מבוא לתורת המשפט - ד"ר מיכל אלברשטין - 11 בפברואר 03'/ט' באדר א' התשס"ג


בס"ד

מיכל אלברשטין - חדר 225 יום ג' 16:00-17:30, malberst@mail.biu.ac.il
לשבוע הבא: מיחידה ראשונה - ס' 2+3, לתרגיל - פס"ד דסוקי (חולק בכתה)

מבוא

תורת המשפט - הפילוסופיה של המשפט - התיאוריה והמחשבה שסביב העיסוק בחוק. הנסיון להבין את הלוגיקה של החוק והטיעון המשפטי, את ההתפתחות שמשנה את תפיסת המשפט.

לקשר בין תחומים אחרים בתרבות ובמוסדות חברתיים אחרים למשפט.

הקישור נעשה בהדרגה, החל מבחינה מצומצמת והרחבת זוית ההסתכלות בהדרגה. החל בבחינת מהי נורמה משפטית והמשך לסוציולוגיה - הסטוריה - תרבות - פמיניזם - ספרות וכד'.

קפקא - בפתח החוק:

האיש מרגיש את אטימות החוק, את המכשולים הבירוקרטיים והפרוצדורליים בדרך לשימוש בחוק. הנגישות השווה לכולם בפני החוק מצטיירת כאשלייה. המעצור הוא סובייקטיבי, ולא ניתן לעולם לעבור אותו. כל אחד צריך להתמודד עם החוק באופן אישי - ולא ניתן להגיע אליו.

גם משפטן, אולי יכול להיכנס מעט רחוק יותר - אבל החוק והצדק נשארים בלתי מושגים.

כמה שלא ננסה להבין את החוק, ולחקור אותו, הוא יישאר בלתי מושג. 

ניתן לראות את החוק כמנסה לאבייקט את הצדק ולהפוך את הזכויות וה"צדק" האישי למשהו אובייקטיבי - וזה דבר שאינו אפשרי.

מהלך הקורס

מבוא: משפט כשאלות של זמן ומקום - פורמליזם ואנטי-פורמליזם: השתנות של שאלות בתורת המשפט במהלך התקופות השונות בארה"ב וישראל. הגדרת נורמה, זכות ופרשנות משפטית בהתאם לזמן ומקום. המשפט כפונקציה של תרבות המקום והזמן.

פונקציות של המשפט: היחסים בינו לבין גורמים אחרים.

צדק: בנהול קונפליקטים.

בהמשך

הבחנה בין תורת משפט קלאסית ומודרנית: המשפט כיום מאופיין ברב-תחומיות, וכל תחום מתאר את המשפט באופן אחר. משפט וכלכלה, ספרות, הסטוריה, תרבות. המשפט הבינתחומי מאופיין בריבוי דיסציפלינות, שלכל אחת תורת משפט משלה. בעוד התורה הקלאסית מציגה את המשפט כיחידה אחת.

הדיונים בתורה הקלאסית - חוק, מוסר, זכויות, דת-משפט - מהווים כיום רק חלק מהתורה הכללית של המשפט המודרני.

תורת משפט קלאסית: משפט טבעי - מתגבש כתחום נפרד מזה של הדת. פוזיטיביזם - מקור התוקף של כללים משפטיים. נון-פוזיטיביזם מודרני - שיקול דעת שיפוטי, זכויות והיחס ל המשפט בכלל. זכויות - הלוגיקה של זכויות, והיחס בין הכרעה באמצעות כללים לבין שיח של זהות ודיאלוג.

תורת משפט מודרנית: ראליזם משפטי, פרשנות במשפט של ברק, ההליך המשפטי - הבנת המשפט בארה"ב וההשפעה על המשפט הישראלי. תהליכים בחברה האמריקנית ובחינת מאפייני המשפט המודרני בחברה הישראלית.

התנועה הביקורתית: משפט ומרכסיזם - ביקורת על המשפט, הפוליטיות שלו וראייה של המשפט ככלי לשליטה של החזקים על החלשים. 

המשפט כתופעה בין תחומית: משפט וכלכלה, פמיניזם, ספרות. 

תיאוריות של פרשנות - ומעבר דרכן לשאלות במשפט ה ישראלי כיום.

דוגמה: דוח חניה

· מה מקור התוקף החוקי - ח"י הכנסת--> פקודת העיריות--> חוק עזר עירוני--> הסמכת הפקח--> בחינת שעות העבודה, שליחת הודעה הביתה. מהו המקור הנורמטיבי של הפעולה המשפטית.

· האם כל התנאים הסביבתיים שדרושים להפעלת הנורמה התקיימו – אם היה פגם בדרך ניתן לתקוף את הפעולה.

· שאלות מדיניות - הנחיצות שלה והאם היא ראויה.
· מה קורה כשיש אנשים שאינם רואים את עצמם כנמצאים תחת כפיפות למשפט הזה? מה מאפיין קהילה משפטית ואיך היא נוצרת.
השחקנים

· מחוקק/קובע מדיניות - קובע את ההסדרים המשפטיים הראשוניים, מתוך מחשבה שהם אלו שיכוונו את החברה.

· אנשי אקדמיה - מסתכלים על תופעה ממרחק ומתארים אותה באופן כללי, פתיחת שאלות נוספות שלא נראו בהתחלה.

· האדם מן השורה - 

· עורך הדין - שיקולים של כיצד בימ"ש יכריע

· שופט - מדיניות ראויה, פרשנות.

דוגמה שניה: איסור כניסת כלי רכב לפארק

Hart ו- Fuller מתווכחים עד כמה החוק זקוק לפרשנות.

הארט - מציג גרעין ברור שאין בו מרווח שיקול דעת - השופט פועל כאוטומט - מכונית/מטוס וכד'.

מסביב לגרעין - אפלולית יחסית - אופניים, אופנוע עם מנוע קל, עגלה עם סוס - הפעלת שיקול דעת.

רוב המצבים הם מקרים ברורים של החוק, ולכן כשנגיע לחוק נצטרך להפעיל מיומנויות שאינן בהכרח משפטיות.

זהו פוזיטיביזם משוכלל, והארט אומר שרק כשהחוק נגמר נזדקק למקורות אחרים כמו סוציולוגיה, כלכלה ושיקולים אחרים.

פולר - מביא דוגמה של טנק הנכנס לפארק. האם זהו מקרה ברור של גרעין? ואם מדובר באנדרטה? 

למעשה אין גרעין, ואין מקום שבו החוק ניתן להבנה ללא הסתכלות רחבה על - תכלית, היסטוריה חקיקתית וכד'.

העמדה של פולר מחזקת את ההיבט של שיקול דעת, המצוי לאורך ורוחב המשפט - תמיד יש צורך בהפעלת שיקול דעת.  והמשפט המודרני מכיר יותר ויותר בגישה זו. 

המשמעות - מכל מקרה אפשר לעשות מקרה קשה, ולבנות עליו תילים של פרשנות משפטית.
המשולש של ברק:




ד"ר מיקי: 

המשפט הוא נסיון להסדיר התנהגויות אנושיות באמצעות כללים. 

המשפט הוא רק חלק אחד מהמוסדות החברתיים שמייצרים חוק, והקורס דן בדינמיקה ביניהם.

במקביל למהפכה החוקתית, קבע הנשיא ברק גם את מהפכת הגישור. 

גישור - כלי שנכנס למסגרת של יישוב סכסוכים, כשהוא שם דגש על כך שמאחורי השאלות המשפטיות עומדים האינטרסים האמיתיים של הסכסוך ובאלה צריך לטפל.לעתים הפתרון הפורמלי של המשפט לא מתחשב באינטרסים הללו ולכן הוא לא בהכרח הכלי המתאים ביותר ליישוב סכסוכים. לכן, המשפט פותח את עצמו להסתכלות על הליכים אלטרנטיביים. 







פורמליזם: עפ"י וובר - שיטה פורמליסטית תכריע במצעות כללים ולא באמצעות דיון מהותי במקרה על בסיס רציונליות מהותית.

החוק הוא חזות הכל. גם בתוך הגישה הזו יש דרגות שונות של היצמדות למילה  הכתובה. המשפט הישראלי עובר מרציונליות של התבססות על המילה הכתובה, לכללים ושימוש במדיניות משפטית לפתרון בעיות.

[לפני שבוע נתן ביהמ"ש העליון הוראה לבנות גשרון ביישוב בנגב, כדי לאפשר לתלמידים להגיע לבי"ס, למרות שהבניה היתה בלתי חוקית וללא אישורים מתאימים מהרשויות]

ככל שהשיטה מתאימה יותר את האמצעים למטרה, היא הופכת לפחות פורמלית. ד"ר מיקי טוענת שגם כאשר השיטה עוברת תהליך של אנטי-פורמליזם והופכת לתכליתית, היא מפתחת סוג אחר של פורמליזם - מפורמליזם של כללים לפורמליזם של תרבויות.

למשל בדוגמת הרכב בפארק: פורמליזם של כללים יבחן האם האמצעי הוא רכב, ואם כן החוק חל. פורמליזם של תרבויות ישמש במונחים של אינטרסים, כוונת המחוקק ותכליות.
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"המוסר וציווייו נדמים הם לאגם מים טהורים, והמשפט וציווייו נידמים הם לחבצלות-מים (נימפיאות) הטובלות במים, הפרושות על-פני המים והשואבות מן המים חיים ועוצמה".(רע"פ 3626/01 - שלומי ויצמן נ' מדינת ישראל) - השופט מ' חשין
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