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שיטת המשפט הישראלית

בחקיקה הישראלית ישנן  שתי תופעות מרכזיות:

1. חקיקה מופשטת
2. פסיקה על פי עקרונות על
1. חוק או תקנה יכולים להיות מנוסחים בדרך מדויקת ("הנוהג בדרך עירונית במהירות מעל 50 קמ"ש דינו קנס"), ואז מלאכת השופט היא בסה"כ לעשות ברור עובדתי. אותה נורמה יכולה להיות מנוסחת בדרך אחרת ("הנוהג במהירות בלתי סבירה...") ומלאכת השופט במקרה כזה היא יותר מורכבת, כי צריך לפרש את דבר החקיקה הזה, ולצערו ההגדרה המילונאית לא תעזור לו; הנורמה צריכה להתפרש כך שתישאר מספיק פתוחה ותצפה פני עתיד. 

במשפט הישראלי בתחילת דרך החקיקה נוסחו כללים, אולם לאחרונה  (20 השנים האחרונות) ישנה מגמה של דרך ניסוח אחרת – נתקלים יותר בביטויים של "סבירות", "תקנת הציבור", "תום לב ודרך מקובלת". חוקי היסוד מנוסחים בצורה מופשטת מאד ("כבוד האדם"). 

ההתמודדות עם נוסחים אלו היא אתגר גדול. למשל – מה צריך קבלן לספר לקונים פוטנציאליים של דירה שבבעלותו על פי עקרון תום הלב? האם שתיקה או תשובה של "לא יודע" נחשבת לחוסר תום לב? המשפט צריך לקבוע את גבולות הנורמה. 

דוגמא נוספת: עוולת הרשלנות שייכת למשפחת הסטנדרטים ולא למשפחת הכללים. עוולת הרשלנות משקפת את קוצר ידה של כל שיטה משפטית לחשוב על כל הכללים שעשויים להיווצר בעתיד. 
יש סטנדרט שלא מחזיק מעמד, כמו תקנת הציבור. ביהמ"ש לפעמים לא מליח לצפות רחוק, ולעתים צריך להחליף את התוכן לביטוי. למשל, בעבר חיים משותפים בין בני זוג ללא נישואים נחשבו ככאלה שנוגדים את תקנת הציבור, ולכן תביעות בין בני זוג כאלו נדחו. היום, לעומת זאת, מעמדם של הידועים בציבור כיום הוא בדיוק כמו של בני זוג שנישאו.
הלכת "קול העם" משנות החמישים – כל המשפט הציבורי הוא הערת שוליים לפסק דין זה… ביהמ"ש יצק תוכן לביטוי "עלול" שמחזיק מעמד עד עצם היום הזה.

2.  פסיקה: ישנו מעבר בין הכרעה על פי כללים קונבנציונאליים ודוקטרינות מקומיות להכרעה על פי עקרונות על. 
דוגמא: פ"ד קסטנבאום (כיתוב עברי על מציבה)– בפני ביהמ"ש עמדו שתי אפשרויות קונבנציונאליות להתמודדות עם פסק הדין: א. עקרון חופש החוזים, מי שהתקשר בחוזה מחויב לו. ב. מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד (יש דוקטרינה כזו). שני כלי עבודה אלו לא סיפקו את אהרון ברק, שהכריע בעניין על פי עקרון העל, חוץ חוזי, "כבוד האדם וחירותו".  

בעיה: לפתור בעיות על פי עקרונות על כל אחד יכול, ואילו דווקא בשביל לפסוק על פי הדוקטרינות המקומיות צריך להיות משפטן. אז מה, ברק עצלן?! [ברור שלא]. ביהמ"ש תופס עצמו כמי שיש לו מקום מרכזי בחברה, ובוחר לחנך את הציבור על ידי הטמעת ערכים ראויים. ניתן להדגים זאת באמצעות פסקי דין אחרים.
בעבר, בלימודי המשפטים, היו מלמדים רציו בדרך ניתוח אנליטית. היום, לעומת זאת, מלמדים הרבה מאד תיאוריות. 

תובנה אחרונה: ויטקלשטיין, במאה ה-20, שבר את המתודה שאמרה שאפשר להסביר את המציאות מרובת הפרטים באמצעות עקרונות על (כמו שגרס תלס בזמנו). המשפט התפתח בכיוון הפוך לפילוסופיה, אבל בעשרים השנים האחרונות הכיוון התהפך ומקביל להתפתחות הפילוסופיה: לוקחים את המציאות ומסבירים אותה באמצעות מספר עקרונות על. אז מדוע עוד יש לנו שופטים ולא פילוסופים? (כמו שרצה אפלטון שיהיה.) דודי מאמין שאותו שבר ויטקלשטייני שקרה לפילוסופיה יקרה מתישהו גם למשפט (ואם זה יקרה, זה יקרה אחרי הקדנציה של ברק...) הכאוס יתחיל מלמטה, כי כל שופט יגזור מסקנה אחרת מאותם ערכים, ואי אפשר להשתית את המשפט על מספר עקרונות על. 


















