אוניברסיטת תל אביב

הפקולטה למשפטים

חשיבה משפטית מודרנית בהקשרה התרבותי וההיסטורי

פרופ' אסף לחובסקי

מועד א'

22 פברואר 2006 בשעה 0900
הנחיות כלליות

א. 
משך המבחן: שלוש שעות. 

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

ג. 
אורך שתי התשובות יחד לא יעלה על 6 עמודים. מומלץ להכין ראשי פרקים לפני שאתם כותבים את התשובה עצמה.   

ד. 
ניתן להיעזר בכל חומר עזר שהוא. 
ה. 
נא לכתוב בכתב יד ברור. אין להשתמש בעפרון. 
ו. 
ב ה צ ל ח ה. 

חלק א' (%70 מהציון בבחינה)
1. "הדרך הנכונה להבין את ההיסטוריה של החשיבה המשפטית שלמדנו בקורס היא באמצעות מושג הדמוקרטיה: במהלך מאתיים וחמישים השנים האחרונות נאבקו בינהן שתי קבוצות מתחרות של מלומדים משפטיים. קבוצה אחת זיהתה את המשפט עם העם. הקבוצה השנייה זיהתה את המשפט (דסקריפטיבית אך גם כטענה נורמטיבית) עם השליט או לחילופין עם האליטה של המלומדים המשפטים - טכנוקרטים שנתפסו כזכאים לקבוע את תוכן הנורמות המשפטיות בשל המיומנויות המקצועיות שלהם. ברגע שמבינים כי זו הייתה למעשה הסוגיה המרכזית בה נחלקו מלומדי המשפט מגלים כי מלומדים משפטיים שתוארו בקורס כשייכים לאותה אסכולה/גישה תורת-משפטית, נמצאו למעשה משני קצוות שונים של המתרס." 
לאור האמור בפסקה זו, סווגו את האסכולות התורת-משפטיות בהן דנו במהלך הקורס לאחת משתי הקבוצות הנזכרות וכן הביאו דוגמה לשני מלומדים משפטיים שסווגו במהלך הקורס כשייכים לאותו אסכולה, אולם יש לסווג אותם (בהתאם לפסקה) כמצויים משני קצוות שונים של המתרס בשאלת מקורו של המשפט. 
האסכולה ההיסטוריה של המשפט – העם (+מלומדים משפטיים משלב מסוים);
מיין – מתאר את המשפט כתוצר הן של מלכים/אליטות אריסטוקרטיות אבל גם מושפע מתפיסה של משפט כמשקף תפיסות כלל חברתיות;
ארליך – זיהוי המשפט עם העם;
ריאליזם – תפיסת המשפט כמנהגי, אם כי הכרה בכך שנורמות נוצרות על ידי פקידים שממונים על ידי השליט;
בלקסטון ובנתם – השליט או טכנוקרטים המשרתים אותו;
אוסטין – השליט;
מרקס וה-CLS – השליט או המעמד השליט (במשפט הקפיטליסטי) + משפטנים טכנוקרטים שמשרתים אותם;
מדע המשפט של אמצע המאה ה-19 – טכנוקרטים;
הולמס – טכנוקרטים (שופטים ומחוקקים), אך נודעת גם חשיבות להשפעתם של מדעי החברה;

פאונד – טכנוקרטים.
אפשר גם לטעון שבכל הגישות מי שכותב את הקודים (מלומדי המשפט), מחוקק את החוקים (חברי הפרלמנט או הריבון האליטיסט) ומיישם את החוק (השופטים) הם טכנוקרטים, כך שבסופו של דבר המשפט מזוהה עם השליט/המלומד המשפטי, ואף פעם לא עם העם. 

דוגמה לכך שהבנה כזו מפרקת חלק מהקישורים שנעשו בקורס: לפי הסיפור שסיפרנו ארליך ורוסקו פאונד שייכים לאותה קבוצה, אבל דרך הפריזמה הדמוקרטית פאונד הוא בעל תפיסה טכנוקרטית של המשפט בעוד ארליך מזוהה את המשפט עם הנורמות החברתיות שיוצר העם. 

2. "הבעיה העיקרית של הקורס שלמדנו היא שהוא משווה בצורה פזיזה בין המשפט שנוצר ביבשת אירופה ובין המשפט בעולם האנגלו אמריקאי. לו היה לחובסקי זהיר יותר, הוא היה מבין כי שלא ניתן לתאר את סיפורה של החשיבה המשפטית במערב במאתיים וחמישים השנה האחרונות כסיפור אחד. במקום זאת היה עליו להבין כי בעוד השאלה המרכזית שהעסיקה את מלומדי המשפט בקונטיננט הייתה קשורה בשאלת מילוי הלאקונות בקודים הקונטיננטלים, מלומדי המשפט האנגלי-אמריקאים עסקו בנושא אחר לגמרי – השאלה מה מידת שיקול הדעת שיש לשופטים." דון/דוני
מחד גיסא, יש באמירה זו צדק מסוים. כך למשל, בקורס נטען שאויגן ארליך ורוסקו פאונד שייכים לאותה אסכולה תורת משפטית בעוד שלמעשה כל אחד מהם יוצא באופן ביקורתי כנגד התפיסות האורתודוקסיות של השיטה המשפטית לה הוא שייך. כך ארליך (ואנשי המשפט החופשי הגרמני בכלל) תוקפים את רעיון הקודיפקציה המקיפה ששלט בזמנם בקונטיננט (ואשר הדוגמה הקלסית שלו היא הקוד הגרמני האזרחי) ומציעים במקומו את רעיון המשפט החופשי שנותן שיקול דעת רחב לשופטים. לעומתם רוסקו פאונד תוקף את שופטי המשפט המקובל הכל יכולים ותולה את התקווה שלו לרפורמה במחוקקים פרוגרסיבים שיטלו מידי השופטים האמריקאים את הכוח ליצור נורמות ועוד יותר מכך את הכוח לביקורת שיפוטית מהסוג שהתגלה בפסק-דין לוכנר. 

מצד שני, אין זה נכון לומר כי אין כל קשר בין התהליכים שמתרחשים בקונטיננט ובעולם האנגלו אמריקאי. למשל ראינו כי שאלת הקודיפקציה העסיקה בדיוק באותו זמן הן את המשפטנים בקונטיננט והן מלומדים כבנתם. באותה מידה ניתן לראות דמיון בין אופי מדע המשפט שנוצר בקונטיננט ובין מדע המשפט האנגלי-אמריקאי. נכון כי מושא המחקר בשני המקרים היה שונה (משפט רומי לעומת פסיקה של המשפט המקובל), אך הנחות המוצא, המוטיבציה והגישה המתודולוגית בשני המקרים (גישה דדוקטיבית כמו גיאומטרית) היו דומות. 
חלק ב' (30% מהציון בבחינה)

3. באחד מההרצאות במהלך הקורס הרחיב לחובסקי את הדיון תוך שהוא מתיימר למצוא קשר בין כתיבתו הפורנוגרפית של הסופר האוסטרי לאפולד פון זאכר-מזוך ובין תפיסות תורת משפטיות שהופיעו בתקופתו. הסבירו את הקשר האמור והביאו לפחות שתי דוגמאות נוספות לקשר דומה בין תופעות בעולם החשיבה המשפטית ובעולם האומנות (ספרות/ציור וכו') שנזכרו במהלך הקורס. 
הדיון במזוך נעשה בהקשר של הנובלה שלו "ונוס בפרווה" תוך טענה כי הסיפור שמספר מזוך (ואשר במרכזו חוזה ליצירת יחסי עבדות) ניתן להבנה כחלק ממגמה אנטי-פורמליסטית שאפיינה את המלומדות המשפטית של סוף המאה התשע עשרה (ובהקשר זה הנגדנו אותו לתפיסה הליברלית / אבולוציונית של מיין והשוונו בין תפיסת המשפט שלו לזו של ארליך)
דוגמאות נוספות: 

הראליזם של קורבה ומדע המשפט של אמצע המאה התשע-עשרה; האנטי רציונליזם המאפיין את Jurisprudence  של קלימט והקשר שלו לסוציולוגיה של המשפט של סוף המאה התשע-עשרה וראשית המאה העשרים; הקשר הסיגנוני בין אומנות האוונגרד של ראשית המאה העשרים (דיברנו בהקשר הזה על מאיקובסקי) והסגנון של המלומדות הראליסטית.
4. השוו (דומה ושונה) בין תפיסת המשפט של ג'ון אוסטין וזו של הנרי מיין.
הן מיין והן אוסטין פוזיטיבסטים במובן זה שאין הם מאמינים בקיומו של משפט טבעי אוניברסלי. לכאורה אין בינהם מחלוקת משום שאוסטין אומר במפורש שהוא עוסק רק בשיטות משפט לא פרימיטביות (למעשה רק במשפט הרומי והאנגלי). 
אבל מתודולוגית נראה שיש שוני גדול. בעוד אוסטין עדיין שייך למאה השמונה עשרה במובן זה שהעיסוק שלו בתורת המשפט הוא ספקולטיבי ומבוסס על הגדרות, מיין מייצג את המדע של אמצע המאה התשע עשרה בן משום שהוא עוסק במשפט בגישה אמפירית, כזו שאינה מבוססת על ספקולציות אלא על בדיקה של טקסטים אמיתיים שדרכם ניתן יהיה ללמוד על התפתחות המשפט ובנוסף, הוא מנסה ליצור תורה אבולוציונית של התפתחות המשפט תוך קישור בין משפט וחברה, דבר שאינו קיים כלל אצל אוסטין. 
