בס"ד
עבודה במשפט וחברה- ניתוח נימוקי השופט עמירם רבינוביץ בפס"ד מ"י נ' קיבוץ צרעה.
במסגרת הקורס על משפט וחברה למדנו כי חרף הנטיה להציג את המשפט כאוטונומי הנקי מהשפעות חוץ משפטיות,הוא מקיים יחסי גומלין מעגליים עם החברה,לדעת מאוטנר,
 הוא ניזון מאורחותיה ומתרבותה ומשתנה בהתאם להתפתחותה, אך במקביל הוא מתווה סדרי חיים ע"י כינון התנהגויות ומערכות יחסים בין הפרטים בחברה אשר תוך כדי חייהם לאורו, יוצרים משפט חדש, וחוזר חלילה. על כן ניתן לומר כי המשפט הוא בעל אוטונומיה חלקית בלבד ולחברה השפעה מסויימת עליו. קיימות אסכולות שונות אשר בוחנות את טיב הקשר בין המשפט לבין החברה. גישה נפוצה אשר מוכרת במספר וריאציות מציג אנתרפולוג אמריקאי בשם Sumner בספרו  Folkways שם הוא מתאר את התהליך האבולוציוני אשר ממנו התפתח המשפט, לפי תאוריה זו המשפט אינו יוצר מנהגים חדשים אלא רק מעגן נורמות קיימות הנוהגות בחברה. כך אף כאשר הבסיס הרעיוני ליישום הנורמה מתפוגג, ממשיכה החברה ליישמה מכוח המסורת שהשתרשה. לפי טענה זו המשפט הינו תלוי חברה לחלוטין ואין בכוחו לשרש נורמות שגויות ללא תמיכה חברתית. טענה זו אין לה ביסוס במציאות כיוון שהפורמליזציה שעבר המשפט מבססת אוטונומיה מסויימת שלו ובמיוחד לאור רב הגוניות הקיימת כיום בחברה קשה להגדיר אורחות חיים מסויימים כקונצנזוס המוסכם על כולם. חיזוק לכך ניתן לראות מן ההקשר בו נאמרו דברי הנביאים אותם צוטט השופט בפסק דינו. נחמיה
 הוכיח את העם על חילול שבת המוני, מכאן ניתן להסיק כי שמירת השבת מעולם לא היתה קונצנזוס חד משמעי בחברה וכי הנביאים נאלצו למלא תפקידים של מטיף ומחנך של העם לנהוג עפ"י "האידיאולוגיה" הדתית. ע"כ  קשה לומר כי המשפט משקף חברה. וריאציה אחרת לטענת המשפט משקף חברה העלה Von Savigny לפיה אין המשפט משקף את אורחות החיים של החברה אלא את "רוח האומה". גם את הסימוכין לגישה זו אשר מביא השופט בציטוט אנשי רוח מכל הקשת הדתית והפוליטית אשר מחזקים את מוסד השבת, ניתן לקרא באופן שאינו מקדם את פסיקתו, שכן ה"שבת" אליה מתכוון ד"ר משה גליקסון הינה יום מנוחה לאומי סוציאלי אשר אינה כוללת איסור פתיחת בתי תענוגות בשבת וכן אף ברל כצנלסון חרף התנגדותו לפתיחת בתי תענוגות בשבת, דיבר על הצורך לצקת לתוכה "רוח חדשה" שתתאים ל"יהודים המקוריים החדשים". יציקת תכנים חדשים אלו יוצרת "רוח אומה" השונה מן הרוח ה"שמרנית" המאפיינת את פסיקת רבינוביץ אשר החיל נורמות דתיות של איסור מסחר על מוסד ה"שבת" החדש המשקף את רוח האומה הקיימת והמתחדשת החילונית ברובה. (רוח האומה אינה ברורה דיה בכדי לבסס עליה שיטת משפט)
לדעת מאוטנר, בבוא שופט לשבת על כס המשפט הוא כבול בגדרי החוק הפורמלי הכתוב, אולם, גם בתוך גבולות אלו קיים  מרחב תמרון בו השופט נותן משקל נורמטיבי שונה להוראות חוק שונות. במתחם זה באה לידי ביטוי אישיותו ותפיסתו התרבותית של השופט. השופט רבינוביץ התמודד בפסיקתו עם נושא הנתון לויכוח ציבורי- מעמדה החוקי של השבת. בהיעדר הוראות ספציפיות בסע' 9א'(א)לחוק שעות עבודה ומנוחה, בנוגע לחבר אגודה שיתופית העוסק במסחר בשבת, היה עליו לבחון את התכלית החקיקתית ולפרש את החוק לאורה. רבינוביץ בחר לפסוק לפי אמות המידה בהן הוא מאמין ואשר לפיהן מוסד השבת כמוסד דתי לאומי הינו מוסד בעל חשיבות רבה. בכדי להשתיק את הדעות אשר עלולות היו לטעון לחוסר לגיטימציה ולפסיקה מוטה, הוא הביא את הסימוכין לדבריו שהשוו לפסיקה פן של שמירה על קונצנזוס
. לעניות דעתי, בפסיקתו זו נטל על עצמו, רבינוביץ, תפקיד של מחנך חברתי בדומה לנביאים אותם צוטט, ובכך הביא לידי ביטוי את אי אוטונומיותו של המשפט המשפיע והמושפע מן החברה.
� מנחם מאוטנר, המשפט הסמוי מן העין, אלפיים מס' 16 (תשנ"ח), עמ' 45 – 58.


� נחמיה, 5(5):.." ואמרה להם, מה הדבר הרע הזה אתם עושים, ומחללים, את יום השבת הלוא כה עשו, אבתיכם ויבא אלהינו עלינו את כל הרעה הזאת, ועל העיר הזאת ; ואתם מוסיפים חרון, על ישראל, לחלל את השבת, ויהי כאשר צללו שערי ירושלים לפני השבת ואמרה ויסגרו הדלתות ואמרה אשר לא יפתחום עד אחר השבת,ומנערי העמדתי על השערים לא יבוא משא ומתן ביום השבת" �[5].





� כך, לדעת מאוטנר, מסווים השופטים את פסיקותיהם המשקפות את השקפת עולמם בהצדקות של חיזוק קונצנזוס (המשפט נותר סמוי מן העין.





