17/10/2002 – פרופ' שפירא

פרק א'

מה בין המשפט המהותי למשפט הדיוני 
· בתכל'ס, רוב התיקים מוכרעים על הפרוצדורה – האם הראיות הוכחו או לא, ולא על הדיון המהותי !
· לכאורה, יש הפרדה במשפט בין משפט מהותי למשפט דיוני
· הפרדה זו אינה ברורה מאליה, כי היא מניחה הפרדה בין הדין ובין העובדות:
· עובדות מוכיחים – עדויות, ראיות (ברמת וודאות כזו או אחרת לפי ההקשר המשפטי)
· דין טוענים 
· אבל במהות – גם את הדין צריך להוכיח, לא במובן הדין, אלא במובן הפרשנות שלו ! כלומר בעצם אין הבדל מהותי בין הוכחת העובדות ו"הוכחת" [הפרשנות הראויה של] הדין
· האבחנה קיימת, אבל בעייתית:
· יש עובדות שהוכחה לא מספיקה. צריך להפעיל שיקול דעת נורמטיבי, למשל אדם סביר...
· פרופ' רות קנאי מצביעה על בעיה בפס"ד הוכמן (הפרת אמונים של ראש העיר אילת בנסיעה לחו"ל על חשבון חברה עסקית):
· היא שלא ברור האם הפרת האמונים היא עובדה או דין. 
· המשמעות – למשל הגנה של "טעות בהבנת עובדה", ואילו בדין – עומדת הגנה פחותה של 34יט – יוגן רק אם עשה כל שביכולתו לדעת את הדין...
· הנחת העבודה של המחוקק – שיש אבחנה ברורה בין עובדה לדין
· קנאי טוענת שהדין והעובדה מעורבים אלו באלה ולכן האבחנה קשה   
· יש עובדות שלגבי קיומם תמיד יהיה ספק – למשל מחשבה פלילית...
· משמעות הפיצול:
· הדין הדיוני יביא אותנו ממצב של ראיות למצב של עובדות
· הדין המהותי יביא אותנו ממצב של עובדות למצב של פסיקה

דוגמאות לחשיבות הסיווג
· החלה רטרואקטיבית
· בעבר היה נהוג שההחלה הרטרואקטיבית היתה שונה בין (פס"ד קטאשווילי) סיווג דיוני (מותר רטרואקטיבי) לסיווג מהותי (אסור רטרואקטיבי – זכויות מוקנות)
· המצב השתנה בעקבות פס"ד ארביב, והנושא הפך יותר עמום
· תחולת הדין הזר
· יש סכסוך לגבי סוגיה שבה חל הדין של מדינה אחרת (למשל עקב מקום ביצוע החוזה)
· השאלה: כיצד נחשב הדין הזר ? כיצד יובן וכיצד יוכח ?
· התשובה: לצורכי המשפט הישראלי – הוא נחשב לעובדה = יש להוכיחו !
· אם אתה טוען שהדין הזר קובע משהו – אתה צריך להביא עד שיוכיח את זה, והוא עומד לחקירה נגדית, ורק אם בי"מ יקבל את דעתו – תקבע הטענה כעובדה.
· דוגמת הדין הזר מראה לנו שלא משנה אם פרטי מידע הם דברים פיזיים או נפשיים מהעולם, כלומר עובדות מטבעם וייחשבו כדין, או נורמות מטבעם וייחשבו כדין, כלומר חשוב הסיווג שנקבע לו בהליך המשפטי !!!
· למשל בשיטת המושבעים – המוסד המכריע שונה !
· המושבעים אחראים על קביעת העובדות...
· השופט אחראי על קביעת הדין...
· למשל סבירות במשפט האנגלו-אמריקאית
· נחשבת כנורמה, ואילו בספרי הלימוד מסווגת כעובדה, משום שהמושבעים הם אלו שמחליטים בה
· למשל פקודה בלתי חוקית בעליל מסווגת כדין (השופט הוא שיכריע), ובפועל – סוגיה מעורבת – גם עובדות וגם נורמות

· במהלך הקורס נראה השלכות רבות לאבחנה זו
· למשל נושאי ערעור – שמוגבל לדין ולא לעובדות 
· הן מכיון שאין יתרון לשופט בכיר על פני שופט זוטר, וכן שקשה מאוד לתעד בכתב את הסקת המסקנות מההתרשמות הישירה מהעדים)
· לעומת זאת – בנושא דין בפירוש יש יתרון לשופט בכיר.
· אבל בפועל – לא תמיד ברור מהו דין ומהו עובדה. למשל סבירות...שנחשבת לדין אבל שבגלל שיש לה אלמנטים עובדתיים (מניעים), כמעט ולא מתערבים בה 

· בהנחה שתכליתו העיקרית של המשפט הדיוני הוא להגיע לידי ממצאי עובדה, חשוב להבין שהדברים נתקלים בקושי עצום, בעיקר בקושי של לגיטימציה
· יחסית קל לנו לקבל שבי"מ קובע סוגיות נורמטיביות
· גם עם זה יש בעיות, כי בי"מ מושפע מגישות, שהחוק לא ברור, וכן הלאה, אבל יחסית קל...
· אבל ביחס לממצאי עובדה – יש בעיה הרבה יותר קשה
· כל הפסיקה היא על סמך שהשופט לא מאמין לעד.
· יש כאן בעיה קשה של לגיטימציה להחלטה מסוג כזה.
· בנושא דין קל לנו לקבל את המומחיות המשפטית של השופט, למול המתדיינים שלפניו.
· בנושא עובדה – קשה לנו יותר לקבל במה השופט יודע יותר טוב מהמתדיינים מה נכון ומה לא. הרי השופט יודע רק מפיהם, ואילו המתדיינים הם גוף ראשון. קשה לשופט לשכנע את הצדדים שהחלטתו מה נכון ומה לא – יותר נכונה ממה שהם יודעים מגוף ראשון !!!
· בסוגיות עובדתיות הלגיטימיות של ההכרעה המשפטית נמצאת בספק כל הזמן

· פתרונות לבעיית הלגיטימציה של הכרעה בנושאים עובדתיים
· ייחוס הקביעה העובדתית לסמכות רוחנית או מקור אלוהי של הפוסק
· פתרון זה היה נהוג לאורך ההיסטוריה בשיטות משפט שונות, בעיקר מוכוונות דת...
· תוקף ההכרעה של הפוסק יונק מסמכות אלוהית
· גישה זו – פותרת את בעיית הלגיטימציה
· גישה זו לא מקובלת בשיטות משפט מודרניות מערביות

· ייחוס תוקף ההכרעה למקצועיות של השופט
· היתרון המקובל בשיטות המשפט האירופיות, שבראשן שופט מקצוען.
· שם מדגישים את הניסיון והידע של השופט
· ייחוס תוקף ההכרעה ליכולתו המופלאה של האדם מן הרחוב להשתמש בשכל ישר - מושבעים
· הפתרון המקובל בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות, שמוסרים את ההחלטה לחבר המושבעים
· הגישה היא שהם מייצגים את המציאות בצורה הטובה ביותר
· להם יש את הזיקה החזקה ביותר למציאות, כי הם המציאות...
· הבעיות בשני הפתרונות האחרונים – אין שום דרך חיצונית לווידוא הצלחת הקביעה, ואף הוכח שיש מקרים רבים שהן שופטים והן חבר מושבעים פסקו מעל מעבר לספק סביר וטעו.

· לגבי שופט מקצועי
· אין דרך לדעת אם טעה, ואפילו אם טעה לאורך שנים בפסיקותיו...
· חקירה אמפירית מראה שאין למיתוס המקצועיות על מה לסמוך...
· יוצא שמקצוענים לא מקבלים החלטה מושכלת לגבי עובדות, יותר מהאדם הסביר
· יש התמקצעות במקרים של ניסיון רב בתחום ספציפי, מתוך בקיאות רבה בנושא מסויים ספציפי. 
· מצד שני – יש פגמים שמקצוענים חשופים אליהם יותר מהאדם הסביר – למשל אמון עיוור במוסדות, למשל העדפות שנרכשות עם השנים לצד מסויים וכן הלאה.
· כמו כן ניתן להגיד ששופט מקצוען מנותק מהמציאות היומיומית...   

· על שיטת המושבעים בארה"ב
· באנגליה השיטה בדעיכה, במשפט אזרחי בוטלה לגמרי, ובפלילי רק במקרים חמורים
· בארה"ב – בעיקר מטעמים חוקתיים – השיטה חזקה מאוד
· חלק מהתופעות במשפט האמריקאי, למשל פיצויים מופרזים הגורמים לחשש מהרתעת יתר, נובעות מפעולת חבר המושבעים.
· המשפט המהותי בארה"ב מראש מכוון למושבעים.
· השיטה הזו בעייתית כי בפועל החלטת המושבעים נובעת רבות מהנחיות השופט, ואין נימוק לפסיקתם.
· על חתך האוכלוסיה של המושבעים:
· המחקרים הראו שבפועל מושבעים הם עניים מהממוצע, הם בעלי ניסיון חיים מוגבל
· ומכך נובעת מסקנה, שההסתמכות על האדם "הממוצע" – לא בהכרח מבוססת 
· התייחסות האוכלוסיה לשיטת הפסיקה
· מי שגדל בשיטה מסויימת, לרוב "מפנים" את האמון בשיטה שלו, וקשה מאוד לשכנעו אחרת...
· הדגש: מומלץ להיות ביקורתי וזהיר לגבי נכונות שיטה כלשהיא... (
· יעילות שיטה ומשמעות האם היא "נכונה" או לא 
· לפי הגישה התועלתנית – הרתעה על החברה זה מה שחשוב – ופחות חשוב אם האשם או הזכאי נענש...
· לפי הגישה הגמולית – במקרה טעות - האשם לא נענש ...
· לפי הגישה המחקרית והרצון להוציא את האמת לאור – יש מקום לביקורת ולבדיקה וחקירה 
· אחד השיקולים לגבי שיטת המשפט הרצויה היא מידת המחוייבות למאפיינים השונים, והיחס ביניהם.

· על היחס בין שיטות המשפט האדברסריות והאינקוויזיטוריות 
·  יש השפעה רבה במאה האחרונה בין שיטות המשפט, והן משולבות אחת באחרת.
· באף שלב – באף אחת מהשיטות לא היתה מודל תיאורטי טהור, מסביב לרעיון אחד.
· הפער העקרוני בין שיטות המשפט האירופאיות לאנגלו אמריקאיות הוצג ע"י מ' דמשקה
· M. Damaşka, The Faces of Justice and State Authority
· מציע 2 מודלים לאבחנה בין השיטות:
· המודל ההיררכי (האינקוויזטורי)
· השיטה מבוססת על מקצוענים (שופט מקצוען), 
· המקבלים את כל ההחלטות (דיוני ומהותי כאחד),
· תהליך ההכשרה מתחיל מוקדם, לרוב בשנות ה-20 לחייהם בתפקידים זוטרים, יש הרבה מאוד מדרגים של היררכיה, ועם צבירת הניסיון – מתקדמים בהיררכיה. 
· המודל המתואם (האדברסרי)
· מבוסס על שופטים הדיוטות 
· אבחנה בין שיפוט עובדתי (מושבעים), לשיפוט המשפטי (שופט עם הכשרה משפטית אבל לא קבוע במערכת השיפוטית)
· השופטים מגיעים לכס השיפוט לאחר עריכת דין ולא מלכתחילה
· השופטים מגיעים לתקופה לשיפוט, ולא לכל החיים
· השוני בין המודלים יוצר הבדלים בין השיפוט בשיטות השונות
· השופט האירופאי (אינקוויזטורי) מחוייב למנגנון הציבורי
· הוא רואה אותו כחלק ממנגנון ציבורי רחב ורואה עצמו שונה מ"העם"
· רואה את תפקידו כדיון תכליתי ולא כהצגה.
· השופט האנגלי-אמריקאי (אדברסרי) מחוייב לגילדת עורכי הדין
· לא מרגיש מחוייב למערכת בתי המשפט
· מזוהה עם מעמד או מקצוע
· ולכן – עורכי הדין הרבה יותר חשובים (מעבר לתפקיד שלהם במשפט, אלא גם מבחינה חברתית שהם במרכז המעמד המשפטי)   

· סגנון ניהול הדיון מכוון למבנה של משפט מושבעים
· מכאן נובע שמרכז ההליך המשפטי הוא אירוע הצגתי

· ההבדלים בשיטות הפוליטיות כמשפיעות על שיטת המשפט
· באנגליה
· יש 2 קבוצות עיקריות והשופט לא קובע את התוצאה, אלא רק מנהל את המשפט (אדברסרי)
· מטרת ההליך היא ליישב סכסוך בין 2 צדדים 
· בארה"ב
· מטרת ההליך היא הגשמת צורך ציבורי (מציאת האמת, הרתעה, שמירת הסדר וכו')
· ש.ב 
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+ בק"ש 48/75 ידיד נ' מ"י, פ"ד כט (2) 375 + ע"פ 3971/90 אסיס נ' אוסטרובסקי, פ"ד מה(1) 661
· הבחנים – מטרתם לוודא קריאת החומר ונוכחים בכיתה, ומבינים בגדול על מה מדובר, יישום בסיסי 
· החומר לבחנים – בכיתה + ש.ב., הבחנים מתוכננים מראש, בוחן קצר – חצי שעה, חצי עמוד, שאלות ישירות ותשובה נכונה/לא נכונה 

