תאריך – 5/3/02 .

מבוא לתורת המשפט – תרגיל מס' 1  - 

תרגיל פתיחה – פס"ד דסוקי – 

ברמה המשפטית פורמלית, השאלות המשפטיות העולות בפסה"ד, הן: 

· מה היסוד הנפשי הדרוש לעבירת ההריגה? כוונה פושעת, פזיזות וכן הלאה. 

· האם המעשה של הנאשם הוא מעשה פסול משום שעשה הליך רפואי ללא רשיון לעסוק ברפואה? 

· שאלה של קש"ס – החוק דן בס"ח שכיום הוא ס' 309 לחנ"ש, שמונה אופציות שבהן למרות המעשה המתערב, הקש"ס לא מתנתק. 
אלה הן הדוקטרינות המשפטיות שבהן עוסק פסה"ד. זוהי גם הרמה והמישור שבהם מתמקדים בעת לימוד הנושאים המשפטיים השונים. 

בהקשר לתורת המשפט, פסה"ד הוא דוגמא טובה לתופעה עקרונית שמרבים לדבר עליה והיא: המציאות עולה על כל דימיון. קרי, כללי המשפט, הדוקטרינות המשפטיות נועדו להסדיר מציאות חיים למי שחיים במקום מסוים. הכללים אמורים לחול על קשת רחבה של מצבים. פסה"ד ממחיש או לפחות מעורר את השאלה האם החלה יבשה של כללים על סיטואציות מסוימות, היא איננה בעייתית? נוצרת לעתים תחושה של מלאכותיות כשהכלל היבש אינו מתאים למקרה פלוני. האם אפשר לטפל באותם כלים מושגיים בשתי סיטואציות שהן כל כך רחוקות זו מזו. 

תנועת הריאליזם המשפטי (תנועה שיצאה נגד הפורמליזם), טענה בין היתר, את הטענה הפרטיקולריסטית:  שלא ניתן לטפל באותם כללים בסיטואציות שהן כל כך שונות.  

טענה  מרחיקת לכת עוד יותר- כל התימרות של המשפט להסדיר מציאות באמצעות כללים נדונה לכישלון. 

אף פעם לא ניתן לעצב כלל שיכול לחול על קשת אינסופית של מצבים וסיטואציות.

הפתרון – לעצב וליצור כללים לסיטואציות שונות בהתאם לנסיבות השונות.אולי צריך לאפשר לרשות השופטת סמכות ליצור כללים מבלי להיות תלויה וכפופה לכללים של הרשות המחוקקת באופן נוקשה. 

טענה – איך ניתן ליצור כלל לכל תרחיש אפשרי? 

פתרון – לכל דבר יש מחיר, השאלה אם מוכנים לעשות את זה למרות הקושי הטמון בכך? 

ההנמקה של פסה"ד, היא כזו שבמשקפיים של היום היינו מכנים כפורמליסטית (במונחים של היום).  

ניתן לחוש שאם פס"ד כזה היה נכתב כיום, פסה"ד היה נראה אחרת. ביהמ"ש היה בודק את תכלית החוק, את תכלית ס' 309 לחנ"ש ולכן האם מבחינת התכלית שמונחת בבסיס החוק, היינו אומרים שהוא צריך לחול על הסיטואציה או לא, בעוד שביהמ"ש בפסה"ד דסוקי, פירש את המילה: "נילווה", מה שמבטא אמונה בכוחן של מילים (פרשנות מילולית), כאילו של המילים אין מגבילות ומגדירות את הפירוש ואין שום דיון של מהם העקרונות שעומדים בבסיס המטריה המשפטית, מהי תכלית החקיקה, ההיסטוריה החקיקתית וכיו"ב.

מסקנה - משהו עמוק בשיח המשפטי השתנה. השיח הוא לא אותו שיח, צורת ההנמקה היא שונה, מטבעות הלשון הם שונים והשפה היא שונה. האם לאור זאת התוצאות שאליהן מגיעים הן שונות? 

החלק העובדתי בפסה"ד – ביהמ"ש מתאר את הסיטואציה. בתחילת פסה"ד, ביהמ"ש אומר: "בעלה של המנוחה, אדם מודרני".... ושם בין מרכאות את המילה 'הטיפול'.ביהמ"ש מציין שהחדר שבו נעשה ההליך הרפואי לכאורה לא היו בו די אור ואוויר.

האם העובדה שלא היה בחדר די אור או אויר היא רלוונטית לשאלה המשפטית? 

יש 2 טענות שקשורות לניתוח הנ"ל:

ביהמ"ש מספר את עובדות המקרה ככלי שעוזר לביהמ"ש להובילו לתוצאה הרצויה. זוהי טענה הקשורה לאסכולה של משפט וספרות.כשלמעשה, הסיפור שמספר ביהמ"ש, הוא לא תמיד רלוונטי מבחינה משפטית טהורה לשאלה שעומדת על הפרק. 

לא תמיד הסיפור המובא ע"י ביהמ"ש, הוא הסיפור האפשרי היחיד. לכן, יש לקרוא פס"ד בצורה ביקורתית ולראות מאיזו נק' ביהמ"ש בוחר להתחיל את הסיפור וכיו"ב. 

טענה נוספת קשורה לפונקציה של המשפט כמעציב: הטענה היא שביהמ"ש או המשפט בכלל, אין לו רק תפקיד של יישוב סכסוכים או של הכוונת התנהגויות, אלא שביהמ"ש (CLS, רואה זאת באור שלילי), מעצב את התודעות של נמעני המשפט ואחד המקומות שבהם העיצוב נערך, זה החלק העובדתי. האופן שבו ביהמ"ש מספר את פסה"ד דסוקי, ומציג את המדע כעליון על מעשה הכישוף וכו', הוא מקנה כוח למדע, כי כתוב עליו בצורה חיובית בפס"ד.  

תאריך – 12/3/02 .

תרגיל מס' 2 – 

פונקציות המשפט – 

יישוב סכסוכים – יוצאת מנקודת הנחה שקיימים סכסוכים ויש לפתור אותם כשהם מתעוררים.

תיאום והכוונה – מטרת פסה"ד היא לתת שיניים לכללים. הפונקציה הזו מנסה מראש למנוע סכסוכים. 

מטרתה להקטין באמצעות הסדרה מראש של היחסים בין בני האדם את הסכסוכים. הרעיון הוא לספק לפרטים רמת וודאות גבוהה על ההסדרים הקיימים, על מנת שיוכלו לכלכל את צעדיהם בהתאם לכללי השיטה.

שיפור ושינוי – הכוונה היא לרצון לשפר את פני החברה. הפונקציה של תיאום והכוונה יוצאת מנק' מוצא שלמדינה יש תפקיד מינימלי בחיי האזרחים, ותפקידה מתמצה בכך שעליה לסייע לאנשים להסתדר (שיוכלו לחתום על חוזים, להקים חברה וכו'). פונקציה של שיפור ושינוי מקנה למדינה תפקיד יומרני – למדינה יש תפקיד לדאוג לזכויות הנשים במדינה, לשפר את מעמדם של ההומוסקסואליים, וכיו"ב. לחקיקה יש תפקיד הרבה יותר רחב בספירה הציבורית.

הפונקציה של עיצוב וחינוך, מניחה שיש ערך פנימי לעיצוב המוסרי של בני האדם. המשפט הוא אחד הכלים לעשות את העיצוב ולחנך את בני האדם, לא רק כדי שלא יפשעו, אלא לחנך אותם שיחשבו שגניבה זה דבר רע, שבאמת יאמינו בזה, שבני האדם יבינו שחיי אדם זה ערך עליון בלי קשר למשמעות הפרקטית של זה. המדינה באמצעות המשפט משפיעה ומעצבת על התודעות של בני האדם ואומרת ומשפיעה על ההשקפות המוסריות שלהם. 

שאלה גדולה היא - האם זה אפשרי לעצב ולהשפיע על התודעות של בני האדם? האם זה ראוי? האם זה ראוי שהמשפט יעשה כן? 

איך המשפט ממלא את הפונקציה הזו? 

הוא עושה זאת במגוון צורות – 

רק באמצעות החוקים, למשל, הארט טוען שעצם זה שהחוק מעניש את הגנב, זה כשלעצמו גורם לאנשים להאמין שלגנוב זה דבר רע מבחינה מוסרית. 

הפונקציות של המשפט הפלילי – 

הרתעה – בהתאם לתפיסה התועלתנית שמניחה שלהטיל עונש באופן מעשי, זה יגרום לאנשים לפחד מהעונש ומשום כך לא לפשוע. העונש כמתמרץ לא לפשוע. לשם מילוי הפונקציה הזו, חשוב לפרסם את הפסיקה ואת החוק !!!!

גמול – פונקציה לא תועלתנית, לפיה בלי משמעות פרקטית  - יש ערך בעונש בלי שום קשר להרתעה או להרחקה, אלא שיש ערך פלילי להעניש אדם על משהו רע שהוא עשה. למה? כי מגיע לו. 

יש לתפור לעבריין עונש שמתאים לו ע"פ נסיבות העבירה, אישיותו, עברו, סוג העבירה שביצע וכו'.

שיקום – פונקציה שמחד ניתן לומר שיש לענישה עצמה תכלית משקמת, מאידך ניתן לראות באספקט השיקומי ככלי המפחית פשיעה, ע"י כך שנאפשר לעבריין להשתקם בכך שניתן לו עונש לא חמור כ"כ. יש עמדה הגורסת שהשיקום גורס שיש לשים את העבריין בכלא.

הרחקה – אדם עבר עבירה, העונש נובע מכך שאנו רואים בעבריין כפוטנציאל לסכן אחרים ולכן אנו מרחיקים אותו מהחברה.

תכליות הענישה במונחים של פונקציות המשפט – 

הרתעה – היא בדומה לתיאום והכוונה – הרתעה, הרעיון שלה הוא למנוע מראש עבירות ובכך להקטין את מס' העבירות. גם בהרתעה, יש חשיבות גדולה לפרסום של הדברים ולכך שהאזרחים יידעו מה מצפה להם על מנת שיוכלו לכלכל את הצעדים שלהם ולא לפשוע.

אם מדובר בעבירה קלאסית, אזי זה בדומה לתיאום והכוונה (למשל ,גניבה).

אם מדובר בעבירה של הטרדה מינית – אז ניתן להגדיר זאת יותר כשינוי ושיפור.

למה גמול מתאים?  בהליך פלילי, הקורבן הוא לא צד להליך. ניתן לראות בכך כיישוב סכסוכים בין הנאשם לבין המדינה/החברה. מנגד, זה מעט מלאכותי. קשה להתאים את הגמול באופן מלא לאחת מהפונקציות, ניתן לנסח את זה בצורה של יישוב סכסוכים או שיפור ושינוי ואולי אף חינוך ועיצוב. 

גם את הפונקציות של הרחקה ושיקום קשה לשבץ לאחת מפונקציות המשפט. 

פס"ד גל אילון – 

עובדות -  בני טובים, קיבלו עונש קל על עבירת השוד במחוזי והמדינה ערערה על גזר הדין לעליון. 

איך פסה"ד קשור לנושא של פונקציות המשפט? ממנו עולה התלבטות לגבי מתח בין 2 תכליות של המשפט הפלילי – 

הרתעה <> שיקום – יש התלבטות בין השיקול השיקומי לבין השיקול ההרתעתי/ציבורי. זוהי רק דוגמה למתחים שקיימים כל הזמן בין הפונקציות השונות של המשפט. לעתים קרובות יש מתח או קונפליקט בין תיאום והכוונה לבין יישוב סכסוכים. במקרה דנן, המתח הוא בין שיקום להרתעה. איך נפתר המתח בפסה"ד? 

ש' שטרסברג כהן –  לעתים צריך להחליט מה בסיטואציה מסוימת יותר חשוב, ולמה יש לתת משקל יותר גדול? היא גורסת שאין מתח אמית ורק מבחינת השיקול השיקומי בלבד, עדיף להטיל על הנאשמים עונש חמור יותר. זה גם ירתיע, אך מבחינה שיקומית זה יטיב עימם. 

מבחינת פונקציות המשפט, ניתן היה לומר שעל מנת למצות את שיקול ההרתעה די לציין את חומרת המעשה ולגזור את העונש, אך זה לא מה שהשופטת עשתה בפסה"ד. היא למעשה כותבת משהו בפן הציבורי: כל מטרתו היא לחנך וביטוי יותר חזק זה להטיף מוסר. היא מדברת לא רק על חומרת המעשה או על האלימות שכרוכה בו, אלא ממקמת את המעשה בתמונה תרבותית: הנערים הם תוצרים פגומים של חברה פגומה. זוהי חברה חומרנית, אגואיסטית שמחנכת אנשים להתעניין רק בעצמם, מפנקת אותם... ובכך היא מפנה למעשה את דבריה לא רק אל הנאשמים, אלא גם להוריהם ואיפה שאלה נכשלו, ביהמ"ש ינסה לתקן. כל החיים הגנו על הילד ופנקו אותו ולכן היא גורסת שישיבה בכלא תיטיב עימו. 

לכן, חשוב לשים לב לרטוריקה של פסה"ד בגזרי דין בפרט ובמשפט הפלילי בכלל: שם באים לידי ביטוי הערכים שעליהם רוצה ביהמ"ש לשים דגש. 

מי אמר שלשופט יש מנדט בענייני חינוך? לביהמ"ש יש הרבה כוח בדבריו, 

לקרוא את הארט. 

תרגיל – 23/4/02 .

הארט הוא פוזיטיביסט – איך זה בא לידי ביטוי? 

האסכולה הפוזיטיביסטית אומרת שהשאלה מהם מקורות משפטיים, ניתנת לזיהוי עובדתי. השאלה מהו מקור מחייב בשיטה היא שאלה עובדתית, וניתן לענות עליה באמצעות יישום של עיקרון עובדתי שהוא פשוט להחלה (כלל הזיהוי של הארט). משמעות כלל הזיהוי היא – מהו מקור מחייב בשיטה? למשל חוק שהתקבל בכנסת בפרוצדורה מסוימת (רוב, 3 קריאות). בניגוד למשפט הטבעי, מה שעונה על העקרונות העובדתיים הוא מקור משפטי ומה שלא, לא. 

מה פורמליסטי בתפיסה הנ"ל? 

להארט יש הנחה מפורשת לגבי הערך, המשקל שהוא שם על הערך של יציבות וודאות. המטרה המרכזית של המשפט היא להשיג וודאות. שיטה טובה היא שיטה שמקדמת את הנושא הזה. כלל הזיהוי הוא כלל שמקדם וודאות לפי הארט. 

איזו הנחה נוספת מובלעת בדברים הללו של הארט?
הוא מניח שאם נדע לזהות מהם המקורות המשפטיים המחייבים, אז הגענו לוודאות. ההנחה שמסתתרת פה, היא מאוד מרכזית לפורמליזם המשפטי: ברגע שיש כלל, כי אז ההחלה שלו על סיטואציה עובדתית איננה בעייתית, לא יהיו הרבה מקרים שיווצר ערפול או סתירה בין כללים. די לנו בזה שנדע מהם הכללים, ההפעלה היומיומית בביהמ"ש הופכת לעניין טכני. הוא תופס את המשפט ככללים. עבודת השופט היא לאתר את הכלל הרלוונטי ולהלבישו על העובדות.מידי פעם מתעוררות שאלות פרשניות, אך זה די נדיר.

רוב המקרים הם מקרים של גרעין. הארט חושב שגם אם מתעוררת שאלה פרשנית, (מקרה של מעטפת), אזי השופט צריך לפעול באופן הבא:

· להסתכל במילון.

· לתת לביטוי את הפירוש השגור, והמקובל על בני האדם.

פס"ד הטכניון – 

למערער היו 2 טענות מרכזיות:

לטכניון מגיע פטור מהמס לפי  ס' 61א שנותן פטור למוסדות ציבור. נוסח הס': הפטור ניתן עבור נכס 

ששימש את המוסד במישרין.

טענה חלופית – הטכניון ביקש הנחה במס לפי  ס' 49,לחוק מס שבח מקרקעין, שמדבר על דירת יחיד שמשמשת למגורים, שהוא 

או קרובו גרים בה.

דירת השירות שבה גר פרופסור, הייתה חלק מהעסקה שלו. דירה כזו ניתן לומר עליה שהיא משמשת את הטכניון במישרין. למה? כי השימוש בה נועד להשיג את המטרה של העסקת עובדים מבחינת הטכניון. הדירה היא תנאי שירות שהטכניון נותן לעובד שלו, והרי שהטכניון זקוק לעובדים כדי למלא את מטרותיו. שלטונות המס – זהו לא שימוש במישרין, אלא בעקיפין, כי אין שם מעבדות וכיתות.

מה החליט ביהמ"ש ?

הוא קיבל את טענת מס שבח.

אין ספק שהדירה לא משמשת את הטכניון במישרין. מדוע? קיבל את הטענה של מס שבח. 

מה הכריע ביהמ"ש לגבי השאלה של דירת יחיד? התנאים לתחולתו של ס' 49 - 

האם הטכניון נחשב ליחיד? לא. בפק' הפרשנות מופיע הביטוי אדם, ושם כתוב שזה גם אישיות משפטית ולגבי יחיד זה לא כתוב, אז כנראה שאם המחוקק משתמש במונח יחיד, הכוונה היא רק לאדם בשר ודם.

השימוש הנפוץ במילה יחיד, בעיני הבריות – הכוונה לבן אדם ולא לחברה, שהיא אישיות משפטית.

תנאי נוסף שצריך להתקיים: היחיד או קרובו מתגוררים בדירה. ביהמ"ש – בפועל גר בדירה הפרופ', (הוא לא הטכניון עצמו ולא קרובו), האם ניתן לומר שמכוח תורת אורגנים או שליחות שהפרופ' גר בדירה בשם הטכניון? לא. הפירוש לא מתקבל על דעתו ביהמ"ש, הוא דחוק מידי. 

מה פורמליסטי בהנמקה הזו? איך היו מנמקים פס"ד כזה כיום? 
כיום היו בוחנים את העניין כך: 

· בוחנים את המסגרת הנורמטיבית.

· מהי מטרת חוקי המס.

· מהי מטרת חוק מס שבח.

· למי נותנים פטור? למה? למה לתת פטור למוסד ציבורי?

· לאור הניתוח והתכליות, היו שואלים מה הייתה התכלית לקבוע את התנאי של מישרין? 

· ואז היו פונים למקרה הקונקרטי: האם דירת שירות המשמשת את מגורי אחד מעובדי הטכניון, מגיע לה להיכנס לגדר הפטור? 
במקרה דנן, אין דיון בהבחנה, של מישרין ועקיפין. גם הניסוח: אין ספק שזה במישרין. הוא ניסוח שמשקף תפיסה פורמליסטית. תפיסה שהדברים הם ברורים, ואין מקום לספק בכלל. החלת הכלל היא ברורה. לפי הארט הדיון בתכליות הוא לא מטרת המשפט, אלא פתרון סכסוכים.

בשאלה אם ניתן לראות הפרופסור שלוח של הטכניון, ביהמ"ש מספק תשובה קצרה עם דוגמא של מנכ"ל. כיום, ניתן למצוא את ההנמקה של ש' ברק בפס"ד מודיעים שדן בשאלה אם חברה יכולה להיות אחראית בפלילים על עבירת תעבורה שנעשתה ע"י עובד החברה. בפס"ד זה ש' ברק דן בהגדרות שלוח ושולח, תורת האורגנים וכו'. הוא היה שואל מה זה חברה? גוף משפטי מלאכותי והשאלה היא לא אם אנו יכולים לומר שחברה אוכלת או לא, אלא האם מבחינת המטרות של הגדרת גופים משפטיים זה רצוי ליצור הסדר שיקנה פטור ממס שבח עבור חברה שעובד גר בה? החברה היא גוף משפטי שהקמנו על מנת שנשיג באמצעותו מטרות מסוימות. ההנמקה של ברק היא קונספטואליסטית: נותנת חיים למושג. 

בפס"ד הטכניון מצויה הנמקה שמאמינה שחוק הוא לא בעייתי לפירוש, והיא מאמינה בכוח המילה להביע את הפירוש. אין דיון בתכליות או בעקרונות כפי שמכירים כיום. גם כשמתעוררת בעיה פרשנית, ביהמ"ש פונה לפירוש השגור בפני בני אדם או לפק' הפרשנות וכיו"ב. 

תאריך – 29/4/02 .  

דבורקין המוקדם

מהי הטענה המרכזית של דבורקין כנון פוזיטיביסט? 

דבורקין מנסח את הטענה שלו כאופוזיציה להארט. מתוך אופוזיציה זו הוא אומר מה כן צריך להיות, כיצד הוא רואה את המשפט באופן פוזיטיבי, ולא רק אומר מה לא בסדר בתפיסה של הארט. דבורקין חולק על 2 החלקים שבתפיסה של הארט:

חלק 1 בתפיסה של הארט - אין עמימות ברוב המקרים המשפטיים, רוב רובם הם מקרים של גרעין ולא של מעטפת. 

חלק 2 בתפיסה של הארט – איך שופט צריך להתנהג כשהוא נתקל במצב של מעטפת? השופט יכול לפרש, לבדוק כיצד המילה מוגדרת במילון, לפרש לפי הפירוש השגור בידי בני האדם. בכל מקרה, כששופט מפרש באיזור המעטפת הוא מפעיל שק"ד, שהוא אינו ייחודי לשופט, אלא הוא עורך בחירה ע"פ שיקולים דומים שלפיהם פועל המחוקק (שיקולי מוסר, מדיניות וכיו"ב), השופט פועל במרחב הפעולה הזה, ופועל כאילו בכובעו כמחוקק.

דבורקין מתנגד לפן התיאורי – הוא מתנגד לראייה של הארט לגבי אחוז המקרים שנופלים לאיזור המעטפת, לטעמו המקרים הללו הרבה יותר שכיחים. עצם ההבחנה בין גרעין למעטפת אינה נראית לדבורקין, הוא רואה הרבה מצבים שבהם הלשון של הכלל לא נותנת את התשובה לשופט. המון מקרים של עמימות, אין תשובה ברורה לפי הכלל המשפטי. במצב כאמור שלופט יש מרחב. 

איך השופט צריך לפעול כשהוא מגיע למרחב הזה? 

דבורקין, בניגוד להארט, חושב שיש דרך נכונה לפעול מבחינה משפטית במצבים אלה וניתן לבקר באופן משפטי שופט שבחר ללכת במרחב הזה לכיוון אחד ולא לכיוון האחר. ניתן לבקר אותו לא רק ברמה המוסרית, אלא שהמרחב הוא חלק מהשפה המשפטית ויש כלים משפטיים להעריך האם בחירה של שופט היא נכונה או לא מבחינה משפטית. יש פרמטרים משפטיים להפעלת שק"ד. 

למה אנו מגדירים את טענתו של דבורקין ביחס לאופן שבו שופט צריך להפעיל שק"ד כנון פוזיטיביסטית?

בעיני דבורקין יש כללים, אך הם לא ניתנים לזיהוי עובדתי. שהרי, מה קורה באיזור שבו השופט מפעיל שק"ד? הוא פועל ע"פ עקרונות. העקרונות הללו, איך יודעים מהם העקרונות המחייבים? הם לא מוגדרים בחוק. יש עקרונות לא כתובים שהם מחייבים. שופט שלא יפעיל את העקרונות הנכונים, הוא שופט שטעה מבחינה משפטית. העקרונות מחייבים, אפילו שהם לא כתובים בשום מקום, אפילו שאין פרמטר עובדתי שלפיו ניתן לבחון איזה עיקרון הוא הנכון ואיזה לא. 

בשלב יותר מאוחר, הוא כן נותן תשובה יותר ברורה לשאלה: איך שופט צריך לפעול בספרו, אך המדובר בהנחיה שהיא מעין צידה לדרך עבור השופט. 

ההבדל בין עקרונות לכללים – מהו? 

הארט רואה את המשפט כמורכב מכללים. לפי דבורקין יש כללים, אך יש גם עקרונות. 

מהו ההבדל הלוגי בין העיקרון לכלל? 

כלל הוא דבר שקובע קריטריונים עובדתיים מסוימים, שאם הם יתקיימו תתממש תוצאה מסוימת: למשל, אסור לגנוב, מי שגונב, יישב בכלא 2 שנים.

חובת ניכוי מס במקור על המעביד.

עקרונות באופן כללי לא מכתיבים תוצאה מסוימת, אלא מושכים לכיוון מסוים: לדוגמא, האיסור לרצוח זה כלל והעיקרון שעומד מאחוריו הוא הזכות לחיים, כבוד האדם (רעיון, ערך מסוים). 

הכלל נעצם טבעו הוא יותר מקדם וודאות מאשר עיקרון, לפחות מבחינת הכוונה שלהם. 

עקרונות – חופש החוזים, חופש הביטוי, תום לב.

הבדל נוסף בין עקרונות לכללים הוא כשיש התנגשות בין 2 כללים (סתירה), נכריע בין השניים ונקבע איזה כלל בטל ואיזה כלל קיים באותה סיטואציה. דוגמא לכלל הכרעה – חוק ספציפי גובר על חוק כללי, חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם וכיו"ב.

כשיש התנגשות בין 2 עקרונות, השופט קובע את המשקל היחסי ביניהם ומחליט לאיזה עיקרון יש לייחס יותר משקל. העיקרון השני, אינו בטל אלא נסוג מפני העיקרון שמשקלו גדול יותר באותה סיטואציה.

עקרונות – מה שמרחף מעל הכללים: כל מיני ערכים שקיימים בשיטתנו ומהווים הצדקות לכללים. 

פס"ד ריגס- 

דבורקין מביא אותו לדוגמא להראות למה הוא חושב שעקרונות זה דבר מחייב:

סיטואציה – סבא ונכד. הסבא כתב צוואה ובה הוריש לנכד חלק מרכושו. הנכד רצח את הסבא. הנכד פנה לביהמ"ש בטענה שמגיע לו לקבל את הירושה בהתאם למה שנכתב בצוואה. ביהמ"ש התחבט וחש חוסר נוחות עם הרעיון לתת לנכד את הירושה, לאחר שהוא רצח את הסבא. ביהמ"ש הפעיל את העיקרון: מעילה בת עוולה לא תקום זכות תביעה. (הרצחת וגם ירשת?).

ביקורת - זוהי דוגמא למצב שבו שופט פועל בניגוד לחוק, זהו לא מצב שבו החוק לא נותן תשובה ברורה, התשובה היא ברורה, אלא שביהמ"ש לא יכול לסבול אותה במקרה זה.  רוב המצבים שעליהם נסוב הוויכוח בין דבורקין להארט הוא מצב שבו החוק נתון למס' פרשנויות ולא ברור איך לפרש אותו. דבורקין מנסה להדגים שעיקרון הוא לא גחמה של שופט, אלא מצוי במס' רב של פס"ד, זה חלק מהמשפט של החברה שלנו, חלק מהשפה המשפטית שלנו. תורה משפטית שמתארת את המשפט מבלי לתאר את העקרונות היא מאוד חלקית. 

בחוק הישראלי יש פתחי מילוט בחוק הירושה שמאפשרים לשופט לא לקיים את מה שכתוב בצוואה, אך הנקודה היא לראות כיצד העקרונות פועלים כשמגיע מקרה עובדתי לביהמ"ש.

העקרונות הם למעשה חלק מהמשפט המחייב ולא רק חלק מהשפה המשפטית. שופט שלא יפעל בצורה זו, הוא טועה. (יותר מאוחר הוא התרכך).

דבורקין מתנגד להארט בכך שהוא חושב שיש הרבה עמימות, ובמסגרת עמימות זו, לשופטים אין שק"ד מאוד רחב, כפי שהארט סבור, אלא שק"ד חלש, כיוון שיש דברים שמחייבים אותם: עקרונות שכבר קיימים בשיטה. יש דרך אחת נכונה לדעת מה העקרונות הללו ולאזן ביניהם נכון. 

המחוקק גם פועל ע"פ עקרונות, אלא שהשופט צריך לפעול ע"פ עקרונות שכבר קיימים בשיטה, בעוד שלמחוקק יש שק"ד מוחלט. 

חשיבותו של דבורקין לשיטת המשפט הישראלית – 

ברק, הושפע מאוד מדבורקין. החשיבות היא לא בשאלה אם העקרונות הם בגדר משפט מחייב או לא מחייב, אלא שהוא מדבר על שיח משפטי אחר מהשיח הפורמליסטי: גם בעידן פוסט פורמליסטי, כשלא מאמינים שמילות החוק מכתיבות את המשפט, יש דרך נכונה לדבר משפטית. דבורקין משמר את המשפט כשדה תרבותי שנבדל משדות אחרים (פוליטיקה, דת וכיו"ב). 

דבורקין נחשב, לשותף לריאליזם המשפטי בנקודה של ספקנות, אך הוא נבדל מהריאליזם המשפטי בכך שעצם העובדה שהכללים לא מכתיבים אינה מעידה על כך שהכל פרוץ, יש משהו אחר שמכתיב והוא העקרונות.

תאריך – 7/5/02.

השופט של דבורקין הוא פחות אקטיביסטי, במובן הזה שהוא פחות מכניס ערכים משלו לסיטואציה, הוא מוגבל לערכים של השיטה ולעקרונות השיטה.

דבורקין מפריד בין השאלות:

האופן שבו ופט צריך להתנהג בפרשנות חוקים.

האם ראוי שלשופט תהא סמכות לפסול חוקים? עקרונית, לשופט יש סמכות כזו, אך רק בהתקיים תנאים מסוימים ובהתאם לכללים מסוימים.

פס"ד אבנרי –
עובדות – תביעת דיבה שהגיש שפירא, אבנרי ייחס לו לטענת שפירא בספר שהוא עומד להוציא תכונות וטענות לא מחמיאות (הוא מושחת, עוזר למקורביו וכיו"ב, הוא הכפיש את שמו). שפירא רצה למנוע את פרסום הספר. היה דיון בצו מניעה זמני לפני הדיון העיקרי בתביעה, והוא ניתן. בדיון העיקרי ניתן פס"ד נגד אבנרי, בגלל שביהמ"ש ציווה על אבנרי להביא את הספר לעיונו של שפירא והוא סרב, והתוצאה הטכנית היא מתן פס"ד נ' הנתבע. בערעור לעליון, רוב פסה"ד דן בשאלה: מתי ביהמ"ש ייתן צו מניעה זמני בתביעת דיבה? 

ההנמקה של ברק על כל שלביה עד לתוצאה – 

הוא דן בשאלה אם לביהמ"ש יש סמכות לתת צו מניעה זמני? כן, יש סמכות והוא מפנה למקורותיה המשפטיים. הוא מתחיל את פסה"ד ברמה הפורמלית (ס' 73 – 74 לפקנ"ז וסמכות כללית בחוק ביהמ"ש) .  בטרם ברק עובר לחלק הבא הוא אומר: 

"סמכות לחוד ושק"ד לחוד". ביהמ"ש לרוב אומר משפט זה בהקשרים מנהליים, כשהוא מבקר את האופן שבו הופעל שק"ד. ביהמ"ש אומר זאת על עצמו: יש לי סמכות בחוק, אך הסמכות היא רק נקודת ההתחלה ולא הסיום. זאת משום שהחוק נותן לי שק"ד.  

ברק לא מציין את נוסח הס', החוק לא נותן שום הנחייה לגבי השאלה: מתי יינתן צו מניעה ע"י ביהמ"ש ומתי לא? ומהם השיקולים שינחו את ביהמ"ש בהחלטה אם לתת צו או לא.

ברק עובר לדון במתחם שק"ד – 

איך אדע מתי לתת צו ומתי לא? אני צריך לחשוב מה הם הערכים הרלוונטיים לסיטואציה הזו. יש 2 אינטרסים: חופש הביטוי והזכות לשם טוב. ברק מפרט מהו חופש ביטוי ומהי הזכות לשם טוב. על מה כל אחד מהם בא להגן, מדוע יש צורך בהם וכיו"ב.

לאחר מכן, הוא אומר שההכרעה בין הערכים תיעשה באמצעות איזון. 

מהי ההכרעה?

הוא מכריע לטובת חופש הביטוי, ואומר שהמשקל של חופש הביטוי בסיטואציה הנדונה הוא רב יותר. כן, צריך להבחין בין השלב שבו ניתנת ההכרעה: בצו הזמני, או בתביעה העיקרית – שכן האיזון יהיה אחר בכל מקרה. האיזון משתנה לפי המיקום מבחינת הזמן: כשמדובר בשאלה אם לתת צו זמני, האיזון הוא : x, וכשמתבקש ביהמ"ש לתת צו קבוע, האיזון יהא אחר. 

כשביהמ"ש צריך להכריע בתביעה דיבה – האם יש לו שק"ד לתת צו מניעה זמני? לגבי השלב העיקרי יש את חוק איסור לשון הרע שקובע הנחיות שמותירות פחות מקום לשק"ד. המשחק שברק עושה עם האיזון בין השם הטוב לחופש הביטוי הוא לגבי הצו הזמני – ששם אין הנחיה ע"י המחוקק.

אין להסיק מכך שכשיש שאלה שהדין המהותי עוסק בה באופן ברור, אז אין שק"ד, כי תמיד יהיו מקרים לא ברורים, אך מדובר ברמה אחרת של שק"ד. הדיון ברמתו העקרונית  יכול להיות רלוונטי בכל תביעה, גם בעיקרית אך באופן אחר.  

רוב הדיון נעשה בשלב של הצו הזמני – בחוק לא נותן הנחיה ברורה לביהמ"ש, ולכן יש לו שק"ד.

בשלב העיקרי יש לביהמ"ש פחות שק"ד, כי החוק קובע מתי התובע זכה ומתי הנתבע יזכה. 

לאחר שברק קובע שמשקלו של חופש הביטוי עולה על משקלו של האינטרס לשם טוב, הוא אומר שעקרונית ביהמ"ש לא ייתן צו זמני, אלא אם כן ההגנה היא הגנת סרק, אך בכל מקרה אחר ביהמ"ש ייזהר מלתת צו מניעה זמני בתביעה ללשון הרע, כי חופש הביטוי הוא דבר כ,כ חשוב, ועד שלא נוודא שיש פגיעה בשם הטוב, לא יינתן צו מניעה.

דבורקין – 

למה פסה"ד קשור לדבורקין? 

פסה"ד מבטא תפיסה שאומרת שכשיש שק"ד לביהמ"ש, ביהמ"ש איננו חופשי, ביהמ"ש לא יכול להפעיל את שקה"ד שלו בצורה שרירותית, ולכן פסה"ד מייצג את התפיסה שאומרת שגם הפעלת שקה"ד היא הפעלה שיש כללים לה.  

ברק מפעיל את שקה"ד שלו בצורה דבורקינאנית: הוא מדבר על 2 עקרונות, עורך ביניהם איזון, מדבר על משקל ולבסוף מכריע כפי שנראה לו. 

במבט יותר כולל, פסה"ד מראה בצורה חזקה שיש שיח משפטי שהוא לא שיח של כללים. למה? 

ברק, כשהוא מדבר על אינטרסים, כיום נראים לנו משפטיים – נוצרה מסורת כזו: שורה של פס"ד שמסבירים מהו חופש הביטוי, יש שפה, אך השפה היא לא של כללים, אלא של ערכים. ערכים של השיטה הישראלית. יש שיח משפטי של הצדקות, טעמים וכיו"ב. 

האם שיח העקרונות מגביל את השופטים? לפי דבורקין בעת הפעלת שק"ד לשופט יש חופש מסוים, אך יש דרך לפעול בו. 

בפסה"ד יש ביטוי גם לדבורקין המאוחר – הוא מתחיל לתת רעיון לשאלה: מאיפה אמור השופט לקחת את עקרונות השיטה? שעל פיהם הוא אמור לפעול. בפסה"ד הזה, ברק לא אומר שהוא לוקח סתם את הערכים האלה שנראים לו, אלא שהוא אומר שאלה ערכים של שיטת המשפט בישראל, למרות שאין חוקה פורמלית בישראל. בחלקים מוקדמים יותר של פסה"ד ברק עושה השוואות – הוא מדבר על צווי מניעה בדיני החוזים ונזיקין ומדבר על הרמוניה חקיקתית – מושג זה של הרמוניה היה מרכזי אצל דבורקין המאוחר.

תאריך – 21/5/02.

פס"ד לאור - 

דרך ההנמקה של ש' ברק – הוא ראשית מדבר על העניין הלשוני,האם דיון טרומי בהצ"ח פרטית נכנס לגדר: למעט הצעה  לסדר היום? 

הביטוי הוא עמום ויש מס' דרכים לפרשו, הוא מציע לפרשו על דרך הפרשנות התכליתית.  

הוא נותן הסבר על ההיסטוריה החקיקתית – וההיסטוריה הפרלמנטרית. עם זאת, אין לראות בהיסטוריה כחזות הכל. תכלית החקיקה נשאבת מלשון החקיקה, נתונים על תכלית החקיקה בדברי ההסבר, אך לא לפי הדעות האשיות של המחוקקים. אנו עוסקים באנליזה של החוק ולא בפסיכו - אנליזה של המחוקק, אם כי רצון המחוקק מהווה גורם מסייע לשאיבת תכלית החוק.

הרבה מאוד שנים, שלטה התפיסה לפיה יש לפרש את החוק על פי כוונת המחוקק, למה התכוון כל מי שהצביע בעד החוק – מה הייתה המחשבה הסובייקטיבית? על כך אומר ברק: זה עבר מן העולם. למה? זה לא פרקטי וזה לא מה שאמור להנחות אותנו בפרשנות חוקים. השופט אמור להתמקד במושג מופשט יותר: תכלית החקיקה – רעיון לא ממשי שאליו השופט צריך להגיע אליו. מהי משמעות הקיום של החוק? מה הוא מתכוון להשיג? (החוק ולא המחוקק). 

השופט לא מגיע אל התכלית רק מתוך הסתכלות על החוק היבש, אך הדעות הסובייקטיביות הן לא עניין קונקלוסיבי לקביעת התכלית של החוק, אלא גורם אחד מיני כמה שיש להתחשב בהם. 

מסקנה אליה מגיע ברק – 

לא דרוש הרוב המיוחד והוא מתמודד עם טענות פרשניות כגון: איך יתכן שלא דרוש רוב מיוחד? וגם עם טענות שהפירוש שנתן ברק למילות החוק אינו אפשרי, כי הוא פירש את הביטוי כמתכוון להצ"ח פרטי. והיו שטענו שלא ניתן לפרש את הביטוי: הצעה לסדר היום כהצ"ח פרטית ולכן חלה על כך דרישת הרוב המיוחד. אולם, ברק לא מסכים עם זה, ולשון החוק מאפשרת את הפרשנות שלו.

מהי עמדתו של אלון? 

גם אלון פונה להיסטוריה הפרלמנטרית, אך הוא רואה דברים אחרת מאיך שברק ראה את אותם דברים: ההיסטוריה מצביעה בכיוון שנדרש רוב מיוחד גם בשלב הטרומי, וח"כ ורהפטיג שברק מביאו  כדוגמא לתומך בעמדתו, הוא אומר לגבי זה שזוהי דעת מיעוט ורוב ההיסטוריה בצורה עקבית הפרקטיקה שנהגה בכנסת היא כן לדרוש רוב מיוחד. קו אחר שאתו אלון הולך קשור ללשון החוק – בעניו הביטוי הצעה לסדר היום הוא בכלל לא ביטוי עמום. הפרשנות שברק נתן לביטוי היא פשוט לא אפשרית, איך ניתן לומר שהצעה לסדר היום היא הצ"ח פרטית? שהרי הצעה לסדר היום היא הצעה של ח"כ שעניין יידון במליאה.

מעבר לכל אלה, אומר אלון, גם אם הייתי חושב שפרשנותו של ברק אפשרית מבחינת הלשון, הוא לא היה בוחר בה. למה? גם בגלל ההיסטוריה החקיקתית והן משום שהוא מסתכל על חוק מימון מפלגות שפוגע בעיקרון השוויון בבחירות שקבוע בחו"י הכנסת (ס' 4). הכנסת קבעה שניתן לסתור את החוק באמצעות חוק שיתקבל ברוב מיוחד. האם גם השלב הטרומי נכנס לגדר תנאי זה? יש ספק לגבי זה. אך אם יש חוק שפוגע בעיקרון השוויון, כל פעם שיש ספק יש לתת פרשנות מחמירה ולדרוש רוב מיוחד. כי עיקרון השוויון בבחירות הוא עיקרון יסודי וחשוב, ולכן יש לבחור באופציה שהכי מגוננת על עיקרון זה ומקשה את הפגיעה בו.

נניח ששניהם פועלים ע"פ וורסיה של ההליך המשפטי, אין ספק שברק מיישם באופן מובהק יותר את ההליך המשפטי. אלון מדבר על התכלית אך הוא גם מדבר על עיקרון השוויון. גם את זה ניתן להכניס בדרכים אחרות להליך המשפטי, אך זה קצת שונה ממנו.לאלון יש פיסקה לפיה, פרשנות לפי תכלית היא בעייתית. הוא לא נלהב לגבי זה כמו ברק.

אלון לא היה מסכים עם ברק גם אם היה נוקט בהליך המשפטי כי הוא לא מסכים עם ברק לגבי תכלית החוק ולגבי הפרשנות הלשונית ולגבי ההיסטוריה החקיקתית. הוא לא חושב שהפרשנות הלשונית של ברק הכלל אפשרית. 

ההליך המשפטי הוא אחת התגובות לספקנות כללים – אך מה עושים עם העמימות? הם פיתחו דגם פרשני שאתו צריך השופט ללכת: לשון, תכלית, בדיקת התכלית וכו'. השאלה היא האם השיטה הזו, העובדה שיש שיטה מסוימת, האם היא מעלה את רמת הוודאות? האם היא תורמת לתחושה שמה שהשופט עושה הוא לא שרירותי. 

תאריך – 28/5/02.

יום שני – חדר 34 בין 12:00 ל – 13:30.

לקרוא פס"ד ז'רז'בסקי – ש' ברק – פרשנות, דבורקין.

Cls – מאמר של עומרי אדויל.

פס"ד משולם – 

עבירות חוץ דורשת כל מיני תנאים על מנת שיהיה ניתן להעמיד לדין משהו בגינה. במקרה זה לא התקיימו התנאים ולכן המדינה הייתה צריכה להגדיר את המעשים של משולם כעבירת פנים. אולם רוב מעשיו של משולם נעשו בארה"ב. המדינה ביקשה להשתמש בס' 3 לחנ"ש שמגדיר מהי עבירת פנים: עבירה או שכולה או שמקצתה בוצע בארץ. די בכך שמקצת העבירה בוצעה בארץ כדי שכולה תיחשב כעבירת פנים. המדינה טענה שאת כל סדרת המעשים שנעשתה חלק בארץ וחלק בארה"ב צריך לראות כעבירת שרשרת אחת ולכן כל העבירה היא עבירת פנים כי מקצתה נעשתה בארץ. מה היה האינטרס של משולם לטעון? 

העבירות שנעשו בחו"ל הן עבירות נפרדות ולכן ניתן לשפוט אותו רק על המעשים שעשה בארץ. 

ש' ברק פותח דיון במושג של עבירת שרשרת: עבירת שרשרת ועבירה רבת פריטים. מה ההבדל בין השתיים? 

עבירת שרשרת – איך מחליטים שסדרה של מעשים הם בבחינת עבירת שרשרת? יש להסתכל על הרצף העברייני ולשאול אינטואיטיבית האם הגיוני להסתכל על כך כסדרה של מעשים או כמעשה אחד? 

זהו סוג אחד של מבחן. בדוקטרינה הקונטיננטלית של עבירת שרשרת, מה קורה? אם קובעים שזוהי עבירת שרשרת, אזי זוהי עבירת שרשרת לכל דבר ועניין והשאלה לא תלויה בסוג העבירה. אם השופט מחליט שזו עבירת שרשרת, אזי זו עבירת שרשרת גם לצורכי ענישה וגם לצורכי התיישנות. קרי, ניתן יהא לתת רק עונש אחד בגין כל המעשים כי זה מעשה אחד, ההתיישנות תתחיל מהנק' האחרונה בשרשרת. 

ע"פ הדוקטרינה הזו, גם מבחינת האקסטרא טוריטריאלית רואים בכך עבירת פנים אם צריך.

המבחן מבוסס על תחושה ולא לפי קריטריונים מוגדרים, אין שלב שכולל נימוק משפטי.

אין קריטריון רציונאלי, חסרה וודאות.

עבירה רבת פריטים – נקודת המוצא היא שמסתכלים בצורה אינטואיטיבית : היא תחול במצבים שבהם ההסתכלות על הרצף העברייני מובילה את המסתכל לומר שהסתכלות על כל מעשה כעבירה נפרדת תהיה מלאכותית. אולם, תנאי נוסף להכרה בעבירה כרבת פריטים הוא: ההבדל הוא במבחן: איך השופט מחליט שמשהו הוא עבירה רבת פריטים: 2 מגרשים: השופט צריך להסתכל על סוג העבירה: האם היא עבירת רכוש או עבירה הכרוכה בחיי אדם? לאיזה צורך השאלה נשאלת? אם השאלה היא של התיישנות אזי ההגדרה של העבירה כרבת פריטים או לא תשפיע, כנ"ל ביחס לשאלה אם לתת עונש אחד או כמה עונשים. הוא לא קובע אם משהו הוא עבירה רבת פריטים סתם, אלא שהוא שואל: לצורך מה דרושה ההגדרה? באיזה הקשר? האם זה לעניין העונש,יתכן שאותו מקרה יסווג כעבירת שרשרת לצורכי התיישנות אך יוגדר כרצף מעשים לעניין העונש – הכל תלוי בהקשר. 

האם טוב שלשופטים יהיה שק"ד מהסוג שברק מקנה להם ע"פ הדוקטרינה של עבירה רבת פריטים? 

איך ברק מסביר מדוע הוא לא אוהב את השיטה הקונטיננטלית של עבירת שרשרת?

טענות ראיליסטיות של פרטיקולריזם ואנטי קונספטואליזם – לפי הטענה הפרטיקולריסטית לא כדאי לעבוד עם כללים גדולים, כדאי לעבוד עם כללים קטנים. זו טענה שמדברת אל המחוקק או אל השופט שקובע הלכה. כלל גדול יהא כללי מידי צריך להתאים את הכלל אל הנסיבות: או שניתן לשופט שק"ד ואז הוא יקבע בהתאם לנסיבות או שנקבע כלל מאוד ספציפי: אם זו הסיטואציה, אזי הכלל יהא ככה וכן הלאה.

טענה אנטי קונספטואליסטית מדברת על מושגים משפטים כמו חוזה, בעלות, קניין, עבירת שרשרת וכיו"ב. לפי פליקס כהן נוצרה במסורת המשפטית תופעה שהרבה פעמים אנו שוכחים שאת המושג זכות קניינית האדם המציא כדי להשיג מטרות מסוימות. בשיח המשפטי מתייחסים למושג כאל תופעת טבע, וזה מכתיב לנו את ההסדרים. קשה להבין טענה כאמור באופן מופשט. 

למעשה,ברק – 

לא אוהב מבחנים לא רציונאליים שמבוססים על תחושות לא מוחשיות. השאלה: "איך זה נראה לי" לא במקום שתישאל מתי שצריך להעמיד אדם לדין ולהרשיע אותו. זוהי שאלה קונספטואליסטית, שבה השופט מייחס חיים למשהו שהוא מת. הרי, שההסתכלות תלויה בהקשר ובצורך. ניתן לקבוע שעבירה רבת פריטים היא כזו לצורכי עונש אך לא כזו לצורכי התיישנות – זהו ביטוי לצורת חשיבה פרטיקולריסטית. 

ברק מאוד בעד חשיבה הקשרית ולמען זה צריך פעמים רבות להעניק שק"ד רחב לביהמ"ש. בדוקטרינה הקונטיננטלית גם כן מוענק שק"ד לביהמ"ש, אך הוא ניתן ביחס לשאלה כללית אחת בעוד שלפי תפיסתו של ברק, שק"ד ניתן ביחס למס' שאלות והתשובה יכולה להשתנות בהתאם להקשר ולעניין.
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