בס"ד
תורת המשפט/חיים שפירא/כהן אביתר
תחום תאורטי-עיוני. מעין פילוסופיה של המשפט. תאור היסודות עליהם מונח המשפט, מה מאפיין את המשפט מתחומי ידע אחרים, ממערכות מנהליות, נורמטיביות אחרות. מדוע המשפט נראה כך במדינה מסוימת...וכו'.
השתתפות מלאה, הגשה של בחני פתע על חומר הקריאה, בקיאות בחומר. תהיה עבודת הגשה בשליש האחרון של הקורס. מבחן 80% חומר סגור.
‏יום שלישי 22 פברואר 2011
התאוריה של המשפט העמידה אסכולות שונות לפתרון שאלות משפטיות.

מהו המקור של המשפט זו השאלה הראשונה. האם הוא תלוי רק בחברה, בהחלטות אנושיות של החברה, ולא משנה מי העומד בראש החברה, מלך, דמוקרטיה וכו' (תאוריה פוזיטיבית).
אפשרות אחרת, היא שהמשפט על עקרונותיו המחייבים הם בלתי תלויים בחברה. הם טבעיים או דתיים שהחברה באמת כפופה אליהם (משפט טבעי).
אח"כ נתמודד עם השאלה של היחס בין משפט ומוסר. הפעלת המשפט ופרשנותו, שק"ד של השופט. לכל תאוריה נגזרות תשובות בהתאם.

עיקר הקורס לא יחלק את הנושאים באופן נושאי אלא ע"פ חתך של אסכולות משפטיות דרכן נתייחס לשאלות השנויות במחלוקת.

מבוא:
מאפייני המשפט כתחום ידע וכמערכת פעולה ביחס לתחומי ידע אחרים ולמערכות אחרות. מערכת המשפט כוללת מערכת של חוקים המסדירים יחסים (בין אדם לחברה, כלכליים וכו'). בראש המערכת המשפטית עומד המושג של חוק.
אנחנו משתמשים במונח חוק בהקשרים אחרים כמו חוקי טבע, חוקי כלכלה, חוקי מתמטיקה ולכן יש לבחון מה המשמעות של מונח זה במובן המשפטי ומהו ייחודו.

1. חוקי הטבע הם חוקים תיאוריים הבאים לתאר את המציאות. חוקי המשפט באים ליצור מציאות בעיקר בהקשר של התנהגות אנושים. אלו חוקים נורמטיביים ולא דיסקריפטיביים.
אם חוק טבע לא מתאר נכונה את מה שקורה בטבע אזי הוא בטל מעיקרא אבל חוק משפטי לא עוסק בהבחנה הזו.

2. יש מערכות נורמטיביות מלבד המשפט, כמו דת, מוסר.
נאבחן את המשפט כמערכת נורמטיבית מהמוסר ומהדת.

השוני בין מוסר ובין משפט, הוא העובדה שבמשפט בהכרח יש אכיפה, תלוי בכוחה של המדינה/הרשות. לגבי מוסר אין קשר בהכרח לאכיפה. משפט מתאר ציפיית מינימום מהאדם ומוסר שואף למקסימום ערכי.
מה יהיה ההבדל בין המשפט והמוסר באזורים החופפים?

מוסר הוא תלוי קהילה. יש מצב של אובייקטיביות של המשפט. המשפט הוא אובייקטיבי כך שהוא קיים מחוץ לעולם האמונה של אדם או קהילה.
יש שאלה גדולה האם המוסר הוא יחסי? רלטיבי? האם הוא תלוי חברה? או יש מוסר אובייקטיבי, אמיתי? 
יש תפיסות האומרות שהמוסר הוא בעל קרטריונים, כך שיש אמת אחת. יש תפיסות האומרות שמוסר הוא איננו רציונאלי ותלוי תרבות.

האם בראייתי יש תפיסה מוסרית אחת נכונה או לא? עמדה אחת סוברת, שהמוסר יחסי לאור העובדה שאצל כל תרבות יש קוד התנהגות שונה ומכאן הראייה שהמוסר יחסי.

המוסר הוא לא יותר מהעדפות או הסכמות אנושיות. אין מאחריו אמת אלא הכל יחסי.
עמדה אחרת תאמר, שעצם ריבוי העמדות, לא מוכיח שהמוסר הוא רבגוני אלא שהאחרים טועים.

בתוך תורת המוסר יש גישות שונות לגבי מה נכון או לא (צו מוחלט, תועלתנות וכו')
המשפט בא להתגבר על הבעיה של הרלטיביזים והסובייקטיביות בכך שבמקרה ואחרי ששאלה משפטית הוכרעה, אין משמעות לאמונתו הסובייקטיבית של האדם ביחס לתוצאה. אלא המשפט הכריע ומשם נחיה ברצון או בעל כורחנו. העובדה שיש חוק פוזיטיבי כולם יכולים להעיד בתקפותן ומכאן הן חלות מבלי הסכמת האדם או הקהילה.

אחת ההבחנות הבסיסיות בין משפט ומוסר, היא שלמשפט יש קיום אובייקטיבי במובן שהוא קיים כאובייקט שאפשר לכפות אותו מבלי שיהיה תלוי בהסכמת האדם אם לאו. 
המשפט הוא מערכת מוסדית. יש מוסדות שיוצרים את הנורמות ונותנים תוקף למשפט.

כוללניות המשפט:

המשפט רואה עצמו כמי שיכול להסדיר את כל תחומי החברה. מנק' מבט של המשפט הוא נטול גבולות או שגבולותיו רחבים. (שפיטות נורמטיבית, הכל חקיק, הכל שפיט, למרות שזה נתון תחת מדיניות משפטית-חברתית) למשל, דיני משפחה שבעבר היו אוטונמיה של הזוג כיום יש חקיקה רחבה בנושא.
עליונות המשפט:
מנק' מבט של משפט המדינה, זו המערכת הנורמטיבית העליונה מעל כל מערכת אחרת. [מעל דת (הרב דב ליאור מקרית ארבע), מוסר, התארגנויות חברתיות, תקנון חברתי וכו']
מכאן נולדת אפקטיביות של המשפט. (הדת והמוסר גם טוענים לעליונות ביחס לחוק...חופש המצפון וכו'. זו טענה מתחרה עם המשפט) יתרונו של המשפט הוא אכיפה המבטאת את עליונותו. אלו לא טענות נבובות אלא יש מאחוריהן את הכוח של המדינה. אין זה אומר שהמשפט צודק!!! יכול להיות שהסרבן או הרב צודקים אך המשפט עליון עליהם.
הנורמה המשפטית:
המשפט קובע כיצד לנהוג בתוקף היותה מערכת נורמטיבית. מהי הנורמה המשפטית?

המילה נורמה היא מילה רחבה, וניתן להבחין בין סוגים שונים של נורמות משפטיות. מצד אחד יש כללים ומצד שני יש עקרונות או סטנדרטים מהצד השני.

מה ההבחנה בין rule? ובין principle? 
עיקרון היא נורמה משפטית מופשטת וכלל היא נורמה ספציפית בכך שהיא מתייחסת למערכת נסיבות נתונה.

דוגמא: עיקרון=מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך. כלל= הגורם בכוונה תחילה לפגיעה של אדם דינו...
הכלל, מתייחס לנסיבות ספיציפיות, מקרה קונקרטי ולא מופשט. (תום לב זה נורמה מופשטת=עיקרון.)
כלל הוא נורמה שלא מצריכה שק"ד של השופט כי השופט מחיל את הכלל בהתאם למערכת הנסיבות.למשל, אם הכלל קובע שמי שנוהג בדרך בינעירונית מעל 90 קמ"ש אזי ישלם 500 ש"ח קנס. על השופט פשוט להחיל את הדין.
עיקרון/סטנדרט הוא נורמה המצריכים שק"ד. למשל, מי שנוהג שלא בהתאם לתנאי הדרך אזי ישלם קנס. אדם הנוהג בדרך שמסכנת את הנהגים בכביש. מדוע זה סטנדרט? כי כאן אין נסיבות ספיציפות אלא יש להפעיל שק"ד וכך זה סטנדרט.
בכל זאת אפשר לעשות אבחנה. איך נבחין בין עיקרון ובין סטנדרט?
עיקרון הוא של שיטה (תו"ל) וסטנדרט הוא קצת יותר ספציפי לענף מסוים/תחום מסוים.

המשפט בנוי על תמהיל של כללים וסטנדרטים. אך למה המשפט מעדיף שיהיו יותר כללים מאשר סטנדרטים? כי אנו רוצים וודאות, עלויות של דיונים מיותרים אם מדובר בעקרונות, שלא יהיה שק"ד רחב, כתוצאה ממנו ייפגע השיוויון בפני החוק.

מרכיב דאונטי- מרכיב של הדין (אסור/מותר/עונש) הדין הפלילי שלנו לא משתמש בניסוח של אסור או מותר אלא רק בצורה של עונש. לא אסור לנהוג במהירות 90 קמ"ש אלא רק בניסוח של "תג מחיר": הנוהג במהירות של 90 קמ"ש דינו 500 ש"ח קנס.
זה קצת סותר את הנוהג בהלכה היהודית של "אין עונשין אלא אם כן מזהירין".

הנס קלזן, אמר שהנמען של המשפט איננו האזרחים אלא מוסדות המשפט עצמם (בת המשפט) ולכן ניסוח החוקים הוא רק כדי לתת לבימ"ש אבן בוחן מה העונש על עובר העבירה.

ההבחנה בין הצדק ופטור כהגנות במשפט הפלילי. אם האדם עושה מעשה פלילי אסור אך הם מוצדקים. בפטור המעשה עדיין מגונה אך לא נענישו. 
אם אדם פטור ממעשה ייתכן שנעודד אותו לעשיית המעשים הללו. אדם שמצוי בשבי אם הוא יודע מראש שלא ייענש על גילוי סודות צבאיים אזי מה הטעם באיסור מעשה זה? הוא לא ייתאמץ! לכן אולי עדיף לא לגלות לאדם הפשוט מה הפטורים לו הוא זכאי וזאת כדי לתעל התנהגויות.

אם היו לי שני ספרי חוקים: לאזרחים – ללא הגנות פטור לבימ"ש – עם הגנות פטור. 

יוצא שקלזן צודק שהחוק מכוון לבימ"ש אך גם לאזרח, כי שם כולם יכולים להבין מה אסור ומה מותר ומתי אהנה מהגנה רחבה.

המרכיב הדאונטי כולל חובות עשה וחובות לא תעשה. מדינה ליברלית מאופיינת בכך שיש פחות חובות עשה אלא יותר איסורי לא תעשה.
יש כללים משפטיים אחרים שלא קובעים חובות עשה או לא תעשה. למשל, כללים המעניקים לך רשות: חוקי תכנון ובנייה, הוצאת רישיון נשק.

כיצד נאפיין את חוק החוזים? זה כלל הנותן לי כוח לעשות פעולה שאח"כ תאפשר לי לאכוף אותה על זולתי.

חילקנו מבחינת המרכיב הדאונטי את החוק לכללים: חובה, רשות, כוח.

יוסף רז, הוא פילוסוף העוסק בתורת המשפט וכתב מאמר סביב תפקיד המערכת המשפטית. הלה שואל אודות תפקידי המשפט?

תפקידים ראשוניים  - פונים אל הנמענים של החוק:

מניעת התנהגות בלתי רצויה והבטחת התנהגות רצויה (המשפט הפלילי המטיל כללי חובה מסוג עשה ול"ת)

יצירת תנאים להסדרים בין פרטים (מעמד אישי, חוזים, חברות בעיקר המשפט האזרחי). מה שמאפיין את הכללים הללו הוא הכוח המשתכלל בנו ליצור את היחסים המשפטיים. כמו כן מה שמאפיין אותנו כאן אלו כללי רשות(זכות לעיתים) וחובה כדי שנוכל לפעול בשדה זה. יש תחומים שלא קיימים בלי החוק, כמו חברה בע"מ שהיא בבחינת אישיות משפטית נפרדת.
אספקת שרותים וטובין – קבלת חינוך מהמדינה, קבלת בריאות, ביטוח לאומי (כללים המעניקים זכויות)
יישוב סכסוכים
בין היחיד והמדינה
בין יחידים
סכסוכים מוסדרים מראש בהם החק קובע מה הדין מראש (הפרת חוזה)
סכסוכים בלתי מוסדרים (בימ"ש צריך להחליט ליצור את הנורמה ואז ליישמה) 
תפקידים משניים – פונים אל מערכת המשפט עצמה (המשפט כמסדיר את התנהגות מערכת המשפט עצמה)
יצירת מסגרת חוקית וחוקתית (כיצד מחוקקים חוק, סדרי דין, סמכויות הממשלה, הכנסת, בתי המשפט).  יש כאן כללי כוח, כללי חובה.
המשפט כמערכת:
המשפט בשונה מהמוסר הוא מערכת. זה לא נורמות בודדות אלא מערכת שלמה,  כך שיש לה כמה משמעויות:

להבדיל מהנורמות המוסריות שיכולות לעמוד באופן "בדיד" כך שאפשר לבחור מה לאמץ מביניהן באופן סלקטיבי. במשפט א"א לבחור מה לקיים ומה לא, מבין הנורמות. במערכת המשפט, הלוקאלית, אדם נוהג, לפי מערכת המשפט המחייבת באותו מקום.

כל נורמה משפטית איננה עומדת בפני עצמה, אלא בתוך מערכת מסויימת (ענף משפטי למשל) כך שאין לקרוא כלל מסוים בצורה בודדת אלא בתוך ההקשר המערכתי בה הוא מובא. (דרישת הכתב שאיננה עומדת בפני עצמה אלא בתוך מקרקעין ודיני הקניין)
בשיעור הבא יש לקרוא 3 פסקי דין: ירדור, לאור, פלוני נגד פלונית (שאלה משפטית ועמדות השופטים)
‏
יום שלישי 01 מרץ 2011
שלושת פסקי הדין שנעסוק בהם היום עוסקים בבעיה משפטית הקשורה לתורת המשפט: יש מצב בו לגבי שאלה מוסרית או חוקתית למשפט אין תשובה או שתשובת המשפט איננה נראית לשופטים. מה עושים?
יש התנגשות בין החוק ובין התפיסה של השופטים לגבי הפתרון הנכון ואז כיצד מוטל על השופטים לנהוג.

השאלה היסודית בתורת המשפט היא מהו מקור החוק?

בפס"ד ירדור, תנועת אלארצ' נפסלה ע"י ועדת הבחירות מאחר שהרשימה הייתה בלתי חוקית בהיותה מתנגדת לעצם קיומה של מדינת ישראל. לועדה לא היה מקור חוקי להסתמך עליו (כיום יש את ס' 7א') כדי לפסול את הרשימה.
השאלה המשפטית הייתה האם לועדה יש סמכות לפסול רשימה לפי תוכן מצעה? (לגבי הליכים פרוצדוראליים אין בעיה שהועדה תפסול רשימה)
השופטים מתפצלים לגבי הדין והנימוקים. חיים כהן היה בדעת מיעוט, הוא התייחס לחוק היבש ובחן האם יש בחוק מתן סמכות לועדה ומשלא מצא אותה הכריע שהחלטת הועדה פסולה למרות שהעילה בגינה היא רצתה לפסול את התנועה ראויה. (יש פער בין הראוי ובין המצוי.)
השופט חיים כהן = ענוותנותו של ר' זכריה בן אבקולס החריבה את ביתנו ושרפה את מקדשנו והגליתנו מארצנו. (מסכת גיטין דף נה)
תפיסתו של חיים כהן היא פוזטיבית, מה שמצוי. החוק נקבע ע"י המחוקק בלבד. חוק טבעי שאינו כתוב אין לו חלק במדינת ישראל. לא כתוב-לא חוקי.
השופט אגרנט, סובר שלשון החוק המצמצת איננה מספיקה. הסתכלות רחבה כלפי עקרונות היסוד של השיטה. "כדי לעמוד על תוכן סמכותה הנזכרת של הועדה מחובתינו לשים אל הנתונים הקונסטיטוציונים...לא זו בלבד שמ"י היא מדינה ריבונית,  שוחרת חופש, ליברלית (מדינה דמוקרטית) היא גם יהודית..."
כל מערכת המשפט, המסגרת החוקית וכל רשות צרכה לפעול תחת עקרונות היסוד הנ"ל ולכן החלטת הועדה בדין.
תפיסת המשפט של השופט אגרנט איננה מסתכמת בכללים אלא גם בעקרונות מופשטים שאינם כתובים עלי חוק (אין פנייה למשפט טבעי אלא הוא נשאר בתוך המסגרת. פוזיטיביזם רך)

השופט זוסמן, נוקט בגישה של דמוקרטיה מתגוננת. הכללים זה החוק אך למרות שהחוק לא כתוב אל לשופטים לשבת בחיבוק ידיים ולתת למסגרת להגביל אותם. יש זכות טבעית לחברה להתגונן מכוח מערכת נורמות אוניברסליות ולכן גם אם החוק לא מעניק זכות הגנה למדינה אין זה אומר שעל בימ"ש להתעלם ממנה.

אם העקרונות של המשפט הטבעי הם בבחינת רצוי הם חלים ללא קשר אם הם חוקקו עלי חוק.
המחלוקת העקרונית בתורת המשפט נעה בין משפט פוזיטיבי ובין משפט טבעי:
התפיסה הפוזיטיבית:

המשפט מקורו בחברה. לפי מה שנקבע בחברה ותו לא. לא המוסר ולא משפט טבעי הם מקורות המשפט.

התפיסה של משפט הטבעי:

גורס שיש מסגרת אוניברסלית טבעית מוסרית שקובעת מהו המשפט והמשפט הפוזטיבי פועל כקומה עליונה על קומת הבסיס שהיא המערכת הטבעית.
המשפט הפוזיטיבי לפי חיים כהן, מקורו במחוקק
המשפט הטבעי לפי זוסמן אינו מתמצה במשפט הכתוב

גישת הביניים של אגרנט מסכימה שמקור המשפט הוא החוק הכתוב אך יש גם עקרונות יסוד של השיטה מעל החוק הכתוב.
בפס"ד לאו"ר, הכנסת חוקקה חוק הגדלת מימון מפלגות באופן רטרואקטיבי. מה הבעיה בחוק זה? 

1. החוק רטרואקטיבי ומשנה את כללי המשחק (מי ששיחק לפי הכללים הפסיד. מסר לקוי למפלגות הקטנות)
2. פגיעה בשווין בין המפלגות

החוק מאחר שהוא פוגע בשווין עליו לעבור ברוב מיוחד בשלוש הקריאות. הבעיה היא האם בקריאה הטרומית יש צורך ברוב מיוחד.
ברק מכשיר את החוק לעומת אילון ומלץ הסוברים שהקריאה הטרומית כן דורשת רוב מיוחד.

השאלה המשפטית ביחס לתורת המשפט (לא השאלה החוקתית) היא שגם אם לא נדרש רוב מיוחד בקריאה הטרומית, החוק הזה כ"כ לא צודק מבחינה שיוויונית! גם אם הוא כשר פורמאלית, מהותית הוא לא כשר!

השופט ברק, מתמודד עם השאלה הזו בהנחה כי משפט הטבע והופזיטיביזם חלוקים:
1. לפי משפט הטבע, יש עקרונות אוניברסליים שהם חלק מהשיטה והשוויון בהיותו כשייך לשיטה, ולכן אפשר באמצעותו לפסול חוק של הכנסת בהיותו נוגד את משפט הטבע.
2. מנק' מבט פוזיטיבית, מקור החוק הוא הכנסת, והעיקרון לא מוכר. 
כללי התוקף של המשפט הם:

פוזטיבי – המחוקק.
טבעי – המחוקק והכללים המהותיים, האוניברסליים.

בסיכום דבריו של ברק עוומדות שלוש נק':

1. באופן עקרוני, תורת משפטי, אפשר לפסול חוקים של הכנסת מכוח עקרונות יסוד של השיטה. (לאו דווקא מכוח המשפט הטבעי אלא גם מעקרונות של השיטה הנהוגה בישראל. כמו אגרנט בירדור)
2. למרות הנ"ל, מסורתם של בימ"ש היא לא לפסול חוקים כחלק ממדיניות שיפוטית. ריבונות הכנסת היא החזקה.
3. בשלב זה אין סיבה לסטות מהמסורת של היעדר ביקורת שיפוטית.
פס"ד המראה את מוקד הבעיה הוא פס"ד פלוני נ' פלונית:

האב בעל קטינה מחוץ לנישואים והוא רוצה לגדל את הילד לאחר שהשתחרר מהכלא.

האב נענש ע"כ שבעל קטינה אבל מדוע שיענש שנית ולא יגדל את ילדו?

השופטים נעו בין תחושתם הפנימית ובין לשון החוק שאינו מאפשר להם למנוע מהאב זכותו זו.

חוק האימוץ קובע רשימות עילה סגורות בגינן אפשר להכריז על הילד כבר אימוץ והשיקול של טובת הילד לאור המעשה הבלתי מוסרי של האב אין זכרו בא בחוק זה.

שתי טענות לטובת הילד:

1. אין לתת לאדם זכות אותה ניסה לרכוש באמצעות מעשה פלילי
2. מומחה הסובר כי הדבר ייפגע בילד
שני הטיעונים מציגים שני קצוות: הראשון טובת הילד והשני העובדה שהאב לא ראוי.
מה הבעיה עם הטיעונים? אם נאמר שלאב אין זכות בגלל מעשהו הבלתי ראוי (ממעשה עוולה לא תצמח זכות תביעה) אזי זה לא חל על זכות טבעית אלא רק על זכות רכושית. לא ניתן לרכוש בעלות על זכות רכושית מכוח מעשה פלילי, אך לגגבי זכות טבעית זה לא נאמר. (פס"ד ריגס מארה"ב. נכד שרצח את סבו ולפי הירושה הנכד אמור לקבל את הירושה) 
לגבי הטיעון השני, טובת  הילד איננה עילה להכריז על הילד כבר אימוץ (הרי אם ילד גר במשפחה ענייה, ברור שטובת הילד שמשפחה עשירה תאמצו)
כיצד נתמודד עם הרצון להגיע לתוצאה הוגנת וצודקת לאור העובדה שהטיעונים הנ"ל אינם קבילים?

דורנר אומרת שיש עילת סל והיא "מסוגלות אימוץ" לפיה נוכל להכריז על טובת הילד כבר אימוץ.

דורנר זמיר ובך אומרים שלפי חוו"ד הפסיכולוג, יהיה נזק לילד אם יגור אצל אביו הביולוגי ולכן העילה כאן היא "אי מסוגלות הורית". יש פה הכנסה של המקרה לתוך גדריו של חוק האימוץ ולכן אין התנגשות בין תחושת הצד של ההורים ובין החוק.

הבעיה עם דעת שופטי הרוב היא שמסוגלות הורית מורחבת כאן מעבר למה שהיא מתכוונת (צרכי פיסיים, חום אהבה, חינוך וכו') על כל אלה, לא נאמר שהאב לא יוכל לספק.
דעת שופטי המיעוט, חשין ולוין גורסת שאין להתחסד ולהרחיב את שאלת המסוגלות ההורית. בכל משפחה יש סיבוכים וסודות ולא המומחה קובע בשורה התחתונה אלא בימ"ש.

חשין לא מצא בחוו"ד של המומחה אף אמירה בכך שהאב לא יוכל לספק את צרכי הילד. אי מסוגלתו לא באה זכרה בחוו"ד. השאלה היא אחרת. האם זה ראוי?

השופט לוין, מציע פתרון באמצעות השימוש בתקנת הציבור:

1. חסר סמוי – מצב בו ע"פ אפשר למצוא תשובה בחוק אך התשובה כ"כ בלתי סבירה אזי נראה אותה כחסר. (דיאלוג דומם עם המחוקק)
2. חסר גלוי – בעליל נראה שבחוק אין מענה לבעיה העומדת לפתחנו. (נלך להיקש ועקרונות מורשת ישראל)
בפועל, השופט לוין, הולך ע"פ פרשנות מרחיבה, חוקים לא נחקקו בחלל ריק. הם מהווים חלק מעקרונות יסוד אותם נכניס לס' 13 (8) סרוב ההורה למסור את הילד לאימוץ יכול שהילד יוכרז על הילד כבר אימוץ.

לוין סובר שהאבא לא ראוי לגדל את הילד לאור הסתירה עם תקנת הציבור. (נמצא בעמדת אגרנט בירדור לעומת שופטי הרוב שנמצאים בעמדה פוזיטיבסטית כמו חיים כהן)
השופט חשין, מכריז על עמדתו במשפט הפתיחה. משפט הטבע הוא המנחה אותו. אותן תפיסות יסוד אוניברסאליות בליבנו פנימה. מעשהו של האב הוא כעין אונס.
חשין הולך תחילה לכיוון של אי מסוגלות הורית וקובע כי אין קביעה שהאב לא מסוגל לגדל את בנו אלא שזה לא לטובת הילד.

חשין לא רוצה ללכת בגישה פורמליסטית בבחינת "ייקוב הדין את ההר", אלא הוא רוצה לנהוג ע"פ חוק טבעי. אך כיצד ניתן לחוק הטבע תוקף משפטי?

1. פרשנות של החוק לאורה של תקנת הציבור או חוק הטבע – זו דרך מקובלת אך דרך חתחתים היא. מה שלוין עושה זו לא פרשנות כי בטקטסט שלפנינו יש חסר ומה שלוין עושה זו השלמה. פרשנות היא למה שכתוב ונמצא לפנינו. כשהשופט עושה פרשנות הוא עושה את תפקידו הטבעי. השלמת חסר היא תפקידו של המחוקק. החלפת כובע ולכן לוין רוצה פרשנות ולא השלמת חסר.
2. אי צדק יסודי מהסוג המדובר הוא כלל במשפט הטבעי. יש עקרונות יסוד שניתן להם תוקף משפטי. זה עיקרון מוסרי בסיסי שאי אפשר להתעלם מהם. המוסר מזין את המשפט בשורשיו (משל החבצלות)

מה הבעיה עם משפט טבעי?

ממלכת אי הוודאות, אל הסובייקטיביות, היחסיות. העובדה שהמוסר הוא הקו המנחה יכול שאנו מערערים את יסודות המשפט.

חשין יודע, שהפניה למוסר בעייתית בכך שהוא מכניס עילה לרשימת העילות הסגורות. עיקרון מוסרי שלא רשום בחוק.

לשיעור הבא לקרוא את החומר על משפט טבעי. יש מקראה בתורת המשפט. אפלטון, אריסטו, בז'רנו, ג'ון לוק
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היום נעסוק בתאוריה של המשפט הטבעי. זו התאוריה הקלאסית של המשפט, העתיקה.

ביסוד התאוריה הזו, ההנחה היא שהמשפט איננו מתחיל מההחלטות של בני האדם/החברה/החקיקה אלא שיש מושגים טבבעיים, אוניברסליים של משפט צדק ומוסר והם בעצם מחייבים את המשפט, ותכנים מסויימים בו.

עקרונות אלו של הצדק צריך לראותם כחלק מהמשפט. המחוקק איננו ריבון בקביעותיו, מה הוא המשפט. הוא מחוייב למערכת מוקדמת של מושגי צדק וחקיקה תיעשה בהתאם אחרת היא איננה משפט.
מה זה לאכול? אם נראה אדם ברחוב מחזיק קערה מלאה חול ועושה פעולות של אכילה. האם הוא אוכל??? זה יהיה מוטעה לומר בפשטות שהאדם "אוכל" במובן המוכר, החברתי. לא אוכלים חול לכן זו לא פעולת אכילה.

התפיסות השונות במשפט הטבעי:
אפלטון: נולד באתונה מאה חמישית לפני הספירה  (שנת 428) היה בין הצעירים שנהו אחרי סוקרטס. הוא ייסד את האקדמיה, המוסד המחקרי הגבוה ללימודים.
אפלטון הניח  את התשתית לפילוסופיה המערבית. "כל הפילוסופיה המערבית היא רק הערות שוליים ביחס לתורתו של אפלטון".

הדיאלוגים של אפלטון, כך שהמשוחח הראשי הוא סוקרטס, ונעשה טישטוש בין האגג'נדה של כל אחד מהם.

החוק מהו?
החוק במובן הכללי והמהותי ולא חוק מסויים. החבר מאפיין את החוק בכך שחוק זה מה שנחקק. (הגדרה פוזיטיבית) מה שנקבע ע"י החברה. החוק זה סברה מדינית (ענייני העיר,החברה והמדינה. סברה מה ראוי).
אפלטון, מאתגר את העמדה הפוזיטיבית (הסופיסטים לפניו טענו שיש סתירה בין המצב הטבעי ובין החוק המלאכותי) באומרו שסברה על המציאות יכולה להיות נכונה ולא. אבל אנחנו מייחסים לחוק ערך חיובי. אנחנו אומרים שמי שמפר את החוק הוא רשע ומי ששומר על החוק הוא אדם ישר. אבל אם החוק רק תלוי בסברה, שהיא יכולה להיות נכונה או לא אזי אי אפשר לייחס לשמירה על החוק ערך חיובי ולהפרתו יחס שלילי. הדבר תלוי בתוכן החוק ובהתאם לתוכנו נייחס את העמדה החיובית או השלילית. (כי אם החוק לא צודק אז מי שמפר אותו הוא דווקא האדם הישר).
אפלטון מציע הגדרה אלטרניטיבית להגדרה הפוזיטיבית (החוק הוא מה שנחקק) ואומר שהחוק הוא "גילויה של האמת". החוק כמבטא אמת הוא בהכרח נכון וצודק ואפשר לייחס לו ערך חיובי.

מה שנובע מתפיסתו של אפלטון, הוא שהחוק הוא האמת היחידה ולכן הוא צריך להיות אוניברסאלי ונצחי.

החבר מקשה על אפלטון ואומר, שאם נבחן חברות שונות נראה שהחוק שונה ממקום למקום ומתקופה לתקופה.
אפלטון משיב, כי השוני נובע מטעות. 

יש שונות של החוק שהיא לא מהותית – כשמיישמים את החוק במקרה כזה כך ובמקרה אחרת. העיקרון הוא אחד אבל בהתאם לזמן ולננסיבות אנחנו נוהגים כך. קנס של 100 ש"ח במקרה א' וקנס של 50 ש"ח במקרה ב'. זה משל הכלים על לוח השחמט. 

יש הבדלים אחרים, משמעותיים, כמו שהקרבת קורבנות אדם במקום אחד זה רצח ואילו במקום אחר זה מצווה. אפלטון תוהה על הריבוי של הנורמות בחברות שונות, ושואל האם זה  אומר שאין אמת אחת? שהחוק יחסי? 

אפלטון דוחה את הטענה, ואומר שאם תשאל כל אדם אם יש דבר צודק ושאינו תראה שלכל אחד יש תפיסה מוחלטת בנוגע לצדק ולעוול אך אמונות שונות ביישום.
יש את תחום הרפואה, יש הסכמה שיש תרופה מסויימת למחלה כלשהיא. בוא נניח שרופא ירשום מרשם לתרופה בניגוד למדע. האם נגיד שזה תרופה? לא! למרות שהיא נחזית להיות תרופה, הרופא אינו בקיא ורשם מרשם בניגוד לידיעה המדעית ולכן אין זו תרופה.
באנלוגיה למשפט, זה שאנשים לא בקיאים מחוקקים חוק המנוגד לגילויה של האמת זה רק נחזה כחוק.
הטעות החקיקתית יכולה להימשך לאורך זמן ויכולה להיות סינכרונית כמו שהמדע חשב שהתרופה המסויימת היא הנכונה למחלה כלשהיא ובעתיד מתברר אחרת.
החוק מתקן לא רק את הגוף (היחסים בין בנ"א בחברה) אלא גם את הנפש (השכלה, מידות טובות וכו')
לסיכום: אפלטון שלל את הקביעה הפוזיטיבית שהחוק הוא מה שנחקק אלא שהחוק צריך לגלם את האמת האוניברסלית. אי אפשר להסיק מהאמת את כל המקרים השונים ולכן צריך ליישם את האמת הכל מקרה ומקרה (כלי השחמט).
הדיון בסוף לגבי מינוֹס, מראה שאפלטון רוצה לעדן את דבריו בספרות היוונית. דובר שם על התפיסה המקובלת של מינוס כמלך אכזר ואילו סוקרטס טוען שזה לא נכון מאחר שזה לא נאמר במפורש בספרים. מה שכן נאמר שמינוס היה תלמידו של זאוס (אבי האלים) אפלטון מסיק מכך, שהחוק הקדום ביותר בכרתים, ולכן החוק של מינוס בכרתים נלמד מהאלים ולכן מינוס לא יכול להיות מלך לא הגון שכן הוא הולך לפי האמת.
בתנ"ך יש מושג של צדק ומשפט שאינם תלויים באל כמו סיפור סדום ועקדת יצחק.

נעבור לאריסטו. היה תלמידו של אפלטון, תפיסה מדינית ופילוסופית שונה מאפלטון. אפלטון דולג במהותנות. יש אידאה עליונה לכל דבר המשתקף בעולמנו. תפיסה דואליסטית, חומר ורוח.

לפי אריסטו יש עולם אחד, (תפיסה מוניסיטית, אחדותית) בו נמצאים הרוח והחומר יחדיו. כל עצם ינותח לפי חומר וצורה (היבט רוחני).

אריסטו הוא זה שטבע בפירוש את המושג של "משפט טבעי". "הצדק קיים חלקו מן הטבע וחלקו מן החוק...".

שני מקורות לחוק:

1. פוזיטיבי – מה שבנ"א מחוקקים ומייחד כל חברה.

2. טבעי – מה שאוניברסאלי בכל המקומות.

באיזה מובן המשפט הוא טבעי אצל אריסטו?
יש לנו בעיה יסודית שצריך לעמוד עליה...הרי בטבע לא כתוב כלום לגבי עקרונות מוסר, מה שרואים זה שהחזק שורד. (לפי הסופיסטים, החזק הוא זה ששורד. המשפט הוא ניגוד לטבע.) אז מה הכוונה שהמשפט בא מן הטבע? הרי בטבע אין שום דבר נורמטיבי! הטבע מראה לנו שיש דחפים, יצרים וכוח.
אריסטו מפתח תאוריה בספרו "על הפוליטיקה" באומרו: האדם הוא בע"ח מדיני ע"פ הטבע (האדם הוא חיה חברתית) כלומר, טבעו של האדם הוא לחיות בקהילות (הפוליס היא המסגרת הטובה ביותר) כדי לשכלל את מהותו.
החיים בקהילה הם חיים טבעיים. זה לא רק אלמנט תרבותי או תועלתני אלא דבר שבמהותו של האדם ולכן המדינה היא מסגרת טבעית של האדם. מה שנדרש באותה מסגרת טבעית לחיות זה החוק. אותם חוקים הדרושים לקיום המדינה וניהולה התקין הם טבעיים כי המדינה היא טבעית לאדם.
אריסטו מספק לא רק הבחנה בין המשפט הטבעי ובין המשפט הפוזיטיבי אלא גם תאוריה של מה זה משפט טבעי (קיום האדם, צ"ל במסגרת מדינית וזה נתון טבעי ומה שדרוש לצורך הקיום הטבעי זה החוק שהוא טבעי כי הוא זה שמאפשר את החיים הטבעיים במסגרת המדינה)
המשפטן הרומי קיקֶרו הגדיר משפט טבעי באופו הבא:  " חוק אמיתי הוא הסכמה של התבונה עם הטבע, הוא אוניברסאלי, בלתי משתנה וקיים לעד ומטיל חובה באמצעות מצוותיו ודורש להימנע מעבירות באמצעות איסוריו. יהיה זה חטא לנסות לשנותו או לערער על חלק ממנו אל לבטל את כולו. איננו יכולים להשתחרר מחובותיו לא ע"י הסנאט ולא ע"י העם. איננו צריכים לחפש מפרש לחוק מחוצה לנו. לא יהיה הבדל בין חוק זה בין רומא או אתונה או בין עכשיו לעתיד אלא הוא נצחי ותקף בכל האומות ובכל הזמנים. האל הוא היוצר של חוק זה, הוא המכריז עליו והוא השופט"...
תומס אקווינס, נזיר דומיניקיני שחי באיטליה במאה ה13, השתמש בדבריו של הרמב"ם. יש לו תפיסה המפתחת את המשפט הטבעי היווני בלבוש דתי-נותרי.

אקווינס הציג את החוק כמערכת המורכבת מארבע רמות:

1. חוק נצחי: חוקי האל במובן המופשט והמלא שלהם הכוללים את חוקי הטבע והמוסר. החוק מנקודת מבטו של האל.
2. חוק טבעי: אותו חלק מהחוק הנצחי שאנחנו משיגים בתבונתנו.
3. חוק אלוהי: מה שמגיע מהחוק הנצחי באמצעות ההתגלות.
4. חוק המדינה/אנושי: מה שהרשויות מחוקקות והוא צריך להיות תוצאה של התבונה ושל ההתגלות.
החוק הטבעי מבוסס על כך שבנ"א רוצים לעשות את הטוב ולהימנע מהרע. החוק הטבעי מצווה את כל מה שטבעי לאדם. יש כמה אלמנטים טבעיים לאדם, לדוג':
1. טבע האדם הוא לשמור על קיומו. המשפט הטבעי נותן מימד נורמטיבי לאינסטינקט של ההישרדות.

2. אדם מביא ילדים לעולם ומגונן עליהם. 
3. שאיפת האדם לטוב מוסרי.
לסיכום, כל נטייה טבעית של האדם יימצא לה ביטוי בחוק הטבע. אם כך, אז מדוע אנחנו צריכים חוק?
1. המוסר הוא כללי ומופשט והחוק הוא ספציפי (גזירה לוגית של המוסר, הכרעה/קביעה מוסרית)
2. קביעת עונשים/הסדרה נורמטיבית של הכלל
ביחס שבין המשפט הטבעי ובין משפט המדינה יש שני אלמנטים: הצדקה וביקורת. מדוע אנחנו צריכים לפתח תיאוריות של המשפט הטבעי? מה הן תורמות לחברה מבחינה אזרחית ומבחינה משפטית?
1. התאוריה של המשפט הטבעי נותנת הצדקה למוסד החוק. בנ"א מתקוממים מול החוק. מדוע מגבילים את חירותי? או מי אתה שתגביל אותי במעשי?
2. כלי לביקורת חוקית. נבחן האם חוק צודק או לא באמצעות המשפט הטבעי. (כללים מטא-חוקיים, זכויות האדם הן זכויות טבעיות, ואינן תלויות בחקיקה או במשטר מסוים)
3. מהווה כלי שמרני לטבע האדם. נשמור על טבע האדם, על החברה. (בעבר הרחוק)
תומס הובס: חי במאה ה17 באנגליה, מציג את הדגם של האמנה החברתית. יש מצב טבעי בו חיו בני האדם בעבר ובמבער למצב מדיני הם כרתו אמנה ביניהם.

מה מאפיין את המצב הטבעי? בעבר היה "שוויון" במובן התאורי, כל אחד יכול לחסל את השני. יש איום הדדי, חוסר ביטחון, מלחמת הכל בכל.
הזכות הטבעית היא חירות גמורה, אין שום אלמנט נורמטיבי במשפט הטבע. מה הבעיה? החיים הם חיי בדידות, חיי דלות וזה מתכון לחיים אומללים וקצרים. זו הסיבה שבני האדם עוברים למצד מדיני ויוצרים אמנה חברתית. מה הם עקרונותיה?
1. בקש שלום ורודפהו

2. ויתור הדדי על החירות
3. הסכמים צריך לכבד
העקרונות הנ"ל הם חוקים טבעיים-אוניברסליים (זה מהלך פוזיטיבי). במצב הטבעי הובס מדבר בלשון של זכות טבעית. לפי הובס, חוק רציונלי זהו חוק טבעי. הזכות הטבעית אין לה קשר עם רציונליות אלא עם אינסטינקטים.

הובס פוזיטיביסט במובן שהויתור על החירות הוא כללי והחירות נמסרת למדינה מכאן שההסכמה למסור את החירות יש בה החובה לציית לחוקי המדינה שקביעותיה לגיטימיות. (חוץ מזכות ההגנה העצמית שהיא היחידה שלא נמסרת למדינה חרף האמנה החברתית וההעברת הזכויות הטבעיות אל המצב המדיני)
ג'ון לוק: פילוסוף אנגלי במחצית השניה של המאה ה17. משתמש באותו מודל של מצב טבעי ומצב מדיני.

המצב הטבעי לא נעדר מצב של חובות וזכויות. יש שוויון נורמטיבי בין בני-האדם (פה ההבדל בין הובס ללוק)
בכל בני האדם יש דברים דומים במובן התאורי ולכן לכולם יש את אותן אגד זכויות: חיים, קניין, חירות.
המצב המדיני, בא להגן על הזכויות של כל בני האדם, שכן למרות שיש בידי הזכות לשמור על זכויותי, אין זה אומר שאני יכול ואין זה אומר שתגובתי תהיה פרופורציונאלית.

אדם העובר מהמצב הטבעי למצב המדיני נושא בתרמילו את הזכויות הטבעיות (להבדיל מהובס) וכאן חוקי המדינה נתונות לביקורת תחת הזכויות הטבעיות (ביקורת חוקית מתוקף הזכויות הטבעיות. המשפט הטבעי מבקר את המשפט המדיני)
הצדקות בדבר המשפט הטבעי:
1. יש עקרונות טבעיים של צדק או מוסר שהם אוניברסאליים ונצחיים.
2. העקרונות הללו ניתנים להכרה תבונתית, רציונאלית.
3. העקרוות האלה בעלי תוקף משפטי, הם חלק מהמשפט הקיים.
a. השלמה של חסר במשפט הקיים (הפוזיטיבי)
b. תוקף למשפט הפוזיטיבי 
4. חוק יהיה תקף אם הוא הולם את עקרונות המשפט הטבעי. (פס"ד לאור, מה יותר חשוב, פרוצדורה או תוכן)
מדוע ירד קרנה של תאוריית המשפט הטבעי?
1. תפיסות פוסט מודרניסטיות ביחס למותר ואסור (הומסקסואליות כדבר אסור בעבר)
2. ערעור על יציבות המשפט הקיים.
3. הכשל הנטורליסטי (דייויד יום) – יש להבחין בין היסוד המצוי, העובדתי ובין היסוד הנורמטיבי. בין is  לought.  
היסק לוגי תקף במישור העובדתי אומר כך: כל בני האדם הם בני תמותה,סוקרטס בן אדם, מסקנה, סוקרטס הוא בן תמותה. 
היסק לוגי במישור הנורמטיבי אומר כך: אסור לפגוע בזולת, גניסה פוגעת בזולת, מסקנה, אסור לגנוב.

הבעיה מתחיה כשמנסים לחבר בין השניים. בע"ח מגדלים את צאצאיהם. בני אדם הם בע"ח, מסקנה, בני אדם חייבים לגדל את צאצאיהם.
מה הבעיה בהיסק זה? חייבים. המעבר בין העובדה ובין הנורמה. 

טבעי לקיים יחסים הטרוסקסואליים, לא טבעי לקיים יחסים הומוסקסואליים, מסקנה, אסור לקיים יחסים הומסקסואליים.

בנ"א שווים בטבע, ולכן צריך לשמור על על זכויות טבעיות. (מעבר בין התאור העובדתי ובין אמירה נורמטיבית, מחייבת).

מי אמר שזה חובה???? זו אחת הבעיות עם המשפט הטבעי. זה שמשהו קורה בטבע לא אומר שכך ננהג. הסקת מסקנה שכזו היא בבחינת כשל לוגי.  (טענה חריפה תהיה, שאמירה מוסרית היא לא בהכרח רציונאלית. זו עמדה נון-קוגנטיביסטית. אז מה נשאר? מה שנחליט יהיה לפי הרגש)
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בשיעור שעבר דיברנו על המשפט הטבעי וסיימנו בביקורת על המשפט הטבעי.

להלן נק' הביקורת בקצרה:

1. הכשל הנטרוליסטי – מנק' מבט פילוסופית לוגית לא ניתן להקיש/ללמוד/לגזור באופן חמור מן המצוי על הרצוי. (מכיון שיש משהו במציאות אז מזה נגזרת איזושהיא נורמה) דיויד יום הוא זה שהעלה את הטענה הנ"ל.
i. אפשר לשקם את הטענה ע"י תפיסה רכה, ולטעון שיש דברים שמתחילים מהנורמה ולא מן היש.

2. חוסר הרצון להתחייב לטענה בדבר האובייקטיביות והאוניברסליות של המוסר -  משפט הטבע מבוסס על כך שיש נורמות מוסריות אובייקטיביות, אוניברסאליות, נצחיות המשותפות לכל. הרי המשפט תלוי תרבות, זמן וחברה אז כיצד יש נורמות קבועות??? אפלטון סבר שיש אמת אחת אך ריבוי האמיתות המתבטאות במקומות שונים ובחברות שונות מצביע על טעות הבנתית של עקרונות המוסר.
3. במשפט הטבעי יש יסוד המערער על הודאות והיציבות של המשפט (מוסר אישי מול מוסר חברתי או הסכמה כללית על העקרונות אבל היישום שלהם הוא נתון במחלוקת)
ג'ון פיניס, פילוסוף אמריקאי מגיב לביקורות הנ"ל ומציג תאוריה של משפט טבעי, הוא מאתר את הצרכים הבסיסיים של האדם והחברה האנושית (חיים, שלמות הגוף,שייכות חברתית, ידע, חירות, משחק, דת וכו') ועליהם נגן. פיניס רואה מלכתחילה את הזכויות הנ"ל כנורמה והוא לא גוזר את זה מהמציאות באופן לוגי אלא אינטואטיבית. זו הנחה שהוא מניח.
הפילוסוף הארט, פוזיטיביסט מובהק, גם מחזיק בתאוריה מסוימת של משפט טבעי. המשפט תפקידו להגן על ערכים בסיסיים ביותר כמו החיים וקיום החברה.

התחושה הייתה במאה ה19 היא שיש מעורבות רבה מידי של מוסר ודת במשפט. אוסטין היה הראשון שהזיז את המטוטלת לכיוון המשפט הפוזיטיבסטי. המטוטלת נעה עד המחצית של המאה ה20 מלחמת העולם השנייה בו הייתה ההבנה שיש להחזיר את המשפט הטבעי.

פוזטיביזם משפטי:  
תאוריה זו מציעה חלופה למשפט הטבעי. הטענה המרכזית של זרם זה, היא שמקורו של המשפט הוא בחברה. אין לחפש את המשפט במקורות מופשטים, טבעיים. אלא מה שהחברה קובעת כמשפט הוא המשפט. המשפט כשלעצמו, מציאותו ותוקפו לא מותנים בערך המוסרי שלו. (לא בהכרח שהנתק הוא רצוי אך זה לא מה שקובע את התוקף של המשפט)
צריך להפריד בין השאלה מהו החוק והאם הוא מחייב ובין האם הוא צודק. כאשר נדבר על חובה או זכות במישור המשפטי אין זה אומר שהמושגים זהים במישור המוסרי.
1. טענה חברתית – המשפט מקורו בחברה. החברה יוצרת את המשפט

2. מוסריות החוק איננה תנאי לתוקפו (החוק יכול להיות תקף אך בלתי מוסרי)

3. הבחנה בין חובות וזכויות משפטיות לבין חובות וזכויות מוסריות
פיתרון שאלה משפטית יהיה במסגרת המשפט ולא במערכות אחרות (כמו מוסר, מדעי הטבע, מדעי המדינה, שאלות של מדיניות, שאלות של כדאיות כלכלית וכו')

המשפט ייתן פיתרון במסגרת אובייקטיבית  (השופט חיים כהן בפס"ד ירדור אומר שרצוי שהרשימה של אלארצ' תיפסל אך זה לא אומר שהמסגרת המשפטית נותנת כוח בידי בימ"ש לפסול את הרשימה. האם זה רצוי? כן. האם זה מצוי? לא!)
נדבר על שלוש תאוריות פוזיטיביות: אוסטין, קלזן והארט .
ג'ון אוסטין:

הוא בעל זכות היוצרים על המונח פוזטיביזם. פעל במחצית הראשונה של המאה ה19. תלמידו של ג'רמי בנתהאם. הם רצו להכניס רציונלאיות ותועלתנות למערכת המוסר. (מוסרי זה מה שמביא יותר תועלת לבני האדם במונחים של כמות ואיכות).
אוסטין חי בתקופה בה היה עירוב בין משפט מוסר ודת. הוא חי באנגליה, כמדינה נוצרית. אוסטין תוהה מהו משפט? אוסטין מנסה לעשות אבחנה בין דת+מוסר ובין המשפט.

אוסטין מתחיל בהגדרת חוק: חוק זה מבע רצון של יצור תבוני המופנה ליצור תבוני. המושג חוק משתרע גם על חוקי האל (משפט טבעי, ממש כמו אקווינס) וגם על חוקי אדם.
החוק זה כלל נורמטיבי, אך מה שמעניין את אוסטין זה חוקים של בני אדם הניתנים ע"י סמכות (פקידים שמעמדם המיוחד מעניק את התוקף לחוק). לא מעניין את אוסטין חוקים שנקבעו ע"י בנ"א נעדרי סמכות (מנהג או מוסר כהסכמה חברתית).
אם אוסטין מתייחס למשפט של פקידים אזי הוא בוחר את המשפט הפוזטיבי. משפט שנקבע ע"י בנ"א מכוח תפקידם.
משפט פוזיטיבי לפי אוסטין הוא "פקודה כללית של הריבון". פקודה היא חוק שבצידה יש סנקציה.
המרכיב שיוצר את החובה לציית היא הסנקציה. מדוע לשלם מיסים? כי יש חובה ובצידה סנקציה הגורמת לכאב.
פקודה>>>סנקציה>>>חובה>>>הפרה>>>כאב
הפקודה היא כללית, לא מתייחסת לפעולה אחת אלא על סדירות של פעולות. אם אני נותן הוראה שחלה כל הזמן, זה לא דבר חד פעמי. כל השנה צריך לשלם מיסים. זו לא הוראה אד הוק, אלא כללית.
הפקודה חייבת להיות של ריבון ("פקידים ממונים") הריבון מייצג את המדינה והמשפט הוא תוצר של המדינה. הריבון לפי אוסטין הוא מי שרוב החברה רגילים לציית לו והוא לא רגיל לציית לאף אחד אחר. (הכנסת לפני שנת 1992 לא הייתה נתונה לביקורת שיפוטית מצד בימ"ש העליון והייתה יכולה לעשות כמעט ככל העולה על רוחה)
הפקודה נעשית חוק משני טעמים:
1. כאשר הריבון נותן חוק עם סנקציה הוא מבטא בכך רצון ליצור חובה (לפעמים, הריבון אומר דברים ברמה ההצהרתית שאין בצידם סנקציה ולכן אינם חובה)

2. הסנקציה בעצמה יוצרת את החובה לציות ע"י העונש (לא ברור...)
אם קיבלתי דרישת תשלום מהעיריה, נבחן את הדרישה בשאלה מכוח איזה חוק אני צריך לשלם, ואגלה שמכוח חוק עזר עירוני, מהיכן סמכותו של חוק העזר העירוני? משר הפנים. מהיכן סמכותו של שר הפנים? מהריבון. 

לפי אוסטין יש לחפש את הפקודה הכללית של הריבון ולבדוק כיצד היא מתקשרת לחוק בשטח.

החובה לציית נוצרת בגלל הכוח של הריבון. זה שיש כוח לריבון נותן לו את האפשרות ליצור משפט.
עבריין הדורש פרוטקשין אינו ריבון לכן זו לא חובה...

מה קורה עם חוקי המדינה בהם אין סנקציה? (משפט אזרחי)
כיצד מושג הפקודה תופס על חוק כמו חוק נשיא המדינה לחנינת עבריינים, האם יש פקודה לכתוב חוזה? האם חובה לכתוב צוואה? היכן הסנקציה כאן?הדגם של אוסטין מתאים מאוד למשפט הפלילי שם הסנקציה נדרשת. 
אוסטין נתן את דעתו לשאלה זו וניסה להתאים את התאוריה שלו גם למשפט האזרחי באומרו כי גם במשפט האזרחי יש סנקציה (לא במובן של עונש) למשל, אם חוזה נכרת באופן לא ראוי אזי החוזה לא תקף. בטלות הפעולה המשפטית היא הסנקציה.

במקרה של חוקי עשה, המכוונים פרוצדורה משפטית כדי להשיג את התוצאה הרצויה, הם גם מכילים סנקציה בקובעם כלל פרוצדוראלי כדי להינות מפירותיהם. למשל, אם תרצה רישיון רכב, עליך לקחת שיעורי נהיגה ומבחן תאורטי שהם המובן של הסנקציה.
אנחנו מרגישים שיש כאן אילוץ מצידו של אוסטין ואין התאמה בין כללי המשפט המטילים חובה ובין כללי המשפט המעניקים כוחות וזכויות. אוסטין מתאים את התאוריה שלו לכללי חובה אך לא לכללים המשכללים כוח וזכות.
הארט התמודד עם השאלה הזו וערך הבחנה בין ענפי המשפט השונים וכלליהם.
נקודה נוספת שעלתה לגבי הבעייתיות של אוסטין היא "המנהג". המנהג הוא מקור משפטי מחייב בכמה מן שיטות המשפטיות (בישראל, פיצויי פיטורין). האם תורת הפקודה יכולה ללכוד את המנהג? המנהג איננו פקודה כללית של הריבון, מאחר שהוא צומח מלמטה (בנ"א שאינם פקידים) אבל באנגליה יש תוקף משפטי למנהג ולכן אוסטין מתקשה להתמודד עם המנהג ביחס למשפט הפוזטיבי.
אוסטין סובר שהריבון יכול לאמץ את המנהג. כיצד? בתי המשפט הפועלים מכוחו של הריבון מכירים במנהג וכך המנהג מקבל תוקף מחייב ומוכר.
יש בעיה עם הכרה של מנהג רק משעה שהריבון מכיר בו. לפי אוסטין המנהג לא מחייב מצד עצמו אלא רק מכוח הכרת בתי המשפט. יוצא שבימ"ש יוצר נורמה ולא מחיל נורמה קיימת.
בעיית הנורמטיביות:
לפי אוסטין אם יש סנקציה יש חובה. האם איום של עבריין יותר חובה עליך לבצע את מה שהוא דורש?
לכאורה אין פה חוק, העבריין לא ריבון ואין הוא מדבר מכוח חוק. יש להבחין ולומר שיש כאן אילוץ, כורח אך לא חובה.
אם אני יודע שאין מכמונות מהירות בכביש מסוים, ואני עובר את המהירות המותרת, יוצא שאין לי חובה לנהוג לפי המהירות המותרת כי אין איום מצד הריבון.

בעיית הריבון:

אוסטין מדבר על הריבון במושגים פרסונאליים ולא מוסדיים. אם המשפט הוא פקודה של הריבון אזי מה קורה כאשר הריבון מתחלף? המשפט הוא של הנרי הרביעי ולא של מלך אנגליה.
סיכום: 
תורת הפקודה של אוסטין מסמלת את תחילתו של המשפט הפוזיטיבי חרף קשייה וסתירותיה הפנימיים.
הנס קלזן:

יהודי אוסטרי, ברח בזמן מאוסטריה לארה"ב. הוא כתב ספר בשם " התאוריה הטהורה של המשפט". ספר זה בא לתאר את המשפט מנק' מבט טהורה הנבדלת משני דברים מרכזיים:
1. נבדלת מעולם העובדות (בין הרצוי למצוי) המשפט היא מערכת של נורמות וצריך להבחינה מסוציולוגיה, פסיכולוגיה ועולם המדע.
2. נבדלת מעולם המוסר בהיותו אי-רציונאלי. א"א לנסח מוסר אוניברסאלי.
הנורמה עומדת במרכז התאוריה של קלזן. הוא מבקר את אוסטין לגבי מושג הפקודה, בגלל שהיא קשורה לריבון, לחוק וכו'. הנורמה קיימת מכוח האובייקטיביות, תוכן הדברים מנותק מהקביעה האובייקטיבית.
מערכת המשפט, היא מערכת של נורמות. מה שעושה נורמה משפטית למחייבת זה העובדה שהיא מקבלת את תוקפה מנורמה הגבוהה ממנה. ("פירמידת הנורמות").
הנורמה הבסיסית המרחפת מעל פירמידת הנורמות אומרת שצריך לציית לחוקה או שצריך לציית לחוקי הכנסת.
הנורמה לא נכתבה בשום מקום, ואפילו לא בוססה על הסכמה. צריך להניח את קיומה!
המשפט נתפס אצל קלזן כפי שנתפס אצל אוסטין בכך שמי שעומד מאחוריו זה הריבון בעל הכוח. אבל קלזן אומר שהמשפט בניסוחו פונה אל הרשויות ולא אל האזרחים. האזרח הוא הנמען המשני בעוד בתי המשפט הם הנמענים הראשונים. (ניסוח המשפט הפלילי... "העובר על ס' זה דינו x שנות מאסר").
קלזן אומר שהמשפט הוא מערכת שתפקידה לעשות סדר חברתי לגבי הפעלת כוחה של המדינה. זה נכון למשפט הפלילי והאזרחי יחדיו. (אין אצל קלזן את מושג החובה כמו אוסטין אלא את מושג הכוח הקיים גם במשפט האזרחי), אבל הנורמות במשפט האזרחי הן חסרות (כי הן נעדרות אלמנט של כוח כשמסתכלים עליהם באופן אינבידואלי) ולכן יש לקרוא אותן כחלק מכלל המערכת ואז לראות איך אלמנט הכוח משתלב בהן.
מערכת המשפט היא הוליסטית. א"א לקרוא אותה באופן אינדבידואלי. יש לקרוא את חוק החוזים כולו ולא להתייחס לנורמה בנפרד. בחוק החוזים תרופות נמצא את הכוח המופעל מצד הריבון.
 קלזן מניח את קיומו של כלל אב שהוא הנורמה הבסיסית. קלזן לא רוצה להתנות את תוקף המשפט בריבון. (ריבון הוא לא מושג טהור, כי הוא תלוי תרבות)
עיקרון האפקטיביות אצל קלזן אומר שהמערכת המשפטית צריכה להיות אפקטיבית בשטח. כאן קלזן מחבר את המערכת המשפטית לשטח. 
נורמה, גם אם היא חלק מהמערכת, דהיינו היא מקבלת את כוחה מהמדרג הנורמטיבי, אם היא לא אפקטיבית אזי אין לה תוקף. (עולה השאלה אז כיצד המשפט הוא טהור, כי הוא תלוי בעם)
מה שיוצר את החובה לציית לנורמה זו פירמידת הנורמות ולא הכוח. בשלב השני קלזן מוסיף את אלמנט האפקטיביות כנותן תוקף.
העיקרון הנ"ל הוא לא רק כללי אלא גם ספציפי. לדוג', עד שנת 1980 היה חוק  בדין הפלילי שאסר על משכב זכר. חיים כהן, היועץ המשפטי הראשון נתן הוראה לא לאכוף ס' זה. יש לנו כאן נורמה שהיא חלק מהמשפט הפלילי, הכפופה לנורמת הבסיס אך לאור העובדה שזה לא נאכף אזי לפי קלזן אין לנורמה זו תוקף מחייב.
התוקף שלא הנורמה לא קשור לשאלה האם נוהגים על פיה אלא אם היא מחייבת מצד הרשויות. זה שאנשים מעלימים מס לא אומר שהנורמה לא תקפה, אפקטיביות קשורה לרשויות ולמדיניות האכיפה.
קשרים דינאמיים וסטאטיים:

קלזן מאפיין בתוך המערכת שני סוגי קשרים:

1. דינאמיים - קשר של הסמכה. החוקה קובעת שהכנסת היא הרשות המחוקקת וזה היא נתנה לה כוח לחוקק חוקים. הכנסת מסמיכה את הממשלה לחוקק חקיקת משנה וכו'. האלמנט שנותן כוח למי שמתחתיו לפעול.
2. סטאטיים - אלמנט שמגביל וקובע תוכן. חוק יסוד כה"א וחירותו זה חוק שיש בו תוכן. תכניו מתפרטים בחקיקה הראשית, כמו חוק העונישין האוסר להחזיק עצור ליותר 48 שעות. האלמנט הסטאטי פועל כמרסן ומגביל ביחס לחוק דינאמי. זה שהכנסת הסמיכה רשות מקומית לחוקק חוק עזר עירוני משמעו שאת הסמכות היא קיבלה מהמערכת הדינאמית אך המערכת הסטאטית מגבילה את התכנים. חוקים הנגזרים מחוקים הנמצאים מעליהם בהתאם לתוכן.
לסיכום:
קלזן, נותן לנו תאוריה כללית של המשפט ולא של מערכת ספציפית. תאוריה זו בנויה על כלל אב, כלל יסוד ("הנורמה הבסיסית" המאחדת את כל מערכת המשפט כי כולם מתנקזים אליה). התוקף של נורמה משפטית יהיה בהתאם לייחוס של שרשרת היוחסין שלה אל הנורמה הבסיסית.
‏
יום שלישי 22 מרץ 2011
היום נעסוק בתנועה הריאלסטית ובויכוח בין הריאליזם ובין הפורמליזם.
כדי להבין את הטלטלה שעוררה התנועה הריאלסטית וביקורתה עלינו לעסוק קודם בפורמאליזם.
פורמאליזם משפטי, זו גישה המדגישה את הצרה בניגוד לתוכן. המתח/ הניגוד הזה קיים בתחומים רבים: ספרות, אומנות,משפט וכו'.
כשאנו עוסקים בפורמליזם משפטי עלינו להבחין בין שני הקשרים:

1. במשפט, באשר הוא,  יש ממד פורמאלי: הסוציולוג מקס ובר העומד על כך שבמשפט באשר הוא יש בו ממד פורמאלי, כלומר, המשפט יוצר חציצה בין ההחלטה שהשופט נותן ובין הדין המהותי. המשפט מעמיד מערכת שלמה של כללים שהיא אותה מחיצה. לפני השופט מובאת שאלה. הוא לא עונה על השאלה במונחים של צדק אלא במונחים של מה הוא הפתרון החוקי. האם זה חוקי או בלתי חוקי? כל משפט במובן מסוים מניח החלטה כזו. ברור שיש מקומות בהם השופט דן בשאלות של צדק אך בד"כ השופט דן בשאלה האם הפעולה הזאת היא חוקית אם לאו. (כמובן שיש הנחה מובלעת שהמשפט מגלם צדק) הוא לא דן בשאלות תועלתניות או ערכיות אלא כיצד יוצרים התאמה בין החוק הקיים ובין המקרה הקיים. לא שואלים האם האיש מסוכן לחברה אלא האם הוכח שהוא עבר עבירה. גישה זו לעיתים יוצרת לנו תחושה של אי-צדק. ("החוק היבש לא נרטב אף פעם") 
a. למה אנחנו בונים את המערכת באופן כזה בה יש החמצה ואי יכולת להגיע אל הצדק? המשפט שואף להגיע לתוצאה צודקת אך לא בהכרח יגיע אליה, אם כן מדוע אנחנו מכניסים עצמנו למערכת כללים החוצצת בין המהות ובין הפורמאליזם? 
i. הסיבה נובעת מהחשש שהשופטים ייטעו. איך אני יכול לדעת אם השופטים ייפסקו בהתאם למה שצודק? אם הצדק מזדקר לעין אז אין בעיה אבל במקרים אחרים תהיה בעיה. כללי האצבע עוזרים לשופטים לקבל את ההחלטה הנכונה.
ii. זמן ומשאבים שאין לשופטים. הכלל הזמין הוא המיטיבי לפתרון
iii. העדר אחידות שיפוטית
רוב המאפיינים שמונה מאוטנר מתייחסים למשפט בעצמו כפורמאלי במהותו. (ניתוק המשפט מהמימד הערכי)
2. גישה שיפוטית מסויימת בתוך מערכת המשפט שהיא פורמאלית:פורמאליזם כגישה שיפוטית, לא המשפט בכללו.
a. גישה פורמאליסטית בפסיקה: המשפט האמריקאי במאה ה19 היה פורמליסטי ואילו במאה ה20 החל לנטות לכיוון הריאליסטי. (בישראל החל משנות ה80 חל המעבר בין שני הקטבים) מה מאפיין את הפורמאליזם הזה? 
i. תפיסת המשפט כתחום אוטונומי-סגור: כל ההחלטות באות בו מתוכו. המשפטן/השופט לא צריך להיזקק לשיקולים זרים (כלכלה, פוליטיקה, חברה וכו')
ii. המשפט הוא תחום שלם, חסר פערים: המשפט יכול מתוכו לספק תשובה לכל שאלה משפטית. (פרשנות והשלמת חוסרים תיעשה מתוך המערכת עצמה)
iii. פירוש המשפט הוא מילולי אך המסקנות הן לוגיות: אינדוקציה ודדוקציה.
iv. אין לשופט שק"ד בהחלטה המשפטית. הוא לא מכריע ויוצר אלא מיישם ומחיל את החוק. אופי טכני-מכניסטי להחלטה השיפוטית. (השופט "מחשב" את המשפט, מכאן שהמשפט מדבר בעד עצמו ולא קולו של השופט כאדם)
v. המשפט הוא מדעי (דיקן בי"ס למשפטים בהרווארד, לנגדל)
היחס בין פורמאליזם ובין תאוריה של המשפט:

עד היום עסקנו בשאלה של משפט טבע מול פוזטיביזם. כעת נשאל היכן הגישה הפורמאלית עומד בין שתי הגישות?

פורמאליזם מזוהה בד"כ עם פוזטיביזם. יש בשניהם ניתוק מהממד הערכי. (פוזטיבים היא גישה תאורטית הגורסת שמקור המשפט הוא בחברה ולכן ניכר שפורמאליזם יושב על התשתית של הפוזיטיביזם).
מהצד השני אנחנו עוסקים בשתי שאלות שונות:
1. מהו המשפט? שאלה זו מתייחסת למקור המשפט. (משפט טבע מול פוזיטיביזם. בחינת מקור המשפט)

2. איך אני מתייחס לכללי המשפט? שאלה זו מתייחסת לתורת השפיטה. (מהות המשפט)
מכאן, שיכול להיות מצב מורכב יותר, בו אפשר להיות פורמאליסט אך לצדד בעובדה שמקור המשפט הוא בטבע. וכן להיפך, כך שאני אנטי פורמאליסט אך אני סובר שמקור המשפט הוא בחברה (פוזיטיביזם משפטי)
המלומד הארט מציג חמש גרסאות שונות למאפייני מערכת פוזיטיבית:
1. ניתוק בין משפט וערכים

2. מערכת של כללים (להבדיל מעקרונות וערכים)
3. מקורו של המשפט בחברה ולא בכללים מופשטים.

ג'ון רולס, הבחין בין מושגים של צדק שלם ובלתי שלם לבין צדק טהור:
צדק טהור, הוא מערכת שכולה פועלת על פרוצדורה ואין בלתה. לדוג': הגרלה של מפעל הפיס. אין בה תוצאה צודקת לגבי הזוכה מלבד מה שכללי המשחק קבעו. 
איך אתם יכולים להגן על פושעים? זה בעצם מערכת של צדק טהור ואנחנו משחקים בכללי המשחק לא שייך פה שיקולי צדק.

מערכת פורמאליסטית לחלוטין ללא צדק מהותי. הכלל הוא הקובע. לא שייך להכניס כללי מהות במשחק כדורגל. יש כללי משחק ברורים והטעות מתבטאת רק אם הכללים פגומים.
יש מערכות בהן יש שיקולי צדק מחוץ לפרוצודרה:

1. צדק שלם – מנגנון פרוצדוראלי שמביא צדק. לדוג': נניח שיש עוגה וברצוני לחלקה כמה אנשים באופן הוגן. הפרוצדורה תכוון לכך שתהיה תוצאה צודקת. כיצד? זה שמחלק את העוגה בוחר אחרון.
2. צדק בלתי שלם – שאיפה לצדק אך הפרוצדורה לא מאפשרת זאת בהכרח (אין הבטחה שהתוצאה תהיה צודקת) . למשל, מערכת המשפט. המערכת שוקלת שיקולי מהות ופרוצדורה מורכבת שצריכה להביא לצדק. לשאוף לשם. אין ביטחון שנגיע לצדק אבל יש מאמץ לכיוון של תוצאה צודקת מצד בימ"ש.
הריאליזם המשפטי:

השופט אוליבר ונדל הולמס היה שופט בבימ"ש העליון בארה"ב. בפס"ד לוכנר ("סדנאות הזיעה") שנת 1905 דובר על עבודה במאפיה סביב השעון. הייתה הצעת חוק שיגביל את שעות העבודה במאפיות והם פנו לבימ"ש שיבטל את החוק מכוח חופש החוזים ולמי שלא מתאים לעבוד בשעות המוגדרות שלא יבוא לעבודה.
בימ"ש קיבל את הטענה של המאפיות לאור העובדה שחופש החוזים עוגן כעיקרון חוקתי הגובר על החוק של מדינת ניו-יורק.

השופט הולמס היה בדעת מיעוט בפס"ד זה וסבר שאין לנקוט בפורמאליות אלא יש להסתכל על המהות לאור היעדר הצדק בסוגיה.
הולמס במאמרו "דרך המשפט" טוען את הדברים הבאים:
1. האופן בו הוא מגדיר את המשפט כניבוי של פסיקת בתי המשפט (כיצד בימ"ש יאכוף את הכוח)
2. הטשטוש בין מוסר למשפט (לא למוסר עצמו אלא לצד התאורטי ולא הפרקטי)
3. הטעות שבהצגת המשפט כמערכת לוגית: הכוח שמפתח את המשפט זה הניסיון ולא ההיגיון. מאחורי כל מהלך לוגי של פרשנות משפטית מונח שיפוט ערכי. הגישה הפורמאלית זה בעצם הסוואה של החלטות ערכיות הנגרמות מכך שבחירת דבקות בכללים מסויימים היא אג'נדה כשלעצמה. (בימ"ש צריך לשקול שיקולים חברתיים ותועלתיים כדי להגיע לתוצאה משפטית נכונה)
הולמס מצביע על הריאליזם ככלי אינסטרומנטלי. פרשנות תכליתית נולדה אצל הריאליזם.

המשפט משתמש בשפה מוסרית, זכויות וחובות. הולמס אומר מציע להסתכל על המשפט מנקודת מבטו של האיש הרע. נבחן את המשפט לא מבחינת הראוי אלא מבחינת המצוי. כוחו של המשפט הוא לא רק בהמלצה כיצד להתנהג ומה לעשות אלא גם ביכולתו לאכוף את הנורמות ולהפעיל כוח.

משפט תיאורטי= מוסר (מוסק מעקרונות ומחוקים)
משפט מעשי = בתי המשפט, השלטון והמשטרה
הולמס אומר שהמשפט הוא הביטוי המעשי ולא המוסרי שלו כי אם נסתכל מנק' מבטו של האיש הרע, אין זה מעניין אותו התיאוריה והעקרונות המוסריים המופשטים אלא מה יפסוק בית המשפט כעונש שעה שיעבור על החוק.

יש פה ניגוד בין תאוריה ובין מציאות (ריאליזם) ובין מוסר למשפט.
עולה השאלה, האם המשפט יותר קשור לתבונה (מוסר ותאוריה) או לכוח (סנקציה)?
הולמס בוחר בכוח. לא מעניין כיצד ראוי לנהוג. הצד הנורמטיבי במשפט נדחק לקרן זוית לעומת הכוח (אוסטין).
הולמס חושב שצריך להיות שילוב של כוח מצד בתי המשפט לאור כללים מסויימים (תבונה, מוסר)
מה קןרה אם נשלב את אוסטין עם פורמליזם?

המשפט הוא רק מה שהריבון קובע ובצידו סנקציה (אוסטין)

לפי הולמס המשפט הוא לא פורמליסטי, כי לבימ"ש יש חופש פעולה רב בשקילת השיפוטים הערכיים.
עולה השאלה כיצד יוכל עו"ד לנבא את החלטות של בימ"ש שעה שהוא לא הולך בצורה פורמאלית ודאית?

הריאלסטים שאחרי הולמס:
מודל פורמאליסטי של שפיטה בנוי משלושה שלבים:

1. קביעת ממצאים עובדתיים

2. איתור הכלל המשפטי הרלבנטי
3. החלה של הכלל
הריאלסטים באים ומערעים על המודל הנ"ל בשורה של דברים:
· ספקנות עובדתית – חילוץ העובדות לגבי המקרה הנתון הוא בעייתי (הסרט "רשומון" המציג אונס מארבע זוויות שונות) בימ"ש לא היה בשטח ומסתך על עדויות וראיות. אין הוא יכול לדעת באמת מה היה אלא הוא מסתמך בשורה התחתונה על אמונה.
· ספקנות הכללים – הכללים לא מחייבים תוצאה משפטית ראויה. כללים לא בהכרח מייצרים בהירות והכרעה אלא עמימות (אינדרטמינציה=חוסר היקבעות, הכרעה)
· עמימות דוקטרינאלית – כל כלל משפטי יש בו שוליים עמומים. תמיד יהיו לקונות והמציאות עשירה מכל דמיון.
·  עמימות הנובעת מריבוי כללים – איך יודעים איזה כללי להחיל? בימ"ש צריך לעשות מלאכת פרשנות. השופט לא יכול רק להחיל את החוק/הכלל. אין פה מקום לפעולה טכנית המציאות מביאה את השופט להכריע אם ירצה או לא.
· צריך להתייחס למשפט באופן אינסטרומנטלי – המשפט צריך לקחת בחשבון ערכים, שיקולי צדק, שיקולים חברתיים כדי להגיע לתוצאה הטובה ביותר. אם נרצה תוצאה טובה המגשימה ערכים חברתיים רצויים עלינו להשתמש במשפט ככלי אינסטרומנטלי. ננקוט בפרשנות תכליתית ולא פורמאלית. לא נהיה כבולים לכללים אלא הם כחומר ביד היוצר. (כללי נייר מול כללי אמת)
· ג'רום פרנק אמר שמה שמחליט השופט זה מה שחשוב וזה עניין של גחמה. איך השופט קם בבוקר.
הארט/"המשפט" חיים כהן

הארט סיכם את הפוזיטיביזם בחמישה עיקרים:
1. נורמות (laws) הן ציווי אנושי
2. אין קשר הכרחי בין משפט ובין מוסר או בין משפט מצוי למשפט רצוי
3. האנליזה או חקר המשמעות של מושגים משפטיים היא כדאית ויש להבחינה ממחקר היסטורי, פילוסופי או סוציולוגי של המשפט
4. שיטה משפטית היא שיטה הגיונית סגורה, בתוכה ניתן להסיק מסקנות, בדרך ההיגיון, מנורמות משפטיות קבועות ועומדות, ללא הזדקקות למטרות חברתיות, מדיניות או לסטנדרטים מוסריים.
5. להבדיל ממסקנות עובדתיות, אין מסקנות או עמדות מוסריות ניתנות להוכחה, לא בטיעון הגיוני ולא בראיות.
הארט כמו אוסטין, רואה בכל נורמה "צו אנושי" אך הוא מבחין בין שני סוגי צווים:
1. נורמות ראשוניות (primary) – קובעות אורחות התנהגות ומטילות חובות או חיובים.

2. נורמות משניות (secondary) – קובעות את דרכי הביצוע של הנורמות הראשוניות,  את דרכי הביטול, הפרשנות והשינוי של הנורמות הראשוניות וכן הן משלימות את הנורמות הראשוניות ע"י קביעת סעד או סנקציה למשל.
למשל, רוצח-דינו מאסר עולם. הנורמה הראשונית היא לא תרצח, הנורמה המשנית, המשלימה אותה היא הסנקציה, דינו מאסר עולם.

‏יום שלישי 29 מרץ 2011
היום נדבר על המלומד הארט.
נק' המוצא של הארט היא מצד אחד הסכמה לתפיסה הפוזיטיבית של אוסטין (תורת הפקודה) שמקורו של המשפט הוא בחברה ולא בעקרונות מופשטים של משפט טבעי, אך מאידך, הארט סובר שהתאוריה של אוסטין לא מספקת ואיננה מתארת בצורה מספקת את מושג המשפט ומותח ביקורת בנ' הבאות:

1. מושג הפקודה מניח אדם או גוף שנותן את הפקודה המחייבת את הנתינים אך לא את הריבון. 

2. מושג הפקודה מתאים לכללים המטילים חובה, אבל המשפט מכיל גם כללים שהם לא כללי חובה עם סנקציה ולכן יוצא שמושג הפקודה לא מכילה אותם.
3. מושג הפקודה לא מכיל את הנורמות והחוקים הצומחים מהעם, מלמטה ולא מהריבון. (מנהג)
4. מושג הריבון כשלעצמו לא מתאים למדינה המודרנית. קשה לאתר את הריבון כי יש כמה ריבונים: הממשלה, העם, הכנסת וכו'
הארט מציע תאוריה חלופית ומתחיל ממושג החובה. מה הכוונה שאנו אומרים שעל אדם חלה חובה? ומה הכוונה שעל אדם חלה חובה משפטית?

התאוריה הקושרת בין סנקציה לחובה גורסת שבלא סנקציה אין חובה. הארט אומר שלפי הפירוש המקובל יוצא שהחובה נובעת מהחשש מפני הסנקציה, היוצר את תחושת החיוב ואמירה זו לא נכונה בהכללה.
שודד מאיים על אחר, והלה נמצא תחת איום, הכסף או חייו. לפי תורת הפקודה יש לנו כאן סנקציה האם יש כאן חוק? לא! כי למרות שיש סנקציה אין מקורה בריבון מוסמך אך האם יש כאן חובה? לפי אוסטין כן!

הארט אומר שזה לא הסבר ראוי לחובה. יכול שנכפה על אותו אדם לתת את הכסף, מדוע זו לא חובה? מבחינה לשונית אין כאן חובה כי זה אילוץ ולא חובה ומבחינה מהותית אותו אדם לא מקבל על עצמו את השודד כגורם מוסמך היוצר חובה. כמו כן, אם הסנקציה קלה מצד השודד, סטירה ולא הרג יכול שאותו נשדד יסרב לתת את הכסף ואז החובה נעלמת לה...
לפי הארט יש בלבול בין חובה פסיכולוגית, בה אני מאולץ לבצע משהו לבין חובה נורמטיבית שאין זה משנה אם האילוץ או הסנקציה אפקטיביים (אם אני יודע שאגנוב ולא אתפס עדיין אני נמצא תחת חובה ולא תחת אילוץ).
הארט בוחר לבחון את הדברים לפי "צפיות". לא בגלל התחושה הפסיכולוגית הסובייקטיבית אני פועל בהתאם לחוק אלא מתוך מבט אובייקטיבי. קיומה של חובת עשה או לא תעשה אין זה משנה אם אני חושש מסנקציה או מחוייב מתוך הרגשה פנימית לציית לחוק. החובה מנותקת מהסנקציה, למרות שמערכות  משפטיות מתאפיינות בסנקציה אין זה מה שנותן את התוקף לקיומה של החובה. זה לא משנה אם יש צפיות שנתינים ייתנהגו בצורה כזו או אחרת או שתהיה אכיפה, הנורמה עומדת כשלעצמה.
כדי להבין את מושג החובה עלינו ללכת להקשרו החברתי. קיומו של כלל המטיל חובה, כאשר אומרים שעל אדם מוטלת חובה פירושו של דבר שיש כלל שמטיל חובה שחל על האדם במצב הזה. נק' המוצא היא שהחברה יוצרת כללים הקובעים סטנדרט של התנהגות.
כיצד נדע אילו כללים של החברה הם יוצרי חובה?
הארט מבחין בין הרגל ובין כלל הקובע סטנדרט. לקום בבוקר לשתות קפה ולקרוא עיתון. כיצד מבחינים בין כלל ובין הרגל? המבחן לכלל המטיל חובה הוא הביקורת החברתית כלפי מי שסוטה מהכלל. הרגלים חברתיים ניתנים לניסוח ככללים אך מי שייסטה מהם מקסימום יזכה להרמת גבה. (ההרגלים החברתיים שלנו לא נתונים לגינוי חברתי). רמת הביקורת היא המבחינה בין כלל ובין הרגל.
הארט אומר שמושג החובה צומח בחברה המטילה את אותם כללי חובה (חברתיים כמו שפה ונימוס, כללי חובה כמו מוסר וכללי חובה משפטית)

הביקורת היא הסימן לקיומה של חובה. היחס לסטייה הוא הסימן לחובה כי אם מישהו סוטה ולא מגונה משמע שזה הרגל. אם יש ביקורת מסויימת כנראה שאלו כללים חברתיים, 
לא בגלל שיש סנקציה יש חובה, אלא בגלל שיש חובה יש סנקציה. קודם חובה ואח"כ סנקציה. בגלל שהחברה מגנה את המעשה יש סנקציה. המעשה כשלעצמו נקבע שאסור. (בשונה מאוסטין הסובר שקיומה של סנקציה יוצר חובה)
עולה שאלה המעניינת האם העובדה שיש גינוי חברתי זה לא סנקציה?...
ההיבט החיצוני וההיבט הפנימי:
כאשר אנחנו מסתכלים על היחס בין כלל משפטי ובין כלל התנהגות עלינו להבחין בין שתי נק' מבט:

1. נק' המבט החיצונית: היא הנקודה בה אני רואה התאמה בין הכלל ובין ההתנהגות. נהגים נוסעים בירוק ונוסעים באדום.
2. נק' מבט פנימית: הפנמה של הכללים החברתיים. מעין קונפורמיות. לא התאמה מקרית אלא קיומה של סיבתיות. האור האדום הוא הסיבה בגללה אני עוצר ולא בגלל שאקבל קנס.
תאורית הצפיות אומרת שכאשר אתה מבצע עבירה אתה תיענש. זו נק' מבט חיצונית. נק' המבט הפנימית משקפת את הזדהותו הפנימית של האדם עם הנורמה. הסנקציה איננה הסיבה לפעולה אלא קיומו של הכלל.

התאוריה של הארט, הזדהות עם מערכת הכללים לא עובדת במשטרים דיקטטורים אלא תורת הפקודה המקדשת את הסנקציה היא זו שגורמת לנתינים להתנהג לפי החוק.
המשפט לפי הארט:

בחברה בה יש מערכת משפט פרימיטיבית, נאמר שיש כללים המטילים חובה משפטית בלבד, אלו כללים ראשוניים. חברה הפועלת לפי מסורת שאין בה מוסדות משפטיים סובלת מכמה בעיות:
1. קיפאון התפתחותי (שינוי ופיתוח) –  המנהג הוא זה שיוצר את המשפט באותה חברה. רק המנהג יוצר משפט והוא מוסד שמרני.

2. אי ודאות –אין ספר חוקים ומוסדות מחוקקים המאפשרים להחיל פיתרונות שונים למקרים מורכבים.
3. יישום ואכיפת החוק (פיתרון סכסוכים)
הארט אומר שיש צורך במערכת כללים משניים במשפט בנוסף על הכללים הראשוניים (המכוונים רק לחברה. למשל עשרת הדיברות). הארט אומר שיש צורך בכללים משניים והם:

1. כללי הזיהוי -  שיאמר איפה המשפט קיים. מהו המשפט? הוראות של המלך? מסורת של הזקנים? בהחלטות של אסיפת העם וכו'?  כלל הזיהוי יזהה לנו מה הם מקורות המשפט. מה יוצר את המשפט.

2. כללי השינוי – כללים הקובעים איך משנים את המשפט במדינה (יש קשר לכלל הזיהוי)
3. כללי השיפוט – קובעים מי הגוף המוסמך לשפוט, מה הם סמכויותיהם וכו'.
כללים משניים כי הם חלים על המערכת המשפטית עצמה ולא על הנתינים (בשונה ממערכת הכללים הראשוניים)

כלל הזיהוי (הרחבה):
אותו כלל אב המחליף את תורת הפקודה של אוסטין ואת הנורמה הבסיסית של קלזן. כלל זה קובע את התוקף של כל הכללים המשפטיים. כלל משפטי יהיה מחייב אם הוא תואם את כלל הזיהוי.
כלל הזיהוי עצמו הוא כלל חברתי המטיל חובה (הוא לא כלל משפטי). כלל זה מזהה את מקורות המשפט וקובע אילו חוקים מחייבים. 
להבדיל מהתאוריות של קלזן ואוסטין, כלל הזיהוי משתנה משיטת משפט לרעותה. כלל הזיהוי במשפט הקונטיננטלי הוא המחוקק ואילו במשפט המקובל כלל הזיהוי הוא בתי המשפט. (זו קביעה חברתית!!!)
(נורמת הבסיס של קלזן מחייבת ציות לחוקה. זה שהחוקה משתנה בפרטיה זה לא משנה. עדיין חובת הציות היא אוניברסלית ומתייחסת לחוקה באותה מדינה או שיטת משפט...)
כלל הזיהוי הוא כלל חברתי ואינו כתוב בשום מקום. (חוק יסודות המשפט, למרות שנראה ככלל זיהוי הוא אינו כזה, מאחר שהכנסת היא זו שחוקקה אותו וכלל זיהוי הוא כלל מקדים המסמיך את הכנסת לחוקק את החוק)
כלל הזיהוי נותן תוקף למערכת המשפטית: כשאנחנו מדברים על תקפות אנחנו מדברים על כך שהנורמה מחייבת אך יש דבר נוסף והוא שתוקף משמעו שהנורמה נסמכת על נורמה אחרת. (פירמידת הנורמות של קלזן). זה הייחוד של המערכת המשפטית בשונה ממערכות אחרות כמו מערכת מוסרית שם כל נורמה עומדת בפני עצמה.
מה הוא הכלל שקובע את התוקף של כל מערכת משפטית?

אצל קלזן-נורמת הבסיס

אצל אוסטין – הריבון

אצל הארט- כלל הזיהוי

על כלל הזיהוי לא נדבר במונחים של תוקף, כי הוא לא נסמך על נורמה אחרת ולכן לא שייך לדבר על תקפות כשעוסקים בכלל זיהוי (או בנורמת בסיס) אלא הוא רק מעניק תוקף.
כלל הזיהוי משקף הסכמה חברתית. הארט ממקם את כלל הזיהוי בחברה. קלזן טוען שנורמת הבסיס היא מופשטת (אנחנו מניחים את קיומה בהיותה תאוריה טהורה של המשפט) ולא תלוית הסכמה חברתית.
איך נדע מה הוא כלל  הזיהוי בחברה נתונה?

כלל זה לא כתוב והוא עומד מאחורי כל מערכת המשפט באותה חברה או שיטת משפט, אז כיצד נאתרו?
עלינו לראות איך המערכת עובדת. ללמוד את פסקי הדין, לאן השופטים מפנים, מה תפקידו של הפרלמנט וכיצד הוא פועל.
מי שקובע לבסוף את מקורות המשפט בשיטה הנתונה הם בתי המשפט. הם משקפים את החברה...בהיותה קהילה משפטית.
מה היה כלל הזיהוי בישראל עד שנת 1992?

חוקי הכנסת. החל משנת 1992 עם המהפכה החוקתית, חוקי הכנסת מחייבים אך בהתאם לחוקי היסוד. הכנסת חוקה והכפפת החוקים אליה שינתה את כלל הזיהוי.

השינוי התחיל מבתי המשפט לאור המהפכה החוקתית של ברק וכאן אנו רואים שהקהילה המשפטית היא זו שיצרה את כלל הזיהוי החדש בישראל.
כלל הזיהוי הוא זה שקובע את התקפות כי הוא המקור האחרון השיטה ולכן גם לא יהיו כללי זיהוי סותרים.
כלל זיהוי מורכב,  מזהה יותר ממקור אחד (המחוקק מחייב, בימ"ש מחייב, המנהג מחייב). כדי שלא תהיינה סתירה ביניהם עלינו ליצור היררכיה.
ישנם שני מודלים של כללי זיהוי:  מודל הדרגתי ומודל של ההאצלה.
מודל של דירוג בו כלל הזיהוי מרחף מעל:


[image: image1]
מודל של האצלה:
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במודל ההאצלה בתי המשפט תלויים במחוקק. בסמכויות שניתנו לו. במודל הדירוג, המודל האנגלי, בתי המשפט מקבלים הסמכה ישירה מכלל הזיהוי ולכן הם לא מוגבלים ביצירת החוק.
בשיטה הישראלית, לפי חוק יסודות המשפט תש"ם, מנויים כללי הזיהוי של בשיטת המשפט הישראלית:
1. דבר חקיקה

2. הלכה פסוקה (תקדים)
3. היקש
4. מורשת ישראל
המנהג הוא לא אחד ממקורות המשפט בשיטת המשפט בישראל! זה מקור משפטי בעייתי, נתון באי ודאות, הוא אנטי מוסדי במובן מסויים.
אם נחזיק את המודל של ההאצלה אז כלל הזיהוי מזהה את המחוקק ובהתאם לחוק יסודות המשפט נראה שאין הכרה של המחוקק במנהג. (הוא לא מוזכר בחוק יסודות המשפט)

אם נלך לפי המודל המדורג לגבי כלל הזיהוי, לפיו כלל הזיהוי מסמיך ישירות כל אחד מהגורמים, אזי יכול שבתי המשפט ישתמשו במנהג כחלק מהמשפט הישראלי.
הפרק השביעי של הארט: (בימ"ש והמחוקק שותפים ביצירת החוק)
הארט עוסק ביחס בין חקיקה לפסיקה, בין המחוקק ובין השופט. יש את התפיסה הקלאסית של הפרדת הרשויות אך בפועל בתי המשפט בקביעת תקדימים הם יצרני חוק.
מספר הבחנות בין חוק ובין תקדים: המחוקק יוצר את הנורמה אפריורי ואילו בימ"ש יוצר את הנורמה בדיעבד כמו כן, בימ"ש יוצר את הנורמה בדרך של תקדים. חקיקה נותנת ניסוח מדוייק של רישות החוק יותר מאשר התקדים לכן לפי הארט יש עדיפות למחוקק מאשר לשופט.
אדם נכנס לכנסייה ורוצה ללמד את בנו שעם הכניסה יש להסיר את הכובע. הילד מעלה שאלות שונות על הפעולה הפשוטה: האם להוריד ביד ימין, האם להצמיד לגוף וכו'. האבא רק הוריד את הכובע מבלי לשים לב לפרטים. וכך בדיוק עובד התקדים, אין לו התייחסות להרבה שאלות משנה. עצם יישום התקדים ע"י פעולה של חיקוי מעורר שאלות פרשניות.
גם החוק סובל מבעיות שונות, חוסר יכולתו להכיל את כל המקרים האפשריים שיש. נניח שיש איסור להיכנס לפארק עם כלי רכב. לאיזה כלי רכב בדיוק זה מתייחס? אוטו ומשאית ברור שכן. אבל האם אופניים זה כלי רכב? קורקינט?
לפי הארט, בשפה סובלת מריקמה פתוחה, שתמיד משאירות מקום לפרשנות. נכון שיש מילים סגורות, כמו אסור ומותר, אבל מילים המתארות מציאות לרוב דורשות פרשנות. (אם המחוקק צופה את העמימות אז הוא מניח מילון פרשני בחוק, אבל המילון לא עומד במבחן ההתפתחות הטכנולוגית)
לפי הארט, אי אפשר לפתור שאלות פרשניות באופן פורמאליסטי . אם אין הגיון בחוק, כלומר שרירותיות אז אין מקום לפרשנות אבל רוב החוקים מכוונים להגיון ולכן אין לנקוט בגישה דווקנית פורמאליסיטית אלא בגישה תכליתית. (אם זה רעש, אז מותר לאופניים להיכנס, אבל אם זו שאלה של בטיחות אז אופניים אסורות בכניסה)
הנק' המרכזית שהארט מצביע עליה היא שהכללים המשפטיים, יש להם גבולות ואינם מכסים את כל הבעיות. הכללים המשפטיים מותירים לקונות, בעיות פרשניות, מושגי סל.
בית המשפט נדרש להחליט בשאלות פרשניות אזי יש לו שיקול דעת מה לקבוע במקרה המובא לפניו. המחוקק לא יכול להציע חקיקה שלמה וכאן בימ"ש נכנס לתמונה ויש לו כוח לגיטימי להשלים את הפערים. הארט מסביר לנו למה תפקידו של בימ"ש הוא חיוני ושעלינו לנטוש את המחשבה שבימ"ש רק מיישם את החוק אלא הוא גם יוצר חוק.
הארט הוא מעין תגובה לריאליזם, יש צדק בביקורת שלכם, אך היא חלקית. יש גרעין לכלל שהוא לא עמום אך יש חלקים שהם לא ברורים (בגלל השפה והטכנולוגיה וכו') וכאן נכנס בימ"ש.
הריאלסיטים רצו לתת לבימ"ש את המושכות בקביעת החוק ובהחלתו, הארט הוא גרסת ביניים המקדש את הכלל הכתוב, הקבוע אך נותן לבימ"ש את השותפות ביצירת החוק בשוליו.
‏יום שלישי 05 אפריל 2011
רונאלד דבורקין:

התאוריה הבסיסית של דבורקין, גובשה החל משנות ה70 ומתפתחת עד היום. דבורקין מצהיר במאמרו כי הוא עומד לתקוף את הפוזיטיביזם ובייחוד את המלומד הארט.
השלד של הטענות הפוזטיביזיסטיות שדבורקין מציין, עומד על שלושה יסודות מרכזיים:
1. המשפט של מדינה הוא מערכת של כללים ספציפיים, הקובעים את ההתנהגות הראויה ואת התנאים בהם יאכף החוק או יופעל הכוח הציבורי של המדינה. הכללים הספציפיים הללו ניתנים לזיהוי באמצעות קריטריון מסוים, כלל אב שקובע את תקפותם. הבחינה האם נורמה משפטית או כלל משפטי מחייבים, נעשית באמצעות בדיקה של שושלת היוחסין שלו, והקישור שלו אל הקריטריון הספציפי הזה. הדגש פה, הוא שהתקפות נקבעת ע"י הקריטריון הזה ולא ע"י התוכן של הכלל לגופו. הפרוצדורה של קביעת הנורמה גוברת על תוכנה.
2. הכללים של המשפט, הם המשפט באופן אקסקלוסיבי. אין משפט מחוץ למערכת הכללים הזאת וכאשר יש שאלה משפטית שאין לה תשובה בכללים הקיימים של המשפט (לפי הארט, אם אנחנו נמצאים באותה ריקמה פתוחה בו יש מקום לפרשנות) אפשר לומר שאין בחוק תשובה ויש לקונה. מה הפתרון של הפוזיטיביזם? מתן שק"ד לשופט להשלים את המשפט. (פרשנות או השלמה ממש)
3. במקום בו לא חל כלל משפטי, אין חובה משפטית.
זו תפיסת המשפט כמערכת של כללים. הסיבה שדבורקין מונה את המודל הנ"ל הוא כדי שהוא יוכל לתקוף אותן. ההבדל בין הגישות הפוזיטיבסטיות הוא רק כלל האב/הקריטריון של אותה מערכת כללים, אך העקרונות כולם דומים.

 הכללים המשפטיים נעשים מחיביים לפי הארט:

1. קבלה ישירה של הקהילה את הכלל המשפטי/הנורמה (אמירה או התנהגות).
2. קבלה עקיפה, מכוח כללים משניים שהחברה מקבלת על עצמה.
לפי הארט, חברה פרימטיבית מקבלת על עצמה באופן ישיר את הכללים הראשוניים. לעומת זאת, חברה בעלת מערכת משפט משוכללת מקבלת באופן ישיר רק את כלל הזיהוי (הקובע כיצד יתקבל חוק). שאר הכללים מתקבלים באופן עקיף.
דבורקין, טוען שבתאוריה הפוזיטיבית ובתאוריה של הארט יש חוסר של מרכיב העקרונות. אם נקרא פס"ד של בתי משפט נראה שהם לא פועלים רק לפי השלד הפוזיטיבסטי. נכד הרוצח את סבו כדי לרשת אותו ולפי הכלל המשפטי הנכד היה אמור לרשת את סבו כי כך כתוב בצוואה. העובדה שהנכד לא קיבל את הירושה נומקה בעיקרון של "מעילה בת עוולה לא תצמח עילת תביעה". אותו עיקרון לא כתוב באף אחד מחלקי השלד המקובל, אך ברי שזה עיקרון שהוא חלק ממערכת המשפט ואף מבלי לקשור אותו לכלל הזיהוי. מערכת המשפט היא הרבה יותר עשירה מאשר השלד הרזה של הפוזיטיביזם.

דבורקין מציין, מקרה נוסף של יצרן המוכר רכב ומגביל עצמו באחריות הרכב לתיקון בלבד. יש תאונה, ונזק חמור. היצרן מתגונן בטענה שהגביל עצמו בחוזה לתיקון תקלות בלבד ולא במקרה של נזיקין. בימ"ש דוחה את הטענה באומרו כי חרף חופש החוזים לא נקבל תנייה שהיא לא צודקת, המנוגדת לתקנת הציבור.
לפי דבורקין, כשאנחנו מסתכלים על המשפט אנחנו חייבים להשתמש בעקרונות. השאלה העולה היא מה מקור הכללים?

לפי דבורקין, הוא מזהה במשפט משהו שלא מתואר במודל המוכר של כללים. זה גורם שהפוזיטיביסטים מתעלמים ממנו. דבורקין טוען, שמרגע שהבין שיש עקרונות, הוא מצליח לזהות אותם בכל מקום.

מה ההבדל בין עקרונות (סטנדרטים) ובין כללים?

כללים הם נורמה משפטית ספציפית ועקרונות הם נורמה משפטית מופשטת. כלל תמיד מחיל מערכת קבועה של נסיבות.לעומת זאת,  עיקרון הוא מופשט, ולא מגביל עצמו למערכת נסיבות ספציפיות.

כלל פועל בדרך של הכל או לא כלום. אם הכלל מתאים אזי הוא חל אחרת הוא לא חל (במשפט פלילי, קבלת דו"ח על מהירות מופרזת אך אתה מוכיח שהכלל על מהירות של 70 קמ"ש לא חל כאן)

אם הכלל חל, הוא מכתיב את התוצאה, אחרת, נחפש פיתרון אחר.

עיקרון לא מוגבל ע"י מערכת נסיבות אלא הוא חל באופן רחב יותר. חופש החוזים חל בכל תחום כמו צדק והגינות.

לעקרונות יש משקל. כלל, בהיותו חשוב או לא, צריך להתנהג לפיו. במקרה של עיקרון נתייחס למשקלו (משקל סגולי-כמה הוא חשוב בפני עצמו, משקל יחסי-כמה הוא חשוב בסיטואציה מסוימת).
דבורקין מבחין בין עקרונות שהם policy ובין principle: 
*עיקרון של מדיניות הוא כזה הנועד להשיג מטרה חברתית מסוימת. (תועלת כלכלית) 
*עיקרון בעל אופי מוסרי

אצל הארט, המשפט הוא תחום סגור שיש אליו "שער אחד" והוא כלל הזיהוי. אצל דבורקין המשפט הוא תחום פתוח, מפולש לכל תחומי החברה באשר הם (עקרונות מוסריים ועקרונות של מדיניות).
מקורות העקרונות:
החברה. כל העקרונות שהחברה מאמצת אל שיטת המשפט שלה. יש לשים לב שדבורקין נמנע מהתחייבות למשפט הטבע, כי העקרונות מייחדים כל חברה באשר היא, והם לא אוניברסאליים ונצחיים.
כמובן שיש עקרונות חוקתיים שכלל הזיהוי של הארט מכוון אליהם. כל חוקה שיש בה מגילת זכויות היא בעלת אופי של עקרונות. אבל אותן עקרונות נקבעו ע"י גוף מכונן ולכן כלל הזיהוי מכוון אליהם.
הארט לא יודה שיש עקרונות שהם לא מזוהים ע"י כלל הזיהוי. אם כלל הזיהוי לא מפנה אליהם, אזי הם לא קיימים במערכת המשפטית.

שיקול הדעת של השופטים: (העמוד השני של הפוזיטיביזם שדבורקין תוקף)
אנחנו מפעילים שק"ד כאשר יש אדם הפועל במסגרת תפקיד או סמכות והוא מחוייב ומוסמך ע"י מערכת כללים, להפעיל שיקול דעת. שופט במשחק כדורסל, מנהל את המשחק בהתאם לכללים, הקיימים שנקבעו מראש. הוא מוסמך אם הכדור עבר את הקו או לא.
דבורקין מבחין בין שק"ד חלש ובין שק"ד חזק:

1. שק"ד חלש – אתה פועל במסגרת הכללים (שופט כדורסל שמיישם את הכלל אך ע"פ שיקול דעתו)

2. שק"ד חזק – מצב בו אדם משוחרר מכפיפות לכללים (המרצה בוחר חמישה תלמידים איזה שהוא רוצה ושולח אותם לסמינר בחו"ל)
לפי הארט, כאשר שופט דן בשאלה משפטית יש לבחון שני מצבים:

1. המקרה נופל תחת כלל – יש לשופט שק"ד חלש

2. למקרה אין פיתרון משפטי, הכלל לא חל – לשופט יש שק"ד במובן החזק
את טענתו של הארט, דבורקין מבקר בטענה כי הפוזיטיבסטים נותנים שק"ד חזק לשופט שעה שאין כלל משפטי, אך לפי טענתו לשופט יש שק"דש חלש בכל מקרה. הוא תמיד נתון לסד של עקרונות וסטנדרטים המחליפים את הכלל החסר. לפי הארט השופט יוצר חוק בשעת חסר, לעומת זאת, דבורקין סובר כי על השופט לגלות וליישם את החוק ולא ליצור אותו.
תפקיד העקרונות במשפט מבחינת השופטים:

1. כאשר שופטים פונים לעקרונות, הם בעצם, פונים לתחום שנמצא מחוץ למשפט, מאחר שהעקרונות אינם חלק מהמשפט, ואינם מחייבים.

2. העקרונות אינם מחוץ למערכת המשפט, וכאשר השופטים פונים לעקרונות, הם אל עושים את זה מבחירתם אלא מחובתם
האם זה לא הבדל תאורטי?

להשלים מאורל

לכל שאלה יש תשובה אחת נכונה:

מאחר שאמרנו שאו שכלל חל או שלא (או שאדם הפר חוזה או שלא) דבורקין מרחיק לכת ואומר שיש תשובה אחת נכונה בהכרח. העובדה שיש דעת מיעוט ודעת רוב היא העובדה שאין לנו כלי מדעי לברור את התשובה הנכונה.
המחוקק משאיר חללים, בין בגלל שהכללים מטבעם הם בעלי ריקמה פתוחה ובין בגלל שהמחוקק התרשל או עשה זאת בכוונה מאפשרם לשופט לפי הארט שיקול דעת הנותן לו כוח ליצור כלל. דבורקין לא רוצה להסכים עם הטענה הנ"ל אלא מחייב את השופט לנוע במסגרת העקרונות הקיימים בשיטה.
דבורקין סבור שמחבינה מושגית לשאלה נורמטיבית יש רק תשובה אחת נכונה. לעיתים התשובה פשוטה ולעיתים מסובכת אבל עדיין יש תשובה אחת נכונה המוכתבת ע"י המשפט והשופט אמור להגיע אליה.
בתפיסה של דבורקין יש מימד מטאפיזי. התשובה הנכונה קיימת גם אם לא נגיע אליה.
דבורקין טוען שהמודל של הארט מעמיד מתח בין שופט ומחוקק וזה עומד בניגוד להפרדת הרשויות.
הארט, במובן מסוים הוא פורמסליסט בכך שהעמיד מודל של כללים אבל מאידך הוא נותן יד חופשית בפרשנות הכללים (שק"ד חזק לשופטים במקרה של ריקמה פתוחה) ויוצא שהוא אינו פורמליסט. הארט "מביית" את הריאליזם הפרוע. (בכך שהוא מערבב אותם עם הפורמליזם)
דבורקין, גם מורכב. מצד אחד הוא אנטי פורמליסט מובהק בכך שהוא אומר שהכללים לא מחייבים כשלעצמם כשהם מנותקים מהעקרונות, כמו כן, העובדה שהוא טוען שלכל סוגיה יש תשובה משפטית אחת נכונה. מאידך, העובדה שהוא נוקט בשימוש בעקרונות רחבים, המרחפים מעל הכללים הוא מציג עמדה ריאלסיטית. יציאה החוצה לחיפוש תשובות.
תורת האיזונים של ברק, מושפעת בעיקרה מדבורקין כפי שרואים בפס"ד אבינרי נגד שמואלי. "קשה היא דרכו של בימ"ש בעקרונות היסוד של השיטה, על השופט לפעול באובייקטיביות ולהכניע את תפיסותיו האישיות"...
רעיונות היסוד של המשטר החוקתי בישראל הנובע מהציבור הנאור.
הארט צועד לקראת דבורקין ומבקר אותו בכך שהוא מתעלם מהעובדה שכלל הזיהוי יכול להתייחס לעקרונות שלא נקבעו ע"י המחוקק או המכונן.
איך זה נעשה? יש שיטות של משפט (כמו האמריקאית) שכלל הזיהוי יכול לכלול חוץ משושלת יוחסין, גם עקרונות של צדק או ערכים מוסריים שהם יהיו חלק מהשיטה או מהאילוצים החוקתיים (פוזיטיביזם רך לפי הארט).
מה בכל זאת ההבדלים הקיימים בין הארט ובין דבורקין?
· הארט טוען שזה תלוי שיטה, זה לא מאפיין כל שיטת משפט.
· יש הבחנה בין עקרונות משפטיים לעקרונות שאינם משפטיים
(עזבתי חצי שעה לפני תום השיעור, מצורף סיכום של כל השיעור של שרון רוברטס)
דוורקין (שרון רוברטס 5/4/2011)
הוא מצהיר במאמר שלו שהוא עומד להתקיף את הפוזיטיביזם ובפרט, התיאוריה של הארט. הוא עורך הקדמה ובונה שלד של הטענות הפוזיטיביות. את הפוזיטיביזם אפשר להעמיד על שלושה יסודות מרכזיים:

1. המשפט של מדינה הוא מערכת של כללים ספציפיים שקובעים את ההתנהגות הראויה ואת התנאים שבהם ייאכף החוק או יופעל הכוח הציבורי של המדינה. הכללים הספציפיים האלה, ניתנים לזיהוי באמצעות קריטריון מסוים (כלל אב) שקובע את תקפותם. הבחינה האם נורמה משפטית או כלל משפטי הוא מחייב נעשית באמצעות בדיקה של שושלת היוחסין שלו והקישור שלו אל הקריטריון הספציפי הזה. התקפות נקבעת על ידי הקריטריון שהוא מציית לכלל האב ולא התוכן של הכלל עצמו, במילים אחרות, התוקף של נורמה משפטית נקבע על ידי האופן והפרוצדורה שלפיה היא נקבעה. 

2. הכללים של המשפט הם המשפט באופן אקסקלוסיבי, דהיינו, אין משפט מחוץ למערכת הכללים הזאת. כאשר יש שאלה משפטית שאין לה תשובה בכללים של המשפט, אם המחוקק לא התייחס למציאות הזו ויש לאקונה, וגם במקרה שבו מה שהארט כינה "הרקמה הפתוחה" של הכלל, האזור האפלולי שניתן לפרשנות ולא ברור האם הכלל חל עליו. אם הכלל לא חל על המקרה, אפשר לומר שאין בחוק תשובה למקרה הנדון. במקרה מסוג זה, לשופט יש שיקול דעת להחליט מה יהיה הדין והוא בעצם משלים את המשפט. 
3. במקום שלא חל כלל משפטי, אין חובה משפטית- חובה חלה רק כאשר יש כלל. כאשר אנחנו פועלים במקום שבו אין כלל משפטי במקום שמופעל שיקול דעת, השופט למעשה פועל בהיעדר חובה משפטית ובמצב של חירות גמורה. 
המודל משותף לכל התיאוריות הפוזיטיביות והן נבדלות בשאלה מהו כלל האב (אצל אוסטין, הסנקציה/ הארט, כלל הזיהוי/ קלזן, הנורמה הבסיסית).

דוורקין מתאר את המודל של הארט, יש שני אופנים שלפיהם כלל יכול להיעשות מחייב:

1. קבלה ישירה של הקהילה את הכלל המשפטי- אם לפי אמירה או התנהגות. במודל משוכלל, לפי הארט, החברה מקבלת על עצמה באופן ישיר את כלל הזיהוי.

2. דרך עקיפה מכוח כללים משניים שהחברה מקבלת על עצמה- שאר הכללים שאינם כלל הזיהוי, מתקבלים באופן עקיף. 
לפי דוורקין, התיאוריה הפוזיטיבית ובפרט של הארט, היא מתעלמת מהמרכיב של העקרונות. אם אנחנו קוראים פסקי דין אנחנו יכולים לראות שבתי המשפט אינם פועלים רק לפי הכללים הללו. מערכת המשפט היא הרבה יותר עשירה מאשר השלד הרזה הזה. הוא מדגים שני פסקי דין: Riggs ו-Henningston. לפי פסק הדין הראשון, הנכד היה אמור לרשת את סבו, מי שרשום בצוואה יירש את הנפטר והנה לפי תוצאת פסק הדין הוא לא קיבל את הירושה כי לבית המשפט היה ברור שהתוצאה אינה צודקת מאחר והנכד רצח את סבו מתוך הנימוק שאין אדם רשאי ליהנות ממעשה עוולה. 

כלל זה לא נכתב על ידי המחוקק או על ידי ביהמ"ש, אלא הוא עיקרון מופשט שבתי המשפט נוהגים על פיו והוא נחשב כחלק ממערכת ביהמ"ש מבלי שאנחנו מצליחים למקם אותו בשלד הכללים או לקשור אותו לכלל הזיהוי. עיקרון זה הוא מופשט והתקבל כמקובל אבל אנחנו מתקשים למקם אותו במודל הפוזיטיבי.

הדוגמא השנייה, היא הסיפור של תביעת נזיקין על יצרן שמוכר רכב ומגביל את עצמו לאחריות של תיקון הרכב בלבד. קרתה תאונה ונפגעו אנשים והנפגעים תבעו. היצרן מתגונן בטענה שהוא הגביל את עצמו בחוזה לתיקון התקלה בלבד ולא התחייב לפיצויי נזיקין. בית המשפט דוחה את הטענה הזאת למרות חופש החוזים שהוא מחייב לפי השיטה המשפטית. השופטים אומרים שלא יקבלו תניה שהיא לא צודקת ולא הגונה. יהיה זה בלתי צודק לפטור את היצרן בסיטואציה זו.

דוורקין שואל איפה עקרונות הצדק משתלבים במערכת המשפט. השדולה לשוויון האישה עתרה לבג"צ ודרשה למנות לתפקיד אישה, הם לא יכלו לבסס בחוק חובה שצריכה להיות אישה- יש חוקים ספציפיים שמתייחסים לכך כמו למשל דירקטוריון בחברות, והם עתרו לגבי תפקיד שלא היה לגביו דרישה בחוק. חשין שואל האם יש עקרון מחייב לקידום מעמד אישה, הוא אומר שכן כי יש בחוקים ספציפיים עיקרון של שוויון וקידום נשים, מכוח זה הוא גוזר גם על המשרה הספציפית שהמחוקק לא התייחס אליה במפורש. 

דוורקין שואל מה הופך את העיקרון הזה שמיסודו הוא משפטי למרות שאי אפשר לשרשר אותו לכלל הזיהוי. אם כן, הטענה של דוורקין הוא שאנחנו מסתכלים על המשפט אנחנו לא יכולים לראות באופן הרזה כמו הפוזיטיביזם אלא למשפט יש עקרונות. יש עקרונות שלעולם אינם נקבעים. דוורקין מזהה במשפט משהו שלא מתואר על ידי המודל של הכללים. דוורקין מבין כי העקרונות נמצאים בכל מקום.

כללים הם נורמה משפטית ספציפית ואילו עקרונות הם נורמה משפטית מופשטת. כלל מכיל מערכת נתונה של נסיבות שקובעות את היקף התחולה שלו, להבדיל מעיקרון מופשט שאינו מגביל את עצמו למערכת נסיבות מסוימת. לעקרונות יש תכונה נוספת להבדיל מן הכללים, לעקרונות יש משקל בעוד שלכללים אין משקל. לכלל, במנותק מהשאלה אם הוא חשוב או לא, צריך להתנהג על פיו. 

מדיניות (Policy) יכולה להיות מטרה חברתית כמו צמצום תאונות דרכים, יכולה להיות מטרה ספציפית כמו קליטת עליה, כל מיני מטרות חברתיות נכנסות לעניין של מדיניות. תחת עקרונות הכוונה בעצם לעקרונות שאינם מותנים במטרה חברתית מסוימת אלא הם עקרונות בעלי אופי מוסרי כמו צדק, הגינות או שוויון. אם מסתכלים על פסקי דין, לפי דוורקין, אפשר לראות שהם מתחשבים בעקרונות כמו הגברת התחרותיות במשק. 

אם כן, גם מדיניות היא חלק מן המשפט ולכן צריך להכליל אותו תחת המערכת המשפטית והוא יחייב אותנו להרכיב תיאוריה אחרת. אצל הארט לעומת זאת, המשפט הוא תחום סגור שאליו נכנסים אך ורק דרך כלל הזיהוי. דוורקין מציג את המשפט כתחום פתוח שיש לו דיאלוג מתמשך לחיי החברה והכלכלה ומכיל גם עקרונות מוסריים וקווי מדיניות. לכל חברה יש את השיטה שלה. 

דוורקין נמנע מלהתחייב למשפט הטבע ולעקרונות אוניברסאליים ונצחיים, אלא מספיק לו להתחייב לעקרונות של החברה שבה הוא חי ובאופן רחב גם לחברה המערבית ולמשטר הדמוקרטי שלהם יש עקרונות מובנים של שוויון ושל צדק. אין הבחנה ברורה של מהו עקרון, לפי דוורקין הכול משפט. 

הארט לא יחלוק על כך שיש עקרונות רחבים שמזוהים על ידי כלל הזיהוי כמו למשל חוקי היסוד או החוקה. מגילת זכויות היא בעלת אופי של עקרונות שנקבעה על ידי גוף מכונן ולכן העקרונות הללו נכנסים אף לתיאוריה של הארט. הטענה החריפה של דוורקין היא שיש עקרונות שאינם מזוהים על ידי כלל הזיהוי כמו ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה או עקרונות שאפשר למצוא תדיר בשיקולים בית המשפט כמו מדיניות למשל. העקרונות הללו לא נקבעו על ידי המחוקק ולא נקבעו על ידי השופטים, אלא בתי המשפט עושים בהם שימוש כאילו הם קיימים מאליהם.

שיקול דעת לפי הפוזיטיביזם, במקום שאין כלל משפטי- יש שיקול דעת. דוורקין יורד לעומקו של המושג "שיקול דעת". אנחנו משתמשים בשיקול דעת בהקשרים מסוימים, כאשר אדם פועל במסגרת כללים/ סמכות ויש תחום מסוים שאנחנו אומרים שיש לו שיקול דעת. לדוגמא, שופט במשחק כדורסל מיישם את הכללים על המשחק. יש לו שיקול דעת האם הכדור בחוץ או בפנים למשל. יש לו כללים שקובעים את התחום המסוים שהוא מפעיל את שיקול הדעת שלו. 

אפשר לזהות שני סוגים של שיקול דעת: שיקול דעת חלש ושיקול דעת חזק. שיקול דעת חלש- כלומר, שפועלים במסגרת הכללים כמו שופט במשחק כדורסל. לשופט יש את הסמכות להחיל את הכללים. היישום הוא די טכני. דוגמא נוספת לשיקול דעת חלש הוא הסמל שמקבל פקודה להוציא למשימה את חמשת החיילים הכי חזקים. לסמל יש שיקול דעת תחת הכללים שקבע לו המפקד מעליו. לשיקול דעת של הסמל, הוא יבחר ויעשה את החשבון מי הכי חזק. לפעמים שיקול דעת זה אינו טכני גרידא, הוא צריך לערוך שיקולים ולתת משקל לכל קריטריון.

לעומת זאת, שיקול דעת הוא במצב שבו אדם משוחרר מכללים. לאותו אדם יש שיקול דעת חזק כי הוא אינו כפוף לכללים. אפשר לומר, שבמקרה של שיקול דעת חזק זה שיקול דעת אמיתי ובמונח של שיקול דעת חלש- אין שיקול דעת של ממש. השאלה הגדולה היא איזה מן שיקול דעת יש לשופט שהוא בא לדון בשאלה משפטית? לפי הארט, כאשר שופט דן בשאלה משפטית, יש שני מצבים: יש מצב שבו המקרה נופל תחת הכלל, במקרה זה, לשופט יש שיקול דעת חלש לקבוע שהוא חל תחת הכלל כמו השופט במשחק כדורסל. אפשרות שנייה, שהכלל המשפטי אינו חל ובמקרה זה, לשופט יש שיקול דעת במובן החזק של המילה- לשופט יש חירות להחליט מה הוא יעשה. 

דוורקין עושה היפוך לפוזיטיביזם, הם הפוזיטיביסטים דווקא נותנים לשופט לצאת מן החוק, דוורקין ירצה לטעון אחרת – לשופט גם במקום שהכלל לא חל, השופט אינו משוחרר מנורמות משפטיות ולכן יש לו שיקול דעת חלש גם כן. במקרים בהם הכלל לא חל, העקרונות חלים ולכן השופט תמיד נמצא במצב שיש נורמות משפטיות מופשטות שחלות. אם כן, לפי דוורקין, השופט אינו יוצר את החוק אלא הוא תמיד מגלה ומיישם את המשפט. 

כדי לבסס את הטענה שלשופטים יש שיקול דעת חזק, יש להסתכל על זה מכיוון נוסף והוא מהכיוון של התפקיד של העקרונות במשפט. אפשר להתייחס אל הפנייה של שופטים לעקרונות באחת משתי דרכים: לפי דרך אחת, אפשר לומר שכאשר שופטים פונים לעקרונות, הם למעשה פונים לתחום שנמצא מחוץ למשפט. לפי דרך זו, העקרונות אינם תוך משפטיים. במקרים שאין תשובה בדין לסיטואציה הנתונה, שופטים נוהגים לפנות לעקרונות כמו מוסריים של צדק והגינות ובין אם עקרונות כלכליים. לפי דרך שנייה, העקרונות אינם מחוץ למשפט אלא הם חלק מן המשפט וכאשר שופטים פונים לעקרונות, הם לא עושים את זה מכוח בחירה אלא העקרונות מטילים עליהם חובה. 

האם אפשר להגיד שעניין זה אינו רק עניין סמנטי/ תיאורטי? התיאור הראשון של הדרך האחת מתאר את העמדה הפוזיטיבית של הארט. לעומת זאת, לפי התיאוריה של דוורקין זה יהיה תוך משפטי. לפי דוורקין, אין מדובר בעניין תיאורטי גרידא אלא הוא קשור לניתוח המושג חובה משפטית. לפי התיאוריה הפוזיטיבית, חובה משפטית חלה כאשר יש כלל משפטי. לפי דוורקין, אם אנחנו מקבלים את התפיסה שכאשר השופטים פונים לעקרונות הם בעצם פונים למשהו חוץ משפטי, משמעות הדבר היא שלא חלה עליהם חובה, אלא עצם הפניה לעקרון היא בחירה ואופן השימוש בעקרונות היא מכוח בחירה. לעומת זאת, אם אנחנו מחזיקים בתפיסה השנייה, שהעקרונות נמצאים בתוך המשפט, משמעות הדבר היא שהפניה לעקרונות יש בה חובה משפטית כי עקרונות הן נורמות משפטיות כמו כללים.

דוורקין יוצא מנקודת המוצא כי לכל שאלה שיפוטית יש תשובה אחת. השאלה היא האם חלה על אדם חובה משפטית מסוימת, היא שאלה שמניבה תשובה חיובית או שלילית. מבחינה מושגית, חייבת להיות תשובה נכונה. לקונספט זה קשור תפיסת המשפט של דוורקין, מאחר והמשפט אינו רק כללים אלא גם עקרונות. העקרונות הללו קובעים בסופו של דבר תוצאה. כלומר, אם אין תשובה נכונה, למשפט אין עמדה ולשופט יש שיקול דעת חזק. 

לפי הארט, השיטה בנויה כך שלא הכול יכול להיקבע על ידי המחוקק ולכן ישנם חללים, בין שהם נובעים מהרקמה הפתוחה של הכללים או מתוך השמטה מכוונת או לא, או השתלה של מונחים רב משמעיים/ עמומים שמותירים לבית המשפט שיקול דעת חזק. דוורקין לא יקבל את עמדה זו. ברק לעומת זאת, יחזיק בעמדת ביניים, יקבל את התיאוריה של דוורקין רק לא בנקודה זו. דוורקין סובר כי לשאלה נורמטיבית יש תשובה אחת בלבד. לעיתים התשובה היא קלה, אך כאשר זה נופל במקרה ביניים או מחוץ לכלל, התשובה אינה קלה אבל עדיין לדידו של דוורקין התשובה היא אחת שנובעת מתוך כל העקרונות. הואיל והתשובה אינה קלה, לעיתים השופטים חולקים זה על זה. השופט צריך לגלות את התשובה הנכונה וליישם אותה.

בתפיסה של דוורקין יש מימד מטאפיזי, שהתשובה היחידה היא קיימת למרות שקשה להגיע אליה. אפשר להשוות זאת לבעיה מתמטית, מה פירוש הדבר שלבעיה יש פתרון? אם מפעילים את כל הדרכים, אפשר להגיע לפתרון המתמטי. דוורקין חושב בדומה על בעיה משפטית, דוורקין סובר שבעיה משפטית היא דומה במובן הזה שאם נפעיל ונאזן נכון בין כל הכללים והעקרונות (כמו הזכות לשם טוב וחופש הביטוי), יש לזה תשובה נכונה. השופטים צריכים לחתור לאותה אמת, ולכן צריך לתפוס אותה כמפעילים שיקול דעת חלש.

לעניין של תשובה נכונה יש מספר היבטים: יש היבט מושגי- מבחינה מושגית מאחר והתפיסה שלו של המשפט היא כי המשפט כולל את הכול, לכל שאלה משפטית יש תשובה נכונה- או שמותר או שאסור, מבחינה נורמטיבית- גם ראוי שזה יהיה כך ושהשופט יראה את עצמו כמי שכפוף לכללים ולנורמות משפטיות ולא כמשוחרר מהם. מודל זה מתיישב גם עם עיקרון הפרדת רשויות. לכאורה המודל של הארט מעמיד קשיים, השופט הופך להיות למחוקק- סמכות החקיקה צריכה להיות בידי המחוקק ולא בידי השופט, ברגע שמפקידים שיקול דעת חזק לשופטים פירושה ליתן להם סמכות כשל מחוקק. בכך יש בעיה גם עם עקרון החוקיות, בדיעבד השופט מחליט מה היה החוק היה, אחרי שכבר בוצעה ההתנהגות. 

אפשר לראות אצל הארט ודבורקין תגובה לביקורת הריאליסטית על הפורמליזם, הריאליזם סברו כי המשפט הוא לא פורמליסטי ולא פועלים רק תוך פרשנות מילולית ובאופן לוגי. הארט מצד אחד עומד קרוב לדגל הפורמליסטי כי לפיו יש מודל של כללים, אבל הארט הרי בנוגע לפרשנות של הכללים אינו מקבל את המודל הפורמליסטי עד הסוף כי לפיו יש רקמה פתוחה לכללים ויש לאקונות. יש לו פרק שלם שהוא מדגיש נגד הפורמליזם: Formalism and Rule Skepticism. חייב להיות שיקול דעת חזק להפעיל כלל חדש במקרי גבול. הארט בנקודה זו הפנים את הביקורת הריאליסטית ומבין כי השופט הוא שקובע. 

איפה ניתן למקם את דוורקין בהקשר של פורמליזם וריאליזם? גם את דוורקין אי אפשר למקם בדיוק באחת מן הקבוצות. מצד אחד, דוורקין הוא אנטי פורמליסט מובהק כי יש שיקולי מדיניות ושיקולים חברתיים שהם ההיפך מכללים פורמאליים- על השופט לאזן עקרונות וליתן משקל לפי שיקולים חברתיים וכלכליים. אבל מהבחינה האחרת, דוורקין טוען שיש תשובה נכונה לכל שאלה- עיקרון זה הינו עיקרון פורמליסטי. 

פסק הדין אבינרי נ' שפירא: אפשר לראות את ההשפעה העצומה של דוורקין על המשפט הישראלי ובפרט על ברק. בניסוחים אפשר לראות את ההדים של התפיסה של דוורקין (בסיכום של ברק את פסק הדין). המושג "עקרונות היסוד של השיטה" הוא מושג דוורקיאני. העקרונות לא נקבעו בחוקה אבל הם חלק מהשיטה. "על השופט לפעול באובייקטיביות"- הטענה שהתפיסות הן לא תפיסות אישיות של השופט אלא הן עקרונות של השיטה. העקרונות שהשופט פונה אליהם אינם סובייקטיביים, אלא הם עקרונות תוך משפטיים. 

תגובה של הארט לדוורקין: הארט במהדורה החדשה של הספר שלו הוסיף נספח בו הוא מגיב לביקורת של דוורקין. דוורקין מתעלם מתפיסה שכלל הזיהוי יכול לכוון גם לעקרונות. כלל הזיהוי יכול להכיל גם עקרונות. כלל הזיהוי יכול לזהות עקרונות צדק כחלק מהמשפט שהם לא נקבעו על ידי המכונן/המחוקק/הריבון. זה נעשה תחת החוקה: למשל, השיטה האמריקאית שכלל הזיהוי שלה יכול לכלול חוץ משרשרת יוחסין של כללים, גם עקרונות של צדק וערכים מוסריים שהם יהיו חלק מהשיטה ומהאילוצים החוקתיים. לפי הארט, החוקה האמריקאית מאמצת עקרונות של צדק והגינות כחלק מן השיטה. כלומר, כאשר שופט שואל על תוקף של חוק- הוא לא בודק רק את שושלת היוחסין שלו אלא הוא שואל האם הוא עומד בתקני הצדק וההגינות של החוקה. דבר דומה אפשר להגיד על השיטה הישראלית, אם השופטים פונים לעקרונות יסוד של השיטה, אפשר לומר שהשיטה הישראלית מאמצת עקרונות יסוד כחלק מהשיטה המשפטית שלה, גם אם זה לא חוקק בחוק כמו חוקי היסוד ב-92'. 

במובן זה הארט התקרב מאוד לדוורקין. שני הבדלים עדיין קיימים בין השניים:

1. לפי הארט, הדבר תלוי בשיטה. אין זה מאפיין כל שיטת משפט, למשל לפי הארט, השיטה האנגלית אינה כזאת. 

2. האבחנה בין עקרונות משפטיים ללא משפטיים. אצל דוורקין, אבחנה זו מטשטשת לגמרי. מנקודת מבטו של דוורקין, קשה ואולי לא ניתן לקבוע אבחנה בין עקרונות משפטיים לא משפטיים. שופט מתחשב בשיקולים כלכליים, חברתיים ופוליטיים וזה גם עשוי להיות משפט. דוורקין מכיל את הכול בתוך המשפט "מלוא כל הארץ משפט". לעומת זאת, הארט עומד על האבחנה בין עקרונות משפטיים לעקרונות לא משפטיים והוא יחפש עדיין את כלל הזיהוי בשיטה- האם השיטה מזהה עקרונות של השיטה. כאשר השופטים עורכים שיקולים כלכליים, זה במסגרת שיקול הדעת שניתן להם- מחוץ לשיטה, אבל כאשר הם פועלים מתוך עקרון השוויון- זה עיקרון שלמשל השיטה הישראלית מזהה והוא עיקרון מחייב. 
לפי דוורקין וברק, אפשר לטעון שגם אם יש קושי בשיפוט אובייקטיבי יש חשיבות חברתית לפחות לשאוף לאובייקטיביות. השופט צריך לפעול מתוך ריסון של השקפות האישיות שלו ולפעול תוך הסתכלות אל החברה. הטענה המנוגדת היא שהדבר בלתי אפשרי ושזה יוצר סוג של מסווה והתחזות, כלומר השופטים מסווים את ההחלטה כאובייקטיבית, אבל יש לחשוף את ההחלטה ואת הדילמות מאחוריה. 

‏
יום ראשון 12 אפריל 2011 (שרון רוברטס, מילואים)
ויכוח שהתנהל בין הארט לפולר בשנת 1958 שעל רקע הדיון מהדהדות התוצאות של מלחמת העולם השנייה ושל המשטר הנאצי. הפוזיטיביזם באותה עת נמצא תחת התקפה חריפה כאשר המונח, "פוזיטיביזם משפטי" הופך להיות סוג של כינוי גנאי כפי שאנחנו מתייחסים כיום לפורמליזם משפטי. הפוזיטיביזם מיוחס לתיאוריה משפטית שגורסת כי החוק הוא חוק ויש לציית לו. השאלות המוסריות הן חשובות אך הן שאלות מחוץ למשפט, שהן שאלות ילדותיות ולא רציונאליות. מבחינה משפטית, החוק מחייב ודורש ציות. 

הייתה התקפה חריפה מצדדים חברתיים השואלים מהי תפיסה זו של המשפט שאינה כוללת מוסר. הארט מנסה להתגונן מביקורת זו. הגנתו מבססת באופן מדויק מה עומד מאחורי הטענה של ההפרדה בין מוסר למשפט ולאחר מכן עונה על שתי ביקורות מרכזיות שעלו: ביקורת אנליטית וביקורת מוסרית. 

הארט מציע חמש הגדרות שונות לפוזיטיביזם:

1. פוזיטיביזם זה הטענה שהמשפט הוא פקודה של גורם אנושי. 

2. אין קשר הכרחי בין חוק למוסר.
3. לימוד המשפט דורש ניתוח אנליטי שלו- עיסוק במשפט גם כלימוד תיאורטי וכהליך שיפוטי הוא אינו שאלה של הכרעות מוסריות אלא שאלה של ניתוח אנליטי של המושגים המשפטיים, של מהי זכות ומהי חובה. 
4. המשפט הוא מערכת סגורה של כללים- טענה פורמליסטית, הכרעה שיפוטית תמיד נעשית במסגרת כללי המשפט בלבד.
5. החלטה שיפוטית חייבת להיות מבוססת על עובדות כתנאי לרציונאליות של ההחלטה.
הארט דוחה מכל וכל את תיאורית הפקודה, גורס גם כי תיאורית הניתוח האנליטי היא איננה בסיס הכרחי לתיאוריה, וכן הוא מתנגד גם לתיאוריה הפורמליסטית של מערכת סגורה של משפט. למעשה, הארט נשאר רק עם הטענה השנייה של ההפרדה בין מוסר למשפט. הפוזיטיביזם מגדיר בצורה את ההפרדה הזו ודן רק אודות מה "שהחוק הוא" ומה "שהחוק צריך להיות". זוהי ההבחנה הבסיסית עליה הארט מגן במאמרו. הבחנה זו נעשית תחת התקפה חברתית-מוסרית, איזה מן משפט מציית באופן עיוור לפקודה של ריבון? פולר מתקיף כי אין זה הבסיס לפיו אפשר ליצור נאמנות לחוק. 

הארט פותח ואומר כי התנועה הפוזיטיביסטית דאגה לזכויות חופש ההתאגדות, זכות הקניין, חופש הביטוי וכיו"ב. התנועה הפוזיטיביסטית נשענה על התיאוריה התועלתנית – שהמוסר יביא את מירב האושר לבני האדם. בתיאוריה של המוסר התועלתני,  נסמכים על התוצאה ולא על המעשה. אם כן, קבוצה זו אינה בלתי מוסרית אלא להיפך, היא חותרת למוסר. 

מה הקשר בין משפט למוסר? 

· לפי הארט, אין ספק שהמשפט מראש נועד לשרת מטרות מוסריות וחברתיות. המשפט לא נועד להיות כלי לצייתנות שבאה להשביע את רצונו של שליט אנוכי. הנורמות המשפטיות הן נורמות שמעוצבות על ידי המוסר. בהתאם, יש קשר בין מוסר למשפט והנורמות המשפטיות הן מוסריות.
· המשפט לא צריך להקים חומה של ברזל בין המשפט למוסר. המשפט אכן יכול ליצור דרכים של השפעה. מבחינה אנליטית, יכול להיות שהמשפט מושפע מהמוסר – אבל בשאלה מהו החוק, מה שקובע מה החוק בפועל ולא מה שצריך להיות. 
עמדה זו של הארט עומדת בשתי התקפות:

1. ביקורת אנליטית- הפרדה זו של משפט ומוסר מנוגדת לא מתאימה להבנה עמוקה של המשפט. אם אנחנו עומדים באופן מעמיק על אופן התנהלות של המשפט, אנחנו רואים שבהכרח יש השפעה בין מה שהחוק הוא ובין מה שהוא צריך להיות. 
יש התייחסות ישירה של הארט אל  הריאליזם: הריאליסטים טענו שהמשפט איננו הכללים של המשפט ושל החוק או התקדימים של בתי המשפט – המשפט הוא מה שהשופטים עושים בפועל. השופטים מחליטים החלטות משפטיות חדשות ולמעשה אינם כפופים לכללים. הטענה החריפה היא כי הכללים לא מחייבים את השופט. בכל סיטואציה חדשה, השופט איננו מחויב לכללים והוא עומד בפני שאלה פרשנית האם להחיל את החוק או לא. יש שאלה של ריבוי הכללים, לכל כלל יש יוצא מן הכלל ולכן השופט מחליט בכל פעם מחדש מבלי שהכללים יחייבו אותו. יש עמימות של כל כלל בפני עצמו מאחר והוא פתוח לפרשנות. כאשר שופט ניצב בפני החלטה שיפוטית, הוא שואל למעשה מה צריכה להיות התוצאה במקרה שלפניו ואינו שואל מהו החוק.

הריאליסטים ביקרו בייחוד את הפורמליזם שהציג הפוזיטיביזם, החלטה שיפוטית איננה פרשנות מילולית של החוק או יישום מכאני של החוק, ולכן, בבסיס כל החלטה שיפוטית יש שיקול דעת של מה צריך להיות. אם אנחנו מפעילים את הביקורת הריאליסטית אנחנו למעשה ממוטטים את ההבחנה הפוזיטיבית בין is ל-ought.
התגובה של הארט לביקורת: הטענה הריאליסטית היא שהפרשנות בהכרח מכילה יסוד של מה שהמשפט צריך להיות. לפי הארט, הריאליסטים עשו הבחנה חשובה בין החלטה מכאנית-לוגית לבין החלטה אינטליגנטית. אבל, יש להבחין בין הגרעין של הנורמה והשוליים שלה. בדוגמא של כלי רכב, אין שאלה האם רכב יכול להיכנס לפארק. יש שאלה על אופניים או על רולר-סקייט. אם כן, יש למשפט גרעין יציב בו ההחלטה מוכתבת על ידי הכללים. הארט סובר שבמקום שיש כללים, אלו יכריעו את התוצאה. הארט סובר כי הריאליסטים הגזימו בדימויים את המערכת כמערכת פלואידית. אכן יש עמימות אך יש גם גרעין. במקום שבו הכלל חל בגרעין שלו – החוק מוחל כפי שהוא. במקום שאנחנו נמצאים בשוליים של החוק (penumbra) שם יש לתת החלטה אחרת והארט מצטרף לדחייה בנקודה זו של הפוזיטיביזם ויש מקום להחלטה אינטליגנטית.

התגובה הראשונה של הארט היא שזה לא נעשה בכל החזית, יש לחוק גרעין. גם אם נקבל את ההבחנה הריאליסטית בדבר החלטות אינטליגנטיות, הן נעשות בשולי החוק בלבד במקרי גבול.

התגובה השנייה של הארט היא שגם שהשופט אינו מחיל את החוק, הוא לא בהכרח פונה למוסר. הוא עשוי לפנות לפירוש מילולי או לעקרונות החוק. עקרונות החוק אינם חייבים להיות דווקא מוסר, אלא יכולים להיות עקרונות או שיקולים של מדיניות. 

2. ביקורת מוסרית- מסתמכת על הניסיון של מלחמת העולם השנייה. אם הפוזיטיביזם אומר שמה שקובע את המשפט הוא מה שהוא, שנקבע על ידי הפרוצדורה, כל חוק כמה שלא יהיה מרושע- הוא חוק. אם כך, החוק בגרמניה הנאצית היה חוק מחייב. התיאוריה הפוזיטיביסטית לא מאפשרת כלים ביקורתיים, היא מאשרת את התוקף של המשפט בהיותו משפט. אחרי מלחמת העולם השנייה, עלתה שאלה אם אנחנו יכולים לעמוד בתיאוריה זו.
יש שאלה כפולה, א. האם אדם שחי תחת המשטר הנאצי צריך לציית לחוק? והאם שופט צריך להכריע לפי החוקים הנאציים? ב. אחרי המלחמה, איך ניתן לשפוט שופטים נאציים שפעלו בהתאם לחוק הגרמני? הארט מדגים במאמרו את האישה שהלשינה על בעלה. ביהמ"ש הרשיע אותו ושלח אותו למות בחזית המלחמה. מנקודת מבט פוזיטיבית, החוק תקף וכל מי שביצע את המעשים הללו כמו האישה פעל לפי החוק. איך גרמניה עצמה התמודדה עם הסיטואציה הזו? גרמניה אימצה את תיאורית המשפט הטבעי. רדבורך פיתח את תיאורית המשפט הטבעי והמשפט הגרמני בזמן המלחמה לא היה משפט כי הוא היה מנוגד לעקרונות הצדק הטבעי. 

התשובה של הארט לסוגיה זו היא שכדי לאפשר ביקורת אמיתית על החוק, צריך דווקא להפריד ביניהם. דווקא משפט הטבע שואף לאחד בין המשפט למוסר. דווקא האלמנט המוסרי כשהוא מוכנס למשפט הוא מטשטש, אפשר להיות בדילמה עד כמה המשפט הוא מוסרי. ניקיון המחשבה מאפשר את הביקורת. השיקול המוסרי עומד לצידו של המשפט. כאשר יש קונפליקט, אנחנו צריכים להיות מסוגלים לבטא בצורה חריפה את הביקורת המוסרית על החוק. 

הארט אומר שהמבחן האחרון לציות לחוק הוא מבחן מוסרי. החוק הוא תקף אבל כאשר יש קונפליקט בין החוק למוסר, המבחן האחרון הוא המבחן המוסרי. שופט שנדרש לבצע את החוק הנאצי- הייתה עליו חובה מוסרית לסרב לחוק. מנקודת מבט פוזיטיבית, החוק הנאצי הוא חוק תקף. מנקודת מבט מוסרית, החוק הוא אכזרי ואין לציית לו. 

בתוך המלחמה, הארט אומר שיש קונפליקט בין משפט ומוסר- והמוסר מכריע. הארט יגיד לגבי מה שצריך לעשות לאחר המלחמה, שהשאלה היא שאלה משפטית ולא מוסרית. בזמנו החוק היה תקף, יש לחוקק חוק רטרואקטיבי שהופך את המעשה בדיעבד לעבירה. פתרון זה הינו בעייתי בשל עקרון החוקיות ששולל חוקים רטרואקטיביים. כאשר פעולה היא מוסרית ואסורה ודגל שחור מתנוסס מעליה, יהיה זה מוצדק להשתמש בשיטה של חוק רטרואקטיבי למרות הפסלות שבו. במשפט אייכמן מדינת ישראל לא אימצה את עקרונות משפט הטבע כמו שגרמניה עשתה, אלא היה פעלה לפי חוק עשיית דין בנאצים ולכן העמידה אותו לחוק רטרואקטיבי.

נקודה נוספת שהארט עומד עליה, היא התייחסות לשאלה למה לבסס משפט על פוזיטיביזם וביסוס המשפט על כללים משפטיים ולא על עקרונות מוסריים. טענה אחת קשורה לעניין הוודאות. טענה נוספת במישור הפילוסופי עמוקה יותר, טענה זו קשורה לאפשרות לקבל החלטות על בסיס מוסרי. יש טענה שחלק מהפוזיטיביסטים שותפים לה, כמו קלזן, החלטה מוסרית היא החלטה לא רציונאלית. 

מסורת שמבוססת על סוקרטס ואפלטון באומרם שהמוסר מבוסס על תבונה – החלטה מוסרית היא החלטה שאפשר לראות בברור מה צודק ומה לא. תפיסה זו מכונה תפיסה רציונאלית-קוגניטיבית. טענה זו הינה טענה אובייקטיבית לגבי המוסר. תיאוריה נוספת אומרת שאי אפשר לבסס את המוסר באופן רציונאלי ובסופו של דבר החלטה מוסרית היא החלטה שמבוססת על רגש או על נטייה/ העדפה. יכול להיות אדם שאומר שמותר להפלות, ואילו לאחר יש נטייה לא להפלות. 

מנקודת מבט משפטית, איזה תיאוריה מאפשרת לעשות שימוש במוסר? התיאוריה הקוגניטיבית מאפשרת זאת, מוסר רציונאלי יכול לבוא לידי שימוש על ידי השופטים. לעומת זאת, אם מחזיקים בתיאוריה לא קוגניטיבית של המוסר – למעשה מדובר בהעדפות אישיות שאיננו רוצים ששופטים יפעלו על פיהם. אם כך, אי אפשר להבנות משפט על מוסר. 

יש קשר הכרחי בין משפט טבע לקוגנטיביזם. אולם, הקשר בין פוזיטיביזם לנון-קוגניטיביזם איננו הכרחי. אם האדם הוא נון-קוגניטיביסט ומאמין כי המוסר אינו רציונאלי, הוא איננו יכול להיות איש משפט טבע. משפט טבע בנוי על תפיסה רציונאלית אובייקטיבית של המשפט. הוא יכול להיות פוזיטיביסט כדי שהשופטים לא יחליטו החלטות סובייקטיביות על פי בסיס המוסר. האם כל פוזיטיביסט בהכרח הוא נון-קוגניטיביסט? לא, הוא יכול להחזיק בתפיסה רציונאלית של המוסר ועדיין להיות פוזיטיביסט. יש פוזיטיביסטים שמאמינים במוסר אובייקטיבי ויש כאלו שלא מאמינים. 

נון-קוגניטיביזם- החלטות מוסריות מבוססות על רגשות, תחושות, העדפות ובחירות. החלטות שמבוססות על עובדות הן רציונאליות. החלטות שמבוססות על ערכים – אי-רציונאליים. לפי תפיסה, אנחנו יכולים לעשות רק דיון בשאלה של יחס בין אמצעים למטרות. המטרות עצמן הן אי רציונאליות. אפשר לשאול האם החלטה מסוימת האם מביאה יותר כסף לעשירים או לעניים, שאלה זו מאפשרת דיון רציונאלי. השאלה מה רצוי, האם יותר כסף לעשירים או לעניים היא החלטה ערכית ואיננה רציונאלית. 

העמדה הנון-קוגניטיביסטית עשויה להסביר את השינוי בהיסטוריה בנורמות מוסריות לפי הסכמות חברתיות או לפי האופנה. העמדה אינה א-מוסרית אבל גורסת כי השיפוט הוא סובייקטיבי, בין אם באופן אינדיבידואלי בין אם באופן חברתי-קבוצתי.

קוגניטיביזם- עמדה מוסרית "כפויה" עלינו במובן מסוים. אנחנו מגלים אותה ולא בוחרים אותה ובהתאם, העמדה היא רציונאלית. אפשר לשכנע אנשים בטיעון מוסרי זה או אחר. הטענה הקוגניטיבית יש לה מושג רך של רציונאליות- רציונאליות אינה רק מה שאפשר להוכיח בכלים כמותיים שאפשר לחוש אותו דרך החושים או באופן לוגי, אלא יש מושג רך יותר שאפשר לשכנע דרכו כמו למשל "אל תעשה לחברך מה ששנוא עלייך". 

משפט טבעי מניח שהמוסר הוא אוניברסאלי, אובייקטיבי ורציונאלי ולכן מבוסס על קוגניטיביזם. אם הקשר בין המשפט הטבעי לבין הקוגניטיביזם הוא הכרחי, האם זה סותר פוזיטיביזם? האם זה מחייב להגיד שהואיל והמוסר הוא רציונאלי, בהכרח חוק שאינו מוסרי אז הוא לא חוק ואינו תקף? הנקודה היא שהתשובה היא שלילית. פוזיטיביזם הוא אדיש למחלוקת בין הנון-קוגניטיביזם לבין הקוגניטיביים. אדם יכול להיות פוזיטיביסט ולהיות קוגניטיביסט וכן יכול להיות פוזיטיביסט נון-קוגניטיביסט. במילים אחרות, אין קשר הכרחי בין המחלוקת אודות המוסר לבין הפוזיטיביזם. לדוגמא, קלזן אומר שהמוסר איננו רציונאלי אך הוא פוזיטיביסט. אדם יכול להחזיק בגישה יותר רציונאלית של המוסר ועדיין להיות פוזיטיביסט.

אם אני קוגניטיביסטית, למה לעשות הפרדה בין משפט למוסר? התשובה היא שיש שיקולים נוספים בעד פוזיטיביזם, כגון וודאות החוק, צפיות ויכולת התכנון כי עדיף לקבוע שמה שמחייב בחוק הוא מה שהחברה הסכימה עליו. הסכמות נוספות, גם אם הן רציונאליות- יש להרחיק אותן מהחוק. 

מאמר התגובה למאמר של הארט מאת פולר: פולר אמר שלגבי כלל משפטי, לא נכון לומר שלשופט יש שיקול דעת חזק או בחירה, אלא לשופט הרבה פעמים החלטה של שופט היא בעצם גילוי של מה שיש בחוק. פולר נעזר בדוגמא, אם אב אמר למישהו ללמד את בנו משחק, וכשחזר גילה שהוא לימד אותו להמר. ברור כי כשאמר ללמד אותו לשחק לא התכוון להימורים. בדומה, לחוק יש פרשנות שהיא ידועה. החוק הוא מה שהוא ולא מה שצריך להיות. הארט בנקודה זו, אומר לפולר שזה אינו משקף את המציאות הרווחת- במקום שהחוק אינו אומר דבר, לשופט יש שיקול דעת. זה למעשה משחק נגד הארט, זה חוזר למקום שהשופט מחליט מה החוק צריך להיות (כמו בדיון עם הריאליסטים). 

פולר כותב מאמר תגובה להארט Reply to Prof. Hart: במאמר זה הוא תוקף את הארט. פולר אומר שאינו מקבל את התזה הבסיסית שמפרידה בין חוק למוסר. אם החוק הוא דבר שצריך לכבד אותו, הוא צריך להיות ראוי לכך. העמדה של הארט שהחוק הוא חוק- אין לקבלה. אם החוק הוא חוק, נשאלת השאלה למה צריך לכבד אותו. אם רוצים לפתח עמדה שמכבדת את החוק, החוק צריך להיות ראוי לכך ועליו להיות צודק. פולר לכאורה עומד על התיאוריה של המשפט הטבעי. אבל הוא מבחין בין מוסריות חיצונית ומוסריות פנימית. מוסריות חיצונית היא זו המצדיקה את עצם קיומו של החוק ושל המחוקק. במקביל, יש לחוק מוסריות פנימית שהופכת להיות להגדרה מהו החוק. אם מבינים את המילה "חוק" אי אפשר להגיד שהחוק הנאצי הוא חוק. המילה חוק היא יותר עשירה ממה שקובע המחוקק. בדומה לשודד הנותן פקודה למסור את הכסף לצד הסנקציה באם לא יימסר לידו הכסף, זה אינו חוק. פולר מנסה למצוא פרמטרים פורמאליים שלא מתייחסים לשאלות ערכיות באופן ישיר. הטענה שלו שהנאצים הסתירו דברים, נתנו פקודות אד-הוק, קבעו על מעשים שבדיעבד הם עבירות. בלא קשר לתכנים של המשפט, הם פעלו כנגד החוק. אם נדרוש מהחוק דרישות פורמאליות פרוצדוראליות, אנחנו נבטיח את הצדק המהותי שלו.
במאמר התגובה הוא נותן דוגמאות למוסריות הפנימית אבל את התזה הוא מפתח בהרחבה בספרו The Morality of Law שבו הוא מפתח שורה של דרישות מן החוק כתנאי תוקף לחוק עצמו. הדרישות הן:
1. החוק צריך להיות כללי- לא אד הוק על החלטה מסוימת אלא שיהיה בעל אלמנט כללי.

2. פומביות- החוק צריך להיות ידוע לכול. כולם יודעים מה צפוי להם ויכולים לתכנן את מעשיהם והמחוקק אינו מסתיר דבר. 
3. פרספקטיביות- תקפותו היא מכאן והלאה. 
4. בהירות- החוק צריך להיות בהיר.
5. היעדר סתירות- החוק צריך להיות נטול סתירות. אדם יכול להימצא בדילמה ולא לדעת למה לציית מן הנורמות. 
6. לא לדרוש דבר בלתי אפשרי- שהחוק לא יציב נורמה שהיא בלתי אפשרית לביצוע.
7. יציבות- להימנע משינויים דחופים בחוק.
8. אכיפה- החוק צריך להיות מבוצע בפועל, אם החוק לא נאכף- אין זה עומד בתנאים הבסיסיים של חוק.
כל הדרישות הללו הם בעצם פירוט של רובד מסוים בעקרון שלטון החוק. החידוש של פולר הוא בטענה שעמידה בדרישות הפורמאליות של שלטון החוק ושל המוסריות הפנימית של החוק היא תנאי או תביא בהכרח לכך שהחוק יהיה צודק מבחינת תוכנו. הוא סבר כי החוק הגרמני לא עומד בדרישות הללו ולכן איננו חוק. הטענה שלו שחוק שאינו עומד בדרישות הללו הוא בטל ואיננו תקף. באופן מעשי, פולר מרכז את עיקר הביקורת שלו על ההיבטים הפורמאליים על ההיבטים של המוסריות הפנימית של החוק.

החידוש הראשון של פולר שהמוסריות הפנימית היא תנאי לתוקפו של החוק. החידוש השני שהמוסריות הפנימית היא תנאי למוסריות של החוק. התפיסות הפוזיטיביסטיות מבססות את התקפות של החוק לפי שרשרת החקיקה והמקור של החוק, אם לפי הנורמה הבסיסית או לפי כלל הזיהוי. פולר הוסיף שגם התכונות של החוק קובעות את תוכנו של החוק. 

פסק דין לאו"ר: מה הייתה הטענה בלאו"ר כדי לפסול את חוק מימון המפלגות? יש פגיעה פוגע בשוויון כשמחוקקים  חוק בעל השלכות רטרואקטיביות. פולר בנקודה זו יאמר כי החוק פסול. פולר מראה כי כאשר מחוקקים חוק רטרואקטיבי ומממנים בדיעבד את המפלגות, לא רק פגעת בהיבט פורמאלי אלא בהכרח פוגעים בשוויון שהוא עקרון מוסרי. 

האם יש קשר בין הוויכוח של פוזיטיביזם ונון-פוזיטיביזם לבין אקטיביזם שיפוטי? איזו תפיסה תביא יותר לאקטיביזם שיפוטי? הנטייה היא לראות שיש קשר בין משפט טבע לנון-פוזיטיביזם כפי שהציג זאת דוורקין. דוורקין אינו מחויב לעמדות קוגניטיביות/נון-קוגניטיביות, אבל הוא נון-פוזיטיביסט. 

העמדה הרווחת היא כי ירידת קרנו של הפוזיטיביזם במחצית השנייה של המאה ה-20 היא תוצאה של מלחמת העולם השנייה. התחושה שיש קוצר יד של המשפט ובלי אלמנטים מוסריים, המשפט יכול להגיע למקום אפל. גרמניה הייתה מדינת חוק Reichstag ולכן יש לשנות את תפיסת המשפט ולהכניס אליו אלמנטים מוסריים ולכן יש התגברות של תנועות נון-פוזיטיביסטיות. במקביל יש עליה באקטיביזם המשפטי, התיאוריות הנון-פוזיטיביסטיות מאפשרות לשופטים שיקול דעת רחב יותר וכלים עשירים יותר לשפיטה.

למען האמת, קשר זה איננו הכרחי. עדי פרוש במאמרו מדגים זאת. אפשר לתאר אקטיביזם שיפוטי על בסיס כמותי- האם ביהמ"ש אקטיביסט במיוחד או שנוטה פחות לאקטיביזם. אפשר לומר שאקטיביזם שיפוטי הוא התערבות בעבודתו של המחוקק כמו למשל לפסול חוקים. פס"ד לאו"ר יכול לשמש כדוגמא לעניין. האם בפס"ד לאו"ר התיאוריה של המשפט אפשרה זאת, האם אפשר לפסול החלטות על בסיס פוזיטיבי ולא על בסיס נון-פוזיטיביסטי? השופטים אלון ומצא פסלו את החוק על בסיס פרוצדוראלי-פורמאלי כי לא היה את הרוב הדרוש. 

עדי פרוש מציע, שאפשר לפסול חוק מנקודת מבט פוזיטיבית גם על בסיס של עקרונות יסוד. פוזיטיביזם רך כשל הארט, יכול לפסול חוקים לפי חוקה וחוקי יסוד של השיטה. כלל הזיהוי של הארט אינו שולל את קיומו של מוסר במשפט. בפוזיטיביזם משוכלל כמו של הארט שמכיר בקיומם של עקרונות מאפשר למעשה לפסול חוקים גם מנקודת מבט פוזיטיבית. לכן, אפשר היה להגיע לתוצאה של פסילת החוק לא רק על בסיס פורמאליסטי אלא גם ברק עצמו היה יכול לעשות כן. ברק אכן מתחיל בהבחנה בין משפט טבע לפוזיטיביזם, אבל הוא מסכם כי אין מניעה לפסול מטעמים של סתירה לעקרונות יסוד, הוא לא תולה זאת במחלוקת מפני שגם מנקודת המבט של הארט- עקרונות יסוד יכולים להיות חלק מהשיטה. שופט פוזיטיביסט יכול לפסול חוקים בין מטעמים פורמאליים ובין מטעמים של עקרונות יסוד בדומה לתיאוריה של דוורקין. העמדה של אגרנט בירדור יכולה להצטייר כפוזיטיביסטית לפי הארט. 

עלייתה של הגישה הלא פוזיטיבית במחצית השנייה של המאה ה-20 היא מגמה שהביאה ליתר אקטיביזם של בית המשפט. אבל מבחינה אנליטית, הארט דאג לפתח את התיאוריה שלו שיכולה להביא את בית המשפט לאותם מקומות ולאותו שיקול דעת משפטי. בהרבה מקרים, אותה החלטה שיפוטית אפשר להסביר לפי תיאוריות פוזיטיביות ולפי תיאוריות לא פוזיטיביות.

כלל הזיהוי נקבע על ידי הנורמה שהשופטים מאמצים, השופטים מחפשים מקורות למשפט אבל יש שיטות משפט שבהם השופטים יאמצו גם עקרונות יסוד של השיטה כחלק מן המשפט ולא יאמצו רק את מה שנקבע על ידי המחוקק. כך הארט גרס לגבי השיטה האמריקאית ואפשר להניח שהיה חושב אותו הדבר גם על השיטה הישראלית. 

יום שלישי 03 מאי 2011
היום נעסק בגישה הביקורתית למשפט – CLS

זהו זרם מחשבה תאורטי חדש יחסית, החל משנות ה70-80 של המאה ה20 והוא הציג גישה ביקורתית לתאוריה של המשפט.
בבסיסה של התפיסה הביקורתית למשפט עומדת המחשבה הריאליסטית. הריאליסטים, הם אלו שביקרו את המערכת המשפטית בטענה כי איננה יכולה לספק תוצאות משפטיות בשל היותה מורכבת מכללים מרובים שהם עמומים, וכל החלטה משפטית היא החלטה של שופט לגופו של עניין בשל חופש התמרון שהמערכת מאפשרת לו, וכך נוצרת הכרעה שיפוטית סובייקטיבית ולא אובייקטיבית.
טענתו של הCLS היא שמה שמכתיב את התנהלות המערכת המשפטית הם שיקולים פוליטיים ואידאולוגיים. מכיוון שהכלים המשפטיים לא מחייבים, אזי יש מדיניות משפטית שנקבעת ע"י השופטים ומשפיעה על התוצאה המשפטית.
התפיסה הרווחת של המשפט ע"י זרמים קלאסיים היא, שהמשפט מבטא את הלוך הרוח הערכי של החברה. הטענה של הCLS היא שאין לראות את החברה כמקשה אחת אלא כזירה של התגוששות בין מעמדות שונים שלהם אינטרסים שונים בחברה. (ניתוח חברתי בצלמו של הניאו-מרקסיזם) המעמד השליט, קובע את ההסדרים המשפטיים שישמרו על מעמדו וינציחו אותו.
קאייריס – הפוליטיקה של החוק:
מדוע אנשים פונים למשפט? יש הנחה שהמשפט הוא אובייקטיבי, טהור שיפתור את הסכסוכים שלנו. ראשית, יש חוק קיים. שנית, יש עובדות הניתנות לבירור. שלישית, השופט יחיל את החוק בהתאם לעובדות וכל שופט סביר יגיע לאותה הכרעה פחות או יותר.

הCLS דוחים את התפיסה הזו. כלל לא יכול להביא להכרעה שיפוטית ואין מימד אובייקטיבי בהכרעה השיפוטית.

נימוקיהם:

1. החוק קבוע, רק הגישה אליו היא זו שמשנה את יישומו

2. המשפט מבטא ערכים פוליטיים ואידאולוגיים
3. המשפט מבטא את כוחו של המעמד השליט בחברה

המסקנות של הגישה הביקורתית היא:
1. חשיפת המנגנונים הללו

2. יש לפרק את הכוח המרוכז בידי המעמד השולט (אליטה) ולהעבירה לידי העם – מהלך של דמוקרטיזציה של המשפט.
3. המשפט הוא הסוואה לעמדות השולטות בחברה. שימוש בשפה מקצועית-אזוטרית, יוצרת מצג שווא של ידע מקצועי-ניטרלי שבעצם מדובר על עמדה פוליטית-אינטרסנטית מובהקת.
4. השופט הוא לא בעל ידע מקצועי או יכולות שאין למישהו אחר.
פתרונות:

הCLS לא רוצים לזנוח את המשפט. אך יש להכיר בחולשתו ולהשתמש בו אחרת. ראשית, יש לבצע תהליך של חשיפה להסוואה הקיימת.
רונן שמיר/הפוליטיקה של הסבירות
מושג הסבירות כדוקטרינה במשפט הציבורי היא יחסית חדשה. צמיחתה החלה בשנות ה80. תקיפת החלטה מנהלית נעשית בשתי דרכים: טענת אי חוקיות וטענת חוסר סמכות. 
בשנות ה80 צמחה עילה חדשה, והיא סבירות. אי חוקיות מתבטאת לא רק במובנה הקלאסי אלא גם כשהיא בלתי סבירה באופן קיצוני, אזי היא לא חוקית.
מני מאוטנר מצביע במאמרו כי בשנות ה90 החל מעבר מפורמליזם לערכים. בימ"ש בוחן את הסוגיות במובן רחב יותר מבלי להיצמד לכללים יבשים. מאוטנר אומר שיש לשבח את בימ"ש על המעבר הזה כי בכך הוא מגן על שלטון החוק. הכלל היבש נסוג מפני הרוח החיה.
רונן שמיר, טוען, שמה שעומד מאחורי עילה חדשה זו, זה הרצון ליצור חוק חדש, תחת המושגים המעורפלים של סבירות וזכויות בימ"ש לא שומר על שלטון החוק אלא רק מבצר את סמכותו של בימ"ש. בפוסלו חוק של רשות מינהלית יש הרחבה של מושג הפורמליזם. פורמליזם זה שימוש בכללים והתייחסות מילולית למשפט. רונן שמיר אומר שצריך לראות במהלך של בימ"ש לא מעבר מפורמליזם לערכים אלא מפורמליזם לפורמליזם רדיקלי.

פורמליזם זה לא רק עניין של כללים אלא זה התפיסה שהמשפט הוא תחום מובחן מתחומים אחרים וההכרעות המשפטיות נעשות אך ורק ע"פ המשפט בעצמו (מערכת סגורה המזינה את עצמה). סטנלי פיש אומר שהמשפט שואף לפורמליזם כי הוא רוצה לייחד עצמו מתחומים אחרים כמו מוסר או פוליטיקה. זהו הכרח סוציולוגי שמשפטן יכריע שאלה משפטית בתוך המשפט ולא לפי תחום אחר.
כיום, אנו ראים שהמשפט התרחב, מעבר לכללים יש גם שיקולי מדיניות, וזכויות ועקרונות שסתום וכו'. רונן שמיר אומר שהמשפט לא פלש החוצה אל התחום הציבורי אלא הוא הפנים מושגים חיצוניים אל תוך המשפט ומדבר עליהם בשפה משפטית כך שעדיין נשארנו בתחום המשפט. ברק לא מכריע האם שאלה צבאית היא שאלה בסמכותו, אבל יש לו מה להגיד בתור משפטן אך לא תור איש צבא. זהו פורמליזם רדיקלי. (בדומה לדבורקין המשתמש בערכים ובזכויות אך בתוך המערכת המשפטית ולא מחוץ לה).
אחת הטכניקות של הפורמליזם המשפטי-הקלאסי, הוא אמירה שהשופט לא מחליט במקרה שלפניו אלא רק מיישם. אין שק"ד לשופט אלא רק מיישם את סעיפי החוק. במהלך החדש של בימ"ש, המעבר לשפה של ערכים, הוא לא פורמליסטי במהותו, אבל בכל זאת בימ"ש נשאר פורמליסטי בכך שהוא מגבש תפיסה חדשה על המשפט והיא שהמשפט יכול להוות מסגרת או משקפיים לכל דבר במציאות – "הכל שפיט".
התפיסה הפורמליסטית-הקלאסית מבחינה בין נושאים שפיטים ובין נושאים שאינם והכל בהתאם למציאותה של הוראת חוק מתאימה.

האמירה של הכל שפיט, מנתחת כל מצב במציאות אך בכלים משפטיים! בבג"צ רסלר, עניין בני הישיבות, ברק אומר שבימ"ש לא צריך להכריע בשאלה האם זה חוקי, שפיט,  טוב או ראוי אלא האם זה סביר. (עניין השילומים מגרמניה, זו שאלה פוליטית ולכן בימ"ש לא צריך לדון בה כי זה לא שפיט – פורמליזם. ברק מבקר את הגישה הזו ואומר שיש להלביש על השאלה הזו שהיא פוליטית מובהקת, את אלמנט הסבירות שהוא כלי משפטי. אם אני כמשפטן מסתכל על השאלה הזו בעיניים של משפטיות המתבטאות במבחן הסבירות אזי אני יכול להכריע בכל עניין במציאות)
שמיר אומר שמושג הסבירות נובע מתבונה, כפי שמילה זו מפורשת בשפה האנגלית אך תורגמה ע"י בימ"ש כסבירות. האם זה נבון לקבל שילומים מגרמניה? האם זה נבון לשלם לבני ישיבות?
שמיר אומר שהבחירה בסבירות ולא בתבונה היא מכוונת. לכל אדם בעולם יש היכולת להגיד האם החלטה מסויימת היא נבונה אם לאו,  כי לכולנו יש תבונה. לעומת זאת סבירות היא לא תכונה אוניברסלית אלא כלי משפטי טהור שיש רק למשפטן, בהיותו איש מקצוע ובהיותה כך רק בימ"ש יכול להכריע בשאלות כאלו. שמיר אומר בביקורתו שסבירות מבטאת שליטה של מעמד מקצועי הכופה את האג'נדה שלו על הציבור הפשוט.
לאחר ששמיר הראה לנו שמושג הסבירות הוא מושג שבא להכיל שיקולים שהם ביסודם חוץ-משפטיים (שכל אחד יכול לשקול) והכנסתם למסגרת המשפטית ע"י שפה אזוטרית-אקסקלוסיבית הוא הולך צעד קדימה וטוען כי השופטים הם מהנדסים חברתיים (ארכיטקטיים של השינוי החברתי שלהם הכלים לבנות שיטה משפטית-חברתית" כדברי ברק בהיותו יועמ"ש...). השופטים לא רק מכריעים בסכסוכים אלא מעצבים אג'נדה. לשופט יש כוח של "פְּסטוֹר", רועה רוחני כהגדרתו של מישל פוקו היודע את הראוי ביחס לצאן עדתו.
סבירות היא הקנ"מ היודע לבחון את האיזון הנורמטיבי בין הערכים והזכויות ובין החברה. בימ"ש הרגיש שיש צורך לבסס את הכלי השיפוטי של סבירות ע"י קביעה המייצגת את שיקולי טובת הציבור ולכן הוא משתמש בביטוי של "הציבור הנאור".
מי זה הציבור הנאור? בית המשפט בעצמו. שמיר אומר שבימ"ש מייצג את בעלי המקצוע החופשיים, המשכילים, הארופאיים. ציבור זה מאמין כי לכל בעיה יש פיתרון מקצועי (בהיותם אנשי מקצוע...) אמונה בפתרון רציונלי של הבעיות ולא ע"י טיפול פוליטי, לכן בימ"ש פועל לכרסום כוחה של הרשות המחוקקת. כמו כן, בימ"ש מדיר את רגליהן של שתי אוכלוסיות משעריו: הערבים והחרדים.
הרבה מהתובנות של הCLS חילחלו לשיח הציבורי והפוליטי אבל בכל זאת קרנו ירדה ניכרת ואחד התחומים שהחליף את הביקורת הזו היא התנועה הפמיניסטית.
התאוריה הפמיניסטית של המשפט:
התנועה הפמיניסטית היא אחת מהתנועות החברתיות החשובות של המאה ה20. הטענה הפמיניסטית היא, שהפעולות הנעשות כנגד נשים, כמו סחר בנשים, אלימות במשפחה, זנות ופורנוגרפיה מצביעות על מעמד חברת נחות חרף החתירה לשוויון והשינוי שהתחולל בזכויות הנשים. המשפט שימש כלי מרכזי  ביצירת השינויים החברתיים בנוגע למעמד האישה.
היום נבחן, האם יש תאוריה פמיניסטית למשפט באמצעות שלושת הזרמים המרכזיים בפמיניזם:
1. פמיניזים ליברלי – ביסוס התביעה הפמיניסטית על שיח ליברלי של זכויות. כל אדם זכאי לסל זכויות שווה ואין סיבה להפלות בין המינים. (זכות בחירה שווה לנשים) השינוי יכול שיעשה באמצעות חקיקה או פרקטיקה שיפוטית. בפס"ד לאה שקדיאל, העותרת רצתה להיות נציגה במועצה הדתית בירוחם אך הרבנות הראשית סירבה לכך מטעמים דתיים ואישיים. בימ"ש העליון פסק לטובתה מכוח עקרון השוויון המנוי במנהל הציבורי. פס"ד נוסף הוא אברהם פורז נ' עיריית ת"א שם הייתה עתירה על כך שנשים זכאיות לשבת בועדה שבוחרת רב עיר. פמיניזם ליברלי מבוסס על תפיסת השוויון האריסטוטלית, הגורסת כי כלפי אנשים דומים צריך לפעול בשוויון, וכלפי אנשים שאינם דומים אין חוב לנהוג בשוויון (שונות רלבנטית המצדיקה סטייה מעיקרון השוויון) . אליס מילר, שרצתה לשרת כטייסת, כלפי עתירתה, הצבא טען כי נשים יכולות להיות טייסות אבל מבחינה כלכלית אין טעם מספיק לפתוח בפניהם את שערי הקורס (הריון ולידה)  בימ"ש גרס כי עיקרון השוויון יקר יותר מהמחיר של הכשרת טייסת.
2. פמיניזם תרבותי (הבלטת שונות) – קרול גיליגן, פסיכולוגית באוניברסיטת הרווארד ערכה מחקרים פסיכולוגיים ומצאה כי הפסיכולוגיה בתקופות קודמות עוצבה בפרדיגמה גברית. למשל, פרויד, שהשתית את תסביך אדיפוס על הילד שבמהלך חייו הוא מנסה להתנתק מהאם. גיליגן טענה שבנות מתבגרות לא מתנתקות מהאם אלא להפך הן מחזקות את הקשר איתה. גיליגן הסיקה שהזהות הגברית מבוססת על אינדבידואליזם ואילו אל אישה, הזהות מתבססת על קשרים עם האחר ולא ע"י ניתוק. גיליגן טענה בנוסף, כי יש הבדל נוסף בין גברים ונשים לגבי התפתחות התפיסה המוסרית בילדותם. לפי הפסיכולוג האמריקאי, קולברג,  הילד, בתחילת חייו מונע מתהליכי שכר ועונש (מקל וגזר). בשלב שני, הילד, מונע מכוח קונבנציה, הסכמה חברתית, מה מועיל לי בהתנהגותי בחברה ומה לא. בשלב השלישי, הילד מאמץ את העיקרון המוסרי. גיליגן טענה שגברים פועלים לפי עקרונות ושלושת השלבים שהציע הפסיכולוג קולברג לא תואמים את התפתחות התפיסה המוסרית שאצל האישה. הנשים מחפשות פתרון קונקרטי ולא פנייה לעקרונות. לנשים יש אתיקה של חמלה, הפתרון בסכסוך יהיה התוצאה המיטבית לכולם ולאו דווקא הפתרון הנכון. פיתוח אתיקה של חמלה יכול שיבנה הליך משפטי אחר בשונה מזה הגברי המתבטא בהליך אדברסרי החותר לכרעה בכל מחיר. נשים תחפשנה את הפשרה והדרכים החלופיות למשפט.
3. פמיניזם רדיקלי – קתרין מקינון, פרופ' למשפטים באוניברסיטת שיקאגו הטוענת כי אין הבדלים מהותיים בין גברים ונשים (לא נובעים מביולוגיה או גנטיקה) אלא מהבניה חברתית הנובעת מהיחסים ההירראכים בין גברים ונשים. תבנית האישה נבנתה באופן המשרת את העולם הגברי. למשל, עבודות שנתפסו בזויות בעיני הגברים, כמו גידול ילדים וטיפול בקשישים נותבו לעולם הנשי וכך עד ימינו אנחנו חושבים שנשים מתאימות לתחומים אלו ומצטיינות בהן (היהודים שעוסקים בחלפנות כתוצאה מבידודם של היהודים בימי הביניים ומניעת האפשרות מהם לעסוק במקצועות אחרים). כמו כן, העובדה שנשים רוצות לשרוד, הן חייבות לעשות זאת על גבו של הגבר החזק וכדי למצוא חן בעיני הגבר, הן מתייפות. לפי גישה זו ההסדרים המשפטיים משרתים את המעמד השליט והם הגברים. בשונה מהפמיניזם הליברלי לא נעסוק בהשוואה, אלא נבחן את צרכי האישה כשלעצמם. למשל, אלימות המופנית כלפי גברים היא כתוצאה של עימות בין שני זרים ואילו אלימות כלפי נשים היא אלימות בתוך המשפחה, היא חד צדדית, האישה לרוב בצד של הקורבן. ההסדרים המשפטיים מתאימים לאלימות כלפי גברים אך לא מסדירים את האלימות בתוך המשפחה כי זו רשות היחיד בחיי האדם ("ספרה" בה המשפט לא מתערב) בשונה מרשות הרבים לשם החוק מכוון. דוגמא נוספת עוסקת באלימות מינית כלפי נשים. עד המאה ה20 היה מקובל שגבר לא יעמוד לדין אם הוא אונס את אשתו. הייתה בעלות המאפיינת עולם פטריארכלי-שובניסטי. 
‏יום שלישי 17 מאי 2011
היום נעסוק בשלטון החוק.

המושג של שלטון החוק נחשב לערך מאוד מרכזי של המדינה. זה ערך עתיק מאוד שמופיע בספרות היוונית, כבר אצל אפלטון שתוהה מה ההבדל בין צורות השלטון: מונרכיה, טיראניה, אריסטוקרטיה, אוליגרכיה, דמוקרטיה, אוכלוקרטיה (שלטון האספסוף).

אפלטון רואה שיש צדדים חיוביים ושליליים לכל צורת שלטון, והוא מנסה להבין מה מבחינה מבנית עומד בשורש העניין. אפלטון מניח שהנאמנות לשלטון החוקים, היא זו שתכריע בשורה התחתונה, האם צורת המשטר תצלח אם לאו.

את שלטון החוק נבחן ביחס לתוכנו:
המובן הבסיסי ביותר של שלטון החוק הוא : "כולם מצייתים לחוק". החוק הוא מכשיר חיוני לחברה ולכן כולם צריכים לציית. אם חשוב שכולם יצייתו לחוק, אז מכאן נובע כי "כולם שווים בפני החוק". 
המובן העיקרי של שלטון החוק בפילוסופיה הפוליטית הוא : "כפיפות המדינה לחוק". המדינה על כל רשויותיה, ובוודאי המחוקקת והמבצעת כפופות לחוק.
מימד נוסף הוא, תכונות החוק בעצמו, המובן היורספרודנטלי של החוק. כדי שהחוק ימלא את תפקידו, הוא צריך מבחינה צורנית לעמוד בקריטריונים שונים שיבטיחו את ביצועו והכפיפות אליו:
1. בהירות
2. יציבות באופן יחסי - ודאות
3. חקיקה ספציפית
4. כמו תקנות וצויים צריכים להיעשות במסגרת חוקית פתוחה
5. עצמאות הרשות השופטת ונגישותם לכל אזרח – כמפקחת על שלטון החוק
6. איסור חקיקה רטרואקטיבית אלא פרוספקטיבית, כלומר החוקים צריכים להיות צופים פני עתיד.
7. הגינות בהיבט הפרוצדוראלי – הליך הוגן 
8. אכיפת החוק – שק"ד של רשויות האכיפה צריך להלום את החוק

עד כאן דיברנו על ההיבט הפורמאלי של שלטון החוק. אין התייחסות לתוכן החוק. החובה לציית לחוק של כלל השחקנים במדינה לא מתייחס למהות החוק ולטיבו.

פולר חשב שעמידה בתנאים הפורמאליים הנ"ל, כלומר במוסריות הפנימית של החוק, מבטיחים שתוכן החוק יהיה ראוי.
זירת הויכוח:

ברק, מעלה את השאלה, אם שלטון החוק לא מדבר על תוכן החוק, למה זה שלטון החוק הוא ערך טוב?

אם החוק, שגוי, בהיותו גזעני ומפלה אז למה שלטון החוק הוא אידיאל שנעלה על נס?
בגרמניה הנאצית, מה הערך של שלטון החוק? ציות עיור לחוק?

ברק מגיע למסקנה כי חייבת להיות התייחסות למהות שלטון החוק כדי שהחוק יהיה ראוי. הכיצד? ע"י דמוקרטיה.  מה זו דמוקרטיה? עיקרון הרוב וזכויות האדם ולכן תכונותיו של החוק הראוי הוא חוק המכבד את דעת הרוב וביניהם את זכויות הפרט וכבוד האדם.
יוסף רז לעומת זאת, סובר כי העיקרון של שלטון החוק, הוצא מהקשרו. הוא הפך להיות ערך שמוסכם על הכל ובשל כך מעמיסים עליו דברים שאינם קשורים לטיבו וטבעו.

ההנחה ששלטון החוק, הוא ערך עליון שמכיל את כל הערכים הטובים כמו זכויות וכבוד האדם היא שגויה. מה ששלטון החוק אומר בסך הכל זה שכולם צריכים לציית לחוק ללא כחל וסרק.

ברק אומר ששלטון החוק שווה לאמירה שלטון של החוק הצודק והראוי. רז אומר כי זה דבר בעייתי, כי זה לא כלול במושג של שלטון החוק ובשל כך צריך לפתח פילוסופיה נפרדת של מה הוא החוק הצודק.

רז אומר, מי אמר ששלטון החוק מניח משטר דמוקרטי באופן בלעדי? הרי אפלטון הבין ששלטון החוק יכול שיקים ויפיל משטרים מסוגים שונים. אל תכניסו כאן מושגים העומדים בפני עצמם לערך שלטון החוק כי לכל אחד מהם יש קיום עצמאי.
רז אומר שיש ערך לשלטון החוק גם אם החוק לא ראוי כי בכל זאת הערכים הפורמאליים של שלטון החוק מתקיימים והם:
1. היעדר שרירותיות (היעדר פעולה כלפי אינטרסים אישיים)
2. חירות ואוטונמיה – היכולת של כל אדם לנהל את חייו כראות עיניו בהנחה שהחוק שריר וקיים (אחרת, אי אפשר לחיות כראוי)
3. שלטון החוק הוא בעצם תכונה אינהרנטית של החוק. מה התכונה האינהרנטית של סכין? חדות.  חדות הסכין יכולה לשמש להכנת ארוחה נהדרת ומאידך לשמש ככלי לרצח. לכן רז אומר, מי אמר שחדות הסכין חייבת לשמש למטרה טובה? כך גם שלטון החוק. זו תכונה אינהרנטית של מערכת המשפט במדינה ללא קשר למהות ולתוכן. מה שכן, שלטון החוק הוא תנאי להבטחת שאר הערכים והזכויות שאנו רוצים לקדש במשטר המשפטי שלנו.
מדוע רז, שמאמין באותן ערכים ליברליים כמו ברק ודבורקין יוצא חוצץ נגד התפיסה המהותית של שלטון החוק ומדקדק על ההפרדה של שלטון החוק כערך עצמאי? 

תשובתו היא, שמבחינה פוליטית, זה נותן לנו לשים דגש במקום הנכון ביחס למקומו של שלטון החוק. כללי המשחק חשובים ביותר.
במבט רחב יותר, רז מייצג עמדה פוזיטיבית. עמדה המסתכלת על החוק במנותק מתוכנו. לגיטימיות החוק מותנית בעצם בפרוצדורה בה הוא נעשה (האם הוא נעשה בצלמו של כלל הזיהוי?)
לפי התפיסה הנונפוזיטיביסטית, החוק קשור בקשר פנימי עם תפיסת הצדק. משפט הטבע. ברק סובר שמבחינה אנליטית אין תוקף לחוק לא צודק ולכן הוא יוצק את התוכן המהותי של החוק לתוכו.

מערכת היחסים בין המחוקק ובין בתי המשפט:
נתחיל בהבחנה בין כללים וסטנדרטים במישור החקיקתי.
כלל משפטי (Rule) הוא נורמה משפטית ספציפית שמתנה את התוצאה המשפטית במערכת נסיבות מפורטת. דוג', אסור לנסוע מעל 30 קמ"ש בקרבת בי"ס והעובר על החוק יקבל קנס של 500 ש"ח.

סטנדרט היא נורמה משפטית שמתנה את התוצאה המשפטית בקריטריון שצריך להפעיל אותו כדי להגיע לתוצאה המשפטית ללא קשר למערכת נסיבות מסויימת.

דוג', מי שנהג בדרך באופן לא סביר או ההולם את תנאי הדרך יקבל קנס של 500 ש"ח.

אנחנו מדברים על סטנדרט שנמצא בחוק, וזאת בשונה מההבחנה של דבורקין בין כללים ובין עקרונות, שמדבר על עקרונות שאינם כלולים בחוק אבל הם חלק מהמשפט.
כאן אנחנו מדברים על סטנדרט כנורמה פתוחה, שבימ"ש צריך להפעיל שק"ד בקובעו את התוצאה המשפטית.
כלל הוא נורמה שנקבעת מראש, אקס אנטה,צופה פני עתיד,  ואילו סטנדרט הוא נורמה משפטית שנקבעת בדיעבד, אקס פוסט, צופה פני עבר. רק לאחר שהאדם עובר על הסטנדרט בימ"ש יקבע את הדין.
הכללים עולים בקנה אחד עם שלטון החוק בגלל הוודאות הגבוהה והבהירות שגלומה בהם וביכולתם להכוין התנהגות חוקית.

יש ויכוח כיצד לנסח את החוק, האם בצורה מרובה של כללים או שמא ע"י סטנדרטים. בפועל, לכל שיטת משפט יש תמהיל של שני הדברים.
היתרונות המנויים בכללים:
1. ודאות

2. מבטיח החלטה נכונה של השופט
3. הדרכה ברורה לאזרח כיצד לנהוג
4. עלויות – ביישום הכללים עלות זולה
היתרונות המנויים בסטנדרטים:

1. תחולת חסר - הכללים לא יכולים לכסות את כל המקרים האפשריים.

2. עלויות זולות יותר -  כללים בשלב הייצור הם יקרים אך זולים בשלב היישום (כי השופט רק מחיל את הכלל) סטנדרטים הם זולים בשלב הייצור אך יקרים בשלב היישום (דיונים מרובים וארוכים, פרשנות נדרשת)
תפיסה כלכלית אומרת,שנוסחת האיזון הראויה היא באופן הבא: במקרים שחוזרים על עצמם עדיף ליצור כללים בשל העלות הזולה ביישום. במקרים ייחודיים, נדירים שלא צפויים כל כך ושכיחים כאן עדיף לתת לשופט להפעיל את שק"ד שעה שיש סטנדרט בנושא.
יש לתת את הדעת על תפקידו של השופט. בתרבות הקונטיננטלית בה הכללים שכיחים בקודקסים, השופט רק מיישם את החוק, לאור מרכזיותו של המחוקק באותה שיטת משפט. 

בשיטה האנגלו-אמריקאית, לעומת זאת, החוק נוצר ע"י תקדימים של בימ"ש ולא באמצעות חקיקה ולכן יש ריבוי של סטנדרטים והשופט בעל עצמאות ושק"ד רחבים יותר.
בחוק הירושה יש הפנייה מפורשת להכרעת בימ"ש במקרה בו אחד היורשים הפוטנציאלים דורש מזונות מהעיזבון של המנוח. (אי אפשר היה לקבוע זת בצורת כלל בגלל עושר המקרים וים השיקולים והאיזונים שצריך לקחת בחשבון)
בספר שמות פרשת משפטים יש כ50 כללים. פרופ' פרוקצ'ה שואל מדוע תנסחה התורה ע"י כללים ולא ע"י סטנדרטים?
התשובה לכך היא, שמאחר שאותם שופטים לא היו אנשי מקצוע, אלא רק נכבדי השבט ולכן היה צורך בוודאות וביישום טכני של החוק ללא שימוש בסטנדרטים.
גם היום, פרופ' פרוקצ'ה סובר שמוטל על השופטים לפסוק בהתאם לכללים בעניינים פיסקאליים מאחר שלרוב השופטים לא מודעים להשלכות הכלכליות של החלטותיהם.

יצירה שיפוטית:

השופט ברק אומר כי ביצירה השיפוטית יש אלמנט של יישום החוק, אך לעיתים נדרש מהשופט אלמנט של יצירה שהוא מעבר ליישום. כיצד זה בא לידי ביטוי?

1. פרשנות – מהו תו"ל? צדק, סבירות וכו'
2. מילוי חסר במצב של לאקונה ע"י דין השיור של השיטה (חוק יסודות המשפט – 1980)
i. בשיטה האנגלית והאמריקאית אין דוקטרינה של לאקונה כי ברור שהשופט הוא זה שמחליט מה להכריע ע"י פרשנות.
3. פיתוח המשפט – חקיקה שיפוטית מאוד רחבה (במיוחד בתחום הציבורי) וללא כפיפות לדין השיור הנ"ל שמחייב היקש  ופנייה למורשת ישראל.
i. הלגיטימציה לפיתוח המשפט היא בבחינת סמכות טבועה של בימ"ש.
ii. ברק סובר שגישה למורשת ישראל היא רק במצב של מילוי חסר. בשאר המקרים אין חובה. ברק גם עושה תרגיל כדי לא לגשת למורשת ישראל, באומרו שכל מקרה של לאקונה בימ"ש נוהג בפיתוח המשפט ולכן איננו מחוייב לחוק יסודות המשפט.
iii. נוצרת סתירה בשיטת המשפט הישראלית. מחד, לאקונה היא מוסד שירשנו משיטת המשפט הקונטיננטלית (כי שם לא אמורה להיות לאקונה כי החוק אמור לכסותאת הכל) מאידך, פיתוח המשפט הוא אנגלוסקסי במהותו כי השופט יוצר חוק.

‏יום שלישי 24 מאי 2011
היום נעסוק בזכויות באמצעות פרשת נחמני המציגה התנגשות של זכויות.
מחד יש את הזכות של רותי נחמני להיות אם לילד ומאידך זכותו של הגרוש דני נחמני שלא להיות הורה. בדילמה זו יש מספר קשיים והיא מעוררת שאלות רבות בתחום תורת המשפט.

המושג של זכות חובה, זה אולי המושג הבסיסי ביותר בעולם המשפט. כל הזמן אנחנו עוסקים בשיח של זכויות וההתנגשויות ביניהן בחברה.

השימוש במושגים של זכות וחובה סובל מחוסר בהירות כך שיש צורך להבהיר את הדברים לפני שנצלול לניתוח הסוגיה.
ראשית,יש הבחנה בסיסית בין זכות משפטית ובין זכות מוסרית.

זכות משפטית היא מצב בו לאדם יש אינטרס מסוים או ערך שראוי לכבוד או להגנה מצד הכוח של המדינה. (זכות זו מוכרת רשמית ע"י המדינה) 
זכות מוסרית לעומת זאת, היא אינטרס שיש לאדם שראוי להגנה או לכבוד גם אם המדינה לא תגן או תכבד את אותה זכות. למשל, הבטחה להינשא עם מישהיא, לא בטוח שהמדינה תגן על אותה זכות למרות שהגבר והאישה צריכים לכבד אחד את השני.
זכות טבעית, היא זכות שלא צריכים לתת אותה, האדם כביכול נולד איתם (הזכות להיות הורה). ביסודה היא זכות מוסרית אך לא כל זכות מוסרית היא זכות טבעית (כמו הבטחה לקיים חוזה).
כל השפה הזו של זכויות מוסריות וטבעיות קשורה להנחה שיש זכויות כאלה. פוזטיביזם לא בהכרח כופר בקיומם של זכויות מוסריות וטבעיות אבל הוא כופר במעמדם המשפטי. רק אם המשפט מכיר באותן זכויות יהיה להן תוקף (טיעון בעייתי).
יש מי שחולק על עצם קיומם של זכויות טבעיות ומוסריות, כמו למשל, האמירה של השופט אנלגרד,  שהוא לא מכיר באותן זכויות שהן בבחינת דמיונות של בני אדם, שנעדרות רציונאליות והגיון. זו השקפה רלטיבסטית.
הארט למנשל, טוען את הטענה הבאה, אם יש זכויות מוסריות כלשהן, אז ישנה לפחות זכות טבעית אחת והיא זכותו השווה של כל אדם להיות חופשי (הזכות לחירות).
הארט לא יכול להוכיח כי יש זכויות מוסריות, אבל אם יש כזו אז זו הזכות לחירות. (זו אמונה של הארט ולא דבר מוכח מבחינתו)
הזכות לחירות היא הזכות של כל אדם לכך שאחרים לא יכפו אותו לעשות מעשה מסויים או שיגבילו את חירותו ומימילא לעשות כל מעשה שאין בו פגיעה בזולת או הגבלת חירותו של הזולת.

ישנן זכויות חיוביות המאפשרות לתבוע מעשה ואילו זכות שלילית היא מאפשרת שאחרים לא יעשו כלפיך מעשה.

הארט אומר שאם אתה מכיר בזכויות מוסריות אז מסתמא שהן נובעות ממעשים שאדם עושה. אדם עושה טובה למישהו ואז יש לו הזכות לקבל הכרת תודה מאותו אדם.

אם לאדם אין חירות לעשות מעשים אי אפשר לומר שהוא לקח על עצמו זכויות וחובות. הארט מסיק שאנחנו חייבים להניח את זכותו של אדם כזכות הבסיס לכל שאר הזכויות והחובות של האדם.
הניתוח של הופלד (Hohfeld):
ארבעה מובנים שונים למושג הזכות:
1. זכות במובן הצר – תביעה של אדם מזולתו וצריך להבינה באופן קורלטיבי אל מול מושג החובה. כשלי יש חובה במובן הצר אז לאחר יש חובה. אם הלותי לחברי 100 ש"ח אז הוא חייב להחזיר לי 100 ש"ח ולי יש זכות לקבלם/לתבוע אותם. זכות יכולה להיות גם במובן השלילי, לך יש חובה שלא להיכנס מביתי ולי יש הזכות לגרש אותך או למנוע את כניסתך.
2. זכות במובן של חירות – זכות שלילית. אף אחד לא יכול לתבוע ממני לעשות מעשה מסוים. באופן קורלטיבי מול זכות זו עומד העיקרון של "היעדר הזכות של הזולת" לפגוע בחירות שלי (למנוע ממני לנוע, להתבטא, לחיות). דוג', מול הזכות לחיים עומד היעדר הזכות של הזולת לפגוע בחיי אך יש לשים לב שלא עומדת חובה לקיים את חיי ע"י מתן טיפול רפואי ולכן מול הזכות לחירות לא עומדת חובה בצד השני אלא רק היעדר זכות. 

3. זכות במובן של כוח (משפטי) – כשיש לאדם כוח לעשות פעולה מסויימת משמעו שיש לו הכוח לשנות את מצבו המשפטי של אחר. לדוג', לשופט יש זכות לפסוק בסוגיה השנויה במחלוקת בין שני הצדדים וע"י הכרעתו הוא משנה את מצבו של אחד מהצדדים.  מה שעומד בקורלציה לזכות זו, זה עיקרון הכפיפות. שכולם כפופים לאותה זכות שיש לי לשנות את המצב המשפטי של מישהו אחר. לדוג', כשמישהו מציע הצעה והצד השני מבצע קיבול, יוצא שהמציע כפוף להודעת הקיבול של הניצע באמצעות הוא ממש את זכותו "הכוחית" ואילו המציע הוא כפוף לכך (למשל, הצעה בלתי הדירה). דוג' נוספת, היא  הזכות לכתוב צוואה ע"י מוריש, שבאמצעות זכותו הכוחית הוא מכפיף את היורשים לחלוקה בה הוא בחר. (וזה נכון שכפיפותם מוגבלת, כי אין פה אלמנט של חובה).
4. זכות במובן של חסינות – אדם חסין מפני הכוח של האחר והאלמנט שעומד בקורלציה מול מושג זה היעדר כוח. למשטרה יש את הכוח לעצור כל אחד לצורך חקירה (אני כפוף לכוחו של השוטר) לעומת זאת, חבר כנסת חסין מפני כוחו של השוטר ולכן זו זכות לחסינות. ניתן לתת דוגמא נוספת גם מדיני החוזים שעה שניתנת לאדם הצעה בלתי הדירה למשך 30 יום. אותו ניצע חסין מפני חזרה של המציע מהצעתו ולכן יש לו זכות במובן של חסינות.
לסיכום,  הטבלה של הופלד בהיבט קורלטיבי:
	זכות במובן הצר
	חירות
	כוח
	חסינות

	חובה
	העדר זכות
	כפיפות
	העדר כוח


אפשר להסתכל על הטבלה גם בהיבט של ניגודים. באמצעות הצלבה של המושגים. (זכות-היעדר זכות, חירות-חובה)
כעת נתרגל את הטבלה באמצעות זכות קניינית בנכס למשל, אם אני בעל נכס יש לי זכות:

במובן הצר -  שאיש לא ייכנס אלי לנכס.
במובן של חירות -  אני יכול לעשות בנכס כרצוני.
במובן של כוח – הורשת הנכס כרצוני.
במובן של חסינות – לאיש אין כוח כלפי בנכס הזה.
פרשת נחמני:
בימ"ש המשיג את השאלה המשפטית "האם רותי יכולה לעשות שימוש בביציות המוקפאות ולהשתיל אותם ברחמה של אם פונדקאית" באמצעות זכויות: הזכות של רותי להיות לאם, לעומת הזכות של דני שלא להיות לאב. אין מקום לאיזון אלא להכרעה איזו זכות נוגדת גוברת.

כל השופטים במקרה זה הסכימו כי אין התייחסות חוקית לסיטואציה שנוצרה ("סכסוך בלתי מוסדר" בלשונו של הארט) ולכן יש צורך ביצירה שיפוטית. 

פס"ד נחמני עסק בשאלות הבאות:

האם זו השלמת חסר, פרשנות או פיתוח המשפט?
שאלה של מרחב הדעת השיפוטי?

לפי הניתוח של הופלד נוכל לבחון את התוצאה הראויה.

הזכות להיות אֶם היא זכות מסוג חירות (היא לא זכות במובן הצר, כי הזכות הזו לא גוררת שום חובה מצד מישהו אחר. אף אחד לא חייב להיות אב מכוח הזכות שלה להיות אם)
מצד שני, הזכות של דני שלא להיות אב היא גם זכות מסוג חירות. רותי טוענת בשם החירות שהיא תהיה לאם ואז יוצא שכופים על דני להיות אב.
המצב בין הזכויות של שניהם הוא שקול ולכן נכריע לטובת האב. כי לדידו של דני אין הסכמה לאבד את חירותו (דעת שטרסברג כהן שעשתה בעיקר את הניתוח ההופלדני "הזכות להיות הורה היא זכות טבעית מולדת, זוהי חירות שאין מולה חובה משפטית").
התפלגות השופטים הייתה מעניינית, כי דווקא השופטים שהיו ליברלים (ברק, תאודור אור, שטרסברג כהן, זמיר) נעמדו דווקא לטובתו של הגבר וזאת מכוח הזכות לחירות. שלא להכריח אדם לעשות דבר המנוגד לחירותו.

פס"ד נחמני מעורר כמה שאלות מעניינות:
1. ניתוח הבעיה במישור היורספרודנטלי – איזו סוג בעיה יש כאן ומה תפקידו של השופט בדיון הזה?
2. מהי הדרך להכרעה בסכסוך?
a. השופטת שטרסברג כהן: "איננו נקראים לפרש חוק מסוים, עלינו לקבוע נורמה משפטית" היא מודה שאין נורמה ספציפית שמתייחסת למקרה הזה ולכן עלינו לקבוע נורמה חדשה שתיקבע במסגרת השיטה כי אנחנו לא פועלים בחלל נורמטיבי. (פעילות בתוך החוק) 
b. השופט זמיר: "בימ"ש איננו בוהה מול חלל נורמטיבי" גם כאשר אין נורמה ספציפית המטפלת בסוגיה זאת, אין זה מצב של חלל נורמטיבי ולכן יש החלה מורכבת יותר של השיטה. אנחנו לא נמצאים במצב של חלל,  ובימ"ש הוא זה שגוזר נורמה מהשיטה. יש למשפט מה לומר למרות שלא נמצא דבר חקיקה בנושא. השופט לא יוצר דבר חדש. זמיר לא מוכן לקבל את הפנייה החיצונית לעיקרון הצדק, בימ"ש צריך לחפש בשדה המשפטי שלנו את הפתרון. (תקנות בריאות העם, תקנות הפריה חוץ-גופית). האם מותר לפנות לעיקרון הצדק? זמיר אומר שהצדק הוא סובייקטיבי ולכן יש בעיה לפנות אל הצדק. גם לרותי וגם לדני יש טיעונים צודקים ולגיטימיים ויתרה מכך אין פה שאלת אשם.
c. השופטים דורנר, טל וגולדברג (הארט): אנחנו נמצאים במצב של חלל נורמטיבי. אין לנו כלי משפטי להכריע בסוגיה של הזוג נחמני. יתרה מכך שאין לנו כלל או סטנדרט להחילם,  גם אל לנו לפנות לפנות לעקרונות יסוד להכרעה כי יש לנו שתי תביעות של זכות הנובעת מעיקרון החירות. מה כן יש לעשות? עלינו לפנות לעיקרון הצדק. מה זה צדק? לדידם של דורנר וגולדברג הצדק הוא לא סובייקטיבי אלא אובייקטיבי-אוניברסאלי. דורנר אומרת כי הצדק יכול להתפרש בשלושה מובנים במקרה שלנו: ראשית, מה שצודק הוא להעדיף את החירות, את מי שלא רוצה להיות הורה. שנית, תמיד להעדיף את מי שרוצה להיות הורה בגלל העדיפות של חיים ע"פ היעדרם. שלישית, צדק קונקרטי, הקיים בנסיבות העניין. לא להעדיף צד אחד מראש אלא לבדוק מי צודק יותר בסכסוך הזה לגופו. (ציפיות הצדדים, מאזן נזקים, מה המצב הנוכחי לגבי הבאת ילדים) 
d. השופט טירקל: "אי אפשר להפריד בין הדין ובין הצדק...אינני מהסס לומר כי התוצאה אליה הגעתי היא תוצאה רק של אנליזה משפטית אלא היא תוצאה של אינטואיציה ותחושה פנימית...אין לבימ"ש פיתרון טהור או אמית...צדק צריך להיות נובע ממעמקי הלב".  טירקל שייך לקבוצה של דורנר, כי אין לנו נורמות משפטיות ולכן עלינו ללכת לעיקרון הצדק, אך השוני אצל טירקל הוא שהצדק של טירקל הוא סובייקטיבי.
e. השופט מצא: יש זכות כללית וזכות פרטית. זכות כללית זה להיות הורה. זכות פרטית זה להיות הורה במקרה של העוברים הללו. רותי תובעת זכות כללית להיות אם וזכות פרטית להיות אם מהביציות האלה. דני תובע זכות פרטית לא להיות אב במקרה הזה! (הוא לא תובע זכות כללית לא להיות אב). נוצר כאן חוסר איזון, כי דני שולל מרותי את הזכות הפרטית להיות אם אבל בו זמנית הוא שולל ממנה את הזכות הכללית להיות אם, ולכן הוא פוסק לטובת רותי.
3. מה מקומו של עיקרון הצדק במשפט?
מצד אחד יש הגורסים כי אל לבימ"ש לתת מעמד משפטי לפעולות המנוגדות לעקרונות של צדק. בימ"ש לא ייתן היתר לאדם לצוד כחוק. מאידך, יש את הגישה של השופט זמיר שמסרב להתייחס לשאלת הצדק ככלי להכרעה שיפוטית מאחר שזה שדה פרוץ שכל אחד הולך בו לפי ראות עיניו.
דני סטטמן אומר שלא נכון להתייחס אל הצדק בעיניים סובייקטיביות כי אצל רוב הציבור יש ערכים שנמצאים בקוצנזוס (יכול שתהיינה מחלוקת באיזונים וכו'...) והם בבחינת נקודת מוצא לדיון ולהכרעה בדין.

העמדה של בימ"ש המציגה את המשפט כאי של יציבות אבל הוא עומד על הצדק! ואם נרצה שלא להחיל את עיקרון הצדק אנו נפגע במשפט עצמו.
‏
יום שלישי 31 מאי 2011/שיעור תרגול עם משה וילינגר
אי ציות אזרחי:
נקודת המוצא בעבודה היא כי יש חובה כללית לציית לחוק.
מה קורה במצב בו רוצים לפנות שטחים, ומישהו מסוים מורה לא להתגייס למילואים ולא לשלם מיסים בשל כך?
באופן כללי יש הבחנה בין שלושה סוגים של אי ציות לחוק:

1. מרי מהפכני (מרד) – אדם מפר חוק ממניעים פוליטיים ומטרתו לשנות את המשטר במדינה
2. אי ציות אזרחי – אדם מפר את החוק ממניעים פוליטיים אבל המטרה היא לשנות מדיניות של השלטון אך לא להפילו.
3. סרבנות מצפון – במקרה זה מפירים חוק לא ממניעים פוליטיים אלא ממניעים מצפוניים, מוסריים. המטרה פה היא אישית ולא ציבורית.
נעסוק באי ציות אזרחי ונבחן את השאלה האם לאדם/לקבוצה יש הצדקה או זכות שלא לציית לחוק?

ג'ון רולס:
רולס מכיר בזכות לאי ציות אזרחי, כי הוא מודע למהפכות האמריקאיות שחלו במאה ה19-20 (עבדו בארה"ב, מלחמת ויאטנם) שהצליחו לשנות סדרי עולם באמצעות אי-ציות לחוק. רולס רואה את האי-ציות האזרחי כהרחבה של חופש הביטוי.
אפשר להפר חוקים לפי רולס, בהתאם לתנאים המצטברים הבאים:
1. מדובר במעשה פומבי – אם מישהו קורה בפומבי לא לשלם מיסים ולהתגייס לצבא אז קריטריון זה מתמלא. 
2. מעשים בלתי אלימים – לא לפגוע בזולת ובציבור.
3. מצפוני – הדבר עליו נלחמים צריך להיות מתאים לעקרונות (מניעים) פוליטיים מקובלים ולא עיקרון (מניע) פרטי שלא מקובל. (אדם הרוצה להפר את החוק מפציפיזם או מצמחונות לא יכול לעשות זאת כי אלו עקרונות שהם לא בקונצנזוס. אם מישהו רוצה להגן על גירוש ילדי העובדים הזרים הוא עושה זאת מכוח העיקרון של זכויות אדם – זה עיקרון מקובל) במקרה שלנו, אם מדובר בעיקרון דתי – יש בעיה. אם מדובר בעיקרון של זכות קניין – זה מקובל. אם מדובר בעיקרון ציוני – שאלה מעניינת.
4. הפעולה מנוגדת לחוק – זו לא הצדקה אלא הגדרה.
5. האי ציות צריך לעמוד בקריטריונים פוליטיים מקובלים – לפני שאתה מפר חוק עליך למצות את כל כלי המשחק הפוליטיים שהיו לרשותך.
6. העיקרון עליו באים להגן הוא צודק במהותו – עיקרון מוסרי מהותי ולא אינטרס של קבוצה מסויימת (פגיעה בתקציב של קבוצה מסויימת)
7. מי שבא להפר את החוק הוא מסכים שאחרים שגם סובלים מאותה עוולה יוכלו לנהוג כמוהו. שמאלנים וימניים יסכימו שכל אחד רשאי לנקוט באותה מדיניות ולא יגידו שלאחד יש זכות לנהוג כך ולאחרים לא.
8. הפעלת שיקול דעת האם ההפרה נדרשת ממש. (זה תנאי מקל על הדרישה לתנאים מצטברים)
יוסף רז:

במדינה דמוקרטית וליברלית לא ראוי שיהיה מקום למרי אזרחי ומהפכני אלא רק במשטרים "רעים".
בגלל שאין דרכים פוליטיות במדינות לא-ליברליות אז מותר לשבור את כללי המשחק.

רז מסכים שבמקרה בו מדינה דמוקרטית כן קיימים חוקים לא ראויים אז יש מקום להפרת חוק. כיצד?
רז מבחין בין זכות ובין הצדקה ואומר שאין זכות לאי ציות אזרחי אך יש נסיבות בהן הדבר יהיה מוצדק ומחוייב.
לפי רז יש מבחן מהותי. ברגע שהמטרה הפוליטית מוצדקת (חוק לא מוסרי הפוגע בקניין הפרטי) מותר להפר את החוק (מבלי לנקוט באמצעים פולטיות קודמות כפי שסובר רולס).
רז בכל זאת רוצה שנשקול את ההשלכות של ההפרה על כלל החברה. גם אם האינטרסים שלנו מוצדקים אל לנו להגיע למצב בו שכרנו יוצא בהפסדנו.
שלמה אבינרי:
במדינה דמקרטית לעולם אין להצדיק מעשים של אי-ציות לחוק כי יש כלים פוליטיים בהם אפשר להשתמש ולשנות את המצב. (מלבד פקודה בלתי חוקית בעליל)

סרבנות מצפון:
מבוססת על כבוד האדם, כך שלא רוצים לפגוע באדם ע"י פגיעה באוטונומיה שלו. סרבנות מצפון יכולה להתבסס על מצפון אישי (פציפיזם, צמחונות) ולאו דווקא כללי.
רז אומר שאין מניעה שמעשה אחד יכול להיתפס כאי-ציות אזרחי וגם כסרבנות מצפון. אבי שגיא ורון שפירא לא מקבלים את המניע המעורב בצורה מוחלטת (פס"ד זונשיין) כי יש חשש להסוואה של מניע אחד על רעהו.
סרבנות סלקטיבית – אדם המתנגד לשרת בשטחים מסויימים אך אין לו בעיה להילחם (האדם בוחר את המלחמות שהוא מוכן להילחם)
שיקולי בימ"ש בפס"ד זונשיין שלא לקבל את טענת אנשי המילואים הם:

1. יש כאן סרבנות סלקטיבית - אפלייה בין דם לדם.

2. שיקולי ביטחון – סכנה של מדרון חלקלק.
3. רוב המדינות לא מקבלות סרבנות סלקטיבית.
‏יום שלישי 14 יוני 2011
מאחר שכשניגשים לטקסט מעורבים בו המחבר והקורא כסובייקטים עצמאיים ניתן בפרשנות ללכת לשני כיוונים שונים:

1. הטקטס הוא מדיום להעביר רגשות או מחשבות של יוצר הטקסט. מנקודת מבט זאת אפשר לומר שפירוש נכון של הטקסט משמעו להבין את כוונת המשורר. זהו פירוש בעל אופי היסטורי-פסיכולוגי. נוכל להיעזר באמצעים שמחוץ לטקסט כמו: ביוגרפיה של המחבר, טקסטים אחרים וכו'. לעיתים פרשנות זו נקראת פרשנות סובייקטיבית, קרי, הסובייקט הוא יוצר הטקסט (ולא מנקודת המבט של הקורא).
2. התייחסות אל הטקסט כנתון ומתנתק מהיוצר שחיבר אותו. כוונתו של המחבר לא חשובה לי, אלא הטקסט קיים כשלעצמו ואני חותר לפרשנות אובייקטיבית. 
כשאנחנו מדברים על פרשנות משפטית, אנחנו נמצאים בדילמה דומה, אך כאן יש מימדים ושיקולים נוספים שיכולים לתמוך בגישה פרשנית כזו או אחרת.
· בפרשנות סובייקטיבית נתחקה אחרי כוונת המחוקק, נחפש דברי הסבר להצעת החוק, פרוטוקולים וכו'.

· בפרשנות אובייקטיבית נבחן את החוק כמו שהוא ללא קשר לכוונת המחוקק. מתי נעשה זאת? כאשר יש צורך להתמודד עם מקרה קונקרטי, כלומר להיענות לצורכי המציאות ולכן נצטרך פרשנות דינמית ולא סטטית.
בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו לא התכוון המחוקק כי הזכויות הבלתי מנויות כמו שויון, חופש מצפון וחופש דת יחסו בצל חוק זה. אלא מאי? שברק ועוד כמה שופטים נתנו פרשנות אובייקטיבית לחוק ה ולכן חלות בו גם הזכויות הבלתי מנויות.
בכל מקרה שהוא תמיד עולה השאלה מה מידת המחויבות של הפרשן אל הטקסט ומה מידת החופש שלו? באיזו מידה רואה עצמו הפרשן כמי שמונחה ע"י החוק ומשמעותו או שהוא רואה בחוק אמצעי לפתרון בעיות בצורה המיטבית במקרה הקונקרטי.

פרשנות משפטית במשפט האמריקאי:

1. פרשנות קונבציונאליסטית – מבוססת על הסכמה (קונבנציה), מה הוסכם ע"י המוסדות המשפטיים? יש מחויבות לכללים המשפטיים כמו חוקים ותקדימים. הערכים שעומדים במרכזה הם לגיטימציה, ודאות וצפיות.
2. פרשנות אינסטרומנטאלית – הפרשנות היא כלי ליצור את הפתרון הטוב ביותר מבלי להתחייב לפרשנות העבר.
ה.ל הארט מתאר את סוגיית הפרשנות ע"י מיפוי של הכללים המשפטיים באומרו שיש אזורים בהם אין מקום לפרשנות אלא הגרעין ברור ומובהק (ברור מה זה כלי רכב). יכול שתקום שאלה של יישום אך לא של פרשנות.
מאידך, אם אנחנו נמצאים בשוליים, יכול שתקום שאלה של פרשנות בגלל המחוקק שבחר להשאיר את האיזור עמום, או שיש קשיי שפה, או שיש לקונה.

יש מבקרים שלא מושכנעים מההבחנה של הארט בין גרעין ושוליים, יש חוסר מיצוי בהבנה הכללית של כל מקרה ומקרה. 
בפס"ד פלוני, ילד שנולד מיחסים לא חוקיים בין אבא ובין נערה בת חמש עשרה, לא נמצא פיתרון בחוק האם הילד בר אימוץ אם לאו. הארט יגיד שיש כאן לקונה ולכן השופט יכול לעשות םרשנות ולמצוא את הפתרון.
רונלד דבורקין, בספרו האימפריה של החוק מפתח שיטה פרשנית שקצת יותר משוכללת מהשיטה שהוא קבע במאמרו Model of rules.
במאמרו,  דבורקין אמר שיש עקרונות יסוד שהם חלק מהשיטה והם מאפשרים לנו לעשות פרשנות. אצל דבורקין השופט לא יוצר אלא רק מיישם אך היישום הוא לא טכני (ולכן קשה להגיד שיש רק יישום כי השופט במבט רחב יותר הוא מיישם).
בשלב המאוחר שלו, דבורקין הציע תאוריה פרשנית חדשה שהיא "פרשנות שלמה", כלומר יש אינטגרציה בין מבט לעבר ומבט לעתיד. הפרשנות לא צריכה להיות קונבנציונאליסיטת ולא אינסטרומנטאלית אלא שילוב של השניים. הראשונים מסתכלים לאחור (דבר המחוקק, רציונאל, פרוטוקולים) ואילו האחרונים מסתכלים קדימה, מה הפיתרון המיטבי לבעיה שלפנינו.

הפרשנות האמיתית לפי דבורקין, נובעת מעקרונות צדק, הגינות, והליך דיוני הוגן (להסתכל קדימה), ומספקת את הפירוש הטוב ביותר של משפט הקהילה (=מבט לאחור). 
דבורקין המשיל את המשל הבא: "רומן שרשרת", כלומר, כל מחבר כותב פרק באותו רומן, כך שיש לנו רומן בהמשכים. כל תסריטאי, צריך לעמוד בתנאים הבאים:
1. תנאי ההתאמה – הפרק צריך להתאים לפרקים הקודמים (דמויות וכו')
2. הארת היצירה באופן הטוב ביותר – ולא רק הפרק הנוכחי שהוא מחבר. לתת את הפרוש הטוב ביותר למשפט הקהילה ולהופכו לצודק.
הנמשל, גם שופט כותב פרק ביצירה המשפטית של הקהילה, המחוקק כתב פרק אחד, בימ"ש עם התקדימים כתבו פרק אחר וכך נוצר מעין רומן שרשרת משפטי.

במאמר זה, דבורקין טוען, כי תפקיד השופט הוא לא רק כמיישם אלא גם כיוצר, אמנם אין לו חופש מוחלט כמו אצל הארט שיש לו חלוקה דיכוטומית לתפקיד השופט, פעם כיוצר ופעם כמיישם.
תורת הפרשנות של אהרון ברק:
ברק פיתח תאוריה פרשנית הידועה בשם "הפרשנות התכליתית". לפי ברק (בעקבות דבורקין) יש להבחין בין פעולות שיפוטיות בהן השופט פועל כפרשן ובין מקרים בהם הוא ממלא לקונה, או יוצר משפט. 
ברק בשונה מדבורקין, בכך שהוא יותר ברור ומחלק קטגוריאלית את פעולת הפרשנות של השופט. דבורקין אומר שכל פעולה שיפוטית היא פרשנות (גם המחוקק הוא פרשן לדידו).
ברק מתחיל בשאלה, לשם מה אנחנו מפרשים? ברק טוען שכמובן ששאלה זו מבחינה בין פרשנות בתחום המשפטי ובין שאלות פרשניות כלליות.
נק' המוצא של ברק היא, כי לטקסט המשפטי יש תכלית והמטרה של הפרשנות המשפטית היא להגשים את התכלית לשמה נועד הטקסט המשפטי.
לכל פרשנות יש שלושה מרכיבים או שלושה שלבים בהליך הפרשני:
1. לשון – מובן לשוני של הטקסט. סמנטיקה (מובנם של המילים) התחביר והלוגיקה הפנימית של הטקסט. לכאורה היה אפשר לעצור בנק' זו אך הלשון לעיתים עמומה ולוקה בחסר ולכן לא נוכל להסתמך רק על המובן הלשוני.
2. תכלית – מושג נורמטיבי ואובייקטיבי, כלומר, הפרשנות איננה קשורה בהכרח לכוונת המחוקק. כוונת המחוקק זה מושג היסטורי פסיכולוגי (מה הייתה כוונת המשורר) ואילו המושג של תכלית הוא לא מושג היסטורי פסיכולוגי אלא נורמטיבי ואובייקטיבי. בכל סעיף חוק, ענף או בשיטה נתחקה אחר המשמעות האובייקטיבית והסובייקטיבית. 
ברק עורך הבחנה בין כמה כלים משפטיים והפרשנות המתאימה להם:

	צוואה
	חוזה
	חוק
	חוקה

	סובייקטיבי
	רצון הצדדים - סובייקטיבי
	תכלית החוק - אובייקטיבי
	אובייקטיבי


3. שיקול דעת
כמה הבדלים בין ברק ובין דבורקין:
1. תפיסת הפרשנות לש דבורקין היא רחבה יותר. כל פעולה שיפוטית היא בגדר פרשנות. הוא לא מבחין בין מילוי לקונה או יצירת משפט. ברק נותן הגדרה יותר מדוייקת להבחנה בין היצירה השיפוטית לסוגיה
2. ברק לא מקבל את העיקרון של אינטגריטי (פרשנות אמיתית היא כזו המתאימה לעקרונות של צדק, הוגנות והליך ראוי) כעיקרון אחיד. יש עקרונות נוספים שגם ראוי להתחשב בהם (יעילות כלכלית וכו'). 
3. רומן שרשרת – זו אנאלוגיה מאלפת אך א"א להגדיר את תפקיד השופטת באמצעותה כי השופט לעיתים חופשי יותר ולעיתים פחות ולכן זה לא ממצה את תפקיד השופט.
4. ברק לא מקבל את ההנחה שיש תשובה אחת נכונה לכל שאלה משפטית. ברק סבור שיש מרחב של תשובות נכונות אפשריות. לשופט יש שק"ד חזק לבחור בין כמה אפשרויות הנמצאות בתוך מרחב של סבירות.
יש דמיון בין ברק ובין דבורקין ביו הניסיון לשלב את העבר והעתיד. הנאמנות למחוקק וגם לתוצאה הטובה ביותר. ברק נותן תאוריה פרשנית רחבה יותר ומפורטת יותר.

אובייקטיביות ופרשנות:
שאלת הפרשנות מעוררת בעיה של אובייקטיביות. אם אנחנו מניחים שפסיקה שיפוטית מבוססת על פרשנות אזי מתעוררת השאלה, האם יש חופש פעולה לפרשן? או שמא הוא כפוף לעקרונות אחרים שהם מעבר לטקסט?

 פרשנות היא הליך בו הפרשן נותן מובן לטקסט, לפי דבורקין יש אובייקטיביות שיפוטית, כלומר לכל שאלה יש תשובה אחת נכונה. אם לא נקבל את התאוריה של דבורקין אזי אנחנו נמצאים במצב בו אין תשובה אובייקטיבית והפרשן הוא זה שיוצק תוכן לחוק. הבעיה עולה לאור העובדה כי נוצר מצב בו השופט בפרשנותו קובע את מהות החוק ובשל כך נפגע המובן של החוק. החוק נקבע במסגרת הסכמה חברתית ומייצג קונצנזוס ואם כל שופט יפרש בצורה אחרת את החוק נוצר מצב של היעדר אחידות חוקית ע"י השופט שהוא לא זה שמוסמך לחוקק את החוק אלא רק המחוקק.
ברק חושב שיש אלמנטים אובייקטיבים בשיטת המשפט (חופש, שויון, זכויות האדם) וניתן להגיע אליהם ע"י איזונים.

מה הכוח של בימ"ש? איפה היסוד האובייקטיבי? פרופ' אוון פיס מתמודד עם השאלות הללו ומציע הצעה כיצד להתמודד עם האובייקטיביות. פיס אומר שאובייקטיביות צריכה להיות בנויה על סטנדרטים וצריך להוכיח את קיומם של כללי המקצוע המשפטי. הכללים האלה לא כתובים בשום מקום אך ניתן למצוא את הכללים הללו  בקהילה הפרשנית. בקהילת המשפטנים יש כללי שיטה שהם חלק מהמקצוע. למרות היותם לא כתובים הקהילה מקיימת  אותם. אלו כללי משחק שנועדו להשיג את האובייקטיביות במובן של אי-פרסונאליות. הפרשנות לא תלויה באישיותו של השופט אלא בשופט כבעל מקצוע בקהילה המשפטית. יכול שיהיו הבדלים פרשניים ואף מחלוקת על יישום כללי השיטה אך אין בכך לפגוע באובייקטיביות של הפרשנות. פיס מנסה ליצור עיקרון של אובייקטיביות שיפוטית שלא מבוססת על תשובה אחת נכונה כמו טענתו של דבורקין, אלא ע"ב כללי השיטה המשפטית בקהילה וכך השופט פעל באופן מקצועי ולא אישי.
לקראת מבחן:
לא יהיה משפט וכלכלה, שאר החומרים שאנו פטורים מהם יפורסמו בתקשוב.

שעתיים, חומר סגור.

המבחן בנוי משאלה בה מצוטט פס"ד וצריך להסבירו לפי תאוריות שלמדנו כמו כן תהיה שאלה תאורטית בלבד. 
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