בס"ד
תורת המשפט/ ד"ר מיכל אלברשטיין

שיעור מס' 1, 18.5.2008

תורת המשפט אינה מתעסקת במשפט היבש עצמו – דוקטרינות, חוקים ופ"ד. העיסוק יהא בעיקר במשפט כתחום חברתי – מהי המערכת המשפטית, מהו פתח החוק, מה מוגדר כמשפט ומה ייחשב למוסר, הקשר בין משפט לפוליטיקה.

המושגים השונים שישמשו אותנו – נורמה, תקדים, זכויות, צדק משפטי ופרשנות משפטית. 

בד"כ אנו קוראים פ"ד רבים של ביהמ"ש העליון שעוסקים בלגיטימיות פסיקה בנושאים מסויימים, תוך אתגר יישומי במקרים קונקרטיים.

הקורס ייגע בשאלות מוסריות, היחס לרשויות השונות, לשוק הכלכלי, לחינוך וקהילה. עניין נוסף שיעלה – בינתחומיות המשפט: משפט וכלכלה/ספרות/היסטוריה/פסיכולוגיה ועוד. הנטיה היא לראות את המשפט כמצריך חקירה מתוך זוויות הראיה השונות. 

איסור על החניית אופניים בפארק,למשל, צריך להיות תחום: האם האיסור הוצא ע"י גורם מוסמך, מהו מקור סמכותו – פקודת העיריות ואילך עד לנורמה המקורית. מכאן עולה מושג הנורמה המשפטית – כיצד נוצרות נורמות כאלו ומה מקור תקפותן. האם ניתן להפר את הנורמה במקרה של צורך דחוף? האם הפרת הנורמה משמעותה סרבנות או שיש לגיטימיות להפרה? התמרור שאוסר חניה – אלו זכויות הוא מעניק ואלו חובות הוא מטיל? 

מחלוקת פרשנית: 

· גישת ברק: כדי לגלות מהו "כלי רכב" האסור בחניה – האם יש לעיין בחוק התעבורה? האם נפעיל פרשנות תכליתית – החל מלשון החוק עצמו, תוך היסטוריה חקיקתית, מה רצה המחוקק למנוע, מה מטרת החוק?

· גישת הארט: דוקטרינת גרעין ומעטפת: ברור שמכונית היא כלי רכב, הנכנסת להגדרה הגרעינית של האיסור ע"פ החוק, אך אופניים הם מקרי המעטפת, שלא ברור האם נכנסים בתחום האיסור. במקרים אלו אין לנו רקע משפטי לצורך ההכרעה. נשתמש בשיקולים חיצוניים כדי להכריע.
תורת המשפט רואה כל מקרה כמקרה שניתן לענות לו תשובות שונות, להפעיל עליו מתודולוגיות שונות.

המשפט הוא מוסד/מבנה חברתי כמו דת, מוסר וכדו'. מה שמייחד את המשפט: 

1. היבט פרקטי, המשפט מכוון התנהגות אנושית תוך פרסקריפציה – הוראה כיצד להתנהג. 

2. ליווי בסנקציה, שבאופן כללי ניתן לאכפה, והשלטון יעשה זאת. גם חוקים שבהם אין סנקציה – הניסיון הכללי יאכוף אותם (אם לא נהגת לפי חוק החוזים – אין חוזה), ולא רק הפסיקה תקבע.
3. פוזיטיביזם – יש מגמה להבחין את הדת והמוסר מהמשפט, לייצר אכיפה וציות ולא רק כמוסר.
4. המשפט ניתן לזיהוי – נקבע ע"י גורם מסויים כמו הכנסת וביהמ"ש. יש כללים ברורים שמפרידים אותו ומאפשרים לזהות האם הוא משפט.
5. החוקים נאכפים – בהעדר אכיפה לא ייחשב כלל למשפטי. מכאן ברור מדוע מערכת דתית לא נחשבת משפט.
נורמה משפטית – דרכה מורה המשפט כיצד לנהוג, זוהי פרסקרפטיביות. Lon fuller מביא משל על המלך רקס שביטל את כל החוקים במדינה, וייצר מערכת נורמות חדשה, כאשר תוך המשל עולות תכונות הנורמה:

1. כללית – החוקים צריכים לחול על כלל הציבור, בשונה מהחלטות אד-הוק.

2. פומביות – לא ייתכן לשמור את הכללים לעצמו.
3. פרוספקטיביות – לא ייתכן להחיל חוקים על מקרים שנעשו לפני שנחקק החוק, רטרואקטיבית.
4. בהירות – לא ייתכן שהחוק יהיה עמום.
5. נטול סתירות – עד כמה שניתן.
6. דרישות אפשריות לביצוע – לא ייתכן שהחוק יאסור שינה, פיהוק וחשיבה.
7. עקביות – לא ייתכן שהדרישות ישתנו כל יום.
8. התאמה בין דרישות החוק למציאות הקיימת – אם ביהמ"ש לא יאכוף – זה בעייתי.
הכללים של פולר נותנים מערכת פרוצדורלית להבנת עקרונות הנורמה המשפטית, המשפט אינו מערכת כללית סתמית.

פונקציות המשפט

1. יישוב סכסוכים – בעבר היה זה תפקיד המנהיג האזרחי, בין אם היה גורם דתי ובין לאו. המנגנון התפתח מלמטה. המחלוקות עשויות להיות עובדתיות ודיניות. כשקוראים פ"ד לעיתים יש סטיה מהסכסוך הספציפי וייתכן שהתוצאה הסופית תהיה שונה לחלוטין בעקבות זאת (כמו בפ"ד נחמני – בסופו של דבר לא השתמשה בביציות, פ"ד קעדאן – בסופו של דבר לא רכש קרקע). תפקיד המשפט ברקע זה הוא נתינת תחושה שטופל הסכסוך הספציפי. תוצאה זו קשורה לאיזון, להכרעה שמכילה את שני הצדדים. פולר מגדיר את תהליך השפיטה כצד שלישי שמקשיב לטיעוני שני הצדדים. בפועל יש מערכות קהילתיות יותר.

2. תיאום והכוונה – הבטחת יחסי מסחר ויחסי חברה תקינים, תוך יצירת מסגרת ברורה וניתנת לאכיפה, ולכן יש דגש במקרה זה על הכללים ולא על פ"ד. זהו המשפט הסמוי מן העין והניסיון למלא אותו דרך שימוש בכללים משפטיים.
3. חלוקת משאבים – המשפט קובע עקרונות לחלוקת טובין כלכליים וחברתיים ע"י חקיקה והסדרת תחומים. יש מחלוקת על תפקידו זה של המשפט, האם ראוי שיתערב בכך אם לאו. 
4. חינוך ועיצוב – ככלי שלא רק פותר סכסוכים ולא רק עוזר טכנית, אלא מוביל את החברה קדימה. זו פונקציה רדיקלית, יש הטוענים שהמשפט לא צריך לעשות זאת. יש פ"ד שעושים זאת במפורש, חינוך ושינוי סדר חברתי. פולר פרסם ב- 73' את מאמרו "צורה וגבולות השפיטה", וטען כי השפיטה היא בין צדדים בלבד, הכרעה רציונלית וזהו גבול השפיטה והסכסוך. Fiss, פרופ' בייל, בתגובה במאמרו "צורות הצדק", מעריץ את ביהמ"ש העליון בארה"ב, בפ"ד בראון, טוען שזהו הישג של המשפט האמריקאי, כי בניגוד לפולר, תפיסת יישוב הסכסוכים היא מיושנת, מוטעת ומעולם לא הייתה נכונה, כי המשפט מעולם לא היה קשור רק ליישוב סכסוכים. תפקידו להכריע בערכים החוקתיים שלנו, לקדם את החברה ולהטמיע בה ערכים ראויים. הפונקציה המרכזית היא הובלת החברה קדימה. לא נכון להסתכל על המשפט כמיישב סכסוכים, אלא כריבון ההולך בארץ ואומר את החוק. הוא מתבטא בקיצוניות לביטול הפונקציה הקודמת של המשפט, ויש צורך לגישתו בהכרעות חוקתיות בלבד. הרעיון בעייתי גם בישראל – אף שביהמ"ש אקטיביסט, לא תמיד ברורה הרטוריקה בשל הגשמת עקרונות בעייתית, השימוש בשפה פורמליסטית ולא נגישה לכולם.
התפלגות פונקציות המשפט לפי תורת המשפט וענפי המשפט:

1. הולמס מגדיר משפט כ"איש הרע" – לא כתוב בספרים, אלא זהו מבחן תוצאה בנתונים ספציפיים. תפקיד המשפט לנבא הסתברות הכרעה של ביהמ"ש בנתונים מסויימים. אין היבט נורמטיבי לחוק, אלא הסתברות של ריאליזם. החוק אינו מתעניין באי-מוסריות, אלא הכרעה עונשית. זוהי מהות המשפט, מה ששופטים עושים בפועל. הריאליסטים דיברו על יישוב סכסוכים כתפקידו העיקרי של המשפט.

2. תיאום והכוונה ופורמליזם – תיאוריה של משפט כהיגד פרסקרפטיבי+סקנציה טובה למחוקקים, לעוסקים בהסדרה ראשונית של התנהגות ולא רק יישוב סכסוכים, וזה קשור להתפתחות המדינה המודרנית (קלזן והארט), כך שיש קשר בין פונקציית התיאום וההכוונה לפורמליזם.
3. חלוקת משאבים תואמת למשפט וכלכלה – המשפט הוא כלי לחלוקת משאבים. במשפט וכלכלה איננו חושבים במובן חינוכי של המשפט, אלא במקסום העושר והאושר.
4. חינוך ועיצוב תואם ל CLS ולמשפט וספרות. ה- CLS רואה את המשפט ככלי אידיאולוגי להפנות את המקורות כלפי חוסר הצדק בחברה, שתפקידו להשתיק את הביקורת על חלוקת האמצעים בחברה. המשפט מחנך ומעצב לחשוב שהכל בסדר – אך בפועל אין זה כך. המשפט מנציח פערים חברתיים, ויש לחשוף את האפליה שבו. יש לגשת למשפט תוך קריאה ספרותית רחבה, כדי להבין צדק מהו, להעשיר את כח הדמיון. 
בחינת תחומי משפט שונים לפי פונקציות המשפט:

1. עונשין – שיקום והרתעה. ע"פ 4872/95 מ"י נ' גל אילון – השופטת מנתחת מטרות שונות של ענישה ומקשרת אותן למטרות שונות של המשפט.

2. נזיקין – צדק חלוקתי, תיאום והכוונה, חלוקת משאבים, למשל פלת"ד – יצירת הסדר מיוחד מתוך מחשבה שזהו מצב שחוזר על עצמו.
3. חוזים – תיאום והכוונה קלאסיים.
4. משפט חוקתי – חינוך ועיצוב.
5. דיני חברות – תיאום והכוונה.
6. דיני מיסים – חלוקת משאבים.
7. דיני משפחה – ביהמ"ש מדגיש היבט של יישוב סכסוכים, אך גם שאלות ערכיות של חלוקת משאבים, תפקידים מגדריים וחינוך ועיצוב.
האבחנות לא נשמרות באופן חד.

שיעור מס' 2, 20.5.2008

הקשר בין משפט, דת, מוסר וצדק. זהו נושא עתיק וקלאסי. כיצד המשפט משקף צדק, כיצד נבחין בין סוגי צדק שונים? צדק משמעותו עקרונות חלוקה, דרכי קבלת החלטות שמתגבשים בחברה לצורך ניהולה.

1. אריסטו מתייחס לצדק כאמצעי איזון בין גורמים שונים, קריטריון לחלוקת עושר ומשאבים בין בני אדם, צדק הוא אמת מידה לכך והחוק הוא קריטריון נפרד לכך. תפיסת הצדק כצדק אמצעי.

2. צדק חלוקתי – קביעת קריטריוני חלוקה, תוך שילוב צדק מתקן שקשור ליישוב סכסוכים לאחר מעשה, כאשר גורם נטל מעבר לחלקו. השופט הוא אומן של צדק מתקן לפי אריסטו, במקביל לתיאום והכוונה ויישוב סכסוכים כתפקידי המשפט, כאשר צדק מתקן משמעותו היא לדאוג לכל הצדדים.
3. צדק מול שוויון – צדק במתכונתו הוא ריק למדי, העיקרון נקבע ואמור להיות ממומש באופן "עיוור" תוך התאמה למצבים של שונות. סוגים שונים של הנחות של מה צודק ומה ראוי, וכל חברה תקבע זאת לעצמה.
4. צדק מול זכויות.
5. צדק וגמול – להחזיר לחורג מהצדק.
6. צדק מדיני ומשפט פוזיטיבי טבעי, יש משפט טבעי בעל עקרונות מוסר הברורים מהטבע, ויש משפט פוזיטיבי mala prohibita. 
סוגיות מודרניות של צדק:

1. צדק חלוקתי – עקרון הוגנות (קריטריון חלוקה) – התורם יותר יקבל יותר, גישה זו עשויה להצדיק חוסר שוויון וקפיטליזם. עקרון שוויון – תחום סוציאלי לחלוקה שוויונית. עקרון צורך – מי צורך יותר, גישה זו תצדיק מס פרוגרסיבי. עקרונות אלו עומדים בבסיס כל חוק והכרעה משפטית, בתוך מקום עבודה וכדו'. עקרונות אלו גורמים למתחים בחברה הנמצאת בתהליכי מעבר מחברה סוציאלית ולחברה קפיטליסטית. 

2. צדק תהליכי – פרוצדורלי – תהליך בו מתקבלת החלטה שמכריעה באופן מהותי. לא נבחן רק את הקריטריון המהותי לפיו התקבלה החלטה, אלא גם את ההליך בו התקבלה החלטה זו. לעיתים לאנשים חשוב יותר ההליך מאשר התוצאה. אנשים רוצים לקבל את זכותם להליך הוגן, החלטות באיכות גבוהה המעניקות תחושות עיבוד מידע, הליך שיכבד אותם וישתף אותם באופן מלא. בפועל – זה לא תמיד כך. מגמה זו באה לידי ביטוי ברפורמות שמציע שר המשפטים פרידמן.
3. צדק שמתחת לפני הסכסוך – לפעמים תקפיד המשפט לעורר צדק ותחושת עוולה בקרב קורבנות המכחישים עוולות כאלו. פערי כח בחברה או אירועי פגיעה מונעים מקורבן לחוש פגיעה ולדרוש איזון וצדק. בהליך ה- naming גם המעוול וגם מי שספג עוול מקטינים את עוצמת המעשה בהדחקה. 
4. צדק של גמול – צדק מאחה, מפגש בין קורבן ותוקף, מצוי יותר בפלילים. זהו צורך של הקהילה לשקם עצמה אחרי פגיעה.
5. היקף הצדק – האם כולל נשים (בעבר)? האם כולל ילדים? בע"ח? יש שאיפה להרחבת מעגל הזכאים בכל סוגיה. הנטיה הכללית – הרחבת הקהילה עליה חולשים עקרונות הצדק.
משפט טבעי

לדעת המרצה, הוא נבחן מן הדת, לא מדובר על עקרונות מוסר כללי. היבט ראשוני הוא הרעיון של סדר רציונלי בטבע וביקום. ההנחה הראשונית של המשפט הטבעי היא שיש מוסר אוניברסאלי, שנוגע למסקנות של כולנו, דברים שאסורים בכל זמן ובכל מקום. כלומר שני חלקים לטענה זו:

1. טענה אתית – יש איסורים מוסריים מוסכמים.

2. טענה משפטית – אסורים תמיד, בכל זמן ובכל מקום.
יש הטוענים שאסור שנורמה משפטית תסתור צדק טבעי. פ"ד ירדור הוא דוגמא טובה לשימוש במשפט הטבעי במשפט הישראלי. חיים כהן דן האם יש לועדת הבחירות סמכות לפסול רשימה, ואומר שמכיוון שאין סמכות לעשות זאת – שום דבר לא יצדיק את פסילת הרשימה, וגם לא משפט טבעי, כלומר – גם אם ראוי לעשות זאת מבחינה מוסרית כי הרשימה שוללת את קיומה של מדינת ישראל – לא ניתן לבצע. אין מקום לטענה של "עת לעשות – הפרו תורתך", שמצדיקה הפרת התורה (המשפטית) לצורך הגנה על המדינה. זהו משפט פוזיטיבי. 
זוסמן לעומתו, אומר שזו זכות טבעית של מדינת ישראל להגן על עצמה. מכח המשפט הטבעי הועדה רשאית לפסול את הרשימה.

תומס אקוינס מבדיל בין סוגי משפט:

· משפט אלוהי – מגיע לנו ע"י התגלות/נבואה.

· משפט טבעי – עקרונות שניתן להגיע אליהם ללא קשר לחוויה דתית. 
אקוינס מחלץ את המשפט הטבעי – מה שאדם מסוגל לחשוף מתוך התבונה הנצחית. המשפט הפוזיטיבי לא קשור בהכרח למשפט הטבעי, אך הוא חייב להיות כפוף לו ועולה איתו בקנה אחד, בדומה ליחס שבין חוקה לחוקים רגילים.
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משפט טבעי קלאסי לפי אקוינס – משפט טבעי מודרני לפי פיניס

המעבר מאקוינס לפיניס לווה בהתפתחויות זכויות במצב הטבעי. המשפט הטבעי הפך להיות חלק מהמשפט הפוזיטיבי, ולכן ניתן לומר שבויכוח בין טבעי לפוזיטיבי – ניצח הפוזיטיבי, כי ההנחה המרכזית של המשפט היא שיש מערכת חוקים ניתנת לזיהוי שאיננה כפופה למערכת מוסר. המשפט הוא מערכת אוטונומית שלכאורה לא קשורה למוסר. לאור זאת – אין דיונים מוסריים שמתקיימים במשפט, החלטות משפטיות לא מתקבלות מתוך נקודת מבט של מוסר, אלא התפיסה היא של מערכת פוזיטיבית שיש בתוכה גם כללים מוסריים. 

גם חוק יסוד ועקרונות חוקתיים יש בתוכם משפט טבעי והיבט מוסרי, אך ההבדל המרכזי בין תפיסה זו לצפיסת משפט טבעי – זה נעשה בתוך המערכת ולא כתהליך חיצוני. כשאגרנט מבקר את זוסמן בפ"ד ירדור – הוא פונה למגילת העצמאות כמסמך על חוקתי, ומעדיף עקרונות מוסריים שבתוך המשפט (מגילת העצמאות), ולא לחפש מוסר חיצוני שנלמד מחוץ למשפט. גם השופט חשין משתמש במשפט הטבעי כנשק יום הדין, ולכן ברק מבקר אותו.

לסיכום – המעבר של פיניס הוא מדגש הגדרתי שאומר שעקרונות מוסר מכתיבים משפט טבעי – אל תפיסת מוסר ככלי רצוי להפעלת שיקול דעת ע"י שופטים, וכלי חשוב שעוזר לחבר את המוסר לעקרונות בסיסיים. המשפט הטבעי לפי פיניס הוא כלי לביקורת וגיבוש הדין הרצוי. מבחינתו לא יתכן ביטול חוק בשל מוסר טבעי, אך יש מקום לשיקול דעת של עקרונות כלליים, זהו כלי להנמקה. 
עומר שפירא מביא דוגמאות לכך – תוכנית ההתנתקות נתפסה בעיני חלק מהציבור כסטייה מעקרונות טבעיים ולכן חובה לא לציית לה. לעומת זאת היו אנשים שביקרו את ההחלטה מבחינה מוסרית, אך יקבלו אותה בפועל כי כך החוק הפוזיטיבי מצווה. 

לגישת פיניס, כשהחוק סותר את אחת מ- 7 העקרונות המנויים להלן, עדיין יש לציית לו, אך ניתן לבקרו על בסיס המשפט הטבעי. גם אקוינס בעצמו לא טען שכל חוק שסותר משפט טבעי בטל, כי יש גם מימד סדר ציבורי. 

7 העקרונות: חיים, ידע, משחק, חויה אסתטית, חברותיות, תבונה מעשית ודת. בדומה לפירמידת הצרכים של מסלו (מקובלת בעבודה סוציאלית) – לאדם יש צרכים אוניברסאליים ובסיסים לקיום:

1. חיים – צורך אנושי לשרוד ורצון להבעה עצמית, בריאות נפשית, חופש מפגיעה וכאב.
2. ידע – הכרה בידע למטרות ידע כהיבט בסיסי של החיים, מדע ותיאוריה להבנת המציאות, חשיפת תחומי ידע חדשים.
3. משחק – פעילות הנאתית ללא מטרה אחרת (משחק פיסי או אינטלקטואלי).
4. אסתטיקה – הערכת יופי: שירה, פיסול וכדו'.
5. חברותיות – sociability שלום בין החברים ומקסום חברות.
6. תבונה מעשית – יכולת להשתמש באינטליגנציה.
7. דת – עיסוק בקוסמוס גם ללא הכרעה אחת ברורה.
פיניס מדבר על מאפיינים אנושיים בסיסיים שמשמשים את הדין הרצוי כשיקול דעת.

ביקורת על תיאוריות המשפט הטבעי

1. המעבר מ- is ל- ought: העובדה שהורים אוהבים את ילדיהם היא מציאות אוניברסאלית, אך לצוות חיוב על הורים לאהוב את ילדיהם. לא ניתן לגזור ציווי וחיוב מתוך הנחות הטבע האנושי. המשפט הטבעי מניח שהמשפט בהגדרתו חייב להיות תואם מוסר, אך המשפט המודרני מתפתח מקוך קביעה פוזיטיבית שרואה את הכללים הנוהגים בחברה. כשיש קביעה כזו – היא אינה יכול להיות מבוססת על חזרה תמידית לטבע לבחינת הכללים האלו.
2. מוסר וצדק לא ניתנים לאיתור חד משמעי – במצב נתון בו צריך לקבל הכרעה, התשובות שהצדק מספק אינן חד משמעיות. לעיתים יש מחלוקת סביב שוויון מלא: מדינת רווחה (כהעמדת הצריך במקום העליון) לעומת קפיטליזם. לא ניתן לגזור משפט אחיד מכך, כי יש תפיסות צדק שונות.
3. המוסר והצדק אינם אוניברסאליים – אין הסכמה מה מוסרי וצודק (נישואין חד מיניים), הדבר תלוי ומשתנה.
4. העיסוק במשפט הטבעי הוא דיון אקדמי בלבד ואינו תואם את המציאות המשפטית בפועל, ע"י עו"ד ושופטים. הם לא שואלים מה מוסרי וצודק, עיסוקם הוא בשיקולים משפטיים בלבד, עם העקרונות שקיימים בתוך השיטה. מבחן המציאות מראה שסגנונות אישיים מאפיינים את הפסיקה, ורק חשין נוטה למשפט טבעי.
5. ביקורת מצד האנט (שייתכן שאינה חזקה כ"כ): מטרת המשפט שלא לפעול כלא-מוסרי נכשלה כי לא כל חוק שסותר משפט טבעי בטל. גם חוק שלא תקף מוסרית – כדאי לקיימו משיקולים מערכתיים. במצב שבו לא כדאי לציית לחוק – ממילא יש הפעלת שיקול דעת. הביקורת היא – אין הבדל מעשי במצב של חוקים לא מוסריים. לפי הארט עדיף להשאיר שיקול דעת מבחוץ ולא לציית לחוק לא מוסרי. הניסיון הוא לומר שהמוסר עומד בעינו, אך הוא חיצוני למשפט.
6. ככל שמערכות נהיות מודרניות יותר, בעלי עקרונות יסוד ושיקולים ערכיים ורעיונות חוקתיים, והם תופסים חלק בהכרעה היומיומית – איזוני המשפט הטבעי נעלמים. חזקות תכלית, מאטריה נורמטיבית וחוקי יסוד בעלי היבט מוסרי וצדק אבסולוטי – הם המאזנים את הכרעות השופטים. עם כל-כך הרבה כלים קונבנציונאליים שמכניסים את המוסר – מדוע יש צורך במשפט טבעי?
משפט טבעי בפסיקה הישראלית:

1. פ"ד ירדור – חיים כהן נוקט בגישה פוזיטיביסטית קלאסית – מסכים לסמכות פסילת מפלגות, אך לא ניתנה כזו סמכות לועדת הבחירות. לדעתו יש סכנה בנתינת סמכות לפסילת רשימה מלהתמודד משיקולי משפט טבעי. גם השופט זוסמן מתייחס למשפט הטבעי אך בכיוון הפוך. הוא מפנה לגרמניה הנאצית בהבדלים שונים: המשפט הטבעי גובר על עקרונות החוק, השתתפות המפלגה הנאצית בבחירות היא טעות שנבעה מחוסר שימוש במשפט הטבעי.  

2. פ"ד ניימן – השופטים קובעים שיש לתחם את פ"ד ירדור, לא ניתן לגזור איסור על רשימה מלהשתתף מכח המשפט הטבעי.
3. פ"ד לאור – ברק אומר שניתן לבטל חוק שסותר עקרונות יסוד של השיטה. הוא משאיר בצריך-עיון ולא עושה זאת במקרה זה.
4. פ"ד פלוני נ' פלונית – אדם שלא הצליח להביא לעולם ילדים עם אשתו, ניצל את תמימות השכנה בת 15, נענש על בעילתה כקטינה ורצה אח"כ לאמץ את הילד שנולד ממנה. לכאורה – הוא נופל בעילות חוק האימוץ, וכך עשו שאר השופטים כדי ליישב את הצדק עם החוק. אך חשין טוען שאינו יכול לקבל אילוץ משפטי שכזה. הוא מדגיש את אינטואיציית הצדק של השופט, פונה למשפט הטבעי וקובע שיש עקרונות מוסר שמחייבים לפסוק בניגוד  לדין הפוזיטיבי. הוא חזר על כך מס' פעמים.
משפט טבעי ופוזיטיבי כיום:יש גלגולים שונים לויכוח בין משפט טבעי לפוזיטיבי, האם יש משפט נפרד ממוסר, ככל שהמשפט הטבעי תופס תאוצה, נוצר דיון מודרני ופוסט-מודרני יותר:

· פיניס כמודרני רואה את המוסר ככלי לביקורת. 
· פוסט-מודרני – הטבעי קובע המוסר. 

פוזיטיביזם במשפט

אוסטין היה הראשון שניסח את המשפט כמנותק מהחברה. קלזן הוא מלומד אירופאי שמשכלל את הגישה הפוזיטיביסטית של המשפט כמערכת נורמות. הארט – ההוגה המתוחכם ביותר שמציג את המשפט במובן נורמטיבי (כקלזן) מתוך הסתכלות על המציאות.

העקרונות הכללים של פוזיטיביזם:

1. התזה חברתית – מה שנחשב כמשפט בחברה מסויימת הוא עובדה חברתית. אם נפנה לחקיקת הכנסת – נמצא שם את המשפט . הדגש הוא על מקורות עובדתיים שנותנים הגדרה לחוק באותה מדינה, ולכל מדינה מקורות משלה.
2. תזת ההפרדה: מהו המשפט (is) לעומת מה המשפט אמור להיות (ought) נפרדות, יש הפרדה מלאה בין משפט ומוסר. הרעיון של פוז'י – המשפט עוצב ע"י הריבון המחוקק, זהו משפט שקיומו חיצוני, והוא ניתן לזיהוי כי הוא לא מוסרי/דתי.
אוסטין מאמץ אבחנה בין משפט למוסר. תורתו של אוסטין נקראת תיאוריית הפקודה – יש חשיבות לסנקציות במשפט. חוק הוא פקודה כללית של ריבון הממוענת אל נתיניו. הפקודה היא הדרך בה מטיל הריבון את הוראותיו אל הנתינים, וציות מתוך הרגל – היא הדרך בה מצייתים הנתינים לריבון. הריבון בעל הרצון והפקודה – מלווה בסנקציה את החוק. הפקודה מגדירה את מבע הרצון וכך יוצרת מוטיבציה לציות. אוסטין מבחין כך את החוקים, וגם חוקי חוזים, צוואות וכדו', שבהם אין היבטים של סנקציה. אוסטין מחדד היבט שרירותי ואנושי של הכח שהמשפט מפעיל. הוא יוצר מערכת משפט כוחנית וכופה, מתייחס למשפט הפלילי כסנקציה של פחד. הוא פועל בסוף המאה ה- 19.
הביקורת על אוסטין:

1. החובה המשפטית – אוסטין לא מסביר מדוע לציית לחוק. אם התפיסה היא של שודד שמצמיד אקדח לרקה – אין בסיס נורמטיבי לציות אלא חוסר ברירה. חגירת חגורת בטיחות למשל לא נעשית רק מפחד מסנקציה אלא גם בשל ידיעה נורמטיבית שהדבר בטוח. כל ההיבט הנורמטיבי אינו בא לידי ביטוי בתורתו של אוסטין.

2. תיאורו של אוסטין אינו תואם משפט בינלאומי, משפט חוקתי בעל כללים המעניקים סמכות, דיני חוזים וכדו'. יש להסביר את המשפט על כל הופעותיו ולא רק משפט פלילי. אוסטין יחיה עם הביקורת הזו כי מראש עסק באבחנה שהמשפט נקבע שרירותית ע"י הריבון.
3. הגדרה בעייתי של הריבון.
4. חוסר – אוסטין מתמקד בעיקר בחובה ולא בזכויות. זכויות הן חלק חשוב בשפה המשפטית ונחשבות לאיזון שבה. אבחנה בין חירות לזכויות היא למשל הפגנה.

קלזן – תיאוריה טבעית של המשפט (1881-1973)
קלזן מיוחד בכך שהביא לשיא את ההסתכלות על המשפט כעיוני. הוגה גרמני שעזב את גרמניה והיגר לארה"ב, הוצע לו להיות שר המשפטים בישראל. הוא נותן תמונה של המשפט באופן המדוייק ביותר. הוא מתייחס בספרו לספרו של קאנט הפילוסוף שעסק בביקורת התבונה הטהורה, וכמו שעשה קאנט – גם קלזן מנסה לטעון שהמשפט יובן דרך הצורה הלוגית הבסיסית שבה תופסים אותו, דרך היותו מערכת נורמות. 

הוא היה חבר במועדון שנקרא החוג הוינאי לפילוסופיה. חברי החוג ניסו לזקק פילוסופיה משאלות דת ומוסר ניסו לקבוע קריטריונים חדשים להיגדים אמיתיים מול שקריים. הוא ניסה להציג את המשפט כמערכת מוניסטית, בעלת הסבר אחיד.

תפיסתו העקרונית – המשפט הוא מערכת נורמות, שקובעות כי תחת תנאים מסויימים יופעלו אמצעי כפייה. כל כלל משפטי קובע בבסיסו כי אם יבוצע מעשה מסויים – תיגרר כפייה על ידי איש מרות – זו הגדרה שמדגישה כללים נורמטיביים, אך בדומה לאוסטין – מכניסה את הסנקציה. חידושו של קלזן הוא מערכת נורמות, הוא מנסה להסביר כיצד בכל חוק יש בסופו סנקציה, אך זה שונה מאוסטין כי קלזן טוען שהמשפט צריך להיות מובן מתוך העקרונות הפנימיים שלו, נורמה בודדת צריכה להיות מובנת מיקומה במערכת הכללית ולא לבדה. לפי קלזן הכלל הוא is ולא ought, הכלל פרסקרפטיבי – מצווה ומכוון התנהגות. הקריטריון להערכת כלל משפטי כזה – האם תקף או לא ע"י בחינת כלל אחר שהעניק או לא העניק סמכות לכלל הרלבנטי. כך נמשיך הלאה עד לכלל הראשוני שהוא הנורמה הבסיסית ביותר הנותנת כח. 
1. מערכת משפט לפי קלזן היא נורמות שניתנות לסידור בפירמידה ולהכיר בהסמכה. בישראל – מגילת העצמאות ופקודת סדרי השלטון והמשפט. לדעת קלזן הנורמה הבסיסית היא מונופוליזציה של הכח במדינה – מכוונת להסכמה הראשונית שנתנה את הכח למדינה. 

קלזן מבחין בין מערכת דינאמית וסטטית של נורמות:

1. מערכת סטטית – נורמה גבוהה מסמיכה נורמה נמוכה, אך היא אדישה לשאלת תוכן הנורמה הנמוכה. 

2. מערכת דינאמית – "ואהבת לרעך כמוך" כנורמה גבוהה, שאיכפת לה מתוכן הנורמה הנמוכה.
בד"כ יש שילוב של הסטטיות והדינאמיות. ההיבט הסטטי לא מאפיין את מערכת המשפט אלא רק ההיבט הדינאמי: יש שינוי בין נורמה למה שמתחתיה, וכך ראוי. במערכת משפט ניתן שיהיה שינוי, כי מה שחשוב זו ההסמכה. 
2. דרישה נוספת – אפקטיביות המערכת. למרות שהסנקציות לא דרושות לבדיקת ההסמכה, יש חשיבות למבחן יעילות: א. ברמת נורמה בודדת – תאבד את תוקפה אם תהפוך ללא אפקטיבית. ב. ברמה המערכתית – נורמות תקפות אם הן חלק ממערכת שהיא אפקטיבית. אפקטיביות רחבה היא תנאי לתקפות נורמות ומערכת נורמות. בהקמת המדינה וסיום המנדט – רק במבט לאחור נוכל לדעת האם הייתה מערכת אכיפת נורמות. מהפכות הם מצבים בהם לא ברור מה הנורמה הבסיסית. לדעת קלזן מהפכה מוצלחת שמסתיימת בשלטון הופכת את מעשה המרד לחוקי, ומהפכה לא מוצלחת שלא יוצרת שליטה אפקטיבית – מהפכה לא חוקית. קלזן בתורתו מצדיק למעשה כל מהפכה אם הצליחה (הקמת מדינת ישראל למול הקמת ישות ברברית).
3. משפט בינלאומי – המשפט הוא מערכת אחת שחלקיה לא סותרים זה את זה. הקשר בין מערכות משפט שונות הוא דרך עיקרון משותף. זו עליה מהנורמה הבסיסית של כל מדינה אל הנורמה הבסיסית של המשפט הבינלאומי שנותנת תוקף לכל מחוקק בכל מדינה. נורמת העל קובעת כי כאשר בשטח נתון מתקיימת מערכת כללים הנאכפים באפקטיביות – יש לציית לאותם כללים. למעשה זו אמירה ריקה מתוכן כי גם בכיבוש יושג מבחן תוצאה שכזה. כל הנורמות הבסיסיות הופכות לחוקים פוזיטיביים.
מאפיינים אלו הופכים את תורתו של קלזן לאטרקטיבית, ובמיוחד בתקופה בה הוא פועל שהמשפט רוצה להציג עצמו כמדע, כמנותק ממוסר ודת, ולכן הוא מסתדר עם תפיסת פורמליזם משפטי.

הביקורת על קלזן:

1. נורמה בסיסית אצל קלזן היא פיקטיבית, בדומה לכך שלא ניתן להוכיח את קיום האל. מדוע שלא יהיה ניתן להוכיח נורמה כזו? האם זהו הכרח לוגי? הדבר נראה כשרירותי.
2. הארט – לא ניתן לגזור תיאוריה מהתבונה הטהורה, מהסתכלות על נורמות ומבנה לוגי. צריך להראות כיצד האנשים תופסים זאת בפועל. מדע של משפט שמתמקד בנורמות הוא חסר. יש לבחון את השלכותיו בפועל.
3. מהפכה – אצל קלזן יש הקבלה בין הכח ללגיטימיותו (might is right), רק הכח הופך לנכון.
4. תיאור חסר של הליכי שפיטה – תפיסתו לא נותנת מקום להפעלת שיקול דעת. קלזן מכיר בשיקול דעת, אך טוען שהמשפטן אינו בעל יכולת מיוחדת: הוא מפעיל שיקולים פוליטיים, כלכליים, חברתיים, כך שהוא כבר אינו משפטן. הוא פועל אחרת.
5. התעלמות מנקודת מבט של שחקנים נוספים במשפט: עו"ד, שופטים, מחוקקים, מחוללי מהפכות. קלזן מחדד את המשפט כהיגד נורמטיבי, אך מעבר לכך – קלזן לא נותן תשובה לגורמים נוספים במשפט.
קלזן והארט: חבר החוג הוינאי, לודויג ויטגנשטיין ניסה לתאר את העולם המשפטי כטענות עובדתיות או היגדים לוגיים. ויטגנשטיין אומר כי המציאות החברתית היא בסיס להבנת המשפט, ומה שגורם להתפתחות המשפט בתוך השדה החברתי. תפיסתו נחשבת לפוזיטיביזם מפותח, ולכן השינוי המרכזי אצל הארט: תורת משפט לא כתוצאה מתבונה אלא כתוצאה של מציאות חברתית.

שיעור מס' 4, 27.5.2008

הארט – שיא הפוזיטיביזם המשפטי

הוגה תורת המשפט החשוב ביותר במשפט המקובל. הוא נותן תמונה קוהרנטית ומציאותית יותר למשפט ולחוק. הוא מגיע מתוך החברה. לעומת אוסטין בהיבט תקופתי – אוסטין מצדיק את המלך ולכן גישתו ברורה, אך הארט מגיע לתמונה מקיפה וקרובה יותר לעולם מערבי מודרני. הוא מבוסס על עיקרון שלא רואים אותו בשטח – כלל הזיהוי. 

1. בכל חברה תהיה תשובה אחרת לשאלת כלל הזיהוי, בישראל אלו עקרונות יסוד של השיטה, פ"ד מרכזיים (שופטים יזכו לביקורת מהקהילה כשעוסקים בדברים שאינם משפט). צריך למצוא את הפרקטיקה – כיצד מזהים את המשפט. כשמדובר בשוטרים ואנשי מנהל – התשובה ברורה וקלה, אך כשמגיעים להתפתחות מיוחדת של המשפט כמו פ"ד של ביהמ"ש העליון – שאלת כלל הזיהוי תעמוד במחלוקת. לרוב האנשים יש נקודת מבט פנימית לכללים הראשוניים והם לא זקוקים לכלל המשני (=כיצד לפעול בפרקטיקה). רק למשפטנים יש צורך ושימוש בכלל המשני. 

2. כלל השינוי – בשל אי ודאות יש צורך בכלל זיהוי אך גם כלל שינוי, לחוקק חוקים חדשים, לבטל ישנים.
3. כלל שיפוט – מה קובע החוק וכיצד יש ליישמו: חוק יסוד השפיטה, חוק בתי המשפט, דיני ראיות, סדרי דין וכדו'. 
חוק החוזים למשל הוא חוק שנותן כלל זיהוי לכללים שאנשים קבעו ביניהם.

תגובות מאוחרות יותר של הארט לדבורקין מרככות מעט את גישתו, כך שהוא יכול לכלול בתוכו עקרונות מוסריים, ולמעשה דבורקין משלים את הארט בכך שהוא מלכתחילה מציג את המשפט ככללים ולא רק כעקרונות.

דבורקין – הליכה אל עקרונות מוסר

נון-פוזיטיביזם מודרני הוא סגירת מעגל בין משפט טבעי ופוזיטיביזם מודרני. כביכול המערכה מול המשפט הטבעי הסתיימה בנצחון הפוזיטיביזם והעקרונות המוסריים לא נחשבים (חריג: חשין). דבורקין הוא הוגה מרכזי בגלל שהצליח להחזיר למשפט את המוסר בדרך מתוחכמת – נותן עוגן לפסיקות ביהמ"ש שהולכות אל מעבר לעקרונות:
1. משפט הוא אוסף כללים, הכללים מזוהים וקשורים למקור יצירתם, מאפשרים לתחום אותם מול מה שאינו משפטי.

2. המערכת סגורה – מקרה שלא מכוסה ע"י המשפט – לא ניתן ליישם לגביו משפט ונצטרך להפעיל שיקול דעת. בדומה לקלזן – כשאין למשפטן קריטריון משפטי לקבוע איך ליישם נורמה – עליו להפעיל שיקול דעת חוץ-משפטי לבחירת פרשנות.
תיאוריית הארט היא תורת הגרעין והמעטפת (מהשיעור הראשון) – מצבים בהם לא ברור האם וכיצד יחול החוק, ומה שיעזור להכרעה הם שיקולים לבר-משפטיים. לטענת דבורקין (וברק בעקבותיו) אלו הם המקרים המועטים והקשים, אך רוב המקרים הם ברורים בהם החוק נותן מענה לשאלה המשפטית. בכך דבורקין חושב אחרת לחלוטין מהארט וקלזן.

לתפיסת דבורקין המשפט הוא כללים+עקרונות מלווים שעוזרים ביישום הכללים. לא ניתן ליישם כלל בלא עקרונות, בין אם אלו עקרונות מוסר ובין אם עקרונות מדיניות. דבורקין מדגים זאת בפ"ד ריגס – רצח את סבו על מנת לרשת אותו במאה ה- 19. ביהמ"ש קבע שלפי עקרון שמעוול לא יהנה מפרי עוולתו – ריגס לא יירש את סבו. דבורקין טוען – כששופטים עושים זאת – זהו המשפט במיטבו! אין זה חריג שמאלץ שימוש בשיקולים חוץ משפטיים או משפט טבעי, אלא זהו יישום העקרונות שהם חלק אינהרנטי של המשפט, זהו המשפט בעצמו, כי העקרונות טבועים בשיטה.
העקרון עומד מאחורי הכלל ומשפיע עליו, וכך דבורקין נותן מענה לקשיי הפוזיטיביזם – מה קורה במקרים קשים. לעניין הויכוח עם הארט, טוען דבורקין ששופטים פועלים בשיקול דעת מצומצם ולא מייצרים משפט. כך נפתרת לדבורקין בעיית השופטים שמכריעים וקובעים כללים חדשים לפי עקרונות, וכך יש גם התגברות על רעיון הרטרואקטיביות (ניתן להחיל משפט על אירוע שהיה בעבר, מכח העקרונות הטבועים בשיטה). 

שיעור מס' 5, 1.6.2008, הועבר ע"י ד"ר ניר קידר
 מקור סמכותה של הנורמה המשפטית

האם מקור הסמכות מייחד את המשפט? האקדמיה המשפטית מכנה זאת: ויכוח בין פוזיטיביזם לנון-פוזיטיביזם משפטי. השאלה היא: האם המשפט מבטא מוסכמה חברתית בלבד, או שמא לצורך הכרת דבר כנורמה חברתית עליו להיות תואם נורמת על, ואם כן – מהי אותה נורמה. 
· פוזיטיביסטים יטענו שדי להצביע על עובדה חברתית מסויימת כעובדה שיוצרת משפט, והיא תוכר כנורמה משפטית מחייבת, למשל – הצבעה בפרלמנט או פסיקה של שופט. אך יש לבדוק האם היה הליך חברתי שיצר את הנורמה.

· נון-פוזיטיבסטים טוענים שבכך אין די. כדי שנורמה תיחשב לתקפה מבחינה משפטית, לא די שנוצרה ע"י הליך חברתי, אלא צריך גם להראות שהיא עומדת בהתאם לנורמת-על שמעבר לעובדה החברתית (והויכוח הוא גם על אותה נורמה).
כך שבעצם השאלה היא: מקור סמכותה של הנורמה המשפטית – האם דתית/מוסרית/טבעית. זהו ויכוח מהותי במשפט ואנו מוצאים אותו בכל חברה אנושית. התיאוריה הנון-פוזיטיביסטית הקדומה ביותר היא המשפט הטבעי. דתות מונותיאיסטיות מדגישות מקור היסטורי: היהדות כחברה עברית קדומה מכירה בכך כבר בפסוק הראשון בתורה – יש ישות חיצונית בלתי מושגת ללא זמן ומקום. נתן הנביא כשמוכיח את דוד המלך על מעשה בת-שבע טוען שדוד כמלך אינו יכול לעשות כרצונו כי יש נורמה מעליו שמחייבת אותו. גם הפילוסופים הסופיסטים ביוון בדקו האם יש נורמה עליונה מעבר, או שמא האדם הוא הנורמה והוא קנה המידה לכל הדברים (תשובתם הייתה האפשרות השנייה). אפלטון טען לעולם אידיאות כנורמת על מחייבת, אריסטו טען למשפט טבעי כאוסף של תכליות. פוזיטיביזם ישאף לעיגון משפט בכתב או באירוע חברתי חשוב.  
חשיבות הויכוח

הויכוח אינו רק דרך להגדרת המשפט, אלא הוא גם: 

1. יוצר מבחן לבדיקה האם הנורמה שמופעל כלפינו היא נורמה משפטית או לא. מה יקרה אם לא נציית – מה הנורמה המשפטית שיש לציית לה.

2. הויכוח על מקור הסמכות תורם ליציבות המשפט והחברה. מערכת שמכוונת התנהגות חייבת להיות יציבה, קוהרנטית, ודאית ולכן חשוב מקור סמכותה של הנורמה, כי היא כביכול מסיימת את הויכוח בקביעה שזהו החוק וכך צריך לעשות. יש חשיבות רק לשאלה: מהו מקור החוק.
3. שאלה זו חשובה גם לגורמים שמפעילים את החוק – שופטים, שהחלטותיהם אינן שרירותיות אלא מבוססות על מוסכמות חברתיות כפוזיטיביזם.
למעשה פוזיטיביזם תומך בסדר החברתי הקיים, ויש לו חשיבות גדולה מבחינה פוליטית, כי בנון-פוזיטיביזם יש גרעין מהפכני אנרכיסטי, הטוען שהסדר המשפטי הקיים אינו תואם נורמות-על והוא בניגוד לטבע.

גם מבחינה היסטורית, מי שניסח איחוד בין המונותיאיזם לבין יוון היה תומס אקוינס במאה ה- 4 לספירה, בחיבורו: סיכום התיאולוגיה, המשפט הטבעי הנוצרי. זו הייתה תיאוריה על חומר נפץ מהפכני, השתמשו בתורתו כדי להתנגד בתוך הכנסייה הקתולית לאפיפיורים, ורעיונות אלו חלחלו מחוץ לכנסייה ושימשו את המעמד הבינוני לטעון כנגד המעמד הגבוה (מלך, אצולה וכמורה). הם טענו שהסדר הקיים לא הוגן ולא ייתכן לטעון שזהו החוק, כי אם חוק אינו עולה בקנה אחד עם משפט טבעי – אינו חוק!

למעשה, כל לוחמי שחרור טענו שההסדר החברתי הקיים אינו תקף, כי הוא מנוגד למשפט הטבעי (חילוני, שלא דתי כמו של אקוינס). הם טענו שההסדר מנוגד לתפיסות זכויות אדם טבעיות, אינו מקיים אותן ולכן לא תקף. כך שיש חשיבות גם להיבט החברתי של הויכוח. זו הסיבה שהעולם דבק דווקא בפוזיטיביזם המשפטי, כי הוא נותן חשיבות ליציבות ולוודאות לחברת המונים מודרנית, והנורמות ברורות ונגישות. 

הסיבה המרכזית שאנו חיים לפי פוזיטיביזם היא פוליטית – התיאוריה שמה את האדם במרכז, כריבון וכיצור חופשי שמחוקק לעצמו את החיים הפרטיים והציבוריים, ולא גורם אחר. אין גורם אחר מעבר לחברה, וגם אם יש (אל וכדו') – אין לו חשיבות במישור הפוליטי. זו תפיסת הנאורות, אין דבר זולת החוק, ולכן חשוב להוגים מודרניים להסביר פוזיטיביזם (לעומת תיאוריות קדומות שהדגישו נון-פוזיטיביזם): האדם מחוקק לעצמו.

התיאוריות הללו התפתחו דווקא בחברה מודרנית, כך כתב קאנט בתורת המוסר. אין הבדל בתוכן בין המשפט והמוסר, אך אלו שתי הופעות שונות:

· יש נורמות חיצוניות – משפט.

· יש מוסר – דרישות פנימיות בין אדם לעצמו, ומי הפרשן שמפרש את דבר האל.
כך נולד רעיון החוקה כחלק מרצון לעגן משפט בעל מקור חברתי ברור. הטענה המרכזית של אלו שהשתמשו בעבר במשפט הטבעי, הייתה שהדבר מסוכן כי נורמת-העל לא ברורה, לא מובנים גבולות ופרשנות. 

תיאוריות פוזיטיביות התפתחו בשתי תקופות:

1. תחילת עידן המודרנה – עד אוסטין.

2. בין שתי מלחמות העולם ובעיקר אחרי מלה"ע ה-II, כתשובה מודרנית למשטרים טוטליטריים שהתפתחו באירופה ליצירת סדר משפטי ופוליטי חדש. 
המתנגדים למהפכה טענו – המוסדות החברתיים הקיימים מספיקים וראויים. הארט וקלזן טענו שבכל מערכת יש אלמנט נון-פוזיטיביסטי. יש נורמת-על (כשל קלזן), והשאלה איזה משקל נורמטיבי יש לתת לה, וזו כבר שאלה פוליטית, שהאדם המחוקק צריך לתת לה משקל מוגבל בתוך העולם המשפטי עצמו, ורק מחוץ לעולם המשפט – ניתן לתת לכך השפעות והשלכות (מוסר אישי-חברתי), מתוך הכרה שלא כל העולם משפט, והאדם הוא גם ישות מוסרי. טענותיהם:

1. אבחנה בין מישור ערכי-נורמטיבי למישור מעשי, רצוי למול מצוי. הויכוח עשוי להיות מדעי. אין חפיפה בין נורמה משפטית למוסר, ויש נורמות מוסריות שלא נרצה שהמשפט יאכוף, כך כותב הארט, אך הוא מדגיש שאלו מקרים קיצוניים. 

2. בד"כ אין מחלוקת וניגוד בין משפט ומוסר בחברה דמוקרטית, כי קשה להניח שמשפט כמבטא מוסכמות חברתית – יסתור את מה שהחברה מכירה, במיוחד אם החברה מחוקקת לעצמה את המוסר שלה.
  לסיכום – הויכוח בין פוזיטיביזם לנון-פוזיטיביזם כחלק מהגדרת המשפט נסב סביב מקור הסמכות של הנורמה המשפטית: האם יש צורך בנורמת-על. זהו ויכוח עתיק בעל השלכות פוליטיות מהותיות, ובמיוחד לאור התעקשות העולם המודרני לחוקק לעצמו ולא לקבל כל נורמה משפטית חיצונית.
שיעור מס' 6, 3.6.2008

פורמליזם ואנטי-פורמליזם

מדובר בויכוח מרכזי, דרכו ניתן לנתח כמעט כל תורת משפט. רבים מהוגי הדעות התייחסו לכך שהמשפט הוא שיטה שעובדת לפי כללי פורמליים. הדיון מטבעו הוא מודרני ולא קלאסי. חלק מהיבחנות המשפט מתורות אחרות (דתיות למשל), הייתה בכך שהוא פורמלי, ורק לאחרונה יחסית החלו ביקורות להימתח על כך.

הגדרת הפורמליזם – שיטה שמבוססת על צורה ולא על מהות.

זיהוי חוקים, תקדימים ואבחנתם – הם דוגמאות לפורמליזם. הדיון העיקרי היה סביב קבלת החלטות במשפט. פורמליזם סובר שבחירה של שופט בפרשנות נורמות מוגבלת, השופט הוא מכניסט בעיקרו. תופעת אנטי-פורמליזם אטרקטיבית כיום בעיקר כי החוק מיושם תמיד באופן פורמלי. מערכת המשפט יצרה איזון בין שמירה על פורמליות כבסיס ליציבות המשפט, לבין חריגה מכך בפ"ד רבים, ולא כתופעה שולית.

כיום הנטיה היא לחזור בחזרה אל פורמליזם. במידה מסויימת זהו הויכוח כיום בין שר המשפטים לביהמ"ש העליון. 

לפורמליזם קלאסי יש כמה גישות:

1. הגישה הקיצונית – הפרדת רשויות מוחלטת. זו גישה צרפתית לפיה אין לשופט שיקול דעת, הוא טכני ומיישם חוק בלבד. ספק אם גישה כזו יכולה לעמוד בפני עצמה, כי כל יישום של כלל מביא בתוכו היבט של שיקול דעת, ולכן תמיד צריך לעשות תהליך של בחירה בין אפשרויות. 

2. גישות אחרות מפרידות בין מצבי תבניות פורמליסטיות:

1. אי רציונליות פורמלית – העלאה באוב. זהו טקס פורמלי שבא ליצור הכרעה ולגלות אמת, אך הוא טקס לא הגיוני ולא מוסבר.

2. אי רציונליות מהותית – שיפוט common sense ע"י גורם בשער העיר, ללא טקס או כלל מסויים, זהו שיפוט פֵר-מקרה, מכח אינטואיציה.
3. רציונליות פורמלית – שיא התפתחות המחשבה המודרנית – מערכת סגורה שההקשרים בין מושגיה נותנים לה תוקף ועוצמה ללא שימוש בשיקולים חיצוניים.
4. רציונליות מהותית – החלטה רציונלית, ללא שימוש בכללים מסודרים.
מנהיג ה- cls, דנקן קנדי טען כנגד הפורמליזם:

1. מובן פורמליזם: פורמליזם הוא תיאוריה של משפט, בעיקר כזו שמומצאת ע"י אוייביה וגורסת שכל בעיה תיתפר בדרך של דדוקציה. זהו פורמליזם שאומר שתמיד ניתן לפנות לחוק ואין צורך בשיקולים נוספים, הכללים פותרים הכל. 

2. היבט מהותי של פורמליזם: האשמת היריב שהפשטה של נורמה משפטית ספציפית עשויה לגזור כלל אינדיבידואלי עם פניה בלעדית לעיקרי מדיניות ושיקולים משפטיים. כלומר – ההיבט המהותי של פורמליזם הוא כל ייחוס של חשיבות יתר לשפה המשפטית כמסוגלת לגזור תוצאות ללא שיקולים נוספים כגון תכליות. בפועל, טוען קנדי – לא תיתכן גזירת הכרעה משפטית ללא פניה לפוליטיקה ושיקולים נוספים חיצוניים. 
אונגר, מנהיג cls נוסף טען בדומה לקנדי כי היבט של פורמליזם בהתגנדרות בשפה משפטית א-פוליטית ומקצועית לחולקיה, כאילו שהשפה המשפטית כביכול מכריעה הכל באובייקטיביות. היבט פורמליזם לפי אונגר הוא אימננטיות – פסיקות שיצרו כאוס. ברק למשל מדגים קוהרנטיות והתפתחות המשפט מבפנים. זו פרקטיקה מושגית שעובדת מתוך חומרים מסודרים. הפורמליזם המהותי הוא לאו דווקא באמצעות כללים אלא קוהרנטיות שמתוכה עולה הכרעה. זו טענה שיוצרת אינטגרציה בין פ"ד מסויימים ומראה מתוכם את התפתחות המשפט. מאוטנר מספק גרסא אחת של פורמליזם: תפיסת משפט כמערכת כללים ברורים, שרק במקרים בודדים כפופים לשיקול דעות, ואח"כ המשפט הופך לחלק מהתרבות ומשפיע עליה. מאוטנר חשב שביהמ"ש העליון הוא הדרך הטובה ביותר ליצור איזון בתפקיד החברה הישראלית לקידום ציביליזציית המערב ע"פ ציביליזציית היהדות.
שיעור תרגול – גלית ברונשטיין, 10.6.2008

הגישה הפמיניסטית למשפט

מס' נתונים טכניים: 

· אחוז הנשים בעולם: 51.2%.

· לפי האו"ם – נשים תורמות 2/3 משעות העבודה במשק העולמי, מגדלות 1/2 מכמות המזון העולמי, אך מקבלות 1/10 מהשכר העולמי.
· בבעלות נשים רק 1% מהרכוש שבבעלות פרטית בעולם.
· בישראל נרצחות מידי שנה 20-30 נשים ע"י בן זוגן.
· לפי הערכות – 7,000 מקרי אונס בשנה בישראל (ע"פ המקרים המדווחים).
· מקסימום הייצוג בכנסת לנשים אי פעם – 15%, כך גם ברשויות המקומיות ובאקדמיה.
· לישראל מוברחות מידי שנה 3,000-5,000 נשים שנסחרות ומוחזקות, בהיקף של כמיליארד דולר בשנה.
האם הפערים נובעים מהבדלים בין המינים? האם העובדה שסטטיסטית נשים עוסקות בעבודה טיפולית – היא בשל אופי נשי? האם גברים אונסים יותר בשל סיבה אבולוציונית? 

גם אם יש הבדלים בין המינים, והם יכולים להיות משמעותיים או מינוריים, אין ספק שהתרבות יוצרת הבדלים משמעותיים במעמד גברים מול נשים. השאיפה תהיה לשנות זאת. כאן נכנס לתמונה המושג gender – מגדר, מתוך הכרה בצורך להפריד בין היבטים ביולוגיים להבדלים תרבותיים וחברתיים. זו אמירה והכרה שביולוגיה לעומת תרבות-חברה – אינן קשורות זו לזו. אין הצדקה ביולוגית לפערים בין גברים לנשים, אלא הפרקטיקות התרבותיות משפיעות על ההבדלים ביניהם. (מקור המילה היסטריה – ביוונית: היסטריוס הוא הרחם הנשי, הגורם לזעקות).
הפילוסופית סימון אורו דה-בואר כותבת שאדם לא נולד אישה, הוא הופך לאישה, וזו מהות הטענה המגדרית. אימרה זו מבטאת הכרה שנשיות היא תוצאה של תרבות יותר מאשר אנטומיה. מגדר מאפשר את השאלה האם תכונות שאנו מייחסים למגזר הנשי למול הגברי באמת נובעות מביולוגיה או שמא מהליכי חיברות, כי כך אנו מצפים שיהיה. המגדר יבדוק מה נתפס בעינינו כנשי ומה כגברי, ויפעל לפי ההנחות.

דוגמאות למצבים שונים:

· בשבט המוסו, גברים נחשבים נחותים, נשים עושות הכל.  

· תחרויות יופי לגברים בחברות מסויימות.
בשפה העברית למשל – הכללי והסתמי הוא בלשון זכר, אישה נחשבת למקרה קונקרטי.

התרגיל הפרובוקטיבי ביותר היה של גלוריה סטנהאם כמייסדת הפמיניזם האמריקאי. היא שאלה מה היה קורה לו נשים לא היו מקבלות מחזור, אך גברים כן: לדעתה זה היה הופך לאירוע גברי-חווייתי שיש להתגאות בו, מחיר התחבושות ההיגייניות היה מסובסד ע"י הממשלה, הייתה הכרה ממשלתית בימי חופשה בשל מחזור, והיו טוענים שזו ההוכחה לכך שרק גבר מסוגל להגן ולהלחם למען המולדת, כי רק מי שנותן דם – יכול לשפוך דם. השמאל היה טוען שמעצם העובדה שנשים אינן מחוברות לטבע ולחיים במחזוריות – אין זה אמור להנביע תוצאות של דיכוי חברתי (בציניות). בכך מנסה גלוריה להוכיח שהחברה והתרבות הן המובילות למצב כיום ולא הביולוגיה. הטבע, כשלעצמו, הוא נטול משמעות ערכית וחברתית, הוא ריק מתוכן. 

ניסיון התמודדות ראשון עם שאלת מיקומן של הנשים היה של הפמיניזם הליבראלי. 

בסוף המאה ה-18, התפתחו הרעיונות הליברליים, תפיסת האדם כיצור אוטונומי. נשים גדלו לתוך מדינות שהחוקה והחוקים שלהם הצמיחו חוקים ליבראלים, אך הנשים עדיין לא נתפסו כיצורים תבוניים. המאבק הפמיניסטי-ליברלי התפרץ במלוא עוצמתו רק במסגרת מאבק השחורים לזכויות, על רקע של שיוויון לשווים, התנועה לזכויות אדם בארה"ב חרטה על דגל המאבק ששחור יקבל כלבן. נשים היו חלק מהמאבק אך לא קיבלו קול בועדים המנהלים ולא נתנו להן לנאום באסיפות. כשמאבק השחורים הגיע לשיאו, החוקה תוקנה והפסיקה השתנתה – אז גילו הנשים שיש קבוצה נוספת שיש לשחרר – הן עצמן. 

תגובת הנשים הטבעית בתום מאבק השחורים, הייתה לדרוש את זכויות האזרח שהליברליזם העניק לגברים. בהתאם לטענת השחורים, שהם שווים ללבנים, טענו הנשים שהן שוות לגברים. בתחילה המאבק היה עבור זכות לבחור ולהיבחר, ולאחר מכן נכנסו זכויות נוספות: לרכוש השכלה לפי בחירתן, לעסוק במקצועות חופשיים, להחזיק קניין (הן היו כבולות בנישואין אלימים עקב הצורך בקניין של בעליהם). נשים שוות לגברים באופיין ובתכונותיהן ולכן אסור לשלול מהן זכויות אלו. הפמיניזם הליברלי מקבל את הנחות הליברליזם ומבקש להשליכן אף על נשים.
· מאבקן של נשות הכותל – קבוצת נשים קונסרבטיביות, להתפלל כמנהג הגברים בטלית ותפילין ליד הכותל ממחיש את רלבנטיות הזרם הפמיניסטי-ליברלי. המאבק היה כדי להתפלל כמו גברים. גם המאבק של פורז ושקדיאל היה להיבחר כמו גברים למועצות דתיות. נשים אלו, רצו להכנס למסגרות קיימות בחיים הציבוריים והאזרחיים (תפילה, שירות ציבורי). 

· דוגמאות לחקיקה של ליברליזם קלאסי בישראל: חוק הזדמנויות בעבודה, חוק שוויון שכר שווה לעובד ולעובדת. למעשה, גברים ונשים אינם מקבלים אותו שכר עבור אותה משרה ולשם כך חוקקו את החוק. האסטרטגיה של הפמיניזם הליברלי אינה מהפכנית כיוון שהיא דורשת הענקת זכויות קיימות לנשים בדיוק כמו לגברים ולא דרישה לאפליה מתקנת. מאבק הפמיניזם הליברלי הביא לזכויות שוות לגבר ולאישה, למשל זכות בחירה.
הפמיניזם הליברלי נשאר רלבנטי בהיבטים שונים בעיקר במקומות בהן נשים לא מקבלות זכויות כמו גברים. אין התעסקות במה שהיה עשוי להבליט את השוני בין גברים לנשים: הריון ולידה. החוקרת הפסיכולוגית קרול גיליגן (1978) ביקשה לנפץ את הטיעון שנשים דומות לגברים בכל מחיר, ושאפה להציג את שונות הנשים כאלטרנטיבה לקול הגברי. היא טענה כי עד היום שמענו רק קול אחד – גברי, ואילו קולן של הנשים לא נשמע מפחד שהשונות הנשית תתפרש כחולשות. כתיבתה מולידה את הפמיניזם התרבותי, בו היא מבקשת להלל ולפאר את הקול הנשי הרך, האמפטי, אך ממקום עוצמתי. 
גיליגן הייתה תלמידתו של לורן סקולברג, מפתח תיאוריית ההתפתחות המוסרית של ילדים, שלפיה ככל שילד מתפתח – מתפתחת חשיבתו המוסרית עד לגיל בו הוא מסוגל ליצור היררכיה של זכויות (ילד ולא ילדה). גיליגן נדהמת מתוצאות המבחנים, כיוון שהיא מגלה שבנים מתאימים לתוצאות המחקר, אך בנות נתקעות בשלב 3. מסקנתו של סקולברג היא שבנות נחותות יותר, אך גיליגן אינה מסכימה לתוצאה, ולכן היא חוקרת ומגלה שבשלב 3 במחקר יש בחינת אחריות ומערכות יחסים. בשלב זה המוסריות נמדדת בנתינה לזולת וכדו'. גיליגן בודקת את המבחנים: הילדים נשאלו ע"י סטודנטים, ואחת השאלות הייתה – דילמת הרוקח: לאדם שאשתו חולה, אין כסף לתרופה, הרוקח לא נותן לו אותה. הילדים נשאלו – "האם הוא צריך לגנוב את התרופה?". באופן קטגורי מובהק: הבנים אמרו לגנוב (וזה נתפס כהחלטה מוסרית) ואילו הבנות התלבטו כיצד להגיב (וההתלבטות נתפסה כחולשה). מכאן עלתה המסקנה שבנות נחשבות כלא-מפותחות מבחינה מוסרית. גיליגן מראיינת את הילדים אחרי המחקר, ושואלת מדוע התלבטו. היא מגלה שהבנות התלבטו מה יקרה אם הגנב ייתפס וילך לכלא – מי יטפל באשתו, כלומר ההתלבטות היא חברתית. עצם הצגת השאלה הייתה מנקודת מבט גברית דיכוטומית, ואילו הקול הנשי לא בא לידי ביטוי במחקר. המחקר עצמו מביא לידי ביטוי דפוסי חשיבה גבריים. 
גיליגן פירסמה בעקבות המחקר ספר, בו היא מעלה את האופציה לזהות נשית.   

שיעור מס' 7, 22.6.2008
המרד בפורמליזם

מדובר בתופעה מרכזית שחייבים לתת עליה את הדעת בהבנת המשפט. המשפט הקודם בוסס על דוקטרינה, לוגיקה משפטית. המדינה העיקרית שעסקה בכך הייתה ארה"ב. השיעור הקודם בפמיניזם הוא חלק מהליך הביקורת בסוף המאה ה- 19. הליך הביקורת מכניס פנימה מס' תחומים שונים כגון כלכלה, תרבות ועוד. המשפט כבר לא אוטונומי ויש כניסה של תיאוריות מגדר ותיאוריות נוספות. המרד מתפתח עד לשנות ה- 60, מהלך הדיון יהיה היסטורי.

הולמס ותפיסת האיש הרע

הדיון בעיקר סביב הולמס וחבורתו, שישבו בבוסטון ותהו על המשפט האמריקאי. הולמס בדבריו מפנים את רוח הקבוצה שחושבת על הזהות האמריקאית ויוצרת הנחיה לדורות הבאים, לאורה ניתן להבין את המשפט האמריקאי. דעתו המפורסמת היא דעת המיעוט בפ"ד לוכנר – פגיעה חוקתית בהגבלת שעות עבודה ומנוחה. התנועה העיקרית שהוביל הייתה מרד בפורמליזם. האדם החדש הוא חלוץ שהגיע אל הארץ המובטחת, מורד במוסכמות ובקיפאון האירופאי הישנים. המועדון בקיימברידג' מנסה להבין את האדם האמריקאי החדש כמשפיע על המשפט. המועדון המטאפיסי מורכב מרוב פילוסופים ושני משפטנים. לדידם, האמריקאי הוא פרגמטיסט – לא מאמין באמיתות מעבר לניסיון, ובוחן רק לפי היישום בפועל. 

עוד לפני שהתיאוריה נוצרה, ראו בה נוסחה ריקה, אין הכרח לחשוב שזה ההיבט החברתי, אך כך זה נתפס במציאות האמריקאית, אולי בשל פרוטסטנטיות חבויה, אולי בשל תמריצים כלכליים שנבעו מהשפעות פלורליסטיות. כך שהנוסחא עונה לרגישות החברתית הקיימת בארה"ב. האדם החדש חף מתיאוריות פועל בעולם ללא מטאפיסיקה, פועל בניסיון לפי הצרכים העכשוויים.

יש לציין כי בכל התחומים התרחש מרד בפורמליזם: כלכלה, היסטוריה ופילוסופיה.
עקרונות הפרגמטיזם:

1. האדם הוא אורגניזם פותר בעיות, הפעולה אצלו קודמת למחשבה, כך שבאמצעות פעולה אקטיבית הוא נותן משמעות מעשית לעקרונות תיאורטיים שאינם מסוגלים בעצמם להכתיב תוצאה. במציאות קיימים עקרונות רבים, אנו צריכים לבחור בחירה שלא לפי לוגיקה.
2. תיאוריה של ידע ועמדה פילוסופית – לפרגמטיזם יש חשדנות כלפי תיאוריות שמחפשות אמת או מטאפיסיקה. הכל ייבחן במבחני תועלת ומציאות. מבחן ה- cash value הוא מבחן להערכה אמריקאית.
3. תפיסה מוסרית של אפשרות התפתחות אנושית – אנשים יכולים לבנות עצמם כל יום מחדש, להיות אמריקאים במובן של הבטחה, אופטימיות, התקדמות בתוך השוק. ההתקדמות לא תהיה באופן מבני מתוך הפילוסופיה, אלא מתוך תפיסה של התפתחות.
בצד הפרגמטיזם הפילוסופי נוצר פרגמטיזם משפטי. המשפט שהפך למוטו של המשפט האמריקאי: חיי המשפט אינם ההיגיון, הם הניסיון. זהו משפט שצריך להתפרס מכאן ואילך. הולמס לא רואה את המשפט כקרקע בתולה שבה הכללים חסרי משמעות, אלא הוא מפתח את המשפט ככזה שבו הכללים תופסים בו משמעות. הוא מניח מציאות כנתונה ומראה כיצד לעבוד בכללים תוך מודעות למוגבלותם. גישתו אינה משנה סדורה ופילוסופית, חלקה סותר ומעורפל, וגם משפט המפתח שלו נתון לפרשנויות רבות. כל אחד ממשיכיו ראה את עצמו כפרשן שלו. הולמס ישב במועדון מטאפיסי אך הוא עצמו אינו שותף לחשיבה הפילוסופית, אלא מגבש נוסחא אחרת למשפט – הוא אינו מורד במטאפיסיקה באופן כללי, אלא בצורת רגישות ואוסף אמירות נבואיות. הולמס פנה ללומדי משפטים, שלקוח בא אליהם ומבקש תוצאה. המשפט אינו כלל, אינו מוסר ואינו עיקרון, אלא הוא חיזוי של התוצאה ששופט יפסוק בפועל ולא דבר אחר. האיש הרע הוא הרוצה להימנע מתחולת התוצאה המשפטית. מבחינת הולמס הוא מוקד ההתבוננות, כי בעזרתו נאתר ונלמד מהו משפט. הוא זה שמראה לנו מהו משפט כי הוא זה שעליו ייושם המשפט (אם חישוביו בדבר התחמקותו מהמשפט לא היו נכונים).
שיעור מס' 8, 24.6.2008

האמריקאי מופיע בפרגמטיזם כמורד בפורמליזם האירופאי. הפרגמטיזם המשפטי לא מקביל לפרגמטיזם הפילוסופי. המבטא העיקרי הוא הולמס, כיחיד בדורו. הוא פועל כאי בתוך תרבות משפטית שחותרת לפורמליזם, לפני תחילת המאה ה- 20. הניסיון הוא למקצע את המשפט, ליצור לו דימוי מדעי ואחיד, ולכן ביה"ס למשפטים הופכים לפורמליסטים כמה שיותר. מדגישים מדעיות, ספריות ודוקטרינות. לנדגל כמשפטן אירופאי מגרמניה טוען שהמשפט כמדע מנותק מהמציאות.
לדעת המרצה – מעולם לא התקיים פורמליזם טהור בביהמ"ש, תמיד היה טווח שיקול דעת לשופטים, אך בלימודי המשפטים – הדגש היה פורמלי יותר, המשפטן נתפס כספרן שעליו להכיר נורמות ודוקטרינות, לבסס מבנים לוגיים ולהיות אדם שעניינו בספר החוקים. המשפטן אינו מחובר לחברה ולמציאות. זו תפיסה שכיום נראית לא אמיתית.

פ"ד משולם – עבירה שחלקה בוצע בארה"ב וחלקה בישראל. זו דוגמא ליישום בעייתי של פורמליזם. ביהמ"ש מחיל מושג חדש: "עבירה רבת פריטים", שלפיו לא ניתן להסתכל על אירוע ככמה אירועים שונים. זו הגדרה רחבה מאוד ממה שהיא בעצם אומרת, כי כשמתאים לחברה ולעבריינות – אז ייעשה שימוש במושג, השלכות ההגדרה החדשה יצריכו הפעלת איזונים במקרים שונים. אצל ברק יש ניסיון ליצור מושגים רציונליים וריאליים יותר – הבדלת עבירת שרשרת מעבירה רבת פריטים. ברק מעדיף הגדרה פתוחה שתיושם במקרים שונים. זו ההנחה שמאפיינת שיטה ריאליסטית. תפיסתו אומרת ששופט יכול לפסוק בכל מקרה באובייקטיביות.
פורמליזם בתיאוריות שיפוט מכני 
ניתן ליצור הסתברות של ההכרעה המשפטית – מדד פורמליזם:
1. אופן הצגת הסוגיה המשפטית.

2. הסתמכות על טיעונים חוץ משפטיים.
3. הסתמכות על עקרונות מדיניות ועקרונות חוץ משפטיים.
4. מידת הדגשת שיקול הדעת.
5. הצגת היחס בין עובדות לדין.
6. שמירה על אבחנות מסורתיות של המשפט.
7. יצירתיות ומקצועיות.
היבטים בתפיסת הולמס:

מצד אחד העמקת החקר במשפט והקשר למדעי החברה, כלכלה והיסטוריה כרצון להכיר את המשפט. הדבר בא לידי ביטוי בסיום הרצאתו – נותן אידיאל של לחיות חיי משפטף להנות מההתעמקות בחכמה הזו ולגור בתוך המשפט, כי המשפט הוא עולם רוחני. כך שהולמס נמצא על הקרקע יותר מאשר פילוסוף.

מצד שני, הולמס לא מנסה להגדיר אמת פילוסופית, אלא רק לנבות תוצאות משפט, זהו גם הדגש של ייעוץ עו"ד ללקוח.

ג'רום פרנק וקרל לוולין ראו בהולמס כמורה דרך ומקור להשראה. פ"ד לוכמר שניתן ע"י הולמס משמש להם כמקור, והם מנסים לצאת נגד הדוגמות והממסד. שניהם מייצגים את מנהיגי המרד. פ"ד לוכמר – במסגרת הניו-דיל הוגבלו שעות עבודה במאפיות. החקיקה הותקפה כפוגעת בזכות הקניין, וביהמ"ש הכריע שאכן זו פגיעה. הולמס אמר בדעת מיעוט שבמושג "קניין" – אין שום תיאוריה כלכלית, זוהי זכות המחוקק ולכן אין לדבוק בכללים מסודרים שלכאורה יש לתת להם מקום. 

לוולין התווכח עם נשיא הרווארד דאז, רוסקו פאונד, שהיה סמל לפורמליזם, ומגבש עקרונות שהפכו להלך הרוח של התנועה הריאליסטית כמרד בפורמליזם. הוא ופרנק כותבים מאמרים, בוטים בחלקם, שמזעזעים את מערכת המשפט והמחשבה המודרנית, ומפילים את המוסכמות. הם טוענים שהחיפוש אחרי הכרעה משפטית הוא הפרעה פסיכולוגית, כותבים בקיצוניות אך לא מציעים פתרון. 

עקרונות הריאליזם המשפטי:

1. ספקנות כללים – יש פערים שלא מכוסים ע"י החוק, יש סתירות בין כללים שאמורים לחול, יש עמימות בחוק ונקודות צומת בהליך השיפוטי שהופכות כל בחירה לשרירותית בניגוד לתפיסה הפורמליסטית שאין מקום לשיקול דעת. הריאליסטים טוענים שבכל הכרעה יש שיקול דעת. תורת המשפט תשתנה לחלוטין כשיש הנחה כזו, המשפט הוא ההכרעה בפועל, כיוון שהכללים לא יכולים לנבא תוצאה. לדעת המרצה, שופטים בד"כ לא יחזיקו בעמדה כזו, כי זו טענה רדיקלית.

2. ספקנות עובדות – קושי בעיבוד וקליטת ראיות כי השופט מושפע, קושי בעדים שעדותם מוטת ומשקפת.
3. אנטי-קונצפטואליזם – יש להשתחרר מתפיסה שמשפטן כאילו הגיע לגן עדן ומצא מושגים במובנם הטהור: יש ליצור איזון בין ערכים שונים. 
שיעור מס' 9, 29.6.2008

עקרונות הריאליזם המשפטי

הריאליסטים פועלים בין מלחמות העולם, אמירותיהם קיצוניות וחדשניות, אך הם נותרים באופוזיציה. הריאליסטים העלו טענות מפורשות בדבר הניהול הרצוי של  הדברים, אך המרכז היה הביקורת ולא ההצעות עצמן. 
עקרונות הריאליזם (המשך לשיעור קודם):

1. ספקנות כללים – כללים לעולם לא יכולים להנביע תוצאה. הכלל לא ניתן להחלה באופן פשוט, בשל: פערים, סתירות ועמימויות.
2. ספקנות עובדות –שופט מקבל עדות מהעדים שמעידים עדות סלקטיבית שמושפעת מנתונים אישיים. כך הופכת ההכרעה בעובדות להכרעה לא אובייקטיבית.
ג'רום פרנק – תומך בפרקטיקה: סטודנטים לומדים משפטים ללא קשר למקרה ספציפי, ובעצם לומדים בלי הבנת הפרקטיקה. הדבר דומה לסטודנטים הלומדים רפואה ללא בדיקת חולים.  הסטודנט למשפטים רואה השתקפות גרועה של מה שקורה בחיים האמיתיים ויש לנפץ את הפריזמות הללו. מסורת החינוך המשפטי אינה קלינית אלא מתבצעת מול הספרים בספריה. פרנק מסתמך על רפורמות במקצועות אחרים ומנסה להכניס חינוך קליני לתוך לימודי המשפטיים- אך הוא נכשל (ייתכן שיש לו הצלחה בהכנסת לימודי קליניקות). הוא נכשל מסיבות פוליטיות, ביה"ס למשפטים ניסו להצדיק את קיומם כתיאורטיים ומנותקים מהפרקטיקה. יש לציין כי טענת ספקנות העובדות היא הטענה השולית ביותר של הריאליסטים, כיוון שרוב פ"ד שמנותחים הם של ביהמ"ש העליון ואין בהם הכרעה בין עובדות.
3. אנטי קונספטואליזם – למושגים משפטיים אין ממש בפני עצמם, הם אינם מסוגלים להנביע תוצאה וקשה להשתמש בהם. יש להבינם רק באופן רציונאלי.
פליקס כהן – ניסה להסביר כיצד תאגיד בא לידי ביטוי בפסיקה. ביהמ"ש מתייחס לתאגיד כאילו קיים בפועל, ומייחס את קיומו גם במדינה אחרת. כהן טוען שבמקום להתייחס למושג כבעל משמעות כשלעצמו, יש להתייחס לפונקציה שהוא משמש (תאגיד) ולצורך כך יוגדרו גבולותיו. אם מטרת תאגיד היא קידום מסחר – הוא יוכר כקיים גם במדינה שבה לא הוקם. השאלות צריכות להיות מוכרעות לפי שיקולי מדיניות פונקציונאליים העומדים בבסיס הכלל.
4. אינסטרומנטליזם – המשפט מכריע בנושא מסוים לפי המטרה החברתית שהכלל רוצה להגשים. המשפט הוא כלי לקידום חברתי. הכלל קיים ומאחוריו עיקרי מדיניות. שופט שמיישם כלל מנסה לקיים את עקרונות המדיניות שבבסיס הכלל. 
5. אמפיריציזם – דגש מחקרי, בדיקה אמפירית של המציאות המשפטית. יש ללכת לחוק ולבדוק כיצד הוא מיושם. למשל, מתי מקבלים דוחות חניה בפועל. הרעיון הוא LAW IN CONTEXT – זהו הפוזיטיביזם של הריאליזם. הריאליסטים הם פוזיטיביסטים (לא במובן של הארט/קלזן כמגדירים נורמה משפטית) משום שהם רואים את המשפט כעוסק בעובדות. 
6. פניה למדעי החברה – מכיוון שהמשפט הוא כלי חברתי. חנוך דגן טוען כי הריאליסטים תורמים לחיבור המשפט עם המציאות תוך הורדת אשליות כגון מה המשפט יכול להיות. לדעת המרצה ציורו ורוד מידי. 

קארל לואלין
המנהיג העיקרי של הריאליסטים. משיב לרוסקו פאונד, דיקן בהרווארד באותה תקופה החולק עליו בדבר קיומה של תנועת הריאליזם המשפטי. 

ההנחות הבסיסיות של התנועה הריאליסטית לפי לואלין:
1. המציאות בתנועה דינאמית והמשפט צריך להדביק אותה. תפקיד המשפט להתאים עצמו למציאות המשתנה. 

2. המשפט הוא אמצעי להשגת מטרה חברתית ולא מטרה בפני עצמה, ולכן יש לבדוק איך לפרש חוק לאור המטרה החברתית המשתנה (בדומה לגישה התכליתית של ברק).
3. החברה מתפתחת מהר יותר מהמשפט ולכן המשפט צריך להדביק את הקצב ולהתאים עצמו לחברה. לעומת זאת, בשנות ה-70 היו תיאוריות שהאמינו שהמשפט הולך לפני החברה ומקדם אותה. הריאליסטים פעלו בתקופת הניו-דיל, כדי לשנות את הדברים על פני השטח, כך שהמשפט נתפס כגורם המעכב את החברה.
4. יש להבין קודם כל איך עובד המשפט, במובן של חזרה להגדרה מה יעשה ביהמ"ש בפועל (כמו הולמס). רק לאחר מכן יכנסו ערכים ושיקולי מדיניות. קודם נתאר מה עושה המשפט וכיצד הוא עובד, ורק אח"כ ייכנסו תפיסות מוסריות ושיקולי מדיניות. 
5. הכלל המשפטי הוא חיזוי כולל של מה שביהמ"ש יעשה. כלל לא קובע מה החוק ומה המשפט – אלא הוא אמצעי חיזוי למה שיעשה השופט בפועל, ניבוי סטטיסטי לגבי מה שיקרה. 
בכל אסכולה משפטית שקמה לאחר מכן, הייתה התייחסות לריאליסטים. לדעת המרצה, מטרתם לא הייתה למרוד אלא להעלות את הבעיות הקיימות במערכת.
הופלד
הופלד מנסח מחדש זכויות משפטיות, ומסדיר את השפה בה נשתמש בהן. סיווג זכויות משפטיות ייעשה בהתאם לרכיבים מדוייקים יותר. למניעת בלבול, וליצירת שפה אחידה באמצעותה תובן מהות הזכות המשפטית, יש לפרק את המילה זכות לתופעות שונות שקשורות ביחסים בין הפרטים. זכות לעולם איננה משהו כללי, אלא היא האופן בו ניתן להשפיע על אנשים אחרים. למשל – תיתכן חירות שמשמעותה שלצד השני אין זכות ואין חובה, אך תיתכן זכות שבצידה חובה לצד השני, תיתכן חסינות, וייתכן הפעלת כח וכדו'. 
4 סוגי זכויות שלמול הצד השני:
1. זכות – חובה: זכות במובן הצר (ללא חרות, כוח וחסינות) – היא מה שעומד בניגוד לחובה. אם לא' יש זכות ביחס לב' שהוא ימנע מלהיכנס לאדמתו, המתאם הוא חובה של ב' להישאר בחוץ. זהו מתאם בין זכות לחובה.
2. חרות (פריבילגיה) – העדר זכות: חרות כהיפך מחובה, המתאם הוא: העדר זכות: כשלא' יש זכות שב' יישאר מחוץ לשטחו יש לו פריבילגיה להיכנס לשטח, כלומר: אין לו חובה להישאר בחוץ. אם לאדם יש זכות לצעוד במצעד הגאווה, אין זה בהכרח מטיל חובת על המשפט, העיריה והרשויות. ככל שביהמ"ש מצמצם בהשלכות הזכות וקובע שאינה מטילה חובה כלפי צדדים אחרים – הוא מסווג אותה כפריבילגיה שאינה כופה יישום על צד ב'. זהו מתאם בין חירות להעדר זכות.
3. כוח – חבות: לא' יש כוח להעביר אינטרס שלו ברכוש לב' או ליצור התחייבות אחרת של ב' כלפיו או למנותו כשליחו. לב' יש חבות.
4. חסינות – היעדר כשרות: חסינות היא החופש משליטה.

בין שני בני אדם ייתכן רק תיאור אחד של מערכת היחסים. מערכות נוספות – ייתכנו כלפי בני אדם אחרים. הופלד טוען, כי במקום להציג זכות כלפי כל העולם (קניין למשל), או זכות אישית (אינטרפרסונלית) – יש לראות את המערכות הנוצרות כמערכות יחסים אישיים, ויש למצוא את הסיווג המתאים לכל מפגש.  

יחס של הפכים: ניתן לייחס מצבים שונים לגבי אותו אדם: אם לא' יש זכות, אין לו היעדר זכות. אם לא' יש חובה, אז אין לו חירות. אם יש לא' חבות, אין לו חסינות. היחסים בין כוח לחסינות דומים ליחסים בין זכות לחירות. כוח משפטי הוא ההיפך מהיעדר כשרות. 

באמצעות הטבלה מנסה הופלד להסביר את יישום הזכויות המשפטיות. פעמים רבות מי שמשתמש בטבלה הוא פורמליסט: פ"ד נחמני – לרותי נחמני יש חירות להיות הורה אך לא מוטלת חובה על הצד השני, לא ניתן לחייב את דני לתת את העוברים המוקפאים. גם זכות של צדדים להפגין לא גוררת בהכרח חובה אצל הצדדים האחרים.

פעמים רבות שימוש בטבלה מוצג במשפט הישראלי כפותר בעיות, אך הריאליסטים לא רצו להשתמש בטבלה לקביעת היקף הזכות, אלא ללמד את המשפטנים איך לסווג הכרעות שיפוטיות לאחר מעשה ולהקצות את הזכויות המשפטיות. הרעיון היה לפשט את המשפט ולהציגו באופן קוהרנטי יותר. לדעת המרצה, ביהמ"ש כשמשתמש בטבלה כהנמקה כיום עושה שימוש לא רגיש בזכויות. לא ניתן לומר שלמישהו אין זכות בגלל שלפי הופלד יש לו חירות. זו הנמקה ריקה שלא בודקת איך נקבעו הקצאות הזכויות.

לסיכום: חידושו של הופלד הוא פירוק מושג שבשפה המשפטית היה קשור להתפתחות היסטורית מסוימת והפך אותו למושג רגיש יותר ומורכב יותר הקשור במערכות יחסים ולא רק בסיווג יחידי. הטרמינולוגיה של הופלד נכנסה לשפה המשפטית וגם כיום נעשה בה שימוש בהקשרי ניתוח משפטי.  

אסכולת ההליך המשפטי: 

סינתזה של הביקורת הריאליסטית ופורמליזם חדש:

הסינתזה לקחה את הרעיונות הריאליסטיים והכניסה אותם לתודעה. בשנות ה- 50 הביקורות עברו מעין "ביות", ונכנסו למערכת, תוך קבלת משמעות חדשה. 
הרקע הוא ארה"ב לאחר מלה"ע ה- II, כמעצמת-על. הריאליזם המשפטי נתפס כגורם לקומוניזם ופשיזם, והואשם כזה שגרם להידרדרות המוסרית באירופה, ולכן אינו יכול להוות בסיס להבנת המשפט. בהקשר זה, ארה"ב נקטה בשמרנות וריאקציה. גם הריאליסטים בעצמם בגרו והבינו שלא ניתן לקבל גישות שמרניות קיצוניות, הם הפכו שופטים ואקדמאים ואינם יכולים להישאר בתפקיד המרדן. נעשה ניסיון לקרוא את הביקורת ולקחת את ההיבטים הלא מסוכנים שלה, שאיתם יכולה המערכת לחיות.
אקדמיה מול בימ"ש: באקדמיה, עולה צורך לגבש תיאוריה משפטית שתפתור בעיות שהציבו הריאליסטים. ביהמ"ש מנגד הוא פרוגרסיבי באותה התקופה: בראשות השופט וורן יוצר תליכי שינוי בחברה באמריקאית דרך פ"ד פרוגרסיביים למשל פ"ד בראון. כך נוצר פער בין האקדמיה לביהמ"ש, כאשר האקדמיה גיבשה תיאוריה שמרנית, שמתאימה לתפקוד ביהמ"ש בתקופת הולמס.  

הקורס של הנרי הארט ואלברט סאקס: הם בונים קורס שעוסק ב"בעיות בסיסיות הדורשות פתרון באפליקציה של החוק", ונקרא "ההליך המשפטי". הוא הופך להיות קורס מכונן שכל סטודנט למשפטים באוניברסיטאות הטובות עובר אותו משנות ה-50 ועד סוף שנות ה-80. הקורס מציג את המשפט ככזה שמגשים מטרות חברתיות. גם ברק למד אותו ב-1974 בהרווארד. הוא הופך להיות מעין תורה שבע"פ לסטודנטים למשפטים באותם שנים – הם מושפעים בכל מקרה, וחלקם מורדים במוסכמות הללו אח"כ. עד לשנות ה-90 הקורס לא נכרך כספר ולכן השיטה לא זכתה להכרה כאסכולה נפרדת בתורת משפט. רק בשנים האחרונות התחילו להדגיש את קיומה כאסכולה נפרדת, משום שבתקופה שבה פעלו אנשי ההליך המשפטי הייתה להם השפעה, אך הסטודנטים תפסו את השיטה כלא מספיק משוכלת וככזו שנכשלה ולא נתנה תיאוריה טובה שמצדיקה את הכרעות ביהמ"ש. 

עקרונות ההליך המשפטי:
1. משפט שמתחיל מלמטה – הארט וזקס: המחלוקות מתחילות בין בני האדם ומכך שהם שונים. רוב המחלוקות כלל לא מגיעות לביהמ"ש ומוסדרות במסגרת השוק הפרטי. השוק יעיל וספונטני ולא זקוק להתערבות. 
2. העוגה (משאבים) אינה קבועה – בניגוד לתפישה מרקסיסטית, הטוענת שעוגת המשאבים שווה תמיד ומה שמשתנה זו החלוקה – הארט וזקס מאמינים שהעוגה אינה קבועה וניתן להגדיל אותה באמצעות יצירתיות בשוק החופשי. זו תפיסה אופטימית לפיה יש מספיק משאבים לכולם, והכרעות משפטיות יכולות להגדיל את העוגה לטובת כולם באופן שיקדם את ההרמוניה ולא ניקח מאחד על חשבון האחר. 
3. קבלת הכרעות ע"י שופטים – המשפט צריך לשמר את השוק כמוסד עצמאי ולעזור לו לתפקד באופן המוסדי היעיל ביותר ולהעניק לו כשירות מלאה. זו התרומה העיקרית של אסכולת ההליך המשפטי: לקיחת הטענות הבונות מהריאליסטים ויצירת מעין סינתזה של פורמליזם וריאליזם. זו פעולת "ביות"=הפיכת העקרונות המסוכנים לעקרונות בונים שייקחו את הרעיונות הפרגמטיים אך לא יותירו אותנו מול שוקת שבורה של חוסר יכולת הכרעה בעובדות וכו'. המטרה הייתה להכיר את עולם המשפט כמורכב מכללים שמאחוריהם יש עקרונות ועיקרי מדיניות. הכלל המשפטי לפי אנשי ההליך המשפטי הוא היגד תכליתי – לא כלל שאומר לעשות או לא לעשות, אלא היגד תכליתי שיש להחילו תוך איזון העקרונות העומדים מאחוריו, כדי להגשים את המטרה החברתית שביסודו. 
4. פיתוח מנומק ורציונאליות אורגנית – יש תחליף לאובייקטיביות הישנה של ביהמ"ש: השופטים עושים פיתוח מנומק ומאזנים את העקרונות שבבסיס הכלל וכך מגיעים לתוצאה המשקפת את "המחשבה הקולקטיבית של התקופה". הריאליסטים מייצגים את המחשבה המשפטית של התקופה תוך הגשמת הפעולה החברתית שבאותה תקופה. המטרה של השופט היא איזון, שקלול, גישור של איזון והרציונאליות שמאפיינת את ההליך המשפטי היא רציונאליות אורגנית – עולה מלמטה מתוך איזון. זו האובייקטיביות החדשה: הבחירה בין ערכים אינה פוליטית ושרירותית אלא יש מאחוריה עקרונות משפטיים, והיא נעשית תוך איזון בין העקרונות. זהו נטרול הריאליזם מהיבטים ביקורתיים והפיכתו לכלי הדרכה למשפטנים עתידיים. השאיפה היא לגבש תורת משפט פרגמטית, כזו שרואה את ההכרעה המשפטית כפותרת בעיות משפטיות באמצעות נורמות. השופטים יאזנו את העקרונות שבבסיס הנורמות ויגיעו להכרעה שמתאימה ביותר למקרה שלפניהם. פעילות השיפוט היא פעילות של איזון, הפעלת שיקול דעת. 
5. כשירות מוסדית - ההנחה היא שמשפט צריך לאזן בין מוסדות חברתיים, ולמנוע חריגה בין מוסדות. משפט צריך לעודד תפקוד הרמוני של רשויות במדינה, כך שכל מוסד ימלא את תפקידו בהתאם לכשירותו: "תפקיד השפיטה הוא להיות קול של תבונה המנווט בין הרשויות ועוסק בתפעול שוטף על הגבולות ביניהם". כשהעקרונות לא ברורים או נתונים במחלוקת, המחוקק הוא שצריך להתערב. תיאוריית ההליך המשפטי הצדיקה את דעת המיעוט של הולמס בפ"ד לוכנר, כי השופטים צריכים לשמור על הגבולות בין השוק לביהמ"ש ולתת לשוק לתפקד לבד, לא להתערב ברפורמות של המחוקק. צריכה להיות שמירה על ההבחנה בין פרטי לציבורי ושמירה על ההבחנה בין המוסדות. 
6. פשרה מוסדית – בשנות ה-50 הגישה הייתה שכל רשות תבצע תפקידה באופן היעיל ביותר וכך תישמר ההרמוניה. המשפט רואה עצמו כנותן עדיפות וקדימות לרשויות אחרות כדי שיקדמו את החברה בתחומים מסוימים, זה משפט המציב את הרעיון של גישור והרמוניה כרעיון-על שצריך להנחות אותנו ביישום של החוק. משנות ה-70 ואילך הגישה הפוכה – המשפט מבליט קבוצות חלשות, מחזק אותן, מחנך, מיישב סכסוכים.
7. איפוק מוסדי – השפיטה צריכה לתפוס את עצמה כמוגבלת ביחס למוסדות אחרים ולהתאפק מלהתערב ולחדור לתחומיהן. 
ביקורת על הריאליזם:

לפי מבנה הפירמידה סכסוך מתחיל בשטח בין אנשים, ורק אם לא נפתר הוא עולה למגשרים, משם לביהמ"ש ומשם לערכאות השונות. הרעיון הוא לפתור סכסוך בלי להגיע לערכאות. המשפט צריך לשמור את התופעה של בסיס הפירמידה של החברה המתנהלת באופן פרטי ללא צורך בהתערבות. אנשים צריכים למצות את המנגנונים הפרטיים (בוררות, גישור) ורק אח"כ להגיע למערכת המשפטית. התפיסה קנתה לה אחיזה והשפיעה באופן מודע ובלתי-מודע על דורות של משפטנים שגדלו עליה. התחושה בקרב הדור של הסטודנטים של הארט וזקס, שתפיסת ההליך המשפטי נכשלה כאסכולה משפטית ותיאוריה עצמאית. אחת הסיבות לתחושת הכישלון היה הניגוד בין ביהמ"ש של אותה התקופה, כשנתן את פ"ד בראון. תיאורית ההליך המשפטי באה לענות לכאורה על פ"ד לוכנר ולהסביר מדוע לא נכון להתערב בהחלטות המחוקק ולהחיל ערכים שמרניים של קניין ע"י ביהמ"ש. אגב, הארט וזקס לא התבטאו בעניין פ"ד בראון והרכילות טוענת שתמכו בביהמ"ש בפ"ד זה. מאמרו של HERBERT WHECHSLER – "עקרונות ניטראליים" יצא בפירוש נגד פ"ד. הוא יישם באופן פשוט את עקרונות ההליך המשפטי, כולל תפישת הכשירות המוסדית, ואמר שביהמ"ש צריך להכריע ולאזן בין העקרונות כשמדובר בעקרונות ניטראליים, כשמדובר באיזון בין עקרונות מוסכמים על החברה. נתפש כמי שמשקף את העמדה הביקורתית שכל איש בהליך משפטי היה נוקט בה אם היה לוקח את התפישה ברצינות.

הדור שראה קושי בתפיסת ההליך המשפטי, תפס שהיא נכשלה ולא הצליחה להצדיק את אחד המהלכים החשובים באותה תקופה: פסיקת ביהמ"ש ע"פ וורן. בדור שלאחר מכן, האקדמיה המשפטית כבר לא נראתה אחידה והחלה להתפצל ע"פ קווים פוליטיים ראשיים ומתחילה תופעה של חלוקה לתת-דיסציפלינות:

מרכז: משפט ציבורי

· אוון פיס – (הוזכר בנושא פונקציות המשפט כמתנגד לתפקיד יישוב הסכסוכים וטוען לפונקציית החינוך – להוביל לפני המחנה). הפירמידה מתהפכת בכך שאין בעצם שוק פרטי והוא מגדיר את השפיטה כהכרעה בערכים חוקתיים. אין יותר פשרה מוסדית אלא הרעיון הוא ששופטים הם שותפים בכירים למחוקקים, וכך שפיטה הופכת לפרשנות הערכים החוקתיים. לא רק שמותר לשופטים לקבל החלטות דוגמת פ"ד בראון – אלא זה תפקידם המרכזי! עליהם ליצור רפורמות מוסדיות. 

· רונלד דבורקין – (הוזכר לגבי נון-פוזיטיביזם). ביקר את הארט. הושפע מהכשרתו, כי תמונת העולם שלו היא של כללים שמאחורי יש עקרונות וכללי מדיניות. דבורקין מדבר על השופטים ככאלה המאזנים בין ערכים, אך לא במסגרת של פתרון בעיות בלבד.

גם דבורקין וגם פיס עברו "מפנה פרשני" – ששופט אינו פותר בעיות כטכנוקרט, אלא הוא פרשן. המפנה הפרשני מתרחש כאשר אנשים מתייחסים לעולם בצורה אחרת מההליך המשפטי. דבורקין גורס כי המשפט הוא ספרות ושופטים בכל פעם כותבים פרק ב'רומן בהמשכים'. הקול המוסרי של המשפט הוא רכיב הכרחי בקבלת הכרעות במשפט. דבורקין פיתח תורת משפט שתצדיק אקטיביזם שיפוטי, במבנה של כלל ועיקרי מדיניות ויישום בדרך בה האקטיביזם מוצדק. 

ימין: ניתוח כלכלי
· ריצ'ארד פוזנר – רואה בעיות בתיאוריית ההליך המשפטי, כיוון שהיא אינה מתוחכמת מספיק ולא מתמודדת עם חוקים שחוקי הגבלים עסקיים ניסו לענות עליהם. פוזנר ממשיך להחזיק בתפיסת הליך משפטי מבחינת השוק, נותן לגיטימיות לצורך של המשפט לקדם ולחקות את השוק וליצור מערכת משפטית שתעזור לשוק להתקיים ולתפקד בספונטניות. מבחינה זו, גישת פוזנר ממשיכה את גישת ההליך המשפטי, אך מנטרלת את כללי ההכרעה המשפטית ומשאירה את המשפט ככלי לחיפוי על השוק שעוזר לו להתקיים באופן היעיל ביותר. בגישתו הוא אינו מתחשב בהיבטים תוכניים של הליך משפטי: דרך קבלת החלטות, עקרונות מדיניות, כשירות מוסדית וכדו', אלא משכלל את רעיון השוק. הוא מתנגד לרשויות וטוען שמה שנשאר הוא רק השוק, הכל יתכוונן בהתאם לשוק. 

שמאל: CLS
· דנקן קנדי ורוברט אנגר – נקטו בביקורתיות רבה כלפי אנשי ההליך המשפטי. אנגר באופן מפורש מציב תמונת עולם הפוכה, לפיה יש להחליף את רעיון "הרמוניה/פשרה מוסדית" לרעיון של "דמיון מוסדי" – המשפט צריך לדמיין מחדש את המוסדות החברתיים, לחלק ולמפות אותם מחדש. למשל, כדי לקדם מעמד נשים במקומות עבודה – אסור להניח שטיפול בילדים הוא לנשים בלבד. הדרך לשבירת ההבחנה היא למשל, ליצור במקומות העבודה מעונות יום, שיבטאו את ההנחה המוסדית שאנשים הם גם הורים וגם עובדים. אנגר גרס שיש לפרום ולפרוע את ההבחנה בין הפרטי לציבורי כי הפרטי הוא תמיד תוצר של הבנייה חברתית ושטיפת מוח, שכן לימדו אותנו להאמין שהשוק הוא מקום פרטי.  
שיעור מס' 10, 1.7.2008
הדור שלאחר ההליך המשפטי הוא דור שבו רגע אחרון של אחדות בתורת המשפט האמריקאית: התפיסה היא שהמשפט עוזר ומעבד סכסוכים, מפשר ומגשר, הרמוני, ובעיקר מתאים לתפיסת שנות ה- 50: עיוורון מגדרי. ההנחה היא שהמשפט צריך ללכת לפני המחנה ולהוביל חברתית. 

לאחר מכן, בשנות ה- 70 כניגוד לשמאל הרדיקלי, צמח המרכז. השמאל הוא cls ודומיו. הימין הוא פוזנר ודומיו, מפתחי הניתוח הכלכלי שדגלו בתפיסת שוק ברוח ההליך המשפטי, אך מבחינתו מלל על תכליות וחשיבה רציונלית – אלו מושגים ריקים מתוכן. ההתייחסות למשפט לפי גישת הימין צריכה להיות במובנו המעשי, כמדע מדוייק וכלכלי שעוזר לפתח חברה יעילה יותר.

Critical legal studies – CLS
גישה זו רואה את המציאות החברתית כדיכוי. אסכולת פרנקפורט שימשה לה השראה. לאחר מלחמת העולם ה- II היה חיפוש אחר דרכים אחרות לחשיבה על המציאות המשפטית. ניתן לתאר שני זרמים שקשורים למשפט האמריקאי:

1. משפט כאידיאולוגיה, משפט כמסווה. המשפט נתפס כשיח כוחני שמסווה שליטה, זהו פן חזק בשנות ה- 70, אך הוא נחלש עם השנים. הטענה הייתה שהמשפט הוא אידיאולוגיה, ומכסה ניצול ודיכוי, יוצר לגיטימציה לדיכוי ע"י רטוריקה משפטית. זו טענה פוליטית על רקע המרקסיזם, והיא נתנה את עיקר הכח לתנועה.
2. טענה תיאורטית יותר – המשפט מבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים. הוא הדגיש שהמשפט לא בנוי על הכרעות קולקטיביות ואיזונים, אלא העקרונות הפוליטיים-אידיאולוגיים שקיימים בבסיס השיטה המשפטית הם המכריעים. למשל – חופש בחירה מול דטרמיניזם: המשפט הסתכל רק על הגנב שפרץ ולא על הרקע שלו, ולעיתים עשה זאת באופן מניפולטיבי. 
Cls טוען שהבחירה שנעשית במקרי דילמה בין ערכים – לא נוכחת ברטוריקה המשפטית, אלא נעשית באופן שיטתי בדרך בלתי מודעת.

פ"ד בכרי בעניין הסרט ג'נין-ג'נין שניתן לאחרונה פסק שבכרי שיקר אך לא הוציא דיבה, לא היה נפגע ספציפי. מבחינת ה- cls זו דוגמא לבחירה לא מוצדקת, אך המשפט עשה אותה ומכחיש את העובדה שהוא בוחר וטוען שזו האמת. זו תורה שתעסוק תמיד ברבדים האידיאולוגיים של המשפט, והגם שהתורה בכללותה מתה – היא חשובה מבחינת הביקורת על החוק. דוגמא להשפעת הכתיבה ניתן למצוא במאמרו של רון חריס, המצביע על כך שהוראת חוק בדבר מאסר חייבים (שלא שילמו את חובם) התבטלה, ולכאורה נראה שזה קרה כשהחברה הפכה הומאנית יותר, אך הוא מדגים שהדבר קרה כשבני מעמד גבוה נקלעו לחובות, וזה מה שהביא לשינוי המצב.
אפוריות=מושג יווני, חוסר יכולת הכרעה.

סוגי טענות ב- cls:

1. גישת מרקס ב- cls – בסיס ומבנה-על. בניגוד לריאליסטים שהאמינו בבחינת המציאות בכלים של מדעי החברה ופיתוח משפט כמדע, ה- cls דיבר על המשפט ככלי לעיצוב תודעה, רטורי במהותו, המגיע יותר מזווית של פרשנות. המרקסיזם טוען שיש בסיס, ויש לו ייצור ע"י כוחות שונים. חלוקת הרכוש עשויה להיות פיאודלית או קפיטלסטית – וזהו המבנה הבסיסי של המציאות. מעל המציאות יש מבנה-על: המערכות שקיימות בחברה, דת, חינוך וכדו', וביניהן גם משפט. תפקיד מבנה-העל הוא לשקף את כוחות הייצור ולהציגם כהכרחיים, כאוניברסאליים, וכדבר שחייבים לתמוך בו. 
2. הצגת הפרטיקולרי כאוניברסאלי – עובד מייצר x, הבוס נותן x/100, ולוקח השאר. הסיבה לכך היא אוניברסאלית: קפיטליזם, העשירים צריכים לשלוט בעובדים. בבסיס החברה יחסי השליטה. כל קריטריון חלוקה יבוא להצדיק מצב פרטיקולרי באמצעות אוניברסליזציה (תצוגה שזהו המצב הטבעי, שזה מה שאמור להיות). גם פ"ד גדולים וחברתיים הם סם הרגעה לחברה, כדי שהמשפט ימשיך לנצל.
3. אתנוקרטיה – חלוקת קרקעות לפי נתונים אתניים: אשכנזים, מזרחיים ולבסוף – ערבים. החלוקות מוצדקות ע"י החוק, שמכחיש את האפליה כי הוא מציג חלוקה שוויונית, החזק מנצל את החלש ויוצר מסגרת חוקית משפטית לכך. 
4. החריג משמר את הכלל: בארה"ב החוק שאונס בתוך הנישואין אינו נחשב לאונס. בעילת קטינה אסורה. ההקצנה בוק בולטת: מחד, קטינה בכל מקרה יש איסור לבעול, גם אם ניתנה הסכמתה, ומאידך – כשהופכת לנשואה – הכל מותר. החריג בא להצדיק את הכלל, המעמדות מנציחים את עצמם. הכנסת שחורים לביה"ס למשפטים תיאלץ אותם להכיר בכך שהמערכת צודקת, שהמדדים לקבלה הם אובייקטיביים, ועצם קיומם הוא עלה תאנה לכך שהקבוצה לעולם לא תקודם. 

ה- cls פסימי בנוגע ליכולת ההשפעה של תנועות זכויות אדם כי המשפט שואף תמיד לאמצע.
הטכניקות הביקורתיות באמצעותן נחשוף את הפוליטיות שמאחורי השיח:

1. trashing – אשפוּת, השלכה לאשפה. ביטול ההצדקה הפורמלית שהחוק נותן, למשל מבחן האדם הנאור והאדם הסביר. אשפות הוא חשיפת האלטרנטיבות המודחקות. יש תבנית קבועה להכרעות שיפוטיות וחשיפתה חשובה לצורך התעמתות עם הביקורת (להשלים טכניקות מהשקפים)

2. Deconstruction – פירוק השיח המשפטי כדי להראות את התבנית לפיה פועלת השיטה. הסדר בהחלטות המשפטיות קשור בהטיה אידיאולוגית לא מודעת מאחורי השפה המשפטית שמטרתה, שימור כוח החזקים. ניתן למצוא צפיות מסוימת בפ"ד ושיטתיות, זה לא אומר שיש כאוס אלא ניכר לאיזה מעמד משתייך השופט, אילו ערכים משפטיים הוא רוצה לקדם. הנושאים אינם שרירותיים אלא הם שיקוף התקופה, התרבות והשופטים כמעמד כוח שמשמר את הסדר הקיים. משפטנים ביקורתיים אמורים לחשוף את הצפיות הזו. עובדי קבלן הם דוגמא למצב שכוחות הכלכלה והשוק כל-כך חזקים – עד שהמשפט אינו מסוגל להתמודד עם המצב הקיים.  פ"ד בראון – הכתיבה הציגה אותו כנכשל בקידום שוויון מהותי. המשפט אינו כלי כשר לשינוי ולעיתים מוצא עצמו כמשמר.
3. גניאולוגיה – התפתחות גישת ברק למשל בהליך המשפטי – אנו בעצם מפרקים את המסווה האוניברסאלי של השיטה הקיימת, השרירותית של המושגים המשפטיים, והצבעה על הפוליטיקה שלהם. גנאולוגיה היא כלי מרכזי לחקירה היסטורית , לא באופן מקצועי אלא בדרך התפתחות הרעיון. גם השימוש במושג קניין והשינויים בהגדרתו, מחקר כיצד מושגים התפתחו והושפעו מהיסטוריה יותר ביקורת. זהו שיקוף מערכת כוחות שהתקיימה בתקופה המצויה.
4. החינוך המשפטי הוא כלי לקבלת מרות והשתלבות בהיררכיה הקיימת.
דוגמא במשפט הישראלי: אקטיביזם שיפוטי וביקורת על סבירות. שמיר טוען במאמרו שסבירות אינה נייטרלית ואובייקטיבית כפי שמנסים להציג אותה, אלא זהו מושג ערכי. שמיר מוכיח זאת ע"י מחקר היסטורי, כיצד עלה המושג, התפתחותו והתרחבות השימוש בו. צמח לו מעטה שמקיף את המושג כדוקטרינה להגברת עוצמת ביהמ"ש. שמיר מדגים עמימויות וסתירות במושג זה, שהופך אותו לכלי אידיאולוגי הנותן לשופט קריטריונים, ביהמ"ש הוא הסביר.

לסיכום המשפט האידיאולוגי – הטענה נאו-מרקסיסטית שקשה להכחיש אותה, ניתן כמעט בכל טקסט נתון להפעיל ביקורת, כי המשפט תמיד מציג עצמו באובייקטיבי ואוניברסאלי. השאלה מה המחיר והאם ההכרה היא רק עקרונית או לא מקבלת משמעות מעשית. כמעט כל הכרעה ניתן להציג בדרך זו. בכל מקרה שבו הכירו בחלשים ניתן להצביע על כך. Cls מאמץ גישה צינית למשפט.

שיעור מס' 11, 6.7.2008

בכיתה הוקרן סרט על השנה הראשונה בפקולטה למשפטים בהרווארד. הסטודנט הוצג מאויים ומפוחד, המערכת משמרת את ההיררכיה. המטרה המרכזית – שליטה בידע והכרת דרך החשיבה, תחרות ואינדיבידואליזציה. מצופה ממנו לחשוב כמו משפטן. הסטודנטים לומדים להיות נשלטים ע"י המערכת, וכך מבטיחה המערכת את המשכיותה. מקרים בהם המערכת צריכה להחליט באופן ערכי, כמו סוגיית בני הישיבות, הם מקרים חריגים, אך בד"כ המשפט כשיטה פועל באופן מנותק ומקצועי.
יש הטוענים כי המערכת כיום אינה מעבירה מסר של ניתוק מהערכים, אלא מחנכת לכך שמגמות חברתיות טמועות במשפט במסגרת תו"ל, מתוך ההנחה שסטודנט ידע תמיד לבחור את השיקול הנכון מתוך מאגר עיקרי מדיניות.

משלב מוקדם מתועל הסטודנט להגיע למשרה יוקרתית, והפחות-מוצלחים שמחים במה שניתן להם, אך לא יעוררו מחאה חברתית נגד המצב. המרצה ציטטה את טולסטוי מדברי אנגלרד, הנוקט בגישה צינית למשפט וקורא לו – בזבוז זמן.

תנועת ה-cls נעלמת מהמפה הפוליטית ואיתה כל הציניות. באמצע שנות ה- 80, והסיבה לכך היא חוסר מעשיות של הטענות – אין אג'נדה קונסטרוקטיבית למה צריך להיות במקום השיטה הנוכחית. החליפו את ה- cls שני תת-טענות: crs (race – גזע), ו- cfs (פמיניזם), כשלדעת המרצה הפמיניזם בכל מקרה הצליח. התנועה מתה, אך הרגישות הביקורתית שהנחילה – נותרה. ה- cls ראה ניתוח משפטי ככלי הגמוני שסטודנטים וחוקרים צריכים לרכוש, ובמובן זה – המסר התקבל. המשפט מנותח תוך שימוש בכלים תרבותיים, ערכיים, קשר משפט-פוליטיקה ועוד. רעיון התודעה המשפטית עזר ליצור כיסים קטנים של שינוי במשפט: הטרדה מינית היא דוגמא לכך שהמשפט הפנים סדר חברתי תוך תהליך של חינוך. ההשפעה נעשתה דרך פרקטיקות מגוונות: חינוך ציבורי, הפעלת החוק, הסברה רבה – כך שונתה התודעה החברתית.
ה- cls בהקשר התיאורטי הצביע על רובד האידיאולוגיה שמאחורי עיקרי המדיניות, מאחוריו דילמות ליברליות בסיסיות שיוצרות סתירות פנימיות. בבסיס הליברליזם יש בחירות בלתי אפשריות בין שני קטבים, כאשר לעולם אין דרך פשוטה לבחירה ביניהם. המשפט ככלי לשימור הכח – מכחיש בחירות כאלו. למשל:

1. דנקן קנדי – הסתירה הבסיסית בין קולקטיביזם לאינדיבידואליזם. בתחום המשפט זה יתבטא בין מחוייבות לכללים לעומת מחוייבות לסטנדרטים. אינדיבידואליזם קורא לכללים, הקולקטיביזם קורא לסטנדרטים . קנדי מראה באמצעות דרך היסטורית כיצד הבחירה כיום אינה יכולה להיות מוכרעת, כי שתי העמדות הללו הן הזמנה לבחירה בין שתי תפיסות המציאות. שופט מודרני פשוט אינו יכול לבחור. בחברה היו תקופות שונות: 1800-1870 – נטייה לקולקטיביזם ומ- 1850-1940 נטייה לאינדיבידואליזם (החפיפה מכוונת), ומ- 1940 חוסר יכולת בחירה בין השניים. כיום אנו מצד אחד תלויים בקולקטיב ולא מסוגלים בלעדיו, ומצד שני מנסים לצאת כנגד הקולקטיב. בחירת כל צד – תפגע בנו. כיום המשפט בוחר לכיוון האינדיבידואלי אך מכחיש את עצם העובדה שהוא בוחר, ואת העובדה שהוא כל הזמן בוחר בפן אחד.
2. קלמן – הסתירה בכוונה מול דטרמיניזם. קלמן מראה איך המשפט הפלילי מכחיש את הסתירה בין ההנחה של חופש בחירה והפעלת כוונה במעשים למול ההנחה שהאדם הוא חוליה בשרשרת דטרמיניסטית, והכל נכפה עליו. המשפט מכחיש את הסתירה ובוחר בפן הכוונה בלבד. פ"ד בוחבוט – האם נסתכל על ההתעללות בכרמלה בוחבוט, או על הירי בבעל המתעלל. המשחק מדגים שרירותיות בבחירת המשפט.
שיעור מס' 12, 8.7.2008

ז'ק דרידה והמצב האפורטי: 
התפרסם בשל היבטים אמריקאים בגישתו. נחשב לאבי תנועת הדה-קונסטרוקציה, שמשמעותה: פירוק. פעל בתוך תפיסה פוסט-מודרנית. הוא עובד על טקסטים קיימים ומנסה להראות את הסתירות השונות והפנים הביקורתיות. תוך כדי כך הוא מציג ומבקר את המשפט. 

מאמרו המפורסם ביותר – כוחו של החוק: המקורות המיסטיים של הסמכות. הטיעון: יש ניגוד בין דה-קונסטרוקציה וצדק. הוא מנסה לטעון שבתוך עולם של פירוק שבו אין אמת, ויש תמיד לחפור ולמצוא את השרירותיות שהטקסטים עושים – צריך לבחון את האפשרות לצדק. לכאורה קיימת סתירה בין השניים (משום שאת הצדק אי-אפשר לפרק). המסקנה אליה הוא יבקש להגיע – השניים כרוכים זה בזה: הדה-קונסטרוקציה היא הצדק, ואין צדק בלי דה-קונסטרוקציה. הצדק יושג תוך הליך הפירוק. תנאי לאפשרותו של צדק הוא הליכה דרך הביקורת והפירוק. 

המהלך הוא ביקורת שהיא תנאי של אחריות, היא אינה הרסנית אלא מדברת על התנסות שחייבים לעבור על מנת להגיע להכרעה משפטית צודקת. במאמרו הוא מנסה להבין מה הוא מושג החוק וכיצד הוא מתגבש. כיצד אפשר להכניס לחוק צדק וכוח בעולם פוסט-מודרני. 

הוא בוחן את שלושת המושגים: כוח, צדק, חוק: היכן נמצא החוק בין שני הקטבים של כוח וצדק. על פיו, הצדק אינו יכול לעמוד מבלי הכוח שמאחוריו. הכינון של המשפט, הסמכות והיכולת הכופה, נוצר ברגע מיסטי בו כוח (שעדיין אינו מבוסס) יוצר צדק, שבמבט לאחור, יוצר חוק. רגע זה, רגע יצירת הסמכות (החוק) הוא רגע שקשה לשים עליו את האצבע. רק בדיעבד ניתן להכיר בחוק כחוק. כל אקט פרשני, שלוקח את החוק קדימה ואף יוצר חוק חדש, הוא סוג כזה של התחלה. האלימות הפרשנית הזו מוצגת בדיעבד כחוק. במשפט יש אלימות בלתי נמנעת שהיא חיונית. כאשר היא באה עם הצדקה ויוצרת שינוי, היא יוצרת את החוק. 

אפוריָה – ללא מוצא, קושי, מצב בו אין תשובה. מושג המסמל את הלך הרוח שבו צריך להיות המשפטן. דרידה מדבר בזכות האפוריה – הרטוריקה שמדגישה את רגע ההשתהות, חושפת את הקטבים מבלי להכריע בסופו של דבר. בקבלת החלטה, הצעתו היא הראשונה היא לעצור ולהשתהות, ולהכיר בכך שהחוק אינו נותן תשובה והוא אינו פתרון חד משמעי מבלי שיכניסו אליו שיקולים אחרים. המצבים:
1. האפוריה של הכלל – חוסר המוצא של הכלל אומרת שכל הכרעה על פי כלל תמיד תיקלע לסוג של רגרסיה אין סופית (מעין מבוי סתום), ובסופו של דבר לא יהיה מקור תוקף חד משמעי לכלל שהוחל. כלומר, אף פעם אי אפשר להכריע רק על בסיס הכלל. זאת משום שהכלל תמיד יתבסס על עוד כלל, ועוד כלל, ונורמות בסיסיות. בנוסף, הכלל הוא תמיד כזה שיש מרחק בינו ובין המציאות. כדי לבטא הכרעה מוסרית נרצה לשנות אותו מעט. לפעול לא רק באופן מכני, תוך ביטוי הייחודיות של המקרה. לכן שופט אינו יכול לבסס את הפסיקה שלו עד הסוף על כללים. 
2. הבלתי ניתן להכרעה – החלטה תמיד משאירה אפשרות בלתי ממומשת, אפשרות שלא נבחרה, שאין הצדקה מלאה לא לבחור בה. ההחלטה עצמה מבליעה את הבלתי ניתן להכרעה. הבחירה בין שני הצדדים היא שרירותית. השופט אמור להיות רגיש לעובדה שיש חלופה כזו. 
3. הדחיפות שחוסמת את אופק הידע – יש צורך להכריע באופן מיידי. הדחף להמשיך ולחקור נשאר, אך המשפט תמיד קוטע תהליך של למידה שעשוי להתרחש עד אין קץ, משום שתמיד יש סובל שעומד מול החוק. הסיבה לעשייה המשפטית היא בגלל שצריך, ורק מאוחר יותר נוצרת ההצדקה. לעולם לא מבוססת ההצדקה עד הסוף. 

הרעיון המרכזי: ההכרה בכך שצריכה להיות השתהות המכירה במגבלות של השופטים. השופטים פועלים כי הם חייבים, והם שואפים לאופק אוטופי. הצדק הזה עומד בבסיס ההכרעה השיפוטית. 

השופט זילברג – פעל בתקופת הפורמליזם. ניתן לראות בכתביו את הנחלת זהותו. הוא דוגמא להנחלת זהות, מבלי לפגוע באובייקטיביות של המשפט. הוא לוקח את הלוגיקה התלמודית ומביא אותה לתוך פ"ד, ויוצר תמונה מודעת לפערים. 

· פ"ד ליאון נ' רינגר – דיון בסוגיית הגולגולת הדקה. זילברג – יש שתי אפשרויות: להבדיל בין הצפוי ולא צפוי ולקחת בחשבון את המזיק, או לקחת בחשבון את הניזוק, ולגלגל את החבות על כל הנזק. השאלה היא מה דורש הצדק. הוא מציג את שתי האפשרויות (באופן "פתוח" – חבילה ואיברים). השופט מציג את עצמו כמכריע, ואינו מנסה להסוות זאת. הוא מתלבט עם הקורא לקראת ההכרעה, ומציג את שני הצדדים. בסופו של דבר הוא מכריע שעקרון הגולגולת הדקה אינו חל במקרה זה. קיימים מקרים בהם לשופט אין אפשרות להכריע על בסיס כוללני, והוא מכריע באופן מעט שרירותי. הפסיקה אינה האובייקטיביות המושלמת, והיא מציגה את עצמה במלוא השבר שלה, אך היא חייבת לעשות זאת משום שיש חובה להכריע. זילברג מנציח את העובדה שהוא אחר בביהמ"ש העליון, וכך הוא יוצר חריג בכתיבה הפורמלית המנסה להצניע את שיקול הדעת מאחורי ההכרעה. בד"כ שופטים מוחקים את הרגע הזה מפסק הדין שלהם. זילברג לעומתם משתהה ברגעים שלפני קבלת ההחלטה: הוא משתמש בסגנון האפורתי שמדגים את הקושי והפרדוקסליות שמתקיימים בכל הכרעה שיפוטית. הוא לא בוחר לדלג על כך או להכחיש זאת, אלא הוא עוצר ומשתף בהתלבטות ובסופו של דבר מקבל ההחלטה. 
· פ"ד שמעון נ' ברדא – 20 שנה לאחר מכן, עוסק בצפיות משחק מלחמה. טיפול עדכני בנושא נדירות נזק וצפיות רלוונטית. השפה המשפטית עשירה יותר בשלב זה, הגישה התכליתית כבר נכנסה לכתיבה המשפטית, יש ניתוח כלכלי, ובמובן זה בהחלט יש קידמה. זהו סגנון שונה לגמרי של הכרעה משפטית, במסגרתה אין אפוריה ולא מתבצעת השתהות כדי להכיר בקיומה. האם היה צריך לצפות את משחק המלחמה הספציפי ששיחקו הנערים? ברק מתלבט בעניין זה. לא תמיד קל לקבוע את הגבול בין הדברים שהצפיות נחוצה, והדברים בהם הצפיות אינה נחוצה. בסופו של דבר הוא מסיק, כי אין במשחק כדי לנתק את הקשר הסיבתי. 
האבחנה בין ברק לזילברג – השופטים מבטאים את זהותם באופן שונה בביהמ"ש העליון. זילברג מצליח ליצור פסיקה שהיא מחד משפטית, אך ניתן גם לראות את זהותו – רקע תרבותי והשתייכות קבוצתית שלו. הוא אינו מכחיש היבטים תרבותיים ואישיים שנמצאים ברקע ההחלטה. הם יוצרים החלטה יותר שקופה, ולא מותירים את הקורא באשלייה שהמשפט נגזר מכללים ברורים בכל פעם. זהו פיתוח של רב-תרבותיות בבית המשפט העליון. 

שיעור מס' 13, 13.7.2008

אלטרנטיבות אחרי הביקורת

הריאליזם נוסח זילבר מהווה דגם לעבודה לאחר הביקורת, תוך רגישות לביקורת, לסגנון ונכונות לפתרון הבעיות. גם אנשי ההליך המשפטי שנותנים לו ביטוי קונסטרוקטיבי ומחפשים היגיון ואיזון לוגי תוך יצירת תבנית אובייקטיבית – מחפשים תוכנית להתמודדות עם השאלה המשפטית, אך מבחינת הסגנון התהליך הופך את ההתמודדות להדחקה: הם לא מכירים בנקודת שיקול דעת שבהם אין לשופט כלי משפטי, הם לא מכירים במצבי עמימות ובצורך לאסוף מידע שלא נעשה, הם טוענים להכרעה רציונלית תמיד. חשין בפ"ד פלוני (אימוץ) טוען שמבחינה לוגית עלינו לעשות דבר מסויים, אך הפורמליסטון בעצם אינו קיים – ולכן הוא מגיע למשפט הטבעי. מבחינת מסר – יש נוכחות לאדם – לא רק לשופט שמיישם כללים, אלא גם אדם חושב שמפעיל שיקול דעת. בפ"ד נעים נ' ברדה – ברק בוחן מבחן סיכון ואח"כ מבחן צפיות ובנק' ההכרעה – מבחן השכל הישר. זילבר טוען שהוא אינו טכנוקרט שמיישם כללים, הוא אינו יכול רק ליישם כללים, ויש מקום לשיקול דעת אישי ובחירה מוסרית.
מאפוריות לפרדוקסים והמאה ה- 21:

דרידה ותפיסת קבלת ההכרעות במשפט כמבוססת על מודעות אפורטית. הפרדוקסים נתפסים ככלי עבודה של המשפטן העכשווי – הם המאפשרים התקדמות. מדובר על מעבר שבמסגרתו בסוף המאה ה- 19 ותחילת המאה ה- 20 היה ניסיון לתפיסה רציונלית. בתחילת המאה ה- 21 העבודה דרך פרדוקסים נראית ההבטחה הגדולה של מערכת המשפט: שאלות זהות, יהודית-דמוקרטית, מגדר, גלובליזציה מול קולקטיביזם. המתחים נחשבים אינהרנטיים לפיתוח החברה. החברה מתקדמת תוך האיזון בין המגמות השונות שיוצר הפרדוקס. פרדוקס הוא מילה יוונית – פרה דוקסה – מעין דעה. מבחינה פורמלית אנו מדברים על:
1. סתירה לוגית – מצב שבו לא ניתן להחזיק בשתי דעות. פרדוקס השקרן, בני כרתים שאחד מהם טוען שכולם שקרנים – אם נאמין לו הוא גם שקרן – ואז כולם לא שקרנים. כך שיש מעגליות שלא ניתן להחזיק בעת ובעונה אחת בכך שהמשפט אמת ולהגיע למסקנה ברורה. גם פרדוקס בוחן הפתע, פרדוקס אכילס והצב, הספר שמספר את כולם חוץ מעצמו הם דוגמאות לכך.

2. חוסר אפשרות לנוע במרחב ובזמן.
3. פרדוקס ההתייחסות העצמית – קבוצת כל הקבוצות מכילה את עצמה.
4. פרדוקס העמימות – קרח הוא אדם ללא שער. אם יש לו 2 שערות – האם נחשב לקרח? מתי כבר לא נחשב. האם גם שני גרגרי חול הם ערמה? מדובר על לקיחת המחשבה הרציונלית לקצה. 
פרדוקס בחשיבה עכשווית – זהות יהודית-דמוקרטית. עצם העובדה שאנו מכריזים על עצמנו כמדינה וכמערכת משפט מכוננת – המהפכה המשפטית נותנת תוקף לעצמה ומייצרת צדק רטרואקטיבית, שייצר אותה. 

פרדוקס במערכת אוטופייטית – רה-פרדוקסיפיקציה: פתירת הפרדוקס ויצירת פרדוקס חדש – המשפט הוא מערכת סגורה שלא מגיבה ישירות למציאות, תגובותיה הם לסתירות שנוצרו במערכת. התפתחות בתחום היחס לנשים למשל, כמודל עצמאי או כמודל ביחס לגבר. הליך כזה קורה דרך התפתחות פנימית במשפט – המערכת נחשפת על הפרדוקסים שבה, הפסיקה באה לצמצם ולעזור. פ"ד קעדאן כדוגמא לפתרון פרדוקסים – הפתרון הוא זמני ועכשווי, באופן שנוכל להחיל אותו. המערכת ממשיכה לא לאהוב פרדוקסים, אך התודעה העכשווית רואה אותם כהתפתחות המערכת. ההנחה של טויבנר לוקחת פרדוקסים כחלק אינהרנטי במשפט.

ידידיה שטרן במאמרו מחלק את החברה הישראלית ל- 3 חלקים: חילונים-מסורתיים, דתיים וחרדים. לדעתו כל ציבור פעל באסטרטגיה אחרת בקום המדינה, אך לא פועל בה יותר כיום. הדתיים בחרו במידור – אורתודוקס עשוי מגירות שונות וכל אחת נפתחת בזמן ובצורך שונה – מצד אחד דתי, מצד שני ליברלי. החילונים בחרו בויתור והחרדים בניכור. ביהמ"ש בעצם מחייב את הפתרון – דו-שיח שהקבוצות ויתרו עליו. לדעת שטרן המפתח לפתרון מצוי בהכרת הזהות העשירה של כל קבוצה. לדעת המרצה – זוהי קריאה להכיר בעושר הפרדוקס. 

השיח הופך משיח זכויות לשיח זהות. ברק בפ"ד כביש בר אילן טוען שהציבור ישים דעתו למסקנה הסופית שלו ולא להנמקה. שגיא במאמרו מדגים שיח זכויות – כל צד טוען במונולוג לזכויותיו בפני צד שלישי – ביהמ"ש בד"כ, ומנסה לשכנע את הצד השלישי לתת לו את המשאב ולא לצד שכנגד. זו הגנה על חירות שלילית – גבולות התערבות ביהמ"ש בספרה הפרטית – אמירה לפיה אנו חופשיים כל עוד המשפט לא מתערב. ההליך אינו כולל דיאלוגים בין הצדדים. השופט מכריע ואין מפגש אלא היררכיה ברורה – תובע, נתבע ושופט. השיח הוא הזכויות של האנשים, ולא זהות של שותפים. בשיח זהות – ללא זכויות וללא הגנות משפטיות – מעמידים במרכז את האדם ומנסים לנהל דיאלוג. שיח זהות קשה משיח זכויות, הוא הכרחי להתפתחות קהילות וצמיחת חברה, אך דומה שהחברה הישראלית הזניחה את הנושא ותיעלה מאבקים פנימיים לשיח זכויות. לא ניתן לנהל שיח זכויות בכל תיק, מלחמת זהות שבה רק צד מנצח – צריכה להתחלף לתפיסה של דו-שיח, שבה יש שיתוף ומפגש ולא ניצחון.

שיעור מס' 14, 15.7.2008

משפט וכלכלה
יש שרואים את אסכולת הניתוח הכלכלי כממשיכים של הולמס, שצפה שמשפטנים יהיו גם כלכלנים. התיאוריה הכלכלית אינה באה לידי ביטוי בביהמ"ש, היא נותרה באקדמיה ומוזכרת מס' פעמים באוביטר (פ"ד אתא נ' שוורץ, פ"ד אדרס). זוהי תיאוריה חדשה יחסית המתחילה בסוף שנות ה-60' וה-70'. היא מגיבה על ההליך המשפטי המדבר במושגים עמומים יותר, באה לעשות קונקרטיזציה לרעיונות כלכליים, ולקדם הרמוניה חברתית על ידי תיאוריות כלכליות. 

האסכולה מתחילה כתיאוריה, ומאוחר יותר הופכת לאסכולה בפני עצמה בתורת המשפט (שיש לה קשר לכל תחום משפטי (פלילי, חוזים, נזיקין וכו'). המשפט נתפס ככלי לניתוח כלכלי של השוק (עלות/תועלת, תמרוצים וכו'). כל תחום משפטי נבחן במשקפי "המקל והגזר". 
בדומה להליך המשפטי, פוזנר מניח שהניתוח הכלכלי מתחיל מלמטה על ידי התנהגות של השוק. אנשים יפעלו מתוך רצון חופשי, בהסכמות חוזיות מבלי שהמשפט יתערב בהחלטות שלהם. תפיסה זו שונה מפיס, דבורקין וה-CLS, שהם כולם שמים דגש על הניאו-מרקסיזם וטענו כי יש להניח שהשוק הוא מקום שמצריך התערבות רציפה (כדי ליצור מהפכים, לקדם העדפות). הניתוח הכלכלי הוא תנועה ימנית, שמרנית, המשמרת את השוק, ועולה כצאצא של ההליך המשפטי, תוך שכלולו על ידי תוספת הכלכלה. 

ניתוח כלכלי כתורת משפט:

במקום לבחון דברים נסיבתית, יש לבחון אותם סטטיסטית, כלכלית. יש לבחון כיצד המשפט משפיע על החברה (היבטים יותר סוציולוגים). המשפט מדעי יותר, ופחות מתמקד במילות החוק. זהו סוג של פורמליזם חדש – ניתוק של המשפט מהמימד הערכי, אבל תוך הסתמכות על המדע. 

ניתוח כלכלי מגיב באופן מסויים לבעיות התועלתנות. הוא מנסה קודם כל למלא את החלל של הפורמליזם הישן – אם אין דרך להכריע הקבועה, יש להכריע על פי תועלת. הבעיה: תועלת קשה לבדוק. לכן, משפט וכלכלה מחליף את המושג "תועלת" במושג "יעילות כלכלית". 

עקרונות הגישה הכלכלית:

פוזנר חוקר את התנהגות בני האדם כקשר שבין מטרות לבין אמצעים המצויים במחסור והנתונים לשימושים חלופיים. הכלכלה היא כלי נוח לעבוד איתו כאשר מנסים ליצור כלים לחלוקה, ולראות כיצד פועלים מנגונים חברתיים. הוא עושה זאת באמצעות:

1. הגבלת המציאות על ידי מספר הנחות מפשטות. 

2. הפעלת מודל מתמטתי על מציאות מופשטת זו – המאפשר להוכיח טענות שונות לגבי הקשר בין המשתנים במסגרתו. 
3. הסקת מסקנות לגבי המציאות ה"אמיתית" המבוססות על תוצאות המודל. 

כאשר עוברים לטענות המשפטיות, ניתן להבחין בין:

· ניתוח כלכלי פוזיטיבי – הטענה שהמשפט הוא יעיל. פוזנר טוען ששופטים באופן לא מודע מיישמים עקרונות של ניתוח כלכלי כאשר הם מגיעים להכרעות. 
· ניתוח כלכלי נורמטיבי – ראוי שהמשפט יקדם יעילות. 
בד"כ הם באים יחד: אנשי המשפט חושבים שראוי שהמשפט יהיה יעיל, ולכן מקדמים יעילות זו. 

אסכולת שיקאגו בניתוח כלכלי:

מניחה שפרטים מונעים על ידי חתירה בלעדית למקסום האינטרס הכלכלי העצמי, שיש להם תמיד יכולת מלאה לבחור את האופציה הטובה ביותר מבחינתם, וידע מושלם על המשפט. 

אסכולת ייל בניתוח כלכלי:

מניחים שהאינטרס האישי הוא לא בהכרח רק חומרי, או רק אישי. הוא יכול לכלול את האנשים הקרובים לאדם ולא רק את האדם עצמו, ולא תמיד הפרטים יודעים את כל מצב הדברים כפי שהוא, ולבחור את מה שטוב מבחינתם. המשפט מדריך אותם. 

שני המושגים הבסיסים שניתוח הכלכלי משתמש בהם:

· "יעילות פארטו" – ההסתכלות על כך שכלל/עסקה הם מקדמי יעילות אם הם משפרים את מצבו של לפחות אדם אחד ואינם מזיקים לאף אחד. (מישהו אחד הרוויח, ואף אחד לא הפסיד) מצב זה בדרך כלל אינו ניתן להשגה (תמיד יהיה מי שיפסיד). 
· הכלל של קאלדור-היקס – אין תנאי לפיו אף אדם לא יפגע כתוצאה מהשינוי. אפשר שמישהו ינזק, בתנאי שהרווח הכולל, עולה על הנזק שנגרם. 
· התיאורמה של קאוז – כאשר לא קיימות עלויות עסקה, וצדדים פועלים מתוך שיתוף פעולה, כל ייחוס של זכות משפטית יהיה יעיל. משמע, בעולם ללא הוצאות משפט לא היה צורך במשפט.
שיעור מס' 15, 22.7.2008

מבחני יעילות כלכלית:
· מבחן פרטו – גורם אושר לכל הצדדים – בפועל מבחן זה כמעט ולא מתקיים. קשה לבצע פעולות שיגרמו אושר לכולם.

· מבחן קלדור היקס – מקובל יותר: מקסימום אושר באופן שיחפה על הנזק. התיאורמה של קוז – ייחוס זכות משפטית יהיה יעיל מבחינת כללים משפטיים, ובהנחה שאין הוצאות עסקה. לא משנה היכן נשים זכות משפטית – הכללים ימצאו דרך יעילה והשוק יאזן את עצמו. חקלאי שמגדל פרות שמכניסות לו רווחים, אך גורמות נזקים לשדה של שכנו – החל משלב מסויים כבר לא שווה לו לגדל כמות גדולה של פרות בשל ההוצאות. ההקצאה הנכונה תיווצר ללא התערבות חיצונית.
· החצנה-הפנמה: מטרת הניתוח הכלכלי – להכניס הוצאות, והדרך לכך היא באמצעות מיסים או דיני נזיקין וכדו'. מצב כזה קורה כשיש עלויות עיסקה או אין הידברות בין הצדדים, כך נוצר נזק. ההנחה הזו בפועל לא תמיד עובדת, אך זה נקרא החצנה. 
· כלל אחריות: חובת פיצוי אקס-פוסט (לאחר מעשה) על הפוגע. 
מגמות במשפט וכלכלה

כיום זהו חלק מרכזי של המחקר המשפטי, זהו תחום שממשיך את הריאליזם המשפטי ומתחבר למדעי החברה, מתמקד במשפט כפי שהוא בפועל. פוזנר טוען שהמשפט הוא חלק ממדעי החברה בכלל, יש לרוקן ולנקות אותו מהמלל המיותר כגון פורמליזם וכדו', כי התמקדות זו בעייתית וריקה מתוכן. יש ללמוד מפסיכולוגיה וכדו' – כיצד להפוך את המשפט למדע.
משפט וספרות

ההנחה היא שאנו נמצאים בעולם של נרטיבים, והם אלו שבאים לידי ביטוי בכתיבת פ"ד. 

דוגמאות:

1. ע"פ 36/55 – פ"ד דסוקי: המחוזי הרשיע את דסוקי בהריגה. פ"ד מתחיל בתיאור הקורבן – נמצאה ללא רוח חיים, תיאור אובייקטיבי כביכול. מכל תיאור העובדות יש היבטים רבים של הבעת דעה אישית. היחס בין דין לעובדות – תמיד יושפע ויהיה לנרטיב, פ"ד רווי בדעה הנורמטיבית, שמצדיקה את הפסיקה שעומד ביהמ"ש לתת.

· ע"פ 26/88 זאב נ' מ"י: עוסק בהריגה/גרימת מוות ברשלנות בשטחים. דעת המיעוט מזכה את הנאשם. הסיפור: רועים שמגיעים, ילדים בסכנה, וניסיון להתקשר לרכז שינסה לפתור את הבעיה. לדעת הרוב, הסיפור הוא אחר: עד ראה את הרועים כמשהו נחמד. מאידך, אהובה מנצור ראתה את הרועים ונבהלה. עולה השאלה מהי המציאות? שתי הדעות הן המציאות. ככל שהנרטיב יותר בעייתי כך ביהמ"ש מכניס בו יותר עמדות אישיות, לדוגמא: "25 מטר בלבד" באמירה זו יש שיפוטיות.
2. פ"ד אזואלוס – מתאר את אזואלוס כאדם שסבל מהתנהגות אשתו והשכן. מצדיק את תוצאת פ"ד.
גישות למשפט וספרות:

פרדיגמת-על שהשימוש בה נעשה כל הזמן, ומספרת מהו המשפט. המשפט נתפס כשדה פרשני שבו תיאוריות שונות מספרות מהו המשפט. האובייקטיביות היא להבין מהו הסיפור ומהי המציאות.  תורת משפט וכלכלה תנהג באופן שונה – מניחה תודעה חברתית ללא ביקורת כמו ה- cls.

תחום המשפט וספרות התפתח, כפי שבכלכלה היה עיסוק בהקשרים מתאימים לכך כמו דיני חברות ודיני מיסים. התחום לא הוכר כתחום בפני עצמו. מאוחר יותר נותחו טקסטים משפטיים בכלים ספרותיים, כשהספרות אינה בעצמה שדה משמעותי להבנת המשפט – זהו התהליך הראשוני. נוסבאום מדברת על חשיפה לאסטרטגיות שונות בספרות שמעשירות את עולם המשפטן – לא רק שהמשפט הוא טקסט, אלא ניתן למשטר את הנרטיבים שהשופטים כותבים. ננסה לנטרל בחירות אובייקטיביות קיצוניות , נבחר חד צדדית את שמות הצדדים, נדבר מתוך עולמם הפנימי ללא יכולת לוודא זאת. סיכון כזה יאפשר לחלץ צדק נרטיבי – זכות שכל סיפור יסופר באופן לא מוטה עד כמה שניתן.
שיעור מס' 16, 27.7.2008

פרשנות משפטית, בין פורמליזם להרמנויטיקה

דבורקין המאוחר – המפנה הפרשני: כיצד יש לפרש טקסט/משפט.
ההנחה היא שהחוק מכסה את המציאות, ורק במקרים שאינו ברור – השופט שנתפס כשליח המחוקק אמור להבין את הכוונה. המשימה לא תמיד פשוטה, כי יתכן שהחוק נחקק במציאות אחרת, אך הניסיון הוא להבין מה מחוקק היפותטי היה עושה, ולבדוק כוונה מעשית/קונסטרוקטיבית, להשלים את החוק מתוך מי שכתב אותו (המחוקק). 

השאלות משתנות לאחר מלה"ע ה- II. משנות ה-60' וה-70' מתחיל להתפתח המפנה הפרשני, שדבורקין מתאר אותו ע"י הנגדת שתי תיאוריות:

· תיאוריות סמנטיות
· תיאוריות פרשניות
תאוריות סמנטיות: מניחות שהחוק מבוסס על תפיסה היסטורית. המחלוקת תמיד תהיה על מה שהמחוקק החליט בעבר. פוזיטיביסטים שונים יחלקו על אילו עובדות הן רלוונטיות (אוסטין – כלל הפקודה; הארט – כלל הזיהוי). כל מצב של מחלוקת הוא אשלייתי, ואינו קשור במשפט אלא הוא ניסיון לערב מוסר ופוליטיקה. 

לפי דבורקין גם משפט טבעי הוא בגדר תיאוריה סמנטית כי המוסר בחוץ הוא רשימה סגורה של כללים. גם הריאליזם המשפטי הוא סמנטי אצל דבורקין, כי הוא מנסה לחזות מה המחוקק יגיד. תיאוריות סמנטיות הן תיאוריות שמתבססות על עובדות שלפיהן ינסו להחליט למה התכוון המחוקק. 

הביקורת של דבורקין – התיאוריות הסמנטיות יתקשו לתת פתרונות במקרים הקשים, מקרי השוליים. העובדות לא מכסות את המצב החדש. הארט – באפלולית היחסית השופט פועל בלי קריטריונים ולכן מאלתר. התיאוריות הסמנטיות נכשלות כי לא מספקות פתרון למצבי השוליים. 

ברק ודבורקין מנסים לפתור את מצבי השוליים: לפי דבורקין יש תאוריה פרשנית למצבי הביניים. (ההנחה של התיאוריות הסמנטיות היא שהכללים מכסים את כל המציאות, ואם לא אז יש כל מיני פתרונות: כוונת המחוקק, השלמות של חסר וכו'. אך אופן פעולה זה הוא מסוכן.) דבורקין מנסה לתת תפיסה יצירתית יותר של שופטים שמניחה ששיקול הדעת של השופטים הוא רחב יותר. 

תיאוריות פרשניות: מציעות אידיאלים חברתיים לפיתוח של פרקטיקות חברתיות צופות פני עתיד. יש ניסיון להראות את המשפט באור הטוב ביותר. להחיל אידיאל חברתי שיראה את המשפט כמקדם את החברה. אין כאן הנחה של מחבר אחד, בניגוד לגישות הישנות שחשבו שיש מחבר אחד, עם כוונה אחת. דבורקין עובר להסתכל על המשפט כשדה פרשני. צריך למצוא בו את תפיסת המשפטן. הוא בוחן שני אידיאלים פרשניים להבנת המשפט, ובסופו של דבר הוא דוחה אותם ובוחר במשפט כיושרה. 

1. קונבנציאליזם – החוק הוא חוק, והוא כתוב. יש להפעיל כוח קולקטיבי כלפי יחידים רק כאשר החלטות פוליטיות בעבר הרשו זאת במפורש. צריך לנתק את המשפט מהמימד הפוליטי. לא פועלים לפי ערכים אלא רק לפי החלטות שקיבלו קודם לכן. 

2. פרגמטיזם – ה"חוק" כטומן בחובו את ההסבר כיצד ליישמו. גישה זו מכחישה שהחלטות פוליטיות של העבר מספקות הצדקה כלשהי לשימוש/המנעות משימוש בכוח המדינה. ההצדקה הנדרשת טמונה במקור אחר: יעילות, צדק וכו'. עקביות עם החלטות בעבר אינה חשובה, המבחן הוא הסתכלות כלפי העתיד תוך ניסיון לשפר את החיי הקהילה. 
דחיית התיאוריות: לפי דבורקין הקונבנציונלים תקועים מדי בעבר, והפרגמטים מייחסים חשיבות פחותה מדי לעבר. הצעתו היא בגדר חידוש:

משפט כיושרה: Integrity: 

המשפט הוא לא התבוננות כלפי העבר (קונבנציונליזם) וגם לא הסתכלות קדימה (פרגמטיזם), אלא הוא שניהם. השופט לפי דבורקין מצוי בין העבר לעתיד. הטקסט המשפט הוא נרטיב שיתפתח. המשפט יוצר כל פעם עוד פרק וכל הפרקים יחד יוצרים האנשה של הקהילה הפוליטית של אותה תקופה. המשפט מכנס בתוכו ערכים שקרובים לקהילה. 

המשפטן הוא "הרקולס" – כל יכול – שמסתכל לעבר, צופה פני עתיד ויוצר את הפרק שלו באופן יצירתי ושמרני כאחד. דבר זה אפשר לטעון רק בתוך תאוריה פרשנית (ולא בתוך תיאוריה סמנטית). 

אבנחה בין דבורקין המוקדם למאוחר: דבורקין המוקדם תקף את הפוזיטיביזם. הוא ניסה לטעון שכדי להכיר את הפרקטיקה צריך להכיר בעובדה שיש בה גם עקרונות. דבורקין המאוחר לוקח את כל העשיה המשפטית ומתאר אותה בתוך פרדיגמה חדשה – פרשנות. 

דבורקין המוקדם התווכח עם הארט. מרכז שאלתו הייתה האם מדובר במודל של כללים או מודל אחר. הוא ניסה לתת מודל של כללים שבצידם עקרונות. הוא התעסק עם שאלות ההגדרה וניסה להכניס את הרעיון המוסר הוא חלק מהמשפט. 

דבורקין המאוחר לא מגיב להארט אלא בונה את התפיסה שלו. הוא טוען כי הקושי בכל התיאוריות שקדמו לו הוא בכך שהן התבססו יותר מדי על העבר. צריך להסתכל על המשפט כשדה פרשני שבו שופטים במקרים קשים יוצרים איזון עדין בין עבר לעתיד. 

יש למשפט היבט קונסטרוקטיבי שבו השופטים צריכים להציג הכל באור הטוב ביותר. המשפט דואג ליצירת נרטיב. תורת המשפט של דבורקין היא של מקרי שוליים. 

דבורקין מדבר על שני מימדים:

1. מימד ההתאמה – בודקים אילו עקרונות ואידיאולוגיות יש במשפט בתחום בו מדובר. בודקים את הערכים שמעבר למשפט, ומנסים לאסוף יותר ויותר מקרים שיהוו את תפיסתו המוסרית של המשפט במקרה האמור. מנסים ליצור התאמה שמראה קוהרנטיות בין כל ההחלטות האלו. מימד זה דורש הרבה עבודה של קריאת חומר משפטי קודם. יש יותר פנייה אל העבר, אך לא מחלצים תקדימים, אלא מנסים לחלץ ערכים שעומדים בבסיס המשפט. 

2. מימד ההצדקה – צופה פני עתיד, יותר יצירתי. לוקחים את כל האידיאילים של הפילוסופיה הפוליטית ובודקים לאורם את ההכרעה. 
תפקיד השופט הוא לשכלל את שני ההיבטים (התאמה והצדקה) לנסות ולהביא להחלטה שתתאים את שניהם. אולם, חשוב לציין כי לעיתים מימד ההצדקה יגבר ויביא לפסק דין חורג ולתקדים. דבורקין בעניין זה זוכה להרבה ביקורת. לדוגמא, ברק לעומתו סבור שאין בחירה אחת נכונה, אלא שיש כמה אפשרויות.
לפי דבורקין פעולת הפרשנות היא הליך יצירתי. המשפט צריך לדבר בקול אחד ולכן צריך להגיע לתשובה אחת וכך המשפט מוצג בצורה הטובה ביותר. הוא מניח שהקהילה מוסרית ויש לה ערכים משותפים. המשפט הוא שיקוף של ערכי הקהילה. 

הביקורת: יתכן והמשפט צריך לדבר בכמה קולות. צריך לבדוק את הדעה הרווחת בחברה, ולא עמדתו האישית של השופט. עקרונות דבורקין חורגים מיעילות ופונים לערכים שרוצים לקדם. 

לסיכום, חשוב לשים לב שהדגם של "הרקולס" מדבר על שנות ה-70' ועד ה-90'. לא ברור מהו הדגם העכשיו. התיאוריה של דבורקין נחלשת בעולם שבו הרבה תרבויות. בעולם של רב-תרבותיות תמיד קשה להגיע להכרעה אחת. אולם, החידוש של דבורקין נשאר עד היום: המשפט כמרכז, הכנסת המוסר למשפט, הצגה של ההליך המשפטי בגוונים מוסריים, ראיית ההכרעה המשפטית כלגיטימית והפעלת שיקול דעת כמוצדקת. דבורקין יצר משפט שהמוסר הוא חלק אינהרנטי ממנו. הוא אינו מחפש אובייקטיביות אלא רוצה ליצור קוהרנטיות. 

שיעור מס' 17, 29.7.2008
דבורקין – מסע האינטגריטי, אנו מציגים נושא כפורמלי, אך היינו יכולים להפעיל עליו גם פרשנות הרקולס. שופטים עושים זאת בלי לשים לב. המקרים הקשים הם הפרדיגמה – המשפטן עוסק בשיקול דעת באופן אינהרנטי ולכן אינו יכול להיות אובייקטיבי. זו תורת המשפט הקאנונית שייצג דבורקין בשנות ה- 70  והיא למעשה התפיסה המרכזית האחרונה שנותרה. תפיסה שמדגישה פרשנות ולא שמרנות, העקרונות נשאבים מהפילוסופיה הפוליטית.

פרשנות תכליתית של ברק – באחת מהצהרותיו הוא טוען שלוקח מעט מכל תיאוריה ועושה את המיקס הטוב ביותר. לדעת המרצה ניתן לחלקו ל- 3 תקופות:
1. ספרו "שיקול דעת שיפוטי": ברוח הריאליזם בשנות ה- 80. הוא פותח באיזון ואובייקטיביות אך מדגיש שכלי שיקול הדעת עדיין אינו מפותח.

2. ספרי הפרשנות המשפטית: בניית התכליות, שנת 1993. זהו הליך משפטי שבאופן ממוסד ברק מסביר את ההסתכלות על החוק כהיגד תכליתי. לא ניתן ליישם חוק ללא חשיבה על תכלית משפטית, בדומה לפולר, פרשנות נורמות לאור המטרה שבאו להגשים.
3. ספרו "שופט בחברה דמוקרטית" – מציג תפיסה אחרת. ברוב המצבים שופטים לא מפעילים שיקול דעת ואינם נדרשים לחשיבה ערכית, ההכרעה לא תמיד לפי הכללים. במצבים בהם יש צורך בשיקול דעת – הם המצבים אליהם מיועד הספר. זו גישת הארט, שמציג יסוד יציב בגישה השיפוטית, אך מכאן רואים שינוי בעמדתו – מבקש יציבות וודאות. 
רוב פ"ד הם המקרים הקשים בהם לא היה ברור כיצד להבין את החוק. ברור שזהו עידן של דבורקין, כיום הגישה התכליתית חדרה כמעט לכל ערכאה ומופעלת כמעט בכל מקרה.

פיס ואובייקטיביות במשפט

פיס אואן עמד בדור שאחרי ההליך המשפטי ופיתח משפט ציבורי, הוא מניח שפונקציית יישוב סכסוכים לא רלבנטית, והעיקר הוא החינוך ויצירת רפורמות חוקתיות ומבניות, וכן שהמשפטן הוא שותף למחוקק, כי השופט עושה בחינות ערכיות. זו תפיסה בסיסית שאומרת – שפיטה היא פרשנות. המשפט הוא סכסוך ערכים, השפיטה לוקחת את ההיבט הציבורי של הסכסוך ושל הערכים. זהו שיח ערכי שהוא מרכז כובד עשיית השופטים. הפחד הוא מפני העדר שפיטה כיישום כללים – נגיע לניהליזם שבו כל שופט עושה כרצונו. על כך עונה פיס למבקריו – לשופטים יש כללים מרסנים, הפרשן אינו חופשי לייחס לטקסט כל משמעות שירצה, אלא יש לו כללים שמפרטים מה לייחס וכדו'. 
האובייקטיביות של פיס היא הפעולה במסגרת הכללים שמסבירים לו איך לפרש. פיס מתייחס ל- 3 תכונות נוספות של ההליך השיפוטי:

1. פרסקרפטיביות (ציווי).

2. סמכותיות.
3. יעילות.
זה יוצר אובייקטיביות מסוג אחר להתמודדות עם הכללים. פיס ודבורקין נמצאים על אותו מישור ורואים שופט כפרשן. דבורקין נותן כללים – אינטגריטי, אך פיס נוקט באופן רחב יותר – כללים של הפעלת שיקול דעת ולא התוצאה. שניהם מנסים להצדיק פעילות פרשנית כאובייקטיביות גם אם לא תמיד מונחית ע"י כללים משפטיים.

פיש טוען ששופטים אינם יכולים להיות מוגבלים ע"י כללים מרסנים, לא ניתן לחנך ע"י כללים, אלא הניסיון יירכש ע"י השגרה, ואז דרכם הפרקטיקה תכתיב כללים. פיש אומר, לא ניתן להיות מוגבל, אך זה לא כ"כ נורא כי הפרשנות מוגבלת מראש, מעצמה. 

יש משמעות לדיבור על כללים מרסנים, לכתיבתו של ברק, יש לכך השלכה על הפרשנות התכליתית.

רוברט קאוור ואלימות פרשנית – המשפט מפתח תמיד סיפור נורמטיבי, המשפט משפיע על הקהיל ומעצב תרבות.

