה של צדק בחברה כולה כיום היא שאפשר להביא צדק דרך ביטוח. אפשר להביא צדק למצב הצודק במצב שבו מסתכלים על הטוב לחברה כולה.
ויינרב אומר שאנו יכולים לראות את הכללים ולראות את הצדק והמוסר איך שהכללים מתפתחים בדיני נזיקין.
אנו בעצם לאו דווקא מדברים על המוסר כמשהו מנותק מהמשפט. זה לא שהשאלה היא האם המוסר יכול לחול על המשפט.
בפרשת יוספוב נדבר על התיאום בין צדק לבין מוסר.
בפרשת יוספוב היה פסק דין באנגליה, שהיה סרט שנעשה על נזיר, ועלתה טענה בסרט שמציגים את הנסיכה כאחת שנאנסה.
הנסיכה תבעה את חברת ההפקה שהם פגעו בשם הטוב שלה, ובמוסריות שלה, בזה שהם קבעו שהיא נאנסה.
בית הלורדים קיבל את הטענה שזה בעצם פוגע בצניעות שלה.
מדברים על כך שהמוסר מותאם לחברה בה הוא נמצא.
בעצם מדברים כאן על טענה שהייתה בעבר, של כמה קטגוריות שאם אדם אמר אותן, אזי אין צורך אפילו להוכיח שהאדם נפגע.
מדובר על 4 קטגוריות:
1. מחלות מדבקות.
2. פגם במקצוע (שטוענים שאדם הוא איש מקצוע גרוע).
3. פעולה פלילית.
4. טוהר מיני של אישה.
בעצם אנו מדברים איך החוק והחברה מתייחסים לאישה שנאנסה מול אישה ששכבה עם אדם מרצונה החופשי לאורך הזמנים:
אם מישהו נאנסה, אז בעבר ראו את זה ככתם עליה. כיום החברה רואה את זה בסימפטיה.
בית המשפט בדק בעצם את השאלה האם אנשים ירצו לבוא במגע עם האדם לאחר הוצאת לשון הרע? אם מדובר על אדם בעל עבר פלילי/מחלה מדבקת, אזי שיתרחקו מחברתה.
בתקופה ההיא, גם אישה בעלת עבר מיני שלא הייתה נשואה, היא גם מודרת.
נשאל האם כיום התפיסה של shun & avoid (שאנשים נמנעים מחברת האדם) תופס גם כיום?
זה משמעותי עם השאלה על איזו חברה אנו מדברים?
במקרה של הנסיכה יוספוב, היא לא רצתה לשתות עם כל אחד, כי אם האליתות של החברה.
בפרשת ברן נ' דין דובר על חבר IRA, ואירי אחר אמר עליו שהוא משת"פ עם האנגלים.
הוא תבע את האדם האחר (בבית המשפט האנגלי ששלט), והביא פסק דין של לשון הרע של בית המשפט האנגלי, ובית המשפט האנגלי אמר שזה לא לשון הרע מכיוון שבית המשפט האנגלי לא יכול להגיד שאמירה כזאת שמישהו משתף פעולה עם השלטון, שזה לשון הרע.
כאן נראה כי באנגליה משתמשים במקום במובן האדם הסביר במונח האדם המכובד. אמרו שהאדם המכובד לא יראה כי אמירה שאדם הוא משת"פ של האנגלים זוהי אמירת לשון הרע.
בפרשת דריאן בישראל היה כומר מהרובע הארמני בי-ם שאמר על כומר ארמני אחר שהשני משת"פ עם הישראלים.
הכומר השני נקלע בעקבות הדברים האלה בבעיות ונגרמו לו כל מיני נזקים.
הוא הגיש תביעה על הוצאת לשון הרע נגד הארמני הראשון. זה הגיע לעליון, ונאמר שבית המשפט הישראלי לא יכול להכיר בכך שאמירה שמישהו משתף פעולה עם הממשלה כאמירה לשון הרע.
לפני כשנתיים היה פסק דין אחר בן דביר. 
היא הגיש תביעה בגין לשון הרע נגד מתנחל אחר שטען שהוא משת"פ של השב"כ. זה הגיע לבית שמפט שלום, שאמר ששם ציטטו את פסק הדין דריאן, ואמרו שכאן לא צריכים לדאוג להשפעה על הסדר במדינה. ובחברה הספציפית שלו זה כן לשון הרע על כך שהוא חבר שב"כ.
בפרשת אמסלם שחקן כדורגל תבע גוף כלשהו שקרא לו הומו. כאן נשאלה השאלה האם לטעון שאדם הוא הומוסקסואל ייחשב ללשון הרע.
נאמר שבחברה שלו זה כן נחשב ללשון הרע, ואולם בחברה כולה החוק מכיר בזכויות הומוסקסואלים ומנסה לצאת נגד האפליה נגדם.
לכן בעצם איך בית המשפט יכול להכיר שזוהי לשון הרע להגיד על אדם שהוא הומוסקסואל.
בעצם מהסיטואציות האלה נשאל את השאלה הגדולה יותר – מה קורה עם מוסר?
אפשר לומר שהדבר המוסרי הוא שאולי דברים יהיו מקובלים על פי החוק, וגם אם עדיין לא על פי החברה, החוק מנסה לקדם את החברה לקבל את העיקרון של שיוויון, ולכן החוק צריך לעמוד עם הפרנציפ של שיוויון, ולא רק להיווכח שלעשות פעולה מסויימת היא לשון הרע.
החוק והמשפט יכולים לקחת את העמדה שעל מנת לעמוד במוסר, ועל מנת לקדם את המוסר בחברה, צריך להכיר בשיוויון, ולא להכיר בכך שיש לאנשים סטריאוטיפים נגד אנשים מסויימים, ושבמקרה הזה אדם שטוענים שיש נגדה את הסטריאוטיפ אומנם יפגע, ואולם החוק לא יכול להכיר בכך שלהגיד על מישהו את התווית הזאת שהחוק רוצה לשנות, זה לשון הרע.
לעומת זאת אנו יכולים לומר שהחוק צריך להכיר את הסטריאוטיפים של האדם בחברה, והחוק צריך לשקף את החברה עצמה.
אפשר לומר שהמטרה של החוק היא להגן על החברה שיש, החברה שקיימת, ולאו דווקא לקדם את החברה לנקודה יותר עליונה ויותר שיוויונית ומוסרית, כי אם לקחת את החברה שקיימת ולעזור לה, לשמור עליה ולהגן עליה, ולשקף את החברה, אפילו עם הסטריאוטיפים.
אם נסתכל על המבט ההיסטורי, המבט הקלאסי של יוון הקלאסית הייתה שהחוק אמור לקדם את החברה.
החוק צריך, במבט של היוונים בתקופה הקלאסית, לקדם את החברה על מנת להביא את החברה לאידיאל של העקרונות החשובים – המוסר.
לאחר התקופה היוונית הקלאסית, עם השנים זה התחיל להשתנות, ועתה יש שאומרים שחזרנו לגישה של התקופה הקלאסית היוונית, ואנו רוצים שהחוק יקדם את המוסר בחברה.
על פי גישתו של דבורקין, כשיש פסק דין קשה, אז איך בית המשפט אמור לפרש את זה? בית המשפט צריך לפרש את זה לאור העקרונות של החברה כולה. 
מהם העקרונות הבסיסיים של החברה כולה? אם נסתכל על חברות ליברליות, אנו יכולים להצביע על העקרונות של שיוויון, צדק, חופש, חירות. ואנו נוכל לפרש את החוקים לאור העקרונות האלו ולקדם את החברה לכיוון הזה ולכיוון האידיאל.
כלומר שהפונקציה של המשפט הוא לקדם את החוק לאור העקרונות הבסיסיים של החברה, ולקדם את החברה לקראת האידיאל המוסרי.
כמו דוברקין, גם רוברט קאוור דיבר על כך שהחוק הוא הגשר לעולם האידיאלי.
