

מחברת בחינה- תורת המשפט

   אילאיל קומיי- תש"ע

	פס"ד
	חוק
	שם של איש חשוב
	מונח/ דוקטרינה
	אין לי חומר על זה ?


חלק ראשון: מבוא
מערכת המשפט היא מערכת חורים/ נורמות ( שקובעת סדר חברתי ( שנאכף ע"י המדינה.

1. חוקי הטבע- חוק שמתאר מצב.


2. משפט- חוק שבא להורות ולא לתאר. 



תיאורי (טבע, מדעי החברה, כלכלה)

נורמטיבי (משפט, מוסר)

· משפט- אובייקטיבי מחוץ לתודעה. מעמדו










האובייקטיבי נוצר מהיותו מערכת מוסדית.

· מוסר- סובייקטיבי בתודעה

מאפיינים כלליים של מערכת המשפט

1. מערכת נורמטיבית
2. מערכת אובייקטיבית
3. בעלת אופי מוסדי
4. אופי כוללני- מערכת נורמטיבית כוללת שאינה מוגבלת.
5. תביעה לעליונות- המשפט רואה עצמו כעליון על כל מערכת נורמטיבית, בזכות הכוח שקיבל מהחברה.
· הנורמה המשפטית
הנורמה המשפטית זקוקה למערכת המשפטית בשביל ההחלה שלה.

	כלל משפטי
	עקרון משפטי

	נורמה משפטית ספציפית

הכלל מכריע את המקרה
	נורמה משפטית מופשטת

שאלת האיזון- ינסו לאזן בין העקרונות


· בעיות הכלל- 
1. תכולת יתר (מוחל על כל הכלבים).
2. תכולת חסר (לא מוחל על חתולים).
+  יתרונות הכלל-

1. וודאות 
2. יעילות כלכלית
3. שוויון

· סוגי הכלל המשפטי
1. הטלת חובה על קיום/ איסור מעשה.
2. כללים המעניקים רשות.
3. כללים המעניקים כוחות וזכויות
תפקידי המשפט
רז- כל חברה אנושית צריכה כללים, בלעדיהם לא תתקיים.
1. תפקידים ראשוניים- פונים לציבור- לנמענים.
1. מניעת התנהגות בלתי רצויה וחיוב התנהגות רצויה ( הגבלת חירות.
2. יצירת תנאים להסדרים בין פרטים ( הגברת חירות.
3. אספקת שירותים וחלוקת טובין מחדש ( הענקת זכויות וכפיית חובות.
4. יישוב סכסוכים- 
a. סכסוך מוסדר- הקביעה היא עובדתית.
b. סכסוך לא מוסדר- ביהמ"ש צריך לקבוע כי אין דין.
אם לביהמ"ש אין סמכות ( פגיעה ביכולת החברה ליישב סכסוכים.
רז טוען שיש לתת סמכות לפרשנות ולהשלים 
חקיקה שיפוטית ( 
  פגיעה בעקרון החוקיות.


אותו גם על חשבון עקרונות הדמו' והחירות.
2. תפקידים משניים- פונים למערכת עצמה.
1. הסדרת יצירת חוקים.

הסדרה פרוצדוראלית
2. הסדרת גופי שיפוט. 
שלטון החוק

( אידיאל שלטון החוק- הנחה בדבר חיוניות החוק והשגותיה.
· המובן הפורמאלי של החוק- עצם עקרון שלטון החוק, קביעת עליונות החוק מבלי להתייחס לתוכן החוק.
· המובן התורתי של החוק- החוק מכווין ב"א, ועל כן צריך להיות בעל תכונות שיהיה מסוגל להדריך אותם.
· המובן המהותי של החוק-
ברק- יש לפתח שלטון חוק מהותי, כי אם החוק רע אז אין סיבה לפעול לפיו- תפיסת זכויות אדם.

רז- טוען שהחוק המהותי של ברק כוללני מדי. זה מצריך פיתוח תיאוריה של מהו טוב. שלטון חוק לא מבטיח מפני שלטון מושחת.

רמב"ם- חוק שעושה סדר חברתי הוא חוק טוב ( יש להכווין לחוק לתיקון הנפש.

( הציות לחוק- החוק צריך להיות כזה שאפשר לציית לו:
1. פרוספקטיבי
 וברור.
2. יציב.
3. תקנות על בסיס חוקים פתוחים ויציבים
4. עצמאות הרשות השופטת
5. נגישות בימ"ש
6. שק"ד רשויות האכיפה
פולר- מתייחס לשני סוגי מוסר- 

מוסריות פנימית (התכונות הפנימיות של החוק) ומוסריות חיצונית (המטרות שהמשפט משרת). יש קשר רחוק בין משפט ומוסר.

עקרונות המשפט:

1. כלליות (כל השופטים פועלים לפי כלל)
2. פרסום (ידוע לכל)
3. פרוספקטיביות 
4. בהירות החוק
5. חוקים לא סותרים זה את זה
6. יציבות
7. ציווי מעשי
8. מערכת אכיפה

רז- פולר מבלבל בין מוסר לדרישת החוק. לא נכון לייחס לדרישות פורמאליות מובן מוסרי. לפי רז שלטון החוק הוא ערך שלילי- התכונות נוצרו על מנת למנוע ניצול הכוח בידי השלטון.

חלק שני: תאוריות במשפט
תיאוריות כלליות של המשפט: פוזיטיביזם ונון-פוזיטיביזם

· תיאוריות פוזיטיביות- המשפט הוא יצירה אנושית חברתית והיא עניין עובדתי. במצב של לקונה יש לביהמ"ש סמכות להשלים. מנותק ממושגי צדק ומוסר. ( רז.
· תיאוריות נון-פוזיטיביות- המשפט נוצר גם ע"י גורמים חברתיים, וצריך לעמוד בתנאי עקרונות מופשטים. עומד על בסיס מושגי צדק ומוסר. ( דבורקין וברק.
פס"ד לאור- יש עבירה מפורשת על עקרון הפרוספקטיביות.

ברק- עומד על המחלוקת בין הגישה הפוזיטיביסטית לגישת משפט הטבע בניסיון לענות על בעיית החוק שסותר עקרונות על חוקתיים. אומר שתיאורטית אפשר לפסול חוקים שסותרים חו"י אבל יש להזהר.
פס"ד ירדור
- בג"ץ היה צריך לענות על חוקיות השלטון. 

כהן- אין להניח סמכות- כאשר החוק רוצה הוא אומר זאת במפורש, יש צורך בחוק- גישה פוזיטיביסטית.

זוסמן- עקרון ההגנה העצמית זהו כלל משפט טבעי. זו זכות חוקית ועל חוקתית ויש להתעורר מפוזיטיביזם. 
אגרנט- הגנה על המדינה כיהודית ודמוקרטית ( פגיעה באחד מהם די כדי לפסול מפלגה. גישתו היא על קו פרשת המים:

נון פוזיטיביזם אבל לא כמשפט טבע- יש מוסר אבל לא לפי משפט טבע.

פוזיטיביזם אבל לפי החוקה המהותית (צורת השלטון).

פס"ד פלונית נ' פלוני (94')
- אין עילה לילד שיהפוך לבר אימוץ ( אבל 5 השופטים היו משוכנעים "אינטואיטיבית" שאין לתת לגבר לגדל את הילד. השופטים- יש ניגוד בין החוק לתחושת הצדק. הם לא כולם מסכימים לדרך להגיע לפתרון.
דורנר- טובת הילד לכשעצמה היא לא עילת אימוץ, כאשר החיים הביולוגים אינם אפשריים- אין מסוגלות הורית ואז יש עילת אימוץ. זוהי גישה פוזיטיבית, לא מתייחסים לשיקולי צדק לא רלוונטיים של האב.

לוין- מציע שתי פתרונות:

1. חסר סמוי- בהתחשב בתוצאה, המחוקק לא התכוון וזה חסר ולכן הוא כאדם ישלים אותו.
2. פרשנות מרחיבה- פרשנות החוק לא רק באופן ספציפי- הכנסת תקנת הציבור לס' 8 של חוק האימוץ.
חשין- התחושה היא תחושת קרביים חזקה. זכות פרה-חוקית לילד לגדול אצל הוריו, אולם יש תחושת צדק ושולל את הטענה של אי מסוגלות הורית. דוחה גם את פרשנות לוי, לא יתבצר בחוק על מנת להגיע לתוצרה בלתי הגיונית ( קיימת חובה טבעית.  מכניס שיקולי צדק לעניין למרות הקושי. זוהי גישה נון-פוזיטיביסטית.
1. פרשנות- ביאור טקסט ולא רק באופן מילולי. מתנגד למושג הפרשנות הרחב שהשופטים נותנים.
2. השלמת חסר- זהו תרגיל של שופטים לשינוי החוק.
3. "הרצחת וגם ירשת"- הכרה בו כנורמה משפטית מחייבת, אין צורך לחפש אותו בהגדרה אחרת.
יש שורת פס"דים מיוחדים בעלי החלטות מיוחדות ולא שגרתיות שהוא מגדיר אותם כ"החלטות מלכותיות"
- זכות שיש רק למשפט העליון ולא לערכאות נמוכות.
משפט טבעי – התיאוריה הקלאסית
ראשיתה בתיאוריות היווניות ופתוחה בימה"ב. 
מניחה זהות בין משפט שב"א קובעים במוסדות משפטיים לעקרונות משפט טבעי אוניברסאלי- זהות לא מלאה אבל יש חפיפה. העקרונות לא נוצרים ע"י ב"א, אלא מתגלים בטבע במובן כלשהו.

המושג משפט טבעי מופיע לראשונה אצל אריסטו- מבחין בצדק מדיני- חלקו נובע מהטבע וחלקו נובע מהחוק. יש הבדלים בין המדינות- מה שמראה שניתן לכופף מעט את חוקי הטבע. הוא מתאר את העולם כפירמידה, ולכל דבר יש תכלית:

תכלית האדם ( לחיות בקהילה ובמסגרת ( יש צורך בכללים ( הכללים הנחוצים לקהילה ניתן לראותם ככלי טבע.

אפלטון- האם מה שהאל אומר צודק בגלל שהאל אומר זאת או שהאל אומר זאת בגלל שזה צודק?

שפירא- האל צריך לעמוד בתנאים של צדק ( סדום ועמורה (צריך לעשות משפט ולעמוד בתנאי צדק), איוב (לא מסוגל לשפוט את הצדק שלו כיוון שלא היה בבריאת העולם).

קיקרו
- "חוק אמיתי הוא הסכמה של התבונה עם הטבע":

1. לנסות לשנות/ לערער עליו זה חטא.
2. אי אפשר להשתחרר מחובותיו- המשך לרעיון המשפט הטבעי- על חוקי ועל חוקתי ( חוק שנחקק ע"י הסנאט לא יכול לסתור משפט טבעי.
3. אין צורך בחיפוש אחר מפרש לחוק- אפשר לגלות תוך התבוננות כנה בעצמך.
4. החוקים נצחיים- אין הבדל בין מדינות ובין זמנים.
5. תפיסה דתית של חוק נצחי שקיים מבריאת העולם. 
יש הפרדה בין חוקי האזרחים לחוק העמים- המשפט הסטואי ( הפך לתיאוריה המרכזית ברומא:

· יוסיבילי- חל על אזרחי רומא.
· יוסיגנטיום- משפט העמים. בהעדר חוק פוזיטיבי על העמים הם כפופים למשפט האוניברסאלי.
	אריסטו
	קיקרו

	לא טען שמשפט מדינה תלוי. אומר שמורכב 

משני משפטים- חוקי וטבעי.
	תוקף המשפט הפוזיטיבי מותנה במשפט הטבע.


טענות עיקריות

1. קוגנטיביזם- יש עקרונות צדק/ מוסר שהם טבעיים, ניתנים להכרה באמצעות התבונה של האדם. שולל רלטיביזם, מניח קיום עקרונות אוניברסאליים נצחיים.
2. עקרונות בעלי תוקף משפטי (חשין עם הרצחת וגם ירשת).
3. התוקף המשפטי של כל הנורמות המשפטיות מותנה בעקרונות המשפט הטבעי. מע' על חוקית ועל חוקתית. חוק שסותר את עקרונות המשפט הטבעי לא תקף- פרוצדוראלית ומהותית.
סיבות לקיום חוקים בחברה- חוקי הטבע קובעים את הטבעי והמוסרי, אבל:

1. אלה כללים מופשטים ולא מפורטים.
2. אין בהם ענישה ומערכת אכיפה.
אקווינס
- יש ארבע שכבות של משפט במשפט הטבעי:

1. החוק הנצחי- חוק האל- חוק טבע ומוסר.
2. החוק הטבעי- אדם יכול להכיר באמצעות תבונה.
3. החוק האלוהי- החוק שהאל גילה באמצעות התגלות.
4. החוק האנושי- החוק הפוזיטיבי שנחקק ע"י המדינה.
מפרט את המעבר ממשפט טבעי לאנושי:

1. דרך הגזירה הלוגית- "אסור לפגוע בזולת" ( פרשנות לוגית - מהי פגיעה בזולת ( זה אסור.
2. קביעה והכרעה- בעיקר סנקציות.
הוא מקבל את עקרון העל חוקי (חוק פוזיטיבי שסותר משפט טבעי יתבטל). מבין את הבעייתיות בעניין, אי אפשר לקבל מצב שבו כל חוק שנראה בלתי צודק בעיני שופט יתבטל ( רגיש להתערערות המערכת.

משפט טבעי – גרסות מודרניות

יסודות המשפט הטבעי:
1. יסוד שמרני- הצדקת המשפט.




( שימוש בעולם הקלאסי.
2. יסוד מהפכני- ביקורת המשפט ( חוק שסותר משפט טבעי בטל.
( שימוש בעולם המודרני.
המהפך בתפיסה התרחש עם תיאוריות הזכויות הטבעיות.
זכות טבעית- זכות שאיננה תלויה במשפט/ במשטר.

הובס
- המדינה היא תוצאה של אמנה- הסכם חברתי. מעבר ממצב טבעי למצב מדיני באמצעות חתימה על אמנה.

יסודות שמאפיינים את הובס:

1. תפיסה פסימית לגבי האדם- יצרי.
2. תפיסה פוליטית- הצדקת התפיסה הסמכותנית של המדינה.
במצב טבעי- חירות גמורה מובילה ל"מלחמת כל בכל" ( רוצים לעבור למצב מדיני- צריך להגביל את החירות באמצעות חוקים- חוק טבעי. קודם הייתה זו זכות טבעית ועכשיו זה חוק טבעי.
האמנה- 

1. "בקש שלום ורדפהו"- התבונה מבקשת לעבור למצב של שלום.
2. אדם צריך לוותר על חירותו הגמורה- סמכות המדינה נובעת מויתור רצוני על זכויות( הזכות היחידה שלא עוברת לריבון היא זכות ההגנה העצמית.
3. הכורת אמנה חייב לקיימה.
לוק
- שוויון נורמטיבי- לכל אדם יש זכות קיום במידה שווה. הוא טוען כי כשאדם נולד הוא קיבל שלוש זכויות:

1. החיים
2. החירות
3. הקניין
סיבות למעבר למדינה:

1. המע' המדינית נועדה להגן על הזכויות הטבעיות- עקרונית יכול אדם להגן על עצמו, אבל לא תמיד לבד זה מספיק.
2. יש סכנה שאדם יעניש את זולתו שלא במידה.
האדם הוא אגד של זכויות טבעיות ואין למדינה לקחת ולחלק מחדש. המדינה נועדה להגן.
	הובס
	לוק

	פוזיטיבי- החוקים נובעים מהחלטת ב"א 

להתארגן למדינה.
	איש טבע- יש זכויות בסיסיות- לאדם יש זכות להגן על החירויות שלו.


ביקורת המשפט הטבעי

התיאוריה לא כ"כ רווחת היום:
1. המישור הפילוסופי- מתמודד עם הטענה הראשונה של המשפט הטבעי- יש עקרונות מוסר וצדק טבעיים.
הכשל הנטורליסטי- אין לגזור מעולם הנורמות לעולם המציאות. המשפט הטבעי פועל מדבר דסקריפטיבי (תיאורי) לעניין נורמטיבי (צריך..).
לוק עושה מעבר מIS לOUGHT ( זהו היסק לוגי לא נכון.

הדיון האם צווים מוסריים הם רציונאליים ומחויבים למציאות מתרחש מאז סוקרטס:

אם רציונאלי ( אוניברסאלי.

אם אמוציונאלי ( תלוי חברה.

( איך מגדירים רציונאלי? 
( כמו במדעי הטבע- תצפיות וחושים





( לוגי

רמב"ם- אי אפשר לבסס את המוסר על אמת ושקר. מאז החטא של האדם הראשון תבונת האדם הפכה ממדעית להבנה. אמת-שקר/ טוב-רע מקורם בתחום הערכים וההסכמה החברתית.

יסוד רציונאלי- תפיסה רכה- תפיסת הרציונאליות בצורה רחבה יותר- לא על הוכחות לוגיות אלא על שיפוטים שכל ב"א יכולים להסכים להם.

פיניס
- יש קיום אנושי בסיסי שממנו נגזרות מסקנות נורמטיביות. צריכים להסתכל על הקיום האנושי ולהגדיר נכסים בסיסיים של קיום שעליהם ראוי להגן בכל חברה ( Self Evident. יש 7 טובין בסיסיים שיש בהם את היסוד הנורמטיבי ואסור לפגוע בהם:

	1. חיים
	2. חוויה אסתטית
	3. החברות והקשר האנושי
	4. התבונה הפרקטית

	5. ידע
	6. הדת 
	7. משחק (ספורט)
	


הארט
- מתייחס למשפט טבעי הכרחי. יש תנאי תוקף הכרחיים לפרוצדורה המשפטיים- לא כל חוק שתעביר הכנסת הוא חוק. כל מע' משפט צריכה לשרת מע' משפט טבעי. בגלל שיש מימד נורמטיבי לרצון לחיות- זה נותן תוקף והסבר לכשל הנטורליסטי.
2. ביקורת משפטית- מתמודד עם הטענה השנייה- התוקף המשפטי שניתן גם אם לא נחקק. בגלל שהמשפט הטבעי פועל על עקרונות תיאורטיים הם לא מעשיים- זה מופשט מדי. הכנסתה למע' המשפט הוודאית תיצור בלבול.
3. ביקורת משפטית מול הטענה השלישית- העיקרון העל חוקי. אם יבוטלו חוקים של המחוקק בגלל סתירה- זה יערער את היציבות.
פוזיטיביזם: 
שלושת התיאוריות הבאות בעלות דבר משותף- משפט כתחום סגור ונבדל מהפוליטיקה- למשפט יש שער ( אחרי שנכנסים לשער יש שרשרת תקפות.
1. תורת הפקודה של אוסטין

אוסטין דוחה את רעיון המשפט הטבעי וטוען שהמשפט הוא תוצאה של עובדה חברתית, והערך של החוק תלוי בתוכנו. 
חוק- כלל שמדריך התנהגות שניתן ע"י אישיות תבונית אחת לאחרת. מחלק את החוק לשניים:

1. חוק האל- אינו עניין עובדתי חברתי.
2. חוק האדם
 ( פקידים פוליטיים (ריבון)


(  ע"י ב"א רגילים (הסכמות חברתיות)- מוסר פוזיטיבי.

תיאורית הפקודה

1. פקודה- חוק כללי שיש בצידו סנקציה שניתן ע"י הריבון.
2. זיהוי הריבון- מי שכולם רגילים לציית לו.
3. סנקציה- רק חוק שיש בצידון סנקציה יוצר חובה.
a. סנקציה מבטאת את רצון המלך לציות.
b. סנקציה יוצרת חובה.
שאלות על התיאוריה

התיאוריה אמורה להיות אוניברסאלית, אבל:
1. לא מקיפה את כל תחומי המשפט- אוסטין התייחס רק לחוק הפלילי, מה עם האזרחי? ומה לגבי מצב שבו אין אכיפה לסנקציה? 
2. מושג החובה על הסנקציה לא מספק- האם סנקציה יוצרת חובה? הארט טוען שיש בלבול בין אילוץ לחובה. מה הנורמטיביות של הסנקציה? 
3. מושג הריבון בעייתי במדינות ובתחומי משפט שונים- מה מבחינת מנהג- לא נוצר ע"י ריבון אלא בא "מלמטה". האם מושג הריבון מתאים לדמוקרטיה? האם ריבון הוא אישי או לפי תפקיד?
2. כלל הזיהוי של הארט

הארט מעביר ביקורת על אוסטין (בהמשך לשאלות על התיאוריה):
1. הפקודה- מתאים לחובה אבל לא לגבי חוקים וכללים אחרים (חוקי התאגידים).
2. מושג הסנקציה- לא מתאים לכל החוקים (אזרחי). אוסטין טוען בחזרה כי עצם בטלות התוצאה היא סנקציה (בטלות חוזה).
3. לא מכסה את כל מקורות המשפט- המשפט כולל גם מנהג. אוסטין עונה כי הריבון מקבל הסכמה שקטה למנהג ומכאן כוחו. ( הארט טוען שזה לא מספיק אם רוצים לעגן את החוק.
4. לא הולם מדינה מודרנית- זיהוי הריבון ומושג הריבון בעולם המודרני השתנה והוא לא נמצא יותר מעל החוק.
התיאוריה של הארט

חשוב להבין את מושג החובה= כלל שמטיל חובה יוצר חובה. לא הסנקציה היא שיוצרת את החובה אלא הכלל עצמו. אי אפשר להסתמך על הפסיכולוגיה של האיום, אין קשר אנליטי בין סנקציה לחובה.

מבחין בין שני סוגי חובה:

1. היבט פנימי- הקבלה שלנו כחברה וכפרטים את הכללים יוצרת חובה.
2. היבט חיצוני- מה שמניע אדם זה הסנקציה ולא הכלל. התנהגותו לפי הצפיות לעונש. 
החובה נוצרת מהכלל והסנקציה נוצרת מכורח הכלל.
מאפייני מערכת המשפט
1. מערכת משפט פרימיטיבית- יש כללים בסיסיים שנובעים בעיקר ממסורת ( כללים ראשוניים. בעיות:
a. חוסר וודאות- אין מחוקק אז אין ידיעה ברורה למהו החוק.
b. סטטיות- אין גוף שיכול לחולל שינוי.
c. חוסר יעילות- אין מנגנון מסודר לאכיפת החוק.


כללים אלו הם לנמען- לאזרח.
2. מערכת משפט מודרנית- נותנת מענה לבעיות של הכללים הראשוניים ( כללים משניים:
a. כלל הזיהוי- (גם כלל ההכרה) זיהוי מקורות המשפט. 
הכללים מחולקים לפי 

פשוט- מקור אחד.







מורכב- כמה מקורות.







מדורג- כמה מקורות בצורה היררכית.
a. כלל השינוי- 
b. כלל השפיטה- 


כללים אלו מופנים למערכת המשפט עצמה. 
בישראל ( חוק יסודות השפיטה שמתאר:

1. דבר חקיקה
2. הלכה פסוקה
3. היקש
4. עקרונות מורשת ישראל
זהו לא כלל זיהוי. אפשר לומר שהצהרת העצמאות או כינון הכנסת הם כלל הזיהוי. יש טענה חזקה שהמחוקק השמיט בכוונה את המנהג בחוק ולכן מנהג הוא לא מקור משפטי.

הארט טוען שביהמ"ש כשחקן שפועל בתוך השיטה שמנמק את הקביעה- וכך ניתן לדעת מה כלל הזיהוי בכל מערכת.

מבחין בין דרוג כלל זיהוי להאצלה:
( דרוג- מי גובר על מי.

( האצלה- שני מוצלים ליחס בין המקורות השונים:

1. האצלה- כלל הזיהוי ( חוק הכנסת קובע ( החוק קובע מי עוד קובע ומעביר הלאה. (הקונטיננטאלית)
2. הסמכה ישירה- כלל הזיהוי מזהה באופן ישיר את חוק הכנסת ובתי המשפט והמנהג. (האנגלו-סקסי)
מעמד ביהמ"ש

האצלה- סמכות בגלל המחוקק.

הסמכה- סמכות בגלל כלל הזיהוי ישירות. גם בשיטה זו יש היררכיה ודירוג.

המנהג

זוהי שאלה שיש להכריע בה:

אם האצלה- הכנסת מחקה את המנהג.

אם הסמכה ישירה- אפילו אם הכנסת רצתה לבטל את המנהג, זה לא רלוונטי כי קיבל את תוקפו באופן ישיר מכלל הזיהוי. 

שפירא- למרות שהשאלה קריטית אין תשובה לשאלה זו.

ברק- המצב בישראל הוא לפי הסמכה ישירה ובכך מצדיק את סמכות החקיקה של ביהמ"ש ומתאר את המשפט בישראל לפי השיטה הא"ס.

התיאוריה של הארט היא פוזיטיבית אבל גמישה. 

מילת המפתח בשיטה הפוזיטיבית לגבי חוקים ( תוקף. בחינת חוק היא תקפותו ולא יעילות או צודק מבחינת הצורך לציית לחוק. הדרך לבחון תוקף היא לפי שושלת היוחסין של החוק, ואז בחינת המקור.

יצירת כללים

יש שני צינורות ליצירת כללים:

1. הגוף המרכזי ליצירת חוקים- המחוקק (הקונטיננטאלית)
2. הגוף המרכזי ליצירת חוקים- ביהמ"ש (הא"ס). בתקדים לא ברור מה מחייב ומה לא.
הארט טוען ששיטת הכללים מונעת את הבעיה- הכל יהיה בצורה מופשטת ( גם לזה יש בעיות ולכן יש לפרש את הכללים ( שאלת הפרשנות בעייתית בגלל שאלת הלשון- השפה האנושית מוגבלת ביכולת הביטוי. יש גרעין ברור ושוליים עמומים. פתרונות:

1. פתרון פורמליסטי- הפתרון מצוי בחוק (בחוק אחר/ דומה). שיקול אנליטי.
2. פתרון תכליתי- שאלת מה תכלית החוק. שיקולי צדק.
הארט מתנגד לדרך הפורמליסטית ומעדיף את הפתרון התכליתי. המחוקק קובע את הגרעין של הנורמה והשופט קובע לגביי השוליים.
רז- מיישם את התיאוריה של הארט- ביהמ"ש בסכסוכים לא מוסדרים קובע את הנורמה, בסכסוך מוסדר הולכים ישירות לפי החוק.
3. נורמה בסיסית של קלזן

התייחס למשפט כאל מערכת טהורה שעניינה רק בנורמות משפטיות ולא במציאות. טוען ששאלת הריבון לא רלוונטית כי זה חלק מהמציאות (נגד אוסטין). התייחס למשפט כגוף רציונאלי ולכן מנותק ממוסר- כיוון שזה לא רציונאלי.
גישה מעין מדעית- חוקרי המשפט צריכים לחקור את המשפט. 

קלזן מתאר נורמות (בתגובה לכללים של הארט) שמורכבות משניים:

1. נסיבות- מרכיב שמתייחס לנסיבות מציאותיות וריאליות. (is)

2. דין- מרכיב נורמטיבי שמתייחס למה צריך. (ought)
הנורמות פונות לרשויות החוק בלבד, ולא לאזרחים. המבנה נכון גם לחוק האזרחי- למרות שקשה לראות זאת בצורה ברורה, יש לראות זאת בצורה רחבה.

עקרון התקפות- נורמה הופכת למחייבת מבחינה משפטית ברגע שהופכת לחלק מהמשפט. כל נורמה מקבלת תוקף מהנורמה שמעליה עד לחוקה- מעל החוקה יש את הנורמה הבסיסית.

טוען לתיאוריה טהורה- הנורמה הבסיסית לא מקבלת תוקף כי לא רוצה לתת תוקף מהחברה (כמו הארט) ( מתייחס אליה כאל "פיקציה" שיש לקבל אותה כהנחת מוצא.

מבנה צנטרליסטי- אצל הארט יכולות להיות מספר פירמידות (בימ"ש וחוקים) ואילו אצל קלזן- פירמידה אחת.

עקרון האפקטיביות- המשפט הוא מערכת הנורמות שהחברה פועלת לפיה, והנורמה הבסיסית תהיה לפי המערכת האפקטיבית. בימ"ש לא חלק מהפירמידה- יכולים להפעיל חוקים בלבד- אין להם תוקף מהנורמה הבסיסית.

בתוך הפירמידה:

1. קשרים דינאמיים- הנורמה העליונה מסמיכה את הנורמה שמתחת בלי גבולות.
2. קשרים סטטיסטים- קשרים של תוכן- הרמה הגבוהה קובעת והרמה הנמוכה מפרטת.

	הארט
	
	קלזן

	1. כלל הזיהוי הוא כלל חברתי
	
	הנורמה הבסיסית היא נורמה מופשטת

	2. התוכן אינו קבוע- כל שיטת משפט קובעת כלל                     זיהוי
	
	יש לנורמה הבסיסית תוכן קבוע

	3. כלל הזיהוי יכול לקבוע כמה מקורות משפט- 

אין בהכרח מע' פירמידיאלית- מע' מפוזרת עם מספר מוקדים
	
	הנורמה הבסיסית קובעת מבנה פירמידה של נורמות


מוסר ומשפט בראייה פוזיטיביסטית (פולר מול הארט)
פולר- תפיסת המשפט הטבעי- התוקף של החוק מותנה במוסריות שלו. מלחה"ע השניה כהוכחה בצורך במשפט טבעי. פוזיטיביזם לדעתו מאפשר נאציזם והשלמת המשפטנים עם חוקים ומשטר גזעני.
הארט- תפיסת המשפט הפוזיטיביסטי- פוזיטיביזם לא מוותר על תפיסת המוסר, ולא צומח בשלטון טוטליטארי. יש 2 סכנות להתמודדות:

1. סכנת הצייתנות- כל מה שחוקי הוא גם מוסרי.

2. סכנת האנרכיזם- כל מה שלא צודק לא חוקי.
פולר מבקר את הארט:

1. ביקורת במישור ההליך השיפוטי- 

2. ביקורת במישור המוסרי- 
והארט טוען בתגובה- משפט ומוסר זהו מיזוג שלא יכול להיות בפועל. קשה לפרטים לצאת נגד מוסר כללי שנמצא בחברה. יש התנגשות בין חובת מוסר לחובת משפט. על עניין גרמניה שאחרי מלחה"ע טוען שיש לשפוט עפ"י חוק. מתמודד עם בעיית שלטון החוק- הפגיעה ברטרואקטיביות לא חמורה בעיניו- כי עוד אז האדם היה צריך לדעת שהוא פועל בצורה לא מוסרית.
נון-פוזיטיביזם:
דבורקין
- מבקר את הארט:
1. המשפט כמערכת כללים הקובעת התנהגות ראויה.

2. מערכת הכללים היא אקסקלוסיבית.
3. חובה משפטית חלה רק במקום של כלל משפטי.
כלל- "הכל או כלום"- אם המצב נופל תחת הכלל תהיה תוצאה ברורה.

עקרון- לא מכתיב באופן חד משמעי- יתכן שעל מקרה אחד יהיו כמה עקרונות ואז יהיה צורך באיזון.
הפוזיטיביסטים מתעלמים ממימד העקרונות המשפטיים:

1. עקרונות צדק (שוויון)

2. עקרונות של מדיניות- תכליות החוק (צמצום הגירה)
העקרונות של דבורקין:

1. שופט מושפע מעקרונות- משפט הוא לא תחום סגור עם שער אחד.
פס"ד ריגס נ' פלמר
- ביהמ"ש קבע שלא להשתמש בכלל הירושה אלא הלך לפי עקרון הצדק- "מעולה לא תצמח עילה".

פס"ד בלומפילד
- ביהמ"ש פעל לפי עקרונות הצדק.
2. משפט כמודל של כללים- כשיש חוסר בחוק שופט יפעל לפי העקרונות.
הארט טען שעקרונות אלו משפיעים אבל מחוץ למשפט. דבורקין מטשטש את ההבדל בין פוליטיקה למשפט.

חלק שלישי: 
שיקול דעת שיפוטי

שיקול דעת חלש- יש כללים והשופט כפוף לכללים (שופט כדורגל).
שיקול דעת חזק- השופט לא כפוף לכללים (מג"ד שנותן למ"פ אפשרויות).

הארט- לשופט שק"ד חלש בגרעין הכלל ושק"ד חזק בשוליים.

1. דבורקין- עקרונות כחלק מהמשפט ולכן לשופט שק"ד חלש תמיד- כיוון שתמיד חלות נורמות (כללים/ עקרונות):

2. לכל שאלה משפטית יש תשובה אחת- יקבע לפי הכלל ( אם אין כלל לפי עקרון.

3. שיקול פוליטי- לדעתו במקרה של הארט יש שיקול פוליטי ולכן יש לעשות הפרדת רשויות ברורה.
4. חקיקה שיפוטית מאפשרת רטרואקטיביות לא רצויה.
5. אסור לתת לשופט תחושת חופש- שופט מיד תחת נורמות.
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פס"ד נחמני נ' נחמני
- בין השופטים הייתה הסכמה שאין לבעיה פתרון בחוק. יש התנגשות פנימית בין נגזרות של אותה הזכות- הורות. זו מבקשת הורות וזה מבקש אי-הורות.

שופטי הרוב- פועלים בדומה לדבריו של דבורקין. אין פתרון בדין וגם לא ברמת העקרונות היותר מופשטים של השיטה, ולכן יש להכריע לפי עקרונות הצדק.

גולדברג- לפנינו חלל נורמטיבי.

שופטי המיעוט- פועלים בדומה לדבריו של הארט. מכוונת המחוקק בחוקים דומים אחרים ניתן לראות כי תהליך צריך שיהיה בהסכמה.

שטרסברג כהן- זהו מקרה חריג ללא כללים ולא תקדים. עניין הזכות לחיים- אין כאן חיים במלואם אלא חיים פוטנציאליים. הזכות להורות של האשה לא מצמיחה חובה לגבר- שהרי החובה מייצרת חבות כלכלית ונפשית.

זמיר- מתנגד לדברי הרוב- לא לקפוץ ישר לפתרון חוץ משפטי, שופט לא בוהה בחלל נורמטיבי אלא יש את חוק יסודות המשפט.

נשאלת השאלה – מה המעמד של צדק? דורנר מציגה את דבריו של הארט ושל דבורקין:

1. פניה לעקרון חוץ משפטי- 
דבורקין- כשיש בעיה שלביהמ"ש אין פתרון- יפנה לחוץ משפטי (צדק ומוסר).
הארט- (גולדברג מצדד בו) לבימ"ש אסור לעשות פונקציה חקיקתית- אחרת הוא לא מיישם נורמה אחא מחוקק אותה.

רז- אין תשובה בחוק ולכן זהו סכסוך לא מוסדר ( יש לפעול לפי פתרון הסמכות החקיקתית.
2. עקרון הצדק כעקרון משפטי- 
דבורקין- אין גבולות מוגדרים למשפט. שופט ממלא פונקציה שיפוטית-יישומית והוא מסתכל במימד רחב. הפניה לעקרון הצדק מחייבת.

הארט- הפניה לעקרונות הצדק נמצאת רק במקום שאין תשובה בחוק.
אקטיביזם שיפוטי 

דבורקין- מחד אין שק"ד לשופטים (שק"ד חלש) ומאידך כפיפות לנורמות עמומות משמעותה שק"ד.
שפירא- עניין זה מוביל לשאלת האקטיביזם.

מחלוקת תורה-משפטית

1. ההיבט התורתי- 
התפיסה הנאיבית
 טענה כי שופט מיישם חוקים. דבורקין טוען כי תמיד יש ליישם.
רז- במאמרו למעשה מודה קצת, וכתוב כי אכן דבורקין חשף את תפקיד העקרונות במשפט שהם התעלמו מהם, אבל יש להבחין בין עקרונות משפטיים לחוץ משפטיים.
הארט- יש לשים גבולות, אחרת כל דבר ייחשב לעקרון משפטי וזה מרוקן מתוכן את המשפט. עקרונות שנקבעו בחוקה הם עקרונות משפטיים. יתכן שכלל הזיהוי יזהה מנהג/ עקרונות יסוד של השיטה.
2. ההיבט הנורמטיבי- 
דבורקין- יש מקום להבין פעולה של שופטים כפעולה שמשלבת כל הזמן עקרונות משפטיים. ההבלטה של דבורקין את העקרונות והתביעה שכל פתרון (פס"ד) תמיד צריך להיות צודק- זה נורמטיבי. שופט קורא דבר וזה גורם לו להפנמת עקרונות וכללים ( הופך לנורמטיבי.

פרוש- מנתח את פס"ד לאור
- ניטען שהקריאה הטרומית לא התקבלה ברוב מיוחד כמו שדורש ס' 4 לחו"י הכנסת. באוביטר עלתה טענה- יש סתירה לעקרון יסוד של השיטה- השוויון ( לפי משפט טבעי עליהם לפסול חוק שנגד עקרון משפט טבעי.

דבורקין- עקרונות אלה הם חלק מהשיטה.

פוזיטיביזם- יש לפסול לפי חוקה בלבד ולכן אי אפשר לפסול את החוק.

ברק מעמיד את השאלה כמחלוקת בין תורות משפט וטוען לבחינת קשר בין תורת המשפט בו מחזיק ביהמ"ש לאקטיביזם ולמעשה בסוף מראה שאין קשר, ואפשר להיות אקטיביסט עם כל אחת מהתורות.

אקטיביזם שיפוטי- מונח שקשה להגדיר אבל לא מגדירים אותו כי זה פשוט להסתכל על משהו ולהגיד זה אקטיביזם.

ניתן להגדיל אקטיביזם ע"י הגדלת עילות התערבות בפעולות הרשויות- במיוחד כשרשות עושה משהו חוקי בסמכותה ולא פוגעת בזכויות אדם באופן המקובל- אבל יש לדעת ביהמ"ש אי סבירות.

מסקנות ברק:

1. נק' מבט משפטית כללית- מבלי להתחייב לתורה ספציפית אין מניעה עקרונית שביהמ"ש יפסול חוקים. אומר שגם מנק' המבט של דבורקין וגם מזו של הארט זה אפשרי.

2. מסורת משפטית- ביהמ"ש לאורך השנים לא פוסל חוקים.
לכן טוען ברק, כי בשלב זה לא רואה לנכון לסטות מהמסורת המשפטית הקיימת בישראל.

שפירא- ברק אומר שאדם יכול להיות אקטיביסט גם לפי התיאוריה של הארט, גם של דבורקין וגם של המשפט הטבעי. טוען שזה נכון לוגית אבל נון-פוזיטיביזם דוחף יותר לאקטיביזם.
הריאליזם המשפטי 

במאה ה19 יש בעולת תחושת אידיאל מדעי
- המשפט הופך להיות בעל אידיאל תורת המשפט ( הפורמליזם של המשפט. בתגובה וביקורת נוצר הריאליזם המשפטי. יש קרבה בין פוזיטיביזם לפורמליזם אבל אין זהות (הארט פוזיטיביסט ולא פורמליסט).
ביקורת הריאליזם

תחושת השופט- המודל הפורמליסט שמתאר את המשפט כנפרד מתחומים אחרים לא מתאר את ההליך השיפוטי. השופט פועל לפי מיטב הבנתו ופועל לפי הפתרון הטוב ביותר לדעתו. הריאליזם טוען כי הפורמליזם יוצר מסווה לשופטים שמסתיר את השק"ד שצריך לעשותו. 

השופט הולמס- יש להתייחס לשאלה הבסיסית של מהו משפט. המשפט לא מערכת מופשטת כמו מדע אלא עניין ריאליסטי. יש את השקפת האיש הרע- מה ביהמ"ש יכריע בנוגע לאדם עבריין ( חיי המשפט אינם הגיון אלא ניסיון. הפער בין חקיקה להחלטת שופט נובע מעמימות- חוסר היכולת של הכללים לקבוע תוצאה:

1. עמימות הכללים לכשעצמם- הארט שטוען שלכל כלל יש עמימות.
2. ריבוי דוקטרינאלי- תמיד יש כלל משפטי ויוצא מן הכלל- תמיד יש 2 אופציות אפשריות לפחות והכוח להכריע בידי השופט.
הארט- הריאליסטים טוענים ובצדק ששופטים במקרים רבים מפיקים תוצאה שונה מהמחוקק, אבל לא בכל פעם הם מתחילים מחדש. יש גרעין שעליו יש להחיל את הכלל באופן פורמליסטי ובשוליים העמומים יש לפעול לפי העקרונות של הריאליזם. 

דגן טוען שכיוון שהארט לא מתייחס לריבוי הדוקטרינות זה עדיין תקף.

שפירא מנסה להחיל את צורת המחשבה של הארט במקרה הזה ואומר כי יש מקרים בהם אין שאלה ואין דילמה עם הרבה אפשרויות.
פרשנות תכליתית- הריאליסטים מסתכלים קדימה ולכן יצרו את המונח. הכללים מאפשרים מרחב בחירה כלפי ההמשך ולא מקובעות היסטורית. מי שיצור החלטה נבונה ע"י שק"ד השופט. השופט לוקח בחשבון תאוריות שונות מכל הסוגים (פסיכולוגיה, מדע) ולא פועל באופן גחמתי כמו שמתאר פראנק.
מהנדס חברתי- שופט פועל לשינוי ותיקון וייעול החברה. דגן מתאר את התפיסה הריאליסטית כתפיסה שבנויה על בסיס מתחים:

	כוח (כפקיד מדינה)
	
	תבונה (בעל תבונה)

	מדע (משפט כמדע)
	
	אומנות (שופט כבעל מלאכה)

	מסורת (לא מנותק מהמסורת)
	
	קידמה (עם הפנים לעתיד)


היבטים לריאליזם
1. פרספקטיבה היסטורית
- תנועה היסטורית כצומת עיקרית ומשמעותית.
2. אופציה אקטואלית
- פרויקט של דגן- לתת מובן חדש לריאליזם. דוחה את שתי הגישות:

1. של פראנק (הגחמתי).
2. השופט כיוצר דבר חדש בכל פעם.
דגן יוצר תפיסה שמגלה ספקנות לגבי כוח הכללים להכריע תוצאה והבנה שיש אלמנט שפה ורטוריקה וכיסוי חיצוני למהלכים פנימיים כדי ליצור תמונה מאוזנת. 
הגישה הביקורתית למשפט (CLS)
זהו זרם שצמח בשנות ה70 בחוגים רדיקליים ומייחס לעצמו את המשך הריאליזם. טוענים שעדיין המודל בבימ"ש הוא מודל פורמליסטי- משפטנים שמדברים בשפה משפטית אבל מכניסים את האישיות שלהם. יש לשים לב למה שמתחולל מאחורי החלטת השופט- השק"ד הוא מושפע מעמדות פוליטיות ואידיאולוגיות. שופטים כמתחזים לאנשי מקצוע.
דבורקין- יש הבדל בין מה שהשיפוט קובע למה שכתוב בחוק (מקרה ריגס והירושה).

ברק- מחד כמו דבורקין- לא רק פרשנות מילולית אלא גם תכליתית. מאידך, אפשר להתייחס לזה כאל תפיסה פורמליסטית- משפט כאוטונומי, לא עוסק בפוליטיקה או אידיאולוגיה.

דיוויד קייריס
- עונה על השאלה- למה כ"כ הרבה עניינים מגיעים לבירור משפטי לעומת שנות ה30 ( מה שהשתנה זה לא החוק אלא התפיסה הערכית של המשפט. המחוקק משקף את דעת הרוב  השולט והשופט מביא את זה לידי ביטוי. שופט כפקיד שמוציא את הכוח אל הפועל ומייצג את השקפת החברה השולטת (גבר, לבן, עשיר). 

שמיר- מנתח את מושג הסבירות מתוך קריאה ביקורתית.

מושג הסבירות- מושג משפטי משנות ה80 כביטוי למהלך פוליטי של ביהמ"ש. עד אז ביהמ"ש התערב:

1. סמכות (פס"ד ישראל שייב
).

2. איזון זכויות (פס"ד כל העם).
עילה נוספת מאז שנות ה80:
3. חוסר סבירות קיצוני.
שמיר- עילה זו היא למעשה הסוואה של החלטות פוליטיות של בימ"ש תחת מסווה של מקצועיות. 

אנשי הCLS טוענים שביהמ"ש פועל מטעמים פוליטיים, וכי הכל פוליטי- תמיד שופטים יפעלו בצורה פוליטית ולא אובייקטיבית.
פמיניזם משפטי 

משפט וכלכלה
חלק רביעי: מקורות המשפט
מקורות המשפט: חקיקה
פסיקה ופרשנות

פעילות שיפוטית- ברק מבחין בין 3 סוגי יצירה שיפוטית:
1. פרשנות- במרכז הפעולה של השופט יש טקסט ועליו לפרש אותו.

2. מילוי חסר- על השופט למלא בטקסט את החסר בחוק בתשובה לשאלה שלפניו.
3. פיתוח המשפט- חקיקה מקיפה שעושה ביהמ"ש.
שאלת ההבחנה:

1. עניין עיוני- תיאור פעולת השופט והבנה מה הוא עושה.

2. דין שונה- חוק יסודות המשפט קובע איך השופט צריך להתנהג.
נקודת ההבחנה מורכבת:

1. פרשנות- במשפט הא"ס ובישראל לא מבחינים בסוגיות פרשנות. ברק טוען שיש לעמוד על ההבחנה ולהבין פרשנות באופן יחסית צר.

2. מילוי חסר- 
a. משמעות מובן החסר- הקביעה שיש לקונה היא עצמה פעולה פרשנית. וגם כאשר הוחלט שיש לקונה יש מספר פתרונות אפשריים. שאלת הלקונה באה לידי ביטוי בשאלת חוק יסודות המשפט- הויכוח בין ברק ואילון.
b. לגיטימציית מילוי החסר- יש לגיטימציה לביהמ"ש לתת פרשנות.
3. פיתוח המשפט- שאלת הקטבים- קוטב קונטיננטאלי (אין סמכות לפיתוח המשפט) וקוטב אנגלו-אמריקאי (יש לפתח משפט וליצור דרך נכונה לכך). ברק טוען כי אנחנו קרובים לא"ס. 
סוגיית הפרשנות

מושג רחב מאוד שבמאה ה20 תפס מקום מרכזי. הוא מורכב ממתחים:

1. פרשנות סובייקטיבית <--> אובייקטיבית- 
a. פרשנות סובייקטיבית- פרשנות לפי רצון המחבר.
b. פרשנות אובייקטיבית- פרשנות של האובייקט (הקורא).
המימדים לפרשנות שהמחבר יצר:

1. מימד פסיכולוגי- מה התכוון.

2. מימד היסטורי- מה הוא התכוון אז כשהוא כתב את זה.
פרשנות אובייקטיבית לעתים מתנתקת מהעניין הזה. להגיע לכוונת המחבר זהו אתגר מאוד קשה עד בלתי אפשרי. תמיד תהיה זו סוג של השערה. כוונת המחבר לעתים כ"כ מורכבת שאפילו הוא עצמו לא היה מודע למה הוא התכוון. הגישה הרווחת היום בתורת הספרות היא דווקא לחתור לפרשנות הטקסט.

בפרשנות משפטית לא הגיוני לחפש מה המחבר התכוון – אז צריך לחפש תכנים חדשים ולעדכן זאת על מנת להתאים למציאות הנוכחית. עם זאת, ההצדקה ללכת לכיוון הפרשנות הסובייקטיבית היא הלגיטימציה שהמחוקק מקבל, כנבחר העם, ואם ביהמ"ש פועל נגד הוא למעשה חותר תחת עקרון יסוד.
2. פרשנות מילולית פורמליסטית <--> תכליתית רחבה- האם אני מפרש חוק באופן מילולי וצמוד לכללים או שיש חיפוש אחר התכלית והטעם לחוק. 
a. פרשנות פורמליסטית- פתרון לבעיה פרשנית צריך להיות תוך היצמדות לטקסט. פועלים לפי ההנחה שיש תשובה לכל בעיה משפטית. 
הארט- בגרעין יש יותר טקסטואליות ויותר קרוב לכוונת המחוקק. בשוליים הולכים חזרה למקום שבו השופט יוצר ובו הוא לא מחויב לטקסט ועליו לפעול בצורה תכליתית פרגמטית.
b. פרשנות ריאליסטית- אין בטקסט פתרון לכל שאלה- מדגיש למעשה את תפקיד הפרשן. הגישה הריאליסטית טוענת שהפרשן של הטקסט בעצם תמיד יוצר, מכיוון שיש עמימות טבועה בכללים המשפטיים:
- עמימות סמנטית של המילים

- עמימות שנובעת מריבוי מילים

הפרשנות הריאליסטית נוטה למהותי האובייקטיבי.
3. משפט כגילוי <--> כיצירה.
תיאוריית הפרשנות של דבורקין

קורא לפרשנות שלו law as integrity, למילה זו יש שני תרגומים:

1. שלמות- המשפט כשלמות.

2. יושר/ישר- המשפט כישר ושלם.
מתאר שתי גישות ומתנגד להן:

1. הקונבנציונאליזם- מבוססת על קונבנציות – הסכמות משפטיות. השופט פונה למוסכמות שכבר נוצרו ומיישם אותם על המקרה שלפניו.
( טוען שזו גישה בעלת לגיטימציה גדולה ומשיגה ערכים של תכנון ויציבות עם הסתכלות לאחור וידיעה לעתיד.

2. הפרגמטיזם- בדיקת מה הפתרון הטוב ביותר ולא מה החוק מציע. מתייחסת למוסכמות של בהמ"ש והמחוקק באופן אינסטרומנטאלי- מי שיוצר את התשובה הוא השופט ויוצר כשפניו קדימה.
( בעייתית מבחינת הצפיות והתכנון ובשאלה מה הלגיטימציה והסמכות של השופט לקבוע בעצמו.
( יוצר גישה משולבת- שילוב שני המימדים באמצעות פרשנות- וכך יש הסתכלות גם לפנים וגם לאחור. כל מה שעושה שופט זה במסגרת פרשנות. פרשנות משפטית היא אמיתית אם היא נובעת מעקרונות
1. צדק
2. הגינות





(הסתכלות אחורה)
3. הליך דיוני הוגן 
ומספקת את הפירוש הטוב ביותר של המשפט של הקהילה 
(הסתכלות קדימה).

השופט בעל תפקיד כפול- פרשן ויוצר ( רומן שרשרת
- במקרה זה כל אדם יוצר פרק אבל חייב להתחשב במה שקרה לפניו. דרושים שני תנאים:

1. התאמה- הפרק צריך להתאים לפרקים הקודמים. (להתאים למשפט שעבר- הסתכלות אחורה).

2. יצירתיות- צריך להאיר את היצירה באופן הטוב ביותר. (להאיר את המשפט באור צודק יותר- הסתכלות קדימה).
לדבריו כל מה שביהמ"ש עושה יש בו אלמנט פרשני- גם אם מדובר בהשלמת חסר או פיתוח משפט. בעבר טען שביהמ"ש מיישם את המשפט ולא יוצר, כאן נותן תמונה מורכבת יותר- השופט הוא בזמן מפרש ומיישם וגם יוצר. הוא ממשיך וטוען שיש רק תשובה אחת שטובה לקהילה. דבורקין נותן תמונה כללית ועשירה ולא ספציפית.

תורת הפרשנות של ברק

נותן תמונה מפורטת יותר מאשר דבורקין. סבור שיש לפרשנות משפטית תפקיד. ויש לברר לשם מה הפרשנות כיוון שיש הבדל אם מעוניינים בפרשנות היסטורית (שיחזור הפירוש המקורי), פרשנות ספרותית (להאיר את היצירה באופן אסתטי) או בפרשנות משפטית (הגשמת המטרה שלשמה נועד הטקסט המשפטי). 
ההנחה היא כי לכל טקסט משפטי יש מטרה- אם יש תכלית אזי החוק צריך להגשים את התכלית ( לטקסט משפטי יש לתת את הפרשנות שמקיימת בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט.

כל פרשנות תכליתית מורכבת ממרכיבים:

1. מרכיב הלשון- מרכיב מרכזי כיוון שהעיסוק הוא עם טקסט. הלשון מספקת את גבולות הפרשנות- בשלב הראשוני השופט קובע את גבולות הפרשנות. מושג סטאטי.

2. מרכיב התכלית- תכלית היא מושג נורמטיבי- השופט קובע את תכלית הטקסט. יש הבדל בין מה הייתה הכוונה הסובייקטיבית של המחוקק מבחינה היסטורית- כוונה פסיכולוגית, לבין מה הכוונה הנורמטיבית- אותה ברק מעדיף. מושג דינאמי- תכלית של חוקים משתנה כל הזמן
. תכלית נקבעת משורה של מקורות (ביניהם כוונת המחוקק- דברי הסבר לחוק והיסטוריה) מלשון הטקסט ומעקרונות היסוד של השיטה. 
3. מרכיב שיקול הדעת- המרכיב המאזן בין המרכיבים שלעיל. 
היסוד הסובייקטיבי- כוונת המחבר

היסוד האובייקטיבי- הלשון ועקרונות השיטה.

יש להבחין בין סוגי טקסטים:

1. צוואה- יש את כוונת המצווה- יסוד סובייקטיבי מוחלט.

2. חוזה- יש את כוונת הצדדים- יסוד סובייקטיבי אבל נכנסים עקרונות תו"ל.
3. חוק- יש את כוונת המחוקק- יסוד אובייקטיבי.
4. חוקה- כוונת המכונן- היסודות האובייקטיבים מתגברים. 
	דומה
	שונה

	
	ברק
	דבורקין

	1. שילוב המימד הקונבנציונאלי והפרגמאטי (דבורקין) דומה לשילוב הסובייקטיבי והאובייקטיבי (ברק).
	1.  לא מקבל את הintegrity כעקרון יחיד- יש עקרונות רחבים יותר מצדק הגינות והליך הוגן.
	עקרונות:

- צדק

- הגינות

- הליך הוגן

	2. מיקום העקרונות בשיטה הפרשנית באופן רחב יותר.
	2.  תפיסה פרשנית צרה- פרשנות לטקסט בלבד.
	תפיסה פרשנית רחבה- כל החלטה שיפוטית היא פרשנות.

	
	3. דגם יפה אבל לא ממצה. שופט לא יכול ליצור, הוא צריך רק ליישם את החוק ולפעמים מוגבל.
	תפקידו הכפול של השופט- דגם רומן השרשרת.

	
	סבור שבעצם פרשנות משפטית מאפשרת מרחב תשובות ולכן אין לראות את השופט כמי שתמיד מיישם, אלא יש לו שק"ד חזק. המשפט מאפשר יותר מתשובה אחת וביהמ"ש יוצר את התשובה ולא רק מיישם.
	יש פרשנות משפטית נכונה אחת.


חלק חמישי: הציות לחוק
חובת הציות לחוק

השאלה מגיעה ממקום מוסרי. המשפט מניח חובה כזו- דרישה עליונה שגוברת על כל דרישה אחרת.
יש הבחנה בין
 mala per se

(רע לכשעצמו- החובה המוסרית לא קשורה לחוק עצמו)



mala prohibita 
(אסור בגלל שהחוק אסר)

3. סוקרטס- ראוי תמיד לציית לחוק. יש חובה כללית לציית חובה- החובה היא חובה מוחלטת.

4. הדעה היום- החובה לציית לחוק היא חובה יחסית- יש לבחון נימוקים ושיקולים לכל מקרה.
עקרונות המשפט הטבעי- החוק תמיד צודק ולכן אין את שאלת הציות.

טיעונים בסדר עולה:

1. טיעון מן ההסכמה-  סוקרטס- מעצם מגורי אדם במדינה יש הסכמה מכללא או משתיקה.
( ביקורת- אי אפשר להניח שמגורי אדם הם ביטוי להסכמה.

2. מן ההגינות- הארט ודבורקין- כשיש אנשים שפועלים בשת"פ להפקת תועלת והם נדרשים לשלם מחיר- יהיה זה בלתי הוגן אם אדם יפיק תועלת אבל לא יישא בעלות הנדרשת.
( ביקורת- נוזיק- אם היה נשאל הוא לא היה רוצה להיות חלק.

( תשובה- גנץ:

1. טענה אמפירית- קשה להאמין שיש הרבה אנשים שלא מעוניינים בתוצר של חברה שומרת חוק.

2. טענה מוסרית- החוק הוא מכשיר חיוני מבחינה מוסרית בחברה.
3. טיעון תוצאני- סוקרטס- פגיעה בחוק היא פגיעה בכלל המדינה. כל פגיעה בתוכן החוק יש פגיעה בחוק כמכשיר. 
( ביקורת- העניין נכון תיאורטית אבל לא מבחינה מעשית. לא כל פגיעה בחוק תמוטט את השלטון.

( תשובה- 

1. הנזק יוצר תחושת "פראייר".

2. נוצר מצב שלא כדאי לשמור על החוק.
יש זיקה בין הטיעון התוצאני לטיעון ההגינות כיוון ששניהם מניחים את חיוניות החוק. 
רז- אין חובת ציות לכשעצמה- החובה קיימת רק אם מבחינה ממשית יש תא מוסרי-


אם ב mala per se יש נזק לנתקף


ואם ב mala prohibite יש נזק לציבור

גנץ- הפגיעה בחוק כמכשיר היא תמיד, ולא רק במקרים הנ"ל.

אי ציות לחוק

1. מרי מהפכני- אנשים לא מצייתים לחוק באופן גלוי מתוך מטרה ברורה להחליף משטר.
2. אי ציות אזרחי- אדם לא מציית לחוק כי הוא רוצה לשנות מדיניות או להתנגד לחוק- עניין בעל אופי פוליטי. 
3. סרבנות מצפון- תכליתו היא להימנע מעשיית פעולה שבעיני אותו אדם נחשבת לפסולה.
רולס- הבחנה בין אי ציות אזרחי לבין סרבנות מצפון. טוען לזכות לאי ציות אזרחי גם כשהמעשה לכשעצמו הוא בלתי מוצדק
. משתמש במסך הבערות ומשתמש בטיעון ההגינות:
1. המדינה מעניקה חירויות פוליטיות לכולם באופן שווה.

2. יש חלוקת טובין כלכלית באופן שווה (כמובן שנוזיק הקפיטליסט מתנגד!) 
הזכות היא למעשה הרחבה לחופש הביטוי תחת מסגרת ברורה שעל ההתנגדות להיות:

1. פומבי
2. בלתי אלים

3. מצפוני
4. מנוגד לחוק

5. לחולל שינוי מדיניות

ומגביל על מנת שלא כל עמדה פוליטית תקבל זכות:

1. הפרה בוטה לעקרונות הצדק

2. זהו מוצא אחרון
3. גם הצד שכנגד יכול לפעול באי ציות

רז- אין להכיר בזכות כזו. במדינה דמוקרטית החוק הוא גבולות חופש הביטוי. הדרכים להתנגד הן בבחירות, הפגנות ובתקשורת. אי ציות יהיה מוצדק כאשר התכלית ראויה.

בג"צ זונשין
-היו 2 חוו"דים בנושא:

1. גנץ והראל- יש סוגיית חפיפה בין אי ציות אזרחי לסרבנות מצפונית.

2. שפירא ושגיא- אנשים אלה מבצעים אי ציות אזרחי.
ביהמ"ש קבע שיש להבחין בין סרבנות כללית לסלקטיבית שלא מכירים בה.



























� לא בדיעבד.


� זה עם המפלגה שהיה לה מצע אנטי ישראלי והועדה טענה שלמרות שאין לה תוקף סמכותי, יש לה תוקף סמכות אינהרנטי מתפקידה.


� הבחור שהכניס קטינה להריון, אחרי שנכנס לכלא על בעילת קטינה ביקש לקבל את הילד.


� "מלך של משפט אמר את דברו".


� נואם ומשפטן מפורסם מהמאה ה1 לפנה"ס.


� נזיר דומינקיני מהמאה ה13 באיטליה.


� בספרו "הלויתן"- ספר המסביר למה צריך לתת כוח למדינה.


� גם המהפכה הצרפתית וגם האמריקאית אימצו את הגישה שלו.


� פרופ' לפילוסופיה של המשפט באוקספורד משנות ה80. ניסה לנסח תיאוריה מודרנית למשפט הטבעי עם המודעות לכשל הנטורליסטי.


� הוא בעד משפט פוזיטיבי- בספרו "המושג של המשפט".


� פילוסוף אנגלי במאה ה18-19. היה תלמידו של בנטהם. המציא את המונח משפט פוזיטיבי. חתום על התיאוריה המוסרית- התועלתנות- מרב האושר למרב האנשים זה טוב וההיפך הוא רע. בתקופתו המשפט הוא משפט מקובל ולא מוגדר, הוא מנסה להגדיר אותו ולסדר אותו.


� תיאורטיקן פוזיטיביסטי מתוחכם ביותר. אחרי מלחה"ע הII הפך מחיל לתיאורטיקן פילוסוף של המשפט באנגליה.


� פילוסוף יהודי מפראג מהמאה ה20, פעל באוסטריה. היה מהיוצרים של החוקה האוסטרית. בשנת 1930 עם עלית הנאצים היגר לארה"ב ושם פעל עד שנפטר ב1973. הוא קדם להארט- דומה לו ושונה במספר דברים. כתב ספר "התאוריה הטהורה של המשפט".


� פרופ' בניו יורק. החליף את הארט באוקספורד בזמנו. החל משנות ה60 מפרסם סדרת מאמרים כביקורת על הארט. כתב ספר model of rules. השפיע על כתיבתו של השופט ברק.


� הנכד שרצח את סבא שלו בשביל הירושה.


� רוכש שויתר על זכות תביעה בחוזה רכש של רכב.


� האשה לא יכולה ללדת. הם חותמים על תחילת תהליך הפריה בחו"ל, אבל הזוג מתגרש. הגבר מקים משפחה חדשה ולא רוצה שישתמשנו בזרע שלו להפרות את הביציות של האשה.


� הייתה במאה ה18 ודיברה על הצורך בהפרדת רשויות. דרשה הפרדה מוחלטת וברורה- מחוקק שמחוקק חוקים ( שופט שמיישם אותם ( שוטר שמבצע אותם.


� טענה לחוסר שוויון בין מפלגות גדולות וקטנות. (אם אני זוכרת נכון- בנוגע לזמן שידורי התעמולה בבחירות).


� דרישת שלום משיטות משפט- על אותו רעיון עלו רעיונות הקודקס באירופה.


� תיאוריה שהשפיעה על תורת המשפט במאה ה20. הייתה למעשה האב הרוחני לתנועה הביקורתית למשפט.


� תפיסת משפט מפוקחת שמתאימה להיום.


� חיבור משנות ה80- "הפוליטיקה של המשפט".


� המורה מהלח"י שמשהב"ט לא אפשר לו להיות מורה.


� מתוך הספר law's empire- חיבור מאוחר לחיבור הקודם, ושונה במעט.


� רגע של אומנות ספרותית- יש לדמיין שורה של כותבים שכותבים רומן בהמשכים. כל אדם כותב פרק ברומן.


� "פרשנות המשפט"- 5 כרכים עבי כרס.


� למשל איסור ביגמיה- התכלית במקור היא דתית וביהמ"ש אימץ תכלית אחרת- שוויון לנשים.


� היה דיבור על העבדות- והסירוב של ת'ורו ועל מרטין לות'ר קינג.


� בג"צ בסוגיית סרבנות- הייתה בקשה לראות בסרבנות שטחים כסרבנות מצפון ויש זכות לא לשרת בשטחים. לא הייתה טענה נגד המדינה במישור הפוליטי.





