אוניברסיטת תל אביב

הפקולטה למשפטים

חשיבה משפטית מודרנית בהקשרה התרבותי וההיסטורי

ד"ר אסף לחובסקי

פתרון הבחינה במועד א'

הוראות כלליות

א. 
משך המבחן: שלוש שעות. ד
ב. 
יש לענות על שאלה אחת מחלק א' של המבחן ושאלה אחת מחלק ב' של המבחן (ובסה"כ שתי שאלות).

ג. 
אורך שתי התשובות יחד לא יעלה על 6 עמודים. מומלץ להכין ראשי פרקים לתשובה לפני שאתם כותבים אותה.   

ד. 
ניתן להיעזר בכל חומר עזר שהוא. 
ה. 
נא לכתוב בכתב יד ברור. 

ו. 
ב ה צ ל ח ה. 

חלק א' (%70 מהציון)

1. "הבעיה העיקרית של הקורס על ההיסטוריה של החשיבה המשפטית המודרנית היא שלא הייתה בו כלל התייחסות לגורמים כלכליים. ההסבר האמיתי להופעת כל הרעיונות התורת- משפטיים שנדונו בקורס אינו מצוי בהיסטוריה של המדע, התרבות, הפילוסופיה או הפוליטיקה המודרנית אלא בתחום הכלכלה. רעיונות תורת-משפטיים נועדו ליצור משפט יעיל יותר. כך למשל לא ניתן להבין את רעיון הקודיפיקציה המודרנית שהופיע במאה השמונה עשרה אלא כביטוי לצורך של הכלכלה הקפיטליסטית החדשה בודאות משפטית גדולה יותר."  דוני/דון בטענה זו על סמך החומר שלמדנו. 
יש טעם מסוים בטענה, הן לגבי הקודיפיקציה והן לגבי תופעות אחרות – כך, למשל, אפשר להבין את הסוציולוגיה של המשפט כניסיון להתמודד עם שינויים כלכליים וחברתיים כמו עיור מואץ שהמשפט הפורמלי לא נתן להם תשובה. גם המאמר של רוסקו פאונד על המשפט בספרים רומז לכיוון כזה. יתכן אולי אפילו לטעון שאת הרומנטיציזם המשפטי של סביני אפשר להסביר במניעים כלכליים – הרעיון של משפט כמשקף את רוח העם נועד לקדם איחוד משפטי (ואח"כ פוליטי) של גרמניה. איחוד כזה הוצדק אולי באידיאולוגיה לאומית וכנגזרת גם בתפיסה הלאומית של המשפט שאפיינה את האסכולה ההיסטורית, אך המניעים האמיתיים שלו היו כלכליים (אולי כמו תהליך האיחוד האירופי שקורה כיום). מצד שני, נראה שהסבר כלכלי בלבדי הוא שטחי מדי – קודיפיקציה, לפחות אם ניישם את הטענות הכלליות של פוקו על מאפייני הידע של המאה השמונה עשרה, לא נובעת מצורך כלכלי אלא מעליית תפיסת ידע חדשה. זאת ועוד, לעיתים אנו מוצאים שבאותה תקופה ממש (למשל אמצע או סוף המאה התשע עשרה) מופיעות גישות תורת משפטיות הפוכות לגמרי כאשר התנאים הכלכליים דומים. למשל – כיצד נסביר בהסבר כלכלי את ההופעה הכמעט בו זמנית הן של מדע המשפט האמריקאי שייצג לנגדל והן את הביקורת עליו של הולמס?
2. "יש רק שתי דרכים לתאר את ההיסטוריה של החשיבה המשפטית המודרנית בין סוף המאה השמונה עשרה לראשית המאה העשרים. דרך אחת היא לתאר היסטוריה זו כסיפור של התקדמות איטית, כאשר כל אסכולה תורת משפטית מוסיפה ומעמיקה את ההבנה שלנו של תופעת המשפט שהציעו קודמותיה. דרך שניה היא לתאר היסטוריה זו היא לטעון שכל אסכולה תורת משפטית אותה למדנו עסקה בשאלות שונות לחלוטין על המשפט מקודמותיה." דון/ דוני בטענה זו על סמך החומר שלמדנו. 
ראשית ברור שיש יותר משתי דרכים משום הסיפור שסיפרנו בקורס היה מבוסס על גישה שלישית של תנועת מטוטלת. זאת ועוד, גם שלוש גישות אינן ממצות משום שבהחלט ניתן לספר את הסיפור של מאתיים השנה האחרונות בחשיבה המשפטית באמצעות מסגרות-על נוספות (למשל – גישה מרקסיסטית שתטען שלכל "דרגה" של התפתחות חברתית ופוליטית במאתיים שנה האחרונות התאימה תפיסה תורת משפטית מסוימת, או הגישה הדיאלקטית של דנקן קנדי שאותה הצגנו בשיעור האחרון ושלפיה תהליך ההתפתחות הוא של של תיזה (CLT), אנטי תיזה (ths social) וסינתיזה. שנית, האם אחת משתי הדרכים שנזכרות בשאלה היא משכנעת? ברור שהגישה ההצברית (שמזכירה את תפיסת ההיסטוריה של המדע לפני הופעת ספרו של תומס קון) אינה משכנעת, זאת משום שברור הקשר בין לנגדל לפאונד, למשל,אינו קשר של הצבר ידע. פאונד אינו מקבל את הנחות היסוד של לנגדל על מהותו של המשפט ולכן בעצם מדובר בשתי פרדיגמות סותרות ולא בהצבר ידע לאורך זמן. לגבי הטענה כי כל אחת מהאסכולות שדנו בהם עוסקת בשאלות שונות לחלוטין (הרעיון דומה קצת לתפיסה הארכיאולוגית של פוקו) - גם כאן יש חוסר דיוק מסוים. אפשר לומר למשל שהן האסכולה ההיסטורית והן תורת המשפט הסוציולוגית של פאונד שואלים אותה שאלה – "מהו הקשר בין משפט לחברה?" אולם כל אחת מהגישות הנזכרות נותנת תשובה שונה (האסכולה ההיסטורית – המשפט הוא השתקפות רוח העם, פאונד – המשפט משקף את החברה אך לא "עם" פיקטיבי וההיסטוריה שלו אלא צרכים כלכליים, פוליטים וחברתיים עכשווים). 
חלק ב' (30% מהציון)

1. במה דומה ובמה שונה מדע המשפט הגרמני ממדע המשפט בארה"ב?
יש דמיון בין גרמניה וארה"ב משום שהתפיסה האמריקאית נלקחה ממדע המשפט הגרמני, כך לפחות לפי דנקן קנדי (והשוו את המאמר של  grey שהסברו לעליית מדע המשפט האמריקאי ממוקד בתהליכים חוץ משפטיים כמו ירידת כוחה של הדת או התיעוש בארה"ב תוך התעלמות מהרקע הגרמני של אסכולה זו). הדמיון מתבטא בתפיסה הפורמליסטית שמקורה באמונה שניתן להפוך את העיסוק במשפט למדעי כמו העיסוק בגיאומטריה (לפירוט ראו מאמרו של Grey). מעבר למקור הדומה ולזהות בהנחות היסוד לגבי המשפט ניתן למצוא דמיון בהשפעות חוץ-משפטיות שהן תוצר של התרבות הכללית של התקופה כמו למשל רעיון האבולוציה שמופיע במדע המשפט הגרמני בצורה של "מאבק הזכויות" של ירינג ומוצא את ביטויו בארה"ב באמונה של לנגדל על התפחות עקרונות הפסיקה בצורה הדרגתית לאורך זמן. גם הפוליטיקה שמזינה את העיסוק במשפט בשני המקרים דומה (ליברליזם). יחד עם זאת יש גם שוני בין גרמניה לאנגליה: כך למשל הדגש בגרמניה הוא על מידוע לצורך חקיקה (קודיפיקציה) בעוד שבארה"ב הדגש הוא על סידור קוהרנטי והיררכי של עקרונות היסוד של המשפט המקובל שמקורם בנורמות יצירות פסיקה. הבדל נוסף מצוי בעובדה שחלק מהמלומדים הגרמנים עוסקים בהיסטוריה באופן אינטנסיבי יותר (בין אם מדובר בהיסטוריה של המשפט הרומי או של המשפט הגרמאני של ימי הביניים). 
2. האם נכון לומר כי תפיסת המשפט המאפיינת את משבר הליברליזם של סוף המאה התשע-עשרה דומה לתפיסת המשפט של הרומנטיציזם בראשית המאה התשע-עשרה?
בשני המקרים מדובר בתפיסות משפטיות הנותנות ביטוי למשברים חוץ משפטיים: פוליטיים (משבר בליברליזם), חברתיים ותרבותיים. אבל יש גם נקודות שוני רבות. כך למשל אצל חלק מההוגים של ראשית המאה (האסכולה ההיסטורית)- תפיסת המשפט היא חלק מתפיסה קולקטיביסטית/היסטורית של "העם" והחברה. לעומת זאת בסוף המאה, חלק מההוגים מוזנים על ידי תפיסה יותר אינדיבידואליסטית. המשפט לא נתפס כתלוי היסטוריה ולא כמשרת את האומה. הפניה להשראה אינה לכן להיסטוריה אלא למדעי החברה. נקודה נוספת היא שהתפיסה של ראשית המאה משמרת אלמנטים רציונלים של ההשכלה (לפחות אצל סביני) לעומת הגישה הספקנית יותר של סוף המאה. 
