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מבוא לתורת המשפט/  ד"ר מיכל אלברשטיין 

יום שני כ"ט  אדר א תשס"ג,  03/03/03 

לתרגיל שבוע הבא – להביא את הארט,  תהיה קריאה מודרכת שלו

וגם פ"ד  הטכניון נ' מנהל מס שבח מקרקעין- להביא לשיעור

התרגיל הוא חזרה לבחינה כי שם לומדים מיומנויות שנצטרך להשתמש  בהם בעבודה ובמבחן.     סיימנו את המבוא, ומתחילים בחטיבה הראשונה בקורס


1. הקשר למפת הקורס, לפורמליזם, לשאלות של זמן ומקום

2. עקרונות בסיסיים של שתי העמדות, משפט פוזיטיבי
3. הגירסה המודרנית של פויכור

השאלות על המשפט הן א-היסטוריות קשורות בהסתכלות פנימית של המשפט על עצמו כמערכת, מתוך הנחה שהמשפט הוא מדע שעומד בפני עצמו ומאופין ע"י נורמות מלוות בסנקציה, ומניחות שהמשפטן מיומן בבדיקה של הקשרים בין הנורמות ומקורות התוכן שלהם, ויכול להכיל אותם באופו בלתי בעייתי על המציאות הויכוח 

עוסק בשאלה- מהו התנאי ההכרחי ו/ או המספיק ליצירתו של המשפט

המשפט הטבעי טוען לקיומו של חוק נצחי, לא משתנה, אימננטי-  מוכל בתוך הטבע, טוען לקיום רציונאליות שניתנת להסקה מתוך הטבע ומשקפת הבנה שלו כמייצג חוכמה שהיא אוניברסלית, מעבר לקביעות של בני אדם. 

מבחינה הסטורית, זה קשור לתופעות בהן המשפט מנסה להגדיר עצמו כתחום ידע נפרד מהדת ומהמוסר.

הוא אינו דתי או מקביל למוסר, והרבה מהויכוחים בתחום הם סביב הנסיונות האלה לאבחנה.

הויכוח מוכרע בסופו של דבר לטובת הפוזיטיביזם, והגירסה המודרנית יותר של הויכוי היא כיום בתפיסה של דבורקין של נון קונפורמיזם מודרני.

אריסטו, אקווינס, קלזן, הארט ודבורקין

מרכז הויכוח-  בהנחה שהפוזיטיביזם ניצח, ושמכניסים שיקולים ערכיים, מהו שיקול הדעת.

הנון פוזיטיביזם המודרני הוא מה שאנחנו חיים ביומיום.

היום ההנחה היא שהמשפט נקבע ע"י הריבון

גם בתוך החשיבה הזאת שקשורה לויכוחים א- היסטורים ,  יש גם את המימד ההסטורי והשייכות לתקופה בה ההוגים פועלים.

מהי תפיסת המשפט הפוזיטיבית?

משפט הוא תוצר אנושי שמקורות התוקף שלו הם מה שנאמר ע"י בני אדם בלבד.

פוזיטיבי-  מה שהוצב, ניתן, נקבע ע"י הריבון.  הוא אנושי ושרירותי ,  אקט של רצון, נורמה שנחקקה, ניתן לזהות את המקור האנושי ממנו יצא.

2 תיזות אופייניות לתיאוריות פוזיטיביות של המשפט

התיזה החברתית-  מה שנחשב כמשפט בחברה מסוימת, הוא באופן בסיסי, ענין של עובדה חברתית. (חלק מההגדרה לקוח מהארט)

באנו לחברה, וראינו שיש שם מוסכמה לגבי מהו מקור המשפט-  זה יכול הליות חקיקת הכנסת, או מנהג שנהג 20 שנה, בכל אופן יש פניה לעובדה.

יש כללים שנקבעו ויש הסכמה לגבי הקריטריון שהם קובעים מהו משפט

יש הסכמה חברתית לגבי  מי מחוקק את המשפט.צ  יש יכולת למצוא את מאגר החוקים המלא-   כל מה שנקבע ע"י אותה קהילה כתקף ונובע ממקורות החקיקה שלהם.

תיזת ההפרדה-  השאלות מה המשפט נפרדות מהשאלה מהו צריך להיות, וזה הפער בין IS  ל OUGHT
אי אפשר מעובדה לגזור ציווי, אי אפשר ללמוד מהשאלה – מהו המשפט, מה הוא צריך להיות.

המאפיין הבסיסי של המשפט-  שהוא לא נוקט עמדה מוסרית. כדי לקבוע מה המשפט, צריך למצוא מה הנורמה הקיימת, שמקובלת על הקהילה. המשפט הוא שרירותי ביחס לתכנים שלו.  (קלזן ידבר על זה אח"כ.)   

כל כלל מסמיך את הכלל שמתחתיו.  הכללים של המשפט צריכים תקפות, לתאום פרוצדורה של חקיקה, צריך לתאום את הכלל שמעליהם.

ומבחינה צורנית, התכנים אינם מגדירים את תקפות הנורמה.

הנורמה נקבעת לפי דרך ההסמכה שלה, אם נעשתה בפרוצדורה המתאימה, והשאלה התוכנית- מוסרית היא בלתי רלוונטית.

התפיסה הזאת מציבה עצמה בניגוד למשפט הטבעי ,  שמניח שיש תנאים בלתי תלויים, שקיימים בטבע (א' –היים , או אוניברסליים)

יש תכנים שרלוונטים וקובעים את המשפט בדרך אחרת.

לפי התפיסה הזאת, החוקים של הנאצים, חוקי נירנברג, הוא חקיקה לא תקפה, הוא לא עונה להגדרה מהו חוק. 

הפוזיטיביזם-  מספיק שנורמה התקבלה על החברה כחוק, שתהיה חוק.   הוא מלווה בסנקציה, נקבע ע"י המדינה ואינו חופף למוסר 

יש רעיון אוניבסלי רציונאלי מאחורי המשפט הטבעי-  האדם הוא חלק מהטבע, במסגרת כך, יש לו מהות שמטה אותו לדבוק ב"טובין" מסוימים שקשורים בהבטחת הקיום שלו-  להגן על קיומ, ללדת ילדים.   דברים שמשותפים לכל בני האדם באשר הם והשמירה עליהם היא הכרחית ובסיסית בכל מערכת משפט

המשפט הטבעי במונחים של קלזן, הוא טוען למן חוקה, הוא מתנה כל חוק שנחקק, 

בפ"ד ירדור  - האם החוק הכתוב הוא חזות הכול?  יש מפלגה, ושואלים האם היא זכאית או לא להיבחר, 

השופט אגרנט משתמש בנימוקים פורמליים -  כיוון שאין ס' כזה, צריך למצוא את זה יותר עמוק ,  הוא פונה למקומות פוזיטיביים של משפט, שבמקרה הזה תצדיק את ההחלטה לא להשתתף בבחירות.  וזוסמן אומר יש עקרון טבעי למדינה, למדינה יש זכות הקיום, ונפסול את המפלגה, כיוון שהקיום הוא  שהוא קיום טבעי שלא צריך הצדקה חוקית כדי לפסול ת' מפלגה.  

היום הויכוח הזה הוא כבר פאסה, כי יש כ"כ הרבה ערכים במערכת, שלא נזקקים לעוד משפט "טבעי"

2 התיזות של המשפט הטבעי,  בעקבות עדי פורוש

לקרוא את אקווינס, ואת ירדור






























