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ענייני מנהלה 

· השתתפות מלאה בשיעורים.
·  הגשה של בחנים אקראיים על חומר הקריאה. לכל אחד יש בוחן ספייר לפספס. 
· יהיה תרגיל להגיש בכתב מתוך רשימת נושאים. 
· המבחן בחומר סגור.
הקדמה

מדובר בתחום תיאורטי- עיוני העוסק בתיאוריה של המשפט, או במילים אחרות הפילוסופיה של המשפט. תורת המשפט מבקשת לתאר את היסודות שעליהם מונחת המשפט, למשל- מה מאפיין את המשפט מתחומי ידע אחרים, ממערכות נורמטיביות ומנהליות אחרות? מה קובע את המשפט במדינה או שיטה מסוימת? מה היחס בין משפט וצדק וכן הלאה. 

נפחת במבוא שמתאר את המשפט. הקורס בנוי כך שהוא דן בבעיות אלו דרך האסכולות השונות של המשפט. כל פילוסופיה נתנה פתרונות לשורה של שאלות מרכזיות שעמדו על הפרק- למשל שאלה זו:מהו המקור של המשפט? יש בשאלה זו שתי אופציות במחלוקת בין התפיסה הפוזיטיבית ותפיסת המשפט הטבעי:
1. תפיסה פוזיטיבית - המשפט תלוי רק בחברה- בהחלטות אנושיות של החברה, יהיה משטרה אשר יהיה. מדובר בהחלטות פוזיטיביות של מהו המשפט. 
2. המשפט הטבעי - העקרונות היסודיים של המשפט הם בלתי-תלויים בחברה- הם טבעיים או דתיים והחברה כפופה להם ואינה בת-חורין לקבוע את המשפט בעצמה. 
כל תאוריה מתמודדת עם שורה של שאלות: היחס בין משפט ומוסר ומשפט וצדק, אופן הפעלת המשפט, פרשנות, שיקול הדעת של השופט וכן הלאה. לכל תאוריה יש תשובות שונות לשאלות הללו. החתך שלנו ייעשה על פי אסכולות משפטיות, כאשר נדון בנושאים הללו דרך התיאור ההיסטורי של התורות הללו והתפתחותן. 
מאפיינים של מערכת המשפט

בין חוקי המשפט וחוקי הטבע

גם כתחום ידע וגם בפעולתה, מה מאפיין את מערכת המשפט ממערכות אחרות? ברור לכולם שמערכת המשפט כוללת מערכת של חוקים המסדירים את ענייני החברה, היחסים שבין אדם וחברו, יחסים אישיים בינו למדינה וכיו"ב. במרכז המערכת עומד המושג של חוק. מה מייחד את המושג הזה? הרי אנחנו משתמשים במונח חוק גם בהקשרים אחרים- למשל חוקי הטבע, חוקי כלכלה, חוקים במתמטיקה. בעצם, מה מייחד את המובן של חוק בהקשר של משפט מההקשר של מדעי הטבע?
האבחנה המרכזית היא שחוקי הטבע הם חוקים תאוריים, אשר באים לתאר את המציאות, ולעומת זאת חוקי המשפט לא באים לתאר את המציאות, אלא ליצור מציאות בעיקר לגבי התנהגות אנושית, הם פרספקטיביים ונורמטיביים. האבחנה הזו היא בסיסית להבנה שלנו. במדעי הטבע אם המציאות לא מתנהלת לפי החוק, אזי החוק בטל. אך בחברה, כאשר אדם לא פועל על פי החוק, החוק עדיין תקף, כי הוא נועד ליצור את המציאות, ובן אדם זה נענש. שוב האבחנה היא בין האופי התיאורי של חוקי הטבע לבין האופי הנורמטיבי של המשפט. 
לאחר אבחנה זו, צריך לומר שיש לנו כמובן מערכות נורמטיביות אחרות מלבד המשפט. למשל, בתחום המערכות התיאוריות ניתן כאמור למקם את חוקי הכלכלה, וכן פסיכולוגיה במידה שיש חוקיות. לעומת זאת, בתחום הנורמטיבי יש עוד כמה מערכות נורמטיביות- מוסר, דת. אם כך, ננסה כעת לאבחן את המשפט מן המוסר. מה יהיה ההבדל בין השניים?
בין המשפט והמוסר
1. אמצעי אכיפה- למשפט יש אמצעי אכיפה, והוא קשור בטבורו לכח של המדינה. זוהי אותה מערכת שמאחוריה עומד הכח הפוליטי של המדינה. זו מערכת שנאכפת, לא מוצעת כמו הדת והמוסר. (כפועל יוצא מכך שהחוק הוא מה שהמדינה תאכוף- ההנחה היא כי נקבע נורמות מינימום להתנהגות ואילו המוסר יוכל לקבוע נורמות שהן גבוהות יותר- למשל לתת צדקה לעני- לא יהיה חוק המחייב פעולה זו). 
2. "האובייקטיביות" של המשפט - המוסר הוא תלוי קהילה והמשפט שואף לאחידות- יש קהילות וקבוצות שונות עם תפיסות מוסריות שונות. המשפט מבקש לקבוע איזו שהיא עמדה אחידה. זוהי אובייקטיביות לא במובן של נייטרליות, אלא במובן שיש לו קיום אובייקטיבי מחוץ לעולם האמונה של אדם או קהילה. כעניין שבעובדה המוסר הוא משתנה. אם הייתי קובע בחוק שיש להתנהג בצורה "מוסרית" היה קשה לקבוע על מה מדובר. הקביעה המשפטית היא אובייקטיבית במובן הזה שהיא קיימת מחוץ לתפיסה האינדיבידואלית או קהילתית של האדם. למשל, פוריות באמצעות פונדקאות- האם זהו מעשה מוסרי? אם היינו משאירים את השאלה בתחום המוסר זה היה נשאר פתוח. הקביעה בחוק היא אובייקטיבית, מבלי קשר לשאלה האם אני מאמין בזה או לא. 
יש ויכוח מאוד גדול בתורת המוסר- האם המוסר הוא יחסי, רלטיבי- האם הוא תלוי באמת בתפיסות קהילתיות שונות, או שמא יש לנו מוסר אובייקטיבי אמיתי? יש תפיסות שאומרות שלמוסר יש קיום אובייקטיבי, ושיש קריטריונים רציונאליים למדידת התנהגות מוסרית או לא, שיש אמת אחת. יש תפיסות שטוענות שהמוסר הוא לא רציונאלי, אלא רגשי והוא תלוי אינדיבידואל, ולכן הוא יחסי. כעניין שבעובדה זה באמת כך שהמוסר הוא תלוי קהילה. אך במישור הויכוח התיאורטי יש אפשרות לשתי עמדות:
1. עמדה רלטיבית- מכיוון שבנ"א נוקטים בעמדות שונות, סימן שהמוסר יחסי, אין אמת אחת. לפי תפיסה זו, אי אפשר לכפות התנהגות מוסרית על צד אחר (למשל ארה"ב שמנסה לכפות דמוקרטיה על מדינות אחרות או דוגמת שריפת האלמנה בהודו). עמדה רלטיבית תאמר שהמוסר הוא לא יותר מאשר העדפות והסכמות אישיות, ושאין מאחוריו אמת. 
2.  עמדה אובייקטיבית- נכון שיש עמדות אחרות, אך המוסר עדיין אובייקטיבי. יש עמדה מוסרית נכונה אחת. העובדה שיש עמדות אחרות משמעו שבעלי עמדות אלו טועים!ביחס לתורת המוסר, בהקשר האובייקטיבי למשל, יש תיאוריות על מהם הקריטריונים לקביעת מוסר. לדוג' יש קביעה של קאנט- הצו המוסרי הקטגורי הוא מתאים לכולם- תנהג כפי שהיית רוצה שכולם ינהגו. לע"ז, תועלתנות תאמר שהמבחן הוא מירב התועלת למירב האנשים.
לצורך הטיעון של האובייקטיביות של המשפט, לא קבענו עמדה בשאלת הרלטיביות או אובייקטיביות של המוסר. יכול להיות שהמוסר הוא אובייקטיבי במובן הזה שניתן להגיע לתוצאת אמת. אך כעניין שבעובדה, בני אדם לא מסכימים לזה. המשפט בהקשר הזה, נועד להתגבר על הבעיה של האובייקטיביות במובן הזה שאחרי ששאלה משפטית הוכרעה על ידי המחוקק או ביהמ"ש- עכשיו היא קיימת באופן אובייקטיבי מחוץ לאמונה האישית של אדם. זה מאפיין בסיסי שמבחין את המשפט מהמוסר ומהדת כי הוא קובע נורמות באופן אובייקטיבי. 
3. המוסדיות- קריטריון זה קשור לאובייקטיביות של המשפט- הרי איך אני משיג את האובייקטיביות? על ידי המוסדות- מחוקק, בתי משפט, מלך, מועצת העם וכולי. המוסדות הללו מייצרים את הנורמות. לעומת המוסר, שאין מוסד מאחוריו. הוא נשאר קיים רק בתודעה של בני אדם. למשפט יש קיום אובייקטיבי דרך המוסדות הללו. (הדת היא מורכבת מהבחינה הזו שיש לה מימדים אישיים, ומאידך יש ביכולתה לייצר מערכת מוסדית היררכית הקובעת נורמות התנהגות- רבנים ורבנות ביהדות, כמרים וכמורה בנצרות וכן הלאה). 
4. הכוללניות - המשפט רואה עצמו כמי שיכול להסדיר את כל תחומי החברה. אין לו גבולות לכאורה. לאמיתו של דבר יש ויכוח גדול בשאלה הזאת. הכל פתוח מבחינת נקודת המבט של הכנסת. לא רק שהכל שפיט אלא שהכל חקיק. פעם המשפחה נחשבה לתחום פרטי, בא המשפט והתחיל להסדיר את ענייני המשפחה. פס"ד ז'רז'בסקי- דנו בשאלת התערבות בהסכמים קואליציוניים, כאשר הויכוח היה בין ברק ואלון. אלון- יש נושאים שבהם יש להשאיר חופש פעולה ולהשאיר עניינים פוליטיים מחוץ למשפט. ברק- רצה להיכנס לתוכן של כל הסכם. כביכול אנו לא רוצים להכנס לכל הסכם, ויש כאלו שרוצים להכניס את המשפט לכל תחומי החיים. 

5. עליונות- מנק' מבט של משפט המדינה, המשפט היא המערכת הנורמטיבית העליונה על פני כל המערכות האחרות- מעל למוסר, מעל לדת, מעל ארגוני העובדים וכן האלה. ישנן כל מיני התארגנויות חברתיות מותרות עם כללי התנהגות החל מהמשפחה, עבור לקהילה, מועדוני ספורט וכולי, אפילו מערכות עתיקות- המשפט עומד מעל לכל ומכריז על עליונותו. על אף קיומם של חופש העיסוק, חופש ההתאגדות וחופש הדת, המשפט קובע את הגבולות של הדברים הללו. 
הטענה הזו לעליונות עומדת מאחורי הכל, ואם נחבר את הכוללנות והעליונות- המשפט הוא המערכת הנורמטיבית החשובה והאפקטיבית ביותר במדינה, ויש לה גם את הכח לממש החלטותיו. (צריך לומר שגם הדת והמוסר טוענים לעליונות פעמים רבות. אדם דתי אומר שבעיניו האמונה הדתית קובעת והיא מעל החוק. הטענה לעליונות היא טענה מתחרה. זה צפוי שאדם מוסרי יחשוב שהמוסר הוא המבחן העליון. כמובן שהיתרון של המשפט הוא הכח שלו לכפות את העליונות שלו). 
נורמה משפטית

אמרנו שהמשפט היא מערכת נורמטיבית שקובעת כיצד לנהוג באמצעות קביעת נורמות משפטיות. ננתח את המושג הזה של הנורמה המשפטית. המילה "נורמה" היא מילה רחבה. בתוך המושג הזה ניתן להבחין בין סוגים שונים של נורמות משפטיות. האבחנה בסיסית היא בין כללים לבין עקרונות. המשפט מכיל בתוכו נורמות משני הסוגים. 
1. יחס פנימי בין עקרון וכלל- במובן מסוים ניתן לומר שכלל נובע מהעקרון. אך יש עקרונות עם קיום עצמאי יחסית, למשל תום הלב שהיא עקרון, נורמה מופשטת. זו האבחנה הבסיסית בין עקרונות וכללים. 
עקרון- נורמה משפטית מופשטת שמתייחסת למערכת עובדות כללית יותר. למשל, "אל תעשה לחברך מה ששנוא עליך". ניתן לקחת את העקרון הזה ולפרט. איך פוגעים בזולת- בעצם כל הס' של החוק הפלילי. אלו כבר כללים כי הם מתייחסים למערכת נסיבות ספציפית. 
כלל- נורמה משפטית ספציפית, היא מתייחסת למערכת נסיבות נתונה ומסוימת וקובעת קביעה משפטית לגביה. 

2. הצורך בשק"ד של השופט

כלל- נורמה שלא מצריכה שיקול דעת של השופט. הואיל והוא מתייחס למערכת נסיבות ספציפית, השופט פשוט מתאים אותו למצב, והכלל חורץ את הדין. אם הכלל קובע שמי שנוהג בדרך בינעירונית במהירות מסוימת ישלם קנס- היה ועברתי על עברה זו, השופט בסה"כ יחיל את החוק. לא נדרש שק"ד לצורך העניין. 
עקרון-  נורמה שקובעת דברים כללים יותר והיא מצריכה שק"ד של השופט- למשל מי שנהג "שלא בהתאם לתנאי הדרך" ישלם קנס. כאן זו כבר לא מערכת נסיבות ספציפית. שיקול הדעת שנדרש מהשופט הופך את הדבר לעקרון.

אבחנה בין עקרון לעקרון- על (סטנדרט)- יש בכל זאת להבחין בין תום לב לבין "נהיגה שלא בהתאם לתנאי הדרך". תום לב זה עקרון של השיטה, עקרון על, ולעומת זאת נהיגה שלא בתנאי הדרך הוא לא עקרון על. יש הבדל בין נורמה יחסית מצומצמת לסטנדרט- במילה עקרון- אנו משתמשים במשהו רחב יותר, למשל חופש החוזים. עקרון הרבה פעמים יש לו אופי מוסרי ומקיף יותר. 
מה יש יותר במשפט שלנו, כללים או עקרונות/סטנדרטים? מבחינה כמותית יש יותר כללים ללא ספק. אולם יש גם סטנדרטים ועקרונות. המשפט בנוי על תמהיל של כללים לצד סטנדרטים, אך בכל זאת- למה יש יותר כללים מאשר סטנדרטים? 
1. וודאות- זה מצריך פחות שיקול דעת של האזרחים, הם נמעני החוק. 
2. עלות/תועלת- למשל, הגיל שבו מקבלים רישיון נהיגה הוא 17. למה דווקא בגיל 17? קודם כל יש עניין פיזי בישיבה ברכב, ובנוסף צריך בשלות פיזית כדי לנהוג. אילו היה מדובר בעקרון, היה צריך לבדוק כל מקרה לגופו, לעשות מבדקים של גובה, ראיון עם פסיכולוג וכולי. בכל מקום שבו שק"ד נצרך, זה מצריך עלויות, מבדקים וכולי. 
3. שווין בפני החוק- בשק"ד רחב יותר יש יותר מקום להטיה- יש מקום ליותר כניסה של שיקולים חיצוניים, וכך שק"ד רחב עלול לפגוע בשווין. למשל בענישה, כאשר יש שק"ד ביהמ"ש יעניש פעם אחת כך על עברה מסוימת, ופעם שניה בצורה אחרת על אותה עברה, אולי אף ממניעים תקשורתיים וכן הלאה. 
4. מניעת טעויות- כאשר יש סטנדרט, אנו מצפים שביהמ"ש יגיע לתוצאה ראויה, אך יש עניינים בהם השימוש בשק"ד עלול להביא לטעויות, לעיתים בגלל חוסר מומחיות של ביהמ"ש או העדר ניסיון. למשל במערכות אחרות, לדוג' כללי בטיחות- צריך להזהר, ולא מסתפקים בהוראה כללית- "תנהגו בזהירות", אלא יורדים לרזולוציה גבוהה כי ההנחה היא ששק"ד לא יהיה מספיק טוב ויטעו. המחוקק יעדיף לקבוע כללים יותר ספציפיים. 
כל הדברים הללו פועלים לטובת הכללים. מאידך, מערכת לא יכולה להיות רק כללים- לעיתים חייבים לתת את שיקול הדעת כדי שתהיה האפשרות לקבוע עמדה ביחס לנהיגה בתנאי הדרך למשל. התמהיל הזה שבו יש מחד, רשת צרופה של כללים ומאידך את הסטנדרטים שמאפשרים שק"ד, יוצר לנו מערכת משפט מאוזנת שמתחייב בכל מערכת משפט. השאלה היותר מורכבת היא- איך שומרים על האיזון? האם למשל במשפט הישראלי, ביהמ"ש הוא לא מאסיבי מדי בשימוש בעקרונות על חשבון הוודאות של הכללים? 
המרכיבים של הכלל המשפטי

למשל, ניתן לדבר על הסובייקט שאליו הכלל מכוון- האם כל אדם או בנ"א מסויימים? מהי ההתנהגות שעליה מדובר? מהן הנסיבות? נחלק את מרכיבי המשפט לשניים:

1. מרכיב הנסיבות- שלושת האלמנטים: האדם, התנהגות,והנסיבות.

2. מרכיב דיאונטי- הדבר המרכזי הוא המרכיב הדאונטי (נורמטיבי), כלומר המרכיב של הדין- אסור/מותר+עונש. 
הערת אגב על הדין הפלילי-  הדין הפלילי שלנו לא משתמש במונחים "אסור" או "מותר". זה משאיר לנו כמה אפשרויות פרשניות:
א. "תג מחיר"- המשפט המודרני לא אוסר על הדבר אלא רק "מטיל עונש"- האם מבחינתו של המשפט אפשר לומר שהמעשים עצמם מותרים, שזוהי עמדה "א-מוסרית"? המרצה חושב שלא סביר לטעון כך. 
ב. המוסדות המשפטיים הם נמעני המשפט (קלזן)- החוק בכלל לא מדבר אל התושבים, אלא פונה אל בית המשפט ואומר לו מה עליו לפסוק במקרה x. החוק כביכול הוא נייטרלי. המרצה רואה את זה כחסכון בשונה מאמירה עקרונית שאין למחוקק עמדה. המחוקק כנראה כן מביע עמדה. האם המחוקק צריך לגלות לאדם שהוא פטור במקרים של פטור- כי אם נגלה שהוא פטור זה עלול לעודד אותו לעשות את המעשה הזה! במעשים של הגנה עצמית אנו רוצים לגלות לו שהוא פטור. במעשים אל אי-שפיות, אנו רוצים להגיד לו שאסור- אם יבוא לבית משפט לאחר מכן הוא יקבל פטור. אם היו לי שני ספרי חוקים אז הייתי אומר שאחד הוא לאזרחים, שם הייתי אומר שאסור לבצע פעולה, ולא הייתי כותב על פטור, ובביהמ"ש הייתי אומר שיש הגנת פטור.
זו הבעיה הכך שיש לנו ספר חוקים אחד שהוא פתוח גם לביהמ"ש וגם לשאר האוכלוסייה. לכן הטענה של קלזן היא נכונה מחד, אך ברור שהחוק גם מכוון גם לציבור. זו בעיה מפורסמת שנידונה במאמר "הפרדה אקוסטית". גם אם קלזן צודק והמחוקק מדבר אל ביהמ"ש, ברור שגם התושבים קוראים ויש עליהם לקרוא את ספר החוקים. אנו רוצים שהם ידעו שזו התנהגות אסורה ושיש עליה עונש. 
המרכיב הדאונטי יכול להתאפיין במספר דרכים:

1. חובה- במשפט הפלילי בד"כ מדובר במרכיב של חובה- חובה לעשות או חובה לא לעשות. יש מעט מאוד חובות עשה- למשל מיסים או גיוס. (באופן כללי במדינה ליברלית יש פחות חובות עשה). כל אלו הם כללי חובה.
2. רשות- חוק שקובע איך מקבלים רישיון,למשל חוקי תכנון ובנייה- אלו לא כללים של חובה, אלא הסדרה. הם נותנים רשות- רשות לנהוג ברכב, לפתוח עסק, וכולי. 
3. כח-  למשל חוק החוזים שנותן לנו את האפשרות לכרות חוזה- זהו כח. אנו מתכוונים לבצע פעולה שתאפשר לי לאכוף אותה על זולתי. חוק החוזים נותן כח לבצע פעולות משפטיות מגוונות. 
תפקידי המשפט
יוסף רז- פילוסוף של המשפט  שכתב מאמר "the functions of law"- הוא שואל- מהם התפקידים של המשפט? הוא מבחין בין:

תפקידים ראשוניים- פונים אל נמעני החוק, תושבי המדינה:

1. מניעת התנהגות בלתי-רצויה והבטחת התנהגות ראויה- באמצעות אלו ענפים המשפט עושה זאת- בעיקר החוק הפלילי, ובאמצעות כללי חובה. לא תעשה= התנהגות בלתי רצויה, עשה= כללים של התנהגות רצויה. יש פה שימוש בעיקר בכללי חובה, בעיקר בענפי המשפט הפלילי. 
2. יצירת תנאים להסדרים בין פרטים- כל החיים החברתיים והכלכליים שלנו. נישואין- המשפט רוצה להסדיר את ענף הנישואין. חוזים עסקיים למשל- רוצים לפעול מתוך שת"פ ורוצים לדעת שההסכם מחייב. זה נעשה באמצעות ענפי המשפט האזרחי, והמשפט הזה מתאפיין בראש ובראשונה על ידי כללי כח. הכללים האלו מאפשרים לנו להקים חברה, להתחתן, ליצור שותפות ועוד. יש כאן גם כללי רשות - בעיקר מול המדינה. ראינו כי בהחלט יש פה לא רק כללי חובה, אפילו ניתן לומר שהם במקום משני. יש פה גם הבדל מסוים בין רשות וכח- נשווה נישואין לעומת הקמת חברה. בנישואין- התרומה של המשפט היא חשובה, אך שולית יחסית. יש משהו טבעי בהתקשרות של משפחה, של זוג והתרומה של המשפט היא משנית וחשובה. אפשר להביא ילדים גם בלי המשפט. חברה כלכלית לעומת זאת, חברה בע"מ היא מכשיר שלא היה קיים אילולא החוק. חברה היא המצאה של העולם המודרני. חברות לא היו עד סוף המאה ה-18, ועד אז היו רק ישויות קונקרטיות, שותפיות. שותפות זו יצרה מצב שלא קיים נכס שהוא לא אתה ולא אני- היצירה המלאכותית הזו של בע"מ שיש בה אחריות מוגבלת אך יש לי בה חלק הוא יצור של המשפט. התרומה של המשפט היא אקוטית. בלי יצירת המנגנון הזה של המשפט, לא היו חברות, בניגוד לנישואין שהם אינם מכשיר של המשפט אלא יצור טבעי. 
בתחום הראשון המשפט פועל להגביל את חירות האדם. ואילו בתחום השני הוא מגביר את החירות. 

3. אספקת שירותים וטובין- למשל חינוך. אנו זכאים לחינוך בחוק חינוך חינם, או למשל חוק בריאות. המשפט מאפשר לספק שירותים של המדינה, בעיקר דרך ענפי המשפט הציבורי. 
4. יישוב סכסוכים- בין היחיד והמדינה, ובין יחידים. בין היחיד והמדינה הדבר בא על רקע של אספקת שירותים. ביהמ"ש הוא זה שמיישב את הסכסוכים.כאשרבית המשפט מבצע את התפקיד הזה, אפשר להבחין בין שני סוגי סכסוכים- סכסוכים מוסדרים- הדין כבר נקבע ובית המשפט נועד ליישם הסדר זה בנסיבות קונקרטיות. סכסוכים לא מוסדרים- החוק לא קבע מה הדין במקרים כאלו. למשל, האם מותר למעביד להכנס לתיבות הדוא"ל של עובדיו. בסכסוכים מוסדרים ביהמ"ש פועל כמי שמיישם את החוק, ובסכסוכים בלתי מוסדרים הוא יוצר את הנורמה. אבל יש מאות עניינים כאלו, ואי אפשר להעביר כל שאלה למחוקק.
מבחינת המערכת, כמובן שאפשר באופן תיאורטי להפעיל מערכת שיש בה רק מחוקק ואין בה בתי משפט- אולם מערכת זו כמובן תהיה מערכת שלא תוכל ליישב סכסוכים. אם יהיה לנו מערכת של רק בתי משפט ונוותר על המחוקק- לא נוכל מראש לקבוע נורמות. לכן אנו צריכים מערכת שתכלול גם מחוקק וגם בית משפט. 
תפקידים משניים- אל מערכת המשפט עצמה. המשפט גם מסדיר את ההתנהגות של מערכת המשפט עצמה. הוא צריך להסדיר למשל את החקיקה ויצירת חוקים- המסגרת החוקתית שקובעת איך נוצרים חוקים- בראש ובראשונה הכנסת היא רשות מחוקקת וכן הלאה, כללי פרוצדורה לחקיקת חוק, האיסור לסתור חוקי יסוד וכך הלאה. יש לנו מכלול שלם של כללים שלא פונים אל נמעני המשפט אלא אל מערכת המשפט גופא.  
סיכום המהלך של השיעו 

1. מאפיינים כלליים של המשפט לעומת מערכות אחרות- נורמטיביות, אובייקטיביות, כוללנות, עליונות.
2. ניתוח של נורמות משפטיות- עקרונות/סטנדרטים מול כללים.

3. מרכיבי המשפט- ניתוח של כללי חובה, רשות, כח. 
4. תפקידי המשפט- פעולתם של המחוקק והמשפט, אילו תפקידים המשפט מבצע תוך שימוש באילו כללים. 

מערכת- למה מתכוונים- להבדיל מנורמות בודדות, במערכת המשפט- אין טעם למשל שבן אדם שחי בישראל יפעל על פי נורמות של המשפט בארה"ב. אין טעם שאדם ינהג בצד שמאל כמו שנוהגים באנגליה כי הנורמה הזו חביבה בעיניו. יש לנו מערכת ונראה שאין טעם למלא אחר נורמות שלא נמצאות במערכת. יש תחולה של המערכת הישראלית וממנה נגזרים הפרטים, ולא בחירת פרטים שיוצרים את המערכת. יש קשרים בתוך מערכת המשפט- "קשרים סמנטיים"- נראה שאי אפשר לבודד נורמות משפטיות בנפרד מן המערכת.
בעצם אין כמעט מקרים שאנו פועלים מתוקף נורמות בודדות. למשל, הליך פלילי- אדם שפורץ לחצר חברו, דינו מאסר שבע שנים. כאשר מביאים פורץ לדין ומפעילים לגביו את הדין- אלו נורמות פועלות? יש פה נורמות של חקירה, סדרי דין, ראיות, חוק בתי המשפט, החוק הפלילי וכן הלאה. לא פעלה פה רק הנורמה של האיסור הפלילי, אלא יש רשימה מאוד ארוכה. אני פועל בתוך מערכת, לא באופן בדיד, והדבר יוצר קושי לעשות אינדיבידואליזציה של החוקים. האם דרישת הכתב היא כלל חובה? באופן בדיד כן, אך בקריאה במסגרת חוק המקרקעין מדובר על חוק של כח. המושג של מערכת קשור לתוקף של החוקים- יש למערכת קשרים סמנטיים בין הנורמות. 
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מהו מקור החוק- גישות בפסיקה ישראלית

מהי הבעיה המשותפת של שלושת פסקי הדין שנראה? נוצרת בעיה תורת-משפטית- מצב שבו למשפט אין תשובה, או שהתשובה של המשפט לא נראית לשופטים בעליל. מדובר בשאלה חוקתית מאוד בסיסית, כאשר קריאת החוק כלשונו לא נותנת תשובה מספקת. יש התנגשות בין החוק לבין התפיסה של השופטים את הפתרון הנכון או את הצדק והמוסר כפי שהם תופסים אותם. מהי האסטרטגיה של השופטים במקרה הזה? הדבר נוגע לשאלה היסודית ביותר של תורת המשפט- מהו מקור החוק? 
פס"ד ירדור
עובדות- רשימת "אל ארד" נפסלה על ידי ועדת הבחירות בגלל שהרשימה התנגדה לעצם קיומה של מ"י וחותרת תחת קיומה. יסודה גם בהתארגנות בלתי-חוקית. הוועדה פסלה את הרשימה מלהשתתף בבחירות. באותה עת לא היה סעיף חוק המאפשר לועדה לפסול רשימה בשל תוכן מצעה (היום ניתן לעשות זאת מכח סע' 7(א) לחו"י הכנסת). השאלה המשפטית- האם לועדת הבחירות יש סמכות לפסול רשימה בשל תוכן מצעה? הרי ברור שיש ועדת בחירות  ודרישות פורמליות-טכניות כדי להשתתף בבחירות. אם לא ממלאים את הדרישות, הוועדה יכולה לפסול רשימה. השופטים מתפצלים הן לגבי הדין והן בנימוק.

1. פוזיטיביזם- חיים כהן (דעת מיעוט)- אין ספק שעילת חתירה תחת קיום מ"י היא עילה המצדיקה פסילת רשימה, אך אין חוק המסדיר את העניין- האם יש לוועדה סמכות? זוהי בעצם שאלה משפטית עובדתית-אובייקטיבית- האם החוק מעניק סמכות כזו לוועדה? התשובה הפשוטה היא שהחוק איננו מספק את האופציה הזו ולכן אין לוועדה סמכות כזו. אין דבר כזה סמכות טבועה. באשר לשאלה האם באופן עקרוני ראוי שנפסול מפלגות כאלו- התשובה היא כן. הוא אכן מבקש מהכנסת לחוקק חוק כזה. יש כאן אבחנה  מאוד חשובה- בין מה שראוי להיות, לבין מה שמצוי. החוק הוא עניין עובדתי-אובייקטיבי, מה שראוי להיות זו שאלה אחרת. יש משפט מצוי ורצוי. ראוי שתהיה בקרה כזו, שהמחוקק יקבע עקרונות לשלילת רשימה על פי מצעה. אבל, כל עוד המחוקק לא קבע את זה, גם אם זה ראוי זה לא אומר שזה מצוי.
הוא מחזק את דבריו ע"י הרעיון של הזכות הדמוקרטית לבחור ולהיבחר שלא ניתן לשלול זכות כזו רק על ידי סברה. יתרה מזו, הוועדה היא גוף פוליטי שחבריה הם נציגי מפלגות. גוף פוליטי כזה שמחליט מי זכאי ומי לא זכאי יוצר מצב בעייתי. תפיסת החוק שלו היא פוזיטיבית- מה שמצוי. הגופים שנועדו לקבוע את החוק הם אלו שקובעים את החוק. אין גוף אחר שיקבע את החוק- לכן יש אבחנה- יש מוסד שקובע את זה, הכנסת הגדירה את סמכויות ועדת הבחירות ולא כלולה סמכות לפסול רשימה בשל תוכן מצעה. הרצוי הוא עניין לשאיפות פוליטיות ואפשר לתקן זאת בכנסת (ואכן כך היה). דרכיה דרכי חוק בהסכמה מפורשת- הוא מעמיד את תפיסתו כנגד התפיסה של משפט הטבע. 

2. גישה בינונית (עקרונות השיטה)- אגרנט (רוב). לדעתו מדובר שאלה יסודית חוקתית. כדי לדון בשאלה הזו אי אפשר להסתפק בקריאה של החוק כלשונו. אנחנו צריכים להסתכל בצורה קצת יותר רחבה- לאן אנחנו פונים? הוא מבסס את תפיסתו על עקרונות- על חוקתיים של השיטה. כדי לעמוד על התוכן, צריך לשים לב לנתונים חקותיים. אין ספק בדבר כי לא זו בלבד שישראל היא מדינה ריבונית עצמאית השוחרת חופש ומאופיינת על ידי שלטון עם- מדינה דמוקרטית ליברלית. היא גם הוקמה כמדינה יהודית בא"י וצריך לזכור שזוהי מדינה יהודית ודמוקרטית. מה זה אומר? בשים לב למסגרת החוקתית הזו, נקבע שכל אורגן של המדינה צריך לפעול תחת המסגרת העקרונית הכללית של השיטה. פעולה אנטי-דמוקרטית או אנטי יהודית היא אינה לגיטימית. כאשר הועדה שואלת עצמה האם היא צריכה לאשר רשימה שחותרת תחת אושיות מ"י, היא רשאית בהחלט לומר שהיא לא נותנת יד לרשימה כזו והיא מחויבת למנוע בעדה. 
השיטה של אגרנט היא שיטת ביניים- מחד, היא לא מסתכלת על המשפט רק כמערכת כללים כמו חיים כהן בתפיסתו הפוזיטבית- הכנסת קובעת את החוק ויש אבחנה בין המצוי והרצוי. אגרנט- המשפט באופן רחב הוא כללים וגם עקרונות חוקתיים מופשטים. מאידך, הוא לא פונה אל משפט טבעי אלא נשאר במסגרת שהיא אולי פוזטיבית "רכה". 

3. משפט הטבע- זוסמן (רוב)- הוא מסכים לניתוח הבסיסי שהכללים של החוק לא מסמיכים את הועדה לעניין הזה. אגרנט מדבר על עקרונות הנגזרים מהמסגרת החוקתית המופשטת. זוסמן אומר שכדרך שאדם אינו חייב להסכים לכך שיהרגוהו, כך מדינה לא חייבת להסכים שיחסלוה וימחקוה מן המפה- זכות ההגנה העצמית. שופטיה אינם רשאים לשבת בחיבוק ידיים בהעדר דין פוזיטיבי. זכות ההתגוננות של החברה זו זכות טבעית. במובן זה הוא מייצג קו שהוא ביטוי של המשפט הטבעי. לעיתים התשובה לא תמצא בעקרונות (ק"ו בכללים), אלא בתוך מערכת אוניברסלית של נורמות הכוללת את זכות ההגנה העצמית. הזכות קיימת ובית המשפט חייב להתחשב בה. במילים אחרות, אם נסתכל על התמונה הכוללת יש 3 תפיסות של מהו המשפט:
1. פוזיטיבית (חיים כהן)- המשפט הוא מה שהכנסת והגופים הפוליטיים שנועדו לכך קבעו כחוק. זו מערכת כללים מאוד ברורה. 

2. עקרונות יסוד של השיטה (אגרנט)- עקרונות שאינם כתובים ואינם מפורשים ואי אפשר לראות שיטה משפטית או פוליטית מבלי להתייחס לעקרונות הללו. העקרונות הללו מחייבים כל אחת מרשויות המדינה. 
3. עקרונות אוניברסאליים (זוסמן)- טבעיים שהם חלק מן המשפט. זהו טשטוש בין רצוי ומצוי. אם זה רצוי במובן המוסרי-אוניברסלי, הוא יהיה חלק מן השיטה גם ללא כתיבתו. העקרונות הללו נמצאים בתוך השיטה גם אם לא נכתבו במפורש. יש למשפט מקור נוסף חוץ מן המחוקק. 
מנין נובעת המחלוקת?

אגרנט מייצג תפיסת ביניים- עקרונות שלא מהמחוקק, אך מעוגנים בעקרונות חוקתיים (או שאין חוקה כתובה אזי מעוגנים בחוקה המהותית). ישנם כמה ניסוחים למחלוקת הזו. לב המחלוקת-מה מקור השיטה? התפיסה הפוזיטיבית טוענת שהמשפט מקורו בחברה, לא בטבע או שום דבר מופשט אחר (טבע, דת). המשפט הוא עניין פוזיבטי, מוסדי ואובייקטיבי. מה שחברה קובעת לעצמה, זהו המשפט. בתי הנבחרים, המחוקק, בתי המשפט- הגורמים המשפטיים של כל משפט. יש גופים מחוקקים שיוצרים את המשפט, והמשפט הוא מה שהגופים הללו יוצרים ותו לא. כנגדה עומדת התפיסה של משפט טבעי, כאשר לפיה המשפט הוא לא ההתחלה ולא המקור היחיד של המשפט- יש איזו מסגרת אוניברסלית, טבעית- מוסרית שקובעת מהו המשפט, או מה צריך להיות המשפט, כאשר המשפט הפוזיטיבי הוא קומה מעל הטבע. אי אפשר לנתק אותו מן המסגרת הזו. זה לא שהנכסת מתעלמת מהמסגרת הכללית. המשפט לא מתמצה בחקיקה ופסיקה, אלא יש מערכת אוניברסלית שנמצאת מעליו ויש לקחת את הדבר בחשבון. היא יכולה להשלים נורמות שלא קיימות. המשפט הוא לא רק מה שמחוקק קבע- יש לו מקור נוסף, אוניברסלי. זה יכול להתבטא בהשלמה של נורמות שלא קיימות, או אף פסילה של נורמות שכבר קיימות. תפיסת המשפט הטבעי מנוגדת לתפיסה של ריבונות הכנסת. גם בהיעדר חוקה תפיסת המשפט הטבעי מגבילה את ריבונות המחוקק כי הוא פועל תחת אילוצים מוסריים אוניברסליים. 

פס"ד לאור
עובדות- הכנסת חוקקה חוק אחרי הבחירות המגדיל את מימון המפלגות ומעניק מימון גדול יותר לרשימות שקיימות היום בכנסת. החוק הזה נועד לכסות את הגרעונות של המפלגות שחרגו מהתקציב שניתן מראש. יש פה בעייה של רטרואקטיביות- הוא מתקן למפרע את כללי המשחק. בכל חוק רטרואקטיבי יש בעיה כי הוא מגדיר בדיעבד מהם כללי המשחק. מי שפעל לפי הכללים הפסיד ומי שפרץ את כללי המשחק הרוויח. יש כביכול פגיעה בשווין כי התברר שפעלו בתנאים לא שוויניים. ישנן שתי בעיות כאמור:
א. רטרואקטיביות.
ב. בעיית שווין.
מתברר כי הכנסת היו מודעים לבעיה הזו של פגיעה בשווין, פגיעה בסעיף משוריין של חוק יסוד הכנסת (ס' 4). בסעיף הזה ניתן לפגוע בשווין ברוב חברי הכנסת. הם העבירו את החוק הזה ברוב חברי הכנסת בכל הקריאות למעט הקראה לסדר. זו היתה הצעת חוק פרטית- השופטים נחלקו. ברק-מיעוט מכשיר את החוק ואומר שהיתה הקראה לסדר והחוק כשר. אלון ומלץ- החוק לא כשר כי הוא דורש רוב מיוחד. 

באוביטר הועלתה טענה נוספת מעבר לשאלת הרוב בחוקי יסוד- הטענה המהותית היא שגם אם זה מסתדר עם פסקת ההתגברות בסע' 4 זה סותר עקרון יסוד מהותי של שווין. מעבר לשאלה של לעבור את הקריאות בסדר. אף אם החוק כשר מבחינה פורמאלית- אם מבחינה מהותית הוא סותר עקרון יסוד של שווין שהוא עקרון כללי, אזי צריך לפסול אותן. 
ברק - מנתח את השאלה מבחינת תורת משפטית כמחלוקת בין שתי תורות משפט- פוזיטיביזם ומשפט הטבע:

משפט טבע- יהיה אפשר לבטל את החוק משום שיש עקרונות אוניברסליים שהם חלק מן השיטה. עקרון השווין הוא עקרון אוניברסלי-טבעי, גם אם אין חוקה והכנסת לא חוקקה אותו הוא חלק מן השיטה ואפשר באמצעותו לבטל חוק שסותר חוק יסוד. אפשר גם לצורך פסילה של חוקים במשפט טבעי אם הוא סותר עקרון יסוד טבעי. 

משפט פוזיטיבי- מקור המשפט הוא המחוקק, הוא הכנסת, ולכן לא ניתן לפסול חוק מתוקף עקרון אוניברסלי- אין תוקף משפטי לעקרון אוניברסלי. מהם כללי התוקף של המשפט? פוזיטבי- המחוקק באמצעות הכללים הפורמאליים של חקיקת חוק (הכנסת, 3 קריאות וכולי). משפט טבעי- אם זה נוגד עקרונות אוניברסאליים החוק בטל. 
השופט ברק בלאור מסכם בשלוש נקודות מרכזיות:

א. באופן עקרוני, מבחינה תורת משפטית אפשר לפסול חוקים של הכנסת מכח עקרונות יסוד של השיטה. ברק מנסח את הדברים בדרך שבה הוא לא תולה אותם במשפט טבעי, ושרך זו מאפשרת להתלות גם באגרנט כביכול. כמובן שזה נכון לשיטת משפט הטבע, אך זה לא תלוי רק בכך, זה נכון גם לפי שיטת ביניים מעין זו של אגרנט, אם עקרון השווין הוא לאו דווקא טבעי אלא בתוך עקרונות פנימיים של השיטה. 

ב. למרות זאת, בבתי המשפט בישראל, המסורת המשפטית היא שלא לפסול חוקים (למרות שאפשר באופן עקרוני לבטל). 

ג. אני לא רואה בשלב זה סיבה לסטות מן המסורת הזו. ברק הולך בתלם של השופטים ומקבל את העקרון של ריבונות הכנסת. י"א שברק סלל דרך לביקורת שיפוטית גם בהעדר חוקה וחוקי יסוד. הוא הניח תשתית, ועכשיו הגיע השעה לסטות מן המסורת. אנו רואים שמשפט הטבע יכול להשתמש בעקרונות אוניברסליים וטבעיים כדי לפסול חוק, ומשפט פוזיטיבי יתנגד לכך. עוד מעניין- ברק אומר שזה לא תלוי לגמרי בשיטה, יש איזו מין עמדת ביניים של עקרונות השיטה (אגרנט). 

פס"ד פלוני נ. פלונית
עובדות- איש מפתה את שכנתו הצעירה בת 15 ומכניס אותה להריון ונולד ילד. הוא מורשע בבעילת קטינה ויושב בבית הסוהר. כאשר הוא יוצא הוא מבקש לגדל את הילד כי הוא אביו בטענה כי אם אמו הקטינה לא רוצה לגדלו אז הוא רוצה לגדלו וזו זכותו. הוא מקבל את זה שהוא נענש ומילא את עונשו- אך למה שלא יגדל את ילדו? כל השופטים מאוחדם בדעה שאסור לתת לו לגדל את הילד. 
המקרה הזה שוב מעמיד את השופטים בדילמה בין החוק ותחושת הצדק של השופטים, כאשר כולם חשים כי לא ראוי לאפשר לאב הזה לגדל את בנו. אפשר לערער, אך יש הסכמה די רחבה סביב החלטת השופטים אם כי לא מוחלטת. לפי לשון החוק הדבר לא אפשרי כי חוק האימוץ קובע רשימה סגורה של מצבים בהם אפשר להכריז על ילד כבר-אימוץ- או שההורים מסכימים, או שמא יש עילה על פי חוק. על פניו לא מתקיימות אחת העילות הללו. מה היו הטענות של נציגי המדינה:
א. הדבר הזה יפגע בילד.
ב. אין העוול נהנה מעוולתו. לא רוכשים זכות באמצעות מעשה פלילי. "מעוולה לא תצמח עילת תביעה". 

יש טיעון אחד בכיוון של טובת הילד, כאשר מסירתו לאב תפגע בילד. כיוון אחר הוא לא הפגיעה בילד אלא שהאב לא ראוי שיגדל את הילד הזה משום שזה לא צודק ולא מוסרי. אלו שני הטיעונים המרכזיים. אך כל אחד מן הטיעונים הללו הוא בעייתי. 

פוזיטיביזם- דורנר- הבעייתיות בטענה הזו של "ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה" - זה חל רק על זכויות רכושיות. אבל זכות טבעית מהסוג של הזכות להורות, זה לא חל עליה. למשל, ירושה- פס"ד גרגס נ. פלמר- נכד שרצח את סבא שלו והיה רשום כיורש. הוא נענש, אך טען שבלי קשר לרצח מגיע לו לרשת- מי שמגיע לו כיורש לפי הצוואה הוא היורש. היה ברור שמבחינת הצדק לא ראוי- "הרצחת וגם ירשת", מאידך, החוק מעניק לו את הירושה. ביהמ"ש שלל את העניין, בין השאר על יסוד העקרון של ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה. לא ייתכן שאדם יהנה, ירכוש זכות תביעה מכך שרצח. אך זה לא חל על זכויות טבעיות כמו הזכות לגדל ילד, לכן א"א לפגוע בזכות הזו. מאידך, לגבי פגיעה בטובת הילד, זו גם לא עילה לאימוץ, הרי לא מוציאים ילד מבית הוריו- לדבר אין סוף. טובת הילד היא לא עילה לאימוץ. יוצא כי יש בעיה עם שני הטיעונים. גם הטיעון שלאב לא מגיע, וגם הטיעון של טובת הילד. 

כל אחד משני הטיעונים הללו, במקום קיצוני יותר יתכן שיהיה לו תוקף. כלומר העניין של טובת הילד- לא זו עילת אימוץ, אך עם מדובר במצב קיצוני יותר בו ההורים לא מסוגלים לגדל את הילד זו עילה מסוימת, עילת הסל שבס' 13(7) לחוק האימוץ. זה מה שעושה השופטת דורנר וכל שופטי הרוב- קוראים את חוות הדעת של הפסיכולוג- הילד יגדל במקום שאם מסתירים ממנו את נסיבות הולדתו תיווצר אווירה של סוד, מצד שני- אם תתגלה זו עברה חמורה אף יותר- זה עניין של "אי מסוגלות הורית". אם כך, הרי שהצלחנו להכניס את המקרה לתוך גדריו של חוק האימוץ ואזי אין שום בעיה. אם התחלנו בהתנגשות בין החוק לצדק, אם מצליחים להכניס את המקרה לגדרי החוק, הרי שאין כבר דילמה. 

מה הבעיה בעמדה הזו של שופטי הרוב? חשין ולוין מבקרים את העניין הזה משום שיש פה אינוס של לשון החוק כדי להכניס את המקרה לגדרי הסעיף. הרי מה זה אי-מסוגלות הורית- חינוך- מזון, בריאות וכולי. אם הורה לא מצליח לספק את אלו, אז מדובר בכך. אך כאן לא זה הסיפור- מהבחינה הזו האיש הזה הוא נורמטיבי. הוא יכול לתת לילד חינוך, בית וכולי. במובן הזה א"א לומר שהוא לא מסוגל להיות הורה. זה לקחת את המקרה מעבר לכוונה שלו. זו הביקורת של לוין. 
גישת ביניים (עקרונות השיטה)- לוין- הסיפור פה הוא ההתנהגות של האבא. הרי יש הרבה משפחות עם סודות וכולי וכולי. ילד גדל בתוך הסודות, ולא מוציאים ילד מהבית בגלל סיבוכים כאלו. סמכות המוחמה היא לקבוע האם האב מסוגל לגדל או לו לגדל. המומחה לא קבע שהאב לא מסוגל לגדל, ועובדה היא שהוא מסוגל לגדל את הילד. שופטי הרוב לקחו את המקרה למקום לא נכון. לא מוציאים ילד ממשמורת הוריו בגין זה. לוין מציע שני מסלולים רצויים- חסר גלוי לקונה- בעליל אתה רואה שאין בחוק מענה לבעיה הזו. החוק לא נותן תשובה לשאלה מסוימת. ברור שמקרה של לקונה יש להשלימה, וזאת על ידי חוק יסודות המשפט וההירכיה שם- היקש ועקרונות מורשת ישראל. יש גם מצב של חסר סמוי- על פניו אפשר למצוא תשובה בחוק, אך התשובה היא כל כך בלתי סבירה שאנחנו רואים את זה כאלו זה חסר. אם התשובה היא לא סבירה, אז נכון יותר לומר שאין תשובה. יש כאן מעין "דיאלוג מדומה" עם המחוקק. אם היינו שואלים את המחוקק האם התכוונת לכך שגם הרוצח שכתוב בצוואה הוא יורש- יש להניח שהוא היה אומר שלא. הנסיבות האלו יוצאות דופן, והמחוקק לא התכוון לזה בחוק- ולכן זה יוצא דופן. 

כך במקרה שלנו- המחוקק לא התכוון לדבר על ילד כזה כבר אימוץ. אם כך, עכשיו נשלים אותו או באמצעות היקש או עקרונות מורשת ישראל ונגיע לתוצאה הרצויה. זו אופציה שתמיד עומדת לפני ביהמ"ש שיש לו מצב כזה. הוא מעדיף שלא ללכת בדרך הזו מבלי לנמק למה. הדרך השנייה היא פרשנות רחבה. באופן כללי האמירה היא שחוקים לא נחקקו בחלל ריק, הם מהווים חלק משיטה אינטגרטיבית הכוללת עקרונות יסוד- חזקה שנחקקו בגדר עקרונות אלו ויש להשלימם. זוהי שיטת אגרנט בירדור. במקרה הספציפי הרעיון הוא הכנסת אלמנט של תקנת הציבור שבסעיף 13(8)- אם סירוב של הורה למסור את הילד לאימוץ הוא בניגוד לחוק או למוסר אפשר יהיה להכריז על הילד כבר-אימוץ. מכח העקרונות האלו נקרא את סעיף 13(8) יחד עם תקנת הציבור. מבחינת שני הנימוקים היסודיים- טובת הילד, והאבא לא ראוי. א"א ללכת בצורה פשוטה- עשית מעשה רע מגיע לך- אלא שזהו מעשה רע הנוגד את תקנת הציבור, אחד מעקרונות השיטה. 

שופטי הרוב נמצאים בסוג של פוזיטיביזם הבא לידי ביטוי בהימנעות שלהם מללכת לעקרונות חוץ-משפטיים והדבקות שלהם בכללי החוק והמאמץ להכניס את המקרה לגדר החוק למרות הדוחק הרב והקושי העצום בכך. 
משפט הטבע- חשין-. החוקה והחוקים הם רק הד לאותה זכות מן הטבע-הזכות של ילד לגדול אצל הורה והזכות של הורה לגדל את ילדו היא זכות טבעית לפני שהיא זכות משפטית. אך הוא מודה שלאור מסכת העובדות שלא יתן את ידו להעברת החזקת הילד למערער. זה דומה לאונס- יש מעשים שעליהם אנו מסוגלים לסלוח, אך ברור שאם אדם אנס אשה ואז נולד ילד והוא מבקש לגדלו, אף אחד לא יתן לו. הוא מתחיל בסיפור של אי מסוגלות הורית ובוחן את חוו"ד של הפסיכולוג. הוא מתנגד למסקנה של שופטי הרוב. הוא לא משתכנע שהתקיימה העילה של אי מסוגלות הורית. הסיבה שאתם לא מרגישים לנכון לתת לאב זה לא אי מסוגלות אלא כי לא מגיע לאב- ואם כך בא נבסס את העניין הזה ולא על בסיס אי מסוגלות או טובת הילד. 

כעת הוא בודק את טענת לוין- ככל שנלוש בדבר המחוקק לא יעלה בידינו לדחוס העניין בתוך המסגרת החוקית. הוא לא מקבל את עמדתו של לוין. הטעם האחר שמוצא חשין זה "הרצחת וגם ירשת"- כשם שהטבע מקים זכותם של אב ואם על ילדם, כך ההפקרה של אב ואם מקפחת את הזכות- אך גם העניין של התנהגות כ"כ בלתי הולמת כמו הרצחת וגם ירשת גם היא יוצרת את העילה. איך אפשר לבסס משפטית את העילה הזו? דרך אחת היא פרשנות- כלל פרשנות של "הרצחת וגם ירשת"- האם נראה בזה פרשנות, כלומר מפרשים את החוק לאורו של תקנת הציבור. הדרך של פרשנות מרחיבה מקובלת על מלומדים רבים (דוורקין- אחד מהמשפטנים הבולטים בתחום פרשנות הרחבה) אך חשין דוחה את עניין הזה של פרשנות רחבה ומתקשה להסכים לקביעה כי בהעדר הוראה מפורשת אז הפרשנות מכתיבה את המסקנה הזו. פרשנות היא ביאור והסבר לטקסט שמונח לפנינו. חשין מחדד את האבחנה בין פרשנות והשלמה. בפס"ד ירדור למשל- לא כתוב שיש סמכות לועדה לפסול רשימה- אנו מוסיפים סמכות כזו- לא זו פרשנות, אלא הוספה, לכן התיאור של השלמת חסר טובה יותר מאשר פרשנות. 

פרשנות נתפסת ככלי פוזיטיבסטי, מוגבל יותר מהשלמה משום שהתפקיד הטבעי של השופט הוא פרשנות של החוק. לעומת זאת, מחוקק שמשלים חסר בעצם מסיר את הכובע של השופט ולוקח כובע של מחוקק. זהו מהלך יותר אקטיבי, שינוי תפקידים. לכן לוין הניח את העניין של השלמת חסר, והלך לעניין של פרשנות. שהיא יותר לגיטימית במובן זה. חשין מבין את זה, אך אומר שצריך להראות שבאמת יש כאן פרשנות למושג שמופיע בחוק. כאן, לוין לקח את הנורמה של הצדק ואמר שאסור לו לגדל- אין פה שום פרשנות של החוק. במובן הזה יש יותר פרשנות אצל שופטי הרוב. חשין לא קורא לזה פרשנות .דוורקין- כל החלטה היא פרשנות. חשין- בא נבחין אנליטית בין פרשנות והשלמה. מקרה זה הוא לא פרשנות, כי אין כאן פרשנות של טקסט. כאן אנו מוסיפים נורמה מהחוץ. אם כך נלך לאופצייה של השלמת חסר שלוין זנח. 
אצל חשין יש כנות אינטלקטואלית בדברים. מה זה חסר סמוי- כל מקום שלא נוח לך מהמחוקק אתה אומר חסר סמוי- זה לא כנה- "תוכה אינה כברה". אם כך, מה כן יש לנו? אז הוא מגיע לפתרון שלו- מה שמניע אותנו זו אותה תחושת קבס, תחושת צדק- אנו מרגישים שלא צודק שהאב הזה יגדל את בנו. אין פה אי-מסוגלות הורית וכולי. לא מגיע לאב בגלל מעשיו. בא נבדוק האם ניתן לתת לדבר הזה תוקף משפטי. אי-צדק יסודי מהסוג הזה הוא כלל טבעי מהותי במשפט- "הרצחת וגם ירשת". יש עקרונות יסוד של משפט טבעי שיש להם תוקף משפטי (כמו זכות ההגנה העצמית אצל זוסמן בפס"ד לאור). הדוקטרינה של הרצחת וגם ירשת- פיתוי=אונס=רצח. בא נהיה גלויים- לא נגיע לתוצאה דרך חסר ולא דרך פרשנות רחבה אלא דרך משפט טבע. 
העקרון הזה של "הרצחת וגם ירשת" הוא עקרון בסיסי אוניברסאלי- הוא רחוק מאוד מפוזיטיבזם. התפיסה הפוזיטיבית שהחוק והמחוקק הם מקור החוק הבלעדי ואין מחוץ לזה, על זה חולקים בעליל אנשי המשפט הטבעי. לדידם, לפני החוק יש את המשפט הטבעי. 

הבעייתיות המרכזית בתורת המשפט הטבעי- המוסר הוא דבר אינדיבידואלי, וכעניין שבעובדה יש עמדות שונות. החוק בא לתת מענה לעניין הזה כאשר הוא קובע נורמות פוזיטיביות אובייקטיביות- כאן יש נסיגה אל אי הוודאות, אל הסובייקטיביות. יש בהחלט בעייתיות בתפיסה של משפט טבעי. אם נותנים לשופט את הסמכות להוסיף על החוק מטעמים של שכנוע מוסרי- יש פה יסוד שיכול לחתור תחת היציבות של המשפט. 
מאידך, אנשי משפט הטבע יאמרו- אם אתה דבק במשפט- מה תעשה עם מחוקק מרושע? זה מה שקובע את המשפט? האם אין למחוקק שום אילוצים אוניברסאליים? Hard cases make bad laws- אין ספק שזהו מקרה יחיד ומיוחד- מלכות המשפט מזה ומלכות המוסר מזה. הפנייה אל המוסר במקום אל המשפט והשלמה של המשפט בניגוד לחוק- חשין מבין שהוא מוסיף עילה- זו בעצם המשמעות. הוא קובע באופן גלוי החלטה מחוץ לחוק- אני ביהמ"ש העליון קובע להכריז על ילד כבר אימוץ בלי עילה בחוק, בניגוד לחוק. זהו מהלך מסוכן ביותר מבחינת שיטת משפט. חשין מודע לדבר הזה, והוא אומר שזו הכרעה יוצאת דופן. 
08.03.11- שיעור 3
המשפט הטבעי

זוהי התאוריה הקלאסית והעתיקה של המשפט, אשר יסודה בפילוסופיה היוונית דרך ימי הבניים וכלה בעת החדשה. ביסוד התאוריה ההנחה שהמשפט איננו מתחיל מההחלטות של בני אדם או של החברה או מהחקיקה, אלא ישנם מושגים בסיסיים, טבעיים אוניברסליים של משפט או של צדק ומוסר, שהם בעצם מחייבים את המשפט ומחייבים תכנים מסוימים של המשפט. צריך לראות עקרונות אלו של צדק כחלק מן המשפט. ז"א המחוקק איננו ריבון בקביעות שלו מהו המשפט. הוא מחוייב למערכת מוקדמת של מושגי צדק, כאשר חקיקה שאיננה הולמת מושגים אלו היא בעצם איננה משפט. 
הדבר דומה לשאלה: מה זה לאכול? אם נראה אדם המחזיק קערה מלאה חול ואוכל- האם הוא אוכל? הוא עושה פעולות של אכילה. אבל לפי תפיסה זו, הוא לא אוכל, זה יהיה מוטעה לומר שכן. יש משהו מהותי שהוא לא אוכל. אם החברה קובעת כללי משפט שהם לא מתאימים מבחינת תוכנם לאותם עקרונות של משפט טבעי, אי אפשר לקרוא לזה משפט. יש הנחת יסוד שיש עקרונות של משפט טבעי באיזה שהוא מובן וניתן להכיר אותם, לנסח אותם, והם מחייבים מבחינת המשפט- יש להם תוקף והם נותנים תוקף לכל המשפט. 

אפלטון- החוק מהו?
נולד באתונה, במאה ה-5 לפני הספירה (428), והיה בין הצעירים שנהו אחרי סוקרטס. כזכור סוקרטס הוצא להורג באתונה, דבר שזעזע את אפלטון והשפיע עמוקות על הפילוסופיה שלו (תפיסת הדמוקרטיה שלו בעיקר). הוא ייסד לימים את האקדמיה, המוסד הגבוה למחקר במאה ה-5 לפני הספירה שהתקיים עד 500 אחרי הספירה. הוא עצמו מת ב-348 לפנה"ס. הוא מניח את התשתית לפילוסופיה המערבית (נאמר למשל שהשאר זה בסה"כ "הערות שוליים" לפילוסופיה של אפלטון). הוא התחיל את הטיפול בכל השאלות הפילוסופיות הגדולות. הוא כתב בצורה מאוד ייחודית דרך דיאלוגים, שיחות, כאשר בדרך כלל המשוחח הראשי הוא סוקרטס, וכך הכניס את תורתו לתוך הפילוסופיה שלו- הדבר יוצר טשטוש בין מה כל אחד אמר. המחקר מבחין בין הדיאלוגים המוקדמים והמאוחרים לעניין זה. 

ישנו דיאלוג בין סוקרטס לבין החבר שלו. השיחה הזו נפתחת בשאלה של סוקרטס- החוק-מהו? זוהי השאלה הבסיסית ביותר של תורת המשפט. החבר אומר לו- לאיזה חוק אתה מתכוון? אפלטון עונה לו- החוק במובן הכללי והמהותי- איך מאפיינים אותו? החבר נותן הגדרה בסיסית- החוק- מה שנחקק. זוהי הגדרה פוזיטיבית של החוק. אפלטון יאתגר את העמדה הפוזיטיבית הזו שהחוק הוא מה שקובעים. (באמת התפיסה הסופיסטית שקדמה לאפלטון היתה שיש ניגוד בין החוק ובין הטבע כי החברה קובעת משהו מסוים שיכול להיות כל דבר, והטבע הוא החופש המוחלט- החוק מסמל את התרבות, הגבלת החופש של בני אדם). הוא אומר שהחוק זו סברה מדינית- דבר שנוגע לענייני המדינה או החברה- זו סברה על מה ראוי בעניינים האלו- קרי, המחוקקים קובעים מה שראוי וזה החוק. זוהי תפיסה מאוד בסיסית ואינטואיטיבית של מהו החוק. 
אפלטון מפריך טענה זו ע"י כך שא"א להסתפק בקביעה הפוזיטיבית הזו- המילה סברה מניחה שלא מדובר בעניין שבעובדה- אנחנו מייחסים לחוק ערך חיובי, התפיסה שלנו את החוק היא תפיסה חיובית. מי שמפר את החוק נוהג שלא כהלכה. מי ששומר על החוק הוא צדיק- יש לנו תפיסה ערכית ביחס לחוק- טוב ורע. אם החוק הוא רק תלוי בסברה והסברה יכולה להיות נכונה ולא נכונה, אז אי אפשר לייחס להפרת החוק ערך שלילי, ולקיום החוק ערך חיובי. א"א לומר שאדם שומר חוק הוא צדיק, וכל אדם שמפר חוק הוא רשע. זה תלוי בתוכן של החוק. לכן, העמדה הערכית הזו כלפי החוק מחייבת להניח שהחוק הוא נכון ואמיתי. תפיסה אלטרנטיבית- החוק הוא לא מה שנחקק, אלא גילוי של האמת. 
מה שנובע מזה הוא שיש אמת אחת. החוק הוא אמיתי, ואם כך החוק הוא אוניברסלי והוא נצחי, ויש אמת אחת. אם החוק הוא הגילוי של האמת, זאת אומרת שהחוק הוא אוניברסלי הוא צריך לחול כך בכל זמן ובכל מקום, ומה שלא כך הוא לא חוק. זה מה שגלום ביסוד התפיסה הזו. 
קושיא- מסתכלים בעולם ורואים שיש חוקים שונים בחברות שונות- החוק משתנה במקום ובזמן. להקריב אדם זה חטא נורא באתונה, ואצל אנשי קרטגו זה מצווה. אם החוק משתנה עם הזמן והמקום- איך ניתן לומר שהחוק הוא אמיתי, נצחי ואוניברסלי? זו השאלה הקלאסית על התזה של משפט הטבע. אפלטון נותן שתי תשובות:

א. שינויים לא מהותיים בין חברות- לפעמים זה כמו כלי השחמט שזזים על הלוח, על משבצות שונות- יש שונות של החוק שהיא שונות ללא הבדל מהותי. למשל בקרבנות- במקום אחד מקריבים עז, ובמקום אחר מקריבים פרה. מדובר בהבדל קל ביישום של החוק. לפעמים היישום של החוק משתנה ממקום למקום ומזמן לזמן וזה לא משנה את המהות שלו. אסור לפגוע בזולת, אך ההגדרה של מהי פגיעה משתנה ממקום למקום. אך יש גם הבדלים יותר גדולים- משמעותיים של קרבנות אדם במקום אחד זה רצח ובשני זה מצווה- זהו שינוי גדול בתפיסות של המשפט. כאן יש לאפלטון דיון מעמיק ביותר על המושגים. 
ב. ישנם חוקים שגויים- האם הריבוי של הנורמות בחברות שונות בו-זמנית מעיד על יחסיות של החוק, על כך שאין אמת? את ההנחה הזו הוא דוחה. אם תלך לכל אדם בעולם, ותשאל אם יש משהו צודק או לא צודק- כל אחד מחזיק במונחים האלו. יש לכל אחד תפיסה שונה מן האחר, אך על עצם העקרון של צדק ועוול אין מחלוקת. יכולה להיות מחלוקת- מהו הצדק והעוול. האם ההבדל מעיד על כך שאין אמת אחת? הוא משתמש באנלוגיה מן המדעים. במדע הרפואה- יש הסכמה בקהילה הרפואית מהי התרופה הנכונה למחלה מסוימת ועל סמך זה רושמים מרשם. נניח שכל רופא פועל בהתאם לכך. נניח שמישהו ירשום מרשם בניגוד לידיעה המדעית. האם נאמר שזו תרופה? התשובה היא לא. זו איננה תרופה כי היא מנוגדת לידיעות שלי. מי שפועל בהתאם לחוקים נותן מתכון נכון למטבח, ומרשם נכון לתרופה. יבוא אדם שאיננו בקי, זה לא יעבוד- זו איננה התרופה הנכונה. 
זו אנלוגיה של המשפט לחוקים שאנשים מחוקקים שמנוגדים לצדק ולאמת- הם באופן מהותי אינם חוקים. החוק האמיתי הוא גילויה של האמת. מחוקק אמיתי- זו האמת. מחוקק בור או מלך טיפש, והחוק מנוגד לעקרונות המשפט הטבעי, באמת זהו איננו חוק. מבחינה אנליטית החוק הוא גילויה של האמת, ומה שלא הולם את התפיסה הזו באופן אמיתי איננו חוק. איך נדע? יש לנו ניסיון לתפוס את האמת הזו, ויש מומחים שהם מייצרים ומתיימרים לדעת מה צודק ומה נכון. מי שפועל בניגוד לכך הוא טועה. מקסימום ייתכן שדברים יתבררו כעתיד בטעות. 
הדיאלוג מסתיים בסוג של סימן שאלה. החוק- תפקידו לא רק לתקן את החברה ואת הגוף, אלא גם את הנפש. החוק יש לו תפקיד לתקן לא רק את היחסים בין בני אדם לחברה, אלא גם להביא לשכלול של הנפש האנושית, מידות טובות. כאן הוא שואל- מה הם החוקים לצורך העניין הזה? לא מוצעת תשובה לעניין הזה. (חרפה לנו שאנו יודעים בקלות כ"כ מה טוב לגוף, אך מה שמועיל לנו מבחינת הנפש- על כך בוודאי אין הסכמה). 
לסיכום- אפלטון שלל את הקביעה הפוזוטיבית שהחוק הוא מה שנחקק, והניח שהחוק צריך להיות גילויה של האמת האוניברסלית והטבעית והחוק צריך להלום אותה. 

מינוס- רוצה לעגן את הפילוסופיה שלו בכתבי הקודש. היתה תפיסה מקובלת שמנוס הוא מלך אכזר, ואפלטון אומר שזה לא כתוב בפירוש בספרים של הומרוס, והאמת היא שאם נקרא את מה שנכתב על מנוס- כתוב רק שהוא תלמידו של זאוס אבי האלים. מה הוא מסיק מזה= (הוא מחפש את החוק העתיק ביותר של יוון, מוצאו מכרתים המלך האגדי הוא מנוס- הוא תלמיד של זאוס, ולכן החוק נלמד מן האלים והוא משקף אמת נצחית. 

אריסטו

תלמידו של אפלטון ובר הפלוגתא שלו. יש לו תפיסה שונה ממנו מבחינה פילוסופית וגם מדינית. התפיסה האפלטונית היא תפיסה מהותנית, במובן שיש מהות רעיונית (אידאות)- העולם הזה הוא שיקוף של עולם עליון- עולם של חומר ורוח. אריסטו מחזיק בתפיסה מוניסטית, הרוח והחומר נמצאים פה יחד. אפשר לנתח כל דבר מההיבט של חומר וצורה. (שולחן- לפי אפלטון, אידאה של שולחן, אריסטו- ניתן לנתח מבחינת חומר וצורה). הנק' המרכזית שלו היא שכל עצם בעולם הזה מורכב מחומר בצורה. אין צורה ללא חומר, משהו מופשט, ואין חומר ללא צורה. חומר יכול גם ללבוש ולפשוט צורה. 
אריסטו טבע בפירוש את המושג של משפט טבעי. הצדק המדיני קיים, בחלקו מן הטבע וחלקו נובע מן החוק. כלומר, אם נסתכל על מה זה צדק מדיני שבחברה- יש לו שני מקורות:

א. המשפט הפוזיטיבי- מה שבני אדם מחוקקים.

ב. המשפט הטבעי

מה מבדיל בין אלמנט טבעי וחקיקתי?- אלמנט האוניברסליות. המשפט הפוז' הוא מה שמייחד כל חברה. למשל, האיסור של לא לגנוב הוא אוניברסלי, לע"ז, העונש הוא שונה מחברה לחברה. ולכן העונש לא נקבע על ידי הטבע, אלא במשפט הפוז' על ידי בני אדם. (דוג' דמי כופר של אסיר שמשתנים בין מקום למקום). אין מחלוקת שמשפט יש בו גם יסוד של הכרעה אנושית שיוצרת אותו עם חופש מסוים. בהסדרים המסוימים שיש לנו, יש הסדר גרעין טבעי שהוא אוניברסלי. 

אך אם חברה מסוימת תחליט שמותר לגנוב ולרצוח, אז היא פועלת בניגוד לעקרונות של המשפט הטבעי. הוא לא חושב שכל מה שחברה תחוקק היא חוק. מה עם מחוקק שיחוקק שמותר לרצוח? הוא לא אומר שהמשפט הפוז' גובר על המשפט הטבעי- הוא פשוט מניח ששניהם קיימים. מבחינה אנליטית אי אפשר להתייחס כחוק שסותר את המשפט הטבעי כחוק והוא בטל. 

באיזה מובן המשפט הוא טבעי-  הרי בטבע לא כתוב שום דבר. עשרת הדברות לא כתובות על הטבע. אצל בע"ח, הטבע הוא שהחזק שורד. (אומרים הסופיסטים- המשפט הוא ניגוד לטבע). הרי הטבע לא אומר שום דבר נורמטיבי על החיים שלנו. הוא אומר ההפך- דחפים, יצרים, כח וכן הלאה. כל מה שהוא מוסר וצדק נמצאים בתרבות, אבל לא בטבע. מה הכוונה למושג טבעי? אריסטו ינסה לתת תיאוריה שתוכל להסביר את המושג של טבע, והוא יתן כלים להבין את התוכן של המשפט הטבעי. 
לשם כך צריך לדבר על ה"פוליטיקה". האדם הוא "חיה פוליטית". בני אדם חיים בקהילה- ופוליס היא המסגרת הטבעית של אדם. יש קודם כל את מסגרת המשפחה, אבל היא לא מספיקה כיון שאינה אוטרקית- היא לא מספקת לאדם את כל צרכיו. המדינה היא מסגרת טבעית- אין חלופה בעצם לחיות שלא במסגרת מדינית. החוק נדרש לקיום שלנו. אדם שהוא חסר מדינה הוא פחות מאדם. המדינה היא תנאי לקיום הבסיסי- ממילא מה שנגזר ממנה יהיו חוקים טבעיים. אריסטו מספק לא רק אבחנה בין משפט הטבעי והפוז', אלא יוצר הגדרה של מהו המשפט הטבעי- הקיום של האדם צריך להיות במסגרת מדינית, וזה נתון טבעי. זה קשור גם לתפיסת התכלית של אריסטו, כאשר האדם יכול לממש את התכלית שלו רק במסגרת מדינית. גם מילוי הצרכים הטבעיים של האדם אפשריים במסגרת קהילה, וגם את התכלית היותר גבוהה, הוא יוכל להשיגה רק כאשר הצרכים הבסיסיים שלו מושגים וגם זה במסגרת המדינית ולכן הקיום המדיני הוא טבעי. אם הוא קיום טבעי, מה דרוש לשם הקיום הטבעי- אותם חוקים שנדרשים- אפשר לראותם כתנאים טבעיים. 

הוא גם מבחין בין אדם ובע"ח שחיים בלהקות. יש לאדם מעלה מיוחדת- יכולת הדיבור המעידה על היכולת התבונית שנועדה ליצור את המסגרת נורמטיבית-מוסרית לחיים המדיניים. לכן אי אפשר לומר שהטבע אדיש- כי אם תחשוב על בני אדם שחיים באופן טבעי כביכול, לפי כללי החיות, אז לא היתה מתקיימת חברה אנושית, וקיומו של האדם היה כבע"ח. מותר האדם מן הבהמה זה לא רק יכולת אינטלגנטית גבוהה יותר, אלא גם מבחינה נורמטיבית- אם בנ"א היו חיים לפני נורמות של בע"ח, היינו חיים כמו קופים מפותחים לכל היותר. ההפרדה בין טבע ותרבות היא לא ממש חזקה. אי אפשר לראות את החוק שנוצר כחלק נפרד מן הטבע. זה נותן לנו לא רק תאוריה, אלא משהו על התוכן. איך נגדיר את התוכן- אותם חוקים שנדרשים לשם הקיום המדיני הם החוקים הטבעיים. הקיום האנושי מותנה בנורמטיביות. 
קיקרו
המשפט הטבעי- חוק אמיתי הוא הסכמה של התבונה על הטבע, הוא אוניברסלי, בלתי משתנה וקיים לעד. הוא מטיל חובה באמצעות מצוותה ודורש להמנע מעברות או לערער על חלק ממנו או כולו. איננו יכולים להשתחרר מחובותיו לא על ידי הסנאט, ולפרש את החוק מחוצה לנו. לא יהיה הבדל בחוק זה בין רומה לאתונה, או בין עכשיו לעתיד, אלא כל החוקים הם נצחיים ואינם משתנים ויהו תקפים בכל המקומות ובכל הזמנים. האל הוא היוצר של חוק זה, הוא המכריז עליו והוא השופט. 

המשפט הטבעי הוא אוניברסלי, הוא נצחי, הוא מוכר על ידי התבונה. הוא רצונאלי והוא מחייב בלי קשר לשאלת החקיקה או הכרה על ידי הסנאט או העם. החוק הפוז' שמחוקקת המדינה לא יכול לסתור את החוק הטבעי. (לעומת אסכולת הסטואים שאומרים שבפועל הוא סותר את הטבע שלנו). 
תומס אקווינס
נזיר דומיניקני שחי באיטליה במאה ה-13, אחד מחשובי ההוגים בימי הביניים. הוא הכיר את הרמב"ם, ובהקשר של המשפט יש לו תפיסה שמפתחת את התפיסה של משפט טבעי ומוסיפה למסורת נדבך דתי נוצרי. הוא הציג את התפיסה של החוק בתור מערכת המורכבת מ-4 רמות:
א. חוק הנצחי- חוקי האל במובן המופשט ביותר הכוללים את חוקי הטבע, המוסר ואת הכל בעצם. ( בכל התפיסה של משפט טבעי יש טשטוש של האבחנה בין חוקים תיאוריים לנורמטיביים, המשפט הטבעי קושר ביניהם, כי הוא טוען שהחוקים הנורמטיביים צריכים להתבסס בחלקם על חוקי הטבע, הם חוקים תיאוריים). 
ב. חוק טבעי- אותו חלק מהחוק הנצחי שבני אדם מצליחים לקלוט בתבונה שלהם. 

ג. חוק אלוהי- מה שמגיע מהאל באמצעות התגלות. 

ד. חוק אנושי- מה שהמדינה מחוקקת. 

החוק הטבעי מבוסס על כך שבני אדם רוצים לעשות את הטוב ולהמנע מהרע. מהו הטוב ומהו הרע? מה שמגלה החוק הטבעי הוא שבעצם הוא מצווה על כל מה שטבעי לאדם. אקווינס מניח הנחות מסוימות על טבע האדם. המשפט הטבעי בא לבסס את היסודות הטבעיים האלו. האם יש לו משהו משותף עם בע"ח? המשפט הטבעי מצווה על אותם דברים טבעיים. אם הטבע הוא לשמור על הקיום, אז המשפט הטבעי נותן מימד נורמטיבי לאותו אינסטינקט של הישרדות. זה לא רק אינסטינקט, אלא גם מצווה. אדם בטבעו מגדל ילדים, יש מצווה לגדל אותם או לשמור עליהם. משפט הטבע מאפשר את מה שטבעי. הוא מתאים לנטיות הטבעיות שלנו. צריך להניח שזו חובה מוסרית לגדל ילדים או לא לפגוע בחיים. זה לא רק אינסטינקט של הטבע אלא גם חובה מוסרית. 
זה לא רק נוגע לעניינים של שמירת החיים וגידול הילדים, אלא לכך שהאדם צריך לשאוף להיות מוסרי כי זה בטבע האדם. יש פה הנחות על טבע האדם. לאריסטו היה טיעון חזק מאוד על הקיום הקהילתי. אקווינס הולך מעבר- הוא מנתח את הקיום האנושי ואומר שכל מה שדרוש לקיום האנושי, המוסר מצווה עליו. אם כן, יש לנו תפיסה של טבע האדם שיפעל לטוב. למה צריך בנוסף לזה חוק של המדינה? צריך חוק מכמה סיבות:
1. המוסר הוא כללי מפשט, והחוק הוא ספציפי- הדבר הראשון שהחוק עושה-גוזר מתוך הכללים המוסריים. אם הכלל הוא לא לפגוע בזולת, החוק מפרט את זה לפרטים- מה הכוונה לא לפגוע בזולת? החקיקה בעצם עושה ניתוח אנליטי, גזרה לוגית של המושג. 

2. קביעה, הכרעה- לא מספיק רק לגזור, אלא צריך להכריע- בעצם להטיל עונש. כדי להעניש, זקוקים להכרעה. נוסיף לזה את האלמטנים הקשורים בהסדרים חברתיים, כלכליים וכולי. 

אקווינס גם היה ער יותר לעניין של חוק שנוגד את המשפט הטבעי איננו חוק, מה שאמר בפירוש קיקרו. הוא מקבל את זה בעקרון אך הוא יותר רגיש למציאות המורכבת של החיים. לא נאפשר לבטל כל חוק שבכל נקודה סותר עקרון מוסרי, אחרת זה יערער את התוקף והמעמד של מערכת המשפט. כאן הוא מתחיל כבר לדבר על יחסיות. חוק שנוגד משפט טבעי דינו להתבטל. אך אם כל אלמנט שסותר אותה יתבטל, הדבר ימוטט את מערכת המשפט. 

ניסוח כולל יותר- ביחס שבין המשפט הטבעי לפוז' יש שני אלמנטים:
1. הצדקה למושג החוק. בני אדם חשים מאז ומעולם התקוממות מול החוק. למה מגבילים את החרות שלי? למה שתאמר לי המדינה מה לעשות? יש באדם התקוממות טבעית, התנגדות טבעית לחוק כמסגרת שמגבילה את החרות שלו. אפשר באמת לומר שהטבע הוא שואף חרות, והחזק גובר- החוק הוא מנגנון שנועד לסדר את הטבע האנושי. יש בה יסוד של הצדקת החוק, לגיטימציה של החוק.

2. כלי ביקורת- לומר, החוק הוא חוק כאשר הוא צודק. חוק לא צודק איננו חוק. זה היסוד הביקורתי שבתאוריה של המשפט הטבעי. הוא מסייע להדריך וגם לבקר את המשפט. שאנו מסתכלים בהיסטוריה של התיאורה המשפטית- בעולם הקלאסי יווני ועד ימיה"ב- המשפט הטבעי ממלא את התפקיד השמרני של הלגיטימציה. צריך לציית לחוק כי החוק מצווה על טבע האדם. 

בעת החדשה יש סוג של שינוי כי התאוריה הזו הופכת לתאוריה ביקורתית, שלא רק אומרת שהחוק הוא צודק, אלא שיש דברים מעבר לו. הביטוי הכי מובהק הוא זכויות אדם, הם זכויות טבעיות. זה השריד של המשפט הטבעי בתקופה המודרנית. הן לא תלויות בחקיקה או משטר מסוים- הן נצחיות ואוניברסליות ולכן משטר שלא מכבד זכויות אדם, הזכות עומדת כנגד החקיקה והמשטר. כל התפיסה של זכויות אדם כזכויות טבעיות היא גלגול של המשפט הטבעי וממלא תפקיד ביקורתי ביחס למשפט. הדבר בא לידי ביטוי במסגרת האסכולה של האמנה החברתית כפי שנראה. 
הובס

הוא חי במאה ה-17 באנגליה. הוא מחדד מאוד את העניין של משפט טבעי ונותן לו פירוש. הדגם אומר שיש מצב טבעי ויש מצב מדיני. בני אדם חיו פעם במצב טבעי, והחליטו לעבור למצב מדיני ובמעבר זה כרתו חוזה, אמנה שמגדירה את היסוד של המדינה. מה מאפיין את מצב הטבע- השווין- במובן הזה שכל אחד יכול לחסל את השני. זה מוביל לאיום הדדי ומלחמת הכל בכל. מבחינה נורמטיבית, מה יש במצב הטבע? הזכות הטבעית של האדם במצב הטבעי היא חירות גמורה- אין בו שום אלמנט נורמטיבי. אין מוסר ואין משפט והכל מותר. מדובר בחיי בדידות, מאוסים וקצרים. לכן בני אדם מחליטים לעבור למצב המדיני. הם צריכים לכרות חוזה שיש עליו הסכמה כללית. אלו העקרונות של האמנה:
1. "בקש שלוםו ורדפהו"- שלום עדיף על מלחמה. 

2. ויתור על החירויות.
3. הסכמים יש לכבד. 

ברגע שהגענו למצב הזה, מסרנו למדינה את החירויות שלנו כדי שהיא תקבע את החוק. איך הוא מנסח את החוקים- אלו חוקים טבעיים. המושג קצת מתעתע- זכות טבעית היא חרות גמורה. חוק טבעי מגביל את החירות. אז למה זה טבעי? הוא שכנע אותנו שהטבע אין בו שום יסוד משפטי נורמטיבי, עכשיו אנחנו מוותרים על זה. באיזה מובן זה טבעי? האם זה טבעי או פוזיטיבי- מחד בטבע אין כלום, אבל החוקים הם טבעיים. משהו רציונאלי הוא חלק מהטבע. הזכות הטבעית מאפיינת את כל בעלי החיים שלכולם יש זכות טבעית. בני אדם ניחנו ביכולת רציונאלית והם מחליטים שמימוש מלא של החרות הוא לא טוב ולכן בוחרים בחוקים האלה. אלו חוקים אוניברסליים מכיוון שכל חברה אנושית שתפעל באופן רציונאלי תגיע לחוקים האלו. הם לא ספציפיים אלא מכוננים את המצב המדיני. יש כאלו שמתארים את הובס כפוז' ויש המתארים אותו כפילוסוף של המשפט טבעי. יש יסוד פוז' בכך שזוהי החלטה אנושית, אך היא מחוייבת מכח הרציונאליות. זה טבעי לבני אדם וזה גם אונברסאלי, ולכן הקיום המדיני הוא טבעי. הוא פוז' במובן שבני אדם מוסרים למדינה את כל חרותם- כל מה שהמדינה תחוקק הוא חוק תקף. 
לוק

עוד פילוסוף אנגלי, חי לאחר הובס. לוק בעצם משתמש באותו מודל, אבל התמונה שלו קצת שונה. המצב הטבעי לא נעדר זכויות וחובות נורמטיביות אלא יש במצב הטבעי זכויות טבעיות, יש שווין נורמטיבי. זה ההבדל בין הובס ולוק. אצל לוק זה נורמטיבי. הוא מניח שמתוך השווין התיאורי-עובדתי, נגזר גם שווין נורמטיבי- יש משהו דומה, אז יש גם אותה חבילת זכויות. מאיפה בא השווין הנורמטיבי הזה? מי אמר שהטבע לא הפלה בין אנשים? ישנו אגד של זכויות טבעיות ושוות לכל אחד. אם מניחים את זה- מה הם הזכויות? 
א. חיים
ב. קניין 
ג. חירות
הזכויות קיימות, והמדינה באה להגן על הזכויות. 
לפי הובס המעבר יוצר את הזכויות. לוק אפילו אומר שהזכויות הטבעיות כוללות את זכויות ההגנה במצב הטבעי. אך זה עדיין לא אומר שיש לו את הכח להגן על הזכויות האלו. המצב הזה של זכויות טבעיות- אדם שומר את הזכיות הטבעיות, ולפי המודל הזה, מדובר במצב שבו בעצם אנחנו מחזיקים ביד את הזכויות שעומדות כנגד המדינה וכנגד החוק. זה המהפך של המשפט הטבעי שממלא תפקיד ביקורתי ביחס למשפט וביחס למדינה. לא כל מה שהמדינה תחוקק או תעשה הוא לגיטימי, אסור לו לפגוע בזכויות אדם. זה כמובן השפיע לימים על החוקה האמריקאית, על תפיסת המיינסטרים- הכרזת העצמאות- "כל בני אדם נבראו שווים שהוענקו על ידי הבורא בזכויות מסוימות- החיים, בריאות ורדיפת האושר". התזה של לוק נכנסה באופן ישיר להכרזת העצמאות האמריקאית וכך גם לזו הצרפתית- מטרתה של כל התאגדות פוליטית היא שמירה על זכויות האדם. 
אפשר לסכם את התאוריה בכמה טענות יסודיות:

א. יש עקרונות טבעיים של צדק או מוסר שהם אוניברסאליים ונצחיים. העקרונות הם לא רק תוצאה של חקיקה. 

ב. הם ניתנים להכרה על ידי התבונה, כולם יכולים להכיר אותם. 

ג. אלו עקרונות שיש להם תוקף משפטי. הם חלק מן המשפט הקיים. זה יכול לבוא לידי ביטוי בשתי דרכים- השלמה של המשפט הקיים שבו המשפט לא מספק פתרון (פס"ד פלוני), ושהעקרונות האלו נותנים תוקף למשפט הפוז'. 

ד. חוק יהיה תקף אם הוא הולם את עקרונות המשפט הטבעי. להבדיל מטענה פוז'- שחוק תקף בהתאם לכללי פרוצדורה- כאן צריך להיות תקף גם לפי הפרוצדורה (זו היתה טענת הפסילה בפס"ד לאור) וגם לפי עקרונות המוסר הטבעיים. 
ביקורת על המשפט הטבעי
1. תפיסות פוסטמודרניסטיות שלא עולות בקנה אחד עם קביעות של מהו טבע האדם. 
2. פגיעה ביציבות של המשפט- כח רב מדי מבחינת ערעור המערכת. 

ביקורת מרכזית- הכשל הנטורליסטי- הפילוסופיה המודרנית (ובעיקר דוד הום) באה ואמרה ביקורת מאוד חריפה על המשפט הטבעי- יש להבחין בין היסוד המצוי, עובדתי לבין היסוד הנורמטיבי. בין ה-is  וה-ought . היסק לוגי תקף אומר כך- כל בני אדם הם בני תמותה- סוקרטס בן אדם- סוקרטס בן תמותה. זהו היסק לוגי במישור של ה-is, כאשר יש גם היסק לוגי במישור של ה-ought. אך כאשר באים לשלב ביניהם, רואים את הכשל. מה הכשל? בע"ח מגדלים את צאצאיהם, הם בע"ח- מה ההסקה- בני אדם חייבים לגדל צאצאיהם. הכשל נמצא במעבר בין תחום העובדתי לנורמטיבי. המסקנה היא נורמטיבית על בסיס יסוד עובדתי. 
בני אדם שווים בטבע- צריך לשמור על זכויות טבעיות- זהו מעבר מה-is  ל- ought. מה שמאפיין את המשפט הטבעי זה מעבר ממשהו טבעי קיים למה שצריך להיות. הטענה הביקורתית היא שאי אפשר לעשות מעבר כזה משום שהוא אינו תקף מבחינה לוגית. בהקשר המדעי- מה זה רציונאלי? הסקה לוגית או משהו שיש לו קיום פיזי, ולכן עמדה מוסרית לא ניתן להשיג באופן לוגי ולא רואים אותה במובן חושי- עמדה נונקוגניטיביסטית- עמדה היא לא דבר רציונאלי- לא ניתן להסיק אותה מהמציאות ואין לה קיום מוחשי- מה נשאר? נשאר מה שאנו מחליטים לעשות, המוסר הוא תוצאה של עמדה ערכית נורמטיבית שיכולה להיות מאוד פרטיקולרית, וזה יכול לקרב לעמדה פוז'- אם אין בסיס אוניברסאלי, מה שנשאר זה טבעם של בני אדם ואת המדינה. 

מי שמחזיק בתפיסה חזקה של רציונאליות שהיא טבעית מדעית וקשורה לחושים והיסק לוגי יאמר שחוץ מזה לא מסיקים כלום, אז המוסר הוא עמדה של רצון, ואין לו שום קיום עצמאי. אין מוסר אוניברסלי. יש טבע שיש בו את המדע. יש מה שמסיקים באופן רציונאלי. המוסר הוא לא מסקנה טבעית מן הטבע, ולכן אין לנו שום מערך נורמטיבי. לכן, מה זה מוסרי? מה שאני רוצה. במבט זה אפשר להשוות בין המוסר הליברלי לבין המוסר של היטלר- לכן זה מביא אותו לתפיסה פוזיטיבית. 
העניין הזה של האם אפשר לראות את המוסר כרציונאלי הביא לירידה מסוימת בקרנה של התפיסה של התאוריה של המשפט הטבעי, והביאו לנסח תאוריה חדשה (הפוז') (גם בגלל הפוסטמודרניות כאמור). 
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המשך נסיגת המשפט הטבעי
דיברנו על שתי ביקורות עיקריות:
1.  הכשל הנטורסליטי- לא ניתן להקיש או ללמוד או לגזור באופן חמור מן המצוי על הרצוי. זאת אומרת, הטענה המרכזית שעומדת מאחורי משפט הטבע- מכיוון שיש משהו במציאות- מזה נגזרת איזו נורמה. מכיוון שהחיים דורשים כך וכך, נוהגים בחיים כך וכך. כתוצאה מן המציאות הזו גם נוצרת נורמה. אך לא ניתן לגזור מן הקיים על הראוי!! (דוד יום הראשון שהעלה את העניין). כתוצאה מכך זה לכאורה ממוטט מרכיב מרכזי במשפט הטבעי שבא להסיק על המציאות למה שראוי. (ביקורת זו יש בה משהו אם תופסים את הנושא של הרציונאליות מאוד חמורה כמו מדעית, אך יש גם תופסים את הרציונאליות בצורה יותר "רכה"- יש דברים שמתחילים מהנורמה ולא מן היש). זאת ביקורת חמורה שהועלתה כנגד המשפט הטבעי. 

2. בעיית האובייקטיביות והאוניברסליות של המוסר- משפט הטבע בנוי על כך שיש שיש נורמות מוסריות שהן אובייקטיביות, אוניברסליות ונצחיות. יש מוסר שהוא שייך בכל חברה, בכל מקום ובכל זמן. זו טענה מאוד חזקה שממנה נגזרת התשתית של המשפט הטבעי. אך בעולם שיש היום רבים לא רוצים להתחייב אליה. למרות שהעובדה שיש עמדות שונות לא מלמדת שאין אמת אחת, בכל זאת אנשים נרתעים מלהחזיק בתפיסה אובייקטיבית מוסרת. העמדה של המשפט הטבעי היא חזקה מאוד מבחינה מוסרית, ולכן גם מי שירצה היום לייצר תורת משפט שיש בה אלמנטים מוסריים חזקים, ירצה להימנע מטענה כזו- (נראה גרסה מודרנית שיש בה מרכיב מוסרי אך בכל זאת לא תתבסס על תפיסות של משפט טבעי אוניברסלי, אלא על חברה. תפיסה זו מדברת על עקרונות רחבים יותר לא משפטיים ולא כתובים. זהו מקום בין עקרונות השיטה והמשפט הטבעי (אולי דומה ל"פרשנות רחבה" שלוין מציע בפלוני). 
למה המשפט הטבעי נסוג לאחור? מכיון שמנק' מבט פילוסופית מודרנית, טענת המשפט הטבעי היא טענה חזקה מדי שפילוסופים ומשפטנים לא רוצים להתחייב אליה הן מפאת הכשל הנטורליסטי והן מהרתיעה ממוסר עולמי אובייקטיבי. הרמב"ם למשל הבחין אבחנה ברורה בין מושגי האמת והשקר לבין מושגי הטוב והרע. אמת ושקר הם רציונאליים- דברים שקשורים או למצב עניינים או להכרחיות לוגית, וכאן שייך המושגים של אמת ושקר. עובדה מדעית היא אמיתית או שקרית. כנ"ל היסק לוגי. אך כאשר מדובר על טוב ורע, מושגים של מוסר, מושגים אלו לא תופסים. מושגי הטוב והרע הם לא רציונאליים, אלא מבוססים על הסכמה חברתית והיא דבר שמשתנה. עמדה זו מעמידה את המוסר כבנוי כולו על הסכמה ולא על מוסר של רציונאליות. זה ויכוח בינו לבין אפלטון (שכמובן אמר שהמוסר נובע מהרציונאליות- תבונה מובילה לחיים הטובים וכו'). אם זה לא רציונאלי אלא בנוי על הסכמה חברתית, אז ממילא איבדנו את המימד האובייקטיבי אוניברסלי, ולכן הויכוח הזה חי ובועט. 
3. ביקורת נורמטיבית-פוליטית- במשפט הטבעי יש יסוד שמערער על הודאות או היציבות של המשפט, מכיוון שהשאלה הזו של האם הדבר צודק או אינו צודק הוא מרכיב לא מוסדי ולא אובייקטיבי במובן שהוא לא קיים עלי ספר, ולכן יכול לערער את שיטה. החוק אומר א' והשופט יבוא ויאמר שזה נוגד את המוסר- זה יכול לאיים על היציבות וודאות של מערכת המשפט. זו עוד סיבה להתרחקות מהמשפט הטבעי. הרי אם נשקול בכל שיקול משפטי שאלות של האם זה באמת צודק, הדבר עלול להיות בעיייתי מאוד. סך הסיבות הללו הביאו להתרחקות מהמשפט הטבעי. 
פיניס- תאוריה מאוזנת של משפט טבעי

על אף הנסיגה מהתאוריה כאמור, היא עדיין קיימת בגרסה מעודנת יותר של הפילוסוף הנודע ג'ון פיניס. הוא מגיב לכל הביקורות הללו בהציגו תאוריה של משפט טבעי שבה לא צריכים את ההתחכמויות של הכשל הנטורליסטי- נאתר את הצרכים הבסיסים של האדם והחברה האנושית ועל אלו אנו צריכים להגן. הוא מונה שמונה צרכים בסיסיים שהוא אתר- חיים, ידע, חירות, משחק, דת- כל משפט צריך להגן על אותם תחומים. אם נשאל על המסקנה של הכשל הנטורליסטי- הרי הוא מלכתחילה רואה את זה כנורמה- הוא לא גוזר את זה מהמציאות. הוא לא מניח הנחות כבדות מדי על טבע האדם. באופן פשוט כל חברה צריכה להגן על הערכים הללו. הרט, אשר הנו פוזיטיביסט מובהק- גם הוא מחזיק במשפט טבעי רזה יותר- תפקידו להגן על ערכים מאוד בסיסיים, אי אפשר לחשוב על משפט שלא יגן על החיים והקיום של החברה. 
התחושה במאה ה-19 היתה של מעורבות רבה מדי של המוסר והדת בתוך המשפט. ולכן אוסטין היה הראשון שמתחיל להזיז את המטוטלת לכיוון הפוזיטיבי וזו היתה התנועה מהמאה ה-19 ובמחצית הראשונה של המאה ה-20. היתה נסיגה מעקרונות המשפט הטבעי הן מטעמים פילוסופיים רציונאליים והן מטעמים פוליטיים. מה שקרה במאה ה-20 היה שינוי דרמטי. מדובר במלחמת העולם השנייה והשואה. המשפט הפוזיטיבי שהיה במאה ה-19 ותחילת ה-20 קבל זעזוע ממלחמת העולם ה-2 לאור מעשיהם של מדינת משפט לעילא ולעילא כמו גרמניה. הזעזוע גרם לתנועה של המטוטלת חזרה לכיוון של ערכים של משפט טבעי. צריך לומר שהמשפט הטבעי יופיע בצורות רכות יותר מבחינה פילוסופית (בעיקר בשיח של זכויות אדם).  
הפוזיטביזם
זוהי התאוריה שמציגה חלופה למשפט הטבעי. מה עומד ביסוד התאוריה הזו באופן כללי? הטענה המרכזית היא שמקורו של המשפט הוא בחברה. כלומר, אין לחפש את המקור שלו בעקרונות מופשטים טבעיים, אלא בחברה נתונה. מה שהחברה, באמצעות מוסדותיה, קובעת כמשפט הוא המשפט. המשמעות של הדבר הזה היא שהמשפט לכשעצמו, המציאות שלו, התוקף שלו לא מותנה בערך המוסרי שלו. כלומר יש להפריד בין השאלה- מהו החוק, לבין האם הוא צודק. אפשר שהחוק מחייב א' ואפשר שא' הוא בלתי צודק. זה לא שהנתק רצוי, כמובן שיש שאיפה להיות צודק אבל לא זה קובע את המשפט. ולכן כאשר מדברים על חובה או זכות במישור המשפטי זה לא בהכרח זהה במישור המוסרי. 
1. טענה במישור החברתי- המשפט מקורו חברה, החברה יוצרת את המשפט. 
2. במישור המוסרי- המוסריות של החוק איננה תנאי לתוקפו. החוק יכול להיות תקף ובלתי מוסרי, והחוק יכול להיות לא תקף ומוסרי.
3. יש להבחין בין חובה משפטית וזכות משפטית לבין חובה או זכות מוסרית.
המשפט הוא תחום נבדל מן התחום המוסרי-פוליטי-חברתי. המשפט הוא תחום מוגדר. יש לחפש בתוך התחום שנקרא משפט- לא לשאול האם הוא צודק? רצוי? אלו לא שאלות משפטיות- אנחנו רוצים לדעת- מה המשפט אומר על זה? אנחנו בוודאי רוצים תוצאה מוסרית וצודקת, אבל לא בהכרח שכך יהיה והדבר הזה מחייב אבחנה בין המצוי והרצוי. על השאלה מה המשפט אומר, לזה יש תשובה אובייקטיבית. על השאלה מה ראוי שהמשפט יאמר זה משהו אחר. זה מזכיר את ההערה של חיים כהן בפס"ד ירדור- יכול להיות שרצוי שרשימה כזו תפסל מתוכן מצעה, רצוי שיהיה גוף עם סמכות כזו, אך זה לא אומר שזה קיים! 

התאוריה הפוזיטיבית היא משפחה של תאוריות, כאשר יש שלוש תיאוריות עיקריות פוזיטיביות- אוסטין, קלזן והארט. נראה את המכנה המשותף וגם את ההבדלים.
 אוסטין
ג'ון אוסטין הוא למעשה בעל זכות היוצרים על המושג פוזיטביזם. הוא פעל במחצית הראשונה של המאה ה-19, והיה תלמיד של בנטהם (תורת המוסר- רציונאליות לכל המערכת הנורמטיבית- האבות של התאוריה התועלתנית- מירב התועלת למירב האנשים). אוסטין חי בתקופה שהיה ערבוב בין המשפט, המוסר והדת. יש את המשפט המקובל שהוא משפט די פורמליסטי. יש מערכת של דיני היושר שהיא מערכת של צדק ומוסר. יש לנו גם מערכת של הכנסיה, כאשר יש קשר בין דת ומדינה. 
1. אבחנה בין משפט פוזיטיבי ודברים אחרים
אוסטין רוצה להבחין בין המוסר והמשפט. הוא מתחיל לתאר את המושג של חוק. בא נגדיר מה זה חוק- סוג של מבע רצון של יצור אינטלגנטי מול יצור אינטלגנטי אחר. יש כאן שתי אבחנות חשובות:

א. בין חוקי האל וחוקי האדם- נכון שהמושג חוק נופל באמת גם על חוקי האל, משפט טבעי, וחוקי אדם. חוק- זה כלל נורמטיבי, אין ענייננו בחוקי האל- אותי מעניינים חוקי האדם.

ב. בין חוקים של פקידים מוסמכים=חוק, לחוקים של אנשים ללא סמכות=מוסר- רק חוקים של פקידים ממונים, אנשים בעלי תפקיד וסמכות. כללי המוסר הם כללים שבני אדם קובעים מה ראוי- זה לא מתוקף תפקידם. הם חושבים שראוי לעשות כך וכך. מה שקובעים פקידים ממונים זה משפט פוזיטיבי, או בעצם משפט.
במהלך הזה הוא בא לבודד את התחום שעליו הוא מדבר. לשם כך הוא יצר אבחנות בסיסיות- המושג חוק שייך גם לחוקי האל וגם לאדם, אבל הוא רוצה רק לבדוק חוקי משפט פוזיטביים- בני אדם קובעים מכח תפקידם המסוים במדינה וזהו המשפט הפוזיטבי. הוא הוציא את המוסר והדת והכניס רק את המשפט הפוז'. עכשיו הוא יגדיר בצורה יותר מדויקת את המשפט הפוז'. 
2. אפיון המשפט הפוזיטיבי
מהי ההגדרה המדויקת- פקודה כללית של הריבון. אוסטין- כאשר פקידים ממונים נותנים פקודה- הם לא סתם קובעים חוקים, יש בצדם סנקציה. מה זה פקודה- חוק שבצדו סנקציה. מה שמאפיין אותה זה לא התחביר של החוק, אלא מה שיוצר את הפקודה זה הסנקציה שבצדה. 

פקודה- שאנו מדברים על המושג הזה- יש התאמה בין חובה לפקודה- אין חובה בלי פקודה ואין פקודה בלי חובה. המרכיב שיוצר את החובה הוא המרכיב של הסנקציה. אם אתה מבקש ממשהו משהו- הוא לא חייב להיענות- הוא יהיה חייב אם יש סנקציה- משהו שמטיל כאב. דורשים ממך, ולא, תוטל סנקציה. אם פקיד אמר תעשה אחרת תוטל סנקציה- זה יוצר את החובה. 
כללית- החוק הוא לא הוראת פרטית. כלליות יכולה לבוא לידי ביטוי בשני היבטים:

א. הוא חל על כולם. 

ב. הוא לא מדבר על פעולה אחת ספציפית אלא על סדירות של פעולות.
אוסטין אומר שהכלליות המתחייבת היא לא כלליות החלה על כלל האוכלוסייה- יש חוקים שהם חלים על כלל החברה, ויש שהם רק על אוכלוסייה מסוימת- יש גם חוק נשיא המדינה שחל רק עליו. הכלליות במובן של תחולה על כלל האוכלוסייה היא לא תנאי לקיומה של חוק, אך הוא מתכווון לכלליות במובן של סדירות של פעולה. אם אני אומר שלנשיא המדינה אסור לעשות כך וכך ומותר כך וכך- זה משהו סדיר, זה חוק. כללית בא להבחין מפקודה המקומית, חד פעמית. 
ריבון- פקודה חייבת להיות של הריבון (פקידים ממונים). המשפט מתחיל מהריבון. באופן אינטואיטיבי המשמעות היא סוברנטיות, אך זה לא חייב להיות ככה. הריבון כאלו מייצג את המדינה, המדינה מתגלמת באמצעות הריבון, והמשפט הוא תוצר של המדינה. ומהו הריבון? אוסטין נותן הגדרה מדויקת- הריבון זה מי שרגילים לציית לו והוא לא רגיל לציית לאף אחד אחר- מי ש"רוב" החברה רגילה לציית לו. נניח שרוב תושבי ר"ג נוהגים להקשיב לעירייה- אבל האם עיריית ר"ג היא ריבונית?? התשובה היא לא- כי היא כפופה לחוק העיריות ולכן היא לא ריביונית. היא כפופה לשר הפנים- אבל הוא כפוף לכנסת, אבל היא גם כפופה ולא לגמרי חופשית. יש מרכיב חיובי ושלילי בריבון. האם יש דבר כזה בעולם המודרני דמוקרטי? כי מלך אבסולוטי- אז באמת הוא רגיל שכולם מצייתים לו והוא לא מציית לאף אחד. אבל לגבי ריבון דמוקרטי, המושג הזה לא מדויק. צריך לאתר את הריבון וממנו נגזר המשפט.
אוסטין נותן לנו מבחן יסודי לבחון מהו משפט. המשפט איננו כל מיני נורמות שיש בחברה- דתיות, טבעיות, מוסריות- המשפט מקורו במדינה וליתר דיוק בריבון- הוא פקודה כללית של הריבון. גם לא כל מה שהריבון אומר הוא חוק (הצהרות פוליטיות וכולי)- רק פקודה שיש בצדה סנקציה הוא חוק. הפקודה נעשית חוק משני טעמים- שיש חוק שבצידו סנקציה- יש רצון ליצור חובה. הסנקציה בעצמה יוצרת את החובה על ידי זה שהיא אומרת שם לא תציית תיענש. אם כן נצטרך לשאול לגבי כל חוק שיהיה לנו- כדי שחוק יהיה מחייב נצטרך לקשור אותו לריבון. 
שלוש ביקורות על תורת הפקודה של אוסטין
1. חוסר התאמתה לכללי משפט אזרחיים
האם מושג הפקודה תופס על חוק נשיא המדינה שמסמיך אותו לחון עבריינים? איך התאוריה של אוסטין-תורת הפקודה- מתאימה לחוק החוזים? איפה הפקודה? אין לנו פקודה לכתוב חוזה. ישנה שורה ארוכה של חוקים כאלו.

הקושיה- במבט ראשון התאוריה של אוסטין מתאימה מאוד למשפט הפלילי, אבל האם יש בכוחה להסביר גם את המשפט האזרחי? 
תשובתו של אוסטין לבעיה- הוא בא ואמר שגם במשפט האזרחי יש אלמנט של סנקציה- לא עונש- אלא סנקציה. למשל- שני אנשים כרתו חוזה באופן לא ראוי- החוזה לא יהיה תקף- הבטלות של הפעולה יש לראות אותה כעין סנקציה. כנ"ל אם אדם כותב צוואה שלא כדין. התאוריה, לפי אוסטין מתאימה גם למשפט האזרחי שאמנם לא מטיל חובה, אך אם רוצים לעשות כך וכך- התנאים שנקבעים הם לא חובות קטגוריות כמו המשפט הפלילי, אלא חובות היפוטתיות. אם אתה רוצה לעשות כך וכך- זו הדרך לבצע. אם לא תפעל בהתאם לכללים- הפעולה לא תתבצע., וזו כביכול הסנקציה. 
ביקורת על התשובה- מרגישים שיש אילוץ בהתאמת תיאורית הפקודה להתאמת המשפט האזרחי- זה לא באמת חובה עם סנקציה. הוא לא הבחין אבחנה שיעשה אותה הארט- בין סוגים שונים של כללים משפטיים- כלילים שמטילים חובה לבין כללים שמעניקים כוחות וזכויות. התאוריה של אוסטין מתאימה מאוד לכללי חובה- הוא מסביר איך החובה נעשית- בגלל הסנקציה. אבל היא לא מתאימה לכללים שמעניקים כוחות. לומר שאם הנשיא לא יעשה כך וכך אז חנינה לא תפעל- זה לא באמת נשמע משכנע. ברגע שהארט יחשוף שהמשפט יש בו ענפים שלמים שהם אינם כללי חובה- כל המשפט האזחי! - כל זה אי אפשר לתפוס במונחים של פקודה וסנקציה- אז באמת התאוריה שלו נראית מסבירה פחות טוב. תורת הפקודה ובעיקר הסנקציה לא מתאימה לכללי כח וכללי זכות. 
2. מעמדו של המנהג
יש שיטות שבהם המנהג הוא מקור משפטי מחייב. יש נורמות משפטיות שמקורם במנהג (למשל פיצויי פיטורין בישראל). האם תורת הפקודה יכולה לכלול את המנהג? לכאורה לא מדוברבפקודה. אוסטין כן רוצה ללכוד את המנהג. לכאורה הוא שייך לתחום של בני אדם שאינם פקידים. אבל במשפט באנגליה הוא מקור משפטי מחייב, הוא שייך למשפט הפוזיטיבי. לפי אוסטין- המנהג אכן מקורו בבני אדם שאנים ממונים, לא בריבון, ומבחינה זו הוא לא משפט- אבל הריבון מאמץ אותו- על ידי בתי המשפט שפועלים מכח הריבון מכירים במנהג וכך הוא הופך להיות פקודה של הריבון. 
קושיה- לפי אוסטין יוצא שהמנהג מחייב רק משעה שביהמ"ש הכיר בו. אבל אנו רוצים לומר שביהמ"ש מכיר בו כי הוא מחייב!! ביהמ"ש שפסק פיצויי פיטורין-האם המעביד חייב לשלם פיצויי פיטורין- התשובה לא כתובה בחוק, אבל כתוב במנהג שהוא מחייב- לפי אוסטין צריך להגיד זה המנהג ועכשיו זה מחייב. כלומר לפי אוסטין המנהג לא מחייב מצד עצמו אלא מהכרת ביהמ"ש- שהמנהג כשלעצמו איננו מוכר כמקור משפטי. כאלו שביהמ"ש יצר את הנורמה ולא החיל נורמה קיימת. אם כך המנהג לא שונה מנורמות מוסריות אחרות, ואין לו מעמד מיוחד מבחינת אוסטין. אבל הראינו שיש פה טענה מגעלית שהיא בעייתית. 
3. בעיית הנורמטיביות
קושיה- מה קורה כאשר ישנו גורם שאינו הריבון אך הוא מאיים עלינו- האם זה יוצר חובה? מה קורה לאדם שאומר- אני רוצה לסבול את הסנקציה. התשובה הפשוטה היא שהוא מפר את החובה. אצל אוסטין יש איזה קשר, מושג החובה נובע מן האיום שיתרחש לך רע. אבל בתפיסה שלנו- האם איום יוצר לנו חובה? אברג'יל אומר תשלם קנס- זה לא חוק כי זה לא ריבון- אבל זה כן יוצר לנו חובה. אנו אומרים שהוא מטיל עליו חובה. היש לו חובה לתת את הכסף? זה לא חוק- אבל האם יש פקודה? כי ברגע שיש סנקציה יש חובה. ברגע שיש איום האם איום כזה יוצר חובה? יש פה שני מושגים שונים שקרובים בלשון- השודד מחייב, מאלץ לתת את הכסף, אבל לא נאמר שיש עליו חובה לעשות זאת. 
אוסטין לא מצליח לתת הסבר מספק לנורמטיביות, לזה שחייבים לעשות. הוא אומר- אם מאיימים עליך בתוצאה קשה- זו חובה. מה הריבון? הריבון אומר, השודדים הקטנים- לא לשמוע להם. לעומת זאת השודד הגדול- המדינה- כשהיא דורשת מכם אז יש חובה. אבל מבחינה אנליטית- אם החובה תלויה בתחושת האיום הפסיכולוגית- זה אותו דבר!!. ולכן אין לנו הסבר מספק כי אנו מרגישים שזה לא באמת אותו דבר. האיום היא תוצאה של תחושת החובה. לא תמיד חשים כך. לא נאמר שכאשר אני לא צופה שאתפס כן חלה עלי חובה. בגלל שהוא מסביר דרך האיום- זה לא מסביר מבחינה אנליטית מהי חובה- כי כאשר אנו נוסעים מעל המהירות המותרת שיודעים בוודאות שלא ניתפס, הרי לפי המדדים שלו אין לנו חובה- אבל אנחנו עדיין מתייחסים לזה כאלו חייבים לציית. 
המושג של "לא רגיל לציית לנו ואנו רגילים לציית לו" לא מסתדר עם המושג של ריבון של היום (חוקתיות וכולי). אוסטין מדבר על הריבון במושגים פרסונאליים, לא מוסדיים. זה יוצר בעייה של המשכיות המשפט- אם המשפט הוא פקודה של הריבון, אז כשאין ריבון המשפט פוקע. המשפט של הנרי הרביעי- שהוא מת המשפט שלו מת. הבעיה הזו נראית יחסית קלה לתיקון- אפשר לראות שהריבון זה המלך. היתרון זה הניסיון להבחין בין המשפט הפוז' למערכות נורמטיביות אחרות. לשם כך הוא יצר קריטריון, כלל אב שמזהה, מכיר את המשפט ומבחין אותו מחוקים אחרים- פקודה חוקית של הריבון- מושג הפקודה עם הסנקציה ומושג הרביון. דברנו על גבולות הסנקציה, וגם המושג ריבון נראה בעייתי. שוב הוא לא תופס את כל הנורמות- נורמות שאין מקורם בריבון לכאורה לא נכללות. התאוריה של אוסטין סובלת מכמה קשיים והיא לא מצליחה ללכוד את כל הנורמות וגם לא מצליחה להסביר את מושג הנורמטיביות כראוי. 

קלזן- התאוריה הטהורה של המשפט
הוא ברח בזמן מאוסטריה לארה"ב וכך ניצל ממלחמת העולם השנייה. כתב ספר בשם "התאוריה הטהורה של המשפט". הספר הזה בא לתאר את המשפט מנק' מבט טהורה, מדעית. כלומר יש פה אבחנה בין הנורמטיבי לעובדתי, בין ה-is  וה-ought. המשפט היא מערכת של נורמות והיא טהורה במובן זה שיש להבחין אותה מכל העולם העובדתי, והיא גם תאוריה שנשענת על אבחנה בין משפט ומדע ומשפט ועובדות, ובין משפט ומוסר. 

קלזן החזיק בתפיסה שהמוסר איננו רציונאלי ואי אפשר לנסח מוסר אובייקטיבי אוניברסלי ולכן הדבר היחיד שחברה יכולה לעשות זה לנסח משפט. המושג המרכזי זה הנורמה. הוא לא דבר על פקודה אלא על נורמה. לנורמה יש גם קיום אובייקטיבי. הקיום האובייקטיבי היא הקביעה של המחוקק. הכנסת קבעה את חוק הענושין. זה ממצא עובדתי. אבל מה שחשוב זה הצד הנורמטיבי שלה- והתוכן הזה מנותק מהקביעה האובייקטיבית שלו. מה שמעניין במשפט זה האלמנט של הנורמה. התפיסה של קלזן היא שמערכת המשפט, המיוחד בה היא שתופסים אותה כמערכת של נורמות. מה שמייחד נורמה משפטית למחייבת זה שהיא מקבלת את כוחה או תקפותה מנורמה גבוהה ממנה- נורמה מקבלת את הכח המחייב שלה מנורמה שמעליה. 
זה מביא את קלזן לתאר את מערכת המשפט כמערכת של נורמות שכל אחת מקבלת את כחה מהאחרת. כל נורמה מקבלת את התוקף שלה מנורמה שמעליה. צריך לקשור משהו למערכת המשפט לראות אם היא מחייבת. נורמה מקבלת את כחה מנורמנה אחרת ומה שעומד בראש זו הנורמה הבסיסית שנותנת תוקף לכל המערכת. מה התוכן של הנורמה הבסיסית הזו? היא אומרת בעצם שיש לה גם כן ניסוח אחיד- צריך לציית לחוקה. צריך לציית לחוקי הכנסת. נלך עם כל נורמה- נשאל אם הוא מחייב- למה צריל לציית ליקיקה ראשית- וכו וכו- עד שמגיעים לנורמה הבסיסית שחייבים לציית לה. היא לא נכתבה בשום מקום. גם הנורמה הזאת הוא לא מעגן אותה- הנורמה נשארת נורמה- מכיון שהוא לא מעגן אותה בשום מציאות עובדתית- היא פיקטיבית. צריך להניח את קיומה. צריך להניח למשל שיש נורמה שצריך לציית לחוקה. 
לפי קלזן, עדיין המשפט נתפס כמערכת שמה שעומד מאחוריה זה הכח של המדינה. הנורמה תמיד דורשת משהו וקשורה בהפעלה של כח. קלזן מדגיש ואומר שמערכת הנורמות פונות בראש ובראשונה אל הרשויות ולא אל האזרחים. המשפט הפלילי רואים שהוא מכוון אל הרשויות. הוא לא מכון אל הרזרחים. הם נמענים משניים. המשפט אומר להם להפעיל כח של המדינה על ההפרה. הכח יופעל כלפי מי שהפר את הנורמה. זאת תהיה מסקנה נכונה של אנשים להסיק שאסור לנהוג כך כי הופעל כח נגדם, אך הנעמנן הראשון הוא רשויות המדינה. 

הוא כולל בזה את כל המש]פט וגם הוא רואה בדגם הזה גם את המשפט האזרחי, ואתה שאלה ששאלנו ביחס לאוסטין קיימת גם לגבי קלזן. גם הוא אומר שהמשפט זו מערכת שתפקידה לעשות סדר חברתי. זה נכון גם למשפט האזרחי. המשפט האזרחי גם הוא בסופו של דבר- קלזן לא מדבר על מושג החובה, אלא על מושג הכח. נפעיל כח של המדינה. מתי חוזה נכרת בהצעה וקיבול. מתנה- בכתב וכולי וכולי- איפה הדרישות האלו-איפה האלמנט של הכח. הרי זה לא כמו משפט פלילי. קלזן אומר שהנורמות האלו הן נורמות חסרות- נסמכות- כלומר הם נורמות לא עצמאיות- בעצם צריך לקרוא אותם כחלק ממערך שלם. העניין של חוזה נכרת בהצעה וקיבול חייב להקרא יחד עם חוק החוזים תרופות. כאן הכח של המדינה- בסעד שנקבל על הפרת חוזה ובביצוע של צוואה ובפירוק חברה וכן הלאה. יש אלמנט של כח. וכל הנורמנות האחרות שבהם אין אלמנט של כח- צריך לקרוא אותם יחד. אנחנו מנסים לראות אותם באופן אינדיבידואלי. אך מערכת המשפט היא מערכת שלמה, הוליסטית. הנורמות הפליליות יש בהם יותר משהו אינדיבידואלי בזה שיש להם הפעלה של הכח, המשפט האזחרחי הפעחה של הכח באה על רקע קריאת החוק כולו. למשעה, גם המשפט הפלילי- אי אפשר לראות נורמות באופן אינדיבידואלי כי היא דורשת גם את חוק סדר הדין הפלילי, חוק מעצרים ודיני ראיות וכן הלאה. 
לא ניתן לראות חוקים באופן אינדיבידאולי- בראייה הוליסטית מקבלים תשובה לשאלת הכח בכל התחומים האחרים מלבד המשפוט הפלילי. הוא לא מתעקש על כך שהם חובה (להבדיל מאוסטין) אבל הוא עומד על כח שהמשפט עניינו הפעלת כח המדינה שקורה בהתקיים התנאים הללו. 

גם קלזן, וזה יהיה נכון לכל התאוריות הפוזיטיביות, מניח את קיומו של כלל אב שמזהה את המשפט במקום מסוים. ובמקום תורת הפקודה הוא מדבר על נורמה בסיסית. זו נורמה שמחייבת/מזהה את החוקה באותה מדינה את המערכת הנתונה- והנורמה הזאת מזהה את המערכת הזו להבדיל ממערכות אחרות. אבל הרי מי אומר לי שהנורמה הבסיסית היא "צריך לפעול כך וכך" הוא כמעט ולא מסתכל על המציאות ומדבר רק על משהו נורמטיבי-0 איך אני יודע שהמערכת הנורמטיבית המחייבת היא המשפט הישאלי ולא המשפט הטבעי. כאן יש לאוסטין יתרון- המשפט הוא מה שקובע הריבון. אם הריבון זה הכנסת- פקודה של הכנסת היא המשפט. נורא פשוט. למה המשפט העברי הוא לא המשפט בשראל- פשוט מאוד הריבון לא חוקק אותו. 

אבל קלזן לא רוצה לדבר על הריבון, זה לא טהור- הוא מסתכל רק על הנורמות ואומר שיש נורמה בסיסית. אז יש גם מערכת נורמטיבית של ההלכה- איך אני יודע שהיא לא המערת הנורמטיבית המחייבת מבלי להסתכל על המציאות. בשביל זה יש את העקרון האפקטיביות- היא צריכה להיות אפקטיבית- זה החיבור למציאות. זה לא המקור שלה אבל זה תנאי. הוא דואג לנו להתאמה בין התאוריה למציאות. המשפט העברי שהוצגה כאלטרנטיבה, הוא לא אפקטיבי בישראל- הרשויות לא מפעילות ואוכפות את הנורמות הללו ולכן זן מערכת תיאורטית. אי אפשר למור שהנורמה הבסיסית בישראל זה לפעול לפי המשפט העברי. אפשר לומר שגם בתאוריה הטהורה של קלזן אי אפשר להימנע מהמיצאות- הוא לא יכול להשאר ברובד הנורמטיבי. קלזן יאמר שנורמה שגם אם היא חלק מן המערכת, דהיינו היא מקבלת את כוחה מן המדרג הנורמטיבי- אם היא לא אפקטיבית אי אפשר לראות אותה כאפקטיבית. אם נעשה הרחבה קצת על העניין של אי אכיפה- האם זה מחייב. כל נורמה שהיא מקבלת את כחה מנורמה שמעילה היא מחייבת, אבל גם כאן קיים עקרון האפקטיביות. נורמה שהיא חלק מהמערכת אבל לא נאכפת באופןו שיטתי לא מחייבת. לפי קלזן, כאשר יש מציאות שאין אכיפה לגמרי של נורמה, היא איננה תקפה. למרות שהכלל הוא שתוקף של נורמה נובע מזה שהיא מקבלת תוקף מנורמה שמעליה. יחד עם זאת, נורמה שאיננה אפקטיבית איננה נורמה. כל מה שיגזר מחייב, אבל תנאי נוסף הוא של האפקטיביות כי כל המטרה היא להשיג סדר חברתי באמצעות הכח של המדינה. כאשר המדינה מפעילה את הכח שלה- על איה מערכת ובתוךף המערכת. אם המדינה מחליטה שהיא לא אוכפת נורמה מסוימת, נכון  לומר זו לא נורמה. 
קשרים דינאמיים וסטטיים. קלזן מאפיין בתוך המערכת שני סוגי קשרים. דינאמיים- הקשרים בי והחוקה והנורמות. קשר דינמי- קשר של הסמכה- החוקה קובעת שהכנסת היא הרשות המחוקקת ובזה היא נתנה כח למחוקק, תיאורטית בלתי מוגבל. הכנסת מסמיכה את הממשלה לפעול לחוקק חקיקת משנה. זה האלמנט הדינמי. הרשויות מסמיכות פקידים וכן הלאה. זה האלמנט הדינמי. האלמנט הסטטי זה האלמנט שבו מגביל על ידי קביעת תוכן. אם נקח את חוקי היסוד, הוא חוק שיש לו תוכן. התכנים הללו מתפרטים בחקיקה ראשית למשל בחוק העונשין, פגיעה בקניין וכולי. זה אלמנט סטטי מכיוון שכל חוק מפרט אחד את השני. הוא פועל כאלמנט מרסן ומגביל ביחס לדימני. חוק היסוד מסמיך את הכנסת לחוקק- זה מוגבל על ידי התוכן של חוקי היסוד. הכנסת מסמיכה את הממשלה לכתוב חקיקה משנית- פעולה זו מוגבלת על ידי הקשר הסטטי. יש פה מערכת מעניינת דינמית וסטטית. מח דההסכמנה לפעול, ומצד שני התכנים שמגיבלים. 
סיכום קלזן- תאוריה כללית של המשפט, לא של מערכת מסוימת. היא בנויה על כלל אב, כלל יסוד שמזהה את מערכת המשפט- הנורמה הבסיסית. הדבר הבא זה העובדה שהתוקף של נורמה משפטית יהיה בהתאם לייחוס שלה, שרשרת היוחסין שלה אל הנורמה הביסיסת. שאני מקבל צו אני שואל האם הוא תקף- אני צריך לחפש מאיפה הוא בא- מי נתן אותו ומכח איזה חק. הנורמה הבסיסית היא הגורפם המאחד של מערכת נורמטיבית. לכל נורמה בסופו של דבר, לכל שתי נורמות יש מקור אחד. 
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ראליזם מול פורמליזם

הראליזם מעלה סוג של שאלות, טלטלה בתאוריה של המשפט. כדי להבין את הטלטלה שעוררה התנועה הראליסטית, יש לעסוק במושג פורמליזם שהוא מושג כללי ועד היום מעורר דיונים. מה זה פורמליזם משפטי. צורניות. פורמ=צורה. זוהי גישה שמדגישה את הצורה בניגוד לתוכן. המתח הזה קיים בתחומים רבים ובתחומי ספרות ואמנות. בתחומים רבים ניתן ליצור ניגוד בין הצורה לבין התוכן. יש בו מצימד אוניברסלי. במשפט, יש להבחין בין שני הקשירים שבהם מדברים על ]פורמליזם משפטי:
א. מתייחס אל המשפט בכללותו- במשפט באשר הוא יש מימד פומרליסטי. עמד על כך במיוחד מקס וובר ותזה שהוא העלה, הוא מבחין בין רציונאליות מהותית ופורמלית ומדבר על היתרונות של הפומרלית. הוא עומד על כך שהמשפט באשר הוא יש יסוד פורמלי. המשפט יוצר חציצה בין ההחלטה שהשופט נותן בשאלה המשפטית לבין הדיון המהותי. כלומר, המשפט מעמיד מערכת שלמה של כללים. השופט מקבל שאלה- הוא לא עונה על השאלה מה הפתרון הצודק? אלא הוא נדרש מה הפתרון החוקי? האם זה חוקי או בלתי חוקי, לא האם זה צודק או לא צודק. כל משפט במובן מסוים מניח החלטה כזו. בדרך כלל השופט דן בשאלה האם הפעולה הזאת שבאה לפניו הוא חוקי או בלתי חוקי. כמובן שיש הנחה מובלעת שמשפט משקף צדק. הוא לא דן בשאלה מה יביא יותר רווחה כלכלית, אלא מה מתחייב מהחוק? שעבריין מובא לדין, השופט לא שואל האם הוא רשע או מרושע, אלא האם הוכח שהוא בצע עברה. יש מצבים שמובא בפניו עבריין, הוא שואל האם מוכח שהוא בצע עברה. לפעמים יש אדם די הגון ונראה נורמטיבי ומוכח שהוא בצע עברה. לא מתייחסים לסוג האדם שהוא. אדם מן היישוב ישאל את השאלות הערכיות האלו, אבל המשפט מעמיד מערכת כללים כמעין מחיצה בין ההחלטות לבין האופן שמגיעים אליהם. המטרה היא כמובן להגיע לצדק, אבל השופט לא דן ישירות בשאלות הגדולות הללו אלא בשאלות הספציפיות. זו כל מערכת משפט. לכל מערכת משפט יש את המימד הזה. סוציולוגים עמדו על ההיבט הזה שיש בכל מערכת משפט. טענות נגד של עבריין שברור שהוא עשה זו יוצא לחופשי בגלל בעיות פרוצדורליות. 

אפשר לשאול- למה עושים לעצמנו את הצרה הזו, למה בונים את מערכת בצורה כזו שהיא כ"כ הרבה פעמים מחמיצה ולא מצליחה להגיע אל הצדק. רולס הבחין בין צדק שלם ובלתי שלם וצד טהור. צדק טהור- מערכת שכולה פועלת על פרוצדורה ואין בה קריטריון מחוץ לפרוצדורה=הגרלה של מפעל הפיס- אין תוצאה צודקת. אין תוצאה של צדק מחוץ לכללי המשחק. כל תוצאה לפי הכללים היא צודקת. מערכת אחרת שבה יש לנו מושג של צדק מחוץ לפרוצדורה, והשאלה מה הפרוצדורה שתביא לתוצאה הצודקת. כאן אפשר לחשוב באופן גס על 2 סוגי פרוצדורות- פרוצדורה שמביאה לצדק. למשל, יש עוגה ואני רוצה לחלק אותה בין כמה אנשים בחלוקה הוגנת- מה תהיה חלוקה צודקת? בהעדר כל עניין אחר, תחלק לחלקים שווים. מה הפרוצדורה להגיע לזה. קלאסית- זה שמחלק בוחר אחרון. אחד מחלק השני בוחר. לא תהיה תלונה אחרי זה (יושג צדק שלם), אבל רוב הפרוצדורות הללו מביאות לצדק בלתי שלם, כמו המשפט. יש עורכי דין מתוחכמים שמנסים להתייחס למשפט כאל צדק טהור. תשובה של עו"ד=זה צדק טהור. אין אמת ואין צדק. איןם הבדל לפיכך בין משפט ומשחק ספורט. המשפט לא מוותר על המהות, הוא חותר להגיע לתוצאה צודקת, אם כך=המשפט הוא פרוצדורה מאוד מורכבת שצריכה להביא לצדק וכיגוע לא תמיד מביאה לצדק. אפשר לקרוא לה משום כך צדק בלתי שלם, אנחנו לא יכולים להבטיח תוצאה צודקת. יש כל הזמן מאמץ לשפר ולשלכלל אבל לא יודעים אף פעם אם התוצאה באמת צודקת. צדק טהור=כולו בנוי על פרוצדורה, פורמליסטי ואין בו מהות=משחק ספורט. בנוי על כללים. טועים רק אם השחתת את הכללים, אם המשחק מכור. 
לע"ז במקום שבו יש כללים, יש מקום להבחין בין אמצעי למטרה, בין המסגרת הפורמלית לבין התוצאה, זו מערכת של צדק לא טהורה בהגדרה. אפשר בנסיבות מסוימות לבנות מערכת של צדק שלם, זה די נדיר (מקרה העוגה), התוצאה בהכרח תהי צודקת. יש גם כן אבחנה בין צורה ותוכן, אבל אפשר לבנות את הכללים באופן כל כך משוכלל שיביאו לתוצאה צודקת. 

שאנו מדברים על מקרים מורכבים יותר ויש מושג צדק מחוץ לפרוצדורה, נמצאים בפיצול בין הפרוצדורה לצורה, בין תוכן ומהות. אני מפעיל מערכת של כללים אני שואף להגיע לתוצאה צודקת אבל לא בהכרח מגיעה אליה. למה מסתבים במערכת של פורמליסטיקה. 

1. חשש שהשופטים יטעו- מה מבטיח לנו ששופטים יודעים מה צודק. יש מקרים שכולם מסכימים לתוצאה, אך הרבה שלא. יש חשש גדול שהשופטים יטעו. ככל שנותנים כללים מפורטים יותר, אנחנו מקלים עליהם להגיע לתוצאה צודקת. לא רק צדק, אלא בהקשר הכלכלי- מה התוצאה הרצויה מבחינת דיני חברות, קניין וכן הלאה. שופט ממוצע מתקשה להגיע לידיעה המקצועית הדרושה להחלטות בעניינים אלו. 

2. כגם אם ארצה ששופטים יבדקו כל דבר לעומק זה ידרוש הרבה זמן ומשאבים. הכלל הזמין הוא הרבה יותרטוב לפתרון. 

3. גם אם השופטים ישקיעו ויעבדו, יש להניח שבשאלות של צדק הדעות תהייני חלוקות. סוציאליסטים מול קפיטליסטיים, שמרן מול ליברל. לפעמים זה קשור בהערכת המציאות. במצב כזה נפעל בתנאים של חוסר וודאות. כך לא נוכל לתכנן כראוי את צעדנו ולכן כדי להבטיח וודאות ויכולת תכנון, רוצים שיהיו כללים ברורים. 

4. שווין- ככל ששק"ד רחב יותר יש יותר מקום לכך שהחלטת השופט לא תהיה נטולת פניות. החל מגחמה עבור לדעות מוקדמות לכל מיני תפיסות חברתיות. 

כל השיקולים הללו הם בעצם תומכים בבניית מערכת של כללים. ובכך שלא נשאיר את החלטות המשפטיות לשק"ד של השופטים. זו ההצדקה החזקה לעצם קיומו של המשפט ולבניית המערכת הפורמלית המושכללת הזו על כל פגמיה. צדק צדק תרדוף כמובן לא תביא לתוצאה צודקת. זהו אפיון בסיסי של המשפט. הוא קיים בכל מערכת משפט מבחינ ה אינהרנטית. אי אפשר לחלוק על כך. 

הקשר אחר שעליו יש ויכוח- לא המשפט בכללו, אלא גישה שיפוטית מסוימת. בתוך המערכת כזו ובהנתן כל מה שאמרנו על המשפט, דרישות פורמליות הכרחיות וכן הלאה, יש שאלה עד כמה אנו הולכים עם הכללים ובכל זאת משאירים מקום לשק"ד של השופטים וכן בא הפומרליזם כגישה שיפויטית, השנויה במחלוקת. 

רוב המאפיינים שמאוטנר מונה מתייחסים למשפט בכללו. הארגון של מערכת כללים הוא בעל אופי פומרלי, האבחנה האופקית בין ענפי משפט שונים, בין פרטי לציבורי, בין מהותי לדיוני, נזיקין חוזים. זוהי אבחנה פורמלית. גם אנכית. ארגון המשפט במערכת פורמלית. ניתוח משפטי בסיסי מורכב מחלק מהמאפיינים הללו (למשל מציאת התחום מהמשפט בשביל זיהוי הבעיה). 
ניתוק המשפט מן המימד הערכי- זו המחיצה שדברנו עליה- המשפט הוא מצחיצה בין השאלה המשפטית והערכית. הנק' הללו מאפיינות את המשפט בכללו. 

מעניין אותנו להכנס יותר אל השאלה של הפורמליזם כגישה שיפוטית מסוימת. כאן מבחינים בין גישה פורמליסטית ללא פורמליסטית. או פורמליזם מול אינסטורמטליזם- אמצעי להגיע לתוצאה המאפשר חופש רב יותר בשימוש בכללים. אם הכלל לא משיג את המטרה, אז לא דבקים בו. בהקשר הזה, נרטיב על- המאה ה-19 תחילת ה-20 היה פורמליסטי וה]פך ללא-פורמליסטי- נרטיב על של ההיסטוריה המשפטית האמריקאית. כמו הנרטיב של מאוטנר על ישראל. זה פורמליזם מסוים, גישה שיפוטית מסוימת. 

מה מאפיין את הפורמליזם הזה של הגישה השיפוטית. הכוונה לתפיסה מסוימת של המשפט ב-3 מאפיינים מרכזיים:

א. פורמזלים תופס את המשפט כתחום אוטונומי, לומר תחום שכל ההחלטות באות מתוכו. השופט לא צריך להיזקק לשיקולים חוץ-משפטיים. זה לא משפט- כשופט צריך להכריע בשאלת חוקיות מעשה. לכן התחום הוא סגור, אסור למשפטן לצאת מתחום המשפט. 

ב. לצורך כך צריך להניח שהמשפט הוא תחום שלם. התשובה יכולה לספק תשובה לכל שאלה משפטית. אם לא, אז זה מחייב לצאת החוצה. לכל שאלה משפטית. אם היא לא נמצאת, ניתןו לעשות זאתבדרך של פרשנות בתוך הנורמות הקיימות. הנמקה משפטית שנותנת מענה למקרים החסרים. 

ג. ההנמקה המשפטית היא בעלת אופי פורמלי, לוגי. אני מפרש את הדברים באופן מילולי ומסיק מהן מסקנות לוגיות. הלוגיקה שלטת. הלוגיקה פועלת דרך אינדוקציה ודדוקציה. מהתקדימים אני בונה כלל. 
ד. המשמעות של הדברים הללו- השופט בעצם אין לו שיקול דעת בהחלטה המשפטית, הוא לא מכריע אלא מיישם את מה שקיים במערכת. האופי של ההכרעה המשפטית הוא אופי טכני-מכניסטי במהותו. זה עניין טכני. איזה כללים להשתמש, מה להסיק וכולי. לכל שאלה משפטית יש תשובה נכונה. היא היוצאת מתוך תהליך הלוגי הזה שהשופט עושה. התמונה של השופט הוא שמי שמיישם את המשפט לא מי שיוצר אותו. המשפט מדבר בעד עצמו. השופט הוא לא עושה פעולות. אם אתה קורא הכרעה פורמליסטית. פרשנות מילולית, היסקים לוגיים, לא שומעים את השופט כאדם. הוא לא חושף צמתים של הכערות. הכל נובע אחד מן השני. 

המודל הזה הוא מדעי, כי כך בעצם דנים בשאלות מדעיות. אין מקום לשיקול דעת. לנגדל מדבר על כך שהמשפט צריך להיות מדעי. המשפט הוא מעבדה. המודל הזה יזכה להתקפה חריפה מצדו של הולמס. 

היחס של פורמליזם לתאוריה של המשפט- איפה היא עומדת במחלוקת העקרונית שבין משפט הטבע ופוזיטיבזם? הצד הדומה, הפורמלים מזוהה עם פוז' כי יש בו צד דומה, כאשר הנק' הבולת ביותר הוא ניתוק מן המימד הערכי, לכאורה משפט טבע לא יכול ללכת עם פוז' כי הוא מסתכל גם על ההביט הערכי של המשפט, בעוד פוז' מבחין בין התוקף והצדק. בין מה חוקי ומה צודק. זוהי אבחנה קצת פורמליסטית. זוהי שאלה גם פורמליסטית ופוז' שמניחה את התשתית התאורתית לפורמליזןם שהוא גישה פרקטית. פוז' מקור המשפט בחברה ולכן יש להבחין בין ההחלטה ובין שאלות צדק אוניברליסות ולכן פורמליזם מתבקש. 

מן הצד השני, צריך לשים לב שעוסקים בשתי שאלות שונות ואין התאמה מושלמת. הוכיח בין טבע לפוז' שייך לתחום של תורת המשפט, בעוד פורמליזם ואנטי-פורמליזם הוא ויכוח של תורת השפיטה. השאלה של משפט טבע ופוז' היא השאלה-מהו המשפט? המקור של המשפט הוא טבע, מקור אוניברסלי. והוא כולל נורמות מוסריות. לע"ז הפוז' אומרים שמקור המשפט הוא החברה, ולכן הוא לא כולל נורמנות אחרות אם הם לא נכללו על ידי החברה. לע"ז השאלה של תורת השפטחה- איך אני מתייחס אל כללי המשפט? האם אני רואה את הכללים כממצים את המשפט? האם זה תחום סגור ואוטונמי. לכן מבחינת ההתאמות נמצא אנשים שהם משפט טבע אבל פורמליסטים במובן זה שהם פועלים לפי הכללים. ננקוט בגישה פורמליסטית, לע"ז נמצא פוז' שיודעים שמקור המשפט בחברה אך לא מקבלים את התאוריה הפורמלית, הם חושבים שהתחום הוא לא סגור. תאוריה שאומרת שהמשפט הוא יציר החברה, לא יציר הטבע, אך המשפט הזה הוא לא אוטונומי, לא שלם לא לוגי אלא הוא פתוח, חסר ערכי וכן הלאה. לכן אין זיקה של אחד לאחד בין השאלה של פורמליזם לבין התאוריה של המשפט. 
הוכיוח של פורמליזם קשור לתורת השפיטה. הארט מציע שהמונח פוז' 5 הגדרות שונות. אם מישהו מציע את ההגדרה הזו, תאןוריה של המשפט שדולגת בהפרדה בין משפט וערכים. אם מקבלים את ההערכה הזו קרובים מאוד לפורמליזם אך לא זו ההגדרה המקובלת ביותר. פוז'-תאוריה שסבורה שמקורו של המשפט הוא בחברה. לע"ז טבע- מקור המשפט בעקרונות אוניברסאליים-רצאיונאליים משפטיים. אם זה לב הויכוח אין בהכרח חפיפה מלאה בין פוז' לראליזם. יש פוז' שהאם אנטי פומרליסטייפם וכן אנשי משפט הטבע שהם פורמליסטיים. 

1. ניתוק בין משפט ומוסר

2. מערכת של כללים להבדיל מכללים ועקרונות. 
3. מקורו של המשפט בחברה ולא בכללים מופשטים. 
הגדרה מספר שלוש והיא לב התפסיה הפוז' לא מחייבת פורמליזם ולכן הקשר לא הכחרי, אבל הפורמליזם צמח בכל זאת בעקבות הפורמליזם. זה חלק מהמהלך של המעדעיות של המשפט כביכול של המאה ה-19- צד אחד שלו זה תאוריות פוז'-אוסטין. הקצנה זה הפורמליזם, התפיסה הפורמליסטית שלך המשפט כאוטונומי ושלם שמנביע תשובה נכונה שייכת למודל המדעי. זה מוביל לראליזם. 
הולמס

נחשב למבשר התנועה הראליסטית. הוא היה שופט ביהמ"ש העליון בארה"ב, ואחד מפסקי הדידועים שבו הופיע כדעת מיעוט- על המאפיות ב-1905, שהחלו להיכנס חוקים בעלי אופי סוציאליסטי. חוק שבקש להגביל שעות עבודה. בית המשפט מתערב בחוזה בין המאפיה והחוזים ולפי העקרון של חופש החוזים ביהמ"ש צריך לבטל את החוק הזה. עקרון זה עוגן ברמה חוקתית ולכן הוא הוא יכול לגבור על חקיקה של מדינת ניו יורק. ביהמ"ש קבל את הטענה הזו. םס"ד זה הוא פורמליסטי מבחינה זו שביהמ"ש היה נאמן לעקרון חופש החוזים ולעקרון ההיררכי של עליונות החוקה על פני חקיקת מדינה, ולא עסק בכלל בשאלות של צדק חברתי ובשאלה האם ראוי לאפשר למדינה להגביל שעות עבודה. נכון לומר שביהמ"ש העליון היה גורם משמעותית שעמד כמכשול בדרך לחקיקה חברתית. 

הולמס כתב דעת מיעוט שהתנגד להחלטת בית המשפט ולימים זכה למקום שלך כבוד בזכות דעת המיעוט. 

המאמר הזה ניתן כהרצאה כאוניברסטית הרוורד ב-1897. הדיקן היא לנגדל שייצג את הגישה הפורמליסטית והולמס בא עם גישה אחרת. נתייחס לשלוש טענות מרכזיות של הולמס במאמר הזה. 

1. נוגעת לאופן שבו הוא מגדיר את המשפט- הולמס נותן הגדרה אחרת למשפט והגדרה זו שונה לגמרי- ניבוי של מה בתי המשפט עתידים לפסוק. 

2. הטשטוש בין מוסר ומשפט

3. הטעות שבהצגת המשפט כלוגי- טענתו היא כי המשחק הזה, התפיסה הזו שהמשפט בנוי על לוגיה היא מוטעית. מאחורי כל מהלך לוגי של פרשנות משפטית מונח שיפוט ערכי. הולמס מקונן על כך שהשופטים עצמם אינם מודעים לכך, והם מנמקים את הדעה שלהם כאלו הם נכפים על ידי המשפט. שופטים עצמם לא מודעים לכך שהחלטותיהם משקפים שיפוטים ערכיים. זו הביקורת החמורה של הולמס. במובן הזה הולמס מצביע על מה שהראליזם יעדה הלאה, הוא יתפוס את המשפט כמי שנועד להשיג תכליות. המושג של פרשנות תכליתית נולד אצל הראליזם. 
מאפיינים 1+2
הולמס אומר שהמשפט משתמש בשפה מוסרית (זכויות חובות וכולי). הולמס אומר שזה מבלבל אנשים שחושבים מיד על המימד המוסרי. הוא מציע נק' מבט של האיש הרע- שאנו דנים המשפט אנחנו צריכים להסתכל על התוצאות בשטח להבדיל ממוסר. מי שמתייחס אךל המשפט כאל הנחיה מוסרית, טוב ויפה, אבל כוחו לא רק בהמלצה, אלא בכך שהוא אוכף את הנורמות שלו על הציבור. אם כך, יש להסתכל על המשפט שמכשיר שמעפיל כח, לא מספיק להסתכל באוטופיה, אלא איך המשפט יאכוף את עצמו? אז אני לא צריך להסתכל על ההיבט הנורמטיבי –מוסרי, אלא ההיבט הפרקטי שלו, איך יופעל בפועל. אבחנה זו בין ההיבט המוסרי של המשפט, היבט זה בא לידי ביטוי החוקים והעקרונות, לעומת ההיבט הפרקטי-כוחני, כפי שמופעל למעשה. זה מביא את הולמס להגדרה חדשה של המשפט. 

המשפט הוא הניבוי של מה ייעשה בפועל. מה מכונן את המשפט? בניגוד הזה שבין בראוי לבין הבפועל, היא התפיסה של מהו המשפט האמיתי. המשפט ההגיוני, התאורטי. אלו המשפט המעשי שמופעל בבתי המשפט ומוצא ל]פועל זה עלול לעמוד בניגוד למשפט. אנו מבקרים את הפעולה של בתי המשפט מול החוק. הולמס אומר שהמשפט הוא בפועל. האיש הרע לא מתעניין במשפט התיאורטף אלא מה בתי המשפט יפסקו בפועל. יש פה כמה דברים:
הולמס מציג את זה כניגוד שבין מוסר למשפט. יש משפט מופשט, מה רצוי, זה מוסר. משפט זה מה שמבוצע בפועל על ידי בתי המשפט והמשטרה. יש פה ניגוד בין תאוריה למציאות. הראליזם רוצה להסתכל על המציאות ולא התוריה של המשפט. הניגוד לא בהכרח זהה למוסר ומשפט, אך הניגוד הוא באמת בין תאוריה של המשפט והתכלס. 
ההיבט המציאותי הוא מה שקורה בבתי המשפט ובשטח. מה פתאום הוא ממליץ כל כך על המשפט בניגוד למוסר. מה עומד מאחורי התפיסה של הולמס לבוא מהמקום הזה, להנגיד את המשפט למוסר. זה משום שהמשפט כתאוריה דומה למוסר. עוד צמד מושגים הוא של תבונה-כח. יש מתח בין שני הדברים האלו. האם המשפט הוא קשור לתבונה, תועלת שהיא חלק מהמוסר, וכולי, או שמא מדובר בכח- המדינה קובעת כבעלת הכח שהרי למדינה יש כח והיא זו שמפעילה את המשפט וכיש תחרות ערכית בין המשפט לבין המוסר לבין דת וכולי, כוחה של המדינה יגבר לא בגלל שהיא צודקת יותר אלא כי יש לה הכח. הולמס בוחר במובן מסוים במבט של הכח. הצד הנורמטיבי לא מעניין את האיש הרע, מעניין אותו איפה תופעל סנקציה. יש פה הד לדברי אוסטין. המשפט מזוהה מאוד עם הכח, ולכן מעניינת אותי המציאות כי היא מבטאת את הכח. 
היבט אחד הוא היבט שהמשפט כאלו בהגדרה זה הניבוי מה יעשו בתי המשפט בפועל. בניסוח אחר, איפה המדינה תפעיל את הכח שלה. אבל הוא לא אומר שמה שיעשו בפועל זה יהיה התשובה הנכונה. יש גם אלמנט של תבונה. האלמנט השני שהמשפט הוא לא לוגיקה, אין פה משהו שנובע באופן הכרחי מן החוקים. הולמס כופר בזה. לשיטתו יש שק"ד בפסיקה לשופטים, הוא צריך להיות מלווה בשיפוט ערכי-מוסרי. ולכן מה שנראה זה לא רק כח, אך הוא לא חושב שזו הפעלת כח שרירותית. אנחנו מגדירים את המשפט כמציאות שבה מופעל הכח של המדינה. אתה לא כבול בלוגיקה, תפעיל גם שיקולים מוסריים. 

אוסטין+פורמליזם=המשפט הוא מה שהריבון קובע. מה שהריבון קובע באופן פורמלי מוסקות מסקנות. המשפט הוא רק כח, הוא החלטה של הריבון והיא צריכה להיות מיושמת על ידי בית המשפט הם עושי דברו של המשפט. הולמס מציע חלופה, הוא אומר שהמשפט הוא לא פורמליסטי, נכון שהוא בפועל ביטוי של כח של המדינה, אבל המהלך הוא לא פרומליסטי כי יש חופש פעולה רב כי יש שק"ד רב לעשות שיקוליים ערכיים וליישם את הכח שבו ראוי לעשות זאת. היבקורת המרכזית 
 מצד אחד הגדרת המשפט ההגדרת כח, ומצד שני דחייה של הפורמליזם. 
אם כך, איך ניתן לנבא את מה שיהיה. איך המשפט שומר על סוג של עקביות וקוהרנטיות אם הכל תלוי ב......

הגדרה החוק- המשפט שייאכף בפועל, ןוזה מוביל להתנגדות בין הזיהוי של המוסר והמשפט, כי הצד התיארטי של המשפט הוא לא המשפט אלא הצד המעשי. הנק' הלישלית- האופי הלוגי של המשפט זה מה שמאפשר למשפט להשאר לא רק בתוך מימד הכח, אלא לבית המשפט יש שק"ד רחב- זה מכניס את היסוד של התבונה לפסיקה של ביהמ"ש. אפילו השופטים מסווים את עצמם. 
פס"ד שליט- מיהו יהודי? שופטי הרוב אמרו שהם לא מחליטים שאלה המהותית מיהו יהודי, אלא האם יש לפקיד משרד הפנים סמכות לבדוק אדם על הצהרתו. אנחנו מחליטים שאין לו סמכות, ואנו פוסלים את הצהרת משרד הפנים. יש לנו כאן סוג של פומרליזם, לא עוסקים בשאלה המהותית מיהו ינהודי וקובעים בה עמדה, אלא עוסקים בשאלה פומרלית של סמכות. כתוצאה מההחלטה הפומרלית הזאת מגיעים למשמעות מעשית שהצהרת מיהו יהודי תלויה בהצהרה סובייקטיבית. מאחרוי כל החלטה לגית יש שיקוליים אחרים. לפעמים זה תכסיס מחניפולטיבי מודע, לפעמים הם משחקים את המשחק ולא מודעים למה שנעשה. 

הראליסטים באים ומבקרים באופן שיטתי את המודל הפורמליסטי של המשפט. איך נראה מודל פורמליסטי של שפיטה? בנוי מ-3 שלבים:

א. קביעת ממצאים שבעובדה- מי נגד מי.
ב. איתור הכלל הרלבנטי- לאתר כלל משפטי שמכריע את הסוגיה הזו. 

ג. החלה של אותו כלל. 
זה המודל הקלאסי של החלת המשפט. הראליסטים באים ומערערים על המודל הזה. ראשית כל לגבי העובדות, יש מה שנקרא ספקנות עובדות. הם מטילים ספק בשאלה של קביעת העיבודות שנראית לנו כדבר כל-כך ברור, אובייקטיבי ווכלי, מטילים בזה ספק. שאלת קביעת העבודות כשלעצמה מלווה בהמון שק"ד. למה בית המשפט מעדיף עדות אחת על השניה. זה שאלה של אמון של בית המשפט. 
התנועה הראליסטית מערערע על הכללים כמחייבים תוצאה משפטית נתונה. כמי שמנביעים תוצאה משפטית. ספקנות כללים- כללים לא מייצרים בהכרח בהירות והכרעה, אלא עמימות. ממה נובעת עמימות. דוקטרינרית- הכלל עצמו מה הוא אומר לא כל כך ברור, הרט-כל כלל משפטי יש בו שוליים עמומים. תמיד עולות שאלות פרשניות. מה זה "כוונה תחילה"?
עמימות שנובעת מריבוי כללים, הריבוי של הנורמות נותן חופש עצום לביתץ המשפט. יש כל-כך הרבה כללים- מה זה החלת הכלל הרלבנטי?? יש הרבה כללים!השאלה של הכלל היא כל-כך גמישה ולכל כלל יש יוצא מן הכלל. 

הטענה היא בעצם ששופט בהחלטתו לא מאולץ על ידי כללים אלא מחליט. אם הפורמליסטים אמור שהשופט רק מאתר ומשיים, באים הראליסטטים ואומרים שהשופט עושה שימוש סבכללים האלו לשרת את המטרה שלו. לא הכללים מכתיבים את השימוש בהם. השופט מכריע, לא מיישם ולא מחיל. ולכןחזרה לתמונה של התאוריה של המשפט מול המעשה. צריך לראות את התמןונה הראלית שבה השופט משחק תפקיד מכריע. יש כאן תמונה תיאורית, זה מה שקואה בפועל. מבחינה נורמטיבית הוא לא צררך להיות כבול לכללים. הם לא מטרה בשל עצמם. זה לא גזרת מלך. אלא צריך להתייחס אל המשפט באופן אינסטרומנטלי הוא מכשיר להשגת מטורות חברתיות. לכן צמחה אצל הראליסטים הפרשנות התכליתית, לעומת הפרשנות המילולית שהיא נחלתהם של הפורמליסטים. הראליסטים- מה כל נורמה באה להשיג. 

יש כמה גרסאות בתוך הראליסטים. פרנק- קיצוני- קבל את העניין של ראליסטי מול תאורטי, כללי נייר מול כללי אמת. אבל אמר שהמשפט האמיתי זה מה שהשופט מחליט, עניין של גחמה, סובייקטיבי לגמרי. השופטים ראליסטים ערים למתח, אז הם משתמשים בהכללים, אלא יחס יותר חופשי, שיקול לא לוגי, אלא מה מועיל לחברה. זה מה שמסיבר על העקביות והיכולת לנבא החלטות שיפןוטיות. כי זו לא פעלה
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הארט

תאוריה שלו נחשבת לבעלת השפעה גדולה ולאחת מהמשוכללות ביותר של המשפט. נק' המוצא של הארט היא מצד אחד הסכמה לתפיסה של אוסטין, לתפיסה הפוז' שמקורו של המשפט הוא בחברה, ולא בעקרונות מופשטיחם של משפט טבעי. מן הצד השני הוא חושב שהתאוריה של אוסטין לא מספקת. ופותח את הדיון ב-4 נק' מרכזיות של ביקורת על התאוריה של אוסטין:

1. מושג הפקודה מניח אדם או גוף שנותן את הפקודה ואינו כפוף לה על מישהו אחר שיהיה כפוף לה, ותפיסה זו לא מתאימה לאופן שבו תופסים את כללי המשפט. אפילו המשפט הפלילי מניח שגם נותן הפק' כפוף לה. ולכן זהו אינו תיאור נכון למערכת המשפטית. 

2. מושג הפק' מתאים לכללים שמטילים חובה- תנהג כך ואם לא תיענש. אבל המשפט מכיל גם כללים שאינם כללי חובה, וזוהי אבחנה גדולה של הארט. 

3. מושג הפקודה שמקורה בריבון שנותן את הפקודה, גם כן לא מתאים לכל הכללים המשפטיים כי הרי יש כללים משפטיים שאין מקורם בריבון אלא במנהג שצומח מלמטה והוא מקור משפטי קביל לפחות בשיטה האנגלית. תאוריית הפק' לא מסבירה אותו. 

4. מושג של ריבון שלא מציית לאף אחד לא מתאים למושג של מדינה מודרנית. לא קל לאתר את המושג הזה- האם זה הממשלה, הפרלמנט, העם? לא נכון לומר שהוא לא רגיל לציית לאף אחד עם זה העם כי אז נוצר מעגל שוטה. וזה נכון גם לפרלמנט שהוא כפוף לכללים. קשה מאוד לזהות את המושג של ריבון, ובדוודאי כזה שאינו כפוף לאף אחד. 

תאוריית הפק' לא מתארת נכון את המציאות המשפטית. הוא בוחר להתחיל ממושג החובה:

חובה

מושג מאוד מרכזי. מה פירושו לומר שחלה חובה ושחלה חובה משפטית. גם כאן הוא מתחיל בביקורת על התאוריה שקושרת בין חובה לסנקציה. תאוריה זו אומרת שחובה חלה כאשר יש סנקציה. אם אין סנקציה אין חובה. לפי הפירוש הפשוט, החובה קשורה בחשש מפני הסנקציות, אבל האם נכון לומר שהחשש הזה מפני הסנקציה שיוצר את תחושת החובה, האם היא גם המקור לחובה מבחינה נורמטיבית. 

שודד- תן את הכסף או שאירה בך. אדם ב' נמצא תחת איום. מכאן נכון לומר לפי התאוריה הזו שהוא נמצא תחת חובה. נכון שהיא איננה חוק גם לפי אוסטין כי זה לא מהריבון ולא מדובר בפקודה כללית. החוק הוא כאשר השודד הוא הריבון. למה זה לא הסבר טוב?

נכון לומר שהוא חויב, הכרח ונאלץ אך לא נכון לומר שיש עליו חובה. הוא מערער על הקשר בין הסנקציה לבין החובה. הוא נאלץ לעשות זאת. על מה מבוסס הקשר של סנקציה-חובה? אדם צופה שייענש באופן חמור ולכן מרגיש נאלץ לעשות. זה תלוי בסוג האיום. אם האיום הוא לא חמור ברמת חיים אלא תקבל סתירה, האם גם אז יש חובה לפי התאוריה הזו. שסנקציה יוצרת חובה היא חייבת להיות חמורה. צריך גם להגיד שאדם חושב שזה יקרה לו, אחרת אין חובה. 
חובה- לא קושרים בין מושג הסנקציה והחובה. יכול להיות שיהיה גם עונש קל. אומר הארט שיש פה בלבול בין המושג של חובה פסיכולוגית לבין חובה נורמטיבית. פסיכולוגית- מאלצים אותי לעשות משהו, אני מרגיש שאני חייב מבלחינה פסיכולוגית. נורמטיבית- יש מקרים שיש חובה נורמטיבית בלי חובה פסיכולוגית, וגם חובה פסיכולוגית ולא נורמטיבית (כמו דוגמת השודד- אולי חובת הפקיד היא אפילו ההפך!!). או שאדם יודע שלא ייתפס או שהעונש הוא קל- יש חובה נורמטיבית אך לא פסיכולוגית!! 

לכן, אין קשר בין החובה, תחושת החובה הפסיכולוגית, האילוץ באמצעות איום, לבין המושג של חובה נורמטיבית. 

בוא בוחן פירוש קצת יותר מתוחכם לקשר בין סנקציה וחובה, פירוש שמבוסס על צפיות. זה לא בגלל התחושה הפסיכולוגית-סובייקטיבית של אדם שהוא צפיו לעונש, אלא בגלל צפיות אובייקטיבית, תחזית שאם אדם יבצע עברה אז הוא ייענש. יש עליו חובה-פירושו של דבר אם הוא מבצע את זה הוא נענש. זה לא פותר את העניין, כי עדיין יש קשר של סנקציה וחובה. מערכת משפטית יעילה-מי שעובר על החוק נענש. אבל נניח שאדם לא יענש בסוג מסוים של עברות כי המשטרה פחות יעילה, גם כאן הקשר של מושג החובה לא הכרחי לפי פירוש הצפיות. מה אם המשטרה לא אוכפת. האם נאמר שעל אדם לא חלה חובה אם המשטרה לא אוכפת בנגב?

גם אם אנחנו לא מנסחים את הקשר במונחים פסיכולוגיים סובייקטיביים, אלא במונחים אובייקטיבים, גם זה לא באמת נכון, כי גם במצבים שבהם אדם לא ייענש אנו ממשיכים לומר שיש חובה. משתמשים במושג חובה בהקשר בנורמטיבי שלו בלי קשר לשאלה של הסנקציה, וודאי לא לתחושה הפסיכולוגית וגם לא לסנקציה כתחזית. יש מובן לחובה שמנותק מהעונש. מושג החובה לא מתחיל מהסנקציה, אלא ממקום אחר, כי הרי גם במקום שלא מוטלת סנציה או אין צפיות לסנקציה או היא חלשה- בכל הצבים הללו נמשיך לומר שיש חובה חוקית בלי קשר לסנקציה. 
כדי להבין את מושג החובה עלינו ללכת להקשר החברתי. מושג החובה קשור בחברה וקיומו של כלל המטיל חובה. כאשר אומרים שעל אדם מוטלת חובהפירושו של דבר שיש כלל שמטיל חובה שחל על האדם המצב הזה. החובה קשורה לתפיסה של כללים מופשטים שמטילים חובה. חובה נורמטיבית-יש כלל נורמטיבי שמטיל את החובה. 

מאיפה בא הכלל? החברה יוצרת כללים שקובעים סטנדרט של התנהגות. כדי להסביר את זה- איך נדע איזה כללים של החברה יוצרים חובה ואלו לא יוצרים חובה? זה קשור להבדל בין הרגל, וביקורת חברתית על סטייה מן הכלל. בין הרגל לכלל חברתי שקובע סטדנרט. יש המון הרגלים בחברה- לשתות קפה בבוקר. הסמכות חברתיות- מבין כל ההסכמות החברתיות- איך נדע אלו הסמכות הם הרגלים ומהם כללים המטילים חובה וכללים שאינם מטילים חובה? המבחן לכלל שמטיל חובה היא הביקורת החברתית למי שחורג מהכלל. הרגלים חברתיים הם גם כללים, אבל מי שיחרוג מהם לא יזכה לביקורת. האבחנה לבין הרגלים וכלל שמטיל חובה- אין ביקורת או גינוי חברתי על הרגלים חברתיים. 
גם לא כל הקונבנציות ברמה של גינוי וביקורת הם גם ברמה של כלל. כללי נימוס וכללי שפה- למרות הביקורת והגינוי אנו לא נאמר שאלו כללים המטילים חובה. יש כללים יותצר חריפים שיהיה גינוי חברתי אם אדם יעבור עליו- לשקר כביכול. כאן הגינוי חריף יותר- הוא לא הגון הוא קמצן או נצלן. כאן נאמר שכללים אלו מטילים חובה. לפעמים ביקורת אפילו חריפה יותר והגינוי עושה כבר שימוש בסנקציה שהיא הגינוי החריף ביותר. 

הנק' המרכזית היא שמושג החובה צומח בחברה שהיא קובעת כללים שמטילים חובה. כלומר, החברה קובעת כללים ויש דרגות שונות- הרגל, דרגה גבוהה יותר- שפה ונימוס, כללים שמטילים חובה (ביקורת+גינוי), ויש כללים חברתיים שמטילים חובה משפטית (סנקציה). הביקורת החברתית היא הסימן לזה שיש חובה אך היא לא הסיבה. זה ההבדל בין הארט לתאוריית הסנקציה. יחס לסטייה או חריגה מן הכלל הוא הסימן לקיומה של חובה. אם אין שום ביקורת על מי שחורג מההתנהגות, אי אפשר לומר שיש חובה. אם יש ביקורת מסוימת זה יכול להיות כללים חברתיים כמו כללי שפה ונימוס. הסנקציה היא לא הסיבה אלא היא הסימן. בגלל שיש חובה יש סנקציה. לא חשובה האפקטיביות שלה, עדיין יש חובה. האופי של המשפט הוא כזה שבדרך כלל יש סנקציה כאשר יש חובה. בכל אופן הסנקציה לא יוצרת חובה!!
ההיבט הפנימי והחיצוני- זה יחדד את ההבדל בינו לבין התאוריה של הצפיות. כאשר מסתכלים על היחס בין כלל להתנהגות, יש לנו שתי צורות להסתכל:

1. חיצונית- הנק' שבה אנו רואים התאמה בין הכלל לבין ההתנהגות. כלומר, אני רואה שהאנתרופולוג מסתכל על מכוניות בעולם המודרני. אור אדום-מכוניות עוצרות, ירוק-נוסעות. מה תגיד הנק' המבט הפנימי של הנהג. 
2. פנימית- אני עוצר בגלל האור האדום. זה לא רק קורלציה, אלא קאוזליות. יש פה סיבתיות. 

תאוריית הצפיות, הקשר בין סנקציה לחובה שמבוסס על צפיות היא משקפת נק' מבט זו- כאשר מצבעים עברה אתה תיענש. נק' המבט הפנימית משקפת את ההזדהות של האדם עם  הנורמה- בגלל שיש נורמה כך אתנהג. הסקנציה היא לא הסיבה לפעולה. נק' המבט הפנימית אומרת שאני מציית לכל בגלל הכלל. החובה קודמת לסנקציה, ואילו מנק' מבט פנימית הסנקציה קודמת לחובה. רוב החברה מפנימה את הכללים החבתריים ופועלת מתוך הזדהות כלשהי. הסנקציה זה זרז. 

באופן בסיסי, בני אדם מזדהים עם מושג החוק, מזדהים עם הנורמות. באופן בסיסי נק' המבט הפנימית היא נקודה שיש בה סוג של הפנמה של הכלל החברתי מטעמים שונים. הרגל של ציות, הפנמה של הרציונאל. נכון, יש מצבים של בני אדם שנמצאים במצב של ניכור גמור מן המשטר, עבורם באמת הסנקציה היא סוג של צפיות. לא מפנימים את מושג החובה והוא יהיה תוצאה של הענישה. 

מושג החובה לא נולד בסנקציה. אלא בקיומו של הכלל וסוג של הזדהות והפנמה של הכלל. יש אנשים שלא מזדהים עם הכלל- כל כך מנוכרים ועבורם זה ממש לא רלבטי מה החוק אומר, אלא הסנקציה. זו נקודת מבט חיצונית, של האיש הרע של הולמס, אין בה הפנמה של החובה הנורמטיבית. אך רוב החברה מפנימה את הכללים האלו. ולכן לא מתחילים מהסקנציה אלא מזה שיש כלל. 

המשפט

מהו המשפט? מערכת משפט פרימטיבית- ניתן לומר שבכל מקום שבו יש כללים מהסוג של חובה משפטית שבגינה יש סנקציה, זה מאפיין משפט פרימיטיבי. הארט מתאר חברה פרימיטיבית שפועלת רק על פי מסורת.  יש כללים ומי שחורג מטילים עונש. נכון לומר שיש משפט כי יש כללים המטילים חובה משטית שבגינה סנקציה. אך חברה שאין לה מוסדות משפטיים, פועלת על פי מסורת, יש בה כמה בעיות:

1. היא לא מתפתחת- היא בנויה רק על מנהג שהוא באופן טיפוסי מתנהג בצורה שמרנית. שינוי שלו הוא דבר איטי והדרגתי. 

2. בעיית אי-הוודאות- לא ניתן לדעת מהם החוקים. 

3. אכיפה ויישום- מי אוכף? 

כל המסגרת הזו באה כדי שהארט יציע את התאוריה שלו והצורך בכללים שיפתרו את כל הבעיות הללו. במשפט הפרימיטיבי קיימים רק כללים ראשוניים (עשרת הדברות)- בהעד כללים משניים זה יוצר את הבעיותץ שמנינו. אנחנו צריכים שיהיה כלל זיהוי לחברה. Rule of recognition- שיזהה בדיוק מהו המשפט. איפה המשפט קיים? יגיד לנו האם המשפט זה הפקודות של המלך, האם זה ההוראות של הזקנים? האם זה המסורת? האם זה בספר המקודש? האם זה נמצא בהחלטות של אספות העם או כולם יחד- כלל זיהוי יראה לנו איפה המשפט, מה מקורות המשפט?

הוא יכול לזהות אדם (מלך), ספר, אסיפםת עם, בתי המשפט. הוא יכול לקבוע דירוג ביניהם אבל יש כלל, המשתנה מחברה לחברה, הקובע מהו המשפט. יש סדרה של כללים שניים שהם כללי השינוי. הם קובעים איך משנים את המשפט המדינה. פעמים רבות הכללים הללו קשורים לכללי הזיהוי. דבר המלך הוא החוק, וגם אצלו יש את סמכות השינוי. במגילת אסתר- לא ניתן לשנות את דבר המלך, נצחיות של החוק. כתב הניתן בטבעת המלך אין להשיב, זה חוק נצחי. לא מבטלים אבל כותבים משהו אחר שסותר את זה. הכלל האמריקאי כלל הזיהו- החוקה האמריקאית- לשנות את הכלל זה כבר ממש קשה. 

הכללים השלישיים- כללי שיפוט- מי מוסמך לשפוט, סמכויות שיפוט וכד'. 

מערך זה של כללי זיהוי שינוי ושיפוט- כולם כללים משניים כי הם חלים על המערכת ולא על האנשים. כללים אלו חלים על החוק עצמו. בניגוד לכללים ראשוניים שחלים על נמעני החוק. 
כלל הזיהוי

אותו כלל אב שמחליף את תורת הפקודה של אוסטין והנורמה הבסיסית של קלזן, אותה נק' שעליה עומדת מערכת המשפט. כלל הזיהוי קובע את התוקף של כל הכללים המשפטיים. כלל משפטי יהיה תקף ומחייב אם הוא תואם את כלל הזיהוי. כלל הזיהוי עצמו- איזה מין כלל הוא? הוא כלל שמזהה את מקורות המשפט וקובע שחוקים של הפרלמנט מחייבים וכולי. להבדיל מהתאוריות של קלזן ואוסטין שנתנו כלל זיהוי אונירברסלי, כאן זה משתנה משיטת משפט לשיטת משפט. צריכים ללמוד בכל שיטה מהם המקורות המחייבים. יש כלל זיהוי שקובע שהמחוקק הוא מקור המשפט ויש הקובע שבתי המשפט הם המקור. הוא משתנה מחברה לחברה. המפתח לקביעת השיטה היא זיהוי מקורות המשפט ויש לאתר את כלל הזיהוי. 

כלל חברתי בלתי כתוב על ידי החברה שמזהה את מקורות המשפט שמשתנה מחברהת לחברה. 

תקפות- מה הכוונה שלנו באמירה שנורמה משפטית תקפה. מצד אחד זה מחייב, אבל יש משהו נוסף. המושג של תוקף מכיל תאוריה שעל פיו נורמה אחת נסמכת על חברתה. התוקף של נורמה- היא מחייבת בגלל שהיא תקפה. התקפות שלה מותנית בכך שהיא נסמכת על נורמה אחרת. במובמן הזה נורמה מוסרית לא תקפה, אלא היא מחייבת. נורהמ משפטית מחייבת מפני שהיא חלק מהמערכת המשפטית. המושג של המערכת המשפטית הוא כזה שהנורמה המשפטית מקבלת תוקף מהמערכת וגם מחייבת. מה הכלל האולטימטיבי הקובע את התוקף? זהו כלל האב בכל התאוריה המשפטית- נורמה בסיסית כמו קלזן- כל נורמה מקבלת את התוקף מכלל הזיהוי- הוא הכלל האולטימטבי של השיטה ונותן תוקף לכל השיטה. הוא כלל שהוא עצמו, האם אפשר לדבר עליו במונחי ם של תוקף? לא כי הוא לא נסמך אל דבר אחר. היא הבסיס לתוקף לכל הנורמות האחרות. תקפות מונחת בתוכה תאוריה שנורמה מקבלת תוקף מנורמה אחרת מתוק,ף היותה חלק מהשיטה. 

בלתי כתוב- לא נוצר על ידי איזה גוף או מוסד, משקף הסכמה חברתית. במובן הזה הוא שונה מהמושג של הנרמה הביסיסית של קלזן כי הארט ממקד את זה בחברה. אצל קלזן זו נורמה מושפטת, פיקטיבית. הארט רוצה למקפם את הנורמה הבסיסית בתוך החברה. הוא כלל חברתי, החברה קובעת. הארט מוסיף שהסכמה חברתית נורא קשה לגבש- לא עושים משאל עם. 

בסופו של דבר מיע שקובע את ההסכמה החברתית אלו הם השופטים. הכלל בעצם נוצר על ידי הקהילה המשפטית ובעיקר על ידי השופטים. הם קובעים מהם מקורות המשפט בשיטה הנתונה. אם נסתכל על אנגליה, בתק' משפט המקובל זה המנהג, אחרי זה הפרלמנט, לאחר מכן זה יחס מסיום, וכן הלאה. בכל חברה, מספיק שזה תהיה הקהילה המשפטית והיא קובעת מהו כלל הזיהוי, כלומר מהם המקורות המשפטיים שמחייבים בשיטה. כלל הזיהוי יכול להשתנות כאשר יש מדינה חדשה (כמו מ"י לאחר שקמה) אך הוא יכול להשתנות גם תוך כדי קיומה של מערכת המשפט. מה היה כלל הזיהוי עד 1992- חוקי הכנסת מחייבים. ב-1992, עם חקיקת חו"י והמהפכה החוקתית- במידה והם הולמים את חוקי היסוד. יש כאן שינוי של כלל הזיהוי. 

מי שיצר את הכלל הזיהוי חדש זה בתי המשפט. ההסכמה החבתרית השתנתה בעקבות בתי המשפט. יכולה להיות מהפכה וכלל הזיהוי לא ישתנה. מצד אחד כלל הזיהוי השתנתה בישראל תוך כדי המהפכה החוקתית. כלל הזיהוי נמצא בידיים של בתי המשפט והם משחקים אתו. 

הכלל הזה חייב להיות אחד או קוהרנטי. ה וא יכול לקבוע למשל שגם המחוקק וגם בתי המשפפט וגם המנהג הם מקורות המשפט (המצב באנגליה שהראט מתאר). כדי שלא תהיה סתירה צריך לדרג אותם. הדירוג המקובל הוא x  אבל בתי המשפט יכולים להפוך את זה ואז יש לנו דירוג כדי לא תהיה סתירה פנימית בתוך השיטה. 

כאן יש נקודה מעניינת וחשובה- עלינו להבחין בין דירוג לבין מודל של האצלה. כלל זיהוי-מחוקק-בתי משפט-מנהג וכך הלאה. האם סמכות בתי המשפט היא סמכות שנובעת ישירות מכלל הזיהוי או שמא היא נובעת מן המחוקק. אפשר לתאר את המצב בישראל- האם הסמכות של בתי המשפט האם זה נובע רק מזה שהמחוקק נתן סמכות לשפוט או המעמד שלהם נובע ישירות מכלל הזיהיו? יש לדבר הזה נפקא מינה. בשיטה הקונטיננטלית בתי המשפט ממוקמים איפה- הם לא נמצאים בעצם בכלל הזיהוי כי הם לא קובים את החוק אחא רק מיישמים אותו. רק המחוקק קובע את החוק. צריה להיות מערכת שרואה את בתי המשפט כמקור החוק. מה הנפקא מינה לשאלה זו. 

נקח את בתי המשפט- לפי מודל ההאצלה, דהיינו מקבלים את המעמד לפי המחוקק- היקף הפועלה של בתי המשפט לפי מודל זה מותנה ממה שהמחוקק נתן להם. אם המחוקק קובע שיעשו רק x, אז אלו הגבולות שלהם. מה זה פיתוח המשפט. יש לבתי המשפט סמכות כללית לפתל את המשפט. סמכות טבועה של בתי המשפט, מסורת המשפט המקובל. יש להם מעמד עצמאי מכלל הזיהוי והם לא מוגבלים על ידי מה שהמחוקק מכתיב להם. 

מהו כלל הזיהוי בישראל- הכנסת. מה אומר חוק יסודות המשפט- הוא מונה את מקורות המשפט אחרי הכנסת (דבר הלכה, דבר חקיקה או היקש)- פונים לעקרונות מורשת ישראל. נשווה את זה לשיטה האנגלית- חקיקה- מחוקק- הלכה פסוקה-מנהג. אין כאן מנהג בחוק יסודות המשפט. המנהג הוא לא אחד ממקורות המשפט בחוק יסודות המשפט. הוא איננו מופיע שם.  הם עשו זאת בכוונה להוציא את המנהג כי הוא מקור משפטי בעייתי. יש שאלה של וודאות לגביו. אך האם המנהג הוא לא חלק ממקורות המשפט בישראל (בניגוד לאנגליה). זה תלוי איזה מודל של כלל זיהוי אנו מחזיקים. אם מחזיקים במודל של האצלה, דהיינו המחוקק מאציל לבתי המשפט, מנהג, מורשת ישראל וכך הלאה- אזי המנהג לא קיים וקיומו נובע מן המחוקק. אפםשרות אחרת- לומר שהמודל הנכון במ"י הוא מדורג- הסמכה ישירה- כלל הזיהוי מסמיך באופן ישיר את כל הגורמים, ואם כך המנהג בישראל הוא מוכר לא מכח החקיקה  אלא מכח הסכמה חברתית או הסמכה של בית המשפט. גם אם הכנסת התיימרה לבטל את המנהג במשפט הישראלי, לא עלה הדבר בידה. ברק אמר שזה המודל הנכון. 
פרשנות
פרק מאוד חשוב בתאוריה של הארט. עד לכאן דברנו על המושג של משפט- חובה משפטי ואז מושג המשפט- כללים ראשוניים ושנייןם וכלל הזיהוי. עוד מרכיב הוא סוגיית הפרשנות, בעצם היחס בין חקיקה לפסיקה. שני הגופים המרכזיים שיש לנו במערכת משפט מודרנית הם מחוקק ובתי המשפט. המנהג (שאמנן קיים באנגליה) הוא שולי. אי אפםשר לחשוב על מערכת בלי מחוקק ובלי ביהמ"ש. מה חלוקה הקלאסית? מחקוקק יוצר את החוקים ובית המשפט מיישם אותם. זו התפיסה הקלאסית של הפרדת רשויות ואנו יודעים שזה לא מספק. בשיטה האנגלואמריקאית וגם בקונ' בתי המשפט קובעים את החוק. באנגליה, פסיקה של בית המשפט שבאה במקורה ליישום של חוק תהפוך גם לנורמה. שיטה קונטיננטלית זה אד הוק כביכול. אם כך, בית המשפט גם יוצר כללים, נורמות, לא רק מיישם. אם כך, מה ההבדל בכל זאת. 

מה ההבדל בין יצירת הכללים ע"י המחוקק וע"י בתי המשפט. יש הרבה הבדלים. המחוקק יוזום ובהמ"ש מגיב, ביהמ"ש צר יותר וכן הלאה. נק' אחרת בהקשר זה- המחוקק יוצר נורמה אפריורית, ואילו בית המשפט יוצר את הנורמה בדיעבד, לאחר המעשה. בית המשפט יוצר את הנורמה בדרך של תקדים. כלומר, התקדים של בית המשפט מעורר שאלה. לכאורה חקיקה באה לפתור את זה, היא נותנת ניסוח יותר מדויק של מהו החוק. מבחינה זו יש עדיפות כביכול למחוקק לשיטה של חקיקה על פני שיטה של פסיקה. הפסיקה היא קונקרטית והחקיקה היא כללית. גם חקיקה אבל מעוררת שאלות פרשניות. 
למה חקיקה מעוררת שאלות פרשניות? ראשית כל, המחקק לא צופה את כל המקרים העתידיים. מקרים אלו הופעים להיות ללקונה. לפעמים זה בגלל קוצר ראותו, הטכנולוגיה לא התפתחה, שינויים כלשהם. מה עושים? יש מצבים בהם המחוקק כן צופה עתיד אך ניתוח הכלל מעלה שאלות פרשניות. "כלי רכב"- האם מותר להכנס גם אופניים. הנק' המרכזית היא שהשפה מטבעה יש בה רקמה פתוחה. השפה במהותה יש בה פתח לפרשנות. יש מילים סגורות "אסור מותר", אבל שאנו מדברים על מילים שמתארות את המציאות, אז יש לנו בעיה. יש מגוון מאוד רכב של אפשריות. השוליים, האפלולית הועיל והיא קיימת בכל כלל משפטי, יש שוליים של עמימות בכל כלל משפטי. 

לפעמים, אם המחוקק צופה זאת המחוקק יכול לתת סעיף הגדרות. זה מעורר שאלות והשאלות האלו לא יכולות להפטר בדרך פורמליסטית. כללים משפטיים מותירים חללים, לקנונות, הכלל לא הסדיר אותןם בכלל, והם גם מותירים שאלות פרשניות הנובעות מאי הבהירות של השפה. ולפעמים הם שותלים בכוונה מושגים רב משמעותיים. כגון מושגי שסתום (תום לב תקנת הציבור) מושגים רב משמעיים במכוון. הוא עולה כאן על הביקורת הראליסטית על הביקורת של הכללים. יש עמימות של כללים, אינהרנטיות לשפה, שאלות בגלל שהמחוקק הותיר לקונות, או ששתל בכוונה. מערכת של המשפט של הכללים מותירה אותנו עם מרחב עניינים שלא הוסדרו על ידי המחוקק. היחס של חקיקה-מחוקק-בתי המשפט. 
בית המשפט שותף למחוקק כי המחוקק לא יכול להציע חקיקה שלמה:

1. הוא לא צופה את כל המחקרים

2. השפה בעיייתית מבחינה אינהרנטית. במקרים האלו לבית המשפט יש שק"ד לקבוע, להשלים את החוק. לפעמים בדרך של פרשנות. 

בלי קיומה המשפט יהיה חסר. הארט מסביר לנו למה התפקיד של בית המשפט הוא חינוי ועלינו לנטוש את המחשבה שבית המשפט מיישם את החוק. ביהמ"ש לפעמיםן חייב ליצור את החוק. אם נדרוש ליישם באופן פורמליסטי ורק ליישם, נגיע לתוצאות שרירותיות. לכן, לפי התאוריה של הארט ביהמ"ש נעשה שותף למחוקק. 

הנק' היא- אפשר לראות בהארט סוג של תגובה לראליזם. הוא אומר שיש צדק בביקורת אבל היא חלקית, היא לא חלה על כל הנורמה. לכל כלל משפטי יש גרעיון ויש שוליים. יש חלק בכלל שהוא לא ברור, פתוח לפרשנות ועמום. כאן נכנס בית המשפט. תפקידו ביחס למחוקק- יש חלוקת עבודה שניתן לומר עליה יותר ממה שהראליסטים אומרים. הןם אמרו שהכל זה בית המשפט בסוף. הארט מעדן את זה. במקום שבו הכללים סובלים מעמימות שם נכנס בית המשפט. הוא ממתן 
05.04.11

דוורקין

הוא מכריז במאמרו שהוא הולך להתקיף את הפוזיטיביזם ואת התאוריה של הארט. הוא נותן הקדמה שיכולה להיות מועילה הוא בונה שלד של התאוריות הפוז. אפשר להעמיד על 3 יסודות מרכזיים:

1. המשפט של מדינה הוא מערכת של כללים ספציפיים שקובעים את ההתנהגות הראויה ואת התנאים שבהם יאכף או יופעל הכח הציבורי של המדינה. הכללים הספציפיים הללו ניתנים לזיהוי באמצעות קריטריון מסוים, כלל אב, שקובע את תקפותם- הבחינה האם נורמה משפטית או כלל משפטי הוא מחייב נעשית באמצעות בדיקה של שושלת היוחסין שלו והקישור שלו אל הקריטריון הספציפי הזה. כלל הזיהוי קובע את הכללים, וכל כלל שאנו מקבלים- הבדיקה האם הוא מחייב נעשית דרך בדיקה של שושלת היוחסין שלו. התקפות נקבעת על ידי הקריטריון הזה ולא ע"י התוכן של הכלל לגופו. 

2. כללי המשפט הם המשפט- אין משפט מחוץ למערכת הכללים הזו. כאשר יש שאלה משפטית שאין לה תשובה בכללי המשפט- למשל מפני שהמחוקק לא התייחס למציאות זו, וגם במקרה שבו אנו נמצאים במה שנקרא ה"רקמה הפתוחה" של הכלל- במקום כזה שהכלל לא חל על המקרה, ניתן לומר שאין בחוק תשובה למקרה הנדון. מה הפתרון של המשפט? שיקול דעת של השופט. הוא בעצם משלים את המשפט על ידי הפעלת שיקול הדעת שלו. לעיתים זו פרשנות, לעיתים זו השלמה של המשפט במקום של חסר. הדבר במרכזי זה השיקול דעת. 

3. במקום שבו לא חל כלל משפטי, גם אין חובה משפטית, כי חובה חלה רק כאשר יש כלל. אם אין כלל, אין חובה- השופט בעצם פועל בהעדר חובה משפטית, חירות גמורה. מודל של כללים, תפיסת המשפט כמערכת של כללים. זהו מודל משותף לכל התאוריות הפוז'. 

הארט נותן לנו בסיס יותר טוב למושג כלל הזיהוי מזה של אוסטין. הוא מחדד לנו- באיזה אופן הכללים המשפטיים נעשים מחייבים. 1. קבלה ישירה של הקהילה את הכלל המשפטי, באמירה או בהתנהגות. 2. הכלל נעשה מחייב בדרך עקיפה מכח כללים משניים שחברה מקבלת את עצמה. אילו כללים החברה מקבלת על עצמה באופן ישיר. משוכלל- רק את כלל הזיהוי, במודל פרימיטיבי- כל הכללים מתקבלים כך. 
חברה משוכללת מקבלת באופן ישיר רק את כלל הזיהוי. שאר הכללים מתקבלים באופן עקיף. כלומר יש כללים הקובעים איך מתקבלת נורמה. נורמה נעשית מחייבת מכח זה שהיא תקפה. אם כלל התקבל בהתאם למערכת, הוא תקף. החברה לא מקבלת באופן ישיר את הכללים המשפטיים, חוץ מכלל הזיהוי. 

התאוריה הזו מתעלמת מעקרונות! איך אנו רואים את המרכיב הזה. אם קוראים בתשומת לב פסקי דין של בתי משפט, הם אינם פועלים רק לפי הכללים האלו, לפי השלד הפוז', אלא מערכת המשפט שאנו מכירים היא הרבה יותר עשירה מאשר השלד הרזה הזה. דוורקין לא מתחיל עם מה צריך להיות, אלא מה כן קיים במשפט ׁ(כך בכל תאוריה יש המשחק בין נורמטיביות לתאוריות). ריגס- הרי לפי הכללים המשפטיים הנכד היה אמור לרשת את סבו, שהרי מי שרשום בצוואה יירש את הנפטר. אבל הוא לא קבל את הירושה. "אין אדם רשאי להנות ממעשה עוולה". העקרון הזה שקבע תוצאה בפס"ד ריגס- לא ניתן למקם אותו בשלד הפוז' של מהו המשפט!! בשום מקום הוא לא נקבע על ידי המחוקק, ואפילו לא על ידי בית המשפט ככל מחייב, אלא מין עקרון מופשט שבתי המשפט נוהגם על פיו. הוא חלק ממערכת המשפט בלי שנוכל למקם אותו באופן מסוים כאחד הכללים. לא ניתן לקשר אותו לכלל הזיהוי. אי אפשר למקם אותו במודל הקלאסי של כללים. לא ניתן לזיהוי כזה על ידי כלל הזיהוי. 
הניגסון- יצרן שמוכר רכב ומגביל את עצמו לאחריות של תיקון הרכב בלבד. יש תאונה ונפגעים אנשים- היצרן מתגונן בכך שהגביל עצמו בחוזה לתיקון התקלה בלבד. למה הוא דוחה- אנחנו לא נקבל תניה שהיא לא צודקת והגונה, זה בלתי צודק יהיה לפתור את היצרן בסיטואציה הזו. יש פה ניצול של הצד החלש. 

מאיפה הם באים העקרונות האלו- הם לא מתיישבים אם מודל של כללים. הרי אנו לא יככולים לשרשר את העקרון הזה לכלל הזיהוי, כי הוא לא קבל את זה. הטענה של דוורקין היא זו- שאנו מסתכלים על המשפט, אין אנו יכולים לראות אותו רק באופן הרזה הפוז', אלא רואים שבתי המשפט משתמשים בעקרונות- ואז שואלים מאיפה הם באים. אי אפשר לקבוע מאיפה זה בא, וזו הטענה של דוורקין, אלא הם באוויר. 

דוורקין אמר שהוא מזהה במשפט משהו שלא מתואר על ידי המודל של הפוז' למשפט. הוא מזהה גורם חדש שהפוז' מתעלמים ממנו. הוא לא בנוי רק מכללים, אלא גם עקרונות. אלא הוא נמצא בכל מקום, לא רק מקרים קשים, אלא הוא נמצא בכל מקום. יש משהו באוויר שקוראים לו עקרונות והוא לא מזוהה. 

כללים הם נורמה משפטית ספציפית, ועקרונות הם נורמה משפטית מופשטת. ספציפי- כלל מכיל תמיד מערכת נתונה של נבסיבות שקובעות את היקף התחולה. עקרון- לא מגביל את עצמו למערכת נתונים מסוימת. נורמה משפטית מופשטת. 

המבחן- היקף התחולה- כלל פועל בדרך הכל או לא כלום. זאת אומרת, הוא חל על מערכת נסיבות נתונה, אם אלו הנסיבות הוא חל, אם לא, אז לא. אם הוא חל הוא מכתיב את התוצאה, אן לא- זורקים אותו. עקרון לא פועל בדרך הזו, הוא לא מוגבל על ידי מערכת נסיבות, אלא חל באופן רחב יותר. העקרון של חופש החוזים לא מוגבל על נבסיבות מסוימות, אלא חל על נסיבות רחבות. 

משקל- לכללים אין משקל, ברגע שהוא קיים, זה לא משנה אם הוא חשוב או לא חשוב- אם הוא חל צריך לנהוג על פיו. אם זה עקרון, אז מתייחסים למשקל שלו- משקל סגולי, משקל יחסי. איזו אבחנה הוא עושה בתוך עקרונות- עקרונות ומדיניות. 

מדיניות= מציב מטרה חברתית מסוימת שאותה צריך להשיג. מטרה זו יכולה להיות כלכלית, חברתית, עקרונות- לא מותנם תחת מטרות מסוימות, אלא בעלי אופי מוסרי. אם נסתכל על פסקי דין, נראה שיש בהם הרבה מאוד מן הדברים האלו. פסקי דין שמביאים בחשבון את הגברת התחרותיות במשק. איפה קיים הדבר הזה? פס"ד שפע ים- מנק' מבט של דוורקין- יש פה הפרת חוזה ברורה. מה מביא את בית המשפט להתעלם מהפרת החוזה- העקרון, לא עקרון מוסריף אלא מדיניות של תועלת כלכלית, הגברת התחרותיות במשק. מה זה? ניתן לחבר את זה לכלל הזיהוי?? זהו אינטרס חברתי!גם מדיניות היא חלק מן המשפט!! הוא יחייב אותנו בתאוריה אחרת. 
אצל הארט המשפט הוא תחום סגור שיש אליו שער אחד, כלל הזיהוי. אצל דוורקין הוא תחום פתוח, הוא מפולש לכל חיי החברה, לא רק עקרונות מוסריים אלא גם מדיניות ששונים משיטה לשיטה. היבט זה מזכיר את המשפט הטבעי, אבל לא זה המקור היחיד. דוורקין עומד על כך שהעקרונות המוסריים לא נובעים מתפיסה של משפט טבעי, אלא מהחברה. הוא ייצר את המושג "עקרונות השיטה". יש עקרונות שהיא נאמנה להם, וגם קווי מדיניות, והם חלק מן המשפט. ההבדל המרכזי בין דוורקין ומשפט הטבע (פוזנר וברק מכנים אותו משפט טבעי)- דוורקין לא רוצה להתחייב שהעקרונות האלו הם אוניברסאליים ונצחיים. עולות גם השאלות של מה ההבדל בין עקרונות משפטיים ושאינם משפטיים?
שיקול דעת- עד עכשיו דוורקין טפל בעקרון 1 של הפוז'- הוא הפריך את תיאור המשפט כמערכת של כללים. הוא הראה שהמשפט הוא לא רק כללים אלא גם עקרונות, ושאלו לא מזוהים על ידי כלל הזיהוי. (יש עקרונות שמזוהים על ידי כלל הזיהוי- עקרונות חוקתיים). הארט יהיה חייב להודות שיש גם עקרונות במודל שלו. אחרי מותו יצא הספר של הארט במהודרה חדשה שיש בו פוסטסקריפט בו הוא הוסיף נספח- כתב הגנה נגד דוורקין. כבר בשלב הזה ברור שסוג מסוים של עקרונות הוא מקבל, והוא כן מקבל את האבחנה בין עקרונות וכללים, ושיש עקרונות חוקתיים שהם חלק מן השיטה. 

אך הטענה החריפה שיש עקרונות שלא מזוהים על ידי כלל הזיהוי- ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה- הם לא מזוהים על ידי כלל הזיהוי, לא נקבעו על ידי מחוקק ואפילו לא על ידי בית המשפט בתור תקדים. שואל דורקין- מאיפה הם? לא מכלל הזיהוי, זה מחייב מודל אחד. 

טענה השנייה של הפוז'

במקום שאין כלל משפטי, יש שיקול דעת- הוא יורד לעומקו של דיקול דעת. שאנו מתמשים במונח הזה, יש לו הקשרים מוסימים. אנו משתמשים בשק"ד כאשר יש אדם שפועל במסגרת תפקיד או סמכות והוא מחוייב על ידי מערכת כללים, ויש תחום מסויפם שבו אומרים יש לו שיקול דעת. שופט במשחק כדורסל- אדם שפועל ליישם את הכללים על המשחק. האם הכדור בחוץ. או בפנים- שיקול דעת שלו. כאשר אנו מסתכלים על הדבר הזה- ניתן לזהות שני סוגים של שיקול דעת
חלש- פועל תחת כללים. לו יש את הסמכות להחיל את הכללים. הכלל אומר שכדור יצא מחוץ לקו. שאני אומר שיש לו שיקול דעת לקבוע האם זה חוץ- הוא זה שמיישם את הכלל. זה בעצם- הוא זה שמיישם את הכלל, זה אפילו לא באמת שיקול דעת. דוגמה נוספת- הפקודה מהמ"פ לסמל להוציא את 5 החיילים הכי חזקים. לסמל יש שיקול דעת לקבוע מי יצא למשימה. הוא יקבע מי חזק. הוא יבחר, זה לפעמים לא טכני. יש שיקול דעת לבחור, אבל תחת כלל. לפעמים זה באמת לא רק טכני. מה זה שק"ד חזק- מצב שבו יש לאדם שנדרש לבצע את המשימה, הוא משוחרר מכללים, אומרים לו תבחר את מי שאתה רוצה. יש לו שק"ד חזק כי הוא לא כפוף לכלום. 
בשאלה הגדולה- איזה מין שיקול דעת יש לשופט שהוא בא לדון בשאלה משפטית? לפי הפוז'- כאשר שופט דן בשאלה משפטית, יש שני מצבים: או שאין לו שיקול דעת בכלל- המקרה נופל תלת הכלל, במקרה שהכלל לא חל- אז יש לשופט שיקול דעת במובן החזק של המילה. יש לו חירות להחליט מה הוא יעשה. לפי הארט, תלוי באיזה מצב. הפוז', דווקא אלו נותנים לשופט להיות משוחרר מהחוק. דוורקין ירצה לטעון אחרת. הוא יטען שלשופט, גם במקום שהכלל לא חל, השופט לא משוחרר מנורמות משפטיות. זה בגלל שיש עקרונות, ולכן השופט תמיחד נמצא במצב של נורמות משפםטיות החלות עליו. הוא תמיד פועל במסגרת כללים, ונכון תמיד לתאר אותו כמי שפועל תחת נורמות משפטיות, ולכן השיקול דעת הוא חלש. לכן הוא מגלה, מיישם את החוק, ואף פעם לא יוצר את החוק. 

כדי לבסס את הטוענה שלשופטים שי שק"ד חזק, צריך לבסס את זה מעוד כיוון, זה מכיוון של התקפיד של העקרונות במשפט. אפשר להתייחס אל הפנייה של שופטים לעקרונות באחת משתי דרכים:

א. כאשר שופטים פונים לעקרונות, הם בעצם פונים לתחום שנמצא מחוץ למשפט. העקרונות אינם חלק מן המשפט אינם מחייבים. כאשר הכלל לא חל על המקרה, אין תשובה בדין לסיטואציה, אז שופטים נוהגים לפנות לעקרונות. בין אם עקרונות מוסריים של צדק והוכגנות ובין עם מדיניות כללית/חברתית, ומכריחעים באמצעות פנייה לעקרונות אלו. 

ב. העקרונות הם חלק מן המשפט וכאשר שופטים פונים לעקרונות לא עושים זאת מכח בחירה אלא העקרונות מטילים עליהם חובה. 

האם העניין הזה הוא לא רק עניין סמנטי, שהרי בכל מקרה שופטים פונים לעקרונות? האם זה לא רק הבדל תיאורטי? כי לפי תיאור מי יצדד באיזה תיאור. העמדה ה-1 היא הפוז' (הארט), ואילו העמדה ה-2 היא של דוורקין. האם זה לא רק עניין תיאורט? התשובה שלו היא לא- זה בעל משמעות- זה קשור לניתוח המושג חובה משפטית. 

עקרון שלישי- חובה משפטית חלה כאשר יש כלל משפטי. דוורקין אומר שזה הא בהא תליא. אם אנו מקבלים את התפיסה שכאשר שופטים פונים לעקרונות זהו משפט חוץ משפטי, משמעות הדבר היא שלא חלה עליהם חובה, אלא עושים את הדבר מכח בחירה. השימוש בעקרונות הוא עניין של בחירה. לפי התפיסה השנייה, שהעקרונות הם בתוך המשפט, המשמעות היא שהפנייה לעקרונות יש בה חובה משפטית כי בעצם עקרונות הם נורמות משפטיות כמו כללים. כמו שכללים הם חלק מן המשפט, כך גם עקרונות, והם מטילים חובה משפטית. דוורקין מצדד בעמדה זו כמובן. 

זה מביא אותנו לשק"ד- הואיל והעקרונות חלחים, אזי שיקול הדעת הוא של יישום העקרונות. יש לדבר עוד תוצאה חשובה בתאוריה שלו היא התפיסה שלכל שאלה משפטית יש תשובה נכונה אחת (נק' זו הבהיר עמוס שפירא). בשאלה משפטית- או שהחובה חלה או שלא- או שהפר את החוזה או שלא הפר את החוזה. מבחינה מושגית חייבת להיות כאן תשובה נכונה. הדבר הזה קשור לתפיסה שלו את מושג המשפט מכיוון שהמשפט הוא לא רק כללים אלא גם עקרונות. כאשר יש סיטואציה משפטית שהכל לא חל עליו, העקרונות חלים עלוי. הם קובעים בסופו של דבר תוצאה. אם אין תשובה נכונה, בעצם אין כאן עמדה ויש לשופט שק"ד חזק. זוהי התפיסה של הארט. 

לדוורקין יש בעיה עם זה. ברק הוא קצת בעמדת ביניים כאן. הוא מקבל בגדול את דוורקין אבל לא בנקודה זו. דוורקין סבור שמחינה מושגית לשאלה נורמטיבית יש תשובה אחת נכונה בלבד. או שכן, או שלא. מבחינה משפטית. התשובה היא לפעמים מסובכת, לפעמים קחלה. זה שהופטים חלוקים זה לא אומר שמצד האמת אין תושבה אחת. אלא שלפחות אחד מהם טועה. זה עורר קשיים גדולים בתפיסה של דוורקין. יש תשובה, היא קיימת גם אם אני לא יודע מהי. בעיה משפטית דומה במובן זה שאם אפעיל את הכללים, אאזן נכון בין העקרונות השונים בנידון יש לזה תשובה נכונה. זה שאנו לא יודעים- לא אומר שזה לא קיים. אולם אין לנו כלים מתמטיים. 
כאן מגיעים לנק' הבאה- דברנו על כך שאפשר לראות אצל הארט וגם דוורקין תגובה לביקורת הריאליסטית על הפורמליזם. מה אמרו הריאליסיטים- לא פועלים רק באופן לוגי, הפעלה של כללים וכך הלאה. הארט מצד אחד קרוב לפורמליסט במובן של כללים, זה מודל פורמליסטי, אבל בנוגע לפרשנות כללים הוא לא מקבל את זה עד הסוף, כי יש אזורי אפלולית, רקמה פתוחה וכך הלאה. נגד הפורמליזם. פרק 7-ביקורת על הפורמליזם, משום שאי אפשר לפעול רק באופן פומרליסטי- רקמה פתוחה, אי אפשר להפעיל את הכלל ולתת פרשנות מילולית- חייבים שיקול דעת חזק! ז"א, הארט הפנים את הביקורת הריאליסטית והוא אומר שהשופט הוא זה שקובע. הארט מביית את הראליזם, כלומר הוא אומר שהוא פרוע, השופט לא כפוף לכללים אף פעם. כאשר הוא פועל בתחום גרעין הכללים הוא כפוף לכללים ופועל באופן מעין פורמליסטי, מעבר לתחום הזה יש לו שק"ד חזק, וכאן נכנסות התובנות הריאליסטיות. במקום שבו נהמקרה נופל לגרעיון הכלל, השופט כפוף ללל, במקום שבו הכלל עמום, יש רקמה פתוחה או יש לקונה, אז נפתח לשו]ט שק"ד חזק שהוא יכול להפעיל. לכן הוא מביית...
איפה נשים את דוורקין- גם יש לנו סיפור בינוני. מצד אחזד הוא אנטי-פורמליסט מובהק- הכללים לא מחייבים לכשעצמם, יש מערכת של ערכים, עקרונות ושיקולי מדיניות- כל זה ההפך מכללים פורמאליים. כי השופט צריך לאזן עקרונות וערכים משפטיים. צריך לעשות איזונים חברתיים/כלכליים/פומרליים. הוא נגד מודל הכללים מבחינה זו. אבל מהחינה אחרת, דוורקין הרי טוען שיש תשובה נכונה לכל שאלה- זה בעצם עקרון ]פורמליסטי!! דוורקין מחזיק בתפיסה זו יש מימד פורמליסטי. באופן פרקטי הוא וודאי פורמליסט. ההגדרות האלו מאוד מזורות. מצד שני יש לו מאפיינים פורמליזטיים, כטשא ברור שמבחינה פרקטית הוא לא פורמליסט. כל תורת האיזונים מקורה בדוורקין.  
פס"ד אבנרי

נראה פה את ההדים של תפיסת דוורקין. ברק- "עקרונות היסוד של השיטה"-מושג דוורקיאני. לא נקבעו בחוקה אבל הם חלק מן השיטה. הטענה שתפיסות אלו הם לא תפיסות אישיות של השופט, אלא עקרונות של השיטה, פוסלת את התפיסה הראליסטית ששופט פועל לפי עקרונות שהוא מאמין בהם. מנק' מבט של דוורקין האמונות הן לא אישיוצ של השופט, אלא עקרונות של השיטה, אובייקטיבים. לכן הדגש פה של ברק הוא לתת ביטוי לתפיסות היסוד של הציבור הנאור. 

תגובה של הארט - דוורקין בעצם מתעלם מכך שכלל הזיהוי יכול לכוון גם לעקרונות. ברור שכלל הזיהוי יכול לזהות עקרונות. לכן הוא העלה על הדעת את קיומם של עקרונות אלו. אבל הוא אומר יותר מזה- כלל הזיהוי יכול לזהות עקרונות צדק כחלק מן המשפט שלו שלא נקבעו על ידי מישהו. יש שיטות של משפט, למשל האמריקאית, שהעקרון הסופי, כלל הזיהוי, יכול לכלול, חוץ משושלת יחסף, עקרונות של צדק או ערכים מוסריים שהם יהיו חלק מהשיטה/אילוצים חוקתיים. החוקה האמריקאית מאמצת עקרונות של צדק והגינות עחלק מן השיטה. כאשר שופט שואל על תוקף של חוק בשיטה האמריקאית, הוא לא רק בודק את שושלת היוחסין, אלא בקריטריונים של צדק והוגנות. יש שיטות משפט שאמצו עקרונות מהותיים כחלק מן השיטה, ובעצם מכניס למערכך את הדבר הזה- "פוזיטיביזם רך". הוא עשה חצי הדרך לקראת דוורקין. אפשר לומ שישראל מאמצת עקרונות יסוד כחלק מעקרונות השיטה שלה. יש שיטות שמאמצות צדק ומוסאר כחלק מהמשפט שלהם (ארה"ב)- אפשר היה לומ דבר דומה על ישראל- ביהמ"ש בהחלטתיו פונה לעקרונות יסוד של השיטה- הם אינם זהים דווקא לחוקי יסוד. לכן עקרונות יסוד אלו הם חלק מן השיטה. 
במה זה שונה מדוורקיו? 2 הבדלים עדיין קיימים:

א. לפי הארט, הדבר תלוי בשיטה. למשל הוא חשב שהשיטה האנגלית היא לא כזאת. לפי דוורקין זה קיים בכל שיטת משפט. הארט- זה לא אינהרנטי. 

ב. חשוב- האבחנה בין עעקרונות משפטיים ולא משפטיים. אצל דוורקין זוהי אבחנה מטושטשת- קשה ואולי לא ניתן לקבוע את האבחנה בין משפטיים ולא משפטיים. לכן הארט עדיין יחפש את כלל הזיהוי. אם מפעילים את עקרון השווין, זהו עקרון משפטי מחייב.  יעילות כלכלית, זה כבר שיקול דעת של השופטים. התחרות במשק היא לא עקרון מחייב של המשפט. 

הארט זה פוזיטיביזם רך, כי הוא לא נשאר רק אצל הכללים, אלא גם הטענה של דוורקין, שבמודל של כללים, התוקף של כללים נקבע רק באמצעות שושלת היוחסין שמחברת אותןם לאקט מסוים של חקיקה. הטענה המעודכנת של הארט שתוקף של כללים יכול להיעשות במבחן ההתאצמה לעקרונות צדק ומוסר, הוא מקרב את זה מאוד למשפט טבע. 

גם אם יש קושי, יש שאיפה להגיע לאובייקטיביות. הוא צריך להגיע לריסון של ההסתכלות האישית ולפעול תוך ההסתכלות של החברה. הוא צריך לעבור את התהליך הפיסוכולוגי הקשה הזה. לכן צריך לדבר על אובייקטיביות, שאיפה לאובייקטיביות וכולי. זו הטענה של דוורקין ושבה ממשיך גם ברק. 

הטענה המנוגדת, של שופטים אחרים היא הטענה שהדבר בלתי אפשרי, ובעצם זה יוצר סוג של מסווה, סוג של התחזות. אתה מסווה את ההחלטה שלך – זה נשחק שנותן כח. ברק הולך עם דוורקין הרבה- הוא מקבל את המושג של קיומם של עקרונות יסוד מעבר לכללים- אבהל הוא לא מקבל דבר אחד שזה הנושא של תשובה נכונה. ברק אומר דשהוא לא נמצא במקום ריאליסטי לגמרי, הוא חושב שבשאלות משפטיות יש לנו מתחם של סבירות לתשובה נכונה- יש כמה תשובות נכונות אפשריות. המבנה הזה הוא מוכתב אובייקטיבית. העקרונות פועלים באופן אובייקטיבי. הבחירה בין האופציות, כאן אומר ברק שבסופו של דבר השופט קובע את זה. לפי מה?? זה אובייקטיבי?? אם כן זה צריחך לכוון אותו עד הסוף. לפי ברק, אם יש בחירה בין כמה אופציוץ, לפי מה היא מוכתבת. אם היא אובייקטיבית יש תשובה אחת נכונה. 
ניתן אולי לומר שמבחינה אובייקטיבית יש מספר אופציות. לפי אוסטין, אי אפשר לכלול את זה- זה לא פקודה כללית של הריבון. לכן אנו נמצאיחם במקום שיש לנו עקרונות יסוד. זה יכול להיות לפי גישה פוז' של דוורקין או אף פוז' רכה של הארט- עקרונות השיטה של "לאור". עקרונות היסוד של השיטה, ניתן לתפוס אותם וודאי ממשפט הטבע ואף דוורקין, אבל אפילו מהזווית של הארט. 

12.04.11
משמעויות הויכוח בין פוז' ונונ'
שיעור 1- היחס בין משפט ומוסר כפי שנובע מן המחלוקת בין פוז' ונו' לסוגיו. 
שיעור 2- תוצאה אחרת ש ויכוח זה, סוגיה של הפקיד השיפוטי ואקטיביזם שיפוטי. 

הויכח מתנהל בשנת 1958 שברקע מהדהדים התוצאות של מלחמת העולם השנייה, המשטר הנאצי וכן הלאה. 

הפוז' באותה עת נמצא תחת התקפה חריפה כאשר המונח פוז' מש]פטי הופך לכינוי גנאי, כמו פורמליזם משפטי היום. הוא נחשב ככינוי כנאי לתאוריה משפטית שאומרת החוק הוא חוק ויש לציית לו. יש להפריד בין משפט ומוסר. שאלות מוסריות הן שאלות נכבדות וחשובות, אך הן שאלות אחרות, אולי אף "ילדותיות ולא רציונאליות/מדעיות". מבחינה משפטית השאלה היא מהו החוק. החוק מחייב ודורש ציות. ופוז' נחשב כמי שעומד מאחרי טענה זו. יש להפריד בין משפט ומוסר. מוסר לא מעניין אותנו. 

על דבר זה יש התקפה חריפה- איזו מין תפיסה זו? הארט מנסה להתגונן מפני הביקורת הזו. אבחנה זו מבוססת על ניתוח של מה עומד מאחרי טענה זו, והוא עונה על שתי ביקורות מרכזיות שהוטחו:

1. אנליטית

2. מוסרית

אגב הדברים הוא נותן הגדרה מאוד מעניינת- 5 הגדרות שונות למה זה פוז':
א. החוק כפקודה- הטענה שהמשפט, החוק הוא פקודה של גורם אנושי- טענה אוסטיניאנית, תורת הפקודה. 
ב. הפרדה בין משפט ומוסר- אין קשר הכרחי בין חוק למוסר. 

ג. אנליזה של מושגים משפטיים- לימוד המשפט דורש ניתוח אנליטי שלו. לא שאלה של הכרעות מוסריות אלא ניתוח אנליטי של המושגים. 

ד. המשפט הוא מערכת סגורה של כללים- זו הטענה הפורמליסטית, הכרעה שיפוטית נעשית תמיד במסגרת הכללים הללוץ 

ה. החלטה מוסרית איננה רציונאליות- החלטה שיפוטית לא מבוססת על שיפוט מוסרי, אלא על כללים. היא חייבת להתבסס על עובדות כתנאי לרציונאליות. 

לפי הארט לא צריך לקבל את כל התאוריות הללו, הרי הוא לא מקבל את התאוריה של הפקודה. הוא גם מתנגד לתאוריה הפורמליסטית. הארט באמת נשאר עם הטענה של ההפרדה בין מוסר ומשפט שהיא מותקפת כרגע. פוז' לדידו מבוסס על הדבר הזה והוא יבסס את זה בצורה מדויקת יותר. אבחנה בין מה שהחוק הוא, לבין מה שהחוק צריך להית.  זו האבחנה הבסיסית שאעליה הארט הולך להגן המאמר הזה. 

היא נמצאת תחת התקפה חברתית-מוסרית. מה זה-צייתנות עיוורת לפקודה של ריבון?? איזה טעם יש לדבר הזה? זה בסיס ליצירת נאמנות לחוק?? הוא עוד לא מפתח את התאוריה שלו, אלא מגן על אוסטיו ובנתהם.  למרות שהוא תוקף את תאוריית הפקודה. אבל בנק' אחרת הוא מגן עליו- ההפרדה בין מה שהחוק הוא לבין מה שהוא צריך להיות. כל המאמר בניו כהגנה על בנתהם ואוסטין וכלל הוגכי הפוז'. 

הוא פותח ואומר שבעיון בתולדות הפילוסופיה, אתם תוקפים כאן שני אנשים שהם בעצם האנשים שפיתחו את המושג של שלטון החוק וזכויות האדם. הם אלו שבתוך העולם האנגלי דאגו לעקרונות של חופש הביטוי, חופש ההתאגדות זכות הקניין וכולי. הם אבות התועלתנים- מוסר=מירב האושר לבני האדם. פעולה מוסרית= צריכה להתבסס על התוצאה ולא על המעשה. קאנט, דאונטולוגיה= המוסר מבוסס על המעשה ולא על התוצאה. 
בקיצור, זוהי לא קבוצה א-מוסרית, דווקא ההפך הוא הנכון. פוז' הופך לשם גנאי של מישהו שמבקש צייתנות עיוורת ודובר זה לא במקום בכלל. אז מה הקשר בין משפט ומוסר? 

1. אין ספק שהמשפט מראש נועד לשרת מטרות מוסריות וחברתיות. על זה אין חולק. הוא לא נועד להיות ציינתות עיוורת. יש פה השפעה היסטורית של המוסר על המשפט. הנורמות המשפטיות מעוצבות על ידי המוסר.  בעניין זה ברור לכולי עלמא שיש קשר בין מוסר ומשפט

2. המשפט קובע בפירוש בחוקה/חוקים שלו שבעניין מסוים צריכים לשלוט עקרונות מוסריים- המשפט לא צריך להקים חומה של ברזל שמפרידה בין משפט ומוסר, 

השאלה הקובעת מהו החוק אצל שופט- מה שקובע זה מה שהחוק הוא, לא מה שהחוק ראוי שיהיה. עמדה זו צריכה הגנה. היא איננה עמדה פשוטה. היא צריכה הגנה משתי התקפות:

א. ביקורת אנליטית- ביקורת זו על ההפרדה הזו. היא מנוגדת לאופן שבו המשפט מתנהל. יש בהכרח השפעה של מה שהחוק אמור להיות. כאן יש התייחסות של הארט אל הראליזם. הוא צריך להתמודד אתם ופורס ויכוח מולם. הם טענו שהמשפט הוא לא הכללים של המשפט, או התקדימים, אלא הוא מה שהשופטים עושים בפועל=מחליטים כל הזמן החלטות חדשות ולא.  כפופים לחוקים. הכללים לא מחייבים את השופט. בכל סיטואציה חדשה השופט עומד בפני החלטה חדשה ולא מחוייב על ידי החוקים. יש תמיד שאלה פרשנית. יש פה גם שאלה של ריבוי הכללים (לכל כלל יש יוצא מן הכלל ויש ריבוי כללים) ויש גם את העניין של עמימות של כל כלל בפני עצמו. 

כאשר שופט ניצב בפני החלטה שיפוטית הוא שואל מה צריך להיות, מה צריכה להיות התוצאה במקרה הזה? הוא לא שואל מה החוק. הוא שואל מה ראוי שיהיה הדין. בעצם אין לעשות את ההפרדה הזו של הפוז' כי זה לא קיים. כל החלטה היא לא יישום מכני, אלא מה צריך להיות ומה לא צריך להיות. אם מפנימים את הביקורת הריאליסטית, ממוטטים את האבחנה הפוז' בין is  ו-ought.

הארט מגיב- יש תגובה רחבה לטענה הראליסטית. הם אומרים שפרשנות בהכרח מכילה יסוד של מה המשפט צריך להיות. הואיל וכל החלטה שיפוטית היא החלטה פרשנית, אזי בכל פעם יש פנייה למוסר. הארט אומר שהראליטסטים עשו אבחנה חשובה לבין החלטה מכאנית ואינטלגנטית. הוא אומר נק' מאוד מרכזית. בואו נבחין בין הגרעין והשוליים. הסיפור של הרכב אין שאלה שלרכב אסור להכנס לפארק- יש שאלה על אופניים ואוטו צעצוע. יש למשפט גרעין יציב שבו ההחלטה מוכתבת על ידי הכללים. כאן יש לו ויכוח חריף אתם- לכל כלל יש גרעין ובמקום זה הכללים מכתיבים את התוצאה. בנק' זו הוא דוחה את הראליסטים שאומרים שלכלל אין תוקף מחייב. הם טוענים שבכל מקרה יש החלטה חדשה, אף פעם השופט לא מוכתב ומכוון על ידי כללים. 
הוא חושב שהם הגזימו. יש עמימות ויש גרעין. בגרעין שם החוק זה מה שהוא. שם החוק מוחל כפי שהוא.בשוליים של החוק, שם צריך לתת החלטה אחרת. כאן הוא מצטרף לדחייה של הפורמליזם. במקום שיש עמימות בחוק, במקום כזה יש לעשות החלטה אינטלגנטית. כאן נכנס הסיפור הראליסטי. 

לאחר אבחנה זו, התגובה הראשונה שלו היא שזה לא נעשה לכל החזית. יש לחוק גרעין "מה שהוא". גם אם מקבלים את ההערה הראליסטית על החלטות אינטלגנטיות, הם נעשים בשולים החוק. זו ההערה הראשונה של הארט. ההחלטות בשוליים הם רק חלק מן המשפט, רוב המשפט לא נמצא שם. 

הטענה השנייה- גם כאשר השופט מחליט מה צריך להיות, הוא לא בהכרח פונה למוסר, אלא בעצם פונה למה שהוא תופס כתכלית החוק. הוא פונה לעקרונות, תכליות שהם לא בהכרח מוסריים. עקרונות מדיניות. 
הביקורת המוסרית- היא מסתמכת במידה רבה על הניסיון של מלחמת העולם השנייה. בעצם, אם אתה אומר שמה שקובע זה "מה שהוא" והוא נקבע לפי הפרוצדוה, מחוקק או בתי משפט, אם כך, כל חוק, יהיה מרושע אשר יהיה, הוא חוק. החוק אם כך, בגרמניה הנאצית היה חוק מחייב. שאלה כפולה: התאוריה הפוז' שלך, לא מספקת כלים ביקורתיים למשפט. אתם מאשרים את המשפט כפי שכל חברה יוצרת אותו. אתם עומדים מול המשפט הנאצי ואשרים אותו. הוא חוק תקף ויש לציית. האם ניתן כיום לעמוד עםן תאוריה כזו. 

א. מה תגיד לאדם שחי תחת המשפט הנאצי- האם הוא צריך לצית לחוק הנאצי? השופט- האם הוא צריך להכריע לפי וקים אלו. 

ב. אחרי המלחמה- איך אפשר לשפוט אז פושעים נאצים שפעלו אז בהתאם לחוק הגרמני??

הדוג- האדם שקלל את היטלר- שלחו אותו לחזית שיהרג על ידי האויב. לאחר מכן העמידו אותה לדין. היא אומרת- פעלתי לפי החוק. מה אתם מאשימים אותי??????? כל מי שבצע את המעשים האלו פעל לפי חוק. איך גרמניה התמודדו עם זה- אימצו את המשפט הטבעי- אמרו שזה בעצם לא היה חוק. יש עקרונות צדק אוניברסאליים. המשפט בזמן המלחמה לא היה משפט. הארט, מה תעשה מול העניין הזה? 

תגובת הארט- כדי לאפשר ביקורת אמיתית על החוק, צריך דווקא להפריד ביניהם. דווקא משפט הטבע שואף לאחד ולמזג בין המשפט והמוסר. אז הוא מכניס את האלמנט המוסרי של המשפט. דווקא הדבר הזה מטשטש. אם מכניסים את היסוד המוסרי של המשפט אתה נמצא בדילמה. הרי בכל חוק יכולים להיות מקרים של תוצאה לא טובה. דווקא ניקיון המחשבה מחייב הפרדה, בא נבחין בין משפט ומוסר, הוא מה שהוא. השיקול המוסרי עומד לצדו. כאשר יש קונפליקט, אנחנו צריכים להיות מסוגלים לתת ביקורת חריפה על החוק. אני לא מחזיק בעמדה א-מוסרית, להפך יש עמדה מוסרית מוצקה, אבל היא לא עמדה משפטית. הוא דווקא יכול לבקר חוק בחריפות. אבל דווקא מבחוץ וזה מאפשר חופש יותר גדול. כאשר שופט יושב על כס השיפוט בגרמניה הנאצית ועליו לשפוט לפיחוקי גזע- הביקורת על הארט, לא מספק תאוריה לפסול את החוק כי הוא תקף והוא חייב לשפוט על פיו. 
הארט- נאיבי לחשוב שאם יתה תאוריה אחרת אז גרמניה היתה נראית אחרת. העניין נבע מתהליכים היסטוריים. מעבר לכך, המבחן האחרון לציות לחוק הוא מבחן מוסרי. החוק הוא תקף, אבל כאשר יש קונפליקט בין החוק והמוסר, המבחן האחרון הוא המבחן המוסרי. מבחינת נק' מבט זו, היתה על השופט חובה מוסרית לפסול את החוק או לכל הפחות להתחמק ממנו. שאלת התוקף זו שאלה משפטית טהורה. מנק מבט מוסרית זה חוק עוול. 

מה הארט יגיד על מה צריך לעשות אחרי המחלחמה? עכשיו יש בעיה משפטית, לא מוסרית. איך נעמיד אותם לדין. צריך לחוקק חוק רטרואקטיבי שהופך את החוק לעברה. זה בעייתי כי עקרון החוקיות- לא ניתן לאסור פעולה בדיעבד שהיתה מותרת בשעתו. אבל שדגל שחור מתנוסס, לא ניתן להתגונן בטענה הזו. רק במקרים האלו ניתן לפגוע בעקרון החוקיות. סוגיה זו עלתה בטענת המקדמית של ההגנה- למ"י אין סמכות, כי החוק הוא חוק רטרואקטיבי. מ"י אימצה את העקרון שפועלים לפי חוק עשיית הדין בנאצים, מוצדק במקרה זה להשתמש בחוק רטרואקטיבי, ולא על בסיס משפט הטבע. 
למה לבסס משפט על פוז'? למה העמידה על ביסוס המשפט על החלטות, כללים משפטיים ולא על כללים חברתיים/מוסריים. יש טענה של וודאות שהיא ידועה לנו. יש טענה יותר עמוקה, רדיקלית במישור הפילוסופי שקשורה לא]פשרות לקבל החלטות על בסיס מוסרי. כאן יש אבחנה שחלק מן הפוז' שותפים לה- החלטה מוסרית היא החלטה לא רציונאלית. זה ויכוח גדול מאוד בתורת המוסר. על מה מוסר מבוסס:

1. אפלטון, סוקרטס- המוסר מבוסס על תבונה- החלטה מוסרית היא החלטה רציונאלית, תבונית. היסודות הם רצילןנאליים אוניברסליים. קוגניטיבית. 
2. אי אפשר לבסס באופן רציונאלי- החלטה מוסרית בסופו של דבר מבוססת על רגש, נטייה העדפה. לך יש נטייה לא להפלות, ולי יש נטייה להפלות. לדעתי בני אדם לא שווים. נונקוגניטיבית של המוסר. 

מנק' מבט משפטית- מה מאפשר לעשות שימוש במוסר המשפט. התאוריה הקוג' מאפשרת שימוש במוסר, כי המוסר הוא רציונאלי והושפט יכול וצריך לעשות שימוש בעקרונות רציונאליים. אבל לפי התאוריה השניה, מדובר בהעדפות אישיות- אני לא רוצה שהשופט יפעם בצורה לא רציונאליות, ואז אני צריך לבנות את המשפט על מערכת כללים נפרדת ופוז'- זה הקשר בין פוז' ונוקוגניטיביזם. יש קשר הכרחי בין משפט טבע לקוגניטיביזם. אבל הקשר בין פוז' ונונקוגניטיביזם הוא לא הכרחי- . אם אתה נונקוג' אתה לא יכול להיות משפט הטבע, והוא רוצה להיות פוז' אפילו. אבל הקשר לא מתחייב. הוא יכול להחזיק בתפיסה תבונית של המוסר ועדיין להיות פוז'. הוא עושה את האבחנה מטעמים אחרים:

לכן הארט אומר אין כאן קשר הכרחי. יש כאלו שלא מאמינים במוסר אובייקטיבי, ויש שמאמינים. גם מי שלא מאמין במוסר אובייקטיבי זה לא אומר שהוא לא מאמין במוסר. 

מה עומד מאחורי התאוריה הזו- החלטות מוסריות מבוססות על רגשות, תחושות, העדפות ובחירות. כאשר לאדם יש עמדה מוסרית, אזי הוא חש ככה, או בוחר בזה. יש דגש על עניין הבחירה. יש להבחין בין החלטות המבוססות על עובדות- הן החלטות רציונאליות- לבין החלטות המבוססות על ערכים, שאינן רציואליות. החלטות ערכיות אינן רציונאליות. 

ניתן לשאול- האם החלטה מסוימת של הממשלה מביאה ליותר כסף לעשירים או לעניים, ניתן לנהל על כך דיון רציונאלי. אבל השאלה האם רצוי- היא איננה החלטה רציונאלית, אלא ערכית. ישנם אנשים שיכולים להסכים על המטרה=עדיף שווין, ואז יכולים להתווכח באופן רציונאלי על האמצעים הנכונים ביותר. נונקוג'- בחירה, מבוסס על ערכים ומטרות. החלטות רציונאליות מבוססות על עובדות. ניתן לשכנע אותך בעמדתי.אבל לא ניתן לשכנע בנוגע לעמדה ערכית, ניתן למשוך או לקרב. עמדה ערכית מוסרית בעצם מבוססת על תפיסות חברתיות. זה מסביר היטב את השינוי ההיסטורי בנורמות הללו. זוהי לא עמדה א-מוסרית, אך אמירה שהשיפוט הוא סובייקטיבי, אין לו מימד רציונאלי אובייקטיבי. 

תאוריה ב- עמדה מוסרית היא כפויה עלינו במובן כלשהו. ניתן לשכנע אחד את השני, אנחנו מגלים אותה ולא בוחרים אותה. ולכן אפשר לומר שהיא רציונאלית. רציונאליות זה לא רק מה שניתן להוכיח בכלים של הסקה לוגית או צפיה מבחוץ. אני יכול לשכנע אנשים, זה לא מקרה שרוב בני אדם מגיעים למסקנה שאסור לרצוח. ולכן עמדות מוסריות ניתן לראותן כרציונלאיות ועל כן אובייקטיביות. לא רק עניין של העדפה, בחירה תחושה ואפילו לא רק עניין של הסכמה חברתית. 

זה הויכוח בתורת המוסר בין קוג' ונוקוג'. משפט טבעי מניח שהמוסר הוא קוגניטיביסטי- רציונאלי, אוניברסלי. אם אני חושב שיש תוקף אוניברסלי – האם זה סותר פוז? האם זה מחייב אותי לומר שהואיל והמוסר הוא כזה, אז בהכרח חוק שהוא לא מוסרי לא תקף. פוז' הוא אדיש למחלוקת הזו- אדם יכול להיות פוז' כי הוא נונקוג' ולכן הוא בעד המשפט, רוצה לשים את כל הביצים בסל המשפט כי שם אפשר לקבל החלטות רציונאליות, אך אין קשר הכרחי בין המחלוקת הזו לעמדה הפוז'- הוא יכול להחזיק בשתי התפיסות. אם הוא נונקוג' הוא ירצה יותר להיות פוז' כי הוא אומר שאין בסיס רציונאלי אחר להחלטות משפטיות. החוק זה עניין שבעובדה. לכן החלטה שמבוססת על החוק היא רציונאליות- שם נמצא קלזן למשל. 
אבל יכול אדם להיות קוג' ולהחזיק בתפיסה רציונאלית של המשפט ועדיין להיות פוז'. אם כך, למה להיות פוז? יש שיקולים נוספים בעד פוז'- הוודאות והצפיות של החוק, שעדיף לקבוע שמה שמחייב זה מה שהחברה הסכימה עליו, בעוד הסמכות מוסריות, גם אם הם רציונאליות, עדיף להרחיק אותם מהחוק. גם במצבים קיצוניים שהחוק סותר את המוסר, כדאי לבקר אותו אך לא לבטל אותו. נשמע מעמתו שהוא נוטה לקוג', אך זה לא מוכרח. 
פולר
תגובה שלו למאמר של הארט שעצמו נכתב כבר לתגובה על פולר. הוא אמר שכאשר שופט מחליט החלטה שיפוטית, לא נכון לומר שיש שיקול דעת חזק כמו שהארט סבור, אלא הרבה פעמים החלטה של שופט היא בעצם גילוי של מה שיש בחוק. שאני אמרתי לו ללמד משחק- האם שאמרתי לא להמר- שיניתי או הבהרתי? אומר פולר- כמובן שהתשובה הנכונה היא אופציה ב'- האיש הזה היה יכול להבין שלא רציתי שילמדו להמר" אמנם לא אמרתי זאת בפירוש אבל הדבר מובן מההקשר. 
הארט בנק' זו אומר לפולר שהדוגמאות שהוא מביא יכולות להיות אבל זה לא משקף את המציאות הרווחת- במקום שהחוק לא אומר דבר יש שק"ד חזק לבחור. בנק' זו זה כאילו משחק נגד הארט כי זה חוזר למקום שבו השופט בוחר מה החוק צריך להיות. אבל גם זה קיים במקום מסוים לפי הארט. פולר החליט להגיב. 

שם הוא אומר שהוא לא מקבל את התזה שמפרידה בין חוק ומוסר. זו נק' מוצא פונקציונאלית- אם אנו רוצים לפתח נאמנות בחוק, אז הוא צריך להיות ראוי לכבוד הזה. החוק צריך להיות צודק. אם חוק זה חוק- מה זה אומר לנו? בהתייחס לדוג' של גרמיה הנאצית- לא ניתן לקבל את עבודה שהחוק בגרמניה היה תקף בשעתו. לא ניתון לקבל את עצם הקביעה הזו. החוק צריך לתת דרישות פנימיות שיצדיקו את קימו. הוא לכאורה חוזר למשפט טבעי, אבל למעשה זה לא כך. צריך להבחין שמדברים על המוסריות של החוק בשני היבטים:

א. חיצונית- מצדיקה את עצם קיומו של החוק והמחוקק. לזה הוא נותן פחות משקל. 

ב. פנימית- הופכת לדרישה להגדרה מה זה חוק. שהארט אומר החוק הנאצי הוא חוק- זה בעצם סתירה פנימית. אם אתה מבין את המילה חוק לא ניתן לומר זרת. המילה בהגדרתה זה יותר עשיר מתורת הפקודה או אפילו מה שהרארט הגדיר. משפט הטבע- לא רק הפרוצדורה, אלא  המוסריות של חוק נותנת לו את תוקפה. פולר- יש דרישות שהן המוסריות הפנימית של החוק.הכונה לדרישות שמעמידים בפני החוק. 8 דרשות שאם המחוקק יעמוד בהם תוכן החוקים יהיה צודק. האם הוא הצליח בזה?
1. כלליות- לא אד הוק על החלטה מסוימת. על כלל החברה וכלל המקרים. 

2. פומביות- המחוקק לא מסתיר דבר. 

3. פרוספקטיבי- צופה פני עתיד. 

4. בהירות

5. נטול סתירות- שני חוקים הסותרים זה את זה מעמידים אדם בפני דילמה. 

6. שלא יהיה בלתי ניתן לביצוע- להרוג את עצמך. 

7. יציבות

8. אכיפה
כל התנאים האלו הם בעצם פירוט שלח רובד מסוים בשלטון החוק. החידוש שלו:

א. עמידה בדרישות הפורמליות של שלטון החוק, המוסריות הפנימית של החוק היא תנאי לכך שהחוק יהיה צודק מבחינת תוכנו. הוא חשב שהחוק הנאצי לא עמד בדרישות הללו. את זה הוא אומר בהקשר אנטי פוז'- חוק שלא עמד בדרישות האלו לא תקף. זוהי רטוריקה של משפט טבע, אך בופן מעשי עיקר הביקורת היא לעבר ההבטים הפורמליים של החוק. המחשבה שהמוסריות הפנימית היא תנאי לכך שהחוק' יהיה מוסרי מבחינת תוכנו. 

ב.  המוסריות הפנימית היא תנאי לתוקף של החוק. התפיסות הפוז' כולם מבססות את התוקף על המקור, שושלת יוחסין כלשהו. הוא לא הלך למשפט הטבע, לראות את התוכן, אלא את התכונות הפורמליות של החוק. 
פרשת לאור- הטענה שם ממש מתאיה לתפיסת פולר. הוא היה אומר שהחוק גם פסוך כי זה לא עומד בתכונות הנדרשות של החוק, בפנימיות המוסרית של החוק. יש לו תאוריה מעין משפט טבע, אך לא מבוססת על התוכן של החוק אלא על תכונותיו של החוק. 

האם יש קשר ומהו הקשר בין הויכוח של פוז' ומשפט טבע לבין אקטיביזם שיפוטי?
איזו תפיסה קרובה יותר לאקטיביזם שיפוטי? האם יש קשר בין התאוריה המשפטית שבה אני מחזיק לבין המדיניות השיפוטית. הנטייה הקרובה לחשוב היא שיש קשר בין משפט טבע לבין אקטיביזם שיפוטי. הנטייה הטבעית לחשוב היא שזה מביא לאקטיביזם שיפוטי. אין ספק, למרות ניסיון ההגנה של הארט, ירידת קרנו של הפוז' במחצית השניה של המאה ה-20 היא תוצאה של מלחמה"ע ה-2. התחושה שיש קוצר יד למשפט ובלי אלמטנים מוסריים הוא יכול להגיע למקום אפל, זוהי תוצאה של מלחמה"ע ה-2. יש עלייה מחדש של התפיסות הלא פוזיטביות והתגברותן. במקבלי יש גם עלייה באקטיביזם השיפוטי ונותנות לשופטים יותר עוצמה להתערב, ארגז כלים גדול ועשיר יותר. 

אבל מבחינה לוגית זה לא הכרחי. מה זה אקטיביזם שיפוטי? זו סוגיה לא פשוטה- עושה מה שכל שופט עושה רק יותר. האם זה עניין איכותי או כמותי. יש עניין כמותי= הוא מתערב יותר בהחלטות של הרשות המחוקקת והמבצעת. ניתן לתאר בצורה כמותית. ואולי זו ההגדרה הנכונה ביותר. אבל יש תחום אחד שניתן להגדיר הגדרה איכותית- פסילה של חוקים היא מעשה אקטיביסטי. אז יש הגדרה כמותית והגדרה איכותית. כאשר בית המשפט פוסל החלטות של מחוקק הוא עושה מעשה אקטיביסטי, מבחינה זו ביהמ"ש עשה זאת אחרי המהפכה החוקתית. האם בפס"ד לאור התאוריה של המשפט אפשרה את זה. האם אפשר לפסול החלטות על בסיס פוז' ולא רק על בסיס עקרונות השיטה. אלון ומלץ פסלו את החוק על בסיס פורמאלי. דווקא התוצאה של לאור היא מעניינצ. השמרנים וםורמליטסים פסלו את החוק. 
הנק' השנייה- אפשר מנק' מבט פןז' ניתן לפסול חוק על בסיס עקרונות יסוד. התפיסה שעקרונות יסוד הן חלק מן המשפט ומאפשרים לביטול חוקים יכולה להתיישב עם פוז' רך מהסוג של הארט. בסוף ימיו בתשובתו לדוורקין הוא טען שכלל הזיהוי שלו לא שולל את קיומן של עקרונותך מוסריים בתוך המשפט. לכן לפי הארט, פוז' משוכלל שמכיר בקיומן של עקרונות מאפשר בעצם לפסול חוקים גם מנק' מבט פוז'. לכן, אפשר היה להגיע אל תוצאת פסילת החוק, לא רק על בסיס פורמליסטי ממש, אלא אפילו ברק עצו היה יכול לעשות זאת. לכן, באופן אנליטי אין קשר הכרחי- שופט יכול לפסול חוקים מטעמים פורמליים, עקרונות יסוד. 

הגישה הביקורתית למשפט

ה-CLS
היסודות בעצם הם המחשבה הראליסטית. הם רואים עצמם בראש ובראשונה היא נקודת המוצא של הראליסטים אשר ביקרו את התפיסה הקלאסית של המשפט בטענה שהמערכת המשפטית הפורמליסטית, הכללים לא יכולים לספק תוצאות משפטיות כי יש עמימות בכללים ובריבוי כללים ולמעשה כל החלטה משפטית היא של שופט לגופו של עניין וחופש התמרון הוא כה רבה ולמעשה יש איזו מין עמימות מובנית בתוך המערכת שכל החלטה היא שלו ולא מוכתצבת על ידי החוק. זו נק' המוצא של הגישה הביקורתית למשפט, אך הם הלכו מעבר לזה. טענתם היא שכל המערכת היא כזו שמה שמכתיב אותהם הם שיקולים פוליטיים ואידאולוגיים. אם הראליסטים דבר על מדיניות משפטית, הרי שה-CLS טוענים שאין מדובר במדיניות שפוטית, אלא בעצם מדובר בהחלטות פוליטיות שמשוקעות במשפט, גם במבנה החקיקתי וגם המישור השיפוטי. 

בעצם, התמונה המסורתית של המשפט הוא שהמשפט מבטא את ערכי החברה. החברה מבטאת ראת עכרכיה באמצעות נורמות משפטיות. (פלילי בעיקר אך גם אזרחי). לפי הגישה הביקורתית אין ראות את החברה באופן כה הרמוני ולכיד, אלא יש לראותה כזירה של התגוששות בין מעמדות וקבוצות אינטרס שונות, המשפט הוא ביטוי של המעמד השליט. CLS צמח במיחדה רבה בחוגים שמאליים מרקסיסטיים. מעמיד השליט מכצתיב את ההסדרים שיבטיחו את מעמדו וינציחו אותו. זוהי בעצם התפיסה הבסיסית שעומדת מאחורי הניתוח הזה. אצל הראליסטים דבר זה לבש צורה יותר "תמימה"- המשפט הוא מוגבל ואל תצפה מהכללים המשפטיים להכתיב תוצאה, בא נחשבו על מדיניות שיפוטית ראויה. התפיסה הביקורתית אומרת שזה לא עניין שניתן להחליפו במדיניות מהסוג הזה או אחר- יש פה מבנה חברתי עמוק שמשוקע במשפט שנועד להבטיח מערכת יחסי כוחות בין שליט ונשלט ולכן יש לבקרו באופן יסודי. כתיבה זו הופנתה לבחון הסדרים שונים של המשפט. 

קיירס- the politics of law- מעלה כמה נק' המבהירות את עמדת ה-CLS. למה אנשים בעצם פונים למשפט, למה זו חברה כל כך משפטנית? למה מרבים לפנות למשפט בכל הסכסוכים שלנו? כי יש הנחה שהמשפט נותן מערכת אובייקטיבית לפתרון סכסוכים. יש ידע אובייקטיבי והוא יפתור את הסכסוכים שלנו.הנחות:

1. יש חוק קיים

2. העובדות ניתנות לבירור

3. השופט שיברר את העובדות יוכל להחיל את החוק עליהם 

4. תתקבל תוצאה ראויה

יש פה הנחה סמויה שכל שופט סביר יגיע לתוצאות דומות אם לא יעשה טעות פאטלית. ה-CLS דוחים את המודל הזה מכיוון שהכללים לא מביאים להחלטות שיפוטיות ואין כזה דבר הנמקה משפטית. מספר דוגמאות:
א. על בסיס אותו מצב משפטי בשנות ה-30 אם היו 3 אנשים עומדים בקרן רחוב ומניפים שלטים המשפטרה היתה מפזרת אוצם בטענה שזו התקהלות בלתי חוקית. כעבור שלושים שנה יש להם את חופש הביטוי, כאשר החוקה כלל לא השתנתה. מה שהשתנה זו הגישה של החברה אל הפעולה הזו, ולכן לא סעיפי החוק וסעיפי החוקה הם אלו הקובעים את הדבר. 

ב. המשפט מבטא ערכים אידאולוגיים ופוליטיים. 

ג. בהתאם לכך המשפט מבטא כח של המעמד השליט בחברה, אם זה בעיקר בעניין הכלכלי. הגישות הפמיניסטיות שיאמצו את המודל הביקורתי למשפט יאמרו שהמשפט מבטא תפיסה גברית כיון שהגברים שולטים החברה.

לכן המסקנה היא לחשוף את המנגנונים האלו, וברוח הגישה הדמוקרטית-פופולרית- צריך לפרק את הכח שיעש למוסדות המשפטיים ולהעביר אותו לציבור הרחב. המשפט היא עילית שלטת שמנסה להשליט את האינטרסים שלה, ולכן מהלך של דמוקרטיזציה של המשפט הוא מועיל ומפרק את המוקד כח הזה והוא מועיל. ההנחה היא שהמעמדות הכלכליים החזקים מעצבים את המשפט. העברת עניינים לשק"ד דמוקרטי רחב יותר- זכות הקניין באה להגן על העשירים מפני הציבור. אם הקול הדמוקרטי היה נשמע הכל היה מתחלק בצורה שווינית יותר. ההגנה על זכויות פרט וזכויות הקניין באה להגן על זכויות העשירים. זה נמצא גם אצל התפיסה הביקורתית- זכויות באות להגן על בעלי הכח ודמוקרטיזציה ירכסם בתהליך הזה. 

הגישה הביקורתית לא אומרים שפשוט יש לזנוח את המשפט כי הוא מכשיר פוליטי זול שיש לוותר עליו. יש להמשיך ולהשתמש בו, יש להכיר באופי שלו ולעשות בו שימוש אחר. לפי הניתוח שלהם, המשפט הוא הסוואה למימד הפוליטי והאידאולוגי שלו. המשפט מדבר בשפה מקצטועית ונותן את הכח בידי משפטנים מקצועים שנחזים להיות בעלי מקצוע ובעלי ידע. ששואלים משפטן שאלה אז הוא מנמק לך מתוך מערכת מאוד מפותחת ומפורטת של תקדימים וכללים. לפי הCLS כל זה סתם דיבורים. זה הכל הסוואה, כאלו יש ידע מקצועי ואולם מאחורי זה יש עמדות פוליטיות ואידאולוגיות, ובא נחשוף אותם. יש פה ניפוץ אייקונים וניפוץ סמלים. 

מהן הדרכים לעשות זאת לאחר החשיפה. זה לא שיש מכשיר יותר טוב, הם לא מציעים חלופה למשפט, אלא זו המערכת, ונחליף אותה מבחינת תוכנית. אין תחליף למשפט, אבל נדבר אחרת באמצעות המשפט. 

· השופט הוא לא בעל ידע מקצועי ייחודי והמשפט אין לו ידע על שאין לאחרים. 
· המשפט הוא ביטוי לעמדות החברתיות והפוליטיות שיש לחשוף. 
· ולכן אפשר להשתמש במשפט כמנגנון לחולל שינויים חברתיים. 
 רונן שמיר-הפוליטיקה של הסבירות. ניתוח ביקורתי של מוסד משפטי שיפוטי. מושג הסבירות כדוקטרינה במשפט הציבורי היא יחסית חדשה (שנות ה-80), דוקטרינה שבעבר כאשר רצית לתקוף החלטה מנהלית- טענה של אי-חוקיות התקפה שניה- על בסיס של חוסר סמכות. כאשר בית המשפט אומר אי=-חוקיות, אך גם כאשר היא בלתי סבירה באופן קיצוני.אם השלטון פועל באופן בלתי-סביר זה גם בלתי חוקי. עילה זו מעוררת סימני שאלה ביחס למושג הזה. 
1. בעצם, מה עומד מאחורי זה. דבר זה זכה לשבח. הוא מרשה לעצמו לבחון את הדברים באופן חב וערכי יותר והסבירות משתלבת בתמונה הזו. 

2. ההערכה של זה- יש לשבח את בית המשפט (מאוטנר) על המהלך הזה כי הוא מרחיב פה את העקרון של שלטון החוק. אם הרשות המנהלית יכלה עד עכשיו להתבצר ולטעון שהפעולות הן חוקיות, כעת בית המשפט אומר שזה לא מספיק שבאופן פומרלי הממשלה לא עברה על החוק, אלא צרילך להראות שמבחינה ערכית אין פגיעה. טענה זו היתה שבח לביהמ"ש על הרחבת שלטון החוק. שומר על שלטון החוק. 

שמיר- יש פה מין מעגליות שצריך לשים לב אליה. מה התפיסה של שלטון החוק- יש חוק ובית המשפט שומר על החוק הזה. אך בית המשפט יוצר את החוק הזה!! תחת המושגים המעורפלים של זכויות וסבירות. לכן, שמיר מציע לא להיות שבוי ברטוריקה  הזו של שמירה על שלטון החוק וששלטון החוק זה מהלך רטורי שנועד לבצר את סמכות בית המשפט. יודעי חן יודעים שהוא ממציא את החוק. זו הטענה הראשונה. 

מושג הפורמליזם דורש גם הוא איזו הרחבה. תפיסה קלאיסת- פורמליזם זה שימוש בכללים. אבל אומר שמיר שבעצם אפשר וצריך לראות במהלך הזה לא מעבר מפורמליזם לערכים אלא המשך של הפורמליזם לפורמליזם רדיקלי. הוא מסתכל על היבט נוסף של המושג פורמליזם- זה לא רק כעללים, זה בעצןם התפיסה שהמשפט הוא תחום מובחן מתחומים אחרים וההכרעות המשםיות נעשות רק על פי המשפט. המשפט שואף לייחד עצמו מתחומים אחרים כגון המוסר והפוליטיקה. שאלה משפטית תוכרע בתוך המשפט. המשפט רוצה להכריע לפי המשפט, לצורך כך הוא מגבש שפה משפטית- חוקרים תקדימים כללים וכולי. לכן המשפט שומר באו]פן מסורתי על התחום שלו וזה הוביל לתפיסה קלאסית של פורמליזם. 
עכשיו, המשפט התרחב ועוסק בשאלטות של ערכים וזכויות. אומר שמיר, המשפט מנק' מבט משפטית הוא לא פלש החוצה, הוא לא הוציא את השאלות מתחומו לתחום הציבורי, אלא הפנים מושגים מבחוץ אל תוכו. כלומר, הוא רוצה לעסוק בשאלות מדיניות ערכים וזכויות, אבל את המושגים האלו המשפט מפנים פנימה ומדבר עליהם בשפה משפטית ולכן זה נשאר פורלמיזם. דווארקין- נונפורלמיסט, אך הכל הוא משפטי. במובן זה=פורמליזם רדיקלי. הארט למשל מדבר על שיקול דעת חוץ משפטי, דוורקין= הכל פנים משפטי- זה מהלך של השנות ה-80, זה הפנמה של התחום אל תוך המשפט והגדרתו באופן משפטי. 

בית המשפט באמצעות זה שומר על המשפט כתחום ידע מובחן ועל מעמדו כבעל מקצוע. אחד הטכניקות של הפורמליזם המשפטי הוא בעצם לומר שהשופט לא מחליט, הוא בסך הכל צינור של החוק. יש חוק, תקדים, תקנות סעיפים וכך הלאה. אין אפשרות אחרת כי זה החוק. הוא מעלים את שק"ד השיפוטי ואת השופט. זהו הפורמליזם הקלאסי. הפוסק כאלו לא מפעיל שק"ד. במהלך של הערכים לכאורה זה לא אפשרי כי יש פה איזונים, אין פה מהלך פורמליסטי, אך עדיין בית המשפט שומר על מעמדו כבעל הידע המקצועי ומגבש נק' מבט חדשה על המשפט. הטענה היא זו= המשפט יכול להיות מסגרת או משקפיים לתפיסת המציאות, הוא כבר לא מוגבל לתחום מסוים אלא יכול לדון בכל שאלה מנק' מבט משפטית=הכל שפיט. הסבירות- תפיסה פורמליסטית קלאסית מבוססת על האבחנה בין משפטי ולא משפטי. נק' מבט חדשה אומרת שהכל שפיט, הכל ניתן לראות במשקפיים שיפוטיים. בעניין רסלר ברק אומר שהכל שפיט ושפיטות נורמטויבית היא אוניברסלית. הוא מעלה את העניין של הסבירות. הוא דן בהחלטת ביהמ"ש בעניין השילומים לגרמניה. בזמנו היתה עתירה כנדג העניין. אז אמרו שזו שאלה פוליטית-ערכית-מוסרית- אנו לא נכנסים לזה. זו התפיסה הקלאסית שמבחיןם בין שפיט ללא שפיט. 

לפי ברק בית המשפט צריך להלביש את השיקולים הללו בלבוש משפטי- האם מבחינה משפטית זה סביר לעשות יחסים דיפלומטיים עם גרמניה, אם סביר זה יהיה חוקי ואם לא זה יהיה בלתי חוקי. הוא בעצם לקח שאלה בעוד שביהמ"ש הישן אמר שזה לא שפיט אומר ברק שזה שפיט. באמצעות מושג הסבירות. זה שונה לחלוטין מהפורמליזם הקלאסי. סבירות- מה זה? זה בא מעניין התבונה. כלומר, בעצם אפשר היה לשאול, במקום לדבר על העניין של הסבירות של הפעולה, אםשר היה לשאול על התבונה של הפעולה- האם זה נבון לחדש יחסים עם גרמניה, לשחרר בחורי ישיבות וכך הלאה. המילה תבונה היא ביטוי למשהו אוניברסלי- לכל אחד יש תבונה, כל אחד יכול לומר זאת. אבל סבירות זו עטיפה רטורית משפטית מקצועית של התבונה. הסבירות זו המומחיות של בית המשפט- הוא מומחה של סבירות ויודנע לשקול את ההגיון של הדבר. 
מושג הסבירות נועד להכיל מושגים חוץ משפטיים וכך הופך שיקולים אלו לידע מקצועי. שיקולים שכל אחד יכול לשקול ולהפוך אותם למקצועיים משפטיים. השופטים הם בעצם יכולים לכונן שינוי, להיות מהנדסים חברתיים. הרעיון של פוקו- יש לשופט כח פסטורי, רועה רוחני. השופט הופך להיות לא רק טכנאי שבודק לפי הכללים האם זה חוקי או לא חוקי, הסבירות כאן אותה תבוניות, זה לא עניין סטטיסטי. בית המשפט יוצר את האדם הסביר- יש לו את זה בעצמו. יש לו את התבונה לדעת מה ראוי מבחינה ערכית-נורמטיבי, ויש לו גם את ההכרה הטובה של בני אדם והוא קובע להם מה ראוי. יש פה יכולת נעלה של מנהיגים רוחניים שהשופט נהנה ממנה. הסבירות היא בעצם קנה המדינה שיודע לבחון גם האיזון בין הזכויות השונות והערכים השונים, וגם ביניהם כמכלול לבין החברה שבתוכה הוא חי. 

בית המשפט מעגן את זה איפה שהוא- הרי מה הבסיס הנורמטיבי? הוא ביסס את זה על המושג של הציבור הנאור- אני פועל בשמו של הציבור הנאור. זההמהלך הבא של שמיר- מי זה הציבור  הנאור שהוא הנציג שלו- יש פה שוב מעגליות- הערכים שלי הם של הציבור הנאור, ומצד שני אני זה הדובר בשם הציבור הנאור. הציבור הנאור אמור לתת את הלגיטימציה לשופטים. כאן יש ניתוח סוציולוגי (ממש בני אור ובני חושך). מי הם המוארים והחשוכים. כמובן שזה לא עניין של דתי ולא דתי, בית המשפט אומר שזה משהו מאוד ספציפי ויש לו מסקנה סוציולוגית. יש לו כאן תזה את מי בית המשפט מייצג. אנשי מקתצועות חופשיים כלכלנים משפטנים יועצי ארגון שמאמין בידע המדעי ורציונאלי, לא מאמין באידאולוגיה ופולחיטיקה וחושב שלכל בעיה יש בעצם פתרון מקצועי. אמונה ברציונאליות של פתרון הבעיות והתפיסה שכל הבעיות החברתיות במדינה- הטיפול הפוליטי בהם הוא לא מקצועי. המהלך של בית המשפט הוא של כרסום בכוחה של האידאולוגיה והפוליטיקה. הכנסת והממשלה פועלים על אידאולוגיה ולא רציונאלי. נכנס גם אלמנט ביקורתי. הוא מציג שהפלסטינים הם אויבים פוליטים שלנו ולכן ביהמ"ש מאשר פעולות של הממשלה ביחס אליהם, וכך גם החרדים שהם "אחרים" לבית המשפט. 
· חשיפת מסווה מעל המשפט כעניין מקצועי והשופט כבעל ידע מקצוע= מסווה לפוליטיקה וכח. 
· בית המשםט מייצג מעמד חברתי שליט שבא לידי ביטוי באמצעות פסיקותיו, ולכן הפסיקות הן לא נייטרליות או אובסייקטיביות אלא באות לקדם אג'נדה על חשבון הדמוקרטיצזיה. הגופים האחרים, הכנסת והממשלה הם יותר דמוקרטיים- בית המשםט הפועל בניגוד אליהם הוא מרכז אצלו את הכח ובכח מבטא את הכיח של אותה חברה.
הרבה מהתובונות הללו חלחלו לשיח הציבורי, ומצד אחד באמת ירדה קרנו של ה-CLS- אי אפשר רק לפעול בצורהביקורתית, אבל השפעתה ניכרת ובאחד התחומים זהו הפמיניזם. 

התנועה הפמיניסטית- תנועה  החברתית המשמעותית ביותר במאה ה-20 מבחינת הישיגיה. בתחילת המאה ה-20 ברוב המדינות לנשים לא היתה זכות הצבעה, הם לא יכלו למלא תפקידים ציבוריים רבים או להתקבל לאונירבסיטאות רבות בארה"ב. היתה להם זכות מוגבלת להחזיק ברכוש וכך הלאה. מן העבר השני, יש לזכור כי המצב היום עדיין לא לגמרי מושלם. הייצוג הפוליטי של נשים עדיין נמוך בהרבה מזה של גברים, ממוצע השכר של נשים עדיין נמוך משל גברים. משרות בכירות במשק וכן הלאה. הדבר הבולט במיוחד הוא דברים נגד נשים במיוחד- אונס, סחר נגד נשים, זנות וכך הלאה. 
הטענה הפמיניסטית היא שהפםעולות הללו נגד נשים, אונס, אלימות במשפחה הם לא רק פעולות שנעשות באזורים מסוימים בחברה, אלא משקפות מצב כללי של נחיתות נשים ביחס לגברים בחברה. התנועה הפמיניסטית השתמשתה לא מנעט במשפט לחולל שינויים חברתיים. באיזה אופן הפמיניזם יוצר תאוריה משפטית. כלומר, יש הבדל בין שימוש במשפט לצרכים ומטרות פמיניסטיות=שווין וקידום נשים, לבין טענה יותר תיאורתית- האם יש תאוריה פמיניסטית של המשפט. התשובה תלויה בזרמים השונים. 

היא לא עשויה עור אחד, אלא יש בה מספר גישות. יש לה התפתחות והיסטוריה. נדבר על שלוש גישות קלאסיות בתוך הזרמם הפמינסטי:

1. הגישה הקלאסית- פמיניזם ליברלי- בעצם מבסס את התביעה הפמיניסטית על שיח זכויות לחיברלי- כל אדם זכאי לאגד זכויות שכל אדם נהנה ממנה וצריך להיות שווה בין נשים וגברים. הגישה הזו באה לידי ביטוי מובהק במאבקים כגון זכות בחירה- אין סיבה למנוע את זכות הבחירה- זוהי זכות יסוד פוליטית ואין הבדל מהותי לעניין זה בין נשים וגברים. מאבק זה כמובן אומר שאם יש אפליה, אז צריך לשנות את החוק- אם החוק לא העניק זכות בחירה אזי צריך לתת זכות בחירה. יש מצבים שבהם החוק לא מפלה אך יש פרקטיקה שמפלה, ואז השינוי צריך להיעשות דרך המשפט. למשל פס"ד לאה שקדיאל- ביקשה להיות חברה במועצה הדתית בירוחם, אך המועצה הדתית כידוע זהו גוף מנהלי שאחראי על שירותי הדת בתחום הרשות המקומית. המינוי של חברים במועצה הדתית נעשה בשיתוף של המועצה המקומית עם מינויים של שר הדתות שאחראי על כל המינויים והוא סרב לחתום על מינויה של שקדיאל בנימוק של ההתנגדות של הרבנות הראשית, אשר טענה שלא היה מקובל שנשים יושביות במועצות הדיות. הם מהנלים מפגשים עם רבנים, ורבנים לא נוח להם או אינם מעוניינים מטעמים אישיים לקיים פגישות עם נשים. 
עתרה לעליון- פסק שאין מניעה שאשה תהיה חברה במועצה הדתית שהיא גוף מנהלי ולפי עקרונות המנהל הציבורי בין היתר עקרון השווין אין מניעה בחוק שאשה תהיה חברה במועצה דתית. כאן יש מאבק ליברלי כאשר החוק לא אסר את זה אך היה צריך לפנות לבית המשפט. 
אברהם פורז- השתתפות נשים בגוף שבוחר את הרב הראשי לעיר. נציגות של אנשים ציבור, בתי כנסת והמועצה המקומית. עיריית ת"א סירבה למנות אנשים. היום בהרבה יישובים יש נשים שחברות בגופים אלו. שתי גודמאות אלו הן דוג' למאבק ליברלי למען זכויות נשים כאשר החוק לא מונע את זה. נראה לכאורה מובן מאליו, אולם זה לא לגמרי פשוט. ואת זה מדגים פס"ד אליס מילר. התפיסה הזו מובססת על שווין אריסטוטלי שאומר שכלפי אנשים דומים צריך לנהוג בשווין, שאינם דומים או שווים, מותר לנהוג שלא בשווין. צריך להסביר מתי זה דומה ומתי זה שונה וזהו אינו עניין פשוט. היא עותרת להתקבל לקורס טייס והצבא מתנגד- האם כאן נשים דומות או שונות מגברים. יש עניין של שוני וניתן יהיה לטעון כך ולכן זה לא פשוט. הצבא לא טען טענה זו, אלא טען במקום שהדבר הזה הוא יקר יותר שמכיוון שמשך השירות של אשה הוא קצר יותר מגבר, יש הריון ולידה וכך הלאה. זה לא מובן מאליו- יש פעמים שפמיניזם ליברלי מעלה שאלות קונקרטיות. האם יש שונות- האם היא רלבנטית או לא. 

למשל, בנושא של השירות הצבאי יש שאלות- לא כל המקצועות הצבאיים פתוחים לפניהם, כאן יש טענה שהשונות היא רלבנטית- שירות כלוחמות בטנקים. 

מעבר לעניין השווין הזדמנויות, על אותו בסיסי הפמיניזם הליברלי גם מדבר על תיקון, העדפה מתקנת- הבטחת זכויות באמעצוים חוקיים. מינוי נשים לתפקידים ציבוריים או לדיקרטורים של חברות ממשלתיות וכך הלאה. הפמיניזם הליברלי פועל בתוך הפרדיגמה המקובלת של המשפט, של שיח הזכויות. ניתן לומר שהיא לא מעוררת מחלוקת, אולם אפשר גם להתווכח על שונות רלבנטית או לא. 
ב. פמיניזם תרבותי- מזוהה יותר עם קרול גיליגין שהיא פסיכולוגית שכתבה ספר "בקול שונה". היא ערכה מחקרים פסיכולוגיים והבחינה שכל התיאוריים הפסיכולוגיים שקדמו לה, החל מפרויד ועבור לפסיכולוגיים התפתחותיים כמו פיאזה וקולבר פעלו על בסיס פרדיגמה גברית- היא רצתה לשמוע מהו הקול של נשים בהקשר זה. פרויד למשל טען שבסיס מרכזי בהתפתחות של הילד זה תסביך אדיפוס- יש לו קשר עמוק אל אמו, כתוצאה מכך יש לו רגשות אדיפליים כלפיה וכלפי אביו. תהליך ההתבגרות מבוסס על התנתקות מההורים בעיקר מהאם. על בסיס זה- התפתחות של נשים לא כרוכה בהתנתקות מהאם. בניית הזהות האישית אצל אשה לא כרוכה בהתנתקות אלא תוך כדי שמירה על הקשר וחיזוקו. זהות גברית=אינדיבידואליזם והתנתקות ריחוק מקרבה, אצל אשה הזהות בנויה על קשר לא על ניתוק, והאיום על האשה הוא בפרידה או בדידות, לא בקשר. גברים מזוהים עם אינדיבידואליזם והגנה על הפרט. נשים מזוהות יותר עם תפיסה חברתית, משפחתית. 

יסוד נוסף הוא של התרבות המוסרית. קולברג דבר על 3 שלבים בהתפתחות מוסרית של הילד:

· שכר ועונש
· תפיסה מוסרית על יסוד של קשרים חברתיים
· עקרון אונברסלי שמנותק מהסכמה חברתית של מעגלו- העקרון המוסרי קובע ויכול להיות גם ביקורת על הרבוצה בה הוא פועל. 
זה מתחיל המשחקי ילדים, שבהם ילדים מנהלים משא ומתן, מריבות, לומדים לפנות לעקרונות בפתרון סכסוכים. גיליגן טוענת שכל הדגם הזה של עקרונות מאפינית יותר גברים. נשים מכריעות יותר בדרך של הסכמות ומ"ום מתוך שני דברים אלו, אינדיבדואלים ועקרונות מול משפחה והסכמה הוביל את גיליגן לפתח אתיקה של חמלה. אתיקה זו נובעת מהצורך לדאוגכ שהכל יבהיה בסדר, לכמה שיותר אנשים יהיה יתר טוב. לא הפתרון הצודק והנכון, אלא פתרון פשרני אבל טוב יותר לכלל. היא טענה שגברים התעלמו מסוג זה של אתיקה ודירגו את זה כרמה מוסרית נמוכה יותר. זרם זה לא עסק לכאורה באופן ישיר בשאלות משפטיות, וזה עסק יותר בעניינים חברתיים אך יש לו השלכות חשבות במישור הפוליטי ומשפטי. 

צריך לפתח יותר אתיקה של חמלה, והעדפה של אתיקה מסוג זה יש לה השלכות לגבי הבנת ההלילך המשפטי. ההלילך הקלאסי מאפיין יותר גברי- אדברסרי- עימות בין שני צדדים, פניה לעקרונות והכרעה. השיח הליברלי שדואג לפרט וביצור חירותו=חשיבה גברית. חשיבה נשית=לא מסתכל על דברים בצורה זו, מחפשת משהו מועיל לכמה שיותר צדדים. יותר במסלולים אלטרנטיביים= פשרה, גישור כמסלולים חלופיים למשפט. יש פה תאוריה מתונה ביחס למשפט.  גיליגן הדגישה יותר את הקיום של המבנים האלו, ולא שייכה אותם ספציפית לגברים או נשים (כלומר יכול להיות גברים נשיים" ונשים "גבריים"). יש כאן מתח מול הפמיניזם הליברלי כי יש כאן הבלטת שונות- אולי מוצדק להתנהג בצורה שונה לגברים ונשים. 

ג. פמיניזם רדיקלי- הטענה של מקינון והזרם בכללו היא שההבדלים בין גברים ונשים לא מהותניים לא נובעים מביולוגיה או גנטיקה אלא מהבניות חברתיות. הטוענה היא שההבניה החברתית הזו היא נובעת בעיקר מהיחסים ההירככים שיש בין גברים ונשים. גברים בהיותם החזקים והשולטיןם הבנו את התכונות של האשה למקום שהן שונות. הקצה לנשים תפקידים מסוימים בחברה ובמשפחה שתשרת את הגברים. לפי תפיסתה, העובדה שנשים מתאימות יותר לטיפול בילדים, זה לא באמת נכון, אלא יש פה תהלחיך חברתי יותר מאשר פיזי וביולוגי שדחף אותם למקום הזה. שהם רצו לעסוק בעבודות יותר אינטלקטואליות, מרוויחות, לוחמניות וכך החאה. הנשים כתוצאה מכך התאימו עצמן לזה. כמו התאמה של היהודים למקצועות מסוימים כתוצאה שהודרו ממקצועות מסוימים. יש תהליך שהפך אותם למתאימים, ובאופן הזה הגברים קבעו סטנדרטים מסוימים בחלוקת תפקידים בחברה. 
גם ביחס למראה- נשים רוצות להיראות מושכות כדי לשמח את הגברים- זה המודל שיועד לה. כל זה ביטוי למבנה היררכי אם לא משעבד של הגברים את הנשים. הטענה התורת-משפטית- ההסדרים המשפטיים משקפים את המעמד השליט, את הדדברים, ולכן צריל לשנותם. כאן נכנסת נק' נוספת- ההסדרים- למשל נושא האלימות. החוק אוסר פגיעה אלימה. יש הבדל אם נסתכל על האיסורים של החוק. נראה שהם מתאימים לסטנדרט הגברי. אלימות שנעשית נגד גברים בהשוואה לנגד נשים. אלימות אל גברים היא בדרך כלל אלימות שבאה מזרים. כלומר, את הגבר תוקף אדם זר בסכסוףך כלשהו. זה בדרך כלל אלימות דו-צדדית. לעיתים אפילו האלימות הוא הסדר מכובד להגיע לפתרון (דו-קרב). אלימות נגד נשים היא בד"כ בתוך המשפחה, היא כמעט תמיד חד-צדדית. ההסדרים המשפטיים שמגנים על אלימות מתאימים לאלימות שיש בין גברים. אבל המשפט לא מספק הגנה מספקת לאלימות שיש נגד נשים. במשפחה המשפט לא מתערב, שלא לדבר על הראש משפחה. הדבר הזה חייב שינוי בחקיקה. 
מהלך נוסף אהוא בנושא האונס ותקיפה מינית. זו פגיעה באשה במידה שזה פוגע בגבר שהוא בעלה. אשה פנויה, הפגיעה שלה הרבה יותר קל מאשר אשה נשואה. הגבר לא נענש על זה שמקיים יחסי מין מחוץ לנישואין ושה לא יכולה. היה מקובל שאין אונס בתוך המשפחה. אונס היתצה עברה, אבך הטרדה מינית לא היתה עברה וזה בכלל מושג חדש בהיסטוריה. היום זה נהיה כבר מקובל. 

מבקש גם לחשוף את המנגנונים הללחו הקיימים בחברה אם בדרך של שינויים חקיקתיים, אם בדרך של משפט- כל מה שאמרנו על התנועה הביקורתית רואים את זה גם כאן. פיסט מסתייג גם מה-CLS  ומהפמיניזם- אימוץ של עמדה ביקורתית מצד הפמיניזם היא בעצם כריתת הענף שעליו היא יושבת- יש כאן מהלך כפול- ביקורת חריפה ביותר על המשפט כמנגנון שמנצחי שליטה גברית, מצד שני שימוש במשפט לקיודם והשוואת האשה. יש פה סתירה פנינית. אם הביקורת היא כל כך חריפה אז הן פועלות באותו אופן פוליטי. 

17.05.11

שלטון החוק

מושג זה נחשב לערך מאוד מרכזי של המדינה ולמעשה הוא עתיק מאוד, מופיע בספרות הייונית כאשר אפלטון מבחין בין צורות משטר שונות= שלטון יחיד, קבוצה ורבים. כל אחת מן הצורות הללו יש צורה חיובית ושלילית. מונרכיה=טירנה, אריסטוקרטיה=אוליגרכיה, מה ההבדל בין כל אחת מהצורות הללו, למה יש שלטון יחיד טוב שיכול להיות גם רע? מה עושה את ההבדל מבחינה מבנית? תשובה פשוטה=תלוי באופיו של השליט. אך מבחינה מבנית מה עומד בשורש העניין= נאמנות לחוקים. אם השליט הוא נאמן לחוק אז הוא לא יהיה עריץ. הוא פועל בהתאם לחוקים שנקבעו מראש. אך מה בדיוק התוכן של המונח הזה. 

יש כאן ויכוח די גדול בין רז  וברק. המובן הבסיסי ביותר של שלטון החוק זה המובן שהחוק ישלוט- שכולם יצייתו לחוק- זה בסיסי וטריוויאלי. אבל כאשר אנו קצת מנתחים לעומק, יש עוד יסודות שחשוב להדגיש- אם חשוב שכולם יצייתו לחוק, ממילא המושג הזה גם מניח שווין בפני החוק. 
מובן אחר זה המובן שכפיפות של המדינה לחוק. זה בעצם העוקץ של העניין, המסר העיקרי, כי האזרחים שכפופים לחוק כולם יודעים את זה והמדינה אוכפת את זה. הרעיון המרכזי הוא הטענה שהמדינה כפוהפה לחוק על כל רשויותיה. המדינה עושה זאת על ידי הגבלות בחוק, כסף שיש לה וכולי. המדינה היא צריכה להפעיל את הכח שלה בהתאם לחוק- זה הרעיון של שלטון החוק. זה מבטיח את המסגרת פעולה שלה. 

כל המובנים האלו שהם פיתוח של הציות לחוק קשורים למובן הפורמלי של שלטון החוק. פורמלי משום שהם לא אומרים דבר על התוכן של החוק. החובה של כולם לציית לחוק לא תלויה ברמה זו בתוכן החוק. ישנו עוד מימד שעדיין קשור למובן הפומרלי, וזה המימד של תכונות החוק בעצמו. שלטון החוק מדבר על הכפיפות לחוק, ומצד שני שיהיה כזה שיוכל להדריך אנשים למלא אחר החוק. המובן התורתי שייך למימד הפורמלי כי הוא גם לא מדבר על התכנים של החוק. אלו אותם תכונות של החוק במובן הרחב. יש למשל את הדברים של פולר, רז מונה שמונה דברים.  

1. חוקים פרוספקטיביים, אסור שיהיו רטרואקטיביים, צריכים להיות ברורים וידועים. הכל קשור לעקרון שהחוק צריך להדריך בני אדם, אם יהיה עמום הוא לא מדריך לאדם כיצד לנהוג כראוי. 

2. יציבות- חלק מהתכנון והצפיות של הציבור. בני אדם פועלים במסגרת ורוצים לדעת איך לתכנן את צעדיהם, אחרת בני אדם לא מסוגלים לעשות זאת. זה עניין של דרגה, זה עניין יחסי, להבדיל בין האבחנה בין רטרו/פרוס'. שינוי ויציבות זה דבר יחסי וכל מדינה צריכה ומשנה את חוקיה. 

3. מסגרת חוקית פתוחה- זה קשור לשפה העממית של החוק- מה החוק אומר=מה הכנסת אומרת? הם צריכים לפעול במסגרת הכללית. זה קשור לידיעה וללגיטימציה של ההמשלה. גם כאן יש יחס של דרגה שהממשלה פועלת ביחס לחוקים. פרשת רסלר- סמכות לפטור משירות בטחון וכל מינ יהנחיות שלא יודעים עליהם- זה פוגע בשלטון החוק. 

4. עצמאות רשות שופטת- היא כלי פיקוח וביקורת על שלטון החוק ולכן היא צריכה להיות עצמאית, ואם היא זרוע של הממשלה אין היא יכולה למלא את תפקידה ולפקח על כך שהממשלה תפעל בהתאם לחוק. 

5. כללי צדק טבעי- הליך שיפוטי ומנהכי, הכל יעשה כראוי ולא תהיה פגיעה בכללי הצדק הטבעי (משפט שדה למשל). 

6. רשות השופטית כרשות ביקורתית-0 סמכות לבקר. 

7. נגישות של בתי המשפט- אם רוצים שבית המשפט יהיו הדרך שהחוק מתברר, הם צאריכים להיות נגישים ואחרת זה לא יעיל. גם נגישות זה דבר יחסי. ספק אם יש היום נגישות של ממש לבתי המשפט=עלויות של ההליכים, הסחבת העצומה שיש בתוך בתי המשפט. זה הופל את המערכת ללא לגמרי נגישה. 

8. משטרה פרקליטות, רשוית האכיפה- צריך להלום את החוק וצריך להיות שוויני. 

החוק מדריך אתץ בני האדם והפתיחות ובהירות מאפשרים דרך לפקח על עתצמה דרך המערכת השיפוטית. יש כאן המון שאלות שמתעוררות. למשל היחס לכללים, פרשנות תכליתית וכלי. לאיזה כיוון שלטון החוק מוליך אותנו=לכיוון המילולי, יותר ברור ויותר מדריך. אך כל ההיבטים הללו פורמליים כי הם לא אומרים דבר על תוכן החוק. פולר חשב שהעמידה על הדברים האלו מבטיחה שגם התוכן יהיה ראוי. כאן נכנסים לזירת הוויכוח. 
בא ברק ומעלה את השאלה- אם שלטון החוק לא מדבר על תוכן החוק, למה זה ערך חשוב?? נניח שהחוק הוא רע, לא צודק וגזעני, לא יעיל- אז שלטון החוק הוא לא ערך ראוי. צריך לפתח מושג של שלטון חוק מהותי כדי שהחוק יהיה ראוי. 
1. ציות לחוק

2. תכונות שיאפשרו הדרכה של בני אדם איך לנהוג

3. תוכן הראוי- כדי שיהיה ראוי, צריך לפתח מושג של תכונות מהותיות של החוק. כאן יש את כבוד האדם, זכויות האדם וכך הלאה. בשביל ברק מושג המפתח הוא דמוקרטיה. מה זה דמוקרטיה= עקרון הרוב וזכויות האדם, ולכן החוק הראוי זה חוק שנקבע על פי הרוב ומכבד את זכויות האדם, ואז נוצר המימד המהותי הזה של שלטון החוק. 

רז אומר- יש כל מיני מושגים שנעשים פופולריים ואז מעמיסים עליהם עולם ומלואו. זה קורה כם למושג של שלטון החוק. מעמיסים עליו את כל הערכים הטובים. אך המושג הזה, ההנחה ששלטון החוק הוא ערך עליון שצריך להכיל את כל הערכים בתוכו היא לא מובנת והכרחית.שלטון אחד הוא ערך אחד מני רבים הוא אומר דבר אחד, לא דברים אחרים. מה זה שלטון החוק? 

אם כן, אז אנו צריכים לפתח פלוסופיה שלמה של מהו החוק התצודק והראוי. זה לא כלול במושג של שלטון החוק. הניתוח שלו מבחינה אנליטית קשורה רק למאפיינים הפורמליים. אז מה זה חוק צודק? כאן נכנסים לויכוחים רבים. אפילו שלטון החוק לא מניח דמוקרטייה!! ההנחה של ברק היא מוטעית! יכול להיות שדמוקרטיה תדרוש מושג של שלטו החוק, אבל הוא מושג שקשור למערכת המשפט למושג החוק לכשעצמו. בלי קשר למושג הדמקרטיה ומושג כבוד האדם וזכויות האדם. כל המושגים הללו ככל שהם חשובים הם מושגים שעומדים בפני עצמם. יש כמה ערכים שונים! כל המכלול הזה יוצר מכלול של מדינה ראויה. אבל הוא לא עומד בפני עצמו. מבחינת רז הוא כולל רק את היעילות של החוק. רז מספק ניתוח ליברלי עמוק של שלטון החוק. 
טשטוש התוכן של המושגים הללו מחמיץ את הערך שלהם לפי רז. מה הערך אם כן, עכשיו הוא עונה לשאלה של ברק—בציות לחוק כאשר אני מתעלם מן התוכן שלו. יש ערך רב מבחינת רז. 

1. מגן נגד שרירותיות של המדינה-  כלומר מדינה שאין בה שלטון חוק והיא פועלת באופן שהיא לא כפופה לחוק, יכולה לפעול באופן שרירותי- פועל לפי אינטרסים פוליטיים, אינטרסים אישיים, המדינה גם יכולה לפעול סתם מתוך גחמה.

2. חירות ואוטונומיה- היכולת של כל אדם לבחור את סגנון חייו, לתכנן דרך חיים במובן הגדול והקטן. כל הפעולות התכניות של בני אדם, כולם נמצאים תחת מסגרת חוקית. חוסר ודאות, שלטון החוק במובן הפורמלי שלו מאפשר לאנשים יציבות. עד עכשיו כל זה ברמה הפורמלית. יש לשלטן החוק ערך במובן שמבטיח אוטונומיה של אדם, אחרת יש איום על החירות של אדם. הוא ערך חיוני גם מבחינת האוטונומיה, גם במובן כלשהו של כבוד האדם. 
תכונה אינהרנטית של החוק הוא שלטון החוק. זו התכונה שמאפיינת אותה. שלטון החוק הוא תנאי להבטחת הערכים האחרים. אם אתה דוגל בזויות אדם ודמוקרטיה אתה צריך שלטטון החוק במובן הפורמלי לא תוכל ליישם אותם. 

מה רז מרוויח בעמידה הזו שלו? אם פוליטית הוא נמצא גם בקוטב הליברלי, זכויות האדם וכבוד האדם, למה אתה עומד על ההיבט הזה של שלטון החוק? זה שם את הדגש במקום הנכון. אחרת לא מבינים את הערך שיש בכפיפות לחוק, ציות לחוק וכך הלאה.  

נקשור את זה לויכוח התורת-משפטי. פוז'- איך זה מתקשר? רז כמובן מייתג עמדה פוז, עמדה שמסתכלת על החוק במנותק מהתוכן שלו. הלגיטימות שלה חוק מותנית בפרוצדורה שבה הוא נעה (כלל הזיהוי וכך הלאה). לע"ז, לפי תפיסה נונ', מושג החוק באופן אנליטי לצדק. אין מושג של חוק שהוא אינו צודק. גם בהקשר של שלטון החוק, ברק לא יכול להבין מבחינה אנליטית את המושג של חוק בלתי-צודק, ולכן הוא מכנס לתוך שלטון החוק את האלמנו המהותי. 

מערכת יחסים בין המחוקק לבין בית המשפט. האבחנה בין כללים וסטנדרטים. מה זה כלל משפטי? כלל הוא נורמה משפטית ספציפית שמתנמה את התוצאה המשפטית במערכת נסיבות מפורטת ומדויקת. כלל קובע שאם אדם נוסע במהירות מעל 50 קילומטר בשטח עירוני אז ישלם קנס של 500 שקל. סטנדרט היא נורמה משפטית שמתנה את התוצאה המשפטית בסטנדרט שצריך להפעיל אותו כדי להגיע לתוצאה המשפטית- לא מערכת נסיבות מדויקת, אלא בעקרון מופשט יותר שידרוש בעצם הפעלה של שק"ד מצד השופט. למשל, "בהתאם לתנאי הדרך". 

סטנדרט הוא מונח רחב יותר הכולל כללים ועקרונות. יש עקרונות שאינם כלולים בחוק והם חלק מן המשפט (דוורקין). דברים שנמצאים במשפט בפירוש= כללים וסטנדרטים. נורמה פתוחה יותר, בעוד כלל היא נורמה יותר מדויקת. כלל הוא נורמה שנקבעת מראש, ex ante, נורמה נקבעת בדיעבד, ex post. הכלל הוא צופה פני עתיד ומדריך אותנו כיצד לנהוג, הסטנדרט אומר לנו בדיעבד האם נהגנו כשורה. כללים לכארורה יותר מתאימים לשלטון החוק, ויש מי שטוען ששלטון החוק משמעות שלטון החוקים. כל מערכת חוק היא תמהיל של שני הדברים. 

כללים מבטיחים החלטה נכונה. יצירת כללים היא מבטיחה לפעמים החלטה נכונה. איזה שיקולים יש לטובת הסטנדרט. התאמה בין הנורמה לתכליתה. בכללים יש בעיה שהם לא מכוסים את כל המקרים הקיימים בעולם. תמיד יהיו יוצראים מן הכלל שלא ישרתו את המטרה. סטנדרטים בשלב היישום יש עלויות גבוהות כי עכשיו צריך להפעיל שק"ד, ואילו ביחס לכללים יש עלויות בקביעת הכלל על ידי בדיקות אמפיריות וכד'. יצור העלות של כללים הוא יותר גבוה, ואילו עלות היישום של סטנדרטים הוא גבוה. מה תהיה הנוסחה הנכונה מבחינה כלכלית?

במקרים שחוזרים על עצמם הרבה, עדיף ליצור כללים, להשקיע פעם אחת בעלות של ייצור הכלל, ולמקרים הבאים כבר יש את התוצאה, לע"ז במקרים שהם ייחודיים מעאוד וששאינם מרבים לחזור על עצמם- כאן עדיף לא להשקיע מראש. זו הנוסחה האופטימלית עבור כלכלנים. 

במקרה של כללים השופט הוא פחות אקטיבי ומיישם ואילו בסטנדרטים יש יותר אקטיביות ושק"ד. כאן נכנסים לשאלה של שיטת משפט. הקוד הצרפתי התיימר להקיף את כל המקרים ויש בו הוראות וכללים מאוד מפורטים. מאידך הוא גם כולל סטנדרטים בגלל התפסיה הקונטיננטלית חייבים ליצור גם סטנדרטים, כי הם צריכים לסגור את כל המקרים. 

ריבוי הכללים, ציפייה שהשוט רק יישם את החוק הקיים, לא יוצר.

בתפיסה אחרת- נוצרו כללים אך בדרך של תקדימים על ידי השופטים. זה לא שחקיקה מחוייבת יותר לכללים. בכל מערכת יש את שניהם, זה עניין של מדיניות. באירופה זה היה לעבר כללים כאשר יש גם סטנדרטים. יש גם מערכות שיש בהם יותר סטנדרטים. 
בחוק הירושה, כאשר המוריש מניח בן זוג, ילדים הנזקקים למזונות, הם יכולים לתבוע מזונות. מהי תורת המשפט של הפרשנות שמתחייבת מהדבר הזה? האם הדבר הזה רצוי או לא, סימן שאלה. פרוקצ'יה מהעברית- מאמר על כללים וסטנדרטים בפרשת משפטים- הטענה שלו לגבי פרשה זו היא שהתורה השתמשה בקוד של כללים ולא סטנדרטים כי השופטים לא היו מקצועיים. גם היום, למרות ההשכלה הרחבה, במיוחד לנושאים כלכליים יש מעט הבנה, עדיף שהמחוקק ישקיע מראש ביצור כללים והשופטים יישמו אותם. 
מצב החקיקה בישראל מותיר יותר מדי שק"ד בידי השופטים בעיני פרוקציה. מאוטנר עומד על העניין הזה, המעמד של בית המשפט בישראל בעצם נקבע על ידי החוק, אופן ניסוח החוק של קיצור החוק מחד ושימוש בסטנדרטים מצד שני מהווה הפנייה לבחית המשפםט ונותן לו מקום מאוד מרכזי בפיתוח החוק, לכן אין מקום ליומרה של בית משפט מיישם. ברק במאמר שלו עושה ניתוח של מה כוללת היצירה המשפטית.

א. יישום- זה אלמנט שהוא ברור שקיים. 

ב. פרשנות- כמובן שזה קורה כאשר המחוקק עושה שימוש בסטנדרטים. לא רק בנסיבות העניין אלא להסיבר קודם באופן מופשט מה זה כלל תום-לב. אין חילוקי דעות לכך שיש את הסמכות לפרש את החוק. 

ב. מילוי חסר- איך הוא יודע שיש חסר, צריה להיות החלטה אפריורית שנובעת מפרשנות שלפיה יש חסר. רק במילוי חסר פונים למשפט העברי. 
ג. פיתוח המשפט- זה סמכות טבועה של בית המשפט לפי ברק. אלון אומר אז שאף פעם אי אפשר להגיע, יש פרשנות ואז  פיתוח המשפט, לא מגיעים לעקרונות ישראל!!

יש סתירה בעומק העניין בין שתי השיטות. אם השיטה האנגלית אז לא צריך מילוי חסר, יש פיתוח המשפט!!

24.05.11

זכויות
פרשת נחמני מבטאת הצתנגשות בין זכויות. נראות על פניהן שקולות- הזכות של גב' נחמני להיות הורה, ומנגד הזכות של בעלה שלא להיות הורה. יש פה דילמה קשה. נדבר על מושג הזכות. 

מושג של זכות וחובה הוא המושג הבסיסי במשפטים. כל הדמן מדברים על התנגשות בין זכויות. אבל השימוש שלנו במילה זכות, השימוש הפוליטי, תקשוקרתי ואף גם המשפטי לפעמים, סובל מטשטוש בין מובנים שונים של המילה, ולכן יש להבהיר מה פירוש מילה זו בכל הקשר והדבר יסייע להתמודד באוםן ראשוני גם עם דילמה כמו שיש בפרשת נחמני. 

בין זכות משפטית וזכות מוסרית. כאשר אנו מדברים על זכות – מה כוונתנו? לאדם יש אינטרס מסוים שראוי לכבוד או להגנה. כך מבחינת זכות משפטית, ראוי להגן או לכבד מבחינה משפטית, המדינה תתערב כדי להגן על האינטרס. זכות מוסרית- ראוי לכבוד, לא בהכרח להגנתה של המדינה. מישהי שהוצעה לה נישואין- יש לה זכות מוסרית, אך לא בהכרח שהמדינה תתערב להגן על הזכות הזו. אבחינה בסיסית בין זכות מוסרית וזכות משפטית. המושג של זכויות וחובות יכול ללבוש מובן של צדק, מה ראוי ולא ראוי, ויכול להיות קשור למרחב המשפטי- המדינה תחייב ותפעיל את כוחה. 
זכות טבעית- דברו על הזכות הטבעית להיות. בראש ובראשונה מדובר בזכות מוסרית. רשאית, היא אינה מוענקת על ידי המדינה אלא היא מן הטבע. אבל בנוסף, לא כל זכות מוסרית היא זכות טבעית. זכות טבעית לא קשורה למצב עניינים, התחייבויות שאדם נוטל על עצמו. למשל, הזכות שנובעת מהבטחה. זכויות טבעיות קשורות לעצם היותו אדם. להורים יש חובות וזכויות כלפי הילד ועכן ההפך. מצב עניינים טבעי שנובע מן המערכת המשפחתיץ הזו. 
א. לא קשור למדנה או למשפט

בץ. לא קשור למעשים רצוניים של בני אנוש. 

כל השפה הזו קשורה להנחת יסוד שיש זכויות כאלו. פוזיטיביסט לא בהכרח מתנגד לקיומם שח חובות טבעיות. הוא יתנגד לכך שיש לזכויות הללו תוקף משפטי. הוא יטען שזה משפטי ברגע שהמדינה מכירה בכך. אך יש החולקים על עצם קיומם של זכויות הללו. מדובר ברלטיביסטים, נונקוגניטיביסטים. יכול אדם לומר שהוא לא מכיר בישות של זכויות מוסריות. זה דמיונות של בני אדם. אי אפשר לדבר באופן רציונאלי ואובייקטיבי על הדבר הזה. אנגלהרד למשל כופר בקיום של הדבר הזה. זה לא חותך בהכרח את המחלוקת של נונפוז', פוז'. יש בתוך הפוז' אגדף שמוכן להכיר במערכת של זכויות טבעיות. ויש מי שאומר אין דבר עכזה. 

הארט למשל טוען שאם יש זכויות מוסריות כלשהן, ישנה לפחות זכות טבעית אחת והיא זכויות השווה של כל אדם להיות חופשי, או הזכות לחרות. לא ניתןו להוכיח שיש זכויות מוסריות, אך אם אתה מקבל את הקטוריה, יש לפחות זכות טבעית אחת והיא הזכות לחרות. הארט האמין בזה שיש זכויות מוסריות וזכות לחרות, אך הוא ראה בזה סוג של אמונה. מהי הזכות לחרות- הי הזכות של כל אדם לכך שאחרים לא יכפו אותו לעשות מעשה מסוים או יגבילו את חרותו. ממילא, זכותו לעשות מעשה שאין בו פגיעה בזולת או הגבלת חרותו של הזולת. זכות חיובית- מאפשר לתבוע מעשה. שלילית- לתבוע שאחרים לא יעשו מעשה שיגבילו את חירותך. 
אם אתה מכיר בזכוית מוסריות, אזי הן נובעות ממעשים שאדם עושה. אדם עושה טובה, יש לו זכות לקבל הכרת טובה מאודו אדם. אלו הן זכויות מוסריות הנובעות ממעשים. יחסים זוגיים למשל- יש כל מיני זכויות וחובות בעקבות מערכת יחסים כזו, וכנ"ל הורים וילדים. אני מוכן להכיר בקיומם של זכויות וחובות שנובעים ממעשים של בני אדם, בלי מערכת משפט, עלי להניח שלאדם היתה קודם חירות לעשות אתהמעשים הללו וליטול על עצמו את המשמעויות של זה. אם אין חירות לעשות מעשים, עשה מעשים שלא מרצון, אין כאן נטילת זכויות וחובות. זה הבסיס לכל הזכויות והחובות לאחר מכן. 
לסיכום- אם אני מוכן להכיר בזכויות מוסריות שנובעות ממעשים של אדם (חוזים, מערכות יחסים, הבטחות ושיתופי פעולה), אזחי אני חייב להניח את החירות שלו לעשות את המעשים הללו. האם אנו רוצים להכיר בישויות הללו? ניתן לומר כמו אנגלהרד- אין דבר כזה. כל אחד עם העולם המוסרי שלו, אין יש מוסרי כזה. יש רק את המשפט. מצד שני ניתן לומר, יש לי מוסר אוניברסלי. הארט אומר שלא ניתן להוכיח את זה, אבל בבסיס עומדת הזכות לחרות. 
3 אבחנות:

זכות וחובה מוסרית מול משפטית

זכות טבעית מול זכות שאיננה טבעית (נובעת ממעשים והתחייבויות)

זכות חיובית ושלילית. 

מהי זכות

הופלד- ניתח את הקשרים השונים של מושג הזכות. 

א. זכות במובן הצר- תביעה של אדם מזולתו. לאחר יש חובה. למשל, אם א' הלווה לב' 100 אז יש לו זכות ל-100 ולב' חובה לתת את ה-100. היא יכולה להיות לא רק חיובית אלא זכות שלילית. למשל, אם א' בעל הבית, יש לו זכות לתבוע מב' לא להכנס לבית, ועל ב' מוטלת חובה לא להכנס לבית. 
ב. חירות- היא בהגדרה זכות שלילית. שאף אחד לא יכול לתבוע ממני לעשות מעשה מסוים. אותו מרחב שבו יש לי חופש פעולה מבלי שיתבעו ממני לעשות מעשה. כנגד החרות של חופש הביטוי, ממול אין זכות לתבוע ממני לא להתבטא. מה פירוש לומר שלאדם זכות לחיים- האם הוא יכול לתבוע לקבל טיפול רפואי, או שמא זה חירות שלאף אחד אין זכות נגדית לפגוע בחייו? זו אבחנה חשובה- אם זו חירות- לאף אחד אין זכות לפגוע בחירות לחיים. זה לא אומר שאדם חייב להציל את חייב או לספק טיפול רפואי. אם זו תביעה, אז זה מטיל חובה על מישהו. לכן זו אבחנה חשובה מאוד. חירות לא מטיחלה חובה, רק שאין זכות לפגוע בחרות שלך. 
ג. כח במובן המשפטי- לאדם יש אפשרות לשנות את מצבו המשפטי של אחר. לשופט יש כח לשנות את מצב הצדדים. הוא הופך את הפטור לחייב ואת השני לזכאי לזכות. כנגד, עומדת הכפיפות של אחרים לכח הזה. יש למאשר את החוזה לכפופ את המציע. 

ד. חסינות- הוא חסין מפני הכח של האחר. יש כנגד זה את העדר כח. חבר ככנסת הוא חסין מפני חקירהשל המשפטרה, אש יש העדר כח. למשטרה יש כח להזמין אותנו לחקירה. אז אני כפופ לכח שלו. אבל אןם אני ח"כ והשוטר מבקש ממני להתלוות אליו, אני חסין ואין לו כח כלפי. 
ניתוח זה של מושג הזכויות נמקובל עד היום באופן בסיסי. יש ארבעה מובנים של מושג זכות. חופש ביטוי- יש לו חירות, אין לו חובה שלא להתבאט, חופש תנועה- אין חובה לא להכנס במקום מסוים. קל מאוד לראות את הניגודים. 

פס"ד נחמני- הזכות של רותי להיות לאם, הזכות של דני שלא להיות לאב. יש כאן הכרעה בין זכויות. לא זכויות במובן החוקתי, אלא צריך להכריע, אין כאן נקודת איזון. איזו זכות עדיפה. הזכות של רותי או של דני. איך מכריעים ביניהם. כולםפ הסכימו שתקנות בריאות העם להפריה חוץ גופית וגם חוק ההפריה חוץ גופית- אין התייחסות לסיטואציה כזו. האם השופט עושה פה פעולה של:

א. פרשנות

ב. השלמת חסר

ג. פיתוח של המשפט

זוהי שאלה מאוד מעניינת של שיקול דעת שיפוטי. 

אך לפי הניתוח האופלדיני, מהי ההכרעה בין זכויות? איזו מין זכות זו? לפי הניתוח הזה מדובר בחירות. זכותה של רותי לא גוררת חובה של אף אחד אחר להיות אב. גם לבעלה אין חובה להיות אב. היא לא תביעה. הזכות הזו היא חירות. הזכות- פירושה להיות אם. מצד שני, הזכות שלו שלא להיות אב, זו גם חירות. המצב הבסיסי הוא שנדרשת הסכמה. יש מי שיאמר שניתנה הכסמה כאשר הסכים שלב א'.
חלק מן השופטם עשו אתהניתוח האופלדיני, הבולטת ביניהםהשופטתצ שטרסברג כהן. נתייחס למסקנה שלה- היא היתה בדעת מיעוט, ואומרת בפסק דינה שמדובר בזכות טבעית להיות הורה, חירות שאין מולה חובה משפטית. הזכו ת להיות הורה, הזכות שבשמה תובעת רותי נחמני, היא חירות, ולכן בעצם היא לא יכולה לבוא בתביעה אל דני נחמני. אך האם בהסכמה של דני נחמני גלשלב הראשון של ההפריה כלולה גם הסכמה? היא אומרת שאי אפשר למשוך את ההסכמה לאורך כל התהליך. אין דרך לכפות עליו בלא רצונו. ההתפלגות של השופטים. אלו שידועים בד"כ כליברליים עמדו לזכותו של דני- אור, ברק, שטרסברג כהן-קבוצה של שופטים ליברליים נעמדו בצד הזה קשורה לזהשמנקודת מבט ליברלית הערך של החירות. מה שיש לרותי זה לא יותר מאשר חירות ולכן אי אפשר לכפות. 

1. איזה סוג של בעיה יש כאן, ומה תפקיד השופט בדיון הזה?

2. הדרך להכרעה בסכסוך

3. עד כמה יש מקום למשפט או לפניה לעקרונות צדק. 

1. מה טיב הפעולה של בית המשפט? לפי הסיווג של חלק מן השופטים, של ברק בפרשן, השלמת חסר ופיתוח המשפט. איך לנתח את העניין הזה. יש פה כמה התבטאויות. ש'-כהן טוענת שאין כאן פרשנות של חוק מסוים, אלא קביעת נורמה משפטית, אין כלל ספציפי שמתייחס למקרה הזה, אלא קובעים נורמה. מאידך, שאנו גם קובעים את הנורמה אנו לא נמצאים בחלל נורמטיבי אלא במסגרת השיטה. אין לנו כלל ספציפי ואף לא סטנדרט, אך מערכת עקרונות רחבה יותר של השיטה המשפטית. מערכת זו קשורה לניתוח הסזכויות שיש פה וגם למידת ההיקש שניתן לעשות מנורמות קיימות כמו הנורמות של תקנות הפריה חוץ גופית וחוק ההסכמים. ניתן ללמוד מהם שנדרשת הסכמה בכל שלבי התהליך. זה הולם את הניתוח הכללי. תפיסתה היא בהחלט ניתוח משפטי. לא ברמה הנמוכה של הפשטה. יש רמה של כלל, סטנדרט, יש פה תפיסה רחבה יותר של מערכת המשפט, ניתוח של זכויות משפטיות וללמוד מן ההיקש. מי שעומד לציחדה הוא זמיר שהולך בדיוק באותו כיוון. הוא אומר אותם דברים בצו4רה חריפה יותר. בית המשפט איננו בוהה מול חלל נורמטיבי. גם כאשר אין חוק מסוים שמטפל בסוגיה הזו, גם מצב כזה אי אפשר לתאר אותו כחלל נורמטיבי. בעצם, לפי המונחים של שטרסברג גכהן וזמיר, אין כאן מצב של חלל, ובית המשפט בעצם אפשר לתפוס אותו כמי שלא מפרשים, אך לא יוצרים נורמה חדשה אלא נורמה שנגזרת מנורמות קיימות. יש למשפט מה לומר. במונחים של דוורקין, זוהי שיקול דעת חלש. 
לעומת זאת, ניתוח מנוגד יש לדורנר- לא רק שאין כלל או סטנדרט, אין כאן שום דבר משפטי. גם הפנייה לעקרונות יסוד לא תכריע. יש כאן שתי תביעות שנובעות מעקרון החירות. גם הזכות של רותי נחמני להיות אם מבוססת על ירות להיות אם, וגם התפיסה של דני מבוסס על חירות. גם במישור הכי גבוה של המשפט, עקרונות יסוד, גולדברג ודורנר רואים את זה כחלל נורמטיבי, השופט ממלא לא מיישם אלא הוא יוצר. אז יש כאן את עקרון הצדק. הניתוח אומר את הדבר הבא במצב של חלל נורמטיבי צריך לפנות לעקרון הצד. הניתוח של סיווג הזכויות לא מועיל לשיטתו של גולדברג.  הוא לא מוכן להסתפק' בניתוח בסיווג הזכויות של שטרסברג כהן וזמיר. הם מדברים על עקרון הצדק. יש עקרון מופשט -של צדק שמחייב להכריע. מה זה הצדק? הרי זה דבר נורא מופשט וסובייקטיבי. בתפיסה מונח שהצדק הוא לא רק סובייקטיבי, אלא יש קריטריונוים לקבוע באופן אובייקטיבי שיש פה צדק. מה הם הקריטריונים האלו. דורנר פורסת שתי אפשרויות בנושא זה:
· להעדיף את החרות. תמיד להעדיף את מי שלא רוצה להיות הורה (תפיסה של ש"כ- גם עקרון החרות הוא עקרון של צדק. לא צודק לכפות על אדם לעשות דבר בניגוד לרצונו). 
· בדיון הזה בוחרים בחיים- המוטו של קדמי בערעור וטירקל כאן. 
· דורנר- לא צדק מופשט, אלא צדק קונקרטי. צדק בנסיבות הנעיין. לא להעדיף מראש את החירות או את החיים, אלא לשאול בסכסוך הזה מי צודק יותר. מה יהיו הקריטריונים להכרעה:1. שלב שבו נמצאים 2. הציפיות של הצדדים 3. מה האפשרויות העומדות בפני כל אחד מהם. כאן יש מצב של אי צדק כי לדני יש אפשרות שבעצם כבר ממש. זו לה האפשרות האחרונה. אפשר להשתמש בשיקולי צדק וכך להכריע. 
דורנר וגולדברג בעצם עושים פיתוח המשפט. זמיר וש"כ מחילים תוצאה שמתחייבת מן המערכת בגדול. טל נמנה עם הקבוצה הזו ואומר בפירוש שיש כאן פיתוח של המשפט. 
מי שעוד פועל בכיוון של עקרון הצדק הוא טירקל. כי מבחינת הניתוח התורת משפטי של המקרה הוא שייך לקבוצה של דורנר/גולדברג/טל. אין נורמות משפטיות ולכן צריך ללכת לתפיסת הצדק של טירקל. היא תפיסה סובייקטיבית. הוא מודה שזה כך, אינטואיציה משפטית וכך הלאה. הוא מודה שהשאלה מה צודק היא שאלה סובייקטיבית. 

זמיר -העקרון המרכזי של התקנות הללו הוא הסכמה בכל השלב. הואיל וצריך הסכמה- כאן לא היתה הסכמה. 

מצא- יש זכות כללית וזכות פרטית. זכות כללית- להיות הורה. פרטית- להיות הורה במקרה הסציפי הזה מהעוברים האלו. זכות כללית-לא להיות הורה בכלל, פרטית- לא להיות הורה בנסיבות הללו. רותי תובעת זכות כללית להיות אם, וזכות פרטית להיות אם מהביציות הללו. דני תובע זכות פרטית לא להיות אב. אין לו זכות כללית לא להיות אב בכלל, אלא להיות אבה במקום אחר, זכות זו מומשה. הוא שולל לחלוטין אטת הזכות של רותי להיות אם. זה מביא אותו להכרעה לטובת רותי. בסיטואציה אחרת, שדני לעא היה רוצה להיות אב בכלל, לכאורה הוא היה מקבל את דעתו.זמיר מבקר את הפניה לעקרון הצדק בטענה שהצדק הוא סובייקטיבי. אין פה נכון ולא נכון. 
דורנר- הפנייה לצדק זה לא דבר שרירותי, בניגוד לזמיר. 

עד כמה בית המשפט רשאי לפעול על פי שיקולי צדק. בית המשפט אסור לפנות לעקרונות צדק כי הם סובייקטיביים (זמיר). מבקר קשות את העמדה של זמיר. זה שביהמ"ש רואה את הצדק כשדה פרוץ (זמיר בנחמני), סטטמן טוען שבמידה רבה לא נכון להתייחס לצדק בעניניים סובייקטיביות, יש עמדות שהן לחלוטין רלטיביסטיות, אבל בעיני הרוב דווקא יש מכנים משותפים, ערכים שמוסכמים על הכל. יש פה ויכוח פילוסופי וחברתי/פוליטי. פילוסופית= האם יש מוסגרת אובייקטיבית לצדקר. פוליטית- האם רצוי להאמין בקיומה של מסגרת כזו. הוא טוען שיש מסגרת כזו ושרצוי להאמין בה. העמדה שמטילה ספק בשיקולי הצדק, סופה לערער על התוקף של המשפט. 
חובת הציות לחוק

האם העובדה שמשהו קיים בחוק מחייב ציות לו? 2 תפיסות עיקריות ביחס לחובה זו. 

א. חובה מוחלטת- סוקרטס מוכן לציית לחוק תמיד אפילו למות עבורו, גם כאשר הוא לא מוסרי. יש לציית לו נקודה. הרבה התנגדו לתפיסה זו משום שבאופן פשוט קשה לקבל אותה. 

ב. חובה יחסית, לכאורה- חובה לציית לחוק אלא אם כן יש טעם אחר שבגללו לא נציית. 
למה יש בכלל חובה לציית לחוק- מהן ההצדקות? 

1. אסירות תודה- החוק מועיל, החוק טוב לנו. יש להחזיר לו טובה באמצעות הציות לו. ביקורת- א. בשביל אסירות תודה צריך שמי שעוה טובה ירצה להיטיב איתך ולא בטוח שהמחוקק באמת מתכוון לעשות טובה בשביל האזרחים. יכול להיות שיש מניעים שונים, אף סותרים את הרצון להיטיב עם האזרחים. ב. מי אמר שהחזרת טובה זה באמצעות הציות לחוק? אי אפשר לכפות אותי להחזיר טובה בצורה מסוימת. 
2. הסכמה- אדם המתיישב במדינה מסוימת קבל על עצמו לקיים את כל חוקי מדינת ישראל. מה יצר הסכמה זו? א. הסכמא מכללא- עצם הישיבה שלו בארץ משמעותה קבלת החוקים. ב. שתיקה כהסכמה- לא אמר כלום ולא התנגד, כנראה שהוא מסכים. ג. קונסטרוקטיבית- ראוי שאדם שיושב במדינה שהוא יהיה מחויב לכללים שלה. ביקורת- א. אין באמת אלטרנטיבה לעבור למדינה אחרת, לכן זה שאני גר פה זה לא אומר בהכרח שאני מסכים עם חוקיה. ב. שתיקה לא מלמדת על הסכמה אא"כ הוא בקלות היה יכול להתנגד. ג. זה שזה ראוי זה לא אומר שיש חובה לכך. 
3. תוצאתי-תועלתני- החוקים הם חיוניים לחברה. הפגיעה בחוקים מסכנת את החברה וקיומה. יש חוקים שמגנים על אינטרס צודק, למשל חוקים פליליים. שמירת הגוף, שמירת הנפש וכך הלאה. מבחינה תוצאתנית, ברור שיש לציית לחוקים כאלו. לע יש חוקים שמגדירים את האינטרס המוגן וקובעים את המעשה האיסור- כמו למשל תשלום מיסים, נעשה מסיבות של מדינה ולא להגנה על שלמות גופנו ונפשנו. האם יש חובה לציית לחוקים מסוג זה לפי הטענה התוצאנית? יש חובה, בגלל התפיסה של החוק כמכשיר חברתי- יש ערך לציות לחוק. בלי קשר לתוכן של החוק. סמית לא מקבל את הטיעון. הוא אומר שמבחינה תוצאותית- שאין לו אינטרס צודק לחוק, ההפרה שלו לא תגרום לנזק. גנז- לא מסכים ומחזיק בחוק כמכשיר חברתי- ברגע שכולם מצייתים לחוק, החוק כן יעזור וכן תהיה לו השפעה. זה מצדיק את הציות לחוק. לא משנה שהחוק יוצר את האינטרס- עצם זה שכולם מצייתים יוצר לדבר ערך. היבט מוסרי- לא צודק שחלק מהאנשים מצייתים לחוק וחלק לא. כל החברה צריכה יחד לציית לחוקים. 
4. הגינות-  כאשר בני אדם פועלים במשותף, כדי להפיק תועלת או הנאה, ולשם כך נדרשים לשאת בנטל מסוים, מן הראוי שכולם ישאו בנטל המשותף. טיעון זה מסתמך על שותפות. רוצים להפיק הנאה מחברה מסודרת ולא אנרכית, ולכן על כולם לשאת בנטל ולציית בחוק. רק באמצעות ציות לחוק החוק ישמר. ביקורת- עקרון הזה יהיה תקף רק שלאדם יש אפשרות לבחור שלא להנות מהמפעל המשותף. אם לאדם אין אפשרות כזו, הטיעון של הגינות לא עובדת. גנז עונה לביקורת- רוב בני האדם כן מעונייניםלתועלת שיש בחוק, ולכן ההצדקה מכח ההגינות עדיין קיימת. רוב בני אדם לא רוצים שתהיה אנרכיה, ולכן הטיעון עדיין תקף. פן מוסרי- יש הכרח מוסרי בסדר ציבורי. סמית- אי אפשר להגיד טענה של שותפות על מדינה ואזרחיה, בניגוד לקבוצה. 
סמית מבקש לבחון את החוקים מצד תכנם ותכליתם. אבחנה בין אינטרס צודק ואינטרס שהמדינה יצרה. באירוע הראשון והשני אפשר שמבחינת התוכן והתכלית יש לזה הצדקה. באירועון השלישי, בגלל שאין פגיעה בזולת יתכן שסמית יגיד שאין חובה לציית לחוק. סמית לא יאמר שצריך לציית לחוק תמיד. גנז רואה את החוק כמכשיר חיוני לחברה, ולכן הוא כן ירצה לציית לחוק וחכן בשלושת האירועים הוא כן יסכים לציות לחוק. רוב ההוגים לא חושבים שיש חובה מוחלטת ורוצים לבחון מהי ההצדקה לציית לחוק. 

אי ציות אזרחי
אבחון בין שלושה סוגים של אי-ציות:

א. מרי מהפכני, מרד. במקרה הזה אותו אדם מפר חוק ממניעים פוליטיים ומטרתו לשנות את המשטר במדינה. 

ב. אי ציות אזרחי- הפרת חוק ממניעים פוליטיים במטרה לשנות מדיניות מסוימת, לא להפיל את השלטון. 

ג. סרבנות מצפון- הפרת חוק ממניעים מוסריים, מצפוניים אישיים. המטרה היא להימנע מעוול מוסרי. 

האם יש זכות לאדם או לקבוצה. להפר את החוק מטעמים של אי-ציות אזרחי?

1. רולס- מכיר בזכות לאי-ציות אזרחי. מבחינה היסטורית רולס היה מודע למהפכות האמריקאיות- המאבק בעבדות, המלחמה בוויטנאם וכך הלאה. רולס רואה את זה כהרחבה של עקרון חופש הביטוי. הבעיה היא שחופש הביטוי הוא מאוד רחב, ולכן יש חשש שאנשים ינצלו את חופש הביטוי ולא יצייתו לאף חוק. אפשר להפר חוקים אבל בנסיבות מסוימות:

במשהו פומבי
מעשים בלתי-אלימים- אין פה כוונה לפגוע באנשים, והארי מטרת האי ציות היא לשנות חוק ולא לפגו באזרחים. 

מצפוני- מתאים לעקרונות פוליטיים מקובלים. למשל להפר את החוק מסיבות של צמחונות או דת, זה לא מקובל מבחינת העקרונות הפוליטיים. 
בתרגיל- מה האינטרס שלהם- יתכן שזה עקרון דתי, אז רולס ככל הנראה לא יצדיק את זה. ניתן גם לחשוב שנקטו מסיבות אחרות, למשל פגיעה בזכויות קניין- מקובל על הרוב הפוליטי במדינת ישראל שאין לפגוע בקניין של אדם. א"י השלמה- ניתן לקחת לכיוון דתי, אבל כיוון אחר הוא עקרון ציוני, משהו של נאמנות, ניתן לדון האם זה משהו שמקובל על העקרונות הפוליטיים המקובלים בחברה. 

מנוגד לחוק
אינטרס של שנוי חוק או מדיניות

ננקטו על הפעילויות הפוליטיות המקובלות, גם, יש אינטרסים שלא מצדיקים פתאום להפר חוקים- צריך משהו רציני של פגיעה בחרות. מי שבא להפר את החוק יסכים שגם אחרים שנפגעו באופן דומה ינקטו באותה מדיניות. ולפעיל שיקול דעת. במקרה הזה, אפשר להגיד שרוב הדברים נעשו, אפשר לדבר על הקטע המצפוני. אפשר להגיד אבל שיש פה בעיה. באופן עקרוני רולס אומר שאפשר לא לצייתץ לחוק אבל מצמיד לכך קריטריונים. 
2. יוסף רז- במדינה ליברלית דמוקרטית אין, ולא ראוי שתהיה זכות למרי אזרחי. לעומת זאתף במדינה שאינה כזו אפשר לפעול בצורה של מרי אזרחי ואפילו מרי מהפכני. בגלל שאין דרכים להשתתף פוליטית אז ניתן לעשות מרי. רז מבחין בין זכות להצדקה ואומר שאין זכות אך יש נסיבות שבהן זה יהיה צודק ואך מחיוב. רולס נותן כל מיני קריטריונים קפדיניים, ורז פחות מקפיד, למשל ניתן גם לנקוט באלימות. 

3. אבינרי- לעולם אין להצדיק מעשים של אי ציות לחוק במדינה דמורטית. אחרת תהיה אנרכיה. ברור שהוא יאמר שראוי להעמידם לדין משום שהם מפרים חוק. 

סרבנות מצפונית

מבוססת על כבוד האדם, לא רוצים לפגוע במה שבעיניו הוא מהותי, לא רוצים לפגוע באישיות ובאוטונמומיה שלו. 

המיוחד לסרבנות מצפון- יהו כול להתבסס גם על מצפון אישי, לא משהו שהוא נחלת הכלל. זה משהו שנעשה ב-ד אמותיך. 

האם זה סרבנות מצפון או אי-ציות אזרחי? 

רז- מניע מעורב- יתכן שיהיה גם אי ציות אזרחי וגם סרבנות מצפונית. שגיא ושפירא לא מסכימים עם הדבר הזה. 

סרבנות סלקבטיביץ- לא פצפיסט שדוגל במשהו כללי נגד מלחמות. השיקולים לא לקבל את זה- אפליה בין דם לדם, 
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פרשנות

מחד, פרשנות קונבנציונאליסטית לעומת אינסטרומנטלית. 

קונבנצ'- מבוססת על קונבנציה, הסכמה. היא מבססת את הפרשנות על מה הוסכם על ידי המוסדות. השאלה היא עד כמה הפרשן מחוייב לכללים המשפטיים. פרשנות זו רואה עצמה יותר מחוייבת לכללים המשפטיים. היא מבוססת בעיקר על לגיטימציה. יש גם עניין של וודאות וצפיות. זוהי פרשנות יותר שמרנית, יותר מילולית ובהקשר של נסיבות העניין. 

אינסטרומנטלי- היא רואה בפרשנות כלי לספק את הפתרון הטוב ביותר. היא רואה עצמה פחות מחוייבת לתקדימי העבר, למה שקבע המחוקק, ויותר מחוייב לתת פתרון לבעיה שלפניה. הפרשנות הופכת כלי להשגת המטרה, אולם היא משלמת מחיר באותם עניינים של ודאות, צפיות וכך הלאה. עד כמה הפרשן מרשה לעצמו להיות יצירתי, לצאת מן המקובלות ולתת פתרון טוב לעומת להשאר בתלם. יש לזה מחיריים מאוד חשובים. 

הארט ודוורקין בסוגיות הפרשנות. הארט- הוא לא נתן תאוריה שלמה של פרשנות אך ספק לנו לפחות מבחינת תפקיד השופט. שהשופט נמצא בגרעין הקשה לא מתעוררת שאלה משפטית לשופט. יש אזורים שבהם אין שאלה פרשנית בעצם, החוק מובן כפי שהוא. אך שמתעוררת שאלות משפטיות, אנו נמצאים ברקמה פתוחה, או בגלל מגבלות של השפה או בגלל שהמחוקק שתל מונחים עמומים (צדק, סבירות וכו'), או לקונה. שם יש חופש רחב מאוד לפרשן. יש שיקול דעת חזק לשופט. הארט לא היה מוטרד מהבעיה של התאוריה הפוליטית של הפרדת רשויות, וחשב שכך המערכת בנויה. 
אך יש שאינם מסכימים עם המיפוי הזה, וניתן לראות דוגמאות במציאות (פלוני נ. פלוני) שהניתוח ההרטיאני לא יסייע. לכאורה יש שם רשימה סגורה- אז מה הפתרון לסוגיה הזו? הארט יאמר שמדובר בלקונה. 

דוורקין- יש יסוד שך עקרונות שהם חלק של השיטה ולא ניתן לתחומה בגרעין ושוליים לכן מצד אד יש לשופט יותר חופש ושיקול דעת ומצד שני הטענה שלדבורקין במשיור התיאורטי אין לו שיקול דעת וכפוף לעקונות וצריך להגיע תוצאות הטובות ביותר. 

לפי דוורקין לשופט תמיד יש תפקיד של יישום, אך לא טכני, כמו אצל הארט, אלא מורכב שמביא בחשבון את כל האינטרסים והשיקולים, אבל ממילא השופט כבול ואין לו חופש. כבשלב מאוחר יותר הוא פתח תאוריה שמעדנת את תפקידו של השופט- interpretation as integrity- 

פרשנות משפטית היא אמיתית אם היא נובעת מעקרונות צדק, הגינות והליך דיוני הוגן ומספקת את הפירוש הטוב ביותר של המשפט של הקהילה. מחד, היאצריכה להיותר נאמנה להגינות ותהליך דיוני הוגן (קדימה), ומצד שני לתת פירוש לעקרונות הקהילה (אחורה). צריכים לעשות פרשנות אינטגרטיבית שמשלבת את שני הפנים הללו. כאן הוא מביא משל מבריק שמסביר את התנאים לפרשנות זו. 
