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משפט וספרות- זאת חנוכה- (חסר שיעור קודם 7.12.04)

עד עכשיו הבנו תאוריות מתחום הספרות ויישמנו אותם על טקסט משפטי. 

מכאן נשעה הפוך- נלמד תאוריה משפטית וננתח על יסודה טקסט ספרותי. 

התיאוריות: ראליזם משפטי – פורמליזם משפטי 

הפורמליזם והראליזם המשפטי הם קטגוריות על שבתוכן גישות שונות. בכל זאת הם מתאפיינים על פי מספר קטגוריות. 

1. מבנה המשפט 

הפומליזם נשען על המשפט האמריקאי . המשפט נתפס כמדע שמושתת על מערכת ערכים סגורה המבנה המשפטי מושת על מערכת לוגית שניתנת לפירוש ויישום בדרך אנלוגית של אינדוקציה ודידוקציה. המשפט נתפס כמערכת כללים לשונית שניתנת לפרשנות מתוך עצמה והיא אוטונומית. לכן התפיסה הזו תביא לפרשנות דווקנית של החוק ללא רוח המשפט ומה שמעבר לו. 

השפה המשפטית אוטונומית- היא סגורה בפני משמעויות נוספות שיכולות להיות לשפה בשדות אחרים. אותה מילה שמופיעה בהקשרים שונים במשפט היא זהה מתוך כך שהיא מופיע בשדה המשפטי. לדוגמא: המילה "ציפור" בהקשר לא משפטי יכולה להיות חיה פיזית, מושא אסתטי ליופי או מושא סימבולי לחירות. המשמעות משתנה לפי ההקשר. התפיסה הפורמליסטית מניחה שכל מילה בדה המשפטי היא בעלת משמעות זהה בלתי תלויה בהקשר. הנסיון לעשות "חוק פרשנות" נובע מהגישה הפורמליסטית, שמנסה להפוך את השפה המשפטית לאחידה. התפיסה מושתת על יחסים לוגים בין חלקי המשפט השונים. ההסקה הלוגית נעשית בדרך של אינדוקציה או דידוקציה תמיד התוצאה המשפטית תהא מתבקשת מהמבנה המשפטי עצמו. ההנמקה המשפטית חייבת להיות נאמנה למהלך הלוגי והיא אמורה להוביל לתוצאה משפטית אחת נכונה. אם ההנמקה פועלת על פי ההיסק הלוגי ההנמקה נכונה אם לא – לא.  הדגש בתוצאה המשפטית הוא על הדרך ולא על התוצאה. אם הדרך נכונה= לוגית= הפסק נכון. 

2. היחס בין המשפט (טקסט) למציאות. 

קיימות שלוש תפיסות אפשריות בנוגע ליחס בין הטקסט למציאות:  

I. התאמה – טוען שיש מציאות שנמצאת מחוץ לגוף הידע וביחס אליו נבנה הטקסט . הטקסט מתייחס את המציאות שמחוצה לו . הוא דמוי מציאות. 

II. ישנו פער עקרוני בין המציאות לטקסט , הטקסט לעולם לא יוכל לייצג מציאות, כיוון שחוקי הטקסט שונים מחוקי המציאות והעולם שבטקסט לא יחפוף לעולם את המציאות. 

III. גישה פוסטמודרנית – אין מציאות ולכן לא ניתן לדבר על קיומו או אי קיומו של משהו ביחס למציאות. לא ניתן להרכיב מושג קוהרנטי שהוא "מציאות" כל רגע אנחנו חווים אספקט של המציאות וכל אחד בכל רגע חווה את המציאות אחרת. כיוון שאין מציאות גם כל טקסט הוא מציאות חדשה ואין קשר בין אחד לשני.   

הגישה הפורמליסטית קשורה לגישה השניה . המשפט לא שואף להביט אל המציאות שבחוץ. המשפט הוא נבדל מהמציאות. הוא שדה אוטונומי שלו שפה פנימית. המשפט אינו נמדד על פי קנה מידה של מוסר וצדק, או יעילות כלכלית וכו'… המשפט נקבע אך ורק על פי מערכת הכללים הפנימית/ המכניזם שלו. העיקר הוא הקוהרנטיות הפנימית. 

3. מעמדו של השופט בהליך השיפוטי

השופט הוא מקצוען שתפקידו להפעיל את מערכת הכללים המשפטית .הוא צריך לדעת למיין את הנתונים לקטגוריה המשפטית המתאימה שכתוצאה מההתאמה של השופט הם יביאו לתוצאה הנכונה. בוודאי שאין מקום להכניס תכונות ודעות אישיות לתהליך השפיטה. 

הביקורת שישנה על שופטים שמערבים סממן אישי מתחלקת לשתי גישות: 

פורמליסטית (אגרנט, זוסמן) – שופט שמערב ממד אישי אינו שופט. 

ראליזם (השופט אלון) – לא ניתן משפט למלאכי השרת. 

לגישה זו היקף שיקול הדעת של השופט הוא מצומצם. 

השופט הוא שליח של המחוקק הוא הריבון (תפיסה ליברלית) ולכן אין מקום לחקיקה שיפוטית. המחוקק על פי גישה זו סיים את תפקידו בכך שהוא יצר את החוק ומכאן והלאה דעותיו מטרותיו אינן רלוונטיות. התחשבות ברקע פוליטי ומתן משקל לנסיבות וזהות אישית פירושו לקח מנדט שאין לו להשפיע על החברה. 

4. מטרת המשפט 

מטרת המשפט על פי הגישה הפורמליסטית תהא- אחידות וסדר. 

5. מסורת משפטית 

מקורה בגישה הפוזיטיבית ויש אומרים גם בגישה הכלכלית בכך שהיא מבקשת תוצאה יעילה ולא נכונה "ערכית". 

6. פריזמה תרבותית 
בורדיה מנתח את כל התרבות על פי מודל שהוא מציע. הוא מאפיין את התפיסה על ידי חלוקה לשדות. שדה הוא מרחב אוטונומי שמתרכז ומתגבש סביב ההון הנמצא בתחומו. המשפט הוא עצמו שדה ככל השדות התרבותיים. כמו לכל שדה יש לו מנגנון פנימי משלו שמשפיע על שדות אחרים ומושפע ממנו. בשדה ניצבים שחקנים שונים. בשדה המשפטי משחקים עורכי הדין, שופטים, חוקרים. השדה המשפטי נשלט על ידי שדה הומוגני של שחקנים. על פי הגישה הפורמליסטית השדה המשפטי הוא בעל רמת אוטונומיה גבוהה מאוד. נבדל משדות אחרים. שפה משפטית שונה משפת היומיום, ככל שהמשפט עמום יותר ישמר היתרון של השחקנים בשדה המשפטי ויצטרכו יותר את השחקנים. גילדה מקצועית הופכת עצמה לחיונית בכך שהיא מייצרת שפה ניבדלת. 

ראליזם – הראליזם הדגיש את הדינאמיות של מערכת המשפט שנוצרת מאינטראקציה עם שדות אחרים. הראליזם עוסק במוחשי- בפרקטיקה. ביחס לשפה, לתוצאה המשפטית ו…
2. יחס חשדני כלפי השפה והכלל המשפטי. בגלל מגבלות טבעיות של השפה ובגלל מניפולציות.  (פס"ד אפרופים ביטל את המבחן הדו שלבי בפרשנות חוזים – קודם לשון אח"כ נסיבות והעמידם במעמד שווה – מבחן חד שלבי) השפה המשפטית היא דינאמית, מתייחסת למושאים שהם מחוץ למשפט . הראליזם מציג גם את סיפור העובדות 

השיטה הזו עושה שימוש נרחב במבחני יסוד, מבחני סבירות, מטרות החוק וכו'…
ניתן להגיע למסקנות משפטיות רבות. דומה לחשיבה הנראטיבית במשפט, יש מספר אפשרויות לתאר את המציאות, והשופט בוחר בסיפור מסוים. היחס בין המשפט למציאות הוא התאמה. מנסה להיות תואם למציאות המשתנה. 

הראליזם צמח מתוך אנשי המשפט ולא מתוך אנשי אקדמיה (השופט הולמס) . 

תפקיד השופט הוא מרכזי- התיאוריה הראלסטית מצביעה על שמבחינה עובדתית ישנה השפעה עצומה לאישיותו הפרטית של השופט לכן מעדיפים להסיר את הרובד הרטורי של 

המשפט כביכול מדובר באמת מוחלטת ומנתח את המניעים של השופט בטקסט. השופט הוא ראשית אדם. השופט משתמש בנסיון חייו, באינטואיציה, בידע חוצמשפטי. כל הככלים שנדחקו בגישה הפורמליסטית משמשים את השופט הראליסט. 

מטרות המשפט – צדק, הכוונת התנהגות ערכיות וחברתיות. 

על פי המונחים של בורדיה , המאבק על השליטה בטקסט השיפוטי הוא מאבק על פרשנותו בין פוזיציות שונות לקבוע מהו המשפט. למאבק נכנסות כל העמדות הקיימות המשפט הוא עצם המאבק בין הכוחות.  התפיסה הראליסטית רואה את השדה המשפטי כבעל אוטנומיות נמוכה ואינטרקציה גבוהה עם שדות אחרים. שחקני השדה לא פועלים מתוך מטרה אחדותית לכל אחד יש את הזהות שלו והביקורת האקדמית על השיפוט נובעת מחשיפת הרקע הזה. השופט יכול להביא אל פסק הדין את רגשותיו , אמונותיו, מוסרו וכו'… 

פס"ד סרוסי – השאלה היא פרשנית: מהו עובד לצורך חוק ביטוח לאומי.  ניתן לראות שברק שמאופיין כפורמליסט חוץ מקטוגורית "תפקיד השופט" מתנהג כראליסט ולהפך השופטת…  

לקרוא פרק מתוך הכלה המשחררת. 

קפקא- מושבת העונשין – עיתונאי/תייר מוזמן למושבת העונשין לצורך צפיה בהליך שיפוטי שנוהג במקום. השלטון החדש מבקש לערער את הדרך השיפוטית של השלטון הישן והקצין שמצוי בתוך מושבת העונשין ומדריך את  התייר מבקש להגן על ההליך השיפוטי הישן. ההליך השיפוטי הישן הוא מכונה – ממיתה אדם תוך 12 שעות, חורטת על גופו פיזית את פסק הדין עד למותו. תיאור של התפיסה הפורמליסטית, שאיננה מבקשת ליצור הזדהות אצל הנאשם או אצלנו אלא שהדגש הוא המכניזם . גזר הדין הוא הטקסט הלשון התוצאה שהוא מת בסוף היא נלווית. 

המכניזם המשפטי מתואר לוגית, התאמה בין חלקי המכונה. ניתוק המימד הערכי מההליך השיפוטי, אין חקירה , זכותה הגנה יש יציבות ומבצעים של העבודה. התייר מנסה לדחות את הכרעתו בסוף מבין שאי התערבות פירושה מוות ואז מכריע . הכרעתו היא למעשה גזר דין מוות למכונה ולקצין שמזוהה עם המכונה.  התייר לומד שלא ניתן להימלט מן ההכרעה.

