עבודה 1 בקורס "משפט וחברה"
הנמקתו של רבינוביץ מבטאת לדעתי את התפיסה של המשפט כממלא תפקידים בחברה. כלומר, לבד מפתירת הסכסוך שלפניו בין המדינה לאזרח, הוא מנסה לקדם אינטרסים חברתיים, לחנך ולהנחיל ערכים. למה אני חושבת שהוא מנסה לחנך: הלכה למעשה, רבינוביץ מרחיב את האיסור הפלילי שבחוק אל מעבר לגדריו, וזאת במודע ובניגוד לכללי הפסיקה אותם מציג לפיהם כשקיים חוסר בהירות, יש ללכת לטובת הנאשם. בהסתכלות על החוק עצמו, הרי שהעובדה שהתיקון בחוק לא כלל באופן מפורש איסור על השותפות לסחור עשויה ללמד על הסדר שלילי. עם זאת, השופט בחר לקבוע כי מדובר בלקונה הנובעת מאופי החברה כפי שהיתה אז, דבר המאפשר לו למלאה בתוכן. בעייתיות עם טיעון זה היא בכך שלכאורה לאור החשיבות הרבה של שמירת השבת, כפי שעולה מהנמקתו המקיפה של השופט, אין זה הגיוני שהמחוקק ישאיר את שאלת האגודות השיתופיות לעניין מסחר בשבת לא פתור. אך, לאור הפער הרב בין המשפט בספרים למשפט הנוהג, ניתן לייחס זאת לאזלת יד של המחוקק שבאה על פתרונה על-ידי השופט. בעניין זה חשיבות רבה לאיזה ערכים בוחר השופט להנחיל המלמדים על נסיון לחולל שינוי חברתי, או לחילופין להחזיר עטרה ליושנה- אבקש לטעון כי השופט שואף לקיים אנטרסים חברתיים ודתיים של הקבוצות אליהן הוא משתייך: ציבור המשפטנים והציבור הדתי. כפי שמסביר מאוטנר, פעולת השופט נגועה בפרטיקולאריות, כלומר ישנה תלות בין האופן בו מפרש ומיישם השופט את החוק, לבין  היותו חבר בקהילה מאוד מסוימת בחברה/במדינה, על דעותיה, מושגיה וצורת פעולתה. יישום: 1. כדי להסביר מדוע לא סביר שלא לכלול בגדר העבודה האסורה בשבת לגבי אגודות שיתופיות גם מסחר, מביא השופט הנמקות ממקורות היהדות, אליהם מתייחס כ"מקורותינו". ניתן לייחס זאת לעובדה שהוא חבר בקהילה הדתית. מסיבה זו אולי הוא גם קובע שתכלית החוק היא שמירת השבת, על פני האינטרסים האפשריים האחרים, כגון זכות סוציאלית למנוחה שבועית וחיזוק התא המשפחתי באמצעות יום חופש משותף. מנגד אפשר לטעון שמדובר בפלורליזם משפטי הוראתי/חלש- משפט המדינה שאימץ נורמות מן המשפט העברי. תימוכין לכך ניתן למצוא בחוק עצמו הקובע ספציפית ליהודי את יום השבת. 2. צורת הפרשנות היא תכליתית, התואמת את שיטת הפרשנות בביהמ"ש העליון החל בשנות ה- 80 (מאוטנר מסביר זאת כחלק מירידת הפורמליזם ועליית הערכים), חברה עליה נמנה השופט. 3. השופט מביא נימוק נוסף להחלת האיסור על מסחר בכך שאחרת לא יהיה שוויון בין יחיד או "תאגיד עירוני" (וחוסר קוהרנטיות בחוק) לבין קיבוץ ושאת זאת "הדעת לא סובלת". אדם מן השורה היה יכול לומר כי ישנה התייחסות לכלל העם הרואה בכך דבר צורם, אך אז מתעלמים מן העושר החברתי. מדובר בהתייחסות לדעתה של הקהילייה המשפטית עליה נמנה השופט. לראיה- דברי ברק המובאים במאמרה של דר' הלפרין-קדרי כי "על ביהמ"ש העליון מוטלת האחריות לדאוג לקוהרנטיות נורמטיבית". כדי להקנות לגיטימיות למעשיו משתמש השופט בטכניקת "המשפט הסמוי מן העין"- 1. מעמעם את תרומתו האישית: א. לאורך ההנמקה מייחס השופט את התוצאה לשופטת אלישבע ברק, ואת הנמקתו רק כ"אסמכתא עקיפה". ב. משתמש בלשון רבים- "מקורותינו" 2. משתמש בשיטת הפרשנות התכליתית, היכולה להיתפס כסגנון הנמקה מכניסטי. כנגד התיזה לעיל, ניתן לטעון שרבינוביץ בסך הכל רואה את המשפט כמשקף את החברה (לגישת סאמנר): הוא פורש קשת של אנשי תרבות (אחד העם, ח.נ. ביאליק וברל כצנלסון) המדברים בחשיבותה של שמירת השבת. אסמכתאות אלו אף מזכירות את הנמקות האסכולה ההסטורית (פון סביני) הרואה את המשפט כמשקף את רוח האומה- בעיקר תוכן הדברים המדבר על מחלל שבת כ"פוגע בבבת העין של האומה", נפשו ריקה", וכי "בלי שבת אין ישראל, אין ארץ ישראל ואין תרבות ישראל". הבעיה היא שאם נאמץ נימוק פשטני זה הרי שנאלץ לומר כי השופט מתעלם משינויים בחברה לכיוון חילוניות ואי שמירת השבת, ומביא אסמכתאות חברתיות שאינן עוד רלוונטיות לתקופתנו. יותר הגיוני לייחס זאת להסוואת האופי הפרטיקולארי של הנמקתו, הכרה בכך שיש פחות ופחות שמירה על השבת ולפיכך שימוש בחוק כמכשיר לשינוי (שאחרת היה מפרש את החוק ההיפך, היות ודווקא הקבוצה החברתית הקיבוצניקית אינה נוהגת לשמור שבת ואז זה הגיוני שדווקא לה יהיה היתר לכך).   
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