תורת המשפט
תשס"ט מועד א'

תשובון

שאלה 1 (50 נק' - 10 נק' לכל סעיף)
א.. שופטי הרוב סבורים שיש להכריז על הילד כבר אימוץ. בהסתמך על חוו"ד הפסיכולוג על הקשיים הצפויים בגידול הילד (ההסתרה – מי אמו האמיתית, ולחילופין הגילוי – מי האם ובאלו נסיבות נולד ייצרו קשיים חמורים) הם קובעים שהמקרה נופל בגדרה של אי מסוגלות הורית. גישתם משקפת תורת משפט פוזיטיביסטית. הם לא מוכנים להסתמך על עקרונות יסוד של השיטה (לוין) או על עקרונות משפט טבעי (חשין). לדעתם הפתרון לבעיה המשפטית חייב להימצא בתוך השיטה ובמסגרת הכללים המשפטיים
העיקרון המרכזי של התפיסה הפוזיטיביסטית הוא שמקורו של המשפט בקביעה פוזיטיבית של החברה ומוסדותיה, ולא בעקרונות מופשטים (טבעיים, מוסריים, פוליטיים וכד'). לפי תפיסה זו, המשפט הוא אוסף של כללים שנקבעו על ידי גורמים מוסמכים (מחוקק, בית משפט), והם שקובעים חובות וזכויות משפטיות. 
ב. השופט ש' לוין דחה את הסברה שמדובר כאן באי מסוגלות הורית, שכן האב מסוגל לגדל את הילד במסירות, וקשיים פסיכולוגים כאלה ואחרים אינם מעמידים אותו כמי שאינו מסוגל לגדל את ילדו. הוא הציע שתי דרכים חלופיות. לפי האחת, יש לראות במקרה הנדון "חסר סמוי" כלומר זהו מקרה יוצא מן הכלל שהמחוקק לא התייחס אליו. הקביעה אם יש חסר או אין – תלויה בהחלטה פרשנית, האם ראוי שהמקרה הנדון ייפול בגדרי החוק. במקרה זה, אי אפשר להשלים עם כך שייפול בגדרי החוק ולכן יש לקבוע יש כאן חסר ולהכריע בחסר מכוחם של עקרונות כלליים. לחלופין, הוא מציע "פרשנות מרחיבה", שלפיה יש לפרש את החוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה ובמקרה זה לאור תקנת הצבור שלא יהא חוטא נשכר. עיקרו של דבר, אין להסתפק ביישום הכללים אלא יש להפעיל עקרונות כלליים של השיטה.
שיטתו של לוין משקפת תורת משפט נון-פוזיטיבית מסוגה של תורת דוורקין. דוורקין הדגיש את מקומם של העקרונות במשפט. העקרונות אינם נקבעים בהכרח על ידי המחוקק אלא הם עקרונות מוסריים וחברתיים שמחזיקה בה החברה. העיקרון שלא יהא חוטא נזכר לא נחקק על ידי המחוקק אבל זהו עקרון מוסרי המקובל על החברה ויש לו מעמד משפטי השקול כנגד הכללים ויכול להכריע כנגדם.

ג. השופט חשין דוחה הן את הנימוק של אי מסוגלות הורית והן את הנימוקים של לוין. הוא פונה לעקרונות מוסריים טהורים שהם חלק ממשפט הטבע. זכות האב לגדל את ילדו היא זכות טבעית. מקורה בטבע והחוק רק מכיר בה (לא יוצר אותה). משפט הטבע כולל גם עקרונות מוסריים אחרים שיכולים להגביל את הזכות הזאת, כגון העיקרון של "הרצחת וגם ירשת". העיקרון הזה לא נקבע בחוק אבל לפי דעתו של חשין יש לו תוקף משפטי כשל חוק.

שיטתו משקפת את תורת משפט הטבע. לפי תפיסה זו מקורן של הנורמות המשפטיות הוא בטבע. כלומר, יש חוקים מוסריים אובייקטיבים. המשפט לא יוצר את הנורמות המשפטיות אלא רק מכיר בהם. לנורמות הללו יש תוקף משפטי גם בלא הכרה מפורשת של החוק. לכן, במקרה הנדון, העיקרון המוסרי של הרצחת וגם ירשת קובע את התוצאה. 

ד. השופט לוין נוקט בגישה של השלמת חסר או פרשנות מרחיבה. לפי דעתו, שתי הדרכים הללו הן דרכים פשרניות לגיטימיות. הוא מבין את מושג הפרשנות באופן רחב ככולל גם פעולות אלה. (עמדתו קרובה לזו של דוורקין שראה בכל החלטה משפטית של בית המשפט פרשנות. כשהוא משתמש בדגם של רומן שרשרת שבו כל אחד כותב פרק חדש. לשם כך הוא צריך קודם לפרש את הפרקים הקודמים ואחר כך להוסיף את שלו. כך גם בית המשפט צריך לפרש את החוקים והתקדימים ואז לכתוב את ההחלטה החדשה שלו.) השופט חשין סבור שאסור לשבש את מושג הפרשנות. פרשנות היא ביאור של טקסט. במרכז תמיד עומד טקסט והפרשן מציע פירוש למילותיו. פעולה של השלמת חסר אינה ביאור של הטקסט אלא חקיקה חדשה. גם פרשנות מרחיבה אינה פרשנות אלא מסווה לפעולת חקיקה של השופט. 
ה. השופט ברק מבחין בין שלשה סוגים של יצירה שיפוטית: פרשנות, השלמת חסר, פיתוח המשפט. (הוא חולק על דוורקין שרואה בכל פעולה ובכל החלטה של בית משפט פרשנות). לפי שיטתו, פרשנות היא ביאור של טקסט ובדרך כלל דיון בהיקף השתרעותו של הכלל המשפטי. הפרשנות איננה עניין מילולי או מילוני אלא היא דורשת שיקול דעת שמביא בחשבון עקרונות של השיטה. לעומת זאת, השלמת חסר היא פעולה של חקיקה של בית המשפט במקום שבו נקבע שיש חסר. בשיטה הישראלית היא כפופה לחוק יסודות המשפט וצריכה להיקבע בהתאם לעקרונות מורשת ישראל. חקיקה שיפוטית היא פעולה שבה בית המשפט פועל כמחוקק באופן שאינו מוגבל לעקרונות דין השיור – לחוק יסודות המשפט. 

לפי זה, בעניין של השלמת חסר הוא מסכים עם השופט חשין שזו פעולה נפרדת שאינה פרשנות. אבל בעניין פרשנות מרחיבה הוא יסכים דווקא עם לוין. שכן אין הוא חושב שפרשנות היא עניין מילולי. פרשנות מביאה בחשבון עקרונות יסוד של השיטה.
חלק ב: יש לענות על שתי שאלות בלבד. כל שאלה 25 נק'.
2. א. כלל הזיהוי שייך, לפי הסיווג של הארט, לכללים המשניים המגדירים מהם הכללים המשפטיים הראשוניים – אלה שחלים על נמעני החוק. כלל הזיהוי הוא כלל חברתי, שהתקבל על ידי החברה באופן ישיר. זאת בניגוד לשאר הכללים המשפטיים, שנוצרים מכוחו, ולא מתקבלים באופן ישיר על ידי החברה.  כדי לדעת מהו כלל הזיהוי בחברה נתונה צריך לבחון את האופן שעל פיו מתנהלת מערכת המשפט. הבדיקה הטובה ביותר היא דרך בתי המשפט. בוחנים לאילו מקורות פונים בתי המשפט ולפי זה יודעים מהו כלל הזיהוי. כלל הזיהוי מגדיר את מקורות המשפט המחייבים בשיטה וכתוצאה מכך את הכללים המחייבים. הוא מקור התוקף האולטימטיבי של הנורמות המשפטיות בשיטה נתונה והוא למעשה זה שקובע את אחדותה של השיטה. (10 נק')
ב. כלל הזיהוי בשיטה הישראלית הוא: "יש לציית לחוקי הכנסת שנחקקו בהתאם לחוקי היסוד". (זו תשובה מספקת לצורך סעיף זה. לפי הדיון בסעיף הבא יש מקום גם לניסוח נוסף: "יש לציית לחוקי הכנסת שנחקקו בהתאם לחוקי היסוד, וכן לפסקי הדין של בית המשפט [ואולי גם: וכן למנהג]). (5 נק')
ג. הארט עומד על כך שכאשר בשיטת משפט מסוימת יש כמה מקורות, כגון חקיקה, פסיקה ומנהג, היחס שלהם לכלל הזיהוי יכול להיות באחת משתי דרכים: א. זיהוי ישיר. כלל הזיהוי מזהה באופן ישיר את כל המקורות וכולם מחייבים מכוחו. ב. זיהוי עקיף בדרך של האצלה. לפי זה, כלל הזיהוי מזהה רק את החוק, ושאר המקורות נובעים מכוחו של החוק.  השאלה מהו בדיוק כלל הזיהוי בשיטה הישראלית? אם כלל הזיהוי הוא כפי שנקבע בסעיף הקודם, דהיינו חוקי הכנסת הם המקור הבלעדי ומהם נובעים שאר המקורות, הרי שהמנהג לא נזכר בחוק. אבל עם כלל הזיהוי מזהה באופן ישיר את מקורות המשפט האחרים, צריך לבדוק האם המנהג מזוהה על ידיו. כלומר, האם בתי המשפט רואים בו מקור מחייב. לסיכום, העובדה שהמנהג אינו נזכר בחוק אינה קובעת באופן סופי שהוא אינו מקור מחייב. (10 נק')
3. א. שופט המחזיק בעמדה של משפט הטבע, יאמר שהחוקים הנאצים סותרים את עקרונות משפט הטבע ולכן הם בטלים. הוא רשאי ואף חייב לפסוק בניגוד לחוקים הללו (כך חשב פולר). לעומת זאת, שופט פוזיטיביסט יראה בחוקים הנאצים חוקים תקפים מבחינה משפטית לכל דבר. אבל הוא יראה אותם כסותרים את עקרונות המוסר. בהתנגשות חריפה כזאת בין החובה המשפטית לחובה המוסרית הוא חייב (מוסרית) להעדיף את החובה המוסרית, ולפסוק בניגוד לחוקים הנאצים (הארט). (12 נק')

ב. לפי תפיסה של משפט טבע , צריך לומר שהפעולה של הנאצים ושל משתפי הפעולה שלהם הייתה מנוגדת לחוק, ולכן ניתן להרשיע אותם. בדרך זו נימקו בדרך כלל בתי המשפט בגרמניה את הרשעותיהם לאחר המלחמה (שלא היו רבות!). לפי תפיסה פוזיטיביסטית, לא ניתן להרשיע על סמך עקרונות מוסריים שכן אינם מחייבים משפטית. הארט הציע שאפשר להרשיע אותם על בסיס של חוקים רטרואקטיביים שיקבעו את ההתנהגות הזאת כאסורה. את הפגם של הרטרואקטיביות אפשר להצדיק במקרה זה שכן מדובר בהתנהגות שנחשבה, כבר בעת המלחמה, כפסולה מבחינה מוסרית. כך פעלה מדינת ישראל בהקשר של משפט אייכמן. הוא נידון לפי חוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם, שנחקק לאחר קום המדינה וכמובן לאחר המלחמה והשואה. (13 נק').
4. א. הטיעון מכוח ההסכמה. לפי טיעון זה (שמקורו אצל אפלטון -סוקרטס) כל תושב בארץ, מקבל על עצמו בעצם ישיבתו את חוקי המדינה. הרעיון הוא של הסכמה מכללא או הסכמה שבשתיקה. מי שיושב בארץ ולא עוזב אותה מביע בכך הסכמה לקיים את חוקיה. ואולם הסכמה מכללא מבוססת על כך שיש אפשרויות שונות להתנהגות ובחירה באחת מהן מבטאת הסכמה. אך אם אין אפשרות לנהוג אחרת אין בכך ביטוי להסכמה. הואיל וקשה להניח שלכל תושב יש אפשרות מעשית להגר מארצו למקום אחר (מטעמים כלכליים, חברתיים, שפה וכו'), אין גם להניח שהישארותו בארץ מהווה הסכמה לחוק.  (5 נק') 

ב. הטיעון מכוח התוצאה מבוסס על כך שהפרת החוק פוגעת בתועלת שהחוק נועד לייצר ובכך היא פוגעת במערכת המשפט כולה, בסדר הציבורי, ומסכנת את קיומה של המדינה והחברה.

כדי להבהיר זאת יש להבחין בין סוגים שונים של חוקים ואינטרסים שונים המוגנים על ידי החוק.  

א. חוק המגן על אינטרס אישי, כגון חוק נגד תקיפה, גניבה, רצח וכדומה.

ב. חוק המגן על אינטרס ציבורי, כגון מיסים, או חוקים נגד פגיעה ברכוש המדינה והציבור.

ברור שיש חובה לנהוג לפי חוק המגן על אינטרס אישי או כללי. הפרה של חוק כזה היא פגיעה בזולת. השאלה היא אם מותר להפר את החוק במקום שבו אין פגיעה ישירה באינטרס אישי או ציבורי. הטיעון התוצאני אומר שגם אם אין בחוק הגנה מובהקת על אינטרס אישי ואף לא על אינטרס ציבורי, יש בכך פגיעה באינטרס כללי של החוק כמכשיר. לפי תפיסה זו יש אינטרס שלישי של הגנה על מערכת החוקים. הפרה של כל חוק פוגעת בערך הזה ובמקום של החוק בחברה ובמדינה. 

הביקורת נגד טיעון זה יכולה להיות שלא כל הפרת חוק פוגעת בחוק כמכלול. צריך יהיה להסביר אפוא כיצד פגיעה בחוק אחד יכולה לגרום נזק לכל המערכת. 

אחד ההסברים כרוך בכך שהנוהג של ציות לחוק מבוסס מבחינה פרקטית על כך שכולם מצייתים. אדם מוכן לשלם מיסים אם כולם משלמים, אדם שומר על חוקי התנועה אם כולם שומרים, אם אדם יחוש שהוא "הפרייאר" היחידי הוא ינסה להתחמק. כפי שנראה להלן הטיעון הזה אינו רק עניין פסיכולוגי אלא מבוסס על תחושת צדק שבאה לידי ביטוי בעקרון ההגינות.  (10 נק')
ג. הטיעון מן ההגינות. הגינות הוא עיקרון של צדק. מהותו: כאשר בני אדם נהנים הנאה כלשהי במשותף ולשם כך צריך לשאת בנטל מסויים, מן הראוי שכולם ישאו בנטל במשותף וכל אחד יתרום כמידת הנאתו.

טיעון ההגינות לא מבוסס על הסכמה אלא על שותפות. גם אם אדם לא הסכים אך הוא שותף להנאה חובה עליו לשאת בעול. על יסוד זה אפשר לבסס גם את הציות לחוק. החוק מייצר תועלת או הנאה מסוימת, זהו הסדר הציבורי. לשם כך צריכים כולם לשאת בנטל ולציית לחוק. הציות לחוק כרוך בהגבלת חירות וזו התרומה של כל אחד לטובת התועלת. הואיל וכל אחד נהנה מן החוק מן הראוי  שאף הוא ישא בנטל ויציית לחוק.

אפשר לבקר זאת מכוח הטיעון הבא: עיקרון ההגינות תקף במקום שבו לאדם יש תועלת או הנאה. אבל מה יהיה במצב שבו לאדם אין תועלת בדבר? או, מקרה שכיח יותר, שהתועלת שאדם מפיק מהשותפות אינה כדאית, כלומר הוא מעוניין ברווח אך לא במחיר שעליו לשלם. כך גם העבריין יאמר אינני מעוניין בסדר הציבורי ואינני מעוניין בציות לחוק.

שני טיעונים כנגד הביקורת: א. רוב בני האדם מעוניינים בתועלת של המדינה והחוק, כלשון חכמים: 'אלמלא מוראה של מלכות איש את רעהו חיים בלעו' או כפי שאמר הפילוסוף האנגלי הובס: ללא ממשלה יהיו חיי האדם 'חיי בדידות, חיים דלים, מאוסים, בהמיים וקצרים'. וכן ב. הסדר הציבורי הוא חיוני  מבחינה מוסרית. חברה שאין בה חוק תהיה פגומה מבחינה מוסרית. לכן אדם לא יכול להתחמק ולומר איני רוצה בתוצאות. (שימו לב: הטיעון המוסרי אינו הצדקה ישירה לקיום החוק. כי הרי אנחנו מדברים במקרה שבו מבחינה מוסרית הפעולה ניטרלית. הטיעון המוסרי מסביר מדוע לא ניתן לבחור באופציה של אנרכיה. אחרי שבחרנו באופציה של חוק, הצידוק לציות גם במקרים ניטרליים הוא עקרון ההגינות). 
(10 נק)
