בס"ד
תורת המשפט / ד"ר חיים שפירא
י"ח אדר א' התשע"א, 22/2/11

טכני:

· חובת נוכחות- לעיתים יהיו בחני פתע על חומר הקריאה. אחד מהבחנים- לא ייחשב- אפשר לפספס אחד. בקיאות בחומר הקריאה. 10%.
· תרגיל אחד להגשה בכתב במהלך הסמסטר. 10%.
· בחינה- 80%. חומר סגור.
תורת המשפט הוא תחום תיאורטי, עיוני- הפילוסופיה של המשפט, התיאוריות העומדות מאחוריו. תורת המשפט מבקשת לתאר את היסודות עליהן מונח המשפט, מה מאפיין את המשפט ממערכות נורמטיביות אחרות, מה קובע את המשפט במדינה מסויימת, מה היחס בין משפט לצדק וכיוצא בזה.

מבוא:
מהו מקור המשפט? 

האם מקור המשפט תלוי רק בחברה- בהחלטות אנושיות של החברה ע"פ סוג המשטר שנוהג בה (התיאוריה הפוזיטיבית), או שהמשפט נקבע ביסודו ע"פ מה שמכונה משפט הטבע/הדת (המשפט הטבעי)- והחברה עצמה לא בת חורין לקבוע את המשפט בעצמה.

כל אחת משתי תיאוריות אלה מביאה מקורות לשיטתה.

סוגיות נוספת הן למשל משפט וצדק, הפעלת המשפט, פרשנות, שה"ד של השופט וכו'- וכל אסכולה סוברת אחרת בנוגע לשאלות אלה, בהתאם לשיטתה. אנחנו לא נעבור שאלה שאלה, תחום תחום, אלא נשזור את הסוגיות הנ"ל ונוספות, תוך כדי לימוד כללי.

נשאלת השאלה- מהם מאפייני מערכת המשפט, כתחום ידע וכמערכת. מערכת המשפט כוללת מערכת חוקים המסדירים את היחסים בתוך החברה- אישיים, כלכליים וכיוצ"ב. במרכז מערכת זו, עומד המושג "חוק". מהו חוק? הרי אנחנו משתמשים במושג חוק גם בתחומים אחרים, למשל- חוקי טבע, חוקי מתמטיקה, חוקים כלכליים ועוד. 

מה מייחד, אם כן, את המובן חוק בהקשר של משפט?

חוקי הטבע הם חוקים תיאוריים- הם באים לתאר את המציאות, בעוד חוקי המשפט- באים ליצור מציאות. אלה חוקים נורמטיביים. 

חוק טבע שהמציאות לא מתנהלת על פיו- נפסול אותו- כי המציאות לא באמת מתנהגת על פיו ולכן הוא פשוט לא נכון. לעומת זאת, חוק משפטי שלא מתנהגים לפיו- יש לאכוף אותו ולשמר אותו, אם באמת רוצים להופכו למציאות.

ישנן כמובן מערכות נורמטיביות נוספות, כפי שאמרנו, מוסר, דת ועוד. כעת ננסה לבודד את המשפט משאר המערכות הנורמטיביות- ולברר מה ההבדל ביניהן. 
משפט מול מוסר:

המשפט קשור בטבורו לכח של המדינה. המשפט לא יאכף בפועל, ללא כוחה של המדינה שיאפשר זאת. המוסר הוא משהו אחר, לא תלוי בכח אכיפה של המדינה.

באזורים בהם ישנה חפיפה בין המשפט והמוסר, מה גובר? 
המוסר תלוי בהקהילה ואופיה, בעוד המשפט מבקש לקבוע עמדה אחידה וכללית. זוהי גישה הדוגלת באובייקטיביות של המשפט, קרי, יש למשפט נגיעה כללית ללא קשר בקהילה מסויימת, אלא הוא כללי וחל על כולם. המשפט קיים מחוץ לתפישה הסובייקטיבית של קהילה או אדם מסויים.

ישנו וויכוח מאוד גדול לגבי המוסר. האם הוא יחסי- רילאטיבי- תלוי בתפישות שונות, או שיש מוסר אובייקטיבי, אמיתי, המשפט הוא אובייקט- הוא חיצוני לאדם. יש תפישות לכאן ולכאן. האם ישנה עמדה מוסרית נכונה, או שזה סובייקטיבי. 
עמדה א'- מכיוון שבנ"א נוקטים בעמדות שונות- זה עצמו הוא סימן שהמוסר הוא יחסי ואין אמת אחת.

עמדה ב'- נכון שיש עמדות שונות, אך זה לא אומר שהמוסר הוא אובייקטיבי- פשוט אלה שסוברים שיש כמה אמות מוסר שונות- טועים. יש מוסר אחד נכון ותו לא.
המשפט הוא מערכת מוסדית- ישנם מוסדות משפטיים כמו המחוקק, ביהמ"ש, מלך, מועצת עם וכו'- שקובעים את הנורמות המשפטיות. עצם זה שיש מוסד שקובע את הנורמה- הופך אותה לאובייקטיבית, בניגוד למוסר, שנשאר רק כדעה- ולא מתמסד.
המשפט הוא כוללני: הוא רואה עצמו כמי שיכול להסדיר את כל תחומי החברה- אין לו גבולות או שכמעט ואין לו. הפריה, רפואה, חינוך... הכל. יש בכך מחלוקת גדולה- האם באמת הכל שפיט וחקיק- או שיש דברים שהם מחוץ למערכת המשפטית. 
המשפט שואף לעליונות: מבחינת המדינה- המשפט הוא המערכת המשפטית שנמצאת מעל לכל המערכות הנורמטיביות האחרות- מעל הדת, מערכות המוסר, הצדק בספורט וכו'.
המשפט קובע כיצד לנהוג באמצעות קביעת נורמות. מהי נורמה?

הבחנה בסיסית- בין כללים לעקרונות/סטנדרטים. עקרון- נורמה משפטית מופשטת. כלל- נורמה משפטית ספציפית- כלפי מערכת נסיבות נתונה. לדוגמה: העיקרון- מה ששנאוי עליך אל תעשה לחברך. הכלל- איך פוגעים בזולת, מה הסנקציה- ובקיצור- החוק הפלילי. לשם חידוד: כלל הוא נורמה שלא מצריכה את התערבות השופט. כשהכלל מתאים למערכת הנסיבות- פשוט מחילים אותו ללא היזקקות לשק"ד של השופט. לעומת זאת, סטנדרט- הוא נורמה כללית יותר ומופשטת, שיש צורך להפעיל שק"ד ולחשוב על דרך היישום- למשל "יש לנהוג בהתאם לתנאי הדרך". 
במשפט יש יותר כללים מסטנדרטים כמובן. מדוע זה כך?
1. יצירת וודאות- ככל שהנורמה ספציפית יותר- כך אנו חותרים לוודאות המשפט.
2. חסכון בעלויות- כללים חוסכים בעלויות, הדיינויות וכו'. למשל- בגיל 17 מותר להוציא רשיון נהיגה. מדוע זה כך? כדי לחסוך מבדקים אישיים וכו'. הכלל חוסך זאת.
3. מניעת כניסת שיקולים זרים- באם יינתן שק"ד רחב לשופט, יש חשש שייפגע השוויון בין מקרים דומים, מתוך השקפות העולם של השופטים השונים.
4. חשש מטעויות- כאשר ניתן שק"ד רחב לשופט, יש חשש שיעשה טעויות בהבנת הדין ויפסוק לא נכון ולא בהתאם לרעיון החוק וכדומה.
העובדה שיש תמהיל בין כללים לסטנדרטים- היא היוצרת את מערכת המשפט המאוזנת. 

ניתן לחלק את הכללים לשני חלקים עקרוניים:

1. נסיבות- ניתן לדבר על הסובייקט אליו הכלל מכוון, מהי ההתנהגות שבה מדובר ומהן הנסיבות. לאלה נקרא בשם כללי- הנסיבות.

2. המרכיב הדאונטי/הנורמטיבי- מרכיב הדין. במילים אחרות- מה הסנקציה על היוצר את הנסיבות הנ"ל. 
אגב, ישנה שאלה, האם המשפט אוסר לעשות משהו שיש עליו סנקציה ועונש, או שרק בא ליידע אותנו מה התוצאה של המעשים שלנו, אך לא אוסר זאת.

זה דומה להבחנה בין הצדק לפטור- אלו שני סוגי אנשים שפטורים מעונש, אך כל אחד מסיבות שונות במהותן- מי שזכאי להצדק, למשל הגנה עצמית- פטור ומעשהו מוצדק. לעומת זאת, אדם לא שפוי, אין הצדקה למעשים שלו, אסור לי לבוא ולעזור לו אם הוא תוקף מישהו, אבל גם הוא פטור. 

המרכיב הדאונטי לרוב מורכב מהוראה- מה לעשות ובעיקר מה לא. 
יש כללים שמעניקים רשות ולא מטילים חובה. יש כללים נוספים, למשל חוק החוזים, שנותנים כח לעשות פעולה משפטית. הכוונה לבצע פעולה שלאחר מכן תאפשר לי לאכוף אותה על זולתי. 

לסיכום- שלושה סוגי כללים:
1. כללים שמטילים חובה.
2. כללים שמעניקים רשות.
3. כללים שנותנים כח.
הפילוסוף יוסף כץ שואל- מהם תפקידי המשפט? הוא מחלק זאת לשני חלקים:

1. תפקידים ראשוניים (נקבעים ע"י המחוקק):
1. מניעת התנהגות בלתי רצויה והבטחת התנהגות רצויה. איך מבטיח זאת המשפט? באמצעות כללים שמטילים חובה- לא תעשה ועשה. הכלי הוא בעיקר המשפט הפלילי.
2. יצירת תנאים להסדרים בין פרטים. הכללים- כללים שנותנים כח וכן כללי רשות. 
3. הספקת שירותים וטובין. כללי זכות.
4. יישוב סכסוכים (נקבעים ע"י ביהמ"ש):

· בין יחיד למדינה.
· בין יחידים.

שני סוגי סכסוכים-
· סכסוכים מוסדרים- בהם החוק כבר קבע את הדין- וביהמ"ש רק מיישם את ההסדר שנקבע.
2. תפקידים משניים:

1. יצירת חוקים- כללי כח- סמכות לקבוע חוקים, איזה, מה תוכנם וכו'. כללי חובה- מגדירים לכנסת מה מותר ואסור לה לעשות.
2. ממשלה- כנ"ל בתקנות משנה.
3. יישוב סכסוכים- ביהמ"ש- סמכות מהותית ודיונית, סדרי הדין, הערכאות השונות וכו'.
השימוש במילה "מערכת":

למה מתכוונים שקוראים לכלי המשפטי "מערכת משפטית"? 
· להבדיל מנורמה מוסרית שניתן לקיים אותה באופן בדיד, שניתן לבחור לקיים אחת ואחרת לא, המשפט הוא דבר רחב בהרבה שיש חשיבות לכוללנות שבו. 
· לא ניתן לרוב לבודד נורמות משפטיות- יש קשרים בין כללים שונים הנובעים מאותו מעשה. אדם עבר עבירה פלילית- יש נורמות שונות מתחומים משפטיים שונים- חקירה משטרתית, סד"פ, עדות, ראיות, פס"ד גז"ד וכו'.
לקרוא- פס"ד ירדור, לאו"ר, פלוני נ' פלונית. השאלה המשפטית ועמדות השופטים בכל פס"ד.
כ"ה אדר א' התשע"א, 1/3/11
ישנה בעיה בעולם המשפט- השופטים לא תמיד מסתפקים בתשובה שהחוק נותן לבעיות המובאות בפניהם. הדילמות מתעוררות לרוב כשהשופטים בטוחים שהצדק נמצא בצד אחד, אך המשפט לא ממש הולך עם הצדק כפי שמצטייר בעיניהם.
פס"ד ירדור: 

העובדות: מפלגת הסוציאליסטים הוכרזה בפס"ד של העליון כמפלגה הדוגלת באי- קיומה של מדינת ישראל בכלל- ובגבולותיה בפרט. ועדת הבחירות פסלה את המפלגה מהמועמדות לבחירות. המפלגה ערערה. 

החלטה: לרוב ועדת הבחירות לא תתערב בתוכן דעותיה הפוליטיות של המפלגה המוצעת, אלא רק בפרטים הטכניים של הגשת המועמדות ואם נעשו כדין.  המקרה דנן הוא יוצא מן הכלל והערעור נדחה- קרי, המפלגה לא תוכל להתמודד בבחירות והועדה לא חרגה מסמכותה.

לא היה סעיף חוק שמאפשר לועדה לפסול מפלגה לפי תוכן המצע.

חיים כהן- אובייקטיבית- החוק לא מעניק לועדה סמכות פסילה ע"פ תוכן המצע- ולכן אין לה סמכות. האם עקרונית ראוי לפסול מפלגות ע"פ התוכן הקלוקל שלהן? כן. אך כל עוד סמכות כזו לא ניתנה- לא ניתן לעשות זאת. החוק הוא עניין עובדתי, אובייקטיבי- מה שראוי להיות- זו שאלה אחרת. בנוסף- צריך לזכור שמדובר כאן בזכות מאוד יסודית- הזכות לבחור ולהיבחר- ולא נשלול אותה ללא חוק כתוב. חיים כהן הוא פוזיטיביסט- מה שמצוי בחוק- זהו החוק. את החוק קובע המחוקק והוא בלבד. "יש שהמציאו משפט טבעי הגבוה מכל חוק ובטל אותו בעת הצורך, בבחינת "עת לעשות לה' הפרו תורתך"- ואין זו דרכה של מדינת ישראל. דרכיה דרכי חוק...".
אגרנט- עקרונות יסוד חוקתיים של השיטה- "הנתונים הקונסטיטוציונים השייכים להחלטה זו"- הם שייקבעו. יש לזכור שמדינת ישראל היא מדינה יהודית, דמוקרטית, ליברלית. עקרונות אלה הם שמגדירים את יסודות המדינה. כל אורגן של המדינה ורשות מרשויותיה צריכה לפעול תחת המסגרת העקרונית של השיטה. פעולה שהיא אנטי- דמוקרטית/יהודית- לא תהיה לגיטימית לכל אחת מרשויות המדינה. שיטת אגרנט היא שיטת ביניים- ישנם עקרונות מופשטים לא כתובים- שהינם חלק משיטת המשפט. 

זוסמן- זכות ההגנה העצמית. המשפט- לא רק שהוא לא רק החוק, אלא שאף יש מערכת שלמה של עקרונות, הכוללת בתוכה את זכות ההגנה העצמית. גם אם החוק לא כולל זכות זו- היא קיימת. זוסמן מרחיב אף יותר מאגרנט.

הגישה הפוזיטיביסטית: המשפט מקורו בחברה- לא בטבע, לא בדת, לא במוסר- הוא עניין במשפט פוזיטיבי, מוסדי, אובייקטיבי. מה שהחברה קובעת- זה המשפט. שלילת המשפט הטבעי.
משפט טבעי: המשפט הפוזיטיבי הוא אינו נקודות ההתחלה של המשפט. יש מסגרת אוניברסאלית טבעית שקובעת מהו המשפט- והמשפט הפוזיטיבי פועל בקומה שלה. לא שולל פוזיטיביזם לגמרי, אלא טוען שהוא קומה נוספת.
תפישה זו מגבילה את ריבונות המחוקק- גם בהיעדר חוקה.
פס"ד לאו"ר: 
העובדות: העותרים תבעו מביהמ"ש למנוע את אישורו של שינוי בדיעבד בתקציב המפלגות לבחירות לכנסת ה-12 באמצעות תיקון חוק מימון מפלגות, בטענה כי התיקון הנ"ל התקבל שלא תוך שמירה על התניות הקבועות בס' 4 לחו"י: הכנסת (ללא רוב מיוחס בקריאה הטרומית). כמו כן טען ב"כ העותרים כי תיקון הפוגע בעקרון השוויון (כי יש הבדל בין המפלגות השונות לעניין התקציב) מנוגד לשיטתנו ולכן הוא נעדר תוקף.

האוביטר בפסה"ד מעלה שאלה מהותית: נניח שהחוק תקין פורמאלית (עומד בתנאי חוקי היסוד של שריון- למרות שכאן בפועל לא עומד)- האם זה מכשיר אותו למרות הפגיעה בשוויון?

מנקודת מבט של משפט טבעי: עיקרון השוויון הוא אוניברסאלי טבעי- וגם אם הכנסת לא חוקקה אותו, ניתן להשתמש בו כדי לפסול חוק הנוגד אותו. 

מנקודת מבט פוזיטיביסטית: לא ניתן לפסול עיקרון יסוד שאינו מופיע בחוק. אין תוקף משפטי לעיקרון אוניברסאלי.

ברק: באופן עקרוני, תורת משפטי, ניתן לפסול חוק יסוד של הכנסת מכח עיקרון יסוד של השיטה. לפי ברק- זה לא תלוי באיזו גישה אנו דוגלים- זה כמובן נכון לשיטת משפט הטבע, אך זה נכון גם לשיטת ביניים מעין זו של אגרנט. אם עיקרון היסוד הוא חלק פנימי משיטת המשפט- יש לו כח לפסול חוק יסוד. בפועל- ברק מציע לא לפסול חוק שלא מכח חוק יסוד שנחקק ע"י הכנסת. יש אומרים שברק סלל כאן דרך לעת הצורך, לפסול חוק גם שלא ע"י חוק יסוד, אלא ע"י עיקרון השיטה בלבד. כאן לא עושה זאת. שלוש נקודות אצל ברק: במישור העקרוני- אפשר לפסול חוק שלא מכח חוק יסוד, המסורת המשפטית בישראל- לא לעשות זאת, הוא מחליט בשלב זה- להמשיך במסורת.

פלוני נ' פלונית- 
העובדות: למערער ולאשתו, הנשואים שנים רות, לא נולדו ילדים. לפיכך החליט המערער לפתות את בת השכנים (נערה בת חמש-עשרה), שאמה נפטרה ממחלת הסרטן זמן קצר לפני כן, לקיים עמו יחסי מין. הנערה מצאה במערער, המבוגר ממנה בעשרים שנה, את החום והאהבה שלהם הייתה זקוקה. כאשר סיפרה למערער על הריונה, הוא לא העמיד אותה על האפשרות להפסיק את ההיריון והרגיע אותה בהבטחות סותרות. פעם אחת הבטיח לה כי יתגרש מאשתו ויישא אותה לאישה, ופעם אחרת אמר לה כי הוא ואשתו יגדלו את התינוק. כאשר נודע למשפחתה של הנערה על דבר הריונה, כבר היה מאוחר מדי להפסיק את ההיריון. לאחר לידת הבן, חתמה הנערה על כתב הסכמה לאימוץ. המערער ביקש למסור לידיו את הילד. הנערה הודיעה שהיא מתנגדת בכל תוקף שהמערער ואשתו יקבלו את הילד. בית המשפט המחוזי הכריז על הילד בר-אימוץ, בהסתמכו על פיסקאות (7) ו-(8) לחוק אימוץ ילדים, תשמ"א- .1981מכאן הערעור.
כל השופטים טענו שלא ראוי לאפשר לאב לגדל את בנו. 
אפשר להכריז על ילד כבר- אימוץ באחת משתי סיבות:

1. אם הוריו מסכימים (מוותרים עליו). 

2. כשמתקיימת אחת העילות הקבועות בחוק.

שתי טענות הועלו נגד האב:

1. טובת הילד תיפגע.
2. האב לא ראוי- שלא ייצא חוטא נשכר, לא יהנה מעוול מעוולתו.
מה הבעיה בטענה שהאב לא ראוי?

דורנר: הכלל של לא ייצא חוטא נשכר, חל רק על קניין רכושי.
פס"ד שניתן מניו- יורק ב- 1889: ילד שהורשע ברצח סבו, אך טען שבלי קשר רשאי לרשת אותו. ביהמ"ש התלבט מאוד, אך בסוף פסק שלא יירש אותו. אך זו זכות רכושית. זה לא חל על זכויות טבעיות כגון הזכות לגדל ילדים. לכן קובעת שהאב לא יקבל את הילד לחסותו, משום שזה יפגע בטובת הילד.
מה הבעיה בטענה של טובת הילד?
לא מוציאים ילד ממשפחתו רק בגלל שמצבו ייפגע באותה משפחה. טובת הילד אינה עילה לאימוץ.
אם נקצין טענה זו ונאמר שההורים ממש לא מסוגלים לגדל את הילד, אזי טובת הילד כן תהווה עילה לאימוץ. כאן יש חשש שהילד יחיה בסוד/שהסוד יתגלה- ושני אלה לדעת דורנר ובך מהווים עילה לאי- מסוגלות הורית. 
ש' לוין- דעת המומחה- בריאותו הנפשית של הילד אכן לא סובלת מצב של סוד. לוין טוען כי גם אם בעיה זו לא הייתה קיימת, יש למנוע מהאב לגדל את בנו, מהטעם המוסרי של לא ייצא חוטא נשכר. שתי דרכים להגיע לתוצאה זו ע"י לוין: 

1. יש חסר סמוי בחוק (לקונה- אך אם השופט היה נשאל- היה אומר זאת). ניתן למצוא תשובה בחוק, אך היא לא ברורה.
2. פרשנות מרחיבה- חוקים לא נוצרו בחלל ריק. חזקה עליהם שהם נחקקו בגדר עקרונות היסוד של השיטה והם באים להשלים עקרונות אלה. זה מזכיר את אגרנט או זוסמן ביסוד. צריך להביא את עקרונות היסוד כשמפרשים חוקים ספציפים.
לוין בוחר בפרשנות.

חשין- יש זכות טבעית להורים לגדל את ילדם. במקרה זה לא נותן ידו למי שלדעתו הוא כאנס שממשיך לחטוא ומשקר לאנוסה ומרמה אותה. חשין לא מסכים לפורמליזם וטוען שהתנהגות כשל האב (הרצחת וגם ירשת), יש בה כדי למנוע אותו מלגדל את הילד. מהו הבסיס המשפטי לטענה זו? הפרשנות- התפקיד הטבעי של השופט- במקרה הצורך, לפרש. לעומת זאת, שופט שמשלים חסר- הוא אקטיביסט יותר, כי הוא מעין נכנס לנעליו של המחוקק. לכך, ש' לוין העדיף את הגישה הפרשנית ולא הנועזת. חשין מוכן לעשות את הצעד הזה כשאין אפשרות לפרש (אין כאן מושג שפורש המופיע בחוק בכלל)- אפשר להשלים ע"י עקרונות היסוד. 

חשין מדגיש שהוא ידע שהוא לא ייתן את הילד לאבא מההתחלה. האם אפשר לראות דרך בה כן צודק להשאיר לו את הילד? האם מוצדק לקחת לו את הילד? פס"ד זה מעמיד את השופטים באותה הדילמה בין החוק לתחושת הצדק שלהם. תחושת כל השופטים היא שלא ראוי לתת לאב זה לגדל את בנו. אין הסכמה מוחלטת בעניין זה באופן כללי, למרות שנראה שדעת הרוב נוטה לקבל את דעת השופטים. מהן הסיבות למנוע זאת ממנו? מאידך – העניין החוקי לא פשוט בכלל, ולפי לשון החוק כפשוטו הדבר לא אפשרי מכיוון שחוק האימוץ קובע רשימה סגורה של עילות בגינן אפשר להכריז על ילד כבר אימוץ => אם הוריו מסכימים לוותר על זכותם לגדל את הילד, או כשיש עילה בחוק. על פניו לא מתקיימת אף אחת מעילות החוק. אם כן, מה היו טענות נציגי המדינה? 
1. טובת הילד- הביאו מומחה שאמר שדבר זה יפגע בילד, ולכן יש למונעו.
2. שלא ייצא חוטא נשכר- אסור לתת למעוול לרכוש זכות דרך מעשה פלילי ואף לא הגון. יש כאן שני טיעונים בשני כיוונים שונים – כיוון אחד לטובת הילד, וכיוון אחר לא מתמקד בילד, אלא באב, ושהוא לא ראוי לגדל את הילד- לא מגיע לו!

אך כל טיעון הוא בעייתי! 

דורנר אומרת זאת מיד. מה הבעיה בעניין השני – טענת "מעוולה לא תצמח זכות תביעה" מדברת על זכות רכושית לדוגמה פס"ד ריגס המדבר על נכד שהרג את סבו כדי לקבל את הירושה ומנעו ממנו זאת, ולא על זכות האבהות, שהיא זכות טבעית. בנוסף, לגבי טובת הילד – זו לא עילה לאימוץ, שכן אין לדבר סוף, משום שהמון פעמים יש אופציות טובות יותר! יש בעיה עם שני הטיעונים מבחינת החוק הכתוב.

יש לציין, שאילו היינו מקצינים את הטיעונים – אולי היה להם תוקף. מצב קיצוני של הורים שאינם יכולים ממש ואינם מסוגלים לגדל את הילד, זו כן עילה לאימוץ. כך עושה דורנר וכל שופטי הרוב, ואומרים שא"א שהאב יגדל את הילד – זה פשוט לא אפשרי ממש ולכן זו עילה לאימוץ. לא מדובר רק בטובת הילד, אלא אי-מסוגלות הורית. אם כך, אנחנו בתוך גדרי חוק האימוץ ואין שום בעיה. מה הבעיה של שופטי הרוב? שהם מנסים לכפות את המקרה "בכח" אל תוך גדרי הסע'. אי-מסוגלות הורית הוא מקרה בו ההורה לא יכול לדאוג לצרכים הבסיסיים של הילד, דוגמת בית, מזון, חינוך וכדומה. זה לא מתאים למקרה זה – האיש עשה עבירה אך הוא יכול לטפל בצרכי הילד. כך אומרים-

לוין וחשין – המומחה שמדבר על בעיית הסודיות – זה לא אובייקטיבי, והמיקוד הוא על התנהגות האבא. יש הרבה סודות במשפחות, וזו לא עילה להוצאת הילד מהבית. המומחה אינו שופט שאומר האם האבא ראוי לגדל את הבן, אלא רק האם הוא מסוגל. לוין וחשין אומרים שלא נראה לפי המומחה שהאב אינו מסוגל לספק את צרכי הילד הבסיסיים. שופטי הרוב אומרים שההתנהגות של האב גורמת לאי-מסוגלות, אך שוב- זה מאוד רחוק בפרשנות מילולית. 

לוין – מה הפיתרון של לוין? הוא משוכנע שמבחינת תוצאה, האב לא יכול לגדל את הילד. הוא מציע שני מסלולים – חסר סמוי ופרשנות מרחיבה. 

חסר – חסר גלוי הוא מקרה שאין מענה של החוק לבעיה זו, לקונה. 

חסר סמוי – על פניו אפשר למצוא תשובה בחוק, אך התשובה היא כ"כ בלתי סבירה, שאנו רואים זאת כאילו אין תשובה בחוק ויש כאן חסר גלוי. אך לוין מעדיף לא ללכת לדרך זו אלא לפרשנות מרחיבה – מה בעצם אומר עיקרון זה? חוקים לא נחקקו בחלל ריק, אלא נחקקו על רקע חוקי יסוד. חזקה עליהם שהם נועדו להשלים את החוק הכתוב – ממש כמו אגרנט. כך הוא מכניס את תקה"צ ואומר בחוק שאם נתינת הילד להוריו הולכת נגד החוק או המוסר – הרי שאנו יכולים למסור את הילד לאימוץ. אם ראוי לעשות זאת לפי תקה"צ, הרי שנקרא את החוק עם תקה"צ ברקע, ונכריז עליו כבר- אימוץ. לפי איזו טענה הולכים – יותר לפי אבא לא ראוי ולא לפי טובת הילד נטו. המעשה של האב נוגד את תקה"צ, ולכן הוא צריך להסכים לאימוץ. חשין – מכריז על תפיסתו במשפט הפתיחה, בהתייחסו למשפט הטבע בהגדרת גידול ילדים. יש דבר כזה משפט טבע ומדובר בתפיסות יסוד אוניברסאליות, והזכות של הורה לגדל ילד היא זכות טבעית לפני שהיא זכות משפטית. אך מיד הוא אומר שהוא לא ייתן את ידו להעברת הקטן לידי אביו. נדמה שהמערער כאילו אנס את הקטינה, גם אם זה לא היה מוגדר כך בחוק. מאחר והוא אונס –הוא לא ראוי לגדל את הילד. יש מעשים שאפשר לסלוח להם ולפי חשין – אונס הוא לא אחד מהעניינים האלה. לכן – לא מגיע לאב לגדל את הילד. בנוסף, הוא בא לבדוק מבחינה חוקית: הוא בודק את אי-המסוגלות ההורית, והוא מתנגד למסקנת שופטי הרוב- העניין לא קשור לטובת הילד, אלא שלא מגיע לאב לגדל את הילד! כנגד משפט הטבע של זכות האב יש לבדוק עניינים אחרים. אך א"א איכשהו לקבל את דעת לוין מכיוון שזה לא נמצא בחוק, ולא משנה מה! הפורמאליסט היה נותן את הילד לאב וייקוב הדין את ההר, אך חשין אינו פורמאליסט! "הרצחת וגם ירשת" הינו העיקרון; כשם שהטבע מקים זכותם של אב וילד על ילדם, כך יש בזניחה לבטל את הזיקה הזו. גם התנהגות בלתי הולמת כזו יוצרת את עילת הביטול של הזיקה הזו. כיצד ניתן לבסס משפטית את העילה הזו? "הרצחת וגם ירשת" ככלל פרשני של החוק, וקצת דומה לשלמה לוין. 

האם אפשר לראות את הכלל הזה ככלל פרשני? יש דרך של פרשנות מרחיבה של לוין שהרבה קיבלו אותה, אך חשין לא מקבל אותה כי היא מסוכנת ומלאה מכשולים. בהיעדר הוראה מפורשת, דרך הפרשנות לא יכולה לפרש את העניינים האלה. פרשנות היא ביאור והסבר לטקסט, אך כאשר אין לנו טקסט – א"א לפרש אלא רק להשלים. כך לפי חשין מגדירים את המושג "פרשנות" (אפשר לראות שלוין בעצם דבק בלשון הפרשנות כי זה ממש תפקיד ביהמ"ש, בעוד השלמת חסר הוא מהלך אקטיבי יותר הדומה למחוקק. לכן לוין מניח כנראה את השלמת החסר והולך לפרשנות. חשין מחדד את ההגדרה, ואומר שזאת עדיין השלמת חסר. אז חשין בודק האם אפשר להשלים חסר? אנו מרגישים שלא צודק שהאב יגדל את הילד שלו. מתחילים עכשיו להסתבך עם עקרונות – האם אפשר לתת לרגש זה תוקף משפטי? האם אי-צדק יסודי כזה הוא כלל מהות המשפט? 

חשין נמצא בתפישת המשפט הטבעי. למשפט הטבעי יש ביטוי ויסוד ותוקף משפטי. דוקטרינת "הרצחת וגם ירשת" – כחלק מהמשפט הטבעי, היא בסיס טוב למניעת האב מגידול הילד. המשפט חייב להכיר במוסריות בסיסית, ואינו מכיר בפוזיטיביזם כמעט כלל. אין ספק שהבעייתיות של תורת המשפט הטבעי היא שהוא אינדיווידואלי, לכל אחד יש את המוסר שלו ולכל אחד עמדות שונות. החוק קובע נורמות ועונה לבעיית האקראיות. משפט טבעי מהווה נסיגה מהמשפט אל המוסר ואל הסובייקטיביות, ובמובן זה השופט יכול לערער ולבטל חוקים מתוך שכנוע פנימי, וזה חותר תחת יציבות המשפט. מאידך, בדבקות יתר למשפט כתוב, עדיין יש לך בעיות של מחוקק מרושע, ולכן לא הצלת כלום בדבקות לכתוב. חשין מודע לעניין, ובפסקת הסיום שלו אומר – שאין ספק שיש כאן מהלך קיצוני בפנייה אל המוסר ולא המשפט. ההחלטה כאן הינה מחוץ לחוק, מכיוון שאנו מבוססים במוסר. זה מהלך מסוכן – וחשין יודע שכך הוא עושה. לכן הוא מדייק שיש כאן הכרעה יוצאת דופן. למרות התיאוריה של משפט טבעי – חשין מודע שהיא תיאוריה שיש להשתמש בה בזהירות.

משפט טבעי, אפלטון, אריסטו, בג"צ בז'רנו, ג'ון לוק על המשפט הטבעי.
ב' אדר ב' התשע"א, 8/3/11

המשפט הטבעי

יסודה של תיאוריית המשפט הטבעי ביוון העתיקה. 

ביסוד התיאוריה עומדת האמירה שהמשפט אינו מתחיל מבני האדם והחקיקה שלהם, אלא יש מושגים בסיסיים יותר של מוסר וצדק- שמחייבים את המשפט. העקרונות האלה של הצדק, יש לראותם כחלק מן המשפט. המחוקק אינו ריבון בקביעת מהו המשפט, אלא הוא מחוייב למערכת מוקדמת של מושגי צדק וחקיקה שאינה הולמת מושגים אלה, היא איננה משפט.

ישנן תפישות שונות לגבי המשפט הטבעי:

א. אפלטון- נולד באתונה 428 לפנה"ס. היה מהצעירים שנהו אחרי סוקרטס. לימים יסד את מוסד האקדמיה שהתקיים כמעט אלף שנה. הוא עצמו מת ב- 348 לפנה"ס. אפלטון הניח את התשתית לפילוסופיה המערבית. 
בנושא החוק הטבעי, מתואר דיאלוג בין סוקרטס לחבר. החבר מנסה לתת הגדרה בסיסית לחוק- מה שנחקק. זוהי הגדרה פוזיטיבית. החוק בנוי על הסברה המדינית. אפלטון חולק וטוען שהחוק הוא הסברה המדינית הטובה, האמיתית, שכן סברה מדינית סתם יכולה להיות גם חיובית וגם שלילית- ואילו החוק הוא בהכרח דבר חיובי. מי ששמור עליו הוא צדיק והמפר אותו- להיפך. מאחר והחוק הוא גילוי של האמת- משמע שהוא בהכרח אוניברסאלי ותמידי- ומה שלא כך- אינו חוק. 
אם כך, כיצד יש חוקים שונים במקומות שונים ומשתנים הם בזמנים שונים?

יש שונות של החוק שאינה הבדל מהותי- כלים שונים על אותו לוח משחק. למשל- במקום אחד מקריבים שור על חטא ובאחר מקריבים כבש. העיקרון זהה אך היישום שונה ולכן המהות לא משתנה וזה כן ייחשב לחוק.

השאלה העקרונית כאן, מתעוררת מקום בו זה לא סתם כלים שונים, אלא מהות שונה. למשל- מקום בו מגדירים רצח כחטא כשבמקום אחר לא. האם זה מעיד על יחסיות של החוק ועל כך שאין אמת?
אפלטון טעון שלא. אלה עמי הארץ שמגדירים כללים שקוראים להם חוק, אך הם לא באמת חוקים. למשל, יש הסכמה בקהילה הרפואית מה התרופה למחלה מסויימת. כל רופא שפועל בהתאם לזה, פועל בהתאם למדע. מי שיכתוב מרשם בניגוד למדע זה- זה לא ייחשב לתרופה. כך גם כאן, הגדרה שונה שאינה הוגדרה ע"י המלכים ומנהיגי המדינות- לא תיחשב לחוק.
אגב, אפלטון טוען שהחוק נועד לתקן את הנפש ולא רק את הגוף. הוא מסיים בשאלה- מהם החוקים לצורך עניין זה...

אגב נוסף, סוקרטס מדבר בסוף על מינוס, הוא טוען שלמרות שמינוס מצטייר כמלך אכזר, הוא באמת צודק וחוקיו הם האמיתיים, שכן הוא מוגדר בספרות כתלמידו של זאוס וניתן להסיק מכך שהחוק שלו הוא העתיק ביותר- ואם השתמר כל כך הרבה שנים, משמע שהוא שזו האמת הנצחית מנקודת מבטם של האלילים.

קיקרו אמר- ובכך ביטא הסכמה עם אפלטון: "חוק אמיתי, הוא הסכמה של התבונה עם הטבע. הוא אוניברסאלי, בלתי משתנה וקיים לעד... יהיה זה חטא לנסות לשנותו או לערער על חלק ממנו או לבטל את כולו. איננו יכולים להשתחרר מחובותיו, לא ע"י הסנאט ולא... לא יהיה הבדל בחוק זה בין רומא לאתונה או בין עכשיו לעתיד, אלא כל החוקים הם נצחיים... האדון האחד המושל על כולנו הוא היוצר של חוק זה הוא המכריז עליו והוא השופט".
ב. אריסטו- תפישה מוניסטית- עולם אחד בו הרוח והחומק נמצאים ביחד, לכן כל עצם בעולם הזה יש לו גם חומר (גשמי) וגם צורה (רוחני). לעניין המשפט:
אריסטו טוען שהצדק המדיני מורכב גם מטבע וגם מחוק פוזיטיבי. 

סימן (ולא הגדרה) למה מבדיל בין המשפט הטבעי לפוזיטיבי- האוניברסאליות. טבעי- אוניברסאלי. פוזיטיבי שנחקק ע"י בני האדם- נקבע בכל מקום לעצמו. חברה מסויימת שתחליט שלרצוח ולגנוב זה חוקי- זה לא יהיה באמת חוקי, כי יש עניינים שהם טבעיים. המוסר הטבעי הוא גרעין מובנה בתוך המשפט- והמחוקק לא יכול לשנות אותו.

הסופיסטים טענו כי המצב הטבעי הוא שהכל מותר. המשפט הוא ניגוד לטבע. הטבע מדבר על דחפים, יצרים וכח- מגבלות הם מחוץ לזה. באיזה מובן החוק הוא טבעי לפי אריסטו?
האדם הוא בעל חיים מדיני ע"פ הטבע. איך רואים זאת? בני אדם לא חיים לבד. הפוליס היא המסגרת הטבעית. צרכיו של אדם מאוד מגוונים, לכן גם המשפחה אינה מספיקה לצורך החיים החברתיים. העובדה שבני אדם חיים בקהילה ובמדינה, זו לא רק תרבות, אלא טבע. ממילא- חוקים שנגזרים מהמדינה- הם חוקים טבעיים. אגב, אריסטו גורס שלכל אדם יש תכלית, אותה יכול לממש רק במסגרת המדינית, כמו גם המצב החומרי הדרוש לשם מימוש אותה תכלית, יכול להתקיים כראוי רק במצב המדיני. יכולת הדיבור של האדם מבטאת את הבנתו בצדק ועוול- וזה מה שמאפשר לו ליצור מסגרת מדינית. זו מהות התהוותו- ולכן זה המצב הטבעי.
תומאס אקווינס, איטליה, המאה ה- 13: הכיר את הרמב"ם והשתמש בדבריו בהקשרים שונים. בהקשר המשפט יש לו תפישה שמפתחת את המשפט הטבעי ומוסיפה עליו עוד כמה נקודות.

אקווינס הציג את תפישת החוק בארבע רמות: החוק הנצחי, הטבעי, האלוקי והאנושי/מדיני. 

1. החוק הנצחי- החוק במובנו הכללי ביותר והמופשט ביותר- כולל בתוכו את המשפט הטבעי.

2. החוק הטבעי- החלקים מתוך החוק הנצחי, שאליהם אנו יכולים להגיע באמצעות התבונה.

3. החוק האלוקי- החלקים מתוך החוק הנצחי, שהתקבלו בדרך של התגלות וכתבי הקודש.

4. החוק האנושי- החוק שהמדינה חוקקה ואמור לבטא חוקים שהתגלו בדרכים אחרות- התגלות ותבונה.

החוק הטבעי מבוסס על ההנחה שבני האדם רוצים לעשות את הטוב ולהימנע מהרע. החוק הטבעי, לפי אקווינס, מצווה על כל מה שטבעי לאדם. אם טבע האדם הוא לשמור על הקיום שלו- המשפט הטבעי נותן מימד נורמטיבי לאותו אינסטינקט טבעי של האדם. משפט הטבע כאילו מאשר את מה שטבעי. כל מה שדרוש לקיום האנושי- המוסר מצווה עליו.

אם כך, יש כאן מימד מוסרי שנובע מטבע האדם- אז למה צריך חוק של המדינה?

החוק נדרש ממספר סיבות:
1. המוסר כללי ומופשט- והחוק גוזר מתוך הכללים המוסריים הוראות ספציפיות. 
2. לא מספיק רק לגזור כללים, יש צורך גם להכריע בשאלה המשפטית ולהעניש בעת הצורך.
אקווינס הלך בדרכו של אפלטון וקיקרו וטען שמה שנוגד את המשפט הטבעי- אינו חוק. אך אקווינס היה מתון יותר ודיבר על יחסיות- נכון שחוק שפוגע בעקרונות המשפט הטבעי דינו להתבטל, אך מערכת המשפט עצמה, שהיא מכשיר נחוץ, עלולה להתערער אם נקבע שכל חוק שאינו טבעי לא ייחשב לחוק ויבוטל- ולכן יש צורך ברגישות ואיזון.

ביחס בין משפט המדינה למשפט הטבעי יש שני אלמנטים:

1. הצדקה- תיאוריית המשפט הטבעי מעניקה הצדקה לחוק. בני האדם מתלוננים רבות על החוק והמגבלות שהוא מציב- והמשפט הטבעי מעניק תוקף טבעי לצד החוק. 
2. ביקורת- החוק הוא חוק רק כאשר הוא צודק. 
בעבר המשפט הטבעי מילא בעיקר את התפקיד השמרני, המצדיק. כעת חל שינוי ותיאוריית המשפט הטבעי הופכת גם לביקורתית- לעיתים החוק אינו צודק (חוקי יסוד, זכויות אדם וכו').
ג. תומאס הובס- חי במאה ה- 17. מחדד ומפרש מחדש את תיאוריית המשפט הטבעי. בני אדם חיו פעם במצב טבעי והחליטו לעבור למצב מדיני. במעבר הם כרתו אמנה, חוזה, שמגדיר את אופי המדינה. 
המצב הטבעי- כל אחד יכול לפגוע בחברו. יש שוויון שלא במובן הנורמטיבי אלא הפרקטי. התוצאה- אי- בטחון, "מלחמת הכל בכל". 

זכות טבעית- חירות גמורה. זה מצב א-נורמטיבי. במצב הטבעי אדם חי חיים אומללים ומאוסים. לכן בנ"א מחליטים לעבור למצב המדיני, ע"י אמנה חברתית. מה צריכים לעשות לשם כך? 
1. השלום עדיף על המלחמה.
2. ויתור על החירות.
3. הסכמים צריך לכבד.
אז מדוע החוק שאנו מחוקקים נקרא חוק טבעי?

בגלל שהוא רציונאלי- מבוסס על התבונה- שהיא הופכת אותו לטבעי.  בנוסף, כל חברה נורמאלית שתפעיל את השכל, תגיע לאותם חוקים- ולכן יש כאן אוניברסאליות. לכן, כל מה שהמדינה תחוקק- תקף. הובס מצדיק את קיומה של המדינה וקיומו של החוק המדיני.

ד. ג'ון לוק- המצב הטבעי לא ניעדר זכויות וחובות טבעיות- נורמטיביות. ההבדל בין לוק להובס הוא, שאצל לוק- השוויון הוא שוויון נורמטיבי, בעוד אצל הובס השוויון הוא פיסי. לק סובר שמתוך השוויון התיאורי נובע שוויון נורמטיבי. יש אצל לוק יסוד דתי- אלוקים ברא את כל בני האדם בצלמו ולכן כולם שווים גם נורמטיבית. 

לוק מניח שיש אגד זכויות טבעיות ושוות לכל אדם- חיים, קניין וחירות. אם כך- מדוע לעבור למצב המדיני? 
כדי להגן על זכויות טבעיות אלה. בנוסף, מי שמגן בעצמו על הזכויות שלו עצמו- לרוב יעשה זאת בצורה לא סבירה.

להבדיל מהובס, לוק סובר שהאדם מחזיק בזכויות אלה עוד לפני הקמת המדינה- ולכן לא כל מה שהמדינה תעשה הוא לגיטימי (אלמנט ביקורתי). 
עקרונות המשפט הטבעי- סיכום:
1. יש עקרונות טבעיים של צדק או מוסר, שהם אוניברסאליים ונצחיים.
2. עקרונות אלה ניתנים להכרה ע"י התבונה.
3. לעקרונות האלה יש תוקף משפטי.
המשפט הטבעי יכול להתגלם בשתי צורות: 

1. השלמה של המשפט הקיים (פס"ד פלוני). 
2. מתן תוקף למשפט הפוזיטיבי- מכאן נובעת טענת נגד למשפט הפוזיטיבי: חוק יהיה תקף, רק אם הוא הולם את עקרונות המשפט הטבעי. התוכן משמעותי ולא רק הפרוצדורה (הטענה שניסו להעלות לצורך פסילת החוק בלאו"ר).

הביקורת לתיאוריית המשפט הטבעי:
1. אין היום הסכמה על טבע האדם. יש דוגמאות: למשל, אצל אקווינס- יחסים הומו-סקסואליים הם לא טבעיים.
2. כשל נטורליסטי- ביקורת פילוסופית מודרנית חריפה מאוד: יש להבחין בין היסוד העובדתי ליסוד הנורמטיבי. המשפט הטבעי עושה מעבר לוגי שגוי בין מציאות עובדתית לבין הפיכתה לחוק. למשל- לוק טען שבנ"א שווים בטבע ולכן צריך לשמור על זכויות טבעיות. זה מעבר לא מחייב- עובדתית בנ"א שווים, אך זה לא אומר בהכרח שחייבים לשמור על זכויותיהם. הטבע הוא טבע, אך הוא לא יוצר חובה. 
היו כאלה שניסו לפתח טענה טבעית שתתחיל מהיסוד הנורמטיבי, אך טענת הכשל הנטורליסטי היא שרציונאלי = דבר שמושג בחושים או מוסק באופן לוגי- ועמדה מוסרית נובעת מערכים, תרבות וכו'- ולא מושגת בחושים או מושגת באופן לוגי. 

ט' אדר ב' התשע"א, 15/3/11
ביקורת נגד המשפט הטבעי- המשך:

1. ע"פ משפט הטבע, מכיוון שיש משהו במציאות, מכך נגזרת איזושהי נורמה. מנקודת מבט פילוסופית- לוגית, לא ניתן להקיש ללמוד מהמצוי על הרצוי. טענה זו לכאורה, ממוטטת מרכיב בסיסי ומרכזי ממשפט הטבע. 

2. חוסר הרצון להתחייב לטענה בדבר האובייקטיבית והאוניברסאליות של המוסר. המשפט הטבעי בנוי מכך שיש דבר כזה משפט טבעי. זו אקסיומה. יש נורמות נצחיות, אוניברסאלי, חוצה מדינות וחברות. אך ניתן לטעון שאקסיומה זו היא חסרת בסיס. אולי אין נורמות אוניברסאליות. אולי המוסר אינו מחייב מעצם קיומה של המציאות. 
הרמב"ם מבחין בין אמת ושקר לבין טוב ורע. אמת ושקר הם מושגים מוחלטים, אובייקטיבים. טוב ורע מבוססים על הסכמה. כאשר מדובר על טוב ורע, על מושגים של מוסר, מושגי האמת והשקר לא תופסים. מוסרי המוסר מבוססים על הסכמה חברתית, שהיא דבר שיכול להשתנות- ולכן אינם רציונאליים. 
משפט הטבע מניח אובייקטיביות של המשפט, ואם המוסר לא בנוי על משהו רציונאלי אלא על הסכמה, ממילא איבדנו את המימד האובייקטיבי והאוניברסאלי. 
3. במשפט הטבעי יש יסוד שמערער את יציבות המשפט וודאותו, משום שהשאלה האם הדבר צודק (אובייקטיבית) או לא, נכנסת למשפט, למרות שהיא אינה "כתוב עלי ספר", ובכך הופכת את המשפט למערכת כללים שאינה כל כך מוחלטת וכזו המושפעת מעקרונות מוסר כלליים ולא ברורים וידועים.
ג'ון פיניס, פילוסוף חשוב, מגיב לביקורות אלה ומציג תיאוריה של משפט טבעי, לפיה יש לאתר מהם הצרכים הבסיסיים של האדם והחברה האנושית, ועל צרכים אלה יש להגן. ג'ון מונה שמונה צרכים שהוא איתר: חיים, ידע, חירות, משחק, דת וכו'. 

חשוב לציין שגם פוזיטיביסטים מובהקים, כמו הארט, שיש ערכים טבעיים בסיסיים שיש להגן עליהם כחברה. משמע- קרנו של משפט הטבע ירדה מאוד, אך עדיין יש לו קיום כלשהו.

התחושה במאה ה- 19 הייתה שיש התערבות גדולה מידי של דת ומוסר במשפט. 
אוסטין היה הראשון שהחל להזיז את המטוטלת לכיוון הפוזיטיבי. הייתה נסיגה העקרונות המשפט הטבעי, הן מטעמים רציונאליים והן פוליטיים (הזכרנו אותם לעיל). המשפט הפוזיטיבי ששלט בכיפה המאה ה- 19 ובראשית המאה ה- 20, קיבל מכה קשה לאחר מלחמת העולם השניה. אם החוק הפוזיטיבי הוביל לזוועה של השואה "באישור החוק", זה בעייתי מאוד, לכן אחרי המלחמה חלה תזוזה חזרה לכיוון משפט הטבע, והמציאות בה אנו חיים היום כשזכויות אדם מקבלות תוקף משמעותי מאוד.

התיאוריה המציגה חלופה למשפט הטבעי
הטענה המרכזית של הפוזיטיביזם היא שמקורו של המשפט הוא בחברה. כלומר, אין לחפש את מקור המשפט בעקרונות מופשטים, טבעיים, אלא בחברה נתונה. מה שחברה קובעת באמצעות מוסדותיה כמשפט- הוא המשפט.

המשמעות היא שהמשפט לכשעצמו, תוקפו אינו מותנה בערך המוסרי שלו. יש להפריד בין השאלה מהו החוק והאם הוא מחייב, לבין השאלה האם הוא צודק (בקיצור- ההבדל בין משפט לצדק/מוסר).

לכן, כאשר מדברים על חובה וזכות במישור המשפטי, זה לא בהכרח זהה לחובה וחוק במישור המוסרי. 

בקיצור יש שלוש טענות מרכזיות לפוזיטיביזם:

1. המשפט מקורו בחברה.
2. המוסריות של החוק אינה תנאי לתוקפו.
3. יש להבחין בין חובה מוסרית למשפטית.
הוגים פוזיטיביסטיים

א. ג'ון אוסטין: 
אוסטין שאל מהו משפט ולצורף כך מנסה לערוך הבחנה בין המשפט לבין מוסר ודת. הוא מתחיל ממושג החוק.

מהו חוק? סוג של מבע רצון של יצור תבוני ליצור אינטליגנטי אחר. חוקי האלוקים כוללים את המשפט הטבעי וזה נבדל מחוקי האדם.

את אוסטין מעניינים רק חוקי האדם, אך רק חלק מהם. הוא מבדיל בין חוקים הניתנים ע"י הפקידים הממונים- הריבון (המשפט הפוזיטיבי), לכללים שנקבעים ע"י החברה, בלי שיש לה תפקיד וסמכות (המוסר). 
אוסטין מגדיר את המשפט כך: משפט = פקודה כללית של הריבון. לכן שיטתו נקראת "תורת הפקודה". מה שיוצר את הפקודה זה הסנקציה שבצידה.

מושג הסנקציה הופך אצל אוסטין למושג מאוד מרכזי ביצירת החובה. פקודה- יוצרת חובה. המרכיב שיוצר את החובה- הוא מרכיב הסנקציה. 
חוק- פקודה כללית של הריבון. 

מזו כלליות בהגדרתה (בלי קשר לחוק)?
אלמנט אחד- חלה על כולם. אלמנט שני- לא מדברת על פעולה אחת, אלא על סדירות של פעולות. 

בעניין החוק, רק האלמנט השני רלוונטי. חוק יכול שלא לחול על כולם. למשל- חוקים שחלים רק על חיילים, רק על בעלי תפקיד מסויים וכו', אך הוא חייב להגדיר סדרה של פעולות. 
ריבון: מהו ריבון? אינטואיטיבית- מלך, מושל, אך ניראה שזה לא חייב להיות כך. הריבון מייצג את המדינה. המדינה מתגלמת בריבון. המשפט הוא תוצר של המדינה. 

מהו הריבון אם כן? מי שרגילים לציית לו והוא לא רגיל לציית לאף אחד אחר. אם כך, יש לאתר את הריבון ולציית לחוקיו. אגב, לא כל מה שהריבון אומר הוא חוק. רק פקודה שלו היא חוק. 

הפקודה שיש בה מרכיב של סנקציה, נעשית חוק משני טעמים:

1. כשהריבון נותן חוק שבצידו סנקציה, הוא מביע בכך רצון ליצור חובה.
2. הסנקציה יוצרת חוק, בכך שאומרת שאם לא תעשה- תיענש.
החובה המשפטית מקורה בכח. הריבון מחזיק בכח וזה מה שמאפשר לו ליצור משפט. רכיב הכח אצל אוסטין הוא מרכזי- בלי הכח אין חובה משפטית. 
ביקורות על גישת אוסטין:

1. כיצד תיאוריית הפקודה מתאימה לחוק החוזים?

אין פקודה לכתוב חוזים, אז איך זה מתאים למשפט האזרחי? 

לפי אוסטין, התיאוריה מתאימה גם למשפט האזרחי, דרך זה שנתייחס לבטלות של הפעולה כאל סנקציה. התנאים הם לא חובות קטגוריות, אלא היפותטיות. אם אתה רוצה- תעשה. המשפט האזרחי קובע כללים, שלהם יש סנקציה. אם לא תפעל בהתאם לחוק האזרחי- לא תקבל את מה שניתן לקבל ע"פ החוק- וזו הסנקציה. 

תירוץ זה לא ממש מספק. הוא קצת מאולץ. זו לא באמת חובה עם סנקציה. הארט עתיד לעשות הבחנה בין כללים שמטילים חובה לבין כללים שמעניקים כוחות וזכויות. 

2. המנהג- יש נורמות משפטיות שמקורן במנהג.
האם התיאוריה של אוסטין יכולה לכלול את המנהג? הרי המנהג אינו מגיע מהריבון, אלא מלמטה למעלה- מהעם אל ה"חוק".

לפי גישתו של אוסטין- ניתן לכלול את המנהג כחלק מהמוסר הפוזיטיבי. בפועל- המנהג נוהג כמשפט פוזיטיבי. 

איך המשפט מאמץ אותו? בכך שביהמ"ש שפועלים מכח הריבון- מכירים במנהג כחוק. כך יוצא שהמנהג מקבל את תוקפו רק משום שהריבון מכיר בו, אך אנו שואלים- האם הריבון מכיר בו בגלל שהוא חוק?
לכן, הסברו של אוסטין על המנהג ניראה רעוע גם הוא.
3. מה קורה לאדם שאומר שהוא רוצה לסבול את הסנקציה? 
אצל אוסטין, מושג החובה נובע מן האיום. אך האם זה יוצר חובה? הרי אני לא חייב להתכופף לאיום, אני יכול לבחור בסנקציה. 
4. אוסטין סובר שהמשפט הוא תוצר פרסונאלי- של הריבון. אז מה קורה כשהריבון מת או מתחלף? לכן כדאי להסתכל על הריבון באופן מוסדי ולא פרסונאלי. 
לסיכום- אוסטין סובר שהמשפט הוא פקודה כללית של הריבון. היתרון בגישתו הוא להבחין בין המשפט הפוזיטיבי לנורמות אחרות. 

האנס קלזן

ספרו- התיאוריה הטהורה של המשפט, בא לתאר את המשפט מנקודת מבט הנבדלת משני היבטים מרכזיים:

1. נבדלת מעולם העובדות. יש פה הבחנה בין הנורמטיבי (OUGHT) לעובדתי  (IS). המוזג המרכזי בגישתו של קלזן היא שהוא מדבר על נורמה ולא על פקודה. פקודה קשורה בעובדות- ריבון, מדינה, רצון של מישהו. נורמה לעומת זאת, היא מושג "טהור". אמנם גם לנורמה יש קיום אובייקטיבי- קביעת המחוקק- אך מה שחשוב בנורמה הוא הצד הנורמטיבי שבה. תוכן זה מנותק מהקביעה האובייקטיבית שלו. 
מה שמייחד את הנורמה הוא שהיא מקבלת את תוקפה המחייב מנורמה שמעליה (פירמידת הנורמות). זה מה שעושה אותה למחייבת. 

הנורמה הבסיסית היא זו שנותנת תוקף לכל המערכת. מה תוכנה של הנורמה הבסיסית? 

למשל- צריך לציית לחוקה / לחוקי הכנסת וכו'. 

הנורמה הבסיסית לא נכתבה בשום מקום ואף לא הוסכמה ע"י החברה. מכיוון שהיא לא מעוגנת בשום מקום- יש להניח שהיא קיימת. 

לפי קלזן, המשפט נתפש כמערכת שמה שעומד מאחוריה זה הכח של המדינה. הנורמה תמיד דורשת משהו וקשורה בהפעלה של כח. 

קלזן אומר שמערכת הנורמות פונות בראש- לרשויות. המשפט הפלילי אומר מה קורה אם... ולא "אסור לעשות כך וכך". מערכת המשפט היא מערכת של סדר חברתי הפועל מתוך נורמות. ניתן להסיק שאסור לפעול בצורה מסויימת, כי אם נפעל נקבל עונש, אך זה לא מחייב. 

עיקרון האפקטיביות של קלזן אומר, שהמערכת צריכה להיות אפקטיבית בשטח. קלזן יאמר שנורמה, גם אם היא חלק מן המערכת, אם אינה אפקטיבית- לא ניתן לראותה כמחייבת. זה נובע מאלמנט הכח.

נורמה שלא נאכפת באופן שיטתי- אינה אפקטיבית ולכן אינה תקפה. 
קשרים דינאמיים וסטטיים: קלזן מאפיין במערכת שלו שני סוגי קשרים- דינאמיים וסטטיים:
1. קשרים דינאמיים- קשר של הסמכה. כלומר, החוקה קובעת שהכנסת היא הרשות המחוקקת, ובזה היא נתנה לה כח לחוקק. הכנסת מסמיכה את הממשלה לחוקק חקיקת משנה. הרשויות מסמיכות פקידים שיתקינו וכו'. 
2. קשרים סטטיים- אלמנט שמגביל וקובע תוכן. כלומר, למשל: חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. זהו חוק בעל תוכן. תוכן זה מתפרט בחקיקה הראשית, למשל בחוק העונשין, לחוקים שונים. כל חוק מפרט את הגבוה ממנו- וגם מגביל את החוק שאחריו.
סיכום: התיאוריה של קלזן מבוססת על כלל יסוד שהוא הנורמה הבסיסית. התוקף של נורמה משפטית יהיה בהתאם לייחוס שלה לנורמה הבסיסית. 

ט"ז אדר ב' התשע"א, 22/3/11
כדי להבין את מהות הריאליזם המשפטי, עלינו להבין קודם לכן מהו הפורמליזם המשפטי. 
פורמליזם- מלשון Form- צורניות. גישה המדגישה את הצורה יותר מהתוכן. 

בתחומים רבים ניתן ליצור הפרדה בין הצורה לבין התוכן. כשעוסקים במשפט, יש לערוך הבחנה בין שני הקשרים בפורמליזם המשפטי:

· במשפט בכללותו יש מימד פורמאלי- מקס וובר הבחין בין רציונאליות מהותית לרציונאליות פורמלית. הוא עומד על כך שהמשפט באשר הוא, יש בו יסוד פורמלי. המשפט יוצר חציצה בין ההחלטה שהשופט נותן לבין הדין המהותי. המשפט מעמיד מערכת כללים המהווה את אותה חציצה. המשפט לא נדרש לענות על השאלה מה צודק, אלא מה נכון לפי כללים מוגדרים מראש. כל משפט באשר הוא מניח החלטה כזו. יש מקומות בהם שופט דן גם בשאלות של צדק, אך בדרך- כלל השאלה היא לא ערכית אלא חוקית- כללית. זו לא שאלה של מה ראוי אלא של עמידה בחוקים. לעיתים רבות כללים פורמלים מונעים הרשעת אדם שמבחינה ערכית, ראוי היה להרשיעו.
ניתן לשאול, מדוע אנו מכפיפים עצמנו למערכת כללים שכזו, שפעמים מונעת מאיתנו להגיע אל הצדק?

ראשית נגדיר בקצרה מהו צדק. ג'ון רולס ערך הבחנה בין צדק שלם ובלתי שלם, לצדק טהור. 

1. צדק טהור- זו מערכת שכולה פועלת ע"פ פרוצדורה- ואין שום קריטריון מלבד הפרוצדורה. למשל- הגרלה של מפעל הפיס. אין קריטריון למי מגיע לזכות- רק מי זכאי פורמלית. כל תוצאה שאליה הגענו ע"פ הכללים- צודקת. זהו צדק שאין בו מהות, אלא רק פרוצדורה.
2. צדק שלם- יש צדק שפועל ע"פ אמות מידה אובייקטיביות- והשאלה היא מה הפרוצדורה שמביאה לצדק הזה? למשל- יש עוגה שלמה. איך נחלק אותה בצורה צודקת? שווה בשווה. מה הפרוצדורה להגיע לצדק זה? אחד מחלק והשני בוחר, או זה שמחלק בוחר אחרון. זו פרוצדורה שמבטיחה צדק שלם. 
3. צדק בלתי שלם- למשל מערכת המשפט שלנו. המשפט אינו מוותר על המהות, הוא חותר להגיע לתוצאה צודקת מן הבחינה האובייקטיבית, ועם זאת הוא כפוף לפרוצדורה מורכבת שאמורה להביא לצדק השלם- אך וודאי שלא תמיד מצליחה. אין ביטחון שנגיע לצדק, אך יש מאמץ להגיע לכך. 
משפט הוא מערכת צדק בלתי שלמה, משום שאנחנו מפעילים מערכת כללים ופרוצדורות, אך לא בהכרח נגיע לצדק.
כעת נחזור לשאלתנו: מדוע אנו מכניסים את עצמנו למסגרת הפורמלית הזו, ולא מתירים לשופטים להחליט לפי שיקול דעתם של הצדק?

1. יש חשש שהשופטים יטעו.
2. לא ניתן, מבחינת משאבים, לדרוש מהשופטים לחקור עד התכלית כל שאלה משפטית.
3. גם אם השופטים ישקיעו ויעבדו עם כל המשאבים שיצטרכו- תמיד יהיו מחלוקות בין שופטים, שכן לכל שופט יש השקפת עולם משלו, דרך התבוננות על מצב עובדתי משלו, גישה שונה לשאלות ערכיות וכו'.
4. בנוסף- ככל ששיקול הדעת של ביהמ"ש רחב יותר, כך יש חשש גדול יותר לכך שהשופט יכניס למשפט את דעותיו ותפישותיו הכלליות, חברתיות, אישיות וכו'.
אלה מביאים לחוסר וודאות- לא נוכל לתכנן את צעדינו.

בהינתן מצב בו יש כללים פורמאליים ברורים, יש לשאול עד כמה אנו הולכים ע"פ הכללים ומאידך, מתי אנו מוותרים על הכללים ומאפשרים לשופטים לדון ע"פ הצדק המהותי.
מאוטנר מדבר בעיקר על מערכת המשפט בכללותה ומגדיר על מספר אלמנטים שמגדירים את הפורמליזם המשפטי: 

1. ההבחנה האופקית בין ענפי משפט שונים- ציבורי ופרטי, מהותי ודיוני, נזיקין וחוזים וכו', או האנכית בין חקיקה ראשית למשנית וכו'. הסיווג הזה- פורמליסטי. 

2. ניתוק המשפט מן המימד הערכי.
3. חוסר יצירתיות בשיפוט.
4. וודאות ויכולת תכנון כיעדים מרכזיים במערכת המשפטית.

מאפייני הפורמליזם
1. הפורמליזם תופש את המשפט כתחום אוטונומי וסגור- אסור למשפטן לצאת מחוצה לו על מנת להכריע בשאלות משפטיות. לצורך כך, יש להניח ש:
2. המשפט הוא תחום שלם- חסר פערים. המשפט יכול, מתוכו, לספק תשובה לכל שאלה משפטית. לשם כך, יש להפעיל מערכת של הנמקה משפטית שנותנת מענה למקרים החסרים:
3. ההנמקה המשפטית היא בעלת אופי פורמלי- לוגי.
4. השופט הוא בעצם חסר שיקול דעת. הוא לא מכריע אלא מיישם את הכללים הקיימים במערכת. 
התשובה המשפטית הנכונה היא זו שיוצאת מהתהליך הלוגי הזה. המשפט מדבר בעד עצמו.

אך יש לשאול, היכן עומד הפורמליזם בוויכוח בין הפוזיטיביזם למשפט הטבע?
פורמליזם מזוהה לרוב עם הפוזיטיביזם. כיצד? בניתוק המשפט מן המימד הערכי. משפט הטבע, בהגדרתו, מסתכל גם על ההיבט הערכי במשפט, אך הפוזיטיביזם רק שואל מהו החוק. הפוזיטיביזם מניח את התשתית לפורמליזם. 

הוויכוח בין משפט הטבע לפוזיטיביזם הוא וויכוח של תורת המשפט (מהו המשפט, מה מקורותיו), בעוד הוויכוח בין הפורמליזם לאנטי- פורמליזם קשור לתורת השפיטה (איך מגיעים לתשובה הצודקת בהליך השיפוטי וכו'). 

הפוזיטיביזם מוגדר, פעמים רבות, כך (הארט מוסיף עוד שני אלמנטים):
1. ניתוק בין משפט לערכים.
2. מערכת של כללים, להבדיל מעקרונות וערכים.
3. מקורו של המשפט הוא בחברה ולא בכללים מופשטים. 
האלמנט השלישי, לא מחייב פורמליזם, ולכן הקשר בין הפוזיטיביזם לפורמליזם אינו הכרחי. למרות זאת, הפורמליזם צמח מהפוזיטיביזם של המאה ה- 19, כחלק מהניסיון להעמיד את המשפט כמערכת מדעית. הפורמליזם מהווה הקצנה של גישה זו. 

הריאליזם

אוליבר וונדל הולמס נחשב המבשר של התנועה הריאליסטית. הוא לא היה חלק ממנה משום שקדם לה, אך הוא נתן את התשתית להתפתחותה. 
הולמס היה שופט מאוד ידוע בארה"ב. אחד מפסה"ד הידוע שבהם השתתף היה פס"ד הוכנר. המחוקק האמריקאי חוקק את חוק המאפיות שביקש להגביל שעות עבודה שהיו מסביב לשעון, שבעה ימים בשבוע, זאת בעקבות חדירת הרוח הסוציאליסטית לארה"ב. המאפיות טענו שחוק זה מנוגד לחופש החוזים, שמעוגן בחוקה. ביהמ"ש קיבל את הטענה וביטל את החוק. פס"ד זה מבטא רוח מאוד פורמליסטית, נאמן לעיקרון ההיררכי של עליונות החוקה- ולא עסק כלל בשאלות של צדק חברתי, מה ראוי וכו'. הולמס היה דעת מיעוט בפס"ד זה. 
מאמרו של הולמס- "דרכו של החוק" ניתן כנאום באוניברסיטת הרווארד, שם הדיקן היה לנגדל הפורמליסט, ובכך פתח פתח לגישה החדשה- הגישה הריאליסטית.

הגדרת המשפט לפי הולמס:

1. האופן בו הוא מגדיר את המשפט- הולמס נותן הגדרה אחרת- חיזוי העתיד, מה ישפטו.
2. טשטוש הגבול בין מוסר למשפט.
3. הטעות שבהצגת המשפט כתחום לוגי.
· מאחורי כל גישה לוגית למשפט, מונח שיפוט ערכי. כל החלטה שהינה כביכול לוגית, יש מאחוריה תכלית מהותית. השופטים עצמם, לדעת הולמס, לא מודעים לעניין זה וממילא לכוחם האדיר. השופטים פועלים בתוך המערכת הזו, מנמקים את החלטותיהם בדרך פורמליסטית, ואז מציגים את המציאות כאילו זה החוק קובע ולהם אין שום נגיעה לכך, אך בפועל "המשפט הוא ניסיון ולא הגיון". החשיבה הלוגית הפורמליסטית מהווה מסווה להכרעות ערכיות. אפילו השופטים לא מודעים לכך שהם שופטים ע"פ ערכים.
· הולמס טוען שיש להסתכל על המשפט מנקודת מבטו של "האיש הרע". לא לשאול כיצד ראוי לנהוג, אלא כיצד לצפות שהשופט יכריע. כוחו הגדול של המשפט ומתוך כך של השופטים הוא, שהם קובעים מה יהיה הדין. כיוון שכך, עלינו לצפות מראש- איך המשפט יאכוף את עצמו. לא צריך להסתכל על ההיבט הנורמטיבי- מוסרי של המשפט, אלא על ההיבט המעשי- פרקטי- מה יהיה הדין. 

· המשפט הוא הניבוי של מה ייעשה בפועל.
יש לערוך הבחנה בין תבונה לכח. תבונה קשורה לתיאוריה, מוסר, תועלת וכו', בעוד כח הוא זה שמאפשר לריבון לאכוף את חוקי המשפט. כוחה של הריבון יגדל לא בגלל שהוא צודק, תיאורתית, אלא בגלל כוחו. הולמס בוחר באלמנט של הכח. לא מעניין את האיש הרע כיצד ראוי לנהוג ע"פ התבונה, אלא מה ינצח באמצעות הכח. יש כאן הד לאוסטין. הולמס לא חושב שביהמ"ש צריך להפעיל את הכח שלא ע"פ התבונה. הדרך הנכונה היא להפעיל את הכח מתוך מוסר ותבונה, וכך ליצור איזון בין השניים.
פס"ד שליט- עוסק שאדם שעבר לחו"ל, נשא נוצריה, נולדו לו ילדים, עלה ארתה וביקש מהפקיד לרשומם כיהודים. הפקיד טען שמאחר והאם נוצריה- לא ירשום אותם כיהודים. שליט עתר לבג"צ.

זילברג אמר- אנו דנים כעת בשאלת מיהו יהודי- בואו נודה בכך.

אך שופטי הרוב התנגדו לומר זאת בפה מלא, ורק טענו שהם דנים בשאלה הפורמלית- האם פקיד הרישום מוסמך לבחון את אמיתות הצהרתו של אדם הטוען שהוא יהודי. השופטים קבעו שלא. 

בפועל- הכרעה מהותית במסווה של פורמלית.

הריאליסטים מבקרים באופן שיטתי את המודל הפורמליסטי של המשפט.

ישנם מספר מאפיינים בהם מתנגד הריאליסט לגישת הפורמליסט. לגישת הפורמליסטים- המשפט מורכב מ:
1. קביעת ממצאים עובדתיים.
2. איתור הכלל הרלוונטי.
3. התלה. 

הריאלסטים מקשים:

1. ספקנות עובדתית- קביעת העובדות היא מאוד מורכבת ולא ניתן להגדירה כמעשה אובייקטיבי שאין אפשרות לקבוע אותו באופן שונה מזה שנקבע.
2. הכללים (הנקודה המרכזית)- לא בהכרח מנביעים תוצאה משפטית אחת. כללים לא מייצרים בהכרח בהירות והכרעה, אלא להיפך, מייצרים עמימות. הכלל עצמו לא תמיד ברור.
1. עמימות מתוך חוסר הנבעות. הכרעה דוקטרינרית. פירושה שהכלל עצמו לא תמיד ברור. כל כלל משפטי יש בו שוליים עמומים. יש תמיד שאלה שנשארת פתוחה (דוגמת החוק האוסר על כניסה לגן ציבורי עם כלי רכב- אוטו זה ברור, אך מה עם אופניים?).
2. עמימות מתוך ריבוי כללים- ניתן להחיל על אותה מערכת עובדתית כמה כללים שונים. כאשר שופט מקבל החלטה, הוא אינו מאולץ ע"י הכללים, אלא רשאי להכריע בעצמו.
יש כאן תמונה תיאורית שגויה- המציאות לא מצויירת נכונה, לשופט יש חופש בחירה.
המשפט הוא מכשיר להשגת מטרות חברתיות. אם מסתכלים על המשפט באופן כזה אינסטרומנטלי, נגיע למטרה טובה. לכן, בחוגי הריאליסטים צמחה הפרשנות התכליתית, בעוד המילולית צמחה אצל הפורמליסטים.

יש כמה "גרסאות" של ריאליסטים:

קיצוניים: ג'רום פראנק- השופט הוא שקובע את המשפט. איך שהוא קם בבוקר- כך ייקבע המשפט. אין שום אמת מידה אובייקטיבית.

מתונים: השופט אכן זה שמגדיר את המשפט, אך הוא עושה זאת תוך איזון עם הכללים, כאשר מפרש אותם פרשנות תכליתית. 

כ"ג אדר א' התשע"א, 29/3/11
הארט

נקודת המוצא של הארט זהה לשל אוסטין- המשפט נובע מהחברה.

למרות זאת- הוא סובר שתיאורית הפקודה של אוסטין אינה מספקת.

ארבע הביקורות:

1. תחולה על הריבון- אוסטין קובע שחוק נובע מפקודה- אדם שפוקד על אדם אחר לעשות משהו, אך הוא לא כפוף לפקודה שלו עצמו. אצלנו לעומת זאת- כלל משפטי- חל גם על הריבון.
2. כללים שאינם מטילים חובה- מושג הפקודה מתאים לכללים שמטילים חובה, אבל המשפט קובע גם כללים שאינם מטילים חובה, וודאי שלא מטילים סנקציה (דיני חוזים למשל).
3. מנהג- מושג הפקודה לא מתאים לכל הכללים המשפטיים, שכן יש כללים משפטיים שאין מקורם בריבון, אלא במנהג.
4. מושג הריבון לכשעצמו- מושג הריבון שכולם רגילים לציית לו והוא לא מציית לאף אחד- לא מתאים למדינה מודרנית. לא קל לאתר את הריבון שכן הוא מחולק ומפולג לרשויות שונות. בנוסף- הרי הריבון גם הוא מציית לכללים שהוא קובע. חשוב- אוסטין מפספס את היסוד האימפרסונאלי- ריבונים מתחלפים לא מבטלים את המערכת.

הארט, לכן, מגדיר את מושג החובה:
1. הקשר בין סנקציה לחובה- אוסטין טוען שחובה חלה רק כשיש סנקציה. לפי זה- החובה קשורה בחשש מפני הסנקציה. אך האם אכן החשש מפני הסקציה הוא המקור לחובה מבחינה נורמטיבית. 
דוגמת האקדוחן: שודד מאיים על בנקאי עם אקדח שייתן את הכסף או יזכה לכדור בראש. אמנם גם לפי אוסטין אין פה חוק (כי השודד אינו הריבון), אך יש פה חובה שנובעת מפקודה שמטילה סנקציה אם לא תקויים. 

הארט טוען שזו לא חובה. נכון שהאדם הוכרח לתת את הכסף, אך אין עליו חובה לעשות זאת. למשל, אם האיום לא היה ירי אלא סתירה- האם גם אז היינו אומרים שעל הבנקאי מוטלת חובה? לא- יש צורך בסנקציה חמורה דווקא. בנוסף, יש צורך שהבנקאי יעריך שהסנקציה אכן תמומש.

לעומת זאת, נניח שמטילים על בעל עסק חובה שלא לזהם את הסביבה, אך הסנקציה היא קנס קטן מאוד. אז נכון שהסנקציה לא יעילה- אך האם ניתן לומר שלכן אין פה חובה? וודאי שיש. 
בקיצור- יש להבדיל בין חובה נורמטיבית לחובה פסיכולוגית.
הארט מציע גישה של צפיות- החובה על אדם לא חלה בגלל שאדם צפוי לעונש וחושש פסיכולוגית, אלא בגלל שאובייקטיבית- אם יבצע עבירה- ייענש. אנו משתמשים במושג חובה, במובן הנורמטיבי, בלי קשר לסנקציה שעלולה לבוא כתוצאה מהפרת הכלל. החובה מנותקת מן העונש. אין קשר בין סנקציה לחובה- הסנקציה אינה זו שיוצרת את החובה.
מושג בחובה לפי הארט, קשור בחברה- והוא קשר בקיומו של כלל המטיל חובה.         כאשר אומרים שעל אדם מוטלת חובה, פירושו של דבר שיש כלל שמטיל חובה שחל על אותו אדם. החברה היא זו שיוצרת את הכלל.
איזה כלל של חברה יוצרים חובה?
המבחן לכלל שמטיל חובה הוא הביקורת החברתית נגד מי שחורג מן הכלל. הרגלים חברתיים ניתן לנסח ככללים- אך מי שיחרוג מהם לא יזכה לביקורת. בנוסף, יש כללים שהם מעבר להרגלים- למשל כללי נימוס- אך הביקורת החברתית לא תהיה מאוד חריפה (גם לעוצמת הביקורת יש משמעות). לעיתים הביקורת החברתית חריפה עוד יותר והביקורת גם מובילה לסנקציה.
מושג החובה מתייחס למצב בו החברה קובעת כללים שמגדירים חובה. החלוקה:

1. הרגל.
2. כללים חברתיים (שפה, נימוס).
3. כללים חברתיים שמטילים חובה (מוסר).
4. כללים חברתיים שמטילים חובה משפטית.

הביקורת החברתית היא הסימן (ולא הסיבה) לכך שיש חובה. הסנקציה אינה הסיבה לחובה, אלא רק מעידה על קיומה. 
אם אין ביקורת- אין חובה אלא רק הרגל. אם יש ביקורת מסויימת- זה יכול להיות כללים חברתיים. אם יש ביקורת חריפה- אלה כללים שמטילים חובה. אם יש סנקציה- משמע שמדובר בחובה משפטית.

כאשר בוחנים את היחס בין כלל משפטי להתנהגות, יש שתי צורות להסתכל על כך- פנימית וחיצונית:

1. פנימית- הנקודה בה יש התאמה בין הכלל להתנהגות. לדוגמה: חייזר נוחת בכדוה"א ורואה את מערכת הרמזורים. כשמתאר זאת- הוא מספר שכשיש אור ירוק- מכוניות נוסעות, וכשיש אדום- עוצרות. מה אזרחי פנימי יאמר- הנסיעה נובעת מצבע הרמזור. האור הירוק הוא הסיבה לנסיעה.
2. חיצונית- תיאורית הצפיות- כאשר אדם מבצע עבירה- הוא ייענש. הוא לא צריך להזדהות עם הנורמה. נקודה פנימית תסכים שהעונש מגיע בגלל שעברתי על הכלל, על הדרך המקובלת. החיצוני יאמר שזו מציאות עובדתית- עברת עבירה- תקבל עונש. זו לא סיבה.
מתי נאמר שיש מערכת משפט?
ניתן לומר שבכל פעם שיש כללים שמטילים חובה עם סנקציה בצידה- יש מערכת משפטית פרימיטיבית. הארט מתאר חברה פרימיטיבית, היא כזו שיש בה מערכת חובות וסנקציות, אך אין חוק כתוב- הכל עובד לפי מסורות ומנהגים, שאלה הם באופן טיפוסי מתנהגים בצורה שמרנית. שינוי לרוב יהיה הדרגתי. הארט טוען שחברה צריכה שיהיה לה כלל שיזהה בדיוק מהו המשפט. יש צורך בכללים משניים שיתווספו על הכללים הראשוניים שקובעים את החוק, את הפקודה עצמה. 

סוגי הכללים המשניים:

1. כלל הזיהוי- מי הם בעלי הסמכא לחוקק ומהם הכללים שמוגדרים כחוקים. במילים אחרות- מהם מקורות המשפט, מה יוצר אותו.
2. כללי השינוי- הם קובעים איך משנים את המשפט במדינה. 
3. כללי שיפוט- הקובעים מי הם המוסמכים לשפוט ולדון לפי הכללים. 
חברה שיש בה רק כללים ראשוניים, בהיעדר כללים משניים, יוצרים את הבעיות הבאות:
1. חוסר וודאות- לא ברור מהו חוק ומה לא.

2. סטטיות של החוק- החוק יהיה סטטי ולא יוכל להשתנות, כי אין מי שמוסמך לעשות בו שינוי.

3. חוסר יעילות- המערכת לא תפעל בצורה יעילה, שכן יהיה קשה מאוד לקבוע מתי עברו על חוק ומתי לא, שכן לא ברור האם כלל מסויים הוא חוק או לא, לא ניתן להתאים כללים למציאות המשתנה וכו'. 

אך מתי יש מערכת משוכללת?

כלל הזיהוי
הוא זה שקובע את התוקף של הכללים המשפטיים. כלל משפטי יהיה מחייב אם הוא תואם את כלל הזיהוי.
כלל זה משתנה משיטת משפט אחת לאחרת. יש מי שיאמר שהמחוקק הוא שקובע את החוקים (קונטיננט) ויש שיאמרו שביהמ"ש הוא המוסמך (המשפט המקובל), או שהמנהג הוא מקור הסמכות.
כלל הזיהוי אינו כתוב בשום מקום, אפשר להשוותו לכללי משחק. 
תקפותה של נורמה משפטית, נובעת מכך שהיא נסמכת על נורמה אחרת. במובן זה, מערכת משפטית שונה ממערכות אחרות כמו מערכת מוסרית. נורמה מוסרית אינה "תקפה" אלא מחייבת, כי היא עומדת בפני עצמה ולא נסמכת על נורמה אחרת. המשמעות- נורמה משפטית היא מחייבת, משום שהיא חלק ממערכת משפטית. איך קובעים תוקף של מערכת? ע"י כלל הזיהוי (דומה לנורמה הבסיסית של קלזן). כלל הזיהוי- לא מקבל "תוקף" ממקור אחר- הוא בסיסי. למרות זאת- ההסכמה החברתית היא שנותנת את הסמכות לכלל הזיהוי, זה בשונה מקלזן שטוען שהנורמה החברתית היא אקסיומה.
איך יודעים מהו כלל הזיהוי בחברה נתונה?
צריך להסתכל על בתי המשפט ולראות מהו כלל הזיהוי בו משתמשים כדי לזהות חובות משפטיות. בתי המשפט הם הצוהר דרכו ניתן ללמוד מהי ההסכמה החברתית. כלל הזיהוי נוצר ע"י הקהילה המשפטית ובעיקר ע"י השופטים. אם מסתכלים על אנגליה- זה הפרלמנט, על מדינה מלוכנית- זה המלך, על ההלכה- זו התורה וכו'. 
למשל: כלל הזיהוי במשפט הישראלי אמר: עד 1992- חוקי הכנסת מחייבים. 

אבל ב- 1992, עם חקיקת חוקי היסוד, יש להוסיף סייג- חוקי הכנסת מחייבים במידה והם לא סותרים את חוקי היסוד או עומדים בפסקת ההגבלה. זה שינוי של כלל הזיהוי. איך שינוי זה קרה? ע"י השופטים בבנק המזרחי וכו'. כלל הזיהוי קובע את זהות השיטה, אך לפעמים יש שינויים בתוך השיטה, כמו מהפכה חוקתית, שגורמים לשינוי הכלל עצמו. בתיאוריה של הארט- ההסכמה החברתית היא שקובעת את כלל הזיהוי, בפועל- ביהמ"ש עושים זאת בשם החברה.
הואיל וכלל הזיהוי הוא זה שקובע את התקפות- הוא צריך להיות כלל קוהרנטי. לא יכולים להיות כללי זיהוי סותרים. למשל: כלל הזיהוי יכול לקבוע שגם המחוקק וגם ביהמ"ש וגם המנהג הם מקורות מחייבים. אבל- אם יאמר שאין דירוג בין השלושה אלא מעמדם שווה- יש כאן סתירה בזיהוי הכלל המחייב. 
יש להבדיל בין מודל ההאצלה למודל הדרוג: 

אם כוחם של ביהמ"ש לקבוע את תוכן החוק נובע רק מזה שהמחוקק נתן להם סמכות לכך- יש כאן מודל האצלה. אך אם כוחם מגיע ישירות מכלל הזיהוי- זה מודל של דרוג.

מה הנפקא מינה?

אם סמכות ביהמ"ש לפתח את המשפט נובעת רק מהמחוקק ולא ישירות מכלל הזיהוי- סמכותם תוגבל ע"י מה שהמחוקק יגדיר להם. 
לפי ברק- מודל הדרוג הוא הנכון- ביהמ"ש לא מוגבלים.

מהם מקורות המשפט בשיטה הישראלית? לפי חוק יסודות המשפט- חוק, פס"ד, היקש- ואם אי אפשר באף אחת מאלה- יש לפנות למסורת ישראל. מנהג אינו אחד ממקורות המשפט בישראל. אם ניקח את מודל ההאצלה- באמצעות חוק יסודות המשפט, המחוקק קבע את ביהמ"ש ואת עצמו כקובעי חוקים. המנהג לא נכלל שם. 

אך אם נבחר במודל הדרוג- אזי גם אם הכנסת התיימרה לבטל את מעמדו של המנהג במשפט הישראלי, אך ביהמ"ש ייקבעו אחרת- קביעת הכנסת תיפול, כי היא לא יכולה להגביל את כוחו של ביהמ"ש לקבוע את כלל הזיהוי.

פרשנות אצל הארט:

שני הגופים המרכזיים במערכת משפט מודרנית הם המחוקק וביהמ"ש. מהי חלוקת התפקידים הקלאסית בין אלה? המחוקק יוצר חוקים וביהמ"ש מיישם. בפועל מובן שזה לא כך, במיוחד במשפט המקובל.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                  

מה ההבדל בין המחוקק לביהמ"ש בפועל? המחוקק יוצק חוק א-פריורי, וביהמ"ש עושה זאת באופן קונקרטי במקרה שהתרחש. מכך נובע, שיש להבחין בין רציו לאוביטר בדבריו של ביהמ"ש ולדעת מה העיקר בפסה"ד, על מנת להחליט האם ניתן יהיה להחיל את ההלכה על מקרה אחר ומתי המקרה באמת דומה למקרה המקורי. בעניין זה חקיקה עדיפה על פסיקה- שהיא כללית וניתן ללמוד ממנה בקלות יחסית להרבה מקרים ללא עריכת הבחנות ודיוקים.

הדוגמה הקלאסית של הארט: נניח שיש כלל האוסר כניסה לפארק עם כלי רכב. מיד מבינים שאסור להיכנס עם אוטו, אך מה לגבי אופניים? השפה מטבעה, יש בה "רקמה פתוחה". איך ניתן לפתור את הבעיה בצורה פורמליסטית? לפתוח מילון. אך הגדרה מילונית היא שרירותית וממש לא בהכרח מתאימה למצב שלנו. אז איך בכל זאת נחליט? יש לחפש את תכלית החוק. אם זה כדי למנוע רעש, אופניים לא יפריעו, אך זה החשש לפגיעה בילדים- אולי כן... 
הנקודה המרכזית של הארט היא, שלכללים המשפטיים יש גבולות והם לא פותרים את כל הבעיות. הם מותירים לקונות, שאלות פרשניות שנובעות מאי- בהירות השפה ומושגים רב משמעיים (לפעמים אפילו בכוונה). 
כאן נכנס היחס שבין מחוקק לביהמ"ש. המחוקק מותיר לקונות במכוון או שלא במכוון, ודבר זה חייב לעבור לביהמ"ש. כאשר ביהמ"ש מחליט בשאלות אלה, יש לו ש"ד מה לקבוע. הוא שותף למחוקק בחקיקה, כי המחוקק לא יכול להציע חקיקה שלמה- כי הוא לא צופה את כל המקרים, כי יש בעיות מובנות בשפה וכו'. כאן יש לביהמ"ש סמכות להשלים את החוק. תפקידו של ביהמ"ש הוא חיוני בחקיקה- ולא רק ביישום החוק. 

ניתן לראות בהארט סוג של תגובה לריאליזם- הוא אומר שיש צדק בתיאוריה שלהם, אך לא לגמרי. יש לכל כלל גרעין אותו יש להחיל, אך יש חלק בכלל שהוא עמום ופתוח לפרשנות- ובו יש סמכות לביהמ"ש.

רונלד דוורקין
במאמר Model Of Rules הוא עושה התקפה שיטתית על מודל של כללים. הוא קודם כל אומר שאם מסתכלים על התאוריות הפוזיטיביסטיות שהתפתחו מהמאה ה- 19 ועד מחצית המאה ה- 20 יש שלד משותף לכל התאוריות הפוזיטיביות: 

יסודות: 

1. המשפט של חברה הוא מערכת של כללים ספציפיים שקובעים את ההתנהגות הראוייה שתאכף ע"י המדינה- הכללים האלה ניתנים לזיהוי באמצעות קריטריון ספציפי שבוחר את מקורם, ובעקבות זאת את תקפותם. הבחינה היא בדרך של שלשלת היוחסין של הכללים ולא את תוכנם. 
כל השיטות הפוזיטיביות עובדות לפי שושולת היוחסין: ממה כל דבר שואב את כולו (אצל קלזן, לדוגמא, זה הנורמה הבסיסית). ותמיד יש קריטריון אחד ויחיד ואם מצליחים אז קבענו את התקפות שלה. לא בודקים האם הנורמה היא טובה או לא. 
2. המערכת של הכללים היא המשפט באופן אקסקלוסיבי- כל מה שלא נכלל בכללים האלה איננו משפט. נורמה שאיננה עומדת במבחן הזיהוי איננה משפט ומקרה שאין כלל שמכסה אותו ומורה מה לעשות אין עליו קביעה של נורמה משפטית. במקרה כזה, לשופטים יש שיקול דעת שמאפשר להם לפתור את הבעיה- ע"י פרשנות או השלמת המשפט. 
3. בהיעדר כלל משפטי, לא חלה חובה משפטית- חובה משפטית חלה רק במקום בו יש כלל תקף שמחייב התנהגות מסויימת, או אוסר עליה. בהיעדר כלל משפטי, לא חלה חובה משפטית- ואז השופט פועל במצב של חירות משפטית.
ההבדל בין השיטות הפוזיטיביסטיות הוא רק מהו כלל האב.

איך מתקבלים כללים?

· האופן הראשון- קבלה ישירה של הקהילה את הכלל המשפטי- בדיבור או בהתנהגות. לפי התיאוריה של הארט- כלל הזיהוי בלבד.
· האופן השני- קבלה עקיפה- מכח כללים משניים שהחברה מקבלת על עצמה. כללים שאינם מתקבלים באופן ישיר- מתקבלים באופן עקיף. אז נורמה נעשית מחייבת מכח זה שהיא התקבלה לפי הכללים- והיא תקפה לפיהם.

שיטת דוורקין עצמו:
דוורקין מתייחס למרכיב העקרונות. ביהמ"ש לא פועלים רק לפי השלד של הפוזיטיביסטים של כללים ספציפיים בלבד. המערכת עשירה הרבה יותר. זה בא לידי ביטוי באופן חזק 
בפס"ד ריבס- הנכד היה אמור לרשת את סבו ע"י הכלל הספציפי, אך ביהמ"ש מיישם עיקרון משפטי של "אין אדם נהנה מעוולתו". אבל בשום מקום לא נקבע כלל זה ככלל מחייב- לא ע"י המחוקק- ואפילו לא ע"י ביהמ"ש.
דוגמה נוספת: הניגסן נ' בלומפילד- במקרה זה מדובר בחוזה בין יצרן מכוניות ובין רוכש ונאמר שהיצרן הבטיח את עצמו בחוזה שבמקרה של תקלה/פגם בחוזה, היצרן מתחייב לתקן את הרכב, להחליף את החלקים הפגומים ותו לא. והוא מגן על עצמו וכותב שם שהוא לא יהיה חייב בגין כל תקלה אחרת שייגרם לרוכש כתוצאה מהרכב הפגום. והנה נגרמה לאחד מהרוכשים תאונה כתוצאה מהפגם שברכב והוכח בבית המשפט שהתאונה נגרמה כתוצאה מהפגם הזה. הרוכב תבע את יצרן הרכב שישלם פיצויים. היצרן התגונן על- סמך החוזה. 

ביהמ"ש התעלם מהמגבלה שבחוזה ואמר שראוי שיצרן המכונית יישא במלוא התוצאות. ביהמ"ש מתעלם מהחוזה, ואומר שהיצרן צריך לשאת בנזק. על מה מסתמך ביהמ"ש? עקרונות של צדק, מוסר וכו'.
דוורקין מזהה רכיב חדש שלא נמצא אצל הפוזיטיביסטים- עקרונות. עקרונות אלה נמצאים בכל מקום- בכל פס"ד ביהמ"ש מתחשב גם בעקרונות מלבד הכללים הספציפיים.

מה ההבדל בין כלל לעיקרון?
כלל הוא נורמה ספציפית המוחלת בנסיבות מסויימות, בעוד עיקרון הוא מופשט ולא מגביל את עצמו למערכת נסיבות מסויימת.
המבחן- היקף התחולה. כלל פועל מתוך "הכל או לא כלום"- אם מערכת הנסיבות מתקיימת- הוא חל, אם לא- לא חל. זה מאוד בולט במשפט פלילי- נסעת מעל 50 קמ"ש בדרך עירונית- עברת על הכלל, בדרך בינעירונית- מערכת הנסיבות לא מתקיימת- והכלל לא חל.

לעיקרון אין את ההגבלה הזו- הם חלים באופן רחב ומופשט על הרבה מערכות נסיבתיות שונות. בנוסף- מה התכונה המיוחדת של עיקרון? שיש לו משקל. לכלל אין משקל- או שהוא חל או שלא. לעיקרון יש משקל ויש להתחשב בו בבואנו להחליט כמה תוקף לתת לו.

דוורקין גם מבדיל בין שני סוגי עקרונות:

1. עקרונות (מוסר)- עיקרון שאינו מותנה במטרה חברתית מסויימת, אלא הוא בעל אופי מוסרי- לחברות דמוקרטיות יש עקרונות מסוג זה. 
2. מדיניות- עיקרון שבא להגשים מטרה חברתית מסויימת- חינוכית, כלכלית וכו'.
עד עכשיו דוורקין טיפל בעיקרון הראשון של הפוזיטיביזם- לדעתו הוא הוכיח שהמשפט לא מורכב רק מכללים ספציפיים, אלא גם מעקרונות. אגב, יש גם עקרונות שנובעים מכלל הזיהוי- אלו הם עקרונות חוקתיים, אבל יש גם עקרונות מופשטים שלא נובעים מכלל הזיהוי אלא הם עקרונות כלליים. 

שיקול דעת:
ישנו כלל האומר שבמקום בו אין כלל משפטי- יש לשופט ש"ד. אך מזה ש"ד? 

כאשר אדם פועל בתחום שיקולים מסויים והוא יכול לבחור בין כמה אפשרויות- יש לו ש"ד. אך יש שני סוגי ש"ד:

· שיקול דעת חלש- כשאדם פועל במסגרת הכללים. שופט במשחק פועל תחת כללים. כשאומרים שיש לו ש"ד, הכוונה שיש לו את הסמכות להחיל את הכללים על הסיטואציה הספציפית. לדוגמא; מפקד בכיר לוקח את פקודו ונותן לו משימה לקחת את 5 החיילים האמיצים ביותר שלו. ואם הוא טועה, ולוקח מישהו לא נכון, אז הפקוד טעה בבחירה. לשיקול הדעת הזה קורא דבורקין שיקול דעת חלש. המפקד כפוף לכללים.
· שיקול דעת חזק- לאדם שנבחר למשימה יש אפשרות לבחור כיצד רוצה לנהוג. לדוגמא; מפקד בכיר לוקח את פקודו ונותן לו משימה לקחת 5 חיילים. הפקוד יכול לקחת 5 חיילים אמיצים או לא. אין כלל מנחה. שיקול דעת חזק – חופשי מכללים ליצור כלל מעצמו, ע"י פעילות מסויימת.
איזה ש"ד יש לשופט?
לפי הארט- 

במקרה בו יש כלל- השופט חייב להחיל את הכלל- ש"ד חלש.
במקרה בו אין כלל (או שמערכת הנסיבות לא מאפשרות החלת הכלל)- לשופט יש חירות להחליט מה יעשה- ש"ד חזק.

את זה מבקר דוורקין:

הוא טוען שגם במקרה בו הכלל לא חל- השופט כפוף לנורמות משפטיות אחרות וגם שם יש לו ש"ד חלש בלבד. הוא כפוף לעקרונות. כלומר, השופט לעולם לא יוצר חוקים- הוא רק מיישם.
אפשר להסתכל על הפניה של שופטים לעקרונות, באחת משתי דרכים:
1. העקרונות הם חלק מהמשפט- כאשר שופטים פונים לעקרונות, הם בעצם פונים לתחום שנמצא מחוץ למשפט. העקרונות אינם חלק מהמשפט, הם אינם מחייבים, ולכן השופטים לא מחוייבים אליהם מבחינת הדין- אלא הם נוהגים לפנות אליהם מתוך ש"ד.
2. העקרונות הם חלק מהמשפט- כאשר שופטים פונים לעקרונות, הם לא עושים זאת מתוך בחירה, אלא מתוך חובה.

אך האם זה לא רק עניין סמנטי? מזה משנה אם זה מחייב או לא- בסופו של דבר השופטים פונים לעקרונות. האם זה לא רק הבדל תיאורתי?
דוורקין טוען שלא. זה קשור לניתוח של מושג החובה המשפטית. העיקרון השלישי של הפוזיטיביסטים לפי דוורקין, הוא שכשאין כלל- אין חובה משפטית. מכך נובע, שאם אין כלל (אלא עיקרון)- אין חובה, ולכן כשאין כלל- השופטים לא מחוייבים לפנות לעקרונות. לזה כמובן דוורקין לא מסכים- הוא סובר שלשופטים יש רק ש"ד חלק- והם מחוייבים ליישם את העקרונות. 

לכל שאלה משפטית יש רק תשובה אחת:

לדעת דוורקין, לכל שאלה משפטית יש תשובה נכונה אחת בלבד. כיוון שמשפט לא מורכבים רק מכללים, אלא גם מעקרונות, אזי כאשר יש סיטואציה משפטית שאין כלל ספציפי לגביה- אנו מחוייבים לפנות לעקרונות ושם תימצא התשובה.
אגב, ברק מקבל את שיטתו של דוורקין לאורך כל הדרך- עד לזה. לאמירה זו ברק לא מסכים- לדעתו יכולות להיות כמה תשובות נכונות לשאלה משפטית נתונה.

מדוע לשופטים יש שיקול דעת חלש בלבד?

1. היבט מושגי- לשאלה יש תשובה נכונה אחת. בשאלה האם אדם ביצע עבירה/הפר חוזה/חייב במס וכו'- יש תשובה משפטית אחת- כן או לא. התשובה לעיתים היא קלה (גרעין הכלל לפי הארט) ולפעמים מסובכת (המקרים הקשים לפי הארט), אך היא תמיד אחת. אם יש שתי דעות אצל השופטים- לפחות אחד מהם טועה. כיצד מגיעים לתשובה הנכונה הזו? ע"י איזון בין העקרונות השונים.
2. היבט נורמטיבי- ראוי שהשופט יראה את עצמו שכפוף למערכת עקרונות שהם חלק מהחוק.
3. היבט מוסדי- תפישה זו מסתדרת עם עיקרון הפרדת הרשויות.
הדמיון וההבדל בין הארט לדוורקין: שניהם מקבלים באיזשהו אופן את הביקורת הריאליסטית על הפורמליסטים. הארט אומר שיש כללים (פורמליסט) אך משאיר "רקמה פתוחה", בה לטענתו יש לשופט שיקול דעת רחב, בעוד דוורקין מסכים שיש רקמה פתוחה- עקרונות, אך לשיטתו עקרונות אלה הינם חלק מהמשפט- ולכן הם מחייבים ולשופט יש ש"ד חלש בלבד. 
את שניהם, לכן, לא ניתן לשייך לא לפורמליזם לא לריאליזם- הארט כפוף לחוקים (פורמליסט) אך מותיר רקמה פתוחה (ריאליסט), ודוורקין כפוף לכללים וגם לעקרונות (פורמליסט)- אך עקרונות אלה הם מאוד רחבים ומופשטים (ריאליסט).
פס"ד אבנרי-
פסקת הסיום (ברק- פרו- דוורקין):

קשה היא דרכו של בית המשפט בעקרונות היסוד של השיטה. על השופט לגלות הבנה, איפוק וזהירות. עליו לפעול באובייקטיביות. עליו להכניע את ההשקפות האישיות. עליו ליתן ביטוי לתפיסות היסוד של הציבור הנאור. עליו לקבל השראה "מרעיונות היסוד שעליהם מושתת המשטרה חוקתי שלנו" (מ' לנדוי, "הלכה ושקול דעת בעשיית משפט" משפטים א (תשכ"ח-כ"ט) 293, 307). קשייו של השופט הולכים וגוברים, כאשר הוא נתקל בעקרונות יסוד ובזכויות היסוד הסותרים זה את זה. תפקידו של השופט הוא להתחשב בעקרונות ובזכויות כולם, תוך איזון ראוי ביניהם. כאן מונח הקושי. כאן טמונים הרגעים הקשים. כאן מצוי עיקר האחריות השיפוטית. כאן מתבקשת סלילת הדרך. בהכרעות אלה מניח השופט את התשתית, עליה נבנה המבנה של השיטה בכלל ושל זכויות האדם בפרט. אט אט נרקמת המסורת המשפטית. אנו מצויים בישראל בתחילת התהליך של הקמת המבנה הלאומי שלנו. אנו עם ותיק ומדינה צעירה. ארבעים שנות עצמאות הם אך תחילת הדרך. עלינו לגבש את תפיסות היסוד שלנו. חיוני הוא, שתפיסות אלה יניחו בסיס איתן לעקרונות היסוד ובעיקר לזכויות האדם. מכאן החשיבות המכרעת בביסוס חופש הביטוי והזכות לשם הטוב. בהתנגשות בין השניים יש ליתן משקל מיוחד לחופש הביטוי, שהוא תנאי ויסוד לזכויות אדם אחרות, לרבות השם הטוב, ולמשטר הדמוקרטי כולו. טות, ולו קטנה, בהנחת היסודות עשויה להביא לטעות רבתי ביציבותו של המבנה כולו. מכאן הזהירות הרבה שעלינו לגלות בנושא זה. מכאן גם תפיסתי, כי במקרה של ספק עדיף "לטעות" לטובת חופש הביטוי. אם נטיל על סופרים, מחברים, עיתונאים ומפרסמים אחרים את הנטל להגיש את דברם לעיון מוקדם, אם נאפשר הוצאות ציווים לשעה רק משום שהם סירבו לכך, אם נמחק הגנתם רק משום שהם עמדו על זכותם לומר את שבלבם ולשאת באחריות לכך - אם נעשה את כל אלה, נאפשר היום סטייה מחופש הביטוי שתוצאותיה בעתיד מי ישורן.

השופט פונה לעקרונות שהם אינם דעות שלו- אלא עקרונות אובייקטיביים. 
תגובתו של הארט
כלל הזיהוי יכול לזהות גם עקרונות- לא רק עקרונות חוקתיים של החוקה, אלא גם עקרונות צדק- כחלק מהמשפט (דוורקין סובר שרק עקרונות חוקתיים יכולים להיות חלק מהכללים הספציפיים המתגלים ע"י כלל הזיהוי). 
אך הארט מודה שיש שיטה שכוללת גם את עקרונות הצדק, המוסר וכו'- כמו השיטה האמריקאית. הוא מכנה זאת פוזיטיביזם רך. בכך עשה הארט חצי דרך לדוורקין. 
אך עדיין קיימים שני הבדלי בין הארט לדוורקין:

1. זה תלוי בשיטה- לא בכל שיטה עקרונות הצדק הם חלק משיטת המשפט.
2. ההבחנה בין עקרונות משפטיים ללא משפטיים- לדעת הארט יש עקרונות שאינם משפטיים- אם אינם עוברים את מטה כלל הזיהוי. אם הם לא עומדים במבחן שושלת היוחסין- הם לא משפט. במקרה כזה- כשהשופט מבצע שיקולים מסויימים של צדק/מוסר/כלכלה וכו'- אם שוקלים עניינים לבר- משפטיים. לעומתו לדעת דוורקין, אין עקרונות שאינם חלק מהמשפט- כל עוד החברה הכירה בהם. 
טענת הנגד נגד דוורקין- היא שהוא רק מסווה את עצמו בטענה שהכל משפט, כולל העקרונות, באובייקטיביות של השופטים וכו'- אך בפועל כשהשופט מבצע שיקוליים עקרוניים- הוא פועל מתוך השקפת עולמו, וזה לא חלק מהמשפט. לומר שעקרונות כלליים ומופשטים הם חלק מהמערכת המשפטית- זה סתם כיסוי לאמירות פוליטיות או הגותיות הנובעות מתוך תפישת עולמם של השופטים.
בפס"ד ירדו"ר למשל, אגרנט פונה לעקרונות היסוד של השיטה. זה מסתדר כמובן עם דוורקין, אך גם עם הארט בשיטתו החדשה, לפיה אם השיטה מגדירה את העקרונות כחלק ממנה- הם כללים מחייבים. לעומתם לפי אוסטין הפוזיטיביסט- זה לא מסתדר.
ז' ניסן התשע"א, 12/4/11
היחס בין משפט למוסר

הרקע לוויכוח נמצא במחלוקת שבין הארט לפולר. פולר היה פרופ' בהארווארד, הארט באוקספורד. הוויכוח מתנהל ב- 1958, כשרסיסי השואה עדיין נמצאים באוויר- וכתוצאה מהמלחמה ירדה קרנה של הגישה הפוזיטיביסטית באופן קיצוני.
באותה תקופה הייתה תקיפה חזקה נגד הפוזיטיביזם. הפוזיטיביזם היה כינוי גנאי לתיאוריה משפטית האומרת שחוק הוא חוק- ויש לציית לו. צריך להפריד בין חוק ומוסר. שאלות מוסריות הן חשובות, אך הן לא חלק מהדיון המשפטי- הדיון המוסרי לעיתים נתפס אפילו כילדותי ולא ריאלי. הפוזיטיביזם הוא זה העומד מאחורי הטענה האומרת שיש להפריד בין חוק ומוסר. כנגד טענה זו יש התקפה חזקה.
הארט מנסה להתגונן מפני ביקורת זו, תוך ניתוח טענת ההפרדה- ולאחר מכן מענה לטענות שהועלו (האנליטית והמוסרית).

הארט נותן חמש הגדרות שונות שניתן לתת למושג פוזיטיביזם: משמעות הפוזיטיביזם היא-

1. המשפט הוא פקודה של גורם אנושי (אוסטין).
2. אין קשר בין חוק למוסר.
3. לימוד המשפט דורש ניתוח אנליטי שלו, כלומר: עיסוק במשפט הוא אינו הכרעה בשאלות מוסריות, אלא ניתוח מושגים משפטיים- ללא קשר לשאלות בין חוק ומוסר (דומה ל- ב').
4. המשפט הוא מערכת סגורה של כללים (פורמליסטים). הכרעה שיפוטית תמיד תיעשה במסגרת כללים אלה.
5. החלטה משפטית לא יכולה להיות מבוססת על החלטות מוסריות, אלא כדי שתהיה רציונאלית- צריכה להיות מבוססית על כללים. 

הארט מסנן גישות אלה, ונשאר עם הטענה השניה בלבד- פוזיטיביזם משמעו שאין קשר בין חוק למוסר. יש הבחנה בין החוק לבין מה שהחוק ראוי להיות. על זה הארט מגן במאמרו.
הארט כאן עוד לא מפתח תיאוריה משלו, אלא מגן על אוסטין ובנתהאם. את אוסטין הוא תוקף לגבי תיאורית הפקודה, אך מגן עליו בטענה שיש להפריד בין חוק למה שראוי להיות החוק.

הארט פותח ואומר שאם מסתכלים על תולדות הפילוסופיה של המשפט והמוסר- אוסטין ובנתהאם הם אלה שפיתחו את התיאוריות של צדק ומוסר בעולם האנגלי. הם דאגו לחופש הביטוי, השוויון, זכות הקניין וכו'. מכאן משמע- הפוזיטיביזם אין משמעו צייתנות עיוורת לחוק ללא התחשבות במוסר.

מה הקשר בין משפט ומוסר? 

1. המשפט מראש נועד לקדם מטרות מוסריות וחברתיות.
2. המשפט לא צריך להקים חומה של ברזל בין משפט ומוסר, אך עדיין מבחינה אנליטית, בשאלה הקובעת מהו החוק, כאשר שופט דן בשאלה מסויימת, מה שקובע זה מה שהחוק הוא בפועל- ולא מה שצריך להיות. 
ביקורות:
1. הביקורת האנליטית- ההפרדה מנוגדת להבנה של המשפט. הרי בפועל אין הפרדה בין החוק למה שהחוק אמור להיות. השופטים מחליטים כל הזמן החלטות משפטיות חדשות והם אינם כפופים לכללים. הם יכולים להחליט להחיל את היוצא מן הכלל- את עקרונות המוסר שיוצאים מכלל החוק היבש- ולכן בכל פעם הם בפועל מחליטים מחדש. בנוסף- יש עמימות של כל כלל בפני עצמו- כי כל כלל נתון לפרשנות. השופט לא שואל את עצמו מהו החוק- אלא מה צריך להיות הדין. אין לעשות הפרדה בין חוק ומוסר- כי בפועל השופטים פונים גם למוסר כדי לפסוק.
תגובת הארט: 

לכל חוק יש גרעין ושוליים. האפשרות של שופט להפעיל את האינטליגנציה שלו ולוותר על החוק הפוזיטיבי- היא רק בשולי החוק. כאשר אנו מצויים שגרעין החוק- הוא מחייב ויש לפסוק על פיו. גם אם נקבל את הגישה לפיה השופט מחליט לפי מה שראוי להיות, לפי המוסר והצדק הטבעי- זה רק בשולי החוק (האם אופניים זה כלי רכב...), זה לא בעיקר המשפט (כשמדובר במכונית)- שם לא ניתן לערב מוסר. 

בנוסף- כששופט מחליט החלטה שיפוטית- הוא לא בהכרח פונה למוסר. הוא פונה למה שבעיניו תכלית החוק, לעקרונות שלו, אך אלה לה חייבים להיות עקרונות מוסר. 

2. הביקורת המוסרית- על רקע מלחמת העולם השניה- אם הפוזיטיביזטים אומרים שהמשפט זה מה שהוא ולא מה שראוי להיות- אז כל חוק, יהא מרושע כאשר יהא, הוא חוק מחייב. התיאוריה הפוזיטיביסטית לא מספקת כלי ביקורת על החוק. אז מה לגבי אדם שחי תחת המשטר הנאצי- האם היה עליו לציית לחוק הגזעני? האם שופט נאצי צריך לשפוט לפי החוק? הדוגמה שמובאת: אישה שמסרה מידע על בעלה שקילל את היטלר. הבעל הועמד לדין, הורשע, נשלח לחזית ושם נהרג בקרב. לאחר המלחמה האישה הועמדה לדין- וטענה שזה היה החוק, שיש למסור מלשינים לשלטון. מה תעשה מערכת המשפט הגרמנית מנקודת מבט פוזיטיבית? הרי זה לפי החוק! הגרמנים פעלו בפועל לפי המשפט הטבעי (המלומד רדבורך)- וקבעו שחוק שנוגד את המוסר הוא אינו חוק. 
תגובת הארט: העמדה הפוזיטיביסטית דווקא מאפשרת לבקר את החוק. אם החוק ייחשב לכזה העולה תמיד בד בבד עם המוסר- לא נוכל לבקר אותו, כי תמיד החוק ייחשב כאמת המידה למוסר- החוק הוא מוסרי ולכן לא ניתן לטעון נגד המוסריות שלו. ניקיון המחשבה דווקא מחייב הפרדה. המשפט הוא מה שהוא, השיקול המוסרי עומד לצידו. כאשר יש קונפליקט, אנו צריכים להיות מסוגלים לבטא בצורה חריפה את הביקורת המוסרית על החוק. 

מה יענה הארט לטענה האומרת שהתיאוריה הפוזיטיביסטית מאפשרת למשטר מרושע כמו זה הנאצי לעלות ולהתקיים? 

1. טעות עובדתית- זה נאיבי לחשוב שניתן היה לערער על חוקי גרמניה באמצעות טיעונים מוסריים. המשטר הנאצי לא עלה מתוך אי- היות החוק מחובר למוסר, אלא מתוך מהלכים היסטוריים.
2. המבחן האחרון של חוק- הוא המבחן המוסרי- שופט שנדרש לבצע את החוק הנאצי, הייתה עליו חובה מוסרית לסרב לשפוט ע"פ החוק (אפשרות לבקר את החוק- החוק לא תמיד ייחשב אמת המידה למוסר).
מה יאמר הארט שצריך לעשות אחרי המלחמה?
הפתרון של הארט הוא לומר שהחוק בזמנו אכן היה תקף, אך יש לחוקק חוק חדש, שבדיעבד הופך את החוק הלא- מוסרי הקודם ללא חוקי. נכון שהמעשה של השופטים הנאצים היה חוקי לפי החוק הנאצי (וזה יהיה לא כנה לומר שלא), אך זה היה כל- כך לא מוסרי, עד שחלה עליהם חובת אי- ציות מוסרית.

בסוף המאמר, מסביר הארט מדוע צריך לבסס את המשפט על עובדות ועל רציונאליות: יש שתי תיאוריות מוסריות בהן ניגע לרגע:

1. החלטה מוסרית היא החלטה לא רציונאלית. אי אפשר לבסס את המוסר באופן רציונאלי. החלטה מוסרית היא החלטה המבוססת על רגש, על נטיה או על העדפה. זו התיאוריה  הנון-קוגניטיבית של המוסר. 
2. המוסר מבוסס על תבונה (סוקרטס, אפלטון). החלטה מוסרית מבוססת על הכרה שכלית שמעשה מסויים הוא טוב/רע. זו גישה שטוענת שהמוסר הוא אובייקטיבי- המוסר הוא אוניברסאלי והוא רציונאלי. ניתן לשכנע זה את זה בשאלת מוסריותו של מעשה.
מנקודת מבט פוזיטיביסטית, לפי התיאוריה החלטה מוסרית היא החלטה לא רציונאלית. קוגניטיבית- ניתן לעשות שימוש במוסר במשפט, אל לפי התיאוריה הנון-קגניטיבית, המוסר לא מבוסס על שכל- ולכן לא ניתן לבסס את המשפט על המוסר.

יש קשר הכרחי בין משפט טבע לקוגניטיביים (משפט הטבע בנוי על כך שיש תפישה רציונאלית של המוסר), אך יש קשר אפשרי בלבד (ולא מחייב) בין משפט פוזיטיבי לנון-קוגניטיביזם. אמנם נון-קוגניטיביסט ירצה להיות פוזיטיביסט, אך לא כל פוזיטיביסט הוא נון-קוגניטיביסט. הפוזיטיביסט אומר שהמשפט הוא לא בהכרח מוסרי- הוא יכול להיות מבוסס על מוסר שאינו רציונאלי, אך לא בהכרח.
הגישה הנון-קוגניטיביסטית: החלטות מבוססות עובדות- רציונאליות. החלטות מבוססות ערכים- לא רציונאליות. החלטות הלוקחות בחשבון את האמצעים לעומת המטרות- רציונאלי. החלטות הלוקחות בחשבון רק את המטרות- לא רציונאליות. למשל: השאלה- האם מעשה מסיים יביא לפגיעה בחיי אדם? זו שאלה רציונאלית. התשובה תהיה מבוססת על עובדות. לעומת זאת, השאלה- האם ראוי לאפשר מעשה מסויים? זו שאלה לא רציונאלית. היא מבוססת על ערכים. לא ניתן לשכנע בשכל את הצד השני בעמדה שלי- זה מבוסס על עמדה אישית. עמדה ערכית מבוססת לרוב על הסכמה חברתית. 
הגישה הנון-קוגניטיביסטית: יש אמת מוסרית, וניתן לשכנע זה את זה באמת המוסרית שאני מאמין בה. האמת המוסרית "כפויה" עלינו, היא אובייקטיבית, אנו מגלים אותה ולא בוחרים אותה. לכן ניתן לומר שהיא רציונאלית. 
מה הקשר למשפט?

משפט הטבע מחוייב לקוגניטיביזם.
האם אמירה קוגניטיביסטית (המוסר הוא רציונאלי) בהכרח נוגדת את הפוזיטיביזם? לא. הפוזיטיביסט יכול לומר שהמוסר אכן מבוסס על רציונאליות- ועם זאת להיות פוזיטיביסט. כיצד? אם יאמר שעדיף שהחוק יאמר את דברו, כולנו נדע מה הוא אומר ואז תהיה וודאות, יציבות וכו'- למרות לניתן לגלות את המוסר בצורה רציונאלית. נון-קוגניטיביסט ירצה להיות פוזיטיביסט- כי הוא סובר שניתן להגיע למוסר בשכל- והוא ישאף למסד זאת בחוק, אך ההיפך- פוזיטיביסט, יכול להיות נון-קוגניטיביסט (כי החוק הוא חוק והמוסר לא נובע כמו החוק משכל), אך יכול להיות גם קוגניטיביסט- תוך טענה שניתן לגלות את המוסר בצורה שכלית, אך עדיף (לדעת הפוזיטיביסט הספציפי הזה) שהחוק יוגדר וייקבע ע"י המחוקק כדי שתישמר היציבות- ולא ננסה לגלותו דרך המוסר. כאמור לעיל, המוסר כן יישמר כמבחן מוסרי לציות לחוק.
פולר טען שכאשר שופט מחליט החלטה שיפוטית, לא נכון לומר שיש לו שיקול דעת חזק (כמו שהארט אומר), אלא הרבה פעמים החלטתו נובעת מגילוי של מה שיש בחוק. כאשר שופט מחליט החלטה- הוא פשוט מגלה את מה שגנוז ממילא בחוק- ולא מחדש שום דבר משלו. 
הארט טוען כנגדו שמה שפולר טוען קיים, אך זו לא המציאות הרווחת. המציאות הרווחת היא שלשופט יש ש"ד חזק- הוא יכול להחליט, לחדש ולקבוע לפי ש"ד שלו מה צריך להיות.

פולר תוקף חזרה- הוא לא מקבל את נקודת המוצא של הארט. לטענתו, אם אנו רוצים לפתח נאמנות וכבוד לחוק- הוא צריך להיות ראוי לכבוד הזה. כלומר, החוק צריך להיות צודק. עמדתו של הארט שהחוק הוא חוק ויהי מה- נשאלת השאלה- מדוע צריך לכבד אותו? הוא יכול להיות גם מרושע ולא מוסרי... הוא לא יכול לקבל את התזה של הארט לפיה החוק הנאצי היה תקף (ובדיעבד מחוקקים חוק שאסור היה לקיימו כי הוא לא מוסרי).
פולר אומר שיש להבחין בין מוסריות חיצונית למוסריות פנימית של החוק.

· מוסריות חיצונית- מצדיקה את עצם קיומו של החוק ואת המחוקק.
· מוסריות פנימית- יש דרישה להגדרה מזה חוק. כשמבינים מהו חוק בהגדרה- לא ניתן לומר שהחוק הנאצי היה חוק. לחוק יש תכונות פנימיות שעושות אותו לחוק. משפט הטבע טוען שתוקפו של חוק הוא לא רק הפרוצדורה שלו, אלא גם הצדק שבתוכו. פולר הולך עוד צעד קדימה וטוען שיש הגדרה מוסרית למושג החוק. יש רכיבים שאם עוברים עליהם- לא ניתן לקרוא לנורמה- חוק. 
פולר מפתח שורה של שמונה דרישות מן החוק- שיהוו תנאי לתוקפות החוק:

1. כלליות- החוק צריך להיות כללי, לא אד- הוק להחלטה מסויימת, אלא מקיף וכללי לתחום מסויים.
2. פומביות- החוק צריך להיות ידוע לכל.
3. פרוספקטיביות (להבדיל מרטרואקטיביות)- לא ניתן לחוקק חוק בדיעבד למעשה.
4. בהירות- החוק צריך להיות ברור ונהיר.
5. היעדר סתירות- אם יהיו שני חוקים סותרים- לא נדע מה לעשות.
6. אפשרי לביצוע- לא ניתן לקבוע חוק שלא ניתן לבצעו בפועל. 
7. עקביות- לא לשנות את החוק כל יומיים, כי אז לא תהיה וודאות.
8. אכיפה- החוק צריך להיות מבוצע בפועל.
פולר טען כי עמידה בדרישות הפורמאליות של המוסריות הפנימית של החוק, תביא בהכרח לכך שהחוק יהיה צודק מבחינת תוכנו. בנוסף- חוק שלא עומד בדרישות אלה הוא בטל.
אך פולר אומר שהתנאים האלה קשורים קצת לתוכן החוק.

בפרשת לאו"ר אמר ביהמ"ש כי חוק רטרואקטיבי הוא פסול. ברק חלק וטען ששיטת המשפט שלנו לא מאפשרת לפסול חוק מסיבה שכזו. פולר היה מסכים לטענת הפסילה- כי הוא לא עומד בתכונת הפרוספקטיביות.
האם יש קשר בין הוויכוח בתורת המשפט- בין פוזיטיביזם לנון-פוזיטיביזם, לבין אקטיביזם שיפוטי?
איזו תפישה תביא יותר לאקטיביזם שיפוטי?
הנטיה הטבעית היא לחשוב שיש קשר בין נון-פוזיטיביזם (או משפט טבע) לאקטיביזם. כאשר המשפט מבוסס על ערכים נוספים מלבד אלה שהמחוקק והחברה החליטו- יש כאן פתח לש"ד אישי של השופט.

אך לוגית- זה לא הכרחי. 

מאמרו של עדי פרוש:

ראשית יש להגדיר מהו אקטיביזם שיפוטי. על פניו, הכוונה היא לשופט שנוהג ביותר אקטיביות, יותר עשייה מבחינה שיפוטית, לעומת שופט שנשאר פסיבי ולא מחליט הרבה החלטות (הגדרה כמותית). אך ניתן להגדיר אקטיביזם שיפוטי בדרך נוספת- האם שופט מתערב בהחלטות של המחוקק.
בלאו"ר פסלו אלון ומלץ את החוק על בסיס פוזיטיבי- לא היה רוב מיוחס. אך ברק מחדש שניתן לפסול חוק גם על בסיס התנגדותו לעקרונות יסוד. אין מניעה לפסול חוק מטעמים של בתירה לעקרונות יסוד. 

תיאוריה זו של ברק עולה גם עם שיטתו של הארט! כלל הזיהוי של הארט לא שולל את קיומם של עקרונות. השופטים מחפשים תמיד מקורות למשפט. אך יש שיטות משפט בהן השופטים יאמצו גם עקרונות יסוד של השיטה כחלק מן המשפט- גם אם הם לא חלק מהמשפט הכתוב- אלא אלה הם עקרונות יסוד שמוכנסים למשפט כחלק מהשיטה- ולא דווקא כחוק כתוב. זה פוזיטיביזם רך. גישה זו מאפשרת לפסול חוקים אפילו מנקודת מבט פוזיטיביסטית. לכן, גם את עמדתו של אגרנט בירדו"ר ניתן לפרש כפוזיטיביזם רך לפי שיטתו של הארט. 
מכאן מוכח שגם גישה פוזיטיביסטית יכולה לתמול באקטיביזם שיפוטי.
במבחן יכולה להיות שאלה שתדרוש להסביר את אותה החלטה מנקודות מבט שונות- להראות שהיא מסתדרת גם עם גישה כזו וגם עם אחרת...
כ"ט ניסן התשע"א, 3/5/11
הגישה הביקורתית למשפט (CLS)
זרם תיאורתי שצמח בעיקר בשנות השבעים והשמונים, והציג גישה ביקורתית לתיאוריה של המשפט. גישה זו פרחה בשנות השמונים והתשעים ואז החלה לדעוך, אך עדיין יש לה השפעה רבה.

יסודות הגישה נובעים מהמחשבה הריאליסטית. כזכור, הריאליסטים ביקרו את האובייקטיביות של המשפט וטענו שהכללים המשפטיים לא יכולים לספק תוצאות משפטיות, כי יש עמימות בכללים ובריבויים, וההחלטה היא של כל שופט לגופו של עניין. חופש התמרון שהמערכת מעניקה לשופט מביאה לכך שכל החלטה היא החלטה שלו עצמו- ולא באמת מוכתבת ע"י החוק. 

הביקורתיים הלכו צעד אחד קדימה, וטענו כי כל המערכת הזו היא בעצם בערכת שמה שמכתיב אותה אלה שיקולים פוליטיים ואידיאולוגיים. הריאליסטים טענו שיש מדיניות משפטית שנקבעת ע"י שופטים. הטענה של הביקורתיים היא שאין מדובר במדיניות שיפוטית, אלא בהחלטות פוליטיות שמשוקעות במשפט- גם במבנה וגם בהחלטות עצמן.

הביקורתיים טוענים שמשפט לא משקף את החברה, כי לטענתם ישנן קבוצות בעלות מעמדות שונים בחברה (גישה מרקסיסטית) והמשפט משקף את רצונותיו של מעמד מסויים. המעמד החזק משליט ומנציח את הערכים שהוא מאמין בהם, באמצעות המשפט.
מדוע פונים אל המשפט בסכסוכים פוליטיים? משום שישנה מחשבה שהמשפט הוא אובייקטיבי והוא יוכל להכריע בסכסוכים אידיאולוגיים. יש חוק. העובדות ניתנות לבירור. השופט שיברר את העובדות יוכל להחיל את החוק עליהן. ישנה הנחה סמויה, שכל שופט סביר יגיע לאותה תוצאה. ה- CLS דוחים גישה זו. הכללים לא מביאים להחלטות שיפוטיות אלא השופטים- ואין כאן אובייקטיביות אמיתית.
בשנות השלושים, כשאדם היה אוחז שלט ומפגין- היו אוסרים עליו לעשות זאת. בשנות החמישים- היו טוענים שיש לו חופש ביטוי והפגנה. מה קרה? האם ערכי המשפט השתנו? לא- הגישה המשפטית השתנתה בהתאם לתפישות אידיאולוגיות.
המשפט מבטא כח- את כוחו של המעמד השלט בחברה. גישות פמיניסטיות יאמרו, על אותו משקל, שהמשפט מבטא את כוחם של הגברים. המסקנה של הגישה הביקורתית היא, שיש לחשוף את המנגנונים המעוותים הללו, לפרק את הכח שיש למוסדות המשפטיים ולהעבירו לציבור הרחב. המשפט הוא מעוזם של קבוצה עילית שלטת, והביקורת על המשפט אמורה לפרק את המבנה הזה.

יש כאן טענה שהשופט, שמתיימר להיות "מומחה" לערכים, לזכויות וכו'- רק מסווה את שיטתו האידיאולוגית, במסווה של ביטויים וסמלים משפטיים. הדרישה היא לא להחליף את המערכת, אלא לשנות את תוכנה. לשנות את השיח המשפטי. המשפט הוא ביטוי לדעות חברתיות ופוליטיות, ולכן יש להשתמש במשפט עצמו, כמנגנון לשינוי תפישות חברתיות.
רונן שמיר במאמרו "הפוליטיקה של הסבירות, מבקר את המערכת המשפטית בישראל, תוך התייחסות למושג הסבירות ולשימוש בו. מושג הסבירות כדוקטרינה משפטית, הוא די חדש. בעבר, כשאדם רצה לדחות החלטה מנהלית, הוא היה יכול לטעון לאי- חוקיות, או לחוסר סמכות. בשנים האחרונות, עלה מושג הסבירות. אדם שנעשתה נגדו פעולה מנהלית לא ראויה, יכול לטעון שהמעשה אינו סביר. שמיר מבקר אפשרות טענה זו. 

הקדמה קטנה-

מנחם מאוטנר במאמרו על המעבר מפורמליזם לערכים, טוען שני דברים בנוגע למערכת המשפטית בשנים האחרונות:

1. מעבר מפורמליזם לערכים- ביהמ"ש לא מגביל עצמו לכללים משפטיים ולדוקטרינות פורמאליות. הוא מאפשר לעצמו לבחון דברים בצורה רחבה יותר.
2. יש לשבח את ביהמ"ש על מהלך זה, שכן הוא מרחיב את עיקרון שלטון החוק. אם עד כה הממשלה יכלה להתבצר ולטעון שהחלטותיה חוקיות, אלא יש לוודא גם שרוח הדברים ראויה, שאין פגיעה בערכי יסוד וכו'. 

מנגד, רונן שמיר טוען:

1. זה לא שביהמ"ש רק שומר על ערכים מסויימים ובכך מחזק את שלטון החוק, ביהמ"ש הוא שיוצר את החוק! לכן- שלטון החוק עצמו- הוא מהלך רטורי שנועד לשמר את מעמדו של ביהמ"ש. 
2. התפישה הקלאסית של הפורמליזם, גורסת שהפורמליזם זה הליכה ע"פ כללים, אך כאן יש לראות מעבר מפורמליזם מסורתי ולפורמליזם רדיקאלי, ולא מפורמליזם לערכים כמו שטוען מאוטנר. 

המשפט הוא תחום נפרד מתחומים אחרים, וההחלטות בו נעשות רק ע"פ המשפט. זוהי מערכת סגורה. סטנלי פיש טוען שכל בעל מקצוע יעדיף להישאר בתחום עיסוקו- וכך גם במשפט.

המשפט לא פלש החוצה, הוא לא הוציא את השאלות לתחום הציבורי, אלא להיפך- הוא הפנים מושגים מבחוץ- אל תוך המשפט- והוא משתמש בהם בצורה פורמליסטית. לכן, אומר שמיר, אנחנו בעצם נשארים פורמליסטים, אלא בצורה רדיקאלית. זוהי הפנמה של שאלות ציבוריות ופוליטיות, אל תוך עולם המשפט (גם לדוורקין יש את שני הצדדים האלה- מצד אחד הוא נון- פורמליסט, אך מאידך הוא דוגל בהחדרת העקרונות אל תוך המערכת הפורמאלית עצמה). בדרך זו, שומר ביהמ"ש על מעמדו כבעל מקצוע.
הטענה היא, שהמשפט יכול להיות משקפיים לתפישת המציאות, והוא לא מוגבל לשום תחום- הוא יכול לדון בכל שאלה מנקודת מבט משפטית (הכל שפיט). כאן באה לידי ביטוי תפישת הסבירות. נקודת המבט החדשה אומרת שהכל שפיט- עדיין בכלים משפטיים, אך גם בשאלות פוליטיות (פס"ד רסלר על בני הישיבות).
לדוגמה- בעבר קבע ביהמ"ש כי הוא לא יתערב בעניין השילומים ולא ייקבע שלא לכונן יחסים דיפלומטיים עם גרמניה- כי זה נושא לא שפיט. ברק ביקר החלטה זו וקבע שיש לבחון את הסוגיה בקנה מידה של סבירות.

שמיר אומר שהמילה סבירות באה מהמילה האנגלית- reason- תבונה, כלומר, היה ניתן להשתמש במילה תבונה, שכן השופט משתמש בתבונתו (שלו, האישית!) כדי לקבוע מה נכון לעשות.
אחרי שרונן שמיר טוען שמושג הסבירות בא להחיל ערכים אידיאולוגיים התוך מערכת המשפט, וזה מה שמייחד את השופט, הוא טוען שהשופטים הם מחוללי שינוי. ברק אומר שהשופטים הם "מהנדסים חברתיים"- יש להם הבנה טובה של הנורמות המוסריות, והכרה טובה של בני האדם- ועל כן יש לו תבונה לדעת מה ראוי לפסוק. ביהמ"ש אומר שהוא נציג של "הציבור הנאור".
כעת, שמיר מנסה להבין מיהו הציבור הנאור שביהמ"ש הולך לפי השיקולים שלו. ע"פ גישת המשפט- מדובר באנשים רציונאליים, משכילים, שמאמינים בידע מדעי- רציונאלי, לא מאמינים בפוליטיקה, אלא שלכל בעיה יש פתרון מקצועי. יש כאן אמונה ברציונאליות של פתרון הבעיות. הטיפול הפוליטי הוא לא מקצועי. צריך להוציא כמה שיותר סמכות מהממשלה והכנסת, שכן הם פועלים משיקולים לא- רציונאליים. 
שמיר מבקר זאת. המושגים המשפטיים משמשים מסווה לפוליטיקה וכח של ביהמ"ש. ביהמ"ש מייצג מעמד חברתי מסויים, שלט, שביהמ"ש מייצגו ומבטא את השקפותיו באמצעות פסיקתו, על חשבון הדמוקרטיזציה. 

לסיכום, הרבה מאוד מתובנות ה- CLS חלחלו לשיח הציבורי והפוליטי. מצד אחד, באמת ירדה קרנו של ה- CLS, כי אי אפשר לפעול ללא משפט, אך מאידך, ישנה פעילות הממשיכה קו זה, במידה רבה ע"י התנועה הפמיניסטית. 

התיאוריה הפמיניסטית של המשפט
תיאוריה זו היא ביטוי של התיאוריה הביקורתית של המשפט. התנועה הפמיניסטית, לפחות מבחינת הישגיה, היא התנועה המשמעותית ביותר במאה העשרים. ברוב המדינות נשים לא יכלו להצביע, למלא תפקידים ציבוריים מיוחדים, ללמוד באוניברסיטאות המובילות, פחות יכלו להחזיק רכוש וכו'. מן הצד השני, המצב כיום אינו לגמרי שוויוני- הייצוג הפוליטי של נשים הינו נמוך בהרבה מגברים, ממוצע השכר נמוך יותר, נשיאה במשרות בכירות במשק וכו'. עניין נוסף זה היחס לכבוד האישי בצד הגופני- הטרדות מיניות, אלימות נגד נשים במשפחה, שכר בנשים וכו'. 

טענת הפמיניסטיות היא, שהמצב הלא- שוויוני, משקף יחס מפלה, מעמדי ומעוות- שיש לשנותו. התנועה הפמיניסטית השתמשה הרבה במשפט כדי לקדם את מטרותיה. 

באיזה אופן הפמיניזם יוצר תיאוריה משפטית? כלומר, יש הבדל בין שימוש במשפט לצורך קידום השוויון, לעומת האמירה שיש תיאוריה משפטית פמיניסטית. 

לפמיניזם שלוש גישות קלאסיות:
הגישה הליברלית- פמיניזם מסוג זה מבסס את התביעה הפמיניסטית על שיח זכויות ליברלי. המשמעות היא שכל אחד זכאי לאגד זכויות, ויש שוויון לעניין זה בין גברים לנשים. גישה זו באה לידי ביטוי מובהק במאבקים כגון המאבק למתן זכות בחירה לנשים, חופש למלא תפקידים ציבוריים ועוד. 
מאבק זה אומר, שאם יש הפליה, צריך לשנות את החוק. יש מצבים, בהם החוק לא מפלה, אך יש פרקטיקה שמפלה, והשינוי צריך להיעשות דרך ביהמ"ש. 

למשל: פס"ד לאה שקדיאל- שקדיאל, אישה דתיה, ביקשה להיות חברה במועצה הדתית של עירית ירוחם. שר הדתות סירב לחתום על חברותה במועצה. הנימוק: התנגדות הרבנות הראשית. מדוע? כי לא היה מקובל שנשים יושבות במועצות הדתיות, משום שחברי המועצה נפגשים עם רבנים, לעיתים חלק מחברי המועצה עצמם הם רבנים, ולכן ישנה פגיעה בהם. שקדיאל עתרה לעליון, שפסק (ברק) שאין מניעה שאישה תהיה חברה במועצה הדתית, שהינה גוף מנהלי, ועקרונות המנהל הציבורי כוללים את עיקרון השוויון- ולכן אין מניעה. אגב, גם אלון תמך, מנקודת מבט הלכתית, בקבלתה של שקדיאל למועצה. 
פס"ד אברהם פורז- עירית ת"א סירבה למנות נשים לכהן בגוף הבוחר את רבני הערים. גם כאן ביהמ"ש קבע שמדובר בגוף מנהלי שאחד העקרונות על- פיהם הוא מתנהל הוא ערך השוויון, ולכן יש למנות גם נשים. 

פס"ד אליס מילר- הפמיניזם הליברלי מבוסס על תפישת שוויון אריסטוטלי- שוויון בין שוויון בלבד. כעת צריך להסביר מתי גברים ונשים דומים ומתי הם שונים. אליס עותרת להתקבל לקורס טיס, אך הצבא מתנגד. האם נשים דומות, לעניין הרלוונטי לקבלה לקורס טיס. הצבא לא טען שאישה לא יכולה לשרת כטייסת, אלא שזה דבר יקר יותר, משום שמשך השירות של אישה קצר יותר, שכן אחרי לידה לא תוכל לשרת כטייסת. ביהמ"ש טען שעקרון השוויון חשוב יותר מהמצב הכלכלי שייפגע, ופסק שיש לקבלה. 
יש גם מצבים בהם צריך להבטיח בחוק שיהיה שוויון, כאשר המצב כפי שהוא לא מאפשר זאת, כמו החוק שקובע שיינתן ייצוג הולם לנשים בדירקטוריון.
הפמיניזם התרבותי- תיאוריה זו מבוטאת היטב בדעתה של קרול גיליגן. היא טוענת שכל הניתוחים הפסיכולוגיים שקדמו לה, כולם התבססו על פרדיגמה גברית. היא רצתה לשמוע מה הקול של הנשים בהקשר זה. למשל- פרויד טען שבסיס מרכזי בהתפתחות של הילד הוא תסביך אדיפוס, ותהליך ההתבגרות מבוסס על התנתקות מהאם ומההורים בכלל. על בסיס זאת, גיליגן טוענת שלגבי נשים, טענה זו לא נכונה- תינוקות נקבות לא מתנתקות מאימן. לפיכך, זהות גברית מבוססת על התנתקות, הליכה לכיוון אינדבדואליזם. קרבה יתרה מאיימת על הגברים. לעומתם נשים מזוהות יותר עם קשרים, מערכות יחסים וכו'.
גיליגן טוענת שמאותה סיבה, גברים נוטים לפתור סכסוכים מתוך גישה של זכויות, מי צודק וכו', ונשים דוגלות בגישה מפשרת יותר, מגשרת, מתוך ערכי חמלה ורוך, שלכמה שיותר אנשים יהיה יותר טוב.
ההעדפה של אתיקה מסוג זה, יש לה השלכות להליך המשפטי. ההליך המשפטי הקלאסי, מאפיין יותר תפישה גברית. גיליגן הדגישה שההבדל בין גברים לנשים הוא משני כאן, יש כאן הבדל מהותי בגישה של המשפט- ויש גם גברים הדוגלים בגישה ה"נשית" ולהיפך. 
פמיניזם רדיקאלי- מובלת בין השאר ע"י מקינון- שטוענת שההבדלים בין גברים לנשים אינם מהותיים ולא נובעים מביולוגיה וכו', אלא מהבניות חברתיות. ההבניה החברתית הזו, נובעת בעיקר מהיחסים ההיררכיים שיש בין גברים ונשים. הגברים החזקים היבנו את הנשים למקום בו הן נמצאות.

ישנם הסדרים משפטיים שיוצרים את ההבדל המעמדי שבין הנשים לגברים. זה ההבדל בין הגישה הליברלית לרדיקאלית- הליברלית מתבססת על ההבדלים הקיימים (רק איפה שאין הבדלים צריך לחתור לשוויון), בעוד הרדיקאלים מחפשת את הגורמים שהביאו להבדלים.
למשל: אלימות בין גברים, היא לרוב כזו הבאה מצד זר. זהו לרוב גם עימות דו- צדדי. לעיתים האלימות היא אפילו הסדר מכובד להגיע לפתרון. לעומת זאת, אלימות המופנית כלפי נשים היא לרוב ע"י קרובים והיא לרוב חד- צדדית. ההסדרים הקיימים במשפט, עונים בעיקר על הצורך של אלימות בין גברים ולא אלימות כלפי נשים. למשל, התפישה המשפטית הקלאסית דגלה באי- התערבות ביחסים שבתוך המשפחה- למרות שהייתה שם הרבה אלימות כלפי נשים. בנוסף, הגבר נתפש כבעלים על האישה- למשל לא הייתה עבירה של אונס של בעל כלפי אשתו. המונח הטרדה מינית כלל לא היה קיים. הפמיניזם הרדיקאלי משתמש בגישה הביקורתית של המשפט ומבקש לשנות הסדרים ישנים אלה, לחשוף את הליקויים בחוק ולשנותו. משמע- גם לשנות את המציאות בעזרת המשפט, וגם לשנות ליקויים הקיימים בתוך המשפט. 

פיסט אומר שיש פה ביקורת על הביקורתיים- כי אם הביקורתיים טוענים שהמשפט הוא פוליטי ולא ראוי להשתמש בו כדי לקדם מטרות פוליטיות, אז איך הם משתמשים בו כדי לקדם את מטרותיהם שלהם? בנוסף, כשהם מנסים לשנות את המצב המשפטי שלא נוח לשיטתם- הם כורתים את הענף בו הם משתמשים.
י"ג אייר התשע"א, 27/5/11
המושג שלטון החוק הוא מושג מרכזי וחשוב מאוד בהגדרת המדינה. כבר אפלטון הגדיר שלושה סוגי מדינה: שלטון היחיד, הקבוצה או הרבים. לכל אחד מסוגים אלה יש אפשרות חיובית או שלילית:

היחיד- מונרכיה או טירניה. 

הקבוצה- אריסטוקרטיה או אוליגרכיה.

הרבים- דמוקרטיה או אוטוקרטיה.

אך מה עושה את ההבדל בין חיובי לשלילי בכל המשטרים?

הנאמנות לחוקים. אם שליט הוא נאמן לחוק- הוא לא יהיה עריץ (טירן). אם הקבוצה היא אינטרסנטית ולכן היא לא פועלת לפי החוקים- היא תהיה אוליגרכיה. 

אך יש צורך לברר מה הוא בדיוק התוכן והערך של מושג זה- שלטון החוק. 
אז מהו שלטון החוק?

במובן הפשוט ביותר- שהחוק ישלוט- שכולם יצייתו לו. אך כאשר אנו יורדים קצת יותר לעומק, ישנם עוד פרמטרים:
1. שוויון בפני החוק- אם חשוב שכולם יצייתו לחוק- אז כמובן שיש צורך בשוויון בפני החוק- כי כולם, באופן שוויוני- מצייתים לו. להדגיש שמדובר פה רק על כך שהחוק חל על כולם מבחינה פורמאלית- אך לא בהכרח שתוכן החוק יהיה שוויוני. 
2. כפיפות המדינה- גם היא, לחוק. המדינה מפעילה כח בפעילותה, ויש לוודא שעושה זאת תוך כפיפות לחוק. 
כל המימדים האלה קשורים להיבט הפורמאלי של שלטון החוק, משום שהם לא אומרים דבר על תוכן החוק.
ברק, בהגדירו את ההיבט התורתי של שלטון החוק, טוען שלחוק צריכות להיות תכונות שיאפשרו לו לתפקד כחוק. רז מונה בעניין זה שמונה (וזו לא רשימה סגורה) פרטים שצריכים להתקיים כדי להגשים מטרה זו:
1. החוקים צריכים להיות פרוספקטיבים- צופים פני עתיד. אסור להם להיות רטרואקטיביים, ברורים- מובנים וידועים, בהירים- שלא תהיה עמימות. 
2. יציבות- באופן יחסי. בני אדם צריכים להיות מסוגלים לכלכל את צעדיהם. רז מדגיש שזה עניין של דרגה (להבדיל מפרוספק' מול רטרו' שזה חותך- או שהחוק מוחל מראש או בדיעבד), השאלה מתי בני אדם ידעו או לא- היא עניין יחסי.
3. מסגרת חוקית פתוחה- לחוקים הספציפיים. על בסיס המסגרת יחוקקו חוקים. חוק בעיני הציבור זה חוק של הכנסת, לכן תקנות משנה של הממשלה צריכות להיעשות במסגרת של חוקי הכנסת.
4. עצמאות הרשות השופטת- היא הכלי לבקר ולפקח על שלטון החוק. היא מבטיחה את יישום החוק. 
5. כללי צדק טבעי- במישור הפרוצדוראלי- הליך שיפוטי הוגן, זכות שימוע וכו'.
6. סמכות מערכת המשפט לבקר את פעולות השלטון.
7. בתי המשפט צריכים להיות נגישים- כדי לאפשר לאזרח לתבוע את זכויותיו.
8. אכיפת החוק- שיקול הדעת של רשויות האכיפה- משטרה, פרקליטות, מס וכו'- צריך להיות שוויוני, מבוקר וכו'.
בקיצור, החוק צריך לאפשר את תחולתו על כולם באופן שווה.
פולר ניסה לטעון ששמירה על אלמנטים פורמאליים אלה- בהכרח תביא לתוכן ראוי. טענה זו מוטלת בספק גדול.
המחלוקת:

ברק- אם שלטון החוק לא מניח שום דבר על תוכן החוק- מדוע זה ערך חשוב בכלל? נניח שחוק הוא חוק שלילי, גזעני, מפלה, לא יעיל וכו'- מדוע יש לשמור על שלטונו של חוק כזה? להיפך, במקרה כזה, שלטון החוק אינו ערך ראוי. לפיכך, חייבים לפתח מושג של שלטון חוק מהותי- לשלטון החוק צריכה להיות נגיעה לתוכן המהותי של החוק. מהו התוכן שצריך לוודא שמתקיים ע"פ שלטון החוק? זכויות אדם, זכויות חוקתיות וכו'. המושג אליו מתייחס ברק- דמוקרטיה. מהי דמוקרטיה? עיקרון הרוב וזכויות האדם- אז שלטון החוק זה השלטון שנבחר ע"י הרוב ומכבד את זכויות האדם. 
ברק הולך לפי תפישות מהותיות, כמו למשל תפישת הצדק הטבעי- חוק קשור בהכרח לצדק, כי זה חלק אינהרנטי מהחוק. 

רז- יש מושגים שכובשים את הציבור, ואז מעמיסים עליהם עולם ומלואו. זה מה שקרה למושג ה"דמוקרטיה" וזה מה שקורה כעת ל"שלטון החוק". ההנחה ששלטון החוק הוא ערך עליון שצריך להחיל בתוכו את כל הערכים הטובים- היא לא הכרחית. שלטון החוק לא כולל את כל הערכים- הוא אומר דבר אחד בלבד. אם שלטון החוק הוא כפי שברק מגדיר אותו- שלטון החוק הצודק והראוי דווקא, אז עלינו לבדוק מהו החוק הצודק והראוי. שלטון החוק לא מניח ערכים כמו זכויות אדם וזכויות חוקתיות. שלטון החוק לא מניח אפילו את קיומה של דמוקרטיה. יכול להיות שלטון חוק במערכת משפטית אחרת. תפקידי שלטון החוק בעיני רז:
1. מניעת שרירותיות- מדינה שאין בה שלטון חוק, והיא פועלת באופן בו אינה כפופה לחוק- יכולה לפעול באופן שרירותי- מתוך אינטרסים פוליטיים, כלכליים וכו'. 

2. שמירה על חירות ואוטונומיה- היכולת של כל פרט לבחור את דרכיו ולכלכל את מעשיו. כאן גם רז מכניס מעט את עניין זכויות האדם, בכך שהמשפט לפחות יאפשר לאדם לבחור את דרכיו. 
3. שלטון החוק הוא בעצם תכונה אינהרנטית של החוק- זאת התכונה שמאפיינת את המערכת. למה הדבר דומה? לאדם שבא לקנות סכין. מה תכונתו של סכין- שהיא חדה. כעת ניתן לשאול- למה אתה צריך את הסכין? אם לבשל- מעולה, אם לאלימות- שלילי מאוד. אלה שטוענים ששלטון החוק הוא מהותי- דואג לזכויות האדם בתוכן החוק וכו'- זה כמו לדאוג לשימוש שייעשה בסכין- וע"י כך להגדיר את טיב הסכין. זו טעות! הגדרת טיב הסכין נובעת רק מהיותו חד או לא- כך גם הגדרת שלטון החוק נובעת מהיות החוק שולט, נאכף וחל על כולם. 
רז הולך לפי תפישת המשפט הפוזיטיבית, מושג החוק לא קשור למושג הצדק- שכן חוק הוא החוק שקבע המחוקק. 

האבחנה בין כללים לסטנדרטים:

כלל- נורמה משפטית ספציפית, שמתנה את התוצאה המשפטית, במערכת נסיבות מפורטת.
נורמה משפטית, שמתנה את התוצאה המשפטית, בקריטריון (סטנדרט) שצריך להפעילו כדי להגיע לתוצאה המשפטית. זהו קריטריון מופשט יותר, שידרוש הפעלה של ש"ד מצד השופט. למשל: בכביש בינעירוני עם הפרדה בנויה, אסור עד ל- 90 קמ"ש, בהתאם לתנאי הדרך. אנו מדברים על סטנדרטים שנמצאים בחוק (דוורקין טוען שיש עקרונות שאינם קיימים בחוק, וגם הם חלק מהמשפט).

הסטנדרט הוא תמיד נורמה פתוחה יותר. הכלל הוא נורמה סגורה ומדוייקת יותר. 
אפשר לומר שכלל, הוא נורמה שנקבעת מראש (אקסהנטה)- צופה פני עתיד, לעומת סטנדרט שנקבע בדיעבד ע"י ביהמ"ש (אקספוסט)- צופה פני עבר.

בכל מערכת משפטית יש תמהיל בין כללים לסטנדרטים- השאלה מהו המינון של כל אחד מהם.
יתרונות הכללים- הדרכה נכונה ומדוייקת כיצד לפעול, וודאות, צפיות, מבטיח לכאורה החלטה נכונה ע"י השופטים (כאשר למשל לא סומכים על השופט), חיסכון עלויות בשלב בשפיטה.
יתרונות הסטנדרטים- התאמה בין הנורמה לתכלית, תמיד יש יוצאים מן הכלל שלא יתאימו לכללים, חיסכון עלויות בחקיקה.
נוסחת הכלכלנים מבחינת עלויות: במקרים "רגילים"- עדיף ליצור כללים, ואח"כ, כל המקרים יחזרו על עצמם באופן דומה- במחיר אותה עלות ראשונית. מאידך, במקרים מיוחדים, עדיף לקבוע סטנדרט. 

התרבות הקונטיננטלית, דוגלת בשיטת הכללים. למשל קוד נפוליאון (1884) נועד לכסות את המקרים ע"י כללים, למרות שהיו בו גם מעט סטנדרטים, כדי שיסגרו את כל המקרים שלא יפלו לתחום הכללים (המציאות עולה על כל דמיון). תפישה זו ממרכזת את המחוקק. השופט הוא רק מיישם טכני.
יכולים להיות קודים עם מערכת של סטנדרטים- הכל עניין של דרגה ושל מדיניות. מדיניות החקיקה באירופה הייתה יותר של כללים. יש מערכות בהן יש יותר סטנדרטים. למשל הקוד המסחרי האמריקאים. כך גם בישראל- ישנה חקיקה רחבה, אך מלאה בסטנדרטים-
לדוגמה: סע' 56- 63 לחוק הירושה- יורשים יכולים לפנות לביהמ"ש לקבל מזונות מהעיזבון, אפילו אם המנוח לא הורה לתת להם בצוואה. בקביעת מזונות ביהמ"ש ייחשב בשווי העיזבון, רכושו של הזכאי, רמת חייו, הכנסתו וכו'- יש כאן סטנדרטים שביהמ"ש צריך לשכלל אותם. אם היורש קיבל שלא בתו"ל- ניתן לקחת זאת ממנו וכו'. יש כאן חקיקה רחבה, אך של סטנדרטים.
מדוע בעבר חוקקו כללים ספציפיים בעיקר? כי השופטים לא היו מקצועיים. אריאל פרוקצ'יה טוען שגם היום אין לסמוך על השופטים בנושאים כלכליים, משום שיש להם מעט הבנה בהם, ועדיף שהמחוקק ישקיע יותר בחקיקה כלכלית מפורטת, ובכך ימנע טעויות של השופטים (כך הוא מפרש את פרשת משפטים).
לתפקיד השופטים כמה אלמנטים: 
לפני הכל- יישום טכני. זה האלמנט הטריוויאלי, אין כאן פרשנות או חקיקה עקיפה. מלבד זאת-
1. פרשנות- הטקסט עצמו זוקק פרשנות. מתי זה קורה? דבר ראשון- בסטנדרטים. למשל- מהו תו"ל, ואז לקבוע האם היה או לא תו"ל. 
2. מילוי חסר- במקרה של לקונה. חסר לא תמיד בולט לעין, אך לאחר שזוהה, על ביהמ"ש למלאו. לעיתים גם יש חסר סמוי (שלמה לוין בפס"ד פלוני נ' פלונית, שם טען שהעניין לא מוזכר בחוק כלל מתוך חוסר ולא מתוך כוונה של המחוקק). כיצד נעשה מילוי חסר? במסגרת דין השיור של השיטה. למשל, בישראל יש את חוק יסודות המשפט. 
3. פיתוח המשפט- אפשרות לחקיקה שיפוטית מאוד רחבה, לא רק מתוך מילוי חסר, אלא בחירה בין נורמות סותרות, תחומים שלמים במשפט הציבורי ואפילו הפרטי שמכילים חוסרים. זה מעורר שאלה גדולה של לגיטימציה, שאלה שהגיעה לעליון שם אלון מאוד מתנגד לגישה זו של ברק.
יש כאן סתירה- אם אנחנו הולכים לפי השיטה האנגלית- אין צורך במילוי חוסרים, שכן ניתן לפתח את המשפט עד בלי די. מאידך, אם הדוקטרינה היא קונטיננטלית- אין למשפט סמכות כלל לפתח את המשפט, שכן המחוקק הוא המוסמך היחיד, ולכן היקף הסמכות של ביהמ"ש היא מצומצמת ונעצרת במילוי חוסרים מקסימום. 
להזכיר מה שדיברנו בעבר- השאלה היא, האם הסמכות של ביהמ"ש נובעת ישירות מכלל הזיהוי, או שנובעת מהכנסת- ומשם מואצלת לביהמ"ש? ברק אומר שזה ההבדל בין הדגם האנגלי- שם ביהמ"ש הוא בעל סמכות ישירה, לקונטיננטלי- שם סמכות ביהמ"ש נובעת מהמחוקק.

בנושא הכללים הספציפיים- לכל השיטות המחוקק גובר. השאלה היא מה קורה בהיעדר כלל ספציפי בסוגיה מסויימת? לדעת ברק, לביהמ"ש סמכות טבועה לפתח את המשפט ולא זקוק להסמכה עקיפה- דרך הכנסת. 
כ' אייר התשע"א, 24/5/11

זכויות 
פרשת נחמני מדגימה היטב מצב של התנגשות בין זכויות. בעצם, השאלה שעומדת על הפרק כפי שביהמ"ש ממשיגה היא: התנגשות בין שתי זכויות שנראות על פניהן שקולות => הזכות האחת של האישה רותי נחמני להיות אם וללדת ילד ולהיות הורה; מנגד, זכותו של הבעל שלא להיות הורה.

כדי לנתח את הדילמה הזו- ננתח את פסה"ד. פס"ד זה מעורר שאלות מכל מיני זוויות, אך אנו נתמקד בעיקר בהיבט הזכויות שבו, על כן נתחיל בדיבור כללי יותר לגבי מושג הזכות.

מושגים של זכות וחובה – אולי מדובר במושגים הבסיסיים ביותר במשפטים. אנו תמיד מדברים על התנגשויות בין זכויות, אך השימוש שלנו ביומיום בזכויות סובל מחוסר בהירות ומטשטוש בין מובנים שונים של המילה זכות וכנגדה חובה. לכן אנו צריכים להבהיר טוב יותר מה פירוש המילה זכות בכל הקשר וזה יסייע לנו להתמודד לפחות באופן ראשוני עם דילמה שעולה בפרשת נחמני.

כמה הבהרות כלליות שדיברנו עליהן גם פעם, ואח"כ ניכנס לניתוח שלא עשינו: 
1. מהי זכות באופן ראשוני, ומה זאת אומרת שיש לאדם זכות למשהו? אנו מדברים על כך שלאדם יש אינטרס מסוים או ערך שראוי לכבוד או הגנה מצד אחרים.  
2. ההבחנה הבסיסית ביותר בין זכות משפטית לזכות מוסרית: זכות משפטית ראויה להגנה מן המשפט מכיוון שהיא מוכרת מצד המדינה, בעוד זכות מוסרית ראויה להגנה מאחרים, גם אם לא מהמשפט והמדינה- המושג של חובות וזכויות יכול להיות קשור למוסר ולמשפט בהקשרים שונים. 
3. זכות טבעית –לה 2 תכונות: אנו אומרים שהיא טבעית ואינה מוענקת ע"י המדינה אלא מן הטבע – ולכן היא מוסרית. אך לא כל זכות מוסרית היא טבעית, פשוט מדובר על זכות שלא קשורה לעניינים שאדם לוקח על עצמו. זכות מוסרית יכולה לנבוע מהבטחה של אדם לך שיעשה משהו, אך זה אינה זכות טבעית. זכויות טבעיות מגיעות כתוצאה מן עצם היותך אדם. 
4. לא כולם מודים בקיומם של זכויות מוסריות וטבעיות- לא מדובר ב-האם אלה הן זכויות משפטיות או לא. פוזיטיביסט למשל, רק לא יקבל סיווג משפטי לאלה, אך יקבל את קיומן. מי חולק על קיומם של אלה לגמרי? נונ-קוגניטיביסטיים לדוג'. החשוב פה הוא שיכול אדם לומר שהוא לא מכיר בישות כזו של זכויות מוסריות או טבעיות. הארט – הוא למשל, טוען את הדבר הבא: אם יש זכויות מוסריות כלשהן, ישנה לפחות זכות טבעית אחת והיא זכותו השווה של כל אדם להיות חופשי, או הזכות לחירות. הוא אומר שא"א להוכיח שיש זכויות מוסריות, אך אם יש – אז ברור שיש גם זכות טבעית אחת לפחות. הוא כן האמין שיש זכויות מוסריות, והוא קיבל שאין לו דרך להוכיח את קיומן של אל הזכויות המוסריות. עוד - הוא אומר את הטיעון הבא: מהי הזכות לחירות? מדובר בזכות של כל אדם לכך שאחרים לא יכפו אותו לעשות מעשה מסוים או יגבילו את חירותו. לאדם יש חירות ויש לאדם זכות לעשות כל מעשה מבלי שיכפו אותו לעשות מעשה. יש להזכיר את משמעות הזכות החיובית והשלילית – חיובית מאפשרת תביעת מעשה, ושלילית מאפשרת תביעת מניעת אחרים מעשיית מעשה. אומר הארט, אם אתה מכיר בזכויות מוסריות- הן נובעות ממעשים שאדם עושה: אדם עושה טובה למישהו, ויש לו זכות לקבל הכרת תודה מאותו האדם, לדוג'. אם אנו משקיפים על העולם במשקפיים מוסריות – ואפשר להכיר בזכויות וחובות שנובעים ממעשי בנ"א, חייבים להניח קודם שיש לאדם חירות לעשות מעשים אלה וכך נטל על עצמו חובות או זכויות אלה. כך – חייבים להניח שיש זכות טבעית לצד הזכויות המוסריות האלה.

נכנס לניתוח קלאסי של מושג הזכויות: 
הופלד הוא האדם המוכר בשל דיון זה. הוא הציע ניתוח בסיסי של מושג הזכות, ועמד על ארבעה מובנים שונים: 
1. זכות במובן הצר- זו בעצם תביעה של אדם מזולתו ויש להבין אותה באופן קורלטיבי- יחסי. כך הוא אמר לגבי כל הזכויות, וכאן הוא אומר שיש זכות מול חובה; כאשר לי יש זכות – למישהו אחר יש חובה הפוכה כנגדה. זכות זו יכולה להיות לא רק חיובית של חוב כסף לדוג', אלא גם שלילית כמו זכות לתבוע אי-כניסה לביתי. 
2. חירות- מדובר כאן בהגדרה על זכות שלילית; מדובר בזכות של אדם שלא יוכלו לתבוע ממנו לעשות מעשה מסוים. זו הגדרה של חופש פעולה מבלי שיוכל איש לתבוע ממני לעשות מעשה. הצד השני של חירות כאן – הוא היעדר זכות של אחר לגבי מעשיי. לא מדובר בחובה שלילית, אלא בהיעדר זכות. דבר זה גם מאוד רלוונטי לפס"ד נחמני, בדיון שלנו בזכות של אדם להיות הורה. 
3. כוח- כוח במובן זה מדבר בספקטרום משפטי. מה אומר כוח במובנו המשפטי? זה אומר שכשלאדם יש כוח לעשות פעולה מסוימת, יש לו אפשרות לשנות את מצבו המשפטי של אחר. אם לשופט יש זכות להוציא פס"ד, יש לו הכוח לשנות את מצב המתדיינים במשפט. מול הכוח, נמצאת הכפיפות של אחרים לכוח זה. כמובן שדבר זה קיים לא רק ביחסי מרות אלא גם בדוג' של כריתת חוזה; לצד השני יש זכות לבצע קיבול, וכך יש לו הכוח לאכוף שינוי על המציע ואכוף את החוזה. 
4. חסינות- כשאני אומר חסינות אני בעצם מתכוון לכך שאדם הוא חסין מפני הכוח של האחר- כלומר, כשמישהו חסין- כנגדו יש היעדר כוח של אחרים כלפיו.

פס"ד נחמני- 
השאלה שעלתה היא- למי יש את הזכות החזקה יותר? יש לנו כאן דילמה ודיון בין זכויות וכל שופט החליט אחרת. כיצד מכריעים בין הזכויות? יש הרבה כיוונים בפסה"ד, ואחד מהם הוא- מהו תפקיד השופט כאשר אין פתרון בחוק. כולם הסכימו שתקנות בריאות העם להפריה חוץ-גופית וחוק העוברים לא התייחסו למצב כזה – מה קרה לביציות שהוקפאו לאחר הפריה. כאן הייתה הסכמה בשלב ההפריה, אך אין הסכמה בשלב השני של השתלה, והשאלה היא- האם האישה יכולה להשתיל את הביציות, או לא?

כולם הסכימו כמו שאמרנו שאין פתרון בחוק לסכסוך זה. מאוד מעניין דיון מס' 1 בפס"ד – כיצד יש לסווג כאן את פעולת ביהמ"ש – השלמת חסר, פרשנות או פיתוח המשפט. יש כאן זכות של האישה מול הזכות של האיש. בואו נכניס את האלמנט ה-"הופלדיאני" לגבי הגדרת זכויות. על מה מדובר כאן? ברור שזכותה של האישה לא גוררת את חובתו של אדם אחר להיות האבא. זכותה לא גוררת חובה מולה, ולכן מדובר במודל השני – יש לה החירות והחופש להיות אם, ואין חובה נגררת לאחר מכן. מאידך – זכותו של האיש שלא להיות אב מתאים המובן לחירות, (וגם לחסינות). 

לאיזו מסקנה זה מוליך? שוויון בזכויות. ולאיזו תוצאה? לטובתו של הבעל. מדוע? מכיוון שכאשר יש מצב של חירות מול חירות הרי שיש לנו אי-כפייה. רק כאשר אדם מסכים או מתחייב לאבד את חירותו הוא יאבד אותה, אבל עד אז – אין כפייה.

​​​​​​​​​מבט כללי יותר על פסה"ד- פסה"ד מעורר מס' שאלות מעניינות: 
1. איזה סוג בעיה יש כאן ומה תפקיד השופט בדיון זה- לפי הסיווג שמתייחסים אליו חלק מהשופטים- סיווג שברק עשה- שהשופט פועל בכלים פרשניים. איך ניתן לראות מה השופט עושה פה? יש כמה התבטאויות של שופטים בכיוון זה: שטרסברג כהן- איננו נקראים לפרש חוק מסוים, אלא עלינו לקבוע נורמה משפטית. היא מודה שאנו לא מחילים או מפרשים חוק, אלא באים לקבוע נורמה. גם כשאנו באים לקבוע נורמה אנו נמצאים במסגרת השיטה. אין לנו שום כלל ספציפי ואפילו לא סטנדרט, אלא יש לנו מערכת עקרונות רחבה יותר של השיטה המשפטית. אפשר לומר שהתפיסה של שטרסברג היא ניתוח משפטי. מי שעומד לצידה הוא השופט זמיר- הולך באותו כיוון ואומר את אותם דברים, אפילו בצורה חריפה יותר. בעיניו ביהמ"ש אינו בוהה בחלל נורמטיבי- גם כאשר אין חוק מסוים שמטפל בבעיה זו, לא ניתן לתאר מצב זה כחלל נורמטיבי ולכן יש החלה מורכבת יותר של השיטה. לפי המונחים של שטרסבג כהן וזמיר אנו לא נמצאים במצב של חלל. ניתן לתפוס את ביהמ"ש כמי שיש לו מה לומר. מתוך השיטה מתקבלת תוצאה נכונה. ביהמ"ש אינו חופשי, אנו נמצאים במצב של שיקול דעת חלש במונחים של דוורקין. לעומת זאת, ניתוח מנוגד יש לדורנר, שאומרת: אנחנו נמצאים במצב של חלל נורמטיבי- ביטוי שמנוגד לביטויים של שטרסברג כהן וזמיר- אין לנו כלי משפטי להכריע. לא רק זה שאין לנו כלל או סטנדרט, גם הפניה לעקרונות יסוד לא תכריע, זאת כיוון שיש לנו שני עקרונות שמבוססים על הזכות לחירות. דורנר וגולדברג- במצב של חלל נורמטיבי, אנו צריכים לפנות לעיקרון הצדק. הניתוח של סיווג הזכויות לדעת גולדברג לא מועיל לשיטתו. עקרון הצדק מחייב להכריע במקרה כזה. הצדק זה דבר מאוד מופשט וסובייקטיבי. בבסיס התפיסה של דורנר וגולדברג עומדת ההנחה שצדק אינו דבר סובייקטיבי, אלא שיש קריטריונים אוניברסאליים. דורנר פורסת שלוש אפשרויות: 
1. תמיד להעדיף את מי שצודק- שלא רוצה להיות הורה- ניתן לומר שלא צודק לכפות על אדם לעשות משהו ניגוד לרצונו. אפשרות זו נותנת תמיד זכות למי שלא רוצה להיות הורה. 
2. תמיד להעדיף את מי שכן רוצה להיות הורה- זאת בגלל העדיפות של החיים על פני אי-החיים- היא מייחסת עמדה זו לשופט קדמי (כנראה שאמר זאת בערעור. בדיון הנוכחי טירקל מדבר על כך).
3. עקרון הצדק שבה היא בוחרת- לא צדק מופשט, אלא צדק קונקרטי- בנסיבות העניין. לשאול בסכסוך הקונקרטי הזה מי צודק. היא מונה כמה קריטריונים: 
1. באיזה שלב של התהליך אנו נמצאים- אם היינו בשלב מוקדם יותר שעוד לא הפרו את הביציות, מוצדק יהיה לעצור את התהליך- ולהיפך. 
2. ציפיות והסתמכות- מה חשבו רותי ודני שהלכו לתהליך זה. 
3. מה האפשרויות שעומדות בפני כל אחד מהם היום- האם יש להם אפשרות נוספת להביא ילד. אולי יש כאן מצב של אי צדק כי לדני יש ילד ולרותי אין אפשרות אחרת. הגיל שלה הוא גם כזה שאין לה עוד אפשרות להרות. אומרת דורנר, כי לפי מכלול השיקולים הנ"ל נכריע. דורנר מרגישה צורך להצדיק את ההכרעה לפי צדק. היא אומרת שכמשפטנית אין לה כלים להכריע בעניין ולכן היא מכריעה לפי הצדק. ואז היא מצדיקה את עצמה ואומרת שנלך לפי שני הגדולים של עולם המשפט: דוורקין- אומר שהצדק הוא עיקרון העל של המשפט- כלומר שהיא אינה נמצאת בחלל נורמטיבי ולכן וודאי זה יהיה מוצדק. מנק' מבט של הארט- שיש לי שיקול דעת- הארט יודה שבסיטואציה כזו חייבים להפעיל עקרונות של צדק. צבי טל שייך לקבוצה זו והוא מגיע למסקנה של ברק. לדעת המרצה יותר נכון להסביר את דורנר תחת הגישה של הארט, כי חלל נורמטיבי אין לפי דוורקין (הרי הוא מתחשב בעקרונות כחלק מן המשפט ולכן תמיד יש תשובה). טירקל- שייך מבחינת הניתוח התורת משפטי לקבוצה של גולדברג, דורנר וגל שאומרים שאין פה נורמות משפטיות- ולכן צריך לפנות לעקרון הצדק. תפיסת הצדק של טירקל שונה והיא סובייקטיבית. אומר טירקל שאי אפשר להפריד בין הדין לבין הצדק. טירקל חולק על קבוצת שטרסברג-כהן וזמיר, שאומרים שיש פה פתרון נכון, אך הוא מסכים שיש עניין של צדק סובייקטיבי- צדק אנושי שאינו רק תוצאה של ניתוח הגיוני אלא שנובע גם ממעמקי הלב. זה מהווה הרמה להנחתה לזמיר. זמיר יוצא בהתקפה חריפה נגד הפניה לעקרון הצדק. הוא לא מוכן לקבל את הבריחה של השופטים לעקרון הצדק, בדיוק מאותם טעמים שטירקל מצביע עליהם. זמיר אומר כי בלא משפט אין צדק, הצדק חייב להיות מבוסס על תשתית של דין. צריך הסכמה בכל שלב והועיל וצריך הסכמה, כאן לא הייתה הסכמה. מצא- עושה סיווג של זכויות, ניתוח מעין פורמאלי של זכויות, הוא אומר שיש זכות כללית וזכות ספציפית. זכות כללית היא להיות הורה וזכות פרטית זאת זכות ספציפית להיות הורה על ילדים ספציפיים אלה. ננתח את הסיטואציה לפי מבחן זה, הוא אומר שרותי תובעת זכות כללית להיות אם וזכות פרטית להיות אם מהביציות האלה. דני תובע זכות פרטית לא להיות אב, אך עובדה היא שהוא מימש את האבהות הכללית שלו ויש לו ילדה מאישה אחרת. הוא תובע מרותי לא רק את הזכות הפרטית, אלא גם את הזכות הכללית, בעוד שהוא שומר לעצמו את הזכות להיות אב. הניתוח הזה מביא אותנו לפסוק לטובת רותי. בסיטואציה אחרת שדני לא היה רוצה להיות אב בכלל, כנראה שמצא היה מקבל את דעתו. זה לא ניתוח פורמאלי של הזכות.
2. הדרך להכרעה בסכסוך- עד כמה ביהמ"ש רשאי לפעול לפי שיקולים של צדק- זמיר מפרסם מאמר בשנות ה-60-70 על כך שביהמ"ש אינו יכול להשתמש בעקרונות צדק בלבד. 
3. עד כמה בכלל יש מקום לפנייה לעקרונות הצדק- טענת סטדמן היא, שלא נכון להסתכל על הצדק בעיניים סוביקטיביות, וטענתו היא שבעיני הרוב דווקא יש מכנים משותפים וערכים שכולם יכולים להסכים עליהם ברמה עקרונית בסיסית, ולמרות שאפשר ויהיו ויכוחים על הפרטים, אם יהיו לנו ערכים מוגדרים בסיסית כערכים שאנו מסכימים לגביהם – אז נוכל להחליט על מסגרת אוביקטיבית לצדק. שאלנו האם יש מסגרת אוביקטיבית והאם רצוי להאמין בה? סטדמן עונה שכן לשתי השאלות. ההכרעה בשאלות מוסריות אינה סוביקטיבית אלא רציונאלית.

כ"ז אייר התשע"א, 31/5/11
האם העובדה שמשהו נקבע בחוק, המשמעות היא שחובה עלינו לציית לו?

1. חובה מוחלטת לציית- קריטו ואפלטון- סוקרטס מוכן לציית לחוק בכל מחיר, גם במחיר של חייו. סוקרטס יציית לחוק גם אם הוא אינו מוסרי. חוק הוא חוק הוא חוק.
2. יש חובה לכאורה או חובה יחסית לציית לחוק- יש חובה, אא"כ יש טעם אחר חזק מהטעם של הציות לחוק. 
ההצדקות לציות לחוק:

1. אסירות תודה- החוק עושה לנו טובה ואנו צריכים להחזיר לו טובה ע"י הציות לו (גנז).
סתירות: 
1. כשאדם עושה לך טובה, על- מנת שתצטרך להיות אסיר תודה, יש צורך שהוא יעשה את הטובה בשבילך. לא ניראה שהחוק עושה טובה בשביל לעשות טובה לאזרחים.
2. מי אמר שאסירות תודה צריכה להיות דווקא בצורה של ציות לחוק?

2. טיעון מכח ההסכמה- ברגע שמישהו החליט להתיישב במדינה מסויימת, הוא קיבל על עצמו לציית לכל חוקיה.
פירוט:

1. הסכמה מכללא- העובדה שאדם יושב בארץ ולא עוזב אותה- המשמעות היא שהוא לא יכול לעזוב.

2. הסכמה בשתיקה- העובדה שאדם לא מתנגד לחוקים- מלמדת שהוא מקבל אותם על עצמו.
3. הסכמה קונסטרוקטיבית- ראוי לראות בהתנהגות של אדם היושב במדינה- הסכמה לחוקיה. 
סתירות:

1. זה שאני נמצא במדינה מסויימת- לא אומרת שבחרתי זאת ולכן לא אומרת שאני מקבל עלי את החוקים.
2. העובדה שאדם שותק- לא מלמדת על הסכמה, אלא בנסיבות בהן הוא יכול בקלות להתנגד. אולי אני לא איש פוליטי- ואם הייתי כן הייתי מתנגד.
3. העובדה שראוי לציית לחוק- לא מחייבת אותנו לציית לו.

3. הטיעון התוצאתני- מערכת המשפט היא חיונית לחברה. הפגיעה בחוקים מסכנת את החברה וקיומה. בהקשר זה יש שני סוגי חוקים רלוונטים:
1. חוקים שמגינים על אינטרס צודק- למשל הדין הפלילי, שדן על אינטרסים צודקים של שמירת הגוף והנפש וכו'. מבחינה תוצאתנית-תועלתנית- ברור שיש לציית לחוקים אלה.
2. חוקים המגדירים את האינטרס המוגן, והם שמגדירים את המעשה האסור- למשל תלום מיסים. אין הצדקה אנושית לחוקק אותם, אלא הם עצמם מגדירים את האינטרס ואת המעשה האסור בעקבותיו. מבחינה תוצאתנית- בגלל התפישה של החוק כמכשיר חברתי, יש חובה לציית לחוק.
ביקורת על טיעון זה: סמית' חולק על טיעון ב'- מבחינה תוצאתנית- כאשר לחוק אין תועלת "טבעית", הפרתו לא תגרום נזק. אין כאן הכרח לציית לחוק.

סתירות (החוק כמכשיר חברתי):

1. ברגע שכולם מצייתים לחוק- החוק כן יעזור, כן תהיה לו השפעה כמכשיר חברתי. זה עצמו מצדיק את החובה לציית- לעצם הקיום של החוק ע"י כלל החברה- יש ערך בפני עצמו.
2. בלתי מוסרי ולא צודק שחלק מהאנשים מצייתים לחוק וחלק לא.

4. הגינות- כאשר בני אדם פועלים במשותף כדי להפיק תועלת או הנאה, ולשם כך נדרשים לשאת בנטל מסויים, מן הראוי שכולם ישאו בנטל במשותף. לא ראוי שיהיו כאלה שיתחמקו.
העיקרון של ההגינות יהיה תקף רק כשלאדם יש אפשרות לבחור שלא ליהנות מהמפעל המשותף. למשל יש קבוצה של שכנים שרוצה לעשות חצר מתחת לבניין ושכן אחד לא מעוניין. אם אותו שכן רוצה להשתמש בחצר- יש הצדקה שיהיה חייב להשתתף- כי הוא יכול לבחור שלא להשתמש. אך אם למשל מרצפים את חדר המדרגות- והשכן לא רוצה בכך- הוא לא יכול להימנע מלהשתמש בו- ולכן לא ראוי להכריחו לשלם מצד ההגינות. כך גם בחוק: לאדם אין אפשרות לבחור אם החוק יחול עליו או לא- ולכן אין אפשרות לחייבו מצד ההגינות.
סתירות:

1. רוב בני האדם כן רוצים את טובות החוק (מניעת אנרכיה וכו')- ולכן טיעון זה כן תקף (ניתן לחייב ציות מצד ההגינות.
2. יש הכרח מוסרי שאנשים ירצו בחוק- כדי למנוע אנרכיה וכו'.
ביקורת על טיעון זה: סמית' טוען שלא ניתן לומר שיש כאן קבוצה, שיש לה אינטרסים משותפים וכו'- ועל זה לבסס את חובת הציות מצד ההגינות. מדוע? כי את זה ניתן לומר על קיבוץ, קומונה וכו', אבל מדינה זה גדול מידי, המון אנשים, אינטרסים שונים וכו'. 

לסיכום:

התיאוריה של סמית' באופן כללי אומרת שאין חובה לציית לחוק רק בגלל שהוא חוק. סמית' מבקש כל הזמן לבדוק את החוקים מצד תוכנם ותכליתם. 

גנז רואה את החוק כמכשיר חיוני לחברה, ולכן כן ירצה לציית לחוק.

רוב ההוגים סוברים שאין חובה מוחלטת לציית לחוק, אך יש חיוניות בשמירתו.
שלושה סוגים של אי- ציות לחוק לפי רז:
1. מרי מהפכני (מרד)- אדם שמפר חוק ממניעים פוליטיים, כשמטרתו היא לשנות המשטר.

2. אי- ציות אזרחי- הפרת החוק ממניעים פוליטיים, אך כאן המטרה היא לשנות מדיניות מסויימת או חוק מסויים, ולא מהפכה כללית.
3. סרבנות מצפון- הפרת חוק ממניעים מוסריים- מצפוניים, בעיקר אישיים. המטרה היא רק שאותו אדם/קבוצה- תימנע מעוול מוסרי- אישי.

יש חובה כללית לציית לחוק, והבעיה מתעוררת כאשר אנשים לא רוצים לציית, מסיבות שונות. 

האם יש לאדם או קבוצה, זכות להפר את החוק או שלא לציית לו ובאילו מקרים?
רולס:
מכיר בזכות לאי- ציות אזרחי. מבחינה היסטורית, רולס רואה את הצורך בכלי הזה, כי הוא חשוף למהפכות בארה"ב וכו'. רולס רואה אי- ציות אזרחי, כהרחבה של הזכות לחופש הביטוי. הבעיה היא שחופש הביטוי הוא מאוד רחב, ויש חשש שאנשים ינצלו את העובדה שרולס מגדיר את הזכות לאי- ציות אזרחי כחלק מחופש הביטוי, וימרדו בכל הזדמנות. לכן, רולס מסייג. תנאי רולס:

1. מדובר במעשה פומבי- לא מרדו במחתרת.
2. המעשים צריכים להיות בלתי אלימים- מדוע צריך שהמעשים לא יהיו אלימים? 1. כדי לא לפגוע באנשים. 2. המטרה של אי- הציות היא לשנות מדיניות/חוק- ולא לפגוע בציבור, ולכן- על המעשה להיות בלתי אלים. 
3. הקריטריון המצפוני- המעשה צריך להתאים לעקרונות פוליטיים מקובלים, ולא משהו שמבוסס על עקרונות פרטיים לא מקובלים. אם מישהו רוצה להפר את החוק מנימוקים של צמחונות/פציפיזם/דת- שלא מוסכמים על כולם- זה לא מתיר לו להפר את החוק.
4. הפעולה שעושים מנוגדת לחוק.
5. האינטרס הוא לשנות חוק או מדיניות- ולא מהפכה כללית.
בנוסף- ננקטו כל הפעולות הפוליטיות המקובלות, הפגיעה שעליה באים להגן היא הפרה בוטה של עקרונות הצדק. למשל- פגיעה בחירות כללית, ולא אינטרס כלכלי מסויים. כמו כן, מי שבא להפר את החוק- יסכים שאחרים שנפגעו באופן דומה, גם הם יתנהגו באותו אופן. בנוסף צריך להפעיל ש"ד אם מוצדק במקרה זה להפר חוק.
רז:

במדינה דמוקרטית וליבראלית- אין ולא ראוי שתהיה זכות למרי- אזרחי. במדינה דמוקרטית יש דרכים לגיטימיות למחות. לעומת זאת, במדינה לא דמוקרטית או לא ליבראלית- יש להתיר מרי אזרחי ואפילו מהפכני. 

יחד עם זאת, גם מדינה דמוקרטית יכולה לעיתים לחוקק חוקים לא מוסריים, והשאלה מה קורה במקרה כזה:
רז מבחין בין זכות להצדקה: אין זכות לאי ציות אזרחי, אך יש נסיבות בהן הדבר יהיה מוצדק ואפילו מחוייב. המבחן הוא מבחן מהותי- ברגע שהמטרה מוצדקת- חובה למחות גם בדרך מרי גם כמוצא ראשון ואפילו ע"י אלימות. אך בכל זאת, רק שוקל שיקולים חברתיים- מה תהיינה ההשלכות על החברה בכללותה. אם תהיה פגיעה חברתית קשה, למשל הפיכת המרי האזרחי למרי מהפכני וביטול השלטון והסדר וכו'- לא בטוח שזה שווה. 

שלמה אבינרי
במדינה דמוקרטית לעולם אין להצדיק מעשים של אי- ציות לחוק, מלבד מצב של פקודה בלתי חוקית בעליל. זאת משום שיש דרכים פוליטיות לגיטימיות, ואם נתיר מרי אזרחי- כל אחד יעשה במדינה כבשלו ואין מדד למתי יותר למרוד וכו'. 

סרבנות מצפון

סרבנות מצפון מבוססת על כבוד האדם. לא רוצים לגרום לאדם לפגוע באוטונומיה והאישיות שלו. סרבנות מצפון יכולה להתבסס גם על מצפון אישי שאינו נחלת הכלל, משום שבאי- ציות אזרחי, אנו רוצים לשנות מדיניות/חוק ולכן ההצדקה היא שהטענה תהיה קולקטיבית, אך בסרבנות מצפון, זהו מעשה שנעשה בד' אמותיו של הסרבן. 

רז- אין מניעה שמעשה אחד יהיה גם אי- ציות אזרחי וגם סרבנות מצפון (מניע מעורב).
שגיא ושפירא- לא מקבלים את תיאוריית המניע המעורב. לא שזה לא אפשרי, אך מעדיפים לסווג מעשה כזה או זה, בפרט במקרה של זונשיין (סרבנות לשרת במילואים בטעמים של אי- הסכמה עם מדיניות ה"כיבוש" וניסו לקרוא לכולם לעשות כמוהם, אך ברגע שקיבלו עונש- טענו שזו סרבנות מצפונית)- המניע היה ניסיון לשנות מדיניות ולא באמת מצפוני, זה סתם ניסיון הסוואה.

סרבנות סלקטיבית- סרבנות של אדם שמתנגד לדבר מסויים שנוגד את השקפת עולמו (שירות בשטחים) ולא באופן כללי (לא לשרת בצה"ל). 
פס"ד זונשיין- ביהמ"ש לא מקבל את הנימוק של הסרבנים, מהנימוקים הבאים:

1. הפליה בין דם לדם- אדם שמסרב אידיאולוגית ל"כיבוש"- השלטון יאפשר לו לא לשרת בשטחים- זה לא שוויוני.

2. שיקולי ביטחון- היום יסרבו לשרת במקום בדר"ל, ומחר ביו"ש ובפנים הארץ וכו'.
3. רוב המדיניות לא מקבלות סרבנות סלקטיבית.
4. שר הביטחון פעל באופן סביר.
יש שכן מקבלים סרבנות סלקטיבית- למשל שגיא ושפירא מקבלים זאת באופן עקרוני. הם קוראים לזה בשמות אחרים. כאשר הסרבן הסלקטיבי פועל מתוך מניעים מוסריים- אישיים- הם מתירים זאת. זה לא אומר שיש לפטור את הסרבן מעונש, כמו במרי- אזרחי.
י"ב סיוון התשע"א, 14/6/11
פרשנות
שאלת הפרשנות נוגעת לתחומים שונים בחיים- בספרות, בשירה, בהתנהגות ותרבות וכו'. יש "תיווך" בין העולם לאופן בו אנו תופשים אותו- תיווך של פרשנות. הואיל ואנו מבינים את הטקסט מתוך פרשנות- יש כאן שני סובייקטים שיש לבחון:

1. זה שיצר את הטקסט.
2. זה שקורא אותו.
יש תהליך אינטראקציה בין שני אלה- תהליך שמתרחש ע"י הפרשנות של הקורא- ויש לבחון את היחס שלנו אל הפרשנות.

למה אנחנו חותרים כשאנו מפרשים טקסט?

1. לראות בטקסט מדיום, אמצעי, להעברת מחשבות, רגשות וכו'- של היוצר אל הקורא. מנקודת מבט זו, ניתן לומר כי פירוש נכון של הטקסט יהיה הבנת התוכן של יוצר הטקסט (למה התכוון המשורר). גישה זו לפרשנות נובעת ממקום פסיכולוגי, מחשבתי- מנסים להבין למה היוצר התכוון. זוהי הסתכלות סובייקטיבית (מהכיוון של יוצר הטקסט).
2. לראות בטקסט נתון המנותק מיוצרו. איננו רוצים לדעת למה התכוון היוצר, אלא ניסיון להסתכל על הטקסט בצורה אובייקטיבית. מדוע לא לחפש את כוונת היוצר? כי אין סיכוי אמיתי להגיע לדעתו של היוצר. מה שנמצא לפנינו זה רק הטקסט ולכן עדיף להתמקד בניסיון להבין את התוכן האובייקטיבי של הטקסט.
גם בפרשנות משפטית ניתן לשאול את אותה שאלה- האם אנו דוגלים בפרשנות סובייקטיבית או אובייקטיבית? 

סובייקטיבית- כוונת המחוקק. בשביל למצוא אותה נפנה להיסטוריה החקיקתית, דברי ההסבר לחוק וכו'.

אובייקטיבית- איך החוק מובן כפי שהוא כתוב- מבלי לתת משקל רב לכוונת המחוקק. 

במשפט יש שיקולים נוספים לשאלה באיזו פרשנות לנקוט:
1. המשפט הוא מערכת נורמטיבית ומעשית- יש לתוצאה השלכות על חיי היומיום של החברה וכו'. לפי כיוון זה עדיף ללכת לפרשנות אובייקטיבית, כי יש להתאים את המשפט לחיים המעשיים.
2. היענות לצורכי החיים- גם לפי כיוון זה עדיף ללכת לפרשנות אובייקטיבית, כי הסובייקטיבית היא היסטורית ועלולה להיות ישנה ולא רלוונטית. אנו נחפש את הגישה הפרשנית שתתאים לרוח התקופה וכו'.
3. השיקול הדמוקרטי (והפרדת רשויות)- מה שהמחוקק התכוון לומר- זה מה שמבטא את רצון העם. למשל: האם ח"י כבוד האדם כולל את הזכויות הבלתי מנויות (שוויון, חופש המצפון, חופש הדת וכו')? לפי הגישה הסובייקטיבית- לא! המחוקק לא כתב ומשמע מכך- שלא התכוון. באים השופטים החדשנים- ומפרשים פרשנות אובייקטיבית- ומכניסים את הזכויות הלא-מנויות תחת החוק.
אך מה מידת היצירתיות ששופט- פרשן- רשאי להכניס לתוך הטקסט? במילים אחרות- מה מידת המחוייבות של הפרשן אל הטקסט?
1. פרשנות קונבנציונאליסטית- פרשנות המבססת את הפרשנות על מה הוסכם ע"י המוסדות. זה קרוב לסובייקטיביות אך לא בהכרח- זו לא חתירה לכוונת המחוקק, אלא ניסיון לבסס מחוייבות לכללים המשפטיים. השיקולים שמנסים להיות מושגים כאן- לגיטימציה, וודאות, צפיות- פרש את החוק כפי שמקובל לעשות זאת. תהיה נאמן לקונבנציה, להסכמה. התוצאה המשפטית ה"נכונה"- פחות משמעותית כאן.

2. פרשנות אינסטרומנטאלית- ניסיון להביא לתוצאה הטובה ביותר, ללא תחשות הפרשנות היא אינסטרומנט- כלי- להשגת התוצאה המשפטית הטובה ביותר. גישה זו משלמת מחיר בדיוק בנקודות שנשמרות קודם- לגיטימציה, וודאות, צפיות, בעוד מאידך- חותרים לתוצאה משפטית נכונה וטובה יותר.
גישות הארט ודבורקין לפרשנות:
הארט- לא נותן תיאוריה שלמה של פרשנות, אך כן סיפק את תפקיד השופט לשיטתו. הארט טוען שכאשר השופט נמצא בתוך הגרעין הקשה של החוק- אין שאלה פרשנית כלל, והשופט פוסק בדיוק כפי שנאמר בחוק. למשל בדוגמת הרכב: מכונית היא וודאי רכב. מאידך, בשולי בחוק- באופניים- שם השופט חופשי לפרש כראות עיניו וכהבנתו.
אך יש שמקשים על הארט- לא תמיד ברור האם אנו נמצאים בגרעין החוק או בשוליו.

במקרה של הילד שעומד לאימוץ והשאלה האם ניתן לאמץ- הארט יאמר שמדובר כאן בלקונה. המחוקק לא התייחס- ולכן יש לשופט חופש לפרשנות והשלמת חוסרים. מאידך, ניתן לומר שהארט יסבור שאין התייחסות ספציפית למקרה זה בחוק- ולכן לא ניתן לאמץ.

דבורקין- (בניגוד לדבריו ב- Model Of Rules, שם אומר דבורקין שהשופט אינו באמת יוצר ע"י שיפוט ע"פ עקרונות, אלא הוא כפוף להם, אומר דבורקין בכתבים מאוחרים יותר, כי השופט הוא תמיד מיישם כללים- שכן השופט כפוף לכללים ואין לו חופש).
דבורקין מסביר שהפרשנות צריכה לשלב בין הגישה הקונבנציונאליסטית לאינסטרומנטאלית. הקונבנציונאליסטים  מסתכלים אחורה- ושואלים איך לפרש לפי ההיסטוריה וכו', בעוד  האינסטרומנטאליסטים מסתכלים קדימה- ושואלים איך נגיע לתוצאה הנכונה ביותר.
לפי דבורקין, פרשנות תביא לתוצאה הנכונה והאמיתית, אם תהיה:

1. נאמנה לעקרונות של צדק, הגינות, והליך דיוני הוגן (הסתכלות אחורה).
2. מספקת את הפירוש הטוב ביותר של המשפט של הקהילה (הסתכלות קדימה).
איך עושים זאת?
נניח שרוצים לכתוב רומן שרשרת- כל מחברת כותב פרק ברומן בהמשכים. באיזה תנאים יצטרך כל מחבר לעמוד כדי לכתוב פרק מוצלח?

1. תנאי ההתאמה- הפרק צריך להתאים לפרקים הקודמים- אותן דמויות, אותו אופי וכו'.
2. יצירה חדשה- הפרשן צריך להצליח שהפרק החדש יהיה מוצלח ויאיר את היצירה כולה באור חדש.
כך גם השופט- השופט כותב "פרק חדש" ביצירה השיפוטית הכללית. לכן, הוא צריך גם להתאים ליצירה הכללית, מהשיטה המשפטית הקיימת וכו', וגם להאיר את משפט הקהילה באור הפרשני הטוב ביותר- ע"י החלטה צודקת. אם השופט יפרש באופן מפלה- הוא בעצם טוען שהמחוקק התכוון ליצור חוק מפלה, בעוד אם יפסוק בצורה שוויונית, הוא משליך על תפישתו את גישת המחוקק. כך ההחלטה השיפוטית הולכת גם אחורה וגם קדימה. 
תפישות עולם של שופטים לא צריכות להיות זהות כדי להביא לאותה תוצאה, ולחילופין לא תמיד תהיה שונה אם הגיעו לתוצאות שונות. התיאוריות המשפטיות יכולות להתפרש בצורות שונות וכו'. 
ברק- ברק מבחין בין שלושה תפקידי השופט:

1. פרשנות- כאן השופט יותר כפוף למילות החוק.
2. מילוי חסר (לקונה).
3. פיתוח המשפט- יוצר טקסט, ממש כמחוקק.
אגב, גישת ברק אינה מתאימה לגישת דבורקין וכן פיס, שלא מבחינים בין שלושת אלה- אצלם הכל זה פרשנות.
ברק מתחיל בשאלה- לשם מה אנחנו מפרשים? 

הוא מבקש להבחין בין פרשנות בתחום המשפטי לפרשנות בתחומים אחרים. לדעתו, הפרשנות המשפטית נועדה למטרה מסויימת- היא לא רק היסטורית או תרבותית- יש לה תפקיד. לטקסט משפטי יש תכלית. טקסט ללא תכלית הוא חסר מובן. המטרה של הפרשנות המשפטית היא להגשים את התכלית והמטרה שלשמה נועד הטקסט. 
הגדרת הפרשנות התכליתית לפי ברק- לטקסט משפטי יש לתת את אותו פירוש המקיים בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט.
לכל פרשנות יש שלושה מרכיבים מרכזיים- לשון, תכלית ושיקול דעת.
המרכיב הלשוני- כולל את המובן של הטקסט- הסמנטיקה, התחביר והלוגיקה- ההיגיון הפנימי של הטקסט. כל פרשנות מחוייבת ללשון. אם הלשון הייתה נותנת מענה לכל הבעיות המשפטיות- היה ניתן לעצור כאן- אך היא לא. הלשון היא מרכיב הכרחי שהפרשן אינו רשאי לעזוב אותו.
התכלית- (הארה: ברק לא המציא את הפרשנות התכליתית- זו גישה משפטית קדומה יותר שהחלה אצל הריאליסטים, שטענו שלכל חוק יש תכלית ומטרה ויש לפרשו לאורו)- התכלית לפי ברק היא מושג נורמטיבי ואובייקטיבי (היא איננה קשורה בהכרח לכוונת המחוקק). מושג התכלית אינו מושג היסטורי- פסיכולוגי, אלא נורמטיבי- אובייקטיבי. המשמעות- את התכלית קובע ביהמ"ש ולא יוצר הטקסט. כמובן שיש ליתן משקל לכוונת המחוקק, אך התכלית יכולה להשתנות ולהיות דינאמית. 
למשל: איסור הביגמיה נבע כנראה מאיסור דתי- נוצרי. לעומת זאת, בעולם המודרני- התכלית העיקרית היא זכויות האישה. 
ברק לרוב קודם מבסס את תכלית החוק. הוא מאזן בין תכלית הסעיף, לזו של החוק כולו, לזה של הענף המשפטי ואף לשיטה כולה (החוק אינו פועל בחלל ריק...). ברק אף מאזן בין פרשנות סובייקטיבית- כוונת המחבר, לאובייקטיבית- גוף הטקסט.
ברק מנסה ליצור גישה אובייקטיבית-סובייקטיבית, בה הוא מנסה לאחד בין סוגי התכליות. למשל:

· מה תכליתה של צוואה? למלא את רצון המצווה. זו אבחנה סובייקטיבית.

· מה תכליתו של חוזה? למלא את רצון הצדדים. זו אבחנה סובייקטיבית.
· מה תכליתו של חוק? תכלית אובייקטיבית- המחוייבות של החוק לכוונת המחוקק- מינימאלית. יש שאיפה לדינאמיות של תכלית החוק ע"י פרשנות. מאידך, יש לשמור על הלשון בה השתמש המחוקק.
· מה תכליתה של חוקה? תכלית אובייקטיבית. מחוייבות החוקה לכוונת המחוקק- מינימאלית. יש שאיפה לדינאמיות של תכלית החוקה ע"י פרשנות. מאידך, יש לשמור על הלשון בה השתמש המחוקק.
כמו אצל דבורקין, גם אצל ברק דרישת הסף היא דרישת הלשון. הלשון לרוב מכילה יותר מאפשרות אחת, וצריך למצוא את הפרשנות הנכונה לפי התכלית, אך חייבים לדבוק ברמה כלשהי בלשון. 
ההבדלים בין דבורקין לברק:
1. ברק מבחין בין סוגי פעילות שיפוטית (פרשנות, מילוי לקונה, פיתוח המשפט). דבורקין הגדיר כל פעולה שיפוטית היא פרשנות.
2. ברק לא מקבל את העיקרון של אינטגרטי (שלמות) כעיקרון יחיד.
3. השופט לעיתים מוגבל יותר ולעיתים פחות. לא ניתן לראות במשל השרשרת של דבורקין כנכון תמיד.
4. ברק לא מקבל את גישתו של דבורקין שיש תשובה אחת לכל שאלה. לשיטתו לשופט יש ש"ד חזק כי לכל שאלה יכולות להיות כמה תשובות.
לסיכום, יש דמיון בין ברק לדבורקין בניסיון לשלב בין דבר המחוקק לרצון להגיע לתוצאה הטובה ביותר, אך יש גם הבדלים שפורטו לעיל.

האובייקטיביות של הפרשנות
שאלת הפרשנות מעוררת בעיה של אובייקטיביות. אם נניח שפסיקה שיפוטית מבוססת על פרשנות, הרי בפרשנות הפרשן נותן מובן לטקסט- משמע שהטקסט מעניק חופש פעולה לפרשן. אבל, לפי דבורקין- אין חופש פעולה. גם במקום בו לכאורה הטקסט נותן חופש- הפרשן כפוף לעקרונות. משמע- יש תשובה נכונה אובייקטיבית לכל שאלה (ברק, רואה ב"עקרונות של השיטה"- עקרונות אובייקטיביים. ברק מנסה ליצור מרחב אובייקטיבי, כי הוא שואף לקבל לגיטימציה לתפישתו הליבראלית).
אך אם לא נקבל תיאוריה זו של דבורקין שיש תשובה אחת לכל שאלה- מדוע החלטתו של שופט מחייבת את הפרט? אם התשובה אינה נכונה בצורה אובייקטיבית, אלא נתונה לש"ד של השופט הספציפי- השיפוט אינו מוחלט. זה מה שיאמרו הריאליסטים, וכמובן הביקורתיים. זה מה שפיס מתכוון אליו באומרו "ניהליזם"- אין בחוק שום דבר אמיתי ומוחלט. 
עם שאלה זו בא להתמודד פיס:
אובייקטיביות צריכה להיות בנויה על סטנדרטים. צריך להניח את קיומם של כללים מרסנים שייקבעו ע"י הקהילה הפרשנית. כללים אלה אינם כתובים, אלא הקהילה המשפטית מגדירה אותם באופן טבעי. כשהשופט ידבוק בכללים אלה, הוא ישפוט בצורה אובייקטיבית. בהתאם לכללים אלה, יכולה להיות מחלוקת פרשנית- מחלוקת על יישום הכללים של השיטה. פיס מנסה לייצר מושג של אובייקטיביות משפטית, שלא מבוסס על העיקרון של דבורקין (יש תשובה נכונה אחת לכל שאלה), אלא על כללי מקצוע שהם מייצרים את האובייקטיביות. לכן, יכול להיות הבדל בין הבדל בין תשובה אובייקטיבית לתשובה נכונה:

תשובה אובייקטיבית- תשובה שניתנה במסגרת הכללים המקצועיים של הדיסציפלינה- השיטה המשפטית. שופט שפעל לפי כללים אלה- פעל באופן מקצועי, ולא באופן פוליטי, אישי וכו'. 

תשובה נכונה- תשובה שנכונה לפי שיקולים לבר- משפטיים.
יכולה להיות תשובה נכונה אך לא אובייקטיבית, או להיפך.

סיכום הקורס:
הקורס נפתח באופן כללי- תפקידי המשפט, נורמות וכו'. משם התחלנו לעסוק בתיאוריות של המשפט- מה המשפט מכיל. הוויכוח הגדול הוא בין משפט הטבע לפוזיטיביזם (אוסטין, קלזן והארט). אז עסקנו בדבורקין שהוא נוטה למשפט הטבע, אך יש לו משהו משלו. למדנו גם על הארט. דיברנו על הריאליזם שהניעה את ההתפתחות של התיאוריות החדשות. תיאוריית ה- CLS, עוד תיאוריה המערערת על תפישת המשפט המקובלת. עסקנו בהבדלים בין כללים לסטנדרטים ולבסוף עסקנו בפרשנות. 
יש המבחינים בין תורת משפט לתורת שפיטה (ריאליסטים, פרשנות), אך חלק מההוגים בהם עסקנו נוגעים גם בתורת השפיטה ולכן החלוקה אינה מוחלטת. 

בעבודות עסקנו בחובת הציות. יש ללמוד את שלושת הנושאים.
מבחן:

חומר:
· כל החומר שלמדנו.
· מה שלא נגענו בו- אין צורך ללמוד למבחן (יפורסם בדיוק מה).
מבנה:

שאלת יישום- למשל ציטוט פס"ד שצריך להסביר לפי תיאוריות שונות.

יתכן ותהיה שאלה תיאורתית. 

שלוש שאלות- שעתיים.

חומר סגור.



