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מבוא
הנושא אותו נלמד במהלך הסמסטר הוא תורת המשפט, או במונחו האחר - פילוסופיה של המשפט (שני המונחים אינם לגמרי זהים, ואנו נעמוד על הקשר שביניהם בהמשך - לדוגמא מבחינת המינוח הלטיני - Jurisprudence (ידיעת/חוכמת החוק) לעומת Philosophy of Law).
כמה מילים על המונח "פילוסופיה של המשפט"
מבחינה מסוימת הדיסציפלינה אליה שייך תחום זה הינה דיסציפלינה חוץ משפטית, כאשר צורת החשיבה והטיעון, וכן הבעיות ופתרונן, אינו דומה לקורסים המשפטיים שנלקחו עד כה, אלא הוא יותר פילוסופי - תחום אחר עתיק לא פחות.

הערה כללית על תחום תורת המשפט

ברטראנד ראסל, פילוסוף אנגלי מתחילת המאה הקודמת, העיר הערה מעניינת על הפילוסופיה בכללותה - הפילוסופיה, כפי שהתבוננו בה בזמנו, היא מעין "פח זבל" של המדעים - אם מסתכלים על תולדות הפילוסופיה מראשיתה (תקופת יוון הקלאסית), אנו נראה תהליך מעניין - בראשית כללה הפילוסופיה ("פילו" - אהבה, "סופיה" - חוכמה) את כל תחומי המדעים והידע (ידע - ידיעה תיאורטית כללית בנושא) שכן התחום קשור לכל מה שקורה בתיאוריה, ועניינו אהבת החוכמה כתכלית ולא כאמצעי - כבעל ערך עצמי (אפלטון לדוגמא כתב שמי שלא יודע או למד מתמטיקה, לא יוכנס לאקדמיה).

במהלך ההתפתחות של המדע באלפיים השנים האחרונות, כל אחד מהתחומים שאנו מכירים, הפך לדיסציפלינה עצמאית ונחקר באופן עצמאי (מתמטיקה, פיזיקה, כימיה וביולוגיה, היסטוריה, כלכלה, סוציולוגיה ועוד), כאשר הביטוי לכך הוא גם חיצוני מבחינת אוניברסיטאות, כספים למחקר, כתבי עת ועוד.

התחומים הופכים לעצמאיים על ידי כך שהם מתחמים את עצמם כתחום ידע - תיחום שאלות המחקר והבעיות מבחינה מתודולוגית, אשר מצטרפים אליו אנשים, ואשר ההצדקה הינה שמדובר בתחומים שיצרו לעצמם דרכי מחקר והגיעו להישגים מחקריים (התפתחות על ידי הגדרת בעיות ופתרונן, אשר יוצרות בעיות נוספות וחוזר חלילה).

טענתו של ראסל ב"בעיות הפילוסופיה" הינה כי בהתבוננות חיצונית על התהליך, נראה כי מה שנשאר בתוך הפילוסופיה הוא ה"שאריות" אשר לא הצליחו לקדם את עצמם באופן משמעותי ממצבם בתחילה - כל מה שלא הגיע להישגים.

תחומי הפילוסופיה

הסיפור לא נגמר ממספר סיבות עיקריות, אך נקדים ונגדיר את התחומים אשר נשארו בפילוסופיה:

אונטולוגיה ("אונטוס" - מציאות, "לוגיה" - חוכמה)
מטאפיזיקה - תורת היש, אשר עוסקת בשאלות שמבחינה מסוימת גם הפיסיקה עוסקת בהן - מה ישנו, שזו שאלה מאוד מסובכת ומעיקה, החל משאלת קיומו של האל, וכלה במרכיב של האדם והתודעה, חוקי הטבע, או בקיום עצמים בעולם. 

את המונח מטאפיסיקה, המקביל לאונטולוגיה, הגדיר אריסטו, אשר כתב סדרת ספרים בשם הפיסיקה שבה הגדיר את העולם שסביבו, ולאחריהם סדרת מאמרים נוספים שאליהם הגיע בדיוניו, ולהם קראו תלמידיו "מטאפיזיקה" – הדברים שלאחר הפיסיקה.

אפיסטמולוגיה ("אפיסטמה" - ההכרה, "לוגיה" - תורה)
תורת ההכרה - תחום שעיקרו חקירה של יכולות וכשרים הכרתיים של בני אדם – חקירת כלי ההכרה של האדם וניתוח יכולותיהם ומגבלותיהם.
במסגרת תורת ההכרה צריך לשאול לדוגמא את השאלה האם כאשר אנו מגיעים למצב שאנו יודעים דברים, מכירים עצמים כלשהם, מדובר בהכרה המבוססת על נתוני החושים או שיש לנו יכולות שלא מתבססות על נתוני החושים בכלל. החשיבות לדיונים בתורת ההכרה הינה בשאלה לגבי הנתונים המוטעים אותם מספקים החושים (לדוגמא גודל הירח, צבעים של חפצים המשתנים בהתאם לשעה ביום, אנשים, הגוף שלנו ועוד) ואשר אנו בעצם מעבדים, האם הידיעה היא מעבר לנתוני החושים אלא היא שכלית במישרין? 
כללים בלוגיקה לדוגמא, שאנו יודעים מבלי לראות אותם בצורה מופשטת, אקסיומות ועוד - איך בעצם יודעים אותם, האם מתוך החושים או מתוך ראייה רציונאלית לא חושית? 
האם אנחנו מתחילים כטבולה רזה, ומגיעים למסקנות ישירות מתוך החושים, מבלי הנחות יסוד אלא רק תוך ההתנסות החושית? אם כן, הרי ההתנסות החושית מראה שהאובייקטים כן משתנים, ולמה אנחנו מניחים שהם אותו אובייקט? הרי אם מתחילים כטבולה רזה, אנחנו מגיעים מבלי ההנחה שבעולם יש בכלל אובייקטים קבועים (פירוש ההנחה שאנחנו לא טבולה רזה, הינה שאנחנו מגיעים לעולם עם הנחות רבות איתן אנחנו מעבדים את נתוני החושים).
אתיקה
תורת המוסר - תחום שמנסה לספק תיאוריה אודות התחום של השיפוט המוסרי, המושגים הבסיסיים של טוב ורע, אסור ומותר ועוד. האם יש על האדם חובות ועל מה הוא מבסס אותם? האם קיימים בעצם דברים טובים או רעים, והיכן הביסוס להם? 
אסתטיקה
תורת היפה – בעוד שתורת המוסר עוסקת בשיפוטים המוסריים שלנו - מה טוב ומה רע, באסתטיקה מנסים לברר את השיפוטים האסתטיים שלנו - מה יפה ומה מגעיל, בנאלי, קיטשי ועוד (אנו נראה ששני השיפוטים האלו מהווים את רוב השיפוטים של האדם בשגרה, כאשר מתוכם הרוב הינו שיפוט אסתטי).
השאלה בה מתעסקים הינה באיזו מידה דברים הנתפסים בצורה מסוימת הינם כך באופן אובייקטיבי - מה יפה, מה גורם לו להיות יפה, מה גורם למשהו להיות טעים או אסתטי?
תחומי הפילוסופיה ומחשבתו של ראסל

חלוקה זו התקיימה בעולם העתיק וקיימת בתחום הפילוסופיה עד היום.

יש קשר מאוד אדוק בין כל אחד מהענפים, כאשר העיסוק באחד כרוך בעיסוק בשני. בחלוקה מימד מלאכותי, שהרי על אף שאפשר לעשות הפרדה בין כל אחד מהתחומים, שאלות פילוסופיות רבות מעלות שאלות ביותר מתחום אחד.
מחשבתו של ראסל הינה מחשבה עגומה גם ביחס לפילוסופיה אך גם ביחס לידע בכלל, שכן אם נסתכל על כל אחת מהשאלות שבתחומים, לא ניתן לנתק אותם ניתוק מוחלט מהתחומים שניתקו מהפילוסופיה, שהרי לתשובות בתחומים אלו השלכות גם לגבי תחומים מדעיים (שאלת הקיום נוגעת לשאלות מדעיות אחרות).

 התפתחות תחומים
לאחר תקופה מסוימת בתחומים המבוססים על מערך מסוים של הנחות יסוד ומתודולוגיה מסוימת של מחקר, מתחילות לצוץ שאלות לגבי מונחי היסוד של התחום, ובתחום נפתח תחום משנה נוסף, והוא הפילוסופיה של התחום הספציפי (הפילוסופיה של המדע), דיון פילוסופי השואל שאלות לגבי מונחי היסוד של התחום, והמתודולוגיה של התחום (שאלות לגבי רעיון הסיבתיות לדוגמא - האם באמת לכל אירוע יש סיבה ואיך הסיבתיות נקבעת).

כמובן שהפילוסוף לא ידון בשאלה מדוע אירוע אחד גרם לאירוע אחר, אלא השאלה האם בכלל נכון לדבר על סיבתיות, לדוגמא, במחקר היסטורי, ואם ההיסטוריה אכן פועלת כאירוע שמוביל לאירוע, האם נכון לקרוא לכך סיבתיות? האם נכון לחקור סיבות? האם ישנן סיבות?

 הפילוסופיה של המשפט
מה עושה הפילוסופיה של המשפט? הם משתמשים בכלים הפילוסופים ובניתוח הפילוסופי על מנת לבחון מושגי יסוד ושאלות יסוד עימם מתמודדת מערכת המשפט, ואשר מהוות חלק בלתי נפרד ממנה.

הדיון כשלעצמו איננו דיון משפטי, אלא דיון תיאורטי פילוסופי, אך הוא רלוונטי לעיסוק המשפטי שכן, על אף שהוא מהווה דיסציפלינה חוץ משפטית, לאורך ההיסטוריה יש לעיסוק השלכה עקיפה וישירה על האופן שבו משפטנים מפתחים ועוסקים במשפט.

הדיון הראשוני שערכנו חשוב, מלבד ערכו בהשכלה הכללית, על מנת שנראה שכמו בכל התחומים של "הפילוסופיה של-", גם במשפטים מתעוררות שאלות של אתיקה והענפים האחרים, הכרוכות קשר הדוק למשפט ולפילוסופיה של המשפט.

שאלות היסוד של הפילוסופיה של המשפט
נסקור כמה משאלות היסוד בהן עוסקת הפילוסופיה של המשפט:

· מהו החוק?

אנחנו נראה שלשאלה זו של מהו החוק, או מהו המשפט, יש כמה וכמה מובנים. 

אחד מהמובנים הוא השאלה לגבי הזיהוי של המשפט והחוק - מה התנאים שצריכים להתקיים בכדי שנראה שקיים מוסד של משפט (מונח סוציולוגי המתאר דפוסי התנהגות מסוימים הרווחים בחברה, לדוגמא מוסד המשפחה, או מוסד ההבטחה - דפוס התנהגות של אנשים המקבלים הבטחות ונותנים אותן, ומתנהגים על פיהם).
 
אם אנו שואלים את השאלה מהו החוק, אנו שואלים מהם המאפיינים של המוסד החברתי של המשפט - מתי אנו קובעים שהוא קיים בתוך החברה? האם כל מערכת נורמטיבית הינה משפט (מוסר לדוגמא, אשר ניתן לתפוס גם אותו כמוסד חברתי)?

· מה היחס בין מוסר לבין משפט?

אנחנו מניחים שגם משפט וגם המוסר הינם מוסדות חברתיים, אך האם יש קשר ביניהם? האם ישנה חובה מוסרית לציית לחוק?
· מהן המטרות החברתיות של המשפט/החוק?

מהן התכליות שהמערכת של המשפט ככלי חברתי נועדה להשיג? האם יש תחומים בהם המשפט לא צריך להתעסק? האם אפשר להשתמש במשפט כדי לקדם אנשים? האם הוא כלי יעיל לקידום הנפש? להשגת צדק משפטי?
· תורת השפיטה ופרשנות - 

איך מתנהלת חריצת דין בשאלה משפטית? איך מתנהלת הנמקה משפטית? איך נאפיין שיקול דעת שיפוטי? מה קורה, והאם ישנו מצב שאנו קוראים לו לקונה? מה עושים במצב כזה? אילו הצדקות יש לפיתרון של מצב של לקונה מעצם הגדרת המצב?

פעמים רבות כאשר אנו מהרהרים בפעולת הפרשנות היא מעלה סדרה של שאלות תיאורטיות מסובכות ביותר, כאשר לעיתים אנו צריכים לשאול האם יש משהו שמאפיין במובהק את הפרשנות המשפטית להבדיל מפרשנויות אחרות? בהתחשב בכך שזו אחת מהפעולות העיקריות של העוסקים בתחום, האם יש פרשנויות שאינן לגיטימיות? מה בעצם עושים כאשר מפרשים? האם הפרשנות היא סוג מסוים של לוגיקה?
· מושגים משפטיים - 

יש סדרה שלמה של מושגים בהם המשפט משתמש בכל ענפיו, ואשר מאפיינים אותו, כאשר מונחי המפתח הללו מעוררים סדרה שלמה של שאלות (מונחים כגון חובה, זכות, כוונה, רצייה). 

למונחים של צדק וחירות יש למשפט תפקיד נרחב, כאשר צריך לפרש את המונחים.

· ענישה - 

אנו יודעים שלמשפט תפקיד מרכזי בנושא הענישה, ולא רק במישור הפלילי, כאשר מושג הענישה מעלה שאלות מורכבות רבות - מה הרציונאל של הענישה, מה שיקולי הענישה ועוד.
מהו החוק?
השאלה "מהו החוק" הינה מרכזית ביותר בתחום הפילוסופיה של המשפט, שכן לתשובה השלכות גם על השאלות האחרות, כאשר השאלה אינה שאלה אחת, אלא היא מורכבת מכמה וכמה שאלות משנה:

· מה ההבדל בין המוסד החברתי שנקרא חוק לבין מוסדות חברתיים אחרים דמויי חוק (מוסר, דת)? כך לדוגמא גם המשפט וגם המוסר אומרים לנו מה לעשות, ומחייבים אותנו לעשות זאת, ונשאלת השאלה מה ההבדל בין התחומים. 

תשובה טובה תבהיר לנו משהו חשוב, עמוק ומשמעותי לגבי טיבו של החוק.

· מה מובן המונח "חוק" בהקשר המשפטי (חוק מוסרי לדוגמא), לעומת השימוש במונח בהקשרים אחרים - במדע או במתמטיקה. 

כאשר אנו שואלים מהו חוק מוסרי, אנו נשאל מה ההבדל בין המובן של חוק משפטי לבין המובן של חוק בהקשר של מדעי הטבע, והאם המונח "חוק" בשני ההקשרים הינו זהה?
· מה אומר החוק בנסיבות ספציפיות? לכאורה זו השאלה המעניינת אותנו בתור משפטנים, ובדרך כלל מובנה של השאלה בקורסים המשפטיים אותם אנו לומדים, אך אנו נראה שמתעוררים כאן שיקולים פילוסופיים שאינם רק שיקולים טכניים - האם חוק משלב גם שיקולים מוסריים או שמא הוא רק המובן המילולי?

באיזה מובן זוהי שאלה פילוסופית ולא רק טכנית? האם כאשר אנו שואלים מהו החוק בנסיבות ספציפיות, הדרך לענות הינה זיהוי עובדה חברתית מסוימת או האם מדובר ביותר מעובדה חברתית וצריך להעלות גם שיקולים חברתיים?
חוק הטבע לעומת חוק משפטי/מוסרי

מה ההבדל, אם בכלל, בין השימוש במונח חוק טבע לשימוש במונח חוק בהקשרים של חוקי משפט ומוסר?
ההבחנה הבסיסית ביותר הינה שהמוסר, בדומה למשפט, מאופיין על ידי כך שהוא קובע לנו מה לעשות או להימנע מלעשות, ואילו חוקי הטבע (בעולם המושגים שלנו) לא קובעים לעולם מה עליו לעשות, אלא מתארים את שהעולם עושה. חוקים פרספקטיביים (מצווים) לעומת חוקים דסקריפטיביים (מתארים).

(הערה - ההבחנה אינה לגמרי ברורה כאשר מדברים על חוקי המתמטיקה וחוקי הלוגיקה, שכן הם אינם בדיוק חוקים מתארים כמו חוקי הטבע, שהרי חוקי המתמטיקה לא מתארים מציאות טבעית).

מה המשותף בין חוקי המוסר לחוקי הטבע, ומדוע אם יש הבחנה כה גדולה בין השניים, אנו משתמשים באותו מונח משותף? 

הדבר קשור ליסוד ההכללה - הן במוסר והן בטבע יש יסוד כללי - חוקי הטבע מנסחים כללים על התנהגות אובייקטים בהתחשב בנסיבות מסוימות, חוקי המוסר גם משתמשים בהכללה כאשר הם אומרים שתמיד יש לפעול בדרך מסוימת (לכן אנו רואים את המוסר ואת הטבע כרציונאליים, שכן רציונאליות תמיד קשורה לכללים).

משפט לעומת מוסר

מה ההבדל בין המוסד החברתי הנקרא מוסר, לבין המוסד החברתי הנקרא משפט?

ישנם גורמים רבים האומרים לנו מה לעשות (רופא, פסיכולוג, מוסכניק, יועץ השקעות ועוד), אך קיימת הבחנה גדולה מאוד בין גורמים אלו לבין המוסר והמשפט, כאשר ההבדל נעוץ בכך שהרופא, או יועץ ההשקעות אומרים מה כדאי לעשות, ואילו המוסר והמשפט קובעים לנו מה יש לעשות - מטילים חובה.

קיימת קירבה מאוד קרובה בין שני המוסדות, שכן גם המוסר וגם החוק אומרים לנו ומצווים עלינו מה לעשות, כאשר ציווי זה מהווה חובה, ולא רק המלצה (טיפול באינטרס אישי לעומת חובה, שניהם עוסקים בנושאים נורמטיביים-מחייבים).

לאור הדמיון בין השניים, ועל רקע ההנחה כי שניהם מייצרים חובות, האם קיים הבדל בין חובה מוסרית לעומת מה שנתפס כחובה משפטית?

כאשר אנו שואלים את השאלה (בה נדון בהמשך), יש צורך להבהיר הבחנה נוספת - בין מה שמכונה מוסר נוהג לבין מוסר אידיאלי.

· מוסר נוהג - טענות עובדתיות סוציולוגיות על האופן בו בני אדם חושבים ומתנהגים בתחום המוסרי - תיאור של חברה מבחינת תפישתה המוסרית (איך בפועל החברה מתנהגת בעניינים מסוימים, מה בני האדם חושבים לגבי עניינים מוסריים, מה מאפיין את המוסר הבינאישי במדינת ישראל, מוסד האבטחה ועוד).

· מוסר אידיאלי - טענות ערכיות הבאות מפי דובר מסוים (אסור, מותר, ראוי) - מה אמור להיות.
ההבחנה הינה הבחנה לוגית בין הביטויים, טענות סוציולוגיות לעומת טענות ערכיות, כאשר ההבחנה חשובה שכן שאלה אחת הינה מה היחס בין המשפט למוסר הנוהג, ואילו שאלה אחרת לגמרי הינה מה היחס בין המשפט לבין טענות מתחום המוסר האידיאלי.
הבחנות בסיסיות בין המוסר למשפט, בהם נדון בהרחבה במהלך הקורס:

· דרכי אכיפה - המאפיין את המשפט, לעומת המוסר הנוהג, הינו העובדה שאת המשפט אוכפים בצורה מסוימת (דרכי אכיפה שהמשפט יוצר), ואילו המוסר מתבסס על דרכי אכיפה שונות (או שהוא לא נאכף, או שהוא נאכף על ידי סנקציות מוסריות ומנגנונים חברתיים).

· המשפט נתפס כממוסד - יש בו מנגנונים המאפשרים את שינויו, ואילו נורמות מוסריות משתנות בתהליך שונה לחלוטין - יותר מורכב והרבה יותר איטי (תהליך הקשור לדינאמיקות חברתיות).
· בדרך כלל נוטים לחשוב שהמשפט עוסק בקבוצה יחסית מצומצמת של ערכים, ואילו המוסר עוסק במגוון רחב יותר של ערכים ומטרות. אין זה מקרי שהמשפט מדבר בערכים של חובות וזכויות, שכן הוא מעוניין להגן במספר מצומצם יותר של ערכים (יציבות, סדר, ביטחון, צדק), ואילו היקף המוסר רחב יותר, ומכיל רעיונות כמו אושר, שלמות אישית, לפנים משורת הדין ועוד.
מהו החוק בנסיבות ספציפיות?
בדרך כלל הוויכוח היסודי, שלו מגוון רחב של השלכות, במסגרת השאלה מהו החוק בנסיבות ספציפיות כשאלה פילוסופית, הינו במובן הבא: יש שטוענים שבכדי לזהות את החוק בנסיבות ספציפיות יש לזהות רק סוג מסוים של עובדות חברתיות (עובדה חברתית הינה לדוגמא פעולה של חקיקה או חקיקת משנה, פסיקה, מנהג ועוד), כאשר לעומת זאת עולה הטענה כי הזיהוי, או קביעת הטענה מה אומר החוק בנסיבות ספציפיות, אינה מתמצית בזיהוי עובדות חברתיות, אלא קיימים שיקולים נוספים על מנת לקבוע את שאומר החוק - שיקולים ערכיים מוסריים, אשר נשקלים לצד העובדות החברתיות (עמדה של פוזיטיביזם לעומת עמדה של נון-פוזיטיביזם).

במסגרת הפוזיטיביזם יש שיטות רבות, כאשר המשותף להן הינו הדרישה לזיהוי עובדה חברתית בכדי לדעת את החוק, ואילו הוויכוח ביניהם הוא בשאלה מהן העובדות החברתיות הללו.

גם בעמדה של נון-פוזיטיביזם קיים וויכוח פנימי חריף בין העמדות השונות, ביחס לשאלה עד כמה יש להתחשב בערכים חיצוניים.  

משפט טבע
פס"ד ירדור
עובדות המקרה
ערעור בחירות לגבי החלטת וועדת הבחירות המרכזית שלא לאשר את זכותה של הרשימה הסוציאליסטית מלרוץ לכנסת, כאשר הדבר נעשה שלא מטעמים לפיהם הוסמכה הוועדה בחוק (שהרי וועדת הבחירות מוסמכת לפסול רק מטעמים טכניים).

הזכות העומדת בבסיס הערעור הינה הזכות להיבחר, ולא בכדי יש צורך בהסמכה מפורשת בחוק בכדי לפסול רשימה מלרוץ.

השופט חיים כהן (דעת מיעוט)
הוועדה פעלה בעדר סמכות, ועל כן להחלטתה אין תוקף - אין אפשרות לפסול רשימה רק מן הטעם שמטרותיה של הרשימה הם שלילת קיום מדינת ישראל, והוא מתנגד לטענת הוועדה שצריכים להתמלא שני תנאים בכדי שניתן יהיה לפסול רשימה מלרוץ (כאשר מדובר בטעמים מהותיים ולא פורמאליים):

· ההתאגדות צריכה להיות בלתי חוקית.

· אי החוקיות הינה בחתירה תחת שלמות המדינה או עצם קיומה - הוועדה טענה שהמפלגה הסוציאליסטית נועדה לחתירה תחת עצם קיומה של המדינה ובשליחות האויב - חיים כהן מתנגד לכך שכן לטענתו בעוד שמבחינה אינפורמטיבית ההנחה נכונה, ומבחינה פוליטית השיקול מבוסס ולגיטימי, אך מהבחינה המשפטית אין בכך להעלות ולהוריד, שכן אין הסמכה לכך בחוק, ואנו מדינת חוק המסתכלת בבוז על מדינות דיקטטוריות המאפשרות פגיעה באזרחים בשביל להגן מפני האויב.
הרקע של פסק הדין - הציבור הערבי-ישראלי חי תחת משטר צבאי, ותחושה כי אנו מוקפים אויבים מסביב ובפנים.
עמדתו של חיים כהן נראית לכאורה כעמדה פוזיטיביסטית, אך ההגדרה לא תהיה מדויקת, שכן לשופט כהן רטוריקה כפולה, כאשר הוא מחליט כי המסקנה שלו הינה נכונה גם מנקודת מבט מוסרית פוליטית, ועל כן אין זו עמדה פוזיטיביסטית מובהקת, המנתקת לחלוטין את הערכים מהחוק הכתוב. 
השופט אגרנט
השופט אגרנט מסכים כי לוועדה תפקיד טכני פרוצדוראלי, אך לטענתו סמכותה אינה מצומצמת אך ורק לטיעונים אלו וביכולתה לשקול גם שיקולים אחרים, כאשר סמכותה נגזרת מכך שעלינו לקחת אל ליבנו את ה"נתונים הקונסטיטוציוניים" - צריך להתייחס גם לבסיס הקונסטיטוציוני של הקיום הפוליטי - סיבת הקמת המדינה - זכותו הטבעי של עם ישראל לחיות ככל עם במדינתו הריבונית (הנתון הקונסטיטוציוני אינו חוק המסמיך את הוועדה, אלא יסוד המכונן את המערכת והעומד ביסודה - עיקרון באמצעותו אנו נותנים מובן לחוקי המדינה).
אנו רואים כאן גם את ההיסטוריה כנכנסת למערך המשפטי.
ההבדל בין דעת השופט חיים כהן לדעת השופט אגרנט היא רק האם קיימת סמכות, כאשר השופט אגרנט טוען שישנה סמכות הנגזרת שלא מחקיקה, אלא מסיבות חיצוניות היסטוריות.

השופט זוסמן
השופט זוסמן מאשר את החלטת הוועדה כנגזרת מהדין הטבעי (או אולי מינוח אחר), שכן הניסיון מחייב שלא לחזור על שגיאות העבר (הוא מביא כדוגמא את עליית המפלגה הנאצית לשלטון) - כלליים יסודיים על חוקיים אשר כוחם גדול יותר מכוחם של חוקים פוזיטיביים, ואף מכללי חוקה. 

המשותף לעמדותיהם של השופטים זוסמן ואגרנט, היא שאין צורך בעובדה חברתית למתן הסמכות, אלא כאשר שוקלים שיקולים מסוג זה קיים מערך שיקולים נרחב אשר עלינו לשקול - פסילה שלא על סמך זיהוי פוזיטיבי של חוק.

פס"ד זה מהווה דוגמא מעניינת לפסיקה המסתמכת על שיקולים שאינם פוזיטיביסטיים באופן מובהק, אשר מזמינה דיון תיאורטי בשאלה איך מתארים את החוק.

פס"ד פלוני נ' פלונית
עובדות המקרה
אדם נשוי וחשוך ילדים, אשר הכניס את שכנתו בת ה- 15 להריון על מנת שיוכלו כזוג לגדל את ילדה, אך כאשר נולד הילד האם התעקשה לתת אותו לאימוץ, ושלא יגודל על ידי האב.

המצב המשפטי
השאלה המשפטית שעלתה האם הילד בר אימוץ - האם סעיפים 13(7) ו- 13(8) לחוק אימוץ חלים על המקרה (13(7): "ההורה אינו מסוגל לדאוג לילדו כראוי בשל התנהגותו או מצבו, ואין סיכוי שהתנהגותו או מצבו ישתנו בעתיד הנראה לעין על אף עזרה כלכלית וטיפולית סבירה כמקובל ברשויות הסעד לשיקומו", 13(8): "הסירוב לתת את ההסכמה בא ממניע בלתי מוסרי או למטרה בלתי חוקית").

בעוד שהדרך בה הולכים השופטים הינה שונה, עמדות השופטים הינה מהו המשפט הראוי, והתפישה הינה כי קשה מבחינה מוסרית לחשוב על תוצאה בה האב יוכל לגדל את הילד, שכן אחת הסיבות שבגללן המקרה מעורר אמוציות כה חריפות, הינה נושא החוצפה (השופט חשין מציין במפורש שזו סיבת הפסיקה, ומתנגד להסתרת הסיבה).

השופטת דורנר
· דוחה את העיקרון של ריגס (עיקרון שנקבע בפס"ד אמריקאי מ-1889 בניו יורק, שדוחה אפשרות של מצב "הרצחת וגם ירשת"), שכן העיקרון חל רק על טענות רכושיות, ולא על טענות של קשר הורי, שהרי הדיון נסוב על טובת הילד.

· טובת הילד שלעצמה איננה עילת אימוץ, אך רשימת העילות הנמצאות בסעיף 13 מתייחסות באופן ישיר לטובתו (מקום בו נוצר מצב שהורה אינו מסוגל לדאוג לילדו), ובהעדר הסכמה של ההורים בית המשפט רשאי להכריז על הילד כבר אימוץ במקרה מעין זה.
· במקרה מעין זה, גידול הילד אצל האב יגרום לילד נזק, ועל כן טובת הילד מחייבת את מסירתו לאימוץ.
השופט לוין
· דוחה את הנמקתה של השופטת דורנר, בטענה כי סעיף 13(7) אינו חל על המקרה, שכן לא ניתן להגיד שהאב לא מסוגל לגדל את ילדו, לפי נתוניו, שהרי נסיבות הולדת הילד אינה מורה על מסוגלות האב.

· סעיף 13(8) לא חל שכן אין דבר בלתי חוקי באי הסכמת האב לוותר על ילדו, אלא רק בהולדת הילד.
· השופט לוין מגיע למסקנה כי אין לשנות את החלטת בית המשפט המחוזי, משתי דוקטרינות (אשר משניהן הוא מעדיף את השנייה):
· דוקטרינת החסר הסמוי - כאשר סעיף החוק מתייחס אמנם למקרה, אך ברור כי דעת המחוקק הינה שונה - קשה להאמין שהתשובה אשר נותן החוק הינה התשובה לה חתר המחוקק בעת ניסוח החוק.
· עקרון הפרשנות המרחיבה - חוקים לא חוקקו בחלל ריק, אלא מהווים חלק משיטה אינטגרטיבית הכוללת עקרונות יסוד, וחזקה עליהם שהם חוקקו בגדר עקרונות אלה ונועדו להגשימם, ואשר יישומם ימנע תוצאות הנוגדות את תקנת הציבור - לדוגמא העיקרון של לא ייצא חוטא נשכר.

הסיבה שלוין מעדיף את עקרון הפרשנות המרחיבה נעוצה ברעיון שעיקרון החסר הסמוי אומר שלמעשה המשפט לא מחיל את העיקרון שלא ייצא חוטא נשכר, אלא הוא מיושם רק בסעיף 13, ואילו מבחינת התפיסה של עיקרון הפרשנות המרחיבה, חלק בלתי נרחב של המשפט הינו העיקרון של לא ייצא חוטא נשכר, ואותו ניתן להחיל (לוין מנסה להצביע על העיקרון כעיקרון משפטי, ולא רק להשלים את המשפט בעזרת עיקרון חוץ משפטי).
השופט חשין (חוות דעת מעניינת במיוחד, וגם חריגה במידה רבה מבחינת הניסוח)
· השופט חשין דוחה את התקיימות עילת אי המסוגלות של השופטת דורנר, ולפי דעתו חוק האימוץ לא חל על המקרה הזה, כאשר הוא גם דוחה את שתי הדוקטרינות שהציע השופט לוין במקרה זה (שכן לטעמו הן שיטות פורמליסטיות שלא מתאימות למקרה).

· השופט חשין מבסס את עמדתו על משפט טבעי, אותו הוא יונק מהחוק המוסרי. הוא פותח בכך שמהמשפט הטבעי על הילד לגדול בבית הוריו, וכי גם העיקרון שלא ייצא חוטא נשכר הינו אינסטינקט טבעי. השופט חשין מציין כי ישנם עקרונות מוסריים שהם גם עקרונות משפטיים, ולכן הוא מתנגד לכך שהשופט לוין מכניס את העיקרון דרך החלון לכאורה - יש להעניק לעיקרון את המקום הראוי לו, ולהחיל אותו במישרין. 
המקרה הזה מעורר את השאלה לגבי הקונספציה שלנו של המשפט, ועד כמה אנו דוגלים בעולם פוזיטיביסטי.

אפלטון
רקע כללי

אפלטון מספק במסגרת התפישה הכוללת שלו את אחד הביטויים הקדומים והקלאסיים של המשפט הטבעי.

אפלטון חי בין השנים 347-427 לפני הספירה, ופעילותו הייתה במאה הרביעית לפני הספירה. אפלטון היה תלמידו של סוקרטס, הנחשב לגיבור הראשי של חלק גדול מכתביו (מסוקרטס עצמו לא נשארו כתבים).

אפלטון כתב את רוב חיבוריו בצורה של דיאלוג (בעיני אפלטון נתפסת הפילוסופיה כאורח חיים דינאמי וכסוג של דיון בין אנשים להם כמיהה לידיעה, ולכן כאשר הוא מחליט לכתבה הוא בוחר בז'אנר המייצג את תפיסתו - לפילוסופיה תפקיד של פיתוח האידיאל), כאשר את כתביו ניתן לחלק לשלושה:

· הדיאלוגים המוקדמים - דיאלוגים קצרים בהם הגיבור הראשי הינו סוקרטס העוסקים בבירור מונחים המשמשים בני אדם בשפת היום-יום (גבורה, קדושה, מידה טובה, אומץ לב ועוד). הדיאלוגים הינם דו שיח עם אדם המומחה לתחום זה, אשר מסתבך במהלך הדיון (הם עוסקים בחוסר המוצא).

· הדיאלוגים האמצעיים - הדיאלוגים הקלאסיים של אפלטון, בהם סוקרטס מנהל דיונים עם אישים היסטוריים. חיבורו המרכזי הינו פוליטיאה - המדינה, חיבור רחב היקף המכיל 10 ספרים בהם דיאלוג מתמשך בין סוקרטס לדמות מרכזית אחת ודמויות משנה רבות.

בדיאלוגים אלה סוקרטס מופיע כדמות ספרותית, ובה אפלטון מפתח ומציע את התורה הבסיסית והמרכזית שלו - תורת האידיאות, תורה כוללת מאוד שביסודה תפישה מתחום האונטולוגיה / מטאפיסיקה הכוללת את כל תחומי הפילוסופיה, כאשר מדובר בתורה פוליטית. 
· דיאלוגים מאוחרים - פיתוח תורת האידיאות.
הדיאלוג מינוס או על החוק
חוקרי אפלטון חלוקים האם החיבור אכן נכתב על ידי אפלטון, או שמדובר בחיבור שחובר כהשראה מחיבורי אפלטון (pseudepigrapha - חיבורים של חסרי שם המיוחסים לדמויות היסטוריות ידועות).
אפלטון היה פילוסוף שניתן לכנות רציונאליסט (רציונאליזם - מתמטיקה כנקודת המוצא, אמפיריציזם - ההתנסות החושית כנקודת המוצא לידיעה, תוך ידיעה שהחושים מספקים נתונים מוטעים. חלק מרכזי בדיון הינו האם כטענת האמפיריציזם האדם נולד כלוח חלק וידיעתו מגעת לו מחושיו, או האם יש לאדם תבונה מספיקה בכדי להגיע למידע באמצעות התבוננות שכלית ללא עיבוד ותיווך נתוני החושים - אמיתות לוגיות לדוגמא).

תורת האידיאות

תורת האידיאות הינה במידה רבה פועל יוצא של נקודת המוצא של אפלטון במדע בכלל, שהיא המתמטיקה. עמדתו של אפלטון הינה עמדה אנטי-אינטואיטיבית - המציאות המוחשית שאנו חווים ביום-יום הינה מציאות חלקית אשר אינה שלמה בהשוואה לעולם אחר, עולם האידיאות, שהוא המציאות השלמה והבלתי משתנה - עולם שאינו פיזי או מוחשי, אך ממשי בהחלט, אשר ממשותו חזקה אף מהדברים בעולם הפיזי הנתפסים כממשיים (המחשבה על המתמטיקה אינה מחשבה מהעולם הפיזי וההתנסות הפיזית, אלא מחשבה עיונית שכלית טהורה - המתמטיקה אינה חושבת בעולם הריק אלא היא חושפת את ה"יישים" המתמטיים), שהרי העולם הפיזי המוחשי הינו עולם הווה ונפסד.

יש "יישים" הקיימים בעולם שהמציאות של התהוות ונפסדות אינה חלה עליהם, והם נשארים קבועים ובלתי משתנים, שכן הם אינם חיים באותו מישור זמן וחלל של העולם הפיזי.

אפלטון מפתח סוג של תיאוריה מתחום המטאפיסיקה, אשר לה היבטים מתחום תורת ההכרה, ובמובן מסוים הוא יוצר תיאוריה אנטי-אינטואיטיבית במידה רבה, אך אשר לה נימוקים רבים, אשר נציג.

בעיני אפלטון, המתמטיקה מתארת עולם אידיאלי, ואף אירועים בעולם המייצגים נושא מתמטי, רק מייצגים את העולם המתמטי הגדול (מושג המשולש או העיגול לדוגמא). ההנחה של אפלטון הינה שאנו לא עוסקים בעולם שאינו קיים - טענתו היא שמדובר במציאות לכל דבר ועניין, אשר היא אף יותר ממשית מהמציאות הקונקרטית החושית (זאת לעומת נטיית בני האדם להניח שהדברים האמיתיים הם הדברים אשר אנו חשים, שהרי: 

· פעמים רבות שהחושים מטעים אותנו, ואנו בעצם נאלצים לפרש אותנו.

· מושג הקיום - כל אובייקט בעולם נמצא בהליך מתמיד של הוויה ונפסדות - אם אנו מסתכלים על עולמם של האובייקטים, קיום האובייקטים לכשעצמם הינו קיום מאוד חלקי (כאשר עצם השינוי באובייקט מביא לבעיות זהות, ואילו המשולש האידיאלי לדוגמא, נשאר בקיומו המתמיד).
ישנם "יישים" שאינם חומריים, ולכן קיומם יותר נצחי - היפוך מחשבתי.
אידיאות אלו מתחילות מנושאים מתמטיים, אך ממשיכות גם להפרדה של המהות מהחומר - יש כיסא, כאשר הכיסא הקונקרטי הופך לכיסא שכן הכיסא האידיאלי נמצא פה, ובשל הכרת הכיסא האידיאלי אנחנו מזהים גם את הכיסא (מהות זו, שאינה קשורה לתכונות הקונקרטיות של הכיסא, מאפשרת למנות מגוון עצום של כיסאות ולהגיד על כל אחד מהם שהוא כיסא).

אפלטון לעומת אריסטו

אפלטון ראה באידיאות אלו כקיימות בעולם נפרד, עולם ללא זמן או חלל, אשר להן קיום שלם ומוחלט - קיום אידיאי. אריסטו לעומתו חשב שאין קיום לעולם האידיאי, וכי הצורות טבועות באובייקט הקונקרטי - יש צורה לכיסא, אך צורת הכיסא הינה חלק מהאובייקט הפיזי - יש מהויות, אך הן אינן קיימות באופן ממשי נפרד.

מינוס או על החוק

הדיון במינוס או על החוק, הינו דיון על החוק שיש לראות בתוך ההקשר של עולם האידיאות.

· סוקרטס: מהו החוק?

· החבר: לאיזה חוק הכוונה?
· סוקרטס: השאלה היא לגבי מהות החוק עצמו, ולא מהות חוק ספציפי.
· החבר: תגובה פוזיטיסיבטית - מה שנחקק ומה שפועלים על פיו.
· סוקרטס: אי אפשר לזהות חוק קונקרטי מבלי שיהיה לאדם מושג מוקדם על החוק, כאשר מהות החוק מגיעה מעולם האידיאות.

אנו מזהים את החוק כפי שאנו מזהים שולחן - שכן הוא נוטל חלק בהשתקפות השולחן האידיאי, וכך גם החוק - מזהים בו השתקפות של החוק האידיאלי.
· החבר: כאשר אנו בוחנים בעולם הקונקרטי חוק, אין אנו שואלים האם החוק נוטל חלק באידיאל, אלא בהתאם לכללים - מחוקק, ואנשים הפועלים על פיו (זיהוי פיזי חברתי).
· סוקרטס: החוק הינו סברה מדינית - חקיקה קובעת כלל התנהגות המבוססת על הנמקה מסוימת, ולכן יש לנו להניח שפעולת חקיקה (המבססת מצב חברתי מדיני), יכולה להתבסס על הנמקה נכונה או מוטעית. באם ההנמקה הינה מוטעית אין מדובר בחוק, אלא מדובר בחוק רק אם ההנמקה הינה נכונה - הקשורה לאידיאה.

החוק בעיניו הינו השאיפה לגלות את האמת, ומאחר ועולם האידיאות משקף אמת קבועה נצחית, המידה בה מגלים את האמת הינה המידה בה יוצרים חוקים, ואילו טעייה לגבי האמת אינה יצירת חוק (בנושא זה יש אנלוגיה בין החוק לרפואה, יש רפואה אמיתית הקשורה לאופן בה אנו תופסים את הפיזיולוגיה, ורפואה שאינה אמיתית). טענתו כופרת בהבחנה הרווחת במקומותינו, בין משפט ראוי למשפט מצוי, שכן החוק הינו חוק רק כאשר הוא מה שראוי שהחוק יהיה.
לפי התפישה האפלטונית מושג החוק, כמו גם מושג הטוב והמוסר הנאה והיפה, הוא בעצם אידיאה, אשר היא תחום בלתי משתנה, ובעיני אפלטון האידיאות קיימות בעולם האידיאי אך ביניהן יש יחסים לוגיים - החוק קשור למה שנתפש כראוי, היפה, הנאה והמוסרי (אין אצל אפלטון בתפישת הטבע הפרדה בין החוק האידיאי לבין המוסר האידיאי).
אפלטון מודע לכך שישנם חוקים פוזיטיביים והגדרות פוזיטיביות, אך לדעתו אופן ההסתכלות על החוקים הפוזיטיביים לא מנותק מאופן החשיבה על החוק האידיאלי, ונמדד לפיו.

באופן עמוק מופיעה קונספציה זו בפס"ד פלוני נ' פלונית, אך ניזכר כי גם בפסקי דין אחרים, כאשר דנים בשאלה מהו החוק, דנים במה ראוי שהחוק יהיה.

אריסטו
הצגנו את תורת המשפט של אפלטון במסגרת תורת האידיאות (אך כמובן שניתן להעמיק בנושא), נדון כעת בגרסא אחרת של המשפט הטבעי, הלא היא גישת אריסטו.

הקדמה

· אריסטו, במידה רבה כמו אפלטון, נחשב לאחד מאבות הפילוסופיה המערבית, והשפעתו על תולדות הפילוסופיה הינה עצומה.

· כפי שאריסטו סיפק גרסא שונה של הפילוסופיה ככלל מאפלטון, הדבר מתבטא גם בתפישת המדינה והחוק.
· שמו של אריסטו ביוונית הינו Aristotle (כשם ששמו של אפלטון הינו Plato), כאשר מקור השם בעברית הינו מערבית (כתבים פילוסופים יהודים רבים נכתבו בערבית).
· נולד בשנת 384 לפני הספירה במקדוניה, כאשר אביו היה רופאו של מלך מקדוניה, וממנו למד אריסטו רפואה. לימודי ביולוגיה אלו קבעו את ראייתו של אריסטו בפילוסופיה והמדע בכלל. אריסטו למד אצל אפלטון באקדמיה באתונה, עד שהוזמן על ידי מלך מקדוניה להיות החונך של בנו - אלכסנדר הגדול (מבסס התרבות ההלניסטית).

לאחר סיום תפקידו בחצרו של פיליפוס כחונך אלכסנדר, חזר לאתונה וייסד מוסד מחקר אשר שמו ליקיאון, חורשה באתונה שבה הוא מיקם את בית מדרשו. 

העוינות גברה באתונה כנגד מקדוניה, ובכדי שלא יחטאו האתונאים כנגד הפילוסופיה פעמיים, ברח אריסטו לעיר חלטיס, בחוף האיגאי, ושם נפטר.
· אריסטו יצר בכל אחד מתחומי הפילוסופיה, ואלמלא ידיעתנו שהוא אכן כתב את כל החומר, היינו מתקשים להאמין שלהוגה אחד השפעה כה רבה.
· את רוב חיבוריו של אריסטו קיבלנו כסיכומי הרצאות אשר הוא העביר באקדמיה, ולא כסיפורים אשר הוא ליטש ועיבד. את חלקם אריסטו עצמו שכתב ועיבד, כאשר חוץ מהתזות הפילוסופיות יש בהן גם מאגר עצום של תפישות ושל הלכי מחשבה ועמדות שאפיינו חוקרים פילוסופיים ואנשי מדע יוונים בתקופתו.
הפוליטיקה - ספר א' פרק ב'
אם אנו מתבוננים על האופן בו חיים בני האדם, הרי שאנו איננו יכולים שלא לשים לב שצורת החיים הרווחת הינה בשותפות - החל מהשותפות הבסיסית ביותר, המשפחה הגרעינית (דבר זה אינו כה מובן מאליו, כפי שאנו רואים אצל בעלי החיים) אשר נראית טבעית למין הזה, וכלה בבית האב המורכב ממספר משפחות, בכפר המורכב ממספר בתי אב, ואף המדינה, המורכבת ממספר כפרים (המדינה הייתה מצומצמת מהמדינות כיום, ממספר מאות אנשים עד עשרות אלפים).

כשם שטבעיות השותפויות הקטנות והכרחיות לאדם, הרי שטבעית וראשונית גם המדינה ככללה, שכן המדינה הינה התכלית של כל ההתארגנויות, והטבע קשור בתכלית.

למען הבנת ההגדרות (שלמות, טבע, תכלית, טוב, סיפוק עצמי), יש להבין את הפיזיקה האריסטוטלית, ואת תורת העצם (תורת ארבע הסיבות). כאשר אנו חושבים על אובייקט, אנו חושבים על הסיבות הגורמות לו להיות מה שהוא (אריסטו דיבר ראשית על אובייקטים פיזיים קונקרטיים, ולא מושגים מופשטים), כאשר להם מגוון סיבות, אשר ניתן לקטלג לארבע, המתקיימות בכל אובייקט בו זמנית:

· חומר - לכל עצם קונקרטי קיימת סיבה חומרית, העובדה שהוא עשוי מחומר מסוים (המדינה לדוגמא מורכבת מבני אדם). הנושא של חומר אצל אריסטו הינו מסובך, שכן אין אובייקט שיש לו רק חומר ללא צורה, ולכן אין אף פעם גישה ישירה לחומר - כל חומר מורכב בעצמו מחומר וצורה.

· צורה - סיבה צורנית, מהות או הגדרה, כאשר הצורה אצל אריסטו דומה במידה רבה לאידיאה אצל אפלטון, כאשר על מנת ששולחן קונקרטי יהיה שולחן ולא אובייקט אחר, צריכה שיהיה טבוע בו המהות - אותו דבר הטבוע בחומר שהופך אותו להיות האובייקט הספציפי.
 
כוונת אריסטו הינה שאנו מגדירים אובייקט לא על פי החומר ממנו הוא עשוי, אלא על פי מהותו (על אף שאובייקט יכול להשתנות, אנו אומרים שהוא שומר על זהותו כל עוד מהותו לא השתנתה). ההבדל בין טענה זו לבין תורת האידיאות, הינה שאפלטון חשב שהצורות האלה בעלות קיום נפרד, ואילו אריסטו תולה את קיום האידיאה באובייקט עצמו.
· תכלית - אריסטו ניסה להתמודד עם העובדה שהעולם נמצא תמיד בתהליך דינאמי של הוויה ונפסדות (מושג עליו דיברנו באפלטון).

אריסטו טען שבהתבוננות בשינויים המתרחשים כל הזמן בעולם, אנו מגלים שהשינויים מתרחשים לפי חוקיות מסוימת - חוקיות הטבועה במציאות וגורמת לה להשתנות בדרך מסוימת (לדוגמא עובר המתחיל על ידי הפריית ביצית, ונמצא בתהליך מתמיד של שינוי, אשר מתרחש לפי חוקיות. 
השינויים המתמידים המתחוללים ועוברים על אובייקטים אינם שינויים מקריים, אלא יש בהם מעין חוקיות, כאשר האובייקט איננו נשאר אותו אובייקט כל הזמן, אך השינוי איננו שינוי מקרי, אלא מתחולל לפי חוקיות מסוימת הטבועה באובייקט עצמו וגורמת לו להשתנות באופן מסוים ולא באופן אחר.

חוקיות זו הינה הסיבה התכליתית, כאשר טענת אריסטו הינה שכל שינוי המתחולל באובייקט נע לכיוון מסוים, אשר איננו מקרי אלא טבוע באובייקט ומוליכו לקראת מטרה מסוימת.
דברים שהם בכוח (בפוטנציאל) ודברים שהם בפועל (כיום) - אנו נוטים לחשוב שאנשים אינם הופכים להיות מה שהם בצורה שהיא יש ואין, ושהשינויים עצמם נובעים מהקיים - יש אקטואלי המשתנה מ-יש פוטנציאלי. 
· פועלת - הסיבתיות במובנה היום, סיבת קיום השולחן הינו הנגר, סיבת קיומינו הינה הורינו (או החסידה, לטענתו של ערן פודם), הגשם כתוצאה של משקעי אקלים וכן הלאה.
דוגמא - אדם:
· סיבה חומרית - בשר ודם.

· סיבה צורנית - המהות האנושית הטבועה בחומר.
· סיבה תכליתית - הסיבה הטבועה באובייקט הגורמת לו להתפתח.
· סיבה פועלת - הוריו.
כיצד באות הסיבות לידי ביטוי בטקסט שקראנו?
הסיבה שאנשים מתאגדים בצורת מדינה, הינה שהמדינה היא טבעו של האדם - היא תכליתו (התכלית הינה גם הטוב) של האדם בכך שעל ידיה הוא יכול להגשים את עצמו בצורה הראויה לו, כאשר הסיפוק העצמי הינו התכלית הטובה ביותר (מצב של מספיקות עצמית הינו מצב בו האובייקט יכול לספק לעצמו את צרכיו, ללא עזרת אובייקטים חיצוניים - אוטרקי, אשר לו יותר יכולות מאשר צרכים).

בעיני אריסטו בני אדם מטבעם אינם מספיקים לעצמם, החל מהרמה הבסיסית ביותר, ולכן הם מתאגדים לשותפויות ולמדינה - המדינה הינה היחידה האנושית הקטנה ביותר המספיקה בשביל עצמה, ועל כן היא תכלית הקיום האנושי - הגוף צריך להיות גדול מספיק בכדי שהשיתוף פעולה יספק את צרכי האדם (ואם האדם אינו יכול להתקיים ללא המדינה, הרי שההתארגנות של המדינה היא חלק מטבעם).

אריסטו אומר שמכל זה גלוי אפוא שהמדינה נמנית על הדברים הטבעיים, ושהאדם בעל חיים מדיני על פי הטבע - ההתארגנות המדינית של בני האדם הינה טבעית, ורעיונה הינו שהחיים המדיניים הם טבעיים לבני האדם.

ממשיך אריסטו ואומר שמי שאין לו מדינה על פי הטבע, ולא על פי המקרה, הינו או פחות או יותר מאדם (אל או ברבר).

טענת אריסטו הינה שאנשים חיים בתוך המדינה בשל הצרכים הבסיסיים שלהם, אך גם בשל כך שכאשר נחשוב על כל הכשרים של בני האדם ויכולותיהם, אנו נראה כי רק במסגרת חברה ובהקשר החברתי הם יכולים להתפתח (לכן גם סידור המערכת הינו מטבע האדם, זאת גם בהקשר המשפטי של הנושא).

טענת אריסטו הינה כי דבר זה מיוחד רק לאדם, וזאת בשל כוח הדיבור (המשקף את הכושר התבוני השכלי), כאשר הנושא של קול משותף אמנם לבעלי החיים, בכדי להורות על אושר או על כאב, אך זה שונה מכוח הדיבור (אריסטו מציין שיש עוד בעלי חיים שחיים בהתקהלות, אך אין להן את יכולת הדיבור והיכולת להבחין בין טוב לרע, צדק ועוול - התבוניות האנושית).

טענתו של אריסטו הינה שהמדינה הינה תכלית האדם - סוג של ארגון אשר לא ניתן לדמיין את האדם כחי מחוצה לו, אופן ההתארגנות חייב להתאים לטבעו, ומאחר וטבעו הינו תבוני, הכולל את הטוב והרע, הצדק והעוול, הסדר הפוליטי שצריך להיות מושתת, בניגוד לסדר הקיים אצל בעלי חיים המושתת על המזיק והמכאיב, הינו על כוח הדיבור וההבחנה בין טוב ורע.

בעקבות האמור, אריסטו אומר כי המדינה קודמת על פי הטבע ליחידים, שכן הכלל קודם לחלק - שהרי בהיחרבות הגוף החלקים נקראים רק עם שם הגוף (ליבו של אדם), שהרי כוחם ופועלם חלף לו, ולא ניתן להגיד עליהם שהם אותם הדברים שהיו (שיתוף השם - בשפה ישנם מונחים סינונים והומונים - מילים נרדפות כמו ענף ובד, לעומת מילים זהות בכתיבה ובהיגוי השונות במשמעותן כמו בית הבד ובד כאריג - הדבר חשוב במונחים תיאולוגים שכן אנו מתארים במונחים ארציים את האל). לעומת זאת, מי שלא יכול להשתתף בחברה או שמספיק לעצמו, אינו חלק מהמדינה והינו או בהמה או אל.

המדינה קודמת על פי הטבע לבית או ליחידים של המדינה - הקדימות הינה מבחינת קדימות לוגית - כפי שהנחות עומדות ביסוד המסקנה, הרי שהפרט תלוי במדינה.

תפישה זו הינה מאוד לא אינדיבידואליסטית, אך זה לא שאריסטו לא חשב במונחים אינדיבידואליסטים לגבי כבוד הפרט, אלא שבניתוח התמונה הכללית הפרט הינו חלק מגוף יותר רחב (כך גם היום קיימת אצל ההוגים האינדיבידואליסטים חזרה לדפוסי המחשבה האריסטוטליים, שהרי בני האדם אכן יצורים חברתיים באופן עמוק, וזהותם נקבעת על פי הקשר זה).

טענתו של אריסטו הינה שבני האדם מטבעם אינם מספיקים לעצמם ואף מרגישים זאת, ולכן כמיהתם לשותפות, כאשר שותפותו המדינית מתבססת על תבונתו וכוח דיבורו, אך יכולת זו מניחה חופש בחירה, אשר יכולה להפכו לטוב שבבעלי החיים, ומצד שני שומרת לו את האפשרות לקיצוניות הגרועה ביותר - כשם שביכולתו להגיע אל השלמות הגדולה ביותר (השותפות והמדינה) הרי שביכולתו לרדת לשפלות הגדולה ביותר (להיות בעל החיים השפל והפרוע ביותר).

החלק החשוב לעניין שלנו - מתפישה זו עולה שהשותפות המדינית טבעית לאדם, ושההבחנה בין טוב לרע ובין צדק לעוול נתפשת כטבע האדם (פיתוח תפישה של משפט טבעי), כך שהסדר המדיני הינו הבסיס ליושר המדיני ובסיס זה הינו בסיס טבעי (אריסטו היה כמובן מוכן לקבל את הטענה שהמדינה הייתה צריכה להתחיל ממקום מסוים, ואף להתקדם).

אתיקה ניקומאכית, ספר ה' פרק ז'

לספר האתיקה לפי ניקומאכוס השפעה עצומה על הפילוסופיה ואף על המסורת היהודית, לדוגמא בשמונה פרקים להרמב"ם (על פרקי אבות, דברי מוסר המובאים על ידי חכמים) מביא הרמב"ם את פילוסופיית המוסר שלו, ואת דרך שביל הזהב שלו, המושפעת על ידי אריסטו. 

בהקשר של האתיקה והפילוסופיה, מביא אריסטו את הקטע הבא.

הצדק המדיני קיים בחלקו מהטבע ובחלקו נובע מהחוק - טבעי הוא אותו חלק שהוא שריר בכל מקום ומקום באותה מידה ואינו תלוי בדעתם החיובית או השלילית של הבריות, ואילו מן החוק נובע כל מה שיכול היה להיקבע גם באופן שונה בלי שיהיה בזה הבדל בעל משמעות, ואילו לאחר שנקבע כפי שהוא נקבע ישנה משמעות לקיומו כמות שהוא.

אריסטו יוצר הבחנה בין שני מושגים של צדק - 

· צדק מן הטבע - הצדק מהטבע נכון בכל מקום ונובע מטבעו התבוני של האדם (על אף שיתכן ותבוניות של אנשים תבגוד בהם ברגע מסוים, ולכן לטבע אין מובן קשיח כפי שאנו מדברים על חוק טבע).

· צדק מן החוק - צדק מן החוק הינו כל אותם כללים משפטיים שהחברה מנסחת אך שיכלו להיות אחרים אם החברה הייתה מחליטה אחרת, וההכרעה איננה טבעית תבונית, אך יש חשיבות לקבלת ההחלטה מרגע שנתקבלה, ותוקפה הינו מעצם ההחלטה. 

המבחן לסוג כזה של כללים הינו אותם כללים שאין שום סיבה תבונית שיהיו דווקא כך ולא שונים - לדוגמא קנס כספי בגובה מסוים, זאת בניגוד לחוקים שהינם כללים מן הטבע, בהן התבוניות מכריעה וההחלטה לגביהם נובעת מהתבוניות ולא מעצם ההחלטה.
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בפרק זה אריסטו דן בהבחנה בין צדק להגינות. 

מה הבעיה בנושא? 

בשפה שלנו אנו משתמשים במושג צדק ובמושג הגינות, ומדברים על מעשה צודק ומעשה הגון. ההנחה האינטואיטיבית שלנו היא שאלו אינם מונחים נרדפים, אך אם בנסיבות מסוימות פעולה מסוימת הינה הצדק, משמע שכל סטייה מהמעשה הצודק הינה בעצם מעשה שאינו צודק, ואם להתנהג באופן הגון באותן נסיבות שונה מלנהוג באופן צודק, יוצא שמעשה הגון הינו מעשה שאינו צודק.

ההבחנה שאריסטו מציע נוגעת בתובנה ביחס למשפט (וגם למוסר ולאתיקה), כאשר אף אם לא נקבל את הפיתרון ביחס לבעיה הלשונית, התובנה עומדת בעינה.

הפיתרון שהוא מציע הינו שההוגן בא לתקן את הצדק החוקי - לכל חוק יסוד כללי, ולא ניתן לדבר על כל דבר באופן כללי אלא על המקרה השכיח. 

תמיד יהיה פער בין כלליות החוק לבין פרטיות המקרים שעליו הוא חל, פער עקרוני זה מחייב שמניסוח הכללים הם לא יתאימו למספר מקרים, ויתכן שהתוצאה שתתקבל מהחלת הכלל הצודק על המקרה הבלתי שכיח תהיה בלתי צודקת "ואין זה מפחית כלל מצדקתו של החוק, שהרי לא בו השגיאה ולא במחוקק, אלא בטבעו של העניין".

אנו מדברים על שיקולי הגינות שתפקידם לתקן את אי הצדק שנגרם מהחלת כלל צודק על המקרה הבלתי שכיח.

מבחינת אריסטו הגינות יכולה להיחשב גם כתכונה - האיש ההגון, האיש שאינו מקפיד על זכותו על פי החוק אלא נוטה לוויתורים.

פוזיטיביזם
אוסטין
אוסטין היה פילוסוף אנגלי שחי בין השנים 1790 - 1859, המכונה אבי היורוספרודנציה האנליטית - הזרם האנליטי של תורת המשפט.

המאמץ הגדול שאוסטין עשה הינו בניתוח מושגים שונים במשפט, כמו חוק, חובה משפטית ועוד.

אוסטין השתייך לקבוצת משפטנים ופילוסופים בריטים אשר השתייכו לתנועה הרדיקאלית באנגלית, אשר שאיפתה הייתה להציע רפורמות מרחיקות לכת בחוק האנגלי, בכדי להפוך אותו ליותר מוסרי ורציונאלי, בכדי לקדם את החברה האנגלית.

אוסטין פיתח את תורת המשפט שלו כמעין מבוא לרפורמה שאותה רצה להנהיג, שכן הוא ראה את תורת המשפט כהקדמה הכרחית למדע המדינה, המהווה בתורה הקדמה הכרחית לכתיבת ספר חוקים חדש (אוסטין ובנטהם החזיקו בעמדה של יעילות המוסר - המעשים צריכים להיות מודרכים על ידי העיקרון של מקסום התועלת - מרב התועלת למרב בני האדם).

תורת המשפט לפי אוסטין

עניינה של תורת המשפט הוא החוק הפוזיטיבי - החוק שנקבע על ידי ריבון במדינה כלפי נתיניו הכפופים לו. 

אוסטין אומר כי החוק הפוזיטיבי הינו חלק מסוים מקבוצה רחבה יותר של הקשרים שאנו קוראים להם החוק, ויש להבין מהו החוק.

הגדרת החוק לפי אוסטין הינה כך: חוק הוא פקודה בעלת אופי כללי הניתנת על ידי גורם תבוני, ליצור תבוני אחר, שנועדה לכוון את התנהגותו כאשר יש לנותן הפקודה כוח (ואולי סמכות, הנתפסת אצל אוסטין כסוג של כוח) כלפי מקבל הפקודה.

תחת הגדרה זו ניתן לדבר על שתי קטגוריות שונות - 

· חוקי האל - חוקים אשר ניתנו על ידי האל כלפי בני האדם (אשר לא מעניין אותנו במסגרת הדיון).

· חוקי בני אדם - 
· חוקי הריבון כלפי נתינים - פקודות שנותן המחוקק אשר מצמיד אליהן סנקציות - תחום המוגדר כחוק הפוזיטיבי - משום שהחוק ניתן מכוח הפוזיציה (המעמד) שיש לנותן הפקודה,  ואשר אותו אוסטין מעוניין לחקור (המונח פוזיטיביזם מופיע גם בהקשרים אחרים - מדע, מחקר היסטורי, כאשר יש קשר ברור בין המופעים).
· חוקי בני אדם שאינם ריבונים כלפי בני אדם - חוקים שהאב קובע לבנו, או האדון לעבדו, אשר אינם החוק הפוזיטיבי אלא מוגדרים כמוסר פוזיטיבי (סוג של מוסר נוהג, להבדיל ממוסר אידיאלי היכולים לנבוע בין השאר מחוקי האל).
מהי פקודה?
מבע של רצון של יצור תבוני כלפי יצור תבוני אחר, שאותו יצור תבוני יעשה או ימנע מלעשות מעשה, כאשר מביע הרצון שהזולת יעשה או ימנע מעשיית מעשה, מצמיד למבע הרצון סנקציה אפקטיבית במקרה שהרצון לא יתמלא. הפקודה אינה תלויה במובן הלשוני של המבע, כך שאם איש פשע מתנסח בצורה הנשמעת כמו בקשה, אך לא ניתן לסרב לה, הרי שעל אף הניסוח המקורי מדובר בפקודה, וכך אף בחיווי בעל משמעות חבויה.

מהו החוק? 

פקודה של הריבון כלפי הנתינים - מבע רצון שהנתינים יבצעו פעולה מסוימת או ימנעו מעשיית פעולה מסוימת, אשר למה מצמיד הריבון סנקציה במקרה ומבע הרצון לא יתמלא. בד"כ נהוג לומר שכאשר הריבון נותן פקודות הוא מנסח זאת בצורה של צווים.

לומר שפקודה מחייבת אדם הינה שבהיות האדם כפוף לנזק או לפגיעה אם לא יציית לפקודה, הרי שהוא מחויב לה (Obliged).
יסוד הכלליות של הפקודות
פקודות כסוג כללי של מבעי רצון יכולות להיות פקודות ספציפיות (לדוגמא פקודה של מפקד בצבא), כאשר אוסטין מדבר על הכלליות בשני מובנים - 

· נמענים - פקודה בלתי מסוימת של בני האדם - כלל האזרחים או אזרחים העונים על הגדרה מסוימת.

· סוגי הפעולות - לא פעולה מסוימת ברגע מסוים, אלא איסור על סוג פעולה מסוים.
לפי אוסטין כלליות הפעולות תחול בעיקר על סוג הפעולות, ולאו דווקא ביחס לבני האדם (בכל סוג של חוק קיים אלמנט של כלליות, ונדיר למצוא חוק על פעולה ספציפית, לדוגמא חוק העלאת עצמותיו של הרצל - כפי הנראה אוסטין לא יטען שלא ניתן למצוא חריגים מבחינת כלליות החוק).
הכוח המחייב של הפקודה נגזר מהסנקציה המתלווה אליה - בהיותי צפוי לרע מצידך אם לא אציית לדבר שאתה מצווה, אני קשור ומחויב לפקודתך.

איך מזהים חוקים לפי אוסטין? 

· זיהוי הריבון, המוגדר על ידי אוסטין כמי שזוכה מצד כל האזרחים להרגל ציות, והוא עצמו לא מחויב לציית לכל גורם אחר (הריבון יכול ברצונו לציית לחוקים שלו, ואף יהיה זה נבון מצידו מבחינה פוליטית, אך לא ניתן להגיד שהוא מחויב לחוקיו).

· זיהוי הפקודות הכלליות של הריבון אשר אליהם הוצמדה סנקציה.
ההבדל בין מוסד החוק למוסדות דמויי חוק (כמו המוסר הפוזיטיבי) הינה בכך שחוק פוזיטיבי מקורו באותו ריבון השולט על חברה פוליטית עצמאית, ואילו המוסר הפוזיטיבי צומח מלמטה.
במובן זה התפישה של אוסטין שונה ממשפט טבעי, התופש את הכוח המחייב של החוקים בחיוב מוסרי תבוני בו מקור החיוב של החוק דומה למקור החיוב של המוסר.

תשובה זו היא לכאורה פשוטה ביותר ואף אינטואיטיבית, אך אנו נראה שיש עמה לא מעט קשיים ניכרים ביותר, ונציג מספר ביקורות אשר מתחו הוגים בתורת המשפט, ואשר נוסחו ורוכזו על ידי פילוסוף בשם Herbert Hart (ספרו המרכזי הינו the concept of law אשר יצא בשנות השישים באנגליה, אשר הינו ספר חשוב ביותר, אף אם לא גדול במיוחד, ובו הוא מניח את היסודות למחשבה הפוזיטיביסטית של תורת המשפט).
הארט
ביקורתו של הארט על אוסטין

· נקודת המוצא של הארט הינו הפוזיטיביזם נוסח אוסטין, אשר הוא מותח עליהם ביקורות, ועל בסיסם בונה את האלטרנטיבה הפוזיטיביסטית שלו (במהלך הספר מבקר הארט גם שיטות אחרות, כמו משפט טבעי):

· מושג הפקודה - הארט אומר שאוסטין מבסס את תפישת המשפט שלו על מושג הפקודה, אך האופן בו אוסטין מנתח את מושג הפקודה הינו לקוי, שכן עלינו לעשות הבחנה בין פקודה במובן לשוני, לפקודה במובן נורמטיבי. 

פקודה במובן לשוני הינה ניסוח בשפה של משפט שהוא בבחינת פקודה (השפה יכולה להחיל משפטים שהן פקודות, כפי שהיא מחילה משפטים שהן משאלות), אך לא כל ניסוח נכון של פקודה בשפה הינו גם פקודה במובנה הנורמטיבי (לדוגמא שוד בנק).

פקודה מעין זו אינה פקודה במובן הנורמטיבי, שכן אנו נוטים לחשוב על פקודה במונחים נורמטיביים כאשר אנו מניחים שבין נותן הפקודה למקבלה יש יחסי סמכות וכפיפות, הנובעים ממערך נורמטיבי המכונן בעיני שניהם את יחסי הכפיפות והסמכות הללו.

לפי הארט טענתו של אוסטין שפקודה מושתת באופן הכרחי על הסנקציה אינה נכונה שכן היא מתעלמת מהמובן הנורמטיבי של הפקודה. הארט מוסיף שעל אף שבסמכות יש מימד של סנקציה, הטענה שכל הסמכות נובעת מכוחה של הסנקציה, היא אי הבנה של מוסד הסמכות והכפיפות, שכן ניתן לחשוב על כפיפות או הפעלת סמכות שאין בה כלל סנקציות - אדם השואל שאלה את רבו.

· אוסטין לא נותן דין וחשבון על מכלול הסוגים של הנורמות בחוק. לפי אוסטין, כל הנורמות הנכללות במסגרת החוק מתוארות כנורמות מטילות חובה, אך למעשה החוק מכיל גם נורמות מסוג אחר - נורמות מעניקות כוחות וזכויות (Power Conferring) - נורמות של המחוקק האומרות לאדם שיש לו כוח לעשות פעולות מסוימות, לדוגמא חוק החוזים המאפשר לאדם ליצור חוזה, או צוואה אשר אדם יכול לכתוב, מוסד הנישואין, חברה בע"מ ועוד.

דרך התיאור של אוסטין אינה נותנת מענה לנורמות מסוג זה.

קיימת ביקורת על הבחנה זו של הארט, שכן ניתן גם לתאר את כל הנורמות המעניקות כוח כנורמות המבוססות על הטלת חובות וסנקציות - ניתן לתאר את חוק החוזים לדוגמא שכאשר אדם רוצה חוזה הוא יכול לפעול בצורה אחת בלבד, שכן אחרת הסנקציה הינה שהחוזה בטל.

הארט יטען שדבר זה נובע מאי הבנה גמורה של מושג החובה והסנקציה, כאשר החובה נפרדת מהסנקציה, וקשה לחשוב על בטלות החוזה כסנקציה לאי ביצוע החוזה בצורה הנכונה (לדוגמא שסנקציה של אדם שאינו יודע לשחק שחמט הינו שלא לשחק שח).

ביקורתו של האנס קלזן (פילוסוף פוזיטיביסט מרכזי בתורת המשפט) - כאשר אנו מסתכלים על החוקים של הדין האזרחי, שחלקם הגדול לכאורה הינן נורמות מעניקות כוח, הרי שעלינו לראות זאת באמת כפרגמנט מתוך תמונה גדולה יותר, הקשורה במישרין לכוח העומד ביסוד החוק. גם ביסוד חוק החוזים קיימת כוחה של המדינה, שכן באמצעות חוזה משפטי אשר אינו סתם הסכם ג'נטלמני ולא משתכלל לידי חוזה משפטי, אנו מרוויחים סוג של בטוחה אשר אנו קונים לעצמנו באמצעות כוחה של המדינה, ואשר מעניקה תביעה משפטית לאכיפה או לפיצוי - הענקת כוחה של המדינה לאדם. כך גם לגבי משמעות שינוי הסטאטוס במקרה של נישואין, אשר דואג להכפפת כוח המדינה לרשות אחד הצדדים במקרה של הפרה, או צוואה. גם נורמות המעניקות כוח מעניקות את כוחה של המדינה להסדיר את ההסכם ולהטיל חובות, על אף שהצדדים יכולים מבחירתם שלא להיכנס למערכת זו.

תגובתו של הארט הינה שטענתו של קלזן לא עומדת במבחן הביקורת, שכן התיאור של נורמות המעניקות ככוח בצורה כזו שהעומד ביסודן הינה גיוס כוח המדינה להסדר פעולות בני האדם, הינו תיאור מעוות של הנורמות או המוסדות החברתיים הללו, האם ניתן לתאר את השימוש במוסד הנישואין לדוגמא, המאפשר לפרט לשנות את הסטאטוס האזרחי שלו, כמוסד הנועד לרתום את כוחה של המדינה במקרה של הפרה, או האם דווקא ככלי לממש את רצונות האנשים והענקת כוחה של המדינה להפעילו (כאשר בין היתר היא מספקת כוחות בכדי שאנשים לא יינזקו). כך גם לגבי החוזה - אשר נועד לקיום המשא והמתן ומפגש הרצונות, ולא אך ורק לתרופות בעת הפרתו, או חברה בע"מ אשר נועדה לתת כלים לתפקוד החברה, ולא כהעמדת כוח המדינה לטובת האדם שלא ירדו לנכסיו.
· הביקורת השלישית קשורה למושג המנהג - כשחושבים על מקורות משפטיים חושבים כרגיל על 3 מקורות בסיסיים - חקיקה, פסיקה, ומנהג. מבחינה היסטורית המנהג בשיטות משפט עתיקות ובימי הביניים עד ראשית העת החדשה, היווה מקור מרכזי (ואף עיקרי) לנורמות משפטיות מכל התחומים. איך אוסטין מספק הסבר למנהג כמקור לנורמות משפטיות תקפות? והרי הנורמות צצות מלמטה. הטענה הנגדית היא שהמנהג רק משמש מקור השראה למחוקק ליצור נורמות משפטיות, אך טענתו של הארט הינה שהמנהג כמקור לנורמה משפטית הינו שלעצמו הוא היוצר את הנורמה המשפטית התקפה, ואין צורך בפסיקת בית המשפט או פעולת החקיקה של המחוקק (לדוגמא פיצויי פיטורין שפסק בית המשפט על סמך המנהג, שהיו מקובלים בארץ).
· הארט מבקר את אוסטין בכך שהוא אינו מתייחס לנורמות החלות על הריבון, שכן מושג הפקודה מחייב נותן פקודה ומקבל פקודה, כאשר לצד הפקודה קיימת סנקציה. התשובה שאוסטין נותן הינה שהנורמות החלות על הריבון אינן באמת נורמות משפטיות. (גם בתפישה האומרת כי האדם מחוקק לעצמו לא קיימת סנקציה - עמנואל קאנט הציע לבחון את המוסר בצורה כזו שאנשים בעצם מחוקקים לעצמם. אנשים כאוטונומים, ולא כהטרונומים).
· התיאוריה של אוסטין לוקה בכך שהיא לא נותנת דין וחשבון מספק על מה שהארט מכנה - הפן המערכתי האימפרסונאלי של החוק - החוק לפי הדימוי של אוסטין דורש דיבור על אישיות מסוימת או יישות מסוימת הפוקדת על אחרים, אך מערכות משפט מאופיינות בכך שאין בהם יסוד פרסונאלי. אף אם אנו מניחים שהחוק נחקק על ידי גוף מסוים, הרי שמהרגע שהחוק נחקק הוא עומד לעצמו, והוא התנתק מהמחוקק אותו. אם מערכת המשפט מתבססת על הריבון, הרי שנגזרת מכך הטענה שבהתחלף ריבון מתחלפת מערכת המשפט - תיאור מאוד מוזר של מערכת המשפט, ואינטואיטיבית ברור לנו אחרת. 
· אצל אוסטין, חובה משפטית קשורה למעין כפייה או לחשש, כאשר הארט אינו מוכן לקבל מושג זה של חובה, אלא לדעתו החובה צריכה להיות מושתת על הסבר אחר.
התיאוריה הפוזיטיביסטית של הארט
נקודת המוצא של הארט הינה התחום הסוציולוגי, כאשר המושג העיקרי שלו הינו "כלל חברתי" - הארט אומר כי טבעם של הכללים המשפטיים הינו שהם קבוצה מסוימת של כללים חברתיים (בכל חברה מערך כללים חברתיים, והכללים המשפטיים הינם תת קבוצה בתוך כללים אלו). 

כלל חברתי הינו מושג סוציולוגי. סוציולוג הרואה חברה ומנסה להבין מהם דפוסי ההתנהגות הרווחים בחברה. ביכולתו להסתכל על החברה מבחוץ ולראות כיצד האנשים מתנהגים, ולמפות את דפוסי ההתנהגות וסבירויות ההתנהגות, אשר להם נקרא כללים חברתיים. אך בשביל להבין את הסבירויות לגבי עשיית האנשים, הרי שבבדיקת הנושא מבפנים ושאילת האנשים עצמם, ניתן לראות שרבים מבצעים את הפעולות מתוך שכנוע פנימי - מתוך ציות פנימי.

בד"כ השכנוע הפנימי המלווה את ההתנהגות גם מצדיק בעיני קבוצה גדולה מבני הקבוצה את ההתנהגות, וגם אמצעי לשפוט חברים הסוטים מהדרך הזו, או מתרשלים באימוץ הדפוס. הכללים נתפסים כמוצדקים בעיני מאסה של החברה (לא צודקים, אך מוצדקים).

יתכן ויהיו כאלו שיצייתו מתוך סיבות אחרות, אך מנקודת מבט סוציולוגית קשה לדמיין חברה המאמצת דפוס התנהגות שלא מתוך ציות פנימי (יהיו אף שיגידו שכללים חברתיים אלו הנובעים מציות פנימי הם היוצרים את החברה).

יש דפוסי התנהגות שאנו רואים כנורמטיביים, ויש שאנו רואים כלא מחייבים, ואנו יכולים לחלקם לרמות שונות. הטענה של הארט הינה שהכללים המשפטיים הינם כללים חברתיים - כללים הזוכים לציות פנימי בקרב חלק מסוים מהחברה, בין אם אזרחים או פקידי ממשל, אך מיישמים אותם בצורה שונה (יישום בבית משפט, שינוי בצורות מסוימות ועוד).

שאלת המפתח בעיני חלק גדול מהתיאורטיקנים - אם יש לנו מכלול של כללים חברתיים, ובתוך המכלול כללים חברתיים שאנו מגדירים משפטיים, כיצד נזהה את הכללים המשפטיים (איך נבחין בין מוסדות דמויי חוק לבין המשפט)? על בסיס כך מפתח הארט את כלל הזיהוי - כלל חברתי מוגדר אשר תפקידו ככלל חברתי הינו לזהות את קבוצת הכללים המשפטיים.

באופן טיפוסי כלל זיהוי מכונן מוסד חברתי שבסמכותו להכריז או ליצור כללים חברתיים ולתת להם את התכונה של כללים משפטיים - במדינת ישראל כלל הזיהוי הוא הכלל החברתי האומר שישנם מוסדות בשם הכנסת ובית המשפט העליון, אשר בסמכותם ליצור כללים חברתיים בעלי תוקף משפטי, באנגליה לפי הארט הינו כי הפרלמנט ובית הלורדים הם המוסדות שבסמכותם ליצור כללים משפטיים.

טענה זו אומרת שהבסיס למערכת המשפט וסמכותו של מוסד ליצור כללים משפטיים הינו בביסוסו של כלל חברתי מסוים. הסמכות והבסיס לסמכותה של הכנסת אינה חוק היסוד, אלא קיומו של כלל חברתי מסוים המעניק לה את הסמכות ליצור כללים משפטיים, ורק לאחר הכרה זו ביכולתה לעגן זאת בחוק (הדיספוזיציה הבסיסית של רוב האנשים הינה שדבר הכנסת הינו המחייב, וזאת שכן אנו תופשים את המוסד כיוצר כללים המחייבים אותנו - אנו מכירים בסמכותה, ואנו מכירים בסמכותה של הכנסת בשל כך שאנו שותפים לאותו כלל חברתי הרואה במוסד זה מוסד סמכותי).

מוסד משפטי בדרך כלל לוקח כלל חברתי ומכריז עליו ככלל משפטי, כאשר הוא עושה זאת בצורה הדרגתית בכדי שייווצר דפוס התנהגות, אך עוד לפני כן הוא זוכה לציות פנימי מבני החברה, שכן בשל קיום אותו כלל חברתי המעניק סמכות למוסד, בני האדם מכירים בסמכות.

הארט אומר שכפוזיטיביסט כל שעליו למצוא זה את כלל הזיהוי, אשר באמצעותו ניגשים לחברה קונקרטית ומבררים את מערכת המשפט - הארט אינו סוציולוג שטח, אלא יוצר את הכללים המושגיים שבאמצעותם נזהה את מערכת המשפט.

כלל הזיהוי עצמו לא יכול להיות כלל משפטי, שכן הוא הבסיס החברתי של מערכת המשפט. הארט אומר שלטעון שכלל הזיהוי עצמו הינו כלל משפטי, דומה מבחינה לוגית לטענה שאורך המטר מפריז הינו באורך מטר (שהרי המטר בפריז הינו המגדיר של המטר, ולא ניתן לטעון על בסיס של דבר שהוא עצמו מטר, כמעין מושג מופשט). המערכת המשפטית נשענת על כלל הזיהוי, והיא לא יכולה להישען על עצמה - הכנסת לא שואבת את סמכותה מחוק יסוד הכנסת.

הארט אומר שכלל הזיהוי, כמו כללים רבים אחרים בתוך מערכת המשפט, הינו כלל מסדר שני, כאשר במערכת המשפט קיימים שני סדרים של כללים - ההבחנה ביניהן הינה שכללים מסדר ראשון הם כללים המתייחסים להתנהגות במישרין - איך אנשים צריכים להתנהג (גם כללים מטילי חובה, וגם כללים מעניקי כוח או זכויות), ואילו כללים מסדר שני הם כללים המצווים על התנהגות באופן שונה - כללים ביחס לכללים - איך צריך להתנהג בקשר לכללים (לדוגמא כלל משפטי האומר לנו מה לעשות במקרה של חוקים סותרים). (מבחינה לוגית יכולים להיות גם כללים מסדר שלישי - כללים ביחס לכללים ביחס לכללים - מה קורה כאשר חוק ספציפי מוקדם סותר חוק כללי).

כלל הזיהוי אינו כלל התנהגות אלא כלל ביחס לכללים, שכן הוא אומר לנו ביחס לאיזה כללים חברתיים כי הם נחשבים ככללים משפטיים.

יש עוד שתי קבוצות של כללים מסדר שני - 

· כללי שפיטה - כללים שהם חלק מהשפיטה, הקובעים לשופטים כיצד עליהם לנהוג בכללים מסדר ראשון - כללים הקובעים את פעולת הרשות השופטת.

· כללי שינוי - איך יוצרים, מבטלים, משתנים ומותאמים כללים משפטיים - כללים הקובעים את פעולת המחוקק (סדר הקריאות לדוגמא, הרוב הנדרש ועוד).
הארט אומר שהמאפיין של המשפט הינו בכך שהמשפט הוא איחוד של כללים מסדר ראשון וכללים מסדר שני - מה שהופך מערכת נורמטיבית למשפטית הינה העובדה שיש בה גם כללי התנהגות מסדר ראשון וגם מערך שלם של כללים בקשר לכללים (ואילו מערכת נורמטיבית חברתית מכילה רק כללים מסדר ראשון).
מדוע כללים מסדר שני הם ההופכים את המערכת למשפטית?

· הכללים מסדר שני מאפשרים את זיהוי המערכת, ובכך מעניקים למערכת יציבות.

· מערכת אכיפה - כללי השפיטה מאפשרים יישום יעיל וברור של המערכת.
· מערכת יעילה - כללי השינוי מאפשרים את שינוי הכללים על מנת שיתאימו לכל עת.
תכונות אלו לפי הארט הינן מהותיות למערכת המשפטית.
הקשיים שהעלינו על אוסטין ופתרונם על ידי הארט
· ביקורתו של הארט לגבי ניתוח מושג הפקודה על ידי אוסטין - קושי זה אינו קיים אצל הארט, שהרי תיאורית המשפט של הארט מבוססת על הכלל החברתי - הנורמטיביות, ולא על הפקודה והסנקציה.

· ההבחנה בין כללים מטילי חובה לכללים מעניקי כוח וזכויות - הבחנה זו קלה לשילוב בתמונת המשפט של הארט, המבוססת על מושג הכלל החברתי, המשתלב יפה עם כללים אלו.
· המנהג כמקור לנורמות משפטיות - רעיון הכלל החברתי קשור לדפוסי התנהגות שהם בבחינת מנהגים, ויכול מאוד שבמסגרת כלל הזיהוי יוצרו תנאים שיכירו במנהגים כבעלי תוקף משפטי - מאחר והכלל החברתי צומח מלמטה, הציבור עצמו יכול להכיר בקבוצת כללים ככללים משפטיים.
· הפן האימפרסונלי של מערכת המשפט - כללים חברתיים מעצמם הינם אימפרסונלים ולא תלויים בנותן ההוראה או הפקודה - הכללים חיים ככללים חברתיים בתוך החברה - תפישה זו מדגישה את הפן האימפרסונלי של המשפט, באופן שונה מתפישתו של אוסטין - אנו נגיד שמערכת משפט חדלה להתקיים רק כאשר נגיע למסקנה שהתוכן של כלל הזיהוי עצמו השתנה (לדוגמא בשנת 1948, בו קמה מדינת ישראל ותחילת המשפט הישראלי).
· היסוד הנורמטיבי של מערכת המשפט - לפי הארט, המושג חובה משפטית לא מתפרש כחשש מעונש, אלא טענה עובדתית על אודות תחושת בני החברה כמחויבים לנורמות החברתיות, ומבוסס על רעיון הציות הפנימי. טענתו של הארט לגבי מובנו של הצירוף חובה משפטית, שונה מעמדת המשפט הטבעי, שכן היא לא נגזרת ממוסר אידיאלי מצד אחד, אך מצד שני היא גם לא נגזרת מפחד מסנקציה.

הארט מעמיד את המשפט על יסודות הנורמטיביות ולא כוחו של הריבון.
 

נון-פוזיטיביזם

פולר
פולר היה פרופסור למשפטים בהרווארד, ואחד הבולטים במהלך שנות החמישים והשישים. חיבורו המרכזי בתורת המשפט נקרא Morality of Law (מוסריות החוק). חיבור המסכם את עמדתו של פולר בתחום תורת המשפט, כאשר מאמר נוסף מפורסם שלו הינו מאמר תגובה למאמר של הארט, כאשר שני מאמרים אלו ידועים כהארט פולר דיבייט.
באותה חוברת של כתב העת בה פורסמה הרצאתו של הארט בהרווארד פורסמה גם תגובתו של פולר (כנון פוזיטיביסט המתנגד לעמדת הארט), ובה הוא ניסח את עקרונות תפיסתו הפוזיטיבסטית (פוזיטיביזם והפרדה בין מוסר למשפט - הרצאה אשר פורסמה לפני חיבורו הגדול של הארט). 

וויכוח זה מכיל או נוגע בהיבטים רבים ומגוונים של תורת המשפט, ומטעמים רבים לא נעמוד על כולם.

עמדת פולר כפי שעולה במאמר התגובה ובחיבורו מוסריות החוק
פולר מבטא עמדה נון-פוזיטיבסטית שיש המכנים אותה משפט טבעי פרוצדוראלי (אשר מבחינים בינו לבין משפט טבעי תוכני). שני עניינים מעסיקים את פולר במסגרת המחשבה היורספרודנטית, והן קושרות אותו למסורת המשפט הטבעי - 

· המעניין את פולר הינו חשיפת העקרונות של הסדר החברתי - ההנחה היא שכל סדר חברתי חייב להתחשב בכמה עקרונות.

· עקרונות אלה בעלות יסוד רציונאלי תבוני.
יסודות אלו מאפיינות גישה של משפט טבעי, הן של אפלטון מחד והן של אריסטו מאידך, אך אצל פולר הן מקבלות ניסוח שונה - נקודת המוצא הינה דחיית העמדה הפוזיטיבסטית, כאשר הגרעין היסודי של העמדה הפוזיטיבסטית הינה הטענה המפרידה בין מוסר לבין חוק. כאשר טענת ההפרדה לא אומרת שהמשפט הינו א-מוסרי, אלא שכדי לקבוע מתי קיים כלל משפטי תקף, קריטריון הקביעה אינו ערכי או תבוני, אלא עובדתי (כאשר הפוזיטיביסטים חולקים בנושא מהן העובדות אשר לפיהן חוק תקף).
פוזיטיביסט אינו אדם האומר שיש חובה לציית לחוק, אלא שגם חוק שאינו מוסרי נקרא חוק, אף שניתן שלא לציית לו מבחינה מוסרית.

האם ישנה חובה מוסרית לציית לחוק - האם מעצם קיומה של נורמה שנוצרה על ידי ריבון בעל סמכות מתקיימת חובה לכאורה (בהעדר סיבות נגדיות טובות) לציית לו? 

במצב בו החוק עצמו הוא מוסרי, לטענה שישנה חובה מוסרית לציית לחוק אין כמעט משקל, שהרי החובה המוסרית נגררת מהחוק עצמו, ולא מהחובה. במקרה הפוך, בו תוכן החוק אינו מוסרי, הרי שהחובה לציית לחוק לא תהיה חזקה מספיק בכדי להכשיר דברים שאינם מוסריים. הנושא רלוונטי רק במקרים בהם יש רוע מצומצם, שם באיזון גוברת החובה לציית לחוק.

באם אדם חושב שישנה חובה מוסרית לציית להורים, הרי שהטענה הינה שעצם האמירה של ההורה יוצרת חובה מוסרית לפעול, אך כמובן שלא כל אמירה.

חלק מההוגים טוענים כי יש חובה וחלק לא.

נפקות שאלה זו רלוונטית גם היחס לפוזיטיביסטים ולאנשי משפט הטבע - 

· לפי פוזיטיביסט קיימים מקרים בהם החוק לא מוסרי אך תקף, ואז עולה השאלה האם לציית לו, ונשאלת השאלה לגבי מידת אי מוסריות החוק לעומת החובה המוסרית לציית לחוק. 

· בעיני איש משפט הטבע, בעוד שבאי מוסריות דרמטית לא מדובר כלל בחוק, הבעיה המהותית הנוגעת לשאלה האם קיימת חובה מוסרית לציית לחוק עומדת בעינה, שכן יתכן ואף הוא צריך לשאול את עצמו האם אי המוסריות הדרמטית קיימת גם בהתחשב בשאלת החובה המוסרית לציית לחוק בכלל (הראשון למעשה שהעלה את השאלה הינו אפלטון, בדיאלוג בשם קריטון).
הטענה המרכזית של פולר הינה שהמייחד מערכת משפט הינו סוג מסוים של פעילות אנושית שעניינה הכפפת התנהגות של בני אדם לכללים, וזהו עניין הסדר החברתי. באם זו המטרה, צריך לבחון איזו פעילות הינה יצירת משפט - אם אנו מניחים שלמשפט מטרה מסוימת - סדר חברתי, הרי שהדבר מחייב אותנו לקבל מערך שלם של אילוצים בעלי יסוד רציונאלי תבוני, ולטענתו של פולר גם יסוד מוסרי. אם כך, הרי שלטענה הפוזיטיביסטית האומרת כי ניתן לחשוב על מערכות משפט במנותק מהיסוד התבוני הרציונאלי והמוסרי, אין בסיס.

שמונת הקריטריונים ליצירת סדר חברתי, על פי פולר:

1. פרסום - הימנעות מסודיות (באי פרסום מערכת המשפט לא נוצרת בכלל פעולה של יצירת משפט).

1. הימנעות מרטרואקטיביות.

2. כלליות - בכדי לכוון התנהגות של פרטים יש צורך בכללים בעלי אופן כללי (כמובן שיכולים להיות חריגים).

3. הימנעות מעמימות - יש צורך ביצירת כללים חתוכים וברורים, שכן ביצירת חוקים עמומים לא ניתן לכוון באמצעותם התנהגות (אף שכמובן בכל כלל יש משהו קצת עמום בנסיבות מסוימות, אך לא על כך אנו מדברים - שכן יש הבדל בין כללים להם מראש קיים שטח אפור לבין כללים אשר האופן הרגיל שלהם הינו ברור). קיים אולי קצת מתח בין העמימות לכלליות, שהרי ככל שלכלל אופי יותר כללי, הוא סובל מיותר עמימות - לעקרונות אופי עמום, ולכן כאשר מנסחים כללים בעלי אופי תקדימי יש לדאוג לעקרונות כלליים אך לא עמומים, והדבר אינו פשוט.

4. העדר סתירות - יש צורך בכלל הכרעה למקרי סתירה (אך כמובן שמחוקק לפני שהוא קובע כללים אלו מנסה להימנע מסתירות).

5. חוקים שניתן לקיימם - יש לקחת בחשבון את יכולת האוכלוסייה שאת התנהגותה אנו רוצים לכוון (גזירה שאין הציבור יכול לעמוד בה).

6. יציבות של החוקים - שינוי החוקים ללא מתן תחושת יציבות וקביעות יהיה מוטעה. אנו משלמים מחיר ביכולת לכוון התנהגות בעצם השינוי, הגורם לאי-שקט וחוסר ביטחון - לעיתים על אף הבעיה בחוק, מחיר השינוי גדול מדי.

7. התאמה בין החוק הנחקק לחוק הנאכף - בעיה זו הינה בעיה חריפה במערכות משפט מודרניות מפותחות, בהן ישנן מוסדות משפטיים שונים אשר להם תפקידים שונים - המחוקק לעומת הפרקליטות, בתי המשפט, ההוצאה לפועל, המשטרה ועוד (הקושי המתעורר בהתאמה בין האגפים השונים בהתחשב בבירוקרטיה והקשרים ביניהם).

קריטריונים אלה צריכים להנחות את מכווין ההתנהגות (המחוקק ומפתח מערכות המשפט), כאשר אלו הרציונאלים העומדים ביסוד החוק כמכווין התנהגות - חלק מהרציונאליות של יצירת מערכת משפט, ועקרונות החוקיות. בכל קריטריון קיים היבט מוסרי - המוסר הפנימי של החוק, כאשר זו לא רק דרישה מהמחוקק להיות רציונאל, אלא באם המחוקק יפר אותן הוא ינהג באופן בלתי מוסרי.

אם אכן עניינה של מערכת המשפט הכוונת התנהגות, ולהכוונת ההתנהגות אין ברירה אלא לקבל את האילוצים, משמע הקריטריונים מובנים בתוך המערכת של יצירת החוקים והכוונת ההתנהגות, ואם כך - הרי שזהו המוסר הפנימי של החוק לפי פולר.

זהו מוסר פנימי שכן זהו עצם הבסיס של הכוונת ההתנהגות והמשפט.

אם זו הטענה, פולר טוען כי מסתבר שהעמדה הפוזיטיביסטית המפרידה באופן מובהק בין מוסר לחוק לפיה אין שום קריטריון מוסרי לקבוע אם חוקים תקפים או לא, הינה טענה בעייתית, שכן אנו מזהים קשר אנליטי אדוק מאוד בין המוסר לחוק.

בכללים אלו אין יסוד תוכני, שהרי הם אינם אומרים לנו לגבי התוכן עצמו שצריך להיות למשפט (זכויות אדם ואזרח ודומיהם), אלא הם בעלי אופי צורני פורמאלי, אשר יש להתחשב בהם בעת קביעת חוקים (לכן מגדירים את תורתו של פולר משפט טבע פרוצדוראלי - זיהוי היסוד התבוני המצוי בחוק, אך רק מבחינת פרוצדורת החיקוק).

טענת הפוזיטיביסטים הינה כי גם באימוץ הטענה שבכדי לכוון התנהגות יש לאמץ קריטריונים בעלי יסוד מוסרי, הרי שאין בהן מניעה ליצור מערכת חוקים אשר כל כולה רעה מתועבת ובלתי מוסרית, במסגרת כללים אלו של מוסריות לכאורה (הארט הרי טוען להפרדה מוחלטת בין מוסר לחוק, ולהפריד בין שאלת תקפותו של חוק לבין שאלת הציות לו).

הוויכוח עד כה היה מי מתאר תיאור נכון של המתקרא משפט - הפוזיטיביסטים או הנון פוזיטיבסטים, אך מתרחש גם וויכוח נורמטיבי - איזו עמדה נכונה יותר מבחינה נורמטיבית, איזו תיאוריה הינן מוסרית יותר - ניתן לפתח תיאוריה בעלת יתרונות וחסרונות נורמטיביים. 

אחת מטענותיו של פולר הינה כי עמדת הפוזיטיביזם של הארט לוקה בכך שהיא לא מקדמת את אידיאל הנאמנות לחוק - פולר רואה במוסד החברתי הנקרא חוק מוסד חיוני לאדם כפרט ולחברה כמכלול (אלמלא החוק איש את רעהו חיים בלעו, שהרי בני האדם הינם אי-רציונאלים), ובמסגרת התיאוריה אודות החוק אנו צריכים לקדם את האידיאל של הנאמנות למוסד זה - חברה בה לא מקיימים את החוק הינה חברה אוכלת יושביה.
אמירותיו של הארט הינן אולי טובות, אך הן אינן מתאימות ליצר והטבע האנושי.

העמדה הפוזיטיביסטית הגורסת להפרדה בין חוק למוסר חותרת תחת האידיאל של הנאמנות לחוק, שכן אם מה שנתפש כמחייב הינו הנתפש כמוסרי וטוב, אך אם אנו מבחינים בין מוסרי לבין החוק, הרי שמוסר לחוד וחוק תקף לחוד, ומראש זיקת האדם לחוק הינה שהוא אינו מחייב (החוקים אינם מחייבים מעצם הגדרתם כחוקים אלא מהיותם מוסריים).

תשובתו של הארט הינה אף היא במישור הנורמטיבי, והיא כי לעמדה הפוזיטיבסטית יתרונות גם מבחינה מוסרית - עמדה זו בגרסתה המודרנית המבחינה בין החוק כפי שהוא לחוק כפי שראוי שיהיה, חשיבות מוסרית מבחינה ראשונה, שכן היא נועדה לקדם רפורמות דרמטיות במשפט האנגלי של זמנם - למעשה ללא אימוץ של הפרדה זו אנו מאבדים את הכלי המרכזי ליצירת רפורמות - זיהוי הבעיות בחוק והצעת חוק טוב יותר. 

הארט מציין שפעמים רבות דווקא בגלל העדר הפרדה נטיית רוב בני האדם, אם הם יאמצו תמונה נון פוזיטיבסטית של החוק, תהיה לציית לחוקים בלתי מוסריים מתוך מחשבה שהם מוסריים, מבלי יכולת לזהות את אי מוסריות החוק ולבקר אותו. אם מראש אנו נותנים לאנשים את הקונספציה שחוק הינו דבר אחד ושיקולים מוסריים דבר אחר, הרי שמראש נחנך את האנשים להגיד שיש שיקול מוסרי וברור, לזהות את החוק ואח"כ לבדוק האם הוא מוסרי (העמדה הפוזיטיבסטית אינה אומרת שיש חובה מוסרית לציית לחוק לאחר זיהויו, אך במדינות רבות השאלה כלל אינה עולה שכן רוב החוקים מוסריים).
דוורקין
רוברט דוורקין הינו פרופסור לתורת המשפט ופילוסופיה בארה"ב באוניברסיטת ניו-יורק (תלמידו של הארט לשעבר), והוא פיתח ביקורת על עמדת הארט כפי שבאה לידי ביטוי בחיבורו. דוורקין הינו פילוסוף שעודנו חי ופועל עד היום, ועל כן כאשר אנו באים לסכם את גישתו צריך לזכור שיצירתו עוד נמשכת, ועל כן נתאר את גישתו הנון-פוזיטיביסטית שהוא פיתח בשנות השמונים.

אנו נזכיר שלושה חיבורים שלו:

· Taking rights seriously (1977) - החיבור העיקרי עליו נבסס את הדיון.

· Matter of principle (1982).
· Laws Empire (1988).
המאמר שקראנו נלקח מהחיבור הראשון, שפורסם ב- Yale Law Journal.

דוורקין בכתיבתו תוקף מספר טענות מרכזיות העומדות ביסוד התפיסות הפוזיטיביסטיות - 

· הטענה כי המשפט מתמצה במערכת כללים המזוהים על ידי כלל אב (אותו כלל "זיהוי" אצל הארט, או הנורמה הבסיסית אצל קלזן), אשר הינו עובדה חברתית בלבד.

· הטענה כי לשופטים יש שיקול דעת במובן חזק - בהינתן הטענה שהמשפט מתמצה בסדרה מסוימת יחסית מצומצמת של כללים, יתכנו מצבים בהם יש חסר במשפט, ובאותם מצבים של חסר מאחר ואנו מניחים שעל השופט להכריע בהן, התוצאה הינה שיש להפעיל שיקול דעת במובן חזק - יצירת החוק על ידי הזדקקות לעקרונות וסטנדרטים שונים (אשר ביסודם הינם חוץ משפטיים, שהרי אנו מדברים על מצב של לקונה).
· האופן בו מתארים הפוזיטיביסטים את הצירוף של חובה משפטית. האם היא עניין לחובה חברתית בלבד, או שצריך להיות בה גם יסוד של חובה מוסרית. טענת הפוזיטיבסטים הינו כי אין בחובה המשפטית תוכן מוסרי אידיאלי כלשהו.
נקודת המוצא לכל ההגות של דוורקין הינה התבוננות על אופן פעולתם של שופטים ובתי המשפט, מהבחינה הזאת מה שדוורקין טוען זה שהפוזיטיבטסים לא נתנו דעתם באופן מספק לאופי פעולתם של שופטים, אשר הם היוצרים את הדין, מחילים אותו ומזהים אותו, ועל כן סיפקו תיאור לא שלם של המערכת, ולכן הגיעו לתמונה המחמיצה את העיקר.
מבחינה זו, מה שדוורקין מציע הינו תיאוריה של שפיטה, אשר באמצעותה הוא יציע תיאוריה יותר כוללת לגבי המשפט בכלל (לעומת זאת ההשקפות שראינו עד כה הסתכלו מנקודת מבט של המחוקק).

טענתו של דוורקין כנגד הפוזיטיביזם הינה שמהפוזיטיביזם נובעות מסקנות המנוגדות לעקרונות פוליטיים ומוסריים יסודיים - 

· העיקרון הדמוקרטי - עיקרון לפיו יש לשלול חקיקה רטרואקטיבית.

· הפוזיטיביזם לא נותן תיאור הולם של המתרחש בפועל בעשייה המשפטית - השופטים, הפרקליטות, הסנגורים ועוד - בשל כך לטענת דוורקין הפוזיטיביזם מספק ראייה חלקית ומעוותת של תהליך קבלת ההחלטות לגבי החלת הכללים.
טענות אלו מצטרפות לדעת דוורקין לדחיית הפוזיטיביזם ואימוץ ראייה נון-פוזיטיבסטית.
כנגד עמדת הפוזיטיביזם לגבי שיקול הדעת החזק של השופטים במקרה לקונה ותיאור ההליך - טענת דוורקין כי אם כך הדבר הרי שהדבר חוטא לשני עקרונות בסיסיים:

· העיקרון הדמוקרטי - מאחר ואם היבט מרכזי אחד של הרעיון הדמוקרטי הינו שהחוקים הם פרי החלטת העם או נציגיו, אשר השופטים רק מחילים, הרי שבאם הם צריכים להכריע במצב לקונה על ידי יצירת כללים בעצמם, התוצאה הינה שקיים מכלול רחב של כללים הנוצרים בחברה על ידי בית המשפט, כאשר הוא פועל באורח לא דמוקרטי.

· אם אכן אנו מתארים מצב של לקונה כמצב של שיקול דעת חזק, מדובר בעצם בחקיקה רטרואקטיבית, שכן לפי התיאור השופט יוצר ומחיל כלל על היושבים לפניו, אשר לא היה קיים בעת ביצוע המעשים נשואי המקרה. 
דוורקין טוען שהתיאור לוקה בחסר ואינו התיאור ההולם מצב של פסיקה בהיעדר כללים משפטיים.
אם נסתכל על האופן בו פועלים שופטים בבית המשפט, נוכל לשים לב שלמעשה הפוזיטיביזם המייחס לשופטים שיקול דעת חזק אינו מדויק, והוא מדגים זאת באמצעות פס"ד ריגס (Riggs) של סוף המאה ה- 19 - נכד רצח את סבו וטען שהגם שהוא רצחו הוא צריך לרשתו, בשל חוקי הירושה של אותה תקופה, בהם לא התקיימה התניה של רצח המוריש. בית המשפט הגיע למסקנה חד משמעית כי לא נכון יהיה שהנכד יירש את סבו.
דוורקין בוחן את נימוקי השופטים בפס"ד זה, בו בית המשפט התבסס על עיקרון של הרצחת וגם ירשת - לא ניתן ליהנות מפרי עולתך.
אף אחד לא יחלוק על כך שהעיקרון אינו רלוונטי במקרה זה, וגם לא נראה כי מדובר בלקונה, אך בית המשפט על אף שהוא מזהה סעיף אשר בשלו טוען הנכד שהוא זכאי לרשת, אומר כי כנגדו קיים עיקרון שאדם לא יכול ליהנות מפרי עולתו, הגובר על כלל משפטי. 
בעצם מדובר כאן בכלל שהוא חלק ממערכת המשפט אשר בית המשפט מיישם כעיקרון משפטי לכל דבר ועניין, ולא מייבא אל המשפט עיקרון מוסרי אידיאלי.
אם תיאור זה נכון, כי בית המשפט רק מיישם עיקרון משפטי, יש לשים לב לכך שמערכת המשפט בעצם מחילה לצד מערך רחב (אך סופי) של כללים משפטיים, גם עקרונות משפטיים, אשר אינם דווקא עקרונות שאנו יכולים לומר לגביהם שכלל הזיהוי יזהה אותם.
כלל הזיהוי אינו מתאים לפעולת השופטים כאשר הם מחילים עקרונות משפטיים מעין אלו, והמסקנה הינה שהניסיון הפוזיטיביסטי לתחם את מערכת המשפט על ידי כלל הזיהוי, הינה הגדרה החוטאת כלפי מערכת המשפט בצורה בה הוא מופעל ומזוהה על ידי הגורמים המרכזיים המיישמים אותה (והרי איננו רוצים לשפוט את מערכת המשפט אלא לתאר את פעולתה).
(כלל משפטי לעומת עקרון משפטי - Legal Rule לעומת Legal Principle - העמדה הפוזיטיביסטית גורסת שעיקרו של המשפט מבוסס על כללים משפטיים - הרבה פחות על עקרונות, אך אם נשים לב במערכות משפט לצד הכללים המשפטיים ישנם גם הרבה מאוד עקרונות, אשר המאפיין אותם הינו שבעוד שכללים משפטיים או חלים או לא חלים, עקרונות משפטיים הינם בעלי תחולה רחבה יותר בשל אופיים הכללי - הם חלים תמיד, ולכן איננו חושבים עליהם בצורה דומה לכללים משפטיים, ואנו חושבים על עקרונות במונחים של משקל - העיקרון חל ובעל משקל מסוים. בגלל שלמערכת המשפט מספר עקרונות, המושכים לעיתים לכיוונים שונים, אנו חושבים על כל עיקרון ועל המשקל שאנו מעניקים לו.

רוב החומר המשפטי שאנו מוצאים בתוך החוק, הינו בדרך כלל מהסוג של כללים משפטיים, וזאת שכן הכללים מעניקים למערכת יציבות וודאות, שכן דיון באמצעות עקרונות יוצר דיון פחות חד משמעי. גם במסגרת הפעילות של המחוקק הראשי ניתן למצוא מידי פעם כללים בעלי אופי של עקרונות, למרות שאחוז ניכר ומשמעותי מפעולת החקיקה הינה פעולה של יצירת כללים).
השאיפה הפוזיטיביסטית לקבוע גבולות קבועים למשפט, וליצור בהירות וברירות בתוך המערכת, לא משקפת את האופן בו המערכת באמת עובדת. בעיני דוורקין המערכת המשפטית כוללת גם עקרונות שהן חלק מהתיאוריה הפוליטית שהשיטה מבוססת עליה - לדוגמא טענה שהשיטה הישראלית מבוססת על התפישה הפוליטית של חירויות האזרח וזכויותיו.
לפי דוורקין באם נאמץ גישה בה מערכת המשפט כוללת בתוכה גם עקרונות משפטיים, הנתפשים כחלק בלתי נפרד על אף שכלל הזיהוי אינו מזהה אותם באופן פורמאלי, נפתור גם את הבעיה הדמוקרטית והרטרואקטיבית, שכן מבחינת הדמוקרטיה העקרונות עומדים ביסוד השיטה עצמה, ואין בעיה רטרואקטיבית שכן העקרונות מוכרים על ידי המערכת.
(בניגוד לתפישת דוורקין כי התיאור של התנהלות בתי המשפט הוא מהתבוננות בפסיקות בתי המשפט בסוגיות הגדולות, למעשה הסוגיות הגדולות הינן אחוז זעום מכלל ההכרעות, העוסקות באינספור הכרעות שהרשויות, האזרחים, הפקידים והשופטים בערכאות הנמוכות מקבלים באופן לחלוטין טכני).
ריאליזם - בחיבור מאוחר יותר מעלה דוורקין טיעון נוסף ביחס לטענה לגבי העקרונות המערכת המשפט (לאור התפישה של מערכת המשפט היא לא רק עניין של עובדה חברתית, אלא מאחר וחובה משפטיך יכולה להיגזר גם מתיאוריה פוליטית, הרי שחובה משפטית קשורה גם למוסר אידיאלי) והוא שבהסתכלות על האופן בו פועלות מערכות שעניינן יישום כללים, הרי שהן לא מתמצות בהחלה טכנית של כללים, אלא שבחלק ניכר ומשמעותי יש לחשוב במונחים של עקרונות יסוד. במשחק שחמט לדוגמא מפעילים כללים הנוגעים לצורת המשחק, ובמובן מסוים לשחק משחק הינו להכיר את הכללים, אך קיימים גם פנים נוספים מעבר לכללים, ובמשחק כרגיל כלל לא חושבים על הכללים או זוכרים אותם. יש לא מעט מצבים לפי דוורקין בהם נגיע למסקנה שיהיו מקרים בהם נצטרך להכריע מחוץ לכללים, לא בשל לקונה אלא בשל כך שמערכת הפועלת לפי כללים לא יכולה להצטמצם להפעלה טכנית גרידא (לדוגמא בקריצה מתמדת ליריב תוך כדי משחק שחמט).

ריאליזם משפטי
בנושא זה קיימים ה- Legal Realism וה- CLS (Critical Legal Studies), כאשר יש קשר בין הגישות.
הריאליזם הינו תנועה אינטלקטואלית באקדמיה המשפטית, אשר התפתחה בשנות ה- 30 ו- 40 במאה הקודמת (בעיקר בארה"ב אך גם בסקנדינביה), כאשר מגמה דומה התפתחה בסוף שנות ה- 70 וה- 80 של המאה שעברה, ה- CLS אשר במובן מסוים קיימת עד היום (אם כי התפתחו והתפצלו ממנה תנועות אינטלקטואליות הנפרדות ממנה כמו הביקורת הפמיניסטית או הגזעית, הומוסקסואלים ועוד).
הריאליזם
על בסיס מה עומדת התפיסה הריאליסטית?

מאז ומעולם היו גישות בתוך המשפט, ובייחוד מחוץ למשפט, שהתייחסו בציניות לתופעה הנקראת משפט וחוק - בציניות מבחינת כך שהם טענו שלמשפט חזות מסוימת, כמערכת רציונאלית מדעית ברורה ומוצקה, אך שבעצם הם עושים פחות או יותר ככל העולה על רוחם, ועל מנת להסתיר זאת הם יצרו ז'רגון מקצועי מדעי טכני לוגי, אשר הם משתמשים בו בכדי להוליך שולל את הציבור ואת עצמם. מדובר בעצם בכיסוי של הנצחה של יחסי כוח בתוך החברה.

כיוון מעין זה היה קיים במשך שנים כביטוי של מחזאים, סופרים וציירים - אנשי רוח להם היה יחס חשדני כלפי המערכת המשפטית. בדומה למסורת זו, אומרת התפישה הריאליסטית שיש לחשוף את המתרחש באמת בתוך מערכת המשפט, אשר שונה לחלוטין מדימויה בקרב הציבור, ואף שונה מדימויה בקרב המשפטנים עצמם. 

ריאליזם במקור במסגרת הגישה הפילוסופית ביטא עמדה המתייחסת לעמדות אפלטוניות והתייחסות לישויות מופשטות, אך כאן מדובר בהקשר הפוך - תפישה מפוקחת על המציאות האמיתית של המערכת שאנו רוצים לתאר, ולא ללכת שולל אחר דימוי המערכת.

התמונה הרווחת בהקשר זה הינה שהמשפט בעצם סוג של מקצוע בעל לוגיקה, אך הטענה היא כי הדימוי הינו מוטעה. ההשראה לריאליזם של המשפט באה משופט עליון אמריקאי בשליש הראשון של המאה העשרים - אוליבר וונדל הולמס, אשר אמר כי לאחר כל שנות פעילותו המשפטית הוא הגיע למסקנה שחיי החוק אינם לוגיקה אלא ניסיון – "The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more portentous, are what I mean by law". החוק הינו ניסיון לנבא את שיגידו בתי המשפט, והיכולת לנבא אינה פונקציה של יכולתנו לנתח ניתוח לוגי משפטי טכני של לשון החוק, אלא פונקציה של הניסיון שלנו והיכרותנו עם בתי המשפט והאופן בו הם מתפקדים בהקשר החברתי פוליטי - היכרותנו עם צורת החשיבה של השופטים - מכלול רחב ביותר של גורמים שאינם קשורים לניתוח הלוגי של המקרה (הניסיון קובע מבחינת הידיעה כיצד להפעיל את המערכת או הציפייה לפעולת המערכת - הכוח של הגורמים השונים והשפעתם, כאשר לא ניתן לנתח את הגורמים הללו).
CLS
תנועת ה- CLS הינה תאוריה בתורת המשפט המבוססת על השקפה פילוסופית רחבה אשר שורשיה במספר מסורות פילוסופיות אשר נציין, ופותחה על ידי מספר משפטנים באקדמיות בארה"ב (ממנה התפתחו שיטות נוספות שאנו מכירים במחקר המשפטי).
תפישת אנשי ה- CLS מושתת על ביקורת של הזרם המשפטי בתורת המשפט בארה"ב - זרם אשר באופן בסיסי משקף את התודעה הבסיסית של המשפטן הממוצע בארה"ב, כמו גם את ההשקפה הרווחת לגבי טיב המשפט וההשקפה המשפטית באקדמיה. במידה רבה תנועה זו שנוצרה באקדמיה הינה ביקורת לא רק על הממסד המשפטי הרגיל, אלא בה במידה גם של החינוך המשפטי כפי שרווח באקדמיה (דבר אשר יצר מתחים גדולים באקדמיה האמריקאית).
העמדה הרווחת דומה לעמדה שתיארנו במסגרת התפישה הריאליסטית - ביקורת על הגישה הגורסת שהמשפט הוא מעין דיסציפלינה עצמאית אשר לו יסודות לוגים אנליטיים אובייקטיביים, ושזה סוג ההכשרה וסוג הידע שבתי ספר למשפטים מעניקים לסטודנטים וטיב המקצוע.

המניע המרכזי של ה- CLS הינו ביסודו מניע חברתי אידיאולוגי, ועל כן כאשר אנו מדברים על יסוד הביקורת, המונח ביקורת משמעו לא ניתוח והערכת הגישה, אלא שיפוט שלילי על הגישה. זו שיטה חשדנית האומרת בדומה לריאליזם שנקודת המבט שלנו מופנית בכדי לחשוף את שבאמת מתרחש מתחת לפני השטח של התופעות שאנו חוקרים. תפקיד המגמה הביקורתית הינה חשיפת הכזב וההונאה העצמית המאפיינת תופעות חברתיות שונות.
אנשי ה- CLS אומרים כי בניגוד לדימוי הרווח בארה"ב, הרי שהדימוי מוטעה לחלוטין, וכשהם מתמקדים בפעולות של בית המשפט (כמו הריאליזם מחד ודוורקין מאידך), להם תפקיד חשוב בחברה האמריקאית (משני מובנים - לבית המשפט תפקיד חוקתי מהבחינה העליונה, אך מעבר לכך האמריקאים ככלל אוהבים מאוד להתדיין בבתי המשפט, מתוך אמון רב שהם נותנים בהליך המשפטי, שכן ההנחה היא שבית המשפט תם לב ופועל בהגינות, וכן שהוא ניטרלי), הם טוענים שההנחה מבוססת על ארבע טענות:
· החוק יחסית ברור, צפוי, ונגיש.

· ניתן בפרוצדורות רציונאליות לברר על כל מקרה ומקרה של סכסוך הדורש הכרעה, את העובדות הרלוונטיות באותו הליך.
· תוצאות הדיון של בית המשפט הינן פועל יוצא של החלת כללים ועקרונות על המקרה הנתון, ואף בהחלת עקרונות ניתן לאזן ביניהם ולהגיע לתוצאה מוכחת ומנומקת.
· שופט ממוצע שהוא איש מקצוע טוב מסוגל להגיע לאותה מסקנה נכונה, תוך שקלול ההנחות.
מגמת ה- CLS הינה להראות שכל אחת מההנחות הינה מוטעה, ולא עומדת בפני הביקורת. טענתם הינה שיהיה מוטעה לחשוב שאכן בית המשפט פועל בדרך זו. במובן זה קיימת חפיפה בין הריאליזם ל- CLS, אך מטרת ה- CLS אינה רק חשיפת העובדה שמדובר בתפישה מוטעית ולא ריאלית, אלא להראות את התפקיד שממלאת תפישה הזו בהקשר החברתי הפוליטי האמריקאי – טענה כי התפקיד נועד להנציח ולקבע יחסי כוח בתוך החברה. הממסד המשפטי המשרת את בעלי הכוח בחברה מנסה להנציח את התפישה הזו באופן שיטתי ומתמיד שכן זו דרך יעילה לשמר את יחסי הכוח ולהנציח את חולשת החלשים.

יש איזה מיתוס שהחברה הינה חברה דמוקרטית הנשלטת על ידי העם באמצעות גורמים הפועלים למען הציבור, אך האמת היא שהציבור כמעט ולא מעורב בפוליטיקה, ולמעשה הוא כה אדיש שהוא בקושי טורח ללכת לקלפי ולבחור, ויש תחושה שהנבחרים משרתים את בעלי ההון העומדים מאחורי המועמדים השונים.

אם אכן נכונה הטענה שבית המשפט לא פועל באופן רציונאלי והוא לא מנותק מהקשרים כלכליים חברתיים ופוליטיים, אלא בסופו של דבר כל פעילותו של בית המשפט הינה פוליטית, חשוב מאוד לחשוף את הדבר, שכן לדימוי של המשפט והמערכת המשפטית כי היא פועלת על פי קריטריונים מעין מדעיים תפקיד מאוד מרכזי בחברה, בכך שהוא מנציח את יחסי הכוח, שכן האזרח הקטן לא חושב שהוא נאבק בגורמים חברתיים חזקים ממנו, אלא שהוא מפסיד בשל סיבות לוגיות אובייקטיביות, וכך דואגת למעשה לדיכויו (כורח בל יגונה - תוצאה מצערת אך הכרחית).

אם נחשוף את העובדה שהמערכת הינה פוליטית מינה ובה, ושהיא אינה יכולה להיות אחרת, הרי שהדבר יאפשר לאנשים להלחם את מלחמתם.

השלב הראשון של המאבק הינו לחשוף את הצורה בה המערכת פועלת, והשלב השני הינו לשבץ שופטים בעלי אידיאולוגיה מסוימת בכל הערכאות, אשר לא שייכים לקבוצה מסוימת אחת (טענה דומה לטענה שצריך לבסס יותר נשים).

מטרות המשפט – יוסף רז
פילוסוף פוזיטיביסט חשוב ביותר הפועל בימינו (במקור ישראלי), והוא מסכם את תפקיד המשפט בהקשר החברתי.
השאלה שמעמיד כאן רז הינה האם ביכולתנו לספק תיאוריה שתסביר את תפקידיו החברתיים של החוק - של מערכת המשפט. אילו פונקציות חברתיות המשפט ממלא, ואילו הוא לא נועד למלא.

· אם נסתכל על כל התיאוריות שלמדנו עד כה, אחד המאפיינים שלהם הוא בעובדה שכל אחת מהתיאוריות מסתכלת על המשפט בהיבט אחד שלו. התופעה הינה מוסד חברתי רחב למדי, ומה שרז מבקש לעשות זה להציע תמונה אשר תכלול את המגוון הרחב של ההיבטים והמטרות החברתיות שהמשפט נועד להשיג, מבלי שאחת תקפח את השנייה, ומבלי לתאר את המערכת כולה מתוך ראייה של היבטים בודדים של המערכת, שכן אלו לדעתו החולשות של לא מעט תיאוריות בתורת המשפט - תיאור תורת המשפט מתוך מטרה חברתית אחת שהן רוצות להשיג. (פולר מתאר את המשפט על פי כללי הכוון התנהגות ולא מדבר על ההליך המשפטי, דוורקין מצד אחד והריאליסטים מצד שני מתארים את מערכת המשפט תוך התבוננות רק בפעולת בתי המשפט).

· הדיון שברצון רז לנהל הינו ניטרלי מבחינת נקודת המבט הערכית או האידיאולוגית - תיאור המשפט מבלי לנקוט בעמדה מוסרית לגבי מה ראוי שהמשפט יעשה - אין ברצון רז לנקוט בתפישת צדק זו או אחרת. מסיבה זו התיאוריה תוכל לספק כלים לכל עמדה מוסרית ביחס למשפט הרצוי (ניטרליות, אף אם רק חלקית, הינה הישג).
המטרות החברתיות של המשפט
· מטרות המשפט:

· מטרות עקיפות.
· מטרות ישירות:
· משניות:
· יצירה ושינוי של חוקים.
· ישוב סכסוכים מוסדרים.
· ראשוניות:
· הכוונת התנהגות.
· מתן כלים לישוב הסדרים בין פרטים.
· חלוקה מחדש ואספקת שירותים.
· ישוב סכסוכים לא מוסדרים.
הבחנה זו דומה להבחנה שמציע הארט בין כללים מסדר ראשון לכללים מסדר שני - המטרות המשניות הינם כלים במערכת המשפט המתייחסים לפעולה עם כללים, כאשר ההנחה היא שיסוד זה קיים בכל מערכת משפט, בשונה ממערכות נורמטיביות אחרות.

רז מדבר על ארבע מטרות חברתיות שונות:

· הכוונת התנהגות - המשפט רוצה לכוון התנהגות בכדי להגן על ערכים מסוימים, בעיקר שלמות גופם וחייהם של בני האדם, וקניינם (בעיקר הדין הפלילי ודיני הנזיקין).

· יצירת כלים או אמצעים בכדי לקדם אינטרסים ותכליות של אזרחים. כלים המתבטאים בחלק גדול המכללים המעניקים כוחות, אך גם כל אותם מוסדות שמערכת המשפט מקימה ואשר נועדו לספק לאזרחים כלים לקדם את ענייניהם (חוק החוזים, דיני החברות, חוק העמותות, דיני הצוואה, המעמד האישי ועוד).
· כוללת שתי פונקציות משולבות - 
· חלוקה מחדש של רכוש - כל מערכת משפט מבצעת סוג מסוים של חלוקה מחדש, על ידי יצירת כללים הנוטלים רוש מקבוצה אחת והעברתה לקבוצה אחרת - מערכת המיסוי בין אם אינטנסיבית או לא (כאשר הדבר תלוי בהיבט החברתי, ואפילו בחברות ליברטריאניות בהם קיימת תמיכה ברווחה).
· אספקה של שירותים - המדינה במסגרת החוק מספקת שירותים לאזרח (חינוך, בריאות, תחבורה, שידור ציבורי ודומיהם). פעמים רבות המדינה מספקת שירות על ידי סבסודה, ובכך למעשה גם מספקת וגם מחלקת.
· ישוב סכסוכים לא מוסדרים - סכסוכים אשר החוק לא מסדיר ולגביהם קיימת לקונה. ההנחה היא שכל מערכת משפט תאפשר להביא סכסוכים כאלה לגמר. ישוב הסכסוכים הינו מטרה בפני עצמה, אף אם איננו אוכפים את החוק, שהרי לא קיים חוק בנושא (עמדה זו הינה עמדה פוזיטיביסטית המניחה כי החוק לא מכסה את כל הסכסוכים הקיימים בחברה).
פונקציות משניות - כל מערכת משפט מכילה פרוצדורה ומערך חוקים המאפשרים לה ליצור כללים חדשים או לשנות ישנים - המשפט יוצר כלים המאפשרים לו לשכלל את עצמו ולשנות את עצמו. 

הסיכום נותן תמונה כללית על כל ההוגים, כאשר אנו רואים שכל הוגה התמקד בנושא אחר, כאשר לעיתים הליקוי של תיאוריות מסוימות הינו בהארת כל מערכת המשפט דרך התבוננות בפונקציה אחת.

ברור שעדיין שמים לב למרכזיות בית המשפט בפונקציות, שהרי זהו תפקידו.
מושג הצדק
על המשפט לעשות בראש ובראשונה צדק, ואנו ננתח את המושג תוך היזקקות לאחת התיאוריות המרכזיות ביותר שגובשה במאה הקודמת על ידי ג'ון רולס - פילוסוף איש הרווארד אשר חיבר כמה חיבורים, ובשנת 1971 הוציא חיבור בשם Theory of Justice - תיאוריה של צדק.
החיבור המשיך דיון במסורת האנגלו-אמריקאית, במסגרת דיון בתיאוריה הפוליטית אשר במרכזה עומד מושג הצדק.

המגמה הכללית של החיבור
בעבודתנו עסקנו במושג החירות, וקראנו מסה קלאסית במסגרת החשיבה הליברלית, הדנה במושג החירות ומנסה לבסס משטר המבוסס על רעיון החירות במובן השלילי. המשטר הנכון או הראוי הוא משטר שמקדש ומעניק משקל משמעותי לערך הזה של החירות של הפרט. כלומר שהמשטר צריך הגבלה על מנת להצדיק שלילת חירות - על המשטר שלא להתערב בענייני בני האדם ללא הצדקה. במשטרים ליברליים זהו אחד הערכים המרכזיים.

מיל - רק על מנת שלא לפגוע בגופו או רכושו, וכל טעם אחר לא מצדיק הגבלת חירות.

רעיון זה מקורו בהוגה שקדם למיל, ג'ון לוק, במאה השבע עשרה, אשר קבע שלמדינה יש תפקיד מוגבל למדי - שמירה על הזכויות הטבעיות של האדם - זכות הקניין, הזכות לחיים ושלימות הגוף, והזכות לחירות - תפקיד של שומר לילה.

אך במסגרת החשיבה הליברלית המשתיתה את המשטר על רעיון החירות, התפישה הינה שתפקידי המדינה מוגבלים מאוד, שכן ברגע שנרחיב את תפקידיה אנו נקפח את חירותם של בני אדם.

בסוף המאה ה-19 התפתחו בעולם המערבי דמוקרטי והליברלי, כמו גם אצל המבקרים של המסורת הפוליטית פילוסופית הזו, מסורות חשיבה אחרות - 

מצד אחד המסורת המרקסיסטית אשר ראתה בשוויון ערך חשוב מאוד - חירות באספקט החיובי, אך מצד שני גישות לא מרקסיסטיות אשר אימצו תבניות מחשבה ליברליות, ובתוכן ניסו לשלב משיקולים מוסריים ופוליטיים וחברתיים תפיסות של שוויון חברתי, והן יצרו את מדינת הרווחה המודרנית. מדינה שבשונה מהמסורת החשיבה הליברלית אשר לא מייחסת ולא מעניקה למדינה שום סמכות מעבר להגנה הבסיסית על הזכויות הטבעיות שבמרכזן הזכות לחירות, הינה מדינה שלתפקידים גם בתחום הרווחה. תפקידים בתחום שאנו מכנים צדק חברתי - שוויון, חלוקה נכונה של רכוש ועושר, צמצום פערים, עם תפישות שעדיין מעניקות משקל משמעותי לרעיון של החירות (גישות כאלו התפתחו באירופה, במידה רבה בארצות סקנדינביה). 
מדינת הרווחה מנסה למצוא איזון - גישות סוציאל-דמוקרטיות - בהן מנהיגים מדינת רווחה על ידי גביית משאבים מהציבור בכדי שלממשלה תהיה האפשרות לחלקן מחדש בדרכים שונות. מדיניות הפוגעת בחירות במובן של זכות הקניין של האדם - הטלת חובה להעביר חלק מרכושו. 

אם היכולת שלנו לעשות מה שאנו רוצים מותנית בין השאר ביכולתנו הכלכלית, אזי פגיעה בכושר הכלכלי שלנו באמצעות מיסוי, הינה פגיעה בחירות. ערך השוויון פוגע בערך החירות.

גישות ליברליות ליברטניות גורסות שערכים כמו צדק חברתי, שוויון ורווחה, אינם ערכים מוצדקים מנקודת מבט פוליטית, וכי הערך המרכזי שצריך להנחות את בניית המשטר הינו ערך החירות - הקשורה לחיים ושלמות הגוף והקניין.

מה שרולס מנסה לעשות זה להציע שיטת משטר שהיא נמשכת מהמסורת של החשיבה הליברלית הרואה בחירות ערך מרכזי מצד אחד, ולשלבה עם תפישה של מדיניות רווחה הקשור לאופן שמחולקים המשאבים הכלכליים בחברה, ובמובן זה יש חידוש מאוד חשוב בתוך החשיבה הליברלית הדוחקת את עקרונות הצדק אל השוליים. ניסיון לשלב וליצור תיאוריה פוליטית המעניקה ביסוס פילוסופית למדינת הרווחה - התפישה הסוציאל-דמוקרטית.

מושג הצדק - 

איך מתפקד המושג צדק בשפה שלנו? בז'רגון של השפה המוסרית אנו משתמשים במושגים שונים, כאשר רעיון הצדק נוגע לגזרה מאוד מצומצמת של המחשבה המוסרית שלנו - כאן אנו שבים לאריסטו, אשר הציע ניתוח בסיסי ויסודי של מושג הצדק - עיקרון הצדק האריסטוטלי - צדק בדרך כלל קשור לעניינים העומדים לחלוקה. 

באילו נסיבות אנו מדברים על מושג הצדק?

· צדק מתקן - במובן בו אנו אומרים שאם אדם הזיק לאדם צודק (ולא רק טוב) שהוא יפצה אותו.

· צדק מחלק - צדק שרלוונטי בשאלות של חלוקה. בהינתן טובים כלשהם העומדים לחלוקה, אנו יכולים לדבר על חלוקה צודקת, וכנגד חלוקה שאיננה צודקת. 

אריסטו דוגל בעיקרון הצדק הצורני - בעלי זכויות דומות צריכים לקבל זכויות דומות. העיקרון האריסטוטלי קובע שלהתנהג באופן צודק משמעותו נתינה לכל אחד לפי שבידו. התאמת המנה לזכות.
כמובן שבנסיבות מסוימות הוויכוח בין בני אדם לגבי נסיבות מסוימות הנוגעות לטובים העומדים לחלוקה, לא נסוב על עיקרון הצדק. נניח שיש בינינו הסכמה על צורת החלוקה, אם הגענו למסקנה לגבי בסיס החלוקה, הרי שמי שנוהג באופן בלתי צודק - שלמרות ההסכמה על בסיס החלוקה הוא נותן מנה גדולה יותר למי שמחזיק בזכות מסוימת, הוא נוהג באופן בלתי צודק.

על כך אף אחד לא יחלוק, שכן העיקרון הינו עיקרון יסוד העומד בתשתית תפישת הצדק המחלק.
בנסיבות מסוימות של טובים העומדים לחלוקה הדיון יכול להיות לגבי בסיס החלוקה - ניתן לחשוב על קבוצה של בני אדם המשתפים פעולה ויוצרים טובים, ושיתוף הפעולה עצמו יוצר שאלה של חלוקה. אפשר להציע כל מיני הצעות לגבי בסיס החלוקה - אחד יכול לומר שעל החלוקה להיות לגמרי שוויונית, אחר שיאמר שהחלוקה צריכה להיות לפי התרומה, או המאמץ (יש אנשים שלא תרמו למעשה הרבה אך נורא התאמצו), אך לפי הבסיס יש לחלק בצורה צודקת.
אפשר לפעול באופן בלתי צודק כי בסיס החלוקה אינו צודק, או כי הוא פגם ולא פעל לפי עיקרון הצדק האריסטוטלי.
השאלה המעניינת את רולס בקשר למושג הצדק הינה איך צריך לחלק את המשאבים הנוצרים בחברה - ההנחה היא שבני אדם פועלים באופן משותף ומייצרים טובין. והשאלה שמתעוררת במסגרת תיאוריה של צדק היא איך צריך לחלק את הטובין שהחברה מייצרת. ההנחה היא שחלוקה מסוימת הינה צודקת ואחרת איננה צודקת (רולס אומר שצריך להסתכל על החברה כקבוצה של יצורים חברתיים במובן זה שהחברה היא בעצם שיתוף פעולה בין בני אדם ליצור טובין - בני אדם אינם יכולים לייצר טובין לבד).
מי שאומר שהחברה הישראלית איננה חברה צודקת שכן יותר מדי כסף מרוכז אצל פחות מדי אנשים, ורבים אינם נהנים מהמשאבים ויש צורך בצדק חברתי - הטענה הינה שהמשאבים הנמצאים בחברה מחולקים באופן בלתי צודק, ויש לעשות מעשים בכדי שהחלוקה תהיה צודקת יותר.

רולס מנסה להציע תיאוריה ועקרונות שינחו אותנו למצוא את הדרך הצודקת לארגן את החברה הזו, מבחינת צורת הארגון החברתי.

ביקורת על נקודת המוצא של רולס - רוברט נוזיק: השאלה שמעלה רולס, שאלת הצדק, כלל אינה עולה, שכן התיאור של רולס שהחברה הינה שיתוף פעולה ליצור טובין, אינו נכון. החברה אינה שיתוף פעולה ליצור טובין שכן אין באמת בעולם שום טובין העומדים לחלוקה. אנשים אמנם טוענים לחוסר צדק, אך השאלה החשובה היא האם בטענה זו יש ממש.

נניח שקבוצת כדורסל גובה כסף נוסף מאנשים בכדי לשלם לשחקן כדורסל, ובסוף השנה הוא צבר בזכות זאת מליון דולר, הרי שלא ניתן לטעון שמה שהצטבר אצל שחקן הכדורסל נוצר משיתוף פעולה ועל כן עומד לחלוקה. 

מושג הזכות
חלק גדול מהתרומה של ברלין בתחום תורת המשפט ובפילוסופיה של המשפט, הינה בניתוח של מושגים מרכזיים שהמשפט משתמש בהם - מושגים שלמעשה רווחים כמעט בכל ענף משפטי, כמו מושג החירות או הצדק - אחריות, אשמה, סיבתיות ועוד.
מושג הזכות - כפי שאריסטו אמר שסיבות נאמרות באופנים שונים, גם למושג הזכות מגוון רחב של משמעויות, ומלומד אמריקאי בשם הופלד הציע ניתוח שלו בתחילת המאה העשרים.

ארבעה מובנים שונים של זכות - אשר ניתן לשייך אליהם כל זכות (גם משפטיות וגם חברתיות מוסריות, ההבחנה תלויה כמובן ביחס שלנו בין מוסר למשפט):

· זכות במובן הצר (לעומת חובה של הצד שכנגד) - זכות היוצרת חובות עשה או לא תעשה על הצד השני, למשל זכות בעלות על מקרקעין הגוררת חובה על הצד השני להימנע מהסגת הגבול.

· זכות במובן של חירות (לעומת העדר זכות של הצד שכנגד) - חופש הביטוי לדוגמא, אמירה ככל העולה על רוחך.
· זכות במובן של כוח (לעומת כפיפות של הצד שכנגד) - כוח לשנות מצב משפטי, למשל הכוח לכתוב צוואה אינו זכות במובן הצר או חירות, או בקבלת הצעה.
· זכות במובן של חסינות (לעומת העדר כוח של הצד שכנגד) - המצב השני בהעדר יכולת כלפי האדם - חוסר כפיפות לכוחות הרגילים הקיימים בחברה, כמו חסינות דיפלומטית.
