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מבוא לתורת המשפט/  ד"ר מיכל אלברשטיין 

יום שלישי ט"ז  אדר א תשס"ג 18/02/03

מקורות המשפט  -   חוק יסודות המשפט תש"מ

מדבר על מצב של לקונה. עצם קיום החוק הוא דוג' לעלית הערכים.

החוק מתאר מצב של לקונה-  מאפין של שיטת משפט פורמליסטית. ההנחה היא שיש מערכת ברורה של כללים, ויש מקום של חלל, ובמקום הזה, צריך שיהיה כלל שימלא את החלל.

(כשהיו לאקונות לפני כן , מילאו לאקונות בכל מיני דברים.)

אבל בשנות ה-80 התחיל תהליך של עלית הערכים.

ובעצם יש תהליך של ריקון החוק מתוכן

בתוך גישה תכליתית אין חללים, כי תמיד יש עקרונות על.  "מלוא כל הארץ משפט", לכל בעיה פתרון בכלים משפטיים.  השופט ברק, יש כלים לביהמ"ש להתמודד עם כל בעיה-  אפילו להחליט אם כדאי לצאת למלחמה או לא. יתכן שלא ירצה לעשות זאת

בתפיסה אנטיפורמליסטית אין חללים/ לאקונות ,  כי יש יצירתיות בפרשנות החוק, וניתן ע"י התכליות ושיקול הדעת למצוא פתרון לכל בעיה. תמיד תימצא נורמה!  תמיד אפשר יהיה לעשות איזונים, היקשים  וכו',  ולא יהיה מצב בו יכולו לומר שכרגע "אין מקור נורמטיבי"

החוק הזה לא בא לידי ביטוי בגלל אותם ערכים אנטי פורמליסטים שבאו לידי ביטוי באותה תקופה. 

 התפיסה שברק קידם היא כזו שיש נורמות שניתן להחיל על כל מצב, ותמיד תהיה תשובה בחקיקה. 

על רקע נסיון לקדם תפיסה ליברלית של המשפט, כבר עם צאת החוק יש התנגדות מליישם אותו 

באופן עקרוני היא נובעת מזה, שבתפיסה של שיקול דעת האירוע של לאקונה אינו שייך, הוא לא קיים, קשה לדמיין מצב בו שופט יגיד -  אין לי מקורות. 

מהם המקורות שנזכרים בחוק? 

דבר חקיקה -   אנגלרד חקיקה הדרך ליצירת כללי משפט בהליך מיוחד על ידי מוסד מוסמך הנוהג לנסחם בכתב, היא בד"כ ובמובהק כללית , ולא הסדרה של מקרה אינדיבידואלי, למרות שיש גם חוקים שמנוסחים בצורה פרטית (למשל- העלאת עצמותיו של הרצל)

יש את הפירמידה של קלזן

צווים, תקנות חוקים , חוקה/ חוקי יסוד.

הנורמה הגבוהה מסמיכה את הנמוכה יותר וזה הליכה מהכלל לפרט,

מהעקרונות על וכו' אל הייישומים דרקך התקנות והצווים 

בסה"כ יש את העיקרון, ואת המציאות, שלפעמים חורגת מהמדרג הנורמטיבי  המצוין  כאן

הלכ ה פסוקה-  תקדימים של ביהמ"ש העליון. נוצרת נורמה אינדיבידואלית שיוצרת "מעשה בית דין "  בין הצדדים, ונוצרת גם נורמה כללית 
ס' 20 א לחוק יסוד : השפיטה :  הנחיה של ביהמ"ש המחוזי תנחה בית משפט נמוך יותר    והלכה שנקבעה בביהמ"ש העליון מחייבת את בתי המשפט האחרים, למעט הוא עצמו.
תקדים מחייב-  לוקחים נורמה מהמקרה של א' ואומרים שהיא חלה במקרה של ב'

כאן יש את טכניקת האיבחון.

דוג':  חוק הפלת"ד-  ניסוח החוק לפני תיקון מס' 8:  אדם שנפגע בתאונת דרכים עקב שימוש ברכב מנועי

מקרה 1: ההלכה הפסוקה צריכה להיות קרובה לעובדות המקרה 

אדם שמטפל ברכב(א), הרכב  דולק(ב), ובורג ניתז לעינו(ג).

ביהמ"ש פסק-  זה נחשב שימוש ברכב מנועי!

יש 3 עובדות ותוצאה 

מקרה 2:  אדם מטפל ברכב במוסך במסגרת עבודתו. הרכב על הרמפה, הוא אינו דלוק, ובורג ניתז לעינו

לחשוב על 2 ניסוחים בעקבות פ"ד אחד שיאמר שזה ת"ד והשני שלא. 

אפשרות 1 לחילוץ העובדות: א+ ג = תוצאה   א ו-ג התקיימו גם כאן, לכן נחיל אותה תוצאה

אפשרות 2  יש כאן א+ג+ד  ואין את ב  ולכן התוצאה צריכה להיות שונה. 

נעשה אבחון ונאמר כשהשופט אמר במקרה א', הוא התכוון שzb שהרכב דולק, זה דבר חשוב לתוצאה.

נסיון לאבחן – לראות במה המקרה שונה, ואם השוני הוא מהותי באופו כזה שלא נכיל את התוצאה. 

היקש-  לא משתמשים בו הרבה כי הוא מאפיין של שיטה פורמליסטית. מדובר על מצב של חסר, בו החוק לא מכסה את כל המצבים העובדתיים והוא יכול להתבצע גם לגבי חקיקה וגם לגבי פסיקה.  כשמדברים על היקש בין פ"ד הולכים על העקרון שמאחורי פ"ד. 

ננסה לראות איזה עקרון עומד מאחורי הפסיקה  הזאת ונאמר-  טיפול ברכב תוך כדי השימוש בו- זה אולי העקרון, ובמקרה השני –יש תיקון במוסך על רמפה, תוך כדי עבודה,  זה לא עונה על העקרון.  ההיקש דומה קצת לתכלית.

אנטיפורמליזם והתכליות וההסתכלות הנרחבת מאפיינת את ביהמ"ש העליון, מה שמשודר לערכאות היותר נמוכות-   שהפסיקה היא יותר   ...?

יש סתירות-  בימ"ש עליון שכותב תכליתית פ"ד ארוכים, ואילו בביהמ"ש שלום, פועלים לפי הכללים, לא מדברים על ערכי היסוד של השיטה, ואם עו"ד ידברו על כך יסתכלו עליהם כעל תמהוניים.  לא כל מופע של המשפט דורש את אותה ההתעמקות.

לכאורה יש מערכת מאוד אנטיפורמליסטית, אך השאלה היא איפה הוא?  האם הוא רק בעליון, או שהוא מחלחל לכל השכבות?

היום יש חדירה של השפה התכליתית לכל מיני תחומים , מעתיקים את הסגנון של ביהמ"ש העליון לתוך הפסיקות הקטנות.

ובכל זאת, חייב להיות בערכאות הנמוכות יותר פורמליזם, שמעניק צפיות, כדי שהצדדים ידעו מה ברקע, יעשו פשרות, ,  ורק במצבים מורכבים תינתן פסיקה חדשנית.

הפונקציות החברתיות של המשפט

העובדה שתמיד יש 3 פנים שרואים בכל סכסוך משפטי. נראה גם את השינוי ההסטורי ,  במהלך התקופות יש שינוי בדומיננטיות 

המאמר של סמית': 

1. יישוב סכסוכים-  פתרון סמכותי של סכסוכים. 

כשנדבר על פולר נדבר על הזוית הזאת. פה 2 צדדים מביאים טיעון מנומק, והשופט מכריע בינהם בהתבסס על טיעונים רציונאלים. במובן הזה, המשפט דומה לבוררות. המחלוקות יכולות להיות עובדתיות -  האם א' הבטיח לב' להביא סחורה
או משפטיות- האם הוראים חייבים להעניק טיפול רפואי לילדיהם אם הדת שלהם אוסרת זאת  המשפט סוג של שכנוע, רטוריקה שנועדה לספק לצדדים תחושה שנעשה טיפול הוגן בבעיה שלהם. המשפט יוצר מסגרת רציונאלית להבין את טיעוני הצדדים, ולשכנע אותנו שיש עמדה שלישית שהיא מעבר לטענות האלה והיא זו שגורמת לסיום הסכסוך. 

סמית מצייין שבתורת משפט הפונקציה הזו מקבלת תשומת לב מועטה, היא הכי זניחה ולאחשובה כשלומדים משפטים.

רוב פ"ד שאנו קוראים הם של העליון, הסכסוך מופיע בהתחלה, ומה שמענין אותנו כקוראים זה לא הסכסוך הספיציפי ואיך הוא יושב. אלא מתענינים בחוק ובכללים

2. תיאום והכוונה-  המשפט לא רק מכריע בין סכסוכים. המשפט המודרני נועד להסדיר באופן ברור את האינטראקציות בין בני אדם. הוא צופה פני עתיד, פועל לפי כללים, ולא בדרך של שכנוע .  הוא מייצר מסגרת של כללים במסגרתה אנשים יכולים לפעול ולהגשים את מטרותיהם. מקור המשפט המאפיין פונקציה זו הואבעיקר חקיקה, אך גם כללים שניתן ללמוד מהפסיקה

הדגש הוא על הכללים המשפטיים, הם צריכים להיות ברורים ומובנים, ניתנים לחיזוי, באופן שמאפשר הכוונת ההתנהגות על פיהם

חלוקת משאבים-  כללי הקנין, הבעלות, איך מחולקות האדמות, זכויות של שידור של כבלים, ביציות של הזוג נחמני, כל משאב שקיים/  נולד לתוך העולם, ברגע שהוא קיים המשפט קובע איך הוא יחולק, למי הוא שייך.

זה לא רק ליסוע בצד ימין כי מישהו צריך ליסוע בצד שמאל אלא יש פה הסמת גבולות לאנשים, רשת של קואורדינטות שמסדירה את חיינו, קובעת, מה שייך לנו, איך נרכוש דירה, איך אנחנו יכולים לעבוד כעו"ד וכד' .  אין מקום שהוא נטול משפט.

חלק מהנסיונות הם לשנות את הכללים האלה וליצור חלוקה אחרת , זה מדגיש את קיום המשפט בתוך מערכת שהיא תשתית שבתוכה אנו פועלים .

זו פונקציה שמקבלת דגש במשפט המודרני, בד"כ זה מה שמענין אותנו- איך המשפט שינה את הכלל?  איך שונתה חלוקת המשאבים, צדק חלוקתי, יכולת המשפט לכוון את הפעילות האנושית והיבט שיקול הדעת שלו.

זה ברור שתשתית מסוימת קיימת ואף אחד לא יעשה רפורמה שתהפוך את כל הסדר. אבל המקומות שמענינים אותנו הם מקומות של שינוי כללי חלוקה, פתיחת נושא שבעבר לא היה שנוי במחלוקת ופתיחתו לדיון (פ"ד קאדען, אליס מילר וכו')

בצד זה יש פונקציה שסמית קורא לה: 

3. חינוך ועיצוב  מקבלת דגש משנות ה70 בארה"ב ושנות ה80 אצלנו.  המשפט לא מיועד לפתרון סכסוכים וגם לא לסיפוק מסגרת שרק מתארת את החברה.

למשפט עמדה ביקורתית כלפי הסדר החברתי, וכשהוא מוצא אותו בלתי צודק/ בלתי יעיל, הוא מנסה להוביל את החברה למצב טוב יותר

זה הפך לפונקציה מועדפת ןלמה?   פ"ד בראון נ' משרד החינוך בארה"ב

שמדבר על אינטגרציה בדרום ארה"ב.

ביהמ"ש הופך את הדוקטרינה של נבדל אך שווה, ואפילו בכפיה יוצר תהליך מחנך של החברה כולה ויוצר מערכת בתי ספר מעורבים

החברה עדין לא מבינה  כמה השחורים סובלים מההפרדה. החברה לא רואה במצב הזה מצב בלתי צודק והעליון לוקח את תפקיד חינוך החברה ויוצר מעשה שדומה יותר לחקיקה, יוצר רפורמה מבנית ובסופו של דבר מצליח. היום אין מי שיגיד שפ"ד בראון לא היה נכון 

זה דגם   של משפט  שהולך לפני המחנה .

דנילוביץ – הטייס ההומו,  אליס מילר- שרצתה להיות טייסת 

פ"ד שמובילים את החברה קדימה. לא רק פותרים את הסכסוך בין אליס מילר לצבא או מחליטים על חלוקה משיקולים לא ערכיים ,  אלא הם רואים עצמם כמעצבים, יוצרים תודעה חדשה.  לפעמים המציאות חזקב יותה

פיס, דבורקין 

ברב תרבותיותביהמ"ש פעם השתדל לפסוק כאילו הדברים נובעים מלמטה, כדי שלא יחשבו שהוא משוחד. 

ככל שהחברה אינדיבידואליסטית יותר, ניתן לתת יותר ביטוי לקבוצות כדי שייצרו את החוק שלהם והוא יגיב אליהם. 

אנחנו נוהגים לחשוב שהמשפט שלנו הוא מודרני וכו'

אבל דוקא בחברה של מהגרים יש גם חיפוש של המקדש הזה שיושב בו השופט הגדול שפותר את הסכסוך. בזוית של ארגוןחברתי, יתכן שיש פה חזרה לתפקידים היותר קדומים של המשפט. 

ביהמ"ש כייצוג של רוח הזמן, האופן בו החברהרואה את האופק המוסרי שלה.

כיום מדברים על מהפיכת הגישור

והשאלה הקריטית היא האם ניתן לחשוב על חברה שמוסדרת בדרכים פחות פורמלים, ועדין יש לה "מועצת זקנים" שקובעת אץ הכללים החדשים- כמו אליס מילר וכד'

ביהמ"ש יוצר תפיסות חדשות, ביהמ"ש הוא כלי לטראנספורמציה של החברה. 

ניתן לומר שהוא משליך פסיקה שקובעת או]פק מוסרי רעיוני ומצ]פה שהחברה תלך בעקבות הפסיקה הזאת.

למשל -  המצב של נשים בצבא היום, הרבה יותר טוב ממה שהוא היה לפני 10 שנים.

וזה קשור בהיבטים של הטווית הדרך והחינוך של ביהמ"ש.

כשמדובר בחינוך, ביהמ"ש משתמש בסוג אחר של רטוריקה. 

הוא גם לא מסתמך רק על הכללים המשפטיים. כשהוא משתמש בפומקציה של עיצוב הוא משתמש בפילוסופיה פוליטית, הוא ייקח מהספרות שהיא חוץ למשפט, ומכניס אותה אל השפה שלו.  הוא רואה עצמו כפוף לא רק להיבטים הפורמליים.

כי הוא רואה את המשפט ככלי להסתכלות רחבה יותר ולא רק ליישום של כללים.

חלק ממה שסמית עושה במאמר- להראות איך הפונקציות משתלבות זו בזו ונמצאות בכל תהליך משפטי.

יש מצב של פתרון סכסוכים, וברור גם שינמק את פתרון הסכסוך באמצעות כללים. וכל כלל בפני עצמו גם הוא פותר סכסוכים. ובכל מצב שלקיום כלל מסוים, שמאחוריו יישוב סכסוך, ניתן לחשוב על אמצעי שיפור, חלוקה מחדש, יישוב אחר של הסכסוך.

הדיאלקטיקה הזו מאפיינת כל פ"ד

פ"ד  דנילוביץ הוא בג"צ על פסיקת ביה"ד לעבודה.

שם הכירו בזכות הדייל לקבלת זכויות של בן זוג.

 הכלל הוא שבג"צ מתערב רק בטעות בדין, כמעט חריגה מסמכות,  ועם הזמן בג"צ ראה עצמו כערכאת על על ביה"ד לעבודה.

אל- על מגישה בג"צ כנגד הפסיקה, וביהמ"ש דוחה את העתירה ומקבל את הפסיקה.

ולא מפורט לנו מה היה בערכאה הקודמת. הסכסוך מקבל דגש מאוד מינימלי, פסק הדין מקבל ציביון של מחנך, מציג עצמו כמעצב ומחנך.

בג"צ יכל לומר אין עילה להתערבות, הפסיקה של ביה"ד לעבודה נכונה וכו'

אך הוא בוחר להתערב ולפרוש את הסכסוך, כדי להיות מחנך ולהיקרא "הקידמה"... 

כמעט בכל פסיקה ניתן למצוא את ההיבטים האלה. התערבות באמצעות סכסוכים וקביעת כלל חדש, שימוש בצדדים ולפעמים גם חדירה אל תוך הקבוצות שהצדדים מייצגים. 

יש פה שימוש בסכסוך כדילהיכנס לסוגיות ולקבוע נורמות חדשות ומחנכות. 

התרגיל- על פונקציות המשפט- לקרוא פ"ד מד"י נ' גד   ולגבי השיעור -  מאמרדויטש  על צדק, אריסטו להתחיל משפט טבעי 































