ט. הזכות המשפטית (מאמר ט' 1)

Salmond – On Jurisprudence  / סלמונד – על תורת המשפט         (/עומר)
חשיבה משפטית / שיקול דעת שיפוטי

ראינו כבר שלפי "תיאורית ההודעה/ההצהרה" של המשפט, אין זה תפקידו של השופט ליצור חוקים במשפט. תפקידו היחיד הוא ליישם חוקים שכבר קיימים. 

לכן, כאשר הוא פוסק במקרה כלשהו,כל שעליו לעשות הוא לוודא מהו החוק הרלוונטי, וליישם אותו על עובדות המקרה. 
כאשר מסתכלים על זה כך, החשיבה המשפטית מניחה שיש מערך פשוט של הסקת מסקנות בדרך של היקש, בצורה הבאה: 

1.כל המצבים העובדתיים שנכנה אותם "א'" מובילים לתוצאה משפטית "ב'".

2.זה (המקרה הנוכחי שהשופט עוסק בו) הוא מקרה עובדתי מסוג "א'".

3.לכן התוצאה המשפטית בו חייבת להיות "ב'". 

זה נכון שצורת הטיעון הבאה שגורה בפי עורכי דין גם בתוך וגם מחוץ לבית המשפט, בכל אותם מקרים בהם החוק ברור לחלוטין. 

ברוב מכריע של המקרים החוק שצריכים ליישם ברור, וזה מאפשר לנו בקלות לשייך לעובדות המקרה את החוק הרלוונטי, ולהגיע לתוצאה המשפטית בצורה אוטומטית. 

במקרים הנדירים יותר, בהם החוק לא ברור מעל כל ספק, המבנה המכאני הזה של החשיבה – לא יספיק לנו. 

במקרה בו ההנחה הראשונה לא ברורה – לאור עובדות המקרה, אין חוק שאומר "מצב עובדתי כזה מוביל לתוצאה כזו"  -ולכן משימת ביהמ"ש היא לקבוע מה ראוי שיהיה החוק (והתוצאה המשפטית) במצב כזה. 

בפס"ד ריילנדס נגד פלטשר, לדוגמא, לא היה חוק בנוגע למצב שבו אדם מחזיק/צובר על אדמתו דברים שיכולים להזיק לאחרים אם יברחו – ואם הם בורחים ומזיקים – לא היה חוק שאומר שהוא אחראי לכך. בעית ביהמ"ש באותו מקרה הייתה שהוא היה צריך לפתח כלל כזה. 

ברגע שביהמ"ש קובע כלל, מילאנו את ההנחה הראשונה ואנחנו יכולים לשוב לאותו מבנה מכאני של הסקת מסקנות בצורה של היקש אוטומטי. 

אבל במקרים בהם ביהמ"ש יוצר חוק חדש – הקושי הגדול ביותר הוא הוא לבסס את שתי ההנחות של 
ההיקש – על ביהמ"ש להחליט האם מקרה עובדתי מסוג "א'" מוביל לתוצאה משפטית מסוג "ב'". 

יכול להיות שאפילו אם ההנחה הראשונה ברורה – ההנחה השנייה לא תהיה ברורה. גם אם החוק הכללי מנוסח בצורה ברורה מאד, יכול להיות בספק האם עובדות המקרה הספציפי מכניסות את המקרה בגדר החוק או לא, זה נוגע לפרשנות החוק.

החוק יכול לנסח בצורה ברורה איסור לנהוג ללא פוליסת ביטוח, אבל המקרה הספציפי שעומד מול בימה"ש יכול להעלות את השאלה – האם מה שהנאשם עשה – ניווט בהגה המכונית תוך כדי שגוררים אותו – זו "נהיגה" או לא (בגדר הגדרת החוק). 

צורה כזו של אי-ודאות היא נפוצה מאד בLAW COMMON . 

הLAW COMMON  קובע לדוגמא, שאם חיית בר בורחת וגורמת נזקים, האדם שמחזיק בחיה הוא אחראי. 
פסה"ד של מק'ווקר נגד גודארד העלה את השאלה האם גמל נחשב כחיית בר לצורך חוק זה. 

פסה"ד של בהרנס נגד קרקס ברטראם מילס העלה את השאלה האם פיל קרקס מאולף נכנס לגדר החוק. 

במקרים שכאלה הבעיה של ביהמ"ש היא לבסס את ההנחה השנייה, לקבוע האם המקרה הספציפי הזה הוא "מקרה עובדתי מסוג א'". 

בתיהמ"ש לא יכולים להשתמש במקרה כזה בנימוקים של היקש/הסקת מסקנות, באיזה נימוקים הם ישתמשו? 

במילים אחרות, איך שופט מגיע להחלטה במקרה כזה?

העובדה שהנימוק שלו אינו מסוג של היקש בצורה טהורה (דדוקציה = מן הכלל אל הפרט), יכולה לפתות אותנו לחשוב שהוא מסיק מן הפרט אל הכלל (אינדוקציה), מן המקרה הספציפי הוא קובע את הכלל המשפטי. 

חשיבה בצורה אינדוקטיבית (מן הפרט אל הכלל) נבנית בצורה הבאה: 

1.מקרה עובדתי 1A ו2A ו3A מובילים לתוצאה B.

2.לכן כל מקרי הA למיניהם מובילים לתוצאה B. 

זה הליך שבו אנו טוענים/מסיקים מהמקרה המוחשי, אל העתיד (המקרים שעדיין לא נבדקו), וטוענים שאם תכונה מסויימת נמצאה בקרב חברי קבוצה מסויימת במקרים שבדקנו – התכונה הזו קיימת בכל חברי הקבוצה (גם אלה שטרם בדקנו). 

בשונה מדדוקציה (מן הכלל אל הפרט) דרך זו יכולה להוביל למסקנות שגויות, שבעתיד נראה שהתכונה הזו שחשבנו שקיימת בכל חברי הקבוצה, לא קיימת בחלק מהם.

ובמילים אחרות, ההכללה הזו יכולה להיות שגויה. 

זה נכון שהחשיבה המשפטית/שיקול הדעת השיפוטי דומה במידה מסויימת לאינדוקציה (מן הפרט אל הכלל). 

בפס"ד ריילנדס נגד פלטשר לדוגמא, ראינו שביהמ"ש התחיל מהנקודה שישנם חוקים שנוגעים לבריחה של בקר (פרות) ולדברים אחרים, וסיים בנקודה שהוא קבע חוק כללי , שבעלים אחראי לבריחה וגרימת נזק של כל דבר. ועדיין, זה בקושי מקרה אמיתי של אינדוקציה. 

מקרה אמיתי של חשיבה בצורה של אינדוקציה יתקיים, לדוגמא, אם מישהו שאינו עורך דין יגלה את החוק לגבי בריחה של בקר, החוק לגבי האש, וחוקים אחרים נוספים, ואז יסיק (למרות שאין חוק כזה) שבחוק האנגלי יש גם חוק קשוח שאוסר בריחה וגרימת נזק לגבי כל דבר. 

אבל יש לשים לב שראיות נוספות לגבי החוק האנגלי יכולות להוכיח לו שהמסקנה שלו היא שגויה.

במקרה של ריילנדס נגד פלטשר אין אפשרות להביא ראיות נוספות ולהוכיח שמסקנת ביהמ"ש היא שגויה. כאן ביהמ"ש לא הסיק שבחוק האנגלי יש חוק כזה, אלא הוא קבע שהחוק האנגלי יכיל חוק כזה מהיום (יצר את החוק). 

כאשר יש מקרה עובדתי שהחוק לא מכיל תשובות לגביו – על מה שופט מסתכל כדי להכריע בו?

אין שום סמכות כובלת שיכולה לספק לו תשובה ברורה. ולמרות זאת, אחד מהגורמים החשובים ביותר שיש לקחת בחשבון הוא החוק הקיים. 

שפיטה שונה מחקיקה בכך שהחקיקה מתחילה ב"דף חלק" ויכולה לקבוע מדיניות ומסגרת לפי ראות עיניו של המחוקק, השפיטה עובדת במסגרת של החוק הקיים, שגם אם אינו מכתיב את התשובה תמיד – יכול להגביל את טווח התשובות שאליהן השופט יכול להגיע. 

החוק הקיים יכול להיות רלוונטי להחלטה במקרים רבים. כאשר על ביהמ"ש לפסוק בנקודה חדשה – הוא יכול להיעזר בשיטות משפט זרות, ולראות איך הם פתרו את השאלה. אבל יותר חשובות הם החלטות מקומיות בסוגיות קרובות לאותה שאלה. 

בפס"ד דונהיו נגד סטיבנסון נקבע שיצרן חב חובת זהירות לכל צרכן. 

בפס"ד מאלפרוט נגד נוקסל השאלה הייתה האם בעל מקצוע שתיקן מוצר, חב חובת זהירות לצד ג' שיכול להיפצע מעבודת תיקון רשלנית. 

ברור ששני המקרים הם שונים, אבל הם היו קרובים מספיק בשביל ביהמ"ש, כדי ליישם את ההלכה לגבי אחריות של יצרן לצרכן, גם למקרה של בעל מקצוע שתיקן כלפי מי שנפגע מהתיקון. 

בצורה זו, ע"י יישום של חוקים למקרים דומים (להגדרת החוקים) – בתיהמ"ש מקדמים יציבות ואחידות בחוק, ומפתחים למעשה עקרונות רחבים שמשמשים כבסיס לקביעה של הרבה חוקים ספציפיים. 

הצורה שבה ביהמ"ש מגיע למסקנה ע"י אנאלוגיה (השוואה) לחוקים קיימים – זו דוגמא חיה לכך שהחוק הקיים נלקח בחשבון, גם במקרים בהם אין תשובה בחוק הקיים. 

יש גם דרך נוספת בה החוק הקיים יכול להיות רלוונטי להחלטה. 

החלטה בתחום משפטי אחד לא נעשית "באי בודד", ויכולות להיות לה השלכות על תחומים אחרים של החוק. החלטה בתחום האזרחי היא בעלת השפעה על החוק הפלילי ועל התפיסות הנוגעות אליו, ולהיפך. כל תחום משפיע על התחום האחר.  

זו דוגמא לתפקיד שהחוק ממלא בגיבוש של תפיסות משפטיות.

לצרכים פרקטיים ותיאורטיים זה הוכח שיעיל מאד לחלק את החוק לקבוצות ולתת-קבוצות, כמו החוק לגבי קניין, החוק הפלילי וכו'. 

התחומים האלה (למרות החלוקה) – רחוקים מלהיות לא קשורים האחד לשני, בתפיסות, ברעיונות, וכו' – הם קשורים מאד. 

הרעיון של "בעלות" / "רכוש" – מהווה רכיב מרכזי בתחום הקניין, כאשר הוא מגדיר "בעל בית" ו"דייר" "שוכר", וכו' – ורעיון זה בא לידי ביטוי גם בחוק לגבי גניבה – בנוגע לעבירות הסגת-גבול.  

כאשר מפתחים ומשתמשים בכאלו רעיונות, עורכי דין יכולים לנתח ולארגן את המערכת, למערכת מסודרת והגיונית – ואם לא נפתח כאלו רעיונות, המערכת תהיה סתם מלא חוקים שונים האחד מהשני ומבלבלים. 

אם יש מקרה שבו יש להכריע בנקודה חדשה אבל הוא מערב עיקרון משפטי מסויים, השופט יכול בצורה טבעית לשקול את המשמעות של אותו עיקרון, וההשלכה שלו לתחומי המשפט השונים. 

אבל, כמו שפרופ' לויד אמר, "רעיונות/תפיסות הם משרתים טובים, אבל אדונים גרועים". 

מחוץ לחוקים, פותחו גם עקרונות, שמטרתם להתאים את עצמם לצרכים החברתיים. 

"תורת המשפט של העקרונות" יצרה גישה של מכונה למשפט, - כאשר יש להכריע בשאלות חדשות הנוגעות למדיניות חברתית – לא לפי התייחסות למצב החברתי, אלא לפי הבנה והגדרה של העקרונות המשפטיים המעורבים במצב. 

לדוגמא, השאלה האם חבר באיגוד מקצועי יכול לתבוע את האיגוד, מערבת בתוכה שאלות חברתיות לגבי היחסים בין החבר לבין האיגוד. מה תהיה ההשפעה של כל החלטה פה לגבי יחסי העבודה, ולגבי התקדמות האיגוד המקצועי? מה דורש כאן הצדק מבחינת הגינות, והגנה על הפרט? 

עורכי דין נוטים לגשת לבעיה זו בצורה הבאה: לפי החוק, התאגדות שאינה חברה בע"מ (כמו איגוד מקצועי) היא בעצם אוסף של יחידים שכולם צדדים לחוזה, ואם נאפשר לחבר איגוד לתבוע את האיגוד – זה בעצם כמו שהוא תובע את עצמו. 

זוהי גישה פורמליסטית לגבי החוק, במקום לאפשר לו להתרחב ולמלא צרכים חדשים ודרישות של החברה המשתנה.

בתימ"ש במקרים כאלה צריכים להסתכל לא רק על החוק הקיים ועל עקרונות משפטיים, אלא על נושאים רחבים נוספים של ענייני מדיניות. ואכן אנו רואים שופטים ששמים תשומת לב גדולה על השפעת הפסיקה שלהם על חיי המסחר, התעשייה, על יחסי עבודה, ועל החברה בכלל. 

כאשר בתיהמ"ש שוקלים האם לקבוע אחריות בנוגע לחוות-דעת רשלניות, הם שוקלים את ההשפעה של אחריות כזו על בעלי מקצוע שנוטים לתת הרבה עצות. 

כאשר בתיהמ"ש שקלו האם להכריז על חברה מסויימת – שבה רוב בעלי המניות הם אויבי המדינה - כחברה עויינת למדינה – בתיהמ"ש פחות ייחסו חשיבות לרעיון שהחברה היא אישיות משפטית נפרדת מהחברים שלה, ויותר ייחסו חשיבות לכך שהחברה תמשיך לפעול, בפרקטיקה, בזמן המלחמה. (ולכן הוציאו אותה מחוץ לחוק, כלומר הם לא פורמליסטים)
למרות שיש לקדם גישה אמפירית כזו – יש להעיר שתי הערות:

1.החלטת ביהמ"ש לגבי השלכת פסה"ד על עניינים כמו מסחר וחיי החברה – היא משוערת בלבד. 

בתיהמ"ש בארה"ב למשל יחליטו דברים כאלה על סמך עובדות ומומחים, אבל בתיהמ"ש באנגליה נוטים להחליט זאת על סמך היגיון בריא והידע שלהם בתחום. 

2.אסור לשכוח שאחד הצרכים החברתיים של הפסיקה – הוא צורך במערכת משפט הגיונית ואחידה. אם השופטים ייחסו יותר מדי חשיבות למדיניות חברתית ופחות מדי להחלטות אחידות  - זה יכול לגרום לבלבול ולפסיקות סותרות.זה נכון ש"החיים של החוק אינם היגיון, אלא הם ניסיון", ואנחנו לא רוצים את זה אחרת, למרות זאת – עלינו לזכור ש"אף מערכת משפט לא יכולה לעבוד אם אין היגיון בבסיס המערכת". 

תיקים בהם עולה נקודה חדשה, תיקים של התרשמות ראשונה, צריכים להיות מוכרעים תוך כדי התייחסות לכמה דברים. על השופט להתבונן על החוק הקיים בנושאים קשורים/קרובים, ועל ההשלכה הפרקטית של כל מסקנה אליה יגיע, ועליו להתבונן גם על דרישות של הגינות וצדק. 

לפעמים כל אלה יצביעו על אותה תוצאה. במקרים אחרים, כל שיקול ימשוך לכיוון אחר. ובמצב כזה לא נותר לשופט אלא לשקול מרכיב אחד מול האחר ולהכריע ביניהם. 

הרציונליות של ההליך השיפוטי במקרים כאלה כוללת למעשה שקילה הגיונית של הבעד והנגד כדי להגיע לתוצאה. 

