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יום שלישי ט'  אדר א תשס"ג,  11/02/03
מבוא לתורת המשפט/  ד"ר מיכל אלברשטיין 

יום ג' 11:00-14:00, החדר של מיכל אלברשטיין: 225. יום ג' 16:00-17:30

MALBERST@MAIL.BIU.AC.IL. 

המרצה תתרגל את הכיתה ביום שני, השיעור השלישי.  בכל תרגיל נעסוק בפ"ד מסוים, ןלכן חשוב במיוחד לקרוא את פ"ד לתרגיל.

הקורס דורש הרבה קריאה. 

שיעור הקדמה

1. בפתח הקורס

2. היחידות השונות
3. כלי רכב בפארק ודוחות חניה
4. תועלת ויישום
בפתח הקורס-  מהו התחום שנקרא "תורת משפט" מהם עקרונותיו ומהם הרעיונות שעלינו להפנים

התיאוריה והמחשבה שסובבות את העיסוק בחוק.

הלוגיקה של החוק, הטיעון המשפטי.

ההתפתחות שמשנה את תפיסת המשפט

לקשור קשר בין תחומים אחרים בתרבות, מוסדות וכד' ובין המשפט

נתחיל בשאלות מצומצמות: מה זה חוק  מהי נורמה מה הלוגיקה שלו,  מה מייחד חוק מהיגדים אחרים בשפה , איך הוא מובחן מללוגיקות אחרות שאנו מכירים ומה הזיקה שלו לתרבות וכד'

לאחר מכן נקשר להיסטוריה, לסוציולוגיה לכלכלה, לפמיניזם וכו'

זה מתקשר לאותן שאלות של מה זה חוק, תפקידו בחברה והקשר בינו לגורמים אחרים

הקשר לדיספלינות אחרות

איך ככל שהחברה האנושית מתקדמת, ואנו מגלים עוד פרצות בהם המשפט לא נותן מעלה מספיק

סיפור של קפקא-   לפני החוק

לפני החוק יש שומר סף והוא לא נותן לעבור, והוא אומר לאדם שמציץ ומנסה להיכנס שאם הוא רוצה להיכנס, הוא יכול לנסות להיכנס למרות האישום , אבל אז יאלץ להלחם בו ובעוד שומרים יותר מפחידים ממנו.  וכך האיש מן הכפר חושב שזה לא בסדר, החוק הרי צריך להיות פתוח בפני כולם. הוא  מחליט לחכות והוא מחכה הרבה שנים ולא נותנים לו להיכנס

השומר לא מסרב לקחת כל מיני דברים מהאיש, רק כדי שלא ירגיש שלא ניסה מספיק חזק

בעיני האיש, השומר הזה הוא המכשול היחיד

לפני מותו, הוא שואל את שואל הסף ברמז,כי הוא כבר לא יכול לדבר

כל בני האדם שואפים אל החוק, ואיך זה שאחרים לא רוצים להיכנס?  אז השומר אומר לו שאף אחד אחר לא היה יכול להיכנס משם, כי זה הפתח רק שלו.

האם היה טוב שהוא ישב שם?  היה צריך להלחם כדי להיכנס פנימה? 

יש היבט פרקטי: אדם רגיל שמוקף פרוצדורות, מחכה שנים שיעסקו בתיק שלו, אף פעם לא מרגיש שבאמת מישהו מקשיב לו. החוק שאמור להיות נגיש הופך מעצור שהוא תמיד רק צופה בו.

יש הבדל בין משפטן לאדם פשוט בתובנות לגבי- מהו החוק?

המשפטן יכול להיות שעבר כבר כמה שערים ושומרים, אבל גם ממנו האמת עוד רחוקה.

הסיפור אומר שהשער היה מיוחד עבור האיש

אם האיש היה עובר הלאה יכול להיות שהיה מתקדם עוד קצת. יכול להיות שהאשליה הזאת של מחסום , מה משמעותה?

המסקנה פסימית או ביקורתית, אי אפשר להגיע אל החוק, יש שומר ועוד שומר ועוד שומר, כל פעם המשפט נתפס בזוית יותר עשירה וכו', אך תמיד יש שאלות חדשות, אפשר לבקר והתמונה היא חלקית ובמידה מסוימת אישית.

כל אחד לוקח לעצמו את מה שהוא חושב על התיאוריה של המשפט וכו'

המסר הוא של "שליחות אישית" תהליך בו האדם מפרש לעצמו מהו החוק ומה המחסומים שהוא רואה בדרך אליו. 

החוק מדבר בשפה של זכויות שהיא קצת מנוכרת, המשפט יוצר גבולות, קובע איפה מתחילה הזכות שלי ונגמרת הזכות שלו. יש פה הסדרה מגבוה באמצעות חוק, ויש צורות אחרות כמו גישור וכד'

הקשר בין משפט ככלי של הסדרה חברתית לכלים אחרים שיותר מכירים באנושיות ההלך ופחות פועלים לפי כללים.

ההלך של קפקא ילווה אותנו במהלך הקורס- הלך הרוח של חיפוש, של שאילת שאלות בהנחה שאין מסקנה אחת, יש רמות שונות של הבנה והתפתחות. כל אחד יקח איתו את אותו תרמיל שהוא ההבנה שלו של תורת המשפט. 

תורת המשפט- נסיון להבין את הלוגיקה של החוק ולקשר אותו לחברה, פילוסופיה על המשפט.

זה שיח – על. ניקח נושאים משפטיים וננסה להבין מה עומד מאחוריהם.

מה הכללים מאחורי פרשנות מסוימת של החוק, מה הרקע הההסטורי וכו'  ,   רפלקסיה על (שיקוף על) 

השבוע ובשבוע הבא – יחידת מבוא ואח"כ נתחיל בנושא של משפט כשאלות של זמן ומקום. פורמליזם ואנטי פורמליזם, השתנות של שאלות של תורת משפט בארה"ב ובישראל

הדגש בקורס אינו על ידע אלא על פיתוח יכולת חשיבה שבסופו של דב נצטרך ליישם.

המשפט הוא פונקציה של תרבות .  בארה"ב מסוף המאה ה-19 ועד היום, השיעור של אנטי פורמליזם ופורמליזם יתן מפה על המהלכים האלה.

בהמשך נעבור לפונקציה של המשפט ומקורותיו. מה תפקידו בהקשר החברתי הכולל

צדק- סוגיה מבואית, נתחיל באריסטו ונמשיך בפסיכולוגיה חברתית, בחברה בכלל בניהול קונפליקטים. 

כל זה ביחידה המבואית.

אח"כ הקורס יעסוק באבחנה בין שתי תפיסות של תורת משפט, תורת המשפט הקלאסית ותורת המשפט המודרנית.

חלק ממה שמאפיין היום את המשפט שמכירים זה רב תחומיות, בין תחומיות, יש היבטים שונים של משפט שניתן לבחור בינהם, וזה לא מאפיין קלאסי אלא תופעה שאנו נקדיש לה תשומת לב

תורת המשפט המודרנית רואה את המשפט כשדה שיש לו כל מיני אשכולות, דיספלינות 

משפט וכלכלה, משפט והיסטוריה, משפט וספרות, משפט ותרבות. 

כבר אי אפשר לשאול על המשפט את אותן שאלות קלאסיות, כי יש ריבוי של פרספקטיבות ונקודות מבט.

לכל דיספלינה יש את השאלות שלה. החלק על תורת המשפט הקלאסית יהיה עם שאלות מוגדרות שחוזרות על עצמן, 

מהו חוק?  מה יחס חוק ומוסר? זכויות, יחס דת-  משפט

והשאלות האלה הופכות לא רלוונטיות בתורת המוסר המודרנית.

משפט של תכליות, איזון אינטרסים, אין כלל שמכריע אלא תהליך מורכב יותר.

יחידה שניה של המשפט הקלאסי:  משפט טבעי-  המשפט כתחום נפרד מהדת, שמתגבש והשאלה של משפט טבעי, זה מתקשר אצלנו לפוזיטיביזם. האם זה רק "חוק"  האם יש גם עקרונות טבעיים והתשובה המודרנית לויכוח בין משפט טבעית לפוזיטיביזם. והפתרון יבוא ע"י נון פוזיטיביזם של דבורקין.

חלק נוסף: זכויות- מרכז העיסוק המשפטי:  חיפוש אחרי זכויות, האם תפקיד המשפט להגן על זכויות כאלה ואחרות. על מה מדברים כשמדברים על זכות? מה הלוגיקה של הזכויות 

יחידה 3: תורת משפט מודרנית 

בהסתכלות על המשפט האמריקאי והתהליכים שעוברים עליו

פרשנות במשפט של ברק והגישה התכליתית?

מצד אחד נסתכל על התהליכים בחברה האמריקאית וננסה להעביר את זה אלינו ולראות מה קורה בתפיסה הישראלית.

אח"כ נעבור לתנועה הביקורתית שניתן גם לקרוא לה משפט ומרקסיזם.

ראיה של המשפט ככלי שליטה של החזקים ע"י החלשים וכו'

נראה את ההשפעות של זה עלינו, באיחור של 20 שנה.

אח"כ נבדוק את המשפט בהיבטים בין תחומיים, משפט וכלכלה, וספרות ופמיניזם וכו'

ננסה לאור התיאוריות לשאול שאלות שמעסיקות את המשפט כיום.

המהלך שנעשה הוא:

תורת משפט קלאסית ולאחר  מכן למשפט המודרני כשאלה תכליתית, המשפט ו- שמשנה את התפיסה מהו משפט   ובסוף נסיונות יישום במשפטהישראלי

דוגמת "דו"ח החניה"

קיבלתי דו"ח , איזה שאלות אני יכולה לשאול על מנת לדעת מה ההקשר החוקי של הדו"ח

האם יש חוק שמאפשר לתת לי דו"ח?  מי הסמיך את הפקח?  האם הוא פעל בשעות עבודתו?

בודקים את חוק העזר העירוני. 

שאלה פורלית- מכוח מה נתנו לי דו"ח?  מכוח חוק עזק,  מכוח פקודת העיריות מכוח חקיקת הכנסת, מכוח חוק יסוד הכנסת.  יש לנו שרשרת הסמכה נורמטיבית שממקמת את הדו"ח בתוך מסגרת שיפוטית. 

קלזן- זו פעולה שקשורה בהבנת המיקום הנורמטיבי של החוק. מכוח מה יש מערכת משפטית במדינה

זה בסוף מגיעה לאיזשהי פיקציה שנקראת נורמה בסיסית.

יש כל מיני מקורות תוקף שרק באמצעות הפניה אליהם ניתן לבדוק אם המעשה שנעשה היה בהתאם לכללים.

שאלות ראשונות כמשפטנים: מהו מקור התוקף החוקי?

מה התנאים המשפטיים שנותנים תוקף לנורמה 

זה קשור בשאלה – מהו חוק?  מה מבדיל אותו ממערכות אחרות? 

מה תפקיד החוק ככופה, מה מקור החוק כסמכות?

יש אנשים שיגידן שהנורמה הבסיסית איה מוסכמת על כולם.

יש אנשים שלא רואים עצמם כחלק מאותה מערכת משפטית. מה קובע את האפשרות של חוק לחול בהקשרים מסוימים. האם זה חשוב שתהיה אוכלוסיה שמזדהה עם החוק-  זה הכול קשור לתוקף החוק 

וזה יתחבר בסוף לשאלות של "האם זה ראוי? "  מבחינה פוליטית וכו'.

אולי המדיניות שבה משתמשת העיריה לגבי קנסות היא נרחבת מידי?

האם היה ראוי ליצור משטר כזה של הגבלת החניה באמצעות דוחות כאלה,  האם זה נכון מבחינה כלכלית?   ככל שנרחיב את ההתבוננות, נצטרך לענות גם על השאלות האלה.

אנחנו מנסים להסתכל על החוק מכמה נקודות מבט

בכל פעם יהיו לנו דמויות שונות ששואלות את השאלה

עורך הדין, השופט, בערכאות נמוכות , גבוהות, בית דין רבני און בית דין לעבודה וכו'

נסתכל על המחוקק, קובע המדיניות

ונסתכל גם על אישת אקדמיה שמסתכלים  על התופעה ממרחק מסוים ולתאר אותו באופן כללי. 

אדם שמקבל דו"ח לא תמיד מסתכל על החוק מנק' מבט אקדמאית, אלא הוא מחפש את הפרצות שיאפשרו לו לא לשלם את הדו"ח

עו"ד צריך נקודת מבט רחבה יותר מאדם רגיל,  הוא צריך גם הסתכלות שתוקפת את ההיבט המשפטי שבו מדובר, הוא צריך לחשוב מראש מה תהיה תגובת ביהמ"ש,

התפקיד של איש האקדמיה יהיה לפתוח את היריעה לשאלות שלא היינו חושבים לשאול אותן, אך יש להן אותן שאלות, ברגע שיפתחו, יתכן שיראו לנו כן רלוונטיות ואפילו ניתנות ליישום במקרים קונקרטים.

דוגמא מפרשנות-  מה מעסיק אנשים שעוסקים בתורת משפט: הויכוח של הארט ופולר
ויכוח מפורסם בין פולר LON FULLER  והארט  HLA HART  

יש שלט בפארק שאומר: אין להכניס כלי רכב לפארק 

הם מתווכחים עד כמה השלט ניתן ליישום פשוט ועד כמה צריך פרשנות

הארט:  פוזיטיביזם=  החוק-מה שנקבע ע"י הריבון, הכנסת, לחוק היקף וודאות שהוא בלתי ניתן לספק3

הארט יאמר שלהוראה הזו יש גרעין בסיסי שהוא ברור מאליו, בהקשר של נסיעת מכונית ישירות לתוך הפארק,  ברורה גם לגבי אוטובוס ומטוס שלא יכולי לעבור בפארק, 

יש גרעין וודאי בו השופט יפעל כאוטומט, ויקבע מה חולוקת הזכויות וכו'  .  רוב מצבי המשפט הם כאלה.  מתי מתחילים בהתעסקות בשאלות היותר כלליות של מטרת החוק וההסטוריה שלו וכו'?  באיזור האפלולית היחסית=  איזור המעטפת, איזור מרוחק מהגרעין:  כשמדובר באופנים : טוסטוס, עגלות, עגלה עם סוס,  כסא גלגלים ממונע, וזה איזור שולי יחסית, שנגיע אליו לעיתים רחוקות ואז נצטרך להפעיל מיומנויות שהם לא בהכרח שיפוטיות.  יש מצבים בהם החוק "נגמר" ואז אנחנו צריכים לפנות לשיקולים חוץ משפטים – סוציולוגים או כלכליים 

כששופטים מכריעים, בד"כ הם לא זקוקים להסתכלות הרחבה. הם פועלים כמעט מוכנית. 

פולר שואל: טנק, מותר להכניס לפארק?  בראיה ראשונית נראה שיש גרעין וברור שלא, אבל מה אם מדובר באנדרטה להנצחה?

הוא מנסה להראות שאין גרעין

שההכרעה המשפטית היא תמיד כזו של שיקול דעת 

מה ההסטוריה החקיקתית במסגרתה נוצר כלל כזה, רק אם אנחנו בודקים זאת נוכל להבין מתי מותר לנו להכניס כלי רכב לפארק

זו עמדה של שיקול דעת שנמצאת לרוחב ולאורך של המשפט ושתמיד נצרכים לה לפי פולר. 

בפ"ד נחמני-  הדיון היה ב5 שופטים, ורצו לעשות דיון נוסף בהרכב מלא

אבל, יש חוק שאומר שבימ"ש שדן בחמישה, ברור שזה דיון נוסף, ולכן הוא לא יכול לעשות עוד דיון נוסף.  ופירשו את החוק כך-  5 שופטים זה דוגמא, אם ב5 שופטים היה ערעור אז ניתן יהיה לעשות דיון נוסף בהרכב מלא.

יש פה פירוש תכליתי שבודק מה לשון החוק ומצד שני מה ההסטוריה החקיקתית

וכך תפקיד השופט הוא הרבה יותר רחב מרק ליישם חוק, כי ההנחה של הארט שיש גרעין של מקרים קלים, מתערערת, ואז נכנסות ברווח הזה תפיסות אישיות של שופטים 

תפיסת התכלית עובדת יחד עם ההנחה שאין מקרה קל וכל מקרה מפעיל את היכולת הפרשנית של השופט.

ההנחה שיש מקרים קלים היא בהחלט כזו שניתן לערער עליה, כל מקרה אפשר להפוך אותו למקרה קשה. 

היום אנחנו באמת נוטים לצד של פולר לומר שאין מקרה קל או קשה, הכול נתון לפרשנות. 

הסתכלות על המשפט 

ננסה לקשר בין נורמות משפטיות לאחרות 

נורמות מוסריות, תרבותיות, חוזיות וגישוריות ומנהג.

יש פה נסיון להסביר באמצעות כללים שמאחוריהם סמכות התנהגויות אנושיות

במשך הסמסטר ננסה לגעת במקורות אחרים של משפטו במובן החברתי הרחב, נורמות חברתיות, מוסדות כמו מינהג, חוזים וכו',  מה הקשר בין המערכות האלה למשפט, באיזה מובן הוא חולש עליהן"?  באיזה מובן הוא נותן להם להתפתח באופן יצירתי ויונק מהן?

ננסה לראות איך בתקופה נתונה משתנה היחס בין המוסדות האלה.

יש "מהפכת הגישור"    במקביל למהפיכה החוקתית,  והיא קשורה בתהליכי קביעת קונסנזוס,

ננסה לבחון זאת כשהטענה היא שהמשפט הופך יותר קשוב לרעיונות של גישור, של רעיונות שבאים מלמטה , בגלל אותם תהליכים שביקרו אותו   כשולט ומכניע כל מיני מוסדות.

התועלת שהקורס אמור לתת לנו:

לאורך לימודי המשפטים, בהרבה תחומים מכירים את השיקולים והכללים בתוך התחום, אך לא יוצא לנסות לקשר בין הדברים ולקבל חשיבה מסוג כללי יותר על "מה המשפט עושה"









ואצלנו בישראל : 

משנות ה70-  תופעה 

ואצלנו פורמליזם 

ירידת הפורמליזם ועלית הערכים-  סיפור של מני מאוטנר, במסגרת ההסתכלות שלו

רב תרבותיות 

דרך התנודות בין פורמליזם לאנטי פורמליזם אראה את 

יש מהלכים בהם המשפט עובר מחשיבה יותר פורמלית לפחות פורמלית וכן הלאה

נסיון להציג את זה כתנודות שחוזרות על עצמן

כל פעם יווצרו שאלות חדשות ותיווצר תורת משפט חדשה. ואת התנודות האלה נרצה לתאר

הדיון מתאר איך המשפט מתפתח בהקשר היסטורי פוליטי של זמן ומקום

ואיך בארץ מושפעים מכך.

מהו פורמליזם?

גישה שמבוססת על צורה ולא על מהות וכפי שמגדיר מקס וובר: שיטה משפטית פוורמליסטית היא כזאת שתכריע באמצעות כללים ולא באמצעות דיון מהותי במקרה על בסיס "רציונאליות מהותי"

יש רציונאליות פורמלית שמבוססת על צורה ומנוגדת לרציונאליות מהותית.

המשפט ככל שהוא מתפתח הוא מבסס את עצמו לא על רציונאליות מהותית שמנסה לפתור בעיה ולהשתמש ברצינאליות של התאמת אמצעים למטרה.

המשפט מפתח כללים פורמלים, רציונאלים, סגורים, שפה שניתנת להבנה רק על ידי מומחי התחום , וההנחה היא שבתוך הכללים יש את כל המידע הנחוץ לטפל בתופעה

ההיבט הפורמלי מצוי בכל פ"ד-  התבססות על חוק. המשפט אינו הסתכלות פתוחה על מקרה מתוך רציונאליות של פתרון בעיות, אלא נסיון ליישם חוק על מקרה. החוק הוא חזות הכול. בתוך ההיבט הפורמאלי יש רמות שונות של הצמדו ת  לצורה

לפי התיאוריה של וובר ניתן לומר -   המשפט העברי עובר מרציונאליות שמתבסססת  על חוק ומילה כתובה למשפט יותר תכליתי, תפיסה של המשפט כפותר בעיות. 

מתרחשת תופעה מענינת. המערכ ת המשפטית המשוכללת היא שהחוק , הכללים הם חזות הכול

אבל בארה"ב בשנות ה80, אחרי שהמשפט עבר את הפורמליזציה, המשפט אימץ מחדש דפוסים 

הוא מתייחס אל עצמו כתכליתי- שתפקידו לפתור בעיות בחברה, זה חלק מתהליכים תרבותיים, התפקחות מהמחשבה שהמשפט מכסה את הכול, התהליכים מורכבים אך תהליך האנטי פורמליזם קורה גם במשפט האמריקאי וגם בישראלי.

ככל שהחשיבה היא יותר תכליתית, אינסטרומנטאלית, מסתכלת על המשפט ככלי להשיג מטרה, היא הופכת פחות פורמלית.

אבל גם כשהשיטה הופכת אנטי תכליתית היא מאמצת פורמליזם חדש- פורמליזם של תכליות, ששומר על המשפט כמובחן ממערכות אחרות (פוליטיות ותרבותיות)

גם הפורמליזם החדש נתקף ועובר ל"רב תרבותיות"

מאפיינים של פורמליזם כ"תפיסת עולם" 

תשובות מהקהל

· סגירות של המערכת המשפטית, הכול נמצא בתוכו, הוא מסביר את כל מה שצריך. ההנחה היא שלמשפט שפה פנימית שמסוגלת לתאר מחדש את המציאות ולהסביר כל סיטואציה כלי שיש לו  הגיון פנימיויכולת להסביר את הכול
עלית הפרגמטיזם האמריקאי סוף המאה ה19 ה1
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