

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
4. מונע טעויות במקרה של שק"ד

· סוגי הכלל המשפטי: (מורכב משני חלקים: נסיבות והמרכיב הדאונטי\נורמטיבי- מה הסנקציה.)
1. הטלת חובה על קיום/ איסור מעשה.
2. כללים המעניקים רשות.- מקרים בהם יש צורך ברישיון (נהיגה בניה וכו').
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. כללי כח ורשות
3. אספקת שירותים וחלוקת טובין מחדש ( הענקת זכויות וכפיית חובות. ביטוח לאומי – עובד לפי חוקים.
4. יישוב סכסוכים- 
a. סכסוך מוסדר- הקביעה היא עובדתית.החוק כבר קבע את הדין והשופט רק מיישם.
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. 
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- ניתן לפסול חוק מכח עקרונות היסוד של השיטה, זה נכון גם למשפט הטבע וגם לגישת ביניים של אגרנט.
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. גישת ביניים: נון פוזיטיבית- היא איננה רואה עצמה מחויבת ומוגבלת להחלטות העובדתיות של החברה, המדינה, החלטות ביהמ"ש או תקנות אלא עוסקת גם במקורות מופשטים- אך אלו לא עקרונות טבע אלא הסכמה יסודית של החברה. 
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. מגיעים לפתרון בדרכים שונות.
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- התוצאה שהחוק נותן לא סבירה שכאילו אין תשובה בחוק וזה חסר גלוי. לקונה ואז דין שיורי.
2. פרשנות מרחיבה- פרשנות החוק בגדר עקרונות יסוד, מתקנ"צ האב חייב להסכים לאימוץ. 
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. מתנגד לדעת שופטי הרוב טובת הילד לא קשורה לעניין.
2. לא מקבל את הפרשנות של לוין: פרשנות היא ביאור הטקסט, כשאין טקסט ניתן רק להשלים.
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.מודע שזה מהלך קיצוני בפניה אל המוסר ולא אל המשפט.
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.

אפלטון- החוק הוא הסברה הטובה והאמיתית (סברה מדינית יכולה להיות שלילית). החוק הוא בהכרח חיובי. כיצד מסביר חוקים שונים במקומות שונים? עיקרון זהה יישום שונה (כבש במקום שור), אחד מהם טועה בכלל שלו.

קיקרו
- "חוק אמיתי הוא הסכמה של התבונה עם הטבע":לנסות לשנות/ לערער עליו זה חטא. אי אפשר להשתחרר מחובותיו, חוק הסנאט לא יכול לסתור משפט טבעי. החוקים נצחיים- אין הבדל בין מדינות ובין זמנים.

 אריסטו- מבחין בצדק מדיני- חלקו נובע מהטבע וחלקו נובע מהחוק.המוסר הטבעי הוא גרעין מובנה שלא ניתן לשנות(אם יחליטו שחוקי לרצוח זה לא באמת חוקי- זה טבעי שאסור). טבע בני האדם הוא לחיות בחברה מדינית, ממילא חוקים שנגזרים מהמדינה הם חוקים טבעיים. 
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- אמור לבטא חוקים של התגלות ותבונה.
משפט הטבע מאשר את מה שטבעי,מה שדרוש לקיום האנושי המוסר מצוה עליו. למה צריך חוק מדינה? מוסר-כללי, חוק- נגזר ממוסר וספציפי.  לעיתים צריך להכריע בשאלות משפטיות ולכן צריך חוק ממש ולא רק כלל. אקווינס מקבל שלא כל חוק הנוגד משפט טבעי צריך להתבטל-צריך איזון ויחסיות כדי לא לערער את 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.המדינה לוקחת את כל הזכויות ונותנת לאנשים בחזרה את ההכרחיים.
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.
מדוע נקרא חוק טבעי?: הוא רציונאלי0 מבוסס על תבונה, כל חברה שתפעיל את השכל תגיע לאותם חוקים-אוניברסאליות, לכ כל מה שהמדינה תחוקק-תקף. (מהלך פוזיטיבי). הובס מדציק קיום מדינה וחוק מדיני.
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. לא כל מה שהמדינה תעשה לגיטימי (אלמנט ביקורתי).


שימוש במ.טבעי:השלמה למשפט הקיים(פלוני),מתן תוקף למשפט הפוזיטיבי ואףביטול חוק לא הולם(ברק בלאור)
ביקורת המשפט הטבעי

התיאוריה לא כ"כ רווחת היום:
המישור הפילוסופי- מתמודד עם הטענה הראשונה של המשפט הטבעי- יש עקרונות מוסר וצדק טבעיים. 
אין כיום הסכמה על טבע האדם.(אצל אקווינס משכב זכר הוא לא טבעי).
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:

משפט הטבע מבוסס על כך שיש נורמות מוסריות אובייקטיביות, אוניברסאליות, נצחיות המשותפות לכל. הרי המשפט תלוי תרבות, זמן וחברה אז כיצד יש נורמות קבועות?- אפלטון היה עונה שחלקם טועים.
במשפט הטבעי יש יסוד המערער על הודאות והיציבות של המשפט (עקרונות מוסר כלליים ולא ברורים)
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.
פיניס
- יש קיום אנושי בסיסי שממנו נגזרות מסקנות נורמטיביות. צריכים להסתכל על הקיום האנושי ולהגדיר נכסים בסיסיים של קיום שעליהם ראוי להגן בכל חברה ( 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(פוזיטיביסט)
- אומר שיש ערכים טבעיים בסיסיים שיש להגן עליהם כחברה.
פוזיטיביזם: 
מקור המשפט הוא בחברה, הוא נקבע באמצעות המוסדות המשפטיים, אין התניה מוסרית לתוקף החוק.
1. תורת הפקודה של אוסטין

אוסטין דוחה את רעיון המשפט הטבעי וטוען שהמשפט הוא תוצאה של עובדה חברתית.
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(חל על כולם+סדירות של פעולות) שיש בצידו סנקציה שניתן ע"י הריבון.
2. זיהוי הריבון- מי שכולם רגילים לציית לו. הוא אינו מציית לאיש.
3. סנקציה- רק חוק שיש בצידון סנקציה יוצר חובה.
a. סנקציה מבטאת את רצון המלך לציות.
b. סנקציה יוצרת חובה.
ביקורת על התיאוריה
1. לא מקיפה את כל תחומי המשפט- מתאים לחוק הפלילי,מה עם האזרחי? מה במצב שבו אין אכיפה לסנקציה? אוסטין עונה-אם לא תפעל לפי המשפט האזרחי לא תקבל מה שיכולת  לקבל וזה סנקציה.
2. מושג החובה על הסנקציה לא מספק- מושג החובה נובע מהאיום , אם אדם בוחר בסנקציה. 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?
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, לכן נתייחס למערכת האפקטיבית במדינת ישראל. מערכת של משפט עברי לא נאכפת במדינה ולכן איננה אפקטיבית. מערכת המשפט הישראלית היא 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


פורמליזם משפטי (גישה המדגישה צורה יותר מתוכן).
במשפט יש מימד פורמאלי- יוצר חציצה בעזרת מערכת כללים בין החלטת שופט לדין מהותי.(שופט לא אומר מה צודק אלא מה חוקי).

מהו צדק?  ג'ון רולס: צדק טהור- מערכת שכולה על פי פרוצדורה, כל תוצאה בעזרת הכללים- צודקת. אין מהות.

צדק שלם- צדק הפועל על פי אמות מידה אובייקטיביות, והשאלה היא איזו פרוצדורה תביא לצדק כזה? (עוגה נחלק שווה בשווה). צדק בלתי שלם- המשפט אינו מוותר על מהות אך כפןף לפרוצדורה מורכבת- זה המשפט.

יתרונות פורמליזם:
 א. חשש מטעויות שופטים.
 ב. מבחינה משאבית לא ניתן להגיע לתכלית שאלה משפטית.                                                      כל אלה גורמים חוסר 

ג.  גם םא יחקרו עד התכלית, יהיו מחלוקות בין השופטים.                                                          ודאות.- קשה לתכנן הלאה. 

ד. חשש ששופטים בעלי שק"ד רחב יכניסו דעות אישיות כלכליות חברתיות וכו'   

 מאונטנר: מערכת המשפט בכללותה- אלמנטים המגדירים פורמליזם:
א. הבחנה אופקית בין תחומי משפט שונים(ציבורי פרטי, מהותי דיוני) הבחנה אנכית : חקיקה ראשית משנית.

ב. ניתוק המשפט מהמימד הערכי.

ג. חוסר יצירתיות בשיפוט

ד. הוודאות ויכולת התכנון מהווים יעדים מרכזיים של המערכת המשפטית.

מאפייני הפורמליזם : המשפט הוא תחום אוטונומי שלם שיכול לספק תשובה לכל שאלה. ההנמקה המשפטית היא פורמאלית- לוגית.  השופט חסר שק"ד.
פורמליזם מזוהה עם פוזיטיביזם: מנתקים את המימד הערכי מהמשפט. הויכוח בין פורמליזם לאנטי פרומליזם קשור לתורת השפיטה ולא לתורת המשפט כמו משפט הטבע מול פוזיטיביזם.  
פוזיטיביזם: א. ניתוק בין משפט לערכים. ב. מורכב ממערכת של כללים. ג. מקורו של המשפט בחברה ולא בכללים מופשטים- לזה פורמליסט אינו מחוייב- הקשר ביניהם אינו מחוייב.

הריאליזם המשפטי 

פס"ד הוכנר: חוק המאפיות שבוטל מאחר שנגד את חופש החוזים שהיה חלק מהחוקה- טענה פורמליסטית. לא היה עיסוק לגבי מה ראוי, צודק וכו'. השופט הולמס היה בדעת מיעוט. אומר במאמרו כמה דברים:
1.  מגדיר את המשפט כניבוי של פסיקת בתי המשפט (כיצד בימ"ש יאכוף את הכוח)
2. הטשטוש בין מוסר למשפט (לא למוסר עצמו אלא לצד התאורטי ולא הפרקטי)

3.  שגיאת המשפט כמערכת לוגית:החלטה כביכול לוגית טומנת בחובה תכלית ערכית. "המשפט הוא ניסיון ולא הגיון". החשיבה הפורמליסטית היא מסווה להכרעות ערכיות, אפילו השופטים לא מודעים
4. האיש הרע: יש לשאול גיצד השופט יכריע ולא כיצד ראוי לנהוג. לא להסתכל על ההיבט הנורמטיבי, אלא על הפרקטי- מה יהיה הדין.
5. אלמנט הכח: יש להבחין בין תבונה לכח. תבונה - מוסר תאוריה וכו', כח - מאפשר לאכוף את חוקי המשפט. מה שחשוב לאיש הרע הוא מה ינצח באמצעות הכח-כח יש להפעיל ע"י שימוש בתבונה ומוסר.
פס"ד שליט: נישא לנוצריה נולדו ילדים ומבקש לרשומם כיהודים. הפקיד לא הסכים. זילברג- זו שאלת מי יהודי ויש להודות בכך. שופטי הרוב- דנים בשאלה הפורמלית האם הפקיד מוסמך לסרב או לא.(מסווה)
פורמליזם: קביעת ממצאים עובדתיים, איתור הכלל הרלוונטי והתלה.
ביקורת ריאליסטית: קביעת העובדות בעייתית ולא אובייקטיבית (יש אפשרות לקבוע באופן שונה), הכללים עצמם עמומים- ישנם שוליים עמומים ותמיד יש שאלה שנשארת פתוחה, ניתן להחיל כמה כלים על מערכת עובדתית. יש תמונה תיאורית שגויה לשופט יש חופש בחירה. צריך להתייחס למשפט באופן אינסטרומנטלי – המשפט צריך לקחת בחשבון ערכים, שיקולי צדק, שיקולים חברתיים כדי להגיע לתוצאה הטובה ביותר. עלינו להשתמש במשפט ככלי אינסטרומנטלי. פרשנות תכליתית ולא פורמאלית. לא נהיה כבולים לכללים- הם כחומר ביד היוצר.

ריאליסטים: מתונים:השופט מגדיר את המשפט תוך איזון עם החוק. קיצוניים: השופט בלבד ( איך שקם בבוקר)
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 בנוגע ליחס בין כללי משפט להתנהגות:
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, מביקורת חריפה של החברה.
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 מהו החוק.
b. סטטיות- אין גוף שיכול לחולל שינוי.
c. חוסר יעילות-  קשה לקבוע  מתי נעבר החוק כי לא ברור אם כלל מסויים הוא חוק.


כללים אלו הם לנמען- לאזרח.
2. מערכת משפט מודרנית- נותנת מענה לבעיות של הכללים הראשוניים ( כללים משניים:(מופנים למערכת)
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-  קובעים כיצד משנים את המשפט במדינה
b. כלל השפיטה-  קובעים מי מוסמך לשפוט.
כלל הזיהוי  קובע את תוקף הכללים האחרים , הוא משתנה בין שיטות משפט ׁ(מחוקק, בימ"ש כמו במקובל), הוא אינו כתוב בשום מקום- כל נורמה משפטית תקפה תוך השיענות על נורמה אחרת כשכלל הזיהוי בראשם- כלל הזיהוי הוא תוצר של הסכמה חברתית (בשונה מקלזן שקובע אותו כאקסיומה).איך נזהה את כלל הזיהוי? נסתכל על בית המשפט, בישראל עד 92 דובר על חוקי הכנסת, ואז שונה כלל הזיהוי ודובר על חוקי הכנסת כל עוד לא סותרים חו"י. בתאוריה זו הסכמה של החברה בפועל השינוי נעשה בבית המשפט.

שני מודלים של כללי זיהוי:

מודל ההאצלה : בית המשפט תלוי במחוקק,בסמכויות שנתנו לו. כלל הזיהוי לפי מודל זה מזהה את המחוקק ובהתאם לחוק יסודות המשפט נראה שאין הכרה של המחוקק במנהג (לא מופיע בחוק יסודות המשפט).

מודל הדירוג: המודל האנגלי, בתי המשפט מקבלים הסמכה ישירה מכלל הזיהוי ולכן הם לא מוגבלים ביצירת החוק. יכול שבתי המשפט ישתמשו במנהג כחלק מהמשפט הישראלי. לדעת ברק זהו המצב במדינה.
יצירת כללים אצל הארט- יש שני צינורות ליצירת כללים:
1. הגוף המרכזי ליצירת חוקים- המחוקק.
2.  ביהמ"ש באופן קונקרטי(יש להבחין בין רציו לאוביטר) לא ברור מה מחייב ומה לא.
לחוק יש גרעין ברור ושוליים עמומים. פתרונות:

1. פתרון פורמליסטי- נפתח מילון – לא בהכרח מתאימה למצב הנדון.
2. פתרון תכליתי- שאלת מה תכלית החוק. (אם זה סיכון לילדים אופנים כן מסכנים, רעש לא לעומת זאת).
הארט מתנגד לדרך הפורמליסטית ומעדיף את הפתרון התכליתי. המחוקק קובע את הגרעין של הנורמה והשופט קובע לגביי השוליים. בשוליים יש לבימ"ש סמכות להשלים את החוק..- סוג של תגובה לריאליזם: יש צדק בתאוריה שלהם אך לא לגמרי,לכל כלל יש גרעיון שחובה להחיל אותו השוליים הם לשיקול בית המשפט.
נון-פוזיטיביזם:

דבורקין
- מבקר את הארט מביא את השלד המשותף לתאוריות הפוזיטיביזם.:

1. המשפט כמערכת כללים הקובעת התנהגות ראויה שתיאכף ע"י המדינה- שלשלת יוחסין ולא תוכן.
2. מערכת הכללים היא אקסקלוסיבית- מה שלא נכלל לא משפט.- במקרה כזה יש לשופט שק"ד
3. חובה משפטית חלה רק במקום של כלל משפטי בהיעדרו השופט מצוי בחירות משפטית.
ההבדל בין השיטות הוא מהו כלל האב.

הכללים המשפטיים נעשים מחיביים לפי הארט:
1. קבלה ישירה של הקהילה את הכלל המשפטי/הנורמה (אמירה או התנהגות).

2. קבלה עקיפה, מכוח כללים משניים שהחברה מקבלת על עצמה.

לפי הארט, חברה פרימטיבית מקבלת באופן ישיר את הכללים הראשוניים. לעומת זאת, חברה בעלת מערכת משפט משוכללת מקבלת באופן ישיר רק את כלל הזיהוי (הקובע כיצד יתקבל חוק). שאר הכללים באופן עקיף. דבורקין : מתייחס לעקרונות- המערכת לא פועלת לפי כללים ספציפיים בלבד (פוזיטיביזם) אלא המערכת עשירה יותר. פס"ד ריגס: נכד שאמור לרשת את סבו. בימ"ש יישם עיקרון "אין אדם נהנה מעוולתו"- זה לא כלל. הניגסן נ' בלומפילד: החוזה בין יצרן מכוניות לרוכש, נאמר שישלמו רק לתיקון ולא לכל נזק אחר שיגרם לרוכש. בימ"ש חייב את החברה לשלם על נזק שנגרם כתוצאה מתקלה על אף החוזה, בהסתמך על עקרונות צדק וכו'. דבורקין מזהה רכיב שלא קיים אצל הופזיטיביסטים- עקרונות. כלל: נורמה ספציפית המוחלת בנסיבות מסויימות.או שהוא חל או שלא עקרונות:  מופשטים, לא מוגבלים לנסיבות מסויימות. מהווים משקל בלבד. עקרונות מוסר- לא מותנה במטרה חברתית מסויימת- מתאים לחברה דמוקרטית. עקרונות מדיניות- באים להגשים מטרה חברתית מסויימת (כלכלית חינוכית וכו'.) עקרונות הנובעים מכלל הזיהוי- חוקתיים. ויש כלליים 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.

דבורקין- עקרונות כחלק מהמשפט ולכן לשופט שק"ד חלש תמיד- כיוון שתמיד חלות נורמות (כללים/ עקרונות).     2  דרכים להסתכל על הפניה של שופטים לעקרונות:                                                                                                            1.העקרונות אינם חלק מהמשפט: תחום  מחוץ למשפט, הם לא מחייבים מבחינת הדין- פניה משק"ד שופט בלבד. 2. העקרונות הם חלק מהמשפט: שופטים לא פונים אליהם משום בחירה אלא מחוייבים לכך.                                   דבורקין יאמר שההבדל מהותי, העיקרון פוזיטיבי הוא שכשאין כלל אין חובה משפטית- השופטים לא מחוייבים לפנות לעקרונות, דבורקין לא יסכים לזה יש להם שק"ד חלש והם מחוייבים ליישם את העקרונות. תומך בגישה 2. כשאין כלל ספציפי נפנה לעקרונות ושם נמצא תשובה נכונה- ברק חולק עליו רק בכך שיש כמה תשובות נכונות.    מדוע לשופטים שק"ד חלש בלבד:                                   

1. היבט מושגי: תשובה נכונה אחת. לעיתים בגרעיון ולעיתים קשה (שוליים)  על ידי איזון בין העקרונות השונים.                                                                                                                                                                          2. היבט נורמטיבי: ראוי שהשופט יראה עצמו כפוף למערכת עקרונות שהם חלק מהחוק.                                                   3. היבט מוסרי: זה מסתדר עם עקרון הפרדת הרשויות – שופט לא יכול לתפקד כמחוקק.    

הדימיון וההבדל בין דבורקין להארט: לא ניתן לשייכם לפורמליזם או ריאליזם- הארט כפוך לחוק (פורמליסט) אך מתיר ריקמה פתוחה (ריאליסט). דבורקים פתוח לכללים (פורמליסט) אך גם לעקרונו מופשטים (ריאליסט).       פס"ד אבנרי: פסקת הסיום (ברק-פרו דבורקין). השופט פונה לעקרונות יסוד של השיטה באופן אובייקטיבי, עליו להתחשב בהם תוך איזון ראוי.                                                                                                                                                            הארט : כלל הזיהוי יכול לזהות עם עקרונות צדק כחלק מהמשפט( דבורקין מגביל זאת לעקרונות חוקתיים בלבד). הארט מודה שיש שיטה שכוללת גם עקרונות צדק ומוסר(ארה"ב למשל) הוא מכנה זאת פוזיטיביזם רך.                       שני הבדלים בין רז להארט: 1. זה תלוי בשיטה- לא בכל שיטה עקרונות צדק הם חלק משיטת המשפט.                           2. הבחנה בין עקרונות משפטיים ללא משפטיים: לדעת הארט ישנם עקרונות שלא נמצאים במסגרת כלל הזיהוי ולכן אינם משפט- לעומת זאת דבורקין אומר כי כל עוד החברה מכירה בעקרונות הם חלק מהמשפט.                      טענת נגד לדבורקין: הוא מסווה את עצמו שהכל משפט, בפועל זה הסוואה לכך שהשופט פועל לפי השקפתו וזה לא חלק מהמשפט. אמירה של עקרונות אובייקטיביים זו הסוואה של השופט להראות שזו לא בחירה אישית שלו.    פס"ד ירדור: אגרנט פונה לעקרונות היסוד- מסתדר עם דבורקין ועם הארט החדש שאומר שאם השיטה מגדירה את העקרונות כחלק ממנה (בכלל הזיהוי) הם כללים מחייבים. לע"ז עם אוסטין הופזיטיביסט זה לא מסתדר.
מוסר ומשפט בראייה פוזיטיביסטית (פולר מול הארט)
הארט-  5 הגדרות שניתן לתת לפוזיטיביזם:

1.המשפט הוא של גורם אנושי

2. אין קשר בין חוק למוסר

3. עיסוק במשפט הוא בניתוח מושגים משפטיים ולא הכרעה בשאלות מוסריות.

4. המשפט הוא מערכת סגורה של כללים (פורמליסט)- הכרעה שיפוטית במסגרתם בלבד.

5. בכדי שהחלטה משפטית תהיה רציונאלית עליה להיות מבוססת על כללים ולא על החלטות מוסריות.

הארט דבק בגישה 2- אין קשר בין חוק למוסר- יש הבחנה בין מה החוק לעומת מה הוא ראוי להיות. הוא אומר שאוסטין ובנתהאם פיתחו את התאוריות של צדק ומוסר בעולם האנגלי- פוזיטיביזם לא מתעלם מהמוסר.
הקשר בין משפט ומוסר: המשפט מראש נועד לקדם מטרות מוסריות. המשפט לא צריך להקים חומה של ברזל בינו למוסר אך עדין כששופט דן בשאלה מסויימת מה שצריך לקבוע זה החוק בפועל ולא מה שהיה צריך להיות.

ביקורת אנליטית- הפרדה זו מנוגדת  להבנה עמוקה של המשפט. אנחנו רואים שבהכרח יש השפעה בין מה שהחוק הוא ובין מה שהוא צריך להיות. בפועל השופטים פונים למוסר כדי לפסוק. בנוסף כשכלל עמום השופט לא שואל מה החוק, אלא מה צריך להיות הדין.- זו ביקורת ריאליסטית השופטים אינם מחוייבים לכללים.
 תגובת הארט התגובה הראשונה של הארט היא שזה לא נעשה בכל החזית, יש לחוק גרעין. גם אם נקבל את ההבחנה הריאליסטית בדבר החלטות אינטליגנטיות, הן נעשות בשולי החוק בלבד במקרי גבול.                     התגובה השנייה:שופט שאינו מחיל את החוק, לא בהכרח פונה למוסר. הוא עשוי לפנות לפירוש מילולי או לעקרונות החוק והם אינם חייבים להיות דווקא מוסר, אלא יכולים להיות עקרונות או שיקולים של מדיניות.

ביקורת מוסרית: על רקע מלחה"ע ה-2 ,התאוריה הפוזיטיבית לא מספקת כלי ביקורת על החוק. א. האם אדם שחי תחת המשטר הנאצי צריך לציית לחוק? והאם שופט צריך להכריע לפי החוקים הנאציים? ב. אחרי המלחמה, איך ניתן לשפוט שופטים נאציים שפעלו בהתאם לחוק הגרמני?
רדבורך המשפט הגרמני בזמן המלחמה לא היה משפט כי הוא היה מנוגד לעקרונות הצדק הטבעי.             התשובה של הארט כדי לאפשר ביקורת אמיתית על החוק, צריך דווקא להפריד ביניהם. אם החוק ייחשב לכזה שעולה בקנה אחד עם המוסר לא נוכל לבקר אותו.בעת קונפליקט צריכים להיות מסוגלים לבטא בחריפות את הביקורת המוסרית על החוק.  הארט אומר שהמבחן האחרון לציות לחוק הוא מבחן מוסרי. החוק הוא תקף אבל  שופט שנדרש לבצע את החוק הנאצי- הייתה עליו חובה מוסרית לסרב לחוק. מנקודת מבט פוזיטיבית, החוק הנאצי הוא חוק תקף. מנקודת מבט מוסרית, החוק הוא אכזרי ואין לציית לו.                                                  לאחר המלחמה- בזמנו החוק היה תקף, יש לחוקק חוק רטרואקטיבי שהופך את המעשה בדיעבד לעבירה. פתרון זה הינו בעייתי בשל עקרון החוקיות ששולל חוקים רטרואקטיביים.אך כאשר פעולה היא מוסרית ואסורה ודגל שחור מתנוסס מעליה, יהיה זה מוצדק להשתמש בשיטה של חוק רטרואקטיבי.(בישראל חוק הנאצים ועוזריהם).  למה לבסס משפט על פוזיטיביזם : טענה אחת קשורה לעניין הוודאות. ניגע לרגע בשתי תאוריות בנוגע למוסר
סוקרטס ואפלטון :המוסר מבוסס על תבונה –  החלטה שאפשר לראות שכלית רציונאלית שמעשה הוא רע. תפיסה זו מכונה תפיסה רציונאלית-קוגניטיבית. טענה זו הינה טענה אובייקטיבית לגבי המוסר.              תיאוריה נוספת :אי אפשר לבסס את המוסר באופן רציונאלי.החלטה מוסרית היא החלטה שמבוססת על רגש או על נטייה/ העדפה. יכול להיות אדם שאומר שמותר להפלות, ואילו לאחר יש נטייה לא להפלות. נון קוגנטיבית  נון-קוגניטיביזם- החלטות מוסריות מבוססות על רגשות, תחושות, העדפות ובחירות. החלטות שמבוססות על עובדות הן רציונאליות.(האן בסוף יש יותר כסף לעניים) החלטות שמבוססות על ערכים – אי-רציונאליים.(האם רצוי לתת יותר לעניים). העמדה הנון-קוגניטיביסטית עשויה להסביר את השינוי בהיסטוריה בנורמות מוסריות לפי הסכמות חברתיות או לפי האופנה. העמדה אינה א-מוסרית אבל גורסת כי השיפוט הוא סובייקטיבי. קוגניטיביזם- עמדה מוסרית "כפויה" עלינו במובן מסוים. אנחנו מגלים אותה ולא בוחרים אותה ובהתאם, העמדה היא רציונאלית. אפשר לשכנע אנשים בטיעון מוסרי זה או אחר. הטענה הקוגניטיבית יש לה מושג רך של רציונאליות- רציונאליות אינה רק מה שאפשר להוכיח בכלים כמותיים שאפשר לחוש אותו דרך החושים או באופן לוגי, אלא יש מושג רך יותר שאפשר לשכנע דרכו כמו למשל "אל תעשה לחברך מה ששנוא עלייך". 

מנקודת מבט משפטית התיאוריה הקוגניטיבית מאפשרת לעשות שימוש במוסר. לעומת זאת, אם מחזיקים בתיאוריה לא קוגניטיבית של המוסר – למעשה מדובר בהעדפות אישיות שאיננו רוצים ששופטים יפעלו על פיהם. יש קשר הכרחי בין משפט טבע לקוגנטיביזם. אולם, הקשר בין פוזיטיביזם לנון-קוגניטיביזם איננו הכרחי. אם האדם הוא נון-קוגניטיביסט ומאמין כי המוסר אינו רציונאלי, הוא איננו יכול להיות איש משפט טבע. הוא יכול להיות פוזיטיביסט כדי שהשופטים לא יחליטו החלטות סובייקטיביות על בסיס המוסר. האם כל פוזיטיביסט בהכרח הוא נון-קוגניטיביסט? לא, קוגניטיביסט ופוזיטיביסט- יאמר שעדיף חוק, שתהיה וודאות ויציבות וכו'.  

פולר- טוען שלשופט אין שק"ד חזק אלא לרוב החלטתו נובעת מגילוי של מה שיש בחוק. הארט אומר שזו לא המציאות הרווחת ולרוב יש לשופט שק"ד חזק. פולר טוען שהחוק צריך להיות צודק, לא מקבל שהחוק הנאצי היה תקף ובדיעבד מחוקקים שאסוק היה לקיימו כי הוא לא מוסרי – מבחין בין מוסריות פנימית לחיצונית: מוסריות חיצונית: המטרות שאותן המשפט משרת, תכליות החוק,מצדיקה את עצם קיום החוק והמחוקק. מוסריות פנימית: הופכת להיות להגדרה מהו החוק. אם מבינים את המילה "חוק" אי אפשר להגיד שהחוק הנאצי הוא חוק. לחוק יש תכונות פנימיות שהופכות אותו לחוק. פולר מנסה למצוא פרמטרים פורמאליים. הטענה שלו שהנאצים הסתירו דברים, נתנו פקודות אד-הוק, קבעו על מעשים שבדיעבד הם עבירות. בלא קשר לתכנים של המשפט, הם פעלו כנגד החוק. דרישות פורמאליות פרוצדוראליות, מבטיחות צדק מהותי.        דרישות מן החוק כתנאי תוקף לחוק עצמו.:

1. החוק צריך להיות כללי- לא אד הוק על החלטה מסוימת אלא שיהיה בעל אלמנט כללי.

2. פומביות- החוק צריך להיות ידוע לכול. כולם יודעים מה צפוי להם ויכולים לתכנן את מעשיהם.
3. פרספקטיביות- תקפותו היא מכאן והלאה. 
4. בהירות- החוק צריך להיות בהיר.
5. היעדר סתירות- אם יהיו סתירות לא נדע למה לציית מן הנורמות. 
6. לא לדרוש דבר בלתי אפשרי- שהחוק לא יציב נורמה שהיא בלתי אפשרית לביצוע.
7. יציבות- להימנע משינויים דחופים בחוק, אחרת לא תהיה וודאות.
8. אכיפה- החוק צריך להיות מבוצע בפועל, אם החוק לא נאכף- אין זה עומד בתנאים הבסיסיים של חוק.
גישת פולר- המוסריות הפנימית היא תנאי לתוקפו של החוק והיא גם תוביל לכך שהחוק יהיה צודק מבחינת תוכנו. פס"ד לאור: חוק נפסל עקב רטרו'- ברק אמר שבשיטה שלנו לא נכון , פולר היה מסכים לפי תנאי 3. 
אקטיביזם שיפוט – פוזיטיביזם ונון-פוזיטיביזם (איזו תפיס תביא ליותר אקטיביזם).:  נראה כי בנון-פוזיטיביזם היכן שישנם ערכים נוספים שהם חלק מהמשפט מלבד החוק יהיה יותר אקטיביזם- לא בטוח.        עדי פרוש: אקטיביזם שיפוטי: שופט המתערב בהחלטות המחוקק.פס"ד לאור:אלון ומלץ פסלו על רקע פוזיטיבי, ברק העלה אפשרות של פסילה עקב סתירה של עקרונות יסוד. תאוריה זו של ברק מתאימה גם להארט יש שיטות בהן כלל הזיהוי יזהה את עקרונות היסוד כחלק מחלק מהמשפט. ויאפשר לפסול חוקים מנק' מבט פוזיטיבית. גם עמדת אגרנט בירדור יכולה להתפרש כפוזיטיביזם רך. לכן גם גישה פוזיטיבית יכולה לתמוך באקטיביזם שיפוטי.
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.השופט כביכול "מומחה" לערכים,הוא מסווה את שיטתו האידיאולוגית.  דוחים את הגישה שהמשפט אובייקטיבי,הכללים לא מביאים להחלטות שיפוטיות אלא השופטים.המשפט מבטא את כח השולט בחברה. המסקנה:יש לחשוף את המנגנונים המעוותים לפרק את הכח מהמוסדות ולהעבירו לציבור הרחב.(דמוקטיזציה למשפט) , לא רוצים להחליף את המערכת אלא לשנות את תוכנה. 
שמיר- פעם תקפו החלטה מינהלית בחוסר סמכות או אי חוקיות כיום  עילה חדשה- סבירות .
מאונטנר: יש מעבר מפורמליזם לערכים- בימ"ש מאפשר לעצמו לבחון דברים בצורה רחבה יותר. מהלך זה מבורך מאחר שהוא מרחיב את עיקרון שלטון החוק, השלטון לא יוכל להגיד שהחלטתו חוקית אלא יבחנו זאת עקרונית. שמיר :מה שעומד מאחורי זה הוא הרצון ליצור חוק חדש, תחת המושגים המעורפלים של סבירות וזכויות. בימ"ש לא שומר על שלטון החוק אלא רק מבצר את סמכותו של בימ"ש. פורמליזם זה שימוש בכללים והתייחסות מילולית למשפט. צריך לראות במהלך של בימ"ש מעבר מפורמליזם לפורמליזם רדיקלי.
סטנלי פיש: על בעל מקצוע יעדיף להישאר בתחום עיסוקו- כך גם המשפט, בימ"ש מפנים מושגים מבחוץ אל תוך המשפט והוא משתמש בהם בצורה פורמליסטית וזה בעצם פורמאליסטיות רדיקלית.(מפנימים שאלות ציבוריות ופוליטיות לתוך המשפט) דבורקין מצד אחד נון פורמליסט אך מצד שני העקרונות מופנמות למשפט בשיטתו. בעצם זו התפיסה של הכל שפיט- בעבר בימ"ש קבע שעניין השילומים לא שפיט, ברק קבע כי נבחן בעזרת סבירות. שמיר : מביא את המקור האנגלי למילה סבירות ואומר שפירוש נוסף הוא תבונה (תבונת השופט) כדי לקבוע מה נכון. המושג סבירות בא להחיל ערכים אידאולוגיים לתוך המשפט, ברק אומר שהשופטים בעלי תבונה טובה של הנורמות המוסריות,ובעלי תבונה מה לפסוק- שלוחי "הציבור הנאור": כביכול משכילים רציונאליים מדעיים ולא פוליטיים ולכן יש להוציא כמה שיותר סמכויות מהממשלה והכנסת. שמיר מבקר זאת ואומר שהמושגים האלה מהווים מסווה לפוליטיקה וכח של בימ"ש.- לסיכום קרנם ירדה(cls) אך הפמיניזם ממשיך את דרכם. 
פמיניזם משפטי (ביטוי לתאוריה הביקורתית של המשפט).                                                                                                 הטענה היא שהמצב הלא שיוויוני משקף יחס מפלה מעמדי ומעוות- שיש לשנות.

הגישה הליברלית:  מבוססת על שיח זכויות ליברלי, כל אחד זכאי לאגד זכויות, ויש שיוויון בכך בין גברים ונשים,  אם מדובר בפרקטיקה השינוי ייעשה דרך ביהמ"ש. ולעיתים בחוק  ממש כאשר המצב  כפי שהוא לא מאפשר זאת.            פס"ד לאה שקדיאל: אישה דתיה שרצתה להיות חברה במועצה דתית. ברק קבע שהמועצה היא גוף מינהלי, עקרונות המינהל הציבורי כוללים את עיקורן השיוויון ולכן אין בסיס להתנגדות לחברותה.                                          פס"ד אברהם פורז: מינוי נשים לגוף הבוחר את רבני ערים בעיריית ת"א- נפסק באותו אופן של פס"ד שקדיאל. פס"ד אליס מילר: הפמיניזם הליברלי מבוסס על שיוויון אריסטוטלי (צריך להסביר מה השוני ולבחון האם רלוונטי), הצבא טוען שאישה יקרה יותר, בימ"ש פסק שעקרון השיוויון חשוב יותר מהפגיעה הכלכלית ויש לקבלה. הפמיניזם התרבותי: קרול גיליגן: הניתוחים הפסיכולוגיים נעשו על פי פרדיגמה גברית, כעת יש לבחון את הנשית. מאותה סיבה המשפט הגברי פותר דברים בגישה של זכויות , מי צודק. ונשים בגישה מפשרת ,מגשרת מתוך ערכי חמלה ורוך- ההבדל כאן משני לדעתה, ישנם גברים שיתמכו בגישה מפשרת וישנם נשים שיתמכו בגישה של זכויות.
פמיניזם רדיקלי: מקינון: ההבדלים המגדריים נובעים מהבניה חברתית בלבד-באשמת הגברים החזקים.  ישנם הסדרים משפטיים שיוצרים את ההבדל המעמדי, מחפשים את הגורמים . למשל ההסדרים הנוגעים לאלימות בחוק שלא נותנים פתרון לאלימות נגד נשים. יש רצון לשנות בעזרת המשפט- וגם לשנות ליקויים בתוך המשפט.                   פיסט:ביקורת- הביקורתיים טוענים שהמשפט הוא פוליטי ולא ראוי להשתמש בו לקדם מטרות פוליטיות.אז איך הם בעצמם משתמשים בו לקדם את מטרותיהם, כשהם מנסים לשנות הם כורתים את הענף בו הם משתמשים. 

שלטון החוק

( אידיאל שלטון החוק- הנחה בדבר חיוניות החוק והשגותיה.

· המובן הפורמאלי- מובן פשוט ביותר, קביעת עליונות החוק גם על המדינה מבלי להתייחס לתוכן החוק.
· המובן התורתי של החוק- החוק מכווין ב"א, ועל כן צריך להיות בעל תכונות שיהיה מסוגל להדריך אותם.
ברק- אומר שלחוק צריכות להיות תכונות שיאפשרו לו לתפקד כחוק.

רז- מונה כמה תנאים : 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 וסמכות מערכת המשפט לבקר את פעולות השלטון
6. שק"ד רשויות האכיפה: שיוויוני ומבוקר וכו'. 
פולר-טוען ששמירה על כללים אלה בהכרח תביא לשלטון ראוי- זה מוטל בספק.

ברק והתוכן המהותי-   תכונותיו של החוק הראוי הוא חוק המכבד את דעת הרוב וביניהם את זכויות הפרט וכבוד האדם חוק קשור באופן אינהרנטי לצדק למשל. רז-  ההנחה ששלטון החוק, הוא ערך עליון שמכיל את כל הערכים הטובים כמו זכויות וכבוד האדם היא שגויה. מה ששלטון החוק אומר בסך הכל זה שכולם צריכים לציית לחוק ולא כולל זכויות חוקתיות. לא חייבת אפילו להיות דמוקרטיה. 

תפקידי שלטון החוק – רז
1. היעדר שרירותיות - היעדר פעולה כלפי אינטרסים אישיים
2. חירות ואוטונמיה – היכולת של כל אדם לנהל את חייו בהנחה שהחוק שריר וקיים. זה חלק מכבוד האדם.
3. שלטון החוק הוא בעצם תכונה אינהרנטית של החוק. שלטון החוק הוא תנאי להבטחת שאר הערכים והזכויות שאנו רוצים לקדש במשטר המשפטי שלנו. אך הוא אינו קובע מהותית אם חוק ראוי או צודק.
רז הולך לפי תפיסה פוזיטיביזיסטית. 
האבחנה בין כללים לסטנדרטים: 

כלל: נורמה משפטית ספציפית שמתנה תוצאה המשפטית במערכת נסיבות ספציפית- (90 קמ"ש)- מדוייק, צופה פני עתיד. לא דורש שק"ד.

יתרונות:  הדרכה מדוייקת כיצד לפעול, וודאות צפיות, כביכול מבטיח החלטה נכונה מצד השופטים וחוסך בעלויות שפיטה.
סטנדרט: נורמה משפטית שמתנה תוצאה משפטית בקריטריון שצריך להפעילו כדי להגיע לתוצאה המשפטית. (נהיגה בהתאם לתנאי הדרך)- סטנדרטים שנמצאים בחוק. (דבורקין טוען שיש סטנדרטים שאינם קיימים בחוק, וגם אותם יש להפנים כחלק מהמשפט.)- נורמה פתוחה יותר,נקבעת בידעבד בבימ"ש צופה פני עבר.               יתרונות : התאמת נורמה לתכילת- תמיד יהיו יוצאים מן הכלל שלא מתאימים לכלל, חיסכון עלויות חקיקה.
בכל מערכת משפטית יש תמהיל של שניהם השאלה מהו המינון. ראיה כלכלית:  במקרים "רגילים" שיחזרו על עצמם- כללים (עלות ראשונית). במקרים "מיוחדים"- סטנדרט. התרבות הקונטיננטלית דוגלת בקודקס- כללים. השופט הוא רק מיישם טכני. לע"ז הקוד המסחרי האמריקאי ובישראל ישנה חקיקה מלאה בסטנדרטים.

בעבר חוקקו כללים ספציפיים כי השופטים לא היו מקצועיים- אריאל פרוקצ'ה: גם היום בנושאים כלכליים.

תפקידי השופט:

ראשית יישום טכני. אך בנוסף:

1.פרשנות: הטקסט זקוק לפרשנות למשל בסטנדרטים כמו תו"ל, מהו תו"ל, האם היה או לא היה.

2. מילוי חוסר: לקונה- לא תמיד בולט אך יש למלאו, לוין בפלונית שאמר שהעניין לא מוזכר בחוק מתוך חוסר ולא הסדר שלילי- נשלים את החסר על ידי הדין השיורי- חוק יסודות המשפט בישראל.
3. פיתוח המשפט:  אפשרתו לחקיקה שיפוטית רחבה, לא מילוי חסר אלא בחירה בין נורמות סותרות, פיתוח תחומים במשפט הציבורי ואפילו חוסרים במשפט הפרטי.- זה מעורר שאלה של לגיטימציה.
לפי השיטה האנגלית: אין צורך במילוי חוסר מאחר שניתן לפתח את המשפט. הקונטיננטלית: המחוקק הוא המוסמך היחיד, לכן בית המשפט מוגבל למילוי חוסרים מקסימום. השאלה פה היא האם סמכות בימ"ש נובעת מכלל היזיהוי או מהכנסת ברק אומר שזה ההבדל בין הדגם האנגלי לקונטיננטלי. לבימ"ש סמכות לפתח את המשפט ולא זקוק לסמכות עקיפה מהכנסת. הוא לא יזדקק  לדין השיורי לחוק יסודות המשפט.

זכויות

מהי זכות? לאדם יש אינטרס או ערך שראוי לכבוד או הגנה מצד אחרים. זכות משפטית : זכות שראויה להגנה של המשפט- המדינה מכירה בכך. זכות מוסרית: ראויה להגנה מאחרים גם אם לא מהמשפט.

זכות טבעית: אינה מוענקת על ידי המדינה אלא מהטבע ולכן היא מוסרית. לא כל זכות מוסרית היא טבעית. 

המחלוקת: פוזיטיביסט יקבל את קיומן של זכויות טבעיות אך לא יקבל את סיווגן כמשפטיות. נון- קוגנטיביסט יחלוק על קיומן מאחר ואדם יכול לומר שהוא לא מכיר בזכויות מוסריות או טבעיות (עניין של העדפה,בחירה). הארט: אם יש זכויות מוסריות, וא"א להוכיח שהן קיימות, יש זכות אחת שהיא חירות- זכות של אדם שלא יכפו אותו לעשות מעשה מסויים או יגבילו את חירותו. 

זכות חיובית:  מאפשרת תביעה לעשיית מעשה מסויים. שלילית:  תביעה מניעת אחרים לעשות מעשה כלפי. הארט אומר שחייבים להניח שיש לאדם חירות לעשות מעשים שלצידם יש זכות טבעית.
הופלד ארבעה מובנים שונים למושג הזכות:                                                                                                       1.זכות במובן הצר – תביעה של אדם מזולתו וצריך להבינה באופן קורלטיבי אל מול מושג החובה. כשלי יש זכות במובן הצר אז לאחר יש חובה. זכות יכולה להיות גם במובן השלילי, לך יש חובה שלא להיכנס מביתי ולי יש הזכות לגרש אותך או למנוע את כניסתך.                                                                                                                  2. חירות – זכות שלילית. אף אחד לא יכול לתבוע ממני לעשות מעשה מסוים. באופן קורלטיבי מול זכות זו עומד העיקרון של "היעדר הזכות של הזולת" לפגוע בחירות שלי (למנוע ממני לנוע, להתבטא, לחיות). דוג' מול הזכות לחיים עומד היעדר הזכות של הזולת לפגוע בחיי. יש לשים לב שלא עומדת חובה לקיים את חיי ע"י מתן טיפול רפואי . מול הזכות לחירות לא עומדת חובה בצד השני אלא רק היעדר זכות.

3.כוח (משפטי) –  הכוח לשנות את מצבו המשפטי של אחר. לדוג', לשופט יש זכות לפסוק בסוגיה השנויה במחלוקת בין שני הצדדים וע"י הכרעתו הוא משנה את מצבו של אחד מהצדדים.  מה שעומד בקורלציה לזכות זו, זה עיקרון הכפיפות. שכולם כפופים לאותה זכות שיש לי לשנות את המצב המשפטי של מישהו אחר. לדוג', כשמישהו מציע הצעה והצד השני מבצע קיבול, יוצא שהמציע כפוף להודעת הקיבול של הניצע באמצעות הוא ממש את זכותו "הכוחית" ואילו המציע הוא כפוף לכך.                                                                                           4. חסינות: אדם החסין מפני הכח של האחר- למשל ח"כ חסין מהכח של המשטרה לעצור חשודים.

פרשת נחמני: מצב של התנגשות בין זכויות- הזכות של האישה להיות הורה, הזכות של האב לא להיות הורה.       למי יש את הזכות החזקה יותר? כולם מסכימים שאין פיתרון בחוק.
 כיצד נסווג את פעולת בימ"ש? ומה הדרך להכרעה בסכסוך? חלק מהשופטים הולכים לכי ברק:השופט פועל בכלים פרשניים. שטרסברג כהן: עלינו לקבוע נורמה משפטית- גם במצב כזה אנו נמצאים במסגרת השיטה- אין פה  כלל ולא סטנדרט אלא מערכת עקרונות רחבה של השיטה המשפטית.- היא בגישה של ניתוח משפטי. זמיר הולך באותו כיוון של החלה מורכבת של השיטה- גם במצב שאין חוק שמטפל בבעיה זו. – שיקול דעת חלש במונחים של דבורקין.
דורנר וגולדברג  במצב של חלל משפטי גם הפניה לעקרונות יסוד לא תכריע מאחר ויש כאן שני עקרונות המבוססים על הזכות לחירות, הם פונים לעקרון הצדק , כאשר הבסיס הוא קריטריונים אוניברסאליים לצדק. שלוש אפשרויות של דורנר:  1. להעדיף את מי שלא רוצה להיות הורה- לא נכפה על אדם דבר בניגוד לרצונו.
2.להעדיף מי שכן רוצה להיות הורה- העדפת החיים על פני אי החיים (מיוחס לקדמי, בדיון הזה טירקל).                           3. צדק קונקרטי- בנסיבות העניין הזה לראות מי צודק. מונה כמה קריטריונים: 1. באיזה שלב בהליך הם נמצאים. 2. ציפיות והסתמכות- מה חשב הזוג כשהחל את ההליך. 3.האפשרויות כיום- דני יכול להביא ילדים וכבר יש לו ילדה, רותי לא יכולה להביא ילדים אם לא מההפריה הזו. היא מצדיקה את ההכרעה לפי הצדק בעזרת דבורקין שאומר שהצדק הוא עיקרון העל של המשפט והיא לא בחלל נורמטיבי.ובעזרת  הארט שיאמר שיש לה שק"ד ושחובה להפעיל עקרונות של צדק. לדעת המרצה נכון להסביר את דורנר כהארט מאחר ולדבורקין אין מושג של חלל נורמטיבי (יש עקרונות שנחשבים לחלק מהמשפט). טירקל אין נורמות משפטיות ולכן נפנה לעקרון הצדק. לא מסכים לדעת הרוב  שיש פתרון נכון, אלא מדובר על צדק סובייקטיבי- שבא ממעמקי הלב.     זמיר אומר שהצדק חייב להיות מושתת על דין, צריך הסכמה בכל שלב ופה לא היתה הסכמה.לא ניתן להשתמש בצדק בלבד. מצא: מסווג זכויות, כללית לעומת ספציפית. רותי תובעת זכות כללית להיות אם ופרטית מביצית מופרית זו, לעומתה דני תובע זכות פרטית לא להיות אב, לאחר שמימש את הזכות הכללית שלו. הוא תובע מרותי גם את הזכות הכללית וגם את הזכות הפרטית ושומר לעצמו את הזכות הכללית מכאן הוא פוסק לטובת רותי. אם דני לא היה רוצה להיות אב בכלל יתכן ומצא היה מקבל את דעתו- ברור שזה אל סיווג פורמאלי של זכויות.
סטדמן: בעיני הרוב יש מכנים וערכים משותפים שיכולים להסכים עליהם ברמה הבסיסית, ניתן להחליט על מסגרת אובייקטיבית לצדק. ההכרעה בשאלות מוסריות היא רציונאלית ולא סובייקטיבית.
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)

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

2. החובה לציית לחוק היא חובה יחסית- אא"כ יש טעם אחר חזק מהטעם של חובה לציות.
עקרונות המשפט הטבעי- החוק תמיד צודק ולכן אין את שאלת הציות.

טיעונים בסדר עולה:

אסירות תודה-  החוק עושה לנו טובה ועלינו להוקיר לו טובה ע"י הציות לו. 

סתירה-  כדי להיות אסיר תודה החוק צרךי לעשות טובה בשבילי- לא נראה שהחוק עושה טובה בשביל לעשות טובה לאזרחים. בנוסף מי אמר שאסירות תודה צריכה להיות דווקא על ידי ציות.

טיעון מן ההסכמה-  מכללא- עובדה שאדם יושב בארץ ולא עוזב, יש הסגמה מכללא לחוקי המדינה.
ביקורת- אי אפשר להניח שמגורי אדם הם ביטוי להסכמה, אולי לא בחרתי לחיות במדינה הזו.
הסכמה בשתיקה- העובדה שאדם לא מתנגד לחוקים מלמדת שהוא מקבל אותם על עצמו.

ביקורת: העובדה שאדם שותק לא מלמדת שהוא מקבל את החוקים, אולי בנסיבות אחרות היה מתנגד.

הסכמה קונטרוקטיבית: ראוי לראות בהתנהגות של אדם היושב במדינה הסכמה לחוקיה.

ביקורת:  העובדה שראוי לציית- לא מחייבת לציית.

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.
 טיעון זה נכון רק במידה שלאדם יש אפשרות שלא ליהנות מהמפעל המשותף, אם לאדם אין אפשרות לבחור אם החוק יחול עליו או לא, לא נוכל לחייבו מצד ההגינות.
גנז:  רוב בני האדם כן רוצים את טובת החוק- ולכן כן תקף טיעון ההגינות. בנוסף יש הכרח מוסרי שאנשים ירצו חוק כדי למנוע אנרכיה.

סמית: קשה לומר שיש קבוצה עם אינטרסים משותפים במקרה של מדינה- יותר מדי אנשים, אינטרסים שונים...
טיעון תוצאני- סוקרטס- מערכת המשפט חיונית לחברה, פגיעה בחוקים מסכנת את החברה וקיומה:
חוקים שמגינים על אינטרס צודק: כמו הדין הפלילי- מבחינה תוצאתית ברור שיש לציית לחוקים אלה.            חוקים המגדירים את האינטרס המוגן: אין הצדקה אנושית לחוקק – הם מגדירים את האינטרס והמעשה האסור בעקבותיו, מבחינה תוצאתית בגלל שרואים את החוק כמכשיר חברתי יש חובה לציית לחוק.
 סמית: כאשר החוק הוא מהסוג השני- אין הצדקה אנושית- הפרתו לא תגרום נזק ואין הכרח לציית. 
סתירה:  ברגע שכולם יצייתו החוק כן יעזור, לעצם הקיום של החוק ע"י כלל החברה- יש ערך בפני עצמו.בנוסף בלתי מוסרי שחלק יצייתו וחלק לא.
לסיכום: סמית: אומר שאין חובה לציית לחוק רק בגלל שהוא חוק ומבקש לבדוק את תכליתו ותוכנו. גנז רואה את החוק כמכשיר חיוני  לחברה ולכן כן יתמוך בציות לחוק.

אי ציות לחוק

1. מרי מהפכני- אנשים לא מצייתים לחוק באופן גלוי מתוך מטרה ברורה להחליף משטר.
2. אי ציות אזרחי-  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
.  הזכות היא למעשה הרחבה לחופש הביטוי תחת מסגרת ברורה שעל ההתנגדות להיות:

1. פומבי
2. בלתי אלים (כדי לא לפגוע באנשים,המטרה היא שינוי מדיניות ולא פגיעה בציבור). 

3. מצפוני (מתאים לעקרונות פוליטיים מקובלים)
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, גבולות חופש הביטוי. הדרכים להתנגד הן בבחירות, הפגנות ובתקשורת. לע"ז במדינה לא דמוקרטית יש להתיר מרי אזרחי ומהפכני (נלקחת זכות ההשתתפות הפוליטית)
מבחין בין זכות להצדקה:אין זכות למרי אזרחי, יש נסיבות בהן מרי אזרחי מוצדק –מבחן מהותי-ואז אפילו כמוצא ראשון ואף באלימות. אך יש לבחון את ההשפעו על החברה והשלטון אולי זה לא שווה.

שלמה אבינרי: במדינה דמוק' לעולם אין להצדיק אי ציות לחוק מלבד פק' בלתי חוקית בעליל. יש מסלול מקובל.

סרבנות מצפון:

מבוססת על כבוד האדם, לא רוצים לגרום לאדם לפגוע באוטונומיה שלו, יכולה להתבסס על מצפון אישי שאינו נחלת הכלל מאחר ומדובר על מעשה שב-ד' אמותיו של האדם ולא רצון לשינוי חברתי.

רז- יתכן שמעשה יהיה סרבנות מצפון ואי יצות אזרחי (מניע מעורב). 

שפירא ושגיא- לא מקבלים את המניע המעורב (אפשרי אבל מעדיפים לסווג כאחד מהם)
בג"ץ זונשיין סרבני השטחים פנו לביהמ"ש בטענה שהם סרבני מצפון ויש לשחרר אותם מפעילות בשטחים שנוגדת את מצפונם.: כמו שהצבא מוכן לשחרר מטעמי מצפון משירות כללי שהצבא ישחרר סרבני מצפון משירות ספציפי בשטחים, בגלל שזה נגד המצפון שלהם.
 חיים גנז  ואלון הראל - .זו סרבנות מצפון ולכן יש להכיר בה. הטענה הייתה שיש במקרה זה חפיפה. מצד אחד הסרבנים היו פעילים פוליטיים ורצו לא רק להציל עצמם אלא לשנות את מדיניות הממשלה ולכן מצד אחד זה אי ציות אזרחי אך מצד שני טענו לסרבנות מצפון אישית ואמרו שלא מסוגלים לעשות פעולות סיור, מחסומים וכד'. רון שפירא ואבי שגיא  טענו שאי ציות אזרחי זה פומבי עם נכונות לשלם מחיר. סרבנות מצפון- מאפיין אותה הדאגה לי עצמי. סרבנים אלו משחקים משחק כפול- יש להם עצומות, תנועה, מאבק פוליטי, אך אם זה המאבק הם צריכים לעמוד בתנאים של מעשה פומבי, לשלם מחיר וכד'. זה מה שמאפיין אי ציות אזרחי, ולכן הם לא יכולים לבקש לא להיענש. אם הם סרבני מצפון שלא יפעלו באופן פומבי ופוליטי. שידאגו לעצמם ויקבלו שחרור. בימ"ש קבע : סרבנות כללית מול סרבנות סלקטיבית. ביהמ"ש לא מוכן להכיר בסרבנות סלקטיבית- לא משנה אם זה פוליטי או מצפוני  אם הוא משרת כבר לא יכול לומר על פעולה מסוימת שפסולה בעיניו (זה מטעמים פרקטיים). אולי אפשר לראות בהם סרבני מצפון, כלומר: ביהמ"ש לא שלל את טענת העותרים, אך יש חשיבות אם זה סלקטיבי או לא. מי שנכנס למערכת פועל בה. המערכת מוכנה להכיר בסרבנות מצפונית כללית בלבד.
סוגיית הפרשנות

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

1. פרשנות סובייקטיבית <--> אובייקטיבית- 
a. פרשנות סובייקטיבית- פרשנות לפי רצון המחבר.דברי ההסבר לחוק וכו'.
b. פרשנות אובייקטיבית- פרשנות של איך החוק מובן כפי שהוא כתוב.
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.
שיקולים נוספים לשאלת הפרשנות: 

1.המשפט כמערכת נורמטיבית מעשית: עדיף ללכת לאובייקטיבי כי יש להתאים את המשפט לחיים המעשיים.      2.היענות לצורכי החיים: סובייקטיביות עלולה להיות ישנה מדי, נחפש גישה שתתאים לימינו.(אובייקטיבי).

3. השיקול הדמוקרטי (הפרדת רשויות):  המחוקק מבטא את רצון העם (הגישה הסובייקטיבית עדיפה).

פרשנות קונבנציונאליסטית: מה הוסכם ע"י המוסדות, לא בהכרח סובייק' אלא ניסיון לבסס מחוייבות לכללים המשפטיים. משיקולי וודאות צפיות ולגיטימציה נפרש כפי שמקובל לפרש. אין מחויבות לתוצאה הטובה ביותר.
פרשנות אינסטרומנטלית:  להביא לתוצאה הטובה ביותר,הפרשנות היא כלי לשם כך, בעיה בודאות צפיות וכו'.
גישת הפרשנות של הארט
כאשר השופט בגרעיון החוק אין כלל שאלה פרשנית. בשולי החוק יש מקום לפרשנות מצד השופט. יש שמקשים שלא תמיד ברור אם אנו בגרעין או בשוליים. פס"ד פלוני: הארט יאנר שמדובר בלקונה ויש לשופט חופש לפרשנות והשלמת חוסרים, מאידך הארט יכול לומרשאין התייחסות ספציפית- ולכן לא ניתן לאמץ- הסדר שלילי.
תיאוריית הפרשנות של דבורקין

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 העבר- 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. תפיסות השופ' לא חייבות להיות זהות כדי להגיע לאותה תשובה. ולא תמיד תהיה שונה אם הגיעו לתוצאות שונות.
תורת הפרשנות של ברק
 - מבחין בין שלושת תפקידי השופט (ראה עמ' 13). 
 יש 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,ההגיון הפנימי של הטקסט. 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: מה תכליתם?
1. צוואה- יש את כוונת המצווה-  סובייקטיבי מוחלט.

2. חוזה- יש את כוונת הצדדים-  סובייקטיבי אבל נכנסים עקרונות תו"ל.
3. חוק- יש את כוונת המחוקק-  אובייקטיבית-שאיפה לדינאמיות שלה ע"י פרשנות תוך שמירה על הלשון.
4. חוקה- כוונת המכונן- היסודות האובייקטיבים מתגברים. דומה לחוק ואפילו קצת יותר אוב'
הדומה והשונה בין ברק לדבורקין: 

1. ברק מבחין בין תפקידי השופט- דבורקין מגדיר הכל כפרשנות.
2. ברק לא מקבל את עיקרון השלמות כעיקרון יחיד.
3.   לא ניתן לראות במשל השרשרת של דבורקין נכון תמיד- לעיתים שופט מוגבל יותר ולעיתים מוגבל פחות. 
4. דבורקין טוען שיש תשובה נכונה אחת- ברק אומר כי יכולות להיות כמה תשובות.
האובייקטיביות של הפרשנות

פרשנות היא הליך בו הפרשן נותן מובן לטקסט, לפי דבורקין יש אובייקטיביות שיפוטית, כלומר לכל שאלה יש תשובה אחת נכונה. אם לא נקבל את התאוריה של דבורקין אזי אנחנו נמצאים במצב בו אין תשובה אובייקטיבית והפרשן הוא זה שיוצק תוכן לחוק. כל שופט יפרש בצורה אחרת את החוק ונוצר מצב של היעדר אחידות חוקית ע"י השופט .                                                                                                                                                            ברק חושב שיש אלמנטים אובייקטיבים בשיטת המשפט (חופש, שויון, זכויות האדם) וניתן להגיע אליהם ע"י איזונים.                                                                                                                                                                 פרופ' אוון פיס אובייקטיביות צריכה להיות בנויה על סטנדרטים וצריך להוכיח את קיומם של כללי המקצוע המשפטי. הכללים האלה לא כתובים בשום מקום אך ניתן למצוא את הכללים הללו  בקהילה הפרשנית. הפרשנות לא תלויה באישיותו של השופט אלא בשופט כבעל מקצוע בקהילה המשפטית. יכול שיהיו הבדלים פרשניים ואף מחלוקת על יישום כללי השיטה אך אין בכך לפגוע באובייקטיביות של הפרשנות.
� 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.


� 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".


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


� 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.


� לא בדיעבד.


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


� 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.





