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כל הזכויות שמורות 



13צו עיכוב יציאה מהארץ: זכות האישה לא להיות עגונה –ברבני, מול –חופש התנועה של הבעל.

החזרת צ'ק: משפט עברי – אין שיעבוד הגוף, לעומת הישראלי – אי עמידה בתנאי העסקה – מאסר.
13
הסתכנות מרצון:
13
משחק שחמט – שינוי  הכללים  => משחק חדש, - חוק קונסטיציוני. במערכת המשפט לא ניתן לסטות מן החוקים => חוק רגולטיבים.
13

השופט ברק: "אין פעולה בעולם שהיא לא שפיטה". ברק טוען שאין פעולה בעולם שאי אפשר למצוא איזשהו חוק עבורה, ישנם דברים שמבחינת המדיניות המשפטית אין עניין להיכנס אליהם.
14
התקשרות בין אנשים – ניתן למצוא מטריה משפטית, התקשרות במישור הציבורי (מינוי שרים) – לא ניתן למצוא מטריה משפטית ולכן יש לקבוע ע"פ נורמות ציבוריות
14
עיתונאי בשם אבנרי סיפר לחבריו שהוא הולך לפרסם ספר ובו גילויים על טובות הנאה שקיבל אברהם שפירא. התנגשות בין: חופש הביטוי לבין זכותו של אדם לשמו הטוב.
14
זכות = דבר מוחלט, כשלאדם יש זכות לכולם יש חובה.
14
חופש = סוג של זכות אבל מוגבל, לאדם יש חופש כל עוד הוא לא פוגע בזכות או חופש של אדם אחר.
14
חופש הביטוי = מוגדר כחופש מוגבל היות ואסור לפרסם דבר שיש בו סכנה לפגיעה בשלום הציבור.
14
זכות האדם לשמור על שמו הטוב = מוגדר כחופש היות ואם יש עניין לציבור לדעת אז אין יותר זכות.
14
המשפט:
14
פילוסופיה של המשפט: – ממה נובעת חובת הציות ,מהי סמכות, מהי מהות הזכות.
14
תקדים: תקדים לא מחייב – נותנת כח למחוקק. מחוקק שיעיל ומסוגל להגיב במהירות -עדיף תקדים לא מחייב, ולהיפך.
14
מאיפה אדם מקבל את הזכות? – מהחוק. לפני שהייתה מערכת משפט, לכל אדם הייתה זכות מלאה לכל דבר וזה היה המצב הטבעי.
15
האמנה החברתית – אדם מעביר את זכויותיו לגוף שמייצג אותו והוא מקבל על עצמו את הוראות אותו גוף.
15
אפלטון – אם כל אדם יפעל ע"פ הנורמות המוסריות שלו – שום חוק לא יתקיים, ולכן כדי להפעיל מערכת חוקים, צריך לצמצם את מספר החוקים וגם לצמצם את החופש המוסרי.
15
צדק: אריסטו – עצם יישום החוק הוא פוגע, וכדי לתקן את העיוות יש את הצדק.
15
האם ייתכן שחוק אינו צודק? לשם עשיית צדק מעבירים את נטל ההוכחה לנתבע.
15
שאלה: מהם 2 הערכים המתנגשים במקרה של גיל קופטש? חופש הביטוי מול פגיעה ברגשות הציבור.
15
היחס בין המשפט למוסר – בשאלות מוסריות לא ניתן לחייב אדם לבצע זאת.
15
הבסיס לכל השאלות המוסריות:
15
הניתוח המוסרי: הצדקה רציונלית –אם הרציו מחייב לבצע פעולה מבחינה מוסרית?
16
סוקרטס אומר:
16
1.
בכל שאלה מוסרית – אסור להיגרר אחרי הרגש כי הוא תמיד מטעה,
16
2.
כאשר באים לקבל הכרעות מתחום המוסר: על פי מה שמקובל וידוע ולא על פי הדברים המשתנים לפי הצורך והנורמות,
16
3.
כאשר באים לפתור סוגיות מתחום המוסר – אף פעם אסור להיות שבויים על פי דעת הקהל כי לא תמיד זה נכון .
16
סוקרטס אומר:
16
1.
אין קיום למדינה שבתוכה אין תוקף לפסקי הדין.
16
2.
אדם שממשיך להתגורר במדינה, גם אם הוא לא מסכים לחוקיה, עצם העובדה שהוא ממשיך להתגורר בה זה אומר שהוא מסכים לחוקיה.
16
3.
החוקים והמדינה הם אלה שגידלו את סוקרטס, ולכן יש לציית להם.
16
מקור הנורמה המוסרית: מהם התנאים או הנסיבות בהם נאמר שהדבר מוסרי או לא? ישנם מספר עקרונות:
17
1.
מוסרי הוא מה שמקובל בחברה – כאשר אומרים שדבר מסויים הוא פונקציה של החברה,
17
2.
מוסרי הוא מה שהדת מצווה – בתורה כתוב – "כבד את אביך ואת אמך" – זהו פסוק מוסרי שמקור הנורמה שלו הוא תרבותי, סובייקטיבי, חברתי.
17
3.
מוסרי הוא מה שקובע מצפונו של כל אדם – נקודת המוצא היא שכל אדם הוא אוטונומי, ועל פי צו מצפונו הוא יכול להכריע מה מוסרי ומה לא.
17

סיכום: מוסר – מהות קיום הברתי בלעדיה לא ניתן לקיים חברה.
17
"מעילה בת עולה לא תצמח  - זכות תביעה".
17
ע"א 337/62 רוזנפלד נ' יעקובסון פד"י י"ז 1009 – הבטחת נישואין של אדם נשוי - אין בהסכם חוסר מוסריות.
18
המערער אדם נשוי, הכיר בחורה והבטיח לה שיתחתן איתה אחרי שיעזוב את אשתו, הוא קנה בית על שמה כהוכחה לכוונותיו הרציניות. כעבור זמן מה היא החליפה את המנעולים ולא נתנה לו להיכנס לבית. הוא פונה לבית המשפט ומבקש:
18
א.
פ"ד הצהרתי – שיצהיר שהבית שלו כי הוא קנה את הבית וגב' יעקובסון ידעה שהבית יינתן לה רק בתנאי אחד שיתחתנו. פ"ד הצהרתי אין לו משמעות מיידית אלא משמעותו היא שבית המשפט קובע למי שייכת הזכות ואז הוא יכול לממש את זכותו. הוא בעצם בא לקבוע את הזכות על נכס מסויים.
18
ב.
סילוק יד – שהגב' תחזיר לו את הדירה. טענת גב' יעקובוסון על פי סעיף 64 לחוק הפרוצדורה שגובש בסעיף 30 לחוק החוזים – שכל ההסדר של היחסים המשותפים שביניהם הוא בבסיסו הסכם בלתי מוסרי היות וכך, מוחל עליו הכלל ש – "מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה". בבית המשפט המחוזי קיבל השופט שילו את עמדת האישה והוא אמר:
18
1.
כל הסכם שבסיסו קיימים יחסי מין מחוץ לנישואים – זה הסכם לא מוסרי.
18
2.
כאשר אדם נשוי מבטיח לבוא בברית נישואין אחרי שיתגרש זה דבר פסול ולא מוסרי.
18
הביקורת על השופט חיים כהן: יש לקבוע ע"פ ויתקון – נורמות מוסריות ע"פ דעת הציבור – התרבות והחברה.
18
הביקורת – המחוקק הביע את דעתו בנושא וקבע מהי הנורמה המוסרית, ומכך נובע שזה הסכם מוסרי.
19
ע"א פרץ נ' אלמוט – הבטחת נישואין לאשה נשואה -  השופט קיסטר –דעת מיעוט - ביהמ"ש יכול להכתיב נורמה מוסרית .
19
כיצד מגיע השופט קיסטנר למסקנה זו?
20
מה יגיד קיסטנר כאשר המחוקק מביע דעתו ביחס לנושא מוסרי מסויים כמו במקרה הידועה בציבור?
20
בפ"ד וגר נ' פלביץ – השופט זילברג – נורמה מקובלת על המחוקק מול נורמה מוסרית – הכרה של ידועה בציבור.
20
בפ"ד רון נ' חזן – הבטחת נישואין עם כניסתה להריון - שרשבסקי – כאשר קובעים את גודל הפיצוי יש להתחשב במוסריות של הסכם.
20
הביקורת על שרשבסקי היא: -שרשבסקי – לא יכול לקבוע אם הסכם מוסרי או לא, ותפקיד הפיצוי להשיב המצב לקדמותו.
21
DPP V SHAW – השחתת המוסר הציבורי – ע"י פרסום ספר הדרכה עם כתובת של זונות.
21
השופט הדאן – באנגליההחוק רוצה למסד את מוסד הנישואין ולכן פגיעה במוסד הנישואין היא פגיעה במוסר הציבורי
21
הביקורת על הלורד דבלין – מותר למדינה לחוקק חוקים לביסוס הנורמות מוסריות ,אבל  נותן כלים לקבוע את תוכנה של נורמה מוסרית.
21
פרופ' הארט – משמעות האמנה החברתית – שכל אדם שחבר במדינה ויתר על חלק מזכויותיו לטובת המחוקק.
22
הביקורת על הארט – לא קובע קו גבול עד מתי מותר למחוקק להתערב.
22
פטרנליזם
22
פטרנליזם = התערבות המחוקק בחרותו של האדם.
22
פ"ד משה נ' שר התחבורה ושר המשטרה – חבישת קסדה - החוק נועד להגן על רווחתו של האזרח, ואין מניעה שהמדינה לא תחוקק חוקים פטרליסטים – כגון: חוק שעות עבודה ומנוחה – שדואג לרווחת הפרט.
22
אומר השופט זוסמן: - החוק לא נועד להגן על אדם עצמו אלא להגן על האחרים
22
ביקורת על השופט זוסמן – הבחנה בין התאבדות לחבישת קסדה – אדם רוצה לקחת סיכון ממשי על עצמו המחוקק לא יתערב.
22
פ"ד מעין ואחרים נ' מנכ"ל משרד הבריאות –חולה סופני ותרופת ניסוי -  אין אישור להשתמש בתרופה כי המחוקק לא דן בזה וביהמ"ש כפוף לחוקן , אין אישור להשתמש בתרופה – כי החוק נועד להגן על חולים – וזו השקפה פטרנליסטית
23
ביקורת על השופטת נתניהו – הסתמכות על המשפט העברי מבלי להבינו – נקודת נמוצא שלה פרטנליסטית
23
פ"ד קורטאם נ' מדינת ישראל – עברין שבלע סמים - חריגים לביצוע טיפול רפואי.
23
ג'ון סטיוארט מייל
24

סובר שהמחוקק לא יכול לאסור את השימוש בסמים.
24

הלורד דבלין והארט אומרים שניתן לחוקק איסור שימוש בסמים.
24
ההבדל בין סטיוארט לדבלין והארט:
24
ההבדל בין דבלין להארט: דבלין – שימוש בסמים לא מוסרי, הארט – שימוש גרימת נזק לחברה.
24
פרופ' דבורקין אומר שיש 4 סוגי פטרנליזם:
24
המשפט הטבעי
24
משפט טבעי – טבע המציאות מכתיב כללים, ולכן גם למשפטי ערך =>יש תוקף של אמת
25
משפטי ערך
25
משפטי עובדה
25
פ"ד ירידור נ' וועדת הבחירות המרכזית –כהן פוזיטיביסטי – מה שקבע המחוקק זה מחייב. אגרנט לא פוזיטיביסטי – יש לפקיד גם את כל העובדות חוקתית מהסמכות.
25
פ"ד לאור ואחרים נ' יו"ר הכנסת - ברק אומר שעקרונות היסוד של השיטה נמצאים בכל מערכת החוק, הפסיקה, הספרות וכו'
26
ברק – ביטול חוק נובע ממהותה של הדמוקרטיה שהיא מערכת איזונים וריסונים.
26
דברי הרב גלזנר
27
מקור הסמכות של המשפט הטבעי - סוקרטס: שהאמת היא איזושהי מסגרת של הסכמה = מה שרוב בני האדם מסכימים שזו האמת.
28
כעבור כמה מאות שנים תומס אקווינס
28
אקווינס רואה את המשפט כולו כמתחלק ל – 4 חלקים:חוק נצחי, חוק טבעי,חוק אנושי, חוק אלוהי.
29
המלומד לון פולר -שהמוסר בהקשר הפילוסופי הוא מוסר של חובה והמוסר בהקשר המשפטי הוא מוסר של שאיפה
30
שמונת הדרישות של פולר:
31
הקשיים בהצגת הדברים של פולר:
33
עמנואל קנט אם נותנים לו לבחור את ההתנהגות שהוא רוצה שכולם יתנהגו כמוהו, ההנחה היא שהבחירה תהיה – התנהגות מוסרית
34
קלוד לוין שטראוס אמר שלעשות מחקר אנטרופולוגי יש 2 שיטות:
34
הפוזיטיבסטים
34
אוסטין - חי במאה ה – 19. אוסטין רצה להוריד מהמשפט את המיסטיפיקציה שלו ולבטל את החייץ הקיים בין האזרחים לחוק ולקרב אותם זה לזה. אוסטין ומלומדים נוספים הציעו הצעות כדי ליצור רפורמה בשיטת המשפט האנגלית והם הציעו מספר דרישות:
34
הדרישות של אוסטין: חוק – ברור ומובן,
34
מה הבדל בין שיטת המשפט הטבעי לבין שיטה חוקית רגילה?
35
"עיקרון התיחום".
37
"האינדיבידואיזציה של החוקים".
38
הארט –פוזיטיביסט – מנסה להתאים את התיאוריה של אוסטין למציאות המתחדשת במשפט.
39
אומר הארט – כלל חברתי מורכב מ – 2 יסודות: נובע מהחברה ונועד להסדיר התנהגות חברתית.
39
הארט מנסה להראות את ההבדל ביניהם והוא אומר – כאשר אדם מתנהג בניגוד לנוהג – הביקורת עליו תהיה חלשה, אך אם אדם מתנהג בניגוד לכלל – הביקורת עליו תהיה חזקה,
40
מה הייתה הבעייתיות של אוסטין, הארט, אקווינס וכו'….? מה יוצר את אותה מציאות שבה נורמה וכללי התנהגות יוצאים מגדרו של כלל והופכים לגדרה של נורמה?
40
זו השאלה שכולם מנסים לתת לה את הפתרון.
40
כיצד מזהים את כלל הזיהוי? כלל של התנהגות חברתית
41

כללים מסדר ראשון = כללי ההתנהגות החברתית ו – כלל הזיהוי.
41

כללים מסדר שני = כלל השפיטה ו – כלל השינוי.
41
כל המערכת המשפטית על פי הארט זה שילוב של השניים.
41
הקשיים בתיאוריה של אוסטין שפותר הארט:
41

לדוגמא – כאשר אני קובע שחופש הביטוי הוא חוק יסוד אני פשוט משנה לגביו את כללי היישום של כלל השינוי. כעת, אם רוצים לפגוע בחופש הביטוי זה קשה יותר אבל זה לא יוצר נורמה חדשה.
42
הקושי הבסיסי והמהותי בתורתו של הארט:
42
טבלת השוואה בין אוסטין להארט
44
הארט
44
הריבון
44
הגדרה
44
חובות מול זכויות
44
חילופי שלטון
44
סנקציה
44
סמכות המוסדות
44
המשפט מהו?
44
המשותף לאוסטין והארט:
44
טבלת השוואה בין דבורקין להארט
47
דבורקין
47
שיקול הדעת של בית המשפט
47
עקרונות
47
כלל הזיהוי
47
קביעת מדיניות
47
על פי מה נקבע טוב לחברה?
47
חקיקה רטרואקטיבית
47
זכויות ממוסדות וזכויות רקע
47
דוגמא להפעלת כללי הזיהוי: אם לא נמצאה תשובה לפי כללי הזיהוי השלב הבא הוא – כלל השפיטה = הכלל שמגדיר את המכניזם של פעילות בתי המשפט בטריטוריה נתונה, והתשובה שהארט יתן ל – איך השופטים מתמודדים עם הבעיה, זה על פי שיקול דעת .
48
השופט ברק סובר במידה רבה על פי שיטתו של הארט = שיקול הדעת הוא הפתרון הרחב ביותר המהיר ביותר והיעיל ביותר
48
הביקורת הגדולה על הארט הייתה של פרופ' דבורקין – אם נתונים לביהמ"ש שק"ד רחב הם תמיד ינסו לעקוף את החוק וזה נוגד עקרון הייצוג של השיטה הדמוקרטית.
48
דבורקין – אומר דבר נוסף: כאשר אני עוסק במערכות ציבוריות שקובעות נורמות, יש לי אמצעי לפקח על הרשות המחוקקת, המבצעת ו – בית המשפט העליון ופעילותם, וזה על ידי הבחירות,
49
דבורקין אומר: שלפי פולר –  אין חקיקה רטרואקטיבית, ולפי הארט – שק"ד לקביעת נורמות זו חקיקה רטרואקטיבית. אן כן גם התקדים המחייב – זו חקיקה רטרואקטיבית
49
כאשר הארט מדבר על יישום החוק,- פירוש הדבר השופט לוקח כלל חברתי ומפעילו. ודבורקין – שופט לא יכול לצאת מן המטריה המשפטית כי הוא מוגבל ע"י כלל הזיהוי – החוק.
49

עילה - כדי לדעת אם יש לו זכות, הוא בודק את המערכת המשפטית הקיימת על פי כללי הזיהוי והשפיטה.
49
תיאוריה פוליטית קוארנטית.- בסיטואציה מסויימת השופט רשאי להפעיל עקרונות שמבטאים את תחושת החובה
50
כלל הזיהוי  ע"פ הארט ודבורקין:
50
כיצד מגדירים זכות?
50

דבורקין בעצם אומר שזה מאוד פשטני להסתכל על הזכות מתוך כלל הזיהוי, כי הזכות היא דבר יותר מסובך,
51

ולכן אוסטין והארט שדיברו על הכלל לא מסוגלים לתת פתרונות למקרים קשים בהם כלל הזיהוי לא נותן את הפתרון.
51
מה ההבדל בין כלל לעיקרון?
51
ההבדל בין כללים לעקרונות:
52
מה קורה עם סעיף חוק שמצמצם את חופש הביטוי? ע"פ הארט ודבורקין.
53
במקרים רבים ההבחנה בין כלל לעיקרון מאוד מסובכת:
53
HARD CASE”" – "מקרה קשה"
53
האם יש עיקרון שיכול לתת פתרון למצב קשה?
54
על פי הארט – לשר יש שיקול דעת שאי אפשר לערער עליו. על פי דבורקין – גם כשהשר מפעיל שיקול דעת צריך להוכיח עיקרון, היגיון, בסיס לקביעה הזו וכו'… הקביעה לא יכולה להיות שרירותית בלבד.
54
על פי דבורקין יש 2 סוגי זכויות: ת. פ. ק
55

זכות ממוסדת - זכות ממוסדת נובעת מתוך החוק או מתוך התקדים.
55

זכות רקע - וזכות רקע זה זכות שמוכרת בחברה, אך היא טרם קיבלה גיבוש ממוסד.
55
השאלה – האם לגלות או לא לגלות מיהו הנשא? בסופו של דבר תוכרע על פי התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית.
56
יש הבדל עקרוני בין השופט ברק לבין דבורקין:
56

על פי דבורקין – החברה קובעת מה טוב לה והשופט צריך לאבחן את מה שהחברה חושבת שטוב לה.
56

על פי ברק – בית המשפט מחליט מה טוב לחברה = פטרנליזם שיפוטי, דומה ל – הארט.
56

הארט וברק  - אומרים שהשופט יוצר את הזכויות, העקרונות ושיקול הדעת כדי להשיג את המטרה שהוא חושב שהיא  הנכונה לאותו מקרה.
56

השופט ויתקון – במקרים קשים יש לפסוק על פי הציבור הנאור במדינת ישראל.
56

השופט ברק – אני אקבע מה הדבר הנכון בעיני הציבור הנאור ובאופן סובייקטיבי אמלא את המושג בתוכן.
56

דבורקין – השופט צריך לבדוק את מה שקורה בחברה ולהחליט מה החברה חושבת שטוב לה במקרה המסויים.
56
אוסטין ניסה להבין מהו המשפט, הארט ודבורקין ניסו להבין מהו ההליך המשפטי, איך המשפט פועל ואיך הוא מגיע לתוצאות.
56
הנס קלזן - האקסיומה הבסיסית של המשפט שקלזן יוצא מתוכה היא – שאי אפשר לגזור משפטי חובה או משפטי נורמה, ממשפטי עובדה
57
מה המבחן לבחינת משפט עובדתי?
57
מה המבחן למשפט ערך
57
הביקורת של קלזן על אוסטין:
58
הנקודה הבסיסית ביותר בתיאוריה היא: כל נורמה שואבת את כוחה וסמכותה מנורמה אחרת עד שמגיעים לנורמה הבסיסית שהיא אם כל הנורמות
58

מגילת העצמאות לא יכולה להיות נורמת בסיס, משום שהיא מנוסחת באופן דקלרטיבי ולנורמה יש ניסוח נורמטיבי.
58
מה זה משפט בינלאומי פרטי?
58
מה קורה כאשר יש הפיכה בטריטוריה מסויימת?הנורמה הבסיסית משתנה. זה שיונוי בעקרונות היסוד.
58
השוואה בין קלזן לאוסטין
59
ריבון מול נורמה בסיסית
59
היררכיית סמכויות החקיקה
59
המשותף לקלזן ולאוסטין:
59
הריאליזם האמריקאי
59
דבורקין והארט – בתי המשפט תפקידם לתת תוקף ומשמעות לחוק.
60
בג"צ מיערי נ' יו"ר הכנסת – היקף הסמכות של ביהמ"ש וכשיש סמכות יש שפיטות..
61
פ"ד אייזנברג ואח' נ' שר הבינוי והשיכון
61
זהו התימצות היפה ביותר לתיאוריה של דבורקין. ברק אומר פה שלכל חוק יש סביבו איזושהי הילה שלה הוא קורא – "הסביבה הנורמטיבית של אותו חוק" – ברק מתקרב לדברי דבורקין.
61

הארט היה אומר: אני הפעלתי את כלל הזיהוי ולא מצאתי את התשובה בחקיקה, אך בהתייחס לתקדימי בית המשפט העליון יש שורת תקדימים הקובעים מהם ציפיותי מאיש ציבור, ועל פי התקדימים האלה הוא היה מכריע.
62

ברק לא מסתפק בתקדימים ופונה למדיניות שנמצאת מעבר לחוק, שלה הוא קורא: מטריה נורמטיבית.
62

על פי דבורקין התקדימים הם מכשיר שעוזר לזהות את התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית, זה נותן אינדיקציה לתיאוריה. לפי הארט – היות והתקדימים הם חלק מכלל הזיהוי – הם מחייבים.
62
מהי הנורמה הבסיסית של מדינת ישראל?
62
הזכות
63
ע"פ 99151 פודנסקי נ' היועמ"ש- האם יש לשוטר זכות להחזיק אסיר כאשר צו המעצר לא תקף?
63
דוגמא 2
63
בג"צ 148/79 צבי סער נ' שר הפנים -  מה מהות הזכות לקיים תהלוכה?
63
דוגמא 3
64
ע"א 429/88 מדינת ישראל נ' תמר סואן – הגדרת הזכות מהי?
64
האמירות ל – 3 קבוצות:
64

בעלי הזכות – מי האנשים שלהם נתונה הזכות.
64

תכני הזכות – מה האינטרס שהוא בר הגנה.
64

מקום הזכות – מהם הטעמים, הסיבות לקיומה של הזכות.
64
מערכת הזכויות אפשר לנתח בכמה דרכים:
64
1. זכות מיוחדת מול זכות כללית:
64
2. זכות פאסיבית מול זכות אקטיבית:
64
חמשת מקורות הזכות:
65
זכות טבעית.- גון לוק
65
זכות מוסרית.
65
זכות משפטית.
65
זכות פוליטית.
65
זכות מנהיגות מוסדית
65
זכות פוזיטיביסטית = זכות ששיטה משפטית מסויימת, בטריטוריה מסויימת הכירה בה. בסיס התיאוריה של אוסטין הוא שכל הזכויות הן פוזיטיביסטיות, הארט ודבורקין מדברים על מקורות נוספים לקיומה של זכות.
65
זכות טבעית ערכים אוניברסלים -- ג'ון לוק דיבר על זכות טבעית משולשת, הכוללת את: הזכות לחיים ובריאות, הזכות לחופש וחירות והזכות לקניין פרטי. ל – 3 זכויות יסוד אלה, הוא קרא הזכויות הטבעיות .
65
הזכות המוסרית - מעוגנת תמיד בעקרונות מוסר נורמטיביים, שמקובלים בחברה על פי הקריטריונים שהיא מאמצת לעצמה או מקבלת. בדרך כלל הזכות המוסרית היא פונקציה של מה שבני אדם עושים,
65
דבורקין - יש זכויות שלא נוכל למוצאן בהקשר המוסר, אין להן פתרון משפטי, אך יש תיאוריה פוליטית קוהרנטית שעליה אני רשאי להסתמך. מהו המקטע הזה? הוא מבטא את המוסר הביקורתי, להבדיל מהמוסר הנוהג.
66
זכות מוסרית- אותה זכות שהחברה מקבלת ורואה אותה כמחייבת באותה חברה.
66
בתיאוריה הפוליטית הקוהרנטית
66
דבורקין אומר
66
את יישום הזכויות נראה בפ"ד מדינת ישראל נ' תמר סואן –האם לאישה יש זכות תביעה כנגד מדינת ישראל יש לבחון את המדיניות המשפטית.
67
השופט ברק – והגדרת מקרה קשה מהו? שהפסיקה לא דנה בו,תחושת הצדק של השופט – שקיימת זכות אך קשה לנמק זאת –כי אין פתרון חוקי.
67
ג'ון הולס - בתיאוריה מיני מאקסי = האדם שאמור לקבל את ההחלטה, אמור להיות בסיטואציה שבה הוא לא יודע על עצמו דבר, כלומר – אם אדם מנתק את אישיותו מההכרעה, יש סיכוי שיקבל את ההכרעה ההגיונית והטובה ביותר
68
טבלת הופלד:
69
טבלה 1 – זכויות : זכות ( חובה, חופש( היעדר זכות.
69
האם תעסוקה היא זכות או חופש? החופש של האדם לעבוד לא מטיל על אף אחד חובה להעסיקו, חופש הביטוי אינו זכות – משום שלאף אחד אין חובה לשמוע אותו. אך כאשר יש חופש- אין זכות לאף אחד לפגוע לי בחופש.
69
טבלה 2 – מימוש הזכויות: כוח ( כפיפות, חסינות ( היעדר יכולת.
69
מהו מקרה קשה -? - כאשר הזכות נובעת ממקור משפטי מוכר – התיק הוכרע, אך כאשר יש בעיה עם מקור משפטי מוכר ביחס לזכויות, הדבר נקרא – "מקרה קשה".
70
ישנן כמה סמכויות לפתור "מקרה קשה" –הארט ,דבורקין והשופט ברק – שעמדתו שונה משלהם.
70
איפיון הזכות זה מרכז של אגף אחד בטבלת הופלד:
71
מה ההבדל בין זכות לחופש? מול זכות לא תיתכן זכות מתנגשת ומול חופש כן תיתכן זכות מתנגשת.
71
בפ"ד פודינסקי – הבחנה בין חופש לזכות. מעצר לא חוקי –זכות כי יש חובה לא לעוצרו. ובריחתו זה מימוש חופש התנועה.
71
לגבי ההפגנה – כאשר מפקד המשטרה קבע שאם יפגינו יש אפשרות לאלימות, זכות הציבור לביטחון, עדיפה על חופש ההפגנה, כאשר מדובר בחופש ההפגנה מול זכות הקניין, בית המשפט אומר שבמקרה כזה אפשר ליצור איזון.
72
קודיפיקציה
72
הדוגמא הראשונה עוסקת ב – שיטה משפטית קזואיסיטית ההכרעה השיפוטית נעשית על פי מקרים ספציפיים שהחוק מכיר והמחוקק מגדיר אותם. השיטה השנייה אומרת שהמחוקק לא אמור להגדיר את המקרים, אלא את העקרונות,
72
בשיטה המשפטית הראשונה הדמות הדומיננטית היא המחוקק, ואילו בשיטה השנייה – השופט.
72
איזה יתרון יש בשיטה הראשונה שאין בשיטה השנייה? – בשיטה הראשונה לכל בית משפט שבפניו מובא הדיון יש את החופש והיכולת לקבוע בעצמו את העיקרון שיכול להיות שונה ממקרה למקרה. לעומת זאת, בשיטה השנייה העיקרון מוכתב ואי אפשר לשנותו,
72
על פי טבלת הופלד חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות עוסק בענייני כח:
72
מה יתרונות שיטת הקודיפיקציה? השופט ברק דוגל בשיטה זו, מפני שהיא מאפשרת אקטיביזם שיפוטי, אילו כל חוק במסגרת הדין האזרחי, היה נתפס כיחידה עצמאית, במקרים רבים מאוד היה הסדר שלילי מפני שהמחוקק לא נתן את הפתרון
73
פ"ד עזבון המנוח פינקילשטיין השופט זילברג – מנסה לבטל את המקרה הקשה, ומנסה למצוא את הפתרון בתוך החוק בדיני ירושה – כי עדיף למצוא פתרון בתוך החוק מאשר מחוץ לחוק ולכן כשיש קודיפקציה – לא היו מקרים קשים.
73
בע"א לזרסון נ' שיכון עובדים - . מי שדוגל באופן מאסיבי בשיטת הקודיפיקציה ורוצה להגן עליה, יכול לומר שעיקרון תום הלב מקנה זכות, אך מי שטוען שיש להגביל את עיקרון הקודיפיקציה יגיד שהחוזה צריך לבטא את רצון הצדדים ולא נוכל להוסיף לחוזה דברים שהצדדים לא עסקו בהם.
74
ע"א ספקטור נ' צרפתי -השימוש במושגים כלליים כמו – תום הלב, מקשה בהבנת הגדרת המושג וגם תוקפו מצוי פעמים רבות בוויכוח: האם המושג מהווה זכות, האם הוא מהווה עילת תביעה וכו'…, ולכן בהרבה מאוד מקרים הקודיפיקציה אכן נותנת פתרונות, אך לעיתים היא מהווה קושי.
74
התקדים
75
תקדים – לפי חוק יסוד השפיטה – ההלכה הפסוקה היא חלק מהחוק והיא עדיפה על הנורמה החקוקה.
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תקדים – גם אם ביהמ"ש העליון התעלם מסעיף מסויים או חוק בקובעו תקדים , והמחוזי חושב שצריך להחיל אותו הוא אינו יכול וכפוף לתקדים.
75
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(נערך על פי סיכומי הרצאותיו של ד"ר שיין)

מה שמעניין את עולם המשפט זו לא האמת אלא היציבות! דוגמא – כאשר ניתן פסק דין ואחר כך נמצאות ראיות חדשות, לא ניתן לערוך משפט חוזר, אלא עד 45 יום שזה הזמן שניתן להגיש את ערעור. דוגמא נוספת – אם הנאשם מואשם בהחזקת גבינה מקולקלת במקררי מפעלו ובמשפט מדברים בטעות על חמאה מקולקלת, בית המשפט יבחר לזכות את הנאשם ולאו דווקא יבחר באמת.

צו עיכוב יציאה מהארץ: זכות האישה לא להיות עגונה –ברבני, מול –חופש התנועה של הבעל.

בבית המשפט המחוזי הערך היסודי הוא חופש התנועה, ולכן יהיה קשה לאדם להוציא צו עיכוב יציאה מהארץ לאדם אחר. בבית דין רבני אם אישה מבקשת להוציא צו נגד בעלה, הוא יינתן לה מייד כי הערך היסודי הוא זכותה של האישה שלא להיות עגונה. * במערכת המשפט תמיד מתמודדים ערכים שונים זה מול זה. 

החזרת צ'ק: משפט עברי – אין שיעבוד הגוף, לעומת הישראלי – אי עמידה בתנאי העסקה – מאסר.

תפיסת המשפט העברי – כששני אנשים עושים עסקה זה שיעבוד ממון, ולכן אם לא עומדים בעסקה, לעולם לא יאסרו אדם. תפיסת המשפט הישראלי – כשעושים עסקה משעבדים גם את הגוף, ולכן אם לא עומדים בעסקה, ניתן לאסור את אותו אדם.

הסתכנות מרצון:

כאשר אדם נופל לבור ואדם שני קופץ כדי להצילו, בעל הבור צריך לשלם פיצויים לאדם הראשון אך לא לאדם השני היות והוא הסתכן מרצונו. בחוק החוזים יש סעיף שאומר שאם יש בחוזה סעיף שנוגד את תקנת הציבור הסעיף בטל (כמו במשפט צים).

מערכת המשפט ככלל באה לקבוע סטנדרטים ולהסביר התנהגות אנושית בצורה מחייבת. המשפט קובע נורמות של התנהגות. למערכת המשפט, כשהיא באה לתת עדיפות בין ערכים, יש את הערכים היסודיים שעומדים בבסיסה של המערכת, כל מדינה יכולה לפעול על פי מערכת ערכים שונה. בדרך כלל כשדברים מגיעים לבית המשפט הם מגיעים כאשר ישנה התנגשות בין ערכים שונים ובית המשפט מנסה למצוא איזון בין הערכים או שהוא מנסה לקבוע איזה ערך עליון. ערך מרכזי בתפיסת עולם המשפט הוא שהמשפט צריך להגשים את המציאות כדי לאפשר לה לתפקד. בדרך כלל בית המשפט יעדיף את המציאות על פני האמת.

משחק שחמט – שינוי  הכללים  => משחק חדש, - חוק קונסטיציוני. במערכת המשפט לא ניתן לסטות מן החוקים => חוק רגולטיבים.

כדי שמערכת המשפט תוכל ליישם את המטרה היא חייבת לפעול על פי כללים מסויימים, לדוגמא – אם שני אנשים משחקים שחמט והם מחליטים ביניהם שהחייל ילך אחורה ולא קדימה הם בעצם שינו את כללי המשחק והמציאו משחק חדש, אלה הם חוקים קונסטיטוטיביים. חוקים רגוליטיביים הם החוקים המשפטיים והם קובעים כיצד אנשים אמורים לפעול, לדוגמא – חוק החוזים, נקודת המוצא בחוק היא שבני אדם רשאים להסכים ביניהם על כללים מסויימים של התנהגות שמחייבת אותם. חוק החוזים בא לומר לנו שכדי שתהיה לנו הסכמה צריכה להיות גמירת דעת. בית המשפט מוסמך לקבל החלטה ביחס לצדדים הקשורים בתיק בלבד, ואינו מוסמך לקבל החלטה ביחס לצד שאינו קשור בתיק. במערכת החוק ישנם כללי פסיקה מאוד מוגדרים ואף כללי משחק שחייבים לפעול על פיהם. כללי המשחק הם גם יוצרים זכויות, ולכן אי אפשר לסטות מהם, לדוגמא – כל אדם הוא בחזקת כשיר להישפט – זה לטובת התובע, היות ואם זה לא היה כך אז בכל פעם שאדם היה בא לתבוע מישהו, הוא היה צריך להוכיח את שפיותו וזה דבר כמעט בלתי אפשרי. כל אדם הוא בחזקת חף מפשע עד שהוכחה אשמתו – זה לטובת הנתבע, בעצם כללי המשחק פועלים לטובת שני הצדדים.

כדי לדעת אם פעולה מסויימת מעניינת את המשפט, יש לבדוק אם יש חוק שמכסה את הפעולה, דבר שאין לגביו חוק ספציפי – הוא לא שפיט.

· השופט ברק: "אין פעולה בעולם שהיא לא שפיטה". ברק טוען שאין פעולה בעולם שאי אפשר למצוא איזשהו חוק עבורה, ישנם דברים שמבחינת המדיניות המשפטית אין עניין להיכנס אליהם.

התקשרות בין אנשים – ניתן למצוא מטריה משפטית, התקשרות במישור הציבורי (מינוי שרים) – לא ניתן למצוא מטריה משפטית ולכן יש לקבוע ע"פ נורמות ציבוריות

כאשר שני אנשים מתקשרים, ההתקשרות יכולה להיות בין יחידים שכל אחד מייצג את עצמו, או התקשרות בין אנשים שלא מייצגים את עצמם, אלא עניין ציבורי כלשהו, כאשר מדובר על מינוי שרים, ההתקשרות היא במישור הציבורי, ולכן לא ניתן למצוא מטריה משפטית זאת, ולכן יש לקבוע על פי נורמות ציבוריות כמו – "יש לכבד חוזה" וכו'… 

עיתונאי בשם אבנרי סיפר לחבריו שהוא הולך לפרסם ספר ובו גילויים על טובות הנאה שקיבל אברהם שפירא. התנגשות בין: חופש הביטוי לבין זכותו של אדם לשמו הטוב.

שפירא שמע על כך ופנה לבית המשפט המחוזי בבקשה:

1. שיוציא צו למניעת פרסום הספר. 

2. הוא ביקש לקרוא את הספר.

הדבר הגיע לבית המשפט העליון ושם דחו את בקשתו של שפירא כי זכות הציבור לדעת.

במקרה זה יש התנגשות בין: חופש הביטוי לבין זכותו של אדם לשמו הטוב.

זכות = דבר מוחלט, כשלאדם יש זכות לכולם יש חובה.

חופש = סוג של זכות אבל מוגבל, לאדם יש חופש כל עוד הוא לא פוגע בזכות או חופש של אדם אחר.

חופש הביטוי = מוגדר כחופש מוגבל היות ואסור לפרסם דבר שיש בו סכנה לפגיעה בשלום הציבור.

זכות האדם לשמור על שמו הטוב = מוגדר כחופש היות ואם יש עניין לציבור לדעת אז אין יותר זכות.

המשפט:

עוסק בכללי התנהגות מחייבת, לא מכח המצפון, הדת או הנורמות החברתיות, אלא מכח החוק או המדינה והחיוב הוא בטריטוריה מסויימת.

פילוסופיה של המשפט: – ממה נובעת חובת הציות ,מהי סמכות, מהי מהות הזכות.

עוסקת בהבנת החוק, במהות הצדק והמוסר, שאלה מרכזית בפילוסופיה של המשפט היא – ממה נובעת חובת הציות, שאלת הסמכות – חוק תקף נובע מסמכות מסויימת – מהי סמכות, מהם הזכויות והחובות וממה הם נובעים, מהי מהותה של זכות. 

כאשר אנו מדברים על פילוסופיה של הרפואה – ההגדרה של הרפואה היא אחת ותכונותיה הן אוניברסליות. בפילוסופיה של המשפט לעומת זאת, בכל טריטוריה יש משפט אחר, ולכן אנו עוסקים בדברים המשותפים לכל שיטות המשפט.

תקדים: תקדים לא מחייב – נותנת כח למחוקק. מחוקק שיעיל ומסוגל להגיב במהירות -עדיף תקדים לא מחייב, ולהיפך.

ישנן שתי גישות: תקדים מחייב ו – תקדים לא מחייב. שיטה שקובעת תקדים מחייב – נותנת כח לבית המשפט, הוא זה שיכול לקבוע כללים ונורמות. שיטה שקובעת תקדים לא מחייב – נותנת כח למחוקק, ורק הוא יכול לקבוע נורמות מחייבות. כאשר המחוקק יעיל ומסוגל להגיב במהירות על סוגיות שונות – עדיף תקדים לא מחייב וכאשר המחוקק לא יעיל והחקיקה לא כל כך מתקדמת – עדיף תקדים מחייב.

מאיפה אדם מקבל את הזכות? – מהחוק. לפני שהייתה מערכת משפט, לכל אדם הייתה זכות מלאה לכל דבר וזה היה המצב הטבעי.

 הובס טען שכל זמן שאין כח אחד שיטיל את מוראו על האדם – יהיו בני האדם שרויים במצב מלחמה של אדם בכל אדם. "קהילה יסודה במעשה קינון, כאשר המון בני אדם כורתים אמנה… יהיה אחד מהם מציג את האישיות של כולם" = האמנה החברתית. 

 האמנה החברתית – אדם מעביר את זכויותיו לגוף שמייצג אותו והוא מקבל על עצמו את הוראות אותו גוף.

באמנה זו מעביר אדם את זכויותיו לגוף אחר שמייצג אותו והוא מקבל על עצמו את הוראות אותו גוף. אותם אנשים שניתנה להם הסמכות לכך הם השליחים שלהם ייפוי כח שאומר שישנם מינימום זכויות שעליהם האדם מוותר כדי שניתן יהיה להפעיל מערכת נציגים. שיא הדמוקרטיה הנאורה היא שהפרט מפקיד את סמכויותיו בתמורה להגנה על קניינו ועל חייו. היכולת האבסולוטית להכריע בקשר למצפון האישי – לא עוברת למחוקק.
אפלטון – אם כל אדם יפעל ע"פ הנורמות המוסריות שלו – שום חוק לא יתקיים, ולכן כדי להפעיל מערכת חוקים, צריך לצמצם את מספר החוקים וגם לצמצם את החופש המוסרי.

 אומר שכדי להפעיל מערכת חוקים לא מספיק לצמצם מספר חוקים, אלא יש לוותר על החופש המוסרי היות ואם כל אדם יפעל על פי הנורמות המוסריות שלו – שום חוק לא יתקיים.

צדק: אריסטו – עצם יישום החוק הוא פוגע, וכדי לתקן את העיוות יש את הצדק.

 – "הצדק בא לתקן את החוק מחמת כלליותו" – החוק קובע נורמות כלליות וכשמיישמים אותם על מקרים ספציפיים – עצם היישום עלול לפגוע ולעוות וכדי לתקן את העיוות יש את הצדק.

האם ייתכן שחוק אינו צודק? לשם עשיית צדק מעבירים את נטל ההוכחה לנתבע.

לדוגמא – אביו של אדם מסויים מת והוריש לו ירושה גדולה. לאחר זמן מה בא אדם ב' ומספר לו שהוא אחיו והוא רוצה חצי מהירושה. הם הולכים אל הדיין וזה מבקש מהתובע להביא עדים לכך שהאדם הוא אחיו. אותו אדם הולך ומבקש מאנשים לבוא ולהעיד, אך הם מפחדים  ולא מסכימים, ואז הדיין מעביר את נטל הראייה אל הנתבע ומבקש ממנו להביא עדים למרות החוק שקובע ש – "המוציא מחברו עליו הראייה", וזאת לשם עשיית צדק.       
שאלה: מהם 2 הערכים המתנגשים במקרה של גיל קופטש? חופש הביטוי מול פגיעה ברגשות הציבור.

תשובה: חופש הביטוי של גיל קופטש לבוא ולהתבטא איך שהוא רוצה נובע מ – "חוק רשות השידור" שבא לתת כמה הצעות שונות. לעומת זאת, ישנו ציבור מסויים שטוען שרגשותיו נפגעים מדבריו של קופטש וזה מעוגן "בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו" שקובע שאין לפגוע בכבודו וחירותו של אדם. והגבול הוא: בפסק דין קול העם נאמר שהגבול הוא כאשר ישנה פגיעה קשה בשלום הציבור, והמשמעות היא שבמקרה שלנו הגבול הוא מאוד רחוק היות ולגיל קופטש יש עוד הרבה מאוד מה להגיד עד שיגיע לדרגה של פגיעה בשלום הציבור.

היחס בין המשפט למוסר – בשאלות מוסריות לא ניתן לחייב אדם לבצע זאת.

השלטונות באים לאדם ואומרים לו שהם רוצים לקצץ איבר מסויים ממנו, כך שזה לא יהרוג אותו וזה יציל אדם אחר ממוות וודאי.

השאלה היא: האם ניתן להטיל חובה כזו על אדם? 

התשובה היא: זוהי שאלה מוסרית, ולכן אי אפשר לחייב אדם לבצע זאת. כל שאלה מוסרית היא כאשר אדם שואל את עצמו – מה ראוי לי לעשות (בסיטואציה אליה נקלע)?

הבסיס לכל השאלות המוסריות:

1. מה לעשות ?

2. מהי ההצדקה לבצע את הפעולה? (ובתשובה יש לתת צידוק מסויים לפעולה אותה הולכים לבצע).

3. מהם הקריטריונים המוסריים על פיהם הגענו למסקנה?

הניתוח המוסרי: הצדקה רציונלית –אם הרציו מחייב לבצע פעולה מבחינה מוסרית?

 העיקרון המוסרי מאחורי זה הוא – "אין חייו של אדם אחר עדיפים על שלך" ואם אדם בכל זאת רוצה לעשות זאת, זו "מידת חסידות". אין כאן נורמה מוסרית היות ועל פי נורמה מוסרית יש חובה מוסרית. במידת חסידות אין נורמטיביות, אלא אדם שעושה מעל ומעבר למה שאדם רגיל היה עושה. דוגמא מהתלמוד: רב ידוע בעל יקב, לקח פועלים לעבודה. הפועלים שברו לו את חביות היין מתוך רשלנות והרב החליט לקזז זאת משכרם. פנו הפועלים לרב הגדול ואמרו לו שאם יקזזו משכרם לא יהיה להם במה לקנות אוכל לילדיהם. פנה הרב אל בעל היקב ואמר לו שמבעל יקב צדיק כמוהו הוא מצפה שלא יגבה את הכסף עבור הנזקים, הנורמה המשפטית היא – רשלנות ולכן בעל היקב רשאי לקזז את שכרם. הנורמה המוסרית היא – אנשים שגרמו נזק חייבים לשלם בעבורו. מידת החסידות היא – בעל היקב מוותר להם על גרימת הנזקים.

סוקרטס אומר: 

1. בכל שאלה מוסרית – אסור להיגרר אחרי הרגש כי הוא תמיד מטעה, 

דוגמא – הרגש מוביל אותנו למסקנה שאם א' רודף אחרי ב' הוא הנרדף ויש לחלצו. סוקרטס אומר שהסיטואציה יכולה להיות הפוכה וב' לפני כן עשה מעשה נורא, ולכן א' רודף אחריו.

2. כאשר באים לקבל הכרעות מתחום המוסר: על פי מה שמקובל וידוע ולא על פי הדברים המשתנים לפי הצורך והנורמות,

 לדוגמא – בבואנו לחפש את פתרון רח' בר אילן – אל לנו לחפש את הפתרון הרגעי שבעוד מספר שנים לא יהיה טוב, אלא יש לנסות להבין את הבעייתיות הבסיסית ועל פיה למצוא את הפתרון. ז"א: יש לחפש את העקרונות המוסריים הקיימים מקדמת דנא ולא לחפש את העקרונות הרגעיים הבאים לפתור בעיות רגעיות.

3. כאשר באים לפתור סוגיות מתחום המוסר – אף פעם אסור להיות שבויים על פי דעת הקהל כי לא תמיד זה נכון . 

ז"א: יש להסתמך על העקרונות ההגיוניים והמוסריים, כי לא תמיד דעת הקהל תהיה אמינה או צודקת.  

עקרונות המוסר הבאים הם טריוואלים היות וכשאדם נמצא על אי בודד – אין לו דילמות מוסריות, הדילמה המוסרית היא תוצאה של חיים במסגרת חברתית:

1) בכל מקרה ובכל נסיבה אסור לאדם מרצונו ומבחירתו לגרום עוול לזולת.

2)  אין לגמול רעה תחת רעה – זה לא מוסרי, כי לא רוצים להרבות רע.

3) יש לקיים מה שהוסכם בין בני אדם (קיום הסכמים).

4) אדם חייב לתת כבוד לאלה שגידלו אותו וחינכו אותו (נובע מכך שאדם מכיר בטוב).
סוקרטס אומר:

1. אין קיום למדינה שבתוכה אין תוקף לפסקי הדין.

2. אדם שממשיך להתגורר במדינה, גם אם הוא לא מסכים לחוקיה, עצם העובדה שהוא ממשיך להתגורר בה זה אומר שהוא מסכים לחוקיה.

3. החוקים והמדינה הם אלה שגידלו את סוקרטס, ולכן יש לציית להם.

בכל פעם שרוצים להגיע להכרעה בשאלה המוסרית – יש לשלב בין העקרונות המוסריים לבין העקרונות העובדתיים, הקושי הוא – מהם העקרונות המוסריים עליהם מושתתת ההכרעה? נקודת המוצא של סוקרטס הייתה שהעקרונות המוסריים נובעים מהרציו, מהשכל ולכן הם אוניברסליים, כי אם דבר מסוים הוא הכרחי מהשכל – אי אפשר להתווכח עליו, כי זו עובדה. נקודת המוצא הבסיסית הייתה שהמוסר נובע מתוך הלוגיקה, כלומר – אפשר לעשות רשימת עקרונות מוסריים שמחייבת את כולם.

הרמב"ם אומר שיש שני סוגי אנשים להם מגיע העולם הבא והם: "שומרי תורה ומצוות" ו – "חכמי אומות העולם". הוא טוען שמצוות התורה מחוייבות על פי השכל, והתורה נוסדה כי השכל של כולם לא כל כך מפותח, ואז יש את חכמי אומות העולם שהם כן מבינים. הרמב"ם היה משוכנע שהמצוות הן דבר אוניברסלי.

1. ניתוק מכשיר החייאה הינו הריגת אדם.

2. הריגת אדם הינה פשע.

3. המסקנה – ניתוק מכשיר החייאה הינו פשע. הקושי הוא מהי ההגדרה של האדם כאשר מדובר במכשיר החייאה. האם האדם שמחובר למכשיר החייאה עדיין נחשב אדם.

מקור הנורמה המוסרית: מהם התנאים או הנסיבות בהם נאמר שהדבר מוסרי או לא? ישנם מספר עקרונות:

1. מוסרי הוא מה שמקובל בחברה – כאשר אומרים שדבר מסויים הוא פונקציה של החברה,

 המשמעות היא שלכל חברה יש תפיסה מוסרית משלה שהיא פונקציה של התרבות של אותה חברה. לדוגמא: כאשר שוטר קנדי עוצר אסקימוסי על רצח כנקמה: עבור האסקימוסי רצח כנקמה זה ביטוי לכבוד אישי וזו הנורמה המוסרית אצל האסקימוסים, ואז נשאלת השאלה האם אסקימוסי שגר בקנדה צריך לקבל על עצמו את הנורמות של קנדה או שהוא חייב קודם לציית למוסר האישי של תרבותו. התפיסה אומרת שדבר מסויים הוא נורמה מוסרית, משום שבחברה מסויימת בזמן נתון אנשים מתנהגים בצורה מסויימת. הנורמה היא יחסית ומשתנה ממקום למקום, ולכן באותה חברה עצמה יכולות להיות נורמות שונות אצל תתי קבוצות באותה חברה. מקור הנורמה הוא בחברה וקשה מאוד להגדיר נורמה מוסרית אחת שמחייבת את כולה.

2. מוסרי הוא מה שהדת מצווה – בתורה כתוב – "כבד את אביך ואת אמך" – זהו פסוק מוסרי שמקור הנורמה שלו הוא תרבותי, סובייקטיבי, חברתי.

 מה שהופך אותו לנורמה שמקורה דתית זה – "למען יאריכון ימיך…" * ההבדל בין השניים הוא שבנורמה חברתית האדם הוא אוטונומי במסגרת חברה נתונה, לקבוע את הערכים המוסריים, ואילו בנורמה שמקורה דתי – הנורמה מחייבת כי היא נובעת ממקור אלוהי.

3. מוסרי הוא מה שקובע מצפונו של כל אדם – נקודת המוצא היא שכל אדם הוא אוטונומי, ועל פי צו מצפונו הוא יכול להכריע מה מוסרי ומה לא. 

כאשר אדם מתבקש לענות על שאלה מוסרית או לקבל הכרעה מוסרית לפעולתו – הוא צריך להסתכל אל תוך עצמו ולתת תשובה מתוך אינסוף האפשרויות, לאותה סיטואציה.

· סיכום: מוסר – מהות קיום הברתי בלעדיה לא ניתן לקיים חברה.

כאשר מדובר בשאלה מוסרית עוסקים במהות הבסיסית ביותר של הקיום החברתי. אין אפשרות לקיים חברה מבלי שמתקיימות בה נורמות מוסריות וזאת היות ובבסיס החברה ישנה – האמנה החברתית שקובעת שנורמות יש לקיים. נורמות מוסריות אי אפשר לאכוף, אך חלק מהנורמות המוסריות הפכו לנורמות משפטיות. הנורמה המוסרית היא התשתית של הנורמה המשפטית וכך ניתן לראות בחוקים רבים את הנורמות המוסריות שמאחוריהם. בעצם, הנורמות המחייבות הן תוצר של עקרונות ונורמות מוסר, לדוגמא – בחוק החוזים: נקודת המוצא היא שהסכמים יש לכבד. בכל שאלה בקשר ליחס בין המשפט למוסר תשאל השאלה המקדמית – מהו מקור התוקף של העיקרון המוסרי ומה תוקפו של העיקרון, ולכן בא בית המשפט וקובע את התוכן המשפטי של אותן נורמות ועקרונות מוסר.

סעיף 30 לחוק החוזים: "חוזה שכריתתו תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור – בטל". על פי סעיף זה ישנם כמה מקרים בהם ניתן להגיד על חוזה שהוא בטל:

1) כשהחוזה בלתי חוקי, לדוגמא – חוזה להפעלת בית בושת בבניין מגורים.

2)  הסכם לא מוסרי.

3)  הסכם שנוגד את תקנת הציבור.

"מעילה בת עולה לא תצמח  - זכות תביעה".

עילה = מכלול העובדות שעל פיהם נוצרת זכות התביעה.

כתב תביעה = בכתב התביעה חייב התובע לפרט את העילות ולנמקן, הוא פונה אל החוק, רואה מה יוצר עילה ועל פי זה מנסח את כתב התביעה. כשבכתב התביעה אין עילה – אין לו משמעות. 

כתב הגנה = כשהנתבע מקבל את כתב התביעה יש לו פרק זמן מסויים להגיש כתב הגנה שבו הוא מפרט שהעובדות בכתב התביעה הן לא נכונות/לא מדוייקות וכו'…
עילת בת עוולה = אם ישנה עילה שמקורה בדבר שהוא – לא חוקי, לא מוסרי או שנוגד את תקנת הציבור – מעילה בת מעילה לא תוכל לצמוח זכות תביעה = הבסיס לעילה הוא החוזה ואם העילה היא בת עוולה (ז"א: בלתי חוקית), אז אין זכות תביעה.
סעיף 2 לחוק החוזים: תרופות בשל הפרת חוזה 1970 – כאשר יש חוזה וצד אחד טוען כנגד השני שהייתה הפרת חוזה - , לכל שיטת משפט יש דרך משלה להתמודד עם הפרת חוזה. המחוקק הישראלי קבע שכאשר צד מפר את החוזה – התביעה הבסיסית של הצד השני היא ביצוע – אכיפת החוזה, זהו הסעד הבסיסי של הפרת החוזה. ישנם מקרים בהם המחוקק חורג מהסעד הבסיסי של אכיפה, לדוגמא – כאשר מדובר בחוזה שעוסק בהתחייבות לביצוע שירות או עבודה, אי אפשר לדרוש אכיפה, היות ואנשים אינם עבדים, אך אפשר להגיש תביעה לפיצוי כספי. בית המשפט רשאי לשקול במונחי צדק אם אכיפת חוזה בסיטואציה מסויימת היא צודקת או לא.

ע"א 337/62 רוזנפלד נ' יעקובסון פד"י י"ז 1009 – הבטחת נישואין של אדם נשוי - אין בהסכם חוסר מוסריות.

המערער אדם נשוי, הכיר בחורה והבטיח לה שיתחתן איתה אחרי שיעזוב את אשתו, הוא קנה בית על שמה כהוכחה לכוונותיו הרציניות. כעבור זמן מה היא החליפה את המנעולים ולא נתנה לו להיכנס לבית. הוא פונה לבית המשפט ומבקש:

1. פ"ד הצהרתי – שיצהיר שהבית שלו כי הוא קנה את הבית וגב' יעקובסון ידעה שהבית יינתן לה רק בתנאי אחד שיתחתנו. פ"ד הצהרתי אין לו משמעות מיידית אלא משמעותו היא שבית המשפט קובע למי שייכת הזכות ואז הוא יכול לממש את זכותו. הוא בעצם בא לקבוע את הזכות על נכס מסויים.

2. סילוק יד – שהגב' תחזיר לו את הדירה. טענת גב' יעקובוסון על פי סעיף 64 לחוק הפרוצדורה שגובש בסעיף 30 לחוק החוזים – שכל ההסדר של היחסים המשותפים שביניהם הוא בבסיסו הסכם בלתי מוסרי היות וכך, מוחל עליו הכלל ש – "מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה". בבית המשפט המחוזי קיבל השופט שילו את עמדת האישה והוא אמר: 

1. כל הסכם שבסיסו קיימים יחסי מין מחוץ לנישואים – זה הסכם לא מוסרי. 

2. כאשר אדם נשוי מבטיח לבוא בברית נישואין אחרי שיתגרש זה דבר פסול ולא מוסרי.

כאשר מסתכלים על צורה מסויימת של התנהגות יש לבחון אותה על רקע התפיסה הרווחת בחברה במקרה זה – אם החברה הייתה רואה את ההסכם כבלתי מוסרי אז יש לראותו כהסכם פסול. רוזנפלד הגיש ערעור וזכה במשפט, ברוב של 3 נ' 2. השופט חיים כהן אמר – באותן שנים הייתה חובת פנייה למשפט האנגלי, וזה קובע שהסכם כזה הוא לא חוקי. כאשר מדובר בענייני נישואין וגירושין אין חובה לפנות למשפט האנגלי, אלא דווקא למשפט העברי ששם מוסדר עניין זה, כמו כן שיטת הנישואין באנגליה מבוססת על הדת הקתולית. תוך ניתוח המשפט העברי מגיעים למסקנה שאין לראות בהסכם כזה בין גבר לאישה לא מוסרי.

הביקורת על השופט חיים כהן: יש לקבוע ע"פ ויתקון – נורמות מוסריות ע"פ דעת הציבור – התרבות והחברה.

מי שם אותו לקבוע מהי עמדת המשפט העברי? כאשר קובעים עקרונות של שיטה מסויימת צריך לראות את מכלול השיטה. על פי המשנה ניתן לראות כי המשפט העברי כן רואה במערכת יחסים כאלו – לא מוסריים ולא תקפים, ולכן ניתן לשלול את דברי חיים כהן שקובע שההסכם לא מוסרי?!

אחת השאלות היא – מאין שואבים את הנורמה המוסרית? אחת המקורות היא הדת ומאחר שהדת היהודית לא רואה בהסכם שכזה לא מוסרי, הוא לא מקבל את הערעור. השופט חיים כהן פונה לדת היות ומדובר בדיני אישות והשאלה הנשאלת היא האם תמיד הוא יפנה אל הדת כדי לשאוב את הנורמה המוסרית? התשובה היא – לא! מאחר והמחוקק קבע שנישואין וגירושין יהיו על פי ההלכה, מכאן שגם הנורמות המוסריות יילקחו מתוך עולם הערכים של הדת היהודית. השופט ויתקון קבע שבית המשפט צריך לנקוט עמדה בנורמות מוסריות והוא לא יכול לפנות להלכה, היות וזה תפקיד בתי הדין הרבניים ומה שבית המשפט הוסמך לעשות זה לקבוע נורמות מוסריות על פי דעת הציבור – התרבות והחברה. מדינת ישראל היא חלק מעולם הערכים של התרבות המערבית, ולכן כששופטי בית המשפט במדינת ישראל אמורים לקבל החלטה בנושא של נורמות מוסריות, הם צריכים להחיל את הערכים האוניברסליים שמקובלים בתרבות העולם המערבי, לכן כשאנו באים לבחון את ההסכם הזה, אי אפשר לומר שהוא בלתי מוסרי. בעולם המשפט ישנו עיקרון מקודש שנקרא – קדושת חופש החוזים = בני אדם יכולים להתקשר ביניהם בכל חוזה שירצו ולכן ביטול חוזה, משמע – חופש החוזים מתבטל, ולכן העניין הבלתי מוסרי צריך להיות חמור מאוד.

ביקורת 1 – כאשר המחוקק קבע שנישואין וגירושין יהיו על פי ההלכה הוא התכוון לקביעה פורמלית או קביעה בעלת משמעויות תוכניות ערכיות? והתשובה היא שהמחוקק קבע גם את הנורמות המוסריות שנמצאות מסביב לאותו עניין והקביעה אינה פורמלית בלבד.

ביקורת 2 – לעולם אין מושג של ערכים אוניברסליים, הערכים הם תמיד מקומיים וזמניים.

ביקורת 3 – (החריפה ביותר) אי אפשר לומר שמי שמשקף את הדעה הרווחת בציבור זה החלק המשכיל והמתקדם בציבור, אלא יש ללכת על פי דעת הציבור כולו.

השופט זילברג – כשבאים לקבוע נורמה מוסרית יש להסתכל על המושגים המקובלים בעם היהודי מאז ומתמיד,

 והשאלה היא – האם הערכים היהודים המקובלים רואים בהסכם כזה בלתי מוסרי? יכולה להיות סיטואציה שבזמן מסויים אצל ציבור ייחודי ישנה התרופפות של הנורמות המוסריות, ולכן אי אפשר לקבוע נורמה מוסרית לפי מה שנראה כך באותה תקופה, כאשר באים לקבוע אם הסכם הוא לא מוסרי – יש לבדוק מהי עמדת היהדות בכללותה. נורמה מוסרית אינה נמדדת בתאריך שבו ניתן פסק הדין, אלא יש לראותה מקובלת לאורך זמן. 

הביקורת – המחוקק הביע את דעתו בנושא וקבע מהי הנורמה המוסרית, ומכך נובע שזה הסכם מוסרי.

כאשר בית המשפט בא לבדוק חוזה מסויים שיש לגביו טענת אי מוסריות, תפקיד בית המשפט זה לבדוק האם במציאות שבה נעשה החוזה – מקובל כך. אין לשופט תפקיד לקבוע כיצד אנשים צריכים לנהוג ומה הנורמות המוסריות, אלא זהו תפקיד המחוקק. השופט לא יכול לקבוע את מהות הנורמה. בישראל יש מערכת נורמות שלמה העוסקת  בנושא הידועה בציבור. המחוקק קבע שגם לידועה בציבור יש זכויות: פנסיה, ביטוח לאומי וכו'… ולכן אי אפשר לומר שזה נושא לא מוסרי, שכן המחוקק הביע את דעתו בנושא וקבע מהי הנורמה המוסרית, ומכך נובע שזה הסכם מוסרי. תשובה אפשרית של זילברג כנגד הביקורת: טענת המחוקק היא שהוא לא רצה שיהיה קיפוח, ולכן הוא עשה הסדר כספי, בית המשפט לא אומר אם זה חיובי או שלילי אך הוא מודע לכך שיש מקרים כאלה, ולכן הוא מונע אפשרות קיפוח. בית המשפט לא בא לבטא עמדה מוסרית אלא לפתור עניין סוציאלי.

ע"א פרץ נ' אלמוט – הבטחת נישואין לאשה נשואה -  השופט קיסטר –דעת מיעוט - ביהמ"ש יכול להכתיב נורמה מוסרית .
גב' פרץ הייתה אישה נשואה שהכירה בחור צעיר בשם אלמוט. אלמוט הבטיח לה נישואין והיא עזבה את ביתה ועברה לגור איתו. הדירה הייתה רשומה על שם שניהם והמשכנתא על חלקה של הגב' פרץ לטובת אדון אלמוט. בני הזוג הסתכסכו ואלמוט ביקש לממש את המשכנתא. גב' פרץ טענה שכל ההסכם לחיות חיי אישות כשהיא נשואה, הוא בלתי חוקי, כל עניין המשכנתא קשור בחיי חטא ולכן אי אפשר לאכוף את המשכנתא. גישת בית המשפט המחוזי הייתה שמדובר ב– 2 עסקאות נפרדות ואין לקשור עסקה ברעותה. הגב' הגישה ערעור לבית המשפט העליון ששם קבעה דעת הרוב של אגרנט ולנדוי שאין טעם להיכנס לגופו של עניין מכיוון שמדובר בהליך ביניים בלבד.

{הליך ביניים – כאשר מגישים את כתב התביעה בדרך כלל מצרפים המרצות (בקשות נוספות) כמו – צו מניעה, עיקול, מגוון סעדים זמניים בהליכי ביניים. הדבר האבסורדי הוא שכיום הליך הביניים הוא יותר מהותי מהתיק העיקרי, לדוגמא – אם הוציאו נגד חברה צו עיקול המשפט מתקיים בעוד 4 – 3 שנים ובינתיים החשבונות מעוקלים}. השופט קיסטנר היה בדעת מיעוט אך אמר דברים חשובים: כל חברה אמורה לפעול על פי נורמות מוסריות ואף לחנך להתנהגות על פיהן, וכאשר בודקים בחברה איפה מחכנים ומאיפה נובעות הנורמות, חייבים להגיע למסקנה שגם לבית המשפט העליון יש תפקיד של הכוונה חינוכית, וזאת משום שהחברה מסתכלת על בית המשפט העליון כמיגדלור מוסרי. בית המשפט העליון לא מצמצם את תפקידו אך ורק לקביעה מה מוסרי ומה לא, זה כלל לא מה שהוא אמור לעשות היות ומה שכביכול מקובל בחברה בזמן מסויים, זה לא בהכרח גם מוסרי, בית המשפט לא עוסק בסוציולוגיה של המוסר אלא בהיבטים הנורמטיביים שלו, ולכן אם בית המשפט מגיע למסקנה שצריך להכתיב נורמה מסויימת, הוא רשאי לעשות זאת. 

כיצד מגיע השופט קיסטנר למסקנה זו?

 קיסטנר אומר שזו אשליה אופטית לבוא ולחשוב שמישהו מסוגל לענות על השאלה – מה הם הנורמות המקובלות בחברה מסויימת. אותו מישהו, בעצם מכתיב נורמות המקובלות עליו ואומר שזה מה שמקובל בחברה. הוא בעצם תוקף חזיתית את השופט ויתקון שאומר שהוא יכול לאתר את מה שמקובל על הציבור המשכיל והנאור והוא טוען שמה שייקבע כמוסרי, הן בעצם דעותיו של ויתקון שנראות כאילו זה מה שמקובל על הציבור בישראל. קיסטנר אומר שבכלל אין צורך לברר מהי הנורמה המוסרית המקובלת וכל הרצון להכתיב על פי הציבור המשכיל והנאור את הנורמה המוסרית, הוא בלתי אפשרי, מכיוון שישנה הנחה מוקדמת הניתנת להפרכה שהציבור המשכיל הוא מוסרי.

 מה יגיד קיסטנר כאשר המחוקק מביע דעתו ביחס לנושא מוסרי מסויים כמו במקרה הידועה בציבור? 

מאחר שקיסטנר יוצא מנקודת מוצא שהנורמטיביות המוסרית לא נקבעת על פי מה שמקובל לנהוג ולא על פי מה שהמחוקק אומר, מאוד הגיוני (על פי קיסטנר) שבית המשפט העליון יעמוד בניגוד למה שהמחוקק יקבע, וזאת – מעצם העובדה שהמחוקק מביע דעתו – מה מוסרי, וכך יכולה להיווצר סיטואציה שעל פי המחוקק נראית מוסרית ועל פי בית המשפט העליון – לא מוסרית, וזה עד אשר החוק יביע עמדה מסויימת, בנושא מסויים, באופן ישיר משום שרק אז, העניין יצא מגדר התחום המוסרי וייכנס לגדר התחום החוקי, וכשנמצאים בתחום החוקי, יש לפעול על פי מה שקובע המחוקק.

לדוגמא – במדינת ישראל יש חוק שעוסק בהאזנות סתר. המחוקק קבע שכל ראייה שהושגה תוך שימוש בהאזנת סתר – לא קבילה בבית המשפט. בבית הדין הרבני כן משתמשים בראיות מהסוג הזה והן קבילות. אז מצד אחד יש נורמה מוסרית שנקבעה על ידי המחוקק, ומצד שני יש את הנורמה שבבית הדין הרבני, למה בית הדין יכול להשתמש בראיות מהסוג הזה? – כי חוק האזנת הסתר לא הוחל במפורש על בית הדין הרבני, ולכן הוא יכול לפעול על פי ההלכה והוא משתמש בדרך שהוא בוחר.

בפ"ד וגר נ' פלביץ – השופט זילברג – נורמה מקובלת על המחוקק מול נורמה מוסרית – הכרה של ידועה בציבור.

מתמודד השופט זילברג עם הטענה של הסתירה בין נורמה שמקובלת על המחוקק לבין נורמה מוסרית שמקובלת על בית המשפט העליון, בצורה פרשנית: הוא אומר שבכך שהמחוקק הכיר בידועה בציבור, הוא לא קובע שזה נורמטיבי, אלא הוא בא להקנות זכויות שנובעות ממערכת היחסים הזו (בדיעבד פיצויים). השופט קיסטנר אומר שצריך להשתדל לא ליצור סתירה בין נורמות המחוקק לנורמות בית המשפט העליון.

 בפ"ד רון נ' חזן – הבטחת נישואין עם כניסתה להריון - שרשבסקי – כאשר קובעים את גודל הפיצוי יש להתחשב במוסריות של הסכם.

בחור הבטיח לאישה נישואין אם היא תיכנס להריון, היא נכנסה להיריון והוא סרב להתחתן וביקש שתעשה הפלה. אחרי שהפילה, הוא חזר על הבטחתו הקודמת שאם היא תכנס להיריון הוא יתחתן איתה. כעבור זמן מה היא נכנסה שוב להיריון והוא שוב ביקש שתפיל, אך הפעם היא סירבה. היא הגישה לבית המשפט תביעה כפולה: הפרת הבטחת נישואין והכרה באבהותו של התינוק. השאלה שהתעוררה הייתה מה גובה הפיצוי בהפרת נישואין ובמיוחד כאשר ההסכם לא מוסרי (אישה נכנסת להיריון לפני הנישואין) שרשבסקי אומר שיש בזה יסוד בלתי מוסרי, שבית המשפט דן בשאלה וקובע פיצויים באופן מכני מבלי להתייחס בכלל לצדדים המוסריים של הסוגייה, ולכן פירוש הדבר – שבית המשפט נותן לגיטימציה להתנהגות לא מוסרית. בית המשפט אומר שהוא נותן ביטוי להסכם הבלתי מוסרי בגובה הפיצוי ובכך הוא מביא בחשבון את אי המוסריות שבעניין. ישנו יסוד דומה בהקשר של תביעת דיבה – כאשר אדם מגיש תביעה לפיצוי על שמו הטוב, גובה הפיצוי צריך להיות על פי הערכת השם הטוב: אם לאדם אין שם טוב, אז איזה פיצוי הוא רוצה לקבל על שמו הטוב? שרשבסקי אומר שכאשר מגישים תביעה לפיצויים בכל תחום, התביעה מורכבת מ – נזק כלכלי, ומ – נזק מיוחד. נזק כלכלי זה כאשר אדם קיבל מכה וכתוצאה מכך לא הלך שבוע לעבודה, אותו אדם אמור לקבל בתלוש המשכורת שלו פיצוי כלכלי על עגמת הנפש. נזק מיוחד זה כאשר אישה מזמינה צלם לחתונה, משלמת לו מקדמה ולבסוף החתונה בטלה, היא איבדה את המקדמה כתוצאה מהפרת הנישואין, אומר שרשבסקי: כשאני בא לקבוע את עגמת הנפש והסבל, אני רשאי לקחת בחשבון גם את המוסריות או אי המוסריות של ההסכם.

 הביקורת על שרשבסקי היא: -שרשבסקי – לא יכול לקבוע אם הסכם מוסרי או לא, ותפקיד הפיצוי להשיב המצב לקדמותו.

מי שם את השופט לקבוע האם הסכם כזה הוא מוסרי או לא, מי שם אותו לקבוע את מוסריות הצדדים, האם הפרת הבטחת נישואין קשורה לעניין מוסרי כשלעצמו, שהרי אין בכך ששתי אנשים רווקים באים להתחתן או מפרים חתונה, שום יסוד בלתי מוסרי. בעצם ההסכם היה פגם במתן ההבטחה, אך זהו אינו פגם מוסרי, אלא פגם בהתנהגות הצדדים, ולכן – מי שם את השופט שרשבסקי לקבוע מיהו אדם מוסרי ומיהו אדם לא מוסרי. תפקיד הפיצויים הוא להחזיר את המצד לקדמותו לפני הנזק, ומה עשה שרשבסקי? – הוא אמר שלא! שתפקיד הפיצויים הוא לא להחזיר אדם למצבו הקודם, אלא לבצע סנקציה מוחשית על אדם לפי מוסריותו.

DPP V SHAW – השחתת המוסר הציבורי – ע"י פרסום ספר הדרכה עם כתובת של זונות.

(התובע הכללי נ' שואו) - באנגליה התקבל חוק שאסר שוטטות של זונות ברחובות. אדם פירסם ספר טלפונים של זונות שהפך לרב מכר. הוגש נגדו כתב אישום על קשר להשחית את המוסר הציבורי. טענתו הייתה שהוא בסך הכל נתן שירות לציבור, כי בכל מקרה האנשים היו הולכים לזונות וזה לא שידול לזנות כי הוא אפילו לא מכיר אותן. השופט סימונס בבית הלורדים קבע שלבית המשפט באנגליה יש כח שיורי לכפות במסגרת טובת המדינה את המוסר הציבורי (במדינת ישראל הסמכות השיורית היא לבית המשפט המחוזי). סמכות שיורית = כאשר יש חלוקת סמכויות, הסמכויות הלא מוגדרות – בית הלורדים לוקח אותן. סימונס אומר שאפשר להסתכל על החוק למניעת שוטטות מ– 2 היבטים: 

1. כוונת המחוקק הייתה למגר את הזנות באנגליה וכדי לעשות זאת הוא גרש אותן מהרחובות, היות וכשזה נעשה בבתים לא כל אחד יודע לאן ללכת וזה נעשה יותר מסובך.

2. לראות את החוק מנקודת מבט אקולוגית, ז"א: לדוגמא לבוא ולומר שאנו לא רוצים שהזונות יעמדו בדרך חיפה כי זה יגרום לתאונות, ולכן אנו לא רוצים למגר את הזנות אלא למנוע תאונת דרכים. סימונס אמר שאם כוונת המחוקק הייתה אקולוגית, אז אם זה מתבצע במקום אחר – זה בסדר, אך אם כוונתו הייתה למגר את הזנות אז מי שמפרסם ספר הדרכה עם כתובות של זונות – פוגע במוסר הציבורי אותו רצה השופט לחוקק.

השופט הדאן – באנגליההחוק רוצה למסד את מוסד הנישואין ולכן פגיעה במוסד הנישואין היא פגיעה במוסר הציבורי 

אמר אמר שאין ספק שהחוקים באנגליה באים לסייע או למסד את מוסד הנישואין, ולכן כשבאים לראות כל פעולה שיש בה כדי לפגוע במוסד הנישואין אפשר לראותה כאילו יש בה קשר לפגיעה במוסר הציבורי. בעקבות זה התפתחו 2 דעות בסיסיות לסוגיה:

 אחת של הלורד דבלין – "אי אפשר להציב גבולות תיאורטיות לכוחה של המדינה לחוקק נגד אי מוסריות. החברה זכאית להגן על עצמה באמצעות חוקיה בפני סכנות מבפנים ומבחוץ… המוסר המבוסס חיוני לשלום החברה כשם שחיונית ממשלה טובה". דבלין אומר שהחוק נועד כדי להגן על שלום הציבור. שלום הציבור מורכב מ – הדאגה לבטחונו הפנימי של האזרח ומ – הדאגה לשלמותו המוסרית, ז"א: כמו שהמדינה רשאית לחוקק שיגנו עליה מפני אויב חיצוני כמו בגידה, כך היא רשאית לחוקק חוקים שיגנו על שלמותה המוסרית. יש הסוברים שההתפוררות הפנימית אף יותר מסוכנת מהאויב החיצוני. דבלין אומר שאין מניעה שהמדינה תחוקק חוקים כדי לבסס נורמות מוסריות ובית המשפט יעזור בביסוסן. 

הביקורת על הלורד דבלין – מותר למדינה לחוקק חוקים לביסוס הנורמות מוסריות ,אבל  נותן כלים לקבוע את תוכנה של נורמה מוסרית.

 דבלין מדבר על עקרון כללי שפרושו – מותר למדינה לעסוק בנורמות מוסריות. אבל הוא אינו אומר מה תוכנו של עקרון זה: הבעיה אינה אם המחוקק רשאי לחוקק, אלא הבעיה מתעוררת כשבאים לאתר את אותה נורמה מוסרית והלורד לא נותן את הכלים לקבוע את תוכנה של אותה נורמה מוסרית. 

פרופ' הארט – משמעות האמנה החברתית – שכל אדם שחבר במדינה ויתר על חלק מזכויותיו לטובת המחוקק.

שהיה אחד מגדולי הפילוסופיה של המשפט, אומר שאין שום הוכחה בהיסטוריה שכאשר דברים נעשים בצנעה ומבלי לפגוע בזולת – אין בהם שום סכנה לחברה. האפשרות היחידה של המדינה – להשתמש בכח החוק כדי למנוע מהציבור היזק. משמעות האמנה החברתית על פי הארט היא שכל אדם החבר בחברה מדינית מסויימת – וויתר על חלק מזכויותיו והעבירן למחוקק, (וויתר רק על המינימום ההכרחי). טובתו המוסרית של הפרט, לא רלוונטית לפעולת המחוקק. הארט אומר שהוויתור הוא לטובת המדינה, ז"א: וויתרתי על מינימום זכויותיי כדי לתת למחוקק את הסמכות לחוקק חוקים ולכפות אותם רק במעשים שיש בכוחם למנוע נזק לזולת. אומר פרופ' הארט – תארו לעצמכם שאתם כלי הרכב היחיד שנוסע במדבר – זה לא עניין של המחוקק ואין לו שום עילה להתערב במהירות הנסיעה אפשר לנסוע על 200 קמ"ש וזה לא צריך להפריע לאף אחד, אבל – כאשר נוסעים בכביש ויש עוד משתמשים בדרך, דורש המחוקק לנסוע עד ל – 60 קמ"ש ולא בגלל שזה טוב, אלא בגלל שאם בשטח בנוי תיסע מעל ל – 60 אתה עלול לגרום נזק לזולת. 

הביקורת על הארט – לא קובע קו גבול עד מתי מותר למחוקק להתערב.

 פרופ' הארט לא קובע מהו הקריטריון לקו הגבול בין מה שמותר למחוקק להתערב לבין מה שאסור לו. השאלה הבסיסית היא מתי אומרים שדבר מסויים מהווה נזק לציבור ומתי לא? האם פגיעה רגשית בציבור מהווה נזק? – הארט היה אומר שלא. נניח שאומרים שאדם ששותה הרבה, לבסוף נגרם לו נזק בכבד, האם יש בכך נזק לציבור? – עלויות הטיפול גבוהות וזה מונע טיפול באנשים שלא חלו מבחירה. האם לדעת פרופ' הארט יוכל המחוקק לאסור שתייה מכיוון שזה נזק לציבור? – פרופ' הארט יגיד שגרימת נזק, הכוונה לנזק וודאי, מוכח וישיר ולא נזק עקיף כי אז יהיה נזק לציבור גם כששותים מים כי הם מלוכלכים.

פטרנליזם

פטרנליזם = התערבות המחוקק בחרותו של האדם.

פ"ד משה נ' שר התחבורה ושר המשטרה – חבישת קסדה - החוק נועד להגן על רווחתו של האזרח, ואין מניעה שהמדינה לא תחוקק חוקים פטרליסטים – כגון: חוק שעות עבודה ומנוחה – שדואג לרווחת הפרט.

 העותר ביקש לחייב את שר התחבורה שלא לחתום על התקנה המחייבת חבישת קסדה על אופניים ובנוסף דרש משר המשטרה שייתן הוראה לשוטרים שלא ירשמו דוחות נגד אופנוענים שלא חובשים קסדות. הטענה הייתה שכל מטרת חקיקה זו נועדה כדי להגן על האופנוען. בעצם בקשת העותר הייתה ששר התחבורה לא ידאג לו.

אומר השופט זוסמן: - החוק לא נועד להגן על אדם עצמו אלא להגן על האחרים 

1) העיקרון במדינת ישראל כמו בכל מדינה דמוקרטית אחרת הוא – שהשופט אמור להתערב כמה שפחות בהגבלת חירותו של הפרט, אך גם אם אין מקום לחוקק חוק כדי להגן על אדם מפני עצמו, יש מקום להגן על אחרים. 

2) כל חיקוק או תקנה שנועדו לדאוג לרווחתו ובריאותו של האזרח אי אפשר להתייחס אליהם כמוקצים מחמת חקיקה, אך ישנם חוקים רבים מאוד שכל מטרתם ותפקידם הוא להגן על רווחתו ומטרותיו של הפרט כמו – "חוק שעות עבודה ומנוחה" שמגביל את האדם לשעות בו הוא יוכל לפתוח את עסקו וזאת כדי לדאוג לרווחת הפרט, תפיסת עולמו של חוק זה היא סוציאלית.

3) גם העיקרון האנטיפטרנליסטי שסובר שהמדינה אינה רשאית למנוע מהאדם להסתכן היא מופרכת. הטענה היסודית אומרת שגופו של האדם ורצונו הם בבעלותו, אם אדם מחליט שהוא רוצה לקחת על עצמו סכנה מסויימת, השופט מנוע מלקחת מאדם את הזכות הזו, לכן – אין שום מניעה מהמחוקק להתערב ולחוקק חוקים פטרנליסטים.

ביקורת על השופט זוסמן – הבחנה בין התאבדות לחבישת קסדה – אדם רוצה לקחת סיכון ממשי על עצמו המחוקק לא יתערב.

השופט זוסמן מבחין בין התאבדות לבין חבישת קסדה ועובדה היא שאדם יכול לרצות להתאבד גם על ידי נסיעה ללא קסדה, ז"א: יש לצאת מנקודת הנחה שכאשר אדם באופן רציני מעוניין לקחת סיכון ממשי על עצמו – המחוקק לא צריך להתערב.

פ"ד מעין ואחרים נ' מנכ"ל משרד הבריאות –חולה סופני ותרופת ניסוי -  אין אישור להשתמש בתרופה כי המחוקק לא דן בזה וביהמ"ש כפוף לחוקן , אין אישור להשתמש בתרופה – כי החוק נועד להגן על חולים – וזו השקפה פטרנליסטית

רופא הציע לחולה סופני תרופה ניסיונית חדשנית שלפי טענתו, יכולה לעזור בטיפול מחלתו. החולה על פי הנוהל, ביקש אישור ממשרד הבריאות וזה סירב לבקשה. מעין עתר לבג"צ בטענה שמשרד הבריאות מונע ממנו את האפשרות האולי אחרונה שלו להבריא.  

השופטת נתניהו – החוק במדינת ישראל קובע שאם הוועדה של משרד הבריאות לא מאשרת לרופא את הטיפול בתרופה הניסיונית – הרופא שמשתמש בתרופה ללא אישור הוא עבריין. למעשה אומרת השופטת "אל תבואו אל בית המשפט עם שאלות כאלה, היות ומי שצריך להתמודד איתן זה המחוקק ובית המשפט רואה עצמו ככפוף לחוק".

בית המשפט לא יכול להיות המכשיר שבאמצעותו יפתרו בעיות שהמחוקק לא דן בהם, כי לא יעלה על הדעת שבית המשפט ייתן פתרון שעלול להיות מנוגד לרצון המחוקק. השופטת אומרת שגם המשפט העברי כדי לאפשר טיפול מהסוג הזה שיש בו סיכון לחיי החולה, יש צורך במומחה והמומחה במקרה זה  היא הוועדה, ולכן השופטת דוחה את העתירה ולא מתירה את השימוש בתרופה. כאשר בית המשפט אמור לקבל החלטה בנושא כזה הוא צריך למצוא את נקודת האיזון בין בעיית האדם הפרטי לבין מסגרת הפתרון, שאותה קבע המחוקק בחוק המדבר על שימוש בתרופות חדשניות. חוק כזה למעשה בא להגן על החולים, היות ואם הוא לא 

היה היו באים כל מיני אנשים עם תרופות מוזרות ומציעים אותם לחולים שונים תמורת כסף דבר שהיה גורם לנזק. נקודת המוצא של השופטת היא שהחוק הוא פטרנליסטי שבא להגן על הפרט החולה היות והתרופה יכולה להיות מסוכנת ולהרוג אותו, ולכן היא לא תיתן לאדם לסכן עצמו בשימוש בתרופה זו.

ביקורת על השופטת נתניהו – הסתמכות על המשפט העברי מבלי להבינו – נקודת נמוצא שלה פרטנליסטית

 השופטת מסתמכת על המשפט העברי בלי להבינו כלל, היות ובמשפט העברי יש עיקרון שאומר שאם אדם חי חיי שעה והוא רוצה לקחת תרופה שיכולה להאריך את חייו או אף לקצר את חיי השעה שלו – שייקח, ואילו נקודת המוצא שלה הייתה שהחוק הוא פטרנליסטי.

פ"ד קורטאם נ' מדינת ישראל – עברין שבלע סמים - חריגים לביצוע טיפול רפואי.

עבריין מוכר החזיק במכוניתו סמים, לפתע החלה המשטרה לרדוף אחריו. הוא לקח את הסמים ובלע אותם. השוטרים לקחו אותו לבית החולים ושם התעוררה השאלה האם ניתן לבצע באותו אדם ניתוח נגד רצונו (היה סיכון לחייו היות וכשלוקחים כמות כה גדולה של סמים הם מתפוצצים בבטן, אך אותו עבריין העדיף למות מסומם מאשר להיכנס לכלא). בארצות הברית ובאנגליה קובעת הפסיקה שאסור בשום פנים ואופן לבצע ניתוח או טיפול פולשני באדם בלי הסכמתו ואפילו אם הוא עלול למות מכך, מלבד כמה חריגים:

1. כאשר אותו אדם מחוסר הכרה או לא מסוגל לקבוע עמדה עצמאית.

2. כאשר מדובר בניסיון להתאבדות ואותו אדם שניסה להתאבד לא הצליח והגיע לבית החולים, ניתן לבצע בו טיפול ולנסות להחיותו גם בלי הסכמתו ובניגוד לרצונו, וזאת משום שיש תנאי מכללא שמניח שאילו אותו אדם היה יודע את העובדות לאשורן והוא היה במצב בו הוא יכול היה לקבל החלטה בדעה צלולה – זו ההחלטה אותה היה מקבל.

3. כאשר קטין צריך ניתוח והוריו מסרבים לאפשר את הניתוח בלי נימוק סביר.

4. שירות בתי הסוהר רשאי להזין בכח אסיר בשביתת רעב.

השופט בך קובע שבעקרון אותם כללים חלים גם בישראל והוא מוסיף עוד 2 הבחנות:

בכל פעולה שיכולה להשפיע באופן מהותי על אורח חייו ואיכות חייו של אדם חייבים לקבל את הסכמתו, לדוגמא – השתלת כליה, אך בניתוחים שאין בהם השלכה ממשית לגבי מצבו הפיזי של האדם – אין צורך בהסכמתו, לדוגמא – ניתוח אפנדציט. במקרה של קורטאם הסירוב לבצע את הניתוח לא נבע משיקול דעת לגבי מצבו הבריאותי וכל סירובו נובע מכך שבעקבות הניתוח ירשיעו אותו בפלילים על אחזקת סמים, ולכן במקרה כזה כאשר הסירוב נובע ממקור חיצוני שלא קשור בטיפול הרפואי עצמו, רשאי בית המשפט לתת צו שיתיר לרופאים לבצע את הניתוח.

כאשר אדם בא לבית המשפט ואומר – "אני רצחתי", מה יעשה בית המשפט? במשפט הישראלי – מרשיעים אותו, במשפט העברי – אם אין לו עדים מזכים אותו. במשפט העברי יש כלל שאומר שאדם אינו מפליל את עצמו ונקודת המוצא היא שהשופט חייב לראות את פשר ההתנהגות האנושית ולהבינה, ולכן כאשר אדם אומר "אני רצחתי", מדובר בדבר לא רציונלי וסביר להניח שמישהו מכריח אותו לכך. ההסבר לכך הוא שכל אדם מנסה להתחמק מעונש, ולכן אדם לא יבוא ויודה סתם כך. בעצם, המשפט העברי בודק את העמדה הנפשית של העבריין ואילו המשפט הישראלי בודק את המציאות העובדתית וההנחה היא שכאשר אדם מודה, לא יכול להיות עד מהיימן ממנו. כנ"ל לגבי נושא הפטרנליזם: יש סעיף בחוק שאומר שלאדם אסור להשתמש בסמים.

ג'ון סטיוארט מייל

· סובר שהמחוקק לא יכול לאסור את השימוש בסמים. 

· הלורד דבלין והארט אומרים שניתן לחוקק איסור שימוש בסמים. 

ההבדל בין סטיוארט לדבלין והארט: 

סטיוארט טוען שאם נאמר לאדם – "כל מי שמשתמש בסמים עלול להתמכר" הוא לא יעשה זאת היות ובני האדם הם רציונליים ולכן – מה שברור לא צריך לחוקק. דבלין והארט אומרים שבני האדם עליהם מדבר סטיוארט אינם קיימים במציאות, היות והאנשים במציאות לא פועלים על פי הרציו, אלא על פי דברים אחרים וגם אם נשכנע אדם שהסמים עלולים להרוג אותו, זה לא ישכנע אותו. כלומר: נקודת המוצא היא שיפוט ההתנהגות  האנושית והניסיון להבין את הדינמיקה של ההתנהגות האנושית.

ההבדל בין דבלין להארט: דבלין – שימוש בסמים לא מוסרי, הארט – שימוש גרימת נזק לחברה.

 דבלין אומר שהמקור לאיסור השימוש בסמים הוא מנקודת מוצא שהשימוש בסמים הוא בלתי מוסרי ולכן זה אסור, הארט אומר שזה לא רלוונטי אם זה כן או לא מוסרי והמבחן הוא שכתוצאה משימוש בסמים, נגרם נזק לחברה ולכן הארט היה אומר שאם היה אדם מוכיח שהוא משתמש בסמים לעצמו, בלי שזה גורם לו להתמכרות ונזק לחברה זה בסדר ואין שום מניעה לכך.

פרופ' דבורקין אומר שיש 4 סוגי פטרנליזם: 

1. פטרנליזם מלא = חוק שמהווה התערבות בחירותו של אדם, אך ורק לטובתו של אותו אדם, לדוגמא – חוק שאוסר עישון.

2. פטרנליזם חלקי = אוסרים  התנהגות מסויימת גם לטובתו של אותו אדם, לדוגמא – אוסרים עישון במקום ציבורי, זה בא למנוע נזק גם לאדם וגם לחברה. 

3. פטרנליזם מדומה = כאילו עוזרים לאותו אדם, לדוגמא – אם קובעים שיש שעות עבודה מסויימות זה כאילו מתערבים בחירותו של אדם, אך עוזרים לו כדי שלא יעבוד יותר מידי.

4. פטרנליזם שאין בו פגיעה בחירותו של אדם = תו תקן, דואגים לציבור הלקוחות, אך אין פה התערבות בחירות האדם.
המשפט הטבעי

המשפט הראשון בעולם היו משפטי האל, אחר כך היה המשפט הטבעי – אחר כך הפוזיטיביזם וכיום יש תהליך של חזרה למשפט הטבעי. 

משפט טבעי – טבע המציאות מכתיב כללים, ולכן גם למשפטי ערך =>יש תוקף של אמת

= טבע המציאות מכתיב כללים משפטיים, נקודת המוצא אומרת שגם למשפטי ערך יש תוקף של אמת

משפטי ערך 

= יש לקום מפני אישה זקנה באוטובוס", למשפט כזה שהאינטואיציה הבסיסית שלו אומרת שדבר כזה נבחן על פי קריטריון של טוב או רע, נכון או לא נכון, אומר המשפט הטבעי שגם לכך אפשר לתת תוקף של אמת או שקר. 

משפטי עובדה 

= השעה עכשיו היא 04:00, זהו משפט שניתן לו תוקף של אמת או שקר.

מה ההבדל בין ערך ומשפטי עובדה אם לשניהם ניתן לתת תוקף של אמת או שקר? הכלים לבדיקת משפטי עובדה הם החושים שמכתיבים את התוצאה האמיתית או השקרית, והכלי לבדיקת משפטי ערך – הוא השכל. אם כך המשפט הטבעי נובע מההיגיון ופירוש הדבר שהוא אוניברסלי. מספר העקרונות הרציונליים הוא מצומצם ביותר, כלומר: אם יוצאים מנקודת הנחה שהמשפט הטבעי צריך להיות מקובל על כולם ואף אוניברסלי, יוצא שבתולדות המשפט הטבעי היו רק 2 עקרונות אוניברסליים בסיסיים בכל הזמנים:

"סור מרע" ו – "עשה טוב" ועל אף משפטים אלו עוד אף אחד לא ענה באופן קטגורי ואוניברסלי על השאלה – מה זה רע ומה זה טוב.

בעקידת יצחק:

1) "אלו המשפטים, ימצא בהם התועלות הטבעיות באופן יותר חזק ויותר מועיל לפי קרבתם לאל לפי טבע העניינים".

2) "כשתהיה ההנהגה על פי הנימוס קרובה אל טבע האמת, יקבלוה עליהם אנשים וישבו בשלום  ושלווה יחדיו".
1. אומר בעל עקידת יצחק את העיקרון הבא: כאשר יש לי מכשיר מסויים ואני רוצה לדעת איך להפעילו, הדרך הטובה ביותר היא לפעול על פי הוראות היצרן ואין כמו היצרן שיודע בדיוק כיצד המכונה צריכה לפעול.

2. כאשר בני האדם פועלים על פי הוראות היצרן, ממילא אלו הן ההוראות הטובות ביותר מבחינתם ואלו הן ההוראות שקל ביותר לקבל – זהו המשפט הטבעי, ולכן התפיסה הייתה שאם מצליחים למקד את המשפט הטבעי אנו יודעים מהם ההוראות האוניברסליות שמאפשרות קיום בצוותא של האנושות.

פ"ד ירידור נ' וועדת הבחירות המרכזית –כהן פוזיטיביסטי – מה שקבע המחוקק זה מחייב. אגרנט לא פוזיטיביסטי – יש לפקיד גם את כל העובדות חוקתית מהסמכות.

עובדות:

קבוצה התארגנה כרשימה לבחירות, אותה רשימה הייתה קרובה להתאגדות שקראו לה "אל ארד" והיא הגיעה ליו"ר וועדת הבחירות כדי להירשם כרשימה. יו"ר הוועדה אמר שיש הבדל בין רשימה שרצונה לחתור תחת אושיות קיום המדינה להבדיל מרשימה שרצונה לשנות את המשטר הפנימי במדינה. הבעיה המרכזית הייתה שסעיף 23 לחוק הבחירות קובע שתפקידה של וועדת הבחירות המרכזית זהו תפקיד פורמלי ובירוקרטי לגמרי. בפסד הדין היו מספר דעות: השופט חיים כהן – נוקט בשיטה הפוזיטיביסטית שפרושה – מה שקובע המחוקק, זהו הדבר המחייב, ואם המחוקק קבע שתפקיד יו"ר וועדת הבחירות הוא תפקיד בירוקרטי בלבד, אין לאף מסגרת אחרת סמכות לשנות, לגרוע להוסיף על מה שנקבע בחוק. 

השופט אגרנט אומר שבכל שיטת משפט יש עקרונות יסוד קונסטיטוציוניות, ז"א: בכל שיטת משפט שמתפקדת ופועלת מתוך מסגרת מדינית, אותה מסגרת מדינית היא אפריורית במהותה, המניחה הנחת יסוד ביחס לעובדות יסוד קונסטיטוציוניות, לעיתים ניתן למצוא את העובדות האלה מחוץ לחוק (מגילת העצמאות) ולעיתים בתוך החוק. בחירות הן הליך מסויים הבא לקבוע – מי ינהיג את המדינה. חוק הבחירות יוצא מתוך הנחה בסיסית שאומרת שמהמדינה צריכה להתקיים ואם לא מניחים אפריורית את המושג של קיום המדינה – אין צורך בבחירות, ולכן כאשר באה רשימה מסויימת שרוצה לסתור את הנחת היסוד של "היש" ביחס למדינה, אומר אגרנט – יש לי סמכות לשלול אותה וגם ליו"ר וועדת הבחירות יש סמכות מתוך עובדת היסוד הקונסטיטוציונית שמקנה לו את הסמכות הזו. בתגובה אומר השופט חיים כהן שתפיסת העולם הפוזיטיביסטית שאומרת "שלרשות שלטונית לעולם לא יכולה להיות סמכות מעבר למה שמוענק לה על פי חוק", אם היא לוקחת לעצמה סמכות כזו, זה נקרא חריגה מסמכותה וזה נחשב כ- VOID (בטל) ואין לזה שום תוקף. אומר אגרנט שהוא לא הולך על פי השיטה הפוזיטיביסטית וכאשר לרשות שלטונית מוקנית סמכות מסויימת היא כוללת את כל העובדות הקונסטיטוציוניות הרלוונטיות לאותה הפעלת סמכות, ולכן הייתה סמכות ליו"ר וועדת הבחירות המרכזית לקבוע שאותה רשימה פסולה. אומר השופט זוסמן – "הכללים היסודיים והעל חוקתיים אינם אלא זכות התגוננות של החברה המאורגנת במדינה, בין אם נקרא להם דין טבעי, ללמדך שמטבע בריאותה של מדינה הם ובין אם נקרא להם דין אחר", ז"א: ישנם עקרונות יסוד קונסטיטוציוניות שהם קיום המדינה, בעניין זה הוא מסכים עם אגרנט, אך במקרה זה אין צורך בעקרונות אלה, אלא ניתן ללכת מעבר לזה, אל המשפט הטבעי. הדמוקרטיה זכותה להתגונן ולשמור על עצמה והמשפט הטבעי נותן את הסמכות ליו"ר וועדת הבחירות לפסול רשימה שעומדת בניגוד לרעיון קיומה של המדינה כמדינה דמוקרטית.

ביקורת: אם לדוגמא תקום רשימה שתגיד שהיא רוצה להפוך את מדינת ישראל למלוכנית ולהמליך מלך מתוך רשימת מועמדים. עפ"י השופט אגרנט – המדינה תמשיך להתקיים בתור מדינה מלוכנית – אין לו אפשרות לשלול זאת. עפ"י השופט זוסמן – מבחינת הדין הטבעי מדינת ישראל היא דמוקרטית והיא יכולה להתגונן מפני שלטון מלוכני, ולכן המשפט הטבעי נותן מרחב גדול יותר מאשר עובדות יסוד קונסטיטוציוניות. 

פ"ד לאור ואחרים נ' יו"ר הכנסת - ברק אומר שעקרונות היסוד של השיטה נמצאים בכל מערכת החוק, הפסיקה, הספרות וכו'
כל רשימה בכנסת מקבלת יחידת מימון מפלגות שבאה להבטיח את עקרון השוויון. החוק קובע שאם רוצים לשנות משהו בעקרון השוויון, יש לעשות זאת ברוב מיוחד והטענה היא כאשר משנים את תנאי המימון של המפלגות, בעצם פוגעים בשוויון, ולכן יש לעשות זאת ברוב של 61 ח"כ. כאשר העבירו את החוק בקריאה ראשונה לא היה רוב מיוחד ואז עלתה השאלה – האם בדרישת סעיף 46 ל– רוב מיוחד הוא מתכוון לכל שלבי החקיקה או שמספיק שהרוב יהיה בקריאה האחרונה המכריעה ביחס לקבלת החוק. השופט ברק אומר שכאשר בית המשפט העליון רוצה לבקר חוק מסויים הביקורת יכולה כעיקרון להיות מורכבת מ– בחינת תוכנו או מ– בחינת הפרוצדורה בו התקבל. "מאז ומתמיד נקודת המוצא של בית המשפט הייתה שבית המשפט העליון אינו רשאי לבקר חוק מחמת תוכנו, אבל הוא רשאי לבקר חוק מחמת הפרוצדורה שבה הוא התקבל. יכולת הביקורת לא נתונה לחלק המהותי של החוק, אלא רק לחלק הפרוצדורלי שלו" (אם בחוק הוראה משוריינת והוא עבר ברוב רגיל – בית המשפט יכול לפסול אותו, אך אם אדם יבוא לבית המשפט ויגיד שחוק מטומטם – הוא לא יתבטל).

1) "באופן עקרוני תורתי קיימת אפשרות שבית המשפט בחברה דמוקרטית יצהיר על בטלותו של חוק הנוגד עקרונות יסוד השיטה". ברק אומר שעקרונות היסוד של השיטה נמצאים בכל מערכת החוק, הפסיקה, הספרות וכו'… כל מכלול השיטה (השופט אגרנט טוען שעקרונות היסוד של השיטה הקונסטיטוציונית נמצאים בספר החוקים של מדינת ישראל, באותם חוקים שעוסקים בהסדרים קונסטיטוציוניים). דוגמא – נניח שאני רוצה לדעת אם במדינת ישראל יש עקרון שאומר "יזהר הקונה": על פי ברק יש לגשת לחוקי החוזים, המכר, הקניין, החוקים האזרחיים, התקדימים וכו'... ולהגיע למסקנה. באופן עקרוני כל החקיקה צריכה להיות מותאמת על פי אותו עקרון היות ולא ייתכן שבחוק אחד יהיה כתוב "יזהר הקונה" ובחוק השני – "אחראי המוכר".

2)  ברק אומר שאין זה ראוי שבית המשפט יטיל לעצמו את הסמכות לבטל חוקים שעומדים בניגוד לעקרונות היסוד של השיטה המשפטית "שאם נעשה כן, נראה בעיני הציבור כמי שחורג מהקונצנזוס החברתי, שקיים בחברה הישראלית", באשר לתפקידו וכוחו של השופט במדינת ישראל שבתי המשפט לא מבטלים חוקים של הרשות המחוקקת.

ברק – ביטול חוק נובע ממהותה של הדמוקרטיה שהיא מערכת איזונים וריסונים.

אם  היינו שואלים את השופט ברק מניין הסמכות של בית המשפט לבטל חוקים? הוא היה אומר שחלק ממהותה של הדמוקרטיה היא מערכת של איזונים וריסונים, אם המחוקק פועל בניגוד לאותה מערכת אין מניעה לבית המשפט לבצע את התיקון כחלק מההוויה הדמוקרטית של המדינה, אך צריך לשאול – מאין שואבת הדמוקרטיה את מהותה, וכך אנו מתקרבים בעצם, אל המשפט הטבעי.

דברי הרב גלזנר

 "ועוד תדע ובכל דברים מאוסים שנפשו של אדם קצה בהם. היה האדם העובר מתועב ממי שעובר עליו מפורש בתורה, כי כל מה שנתקבל בעיני בני האדם הנאורים לתועבה, אפילו אינו – מפורש לאיסור, הוא מחייב" – הרב אומר שיש כללי התנהגות מסויימים שגם אם המחוקק לא אוסר אותם, מאחר והם מקובלים על בני האדם הנאורים, הם מחייבים כאילו הם כתובים בספר החוקים. הדוגמא שלו היא: בתורה לא כתוב שאדם צריך להיות לבוש, אין הוראה פוזיטיבית כזו, לעומת זאת יש הוראה פוזיטיבית שאומרת שאישה לא תלבש בגדי גבר, וגבר לא ילבש בגדי אישה. הרישא לא מופיעה באופן פוזיטיבי. אם אדם ישן במיתתו ערום, לפתע פרצה שריפה והוא רוצה לברוח, ליד מיטתו יש רק בגד של אישה. אותו אדם שואל עצמו – האם ללבוש בגד אישה ולעבור על איסור מפורש בתורה, או לצאת ערום. גם אם המחוקק לא קובע בשום מקום שאדם צריך להיות לבוש, אך בני האדם הנאורים יודעים שלא יוצאים ערומים כי זה מתועב ומקור החיוב הנורמטיבי הוא המשפט הטבעי.

דוגמא נוספת – מטוס מלא ביהודים חרדים מתרסק. חרדי אחד מוצא עצמו על אי בודד ולידו גופת כלב וגופת אדם בלבד. אותו יהודי צם יומיים וביום השלישי הוא כבר מאוד רעב, אך הוא נמצא בסיטואציה קשה היות ובתורה לא כתוב שאסור לאכול בשר אדם, אך כתוב שאסור לאכול בשר נבלה – האם עליו לפעול על פי התורה או על פי האינטואיציה הטבעית? ההלכה אומרת שלמרות שבתורה לא נאמר במפורש שאסור לאכול בשר אדם, הוא צריך לפעול לפי האינטואיציה שלו ולהעדיף את הנבלה.

שאלה: אנו יוצאים מתוך הנחה אחת שה' יודע הכל, נקודת מוצא שנייה היא שלכל אדם יש חופש בתורה. אם אלוהים יודע היום מה אני אעשה מחר, אז יש שתי אפשרויות: או שאני צריך לעשות, לפי מה שאלוהים יודע היום ואז אין לי חופש בחירה, או שאני יכול לשנות את דעתי מחר ולעשות מה שברצוני לעשות, ואז יש לי חופש בחירה ואז ידיעת אלוהים אינה שלמה. 

התשובה לשאלה זו היא: כשאני מדבר על ידיעתו של אלוהים ובאותה שפה, על ידיעתו של האדם נקודת המוצא שלי היא שאני מדבר על אותו סוג של ידיעה, אך אם אני טוען שהשיתוף הוא בשם הפועל (ידע) ולא במהות, ז"א: שהידיעה של ה' היא מסוג אחר ושל האדם היא מסוג אחר, אז אין כאן כלל שאלה כי אני לא יודע מהי ידיעתו של אלוהים.

כמו שהידיעה שלי היא פונקציה של זמן, ייתכן שידיעת אלוהים היא אחרת ואינה פונקציה של זמן.

דוגמא נוספת:

1. פלוני שותה יין.

2. פלוני שותה סירופ נגד שיעול.

3. פלוני שותה אקונומיקה.

המשותף לשלושת המשפטים הוא הפועל שתה, והשאלה היא – איך מגדירים את הפועל שתה? אם ההגדרה היא – למזוג נוזל אל תוך הפה, מכלי קיבול, אז שלושת המשפטים עומדים בהגדרת השתייה, אך אם יש סוג פעולה מסויים, שעליי לבדוק מלבד האקט הפיזי שלו, גם את תוכנו ומהותו של המונח, אז על המשפט השלישי נאמר שהאדם ניסה להרעיל עצמו כי אקונומיקה לא שותים. המשפט הפוזיטיבי אומר שאם אתה מגדיר דבר מסויים כחוק, ואם הוא התקבל בפרוצדורה מקובלת, הרי לפי חוק, תוכנו לא רלוונטי. אומר המשפט הטבעי – שלא מספיק שדבר התקבל בפרוצדורה מסויימת כדי שנקרא לו חוק, אלא אני חייב להעביר אותו תחת מסננת ערכית, ורק אז יש לראות אם אני עדיין יכול לקרוא לאותו חוק – חוק.

המשפט הטבעי מדבר על 3 עקרונות משפט נצחיים בלתי ניתנים לשינוי, אוניברסליים, שלא משתנים ממקום למקום, הם אידיאלים ואי אפשר לשפרם. כדי לדעת מהם אותם עקרונות, הנקראים משפט טבעי יש  3 אפשרויות:

1) או שהאל מצווה אותם וציוויו נותן להם את התוקף האוניברסלי והנצחי.

2) או שהאדם באמצעות התבונה מגלה אותם.

3) או שהאדם מגלה אותם באופן אינטואיטיבי.

המשפט הטבעי הוא ראייה סובייקטיבית שמנסה לתת תוקף סובייקטיבי למושגים אובייקטיבים בעולם. אין דבר כזה שנקרא אובייקטיבי כי ברגע שהאדם רואה אותם, הם סובייקטיביים.

מקור הסמכות של המשפט הטבעי - סוקרטס: שהאמת היא איזושהי מסגרת של הסכמה = מה שרוב בני האדם מסכימים שזו האמת.

זהו ערך האמת שיש לאותם עקרונות ומשפטים, אחד הדיאלוגים החשובים ביותר של אפלטון הוא – "מינוס או על החוק" – סוקרטס אומר שכשאתה שואל מהו חוק, עצם השאלה מסובכת וזאת משום שאתה יכול לשאול על חוק יווני פרסי וכו'... ומצד שני אתה יכול לשאול על עקרונות החוק בכלליות. החבר אומר לסוקרטס שחוק = הוא כל דבר שנחקק ונוהגים על פיו = תפיסה פוזיטיבית. לסוקרטס קשה עם הגדרות אלו, כי אנו לא יודעים דבר על מהות הדברים ולכן, לדעתו זו אינה הגדרה נכונה ולשיטתו חוק = תהליך של גילוי האמת באמצעות השכל והתבונה, והיות ואין אפשרות להיות בטוחים שבאמת גילינו את האמת, אומר סוקרטס: שהאמת היא איזושהי מסגרת של הסכמה = מה שרוב בני האדם מסכימים שזו האמת, כי אין דרך אובייקטיבית לגלות מהי האמת. זו גם הסיבה שבכל מקום ומקום ישנו חוק שונה ובתהליך גילוי האמת אני יכול להגיע לתוצאות שונות של אמת ואז יגיד סוקרטס שבכל מקום ומקום יש התפתחות מנטלית ורוחנית שונה ומגיעים לתוצאות שונות בגילוי האמת. מלבד היוונים שהם חברה של פילוסופים שהגיעה להתפתחות מנטלית גבוהה וחשבו שגילו את האמת, המשפט הטבעי היווה עבור היוונים מעין נקודת איזון מול המשפט האנושי. במחזה המפורסם של סופוקלס – "אנטיגונה" , המלך קריאון לא נתן לה לקבור את אחיה ואז היא קברה 

אותו בניגוד להוראות המלך והיא אמרה ש"חוק אלוה לא כתוב, אבל יציב, כי  לא אתמול נולד, חייו חיי עולם ולא נדע מאימתו יוסף עד" – זה מבטא את הנצחיות והאוניברסליות של המשפט הטבעי והוא עדיף על החוק האנושי.

כעבור כמה מאות שנים תומס אקווינס

 שחי בין 1274 – 1225, נתן את המיסוד לחוק הטבעי. הוא חיבר את הספר – "המכלול התיאולוגי", עד אז כל מה שעשו חכמי המשפט היה ניסיון להתפלפל במשפט הרומי שהיה המשפט המתקדם ביותר בעולם העתיק עד שבשלב מסויים תירגמו את כתבי אריסטו מעברית וערבית ללטינית, ותומס אקווינס ניסה לבדוק את כל מהות המשפט על פי כתבי אריסטו ובאמצעות שיטות משפט אריסטוטלית הוא ניסה למצוא את הדרך ליישב בין החוק הדתי לחילוני, בין הכנסייה למלוכה. בעקבות אריסטו אמר אקווינס: לבעלי חיים יש עדיפות מסויימת על בני האדם כי אצל בעלי החיים באופן אינסטנקטיבי יש את יכולת השרידות הטבעית הנמצאת בבעלי החיים הנחותים ביותר, והצורך הזה בשרידות קיים גם אצל בני האדם והדרך להגשים אינטואיציה בסיסית זו קשורה בהפעלת התבונה, בלימוד ובעיקר בצורך של בני האדם לפעול במסגרות, כלומר – האינטואיציה הכתובה לבני האדם שיש עדיפות למשפחה אחר כך לשבט ולבסוף למדינה שתפקידה לאפשר לבני האדם את יכולת ההישרדות. האינטואיציה הזו היא שיצרה אותם. אומר אקווינס: שהשלב הבא, כדי שהקיום במסגרת הקולקטיבית יתאפשר, יש צורך בשיטת משפט שהיא אינטואיציה בסיסית ויסודית של בני האדם, שמבטאת את הצורך לחיות במסגרת משפטית מסודרת, ובלי משפט החברה לא יכולה להתקיים, ואז אקווינס מגדיר את: "המשפט – הוא ציווי  של התבונה המכוון לתועלת הכלל ונקבע על ידי מי שאחראי לתהילה ומפורסם ברבים". בהגדרה זו יש יסודות פוזיטיביסטים שהם: א) עניין הציווי, ב)  עניין שנקבע על ידי מי שאחראי לקהילה או השליט, ויסודות בלתי פוזיטיביסטים כמו: יסוד התבונה וגם ציוויו של השליט. כדי שהוא יוכר כחלק ממערכת המשפט עליו לעמוד בקריטריונים של התבונה. הגדרתו של אקווינס מוגבלת וזאת מכיוון שכאשר הוא מדבר על ציווי, הוא מדבר על כללים של חובה שהם הכללים הקיימים בתחום המשפט הפלילי, ציווי של תעשה כך ולא אחרת הם כללי המשפט הפלילי, שזהו חלק קטן מאוד של המשפט ורוב המשפט בעולם המודרני מדבר על כללים של כח שאלו הם פעולות של אנשים שבאמצעותם ניתן ליצור שינוי במאזן, במערכת החובות והזכויות בעולם, לדוגמא – אם המחוקק קבע שכדי שעסקה במקרקעין תהיה ברת תוקף, עלי לפעול על פי הכתוב בחוק ולעשות מסמך בכתב, ברגע שביצעתי עסקה בעל פה, לא עברתי על שום ציווי, אלא שלא הפעלתי את הכח שאני יכול באמצעותו ליצור מערכת חובות וזכויות.

מדוע יש בהגדרה את הצורך הכפול: מכוון לתועלת הכלל ו – מפורסם ברבים? מהי הפילוסופיה המסתתרת מאחורי הגדרת המשפט של תומס אקווינס? מה שתומס אקווינס רצה להשיג בהגדרה זה – להבהיר לכל מי שרואה עצמו כמפעיל כח משפטי שיכולת זו היא מוגבלת בתועלת הכלל והפרסום. המפורסם ברבים יוצא מנקודת הנחה שכדי לקבל הסכמה, חובה להביא לידיעת הרבים ורק כך היא תקבל את התועלת של הכלל. הקושי הגדול ביותר של הפוזיטיביזם של המאה ה – 19 בהגדרת החוק, הוא שלא שואלים שאלות תוכניות על תוכן החוק, ולכן זה יכול להיות חוק נאצי והוא יכול להיות מחייב. תומס אוקווינס הבין עוד לפני כן שיש לתת איזון להפעלת הכח על ידי השליט והאיזון נעשה אם השליט הבין שחלק מהגדרת המשפט מופנה לתועלת הכלל וכשזה מפורסם ברבים אפשר ליצור קונצנזוס.

אקווינס רואה את המשפט כולו כמתחלק ל – 4 חלקים:חוק נצחי, חוק טבעי,חוק אנושי, חוק אלוהי.

1. החוק הנצחי – אקווינס כאדם דתי יצא מנקודת הנחה שכל הקוסמוס, המציאות כולה פועלת על פי מערכת של חוקים נצחיים, כלומר – אם הייתי יודע את כל חוקי הטבע, הייתי אלוהים. בני האדם לעולם לא יכולים לדעת מהו החוק הנצחי, אין לנו את הכלים לדעת מהו ורק אלוהים יודע אותו. האדם, באמצעות טביעת אצבעות, יכול בעזרת אינטואיציה להגיע לחוק הנצחי ומה שנותן את מהות טביעת האצבעות של החוק הנצחי זהו החוק הטבעי.

2. החוק הטבעי – החוק הטבעי הוא נגזרת של החוק הנצחי, על פי אקווינס – חוליית הקישור בין החוק הטבעי לחוק הנצחי זו התבונה. בכל אדם יש מקלט קטן שמסוגל בתדרים מסויימים לקלוט חלק מהחוק הנצחי, ומה שאני מצליח לקלוט באמצעות התבונה זהו החוק הנצחי.

ישנם 2 סוגי תבונה:

תבונה עיונית – חוקי הלוגיקה, החשיבה, לגביהם לא יכול להיות וויכוח, כי כל בני האדם בעולם נבראו על פי אותה תבונה, ותוכנת הפעילות של המחשבה האנושית היא קבועה, ולכן ישנם כללים של חשיבה שהם זהים אצל כל העולם. כמו שיש תבונה עיונית קבועה יש גם –
תבונה מעשית – שהיא אוניברסלית קיימת אצל כולם בכל זמן. היסוד לתבונה המעשית על פי אקווינס הוא – המשכיות הגזע האנושי והשאיפה להישרדות. כל מה שמקדם את ההישרדות הוא טוב ומה שפוגם בה, הוא רע. מאחר שבמשפט הטבעי יש מעט מאוד כללים ובאמצעותו כשלעצמו אי אפשר לבנות מערכת משפט שלמה, בנוסף אליו צריך גם חוק אנושי.

3. החוק האנושי – הקשר בין החוק הטבעי לחוק האנושי הוא קשר של הסקה לוגית. ז"א: החוק הטבעי אומר שעל פי התבונה המעשית, אני מבין שהישרדות זה ערך עליון. מזה בא המחוקק האנושי ומסיק את העקרון – "לא תרצח". עקרון זה לא נובע מהחוק הטבעי והוא לא חלק ממנו. אקווינס היה מתוחכם מספיק כדי להבין שאם לא תרצח הוא חלק מהמשפט הטבעי זה עלול לסבך וליצור סיטואציה שחוק הטבע יצטרך לנתח מתי מותר לרצוח ומתי לא, כדי לשרוד, והוא לא מעוניין להראות זאת כחלק מהמשפט הטבעי שנובע מהחוק הנצחי, ולכן הוא העדיף לומר שבמשפט הטבעי אני מדבר על מושג "נקי" שנקרא הישרדות והחוק האנושי יגדיר מתי דבר ייחשב לרצח, הריגה, הגנה עצמית וכו'…
אם אני אומר ש "לא תרצח" במשפט האנושי נגזר מהמשפט הטבעי באופן לוגי כלומר: הכרחי, אז מה נשאר למחוקק האנושי? לקבוע איזה עונש הוא רוצה להעניק על עבירות כאלה (כמו רצח).

4. החוק האלוהי – לפי אקווינס החוק האלוהי זו הברית הישנה והברית החדשה. אם כך, מה ההבדל בין החוק האלוהי לחוק הניצחי? – החוק האלוהי זה אותו חלק מהחוק הניצחי שהופנה בהתגלות (במעמד הר סיני) אל בני האדם, החוק האלוהי מתחיל לפעול כאשר לחוק האנושי אין פתרונות והוא חסר יכולת התמודדות, אז מופיע החוק האלוהי.

מהם המקרים בהם החוק האלוהי לא נותן תשובה? כאשר החוק האנושי מעצם טיבו לא מסוגל לתת פתרון נכנס החוק האלוהי, לדוגמא – "לא תחמוד" - החוק האנושי לא מסוגל להתמודד עם זה היות ואי אפשר להוכיח מה שנמצא בתודעתו של האדם, ואז כאשר החוק האנושי מוגבל ביכולת ההתמודדות והאכיפה שלו (ז"א: הנורמות המוסריות) זה החלק שנכנס בו החוק האלוהי.

תומס אקווינס הצליח להפגיש בין המשפט החילוני למשפט הדתי, כי החוק האנושי מבטא את המשפט החילוני ואילו החוק האלוהי מבטא את המשפט הדתי המוסרי ואין כאן בעיה כי הנורמות המוסריות של המשפט האלוהי אינן ניתנות לאכיפה, ולכן זה לא מפריע למחוקק החילוני לקבל אותן. בדרך זו הצליח אקווינס להשיג את המערכת שבה גם המשפט הדתי וגם המשפט החילוני יוכלו לגור בכפיפה אחת, עד הקטע שיכולה להיווצר התנגשות כאשר החוק האלוהי מבקש לאכוף את הנורמות שלו והדוגמא לכך היא החלטת בית המשפט העליון לבטל את החלטת בית הדין הרבני לאכוף את הנורמות שלו. המשפט החילוני לא אפשר ולעולם לא יאפשר דבר כזה היות ועם הדת קשה מאוד להתמודד, ולכן יש לשמור את כוחם בבתי הכנסת והכנסיות ולא לתת לו להתפרץ אל המשפט החילוני.

שנים רבות אחרי תומס אקווינס לא דנו בנושא המשפט הטבעי, כל זמן שהמדינה נתפסה כאמנה חברתית והדמוקרטיה נתפסה כמערכת של איזונים וריסונים לא היה צורך לדיון מחדש במשפט הטבעי. גם במלחמת האזרחים בארצות הברית סביב שאלת העבדות, הוויכוח בין הצפון לדרום לא היה סביב שאלת העבדות במשפט הטבעי, אלא הטיעונים היו דתיים לגמרי ואף אחד לא הסתמך על המשפט הטבעי כבסיס  לאישור טענותיו בדבר איסור העבדות. אין ספק שהיחס אל המשפט הטבעי נבע גם מהקושי להתייחס אליו ברצינות כאשר הנורמות המוסריות משתנות מפעם לפעם, וכן גם הערכים שלו. תומס אקווינס היה אומר שאין שום סתירה בין המשפט הטבעי לבין העבדות ועובדה היא שבכל כתבי הקודש הוכר נושא האדם כעבד, ולכן לא הייתה שום התייחסות למשפט הטבעי. דבר זה מתחדש אחרי מלחמת העולם השנייה כאשר הפוזיטיביזם המשפטי מגיע ל- "פשיטת רגל". אם אמרנו שהפוזיטיביזם המשפטי הוא מה שהמחוקק מחוקק, הרי במדינה מסויימת בטריטוריה מסויימת כל מי שפועל על פי אותו חוק למעשה מבצע פעולה משפטית נכונה ואי אפשר להעמידו לדין על דבר שעשה במסגרת הציות לחוק, לכן טענתם של הנאצים הייתה שמה שהם עשו היה במסגרת ציות לחוק וכל חוקי הגזע נתקבלו בפרוצדורה החקיקתית הנאותה כפי שמקובל בגזע הגרמני, וכאשר החלו משפטי פושעי המלחמה בנירנברג היה צורך מחדש, להתמודד עם השאלה איך נגרום לכך שהנאצים יועמדו לדין כאשר טענתם פוזיטיביסטית. היה צורך למצוא דרך לומר, שלמרות שהפעולה הייתה על פי חוק ותוך כדי ציות לו, יש בכל זאת להרשיע אותם, כי לכולם היה ברור שהשמדת עם, זה דבר שלא יעשה.

המלומד לון פולר -שהמוסר בהקשר הפילוסופי הוא מוסר של חובה והמוסר בהקשר המשפטי הוא מוסר של שאיפה
פיתח תיאוריה מעניינת ביחס למשפט הטבעי הוא רצה להראות שניתן לקיים משפט טבעי מבלי הפגמים שהצגנו, ואז הוא מפתח גישה שאומרת שהמילה מוסר היא מילה רבת משמעויות, יש מוסר בהקשרו הרחב, אבל יש גם מוסר בהקשר לחוק ולא חייבת להיות זהות בין המוסר שנלמד בפילוסופיה לבין המוסר "המשפטי". פולר אומר – שהמוסר בהקשר הפילוסופי הוא מוסר של חובה והמוסר בהקשר המשפטי הוא מוסר של שאיפה.  בתורת המוסר הפילוסופית אני משתמש במושגי חובה, כמו – לא תרצח ואילו בתורת המוסר המשפטית משתמשים במושגי שאיפה, לדוגמא: אני מבקש מייצרן מסויים לייצר לי לוח לכיתה. היצרן צריך לקבוע מאיזה חומר ייצר את הלוח והוא שואל את עצמו – מה הייעוד של הלוח? הוא מבין שיעודו הוא שיהיה אפשר לכתוב עליו באמצעות גיר. היצרן יודע שהוא יכול לייצר לוח מרשים אך מזכוכית, אך הוא לא יגשים את ייעודו, קרי: כתיבה באמצעות גיר. לעומת זאת, יכול היצרן לבחור בין לוח מעץ או ממתכת כשכאן נכנסים שיקוליו.

פולר אומר שדבר טוב הוא דבר שמגשים באופן מלא ויעיל את תכליתו וייעודו וכאשר דבר מסויים לא מגשים כלל את מטרתו וייעודו, זהו דבר רע. לשיטתו יש סקלה: אין דבר שהוא טוב אבסולוטי או רע אבסולוטי, כל דבר נבדק על פי יייעודו, אם הבדיקה היא התאמת הדבר לייעודו, שזהו הקריטריון המוסרי, כאשר אני בא לבחון את החוק, המשפט, התכלית של שיטת המשפט היא הכוונה של התנהגות אנושית, המשפט צריך לכוון את ההתנהגות האנושית וכלל לא משנה אם היא חיובית או שלילית. אומר פולר – כאשר אני רוצה לדעת אם החוק טוב או רע, מוסרי או לא, אני צריך לענות על שאלה אחת – באיזו מידה החוק מצליח לכוון התנהגות אנושית? השאלה אינה כלל מתחום המוסר. אם אציב בפני המחוקק מספר דרישות לחקיקה שאין בהן כלום משאלה של מוסריות, אבל אתבע ממנו לעמוד עליהן באופן עקבי, אגיע בסופו של דבר, לשיטת המשפט הטבעי. לכן אציג בפני המחוקק 8 דרישות צורניות לחקיקתו, אם הן מוגשמות – החקיקה טובה, אם הן לא מוגשמות – החקיקה רעה. אפשר להגיע לכללי משפט טבעי מבלי לומר דבר על דברים מוסריים או לא מוסריים, הקריטריון לאותן דרישות הוא לפי ייעד הכוונת ההתנהגות האנושית והוא: יעילות ותכלית. מחוקקים רציונליים יגיעו לתוצאה זו. כל שיטת משפט יכולה להבחין בין טוב = שכל הדרישות אומצו בה, לבין רע = שאף אחת מן הדרישות לא אומצה בה.

שמונת הדרישות של פולר:

1. היסוד הראשון של המוסר הפנימי של החוק = כלליות הנורמה – אם אני רוצה לכוון התנהגות של חברה מסוימת, אני אעשה זאת באמצעות הוראות כלליות ולא פרטיות. המחוקק יכול לקבוע חוק מסויים שיתייחס לסטודנטים בלבד, אך הוא לא יכול לחוקק חוק אך ורק לסטודנטים במכללת נתניה, היות והחוק לא יעמוד בדרישת הכלליות. אם קובעים שב– 20/1 לא ינוע שום רכב בישראל זה לא בסדר היות וזו לא נורמה כללית שמכוונת התנהגות, אך אם אקבע שבכל יום בשבוע יהיה שבתון לרכב מסויים – קביעה זו עומדת בדרישת הכלליות. בתולדות ישראל ישנו חוק אחד בלבד שהוא אנטי כלליות והוא החוק להעלאת עצמותיו של זאב ז'בוטינסקי – זהו חוק רע משום שהוא מבטא נורמה פרטית ולא כללית. אומר פולר – יש מוסר פנימי של השיטה המשפטית והוא מכתיב עקרון של כלליות, עתה שהדרישה מהמחוקק היא דרישה לכלליות זה נותן לו הגנה, שהמחוקק יימנע מלהפעיל את עריצותו נגד תת קבוצות באוכלוסיה. הפועל היוצא בדרישה זו הוא שהמחוקק מקבל על עצמו לא לחוקק חוקים פרטיים, שיפגעו בחוגים ספציפיים. ברור שיש חוקים המכוונים למרחב אוכלוסיה מסויים, אך לא מדובר באנשים ספציפיים אלא על קבוצות.

2. כל חוק צריך להתפרסם – חוק נסתר לא מהווה חוק (בפ"ד רונן נ' היועץ המשפטי – אדם החנה כלי רכב במקום בו היה תמרור "אין חניה". רונן בדק זאת והתברר שבעירייה לא נתקבלה החלטה סופית ביחס להצבת התמרור ולבסוף הוחלט שמאחר ולא היה פרסום אין חוק). במדינה נקבע שכל חוק שלא פורסם ברשומות, אינו תקף. פולר יאמר – המוסר הפנימי של המשפט דורש פרסום. דרישה זו של פרסום, למרות שהיא לכאורה צורנית בלבד, יש לה פועל יוצא מאוד חשוב והוא – לכל מחוקק בעולם חשוב להציג עצמו כמי שמקפיד על שלטון החוק. מחוקק נאור שמקפיד על המוסר ברגע שכל פעולה שהוא עושה מתפרסמת ברבים, הוא יחשוב פעמיים על הניסוח והתוכן של מה שהוא עומד לפרסם, ולכן הפרסום היא דרישה צורנית, בעצם לגמרי לא דנים בתוכן שמתפרסם ולמחוקק קל לקבל דרישה זו, אבל הפועל היוצא של הפרסום, נותן איזושהי הגנה ביחס לתוכן החוק.

3. אין להחיל חוקים באופן רטרואקטיבי – אם מטרתו של החוק היא לכוון התנהגות אנושית הרי שהחוק הרטרואקטיבי הוא חוק רע ולא יכול להיות לו תוקף, כי הוא לא מכוון התנהגות אם הוא מוחל רטרואקטיבית, לכן אומר פולר – החוק הישראלי לעשיית דין בנאצים ועוזריהם הוא חוק רע. כאשר מדברים היום על חנינה שתהיה לקראת שנת ה – 50 זה יכול לגרום נזק אדיר למערכת המשפט היות ואדם יכול לכוון מעשיו כשהוא יודע שיקבל חנינה. החקיקה לא מקנה שיפורים בעבר, אלא רואה את פני העתיד.

4. הנורמות הנחקקות חייבות להיות ברורות ולא עמומות – העקרון הוא: שכאשר בעלי המקצוע (עוה"ד) קוראים את החוק, הוא חייב להיות מובן ברור ולא עמום, משמעות החוק צריכה להיות ברורה מקריאתו, אם פולר היה מסתכל על המשפט העברי הוא היה אומר שאחד החוקים הגרועים ביותר הוא – "חוק השבות" – כשאתה משתמש בחוק, במילה "יהודי" ואין הגדרה מדוייקת למשמעות המינוח – יהודי, החוק הוא רע והמינוח עמום. ככל שהמינוח עמום למחוקק ולבתי המשפט יש יכולת לתמרן ולשחק בנוסחים האפשריים של החוק, לא ייתכן מצב שבו חוק הוא מאוד מסורבל ומסובך במהותו, עד שברגע שהאזרח לצורך הכוונת התנהגותו, לא מסוגל להבין מה הזכויות והחובות שלו, אומר פולר – זה דבר גרוע ביותר, ולכן אם מבטאים דרישה בבהירות ולא בעמימות לא נותנים למחוקק אפשרות לתמרן ומונעים את המצב הגרוע שהאזרח לא יודע כלל איפה הוא עומד. הביקורת על פולר בעניין העמימות היא שזה נכון שלעיתים העמימות היא לא מכוונת על ידי המחוקק, אבל יכול להיות שאותה עמימות היא מכוונת על ידי המחוקק, הוא מנסח זאת כך, כדי שבית המשפט ייתן הגדרה לאותו נושא. דוגמאות:

1. נושא גמירות הדעת שבחוק החוזים – אם המחוקק צריך היה להיות ברור, חוק החוזים היה מורכב מהמון כרכים היות וגמירות דעת מבטאת כוונה ליצור יחסים משפטיים בכל עסקה ועסקה.

2. המחוקק קבע שעסקת מקרקעין צריכה להיעשות בכתב ובית המשפט בודק כל חוזה לגופו, האם חוזה כתוב ולא חתום, תקף? האם חוזה שחתום רק בעמוד הראשון תקף? דווקא על ידי שימוש בעמימות הזו מגיע המחוקק למטרתו, זה מאפשר את חופש הפרשנות של המשפט וכן לתת תשובה למציאות המשתנה. פולר, בהנחתו מתעלם מהעובדה שהמציאות משתנה ושהכוונת ההתנהגות היא דינמית. פולר טוען שלמושג "שלטון חוק" יש כמה אפשרויות פרוש:

1. שיטת משפט שבה החוק כפוף לערכים מוסריים חיצוניים.

2. שלטון חוק פירושו שכל פעולה במדינה, כולל פעולות המחוקק, נעשות על פי החוק ובכפיפות לו.

3. שלטון החוק זה מגבלה שמטילים על המחוקק. פולר אומר שכאשר דורשים מהמחוקק שיהיה ברור, משמעות הדבר זה שבעצם מגבילים אותו בחקיקתו, ולכן שלטון החוק אלו הן המגבלות המוטלות על המחוקק.

5.
מערכת משפטית אינה סובלת סתירות בתוכה – כאשר שיטה משפטית מסויימת, באה לכוון התנהגות אנושית לא יכול להיות שבתוך אותה שיטה משפטית תתקיים סתירה פנימית, לדוגמא: לא ייתכן מצב שמצד אחד המחוקק יכיר במושג "ידועה בציבור" ומצד שני יאמר שהמושג אינו מוסרי ויטיל נורמות מוסריות נגדו. בשיטה משפטית חייבת להיות אחדות ואם יש בה דברים סותרים, משמעות הדבר – שאדם לא יידע כיצד להתנהג. אם בשיטה משפטית קיים עקרון שאומר – "לא תרצח", אתה לא יכול באותה שיטת משפט, לקבוע שיש לרצוח יהודים כי המושג "לא תרצח" חייב להיות כללי וברור ולכן אם יש כלל כזה, אי אפשר לומר בסעיף אחר – תהרוג יהודים, כי אז יש סתירה פנימית באותה שיטת משפט. אם כך – על שיטת המשפט הגרמנית יאמר פולר שמערכת חוקים כזו פוגעת בכלליות, בבהירות ויש בה סתירה פנימית, ולכן היא כל כך גרועה ורעה, עד כדי כך שזו לא שיטה משפטית. אמרנו שישנה סקלה שנעה בין 100  - 0, ברור שאין שיטת משפט בעולם שהיא אופטימלית ועומדת באופן מושלם בכל הקריטריונים אך השאיפה של כל שיטת משפט היא להיות כמה שיותר גבוה בסקלה. ישנו מינימום כלשהו שאם אני נמצא מתחתיו אז אני לא יכול לקרוא לאותו משפט – שיטת משפט.

רוב החוקים במדינת ישראל עומדים בקריטריונים שפולר הציג אבל חוק שלא עומד באחד הקריטריונים כמו: בדרישת הצורניות, אי אפשר לקרוא לו חוק ואם אדם פעל על פי אותו חוק, הוא יכול לבקש חסינות. פולר מגיע בעצם לתוצאה של ישום כללים מוסריים, מבלי שיאמר אפילו מילה אחת על המוסר, ושל קביעת קריטריונים שבאמצעותם יוכל להעריך שיטות משפט וחוקים מסויימים ולהתייחס אליהם.

החוק של מדינת ישראל שרצה להחיל קריטריון רטרואקטיבי על פשעי הנאצים זה חוק רע מ – 3 סיבות:

1. מכיוון שהוא חל באופן רטרואקטיבי.

2. כל חוק הוא מטבעו טריטוריאלי, אי אפשר לשפוט במדינה אחת על פשעים שנעשו במדינה אחרת.

בעצם החוק הוא כלל לא חוק, היות והוא לא עומד בדרישת הצורניות. תוקפם של כללי המשפט הבינלאומי נובע מהסכמה, בהגדרה של פולר יש בעיה היות ו – כשאני אומר למחוקק שכלליו עומדים בניגוד למשפט הטבעי ולדרישה הצורנית של פולר, זה כלל לא יעניין אותו, ז"א: זוהי רק תיאוריה ואם המחוקק לא יקבל אותה, אין לה שום כח להוציא זאת לפועל.

6.
אין גוזרים על הציבור גזירה אם רובו לא יכול לעמוד בה – המחוקק חייב לחוקק חוקים שהציבור יוכל לעמוד בהם. אומר פולר – גם אם המחוקק מתעקש ועומד על כך, נורמה שרוב הציבור לא יוכל לעמוד בה, גם אם היא תדרוש זאת, הציבור לא יציית והדבר לא יצא לפועל. כאשר במדינה מסויימת יוטל מס הכנסה גבוה 70% זוהי גזירה שהציבור לא יוכל לעמוד בה וזה יגרום לכך שרוב הציבור יעשה כל מאמץ אפשרי כדי להשתמט מתשלום המס, בעצם הציבור יחפש וימצא כל דרך אפשרית לעקוף את הנורמות ולא לקיימן.
7. החוק דורש יציבות – חוקים שמשתנים בקצב מהיר, הם חוקים רעים. אם כוונת החוק היא לכוון התנהגות אנושית, לא תתכן סיטואציה שבה החוק, כל הזמן משתנה ומתוקן היות והחוק לא נותן לציבור אפשרות להתרגל לנורמטיביות שלו. יש 2 סוגי מחוקקים:

1. כשנקודת המוצא של המחוקק היא שכל אזרח הוא גנב, אלא אם מוכח אחרת (כמו במדינת ישראל).

2. כשנקודת המוצא של המחוקק היא שכל אזרח הוא הגון, ואז יש אפשרות לנהל מערכת חקיקה טובה יותר.

8. חייבת להיות התאמה בין החוק לבין מערכת המשפט – לא ייתכן מצב שבו הכנסת תקבע נורמה מסויימת ובית המשפט יקבע נורמה סותרת, או מצב של אקטיביזם שיפוטי = שבית המשפט קובע בעצמו נורמות משפטיות, וזאת משום שתפקיד המערכת המשפטית היא לכוון את ההתנהגות ולא לבצע מעין חקיקה, היות ותפקיד החקיקה מוטל על המחוקק.

** 
הנחת היסוד של פולר היא: שאם חוק עומד בדרישות הנ"ל הוא חוק טוב ומוסרי, אך אם חוק לא עומד בדרישות הנ"ל, זהו חוק רע, לא מוסרי ואז ממילא זה לא חוק.

הקשיים בהצגת הדברים של פולר:

1. הביקורת שלנו על המשפט הטבעי הייתה שהוא נמצא באיזור של "דימדומים", כי אין לו וודאות מהם אותם עקרונות אוניברסליים שמקורם במשפט הטבעי. פולר עושה את אותו הדבר, הוא אומר שיש סקלה שנעה בין 0  ל – 100, אך הוא לא נותן קריטריון אחד, ברור פשוט וודאי לדעת מהו הרגע שבו אני אומר שהחוק רע, לא מוסרי ופסול. לאורך הסקלה יש הרבה אפשרויות, ולכל אחד דעה שונה באשר לאותו רגע.

2. פולר אומר שכל מחוקק שיקבל את שמונת דרישותיו, הוא מחוקק מוסרי ולא עריץ וההוכחה היא שמעולם לא היה מחוקק שקיבל את 8 הדרישות והיה עריץ. הוא יוצא מנקודת הנחה שמחוקק שיקבל את שמונת דרישותיו שיטת המשפט שלו תהיה טובה, מושלמת ונאורה. זו לא הוכחה מכיוון שבאותה מידה ניתן לדרוש ממנו שיוכיח שיש מחוקק שמילא אחר 8 דרישותיו ושיטת המשפט שלו מושלמת ולא עריצתית.

3. גם אם הפוזיטיביסט (למשל אוסטין) יקבל את 8 הדרישות ויסכים שזהו המפתח לשיטת משפט  יעילה ונבונה, הוא יאמר כי עדיין לא עבר את המדרגה ביחס לקביעה שאותו חוק תקף או לא, כי שאלת החוקיות נובעת מהתוקף, והתוקף לא קשור בשאלות שפולר מדבר עליהן, שאלת התוקף, כלל לא מתעוררת מדברי פולר ואף לא קשורה לדרישת הצורניות שלו, וזה מה שבעצם מעניין את הפוזיטיביסט.

פולר אומר שהדרך להגיע לשיטה משפטית מוסרית היא בקביעת קריטריונים וכללים, שאם שיטת המשפט תפעל על פיהם נשיג את המטרה המבוקשת. הרעיון הזה נמצא כבר אצל הילל הזקן ועמנואל קנט. הילל הזקן אמר: כל מה ששנוא עליך, לא תעשה לחבריך, וכששואלים את הילל הזקן מהם אותם דברים סמויים שלא תעשה לחבריך אין לו תשובה, משום שקריטריון זה הוא פורמלי בלבד.

עמנואל קנט אם נותנים לו לבחור את ההתנהגות שהוא רוצה שכולם יתנהגו כמוהו, ההנחה היא שהבחירה תהיה – התנהגות מוסרית
בביקורת התבונה המעשית אומר – שכשאתה רוצה לדעת מה לעשות וכיצד להתנהג, עשה את התנהגותך, איך שהיית רוצה שהיא תהפוך לחוק כללי, הוא יוצא מנקודת הנחה שכאשר האדם מסתכל על התנהגותו האישית, ברור שלאופי ההתנהגות יש הטיה לטובת עצמו, אבל – אם נותנים לו לבחור את ההתנהגות שהוא רוצה שכולם יתנהגו כמוהו, ההנחה היא שהבחירה תהיה – התנהגות מוסרית, לכן חשב פולר שאם הוא יקבע מערכת כללים פורמליים השיטה המשפטית תהיה טובה.

כדי לבנות תאוריה משפטית יש 2 אפשרויות:

1. אני יודע איך צריכים להיות החוק והמשפט, ומתוך זה אני גוזר את התיאוריה המשפטית שלי – שיטתו של פולר, המשפט הטבעי ותומס אקווינס. נקודת המוצא הייתה שאני יודע מראש מה אני רוצה לראות כשיטת משפט טובה ומוסרית ועליי לקבוע את הכללים להשגת היעד.

2. תיאוריה משפטית אמורה לצאת מתוך נקודת מוצא שאין לך שום ידיעה קודמת על המושג חוק, וכל מה שאתה צריך לעשות זה לראות כיצד הדבר פועל בשטח ומתוך זה לגזור את התיאוריה  המשפטית = הארט.

פולר יצא מנקודת מוצא – שיש לי תמונה – איך אני רוצה שהחוק יראה, ועלי לקבוע את השבילים בהם נסיע את עגלת החוק עד שנגיע למטרה המבוקשת (עקרון זה לקוח מתחום האנטרופולוגיה). 

קלוד לוין שטראוס אמר שלעשות מחקר אנטרופולוגי יש 2 שיטות:
1. אני משקיף חיצוני, אני יודע איך חברה חינוכית צריכה לתפקד ואני יודע איך לתפעל אותה מנקודות מוכרות לי.

2. שטראוס טען שנקודת הראייה על האנטרופולוגיה צריכה להיות מבפנים ולא מבחוץ, ז"א: אתה צריך להיות חבר באותה חברה ולא משקיף מבחוץ, וכנ"ל במשפט, הארט ודומיו לקחו את העקרון ואמרו שיש לבדוק את מערכת המשפט מבפנים ולא מבחוץ. המבחנים של פולר הם מעניינים ומתוחכמים בתיאוריה שלו, אך הם לא פתרו שום בעיה היות ואם פולר היה רוצה להיות עקבי ואמין בתיאוריה שלו, הוא צריך היה להוכיח שבכל מקום ובכל חברה שאימצה את שיטתו, ישנה מערכת משפטית מוסרית ולא יכולה להיות מערכת משפט מוסרית שלא אימצה את התיאוריה שלו.

הפוזיטיבסטים

אוסטין - חי במאה ה – 19. אוסטין רצה להוריד מהמשפט את המיסטיפיקציה שלו ולבטל את החייץ הקיים בין האזרחים לחוק ולקרב אותם זה לזה. אוסטין ומלומדים נוספים הציעו הצעות כדי ליצור רפורמה בשיטת המשפט האנגלית והם הציעו מספר דרישות:

הדרישות של אוסטין: חוק – ברור ומובן, 

הדרישה ה – 1 הייתה שצריך לשנות את שפת החוק, הלשון. שיטות המשפט יצרו חקיקה, שכדי להבינה  צריך היה להיות מומחה ידוע ללטינית או מומחה לשיטה הרומית, אי אפשר היה להבין באופן פשוט מה החוק רוצה. דרישה זו שאומרת שנוסח החוק צריך להיות ברור ומובן, קיימת בכל שיטות המשפט המודרניות.

הדרישה ה – 2 הייתה לשים לב למשמעות הצדדים החיצוניים של מערכת המשפט, לדוגמא – בבית המשפט עליון בירושלים ניתן לקבל סיור מודרך והסבר על הארכיטקטורה של המבנה שתורם לשיטת המשפט, אוסטין טוען שגם דברים שהם לכאורה פורמליים וטקסיים, יש להם משמעות להבנת שיטת המשפט.

הדרישה ה – 3 אוסטין אומר שכל שיטת משפט וכל מערכת חקיקה בעולם, יש ביסודה מערכת כללים שמכתיבים את השיטה המשפטית, ז"א: כל שיטה משפטית בעולם, לא פועלת בחלל ריק וזאת משום שהיא משהו אינסטרומנטלי, המשפט הוא מכשיר להשגת דברים הנמצאים מעבר למשפט, כמו – סדר, ולכן אומר אוסטין שכשאני רוצה לעסוק במשפט, אני חייב למצוא מהי התיאוריה המשפטית של אותה שיטת המשפט, או מהם הדברים שעומדים מעבר לחקיקה המשפטית. בניתוח שיטת משפט מסויימת, יש להבין מהן התיאוריות, שנמצאות מעבר לשיטה, שמכתיבות את התוכן של החקיקה והפסיקה. אומר אוסטין – שהמשפט הטבעי, הוא למעשה לא מתאים לקונספציה שבה המשפט נתפס בתוך הקשר החברתי.

מה הבדל בין שיטת המשפט הטבעי לבין שיטה חוקית רגילה?

המשפט הטבעי היה קיים עוד קודם לפנינו והוא יתקיים גם אחרינו. אין לנו שום השפעה על תוכנו. אומר אוסטין שכאשר מדברים על חוק, זהו דבר שאני יוצר והוא משמש עבורי כמכשיר להגשמת מטרות חברתיות ואחרות, אך המשפט הטבעי הוא נתון וכפוי על תודעתי, אבל אין לי חלק ביצירתו, ולכן אם יוצאים מנקודת הנחה שהמשפט בא לקדם מטרות אנושיות, חברתיות, מטבע הדברים, המשפט הטבעי לא בא לקדם מטרות אלו. אומר אוסטין – שאם אנו פוגשים אזרח ברחוב ומתחילים לשוחח איתו על החוק או המשפט, את אותו אזרח מעניין אם החוק תקף או לא ולא אם הוא מוסרי או לא. את האזרח לא מעניין אם מבחינה מוסרית החוזה צריך להיעשות בכתב או בעל פה, ומה שכן מעניין אותו זה איך מוציאים את החוזה לפועל, כאשר האזרח נפגש עם החוק מה שמעניין אותו מה החוק דורש ממנו, ולכן כל עניין המשפט הטבעי אינו מעניין את האזרח שאמור לקבל החלטות ביחס להתנהגותו הספציפית. בעניין זה מבחין אוסטין בין 3 סוגי נורמטיביות:

1. החוק האלוהי.

2. מוסריות פוזיטיבית.

3. חוק פוזיטיבי.

אם מסתכלים בחברה מסויימת ומנסים לברר את מכלול הנורמות שלה, נגלה שבכל חברה ניתן לשבץ את הנורמות באחד משלושת אלה. החוק האלוהי מתחלק ל – 2: 

1. חוק אלוהי גלוי = הברית החדשה והברית הישנה.

2. חוק אלוהי נסתר = החוק הטבעי מדבר על מוסריות פוזיטיבית שאלו הם כללי נימוס והתנהגות המקובלים בחברה, והחוק הפוזיטיבי הם חוקי המחוקק שהם המרכיב המרכזי של שיטת המשפט.

חוק = קבוצת כללים מחייבים אשר נאכפים על ידי הטלת סנקציה למקרה שהם מופרים ואשר הם פקודה כללית של הריבון המופנית אל נתיניו ואשר לגביו (הריבון) יש הרגל של ציות.

אומר אוסטין שבהגדרה זו יש 3 מרכיבים:

1. ריבון וניתניו – הם מהווים את המסגרת הפוליטית.

2. צו מחייב.

3. הרגל של ציות שאם לא מקיימים אותו אוכפים אותו. 

אומר אוסטין - נקודת המוצא שלי לתיאוריה המשפטית הזו היא הפקודה והוא מנתח את כל השיטה שלו על פי תורת הפקודה והוא אומר – כאשר אני מדבר על מבעים של רצון ישנן 2 צורות של מבעים:

1. מבע של רצון.

2. פקודה.

מבע של רצון = כאשר ייצור בר דעת אחד אומר לייצור בר דעת אחר – "אני רוצה שתעשה או תימנע מלעשות דבר מסויים", כשהמבע הזה יכול להיות מועבר באמצעות מילים או סימנים, אומר אוסטין – יש מבע של רצון שאני קורא לו פקודה ואז לאותו ייצור שאומר מה לעשות, יש את הכח להפעיל סנקציה למקרה שהאיש אליו מועבר המבע לא יבצע את הפקודה, לדוגמא – כאשר מפקד אומר לחייל – "תן לי את הרובה" זוהי פקודה היות ואם הוא לא יבצע את מבע הרצון של המפקד, למפקד יש יכולת להפעיל את הסנקציה. בתוך מבע הרצון שקוראים לו פקודה החובה והסנקציה במקרה של הפרה, הם סימולטניים: כאשר המפקד מבקש את הרובה, הוא לא מסביר לחייל למה, אלא כאשר מדובר בפקודה בתוך המבע עצמו, כבר קיים באופן פנימי, גם החובה וגם הסנקציה על אי הביצוע. תוכן הפקודה הוא באמירה שבתוכה כלולים כל שלושת המרכיבים: האמירה, החובה, והסנקציה.

פקודה היא תמיד מגורם אחד כלפי גורם אחר, כשהגורם השני כפוף לגורם הראשון. לאחר שהפקודה יוצאת מצד נותן הפקודה, היא יוצרת את הכפיפות והמחוייבות. ישנו קושי מסוים, היות ואם אדם נכנס לבנק, מכוון אקדח כלפי הקופאי ומבקש את הכסף על פי אוסטין יש פה פקודה, ז"א: אותו קופאי, אם לא יציית לדרישת השודד, הוא צפוי לסנקציה, ולכן אומר אוסטין – שיש למצוא את הקריטריונים כדי להבדיל בין פקודה סתם לבין פקודה שיוצרת חוק פוזיטיבי. והקריטריונים הם:

1) פקודה יוצרת חוק צריכה להיות כללית מבחינת הנמענים, ולכן במקרה של השודד זה לא עומד בתנאי הכלליות של הנמענים.

2) הפעולה צריכה להיות כללית במובן זה שחוזרים עליה, ז"א: במקרה של השודד, סביר להניח שאותו שודד לא ייכנס לאותו סניף בנק ולא יעשה זאת כל יום כי יתפסו אותו. הפעולה צריכה להיות כללית גם מבחינת זה שהפעולה מחייבת באופן קבוע וחוזרים עליה. אומר אוסטין שאם מחברים ומסכמים את שני הדברים (1 ו – 2) מקבלים פקודה שהיא חוק פוזיטיבי.

3) דרישה נוספת היא – קיומו של ריבון – אומר אוסטין – אם אני רוצה לדעת מיהו ריבון בחברה מסויימת, המחוייבות אל הריבון היא תוצאה של תיאור מציאות, ז"א: אם ינחת אדם מהמאדים בחברה מסויימת תהיה לו אפשרות לגלות מיהו הריבון באותה חברה, והקריטריון הוא – שהוא יראה למי כולם מצייתים, כלומר – הוא יוכל לראות מיהו האדם או הגוף שכלפיו יש ציות, למי אנשים רגילים לציית ומיהו האדם שמחלק את הפקודות. אוסטין אומר שרק אלוהים הוא ריבון במובן המוחלט, אך מבחינה משפטית הוא לא רלוונטי כי אין כלפיו חובת ציות.

היום אין בעולם משטרים תיאוקרטים, ולכן אי אפשר לומר שיש איזשהו אל שיש כלפיו חובת ציות טוטאלית. אומר אוסטין שזה נכון שהריבון הוא תמיד ריבון באופן יחסי, היות ואם לא רוצים בו אפשר להחליפו, או באופן דמוקרטי או במרידה, ולכן הריבון הוא אותה מסגרת או קבוצת אנשים שכולם כפופים אליו והוא לא כפוף לאף אחד. הריבון קיבל על עצמו את הכפיפות הזו ואם הוא רוצה לבטל את סמכויותיו הוא יכול לעשות זאת בעצמו, לדוגמא – הבג"צ שואב את סמכותו מהחוק ששואב את כוחו מהריבון ולכאורה ניתן לומר שהריבון כפוף לבג"צ, אך כפיפות זו נובעת מרצונו של הריבון להיות כפוף והוא יכול לבטל אותה באמצעות שינוי החוק, לכן על פי אוסטין יש חלק גדול מאוד של המשפט שהוא כלל לא נקרא משפט, כמו – המשפט הבינלאומי שלפי אוסטין הוא אינו משפט, אלא נורמה שנכללת בתוך הגדרה של מוסר נורמיטיבי שבמסגרת זו יש כללי התנהגות, נימוס היות והמשפט הבינלאומי נובע מתוך הסכמה.

על פי התיאוריה של אוסטין נוצרת בעיה כאשר אוסטין אומר שהריבון הוא מחלק פקודות והוא מטיל סנקציה כאשר לא מצייתים לפקודותיו. איזה יסוד חסר פה על פי משנתו של אוסטין? דוגמא – כאשר מפקד נותן הוראה לחייל = פקודה לחייל, אם נסתכל על תגובת החייל אפשר לבחון אותה ב – 2 אפשרויות: להסתכל על החייל כמו על רובוט שיודע שאם לא יעשה את מה שהמפקד אומר לו הוא יסבול, ז"א: כל מה שמעניין את אוסטין בהקשר של הריבון לאזרח הוא היחס הפורמלי של הציות ומה שחסר זה היסוד המנטלי של הציות: 

· אוסטין - חובת הציות או הנכונות לציית, לא נובעת מהעובדה שהאזרחים מפחדים, אלא היא נובעת מהסכמתם לציית לחוק מתוך איזשהו יסוד מנטלי שעליו אוסטין לא מדבר.

יסוד נוסף בהגדרתו של אוסטין זה – הרגל של ציות שמבטא אלמנט של יציבות והסכמה כאשר אני בוחן חברה מסויימת, אני חייב לוודא שהציות לריבון הוא לא ארעי או מקרי, אלא הציות חייב לבוא מתוך הרגל של ציות. עניין ההרגל יוצר קושי מסויים – נניח שריבון כובש טריטוריה אחרת , יש לו כח, אך אין לו הרגל של ציות. על פי ההגדרה של אוסטין – סיטואציה כזו היא בעייתית מבחינת הגדרת החוק כי בחוקים אין הרגל, ולכן בתפיסת הקולוניאליזם הבריטי כאשר הם היו כובשים מקום מסוים, מערכת החוקים הקיימת הייתה ממשיכה, כי זה נותן הרגל של ציות ויותר נוח לריבון חדש להמשיך הרגל של ציות. 

הרגל של ציות תמיד קשור בטריטוריה כמו גם מושג הריבון, וכאשר אנו רוצים לבדוק הרגל של ציות תמיד יש לבדוק אותו בטריטוריה של אותו ריבון.

לסיכום:

כשאנו רוצים להבין מהם חוקי אדם אנושיים אומר אוסטין – חוק הוא מבע של רצון מלווה בסנקציה. המשפט הוא כלל מבעי הרצון המחייבים. תנאי תוקף זו הפקודה, החובה כלפי הריבון והרגל הציות, ובטריטוריה אחת יכול להיות רק הרגל ציות אחד לריבון אחד (אוסטין היה אומר שהפעלת הדין הדתי במדינת ישראל, במסגרת בתי הדין הרבניים, יוצר בעייתיות גדולה, משום שבאותה טריטוריה יש ניסיון להחיל שני ריבונים). כדי לאפיין את סוגי החקיקה הפוזיטיבית אומר אוסטין – אני יכול לאבחן סוגי קטגוריות של חקיקה:

1. הריבון (הכנסת בישראל).

2. יש חוקים שנחקקים על ידי האצלה מהריבון (חקיקת משנה).

3. כאשר בני אדם מוסמכים על ידי הריבון לפעול מטעמו (אפוטרופוס – כאשר המחוקק מכיר בו, הוא מוסמך להפעיל כוחות במקום אנשים אחרים, לדוגמא – כאשר מנהל בית הספר נותן פקודה לתלמיד (בתוך בית הספר פועלת מערכת זהה למערכת של ריבון ונתינים) ההוראה שהמנהל נותן לתלמיד, דומה מאוד להוראה שנותן הריבון וברור שזה עומד בעיקרון הכלליות.

הביקורת על שיטתו של אוסטין –
1. הביקורת הקשה ביותר על אוסטין היא שכל ראיית עולמו יוצאת מתוך נקודת מוצא של שיטת משפט מלוכני, אבל בשיטות המשפט המודרניות העם הוא הריבון, ולכן הכפיפות של הריבון היא כפיפות לעם והעם כריבון יכול להחליף את הריבון אחת לכמה שנים. בעצם, המושג של ריבון שאוסטין ראה, היה מוטעה לחלוטין.

הרב קוק אמר: "בזמן שאין מלך כיוון שמשפטי המלוכה הם גם כן מה שנוגע למצב הכללי של האומה חוזרות הזכויות של המשפטים לידי האומה בכללותה", ז"א: העוצמה והכח של הריבון נובעים מהסכמת העם, ולכן אי אפשר לקבל את הגדרתו של אוסטין שאומרת שהריבון הוא אותו גוף שכולם חייבים לציית לו והוא לא צריך לציית לאף אחד. תשובתו של אוסטין תהיה: שזה נכון שתאורטית הריבון שואב את כוחו וסמכותו מהעם, אך ברגע שהריבון קיבל את כוחו מהעם כל וויתור על סמכותו של הריבון, נעשית בהסכמת העם, לדוגמא – הבג"צ יכול לעשות מה שהוא רוצה, עד לרגע שבו הריבון מחליט שהבג"צ מגזים והוא יכול לצמצם את סמכויותיו.

2. המושג השני שקשה בתיאוריה של אוסטין הוא המושג "פקודה" שאומר שטעות לראות את מערכת המשפט ככוללת פקודות בלבד, כי עיקר עיסוקה של מערכת המשפט הוא בהפעלת כוחות (ירושות, חוזים וכו') ולא בהפעלת פקודות (המשפט הפלילי ודיני נזיקין), לדוגמא –
1. המים הטריטוריאלים של מדינת ישראל הם 12 מיילים ימים מהחוץ.

2. האחריות הפלילית הינה מגיל 18.

3. ירושה ניתן להעניק על ידי צוואה חתומה.

4. אסור לגנוב.

5. הגונב דינו מאסר 3 שנים.

6. רכוש יכול להיות מועבר על ידי מכר, מתנה או ירושה.

ששת המשפטים הם מתוך עולם המשפט האופרטיבי – איזה מהם מתאים להגדרת אוסטין? משפט 4 מהווה מבחינת אוסטין את הפקודה שאומרת אסור לגנוב, ואז נשאלת השאלה – איך אוסטין מתמודד עם העובדה שמתוך 6 המשפטים האופרטיביים רק אחד מהם נקרא על פיו – פקודה!?

כדי להסביר זאת משתמש אוסטין במונח – 

"עיקרון התיחום". 

כשאני אשאל אזרח במדינת ישראל מהו עיקרון התיחום של המדינה, יאמר אותו מומחה שכדי לדעת מהו עיקרון התיחום אני משתמש בתיאוריה משפטית שמגדירה אותו ועיקרון התיחום קובע את כללי המשפט. מהו המשפט במדינת ישראל? העיקרון הבסיסי יכול לומר שעיקרון התיחום במדינת ישראל – הוא החקיקה, או מה שנגזר ממנה, ז"א: כדי לדעת מה הם הנורמות המחייבות במדינת ישראל, פונים לספר החוקים, ובכלל – עיקרון התיחום הוא החקיקה. מי קבע שעיקרון התיחום זו החקיקה? אומר אוסטין – שמי שקובע זו התיאוריה המשפטית שעל פיה קובעים את הנורמטיביות של העיקרון! כלומר – עיקרון התיחום קובע את המערכת המשפטית והוא עצמו לא נגזר מעיקרון משפטי אחר, אלא ממקור משפטי חיצוני – מעיקרון חוץ משפטי. אומר אוסטין – לאחר שהבנתי את עיקרון התיחום יש מושג שנקרא – 

"האינדיבידואיזציה של החוקים".

 עיקרון התיחום מבחינת ההלכה הם 13 המצוות. פירוט אותם תרי"ג מצוות זה האינדיבידואיזציה של החוקים. אוסטין קורה לזה כך, משום שבתורה המצוות אינן מסופררות לפי סדר ולכן יש לחלק אותן, וזו החלוקה.

אוסטין יאמר שעל פי יישום עיקרון התיחום, אני יודע שרק המשפט "אסור לגנוב" שייך ל – "פקודה" אבל כל המשפטים הם אינדיבידואיזציה של העיקרון "אסור לגנוב", לדוגמא – אדם גנב, ואני בא ליישם את הפקודה "אסור לגנוב" ואני שואל אותו בן כמה הוא. העובדה שהאחריות הפלילית מתחילה מגיל 18 היא לא בעלת משמעות פלילית, אלא היא נגזרת מהפקודה – "אסור לגנוב", כי כדי לדעת על מי אני מפעיל את הפקודה "אסור לגנוב" חשוב לי לדעת בן כמה הוא. דוגמא נוספת – כשאני אומר שנכס יכול לעבור בדרך של צוואה מתנה או מכר, כדי לדעת אם הייתה גניבה, יש לבדוק אם היה פה מכר. אם אני יודע שהמכר נגמר בתשלום אני יודע שלא הייתה פה עבירת גניבה, ז"א: אוסטין אומר שכל מערכת המשפט מבוססת על פקודות וכל מה שנמצא מעבר לאותן פקודות, אין לו משמעות עצמאית, אלא לצורך יישום הפקודה, ולכן האינדיבידואיזציה או תת הפקודות יכולות להיות קשורות ליותר מפקודה אחת.

3. ביקורת נוספת היא על המנהג – אם יוצאים מנקודת מוצא שכל מה שהוא נורמטיבי הוא פקודה, כי היא שיוצרת את הנורמה המשפטית, נשאלת השאלה – האם המנהג עומד בהגדרתו של אוסטין כחלק מהחוק הפוזיטיבי? על פי שיטתו של אוסטין יוצא לכאורה שהמנהג לא נכלל במסגרת הנורמה הפוזיטיבית משום שזה לא דבר שנוצר על ידי הריבון, אלא על ידי הציבור. 

תשובת אוסטין תהיה שתוקפו של המנהג לא נובע מהעובדה שהציבור רגיל להתנהג בצורה מסויימת, אלא זה נובע מהעובדה שבית המשפט הכיר בו כי הריבון לא שלל זאת ונתן לבתי המשפט להכיר בתוקפם של מנהגים. הביקורת על תשובתו של אוסטין היא שבית המשפט לא היה נותן גושפנקא למנהג, אם הציבור לא היה רואה עצמו כפוף למנהג.

4. הביקורת הבאה על אוסטין היא בשאלה הפסיקה. על פי תפיסתו של אוסטין אם המערכת המשפטית מבוססת על עיקרון של תיחום פקודות, משמעות המערכת המשפטית היא ליצור – קונקרטיזציה של הפקודות. אם הפקודה היא "לא תגנוב" בית המשפט צריך לענות על השאלה – האם במקרה ספציפי, בוצעה או לא בוצעה עבירת הגניבה על פי החוק, כלומר – סמכות בתי המשפט בשיטת אוסטין היא סמכות מוגבלת ביותר, שכל כולה יישום פקודות הריבון, אבל במציאות המודרנית, אנו יודעים שבתי המשפט כבר מזמן לא רואים עצמם כמי שתפקידם הוא אך ורק ליצור קונקרטיזציה של החוק, כי אם זה היה כך אז לא היה להם מה לעשות. כיום רוב עיסוקם של בתי המשפט זה קביעת נורמות במשפט הציבורי וזה מעל ומעבר למה שאוסטין היה מוכן לראות במסגרת הגדרת עבודת בתי המשפט. אם כל עבודת בתי המשפט על פי אוסטין הייתה רק לקבוע את העונש, הרי שעבודת היועץ המשפטי הייתה מאוד פשוטה, אך מאחר ואנו חיים בסיטואציה בה בית משפט עליון הוא מבקר באופן יומיומי את הרשות המבצעת מטבע הדברים כל שיטתו של אוסטין נשכחה ועל אחת כמה וכמה, כאשר מדובר במדינות בהן יש חוקה ובנוסף לרשות המבצעת, גם הרשות המחוקקת נבחנת בעבודתה היומיומית, וזה מראה ששיטתו של אוסטין – אנאכרוניסטית.

5. הביקורת האחרונה על אוסטין היא ביחס להרגל של ציות. מדוע חשוב לו להדגיש את הנושא שהרי בחינת הריבון נעשית על ידי ריבון שיש לו כח בנשק, ריבון ביריון שדורש שנתיניו יעשו מה שהוא רוצה. אוסטין לא יכול היה לקבל תמונה כזו של ריבון וכדי לעדן את תמונת הריבון הוא קובע קריטריון נוסף שהוא הרגל של ציות. הוא נותן לציות את האלמנט הרציני. ז"א: המושג הרגל של ציות מנסה להוציא מתוך התמונה הזו את היסוד הכוחני בלבד ומנסה ליצור איזשהו מוטיב מנטאלי של כדין או הסכמה של הציבור לציית לאותו ריבון וההנחה היא שהריבון שלא ראוי לו להיות ריבון, לא יזכה בהרגל של ציות מהעם וממילא לא יעמוד בהגדרת הריבון.

בשיטות הממשל המודרניות, הממשל מתחלף בקצב די מהיר. כאשר יש בית מלוכה שעובר מאב לבן אז אפשר לדבר על הרגל של ציות, אך אם במדינה דמוקרטית השלטון מתחלף אחת ל – 4 שנים קשה לדבר על הרגל של ציות, ולכן זה שהריבון מתחלף וזה לא משנה שהחוקים אינם משתנים, עדיין אין הרגל של ציות לריבון.
הארט –פוזיטיביסט – מנסה להתאים את התיאוריה של אוסטין למציאות המתחדשת במשפט.

 – פרופ' הארט יוצא מתוך נקודת המבט הפוזיטיביסטית של אוסטין, הוא בא לנסות לתקן ולהתאים את התיאוריה של אוסטין למציאות המתחדשת של עולם המשפט. הפגם המרכזי שהוא מצא בתיאוריה של אוסטין זה דווקא הפגם הפוליטי: הארט לא היה מוכן לקבל את נקודת המוצא של אוסטין ביחס להגדרת הריבון והוא רוצה להעדיף מושג של ריבון שכפוף למערכת כללים על פני סיטואציה של ריבון שבני אדם כפופים לו, כפי שטען אוסטין. הארט טוען שהפגם הפוליטי הבסיסי, בתיאוריה של אוסטין הוא שישנו אדם פוליטי אחד שכפוף ונשלט בידי אדם אחר, ולכן הארט רוצה לבנות תיאוריה משפטית שבה אין אדם אחד שולט על אדם אחר, אלא כולם, כולל הריבון כפופים לאותה מערכת כללים.

נקודת מוצא שנייה היא שבשנות העשרים של המאה הייתה התפתחות עצומה של הפילוסופיה של הלשון ממנה הושפע הארט. נניח שאנו רוצים להגדיר "תפוח" – נסתכל עליו או נחשוב איך הוא נראה וניתן רשימת תכונות שמרכיבות את התפוח, כלומר – עד שנות העשרים, נקודת המוצא הייתה שהמוגדר יוצר את ההגדרה, ז"א: מתוך העצם יוצרים את ההגדרה. באו פילוסופים ואמרו שיש לשנות את תורת ההגדרה המקובלת, משום שהיא לא יכולה לתת פתרונות מופשטים כמו – פחד, כוונה, נפש וכו'… אי אפשר להגדיר זאת מהמוגדר, אלא בונים את זה מההגדרה עצמה.

הפילוסופים אמרו שזה לא ייתכן ויש לתת שיטה חדשה לתת הגדרות ואז הם באו ואמרו – שיש לתת את ההגדרה על פי השדה הסמנטי של המושג אותו אנו רוצים להגדיר. שדה סמנטי הוא כלל השימושים הלגיטימיים של אותו מושג במסגרת שפה נתונה, לדוגמא – מה זה פחד? במילון נמצא את השימושים השונים של הפחד בשדה הסמנטי של הפחד, כמו – פחד גבהים, בהלה וכו'… וההגדרה תהיה – מכלול השימושים הלגיטימיים של הפחד. אומר הארט – כאשר אני מדבר על המשפט אני צריך להתסכל על השימושים הלגיטימיים של המילה "משפט" בשדה הסמנטי של המילה, ולראות איזה שימוש מתוך כל שימושי המילה, הוא השימוש הלגיטימי והנכון ומתוך זה להסיק מסקנה.

זוהי תיאוריה  סוציולוגית  (= חברתית) אנטרופולוגית (= קשורה בהתפתחות האדם) ולאינסטית – (= קשורה בתפיסת הלשון) [ לדוגמא – איבר השמע בעברית נקרא  - "אוזן" למה בחרו מבחינה סוציולוגית או אנטרופולוגית במילה אוזן דווקא: ייתכן שאוזן קשור באיזון והאוזן נותנת את האיזון שבגוף וכו'…] ז"א: כדי לדעת מהו המשפט, צריך לבדוק את המילה "משפט" מחוץ למסגרת המשפטית וזה כלל לא דומה למה שהגדיר אוסטין, משום שאוסטין הגדיר את המילה משפט מתוך עולם המשפט והארט מחפש את השימושים הלגיטימיים של המילה "משפט" ומזה לבנות תיאוריה. נקודת המוצא של הארט לגבי תפיסת המשפט היא – "כלל חברתי" שזה מקביל ל"ריבון" במשנתו של אוסטין. 

אומר הארט – כלל חברתי מורכב מ – 2 יסודות: נובע מהחברה ונועד להסדיר התנהגות חברתית.

1. הוא נובע מהחברה.

2. הוא בא להסדיר התנהגות חברתית. 


במילים אחרות – הארט אומר שאם הוא בוחר במינוח "ריבון" פירוש הדבר שהוא מראש יוצא מאיזושהי הגדרה של ריבונות שהיא, בסופו של דבר, הגדרה משפטית וזה לא עובד היות וזה בלתי אפשרי להגדיר "משפט" על ידי ריבון שמוגדר על ידי המשפט. אוסטין העדיף לדבר על ריבון ולא על מוסד, היות והגדרת המוסד יוצאת מנקודת מוצא מהותית שיש כללים המפעילים את אותו מוסד ואם אין כללי פעולה, אין מוסד ולכן המילה ריבון יותר קלה במובן הזה, היות והריבון פועל כל הזמן על ידי נתינת פקודות. אומר הארט – אני מעדיף להשתמש במינוח "כלל חברתי" משום שהוא לא קשור למושג משפטי, הוא יותר קרוב לסוציולוגיה מאשר למשפט. הארט אומר שאם נסתכל מהו השימוש הלשוני ב"כלל חברתי" נמצא 2 מושגים מאוד דומים בשדה הסמנטי ל "כלל חברתי" הארט אומר – אני יכול לדבר על נוהג, ועל כלל התנהגות: אדם שמסתכל על התנהגות בחברה מסויימת יראה שנוהג וכלל הם מאוד דומים משום שאנשים מתנהגים בצורה מסויימת. 

הארט מנסה להראות את ההבדל ביניהם והוא אומר – כאשר אדם מתנהג בניגוד לנוהג – הביקורת עליו תהיה חלשה, אך אם אדם מתנהג בניגוד לכלל – הביקורת עליו תהיה חזקה, 

ז"א: כאשר לסיטואציה או לצורת התנהגות יש אינטרס חברתי חזק יותר, הביקורת תהיה חזקה יותר והפונקציה של הביקורת קשורה במידת ההיזק של ההתנהגות, לכלל, כלומר – ככל שהפעולה יותר מזיקה, הביקורת תהיה יותר חזקה ולהיפך.

כאשר אני מדבר על כלל חברתי אני חייב להסכים שהוא קיים בשטח והוא תקף, אני יכול להתווכח על רמת הביקורת של הכלל, אך אין וויכוח אם הוא קיים או לא. אומר הארט – מטבע הדברים רוב הכללים החברתיים באים בצורה מסויימת של התנהגות שמקובלת במקום מסויים ופועלים על פיה. הפרת כלל חברתי תגרום ביקורת, רמת הביקורת יכולה להיות נתונה לוויכוח, אך עצם קיומו של הכלל – לא! לדוגמא – כאשר אני מסתכל על חברה מסויימת ואני רואה שבאותה חברה קיים כלל שאומר: א' לא תוקף את ב', על זה שהכלל קיים אין וויכוח, אך ייתכן וויכוח מה העונש – הוויכוח הוא על מידת הביקורת על הכלל.

הארט אומר דבר נוסף – כאשר אני רוצה להבין את מהות הכלל המשפטי, ההבחנה בין הכלל החברתי והנוהג לא יכולה להיות חיצונית, אלא חייבת להיות פנימית. אם מסתכלים על התנהגות בחברה מסויימת מבחוץ כמשקיף חיצוני, לעולם לא נוכל להבדיל בין נוהג לכלל חברתי, כי חיצונית שניהם נראים אותו הדבר, כי אנשים פועלים לפי אותם כללי התנהגות, ולכן נוכל להבדיל ביניהם רק מתוך נקודת מבט פנימית שתאמר לי את עוצמת הביקורת על הפרתם.

אומר הארט – אני רשאי לדבר על חברה קדם משפטית = חברה שיש בה כמות מסויימת של כללים חברתיים שבאים להגן בעיקר על גופו וזכות קניינו של האדם. לפני שחשבו על מציאות של משפט לכל חברה היו כללים חברתיים שהיא פעלה על פיהם ואם מישהו הפר אותם, הוא היה נתקל בביקורת בעלת עוצמה. בחברה הפרימיטיבית, מספר הכללים החברתיים שגררו ביקורת בעלת עוצמה היה מינימלי ביותר, ובעקבות זה כללים חברתיים כשלעצמם אין בהם כדי לתת את הפתרונות מהסיבות הבאות:

1. כאשר מדובר בכללים חברתיים בחברה קדם משפטית, אין לי אפשרות להגיע לוודאות ביחס לתוצאה של המעשה, ז"א: אם אני אגיע למסקנה שבחברה מסויימת יש כלל חברתי שאומר: "לא תתקוף את זולתך", אך אני נמצא בסיטואציה שאני לא יודע בוודאות מה תהיה תוצאת המעשה שלי, בחברה זו יש בעיה של אי וודאות והיא לא יכולה לפעול.

2. כאשר בחברה מסויימת יש כללים חברתיים של התנהגות, אך הם בעלי משמעות סטטית, ובחברה אין מנגנון לביצוע שינוי יזום של כלל חברתי, היות ומה שיוצר את הכלל החברתי זו התפתחות החברה ואם נקבע שכלל חברתי נבנה בתוך החברה, כדי לשנותו יש צורך בזמן רב וזה ייקח שנים רבות.

3. בחברה הקדם משפטית אין מנגנון לפתירת סכסוכים משפטיים שמתגלים ביחס לאיסור של כללים חברתיים.

מה הייתה הבעייתיות של אוסטין, הארט, אקווינס וכו'….? מה יוצר את אותה מציאות שבה נורמה וכללי התנהגות יוצאים מגדרו של כלל והופכים לגדרה של נורמה? 
 זו השאלה שכולם מנסים לתת לה את הפתרון.

נקודת המוצא של הארט אומרת - שתורת המשפט עוסקת בכללים חברתיים = נורמות התנהגות מקובלות שסטייה מהם גוררת ביקורת, ז"א: אדם יכול להתנהג בצורה מסויימת, וזה לא צריך לעניין אף אחד, אבל כאשר אדם חורג מכלל חברתי מסויים זה גורר ביקורת.

אומר הארט – כל מה שתורת המשפט עושה זה התעסקות באותם כללים חברתיים שכוללים ביקורת. פסיכולוג או סוציולוג יכולים לדון בכללי ההתנהגות בחברה מסויימת שלא כוללים ביקורת. הארט אומר – שאפשר לדבר גם על כלל של התנהגות חברתית, וגם על הרגל: מתוך נקודת המבט החיצונית הם זהים, אך מתוך נקודת המבט הפנימית יש ביניהם שוני והוא שאם אדם מתנהג בצורה מסויימת ושואלים אותו – למה הוא עושה זאת והוא אומר – "ככה" זה הרגל, אך כשאדם מקבל ביקורת על התנהגותו זה כלל של התנהגות חברתית וזה מה שמעניין את תורת המשפט. בנוסף לכלל של התנהגות חברתית ישנו גם כלל הזיהוי – התוקף המשפטי שיכולים לקבל כללים של התנהגות חברתית מסויימת, במילים אחרות: ישנם כללים של התנהגות חברתית שמה שמאפיין אותם זה שהם ידועים וקבועים בחברה וכדי להוסיף עליהם ולדעת בדיוק מהם אותם כללים יש את המושג – כלל הזיהוי, זה נותן את המעטפת שלכל המערכת המשפטית ואם אני רוצה לדעת אם התנהגות מסויימת שייכת למשפט, היא צריכה לעבור דרך כלל הזיהוי, אם הוא מזהה אותה, אז היא שייכת למעטפת של תורת המשפט.

כיצד מזהים את כלל הזיהוי? כלל של התנהגות חברתית

כלל הזיהוי הוא עצמו, כלל של התנהגות חברתית ולכן אם נשאל – מהו כלל הזיהוי של מדינת ישראל? התשובה תהיה – הכנסת, היא הגוף המחוקק של מדינת ישראל ובתי המשפט מכריעים על פי החוקים והתקדימים. ישנה עדיפות לחוקים על פני התקדימים. כלל הזיהוי באנגליה יגיד שהפרלמנט זה הגוף המחוקק ובתי המשפט פוסקים על פי ה – COMMEN LAW הוראות הפרלמנט ודיני היושר ואין עדיפות ל – COMMEN LAW על דיני היושר. בנוסף לכלל הזיהוי יש 2 כללים נוספים מאוד עקרוניים (של הארט):

· כללים מסדר ראשון = כללי ההתנהגות החברתית ו – כלל הזיהוי.

· כללים מסדר שני = כלל השפיטה ו – כלל השינוי.

כל המערכת המשפטית על פי הארט זה שילוב של השניים.

חברה שיש בה אך ורק כללים מסדר ראשון לא מסוגלת לתפקד, היות והכללים האלה לא מסוגלים לכסות את המערכת כולה ולכן כאשר יש אי בהירות ביחס לכללים, מה שפותר את אי הבהירות זה כלל הזיהוי: כל אחד יודע מה שייך ומה לא, וגם כשהוא יודע את כללי הסדר החברתי על פי כלל הזיהוי, עדיין חסר הפתרון – איך פותרים בעיות של מחלוקת, הפרה, אכיפה וכו'… של אותם כללים? 

כלל השפיטה – הכלל שנותן את הפתרון לאכיפה ויישום של הכללים מהסדר הראשון. כדי לאפיין את כלל השפיטה נפנה לכללי הסדר החברתי, מה ההבדל ביניהם? כלל השפיטה הוא כלל שאני מסיק ולומד אותו על פי התנהגות של תת חברה שנקראת חבר השופטים, אני צריך לראות מה עושים השופטים בחברה מסויימת וכשאני מאתר אותם ורואה כיצד הם נוהגים, זה נותן לי את מערכת השפיטה.

כאשר ישנם צרכים משתנים של החברה והכללים החברתיים מהסדר הראשון לא מסוגלים לתת פתרון למציאות שנוצרת, צריך למצוא את הכללים החברתיים, את כללי השינוי שאותם נזהה על ידי כלל הזיהוי ונבדוק – מה כלל הזיהוי מזהה עבורי כהשתנות של מערכת הנורמות של החברה הנתונה, וכך נראה שהכלל המרכזי הוא כלל הזיהוי שמאפשר לזהות את מעטפת השיטה המשפטית.

הקשיים בתיאוריה של אוסטין שפותר הארט:

1. הארט אומר שעל פי שיטתו הוא מכיר בנורמות שאינן מטילות חובה, אלא מקנות זכויות וחובות. בתיאוריה של אוסטין היה קושי בכך שהריבון היווה את המשפט, הוא קבע אותו ונתן סנקציה על הפרתו. בא הארט ואמר שבשיטתו הוא, יש גם מקום לזכויות מלבד החובות.

2. על פי אוסטין – הריבון הוא מעל החוק. הארט טוען שהכללים והתיאוריה שלו, חלים גם על הריבון, הם מכירים בשלטון החוק וגם הריבון כפוף לחוקיו, אין מישהו שנמצא מעל לחוק.

3. אחת הבעיות הקשות בתיאוריה של אוסטין היא – הרגל של ציות בזמן חילופי השלטון. אומר הארט – כאשר יש חילופי שלטון, כלל הזיהוי לא משתנה, הוא נשאר קיים. המפלגות והאנשים יכולים להשתנות אך לא כלל הזיהוי, ולכן גם כאשר יש חילופי שלטון זה לא משנה דבר ויש רציפות של כלל הזיהוי, לדוגמא – כאשר משנים את חוק יסוד: הממשלה – כלל הזיהוי לא השתנה, אלא הפעלנו את כלל השינוי.

4. בהגדרת החוק של אוסטין נקודת המוצא שלו הייתה שחוק זו פקודה של הריבון, שהפרתה באופן אינטגרלי וסימולטני גוררת סנקציה, ואז תוכן הפקודה לא רלוונטי והוא יכול להיות שרירותי לגמרי, בא הארט ומתקן בהגדרה הזו חלק אינטגרלי ובסיסי: הוא אומר שבאופן יצירת הכללים החברתיים, כבר בפנים מעוגנת תפיסת עולם שקובעת את הצידוק והביקורת שנעשית על הפרת הכלל, לדוגמא – קצין בצבא אומר לחייליו שמהיום והלאה הם חייבים ללכת עם זוג נעליים על הראש ומי שלא ממלא את הפקודה צפוי לעונש, זו דוגמא לתפיסה אוסטיניאנית ואתה צריך לקיים את זה, כי זה החוק. בא הארט ואומר שהוראה כזו אינה כלל חברתי, ולכן כאשר מישהו לפי הארט רוצה לקבוע נורמה מסויימת, המסננת הזו של כללים חברתיים, תמנע סנקציות על נורמות שרירותיות, וחזקה על כללים חברתיים שהם בתוכם נותנים לגיטמציה לכל מיני פעולות שרירותיות, ז"א: לפי הארט יש לבטא מציאות מקובלת, אך גם היגיון מסויים.

איפה ימצא יותר היגיון בכללי הסדר החברתי מהמעלה הראשונה  או בככל שינוי? כלל השינוי מבטא שינוי של צורך מסויים, ולכן יהיה נכון לומר שדברים שנעשו לפי כלל השינוי הם יעילים יותר, אך זה לא אומר שהם הגיוניים יותר, ולכן הסיבה היא שההיגיון שבא לידי ביטוי בכלל השינוי, הוא באילוצים וצרכים לעומת כללי הסדר החברתי שנבנים במשך הרבה מאוד שנים של פעילות ומציאות, ולכן נכון יהיה לומר שכלל השינוי מבטא יעילות ויכולת להתמודד עם צרכים משתנים כי זו מהותו, אבל ההיגיון נמצא בכללי הסדר החברתי מהמעלה הראשונה שמבטאים קונצנזוס של כלל החברה. 

· לדוגמא – כאשר אני קובע שחופש הביטוי הוא חוק יסוד אני פשוט משנה לגביו את כללי היישום של כלל השינוי. כעת, אם רוצים לפגוע בחופש הביטוי זה קשה יותר אבל זה לא יוצר נורמה חדשה.

הקושי הבסיסי והמהותי בתורתו של הארט:

נקודת המוצא של הארט היא שאיתור הכללים החברתיים התקפים יוצאים מנקודת מוצא – סוציולוגית, אנטרופולוגית ז"א:

1. אם שואלים אותו מהם הכללים החברתיים של החברה, יאמר הארט צריך להסתכל על החברה ולראות מהם. פרוש הדבר הוא שלעולם לא נוכל להגדיר באופן מוחלט מהם הכללים החברתיים.

2. מזה נובע קושי שני והוא – שאם אני אומר שהכללים החברתיים ובסיס תורת המשפט הם כפי שהחברה נוהגת, פירוש הדבר שאני יכול לתת לגיטימציה לכללי התנהגות חברתית שאינם ראויים ואנו לא רוצים שהמשפט יתאר אך ורק את המציאות, אלא גם שיכוון אותה. לפי הארט יוצא שאם יש כלל קבוע של גילוי עריות, חייבים לתת לכך תוקף ולגיטימציה. לפי הארט – המבחן של הסדר החברתי מנותק משיקולים ציבוריים והמבחן הוא – האם ציבור מסויים נוהג בצורה מסויימת? אך אנו לא רוצים לראות את המשפט כמנותק מהערכים.

3. על פי שיטת הארט יוצא שהמערכת החזקה ביותר מכל המערכות שקשורות בחוק במדינה מסויימת היא בסופו של דבר – מערכת בתי המשפט, משום שכלל הזיהוי נותן לו הגדרה פורמלית, מה שייך ומה לא. אבל, כשאני יודע שמשהו שייך למעטפת, עדיין לא עשיתי כלום ולשופטים יש את שיקול הדעת והכח האמיתיים לקבוע כיצד החוק מיושם, הם אלו שקובעים את תוכן החוק ולכן הם החזקים ביותר. מול מערכת בתי המשפט, עומדת הכנסת, אך עד שהיא נותנת שינויים לחוק, בקצב המציאות המשתנה, בית המשפט כבר פסק מזמן, לכן לבתי המשפט יש כח עצום להפעלת שיקול הדעת והם גם זריזים יותר.
טבלת השוואה בין אוסטין להארט
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	סמכות המוסדות
	סמכות המוסדות נעוצה רק במונופול הכח שלהם.
	סמכות המוסדות באה על רקע הסטנדרטים החוקתיים בו הם פועלים, סטנדרטיים שהתקבלו בצורת כלל זיהוי, ע"י הקהילה שאותה הם מווסתים זה מעניק לגיטימציה להחלטות הממשל ומעצב אותה כמחייבת.

	המשפט מהו?
	ניסה להבין מהו המשפט.
	ניסה להבין מהו ההליך השיפוטי, איך המשפט פועל ואיך הוא מגיע לתוצאות.


המשותף לאוסטין והארט:

*
ב – 2 התיאוריות כללי חוק תקפים יכולים להתהוות באמצעות פעולותיהם של בעלי תפקידים
ומוסדות ציבוריים.

*
שניהם מכירים בכך שכללים משפטיים אינם רוצים לגמרי ולשופטים יש שיקול דעת, במקרים טורדניים וקשים, וכדי להכריע עליהם להפעיל חקיקה טרייה.


טבלת השוואה בין דבורקין להארט

	
	             דבורקין
	                הארט



	שיקול הדעת של בית המשפט
	אין דבר כזה שנקרא שיקול דעת חזק ושופט מעולם לא יכול לצאת מעבר למטריה המשפטית, כי הוא מוגבל על ידי כלל הזיהוי = החוק. תפיסתו של הארט היא אנטי דמוקרטית.
	לבית המשפט יש שיקול דעת כמעט בלתי מוגבל (זוהי גם גישתו של השופט ברק).

	עקרונות
	מערכת המשפט לא יכולה לפעול רק על פי כללים ואם אין שיקול דעת, צריך תחליף כמו – עקרונות.

השופט רשאי לפעול על פי העקרונות שהוא חושב שיש מקום שהחברה תאמץ כנורמות מחייבות.
	אחרי שכלל מזוהה על פי כלל הזיהוי, נגמר הסיפור ולכן אין צורך בעקרונות.

אין דבר כזה עקרונות מחייבים, מהות התיאוריה היא צילום כללים חברתיים.

	כלל הזיהוי
	כלל הזיהוי = חוקים, תקדימים, ועקרונות שזו התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית.
	כלל הזיהוי = חוקים ותקדימים. ז"א: במקרים קשים לא מסוגלים לתת פתרון.

	קביעת מדיניות
	החובה היא פרקטיקה נורמטיבית  שראוי לפעול על פיה. השופטים פועלים על פי הדרך שראוי שהחברה תפעל כך, כלומר – לשופטים יש שיקול דעת בהטלת עונש, הם יכולים לקובע מדיניות.
	אם יוצאים מנקודת הנחה שאמירה היא חובה, בית המשפט

והשופטים חייבים לפעול על פיה, כלומר – את מדיניות החקיקה מבטאים החוקים ולא השופטים השופט צריך ליישם את החוקים והמדיניות שבהם והשופט לא יכול לקבוע מדיניות.

	על פי מה נקבע טוב לחברה?
	השופט מאתר את הזכויות שהחברה מכירה בהן, כלומר – מה החברה חושבת שטוב לה.
	השופט מחליט מה טוב לחברה, הוא יוצר את הזכויות, העקרונות ושיקול הדעת כדי להשיג את המטרה שהוא חושב שהיא הנכונה למקרה.

	חקיקה רטרואקטיבית
	כשבית המשפט יוצר תקדים, הוא בעצם מפרש את החוק, זו כוונת המחוקק ואין פה קביעה רטרואקטיבית, אלא פירוש נורמה.
	כאשר בית המשפט מפעיל שיקול דעת כשאין נורמה, זו אינה פרשנות, אלא קביעת נורמה חדשה, או יצירת נורמה יש מאין וזו חקיקה רטרואקטיבית.

	זכויות ממוסדות וזכויות רקע
	באמצעות התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית מזהים את הזכויות  הממוסדות וזכויות הרקע.
	כלל הזיהוי נגמר בזכויות הממוסדות.


דוגמא להפעלת כללי הזיהוי: אם לא נמצאה תשובה לפי כללי הזיהוי השלב הבא הוא – כלל השפיטה = הכלל שמגדיר את המכניזם של פעילות בתי המשפט בטריטוריה נתונה, והתשובה שהארט יתן ל – איך השופטים מתמודדים עם הבעיה, זה על פי שיקול דעת .
אם מישהו לקח מכספת הבנק מניות של אחר שאין עליהם שם, הוא יכול לומר שהם שלו. איך יפתור זאת הארט? – הוא יפעיל את כלל הזיהוי, ז"א: יעביר לנגד עיניו את כל החקיקה של מדינת ישראל ועל פי זה הוא יאתר את החוקים הרלוונטיים לפתרון השאלה. שלושת החוקים שיימצא הם: חוק המקרקעין, חוק ההשבה וחוק הבנקאות, ובהם אין פתרון, מהסיבה שלא ברור אם ההגדרה של "חדר כספות" נכנסת להגדרה של רשות הרבים או לא. הבעלות הפורמלית על חדר הכספות היא של הבנק, אלא שמטבע הדברים, חדר כספות הוא חדר שכל הזמן נכנסים ויוצאים ממנו אנשים, ולכן זה לא רשות היחיד ואף אחד לא יכול להגיד שהוא הבעלים של החדר, או הכספות. אם לא נמצאה תשובה לפי כללי הזיהוי השלב הבא הוא – כלל השפיטה = הכלל שמגדיר את המכניזם של פעילות בתי המשפט בטריטוריה נתונה, והתשובה שהארט יתן ל – איך השופטים מתמודדים עם הבעיה, זה על פי שיקול דעת. ז"א: במקרה של לאקונה בכלל הזיהוי, התשובה תינתן בכלל השפיטה כי המערכת המשפטית צריכה לתת פתרון לכל מצב, וככל שהשיטה המשפטית טובה ומתוחכמת יותר כלל הזיהוי ייתן את הפתרון, ולכן שיטת משפט מושלמת תהיה שיטת משפט שבה כלל הזיהוי טוב, יעיל וברור יותר וייתן את הפתרונות. אבל, ברוב שיטות המשפט, כלל הזיהוי לא ייתן את הפתרון וזה נובע מהעובדה שכלל השינוי, תגובתו איטית ולכן – בתי המשפט הופכים לגורם הדומיננטי ובשיקול דעתם נחתכות הסוגיות המשפטיות הקשות.

 השופט ברק סובר במידה רבה על פי שיטתו של הארט = שיקול הדעת הוא הפתרון הרחב ביותר המהיר ביותר והיעיל ביותר 

זהו המכשיר שבאמצעותו ניתן הפתרון למקרים שמגיעים לבית המשפט ואלו הם המקרים שאין להם פתרון פשוט, אחרת הם לא היו מגיעים לבית המשפט. 

הביקורת הגדולה על הארט הייתה של פרופ' דבורקין – אם נתונים לביהמ"ש שק"ד רחב הם תמיד ינסו לעקוף את החוק וזה נוגד עקרון הייצוג של השיטה הדמוקרטית.

 שהוא גדול חוקרי הפילוסופיה של המשפט בימינו. נקודת המוצא שלו היא הביקורת על הארט והוא אומר שכל תפיסתו של הארט המבוססת על שיקול דעת כמעט בלתי מוגבל של בתי המשפט, היא תפיסה אנטית דמוקרטית, משום שכאשר בשיטה משפטית מסויימת יש מדיניות שאומרת שלשופטים יש שיקול דעת רחב, המשמעות בשטח היא ששופטי בית המשפט העליון, הם תמיד, כשיוכלו, ינסו לעקוף את החוק. לדוגמא – בסיטואציה של הכספת, ניתן להגיע לתשובה מכמה כיוונים: מדעת שופטי בית המשפט, מניתוח סעיף החוק הרלוונטי וכו'… כאשר המדיניות השיפוטית היא שבכל מקרה צריך לקבל את החוקיות, פירוש הדבר שיהיה שימוש מצומצם בשיקול הדעת, אך אם אני אומר ששיקול הדעת דומיננטי, יאמרו השופטים שהם מגיעים למסקנה אחרת, על פי שיקול דעתם ועם כל הכבוד לחוקיות.

התפיסה הדמוקרטית אומרת – שנורמות בחברה דמוקרטית, נקבעות על פי עיקרון הייצוג באמצעות נציגים שהם חברי כנסת, פרלמנט, קונגרס וכו'… זהו העיקרון הדמוקרטי הבסיסי ואנשים מקבלים על עצמם את הציות לחוק בידיעה שהנורמות נקבעו על ידי נציגיהם, והם יודעים שלעיתים יש לוותר גם על האינטרסים שלהם למען הצדקת אינטרס אחר. ברגע שאנו נותנים למערכת השיפוטית שיקול דעת רחב, אנו יוצאים ממדינה דמוקרטית ועוברים לאוליגרכיה, ז"א: ככל שהשלטון מושחת וחלש יותר, כוחה של מערכת המשפט חזק יותר, ואז היא לוקחת לעצמה את הסמכות לקבוע את הנורמות. ברגע שלשופטים יש תחושה שקביעת הנורמות המחייבות על ידם הוא ביטוי לרצון העם, שנובע מתסכול וייאוש כלפי הרשות המחוקקת והמבצעת, עד לרגע שהעם חש שהשופטים לוקחים לעצמם סמכויות ייתר – העם מתחיל להרגיש איזון.

דבורקין – אומר דבר נוסף: כאשר אני עוסק במערכות ציבוריות שקובעות נורמות, יש לי אמצעי לפקח על הרשות המחוקקת, המבצעת ו – בית המשפט העליון ופעילותם, וזה על ידי הבחירות, 

ז"א: לעם יש את האפשרות להחליף את השלטון ולהביע דעתו, אבל אם אני אומר שהמערכת השיפוטית היא זו שבסופו של דבר יוצרת את הנורמות, אז אין לגביה ביקורת וזה יוצר דיקטטורה במובן זה שאי אפשר להחליף את השליט (בתי המשפט) שקובע את הנורמות.

דבורקין אומר: שלפי פולר –  אין חקיקה רטרואקטיבית, ולפי הארט – שק"ד לקביעת נורמות זו חקיקה רטרואקטיבית. אן כן גם התקדים המחייב – זו חקיקה רטרואקטיבית

אחד מכללי היסוד של מערכת משפט טובה הוא שאין להחיל חקיקה רטרואקטיבית וכל חוק מכאן ולהבא. כאשר הארט מדבר על שיקול דעת רחב של בית המשפט בקביעת נורמות, בית המשפט בעצם עושה חקיקה רטרואקטיבית, הוא מחיל תוצאה על עובדות שנעשו בעבר, והוא קובע את מערכת הזכויות באופן רטרואקטיבי. אם כן – מה ההבדל בין הביקורת של דבורקין על הארט בעניין שיקול דעת על עובדות שאין להן פתרון פשוט = נורמות רטרואקטיביות, לבין עיקרון התקדים המחייב שהוא למעשה גם כן חקיקה רטרואקטיבית? – כאשר בית המשפט קובע תקדים, המסר הוא – הצורה שבית המשפט מפרש את החוק, זו הכוונה האמיתית של המחוקק ולכן אין פה קביעה רטרואקטיבית, אלא פירוש הנורמה, אבל הארט אומר שבית המשפט מפעיל שיקול דעת חזק כאשר אין לו נורמה או חוק, ואז אין פה עניין של פרשנות, אלא קביעת נורמה חדשה, או יצירת נורמה יש מאין.

כאשר הארט מדבר על יישום החוק,- פירוש הדבר השופט לוקח כלל חברתי ומפעילו. ודבורקין – שופט לא יכול לצאת מן המטריה המשפטית כי הוא מוגבל ע"י כלל הזיהוי – החוק.

פירוש הדבר שהשופט לוקח כלל חברתי ומפעיל אותו, אך בנוסף לכך יש לו סמכות לשיקול דעת. דבורקין אומר שאין דבר כזה שנקרא "שיקול דעת חזק" של בתי המשפט ושופט מעולם לא יכול לצאת מעבר למטריה המשפטית, כי הוא מוגבל על ידי כלל הזיהוי = החוק. לכאורה פועל יוצא הוא "שלעולם במערכת משפטית לא תיתכן לאקונה", דבורקין אומר שכאשר אדם מגיש כתב תביעה  לבית המשפט, יש שם עילה, וזו הזכות שלו ואם אין לו זכות אז הוא לא יפנה לבית המשפט. כדי לדעת אם יש לו זכות, הוא בודק את המערכת המשפטית הקיימת על פי כללי הזיהוי והשפיטה. אם הוא הגיע למסקנה שאין לו זכות, אז זו לא לאקונה, אלא החוק אומר שאין לו זכות, ולכן לאקונה יוצאת מנקודת הנחה שיש בסיס חוקי נתון, ז"א: הסיטואציה של לאקונה לא יכולה להתקיים בבית המשפט והמבחן של זכות היא דבר שמוענק בחוק, אם החוק לא העניק את זה, אז אין זכות ואין עילה.

· עילה - כדי לדעת אם יש לו זכות, הוא בודק את המערכת המשפטית הקיימת על פי כללי הזיהוי והשפיטה.

דבורקין עולה דרגה בביקרות על הארט, והוא אומר: "לפי שיטתו של הארט מערכת המשפט יש בה כללים ותו לא", ז"א: זיהיתי את הכלל על פי כלל הזיהוי, ובזה זה נגמר. חידושו הגדול של דבורקין הוא שמערכת המשפט לא יכולה לפעול אך ורק על פי כללים, ואם אין לי שיקול דעת אני צריך למצוא לי תחליף, לדוגמא: פ"ד ריג'יס נ' פלמר (1889) – 

סבא חוואי השאיר את רכושו בצוואה לנכדו וחלק קטן לבנותיו. יום אחד החליט הסבא להתחתן עם בחורה צעירה, הנכד חשש שהיא תיקח לו את מה שהבטיח לו סבו, ולכן הוא רצח את הסבא. הנכד נתפס ו– 24 שעות אחר כך הוא בא לבית המשפט ומבקש "צו קיום צוואה". עד 1889 לא נשמע דבר דומה, מה גם שהכלל "הרצחת וגם ירשת" הוא כלל קדום, זאת משום שעד אז, במשפט האנגלי והאמריקאי היה כלל שאמר – שאדם שמבצע עבירה שיש בגינה מאסר, בתקופת עבריינותו, נשללות ממנו זכויותיו האזרחיות, ז"א: אדם שיושב בבית הסוהר לא יכול לקנות, למכור, לבחור וכו'… ב – 1889 תוקן הכלל ונקבע שגם לעבריין יש זכויות אזרחיות. הדודות טענו שהנכד לא יכול לקבל את הירושה, כי רצח את סבו. בית המשפט פנה לחוק האמריקאי שעוסק בצוואות ובו כתוב שכל צוואה שנעשתה מרצונו של המצווה מבלי לחץ, כפייה ושהוא שפוי בדעתו, יש לבצעה כלשונה, מלבד מספר מקרים יוצאי דופן שבהם לא נמצא סעיף שאומר שמי שרצח את המצווה לא זכאי לצוואתו. בית המשפט התחבט בשאלה ושופט המיעוט אמר שיש לדגול בשיטה הפוזיטיביסטית שמשמעותה – שאם החוק לא שולל מהנכד את הזכות, לא בית המשפט יכול לשלול  אותה, ולכן הנכד זכאי לצוואה. דעת הרוב הייתה שישנו עיקרון שאומר – "לא ייצא החוטא נשכר" ועל פי עיקרון זה הנכד לא יזכה בצוואה. 

על פי הארט – כשדבר מסויים הוא כלל, אז הוא תקף תמיד, זו הנורמה המחייבת, אך כאשר דבר מסויים הוא עיקרון, לעיתים בית המשפט יכול להפעילו ולעיתים לא. האם על פי כלל הזיהוי של הארט אפשר היה להגיע לתוצאה זו? לא! משום שעל פי הארט כאשר יש לי כלל, שמצאתי על פי כלל הזיהוי, ואין תקדים אחר שסותר, יש לקבל את הכלל, ולכן הוא היה מקבל את הצוואה.

 אומר דבורקין – תוצאה כזו היא בלתי נסבלת, ולכן יש קושי עם התיאוריה של הארט, משום שאינה נותנת פתרון נכון, ולכן אומר דבורקין שיש מערכת נוספת של עקרונות שהם לא כללים במובנו של הארט והם יכולים לתת פתרון לשאלות הקשות. אומר דבורקין – כאשר אדם צמחוני אומר "יש חובה להימנע מאכילת בשר" אפשר להסתכל על זה גם מבחינת פרקטיקה חברתית נתונה וגם מבחינת האדם הצמחוני שרוצה שהחברה תפעל על פי אותה נורמה, ז"א: כאשר השופטים באים לתת פסק דין הם רשאים לפעול על פי העקרונות שהם חושבים שיש מקום שהחברה תאמצם כנורמות מחייבות. עפ"י הארט אין דבר כזה ששופט יפעל על פי מה שהוא חושב שהחברה צריכה לפעול, כי כל מהות התיאוריה שלו היא צילום של כללים חברתיים, אומר דבורקין – ישנה סיטואציה שהשופט כן רשאי להכריע את הדין על פי הרגשת החובה האישית שלו, ז"א: בסיטואציה מסויימת השופט רשאי להפעיל עקרונות שמבטאים את תחושת החובה שלו ולעקרונות אלה קורא דבורקין 

תיאוריה פוליטית קוארנטית.- בסיטואציה מסויימת השופט רשאי להפעיל עקרונות שמבטאים את תחושת החובה
כלל הזיהוי  ע"פ הארט ודבורקין:

	לפי הארט
	לפי דבורקין

	חוקים ותקדימים
	תיאוריה פוליטית קוארנטית (עקבית) שכוללת – חוקים, תקדימים ועקרונות.


דוברקין אומר – כל חברה בעולם יש בבסיסה ערכים, שהם לא תוצר של התבונה או של משפט טבעי, אלא תוצר של מציאות החיים והתפתחות אותה חברה. כל מערכת משפטית היא למעשה הטמעה של תיאוריה פוליטית קוארנטית, ז"א: אם נשאל איך קורה שהמשפט העברי שונה מהמשפט המוסלמי וכמעט לכל מדינה בעולם יש שיטה משפטית שונה? אומר דבורקין – הפלורליזם הזה הוא תוצאה של תיאוריות פוליטיות קוארנטיות שונות ובכל חברה, כתוצאה ממערכת הערכים שלה, נוצרת שיטת משפט שונה. כדי לדעת מהי התיאוריה הזו, יש לעשות שיחזור ולנסות להבין מהשיטה המשפטית הקיימת מהם הערכים הבסיסיים שהיו בתשתית השיטה, וכך בעצם בונים את המערכת נדבך על נדבך, ולכן העקרונות צריכים תמיד להופיע. אם שיטת משפט מסויימת יוצאת מעקרון בסיסי של "לא ייצא חוטא נשכר" משמעות הדבר היא שזה מופיע בכל אותה שיטה משפטית וזה נקרא ערך בסיסי, בשלב מסויים כאשר ניסו להפוך את הערכים האלו לתיאוריה פוליטית, הם הפכו לתיאוריה פוליטית קוארנטית.

בדרך כלל כל חוק במדינה מבטא איזשהו ערך או עיקרון בסיסי שקשור עם התיאוריה הפוליטית הקוארנטית וכדי לפטור מקרים קשים, יש לנסות ולראות באותה שיטה משפטית – מהי התיאוריה הפוליטית הקוארנטית וכדי לדעת זאת, צריך להסתכל על החוק, על פסקי הדין, על התרבות, החברה, ההיסטוריה ולא להתבסס על שיקול דעת, וכך אפשר לגלות את הערכים הבסיסיים, ולכן קורא דבורקין לשופט כזה – "הרקולס" שיכול ללכת אחורה ולזהות את הערכים הבסיסיים של החברה.

המושג המרכזי בתיאוריה של דבורקין הוא המושג זכות שמהווה בעיה בתיאוריות של הארט ושל אוסטין.

 כיצד מגדירים זכות? 

אומר הארט מה שאני צריך לעשות זה קודם כל למיין ולגבש את העובדות שיוצרות את הזכות, דבר שני – על עובדות אלה מפעילים את כלל הזיהוי ואז בודקים אם יש קורלציה בין העובדות לבין מה שנובע מכלל הזיהוי. אם כלל הזיהוי אומר שבנסיבות אלה יש זכות אז יש ואם אין קורלציה, אז אין זכות. מכך יוצא שלפי הארט הזכות מאוד מדוייקת ואפשר לראות, באופן חד ערכי את הקשר בין הכלל – יוצר הזכות לבין הזכות, אבל במקרים רבים יש חיכוך בין קיומה או אי קיומה של הזכות, ופה יש להארט קושי – מה עושים כאשר אי אפשר לומר בוודאות שעובדות מסויימות יוצרות זכות, כי על פי הארט, הכלל מכוון במדוייק לקיום הזכות? האם אפשר לדבר על זכויות במשפט שאינן קשורות לכלל הזיהוי? האם כאשר נוצרת התחייבות מוסרית על אדם ניתן לומר שלצד הנגדי נולדה זכות. דוגמא – אב חייב במזונות עד גיל 18. בתי המשפט אומרים שלאור המצב בישראל, נער בגיל 18 עוד לא מצוי ברשות עצמו. אנו אומרים שישנה התחייבות מוסרית לשלם מזונות עד השחרור מהצבא – גיל 21, אך כלל הזיהוי לא יפנה לפתרון זה כי הוא לא מקנה זכות בין גיל 18 – 21, אך האם העובדה שבתי המשפט הכירו בעובדה זו, זה אומר שנער יכול לתבוע מאביו מזונות?! מה יקרה אם יום אחד יחליט בית המשפט שראיות שהושגו תוך הפרת הזכות לפרטיות – אינן קבילות, האם כל המקרים שנדונו בעבר והוכרעו על סמך ראיות אלה, יתעוררו מחדש? – אם אומרים שבית המשפט נותן את הפירוש הנכון של החוק, אז לכאורה הפירוש החדש היה מוחל רטרואקטיבית. 

· דבורקין בעצם אומר שזה מאוד פשטני להסתכל על הזכות מתוך כלל הזיהוי, כי הזכות היא דבר יותר מסובך, 

· ולכן אוסטין והארט שדיברו על הכלל לא מסוגלים לתת פתרונות למקרים קשים בהם כלל הזיהוי לא נותן את הפתרון.

 דבורקין מדגים זאת כך – כאשר אדם מגיע לתמרור, על פי הארט התמרור הוא כלל, באותם מקרים פשוטים בהם המערכות העובדתיות מהפעלת כלל הזיהוי נוחות – הכלל נוח להפעלה, אך במקרים המסובכים, שמגיעים לבית המשפט, בית המשפט לא משתמש רק בכללים אלה, ולכן מילת המפתח של הארט היא כלל, ואילו מילת המפתח של דבורקין היא עיקרון.

 מה ההבדל בין כלל לעיקרון?

 עיקרון – מדיניות או סטנדרט שמיושם על ידי בית המשפט, ז"א: העיקרון מכיל בתוכו סטנדרטים שבית המשפט מיישם + יישום מדיניות, וההבדל בין עיקרון למדיניות זה שהעיקרון בא להגשים הגינות וצדק והמדיניות באה להגשים יעילות, רווחה, שיפור חברתי, כלכלי או פוליטי. 

דבורקין אומר שדוגמא של מדיניות זה השאיפה לצמצם את תאונות הדרכים, בית המשפט יכול לומר – על ידי הפעלת שיקול דעתי, אני מחמיר בעונשי הנהגים, משום שבית המשפט מאמץ מדיניות שאומרת שיש לצמצם את התאונות. מבחינה אופטית – בית המשפט לא צריך פסק דין כדי לעשות זאת ומספיק שהוא בא להגשים מטרה חברתית. דוגמא של עיקרון על פי דבורקין היא – "לא יהיה גורם עוולה נשכר", ז"א: אדם שעושה עוול, לא תצא לו תועלת. זה עיקרון משום שזה מבטא רעיון שבבסיסו עומד צדק, הגינות, וזה לא בא להגשים תועלת כמו המדיניות. לעיתים, עיקרון ומדיניות יכולים להשתלב, בו זמנית. לדוגמא – כאשר בית המשפט קובע לא יופחת עונשו של נהג שהיה מעורב בתאונת דרכים, גם אם לצד השני הייתה רשלנות תורמת. המדיניות שרוצים להגשים פה היא – צמצום תאונות על ידי הכבדה על הצד השני. בפ"ד ריג'יס נ' פלמר (הנכד והסבא) בית המשפט הפעיל עיקרון ולא כלל, היות ודווקא במקרים הקשים שאין להם פתרון פשוט, בית המשפט לא מפעיל כללים, משום שהכללים או שאינם ברורים או שהם מובילים לתוצאה לא רצויה. אומר דבורקין – ישנם עקרונות שבמקרים מסויימים הם חזקים מכללים ובית המשפט מעדיף עיקרון על פני הכלל. אומר דבורקין – מה השוני המהותי בין עיקרון, כמו – "לא יצא חוטא נשכר" לבין הכלל? – מה שמאפיין את העיקרון זה שיש בו מימד של גמישות ובכלל אין. כאשר בית המשפט מזהה עיקרון מסויים, הוא לא חייב להפעילו, אך כאשר זיהה כלל, עליו להפעילו. לדוגמא – נניח שאדם אומר – "יש להימנע מאכילת בשר", את האמירה הזו אפשר לבחון מ – 2 נקודות מבט:

1. מדובר בחובה שמתאימה לפרקטיקה חברתית, ז"א: לפי הארט, יש פה כלל ואם אדם אוכל בשר, החברה יכולה לבקרו.

2. על פי דבורקין – זהו מושג של חובה שזו פרקטיקה נורמטיבית שראוי לפעול על פיה, ז"א: ראוי שתימנעו מלאכול בשר בשל סיבות אלה… 

פירוש הדבר – שכאשר בית המשפט מקבל החלטה מסויימת, השופטים שיושבים בדין יכולים לפעול על פי תחושת המחוייבות שנובעת מהצורה שבה השופטים רואים את הדרך שבה ראוי לחברה לפעול. על פי הארט אם יוצאים מנקודת מוצא שהאמירה הזו של הצמחוני, היא חובה בהתאמה לפרקטיקה חברתית ואם בית המשפט זיהה את החובה, הוא חייב לפעול על פיה. חובה היא פונקציה של כלל. לפי 

דבורקין זה לא נכון, משום שכאשר בתי המשפט באים להכריע בסוגיות משפטיות מסובכות לא מצפים מהם לפעול בדרך אוטומטית כמו מחשב, כי לפי הארט בית המשפט קובע את העובדות האמיתיות, מכניס אותן לתוך מחשב, התוכנה פועלת לפי כלל הזיהוי ונותנת את התוצאה. אומר דבורקין שגם בעוד שנים רבות השופט יצטרך לפעול על פי עקרונות שמראים מטרה שראוי לחברה לפעול על פיהם, וגם בעוד זמן רב השופט יצטרך להפעיל שיקול דעת. 
מה מקומה של המדיניות על פי הארט? 

מה שאמור לבטא את מדיניות החקיקה, זה החוקים ולא השופטים ז”א: המחוקק. השופט צריך ליישם את החוקים והמדיניות המצויה בהם. כאשר המחוקק קובע את גובה העונש על עבירה מסויימת, זו מדיניות והשופט לא יכול לקבוע אותה, היא מונחתת עליו מכח קביעת החוק. הארט יאמר שהמרווח שיש לשופטים, זה לא כדי לקבוע מדיניות, אלא שתהיה לו אפשרות להתחשב בעבריין ובקורבן, דבורקין יאמר – שיש לשופט שיקול דעת גם בהטלת העונש. דוגמא להפעלת התיאוריה – פ"ד אנינגסן נ' בלונפילד אנינגסן = MR. H   קנה מכונית מבלונפילד שהיה יצרן מכוניות. MR. H לקח את המכונית, שם 4 אנטנות של פלאפון, בלי שיהיה לו פלאפון, ויצא לרחוב. הוא היה מעורב בתאונת דרכים וכשבדקו את נסיבות התאונה התברר שהיא נבעה בין היתר מפגם בייצור. MR. H הגיש תביעה נגד היצרן על הנזקים הרפואיים, הנפשיים וכו'… שנגרמו לו. בכתב ההגנה כתב היצרן שכאשר הוא מכר לו את המכונית, בכל דפי ההסבר היה כתוב שהאחריות על היצרן מוגבלת לתיקון והחלפה של רכיבים פגומים בלבד. בית המשפט בא לבדוק מה עושים במקרה כזה, האם ניתן להטיל על היצרן פיצויים מעבר למה שמתחייב על פי החוזה, או – האם ניתן לראות את אחריותו של היצרן כאחריות מוגבלת. בית המשפט הגיע למסקנה שעל פי הדין הפוזיטיבי לא ניתן להטיל על היצרן אחריות שנמצאת מעבר למגבלות האחריות שהצדדים חתמו עליהם בהסכם, ולכן בית המשפט אמר שניתן להחיל על יצרן המכוניות אחריות מורחבת. שואל דבורקין – איך בית המשפט יכול היה להגיע למסקנה הזאת כשברור שמבחינת הכללים של הארט אין צידוק להחלטה כזאת של בית המשפט. אומר דבורקין זו דוגמא שבית המשפט מפעיל עיקרון והדינמיקה של בית המשפט בהפעלת עקרונות היא כזו:

1. עיקרון חופש החוזים הוא עיקרון עליון בכל שיטה משפטית והתוצאה היא שאי אפשר להחיל על היצרן אחריות מוגבלת,  ז”א: מה שחוזה קובע זה דבר כמעט מקודש.

2. צד לחוזה לא יכול לשחרר עצמו ממעורבות חוזית, רק בגלל שהוא לא קרא, לא הבין או לא העריך את תוצאות חתימתו, ז”א: אם אדם חתם על חוזה, הוא חייב לעמוד מאחורי חתימתו והוא לא יוכל לומר שתוצאות החתימה כל כך מרחיקות לכת. עכשיו עולים מדרגה ויש מקרים שבהם ניתן להגביל את עיקרון חופש החוזים. הסיכון לציבור בשימוש במכוניות שיש בהם פגם, הוא כל כך גדול, שבית המשפט רשאי להטיל על היצרן חובה מיוחדת. במקרה זה אנחנו רואים שיש פה שילוב של מדיניות עם עיקרון. המדיניות אומרת שיש להגן על ציבור הנהגים והמשתמשים בכביש מפני תאונות שעלולות להיגרם על ידי מכוניות פגומות, ובטחון הציבור זו מדיניות שבאה להגן על רווחת הכלל. העיקרון הוא – שצד לא יוכל לקבל יתרון בלתי צודק מהעובדה שנחתם חוזה בלבד. כאשר גם אחרי חתימת החוזה, אני מגיע לתוצאה בלתי צודקת שבו צד אחד נפגע באופן מהותי כתוצאה מהתנהגות הצד השני, לא ניישם את חופש החוזים.

ההבדל בין כללים לעקרונות:

1. כללים עוסקים בפתרונות של כן או לא. אם אין חופש החוזה, אז אין הגבלת אחריות. כאשר מדובר בעיקרון יש בו גמישות. במקרה מסויים אפשר להחליט שמקבלים את חופש החוזים, ובמקרה אחר שלא. השופט יכול להגיד: אני מכיר בקיום העיקרון, אך בהתנגשות בין כלל לעיקרון, לעיתים, כשלא מדובר בסכנה לציבור, נעדיף את הכלל, ולעיתים את העיקרון, ז”א: יש גמישות בעיקרון, אך לא בכלל. 

2. אדם עבד במקום מסויים ועזב, תוך כדי הפרת חוזה. הוא עשה עוולה, אך לא יגידו לו במקום עבודתו החדש, שהוא לא זכאי למשכורת, העיקרון אומר – אדם לא יהנה מעוולה שעשה, אך לא תמיד ניישם את העיקרון.

3. עבריין ברח מהכלא ביום חמישי בצהריים ובערב זכה בטוטו. ברור שאותו אדם ברח ממשמורת חוקית ועשה עוולה, אך לא ישללו ממנו את זכותו לפרס. במקרה הזה יש תחרות בין הכלל שמקדש את זכות הקניין של האדם, לבין העיקרון שאדם לא יזכה לתועלת מעולה שעשה, אך אומר דבורקין, שהכלל שמכתיב את זכות הקניין יגבור במקרה זה על העיקרון.

4. כלל לעולם לא יתנגש עם כלל אחר וכאשר יש התנגשות המחוקק יקבע איזה כלל עדיף, ז”א: עקרונות יכולים להתנגש ביניהם, אך לא כללים. כאשר מדובר במערכת כללים נתונה כל הכללים הם בעלי אותה חשיבות ואילו עקרונות, יכולים להיות חשובים יותר או פחות. 

מה קורה עם סעיף חוק שמצמצם את חופש הביטוי? ע"פ הארט ודבורקין.

למשל – חוק שאוסר הפגנות בין 19:00 – 17:00 בערב. על פי הארט אם אני יוצא מנקודת הנחה שחופש הביטוי הוא כלל מחייב, במקרה כזה, סעיף שעומד מול אותו כלל – בטל, ז”א: סעיף זה יתבטל בשל חופש הביטוי. על פי דבורקין – אם חופש הביטוי הוא עיקרון, פירוש הדבר שההגינות והצדק מחייבים שלכל אדם בר דעת יהיה החופש להתבטא, הרי אני רשאי לבדוק מגבלות כמו – חופש הביטוי לאור עקרונות אחרים כמו – שלום הציבור או פרטיות ז”א: – ישנם עוד עקרונות שלעיתים יגברו עליו ולעיתים יתבטלו בפניו, 

בפ"ד קול העם – לפי דבורקין – חופש הביטוי מבטא עיקרון כי בזמן שהתקיים פסק הדין, לא היה כלל שקבע את חופש הביטוי, ולכן אומר השופט אגרנט שחופש הביטוי מבטא עיקרון שמאוד רוצים ליישמו, אך בבואנו לעשות כן, יש לבדוק אותו מול עקרונות אחרים, ואז מגיעים לכך שמול עיקרון זה, יש עיקרון אחר שאומר שכאשר ישנה סכנה וודאית לשלום הציבור, כל עיקרון אחר נופל בפניו.

במקרים רבים ההבחנה בין כלל לעיקרון מאוד מסובכת:

לדוגמא – מושג "הבלתי סביר" – האם זה מבטא כלל או עיקרון? האם כאשר בית המשפט אומר שמשהו בלתי צודק, זה יכול להתבטא כבלתי חוקי = כלל, או כבלתי צודק = עיקרון? איך בית המשפט יודע על קיומם של אותם עקרונות? דבורקין אומר שאיתור העקרונות נעשה על ידי תיאורה פוליטית קוארנטית ואותה הוא יודע מכך שבכל מערכת משפטית וחברתית, ישנם קבוצות שנמצאות במהות אותה מערכת, אך הם לא נובעים מההיגיון והמשפט הטבעי, משום שדברים שנובעים מההיגיון, איתורם פשוט, ודברים שנובעים מהמשפט הטבעי הם דברים שחיצוניים למערכת והתיאוריה של דבורקין נובעת מהמערכת, ולכן השופט צריך לעשות תהליך סימולציה/שיחזור ולבדוק מהם העקרונות שנמצאים בבסיס השיטה המשפטית. איתור העקרונות מבטא את יצירתיות השופט, ולכן דבורקין קורא לאותו שופט "הרקולס" = השופט צריך לשאת על גבו מערכת שלמה של חוקים, היסטוריה וכו'… של עקרונות שבהם יש לו את היכולת והכח לעמוד מול הכללים.

HARD CASE”" – "מקרה קשה"

יכול להיווצר באחד מ – 2 המקרים:

1. כאשר עיון במערכת החקיקה והפסיקה לא נותנים תשובה, בא אדם וטוען טענת זכות, ואז מתברר שלטענה הזו, אי אפשר למצוא בסיס חוקי טריטוריאלי, פשוט על פי הכללים, ואז בית המשפט אמור לתת פתרון, אך אין כלי ברור שבאמצעותו יינתן פתרון.

2. כאשר הפתרון שהמערכת נותנת עומד בסתירה לתחושת הצדק של השופט, לדוגמא – א' קנה דירה מ – ב'. הצדדים הסכימו ביניהם על עו"ד מסויים שיהיה נאמן והתשלום יתבצע באמצעות חשבון הבנק שלו. הקונה שילם את הכסף, העו"ד לקח אותו וברח. הקונה אומר: אני שילמתי, המוכר אומר: אני לא קיבלתי את הכסף, ובית המשפט צריך להכריע, האם בוצע תשלום או לא. כדי להתמודד עם השאלה – הפעילה השופטת את כלל הזיהוי ובאמצעותו הגיעה למסקנה שהחוקים הרלוונטיים למקרה שלנו הם – חוקי החוזים, חוק המקרקעין, חוקי השליחות והלכות שונות בנושא נאמנות. אחר כך היא הגיעה למסקנה שבמקרה זה התוצאה היא שהקונה לא שילם למוכר, המוכר לא קיבל תמורה והקונה איבד את נכסיו.

השופטת כותבת בפסק הדין: אילו הייתה לי אפשרות לא הייתי מגיעה למסקנה הזו, כי תחושת הצדק שלי לא שלמה עם התוצאה. לזה קוראים הארט ודבורקין מקרה קשה, תוצאה קשה והם לא היו מקבלים את גישתה מפני שלא יעלה על הדעת ששופט יגיד שהתוצאה אליה הוא מגיע, היא בלתי צודקת. הארט היה אומר – שיקול דעת. דבורקין היה אומר – עיקרון.

האם יש עיקרון שיכול לתת פתרון למצב קשה?

 על פי המשפט העברי התוצאה הייתה שעל פי חוק יחלקו = יש לחלק את הנזק ל – 2 הצדדים. לדוגמא – במשחק כדורגל יש 2 קבוצות שמתמודדות ביניהן וישנו שופט שתפקידו להכריע בעימות. המשחק פועל על פי כללים מסויימים שנקראים כללים מכוונים שאומרים שאם הכדור עבר קו מסויים שנקרא קו השער, הקבוצה הנגדית זכאית לגולף, והשופט קבע אם הכדור עבר או לא עבר את הקו. תוצאת משחק הכדורגל נקבעת על יד שקלול מספר הנקודות, מס' הפעמים בהם הכדור עבר את קו השער. כללי המשחק אומרים שקבוצה לעולם לא יכולה לטעון לזכות לגול או נצחון, מכל סיבה אחרת, כמו – שיחקנו יפה, טוב יותר, אלא מהסיבה היחידה של מעבר הכדור את קו השער. גם במשחק הכדורגל יכול להיווצר – "מקרה קשה", נניח שישנו כלל שקובע שהשופט רשאי להפסיק משחק אם הוא חושב שאין למשחק ערך ספורטיבי. לשופט יש שיקול דעת. לכאורה – הוא רשאי לעשות זאת, אך לפעמים החלטה כזו יכולה להיות שווה מיליונים (בטוטו) והחלטתו עלולה לשנות את כל מערך התוצאות או הזכות להרוויח את הכסף. דבורקין והארט מנסים להבין מה עובר בראש השופט לפני החלטתו אם להפסיק את המשחק או לא. הארט אומר – מעט מאוד ואילו דבורקין אומר – הרבה מאוד. הארט – לשופט יש שיקול דעת, ואף אחד לא יכול לכוון את שיקול דעתו, זה דבר שמסור לו והוא יחליט לבד. השופט מפעיל את שיקול דעתו ומפסיק את המשחק, הוא כותב – עקב הגשם הכבד, לא ראיתי ערך ספורטיבי ולכן ביטלתי אותו. צריך שתהיה שמש מאוד חזקה כדי שיגידו ששיקול דעתו לא היה נכון. הארט אומר שהכלל קבע שלשופט יש שיקול דעת ובזה נגמר הסיפור, אם השופט מפעיל שיקול דעת מוזר, אז יש פרוצדורה לטפל בכך. דבורקין אומר שהמצב הרבה יותר מסובך – השופט במשחק כדורגל הוא למעשה פילוסוף, הוא צריך לקבל הכרעה פילוסופית עמוקה באשר לאופיו של המשחק. הוא לא מקבל החלטה על פי שיקול דעת, אלא הוא קובע לעצמו מהו משחק כדורגל, מה אופיו? 

1. משחק כדורגל אמור לבטא תחכום, יכולת טכנית, כושר הנעה של הכדור, וזריזות.

2. משחק כדורגל זה משחק בו אני מפעיל כח פיזי – שחקני מתנגשים ביניהם, ואני רוצה לדעת את הסיבולת שלהם והמשחק כולו מבטא כח.

אומר דבורקין – אם השופט יוצא מנקודת מוצא פילוסופית, על פי אפשרות 1 כאשר ישנו גשם שמגביל את יכולת ההנעה של הכדור, למשחק אין יותר ערך ספורטיבי. לעומת זאת על פי האפשרות ה – 2 ככל שהתנאים יותר קשים, זה מאפשר לשחקנים להביא לידי ביטוי את היכולת הפיזית שלהם ואז השופט לא יפסיק את המשחק, השופט בבואו להכריע, צריך לחשוב מה היה מוסכם או מה הסתובב בראש השחקנים כשעלו על המגרש. קבלת הכללים על ידי השחקנים באה לידי ביטוי בכך שהם עולים לשחק על המגרש על פי כללים קבועים, כששופט בא להכריע בשאלה משפטית מסובכת ביחס לזכויות וחובות, הוא לא יכול להסתפק בחוק ובתקדימים כי אין בהם תשובה. הוא גם לא יכול להסתפק בשיקול הדעת, ולכן הוא עושה ניסיון לאבחן את התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית שנמצאת בבסיס העניין החוקי שבו הוא דן, בדיוק כמו במשחק כדורגל. כאשר יש בפני השופט שאלה חוקית, כשהמקרה קשה השופט הוא פילוסוף שצריך לקבל החלטה על פי עקרונות שמקורם פילוסופי, אך תוקפם נובע מהעובדה שהם קוהרנטיות של מה שקורה בחברה, וזה מבטא את רצון החברה כשם שהעלייה של השחקנים למגרש זה רצונם וזה מבטא את הסכמתם לכללים. יש דמיון עצום בין שיקול דעת ל – תיאוריה פוליטית קוארנטית: שיקול דעת במהותו הוא דבר סובייקטיבי – השופט לא חייב לבסס את שיקול דעתו על סממנים חיצוניים.

על פי הארט – לשר יש שיקול דעת שאי אפשר לערער עליו. על פי דבורקין – גם כשהשר מפעיל שיקול דעת צריך להוכיח עיקרון, היגיון, בסיס לקביעה הזו וכו'… הקביעה לא יכולה להיות שרירותית בלבד. 

לדוגמא – פ"ד מקלולין נ' אובריין (1983) –
 שם התעוררה השאלה – אדם היה מעורב בתאונת דרכים, בתו נהרגה והוא נפצע קשה, בבית החולים זיהו אותו והודיעו לאשתו שהוא בבית החולים. היא נסעה לשם, דיברה עם הרופא ואחרי שהוא סיפר לה על בתה ובעלה, היא קיבלה התמוטטות עצבים. האישה הגישה תביעה נגד הנהג וחברת הביטוח שכתוצאה מהתאונה נגרמו לה נזקים נפשיים. לבית הלורדים היה ברור שהמקרה קשה מפני שבהפעלת כלל הזיהוי ובדיקת החוקים והפסיקה, התברר שכל המקרים הקודמים, בהם נתנו פיצויים בגין התמוטטות עצבים, אותו אדם היה מעורב ישירות וקיבל זאת במקום התאונה, ולכן זהו "מקרה קשה" מכיוון שלא היה תקדים. דבורקין שואל: איך בית המשפט אמור להתמודד עם סיטואציה כזו? במקרה כזה הופך דבורקין את השופט לפילוסוף ומנסה לראות מה יהיו העקרונות המנחים שעל פיהם יגיע השופט להחלטתו. דבורקין מביא רשימת עקרונות:

1. פיצוי בתאונות דרכים יינתן אך ורק על נזקי גוף ולא על נזקים נפשיים שהם עקיפים. הנחה זו על פי דבורקין היא מוטעית מפני שבתי המשפט פוסקים פיצויים גם לפגיעות שאינן גופניות.

2. פיצוי לנזק נפשי, רק אם אירע בעת התאונה ולא מאוחר יותר, דבורקין אומר שזו אבחנה שרירותית כי יכול להיות שלאנשים נגרם נזק נפשי רציני מאוד, אך הוא מתבטא רק בשלב מאוחר יותר.

3. במקרה זה, פיצוי יהיה על פי שיקולי פיצויים כלליים או – האם זו תהיה מדיניות כלכלית נכונה, לבוא ולתת פיצוי על נזקים נפשיים? במדינת ישראל, הפיצויים על תאונות דרכים, במידה רבה הוכתבו על סמך שיקולים כלכליים. דבורקין יאמר ששיקול כזה הוא בלתי הוגן ואי אפשר לקבוע פיצויים על סמך שיקולים כלכליים, אם מגיעים פיצויים, יש לשלם, ואם לא מגיעים, אז לא משלמים, ואדם לא צריך לסבול אם זכותו לקבל פיצויים.

4. פיצוי יינתן אם הנזק הנפשי או הגופני הוא תוצאה ישירה של התאונה. העיקרון המחייב הוא עיקרון הצפיות, והשאלה אינה – האם היה יכול לצפות את הנזק = שאלת התוצאה הישירה, אלא שאלת צפיית הנזק = האם היית צריך לצפות את הנזק, משום שפעמים רבות הנזק הוא תוצאה ישירה, אך בגלל שלא צפית אותו, לא תחוייב בפיצויים משום שלא יכולת לצפות את הנזק והמבחן בדיני הנזיקין הוא – מבחן הציפיות.
5. הפיצוי יינתן רק בגלל שהנזק צפוי – זה המצב שאנחנו מכירים.

6. פיצוי עבור נזק צפוי יינתן רק באותם מקרים בהם הנזק גורם נטל כספי בלתי סביר על הנהג. במקרה כזה יאמר דבורקין, שאין הצדקה להרחיב גם לתביעות על נזקים שנגרמו לא במקום התאונה. דבורקין בעצם אומר – שבמקרים קשים, בית המשפט צריך לנסות לגלות מתוך התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית מה העקרונות שאותם נחיל וניישם על המקרה. האם אני רוצה לשלם על נזקים שנגרמו מאוחר יותר. על פי דבורקין – הפעלת התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית אינה ניתנת לשיקול דעתו של השופט, אלא – השופט צריך לבחור אלו מאותם עקרונות הוא בוחר ליישם. התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית נובעת מקבוצות עקרונות שמתפתחים בחברה מסויימת. לכל חברה יש עקרונות שהתפתחו בה במשך השנים והם נמצאים בשורש השיטה המשפטית. 
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· זכות ממוסדת - זכות ממוסדת נובעת מתוך החוק או מתוך התקדים. 

· זכות רקע - וזכות רקע זה זכות שמוכרת בחברה, אך היא טרם קיבלה גיבוש ממוסד.

כל זכות שיש בחברה נתונה, היא לא זכות חוקית, אלא חברתית = זכות שהחברה מכירה בה ובשלב מסויים היא קיבלה גיבוש בחקיקה או הוכרה כתקדים של בית המשפט. יש מעבר מזכויות רקע לזכויות ממוסדות. 

הארט מתעניין בזכויות הממוסדות ואילו דבורקין אומר שכאשר השופט צריך להחליט במקרים קשים, הוא לא יכול להסתפק רק בזכויות הממוסדות, אלא הוא צריך לקחת בחשבון גם את זכויות הרקע. והתוצאה הנכונה, היא זו שמשלבת התייחסות גם לזכויות הממוסדות וגם לזכויות הרקע. 

דבורקין אומר – שזכות הרקע שנובעת מתיאוריה פוליטית קוהרנטית התפתחותה נמשכת שנים רבים, משום שזה דבר שצומח ומתפתח. בן אדם לא יכול לבוא ולהגיד יש לי זכות רקע, כדי לומר שבחברה מסויימת יש זכות רקע, צריך להראות מערכת שלמה של עקרונות, מחשבות שפיתחו את אותה זכות רקע. דבורקין אומר – שמגילת העצמאות מבטאת את "האני מאמין" של העם והאזרחים. "האני מאמין" זו זכות הרקע של אזרחי מדינת ישראל. יותר מאוחר, חלק מזכויות הרקע שמאוזכרות במגילה, הופכות לזכויות ממוסדות, אך מגילת העצמאות הינה זכות רקע.

 דבורקין אומר – כשבאים להכריע במקרים קשים, אם לא מוצאים תשובה בזכויות הממוסדות, יש לפנות למגילת העצמאות ולבדוק את זכויות הרקע. למה דבורקין מתכוון באומרו "זכויות רקע"? דבורקין רואה לנגד עיניו – קבוצת אנשים היושבת בטריטוריה מסויימת ובמשך הזמן קורים בקבוצה תהליכים חברתיים, עד שברגע מסויים קורה מפנה ואותה קבוצה מתגבשת למסגרת מדינית שלוקחת את זכויות הרקע, מגבשת אותן, והופכת אותן לממוסדות. כיום במדינת ישראל, רוב הבעיות הן סביב השאלה היסודית – מהם זכויות הרקע של החברה במדינת ישראל? האם אלה הזכויות שבאו לידי ביטוי במגילת העצמאות, או שבמשך התפתחות החברה, נוצרו זכויות רקע חדשות שמרוקנות מתוכן את הזכויות המצויות במגילת העצמאות. מגילת העצמאות רואה את זכויות הרקע של המדינה כיהודית נשאבים מהמקורות ההיסטוריים של היותנו יהודים ( = התורה). דבורקין אומר שהזכויות והחובות של האדם בחברה, הם פונקציה של התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית – אותם דברים שהתפתחו בחברה. ייתכן מצב בו תיווצר סתירה בין מטרה פוליטית לבין זכות פוליטית. דבורקין אומר – נניח שבחברה מסויימת ישנה התלבטות האם חייבים לגלות את העובדה שאדם מסויים הוא נשא איידס, אין ספק שהמטרה הפוליטית היא שיש לגלות מיהו אותו נשא, כי רווחת החברה ורווחת הכלל, מצדיקה את עובדת הגילוי כדי שנוכל להיזהר, לעומת זאת – ישנה זכות פוליטית שקובעת שאדם זכאי לצנעת הפרט שלו, ולכן לא נגלה ברבים מיהו הנשא.

 השאלה – האם לגלות או לא לגלות מיהו הנשא? בסופו של דבר תוכרע על פי התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית. 

כל חברה תצטרך לקבל החלטה האם היא מעדיפה את טובת הכלל או את זכות הפרט לצנעתו. התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית באמצעותה אני מזהה את הזכויות הממוסדות ואת זכויות הרקע, מקבילה לכלל הזיהוי, 

אלא שאצל הארט זה נגמר בזכויות הממוסדות ואצל דבורקין זה ממשיך לזכויות הרקע. כאשר יש התנגשות בין זכויות ממוסדות לזכויות רקע, אומר דבורקין ייתכן שבית המשפט יחליט שלזכות רקע יש עדיפות על זכות ממוסדת. 

יש הבדל עקרוני בין השופט ברק לבין דבורקין:

· על פי דבורקין – החברה קובעת מה טוב לה והשופט צריך לאבחן את מה שהחברה חושבת שטוב לה. 

· על פי ברק – בית המשפט מחליט מה טוב לחברה = פטרנליזם שיפוטי, דומה ל – הארט. 

כאשר ברק אומר שלבית המשפט שיקול דעת להכריע בסוגיה, פירוש הדבר שמי שמכריע זה השופט, כמו אותו שופט כדורגל שמפעיל את שיקול דעתו ומחליט מה טוב לשחקנים. דבורקין  אומר שכאשר השופט קובע מהי התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית, הוא אומר – מה החברה, במקום נתון, חושבת שטוב לה. הוא מסתכל על תהליכים חברתיים ומהם מגלה את התיאוריה, העקרונות, זכויות הרקע וכו'… וכך קובע מה החברה חושבת שטוב לה. השופט מאתר את הזכויות שהחברה מכירה בהן. 

· הארט וברק  - אומרים שהשופט יוצר את הזכויות, העקרונות ושיקול הדעת כדי להשיג את המטרה שהוא חושב שהיא  הנכונה לאותו מקרה.

· השופט ויתקון – במקרים קשים יש לפסוק על פי הציבור הנאור במדינת ישראל.

· השופט ברק – אני אקבע מה הדבר הנכון בעיני הציבור הנאור ובאופן סובייקטיבי אמלא את המושג בתוכן.

· דבורקין – השופט צריך לבדוק את מה שקורה בחברה ולהחליט מה החברה חושבת שטוב לה במקרה המסויים.

אוסטין ניסה להבין מהו המשפט, הארט ודבורקין ניסו להבין מהו ההליך המשפטי, איך המשפט פועל ואיך הוא מגיע לתוצאות. 

השאלה במהותה היא – האם כדי להגיע לתוצאה המשפטית אני חייב להיות כבול או שאני יכול לצאת מעבר למשפט כדי למצוא את הפתרון. איפה כל זה מתבטא? - בבית המשפט! לדוגמא – במשחק כדורגל בסופו של דבר כל המאמנים מיועדים לאותו רגע שהקבוצות עולות על המגרש ומתחילות לשחק. יש שיטות משפטיות שהכל נגמר כך: כשעולים על המגרש ואחר כך מפשלים, אך המבחן האמיתי הוא המוצר הסופי שהוא – בית המשפט. המעגל שנפתח ב – הנס קלזן, נסגר בתאורטיקנים הגדולים של המשפט הגרמני והריאליזם האמריקאי.

הנס קלזן - האקסיומה הבסיסית של המשפט שקלזן יוצא מתוכה היא – שאי אפשר לגזור משפטי חובה או משפטי נורמה, ממשפטי עובדה
אנחנו מנסים לתת אפיון מדעי, מתוך רגשי נחיתות כמעט לכל תחום מדעי הרוח והחברה, למשל – סוציולוגיה, יש הרואים זאת כמדע, מתוך נחיתות כלפי המדע. הנס קלזן ניסה להציג את המשפט עם המדע להעמידו בקו ישר עם ביולוגיה, כימיה וכו'… וכדי לראותו כמדע הוא יוצא מכמה וכמה אקסיומות, כפי שמקובל במדע. האקסיומה הבסיסית של המשפט שקלזן יוצא מתוכה היא – שאי אפשר לגזור משפטי חובה או משפטי נורמה, ממשפטי עובדה. לדוגמא – משה ילד נקי! זו עובדה ואי אפשר לגזור את החובה להיות נקי, או אם אומרים "משה מעולם לא דיבר שקר" אי אפשר ללמוד מזה שיש חובה לא לשקר. מה שמסתתר מאחורי זה, המסר שלו הוא שכל הוויכוח והניסיון לבוא ולטעון שיש איזושהי חובה אפריורית מובנת לפעול בצורה מסויימת – זה נטול סיכוי. למי הוא מתכוון? הוא קובר את כל המשפט הטבעי ומי שהולך בעקבותיו, המשפט הטבעי בטבעו אומר שהמשפטים הערכיים והמוסריים, אפשר לגזור אותם מהטבע או מהתבונה, ואז המשמעות היא שאפשר להגיע לתוכנם ולמהותם של משפטי הערך, ואם הוא אומר שמשפטי הערך אי אפשר לגזור אותם מהעובדה, משמעות הדבר שמשפטי הערך תמיד יהיו בוויכוח, ושאין תמימות דעים לגבי משפטי הערך. נקודת המוצא של קלזן היא שאין משפט ערכי אחד בעולם שלגביו אפשר להגיד שיש קונצנזוס כלל עולמי, משום שהעובדות והתבונה לא מכריחים לתוכן אחד קבוע. 

מה המבחן לבחינת משפט עובדתי?

 המבחן הוא: האם זה אמיתי או שיקרי, וצריך קריטריון לבדוק את האמיתיות או השקריות, לדוגמא – בצד השני של הירח יש דינוזאורים!  - זהו משפט עובדה, כי היום יש לי את הכללים לבדוק זאת. 

מה המבחן למשפט ערך

אי אפשר לשאול האם ההתנהגות ראויה או לא, כי אין לי קריטריון לבדוק זאת, ולכן המוסכמה החברתית, המצפון האישי והמסר האלוהי – זה התוקף המשפטי. קלזן אומר שכל נורמה שקיימת במערכת משפטית או במערכת נורמטיבית מסויימת, התקפות שלה נובעת מנורמה אחרת, ולכן המשפט כמדע מסתכל על העולם כולו, לדוגמא – אם שר קובע שצריך לסגור את כביש בר אילן בשבת, פירוש הדבר שהשר קובע נורמה מסויימת. מאין השר שואב את כוחו? קלזן אומר שהוא שואב את כוחו מנורמה משפטית אחרת, זה כמו מתמטיקה – כדי לפתור בעיה במתמטיקה גוזרים את התוצאה מחוק מדעי קודם, שנגזר גם הוא מחוק מדעי אחר וכו'… קלזן אומר שכל הנורמות שקיימות בעולם מבטאות רצון אנושי של בני אדם, זה ביטוי לרציה הסובייקטיבית שלהם, ולכן הוא אומר שלעולם לא יכול להיות מקור חיצוני לנורמה משפטית ובכך הוא קובר את המשפט האלוהי שאומר שתוכן הנורמות מופיע בכתבי הקודש, שהם מקור סמכות חיצוני, מטאפיזי. קלזן אומר שהנורמות היחידות התקפות אלו הנורמות הפוזיטיביות, משום שהן מבטאות את הרצון האנושי, ולכן הן מחייבות, מהי הסיבתיות המשפטית לעומת הסיבתיות המדעית? כל המדע מבוסס על סיבתיות: אם X הוא סיבה מסויימת אז Y הוא התוצאה שלה. המדע אומר שלכל דבר יש סיבה, ולכן גם במשפט יש סיבתיות שהיא – אם מבצעים פעולות Y דע לך שיש איזשהו X שנובע מאותן פעולות והוא אמור להסדירם. הסיבתיות אינה בפעולה החיצונית, אלא במספר פעולות שנופלות תחת הגדרה של חוק. 

לדוגמא – אדם הלך למסעדה, הזמין אוכל והייתה מלצרית נחמדה, כל הפעולות האלה עדיין לא יצרו שום דבר. עובדה ד' – המלצרית שפכה עליו את המרק. עובדה ה' – הוא נתן לה סתירה. עובדות ד' ו – ה' מושכות את X  = דיני עונשין, נזיקין, העובדות מושכות סיבתיות. הסיבתיות במשפט אינה רגילה, אותו רגע שמספר פעולות, עובדות יוצרות מטריה משפטית, תוכן המשפט לא צריך לעניין את מדע המשפט, ואת קלזן לא מעניין תוכן השיטה המשפטית, משום שכל שיטה משפטית יכולה לבחור תכנים אחרים, ולכן אותו מעניינת המסגרת המדעית של המשפט, וכמו שיש מדע שעוסק בעובדות, כך יש מדע שעוסק בנורמות. התיאוריה של קלזן נקראת: THE PURE THEORY OF LAW והיא רוצה לענות על השאלה – מהו המשפט? ולא – מה המשפט צריך להיות? היא לא מתעניינת בעבודת בית המשפט ולא בעבודת המוסדות, אלא היא מחפשת תשובה לשאלה אחת – איך ניתן להבין את הפעולה המשפטית התקפה? איך מתבצע המעבר מסמכות למערכת? קלזן חש שכל ההבנה של המשפט עד אליו נגמרה. כל מה שנעשה בגרמניה בקשר לתוכן השיטה המשפטית נעשה על פי תיאוריות פוזיטיביסטיות ורק אם ניתן להסתכל על המשפט במנותק מהאידיאולוגיה, רק אז יש אפשרות להציל את המשפט. 

הביקורת של קלזן על אוסטין:

 אוסטין אמר שאם יש אורגן מסויים שלגביו יש הרגל של ציות מזה נובעת החובה לציית. מה טעותו של אוסטין? שהוא רצה ליצור ממשפט עובדה משפט של חובה. אי אפשר לומר שמתוך זה שיש קבוצת אנשים שמצייתים לאורגן – אי אפשר לגזור חובה לציית לאותו אורגן. קלזן בעצם אומר שהניסוח לא צריך להיות אסור לקבל שוחד! אלא – אם פלוני קיבל שוחד, הוא חייב להיענש! מפנים את הזרקור מהפרט אל רשויות המדינה. פירוש הדבר הוא שהעונש אינו יסוד הנורמה המחייבת, אלא הוא אחד ממרכיביה.

הנקודה הבסיסית ביותר בתיאוריה היא: כל נורמה שואבת את כוחה וסמכותה מנורמה אחרת עד שמגיעים לנורמה הבסיסית שהיא אם כל הנורמות
. לפעמים גם החוקה עצמה יכולה לשאוב את סמכותה מחוקה אחרת (כמו בצרפת בה היו כמה פעמים חוקות). כדי להגיע למקור הסמכות לנורמה הבסיסית, מחפשים עד לנקודה שלה אין תשובה, וזו הנורמה הבסיסית. 

· מגילת העצמאות לא יכולה להיות נורמת בסיס, משום שהיא מנוסחת באופן דקלרטיבי ולנורמה יש ניסוח נורמטיבי. 

הנורמה הבסיסית במדינת ישראל היא שכח האכיפה צריך להיעשות בהתאמה עם העקרונות והיסודות של מגילת העצמאות. מתוך מגילת העצמאות אפשר לגזור נורמה. לנורמה הבסיסית אין מאיפה לשאוב את כוחה, משום שזו אקסיומה, כמו אקסיומה במתמטיקה, כמו שאומרים שבין 2 נקודות עובר רק קו ישר אחד, כך אומר קלזן שבמשפט יש נקודה אחת שהיא הנורמה הבסיסית.

תשובתו של הארט הייתה במישור הסוציולוגי, האנטרופולוגי החברתי, בכל חברה צריך לבחון איך המערכת מתפתחת מתוך החברה, את קלזן לא מעניין הצד החברתי אלא העניין ההכרתי – לכל שיטת משפט יש איזושהי נקודה שממנה השיטה מתחילה לנוע. את קלזן לא מעניין מה היה לפני השיטה, למרות שאת דבורקין והארט זה מאוד מעניין, מה שמעניין אותו זו התחנה הראשונה של האוטובוס ולא מעניין אותו אם אגד זה מונופול, הוא מזהה את נקודת היציאה, עולה על האוטובוס ורואה איפה הסיבוב מתחיל ואיפה הוא נגמר.

מה זה משפט בינלאומי פרטי?

אדם התחתן בניו זילנד, גר באוסטרליה ורוצה להתגרש בישראל, על פי כללי המשפט הבינלאומי, יש להתחשב בכלל של ניו זילנד. קלזן אומר שבמדינת ישראל נותנים תוקף לחוקי ניו זילנד. איך זה קורה, שכן כל משפט אקטיבי בטריטוריה שלו? – תוקף המשפט הניו זילנדי נובע מהעובדה שהמשפט הישראלי הכיר בכך שבנושאים מסויימים נותנים תוקף למשפט הניו זילנדי – זהו המשפט הבינלאומי הפרטי שהוא דבר מקובל. לעומת זאת, המשפט הבינלאומי פומבי הוא חסר אפקטיביות טריטוריאלית, לשיטת המשפט הבינלאומי אין אפקטיביות טריטוריאלית, ולכן גם הנורמה לא אפקטיבית, באותה טריטוריה תמיד תהיה נורמה בסיסית אחת.

מה קורה כאשר יש הפיכה בטריטוריה מסויימת?הנורמה הבסיסית משתנה. זה שיונוי בעקרונות היסוד.

הנורמה הבסיסית משתנה, משום שכאשר יש החלפת משטרים זהו שינוי בעקרונות היסוד הקונסטיטוציונית ולאור העובדה שכל נורמה נגזרת מנורמה אחרת, לא ייתכן מצב ש – 2 נורמות יהיו נוגדות אחת את השנייה, וכאשר יש דבר כזה – אחת מהן צריכה להתבטל ובדרך כלל המאוחרת מביניהן תהיה התקפה.
השוואה בין קלזן לאוסטין 

	
	           קלזן
	               אוסטין



	 ציות
	אין ריבון וכל מקרה של ציות לחוק הוא רלוונטי לקיומה של המערכת המשפטית. הציות הוא לחוקים והפעלת הסנקציות. קלזן משכלל את הקריטריון לקיום מערכת משפטית.
	המחוקק העליון = הריבון עומד מעל הנתונים שכפופים לחוק, ביחס לכל חוק. מכאן שכל שינוי בקרב המחוקקים העליונים משמש שינוי מערכות משפטיות.

	ריבון מול נורמה בסיסית
	אין מחוקק עליון ובמקומו יש את הנורמה הבסיסית. כולם מצייתים לחוקים.
	המחוקק העליון לא מציית לאיש וכולם מצייתים לו.

	מערכת משפט רגעית מול מערכת משפט רצופה
	מערכת משפטית ממשיכה להתקיים אפילו לאחר שהמחזיקים בסמכותה הבסיסית חדלים להתקיים, כלומר – הסמכות הבסיסית אינה חייבת להימצא בכל עת. מכאן שתרשים העץ המתוקן של קלזן מייצג מערכת משפטית רציפה.
	אוסטין מתעקש על הקיום הרצוף של הריבון כתנאי לקיומה הרצוף של המערכת המשפטית.

תרשים העץ של אוסטין הינו מערכת משפטית רגעית.

	היררכיית סמכויות החקיקה
	היררכיית סמכויות החקיקה הינה היררכיה אופקית המשתרעת על פני התקופה.
	היררכיית סמכויות החקיקה הינה היררכיה אנכית ברגע נתון.


המשותף לקלזן ולאוסטין:

· 2 התיאוריות מבוססות על עיקרון היעילות בתור הבסיס לפתרון בעיות הקיום.

· 2 התיאוריות מבססות את פיתרונן, בהתאם לבעיית הזהות, על עיקרון המוצא.

· הפתרון של 2 התיאוריות לבעיות המבנה של המערכת המשפטית, מושתת על עיקרון העצמאות.

· שניהם הופכים את יעילות המערכת המשפטית לקריטריון לקיומה.

הריאליזם האמריקאי

מה זה ריאליזם בפילוסופיה? הריאליזם הפילוסופי אומר שהחוקיות של כדור הארץ פועלת וקיימת, בלי קשר לעובדה שמתבוננים בזה ובודקים את זה. ה"נוקאאוט" הגדול  לריאליזם היה עיקרון אי הוודאות של וורנר אייזנברג = כאשר מסתכלים על אלקטרון עצם העובדה שמסתכלים עליו, מעבירים אותו למקום אחר, וכך יוצא שלכל אלקטרון יש 2 מקומות: המקום הריאלי והמקום שאליו מעבירים אותו. הראליזם הפילוסופי אומר שהמושגים של המחוקק ופוזיטיביזם הם כלל לא מעניינים ומה שכן מעניין זה מה שקורה בבית המשפט, מה שקורה מחוץ אליו, זה פחות מעניין וחשוב, כי למעשה התוצאה האפקטיבית של פעולות המחוקק, היא זו שנוצרת בבית המשפט, ולעיתים אין כמעט דימיון בין מה שחשב המחוקק למה שיצא מבית המשפט. עד הריאליזם האמריקאי התפיסה הייתה שכל מה שבית המשפט צריך לעשות זה ללכת בתלם של המחוקק ולא לסטות ימינה או שמאלה, ועל ידי זה גובשה תפיסה מאוד שמרנית של מערכת בתי המשפט, שבתוכם מתרחשת האינטראקציה בין החוק, המחוקק, המשפט והחברה. הריאליזם האמריקאי יצא מנקודת הנחה שהמערכת המשפטית היא הרבה יותר מתוחכמת מזה, נקודת המוצא שלהם היתה שלתוך המשפט מתנקז הכל, בית המשפט הוא שמנקז את הכל וממנו צריכה לצאת הבשורה הגדולה, ולכן מה שמעניין אותנו זה מה נעשה בבית המשפט. הם טוענים שכל הרפורמות והקידמה, בסופו של דבר, צריכים להתחיל בבית המשפט וגם שיקולי כלכלה, מדיניות חברתית וכו'… הכל יסודו בבית המשפט. מה שהשפיע על הראליזם כשם שהשפיע על קלזן היה הניסיון לראות את המשפט כמדע, והמעבדה בה נעשים הניסויים של המשפט זה אולם בית המשפט, ולכן הכל מתחיל ונגמר שם. הריאליזם אמר שכאשר השופט כותב את פסק דינו, הוא לא מסתכל על העבר, אלא אל העתיד. כל שופט צריך לראות את ההשלכות העתידיות של פסק הדין, ולא רק לפתור את בעיות העבר. התפיסה צריכה להיות – מה ראוי לחברה שבית המשפט יפסוק. בית המשפט מכוון את החברה על פי פסק הדין שהוא נותן, ולכן עליו ליישם את מה שטוב לחברה כפי שהוא רואה זאת. הבעיה כאן היא שכאשר אדם בא להיוועץ עם עו"ד, הוא מצפה ממנו שיגיד לו מה תהיה התוצאה. אחד המרכיבים המרכזיים בכל שיטת משפט הוא עניין הביטחון המשפטי. הריאליזם האמריקאי אומר שזו אילוזיה, משום שכאשר בית המשפט בא לפסוק, הוא מושפע מכל כך הרבה גורמים, שאי אפשר לדבר על ביטחון משפטי. גם כל מושג התקדים הוא בלתי נתפס בשטחם, משום שהוא בא לכפות את העבר על ההווה, כל תיק זה משהו חדש ואי אפשר להיות כפופים לתקדימי העבר. הריאליזם האמריקאי הוא אנטי תיזה לקלזן שראה את העיקר במעשיי המחוקק, בסיסטמה קבועה מראש. 

הארט ודבורקין - הושפעו מהריאליזם האמריקאי – התוצאה שבית המשפט אמור להגיע אליה ולא התוצאה שמשרתת את החוק, אלא התוצאה שמשרתת את המציאות שצריך לפתור באותו רגע.

אוסטין וקלזן  -ראו את בית המשפט כמשוריינים תחת כנפי חוק.

דבורקין והארט – בתי המשפט תפקידם לתת תוקף ומשמעות לחוק.

הראו שהחוק הוא איזושהי עיסה שבתי המשפט לשים ויוצרים בה צורות. התפתחות הכלכלה, הטכנולוגיה, המדע והחיים המשפטיים הראו שהיכולת של החקיקה להתמודד עם המציאות המשתנה היא איטית ואז מגלים שברוב המדינות הנאורות בעולם, להוציא את מדינת ישראל שבנושא החקיקה היא אחת הפרימיטיביות בעולם, כמות החקיקה הולכת וקטנה והתהליך הנוסף הוא שהחוקים יותר ויותר מדברים במונחים כלליים ודקלרטיביים ופחות ספציפיים, ובסופו של דבר בתי המשפט הם שלמעשה קיבלו את התפקיד לתת תוקף ומשמעות לחוק. לדוגמא – על פי הפירוש שבתי המשפט יתנו לחוקים שעוסקים בקרטלים ובמונופולים זה מה שיקבע את הכלכלה במדינה. בית המשפט למעשה יקבע את דמותו הכלכלית של אותו משק. אם בתי המשפט יחליטו שלבורסה סמכות מוגבלת – הם יצמצמו את הנפקת ניירות הערך ולהיפך, וזה מה שייקבע את ההנפקות וניהול המסחר בבורסה. דוגמא נוספת – אם בית המשפט יקבע שלעבירות בחוקי 

המשפחה תהיה ענישה קבועה, הוא למעשה ייצוק תוכן למערכת הערכים במשפחה, אם בית המשפט יפרש פרשנות מרחיבה ומרחיקת לכת את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אנו נקבל תמונה שונה לחלוטין של כל מערכת בתי המשפט.

למשל: "חוק איסור לשון הרע" –גובה ה פיצויי ע"י הערכת שמו הטוב של הנפגע
אם אדם פגע בזולתו, אותו נפגע זכאי לקבל פיצויים שייפסקו על פי איך שבית המשפט יעריך את שמו הטוב של האדם שנפגע. אם יתברר ששמו טוב, הוא יקבל פיצוי גדול, ואם שמו רע – הפיצוי יהיה קטן. אם חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יוצר עילה עצמאית שונה מאיסור לשון הרע, פירוש הדבר שאפשר לתבוע פיצויים בלי קשר לפגיעה בשם הטוב, אלא בקשר לחירות. ז”א: יכולות להיווצר עילות תביעה חדשות וכל זה תלוי בהחלטות בית המשפט באותם נושאים.(במשפט העברי, פגיעה בשמו הטוב של אדם מקנה פיצוי קבוע, ללא קשר לטיב שמו).

בג"צ מיערי נ' יו"ר הכנסת – היקף הסמכות של ביהמ"ש וכשיש סמכות יש שפיטות..

 מיערי היה חבר בכנסת ה – 11 והוא השתתף בכנס לזיכרו של אחד ממנהיגי אשף. באותו כנס הוא נשא דברים שהייתה בהם הזדהות עם אשף. עקב כך החליטה הכנסת על הסרת חסינותו. מיערי טען שלא יעלה על הדעת שהכנסת תשלול את חסינותו והוא פנה לבג"צ, שם הכנסת טענה שלבית המשפט אין שום סמכות לדון בדבר שהוא מרכיב פנימי לגמרי של עבודת הכנסת.

בית המשפט העליון קבע שבשיפוט ישנם 2 מושגים מרכזיים:

1. סמכות

2. שפיטות 

מושגים אלה הם שונים ונבדלים זה מזה לחלוטין, המושג הרחב יותר הוא – סמכות. סעיף 15 לחוק יסוד: השפיטה הוא מקור הסמכות של בג"צ, מסעיף זה ברור שלבג"צ יש סמכות לדון בשאלה – האם ניתן להסיר את חסינותו של מיערי, היות והחלטה זו של הכנסת בדבר הסרת חסינות היא פעולה שהכנסת מבצעת על פי חוק ומאחר ולבג"צ יש סמכות לבחון כל פעולה שרשות שלטונית מבצעת על פי חוק, כך גם הוא יכול לדון בשאלות כמו – הסרת החסינות. הבג"צ אומר שאין לו שום בעיה להחליט על שאלת הסמכות, אבל לא בכל מקרה שיש סמכות, יש שפיטות, אך בכל מקרה שיש שפיטות בוודאי שיש סמכות! הקריטריונים ביחס לשפיטות הם: סוגיה זו מסורה באופן בלעדי לשיקול דעתו של בית המשפט, שיכול לבוא ולומר שבנושא מסויים הוא לא רוצה לדון, וזאת הוא לא אומר בגלל שאין לו סמכות, אלא מפני שהוא חושב שלא ראוי שהוא ידון בזה (כמו למשל – היחסים הבינלאומיים של מדינת ישראל). בסופו של דבר, בתי המשפט הם אלו שמחליטים גם על היקף סמכותם.

פ"ד אייזנברג ואח' נ' שר הבינוי והשיכון

 שר השיכון ביקש למנות את יוסי גנוסר שהיה אחד מבכירי השב"כ וחוקר בפרשת נפסי, לתפקיד מנכ"ל משרד הבינוי. מינויו אושר על ידי חוק שירות המדינה (מינויים) 1959. מבחינה חוקית פורמלית המינוי עבר את כל ההליכים המקודמים הנדרשים, אך כאשר בא המחוקק לדבר על מינוי מנכ"לים, הוא לא אמר דבר על כשירותם, לא כתוב מהם הקריטריונים הדרושים. טענת אייזנברג הייתה שאי אפשר למנות לתפקיד מנכ"ל משרד הבינוי והשיכון אדם בעל עבר פלילי, ואז התברר שבסעיף 12 לחוק המינויים, שעוסק במנכ"לים אין מקום שבו נאמר שאדם בעל עבר פלילי, לא רשאי להיות מנכ"ל במשרד ממשלתי. מלבד זאת, הוכח שבמקומות רבים בעולם ובארץ, כתוב במקומות אחרים שאדם שיש עמו קלון – לא יכול לשמש בתפקיד ציבורי. בא גנוסר ואומר שלגבי מנכ"ל אין דרישה כזו, וכאשר המחוקק רצה בכך, הוא ציין זאת מפורשות, ומכיוון שכאן הוא לא אמר דבר, אין שום מניעה שהוא יקבל את התפקיד. בפ"ד עוואד נ' שר הדתות נאמר שכאשר אין דרישה של תנאי הכשירות האלה, ואם התנאים לא נקבעים בחוק אין דרך להוסיפם או לכפותם.

השופט ברק בבואו לדון בשאלה, אומר כמה דברים יסודיים: "חזקה על כל דבר חקיקה, המעניק לרשות שלטונית סמכות מינוי כי הפעלתה של סמכות זו תעשה מתוך התחשבות בעברו הפלילי של המועמד. אין 

להניח כי המחוקק, שעה שהסמיך רשות שלטונית להפעיל את כח המינוי, איפשר הפעלתה של סמכות זו בלי לקחת בחשבון את הנתון כי למועמד יש עבר פלילי. אכן, כל דבר חקיקה נחקק במסגרת של סביבה נורמטיבית. דיבור שבחיקוק הוא יצור החי בסביבתו, סביבתו של החוק הוא מכלול התפיסות, הערכים, העקרונות והאינטרסים שנורמה משפטית באותה שיטת משפט נועדה להגשים".

זהו התימצות היפה ביותר לתיאוריה של דבורקין. ברק אומר פה שלכל חוק יש סביבו איזושהי הילה שלה הוא קורא – "הסביבה הנורמטיבית של אותו חוק" – ברק מתקרב לדברי דבורקין.

ז”א: החוק לעולם לא פועל בתוך חלל ריק, ולעולם אי אפשר להתייחס אליו במופרד מהמערכת המצווה מעבר לחוק. הסביבה הנורמטיבית של אותו חוק, זה לא רק חוקים אחרים (כמו דברי דבורקין), אלא זה גם הערכים, התפיסות, העקרונות, המדיניות של דברים שנמצאים מחוץ לחוק. בעצם, הסביבה הנורמטיבית של החוק, אינה מוגבלת לסביבה הכוללת של המערכת המשפטית. 

ברק אומר – שכאשר הוא בא לפרש חוק מסויים, בפרשנותו הוא רשאי להשתמש בסביבה הנורמטיבית כולה. ברק מוכן ללכת דרך ארוכה, לכיוון דבורקין ולומר שכאשר יש דבר חקיקה יש לו סביבה נורמטיבית הכוללת מרחב שלם של תפיסות, ערכים וכו'… אך כאשר באים ליישב את אותה מטריה נורמטיבית, אי אפשר לחרוג ממה שנובע מפרשנות החוק (להבדיל מדבורקין שראה באפשרות הזו יצירת חוק). המסגרת הנורמטיבית של מדינת ישראל קובעת שיש עיקרון בסיסי בנורמות הציבוריות של מדינת ישראל והיא – שכל רשות שלטונית במדינה, היא גם נאמן הציבור. ברק אומר שראיית גוף שלטוני כנאמן הציבור זה עקרון הנובע מהסביבה הנורמטיבית שבו פועל החוק וכש"אני שואל עצמי מה ההגדרה של נאמן הציבור, הגדרה זו כוללת בתוכה את הדרישה שגוף ציבורי יפעל מתוך הגינות, יושר, שיקול דעת סביר וכו'…" ובמקרה של גנוסר ברק אומר שכאשר הרשות השלטונית במדינת ישראל הפעילה סמכותה לצורך הקביעה – האם המנכ"ל הזה ראוי או לא, בכך שהיא לא התייחסה לשאלת עבריינותו של המועמד, הרשות השלטונית פעלה שלא כנאמן הציבור, היא פעלה בחוסר סבירות ובית המשפט קבע שמינוי גנוסר בטל ומבוטל. לאור פסיקת בית המשפט, מה שברור זה שכאשר בית המשפט בא לבדוק פעולות של רשות שלטונית, הוא לא כפוף לסמכויות החוקיות ויש לו סמכות להרחיב את סמכויותיו מעבר.

למעשה בית המשפט הוא הגוף המרכזי שמפעיל את כל המערכת החוקית של המדינה להבדיל ממה שחשבו בעבר, שזהו המחוקק. אילו היה דבורקין יושב בתיק גנוסר הוא היה אומר שלא ייתכן שאדם בעל עבר פלילי, לא יוכל לקבל משרה שתשרת את הציבור, ברגע שהוא קבע שהתיאוריה הפוליטית הקוארנטית, כאשר היא קובעת דבר מסויים, לא צריך לקבוע יותר כלום, כי היא יוצרת את הנורמה המחייבת. לעומת זאת, ברק שלא רוצה לצאת אל מעבר למטריה החוקית יאמר שהוא לא חרג בהחלטתו מהחוק, אלא מהתקדימים הוא נתן את אמות המידה שלו לפתרון החוק.

· הארט היה אומר: אני הפעלתי את כלל הזיהוי ולא מצאתי את התשובה בחקיקה, אך בהתייחס לתקדימי בית המשפט העליון יש שורת תקדימים הקובעים מהם ציפיותי מאיש ציבור, ועל פי התקדימים האלה הוא היה מכריע. 

· ברק לא מסתפק בתקדימים ופונה למדיניות שנמצאת מעבר לחוק, שלה הוא קורא: מטריה נורמטיבית.

· על פי דבורקין התקדימים הם מכשיר שעוזר לזהות את התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית, זה נותן אינדיקציה לתיאוריה. לפי הארט – היות והתקדימים הם חלק מכלל הזיהוי – הם מחייבים.

מהי הנורמה הבסיסית של מדינת ישראל?

נורמה צריכה להיות מנוסחת באופן נורמטיבי, ולכן מגילת העצמאות לא יכולה להיות הנורמה הבסיסית של מדינת ישראל. הנורמה הבסיסית של מדינת ישראל קובעת שיש לציית לחוקי הכנסת והתשובה לשאלה למה יש לציית לחוקי הכנסת? נמצאת מחוץ למסגרת ואין לה תשובה בחוקי הכנסת. במדינת ישראל כל הנורמות 

נגזרות מאותה נורמה בסיסית. סעיף 11 לפסש"מ קבע שהחוק שהיה קיים ערב הקמת המדינה ימשיך להיות בתוקף בשינויים הנובעים מהקמת המדינה ורשויותיה, כלומר – עם הקמת מדינת ישראל כל החוקים ופרשנותם ממשיכים להתקיים בצמוד למה שהיה באנגליה. ב – 1980 חוקק חוק יסודות המשפט שאומר: "ראה בית המשפט שאלה משפטית הטעונה הכרעה, ולא מצא לה תשובה בדבר חקיקה הלכה פסוקה או היקש, יכריע בה לאור עקרונות החירות, הצדק היושר והשלום של מורשת "ישראל", כלומר: כיום כבר לא פונים למשפט האנגלי ובמקום שיש לאקונה פונים למורשת ישראל כדי למלא את החסר, ז”א: כאשר מספר עובדות יוצרות שאלה משפטית שאין לה תשובה, מאחר וחייבים להכריע באותה שאלה – פונים למורשת ישראל כדי לפתור את הקושי. בין השופטים ברק ואילון היה וויכוח מעניין על משמעות החוק, בדיון נוסף של פ"ד אנדלס נ' בנק קופת עם בע"מ – השופט ברק אין לאקונה וניתן לאמץ מושגים כללים מתוך מערכת המשפט ולכן חוק יסודות המשפט – מורשת ישראל אות מתה. השופט אילון – יש לאקונה ויש לפנות למורשת ישראל.

השופט ברק: "מקום שדבר חקיקה ישראלי נזקק למונחי יסוד כגון – צדק, תום לב, תקנת הציבור וכו'… מושגים ערכיים, תפקידו של בית המשפט הוא לצקת תוכן קונקרטי במושגים אלה, על פי מטרתו של החוק ובהתחשב בתנאי החיים המצויים והרצויים בישראל. בעניינים אלו אין השופט ניצב כלל בפני שטח ריק (לאקונה) שכן המחוקק קבע נורמה החלה בעניין. על כן איני רואה כל אפשרות להיזקק בעניין זה להוראות חוק יסודות המשפט שעניינם מילוי חלל בלבד". חידושו המופלא של ברק הוא שאין לאקונה: כאשר יש למצוא פתרון לשאלה משפטית מסויימת, ולא מזהים את החוק הספציפי הנותן את הפתרון, לא צריך למצוא פתרון מחוץ לשיטה המשפטית, אלא מתוכה, כלומר: צריך לבדוק האם במערכת החקיקה כולה יש שימוש במושגים כלליים שאפשר לאמצם  גם אל מעבר לפתרון הפשוט של אותם מושגים שנמצאים בחוק, למשל – המושג תום לב מופיע בחוק החוזים פעמיים – בסעיף 12 – תום לב במו"מ, בסעיף 39 = תום לב בביטול. ברק אומר שהמינוח שנקרא תום לב אינו מינוח שמאפיין רק את חוק החוזים של מדינת ישראל, המילה תום לב חלה על כל החוקים במדינת ישראל ועל כל השאלות המשפטיות שמתעוררות בבתי המשפט במדינה. על כן, כאשר עולה שאלה שאי אפשר להכריע בה על פי הנתון החוקי הפשוט, ניתן להכריע בה על פי עיקרון תום הלב, וכנ"ל לגבי המינוח – צדק, ולכן לא ייתכן שתהיה לאקונה, כי בשיטת משפט שמשתמשת במושגים ערכיים, הם שיתנו את הפתרון ללאקונה, ולכן צריך לחפש את הפתרון בתוך השיטה ולא מחוץ לה. מכך יוצא שחוק יסודות המשפט הוא אות מתה, ולכן אומר אילון שלא ייתכן שבשיטת המשפט יהיה חוק מת, ולכן יש לאקונה ויש לפנות למורשת ישראל כדי לתת פתרון ללאקונה. 

הזכות

בשנים הראשונות של המדינה כל שופט בבית המשפט העליון הרגיש שהוא עושה היסטוריה, ולכן בשנים אלה היו פסקי דין ארוכים ולא ניתן היה לדעת בפשטות מה הם אומרים. רוב השופטים גם באו מאסכולות משפטיות שונות (- אגרנט מאמריקה, ויתקון מגרמניה וכו'…), לכל שופט הייתה תיאוריה שנתנה אפשרות לראות כיצד תיאוריה משפטית משתלבת בעבודת בית המשפט. דוגמאות להמחשה:

דוגמא 1

ע"פ 99151 פודנסקי נ' היועמ"ש- האם יש לשוטר זכות להחזיק אסיר כאשר צו המעצר לא תקף?

 המערערים הורשעו בבית המשפט המחוזי בעבירה לפי סעיף 100 (ג) לפקודת החוק הפלילי 1936 ונידונו למאסר 3 שנים. מה שקרה זה שהביאו 6 אנשים תחת ליווי משטרתי, מבית המעצר ביפו לבית המשפט המחוזי בתל אביב. בבית המשפט היה כלא והם הועברו אליו. בזמן שהם ישבו שם, היה נגדם צו מעצר עד העמדתם לדין. הדיון בבית המשפט היה אמור להיות על שיחרורם מאותה פקודת מעצר. ש. פודנסקי + 2 מחבריו איימו על השוטרים באקדחים והכריחו אותם לפתוח את התא ולשחרר את העצורים, שברחו (ש. פודנסקי היה אחיו של אחד העצורים). כל הקבוצה הועמדה לדין והדיון עוסק בעירעורו של ש. פודנסקי שניסה לשחרר את אחיו. לכאורה הסוגייה המשפטית פשוטה – אדם מאיים על שוטר בדרישה לשחרר עצורים. התברר שבזמן שבוצעה הפעולה נגד השוטרים, צו המעצר נגד פוזנסקי לא היה תקף, השופט טעה טעות משפטית ובצו היתה שגיאה ביחס לאיפיון העבירה, הוא לא יכל לעצור אותם על עבירה שהוא כבר עצר אותם. ברור שהצו בוטל. סעיף 100 (ג) קבע: "המאיים על אדם אחר בנזק לגופו והינו מתכוון במעשה זה להביא לידי כך שאדם יעשה מעשה שהוא אינו מחוייב על פי החוק לעשותו, או שאיזה אדם לא יעשה מעשה שהוא רשאי על פי החוק לעשותו – יואשם בעוון" – אם יוצאים מנקודת הנחה שהשוטרים היו רשאים לעצור את פודנסקי, אז באיום עליהם ניסו להכריחם שלא לעשות מעשה שהיו רשאים לעשותו, וזו הגדרה מדוייקת לעוון. בית המשפט היה אמור להחליט בשאלה – האם יש עבירה או לא, בהתחשב בעובדה שצו המעצר לא היה חוקי.

דוגמא 2

בג"צ 148/79 צבי סער נ' שר הפנים -  מה מהות הזכות לקיים תהלוכה?

צבי סער היה דובר הוועד הארצי הלוחם של הזוגות הצעירים חסרי הדיור. אותם צעירים ביקשו לקיים תהלוכה בירושלים וכדי לקבל רשות לכך, הם היו חייבים לקבל רשיון ממפקד מחוז המשטרה. הם פנו אליו והוא סירב לתת רשיון מחשש שאותה תהלוכה תביא להפרת הסדר ותגרום לאלימות, וזאת על פי ניסיון מתהלוכה קודמת שהתקיימה חודש לפני כן. זה הגיע לבג"צ והשאלה שעלתה הייתה – מה מהות הזכות לקיים את התהלוכה? מה סוג הזכות, וכיצד יש לאזן בין האינטרסים השונים ביחס להפעלת הזכות? בכך בג"צ צריך היה לדון.

דוגמא 3

ע"א 429/88 מדינת ישראל נ' תמר סואן – הגדרת הזכות מהי?

 אישה הגישה בקשה לבית הדין הרבני כדי לקבל צו עיכוב יציאה מהארץ, נגד בעלה. הפרוצדורה היא שבית הדין נותן את הצו למשטרה וזו מודיעה למשטרת הגבולות ואם האדם רוצה לצאת, הם עוצרים אותו, למרות הצו הצליח הבעל לצאת מהארץ. בבית המשפט התעוררה השאלה – האם ניתן לחייב את המדינה בתביעת נזיקין, כי האישה נשארה עגונה? האם ניתן לתבוע את המשטרה על כך שלא הצליחה להשתלט על כל גניבות הרכב? האם ניתן לצפות שאם מסתובב אנס בתל אביב, המשטרה תתפוס אותו? 

המכנה המשותף לשלושת הדוגמאות הוא שהן מנסות להתמודד עם הגדרת הזכות. מהם סוגי הזכויות שהמשפט מכיר? ישנן כמה דוגמאות של זכויות: זכות השביתה, זכות השיבה, זכות הפולחן הדתי, הזכות לטיפול רפואי, הזכות לפרטיות, זכות המחשבה וכו'… המכנה המשותף הוא שלכל המושגים קדמה המילה זכות. זה מהבחינה הסמנטית, אך האם באמת קיים מכנה משותף ביניהם? מבחינה אנליטית ניתן לחלק את 

האמירות ל – 3 קבוצות:

· בעלי הזכות – מי האנשים שלהם נתונה הזכות.

· תכני הזכות – מה האינטרס שהוא בר הגנה.

· מקום הזכות – מהם הטעמים, הסיבות לקיומה של הזכות.

1. נקודת המוצא היא – זכות קיימת רק במקום שיש יותר מאדם אחד! זהו מושג שדורש איזושהי צורה של קיום חברתי. הזכות קיימת רק כלפי חבר בני אדם, אך אין זכות כלפי הסביבה.

2. זכות קיימת רק במקום שאפשר למנוע מאדם צורה של התנהגות מסויימת, כמו – זכות המחשבה – לפי הגדרת מהות הזכות, זה לא קיים מפני שאף אחד לא יכול למנוע זאת ממני. כנ"ל לגבי הזכות להאמין, אך זכות הפולחן הדתי היא זכות משום שאם מישהו מונע ממני ללכת לבית כנסת הוא מונע ממני את זכות הפולחן הדתי.

3. הזכות לעולם אינה מוכרת כדבר אוניברסלי, הזכות היא מערכתית, כדי שהזכות תהיה מוכרת צריכה להיות איזושהי מערכת שנותנת תוקף לאותה זכות, ואם אין מערכת כזו, הזכות לא קיימת. אין זכות אחת באופן גלובלי, למרות שיש מגמה להכיר בזכויות יסוד מסויימת של האדם, אך גם כשתוכר זכות כזו, כל מערכת תצטרך באופן עצמאי, לתרגם את אותם עקרונות. יש ניסיון לומר שחופש התנועה של האדם זו זכות אוניברסלית, אך מה שיעשה אותה תקפה זה שמערכת חוקים מסויימת תכיר בה בכל מקום ומקום. המשפט העברי היסודי, לא מכיר כלל במושג "זכות" יש רק חובות – "לא תגנוב", לא כתוב שיש זכות לקניין פרטי, אך מעצם העובדה שיש חובה לא לגנוב, יש גם זכות שלא יגנבו ממני. רוב שיטות המשפט בעולם מכירות בעובדה שאם ל – X יש זכות מסויימת מזה גוזרים את העובדה שלמישהו אחר יש חובה, למשל – אם לי יש חופש קניין, שזו זכות, למישהו אחר יש חובה שלא לפגוע בקניין שלי על ידי גניבה, ומכאן ניתן לראות שוב שהמושג זכות הוא אינו אוניברסלי.

מערכת הזכויות אפשר לנתח בכמה דרכים:

1. זכות מיוחדת מול זכות כללית:
· זכות מיוחדת = זכות שרירותית, אפשר לאפיין אותה באותה זכות, פעולה מסויימת, 

· זכות כללית = זכות הפולחן הדתי למשל, זה לא מגדיר בדיוק מה כלול באותה זכות, ואז כל אדם יכול לטעון שפעולה מסויימת פוגעת בזכותו לחופש הפולחן, ובית המשפט יצטרך להחליט האם אותה פעולה היא בגדר חופש הפולחן. אין רשימת דברים הכלולים במסגרת חופש הפולחן, אין הגדרות לפולחן, דת.

2. זכות פאסיבית מול זכות אקטיבית: 

זכות פאסיבית = הזכות לקבל טיפול רפואי.

זכות אקטיבית = הזכות להצביע.

חמשת מקורות הזכות:

זכות טבעית.- גון לוק

זכות מוסרית.

זכות משפטית.

זכות פוליטית.

זכות מנהיגות מוסדית

1. הזכות הטבעית – בכל אדם מעצם הגדרתו כלולות או מולדות בו זכויות, כל אדם באשר הוא אדם, נולד עם מערכת זכויות שמטבען הן פאסיביות, לדוגמא – לכל אדם זכות טבעית שלא יפגעו בו, ולא 

יגרמו לו נזק. ג'ון לוק דיבר על זכות טבעית משולשת, הכוללת את: הזכות לחיים ובריאות, הזכות לחופש וחירות והזכות לקניין פרטי. ל – 3 זכויות יסוד אלה, הוא קרא הזכויות הטבעיות. האם זכויות אלה הן פוזיטיביסטיות או שהן טבעיות? – בפועל זכויות טבעיות אלה קיבלו במידה רבה לבוש פוזיטיביסטי. עבור ג'ון לוק הזכות הטבעית נתפסה כזכות אוניברסלית, וכל אדם, היכן שהוא נמצא זכאי לזכויות אלה. היום, מאחר ולא מכירים בזכויות אוניברסליות, למעשה חלק גדול מהזכויות הטבעיות הפך לזכויות פוזיטיביסיטיות ולא אוניברסליות. המחוקק לקח את הזכויות "הטבעיות" והפך אותן למשפטיות. יש ניסיון, על ידי הצעת חוק זכויות האדם ליצור קריטריון או מידה לזכות שקיימת לכל אדם באשר הוא אדם, אך התוקף אינו אוניברסלי, אלא העובדה שאותה מדינה הכירה באותה זכות. גם בתי המשפט ממעטים לדבר על הזכויות הטבעיות ומחליפים אותן בזכויות פוזיטיביסטיות. 

זכות פוזיטיביסטית = זכות ששיטה משפטית מסויימת, בטריטוריה מסויימת הכירה בה. בסיס התיאוריה של אוסטין הוא שכל הזכויות הן פוזיטיביסטיות, הארט ודבורקין מדברים על מקורות נוספים לקיומה של זכות.

זכות טבעית ערכים אוניברסלים -- ג'ון לוק דיבר על זכות טבעית משולשת, הכוללת את: הזכות לחיים ובריאות, הזכות לחופש וחירות והזכות לקניין פרטי. ל – 3 זכויות יסוד אלה, הוא קרא הזכויות הטבעיות .

2. הזכות המוסרית – זכות שנגזרת מאיזושהי פונקציה חברתית טריטוריאלית. הזכות הטבעית מדברת על ערכים אוניברסליים, ואילו הזכות המוסרית מדברת על ערכים בעלי משמעות ספציפית, בדרך כלל טריטוריאלית. בהסתכלות על חברה נתונה, התיאורטיקן יאמר שבאותה חברה יש זכות טבעית המוקנית לה מכח היותם בני אדם, וזכויות מוסריות נובעות מהעובדה שהם שייכים לאותה חברה שמכירה בזכות כנורמטיבית. הזכות המוסרית מעוגנת תמיד בעקרונות מוסר נורמטיביים, שמקובלים בחברה על פי הקריטריונים שהיא מאמצת לעצמה או מקבלת. בדרך כלל הזכות המוסרית היא פונקציה של מה שבני אדם עושים, מעשה טוב – גמול מוסרי, וזאת להבדיל מהמשפט העברי שבו הפעולה כלל אינה רלוונטית, ומה שרלוונטי זו ההשתייכות למין האנושי.

יש הבדל בין מוסר נוהג = תאור של נורמות מוסרית שמקובלות בחברה, ובני אותה חברה נוהגים על פי המוסר הדסקרפטיבי (תיאורי) לבין מוסר ביקורתי = אדם יכול לומר שלא נראה לו איך שהחברה נוהגת והוא צריך לפעול על פי נורמות אחרות =  הנורמה המוסרית תוכרע בדרך כלל בבית המשפט.

הזכות המוסרית - מעוגנת תמיד בעקרונות מוסר נורמטיביים, שמקובלים בחברה על פי הקריטריונים שהיא מאמצת לעצמה או מקבלת. בדרך כלל הזכות המוסרית היא פונקציה של מה שבני אדם עושים,

3. הזכות המשפטית – אותה זכות שהמערכת המשפטית מקנה לחברה. אותה קבוצה, אותה טריטוריה שבה קיימת השיטה המשפטית – הזכות הפוזיטיבית. בתוכן הזכויות המשפטיות יש תת קבוצות.

1. זכות שלמה וזכות בלתי שלמה –
 זכות שלמה = קיימת כאשר מולה יש חובה שלמה, לא רק שהחוק מכיר בקיומה של
הזכות, אלא החוק גם יאכוף את הזכות שלי, כך שאני באופן מלא יכול להביא לידי
מימוש את מלוא זכויותיי, למשל – אדם פלש לדירתי, יש לי זכות להוציא צו פינוי
ולאכוף את הוצאתו.

זכות בלתי שלמה = לדוגמא: התיישנות – המחוקק מכיר בזכות, אך אין אפשרות לאכוף אותה. או דוגמא נוספת: עילת תביעה נגד ממשלת מצרים על עסקה שכשלה, הזכות
מוכרת אך לא ניתן לאכוף אותה, משום שהחוק קובע שלא ניתן לאכוף פסק דין נגד
ממשלות זרות.

2.
זכות חיובית וזכות שלילית = יש לי זכות שאף אחד לא יזרוק אותי למים, לאחר שיש חובה שלא לזרוק אותי למים, אך אין חובה חיובית על מישהו, להציל אותי מלבד המציל. כלומר – יש לי זכות שלא יפגעו בי, אך אין לי זכות שיגישו לי עזרה.

3.
זכות חפצא וזכות גברא – זכות אינרם = זכות קניינית. זכות זו מוכרת ופועלת כלפי כל
העולם, זכותי על חפץ מסויים יוצרת זיקה ביני לבין החפץ ואותה זיקה קיימת כלפי כל
העולם = זכות חפצא. 


זכות גברא = זכות הקיימת ביני לבין אנשים מסויימים ומה שיוצר אותה זה חוזה או הסכם, דוגמא לזכות חפצא = הזכות על פטנט, בשלב מסויים הזכות יכולה להפוך לגברא   מפני שהיא מוגבלת בזמן או מפני שאני מוכר אותה.

4. הזכות הפוליטית = דבורקין מדבר על זכות פוליטית, מה ההבדל בינה לבין זכות משפטית וזכות מוסרית? – בין הזכות המשפטית לזכות המוסרית ישנו חלק חופף וחלק שאין בו שום קשר ביניהם שזה רוב החקיקה, לדוגמא – חוק החוזים: הצעה וקיבול נעשים על ידי חוזה בלי קשר למוסריות, אך בתום הלב יש חפיפה בין הזכות המשפטית לזכות המוסרית. 

מה קורה בנקודת ההשקה? - הוויכוח בין הלורד דבלין לבין הארט. דבלין אומר שהחפיפה הרבה יותר גדולה והשטח המשותף בין המוסר למשפט הוא הרבה יותר רחב. הארט טוען שהחפיפה מצומצמת, מפני שבין המשפט למוסר לא צריך להיות קשר מפני שברגע שהחוק אימץ נורמה הוא ניתק אותה מן הזכות המוסרית. איפה נמצאת הזכות הפוליטית? לזכות הפוליטית יש אלמנטים השאובים מהזכות מוסרית, אלמנטים השאובים מהזכות המשפטית ואלמנטים שלא קשורים לא בזה ולא בזה, אלא קשורים בתיאוריה הפוליטית הקוהרנטית.

דבורקין - יש זכויות שלא נוכל למוצאן בהקשר המוסר, אין להן פתרון משפטי, אך יש תיאוריה פוליטית קוהרנטית שעליה אני רשאי להסתמך. מהו המקטע הזה? הוא מבטא את המוסר הביקורתי, להבדיל מהמוסר הנוהג. 


זכות מוסרית- אותה זכות שהחברה מקבלת ורואה אותה כמחייבת באותה חברה.

בתיאוריה הפוליטית הקוהרנטית 

ישנו מימד שלא נמצא בזכות המוסרית או המשפטית שהן חלק מהתיאוריה הפוליטית הקוהרנטית, אלה הן נורמות מוסריות שמן הראוי, שיחוייבו באותה חברה, אך מקורה של אותה נורמטיבית זה מה שבתי המשפט חושבים שבני אותה קבוצה היו רוצים לפעול לפיה. מקור הזכות המוסרית יכול להיות – מה שמקובל על החברה, מה שמורה מצפון האדם ומה שהורה האל. זכות מוסרית בדרך כלל מדובר בזכות שהחברה קיבלה ורואה אותה כמחייבת.

דבורקין אומר

 – שיש זכויות מעין מוסריות מפני שמקור החיוב שלהן זה לא מה שמקובל בחברה כמחייב, אלא מה שאמור היה להיות מחייב ומי שקובע מה אמור היה להיות מחייב זה בית המשפט, והסתמכותם היא יכולתם לאתר את התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית באותה חברה.
את יישום הזכויות נראה בפ"ד מדינת ישראל נ' תמר סואן –האם לאישה יש זכות תביעה כנגד מדינת ישראל יש לבחון את המדיניות המשפטית.

 אישה הוציאה צו עיכוב יציאה מהארץ נגד בעלה, והתברר לה שלמרות הצו הוא הצליח לברוח מהארץ. האישה הגישה תביעת נזיקין נגד המשטרה בטענה שכתוצאה מרשלנות המשטרה הבעל ברח והיא נשארה עגונה וחסרת יכולת למימוש זכותה למזונות. הדיון הגיע לבית המשפט העליון וטענת המדינה הייתה שצו העיכוב מכוון נגד בעלה של הגברת ולא נגד המשטרה, ולכן כאשר הבעל מבצע עבירה, זה לא מטיל שום חיוב על המשטרה, כלומר – המבחן הוא מבחן המערכת המתגבשת של הזכויות והחובות שעולה במקרה. כאשר מסתכלים על ניסוח הצו, הוא קובע שהבעל לא יוכל לצאת מהארץ, אבל המשטרה לא יכולה להיות אחראית לעבריינותם של אחרים, כלומר – אם על כל עבירה שמתבצעת במדינת ישראל נצטרך לאפשר העמדה לדין של שוטרים, הרי שכמספר העבירות כך יהיו מספר התביעות, ולכן עילת התביעה היא אך ורק אל הבעל. טענה שנייה שמעלה המדינה היא שכאשר מדברים על חובות וזכויות, יש לעשות הבחנה בין פרטיות ל – ציבוריות. כאשר מדברים על חובות וזכויות ציבוריות, לא נוצרת עילת תביעה, אך כאשר מדברים על חובות וזכויות פרטיות, פירוש הדבר שישנו אדם X שאפשר לאתרו ולזהותו ולומר שיש לו זכות, וישנו אדם Y שאפשר לאתרו ולזהותו ולומר שיש עליו חובה, ואז כשהולכים לבית המשפט יודעים בדיוק מי הצדדים, לעומת זאת – כאשר מדובר בזכות וחובה ציבורית, הזכות היא כללית ולא נוגעת למישהו ספציפי שיכול לטעון שיש לו עילת תביעה.כאשר המשטרה מפעילה את סמכותה בשדה התעופה כדי למנוע יציאה של מעוכבי יציאה. אין הכוונה שהיא מפעילה את הזכות כלפי אותו אדם, אין פה זכות פרטית של אותה אישה שהמדינה תבצע את העיכוב, אלא יש לה זכות פרטית כלפי בעלה. מבחינת המדינה, יש לה זכות ציבורית, כלפי אנשים שלגביהם הוציאה המשטרה צו עיכוב. זו היתה טענת המדינה. טענת האישה היא שכאשר המשטרה מבצעת פעולה מסויימת יש לה חובה ציבורית ופרטית, לגבי החובה הציבורית הסיטואציה ברורה, אך לגבי החובה הפרטית, חובה זו נוצרת מתוך רשלנות. זה נכון שבאופן עקרוני פעולת המשטרה איפיונה ציבורי ולכן זה לא מקנה זכות לאדם פרטי, אך כאשר המשטרה עקב חובתה הציבורית מתרשלת, אקט ההתרשלות יוצר את הזכות הפרטית לאותו אדם שנגרם לו הנזק. כאשר עובד מדינה מבצע פעולה זדונית, הרי שנוצרת יריבות אישית ישירה בין עובד המדינה לבין הנפגע, אך מה שאותנו מעניין זה ההתרשלות, משום שישנה אחריות שילוחית של המדינה על פעולות הפקיד שהתרשל בביצוע הצו. האישה אומרת שעצם העובדה שהוא הצליח לברוח מהארץ, הדבר מדבר בעד עצמו והייתה רשלנות, משום שאם זה היה נבדק הוא לא היה יוצא, ולכן כתוצאה מהעובדה שיש רשלנות, החובה הציבורית הופכת להיות חובה פרטית, ולכן לאישה יש עילת תביעה כנגד המשטרה. כלומר – לאישה יש זכות מול החובה של המשטרה. הדבר דומה לכך: אם נניח שמשטרת ישראל לא מנעה פשע, אין נגדה עילה כי זו חובתה, אך אם יש פגר חמור על הכביש והמשטרה לא עושה דבר כדי להזיזו, הרי שהחובה הציבורית של המשטרה הופכת להיות חובה פרטית. טענתה השנייה של האישה הייתה טענה של מדיניות משפטית: כדי לבחון האם לאישה יש זכות תביעה כנגד מדינת ישראל יש לבחון את המדיניות המשפטית. כאשר אומרים שיש מדיניות משפטית נכונה, למעשה אומרים שבתוך מסגרת החוק אין פתרון למקרה כי החוק לא נתן תשובה ישירה לשאלה זו, וכדי לבחון את השאלה – האם יש או אין זכות? יש ללכת למדיניות המשפטית הנכונה שזו המדיניות שתיבחן על ידי התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית. האישה למעשה מבקשת מבית המשפט שכתוצאה מהפעילות המשפטית הנכונה,תוכר זכותה להגיש את התביעה נגד המשטרה. היא רוצה להרחיב את העילה מדיני נזיקין ל– תורת המשפט וממנה להסיק את המסקנה שהמדיניות המשפטית הנכונה יוצרת את הזכות. 

השופט ברק – והגדרת מקרה קשה מהו? שהפסיקה לא דנה בו,תחושת הצדק של השופט – שקיימת זכות אך קשה לנמק זאת –כי אין פתרון חוקי.

השופט ברק ידע לאתר את מה שבא כוח האישה אמור היה לטעון, והוא אומר שבאותם מקרים קשים שבהם על בית המשפט לבחון את דבר קיומה או אי קיומה של חובה, במערכת יחסים שטרם נדונה בפסיקה, הוא חייב לקבוע תחילה – מהם המרכיבים הרלוונטיים של מערכת היחסים העומדת לדיון, ומתוך כך לקבוע את השלב הנורמטיבי היוצר, העשוי לטמון בחובו את זרעי הפתרון הרצוי. ברק אומר שהוא מגדיר את המקרה כמקרה קשה ומה שהופך את המקרה לקשה היא אותה סיטואציה שבה השופט אומר שתחושת הצדק שלו, או תחושת המשפט שלו, אמורה להובילו למסקנה שבמקרה הזה קיימת הזכות, אלא שקשה לו לנמק זאת. הבעיה היא בין הפתרון החוקי הפשוט, לבין מה שנוגע לתחושת הצדק ותחושת המשפט של השופט, כלומר – מה שהופך את המקרה לקשה זה כאשר השופט לא רוצה לומר שהמקרה קשה, אך אין לו פתרון חוקי והוא חש שהזכות קיימת באיזשהו מקום, אלא שהיא מעורפלת ואי אפשר למקד אותה. ההגדרה של מקרה קשה מכריחה את השופט להצביע על מקור הזכות, ויש כמה מקורות שאליהם אפשר לפנות כדי לממש את קיום הזכות. ברק אומר: כאשר אני מגיע למסקנה שהמקרה הוא קשה, קודם כל אני צריך לבדוק ברמת ההפשטה את מערכת היחסים ולגלות מה אנחנו צריכים, ומשם נמצא את זרעי הפתרון, כלומר – יש לבדוק האם במקרה זה אני מוכן לראות את קיום החובה המושגית ואם היא קיימת זה יהיה קל יותר לבדוק את קיום החובה הפרטית. ברק אומר שכאשר עוסקים במקרה קשה לצורך קביעת החובה או הזכות המושגית, יש להתנתק מאישיותם ותפקידם של הצדדים, יש להתעלם מהעובדה שמדובר באזרח מהשורה ומולו שוטר של מדינת ישראל, יש לבדוק ברמת ההפשטה האם המקרה עצמו הוא בגדר חובה מושגית.

 ג'ון הולס - בתיאוריה מיני מאקסי = האדם שאמור לקבל את ההחלטה, אמור להיות בסיטואציה שבה הוא לא יודע על עצמו דבר, כלומר – אם אדם מנתק את אישיותו מההכרעה, יש סיכוי שיקבל את ההכרעה ההגיונית והטובה ביותר
כתב ספר ובו הוא אומר שכדי לקבוע מהם הקריטריונים הנכונים של הצדק, נניח שמדינת ישראל מחליטה לחלק כספים לתלמידים, השאלה שמתעוררת היא – איך לחלק את הכספים, האם נאמר שגם בחורי ישיבה נכנסים בהגדרת – "תלמידים", האם נעשה הבחנה בין גברים ונשים, האם נתחשב בהכנסת ההורים וכו'…, כלומר – אנו מגלים שכדי להכריע בשאלה כל כך פשוטה, נגיע לאינספור בעיות ואז בא הולס ואומר שכדי לדעת איך לבצע חלוקה של הכסף וכדי לדעת מה הקריטריונים של החלוקה – צריך להשתמש בתיאוריה מיני מאקסי = האדם שאמור לקבל את ההחלטה, אמור להיות בסיטואציה שבה הוא לא יודע על עצמו דבר, כלומר – אם אדם מנתק את אישיותו מההכרעה, יש סיכוי שיקבל את ההכרעה ההגיונית והטובה ביותר. הולס נותן את דוגמאת ביטוח בריאות – אדם צעיר ובריא ירצה לשלם כמה שפחות על כיסוי ביטוחי, אך אדם חולה ומבוגר, ירצה בכיסוי ביטוחי גדול יותר, ולכן יהיה מוכן לשלם יותר, אך אדם שלא יודע על עצמו דבר, יעשה את השיקולים שיביאו אותו לתיאוריה של סיכון וסיכול וזו תהיה התיאוריה הצודקת, היות והיא מנותקת מהכל. וכך גם במקרה שלנו, ברק אומר שכדי לענות על השאלה אם יש או אין זכות, קודם כל צריך לדבר ברמת ההפשטה, ורק אחרי שמגיעים למסקנה שקיימת חובה מושגית, רק אז אין בעיה לתרגם את החובה הזו לחובה פרטית, לדוגמא – 2 אנשים עשו ביניהם חוזה שכירות על דירה, בשלב מסויים התמוטטה תקרה באחד החדרים. ברק אומר שדבר ראשון יש לענות על השאלה – האם קיימת חובה מושגית, התשובה היא שאין ספק שכן, אך כאשר באים להכריע בשאלה ביחס לשוכר הספציפי, צריך לבדוק את חוזה השכירות ואת כל הנתונים הרלוונטיים לעניין. במקרה שלנו, אומר ברק, שמאחר וקיימת חובה מושגית, אין שום בעיה להגיע למסקנה שקיימת גם חובה פרטית של המשטרה כלפי האישה.

 ברק מעביר ביקורת קשה על הארט ודבורקין ועל "המקרים הקשים": "הספינה השיפוטית אינה מפליגה בדרך כלל לים הסוער, אלא מנווטת היא לרוב את דרכה בזהירות ובאיטיות לאורכו של חוף מבטחים, תוך שמידי פעם היא מנסה לכבוש את הגלים הסוערים ומשנוכחה לדעת שהדבר בלתי אפשרי, היא חוזרת למסלולה". מה שנותן להארט, דבורקין וברק לתת פתרונות נועזים, נובע מההגדרה שהם נותנים – "מקרה קשה", כאשר הם מגדירים את המקרה הקשה, הם עושים לעצמם עבודה קלה, כי הם מתנתקים מהמשפט ומחפשים תשובות בדרך אחרת, וזו לא דרך המשפט, אלא זו אוניה שלא שטה בים הסוער, אלא מנווטת עצמה לאורך חוף המבטחים, מידי פעם היא מנסה לכבוש את הגלים הסוערים כמו שבמקרים נדירים בית המשפט העליון יסטה מתקדימיו – "אמת ויציב" – יציב עדיף. האפשרות של בית המשפט להיתלות במקרים קשים, זה דבר שלא יעשה במערכת משפטית נתונה.

טבלת הופלד:

הופלד היה משפטן בראשית המאה, והוא ניסה לנתח את המושגים המרכזיים בתורת המשפט
הוא   כתב ספר בשם : "מושגים משפטיים מרכזיים כפי שהם מיושמים בחשיבה המשפטית". הופלד טען  שהשימוש במושגים משפטים מבטא קונספציה והוא אומר ש - :

טבלה 1 – זכויות : זכות ( חובה, חופש( היעדר זכות.

	             זכות            חופש (חירות)

            חובה            העדר זכות


זה חלק אחד מטבלת הופלד, ונקודת המוצא שלו היא שכל מערכת משפטית שיש לה זכויות וחובות חייבת לפעול באופן סינכרוני, מערכתי, כלומר – מה שמאפיין את העובדה של – א' יש זכות, הינה קיומה של החובה הנגדית, כלומר – ממול לכל זכות ישנה חובה. הזכות היא מושלמת כאשר בטוחים וודאית שאם רוצים לממש אותה, ניתן יהיה לאכוף אותה בבית המשפט. הדוגמא הקלאסית לקיום זכות וחובה היא – זכות הבעלות: אם אני הבעלים של דירה, אף אחד לא יכול לפלוש לדירה שלי, זו זכות חפצא. סוג נוסף של זכות נקרא – חופש, מתי יש חופש? כאשר החוק לא מטיל חובה כלשהי על אדם ופירוש הדבר שהוא זכאי לעשות מה שהוא רוצה מבלי שיפריעו לו. אף אחד לא יכול להתערב בחופש שלו, אך בו זמנית אסור לו להתערב בחופש של מישהו אחר, ז”א: אם לי יש חופש, לזה שמולי אין זכות לפגוע בחופש שלי, אך גם לי אסור לפגוע בחופש של אחר. יש להבדיל באופן אנליטי בין זכות וחובה לבין חופש והעדר זכות, לדוגמא – לי יש חופש ביטוי, אך אין לי חופש לפרסם לשון הרע, למה? כי זה פוגע בחופש או זכות של אחר, ז”א: תמיד צריך לשים לב ש"החופש" הוא מאוד בעייתי ותמיד נמצא בוויכוח. החופש של א' לעשות מעשה מסויים, ממולו יש את ה – "אין זכות" של ב' שהמעשה לא ייעשה: דוגמא – אם יש לי חופש להפגין, ל – ב' אין זכות למנוע ממני את מימוש החופש שלי, דוגמא נוספת – אם לי יש חופש לא לעשות מעשה מסויים, אז לאף אחד אין זכות לומר לי כן לעשות זאת.

האם תעסוקה היא זכות או חופש? החופש של האדם לעבוד לא מטיל על אף אחד חובה להעסיקו, חופש הביטוי אינו זכות – משום שלאף אחד אין חובה לשמוע אותו. אך כאשר יש חופש- אין זכות לאף אחד לפגוע לי בחופש.

 אם תעסוקה היא זכות, פירוש הדבר שלמישהו יש חובה להעסיק אותי, ואם הוא לא יעשה זאת בית המשפט יכפה זאת עליו, ולכן התעסוקה היא חופש, משום שכל אדם רשאי לעסוק במה שהוא רוצה ואף אחד לא יכול להפריע לו לעבוד במקצוע שהוא רוצה לעבוד בו. החופש של אדם לעבוד, לא מטיל על אף אחד חובה להעסיק אותו, כנ"ל לגבי חופש הביטוי, הביטוי לא יכול להיות זכות, משום שלאף אחד אין חובה לשמוע.

מה שמאפיין את החופש זה שלא עומד מולו מישהו ספציפי, וגם המחוקק במדינת ישראל הבין שהמונח "עיסוק" הוא בגדר חופש, ולכן הוא קבע את חוק היסוד: חופש העיסוק, אך אם המחוקק מחליט שכדי להיות עו"ד, צריך לעמוד בתנאים מסויימים, הוא יגביל את החופש, אך מי שיעמוד בתנאים אף אחד לא יגביל אותו. הקטגוריה של החופש היא רחבה והיא קובעת שכל פעולה נמצאת תחת המטריה המשפטית, שהרי כל פעולה שהמחוקק לא אסר אותה, ניתן לומר שיש לגביה חופש. 

האגף השני של הטבלה אומר ש:

טבלה 2 – מימוש הזכויות: כוח ( כפיפות, חסינות ( היעדר יכולת.

	            כח                                חסינות

         כפיפות                        העדר יכולת


אם הטבלה הראשונה עסקה בזכויות, זו עוסקת במימוש הזכויות. 

· כח = הכח שלי לתת לעו"ד יפוי כח. 

· מה זה יפוי כח? אני העברתי לאחר את הכח שהיה לי, ולכן הוא יכול לבצע את הפעולות בשמי. 

· כאשר אדם כותב צוואה הוא מפעיל כח וזה לא מטיל חובה על אף אחד, משום שהוא יכול לתת למישהו דבר מה בצוואה, ואותו אדם יכול לוותר על זה אם הוא לא מעוניין, אין פה הטלת חובה.

· במשפט העברי, כאשר כהן נושא גרושה, לכהן אין חופש, אך יש לו כח. המשפט לא מתיר לכהן לשאת גרושה, ולכן אין לו חופש, אך אם הוא אכן נושא גרושה – הנישואין תקפים, ולכן יש לו כח. לכן, לכהן לא היה חופש לשאת את האישה, אך היה לו כח. 

· כנ"ל לגבי הגשת תביעה נגד ח"כ, לחבר הכנסת יש חסינות = כח, אז לי יש העדר יכולת לתבוע אותו.

· אם לאדם יש חופש תנועה והוא רוצה לנסוע ברחוב בר אילן בשבת, באים הדתיים שגרים ברחוב ואומרים שהתנועה ברחוב בר אילן פוגעת בחופש הפולחן שלהם, הם יכולים לטעון שהפולחן שלהם מחייב אותם להגיד תפילת 18, בכוונה מלאה, וכשעוברת ממולם מכונית – זה פוגע בהם. בית המשפט העליון, מאזן בין האינטרסים כשחופש מתנגש בחופש, ואז הוא אומר שבזמני התפילה הוא ימנע את המעבר של כלי הרכב בכביש.

בדרך כלל, במהותו של כל עניין משפטי, בסופו של דבר קיימת שאלת זכות. בכל הדברים שמגיעים לבית המשפט הוא צריך להכריע אם קיימת זכות או לא, ובדרך כלל כדי לענות על כך, הוא צריך לפנות למקורות המשפט ולבדוק האם מהם ניתן לגזור את קיומה של הזכות. כאשר הזכות נובעת ממקור משפטי מוכר – התיק הוכרע, אך כאשר יש בעיה עם מקור משפטי מוכר ביחס לזכויות, הדבר נקרא – "מקרה קשה".

מהו מקרה קשה -? - כאשר הזכות נובעת ממקור משפטי מוכר – התיק הוכרע, אך כאשר יש בעיה עם מקור משפטי מוכר ביחס לזכויות, הדבר נקרא – "מקרה קשה".

ישנן כמה סמכויות לפתור "מקרה קשה" –הארט ,דבורקין והשופט ברק – שעמדתו שונה משלהם. 

בפ"ד סואן קבע בית המשפט הסכמה שונה מזו של הארט ודבורקין והסכמה היא של השופט ברק שאומר שכאשר רוצים לדעת את שאלת קיומה של זכות, יש להגדיר את השאלה המשפטית העומדת לדיון. מהי רמת ההפשטה ביחס לשאלה, בפ"ד סואן? ברק אומר: אם אני רוצה להגדיר את השאלה, אני יכול לשאול את עצמי – האם עובד ציבור שהתרשל במילוי תפקידו ועקב כך גרם נזק לאזרח, חב חובת זהירות מושגית, והוא צריך לפצות את האזרח? אסור לנו לשאול את עצמנו שאלה ספציפית לעניין, אלא יש לשאול שאלה ברמה מסויימת של הפשטה, וזאת משום שכאשר באים לקבוע האם משטרת ישראל אחראית על אירוע מסויים, ניתן לנסח את השאלה באחת מ – 2 דרכים:

1. האם במקרה הספציפי הייתה חובת זהירות של המשטרה? או –

2. האם יש חובת זהירות של המשטרה במקרים שבהם היא לא מנעה פשיעה?

מצד שני, אומר ברק – אם מנסחים את השאלה בהקשר הרחב ביותר שלה, אפשר להגיע למסקנה שתגרום עוול במקרה הספציפי, ולכן לא נטיל על המשטרה אחריות אבסולוטית על כל מעשה רשלני, כי אין לזה סוף. ברק אומר שכאשר מנסחים את השאלה, צריך קריטריון ביניים מעבר לשאלה הספציפית ופחות מהשאלה הכללית. ברק נותן את דוגמאת השוכר והמשכיר ואומר שלגבי אחריותם – באיזה מידה המשכיר אחראי על מקרים שקורים לשוכר בדירה המושכרת, אם נגדיר שהוא אחראי על כל נזק – נעשה בכך עוול למשכיר, אם הוא לא אחראי בכלל, נעשה עוול לשוכר. את השאלה יש לשאול לא בהקשר הכל וגם לא בהקשר הספציפי, נשאל – האם סוג מסויים של נזק שקורה לשוכר במושכר, מפיל עליו את האחריות? ברק אומר שיכולים להיות כל מיני סוגי נזקים שקורים לאדם במושכר, ולכן כדי לקבוע קיומה של זכות במקרה קשה, צריך לשאול את כל השאלות הקשות, כאשר הקריטריון הוא מהי המדיניות המשפטית הנכונה שבית המשפט רוצה לקבוע ביחס להכרתה או אי הכרתה של זכות מסויימת. 

איפיון הזכות זה מרכז של אגף אחד בטבלת הופלד: 

כאשר עולה שאלה בנושא זכות העמידה, מה פירוש  - זכות העמידה? – כאשר אדם מגיש עתירה לבג"צ נגד ראש הממשלה, למה שראש הממשלה לא ישהה עצמו מתפקידו בעקבות החלטות פרקליטות המדינה? – כאשר מוגשת עתירה לבית המשפט, השאלה הראשונה שנשאלת היא – האם לאדם שפנה לבית המשפט יש זכות? – כדי שבית המשפט ידון בעתירה, העותר צריך להוכיח שיש לו זכות מסויימת בעתירתו. לדוגמא – נניח שחברת חשמל התקשרה עם חברה אחרת לאספקת שנאים, בא אדם אחר, בעל מפעל לשנאים ואומר – למה חברת חשמל לא פנתה אלי? השאלה הראשונה שאותו אדם צריך לבדוק היא – האם חברת חשמל מחוייבת לפעול על פי חוק חובת מכרזים, אם יתברר לו שכן, הוא יפנה לבית המשפט המחוזי ולא לבג"צ למה? כי ברגע שחוק חובת המכרזים קובע שאותו גוף חייב לפרסם מכרז, מטבע הדברים פונים לבית המשפט ומגישים המרצת פתיחה. כאשר החוק מגדיר דבר באופן פשוט, לא פונים לבג"צ, אלא לבית משפט רגיל, הבג"צ דן בשאלות בהן הזכות החוקית לא לגמרי פשוטה, ואם היא כן פשוטה פונים לבית המשפט. במקרה של ראש הממשלה אין תשובה פשוטה בחוק האם חייבים להקים וועדת חקירה? – יש פה שיקול דעת של גופים שלטוניים ואז פונים לבג"צ. הבג"צ בודק מהי הזכות שלי להגשת העתירה, לפני שבית המשפט יורד לגופה של העתירה. הבחינה של הזכות נקראת – "זכות העמידה", באיזה מובן של זכות העמידה? בית המשפט העליון צריך לקבוע האם הוא מוכן להכיר באותה זכות? היום כמעט ואין שאלה של זכות עמידה. בדיקת זכות העמידה נעשית על פי עקרונות טבלת הופלד.

האגף השני של הטבלה עוסק בשאלת היכולת לשנות מצב מבחינת הזכויות והחובות: קראנו לזה כוחות. אם לאדם מסויים יש כח, לאחר יש כפיפות. אם למישהו יש חסינות לאחר יש העדר יכולת, 

· על פי הטבלה לאדם אין זכות לכתוב צוואה, מכיוון שלאף אחד ממול אין חובה משלימה. 

· כאשר חבר כנסת ביצע פעולה שפגעה בזכות שלי, יש לו חובה לפצות אותי. אם בסיטואציה מסויימת לאותו חבר כנסת יש חסינות, משמעות הדבר שלי אין את הכח לממש או להוציא לפועל את זכות שלי שהיא קיימת.

· דוגמא נוספת – התיישנות – כאשר אדם לא מפעיל את כוחו ומגיש תביעה משפטית בפרק זמן שהוא היה אמור להגישה, אז למרות שהייתה לו זכות, ההתיישנות לא מבטלת אותה, אלא היא מגבילה את הכח לממש את זכות. כלומר – לאותו אדם יש את הזכות, במובן הצר, אך בהעדר כח, אין אפשרות להביא לידי מימוש את הזכות.

מה ההבדל בין זכות לחופש? מול זכות לא תיתכן זכות מתנגשת ומול חופש כן תיתכן זכות מתנגשת.
 הזכות היא תמיד אבסולוטית ומולה תמיד עומדת חובה משלימה באופן טוטלי. כאשר מדובר בחופש – מול החופש של – א', יש העדר זכות של – ב' למנוע מ – א' להפעיל את החופש שלו. השוני המהותי הוא: מול זכות לא תיתכן זכות מתנגשת ומול חופש כן תיתכן זכות מתנגשת, 

לדוגמא – כאשר לאדם יש חופש להפגין, למישהו אחר אין זכות למנוע זאת ממנו, עד שבית המשפט קובע מגבלות לחופש הזה. בקשר לפיצויים התקדים המחייב במדינת ישראל היה – שכאשר באים לקבוע את גובה הפיצוי, יש לבדוק את גובה הנזק ביום אירועו. בשלב מסויים האינפלציה במדינת ישראל יצרה מצב אבסורדי שעד ששילמו לא נשאר לאדם כסף, ואז יצרו מכניזם אחר וקבעו בתקדים שזכותו לפיצויים לא תהיה ביום האירוע, אלא ביום מתן פסק הדין. הלוגיקה הבסיסית אומרת שהפיצוי במהותו, הוא ניסיון להחזיר את המצב לקדמותו ולוגיקה זו לא השתנתה, אלא רק דרך החישוב.

בפ"ד פודינסקי – הבחנה בין חופש לזכות. מעצר לא חוקי –זכות כי יש חובה לא לעוצרו. ובריחתו זה מימוש חופש התנועה.

ראינו שבית המשפט עשה הבחנה מדוייקת בין החופש ל – זכות, נאמר שכאשר אדם עצור במעצר בלתי חוקי הוא נמצא במצב של זכות, כי אף אחד אחר לא יכול לגרום לו להיות עצור שלא כחוק. ישנה חובה על כל העולם שלא לעצור שלא כחוק, ולכן אם פודינסקי יברח זו לא בריחה, אלא מימוש חופש התנועה שלו, משום שזו אינה משמורת חוקית. אותו אדם שלגביו התברר שהמעצר היה בלתי חוקי, אמנם לא בורח כי המשמורת לא חוקית, אך גם אם השוטר טעה והמעצר הוא אכן בלתי חוקי, זה לא נותן לאחרים לשלול את החופש של השוטר לעצור אדם על פי שיקול דעתו. 

לגבי ההפגנה – כאשר מפקד המשטרה קבע שאם יפגינו יש אפשרות לאלימות, זכות הציבור לביטחון, עדיפה על חופש ההפגנה, כאשר מדובר בחופש ההפגנה מול זכות הקניין, בית המשפט אומר שבמקרה כזה אפשר ליצור איזון.

קודיפיקציה

המשפט העברי דן ארוכות בשאלה – מה דינה של ביצה שנולדה ביום טוב? (שבת או חג).

 המשפט הישראלי קובע שחוזה זה – הצעה, קיבול וגמירת דעת. מה ההבדל בין 2 צורות החקיקה, מה מהות ההבדל ומה היתרונות והחסרונות של כל שיטה?

הדוגמא הראשונה עוסקת ב – שיטה משפטית קזואיסיטית ההכרעה השיפוטית נעשית על פי מקרים ספציפיים שהחוק מכיר והמחוקק מגדיר אותם. השיטה השנייה אומרת שהמחוקק לא אמור להגדיר את המקרים, אלא את העקרונות, 

פירוש הדבר – במקום לתת דוגמא של חוזים, המחוקק נותן את המסגרת הכללית. אלה הם השיטות המרכזיות בעולם, ביחס לחקיקה. מהם היתרונות והחסרונות שלהם? – על פי השיטה הקזואיסטית, ספר חוקים זו ספריה שלמה כי צריך להגדיר כל מקרה ומקרה, ועדיין תהיה בעיה למצוא תשובה למקרים הגבוליים. לעומת זאת, בשיטת משפט על פי עקרונות, ספר החוקים יכול להיות מאוד מתומצת, כי תפקידו לקבוע עקרונות. 

בשיטה המשפטית הראשונה הדמות הדומיננטית היא המחוקק, ואילו בשיטה השנייה – השופט. 

איזה יתרון יש בשיטה הראשונה שאין בשיטה השנייה? – בשיטה הראשונה לכל בית משפט שבפניו מובא הדיון יש את החופש והיכולת לקבוע בעצמו את העיקרון שיכול להיות שונה ממקרה למקרה. לעומת זאת, בשיטה השנייה העיקרון מוכתב ואי אפשר לשנותו, 

כלומר – כאשר המחוקק אומר שאי אפשר לאכול ביצה שנולדה ביום טוב, כאשר זה מגיע לשופט הוא צריך לשאול את עצמו דבר ראשון – מה הסיבה לכך? הוא צריך לחפש את המקרה הדומה ביותר ולראות מה העיקרון שם, וכך כל שופט יכול למצוא סיבה אחרת ויש לו גמישות להחלת העיקרון על מקרים דומים. בשיטה השנייה השופט לא יכול לסטות מעיקרון, כי כאשר השופט מגיע למסקנה שהייתה גמירות דעת למשל, מבחינתו העניין נגמר, ולכן בשיטה הראשונה, יכולת התימרון של השופט היא גדולה הרבה יותר. כיום רוב שיטות המשפט בנויות על ניסוחים תיאורטיים של החוק ואף יש ניסיון ליצור קודיפיקציה של המשפט. בישראל יש ניסיון לעשות קודיפיקציה של המשפט האזרחי = בתוך מכלול ההתנהגות האנושית, יש חלק שהוא התנהגות פלילית וכל המכלול האחר זה – התנהגות דין אזרחי, בתוך מסגרת הדין האזרחי יש דיני קניין, חוזים כשירות וכו'… פירושה של הקודיפיקציה היא שאנו רואים את כל חוקי הדין האזרחי כמערכת חקיקתית אחת שנוגעת לדין האזרחי. הקודיפיקציה האזרחית של מדינת ישראל התחילה מ– 1962 בחקיקת חוק הכשרות המשפטית, ב– 1965 נחקק חוק השליחות וחוק הירושה,  ב – 1967 נחקק חוק המשכון, חוק השומרים וחוק הערבות. ב– 1968 חוק המתנה וחוק המכר, ב - 1971 חוק המיטלטלין וב– 1973 – חוק החוזים, כל המערכת הזו מבטאת את הקודיפיקציה של הדין האזרחי במדינת ישראל.

על פי טבלת הופלד חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות עוסק בענייני כח: 

· החוק קובע מי כשר ומתי לשאת חובות וזכויות. 

· זה גם הדין בחוק השליחות שעוסק בהפעלת כח על ידי שליח. 

· חוק הירושה הוא מעורב יש בו אלמנט של זכויות ואלמנט של כח: הירושה היא ביטוי של זכות, ועשיית הצוואה היא ביטוי של כח. מה ההבדל בין הירושה = זכות, לבין הצוואה = כח? כאשר מדובר בירושה כשהאדם נפטר הזכות עוברת ליורשים באופן אוטומטי, וההוכחה היא שמי שרוצה להסתלק מהצוואה, צריך לתת אישור לבית המשפט, ולכן הירושה נוצרת כאשר אדם נפטר ואז באופן אוטומטי הזכות עוברת ליורשים. בצוואה זה מתן יפוי כח ורק כאשר האדם נפטר, אז יעברו הזכויות. האם שיטת הקודיפיקציה היא שיטה טובה? השיטה הישראלית העדיפה את שיטת המשפט הזו שהיא שיטת המשפט הקונטיננטלי של צרפת וגרמניה, על פני שיטת המשפט האנגלי.

מה יתרונות שיטת הקודיפיקציה? השופט ברק דוגל בשיטה זו, מפני שהיא מאפשרת אקטיביזם שיפוטי, אילו כל חוק במסגרת הדין האזרחי, היה נתפס כיחידה עצמאית, במקרים רבים מאוד היה הסדר שלילי מפני שהמחוקק לא נתן את הפתרון
אומר השופט ברק – כאשר המחוקק או שיטת המשפט, רוצה להסדיר בחקיקה תחום מסויים ששלוב, חייבים ליצור הרמוניה חקיקתית, ז”א: לא יכול להיות מצב שבסוג מסויים של דין אזרחי יהיה כיוון אחד, ובעניין אחר של אותו דין אזרחי נקבל תוצאה אחרת, לדוגמא: מושג תום הלב מתייחס למרחב גדול של פעילות במישור האזרחי. אם היינו מפרשים את תום הלב בדיני חוזים על פי משמעות אחת ובדיני המכר במשמעות שנייה – היינו יוצרים חוסר הרמוניה. נקודת המוצא של חסידי הקודיפיקציה היא שכל שיטה פועלת על פי עקרונות בסיסיים, ואז אותם עקרונות חייבים לפעול לאורך כל השיטה. יתרון נוסף – במקרים רבים מתקשים דווקא בסעיף ההגדרות, הרעיון בשיטת הקודיפיקציה הוא שאם מצליחים ליצור מכנה משותף של הגדרות, ניתן להגיע לאחידות.לא ייתכן שבדין מסויים נגדיר מושג בשיטה אחת ובדין אחר נגדיר אותו בשיטה שונה, אם נגדיר את השיטה ונהפוך אותה לאחידה, אז תהיה הרמוניה משפטית. השופט ברק דוגל בשיטה זו, מפני שהיא מאפשרת אקטיביזם שיפוטי, אילו כל חוק במסגרת הדין האזרחי, היה נתפס כיחידה עצמאית, במקרים רבים מאוד היה הסדר שלילי מפני שהמחוקק לא נתן את הפתרון, אך אם החיפוש לא נגמר בדין ספציפי, אלא עוברים מדיני ירושה, לחוזים, למכר וכו'… כמעט ולא ייתכן שייווצר הסדר שלילי. ברק אומר שאם יש עיקרון אפשר להעבירו לכל ענפי המשפט האזרחי, ואז מרחב האקטיביזם השיפוטי הוא רחב יותר, וכמעט ואין  סיטואציה שבית המשפט לא ימצא לה פתרון, וזאת משום שאפשר לקחת את עיקרון תום הלב למשל, ולהחילו בדיני מכר, קבלנות וכו'… חוקי היסוד הם בעצם הניסיון ליצור את הקודיפיקציה הזו. בניגוד לדעת ברק פרופ' טדסקי אומר ששיטת הקודיפיקציה יוצרת, בסופו של דבר עמימות וחוסר יציבות, וזאת משום שככל שהחוק קצר יותר ומשתמש במילים גבוהות יותר - זה יוצר עמימות. מה הכוונה? – בחינת עמימות החוק היא בשטח, במשרדי עורכי הדין – כשאדם בא לעו"ד הוא מצפה לתשובות ולא ל- "אם בית המשפט יחליט שיש תום לב זכית, ואם לא – לא זכית" כלומר – עוה"ד לא יכול לומר מה זה תום לב. טדסקי אומר שמלבד עמימות, השימוש במונחים הנ"ל יוצר גם רשלנות חקיקתית = המחוקק צריך לנסח נוסח של חוק, במקום שהמחוקק יחשוב על כל הסיטואציות שהחוק יכסה, הוא ייתן מינוח כללי ושבתי המשפט יאבקו עם המינוח – למה התכוון המחוקק? ולכן החסרון הוא ברמת החקיקה. פסק הדין החשוב והיסודי שעסק בהתמודדות עם שאלות הקודיפיקציה היה:

 פ"ד עזבון המנוח פינקילשטיין השופט זילברג – מנסה לבטל את המקרה הקשה, ומנסה למצוא את הפתרון בתוך החוק בדיני ירושה – כי עדיף למצוא פתרון בתוך החוק מאשר מחוץ לחוק ולכן כשיש קודיפקציה – לא היו מקרים קשים.

- השופט זילברג אמר: "מוכרחים אנו לפתור את השאלה הנ"ל מתוכו של החוק גופו, ולדחוס אותו, בצמצום או ברווח, לתוך לשונו של החוק". הבעיה הייתה שחוק הירושה קובע באופן מפורש – איך מתחלקת הירושה: מה קורה כשיש ילדים והורים, בת זוג וכו'… סעיף 11 לחוק קובע מסגרת מאוד מדוייקת של אופן חלוקת הירושה. מקרה זה היה מסובך מפני שהיו ילדים מנישואים ראשונים, ילדים מנישואים שניים וכו'… והמחוקק לא נתן דעתו ברשימת החלוקות לסיטואציה כזו. השופט זילברג מנסה לבטל את המושג "מקרה קשה" וזאת על ידי כך שהוא אומר שכאשר יש למצוא פתרון לשאלה מסויימת ויש יותר מאפשרות אחת – יש אפשרות לומר שמדובר במקרה קשה, אך יש גם אפשרות שנייה והיא – לנסות ולהוציא את הפתרון מתוך החוק, וגם אם "נדחוס אותו לתוך החוק" = תוך קריצת עין. זילברג מעדיף את האפשרות השנייה, והוא אומר שכל פתרון שאפשר למצוא אותו מתוך החוק, הוא תמיד עדיף על פתרון מחוץ לחוק, ולכן כשיש קודיפיקציה נגמרו המקרים הקשים, כי מרחב דחיסות החוק הוא גדול יותר. פרופ' מאוטנר כתב מאמר בשם: "כללים וסטנדרטים בחקיקה החדשה" – מאוטנר אומר שהקודיפיקציה מטילה אחריות גדולה מאוד על מערכת בתי המשפט, וזאת משום שכאשר אין קודיפציקציה השופט רואה לנגד עיניו חוק אחד, ומתוכו הוא צריך לתת פתרון, וכאשר יש קודיפיקציה השופט חייב לראות את מערכת החוקים כולה, ובפסקי הדין שלו לשמור על אחידות המערכת.

בע"א לזרסון נ' שיכון עובדים - . מי שדוגל באופן מאסיבי בשיטת הקודיפיקציה ורוצה להגן עליה, יכול לומר שעיקרון תום הלב מקנה זכות, אך מי שטוען שיש להגביל את עיקרון הקודיפיקציה יגיד שהחוזה צריך לבטא את רצון הצדדים ולא נוכל להוסיף לחוזה דברים שהצדדים לא עסקו בהם.

 (פה"ד בעניין הגנרטור) נשאלה השאלה – האם הקודיפיקציה והשימוש בעקרונות זה רק נושא פרשני, או גם עניין יצירתי? כלומר – כאשר החוק קובע שבביצוע חוזה, יש על אדם חובה לנהוג בתום לב, השאלה הפילוסופית היא – מה משמעות החובה לפעול בתום לב, האם חובה זו היא כלי פרשני או כלי יצירתי? כאשר באים לבדוק מה הייתה כוונת הצדדים, האם הצדדים היו ישרים בביצוע החוזה? אפשרות אחת היא לפרש את כוונת הצדדים, אך השאלה היא – האם החובה לפעול בתום לב, מקנה גם זכויות לצדדים? האם זה בא לפרש חוזה או שמכיוון שאחד הצדדים לא פעל בתום לב זה מקנה זכות לצד האחר? אומר השופט אילון "כללו של דבר, עיקרון תום הלב שבסעיף 39 בא להורות על קיומו וביצועו של חיוב מחיובי החוזה, בדרך עשיית הישר והטוב, מתוך רצון לקיים את כוונתם של הצדדים לפי רוחו של החיוב ולא רק לפי אותיותיו הטכניות והפורמליות שבהם הוא נוסח, אך אין בו, בעיקרון תום הלב כדי ליצור חיוב חדש שזכרו לא עלה בחוזה ושלא עלה על דעת הצדדים לקבלו עליהם". אילון אומר שכדי לפרש חוזה, יש לדעת למה הצדדים התכוונו בהסכמתם וכדי לפרש את כוונתם יש לפעול על פי עיקון תום הלב, אך לא ייתכן שבחוזה מסויים הצדדים לא דנו בנושא כלשהו, ונגיד שרק בגלל עיקרון תום הלב נכניס את הזכות הזו לחוזה, למרות שהיא כלל לא עלתה על ידם בחוזה. מי שדוגל באופן מאסיבי בשיטת הקודיפיקציה ורוצה להגן עליה, יכול לומר שעיקרון תום הלב מקנה זכות, אך מי שטוען שיש להגביל את עיקרון הקודיפיקציה יגיד שהחוזה צריך לבטא את רצון הצדדים ולא נוכל להוסיף לחוזה דברים שהצדדים לא עסקו בהם.

ע"א ספקטור נ' צרפתי -השימוש במושגים כלליים כמו – תום הלב, מקשה בהבנת הגדרת המושג וגם תוקפו מצוי פעמים רבות בוויכוח: האם המושג מהווה זכות, האם הוא מהווה עילת תביעה וכו'…, ולכן בהרבה מאוד מקרים הקודיפיקציה אכן נותנת פתרונות, אך לעיתים היא מהווה קושי.

זוהי דוגמא ל – עד כמה אפשר להרחיב את עיקרון תום הלב. אם אומרים שהגדרת תום הלב היא אבסולוטית ובכל מקרה הצדדים צריכים להתנהג בתום לב מושלם, מכך שבכל עסקה תמיד תהיה למוכר או לקונה אפשרות לברוח מהעסקה, משום שתמיד מישהו יטען שיש איזה מידע שלא נמסר לו, ולכן העסקה נעשתה בחוסר תום לב. בפסק הדין – אדם בא לקנות מגרש והוא רצה לדעת מהם אחוזי הבניה על המגרש, ברור שאי אפשר לצפות מהמוכר, וזה גם לא תפקידו, למסור את כל הבדיקות לצד השני, הצד השני הוא זה שצריך לבדוק. למוכר אסור לרמות את הקונה, כלומר – אם הוא יודע שאפשר לבנות על המגרש רק 10 בתים, אז להגיד לו שמותר לבנות – 20, זו רמאות. אומר השופט לנדוי אם המוכר לא מתכוון להטעות את הקונה והקונה יכול לבדוק את המצב האמיתי, הקונה לא יכול להסתתר מאחורי טענת – תום לב, משום שבכך שהוא לא ביצע את הבדיקה הוא וויתר על הטענה ביחס לזכויות  שבאותו מגרש. נראה, שדווקא השימוש במושגים כלליים כמו – תום הלב, מקשה בהבנת הגדרת המושג וגם תוקפו מצוי פעמים רבות בוויכוח: האם המושג מהווה זכות, האם הוא מהווה עילת תביעה וכו'…, ולכן בהרבה מאוד מקרים הקודיפיקציה אכן נותנת פתרונות, אך לעיתים היא מהווה קושי.

התקדים

תקדים – לפי חוק יסוד השפיטה – ההלכה הפסוקה היא חלק מהחוק והיא עדיפה על הנורמה החקוקה.

החוק מדבר בלשון כללית, הוא קובע כללי התנהגות מחייבים ותוכנו והאפקטיביות שלו הם פונקציה של השימוש שעושה בית המשפט בחוק. הסכסוכים בחברה הם שלמעשה מאפשרים להגיע אל הפירוש המדויק והנכון של החוק. בשנות המדינה הראשונות כאשר אומצו החוקים שהיו כאן ערב הקמתה, אומצו גם פרשנותם של אותם חוקים ולא פעם הביאו בפני השופטים את התקדימים החדשים שהוצאו באנגליה. לאחר זמן מה החליטו שעצמאות מדינית לא מתיישבת עם זיקה עצמאית לחוק זר, ואז חוקקו את חוק יסודות המשפט ובכך ניתקו את הזיקה לכל משפט אחר, וכיום מה שיש לעשות זה – כאשר רוצים למצוא פתרון לסוגיה משפטית יש לבדוק את החוק, ההלכה הפסוקה וההיקש, אם עדיין לא מוצאים פתרון פונים למורשת ישראל, כלומר – מכל מקורות המשפט, המקור האפקטיבי והדומיננטי ביותר, מבחינת יישומו, זוהי ההלכה הפסוקה, והשאלה היא – מהי ההלכה הפסוקה? – בסעיף 20 לחוק יסוד: השפיטה נאמר שההלכה פסוקה היא – "הלכה שנפסקה בבית המשפט תנחה בית משפט של דרגה נמוכה ממנו, הלכה שנפסקה בבית המשפט העליון מחייבת כל בית המשפט זולת בית המשפט העליון". אם כן, פירוש המושג "הלכה פסוקה" זו אפילו לא מילה אחת, שיש בפסק הדין מעבר להכרעה ההלכתית של אותו פסק דין. מה שמעניין מבחינת התקדים זה אותו אלמנט שהוא ההכרעה שנפסקה באותו פסק דין, וזאת לצורך ההכרעה באותם עובדות שקשורות באותו פסק דין. כל זה נקרא "רציו" וכל מה שנמצא מעבר לזה נקרא – הוביטר. אחד הדברים הקשים ביותר זה הניסיון לאתר את הרציו של פסק הדין, וזאת כל משפטן צריך לדעת לעשות (כיום בתחילת כל פסק דין יש תמצית שבו בדרך כלל מתחבא הרציו), המחוקק אומר שיש מושג של הלכה פסוקה מנחה והלכה פסוקה מחייבת. כאשר בית המשפט מחוזי נותן פסק דין, מבחינת בית המשפט השלום פסק הדין הוא מנחה ולא מחייב, כלומר – בית המשפט השלום יכול לומר שהוא פונה ישירות לחוק ולא מסתמך על פסק הדין של בית המשפט המחוזי. לעומת זאת, הלכה פסוקה של בית המשפט העליון מחייבת את כל בתי המשפט מלבד את עצמו, הוא לא כפוף לתקדימיו. בעצם, עיקרון ההלכה הפסוקה אומר שכאשר בית המשפט קובע הלכה פסוקה בנושא מסוים, הנורמה שקובע בית המשפט עדיפה על הנורמה החוקית באותו עניין, ז”א: כל שופט במדינת ישראל שאינו שופט עליון, נחסמת דרכו אל החוק, לדוגמא – בית המשפט המחוזי מגלה שבעניין מסויים יש תקדים של העליון, אך בחוק המדובר יש סעיף שבית המשפט העליון לא שם לב אליו, בכל זאת לבית המשפט המחוזי אין ברירה, אלא לקבל את התקדים המחייב של בית המשפט העליון ולא משנה שהסעיף בחוק נותן פתרון שונה לגמרי לאותה סוגייה, וזאת משום שכאשר החוק קבע שתקדימי בית המשפט העליון מחייבים כל בית משפט אחר, זה לא משנה אם העליון טעה או לא. למעשה, מה שהמחוקק קבע בחוק היסוד: השפיטה, בעניין ההלכה הפסוקה, זה שפרשנות בית המשפט העליון ביחס לחוק, הופכת להיות חלק מהחוק, ולכן כאשר  בתי המשפט מצייתים לתקדימי העליון הם למעשה פועלים לפי חוק, כי אי אפשר לציית לחוק מבלי לציית לפרשנות שנותן לו בית המשפט העליון (זה דומה לתורה שבכתב ולתורה שבעל פה, כי אי אפשר להבין את התורה שבכתב בלי התורה שבעל פה).

תקדים – גם אם ביהמ"ש העליון התעלם מסעיף מסויים או חוק בקובעו תקדים , והמחוזי חושב שצריך להחיל אותו הוא אינו יכול וכפוף לתקדים.

מדוע צריך לקבל את הכרעת העליון, אם היא מוטעית באופן בולט, והיא לא מתייחסת לנושא רלוונטי? – ישנה הנחה שבית המשפט העליון מכיר את כל החוקים, ולכן אם הוא מתעלם מחוק מסויים, זה לא משום שלא ראה אותו, אלא משום שהוא חשב שהחוק לא רלוונטי לעניין. כמובן שאפשר לסטור חזקה זו, אך זו ההנחה.

קודיפיקציה – ותקדים – תקדים שינוי בחקיקה – אין יותר כפיפות לתקדים. קודיפקציה ויש שינוי בחוק – יש השלכה רחבה על הרבה חוקים ולכן כל שופט יכול לחמוק מן התקדים. 

מתי בית המשפט רשאי להעדיף דבר חקיקה על פני תקדים של בית המשפט העליון ואיך מתקשר עניין הקודיפיקציה לנושא? - ייתכן מצב שבו ניתן תקדים ואחר כך היה בו שינוי בחקיקה, במקרה כזה בית המשפט דלמטה לא כפוף לתקדים. איך זה מתקשר לקודיפיקציה?  דוגמא – אם היה תקדים ביחס לסעיף 8 לחוק המכר, בא המחוקק ושינה את הסעיף, ברור שכעת כל בית משפט שבא לדון בסעיף, מבין שאין לגביו כרגע תקדים משום שהחוק השתנה, אך אם מקבלים את עיקרון הקודיפיקציה, השופט יכול להגיד שהשינוי הוא לא רק בסעיף 8 אלא השינוי מבטא משהו גדול ורחב הרבה יותר, וזה נותן לשופט את האפשרות לסטות מכך סטייה גדולה יותר, כלומר – השינוי בחוק המכר משנה את כל המערכת ולא רק את חוק המכר. דוגמא נוספת – המחוקק קובע סעיף שמנוגד לתום הלב, לכאורה אפשר לומר שהשינוי משנה את סעיפים 12 ו – 39 לחוק החוזים, אך לפי הקודיפיקציה – השינוי משנה מאות תקדימים בכל הנושאים וזה נותן לשופטים אפשרות גדולה יותר לסטות מהתקדימים.

במציאות אין שני מקרים דומים – כי יש הבדל בין העובדות וצריך לבחון עד כמה השינוי בעובדות הוא מהותי

במציאות המשפטית אין 2 מקרים זהים, משום שמקרים זהים לא מגיעים לבית המשפט כי עוה"ד יאמר ללקוחו מה הפתרון על סמך מקרה זהה קודם, אך עד כמה השינוי בעובדות הוא מהותי, עד שאין מקום להחיל תקדים שמתקיים בעובדות דומות, כלומר – כשמגיעים לבית המשפט תמיד הוויכוח הוא בשאלה האם המקרה החדש נמצא תחת המטריה של המקרה הקודם? ואת זה קובע בית המשפט בעצמו.

הסיבה לעיקרון התקדים המחייב – שיטת המשפט הישראלי רואה כיסוד מרכזי את אחידות הפרשנות והפסיקה, כל זה כדי להבטיח את היציבות המשפטית. 

המחוקק במדינת ישראל רואה לנגד עיניו את האזרח שצריך לדעת כיצד לכלכל את צעדיו, ולכן יש חשיבות עליונה לתקדים מחייב, משום שעל פיו כל אזרח יכול לדעת מה עליו לעשות. בשיטה משפטית שאין בה תקדים מחייב, יש אנדרלמוסיה גדולה ואף אדם לא יודע מהם סיכוייו בבית המשפט, לדוגמא – בישראל, בנושא הענישה יש אנדרלמוסיה משום שניתן לראות שעל אותה עבירה בדיוק, שופט אחד ייתן חודש עבודות שירות, ושופט אחר ייתן 5 שנים בפועל.

בע"א אבוסקייב נ' מגדל חברה לביטוח  - ברק אנו לומדים שגם כאשר ישנה אפשרות וזכות לבית המשפט העליון לסטות מתקדימיו, הוא לא יעשה זאת כדי להגן על היציבות והאחדות של השיטה המשפטית. 

המערער נהג בטרקטור ברצועת עזה במסגרת פעילות ביטחונית, הטרקטור עלה על מוקש והמערער נפגע. הוא הגיש תביעה לפי חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה, והגיש תביעה נגד חברת מגדל שהייתה מבטחת הטרקטור. מגדל טענה שעל פי פוליסת הביטוח כאשר קורה אירוע ביטוחי שנופל תחת חוק נפגעי תאונות איבה, אי אפשר לתבוע גם לפי הפוליסה. אומר השופט ברק "הלכה שיפוטית נכונה שניתנה על ידי בית המשפט הזה, במקרה פשוט, אינה ניתנת לשינוי על ידי בית משפט זה, שכן הלכתו החדשה תהיה מוטעית. מצוי בידי בית המשפט הכח לשנותה, אך אין לו הזכות לשנותה". 

מקרה פשוט = מקרה שנדון בבית המשפט העליון והמחוקק מתייחס אליו באופן ישיר, ברק אומר זה – למרות שלשופט יש כח ויש זכות, אין לו רצון לשנות את התקדים, למען יציבות המשפט.

ז”א: המקרה מוביל לסעיף מסויים בחוק, הסעיף מוביל להחלטה ואין אפשרות אחרת. לזה קורה ברק – "תקדים" = אין אפשרות אחרת. טעותו של ברק היא שאין דבר כזה שלבית המשפט העליון אין זכות או כח לשנות תקדים, כי למעשה המחוקק אומר מפורשות שבית המשפט העליון לא כפוף לתקדימיו, אך בעצם מה שברק אומר זה – למרות שלשופט יש כח ויש זכות, אין לו רצון לשנות את התקדים, למען יציבות המשפט.

מקרה קשה -כאשר בית המשפט המחוזי בחר פירוש אחד אפשרי מתוך מגוון הפירושים האפשריים, הדבר מגיע לעליון ומנסים לשכנע אותו לסטות מתקדימיו, מנסים לשכנעו שהמקרה החדש ראוי היה להעדיף פירוש אחר מהפירושים שנתנו במקרה הקודם , וגם אם לגיטימית הדבר אפשרי, רק לעיתים נדירות יעשה בו שימוש כי התקדים יצר ציפיות אצל הציבור.

ברק ממשיך: "השינוי האפשרי הוא רק באותם מקרים קשים בהם ניתן היה, בעבר, לפסוק אחרת ואף עתה עדיין ניתן לעשות כן. אף כאן יש להתחשב בציפיות הסבירות שניבנו סביב ההלכה הקודמת ויש לבחון אם ראוי הוא, גם אם הדבר אפשרי, להכניס שינוי בהלכה קיימת". מקרה קשה = להבדיל ממקרה פשוט, זו אותה סיטואציה בה בית המשפט העליון מפנה לסעיף בחוק, והחוק לא מאפשר מרווח. מקרה קשה זה כאשר בית המשפט המחוזי בחר פירוש אחד אפשרי מתוך מגוון הפירושים האפשריים, הדבר מגיע לעליון ומנסים לשכנע אותו לסטות מתקדימיו, מנסים לשכנעו שהמקרה החדש ראוי היה להעדיף פירוש אחר מהפירושים שנתנו במקרה הקודם. ברק אומר שגם אם לגיטימית הדבר אפשרי, רק לעיתים נדירות נעשה זאת, וזאת משום שהקבלה של ההחלטה הראשונה יצרה ציפיות אצל הציבור, ולכן רק במקרים נדירים נסטה מתקדימים קודמים של בית המשפט העליון. מדברי ברק אנו לומדים שגם כאשר ישנה אפשרות וזכות לבית המשפט העליון לסטות מתקדימיו, הוא לא יעשה זאת כדי להגן על היציבות והאחדות של השיטה המשפטית. 

בבג"צ עוף העמק – אגודה חקלאית נ' המועצה המקומית רמת ישי - ברק אומר שבמצב דברים זה, שהתקדים מוטעה, אין השופט רשאי שלא לסטות מהתקדים, זו חובתו המוסרית – משפטית לתקן את הטעות ולהעמיד את ההלכה הנכונה על מקומה, כאשר מבטלים תקדים למעשה קובעים שיש פירוש מוטעה שעד היום היה תקף וכרגע מצאנו את הפירוש הנכון של החוק.
היה דיון ביחס לחיובי ארנונה של המפעל ושם נדונה השאלה ביחס לתקדים. והשופט ברק אמר: "מקובל עלי כי מקום שפסק דין קודם של בית המשפט זה אינו נכון, יש לסטות ממנו", כלומר – יכולתו או נכונותו של בית המשפט העליון לסטות מתקדימיו הם באותו מקרה שבית המשפט העליון מגיע למסקנה שבית המשפט המחוזי טעה (= נתן פירוש לא נכון לחוק), ואז זה המקרה הקלאסי שבית המשפט העליון יבטל תקדים של בית משפט קודם (זה קורה לעיתים נדירות). ברק אומר שבמצב דברים זה, שהתקדים מוטעה, אין השופט רשאי שלא לסטות מהתקדים, זו חובתו המוסרית – משפטית לתקן את הטעות ולהעמיד את ההלכה הנכונה על מקומה, ז”א: כאשר מבטלים תקדים למעשה קובעים שיש פירוש מוטעה שעד היום היה תקף וכרגע מצאנו את הפירוש הנכון של החוק, לא כן כאשר השופט הקודם בחר באופציה אפשרית והשופט המאוחר בחר באופציה אחרת – במקרה כזה יש להתחשב בעצם קיום התקדים. התקדים בעצם פוגע ביכולת הגמישות של החוק. ברק בעצם אומר שאם שופט בית המשפט העליון היה יושב בבית המשפט המחוזי אין ספק שהיה בוחר באפשרות השנייה ולא באפשרות הראשונה, אך כאשר הוא יושב כשופט בית המשפט העליון זה יהיה נדיר שהוא יסטה מהתקדים שנקבע על ידי שופט מחוזי, לדוגמא – אם ברק יושב במקרה ב' ואומר – אילו הייתי יושב בהרכב של בית המשפט המחוזי, אין לי ספק שהייתי בוחר את ב', אך כאשר אני יושב בהרכב חדש בעליון ויש בית משפט עליון שכבר בחר את ההחלטה הראשונה שהיא גם אופציה, אין לי ברירה לקבל החלטה זו. גישה זו נובעת "מהכבוד הנרכש לאחינו שתורתם עולה מהספרים, מהצורך להבטיח בטחון ויציבות ומתוך הכרה שיש להגשים ציפיות עבירות של הציבור, המבססות עצמם על פסיקתו של בית משפט זה". ברק קורא לזה זיקה עצמית = כל הרכב של בית המשפט העליון רואה עצמו כמחוייב לפסקי דין קודמים של עצמו, יש לו זיקה, ואם אין סיבה ממש טובה לסטות מהתקדים בית המשפט יקבל את התקדים הזה. 

אם כך – בית המשפט יבטל תקדים רק כאשר הוא מבוסס על טעות משפטית, ובשל זיקה עצמית – בית המשפט לא יבטל תקדים, למרות שיש לו את האופציה. 

הדרך היחידה של בית המשפט העליון לפתח את הלכת התקדים זה להראות את ההבחנה בין המקרים, כדי לפתוח לשופט את הפתח ולהכניס הלכה שונה מהתקדים המחייב שעומד בפניו, לדוגמא – סעיף 8 לחוק המכר קובע דבר מסויים ולבית המשפט יש תקדים בנושא. מגיע מקרה חדש שבית המשפט אמור לתת לו פתרון, אך כבר יש את התקדים שפרש את החוק, אם בית המשפט מרגיש שהתקדים לא מתאים, הוא צריך למצוא את השוני בין המקרים, אפשר לפתח תקדים חדש שלא מכפיף אותו לתקדים הקודם.

בסוגיית התקדים, למרות שנראה כי היא מבטאת גזרה אחרת של המשפט, למעשה יש מרחב גדול של הלכות יסוד: דוגמאות להמחשה של בעד ונגד שיטת התקדים:

1. ישנו וויכוח יסודי בתורת המשפט – האם שיטת המשפט אמורה להגשים את האמת או את היציבות. השאלה אם תקדים מחייב או לא, נגזרת מכך שמי שבעד שיטת התקדים, מעדיף את היציבות, ומי שגורס שהתקדים לא מחייב, נקודת המוצא שלו היא שהמשפט צריך להגשים את האמת ( כמו המשפט העברי).

2. יש וויכוח גדול בשאלה: האם הגורם המרכזי בשיטת המשפט הוא הריבון או הרשות השופטת? מי שגורס שהתקדים מחייב, סובר שהרשות השופטת היא בעלת תפקיד דומיננטי במערכת המשפט, מי שגורס שהתקדים לא מחייב, סובר שהיחיד שרשאי לקבוע נורמות מחייבות זהו המחוקק הריבון.

3. רמת בתי המשפט והשופטים – שיטה משפטית שסוברת שתקדים מחייב, יוצאת מתוך הנחה שרמת השופטים מספיק גבוהה, שניתן לסמוך על שיקול דעתם שיקבעו את הנורמות המחייבות במדינה. לעומת זאת, שיטה משפטית שסוברת שהתקדים לא מחייב, תאמר שלעולם אי אפשר לדעת מי יישב בבית המשפט העליון ויקבע את הנורמות המחייבות במדינה.

מדוגמאות אלה אנו למדים שהתקדים מכיל בתוכו מערכת שלמה של הלכות משפטיות.

מי קובע את הרציו?

בדרך כלל ערכאה א' נותנת החלטה, בפני ערכאה ב' מובא דיון חדש והיא מתבקשת להחיל את נסיבות העניין על תקדים שנפסק בערכאה א'. אם כך, מי שקובע את מהות התקדים זו למעשה ערכאה ב', חילוץ הרציו מתוך פסק דין נעשה בערכאה ב' שקובעת מה הרציו בערכאה א'.

מה ההבדל בין הרציו להוביטר?

הרציו הוא היסוד המחייב של פסק הדין ואילו ההוביטר אינו מחייב, מדוע?

הסבר 1 –
נובע מהעובדה שקיימת הנחה שהביאו בפני בית המשפט בערכאה המשפטית את התשתית העובדתית והמשפטית המלאה, והחלטת השופט ראתה לפניה את כל מכלול העובדות והחומר המשפטי ועל פי זה קבע השופט מהו הרציו. לעומת זאת, בהוביטר נקודת ההנחה היא שלצורך העניינים הצדדיים לא הביאו בפני בית המשפט את המכלול השלם של העובדות והחומר המשפטי של פסק הדין.

הסבר 2 - 
יוצא מנקודת הנחה שהעמדה הרוחנית והנפשית של השופט, כאשר הוא כותב את הרציו, שונה מהתייחסות להערות אגב בפסק הדין, כלומר – כשהוא כותב רציו, הוא יוצא מנקודת מוצא שזה מה שיחייב בעתיד, ולכן התייחסותו עמוקה יותר, אך כשהוא כותב הערת אגב שלא תחייב בעתיד, אין לו את מידת האחריות הנדרשת ביחס לקביעת נורמות אפקטיביות.

כוחו היוצר של התקדים הוא – מכח החוק! כאשר קבע המחוקק בחוק יסוד: השפיטה את עיקרון ההלכה הפסוקה, הוא למעשה וויתר על הבלעדיות שלו ביחס לקביעת הנורמות המחייבות במדינה. 

מדוע יש לתקדים כוח יוצר לשנות – מכוח החוק? תשובת הארט תהיה שהמחוקק מכיר בעיקרון התקדים המחייב משום שהוא מבין את מגבלות כלל השינוי.

יתרונות שיטת התקדים המחייב – יציבות ואחידות וזה גורם לכך שלא כל שופט יפעיל את חוש הצדק שלו לקביעת החלטותיו. 

שיטה זו מצליחה לממש יציבות, אחידות ולגרום לכך שלא יהיה מצב שכל שופט מפעיל את חוש הצדק הפרטי שלו ועל פי זה קובע את החלטותיו. אחד מהראשונים שעסקו בסוגיית הצדק

             היה אריסטו שהבין את הצדק כתיקון של החוק מחמת כלליותו, כלומר – כל חוק מדבר בלשון

אוניברסלית, כללית ולכן אם מנסים ליישם חוק כזה על מקרים פרטיים שונים, למעשה יוצרים

אי צדק, מכאן שהפעלת החוק שווה על מקרים שונים יוצרת אי צדק, ולכן אמר אריסטו שהצדק

זה תיקון החוק מחמת כלליותו. במשפט העברי לא עוסקים בשאלות של צדק היות ולא יכול

להיות שהחוק האלוהי אינו צודק, ולכן הצדק במשפט העברי הוא דבר פרוצדוראלי. גם בתי

המשפט שלנו לא עוסקים בשאלות של צדק, אלא הם מיישמים את החוק שיכול להיות במקרים

רבים בלתי צודק.

משמעות בית המשפט הגבוה לצדק (בג"צ) -  שיש יצירת זכויות וחובות שמקורם לא נמצא באופן פשוט בחוק. כגון: אם לעיתונאי יש זכות לפרסם או זכות הציבור לדעת אזי במובן הצר לשר יש חובה לספק את התשובה, במקרה זה ניתח בג"צ את 
– הצדק בבג"צ משמעותו שיש יצירת זכויות וחובות שמקורם לא נמצא באופן פשוט בחוק. כל המשפט המנהלי במדינת ישראל הוא יצירה של בית המשפט העליון ולכן זה נקרא בג"צ, כי הוא יוצר מערכת זכויות וחובות שנמצאות מעבר לחוק הרגיל, וזו יצירה עצמאית של בית המשפט העליון.

לדוגמא – במדינת ישראל יש אפשרות חוקית לבצע האזנות סתר ב – 2 מקרים:

1. כאשר שר הבטחון מאשר לבצע האזנת סתר, כשהוא מניח שהדבר קשור בביטחון המדינה.

2. כאשר המשטרה מבקשת מבית המשפט המחוזי לתת אישור לבצע האזנת סתר, לצורך חקירה או למניעת עבירה.

העיתונאי מנחם בן הגיש בג"צ לבית המשפט העליון וביקש בעתירתו לקבל את רשימת כל האנשים בישראל שלגביהם מבוצעות האזנת סתר. טענת העיתונאי – שיש לו זכות ואפילו מוטלת עליו חובה לפרסם דברים אלה. בג"צ אמר שנכון שלעיתונאי יש חופש והוא רשאי לפרסם מה שהוא רוצה מבלי שימנעו ממנו את הפרסום, אך אם לעיתונאי יש חופש, אז לשר הממונה על ביצוע האזנת סתר אין שום חובה. אם לעיתונאי הייתה זכות לפרסם, או זכות הציבור לדעת, במובן הצר, הרי שלשר הייתה חובה לספק לו את התשובה. במקרה זה ניתח בג"צ את המונח המדוייק של זכות חופש.

ביקורת על שיטת התקדים המחייב:

1. קשה מאוד לאתר מהו התקדים המחייב, והשופטים השונים היו מגיעים לתוצאות שונות במציאות.

2. זו חקיקה שמבוצעת על ידי בית המשפט.

3. התקדים יכול להנציח טעות של בית המשפט העליון ועד שהוא לא יחזור שוב לשינוי בבית המשפט העליון,  הטעות נשארת במערכת. ההוכחה לכך שבית המשפט העליון מבטל תקדימים וקובע חדשים, וזאת בשל ההכרה שהתקדים הראשון היה מוטעה, ולכן עד השינוי של התקדים, כל מה שנפסק היה מבוסס על טעות. 

בעל"ע (= ערעור לשכת עורכי הדין) אדם מאירי נ' הוועד המחוזי של לשכת עוה"ד –יש להחיל לגביו את עיקרון התקדים המחייב.
 התעוררה השאלה – האם תקדים שנפסק בבית המשפט העליון מחייב את בתי הדין המשמעתיים של לשכת עורכי הדין? השופט זוסמן קבע את העיקרון שכל דיון משפטי במדינת ישראל, שבאיזשהו שלב יכול להגיע לבית המשפט העליון, יש להחיל לגביו את עיקרון התקדים המחייב. האם גם בתי הדין הרבניים בישראל חייבים לפעול על פי תקדימים שנקבעים בבית המשפט העליון? – בנושא זה הפסיקה אינה מגובשת, אך הכיוון הוא שכאשר יש חוק שמופנה גם לבתי הדין הרבניים, או שהחוק הוא מהותי ביותר (כמו חוק יסוד) בית המשפט העליון נוטה לראות את בתי הדין הרבניים כפופים לתקדימיו.

לדוגמא – במקרים רבים קורה שבבתי הדין הרבניים לא יושב הרכב מלא, על פי המשפט העברי גם 2 דיינים שפוסקים את הדין, פסיקתם היא פסיקה. על פי עיקרון המערכת של מדינת ישראל, אם בבית המשפט לא נמצא ההרכב הקבוע בחוק, הרי שזו פגיעה בעיקרון הצדק שבמערכת, וההחלטה פסולה, ובית המשפט העליון קבע שעיקרי הצדק הטבעי מחייבים גם את בתי הדין הרבניים. דוגמא הפוכה – בחוק האזנות הסתר כתוב: "בית המשפט לא יקבל ראייה שהושגה בהאזנת סתר", כלומר – בית המשפט ממילא לא רשאי להניח שזה לא מוחל על בתי דין רבניים, כי הם לא נכללים בהגדרה של בית משפט.

בע"פ יחיא נ' מדינת ישראל – סטייה מתקדים שיאפשר שמיעת האזנת סתר, השופט אילון – לא ניתן לסטות מהתקדים ע"י הרכב רגיל  כאשר התקדים נקבע בהרכב מיוחד, והתקדים יצר צפיות בציבור.

 המערער הורשע בעבירות אלימות בבית המשפט המחוזי ונגזרו עליו 6 שנות מאסר. הראייה המרכזית שהייתה בפני בית המשפט המחוזי הייתה האזנת סתר על ידי מדובב של יחיא. המקליט המדובב הגיע לדיון בבית המשפט והתברר שהוא לא מסוגל לדבר. בית המשפט טען שמאחר והוא משוכנע ששתיקתו מקורה בפחד, ויש חיזוקים להקלטות גם מנסיבות אחרות, יש מקום להרשיעו על סמך אותה הקלטה של המדובב, ואז התעוררה השאלה – האם ניתן לקבל עדות של עד שלא ניתן לבצע לגביו חקירה נגדית? – האם ניתן לסטות מתקדימי בית המשפט העליון על מנת לאפשר קבלת עדות זו של העד השותק?

השופט מנחם אילון היה בדעה שכאשר בתיק קודם בבית המשפט העליון היה דיון בהרכב מורחב, המקרה צריך להיות מאוד יוצא דופן כדי שבית המשפט בהרכב רגיל יסטה מתקדימים שנקבעו על ידי ההרכב המיוחד. העיקרון השני של אילון הוא שבית המשפט, בבואו לסטות מתקדים מחייב, חייב לקחת בחשבון שהשינוי בתקדים, יוצר למעשה שינוי בציפיות הציבור, ולכן צריך סיטואציה מיוחדת כדי לשנות את התקדים הזה, כלומר – גם אם לבית המשפט יש את מלוא הסמכות לסטות מתקדימיו, זה יהיה נדיר שהוא אכן יסטה מהם.

השופט תאודור אור אמר שיש לסטות מהתקדים, משום שהיה חיזוק מעבר להקלטת המדובב והחקירה הנגדית לא הייתה משמעותית כל כך. בסופו של דבר ההרשעה בוטלה ויחיא יצא זכאי.

ד"נ רשות הנמלים נ' אררט 

התעוררה השאלה – האם יהיה זה נכון לבצע רפורמה בדיני הנזיקין ולקבוע שהיום הקובע לתשלום נזק הוא יום פסק הדין, בניגוד ליום שהיה קבוע עד אז, שהוא יום קרות הנזק. השאלה המרכזית הייתה – האם בתי המשפט הם הגוף המוסמך לבצע רפורמה מרחיקת לכת זו. השופט שטען נגד ביצוע הרפורמה טען – "אין אני רואה את הרפורמה שנעשתה כאן נועזת ומהפכנית, הנזק שעליו חב מעוול בפיצוי, הוא כל נזק שעלול לבוא באורח טבעי, במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע". כאשר בית המשפט יוצר ראש נזק חדש, זה נקרא רפורמה: נניח שעד שלב מסויים לא ניתן היה לחייב מזיק על כאב וסבל שנגרמו לקרובי משפחה של הניזוק, וכיום זה כן אפשרי, כאן יוצרים רפורמה, ראש נזק חדש שהמזיק בזמן אירוע הנזק לא אמור היה לצפותו. אבל, כאשר רק משנים את החישוב, זה לא יוצר רפורמה משום שהמזיק יודע שהוא צריך לפצות את הניזוק על הנזק שנגרם, ולכן בהזזת מועד הפיצוי ליום בו ניתן פסק הדין, אין רפורמה, אלא זו הבנה יותר נכונה של מהות דיני הנזיקין לאור נסיבות האינפלציה.

התקדים הופך לאפקטיבי כאשר מגיע לדיון מקרה דומה. השלב הראשון במשפט זהו הקטע של קבלת הראיות – בית המשפט מקבל ראיות, מסמכים ושומע לעדויות. בדרך כלל אדם שבא לדיון רשאי להביא כל מה שהוא חושב כרלוונטי, ולעיתים נדירות שופטים מגבילים הבאת ראיות. בשלב השני בית המשפט צריך לקבוע מה מכל מה שהובא בפניו הן העובדות הרלוונטיות על פי העילה שזו "המסננת" של בית המשפט בבואו לקבוע מה רלוונטי. אם השופט מגיע למסקנה שהמסמכים והעדויות מגבשים עילת תביעה הוא יודע שהמערכת העובדתית עומדת לצד התובע. בשלב זה בית המשפט צריך גם ליישם את אותן עובדות רלוונטיות ולבדוק מהן ההשלכות המשפטיות של העובדות שבפניו, וזה למעשה פסק הדין. בין גודרד לסלמונד יש וויכוח  ביחס לשאלה – מיהו בית המשפט שקובע את הרציו? – גודרד סובר שזהו אותו בית המשפט שמכתיב את התקדים וסלמונד סובר שזהו בית המשפט שיוצר את התקדים: מבין כל העובדות שבית המשפט א' מפרט בפסק הדין, בית המשפט ב' צריך לבדוק את אלו היסודיות ביותר ולכן מי שקובע את מהות פסק הדין זה בית המשפט ב'.

לסיכום -  סוגיית התקדים המחייב הוא עיקרון משפטי מאוד יסודי וההלכה הפסוקה היא אחת, ולכן מאוד קשה להוציא מפסק הדין את הלכת היסוד שלו.

פ"ד דונובן נ' סטיבנסון – בקבוק שתייה עם השבלול. תקדים בית המשפט הוא: ניתן ליצור יחסי שכנות בין יצרן לצד ג'.
 יצרן משקאות מכר לקמעונאי בקבוקי שתייה כשבאחד היה שבלול. בעל חנות שקנה את הבקבוק מהקמעונאי מכר אותו לפלונית ששתתה את המשקה וקיבלה הלם. היא הגישה תביעה לבית המשפט שצריך היה לדון בשאלה – האם היצרן אחראי על הנזק שנגרם לה? הבעיה היא: שבסיס תורת הנזיקין, כפי שהוא נתפס באותן שנים, היה מבוסס על מבחן השכנות, כלומר – אם א' היכה את ב', אז אפשר להגדיר את א' ואת ב' ולראותם. מה קורה שמדובר בשכנות מרוחקת, עד כמה אפשר למתוח את המבחן, כלומר – עד כמה אחראי היצרן על הנזק שנגרם כתוצאה מהבקבוק המשקה שהוא ייצר? המבחנים אמורים להיות:

1. מבחן הקשר הסיבתי.

2. עד כמה ניתן להרחיב את מבחן הציפיות.

בית הלורדים קבע שהיצרן היה רשלן, ועקב רשלנותו הוא אחראי על הנזק שנגרם לאישה. הודגשה העובדה שלכל הידיים שהבקבוק התגלגל בתוכם, לא הייתה אפשרות טכנית לבדוק את תכולת הבקבוק. בית המשפט אומר שלכאורה אם היה מדובר בבקבוק שקוף, שכל אחד מהידיים יכול לבדוק אותו, אז – או שבית המשפט היה אומר שהיצרן לא אחראי, כי ניתק הקשר הסיבתי, או שבית המשפט היה אומר שכל השרשרת אחראית בנזיקין ואז הוא היה מפצל את האחריות של כל אחד באחוזים. 

מהו התקדים של פסק הדין?

 כדי להגדיר את התקדים, עלינו לסמן את העובדות ההכרחיות שעמדו בפני בית המשפט בפסיקתו. שאלת הבקבוק השקוף לא עמדה בפני בית המשפט בבואו להכריע, אלא – שאלת הגדרת תכולת הבקבוק: האם אפשר להגדיר זאת? בית הלורדים אומר: שבנוסף להתרשלות היצרן שהיא עילה נזיקית, יש גם עילה חוזית – הפרת חוזה. היצרן מתחייב לשווק בקבוקים במצב ראוי ותקין לשתייה, הוא צריך לקחת בחשבון שאם ייצר מוצר לא תקין, צד שלישי עלול להיפגע מכך והוא יצטרך לשלם עבור הנזקים שנגרמו עקב הפרת החוזה. בעצם, תקדים בית המשפט הוא: ניתן ליצור יחסי שכנות בין יצרן לצד ג', בכל מקרה שיש רשלנות והנזק ניתן לצפייה, לא משנה בכלל מה מייצרים, מי מייצר ואיך. אלו שאלות עובדתיות שבית המשפט ב' יצטרך לקבוע במקרה שיובא בפניו.

פ"ד ביירון נ' אלר 

חברת פרסום רצתה לערוך מסע פרסום באמצעות פרסומאים כדי להחליט איזה פרסומאי יקבל את הפרוייקט, החליטו להעסיק יועץ כלכלי שיעריך את הפרסומאי וייתן חוות דעת כלכלית האם כדאי לפנות לאותם פרסומאים. היועץ הכלכלי כתב חוות דעת ובה ניתח את מצב הפרסומאים וקבע שמצבם הכלכלי טוב מאוד. הוא הוסיף סעיף שאמר שהוא לא לוקח על עצמו אחריות לתוצאות שינבעו מההסתמכות על חוות הדעת הזו = התניית פטור. לבסוף הפרסומאים הנ"ל פשטו את הרגל וכל כספי החברה שהושקעו אצלם ירדו לטמיון. השאלה שעלתה -  האם חייב היועץ הכלכלי לשלם עבור הנזקים שנגרמו לחברה, בגין מסע הפרסום הכושל? נניח שבפני בית המשפט עמד פ"ד סטיבנסון כמעין תקדים לנושא. במבט ראשון אפשר לומר שהיועץ הכלכלי היה צריך לקחת בחשבון או לצפות שהחברה תסתמך על חוות דעתו ואם היא הייתה רשלנית, אז ממילא הוא צריך היה לצפות את גרימת הנזק ולשלם על הנזקים שנגרמו, כלומר – נראה שאין בעיה להפעיל את התקדים של סטיבנסון על מקרה זה. ההבדל בין פסקי הדין הוא שבפסק דין א' מדובר ב – 2 עילות שונות ונפרדות: עילה נזיקית – גרימת נזק גוף ועילה חוזית – הפרת חוזה תיאורטי בין היצרן לקונים פוטנציאלים.

בפ"ד ב' אין נזק גוף, ולכן העילה היא חוזית בלבד וכנגדה יש התניית פטור. התניית הפטור משמעותה כמשמעות הבקבוק השקוף, היועץ הכלכלי יכול לומר שכאשר החברה חותמת איתו על הסכם כזה, זה  מצב שהוא מציג בפניהם בקבוק שקוף ואם הם רוצים להסתמך עליו הם צריכים לבדוק ולעיין בתוכו ולא להסתמך על זה שהוא בלבד בדק אותו, ולכן אחרי הבחנה בין העילות השונות פטרו את היועץ הכלכלי. אחת האומנויות של בית משפט זה – כאשר הוא בא להבחין בין תקדימים, הוא צריך קודם כל לבדוק את העובדות החיוניות ולבדוק האם העובדות עדיין ישימות ורלוונטיות למקרה החדש.

כאשר יש מספר הנמקות כמו: שופט 1 אומר – אם א' אז ד'. שופט 2 אומר- אם ב' אז ד'. שופט 3 אומר – אם ג' אז ד' – פירוש הדבר ששלושת השופטים מגיעים לאותה תוצאה, אך הנמקותיהם שונות. במקרה כזה סלמונד סובר שאין בכלל רציו, כלומר אין עיקרון משפטי אחד אלא 3, ולכן אין תקדים. לעומתו גודרד סובר שהתקדים הוא: א, ב, ג אז ד', כלומר – הנמקות שלושת השופטים זה התקדים, והוא מאוד מצומצם כי צריך לשלב את שלושת ההנמקות (א,ב,ג).

השתק עילה – לא ניתן לפנות שוב על אותה עילה ולתבוע. ולכן יש בקשה לפיצול סעדים.

 כאשר אדם מגיש תביעה לבית המשפט בעילה מסויימת או על סמך מערכת עובדות  הוא מגבש את עילתו ובית המשפט נותן את החלטתו בתיק, ואז הוא לא יכול יותר לפנות לבית המשפט באותה עילה. זה השתק עילה. האפשרות היחידה לעקוף את השתק העילה זה לבקש פיצול סעדים.

השתק פלוגתא – לא ניתן לערער על החלטת ביהמ"ש והיא נצחית.

– כאשר בבית המשפט נדונה פלוגתא מסויימת בין הצדדים ובית המשפט הכריע בה, הרי שממצאי בית המשפט באותה פלוגתא, מחייבים לנצח נצחים. לדוגמא – בני זוג התווכחו אם הם נשואים או לא, בית המשפט קבע שהם נשואים. בעתיד אי אפשר לעורר יותר את שאלת תוקף נישואיהם, ולכן אין יותר מקום לפתוח את הדיון הזה.

ע"פ רונן נ' היועץ המשפטי 

· רונן החנה את רכבו במקום שהוצב בו תמרור שאוסר חניה. הוא הועמד לדין והתעוררה השאלה – האם הצבת תמרור היא תקנה בת פועל תחיקתי שהעירייה אמורה הייתה לפרסם הצבת התמרור, או שעצם הצבת התמרור זה הפרסום? – בית המשפט קבע שכל תקנה בת פועל תחיקתי היא תקנה שיש חובה לפרסמה, אך עצם הפרסום שברחוב מסויים עומדים לשים שלט שיאסור את החנייה, זו לא תקנה בת פועל תחיקתי, כלומר – תמרור זה מהווה תקנה בת פועל תחיקתי, אך זה לא מחייב פרסום, כי עצם הצבת התמרור הופכת את הדבר לפרסום.

סיכום  הסיכומים:

זכות וחובה, חופש , כוח, צוואה, יפוי כוח,זכות טבעית ,מוסרית,חוקית.

1. זכות חוקית- ניתנת לאכיפה וביהמ"ש יעזור לי לממש אותה.

2. זכות טבעית – נובעת מכוח מוסריות ולא ניתנת לאכיפה.

· זכות טבעית – אינה ניתנת לביטול

· זכות מוסרית – נורמות חברתיות

· זכות חוקית – ניתנת לאכיפה מכוח החוק.

3. INRAM  - זכות קניינית – מול כל העולם כגון: זכות על פטנט אם הוא רשום.

4. INPERSONA – זכות אישית (שכירות לתקופה ארוכה, חכירה, בעלות).

5. חופש הביטוי – הגבלתו באמצעות חוק כגון: הגבלת חופש העיסוק – צנזורה, הסתה, גזענות.

6. חופש העיסוק – תעסוק במה שאתה רוצה ע"פ ההגבלות כגון" לשכת עו"ד, רו"ח, הרופאים.

7. חופש אינו זכות – כגון:

·  חופש העיסוק אילו היה זכות העיסוק – מישהו היה צריך לספק לי עיסוק.

· חופש הביטוי אילו היה זכות הביטוי מישהו היה צריך להקשיב לי.

8.  פגיעה בזכות – פונים בדר"כ לביהמ"ש רגיל.

9. פגיעה בחופש – עיסוק/ביטוי/תנועה/הפגנה – פונים לעליון.

10. חופש יכול להתנגש בחופש כגון: 

· חופש להפגין מול חופש התנועה יעשה ביהמ"ש איזון בניהם.

11.  זכות לא יכולה להתנגש בזכות

12. זכות יכולה להתנגש בחופש – זכות קודמת לחופש.

13. פס"ד – זה יישום המצב החוקי על העובדות.

14. תביעה דרך חוק עשיית עושר – כגון: שימוש בפטנט.

·  א' השתמש בפטנט של ב'  כאשר א'  רשם את הפטנט ולכן יש לא' זכות קניינית ואם ב' השתמש ורוצה לתבוע דרך עשיית עושר צריך להוכיח רווח של ב'. ודרך חוק הפטנטים אין צורך להוכיח.

15. השופט חשין – שימוש בפטנט כאשר אדם לא רשם אותו – לא ניתן להכיר בתביעה של אדם שלא רשם את הפטנט דרך עשיית עושר כי אז נאפשר שאנשים יקבלו זכות קניינית – ללא רישום ונוותר על חוק הפטנטים.

16. פ"ד קודנסקי – צו מעצר לא בר תוקף. 

· לשוטר יש חופש להחזיק את האסיר כי לא ידע שצו המצר אינו תקף, אבל לא הייתה לו זכות להחזיק אותו כי לצו אין תוקף. 

· האח שאיים על השוטר – אין לו זכות לאיים ולכן יועמד לדין.

17.  כאשר מגישים בג"צ – יש להוכיח מה נפגע.

18. פ"ד פוגל – פגיעה בחופש המידע או זכות למידע -  במחיקת צבע מהשידור.  

· לפוגל היה חופש לקבל מידע ולא זכות לקבל מידע עם צבע (היום זו זכות).

19. יפוי כוח – פוטנציאל לייצור שינוי במערכת של זכויות וחובות. 

· פגיעה מת.ד. –לנפגע יש זכות כלפי הביטוח או הפוגע .

·  נתינת יפוי כוח לעו"ד – אפשרות לשנות את מערך הזכויות והחובות באמצעות העו"ד.

· יפוי כוח בלתי חוזר – ניתן תמיד לצד ג' – ולא ניתן לחזור ממנו. צד ג' – עו"ד יש לו התחייבות מול הקונה.

· צוואה – מתן יפוי כוח, אין זו זכות, הזכות מתממשת רק כאשר האדם הולך לעולמו – כוח עתידי לשנות את מערך הזכויות והחובות.

· כתב תביעה – הפעלת כוח – זהו כוח להפעיל הליך שיפוטישבסופו יוחלט אם יש לי זכות או אין לי זכות.

·  מול הכוח להגיש תביעה – יש כפיפות להגיש כתב הגנה. וע"פ החלטת ביהמ"ש יתחלפו הזכויות.

20. אגף הזכויות – זכות ( חובה, חופש( אין זכות.

21. אגף הכוח (מימוש הזכות) –כוח ( כפיפות, חסינות ( היעדר יכולת.

22.  חסינות – היעדר כוח להגיש נגדך כתב תביעה, וכאשר תוסר החסינות היה לי החופש /זכות להגיש תביעה. התיישנות – סוג של חסינות, אבל זכות יש לי. אבל כדי כדי לממש את הזכות נצטרך להפעיל כוח (תביעה) ובגלל התיישנות יש לנתבע חסינות.

הקשר בין משפט וערכים –התנגשות. לשון הרע. ערך גילוי האמת, התיישנות ,איזון
1. תפקיד ביהמ"ש לבחון את הערכים ולא לגלות את האמת האוביקטיבית.

2.  התנגשות בין חופש הביטוי לזכות הציבור לדעת -  השופט שמגר במירוץ בין ערך גילוי האמת לזכות הציבור לדעת, זכות הציבור לדעת יותר חשוב.

3. לשון הרע – ערך כבוד האדם לשם טוב מול ענין לציבור – ולכן חופש הביטוי עדיף על זכות האדם לשם טוב במקרים מסויימים.

4.  בעל מצלם את אשתו עם גבר אחר – מנהל דיון במקביל ברבני וגם באזרחי – באזרחי – יש חוק הגנת הפרטיות – ובמירוץ לגילוי האמת והגנת הפרטיות גוברת הגנת הפרטיות. ברבני – ערך הניאוף בעל משקל רב יותר מהגנת הפרטיות – ולכן הראייה קבילה לצורך גילוי האמת.

5. ערך גילוי האמת לבין ערך זכות הנאשם – ערך זכות הנאשם דורש התאמהמדוייקת בין כתה האישום לבין העדות כדי להכין את ההגנה – ואם יש טענות אחרות בתביעה ומעידים על משהו אחר – ערך זכות הנאשם גובר.

6. התובע טען – קיצור הרגל ב7.5 ס"מ חב' הביטוח קיצור של 2 ס"מ – ביהמ"ש פסק 5 ס"מ – כי מה שמכתיב את המשפט המודרני זה יציבות ויעילות.

7. ההתיישנות של 7 שנים – נועד כדי לייצור יציבות- שנועדה בוודאות להביא ראיות.

8.  איזון בין ערכים:

· ערך גילוי אמת => ערך זכות הנאשם. 

· ערך חופש הביטוי => ערך זכות הציבור לדעת / שלום הציבור.

·  ערך גילוי האמת => ערך הגנת הפרטיות. 

· חופש החוזים => חופש העיסוק (הזמן קובע).

תקדים, השיטה קופיקאטיבית, קואזיסטית

1  התקדים – עוסק במשמעות של ההכרעה שיפוטית במקרה אחד על הכרעה שיפוטית במקרה אחר.
2  אם העובדות זהות – והשופט ישאל האם הכרעה השיפוטית רלוונטית גם למקרה הזה. ואם עובדות שונות – ישאל האם הכרעה השיפוטית של מקרה קודם רלוונטית למקרה האחר.

3   פ"ד באנגליה – קניית בירה עם שבלול – ואם נרכש פחית קולה האם התקדים חל? השופט צריך לשאול מהו התקדים? פחית אטומה – אחריות יצרן, בקבוק שקוף – רשלנות תורמת. ולכן התקדים הוא חלק אינטגרלי מהעובדות.
4  השיטה קופיקאטיבית- הגורם הדומיננטי אלו הם החוקים/חקיקה/קודים – וכדי לכסות את רוב המקרים יש לנסח עקרונות. 
5  קודיפקציה -  ניסוח חוקים קצרים והשלמתם ע"י עקרונות.
· כגון: עקרון תום הלב – להחיל אותו על מסגרת חוקים של הדין האזרחי.
6  השיטה הקוזיסטיטת – היות ולא ניתן לצפות את כל התרחשויות ניתן לביהמ"ש לקבוע מהי נורמה ראויה או לא כי הוא נמצא בשטח וצריך לתת פתרונות.

7  קופיקטיבי – אין משמעות לתקדים ולא מחייב.

8  קואזיסטי – תקדים מחייב –כדי לייצור אחידות בבתי המשפט (כמו באנגליה). כי בישראל רוב המשפט עוסק בפרשנות החוק ובבחינת התקדימים הקודמים.

9  ההבדל בין השיטה קופקטיבית לקואזיסטית?

·  קופיקטיבית – יש אמת אחת אמת משפטית הבאה לידי ביטוי בחקיקה ולכו כולם אמורים להגיע לאותה תוצאה – ולכן אים תקדים. 

· קואזיסטית – לעולם אין אמת משפטית אחת, יש הרבה אפשרויות לומר מהי האמת למקרה מסויים ולכן אלטרנטיבה – תקדים מחייב.

· חוק המקרקעין –דרישת הכתב – אבל המחוקק לא כתב מה צריך להיות בדרישת הכתב – ולכן התקדים מחייב.

10  ס' 20 – לחוק יסוד השפיטה – תקדים מחייב זולת העליון עצמו.

11  ההבדל בין תקדים להלכה פסוקה – כל תקדים הוא הלכה פסוקה אבל לא כל הלכה היא תקדים. כי הלכה פסוקה – זו הלכה רחבה ביותר . 

· כגון: האם ביה"ד של לשכת עו"ד או הרבני כפוים לעליון – ברק – כל ערכאה שניתן לערער עליה לעליון כפופה לתקדים => זו הלכה פסוקה.

12  התקדים במשפט הישראלי : נותן בטחון ויציבות משפטית. ואם התקדים של העליון הוא טעות צריך להמתין עד שיגע מקרה דומה כדי לתקן את הטעות. ולכן השיטה היא מעורבת – תקדים לא מחייב את העליון.

13  מתי ניתן לסטות מן התקדים.?

· בפ"ד עוף העמק נ' המועצה המקומית השופט ברק – כאשר לא שמו לב להוראה ספציפית או התעלמו מסעיף מסויים וקבעו תקדים. 

· החלטה לא מנומקת של העליון לתקדים – ולכן קשה ליישמו על מקרים אחרים. 

· שינוי בתקדים – העדפת פרשנות אחרת על הקודמת. 

· מציאות החיים השתנתה – ולכן מחייב שינוי בתקדים. 

· פ"ד רשות הנמלים נ' אררט – שינוי במדיניות המשפטית – להעביר תיקים מהעליון למחוזי ונשאלה השאלה היכן צריך לדון בתיק? ע"פ המדיניות לדון בו במחוזי – זה שינוי בתקדים.

משפט טבעי –סוקרטס- הובס- לוק-יפוי כוח למדינות - 

1. משפט טבעי – נורמות אונבירסליות שהיו תמיד ויהיו תמיד וע"פ עלינו לפעול. תנאי הכרחי למשפט אונברסלי – שהוא מבוסס על תבונה – כי התבונה משותפת לכל בני האדם.

2. סוקרטס בדיאלוג " על החוק" – חוק משפטי וחוק פיסקלי – הם דומים – כי שניהם אמורים להיות אוניברסלים- והם אמורים להיות תוצר התבונה.

3. זיהוי חוק הטבע – משותף לכל בני האדם – ע"י עיבוד תבוני של החושים (עיניים , אוזנים). וגם בחוקי המשפט מפעילים את התבונה – ואז מגיעים לאותה תוצאה.
4. שיטת משפט שונה – נובעת מהפעלה לא נכונה של התבונה כתוצאה  => מטעות, משגה.

5. השופט ברק = סוקרטס הישראלי – אומר מחוקק נבון בכל מדינה צריך לחוקק חוקים שיתאימו לתבונה. ואם הוא נכשל בחקיקה נבונב תפקידו של העליון לעקוף את החקיקה – ולפרשה ע"פ שיקול דעתו וזאת מכוח אקטביזים שיפוטי.

6. סוקרטס – טוען יש תבונה והמשפט הוא לא שרירותי. הגדרת המשפט של סוקרטס אינה נכונה כי כיון לא משנה אם החוק תבוני או לא אלא , היון עוסקים בלהבין את המשפט.

7. תומס הובס – במצב הטבעי אין מה לדבר על זכויות אלא רק על כוח – המסגרת המדינית היא זו שיוצרת זכויות. וכאשר קמה מדינה – אפשר להתחיל להגדיר קיומם של זכויות.

8. ג'ון לוק – אדם נולד עם זכויות ובני אדם כדי לחיות בתוך מסגרת מדינית החליטו לוותר על מקצת הזכויות לצורך הקמת מסגרת מדינית. כלומר , המדינה מקבלת זכויות  ז"א המדינה מקבלת יפוי כוח – להפעיל מסגרת  סמכויות .

9. הבדל בין משטרים- ההבדל הוא במסגרת בסמכויות שהוענקו להם מיפוי הכוח, והדרך לביטול יפוי הכוח –ע"י מהפכה.

10. מדינה דמוקרטית –  קיבלה מינימום זכויות וסמכויות. מדינה דיקטטורית – מקסימום זכויות וסמכויות ביפוי כוח.

11. ההבדל בין משחק שחמט לחוקי התעבורה. 

· שחמט – החוקים יוצרים ומגדירים את המשחק וכל שינוי בכללי המשחק => משחק חדש/אחר – חוקים קוסנטציונאלים. 

· חוקי תעבורה – החוקים אינם מגדירים את התנועה, אלא  באמצעות החוקים והתקנות מסדירים את התנועה – חוקים רגולטיבים.

12. חוקי המדינה  ותפקיד המשפט  לחוק – תפקידם להסדיר כללי התנהגות בתוך החברה. והמשפט במהותו מסדיר את התנהגיות האנושיות –ועושה זאת לא על בסיס סוציולוגי אלא על בסיס הנורמה המחייבת. ולכן ברק – טוען שאין התנהגות אנושית שלא ניתנת להארה בפרוז'קטר המשפטי – וזאת במידה שיש אור שמאיר על התנהגות .

13. בפ"ד מ"י נ' זוהר בן אשר – בפ"ד הזה דנו בנושא הטרדה מינית של מרצה לסטודנטית וקובע השופט זמיר מספר תנאים מצטברים :

· האם התנהגות נמצאת תחת הפרוז'קטור המשפטי? בעלת אופי אוביקטיבי – האם התנהגות כזו מהווה סטייה מנורמה מקובלת בחברה?. 

· בעל אופי סוביקטיבי- האם אותה התנהגות פגעה במישהו אחר?

=>  אם בשניהם זה חיובי – זו עבירה פלילית.

14. בפ"ד זרזסקי נ' ראש הממשלה הסכם פוליטי בין שמיר למודעי –על מינוי שרים וסגני שרים ואי יכולת לפטר את מודעי. וטענה שהסכם פגום. האם ניתן לזהות פרוזקטור משפטי לגבי הטענה? הנתבעים – זהו עניין פוליטי ואינו עניין לביהמ"ש. האם זה שפיט בבג"צ? כעיקרון הפרוזקטור הטבעי הוא חוק החוזים כללי – אבל בהסכם פוליטי אין זכויות כי הזכויות הם לא אישיות אלא מכוח התפקיד.

· ויש שני אפשריות:

· לא שפיט – ולכן לא יתערב ולא יתן סעד.

· רק – טוען אין חלל משפטי – חוק החוזים לא חל, אבל יש את המשפט הציבורי שדרכו ניתן לדון בנושא ,כי לכל התנהגות אנושית – יש פרוזקטור משפטי.

15. משפחה יש לה חופש לנסוע לים – כל עוד לא אסרו פעולה זו.

16. שכן סגר את החנייה לשכנו – יש כוח לשכן שחניתו נסגרה לתבוע את השכן כי שלל ממנו את החופש. 

17. מושג של הכל שפיט – דרך אקטביזים משפטי – אם ביהמ"ש מחליט להתערב בבעייה מסויימת ואין לו כלים אזי דרך האקטביזים המשפטי ימציא כלים.

18. השופט ברק – מינוי שלטוני צריך להיות סביר. 

19. סבירות – זה הכוח שיש לביהמ"ש כדי להאיר עם פרוז'קטור על הבעייה.

20. השופט איילון – בפ"ד זרז'סקי – לא ניתן לומר שהכל שפיט, ויש אולי חלקים בחוזה שהם שפיטים וחלקים לא שפיטים כי תפקיד ביהמ"ש לבצע את הוראות החוק ולא לקבוע שיטה/המצאה כדי להאיר על הסכם פוליטי.

21. משפט – מערכת נורמטיבית אשר מסדירה התנהגות אנושית בצורה מחייבת במסגרת חברה מסויימת.

22. מערכת – של נורמות באה להסדיר מכלול שלםש להתנהגויות ומידת התערבות נתונה להחלטת המחוקק עד כמה להתערב.

23. מערכת נורמטיבית – היא מחייבת ואינה המלצה, מה צריך וחובה לעשות ומה יקרה אם לא ימלא את החובה.

ציות –לוק-סוקרטס-הארט – הובס- רולס- דבורקין –מרי אזרחי ,סרבנות,

1. לאדם בודד – אין צורך במערכת משפט, אבל כל חברה לא יכולה להתקיים מבלי מערכת של כללי התנהגות מחייבים – שתפקידם לקבוע את הסדרי החיים המשותפים.

2. מה מקור של חובת הציבור לציית לחוק? אפלטון בדיאלוג שנקרא קריטון: אפלטון היה תלמידו של סוקרטס , ואריסטו תלמידו של אפלטון.

3. סוקרטס הואשם בהשחתת הנוער הוילנאי? ורצו להבריחו והדיאלוג עוסק אם לברוח או לא? ולכן יש את הדיאלוג של ציות לחוק. סוקרטס טוען – חובת הציותהיא הסכמת מכללא לכל מה שהשלטונות יעשו- וזאת מעצם הסכמת האזרחים להמשיך להתגורר באותו מקום וזו הסכמה לציות לחוק. הקושי – לאנשים יש קושי לעבור ממקום למקום ולא בגלל שהם מסכימים .

4. גון לוק – המדינה מבוססת על אמנה חברתית –/ הסכמה אזרחית - ולכן כל מי שגר במדינהמקבל עליו את חוקיה.

5. היתרון של גון לוק על סוקרטס – לפי סוקרטס – מה יעשו אנשים שלא שאלו אותם להסכמתם, ולכן ע"פ הסכמה חברתית גם אלו שנולדו או הצטרפוממילא מקבלים עליהם את החובות.

6. ביקורת על גון לוק – לא ידוע על אנשים שכרתו ברית להקמת מדינה.

7. הארט – חובת הציות לחוק מקורה בחובות המוסריות שאומרת שבשותפות כולם מקבלים על עצמם את אותם החובות ומזה הם זכאים לזכויות.

8. סוקרטס – חובה לציית כי יש חוקים שמבטיחים את קיום הקנין והחינוך שלהם, ולכן צריך לציית מתוך הכרת הטוב ולגמול למי שגמל לך טוב .

9.  חברה בע"מ – היא אישיות נפרדת ואם גרמה עוול נתבעה אותה אישית

10. הארט – המדינה היא לא חברה בע"מ – 

11. תומס הובס – המדינה אישות נפרדת מאזרחים.
12. הארט - לשותפים – יש חובה מוסרית לכל אחד כלפי הצלחת העסק ואם הדינה היא שותפות – אין בעייה של הסכמה כי השותפות המדינית היא נתון טבעי.

13. המדינה צריכה מערכת חוקים – כדי שתוכל לתפקד.

14. ג'ון רולס – תאוריית הצדק – יש אמנה חברתית – והצלחת האמנה שתתקבל בהסכמה. וכדי להסכים צריך שהתנאים היו צודקיםכלפי כולם.

15. תפקיד אמנה החברתית – לאפשר קיוומם של מוסדות צודקים,  וחוסר תמיכה במוסדות יגרום להתפוררות.

16. דבורקין – כל אדם משתייך לקהילה וחובתו לציית לחוק שמקורה בחובתו של האדם כלפי הקהילה. והמדינה מאפשרת קיום הקהילה ולכן יש חובה לציית לחוקי המדינה. הציות אינו כפייה – אלא הציות מכוח חובתו והשתייכותו לקהילה.

17. האם סיבה אידואלוגית לא לשרת בצבא זה אי ציות לחוק – כיום הגשיה במקובלת בעולם – נטייה להכיר בזה כבסיס לפטור. אבל אי הסכמה עם מטרות המלחמה – אינה מזכה בפטור.

מרי אזרחי, סרבנות מצפון,דויד תורו,גנדי,לותר קינג, גון הולס -ציות

18. " מרי אזרחי" – פעולה פוליטית שנועדה לגרום לשינוי חוק מסויים עקב אי מוסריותו.

19. "סרבנות מצפון "  - פעולה פרטית של אדם שע"פ תפיסתו הציות לחוק תהיה בלתי מוסרית יותר מאשר אי ציות לחוק.

20. פ"ד יעקב שיין נ' שר הבטחון – הכרה בזכותו של אדם לא לציית לחוק מטעמי מצפון- יש מדינות שמכירים בזה. אבל עמדה פוליטית אידואלוגית – אינה בסיס לאי ציות – לא לשרת בצבא. כי זה יצור מצב של תוהו ובוהו.

21. דויד תורו – בספרו אי ציות אזרחי – מחובתו של האדם היא קודם לצדק ואח"כ לציית לחוק. לא רצה לשלם מיסים כי התנגד לעבדות בארה"ב. עבדות דבר לא צודק – ולכן פתח במרי אזרחי.

· אדם חייב קודם לציית למצפונו ורק אח"כ לחוק.
· הקושי בתאוריה של תורו 0 מצפון לא ניתן לכימות ולשפיטה.

22. גנדי – ניהל מאבק בשלטון הבריטי – שמנעו זכות הצבעה מהודים - יש לנהל מרי אזרחי ובתנאי של היה אלים.ולא נכנס לשאלה של הגדרת הצדק – כי אם קבוצת אנשים מאמינים שחוק לא צודק מותר להיאבק בו בלי אלימות.

·  אי ציות אזרחי – זכותו הטבעית של האדם.

· אי ציות אזרחי – לעולם אינו גורר אנרכיה. 

· אי ציות פלילי – עלול להביא לאנרכיה.

23. גנדי – הגבולות של אי ציות אזרחי הם הגבולות של המשפט הפלילי. כל עוד אין הפעולות לא פליליות – המרי הוא לגיטימי להילחם באי צדק. פעולות פליליות – זהו מרי מהפכני שמביא לאנרכיה ולחיסול המדינה.

24. גנדי שלוש הנחות ביחס למאבק.

· אופטימיות – בסופו של דבר הטוב והצודק ינצחו וזה רק עניין של זמן.

· ניהול מאבק צודק בין אם אוביקטיב או סוביקטיבי, מאבק בשם הצדק צריך להתנהל בצדק "צדק רודף צדק".

· מאבק אלים – לא יסחוף את ההמונים כי רוב הציבור לא יצטרף. כי נטיית הציבור לא להצטרף לפעולות אלימות.

25. מרתין לותר קינג – הוביל את נמאבק השחורים – לזכותם לכבוד ולחופש. קיבל את התיאוריה של גנדי. והוא כתב מאמר "מכתב מבית הכלא העירוני בירמינגהם" – שלא לנהל מאבק אלים ויש לנהל מאבק בחוק לא צודק בצורה גלוייה ומתוך נכונות לתת את הדין" ורק ביהמ"ש יחליט – על הלגטימציה לא לציית לחוק.

26. ג'ון הולס – התנאים לאי ציות לחוק. ע"פ כל מדינה עוברת 3 שלבים להקמתה:. 

· קביעת עקרונות הצדק. 

· חוקה שתמלא אחר עקונות הצדק, 

· מחוקק שתפקידו לחוקק במגבלות החוקה הצודקת- חוקים שאינם סותרים את החוקה.

27. גון הולס – כדי לא לציית לחוק – אדם צריך לשאול את עצמו האם הנושא מתיישב עם עקרונות הצדק הקדם חוקתיים – ואז יש לגיטמציה לא לציית.

28. בישראל – מגילת העצמאות – נותנת ביטוי לעקרונות הצדק שהיו מקובלים באותה עת ולפי גון הולס – חוקי מ"י לא צריכים לעמוד בסתירה לעקרונות של המגילה.

29. גון הולס – התנאים לאי ציות: 

· שאמצעים המקובליםלמחאה במדינה דמוקרטית נוסו ללא הצלחה ואי ציות הוא המצב האחרון. 

· הפעלת אי הציות רק במקרים שיש הפרעה מהותית וברורה של אי צדק ובעיקר כאשר מדובר באי שוויון אזרחי בחברה.

משפט ומוסר,רבי עקביא, סוקרטס,ידועה בציבור,רות גביזון

1. הדילמה המוסרית – כאשר נקבל את החלטה היא תהיה נורמטיבית , ומאפיין שתמיד החלטה תהיה מנומקת.סוגייה שני אנשים במדבר עם מימיה אחת – ומים מספיקים רק לאחד וצריך לקבל הכרעה מוסרית.

· מוטב שיתו שניהם וימותו ואל ירא האחד במות חברו. 

· רבי עקיבא – חייך קודמים משל חברך – עדיפות לבעל המימיה, כי לא ניתן להחליט חייו של מי עדיפים ולא כדאי ששניהן ימותו.

2. סוקרטס – איך לקבל הכרעה מוסרית – בדיאלוג קריטון יסודות להכרעה מוסרית: 

· אל תסתמך לעולם על הרגש אלא על הגיון= הכרעה צריכה להתבסס על התבונה כי הרגש מאוד מטעה בבעיות מוסריות. 

· הכרעה מוסרית לא יכולה להתבסס על אירוע מזדמן אלא להתבסס על עקרון מוסרי קבוע – לא ניתן לשנות את ההכרעה כל פעם לפי הצורך.

· הכרעה שלא תתבסס על דעת הקהל חייבת להתבסס על האמת. והכרעה מוסרית היא שילוב בין עקרון מוסרי לבין נתון עובדתי.

· שילוב עקרון מוסרי ונתון עובדתי :אל תגרום מרצונך נזק לזולת – מבוסס על הגיון – אי ציות לחוק =גרימת נזק לזולת => נתון עובדתי, ולכן אי ציות גורם נזק לזולת וזה לא מוסרי.

· אדם חייב לגמול טובה לאלו שהטיבו איתו, כי באמצעות החוקים אתה רוכש השכלה והגנה- ואי ציות זה גמול רעה עם אלו שהטיבו עמך – וזה לא מוסרי
· הסכמים צריך לכבד הסכמת לגור במדינה ולכן הסכמת לחוקיה.

3. עקרונות שע"פ הוכיחו את עקרונות המוסריים:

· התבונה האנושית – להוכחת עקרונות מוסריים. 

· התבונה והדת הם אבסולוטיים ולא ניתן לחלוק עליהם. כי נובעים מהם עקרונות מוסרים. 

· המצפון האישי –ומקובלות חברתית – עקרון מוסרי הוא פונקציה של מה שמקובל בחברה או מה שמקובל על מצפונו של הפרט בחברה, ולעולם לא ניתן שכנע באמיתות עקרון מוסרי.

4. אין קנה מידה אוביקטיבי בין חברות מהו מוסריות – כל חברה ופרט קובעים לעצמם מהו מוסרי.

5. סוקרטס – יוצא מהנחה שעקרונות המוסר הם תבונתים ולכן הם אוניברסליים – ולכן לא ניתן להתווכח עליהם.

6. החברה המודרנית לא מקבלת את התפיסה של סוקרטס – כי לכל חברה יש תפיסות מוסריות אחרות.

7. הדינמיקה בין המשפט למוסר קיים כל הזמן יש נורמות מוסריות שהפכו להיותמשפטיות ויש כאילו שחזרו להיות נורמות מוסריות כגון: משכב זכר.

8. אבחנה בין נורמה מוסרית למשפטית –
·  נורמה משפטית ניתנת לאכיפה.ומבחן המעשה הוא מבחן התוצאה המבחן המניע הוא משני.ויש לה מקור נורמטיבי אחד ברור ומובהק. 

· נורמה מוסרית –לא ניתנת לאכיפה. משמעות לכוונה הטובה. ואין לה מקור.

9. אדם (תובע) שמבסס את עילת תביעתו על הסכם לא מוסרי ידו על התחתונה ולא משנה שהנתבע גם הוא צד לחוזה.

10. פ"ד רייזנפלד נ' יעקובסון – השופט שילה אומר – מוסרי נקבע ע"פ כללי התנהגות שצומחים בחברה. הביקורת – אין קרטריון מדוייק.

· בעליון : השופט חיים כהן – פונה למשפט העברי – אין שום בעייה בהבטחת נישואין לרווקה לאחר שאדם יתגרש –וזו לא בעייה מוסרית. 

· השופט זילברג – אומר מוסרי זה מה שמקובל על הציבור היהודי בארץ ומחוצה. ובשונה מהשופט שילה – מה מקובל בחברה.

· השופט ויתקון – מוסרי – מה מקובל בעולם הערכים של התרבות המערבית , ומי שמתענין בכך הוא הציבור המתקדם והנאור.

11. השופט ברק – אימץ את הביטוי והפך אותו לדגל- וטען – שתפקידו של ביהמ"ש להגן על ערכי הציבור הנאור והמתקדם בישראל.

12.  ברק – ציבור נאור ומתקדם =  הפך את המושג ל "כלל החברה הישראלית".

13.  פ"ד פרץ נ' אלבוט – השופט קיסטר – דעת מיעוט – תפקיד העליון לקבוע נורמות מוסריות ולא לתת ביטוי למה שמקובל בעיני רוב הציבור .(וזה מה שקורה היום).
14. פ"ד יגר נ' פלביץ – ידועה בציבור – מוסרי או לא.
· השופט ברנזון – המחוקק מכיר בידועה בציבור ולכן העליון לא יכול לומר שזה בלתי מוסרי . 
· השופט זילברג – המחוקק מכיר בזכויותיה של ידועה בציבור אז ביהמ"ש מתקן עוול שנגרם בדיעבד.המחוקק לא קבע שחיים של ידועה בציבור הם מוסריים. ולכן כאשר ביהמ"ש קובע נורמה מוסרית בנושא של חיים משותפים הוא לא מושפע מהמחוקק שמכיר בידועה בציבור אבל לא מעודד התנהגות זו.
15. פ"ד דנילוביץ – הומו סקסהול – מוסרי או לא. 
· השופט ברק – קיום משק בית במשותף- ולכן הוא זכאי לקבלת כרטיס טיסה. אומר ברק – קבעתי שהוא זכאי לכרטיס ולא קבעתי עמדה מוסרית ביחס ליחסי הומוסקסאולים. כי פירשתי הסכם קיבוצי –בצורה שוויונית ולא נתן תוקף מוסרי להתנהגות. 

· השופט קיסטר וזילברג – פ"ד זה קשה לציבור ,כי לא ידעו לעשות את ההפרדה בין טפוס מוסרי לעניין משפטי. הקושי לציבור כי העליון אמור לקבוע נורמות מוסריות לציבור או שהעליון מפרש חוקים כי המסר שעובר לציבור הוא ע"פ מה שמנחה העליון.

16.  בג"צ אהוד יתום – האם ע"פ הנורמות נמוסריות וע"פ הערכים במ"י מו הראוי למנות ליועץ ראש הממשלה? השופט קיסטר – העליון הו מגדלור החברה – ועיני הציבור נשואות אליו בענייני מוסר. ואין רלוונטיות בענייני מוסר לעמדת המחוקק כי יש פער בין תפיסת העולם של המחוקק לביהמ"ש בענייני מוסר. כגון: (ידועה בציבור – המחוקק בכיר בה ואין מניעה שהעליון – יקבע שזו התנהגות לא מוסרית – ולכן כאשר מגישה ידועה בציבור תביעה נגד העיזבון למזונות ע"פ חוק יש לה זכות – שביהמ"ש לא יכול למנוע ממנה בגלל שהתנהגות לא מקובלת).
17. פ"ד בלן – בקשה לרשיון צייד. המחוקק קבע שיש צורך בקבלת רשיון ציד ולא אסר צייד – צייד זה עניין נורמטיבי, וביהמ"ש חושב שצייד זה עיסוק לא מוסרי ופסול –יתכו שנורמה מקובלת על המחוקק אבל לא מקובלת על ביהמ"ש.- כי לעליון יש אוטונויה בקביעת ערכי החברה. 
· השופט ויתקון – לעליון אין עמדות מוסריות, כל מה שביהמ"ש יכול לעשות זה לאבחן חברתית וקבוע מהם הערכים המוסרים המקובלים על הציבור המתקדם והנאור – ואילו הערכים שהשופט רוצה לראות כערכיה של החברה הישראלית. 
· השופטים כהן זילברג וברק – לעליון אין עמדה מוסרית ואינו יכול לקבוע נורמות מוסריות, ותפקיד ביהמ"ש לפעול ע"פ אינדקציות ועקרונות מוסריים שנקבעו ע"י המחוקק. היות וכל חוק הוא איזון בין קבוצות ערכים, והאיזון הזה מתקבל בכנסתכי זה מה שמקובל על נציגי החברה. ולכן לביהמ"ש אין סמכות לסטות מן הנורמה ולהפעיל נורמה אישית. ביהמ"ש יכול לפרש חוקים.
18.  ברק – אם אין אינדקציה של המחוקק בנושא מסויים – נפנה אל הרעיון – מ"י  יהודית ודמוקרטית. וניתן פרשנות לערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית

19. סיכום הגישות בעליון ביחס למוסר.
· גישה סוביקטיבית של השופט

· גישה של ציבור נאור ומתקדם

· גישה של אינדקצית המחוקק =>הגישה שהתקבלה ומובילה בביהמ"ש סביב הרעיון שמ"י היא מדינה יהודית ודמוקרטית.

20.  פ"ד רונן נ' חזן – קביעת פיצויים בהפרת הבטחת נישאין – השופט שרשבסקי – בקביעת הפיצויים יש להתחשב ברמתם המוסרית של המעורבים. פגיעה בשם טוב – ירידת הפוטנציאל להנשא שוב –ולכן הפחיתה מהפיצויים בגלל אישיותה והתנהגותה המוסרית של התובעת. השופט עציוני – זו סוגיה נזיקית ושאלת המוסר לא רלוונטית.

21. רות גביזון במאמר – אכיפת מוסר –פיצויים בגין הפרת הבטחת נישואין וחובת ההנמקה – השופט שרשבסקי – ניצל לרעה את מעמדו –שאכף נורמות מוסריות כאשר מדובר בפיצויי נזיקין.

22. חוקי היסוד – נתנו תנופה להתייחסות אל ערכים מוסרים.

23. פ"ד ווקסלבאום נ' חב' קדישא – כיתוב על המצבה – השופט ברק – בירר מהו ח"י כבוד האדם בפעם הראשונה – מושג כבוד האדם מנותק מכל שאלה מוסרית –ואין זה תפקיד ביהמ"ש להכריע בנורמות מוסריות אלא לפרש חוקים.

24. תוכן של ח"י כבוד האדם וחירותו יקבע ע"י הציבור המתקדם והנאור, והביטוי של כבוד האדם היא לתת ביטוי לרצון והשאיפה לאוטנומיה של היחיד.

25.  הפרת הבטחת נישואין – שאלות שביהמ"ש צריך לשאול.

· אם במעשה/התנהגות הזאת יש פגיעה באינטרס החברתי?

·  האם המעשה הוא בניגוד לחוק? 

· האם המעשה הזה מתיישב עם מה שמקובל בחברה הישראלית.

26. בג"צ אמיתי נ' יצחק רבין – בעניין מינוי דרעי כשר – איזון זו פעולה נורמטיבית וזו נועדה לשקף את ערכם החברתי של ערכים ואינטרסים במכלול הערכים החברתיים – זו תפיסה סוביקטיבית של השופט. ולכן ע"פ השופט ברק – מ"י היא לא מדינה יהודית אלא מדינת כל אזרחיה.

· לעליון ולשופטיו – אין מעמד בענינים מוסרים.

· תפקיד ביהמ"ש לשקף את האינטרסים הערכים והמוסר שמקובלים בחברה באותו הזמן ואין זה שיפוט מוסרי.

· הציבור המתקדם והנאור הוא שיכול להעריך את מה שמקובל.

· העמדות המקובלות בחברה מבוססות על תפיסת עולם מוסרית שמשותפת לבני כל האנוש וגם לחברה הישראלית. ביהמ"ש לא עוסק בתשתית המוסריות אלא מניח שמה שמקובל בחברה זה המוסר הקיים.

· המבחן  האמיתי היחיד של ביהמ"ש הוא בהתמודדות עם מה שקיים בפועל בחברה הישראלית, ואז ביהמ"ש אמור לקבל את זה כמוסרי מאליו.

· משמעות המילים "מדינה יהודית ודמוקרטית" – אם הציבור מקבל את המשמעות אז זה מה שהציבור רוצה ומקבל.

27. פ"ד יעל שפר – ניתוק ממכשירי החייאה בגלל מחלה סופנית – המתת חסד.
· השופט ברק – לא דן האם זה מוסרי או לא לנתק חולה ממכשיר החייאה. אלא דן מה מקובל על הציבור בישראל ע"פ האינטרסים והערכים ואם במדינות מערביות אחרות המתת חסד מקובלת ואז קל להבין מה מקובל על הציבור במ"י. אם זה מקובל על הציבור => זה מוסרי (המוסר הוא רלאטיבי =יחסי). וזה היה זיהוי הערכים המקובלים במ"י. הקושי – אנשים קיבלו זאת כנורמה והציפו את בתי המשפט בבקשות להמתת חסד. 

· השופט אילון – המושג מדינה יהודית ודמוקרטית – זה מעניין את הציבור ולא עניין המתת החסד ולכן צריך לבחון את הסוגייה בהקשר של מדינה יהודית ודמוקרטית. ולשאול: מהם הערכים היהודים שנובעים מהמתת החסד? מהם הערכים הדמוקרטים מהמתת החסד? וההכרעה שנקבל היא הכרעה מוסרית של איזון בין יהודית לדמוקרטית.

28.  תוכן של ח"י כבוד האדם וחירותו יקבע ע"י הציבור המתקדם והנאור, והביטוי של כבוד האדם היא לתת ביטוי לרצון והשאיפה לאוטנומיה של היחיד.

זכויות מוסדרות וזכויות רקע.הציבור הנאור,

1. ישנן זכויות שמחוקק מכיר בהן – והן זכויות מוסדרות, כל זכות מוסדרת הייתה פעם זכות רקע .

2. ישנן זכויות שעדין לא מוסדרות והם סכויות רקע.

3. זכויות רקע – זה דבר שיש לו אספקט חברתי מובהק – ומכלול שלם של עקרונות ורעיונות יוצרים את המרקם החברתי שנוצר ביון הקמת המדינה, אישיות המדינה,תרבות, מורשת, היסטוריה ועוד.

4. זכות חוקית  מוחלטת – מכאן ולהבא.

5. זכות משפטית – יכולה להיות גם מוחלטת רטראואקטיבית.

6. השופט ברק – ביהמ"ש אינו כפוף אך ורק לזכויות נמוסדרות ואין מניעהשיפנה לזכויות רקע. וזה יתרון גדול כי הבסיס לזכויות הרקע זה ניתוק מהדילמה המוסרית היות והמבחן הסופי אינו מבחן המוסר אלא מה מקובל כזכות רקע על הציבור הישראלי. ושלב הבא => הציבור הנאור והמתקדם, מדינה יהודית ודמוקרטית, אבחון השורשי של יהודית ודמקורטית. מה המקור התשתית לזכויות הרקע –זו העובדה שמ"י יהודית ודמוקרטית. 
· השופט אלון – גישה הראשונה – מדינה יהודית ודמוקרטית. 
· השופט ברק – הגישה השניה - אין צורך במקורות  אלא לשאול את עצמי מה רואה הציבור הנאור והמתקדם? וזה חיסול יסודות המשפט

7. ברק הציבור המתקדם והנאור – זה הציבור האוניברסלי. 

8. בפ"ד נחמני – "הזכות להורות" – השופט ברק – האם החברה הישראלית מכירה בזכות להורות?מנין הזכות הזו? מהתרבות, מהיסטוריה ועוד וזה מופיע בזכויות הרקע.

9. המשפט – מגשים את החירות והחופש . ובאמצעות המשפט הקוסטציוני – מגדיל את כוח השלטון אל מול האזרח והחוק נתפס כמי שמגן על האזרח.

הגבלה מכוח צידוק מוסרי – סטיואר מל,דבלין,הארט

1  בפ"ד ג'רוג וייס נ' מ"י – יחסים הומוסקסאולים – וויכוח אכיפת מוסר דרך המשפט או לא. 

· דעה 1 – יחסים בניגוד לערכים מוסרים ולכן מותר למחוקק לקבוע שזו עבירה.

· דעה 2 – מבחן הנזק לזולת - כל עוד היחסים אינם גורמים נזק לזולת – אסור להתערב.

· ורק כאשר מדובר בקטינים או מעשה כפייה זו תהיה עבירה פלילית. וכאשר שני מבוגרים מסכימים בניהם –אין זה תפקיד ביהמ"ש ללמד נורמות מוסריות.

2. וועדת וולפנצן באנגליה – בחנה את עבירת הומוסקסאוליות והזנות – וקבעהכל מה שנעשה בהסכמת מבוגרים – אינה עבירה.הזנות כשלעצמה –אינה עבירה.שידול לזנות – עבירהרווחים מזנות עבירה. כי תפקיד המשפט הפלילי להגן על האזרחים ולספק בטחונות כנגד ניצול והשחתה. ואין הזנות זה ענין מוסרי או אלא בחינה האם השידול פוגע באזרחים אחרים. 

3. ג'ון סטוייארט מל – תפקיד המשפט הפלילי – לא לחנך את החברה למוסריות או תפקיד המחוקק לכפות מוסריות אלא תפקידם למנוע נזק מהחברה.

·  הקושי להגדיר נזק – כגון שתית אלכוהל – ואחר כך השתוללות – אומר סטויארט תעמידו לדין על הנזק שעשה כתוצאה מהשתייה. כנ"ל לגבי סמים – כאשר המסומם יגרום לנזק נעמידו לדין. 

4. פ"ד SAAW – פירסום כתובות של זונות – ופירסום תמונות עירום – והועמד לדין. 4 שנים לאחר קבלת החלטת הוועדה. א. פירסום דברי תועבה. ב. חיים על רווחי זנות. ג. קשר להשחתת מידות הציבור

· בבית הלורדים – SAAW – טען שעסק בדבר מותר כמו שדכנות. ובאנגליה – בית המשפט הוא שומר המוסר. ויש לו כוח שיורי 

· מהו כוח שיורי – להגדיר התנהגות מסויימת שלא מופיעה בחוק כעבריינית. 

· מידות הציבור – המחוקק עוסק אך ורק בעבירות ולבית המשפט סמכות שיורית לעסוק בחטאים מוסריים. ולכן קידום היחסים- זה לא מוסרי –וזו עבירה בגין קשר להשחתת מידות הציבור.
5. הוויכוח של לורד דבלין עם הארט על פס"ד SAAW : 

· דבלין – מצדיק את פס"ד כי מטרת הדין הפלילי להגן על החברה מנפילה מוסרית שהיא יותר קשה מאשר ביצוע פלילי. בגלל השחתת המידות החברה מתפרקת ויש תפקיד להגן על מידות החברה ולא לקדם התנהגות מוסרית. (בשונה ממל)

· הארט – נורמה מוסרית אינה מצידקה התערבות בחיי האזרח. ותפקיד המחוקק לא לאכוף נורמות מוסריות –( כמו מל).
פטרנליזים,הארט,דבלין,עמוס שפירא,

1. הארט – השלטון לא אמור להתערב בחיי האזרחים ולהגבילם. ובמניעת נזקלציבור – יכול השלטון להגביל את האזרחים.

2.  דבלין – יש מקום להתערב בחיי האזרח ולהגבילו מתוך דאגה לפרט שלא יגרמו נזק לעצמם.

3. פ"ד אלי נ' שר התחבורה – על חיוב חבישת קסדה בנסיעה עם אופנוע –
·  השופט זוסמן – קיימים במדינות רבות בעולם חוקים שנועדו לרווחתו והגנתו של הפרט ובתנאי שהשיקול לא רק פטרנליסטי. ואין כאן הגנה על הרוכב מפני פגיעה בעצמו אלא מידי פגיעה מאחרים (דוגמא: של המתאבד –חוק האוסר התאבדות – נועד להגן על אדם  מפני עצמו). 

· דבלין –אין בעייה שמחוקק יקבע חוקים שנועדו להגן על אדם עצמו. 

· הארט – ישאל האם יגרם נזק לזולת? ואם נוכיח שהרבה נהגי אופנוע נפגעים מאי חבישת הקסדה –וזה משפיע על האזרחים לקבל טיפול סביר אז תהיה הצדקה לחיקוק.

4. פ"ד מעיין נ' מנכל רשות הבריאות – חולה סופני שרצה להשתמש בתרופה נסיונית –החוק קובע שצריך לקבל אישור, ומעיין טוען שאין לו מה להפסיד מהניסוי. 

· השופטת נתניהו –אין כאן סוגייה פטרנליסטית –לא מגינים על מעיין עצמו אלא מגינים על הציבור מפני מצב של ביצוע ניסויים רפואים בניגוד לחוק. 

· נושא פטרנליזים – קיבל ביטוי חזק חוק יסוד כבוד האדם ובחוק זכויות החולה – שלא ניתן לבצע טיפול באדם ללא אישורו.

5. פ"ד קורטהם נ' מ"י – טיפול בניגוד לרצונו של האדם – כי פחד מהרשעה אם יעבור את הניתוח – נימוק לא סביר.. 

· השופט בך – ע"פ מה שמקובל באנגליה ובארה"ב – טיפול ללא אישור ינתן במקרים של התאבדות , קטינים ואסירים.והוסיף – כאשר מדובר בניתוח לצורך הצלת חיים אשר אין בו פגיעה מהותית באיכות חייו של המנותח אין צורך בהסכמה. (כגון חולת סכרת שרוצים לכרת את רגלה – פגיעה מהותית ולכן צריך הסכמה). כאשר אי הסכמה נובעת משיקולים לא סבירים – רשאי לקבוע שאין צורך בהסכמה. 

· השופט בייסקי – כאשר אדם נמצא בסכנת מוות מיידית מותר לנתחו. 

· ביקורת של פרופ' עמוס שפירא – השופטים אמרו שהם מאמצים את הגישה אנגלו-אמרקאית ובפועל אימצו שיטה אחרת שכל מקרה כמעם נכנס בו – כי בכל מקרה נשקפת סכנת חיים לחולה ולכן אין צורך בהסכמתו.
6. בפ"ד יעל שפר – ניתוק מכשירי החייאה השופט פנה להגדרה של מדינה יהודית ודמוקרטי ולא לשיטה האנגלו –אמרקאית.

7. פ"ד חזן נ' שר המסחר והתעשייה – פטרנליזים במשפט האזרחי – העברת יהלומים נקבע בצו תהיה רק בהובלה אווירית ולא במשלוח דואר – וזו חקיקה פטרנליסטית – ואין זה עניין למחוקק משלוח היהלמים.

· חיים כהן –מיעוט – חקיקה פטרנליסטית מובהקת וכל אחד ידאג לסחורתו והמשטרה תדאג לבעיות הגניבה. 

· השופט ברק –רוב – אם מגיעים למסקנה שיש מכת גניבות במשלוחים בדואר והאמצעים למניעת הגניבות לא מועילים – תפקידה וסמכותה של המדינהלהגביל משלוחי יהלומים  בדואר.

8. פ"ד רביב נ' בית יולס – פטרנליזים בדיני חוזים – ויכוח בין אילון לברק – עד כמה מותר למחוקק להתערב בחוזים – הגבלות פטרנליסטיות בחוזים – עושק. ונשאת השאלה מהו הגבול? 

· אילון –בחוזים בין פרטים –אין מקום להתערבות פטרנליסטית. 

· השופט ברק – ניתן להתערב בחוזים פרטים לא על בסיס פטרנליסטי אלא על בסיס עקרון תום הלב והגינות –שהוא עקרון על בהפעלת חוזה. 

9. השופט ברק – הפעלת זכויות וחובות ע"פ עקרון תום הלב והגינות. => הארט.

10. השופט ברק - עקרון תום הלב – אינו חובה פטרנליסטית אלא חובה שנובעת מעצם הגרתם של החוזים במשפט הישראלי. וזו הסכמה עם השופט איילון – אין מקום לחוזים פטרנליזים.

· שוק חופשי – פחות פטרנליסטי.

· בנקים – איסור התנייה שירות בשירות /ריבית– יש התערבות פטרנליסטית

· מונופולים ושוק גלובלי יוצרים גופים ריכוזים – ולכן יש צורך להגן על האזרח – ומחוקקים חוקים פטרנליזים.

· תחום המשפט הציבורי – נפתחות מגמות אנטי פטרנליסטיות כדי לא לפגוע בחופש הפרט.

· בתחום המשפט הפרטי – פחות מגמות פטרנליסטיות כדי להגן על האזרחים מפני מונופולים.

פוזטיביסטים – אוסטין , ג'ון לוק, בנטהם,סטיוארט,אוסטין

11. ג'ון לוק – התמודדות מול השלטון זה באמצעות ההכרה בזכויות הטבעיות של האדם.- מבלי צורך שמישהו יעניק להם אותם.וזכויות אלו קיימות מעצם בריאתו של האדם.

12. ג'רמי בנטאם וג'ון סטיוארט – השיטה התועלתנית – מעשים שמגבירים את האושר הם מוסריים. ומעשים שמגבירים את הכאב הם לא מוסריים. וטענו מוסרי או לא מוסרי – יש לבחון ע"פ האושר שהוא גורם. והם ניתקו את החוק מהמוסר ואידואלוגיה –זו שיטה פוזטיביסטית –רק החוק מעניין ולא שום דבר אחר.

13. גון אוסטין – אבי תורת הפזטיביסטים – שתירגם את שיטתם של ג'רמי וסטיוארט.

14. פ"ד ירדור – האם יש סמכות ליו"ר לפסול רשימה?  ובדיקה צריכה להיות האם הרשימה הוגשה " כהלכה". 

· דעת רוב- "כהלכה" – כולל גם שיפוט ערכי ביחס לפעילותם של המועמדים. 

· כהן –מיעוט –אי אפשר לפגוע בזכויות מוקנות ללא אסמכתא חוקית ממש – זו עמדה פוזביסטית.
15. פ"ד רוגושינסקי נ' מ"י – נישאוין ע"פ דין תורה פגיעה בחופש המצפון שלהם אשר הובטח במגילת העצמאות – השופט ברנזון – קיימת הוראת חוקית של הכנסת וכן ביהמ"ש לא יכול לסטות ממנה וגם אם עומדת בניגוד למגילת העצמאות. – גישה פוזטיביסטית.

16. ג'ון אוסטין – מהו אותו חוק? זיהוי הריבון בתוך המדינה, הריבון מבחינת בנטהם ואוסטין – נבחן ע"פ מבחן סויציולוגי. לריבון מספר דרכים להתקשר אל העם ואחד מהן זה – הפקודות. הפקודה – אי ציות לפקודה הטלת סנקציה.

17. לפי אוסטין – משפט בינלאומי –אין לו  משמעות חוקית כי אין ריבון ואין אפשרות להטיל סנקציות. מושג נימוסי.

18. חוק דתי – כי אין מי שיטיל את הסנקציה בגין אי ביצוע חוק דתי.

19. המשמעות הראשונה של הסנקציה – מה העונש בגין אי ביצוע. המשמעות השניה – יוצרת חובת ציות.

·  תיאורית אוסטין – חובת הציות נמצאת בסנקציה.

20. אוסטין – הריבון כלפיו מתקיים הרגל הציות והריבון אינו מקבל פקודות משום גורם אחר בטריטוריה.

· כדי שפקודה תהפוך להיות פוזטיבית –היא אמורה להיות כללית מבחינת הנמענים, וגם מבחינת אופי הפעולה והדירותה (החזרה עליה). ובכירות של מטיל הפקודה.

21. פוזטיביסטית – משמעות מה שקובע את נורמת התנהגות הוא החוק. וביהמ"ש אמור לתת ביטוי למה שנאמר בחוק – ובמסגרת החוק יכול ביהמ"ש לתת פרשנות לגיטמית.

22. מהו חוק ? 4 יסודות:

· בכירות – הריבון מביע רצון שכפופים יעשו או לא יעשו מעשה מסויים

· אי ציות לריבון – סנקציה

· ציות – בחברה קיים הרגל של ציות לריבון כי הפרט הוא חלר מחברה מדינית שנוהגת לציית לריבון.

· הריבון אינו מציית לאף אחד – כלומר מעליו אין עוד ריבון.

23. במ"י – רק החוק הפלילי עומד בהגדרות של אוסטין – כי בסופם יש סנקציות.

24. במ"י התחלף השלטון – ולכן ניתן לומר שכעת אין ציות מתוך הרגל  - אוסטין יטען – הכנסת השאירה

את החוקים ובמהלך הזמן שינתה אותם.

25. במדינה דמוקרטית ישאל אוסטין מיהו הריבון – לכאורה הכנסת, אבל העם בוחר את הכנסת ולכן הוא הריבון – ולכן השיטה של אוסטים לא טובה למדינה דמוקרטית.

26.  ביקורת של קרל אוליברקרונה – מה ההבדל בין פקודה למבע רצון? לפי אוסטין אין הבדל בין פקודה למבע רצון. לא יתכן מצב של הכנסת היא ריבון וביהמ"ש מוסמך לבטל חוקים אז הריבון הוא לא ריבון.

27. פ"ד תנועת לאור נ' יו"ר הכנסת – האם יש לביהמ"ש סמכות לבטל חוק? בישראל בהסתמך על עקרונות היסוד יש סמכות.השופט ברק – ביטול חוק בשל פגיעה קשב בעקרונות היסוד אין משום פגיעה בריבונות המחוקק. כי "הריבונות מקורה בדמוקרטיה והדמוקרטיה היא איזון בין שלטון החוק לבין זכויות האדם ועקרונות היסוד". משמעות הדבר => אין צורך בחוקה.

פוזטיביסטים - יצירת נורמה – קלזן ואוסטין

1. קלזן -  ספרו " תיאורית המשפט הטהור" – נקודת המוצא שלו היא פוזטיביסטית – המשפט תפקידו ארגון סדר מדיני ומנותק מהתייחסות שלאלות ערכיות ומוסריות. כגון במשחק שחמט –לא שואלין למה אלו הכללים.

2. קלזן – בני אדם פועלים בחברה בתוך מסגרת של נורמות ומה שמאפיין נורמה לא נאמרת בלשון תיאור אלא בלשון של חיוב.

3.  קלזן קיימות שלוש מערכות  המגדירות תכנים וצורות של חיובים אשר אין בניהן קשר למרות שלפעמים יש נורמות זהות. והם מערכת נורמטיבית מוסרית, דתית ומשפטית.

4. ההבדל המהותי בין המשפט למוסר –נורמה מוסרית – הפעלת כוח מאורגן כדי לכפות ציות לנורמה. כגון" נורמה מוסרית – תומר – שראוי שאנשי ציבור לא יקחו שוחד. ונורמה פלילית – תומר שאם אנשי ציבור יקחו שוחד עליהם לשבת בכלא. וההבדל שניהם עוסקים בלקיחת שוחד.  אלא שבנורמה צשפטית יש בסופה אכיפה. כוח וסנקציה במידה ואין ציות.

5. אוסטין – לסנקציה תפקיד כפול – קובעת את העונש. מניע לציות.

6. קלזן – יש כפילות באמירה לא לקחת שוחד. איש ציבור אל תקח שוחד –דבר משני. והוראה לרשויות מה לעשות עם לוקח השוחד. הסנקציה מופנת לרשויות ולכן היא אינה מניע. ולכן מבחן הנורמה – הוא מבחן היעילות –באיזו מידה מבצעים את הנורמות.

7. תורת המשפט הטהור – קלזן -  סוגית הצדק במשפט קשורה לא בתוכנה של הנורמה אלא בהפעלתה של הנורמה.

8. ע"פ קלזן – שניסה לתקן את התפיסה של אוסטין – החוק הוא הריבון ז"א הריבון כפוף לחוק. והרגל הציות – אינו רלוונטי (אצל אוסטין רכיב מרכזי) – כי העובדה שאנשים מתרגלים לציית לריבון אינה יכולה להיות בסיס להטלת חובה.

9. קלזן – הבסיס לתיאוריה שלו שהמשפט בהגדרה אוניברסלית זה שימוש בכוח מאורגן לצורך יישום מערכת של נורמות.

10. אוסטין – תפקיד החוק, המשפט – ברוח הליברליזים – איזון אינטרסים של משאבים וחלוקתם באופן שווה. ז"א הביסוס למשפט הבטחת העושר הכללי.

11. קלזן – מבחן הנורמה – הוא מבחן יישום היעילות.

פוזטיביסטים -הנורמה הבסיסית – קלזן- חובת הציות

12. קלזן – הנורמה הבסיסית – רק נורמות עם זיקה לנורמה הבסיסית הם נורמות משפטיות.

13. יש הירככיה בין הנורמות וכל נורמה צריכה להצביע על מקורה. כנסת =>עיריה(פקודת העיריות) =>חוק עזר עירוני =>פקח =>אסור לחנות רכב במקום X. 

14. חובה לציית לכנסת – מעל הכנסת יש נורמה בסיסית שאומרת לציית לחוקי הכנסת. ומעל לנורמה הבסיסית – אין כלום.נורמה בסיסית = יש לציית לחוקי הכנסת –אקסיומה.

15. הביקורת על קלזן בפ"ד מיטראל  – מאיפה נובעת חובת הציות – קלזן עוסק בשאלת היקף הנורמה ולא בשאלת הציות. מעמד בתי המשפט אצל קלזן – בסופו של דבר ההגדרה הסופית הנורמה תהיה ע"פ בתי המשפט.

16. פ"ד מזרחי – ביקורת על קלזן -  באיזו מידה יכול ביהמ"ש לפסול חוק העומד בסתירה לחוק יסוד? כאשר אומרים לציית לחוקי הכנסת שהם נורמה בסיסית אין שום דבר מעליהם. אבל חוקי היסוד הם מעל חוקי הכנסת.

·  השופט חשין – הכנסת לא יכולה להגביל את סמכות החקיקה ע"י חוק יסוד –בניגוד לקלזן. 

· השופט ברק -  הכנסת פועל בשני כובעים כנסת מחקקת חוקים רגילים, וכנסת מכוננת מחוקקת חוקי סיוד. ולכן אין בעיה.
17.  עד כמה ביהמ"ש יכול להפעיל שק"ד בסיטאוציה שבה הנורמה הבסיסית ונגזרותיה לא נותנים פתרון =>לאקונה.

·  קלזן –אין לאקונה זה הסדר שלילי. ולכן ביהמ"ש לא יכול לקבוע נורמות חדשות. 

· ברק – אין פתרון ניתן להשלים את החסר וזאת מכוח הפעלת עקרונות היסוד – ביהמ"ש מכיר בעקרון תום הלב – ונותן לו פרשנות.
פוזטיביסטים – הארט –כלל ראשונים ומשניים –זיהוי,שינוי ושיפוט.

18.  הארט – נחשב לגדול הפוזטיביסטים – וטען שהתיאוריות של אוסטין וקלזן עם טעויות – וניסה לבנות תיאוריה חדשה, שהיא מע' המשפט היא אחת המוסדות שמאפיינים את הקיום החברתי מה שמאפין את המע' המשפטית הן הכללים.

19.  לפי הארט – בכל חברה יש כללים עוד לפני השלטון.  ואי ציות חשיפה לביקורת וזו נקודת מבט פנימית הכללים הקיימים בחברות הראשונית => כללים ראשונים – נק 'חיצונית ופנימית. לכללים הללו יש בעיה –לא ניתן לדעת במדוייק את הגדרתם ,היקפם וחובתם. 

20. כדי להתמודד עם הקשיים של הכללים הראשונים נוצרו כללים משניים – שיש להם נק' מבט חיצונין וגם פנימית. כללים משניים :

· 1. כלל הזיהוי – באמצעותו אני אמור לדעת מהם הכללים הראשונים של חב' מסויימת או של מדינה מסויימת.-איתור מאגר הפתרונות
· 2. כלל השינוי – המחוקק יכול ליצור כללים חדשים ולשנות כללים קיימים – הוא קובעאת הפרוצדורות שבהן ניתן לייצור, לשנות או לתקן כללים.

· 3. כלל השיפוט – זהו כלל שמסדיר ומגדיר מה אני עושה כאשר מתעורר ויכוח ביחס להפעלתם של כללים ראשוניים בחברה.(דיני ראיות . הוצל"פ).- זיהוי הגף השופט.

21.  לסיכום –ע"פ הארט – המשפט שילוב של כללים משניים וראשוניים.

דבורקין -  נונפוזיטיביסט- מבקר את הארט - 

22.  חוק החוזים – כלל השינוי – קובע אם נוצר או לא נוצר כלל חדש. כי חתימה של א' עם ב' יוצרת כלל – נורמה של התנהגות מחייבת. 

· חוק הפרשנות – כלל השפיטה – השופט כדי לפרש פונה לפרשנות. 

· חוק /התקדים המחייב  והמנחה – כלל הזיהוי. אם רוצים לדעת מהם הכללים המחייבים אז זה מה שהופך את התקדים לכלל הזיהוי.

· שינוי של התקדים – כלל השינוי.

23.  דבורקין – טוען שאכן המשפט מורכב מכללים – ולכן ברגע שהשופט גילה את הכלל – אז אין לו שיקול דעת.

24. שיקול דעת חזק => אסוף את כל הנשק. שיקול דעת חלש => אסוף את כלי הנשק החמים.

25. אם אין כלל – השופט ברק – השופט מפעיל שק"ד חזק.

26. דבורקין – הכללים של הארט – זו דיקטטורה של ביהמ"ש ומניעת דיקטטורה של הריבון.

27. הארט – כלל הזיהוי – הוא הכלל החשוב וכאשר אין כלל – יש שק"ד חזק. וע"י מציאת כלל הזיהוי מפעילם את השק"ד.
28. פ"ד RIGS V PALMER  - הוכחת התיאוריה של דבורקין – ירושה של הנכד שרצח את סבו – והתעוררה שאלה האם לקיים את הצוואה. ביהמ"ש הפעיל את כלל הזיהוי – חוק הצוואת האמרקאי – ויש 10 מקרים בהם הנהנה לא יכול לרשת את המצווה. אבל זה לא מכסה את הקרה של אדם שרוצח את המצווה ולכן יכול לרשת אותו.

·  הארט -  אין סמכות לביהמ"ש להעניש כי חזקה שמחוקקים שקלו את כל השיקולים הנדרשים בטרם הוציאו את החוק. 
· דבורקין – דעת רוב  השופטים –יש לברר את כוונת המחוקק ואם הכלל מוביל לתוצאה אבסורדית – לביהמ"ש יש סמכות לבצע תיקון כי זה רצון המחוקק. 

· מעשה עוולה לא יכול לייצור זכות => שיקול מוסרי.

29.  האם יש זהות ברק לדבורקין? דבורקין יותר קיצוני מברק כי טוען שביהמ"ש לא כפוף לכללים ומרחב  שק"ד הוא רחב.

30.  ברק נמצא בין הרט לדבורקין – גם כאשר לביהמ"ש יש שק"ד רחב עדין הוא כפוף לעקרונות היסוד כלומר => שק"ד רחב = אקטיביזים משפטי  בתוך המסגרת של הכלל.

31. פ"ד מחוזי – עזבון המנוחה בולדו –ערכה צוואה שרכושה יעבור לבניה ואם לא לנכדיה. – אחד הבנים רצח את אימו והחוק קובע כי רק מי שהורשע במתכוון ברצח לא ירש ע"פ הצוואה. והבן לא הורשע –בגלל בעיות אישיות.- אבל ביהמ"ש קבע שהרוצח לא יהנה מירושה. אבל ילדיו של הרוצח זכאים.

·  דבורקין – ראינו שביהמ"ש לא מסתפק בכללים ובהרבה מקרים מסתמכים על עקרונות ומדיניות. 

· כלל – רק מי שהורשע לא ירש

·  יש מקרים שבהם ביהמ"ש פועל בניגוד לכלל  - כדי להגיע לתוצאה צודקת ומוסרית => עקרון. 

· ביהמ"ש פועל בניגוד לכלל במקרים של מדיניות => בניסיון להגשים כללים חברתיים נניח שמגיע לאדם פיצויי גבוה מאוד אך זה יוביל לתוצאה אבסורדית שיגרם נזק עצום – ומטעמי מדיניות שיפוטית – פועל בניגוד לכלל => מדיניות שיפוטית.
32.  דבורקין – מוכיח שביהמ"ש פוסקים  לפי כללים כאשר פסיקתם מבוססת על כללים , עקרונות ושיקולי מדיניות. עקרונות – מוסרי. מדיניות פועלתני.

33. הארט – יש כלל וצריך לפעול על פיו.

זכות ממוסדת וזכות רקע – דבורקין . ת.פ.ק, עקרונות, מדיניות

34. דבורקין – כל זכות ממוסדת לפני כן הייתה זכות רקע. כאשר המחוקק הוציא אותה והפך אותה לזכות ממוסדת.

35. דבורקין – ביהמ"ש יכול ישירות לפנות אל זכות רקע ולהפוך אותה לזכות ממוסדת. ז"א שהזכות לא חייבת להיות קשורה לשום כלל . וזאת ע"פ החלטת ביהמ"ש שיחליט על פי מדיניות או עקרון האם למסד את הזכות.

36. דבורקין – תוצר של עקרונות ומדיניות ביהמ"ש יכול לבסס זכות ממוסדת. ומגבלה היא ע"פ תפיסת ביהמ"ש  עקרונות – מוסר ומדיניות חברתית. יוצא שביהמ"ש- משקיף חברתי. " הרקולס". –כי הוא אמור לשחזר את זכויות החברה.
37.  ת.פ.ק – התיאוריה הפוליטית הקורלנטית -  משמעותה – שביהמ"ש בבואו להכיר בזכות מסויימת אמור לשאול את עצמו האם ניתן לזהות בתיאוריה הפוליטית  של אותה חברה את הזכות?

38. פ"ד קול העם -  ע"פ דבורקין – נאמר בפ"ד חופש הביטוי -  שהיה בזמן פסה"ד במסגרת של זכות רקע. השופט אגרנט – התיאוריה הפוליטית של מ"י היא מגילת העצמאות –היא ביטוי של התיאוריההפוליטית הקורלנטית של מ"י. האם ע"פ הת.פ.ק –רשאי ביהמ"ש להכיר בחופש הביטוי כזכות רקע  ולמסדה – אגרנט – משיב כן.

39. מגילת העצמאות היא אני המאמין של מ"י ואם ניתו לזהותאת חופש הביטוי כזכות רקע ואם היא די מהותית למיסודה – התשובה –כן.

40. השופט ברק – האם הוא דבורקין? – ע"פ דבורקין ביהמ"ש מפעיל עקרון או מדיניות ואין עליו שום מגבלה ואם ביהמ"ש חושב שמן הראוי או מזהה זכות שנראית לו אין מגבלה ובלבד שבאופן סוביקטיבי ביהמ"ש חושב שזה ת.פ.ק.

41. לברק יש שני שלבים: 1. הפעלת מסננת – של הציבור הנאור והמתקדם שמשמעותה בניגוד לדבורקין – אינו מפעיל שק"ד בהכנסת זכויות הרקע. למעשה השופט הוא שופר של הציבור הנאור והמתקדם => שמאפיניו מבחינת ברק – ציבור שיודע לזהות את הת.פ.ק.והשופט נותן ביטוי לתפיסת העולם של הציבור הנאור והמתקדם שיודע מהי תפיסת העולם של החברה הישראלית. הזיהוי של הת.פ.ק – בעזרת הציבור הנאור והמתקדם. שלב 2 - ואז מתחלף הציבור הנאור בעקרונות היסוד של השיטה –שזו הפרשנות.– ביהמ"ש מגדיר זכויות רקע ע"פ עקרונות השיטה – למעשהעוסקים בכללים, בפרשנות. והשופט ברק – אומר – אין זה זכויות חדשות אלא עקרונות של השיטה וזה חלק מהכללים.

· חוקי יסוד –עקרונות הבסיסים של ת.פ.ק., הם הביטוי הפנימי הקרולנטי של החברה הישראלית. 

· ברק – ברגע שמגדילים את זכויות היסוד מעבירים זכויות רקע לא בדרך יצירת זכויות אלא עוסק ביצירת כללים שנובעים מחוקי היסוד.

· לפי אלון –מורשת ישראל זה חלק מהת.פ.ק – ולכן פונה למורשת ישראל ולוקח זכויות רקע משם.

· לפי ברק – זה כלל, כמו כל כלל אחר וביהמ"ש מפרש את הכלל ופרשנות  של כלל חוק יסודות המשפט – לעולם לא מגיע למשפט העברי.

· דבורקין – משחק כדורגל ויורד גשם וצריך לפרש את הכלל "ערך ספורטיבי " כדי לדעת האם להמשיך או להפסיק את המשחק.וזה תלוי בתפיסתו של השופט. האם משחק זה ביטוי להנעההכדור, והנאה או שמא השופט חושב שהמהות זה לתת ביטוי לסיבולת של השחקנים וכושרם –נמשיך את המשחק.
42.  השופט בבואו לעסוק בפרשנות –ניגש מתוך תפיסה של הת.פ.ק – של החברה בה הוא חיי.

43. דבורקין –ביהמ"ש מקבל את החלטה על בסיס הת.פ.ק.שזה המכניזים הבסיסי שע"פ פועלים בביהמ"ש.

44. ברק –במירשם האוכלוסין –לא נותן ביטוי לת.פ.ק ברישום האוכלוסין כיהודי, אבל נותן ביטוי לזה דרך הכלל – של מירשם אוכלוסין.

45. פ"ד קניג נ' כהן – אישה שהתאבדה והשאירה צוואה ללא חתימה שבעלה לא יירש אותה – והיה ברור לביהמ"ש שזה כתב ידה, ושזה רצונה. וקיים כלל שאומר – מהי צוואהוס' 25 – לחוק הירושה אומר שאם ידוע לביהמ"ש מה כוונת המצווה אפילו אם יש פגם יש לקיים את הצוואה.

· דעת הרוב – העליון – אין תוקף לצווא הכי בצוואה יש חוסר חתימה ולא פגם ולכן לא ניתן לשלול מבעלה את הירושה. – דומה להארט- שאומר הקפדה על הכלל – זו צפייה של העתיד(נצמד לכלל).והקושי – הצמדות לכלל זה חיסול יציבות המשפט. השופט ברק ואילון – דעת מיעוט. 

· ברק – המגמה החקיקתית היא לקבוע הוראות פורמליות אך נותן שק"ד לביהמ"ש לקיים את הצוואה חרף שיש בה חוסר. ברק – מפעיל  עקרון – כל משמעות הצוואות זה לתת ביטוי לרצון המצווה ואם יש וודאות ברורה לדעת רצון המצווה – יש לתת לזה תוקף – גישתו של דבורקין.

46. פ"ד אנימדה נ' בלומפילד – גישתו של דבורקין – יצרן חתם שיש אחריות למכונית רק על חלפים פגומים – הרכב היה מעורב בת.ד כתוצאה מליקוי ברכב – ותבע את כל הפסדיו – מהחברה – אומר ביהמ"ש העקרון הכללי – שהכיר ביהמ"ש אמרקאי – אם היתה מרמה אזי ניתן לבטל את החוזהשנחתם. וכל עוד אין מרמה מי שחתם על החוזה יודע על מה הוא חתםוקבל על עצמו את הסעיף וזה נובע מחופש החוזים. וסיטאוציה – יש לגביה כלל – והוא ברור – עקרון קדושת חופש החוזים. והשופט צריך לתת ביטוי לכושר היצירה שלו. ביהמ"ש – חברות הרכב הם מונופוליסטים  ומדובר בשני צדדים לא שווים – ולכן קיבל בסיס עקרון ומדיניות . 

· מדיניות – בטחון הנהגים ברכב והסביבה. 

· עקרון – שביהמ"ש לא יתן לצד חזק לנצל צד חלש.

·  דבורקין –רצה לבסס שביהמ"ש מקבלים את החלטותיהם על בסיס עקרונות ומדיניות.

47. ירושה – הפעלת עקרון.

48. אנימנדה – רכישת רכב – מונופול –מדיניות.

49. פ"ד מקלולין נ' בראון – אם ניתן לפצות אדם שלא היה מעורבת ישירות בתאונה והתאונה קרתה במקום מרחוק? 

· דבורקין –לצד העקרון אם יודעים בוודאות שיש קש"ס בין התאונה לפגיעה. 

· העקרון –יש צורך לפצות אבל ,המדיניות – הרחבת מעגל המפוצים תהיה אין סופית. עקרון מול מדיניות => צריך איזון בניהם. 

· דבורקין –הכרעה תהיה תלוייה בסוף בשאלה האם יש או אין ביטוח. יש- ערקון גובר, אין – מדיניות –גוברת. היקף הגדלת הפיצויים – פונקציה של הלובי של חב' הביטוח. וכאשר יגיע לפרמיות גבוהות המחוקק יתערב.

50. דבורקין – עימות בין עקרון למדיניות – הגורם החיצוני עוזר להכריע את החלטה.

51.  סיכום : ביהמ"ש פועלים לא רק בהסתמך על כללים אלא מפעלים מערכת רחבה של שיקולים ומדיניות.

52. דבורקין – ביהמ"ש מסמן את הנקודה –ומכניס אותה לעימות ומה שמכתיב לביהמ"ש את הצדק – שביהמ"ש לא יגיע לתוצאה אבסורדית. התוצאה הצודקת תתקבל דרך החוק.

53. לפי הארט וברק – יש לעשות כל מאמץ מתוך  החוק להגיע לפתרון שהיה צודק –דרך פרשנות
54. פ"ד אייזנברג – שר הבטחון רצה למנות את גינוסר – ברק –עצר את המינוי למרות שנעשה ע"פ הכללים. ברק – יש כלל אבל המדיניות הנכונה שגינוסר אינו יכול להיות מנכ"ל בגלל המשפט הציבורי/סבירות– דומה לדבורקין שהיה אומר – ע"פ עקרונות הצדק לא מתאים שאדם כזה היה מנכ"ל..

55.  ברק נמצא בין הארט לדבורקין.

56. דבורקין – מדבר על עקרונות ומדיניות לא איכפת לו מכללים. ברק – לא מדבר על כללים אלא מגשים עקרונות ומדיניות תוך שימוש בטיעונים משפטים ישרים.

הריאליזים המשפטי – הפורמליזים-גזירה לוגית –הולמס- OLIVERD –
1. הריאליזים קדם להארט ודבורקין והיה התשתית שלהם.

2. התפיסה שקדמה לריאליזים היתה הפורמליזים המשפטי.

· הקפדה על סדרי דין – בתקופת זוסמן

· דיני ראיות – היום ביהמ"ש מקבל כל ראייה

3. הפורמליזים – לכל סיטאוציה משפטית יש אך ורק תוצאה אחת נכונה וכולם אמורים להגיע באותם נסיבות דומות –לאותה תוצאה. וזאת משום שהתוצאה היא יישום של גזירה לוגית – ולכן יש תוצאה אחת. טעות בגזירה – תוביל לתוצאה לא נכונה.

4. הכל נמצא בנגזרות של הכללים ואין צורך בדיספלינה חיצונית – ואם יודעים לגזור יודעים להגיע לתוצאה.

5. הריאליזים המשפטי – המשפט אינו בועה סגורה, המשפט נותן ביטוי להילכי הרוח החברתיים, כלכליים, סביבתיים , ביטחוניים ומדינים.
6.  ביהמ"ש מגיב מול המציאות ומציאות משפיעה על החלטות. כגון: סגירת מתחם החנויות שבאזור ירקונים – כי המציאות המשפטית לא השתנה .

7.  השופט OLIVERD הוליברד– שופט בעליון –בארה"ב – הוביל את מהפכת הריאליזים. והשופט ברק רוצה להיות כמוהו – כל משפטיו היו בדעת מיעוט ולאחר 20 שנה היו בדעת רוב.

8.  הולמס אוליברד – אומר במשפט קיים יסוד סטטי –החוקים , ויסוד דינמי –עבודת ביהמ"ש.
9.  הולמס – הנמקה משפטית אינה תוצאה של לוגיקה אלא ההנמקה היא תוצאה של תגובת ביהמ"ש למציאות החיים ,ובוודאות יש לכל בעיה משפטית יותר מתשובה אחת.
10. התשובה של ביהמ"ש – היא ביטוי לתחושת הצדק.ותגובת ביהמ"ש נשקלת  משיקולים חברתיים רחבים.
11. דוגמא – פיצוי הלקוחות של בנק למסחר – זו החלטה מטעמי מדיניות וזה גם משפיע על החלטת גזירת העונש על הגב' אלון. התשלום – מכתיבה את הסדר לביהמ"ש.
12. הולמס – המציאות החברה הישראלית היום שונה מהחברה הישראלית של שנות ה- 70 – לגבי גיוס בחורי הישיבה.
13. הריאליזים – הושפע מאיתוס המדעי והולמס רצה להפוך את המשפט למדעי ולכן צריך מעבדה – אולם השופטים, מדענים – השופטים, עורכי הדין –נביאים, בעלי חיים – הלקוחות. ואם כל פעם שביהמ"ש עושה ניסוי מגיע לאותה תוצאה –הניסוי הצליח, נכשל – צריך למצוא תוצאה יותר נכונה. וזה סופו של התקדים.

14. הולמס – התקדים חסר משמעות.

15.  הארט – מתאים את כלל הזיהוי וקל לדעת את התוצאה לעומת הולמס –שעורך דין הוא נביא –שצריך לנבואת מה יקרה בביהמ"ש. דבורקין –תיאורית העקרונות ומדיניות.

16. ויליאם גיימס – הגישה הפרגמטיזים – שאלמנט אינו בהתאם לעובדות אין לך אלמנט מה האמת העובדתית אלא מה ערך לאדם.

17. אנשים שפונים לביהמ"ש מה שמעניין אותם זה איפה הם נמצאים ולא הדילמות המוסריות או ההגדרות המפושטות. והריאליזים טוען –שהחברה מגוונת ויש לתת ביטוי לכל הצבעים השונים. כלומר ביהמ"ש אמור לראות את צרכי החברה ואת תפיסת עולמה – ולתת ביטוי באמצעות המשפט והשופט צריך – ע"פ הולמס לחבר את החוטים שתי וערב כדי לייצור את האריג הרב גווני – שנקרא חברה.

18. לפי הריאליזים –החברה אינה משועבדת למשפט אלא המשפט משועבד לחברה ולא להיפך. ולכן בכל פס"ד יש שימוש בתפיסות עולם שימוש בהבנה של ערכי החברה. ובעיקר בעדים ואינטאיציה של השופט –ניסיון חייו הכל משתלב בעולם המשפט.

19. מסקנה – זירת התמודדות האמיתית בין הקבוצות השונות היא לא המחוקק אלא ביהמ"ש =>וזו תפיסתו של השופט ברק –שאומר דבר העימות בין אידואלוגיות ומה שטוב לחברה – המאבק מתנקז לביהמ"ש – והכרעה אינה משפטית אלא הכרעה חברתית. כאשר עורכי הדין והצדדים הן הגורם לכל האירוע. 

20. תפקיד המחוקק ע"פ ברק –ווסת לעבודת ביהמ"ש.

21. הולמס – אין הפרדת רשויות זה מיתוס.1. הכל משולב ומעורב. 2. ביטחון משפטי – אין דבר כזה אין יציבות.

22. הולמס – תפיסתו ביהמ"ש צריך להיות מעורב בעניינים חברתים כי בסופו של דבר הכל מגיע לביהמ"ש.

23.  הריאליזים – תפקיד המשפט לשרת את האדם  -וכאשר המשפט שימושי , יעיל ורלוונטי הוא יכול לשרת את האדם.

24. פרגמטיזים – הגדרה של מושג מסויים היא הפונקציה של השימוש שיש לאדם באותו המוצר.

25. מבחינת הריאליזים – מה שרלוונטי זו מערכת הפסיקה.

26. מה יפסוק ביהמ"ש – זו תשובה קשה כי הכל נתוי במצב רוחו של השופט וערכיו הבסיסים. ולכן הביטוי "בטחון משפטי "יציבות משפטית" – לא רלוונטי. כי ביהמ"ש מחליט לא לפי תקדימים וכללים אלא לפי מספר אלמנטים –תרבותיים, ערכים, חברתיים שלא קשורים לאלמנטים משפטים וחוקים.

27. ריאליזים –איך השופט צריך לפסוק? לפי הליכי הרוח של החברה ופתרון הטוב ביותר לתועלת החברה. דומה לברק – שהושפע מתפיסת עולמו של הולמס.

28. מה ההבדל בין הריאליזים להארט ודבורקין ? אירוע של אם מפגרת ויש לה בת מפגרת ובמדינת וירגיניהיש סמכות עיקור – כאשרהאישה עלולה לפגוע בשלמות או טובת החברה האם יש לעקרה בסיטואציה כזו? 

· הולמס – מה טובת החברה? תביא ילדים מפגרים–נטל על החברה ומצד שני – איפה עובר הגבול?

· ריאליזים –מחלוקת בביהמ"ש  -מה טובת החברה?כל צד יאמר את טובת החברה לפי עולמו. 

· ברק, הארט, דבורקין – "זכות" –האם יש לאישה זכות להמשיך ללדת ואם ניסיון החוק להפסיק את לידותיה זו פגיעה בזכויותיה?

29. פ"ד מילר – להכשיר טייסת עולה המון כסף. ביהמ"ש יאומר מה זה רלוונטי  אם למילר יש זכות אין זה משנה. 

· דבורקין – התשובה תבוא מזכויות ת.פ.ק – ולא משנה מה המצב החוקי ועלות הקורס. 

· ברק – האם הליכי הרוח של החברה מתאימים ךעקרונות היסוד של השיטה- אז נקבל את הזכות. 

· הארט – אין כלל, יש שק"ד של ביהמ"ש ואינו מוגבל.

30. פ"ד קינטראן – באיזו מידה יש חובת גילוי לאזרח כלפי המדינה? כי למדינה כלפי האזרח יש חובת גילוי.

·  השופט ברק – חובת ההגינות והגילוי היא של המדינה כלפי האזרח היות ובין המדינה לאזרח יש עימות המדינה רוצה לקחת את זכויות האזרח ותפקיד העליון להגן על האזרח שזכויותיו לא ילקחו. 

· שמגר – המדינה ואזרח שותפים ולכן זה משנה את חובתו של האזרח למדינה.

·  דבורקין – תופעה של הסכמה, יכול להיות שביהמ"ש יגיע למסקנה האחרת וזה יתקבל רק אם הציבור מוכן ללכת עם מסקנת ביהמ"ש. 

· הריאליזים – ביהמ"ש יכול לקבל כל החלטה ובתנאי שזה יעמוד בציפיות החברה.

31. מה ההבדל בין תקדים לבין הריאליזים?  התקדים – מבחן התוצאה, לא יכול לשנות את התוצאה, אבל יכול לשנות את העובדות. ריאליזים – אין תקדים מחייבאבל ביהמ"ש משנה את התוצאה ללא שינוי העובדות ולכן עם אותם עובדות יכול להיות מספר תוצאות: כגון – גיוס בני הישיבות – מספר פס"ד והתוצאה אותו דבר – וזאת בגלל הליכי הרוח של החברה ורק המחוקק יכול לקבוע מסקנה אחרת או ביהמ"ש  יקבע תוצאה אחרת.

32. הריאליזים יטענו - אין משמעות לפורמליזים – החוק הוא משני ויש שופטים שנותנים ביטוי לתפיסות וערכים ע"פ תפיסתם החברתית.

33. החוק = פורמליסט => מסתכל אחורה, לא רואה את הליכי הרוח של החברה. התקדים – מסתכל קדימה.

התנועה לביקורת השלטון 

1. טענתם הבסיסית – מאחורי ניסוח החוקים יש מניפולציה של אזרחים ואידאולוגים, ותפקיד התנועהלהוריד מעל החוק את כל הקליפות ומניפולציות של אחיזת העיינים שמסביב לחוק.

2.  חוק הסניגוריה הציבורית – והשאלה למי נועד החוק ?להגן על בעלי הממון והנכסים, כדי שהעברין לא יגנוב מהם כדי לממן את סניגורו. ואם הדאגה לייצוג הולם? אזי צריך לשלם לסניגוריה הציבורית יותר כסף.

3. חוק הגנת הדיור הציבורי – הטענה אחיזת עיינים כי החוק פוגע בחסרי דיור. כי בסכומים קטנים הממשלה שיחררה את עצמנ לדאוג לאזרחיה לדיור הולם.

4.  התנועה – יש לבדוק בכל מערכת משפטית מה באמת מסתתר מאוחרי החקיקה ורק אם נידע מה מסתתר ,המערכת המשפטית יכולה לתפקד באופן יעיל והולם.

5. התנועה – יש לבחון את עבודת ביהמ"ש מתוך הפרדה מהובקת בין סיגי ערכים ופוליטים בין הגורמים השפטים. בכל התנועות הקודמות –היה עירבובבין התפיסות ערכיות פוליטיות ובין המציאות ובין מה שנובע מניתוח תבוני.

6. התנועה – ברגע שביהמ"ש נפתח משיקולים ערכים – יש ניתוק אוביקטיבי של ביהמ"ש והמשמעות –לא ניתן לבקר את ביהמ"ש.

7. התנועה – מתן פס"ד בהתחשב אך ורק בהנמקות חוקיות פורמליות תבוניות יש דרך רציונאלית לבקר את ביהמ"ש. הכנסת ערכים –מונעת את האפשרות לביקורת.

8. התנועה – כאשר ביהמ"ש עוסק באדואלוגיה –עליו לומר זאת בגלוי שהוא נותן ביטוי לאידואלוגיה.

9. פירוש חוזה – במדינה קפטליסטית למדינה סוציליסטית – היה שונה בגלל תפיסת עולם אידאוליוגית שונה.

10.  התנועה לביקורת המשפט = תנועת הספקנות המשפטית.
11. התנועה – מנסה להתמודד עם התיאוריות הפוזיטביסטיות –הארט והנונפוזטיביסטיות –דבורקין. 
12. העליון – נכנס לוואקום והוא משליט את סמכותו בעיקר על מערכת החקיקה =>וזה יוצר דיקטטורה שיפוטית.

13. ציבור תמים –המחוקק יעשה כרצונו מבלי להתחשב בציבור, ציבור שמעורב – יגרום למחוקק לפעול בהתאם.

פמניזים במשפט 

1. התחילו במערכה חברתית וגרמו גם למהפך במערכת המשפטית.

2.  הקשר בין פמיניזים לתנועה לביקורת המשפט – חוק החברות –ייצוג הולם לנשים – ולא כתוב מספר מפורש זו התחמקות של המחוקק ולכן ביהמ"ש צריך לעסוק בפרשנות מהו ייצוג הולם – שהגשמתו תהיה בתהליך ארוך.

3. אפלייה מתקנת – ללא זה אין דרך איך לקדם את מעמד האישה.

4. חוק שוויון האישה – השופט קורא לו "חוק מלכותי".

5. פ"ד פורז נ' מועצת עירית ת"א – מינוי רב – ולכן הוחלט בהסכמה שכולו היה גברים כי מועצת העיר  רצו שרב מסויים יבחר – פורז הוועדה מורכבת רק מגברים פגיעה בשוויון. ברק – פגיעה בשוויון ויש התערבות מועצת העיר.

6. פ"ד משה כהן נ' מ"י – לא נותן לגיטמציה שגבר מותר לו לאנוס את אישתו – הסתמכו על המשפט העברי.

7. ד"נ נחמני נ' נחמני – גבר לא יכול לדרוש מאישתו לעשות הפלה אבל מה יעשו עם ביצית שהיא מחוץ לגוף האישה? אם יש שווין מה עדיפות של אישה על גברשרוצים לכפות עליו אבהות. ועליון – "הסתמכות סבירה" – התביעה לא מעילת השוויון אלא מהסתמכות הסבירה כי  אישה רשאית להסתמך על תהליך הפריית המבחנה.

8.  ביה"ד הרבני – השופט ברק גרם למהפך לעקרון  שעליון אינו עוסק בהלכה. וברק קבע – פס"ד רבני אינו יכול לעמוד בסתירה לחוקי המדינה. ולכן גם ברבני צריך להיות שוויון בין המינים.

9. פ"ד לב נ' לב – נקבע שבג"צ יתערב אם הרבני יתן פסק בניגוד לחוק זכויות האישה. וגם חייב לפסוק לפי הזכויות המומניות של בני הזוג.

10. התקדים –מחייב את כל בתי המשפט. הרבני – פוסק לפי ההלכה.

11. בג"צ לאה שאלתיאל – לאה רצתה להיבחר למועצה הדתית והרב אמר שאם תיבחר לא ישתתף יותר בדיונים של ביה"ד הרבני- המועצה קיבלה את איומיו. בעליון – מועצה דתית פועלת ע"פ חוק חילוניולא יתכן אפלייה.

הצדק

1. צדק במובן המהותי – ברק – קורא עקרונות היסוד של ההשכלה אין לגביו הגדרה.

2.  צדק פרצודוראלי – שזה הצדק הטבעי – בג"צ פסל החלטות מינהלתיות על רקע הצדק הטבעי.
1. ההבדל בין מדינה דמוקרטית לטוטאלטרית – כמות הזכויות שאדם מוכן לוותר

2. צדק – ריטרובוטיבי – הצדק תיקונו של החוק מחמת הללים שבו.

3. צדק – דיסטריבוטיבי – לפי הנסיבות מחולקים משאבי המדינה חלוקה צודקת.

4. המקור הבסיסי לזכותו של אדם –חוק יסוד כבוד האדם.

5. סוקרטס שואב את רעיונותיו משכלו של האדם כמקור חיוב לנורמה מוסרית - והם עקרונות אוניברסלים. ביהדות מחשבות שכליות.

6. הכרעה בסוגייה מוסרית – היא שילוב בין עקרונות לעובדות.

7. השופט ויתקון – יש לתת ביטוי לדעת הציבור הנאור והמתקדם במדינה המבטא ערכים אוניברסלים המקובלים בכל העולם המערבי –שמ"י חלק ממנו.

8.  יכול להיות שפס"ד מבחינה אנליטית היה זהה – והתוצאה שונה.

9. דבלין – ביהמ"ש אמון על אכיפה של נורמה מוסרית

10. הארט – סטייה מוסרית שאין בה נזק לזולת או סיכון לחברה – או נסיעה מהירה שאין בה סיכון – אין צורך להתערב.

11.  דבלין – למחוקק סמכות בלתי מוגבלת בנושא הפרנליזים.

12. נארט – המחוקק יכול להתערב רק כאשר נגרם נזק לציבור במקרים מוגבלים ביותר.

13. השופט זוסמן – לא ניתן למנוע מאדם להתאבד.

14. הפוזיטביזים המשפטי – מה שנחקק הוא החוק, לאיש אין את הסמכות לשנות/להרחיב את החוק מלבד המחוקק.

15. דמוקרטיה מתגוננת – המשפט הטבעי מעניק את הסמכות לדמוקרטיה הישראלית להתגונן מפני השואפים לחבל בה או לחסל אותה.

16. ביטול חוק – מכוח עקרונות היסוד של השיטה.

17. עקרונות המשפט בישראל כוללת – פסיקה חוקים, מאמרים.

18. יחסי כוחות –רשות מבצעת חזקה הרשות השופטת חלשה ולהיפך.

19. ההבדל בין משפט טבעי לפוזיטביסטי – בדיקת תוכן והמהות של החוק.

20. בדיאלוג קריטון – נק' המוצא –חוק הוא מה שנחקק.

21. תומס אקווינס – המשפט הטבעי – פעילות שלהדת והמדינה בשיתוף.

22. אוסטין –פוזיטיביסט הראשון – ומבקר את המשפט הטבעי – חוק –קבוצת כללים מחייבים הנאכפים ע"י הטלת סנקציות במקרה הפרה, הכללים הינם פקודות המופנות מריבון אל נתיניו.

23. ריבון מי שיכול להפעיל את כוחו באופן טוטאלי, והכפיפות כלפיו היא טוטאלית.

24. אוסטין – בנוסף להפעלת הכוח ע"י הריבון מתקיים גם הרגל ציות.

25. אוסטין – חוקים אנושים הם מבע רצון מלווה באיום של סנקציה מצד הריבון ובנוסף צריך להתקיים הרגל ציות שיתחייס לריבון אחד בלבד.

26. הארט –מנסה לתקן את התיאוריה של אוסטין – אין ריבון אחד –כל בני האדם כולל הריבון כפופים למערכת חוקים אחת.

27.  נוהג –כלל שנוצר בחברה ובא להסדיר התנהגות חברתית.

28.  כלל השיפוט – מנגנון לפיתרון סכסוכים.

29. כלל הזיהוי – איתור של מאגר הפתרונות .חקיקה,פסיקה,תקדים ,מנהג,ונוהג

30. נוהג ומנהג יתקיימו –ככל זיהוי צריך שמחוקק יפנה אליהם, או מכוח התקדים ביהמ"ש מכירבהם.

31. כלל השינוי – מכשיר היוצר כללים חברתים בהליך מקוצר. פרוצדורה לשינוי הכללים.

32.  הארט כאשר מדוברבשק"ד . שק"ד חזק – אסוף את הנשק, שק"ד חלש –אסוף את הנשק החם.

33. אוסטין –הריבון שולט. הארט – כלל השופטים שולט (ריבון שיפוטי).

34. הארט –מאחר ושק"ד שיפוטי הוא הקובע את כלל הזיהוי, גם במקרים שלכאורה אינם עמומים יש לשופט שק"ד רחב לייצור משהו מעין חקיקה.

35. בפ"ד ז'רז'בסקי השופט ברק נהג כמו הארט – האם קיים חוק? אם אין חוק. האם קיים כלל חברתי העוסק בתחום זה?

36.  אוסטין – הריבון הוא כלל הזיהוי.

37. הארט –אין הרגל ציות –יש הפעלת כללי זיהוי –החלפת שלטון נשאר כלל הזיהוי להתקיים.

38. תקדים אינו משנה את החוק ואינו יוצר נורמה חדשה – הוא מפרש את הנורמה הקיימת.

39. דבורקין –אין לאקונה ומה שנראה לאקונה זה הסדר שלילי.

40. המדיניות בה רוצים להשיג יעד חברתי כלכלי או פוליטי – מהווים חלק מת.פ.ק.

41. הסתכלות על בהמ"ש.

·  אוסטין – הפרוז'קטור מופנה לדבר החקיקה-הבנת החוק

· הארט – במקרה קשה מופעל שק"ד

· דבורקין – במקרה קשה –מופעל עקרון.

42. דבורקין –אין שק"ד יש כללים, עקרונות ומדיניות.

· עקרונות –נמצאים במערכת החברתית -שיפוטית

43.  ברק – לשופט יש שק"ד רחב ושק"ד מבטא את העקרונות –שילוב של הארט ודבורקין.

· שק"ד –מביע נורמות, כללים עקרונות –אך בסופו של דבר דעת השופט מכרעת.

44.  הארט – כלל מתגבש בצורת חוק. דבורקין – נעקרון מרחף בחברהואינו מגובש בחוק.

45. דבורקין – זכויות ממוסדות – זכויות שהתגבשו ומוסדו באמצעות חוק או הוכרו בביהמ"ש כזכויות ונתפסות כמחייבות.

· זכויות רקע – נובעות מהעקרונות, מוכרות, נמצאות – אך אינן ממוסדות.

46.  בישראל –המאגר הגדול של זכויות רקע נמצא במגילת העצמאות –וזכויות רקע נקבעות מרגע היווצרות המדינה.

47. דבורקין הקביעה מהי "תקנת הציבור"? נעשית באמצעות עקרונות. תקנת הציבור = ביטוי העקרונות.

48. דבורקין – בכל מקרה קשה נמצאים בהפעלת עקרונות ומדניות – ומגיעים להכרעה סופית.

49. הת.פ.ק – ניסיון לשחזר את הערכים הבסיסם העומדים ביסוד החברה. ערכים אלו אינם פרי תבונה או משפט טבעי. אלו ערכים שפותחו ע"י החברה והפכו לחק ממהמערכת המשפטית שצמחה על רקע התיאוריה הפוליטית של אותה חברה.

50. ריאליזים –המשפט כפוף למציאות אך אינו יוצר את המציאות. ותפקידו להגיב על המתרחש במציאות –הליכי רוח החברה.

51. ריאליזים –אין תקדימים, כל מקרה ישקל לגופו.

52.  ריאליזים –התמודדות בין ערך הגמישות לערך היציבות.
53. שלטון החוק מבטא את הסמכות שק"ד מבטא את השפיטות.

54. שיטה פוזטביסטית מגבילה –את ביהמ:ש, שיטתו של הארט כמעט ואין סוגייה שלא ניתן להפעיל שק"ד.

55.  קלזן – הנורמה הבסיסית – המהווה בסיס לכל שאר הנורמות ושואבת את כוחה ממה שנמא מעבר למשפט.מגילת העצמאות – אינה נורמה –יצירה דקלרטיבית.

56. נורמה בסיסית –נגזרת קונסטציונית – מחוקי היסוד ולכן כל חוקים נגזרים מחוקי היסוד.

57. חוק יסודות המשפט מנוסח – ע"פ- הארט:

· הארט – לביהמ"ש שק"ד כולל ולא רק במקרים של לאקונה.

· דבורקין – החוק מגביל את העקרונות של דבורקין –כי השופט יכול להפעיל עקרונות ומדיניות –וימצא פתרון לסוגייה.

58. במקרה קשה – השופט מפרק את החוק ומעניק פרשנות – ופירוש בכמה מובנין השופט מפעיל שק"ד שיפוטי

59. ברק השילוב של הארט ודבורקין –משתמש בכל הזיהוי של הארט ואומר שיש לכלול בו אינטרסים , עקרונות ומדיניות.

60.  הארט – בהיעדר פתרון משפטי בחוק השופט יכול להפעיל שק"ד.זכות טבעית – אינה דורשת לעשות דבר שתתקים – אדם נולד עמה, והיא פאסיבית.

61. זכות משפטית – זכות שביהמ"ש יאכוף אותה. זכות – מכוח התיישנות יכול לפוג תוקפה.

62. זכות פוליטית – המערכת הפוליטית מכירה בזכות –אך עדין לא התגבשה לכלל זכות משפטית.

63. מקרה קשה –אם החוק או הפסיקה/תקדים – לא נותנים תשובה מפורשת. וע"פ עקרון או קרטריון –ניתן להכיר בזכות.

