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שיעור 1-2 - כ"א-כ"ט אדר ה'תשס"ט, 18-25.3.09
תורת המשפט / יאיר לורברבוים

· מבוא
· מהו החוק?
· המשפט הטבעי
-------

בחנים - בקיאות בחומר הקריאה - 10%, 2 נקודות לבוחן. עבודה - 10%. 80% - בחינה.
· מבוא
תורת המשפט הינו תחום הבוחן את המשפט על כלל ענפיו, רכיביו ומונחיו הבסיסיים באספקלריא פילוסופית. על כן, לחוקר תורת המשפט תובנות מעמיקות ורחבות אופקים, בשונה מחוקר ענף משפטי-פוזיטיבי ספציפי. 
הפילוסוף הבריטי, ראסל, בחיבורו: "בעיות בפילוסופיה" העיר על טיבה של הפילוסופיה בכללותה. לשיטתו, הפילוסופיה משך 2500 שנה היתה "פח אשפה של מדעים". סיבת הקביעה נעוצה בכך שבראשית דרכה, עסקה הפילוסופיה בכלל תחומי האקדמיה (מדעי הטבע, תיאולוגיה, מדעי הרוח וכד'). עם הזמן, תחומים אלו הפכו עצמאיים. כך למשל, מדעי הטבע הפכו לענף עצמאי ולא שוייכו עוד לתחום הפילוסופיה. כך למעשה, כל שנותר תחת גגה של הפילוסופיה הם התחומים שלא התפתחו לכדי דיסציפלינות מדעיות עצמאיות.
בפועל, תחומים מדעיים רבים נקלעים למבוי סתום המוביל לחשיבה מחודשת של התחום. בשלב זה, שבה הפילוסופיה לתמונה ולמעשה, מתפתחת הפילוסופיה של אותו ענף מדעי. כך, בעשרות השנים האחרונות התפתחו נישות פילוסופיות הבוחנות את התחומים המדעיים השונים: פילוסופיה של המדע, של ההיסטוריה, של המתמטיקה וכו'.
תחומים בהם עוסקת תורת המשפט (פילוסופיה של המשפט)
סוגיות יסוד רבות מעסיקות את "תורת המשפט". כך למשל - מהו חוק? היש קשר בין מוסר למשפט? מהו סוג הקשר? היש הבדלים בין משפט ומוסר? האם יש כלל צורך בחוק? זאת ועוד, סוגייה נוספת היא חובת הציות לחוק - היש חובה שכזו? סוגייה נוספת היא - זהות המטרות החברתיות אותן נועדה מערכת המשפט למלא - היש עניינים שהם מחוץ לתחומו של המשפט?! כך גם תיאוריות השפיטה - כיצד ייחרץ הדין? מהו טיבו ותקפו של שיקול דעת משפטי? כיצד יש להתמודד עם מצבי לאקונה? פרשנות משפטית. כמו"כ, עוסקת תורת המשפט בבירור מונחי יסוד משפטיים - סיבתיות, זכויות, חרות, אישיות משפטית, כוונה, חזקה וכד'. סוגייה משמעותית עימה מתמודדת תורת המשפט היא מושג הצדק. 

· מהו החוק?
בירור מהותו של החוק מעורר שאלות משנה רבות ומגוונות. כך למשל:

1. היש הבדל בין מוסדות חברתיים הדומים לחוק שאינם החוק (למשל, מוסר) לבין מוסדות אותם מזהים אנו כחוק?! המשפט הינו מוסד חברתי המסדיר התנהלות חברתית. לצידו, מצוי מוסד חברתי שונה, הוא המוסר. מוסד זה כולל נורמות הנתפשות ע"י בני החברה כקודים מחייבים. על כן, כשתרים אנו אחר פתרון השאלה: "מהו החוק?" יש להבחין בין מוסד המשפט והחוק למוסד המוסר. זאת משום, שהבחנה זו תעיד על טיבה של מערכת המשפט. יהיו שיטענו, כי הבדל עמוק בין שני מוסדות חברתיים אלו - ההבדלים הם המגדירים ומאפיינים את מוסד המשפט. מאידך, יש שיטענו, כי ההבדל בין מוסד המשפט למוסד המוסר הינו זניח וכמעט שאיננו בנמצא.
2. יש וכששואלים - "מהו החוק?" מכוונים אנו להבדל שבין חוק במובנו המוסרי לחוק הטבע. ניתן להבחין בין חוקי הטבע לחוקי המוסר באמצעות תיאוריות שונות אודות המוסר. אלא שאז ההבחנה תלוייה בהכרח בתקפותה של התיאוריה שבבסיס המוסר. על כן, יש לתור אחר הבחנה ייחודית שאיננה תלויית תיאוריה. כך, חוקי טבע הם חוקים מתארים - כל ייעודם הוא לתאר פרטים פיסיקליים שונים באמצעות הניסוח הכללי. מאידך, חוקי המוסר הם חוקים מצווים - חוק מוסרי אינו מבטא מסקנות אמפיריות, אלא מבקש לייסד מנגנון התנהגותי מסויים - יש מאין. הבחנה יסודית זו - נכונה וברת-קיימא תחת כל תיאוריה מוסרית או מדעית באשר היא. לכן, אם חוקי הטבע נכשלים בתיאור הפרטים - משמע, כי נעדרי תוקף הם ויש לנסחם מחדש; בעוד שאי-ציות לחוקים מוסריים אינו מטיל דופי בתוקפם. 
חרף ההבדל בין מוסר וטבע, משתמשים אנו במונח זהה לשניהם: "חוק". זאת משום, שמכנה משותף לטבע ולמוסר - יסוד הכלליות. מהותו של חוק הוא קביעת הכלל. הן חוק הטבע והן החוק המוסרי מגדירים את הכלל. חוקי הטבע מגדירים, כי בהתקיים תנאים מסויימים - תמיד תהא התוצאה כך וכך. מנגד, חוקים מוסריים מורים, כי תמיד יש לנהוג באופן מסויים. עולה אפוא, כי בשני הסוגים - הכלליות משותפת. 
הן בחוקי הטבע והן בחוקי המוסר חלה חוקיות רציונאלית. זאת משום, ששתי מערכות חוקים אלה מבוססות על הנחות יסוד רציונאליות ורעיון ה"כלליות" שביסודו הינו יסוד רציונאלי. מערכת רציונאלית הינה מערכת הפועלת לאור חוקים. על כן, שתי מערכות אלה הינן רציונאליות. 
חוקי הלוגיקה - חוקי הלוגיקה מגדירים חוקים כלליים לפיהם ניתן להסיק מבחינה לוגית, אך אין הם כללים מתארים או מצווים. 
לעתים, הכוונה היא בירור הנורמה הנוהגת ביחס לנסיבות קונקרטיות. כיצד נדע מה קובע החוק בנסיבות ספציפיות? היש להתבסס על עובדות חברתיות מסויימות (הוראת חוק, פסיקת בימ"ש, הוראת דרג מנהלי, מוסר נוהג ועוד) ותו לא, או שמא יש לשקול שיקולים מוסריים? במישור הפרקטי והתיאורטי גם יחד מתנהל ויכוח חריף בדבר זה. למעשה, ויכוח זה נעוץ בליבה של מחלוקת בין שני זרמים מרכזיים במשפט: פוזיטיביזם משפטי ונון-פוזיטיביזם. אליבא דגישת הפוזיטיביזם זיהוי החוק הספציפי תלוי בעובדות חברתיות רלוונטיות בלבד. הגישה האחרת תסבור, כי לצד זיהוי העובדות החברתיות הרלוונטיות יש לשקול גם שיקולים מוסריים-ערכיים שכשלעצמם אינם מהווים עובדות חברתיות. ראוי לעמוד על כך, כי יש בין הגישות הפוזיטיביסטיות השונות ניואנסים.
3. היחס בין חוק משפטי לחוק מוסרי - מקובל להבחין בין סוגים שונים של כללי עשה - המורים כיצד לנהוג: 
1. כללי פקחות -  מורים, כי כדי להשיג תוצאה רצוייה כדאי לפעול באופן מסויים או להמנע מפעולות אחרות. כללי פקחות אינם מחייבים את הפרט אלא אך מייעצים לו. 
2. חובות - כללים המחייבים אופן פעולה מסויים: לא תגנוב, איסור לשקר (למרות שאיסור השקר יכול להיות גם כלל פקחות) וכד'. החוק המשפטי והחוק המוסרי גם יחד הינם כללי עשה מסוג חובות. הן המשפט והן המוסר מטיל על האדם חובות לנהוג באופן מסויים. 
הטענה, כי קיימת נורמה חברתית מסויימת משמעה, כי מרבית בני החברה סבורים שמוטלת עליהם חובה מסויימת. ברי, כי חברות שונות נבדלות בסוגי ובתכני הנורמות. 

ראוי להבחין בין מוסר נוהג למוסר אידיאלי:

1. מוסר נוהג - סדרת טענות עובדתיות המתארות את הלך חשיבתם של בני חברה אודות הראוי לנהוג. טענות אלה ינוסחו בדרך התיאור העובדתי. 
2. מוסר אידיאלי - סדרת טענות המתארות את הראוי ולא את הנוהג. כך למשל, הטענה "אסור לגנוב" איננה מתארת את הלך החשיבה האנושי, אלא מציבה אידיאה. הפילוסופים סבורים, כי לא ניתן לגזור את המוסר האידיאלי מתוך המוסר הנוהג.
אחת השאלות המעסיקות את חכמי תורת המשפט הוא היחס בין משפט ומוסר. במסגרת שאלה זו חשוב להבחין בין שתי שאלות משנה: היחס בין מוסר אידיאלי למשפט והיחס בין מוסר נוהג לבין משפט. 

מקובל להבחין בין המוסד החברתי המשפטי לבין המוסד החברתי מסוג מוסר בכמה אופנים:

1. אכיפה -  המשפט נאכף באמצעות רשויות מוסמכות, בעוד שהמוסר נאכף באופנים חברתיים שונים בתכלית. 
2. שינוי נורמה -  למשפט אופנים ממוסדים ביחס ליצירתה ושינוייה של הנורמה בעוד שבמוסר הנוהג הנורמות יכולות להשתנות מבלי ביורוקרטיה ממוסדת, אלא בתהליכים חברתיים - לרוב ממושכים. 
3. מינוח - המשפט דן במינוחים מוגדרים וקבועים השווים לכל. בשונה, המוסר מנוסח פעמים הרבה במונחים רכים בהרבה המתייחסים בשונה לחלקים שונים בחברה. 
ההבחנה בין המשפט למוסר נובעת, בין היתר, מכך שהמשפט מבקש להגן על ערכים מצומצמים ומוגדרים (סדר, יציבות וכד'). כך למשל, ערכים כעושר, מימוש עצמי וכד' מצויים בשיח תחת הענף המוסרי ולא זה המשפטי. 
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· המשפט הטבעי
גישות הדוגלות במשפט הטבעי הינן באופיין נון-פוזיטיביסטיות. תיאורטיקנים רבים (אפלטון, אריסטו, אקוינאס, הובס, לוק ואח') הציגו תיאוריות משפטיות שונות המבוססות על משפט הטבע. 

פס"ד ירדור 
הש' כהן פסק, כי בהיעדר הסמכה בחוק - אין סמכות. לכאורה פסיקתו זו הינה פוזיטיביסטית. עם זאת, בחינה מעמיקה של דבריו מעלה, כי עירב הוא בפסיקתו עקרונות ערכיים-אזרחיים מובהקים. 
הש' אגרנט הסכים, כי לכאורה - תפקיד ועדת הבחירות הוא טכני במהותו. עם זאת, לועדה סמכויות נוספות, אותן שואבת היא מן העקרונות הקונסטיטוציוניים המוצאים ביטויים בהכרזת המדינה. העקרון הקונסטיטוציוני הרלוונטי הינו יהדותה של מדינת ישראל עליו מבקשת מפלגת אל-ארד לערער. עקרון זה, לפי אגרנט מעניק סמכות לכל טריבונאל רשמי לשקול שיקולים מהותיים שאינם טכניים.
עמדתו של אגרנט איננה פרשנות או אף קריאה של חוק, אלא יצירת סמכות יש-מאין בכח המשפט - לאור עקרון יסוד שבבסיס השיטה (אשר איננו עקרון אוניברסאלי) שאיננו חרות באופן פוזיטיבי. 

הש' זוסמן אף הוא סבר, כי סמכותה של ועדת הבחירות לאור האמור בחוק הינו טכני בעיקרו. עם זאת, החלטת הועדה לפסול מפלגה תקפה משום שקיימים "חוקי-על" שיש בהם כדי לגבור על החוק החרות. חוקי-על הללו מעין "דין טבעי" המצוי מעל לחוק ולחוקה גם יחד, אשר במקרה של סתירה בין החוק הטבעי לחוקים החרותים ייבטלו הם בפניו. 
העולה מפס"ד זה, כי יש ושופטים מקבלים החלטות מבלי להתייחס במישרין לעובדות חברתיות המשוייכות למערכת המשפט. השופטים זוסמן ואגרנט נעזרים ברטוריקה בלתי-פוזיטיביסטית בעליל לשם פסיקתם.
פס"ד פלוני 
פס"ד זה, אף הוא מאופיין ברטוריקה בלתי-פוזיטיביסטית. כלל השופטים כולם הגיעו לאותה המסקנה, לפיה לא ניתן לאפשר לאב לקבל את הילד לרשותו. עם זאת, נחלקו הדעות בדבר הדרך המשפטית שתוביל לתוצאה הרצוייה. זאת ועוד, מדברי השופטים כולם עולה מפורשות, כי אין בנמצא סעיף חוק הדן בסוגייה שהובאה בפני ביהמ"ש. על כן, למעשה, כלל השופטים התעלמו מלשונו של החוק הפוזיטיבי, ומשקבעו את יעדם הפסיקתי השווה בין כולם אך הגיעו אליו בדרכים שונות.
למעשה, עיקר הדיון בפס"ד זה הוא במישור המוסרי. הכרעת השופטים המקדמית במישור זה היא שהשפיעה על גישתם המשפטית, אותה פסקו לבסוף. שניים מהשופטים ביססו את עמדתם, כי אין להעניק את הילד לבועל הקטינה, האב, משום שאין זה ראוי שאדם ייהנה מפרי עוולתו. 
הש' דורנר סברה, כי העקרון לפיו אדם אינו יכול להנות מפרי עוולתו אינו רלוונטי למקרה שבנד"ד. זאת משום שמקור עיקרון זה בסוגייה משפטית שנסבה אודות רכישת זכויות ברכוש. בעוד שדרישת האב להחזיק בבנו איננה שאלה רכושית כלל ועיקר. משכך, פסקה דורנר, כי הגם ש"טובת הילד" איננה עילת אימוץ עצמאית, מתוך סך עילות האימוץ משמע, כי טובת הילד הינו עקרון שיש לקחתו בחשבון. בנד"ד, חלה באב "אי-מסוגלות הורית" בהתאם לתסקיר הפסיכולוגי שהוגש לביהמ"ש. 
הנמקה משפטית זו של דורנר נראית כרגילה, שכן כל שעשתה הינה החלת פרשנות על סעיף חוק ספציפי. על פניו, הנמקה זו היא מעין פוזיטיביזם.

הש' לוין חלק על דורנר וסבר, כי סעיפי החוק הרלוונטיים אינם חלים במקרה, שכן לפרשנותה של דורנר אין מקום בנוסח הסעיפים. עם זאת, כאמור לעיל, פסק את שפסקה דורנר, אך נימוקיו שונים ומתבססים על שתי דוקטרינות, מהן בחר אחת:
4. דוקטרינות החסר הסמוי - ראשית, נגדיר את המונח - "חסר סתמי": פער דומיננטי בחוק בין המציאות לאמור בחוק. בשונה, "חסר סמוי" הוא מצב בו הנושא הנדון הוסדר באופן ברור ע"י המחוקק אלא שעיון מעמיק מעלה, כי מקרה מסויים אינו מוסדר חרף הסדרת הנורמה המשפטית הכללית בחוק. לוין סבר, כי ניתן היה להשתמש בדוקטרינה זו להסדרת המקרה, אלא שהעדיף הוא את הפרשנות המרחיבה. 
5. פרשנות מרחיבה - למערכת משפט כללי יסוד המהווים חלק מהותי מן הנורמה המשפטית. לוין סבר, כי חלק בלתי-נפרד מן המשפט הוא כלל היסוד הבסיסי לפיו: "לא ייצא חוטא נשכר". משכך, יש לקרוא לתוך סעיף החוק הרלוונטי כלל נוסף המיישם עקרון זה - כלומר, באמצעות כלל יסוד זה שאיננו פוזיטיבי כלל לראות את החוק כאילו מכיל הוא סעיף נוסף המיישם עקרון בסיסי זה. 
למעשה, השלמת החסר הסמוי הינה גישה פוזיטיביסטית ביסודה. שכן, הצורך להשלים נובע מתוך היעדר התייחסות החוק לסוגייה. אך בפרשנות מרחיבה נעשה שימוש בעקרונות שבבסיס החוק עצמו כדי להסבירו. ואמאי? מניין שפרשנות מהווה שימוש בחוק עצמו? לכך נשיב, כי גבולות החוק אינם מסתכמים בתיחום וסיעוף החוק - אלא בחוק עובדות חברתיות נוספות שאינן חרותות בהכרח. כך, עקרונות אוניברסליים יכולים לבוא לידי ביטוי במסגרת החוק דוגמת "תקנת הציבור" וכד'. כלומר, יש מקום לראות כחלק מן החוק עקרונות שאינם פוזיטיביים כלל ועיקר. כלומר, עמדתו של לוין מעידה על גישתו, כי החוק איננו רק המילה הכתובה - החוק אינו כולל רק עקרונות פוזיטיביים.
גישת דורנר, בך וזמיר משקפת גישה פוזיטיבית. זאת משום שאין הם מוכנים להביא בחשבון עקרונות חוץ-חוקיים. לתפישתם, החוק הוא לבדו המקור לנורמות ההתנהגותיות. על כן, גם במקרה קשה שעל-פניו אין לו תשובה הולמת בחוק יש לעגן את התפישה המוסרית-פסיקתית בחוק בדרך זו או אחרת. 

הש' לוין מרחיק לכת ומוכן להשתמש בעקרונות שאינם מצויים בלשון החוק. לוין פונה לעקרון מופשט המצוי ביסוד. שיטתו איננה פוזיטיביסטית, אך גם איננה משקפת את משפט הטבע.
הש' חשין בפסיקה יוצאת דופן סבר, כי זכותו של האב לגדל את הילד הינה טבעית וקודמת למשפט. כדי לבטל את זכותו זו של האב - מצויות שתי דרכי פעולה: הסכמת ההורה (למסור את הילד לאימוץ) ולחלופין שימוש בעילה המצוייה בחוק. חשין פותח את דבריו בכך שפסיקתו מונעת מאינטואיציה אישית שלו, שלא לאפשר לאב הנדון את ההחזקה בילד. על כן, כל שנותר לו הוא לתור אחר קונסטלציה משפטית שתכשיר את פסיקת בני-מעיו. 
חשין ניתח בצורה דקדקנית את חוו"ד הפסיכולוג. לדידו, אין בחוו"ד זו קביעה חד-משמעית לפיה האב אינו מסוגל לגדל את בנו. יתירה מכך, לדעת חשין אי מסוגלות הורית איננה הסיבה בשלה פסקו שאר השופטים שהאב יגדל את ילדו, שכן לא ניתן להגיע למסקנה זו כלל מחוו"ד הפסיכולוג כלל ועיקר. 

חשין הרגיש עצמו כמי שניצב בפני שוקת שבורה, שכן לפי החוק כהוויתו - אין עילה המונעת מן האב לקבל את בנו. על כן תר חשין אחר הפתרון הצודק. לשיטתו, יש להבחין בין המשפט המהותי לטכניקה המשפטית. על כן שב חשין על נורמת משפט הטבע לפיה - לאב זכות טבעית לגדל את ילדו. מאידך סבר חשין, כי מנגד מצוי עקרון הצדק הטבעי המורה: "הרצחת וגם ירשת". על כן, ניצבים בסוגייה זו שני עקרונות מן הצדק הטבעי בסתירה חזיתית האחד כנגד השני. 
חשין קובל על גישתו של לוין להסוות השלמת חוק כפרשנות. זאת משום, שבענייננו אין בנמצא טקסט אותו ניתן לפרש - אלא השופטים בנד"ד, למעשה, חוקקו בדרך השיפוט. למעשה, מהלכו של חשין הוא להעמיד את הנימוק של המשפט הטבעי על השולחן ולפסוק לפיו. 

חשין מחזיק בדעה, כי קיים מוסר טבעי אובייקטיבי. המאפיין משפט טבעי זה הוא שהינו בעל תוקף משפטי. פס"דו של חשין הינו דוגמא מובהקת וייחודית למשפט הטבע האובייקטיבי בדין הישראלי. 
שיעור 5 - כ"ח ניסן ה'תשס"ט, 22.4.09
· בין פוזיטיביזם ונון-םוזיטיביזם - מבוא
· משפט טבעי
-------

· בין פוזיטיביזם ונון-פוזיטיביזם - מבוא 

למעשה, המחלוקת המרכזית שחוצה את תורת המשפט היא המחלוקת שבין הגישה הפוזיטיביסטית לגישה הנון-פוזיטיביסטית. ראוי לציין, כי לפוזיטיביזם גישות מגוונות. עיקר המחלוקת נעוץ בהבנת מקור המשפט. אליבא דגישת הפוזיטיביזם מקור המשפט בקביעות של מוסדות חברתיים. הגישות שאינן פוזיטיביסטיות רואות את החוק כשואב מהותו מתכנים שלא נקבעו בידי האדם, כגון - מוסר. 
· משפט טבעי
תיאוריית המשפט הטבעי היא הקלאסית ובאה לידי ביטוי עוד בכתיבת אפלטון ואריסטו. לגישה זו ביטוי גם בימינו, כך למשל - תפישות המחשיבות "זכויות אדם טבעיות" נמנות על אלה. 

אריסטו

בספרו, אתיקה ניוקמכית, קבע אריסטו: "הצדק קיים בחלקו מן הטבע ובחלקו מן החוק". כלומר, מבחין אריסטו בין צדק שמקורו בטבע לצדק שמקורו בחוק. אריסטו נתן בהם סימנים. כך, עקרונות משפטיים המשותפים למדינות ותרבויות שונות הם מן הצדק שמקורו בטבע. חוקים שאינם מחוייבים מחוקי הטבע ומשתנים בין מדינה למדינה (למשל, נורמות של ענישה) מקורם בחוק המדינה. 
אריסטו הבחין בין אובייקטים טבעיים למלאכותיים. האובייקט הטבעי נוצר בטבע בעוד שאובייקט מלאכותי נוצר ע"י אדם. זאת ועוד, סבר אריסטו, כי מוצרים טבעיים נוצרים מתכלית פנימית, בעוד שהמלאכותיים מתכלית חיצונית. אריסטו אמון היה על הגישה התכליתית ולכן סבר, כי לכל אובייקט בעולם תכלית לשמה נוצר. 
בספרו - פוליטיקה, בהסבירו את מוסד המדינה גרס אריסטו, כי המדינה היא מוצר טבעי (על פניו, קביעה מפתיעה). זאת, משום שאדם איננו יכול לחיות כאינדיבידואל; ולו כדי להתקיים ולהתרבות זקוק האדם לשותפים. על כן, מסגרת המשפחה - טבעית היא לאדם. אך גם במסגרת זו אין די לקיום האדם. לכן סבר, כי מסגרת מדינית היא אובייקט טבעי, שכן הכרחית היא לקיום האדם והצורך בה נובע מעצם התנהלותו של טבע האדם. לכן גרס אריסטו, כי "האדם הוא חיה פוליטית".
זאת ועוד, גרס אריסטו, כי לאדם יכולת ייחודית לו והיא - הדיבור. יכול הדיבור נועדה כדי שיוכלו בני"א לתקשר זה עם זה גם שלא לקיום הצרכים הטבעיים, אלא כדי לארגן את חייהם באופן מושכל - כלומר, ליצור הבחנות מוסריות וערכיות. 

לאור כל זאת, הסיק אריסטו, כי המדינה והאדם הינם טבעיים. כמו"כ, גרס אריסטו, כי קיומה של המדינה קודם לקיומו של הפרט. זאת משום שתפישת עולם אורגניסטית תמיד רואה את השלם כקודם לפרטים המרכיבים אותו. 
עולה אפוא, כי חוק טבעי, אליבא דגישת אריסטו ב"פוליטיקה" הוא זה שחיוני לקיומה של המדינה וקיומו של האדם במסגרת המדינה. חוקים שאינם חיוניים לקיומה של המדינה אינם טבעיים. בעקבות גישתו של אריסטו השתרשה התפישה של משפט הטבע. 
נדבך נוסף שניתן להוסיף על דברי אריסטו הוא זה שלפיו, החברה האנושית איננה חופשית לחוקק כל חוק - אלא רק את אלו הנחוצים. ויתירה מכך, במידה וקיימים חוקים נחוצים שלא נחקקו ע"י החברה - הכרח יש באכיפתם, הגם שלא נחקקו. 
קיקרו

קיקרו גרס, כי "חוק אמיתי הוא הסכמה של התבונה עם הטבע" - לגישתו, חוק איננו שרירותי, אלא כל חוק נבחן במושגי אמת. זהו אחד ההבדלים בין משפט הטבע לפוזיטיביזם. האמון על הגישה האחרונה סבור ,כי תקפו של החוק בלתי-מותנה בערך המוסרי שלו - תוקף החוק נקבע לפי הפרוצדורה בה נחקק, כך גרס אוסטין, כי חוק הינו "פקודה כללית של הריבון". בשונה, סובר איש משפט הטבע (כקיקרו או אריסטו), כי חוק הטבע שווה בכל הזמנים. 

תפישת משפט הטבע מניחה את קיומה של תשתית משפט טבעי שהוא בעל אופי אוניברסאלי ונצחי. המחוקק בכל מקום באשר הוא כפוף למשפט הטבעי.  קיקרו ואריסטו מבטאים נאמנה את הגישה הקלאסית של משפט הטבע.

תומאס אקווינאס

כומר דומיניקני, מחשובי הוגי הדעות בימה"ב. אקווינאס פיתח תיאוריה מקיפה של משפט הטבע (בין היתר בהסתמכו על כתבי הרמב"ם). לשיטתו, החוק הטבעי הוא החלק הרציונאלי שבחוק הנצחי בו יכולים בני"א להכיר באמצעות שכלם. לצד חוק הטבע מצוי החוק האלוהי - שמקורו בכתבי הקודש. 
לבד מחוק הטבע והחוק האלוהי - קיים מישור שלישי של חוקים הוא חוק המדינה. למעשה, חוק זה מסתמך על החוק הטבעי והאלוהי ומשלבם לידי חוק אנושי-מדינתי.

לשיטת אקווינאס, אין די בחוק הטבעי להסדרת חיים מדינתיים משום שחוק הטבע מבטא עמדות מוסר, אך יש הכרח במערכת משפטית כדי לאכוף את הנורמות המוסריות - ולשמן נדרשת מערכת מדינתית לחוקים אנושיים. שתי דרכים בהן נקבע החוק האנושי בעקבות החוק הטבעי:

1. גזירה לוגית - השאלת עקרונות יסוד מחוק הטבע ולפיהם נחקקים חוקים אנושיים-מדינתיים. 

2. הכרעה - במקרים בהם אין די בגזירה לוגית - יש הכרח בקביעת נורמות מחייבות יש מאין. שכן, הגם שעקרון משפט הטבע מחייב אכיפה - אין הוא מפרט כיצד, ואף לא ניתן לגזור את נורמות הענישה באופן לוגי ממשפט הטבע ולכן הכרח יש בהכרעה בדבר נורמות מחייבות יש מאין.
לגישת אקווינאס, נורמה מן המשפט האנושי הסותרת את החוק הטבעי נטולת הצדקה ואין לה כל זכות קיום משפטית. זאת, משום שתוקף הנורמה המשפטית אינו מותנה רק בפרוצדורה שבה נוצרה, אלא חייבת להלום את עקרונות המשפט הטבעי. כנ"ל גם להיפך, במידה וקיים חסר במשפט - יש מקום להשלימו מן החוק הטבעי. 
לסיכום, בבסיס התיאוריה של המשפט הטבעי - שתי פונקציות ביחס למשפט:

1. המשפט הטבעי מהווה הצדקה למשפט המדיני. כלומר, תיאוריית המשפט הטבעי מספקת הצדקה לחוק האנושי. החוק האנושי, הוא למעשה השתלשלות של החוק הטבעי.

2. ניתן לראות במשפט הטבעי פוטנציאל ביקורתי. כלומר, המשפט הטבעי משמש ככלי ביקורת על חוקים שאינם עולים בקנה אחד עם הנורמה הראוייה.
למעשה, המשפט הטבעי מבסס את שלטון החוק מחד, ומאפשר לבקרו מאידך. בעידן המודרני נעשה שימוש במשפט הטבעי לצרכים מהפכניים. 
שיעור 6-7 - י"ב-י"ט אייר ה'תשס"ט, 6-13.5.09
· ביקורות שונות על גישת המשפט הטבעי
· פוזיטיביזם משפטי
· גישת אוסטין
· גישת הארט
--------

· ביקורות על גישת המשפט הטבעי
יש ממבקרי המשפט הטבעי שחוצבים ביקורתם מכור הפילוסופיה, בעוד אחרים מבקרים את המשפט הטבעי מן ההיבט הפרקטי, כדלקמן: 
הגישה הנון-קוגניטיבית למשפט
הבסיס הפילוסופי של תפישות שונות למשפט טבע רואות במשפט זה - משפט רציונאלי. כלומר, עקרונות המשפט הטבעי נובעים מן התבונה השכלית-אנושית. כך למשל, אריסטו והן אקווינאס אחזו בתפישה שכזו. חשין, למשל (בפס"ד פלוני), אשר סבר, כי "לא ייתכן שייהנה אדם מפירות עוולתו" גרס, כי אין צורך בחוק פוזיטיבי להסדרת עקרון-יסוד זה.
מנגד, מבקרי משפט הטבע סבורים, כי השיח המוסרי-משפטי אינו שייך לתחום הרציונאלי. לגישת המבקרים, מוסר אינו נתון לתבונה, אלא הינו: "נון-קוגניטיבי". כך למשל, אליבא דידם הכרעה ביו טוב לרע איננה הכרעה קוגניטיבית - אין היא עניין לשיפוט שכלי, אלא הכרעה תחושתית-מנטלית.  
אליבא דגישה זו, שכלו של אדם אך שואב נתונים וקובע מעין חוקיות טבעית ביחס לתפקוד נתונים אלו. על כן, ביחס לשיקול המוסרי - השכל יכול לקבוע את הקשר בין סיבה מסויימת לתוצאה ספציפית ותו לא. אין זה מתפקידו של השכל או יכולתו לקבוע באם התולדה ראוייה היא אם לאו.
HUME (מראשוני הנון-קוגניטיביסטיים) סבר, כי הרציונאליות השכלית אינה מבחינה בין הטוב לרע, אלא אך קובעת יחסים של סיבה ותוצאה ביחס לדבר-מה בו האדם חפץ. כלומר, קביעת התכליות איננה עניין לשכל אלא לרגש - ההיבט הרציונאלי משמש לבחירת האמצעי הרלוונטי למימוש התכלית. לאור זאת, פעולה אי-רציונאלית היא טעות בהתאמה בין האמצעים לתכליותיהם. כך למשל, אדם המעשן משום שסבור הוא, כי בכך יהיה בריא - פועל באופן אי-רציונאלי, שכן ברי, כי תכלית זו לא תושג באמצעות האמצעי בו נוקט האדם. 
תפישתו של יום נוגדת את גישותיהם של אפלטון, אריסטו וכד' הסבורים, כי גם תכליות הן עניין לשיקול רציונאלי.
מצוי ורצוי 
מרבית ההיגדים בתחום המוסר והמשפט אינם מתארים עובדות ענייניות, אלא מצב אוטופי - ראוי. כך, מורה המוסר/משפט כי זכותו של אחד מקימה חובה על האחר להמנע מפגיעה בזכות זו. על כן, רווחת הטענה, כי לא ניתן לגזור את הראוי מתוך המצוי. גזירת ראוי מן המצוי, אינה אלא כשל נטורליסטי. 
גישה של משפט טבעי גורסת, כי האסור והמותר נגזרים מתפישתנו את המציאות. על כן, אם מתבטלת האפשרות לגזור את הראוי מן המצוי ולהורות בכך שהראוי איננו חלק מן המצוי - ממילא על סמך קביעות עובדתיות שהן חלק מן הטבע, לא ניתן לגזור נורמות מוסריות ו/או משפטיות. אליבא דמבקרי משפט הטבע, ניתן להגיע אל הנורמה הראויה, רק מתוך הנחות יסוד ושיקולים שראשיתם בנורמה הרצויה ולא בזו המצוייה. 

ביקורת פרקטית
תיאוריה של משפט טבע אינה מתארת נכון את הפרקטיקה המשפטית. זאת, משום שהמאפיין את הפרקטיקה והשיח המשפטיים הוא התחקות אחר דבר החוק ולא אחר ה"ראוי" האידיאלי. יתירה מכך, אילו יתור המשפט בכל דיון ודיון אחר הנורמה הראויה - הדבר ייצור חוסר וודאות והיעדר יציבות, שהרי בעיני כל אחד - ראוי דבר מה אחר. 
חשוב לומר, כי יהיה זה מוטעה לתאר גישות שונות של משפט טבעי ככאלה המזהות את המשפט עם המוסר בלבד. ברי, כי  בגישות המשפט הטבעי חשיבות רבה לדבר המחוקק ולעקרונות פוזיטיביסטיים. אלא שטענת אנשי המשפט הטבעי היא, כי המשפט אינו מתמצה אך ורק בביטוי הפוזיטיביסטי שניתן למשפט בקרב המוסדות החברתיים הרלוונטיים, אלא לצד יסודות פוזיטיביסטיים אלו יש להעניק משקל לרכיב מוסרי-טבעי. זאת ועוד, גם מבין הפוזיטיביסטים, הגם שמדגישים הם את היציבות והוודאות - אך מעטים יתכחשו לכך שמרכיב חשוב במשפט הוא, למעשה, המרכיב המוסרי. 
· פוזיטיביזם משפטי
כבגישות המשפט הטבעי, גם בקרב הזרם הפוזיטיביסטי התפתחו גישות שונות. גישות אלה חולקות על גישות המשפט הטבעי, אך לעתים - המחלוקות הן אף בין הגישות השונות בתוככי הזרם הפוזיטיביסטי.
· גישת אוסטין

פילוסוף אנגלי מאמין (1790-1859) אשר חי בימי המהפכה התעשייתית, בה שונו דפוסים חברתיים רבים. שינויים אלו לא פסחו על תחומי המשפט. באותם הימים התפתחה "התנועה הרדיקלית" (בה היה חבר אוסטין) בה חברו פוליטיקאים, פילוסופים ואינטלקטואלים ששאפו לבצע רפורמות בדין האנגלי בכללותו (רציונליזציה של החקיקה הפלילית, חקיקה סוציאלית בדיני העבודה ועוד). למעשה, מהלכיהם שינו את המשפט האנגלי בבריטניה עצמה ובכלל הקולוניות הבריטיות מן הקצה אל הקצה. 
אוסטין נחשב לאבי תורת המשפט האנליטית-מודרנית. הגם שבמבט ראשון, נראים דיוניו מופשטים-פילוסופיים - מטרתו  בחיבוריו המופשטים היתה תכליתית למדי - חפץ הוא ליצור מערכת מחשבתית שתסייע לקידום המהפכה המשפטית הפרקטית בה חפצו בני קבוצתו. 
אוסטין סבר, כי עניינו של המשפט הוא החוק הפוזיטיבי - החוק שנקבע ע"י הריבון כלפי נתיניו. טרם עסק בחוק הפוזיטיבי, הגדיר אוסטין את המושגים השונים שבבסיס עמדתו:

חוק - פקודה של יצור תבוני ליצור תבוני אחר, כשיש לנותן הפקודה כח או סמכות כלפי מקבל הפקודה. תחת המושג חוק יש להבחין בין שני סוגים של חוק: חוק שניתן ע"י האל וחוק פרי מחשבת האדם. לשיטת אוסטין, החוק האלוהי מקביל למדי לחוק הטבעי. עם זאת, סבר אוסטין, כי החוק האלוהי איננו מעניינו של המשפטן. הלה עוסק בחוק שניתן ע"י בני"א לבני"א אחרים.על החוק האנושי נמנים שני סוגים של חוקים:
6. חוקים של בני"א שאינם ריבון כלפי זולתם - ניתן למנות על חוקים אלו, חוקים פטריארכליים, חוקים שמקורם בנורמות חברתיות, חוקים בינ"ל (שכן בחוק זה אין ריבון המייצר חוקים ביחס לכפופים לו) וכד'. 
7. חוקים שנקבעים ע"י הריבון כלפי נתיניו - חוק שנחקק ע"י בעל הסמכות הפוליטית העליונה בחברה נתונה. לשיטת אוסטין, החוק הפוזיטיבי הוא החוק הנמנה על קבוצה זו.

פקודה - רכיב מרכזי ביותר במושג החוק. על כן, אוסטין מנתח באופן מפורט את מושג הפקודה. לשיטתו, פקודה היא מבע של רצון יצור תבוני בעל כלפי יצור תבוני אחר - לפיו מקבל הפקודה יעשה או ימנע ממעשה כלשהו, כשמבע הרצון מלווה בסנקציה. פקודה היא מבע לשוני שנבדל בסגנונו ובמהותו ממבע לשוני כמשאלה או בקשה. במידה ונותן הפקודה אינו מתכוון להפעיל כח, אין מדובר בפקודה, אלא במשאלה/בקשה, אף אם ניסוח המבע היה כניסוחה של פקודה. זאת ועוד, גם אם מתוך ההקשר ברור, כי מדובר בפקודה הגם שניסוחה רך - מדובר בפקודה. עם זאת, חשוב להדגיש, כי לשיטת אוסטין, לרוב - קיים קשר בין נוסח הפקודה לתקפה. 

לשיטת אוסטין, קיימת חפיפה בין מושג הפקודה למושג החובה המשפטית. מאחר וקיימת חובה למלא את החוק והחוק הוא פקודה - אי מילוי החוק, כלומר הפרת החובה למלא את החוק - משמעה ספיגת הסנקציה המלווה את הפקודה.
לשיטתו, תתכנה פקודות שאינן חוקים. פקודה שהיא חוק היא פקודה בעלת אופי כללי. על כן, פקודה הופכת לחוק משמוכנס בה מרכיב "כללי". לכלליות כמה היבטים:

1. כלליות מצד תוכן הפקודה - כלליות בתוכן באה לידי ביטוי בהוראה הדנה בסוג הפעולות ולא בפעולה ספציפית. מרכיב זה הוא העיקרי להגדרת כלליות הפקודה - כלומר הגדרתה כחוק.
2. כלליות מצד נמעני הפקודה - פנייה לקבוצת אנשים בלתי-מוגדרת או מסוגיית
לאור האמור, סבור אוסטין, כי חוק פוזיטיבי הוא פקודה כללית של הריבון (=מוסד אשר מחוייבים לציית לו, בעוד שהוא עצמו אינו מחוייב לציית להוראותיו או לגורם אחר כלשהו) אליה הוצמדה סנקציה. למעשה, משיצר הריבון פקודה כללית יצר הוא חוק החל על נתיני אותו חבל גיאוגרפי. 
גורס אוסטין, כי זיהוי החוק נעוץ בזיהוי הריבון וזיהוי הפקודות (מבעי רצון כלליים אליה הוצמדה סנקציה) שניתנו לנתיניו. 

הבחנה בין מוסד חברתי מסוג חוק למוסד חברתי שאיננו חוק תלויה במונחים דומים. המשפט הוא אוסף הכללים המהווים חוקים לאור הגדרת החוק דלעיל. זאת, בשונה מן הכללים המוסריים הנוצרים לא מאת הריבון, מה גם שכללים מוסריים אינם מלווים בסנקציה. 
לשיטת אוסטין, נורמה משפטית תקפה במידה וניתן להוכיח ביחס לאותה נורמה, כי הינה מבע מאת הריבון המלווה בסנקציה. 
מושג החובה המשפטית, אם כן, פירושו - אי ציות גורר הטלת הסנקציה הצמודה להוראה המשפטית המחייבת. 
מוסד הכפיפות - אליבא דאוסטין, המחוקק אינו כפוף לחוקיו, כפי שנתיניו כפופים אליהם. עם זאת, סבור אוסטין, כי בציות המחוקק לחוקיו יש כדי הלעביר מסר חיובי לנתיניו. 

גישתו של אוסטין שלטה בכיפה משך כ-100 שנים עד לחידושו של הארט.

שיעור 8-9 - כ"ו אייר ה'תשס"ט, ד' סיון ה'תשס"ט 20.5.09, 27.5.09
· גישת הארט
--------

· גישת הארט

הנציג החשוב והמתוחכם ביותר בזרם הפוזיטיביסטי. הארט, פילוסוף בריטי שהפך לדמות החשובה במאה ה-20 בזרם האנגלו-אמריקאי של הפוזיטיביזם. בספרו THE CONCEPT OF LAW הציע דרך חשיבה מקורית וחדשנית על המשפט. ספרו זכה לפיתוחים וביקורות גם יחד. לפני מותו, הוציא מהדורה חדשה, בה התווסף מאמר שנועד להתמודד עם עיקר הביקורות על התיאוריה שהציג. 
הארט מציע אלטרנטיבה פוזיטיבית לתיאוריה של אוסטין. נק' המוצא של הארט היא במידה רבה ביקורתו את תפישת אוסטין. למעשה, מותח הוא סדרת ביקורות על כלל ההיבטים המצויים בתיאוריה. על סמך ביקורות אלה בונה הארט אלטרנטיבה. כך, שלמעשה, התיאוריה אותה הגה מבוססת על הליקויים שבתיאוריה של אוסטין. הגם שבין השניים נקודות השקה מסויימות. כך, טוען הארט:
א. מושג הפקודה
גורס הארט, כי אוסטין חוטא בתארו את מוסד הפקודה, שכן לא הבחין בין:

1. פקודה במובן לשוני - הכוונה בפקודה במובנה הלשוני הינה שימוש נכון בשפה לשם ניסוח פקודה. כללים לשוניים-תחביריים שונים מגדירים כיצד תנוסח פקודה. 

2. פקודה במובן נורמטיבי - אין די בניסוח כדי שמבע יהיה פקודה. שכן, פקודה נושאת אופי נורמטיבי ובהיעדר מרכיב נורמטיבי אין המבע נכנס אלי מרחב הפקודה.
הארט תוקף את מוסד הפקודה באמצעות משל האקדוחן. נניח, כי נכנס שודד לבנק באקדח שלוף והורה לפקיד להעביר אליו את הכסף. האם הוראה זו פקודה היא? לחלופין, במידה ומפקד הורה לחייליו לעשות פעולה מסויימת - האם הוראה זו פקודה היא?! 
השווה לשתי דוגמאות אלה הוא הניסוח הלשוני והסנקציה המלווה את האירוע (אקדוחן - ירי. מפקד - היעדר ציות יגרור שיפוט). מבחינת אוסטין שתי ההוראות פקודה הן. שכן, בשני המקרים יצור תבוני הורה ליצור תבוני אחר דבר-מה תוך התראה על הפעלת כח.

בשונה מאוסטין, סבור הארט, כי שני המקרים שונים בתכלית. לא ניתן להגדיר את מבעו של האקדוחן כפקודה נורמטיבית. יתירה מכך, אין לדמות בין המעמד הנורמטיבי של שתי הסיטואציות. לעמדת הארט, השוואה בין שני המבעים הינה אי-הבנה עמוקה של מוסד הפקודה.
לגישת הארט, סמכות נותן הפקודה נגזרת בהכרח מהכרת מקבלה בסמכות זו. על כן, משמעות נתינתה של פקודה נורמטיבית הוא, כי הפקודה ניתנה במערכת חברתית בה בעלי סמכות וכפופים, אשר בעלי הסמכות נהנים מהכרת הכפופים בסמכותם. חשוב לציין, כי הכפופים ממלאים אחר הפקודות מחמת רצונם והסכמתם לעשות כן ולא מכח הסנקציה שבצידן. 
עולה אפוא, כי לשיטת הארט פקודה תזכה למעמד נורמטיבי גם מבלי שסנקציה תוצמד אליה. 
למעשה, מעשהו של האקדוחן משולל כל מעמד נורמטיבי, הוראתו אינה אלא איום. הפקודה היא לשונית ואיננה נורמטיבית כלל ועיקר. מאידך, בסיטואציות בהן "ניתנה פקודה" כוונתנו היא למצבים בהם התקיימו התנאים החברתיים המעניקים לפקודה מעמד נורמטיבי. הביטוי כשלעצמו אינו מזכה את המבע בתואר: "פקודה".
ב. מכלול הנורמות
אוסטין ביסס את מושג החוק על הכוח שמרכז בידיו הריבון והסיט את ההיבט הנורמטיבי. שכן, לשיטתו, החוק הוא הפחד מהעונש. החובה משמעה - סנקציה שתוטל על מפרה. 

הארט מסכים, כי יש משמעות לכח. אם כי, דגל הוא בכך שאין לבסס על הכח את משמעותו הנורמטיבית של החוק.

זאת ועוד, אוסטין ביסס את החוק הפוזיטיבי על מושג הפקודה. בכך, כלל הנורמות המשפטיות המאכלסות את מערכת המשפט מאופיינות לפי פקודה שמאפיינה הייחודי הוא שהינה - נורמה מטילת חובה. והרי, לצד נורמות מטילות חובה מצויות נורמות המעניקות זכויות וכח: 

נורמות מטילות חובה - נורמות בעלות מבנה ידוע: מגדירות הן את המותר והאסור. 
נורמות המעניקות זכויות - נורמה המעניקה לאזרח זכות כלפי המדינה. נורמה שכזו אינה מטילה חובה על גורם X, אלא מעניקה טובת-הנאה לאזרח. 
נורמות המעניקות כח - במערכת המשפט חוקים רבים שאינם מטילים חובות. יתירה מכך, חוקים אלו מעניקים לפרט כח שאלמלא החוק הכח לא היה נתון לו. דוג' מובהקת לחוק שכזה הינו חוק החוזים. הנ"ל אינו כופה לכפות חוזה, אלא אך מגדיר את הפרמטרים לפיהם יש לפעול במערכת החוזית שבין הצדדים. 
יש הטוענים כנגד הבחנת הארט בין נורמות מטילות חובה לנורמות מעניקות כח, כי איננה נכונה, שכן גם חוק החוזים בנוי מחובה המלווה בסנקציה. כך למשל, אי ציות לחוק גורר בהכרח סנקציה הקבועה בחוק. ניתן לבקר טענה זו, שכן לעתים הסנקציה איננה פועלת בהכרח ביחס למפר החובה. יתירה מכך, האפקט הנוצר מחמת אי הציות לחוק איננו סנקציה כלל ועיקר. למשל, אדם שערך חוזה נטול מסויימות - בטלות החוזה איננה סנקציה בגין אי הציות, אלא ביטוי לאי תחולת החוזה מלכתחילה. 
קלזן ביקר הבחנה זו של הארט וטען, כי יש לראות את חוק החוזים כחלק מגוף משפטי רחב בו כח המדינה הוא יסוד מכונן מרכזי. ברי, כי אין צורך בחוה"ח כדי שבני"א יקיימו את הבטחותיהם. עם זאת, יש צורך בחוק חוזים מפורש, שכן החוק מעניק לאזרח מעין ביטוח. החוק מבטיח לאזרח, כי לא ייפגע מהפרת החוזה, שכן מנגנוני המדינה יפעלו לטובתו באמצעות הפעלת חוק החוזים. לאור זאת, הבחנת הארט בין נורמות מעניקות כח לנורמות מטילות חובה איננה כה משמעותית, שכן בשני המקרים נדרשים אנו לכוחו של הריבון. משכך, גם נורמות המעניקות כח זקוקות להפעלת כוחו של הריבון מעת לעת, ומשכך ההבדל בין נורמות מטילות חובה למעניקות כח שייך רק בשלב הכניסה לחובה (מטילות חובה - עם הולדת האדם. מעניקות כח - עם כניסת האדם למערכת המחייבתו), אך לאחר מכן - בשני הסוגים מעמד הריבון ביחס לנורמה הוא שווה.
הארט סבור, כי הסתכלות זו על חוה"ח היא מוטעית. זאת, משום שאין זה נכון לראות בחוה"ח כלי לגיוס כח המדינה שתעמוד מאחורי ההסכם. אליבא דהארט, חוה"ח אינו רק ביטוח מטעם המדינה, אלא מאפשר במקרים מורכבים להגיע למפגש רצונות והסכם משפטי מחייב. החוק מקנה פלטפורמה ליצירת חוזה מחייב ותו לא. אין עיקרו של החוק, כך לשיטת הארט, להפעיל סנקציות במקרה של סטייה מן המוסכם.   
ג. המנהג
טוען הארט, כי פעמים רבות, פרקטיקות חברתיות המושרשות לאורך זמן הופכות להיות מחייבות מבחינה משפטית. עולה אפוא, כי יש ונורמה משפטית איננה פרי חקיקה או פסיקה, אלא המנהג. למעשה, משמעות הקביעה היא, נורמה משפטית שמקורה במנהג צמחה מבני החברה ולא "הונחתה" מאת הריבון. ברי, כי אוסטין לא יכיר במקור זה כבעל נפקות משפטית, שכן אין מקורה של הנורמה המנהגית בריבון.  
ניתן לבקר את טיעונו של הארט בכך שהמנהג אינו אלא פרקטיקה חברתית היכולה להתפתח בכל חברה. עם זאת, הפרקטיקה החברתית הופכת למחייבת מבחינה משפטית רק משמכיר בה הריבון, או ביחס למנהג - ביהמ"ש הפועל מטעם הריבון. לאור זאת, מקורו של המנהג - בחברה, אך תוקפו המשפטי - ניתן ע"י הריבון. 
ספק אם תשובה זו מספקת. זאת, משום שהטענה לפיה המנהג הוא מקור לנורמות משפטיות (גישת הארט) אינה רואה את תוקף הנורמה תלוי בגושפנקא שניתנה מאת הריבון. לנורמה המנהגית תוקף עצמאי בהתקיים תנאים חברתיים מסויימים (ללא תלות במוסדות הריבון), אלא שביהמש אך מכיר בתוקפה הקיים בחברה ומכוח הכרה זו מחיל ביהמש את הנורמה על המקרה הנדון לפניו. בכך שבה ביקורת הארט על גישת אוסטין על מקומה בשלום.   

ד. כפיפות הריבון לחוק
לגישת אוסטין, הריבון אינו כפוף לחוק שהוא יוצרו. מנגד טוען הארט, כי במערכות משפט רבות ובמיוחד באלה המודרניות - המחוקק עצמו כפוף לחוקיו. יתירה מכך, כוחו של המחוקק-ריבון עצמו נובע מחוקים המקנים לו כוח זה. בהיעדר הסמכה חוקית זו - למחוקק לא יהיה כל כוח. לאור זאת, טוען הארט, שוגה אוסטין בהנחתו היסודית, כי הריבון אינו מחוייב לחוקיו. 
ה. מערכתיות - עצמאות מערכת המשפט
תיאוריית הפקודה של אוסטין מחמיצה את יסוד המערכתיות האימפרסונלית שביסוד שיטת המשפט. שכן, מקובל לתאר מערכת משפט כמערכת עצמאית ללא תלות בריבון. אוסטין בגישתו מחמיץ את היסוד המערכתי הנ"ל, שכן אם חוק הוא פקודה כללית שניתנה מאת הריבון - לא ניתן לנתק את החוק מנותנו - הריבון. בעוד שלמעשה, מזהים אנו את החוק כמחייב ללא תלות במחוקקו. משנחקק החוק נעשה הוא עצמאי ובלתי-תלוי במחוקקו. 

עולה אפוא, כי לפי אוסטין - משמוחלף הריבון נותן החוק - החוק אינו נשמר, אלא מתחדש. שכן, אם החוק מזוהה עם הריבון - כל אימת שמתחלף ריבון מוחלפת מערכת המשפט (לא מבחינת תוכן הנורמות, אלא מחמת תוקפן). למעשה, בכל משטר באשר הוא מערכת המשפט נותרת בעינה גם אם מתחלף הריבון. בכך, חוטא אוסטין ליסוד המערכתיות - אימפרסונליות של החוק. 
עם זאת, עדים אנו למציאות לפיה מערכות משפטיות משתנות מן הקצה אל הקצה. על כן, יש להבין את סיבת הדבר - שכן, לפי הארט, לא ניתן לתלות את השינוי בחילופי הריבון גרידא.  
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· משפט פוזיטיבי לגישת הארט
-----------

· משפט פוזיטיבי לגישת הארט
כאמור לעיל, עמדותיו של הארט נבנו על חורבותיה של תיאוריית הפקודה של אוסטין. הארט מבסס את גישתו על הכלל החברתי. כלל חברתי הינו מושג סוציולגי המתאר סדירות התנהגותית מסויימת בקרב בני החברה הנחקרת. לכלל חברתי - ביטוי חיצוני בדמות דפוס התנהגות מסויים. 

לגישת הארט, כלל חברתי איננו רק  תיאור של דפוס התנהגות, אלא הכלל החברתי הינו ביטוי לציות הפנימי של בני החברה. כלומר, רבים מבני החברה ("מסה קריטית") פועלים באופן זהה משום שאוחזים הם בתפישה לפיה ראוי לנהוג בדפוס התנהגות מסויים. זאת ועוד, הציות הפנימי משמש את בני החברה לבקר את הסוטים מהתנהלות זו. עולה אפוא לגישת הארט, כי כלל חברתי איננו רק דפוס התנהגות, אלא דפוס התנהגות הזוכה לציות פנימי - כלומר, דפוס התנהגות סוציולוגי אליו נלווה מרכיב נורמטיבי. 
יש לציין, כי רמת הציות הפנימי משתנה בין חברה למשנתה. עם זאת, הכלל החברתי הנ"ל, שייך, כך לגישת הארט, בכל החברות באשר הן. ראוי להדגיש, כי ייתכן ובתוככי קבוצה מסויימת יהיו שיסברו, כי כללים חברתיים מסויימים אינם מחייבים אותם. 
לגישת הארט, כללים משפטיים הינם תת-קבוצה במשפחת הכללים החברתיים המאפיינים חברה מסויימת. למעשה, טענתו של הארט היא, כי העומד בבסיס הכללים החברתיים שייך גם ביחס לכללים המשפטיים. כלומר, בני החברה מצייתים לכללים המשפטיים מתוך ציות פנימי ולא מחמת חששם מסנקציה. 

עם זאת, כללים משפטיים הם מובחנים ונפרדים משאר הכללים החברתיים. לאור זאת, יש לבחור כלי המבחין בין כללים חברתיים משפטיים לשאינם משפטיים.
כלל הזיהוי

כלל הזיהוי, כשמו כן הוא - תפקידו לזהות את הכללים החברתיים שלהם תוקף משפטי. כלומר, הכלל מזהה את תת הקבוצה בתוככי הקבוצה הכללית של הכללים החברתיים. אליבא דהארט, הגוף המחוקק הוא שמגדיר מהם הכללים המשפטיים. כלומר, כלל הזיהוי הוא מלאכת החיקוק הנעשית ע"י בית המחוקקים. 
תוכנו של כלל הזיהוי עשוי להשתנות בין החברות. כך למשל, בחברה מונרכית יורה הכלל, כי דבר המלך - הוא בעל התוקף המשפטי, באחרת - מסמך ייחודי וכן הלאה. על כן, ייתכן וכלל הזיהוי יהיה מורכב בחברה אלמונית, פשוט בפלונית או משולב בחברה פלמונית. 

לשיטת הארט, מערכת משפט חלה בחברה נתונה משום שהשתכלל בה כלל חברתי שהוא: "כלל הזיהוי". כלל הזיהוי איננו כלל משפטי, אלא כלל חברתי, שכן הוא הבסיס לכללים המשפטיים. על כן, המערכת המשפטית כולה נשענת על בסיס חברתי (כלל חברתי - "כלל הזיהוי"). 
כך למשל, בדין הישראלי - חוקי יסוד שונים מקנים לכנסת ולבתי המשפט סמכות חוקית לחוקק חוקים ולייסד נורמות. אך למעשה, חוקים אלו אינם כללי הזיהוי. כלל הזיהוי הוא סוציולוגי ביסודו. הכרה בכנסת כמוסד מחוקק בחברה הישראלית ע"י מסה קריטית מבני החברה היא כלל הזיהוי. העובדה שהכנסת עצמה מחוקקת כללים המתווים את פעילות הכנסת וביהמש אינה מטשטשת את היות כלל הזיהוי כלל חברתי ביסודו - הסכמת בני החברה לתפקידה של הכנסת. חוקים אלו אינם מעניקי סמכות, אלא אך מייעלים את הפעלתה. שכן, לו יצוייר, כי בני החברה ימשכו ידם מהסמכת הכנסת - כל חוק שיעניק סמכות - לא יועיל, בהיעדר הסכמה ציבורית למעמדה החקיקתי של הכנסת.

בתוככי מערכת המשפט, יש להבחין בין:

1. כללים מסדר ראשון -  כללים המורים כיצד לנהוג. 

2.  כללים מסדר שני - כללים המגדירים כיצד להתנהל עם הכללים. כך למשל, כלל מסדר שני יורה כיצד לנהוג במקום בו מתנגשים שני כללים מסדר ראשון. כך למשל, כלל מסדר שני יורה, כי להעדיף חוק כללי על פני חוק ספציפי וכד'.  
במקרה בו שני כללים מסדר שני סותרים זה את זה  - ייתכן ויש מקום לכללים מסדר שלישי אשר יורו כיצד לנהוג במקרה כגון דא.

עם זאת, ראוי לשים אל לב, כי הבחנה זו בין סוגי הכללים אינה שייכת אך במערכת המשפט, אך היא בעלת נפקות ייחודית ביחס לכללים משפטיים.

לשיטת הארט, כלל הזיהוי הוא כלל חברתי מסדר שני. זאת, משום שכלל זה אינו מורה כיצד להתנהג, אלא מורה כיצד להתנהל עם כללים. יש וגם כללים משפטיים הינם כללים מסדר שני. כך למשל, כללי השפיטה ושינוי החוקים. שכן, אלו אינם מורים כיצד להתנהג, אלא מורים כיצד משתנים חוקים וכד'.
לשיטת הארט, המייחד את המערכת הנורמטיבית מסוג משפט היא שחיים במערכת זו בכפיפה אחת חוקים מסדר ראשון ושני גם יחד. זאת, בניגוד למערכות כללים חברתיים שאינן משפטיות (למשל, מוסר נוהג או כללים דתיים) בהן הכללים הם מסדר ראשון. כלומר, מערכת משפט מאופיינת באיחוד של כללי התנהגות וכללי התנהלות ביחס לכללים. 
אמנם, מערכת נורמטיבית יכולה לחול בקרב החברה. עם זאת, לא תהא היא מערכת משפטית. שכן, מערכת זו היא סטטית. שהרי, היא נטולת מכניזם המאפשר לזהות כללים מחייבים (כלל הזיהוי) ומכניזם המאפשר את שינוי הכללים (כללים מסדר שני). עולה אפוא, כי לפי הארט מערכת משפטית תלויה בשני גורמים: כלל הזיהוי ומערכת של כללים מסדר שני.
הארט VS אוסטין

כזכור, הארט ביסס את גישתו על התמיהות שהעלה כנגד גישת אוסטין. משכך, יש לבחון כיצד גישתו היוריספרודנטית של הארט משיבה על הקשיים שהעלה. כך:
הסנקציה - הארט מבסס, כאמור, את גישתו היוריספרודנטית על הכלל החברתי ולא על הסנקציה ומעמד הריבון. לגישתו, המערכת המשפטית אינה תלויה בחשש מהסנקציה. אמנם, מסכים הארט, כי במקרים מסויימים מערכת המבוססת על כלל ההכרה תזדקק לסנקציות, אך בהיעדר סנקציה אין כדי לשלול את תוקפן של הנורמות המשפטיות.
נורמות מעניקות כח - כזכור, אחת מטענותיו של הארט כלפי אוסטין היא אי-התייחסותו של אוסטין לנורמות מעניקות כח. לגישת הארט, המכונן את הנורמות המעניקות כח איננו הכח, אלא הכלי אותו מעניק המחוקק לאזרחים למימוש רצונותיו באמצעות ההליכים השונים שיצר החוק (חוזה וכד').
המנהג - התפישה של המנהג כנורמה חברתית עולה בקנה אחד ולמעשה משתלבת היטב עם הכלל החברתי. בכך, משיבה גישתו של הארט על הביקורת שהשמיע כלפי אוסטין. 
כפיפות הריבון לחוקיו - אוסטין פסל את התפישה הרואה את הריבון ככפוף לחוקיו. מאחר והמחוקק זוכה ללגיטימציה מכח כלל הזיהוי - כאשר מחוקק הוא דבר מה - חובתו חלה ביחס לכלל שנחקק, בדיוק כפי שהציבור הכללי כפוף לחוק השואב את כוחו מכלל ההכרה החברתי. 
עצמאות מערכת המשפט - אוסטין, כזכור סבר, כי החוק תלוי בריבון שחוקקו. בשונה, גורס הארט, על סמך כלל ההכרה החברתי, כי כלל הזיהוי מזהה מוסד. החוק שואב את תקפו מכלל הזיהוי. כלל זה אינו אלא ביטוי להסכמה חברתית. משכך, החוק אינו תלוי במחוקקו, אלא בהסכמת החברה - "אימפרסונלי". כל תפקידו של המחוקק הוא אף לזהות את הכלל החברתי הראוי להיות משפטי, הוא אינו יוצרו יש מאין (כפי שסבר אוסטין). לכן, החלפת הריבון אינה גוררת כל שינוי במערך החוקים המבטאים את הכללים החברתיים. רק אחת משתיים יכולה לגרור שינוי בחוק הנוהג: שינוי כלל הזיהוי או שהמחוקק ששאב כוחו מכלל הזיהוי החליט לשנות את החוק.   
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· גישתו של פולר - נון פוזיטיביזם
-------

· גישתו של פולר - נון פוזיטיביזם
פולר הציע תפישה החולקת על הפוזיטיביזם אותו הציג הארט. פולר, שב למסורת המשפט הטבעי, המנסה לזהות את היסוד המוסרי המצוי בכל מערכת משפט. הארט, באופן ברור נמנע מלעשות כן. יתירה מכך, הארט סבר, כי חלק מהגדרתה הנכונה של מערכת משפט הוא הניסיון להפריד בין משפט ומוסר. כלומר, הארט סבר, כי הגדרת המשפט אינה תלויה ב"ראוי" וה"נכון".
עם זאת, חשוב להדגיש, הארט אינו דורש שהמשפט יהיה בלתי-מוסרי. בהחלט ייתכן, כי מערכות משפטיות הן מוסריות עד מאד. עם זאת, הארט הדגיש, כי המוסר אינו הגורם המגדיר ומזהה את המשפט ותכניו. לשיטת הארט, הגדרתה של מערכות משפט היא עניין עובדתי נטולת כל השפעה מוסרית-חיצונית למערכת המשפטית עצמה. כלומר, לגישת הארט המשפט יזוהה לפי עובדות חברתיות מסויימות (כלל הזיהוי וכד') - אך לא לפי קריטריונים מוסריים.
פולר תוקף את ההפרדה המושגית בין המוסר למשפט, בה נקט הארט. אליבא דפולר לקריטריונים מוסריים משמעות רבה בזיהוי החוק.
פולר, כנון-פוזיטיביסט שאינו נמנה על גישת משפט הטבע יוצא מנקודת מוצא שאיננה מטאפיסית כאנשי משפט הטבע. טיעונו הנון-פוזיטיביסטי של פולר מבוסס על מערכת שיקולים שונה. יש שכינו את גישתו: "משפט טבעי פרוצדוראלי". 

עם זאת, שני יסודות קושרים בין גישת פולר למשפט הטבעי:

1. זיהוי עקרונות יסוד בהם צריך המחוקק להתחשב בבואו לחוקק.
2. יסודות תבוניים-רציונאליים שחייבים לעמוד ביסוד כל סדר חברתי המתיימר להיות סדר משפטי, שאלמלא כן - יטען פולר, כי קשה יהיה לכנות את המערכת - מערכת משפט.

כזכור, גישתם של אוסטין או הארט לא ביקשה לאפיין את תוכן הנורמות, אלא רק את מעמדם הנורמטיבי. למעשה, דנים הפוזיטיביסטים בכללים עובדתיים נטולי רציונאל, מוסריות או כד'. החוק נקבע, אליבא דפוזיטיביסטים על סמך עובדות בלבד - ללא כל תלות במהות החוק.  
פולר אינו חולק על העובדה, כי תתכן פרוצדורת חקיקה שרירותית. עם זאת, אליבא דידו כדי להגדיר מערכת כמשפטית - יש לפעול תוך רציונאליות ומוסריות. על כן, התפישה הפוזיטיביסטית שאינה נזקקת כלל לעקרונות מוסריים/תבוניים הינה פגומה.  
פולר מציע את שיטתו על סמך מצב היפותטי בו חברה מבקשת ליצור כללי התנהגות יש מאין למען הסדרת חייהם המשותפים. פולר תר אחר הלך המחשבה של קבוצה התרה אחר הסדרת הכללים החברתיים. פולר שולל את האפשרות לפיה הכללים יווצרו באופן שרירותי (=גישה פוזיטיביסטית) ומאמץ גישה לפיה קבוצה זו תאמץ על חיקה סדרה של כללים לפיהם יאורגן הסדר החברתי, הבא לידי ביטוי במערכת המשפט.

לשיטתו, על כן, מערכת המשפט חייבת שתבוסס על מערכת רציונאלית - "המוסר הפנימי של החוק". המוסר הפנימי של החוק הינו כינוייה של מערכת האילוצים שעל פיה נחקקים החוקים. פולר מודע, כי לשם הכפפת בני"א למערכות כללים נדרשת השקעה ומאמץ רבים. פולר מונה 8 קריטריונים בהם הריבון חייב להתחשב ברצותו לכוננן מערכת משפט (אשר הינה מערכת של כללים שמכוונת התנהגות של מסה של בני"א):

8. פרסום החוק - הכוונת התנהגות מחייבת את יידוע האזרחים אודות החוק. לא ניתן לכוון התנהגות באמצעות חוקים סודיים או בלתי-ידועים. ברי, כי עקרון זה מציב קושי ביחס לפסיקות ביהמ"ש המחדשות חקיקות שיפוטיות. דרישת הפרסום תואמת את העקרון הרציונאלי המצוי בבסיס החוק.
9. פרוספקטיביות - כאמור, מטרת החוק היא הכוונת התנהגות, על כן החוק יוכל לפעול רק ממועד חקיקתו ולהבא. לא ייתכן להטיל חבות בדיעבד. עם זאת, יש מקום לסוג מסויים של חריגים. כך למשל, חקיקה רטרואקטיבית נגד הנאצים: "חוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם". אחד הטיעונים לחקיקה רטרואקטיבית במקרים חריגים מעין אלו הינה, כי החוק אינו מחדש איסור שלא חל על הנלוזים. 
10. כלליות - כדי שהחוק יצליח לכוון התנהגות של רבים חייב הוא להיות מנוסח באופן כללי ולא באופן פרטני. ברי, כי ייתכן והחוק מורה על צו ספציפי (למשל, החוק להעלאת עצמותיו של ז'בוטינסקי) נטול אופי כללי. 
11. העדר עמימות - לא ניתן לכוון התנהגות באמצעות לשון עמומה של חוקים. לשון עמומה של חוק חוטאת למטרת החוק - שכן עמימות לא תכוון התנהגות. כמובן, ניתן להציג שורת חוקים עמומים בהם מצויים "סעיפי שסתום" (עקרון תוה"ל, כבוה"א וכד') מלכתחילה. ייתכן ולעמימות זו הצדקה, אך לצדה מכשלה רבתי. שכן, גם אם יש הצדקה לא  ניתן לכוון התנהגות באמצעות ניסוח עמום ולקוי. 
12. היעדר סתירות - לא ניתן לכוון התנהגות עת שני חוקים מורים על פעולה הפוכה זה לזה. על כן, מערכות חוקים צריכות להמנע מסתירות בין חוקים. מטרה זו אמורה להיות נר לרגלי המחוקק הרציונאלי. עם זאת, תתכנה סתירות בתוככי מערכת חוקים, ולמעשה, כמעט ואין בנמצא מערכת חוקים חפה מסתירות. 
13. חוק שניתן לקיימו - מערכת חוקים צריכה להיות מותאמת ליכולותיהם הפיסיות והמנטליות של האזרחים. למשל, יהיה זה בלתי-רציונאלי ליצור כללים האוסרים על שינה, נשימה וכד'. 
14. יציבות החוק - על המחוקק לוודא, כי החוק יהא יציב, שכן כל שינוי בחוק יוצר תחושה של חוסר ביטחון בחברה. לעתים הפגיעה ביציבות מחמת שינוי החוק חמורה מן התועלת שתצמח מן השינוי. פעמים רבות, מערכות סובלות מקשיים מחמת שינויים תדירים בהסדריהן החוקיים. 
15. התאמה בין החוק למציאות -  יש לוודא, כי החוק החרות ייאכף כדבעי ע"י גורמי האכיפה השונים. זאת, כדי לבסס את מעמדו של החוק ולשוות לו משמעות. שכן, בהיעדר אכיפת החוק יאבד הוא מכוחו ומעוצמתו החברתית. למעשה, בהיעדר אכיפה - החוק לא יכוון התנהגותו, כנדרש ממנו.
8 קריטריונים אלו, הם המכונים בפי פולר: "המוסר הפנימי של החוק". זאת, משום שלקריטריונים אלו שני היבטים. כל אחד מן הקריטריונים מורה על חובה מוסרית כלפי האזרחים, שכן אם יחייב החוק לנהוג בדרך מסויימת בניגוד לעקרונות אלה ייעשה עוול כלפי הנתינים מצד הריבון. כך למשל, השלטון הנאצי החזיק במרתפיו חוקים סודיים כדי להתמודד עם אלו שחתרו תחתיו.

ראוי לציין, כי כללים אלו אינם משפיעים על תקפות החוק, לשיטת פולר. כך, גם אם יימצא חוק רטרואקטיבי - תקף הוא. 

עוד טוען פולר, כי היסוד המוסרי המוצא ביטויו ב-8 הקריטריונים הפרוצדוראליים הוא "פנימי" משום שהוא מובנה במוסד כינון החוק - קריטריונים אלו הם המתווים את עקרון החוקיות וע"כ הינם פנימיים לחוק, שכן אין הם שייכים דווקא בחוק זה או אחר, וכן אינם תלויים בתוכנו המהותי של החוק - אלא הינם מעמודי התווך של מוסד החוק באשר הוא.

מנגד, הארט טוען, כי גם אם הקריטריונים הללו הכרחיים אין ערובה לכך שהתכנים שיאמץ המחוקק יהיו מוסריים מבחינת תוכנם. על כך השיב פולר, כי קריטריונים אלו הם הכרחיים, אך יתירה מכך - במידה רבה הם גם מספיקים כדי לוודא את מוסריותו של החוק. זאת על סמך התיאוריה של קאנט, לפיה מתוך יסודות צורניים-כללים ניתן לגזור תכנים מוסריים. פולר טען על כן, כי אימוץ הקריטריונים הפורמאליים הללו ("המוסר הפנימי") יוביל בהכרח לחקיקת תכנים מוסריים. לשיטת פולר, המשטרים שאינם מוסריים לא הקפידו מלכתחילה על 8 הכללים. 
עד כה, הוויכוח בין הארט לפולר נגע באופיין של הגישות החולקות: הארט - גישה פוזיטיביסטית, ופולר הציע אלטרנטיבה נון-פוזיטיביסטית. כאשר, במקוד הדיון עומדת ההפרדה בין מוסר ובין משפט (בגישה הפוזיטיביסטית) לבין הגישה המבקשת לחבר בין שני מוסדות אלו (נון-פוזיטיביזם).
יתירה מכך, הויכוח התנהל אף במישור המוסרי. אחת הביקורות של פולר כנגד הארט והפוזיטיביזם בכללו היא, כי תיאוריה פוזיטיביסטית, אשר אחד מעקרונותיה הוא ההפרדה בין מוסר ובין חוק חותרת תחת נאמנות האזרחים לחוק. זאת משום שניתוק בין שיקולי מוסר וצדק להגדרת מושג המשפט הופך את המשפט לנייטרלי מנקודת מבט מוסרית. משכך, אינה נוצרת יראת כבוד כלפי החוק ומושג הציות לחוק מתמסמס. גרס פולר, כי הציות לחוק הינו ערך חברתי נעלה וכדי ליצור את המוטיבציה לנאמנות לחוק, יש הכרח להדגיש מבחינה תיאורטית-עקרונית (מטא-משפטית) את הערך שעומד ביסוד החוק. הציות לחוק צריך לנבוע מן ההכרה בערכיות החוק. 
כנגד טענתו זו של פולר, השיב הארט, כי הפוזיטיביזם דווקא מחזק תפישות מוסריות. זאת משום שהפוזיטיביזם מדגיש את ההבחנה בין החוק המצוי לחוק הראוי. לשיטת הארט, לא ניתן להציע רפורמות של ממש בחוק אם אין מקבלים את ההפרדה בין החוק הרצוי למצוי. רק לאחר תיאור החוק המצוי והבנת כשליו ניתן להציע חלופות. על כן, ערבוב בין החוק למוסר - גורם לאבדן הכלי החשוב ביותר המאפשר לקדם ולשפר את החוק באמצעות רפורמות. 
זאת ועוד, גרס הארט, כי העמדה הפוזיטיביסטית אינה טוענת, כי זיהוי החוק מחייב חובה מוסרית אוטומטית לציית. לפי הפוזיטיביסטים, יש להפעיל שיקולים מוסריים נפרדים מן הדיון בתקפות החוק. לגישה הפוזיטיביסטית - יש להבחין בין תקפות החוב לחובת הציות לו. העמדה הנון-פוזיטיביסטית שמלכתחילה משלבת שיקולים מוסריים בזיהוי החוק היא עצמה בעייתית מנקודת מבט מוסרית משום שהיא תגרום לציות לחוקים בלתי-מוסריים. שכן, מאחר והגישה הרווחת תהא, כי החוק הוא מוסרי - הסיכוי שאזרח יבין, כי החוק איננו מוסרי הוא קלוש. 
בין אם לגישה הפוזיטיביסטית ובין אם לזו הנון-פוזיטיביסטית החובה לציית איננה חובה מוחלטת. שכן, הכל מסכימים, כי במצבים מסויימים מוצדק לא לקיים הוראות חוקיות. כך למשל, האיסור להרוג נכנע בפני שיקולים חזקים ממנו (הריגה במסגרת מלחמה מוצדקת, הריגה כהגנה עצמית). כל כלל מוסרי קונקרטי הינו כלל מוסרי שאיננו מוחלט. כלל החובות המוסריות הינן חובות לכאורה. 

ביחס לחובת הציות לחוק, וודאי שאין חובה מוחלטת לציית לחוק מנקודת מבט מוסרית משום שאם החוק מורה על עשיית דבר-מה שאיננו מוסרי בעליל - אין לציית לו. 

סמית' סובר, כי כלל הנימוקים בעד הציות לחוק יעניקו לחובה משקל כה זניח עד כי תפקיד הטיעון ביחס לחובת הציות יהיה כמעט חסר-משקל. כך למשל, האיסור לגנוב אינו נובע מן ההוראה החוקית בלבד - ברי, כי אדם אינו גונב גם בהיעדר חוק המורה על כך. על כן, יתרונו של החוק בא לידי ביטוי בתחומים שונים. עם זאת, ספק רב אם קיומו של החוק מבסס את החובה לציית לחוק - החובה לציית נובעת מן ההיבט המוסרי של החוק ולא מן העובדה שהכלל נחקק כחוק. 

לשיטת הארט, על כן, בכל כלל המזוהה כחוק - יש לשאול באם החוק ראוי ומוסרי הוא אם לאו. במידה ואי-מוסריותו של החוק הספציפי היא קטנה והמוסריות של החובה הכללית לציית לחוק היא גבוהה - גוברת החובה הכללית. עם זאת, במידה ואי-המוסריות של החוק היא גבוהה מן החובה המוסרית הכללית לציית לחוק - אין לציית לחוק. 
שיעור 11-12 - י"ח-כג סיון ה'תשס"ט, 10-17.6.09
· רונאלד דבורקין
--------
· רונאלד דבורקין
בן זמננו, פעל פועל ויפעל בתחום הפילוסופיה המשפטית. במאמרו, MODEL OF RULES, ובספרו, TAKING RIGHTS SERIOUSLY, הציג ביקורת נון-פוזיטיביסטית שונה מן המשפט הטבעי וגישתו של פולר. למעשה, כרבים מרעיו - התייחס דבורקין בכתיבתו לתיאוריה אוצה הציג הארט. 
ביקורת דבורקין על תפישת הארט

נקודת המוצא לתיאוריה של דבורקין היא מתקפה על כמה מטענותיו היסודיות של העמדה הפוזיטיביסטית, ובייחוד זו המובעת בכתיבת הארט. כך, מתבסס דבורקין על העקרונות הפוזיטיביסטיים:

16. תפישה לפיה המשפט מתמצה במערכת מתוחמת היטב של כללים משפטיים, המזוהים ע"י כלל-אב ("כלל הזיהוי", בשיטת הארט). 
17. אליבא דפוזיטיביסטים לשופטים יש "שק"ד חזק" (כהגדרת דבורקין). כלומר, מאחר והעמדה הפוזיטביסיטית מגדירה היטב את ההבחנה בין מה שמצוי בתוככי החוק למה שמצוי מחוצה לו - הרי שייתכן מצב לגביו אינו ניתן מענה בחוק. במצב דברים זה, "לאקונה", על השופט היושב על מדין לפסוק מכח שיקול דעתו. שכן אין בנמצא אופציה לפיה יוכל השופט להמנע מלדון בסוגייה מחמת היעדר חוק ספציפי. שהרי, לא ייתכן מצב בו מערכת משפטית "תרים ידיים". למעשה, שק"ד זה אינו אלא חקיקה שיפוטית, שכן השופט מחליט מדעתו. דבורקין קרא תיגר על תפישה זו. לשיטתו, לשופטים אין "שק"ד חזק".
18. מושג "החובה המשפטית" - לשיטת הארט, חובה משפטית הינה עובדה חברתית. דבורקין אינו מאמץ גישה זו וסובר, כי חובה משפטית כוללת גם אלמנט מוסרי שהינו מעבר להיבט העובדתי. 
תפישתו האלטרנטיבית של דבורקין  
נקודת המוצא לביקורתו של דבורקין על הפוזיטיביזם היא התבוננות על דרך פעולתם של שופטים. דבורקין פיתח את תורת המשפט שלו באמצעות התבוננות במערכת המשפט. למעשה, שיטתו היא "תורת שפיטה" שעל ידה בוחן הוא את פעולתה הכללית של מערכת המשפט. זאת, בשונה מן התיאורטיקנים של המשפט עד אליו בחנו את המשפט מנקודת מבט שונה: יש שבחנו את המשפט מנק' מבטו של המחוקק, אחרים מנק' מבטה של החברה. במידה רבה, נק' הסתכלותו של דבורקין צובעת את תורת המשפט בה אחז. 
לשיטת דבורקין, העקרון הדמוקרטי והעקרון השולל חקיקה רטרואקטיבית פוסלים את האפשרות להעניק לשופטים "שק"ד חזק":

 סבור דבורקין, כי ייחוס שק"ד חזק לשופטים מקנה לשופטים אפשרות להכריע בניגוד לעקרון הדמוקרטי. שכן, השופט הדן בסכסוך, לפי הפוזיטיביסטים, פועל לפי שיקול דעתו האישי ואין הוא מפעיל כלל שהתקבל על ידי החברה בכללותה.
זאת ועוד, שיפוט מכח "שק"ד חזק" הינו, למעשה, חקיקה רטרואקטיבית. השופטים הנ"ל יוצרים כלל בעל מעמד מחייב כלפי הצדדים על מאורע שאירע קודם להגעת הדיון בפני ביהמ"ש. כלומר, גישה משפטית הרואה במלאכת השיפוט במקרה של לאקונה הפעלת "שק"ד חזק", הינה, הלכה למעשה, חקיקה רטרואקטיבית - אשר מנק' מבט פוליטית ומוסרית הינה פסולה.
למעשה אליבא דהארט והפוזיטיביסטים - השופטים אך מפעילים את הכלל המשפטי בבוא דיון אל פתחם (כלומר  שופט=טכנוקרט), אך במקרה של לאקונה - בו אינם יכולים להפעיל כלל משפטי קיים - עליהם להפעיל שק"ד חזק.

דבורקין חולק על כך. לשיטתו, אין השופטים טכנוקרטים ותו לא, וכן אין הם תופשים עצמם כך. דבורקין, מציג את פסיקת השופטים בעניין ריבס (נכד שרצח את סביו וביקש לרשתו לאור היעדר הגבלה חוקית לרשת במקרה שכזה, באותם הימים), אשר הפעילו כלל מוסרי יסודי: "הרצחת וגם ירשת". השופטים באותה סוגייה הפעילו כלל זה והורו, כי אין זה ייתכן שייהנה אדם מפרי עוולתו לפי המשפט האמריקאי הנוהג. לשיטת דבורקין, אין לראות בהחלת עקרון זה הפעלת שק"ד במובן חזק (כגרסת הפוזיטיביסטים). לשיטת דבורקין, השופטים ייחסו לעקרון זה אותו יישמו שיוך אינהרנטי למערכת המשפט האמריקנית, הגם שאין לו מקור פוזיטיבי בספר החוקים. 
הגדיל דבורקין לעשות והעלה סדרת דוגמאות מעין אלה. על סמך כל דוגמאות אלה הוכיח, כי השופטים מיישמים עקרונות שאינם חרותים ומגדירים אותם כשייכים אינהרנטית למערכת המשפט. למעשה, אילו כלל הזיהוי לבדו הוא המבחין בין הכלול במערכת המשפט לשאינו כלול בה - עקרונות אלו, אותם תופשים השופטים כחלק מן המערכת המשפטית - היה נותר מחוץ למערכת המשפטית.  
 בהקשר זה ראוי לציין את ההבחנה אותה עורך דבורקין בין כלל משפטי לעקרון משפטי. שיטתו של דבורקין מבוססת במידה רבה על מרכזיותם של העקרונות המשפטיים במערכת המשפטית, לצידם של הכללים המשפטיים המצויים בה.
למעשה, כלל משפטי יכול שיחול ויכול שלא יחול. במידה וחל הכלל - אזי תקף הוא, במידה ואין הוא חל - אין לכלל כל תוקף משפטי - "הכל או כלום" - כשחל הכלל המשפטי יש בתחולתו כדי להכריע את הסוגייה. במובחן, עקרון משפטי פועל באופן אחר. תחולת העקרון רחבה בהרבה, ועל כן - העקרון המשפטי חל תמיד. משכך, ביחס לעקרונות משפטיים אין מקום לחשיבה של "הכל או כלום" - אלא לחשיבה במונחים של משקל / יחסיות - יש ועקרון יהיה בעל השפעה רבה במצב נתון ויש שהשפעתו תהיה פחותה במצב נתון אחר - אך שייך הוא בכל הסיטואציות המתעוררות. יש ומשקלו של העקרון יכריע, אך ייתכן גם, כי ייסוג עקרון א' מפני עקרון ב' החל ביחס לאותו המקרה. ראוי לשים אל לב, כי ייתכן ונחפוץ להעניק לעקרון מסויים משקל שונה בנסיבות שונות. 

משפטנים, לרוב, תרים אחר יציבות וודאות במערכת המשפט. פרמטרים אלו מושגים בעיקר באמצעות כללים משפטיים. מאחר ואפיונם הייחודי מאפשר לצפות בוודאות גבוהה את משמעות החלת הכלל במצב דברים נתון. על כן, יתורו המשפטנים אחר דרך שתפחית ממעמדם של העקרונות במערכת המשפטנית. עם זאת, אין הכרח, כי משפטנים האוחזים בתפישה זו יסברו שאין לנסח חוקים כעקרונות. שכן, ברי, כי במצבים מסויימים יש מקום לניסוח "עקרוני" ולא "כללי". כך למשל, חוקות נושאות אופי של עקרונות - מעצם הוויתן. 

דבורקין סבור, כי בניגוד לתפישה הפוזיטיביסטית - מערכות משפט מכילות מכלול רחב של עקרונות. על כך מעיד, לשיטת דבורקין, אופייה של מערכת בתי המשפט (ובייחוד בערכאות הגבוהות). שכן, ביהמש - הנדרש להכריע בסוגיות קשות נעזר רבות בעקרונות רחבים הנתפשים כחלק מן המערכת המשפטית (פס"ד ריבס, למשל). 
יש להודות, כי המחוקק ימעט לנסח סעיפי חוק באופן שישווה להם תדמית של עקרון. רק במקרים חריגים ומוצדקים ינוסח החוק באופן של עקרון ולא באופן של כללים. זאת, מן הסיבה הפשוטה, לפיה הכוונת התנהגות צריכה להיעשות באופן ברור ומוחלט.

לשיטת דבורקין, אפוא, עקרונות לא "ייתפסו" ברשתו של כלל הזיהוי הפוזיטיביסטי, ועל כן - הכרח יש להניח, כי בבסיס המשפט מצויים עקרונות לבר-חוקיים - בעלי נפקות משפטית. ניתן לבקר את ביקורתו של דבורקין בכך שנטען, כי גם אליבא דהארט כלל הזיהוי יכול לזהות עקרונות מסויימים. כך למשל, חוקים בעלי תחולה רחבה כעקרון תוה"ל וכד'. יתירה מכך, כלל הזיהוי יוכל אף לזהות כללים שלא נחקקו כלל (נורמות מנהגיות וכד'). על כך ישיב דבורקין, כי כלל הזיהוי - מוצלח ככל שיהיה לא יוכל לזהות עקרונות רבים המצויים במערכת המשפטית. 

בשונה מראשית דרכו, בה ביסס דבורקין את תפישתו על התנהלותה של מערכת השיפוט, בספרו המתקדם ביסס את טענתו על התנהלותן של מערכות כללים.

לשיטתו, פעמים רבות יש צורך במערך של תכליות ועקרונות אשר במסגרתם יופעלו הכללים. כלומר, אין די במערכת הכללים כשלעצמה כדי להכריע במצב דברים נתון רק מכח הכללים, שכן תמיד יש לקחת בחשבון את העקרונות שמאחורי הכללים. שכן, תמיד יווצרו מקרים בהם הפעלה טכנית של החוק - לא תסייע לפתרון הסוגייה.

עולה אפוא, כי ביקורתו זו של דבורקין אינה מתבססת על אופיה של מערכת השיפוט, אלא על אופייה האינהרנטי של מערכת הכללים-חוקים.

שיעור 12 - כ"ג סיון ה'תשס"ט, 17.6.09
· מטרותיו החברתיות של המשפט - יוסף רז
---------

· מטרותיו החברתיות של המשפט - יוסף רז
למעשה, המוסד החברתי מסוג משפט הינו כלי בו משתמשת החברה להגשמת מטרות חברתיות שונות. על כן, יש הכרח לבחון - מה הם התחומים בהם עוסק המשפט ובין כה וכה - באילו תחומים המשפט איננו עוסק. ברי, כי הפונקציות אותן ממלא המשפט בחברה ליברלית שונות מאשר במשטר פונדמנטליסטי. לכן, יש מקום לטענה, כי קשה לעמוד על מטרות חברתיות של ה-"משפט" - אלא מטרותיו נגזרות בכל חברה וחברה - מאופייה הייחודי.
בשונה, רז מבקש לבסס תיאוריה כללית אודות הפונקציות החברתיות של המשפט - מבלי להזדקק לבחינת מוסד המשפט בחברה נתונה. זאת, כאשר כל חברה תעניק תכנים שונים לפונקציות החברתיות הכלליות של המשפט ובמינונים שונים - לפי אופייה הייחודי.

זאת ועוד, רז מנסה להציג את מכלול הפונקציות אותן ממלאת מערכת משפט. בהקשר זה יש להדגיש, כי בניגוד לתיאוריות יוריספרודנטיות שונות המדגישות פונקצייה חברתית יחידה - רז מבקש לבחון את מלא הפונקציות אותן משרתת מערכת המשפט. להמחשה, דבורקין מבסס שיטתו על מערכת השפיטה ובאספקלריא זו מתקבלת שיטתו אודות המערכת המשפטית. במובחן, רז אינו נתפס לנקודת מבט מסויימת - אלא, כאמור קודם, מבקש להציע תשתית רחבה של הפונקציות החברתיות אותן מקדמת מערכת המשפט. בשל כך, דיונו של רז נושא אופי צורני.
רז מבחין במערכת המשפט בין:

1. פונקציות ישירות - שימוש בכלל המשפטי להשגת מטרה חברתית תוך ציונה במפורש בלשון החוק. כך למשל, האיסור לגנוב מגן במישרין על זכויות הקניין של בני החברה.  

2.  פונקציות עקיפות - שימוש במערכת המשפט לשם השגת מטרות שאינן מפורשות בכללים המשפטיים. כך למשל, אם חפץ המחוקק ליישב איזור נידח מסויים - יכול הוא להורות על פטור מתשלום מסים מנק' גיאוגרפית מסויימת. ברי, כי פטור מיסוי זה מגלם מטרה חברתית של יישוב אותו איזור נידח - אך החוק אינו מורה על יישובו של אותו איזור באופן ישיר. כלומר, פונקציה עקיפה הינה - יצירת תמריץ להשגת מטרות חברתיות שזכרן אינו בא במפורש בלשון החוק.
פעמים רבות, חוקים בעלי פונקציות עקיפות אינם נידונים בביהמש ביחס למטרות האמיתיות שבבסיסם, אלא ביחס לסוגייה הנובעת מלשון החוק. לרוב, ביהמש אינו נוקט בתכלית העקיפה בדיונו בלשון החוק ופרשנות הסעיף הספציפי. 
במסגרת הפונקציות הישירות מבחין רז בין:
1. פונקציות ישירות משניות - כללים ביחס לכללים.
2. פונקציות ישירות ראשוניות - כללי התנהגות. 
הבחנה זו דומה, אם כי לא זהה להבחנת הארט בין כללים מסדר ראשון (הכוונת התנהגות) לכללים מסדר שני (הכוונת כללים המכווינים התנהגות).
פונקציות ישירות ראשוניות

ניתן לעמוד על 4 פונקציות ישירות ראשוניות:

19. הכוונת התנהגות - כפשוטו. כך למשל, החוק הפלילי וכן דיני הנזיקין מצויים תחת קטגוריה זו. 

20. יצירת כלים להסדרים בין פרטים -  חלק נכבד מן החקיקה האזרחית לא נועד להכוונת התנהגות, אלא להעניק כלים להתמודדות בין הפרטים: דיני מכר, משפחה, חוזים וכד'. הדבר דומה במידת-מה לכללים מעניקי-כח בהם דן הארט. 
21. חלוקה מחדש של טובין ואספקת שירותים - כמעט כל מערכות המשפט נעזרות בחוקים ככלי לבצע חלוקה מחדש של הרכוש הקיים בתוככי המדינה. הדבר מבוצע על ידי גביית מיסים וחלוקת הכספים באופנים שונים בין האזרחים. למעשה, בכך משמש החוק לחלוקת הנכסים בין בני החברה. חוקי המיסוי וחוקי הרווחה אוחזים זה בידו של זה. 
אספקת שירותים - חברות נעזרות במערכת המשפט כדי לקבוע כללים בדבר אספקת שירותים לאזרחים: חינוך, תחבורה, בריאות, שידור וכד'. במקרים רבים לא ניתן לחלק בין אספקת שירותים לחלוקה מחדש של רכוש. שכן, פעמים רבות חלוקה מחדש - מובילה בהכרח לאספקת השירותים. 
22.   יישוב סכסוכים לא מוסדרים - הכוונה לסכסוכים שאינם מוסדרים בחוק. במקרה שכזה, אין חפץ, כי יוותרו הצדדים מסוכסכים - אלא כל אחד יכול ליטול את ניצו לדין, כדי שתיפול הכרעה בסכסוך. כלומר, לביהמש - סמכות שיורית לדון בסכסוכים גם אם אינם באים על פתרונם בחוק. 
 פונקציות ישירות משניות
ניתן לעמוד על 2 פונקציות ישירות משניות:

1. יישוב סכסוכים מוסדרים - הוראה לביהמש כיצד להתנהג עם כללים משפטיים. כלומר, במצב בו נדרש ביהמש ליישב סכסוך המוסדר בחוק, אין הוא נדרש לחידושו של כלל (כבסכסוכים שאינם מוסדרים, לעיל) - אלא ליישומו של עקרון חוקי רלוונטי ביחס לסכסוך שבא בפניו. 
2. יצירות ושינוי חוקים - 
שיעור 13 - ב' תמוז ה'תשס"ט, 24.6.09
· ריאליזם משפטי
· גישה ביקורתית למשפט - CLS

· מושג החירות
--------

· ריאליזם משפטי
תנועה אינטלקטואלית שהשפיעה על הקהיליה המשפטית והאקדמית. ראשיתה בשנות ה-30' בארה"ב ובמידת מה בסקנדינביה. השיח אודות הגישה חווה שפל וגאות. שיאה בגישה הביקורתית למשפט, אשר תפסה מקומה בקדמת הבמה בשנות ה-60'. 

מאז ומעולם רווחה גישה צינית לחוק. גישה זו רווחה בקרב דמויות לבר-משפטיות (אנשי רוח, פוליטיקאים, רדיקלים). אליבא דידם, השפה המשפטית והתנהלות הקהיליה המשפטית אינם אלא כלי שנועד לעשוק את האזרח הממוצע, תוך הענקת יתרונות למשפטנים ושולחיהם. שכן, המשפטנים חורתים על דגלם את מדע הלוגיקה, בעוד שבפועל המשפט אינו אלא כסות לתכנים ריקים שאינם לוגיים, בהכרח. 
ריאליזם - מונח דו-משמעי. לרוב, משמש מונח זה בהקשר פילוסופי לתאר תפישות אפלטוניות, כלומר תפישות הרואות קיום של ממש ביסודות כלליים מופשטים ("תורת האידאות"). עולה אפוא, כי חשיבה ריאליסטית הינה חשיבה הרואה באידיאות המושגיות-מופשטות כקיימות ממש, בעוד שהמציאות הפיסית אינה אלא בבואה של האידיאות התמידיות. דרך אחרת להבנת ריאליזם היא לראות בריאליזם תפישה מפוכחת של המציאות.   
השופט הולמס טבע כמה עקרונות שהיוו השראה לתנועת הריאליזם המשפטי. כך, כתב, כי המשפט אינו רק ניתוח של סעיפי החוק אלא ניסיון לצפות את פעולת בתי המשפט. כוונתו של הולמס היתה, כי לא ניתן לתאר את החוק באופן מושגי-מופשט. אליבא דידו, לא ניתן לתאר את החוק במנותק מן הפרקטיקה ואופן פירושו בבתיהמש. זאת ועוד, האופן בו הוא מתפרש איננו רק ניתוח לוגי-טכני, אלא טומן בחובו את פעילות ביהמש בהקשר החברתי-פוליטי.

תפישה דומה למרכזיות ביהמש ביטא ג'ון גרייל בספריו. הוא היה אומר: סעיפי החוק אינם מקורות משפטיים תקפים כפי שסבורים הפוזיטיביסטים, אלא שסעיפי החוק מהווים אך השראה ליישום הכללים בידי ביהמש והקהיליה המשפטית. לוולין הרחיב את כתיבתו של גרייל וסבר, כי הבנת החוק מחייבת את הבנת פסיקות ביהמש, הכרת רקעו האישי-הכשרתי של השופט משום שגורמים אלו משפיעים יותר מכל על אופי הכרעת סכסוך משפטי.
לאור זאת, הבנת המוסד החברתי מסוג משפט מחייבת עיון מעמיק ביסודות לבר-משפטיים. בניגוד גמור לתפישות המשפטנים החפצים לראות בו תחום עצמאי בלתי-תלוי. 

קשה להניח, כי משפטן (שאינו נמנה על הגישה הריאליסטית) אינו מודע לכך שהיבטים לבר-משפטיים משפיעים על המשפט. השאלות העיקריות הן, אפוא: מהי מידת ההשפעה של היסודות הלבר-משפטיים? יתירה מכך - היש אפשרות, כי יסודות לבר-משפטיים לא ישפיעו על המתחולל במוסד המשפט?! 
למעשה, שאלות אלה יעמדו ביסוד המחלוקת שבין אנשי הריאליזם המשפטי למשפטנים. הניתן לנטרל ולפקח על ההשפעות על ההתנהלות המשפטית - אם לאו. הריאליסטים יסברו, כי ההשפעות הינן מטבעה וטיבה של מערכת המשפט ולא ניתן לנתק את ההשפעות הלבר-משפטיות מן המשפט.
למעשה, העמדה הריאליסטית ספקנית ביחס ל:
23. שלטון הכללים - הנחת מערכת המשפט היא, כי משנוצרו כללים מחייבים ודרכים טכניות להחלת הכללים - ניתן לנטרל את ההשפעה הלבר-משפטית על ההכרעות המשפטיות. הגישה הריאליסטית מסתפקת בהנחת מוצא זו מיסודה. ניתן לבקר את הגישה הריאליסטית, שכן לרוב בוחנים הם את פסיקות ביהמש העליון. בהן פסיקות פיקנטיות ומהותיות עד מאד, בהן ברי, כי דמות השופט משפיעה על דינו. בעוד שבפועל - מרבית הפרקטיקה המשפטית מוצאת ביטוייה בערכאות הנמוכות, בהן הדיונים הם טכניים-מכניים עד מאד.
24. ספקנות ביחס לעובדות - ברוב המקרים - עיקר תפקידה של מערכת המשפט הוא הכרעה בעובדות. ברי, כי ביחס להכרעת עובדות - השיקולים הלבר-משפטיים משפיעים באופן פחות הרבה יותר. יש מן הריאליסטים הגורסים, כי הכללים ביחס להכרעה אודות ממצאים עובדתיים נגועים, אף הם, בהטיות אידיאולוגיות. 
מבקרי הריאליסטית טוענים, כי טענה זו מרחיקת לכת מדי.  

·  גישה ביקורתית למשפט - CLS

אחת התרומות של הגישה הריאליסטית היא החדרת השיח בדבר ההקשרים הסוציולוגיים-אידיאולוגיים המשפיעים המשפט. 
כאמור לעיל, הריאליזם איבד מכחו לתקופת-מה. בראשית שנות ה-80' תפסה את מקומה התנועה הביקורתית למשפט. בשונה מן הריאליזם שצמח בעולם המשפטי. הCLS צמחה בהקשר אידיאולוגי-פוליטי רחב יותר. מייסדי הגישה היו מרקסיסטים בתפישותיהם. למעשה, באמצעות טיעונים מרקסיסטיים מסויימים הם ביקרו את מערכת המשפט בארה"ב.

אנשי הCLS ביקרו את התפישה הפוזיטיביסטית הרווחת לפיה ביהמש פועל בתו"ל ומנטרל עצמו מן ההשפעות הסוציולוגיות על המתרחש בתוככי ביהמש וכן שלמשפט אופי מדעי;  עוד סברה הגישה הרווחת, כי הכל יכולים להבין את דבר החוק; וכן שלשופט ממוצע אין כל בעיה להגיע לתוצאה ראוייה.
הCLS דוחים כל אחד מיסודות אלו. לשיטתם, כל אחד מן היסודות איננו נכון. אנשי הCLS סברו, כי השולט בחברה וממילא גם בביהמש הם המבנים הקפיטליסטיים. כלומר, תאגידים רבי-עוצמה משפיעים על האדם הקטן באופן ישיר ובאמצעות ביהמש. לשיטת הCLS ביהמש והקהיליה המשפטית בכללה אך משמרים את פערי הכוחות בין האזרח הקטן לתאגידים רבי העוצמה. 
למעשה, ביקורת זו היא סניף של המרקסיזם נגד הקפיטליזם. שכן, הקפיטליסטים טוענים, כי השוק החופשי מקנה זכויות שוות לכל, ע"כ המצליחים הגיעו למעמדם בשל כשרונם, פועלם ומרצם. המרקסיזם טוען כנגד זאת, כי הליברליזם אינו אלא "סם להמונים", שכן בשם תפישה כוזבת של חירות ושוויון הזדמנויות משעבדים התאגידים ובעלי השררה את הציבור, ביוצרם "תודעה כוזבת" בקרב הציבור הכללי. 
העמדה של הCLS היא מרקסיסטית, משום שטוענת היא, כי התפישה הרשמית-רווחת בדבר אופייה של מערכת המשפט, לפיה המערכת היא נייטרלית מנק' מבט ערכית ומדעית היא יצירת תודעה כוזבת בקרב הציבור. שכן, למעשה, המערכת המשפטית נגועה גם נגועה בגיבוב עמדות ערכיות, הגם שמצליחה היא להציג חזות "נקייה מאינטרסים" באמצעות החינוך המשפטי והשפעותיו על החברה.   
· מושג החירות
החירות היא מושג משמעותי בשיטות משפט ובמיוחד באלו הליברליות-דמוקרטיות, הבא לידי ביטוי בענפים משפטיים וחברתיים מגוונים. משמעות המושג נגזרת מן הערכים והתרבות הפוליטית במדינות אלה.  
ברלין מבחין בין שני מושגים של חירות:

1. חירות שלילית - "חופש מ..". כלומר, היעדר מכשולים העומדים בפני מימוש רצונותיו של האדם. החירות השלילית היא יחסית. ככל שרבים המכשולים - מתמעט החופש וכן להיפך.המגבלות בהן מדובר הן מגבלות מצד בני"א. אין הכוונה למגבלות בדרך הטבע. כך למשל, חירותו השלילית של אדם נכה אינה מוגבלת כלל ועיקר, אף שאין הוא יכול לרוץ. מגבלה כלכלית, למשל, יכול שתפגום בחירות השלילית (למשל, מקרה בו המדינה הטילה מס) ויכול שלא תפגום בחירותו השלילית (מעיקרא אין בו את ההכשרה לצבור די דמים). ברי, כי חוקי המדינה מגבילים את החירות השלילית של האזרח.
באופן כללי, בני"א רואים במקסום החירות עקרון בעל ערך רב. על כן, ברלין רואה בחירות השלילית ערך שאין צריך לצדק אותו. שכן, לחירות השלילית - "ערך פנימי" (תכלית "סופית") ולא "ערך מכשירי" (אמצעי להשגת התכלית הסופית). 
ג'ון סטיוארט מיל ב"על החירות" טען, כי חברה המדגישה ונותנת מקום מרכזי לערך החירות היא כזו בה האושר המצרפי הוא גבוה ביותר. בעיני מיל, סיבת הדבר היא בכך שחברה משכילה זוכה לגילוי האמת. כדי שחברה תהא משכילה - הכרח יש בחירות הפרט. כלומר: חירות מובילה להשכלה וההשכלה מובילה לאושר. ברלין, סבור, כי אין צורך בהצדקה זו לחירות, שכן לחירות יש ערך פנימי-עצמאי. 

ברלין מדגיש, כי החירות היא ערך פוליטי יסודי. נבחין בין דמוקרטיה לחירות. שכן, דמוקרטיה הגם שמקבלת החלטות באמצעות הרוב יכולה לשלול את חירותו של הפרט ("עריצות הרוב"). בדיונו בערך החירות מתכוון ברלין לכך שמדובר בערך עצמאי הניצב לצד הדמוקרטיה. עם זאת, קיימת זיקה מסויימת בין דמוקרטיה וחירות בזכות ההצבעה/ לבחור ולהבחר. שכן, ההצבעה היא חירות הניתנת לאזרח לבחור בעתיד מדינתו הדמוקרטית.
2. חירות חיובית - "חירות ל..". להיות חופשי לעשות את הראוי והרציונאלי. כך למשל, אדם המשועבד לסם אינו חופשי לעשות את הראוי והרציונאלי, מאידך לא ניתן לומר, כי חירותו השלילית של המסומם מוגבלת, שהרי אף אחד אינו כופהו לכך. החירות החיובית גורסת, כי קיים רצון פנימי-אמיתי-רציונאלי אשר יש לשאוף לפעול לפיו. עם זאת, בניגוד לרצון הפנימי-רציונאלי יש וכפוי אדם לרצון חיצוני שאיננו רציונאלי הגורם לו לפעול בניגוד לתבונה והרציונאליות. למעשה, המסומם, אינו מוגבל מבחינת חירותו השלילית מחד, אך גם איננו חופשי שלא ליטול סמים - בכך הוא "חוטא" לרצונו הפנימי-רציונאלי. משמע, חירות חיובית היא חירות לפעול מתוך רציונאליות הטבועה בבסיסו של האדם.
במובנה הפוליטי - חירות חיובית מובילה לעריצות ומשטרים חשוכים. שכן משטרים אלו רואים בפעולות האזרח שאינן כראות השליטים הללו - פעולות הסותרות את הרצון הפנימי. משטרים אלו מבקשים ללמד את האזרחים מהו רצונם הפנימי האמיתי. בכך, הלכה למעשה, נשלל הפלורליזם הכה חיוני בחברה ליברלית-מודרנית. ואין זו עוד חירות כלל ועיקר! שכן משטרים אלו הרואים בכפיית האזרח את שחרורו. למעשה, המשטרים הללו מגבילים את אזרחיהם ולא מעניקים חופש, כפי שמשווים הם לנגד עיניהם. לכן, ברלין פוסל חירות זו.  
לאחר שהגדיר את שני המובנים, טען ברלין, כי במסגרת הפוליטית (ובין כה וכה גם במערכת המשפטית) הרצוייה והנכונה יש לאמץ את החירות השלילית ולדחות את החיובית. הסיבה לכך נעוצה בצורך לאפשר פלורליזם של ערכים. לשיטתו, המדינה צריכה לאפשר לכל אחד מאזרחיה לגבש את תפישת עולמו (בכפוף להגבלות מסויימות, כמובן). כללו של דבר - אל להן למערכת הפוליטית והחוקית לכפות אורח חיים אחד ויחיד. לכן, תפקידה של מערכת המשפט הוא, בין השאר, לבסס ולקדם את הפלורליזם הערכי, כחלק ממבנה המשטר והחברה הנכונה.
למבחן
משפט טבעי-אריסטו, פוזיטיביזם: אוסטין, הארט, קלזן (לקרוא את הפרק של אנגלרד), נון-פוזיטיבזם: פולר, דבורקין; ויכוח הארט-פולר; גישה ריאליסטית וביקורתית; הארט - קונספט אוף לואו - פרק 9. חובת הציות לחוק.  לא צריך מינוס או על החוק. מטרות המשפט - רז. ברלין. 

צדק - לקרוא את יחידות 7 ו-8.

זכות משפטית - האריס legal concept
מרי אזרחי  - רמה של בקיאות. 
מבנה המבחן:
חלק א' - 4 שאלות מתוכן לענות על 2. שאלות רוחב כלליות. הפגנת בקיאות בגישות השונות. עמוד וחצי-2 לתשובה.

חלק ב' - שאלות קטנות. מכילות אלמנטים של מחשבה והכרת החומר. יכולים להשתלב שאלות בנושאים שלא קראנו. 5/8 שאלות. 10 שורות לתשובה. 

חומר סגור.  
לקרוא לבוחן - שני פס"דים - ירדור, פלוני נ' פלונית. 
3 - דיאלוג של אפלטון, מינוס או על החוק
4 - פרק מספרו של אוסטין -  163-180 - בוחן. 

בוחן -  פרק חמישי בספרו של הארט: concept of law - עמ' 327-346. 
הויכוח בין הארט ופולר: שני מאמרים: הארט - פוזיטיביזם אנד משהו (247-283), מאמר של פולר: תשובה למאמרו של הארט בשם: פוזיטיבזם אנד פיידליטי טו לואו ().

בוחן על מאמרו של פולר.  
בוחן על המאמר של דבורקין: models of rules 1. מתוך הספר - takinh rights seriously . במקראה - עמ' 347-378. 
בוחן בשיעור 11 ובשיעור 13 - 

בוחן אחרון - נושא י"א - מרי אזרחות וסרבנות מצפון: רולס מתוך ספרו + ביקורת של רז: "הזכות למרי אזרחי".
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