סיכום שבוע אוריינטציה                                                                            משה וילינגר
יום ראשון 07 באוקטובר עד יום חמישי 2007–10–11

פרופסור ידידיה צ' שטרן 

במדינה דמוקרטית החוקים קובעים את הנורמות, אך חשוב לציין שלא לכל הנורמות יש חוקים. מערכת המשפט לא מתייחסת לכל נורמה. לדוגמא אין חוק המחייב אותי ללחוץ יד לאדם שהושיט את ידו לכיווני. זאת על אף שמדובר בנורמה חברתית מקובלת. 

דיו רב נשפך בניסיון להסביר 'אילו נורמות הופכות לחוקים?' אך אין תשובה טובה לשאלה זו. כלומר, לא ניתן למצוא מדד מוסרי, ערכי, לאומי או קריטריון אחר שעל פיו נוכל לדעת אילו נורמות יכנסו למערכת החוקים ואילו לא יכנסו. 

לא מספיק שחוק ייכתב אלא צריך שהוא יהיה ניתן לאכיפה. 

*'אישיות משפטית' – כל אישיות שמערכת המשפט מכירה (בני אדם, בע"ח, חפצים, תאגידים וכו'). 

*חובות האדם – לאדם יש מחויבות כלפי עצמו, כלפי זולתו, כלפי החברה או הקהילה בה הוא נמצא וכלפי ישויות לא פיסיות (בין האדם למקום וכו'). 

בגדול מערכת המשפט לא חלה על האדם עצמו, ישנם חריגויות שעליהם ניתן להתווכח למשל על איסור התאבדות ניתן לומר שהסיבה לכך היא החברה ולא האדם (המשפחה האומללה שתישאר וכו'). השבוע יצא לאוויר העולם חוק המחייב את רוכבי האופניים לחבוש קסדה. גם בחוק זה ניתן לומר שההתחשבות היא לא ברוכב עצמו אלא בנזק שיגרם לו כתוצאה מתאונה, משמעות הנזק רלוונטית משפטית לפוגע ולא לנפגע. 

* חוט השדרה של מערכת היחסים בין אדם לחברו נקרא 'משפט פרטי'. העיסוק ביחסים אלו יכול להיות לכתחילה, למשל עריכת חוזה קבוע וידוע מראש לבעלי הדין. לעומת זאת, ב-'נזיקין' המצב הפוך. רק לאחר מעשה (עוולה נזיקית) החוק אומר את שלו. הבדל נוסף הוא עניין ההסכמה – דיני חוזים נעשים בהסכמת שני בעלי הדין, בעוד שעוולות נזיקיות נעשות ללא הסכמה. 

* משפט ציבורי כולל בתוכו דיני עונשין, בדינים אלו חלה אינטגרציה בין האדם למדינה (תאגיד). למדינה יש אינטרס ציבורי שאנשים לא יריבו ולכן היא מתערבת במקרים שכאלה. גם במסים, המדינה דורשת מכל אדם שמרוויח לחלוק את רווחיו עם המדינה. 

נחזור לשאלתנו: אילו נורמות צריכות להיחקק? 

חוק ראוי - שני מושגים בעייתיים מבצבצים בבואנו לעסוק בתחום החקיקה: צדק ואמת. לית מאן דפליג שעל מערכת החוקים להיות צודקת ואמיתית. ברם קשה לקבוע אמת מידה אובייקטיבית למושגים אלו. בספר 'ספינות טרופות' מתואר כפר יפני, הנמצא על אי בלב ים. לתושבי הכפר אין אפשרות להשיג את מצרכי המזון והקיום הנצרכים להם ולכן הם עושים מעשה נוראי בכדי להשיג את המוצרים הנ"ל. תושבי הכפר מנצלים את החושך בים ומדליקים מדורות על יד שונית האי. ספינות החושבות שמדובר באות חיים לטובתם בעצם מתרסקים על סלעי האי, תושבי הכפר בוזזים והורגים את אנשי הספינות וכך משיגים את מצרכי המזון והקיום שלהם. ידידיה מספר שבקוראו את הספר הוא הזדהה ביותר עם אנשי האי, על אף שמדובר במעשה נוראי כשלעצמו. אם כן קשה יהיה להשיב במקרה זה מהי האמת אובייקטיבית? האם על אנשי הכפר למות או לעשות את המקסימות בכדי לשרוד. 

מקרים רבים מוכיחים שקשה לעמוד על צדק ואמת אבסולוטיים. למשל ועדת 'סל התרופות' מכריעה אילו תרופות יכנסו לסל ואילו לא, בכך היא קובעת מי יחיה ומי ימות. הועדה פועלת ע"פ קריטריונים משלה, כדוגמת כמות הנזקקים וכו'. אך ניתן יהיה לחלוק על הדרך בה הועדה בחרה אילו תרופות יכנסו לסל. מדובר בשאלה לא פשוטה, ואע"פ שאין תשובה אובייקטיבית לקביעת הקריטריון שעל פיו הועדה תכריע, עדיין הועדה חייבת להכריע.

תלוי תקופה - שקר הוא דבר תרבותי. במקרה בו מורה שמאחר לכיתה ומספר לתלמידים שאיחור זה קרה בשל תאונת דרכים, על אף שלא היה ולא נברא. יש שיראו בו שקרן ויש שיאמרו שמדובר ב-'שקר לבן'. כידוע אהרון השלים בין הרבה שונאים באמצעות דברי שקר לכל צד. חז"ל ראו את מעשיו כמושלמים, בעוד שייתכנו תרבויות שעל פיהם הוא יחשב לשקרן סדרתי ואולי אף יוחרם. 

גם במערכת החוקים פעמים רבות חוקים הם תלויים בתקופה, היום נושא איכות הסביבה תפס מודעות ותאוצה רבה, בעוד שלפני 50 שנה זה לא הזיז לאף אחד.   

לסיכום ראינו שאין תשובה המניחה את הדעת שיכולה לקבוע אילו נורמות חברתיות נחקקות ואילו לא. עוד ראינו שעל הנורמות שנחקקו חייבת להיות האפשרות להיות אכיפות. 

שיעור 2

ברגע זה נפתח דיון בכנסת ישראל בשאלה האם להתיר לקק"ל לשווק את אדמותיה רק ליהודים. כפי שראינו בשיעור שעבר, לשאלות מסוג זה אין תשובה ודאית אחת, לא שייך לדבר על צדק בעניין זה. יש שיאמרו שבמדינה יהודית אסור למכור אדמות ללא יהודים; ולעומתם יש שיאמרו שדין שכזה מפלה וגזעני כלפי הלא יהודים. 

יש גישות המשוות את המשפט ל-'בועות סבון', על פי גישה זו על מערכת המשפט להיות אסתטית ונקייה. אך הדמיון ממשיך – בועות הסבון משקפות את הסביבה הנמצאת מסביב להן, כך מערכת המשפט משקפת את החברה שבראשה היא עומדת. הדימוי ממשיך צעד אחד נוסף, בבואנו לבחון את תוכן הבועה נגלה להפתעתנו שהיא ריקה, הוא הדין למערכת המשפט, ריק הוא מכל תוכן ממשי. ע"פ גישה זו למערכת המשפט כשלעצמה חסרת כל, היא רק משקפת את החברה הסובבת אותה ותו לא. החברה/העולם מסמיך את מערכת המשפט לדון ולהכריע בשאלות איתם הוא מתמודד, אבל ללא החברה והשאלות מערכת המשפט ריקה מתוכן ממשי. אסכולה זו מעלה את הספק, הקיים עד היום במספר מדינות,, האם יש צורך ללמד משפטים באוניברסיטאות. גישה זו תראה כי פעמים רבות החלטות בית המשפט שערורייתיות ורנדומאליות ולכן אין צורך אמיתי ללמוד אותם. המוגש 'בועות המשפט' נשמע עד היום במקומות רבים בעולם. 

מהשיעור שעבר נדמה היה לנו שאין למערכת המשפט כללים מנחים ואין הישר בעיניו יעשה. אך בפועל מערכת המשפט היא שמרנית ומסודרת ביותר. למשחק המשפטי יש כללים ומסורת, יש גבולות גזרה, המשפט הוא דיסציפלינה. כל אוניברסיטה שמכבדת את עצמה כוללת את הפקולטה למשפטים, הסמוכה לרוב לפקולטה לפילוסופיה. הקשר בים התחומים הוא רב מאוד. 

בכדי שהמשפט יוכל להכריע בסכסוכים עליו להכיל ודאות, לשדר יציבות ולתת תחושה של המשכיות. משפט חייב להותיר אחריו את עקבות האתמול. בעיני המשפטן כל מה שנאמר היום חייב לנבוע מהעבר. מערכת המשפט היא המערכת השמרנית ביותר. לעיתים ניווכח על מהפכות המתרחשות במערכת זו, אך אל לנו לטעות בדבר, כל מהפכה משפטית נובעת ממהפכות חברתיות הסובבות את המערכת המשפטית.  

שפת פסקי הדין היא שפת התקדים, תשעים אחוז מפסקי הדין הוא הסתמכות על דורות ראשונים. לא נמצא פס"ד שאומר 'טעו קודמי', 'אינני מקבל את דעת קודמי' וכו' שפה משפטית תבחין בין המקרים ולא תחלוק עליהם
. 

מדוע מערכת המשפט מסתמכת לרוב על העבר? לשאלה לא פשוטה זו שלוש תשובות עיקריות:

1. סיבה תועלתית – תכלית המשפט להיות מערכת של החברה, כל חיינו מתנהלים תחת המשפט. בהקשר זה קיים דיון האם 'כל הארץ משפט'. "המשפט הוא בצלה (מהמילה צל) של נורמה", מרגע שהאדם קם עם שמש ועד שחוזר לישון הוא מחויב לשמור על החוק. לא כדאי למערכת המשפט להתגמש בפסקי דין, למשל אם פעם בי"ד יעניש עובד באדם ב-10,000 ₪, ופעם ב-1 ₪ ייתכן ואנשים יעדיפו להסתכן שהרי ייתכן והם יצאו כמעט ללא פגע. מערכת המשפט הינה מכשיר להקצאת משאבים בין חברי הקצובה, ומתוקף תפקידה חובה עליה לקבוע מראש את העונש למבצע עבירה. 

2. תחושת צדק – חשוב ביותר שבחברה תשתרש תחושת צדק, שהרי אנשים לא ייעזרו במשפט במציאות בה המשפט לא פועל בצדק. במקרה ועונש מסוים לא קבוע מראש, אנשים ירגישו שנעשה להם עוול. אם כן, שמרנות משפטית תורמת לתחושת השוויון בין אזרחי המדינה, ומינה וביה לאמון במערכת זו.
 
3. שוויון – מערכת שוויונית הינה מערכת בה השופטים שואבים את פסיקתם ממקור אחיד. אבסורדי לחשוב שיש לתת לכל שופט ושופט לפסוק על פי השקפת עולמו האישית. לכן שמרנות משפטית מהווה בסיס איתן למערכת המשפט.    
בבואנו לדון בשאלה בה פתחנו בנוגע לאדמות קק"ל עלינו לדון על חברי הקבוצה הישראלית ולברר מי שולט בכיפה. קבוצה אחת תטען שמדובר בחוק גזעני בעוד שקבוצה אחרת תטען ששינוי החוק הוא מעשה אנטי-דתי. בשאלה זו צריכים לדון בכנסת ישראל ולהכריע איזו קבוצה שולטת בכיפה של המדינה. מערכת המשפט היא קטר הרכב של החברה הישראלית. בקרונות יושבות להן קבוצות שונות, למשל: דתיים, ערבים, חרדים, ליברלים, רוסים, לאומנים, אנוכיים וכו'. וקטר הרכבת מוביל את כולם לכיוון אחד. 

תהליך שיפוטי – תהליך זה הינו פרשנותי, כלומר השופט הוא פרשן. לדוג' נניח שע"פ חוק תעבורה אסור להחנות רכב ע"ג מדרכה. השופט בבואו לדון במקרים שונים יאלץ להכריע מהי מדרכה ומתי נקבע שרכב חונה ומהו רכב ועוד. "פרשנות היא משמעות החיים" אנחנו כמעט בלי משים מסבירים כל אירוע שמתרחש סביבנו, אנחנו נפרש לעצמנו את אמירת השלום שאדם אחר עשה לנו ואנחנו נפרש את הבעת הפנים של האחר וכו'. 

במאה ה-18 לפנה"ס ניסה מלך בבל ח'מורבי ויועציו להפוך את כל נורמות ממלכתו לחוקים כתובים. התיימרות מעין זו לא מפתיעה אותנו שהרי מדובר היה בעולם פרימיטיבי חסר השכלה מעמיקה. כיום החוק עושה מה שהוא יכול, אך הוא מודע לכך שהוא לא יכול להסביר כל דבר, וגם בדבר שהוא מסביר ייתכנו לקונות. בשל לקונות אלו השופט נאלץ מידי פעם להסביר ולפרש חוק או פס"ד. 

כיצד מפרשים? למשל במשפט בנוגע לרכב שחנה על המדרכה דנו בשאלה האם תלת-אופן נחשב רכב. לשאלה זו שלוש דרכים מרכזיות: 

1. שינויים טכניים - ניתן לקחת מילון אבן-שושן ולעיין בערך 'רכב' או להתייעץ עם מומחי לשון למיניהם, ההסבר שנקבל יוכל להנחות אותנו בפסיקה.

2. כוונת המחוקק - ניתן לנסות להסביר את כוונת המחוקק, נשחזר במוחנו את הסיבות לחקיקה המדוברת וננסה לעמוד על הסיבות והשיקולים שהביאו את המחוקק לחוקק את החוק. 
3. פרשנות תכליתית – ניתן לומר שמה שמעניין אותנו זה מה מטרת החוק, כפי שאנו תופסים אותו (ללא קשר בכוונת המחוקק). למשל בנידון דידן ניתן לומר שלדעתנו מטרת החוק הייתה למנוע חסימת מדרכות. מניעה זו אמורה לאפשר להולכי רגל, ובעיקר לנשים ועגלות לנוע בחופשיות במדרכה. אם כן, עתה עלינו לדון האם נחשיב תלת-אופן בחוק זה. 
חשוב להעיר שאפשרות א' מצמצמת וממזערת את תפקידו של השופט, על פיה השופט לא מפרש את החוק אלא עליו להשתמש בחומר קיים בכדי להבין אותו. לעומת זאת, ע"פ אפשרות ג' השופט הוא – הוא המסביר את החוק. 
בכדי שתהליך הפרשנות לא יהא קל בעיננו שטרן מציג בפנינו את כוחו של תהליך הפרשנות: התורה היא טקסט כתוב, על התורה נכתבו מאות אלפי טקסטים שתפקידם להסביר אותה. החל מהתושב"ע וכלה באחרונים על התושב"ע. בתוך היהדות יש קבוצות רבות כמו האורתודוקסים, רפורמים וקונסרבטיבים. בעבר חיו הקראים ושלא נשכח את הכתות בזמן בית שני. יוצא אם כן, שפרשנות טקסט יצרה תרבות יהודית ענפה ומורכבת במיוחד. 

מקור הנורמה הוא המחוקק, פרשן הנורמה הוא השופט והתהליך השיפוטי נמצא בין שני הקטבים הללו. שלושת הגורמים גם יחד קובעים את עולם המשפט. 

הזרם המכריע בעולם המשפט הוא הצדק המדיני. לכל אדם יש חוויות סובייקטיביות, ומינה וביה לכל אדם נרטיב משלו. אך עלינו לדעת שקיימות אלטרנטיבות נוספות לקביעה המשפטית: 

1. צדק אינדיבידואלי – צדק זה אישי ותלוי באדם, אוטונומית הפרט מעצימה את ריבונות הפרט. 

2. צדק קהילתי – בעולם פוסט-מודרני ניתן להבין בנקל שפרט מעוצב ע"י הקהילה והסביבה בה הוא חי את חייו. זהותי מעידה על חברי ואזור מגורי. לאור זאת הצדק נקבע ע"פ מה שהייתי קשור אליו. 
3. צדק בינ"ל – הגלובליזציה מנסה ליצור האחדה של כללי התנהגות וערכים חברתיים. כמכשיר לעשות זאת היא מפתחת את המשפט הבינ"ל. ההנחה המקובלת היום היא שצדק בינ"ל עדיף על צדק לאומי המושתת על אינטרסים אישיים. 
4. צדק א-להי – בעבר חשבו שהדת במשך הזמן תרד מהמפה בשל התפתחות ההשכלה, הוגי דעות ורציונליסטים כרוה"מ בן-גוריון ואחרים חשבו שהיא שלב באבולוציה ההתפתחותית של בני האדם. אך בפועל רואים שהדת מתחזקת בעולם כולו.
דוגמא יפה הממחישה את האפשרויות הנ"ל ניתן לראות בסוגיית ההינתקות. ההחלטה על פינוי חבל עזה וחלקים בשומרון התקבלה בכנסת ואושרה ע"י בג"צ. כלומר מבחינת הצדק המדיני היה אישור להינתקות. אך מאידך גיסא קמו סרבנים בשם הצדק האינדיבידואלי, קמו דתיים בשם הצדק הא-להי האוסר החזרת שטחים, קמו קהילות, כדוגמת גוש-אמונים בשם קהילתם. בפרשה זו קם בית המשפט הבינ"ל וטען שהגדר אינה חוקית (לאחר קביעה זו בג"צ שינה את הגדר במספר מקומות וקבע שהגדר חוקית). אם כן, ראינו מקרה שכל אפשרויות הצדק היו רלוונטיות בו. 

שיעור 3

בשיעור הקודם ראינו שלכל אדם, ע"פ אמונתו, מצפונו וכו', יש מחויבויות משלו. וראינו שלעיתים הצדק החברתי, השולט במדינה, סותר את אמונת האינדיבידואל. דוגמא בולטת למערכת צדק שמתנגשת תמיד עם האדם היא המערכת הדתית, 'אין צדיק בארץ שלא יחטא' – לא בכדי פעם בשנה עלינו לחזור בתשובה משום שלא ייתכן אדם שלא פספס ולו פעם את הצו הא-להי.  

לאור זאת קם המושג פלורליזם משפטי. המציאות היום היא שכנסת ישראל, המורכבת מאנשים שנבחרו ע"י המדינה, מחוקקת חוקים שנקבעים ע"פ רוב. אך לאור מה שאמרנו ראוי לחשוב האם הדרך בה אנו הולכים 'ע"פ רוב' היא מוצדקת. שהרי החוק הוא תלוי זהות! כלומר החוק תלוי בקבוצת הרוב בכנסת, אז אנחנו מגיעים למצב אבסורד בו המיעוט חייב לוותר על רצונו וללכת אחר רצון הרוב.  

ברגעים אלה ממש רוה"מ אולמרט נחקר במשטרה, וזה אמור לשמח אותנו משום שחקירה זו מהווה מבחינתנו ראייה שהמשפט חל על הכל "חקה אחת יהיה לכם לגר ולאזרח הארץ" (במדבר ט', יד). אך לא תמיד כך הם הדברים – נניח שחוק בכנסת יחייב את האזרחים בכל יום לעלות 30 מדרגות, לשם שמירה על כושר לכלל התושבים. מה לגבי נכים או מבוגרים שלא יכולים לעמוד בחוק זה? ברור שחוק שכזה לא יכול לחול על כולם בשווה. אם נחזור לענייננו, כיום הקבוצה השלטת היא האשכנזית מצב שכזה אבסורד הוא שהרי הם קובעים לשאר חלקי העם מה לעשות. 

האינטואיציה המקובלת היום היא שמערכת המשפט חייבת לחול על כולם בשווה ללא הפלייה. יש המדמים את מערכת המשפט לתזמורת שבראשם המנצח (נשיא ביהמ"ש העליון) שתפקידו שהצליל לא יחרוג יתר על המידה. 

אך המתנגדים יכולים לטעון שאידיאל שכזה ראוי ונכון במדינה הומוגנית, וכידוע ישראל איננה מדינה הומוגנית אלא הטרוגנית. רמת השונות במדינה גבוהה ביותר, לכל אדם נרטיב משלו בתחומים רבים דתי, לאומי, פוליטי, עדתי וכו'. לאור זאת, אולי ראוי שנשקול מחדש את הסדר הקיים, אולי ראוי ונכון יותר לאפשר מערכת משפט אוטונומית לכל סקטור בחברה הישראלית. אולי נכון יותר להניח לקבוצות להקים מערכת משפטית שתפרוש מהציבור הכולל. 

ניתן בנקל להגדיש את הסאה ולתאר מציאות בה החרדים או אנשי השומר הופכים לרוב בכנסת, האם יעלה על הדעת שהם יקבעו האם ללכת לאור המשפט העברי או לאור משפט אלטרנטיבי? השאלה מקבלת חיזוק בכך ש-18% מהאוכלוסייה בארץ מורכבת מערבים, האם יעלה על הדעת שהם יהיו כפופים לחוקי הכנסת הנשלטת בידי סקטור ספציפי. 

כבר כיום יש חלקים במשפט הישראלי בהם נהוג פלורליזם משפטי למשל בדיני משפחה. נוהג זה החל כבר באימפריה התורכית שקבעה שבענייני דת, כמו משפחה, כל קהילה תוכל להחליט לאור הקוד הפנימי שלה. 

הכיוון הכללי בציבור הרחב הוא להשתמש במקרה פרטי זה ולהרחיב אותו בנושאים אחרים. ההולכים בדרך זו מנסים להפריד כל שבט וכל קבוצה מהביחד הישראלי. דוגמא אקטואלית לדבר הייתה בהסכם של ש"ס עם הקואליציה. ש"ס חתמו על הסכם ע"פ המדינה מתחייבת להרחיב את סמכותם של בתי הדין הרבניים לתחומים כלכליים, ולא רק בענייני אישות, כפי שנהוג היה עד היום. עתה בי"ד רבני יוכל להכריע בדיני ממונות ופסיקתו תחייב ככוחו של בית משפט של המדינה. שטרן מביע את חששו מהרחבה נוספת של תהליך זה שיגרום לסקטורים בציבור לפרוש מהמשפט המדיני. חשש שכזה הוא לא מהשפה ולחוץ, הציבור החרדי והערבי, אשר לא משויכים לציבור הציוני, עתיד להיות כחצי מתושבי המדינה (מחצית מתלמידי כיתה א' כיום הם חרדים ועוד היד נטויה בעתיד) במקרה שכזה לא רחוק הוא לומר שיהיה רצון לפרוש מהחוק הישראלי המקובל היום. הקבוצה החרדית מעוניינת בקבלת אוטונומיה משפטית משלהם, מצב שכזה יביא לפיתוח המשפט העברי לכל תחומי החיים הקיימים. בהקשר זה מספר שטרן שאתמול הוא הופיע בטלוויזיה לאחר שפורסם סקר שעל פיו רבע מחברי הכנסת חושבים שמדינת ישראל היא לא דמוקרטית! מולו הופיע שופט עליון ערבי בדימוס שאמר שגם הוא חושב שהמדינה לא דמוקרטית! ידידיה אומר שהוא מבין את הדברים אך לא מסכים. 

במשך הזמן הקבוצה החרדית קיבלה אוטונומיה גיאוגרפית במספר נקודות בארץ, אוטונומיה תרבותית כמו בעולם הישיבות שלהם שממומן בחלקו ע"י המדינה. בנוסף, החרדית מתחתנים בקבוצה שלהם ובאמצעות מערכת משפט עצמאית קבוצה זו תתרחק מרחק שנות אור מהחברה הישראלית.  

הרוח האינטלקטואלית הישראלית מאמצת את התפיסה הפוסט-מודרנית או רב-תרבותית, תחילה נסביר את המונחים:

זרם פוסט-מודרנית – זרם זה קובע שהמוסד באשר הוא מבוסס ובנוי על אינטרסים שונים. העולם עסוק בפרטיקולארי ולא באינדיבידואלי, והפרט מבוסס על אינטרסים. המודרניים חשבו שהעולם הולך לכיוון מסוים, אך כיום ברור שאין לעולם כיוון. אין צדק ואין משהו אובייקטיבי, גם טקסט הוא תלוי בקורא (זרם זה דוגל בדקונסטרוקציה). אין ציוניים ולאומנים לכל אחד נרטיב משלו, הכל אישי. זרם זה, בהקשר שלנו, יטען שמערכת המשפט צריכה להיות פלורליסטית, ולכל קבוצה ראוי שתהיה אוטונומיה. 

זרם רב תרבותי – חלוקת המדינות הקיימת היא שערורייתית ורנדומאלית. מדינות הלאום קיימות רק כ-150 שנה וסופם קרב ובא. זרם זה מעוניין לפתח את המשפט הבינ"ל ואת הגלובליזציה. הם שואפים לתיקון חוקה ומערכת משפט אוניברסאליים. מבחינתם יש מדינת מיקרוסופט משום שמבחינה כלכלית לארבעת התאגידים הגדולים בעולם סכום כסף השווה לכל יבשת אפריקה! ישנם קבוצות אחרות כמו הכורדים שאין להם מדינה, ואין ספק שלא ניתן להתעלם מהם בגלל פרט זה. 

בשנה הבאה נפתחת האולימפיאדה, חשוב לציין שהקבוצות שהזכרנו אמורות להתנגד בתוקף לאירוע שכזה. משום שכל מהותו של האירוע משייך אנשים ללאום שלהם. 

בעולם היום יש מדינות שאימצו את הפלורליזם המשפטי, למשל בדרום אמריקה, קולומביה, יש משפט מדיני ומשפט שמושפע מהמערב וכל מערכת תקפה לאזור מסוים. 

פרשנות נורמה – הסוגיה החשובה ביותר בהקשר הפרשנות היא האם אנו יכולים לסמוך על השופטים שיפרשו את הנורמות. אלכסנדר המילטון כתוב פעמים רבות את המשפט הידוע: "לנו השופטים אין חרב ואין ארנק, אלא אמון הציבור". אם קבוצת אנשים משמעותית, כמו התקשורת, הכנסת או סקטורים אחרים בחברה, יתנגדו למערכת זו המערכת עלולה ליפול. שטרן מיד מסתייג ואומר שמערכת המשפט היא נכס אסטרטגי למדינה וחלילה לנו אם ייהרס. 

הבדל מרכזי בין השופט למחוקק הוא בעובדה שהרשות המחוקקת היא רשות ייצוגית, היא מבטאת את גווני הזהות של החברה הישראלית. ולעומתם, האתוס המרכזי של מערכת השיפוטית הוא המקצועיות שלהם. חבר הכנסת צריך לשכנע את ההמון לבחור בו ולא השופט. סיבה מרכזית לכך ששופט בבריטניה לובש פאה ותלבושת מיוחדת היא העובדה שהוא שבכך הוא מסתיר את זהותו האישית, מבחינתם שופט הוא איש מקצוע נטו ללא אישיות משלו. הסוציולוג והפילוסוף הגרמני בן המאה ה-19, מקסימיליאן קארל אמיל ובר, דיבר על עולם אידיאלי בו כל אדם יתמה בתחום מסוים וכך העולם יהיה מכוסה בשלל התחומים השונים.

מערכת המשפט היא מקצועית נטו, שר המשפטים לשעבר דן מרידור המשיל זאת לאדם שהולך לחפש מנתח הוא מסתכל האם יש לאדם שעומד לנתח את המיומנות למלאכה זו. הסופר היהודי בן המאה העשרים, פרנץ קפקא תיאר באחד מסיפוריו 'מכונת צדק', בתיאור זה ביקר קפקא את החושבים שמערכת המשפט היא מקצוע טכני כמכונה. הזרם הפוסט-מודרני טוען שאין מקצועיות והכל אישי. 

אם נתאר לעצמנו את המטכ"ל, לית מאן דפליג שמדובר במערכת מקצועית ראשונה במעלה. נניח שבעוד מספר שנים אנשי גוש-אמונים או אנשי שלום-עכשיו יצליחו לתפוס את הרוב בגוף זה. אין חולק שדעת אלה לא תהיה דומה לדעת אלה. אם כן, ברור ששיקול מקצועי מהול בשיקול אישי-אינטרסנטי. פרופסור אחד אמר פעם שהמשפט הוא שחמט, כוונתנו הייתה שלמשפט יש מערכת כללים והשאלה מי מזיז את הכלים לא משנה כי לכל כלי יש כללים משלו. 

שיעור 4

בממלכת בע"ח יכולה להתקיים מערכת משפט אחידה. לעומת זאת, מערכת המשפט הנוכחית רווית סתירות. פעמים השופט בוחר פסק זה ולעיתים פסק זה. אין דרך המלך לבחירת כלל כזה על פני חברו, אלא לעיתים חריגות – לעיתים כלל מנוסח בצורה ספציפית לעוד שאחר מנוסח בצורה כללית, אז נעדיף את הספציפי. כלל מאוחר גובר על כלל מוקדם. לאור האמור, הקבלת המשפט למשחק שחמט לא מתאימה. 

הדעה המקובלת סוברת שלא ניתן להפעיל משפט ולפרש חוק ללא הפעלת שיקול דעת משפטי, משום שהוא נותן את הטעם לפסיקה ולפרשנות. בפס"ד ייתכנו שני מסלולים – באחד, המסלול יהיה נחרץ וחד משמעי, לא יהיה מקום לשיקול דעת אישי. בשני, שיקול הדעת הופך לקריטי. דווקא הסוג השני הוא המעניין והוא, לרוב, מגיע לתודעת הציבור הרחב. למשל בדיון על הפרטת בתי הסוהר, מדובר היה בפסק שתלוי בשופט עצמו. לא ניתן היה לנבא מה תהיה פסיקת ביהמ"ש. לאור האמור, הדימוי של שופט שמטרתו לפזר את הערפל בכדי לגלות את האמת אינו נכון. לשופט יש מגוון אפשרויות, זאת לאחר שהוא בעצמו סינן את האפשרויות שלא באות בחשבון, ועל פיהם הוא מכריע. 

מערכת המשפט הישראלי עברה מהפכה לפני עשרים שנה. ב-40' שנים הראשונות של ביהמ"ש הכתיבה של השופטים הייתה מוחלטת, נראה היה שפסק דינם הכרחי וברור כשמש. פס"ד הוצג כאילו הוא האמת האבסולוטית והשופט היה זה שהעלה אותו מתהום הנשייה. לפני כ-20 שנים ערכי הפסיקה נחשפו לכל. אט – אט המונחים 'שקילה' ו-'איזון' הופיעו תדיר בפסקי הדין. משמעות ביטויים אלה ואחרים הייתה העובדה ששופטים מודעים לכך שהם לא דוברים אמת או שקר, אלא תפקידו לאזן ולהכריע. 

בנושא הפרשנות השופט העליון בדימוס אהרן ברק כתב חמישה כרכים עבים. 

לאור הדברים שאמרנו עתה ברורה לנו חשיבות סוגיית מינוי השופטים. בציבור הכללי יש רצון שמגוון דעות של דעות יופיע בבתי המשפט, לכן על השופטים להכיל משלל זרמי הציבור. אם ח"ו שופטי ביהמ"ש העליון היו נבחרים מתוך קבוצה אחת אז היה עלינו לדאוג. שטרן מציין שלדעתו הרכב השופטים בעליון הוא לא מקבוצה אחת בלבד ואינו מייצג קבוצה מסוימת בציבור, אבל עדיין יש מקום לשיפור רב. 

בארה"ב נערכו מחקרים אמפיריים שמוכיחים את הקשר שבין זהות השופט לפסק הדין. כידוע, בארה"ב השופטים ממונים ע"י המערכת הפוליטית והנשיא. בשנת 05' מונה ג'ון גלובר רוברטס לשופט בית המשפט העליון בארה"ב. לא די שמדובר באדם צעיר יחסית (יליד 55') זהו תפקידו הראשון כשופט. כך בקפיצת מדרגה ענקית הפך לו רוברטס להיות אחראי על מערכת המשפט הגדולה והמשפיעה ביותר בעולם. מינוי זה הוא מינוי פוליטי במלוא מובן המילה, משום שהוא נבחר ע"י פוליטיקאים
. שתי המחנות המרכזיים בארה"ב הם רפובליקנים ודמוקרטים. הפוליטיקאים מהסוג האחרון, דמוקרטים, ידועים כליברלים בדעותיהם. בעוד שעמיתיהם הרפובליקנים ידועים כשמרנים. סקרים שנערכו בפס"ד הוכיחו את האמור: 

מקרה א' – אישה שטוענת שהיא מופלת לרעה במקום עבודתה, מהם סיכוייה להצליח במשפט?

באם הרכב השופטים, במשפט פדראלי, הוא שלושה דמוקרטים – 75% הצלחה.

באם הרכב השופטים הוא רק שני דמוקרטים ורפובליקאני אחד – 49% הצלחה.

באם הרכב השופטים הוא שני רפובליקאניים ודמוקרט אחד – 38% הצלחה.

באם שלושה רפובליקאניים – 31% הצלחה.

לאור האמור, ברור כשמש שזהות השופטים משפיעה על תוצאות המשפט.

מקרה ב' – מידי פעם מתוקנים בארה"ב תקנות למניעת מזהמים חברתיים, המשפיעים לרעה על איכות הסביבה. חברות ותאגידים שנפגעים מתקנות אלו פונות לביהמ"ש בטענות כאלה ואחרות ע"מ לבטל את התקנות החדשות. מהם סיכויי החברה להצליח במשפט?

אם הרכב השופטים לטובת הדמוקרטים סיכוי ההצלחה נמוך ביותר, ברם אם הרכב השופטים לטובת הרפובליקאניים אז הסיכוי להצלחה עולה על 75%. מדובר בנתון מדהים בהתחשב לנסיבות. 

יוצא שהמשפט אינו אובייקטיבי, אך אין זה אומר שאל לנו לסמוך עליו. תמיד עלינו לזכור שכל פרשנות טומנת בחובה את הנרטיב האישי והזהות האישית שלנו כבני אשם. הנס גאורג גדמר, פילוסוף גרמני בן המאה העשרים, כתב חיבור מפורסם בשם "אמת ומתודה". בספר זה נטען ש-'אמת' ו-'מתודה' אינם מתיישבים זה עם זה. בספר מוצע לפנינו לקחת כמשימה את מיזוג האופקים השונים, למשל בקריאה ופרשנות של טקסט עלינו למזג בין כוונת הכותב להבנתנו האישית. את הדברים עלינו ליישם בהקשר המשפטי בחוק, בהקשר הדתי בתפילה וכן הלאה. 

מקום המשפט בחברה הישראלית:

בעשרים שנים האחרונות עברה החברה משפטיזציה, כיום למשפט יש תפקיד משמעותי בחיינו. לעיתים זה מגיע לאבסורד, למשל היום בג"צ ידון בנושא השמיטה וינסה להכריע בין הדיון ההלכתי של הרבנים עובדיה ואלישיב, בנוגע לפיתרון אותו צריכה לאמץ הרבנות בשמיטה
. את הדברים ניתן להמשיל לילדים שרבים בגן וצריכים את הגננת שתפריד ביניהם. בכל אופן השאלה הנידונה בבג"צ היא האם הרבנות מפעילה שיקול דעת סביר בהכרעה זו? כלומר, האם העובדה שהרבנות נתנה לרבנות י-ם לקבוע את הדין כפי שקבעה (יבוא מחו"ל) סביר? שאלה זו חשובה, משום שבג"צ א דן בשאלה ההלכתית מה נכון, אלא בשאלה האם שיקול הרבנות סביר. אין לשטרן ספק שהרבנות תמשוך את הדיון לצד ההלכתי שלו, בעוד שהצד השני ימשוך לכיוון הכלכלי-פוליטי. בדיון זה בג"צ נכנס לסוגיה שלא משנה מה יהיה הפסק הוא יותקף ע"י ציבור נכבד של אנשים וזו בעיה.

לפני מספר חודשים בג"צ הכריע לחייב את המדינה למגן את שדרות מפני רקטות. פסק שכזה הוא חדירה לתחומה של הרשות המחוקקת שאחראית על חלוקת התקציב במדינה וזו בעיה. וכי השופטים היושבים בהר אולימפוס שלהם יש ידע כלכלי או ביטחוני לאומי! כל האמור הוא חלק מהמשפטיזציה של ישראל. 

המשפט כיום הוא חלק מהפוליטיקה ח"כ שלא מרוצה מהצעת חוק רץ לבג"צ ומתלונן, אבסורדי המצב שהרשות המחוקקת הולכת לשופטת אע"פ שהמחוקקת אמרה את שלה, איפה העיקרון הדמוקרטי שקובע שהרוב קובע. 

ב-31 בדצמבר הכנסת עד השעות הקטנות של הלילה שוברת את הראש בעניין תקציב המדינה. בלילה זה עסקנים רבים בעלי אינטרסים כאלה ואחרים מנסים בצורות לא צורות להשפיע על תקציב המדינה. אומר שטרן שעל אף התנהלות מגושמת ולא אחראית זו, עדיפה היא מאשר ששופטי העליון יקבעו את חלוקת התקציב. 

בעשרים השנים האחרונות פתח ביהמ"ש את שעריו לכל – ראשית, המערכת חינכה את הציבור שמטרתה לא רק ליישוב סכסוכים, אלא גם לעצב את תודעת החברה, כמעין מהנדס אזרחי. ב-40 השנים הראשונות למדינה השפה המשפטית הייתה מצומצמת והשופטים עסקו בתביעה בלבד. היום רואים בנקל את השקפת עולמו של השופט בפסק הדין. השופט לעיתים מעלה שאלה מעניינת שמתעוררות בתוכו בעקבות הדיון המשפטי והוא רואה לנכון לעסוק ולהכריע בה. שנית, בעבר בכדי לטעון טענה על האדם היה להוכיח מדוע דווקא הוא טוען את הטענה, כלומר האדם היה צריך להוכיח שהוא אישית נפגע מהתביעה. כיום אין צורך בכך. מפורסמת עתירתו של מילואימניק נגד החרדים המשתמטים שביהמ"ש דחה מספר פעמים את טענתו משום שקבע שאינו ניזוק באופן ישיר מהשתמטותם (הוא טען כנגד שהוא עושה יותר ימי מילואים בשנה בגללם). פתח זה מביא, מחד לעוולות רבות להיות נדונים במשפט, אך מאידך קמו 'עותרים ציבוריים' וחברות לזכויות כאלה ואחרות שמעלות כל שני וחמישי טענות רבות לבג"צ. שלישית, בעבר ביהמ"ש שאל שאלה תרומית למשפט והיא 'האם הנושא שפיט?' מדובר בשאלה מורכבת שמשמעותה האם העניין מתאים להכרעתם של ביהמ"ש. למשל בעתירה כנגד קבלת שילומים מגרמניה, או בעתירה נגד קשירת יחסי חוץ עם גרמניה פסק ביהמ"ש כי אין זה בסמכותו לדון בנושאים אלו. היום הדיסציפלינה של המערכת היא ש-'הכל שפיט'. השופט ברק קבע את המשפט 'מלוא כל הארץ משפט'. כנגדו, קם השופט מנחם אלון וקבע שאין הדבר כך, שהרי לא יעלה על הדעת שהמערכת תקבע לי מה אלבש ומה אוכל. 

המשפט משתמש בקריטריונים של מידתיות, סבירות, איזון בין ערכים וכו', ושיקולים אלו תלויים באדם משום שלא סביר לזה כסביר לזה. קוטב אישי זה פוגע בקוטב ההמשכי משום שהשופט מכניס את דעתו האישית וזה לא מאפשר בעתיד להסתמך על משפט זה. 

בעבר מקובל היה לומר שהשופט הוא היד הארוכה של המחוקק. כיום אומרים שלא רק שהשופט הוא היד הארוכה של שמחוקק בנוסף הוא גם מחוקק בעצמו (ע"י הפרשנות שלו).

מדוע, אם כן, בכל זאת אנו סומכים ונשענים על המערכת המשפטית?

1. משום שאין מערכת אלטרנטיבית למשפט היא שולטת. כלומר המערכות תקשורת, כנסת, פוליטיקה, אקדמיה וכו'. אינם מהוות גורם חזק כמערכת המשפט ולכן עוצמת המערכת המשפטית עומדת במקומה.
2. בחברה שסועה שאין לה סיפור (נרטיב) משותף, אין אמת ואובייקט. המשפט מבחינתה הוא עיר-מקלט של אשליה. משום שדעות של אחד אינם זהות לדעות האחר צריכים ללכת לדעות הכתוב השלישי שיכריע ביניהם, הבחירה בשלישי שיכריע היא טכנית, כלומר זו לא הבחירה הטובה ביותר אבה זה מה שיש.

3. המשפטיזציה תקפה גם בעולם הדתי. שם בכל בעיה וסוגיה פונים להלכה שתכריע.  במדינה שהזהות שלה רוויה סתירות 'מדינה יהודית דמוקרטית' לכן חייבים ללכת לגורם שיכריע. החברה סובלת מסכיזופרניה משום שהיא מכילה חרדים מחד ואנשי השומר מאידך וכל קבוצה משפיעה על חברתה. הפתרון לקיום חברה שכזו הוא ההליכה להלכה שתכריע. 
הבעיה במערכת המשפט:

1. הכרעות משפטיות מעצם טבען בנאליות, הן לא מורכבות כמו שהמציאות מורכבת. 

2. משפט נותן תוצאה בינארית (זכאי/אשם) והכרעה שכזו הרסנית ביות ועלולה לפגוע במערכת המשפט.
3. המשפט מציג תמונה של הצטמצמות הציבוריות הישראלית מחד ופיתוח הזהות האישית מאידך. המערכת טוענת 'אתה חייב לי' וכו' ואין אמירות כלליות שיתופיות. 

שיעור 5

מספר תפקידים עומדים לבחירתו של המשפטן, יצוין כי לעיתים משפטן יכול לעסוק בכמה תפקידים במקביל:

1. יצירת נורמה – מעטים מהמשפטנים עוסקים ביצירת נורמה, בתפקיד זה נאלץ המשפטן ליצור, בין באמצעות חוזה ובין באמצעות צוואה, מסמך משפטי שיחול על ישויות משפטיות. במסמך המשפטי הנ"ל ירשמו הנורמות להם הסכימו הנוגעים בדבר. תחום זה נפוץ בעיקר בתחום המסחרי. סטודנטים רבים יעסקו ביצירת נורמה בשלב כזה או אחר בהיותם משפטנים. 

2. פרשנות הנורמה – פרשנות הנורמה מתחלקת לשני חלקים:
1. בדיעבד – לאחר שמעשה נעשה נאלץ המשפטן לפרש את הנורמה (חוק, תקנה, חוקה וכו') שחלה על אותו מעשה. 

2. לכתחילה – אנשים מתנהגים בצל הנורמה, ותפקידו של המשפטן לתת סיוע משפטי לכל הדורש. לעיתים נאלץ המשפטן, עוד לפני שהתרחש מעשה, להגיש סיוע משפטי בכך שהמעשה שעתיד להיעשות ייעשה ע"פ חוק
. 
3. יישום הנורמה – ישנם מספר דרכים ליישום הנורמה:
1. נורמה ברמה מדינית – לדוג' במשפט היועה"מ לממשלה או בפרקליטות נאלץ המשפטן להגיש כתב אישום.  

2. התדיינות משפטית – משפטנים אלה מוכרים לנו בעורכי דין, הם נמצאים בבתי המשפט השונים. חשוב לזכור כי בניגוד למה שחושב אדם מהשורה, עו"ד אינם רוב המשפטנים. מסיבות ברורות ומוצדקות משפטנים רבים אינם מעוניינים לעסוק במקצוע זה. אך מידי פעם משפטן נאלץ לעבוד במקצוע זה, בעיקר משפטנים להם מומחיות בנושא מסוים, אך, כאמור, רוב המשפטנים אינם עוסקים במקצוע זה תדיר. 
3. השפעה בקבלת החלטות אסטרטגיות - פותרי הבעיות המשפטיות הם המשפטנים של אנשי צמרת. בכל חברה נמצאים המשפטנים הללו, הם מעורבים בסוגיות האקטואליות והחשובות ביותר בחברה. למשל, בתקופת רוה"מ שרון, כשהתנהל מו"מ מול הפלשתינאים משפטנים נטלו חלק נכבד בדבר. כשרוה"מ אולמרט נתקל בבעיות ציבוריות הוא ממנה את ועדת וינוגרד, המורכבת ממשפטנים, לעסוק בנושא וכן הלאה.  
4. ביקורת, לימוד והנחלת הנורמה – האקדמיה עוסקת בסוג זה, המרצים שם מנתחים ומבקרים פס"ד. הם עוסקים לא רק במצוי, מה נמצא בחוק ובמשפט, אלא גם ברצוי, מה לדעתם ראוי שיהיה החוק והמשפט. הם מעמידים תלמידים משפטנים לדורות הבאים ונותנים חינוך משפטי ראשון רחב
. 

במה מתאפיינת חשיבה משפטית?

בשאלה זו שטרן התחבט רבות בעצמו, קשה לשים את האצבע על תשובה ברורה. אך אין ספק שהפקולטה והתחום דורש ממך תחום חשיבה מסוים. 

אל לנו לצפות שבלימודים נגלה מה אומר המשפט והחוק בנושאים שונים, אין לנו תשובות ברורות לשאלות הללו. האינטואיציה לה אנו רגילים שמבקשת את השורה האחרונה, איננה נכונה בתחום זה.

הידע במשפטים חשוב אבל לא העיקר, יהיה זה בזבוז זמן ללמוד את כל דיני החברות, מכיוון שהוא לא אומר כלום. החוק מוגבל, מה שחשוב ומה שמצופה מאיתנו הוא להסביר אותו, לכן עלינו להכיר את המציאות הנהוגה בתחום זה. 

בלימודנו לא נלמד כיצד כותבים מסמך מש]טי, משום שבעיננו זה טפל. לא נלמד כיצד כותבים צוואה או חוזה ולא נלמד כיצד מתנהל משפט. מה שנעשה הוא ללמוד מחשבה ביקורתית, וזה ייתן לנו יתרון ברגע האמת.

מספר סוגי מחשבה נדרשים מהמשפטן:

1. חשיבה אינדוקטיבית – חשיבה מהפרט אל הכלל נדרשת מהמשפטן משום שנדרש ממנו לקחת מקרה ולפרק אותו לגורמים. על המשפטן לדעת להתאים מקרה X לדיני חוזים, בתחום המשפטים שאלה טובה היא יותר מחצי תשובה. 
2. חשיבה דדוקציטיבית – מהמשפטן נדרש לעיתים לדעת לחשוב מהכלל אל הפרט. עליו לקחת חוק או תקדים ולהבין לאור זאת מה מוטל על האדם לעשות. 
3. יכולת אנלוגית קלינית – המשפטן נאלץ לדמות דבר לדבר, עליו לקשר בין פרטים שונים. משפטן מוצלח יודע לקשר ולחלק בין מקרים שונים.
4. חשיבה פורמאלית – למשפטן נבנים תבניות חשיבה מוגדרות, חשיבה שכזו עלולה להשתלט על כל תחומי חיינו ועלינו לקחת זאת לתשומת ליבנו. 
5. עיקר וטפל – בקוראנו פס"ד לרוב נוכל להבחין בין עיקר הדיון לחלקים הטפלים שבו.
בנוסף לאמור במהלך לימודנו אנו נפתח את כישרונות השפה המשפטית, שפה זו תהווה חלק מאורחות חיינו.

תוכן הלימודים: עד שנת 1870 האקדמיה למשפטים לא הייתה אקדמית. לימודים המשפטים אז נחשבו בארה"ב ואנגליה כלימודי אומנות. את הלימודים לא למדו באוניברסיטאות, אלא בפרקטיקה, אנשים שימשו כשוליית שופט או עו"ד וכך למדו את המקצוע. ממש כמו מקצועות האומנות היום, אנשים לא לומדים פסלות, הלמידה מתבצעת בפרקטיקה. בארצות אירופה, בהם למדו את מקצוע המשפטים, המקצוע לא היה בלעדי, אלא היווה חלק מלימודי פילוסופיה, ספרות או היסטוריה. בשנת 1870 פיתח פרופסור כריסטופר, על שמו קרויה המחלקה למשפטים באוניברסיטת הרווארד, את המסגרת והתוכן של לימודי המשפטים. עד היום הולכים אחרי תורף שיטותיו בלימוד משפטים, הוא טען שהמשפט הוא מדע ולא אומנות, תפיסה זו נחשבה לאוונגרדית בזמנו. הוא הרחיק לכת בהשוואתו את לימודי המשפטים ללימודי כימיה, החומרים במעמדה, לטענתו, משולים לפסקי הדים השונים. הוא קבע שעל לומדי המשפטים ללמוד את המשפטים המהפכניים בעליון ולא להתעסק בפס"ד זוטרים. בנוסף לנ"ל הוא פיתח את השיטה הסוקראטית בלימודי המשפטים, ע"פ שיטה זו הלימוד הוא לא לימוד פסיבי של התלמידים, אלא אקטיבי שמתנהל ע"י מו"מ שאלות ותשובות, כפי שלימד סוקראטס בזמנו. שטרן מספר מניסיונו האישי שהמרצים בהרווארד מתקיל, בעזרת הטכנולוגיה המתקדמת שברשותו, תלמידים בשאלות משפטיות ענייניות. 

במשך הזמן אנו נחשוב שהמשפט נמצא בפסקי הדין, אך עלינו לזכור שמדובר רק באספקט אחד של עולם המשפט. המקרים בהם אנו ניתקל הם לא המקרים הרגילים הנידונים יום-יום באולמות המשפט. עלינו לזכור שפס"ד של העליון הם לא שכיחים בכלל, ע"מ שערעור התקבל בעליון עליו לעבור דרך ארוכה ומפותלת. 

השופט וורמס אוליבר אמר משפט חשוב שעד היום שטרן מגלה בו עומקים שונים: "חייו של החוק הם לא ההיגיון אלא הניסיון". ע"פ משמעותו הפשטנית של המשפט משמעות החוק היא המטרה. לאור המשמעות החדשה שחוק יצר ניתן ליצור פסיקות חדשות. 

סיומת

החכם קהלת הזהיר אותנו באומרו: "מקום הצדק שמה הרשע" (קהלת ג', טז). כשאנו עוסקים בחשיבה משפטית עלינו לזכור שלא חברה ירושלים אלא על שדנו בה דין תורה. הפורמליזם הוא הקוטב השמרני, אבל הוא העלה את היטלר ומפלגתו לשלטון. בשם הפורמליזם אם אין ערכים ומנגנון בקרה הרשע מופיע. המשפטן האידיאלי בעיני שטרן מצליח למזג בין חשיבה משפטית, חשיבה מוסרית, ויש לו יכולת, תוך כדי חשיבה פורמאלית, להיות יצירתי. המשפט המפורסם של שלמה, שזיכה אותו בתואר 'החכם מכל אדם' היה משפט שתי הנשים והילד. במשפט זה הצליח שלמה לגלות של מי הילד, אך למשפט לא הייתה כל משמעות עתידית, לא ניתן היה להסיק ממנו תקדים וחשיבה משפטית ולכן הוא לא רלוונטי לעתיד. אך ניתן לראות את חוכמתו של שלמה בכך שהוא לא הכריע האם לפסוק ע"פ שיקול טובת הילד, או להעדיף את הזקנה שהסיכוי שיהיה לה ילד בעתיד קטן. שופט ומשפטן טובים צריכים מחוץ למסגרת הפורמאלית, וכך באה לידי ביטוי יצירתיות מחשבתית.

שופט נדרש לא רק להמציא נורמה, אלא לפעמים עליו לפעול כנגד נורמה. למשל במקרה "הרצחת ודם ירשת", שם לא יעלה על דעת השופט לתת לבן הרוצח את הירושה, אע"פ שמבחינת החוק זכותו לקבל את הירושה
. 

דוד מלך ישראל כתב בספר תהילים "זמירות היו לי חוקיך" (קי"ט, נד) ולכאורה משפט זה תמוה ביותר, וכי חוקים הם זמירות? חז"ל התווכחו (במדבר רבה (וילנא) פרשה ד') בשאלה האם יש לגנות או שמא לשבח את דברי דוד הנ"ל. עלינו לזכור שדילמה זו תתרוצץ בקרבנו במהלך הלימודים ועיסוקנו במשפט, האם מי שרואה חוק כשיר זמר חוטא או הולך בדרך הישר? במדרש רבא זה מסופר שדוד נענש על כך שקרה לחוקים זמירות בכך שבשעת עליית ארון ה' לירושלים (שמואל ב' פרק ו') הארון נטה ליפול, עזה, שראה את הדבר, שלח ידו כדי למנוע את נפילת הארון ומיד מת במקום. 
על פניו נראה שהחוקים הם פורמאליים, אך מנגד עלינו לזכור שיש הטוענים שבחוקים יש עולם מלא של רגש. משפט יפה שמבטא את הדברים יפה אומר "המשפט הוא פיוטי". לסיום נצטט את הרב קוק שכתב: "כמו שיש חוקים בשירה, כך יש שירה בחוקים".

�  ניתן לומר מערכת שכזו פועלת ע"י הערמות. כלומר, מכיוון ששופט לא יכול לחלוק על תקדים משפטי, אז במקרה ואותו שופט ירצה לחלוק על תקדים כזה או אחר כל שעליו לעשות הוא לחלק בין המקרים. כך המקרה המונח לפניו לא יהיה כפוף לתקדים המוכר. מעשה שכזה הוא קל לביצוע שהרי כמעט תמיד ניתן לעמוד על הבחנה בין מקרים, עבודה שכזו מוצגת בעיני כהערמה (מ"ו). 


�  שתי התשובות הראשונות מניחות שמערכת המשפט מוכרת וידועה לכל איש מן הישוב. כיום, ברור שלאנשים אין נגישות וזמן לעיון במערכת המשפט. לכן שיקולים אלו, למיטב הבנתי, רלוונטיים פחות (מ"ו).


� לשופטי ביהמ"ש העליון בארה"ב אין תאריך פרישה, ובדרך כלל יום מותם או פרישתם מרצון קובע את סיום תפקידם. יוצא אם כן, שרק נשיא שמזלו משחק לו, פורש בזמנו, בדרך הטבע או הבחירה כאמור, שופט העליון. רק אז יכול הנשיא לעשות מינוי פוליטי כרצונו.  


� ככלל החרדים לא מעבדים אדמות בשמיטה וקונים את כל הסחורה מחו"ל (כולל מפלשתינאים), כך מחיר המוצרים גדל והחקלאות היהודית מועדת לפורענות. הבעיה שהרבנות כופה את הציבור הכללי לנהוג ע"פ פסיקה זו. זאת למרות שיש פתרונות אחרים לסוגיה כמו מכירת הקרקעות לגוי ועוד פיקציות הלכתיות כאלה ואחרות. שטרן מעיר שאבסורדי ששנת השמיטה שבה אמורים עניי העם לאכול בחופשיות, נאלצים היום, לשלם מחיר גבוה יותר לתוצרת החקלאית. 


�  בהקשר זה, לאחרונה עלתה השאלה האם ייעוץ משפטי על מעשה, קודם שנעשה, יוצר בדיעבד הגנה משפטית על המעשה. 


� שטרן נשאל מהי מידת השפעתם של המשפטנים האקדמאים על הרשות השופטת והמחוקקת? בתשובתו מספר שטרן כי כיום רבים המשפטנים בארץ רוכשים לעצמם מומחיות בחו"ל, שטרן בעצמו בוגר תואר שני ושלישי, בהתמחות בדיני חברות, באוניברסיטת הרווארד. המחיר הוא מידת ההשפעה על החברה הישראלית, בעקבות המעורבות של המרצים במשפט הבינ"ל מידת ההשפעה והמעורבות המשפטית על החברה הישראלית יורדת (ביהמ"ש העליון מודע למאמרי המרצים בארץ, ולעיתים אף מצטט אותם בפסיקתו, אך יש עוד מקום רב לשיפור). בארה"ב מידת ההשפעה גבוהה במיוחד.  


�  ע"פ חוק ירושה ניתנת לבן/בת המת, אא"כ נכתבה צוואה שקובעת אחרת (יצוין כי, דוגמא זו אינה נכונה מכיוון שע"פ חוק ירושה (1965) אדם שגרם או שניסה לגרום לנפטר למות נפסלת זכותו לרשת את הנפטר, מ"ו).





