מבוא לתורת המשפט - ד"ר מיכל אלברשטין - כ"א באדר ב' התשס"ג/25 במרץ 03'


הופלד
טבלת הזכויות של הופלד (הריאליזם המשפטי)

ארבעה סוגי זכויות, אשר פורטות את החוק לתוצאות הטענות בבימ"ש - 

אחד המכשולים בדרך להבנה משפטית נכונה, הוא ההנחה שכל היחסים המשפטיים יכולים לעבור רדוקציה לזכויות או חובות. יש להבחין בין סוגים שונים של זכויות, ולהציגן כמתאמים והפכים.

מחפש את המכנה המשותף הנמוך ביותר של המשפט.

· זכות במובן הצר - מה שעומד בניגוד לחובה של הצד השני. המתאם של הזכות הוא אותה חובה של הצד השני והיפוכה הוא היעדר זכות.

· חירות היא ההפך של חובה, והמתאם של העדר זכות.

· כוח משפטי הוא ההפך של העדר כשרות, והמתאם של חבות (liability).
· חסינות היא המתאם של העדר כשרות, וההפך מחבות.
בג"ץ 112/77 פוגל נ' רשות השידור - כאשר רשות השידור הפעילה מחיקון על שידורי הטלוויזיה, עתרו כנגד סמכותה של רשות השידור להפעיל מחיקון. ביהמ"ש דן בשאלה אם לעותרים עומדת הזכות לשידורים בצבע.

גם אם מדובר בזכות וגם אם מדובר בחירות, ביהמ"ש יכול להגן על העותר. ואולם העותרים לא הוכיחו כי קיימת להם הזכות... אין לאזרח זכות [ספציפית] כי רשות השידור תספק לו שידורים צבעוניים דווקא.

ד"ן 9/77 חברת החשמל נ' "הארץ" - איזון שם טוב וחופש הביטוי. זכות האזרח שלא יפגע שמו הטוב, מול חירות האזרח להשמיע דעתו. מעמיד את זכות האזרח מעל החירות.

ניתוח זה נדחה ע"י השופט ברק בפס"ד אבנרי נ' שפירא, וקובע שחוק לשון הרע הוא אגד של זכויות מכל הסוגים. הסיווגים של הופלד לא תורמים יותר. השם הטוב וחופש הביטוי מהווים כ"א בנפרד אגד של זכויות הכוללים זכויות חירויות חובות וחסינויות..

ההנחה היא שהחוק עצמו אינו מעניק דווקא זכות או חירות, וכדי להבין אותו יש להבין את מכלול הערכים שהוא מגן עליהם ואת האיזון ביניהם.

מאמר של אבי שגיא: פניה למערכת הופכת את הסכסוך מבעייה בין שני אנשים לשיח של זכויות וחובות. השיח הזה גורם לניכור, כשהצדדים לא נכנסים לדיאלוג אחד עם השני אלא פונים לערכאה. לכן השופט ברק מאוד מהסס לפסוק בנושאים שנויים במחלוקת בהתאם לשיח של זכויות.

מול שיח הזכויות שמשמר ומבצר את הזכויות האינדיבידואליות של הצדדים, עומד שיח הזהות אשר בא לשנות את הזהויות וליצור. שגיא מציג אידאל, שלדעתו קורה כל הזמן, ולפיו כל הזמן הזהויות עצמן משתנות ומוגדרות מחדש.

בפס"ד כביש בר-אילן מתקיים לכאורה שיח לא נורמלי שכן צד אחד מדבר על זהותו, והשני על זכויות. למעשה שלילת התנועה אינה רק שלילת הזכות אלא שלילת הזהות החילונית בירושלים.

לא ניתן להתיחס לזכויות ללא בחינה של רובד הזהויות העמוק יותר. זוהי התייחסות שטחית.

פס"ד אבנרי נ' שפירא - [כדאי לקרוא את פסה"ד]
שפירא ביקש למנוע את פרסום הספר "הגביר". החשש היה שפרסום הספר יפגע בו בעת הבחירות, וקיבל צו מניעה. בפסה"ד בעליון, כותב השופט ברק, כי ניתן יהיה למנוע מראש פרסום שיש בו דיבה רק בהתקיים ודאות קרובה לפגיעה בשמו הטוב של האדם.
כמו דבורקין, פסה"ד [חסר] יוצר איזונים נוסח נון-פוזיטיביזם מודרני - החוק לעולם אינו יכול להחיל את כל שלל הערכים והאינטרסים שהם חלק מהעולם המשפטי, אך אינם כתובים.- מכיוון שהחוק אינו גוזר תוצאה חד משמעית, עוברים לאיזון הערכים שמאחוריו. ס' 14 - האינטרסים והערכים הבאים לידי התנגשות... על ביהמ"ש להתחשב בפגיעה בערכים אם יינתן צו או לא. כאן יש לאזן בין חופש הביטוי לזכות לשם טוב בכלל, ובפרט כאן כאשר עצם האחריות לשם רע עדיין לא הוכחה.

פק' הנזיקין מכניסה לשיקולי צו מניעה את מאזן הנוחות. כלומר גם החוק רואה את עצמו כאן כיותר מאזן. גם בחוק לשון הרע נעשה איזון כבר מצד המחוקק - איסור לשון הרע אינו מוחלט, ומוגדרות נסיבות שבהן הוא צריך ליסוג מפני חופש הביטוי.. 

שיקול הדעת של ביהמ"ש נעשה בחרכים שהשאיר המחוקק.
ברק מדגיש שהעקרונות נובעים מתוך המערכת (פורמליזציה) ולא מחיל עקרונות מוסר חוץ-משפטיים עליונים (כגון משפט טבעי).

ס' 19 - כיצד ניתן לפתור את פסה"ד בעזרת ההגדרות של הופלד - בדרך כלל יש הרמוניה בין הזכויות והחירויות. הניגוד הקיים כאן הוא טבעי למצב. ההכרעה והאיזון משתנים משיטת משפט אחת לשניה. בס' 25 נבחר האיזון הנותן משקל רב יותר לחופש הביטוי, ובמיוחד לגבי ענייני הציבור ואנשים הנושאים במשרות ציבוריות ועוסקים בנושאים שהציבור מתעניין בהם.

מערכת האיזונים תופעל בכל פעם מחדש, ותבחן את הנסיבות המיוחדות של אותו עניין.

ס' 38 - הסוף. 

"אינני חש עצמי כמי שיושב במגדל שן. בתוך עמי ישבתי ובתוך עמי אנוכי יושב: אני בו והוא בי. וגם על מקומי כיום באוהל-של-משפט, ריח הגלימה שעליי כריח השדה".(בג"ץ 2148/94 גלברט אמנון נ' כבוד נשיא בית המשפט העליון) - השופט מ' חשין
2

