פילוסופיה של המשפט, יהלי בר-גיל תש"ע

שיעור מס 1 28/10/09:
ספר- הפילוסופיה של המשפט- עיון ישראלי

מושגים בסיסיים בתורת המשפט:
חוק- פשרה לאומית. כל חוק מבטא איזון אינטרסים של הציבור כפי שהם מיוצגים בין חברי הכנסת.
הכנסת מורכבת מקבוצה של נציגים, שכל אחד מהם מייצג מקבץ של אינטרסים. לכל מפלגה יש אינטרסים, היא מציגה מצע, והציבור שמזדהה עם אותם אינטרסים בוחר חלק מהם שיהיו נציגים בכנסת. 
הפשרה הלאומית יכולה להגיע עד שהיא פוגעת בעקרונות הדמוקרטים של המדינה. בהקשר זה, תפקיד בית המשפט העליון לבדוק שהפשרות והחוקים שמגיעים אליהם, לא פוגעים בעקרונות היסוד של הדמוקרטיה.
פוזיטיביזם- בשיטה זו בית המשפט הוא הזרוע הארוכה של המחוקק, וכל מה שביהמ"ש יכול לעשות זה לבצע את החוק בצורה הדבקנית שלו. הוא קשור ללשון החוק ומרחב שיקול הדעת של המשפט זה השפה. שיטה זו הייתה נהוגה בישראל עד 1980. מאז, בעיקר בהשפעת הנשיא אהרון ברק, יש מעבר לשיטה הבאה.
נון- פוזיטיביזם- לבתי המשפט יש שיקול דעת בלתי מוגבל, והם יכולים להגיע לתוצאות שונות שהן לא מוגבלות ללשון המחוקק. בשיטה זו נחפש את התכלית שמאחורי החוק, את הכוונה. בית המשפט נותן את הפירוש המדויק למה שהמחוקק באמת רצה. הקושי הוא לאתר את תכלית החוק, אם שני שופטים מגיעים למסקנה שמדובר בתכלית אחרת. 
זכות- בהקשר המשפטי זכות פירושה אינטרס מוגן ע"י חוק. כאשר זה יופר, המדינה תעזור לי לממש את זכותי. 

עילת תביעה- מכלול העובדות הרלוונטיות שמגבשות את הזכות שלי ומייצרות עילת תביעה. כל אלו יופיעו בכתב התביעה.
בכתב ההגנה יופיעו טענות שהעובדות המופיעות הן לא נכונות וכן שגם אם כל העובדות שמופיעות הן נכונות, הן לא מצדיקות  עילת תביעה.

מכאן, מתחיל הליך המשפט וכל צד מביא את הראיות והעדים שלו ובית המשפט כותב פסק דין שבו קביעת העובדות האמיתיות והיישום של החוק על העובדות האמיתיות שביהמ"ש קבע.

אם יוגש ערעור הוא יהיה ע"פ החלק המשפטי, ולא על העובדות.
שיעור מס' 2 4.11.09
הריבון הוא העם במהות של הדמוקרטיה, שבוחר את נציגיו לכנסת, הרשות המחוקקת. כשנגמרות הבחירות, הריבון הוא הכנסת.
הרשות המבצעת- נבחרת ע"י הכנסת אשר צריכה לאשר את הרכבה של הממשלה. הרשות המבצעת מוציאה לפועל את סמכויותיה ע"י תקנות. תקנה היא הוראה מחייבת שמותקנת ע"י שר בנוגע לתחום מסוים. החוק הוא מעל התקנה. השר יכול להתקין תקנה מתוקף החוק- "החוק המסמיך".
סמכותו של השר מוגבלת אך ורק לאותה סמכות שהחוק הקנה לו. אם השר פעל בניגוד לחוק המסמיך, תופעל ביקורת שיפוטית. 
הרשות השופטת- נבחרת ע"י ועדה למינוי שופטים, אשר מורכבת משלושה שופטים של העליון, שני שרים,שני ח"כ ושני עו"ד מלשכת עו"ד. סה"כ 9 חברים שמרכיבים את הועדה. הכנסת קובעת בחוק, איך ייבחרו השופטים. גם הרשות השופטת כפופה לרשות המחוקקת. הרשות השופטת בודקת כי השר שמתקין את התקנה לא יחרוג מסמכותו, וכן כי התקנה היא סבירה. (לדוגמא מקרה המינוי של דרעי- לא הגיוני למנות שר שנמצא בהליך חקירות). ביהמ"ש העליון מעל הכנסת כשיש חוק שסותר חוק יסוד. כלי העבודה של הרשות השופטת הוא הפרשנות. בית המשפט אמור ליישם חוק מסוים על בסיס המקרה שלפניו. אם לשון החוק פשוטה, היישום הוא מאוד פשוט. כאשר לשון החוק עמומה, ואין פתרון מובהק למקרה הנדון, תהייה פניה לבית המשפט. אם כן, איך מבטיחים שהפרשנות של בית המשפט תהייה מוגבלת?
אם הכנסת רואה שבית המשפט מגזים בחקיקה שלו, המחוקק יתערב ויתקן את החוק. בהנחה שבית המשפט לא יכול לעשות שום דבר מעבר לפרשנות,ומכאן לכל בעיה משפטית יש תשובה בחוק. 
אם אין תשובה בחוק, המחוקק לא רצה להכיר זכות באותה מקרה.

אפשרות שנייה, היא כי לעולם המחוקק לא יכול לצפות את כל האפשרויות, וביהמ"ש יכול לתת פתרון גם אם הוא לא מופיע בחוק. יש מקרים שבהם ביהמ"ש פועל בדיוק כמו הכנסת ושואל את עצמו- מה היה המחוקק עושה לאותו עניין...
היום, ניתן להבחין במהלך שהוביל השופט ברק למגמה כי המחוקק לא יכול לצפות את כל הדברים מראש. שיטת המשפט המודרנית אומרת כי בית המשפט לא כפוף אך ורק לפרשנות של החוק, אלא הוא יכול להפעיל שיקול דעת, לפנות אל הערכים היסודיים של החברה, ומתוכם לגזור ולהכיר בזכויות. אם המחוקק לא מתערב בהחלטות, יש להניח כי החלטת בית המשפט מוסכמת על המחוקק.
לדעתם של חכמים תפקיד המשפט בעולם הוא לייצר סדר ולכן, צריך למצוא את השיטה היעילה ביותר כדי ליצור את אותו סדר. מנגד טענו כי החשיבות היא לא רק להגיע לתוצאה, אלא לתוצאה הצודקת ביותר. האם הערך הראשי הוא סדר ויציבות או האמת?
העיקרון מאחורי הפקנ"ז הוא כי אדם לא יכול לפגוע בזולתו.

העיקרון מאחורי חוק החוזים הוא כי התחייבויות יש לכבד.

שיעור מס' 3 11.11.09
על מנת שמסמך מסוים יהווה צוואה חייב להיות בו חתימה ותאריך. ע"פ החוק, אם ביהמ"ש רואה כי יש פגם בצוואה, הוא רשאי לתקנו. כדי שסעיף זה יחול, צריכה להיות צוואה.
ביהמ"ש לא יכול להכשיר מסמך מסוים שהוא לא צוואה ולקבוע שהוא צוואה.

לדעת הפוזיטיב סטים יכול להיות מקרה אחד שישלם את המחיר עבור שאר המקרים. ביהמ"ש יכול להפנות את הפנייה למחוקק בבקשה להתאים את החוק כך שהפסיקה תהייה צודקת.
חלוקת הירושה היא ע"פ חוק, ואם יש צוואה היא גוברת על החוק. זאת מתוך מתן עליונות לרצון של המנוח. התאריך והחתימה נועדו כדי ליצור וודאות לגבי המסמך. 
במידה והוודאות של המסמך ברורה לכל, גם אן אין חתימה ותאריך, יכירו באותו מסמך כצוואה, רק במקרים מסוימים וחריגים. ביהמ"ש אמור לעשות חוק ולא צדק, לעיתים יש התנגשות בין התוצאה המשפטית לבין תחושת הצדק, ואז מנסים להגיע לאיזשהו איזון ע"י תמרונים שונים. 
חוק ההתיישנות- על מנת שהמדינה תעזור לקבל את זכותך, זה יהיה במסגרת של 7 שנים. הזכות היסודית המהותית של הצד המלווה עדיין קיימת, אך לא היכולת לבטא את זכותו בביהמ"ש.
הזכות המהותית קיימת, אך לא הפרוצדוראלית. לזכות המהותית יכולה להיות נפקות במצבים אחרים בבית המשפט מאוחר יותר. 
החוק והפסיקה אינם דברים טכניים והם ביטוי למערכת שלמה של ערכים. בית המשפט מנסה ליצור איזונים אך יכול להחליט כי זכות מסוימת עדיפה על השנייה במקרה מסוים.

חברה יבאה לארץ סבוניות ואלו היו בצורת מריל סטריפ. החברה שיוקה את הסבוניות ובכל רשת ששיווקה היה מופיע השם של אותה רשת. חברה אחרת העתיקה את אותה סבוניה. והחברה הראשונה הגישה על כך תביעה ורצתה על כך פיצויים על הרווח שהחברה עשתה. האם לחברה א יש עילת תביעה? במידה וכן, פירוש הדבר הוא שביהמ"ש יעניק לו סעד. כדי לדעת אם יש עילת תביעה, צריך לבדוק האם עובדות המקרה הנדונות מקבלות בכיסוי בחוק? 
העילה הראשונה- זכויות יוצרים (קניין רוחני)

העילה השנייה-  גניבת עין, מתחום הנזיקין
העילה השלישית- עשיית עושר ולא במשפט, מתחום החוזים.
העילה החזקה ביותר היא הקניינית, אח"כ הנזיקית ובסוף החוזית. כדי שלחברה א' תהייה זכות קניינית, סימן מסחר, צריך שהיא תהייה רשומה. לחברה אין זכות קניינית, כי היא לא רשמה סימן מסחרי. האלטרנטיבה השנייה, היא גניבת עין: יש יצרן ומוצר שאותו מוצר מזוהה עם היצרן הזה. כשהלקוח באה לרכוש את המוצר, הוא מתכוון למוצר ספציפי, אבל בגלל הדמיון בין המוצרים, הוא בוחר בחיקוי. במקרה זה הסבונייה הזו לא מזוהה באופן ייחודי עם החברה היבואנית ולכן אין גניבת עין. 
עשיית עושר שלא במשפט- התעשרות על חשבון מישהו אחר. חברה ב' תטען שבמסגרת מימוש חופש העיסוק היא רוצה לשווק את הסבוניות. א' תטען בחזרה כי הבעיה היא לא ביצור הסבוניות, אלא בצורה של הסבונייה. הטענה של חופש העיסוק תיפול. בביהמ"ש המחוזי התקבלה התביעה של א' ונקבע כי ב' חייבת להפסיק לייצר את אותן סבוניות וכן למסור לא' את כל החשבוניות כדי לברר את הסכום שב' עשתה על חשבון א'. בביהמ"ש העליון בוטלה ההחלטה של ביהמ"ש המחוזי. הנימוק יורד לשורש טיבה של הזכות הקניינית שהיא יוצרת חובה כלפי כל העולם. אם לחברה א' יש פטנט, לכל העולם יש חובה לכבד את הזכות הזו. חברה נוספת שקמה מייצרת את אותן סבוניות, ואז חברה א' יכולה לתבוע את ג' על בסיס פס"ד של העליון, קבע את הראשוניות שלו למוצר. בכך פס"ד יצר למעשה לחברה א' זכות קניינית, אפילו שהוא לא רשם אותה.
פס"ד זה מלמד אותנו עד כמה יש חשיבות לאבחון של הזכות. הסיווג של הזכות.

בג"צ פוגל נגד רשות השידור.

מקרה הופלד- לא יכול להיות שהמושג המרכזי ביותר בתורת המשפט- זכות, אין לו הגדרה מיוחדת. הופלד ניסה להבין מה מייחד את הזכות המשפטית לעומת זכות אחרת..הוא גילה כי המיוחד בה זה שתמיד עומדת מולה חובה משפטית. זכות השיבה לא יכולה להיחשב זכות משפטית כי אין מולה חובה. עוצמתה של הזכות והחובה הן שוות. הופלד בנה טבלה:
זכות      -       חובה

חופש      -     העדר זכות

זכות אינרם- זכות קניינית. מולה יש חובה של כל העולם. זוהי הזכות החזקה והבסיסית ביותר בתורת המשפט. המחוקק קובע איך הזכות הזו נוצרת (בדר"כ ע"י רישום), ובנוסף את תוכנה של הזכות.  פירוש הדבר שהפרט הוא היחידי בעולם שיש לו את אותה זכות. 
זכות אינפרסונה- זכות שקיימת בין שני צדדים שנוצרת בדר"כ ע"י חוזה. המחוקק קובע איך הזכות נוצרת, אך לא את התוכן. ההסכם צריך להיות ע"פ כללי המסגרת של הצעה וקיבול. 
לדוגמא חוזה שכירות חייב להיות מוגבל בזמן, אחרת הוא הופך להיות זכות אינרם. זכות קניינית לא יכולה להיות לעולם לשני אנשים, אלא אם הם שותפים, כי אז היא לא כלפי כל העולם. 
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שיעור מס' 4
חברה א' יבואנית של סבוניות מטייוואן שהדבר שמיחד את הסבוניות שהם עשויים בצורה של מדונה.  מה שקורה שחברה א' משווקת את הסבוניות שברשתות שיווק שבכל רשת יש לסבוניות את השם של אותה רשת 

חברה א' השקיעה הרבה כסף בשיווק המוצר. 

באה חברה ב' וראתה שהמוצר הזה הולך, וגם היא העתיקה את המוצר וגם היא החלה לשווק אותו, הוא נראה בדיוק אותו דבר. 

חברה א' שואלת מה לעשות?  השאלה החשובה ביותר והבסיסית שעורך דין צריך לשאול את עצמו היא האם לא' יש עילת תביעה. אם יש עילת תביעה פירוש הדבר שאם לא' יש עילת תביעה אזי בית המשפט יעניק לו סעד. אם אין לו עילת תביעה אין מה לעשות. כדי לדעת אם יש עילת תביעה צריך לראות האם העובדות של המקרה מקבלות כיסוי בחוק. האם יש חוק שמכיר בזכות של א' שבסופו של דבר יעניק לו פיצוי.

העילה הראשונה – זכויות יוצרים(קניין רוחני): מתחום דיני קניין
עילה שנייה –  גניבת עין: מתחום דיני נזיקין
עילה שלישית – עשיית עושר ולא במשפט: דיני חוזים
על אותם עובדות יכולות להיות עילות שמקנות זכות משלשה תחומים של המשפט.  העילה החזקה ביותר היא הקניינית. אם לעו"ד יש 3 אלטרנטיבות לבחור עילה האלטרנטיבה חזקה ביותר היא הקניינית. כל זכות קניינית צריכה להיות רשומה. כדי שזכות קניינית תהיה מוכרת היא צריכה להיות רשומה.  

לא' אין זכות קניינית כי הוא לא רשם סימן מסחר. ל-א' אין זכות קניינית.

גניבת עין – יש יצרן ויש מוצר שאותו מוצר מזוהה עם היצרן הזה וכשאני הלקוח בא לקנות את המוצר אני מתכוון למוצר ספציפי אבל בגלל הדמיון אני לוקח את החיקוי.  אין פה גניבת עין כי הסבוניה לא מזוהה באופן ייחודי עם א'.  – עילת גניבת עין ירדה. 

עשית עושר ולא במשפט – אני יצרתי שוק ועכשיו חברה אחרת באה ותופסת טרמפ על כל ההשקעה שלי. 

ב' תטען לחופש העיסוק. במסגרת חופש העיסוק היא רוצה למכור גם סבוניות. 

א' תטען בחזרה שאין בעיה שאתם רוצים לייצר סבוניות אבל לא יעלה על הדעת שאתם תייצרו את אותה צורה של סבונים. 

השופט ביית המשפט המחוזי קיבל את התביעה של א' וקבע שב' חייבת להפסיק לייצר את אותם סבוניות וב' חייבת למסור לא' את כל החשבוניות כדי שא' תוכל לברר כמה כסף ב' עשתה ולתבוע את הכסף. 

בית המשפט העליון היה מזועזע וביטל את ההחלטה של בית המשפט המחוזי וההסבר והנימוק של העליון הוא למעשה יורד לשורש הצורך לאבחן מהו טיבה של הזכות – הזכות הקניינית מה שמאפיין אותה זה שהיא פועלת כלפי כל העולם. אני בעל זכות לדירה מסוימת לכל העולם יש את החובה לשמור על הזכות הזאת. אם לי יש פטנט כל העולם מחויב לא להפר את  הפטנט.  זכות קניינית יוצרת חובה כלפי כל העולם. 

כאשר זכות היא חוזית הזכות והחובה הם כלפי אותם צדדים לחוזה. 

לא' יש עילה של עשיית עושר ולא במשפט אין לו זכות כלפי כל העולם. 

א' קיבל פס"ד לטובתו.  בתביעה של א' נגד ג' הוא לא צריך לעשות כלום אלא רק להביא את הפס"ד הקודם. ג' הפסיד את התיק.  

העליון אומר שהמחוזי יצר לא' זכות קניינית שלא מגיעה לו. 

לממציאים אין עניין לרשום את הפטנט כי לפעמים  עובר פרק זמן ארוך בין הבקשה לרישום ובין הרישום לייצור. 

יש חשיבות לאבחון הזכות. ניסחת כתב תביעה ולא ניסחת נכון את הזכות אתה עלול להפסיד את התיק. 

טבלת הופלד:

זכות---------------------חובה
חופש-------------------היעדר זכות
זכות אינרן – זכות קניינית. מה שמאפיין את הזכות הקניינית שמול הזכות שלי יש חובה של כל העולם. זכות עם פרסונה זה אומר זכות לא מול כל העולם אלא עם דמות ספציפית שמולך.
שיעור מס' 5 25.11.09
א' מכר ל ב' דירה, ב שקנה אותה רשם הערת אזהרה. 1.1.2009 נסגרה העסקה. חודש לאחר מכן עיריית נתניה החליטה שהיא רוצה להפקיע את הדירה לצורכי ציבור. באותו יום אומר הבנק כי הדירה הזאת נגמרה ויש עליה משכון. הקונה של בדירה חשוף מול עירית נתניה בדרישה להפקעה ומול הבנק בדרישה לתשלום החוב. מה המעמד של הקונה מול הבנק והעירייה? הדירה לא רשומה בטאבו יש רק הערת אזהרה ולכן אין לו בעלות מלאה על הדירה. מול עירית נתניה יש לקונה זכות חוזית: אם אתם רוצים להפקיע תשלמו לי פיצוי על ההפקעה. לבנק יש שעבוד על הדירה עוד לפני שהקונה קנה אותה. המושג של הזכות הוא לא מושג קבוע, אלא פונקציה של החייב שמולו נמצאת הזכות. ההגדרה היא לא מושגית אלא עניינית. הופלד גילה שהזכות המשפטית היא תמיד דבר יחסי ופונקציה של החובה הנמצאת מולה. 
משפט של מושגים: בכל הקשר כשבוחנים מושג מסוים יש לו אותה משמעות.

משפט של עקרונות: ביהמ"ש יכול להגיע לתוצאה ב' למרות שההגדרה היא א' על סמך עקרונות של צדק ומוסר. 

לפי ברק גם כמגדירים הגדרה של זכות, צריכים לבדוק אותה מול עקרונות, אינטרסים וערכים. 

במצב טבעי מה שיוצר את הזכות זה כוח. כביכול, כל אחד יכול לעשות מה שהוא רוצה והאפשרויות הן אינסופיות. בשלב מסוים מוקמת מדינה והמשמעות היא שיש קבוצה של התנהגויות שאותן רוצים להסדיר בחוק. ככל שקבוצה זו קטנה יותר היא דמוקרטית וליברלית יותר. 
חופש ע"פ הופלד- אותן התנהגויות שהפרט רשאי לעשות אותן והדרך היחידה להגבילו היא ע"י חוק. זכות עיסוק פירוש הדבר שממול תהייה החובה להעסיק. חופש עיסוק הוא כי כל פרט רשאי לעסוק בכל, אלא בדברים שמוגבלים בחוק. החופש הוא למעשה זכות פאסיבית- כל עוד פרט לא מפריע לפרט אחר, הוא לא יכול לדרוש ממנו שום דבר. כאשר יש חופש מהסוג לדוגמא של חוה"ע וח"י הוא קרוב להיות זכות אקטיבית. למשל בפס"ד נחמני כשדובר על הזכות להורות הייתה בעיה במינוח כי בעצם מדובר בחופש להורות. מול החופש שלי יכולה להיות פגיעה בחופש של מישהו אחר ואז יש לעשות איזונים.
כוח                   כפיפות
חסינות            העדר כח

כוח פירושו הפוטנציאל ליצור את השינוי במערכת הזכויות והחובות (החלק הראשון של הטבלה).

בעצם הגשת התביעה עוד לא התקבלה שום זכות. עם מתן פס"ד תוכרע הזכות לכאן או לכאן. יש בהגשת התביעה רק הפעלת כוח אבל זה נחשב כזכות כי אני בעצם מחייב את הנתבע להגיש כתב הגנה. הכפיפות היא חובתו של הנתבע להגיש כתב הגנה. למשל צוואה מהווה כוח כי בעצם כתיבתה היא לא משנה כלום, רק ברגע מימושה הפוטנציאל שבה יתממש. ייפוי כוח של עו"ד הוא לא נתן לו זכויות, אלא את הכוח וזה שנתן לו את ייפוי הכוח יש לו כפיפות. 
ייפוי כוח בלתי חוזר- העו"ד של הקונה מקבל ייפוי כוח בלתי חוזר לרשום את הזכויות על שמעון הקונה בטאבו. ייפוי כוח זה נועד להבטיח את רישום הזכות. 
חסינות פירושה כי לא ניתן להפעיל נגד אדם מסוים כוח (ח"כ). התיישנות היא סוג של חסינות.  
2.12.09
כנס בשבוע הבא:

חברה ציבורית = יש בעלי מניות שהם הציבור.  חברה ציבורית  לא  יכולה להיות בבורסה אם אין לה לפחות 25% בעלי מניות.  החברה פונה לציבור שיקנה ממנה מניות. החברה נסחרת בבורסה. וכל אחד יכול לסחור בבורסה.

אגרת חוב של החברה – הלוואה שהחברה מקבלת, היא משלמת תמורתה ריבית יותר נמוכה שהריבית של הבנק, אגרות החוב הן סחירות. רוב החברות מנפיקות אגרות רוב ויש הרבה אנשים שמחזיקים בכך. הם בדרכי כלל נקנות ע"י גופים מוסדיים. הם קונים אותם עבור העמיתים שלהם באותן קרנות. 
 טבלת הופלד:

מורכבת משני אגפים:

זכות מול חובה
חופש מול העדר זכות
כוח מול כפיפות
חסינות מול העדר כפיפות
הודעת ביטול זו הפעלת כוח כי עצם הודעת הביטול היא מייצרת את מימוש הזכות שהיה לי לאור העובדה שהחוזה הופר. 

ייפוי כוח: אם א' נתן ייפוי כוח לב' הוא לא נתן לו זכויות.  אם אני מקבל ייפוי כוח לי יש כוח וזה שנתן לי את ייפוי הכוח יש לו כפיפות. הכפיפות שלו זה התוצאות המשפטיות שיחולו עליו.  

ייפוי כוח בלתי חוזר: ראובן מוכר, שמעון – קונה, לוי- עו"ד של הקונה
שמעון קנה דירה, שילם עליה מיליון דולר. את כל התמורה נתן למוכר. 

הרישום בטאבו לוקח זמן, ולא מעט זמן. אני הקונה נמצא בסיטואציה בעייתית – שילמתי את מלוא התמורה עבור הדירה אבל לא קיבלתי את הזכות- הרישום בטאבו.  מה עושים – כדי להתמודד עם העניין הזה. ראובן המוכר נותן ללוי העו"ד ייפוי כוח בלתי חוזר שמשמעותו בייפוי הכוח כתוב – אני ראובן מכרתי את הדירה לשמעון ואני מייפה את כוחו של לוי בייפוי כוח בלתי חוזר להעביר את הזכויות בדירה על שמו של שמעון הקונה.  

יש לקונה ייפוי כוח בלתי חוזר שמשמעותו שהמוכר לא רלוונטי ולא משנה מה שיקרה לו. רק העו"ד יכול לרשום את הדירה על שמו של הקונה. 

ראובן רס"ר בצבא. ושמעון הוא קצין תגמולים. ב- 1.1.00.  שמעון הגיש תביעה להיות נכה צה"ל כי הוא טוען שנפצע בשירותו הצבאי.

ב- 1.2.2.00 קצין התגמולים שמעון כותב מכתב לראובן ואומר לי שהתביעה נדחית.   ההחלטה סופית ולא ניתן להגיש ערעור.   ב- 1.3.00 תוקן החוק וכעת החוק קובע שניתן להגיש ערעור לביהמ"ש שלום על החלטתו של קצין התגמולים.  ב- 2.3.00  ראובן מגיש ערעור. 

  התיק הגיע לעליון.  התאריך הרלוונטי לצורך הדיון הוא ה- 1.2.00 התאריך בו התביעה נדחתה. השאלה המשפטית היא האם ב-1.2.00 נוצרה זכות משפטית לשמעון אז יש לו חסינות ולא ניתן להפעיל נגדו כוח. החוק לא יכול לפגוע בזכויות רטרואקטיבית.   

ב- 1.2.00 הייתה זכות ערעור של 30 יום. כלומר ראובן יכול היה לערער תוך 30 יום על ההחלטה של ק. תגמולים.  ב- 15.2.00 תוקן החוק וקבעו שכעת ניתן לערער תוך 45 יום. 

ב- 3.3.00 מוגש ערעור.   

התיקון לחוק נעשה לפני שהתגבשה זכותו של ק. תגמולים. 

שיעור 16.12.09 

כל חוק הוא איזון של פשרה לאומית המאזן בין אינטרסים של קבוצות שונות.

חוק התקציב הוא דוגמא לכך ומבטא את האינטרסים של כל אזרחי מדינת ישראל עד שמגיעים לידי איזון. התקציב מנוהל ע"י הממשלה אך הכנסת מאשרת אותו. ביהמ"ש העליון לא יכול לקבוע חיובים בתקציבים שמכריחים את המדינה לבצע שינוי דרסטי מסוים. (למשל, הכרה בהוצאות מטפלת עבור נשים).
כוח וזכות לא תמיד חייבים להיות צמודים ותלויים אחד לשני כמו בדוגמא שזוג תיירים שהגיע לארץ ועבר תאונת דרכים. הם יכולים להגיש תביעה( הפעלת כוח), אך היא נדחית(הזכות לא מתממשת). 

תקדים:

בשנת 1980 נחקק חוק יסודות המשפט בו נקבע כי אין יותר זיקה למשפט האנגלי וכי במקום בו לא ימצא פתרון בחוק או בתקדים או בהיקש יש לפנות למורשת ישראל. כלומר, התקדים הוא אחד מן המקורות הבסיסיים של המשפט. משמעות התקדים: אם יש בביהמ"ש שני תיקים עם עובדות זהות, בשני המקרים התוצאה צריכה להיות זהה. כנ"ל לגבי שביהמ"ש דן בו בעבר ועולה שנית. התקדים עוסק בשאלה מה ההשפעה של פס"ד שניתן במקרה א' על מקרה ב'? כשהמקרים הם דומים אך לא זהים. בשיטות המשפט בעולם יש שתי שיטות אפשרויות בעניין התקדים:
· תקדים הינו מחייב: אם ביהמ"ש בערכאה מסוימת נתן החלטה, היא מחייבת את כל הערכאות הנמוכות יותר, כדי ליצור אחידות
· אין תקדים מחייב, כי כל מקרה הוא שונה וביהמ"ש צריך לתת את התוצאה הכי נכונה למקרה הנדון. איך אם כן, מבטיחים שהשיטה המשפטית תישמר? יש חוק שהוא למעשה חומר גלם שביהמ"ש נותן לו פרשנות וצורה. לפעמים זה יכול להיות מאוד רחוק מהחוק. בפירוש החוק יש אפשרות לתת למונח מסוים כוונות ופרשנות שונה. ברמת העיקרון, ככל שרמת המחוקק יותר גבוהה, כך הדברים יותר ברורים. ביהמ"ש העליון מתוך האפשרויות שלפניו בוחר אחת מהן. הפירוש הזה מחייב מכיוון שביהמ"ש העליון בחר אותו ולאו דווקא בגלל שאותה אפשרות הכי נכונה. לכן, צריך תקדים מחייב. כדי שלא יגיע ביהמ"ש אחר ויגיד שפרשנות אחרת היא המתאימה. אם יש חקיקה שהיא מאוד ברורה ומסודרת, וכן גם שיטת הפרשנות, כל שופט יגיע לאותה תוצאה. 
מאחורי רעיון זה כמה כשלים: בתי המשפט בערכאות נמוכות מתנתקים מהחוק, ונצמדים לתקדימים. דבר נוסף הוא כי אם קיימת טעות בפרשנות היא עלולה להשתרש ולחזור על עצמה כמה פעמים עד שתגיע שוב לביהמ"ש העליון.
עזבון המנוח נ' סולל בונה

הלכת אטינגר: אם אדם נפגע ונהרג בגיל 40 ומשפחתו מגישה תביעת נזיקין, אותו אדם היה יכול לעבוד עד גיל 67, העיזבון יכול להגיש תביעה על השנים האבודות מגיל 40 עד 67. הלכה זו הינה תקדים מחייב ואז מגישה המשפחה מהאירוע של סולל בונה עבור השנים האבודות של העיזבון חמיד. המשפחה טוענת שאם היה הייתה יודעת את זה לפני כן, היא לא הייתה מסכימה להסכם הפשרה שמנוהל בין חברת הביטוח לסולל בונה לגבי חלוקת האחריות בפיצויים. ביהמ"ש דן בשאלה האם ניתנת להם האפשרות לתקן את כתב התביעה?  שאלה זו נוגעת לאופן תחולתו של תקדים- האם הוא חל רטרואקטיבית או האם תקדים של ביהמ"ש חל פרוספקטיבית, מכאן והלאה? 
מבחן ההסתמכות- ניתן להסתמך על מצב משפטי נתון. לא ניתן לפגוע בזכויות באופן רטרואקטיבי. גישה אחרת טוענת כי לא ניתן להחיל דבר באופן רטרואקטיבי כי החוק מייצר זכויות חדשות ומטיל חובות חדשות. אולם, תקדים לא עושה שום דבר חדש אלא רק מפרש את החוק. במקרה שלנו החוק אומר כי אם אדם נהרג מרשלנותו של אחר, המזיק צריך לשלם את הנזק. הלכת אטינגר מגדירה את פירוש הנזק.( מוסיפה את השנים האבודות לנורמה הקיימת כי צריך לשלם את הנזק). לכן, אין כאן למעשה שום דבר חדש אלא פירוש של מצב משפטי קיים. חברת הביטוח טוענת שכשהיא הסכימה לבטח את המעביד היא קבעה את גובה הפרמיה ע"פ מה שהיה קיים באותו הזמן. אם היא הייתה יודעת שהיא תצטרך לפצות גם על השנים האבודות היא הייתה מגדילה את הפרמיה. לפי ברק, באקטיביזם השיפוטי אין יצירה של מצב חדש, אלא בסה"כ פרשנות וכן היא חלה באופן רטרואקטיבי. הוא אומר שכל פס"ד של ביהמ"ש עליון חל באופן רטרואקטיבי חוץ מאותם מקרים, שבהם אפשר לשכנע את ביהמ"ש שהוא חריג והוא צריך לחול מכאן והלאה. כלומר, חברת הביטוח יכולה לשכנע את ביהמ"ש כי החלת החוק באופן רטרואקטיבי תוביל לפגיעה כלכלית גדולה. לפי חשין כל תקדים חל תמיד מכאן והלאה, וצריך לשכנע את ביהמ"ש שהוא חריג כך שיחול רטרואקטיבית. במקרה שלנו קבע ביהמ"ש העליון כי מאחר והעיזבון הגיע להסכם פשרה עם חברת הביטוח והמעביד, לא ניתן לפתוח את התיק מחדש. ז"א אם התיק היה עדיין מתנהל בביהמ"ש וניתנה הלכת אטינגר היה ניתן לתקן את כתב התביעה. כלומר, גם אם מחילים תקדימים למפרע, הדבר לא יקרה לגבי תיקים שכבר נסגרו. 
החוק במ"י קובע כי הלכה שנפסקה בביהמ"ש העליון מחייבת כל ביהמ"ש בישראל, חוץ מאשר את עצמו. פס"ד של ערכאה ינחה ערכאה שנמוכה ממנה. המחוקק משתמש במינוח "הלכה שנפסקה". האם יש הבדל בין המונח תקדים להלכה שנפסקה? המונח תקדים מתייחס לדבר שיש בו היבט חדשני. אם כך בתקדים של ביהמ"ש עליון יש פרשנות חדשה. "הלכה פסוקה" משמעותה כל החלטה אחרת, אפילו שאין בה משום חידוש, מחייבת. הלכה שנפסקה בביהמ"ש העליון מחייבת כל ביהמ"ש אחר, ומכאן ישנה בעיה מה קורה בבתי דין. האם היא מחייבת גם אותם. השופט ברק אומר כי כל ערכאה שיפוטית במדינת ישראל שאפשר לערער עליה בבג"ץ, היא כפופה להחלטות של ביהמ"ש העליון.  

שיעור  23.12.09
פס"ד קול העם: עיתון שנקרא קול העם היה שייך למפלגה הקומוניסטית הישראלית, פרסם כתבה שהחיילים הישראלים לא ילחמו בשירות האמריקאי. שר הפנים השתמש בסמכותו ע"פ פקודת העיתונות וקבע כי יש לסגור את העיתון. לפי הפקודה לשר הפנים יש שיקול דעת לקבל החלטה כזאת אם הוא חושב שהעיתון עלול לסכן את שלום הציבור. עיתון "קול העם" הגיש עתירה לבג"צ, ובג"צ היה צריך להחליט מה משמעות המילה עלול. למילה זו כמה אפשרויות פרשנויות שכל אחת מהן לגיטימית. אפשרות אחת- יכול להיות, אפשרות שנייה- יש וודאות סבירה, אפשרות נוספת- וודאות גמורה. ביהמ"ש צריך להחליט באיזו מן האפשרויות לבחור. איך בג"צ יבחר את אותה פרשנות נכונה? במקרה כזה בג"צ אומר כי במדינה דמוקרטית יש שני ערכים מאוד בסיסיים: חופש הביטוי ובטחון וביהמ"ש יעשה את האיזון. אם ביהמ"ש לא משוכנע לגמרי שיש פגיעה בשלום הציבור, הוא לא יסגור את העיתון. הפרשנות שנבחרה היא קורב לוודאי. ברגע שנבחרה פרשנות, כל ביהמ"ש כפופים לאותו פירוש. יש שיטות משפט שבהן לא יכולה להתעורר בעיה כזו, שכן ההוראות החוקיות הן מדויקות וברורות. ביהמ"ש צריך להסביר מהי ההנמקה, המבחן לבחירת אותה אפשרות ולא אחרת. התקדים הוא אם כן, שכאשר מדובר בחוק במילה "עלול", זה צריך להיות קרוב לודאי. 
כעו"ד צריך למצוא את התקדים המחייב שרלוונטי לאותו הקייס. לזהות איזה תקדים נותן את הפתרון המשפטי למקרה. ההנחה היא כי יש דמיון מסוים בין המקרים. 
פס"ד חאדג אחייה: עלתה השאלה אם ניתן לקבל את העדות שלו במשטרה במקום עדות, מכיוון שבדיון בביהמ"ש היה הוא "עד שותק", כשראה את הנאשם. במקרה זה היו 3 שופטים נגד ושני שופטים בעד. הוחלט שלא לאפשר זאת, כי אין חקירה נגדית. כעבור כמה שנים מתנהל עוד תיק לגבי אותו עניין היו 2 שופטים בעד ואחד נגד. אם ככה, אז מה התקדים? מה שהתקבל בפני חמישה שופטים או מה שמתקבל בשלושה שופטים מאוחר יותר. בדיון נוסף בהרכב של 11 הוחלט שכן ניתן לקבל את העדות. 

בפס"ד של ביהמ"ש העליון הוא לא אומר מהו התקדים. יכול להיות שביהמ"ש השלום יצטרך להחליט מהו התקדים לעניין מסוים, כשהגיע מקרה שהוא עם עובדות שחלקן זהות וחלקן שונות. השופט בביהמ"ש השלום עושה פעולה של "אבחון" בין זה שנדון בעליון לזה שנדון אצלו, וטוען כי שני המקרים שונים. הצעד הבא יכול להיות ערעור וביהמ"ש העליון יקבע מה התקדים. הדבר החשוב ביותר שצריך לדעת זה מהו העובדות המטריאליות שעליהן ביסס ביהמ"ש את החלטתו?
באיזה מקרים ביהמ"ש העליון יסטה מתקדימיו? ביהמ"ש העליון משנה את המצב המשפטי באופן רטרואקטיבי וסוטה מתקדים שלו רק במקרים מיוחדים.

הלכת קולמבו בעניין עסקת קונסיגנציה. זוהי עסקת משכון. המשכון היא זכות קניינית, כדי שהיא תוכר היא צריכה להיות רשומה. ביהמ"ש אומר כי לא יכולה להיות עסקת משכון, כל עוד אין רישום. ברגע שיש רישום, הבנק או כל צד אחר שנתן את ההלוואה לא יכול להצהיר כי הוא לא ידע שאותו ציוד ממושכן. מאוחר יותר במקרה אחר אמר ביהמ"ש שלא הגיוני כי על פעולה של העברת ציוד יהיה לבצע רישום ובכך שונה התקדים. הוא הבין שהמציאות הכלכלית לא מאפשרת מצב כזה של רישום. 
שיעור 30.12.09 
כאשר עוסקים בתקדים אנו עוסקים בקשר בין נורמה מסוימת למערכת של עובדות. תקדים זה יישום של נורמה חוקית על מערכת של עובדות. בפס"ד האחרון שניתן בנושא כביש 443, עומדים גם שני העקרונות: חופש התנועה ובטחון הציבור. ביהמ"ש קובע כי חופש התנועה הוא עדיף, אלא אם כו יש הנמקה ברורה שהיא במידה קרובה לוודאי שיש בכך פגיעה בביטחון הציבור.  ביהמ"ש למעשה מיישם את החלק מפס"ד קול העם, שהוא לא תקדים, לפס"ד הנוכחי. ביהמ"ש מעתיק למעשה את החלק האידיאולוגי והתאורתי מפס"ד קול העם לפס"ד זה. 
מתי ביהמ"ש משנה את תקדימיו? השופטת שטרסברג -כהן אומרת כי יש למעשה 3 שיקולים:

מוסדי- ביהמ"ש כדי לתת שירות לאזרח, צריך לתת פתרונות ויעילים.
נורמאטיבי- אם יש תקדים של ביהמ"ש העליון כל אזרחי המדינה מכירים אותו ומסתמכים עליו, ולכן אם משנים תקדים, ביהמ"ש סוטה מהנורמה הידועה. אולם, מערכת נורמטיבית צריכה כל הזמן לתנאים משתנים. 
בין מוסדי- מצד אחד, הציבור רוצה לראות ביהמ"ש עקבי, מצד שני הציבור יודע שביהמ"ש לא יכול לקפוא על שמריו, כי אז הערכת הציבור כלפיו יורדת. 
פס"ד אררט נ' רשות הנמלים: בעלים של מטען שהוזמן מחו"ל ונשלח לארץ בהובלה ימית. זה ביטח את המטען שלו בחברת ביטוח. במהלך הדרך התברר שנגרם נזק למטען. בזמן הפריקה קרה הנזק ומי שאחראי לכך הייתה רשות הנמלים. חברת הביטוח שילמה לבעלים 1000 דולר ע"פ הערכת שמאי. בזמן התשלום, היא קיבלה ממנו סוברוגציה, כתב שיפוי: תמורת הכסף ששילמה לו, הוא מוכן שהוא ישתמש בכסף כדי לתבוע את רשות הנמלים. בזמן שחברת הביטוח שילמה את הנזק לבעלים, הדולר היה 3.5. היא מגישה תביעה נ' רשות הנמלים לפי השווי של הנזק ביום יצירת העילה, כלומר כשהיא שילמה את הכסף לבעלים. (3,500) בין לבין שער הדולר השתנה, וביום שהוגשה התביעה התברר כי שער הדולר הוא 5, וחברת הביטוח הפסידה. תיק זה הגיע לביהמ"ש העליון, וכן לדיון נוסף. שופטי הרוב אמרו כי למרות שמאז הקמת המדינה התקדים היה כי תובעים את הנזק לפי שוויו ביום העילה, לאור השינויים הכלכליים שנוצרו במשק, הערך הכספי ייקבע לפי יום התשלום,ע"פ התאריך המאוחר יותר. השופט חיים כהן היה בדעת מיעוט וטען כי זו רפורמה שלמה בתחום הנזיקין וצריך לעשותה באמצעות חוק. 
הקריטריון הראשון לשינוי תקדים זה כאשר התקדים אינו רלוונטי יותר למציאות האקטואלית. 

התקדים מאז ומתמיד במדינת ישראל היה כי כאשר אדם רוצה להגיש תביעה נ' מועצה דתית, הפורום הנכון לכך הוא בבג"צ. כעבור כמה שנים, הוגשה תביעה ממר בוסקילה מסוג זה בביהמ"ש בנצרת. אמרו כי לביהמ"ש המחוזי אין סמכות לדון בתיקים של מועצות דתיות. העותר טוען כי יש מדיניות באותה תקופה של העברת תיקים לערכאות אחרות. השופט ברק אומר כי מר בוסקילה צודק, כי כאשר מדובר בזכויות ממשיות, ביהמ"ש יהסס מאוד לשנות את המדיניות שהוא נהג בה הרבה שנים. כשמדובר בעניין פרוצדוראלי אין שום בעיה כי הנושא ידון בביהמ"ש המחוזי. 

פס"ד: אדם שעבד בתעשייה האווירית, שמורכבת מכמה חברות בת. אחת מהן נקראת "רמת"א". יום אחד התעשייה האווירות החליטה להפריט ולמכור חברת בת זו. ההסתדרות הגישה עתירה לבית הדין הארצי לעבודה ועלתה השאלה מה מעמדם של עובדים כאשר נמכרת חברת בת של חברה גדולה שממשיכה להתקיים. התקדים היה כי ההתייחסות תהייה לעובדים של חברת הבת כאילו פוטרו, והם זכאים לפיצויים. כלומר, החלפת מעביד במעביד אחר.  האם אותו תקדים חל גם לגבי הפרטה של חברת בת? האם העובד יחול להגיד שהוא עדיין מעוניין להמשיך לעבוד בתעשייה האווירית? נקבע כי העובד ממשיך לעבוד באותו מקום, הוא ימשיך לקבל את אותם זכויות שהיו לו, אך אי אפשר שהמעביד יתחייב בפניו על אותן זכויות. ההסתדרות הגישה על כך עתירה, בטענה שבית הדין לעבודה לא יכול לקבוע דבר כזה, מאחר וזכויות העובדים נפגעות. עלתה השאלה, האם ביהמ"ש העליון יכול להתערב בפס"ד של בית הדין הארצי לעבודה? ברמה העקרונית כן, אולם יש תקדים כי אומר שזה יקרה רק כשנפלה טעות, או שיש עניין ציבורי רחב בפס"ד של בית הדין הארצי לעבודה. 
לסיכום, כשרוצים לברר מהו התקדים יש לקחת בחשבון לא להתייחס למובן הרחב והמופשט ביותר כי כך מגיעים אל החוק. מצד שני, גם פירוש במובן הפרטני ביותר לא יהיה ישים ולכן התקדים חייב להיות באמצע. התקדים המחייב מבטא את ערך היציבות, בניגוד למשפט העברי בו אין תקדים מחייב כי הערך הוא האמת שיש לבחון כל מקרה לגופו.
מנהג- ישנה נורמה משפטית מחייבת בחברה, לא בגלל שהיא נורמה חוקית, אלא כי הציבור מתנהג ע"פ אותה נורמה. למשל, פיצויי פיטורין. לפני שנים לא היה כזה חוק ואנשים טענו לפיצויים. הם הביאו עדים לביהמ"ש שיש כזה מנהג. 

נוהג- יש ענף מסחרי מסוים ששבו מקובלים כללי התנהגות שמחייבים את הצדדים שעוסקים באותו ענף. למשל, לחיצת יד מזל וברכה בין יהלומנים. נורמה זו מחייבת מכוח חוזה מכללא. הנוהג כיום רלוונטי כאשר צדדים עושים ביניהם חוזה וצריך להשלים סעיפים. במקום שיש נוהג, ההשלמה תהייה ע"פ הנוהג הקיים באותו ענף. 
היקש כחלק מחוק יסודות המשפט:

היקש: דוגמא בפס"ד 9634/08 המועצה אזורית חוף השרון נ' שר הפנים. ראש המועצה רצה למנות לעצמו סגן כתפקיד בשכר. החוק אומר כי אם יש מועצה אזורית שיש בה מעל 10000 תושבים, אז הוא יכול למנות סגן. במקרה זה, הייתה בעיה רישומית, ועלתה השאלה איך לבדוק שקיימת באותה מועצה כמות כזו של תושבים. משרד הפנים ביקש לבדוק ע"פ מרשם האוכלוסין. ראש המועצה מבקש שזה ייבדק לפי מספר האנשים שמשלמים ארנונה למועצה. זה מקרה של  לאקונה בחוק, וביהמ"ש העליון במקרה כזה עושה היקש. יש חוק שנוגע לעיריות וקובע שהמבחן הוא מרשם האוכלוסין, לכן יש לעשות היקש גם כשמדובר במועצה מקומית. המבחן כדי לעשות היקש הוא שהעניינים הם אותם עניינים לנושא של ההיקש. 
6.1.10
יש שני סוגי היקשים:
היקש פרשני- אם יש חוק מסוים שמופיע בו מונח מסוים שפורש, משתמשים באותה משמעות של חוק א' ל חוק ב'. האם ההיקש הפרשני נוגע לחוק יסודות המשפט? לא, כי למצב של היקש מתוך חוק יסודות המשפט מגיעים במצב של לקונה, והיקש פרשני כבר מעניק פתרון ואין חסר. חוק יסודות המשפט ממתייחס להיקש היצירתי. 

היקש יצירתי- באמצעות ההיקש נוצרת נורמה חדשה. דבר ראשון שיש לבדוק האם קיים הסדר שלילי. הסדר שלילי- המחוקק היה ער למקרה מסוים, אך הוא לא רצה להעניק זכות. למשל, בצואה המחוקק הגדיר קריטריונים שבהם ניתן לפסול צוואה. מגיע קריטריון חדש שלא מופיע בחוק ואז יוצאים מתוך הנחה שקיים הסדר שלילי. אם יש הסדר שלילי, לא מפעילים את חוק יסודות המשפט. 
ביהמ"ש עוסק רק בעניינים שפיטים- שיש להם פתרון בחוק. תפקידו של ההיקש זה ליצור בעצם את השפיטות, כך שיהיה אפשר לתת פתרון משפטי. 
פס"ד תנועת חרות: התנועה הכינה תשדיר במטרה שיהיה משודר ברדיו. התשדיר נפסל והתנועה הגישה על כך עתירה. החוק קובע באשר לתשדירי טלביזיה שצריך להביא אותם לאישור יו"ר ועדת הבחירות המרכזית. לגבי תשדירי רדיו אין סעיף כזה. תנועת חרות טוענת כי ליו"ר אין סמכות לפסול שידורים ברדיו ולכן מדובר בהסדר שלילי: בכוונה המחוקק לא רצה שתשדירי רדיו לא יבואו לאישור היו"ר והיא אומרת כי יש הגיון מאחורי סיבה זו, שכן ההשפעה של הטלביזיה חזקה הרבה יותר מזו של הרדיו. ע"פ פרשנות תכליתי, אומר ברק כי הוא ממלא את הלקונה בדרך של היקש יצירתי. התכלית היא בסופו של דבר למנוע הסתה, ואין זה משנה אם מדובר ברדיו או בטלביזיה. 
פנייה אל עקרונות היושר והצדק של מורשת ישראל מתוך חוק יסודות המשפט: 

החוק לא מדבר על ההלכה, על משפט עברי אלא על מורשת ישראל. ויכוח מעניין הוא בין השופט ברק לבין השופט מנחם אלון. אנדלס נ' קופת עם: עלתה לדיון השאלה לגבי בנק שבו היה חדר כספות ואדם נכנס לאותו חדר ומצא על הרצפה אגרות למוכז (אגרת ללא שם). ההנחה כי המחזיק באגרת הוא הבעלים שלה. החוק אומר שאם נמצאה אבדה ברשותו של אדם אחר, יש חובה למסור אותה לאותו אדם. אם האבדה נמצאה ברשות הרבים, יש למסור זאת למשטרה. האם חדר כספות נחשב לרשות היחיד (של הבנק) או לרשות הרבים (האיגרת בטוח הרי לא שייכת לבנק). המוצא אומר כי היא לש שייכת לבנק, ולכן לאחר 3 חודשים במשטרה היא תוחזר אליו. הבנק ירצה לטעון כי האיגרת שלו כדי שלא יהיה חשוף לתביעות נוספות. התיק עלה לביהמ"ש העליון בשאלת הפרשנות של מהי רשות הרבים לעומת רשות יחיד. כשהבינו שאין קשר ללקונה אל בעיה פרשנית, ברור כי חור יסודות המשפט לא רלוונטי. עלתה השאלה לגבי מהו משמעות חוק זה במשפט הישראלי?
לפי אלון, החוק יצר מהפכה במשפט הישראלי בכל שמהיום והלאה אין לפנות לשיטת משפט זרה, אלא למשפט העברי. הפנייה למשפט העברי צריכה להיות גם במקומות שבהם נזקקים לפרשנות במיוחד במושגים כגון רשות הרבים. אלון מתנגד לדעתו של ברק כי אין פנייה למורשת ישראל וכי דבר זה סותר את החוק. 
לפי ברק, אם לשאלה אין פתרון בחוק, בתקדים, ובהיקש אז מדובר בהסדר שלילי שהחוק לא רצה לתת לו פתרון. מכאן, שלא מגיעים בכלל למשפט העברי כי אין כאן לקונה.  המשפט הוא מערכת סגורה שפועלת ע"פ כלים קבועים, כשיש חסר אי אפשר להשלים אותו ע"י דבר חיצוני שלא תואם ומשלים את אותה מערכת. היתרון בכך זה שיש זהות והתאמה בין החלק המשלים לשאר התוכן המשפטי. החיסרון הוא כי לעיתים פתרון זה יכול להוביל לתוצאה שהיא מחוץ למערכת. לדעתו "מורשת ישראל" זה בוודאות לא משפט עברי, כי למשל בחוק נישואין וגירושין מצוין ע"פ דין תורה. כלומר, כאשר המחוקק רוצה להפנות להלכה הוא מגדיר זאת במפורש. 
דבר נוסף, בחוק כתוב כי הפנייה היא לעקרונות, והבסיסי ביותר הוא "ועשיית הישר והטוב". מי שמגדיר מי זה הישר והטוב זה ביהמ"ש. 

למשל, פס"ד ירוס- חקק, עוסק במקרה של שתי אימהות לסביות שאחת מעוניינת לאמץ את הילדות של השנייה. התיק הגיע לביהמ"ש העליון ובחוק האימוץ כתוב שאימוץ יכול להיעשות ע"י בני זוג ממין שונה. ההיגיון הוא כי התא המשפחתי הבסיסי נתפס כבעל ואישה. במקרה שלנו, אין בחוק התייחסות לכך והמצב המשפטי הנכון כי קיים לגבי כך הסדר שלילי. השופט ברק אומר, כי בסכסוך זה יש למצוא פתרון ולכלול גם את המקרה הזה בתוך "המעטפת", (המערכת המשפטית): התכלית בחוק היא לפי "עקרון טובת הילד" הקיים בעולם המשפט, וביהמ"ש יכול לקבוע כי טובת הילד היא ע"י אימוץ האמהות הלסביות. מכאן, שע"פ עקרון השוויון גם זוג הומואים יכול לבצע אימוץ. 
שיעור 13.1.10
· ברגע שהמסקנה היא כי אין פתרון משפטי, ביהמ"ש לא יכול להתערב. (קיים הסדר שלילי)
· אופציה אחרת היא להגיד כי קיים חוסר של התייחסות משפטית ויש לגבי כך כלים להשלמה (לקונה).
נשאלת השאלה מה קורה כאשר יש סתירה בין ערכים יהודיים לדמוקרטיים? מה מביניהם גובר?

לפי ברק, כאשר קיימת סתירה, הערכים הדמוקרטיים גוברים, ולכן בפועל אין סתירה. אם זו הייתה כוונת המחוקק, הוא היה כותב רק ערכים דמוקרטיים. 

מהו צדק? 

הרוב תופסים כי מטרת המשפט היא הגשמת הצדק. צדק הוא מונח קשה להגדרה, ומה שמאפיין את המשפט זה שהוא נורמה כללית. כשמדובר בחוק כללי, יש התעלמות מהעניין הפרטי. הצדק הוא דבר אינדיבידואלי. 

בפס"ד נחמני נ' נחמני עלתה שאלת הצדק כי לא היה פתרון משפטי. השופטים נחלקו לשניים: חלקם סברו כי ביהמ"ש הוא ביהמ"ש, ולא ביהמ"ש לצדק. ויש כאלה שסברו כי יש להכריע ע"פ חוזה ההפריה. 
גישתו של אריסטו: "הצדק הוא תיקונו של החוק מחמת כלליותו". כלומר, יכולות להיות סיטואציות שבהן יישום החוק יוביל לתוצאה בלתי צודקת. למשל, בפס"ד אמריקאי בו מדובר על אישה שהלכה לביה"ס לריקוד ואמרו לה כי אחרי כמה שיעורים הי תהייה רקדנית. ביה"ס ערך חוזה בעצמו, והיא רק חתמה עליו. לאחר 400 שיעורים, התברר כי רקדנית היא לא תהייה. היא עתרה לביהמ"ש בגין הטעיה וכי היא רוצה את כספה חזרה. היא הפסידה, כי ע"פ החוק האמריקאי כל ההבטחות הן לא רלוונטיות, ומה שקובע זה תנאי החוזה. התוצאה היא כמובן לא צודקת וזאת בגלל החוק הכללי שקובע כי מי שחתם על חוזה יודע ומבין על מה הוא חתם. 
אריסטו טוען כי את התיקון צריך לעשות מחוץ למשפט ע"י מערכת נוספת אחרת. למשל באנגליה, היו ביהמ"ש של יושר שדנו בעתירות של אי- צדק. לאחר הרבה מאוד שנים איחדו בין שתי המערכות. שאלה מעניינת היא במשפט העברי, כי אז לא הגיוני שמה שה' קובע הוא לא צודק. 
20.1.10
איך ניתן ליישב בין המשפט לצדק? יש סיטואציות שבהן יש סתירה בין המשפט לצדק. 
הוקם מפעל שנקרא "אתא" בשנת 1934. האירוע התרחש בשנות ה-70. הגיע בן אדם בשם שוורץ וקנה בית קרוב למפעל. באמצע שנות ה- 70 החברה רצתה להתרחב ובנתה מערכת שלמה של אוורור שעבדה ביום ובלילה ויצרה רעש אדיר. שוורץ מגיש תביעה לביהמ"ש בטענה שמדובר במטרד וכי אתא תפסיק אותו. החברה טוענת כי אם היא תוריד את כל המערכת של האוורור היא תאלץ לסגור את המפעל וכתוצאה מכך יפוטרו 1600 איש. ע"פ החוק, אם אדם גרם למטרד, שגרם לנזק, עליו להסירו. החוק לא רואה לנגד עיניו את אותן 1600 משפחות אלא את המצב המשפטי. זו עוד סיבה כי עיניה של אלת הצדק היו מכוסות במיתולוגיה הרומית, כי אם רואים את כל העובדות, לא ניתן באמת לעשות צדק. לכן, ברור כי צריך לבצע איזון ולעיתים לפעול לפנים משורת הדין משיקולי צדק. אם ביהמ"ש פוסק לטובת המפעל משיקולי המשפחות, לא יהיה לו שום עניין לטפל בשאלת המטרד כי הוא מבין כי החוק לצידו. לכן, ביהמ"ש ישאל את עצמו האם הנזק שיכול להיגרם למפעל כתוצאה שצריך לפצות את אותו שוורץ הוא יותר גדול מהתועלת של המפעל בהמשך העבודה. אם הפיצוי שהיא צריכה לשלם לשוורץ הוא גדול, זה לא ישתלם לה כלכלית. חברת אתא אמרה כי עם היא תעשה הסכם עם שוורץ, היא מעניקה פתח לכל התושבים האחרים. מה שקרה בפועל, זה שהמדינה הפקיעה את השטח של שוורץ מטעמים של צורך ציבורי. 
דרך אחת אם כן ליישב בין הצדק למשפט, היא לנסות להוביל את הצדדים לתוצאה הצודקת בדרך של פשרה כשביהמ"ש מרגיש שיש פער בין התוצאה המשפטית לבין התוצאה הצודקת. להימנע מהצורך להתמודד עם הסיטואציה שישום החוק היה מוביל לתוצאה לא מוצדקת. 

לפי אריסטו, החוק אף פעם לא יכול להיות בכללים פרטיים, ולכן יש תמיד שיקולים של צדק שרואים את טובת הפרט לעומת המשפט שרואה טובת הכלל.
פס"ד שעוסק ביחס בין המשפט לצדק: (נחמני נ' נחמני)
גישה ראשונה: יש להשתמש בשיקולי צדק חוץ- משפטיים. שיקולי צדק אלו הם סובייקטיביים. (לבר- משפטיים). (סברו שצריך לבצע את ההפריה)
גישה שנייה: ביהמ"ש יכול להפעיל שיקולי צודק תוך משפטיים. הכוונה לשיקולים שמובלעים בתוך השיטה המשפטית. (תום לב, שוויון) מובילה לתוצאה שאסור להמשיך את ההפריה, כי זה פוגע בחופש של הגבר, לא להיות הורה. 
גישה שלישית: ביהמ"ש לא יכול להפעיל שיקולי צדק, אלא רק שיקולים חוקיים. גישה זו מובילה לתוצאה כי יש להמשיך בהפריה כי יש הסכם חוזי. 
במשך מאות שנים הייתה גישתו של אריסטו חלק מן המשפט האנגלי, שם נוצרו במקביל לביהמ"ש הרגילים, כללים של יושר על ביהמ"ש שדנו בערעורים משיקולים כאלה. רק מאוחר יותר, איחדו בין שתי המערכות.  דבר דומה גם במשפט העברי: יש דין תורה ויש דיני יושר. להבדיל מהמשפט האנגלי, במשפט העברי דיני היושר מלכתחילה היו חלק מהמשפט העברי. 

במהלך המאה ה-20 מנסים להגדיר קריטריונים של צדק שיהיו אובייקטיבים ויסיעו להגיע להחלטות והכרעות. בהקשר זה כתב גון רול'ס ספר שנקרא תיאוריה של הצדק. הוא מסביר למה לא ניתן לקבל הכרעה ברורה בעניין של צדק וזאת כי תמיד יש אינטרסים אישיים שכשבאים ליישם אותם מגיעים להחלטה לא צודקת. השאלה אם ניתן לנטרל את האלמנט הסובייקטיבי. רולס פיתח רעיון שנקרא- "מסך של בערות". המשמעות היא כי האדם מקבל את ההחלטה בלי לדעת מהו האינטרס אישי שלו. לאדם יש ידיעות כלליות על הכלכלה והמין האנושי, אך לא ביחס לעצמו. רולס שואל את עצמו מהן ההחלטות שהפרטים שנמצאים מאחורי מסך של בערות יקבלו?
אם פרט לא יודע מה הוא, הוא יגיע לתוצאה הכי בטוחה, עם רמת סיכון נמוכה ביותר. מיני-מקסימום- מהו הסכום שאני מוכן לשלם כדי לקבל את מקסימום התועלת. האדם יוצא מתוך הנחה כי הוא נמצא במצב הגרוע ביותר ומסתמך על ידיעות הסתברותיות כלליות. מאחר ואף אחד לא יודע על עצמו, הדבר יוביל לשוויון ותהייה חלוקה שווה של משאבים. רולס אומר כי הוא מוכן להכיר בסיטואציה שיהיה בה אי שוויון ובלבד שהוא פועל לטובת החלשים שבחברה. הוא אומר כי בכל פעם שאדם שמגיע למסקנה ביחס לעקרונות של צדק צריך לבדוק אותם באופן רפלקטיבי, מול התפיסות הקיימות בחברה באותו זמן נתון. למשל, הומוסקסואליים זכאים בדיור לאותם זכויות כמו כל אדם אחר. אם הגעתי למסקנה זו מתוך תפיסה של צדק תיאורטי, צריך לבדוק אותה עם מה שמקובל בחברה, לראות האם זה מתיישב עם המציאות הקיימת. מול רולס, יש אדם בשם רוברט נוזי והוא אומר כי בגישתו של רולס יש הרבה מאוד סימנים סוציאליסטיים. (למשל אדם מוכשר באופן מיוחד שעושה מכך הרבה מאוד כסף, לא צריך להטיל עליו מס). בכך יש פגיעה בשוויוניות וזה פוגע ביכולת של האדם לממש את הכישורים שלו. למשל, דמי אבטלה לפי רולס, מאחורי מסך של בערות האדם חושב כי יהיה מובטל ולכן צריך להבטיח חיים מינימאליים. לפי רוברט, אין סיבה כי אדם עשיר שעובד קשה יצטרך לממן אנשים שלא עובדים. 
סמסטר ב'
3.3.10
מהו חוק?

סוקרטס: החוק אינו נבדל מחוק אלא כולם הם אותו הדבר עצמו, שכל אחד מהם חוק הוא בדומה לחברו ולא זה במידה יתרה או פחותה.

בין חוקי הטבע ובין חוקי המשפט והמוסר אין הבדל לדעתו של סוקרטס. החוקים המשפטיים מהווים סוג של הסכמה. חוק טבע הוא אוניברסאלי ונכון בכל מקום ובכל זמן. מה הופך את חוקי הטבע לכאלו? התשובה היא שכדי לזהות את חוקי הטבע כולם משתמשים באותו מכשיר- החושים. חוקי הטבע הם למעשה כפויים על התודעה שלנו. ע"פ סוקרטס החוקים המשפטיים הם אוניברסאליים וגם הם כפויים עלינו כי אנו משתמשים בתבונה. אם במקום מסוים קיים הסדר טוב בתחום מסוים, ננסה לחקות אותו. אם התבונה היא זו שמכתיבה את החוק, ממילא זה אוניברסאלי. עולה השאלה איך מסבירים את השוני שבחוקים בין מדינות? הסבר ראשון הוא כי קיימות רמות שונות של תבונה בין בני אדם והסבר שני הוא כי הנתונים הגיאופיזיים הם שונים ויש התאמה רציונאלית בין החוק לנתונים אלו. כלומר, החוק הוא למעשה ברירת מחדל. אם כל בני האדם היו רציונאליים לא היה צריך חוק. החוקים הם ביטוי לירידה התבונית של האנושית. 
לפי ג'ון לוק, כל מקום שמספר כלשהו של בני אדם מתאחד לחברה אחת, כל אחד ואחד מוותר על סמכותו לבצע את החוק הטבעי ומוסר אותו ביד הציבור- שם ורק שם מצויה חברה מדינית אזרחית. ע"פ לוק ישנו מצב טבעי שבו כל אחד עושה מה שהוא רוצה, ולכל בן אדם יש מקסימום של זכויות. יום אחד אותם אנשים רוצים לחיות ביחד, ולכן כל אחד מהם צריך לוותר על הזכות הטבעית שלו ע"י העברה לנציגים. לנציגים יש מעיין ייפוי כוח, והחירות של האדם היא פונקציה של היקף ייפוי הכוח. ככל שהויתור קטן יותר, ייפוי הכוח מצומצם יותר והשלטון דמוקרטי. וההפך, ייפוי כוח בלתי חוזר, משטר טוטאליטרי. 

פס"ד הרצל בן אשר: בן אשר היה מרצה ויום אחד סטודנטית ניגשה אליו, הוא חיבק אותה והציע לו לצאת איתה. הסטודנטית טענה כי הוא הטריד אותה, והעמידו אותו בבית דין משמעתי של עובדי מדינה. עלתה השאלה אם התנהגות כזו מהווה הטרדה? המרצה טען כי זה מקובל ומנגד הסטודנטית טענה שהיא הרגישה מוטרדת. אם ההתנהגות היא לגיטימית, היא מחוץ לפוקוס של המשפט. השופט זמיר קובע כי המבחן הקובע הוא תחושתו הסובייקטיבית של המוטרד. לכן, יש קושי לקבוע מהי ההתנהגות שעליה הסכמתי לוותר.
פס"ד ז'רזבסקי: הליכוד חתמה עם הליברלים על הרצה משותפת לבחירות. בהסכם היה כתוב נהלי הפיטורין, מי יהיה שר וסגן שר וכו'. אדון ז'רזבסקי הגיש בג"צ בטענה שהסכם זה הוא אינו חוקי. בביהמ"ש העליון ישבו השופט ברק ואלון. עלתה השאלה אם ביהמ"ש העליון אמור לטפל בהסכם מהסוג הזה? ביהמ"ש צריך לבדוק ראשית תחת איזה מטריה חקיקתית הנושא נופל? לכאורה נראה כי מדובר בחוק החוזים, אך אין בפועל זכות של צד מסוים שהוא יכול להעביר. השופט אלון אומר כי אין אפשרות להפעיל את דיני החוזים בשל הסיבות הנ"ל. נוצר מצב כי מבחינה משפטית אין בחוק פתרון שיכול לכסות את הסיטואציה הזאת. התוצאה צריכה להיות שהסיטואציה הזאת היא- לא שפיטה. השופט ברק אומר כי אין התנהגות אנושית בעולם שלא נמצאת תחת מטריה משפטית, וביהמ"ש יכול להגיד שבנושא מסוים הוא לא רוצה לטפל כי הוא לא הפורום המתאים. כלומר אין מושג כזה- "לא שפיט". השופט ברק אומר כי אדם יכול לממש את החופש שלו רק משום שהמשפט מכיר בו.  אם במקרה שלנו אין חוק, נשאלת השאלה איזה נורמה ביהמ"ש יכול ליישם? ברק אומר כי יש עקרונות התנהגות של נבחרי ציבור בישראל שאפשר ליישם אותם על הסכמים פוליטיים. הכוח של ביהמ"ש הוא פונקציה של אמון הציבור. השופט אלון טוען כי ברגע שלאדם מסוים יש חופש, אין לכך הקשר משפטי. להפך, כשהמחוקק רוצה לשלול חופש אז הוא צריך לעשות זאת. בנוסף, לא יכול להיות שביהמ"ש ימציא נורמות, אלא מקסימום יהתעסק בסעיפים קיימים שיש לגביהם אמירה משפטית. 
המשפט זה מערכת נורמטיבית שמסדירה התנהגות אנושית בצורה מחייבת במסגרת חברה מסוימת. למעשה, הויכוח בין השופטים אלון וברק הוכרע לטובת ברק, כך שהכל שפיט. 
פס"ד דניאל אלון נ' רוה"מ: מנחם בגין החליט להקים ועדה לבדיקת רצח ארלוזורוב. (1933) הבריטים שלטו אז בארץ וביהמ"ש קבע כי הרצח בוצע ע"י 3 אנשים. היה על כך ערעור ובגין רצה לבדוק זאת לעומק. דניאל אלון הגיש בג"צ בטענה כי לא ניתן בשנת 79 לבדוק דברים בדיעבד שהוחלטו ע"י ביהמ"ש. ביהמ"ש אומר כי ועדת החקירה מנסה לברר מהי האמת ההיסטורית ולא המשפטית. 

10.3.10
זאן זק רוסו טוען שהחוק הוא למעשה תנאי השותפות של האנשים שנמצאים בתוך המסגרת המדינית- החוקים הם כללי המשחק שעל פיהם מתנהלת הדמוקרטיה. התפיסה היסודית הייתה שהמחוקקים נותנים ביטוי לרצונו של הציבור, אך במציאות המודרנית קורים שני דברים:

· המעורבות של חברי הכנסת בתהליך החקיקה הוא כמעט אפסי. למעשה מחלקת החקיקה של משרד המשפטים, הרשות המבצעת היא זו שמקדמת את הליך החקיקה. 
· חלק גדול מהחוקים עוברים ברוב של פחות מ 15% של חכ"ים. 
משפט ומוסר:

בעבר היו מעיין שלושה מעגלים שהרכיבו את הנורמות החברתיות והמשפטיות: משפט, מוסר, דת. כמעט בכל העולם העתיק היה איסור "לא תנאף" שהבסיס שלו זה או בתחום המוסר או הדת. בעולם המודרני חלה התנתקות בין המשפט והמוסר. התפקיד של המשפט זה לא לחנך, אלא להדריך את בני האדם כדי ליצור סדר חברתי. במשך מאות שנים, היה ברור שהמוסר הוא אבסולוטי ותבוני. אם כך, המוסר הוא אחד ויחיד. כיום, ברור שהמוסר הוא רלטיבי. כמו שהיו מעברים מהמוסר אל המשפט במציאות המודרנית יש מעברים מהמשפט אל המוסר. (למשל, יחסים הומוסקסואליים). איך פרט מקבל החלטה בשאלות מוסריות? דילמה מוסרית מתקיימת כאשר יש אפשרות בחירה בין לפחות שתי אופציות שונות. בחירה בין התנהגויות יכולה להיות בהקשרים שונים. הדילמה המוסרית מאופיינת בכך שהתשובה להכרעה בה דורשת הנמקה.
הראשון שעסק בנושא זה היה סוקרטס. סוקרטס הועמד לדין בגין השחתת הדעות של הנוער באתונה. השלטון חשש שבשאלותיו הוא ממריד את הנוער. באתונה הייתה שיטה שאם נפסק כי אדם אשם, הוא יכול להגיד בעצמו איזה עונש מגיע לו. כשסוקרטס נשאל לגבי העונש, היה ברור שאם הוא היה מציע עונש גלות , לא הייתה עם כך בעיה. במקום זה הוא נאם נאום נגד הדיינים וגזרו עליו גזר דין מוות והוא נשלח לכלא. אחד מהתלמידים הציע ע"י שוחד לשומרים להבריח את סוקרטס והיה ביניהם דיון לגבי כך שממנו ניתן ללמוד על דרך ההנמקה בדילמה מוסרית:
· כאשר  לא צייטתי לכל רגש מרגשותיי, אלא לאותו הגיון דברים שנראה לי טוב מכל שיקוליי. כלומר, בכל דילמה מעורבים רגשות ואי אפשר לשעבד את התבונה לרגשות כאשר מדובר בדילמה מוסרית. כלומר, ההכרעה צריכה להיות ע"פ תבונה כי הרגש תמיד מטה אותנו מהאמת. 
· אותם הדברים שאמרתי לשעבר איני יכול להשליכם עכשו אחרי גבי לאחר שקראני המקרה הזה. אם יש לאדם ערכים מסוימים ותפיסה מוסרית, היא לא יכולה כל הזמן להשתנות לפי הדרישות. אם יש עקרונות, צריך ללכת איתם עד הסוף 
· לעולם בענייני מוסר אין לקבל את דעת הרוב, אלא דעתו של מי שמומחה בענייני מוסר- הפילוסופים. הוא אומר שהדבר הקל ביותר, זה לראות לאן נושבת הרוח ועל פיה לקבל החלטה. אלא שדעת הרוב לא אמורה להשפיע, והעובדה שאנשים אחרים חושבים אחרת לא אומר שזה לא מוסרי. 
שלושת הכללים האלה ע"פ סוקרטס הם הבסיסים ביותר להכרעה בדילמה מוסרית. סוקרטס אומר שאם המוסר מבוסס על תבונה, צריך למצוא קריטריונים מוסרים תבוניים. למשל:

"אל תגרום רעה נגד רעה". מתוך התפיסה כי נקמה מוסיפה רוע לעולם. 

"הסכמים יש לכבד". 

"אל תגרום רעה תחת טובה". מתוך התפיסה כי זה מנטרל את הרצון לעודד מעשים טובים. 

לפי כללים עולים עולה השאלה האם סוקרטס צריך לברוח מהכלא?

לפי הכלל- "הסכמים יש לכבד". יש הסכם בין סוקרטס למדינה ולכן הוא מקבל על עצמו את החוקים ולכן הוא צריך להישאר בכלא מתוך כבוד לחוקי אתונה, גם אם הם פוגעים בו. 

לפי הכלל- "אל תגרום רעה תחת טובה". המדינה נתנה לו טובה- בטחון, חינוך, מגורים וכו' כלומר, "המדינה גידלה אותו" והפרת החוק היא בבחינת גרימת רע. גם אם המדינה גרמה לו רעה, הוא לא יכול להחזיר לה רעה כנגד ולכן הוא הוצא להורג.  
לאחר מאות שנים התברר כי לא אפשרי לקבל החלטה מוסרית ע"פ התבונה. וזאת מאחר שאין נורמות מוסריות אחידות בכל מקום. היום ברור שהמוסר הוא רלטיבי והמקור שלו יכול להתבסס על "מצפון אישי", על ההיבט החברתי או הדת. 

מה קורה כאשר בפני ביהמ"ש מגיעה לענייני מוסר?

למשל סע' 30 לחוק החוזים קובע שכל חוזה שהוא פגום, לא מוסרי נוגד את תקנת הציבור הוא בטל. ע"פ מה תתקבל ההחלטה שחוזה מסוים הוא מוסרי או לא מוסרי?

פס"ד מרכזי בעניין זה- רייזנפלד נ' יעקובוסון (62): מדובר בגבר נשוי שהכיר אישה רווקה ואמר לה כי איך שהוא מתגרש הם מתחתנים ועוברים לגור ביחד. לאחר כמה חודשים, היא הבינה שהוא לא מתגרש והיא החליטה להפסיק את הקשר. הגבר אמר לה שהוא מוכן לקנות דירה מראש על שמה כדי להראות רצינות, ושהיא יכולה בינתיים לגור בה. עברו עוד כמה חודשים ושום דבר לא קרה. הגברת החליפה מנעולים בדירה ולא נתנה לו להיכנס. הוא פנה לביהמ"ש שיוציא צו הצהרתי שהדירה על שמו. הגברת טוענת בביהמ"ש כי הדירה הזאת היא חלק ממערכת היחסים שביניהם ומאחר ומערכת זו מבוססת על אי מוסריות, הכל בטל ולגבר אין עילה. בביהמ"ש המחוזי הגב' יעקובוסון זכתה. בערעור ישבו שלושת השופטים: חיים כהן שהיה בעל גישה אנטי דתית, השופט זילברג שהיה בעל גישה דתית והשופט ויתקון שהיה א-דתי. כהן וזילברג אומרים כי לביהמ"ש העליון אין שום עמדה משלו בענייני מוסר מאחר והמוסר הוא ההכוונה של החוק באותו עניין ויש לבדוק מהו הדין ע"פ המשפט העברי. כהן אומר כי ע"פ הדין הדתי אין בעיה כזאת, משום שהוא הכיר בנושא של פילגשות ולכן אין מניעה בהצעתו של הגבר. אבל מצד שני ע"פ הדין הדתי מדובר "בדבר שלא בא לעולם". השופט זילברג נוגד זאת ואומר שמדובר במעשה לא מוסרי, מכיוון שזה שובר את ערכי המשפחה. הוא אומר שכדי לדעת מה מוסרי ומה לא צריך לברר כיצד החברה היהודית תופסת לאורך הדורות יחסי פילגשות. השופט ויתקון אומר כי לביהמ"ש העליון אין עמדות מוסריות משלו ואי אפשר ליישם על החברה הישראלית היום, תפיסה מוסרית בקרב יהודים שחיים ע"פ ההלכה. כיום, החברה רואה את עצמה כחלק מהחברה המערבית האוניברסאלית וכל מה שמעניין אותה זה ערכי החברה המודרנית. ביהמ"ש אמור ליישם ולתת ביטוי לערכים המקובלים בעיני הציבור המתקדם והנאור. 
כיוון מחשבה זה אומץ בתפיסתו של ברק וכתוצאה מכך ברוח ביהמ"ש העליון.

17.3.10
פס"ד תורגמן נ' האחים עופר: אדם עבד כטבח על אוניה של "צים" הוא החליק ונפגע וחברת הביטוח שלחה לו חקר שגבה ממנו הודעה שעלה הוא חתם. התיק הגיע לביהמ"ש והגישו את ההודעה שניתנה לחוקר. ביהמ"ש החליט שהוא לא זכאי לפיצויים כי היון עדין שהעידו שהרצפה לא הייתה חלקה או רטובה. לאחר המשפט אותו תורגמן מגלה שהחתימה שלו במסמך זויפה, והיו שם דברים שהוא לא אמר. הוא פונה לביהמ"ש לקיים משפט חוזר, בטענה שהפס"ד הקודם היה במרמה. בעליון דנו בשאלה האם בעקבות הגילוי שמדובר במסך מזויף אפשר לפתוח את התיק? למעשה עמדו היחס שבין הצדק והאמת לביו סופיות הדיון ויציבות המשפט. ביהמ"ש עושה הבחנה בין תרמית חיצונית (השופט קביל שוחד) לביו תרמית פנימית (ע"י פעולה סבירה היה צד יכול לברר ולדעת שבמדובר במסמך מזויף לא ייפתח התיק לדיון מחדש). 
פס"ד אבמץ: בשנת 2000 הוגשה בקשה לרישום פטנט ע"י חברה א'. בשנת 2004 הפטנט אושר ונרשם. בשנת 2008 חברה ב' מגישה בקשה לביטול הרישום. השאלה המשפטית שעמדה לדיון, היא מתי מתחיל מרוץ ההתיישנות? משנת 2000 או משנת 2004? התשובה לכך משפיעה על התוצאה. הטענה של חברה ב' תהייה שהזכות של חברה א' הוכרה למעשה ב-2004 כי עד אז הייתה בסה"כ רק בקשה לרישום. ולכן הפטנט הוא למעשה שלה.  הנימוק של חברה א' היה כי אם בשנת 2004 רושמים את הפטנט, תחולת התוקף של הפטנט הוא משנת 2000. אם חברה ב' טוענת ביושר שהיא גנבה לה את הפטנט עוד ביום הרישום היא הייתה צריכה לבוא ולהתנגד. 
פס"ד פרץ נ' אלבוט: (הבטחת נישואין) השופט קיסטר מעלה את הרעיון כי הציבור בישראל אין לו ממי לקבל הכוונה מוסרית. הציבור רוצה לקבל את ההכוונה המוסרית שלו מביהמ"ש העליון, ולכן ביהמ"ש העליון לא יכול להיות שבוי בנורמות של קבוצה אחת או כפוף להן. 

פס"ד יגר נ' פלאביץ: מדובר על מקרה של הבטחת הפרת נישואין. השופט ברנזון אומר כי לא יכול להיות מצב שתהייה סתירה בין תפיסה מוסרית שמקבלת ביטוי בחוק, לבין תפיסה מוסרית שמקבלת  ביטוי בביהמ"ש. עניין זה עלה על רקע הנושא של "ידועים בציבור", כלומר, אין למחוקק בעיה עם זה שבני זוג מקיימים יחסים של שיתוף מחוץ לחיי הנישואין. השופט ברנזון אומר שלא יכול להיות שביהמ"ש יצא כנגד המחוקק בסוגיות של מוסר. לדעתו בעצם זה שהמחוקק מכיר בזכויות של ידועים בציבור, הוא לא נותן לגיטימציה ראשונית לסוג כזה של קשר. ההכרה של ידועים בציבור לא נעשתה כדבר ראשוני אלא בתיקונים, וכך הוא ניסה ליישב את הסתירה.
פס"ד רון נ' חזן: בחור הציע נישואין לבחורה ואמר לה כי הם יתחתנו איך שהיא תיכנס להיריון. היא נכנסה להיריון וכבר החלה בארגונים לחתונה. הוא מתחרט ואמר שאם היא רוצה לעשות הפלה, הוא מוכן לממן זאת. היא הגישה תביעת מזונות ואבהות ופיצויים על הפרת חובת נישואין. לעניין האבהות והמזונות, ביהמ"ש אמר כי אם הוא היה מוכן לממן את ההפלה, זו ראייה כי הילד שלו והוא מבין זאת. ישנם פיצויים ספציפיים- בגין ההוצאות שהיו לה בפועל. פיצויים כללים- עוגמת נפש, אובדן הסיכוי להינשא. התיק הגיע לביהמ"ש העליון ושם עלתה השאלה איך ניתן לקבוע את גובה הפיצוי. ביהמ"ש אומר כי הקריטריון דומה לזה שבתביעת דיבה: לפי המבייש והמתבייש. במקרה זה, האישה זכאית לקבל פיצוי יותר נמוך מזה שנקבע במחוזי, מאחר והתנהגותה הייתה בלתי מוסרית בעלי. הפיצויים הופחתו ביותר מחצי. 
רות גביזון כתבה מאמר חרף כנד הגישה של קביעת הפיצויים בהסתמך על רמת מוסריותו והתנהגותו של התובע, מכיוון שזה נותן ביטוי לעמדה המוסרית של השופטים. 

פלונית נ' פלוני: מגיע לביהמ"ש העליון תיק חדש יחסית שבו יושב השופט ברק. הוא אומר שאם הוא יוצא מנק הנחה שלביהמ"ש אין עמדה בענייני מוסר, מה המשמעות של סע' 30 לחוק החוזים- חוזה שאינו מוסרי בטל. יותר מזה, הוא שואל ממתי תפקידו של ביהמ"ש לקבוע מעשים מוסרים מהם. לכן, ביהמ"ש צריך לשאול את עצמו האם התנהגות הנדונה פוגמת ב"תקנת הציבור". השופט ברק הוסיף בחוק דיני ממונות, ע"י כך שהוריד לגמרי את העניין של חוזים לא מוסריים.

כיום, ביהמ"ש לא יזדקק כמעט לדון בשאלת מוסריות, אלא בעניין תקנת הציבור. 

נושא זה קשור לדיון הרבה יותר רחב- מה תפקידו של המשפט?
לפי גישה אחת, של ג'ון סטיוארט מיל, המשפט לא אמור להתערב, אלא רק באותם מקרים בהם יש חשש לפגיעה בזולת. (ספרו- "על החירות").

הגישה השנייה גורסת כי לא יכולה להיות שיטת משפט שהיא מנותקת מהמוסר. לא יכולה להיות 

ב- 1956 מקימים ועדה באנגליה שנקרת "וונפלד'ת, שהייתה צריכה לדון בשתי עבירות מהחוק האנגלי: הומוסקסואליות וזנות. עבירות שנתפסו כקשורות לענייני מוסר. הועדה ישבה כשנה והגיעה למסקנות הבאות:

עבירת ההומוסקסואליות שנעשית בין בגירים בהסכמה צריך לבטל, ולהשאיר רק במידה וזה בין קטינים או שלא בהסכמה. ביחס לזנות נקבע כי אם הדבר נעשה בבתים, בצנעה, היא לא אסורה. במידה ומדובר בסרסרות או בשידול זה אסור. זמן קצר לאחר שתוקן החוק, היה אנגלי שקראו לו shaw, שפרסם חוברת שבה היה רישום של כל הזונות עם תמונות. העמידו אותו לדין בעבירה של 'השחתת המוסר הציבורי'. הוא הגיע לביהמ"ש ואמר כי לא מדובר בשידול ולא בסרסרות, שכן הוא רק העביר מידע. התיק הגיע לבית הלורדים והיה בעניין זה ויכוח משמעותי. דעת הרוב טענה שיש סע' שנקרא- 'קשר להשחית את המוסר הציבורי'. כל עוד עבירה כזו קיימת במשפט האנגלי אין מניעה כי בית הלורדים יחליט שהתנהגות מסוימת מהווה קשר להשחתת המוסר. (דומה לשופט קיסטר). דעת המיעוט סברה שלא יכול להיות מצב שהמחוקק יקבע שהתנהגות מסוימת היא "כשרה", אך ביהמ"ש יגיד שזה נגוע באי- מוסריות. 
התפתח ויכוח בעקבות כך בין שני פילוסופים של המשפט: הלורד דבלין והרברט הרט.

הלורד דבלין אומר כי מי שמסתכל בהיסטוריה של האנושות יגלה כי האימפריות הגדולות קרסו לא בגלל אויבים מבחוץ, אלא בשל ירידה מוסרית פנימית. לכן, כמו שמותר למדינה לחוקק חוקים נגד בגידה שמטרתם להגן על המדינה, כך ניתן לחוקק חוקים ע"מ לקבע נורמות מוסריות כדי להגן על המדינה שלא תתפורר. הוא טוען כי כל חברה כדי שהיא תתקיים צריכה להיות מערכת ערכים מינימאלית שיוצרת את הלכידות החברתית. אם אין כזו, אין יסוד לקיום. מי שהופך את המשפט לעניין טכני בלבד, לא מבין את תפקידו שכן המשפט נועד להגן, לקדם ולמסד את אותם הערכים. 
פרופ' הרט טוען כי החברה האנגלית אימצה את הגישה של סטיוארט מיל ואין זה מתפקידו של ביהמ"ש והמחוקק לחנך את הציבור או לכוון נורמות מוסריות. 
ישנו נושא שנקרא "פטרנליזם"- הגנה על האדם מפני עצמו. (למשל חבישת קסדות). באמצעות המשפט לקבוע נורמות שלא נועדו למנוע פגיעה בזולת, אלא של אדם בעצמו. 

הגיע תיק בעניין זה לביהמ"ש העליון, מאדם שהתנגד לחבית הקסדות. ביהמ"ש אומר כי אם היה מדובר רק בהגנה על האדם עצמו זה לא מקובל. את התכלית היא גם למנוע מצב מזה שאנשים אחרים לא יוכלו לקבול טיפול בגלל אנשים שלא שומרים על עצמם וסופגים יותר פגיעות.

פס"ד מעיין: מדובר על אדם שהיה בביה"ח והרופאים קבעו כי הוא נמצא במצב סופני. מחוץ לביה"ח הציע לו אחד הרופאים תרופה ניסיונית שיכולה לעזור, אך מאידך יכולה גם לקצר את חייו. הוא מבקש מרופאי ביה"ח שיאפשרו לו להשתמש באותה תקופה והם לא אישרו זאת. הוא טען שמאחר והוא גם ככה נמצא במצב סופני, הוא מוכן לקחת על עצמו את מלוא האחריות. הוא הגיש בקשה לעליון ושם נאמר כי העובדה שאדם הוא חולה סופני, לא אמורה לשנות את המצב החוקי במדינת ישראלי, לפיו שימוש בתרופות ניסיוניות יכול להיות מוכר רק ע"פ ועדת הלסיניקי, במיוחד שמדובר בביה"ח מלכתי. אם היה מדובר ברופא פרטי, הדבר היה שונה. 

14.4.10
לסיכום הנושא של משפט ומוסר נאמר כי נק' המוצא זה החוק, כשהחוק מבטא נורמות מוסריות ערכיות וחברתיות. אלו מובלעים בתוך החוק וזו גישה בסיסית שקיימת שנים רבות. ישנה תפיסה אחרת, שאבי התפיסה הזו הוא גון סטיורט מיל, שאומר כי יש נתק מוחלט בין החוק ובין המוסר, ומי שרוצה לחנך את הציבור צריך לעשות זאת במערכת החינוך ולא במערכת המשפט. תפקיד המשפט זה למנוע נזק מהזולת. הגישה הרדיקלית הזו, אומרת עוד שבנזק הכוונה רק לנזק ממשי. השאלה היא איך הוא מגיע לרעיון שכזה? מיל היה אנגלי, שם יש נורמה שאומרת שיש דפוסים של התנהגות שלא צריך להגיד אותם לאנשים כדי שיפעילו כך או אחרת. למשל, לא צריך לאסור על עישון סמים, כי נק המוצא היא כי האנשים הינם ברי דעת כדי לדעת זאת בעצמם. הוא אומר שהחוק נועד לטפל בחריגים, כי רוב האנשים הסבירים יודעים מה אסור ומה מותר. בגדול, התפיסה שלו לא התקבלה והחוק הוא הרבה יותר מורכב ממה שהוא היה רואה לנכון. התזה הראשונה מורכבת משני אפיונים:
מוסר נוהג- למחוקק מותר לתת ביטוי לנורמות מוסריות ובלבד שהן אותן הנורמות שמקובלות בחברה. כלומר, המחוקק יכול להגיד שע"פ התפיסה המוסרית המקובלת בחברה דבר מסוים הוא לא מקובל, ולכן יהיה על כך איסור פלילי למשל. כאשר תפיסת העולם המוסרית משתנה, החוק משתנה. 

מוסר ביקורתי- ישנן נורמות שעל פיהן היינו רוצים שהחברה תנהג. המצב כיום מבחינה מוסרית הוא לא טוב, והחקיקה מנסה להוביל את הציבור לשינוי. 
הגישה של המושג הנוהג היא הגישה של ארט שאומר כי המקסימום שהוא מוכן לאפשר למחוקק להתערב בענייני מוסר בתוך המשפט, זה רק כאשר הוא נותן ביטוי למוסר נוהג. מי שביטא את המוסר הביקורתי זה הלורד דבלין שמטרת המחוקק וביהמ"ש היא מטרה משותפת- להעלות את רמת הציבור מאחר ואי מוסריות מהווה סיכון למדינה. 
ההבדל בין ארט ודבלין נעוץ במהות של המדינה: דבלין אומר כי מי שחושב שהמדינה קמה כדי להבטיח את הביטחון והקניין טועה. המדינה קמה כדי להגשים מערכת משותפת של ערכים שיוצרת את הלכידות החברתית. (למשל, בארה"ב). לפי הנחה זו, פגיעה בלכידות החברתית פוגעת במדינה, ולאזרחי המדינה יש מערכת ערכים משותפת שבשבילה הם מוכנים לשלם את המחיר ולחיות באותה מדינה. 
ארט בניגוד לכך אומר כי האנשים מוכנים לחיות במסגרת מדינית רק בשביל להגן על הביטחון והקניין. הוא מוכן לקבל שלמדינה יש סמכות לתת ביטוי לאיזשהו מוסר נוהג. 
שאלת הפטרנליזם מתייחסת לעניין באיזה מידה יכול המחוקק להתערב בדברים שלא נוגעים לזולת.

פס"ד נוי: מדובר על אדם שהיה עובד מדינה וקיים יחסי מין עם אחת העובדות. ע"פ המשפט הפלילי, בעל מרות שמקיים יחסים עם מי שכפוף לו, זה ניחשב אינוס. הרציונאל הוא להבטיח את האוטונומיה של העובד. נוי טען שמדובר במערכת יחסים מתמשכת, ואז השאלה מהו הדין? ביהמ"ש יגיד שאם זה מתמשך אז דווקא ההתערבות זה פגיעה באוטונומיה שלה מכיוון שהיא רצתה זאת.
גם במשפט האזרחי יש ביטוי לפטרנליזם:

בפס"ד בית יולס חברה מסוימת פרסמה מכרז למכירת נכס. היו מס' הצעות ובסופו של דבר החברה בחרה את ההצעה שלא הייתה הכי גבוהה בהכרח. בעל ההצעה הגבוהה בא וביקש שיקבלו את שלו. היה ויכוח בביהמ"ש ואם דורשים מהחברה לעמוד בדרישות מכרז מסוימות מנהליות מבטיחים את האוטונומיה שלו. השופט ברק אומר שגם כאשר מדובר בפנייה של אדם פרטי, צריך להגן על זה שפונה למכרז ומשקיע את כספו.

היה מקרה אחר של אדם שהיה אחריו מרדף משטרתי והוא בלע חבילת הרואין. השאלה היא האם ניתן לחייב אותו לבצע ניתוח? במידה וכן, זה לנהוג כלפיו מנהג של פטרנליזם, מכיוון שלאותו אדם לא אכפת למות. ביהמ"ש העליון אומר כי ניתן לחייב את אותו אדם לבצע את הניתוח מתוך הנימוק שלחולה יש אוטונומיה לכל דבר שנעה עם גופו, אך ההתנגדות שלו לבצע את הניתוח היא לא ביטוי של אוטונומיה אלא של העדר אוטונומיה. 

מקור חובת הציות לחוק:
כאשר אדם גר בחברה מסוימת, זה מבטא את ההסכמה שלו לציית לחוקים של אותה מסגרת. כאשר אנו אומרים שהסכמה זה הבסיס, הפרטים צריכים לדעת על מה הם מסכימים. מקור חובת הציות לחוק, חייב להיות אם כן מחוץ לחוק. הגישה שהייתה מקובלת במשך שנים הייתה ההסכמה. קשה לוודא אבל שיש הסכמה ולגבי מה אנשים מסכימים.

ארט אומר כי כאשר אנשים מנהלים פעולות משותפות בהתאם לכללים ובדרך זו מגבילים את חירותם לאלה שכפפו עצמם למגבלות יש זכות לכפיפות דומה מצד אלו הנהנים מכפיפותם. הוא אומר למעשה, כי יש כפיפות לכללי משחק שכולם אמורים לפעול על פיהם. 

רולס אומר כי החובה לציית לחוק היא חובה משפטית ומוסרית כאחד. מימוש חובה זו עומד בבסיס הכיבוד ההדדי של זכויות האדם. 

לאורך ההיסטוריה היו סיטואציות רבות בהם אנשים לא צייתו לחוק, ונשאלת השאלה באילו נסיבות הפרט רשאי שלא לציית לחוק? האם למרות שיש חוק יש מקרים בהם יש לגיטימציה לא לציית לחוק?

תשובה אחת היא "ההדדיות"- לא יכול שפרט בשם האידיאולוגיה שלו לא יציית לחוק אבל האחר בשם האידיאולוגיה שלו כן יציית לחוק. לכן, צריך להגיד שהמבחן היחידי הוא החוק- מה שהחוק אומר צריך לעשות, מכיוון שהוא שקלול של האידיאולוגיות החברתיות. 

יש סיטואציות בהן ניתן להגיד שיש הצדקה לסרבנות:

הספרות המודרנית אומרת כי אם החקיקה עומדת בסתירה לתנאי השותפות הבסיסים של החברה, יש הצדקה שלא לציי לחוק. מצב של "סיכול האמנה החברתית". למשל בארה"ב היה אדם בשם טורו שהטיף למרד כנגד קיפוח השחורים, מכיוון שהוא משמיט את כל הבסיס לשותפות בין הפרטים. 

המשפט הטבעי:

כל שיטת משפט באה ואומרת שיש חובה לציית לכללים ולחוקים כפי שהם מקובלים באותה חברה. כל השאלות שנשאלות ביחס לתקפותם של החוקים הן לא רלוונטיות. השאלה היחידה הרלוונטית היא האם החוקים התקבלו בפרוצדורה המתאימה באותה מדינה?

יש גישה שאומרת שמעל החוק יש איזושהי מערכת של בקרה שהחוקים חייבים לעמוד בהם. 

למשל, ב 1960 תפסו את אדולף אייכמן והעמידו אותו למשפט. הוא טען כי כל הפעולות שעשה היו ע"פ החוקים התקיפים בגרמניה ואם הוא לא היה מציית להם, היו תולים אותו. טענה נוספת הייתה איך אפשר לשפוט אותו במדינה שבכלל לא הייתה קיימת בזמן המעשים? והוא מואשם ע"פ חוק שלא היה קיים בתקופת המעשה (רטרואקטיביות) ביהמ"ש העליון אומר כי ישנו מושג שנקרא-"פשעים נגד האנושות", יש לראותם היום כמעשים שנעשו מאז ומתמיד ע"י משפט העמים המנהגי, מעשים שהם בעלי אופי פלילי אוניברסאלי". השימוש בביטוי משפט העמים המנהגי מבטא מבחן אמפירי- סטטיסטי, ולכן אדם לא יכול לבוא ולהגיד "לא ידעתי שאסור לבצע מעשים כאלו" מכיוון שיש עובדה שכל העמים רואים בהם עבירות רצח. אפילו אם המדינה של אזרח מסוים ראתה בהתנהגות מסוימת כהתנהגות לגיטימית, זה לא יעניק חסינות, כי צריך לדעת שכל מדינה בעולם לא הייתה מקבלת התנהגות כזאת. 
עולה השאלה אז איך במדינה כמו גרמניה, לא שמעו על אותם פשעים נגד האנושות. השופט אומר כי בגלל שמדובר במעשים פליליים בעלי אופי אוניברסאלי, זה לא רלוונטי אם כל המדינות מכירות בהם או לא, כי הם חלים בכל מקום ובכל זמן. 

הייתה החלטה להטיל עוצר באזור כפר קעסם וקבעו כי מי שייצא אחרי 17:30 הוא מפר. הייתה קבוצה שלא שמעה על כך של ילדים ואמהות שעברו במקום, והחיילים ירו בהם. העמידו את מפקדי הצבא לדין, וכל אחד גלגל את האחריות לזה שמעליו. נשאלת השאלה את מי ניתן להעמיד, כי כל אחד למעשה ביצע את פקודות הצבא? ביהמ"ש אומר שיש מושג שנקרא- "פקודה בלתי חוקית בעליל".."שמתנוסס עליה דגל שחור", וזה שמציית לה עובר עבירה. השופט הלוי אומר למעשה כי החייל שקיבל את הפקודה לירות, היה חייב לסרב. יש קושי לדעת מה יוצר את אי החוקיות של הפקודה. המשמעות היא כי את אי החוקיות של הפקודה אפשר לדעת רק בדיעבד. 
המשפט הוא לא הקריטריון היחיד לחוקיות של המעשה.

21.4.10
יש שני מושגים עיקריים: 
משפט טבעי- עוסק בשאלה האם יש ערכים יותר גבוהים מהמשפט של מדינה מסוימת, שהם גוברים על החוקים של אותה מדינה? למשל אם החוק אומר לעשות א', האם אפשר להגיד שהוא לא תקף בגלל העובדה שהוא לא עומד בסטנדרטים של ערכים שיותר גבוהים ממנו. השיטה שאומרת שאין דבר שנמצא מעל החוק נקראת שיטה "פוזיטיביסטית" והשאלה הרלוונטית היא האם אותו חוק התקבל דין. ויש גישה "נונ- פוזיטיביסטית" שאותם חוקים כפופים למערכת שנמצאת מעל החוק. 
צדק טבעי- כללים המוכרים בתוך שיטת המשפט. למשל- לא ניתן לקבל הכרעה מבלי לשמוע את הצד השני. 

פס"ד ירדור: יו"ר ועדת הבחירות המרכזי החליט לפסול רשימה מאחר וטען שהם חברים בארגון עוין שהוא מחוץ לחוק, בעוד שהוא יכול לעשות זאת רק אם הרשימה לא הוגשה כהלכה.  במקרה שלנו, הרשימה הוגשה כהלכה מבחינה פורמאלית ויו"ר פוסל אותה שטענה אחרת. הם הגישו בג"צ ודנו בשאלה האם יש לו סמכות לפסול רשימה. עלתה השאלה מה המשמעות של לא הוגשה כהלכה? בביהמ"ש העליון ישבו 3 שופטים: חיים כהן, זוסמן ואגרנט. חיים כהן אומר כי כל גוף מינהלי שמפעיל סמכות, היא צריכה להיות צמודה לחוק המסמיך וביהמ"ש צריך לשאול את עצמו שאלה אחת בלבד- האם ע"פ נוסח החוק הייתה סמכות או לא. הוא אומר כי ברור שלפי נוסח החוק מדובר רק בבעיות פרוצדוראליות ואם הרשימה הוגשה כהלכה, בג"צ לא יכול להתערב. השופט כהן אומר שאם יש טענה כלפי אדם מסוים שהוא חבר בארגון עוין ניתן להגיש נגדו כתב אישום פלילי. גישתו היא פוזיטיביסטית והוא מפרש את המקרה בהתאם לחוק. השופט אגרנט בעל תזה אחרת, אומר כי בעניינים מסוימים שקשורים לקיומה של הדמוקרטיה והמדינה, ניתן לפרש את החוקים באופן מרחיב. את המילה "כהלכה" ניתן לפרש בצורה רחבה כזו שתכלול. בבסיס הגישה שלו היא פוזיטיביסטית, אך הוא מרחיב את הפרשנות ולכן הוא יותר "רך". השופט השלישי- זוסמן אומר "ששופטים אינם רשאים לשבת בחיבוק ידיים ולהתייאש מהיעדר דין פוזיטיבי. יש זכות התגוננות של החברה במדינה, בין אם נקרא לכללים בשם דין טבעי ללמדך שמטבע בראייתה של המדינה- דין הם, ובין אם נקרא להם בשם אחר. הוא אומר למעשה שיש דין טבעי שהוא אוסף של כללים שהם בתוך החוקים של המדינה, ולא מבחוץ לה. למשל "הדמוקרטיה המתגוננת"- זהו כלל שלא מפורט למשל בחוק, אך הוא חלק מבריאתה של המדינה. 
אפילו התורה, לכאורה מקבלת את העובדה שיש נורמות מסוימות שמקובלות על בני האדם ולא הגיוני שהיא תפעל כנגדן. 

ההיסטוריה של המשפט הטבעי:

אבי המשפט הטבעי היה כומר נוצרי במאה ה- 13- תומאס אקוינס, שכתב ספרות רבה. הוא חילק את החוקים לארבעה:

החוק הנצחי. 

החוק הטבעי (התבונה)
חוק אנושי (המקור שלו הסכמה), וחוק אלוהי" (המקור שלו התגלות)
עד המאה ה- 12 היה ברור שבכל מדינה באירופה הכנסייה הייתה שולטת וחוקיה הם שחייבו. אירופה מתחילה להתחלק לנסיכויות ואז מבינים שיש חוק דתי מול חוק מדיני והשאלה למי לציית במקרה של דילמה בין השניים. תומאס יצא מנק' הנחה שלחוק האלוהי אין עדיפות על החוק האנושי. הוא אומר כי החוק הנצחי הוא אותו חוק שע"פ ה' מנהל את העולם ואנו לא יודעים לגביו שום דבר. מה שאנו כן יודעים זה שהעולם מנוהל באזשהי צורה. ה' נתן לבני האדם תבונה שבאמצעותה אפשר לזהות משהו מאותו חוק נצחי, שזהו החוק הטבעי. החוק הטבעי זה השתקפות של החוק הנצחי. גם החוק האנושי וגם החוק האלוהי כפופים לחוק הטבעי מאחר והחוק הטבעי מבטא את התבונה. כאשר יש סתירה בין חוק אנושי וחוק אלוהי צריך לציית לזה שמשקף יותר את החוק הטבעי. החוק הטבעי מקבל תוקף מהתבונה. לפי מה אוקינס הגיע למסקנה שהחוק האנושי והאלוהי כפופים לחוק הטבעי? הוא אומר שבני האדם מעצם טיבם רוצים לעשות את הטוב והמשמעות של כך היא לפעול ע"פ התבונה. 
תורה זו החזיקה 400 שנה, ואז מופיע פילוסוף אנגלי- דיויד הום שאומר כי "ממשפטי עובדה אי אפשר לגזור חובה". למשל, אדם אומר שבני האדם לוקחים תרופות על מנת להוריד את סבלם וכאבם. זהו משפט עובדתי, אך האם ניתן לגזור מזה שיש חובה לקחת תרופות...אקוינס אמר שבני אדם רוצים לעשות את הטוב, וזאת עובדה ולכן לא ניתן לגזור ממנה שבני אדם פועלים ע"פ התבונה. הוא אומר שכל מה שאקוינס עשה זו טעות אחת גדולה, שלא ניתן לעשות אנלוגיה כזו. 
300 שנה לאחר מכן הפסיקו לדבר על המשפט הטבעי, עד שהיו מקרים שהעלו שוב את הנושא.

25.4.10
תומאס אקוינס שהיה אבי המשפט הטבעי הייתה לו טענה יסודית בסיסית: הטבע האנושי יש בו שאיפה  מובהקת וברורה לעשות את הטוב. מזה הוא למד שיש חובה לעשות את הטוב. ע"פ תומאס אקוינס אפשר להתווכח מה הפירוש של "הטוב" הזה. המסקנה הזו נבעה בעצם מהתבונה. הוא אומר כי אם המגמה היא לעשות את הטוב, אז גם החוקים חייבים לקחת חלק במימושה של אותה תובנה. אם המשפט לא לוקח בכך חלק, אז זה לא משפט באמת. המשפט נמצא כל זמן תחת בקרה של עקרונות הטוב שמבוססים על המשפט הטבעי שמבוסס על התבונה.
כלומר בניגוד למצב כיום שהבקרה על חקיקה היא מתוקף חוק (למשל חוקה), אצל אקוינס מדובר בבקרה חיצונית שהיא מעל החוק- עקרונות הטוב. מצב דברים זה יכול לעבוד בשני תנאים:

· כשפחות או יותר ברור לכולם מהו הטוב
· כשיש מערכת שתיתן לפרט גיבוי כשהוא מגיע למסקנה שחוק מסוים הוא לא טוב. 
בעבר כשהכניסה הייתה חזקה היה כל הזמן עימות בין חוקי הכנסייה לחוקי המלך, היא הייתה מספיק חזקה כדי להעניק גיבוי במקרה שפרט מסוים חשב שיש חוק שעומד בסתירה לתבונה.

התפיסה של אויקנס נתנה ביטוי מאוחר יותר ל"זכויות טבעיות"- זכויות שמוקנות לאדם מעצם היותו אדם והיא טבעית מאחר ואף אחד לא נתן לו את זה ואף אחד לא יכול לקחת את זה. המקורה של זכות טבעית זה הרצון של האדם לעשות את הטוב, כך שיוכל לממש רצון זה. 

בתפיסה המודרנית יש הנחת יסוד שהמסגרת היחידה שבאמצעותה ניתן להכיר בזכויות היא המשפט. ההכרה הראשונית הייתה מוגדרת באמנה האוניברסאלית של כבוד האדם ומאוחר יותר בחוקים שונים של כל מדינה. 

התיאוריה של תומס החזיקה 400 שנה, עד שהגיע דיויד יום במחצית של המאה ה- 18, שהיה חי באנגליה. הוא טען שלעולם לא ניתן לגזור ציווי מעובדה. למשל: בע"ח דואגים לצאצאים שלהם. בני אדם הם בע"ח. המסקנה היא שבני אדם חייבים לדאוג לצאצאים שלהם. דיויד יום אומר שמדובר בתיאור של עובדה וזה שני אדם הם בע"ח לא מולידה את הציווי שגם הם חייבים לדאוג לצאצאים שלהם. הוא טוען שזה בעצם "כשל לוגי". שיטתו למעשה חיסלה את המשפט הטבעי והיה ברור שלא ניתן למצוא קריטריון מעבר למשפט שיחייב את המשפט עצמו. 
במאה ה- 17 הגיעו למסקנה שאין דרך בעולם ליצור קונצנזוס באשר להגדרתו של "הטוב". מסקנה זו למעשה מפילה גם את כל המשפט הטבעי. היום המשפט למעשה מבטיח לפרט להבטיח את האושר שלו בצורה מוסדרת. 
300 שנה מאוחר יותר, מלחה"ע השנייה, מתעורר צורך להתמודד עם הסוגיה של אנשים שטוענים שפעלו ע"פ חוק. הטריגר הגדול לדיון בנושא זה התחיל עוד לפני משפטי נירנברג. הייתה אישה נשואה בגרמניה שנמאס לה מבעלה. הוא היה חייל בצבא הגרמני והיא שמעה ממנו שהוא אומר לה כל מיני דברים נגד הנאצים. היא הלכה למפקד שלו והלשינה עליו שהוא יוצא כנגד המשטר. לקחו אותו לחזית המזרחית בניסיון לחסלו. לאחר המלחמה הוא הגיש נגדה תביעה. התיק הגיע לביהמ"ש בגרמניה והרשיעו אותה ב"ניסיון לשימוש לרעה בחוק". פס"ד התפרסם וכולם היו בדעה שלא הגיוני שלא נאמר כלום בנוגע למוסריות של החוק מפי ביהמ"ש. הדמות המרכזית בדיון היה מלומד נון פולר, שכתב ספר שנקרא: המוסר של המשפט. הוא פיתח תיאוריה מאוד מעניינת: נק' המוצא שלו היא כי יש שני סוגים של מוסר:
· מוסר של שאיפה: המוסר הפילוסופי שמגדיר את החיים הטובים, את האושר ואת המצוינות במידות. הדגש הוא על הפרט. בתחום זה יש רק שתי אפשרויות: או שמעשה מסוים הוא מוסרי הוא שהוא לא מוסרי. 
· מוסר של חובה: המוסר המשפטי שתפקידו לקבוע את הכללים הבסיסיים של קיום חברה שבלעדיהם היא לא תוכל להשיג את מטרותיה. הדגש על הכלל, על החברה. בתחום זה יכול להיות מצב של "מוסרי בחלקו". למשל, הוא מניח שכאשר פרט מזהה תכלית מסוימת, יכולות להיות הצעות שונות שמגשימות אותה וניתן לדרגן. הוא אומר שמצליחים לאתר מהי מטרת המשפט ולקבוע קריטריונים להגשמתה, תהייה אפשרות לעשות השוואה בין שיטות המשפט השונות. הוא לא מתייחס למוסר, לטוב וכו' מכיוון שהם סובייקטיביים וגרמו לכשל בעבר. לכן, השאלה האובייקטיבית היחידה שיכולה להיות זו שאלת התוקף- האם החוק התקבל כראוי מבחינה פרוצדוראלית. 
הוא מנסה לעשות בעצם חידוש למשפט הטבעי מבלי צורך להתייחס לסוגיות מוסר. הוא אומר כי השאלה הראשונה שיש לשאול היא מהי מטרת המשפט. (לכוון התנהגות ציבורית). השאלה השנייה צריכה להיות מהם הקריטריונים שיהיו במערכת משפט ע"מ שאותה מערכת באופן היעיל ביותר תוכל להגשים מטרה זו? (שהשיטה תהייה ברורה, כללית, פרסום, ברת יישום- גזירה שהציבור יכול לעמוד בה, התאמה בין הכללים, יציבות הכללים, איסור רטואקטיביות). נון פולר אומר כי הכללים הללו לא קשורים למוסר וערכיות, אלא באמצעותם המשפט יכול ליישם את המטרה שלו וניתן על פיהם לדרג עד כמה כל שיטת משפט עומדת בכללים אלו. 
ההנחה שהמשפט צריך להיות כללי, מובילה לשוויון. כלומר, הכלל שפולר דורש הוא טכני בלבד אך טומן בחובו "מס ערך מוסיף". כלומר, ככל ששיטת משפט היא כללית יותר, כך ייושם יותר ערך השוויון. למשל לגבי בהירות הכלל הערך המוסף הוא הגבלת שיקול הדעת של ביהמ"ש ושל המחוקק. למשל קריטריון הפרסום מוביל למידתיות בכך שהחוק נתון לביקורת. 
פולר קבע כללים למבחן של מערכות משפט, והוא טוען שככל ששיטת משפט תעמוד יותר בכללים אלו היא תהייה יותר מוסרית והוגנת. הקושי הוא לבדוק עד כמה כל שיטת משפט עומדת בקריטריונים אלה וכן שיטת משפט שמרבית החוקים שלה עומדים בכל הקריטריונים, אך יש חוק אחד שסותר את כולם. 
28.4.10
ג'ון פינס ניסה לשקם את התיאוריה של אוקינס על המשפט הטבעי. הטענה היסודית נגד תומס אוקינס הייתה כי הוא הסיק מהעובדה שאנשים רוצים לעשות את הטוב, את החובה הזו. (הכשל שדיויד יום מצא בתיאוריה). פינס אומר שאם מסתכלים על ההתנהגות האנושית, מגלים שרוב בני האדם בעולם מגדירים את הטוב באותה צורה: היכולת למימוש עצמי. אם כן תפקידו של המשפט הוא לסייע לבני האדם בהגשמת המימוש העצמי שלהם. אם יש חוקים שבמהותם פגיעה ביכולת של האדם למשש את עצמו, החוקים האלה רעים. ואם זו פגיעה מהותית, הרי  מטבע הדברים אין מקום לצאת לחוקים אלו. הוא אומר כי התיאוריה של אוקינס נכונה- יש משפט טבעי, אך הכלל הבסיסי הוא שבני אדם רוצים להגשים את הטוב ושיטת משפט אמורה לסייע להם להגשים זאת. 
מימוש עצמי מקביל במידה רבה לזכויות הטבעיות שעליהם דיברו ג'ון לוק ורוסו. 

לסיכום, המשפט הטבעי אומר כי חוק לא יכול להיות עניין פוזיטיבי בלבד, אלא הוא תלוי ערכים. אם החוק לא מקדם ערכים מסוימים או נותן להם ביטוי, הוא לא חוק ובמקרים מסוימים אין חובה לציית לו.

ג'ון אוסטין- אחד מגדולי המרצים בתחום הפילוסופיה של המשפט

היה פילוסוף צרפתי שטען כי המחשבה האנושית עברה שלושה שלבים של פיתוח:

השלב של המיתוס, שרובם מיתוסים דתיים.

השלב המטא-פיזי- מנסים להבין את העולם על בסיס מחשבה ועקרונות כלליים.

השלב השלישי הוא השלב האמפירי- אם רוצים לדבר על נושא מסוים, צריך להראות איך מתבטא בפועל בשטח. 

המשפט הטבעי שייך לשלב השני. השלב השלישי מתרכז בעיקר בתחום המדע שהוא כולו אמפירי- שכל דבר צריך להיות מבוסס על מדע אמפירי. 

למשל אוסטין אומר כי כל השיח לגבי זכויות טבעיות, אך אם נשאל את ג'ון לוק איך הוא הגיע לזה, הוא יענה כי האינטואיציה שלו הכווינה אותו. ג'ון אוסטין מנסה להעביר את כל מה שנעשה בתחום הפיזיקה למשפט. אותו דבר ניסה לעשות ג'רמי בנת'ם בתחום המוסר- דבר מוסרי הוא מה שמרבה את האושר למרב האנשים. אוסטין רוצה להתייחס למשפט אך ורק בהיבט הפוזיטיבי שלו, ולא כמו שהוא צריך להיות. כלומר לבחון את המשפט בדיוק כמו שהוא. 

הוא אומר שיש מה שנקרא- "משפט פוזיטיבי"- משפט שמחייב במדינה מסוימת

"מוסר פוזיטיבי"- כללי התנהגות שקיימים בחברה, אך אף אחד לא כופה אותם. 

אוסטין אומר שעד היום התשובה לגבי השאלה מהו משפט הייתה מאוד ארוכה ומורכבת, וכיום זה לבדוק בשטח מבחינה אמפירית מהו המשפט. הוא אומר שהוא עשה זאת באנגליה והגיע להגדרה של מהו המשפט: מבע רצון של ריבון כלפי אלה שכפופים אליו, שיש לריבון יכולת להטיל סנקציה עקב אי ציות, ויש הרגל של ציות לאותו ריבון. 
ההגדרה היא פונקציונאלית- אמפירית. המבע רצון של הריבון נקרא- "תורת הפקודה". הריבון בטריטוריה מסוימת זה אדם שכולם כפופים אליו, אבל הוא לא כפוף לאף אחד. הריבון מוציא חוקים שהם מבע רצון שלו, והסנקציה מבדילה בין מבע רצון סתמי לבין מבע רצון שהיא פקודה.

הסנקציה היא מקור החובה לציות לחוק, כי אנשים מפחדים מהסנקציה. אם מקור החובה היה ההסכמה, כמו ע"פ סוקרטס, המשמעות היא כי מקור החובה הוא מעבר לחוק וזה לא חלק מהמשפט הפוזיטיבי. אם החוק אומר שעל עבירה מסוימת יש סנקציה של 7 שנים הציות של אנשים לחוק הוא לא מבחינת אמונה או מוסר, אלא מבחינת הפחד. לאוסטין היה קשה עם העובדה שאנשים מצייתים לחוק רק בגלל הסנקציה ופחד ולכן הוא הוסיף את "ההרגל". בן אדם רגיל לציית כשהוא יודע שהריבון פועל לטובתו וכך מתפתח ההרגל. 

הקשיים בתיאוריה של אוסטין: 
-אם התיאוריה היא נכונה היו במדינה רק שני חוקים- עונשין ונזיקין, כי רק בהם יש סנקציה. 
כיצד אפשר להסביר את העובדה שיש חוקים שמהווים רק הצהרה או הגדרה? אוסטין יגיד שאין לחוק כזה משמעות במובן המהותי, אלא שאם למשל אדם ביצע עבירה במים הטריטוריאליים הסנקציה חלה שם. למשל לגבי חוק החוזים אוסטין יגיד שכדי לקבל סעד החוזה צריך להיעשות בדיוק כפי שקבוע בחוק- זו בעצם הסנקציה. (הבעיה היא שהסנקציה תצא על זה רוצה לקיים את החוזה ולא על זה שמפר אותו). 
5.5.10
למשל בדיני קניין שלא כוללים סנקציה, אוסטין יגיד שדיני הקניין מגדירים את הבעלות על הרכוש כדי שאדם אחר לא יגנוב את הרכוש שלי. הוא אומר כי בסופו של דבר כל המשפט האזרחי בא לתת הגנה על אותן זכויות שיש סנקציה כשמישהו מפר אותן.
-אוסטין מזהה את הריבון כמלך שאין מעליו אף אחד אחר, אך אנו יודעים שהריבון הוא בעצם העם במדינה דמוקרטית.איך אוסטין יכול להגיד שהריבון הוא המלך כשהריבון האמיתי הוא העם, שבוחר את הריבון?  אוסטין יגיד שהעם הוא ריבון ל24 שעות של הבחירות, ולאחר מכן הוא זהה ומפה מקום לריבון האמיתי. 
- צריך להבדיל בין להיות תחת חובה ולהיות כפוי. כשאדם תחת חובה הוא מציית לחוק לא רק בגלל שכופים עליו, אלא יש דבר נוסף וזה החובה.
- בעניין הרגל הציות: לפי תפיסתו של אוסטין הרגל הציות הוא כלפי הריבון- המלך, ואם הוא מת צריך להתרגל מחדש עד שיהיה הרגל של ציות. למשל במדינת ישראל יש הרגל ציות כלפי הכנסת, כאשר היא מתחלפת הארגון נשאר והרגל הציות הוא לא כלפי אנשים ספציפיים אלא כלפי המוסד. אוסטין חשב שהרגל הציות מתפתח כלפי אדם ספציפי. הוא יענה לכך שגם כאשר מתחלף הריבון לא מבטלים כל מה שהיה קודם, אלא הם נשארים בתוקף עד חקיקתם של חוקים חדשים. כל ריבון שמתחלף, יש פרק מסוים שעד שנוצר הרגל ציות חדש, שממשיכים עם אותן נורמות קיימות. 
ביסוד התפיסה של אוסטין, "היסוד הפוזיטיבי"- המשמעות היא שביהמ"ש בשום מקרה לא יכול להתערב בעבודתו של הריבון. רק הריבון מוריד פקודות בטרטוריה, ולכן התפיסה הנוקשה של אוסטין אומרת שביהמ"ש לא יכול לבטל שום חוק של הריבון.

השופט ברק בפס"ד לאו"ר אומר שאין שום בעיה ברמה התיאורטית שביהמ"ש העליון יבטל חוקים של הכנסת, אך הוא לא עושה זאת כי הציבור עדיין לא בשל לכך. כלומר, הכל מותנה בהרגל הציבור, והאזרחים התרגלו לציית לחוקים של הכנסת. (זה קרה כאשר חוקקו את חוקי היסוד, וביהמ"ש יכל לבטל חוקים שסתרו חוקי יסוד). 

אנס קלזן: (פוזיטיביסט אמפריסיץ אידיאליסט)
נולד ב1981  ונפטר ב1973, היה יהודי ופרופ' למשפטים ואחד מאלה שניסחו את החוקה של אוסטריה. בשלב מסוים הוא המיר את דתו ועבר לארה"ב. בשנות ה-50 בן גוריון פנה אליו וביקש ממנו להגי על ישראל להיות יועץ לענייני חוקה.

קלזן אומר שההבנה של המשפט לא נעשית בשטח, אלא מתוך מחשבה עיונית שאח"כ בודקים אותה בשטח. כלומר, צריך להגדיר מהו משפט ולאחר מכן לבדוק את ההגדרה הזו בשטח. 

ספרו נקרא: התיאוריה הטהורה של המשפט. קלזן אומר שאם חושבים על המשפט, מה שהוא חושב זה שהמשפט זה קבוצה של נורמות. גיבוי לדרישה של פעולה של הפרט, צריך להיות מבוסס על נורמה מחייבת. גם נורמה זו מבוססת על נורמה שמעליה, אך מעל כולן יש נורמה בסיסית שאומרת כי בישראל יש לציית לחוקי הכנסת. השאלה למה יש לציית לחוקי הכנסת היא לא שאלה מתחום המשפט, אלא הסוציולוגיה או הפוליטיקה. אם רוצים לדעת מהו המשפט של מדינה מסוימת, אז אצל אוסטין התשובה הייתה ללכת לביהמ"ש ולראות מה שופטים עושים. קלזן יגיד שכל נורמה שאפשר להראות שהיא משתלשת מהנורמה הבסיסית, היא חלק מהמשפט. יכולות להיות נורמות שהן אינן משפטיות, ולכן המבחן הוא תמיד הקשר לנורמה הבסיסית. 
התאוריה של קלזן מבוססת על איזושהי הגדרה, ובודקים האם היא באמת ישימה. מה שמשתנה ממקום למקום, זה הנורמה הבסיסית עצמה. כך אפשר לטהר את המשפט מכל מה שהוא לא משפט. ההגדרה היא אכסיומטית. במקרה של חילופי שלטון הוא יגיד כי המבחן הוא הנורמה הבסיסית- אם היא נשארת, אז מדובר בחילופי שלטון, אם היא מתחלפת זה חילופי ריבון. לאוסטין היה מאוד קשה להסביר את העניין של מקור חובת הציות (הסנקציה). קלזן יגיד שזה לא רלבנטי מאחר ואם המערכת המשפטית מוגדרת מתוך הנורמה הבסיסית, אז למה הם עושים זאת, זו לא שאלה משפטית. המשפט מתחיל בהגדרת הנורמה הבסיסית. אם המבחן הוא ההגדרה הבסיסית, תוכן החוק לא רלבנטי אלא רק שיהיה לו קשר להגדרה הבסיסית, ולכן יש קושי להסביר כיצד יש "חקיקה מורעלת". קושי נוסף, הוא שאם מקבלים את ההגדרה הבסיסית, אז המבנה בהמשך הוא מאוד מסתדר, אך לא ברור שיש הסכמה לגבי האקסיומה הבסיסית של ההגדרה הבסיסית. "אקסיומה אפריורית"- אם לא מקבלים את ההנחה, אי אפשר להתקדם ולהוכיחה". 
- הנורמה הבסיסית היא הלגיטימציה של המדינה להפעיל את מונופול הכוח שלה. ע"פ קלזן המשפט הוא למעשה מונופול של הפעלת הכוח.

- הפעלת הנורמה יכולה להיעשות רק בהתאמה לחוקה. הנורמות הכלליות מתרגמים למקבץ שלם של נורמות ספציפיות. 

- שינוי משטר יכול להיעשות ע"י מהפכה בעוד ששינוי שלטון הוא ע"י בחירות. למשל בפס"ד המזרחי בהקשר של קלזן ניסו להתמודד עם התיאוריה שלו. נשאלת השאלה האם הכנסת יכולה לפעול בשני כובעים- כסמכות מחוקקת ובמקביל כסמכות מכוננת? לפי קלזן אם התשובה היא כן, יוצא שמידי פעם הכנסת יכולה לשנות את הנורמה הבסיסית, לפי שיטתו אין מצב שאצל אותו אורגן ירוכז גם הכוח של החקיקה וגם של המכוננת. מאחר וזה כבר קרה בפועל, המשמעות של פס"ד בנק המזרחי היא כי הנורמה הבסיסית שונתה- יש לציית לחוקי הכנסת בכפוף לפסקת ההגבלה. למעשה האסיפה המכוננת היא ביהמ"ש. 

- מה מעמדה של הלאקונה במשפט של קלזן? היא לא רלבנטית כי לכאורה היא לא נגזרת מהנורמה הבסיסית. לפי קלזן תמיד יהיה מדובר בהסדר שלילי, כי מטבע הדברים זה לא נובע מהנורמה הבסיסית. למעט, מדינת ישראל בה החוק עצמו בא ואומר מה צריך לעשות במקרה של לאקונה. אם ביהמ"ש מקבל את הסמכות למלא את הלאקונה, ניתן להגיד שזה קשור לנורמה הבסיסית. קלזן יגיד שהתוכן צריך להתייחס לתוכן של הנורמה הבסיסית. 
12.5.10
ארט דבורקין וברק
ארט

מבחינה כרונולוגית הוא למעשה הפוזיטיביסט האחרון, הוא נולד באנגליה והיה פרופ' לפילוסופיה של המשפט באוניברסיטת לונדון, והמשפטן המודרני הראשון שהראיה שלו את המשפט הייתה סינופטית- בדר"כ משפטנות נתפסה כאומנות, שהמשפטן היה בעל מלאכה והיוו שוליות אצל בעליהם. יציאה מנקודת מוצא שהמשפטן הוא פוזיטיביסט, אז כל מה שנמצא מעבר לכך הוא מחוץ לתחומו. 
ארט נמצא בדיוק במעבר מפזה אחת לנון פוזיטיביזם. ארט התמחה בפילוסופיה של הלשון והוא אומר שכאדם משתמש באיזשהו מושג, המבחן של המושג הוא המבחן של השימוש בלשון. הלשון מתפתחת לאורך אלפי שנים וההגדרות הלשוניות הן מקבץ של אינטליגנציה שמתמצה לתוך מושג אחד תוך כדי התפתחות השפה. לפי ארט צריך לבדוק את המושגים המשמעותיים בתוך השימוש הלשוני שלהם. קלזן הגדיר מושגם ואז בדק אותם בשטח, ארט מתוך השטח מגדיר מהם המושגים. למשל אם רוצים לדעת מה זה משפט או חובה, צריך לראות כיצד השפה מתרגמת אותם לתוך התיאוריה בהם היא עוסקת. 

אנגליה בשנות ה-50 עברה מהפך מאוד גדול, ונוצר מצב שרצו לבדוק ולבחון את מה שקורה. היו שורה שלמה של רפורמות, וארט נכנס לתקופה שהחברה בשלה לבדוק רעיונות חדשים. 

בספרו "מהות המשפט" נק המוצא שלו יוצאת מתוך התיאוריה של אוסטין- הוא מבקר את אוסטין אך מנסה לתקן את הכשלים שלו. תורת משפט של ארט נקראת "תורת משפט אנליטית" ופוזיטיביסטית. הוא מונה את כל הכשלים של אוסטין ואפשר לומר שהכשל הגדול ביותר הוא מקור חובת הציות. שאלה זו היא יותר קלה בשיטה נון פוזיטיביסטית כי אפשר לפנות אל מחוץ לחוק. ולכן התשובה של אוסטין שהסנקציה היא מקור חובת הציות, לא יכולה להתקבל כי המשפט הופך להיות דבר טכני בלבד.
בין ארט לאוסטין עברו 100 שנה וכל מושג הריבונות כבר השתנה. אצל אוסטין הייתה מלוכה, ואצל ארט מדברים על שלטון החוק וקשה להגדירו כמלך כי הוא בעצמו כפוף לחוק. 

נקודה נוספת היא מיעוט החוקים שכוללים סנקציה וההבחנה שלפי אוסטין אין הבדל מהותי בין אדם שבא לשודד בנק לבין פקיד גבייה של ההוצאה לפועל כי בשני המקרים צריך להניח שיש סנקציה. (לפקיד סמכות כללית ולשודד משהו ספציפי).

ארט פיתח את ההבדל בין חובה למחויבות (שהיא ביטוי להיבט פנימי סובייקטיבי). הוא שואל את עצמו מהו המשפט, ולפני כן- איך החברה מתנהלת?

אם מסתכלים על החברה, רואים שהיא פועלת ע"פ כללים מסוימים של התנהגות, אך איך יודעים להבחין בין כללים משפטיים לכאלו שאינם משפטיים? 
לפי קלזן ההגדרה נקבעת לפני הבדיקה בשטח ואז ע"פ ארט אף פעם אין וודאות וצריך להגדיר את המשפט מתוך השטח. באנגליה שלטה הגישה האמפירית וארט רוצה לבחון בכלל מהו כלל או נורמה והוא אומר כי כל כלל מתחלק לשניים:

היבט חיצוני של הכלל- אם יבוא אדם חיצוני ויביט על המצב הוא יראה את הכלל החיצוני בבירור ומשמעותו דפוס התנהגות שניתן לזהות אותו כחוזר על עצמו. אך עדיין לא ניתן לדעת מהו כלל משפטי ומהו כלל מוסרי. 

היבט פנימי של הכלל- אדם מקבל על עצמו לנהוג ע"פ הכלל מתוך הבנה שי לפעול ע"פ נורמת התנהגות מסוימת שקיבלה את הביטוי שלה באותו כלל. ההיבט הפנימי הוא הנכונות של הפרט לפעול ע"פ אותו הכלל, והיא נובעת מתוך ההכרה שכך צריך לנהוג, ואם לא הוא יהיה חשוף לביקורת. עדיין לא ברור מהו כלל מוסרי ומהו כלל משפטי.
ההבדל בין הכלל המשפטי לכל כלל חברתי אחר מותנה ברמת הביקורת. למשל הפרה של כלל מוסרי נמצאת ברמה החברתית, אך הפרת הכלל פוגעת בקניין או ברכוש זה הופך את זה לכלל משפטי. 
לפי ארט הסנקציה נועדה כדי להבחין בין כלל משפטי ללא משפטי, אך מקור הציות לחוק זה לא רק הסנקציה אלא גם המחויבות.

ארט אומר כי כל חברה, גם הפרימיטיבית ביותר, תמיד פעלה ע"פ כללים ונורמות ההתנהגויות החוקיות נמצאות בכל חברה.  מה שמבדיל בין כללי המשפט לכללים אחרים זה רמת הביקורת. (המבקר יכול להיות כל פגם גורם אחר).
אך חברה שיש לה רק את הכללים האלה, "הכללים הראשוניים", הבסיסיים היא חברה פרימיטיבית. (בד"ר יהיו אלה הכללים הפלילים). אך אורט אומר שכשהוא מתקדם בקדמה האנושית הוא מגלה שכללים אלו לא מספיקים וצריך לפתח עוד שורה של כללים- "כללים משניים" –"כלל הזיהוי, כלל השינוי וכלל השפיטה".

"כלל הזיהוי"- איך יודעים איזה כללים שייכים לאותה שיטת משפט? איך ניתן לאבחן באופן מדויק את הכללים המשפטיים? המבחן היסודי הוא מבחן הביקורת אך הוא קצת בעייתי, מאחר ויש מצבים בהם הכלל הראשוני הופך למותר. (למשל במלחמה, אך איפה זה כתוב בכלל) ומה קורה כאשר יש סתירה בין הכללים הראשוניים? בפס"ד בנק המזרחי ביהמ"ש מסביר כלל זה ואומר שהוא קובע כיצד נוצרות הנורמות הראשוניות, מהו מעמדו הנורמטיבי ומי הנורמה עליונה ומי הנורמה התחתונה. אומר ביהמ"ש כי כלל ההכרה/הזיהוי נקבע ע"י ביהמ"ש איזה כלל שייך או לא שייך למשפט. כלל הזיהוי גם הוא כלל ואם כך צריך להיות בו היבט חיצוני ופנימי. ההיבט החיצוני הוא שכל השופטים במדינה פועלים באותה צורה-פונים לחוק ולתקדים. ואם הם רוצים לדעת מהי ההיררכיה בין חוקים הם בודקים זאת בחוקי יסוד. לפי ארט כלל הזיהוי נקבע ע"י חברת השופטים, מאחר וכלל הזיהוי הוא גם כלל יש לו את שני ההיבטים. ההיבט הפנימי הוא שהשופט יודע שאם הוא יפעל בניגוד לכלל זיהוי לפיו כל חבריו שופטים, הוא יהיה נתון לביקורת. (המשמעות המעשית לכך- ביטול פס"ד). לשופט יש מחויבות לאופן שבו חברת השופטים מזהה את הנורמה, והוא יודע שאם הוא לא יפעל באותה דרך הוא צפוי לביקורת. ביהמ"ש העליון הוא זה שמגדיר את כלל הזיהוי, "הוא אינו יוצר יש מאין ומשקף את התפיסה של הקהילה על דבר דרכי יצירתם של נורמות במסגרתה". כלומר, כלל הזיהוי נוצר בחברת השופטים, אבל הביקורת עליו היא של כלל החברה. (פירוש זה של ברק הוא שונה ממה שארט התכוון). 
ברק אומר שהאופן בו ביהמ"ש מגדיר את כלל הזיהוי זו לא יצירה שלו, אלא הוא נותן ביטוי לתפיסות החברתיות וכאשר שופט יפעל בניגוד לתפיסה המקובלת, תהייה עליו ביקורת. כלומר, הביקורת היא לא בביטול פס"ד, אלא בכך שהחברה מתנגדת לכך. החברה מוכנה לקבל שהשופטים רואים את הכנסת כמי שמחוקקת את החוקים. הרעיון של השופט ברק שהוא מסית את הכוח מביהמ"ש אל החברה בא לידי ביטוי למשל בעניין של ביטל חוקים. אם אומרים שמה שנותן לשופטים את היכולת לשנות את הנורמה זה ההסכמה הציבורית, אז אם ביהמ"ש משתכנע שכך, ביהמ"ש קנה לו את הסמכות לבטל חוקים. כלומר, בבנק המזרחי לפי השופט ברק נשאל האם הציבור מוכן לראות בכנסת כבעלת הסמכות המכוננת. ואם הכנסת תיקח לעצמה סמכות שאין לה, החברה לא תקבל את זה. 
"כלל השינוי"- עוסק בשאלה איך ניתן לבטל או לשנות "כללים ראשוניים"? אם אין את כלל השינוי, החברה תשנה בעצמה את הכלל שלה וצריך ליצור גם היבט חיצוני וגם היבט פנימי של מחויבות לפעולה. אם יש רק כללים ראשוניים זה ייקח שנים עד שמצב זה יקרה באופן טבעי. כלל השינוי אומר מהו המנגנון שבאמצעותו ניתן לשנות החוקים בחברה. (המשפט הקונסטיטוציוני)
כלל השינוי נקבע בחברה הכללית. חוקים נוספים הקשורים לכלל השינוי הם דיני החוזים. 

"כלל השפיטה"- הכלל מגדיר מה קורה כאשר יש סכסוך בין אנשים. לדוגמא אם יש סכסוך ורוצים להגיע לפתרון יעיל ע"י פניה לטיפול פרטי. ההיבט הכללי אומר שבמקרה של סכסוך הצדדים הולכים לביהמ"ש, לבוררות או לגישור.  ההיבט הפנימי הוא המודעות לכך שאני חשוף להחלטה שתינתן באותו טיפול.

שיטת המשפט בגדול זה השילוב שבין הכללים הראשוניים לבין הכללים המשניים. גם לאלו ולאלו יש היבט חיצוני ופנימי. ארט מתמודד עם שאלת שלטון החוק, בזה שהציבור הוא הריבון וכשיש חילופי שלטון, צריך לבחון את כלל הזיהוי. אם הוא נשאר זה חילופי שלטון, אם הוא משתנה זה חילופי משטר. 

26.5.10
רונלד דבורקין: 
פעל בארה"ב בעיקר בתקופת מלחמת ויאטנם, אז החברה האמריקאית הייתה בשסע חזק. היו כוחות שאמרו שצריך להרוס את המשטר הקיים ולהקים משטר חדש שיהיה מבוסס בעיקר על זכויות האדם. מצד שני היו הרפובליקנים שביקשו לשמר את הדמוקרטיה האמריקאית בנסבות כאלו שמנסים לפורר אותה. דבורקין היה אז עוזר נשיא ביהמ"ש העליון בארה"ב, ניסה   לחשוב על פתרונות לכך. 

כל פילוסוף של המשפט בונה את התיאוריה שלו כביקורת והשלמה על מה שעשו לפניו. נק' המוצא של דבורקין היא ארט, שהיה פוזיטיביסט.

שק"ד צר

שק"ד רחב

שופט שפועל ע"פ תפיסתו של ארט:

· מגיע סכסוך על זכויות. 
· הולך אל הכלל (החוק). שתי אפשרויות- הכלל נותן פתרון או לא. במידה ויש פתרון בכלל יש לשופט שק"ד צר כי הוא חייב לפעול לפי הכלל. אם אין פתרון בכלל, לכאורה יש לשופט שק"ד רחב והוא בלתי מוגבל כי אין כלל. 
דבורקין יצטרך להראות שיש מקרים שבהם למרות שיש כלל, ביהמ"ש יפסוק בניגוד אליו. למשל דבורקין נותן כדוגמא את פס"ד riggr v.palmer: מדובר על נכד שסבו השאיר לו אחוזה בצוואה והסבא הכניס לאותו בית אישה והנכד פחד שהאחוזה תעבור לאישה ולכן הנכד הרעיל את סבא שלו. הנכד פנה לביהמ"ש לאכיפת הצוואה. לפי ארט, השופט צריך לפנות לכלל (חוק הירושה), ואז מתברר שכתוב שם שביהמ"ש יקיים את הצוואה חוץ ממקרים מסוימים, בהם לא מופיע הסיטואציה של רצח.(מדובר בהסדר שלילי) לכאורה התוצאה צריכה להיות שהנכד מקבל את האחוזה. בפועל ביהמ"ש פסק, שלמרות שיש כלל, לא עולה על הדעת שביהמ"ש בארה"ב ייתן יד ויהיה מכשיר כדי להקנות זכות שהושגה אגב ביצוע העבירה. דבורקין אומר שביהמ"ש יהיו מוכנים לסטות מן הכלל משני שיקולים: מדיניות (בדר"כ תקנת הציבור) ועקרונות (בדר"כ מוסריים). 
בפס"ד אמריקאי אחר היה בן אדם שקנה מכונית מיצרן, ובחוזה ביניהם היה כתוב כמה פעמים בצורה מודגשת שאם ייגרם נזק לרכב כתוצאה מפגם ביצור, היצרן מתחייב אך ורק להחליף את אותו החלק. קרתה תאונה מאוחר יותר שקרתה מפגם בבלמים. אותו אדם תבע את היצרן כי כתוצאה מהפגם קרתה התאונה. היצרן אומר בעצם מעמד החתימה אותו אדם ידע שגבולות האחריות היא להחליף חלקים פגומים. בארה"ב ההנחה היא כי חתימה על חוזה מעידה כי אדם ידע על מה הוא חותם. ביהמ"ש אומר כי הוא לא יודע למה אותו אדם החליט לקנות דווקא את אותו רכב, אך יש כלל שצריך לכבד את החוזה. אם ארט צודק זו הייתה צריכה להיות המסקנה, אך ביהמ"ש אומר כי הרכב זה מכשיר מאוד חשוב שכל בני האדם משתמשים בו, עלייה של כלי רכב לא תקינים יוצרת סכנה למשתמשים בכביש, ואם היצרן יודע שזו כל אחריותו, אין לו מוטיבציה לדאוג שכלי הרכב יהיו תקינים. אנו למדים מכך שהתיאוריה של ארט לא נכונה, וביהמ"ש פוסקי הרבה פעמים בניגוד לכלל. 
במידה ודבורקין צודק, הקושי המתעורר הוא מה הגבולות של שק"ד שיש לביהמ"ש ומאין ביהמ"ש שואב את הסמכות לפסוק בניגוד לכלל כשיש כלל. דבורקין מתמודד עם זה ע"י כך שהוא מפתח "זכויות רקע". הוא שואל את עצמו מה קורה כאשר המחוקק רוצה לתת למישהו זכות בחוק, מאיפה ביהמ"ש אומר שמגיע למישהו זכות מסוימת?

בכל חברה יש זכויות רקע מכוח תרבות, מסורת, היסטוריה, מורשת וכו'. כאשר המחוקק רוצה להעניק זכות בשלב מסוים של חיי החברה והמדינה הוא שואב זכויות מתוך אותו מאגר והוא ממסד אותן. כאשר ביהמ"ש רוצה לפתור סכסוך ולהעניק זכות בניגוד לכלל, הוא בעצמו הולך לזכויות הרקע ומתוכן ממסד זכות. לכאורה ביהמ"ש עושה את מה שהיה המחוקק עושה אם הוא היה נמצא באותה סיטואציה, וזה שמקנה למעשה לביהמ"ש את הלגיטימציה. 

יוצא לכאורה שלכל סוגיה או סכסוך יש אמת ופתרון משפטי אחד, כי כולם שואבים זאת מזכויות הרקע שמבוסס על תפיסה פוליטית קוהרנטית אחת.

דבורקין אומר כי ההחלטות של ביהמ"ש בסופו של דבר הן פונקציה של אותם ערכים ועקרונות שהשופט רואה אותם כערכים נכונים. ("סוביקטיביזציה של השפיטה") איך מתמודדים עם העובדה שכל שופט יגיע לתוצאה שונה?

דבורקין אומר כי לפני שמגיעים לתורת הפרשנות המשפטית צריך לגשת לתורת הפרשנות הכללית. (ההנחה שבן אדם עושה פעולה מסוימת כדי להשיג מטרה רציונאלית). זה מוביל אותנו בעצם לפרשנות התכליתית, ואז צריך לבדוק האם הלשון של החוק מסייעת להשיג את אותה התכלית שהמחוקק רצה להשיג. אם התשובה שמתקבלת היא לא, השופט יפעיל שק"ד רחב כדי לעזור למחוקק להשיג את המטרה שהוא רצה. אם ככה למעשה הגבולות של שק"ד השיפוטי הן בתוך המסגרת של הפרשנות התכליתית. דבורקין טוען עוד שכשופט כותב פס"ד הוא לא יכול להסתכל רק מה היה לפניו, אלא מה ההשלכות של פס"ד שלו על פס"ד הבאים ואז זה יוצר איזשהו רצף של שפיטה. 
‏02/06/2010

שיעור מס' 9
פרקים ב-ד. ז-יב.  טז-יט. – למבחן מהספר של שיין.

דבורקין הראה שבתי המשפט. אפילו בתי משפט שהם "פוזיטיב סטים" הם מעולם לא ראו את עצמם מוגבלים באופן בלעדי ללשונו של החוק. גם בשיטות משפט פוזיטיסביטטות הם לפעמים פוסקים בניגוד לחוק. ולכן פוזיטיבזם הוא לא גישה נכונה.

אומר דבורקין – אם אני אומר שהשופטים פוסקים מעבר לחוק מתעוררת 2 שאלות:

השאלה אחת – מה הסמכות של השופטים לפסוק שלא כמתחייב כמפורש על פי החוק? מה מקור הסמכות?

שאלה שניה- האם אותם מקרים שבהם השופטים פוסקים שלא על פי החוק האם המקרים הללו הם מקרים שבהם השופט מפעיל שק"ד פרטי או שיש איזשהו היגיון או מכניזם שעל פיו פועלים כל השופטים? 

היה פעם מקרה בתלמוד שאדם העסיק סבלים. הסבלים היו מחליפים לבגדי עבודה ונכנסים לעבוד ביקב. תוך כדי עבודה בגלל הרשלנות שלהם נשברו חביות יין ונגרם למעביד עסק גדול. המעביד לקח להם את הבגדים ואמר שהוא לא משלם להם משכורת עד שהם לא ישלמו לה על הנזק שהם גרמו. 

מה החוק במקרה הזה??  החוק הוא על פי דיני נזיקין – אם נגרם נזק הוא חייב לשלם םיצויץ העובדים הלכו לדיין והוא אמר לבעת היקב שהוא צריך להחזיר להם את המדים ולשלם משכורת והם פטורים מלשלם על הנזק. זו פסיק נון-פוזיטיבסטית.

איך יכול הדיין לפסוק אחרת מהחוק??  הדין אומר שיש דבר שמנקרא "למען תלך בדרך טובים ואורכות צדיקים תשמור".  מה מהות התשובה הזו? כשאני אומר שיש הוראה כפסוק הזה, אז אני למעשה קיימתי נורמה משפטית. לכאורה נראה שהדיין שפסק את הדין הוא לא ביצע פעולה נון-פוזיטיבסטית אלא פעולה פוזיטיבסטית. בהרבה מקרים כשהשופטים פוסקים בניגוד לחוק הם מנסים לחפש את הלגיטימציה המשפטית כדי לתת משמעות לחוק. 

מקור הסמכות לפסיקה נון-פוזיטיבסטים??  הם יגידו שהם עושים את מה שהחוק מרשה לעשות. אבל זה לא כל כך משכנע כי יש מקרים בהם שופטים פוסקים בניגוד לחוק ואין לכך הסכמה בחוק.

ברק אמר בפס"ד כלשהו  - אם כל הכבוד לחוק, במקרה הזה למרות שהחוק לא רואה במקר כצוואה הוא כן רואה זאת כך. הוא עושה זאת כך:

אפשרות אחת – המקובלת אצל ברק ודבורקין – הפרשנות התכליתית. מה משמעותה של הפרשנות התכליתית: הפרשנות התכליתית יוצאת מתוך הנחה שכאשר המחוקק קובע נורמה מסויימת יש לו תכנית ותכלית, כוונה הוא רוצה להגשים משהו באמצעות אותם נורמות. בית המשפט אמור לזהות מה המשהו הזה שהמחוקק רוצה להגשים באמצעות החקיקה שלו. 

ש גישה שאומרת – מה שהמחוקק רוצה להשיג זה מה שמופיע בהצעת החוק, דברי הכנסת כל מה שקדם לחקיקה. מה הייתה כוונתו של המחוקק. השיטה הזו לא מקובלת על ברק. שיטת ברק אומרת – אני צריך לוודא מהי תכלית החוק. תכלית החוק נלמדת מלשון החוק. אני יוצא נתק בין המחוקק והחוק. אני לומד על תכלית החוק מתוך החוק עצמו (זה הסיפור בפס"ד אפרופים, יש לחוזה משמעות אובייקטיבית ואני לא מתעניין מה הייתה כוונת הצדדים עובר לחתימת החוזה). אני יכול לפרש תכלית רחוקה מלשון החוק אבל כל עוד אני חושב שזו תכלית החוק ואני מגשים אותה זה לגיטימי.

השופט ברק יגיד שהוא נותן פרשנות תכליתית ללשון החוק. וזה שהקשר בין לשון החוק ופסק הדין הוא חלש זה עדיין לגיטימי כי זה נובע מלשון החוק.. 

ע"י הפרשנות התכליתית אני פותח פתח רחב מאוד מה שמאפשר את הפרשנות של שינוי החוק. כשהאמירה היא שאני בכל זאת יוצא מנקודת המוצא של החוק. 

אפשרות שניפה היא האפשרות של דבורקין – נקודת המוצא של דבורקין לתפיסה של המדינה היא מזכירה סוג של חברה שיש בה מניות, מדינה זו "קבוצה" של בעלי מניות ויזמיםץ הם רוצים להוציא משהו לפועל הם דנים בינהם מה כל אחד תורם. אם אני בא למו"מ?? עם זכויות (כסף, קרקע,חנות) והשני בא עם הזכויות שלו ואז סוחרים באותם זכויות עוד לפני שקמה החברה.

אומר דבורקין כשאנחנו באנו לקיים את המו"מ ביחס להקמת המדינה אנו כבר הסכמנו ביננו מה יש לי ולך, מה מערכת הזכויות. דבורקין קורא להם "זכויות רקע" – זכויות שקיימות בחברה מעצם טיבה וטבעה הם תמיד היו בה. הם תוצר של תרבות, מורשת וכו'. הזכויות הללו קיימות עוד לםני שקמה המדינה בפועל. 

מה עושה המחוקק כאשר הוא מגדיר זכות מסויימת – הוא לוקח מזכויות הרקע וממסד את אותה זכות. כל הזכויות האלה שנמצאות ברקע מבוססות על מושג שנקרא "התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית (עקבית)" – לדוגמא בא המחוקק ומחליט שיש לתת זכויות לידועה בציבור – לפי דבורקין: תמיד הייתה את זכות כבוד האדם, לפי זה המחוקק זיהה שיש זכות רקע של שוויון והוא לקח את זכות הרקע הזו ומיסד אותה. 

הוא מזהה אותה לפי העובדה שהמחוקקים מיצגים את הציבור. העמדה שמסכימים עליה היא כאילו מבטאת את ההסכמה החברתית. החוק בסופו של דבר ביטוי להסכמה שקיימת בתוך החברה. 

כשבית המשפט פוסק פסיקה נון-פוזיטיביסטית במקרה כזה בית המשפט עצמו הולך לזכויות הרקע והוא מנסה לראות מה התשובה הנכונה שמייצגת את התיאוריה הפוליטיקאית הקוהרנטית. ופוסק על פיה.  אחרי שניתן הפיתרון יש 2 אפשרויות:

אם השופט מיסד זכות מזכויות הרקע , המחוקק לא יבוא אליו בטענות כי הסכסוך הזה או שהמחוקק לא חשב עליו או שהוא לא ראה נכון את הפיתרון שהסכסוך הזה יה צריך לקבל. אז למחוקק אין סיבה לכעוס. אם בית המשפט מזהה נכון את התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית אין לו בעיה לתת פסיקה נון-פוזיטיביסטית כי הוא כאילו מגשים את מה שמחוקק היה רוצה באותן נסיבות. 

ברק לא משתמש בתזה של דבורקין. הוא משתמש במונח ערכי היסוד של החברה המשפטית – למה ברק לא משתמש בתיאוריה של דבורקין ומשתמש בערכי היסוד של השיטה המשפטית.??

תשובה: צריכה להיות חברה שהיא פחות או יותר הומגנית כי אז יש דרך די סבירה לנסות להעריך מה התפיסה הפוליטית הקוהרנטית של אותה חברה. איפה שיש חוקה היא נותנת אינדקציה. אבל בישראל אין חוקה, והחברה שסועה, אף אחד לא יודע מה התיארויה הפוליטיקת הקוהרנטית. ברק מבין שהתיאוריה של דבורקין לא יכולה לפעול בסיטואציה של חברה בלתי הומגנית.  אז ברק עושה אותו דבר אך הוא קורא לזה "ערכי היסוד של השיטה המשפטית" – אותם ערכים שאותך אני מזהה במשפט, אני הולך לערכי היסוד של השיטה המשפטית, אני מזהה את הזכויות בחברה הישראלי שהחוק והמשפט נותן לי אינדיקציה לגביהן.

כאשר בית המשפט על פי תפיסה נון-פוזיטיבסטית כשהוא מפעיל שיקולים חוץ משפטיים נשאל השאלה מה אותם שיקולים? האם בימ"ש מפעיל שיקולים שנראים לו בנסיבות העניין או שיש איזשהו מנגנון מיוחד שיוצר איזושהי מסגרת להפעלת ש"קד בשיטות מששפט נון פוזיטיביסטית – אומר דבוקרין: כאשר שופטים מפעילים שק"ד מחוץ למשפט יש 2 אפשרויות?: או שהוא מפעיל עקרונות מוסריים שהוא לוקח מהתיאוריה הפוליטית או שהוא מפעיל שיקולים של מדיניות – תקנת ציבור.

היה פס"ד ידוע בארה"ב שאדם היה מעורב בתאונת דרכים הוא וביתו נפגעו בתאונה. אשתו הייתה בבית רחוק מהתאונה. קראו לה לבי"ח כי בעלה נפצע. היא באה לבי"ח והתמוטטה היא מגישה תביעה נגד הנהג שגרם לתאונת דרכים – האם היא זכאית לקבל פיצויים בגין הנזק הנפשי שנגרם לה.?  הפסיקה בארה"ב אמרה שמי שיכול לקבל פיצוי על נזק נפשי זה רק מי שהיה נוכח במקום האירוע.  

אם אני פוסק לפי הצפיות התוצאה היא שהנהג שפגע לא צריך לדעת שאשתו בבית.ללכת לפי הקש"ס ואז יש מקום לתת פיצוי או לפי הצפיות שבה לא נותנים פיצוי כי הנהג שפגע לא צריך לדעת מה שאשתו בבית.

בית המשפט צריך לשקול שאלת מדיניות שבית המשפט יפסוק אם לתת או לא לתת פיצוי זו שאלה של מידניות. הוא לא כפוף לכלל הוא שוקל שיקולי מדיניות ומחליט מה הוא עושה במקרה הזה.  אם הנהג המבוטח פוגע לבית המשפט יהיה יותר קל לקבל החלטה לתת פיצוי על נזק נפשי. אני אחייב את הנהג ובלבד שהטל הכספי על הנהג לא יהיה גבוה. 

פס"ד טרמפולין: משפחה הלכה לאתר טרמפולינות והיה שלט שאין אחריות של בעלי האתר אם ייגרם נזק מהשימוש במתקנים. לכאורה יש פטור מאחריות. אומר בית המשפט: לא יעלה על הדעת שאדם יסיר מעצמו אחריות כשהוא מזמין אנשים אליו לעלות על מתקן. זה שיקול של מדיניות ושל עקרונות מוסריים ועל הבסיס הזה הוא מקבל את ההחלטה שלו. 

אם התשובה המשפטית לסוגיה מסוימת נמצאת בתוך התיאוריה הפוליטית מה המסקנה? ז"א שהיא קיימת ולכל שאלה משפטית יש תשובה אחת נכונה והיא הנכונה ביותר, המדויקת ביותר והטובה ביותר. ולכן אני לא צריך תקדים.  כי כל שופט יגיע לאותה תשובה על פי התיאוריה הפוליטית הקוהרנטית.

