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מקורות המשפט

· חוק יסודות המשפט מהווה ביטוי למעבר מפורמליזם לערכים. קיומה של לקונה הוא חלק משיטה פורמליסטית, והחוק מבקש להפנות את המחפשים תשובה למקורות משפטיים קיימים. עם ירידת הפורמליזם במשפט, רוקן החוק מתוכן [למעט הויכוח אלון-ברק].

כאשר מעלים על נס את השיטה התכליתית, אין לקונות. בכל מקום יש ערכי על שניתן להכריע לפיהם. השופט ברק אינו שולל את האפשרות שתהייה לקונה, אבל לא מגיעים אליה כיוון שתמיד יש פעילות יצירתית בכלים נורמטיביים קיימים.

בשיטה הפורמליסטית, עקרונות על הם מקור למילוי לקונות, בעוד בשיטה אנטי-פורמליסטית עקרונות העל מהווים חלק אינטגרלי מהשיטה. 

· חקיקה היא אמצעי ליצירת כללי משפט בהליך מכוון ע"י מוסד מוסמך הנוהג לנסחם בכתב. החקיקה אמורה להיות כללית ולא הסדר ספציפי (יש חריגים). החקיקה מאופיינת ע"י מדרג נורמטיבי היררכי [חוקה/חוקי יסוד-->חוקים-->תקנות-->צווים]. אצלנו יש מצב חירום תמידי

· פסיקה - בכל פס"ד של כל בימ"ש נוצרת נורמה אינדיוידואלית, המכריעה בין בעלי הדין, ובפס"דים מסוימים (בעיקר של ביהמ"ש העליון) נוצרת גם נורמה כללית. ס' 20 לח"י: השפיטה - התקדים המנחה והמחייב.
התקדים המחייב - החלת נורמה שנוצרה בפס"ד א' על מקרה ב'. טכניקת האבחון: מציאת יסודות עובדתיים שהתקימו רק באחד המקרים [שוני עובדתי מהותי] יכולה לשמש מפלט מהחובה ללכת בעקבות התקדים. 

· היקש - מצב של חסר, בו החוק אינו מכסה את כל המצבים העובדתיים, ויכול להתבצע ביחס לפסיקה או חקיקה. היקש בין פסקי דין פונה לעיקרון שמאחורי פסה"ד, ניתן לעשות בו שימוש באופן רחב יותר מהתקדים - הוא אינו מחייב ורק מבקש ללמוד באופן לוגי.
ככל שמערכת משפטית היא פחות פורמלית, הפניה לכל מקור משפט הופכת לבעיתית יותר, ומושם דגש על מקומו של המשפט הספציפי בתוך המערכת הכללית של ערכים ועקרונות על.

תיתכן סתירה בין המגמה המרחיבה והאנטי-פורמלית בביהמ"ש העליון ובין הפעילות בערכאות אחרות שממשיכה להיות מאוד פורמלית. 

הפונקציות החברתיות של המשפט

· המשפט כפותר סכסוכים: הבאת טיעון מנומק ע"י שני צדדים והכרעה של השופט ביניהם בהתבסס על טיעונים רציונליים.
המחלוקות יכולות להיות עובדתיות או משפטיות, ובד"כ כוללות מקרים מעורבים שבהם ביהמ"ש צריך להכריע בדין לפי העובדות כפי שהוא קובע אותן.

זהו סוג של שכנוע ורטוריקה, שמטרתו לספק למתדיינים ולקהילה תחושה שנעשה טיפול הוגן וצודק בעניינם. ביהמ"ש בא לשכנע שיש עמדה שלישית מעבר לעמדות הצדדים - והיא ההכרעה.

בפועל, הפונקציה הזו הולכת ומאבדת מערכה - כחלק מעליית הערכים. אנחנו לומדים רק פס"דים של העליון, ודנים בנורמות שהם יוצרים ולא בהכרעה הספציפית.

· המשפט כפונקציה של תיאום והכוונה: המשפט צופה פני עתיד, משתמש ברטוריקה ליצירת כללים נורמטיביים שבתוכם צדדים יכולים לפעול.
בניגוד למשפט כפותר סכסוכים, כאן יש דגש על הכללים המשפטיים ולא על פתרון הסכסוך. הכללים צריכים להיות קבועים, ברורים וצפויים כך שניתן לתכנן התנהגות לפיהם.

חלוקת משאבים - יכולת המשפט לחלק ולארגן מחדש את הפעילות האנושית, ואת שיקול הדעת בעת כל חלוקה. האופן שבו המשפט קובע את הגבולות והכללים של אנשים, רכוש, מרחב וכד'.

מאוטנר - המשפט הסמוי מן העין - המשפט כרשת שמכוונת את כל תחומי החיים וקובעת את הגבולות והמסלולים שלהם.

· המשפט כפונקציה של חינוך ועיצוב: משפט משנות ה-70 בארה"ב, ומה-80 בישראל. משפט לפי תפיסה זו מיועד לשמש עמדה ביקורתית כלפי הסדר החברתי, וכאשר הוא מוצא אותו בלתי צודק או בלתי יעיל, הוא מנסה להוביל את החברה למצב טוב יותר ולחנך אותה.
מעורבות המשפט בתחום זה היא יחסית חדשה, ובמידה רבה הקסימה מלומדים משנות ה-70 והפכה לפונקציה המועדפת. 

פס"ד Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954). ביהמ"ש העליון בארה"ב חייב את כל ביה"ס לקיים לימודים מעורבים. דעת הקהל האמריקנית אינה מכירה בסבל של השחורים, וביהמ"ש העליון לוקח את התפקיד של חינוך החברה ויוצר בחקיקה שיפוטית רפורמה מבנית בכל מערכת החינוך.

בארץ - פס"ד דנילוביץ', אליס מילר וכו'.

זוהי פסיקה שלא רואה את עצמה כפותרת סכסוך ספציפי אלא כבאה לחלק ולעצב מחדש את התודעה החברתית. [ראו גם פס"ד בש כמעצב מחדש את הסטנדרטים ברשלנות ודרישות ההתנהגות והצפיה בקרב האנשים]

בגישה הרב תרבותית יש פחות חינוך כיוון שבתרבויות שונות החינוך פועל באופן שונה.

כלי לטרנספורמציה של החברה. משליך פסיקה הקובעת אופק מוסרי-רעיוני, ומצפה שהחברה תתקדם בעקבות הפסיקה הזאת. 

ביהמ"ש עושה שימוש בפילוסופיה פוליטית, בספרות חוץ משפטית ועושה שימוש בתרבות הכללית בתוך הכתיבה המשפטית בפסיקה.

סמית', במאמרו, מראה כיצד כל הפונקציות משתלבות זו בזו ויוצרות ביחד את ההגד המשפטי. ביהמ"ש פותר את הסכסוך, אך מנמק באמצעות כללים. השימוש בכללים מיישם יישוב סכסוכים קודים שהכלל יצר. בכל מצב של קיום כלל מסוים, ניתן לחשוב על אמצעים לשיפור ההכרעה. 

היחסים בין הפונקציות הללו מאפיינת כל סיטואציה משפטית, והמינון משתנה. למשל - פס"ד דנילוביץ' אינו ממוקד בפסיקת ביה"ד העבודה, ופותח דיון תיאורטי מעמיק בזכויות השוויון. ברור שהחינוך הוא הרבה יותר חשוב מפתרון הסכסוך הספציפי, וביהמ"ש עושה שימוש בסיטואציה שנקרתה בדרכו כדי ליצור נורמה משפטית חדשה והלכה חשובה.

לשיעור הבא: צדק - דויטש, משפט טבעי, אריסטו.

"אינני חש עצמי כמי שיושב במגדל שן. בתוך עמי ישבתי ובתוך עמי אנוכי יושב: אני בו והוא בי. וגם על מקומי כיום באוהל-של-משפט, ריח הגלימה שעליי כריח השדה".(בג"ץ 2148/94 גלברט אמנון נ' כבוד נשיא בית המשפט העליון) - השופט מ' חשין
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