מחברת בחינה תורת המשפט
1. א.  מבוא: מערכת המשפט – מאפיינים כלליים והבחנות ראשוניות
שתי גישות למקור המשפט: 1. תיאורית המשפט הפוזיטיבי – המשפט תלוי בהחלטות אנושיות של החברה. 
2. תיאורית המשפט הטבעי – המשפט תלוי בעקרונות טבעיים שהחברה תלויה בהם. 
מאפייני המשפט: 
1. פרספקטיבי
2. נורמטיבי - יש להבחין בין חוקי הטבע לבין חוקי המשפט: 
3. חוקי הטבע – חוקים תיאוריים שתפקידם לתאר את המציאות. אם המציאות לא מתנהלת לפי חוקי הטבע, אז החוק בטל משום שהוא לא מתאר נאמנה את המציאות. 
4. חוקי המשפט – מטרתם היא נורמטיבית – ליצור מציאות, לקבוע לאדם כיצד להתנהג.
5. אובייקטיבי –  הבדלים שבין משפט ומוסר: מוסר תלוי בקהילה ואילו משפט לא. המשפט הוא אובייקטיבי במובן זה שמרגע שהוא הסדיר עניין, הוא מותר. 
a. שתי עמדות האם יש תפיסה מוסרית: 
6. עמדה רלטיבית – לפיה העובדה שאנשים שונים מחזיקים בעמדות שונות, מעידה שהמוסר יחסי ושאין אמת מוחלטת. 
7. עמדה אחרת – העובדה שאנשים מחזיקים בעמדות שונות, לא מעידה על כך שהמוסר שונה, אלא זה רק אומר שהם טועים, שכן יש אמת מוסרית אחת!
a. המשפט הוא אובייקטיבי במובן זה שהוא מתגבר על שאלת המוסריות, המשפט מעמיד הכרעה אובייקטיבית על השולחן.
8. מוסדי – יש מוסדות שקובעים מהו המשפט, ובכך משיגים אובייקטיביות. 
9. כוללני – המשפט רואה עצמו כמי שיכול להסדיר את כל תחומי החברה. הוא חסר גבולות. כך למשל יכול להחליט שחובה להגיע לאוניברסיטה עם חליפות. 
10. עליונות – מגובה בכוח של המדינה – המשפט הוא המערכת הנורמטיבית העליונה על פני כל המערכות האחרות (מעל הדת, המוסר, ארגוני עובדים – הוא קובע להם גבולות).
כוללנות+עליונות= המשפט הוא המערכת הנורמטיבית האפקטיבית ביותר משום שיש לו את הכוח לממש את עליונותו. 
הנורמה המשפטית
המשפט הוא מערכת שקובעת איך לנהוג באמצעות נורמות משפטיות. מהי נורמה משפטית? יש להבחין בין כללים לעקרונות: 
	עקרונות/ סטנדרטים
	כללים

	נורמה משפטית מופשטת – מתייחסת למערכת נסיבות כללית, למשל: תום לב, חובה לנהוג בהתאם לתנאי הדרך. אלו עקרונות רחבים שכדי לדעת האם חלים על המקרה הספציפי, יש ליצור כללים. *ההבדל בין תום לב לנהיגה בהתאם לתנאי הדרך – תום הלב הוא עיקרון של שיטה, של ענף משפטי בעוד שנהיגה בהתאם לתנאי הדרך, היא נורמה המוגבלת לתחום מסוים. 
	נורמה משפטית ספציפית – מתייחסת למערכת נסיבות נתונה וקובעת תוצאה משפטית. 

	הנורמה מצריכה שיקול דעת – למשל מי שלא נוהג בהתאם לתנאי הדרך, יקבל קנס.
	הנורמה לא מצריכה שיקול דעת, אלא רק החלת הכלל על מערכת הנסיבות. 


עובדה היא שיש יותר כללים מסטנדרטים. למה המשפט מעדיף יותר כללים? 
1. ודאות – אנו יודעים את הנורמה בצורה ברורה וכן אין צורך בשק"ד.
2. חיסכון בעלויות, זמן וכסף – דוגמת הרישיון בגיל 17. 
3. שוויון בפני החוק  - שק"ד רחב -> הטיה של המשפט לטובת צדק; כללים מצמצמים את השק"ד וכך מגבירים את השוויון בפני החוק.
4. מניעת טעויות – שהן תוצאה של שק"ד רחב.
מרכיבי הכלל המשפטי
1. מכוון לסובייקט 
2. עוסק בהתנהגות 
3. עוסק בנסיבות
4. בעל מרכיב נורמטיבי של הדין,מרכיב דיאונטי – אסור/מותר/עונש – ככלל, החוק לא אוסר על התנהגות אלא רק מציין עונש. קלזן: החוק הוא הוראה לביהמ"ש, הוא לא אומר מה מותר ומה אסור. שפירא: אם יש עונש אז ברור שזה אסור. הבעיה של קלזן: יש להבחין בין הגנה של הצדק (הגנה עצמית) לבין הגנה של פטור (אי שפיות). גם אם החוק פונה לביהמ"ש, הרי שזה לא מונע מאנשים להיות מודעים לחוק ואף לנצל אותו. למשל יודעים שיש הגנת פטור ויכולים לעשות בכך שימוש. 
ניתן לחלק את הכללים המשפטיים מבחינת המרכיב הדאונטי ל-3:
1. כללים המטילים חובות – במשפט הפלילי למשל חובת עשה/ אל תעשה.
2. כללים שמעניקים לנו רשות – למשל תנאים לקבלת רישיון למי שחפץ בכך. 
3. כללים שמעניקים לנו כוח לבצע פעולה משפטית ואח"כ לאכוף אותה על זולתנו – למשל חוק החוזים. 
ב. תפקידי מערכת המשפט
J. Raz, "The Functions of Law", in: The Authority of Law  - רז מבחין בין תפקידים ראשוניים של המשפט הפונים לנמעני החוק – תושבי המדינה, לבין תפקידים משניים הפונים למערכת המשפט. 
תפקידים ראשוניים
1. מניעת התנהגות בלתי רצויה והבטחת התנהגות רצויה – למשל חובות תעשה/לא תעשה בחוק הפלילי.
2. יצירת תנאים להסדרים בין פרטים – למשל הסדרת נישואין, חוזים. כללים אלו הם בעיקר מסוג הכללים שמעניקים כוח לבצע פעולות משפטיות, אך לפעמים כוללים כללי רשות וכללי חובה. ככלל, המשפט בתחום ההסדרה עצמית נועד להגביר את החירות ואפשרויות הפעולה. 
3. הספקת שירותים וטובין – לקבוע בחוק כללים הנוגעים להספקת שירותים שהציבור מקבל מהמדינה, כגון חינוך. 
4. יישוב סכסוכים (תפקיד ביהמ"ש להבדיל משלושת הקודמים) – בין יחיד למדינה ובין יחידים. יש להבחין בין: סכסוכים מוסדרים – ישנו חוק הקובע את דין המקרה וביהמ"ש רק מיישם לבין סכסוכים לא מוסדרים – אין חוק שקובע את דין המקרה ולכן על ביהמ"ש לקבוע את הנורמה. 
*אנו צריכים מחוקק שנותן את התשתית הנורמטיבית ובימ"ש שידאג ליישוב סכסוכים. אם תפקיד ביהמ"ש רק ליישם נורמות ולא ליצור -> לא יוכל להתמודד עם סכסוכים בלתי מוסדרים. 
תפקידים משניים
המשפט פונה לעצמו, עליו להסדיר את המערכת המשפטית עצמה. למשל ליצור את המסגרת לחקיקת חוקים. 
2. דילמות של משפט וצדק
מה קורה כאשר יש התנגשות בין החוק לתוצאה הצודקת? 
פס"ד ירדור – ועדת הבחירות פסלה רשימה לכנסת בנימוק שחותרת תחת קיומה של ישראל, וזאת כשאין חוק המאפשר לפסול רשימה על רקע תכני המצע: 
חיים כהן (פוזיטיביזם)- החוק לא העניק סמכות לוועדה. אולי ראוי לפסול, אך יש הבדל בין הראוי למצוי. המצוי הוא שהולכים לפי החוק. אם רוצים לתקן את החוק, יש לפנות לגוף המוסמך לכך – הכנסת. 
אגרנט (פוזיטיביזם רך)- לא מסתכל על הכללים ועל החוקים. הוא פונה להכרזת העצמאות ואומר שישנם עקרונות יסוד מופשטים של השיטה – ישראל היא מדינה ריבונית ויהודית ואין לפגוע ביסודות הללו, גם אם אין בנמצא חוק שמאפשר זאת. 
זוסמן (משפט טבעי)- פונה למשפט הטבע שבו יש זכות להגנה עצמית, מתוקף זכות זו ניתן לפסול את הרשימה.
המחלוקת היסודית של תורת המשפט נוגעת למקור השיטה – פוזיטיבסטי/טבעי. 
פוזיטיביסטי – מקורה בחברה  שקובעת לעצמה חוקים. 
טבעי – מקורה במסגרת אוניברסאלית מוסרית. המשפט הפוזיטיבי פועל בתוכה/ תחתיה. מערכת זו יכולה להשלים נורמות שמנוגדות לעקרונות הללו. גישה זו מגבילה את ריבונות המחוקק גם בהיעדר חוקה.
פס"ד לאו"ר-אישור חוק שמעניק רטרואקטיבית מימון גדול יותר לרשימות שקיימות בכנסת. הטענה: זה פוגע בשוויון. ברק – זה בעצם מחלוקת בין פוזיטיביזם למשפט הטבע. לפי הפוזיטיביזם, לא ניתן לפסול לפי עקרון יסוד שלא מוכר במשפט. לפי משפט הטבע, עקרון השוויון הוא עיקרון אוניברסאלי שיש ללכת לאורו, גם בהיעדר חקיקה מפורשת לכך. ברק מסכם את דבריו: 1. באופן עקרוני ניתן לפסול חוקים של הכנסת מכוח עקרונות יסוד של השיטה. 2. על אף שניתן לפסול, המסורת של בתי המשפט היא לא לפסול חוקים. 3. אולם ברק לא רואה בשלב זה סיבה לסטות מהמסורת. זוהי מעין גישת ביניים. 
פס"ד פלוני- גבר בעל קטינה וכתוצאה מכך נולד ילד. הקטינה רוצה לשלוח את הילד לאימוץ, והוא מבקש לגדלו בעצמו. לפי חוק האימוץ, אין מניעה לכך. הטענות: יפגע בטובת הילד ואסור לתת לאב להנות מעוולתו. השופטים מסכימים פה אחד שלא לאפשר לו לגדל את הילד. הנימוקים הם שונים. 
הפיתרון של רוב השופטים- אולי לא ניתן על פי חוק האימוץ להוציא את הילד רק בשל שיקולים של טובת הילד, אך ניתן להוציאו בשל שיקולים של אי מסוגלות הורית – האב לא מסוגל לגדל את ילדו ולכן לא נאפשר לו לעשות כן. זוהי גישה פוזיטיביסטית. ביקורת: לא נבדק שהאב אינו בעל מסוגלות הורית, כל שנבדק הוא טובת הילד. 
לוין- מציע שני מהלכים: חסר גלוי – במקרים של לקונה, כשאין בחוק מענה לבעיה מסוימת, יש להשלים לפי היקש ומורשת ישראל. חסר סמוי- יש מצבים בהם התשובה בחוק לא סבירה. במקרים כאלו, יש לחשוב האם המחוקק צפה את המקרה או לא. אם לא – אזי מדובר בחסר סמוי וניתן להשלימו. פרשנות מרחיבה – חוקים הם חלק משיטה המורכבת מעקרונות יסוד שיש לפרש את החוקים לאורם. בענייננו עקרון היסוד הוא תקנת הציבור. האב עשה מעשה רע ולכן לפי תקנת הציבור הוא חייב להסכים לאימוץ. אם לא יסכים, יכריזו על הילד כבר אימוץ ללא הסכמתו. 
חשין (משפט טבעי)- זכותו של אב לגדל את ילדו היא זכות טבעית. האחריות לאי מסירת הילד לאימוץ מוטלת על ביהמ"ש ולא על המחוקק. הסיבה שבגינה לא מגיע לאב לגדל את ילדו היא העיקרון "הרצחת וגם ירשת". כשם שהטבע מקים זכות, כך הוא יכול לקפחה. חשין דוחה את טענתו של לוין לפרשנות מרחיבה וטוען כי מדובר בהשלמה. איננו עוסקים בפרשנות ביטוי בחקיקה אלא בהבאת נורמה אחרת. הבעיה בהשלמה: גולשת לתפקיד המחוקק. לדידו של חשין, בדומה לזוסמן בירדור, מעל החוק עומדת מערכת של משפט טבעי והיא יכולה להשלים/ לבקר כשצריך. הבעייתיות: זה הופך את המשפט ללא ודאי. *חשין מסייג ואומר שמהלכים כאלו חריגים במיוחד!
3. משפט טבעי – התיאוריה הקאלסית וגילוייה המודרניים
מדובר על משפחה של תיאוריות. תיאורית המשפט הטבעי מקורה בפילוסופיה היוונית. לפיה, המשפט אינו מתחיל מהחלטותיהם של בני האדם. המחוקק מחויב למערכת מוקדמת של מושגי צדק ומוסר אוניברסאליים. חקיקה שלא עולה בקנה אחד עם המושגים הללו, אינה משפט! עקרונות המשפט הטבעי מחייבים, הם בעלי תוקף משפטי ויותר מכך, הם נותנים תוקף לכל המשפט. הגישות השונות:
מינוס או על החוק/ אפלטון דנים בשאלה: החוק מהו? חבר: חוק הוא מה שנחקק ע"י בני האדם. מהם מאפייני החוק? החוק הוא סברה מדינית. המחוקקים קובעים איך ראוי לנהל את המדינה, וקביעתם היא החוק. אפלטון מפריך זאת: תפיסת החוק היא ערכית: מי שמקיימו->טוב וצדיק, מי שמפר אותו-> רע. סברה יכולה להיות נכונה או לא נכונה. לכן חוק לא יכול להיות תלוי בסברה שיכולה להיות טובה או לא טובה. החוק הוא גילויה של האמת. אם כך, הוא נכון וצודק וניתן לייחס לו את הערכים החיוביים הללו. אם החוק הוא גילויה של האמת, זה אומר: 1. החוק אוניברסאלי – יש אמת אחת. 2. החוק נצחי – צריך לחול בכל מקום. מה שלא אוניברסאלי ונצחי (כלומר מנוגד לעקרונות המשפט הטבעי) הוא לא חוק, הוא נחזה לחוק (דוג' התרופה). זה יסוד התפיסה של המשפט הטבעי. 
חברו של אפלטון שואל: איך האמור מתקיים כי עובדה היא שהחוק משתנה מבחינת המקום והזמן? אפלטון משיב: החוק זהה אך יישומו משתנה ממקום למקום. כל אדם מחזיק במונחים מוחלטים של צדק ועוול. יכולה להיות מחלוקת לגבי השאלה מהו צדק ומהו עוול. תפיסתו של אפלטון שהמדינאים ואנשי המוסר צריכים לחוקק את החוק, אינה דמוקרטית. אפלטון טוען כי ניתן להגיע לאמת באמצעות תבונה. אפלטון שולל את הקביעה הפוזיטיבית שמה שנחקק הוא חוק. החוק הוא זה שהולם אמת אוניברסאלית ונצחית. נכון שלא ניתן להסיק את כל פרטי החוק, אך זה עניין של ישום החוק שיכול להתפרש בדרכים שונות. 
ע"פ אפלטון, יש מהות אידאית לכל מה שאנו רואים במציאות וגם בחוק (חומר בנפרד ורוח בנפרד) זאת בניגוד ל: 
אריסטו שטוען שהרוח והחומר נמצאים בעולם יחד. אריסטו תבע את המונח "משפט טבעי". לפיו, הצדק המדיני נובע בחלקו מהטבע ובחלקו מהחוק. שני מקורות לצדק המדיני של החברה: 1. המשפט הפוזיטיבי – מה שבני האדם מחוקקים, 2. המשפט הטבעי. מה שמבחין ביניהם הוא האלמנט האוניברסאלי. המשפט הטבעי הוא אוניברסאלי בעוד שהמשפט המדיני הוא מה שמייחד את החברה. למשל: איסור גניבה – אוניברסאלי, אך העונש משתנה מחברה לחברה. העונש לא נקבע ע"י הטבע אלא הוא פוזיטיבי ונקבע ע"י בני האדם. אריסטו מאמין שהחוק כפוף למשפט הטבע ומשכך, לא כל מה שנחקק הוא חוק. המשפט הטבעי מותיר מקום למשפט הפוזיטיבי, אך המחוקק לא יכול להתגבר על האלמנט של האוניברסאלי והנצחי – הוא לא יכול לחוקק חוק המנוגד לכך, אם יעשה כן – זהו אינו חוק!
על פי אפלטון ואריסטו, לא ניתן להתייחס לחוק שנוגד את עקרונות המשפט הטבעי כאל חוק!
באיזה מובן המשפט טבעי אצל אריסטו? "האדם הוא בעל חיים מדיני ע"פ הטבע". האדם הוא חיה פוליטית מטבעו. בני אדם חיים בקהילות. החיים בקהילה הם החיים הטבעיים, שכן זה מה שהאדם צריך לשם סיפוק צרכיו הבסיסיים ולמימוש עצמו. לפיכך, החוקים הדרושים לקיום מדינה הם החוקים הטבעיים, ולכן הקיום המדיני הוא טבעי. מה מבחין בין בני אדם ללהקות בע"ח? לאדם יש יכולת דיבור המעידה על יכולתו התבונית שנועדה ליצור את המסגרת הנורמטיבית לחיים מדיניים. אם בני אדם היו חיים לפי נורמות הטבע, לא היינו מגיעים לאינטלקטואליה שאליה הגענו. אם בני האדם יטרפו אחד את השני, לא תהא קהילה. 
קיקרו
- "חוק אמיתי הוא הסכמה של התבונה עם הטבע": 1. לנסות לשנות/ לערער עליו זה חטא. 2. אי אפשר להשתחרר מחובותיו- המשך לרעיון המשפט הטבעי- על חוקי ועל חוקתי ( חוק שנחקק ע"י הסנאט לא יכול לסתור משפט טבעי. 3. אין צורך בחיפוש אחר מפרש לחוק- אפשר לגלות תוך התבוננות כנה בעצמך. 4. החוקים נצחיים- אין הבדל בין מדינות ובין זמנים. 5. תפיסה דתית של חוק נצחי שקיים מבריאת העולם. 
סיכום: המשפט הטבעי הוא אוניברסאלי, נצחי, מוכר ע"י התבונה (רציונאלי), מחייב ללא קשר לשאלת החקיקה. החוק הפוזיטיבי שמחוקקת המדינה לא יכול לסתור את החוק הטבעי. חוק שאינו צודק, אינו חוק.
תומס אקווינס- 4 שכבות למשפט הטבעי:
1. החוק הנצחי – מבחינת נק' מבטו של האל. כולל את האמת המקיפה מבחינת האל. אינו  נגיש לבני האדם.
2. החוק הטבעי – מה שבן אדם מסוגל להבין מתוך החוק הנצחי הודות לתבונתו.
3. החוק האלוהי – מה שהאל מגלה לבני האדם באמצעות התגלות וכתבי הקודש.
4. החוק האנושי – מה שהמדינה מחוקקת. צריך להיות תוצאה של התבונה ושל ההתגלות. 
ע"פ אקווינס, החוק הטבעי מצווה על כל מה שטבעי לאדם אם טבע האדם לשמור על קיומו, אז המשפט הטבעי נותן מימד נורמטיבי לאלמנט ההישרדות כחובה לשמור על הילדים. ניתן להניח מכאן קיומה של חובה מוסרית. לפיו, טבע האדם לשאוף לטוב ולמוסרי. כל מה שדרוש לקיום האנושי, המוסר מצווה עליו. עולה השאלה: למה צריך אז את החוק של המדינה? 1. כי המוסר כללי ומופשט והחוק הוא ספציפי. החוק גוזר לוגית מתוך הכללים המוסריים.2. יש דברים שלא ניתן לגזור אותם אלא צריך להכריע בהם (למשל עונש).
גם אקווינס סבור כי חוק הנוגד את המשפט הטבעי הוא לא חוק. אך להבדיל מקודמיו, הוא סבור כי אין לבטל כל חוק הסוטה מעיקרון מוסרי. זאת משום שגם ביהמ"ש הוא מכשיר הנחוץ מבחינה טבעית ואם כל אלמנט שסותר עיקרון מוסרי יתבטל, אז זה מערער את כל המערכת. דוגל ביחסיות – יש לאזן ולשקול איזה סוג של פגיעה במשפט הטבעי יש לבטל ואיזה יש לשמור, אף שהיא נוגדת את המשפט הטבעי. 
יש שני אלמנטים ביחס שבין המשפט הטבעי למשפט המדינה: 1. הצדקה- תיאורית המשפט הטבעי תורמת למשפט בכך שהיא נותנת לגיטימציה למונח "חוק" שהוא מטבעו מגביל את חירות בני האדם. 2.ביקורת- תיאורית המשפט הטבעי היא כלי לבקר את החוק. חוק שאינו צודק אינו חוק, ולהיפך. 
זכויות אדם הן ביטוי לתיאורית המשפט הטבעי. מכנים אותן זכויות טבעיות משום שהן לא תלויות בחקיקה או במשטר, הן טבעיות ואוניברסאליות. 
הובס (האמנה החברתית)- בני אדם חיו במצב הטבעי והחליטו לעבור למצב המדיני. במעבר זה הם כרתו אמנה שמגדירה את יסוד המדינה. המצב הטבעי- שוויון מבחינה תיאורית. כל אחד יכול לחסל את השני, האיום הוא הדדי. מלחמת הכל בכל. במצב הטבעי אין משפט ואין מוסר. האדם חי חיי בדידות מאוסים וקצרים. על כן בני האדם החליטו לעבור למצב המדיני באמצעות אמנה הדורשת הסכמה. תוכן האמנה:
1. השלום עדיף על מלחמה
2. ויתור על חירויות – חירות בלתי מוגבלת מביאה לתוהו ובוהו, לכן יש לוותר על כך. 
3. יש לכבד הסכמים
אלו הם החוקים הטבעיים לפי הובס. זכות טבעית – מצב של חירות גמורה ובלתי מוגבלת; חוק טבעי – מגביל את הזכות הטבעית. 
על פניו נראה כי תפיסתו של הובס היא נורמטיבית, אך הוא מכנה אותה טבעית משום שהיא רציונאלית, ומה שרציונאלי הוא חלק מהטבע. בני האדם מבינים שמימוש מלא של הזכות הטבעית לא טוב עבורם ולכם הם עוברים למצב אחר מתוך הבנה רציונאלית. אלו הם חוקים אוניברסאליים כי כל חברה אנושית שתפעל בצורה רציונאלית, תגיע לחוקים הללו שמכוננים את המצב הטבעי. יש פה כביכול יסוד פוזיטיבי, כי זו החלטה אנושית, אך זה טבעי כי זו החלטה מכוח התבונה – בני האדם יוותרו על חירותם לטובת המדינה, וכל מה שהמדינה תחוקק הוא לגיטימי. הדבר היחיד שלא ניתן להעביר במסגרת האמנה היא הזכות להגנה עצמית.
ג'ון לוק- במצב הטבעי אין חירות גמורה, אלא יש זכויות טבעיות ושוות לכל אחד (חיים, קניין וחירות). למה אז לעבור למצב המדיני? משום שהמצב המדיני תפקידו להגן על הזכויות שנוצרו במצב הטבעי, שהרי האדם לא יכול לאכוף את זכויותיו לבדו, הוא זקוק לעזרתה של המדינה. לפי לוק, לא כל מה שהמדינה תחוקק הוא לגיטימי, כי אסור למדינה לפגוע בזכויות טבעיות. 
סיכום התיאוריה של המשפט הטבעי:
1. יש עקרונות טבעיים של צדק ומוסר שהם אוניברסאליים ונצחיים- אלו עקרונות שקיימים בטבע ולא נובעים מחקיקה.
2. העקרונות הללו ניתנים להכרה ע"י התבונה.
3. לעקרונות הללו יש תוקף משפטי, כלומר הם חלק מהמשפט הקיים. התוקף המשפטי הזה יכול לבוא לידי ביטוי ב-2 דרכים:
1. השלמה של המשפט הקיים והפוזיטיבי (פס"ד פלוני)
2. העקרונות הללו נותנים תוקף למשפט הפוזיטיבי 
4. חוק יהא תקף אם הוא הולם את תוכן עקרונות המשפט הטבעי ולא לפי הפרוצדורה שלו. 
ביקורות על המשפט הטבעי
1. יש תפיסות הכופרות במונח טבע האדם (יחסים בין הומואים נוגדים את טבע האדם ולכן אסורים). 
2. שיקול פוליטי – המשפט הטבעי מערער את יציבות המשפט וודאותו, כיוון שכל אחד יכול לטעון שהחוק נוגד את המשפט הטבעי.
3. כשל נטורליסטי- ע"פ משפט הטבע, אם קיים משהו במציאות, גוזרים מכך נורמה. מנקודת מבט פילוסופית-לוגית, לא ניתן ללמוד מהמצוי על הרצוי. למשל- לוק טען שבנ"א שווים בטבע ולכן צריך לשמור על זכויות טבעיות. זה מעבר לא מחייב- עובדתית בנ"א שווים, אך זה לא אומר בהכרח שחייבים לשמור על זכויותיהם. הטבע הוא טבע, אך הוא לא יוצר חובה. זה ממוטט מרכיב בסיסי במשפט הטבע.
4. חוסר הרצון להתחייב לטענה בדבר האובייקטיבית והאוניברסאליות של המוסר. המשפט הטבעי בנוי על אקסיומה שיש דבר כזה משפט טבעי: יש נורמות נצחיות ואוניברסאליות. ניתן לטעון שאקסיומה זו היא חסרת בסיס, אולי אין נורמות אוניברסאליות. אולי המוסר אינו מחייב מעצם קיומה של המציאות. הרמב"ם מבחין בין אמת ושקר, לבין טוב ורע. אמת ושקר הם מושגים מוחלטים ואובייקטיבים. טוב ורע מבוססים על הסכמה. המוסר מבוסס על הסכמה חברתית ולכן יש להשתמש במונחים טוב ורע ומושגי האמת והשקר לא תופסים. מאחר והמוסר מבוסס על הסכמה חברתית שהיא דבר שיכול להשתנות, הרי שהוא לא רציונאלי. משפט הטבע מניח אובייקטיביות של המשפט, ואם המוסר לא בנוי על משהו רציונאלי אלא על הסכמה, ממילא איבדנו את המימד האובייקטיבי והאוניברסאלי. 
כל אלו הביאו להתרחקות מהמשפט הטבעי. אולם עדיין לא ירדה קרנו. ג'ון פינס- עודו מחזיק בתיאוריה של המשפט הטבעי. לפיו, יש לאתר את הצרכים הבסיסיים של החברה האנושית ולהגן עליה. הוא איתר 8 צרכים ובהם: חיים, ידע, חירות, דת וכד'. אלו הן הסמכויות הבסיסיות וכל משפט צריך להגן על שמונת המרכיבים של המשפט הטבעי. הארט- אף הוא מחזיק בתיאוריה מסוימת של המשפט הטבעי. 
4. פוזיטיביזם
התחושה במאה ה-19 היתה של התערבות רבה של הדת והמוסר במשפט. אוסטין היה הראשון לדחוף לעבר הכיוון הפוזיטיבי. אך השואה שנעשתה "בחסות החוק" הביאה לנסיגה מהפוזיטיביזם ולחזרה לתיאורית המשפט הטבעי. 
3 טענות לפוזיטיביזם
1. מקור המשפט הוא בחברה – אין לחפש את המשפט בעקרונות מופשטים, אלא מה שהחברה קובעת באמצעות מוסדותיה הוא המשפט. 
2. מוסריות החוק אינה תנאי לתוקפו – החוק יכול להיות תקף ובלתי מוסרי או מוסרי ולא תקף.
3. יש להבחין בין חובה/זכות משפטית לבין חובה/זכות מוסרית – להבחין בין השאלה מהו חוק והאם הוא מחייב לבין השאלה האם הוא צודק. השאלה האם רצוי? חשובה אך אינה משפטית (חיים כהן בירדור).
הפוזיטיביזם הוא משפחה של תיאוריות. ישנן 3 תיאוריות של: אוסטין, קלזן והארט. 
א. תורת הפקודה של אוסטין
אוסטין תבע את המונח פוזיטיביזם. מהו משפט? לצורך כך מנסה אוסטין להבחין בין המוסר לדת. מתחיל ממושג החוק. חוק= מבע רצון של יצור אינטליגנטי ליצור אינטליגנטי. לדידו, חוקי האל כוללים את המשפט הטבעי וזה נבדל מחוקי האדם. את אוסטין מעניינים רק חלק מחוקי האדם. אוסטין מבחין בין חוקים הניתנים ע"י הפקידים הממונים (ריבון) – זהו הפוזיטיביזם, לבין כללים שנקבעים ע"י החברה מבלי שיש לה תפקיד וסמכות – זהו המוסר. 
אוסטין מגדיר את המשפט: פקודה כללית של הריבון. מה שיוצר את הפקודה הוא הסנקציה שבצדה. הפקודה יוצרת חובה ומושג הסנקציה מרכזי ביצירת החובה. 
"כללית"- החוק לא הוראה פרטית אלא כללית שיכולה להתפרש בשני מובנים: 1. ההוראה חלה על כולם, 2. לא מדובר על פעולה אחת אלא על סדרת פעולות. הכלליות המתחייבת מהחוק נוגעת לאלמנט השני, שכן החוק יכול שלא לחול על כולם, אך הוא חייב להגדיר סדרת פעולות.  
"ריבון"- הריבון מייצג את המדינה. המשפט הוא תוצר של המדינה. ריבון הוא מי שרגילים לציית לו, והוא לא רגיל לציית לאף אחד אחר. נציין כי לא כל מה שהריבון אומר הוא חוק, אלא רק הפקודה שלו. 
"סנקציה" – הפקודה שבצדה סנקציה נעשית חוק משני טעמים: 1. כשהריבון נותן חוק שבצדו סנקציה, הוא מביע בכך רצון ליצור חובה, 2. הסנקציה יוצרת חוק בכך שאם לא תציית – תיענש. 
פקודה- כדי שחוק/תקנה/צו יחייב, עליו להיות קשור לפקודה של הריבון. החובה המשפטית מקורה בכוח, מה שמאפשר לריבון ליצור את המשפט הוא הכוח שיש בידו. הכוח הינו רכיב מרכזי ובלעדיו אין חובה משפטית. 
בעיות שעולות מתורתו של אוסטין
1. התיאוריה של אוסטין מתאימה למשפט הפלילי אך אינה מתאימה למשפט האזרחי שבו אין סנקציות – אוסטין אומר שגם במשפט האזרחי יש מעין סנקציות. למשל אם אנשים יכרתו חוזה שלא כדין, אז הסנקציה תהא שהחוזה בטל. הסנקציה היא שאם לא תפעל לפי הכללים שבחוק, אז הפעולה שאתה מעוניין בה לא תתבצע. ביקורת המרצה: התאמת תיאורית הפקודה למשפט האזרחי מאולצת. נציין כי הארט מתגבר על הקושי הזה ע"י הבחנה בין כללים שמטילים חובה לבין כללים שמעניקים כוחות וזכויות כמו ירושה.
2. בעיית המנהג – לכאורה תיאורית הפקודה לא יכולה לכלול תחתה את המנהג, שהרי מקורו לא בריבון אלא הוא צומח מלמטה. ע"פ אוסטין, ניתן להכליל את המנהג במסגרת המשפט כיוון שהריבון מאמץ אותו ע"י כך שבתי המשפט שמופעלים מכוחו של הריבון, מכירים במנהג כמחייב. 
3. בעיית הנורמטיביות – מה קורה עם אדם שבוחר בסנקציה ולא בחובה? לפי אוסטין, מושג החובה נובע מאיום/ סנקציה. האם האיום באמת יוצר חובה? הרי אני לא חייב להתכופף בפני האיום, אני יכול לבחור בסנקציה. דוג' השודד שמאיים לתת את הכסף או שיהרוג אותך – אוסטין מבלבל בין כורח לחובה. לדעת המרצה, אוסטין לא נותן תשובה מספקת לשאלה מהי חובה. 
4. בעיית הריבון – הגדרת הריבון ככזה שלא רגיל לציית לא עולה בקנה אחד עם התפיסה היום שהריבון (למשל הכנסת) מוגבל ע"י החוקה. 
5. בעיית הריבון 2 – אוסטין מדבר על הריבון במונחים פרסונאליים, לכן לכאורה כשהריבון מתחלף אז אין המשכיות למשפט. לפיכך, כדאי להסתכל על הריבון באופן מוסדי שאז יש המשכיות למשפט אף אם הריבון מתחלף. 
ב. התיאוריה של קלזן
קלזן משפטן יהודי ממוצא אוסטרי. ספרו "התיאוריה הטהורה של המשפט" בא לתאר את המשפט מנקודת מבט הנבדלת משני היבטים מרכזיים: 1. נבדלת מעולם העובדות – יש להבחין בין הנורמטיבי OUGHT  לבין העובדתי IS. פקודה היא דבר הקשור בעובדות בעוד שהנורמה היא מושג טהור. אמנם לנורמה יש קיום אובייקטיבי בכך שהיא נקבעת ע"י המחוקק, אך מה שחשוב בנורמה הוא הפן הנורמטיבי-המהותי שמנותק מהצד האובייקטיבי. 
מה הופך נורמה משפטית למחייבת?
1.היא מקבלת את כוחה מנורמה הגבוהה יותר ממנה (פירמידת הנורמות) – בראש הפירמידה עומדת הנורמה הבסיסית שנותנת תוקף לכל המערכת המשפטית. תכנה של הנורמה הבסיסית הוא שיש לציית לחוקה/חוקי יסוד. ע"פ קלזן, הנורמה הבסיסית לא כתובה בשום מקום (ולכן יש להניח את קיומה) ואף לא הוסכמה ע"י החברה (משום שהסכמה מבטאת אלמנט עובדתי שקלזן מעוניין להתנתק ממנו). קלזן סבור כי המשפט נתפס כמערכת שמה שעומד מאחוריה הוא כוחה של המדינה כשברור שמי שלא מציית יופעל נגדו כוח. הנורמה קשורה תמיד בהפעלה של הכוח. לפי קלזן הנורמות פונות בראש ובראשונה לרשויות ולא לאזרח. לראיה, המשפט הפלילי לא אומר שאסור לגנוב, אלא הוא קובע את דינו של מי שיגנוב. גם כאן כמו אצל אוסטין עולה שאלת ההתייחסות למשפט האזרחי. לפי קלזן, בשונה מנורמה של המשפט הפלילי אותה ניתן לקרוא באופן אינדיבידואלי, את נורמות המשפט האזרחי יש לקרוא כחלק מהחוק. **ההבדל בין קלזן לאוסטין – קלזן משתמש במונח כוח בעוד שאוסטין משתמש במונח חובה שמקשה עליו. 
2. עיקרון האפקטיביות – קלזן מחבר את התיאוריה הנורמטיבית הטהורה שלו למציאות ע"י עיקרון האפקטיביות. מקור המערכת הוא אמנם נורמטיבי, אך על המערכת להיות אפקטיבית בשטח אחרת אין לראות בה כמחייבת ותקפה, הגם שהיא חלק ממערכת (המשפט העברי לא אפקטיבי בשטח שכן הוא לא נאכף ולכן אינו נורמה מחייבת).  
קלזן מאפיין במערכת שלו שני סוגים של קשרים:
1.קשר דינאמי – קשר של הסמכה. החוקה מסמיכה את המחוקק לחוקק, הכנסת מסמיכה את הממשלה לחוקק חקיקת משנה וכד'. 2.קשר סטאטי – קשר שמגביל ושקובע תוכן. למשל כבוד האדם וחירותו – זהו תוכן שמגביל והוא מפורט בחקיקה ראשית כמו עבירת התקיפה בחוק העונשין. כלומר, ע"פ קלזן, כל חוק נכתב מתוקף הסמכה של חוק בדרגה גבוהה ממנו (או: מפרט את החוק הגבוה ממנו) וכן מגביל את החוק שאחריו. 
5 (א) הפורמאליזם המשפטי 
פורמאליזם- גישה שמדגישה את הצורה ולא את התוכן. שני הקשרים לפורמאליזם:
1.המשפט בכללותו – יש להבחין בין הדין המהותי לבין ההחלטה שהשופט נותן. השופט לא נדרש לשאלה מה צודק, אלא מה חוקי. כמובן שההנחה היא שהחוק צודק. כלומר, לא שואלים האם ראוי להכניס גנב לכלא, אלא שואלים האם הוכח שהגנב ביצע עבירה שבגינה החוק דורש שישב בכלא. 
למה המערכת הרבה פעמים לא מגיעה לצדק? רולס מבחין בין צדק מחוץ לפרוצדורה (צדק שלם/בלתי שלם) לבין צדק טהור. צדק טהור – פועל רק לפי פרוצדורה ולא לפי מהות. אם פועלים לפי הכללים, התוצאה שתתקבל היא הצודקת. (דוג' הגרלה - אין קריטריון למי מגיע לזכות- רק מי זכאי פורמאלית). צדק מחוץ לפרוצדורה – מורכב מפרוצדורה ומהות, מבחין בין המסגרת הפרוצדוראלית לתוצאה כדי להגיע לתוצאה צודקת. פרוצדורה של צדק שלם – צדק שפועל לפי אמות מידה אובייקטיביות. איך נחלק עוגה בצורה צודקת? למשל אחד מחלק והשני בוחר. צדק בלתי שלם - למשל מערכת המשפט שלנו. המשפט כפוף לפרוצדורה אך אינו מוותר על המהות, הוא חותר להגיע לתוצאה צודקת. זה נקרא צדק בלתי שלם כי לא תמיד מצליחים להגיע לתוצאה הצודקת חרף המאמצים. 
למה לא שופטים רק לפי מה שצודק ומכניסים פורמאליזם?
1. חשש שהשופטים יטעו.
2. לא ניתן, מבחינת עלויות ומשאבים, לדרוש מהשופטים לחקור עד התכלית כל שאלה משפטית.
3. דעות השופטים יהיו חלוקות באשר לתוצאה הצודקת. מה שיצור מצב של חוסר וודאות. 
4. ככל ששק"ד של השופט גדול יותר, יש חשש שיכניסו דעות אישיות וכך יפגעו בשוויון.
מאוטנר – מאפייני הפורמליזם של המשפט בכללו: 1. ההבחנה האופקית בין ענפי משפט שונים (ציבורי ופרטי, מהותי ודיוני וכו'), או האנכית בין חקיקה ראשית למשנית וכו'. 2. ניתוק המשפט מן המימד הערכי. 3. חוסר יצירתיות בשיפוט. 4. וודאות ויכולת תכנון כיעדים מרכזיים במערכת המשפטית.
2. פורמליזם כגישה שיפוטית – לפי התפיסה הקלאסית, מקובל לומר שהמשפט האמריקני במאה ה-19 היה פורמליסטי, והפך ללא פורמליסטי במאה ה-20. לפי מאוטנר השינוי קרה בשנות ה-80.
מאפייני התפיסה הפורמאליסטית השיפוטית
א.הפורמליזם תופס עצמו כתחום אוטונומי סגור – אסור למשפטן לצאת מחוצה לו ולהיזקק לשיקולים חוץ משפטיים כשיקולי מדיניות. לצורך כך יש להניח ש:
ב.המשפט הוא תחום שלם וחסר פערים- המשפט יכול תמיד לספק תשובה מתוכו לכל שאלה משפטית. גם על דרך של פרשנות והיקש.
ג.ההנמקה המשפטית היא בעלת אופי פורמאלי-לוגי – הלוגיקה באה לידי ביטוי באינדוקציה ודדוקציה.
ד.לשופט אין שק"ד בהחלטה המשפטית – הוא לא מכריע אלא רק מיישם את הכללים הקיימים במערכת.
=> לפי הדגם הפורמליסטי ניתן לומר שהמשפט מדבר בעד עצמו, זהו מודל מדעי ללא מקום לשק"ד.
היכן עומד הפורמאליזם בוויכוח בין הפוזיטיביזם למשפט הטבע
פורמליזם מזוהה לרוב עם הפוזיטיביזם בניתוק המשפט מן המימד הערכי וההבחנה בין מה שחוקי לבין מה שצודק. משפט הטבע, בהגדרתו, מסתכל גם על ההיבט הערכי במשפט, אך הפוזיטיביזם רק שואל מהו החוק. הפוזיטיביזם מניח את התשתית לפורמליזם. הוויכוח בין משפט הטבע לפוזיטיביזם הוא וויכוח של תורת המשפט (מה מקור המשפט – משפט הטבע סבור כי מקורו בטבע; פוזיטיביזם סבור כי מקורו בחברה), בעוד הוויכוח בין הפורמליזם לאנטי-פורמליזם קשור לתורת השפיטה – איך מגיעים לתשובה הצודקת בהליך השיפוטי (פורמליזם דבקים בכללים, לעומתם פוזיטיבסטים יודעים סבורים כי המשפט אינו תחום סגור ואין תשובה לכל שאלה). 
הגדרתו של הארט לפוזיטיביזם:1. ניתוק בין משפט לערכים, 2.מערכת של כללים ולא של עקרונות וערכים, 3. מקורו של המשפט בחברה ולא בכללים מופשטים. ס'3 לא מחייב פורמאליזם ולכן הקשר לפוזיטיביזם לא הכרחי.
5 (ב) הריאליזם המשפטי
הש' האמריקני הולמס נחשב כמבשר הריאליזם. ידוע בדעת מיעוט בפסיקת ביהמ"ש שלא להגביל שעות עבודה בנימוק של חופש החוזים. כתב את המאמר "נתיב המשפט" שניתן כהרצאה לסטודנטים. טענות המאמר: 
1. הולמס מגדיר את המשפט כחיזוי של מה שבתי המשפט עתידים לפסוק. 
2. עומד על המתח בין מוסר למשפט
3. עומד על הטעות שבהצגת המשפט כלוגי.
4. מתח בין כוח לתבונה
הטעות שבהצגת המשפט כלוגי – "המשפט אינו היגיון אלא ניסיון". החשיבה הפורמליסטית הלוגית מהווה מסווה להכרעות ערכיות. השופטים מנמקים בדרך פורמליסטית את החלטותיהם, אך בפועל הם אינם נכפים ע"י המשפט, אלא יש להם שיקול דעת והם שופטים לפי ערכים. אולם השופטים אינם מודעים לכך. 
המשפט כחיזוי של פסיקת ביהמ"ש – הולמס מציע להסתכל על המשפט מנק' מבטו של האיש הרע - לא לשאול כיצד ראוי לנהוג, אלא לחזות כיצד השופט יכריע. יש לצפות אימתי המשפט יאכוף את עצמו. 
לפי הולמס יש שני מישורים למשפט: 1. הגישה המקובלת - המוסר התיאורטי שמוסק בדרך לוגית מהמוסר, זהו המשפט הרצוי 2. גישתו של הומס - המשפט המעשי שמוסק מעקרונות וחוקים, המשפט המצוי - הניבוי (פעילות בתי המשפט, השלטון, המשטרה). זה בעצם מתח בין המוסר למשפט.
התנועה נקראת ריאליזם כי היא מסתכלת על המציאות ולא על התיאוריה של המשפט. 
מתח בין כוח לתבונה במשפט – תבונה קשורה לתיאוריה ולמוסר, בעוד שכח מאפשר לריבון לאכוף את חוקי המשפט. הולמס בוחר באלמנט של הכח. לא מעניין את האיש הרע כיצד ראוי לנהוג ע"פ התבונה, אלא מה ינצח באמצעות הכח. עם זאת, הולמס לא חושב שביהמ"ש צריך להפעיל את הכח במנותק מהתבונה. לביהמ"ש יש שק"ד (בשונה מהפורמליזם). הדרך הנכונה היא להפעיל את הכח מתוך מוסר ותבונה, וכך ליצור איזון בין השניים.
המודל הפורמליסטי של השפיטה בנוי מ: 1. קביעת ממצאים עובדתיים 2.איתור הכלל הרלוונטי, 3. החלת הכלל. 
הריאליסטים מערערים על המודל הזה: 
1. לא ניתן להגדיר את קביעת העובדות כמעשה אובייקטיבי שאין אפשרות לקבוע אותו באופן שונה מזה שנקבע. 
2. כללים לא בהכרח מביאים לתוצאה משפטית אחת. כללים לא מייצרים בהכרח בהירות שמביאה להכרעה חד משמעית, אלא להיפך הם מייצרים עמימות. העמימות נובעת מ: א. ריבוי כללים – מספר כללים שיכולים לחול על אותה מערכת עובדתית. השופט בוחר את הכלל המתאים לפי דעתו. ב.עמימות דוקטרינרית – הכלל עצמו לא תמיד ברור, תמיד יש שאלה שנותרת פתוחה. 
3. החלת הכלל- לא החלה אם כי הכרעה.
מהאמור לעיל עולה שלשופט יש חופש בחירה, השופט לא רק מיישם. 
לפי הריאליזם, המשפט הוא מכשיר להשגת מטרות חברתיות (גישה אינסטרומנטלית). לכן, בחוגי הריאליסטים צמחה הפרשנות התכליתית, בעוד הפרשנות המילולית צמחה אצל הפורמליסטים.
יש כמה גרסאות לריאליזם: קיצונית –הש' קובע את המשפט; מתונה – הש' אמנם קובע את המשפט, אך הוא עושה זאת באיזון עם הכללים אותם הוא מפרש פרשנות תכליתית. 
6 (א). פוזיטיביזם: התיאוריה של הארט
נק' המוצא של הארט זהה לזו של אוסטין – המשפט מקורו בחברה. עם זאת, הארט סבור כי התיאוריה של אוסטין אינה מספקת: 
א. תחולה על הריבון- לפי אוסטין משהגוף המוסמך נתן פקודה, חובה על האחרים לציית, בעוד שהגוף לא כפוף לפקודה. אך זה לא נכון. כי אצלנו כלל משפטי חל גם על הריבון. 
ב. כללים שאינם מטילים חובה – מושג הפקודה מתאים לכללים שמטילים חובה, אבל המשפט קובע גם כללים שאינם מטילים חובה, וודאי אלו שלא מטילים סנקציה (דיני חוזים למשל).
ג. מנהג- יש כללים משפטיים שמקורם במנהג ולא בריבון ולכן תיאורית הפקודה לא חלה עליהם. 
ד. מושג הריבון לכשעצמו- מושג הריבון שכולם רגילים לציית לו והוא לא מציית לאף אחד- לא מתאים למדינה מודרנית: 1. לא קל לאתר את הריבון שכן הוא מחולק לרשויות שונות. 2. גם הריבון מציית לכללים שהוא קובע. 3. אוסטין מפספס את היסוד האימפרסונאלי- ריבונים מתחלפים לא מבטלים את המערכת.
הארט מערער על הקביעה שהחשש מפני הסנקציה יוצר חובה. דוגמת האקדוחן - שודד מאיים על בנקאי עם אקדח שייתן את הכסף או יקבל לכדור בראש. אמנם גם לפי אוסטין אין פה חוק כי השודד אינו הריבון, אך יש פה חובה שנובעת מפקודה שמטילה סנקציה אם לא תקוים. הארט טוען שזו לא חובה. נכון שהאדם הוכרח לתת את הכסף, אך אין עליו חובה לעשות זאת. אם האיום לא היה ירי אלא סטירה, האם גם אז היינו אומרים שעל הבנקאי מוטלת חובה? לא. יש צורך בסנקציה חמורה וכן שהבנקאי יעריך שהסנקציה אכן תמומש. לעומת זאת, נניח שמטילים על בעל עסק חובה שלא לזהם את הסביבה, אך הסנקציה היא קנס קטן מאוד. נכון שהסנקציה לא יעילה אך לא ניתן לומר שאין חובה. לסיכום הארט אומר שיש להבחין בין חובה פסיכולוגית לבין חובה נורמטיבית. 
הארט מנתק את הקשר בין הסנקציה לחובה ע"י צפיות – החובה על אדם לא חלה בגלל שאדם צפוי לעונש או חושש פסיכולוגית, אלא בגלל שאובייקטיבית אם יבצע עבירה- ייענש, הגם שהסבירות שייענש מאוד נמוכה. אנו משתמשים במושג חובה במובן הנורמטיבי, בלי קשר לסנקציה שעלולה לבוא כתוצאה מהפרת הכלל. אין קשר בין סנקציה לחובה- הסנקציה אינה זו שיוצרת את החובה.
מושג החובה לפי הארט קשור בקיומו של כלל המטיל חובה כשהחברה יוצרת את הכלל. המבחן לכלל שמטיל חובה הוא הביקורת החברתית על מי שסוטה מהכלל. חלוקה: 1. הרגל (יתכן וכלל אך לא מייצר חובה כי מי שיפר אותו לא יזכה לביקורת), 2. כללים חברתיים (שפה, נימוס – ביקורת מצומצמת), 3.כללים חברתיים המטילים חובה (מוסר – ביקורת מסוימת), 4. כללים חברתיים שמטילים חובה משפטית. בחובה משפטית יש סנקציה, אך היא לא הסיבה לחובה אלא היא רק סימן המעיד על קיומה של החובה!!
לפי הארט יש שתי צורות להסתכל על היחס שבין הכלל המשפטי להתנהגות:
1. נק' מבט חיצונית – תיאורית הצפיות – אם תבצע עבירה – תיענש, הסנקציה קודמת לחובה.
2. נק' מבט פנימית – הסיבה לפעולה היא הכלל ולא הסנקציה. משקף את הזדהות האדם עם הכללים. החברה מפנימה את הכלל הנורמטיבי. החובה קודמת לסנקציה.
מתי נאמר שיש מערכת משפט?
ישנה מערכת משפט פרימיטיבית הפועלת לפי מסורת ומנהג ומי שחורג מהכללים נענש. בחב' כזו השינוי הוא איטי, יש בעיות של אכיפה וישום שכן לא יודעים מי המוסדות האוכפים וכן יש אי ודאות כי אף אחד לא יודע בדיוק מהו החוק. בחב' פרימיטיבית יש רק כללים ראשוניים שאומרים מה לעשות, אלו כללים שמכוונים לאנשים עצמם. כדי להתגבר על הבעיות, יש צורך בכללים משניים שיגדירו מהו המשפט. אלו כללים המכוונים למערכת ולא לאנשים. סוגי הכללים המשניים:
1. כלל הזיהוי – קובע מי הם בעלי הסמכות לחוקק ומהם החוקים; מהם מקורות המשפט, מה יוצר אותו. 
2. כללי השינוי – קובעים כיצד משנים את משפט המדינה.
3. כללי השיפוט – קובעים מיהם הגופים המוסמכים לשפוט ואת גדר סמכותם. 
כלל הזיהוי
כלל זה קובע את תקפותן של כל הנורמות המשפטיות. נורמה תהא תקפה רק אם היא תואמת את כלל הזיהוי. זהו כלל חברתי, החברה קובעת אותו בהסכמה חברתית. זהו לא כלל משפטי אך הוא עומד ביסוד המערכת המשפטית אף שהוא לא כתוב בשום מקום. בשונה מקלזן ואוסטין שהציגו כלל זיהוי אוניברסאלי שחל על כל מערכת, כלל הזיהוי משתנה בכל שיטה משפטית. בישראל, כלל הזיהוי עד 1992 היה שחוקי הכנסת מחייבים. עם חקיקת חוקי היסוד, הכלל סויג: חוקי הכנסת מחייבים במידה והם עומדים בפסה"ג. התוכן לא השתנה, רק הכלל. 
איך מזהים את הכלל החברתי? צריך לראות מהו הכלל בו משתמשים כדי לזהות חובות משפטיות. לדידו של הארט, הסכמה חברתית היא זו שקובעת את כלל הזיהוי אך בפועל בגלל הקושי הכרוך בהגעה להסכמה, השופטים עושים זאת בשם החברה. 
הואיל וכלל הזיהוי קובע את התקפות, לא יכולים להיות כללי זיהוי סותרים. יתכן ויהיו מספר מקורות מחייבים, אך כדי למנוע סתירה, חייב להיות ביניהם דירוג: כלל הזיהוי יכול לקבוע שגם פסיקת ביהמ"ש וגם החוק מחייבים, אך למשל המחוקק יכול להפוך את פסיקת ביהמ"ש. יש להבחין בין מודל של דירוג לבין מודל של האצלה: כלל הזיהוי מעניק כוח למחוקק שמעניק כוח לביהמ"ש וכד'. אם ביהמ"ש מקבל את כוחו מכלל הזיהוי, אז זה מודל של דרוג (זה המודל לפי ברק). 
מהו כלל הזיהוי השיטה הישראלית? ניתן לומר שחוק יסודות המשפט שאומר חוק->פסיקה->היקש->מסורת ישראל. מנהג הוא לא חלק ממסורת ישראל. מודל האצלה – המחוקק קבע את עצמו ואת בתי המשפט כמחוקקים, המנהג לא קיים שם. מודל מדורג של הסמכה ישירה – המודל מסמיך ישירות את כל אחד מהגורמים. לכן גם אם מנהג ישראל לא מוכר מכוח חוק אלא מכוח פסיקת ביהמ"ש (הסכמה חברתית), אזי שגם אם ברצונה של הכנסת לבטל את מקור המנהג, היא לא יכולה לעשות זאת לפי המודל הזה. 
פרשנות אצל הארט
שני הגופים המרכזיים במערכת המשפט המודרנית הם המחוקק וביהמ"ש. חלוקת התפקידים הקלאסית ביניהם היא שהמחוקק יוצר חוקים וביהמ"ש מיישם. בפועל זה לא כך, בייחוד במשפט המקובל. אז מה ההבדל ביניהם? המחוקק יוצר את הנורמה מראש אפריורית, ואילו ביהמ"ש יוצר את הנורמה בדיעבד. הארט סבור כי כללי ביהמ"ש מוגבלים ולא מספקים פיתרון לכל הבעיות. הרבה פעמים יש מקרים שביהמ"ש לא צופה את העתיד ונוצרת לקונה וכן יש מקרים שהחקיקה עמומה וניתנת לפרשנות ("הרקמה הפתוחה של הכלל - מהו כלי רכב?), מה גם שהמחוקק משתמש במושגי שסתום. הארט סבור כי מקרים כאלו לא יכולים להיפתר בדרך פורמליסטית ולכן יש ללכת לפי התכלית (מניעת רעש וכו'). כאן לביהמ"ש יש שק"ד. הוא שותף לחקיקה ולא רק מיישם אותה, כי המחוקק לא יכול לתת חקיקה שלמה. 
מיקומו של הארט בסקאלה שבין פורמליזם לריאליזם: מחד, קרוב לדגם הפורמליסטי במובן של הכללים. מאידך, הוא לא מקבל את הדגם הזה במקום שבו יש "רקמה פתוחה", אז יש לפעול לפי שק"ד תוך בחינת התכלית. בכך הוא מתקרב לריאליזם, אך הוא מביית אותו. הוא לא אומר שהשופט לא כפוף לכללים אף פעם, אלא הוא אומר שלכל כלל יש גרעין ושוליים. מקום שהגרעין ברור, הכללים מחייבים. במקום שבו עמימות, ביהמ"ש נכנס כמחוקק. לכן זוהי מערכת פתוחה כי במצבים כאלו יש לפנות לעקרונות חוץ-משפטיים. 
7 (א). נון פוזיטיביזם: התיאוריה של דוורקין
במאמרו MODELS OF RULES תוקף דבורקין את הפוזיטיביזם/ התיאוריה של משפט ככללים. לדבריו, השלד של תיאורית המשפט ככללים, עומד על שלושה יסודות (כשמה שמבחין בין התיאוריות השונות הוא זיהוי כלל האב): 
1. משפט המדינה הוא מערכת של כללים ספציפיים שקובעים את ההתנהגות הראויה שתיאכף ע"י המדינה. הכללים הללו ניתנים לזיהוי ע"י כלל אב שקובע את תקפותם. הבחינה אם כלל משפטי מחייב נעשית באמצעות שושלת יוחסין והקישור שלו לכלל האב. לא בוחנים את תוכן הכלל לגופו. 
2. מערכת הכללים רק היא המשפט. אין משפט מחוץ למערכת הזו. גם אם אנו נמצאים "ברקמה הפתוחה של הכלל", לחוק יש תשובה למקרה והוא שיקול הדעת המוענק לשופט – ע"י פרשנות או השלמת המשפט.
3. החובה המשפטית חלה רק כשיש כלל משפטי. בהיעדר חובה משפטית, השופט מכריע בחירות גמורה לפי שק"ד. 
דבורקין אומר כי לפי הפוזיטיביזם, כללים נעשים מחייבים אם הקהילה הסכימה עליהם בדיבור/ התנהגות (לפי התיאוריה של הארט כלל הזיהוי בלבד), או אם הם התקבלו מכוח כללים משניים שהחברה קיבלה על עצמה.
דבורקין מפריך את תיאורית המשפט ככללים. הוא טוען כי תיאוריה זו מתעלמת מהעקרונות אותם מפעיל ביהמ"ש חדשות לבקרים שלא בהכרח מזוהים ע"י כלל הזיהוי. דוגמאות:
פס"ד ריבס בו נקבע שנכד שרצח את סבו לא ירש אותו וזאת בשל העיקרון הלא כתוב שאין אדם נהנה מעוולתו. עיקרון זה לא הוכר ככלל מחייב ע"י המחוקק/ ביהמ"ש ואין לו מקום בתיאוריה הפוזיטיביסטית. בכל זאת, הוא נחשב לעיקרון מופשט שביהמ"ש נוהג לפיו אף שלא קשור לכלל הזיהוי. 
פס"ד הניגסן נ' בלומפילד נקבע שסעיף בחוזה שפוטר את יצרן הרכב מפיצויי נזיקין במקרה של תאונה נוגד את הצדק. איפה זה כתוב??
דוורקין מזהה רכיב חדש שלא נמצא אצל הפוזיטיביסטים – עקרונות. ביהמ"ש מתחשב גם בעקרונות מלבד הכללים הספציפיים. עקרונות אלו מרחפים בשיטה המשפטית, והם נקבעו באוויר ולא ע"י ביהמ"ש. 
ההבחנה בין עקרונות וכללים:
	כללים
	עקרונות/ סטנדרטים

	נורמה משפטית ספציפית
	נורמה משפטית מופשטת 

	פועל בדרך של הכל או כלום – אם מערכת הנסיבות לא חלה, הכלל לא חל.
	עיקרון לא מוגבל ע"י מערכת נסיבות, הוא חל באופן רחב יותר. דוג': עיקרון הצדק, חופש החוזים וכד'.

	לכללים אין משקל, אם כלל קובע משהו יש להתנהג לפיו
	עקרונות הם בעלי משקל.


עקרון מדיניות: מציב מטרה חברתית מסוימת אותה יש להשיג (הגברת הצמיחה, מניעת תאונות דרכים). 
עקרונות: אינם מותנים במטרה חברתית; בעלי אופי יותר מוסרי כגון הגינות וצדק. 
אצל הארט המשפט הוא תחום סגור שהכניסה אליו היא רק דרך כלל הזיהוי, בעוד שאצל דבורקין המשפט הוא תחום פתוח הכולל עקרונות מוסריים ושיקולי מדיניות. 
אז מה שונה מהתיאוריה של משפט הטבע? 1.דבורקין לא מתחייב שאלו עקרונות אוניברסאליים ונצחיים. 2. העקרונות המוסריים שלו לא נובעים מהטבע אלא מהחברה ועל כן משתנים מחברה לחברה. 3. לדידו, לצד עקרונות מוסריים שהם חלק מהשיטה ישנם גם שיקולי מדיניות, שלא מוכרים במשפט הטבע.
מה ההבדל בין עקרונות משפטיים ללא משפטיים? אין. המשפט חובק כל. העקרונות החברתיים הם חלק מהמשפט
7 (ב). נון פוזיטיביזם: שיקול הדעת
לפי דבורקין יש שני סוגים של שיקול דעת:
1. שיקול דעת חלש (לדעת דבורקין לא באמת שק"ד)– כשאתה פועל במסגרת הכללים. פקודה לחייל למצוא את החיילים החזקים ביותר, הכלל נתון לו, בסמכותו להפעיל את הכלל. 
2. שיקול דעת חזק – שיקול דעת מלא לבחור כשאתה משוחרר מהכללים "תביא חמישה חיילים" בלי לתת סטנדרט.  
איזה שיקול דעת יש לשופטים? לפי הפוזיטיבסטים מקום שבו הכלל חל לשופט יש שיקול דעת חלש. בהיעדר כלל, לשופט יש שיקול דעת חזק. דבורקין טוען ההיפך. לפיו, גם במקום שהכלל לא חל, השופט לא משוחרר מנורמות משפטיות כי יש עקרונות, ולכן יש לו שיקול דעת חלש. כלומר, בניגוד להארט, דבורקין לא סבור כי שופט מייצר את החוק, כל שהוא עושה זה לגלות/ ליישם את החוק.
תפקיד העקרונות במשפט- דבורקין מפריך את הטענה שהחובה משפטית חלק רק מקום שיש כלל משפטי
ניתן להסתכל על הפניה של שופטים לעקרונות בשתי דרכים: 1. העקרונות הם מחוץ למשפט (יחזיקו בה הפוזיטיביסטים)- השופטים אינם מחויבים אליהם מבחינת הדין, הם פונים אליהם במסגרת שקה"ד. 2. העקרונות הם חלק מהמשפט (יחזיק בה דבורקין) – השופטים לא עושים זאת מתוך בחירה אלא מתוך חובה משפטית.
לאור העובדה שעקרונות הם חלק מהמשפט בדיוק כמו כללים ויש לראות את שיקול דעתו של השופט כחלש, דבורקין מגיע למסקנה כי לכל שאלה משפטית יש תשובה אחת נכונה.
דבורקין מסביר למה לשופטים יש שיקול דעת חלש:
1. נימוק מושגי – מבחינה מושגית לשאלה נורמטיבית יש תשובה אחת נכונה. אם יש קושי והתשובה נופלת בשולי הכלל, נעזר בעקרונות ושיקולי מדיניות. זה שיש מחלוקת לא אומר שאין תשובה אחת נכונה מבחינת האמת.
2.נימוק נורמטיבי – מבחינה נורמטיבית, ראוי שהשופט יראה עצמו כפוף לכללים משפטיים ולא משוחרר מהם.
3.הפרדת רשויות – הפעלת שק"ד ע"י השופטים משמעותה לתת להם סמכות של מחוקקים. זה נוגד את עקרון הדמוקרטיה והפרדת הרשויות. 
מיקום דבורקין על הסקאלה בין פורמליזם לריאליזם: מחד, ניתן לראות בו אנטי-פורמליסט שכן הוא אומר שהכללים לא מחייבים, יש עקרונות שהם ההיפך מכללים פורמאליים. מאידך, הוא קרוב לפורמליזם בכך שגם הוא סבור שיש תשובה אחת נכונה לכל שאלה משפטית, וכן בכך שהוא אומר שזוהי מערכת סגורה כי הכל נמצא בה.
מושג עקרונות השיטה שהופיע בפס"ד אבנרי, הוא מושג דבורקיאני. לא פונים לעקרונות כי כך בחר השופט אלא העקרונות אוביקטיבית נמצאים בשיטה.
הארט- כלל הזיהוי יכול להחיל עקרונות. לא רק עקרונות שהחוקה קובעת, אלא גם עקרונות שלא הוכרו פורמאלית ע"י המחוקק או ביהמ"ש. איך? למשל יש עקרונות שהחוקה האמריקנית מאמצת כחלק מהשיטה כמו הגינות וצדק. הש' לא בודק רק את שושלת היוחסין אלא גם אם זה עומד במבחני הצדק. הארט מכנה זאת פוזיטיביזם רך. אם השופטים פונים לעקרונות היסוד של השיטה המשפטית, אז ניתן לומר שהשיטה מאמצת את העקרונות הללו כחלק ממנה. 
במה זה שונה מדבורקין? 
1. לפי הארט זה תלוי בשיטה, זה לא מאפיין כל מע' משפטית; לפי דבורקין זה מאפיין כל שיטת משפט.
2. הבחנה בין עקרונות משפטיים לעקרונות לא משפטיים – אצל דבורקין אין הבחנה כזו, המשפט חובק כל. במובן הזה הוא פורמליסט; הארט מבחין בין עקרונות משפטיים ללא משפטיים ולכן הוא עדיין יחפש את כלל הזיהוי. לדידו, תחרותיות במשק זה לא עיקרון מחייב, אך שוויון למשל כן.
דבורקין וברק מציגים את המשפט כאובייקטיבי כשהמטרה היא לרסן השקפות אישיות. טענת נגד היא שהאובייקטיביות מוסווית ע"י העדפות פוליטיות ולכן כבר עדיף לחשוף את העדפותיך. ברק מסכים עם דבורקין, למעט העניין של תשובה אחת נכונה. לדידו יש מתחם של סבירות, שאז שק"ד השופט הוא חזק.
6 (ב). פוזיטיביזם – משפט ומוסר
נדון בויכוח בין הארט לפולר. העת המדוברת היא 58' אחרי השואה אז ירדה קרנו של הפוזיטיביזים שטען שיש להפריד בין חוק ומוסר, שכן מוסר הוא לא חלק מהדיון המשפטי. 
הארט מתגונן ונותן 5 הגדרות אפשריות לפוזיטיביזם:
1. המשפט הוא פקודה של גורם אנושי (אוסטין), 2.אין קשר בין חוק ומוסר, 3.לימוד המשפט דורש ניתוח אנליטי שלו. העיסוק במשפט הוא לא הכרעה בשאלות מוסריות, אלא ניתוח מושגים משפטיים (דומה ל2), 3. המשפט הוא מערכת סגורה של כללים (פורמליסטים) והכרעה שיפוטית תעשה תמיד דרכם. 4. כדי שהחלטה משפטית תהיה רציונאלית היא חייבת להיות מבוססת על כללים ולא על החלטות מוסריות. 
 
הארט נשאר עם ההגדרה ה-2: יש הבחנה בין החוק לבין מה שהחוק ראוי להיות. אמנם הארט תקף את אוסטין על תיאורית הפקודה אך הוא מגן עליו ועל בנטהם בכל הנוגע להפרדת המשפט והמוסר. הוא מזכיר כי השניים פיתחו את התיאוריה של שלטון החוק וזכויות אדם בעולם האנגלי וקידמו את חופש הביטוי, השוויון וכד'. הם אבות התורה התועלתנית – המוסר מטרתו להביא למירב האושר לאדם. כלומר, הפוזיטיביזם הוא לא ציות עיוור לחוק ללא התחשבות במוסר.
אז מה הקשר בין משפט למוסר ע"פ הארט? 
1. המשפט נועד לקדם מטרות חברתיות ומוסריות.
2. המשפט לא צריך להקים חומת ברזל בין משפט למוסר, אך מבחינה אנליטית כשהשופט דן בשאלה, מה שקובע הוא החוק בפועל ולא מה צריך להיות. 
ביקורות:
1. ביקורת אנליטית: ההפרדה בין החוק למוסר מנוגדת להבנת המשפט, בפועל אין הפרדה. השופטים פונים גם למוסר כדי לפסוק והם לא כפופים לכללים. גם כל כלל נתון לפרשנות. הש' לא שואל מה הדין אלא מה צריך להיות. תגובת הארט: יש להפריד בין גרעין החוק, שם הכלל הוא מחייב; לבין שולי החוק שם ניתן לפסוק לפי שק"ד ומוסר. אגב, הוא לא בהכרח פונה למוסר אלא הוא פונה למה שבעיניו היא תכלית החוק. 
2. ביקורת מוסרית: הועלתה ע"ר מלחמת העולם ה-2. אם הפוזיטיביסטים אומרים שהמשפט זה מה שהוא, ולא מה שראוי להיות, אז כל חוק, הגם שהוא מרושע הוא חוק מחייב. האם על הנאצים לציית לחוק גזעני? תגובת הארט: המשפט הוא מה שהוא והמוסר עומד לצדו. בהתנגשות ביניהם, יש לבקר מוסרית את החוק. אם החוק המוסרי היה החוק, לא היינו יכולים לבקר אותו.  
מה יענה הארט לטענה שהתיאוריה הפוזיטיביסטית מאפשרת למשטר מרושע כמו הנאצים להתקיים?
1.טעות עובדתית – זה נאיבי לחשוב שניתן לערער על חוקי גרמניה באמצעות טיעונים מוסריים. המשטר הנאצי לא עלה בשל העובדה שהחוק לא היה מחובר למוסר, אלא בעקבות מהלכים הסטוריים.
2. המבחן האחרון של החוק הוא המבחן המוסרי – שופט נאצי היה צריך לסרב לשפוט לפי חוק זה. יש גם את האפשרות לבקר את החוק.
מה יאמר הארט שצריך לעשות אחרי המלחמה? לומר שבזמנו החוק היה תקף, אך לחוקק חוק שיקבע בדיעבד שהחוק לא חוקי. מכיוון שהחוק היה כל כך לא מוסרי, על השופטים הנאצים חלה אז חובת אי ציות מוסרית.
הארט מסביר למה צריך לבסס את המשפט על עובדות ועל רציונאליות:
1. החלטה מוסרית היא לא החלטה רציונאלית. אי אפשר לבסס את המוסר באופן רציונאלי שכן מבוססת על רגש.
2. המוסר מבוסס על התבונה ועל כן שהמעשה טוב/רע. כלומר הוא אובייקטיבי ??
תורת המוסר מול קוגניטיביזם ונון-קוגניטיביזם
נון קוגניטיביזם: החלטות שמבוססות על עובדות -> רציונאליות; החלטות שמבוססות על ערכים -> לא רציונאליות; החלטות הלוקחות בחשבון את האמצעים לעומת המטרות -> רציונאליות; החלטות הלוקחות בחשבון רק ערכים -> לא רציונאליות. השאלות האם ראוי? לא רציונאליות, מבוססות רק על ערכים, לא ניתן לשכנע את הצד השני באמצעות התבונה, כי זה עמדה אישית. 
קוגניטיביזם: יש אמת מוסרית וניתן לשכנע זה את זה באמת המוסרית הזו. האמת המוסרית כפויה עלינו, היא אובייקטיבית, אנו מגלים אותה ולא בוחרים אותה, ולכן ניתן לומר שהיא רציונאלית.
איך זה מתקשר למשפט? 
יש קשר הכרחי בין משפט הטבע לקוגניטיביזם, שכן משפט הטבע בנוי על כך שיש תפיסה רציונאלית של המוסר. יש קשר אפשרי בין פוזיטיביזם לנון-קוגנטיביזם. כל נון-קוגניטיביסט ישאף להיות פוזיטיביסט כי הוא סבור שניתן להגיע למוסר בשכל והוא ישאף למסד זאת בחוק. אך לא כל פוזיטיביסט הוא נון-קוגניטיביסט. הפוזיטיביסט יהיה נון-קוגניטיביסט רק אם יטען שניתן לגלות את המוסר בצורה שכלית, אך עדיף שהחוק יוגדר וייקבע ע"י המחוקק כדי שתישמר היציבות, ולא ננסה לגלותו דרך המוסר. המוסר כן יישמר כמבחן מוסרי לחוק. יש קשר אפשרי בין פוזיטיביזם לקוגניטיבזם. רק אם הפוזיטיביסט אומר שהמוסר מבוסס על רציונאליות (כלומר יודה כי המוסר מבוסס רציונאליות אך בכל זאת מעדיף את החוק).
פולר: בהכרעה שיפוטית, לשופט אין שק"ד חזק (להבדיל מהארט). החלטתו נובעת מגילוי החוק, הוא לא מחדש.
הארט: זו לא המציאות הרווחת, לשופט יש שק"ד חזק – הוא יכול לחדש ע"פ שק"ד שלו מה צריך להיות. 
פולר: לא מקבל את נק' המוצא של הארט שהולכים אחר החוק ויהי מה. החוק צריך להיות צודק, אם החוק לא צודק אין סיבה לכבד אותו. לא מקבל שחוק נאצי היה תקף ובדיעבד מחוקקים שאסור היה לקיימו. 
פולר מבחין בין מוסריות חיצונית ופנימית של החוק: מוסריות חיצונית – מצדיקה את עצם קיומו של החוק והמחוקק. מוסריות פנימית – יש דרישה להגדרה מהו חוק, לחוק יש תכונות פנימיות שעושות אותו חוק. יש הגדרה מוסרית למהו חוק. לפיכך לא ניתן לומר שהחוק הנאצי הוא חוק. 
פולר מפתח 8 דרישות שיהוו תנאי לתקפות החוק:
1. כלליות- החוק צריך להיות כללי, לא אד- הוק להחלטה מסויימת, אלא מקיף וכללי לתחום מסויים.
2. פומביות- החוק צריך להיות ידוע לכל.
3. פרוספקטיביות (להבדיל מרטרואקטיביות)- לא ניתן לחוקק חוק בדיעבד למעשה. בפרשת לאו"ר ביהמ"ש טען כי חוק רטרואקטיבי פסול, וברק חלק על כך. פולר היה מסכים עם טענת הפסילה.
4. בהירות- החוק צריך להיות ברור ונהיר.
5. היעדר סתירות- אם יהיו שני חוקים סותרים- לא נדע מה לעשות.
6. אפשרי לביצוע- לא ניתן לקבוע חוק שלא ניתן לבצעו בפועל. 
7. עקביות- לא לשנות את החוק כל יומיים, כי אז לא תהיה וודאות.
8. אכיפה- החוק צריך להיות מבוצע בפועל.
פולר טען כי עמידה בדרישות הפורמאליות של המוסריות הפנימית של החוק, תביא בהכרח לכך שהחוק יהיה צודק מבחינת תוכנו (תנאים אלו קשורים לתוכן החוק). בנוסף- חוק שלא עומד בדרישות אלה הוא בטל. 
8. אקטיביזם שיפוטי
האם יש קשר בין הויכוח בתורת המשפט בין פוזיטיביזם לנון-פוזיטיביזם, לבין אקטיביזם שיפוטי? הנטייה הטבעית היא לחשוב שיש קשר בין הנון-פוזיטיביזם (או משפט הטבע) לאקטיביזם, כי לפיהם המשפט מבוסס על ערכים נוספים מלבד אלו שהמחוקק החליט ויש מקום לשק"ד. אך לוגית זה לא הכרחי. 
עדי פרוש, "אקטיביזם שיפוטי, פוזיטיביזם משפטי ומשפט טבעי"
הגדרת האקטיביזם השיפוטי: על פניו הכוונה היא לשופט הנוקט ביתר-אקטיביות לעומת אחרים (הגדרה כמותית). דרך נוספת להגדרה: האם השופט מתערב בהחלטות המחוקק.
בפס"ד לאו"ר דעת הרוב פסלה את החוק ע"ב פוזיטיבי, לא היה רוב מיוחס. ברק מחדש ואומר שניתן לפסול חוק אם הוא לא עולה בקנה אחד עם חוק יסוד.
התיאוריה של ברק גם עולה בקנה אחד עם הארט: כלל הזיהוי של הארט לא שולל קיומם של עקרונות, אם השופטים מאמצים עקרונות יסוד של השיטה כחלק מהמשפט אף אם אלו לא כתובים בחוק(פוזיטיביזם רך). גישה זו מאפשרת לפסול חוקים אפילו מנק' מבט פוזיטיביסטית. עמדתו של אגרנט בירדור – פוזיטיביזם רך.
התוצאה: גם גישה פוזיטיביסטית יכולה לתמוך באקטיביזם שיפוטי
9(א). הגישה הביקורתית למשפט - CLS
זרם שצמח בשנות ה-70-80, הציג ביקורת לתיאוריה של המשפט. לאחר מכן דעך. הגישה הביקורתית יוצאת מנק' המוצא של הריאליזם שטען כי אין אובייקטיביות במשפט, לא הולכים לפי החוק, הכל נתון לשק"ד השופט. טענת הגישה הביקורתית: כל מה שמכתיב את המערכת הוא שיקולים פוליטיים ואידיאולוגיים. המשפט לא מבטא את ערכיה של החברה כפי שטוענת הגישה הקלאסית, אלא הוא ביטוי של המעמד השליט (מרקסיסטי). המשפט לא משקף את החברה, יש מעמדות בחברה והמשפט מהווה ביטוי לרצונות ולערכים של המעמד השליט.
טענות הגישה הביקורתית:
1. ערעור על הכוח של הכללים והאובייקטיביות: בספרו של קיירס "הפוליטיקה של החוק" הוא אומר שפונים למשפט בסכסוכים פוליטיים מתוך מחשבה שהמשפט הוא אובייקטיבי, וההנחה היא שכל ש' יגיע לאותה תוצאה בהסתמך על החוק. הגישה הביקורתית דוחים זאת: הכללים לא מביאים להחלטות שיפוטיות אלא השופטים. אין כאן אובייקטיביות אמיתית. 
2. המשפט מבטא ערכים אידיאולוגיים ופוליטיים: דוג: בשנותה-30 אסור היה להפגין נגד המשטר, בשנות ה-50 היו אומרים שיש חופש ביטוי והפגנה. מה נשתנה? הגישה המשפטית השתנה בהתאם לתפיסות אידיאולוגיות.
3.המשפט מבטא את כוחו של המעמד השליט בחברה: גישות פמיניסטיות יאמרו שהוא מבטא את כוח הגברים. 
המסקנה של הגישה הביקורתית: יש לחשוף את המנגנונים המעוותים הללו, לפרק את הכוח שנתון למוסדות המשפטיים ולהעבירו לציבור הרחב.
תומכי הגישה סבורים שהש' שמתיימר להיות מומחה לערכים רק מסווה את תפיסתו האידיאולוגית באמצעות ביטויים וסמלים משפטיים. 
אין הם מעוניינים לזנוח את המערכת המשפטית אלא לשנות את תכנה. על המשפט להיות זירה לביטוי לדעות חברתיות ופוליטיות, ולכן יש להשתמש בו, כמנגנון לשינוי חברתי.
הפוליטיקה של הסבירות/ רונן שמיר בעבר שהיו רוצים לתקוף החלטה מנהלית היו אומרים שהיא לא חוקית או שהיא ניתנה בחוסר סמכות. בשנות ה-80 צמחה עילת הסבירות. השלטון צריך לנהוג באופן סביר. בלתי סביר=בלתי חוקי. מה נמצא מאחורי המושג סבירות? 
מאוטנר: אומר כי הסבירות משתלבת היטב במעבר שבין הכרעות ע"ב פורמליזם להכרעות ע"ב ערכים. יש לשבח את ביהמ"ש על מהלך הסבירות כי זה הרחיב את שלטון החוק. לא די בכך שפורמלית הממשלה לא עוברת על החוק, אלא יש להוכיח שהיא לא עוברת על עיקרון הסבירות. 
שמיר: 1. מעגליות – שלטון החוק – הכוונה היא שביהמ"ש מגן על החוק. אך בפועל ביהמ"ש ממציא את החוק ע"י השימוש במושגים עמומים כמו סבירות וכד'.
2. אין לראות בכך מעבר מפורמליזם לערכים, אלא מעבר מפורמליזם מסורתי לפורמליזם רדיקלי. המשפט הוא תחום שנבחן מתחומים אחרים, וההחלטות נעשות רק לפיו. פיש טוען כי המשפט שואף לייחד עצמו מתחומים אחרים. שמיר מדגיש כי המשפט לא פלש החוצה ולא הוציא את השאלות מתחומו, אלא הוא הפנים מושגים מבחוץ (שיקולים כלכליים וחברתיים וכד') לתוך המשפט. לכן זה נשאר פורמליזם, אך פורמליזם רדיקלי. בצורה זו, שהמשפט לא מוגבל לתחום מסוים אז הוא יכול לדון בכל שאלה מבחינה משפטית "הכל שפיט". כאן באה לידי ביטוי הסבירות. זאת בשונה מהפורמליזם הקלאסי שמבחין בין מה ששפיט (נקבע בחוק) לבין מה שלא שפיט. דוג' פס"ד רסלר- בעבר ביהמ"ש קבע כי הוא לא יתערב בשאלה האם ראוי לכונן יחסים דיפלומטיים עם גרמניה, כי זו שאלה פוליטית ולכן היא לא שפיטה. ברק אמר שהיא כן שפיטה ויש לבחון אותה בקנה מידה של סבירות – האם מבחינה משפטית סביר לכונן יחסים דיפלומטיים עם גרמניה? בלתי סביר=בלתי חוקי. 
שמיר שואל מהי סבירות? מקורה במילה reason תבונה. שמיר מצביע על ההבדל בין סבירות לתבונה. תבונה לכל אחד יש, זה אוניברסאלי. לע"ז סבירות היא מונח משפטי שהמומחה לה הוא רק ביהמ"ש. זה מהלך רטורי להשאיר את הידע סגור לביהמ"ש. 
לאחר מכן טוען שמיר כי תפקיד השופטים הוא לחולל שינוי חברתי. השופטים הם מהנדסים חברתיים, הם לא מיישמים את הדין הקיים אלא הם גם יוצרים אותו. זאת משום שהשופטים הם אלו שיודעים להשתמש בסבירות ובתבוניות. ביהמ"ש טען שהוא נציג של "הציבור הנאור".
מיהו הציבור הנאור? לפי שמיר אלו הם אנשי מקצועות חופשיים, ציבור משכיל המאמין בידע מדעי ורציונאלי. מאמין שלכל בעיה יש פיתרון מקצועי. הטיפול הפוליטי לא מקצועי ולא רציונאלי ולכן צריך להוציא כמה שיותר סמכויות מהממשלה והכנסת. 
שמיר מבקר זאת. המושגים המשפטיים משמשים מסווה לפוליטיקה וכח של ביהמ"ש. פסיקות ביהמ"ש לא אובייקטיביות כי הוא מבטא עמדות של מעמד מסוים ע"ח הדמוקרטיזציה וגופים כמו הכנסת והממשלה.
9(ב). פמיניזם משפטי
התנועה הפמיניסטית היא התנועה החברתית המשמעותית ביותר מבחינת הישגיה במאה ה-20: נשים מצביעות, נושאות תפקידים ציבוריים וכד'. אך גם כיום המצב אינו שוויוני: ייצוגן הפוליטי נמוך בהרבה, שכרן הממוצע נמוך יותר, מבצעים נגדן עבירות. לפי הפמיניזם, הפעולות הללו מבטאות את נחיתותן של הנשים. התנועה הפמיניסטית השתמשה לא מעט במשפט כדי לחולל שינוי חברתי בהקשר זה. שאלה: האם הפמיניזם יוצר תיאוריה משפטית?
לפמיניזם המשפטי שלוש גישות קלאסיות:
1. הגישה הקלאסית – הפמיניזם הליבראלי: פמיניזם זה מבוסס על שיח זכויות ליבראלי. לכל אחד אגד זכויות, ויש שוויון בין גברים לנשים. לכן מקום שבו יש הפליה, יש לשנות את החוק. גם אם החוק לא מפלה אלא רק הפרקטיקה מפלה, השינוי צריך להיעשות דרך ביהמ"ש. דוגמאות:
פס"ד לאה שקדיאל: בעקבות סירוב של המועצה הדתית לקבלה כחברה בה אף שנבחרה ע"י הציבור, פנתה שקדיאל לביהמ"ש העליון. נקבע כי אין מניעה שאישה תהא חברה במועצה דתית שהרי זה גוף מנהלי שחלים עליו עקרונות המשפט הציבורי. 
פס"ד אברהם פורז: עיריית ת"א סירבה למנות נשים לגוף הבוחר רבני ערים. נקבע כי מדובר בגוף מנהלי שחלים עליו עקרונות המשפט הציבורי הכולל שוויון. לכן אישה רשאית להיות חברה בגוף הבוחר. 
פס"ד אליס מילר: הפמיניזם הליבראלי מבוסס על שוויון אריסטוטלי לפיו יש לנהוג בשוויון בין אנשים דומים.וטונ האם נשים דומות לגברים לעניין קבלה לקורס טיס? טענת הצבא: נשים יקרות יותר שכן משתחררות מוקדם. לא טענו שעקרונית נשים לא יכולות להיות טייסות. נקבע שעיקרון השוויון חשוב יותר מהנזק הכלכלי שיגרם לצבא. 
הפמיניזם הליבראלי טוען גם להעדפה מתקנת. במצב שבו הדברים לא קורים מאליהם, יש להבטיח זאת באמצעות חוקים, כגון הצורך להבטיח מינוי נשים לתפקידים ציבוריים.
2. הפמיניזם התרבותי: תיאוריה זו מבוטאת בדעתה של קרול גיליגן. היא טוענת שכל הניתוחים הפסיכולוגיים שקדמו לה, כולם התבססו על פרדיגמה גברית. היא רצתה לשמוע מה הקול של הנשים בהקשר זה. למשל, פרויד טען שבסיס מרכזי בתהליך ההתבגרות של הילד, מבוסס על התנתקות מהאם ומההורים בכלל. גיליגן טוענת שלגבי נשים, טענה זו לא נכונה: תינוקות נקבות לא מתנתקות מאימן. מכאן היא מסיקה כי 1. זהות גברית מבוססת על התנתקות והליכה לכיוון אינדבדואליזם. קרבה יתרה מאיימת על הגברים. לעומתם נשים מזוהות יותר עם קשרים, מערכות יחסים וכו'. 2. מאותה סיבה, גברים נוטים לפתור סכסוכים מתוך גישה של זכויות (מי צודק) בעוד שנשים דוגלות בגישה מפשרת יותר, מגשרת, מתוך ערכי חמלה ורוך, שלכמה שיותר אנשים יהיה יותר טוב.
ההעדפה של אתיקה מסוג זה, יש לה השלכות להליך המשפטי. ההליך המשפטי הקלאסי, מאפיין יותר תפישה גברית. 
3. הפמיניזם הרדיקאלי – מבטאת אותה קתרין מקינון. טענתם: ההבדלים בין גברים לנשים אינם מהותיים ולא נובעים מגנטיקה אלא מהבניות חברתיות. ההבניה החברתית נובעת בעיקר מהיחסים ההיררכיים שבין גברים לנשים. הגברים החזקים הבנו את האישה כך שתשרת אותם. למשל, העובדה שנשים מטפלות יותר בילדים זה לא כי הן מתאימות יותר, אלא משום שיש תהליך חברתי שדחף אותן לשם לאור שליטת הגברים. הטענה התורת-משפטית היא שההסדרים משקפים את המעמד השליט (הגברים) ויש לשנותם. 
מה ההבדל בין הפמיניזם הליבראלי לרדיקאלי? הפמיניזם הליבראלי עוסק בהשוואה בין דומים. הפמיניזם הרדיקאלי אומר שגם אם הם אינם דומים, לאישה יש צרכים שאין לאיש והמשפט צריך לענות עליהם. לדוג' אלימות: 1.באופן מסורתי המשפט אסר על אלימות ברבים שבד"כ נעשית בין גברים אך הוא לא היה מתערב באלימות במשפחה. כתוצאה מכך, רק נשים היו מופקרות לאלימות. 2. לא היתה עבירה של אונס אשתך כי היית בעלה, 3. מונח ההטרדה המינית לא היה קיים. אנו רואים שהגברים מסדירים חוקים לטובת עצמם. 
הפמיניזם הרדיקאלי משתמש בגישה הביקורתית של המשפט ומבקש לשנות הסדרים ישנים אלה, לחשוף את הליקויים בחוק ולשנותו. משמע: גם לשנות את המציאות בעזרת המשפט, וגם לשנות ליקויים הקיימים בתוך המשפט. 
11. שלטון החוק 
קיימות כל מיני צורות שלטון (חיובי ושלילי בהתאמה): מונרכיה מול עריצות, אריסטוקרטיה מול אולגרכיה וכד'. מה מבחין ביניהם? ע"פ אלפטון, שורש העניין נעוץ בנאמנות לחוק. אם העריצות/האוליגרכיה תפעל בהתאם לחוקים ולא בהתאם לאינטרסים שלהם, אז הם לא יהיו כאלו. 
שני מובנים לשלטון החוק:
1. שלטון החוק במובן הפורמאלי: כולם חייבים לציית לחוק. זה מניח שוויון בפני החוק (של פרטים והמדינה – כולם כפופים). זהו שוויון פורמאלי משום שזה לא אומר שיש שוויון בזכויות אלא שפשוט החוק חל על כולם בצורה שווה. לפיכך, על המדינה להפעיל את כוחה בהתאם לחוק. זה שוויון פורמאלי כי לא מניחים דבר על תוכן החוק!
בתוך המובן הפורמאלי נמצא המובן התורתי – תכונות החוק: הכוונה היא לתכונות של מערכת המשפט שמאפשרות לה לתפקד. זה בתוך המובן הפורמאלי כי עדיין לא מדברים על תוכן החוק. לפולר ולברק יש רשימות שונות, אך המכלול הוא פחות או יותר זהה.  
1. חוק פרוספקטיבי ברור וידוע – מטרת החוקים היא להדריך את בני האדם כיצד להתנהג ולכן אסור שהם יהיו רטרואקטיביים ועליהם להיות ברורים וידועים. 
2. החוק צריך להיות יציב באופן יחסי – אם החוק ישתנה תכופות, אז לא ניתן לתכנן את העתיד. כאן להבדיל מהפרוספקטיביות, זה דבר יחסי ולא מוחלט. ניתן לשנות אך לא לעיתים תכופות מדי. 
3. יצירת חוקים ספציפיים – על כל התקנות, הצווים וכו' להינתן במסגרת החוק. כך למשל, אם לשר הביטחון יש סמכות לפטור מהצבא והוא קובע שחרור גורף אז זה לא לגיטימי ופוגע בעיקרון שלטון החוק. 
4. עצמאות הרשות השופטת – מתוקף היותה מבקרת את יישום החוק גם ע"י הממשלה, היא לא יכולה להיות זרוע של הממשלה.
5. כללי צדק טבעי – שלטון החוק מניח שהליך מנהלי צריך להתבצע בהוגנות. 
6. לבתי המשפט צריכה להיות סמכות לבקר את פעולת השלטון שנעשתה בהתאם לחוק.
7. נגישות בתי המשפט – כדי לאפשר לאזרח לתבוע את זכויותיו. 
8. אכיפת החוק באופן שוויוני – שיקול הדעת של רשויות האכיפה: משטרה וכד' צריך להלום את החוק ולהיות שוויוני. 
פולר סבור כי עמידה על התנאים הללו בהכרח תביא לתוכן ראוי. טענה זו מוטלת בספק. 
2. שלטון החוק במובן המהותי: ברק: יש לפתח מושג של שלטון חוק מהותי המניח משהו על תוכן החוק כיוון שאין כל טעם להגן על תוכן לא ראוי כמו חוק גזעני. במצב כזה מה הערך לחוק? מושג המפתח הוא דמוקרטיה. שלטון החוק הוא במדינה דמוקרטית. דמוקרטיה היא עיקרון שלטון הרוב והגנה על זכויות אדם. לכן החוק הראוי לפי השלטון המהותי הוא זה שנקבע ע"י הרוב ומכבד זכויות אדם. בהיעדר הנחה בדבר תוכן החוק, החוק הוא לא ערך ראוי. 
רז חולק על ברק:  יש מושגים שכובשים את הציבור ואז מעמיסים עליהם עולם ומלואו. זה מה שקורה כעת ל"שלטון החוק". שלטון החוק לא כולל ערכים. לדידו של ברק שלטון החוק הוא הצודק והראוי. רז סבור כי חוק צודק וראוי לא נכלל בשלטון החוק, כל שנכלל הוא שהחוק ישלוט. אפילו הנחת הדמוקרטיה תחת שלטון החוק מוטעית. תפקידי שלטון החוק לפי רז: 
1. מניעת שרירותיות– מדינה שלא כפופה לשלטון החוק פועלת באופן שרירותי לצורך קידום אינטרסים מסוימים. 
2. שמירה על החירות והאוטונומיה – היכולת של כל פרט לכלכל את צעדיו תלויה בכך שהחוק ברור ונאכף. גם אם תוכן החוקים לא צודק, נוכל להתאים עצמנו לחוקים. כאן גם רז מכניס מעט את עניין זכויות האדם בכך שהמשפט לפחות יאפשר לאדם לבחור את דרכיו. 
לדעת רז, שלטון החוק מבטא תכונה אינהרנטית של החוק והיא אפקטיביות המערכת. דימוי: התכונה האינהרנטית של סכין היא להיות חדה. אפשר לשאול לאיזה מטרה צריך את הסכין, אך מטרה היא לא תכונה אינהרנטית אלא מהותית. התכונה האינהרנטית של האפקטיביות היא זו שמונעת מהמדינה לנהוג בשרירות. רז הולך לפי הגישה הפוזיטיביסטית – מושג החוק לא קשור למושג הצדק. יש להסתכל על החוק במנותק מתוכנו. 
ההבחנה בין כללים לסטנדרטים:
	עקרונות/ סטנדרטים
	כללים משפטיים

	נורמה משפטית מופשטת – המתייחסת למערכת נסיבות כללית, למשל: חובה לנהוג בהתאם לתנאי הדרך. אלו עקרונות רחבים. 
	נורמה משפטית ספציפית – המתנה את התוצאה המשפטית במערכת נסיבות מדויקת. 

	הנורמה מצריכה שיקול דעת – למשל מי שלא נוהג בהתאם לתנאי הדרך, יקבל קנס.
	הנורמה לא מצריכה שיקול דעת, אלא רק החלת הכלל על מערכת הנסיבות. 

	סטנדרט נורמה משפטית שנקבעת בדיעבד
	נורמה משפטית שנקבעת מראש

	צופה פני עבר
	צופה פני עתיד – מדריך אותנו כיצד להתנהג

	יתרונות: 1.התאמה בין הנורמה לתכלית שלה (תמיד יש יוצאים מהכלל שלא יתאימו לכללים דוג' הרישיון), 2.חיסכון בעלויות החקיקה. 

	יתרונות: 1.הדרכה נכונה ומדויקת כיצד לפעול, 2.וודאות, 3.צפיות, 4.מבטיח לכאורה החלטה נכונה של השופטים, 5.חיסכון בעלויות בשמן השפיטה


השיטה הקונטיננטאלית דוגלת בשיטת הכללים וחקיקה מרובה לצד סטנדרטים שיסגרו את המקרים שלא יפלו לתחום הכללים. תפיסה זו ממרכזת את המחוקק, בעוד השופט הוא רק מיישם טכני (כעיקרון אין תפיסה של תקדים מחייב כי הציפיה שבכל הכרעה השופט יחזור לחוק). בשיטה האנגלית הכללים נקבעים ע"י שופטים ממקרה למקרה בצורת תקדימים מחייבים. זוהי סמכות של חקיקה שיפוטית. השיטות הללו הצטמצמו: בארה"ב ובאנגליה יש פעולת חקיקה נרחבת ובאירופה יש כבר תקדימים מחייבים. 
יכולים להיות קודים עם מערכת של סטנדרטים הכל עניין של דרגה ומדיניות (הקוד המסחרי האמריקני). בחקיקה הישראלית יש שימוש נרחב בסטנדרטים וכן חקיקה רבה הניתנת לפרשנות. כך המחוקק מעניק כוח וסמכות לביהמ"ש לא רק להחיל את החוק. החקיקה הישראלית היא מעורבת כי מצד אחד היא יונקת מהמשפט המקובל, ומצד שני היא אימצה את התפקיד המרכזי של המחוקק, אך אין לה את רמת הפירוט כמו בשיטה האירופית. 
אם לא סומכים על שיקול דעתם של השופטים יש לחוקק חוקים ספציפיים. פרופ' פרוקצ'יה טוען למשל שאין לסמוך על השופטים בנושאים כלכליים, משום שיש להם מעט הבנה בהם. לכן עדיף שהמחוקק ישקיע יותר בחקיקה כלכלית מפורטת, ובכך ימנע טעויות של השופטים. 
12. פסיקה ופרשנות
תפקיד השופטים לפי ברק: הדבר הבסיסי - יישום. מעבר לכך יש להבחין בין 3 סוגים שונים של יצירה שיפוטית. 
1. פרשנות – יש צורך בכך בסטנדרטים ולעיתים אף בכללים. לביהמ"ש סמכות לפרש את החוק בין אם כלל ובין אם סטנדרט. 
2. מילוי חסר (לקונה) – חסר לא תמיד בולט לעין אך משזוהה, על ביהמ"ש למלאו. לעיתים יש גם חסר סמוי (לוין בפלונית – העניין לא מוזכר בחוק ולא מתוך כוונה של המחוקק). מילוי החסר נעשה במסגרת דין השיור של השיטה. למשל בישראל, לפי חוק יסודות המשפט. לקונה היא דוקטרינה מהמש' הקונטיננטאלי שסבור שיש להגביל את השופטים רק למילוי חוסרים, בשיטה האנגלית אין צורך בדוק' כזו, משום שמובן שניתן לפתח את המשפט עד בלי די. לכן המשפט הישראלי שהושפע משתי השיטות, מצוי בסתירה. 
3. פיתוח המשפט – אפשרות לחקיקה שיפוטית מאוד רחבה, לא רק מתוך מילוי חסר, אלא בחירה בין נורמות סותרות, תחומים שלמים במשפט הציבורי (כמו המשפט המנהלי) ואפילו הפרטי שמכילים חוסרים. זה מעורר שאלה גדולה של לגיטימציה, שאלה שהגיעה לעליון שם אלון מאוד מתנגד לגישה זו של ברק.
לדעת ברק ההבדל בין הדגם הקונטיננטאלי לדגם האנגלי נעוץ בשאלה האם הסמכות של ביהמ"ש נובעת ישירות מכלל הזיהוי או שנובעת מהכנסת ומשם מואצלת לביהמ"ש? בדגם האנגלי ביהמ"ש הוא בעל סמכות ישירה, בעוד שבדגם הקונטיננטאלי סמכות ביהמ"ש נובעת מהמחוקק. ברק סבור כי בישראל יש גם הסמכה ישירה מכלל הזיהוי ולכן לביהמ"ש יש סמכות טבועה לפתח את המשפט, משום שהוא נתפס כגורם מפתח של המשפט. 
13. זכויות וחובות
מהי זכות? באופן ראשוני הכוונה היא לכך שלאדם יש אינטרס מסוים שראוי לכבוד או להגנה מצד אחרים (המשפט, המדינה). 
זכות משפטית – זכות המוכרת ע"י המדינה ולפיכך המדינה תפעיל את כוחה כדי להגן עליה. 
זכות מוסרית – אינטרס שיש לאדם שראוי לכבוד של החברה גם אם לא בהכרח יזכה להגנה משפטית. 
זכות טבעית –זכות מוסרית, היא מהטבע. האדם נולד עם זכויות טבעיות, זה לא קשור למדינה. 
לא כולם מסכימים להנחה שיש זכויות מוסריות וטבעיות. הארט אומר שלא ניתן להוכיח קיומן של זכויות מוסריות, אך אם יש כאלו, ישנה לפחות זכות טבעית אחת והיא זכותו של כל אדם לחירותו. 
זכות חיובית  - מאפשרת לקבוע מעשה; זכות שלילית – מאפשרת למנוע מאחרים לעשות מעשה. (לא מסוכם).
ניתוח קלאסי של הזכויות – טבלת הופלד
המלומד האמריקני הופלד הציע ניתן בסיסי למונח זכות לפיו, ישנם 4 מובנים שונים למושג זכות:
1. המובן הצר – תביעה של אדם מזולתו ויש להבינה באופן יחסי. כאשר לי יש זכות, לאחר יש חובה הפוכה כנגדה. הזכות יכולה להיות לא רק חיובית לדוג' חוב של כסף, אלא גם שלילית כמו לתבוע אי כניסה לבית.

2. חירות – בהגדרה זכות שלילית. זכותו של אדם שלא יוכלו לתבוע ממנו לעשות מעשה מסוים. מנגד לחירות עומדת היעדר זכות – לאף אחד אין זכות לתבוע ממני לעשות מעשה. 
*חשוב לראות האם זו זכות שאפשר לתבוע מכוחה משהו או שזו זכות שלאף אחד אין זכות נגדית לפגוע בה.
3. כוח משפטי – כשלאדם יש כוח לעשות פעולה מסוימת, יש לו אפשרות לשנות את מצבו המשפטי של אחר. מול הכוח נמצאת הכפיפות של אחרים לכוח הזה (הצעה וקיבול, כוחו של הש' לשנות את מצבו המשפטי של אדם).
4. חסינות – אדם חסין מפני כוחו של האחר. לכן נגד זה עומד העדר כוח של האחר. (המשטרה לא יכולה לחקור, הצעה ל-30 יום – הניצע חסין מפני האפשרות שלי לחזור בי מההצעה).
	זכות במובן הצר (חיובית, שלילית)
	חירות
	כוח משפטי
	חסינות

	חובה
	היעדר זכות
	כפיפות
	כפיפות/ היעדר כוח


פרשת נחמני מראה התנגשות בין זכויות: הזכות של רותי להיות אם מול הזכות של דני שלא להיות הורה. אין פיתרון לכך בחוק איך מכריעים איזו זכות עדיפה? נלך לפי הניתוח ההופלדיאני. הזכות להיות אם היא זכות במובן של חירות. זה לא גורר חובה להיות אב. לאב יש חירות שלא להיות אב. אלו שתי חירויות מתנגשות. לאיזו מסקנה זה מוליך? שוויון בזכויות. ולאיזו תוצאה? לטובתו של הבעל. זאת מכיוון שכאשר יש מצב של חירות מול חירות הרי שיש לנו אי-כפייה. רק כאשר אדם מסכים או מתחייב לאבד את חירותו הוא יאבד אותה, אבל עד אז – אין כפייה.
נקודות מעניינות בפס"ד נחמני
1. איזה סוג בעיה לפנינו ומה תפקיד השופט בדיון הזה? שטרסברג-כהן: אין פה עניין של החלה או פרשנות חוק אלא יש כאן קביעת נורמה, אך גם כשקובעים נורמה עושים זאת במסגרת השיטה (ניתן ללמוד מהיקש וכד'). זמיר (תומך בשטרסברג): אין פה חלל נורמטיבי, יש החלה מורכבת של השיטה. ע"פ שטרסברג וזמיר, אנו לא נמצאים בחלל, מתוך השיטה מתקבלת תוצאה נכונה. במונחים של דבורקין, יש פה שק"ד חלש והש' לא יוצר נורמה חדשה.
דורנר וגולדברג: אנו נמצאים בחלל נורמטיבי. גם הפניה לחוקי יסוד לא תכריע כי שתי התביעות נובעות מעיקרון החירות. במקרה שבו נמצאים בחלל נורמטיבי, יש לפנות לעקרונות הצדק לשם הכרעה. לתפיסתם, הצדק אינו סובייקטיבי, אלא יש קריטריונים לקבוע באופן אובייקטיבי מי צודק. לפי דורנר 3 אפשרויות לעיקרון הצדק: 
1. תמיד להעדיף את מי שלא רוצה להיות הורה: ניתן לומר שלא צודק לכפות על אדם לעשות דבר בניגוד לרצונו במקום שיש לו חירות. אפשרות זו נותנת תמיד זכות למי שלא רוצה להיות הורה. 
2. תמיד להעדיף את מי שכן רוצה להיות הורה: בגלל העדיפות של החיים על פני אי החיים.
3. עקרון הצדק בו היא בוחרת – לא צדק מופשט, אלא צדק קונקרטי בנסיבות העניין: לשאול בסכסוך הקונקרטי מי צודק יותר. לכך יש מספר קריטריונים:
א. באיזה שלב של התהליך נמצאים: אם היינו בשלב מוקדם יותר שהביציות לא הופרו, מוצדק היה לעצור את התהליך – ולהיפך. 
ב. צפיות והסתמכות הצדדים על התהליך: האם ציפו שהתהליך ילך עד הסוף? לדעתה כן.
ג. מה האפשרויות שעומדות בפני כל אחד מהם כיום: לדני יש אפשרות להביא ילד ולרותי אין. 
=>התוצאה לפי דורנר: יש להכריע לטובת רותי. 
דורנר מרגישה צורך לבחור בצדק והיא מיישבת זאת גם עם דבורקין והארט. לפי דבורקין אין חלל, אך יש עקרונות צדק בתוך השיטה ולכן מוצדק לפעול לפי הצדק. לפי הארט, במצב כזה שיש צורך בשק"ד, חייבים להפעיל עקרונות צדק. דעתה של דורנר מתאימה יותר לזו של הארט, כי דבורקין לא סבור שיש חלל נורמטיבי. 
 צבי טל (מסכים עם דורנר וגולדברג): לפי הסיווג של ברק, אנו לא מפרשים ולא משלימים חסר, כי לקונה היא מצב שבו יש הסדר של העניין אך הוא לא חל במקרה שלנו. בענייננו, אין הסדר של העניין ולכן אנו עוסקים בפיתוח של המשפט. טירקל משתייך לקב' של דורנר שאומרת שאין נורמות משפטיות ולכן צריך לפנות לעקרון הצדק. תפיסת הצדק של טירקל היא סובייקטיבית, נובעת מאינטואיציה ותחושה פנימית. הוא חולק על הקב' שאומרת שיש פיתרון נכון, אך הוא מסכים ששאלת הצדק היא סובייקטיבית.
זמיר לא מוכן לקבל את בריחת השופטים לעקרונות הצדק הסובייקטיבי. לדידו, הצדק חייב להיות מבוסס על תשתית של דין. גם אם אין דין ברור, אנו לא עומדים בפני חלל נורמטיבי. הוא פונה לתקנות ההפריה החוץ-גופית ואומר שהעיקרון שם הוא הסכמה. בענייננו לא היתה הסכמה. לפיכך, טענתו היא שבמשפט יש תשובה בעניין ואסור לביהמ"ש לברוח לעקרון הצדק. 
מצא במשפט יש זכויות כלליות ופרטיות. רותי: זכות כללית – להיות הורה, זכות פרטית – להיות הורה לעוברים; דני: זכות כללית – לא להיות הורה בכלל, זכות פרטית – לא להיות הורה מהעוברים הללו. רותי תובעת את זכותה הכללית והפרטית ודני תובע את זכותו הפרטית. כך לדעת מצא נוצר מצב של חוסר איזון כי דני שולל מרותי לא רק את הזכות הפרטית אלא גם את הזכות הכללית להיות אם. לכן מעדיף את רותי על דני. אם דני לא היה רוצה להיות אב, כנראה שמצא היה מקבל את דעתו, אולם דני הוא כבר אב. 
ויכוח עתיק: עד כמה ביהמ"ש רשאי לפעול לפי שיקולים של צדק?
זמיר: לביהמ"ש אסור לפנות לעקרונות הצדק כי הם סובייקטיביים.
סטטמן: לא נכון להסתכל על הצדק בעיניים סובייקטיביות, שכן גם אם יש ויכוחים על הפרטים, הרי שבעיניי הרוב דווקא יש ערכים משותפים שכולם יכולים להסכים עליהם ברמה הבסיסית. לפי ערכים אלו נוכל להחליט על מסגרת אובייקטיבית לצדק. הכרעה לפי הצדק אינה סובייקטיבית אלא רציונאלית ולכן ניתן להשתמש בצדק.
13 (א). חובת הציות לחוק – הצדקות והיקף 
שתי שאלות: 1. האם יש חובה מוסרית לציית לחוק? 2. האם חובה לציית לחוק?  שתי תשובות: 1. סוקרטס טען כי יש חובה מוחלטת לציית לחוק, גם אם הוא לא מוסרי. הרבה התנגדו לו. 2. יש חובה יחסית לציית לחוק: חובה לציית אלא אם יש טעם חזק יותר מהטעם הזה. 
הצדקות לחובת הציות לחוק:
1. אסירות תודה: יש לציית לחוק כי הוא מועיל ועושה לנו טובה. למשל אין רוצחים וכד'.
ביקורת: א. צריך להחזיר טובה אם זו נעשית בשבילי. לא בטוח שהמחוקק עושה זאת בשביל האזרחים.
ב. מי אמר שצריך להחזיר טובה באמצעות ציות לחוק דווקא? אפשר בדרכים אחרות. 
2. טיעון מכוח הסכמה: ברגע שמישהו החליט להתיישב במדינה מסוימת, הוא הסכים לציית לחוקי המדינה. שלוש תשובות למה יצר את ההסכמה? 
1. הסכמה מכללא: העובדה שהוא לא עוזב את הארץ מצביעה על הסכמתו לציית. 
ביקורת: אין חלופה ולכן זה לא מעיד על הסכמה. 
2. הסכמה שבשתיקה: העובדה שאדם לא מתנגד לחוקים, מלמדת שהוא מקבל אותם. 
ביקורת: לא תמיד ניתן בקלות להתנגד ולכן לא מעיד על הסכמה.
3. הסכמה קונסטרוקטיבית (בונה): ראוי לראות בהתנהגות שאדם יושב במדינה, שהוא מחויב לחוקים שלה. 
ביקורת: העובדה שמשהו ראוי, לא מחייבת  אותנו לציית לחוק. 
3. הטיעון התוצאני: פגיעה בחוקים מסכנת את החברה ואת קיומה. קיימים שני סוגים של חוקים:
1. חוקים שמגנים על אינטרס צודק שכולם מסכימים עליו (שמירת הגוף) כמו הדין הפלילי: חובה לציית לחוק.
2. חוקים שמגדירים את האינטרס המוגן ושקובעים את המעשה האסור: למשל תשלום מסים. לפי הטיעון התוצאני יש חובה לציית גם לחוקים הללו משום שתפיסתו היא שיש ערך לעצם הציות לחוק, בלא קשר לתוכנו. 
לא כולם קיבלו את הטיעון התוצאני. סמית' טען שמבחינה תוצאנית, כאשר החוק יצר את האינטרס הצודק שלו, כשאין תועלת טבעית, הפרתו של החוק לא תגרום לנזק. לכן אין כאן הכרח לציית לחוק. גנז חולק על סמית: 1.ברגע שכולם מצייתים לחוק, החוק כן יעזור, תהיה לו השפעה כמכשיר חברתי. זה מצדיק את החובה לציית לחוק. 2. בלתי מוסרי ולא צודק שרק חלק מהאנשים מצייתים לחוקים. על הכלל לציית לכל סוגי החוקים. 
4. הטיעון מן ההגינות: כאשר בני אדם פועלים במשותף כדי להפיק תועלת או הנאה, ולשם כך נדרשים לשאת בנטל מסוים, מן הראוי שכולם יישאו בנטל במשותף. לא ראוי שיהיו כאלה שיתחמקו.
ביקורת: עיקרון ההגינות יהא תקף רק כשלאדם יש אפשרות לבחור שלא ליהנות מהמפעל המשותף. לדוג': חצר שאני לא משתמשת בה. לעומת ריצוף חדר המדרגות: אני לא יכולה להוכיח שאני לא משתמשת בו ולכן הביקורת לא תעבוד. 
גנז עונה לביקורת: 1. רוב בני האדם מעוניינים בתועלת של החוק ולכן ההצדקה מן ההגינות שרירה וקיימת. 
2. יש הכרח מוסרי בסדר הציבורי ובחוק, כדי למנוע למשל אנרכיה. לכן בני אדם חייבים מוסרית להסכים לחוק.
סמית' מתנגד לטיעון ההגינות: לא ניתן לומר שיש כאן קב' בעלת אינטרסים משותפים ועל זה לבסס טיעון של שותפות. ניתן לומר זאת על קומונה אך מדינה זה גדול מדי,יותר מדי אינטרסים שונים. 
סמית' אומר שבאופן עקרוני אין חובה לציית לחוק מתוקף היותו חוק. יש לבחון את תוכן החוק. גנז רואה בחוק מכשיר חיוני לחברה ולכן לדידו יש חובה לציית לחוק. 
13 (ב). חובת הציות לחוק – אי ציות אזרחי 
נהוג להבחין בין שלושה סוגים של אי-ציות לחוק:
1. מרי מהפכני, מרד: הפרת החוק ממניעים פוליטיים במטרה לשנות את משטר המדינה.
2. אי ציות אזרחי: הפרת החוק ממניעים פוליטיים במטרה לשנות מדיניות מסוימת או חוק מסוים ולא להביא למהפכה כללית. 
3. סרבנות מצפון: הפרת החוק ממניעים מוסריים, מצפוניים, במטרה להימנע מעוול מוסרי (לדעת המפר). 
האם יש זכות להפר חוק מסיבות של אי-ציות אזרחי? שלושה הוגי דעות:
רולס מכיר באי-ציות אזרחי משום שהוא רואה בכך חלק מחופש הביטוי. בשל החשש שאנשים ינצלו לרעה את חופש הביטוי ולא יצייתו לאף חוק הוא מגביל זאת. לפיו, ניתן לא לציית לחוק בהתקיים קריטריונים מסוימים:
1. מעשה פומבי
2. אסור לנהוג באלימות: למה? 1.כדי לא לפגוע באנשים, 2. המטרה היא לשנות מדיניות ולא לפגוע בציבור.
3. הקריטריון המצפוני: המעשה צריך להיות מתאים לעקרונות פוליטיים מקובלים ולא עקרונות פרטיים לא מקובלים. אם מישהו עושה פעולה מנימוקים שלא מוסכמים על כולם, זה לא מתיר לו להפר את החוק.
4. הפעולה שעושים מנוגדת לחוק.
5. ננקטו כל הפעולות הפוליטיות המקובלות: הפגנות וכד'.
6. ההפרה מהווה הפרה בוטה של עקרונות הצדק. למשל פגיעה בחירות כללית ולא באינטרס כלכלי מסוים. 
7. מי שבא להפר את החוק יסכים גם שאחרים שנפגעו באופן דומה, גם יתנהגו באותה מדיניות.
8. הפעלת שיקול דעת: יש לבדוק האם המקרה הוא כל כך חמור, שמצדיק להפר את החוק. 
רז: במדינה דמוקרטית וליבראלית אין ולא ראוי שתהיה זכות למרי אזרחי, שכן היא מאפשרת דרכים לגיטימיות למחות. לעומת זאת, במדינה לא דמוקרטית או לא ליבראלית, יש להתיר מרי אזרחי ואפילו מהפכני. יחד עם זאת, גם מדינה דמוקרטית יכולה לעיתים לחוקק חוקים לא מוסריים, והשאלה מה קורה במקרה כזה: רז מבחין בין זכות להצדקה: אין זכות לאי ציות אזרחי, אך יש נסיבות בהן הדבר יהיה מוצדק ואפילו מחויב. המבחן הוא מבחן מהותי: ברגע שהמטרה מוצדקת, חובה למחות גם בדרך מרי וגם כמוצא ראשון (בניגוד לרולס שדורש זאת כמוצא אחרון). אך בכל זאת, רז שוקל שיקולים חברתיים של מה תהיינה ההשלכות על החברה בכללותה? אם תהא פגיעה חברתית קשה, כמו הפיכת המרי האזרחי למרי מהפכני וביטול השלטון והסדר וכו', לא בטוח שזה שווה. 
שלמה אבינרי: במדינה דמו' אף פעם אין להצדיק מעשים של אי ציות לחוק, יש לשמור על החוק ועל הדמו'. רק במקרים של פקודה בלתי חוקית בעליל מותר שלא לציית לחוק.
13 (ג). סרבנות מצפון
סרבנות מצפון מבוססת על כבוד האדם. לא רוצים לגרום לאדם לפגוע באוטונומיה והאישיות שלו. סרבנות מצפון יכולה להתבסס גם על מצפון אישי שאינו נחלת הכלל, משום שבאי-ציות אזרחי, אנו רוצים לשנות מדיניות/חוק ולכן ההצדקה היא שהטענה תהיה קולקטיבית, אך בסרבנות מצפון, זהו מעשה שנעשה בד' אמותיו של הסרבן. 
רז: אין מניעה שמעשה אחד יהיה גם אי- ציות אזרחי וגם סרבנות מצפון (מניע מעורב).
שגיא ושפירא: לא מקבלים את תיאוריית המניע המעורב, שכן לדעתם כלל מדובר בהסוואה למניע האמיתי – שינוי מדיניות. כמו בפס"ד זונשיין. 
פס"ד זונשיין: סרבנות לשרת במילואים מטעמים של אי הסכמה עם מדיניות ה"כיבוש" וניסו לקרוא לכולם לעשות כמוהם, אך ברגע שקיבלו עונש, טענו שזו סרבנות מצפונית. הסוגיה שעולה מהפס"ד היא של סרבנות סלקטיבית – סרבנות של אדם שמתנגד לדבר מסוים שנוגד את השקפת עולמו (שירות בשטחים) ולא באופן כללי (לא לשרת בצה"ל). ביהמ"ש לא מקבל את הנימוק של הסרבנים, מהנימוקים הבאים: 1.הפליה בין דם לדם- טיעון ההגינות; 2. שיקולי ביטחון וחשש ממדרון חלקלק: היום באיו"ש מחר בפנים הארץ; 3. רוב המדינות לא מקבלות סרבנות סלקטיבית; 4. בסמכות שר הביטחון לא לקבל סרבנות סלקטיבית והוא פעל באופן סביר. 
יש המקבלים סרבנות סלקטיבית. שגיא ושפירא אומרים שהם לא רואים סיבה שלא לקבל את סרבנות סלקטיבית שנובעת ממניעים מוסריים ולא מאי-ציות לחוק. זה לא אומר שיש לפטור את הסרבן מעונש, כמו במרי אזרחי.
14. פרשנות
שאלת הפרשנות נוגעת לתחומים שונים בחיים. ביסוד הפרשנות עומדת ההבנה שיש תיווך בין העולם לבין האופן שאנו תופסים אותו. לפנינו אובייקט (טקסט למשל) ושני סובייקטים: הסובייקט שיצר את הטקסט והסובייקט שקורא אותו. שני כיוונים עיקריים למה חותרים כשמפרשים טקסט:
1. לראות בטקסט אמצעי להעברת מחשבות/רגשות של יוצר הטקסט: הפירוש הנכון של הטקסט הוא הבנת המסר של יוצר הטקסט תוך ירידה לעומק דעתו – "כוונת המשורר". לצורך כך נוכל להשתמש גם באמצעים מחוץ לטקסט כגון ביוגרפיות של הכותב. זוהי "פרשנות סובייקטיבית" במובן זה שהסובייקט הוא יוצא הטקסט.
2. לראות בטקסט נתון כמנותק מיוצרו: אין בכוונתינו לדעת למה התכוון היוצר, זהו ניסיון להסתכל על הטקסט בצורה אובייקטיבית. לא מחפשים את כוונת היוצר כי אין סיכוי אמיתי לרדת לעומק דעתו. לפנינו נמצא רק הטקסט ולכן עדיף להתמקד בניסיון להבין את תכנו האובייקטיבי.
גם בפרשנות משפטית ניתן לשאול האם אנו יש לפרש "פרשנות סובייקטיבית" או "פרשנות אובייקטיבית". פרשנות סובייקטיבית של חקיקה תתחקה אחר כוונת המחוקק בעוד שפרשנות אובייקטיבית תתחקה אחר מובן החוק כפי שהוא, בלי לתת משקל לכוונת המחוקק. 
שיקולים בעד פרשנות אובייקטיבית:
1. היענות לצורכי החיים מחייבת פרשנות דינאמית שהיא אובייקטיבית. פרשנות סובייקטיבית היא מטבעה סטטית.
2.המשפט הוא מערכת נורמטיבית ומעשית, יש לו השלכות יומיומיות על החב'. שיקול זה תומך בפרשנות אובייקטיבית כי יש להתאים את המשפט לחיים הדינאמיים. 
שיקולים לטובת פרשנות סובייקטיבית
השיקול הדמוקרטי (הפרדת רשויות). המחוקק מבטא את רצון העם. מכיוון זה, אין להכניס זכויות בלתי מנויות לחו"י כבה"א כפי שעושה ביהמ"ש, שהרי המחוקק לא כתב אותן. 
מה מידת מחויבותו של הפרשן/השופט לטקסט? 
פרשנות קונבנציונאלית (מבוססת על הסכמה): פרשנות המבוססת על מה שהוסכם ע"י המוסדות. זה קרוב לסובייקטיבית אך לא בהכרח. זו לא חתירה לכוונת המחוקק, אלא ניסיון לבסס מחויבות לכללים המשפטיים. השיקולים: לגיטימציה, וודאות, צפיות. יש לפרש את החוק כפי שמקובל לעשות תוך נאמנות לקונבנציה, להסכמה. התוצאה המשפטית "הנכונה" פחות חשובה כאן.
פרשנות אינסטרומנטאלית: רואה בפרשנות הכלי לספק את הפיתרון הטוב ביותר. זה בא ע"ח ודאות, צפיות ולגיטימציה. 
איך הארט מתאר את סוגיית הפרשנות: לא נותן תיאוריה שלמה של פרשנות. הארט טוען שכאשר השופט נמצא בתוך הגרעין הקשה של החוק, אין שאלה פרשנית כלל, והשופט מיישם את החוק. מאידך, במקום שבו החוק עמום, בשוליו, השופט חופשי לפרש כראות עיניו ולפי שק"ד חזק. הש' כפוף למחוקק ולכוונותיו, אך מקום שכוונתו אינה ברורה, שם נמצא החופש של הש', ולכן לא מוטרד מהפרדת רשויות כי כך המערכת בנויה. ביקורת: לא תמיד ברור האם אנו נמצאים בגרעין החוק או בשוליו.פס"ד פלוני- הילד שנולד מבעילה אסורה ושעומד לאימוץ. השאלה האם ניתן לאמץ לאור הרשימה הסגורה. הארט יאמר שמדובר כאן בלקונה. המחוקק לא התייחס ולכן יש לשופט חופש לפרשנות והשלמת חוסרים. 
איך דבורקין מתאר את סוגיית הפרשנות: הש' תמיד מיישם כללים, אין לו שק"ד. "התפיסה של האינטגריטי, של היושרה". לדידו, הפרשנות צריכה לשלב בין הגישה הקונבנציונאלית לאינסטרומנטאלית. הקונבנציונאלים מסתכלים אחורה ושואלים איך לפרש את ההסטוריה וכד', והאינסטרומנטאליים מסתכלים קדימה כדי למצוא את הפיתרון הטוב ביותר לבעיה. דבורקין מגדיר פרשנות נכונה: "פרשנות משפטית היא אמיתית אם היא: 1.נובעת מעקרונות צדק, הגינות והליך דיוני הוגן (הסתכלות קדימה); 2.ומספקת את הפירוש הטוב ביותר של המשפט של הקהילה (הסתכלות אחורה)". "משל השרשרת": תנאים לכתיבת פרק מוצלח: 1.תנאי ההתאמה- כל פרק צריך להתאים לפרקים הקודמים, 2.יצירה חדשה- הפרשן צריך ליצור משהו חדש שיאיר כל היצירה ולא רק את הפרק שלו באור הטוב ביותר. הנמשל: 1.תנאי ההתאמה- על השופט להתאים את פרשנותו לחוק ולמשפט הקהילה, 2. יצירה חדשה- להאיר את משפט הקהילה באור הפרשני הטוב ביותר ע"י החלטה צודקת. הכוונה: אם מפרשים חוק של הכנסת באופן גזעני/שוויוני אז אומרים שהכנסת מחוקקת חוק גזעני/שוויוני. זה משליך אחורה וקדימה. לדעת המרצה, דבורקין משנה כאן את תפיסתו ותופס את השופט לא רק כמיישם אלא גם כשותף ליצירה המשפטית. 
התיאוריה של ברק: לשופט 3 תפקידים: 1.פרשנות, 2.מילוי לקונה, 3.פיתוח המשפט. עבור דבורקין כל פעולה  של הש' היא פרשנות. ברק אומר שפרשנות משפטית מובחנת מפרשנויות אחרות בכך שמטרתה להגשים את תכלית הטקסט. ברק מגדיר פרשנות תכליתית: יש לתת לטקסט משפטי את הפירוש המקיים בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט. 
לדידו, כל פרשנות צריכה לכלול שלושה מרכיבים מרכזיים:
1. לשון: כל פרשנות מחויבת ללשון הטקסט. אילו הלשון היתה נותנת מענה לכל הבעיות המשפטיות, אז לכאורה היינו יכולים לעצור כאן, אך אין כך הדבר. הלשון מאופיינת בעמימות ובכך שהיא לא צופה את כל המקרים, מה שמעורר בעיות פרשניות. 
2. תכלית: לפי ברק התכלית היא מושג נורמטיבי ואובייקטיבי (כלומר, אין היא קשורה בהכרח לכוונת המחוקק). את התכלית קובע ביהמ"ש ולא יוצר הטקסט. כמובן שיש משקל לכוונת יוצר הטקסט, אך התכלית היא דינאמית ויכולה להשתנות. למשל: איסור ביגמיה פעם תכליתו נבעה מאיסור דתי, בעולם המודרני תכליתו נעוצה בשוויון ומעמד האישה. קביעת התכלית היא דבר מורכב המאזן בין תכלית הסעיף, לחוק, לענף המשפטי ולשיטה כולה. תמיד יש מתח בין הפרשנות הסובייקטיבית התלויה בכוונת המחבר לפרשנות האובייקטיבית. 
3.שיקול הדעת: הואיל וקביעת התכלית היא עניין מורכב, צריך להיות שק"ד מאזן. הוא מציג שיטה שנקראת אובייקטיבית-סובייקטיבית שמשתנה בהתאם לטקסטים המשפטיים. כמו אצל דבורקין, ברק לא מעוניין ללכת רק עם קוטב אחד. כמו כן, כמו אצל דבורקין, דרישת הסף היא דרישת הלשון (מה שבא לידי ביטוי אצל דבורקין כתנאי ההתאמה). אמנם הלשון עשויה להכיל יותר ממובן אחד, אך חייבים ברמה כלשהי לדבוק בלשון. להלן איך שהוא מתאר:
	צוואה
	חוזה
	חוק
	חוקה

	סובייקטיבי. יתכן אלמנט אובייקטיבי אם זו פוגעת בעליל בזכויות
	סובייקטיבי-התכלית: פירוש רצון הצדדים. אלמנט אובייקטיבי יותר משמעותי: תום לב.
	אובייקטיבי. אולם עדיין יש משקל לכוונת המחוקק ולשונו.
	הקוטב האובייקטיבי. 


ההבדלים בין ברק לדבורקין:
1. ברק מבחין בין סוגי פעילות שיפוטית (פרשנות, מילוי לקונה, פיתוח המשפט). דבורקין הגדיר כל פעולה שיפוטית כפרשנות.
2. ברק לא מקבל את העיקרון של אינטגרטי (שלמות) כעיקרון יחיד. הוא לא מגביל את עצמו לעקרונות שהציג דבורקין: צדק, הוגנות והליך ראוי. לדידו, יש עקרונות נוספים. ראייתו רחבה יותר.
3. לדעת ברק לא ניתן לראות במשל השרשרת של דבורקין כנכון תמיד. לפעמים שופט פועל כמיישם טכני ולפעמים יש לו שק"ד רחב.
4. ברק לא מקבל את גישתו של דבורקין שיש תשובה משפטית אחת לכל שאלה. לשיטתו לשופט יש שק"ד חזק כי לכל שאלה יכולות להיות כמה תשובות (דבורקין אומר שיש רק שק"ד חלש).
=>לסיכום, יש דמיון בין ברק לדבורקין בניסיון לשלב בין דבר המחוקק לרצון להגיע לתוצאה הטובה ביותר, אך יש גם הבדלים שפורטו לעיל.
האובייקטיביות של הפרשנות
שאלת הפרשנות מעוררת בעיה של אובייקטיביות. אם פסיקה שיפוטית מבוססת על פרשנות, הרי בפרשנותו הפרשן נותן מובן לטקסט. כלומר, הטקסט מעניק חופש פעולה לפרשן. 
לפי דבורקין אין חופש פעולה שכן גם במקום בו לכאורה הטקסט נותן חופש, הפרשן כפוף לעקרונות שמביאים לתשובה משפטית אחת. משמע: יש אובייקטיביות שיפוטית, יש תשובה נכונה אובייקטיבית לכל שאלה. זה הולם את תפיסת החוק. 
אם לא נקבל תיאוריה זו של דבורקין שיש תשובה אחת לכל שאלה, יצא מצב שהפרשן הוא זה שקובע את החוק. זה מעורר אי נוחות כיוון שהמעמד הסמכותי של החוק קשור לאובייקטיביות שלו, ואם זה עניין סובייקטיבי ויש מספר תשובות, אז כוחו נחלש. כך יטענו הריאליסטיים וה-CLS – הכל פוליטיקה. פיס מכנה זאת "ניהליזם"- תפיסה שאין בחוק כלום כי החוק קשור בפרשנות ופרשנות היא שאלה פוליטית. 
פיס מנסה לתת תשובה להנחת האובייקטיביות, מתוך הנחה שאנו לא מקבלים את גישתו של דבורקין שיש תשובה אחת נכונה. הוא אומר שאובייקטיביות צריכה להיות בנויה על סטנדרטים. צריך להניח את קיומם של כללים מרסנים שייקבעו ע"י הקהילה הפרשנית. כללים אלה אינם כתובים, אלא הקהילה המשפטית מגדירה אותם ומסכימה לגביהם. כשהשופט ידבוק בכללים אלה, הוא ישפוט בצורה אובייקטיבית לפי פרשנות של בעל מקצוע של השיטה במנותק מעמדות אישיות. בהתאם לכללים אלה, יכולה להיות מחלוקת פרשנית: מחלוקת על יישום הכללים של השיטה. פיס מנסה לייצר מושג של אובייקטיביות משפטית, שלא מבוסס על העיקרון של דבורקין (יש תשובה נכונה אחת לכל שאלה), אלא על כללי מקצוע שהם מייצרים את האובייקטיביות. לכן, יכול להיות הבדל בין תשובה אובייקטיבית לתשובה נכונה:
תשובה אובייקטיבית: תשובה שניתנה במסגרת הכללים המקצועיים של הדיסציפלינה- השיטה המשפטית. שופט שפעל לפי כללים אלה: פעל באופן מקצועי, ולא באופן פוליטי, אישי וכו'. 
תשובה נכונה: תשובה שנכונה לפי שיקולים לבר- משפטיים.
יכולה להיות תשובה נכונה אך לא אובייקטיבית, או להיפך.
� נואם ומשפטן מפורסם מהמאה ה1 לפנה"ס.
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