יום שלישי ו' ניסן תשס"ג,   08/04/03
פרשנות חוקתית-  עקרונות הפרשנות של הארט וזאקס-   תרגול

בשנות ה50 המשפט האמריקאי   מגיע לניסוח פרגמטי של תורת המשפט שלו, ובמסגרת התפיסה הוא מעמיד במרכז פשרה, הרמוניה בין המוסדות , הסתכלות על המשפט ככלי אחד מבין הרבה כלים- החקיקה הרשות המבצעת. זה סוג של קביעה מיוחדת, כי המשפט נשאר אובייקטיבי. 

אנחנו לא בבקורת ריאליסטית שמכחישה את חשיבות הנורמות.   אנחנו לא אומרים שהמילים של החוק אינן חשובות ורק הנסיון משנה, במקום זה יש לנו הגדרה מחדש של האובייקטיביות של  המשפט. והוא ניתן להבנה ככלי תכליתי שמטרתו להגשים מטרות חברתיות.

היום ננסה לראות איך נבנית מערכת חדשה של הצדקות בהתאם לרעיון התכלית, שנבנה ע"י הארט וזקס, יובא אלינו ע"י ברק, ובאירופה, לא הוכר בכלל. 

כשיטה של פרשנות, הגישה התכליתית הפכה ל"המודל של עשיה פרשנית. אצל ברק יש שילוב קצת סותר בין  דגש על ההליך וגם אקטיביזם שיפטי- שפועל בניגוד לתפיסה המוסדית.

הדור הבא, הוא מורד, ובמרכזו- פיס ודבורקין, ותפיסתם הפוכה משמרנות. הזכויות הם דבר שביהמ"ש אמור להגן עליו. בדור הבא יש אקטיביזם שיפוטי,  וברק מאמץ אותו יחד עם תפיסת ההליך של הארט וזקס.  תפיסת ההליך נותנת לשופט עוגן, בסיס אובייקטיבי ככלי רציונאלי שמקדם מטרות חברתיות. 

ההליך המשפטי 

LAW@ ECONOMIC               FISS  ,    DVORKIN                 CLS
התנועה הביקורטית ופיס יתרחקו מהמציאות ויגידו שהמשפט הוא טקסט, נסיון לפרש 

את עמדות הצדדים ואיננו כלי יעיל של פתרון בעיות.

בהקשר הזה אנחנו נקרא קטע מהארט וזקס:  

בסוף הספר של הארט וזקס, על הפרשנות

" INTERPRETATION   STATUTORY   OF  RUDIMENTS  THE  ON   NOTE    "

הטבע הכללי של הפרשנות , 

התפקיד של ביהמ"ש בפרשנות של חוק זה להחליט מה המשמעות שצריך לתת להוראותיו, המובן הרלוונטי למקרה לפניו.

זו אמירה כללית, אך היא לא אומרת שתפקיד ביהמ"ש הוא למצוא את כוונת המחוקק בקשר למקרה הנדון. 

ההליך המשפטי- הופכת את השאלה של כוונת  המחוקק ללא רלוונטית, או לחלק קטן מה"היסטוריה החקיקתית"  השופט הוא שליח של המחוקק. בשיטה פורמלסטית, נרצה לדעת מה המחוקק רצה להגיד, אבל ככל שיש לנו כיוון יותר תכליתי  נוכל להפעיל קשת יותר רחבה של שיקולים 

הרוח שצריכה להיות לשופט כשהוא בא לפרש.

המחוקק הוא קובע המדיניות במדינה. לו יש את הסמכות ליצור את ההסדרים הראשוניים. המחוקק במיטבו כשהוא ממונה על השינויים הראשונים האלה.  תפקיד המחוקק -   לקבוע מדיניות

יש מוסדות שונים שיישמו את חקיקת המחוקק, בינהם הרשות המבצעת, וכל מוסד צריך בעצם בתום לב לתת למחוקק את הקרדיט , באופן שישמור את ההרמוניה 

כל מוסד מפרש את החוק שהמחוקק יוצר, והמחוקק מניח שהחוק יפורש בתום לב. אצל הארט וזקס יש תיאור של איך רשויות מינהל מפרשים את החוק. אולי יש דברים שצריכים להיות מוכרעים ע"י הרשות המינהלית. 

הנחה שהמוסדות החברתיים פועלים בתיאום, ואם למינהל אפשרות לפרש את החקיקה, הוא יעשה זאת וזה מופעל כמו משפט.  המשפט יטפל רק במקרים בהם יש סכסוך בין המוסדות.  המשפט צנוע בהקשר הזה, הוא לא רואה עצמו כמקור בלעדי של החוק.   לכל מוסד חברתי דרכים משלו להשתמש בחוק, לפרש אותו , וליצור משפט.

תהיה  מודע לטבע השפה 

הערות כלליות לגבי מצב הרוח של הפרשנות : 

צריך לתת כבוד למחוקק, תניחשהשפה יכולה להיות מטעה, תתיחס לאופן בו החוק עשוי להשתלב עם חוקים אחרים.

כדי להבין את משמעות החוק , חייבם להבין איזה מטרה יש לייחס לו,   בהתאם לתכלית מפרשים את מילות החוק, בתנאי שלא נותנים לחוק מטרה שהמילים לא סובלות. 

אי אפשר להבין חוק , מבלי לדעת את תכליתו.  – החוק הוא היגד תכליתי, אין "גרעין " של פירוש החוק, את החוק אפשר להבין רק לפי תכליתו.  

פולר

חכם משפט מאוד מפורסם. מועמד ליד דבורקין, רז והארט, הייחוד שלו- היותו איש הליך משפטי- פרגמטיסט אמריקאי.

המאמר שלו -  נוסף השנה לחומר  AND LIMITS OF  ADJADICATION        THE FORM
פולר אחד האנשים האחרונים במשפט שהואאיש מעשה. הוא עו"ד ועוסק גם בבוררות וגישור. והכתיבה שלו עשירה בגלל הדוגמאות, בגלל התפיסה שהמשפטו מתחיל מהשטח.

הוא מתואר כמלומד האחרון והמובהק שרואה את המשפט כיישוב סכסוכים.

הוא מתחיל בשנות ה30 במאמר שלו על החוזים. ובשנות ה50, הוא עוסק בתיאור המוסדות החברתיים.  המאמר שלו- הצורה והגבולות של השפיטה- מאפיין את המאפיינים המיוחדים של מוסד השפיטה.

הוא רואה את השפיטה כארגון חברתי- כמו חוזה, כמו בחירות, 

התבוננותו על הסדר החברתי מציבה קשת של הליכים ובינהם מינהג, חוזה, רכוש, חוק פומבי, שפיטה, ניהול, הצבעה, גישור  והגרלה. יש כל מיני צורות של סדר חברתי, והשפיטה היא אחת מהצורות הללו.

כל הצורות של סדר חברתי האלה הם וריאציות על 2 עקרונות של ארגונים חברתיים לפי פולר

אנשים חיים באינטראקציה חופשית בינהם, ויוצרים 2 דרכים של התארגנות-

1. הדדיות

2. לצורך השגת מטרות חברתיות.
כשאנו מדברים על השגת מטרות חברתיות- למשל 2 איכרים שרוצים להרים סלע גדול מכביש בהם צריכים ליסוע שם. הם מתארגנים יחד לטובת המטרה המשותפת ומרימים את הסלע. 

יש לאנשים אותה מטרה והם מתארגנים כדי להשיג אותה.

זה אופייני למערכות קטנות כמו משפחה, ולפעמים גם יחסי עבודה, מעורבות קהילתית, ולעיתים נדירות את כל החברה כולה, למען מטרה משותפת.

הארגון השני והבסיסי יותר- ארגון של הדדיות. החוזה הוא התורה הכי מובהקת שלו. הסדר החברתי הוא מוצר מצטבר של אינספור אינדיבידואלים הבאים לידי ביטוי בהחלפה הדדית של סחורות ושירותים. 

חסר 5דק-   10  

שיפוט לפי פולר הוא באמצעות שימוש בכלים רציונאליות- למשל- שופט כדורגל אינו שופט

יש לנו כאן 

אנחנו רוצים הנמקה, אינטרסים חופפים. השפיטה, הייחוד שלה, המאפיינים שהופכים אותה לשונה, כיהיא מקדמת את החברה דרך ניחסוח היחסים האנושיים בדרך רציונאלית, שמאזנת, והחוק אינו כ"כ משנה כאן, עצם ההשתתפות בהליך בדרך הרציונאלית, זה הייחוד של השפיטה.

באופו עקרוני, טיעונים שהם רציונאלים הם גם טיעונים של זכויות. 

הם מבוססים על זכויות, כשאנחנו טוענים לזכות, אנחנו טוענים לעקרון כללי שמצדיק להעניק לנו איזשהו סעד, להתגבר על הצד השני. ולכן הפני הזאת לעקרון הכללי, שמסתכל על המקרה שלי שחלק מהרבה מקרים, זה הקול של התבונה, התחלת המשפט , התחום העקרי של השפיטה.

המקום של השפיטה- לקבוע קביעות סמכותיות בשאלות של זכויות ובנושא של האשמות. 

כשאנחנו מאשימים מישהו, או טוענים לזכות נשתמש בשפיטה וכל טענה שנביעבתוך אותו פורום בפני הבורר או השופטת, תתרגם למונחים של זכויות. כוח השפיטה והתנהלותה, דרך טיעון של עקרון, זכות שצריך להכריע בינהם. השפיטה היא הקול שמשרטט את היחסים ביני לבין אחרים 

כא מדברים על מוסד ולא על שיח. בשנות ה50 מדברים על מוסדות, והיום מדברים על שיח. השפיטה היא שיח זכויות, ויכולת הצדדים להפיק את מקסימום הזכויות. 

כשלא ניתן יהיה להכריע רציונאלית בין צדדים, או שהצדדים ישתמשו בטיעונים שלא על בסיס זכות, נמצא מחוץ לתחום השפיטה

חסר 5 דק,

הדינמיות שלה יהיא בכך שכל מקרה חדש יאלץ אץ הבורר לחשוב מחדש את הכלל, לנסח אותו שוב בהקשר הספיציפי.

גם בלי תקדים, תמיד תהיה פניה לשפיטה הקודמת. זה חלק מתהליך אנושי טבעי של התפתחות, שהצדדים פונים לקול ההגיון במקרים הקודמים כדי לפתור את העינינים

המשפט מקדם רציונאליות חיצונית-  הכלה של טיעוני הצדדים, לא 

הסוג הזה של רציונאליות לא מתאים במוסדות חברתיים

תקשורת של התפתחות פנימית ורציונאליות שנוצתרת בין הצדדים. במשפחה, בין בעל לאישה, בין הורים לילדים. אין מקום לצד שאינו חל

משום שזה יהרוס את מאפיין הקשר עליו מדובר

היום , המשפט השתנה, הוא כן מתערב בחוזים ובתהליכים ומוסדות חברתיים

לפי פולר יש מצבים אינטמיים, וגבולות השפיטה הם מה שאפשר לתת לו שיפוט רציונאלי באמצעות צד שלישי. בקשרים אינטימיים או שלא מבוססים על זכויות , ואז המשפט לא מתאים, והוא גם יהרוס אתהמירקם בו מדובר. כשאנחנו רוצים שיתוף פעולה ספונטני, אנחנו נרצה שהיא תהיה על בסיס הדדיולת כמו בשוק. לא בכל הקשר נוכל להחיל את השפיטה. 

גם ברוב ד  המופשט של הקהילה המדינית או העל- מדינית צריך להתקיים אופי מסוים של ספונטניות וישירות על מנת לקדם שיתוף פעולה ולאפשר יצירה של שלטון החוק.

הטענה שלו – ביחסים בין חוק ובין קהילה, ברובד העמוק ביותר, צריכה להתקיים איזשהי קהילת מטרה, על מנת שיתפתח שלטון חוק .

לא מספיק חוזים בין מדינות על \

בלי תקשורת על בסיס הדדיות, לפנות לצד ג' שיכריע,

לא תיווצר לנו מערכת חוקית, אלא מדינות שכל אחת ממקסמת את האינטרס שלה. אם מעצמה מפרה את ההסכם, אין בורר שיכול להעיר לה.

יש הדדיות והיא שמאפשרת באופן הדרגתי התפתחות משפט.

ביה"מש הוא משתתף פעיל בקהילה הזאת, דרך המשפט תיווצר הקהילה. 

המשפט יתפתח תוך כדי קביעת הגבולות עד שיהיה מערכת משפטית 

הכרעת הבורר נתפסת כהטלת מטבע, אם אין חוק להסתמך עליו, זה שרירותי, והכוונה כאן שדרך ההדדיות, התקשורת החוזית, בה כל אחד רוצה משהו אחר, ומקבל משהו אחר, אוללי יתפתח שלטון שפיטה. השפיטה היא סוג רציונאליות בין בני אדם והיא מתפתחת בהדרגתיות וזקוקה לקהילה עם עקרונות משפותפים כדי לפעול בתוכה.

הגבול המרכזי שפולר מדבר עליו-

מקום שבו לשפיטה יש בעיה פוליצנטרית- רב מוקדית.

הדוגמא למקום שבו השפיטה מגיעה לגבולות שלה, הוא מצב שבו יש בעיה רב מוקדית. 

כלומר בעיה שכדי לפתור אותה, צריכים להכריע במספר נושאים שההכרעה בכל אחד מהם תשפיע על ההכרעה בנושא האחר,, ולא ניתן ל  בבת אחת. לכל בעיה יהיו השפעות על מוקדים אחרים, ולא ניתן לבסס את ההנמקות/ ההכרעה הזאת , כשלב ראשון על בסיס רציונאלי.

דוג'-  תמונות ירושה שנתנו ל2 מוזיאונים. יש תמונות מאוד יקרות, והחלוקה תהיה לפי איך נתחיל, אם ניתן לאחד את הגוגן, לשני ניתן את הפיקאסו וזה ישפיע על חלוקת התמונות האחרות הפחות יקרות

בכלמוקד של הכרעה יש לנו קשר למוקד האחר, ולכן הכרעה רציונאלית אחת היא בלתי אפשרית ולכן השפיטה היא אינה אפשרית פה. 

צריך להפעיל פה שיקול דעת מינהלי, וזה לא מה שהשפיטה עושה.וצריך לעבור להליך אחר כמו מו"מ, ושלא פועל על בסיס רציונאלי. 

לפולר – רציונאליות היא הכלי להכרעה, והיום אנחנו רואים שלרוב ההכרעות השיפוטיות היבטים פוליצנטרים (שבמרכזם פוליטיקה?) 

המוסד של השפיטה כיום שינה את צורתו, יש לו אופי ניהולי, והתפיסה היא שלנהל תיק לפשרה , זה קריטריון להצלחה של שופט, ההתרכזות ברציונאליות ובהכרעה, זה מאפיין של תק' בה חוזים הם מחוץ למשפט וכו', והמשפט עושה רק את ההכרעה הרציונאלית. 

ככל שעוברים לשנות ה70 והלאה, יש בעיות רב מוקדיות ובהם, שפיטה לא יכולה להכריע. 

בתקופה שלנו- כשתודעות שונות באות לידי ביטוי הפוליצנטריזם הוא מוקד השיח תמיד, כיהצדדים מביאים שאלה שיש לה כל מיני מוקדים, והבחירה הזאת להכריע מה המוקד הכובד- יש פה בחירה איזה ויכוחים הוא רוצה להשכיחובמה להתמקד.

כשהפוליצנטריות הופכצת לעיקר, השופט צריך להפעיל מיומנויות של בחירה, יש המון מוקדים לבעיות והתמקדות אחרת היתה יכולה להפוך את פ"ד

יש לנו שיקול דעת של מה אנחנו מפתחים ומתי.

מויכוח על זהות , לקיניין לסגנון פרשני וכו', ויכולת הבחירה של השפיטה היא כ"כ רחבה- שהשופט מפעיל מיומנויות שונות ממה שפולר אמר. 

זה בהקשר של גבולות השפיטה.

המאמר של פולר במשך 30 שנה הועבר מפה לאוזן בכיתות למשפט, וכשהוא התפרסם בשנת 78, 20 ומשה שנה אחרי שנכתב. שנה לפני המאמר הזה מופיע מאמר אחר – של אואן פיסט THE  FORMS OF JUSTICE   מאמר שמתייחס לפולר כלדור שלפני, פיסט קורא לפולר המלומד של יישוב סכסוכים, ולדעתו ההסתכלות של פולר על השפיטה ככלי להכרעה בין 2 צדדים, לא רק שהיא לא מתאימה לרוח התקופה, היא לא היתה נכונה אף פעם. הוא טוען, שהשפיטה, איננה הליך פרטי, הכרעה בין שני צדדים, אלא מדובר בנסיון להכריע בדבר הערכים החברתיים   שלנו.

השפיטה לפי פיסט מבוססת על פרשנות, וזה לא נכון לראות את השפיטה כפרטית, או להשוות בין מה שקורא בתוך המשפחה למה שקורא בביהמ"ש. ביהמ"ש כמי שמייצג את התפיסה הציבורית, הוא שותף בכיר למחוקק ביישום הערכים החוקתיים שלנו, ואין כמו פיסט כדי להדגים את ההבדל.

המשפט של סוף שנות ה70 הוא ציבורי במהותו, מחלק מחדש וקובע את הגבולות של המוסדות החברתיים , הוא עומד למעלה, הוא "מלוא כל הארץ" הוא יקבע איפה השוק, המחוקקת, המבצעת, החוזים וכל המוסדות החברתתיים האחרים כפופים למשפט, יש הגמוניה של המשפט. המשפט של שנות ה70 הוא כלי ליצירת סכסוך, ולא ליצירת פשרה. 

לגרום לאנשים לחשוב מחדש על הזכויות שלהם. הוא מתערב בשוק, וכל הזמן מיישם ערכים.

וכאן בתפיסה של משפט ציבורי נקבל את ההיפוך של תפיסת ההליך המשפטי, במסגרת ההנחה הזאת – אין לנו מציאות חברתית עם מוסדות אלא הליך משפטי שהוא גם הליך חברתי, והפרשנות קובעת מדיניות, ואין הבדל בין המחוקק לשופט כשמדברים על מדיניות. 

השפיטה היא פרשנות, היא קריאה של טקסט. הוא לא מדבר בשפה של פתרון בעיות. הפרשן נפגש עם הטקסט ונוצרת כתיבה. 

פיס ודבורקין מייצגים את  התפיסה הפרשנית

עולם של הכרעות בהקשר פרשני, הם לא מדברים על פתרון בעיות ואין התמקדות על היחסים בין מוסדות חברתיים.  המשפט הולך לפני המחנה.

דימוי של הריבון שהולך בארץ , לפני החברה ואומר לה מה החוק. 

הכוח המוסרי, ציבורי של המשפט, האופן בו הוא משרטט את הגבולות בין מוסדות הוא המועדף, והפשרה הופכת לדבר הכי גרוע כי כשיש פשרה, בטוח לא נגיע לצדק. 

שנות ה70 מחזירים למשפט את הכוח לשלוט במוסדות האחרים ולא נותנים תפיסה של הרמוניה אלא רואים את המשפט כבעל תפקיד ביצירת סכסוכים חיוביים, קידום זכויות וכו'

אנחנו עוברים לשם, ואז מצד שמאל תהיה התנועה הבקורתית שאומרת- אם המשפט מחנך, אז למה הוא מחנך? ואם אנחנו מ]פקפקים ברעיון של חוזה והסכמה משפטית, אז מי קובע את הסדר החברתי?

מאחורי האינטרסים יש אידיאולוגיות. זהויות, והם בעצמם מכתיבים את פעולות המשפט והם יהיו הריאליסטים החדשים, המורדים החדשים, ומצד ימין, יהיה לנו  את "משפט וכלכלה" וזה המשך של ההליךם המשפטי, הענף היחיד שימשיך ברוח ההליך המשפטי של הסתכלות על הקרקע, זה משפט וכלכלה. הם ימשיכו לפתור בעיות, ישאלו את עקרונות הכלכלה איך לפתור בעיות ואיך להפוך את המשפט לכזה שמקדם את היעילות החברתית. המאפיין של הדור הבא הזה זה פירוד, ריבוי דיעות, וסברות על מהו משפט, לכל זרם יש את התפיסה שלו, ומו"מ עם הקבוצות האחרות בשיח התיאורטי. וזה המצב גם היום כי ההנחה היא שיש שפות שונות לדון במשפט, ולכל אחת מהם יש לגיטימיות ולא כ"כ תקשורת.

במרכז המפה- רונלד דבורקיןם והשופט שלו, המיתולוגי – הרקולס והוא יתן את התפיסה שלו על 

שפועל בהקשר פרשני, וממשיך את ההליך המשפטוי, תוך כדי תפייסה של סיפור בהמשכים. בשפה יותר של זכויות ופרשנות ולא רק פתרון טכני. 

אחרי החג- CLS  ולקרוא את גורדון

(חסר מה שנמחק לי- להשלים.) 

