שיעור 10
מקורות המשפט

החוקר סלמון מבחין בין המקור המשפטי ובין המקור ההיסטורי. המקור המשפטי קובע את התוקף שלו. יש כלל משפטי שעבר מהמשפט הרומי למשפט הצרפתי ומהצרפתי עבר הלאה ולאחר מכן בית המשפט העליון שאב אותו משם וקבע אותו ככלל במערכת המשפט הישראלי. מהו המקור של הכלל הזה? מבחינה היסטורית המקור של הכלל הזה הוא המשפט הרומי. אבל אם שואלים מה התוקף של הכלל הזה? – זה לפי בית המשפט העליון, בשיטה הישראלית. או אם הכנסת קבעה אותו – אז זה המקור המשפטי. המקור ההיסטורי הוא המקור של התוכן אבל המקור המשפטי הוא מה שעושה אותם לתקפים. מהם המקורות המשפטיים האלה? 

המקורות המשפטיים בישראל: חקיקה, פסיקה, מנהג. אלה מקורות משפטיים טיפוסיים. 

אין זה דבר אוניברסלי למשפט מהם מקורות המשפט. זה מיוחד לכל שיטת משפט. כל שיטה יכולה לקבוע לעצמה את המקורות הספציפיים שלה. זה מיוחד וטיפוסי לכל שיטת משפט והדבר הזה צריך להלמד בכל שיטת משפט. מבחינה תאורטית – מי שקובע את זה הוא כלל הזיהוי אשר קובע מהם מקורות המשפט (לפי התאוריה של הארט). זה נקבע ע"ס הסכמה חברתית – שקובעת מהם המקורות המחייבים של המשפט. נצפה תמיד שיהיה מחוקק. 
מעמדם של מקורות המשפט – יש להסתכל על זה לאור המחלוקת בין הפוזיטיביזם לבין הנונפוזיטיביזם. יש מקורות או טקסטים או מוסדות שהם קובעים את הנורמות. מה המעמד של המקורות הללו ומה ההבדל במעמד שלהם מנקדוות מבט אלו? 

פוזיטיביסטים רואים את מקורות משפט כמקורות בלעדיים – והמשפט הוא רק מה שנובע ממקורות המשפט ואין משפט מחוץ לזה. המשפט הוא עניין חברתי, עובדתי אובייקטיבי. רואים מקורות לא בלעדיים כי יש גם מקורות שנובעים לא מהפעולות האובייקטיביות. יכולות להיות נורמות שהמקורות מייצרים והם לא תקפים, ויכול להיות עקרונות שהמקורות לא מייצרים אבל הם קיימים מכח העקרונות הטבעיים. יש הבדל גדול בין התיאור של המשפט שמבדיל את המקור (הפוזיטיביסטים). הנונפוזיטיביסטים – גם מדברים על מקורות – אבל לא באופן בלעדי? 

מה מיוחד בחקיקה? 
חוק הוא מקור טיפוסי ביותר למשפט. המחוקק/אסיפת הנבחרים להם נתונה סמכות חקיקה בתפיסה דמוקרטית. חוק יכול להגביל חירות וראוי שחוק יתקבל ע"י החוקק (אסיפת הנבחרים). בעולם העתיק, סמכות החקיקה היתה בידי המלך או לא המלך אבל בעל הכוח במדינה. התפקי של המחוקק ופעולת החקיקה קיימת בכל מקום, השאלה היא מיהו המחוקק המלך או המונרך או הפרלמנט בדמוקרטיה. יש בחקיקה יצירה יזומה ל נורמות: החוק הפלילי, חוזים ונזיקין. 

למשל אם מדברים עלבית המשפט כיוצר נורמות, כלומר פסיקה שזהו אינה תפקידה מלכתחילה כי תפקידה המקורי הוא פתרון סכסוכים. 

וכאן ההבדל המרכזי בין השיטה הקונטיננטלית ולבין החוק האנגלי. בשיטה השנייה – Common Law – התקדים הו את ההכרעה לדבר מחייב (תקדים) ולכן בית המשפט יוצר נורמות – והתפקיד הראשוני של ביתהמשפט הוא לפתור סכסוך. אבל כדרך אגב בית המשפט יוצר נורמה. הנורמה הנוצרת היא רק של מקרים שהובאו בפני בית המשפט. יש מקרים אחרים שקיימים אך כיוון שא הובאו בפני בית המשפט לא נוצרת לגביהם נורמה. 
שיטת החקיקה במשפט הבריטי היא בעצם מהלך של איסוף כל התקדימים ויצירת נורמה מן התקדימים, ולכן הרבה פעמים החקיקה במשפט האנגלי היא חקיקה לא שלמה, להבדיל מהשיטה הקונטיננטילית. החוקים נאספים הרבה פעמים מכח תקדימים ואינם מכוונים מראש. ולכן הרבה פעמים רואים סעיף בחוק האנגלי שמתפרש בצורה הפוכה מהסעיף שכתוב בו. המנהג נחות מהפסיקה. מנהג – איך שאנשים מתנהגים. כעבור זמן מסויים הם רואים את המנהג כדבר מחייב וכאן אין לנו בכלל כוונה ליצור נורמה. אנחנו רואים מבחינת מקורות המשפט שחקיקה היא המקור הנורמטיבי הגבוה ביותר, אחריה פסיקה ואח"כ מנהג. למרות שכל אחד ממקורות אלה יכול להיות עצמאי מבחינת מקורות המשפט, עדיין יש היררכיה. בשיטה הישראלית – מקורות המשפט אצלנו הוא חוק יסודות המשפט אשר מונה את מקורות המשפט. הוא באופן עקרוני נועד לקבוע מה לעשות במקרה של לקונה – דין השיור: חקיקה, פסיקה, היקש (הוא לא תמיד מתאים והוא לא מקור משפטי) ואם לא אז מקורות מורשת ישראל. אין בישראל את המינהג.... (למעט במקרים בהם המחוקק מפנה למינהג במפורש). השאלה היא האם יש מקום למינהג במקומות שבהם המחוקק לא מזכיר אותם בפירוש? המינהג איננו מקור משפטי מחייב – עפ"י השופט חיים כהן. אבל בפועל מה שקורה הוא שהחילו בעבר את המינהג. בעבר כאשר לא היה חוק פיצויי פטורין – היו פוסקים את זה בצורה עקבית לתת פיצויי פיטורין – כי זה נוח. 
בישראל לפי החוק, הממשלה יכולה לחתום על הסכמים בינלאומיים. יחד עם זאת התגבש נוהג שכל הסכמים בינלאומיים הממשלה מביאה לאישור הכנסת. זה לא נוהג והוא לא מעוגן בחוק. מחר הממשלה יכולה לא להביא את זה לאישור הכנסת. לפי השופט כהן אי אפשר לטעון על סמך מנהג ולכן אי אפשר לתבוע את הממשלה אם היא לא מביאה את זה לאישור הכנסת בטענה שזה מנהג. ממה נובע המעמד של בית המשפט בשיטה הישראלית? 

האם המינהג בישראל נובע בהכרח מהמחוקק?לא בהכרח! יכול להיות שהמינהג הוא מקור משפטי מחייב באופן ישיר מכלל הזיהוי בלי תלות במחוקק. כלומר, המעמד של מקורות המשפט, בשיטה הנתונה יכול להיות ב- 2 דרכים: דרך ראשונה היא של הכרה ישירה והדרך השנייה היא של ההצלה. יכול להיות שהחוק מכיר באופן ישיר במינהג. אפשרות אחרת היא באפשרות  האצלה. כלומר כלל הזיהוי מכיר רק במחוקק והמחוקק הוא זה שמאציל סמכויות הלאה. 

יש לשאול מה המקור של המינהג במשפט הישראלי – וזאת שאלה שהיא שנוייה במחלוקת. 

בישראל החקיקה והפסיקה הם מקורות משפטיים, גם עקרונות מורשת ישראל הם כאלה (יהיה פירושם אשר יהיה), והמינהג הוא בסימן שאלה. 

החקיקה כמקור משפטי

חוקה נקבעת באופן טיפוסי בעת הקמת המדינה. Constitution – כינון. הפירוש העברי מחמיץ יסוד מאוד חשוב. החוקה קמה בעת כינון המדינה. מה מאפיין את הנורמות המשפטיות בתוך החקיקה? כאן יש להבחין בין 2 סוגים של נורמות שיש לנו בכל מערכת חוקים: האבחנה בין כללים ובין סטנדרטים. 
כללים Rules וסטנדרטים – עקרונות Principles / Standards
כלל הוא נורמה משפטית ספציפית. הכלל כולל תנאים עובדתיים או מערכת נסיבות שהתקיימן יחול הדין. כלומר, בכלל משפטי יש באופן בסיסי 2 חלקים מרכזיים. החלק הראשון הוא החלק של העובדות או הנסיבות והחלק השני הוא החלק הנורמטיבי. "הבועל קטינה בין גיל 14-16 דינו 5 שנות מאסר" – הבועל קטינה – זה החלק הנסיבתי, והחלק של הדין – הוא שנות המאסר. החלת הכלל אמורה להיות באופן בסיסי קלה לביצוע מבחינת השופט. לפחות ב"גרעין" של הכלל (בתחום שבו הכלל הוא ברור, השופט לא נדרש להפעיל שיקול דעת, אלא הוא צריך להחיל את הכלל באופן טכני / לוגי). אנו יודעים שהרבה מקרים הם מקרים שנמצאים בשולי הכלל – מקרים שדורשים פרשנות. אבל באופן בסיסי ובגרעין הכלל אפשר לתאר סוג של החלה טכנית. לעומת זאת הסטנדרט הוא נורמה משפטית כללית ולא ספציפית, שאין בה מערכת עובדות ספציפית. ולכן יש הבדל בהחלת הסטנדרט. החלת הסטנדרט אינה טכנית לעולם, אלא תמיד דורשת שיקול דעת והכרעה של השופט. העקרונות שדבורקין מדבר עליהם הם סוג של סטנדרט. סטנדרטים הם גם נורמות יותר פרוזאיות. 
הכלל – בדרך בינעירונית אין לסוע מעל 90 קמ"ש. בחוקי התעבורה יש גם כלל: "בעת נהיגה ברכב יש לסוע בהתאם לתנאי הדרך" – וזה כבר סטנדרט. כי אין פה מערכת נסיבות ברורה. שוטר יכול לעצור ע"ס הסטנדרט – ואין פה כללים ברורים אלא משהו הרבה יותר כוללני. סטנדרט ועקרונות הם הרבה יותר רחבים מהכללים. 

בכל מערכת משפט ובכל חקיקה יש כללים וסטנדרטים ויש תמהיל של 2 היסודות האלה בכל שיטה מה מאפיין כל אחד מסוגי הנורמות הללו? יש יותר כללים מאשר סטנדרטים. 

הכלל הוא צופה פני עתיד – במובן הזה שהוא מכוון בצורה מאוד בהירה וממוקדת את ההתנהגות של הנמענים. אם יש כלל – והוא אומר שנוסעים עד 90 קמ"ש, אז הוא מסייע לאנשים לכוון את התנהגותם. סטנדרט איננו מכוון בקלות את ההתנהגות – והוא "צופה פני העבר" – בדיעבד יישפטו אותי בהתאם לסטנדרט, כאשר לא יודעים בדיוק מה צריך לעשות. מה זאת אומרת לא נסענו בהתאם לתנאי הדרך? בית המשפט יגיד בדיעבד שזה לא היה בהתאם. סטנדרטים באופן בסיסי הם בדיעבד. 

וודאות ויכולת תכנון – הכלל הוא ודאי וניתן לתכנון, לעומת זאת הסטנדרט פחות ברור. 

עלות – כללים כמובן זולים הרבה יותר – הפעלה של כללים היא זולה יותר כי הם ברורים יותר. ככל שהכללים פחות ברורים צריכים יותר יועצים. 

הבעיות בכללים: 

· לקונות – אי אפשר לצפות את הכל. הסטנדרט מכסה מגוון רחב יותר של מקרים. יכול להיות שיהיו מקרים שלא ייכנסו לכללים האלה. 
· תחולת יתר ותחולת חסר – כלל עם תחולת יתר יחול על מקרים שאנחנו לא רוצים שיחולו עליהם; כלל עם תחולת חסר הם כאלה שלא חלים על מקרים כאלה. כדי להתבר על זה מועילים הסטנדרטים והעקרונות. אילו היה סעיף, לדוגמא, בעילת האימוץ – אשר היה אומר שילד הוא בר אימוץ במקרים ..... (מקרים מסויימים) "או בכל מקרה שבית המשפט יסבור בהם" אז החלק האחרון הוא החלק של הסטנדרט אשר מגביל או מגדיל את טווח הכלל. 
· אם הכללים הם צופים פני עתיד ובית משפט פועל בהם באופן טכני, לעומת זאת סטנדרטים הם מקרים שבהם בית המשפט בדיעבד מתקן את ההתנהגות ומפעיל יצירתיות כדי לקבוע אותם – זה אומר שהמערכת של הכללים והסטנדרטים, התמהיל קובע את חלוקת העבודה בין המחוקק ובין בית המשפט. ככל שהמחוקק רוצה להיות דומיננטי יותר, הוא ירבה יותר בכללים. ובמקרים בהם המחוקק אינו דומיננטי – אלה המקרים של הכללים. מחוקק נבון ידע להבדיל מתי יש להשתמש בכלל ומתי בעקרון/סטנדרט אשר מאציל יותר סמכויות לבית המשפט. סעיף תום לב, לדוגמא, הוא סעיף כלל/סטנדרט כי תום לב זה לא משהו שיש בו תנאים עובדתיים. 
הפסיקה כמקור משפטי
במסורת האנגלו-אמריקאית הפסיקה הוא מקור משפטי. המסורת הקונטיננטלית הפסיקה לא יוצרת נורמות חדשות אלא רק מכריעה בסכסוכים. המאמר של ברק מנתח את הסוגים השונים של הפעילות השיפוטית. חלק ניכר מהפעילות השיפוטית היא החלה טכנית של כללים שהמחוקק קבע. במקרים כאלה בית המשפט איננו תורם דבר משלו למערכת הנורמטיבית. כלומר, הוא רק מחיל את מה שהמחוקק עשה. במובן זה אפשר לראות אותו כ"זרועו הארוכה" של המחוקק והוא איננו מחוקק. בכל התחומים פעילות מהסוג הזה, כאשר היא נשמרת בתחום הזה, היא פעילות שאיננה מוסיפה למערכת המשפט מבחינה נורמטיבית, היא נחוצה ביותר. זה אולי התפקיד המקורי ביותר אבל הוא אינו משמש כמקור משפטי כי הוא רק מחיל את קביעת המחוקק. יש מקרים רבים (רוב המקרים של בית המשפט העליון, ופחות מזה של המחוזי) – שבהם בית המשפט איננו פועל באופן טכני אלא הוא יוצר משהו חדש. הוא פועל כמקור משפטי. מה שהוא יעשה יהיה בו אלמנט חקיקתי. מקרים כאלה הם המקרים שמעניינים אותנו, כאשר אנחנו מסתכלים על בית המשפט כמקור משפטי. ברק מבחין בהם ב- 3 סוגים: 

· פרשנות – כאן בית המשפט ניצב בפני טקסט או דבר חקיקה והתפקיד שלו הוא לקבוע את המובן של הטקסט – לפרש אותו. הלשון של הטקסט היא קבועה ובית המשפט קובע את ההתפרסות שלה – איפה היא חלה איפה היא לא חלה. האם תאונת דרכים, לדוגמא, היא ם עם רכב חונה או לא, האם אופניים שנכנסים לפארק הם רכב? מה זה חוזה? וכיוצ"ב. בית המשפט בוחר משמעות אחת מתוך מס' אפשרויות, מבהיר עמימות, קובע גבולות, מרחיב וכיוצ"ב. כאן בית המשפט יוצר, כי לפני הפסיקה לא היה ברור מה זאת תאונת דרכים או באופן יותר ספציפי האם התנגשות ברכב חונה לא יהיה תאונת דרכים. ואין בית המשפט מחוקק. פרשנות היא פעולה יצירתית של בית המשפט. הפרשנות היא איננה טכנית, כמובן, היא לא רק מילונית ויש בה שיקולים של תכלית, של איזונים וכיוצ"ב – אבל לפרשנות יש גם גבול – והגבול שלה הוא הלשון של הטקסט. הואיל והפרשן מפרש טקסט, הוא חייב שהפירוש שלו יהלום את הטקסט. לכן הפרשנות, מבין כל שלושת האפשרויות שברק מונה, היא המוגבלת ביותר – כי המחוקק פועל כפרשן.
· השלמת חסר – מילוי של לקונה. הקביעה האם יש חסר היא תוצאה של פרשנות. את החסר לא רואים סתם. כשמפרשים נורמה ורואים שחסר משהו – אז החסר לא נראה לעין. תמיד יהיו כללים שיוכלו לחול. תמיד אנחנו צריכים לזהות את החסר. בהשלמת חסר השופט פועל כמחוקק לכל עניין ודבר ומשלים את החסר. Rigs v. Pulmer זה חסר סמוי (הנכד שרצח את הסב). ובהנתן לקונה, בית המשפט "מנסה להכנס לראש של המחוקק" – וקובע בהתאם למה שהוא חושב שהמחוקק היה קובע. ואם המחוקק לא צפה משהו – זה למעשה "חֶסֶר".  כאשר החסר איננו הכרחי  - זה חסר סמוי. זאת אומרת, במקרה של ריגס, בית המשפט היה יכול להחליט שהחוק מחיל את המקרה. ובמקרה הזה בית המשפט אמר שהפרשנות היא שזה לא מתקבל על הדעת שזה מה שהמחוקק היה אומר, ואז מכריזים על חסר סמוי ומחליטים עליו כעל לקונה. החסר הסמוי במיוחד הוא תוצאה של פרשנות. 
חסר גלוי – כאשר בא מקרה לפנינו, איננו מוצאים לו פתרון בחוק. בחסר סמוי אפשר למצוא פתרון בחוק השאלה היא האם הוא הולם. לפי מה בית המשפט מנסח כלל חדש? לפי חוק יסודות המשפט: הוא משלים את זה לפי דין השיור – דהיינו לפי הכלל שהשיטה קובעת להשלמה. שיטות משפט קובעות כללים שונים להשלמה. לפי חוק יסודות המשפט השלמה נעשית לפי עקרונות מורשת ישראל, אם כי הדרך למורשת ישראל לא קצרה. יש כמה אפשרויות קודם לכן: היקש. 
· פיתוח המשפט – מושג של ברק. המדובר על פעולה בחלל משפטי שהוא רחב יותר מאשר החלל של הלקונה. הוא קורה במקום שבו יש סתירות משפטיות, סתירות בין כללים. יש ענף שלם או תחום שלם שבו יש חללים שמתפתח. לדוגמא; המשפט המינהלי בישראל התפתח בעיקר בעקבות בית המשפט. אין חוק שקובע כללים ברורים לפעולות המינהל – ליכולות של עובדי ציבור, לנאמנויות שלהם, לאפשרות של שרים להדיח פקידים, לפעול במקום הפקידים, חובות הנאמנות שלהם – אין בישראל חוק שמגדיר את המינהל הציבורי. ומי שפעל בתחום זה היה בית המשפט. זה לא רק השלמת חסר שחסר מקרה אחד בתוך חוק ספציפי אלא תחום שלם שלא מוסדר בחוק. בית המשפט לא פרש ולא השלים משהו – אלא בנה משהו מהיסודות. 
הקושי הראשוני הוא הקושי האובייקטיבי – שאומר מה צריך לבחור מבין 3 הסוגים שיש למעלה. הקושי השני הוא האם אנחנו צריכים אבחנה? בשיטה האנגלואמריקאית – כל הפעילות של בית המשפט נחשבת כ"פרשנות" – כאשר ה"פרשנות" הזאת נחשבת היא בעצם הכוונה לפיתוח משפט או להשלמת חסר. 

כאשר המחוקק שותק – איך מפרשים את השתיקה הזאת? לא ברור באמת מה הפירוש הנכון. כאשר המחוקק לא יצר קטגוריה נפרדת ליורש רוצח – מה אפשר לומר? אפשר לומר שהוא לא צפה את זה וזה חסר. אבל אפשר להגיד שהוא צפה את זה ולא התייחס כי רצה שיחול על זה אותו הדין. אזי אפשר לפרש את זה ב- 2 דרכים: העובדה שאין הסדר אומרת שאין הבדל או שמזמינה להסדיר לקונה. שלושת האפשרויות האלה קיימות במקרה של שתיקה. 

הקושי השלישי הוא האם יש לבית המשפט לגיטימציה לעשות את זה. "מי שם את בית המשפט?" – ואז בית המשפט ינסה להסוות את הפעילות שלו בנושא הזה והוא יימעט לפעול בהשלמת חסר. האם יש לכל הפעולות האלה לגיטימציה? פעולת הפרשנות נחשבת כלגיטימית (אין עליה עוררין). לפי הארט – כל שפה באשר היא יש בה עמימות טבעית, ולכן כל טקסט מנהל בעיות פרשנות. ולכן לבית משפט יש סמכות פרשנית. השאלות הן לגבי השלמת חסר: בהשלמת חסר יש קושי מסויים. בשיטה האנגלית השלמת חסר היא חלק מפעולת בתי המשפט. בשיטה הקונטיננטלית סברו שלא מתפקידו של בית המשפט להשלים חסר. בשיטה הישראלית יש לגיטימיות להשלמת חסר באמצעות חוק יסודות המשפט. דבר ראשון: מהי השלמת חסר. כאן היה ויכוח בין אילון וברק. האם פרשנות של סטנדרטים היא בגדר השלמת חסר או פרשנות? האם כאשר בית המשפט נדרש לפרש תום לב זה חסר או פרשנות? 
בעיה אחרת, היא שכאשר אנחנו מגיעים לחסר של ממש – אם זה חסר אז לפעול לפי חקיקה, פסיקה ואם אין – אז היקש. ואז צריכים לפנות לעקרונות היושר של מורשת ישראל. ברק בא ואומר שאנחנו צריכים להכנס פה לפיתוח המשפט – אז היקש הוא לא רק היקש טכני אלא גם פיתוח המשפט (פס"ד ז'רז'בסקי). וכאן ברק חסם את הפנייה למורשת ישראל. פיתוח המשפט זה חקיקה רחבה של בית המשפט. 

במקרה של חסר – האפשרות הפשוטה ביותר היא ללכת למורשת ישראל. אבל זה לא פתרון פשוט במקרים כאלה (כמו משפט מינהלי). ברק אומר שהוא נכנס לפיתוח המשפט. ואז במקרה כזה פיתוח המשפט קודם להשלמת חסר-  והוא בעצם כך מחסל את השלמת החסר לפי מורשת ישראל. ואז בית המשפט מחוקק בהנחיה של דין השיור. מה הלגיטימציה לפרשנות? – ע"ס זה שכל חקיקה היא בפרשנות. השלמת חסר – זה עפ"י חוק (חוק יסודות המשפט). מה הלגיטימציה לפיתוח המשפט? ברק אומר שהלגיטימציה היא סמכות תבועה של בית המשפט שמקובלת במשפט האנגלי. אנחנו בישראל – מעמד סמכות בית המשפט דומה למשפט האנגלי – אומר ברק. אם הסמכות של בית המשפט היא סמכות בדרך של האצלה מהמחוקק – אז צריכים לשאול אילו סמכויות האציל לו המחוקק וצריכים לעשות ניתוח של חוק יסודות השפיטה וחוק בתי המשפט. אם נמצא שהסמכות של בית המשפט היא רק לפתור סכסוכים, אז אין לו סמכות. לעומת זאת, אם אומרים שבית המשפט – מעמדו כמקור משפטי – אינו נובע ממה המחוקק האציל לו אלא מהכרה ישירה של כלל הזיהוי, וההכרה במשפט האנגלי כמעט איננה מגבילה – אז יש לו גם סמכות. הלגיטימציה נובעת ממקומו של בית המשפט בשיטה האנגלו אמריקאית, לפי ברק. ולפי זה כלל הזיהוי מכיר בסמכותו של בית המשפט. 
אחת השאלות החשובות של תורת המשפט – המקום של הפרשנות. וכשנדבר על פרשנות נחזור מחדש לשאלה, לפי תפיסת ברק, האם אנחנו מוגבלים במובן הצר או פרשנות במובן הרחב שכוללת את כל 3 הסוגים שנמנו מעלה. 

השיעור הבא יעסוק בפרשנות. לקרוא את המאמר של חיים כהן "פרשנות נאמנה". יש לקרוא את הפרק של ברק "פרשנות במשפט" ודבורקין (כרגע אין באתר). השיעור האחרון – חובת הציות לחוק ופרשנות. 
