סיכום למבחן בפילוסופיה.
חוק ומשפט:
· סוקרטס סבר שהמציאות כולה פועלת ע"פי חוקיות קוסמית,אוניברסלית קבעוה והדירה. 
· המשפט מבטא סוג של יחס או סדר המתקיימים בין ישים שונים ובינם לבין עצמם. בהקשר האנושי מדיני, מדובר בהסדרת היחסים בין בני האדם, וקביעת דפוסי פעולה לאורחות חיים המבוססים על מציאות חברתית נתונה
· בתשתית כל שיטת משפט עומדת הנחת היסוד המיוחדת לאותה שיטה. כל שיטת משפט מסווגת ומדרגת את המטרות וערכי היסוד שלה, ע"פי תפיסות החברה בה היא מתקיימת.
· למשפט ניתנו הגדרות רבות: אימפרטיבית (אוסטין), ההליך השיפוטי (הולמס, קרדוזו), תכליתית (סאלמונד), ופורמלית (קלזן).
· אפלטון סבר שבמדינה האידיאלית שולטת התבונה. התבונה מתגלמת במלך שאינו מוגבל ע"י חוק או מנהג. אפלטון ראה בחוקים תוצר של מנהגים, צרכים ומאווים שאינם עולים בקנה אחד עם הגישה המדעית שהיא תולדת התבונה והאומנות המדינית. אפלטון ראה בחוק את הרע במיעוטו.
· אריסטו לא אימץ את רעיון המדינה האידיאלית האפלטונית- לדידו שלטון חוקים מבטיח קיום מדיני ראוי, ולא ריבון אנושי נאור. תבונת המנהיג אינה עולה על תבונת נתיניו. המושל נזקק גם הוא לחוקים, ואינו יכול לוותר עליהם מכיוון שרק באמצעותם אפשר לתת ביטוי לתבונה ללא מעורבות יצר האדם. עליונות החוק מאפשרת את הבטחת האינטרס הכללי להבדיל מאינטרסים של יחידים או קבוצות. באמתעות החוק ניתן למנוע שרירות. החוק הוא ביטוי להסכמת האזרחים הרואים עצמם יוצרי החוקים ומקבלים על עצמם את הכפיפות להם. עפ"י אריסטו שטח ואוכלוסיית המדינה זה חומר המדינה, החוקים הם צורתה, המחוקקים הם סיבתה הפועלת, ותכלית המדינה הוא השגת אושר. 
· המשפט והחוקים מהווים מרכיז מרכזי בהשפקת עולמם המדינית של אפלטון ואריסטו.
· הסכמה חברתית הנה התשתית היסודית בקיום חברתי, והיא באה ליצור מסדרת קיום המבוססת על הסדרים בין בני החברה ולא על עוצמת החזק. במרכז האמנה החברתית על פרט ויתר על זכויות אבסלוטויות שהיו לו במצב הטבעי על מנת לאפשר את הקיום המשותף. בהסכמה יש משום מסירת יפוי כח לנתגים לפעול. ככל שחברה יותר דמוק' היקף יפוי הכח קטן. קרי, בחברה דמוק' הןיתור הנדרש על זכויות הוא מזערי. האמנה החברתית וההסכמות יוצרות כללי משחק מחייבים. כללים אלו מסדירים את מערכות היחסים שבין חברי הקהילה. כמו כן גם את הזיקה בין האזרחים לנציגים.
·  לפי התורה הדמוק'- תפקידה של המדינה למלא את הרצון העם ולתת תוקף לנורמות ולסטדנרטים, אשר העם חפץ ביקרם.
· הרציונל לאימוץ דעת הרוב כדעה קובעת הוא ברצון לקבוע כלל הכרעה בין מגוון דעות כאשר אין דעה צודקת באפון ברור. על כן, עדיף לכבד את רצון הרבים ע"פני המיעוטים. הצדקה אחרת להכרעת הרוב הוא שבהינתן אינטרסים משותפים לפרטים שונים, ההסתברות היא שדעת רוב חברי הקבוצה משפקת נכון יותר את טובת הקבוצה כמכלול.
· כללי המשחק המחייבים בחברה, מהווים את המשפט, ומסדירים את ההתנהלות של המוסדות והיחידים. המשפט אינו מתאר התנהגות רצויה, אלא קובע כיצד יש לנהוג ולקביעה זו אופי מחייב. המשפט במהותו עוסק בהסדרת התנהגות אנושית באמתעות כללים המגדירים זכויות, חובות ואכיפתם. אזרח מהשורה ישיב כי משפט מורכב מהוראות המחייבות לנהוג בדרך מסוימת בהתנהלות מול הזולת ומול מוסדות המדינה. אשר על כן, המשפט הנו מכלול ההוראות המחייבות בחברה, מנגנוני היצירה והשינוי של נורמות, ודרכי ההכרעה בסכסוכים ובאכיפה. ההוראה המחייבת, קרי נורמת ההתנהגות הראויה שונה מחברה לחברה. תוכנה נשען על התקבות, הסביבה, האמונות והדעות של בני החברה.
· המשפט מגדיר וקובע נורמות של התנהגות מחייבת בחברה. המשפט אינו מתעניין בדפוסי ההתנהגות של הפרטים בחברה, אלא באותן פעולות שלגביהן המחוקקים סבורים, כי נדרשים כללים מחייבים או מרשים. דוג': גבר ואישה הסכימו להפגש בבית קפה והגבר לא הגיע. ברור שמדובר בהתנהגות אנושית המבטאת קיומו של הסכם, אלא שהמשפט אינו מתעניין בה. אין זרקור משפטי המאיר את אי מימוש ההסכמה להיפגש. מאידך, אם הפגישה נקבעה לצורך חתימת חוזה והגבר לא הופיע, תיתכן משמעות משפטית לאי ההופעה לפגישה.
· המשפט איינו מחייב כל עוד ההוראה היא הוראה מרשה. רק התנהגות שקיבלה משמעות נורמטיבית היא מעניינו של המשפט, כלומר התנהגות המצויה תחת אלומת האור המשפטית.
· פס"ד זרזבסקי נ' רה"מ: האם מצויה אלומת אוחר חוקית המאירה על הסכם פוליטי? ע"פי ברק, כל התנהגות אנושית מוארת ע"י האלומה המשפטית שהם החוקים. אלא שלעיתים ביהמ"ש מעדיף ע"פי שיקול דעתו שלא להאיר באמצעותה. לביהמ"ש אין מניעה לשפוט בהעדר מסגרת נורמטיבית חוקית. המניעה היא ברצון השפוט הקובע כי אינו רוצה להכריע בסכסוך מסוים ע"פי בכלים המשפטיים המצויים בידיו. דעת אלון היא שיש תחומים המשפט אינו מתיייחס אליהם כמו התנהגות אנושית שאלומת האור המשפטית אינה נוגעת לה.
· פס"ד ולנר נ' מפלגת העבודה: חוק עוקף בג"צ- שמגר גזר על ביהמ"ש ריסון מלהתערב בנושאים שאין לגביהם אסמכתא חוקית הנותנת כלים לפיתרון משפטי ראוי. הריסון המשפטי מבטא מדיניות משפטית כי המחוקק המייצג את הציבור מפנה את אלומת האור לעניינים שבהם אמור ביהמ"ש להכריע. הש' ברק חזר על עמדתו שיש סמכות לביהמ"ש לבטל ההסכם. לדידו גם הסכם גנטלמני' שעפי המקובל אינו יוצר מערכת חוזית מחייבת יכול להיות מוכרז כבטל.
· מטרת ההליך המשפטי הוא להגיע לחקר האמת. לעיתים האמת המשפטית אינה זהה לאמת העובדתית. פעולת האיזון שמבצעים השופטים היא מחד ביטוי לערכי השופט ומאידך האיזון מתבצע ע"פי ערכי היסוד האוביק' של השיטה המשפטית.
· חובת בתיהמ"ש לברור האמת אינה אבסלוטית ולעיתים ברור האמת נסוג מפני עק',ערכים ומדיניות אחרים.
משפט ומוסר
· החברה האנושית מתאפיינת בכך שחבריה פועלים בהתאם לכללי התנהגות נורמטיביים. מקור הנורמה יכול שיהיה בדת, במוסר או בחוק. בעבר המשפט,הדת והמוסר היו שזורים. בתולדות המשפט ישנן שלוש גישות להגדרת היחס בין משפט ומוסר: הגישה הראשונה רואה את המשפט והמוסר חופפים. בגישה זו המכונה המשפט הטבעי, המשפט הנו מכשיר ליישום נורמות משפט אוניברסליות. הגישה השנייה המכונה פוזיטיבסטית טוענת להפרדה בים משפט למוסר. תפקיד המשפט הוא ליצור סדר ויציבות ע"פי כללי הסמכות החוקית במנותק משיקולים מוסריים וערכיים. הגישה השלישית המצויה בתווך מזהה חפיפה מסוימת בין משפט למוסר, בעיקר במקרים בהם החוק משלב לתוכו נורמות מוסריות או כשביהמ"ש נדרש להכריע בסוגיות בהם אין תשובה בחוק ועליו להפעיל ש"ד שיכול להתבסס גם על ערכים מוסריים.
· כאשר מופרת נורמה משפטית החברה רשאית להפעיל את כח הכפייה שלה, כח שנעדר בהפרת נורמה מוסרית.
· הניסיון להציג הםרדה מוחלטת בין משפט למוסר הוא במידה רבה מלאכותי. תוכן החוק, החשיבות שהחברה מייחסת לו והנכונות לציית מושפעים במדינה רבה מהערכים והתשתית המוסרית שאותו חוק מבטא.
· הדילמה המוסרית מתאפיינת בצורך להכריע בבחירה חופשית בין אינטרסים נוגדים היוצרים קונפליקט, ומכאן שהפתרון המוסרי אינו אלא הכרעה נורמטיבית מנומקת בין אינטרסים נוגדים.
· דיון במהות הדילמה המוסרית וההכרעה בה מתקיים בדיאלוג האפלטוני קריטון (סוקרטס): ע"פי סוקרטס את ההכרעה בדילמה המוסרית יש להשתית על 3 עיקרים יסודיים: הראשון- ההכרעה המוסרית צריכה להתקבל בהתאמה לתבונה, למרות ששאלות מוסריות מעוררות בד"כ התייחסות רגשית. לדידו, הסחפות רגשית עלולה להטות את ההכרעה ממהיגיון והתבונה אל הרגש. השני- על הההכרעה המוסרית לבטא עקרונות יציבים וקבועים. המתלבט המוסרי אינו יכול להגמיש את הכרעתו ולהתאימה לצרכיו המזדמנים. נוחיות רגעית אינה בסיס להכרעה מוסרית. השלישי- ההכרעה המוסרית אינה אמורה להיות מושפעת מדעת רוב או מדעת הקהל.
· בכל אדם יש כשירות מוסרית המסייעת לו להכריע בדילמות מוסריות. כשירות זו מבוססת על מערכת עק' וחוקים הטבועה בנו. כשירות המאפשרת לאדם לשפוט באופן מוסרי סיטואציות קונקרטיות. אותם עק הם מארבע מקורות- התבונה האנושית, המצפון האישי, הדת והמקובל החברתי.
· הגישה המקובלת היא שהמוסר יחסי ולא אבסלוטי.
· פס"ד ריזנפלד נ' יעקובסון: נבדקה סוגיה מוסרית בקשר להסכם הונגע לקשר שהתרקם בין בני זוג שאינם נשואים זה לזה. האישה טענה כי החוזה בינינם אינו מוסרי משום שנוגד את המוסר הציבורי. העולה מפס"ד שלביהמ"ש אין עמדות מוסריות משלו המכתיבות לו את השיפוט המוסרי. הש' ויתקון אמר שאין לראות בהסכם פגם מוסרי שיש בו כדי לגבור על עק' חוה"ח. לדידו, מדינת ישראל נתפסת בעיני הציבור הנאור ובתוכו שופטי העליון כדמוק' מערבית שאזרחיה אימצו את הערכים האוניברסליים המקובלים במדינות המערב. ערכי המדינה היהודית אינם ערכים יהודים, אלא ערכים מערביים שהציבור הנאור בישראל אימץ ומעוניין לחיות ע"פיהם. בפס"ד יש שלושה מקורות לאיתור תוכנה של הנורמה המוסרית: המקובלות החברתית, האינדיקציה בחוק לתוכן הנורמה וערכיו של הציבור המתקדם והנאור.
· פס"ד פרץ נ' הלמוט: שוב הסכם בין גבר ואישה, והאישה טוענת כי ההסכם אינו מוסרי. הש' קיסטר סבר כי ביהמ"ש אינו כפוף לנורמות המקובלות בציבור והוא אף רשאי לסטות מנורמה לא ראויה. לדידו, ייתכנו מקים בהם הנורמה המוסרית שבאה לידי ביטוי בחקיקה אינה מקובלת על ביהמ"ש, ועל ביהמ"ש להיצמד לנורמות מוסריות שנראות לו ראויות. העובדה שהמחוקק הכיר בזכויות של ידועים בציבור אינה מבטאת נורמה מוסרית המחייבת את ביהמ"ש. קיסטר דוחה את גישת ויתקון ביחס לציבור המשכיל כמקור הזיהוי וההשראה לעמדה מוסרית ראויה. הוא מאמץ את ההלכה כמקור זיהוי של הנורמה המוסרית בחברה יהודית.
· פס"ד יגר נ' פלביץ: ברנזון קבע כי משקבע המחוקק עמדה מוסרית אחת, אין ביהמ"ש יכול לסטות מעמדה מוסרית זו. 
· פס"ד פלוני נ' פלונית: ברק אומר שהסכם נישואים הוא חוזה מחייב משום שמוסגי המוסר ותקנת הציבור השתנו.
· פס"ד ויכסלבאום נ' שרהב"ט: ברק הולך בדעה של ויתקון וקובע כי ביהמ"ש אינו אמור לקבל הכרעות בסוגיות מוסריות, ולביהמ"ש אין עמדה ויכולת הכרעה בדילמות מוסריות. ביהמ"ש אמור לשקף את הערכים והתפיסה של הציבור הנאור שמזוהה עם העליון. העליון תחת המסווה של הציבור המתקדם והנאור נותן ביטוי לעמדותיו וערכיו שלו עצמו.
· ברק אומר שהציבור הנאור משקף את מכלול ערכיה הבסיסיים של החברה הישראלית המודרנית ואת תפיסות היסוד האוניברסליות אשר היהדות יצרה ואשר מהווה את ערכיה של ישראל כמדינה דמוק'. לדעת ברק כאשר לא ניתן למצוא מכנה משותף לערכים יהודים ודמוק', יש לפנות ל"לציבור הנאור". הציבור הנאור יכריע בעניין משום שזהו מבחן אוביק' המפנה את הש' למכלול הערכים העצבים את דמותו של הישראלי המודרני.
· לדעת ברק ביהמ"ש אינו מומחה לעניינים מוסריים. על הש' לתת ביטוי לתחושות בני החברה. לדעת הש' אלון ח"י הם הביטוי של המחוקק לתוכן הערכי מוסרי הנובע מערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוק'. לכן, מאחר והחוק קבע את הקריטריון הערכי והמוסרי אין בתיהמ"ש רשאים להחיל מבחנים אחרים או לתת ביטוי לעמדות לא של המחוקק.
·  המעבר ממשפט של מושגים למשפט של ערכים מקנה לעליון עוצמה נכבדת בקביעת ערכיה המוסריים,לאומים וחברתיים של ישראל. העליון נותן בפס"ד לעיל ביטוי לערכים הנראים לו ראויים במסווה של הציבור הנאור. ברק אף מדגיש כי הערכים היסודיים של החברה אינם בהכרח נחלת הרוב.
אכיפת מוסר.
· הנורמות המשפטיות שיכול ויאכפו באמתעות המשפט, הנן נורמות של מוסר נוהג ומוסר בירותי. המוסר הנוהג מתייחס לכללי התנהגות מקובלים בנסיבות הזמן והמקום, והמוסר הביקורתי מתייחס לעק' מוסר כליים שבאמתעותם מבקרים מוסדות, חברות ופרטים. המוסר הנוהג כולל את הנורמות המוסריות המקובלות בחברה. קרי, נורמות שבני החברה בד"כ פועלים בהתאמה להם. זיהוי המוסר הנוהג נעשה באמצעות התבוננות בדרכי הפעולה של בני אותה חברה.  המוסר הביקורתי כולל עק' מוסר המהווים קני מידה להערכת מוסריותם של פעולות. המוסר הבקורתי אמור למעשה לענות על השאלה באיזו מידה המשפט אמור לאכוף את המוסר הנוהג.
· בסוגיית אכיפת המוסר באמצעות החוק כתב הוגה דעות בשם מיל כי יש להגביל את התערבות החוק בחחי הפרט אך ורק לאותם מקרים בהם אפשר להראות על היזק שנגרם ליחיד או לציבור, או על סכנת היזק שהייתה נשפקת להם. שם יוצא המקרה מרשות החירות ונכנס לרשות המוסר או החוק. המוסר הוא עניינו של היחיד ואין לחברה זכות להתערב בה.
· וועדת וולפנדן-  התבקשה לבחון את עב' הזנות וההומוסקסואליות במ.הפלילי. חברי הוועדה שהושפעו מגישת מיל הבחינו בין המוסר הפרטי שבו החוק אינו אמור להתערב לבין המוסר הציבורי שבו יש מקום להתערבות חוקית ובלבד שהמעשה הלא מוסרי גורם נזק לזולת. נק' המוצא של הוועדה היא שהחוק אינו מכשיר לאכיפת נורמות מוסריות, ורבות מהעבירות בתחום המין הנן ביטוי לתפיסות מוסריות ולא הגנה על החברה והפרט מפני נזק אפשרי. הוועדה קבעה כי יש לבטל את החוק בענייני ההומואים וגם זנות לא תחשב לעב'.
· דבלין-ביקר את הוועדה. לדעתו החברה איננה רק מקבץ של פרטים בחיים בצוותא בטריטוריה מסויימת. לכל חברה בבסיסה יש מכנה משותף היוצר את התובנה בדבר הזיהוי הטוב והרע. מבלי הסכמה בסיסית לנורמות מתחום המוסר לא תוכל החברה להתקיים. פגיעה בנורמות הבסיס שיש בהם לעיתים תשתית מוסרית, הנה פגיעה ממשית בשלום החברה וביטחונה. כדי להגן על הלכידות החברתית ולאפשר את קיום החברה, יש הצדקה לשימוש בחוק על מנת להטמיע את העק' שחלקן מצויות בתחום המוסר. לדידו, גם זכותו של הרוב בחברה לשמור על על אמנותיו המוסריות והערכיות הנו ערך בר הגנה. לשיטתו הערכים המוסריים שראוי שיעוגנו בחוק הנם הערכים שהחברה מייחסת להם חשיבות מתוך הסכמת רוב חבריה, קרי מוסר הנוהג. התנהגות לא מוסרית שמעוררת סלידה, התמרמרות ואי סובלנות ראוי שתיאסר בחוק.
· הארט- מנוגד לדבלין. הארט יוצא נגד התרבות המחוקק בתחושותיהם, דעותיהם ואמונותיהם של בני החברה. חירות הפרט אמורה למנוע מגבלות על פעולות שאין בהן לפגוע בחברה, בב"א אחרים. כמו כן, יש להקפיד כי הגבלת החירות של האדם תעשה מנימוקים רציונלים ללא תלות באמונה דתית או מוסרית. הארט סבור שאין שום הוכחה ששימור החברה מחייב את אכיפת המוסר שלה. למערכת החוק והמשפט תפקיד מצומצם בענייני מוסר הוא למנוע זנק מהזולת. הארט הוא מחסידי גישת מיל באשר למניעת אכיםת מוסר באמתעות המשפט
· למרות המחלוקת, הארט ודאבלין מסכימים כי תפקיד המשפט הוא להבטיח את הקיום החברתי והסדר החברתי. במסגרת הקיום החברתי יש לתת לפרט את מירב נחירות והאוטונומיה. הויכוח ביניהם הוא הבגדרת הקיום החברתי התקין. הארט סבר כי את הקיום החברתי ניתן להבטיח באמצעות ההגנה על הביטחון האישי והקניין, ולשם ההגנה על החירויות ניתן לחוקק חוקים בעלי אופי מוסרי. דבלין סבר כי בשל הקיום החברתי ניתן לחוקק חוקים הנוגעים לסוגיות בעלות אופי מוסרי כמו: התנהגות מינית ראויה, שכרות,סמים.
· פטרנליזם: היבט נוסף של אכיפת נורמות מתחום המוסר באמצעות המשפט והגבלת התערבות המשפט בחיי הפרט, מצוי בסוגית החקיקה הפטרנליסטית. פטרנלזים משפטי דן בתפקיד המשפט כמגן על הפרט מפני עצמו. ביסוד הפטרנליזם דאגה לפרט. בחקיקה פטרנליסטית מתקיימת התערבות שלטונית בחירותו של אדם לטובתו שלו. מכאן, שפטרנליזם כרוך בצמצום חופש הבחירה של הפרט. הטיעון המרכזי להצדקת הפטרנליזם הוא שהנזק שאדם גורם לעצמו עשוי לגרום לנזק גם לזולת. על כן, ראוי לאכוף הוראות כאלו על הציבור. 
· סוגיית הפטרנליזם עלתה בסירובה של עיריית חיפה לתת רישיון עסק לעסק המתמחה בהימורים. לדעת העליון החקיקה האוסרת הימורים מטרתה הינה ערכית מובהקת. ההסדר המבוסס על ההכרה שאדם צריך להתפרנס מעבודתו או מעיסוק לגיטימי אחר ולא על דרך של התעשרות קלה. באיסור ההימורים בולט העיק' הפטרנליסטי.
· פס"ד מעיין נ' מנכל משרד הבריאות: עותר סופני ביקש אישור לקבל טיפול חדשני שלא עמד בקריטריונים הנדרשים לביצוע ניסוי רפואי בב"א. בעליון הש' נתניהו החליטה לדחות את העתירה בנימוק שעליה לראות את ההשלכות על כלל הציבור.
· פס"ד רוזן נ' שר התמ"ת: עתירה נ' החלטת שר התמ"ת להסדיר בצו את הובלתו והעברתו של יהלומים רק בהובלה אוירית ולא בדואר רגיל. הש' כהן סבר כי יש לקבל את העתירה משום שלהחלטת השר יש ריח פטרנליסטי שהאזרח החופשי במדינה דמוק' סולד ממנו. ברק דוחה את העתירה משום שיש מכת גניבות של יהלומים בדואר רגיל, ולמרות שהחקיקה היא פטרנליסטי היא ראויה כדי להגן על הציבור ועל המדינה.
משפט טבעי
· המשפט הטבעי נקרא גם נון-פוזיטיבסטים. הוגי המשפט הטבעי סבורים שהמשפט הטבעי מהווה מסננת ערכית ואמת מבחן מוסרית לתפקות ואיכות החוקים. טענתם הבסיסית כי יש עק' מוסר אוביק' ואניברסליים, המחייבים את כל ב"א בכל מקום וזמן. המכנה המשותף לדוגלים במשפט הטבעי הוא ההכרה בקיום של עק' מוסר אוביק' שתוקפם אינו תלוי בהחלטות או בהכסמים בין פרטים וחברות. לדידם נורמה הנקבעת ע"י המחוקקים בחברה לא תהווה חוק, אם הנורמה מנוגדת לעק' אוביק' שבבסיס המשפט הטבעי. הרעיון שביסוד המ.הטבעי הוא שמעל לכל שיטת משפט אפקטיבית מצויות נורמות עדפיות עליה. אין חובה חציית לנורמה הסותרת עק' המ.הטבעי.
· פס"ד אייכמן: העליון הכיר בערכי מוסר בעלי אופי אוניברסלי, שלהם עדיפות על כללי משפט ידועים ומקובלים. מקורם הנורמטיבי של עק' המוסר ועליונותם על החוק, הנו בהיותם מושרשים בהוויה האנושית ומקובלים כנורמות ראויות בכל אתר ואתר.
· פרשת כפר קאסם: העליון הכיר בקיום כללי משפט טבעי היוצרים מכנה משותף אנושי.
· פס"ד ירדור: המחלוקת בין הפוזיטיבסטים למ.הטבעי- העליון מכיר הכללים מוכרים ומחייבים במסגרת שיטה משפטית בגם שלעולם לא נוסחו והוגדרו בחוק. לדין הטבעי סמכויות לקבוע חובות וזכויות למרות שלא בא זכרן בחוק. זכות החברה להגן על עצמה מפני הבאים לכלותה אינה צריכה אישור בחוק. הש' כהן במיעוט סבר שרשות שלטונית אינה יכולה לקנות סמכות שלא הוענקה לה מפורשות בחוק (פוזיטיביסט).
· פס"ד לאו"ר: ברק מכיר עק' יסוד המהווים תשתית בכל שיטה משפטית. המערכת מכירה בנורמטיביות שלהם הגם שלא קיבלו ביטוי פורמלי בחוק. עק' היסוד להם מתככון ברק הם עק' אוניברסליים שבמסורת המ.הטבעי.
· מקורות המ.הטבעי: המקור הוא באנטיגונה המחליטה לציית לצו האלים ולקבור את אחיה ולשם בחייה, למרות הוראה של המלך שלא לקבור אותו כדי להשפילו. אנטיגונה הסבירה את מעשה בכך שיש חוק אלונים לא כתוב אך יציב שמורה על קבורת המת. במילים אלו יש את מהות המ.הטבעי. בבסיס המ.הטבעי מצויה ההכרה בדבר עק' על נתחיים ויציבים, המצויים מעבר לחוקי המדינה ועדיפים עליהם. האוניברסליות של המ.הטבעי משמעה שיש לה תוקף בכל מקום.
· אריסטו טוען כי הצדק פוליטי הנו משני סוגים- טבעי וחוקי. הטבעי חל בכל מקום ואינו קשור במחשבתם של ב"א. הצדק החוקי הינו ביטוי להסכמה ויכול להיוצ שונה ממקום למקום. המסקנה היא שקיים חוק שהוא ביסודו הסכמי ושונה ממקום למקום בהתאם למשטר, התרבות והסביבה. קיים מ.טבעי הכפוי על תודעתינו, אמיתי ותקף בכל זמן ומקום.       
· מטיעוני אריסטו למדים על שלושת המרכיבים הבסיסים המצויים בתשתית המ.הטבעי הקלאסי: הראשון הוא נצחיותו, התמדתו ושלמותו של המ.הטבעי. הוא קים בכל מקום וזמן ומסור למחוקקים כמורה דרך להנחיל עק' יסוד של שיויון וצדק. השני מבטא את עליונות המ.הטבעי ע"פני משפט המדינה הנחקק במסגרת פוליטית, והוא מהווה את קנה המידה למוסריות החוקים ותוקפם. השלשי הינו יכולת הזיהוי המ.הטבעי באמצעות התבונה. ב"א נחונו ביכולת להסיק מהם עק' האמת של המ.הטבעי.
· תומס אקוינס(מאבות המ.הטבעי)- חובת הציות לחוק מיוסדת על היותק החוק האנושי נגזרת מהמ.הטבעי. לכן, חוק העומד בסתירה למ.הטבעי אינו חוק, אלא השחתת החוק וממילא אין חובת ציות לחוקים אלו.
· המ. הטבעי יוצר מטרייה האמורה לכוון את ב"א בדרכם אל הטוב והמעשה הראוי. המ.הטבעי נותן הדרכה כללית, אך אין בו תשובה ישירה לכל סוגיה העלולה להתעורר. לשם השלמה ופתרון קונקרטי קיים המ.האנושי. ב"א תבוניים יכולים לגזור את הפיתרון הראוי ישירות מתוך עק' המ.הטבעי מבלי צורך במחוקקים. מכייון שלרוב ב"א אין ידע ויכולת לגזור בעצמם את הנורמות, הם זקוקים למחוקק המורה את הדרך. מה גם שב"א מונעים לעיתים מרצונות ותאוות היוצרים סטייה מדרך הישר, ולכן יש צורך באכיפת התנהגות ראויה.
· הביקורת על המ.הטבעי: ישנה בעייה לזהות את הטוב הכללי והאויניברסלי. לא ניתן להסכים על הגדרת הטוב והרע. כמו כן, בשל השתנות מהירה של ערכים בעולם קשה לדבר על אוניברסליות ונצחיות של ערכים. חוסר היכולת להסכים על ערכים בסיסיים גיבש נטיה פוזיטיבסטית שהעדיפה להתמקד בלשון החוק ותו לא. ביקורת על המ.הטבעי הושמעה מפי יום שטען כי לא ניתן לגזור משפטי ציווי ממשפטי עובדה. העובדה שיש נטייה לעשות טוב אינה אומרת שיש חובה שכזו. דוג: כדי לתקן ברז דולף יש להשתמש במפתח שוודי. אך לא ניתן לגזור מכך חובה להשתמש בזה.
· המשפט הטבעי המודרני: בעידן החדש מדברים יותר על זכויות טבעיות ולא על מ.טבעי. מלומד בשם ולר יצר כלי מדידה לחוקיותו של חוק שיכול להגשים את מטרת המ.הטבעי, שלדידו הנה אעישור לתפקיד התבונה בסדר המשפטי, מבלי להיזקק לשיקולי מוסר הנתונים במחלוקת. שיטה זו נקראת מ.טבעי פרוצדורלי. פולר מניח את הקשר המובהק הקיים בין המוסר למשפט. הדיון המוסרי הלוונטי למשפט הנו מוסר של חובה, הקובע את הכללים הבסיסיים המאפשרים קיומה של החברה המאורגנת. כדי להבטיח את מוסריות החוק פולר הציע שורת דרישות פרוצדורליות שיבטיחו את מוסריותו, על רקע תפקידו של החוק ביצירת מסגרת חברתית מאורגנת. מוסריותו של חוק לא תקבע ע"פי תוכנו הערכי אלא כנגזרת מיכולותו לממש את יעודו, קרי-הכוונת התנהגות אנושית. החוק אמור לקבוע כללי התנהגות מבלי להתייחס לשאלה האם ראויים או לאו. כדי שהחוק יוכר כטוב עליו לעמוד במס' דרישות צורניות שעל פניו אין להם נגיעה מוסרית או ערכית. הדרישות נוגעות לתפקיד החוק בהכוונת התנהגות. המבחנים שהציג פולר מוכנים המוסר הפנימי של המשפט. הפ פנימייים בזה שהם חלק ממהות המשפט ומוסריים בזה שהם מהווים אמת מידה לבחינת התנהלותם שדל מחוקקים ושאר בעלי תפקידים בתחום יצירת הנורמות המשפטיות. דרישת כלליות הנורמה אומרת שהיא מופנית לכול הציבור ומונעת שרירות הריבון ושומרת על שיווין. פומביות החוק מונעת חוקים נסתרים ומחייבת את המחוקק לריסון עצמי. פולר סבר של שיטת משפט שתבחן עצמה לפי הקריטריונים שקבע תהיה בעלת רמה מוסרית גבוהה. שיטתו מבטיחה את המוסר הפנימי של החוק. לפי פולר, לא כל הפרה של אחת או כמה מהדרישות תוביל לפסילת חוק או שיטה משפטית.  
· ניסיון מודרני להחזיר את המ.הטבעי לשורשיו ההיסטוריים נעשה ע"ע פיניס. לדידו, הטוב הבסיסי מצוי בתשתית המוסר האנושי ומאפשר לזהות את הטוב והרע. הבנת הטוב הבסיסי מהווה את המעבר מהמוסר למשפט. כדי לאפשר את מימוש הטוב המשותף יש ליצור מערכת חוקים וכללי התנהגות שתבטיח את האפשרות לממש את הטוב. לכן, מבחן החוק הוא ביכולתו לאפשר את מיצוי השאיפה של בני החברה ךטוב הבסיסי. 
ג'ון אוסטין-פוזיטיבזם משפטי
· הבנת אוסטין מצריכה עיון בתאוריית ג'ון לוק, אשר ביסס את הטיעון בדבר זכויות האדם היסודיות. זכויות המוקנות לו מעצם טיבו, טבעו וכבודו האישי. זכות הקיימות ללא תלות בשלטון או בארגון חברתי כלשהוא. מאחר וזכויות אלו אינן מעונקות ממילא לא ניתן לבטלן. תורת הזכויות הטבעיות נבעה מההכרה בדבר קיומו של מ.טבעי. 
· הפוזיטיביזם מזהה את המשפט כביטוי של מציאות עובדתית או הסכמה חברתית. על כן, הוא עוסק במשפט כמו שהוא ולא כפי שאמור או ראוי להיות. סוגיות המשלבות משפט, אתיקה ומוסר הנן חשובות ועקרוניות אך מצויות מעבר לעיסוק במשפט הפוזיטיבי. אין לערב בינן לבין מדע המשפט, מדע המוגבל להיבטים הגלויים והמחיייבם של החוק. הפוזיטביזם ביקש לנתק את השאלות מהוסריות והאידיאולוגיות באשר לטיבו וערכו של החוק מהעיסוק בחוק כשלעצמו. הסוגייה המשפטית לה נטרך המשפטן, הנה תוקפו המחייב של החוק ותו לא.
· אוסטין מבחין בין חוק פוזיטיבי לבין מוסר פוזיטיבי. תחת מטריית המוסר הפוזיטיבי כולל אוסטין את החוק האלוהי, בדין הדתי,כללי נימוס, מנהגים מקובלים. המוסר הפוזיטיבי אינו נושא דיונה של תורת המשפט. תורת המשפט אמורה לעסוק רק בחוק הפוזיטיבי, החוק התקף והמחייב במדינה.
· את החוק הפוזיטיבי מגדיר אוסטין באמצעות תאוריית הפקודה. הפקודה מבטאת הוראה או כלל מחייב במדינה או בחברה עצמאית. הפקודה ניתנת ע"י ישות אחת ומכוונת כלפי אלה הכפופים לה פוליטית. החוקים הנן מקבץ פקודות שמקורן בריבון או כמי שפועל מטעמו, כולל בתיה"מש. ביכולת הריבון להפעיל סנקציה כשמבע הרצון איננו מתממש, ובלבד שכלפי הריבון מתקיים הרגל התיות. בהגדרת החוק אצל אוסטין 4 מרכיבים: הריבון,הפקודה, הסנקציה והרגל הציות.
· הפקודה הנה מבע רצון כללי המיועד לכוון התנהגות חברתית. היכולת להטיל סנקציה עקב אי ציות הופכת את מבע הרצון לפקודה. מלבד הסנקציה יש ב]קודה מרכיב חשוב נוסף של המצאות תחת חובה. קיומה של החובה הנה למעשה פועל יוצא ממהות הפקודה. לחובה אין משמעות ערכית והמחויבות נוצרת מהפגיעה הצפויה בגין אי ציות. ב"א מצייתם לחוק בשל החחש מפגיעה בהם, בגין אי הציות.
· לשיטת אוסטין הריבונות קיימת ומתרכזת בגוף אחד ואינה ניתנת לפיצול או חלוקה בין מספר גופים או מוסדות. אוסטין אינו עוסק מהו מקור ההרגל, אלא רק שהוא קיים. הרגל הציות יכול וינבע מהערת החברה למעלתו של הריבון או מאימתו ויראתו.
· אוסטין הציג תמונה כוללת של זכויות משפטיות המבוססות על פקודות הריבון. לשיטתו החובה היא מקור הזכות. ע"פי תפיסה זו קיומה של זכות במובנה המשפטי היא עדות לכך שהריבון הוציא תחת ידיו פקודה לאחר, לפיה על האחר לנהוג בדרך מסוימת, שתועיל לבעל הזכות ומקנה לו את המעמד המשפטי המתיר לו להגיש תביעה משפטית לאכיפת זכויותיו. אוסטין קידם תאוריית זכויות הנשענת על הכלל לפיו אדם רשאי למצות את זכויותיו ובלבד שאין מיצוי זכויתיו פוגע באדם אחר. לפי הגישה, אין אדם רשאי לממש את זכויותיו כך שאינטרסים מוגנים של אחרים ייפגעו כתוצ' ממימוש זכויות אלה.
· הביקורת על תורת הפקודה- לשיטת אוסטין קיומו של ריבון, מלך או גוף פוליטי אחר שאין בכיר ממנו. הבעייה היא שבדמוק' ניתן להחליף את הריבון בבחירות. הריבון בדמוק' הוא הציבור. חציבור יש כפל תפקידים- הוא הריבון ובו זמנית אמור לציית לחוק. גם הנבחרים כפופים לחוקים ואמורים לציית להם. שלטון החוק אינו מתיישב עם הטענה שהריבון אינו כפוף לשום גורם אחר בטריטוריה שלו.
· הפוזטיביזם במ.הישראלי- פס"ד רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל: המערערים תקפו את החוק המחייבם להינשא לפי דין תורה משום שזה פוגע בחופש המצפון. הש' ברנזון קבע כי כאשר קיימת הוראה חוקית של הכנסת יש ללכת על פיה. משקבע המחוקק את כללי ההתנהגות לא ניתן לשלול את הנורמטיביות שלו רק בגלל שאינו מתיישב עם ערכים, תפיסות עולם והשקפות דתיות. הש' כפופים לקביעת החוק.
· פס"ד ירדור: נפסלה מפלגה מלהתמודד לבחירות לכנסת ע"י יו"ר ועדת הבחירות. הש' כהן שתמך בעתירה ביסס פסיקתו על לשון החוק כפשוטה. המחוקק לא העניק לוועדת הבחירות סמכות לפסול מפלגה על סמך שיקולים מהותיים אלא רק פרוצדורליים. לכן, בהעדן סמכות חוקית לא יכול ביהמ"ש ללכת לעק' כללים המקובלים בחברה. על הש' לדעת כהן להיות למוד ללשון החוק. הש' כהן נקט בגישה פוזיטיבסטית הרואה בחוק ככתבו וכלשונו את מקור הסמכות, גם אם אידאולוגית ומוסרית התוצ' בעיתית. כתוצ' מביקורת של כהן שינה המחוקק את החוק והכניס סמכות בחוק ליו"ר ועדת הבחירות לפסול מפלגה עקב שיקול מהותי.
· הגדרת אוסטין את החוק מאפשר להבין את מהות המשפט המודרני- משפט שאינו רואה את החוק כנובע הגיונית מטבעם ועצמותם של דברים, אלא ככלי התנהגות מחייבים שמקורם בריבון הפועל במסגרת מערכת פוליטית.
· פס"ד לאו"ר: ברק תומך בכללי המ. הטבעי. זוהי דוג' להתרחקות המשפט המודרני מגישת אוסטין. מקובל היום שאין לריבון מונופול על הכח לקבוע את נורמות ההתנהגות המחייבות. גבוה מעל גבוה עומדים עק', ערכי יסוד אשר מתוכם קמה חובת ציות שהיא בבסיס קיומה של ריבונות.
קלזן
· קלזן עדכן את הגדרות הפוזיטיביזם. קלזן סבר שכל תחום משקיף על המציאות באמצעות זרקור מושגים האופייני לו. החוק המשפטי שונה מהחוק המדעי בהיות מכשירי ההארה (המושגים) המיושמים בתחום המשפט שונים מאלה המאירים את המדע. שימוש קלזן במונח "מדע" ביחס למשפט דורש הבהרה שתבחין בין מדע הטבע למדע המשפט. מדע הטבע עוסק בקיים, והמשפט הוא מדע נורמטיבי העוסק בראוי. מדע הטבע עוסק בעובדות ומדע המשפט עוסק בנורמות. קלזן מבחין בין המדע העוסק ביש,במצוי לבין המשפט שעוסק בראוי. מכאן שאיש מדע ואיש משפט יכולים להתייחס באופן שונה לאותה מערכת עובדות, ולתת להן פירוש שונה. הכתרת המשפט כמדע דורש "טיהור" המשפט מתחומים שונים שנתערבבו בו.
· קלזן רואה את המשפט כתופעה מארגנת של סדר מדיני, במנותק מהתייחסות לשאלות אתיות, סוציו', פסיכו' ופולטיות. ב"א כיצורים נורמטיביים חיים בכפיפות להסדרים נורמטיביים שמקורם במוסר, סדת ובמשפט. בהיות המשפט,הדת והמוסר פועלים באופן זהה נטו רבים לשלב ביניהם. הגדילו לעשות אנשי המ.הטבעי שראו את ההסדרים שלובים לחלוטין. לשיטת המ.הטבעי ההסדרים מתחום המוסר והדת עשויים לשלול תוקף מנורמות משפטיות שאינן עומדות בדרישות של עק' המ.הטבעי. לדעת קלזן, המשפט והדת והמוסר מבטאים הסדרים מקבילים שמקורם שונה, ואין לחבר ביניהם.
· הגדרת הנורמה ומהותה- הנורמות המוסריות הנן תוצר של תרבות, תפיסות עולם, מצפון אישי. המוסר יחסי ושונה ממקום למקום ומזמן לזמן. אין דרך רציונלית להכריע בדילמות מוסריות. התבונה אינה מחייבת ערך מוסרי אחד על פני השני. לדעת קלזן מה שהחוק קובע הוא "הצדק" וכך יש גם להתייחס אליו. המשפט כמדע אמור לעסוק בנתונים אוביק' ניטרלים החפים מכל ויכוח מוסרי. מהות העיסוק המשפי הוא בנורמות המחייבות והנאכפות.
· הבסיס הפילוסופי לקלזן הוא שהמשפט מבטא שימוש בכל כפייה מאורגן ליישום מערכת נורמות. תפקיד המשפט הוא ליצור כח בחברה ולא לעסוק בשמירה ובאיזון אינטרסים של קבוצות או פרטים בחברה. לכן, המוקד הנו החוק והחקיקה והמשניים הם בתיהמ"ש ופרשנות החוק.
· הנורמה לפי קלזן משמעותה שדבר מסויים צריך להיות או לקרות, ובמיוחד כאשר אדם צריך או מחויב להתנהג בדרך מסוימת. המילה צריך או מחויב כשמדובר בנורמה משפטית אינה במובן של ראוי, טוב או רע(נורמה מוסרית), אלא במובן טכני או חוקי. אדם צריך להתנהג באופן מסוים, פירושו שהנורמה דורשת להתנהג באופן זה. מבחינת קלזן הנורמה יכולה להיות טובה או רעה. הנורמה החוקית מעניקה משמעות משפטית למעשה אנושי.
· דוג': שודד הדורש כסף מאדם לעומת פקיד שומה שמבקש כסף. רק לדרישת הפקיד יש משמעות נורמטיבית תקפה ומחייבת משום שהוא פועל ע"פי נורמה המעניקה גיבוי לדרישתו. רק נורמה משפטית הופכת את המעשה לחוקי.
· נורמה משפטית איננה נשענת דווקא על חקיקה. לעיתים נורמות שע"פיהן אדם מחוייב לנהוג בדרך מסויימת עשויות להיווצר גם מכח מנהג.
· הנורמה הבסיסית- הנורמה המשפטית מהווה גיבוי למעשה החוקי, אך גם בסיס לנורמה אחרת. כאשר תקפות כל נורמה תלויה בתקפות נורמה אחרת המצויה גבוה ממנה בהיררכיה הנורמות. בכל שלב יש עלייה במדרג הנורמות עד אשר מגיעים אל הנורמה הבסיסית. לכל שיטת משפט ישנה נורמה בסיסית שממנה  נגזרות כל הנורמות האחרות במערכת. הנורמה הבסיסית היא שיוצרת את אחדות המערכת המשפטית.
· מערכת המשפט בכל מדינה הנה מכלול נורמות שתקפותן ניתנת לייחוס לנורמה בסיסית אחת. חוק יהיה תקף במערכת משפטית אם הוא נחקק מתוקף סמכות שמקורה בנורמה הבסיסית. הנורמה הבסיסית אינה שואבת סמכותה משום נורמה המצויה מעליה. במדינה בה קיימת חוקה, הרי היא ביטוי של הנורמה הבסיסית. במדינות באין אין חוקה, הנורמה הבסיסית היא שהפעלת כח האכיפה, צריך להתבצע בדרך הנהוגה והמקובלת ליצירת נורמות מחייבות באותה טריטוריה.
· לסיכום, לפי קלזן הנורמה הבסיסית בכל מדינה היא הלגטיימציה של מונופל המדינה על הפעלת כח. הנורמה הבסיסית קובעת כי הפעלת כח הכפייה צריך להעשות רק בהתאם לחוקה. לאחר הנורמה הבסיסית באה הנורמה החוקתית שמקורה בחוקה וקובעת כי כח הכפייה יופעל באמצעות חוקים הנחקקים בפרלמנט. בשלב הבא נחקקים חוקים הקובעים נורמות כלליות. אח"כ נורמות פרטיות הנוצרות בין צדדים ועליהם לפעול ע"פיהם, נורמות שיפוטיות המחייבות את הצדדים ולבסוף נורמות המבטאות את ההוצאה לפועל של הנורמה השיפוטית. כל נורמה משפטית הינה ביצוע או פירוט של נורמה כללית יוצר העומדת מעליה בפרמידת הנורמות.
· מהי מהפיכה? אם המהפכנים מצליחים לייצב את המשטר ולאכוף סדר ביעילות הרי שנוצרה נורמה בסיסית חדשה. החלפת הנורמה הבסיסית אינה בהכרח שינוי של כל הנורמות הנחקקו לפי הנורמה הבסיסית הקודמת. בהקמת המדינה שונתה הנורמה הבסיסית מחובת ציות לשלטון הבריטי למועצת המדינה הזמנית.
· הביקורת על שיטת קלזן- שיטת משפט חסרת אופי נורמטיבי, שבשום מקום לא מתייתם לה או פועלים ע"פיה הנה למעשה שיטת משפט שאינה תקפה. בנורמה הבסיסית לא די. בהעדר משמעות נורמטיבית לשיטה, דהיינו לכללים המיושמים מדי יום כדבר שבשגרה, אין לנורמה הבסיסית כל תוקף ממשי. 
· בתורת הפרשנות של קלזן מקום שולי ללקונה משום שהוא פיקציה מאחר וכל נורמה נגזרת מנורמה שמעליה ולכן אין אפשרות לקיומו של חסר גלוי או סמוי.
· הנורמות המחייבות כולן ממקור אחד. בתוך מערך הנורמות המהוות את המשפט ישנה היררכיה מובנית נדבך על נדבך. קלזן סבר כי הציות הנו לחוק ולא לריבון, והריבון עצמו מחוייב לחוק. רציפות המשפט נקבעת ברציפות הנורמה הבסיסית. לדעת קלזן העובדה,הרגל או טבע אין בהם כדי להטיל חובה.
הארט- פוזטיביסט.
· ראה את המשפט כמכשיר מרכזי ביצירת הסדר החברתי והמדיני. הרקע להוגתו היו עבודותיהם של בנטאהם ואוסטין שהדגישו את עצמאות המשפט, את ההביט התאורי-חברתי שלו, את אמוץ ההפרדה בין מוסר ומשפט. בסיס הגותו של הארט הינה פוזיטיביסטית ומבקשת להדגיש את העיסוק במשפט כמו שהוא ולא כפי שראוי לו שיהיה.
· ביקורת הארט על הפוזיטביזם של אוסטין- הארט מבקר את תורת הפקודה של אוסטין. את ביקורתו על הפקודה שביסודה מבע רצון וסנקציה בגין הפרתה, מבהיר הארט באמתעות דוג'. הדוג' עוסקת בפושע המאיים על קופאי בבנק ודורש כסף, לבין פקיד הדורש תשלום מיסים. הארט, בהסתמך על אוסטין מבחין בין להיות מחויב לעשות מעשה לבין להיות תחת חובה לעשות מעשה. כלומר,ההבחנה היא בין להיות אנוס לבין להיות תחת חובה. להיות תחת חובה כורך בתוכו את החובה לעשות מעשה מסוים ללא קשר לענישה. במילים אחרות, דרישת השודד לכסף שונה מדרישת החוק למסים מאחר ודרישת החוק התקבלה כמוסכמת ולגטימית אצל אלו הכפופים לה.
· הארט מבקר את תובנת הריבונות. לדעת הארט אין ריבון אבסלוטי, משום שגם הריבון כפוף לחוקיו, מוגבל בהפעלת כוחותיו השלטוניים ופועל במסגרת שלטון החוק.
· במקומה של הפקודה מציע הארט את הבנת המשפט, כמקבץ כללים ששילובם יוצר את מערכת המשפט.
· תורת הכללים של הארט- המשפט הינו אחד המוסדות המאפיינים את הקיום החברתי. חברה אינה יכולה להתקיים מבלי שיהיו בה כללי התנהגות מקובלים ומחייבים. הבנת המשפט אינה יכולה לצאת מתוך הגדרות מושגיות כמו נורמה או חובה חפי קלזן. המושגים המשפטיים כרוכים ושלובים בנורמות ההתנהגות שב"א פועלים בהתאמה להם. נורמות אלו מכונות כללים. המשפט הינו מקבץ כללים חברתיים. הכללים הנם חברתיים משני היבטים: הכללים מכוונים התנהגות אנושית ומהווים סטנדרט ביקורת על התנהגות. השני, הכללים נגזרים מנוהגים חברתיים.
· מאחר והקיום החברתי מאופיין בפעילות ע"פי הכללים, יש לבחון את מהות הכלל. הארט מבחין בכלל בשני היבטים: ההיבט החיצוני והיבט פנימי. ההיבט החיצוני מבטא תאור מציאות,שלפיה בני חברה נוהגים בד"כ בדפוס התנהגות קבוע, דפוס הניתן לכנותו מנהג או הרגל. ההרגל החברתי ניתן לזיהוי ע"י משקיף חיצוני. הארט רואה את מכלול ההרגלים החברתיים המקובלים כביטוי לנ' מבט חיצונית. בחברה הישראלית מוכר דפוס התנהגות לפיו אדם לפני כניסתו לבית כנסת שם כיפה על ראשו. אדם חיצוני ישים לב להרגל זה, אך הוא אינו יכול לדעת מתוך עצם קיום ההרגל או המנהג קיום יחס כלשהו בינו לבין כלל נורמטיבי. נק' המבט החיצונית ביחס לכלל אינה נותנת הסבר לבחירת דפוס הפעולה המקובל ולנכונות לציית לו ולעול ע"פיו. המעבר מדפוס התנהגות(הרגל) לכלל בעל משמעות נורמטיבית דורש בנוסף נק' מבט פנימית. קרי, מודעות לקיומו ומשמעותו של הכלל. נק' המבט הפנימית מבטאת התייחסות ביקורתית עצמית של ה אדם ביחס לעצמו ושל בני החברה כלפי יחיד או רבים במידה ואינם פועלים ע"פי הכלל. ההתיחסות הביקורתית מבטאת את הכרת החברה בכללים כנורמות התנהגות ראויות.
· דוג': בחורות דתיות נוהגות ללכת לשירות לאומי. אם לא תעשה כן- לא תעמוד לביקורת. אם גבר לא ילך לצבא- יעמוד לביקורת ואף יכנס לכלא. ההבדל הוא שבקשר לבחורה מדובר בנוהג חברתי ובקשר לגבר מדובר בכלל חברתי.
· כללים ראשוניים- מערכת המשפט הנה שילוב שבין כללים ראשוניים וכליים משניים. הארט ראה את הכללים הראשוניים כביטוי של סטדנרטים לביקורת וצידוק, קרי:נק' מבט פנימית. רק נק' המבט הפנימית מבטאת את משמעות החובה המגולמת בתוך הכללים הראשוניים. בני החברה הפועלים בהתאם לכללים חברתיים שגובשו במסגרתה מתירים את ההנחה שהם הסכימו להם. הכללים הראושנים הם אלה המחייבים ב"א לנהוג באופן מסוים או להמנע מפעלות מסוימות, כלומר להגביל או להרחיב את חירותם.
· כללים משניים- החברה המשפטית אינה יכולה להסתפק רק בכללים ראשוניים. עליה ליצור גם כללי כח להבדיל מכללי חובה. הכללים המשניים מאפשרים את זיהוי הכללים הראשוניים, שינוי בכללים קיימים, יצירת כללים חדשים ופיקוח על הפעלתם. 
· המשפט הנו שילוב בין כללים ראשוניים ומשניים. תנאי המינימום לקיומה של שיטת משפט הנם ציות האזרחים לכללים הראושניים ואימוץ הכללים המשנים כמחייבים ע"י הרשויות. גם בכללים המשניים מתקיים בהם נ' מבט חיצונית ופנימית. אלא שלהבדיל מהכללים הראושניים המתיחסים לכלל החברה, הכללים המשניים מזוהים בקבוצות התייחסות קטנה. שלושת הכללים המשניים הם כלל ההכרה, כלל השינוי וכלל השפיטה.
· כלל ההכרה מבטא קריטריון מקובל ומוסכם המאפשר לבעלי תפקידים שלטוניים ובעיקר לש' לזהות את הכללים הראשונים המהווים לךק מהשיטה המשפטית. כלל ההכרה מאפשר להבחין בין כללים השייכים למערכת המשפט לכללים שאינם חלק מהמערכת המשפטית. כלל הההכרה קובע את המדרג והיררכיה בין הכללים כאשר החקיקה הנה עליונה ולאחריה התקדים והמנהג. כלל ההכרה במדינה מזהה את חוקי הכנסת,תקדימי העליון, מנהגים שהוכרו בבתיה"מש והכרעות שיפוטיות בהתאם לחוק יסודות המשפט. כלל ההכרה מתאר את התנהגות הש' בבואם להכריע בסכסוכיפ משפטיים המובאים בפניהם. הכרעת השופטים מבוססת על פנייה לחוק ולתקדים לאחר שביהמ"ש קבע את עובדות המקרה. הש' פועלים לפי כלל ההכרה משום שיודעים כי פעולה בניגוד לכלל ההכרה תגרור ביקורת.
· כלל השינוי מאפשר למחוקק ליצור כללים ראשוניים חדשים, לבטל כללים קיימים או לשנותם ובכך להגיב על צרכים משתנים.
· כלל השפיטה הינו כלל משני העוסק ביישוב סכסוכים בין אזרחין. הוא מגדיר מושגים מרכזיים במערכת המשפט. זהו כלל חברתי הכולל את דרך מינוי הש', סדר הדין... . הכלל קובע את מובן הנורמה ומשמעותה, כלומר פרשנות החוק.
· משמעויות תורת הכללים והביקורת עליה- זיהוי כלל המאיר סוגיה משפטית נדונה הנו מצב מקובל הרגיל בעבודת ביהמ"ש. קיומו של כלל, מחייב את ביהמ"ש לפעול ע"פיו. מה קורה כאשר יש כלל מעורפל או יש לקונה? לדעת הארט בכל חוק יש גרעין ברור ומובהק ומעטפת של ספק ביחס ליישום החוק. במצב דברים כזה אין כלל מחייב והש' יפעיל את ש"ד סוביק' היכול להתחשב גם בנימוקים מתחום המוסר.
· בתשובה לביקורת אומר הארט כי יש 2 דרכים להתמודד עם סוגיית לשון החוק ומגבלותיה: האחת היא הגישה הסקפטית הסוברת כי ביהמ"ש יפרש את הכלל או יצור אותו בהתאם להכרעתו. השנייה היא הגישה הפורמליסטית הטוענת כי לכל סוגיה משפטית יש פתרון אחד ברור במסגרת המערכת החוקית.
· יש הרואים את הארט כפוזיטיבסט מתון משום שהוא מזהה שילובם של קריטריונים מוסריים בתוך ומעבר ללשון החוק.
· ביקורת על הארט נוספת היא מפי דבורקין בקשר להגדרת כללים ולתוקפם. נק' המוצא של הארט הייתה שתוקפם של הכללים כרוך בקבלתם ע"י מי שאמור ליישמם. לדעת דבורקין, קיימים כללים חברתיים הגם שאין סדירות של התנהגות בהתאם לאותם כללים כמו כללים מוסר. תשובת הארט לביקורת בעניין הנורמטיביות של הכללים יסודה בהנחה בסיסית כי ההתיחסות הנה לאותם כללים המבטאים הסכמות חברתיות והמימד הנורמטיבי מצוי בכך שטעם הפעולה לפעול בהתאם לכלל הנו משום שאחרים גם הם פועלים לפי אתו כלל עצמו.
· הפוזטיביזם המודרני של הארט מניח כי מקור התוקף של כללים משפטיים הנו אנושי, וניתן לזיהוי באמצעות פנייה לעובדה חברתית כחקיקה, פסיקה וכו', ולא לעק' של מוסר טבעי המצוי מעבר לחוק. הארט בסוף דרכו בחר את הגישה שלפיה יש מקום לשיקולים מוסריים ביישום החוק ובבחינת תקפותו.
הריאליזם המשפטי 
· המשפט ע"פי הגישה הפורמליסטית, נתפס כמערכת סוגרה ומדעית שבה ההחלטות מתקבלות בגזירה לוגית מכללים קבועים ונתונים. כללים הכוללים כליים משםטיים,תקדימים, היקשים. המערכת המשפטית הינה שלמה,מושלמת ואוטונומית שאינה מתייחסת לגורמים חיצוניים לה כגון הלכי רוח חברתיים, שיקולי מוסר וחברה. ביסוד הפורמליזם המשפטי מצויה הנחה שביהמ"ש פועלים כזרועו הארוכה של המחוקק לצורך יישום החוק. שמירה על מסגרת משפטית נוקשה מגבילה את ש"ד הש' ומונעת חקיקה שיפוטית. הש' בפסיקתו נותן ביטוי נאמן ללשון החוק, להגן עליו ולנקוט בגישה שמרנית המתעלמת מהמציאות המשתנה.
· הריאליזים המשפטי הציג מתכון שנועד לחלץ את המשפט מתוך בועתו ולהפנות אליו זרקוקים מתחומים אחרים כגון חבריתיות,אידיאולוגיות,פסיכו'. ע"פי הריאליזם המשפטי המשפט הינו מכשיר חברתי יסודי, ויש לבחון אותו על רקע היבטים אידיאולוגיים, סוציו', פסיכו', כלכליים.
· לדעת קונט המשפט הנו מכשיר חברתי המשמש לקריטריון הסדר החברתי. מכאן שבבסיס העיסוק במשפט אמורה להימצא התובנה לפיה את המשפט יש להבחין ולחקור בהקשר החברתי.
· הראליזם תמך מתוך ההגות הפרגמטיסטית שראתה את האדם במרכז ולכן יש לבדוק את החוקים על תועלתם ויעילותם לקיום החברתי. חוק לא יעיל או הגורם להפסד או לנזק אינו חוק ראוי. הריאליזם המשפטי ביקש לנסח את מדעיות המשפט במעבדת ניסוי ואת הש' ועו"ד כמדענים המבצעים את הניסוי במהלך המציאות היומיומית. הריאליזם ביקש לנתץ את המיתוס האוטונומיה של המשפט. לא יעלה על הדעת לעסוק במציאות חברתית דינמית באמצעות שיטת משפט קפואה המצויה על סף ההתאבנות, שאינה מסוגלת להגיב ביעילות על הצרכים המשתנים. התוצ' הייתה זניחת הפורמליזם.
· ביסוד הריאליזם הייתה ביקורת נ' הפורמליזם משום שאינו מתאים למציאות החברתית המשתנה במהירות. המשפט והחברה הם דינמיות ומצויות באינטרקציה תמידית. במגרת יישום החוק, ישנו כר נרחב המאפשר את הכללתם של שיקולים מגוונים מתחומים רבים. המשפט אמור לתת ביטוי לדעת הפורמליזם לכל הגוונים השונים במארג. לשמפט תפקיד מרכזי בשמירה על המרקם החברתי. המשפט אמור לשרת את החברה לצורך קיומה והגשמת ערכיה תוך התחשבות מירבית בזכויות האדם. 
· תשומת הלב העיקרית במהות המשפט לדעת הפורמליזם אינו מתמקד עוד במחוקק ובחוקיו, אלא בפעילות בתיהמ"ש. החוק מבטא את היסוד הסטטי של המשפט ובתיהמ"ש את היסוד הדינמי. הפורמליסטים עסקו ביסוד הסטטי והריאליזם בדינמי. הזרקור אצל הריאליזם הופנה לביהמ"ש.
· דמות מפתח לריאליזם הינו הולמס שביסוד הגותו עומדת ההכרה כי מהות המשפט הינו הניסיון המעשי ולא התאוריה. האזרחים הפונים לביהמ"ש אינם מתעניינים בהגדרות מופשטות או בדילמות מוסריות, אלא מעוניינים לדעת מה מצבם המשפטי ומה החלטת ביהמ"ש. לדידו החוקים ופס"ד נבחנים על רקע התועלת והשימושיות לאדם. לשיטתו גילוי הכללים הריאלים שמעבר לכללים המשפטיים החקוקים מאפשרים את ניבוי התוצ' אלה יגיע ביהמ"ש.
· לדעת הריאליזים רק מתוך התבוננות בפעולות ביהמ"ש מתאפשרת ההבנה של מהות המשפט. המחוקק הנו גוף התמתכנס לקבוא הור' מופשטות שהנורמטיביות שלהם תיאורטית בלבד. החוק בפועל הוא תוצר של האופן שבו ביהמ"ש יתייחס אליו, יפרשו, יפעילו ויעמתו עם עק' אחרים.
· הריאליסטים טענו שבפני ביהמ"ש המכריע בסכסוך עומד מגוון רחב ביותר של אפשרויות. שעיקרן חוץ משפטיות שמיבינהן הוא בוחר את ההנמקה וההחלטה. הש' בקביעתו מושפע רבות מהעובודות ומהאנשים העומדים בפניו, מהעדפותיו האישיות ומרקעו החברתי. הם סברו כי לאינטואציה של הש' יש משקל ניכר כמו לאישיותו, ניסיונו ודעותיו. ההכרעה השיפוטית הנה שילוב של חוק,אידיא', כלכלה, תרבות...
· תפקיד עו"ד הוא לנבא מה תהיה החלטת ביהמ"ש במקרה. מאחר שעוסקים בנבואה הרי שמושג הוודאות המשפטית הינו אשליה. על כן, אין לדבר על תקדים מחייב משום שהוודאות המשפטית היא רק ביכול לדעת לשקלל את כל הנתונים שישפיעו על הש'. לדידם לא הכלל הוא המכתיב את התוצ' אלא התגובה והצפיות החברתית.
· הריאליסטים סברו שמאר והכלל המשפטי מכיל מושגים עמומים וניתן לכמה פירושים, הוא אינו יכול להכתיב תוצ' ודאית אחת ויחידה, שכן התוצ' תלויה בתכלית שהכלל מבקש להשיג. לכל כלל עשויה להיות יותר מתכלית אחת.
· דמות מרכזית נוספת הייתה קרל לילוואין שראה במשפט מכשיר הממלא תפקיד חברתי בסיסי שתפקידו לתחזק את החברה, למנוע סכסוכים בין אזרחים, להבטיח פעולה חלקה של השלטון. במסגרת יישום מטרות המשפט הרי שש' אינם רק פרשנים מוסמכים של החוק אלא גם מחוקקים. יתרון החקיקה השיפוטית הוא ביכולת להגיב במהירות על הצרכים החברתיים המשתנים.
· ביקורת הריאליזם המשפטי- קושי מרכזי בשיטת הולמס הייתה החשיבות הגדולה שנתן לביהמ"ש במימוש החוק והמשפט לטובת החברה. טובת הציבור הוא מושג עמום ששימושו עלול להביא לתוצ' קשה כפי שהיה בפסד באק נ' בל: הולמס החליט לעקר אישה לטובת הציבור. דבריו מעדיפים את טובת החברה על פני טובת הפרט.
· ניתן להצביע על שני חסרונות בגישה הריאליסטית: האחד, שהם לא הציעו כלים מעשיים להגשמת תורתם. השני הוא שתפיסה זו נכונה רק לתק' שלום ופריחה אך לא לזמני מצוקה.
דבורקין
· הרקע המשפטי השפיע על דבורקין היה האקטיביזם השיפוטי. אקטיביזם שמטרתו היתה לקדם את התפיסה הליברלית, אגב פירוש החוקה באופן המעניק לעליון סמכויות מרחיקות לכת שלא נזכרו בחוקה.
· אוסטין והארט משייכים לזרם הפוזטביסטי. דבורקין מבקר את הפוזטביזם ומוביל את הזרם הנון-פוזיטיבסט. זרם הנובע ממעין המ.הטבעי ובמרכזו חיבור מחודש בין המוסר למשפט. דבורקין ממשיך את הוגי הדעות של המ.הטבעי כגון פולר שראה בבסיס המ.הטבעי את ההביט הפרוצדורלי לבחינת חקיקה. פיניס שסבר שהמ.הטבעי אמור לקדם את שבעת היבטי הטוב הבסיסי להבטחת קיום אמושי ראוי,הולם ובעל משמעות. דבלין אשר הדגיש את המוסר המקובל המאפשר לכידות חברתית המהווה תנאי בסיסי לקיום המדיני. כל אלה נחשבים כהוגי המ.הטבעי משום שבהגותם המשפטית ניתן מקום מרכזי לשיקולים חוץ-משפטיים. דבורקין מצטרף אליהם ומתמקד בקווי המתאר שבין נורמות חוץ משפטיות לבין המשפט הפוזיטיבי.
· אוסטין מיקד את תורת המשפט שלו בריבון ופקודותיו. הארט הפנה את הזרקור לכללים ובעיקר לכלל הזיהוי שבאמצעותו מזהים את הנורמות המשפטיות. דבורקין ממקד את הזרקור למכניזם ע"פיו פועלים האורגנים המפיעילים את המשפט במדינה ובעיקר לעבר בתיהמ"ש. דבורקין מתרכז באופן בו שופטים מפרשים חוקים, יוצרים תקדיימים ומגבשים נורמות מחייבות מעבר לדין הפוזיטיבי, מתוך מגמה לרסן את הפעלת הכח השלטוני ובכל להבטיח את זכויות הפרט. מפעלו של דבורקין נועד להבטיח את השגת מטרת המשפט בהבטחת זכויות הפרט. הכותרת להוגותו של דבורקין הנה המשפט וזכויות הפרט.
· בחינת המשפט יכולה להעשות בשתי אופנים: מבחינת נ' מבט חיצונית ונ' מבט פנימית. נק' המבט החיצונית לדעת דבורקין מצויה בתחום העיסוק של היסטוריון,סוציולוג וכו'. זהו עיסוק תיאורתי המחליש את היכולת להבין מהו משפט. דבורקין מעדיף את נק' המבט הפנימית הנלמדת מהתבוננות במורכבות יישום המשפט ובעיקר במכניזם ע"פיו מתקבלות הכרעות שיפוטיות. לכן, בחינת תיאוריה משפטית אמורה להתבצע בשדה המשפטנות המעשית באמצעות התמקדות בבחינת פעילות הש',עו"ד ואחרים הלוקחים חלק בעשייה המשפטית.
· ביקורת דבורקין על הארט- דבורקין שאל האם הכללים הראשוניים והמשניים במרכז משנת הארט ממצים את האופן בו ביהמ"ש פועל במסגרת מערכת משפט ריאלית? אם התשובה חיובית, הרי שהגישה הפוזיטיבסטית ממצה את העיסוק המשפטי. אם התשובה היא לא, כלומר ביהמ"ש אינם רואים עצמם מחויבים רק לכללים, הרי שהמציאות המשפטית מבטאת גישה נון-פוזטיביסט. הבנת הדילמה מצריכה חזרה על קיומו של כלל. כאשר ביהמ"ש מזהה כלל לעליו לפסוק בהתאמה לכלל. הש' אינם יכולים לסטות מהכלל. דבורקין טוען כי גם במקרה שבו קיים כלל ברור, בתיהמ"ש פוסקים לעיתים ע"פי מערכת שיקולים רחבה מהכלל. אם כך,קיים כשל ממשי בתיא' הפוזיטיבסטית.
· היבט נוסף שמעלה דבורקין בבחינת תורת הכללים של הארט אל מול המציאות המשפטית הריאלית, מצוי בתחום הםעלת ש"ד שיפוטי. דבורקין מבחין ביחס לש"ד בין ש"ד חלש לש"ד חזק. כאשר הכלל ברור לביהמ"ש, ש"ד חלש מתמצה ב]רשנות המקובלת במגבלות השפה. כאשר הכלל אינו ברור או בהעדר כלל, מפיעילים בתיהמ"ש ,לשיטת הארט, ש"ד חזק. קרי, ש"ד לא מוגבל. דבורקין סובר שבהפעלת ש"ד חזק בתיהמ"ש אינם מוגבלים או מכוונים באשר לתוכן ש"ד, אלא הוא מסור להם בלבד. בכך לדעת דבורקין מתקיימת חקיקה שיפוטית ללא מגבלות על תוכנה. בכך הראה דבורקין איך הארט שהיה רגיש לפגיעה בדמוק' בהגדרת הריבון של אוסטין, מתיר בשיטתו פגיעה בדמוק'.
· לדעת דבורקין התש' לשאלה האם בתיהמ"ש רואים עצמם מחויבים אך ורק לכללים היא ברורה. בתיהמ"ש אינם מסתפקים בכללים,אלא מכריעים במקרים שאין תש' בחוק, בהסתמך על שיקולי מדיניות ועק'. העק' מעלים שיקולי צדק,הגינות ויושר המכונים ע"י הפוזיטיבסטים מוסר ואילו דבורקין רואה בהם חלק אינטגרלי של המ.הפוזיטיבי. המדיניות הנה מחויבות להשגת מטרות חברתיות משותפות. ע"פי דבורקין העק' מייצגים את עליונותן של זכויות הפרט ואילו המדיניות מעדיפה את טובת החברה. בעניינים חוקתיים הרשות השופטת אמורה לתת עדיפות לזכויות הפרט ע"פני טובת החברה.
· בתיהמ"ש בבואם להכריע ביישומם של כללים משתמשים במגוון של שיקולים שמוקרם לעיתים בתפיסות עולם באשר לערכים ולמוסדות.
· עק' ומדיניות בפסיקת ביהמ"ש- פס"ד הממחיש את טיעון דבורקין בנושא שימוש בעק הנו פס"ד ריגס נ' פלמר: הש' בדעת מיעוט סברו כי האינטרס הציבורי הוא שבתיהמ"ש יפעלו לפי החוק, משום שהמחוקק במסגרת גיבוש הכלל נתן ביטוי למכלול שיקולים ראויים. בתיהמ"ש אינם אמורים לשקול שיקולים מוסריים. דעת הרוב הייתה כי אין לאפשר לנכד לזכות בצוואה. המחוקקים לא תמיד מבטאים את דעתם באורח מושלם. בתיהמ"ש צריכים לפעול תוך הסתמכות רציונלית על כוונת המחוקק הגם שלא קיבלה ביטוי בחוק. במילים אחרות, ע"פי תפיסה זו, בכל מקרה שפרשנות מילולית לחוק מובילה לתוצ' בלתי מתקבלת אין מניעה שהש' יתקנו את הנדרש תיקון, זוהי ציפייתם של המחוקקים מהש'. דבורקין הסיק שהש' רצו להשיג את הפתרון הטוב ביותר בהסתמך על שיקולי מדיניות ועק'. דבורקין מבהיר את דעת המיעוט תואמת את הגישה הפוזטביסטית הסוברת כי זיהוי כלל משפטי מחייב את ביהמ"ש ואין לסטות ממנו. לשיטתם הש' אינו רשאי להסתמך על ערכים, עק ומוסר המצויים מחוץ לכללים. דבורקין טוען כי ע"פי פס"ד עמדה פוזטביסטית גוררת תוצ' שאינה מתיישבת עם צדק, הגינות ויושר. בתיהמ"ש אינם רואים עצמם מחויבים לכללים המובילים לפס"ד בלי צודק. לאור זה מסיק דבורקין כי אין הפוזיטביזם מיושם.
· פס"ד מ.י נ' גבריאל: קיים בבירור כלל משפטי שע"פי הארט היה על ביהמ"ש לקבוע כי אין מקום לבצע בדיקה בעציר. למרות קיום הכלל המשפטי, קבע הש' שהאינטרס של השוטר לבצע את הבדיקה מתיישב עם האינטרס הציבורי. מהחלטה זו רואים שגם במקום בו קיים כלל, אין בתיהמ"ש מסתפקים בו ומפיעילים מערכת שיקולים המצויים מעבר ללשון החוק ופרשנותו הדווקנית.
· למהותה של הזכות המשפטית- טענת זכות אמורה להסתמך על כלל משפטי המכיר ומזהה אותה זכות. לשיטת דבורקין בתיהמ"ש אינם מנועים מלהכיר בקיום זכות למרות שאינה נסמכת על כלל משפטי. נכונות זו של בתיהמ"ש להכיר בקיום זכויות שמעבר לכללים, יסודה בהבחנה בין זכויות רקע לזכויות ממוסדות. זכות ממוסדת היא זכות שהוכרה, גובשה וקיבלה ביטוי במוסד המוסמך להכרה בזכות (הכנסת,ביהמ"ש). זכות רקע היא זכות שהחברה מאממינה בה ומכירה בה למרות שלא קיבלה ביטוי בחוק. המחוקקים ובתיהמ"ש מאמצים במידה רבה זכויות רקע והופכן לזכויות ממוסדות. מקור זכויות הרקע הוא הביטוי הקולקטיבי של ההסכמה החברתית. הש' אינו מוגבל רק לפסיקה ולתקדים ולמעשה התאוריה הפוליטית של החברה, היא שמעצבת את מכלול הזכויות בחברה.
· מאחר והמשפט הוא תוצר מורכב הכולל בתוכו כללים, עק', מדיניוצ, זכויות רקע שייעודם להבטיח תקינות חברתית והגנה על זכויות הפרט, הרי שלכל בעיה משפטית יש פתרון אחד. הש' אמור להגיע לתוצ' הצודקת. על כן, אין למעשה ש"ד שיפוטי. הפיתרון האחד והיחיד הוא הצודק ביותר.
· הפרשנות המשפטית- על מנת שביהמ"ש יגן על זכויות הפרט, דבורקין פיתח תורת פרשנות משוכללת, שכן הפרשנות היא כלי עבודתו של הש'. לשיטתו קיימת שיטת פרשנות כללית הקודמת לפרשנות המשפטית. תורת הפרשנות של דבורקין מבוססת על חזקת הרצינליות של האדם. חזקה זו קובעת שאדם עושה כמיטב יכולתו להשיג את מטרותיו. במיושר המשפט, סביר להניח כי המחוקק בחוקיו מתכוון להשיג ולקדם מטרות, תכליות ואינטרסים היכולים להלמד מלשון החוק.
· פס"ד קניג נ' כהן-דוג לשימוש בתכלית החוק. בעליון נקבע כי דרישת חתימה ותאריך בצוואה כפי שנדרש בחוק הם מחייבות ולא תתכן צוואה בלי זה.  ברק ואלון במיעוט קבעו שיש תחושת אי צדק שיכול להגרם במקרה המובא בפניהם. על כן, ברק קבע כי מטרת המחוקק הוא לקיים את רצון המת, ולכן גם אם אין חתימה ותאריך יש לקבל את הצוואה. שופטי הרוב ביטאו גישה פוזיטביסטית בעוד שברק ביקש ליישם עק' המצויים מעבר ללשון החוק ומקבלים ביטוי בתכלית החוק.
· דבורקין מעמת את תפיסתו הפרשנית עם שתי תאוריות פרשנות מקובלות: תיא' פרשנות משפטית הרואה את היישום המשפטי כמבוסס על טקטסים משפטיים מוסכמים כמו החוק והפסיקה. טקסטים אותם מזהים באמתעות כלל הכרה ידוע. שיטת פרשנות זו תואמת לגישה הפוזיטיבסטית. שיטת הפרשנות הפרגמטית מאפשרת גמישות לביהמ"ש לפסוק ע"פי טובת החברה תוך מעמד לעתיד. שיטת פרשנות זו תואמת את הריאליזים המשפטי, אלא שע"פיה משועבדים זכויות הפרט לטובת החברה.
· מודל דבורקין מדון במזרחי שם אמר ברק שמודל זה שואל מה הפירוש הטוב ביותר מבחינה ההיסטוריה החברתית משפטית של שיטה נתונה בזמן נתון.
· דבורקין מדמה את שיטת הפרשנות שלו לכתיבת ספר בהמשכים. ההגעה אל תוצ' אחת דורשת שיקלול של מגוון נושאים הכוללים ערכים,נורמות,עק',מדיניות...
התנועה לביקורת המשפט
· תרומה משמעותית לדיון הציבורי בדבר הקשר בין פוליטיקה, חברה ומשפט תרמה התנועה. חברי התנועה ביקשו להקים חומה מפני תאוריות חברתיות ומשפטיות אשר הופכות את המשפט למכשיר לקידום אינטרסים ועמדות פוליטים ואידאו'. אנשי התנועה תענו כי העמדת תכלית החוק בבסיס הפרשנות המשפטית יצרה פוליטיזציה של המשפט שהפכוהו לכלי שרת בו משתמשים בעלי העוצמה הכלכלית והפוליטית לישום מדיניות חברתית הרצויה להם. אנשי התנועה ביקשו להציג את המשפט כמו שהוא. קרי, ביטוי לרצון הפרט להגשמה עצמית במסגרת חברתית רב תרבותית.
· שני הנושאים המרכזיים העומדים בבסיס תפיסת עולמה של התנועה: מתקפה על כל צורות הפורמליזם המשפטי. מתקפה על התאוריה הפוליטית של הליברליזם.
· במרכז לימודי המשפטים בארה"ב כמדה המסורת השמרנית, פורמליסטית שראתה במשפט כפועל ע"פי מערכת כללים הופעלת ע"פי היגיון פנימי משלה, כאשר לכל בעיה משפטית יש פתרון אחד. הגישה הפורמליסטית ראתה את השיח המשפטי מנותק משיקולים חברתיים ופוליטיים.
· רעיונותיה המרכזיים של התנועה- התנועה אימצה את הריאליזם המשפטי שביקר את הגישה הפורמליסטית, ומכיר בעובדת החיים לפיה המשפט מושפע משיקולים המצויים מעבר לחוק. התנועה ביקשה להראות כי התפיסה הפורמליסטית הרואה בשופט כמגלה את החוק ולא עושה את החוק ומיישמו על מערכת עובדות קונקרטיות אינה אלא מיתוס. במקרים אלו,בהם הש' בוחר איזה מהכללים המשפטיים ליישם בנסיבותיו של כל מקרה ומקרה, מעמידו בחזקת מי שעושה חוק ולא מי שרק מאתרו ומיישמו. 
· לדעת התנועה החוק אינו בעל משמעות אוביק', לכן כל ש' יעניק לו את הפרשנות המתאימה לתפיסת עולמו. מכאן שתפיסותיו הפרטיות של הש' נכפות על היחיד. כך נפגעת חירותו של הפרט. חוסר הוודאות במשפט משאיר לש' להכריע בין הכללים השונים. שיקול זה נובע מ תפיסות עולמו וערכיו של הש'.
· תרומת התנועה באה לידי ביטוי בחשפית הקשר ההדוק בין משפט לבין החברה תוך הדגשת החשיבות של שיקולי המדיניות בעיצוב המשפט. 
אהרון ברק 
· את תורמת ברק יש לבחון על רקע הנחות היסוד של הריאליסטים המשפטי ובעיקר הולמס ושל הנון-פוזטיביסט דבורקין. היראליסטים ראו במשפט מכשיר רב כח שנועד לקדם את טובת החברה, גם במחיר פגיעה בפרט. דבורקין לעומתם ראה בשפיטה מכשיר חיוני שנועד להבטיח את ההגנה על זכויות האדם, אלא מול עוצמת הרוב. ברק מזהה תפקיד נוסף לשפיטה. תפקיד שבמהותו הובלת החברה להגשמת הערכים שבתיהמ"ש מזהים אותם כערכיה הראויים של החברה שבה הש' פועלים. ערכים שהחברה אמורה להגשימם ע"פי תודעתה את עצמה. תודעה שנתגבשה בחחי החברה מתוך עברה,תרבותה,דתה... . פעילות בתיהמ"ש לאכיפת ערכי יסוד אלה מחייבת מתוך אחריות לקיומה, איכות חייה ומוסריותה של החברה.
· ברק טוען שהתפקיד המרכזי של הש' הוא לגשר על הפער בין המשפט למציאות החיים. זהו ניסיון לעצב את מציאות החיים ע"פי המשפט ויעדיו. מאחר והמשפט מתעצב ע"י הש' באמצעות פרשנות החוק, הרי שהש' לוקחים חלק מרכזי בהנהגת החברה. המקור העיקרי לסמכות הש' הנה ההסכמה החברתית הרואה בבתיהמ"ש את האורגן החברתי שיכול להצעיד את החברה לדפוסי התנהגות והתנהלות ראויים. הציבור רואה בביהמ"ש עוגן של יציבות ושמירה על ערכי יסוד של הקיום החברתי המשותף. המאבק למשפט של ברק הנו מאבק באמצעות המשפט לחברה טובה וראויה המאפשרת לכל אדם לממש את חירותו, כשרונותיו ושאיפותיו. העיקר הוא שהמטרה החברתית שהמשפט נועד להגשים.
· מחד גישת ברק הביאה למהפכה להטמאת זכויות הפרט בשיקולי הרשות המחוקקת והמבצעת, כמו גם במודעות האזרחים לזכויותיהם. מאידך, מדיניות ביהמ"ש חוללה בחברה תהליך של משפטיזציה, מלוא כל החברה משפט.
· על העליון בישראל- הכרעת הש' אינה מבוססת אך ורק על פרשנות בסיסית של ס' חוק. לכל שיטת משפט יש ערכי יסוד ועק' הותנים ביטוי לעומק ההכמה החברתית. העליון  עוסק בהגדרת ערכים, באיזון נורמטיבי שצריך לבצע בעת שישנה התנגשות בין ערכים, ובעניינים שהדין שותק לגביהם. ברק מדגיש את מחויבותו לערכיה של החברה. דווקא השופט שאינו עומד לבחירה יכול לתת ביטוי לתפיסות היסוד של החברה.
· חכמת העיתוי בפסיקות ברק הנה רגע ההבשלה החברתית לקבל ההכרעה. בשורת פס"ד הוא זורע את זרעי ההחלטה וברגע הנכון חושף את זרעי הפרח. באמצעות פס"ד של ברק הוא מנהל "רומן" בהמשכים עם הציבור.
· מבחן הסבירות- בתחילה היה זה מבחן של אדם בתפקידו ומעמדו של האדם בעתירה שקיבל את החלטה. אח"כ היה זה הש' הנושא על כתפיו את הנסיבות,האינטרסים,הצרכים והאיזונים הנדרשים לקבלת ההחלטה הסבירה. אח"כ התרחב בחינת הרציונליות גם להליכים שקדמו לקבלת ההחלטה כולל קביעת מדיניות כוללת.
· דוג' למדיניות ברק הוא הריסון שנקט העליון אשר השתנה עם כניסת ברק לעליון. מהכרה תיאורטית בסמכות העליון לבטל חוקים, הוביל ברק מהלך שבסופו היה יישום התאוריה. חקיקת ח"י נתנו את האות ליישום. הבסיס האידיאולוגי הוא שבביטול חקיקה ראשית הש' אינו מסכל את רצון המחוקק, אלא נותן ביטוי לרצון האמיתי והמדויק של המחוקק שנוסחו בהוראות חוקתיות על חוקיות שהוא קבען.
· אקטיביזם שיפוטי- ברק אימץ גישה הסוברת כי בתיהמ"ש אינם אמורים לדון רק בסכסוכים בהם נפגעת זכות, אלא הם יכולים ליצור בעצם פסיקתם את הזכות.
· עק' היסוד של השיטה המשפטית- ערכי היסוד הם המטריה הנורמטיבית הפרושה ע"פני החקיקה כולה. מסגרת החקיקה הם עק' היסוד של השיטה. כל חוק משתלב בתוך המסגרת ע"פי גבולות עק' היסוד. ברק כולל בין אותם עק' את השיויון,הצדק והמוסר ובתוכן מטריות חברתיות של שלטון החוק, חופש הביטוי. בשם קיומם של עק' יסוד מכיר ביהמ"ש בקיומם של זכויות שלא בא זכרן בהוראות משפטיות והן מקבלות חיזוקן בפסיקות ביהמ"ש.
· ברק מייסד מערכת כפולה של שלטון החוק. אחד הוא שלטון החוק הפוזיטיבי והשני הוא שלטונו של "חוק על". לדעת ברק עלינו לשאוף לתורת משפט של ערכים שביהמ"ש לא אמור רק להגדיר את הערכים אלא גם לבצע איזון ושקלול כאשר קיימת התנגשות בין ערכים שונים. בבסיס האיזון מונחת התפיסה כי לא כל העק' הם בעלי חשיבות זהה בעיני החברה וכי בעדר הכוונה חקיקתית על ביהמ"ש להעריך את החשיבות החברתית היחסית של העק' השונים. בשנים האחרונות העליון מכריע ע"פי תפיסת עולמו שלו.
· העליון והציבור- האינטרסים והערכים בהם עוסק ביהמ"ש הם חיצוניים למערכת המשפט, ואינם פרי השקפת הצדדים והש'. הם מהווים חלק מהמשפט עצמו, הגם שאינם מוגדרים בחוק. האינטרסים והערכים מקבלים את הכרתם משכנועו של ביהמ"ש כי קיימת הסכמה חברתית המצדיקה הגנה או העדפה לערכים אלה מול אחרים. רצוי להמנע מבחירת אופציה העומדת בניגוד לתפיסות היסוד של הציבור. 
· אמון הציבור היא נדבך משמעותי של ברק בכינון הדגם השיפוטי. יחד עם זאת, מתעוררת שאלה מי אותו הציבור שאמונו מהווה משקל עיקרי אצלך ברק? הציבור הנאור בישראל הוא ביטוי אוביק', המפנה את הש' אל מכלול הערכים המעצבים את דמותו של הישראלי המודרני. הציבור הנאור משקף את המורכבות והפלורליזם של החברה הישראלית המודרנית ושל המדינה כמדינה יהודית ודמוק'. הציבור הנאור אינו ציבור חילוני או דתי יהודי או לא יהודי. הציבור הנאור משקף את מכלול ערכיה הבסיסיים של החברה הישראלית המודרנית ותפיסות היסוד שלו דינמיות. הענקת גוון אוביק' לציבור הנאור מרוקנת מתוכן את העדיפות שניתנה לציביון היהודי של המדינה. דרך פרשנית זו יצרה את האפשרות להפרדת הדת מהמדינה דווקא בידי הרשות השופטת. באמצעות השימוש במונח ציבור נאור מייבא ברק שיקולים הקשורים בתפיסת עולמו הסוביק'.
זכויות וחובות
· למהותה של הזכות- הזכות והחובה הם מושגי יסוד במשפט המודרני. החוקים בד"כ מטילים חובות ןמקנים זכויות. בתיהמ"ש מכריעים בסכסוכים הסבים סביב שאלת קיומה או אי קיומה של זכות. מקורה של הזכות יכול שיהיה במשפט, במוסר או בקיום אינטרס שהחברה באמצעות מנגנוניה הפוליטיים מזהה אותו כחשוב וכראוי להטיל חובות על הזולת כדי להגן עליו. הזכות המשפטית מעוגנת בחוק, בתקדים, בנוהג ובמנהג. המ.המודרני הרחיב את מקורות הזכות גם לערכי יסוד של השיטה המשפטית ותאור' פוליטיות שבבסיס ההסכמה החברתית. ישנם זכויות משפטיות חוקיות וחוקתיות, זכויות מוסריות וזכויות חברתיות. יש מחלוקת בין אלו שעוסקים רק בזכויות משפטיות (הופלד) לאלה המשלבים דיון בזכויות מוסריות ומשפטיות (הארט) לבין אלה המזהים מכנה משותף כלשהו בין סוגי הזכויות.
· מה משמעות האמירה "יש לי זכות"? כשאני אומר יש לי זכות אני מתכוון שאני זכאי שאדם אחר ינהג כלפי בדרך מסוימת. המושג זכות מתיחס למה שאני רשאי או זכאי לעשות, אך לא מה אדם אחר חייב לעשות.
· אבחון הזכות- חשיבות ההבחנה בין סוגי הזכויות קיבלה ביטוי בפסד א.ש.י.ר נ' פורום: ביהמ"ש המחוזי ביסס את זכותה של הפורום על עילת ע"ע ולא במשפט. בעליון, דעת הרוב של חשין פסק כי הכרת המחוזי בעילת ע"ע יצרה זכות קניינית יש מאין.
· פס"ד פודמסקי נ' היוה"מ: מתברר כי ההחלטה לעצור את פודמסקי הייתה נעדרת בסיס חוקי ולכן חסרת תוקף. טענת סניגורו הייתה שהיות שפודמסקי היה נתון למשמרת בלתי חוקית, הרי שהשוטרים היו מחויבים לשחררו, ומיילא מעשיו של אחיו נועדו להביא את השוטרים לעשיית פעולה שממילא היו מחויבים לעשותה.
· פס"ד פוגל נ' רשות השידור: רשות השידור באמצעות מחיקון הסירו את הצבע מהשידורים. העותרים טענו שבמחיקת הצבע נמנע מהם מימוש הנאתם ממכשירם שקנו במיטב כספם. לדידם בחוק רשות השידור אין הור' המסמיכה את הרשות להסיר את הצבע. מכאן שההסרה הייתה שלא כחוק ויש להפסיקה. הש' שאלתה היא האם לעותרים יש זכות לקלוט את השידורים בצבע?
· פס"ד לעיל הוכרעו תוך ניסיון לברר את אפיונה של הזכות נושא הדיון המשפטי. דיון שהתבסס על עבודת הופלד. הנחת הופלד תואמת את הריאליזים המשפטיץ ע"פי תפיסה זו השאלה האם לפלוני זכות חוזית או קניינית הנה חסרת משמעות. השאלה העק' היא האם לפלוני הייתה זכות כלשהי כלפי אדם אחר. כלומר השאלה המשפטית הנוכנה לפי הופלד היא האם למישהו חובה כלשהי כלפי בעל הזכות? תפיסת הופלד מתיישבת עם משנת הולמס לפיה כל זכות היא חסרת משמעות על עוד החוק והמשפט אינם מספקים סעד כלשהו לבעל הזכות אם תופר ע"י אחר. כלומר ללא זכות אין סעד. מערכת הנסיבות תקבע האם לאדם כלשהו חובה כלפי אחר. אם נמצאה חובה, הרי שניתן לומר כי האדם כלפיו קיימת חובה מחזיק בזכות משפטית כלפי בעל החובה.
מרכיבי טבלת הופלד הם: זכות                         חופש                         כח                        כפיפות  
                                           חובה                       אין זכות                   כפיפות                  העדר יכולת
· כאשר לפלוני זכות תביעה כלפי אלמוני, אלמוני נמצא תחת החובה לנהוג בדרך מסוימת. כאשר לפלוני יש זכות הרי שמול זכותו מצויה חובה של אלמוני לנהוג במלוא היקך הזכות. אלמוני עליו מוטלת החובה, חייב לכבד את זכותו של פלוני ולא לפגוע או לשלול אותה. 
· טפלת הופלד-החופש: הזכות הרחבה ביותר מכונה חופש ומולה מצויה העדר זכות. הזכות לחירות מסמלת את העדרה של חובה כלשהי. מכאן, שאם יש לי את החירות ללכת לקולנוע, הכוונה היא שאינני כפוף לשום חובה כלשהי, לפיה עלי להמנע מללכת לקולנוע. במילין אחרות, חירותו של פלוני לעשות מעשה או להמנע מלעשות מעשה, מבלי שתוגבל חירותו זו ע"י אחר או אחרים. ללא ההגנה על החירות באמצעות חבות משפטית המשמעות הנורמטיבית של החירות מוגבלת ביותר. החופש נגזר מהעובדה שהחוק לא התיל על פלוני חובה כלשהי באותו עניין. כל פעולה שלא נאסרה בחוק על הפרט, מותר לעשותה או להמנע מלעשותה. הגבלת החירות יכולה להעשות רק בהתאמה לדין. אם הזכות במובן הצר מוכרת בעניינים שבין הפרטים בחברה, הרי שהחופש מצוי בעיקר בתחום היחסים שבין הפרט לשלטון.
· חשוב לשים לב כי הזכות במובנה הצר בהיותה מלאה ומוחלטת אינה יכולה להתנגש עם זכותו של אחר, שהרי בכך נשללת יחודיותה. מאידך, כאשר מדובר בחופש, תיתכן התנגשות במימוש החופש בין הפרטים, ואין פרט אחד בשם החופש שלו יכול להתערב ולהפריע לחופש של זולתו.
· השימוש הלשוני במונח זכות מטעה מאוד בעיקר בהבחנה בין חופש לבין זכות. אנו שומעים על זכות אלמוני לעסוק בכל מקצוע. ניסוח זה מטעה משום שאם הייתה זו זכות, הרי הייתה חובה לאפשר לפלוני לעסוק באשר הוא חפץ. המינוח הנכון הוא חופש העיסוק. קרי, איש אינו יכול למנוע מפלוני לעסוק כרצונו, אלא במגבלות החוק שהגביל את חופש העיסוק.
· כאשר לאדם יש זכות, אזי לפי הופלד לנמצא ממולו יש חובה.
· טבלת הופלד- כוחות: כח משמעו יכולתו של פלוני יליצור, לבטל או לשנות זכויותיהם של אחרים, בין אם יש לו זכות או חופש ובין אם לאו. כך שאם הכנסתי את אלמוני לביתי, הפעלתי כלפיו כח שבא לידי ביטוי ששיחררתי אותו מחובתו הכללית שלא להיכנס לביתי מבלי לקבל רשות לכתחילה. כך גם, פנייה לעליון הנה הפעלת כח, שהרי הפניה אינה אלא הפעלת המערכת שבסופה יתכנו שינויים בחובותיהם ובזכויותיהם של אחרים. מתן יפוי כח לעו"ד מעניק מכשיר שבאמצעותו יוכל העו"ד ליצור שינוי במערכת זכויות וחובות של מיפה הכח ואחרים. מעשה הקידושין גם מבטא הפעלת כח שהרי תוצ' הקידושין הנה שינוי מערכת זכויות וחובות. מול הכח ישנה כפיפות שמשמעותה שאלמוני כפוף להפעלת הכח מצד פלוני. כפיפות שיכולה להתבטא בחובה להגיש כתב הגנה.
· פס"ד שכטר נ' אבמץ: המשיבים הגישו בקשה לרישום פטנט בשנת 74 והפטנט ניתן ב77. המערער הגיש בקשה לביטול הפטנט ב84. השאלה שעלתה היא ממתי מתחילה תקופת ההתישנות? מיום הגשת הבקשה ואז שינה התיישנות או מיום הקיבול שאז אין התיישנות. בערכאה ראשונה נדחתה טענת ההתיישנות משום שיש למנות את התקופה מיום מתן הפטנט ומאז לא עברו 7 שנים. המחוזי קיבל את ערעור המשיבים. הוא ניתח השאלה אם בקשת הביטול היא תביעה לקיום זכות ע"פי הסיווג של זכות חובה וכח לפי הופלד. הוא הגיע למסקנה שבקשת הביטול היא זכות ולא כח, ולפיכך חל עליה חוק ההתישנותץ העליון החליט שאת מרוץ ההתיישנות יש להחיל מיום קיבול הפטנט.
· החסינות משמעותה כי אלמוני אינו כפוף להפעלת כח מצד פלוני המבקש לשנות את מצבו המשפטי. לדוג' לסינות ח"כ קובעת כי גם אם קיימת זכות לפלוני כלפי ח:כ אין הוא יכול לממשה. ההתישנות גם היא חסינות, שהרי למרות קיום זכות פרק הזמן שעבר אינו מאפשר הפעלת כח כדי לממשה. אשר על כן, מול החסינות מצויה העדר היכולת לשנות את מצבו המשפטי של החסין.
· טפלת הופלד כמכשיר לפתרון סוגיות משפטיות- ניתוח נכון של פס"ד פודמסקי יבהיר כי השוטרים שהחזיקו בו צייתו לפק' המעצר, הגם שלא הייתה תקפה. כלומר הם היו בעלי הרשות והחופש להתנגד למנוסת האיסירים ולמנוע יציאתם מתא המעצר. אשר על כן, השוטרים לא היו מחויבים בפתיחת הדלת. פודמסקי באלצו את השוטרים לפתוח את הדלת גרם להם לעשות מעשה שלא היו מחויבים לעשותו ומכאן הוא הורשע. בפס"ד רשות השידור נקבע כי העותרים לא הצביעו על זכות שבצידה חובה, קרי זכות האזרח שרשות השידור תצספק לו שידורים בצבעים. הש' קבעו כי לא מוטלת חובה על רשות השידור לשדר תוכניות בצבע. על כן, בהעדר זכות שבצידה חובה ובאין חירות שנפגעה דחה ביהמ"ש את העתירה.
· פס"ד שרגא רוזן נ' מנהל המכס: עו"ד נתבקש לטפל בתביעת תיירים שנפגעו בת.ד בישראל. התיירים הפקידו יפוי כח אצלך העו"ד וחזרו לארצם. המחלוקת הייתה לגבי שכר הארחה לעו"ד. המערער טען שזהו שירות לתושבי חוץ ולכן לא חל על זה מע"מ. שלטונות המס טענו כי חל על זה מס רגיל כיוון שהישרות ניתן לגבי נכס בישראל. ביהמ"ש היה צריך להכריע האם מדובר זכות תביעה הנה נכס והאם הוא בישראל? ביהמ"ש מגיע למסקנה כי זכות התביעה היא זכות מסוג כח. הכוונה היכולת שנותן החוק לאדם לשנות את הזכויות,החובות ויחיסים חוקיים אחרים. לכן ביהמ"ש קיבל את עמדת שלטונות המס וקבע שמדובר בזכות עליה חלים שיעורי מס. באשר לשאלה האם הנכס מצוי בישראל, קבע ביהמ"ש כי זכות התביעה מורכבת מזכות דיונית וזכות מהותית. המהותית היא עילת התובענה עצמה. עילה זו נמצאת תמיד אצלך התובע וכיוון שהתובע בחו"ל הרי גם הזכות המהותית בחו"ל. הזכות הדיונית היא הזכות לממש את עילת התובענה. מכיוון שהזכות הדיונית שהיא חלק מזכות התביעה מצויה בישראל הרי שגם זכות התביעה מצויה בישראל ומכאן שחלים עליה שיעור י מס רגילים.
· פס"ד צירינסקי נ' סגן נשיא ביהמ"ש השלום: העותר היה עד לתביעה נ' ראש העיר חיפה. ביהמ"ש קבע ממצאים שליליים נ' העותר לרבות היותו מושחת ובלתי מתאים לכהן בתפקיד ציבורי. העותר עתר למחוזי שקבע כי אין לעותר זכות ערעור נ' הליך פלילי שהתנהל נ' אחרים. בבג"צ דעת הרוב קבעה הפגיעה של פס"ד השלום אינה עומדת בקירטריון של פגיעה בזכות הופלדית, וכי במהותה אין פגיעה כזו חורגת מפגיעה בגדר אינטרס, אשר אינה מעמידה זכות ערעור.
התקדים המשפטי
· התקדים- הכללים המשפטיים מקורם בחוק או בתקדים. החוק, לידתו בפועלות המחוקק הקובע נורמות התנהגות מחייבות. החוק מטבעו כללי ואינו מתיימר לצפות ולפרט את מרחב ההתנהגות האפשרית בתחום אותו בא להסדיר. מהלך וחייו וגידולו של והחוק נקבעים בפעילות ביהמ"ש, קרי באופן בו הם יפרשו את החוק. התקדים הנו יצירת בתיהמ"ש. 
· אין כמעט זהות מוחלטת בין שני סכסוכים המגיעים לביהמ"ש, אך עדיין ישנם עק' משפטיים שנקבעו בהכרעה בסכסוך אחד שיכולים להיות מיושמים בסכסוך אחר. 
· שיטות המשפט פיתחו דרכי התייחסות מגוונות לתקדים. החל משלילת תוקף מחייב לתקדים, וכלה בכפיפות מחייבת של כל בתיהמ"ש לתפקדים כולל הערכאה העליונה. בהכרה בתקדים המחייב אנו מניחים כי למערכת עובדות המגדירות סכסוך משפטי יתכנו מספר פתרונות לגטימייים במסגרת הפרשנות המשפטית, אך רק הפתרון שנקבע ע"י ביהמ"ש יוצר התקדים הוא הפתרון המועדף. ביהמ"ש בבוחרו בין אלטרנטיבות שונות קובע למעשה את הפתרון הנכון, ובנסיבות אלה נסוגות כל האלטרנטיבות האחרות. הגישה השוללת את התקדים סוברת שיש בחוק פתרון, אותו פתרון אליו יכוונו הש'.
· יתרונות וחסרונות התקדים- היתרונות הם שמירת על אחידות ההכרעה ולכידותה בביהמ"ש כביטוי ליציבות,צדק וודאות. יכולת לצפות את התוצ' המשפטית. יעילות שירותי המשפט. החסרונות הם שש' בערכאה נמוכה מנוע מלפנות ישירות לחוק ולתת לו פירוש עצמאי משלו. חוסר גמישות ודינמיות בביהמ"ש. אפשרות הנצחת טעויות בעדר יכולת לסטות מהתקדים.
· התקדים במשפט הישראלי- המחוקק במדינה הכיר בשני סוגי תקדים: תקדים מנחה ותקדים מחייב. התקדים המנחה משמעותו שבתיהמ"ש בערכאות נמוכות מחויבים לשקול אותו הגם שאינם מחויבים לפסוק ע"פיו. התקדים המחייב מתייחס לתקדימים של העליון, אלה מחייבים את כל בתיהמ"ש ואין הם רשאים לסטות ממנו. הערכאות הנמוכות אינן רשאיות להימנע מיישום התקדים, אלא בדרך אבחון שמשמעו הצהרה על אי התאמת התקדים הקיים לנדון החדש על בסיס ניתוח עובדתי או מצב משפטי. העליון אינו כפוף לתקדימיו והא יכול לשנותם.
· נוסח החוק מעדיף את המינוח הלכה פסוקה ע"פני התקדים. סבורני כי התקדים מתמקד העק' משפטי, ואילו ההלכה הפסוקה רחבה יותר וכוללת מדיניות משפטית, ש"ד שיפוטי והערכים הבאים לידי ביטוי בפס"ד. ההבחנה בין ההלכה הפסוקה לתקדים עולה בפס" מ.י נק שמואל הלוי: לנדוי אומר כי אין מדובר רק בכפיפות לעק' המשפטי. קרי, התקדים וגם מדיניות ענישה והרתעה מחייבות את הערכאות הנמוכות וזו הרי הלכה פסוקה.
· התקדים משקף את המצב המשפטי הנכון כל עוד אין פסיקה אחרת השוללת אותה.
· זיהוי התקדים-  הגדרת התקדים מתבצעת בביהמ"ש שבפניו מובא המקרה החדש שבנסיבותיו יש דימיון למקרה שבו נקבע התקדים.
· החובה המוטלת על ביהמ"ש לזהות את התקדים המחייב בעיתיית ודורשת מידה רבה של יצירתיות. הבעיתיות הצריכה העמדת של מס' כלים כדי לסייע לש' ועו"ד בזיהוי התקדים. הכלי הראשון מצוי בהבחנה בין הרציו המהווה את החלק האופרטיבי המחייב לבין האוביטר שהמבט את אמירות האגב של ש' שאינן מהווים חלק מהתקדים.
· בתיהמ"ש שכללו שני אמצעים שבאמצעותם ניתן לעקוף את מוסד התקדים המחייב מבלי לרוקנו כליל מתוכן. דרך אחת היא אומנות ההבחנה, קרי אבחון בין מערכת העובדות שעל בסיסן נקבע התקדים המחייב ממערכת העובדות העומדות בפני שופט בעניין האחר. שכלול האמצעי התאפשר אודות לתפיסה, כי עובדות החיים אינן זהות לגמרי לעולם. דרך נוספת היא אומנות ההפרדה. קרי, הפרדה בין החלק המהווה רציו לבין יתר פס"ד. כלומר ככל שהרציו צומצם במסגרת הפרדתו מיתר פס"ד, כך צומצמה הסתברות תחולתו של התקדים. ביחס יתר, יתר פס"ד שלא נכלל במסגרת הרציו נתפס כאוביטר שאינו מחייב. הש' היושב בערכאה נמוכה קובע כי אם הוא מסכים עם הש' ההוא זה רציו. אם אינו מסכים, הוא אומר שזה אוביטר. זוהי למעשה גישת הריאליזם המשפטי הרואה בתקדים אשליה בלבד.
· על מנת להבהיר את הדילמה בהגדרת העובדות נשתמש בדוג': נהג משאית נוסע בכביש ראשי במהירות 120 קמ"ש ופוגע בהולך רגל ומרס לו את האגן. הנהג חויב בפיצוי של 100000 ₪. ביהמ"ש שבפניו מבקשים להסתמך על התקדים לעיל צריך להכליל ולמיין. ביהמ"ש יכול לקבוע כי הרציו הנו שנהג רכב הנוסע במהירות מעל החוק וגורם נזק יחוייב בפיצויים. הכללה נוספת יכולה להוביל למסקנה כי הרציו הוא שנהג הנוהג באופן לא סביר וגורם נזק יחוייב בפיצויים.
· על אופן תחולת התקדים- דיון משפטי התקיים בשאלת אופן החלת התקדים. קרי, האם הוא חל מכאן ולהבא או רטרואקטיבי? ברק אומר שמחד פס"ד אינו יוצר דין אלא רק מצהיר עליו, אך מאידך, צדדים שניהלו את משפטם על בסיס ההלכה השיפוטית הישנה הסתמכו על מציאות משפטית נתונה, ואין לפגוע באינטרסים ובזכויות שעוגנו על בסיס המצב המשפטי הקודם. על כן, אם התקדים רק מפרש ומצהיר יש להחילו למפרע, אך לאור מבחן ההסתמכות יש להחליו מכאן ולהבא. ברק קבע שנק' המוצא היא שהלכה שיפוטית חדשה חלה גם למפרע וגם מכאן ולהבא. עם זאת במקרים חריגים יוכל ביהמ"ש לקבוע שאין להחיל הלכה חדשה למפרע.
· התנאים לשינוי ההלכה הפסוקה- ביהמ"ש מתוך מחויבותו לאמת וליושרה, בוחן את ההלכות שיצאו תחת ידו ברציפות. שגרת התקדים אינה באה במקום בחינה מחודשת וש"ד ביישום ההלכה הפסוקה. ברק אמר שרק שבמקרים חריגים יש לסטות מהתקדים. הש' אור סבור שמתי לסטות מהתקדים הנה סוגיה של מדיניות משפטית. ביהמ"ש בבואו לשנות את התקדים אמור לבחון את מידת התקלה הציבורית העלולה להיווצר בשל אי הוודאות לגבי המצב המשפטי עקב שינוי התקדים. כמו כן, ביהמ"ש אמור לשאול עצמו האם מדובר בהלכה שהכתה שורשים שנים ונהגו ע"פיה.
· ברבות השנים, ניתן לזהות בפסיקת העליון מדיניות ברורה ביחס לשינוי התקדים. שינוי התקדים יעשה בד"כ ב4 המקים הללו: ההלכה הפסוקה מוטעית. ביהמ"ש שקבע את התקדים העדיף אלטרנטיבה לא ראויה. תנאי החיים ותפיסות החברה נשתנו. שיקולי מדיניות משפטית מחודשת המכתיבים את שינוי התקדים.
· ההלכה לא הכירה בעק' התקדים המחייב. איש ההלכה חייב לתת את הפתירון האמיתי לסכסוך המובא בפניו ולא לנסות להשוות בים מקרים שונים ולבנות הכרעה ע"פי הדימיון שביניהם. לשיטת הרא"ש על הפוסק את הדין לבחון את ההלכה ע"פי צורכי השעה לדורו שלו. מכאן שפסקי ההלכה אינם תקדימים מחייבים אלא מנחים בלבד.
ההיקש
· על מנהג ונוהג כמקור משפטי- מקור משפטי פורמלי הוא זה אשר כלל חוקי מעניק לו את כוחו ותוקפו, כגון חוק או הלכה פסוקה. מקור משפטי מריאלי הוא זה אשר ממנו נובע תוכן הנורמה כגון המנהג. תוכן המנהג והנוהג אינו נקבע ע"י המחוקק, התוכן הנורמטיבי מבטא דפוס התנהגות מקובל בחברה. מנהג הוא התנהגות מסוימת שהציבור קיבל על עצמו כנורמה מחייבת, כאילו נגזרה ע"י המחוקק. נוהג הוא התנהגות מסויימת שהצדדים המתקשרים רואים אותה כאילו נכללה בתנאי ההסכם שביניהם. המנהג מחייב את בעל הדין למרות שלא קיבל עליו את עול מלכותו. הנהוג מחייב את בעלי הדין מפני שמניחים כי הוא הסכים לכך.
· בדרכו של המנהג אל ההכרה המשפטית המחייבת, עליו לעבור מס' שלבים. בשלב בראשון הטוען למנהג חייב להוכיח את קיומו ע"פי כללי נטל הראיה והשכנוע. בשלב השני, כשמצטרפים מספר פס"ד המכירים בקיום המנהג. בשלב השלישי קיום המנהג הופך להיות ידיעה שיפוטית.
· הנוהג עיקרו בתחום החוזים והמשפט המסחרי.  תניות בחוזה ניתנים להשלמה ע"פי הנוהגים המקובלים על העוסקים באותו תחום עיסוק. במברבית המקרים ביהמ"ש דוחה את טענת הנוהג.
· את מקומם של המנהג והנוהג כמכישרים משלימים לקביעת נורמות התנהגות תפס ההיקש.
· על ההיקש כמקור משפטי- חשיבה משפטית עך גרך ההיקש היא הקרובה ביותר להכרעה משפטית המבוססת על התקדים המחייב, אולם בשונה ממנו היא איננה מוגבלת בתבנית כלשהי. להיקש יש משמעות כפולה: האחת כלי פרשני חשוב (אנלוגיה) והשנייה, מכשיר להשלמת חסר משפטי באמצעות ישום נורמה מוכרת על מערכת עובדות שאינו בכנפי הנורמה המיושמת.
· חוק יסודת המשפט עוסק בהיקש כמכשיר להשלמת חסר משפטי. מכשיר שברק רואה בו את הדרך הטבעית למילוי החסר.
· התנאים לשימוש בהיקש המשפטי- על השופט בבואו להפעיל את ההיקש, לבחון קיומם של שני תנאים מוקדמים. תנאים האמורים לאפשר לש' להגיע למסקנה שאמנם מתקיים חסר משפטי. התנאי הראשון: שלילת קיומו של פתרון בהסתמך על לשון החוק ופרשנותו התכליתית. התנאי השני: שלילת קיומו של הסדר שלילי. אם לאחר בדיקת התנאים המוקדמים מגיע ביהמ"ש למסקנה, כי קיים חסר אזי ניתן ליישם היקש. ביהמ"ש חייב להקפיד על שימוש ראוי בהיקש רק באותם מקרים שהחוק לא נותן מענה מספק לצורך הכרעה.
· יישום ההיקש מותנה בהחלטת ביהמ"ש כי נורמה משפטית החלה על מערכת עובדות אחת ניתנת ליישום על מערכת עובדות אחרת עקב הדימיון שביניהם, ובכך למעשה נוצרת נורמה חדשה. ביהמ"ש מסתמך על היקש כאשר קיים שוני ודימיון בין שתי מערכות של עובדות. שוני, שאינו מאפשר החלתו של תקדים הקיים במערכת עובדות א' על מערכת עובדות ב'. דימיון הנותן לגטימציה להשלמת חסר באמצעות נורמה שהוחלה במקרה א' על מקרה ב'. כאשר במקרה הראשון נפסק כי א,ב,ג מביאים למסקנה x ועתה עובדות המקרה הן א,ב,ה ביה"מש יצטרך להחליט האם העובדות א,ב מהוות בסיס מספיק ליישום היקש שיוביל למסקנה x.
· לא ניתן להקיש משיטות משפט אחרות.
· יש הסוברים כי ניתן להבחין בין היקש פורמלי לבין היקש ריאליסטי. הפורמלי מבוסס על דימיון בין עובדות המקרה עליו מסתמכים לצורך ההיקש לבין עובדות המקרה הנדונות בפועל, בעוד שזה האחרון מבוסס על דימיון בין הערכים והתכליות המונחים בבסיס המקרה עליו מסתמכים לצורך ההיקש לבין הערכים והתכליות המונחים על פכות המאזניים בנסיבות המקרה הנדון בפועל.
· סיכום- ביהמ"ש הדן במערכת עובדות חדשה וביישום הסדר נורמטיבי על אותה מערכת עובדות פועל ע"פי סדר פעולות קבוע: ראשית, ביהמ"ש יבחן האם קיים כלל משפטי פורמלי המכסה את אותה מערכת עובדתית שבפניו. שנית, אם אין כלל משפטי מתאים הוא יבקש להחיל על דרך ההיקש כללים משפטיים שהתכלית המונחת בבסיסם מתאימה למערכת העובדתית שבפניו. שלישית, אם היקש פורמלי לא סייע כדי לזהות נורמה רלוונטית למקרה שבפניו, ביהמ"ש יוכל ליישם היקש המבוסס על ערכים ועק' מופשטים יותר.
מורשת ישראל
· מורשת ישראל בעליון- חוק יסודת המשפט נחקק לקול צהלת שוחרי המ.העברי. חקיקת החוק יצרה ציפייה לשילוב המ.העברי במשפט המדינה, כמקור משפטי משלים וכחלק מעק' היסוד של השיטה המשפטית. לציפיה זו לא הייתה בסיס בנוסח החוק כיוון שהמחוקק בחר במינוח מורשת ישראל.
· פס"ד הנדלס נ' קופת עם: הש' אלון סבר שהחוק הוא מנוף על לשילוב המ.העברי במשפט המדינה. לדידו המ.העברי הנו מקור שיש לו תרומה משמעותית בפרשנות חוקים וח"י. דברי ברק מבטאים התייחסות חיובית ומאוזנת למעמד מורשת ישראל כדין משלים ומאגר של ערכים, אולם בפעועל עוקרה כמעט לחלוטין הפניה אל מורשת ישראל. לדעת ברק חוק יסודת המשפט חל רק בעניין חסר בחקיקה, קרי לקונה ולא בפיתוח המשפט. לגישת ברק, לחר בדיקת החוק, התקדים, ההיקש נותר מעט מאוד מקום להכרה בקיומו של חסר משפטי. נזכיר כי בטרם ההכרה בחסר משפטי נותרה האפשרות שמדובר בהסדר שלילי וכן פנייה לעק היסוד של השיטה. כוונת המחוקק לשיטת ברק למינוח מורשת ישראל הנה ביטוי תרבותי ולא מש.עברי או חלקים מהשולחן הערוך.
· קושי של ממש מתעורר בסוגיות בהן קיימת סתירה בין ערכים יהודיים לדמוק'. בסוגיות אלו עמדת ברק משתלבת עם חזונו הכולל. מבחינתו יש להותיר לביהמ"ש את ההכרעה בהגדרת היהדות, אין לאפשר פגיעה בזכויות הפרט בשם יהדות המדינה, קיימת עליונות מובהקת של ערכים דמוק' ע"פני ערכים יהודים. ישראל היא מדינה דמוק' המכירה בקיומם של ערכים יהודיים בתנאי שאינם סותרים את הערכים הדמוק'. ברק מבהיר כי יהודיותה של המדינה מעוגנת בהיבט הלאומי ולא בהקשר דתי, וערכי * היסוד של היהדות הנם ערכים אוניברסלים המיושמים אגב הנחת הבסיס בדבר היסוד הדמוק' של המדינה. יהדותה של המדינה אינה ממקורת דת או אמונה אלא מקבץ של ערכים יהודיים שקיבלו משמעות אוניברסלית. 
· מערכים יהודים הנם אותם ערכים שהעליון רוצה לראותם כיהודים ובעיקר אלה המשרתים נאמנה את ההגנה על שכויות האדם. העולה מדבר ברק כי גם במקרים המעטים בהם תתבצע פנייה למורשת ישראל הרי המורשת כוללת מורשת תורנית ומורשת חילונית. הגדרה מאוד רחבה. בכך נסגרה למעשה שיטת המשפט בפני ערכי מורשת ישראל במשמעות ההלכתית דתית שלהם.
· התקווה לשלב את המ.העברי במערכת המשפט נמוגה. מעטים הש' הנזקקים למורשת ישראל וחוק יסודות המשפט בהקשר למורשת ישראל, הפך למעשה לאות מתה בחוקי המדינה. בכך התקיים חזון ברק, לפיו יהודיות המדינה מתקיימת במסגרת תרבות יהודית חילונית, בה להלכה אין שום משמעות נורמטיבית אפקטיבית.  
