תורת המשפט ה- 27/5

פרשנות:

1. פרשנות שאלות ישנות וחדשות

2. דבורקין

1. ההסתכלות על המשפט מזווית פורמליסטית, פרשנות היתה  מקרה חריג. כאשר המשפט הוא מע' נורמות, תחום הקשור בידע ספציפי המוקנה למשפטן, משפט קוהרנטי לוגי, כאשר המשפט הוא אוטונומי, בעל כללים ברורים-ההנחה היא שהמע' פועלת ללא צורך בשק"ד ופרשנות.

פרשנות מעידה על פער בין מפעיל הנורמה לנורמה עצמה. כאשר אנו מגיעים למצב בו אנו נזקקים

לפרשנות, אנו נעזר בכוונת המחוקק. כאשר השופט הוא רק שלוח ולא חלק מן המע' כפרשן, אנו רק בודקים מה השולח, המחוקק, רצה.

פרשנות -היא תאוריה למצבים חריגים, הפונה אל כוונת יוצר הטקסט ופונה אל מילון, אל המשמעות הסמנטית של המילים.

בפס"ד דנילוביץ - השופט קדמי פונה אל פרשנות התג כדי לבדוק מהי הגדרת "בן זוג".

כאשר אנו עוברים אל תורת משפט אנטי-פורמליסטית נראה את השאלות הפרשניות כמרכז, כדבר מהותי ולא כמקרה חריג. תורת המשפט האנטי-פורמליסטית נעזרת כל הזמן בפרשנות, יש שדה גדול של שק"ד בו אנו נאלצים להעזר כמעט תמיד בפרשנות.

2. דבורקין- הנציג של הפרשנות, התאוריה שלו: שק"ד שיפוטי והכרעה מתוך ערכים נוגדים במסגרת קהילה משפטית-זוהי עיקר הפעילות של השיפוט.

המשפט - טקסט היסטורי של סיפור בהמשכים, הכולל את ההכרעות המוסריות של הקהילה הוא המכונן של הקהילה.

המשפט הוא מעין דת אזרחית, כדת של קהילה, האנשה של הקהילה שאמור לשקף את הלך הרוח בקהילה.

דבורקין נותן נרטיב לגבי איך השופט צריך לקבל את ההכרעות שלו.

הש' הרקולס- הוא הדוג' -  הוא עבר את המרד של הפורמליזם ואת ההליך המשפטי תוך שהוא עדיין מבקש להגיע לתשובות אובייקטיביות.

דבורקין ממוקם לאחר ההליך המשפטי סמוך לפיס.

המפנה הפרשני דבורקין- מנסה להסתכל על המשפט והפרקטיקה החברתית שהמשפט מייצג ולמצוא את המייחד של הפרקטיקה מבחינת הז'אנר שהיא מייצגת, מה מייחד את הפרקטיקה המשפטית?

לדעתו, גם השופט הוא גורם עליו אפשר להטיל פרשנויות שונות. הפרשנות שנבחר מטרתה היא   להציג את המשפט באור הטוב ביותר, תמונה אידיאלית של טקסט ויש לפרש את המשפט באופן היפה, החיובי ביותר.

לדבריו, תאוריות סמנטיות מניחות שהחוק מבוסס על עובדה היסטורית ומניחות כי המחלוקות הן תמיד על מה שהמחוקק ומוסדות חברתיים החליטו בעבר. הויכוח יהיה על עובדה, על מה שהמחוקק כבר קבע. (או מוסד אחר בעל תוקף) .

בגישה כזו כל המחלוקת תאורטית היא אשליה, היא אינה קשורה למשפט (שכן המשפט כבר קבוע)

והניסיון הוא לערב חינוך ומוסר במשפט.תפיסה זו מייצגת תפיסה סטטית של המשפט. בנוסף תפיסה זו לא יודעת כיצד להתעסק עם מקרים קשים, כאשר הדין הפורמלי לא דומה לדין המהותי.

במקרים כאלו הם נצמדים לפורמליות או מדחיקים את הבעיה.

במקום תאוריות סמנטיות שנכשלות ע"פ דבורקין, הוא מציע תאוריית פרשנות -מחלוקת תאורטית היא אמיתית ובונה. היא חלק אינהרטי מהבנת המשפט. המשפט הוא שדה פרשני שבו יש לנו כל פעם הסבר למה שהוא אומר. זה לגיטימי. תאוריות אלו מציעות אידיאלים פרשנים לפיתוח של פרקטיקות חברתיות. והשאלה המרכזית היא לאור איזה עקרון כדאי לפרש, פרשנות הפרקטיקה

היא מתוך ניסיון קונסטרוקטיבי.

 דבורקין מציע 3 אידיאלים, הוא מראה 2 קצוות ומוצא את האמצע, קונבנציונליזם ופרגמטיזם הם הקצוות, והאידיאל הוא אינטגריטי.

קונבנציונליזם -חוק המבוסס על כל מה שנכתב בעבר, החוק הוא החוק. יש להפעיל כח קולקטיבי

נגד יחיד רק כאשר החלטות פוליטיות בעבר הרשו זאת במפורש בדרך שבה המשפטנים כשירים ושופטים הסכימו עליה ללא קשר אל תלות בעמדות בשאלות מוסר בפוליטיקה. זה הפורמליזם שאנו מכירים. השופט הוא המיישם. פוליטיקה ומוסר הם מחוץ למשפט.

 פרגמטיזם- גישה חשדנית כלפי החוק, כטומן בחובו את ההסבר/ההצדקה ליישום שלו, פרגמטיזם מכחיש שהכרעות פוליטיות בעבר מספקות כשלעצמן הצדקה כלשהי לשימוש או המנעות משימוש

בכוח המדינה וטוען, כי ההצדקה הנדרשת לכפיה טמונה ביעילות, צדק או תכונה אחרת של ההחלטה שעל הפרק.

מאפיין נוסף: עקביות של החלטות בעבר אינה חשובה או מרכזית, המבחן הוא בהסתכלות אל העתיד, תוך ניסיון לשפר את חיי הקהילה. הפרגמטיזם מוצג ככלי לפתרון בעיות, עם הסתכלות אל העתיד. אנו מתחילים כל פעם מאפס, ובודקים איך בעזרת המשפט אנו מקדמים אינטרס, כוונה, תכלית אחרת. העבר הוא לא הבסיס, אנו לא תלויים בו.

לדברי דבורקין: המשפט הוא לא הסתכלות לאחור של הקונבנציונליזם ואינו גם החשיבה האינסטרומנטלית של הפרגמטיזם החברתי, מאחר והמשפט מלא הגדים פרשנים - הם משלבים עבר ועתיד. הטענה המשפטית מפרשת פרקטיקה עכשווית כנרטיב פוליטי מתמשך. המשפט הוא סיפור בהמשכים. המשפט מקשר בין העבר לעתיד.

האידאל שלו הוא אינטגריטי- זה הפירוש הטוב ביותר, פירוש שלם טוב מכלול. ניסיון להציג את המשפט כמכלול - הקוהרנטיות, היא לא אותה קוהרנטיות סטטית של פורמליזם, היא קוהרנטיות ברמת ההצדקות, לדיון מאחורי הקלעים, יש דרישה לעקביות ברמה של מדיניות מוסרית מעבר לכלל.

אם יש לדוגמה עקרון ראוי -הקשור לתחום מסויים, נבקש להחילו גם בתחומים אחרים, כי אנו שואפים ליצור קוהרנטיות של העקרונות במשפט מהעבר אל העתיד.

בנוסף המשפט לא יכול להציג עצמו כשרירותי, כתלוי בכלל, יש צורך לצפות ברמת העקרונות ולא ברמה השרירותית. אין להתלות בקוהרנטיות כדי להגיע לתוצאה שרירותית, המהות של קוהרנטיות

היא ברמה העקרונית.

המשפט צריך לשמש כמאחד, לכל החברה המשוסעת המשפט מציג את הצדק והוא כור ההיתוך של החברה.

השחקן המרכזי של דבורקין הוא השופט, הוא מייחס חשיבות לשק"ד. אנשים תופסים את השפיטה

ע"פ ביהמ"ש (ולא ע"פ ספר החוקים) השופט הוא הקול של הקהילה, הוא האנשה של הקהילה.

לדבורקין יש שני מימדים של פרשנות:

התאמה (קוהרנטיות, אין פערים) וההצדקה (לצד הרצון ליצור מסלול עבר-עתיד יש גם מימד של שיפוט, פילוסופיה פוליטית, אמונות בסיסיות פרטיות וזה רק חלק לגיטימי מן ההכרעה המשפטית).

מימד ההתאמה- בפרשנות של חוק על השופט לבחור באופציה המשרתת את תכלית החקיקה, אך לא די בזה, על השופט לבחור באופציה בפשרנות המשתלבת באופן מלא, הנקי ביותר עם המרקם

הכולל של החקיקה, ז"א קוהרנטיות של עקרונות מוסריים המניעים את ההחלטות המשפטיות.

אפשר לבחור בסוגים שונים של עקרונות (תו"ל, תועלתנות, עקרונות בחוזים, בנזיקין).

התאמה היא תנאי סף להכרעה ובצידה יש את הקריטריון של ההצדקה- השופט יבחר בפרשנות שמבחינת העקרון העומד מאחוריה הוא הצודק מההיבט של דין ראוי ופילוסופיה פוליטית. יש הכרה בשיפוט ע"פ רוחו של השופט. 

השופט צריך למצוא את האמצע, כאשר יש מתח בין שני המימדים ולבחור בדבר המתאים המפשר בין שניהם.

לדעת דבורקין - כל הCLS נכשלו כי לא הסתכלו על המשפט מבפנים, הם הראו ביקורת אך התאוריה שלהם חסרת משמעות כי הגרומים מבפנים לא רוצים/ צריכים להבין למה הם פועלים, אלא מטרתה היא לקדם את המשפט ולתת אידאל בונה של הקהילה. השופט לא קשור

למהפכות הוא כלי עדין של איזון החלטות העבר יחד עם ביטויי השקפת ההווה (תוך התחשבות ברוח העבר) בפס"ד  אבנרי נגד שפירא ניתן לראות את מימדי תפיסת דבורקין.

כאשר יש ויכול על שם רע מול חופש הביטוי. השופט מחפש את הערכים דרך השיקול של הקוהרנטיות ואינטגריטי.

עולה השאלה האם לתת צו מניעה -מדובר בתביעת דיבה, עולה השאלה לפי איזה שיקול נקבע

האם יש להעניק צו מניעה. הוא משווה בין צו מניעה בחוזים ובנזיקין ולדבריו אין בעיה עם החלת שני מקורות החוק הללו. אנו מראים איך העקרונות משתלבים בתחומים שונים במשפט-הוא מבקש להציג את המשפט כמכלול אחד, האח' תקבע בתביעה נזיקית, לפי השילוב בין העקרונות למתן צווי מניעה בנזיקין +העקרונות לאכיפה בחוזים תוך בחירה בסופו של דבר המתאימה למקרה הספציפי

הזה.

יש ניסיון להציג את המשפט כקוהרנטי.

