פילוסופיה של המשפט-  

ייפוי כוח- אני נותן את הכוח שלי לאדם וזה נותן לו את האפשרות לבצע את הפעולה במקומי.
ייפוי כוח בלתי חוזר- א'(המוכר) קיבל את הכסף על הדירה, הוא נותן לג'(עו"ד הקונה) יפוי כוח בלתי חוזר לרשום את הדירה על שם ב'(הקונה).
כאשר מדובר בנדל"ן מדובר על ייפוי כוח בלתי חוזר . אני רוצה להבטיח את הזכויות של הקונה לגבי הקנייה.
בבית המשפט אין צדק, יש תוצאה משפטית שלעיתים צודקת
בית המשפט יכול לתת פתרון חוקי, הוא לא תמיד הפתרון ההגיוני ולא תמיד הפתרון הצודק.
הקשר בין משפט וצדק הוא קשר מקרי בלבד. המשפט לא אמור להגשים את הצדק, המשפט אמור להגשים את החוק.
התפקיד של המשפט הוא לעשות סדר. איך עושים סדר? קובעים מבחן אובייקטיבי מהיר.
יש גישה שאומרת- "אנחנו רוצים לסיים את התיק כמה שיותר מהר". התפקיד של השופט לעשות סדר באופן היעיל ביותר. בבית המשפט לוחצים לעשות פשרות ולסיים עם התיקים כמה שיותר מהר.

פרשנות- החוק הוא למעשה טקסט ספרותי עד שביהמש לא מפרש את את החוק הטקסט אינו משפטי- בחוק כתוב ש"אם אדם גרם ברשלנותו נזק לזולת, הוא חייב לפצות אותו" אם נוסח החוק לא מאפשר לי לדעת את האפשרות המחייבת, כלומר עד שביהמש לא יפרט לי מה כלול במילה נזק, רשלנות. כלומר, עד שהחוק לא מגיע לבדיקה של ביהמש אינני יכול לדעת במה נוגע החוק. התפקיד של ביהמש במידה רבה הינו לפרש חוקים.
צו ירושה- כשבנאדם נפטר ביהמש יקבע איך תתחלק הירושה שלו עפ"י חוק. במידה ויש צוואה , הצוואה יותר חזקה מצו ירושה. יש סעיף שאומר- "אם נפל פגם בצוואה ביהמש יכול לתקן את הפגם".
פרשנות דבקנית- אני מפרש במדוייק דווקא לפי מה שמופיע בחוק. 
פרשנות תכליתית- אני אל מפרש עפ"י הנוסח של החוק אלא עפ"י המטרה שלה. כלומר כשביהמש בא לפרש חוק הוא לא צריך להיות צמוד לנוסח של החוק אלא לתכלית של החוק. כלומר לנסח את החוק לא לפי המילוליות שלו אלא לפי המטרה שלו.



המושג החשוב ביותר שמסביבו נעה כל מערכת המשפט: חוק! המילה חוק יסודה בפועל ח.ק.ק לחקוק באבן, בעולם הקדום ההוראות של המלך היו נחקקות על אבן וזה היה אומר לאזרחים מה הם אמורים לעשות. 
מי שמייצר את החוקים היום – הכנסת. פירוש הדבר שהצניגים של הציבור בכנסת הם למעשה קובעים לציבור מה הם אמורים לעשות. האנשים שיושבים בכנסת הם נציגי הציבור ובשם הציבור הם מחוקקים את אותם חוקים.
מאין לחוקים יש תוקף? 
ההסכמה של הציבור היא נותנת את לגיטימציה לחברי הכנסת לחוקק את החוקים. כלומר, אנחנו הסכמנו שחברי הכנסת יהיו הנציגים שלו, אנחנו נתנו להם את הכוח לחוקק את החוקים ומתוקף ההסכמה שלנו אנחנו מסכימים לציית לחוקים שהכנסת חוקקה.
מה למעשה אומר החוק?
החוק אומר מה אני יכול לעשות ומה אסור לי לאסור. החוק קובע נורמה. החוק מגדיר לי את הנורמה. כל מערכת של חברה מורכבת ממקבץ נורמות: דתיות, מוסריות... מה מיוחד בנורמה החוקית? הנורמה החוקית מיוחדת במובן זה שאם מישהו לא פועל עפ"י אותה נורמה, המדינה תפעיל נגדו כוח (סנקציות). כשבן אדם מתנהג שלא עפ"י נורמה מוסרית, אין שום סנקציה אבל אם בן אדם הפר חוזה הוא פגע בנורמה החוקית. הנורמה החוקית אומרת: אם התחייב – תקיים. ביהמ"ש יפעיל את כוחה של המדינה ויקבע מה צריך לעשות במידה שאדם הפר חוזה. זה לא קיים בנורמה דתית או מוסרית, רק בנורמה חוקית.
מה זה באמת חוק? מה מסתתר מאחורי המושג "חוק"?
חוק הוא פשרה לאומית. יש בכנסת קבוצה של חברי כנסת חרדים, חברי הכנסת החרדים, הדבר העיקרי שמעניין אותם זה פטור משירות צבאי והקצאה לבחורי ישיבות. בכנסת יש קבוצה של חברי כנסת מקיבוצים ומושבים, האינטרס שלהם הוא שקרקעות הקיבוצים והמושבים עפ"י מנהל מקרקעי ישראל יהיו בבעלות הקיבוצים והמושבים והם יוכלו להחליט מה הם רוצים לעשות עם קרקעות אלו. בגלל שוני האינטרסים בין הקבוצות, מגיעים לפשרה. מאחר ובכנסת יש נציגים של אינטרסים שונים, בדר"כ את מישהו שיכול להשיג בעצמו את רצונו, לכן מתקיימים משא ומתן בין הקבוצות ובסופו של משא ומתן מגיעים לפשרה. הרי חוק צריך רוב, וכדי להגיע לרוב, צריך שתהיה פשרה. 
לסיכום, החוק הוא בסופו של דבר סוג של פשרה לאומית. 

אדם יכול להגיש תביעה תוך 7 שנים מהיום בו נוצה העילה. מאבד את היכולת שלי לממש את הזכות לקבל סיוע מהמדינה. כלומר, אני לא יכול להגיש תביעה, אך הזכות שלי לקבל את הכסף עדיין מתקיימת. 


המושג השני החשוב במשפט: זכות. 
מה פירוש האמירה יש לי זכות משפטית? החוק מכיר בטענה שלי. הזכות שלי מוכרת בחוק – הכוונה אינטרס מובן בחוק. התקיימו הנסיבות שעל פיהן אני זכאי לקבל את ההגנה החוקית. 
דוגמא: החוק אומר שהרישום בטאבו היא הוכחה לבעלות הדירה. כשאני אומרת: שיש לי זכות בדירה מסויימת, אני אומרת שהשם שלי רשום בטאבו. כי החוק אומר שהוא נותן הכרה לטענה שהדירה שלי רק אם שמי רשום בטאבו.
זכות חוקית פירושה שהתקיימו הנסיבות שהחוק יכול לתת לי את ההגנה.

המושג השלישי החשוב במשפט: עילת תביעה.
פירוש הדבר שהתקיימו הנסיבות שבהן אני יכול לפנות למערכת בתי המשפט ע"מ לקבל סעד ועזרה. כדי שתהיה לי עילה, צריכה להיות לי זכות משפטית. כדי שאני אוכל ללכת לביהמ"ש, כדי שתהיה לי עילת תביעה אני צריך לבוא ולהראות מהי הזכות החוקית שבשמה או אותה, אני הולך ליישם בתביעה. איך אני יודע אם יש לי עילת תביעה? אני צריך להסתכל בחוק ולראות האם בנסיבות המקרה שלי החוק מכיר בזכות המשפטית ומקנה לי עילת תביעה. הליך משפטי נפתח בכתב תביעה, אני הולך לעו"ד והוא מכין את כתב התביעה המכיל את כל העובדות שמבססות את עילת התביעה. דוגמא: מישהו פגע בי, אני טוענת שמישהו הפר זכות שלי, אני ניגשת לעו"ד ומספרת לו את הסיפור, העו"ד לוקח את כל הסיפור הגדול של הלקוח, מתוכו הוא דולה את העובדות שמבססות את הזכות לעילת התביעה. הוא יודע איזה עובדות מבססות את העילה לזכות התביעה לפי החוק, החוק הוא שקובע. בכתב התביעה העו"ד לא מציין סעיפי חוק, אך אם העו"ד לא מפרט את העובדות שהחוק דורש לצורך הכרה בזכות, העו"ד יפסיד את התיק. לדוגמא: בתביעה של השגת גבול, העו"ד חייב לציין בעובדות כי התובע הינו הבעלים של אותו שטח, אם לא יציין, לא תהיה עילה לתביעה.
הצד השני מגיש כתב הגנה, שיטען כי העובדות שמצוינות בכתב התביעה – לא נכונות. תהיה טענה על ההיבט העובדתי. ניתן גם לטעון שכל העובדות שמצוינות בכתב התביעה הן נכונות אך אין עילת תביעה. לדוגמא: בהשגת גבול, אם בכתב התביעה לא מופיעה העובדה שהמגרש בבעלות מישהו, כתב ההגנה יכול לטעון כי אכן נכנס למגרש אך מכיוון שלא מצויין הבעלים, אין עילת תביעה.
מתחיל משפט, בו כל צד מביע את הראיות שלו, הראיות יכולות להיות מסמכים או עדים. בגמר המשפט בא השופט ונותן פס"ד הכולל: מהן העובדות האמיתיות של המקרה כפי שהשופט התרשם ממהלך הדיון המשפטי, לאחר זאת, ביהמ"ש מבצע יישום של החוק על המקרה הנכון, לאחר מכן מחליט אם יש עילה או אין עילה, אם יש עילה הוא קובע מה הסעד. לאחר שניתן פס"ד ניתן להגיש ערעור על פס"ד והוא מוגש בערכאה הגבוהה יותר: אם התיק התחיל בבימ"ש השלום, מגישים ערעור לבימ"ש מחוזי. את הערעור ניתן להגיש רק על ההיבטים המשפטיים של פס"ד. לא ניתן להגיש ערעור על הקביעות העובדתיות של השופט בערכאה הראשונה. רק במקרים נדירים מאוד ביהמ"ש יתעסק בערעור על העובדות שקבע השופט בערכאה הראשונה מהסיבה הפשוטה שרק השופט בערכאה הראשונה הוא היחיד ששומע עדים, בערעור אין עדים. בערעור עוסקים בפרשנות המשפטית ולא בקביעה העובדתית. 
לסיכום, ביהמ"ש בערעור עוסקים בהיבטים המשפטיים ולא בהיבטים העובדתיים. במקרים נדירים יכול להתקיים דיון נוסף, אחרי הערעור, כמו ערעור שני, הוא יתקיים רק בבימ"ש עליון.

מערכת בתי המשפט בישראל
איך נבחר שופט?
אדם מגיש בקשה אשר נדונה בוועדה לבחירת שופטים. הוועדה מתנהלת מול 9 נציגים (3 שופטים עליוניים, 2 שרים, 2 ח"כ, 2 נציגי לשכת עו"ד), צריך רוב של 7 נציגים ע"מ לבחור את השופט. לאחר מכן יש ועדת משנה של 3 חברים. 
בתי המשפט בישראל
ערכאה ראשונה והגדולה ביותר: בית משפט שלום- רוב התיקים מתחילים שם. בית משפט זה כולל גם את בימ"ש למשפחה ובית הדין לעבודה
ערכאה שנייה וגבוהה יותר: בית משפט מחוזי מתעסק בעתירות מנהלתיות
ערכאה שלישית וגבוהה יותר: בית משפט עליון מתעסק בערעורים על בימ"ש מחוזי ובבג"צים. 



14.11.2011
פרשנות
תפקידו של ביהמ"ש לאחר המשפט, לאחר שמיעת העובדות= ליישם את החוק על העובדות האמיתיות שהוא קבע, פעולה זו נקראת פרשנות. המונח "פרשנות" מתייחסת לאותם מקרים שבהם לשון החוק היא לא לגמרי ברורה, ואין פתרון מובהק לשאלה הספציפית בחוק. דוגמא: החוק אומר שאם אדם פגע בשני ברשלנות, הוא חייב לשלם לו פיצויים. החוק לא אומר מה זו רשלנות. (רשלנות= אדם שמתנהג באופן בלתי סביר, אדם שנוהג במהירות של 80 קמ"ש למרות שמותר אך התנועה לא מאפשרת זאת) ביהמ"ש יצטרך להחליט בכל מקרה ומקרה מה זו רשלנות.
מכיוון שהחוק הוא פשרה, ברגע שהשופט נכנס לשיקולים על ההחלטה על נוסח החוק למעשה השופט שובר את האיזון שהיה בקבלת החוק. דוגמא: נניח החוק אומר שמי שדתי לא ישרת בצבא, בא ביהמ"ש ואומר לא יכול להיות דבר כזה שמי שדתי לא ישרת בצבא. יכול להיות שהשופט צודק אך הוא שובר את האיזון, הוא שובר את הפשרה. המסקנה היא ששיטת הפרשנות של החוק צריכה להיות מילולית/דווקנית (פוזיטיביסטית)- אם החוק הוא פשרה, השופט לא יכול לעסוק בסוגיות של החוק, זה לא מעניינו. השופט יכול לקחת את החוק ולפרש אותו באופן מילולי בלבד. 
שיטת פרשנות תכליתית (נון פוזיטיביסטית)-  דוגמא: אדם שרץ אחרי אוטובוס הגיוני שרץ אחריו כדי להספיק אותו לפני שייצא מהתחנה. כך לגבי המחוקק, כאשר הוא מחוקק חוק מסוים, אני מניח שיש לחוק תכלית מסוימת, המחוקק רוצה באמצעות החוק להשיג משהו. דוגמא: בחוק רשום לשלם שכר מינימום. מכך ניתן להבין שתכלית החוק: להבטיח לעובד זכות קיום מינימלית. באה ההסתדרות וטוענת נגד שכר המינימום בביהמ"ש, אם ניפול על שופט שמשתמש בגישה הפוזיטיביסטית (מילולית) יגיד שיש צורך לתקן את החוק- אך זה לא תפקידו, הוא פועל לפי הפשרה הלאומית, לפי החוק. מצד שני, אם ניפול על שופט שמשתמש בפרשנות התכליתית, הוא יגיד שהמטרה של החוק הייתה לאפשר קיום מינימלי בכבוד, זו התכלית של החוק, כלומר זו הייתה הכוונה של המחוקק כשחוקק את החוק. אם זו הייתה כוונת המחוקק, שכר המינימום לא מגשים את מטרת החוק, ביהמ"ש יכול לפסוק לשכר מינימום גבוה יותר כדי להגשים את מטרת החוק: מחייה בכבוד. 
בפרשנות זו שני מאפיינים:
1. המחוקק יודע מה הוא רוצה אבל בגלל מגבלות הוא לא יודע איך לנסח זאת. מה שביהמ"ש אומר "אני יעזור למחוקק להגשים את המטרות שלו"
2. לפעמים יכול להיות ויכוח בשאלה מהי אותה תכלית שהמחוקק רצה להגשים. לפעמים גם יש ויכוח בין בית המשפט לבין המחוקק, לשניהם ערכים שונים. דוגמא: אימוץ ילדים לפי המחוקק מורשה רק על ידי בני זוג (בעל ואישה). המחוקק קבע זאת לטובת הילד, שיגדל במשפחה נורמטיבית עם אבא ואמא. זוג לסביות רוצות לאמץ ולפי החוק לא יכולות, פונות לביהמ"ש ויכול ביהמ"ש להגיד שדווקא עפ"י התכלית של טובת הילד הוא יכול לשנות את המושג בני זוג שלא יהיה רק בעל ואישה, שיוכלו להיות שניים מאותו המין. האסמכתא של ביהמ"ש יהיה שהיום בני זוג הם גם שניים מאותו מין, לא רק בעל ואישה.
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בקשר למבחן: 2 אפשרויות ללמוד למבחן: הנלמד בכיתה + סילבוס, הנלמד בכיתה + ספר פילוסופיה של המשפט. המבחן אמריקאי עם ספר פתוח. (המבחן רק בסוף שנה)

מעמדו של הצדק בבית המשפט
אין קשר בין צדק למשפט ולכן בית המשפט מנסה ליצור דרך לצדק באמצעות פס"ד.
במשפט העברי אם ביהמ"ש מרשיע אותך, אין לו שיקול דעת בנוגע לעונש כי העונש קבוע. במשפט הישראלי לשופט יש שיקול דעת ביחס לעונש ולכן יותר קל לו להרשיע, הוא יכול להרשיע בעבירת אונס שני אנשים ולתת לאחד 14 שנה מאסר ולשני שנתיים מאסר. 
לגבי צוואה- מסמך שמוגדר כצוואה הוא מסמך בעל תאריך וחתימה. בגלל מקרים שונים בהם בני אדם השאירו פתקים המבטלים את צוואתם, לאחר שמתו, הוציא בית המשפט תיקון למושג "צוואה" ואמר שיש לבחון פתקים אלה גם אם אינם בעלי תאריך וחתימה, כצוואה עדכנית. לדוגמא: אישה התאבדה ורשמה פתק לא להוריש כלום לבעלה. בצוואה היא מורישה הכל לבעלה. עלתה השאלה האם לקבל את אותו פתק כצוואה חדשה?
מהו חוק?
סוקרטס היה הראשון שניסה להתמודד עם השאלה מהו חוק. סוקרטס אומר: "חוק אינו נבדל מחוק אלא כולם הם אותו הדבר עצמו שכל אחד מהם הוא חוק בדומה לחברו ולא זה במידה יתרה או פחותה". 
במציאות יש מגוון רחב מאוד של חוקים: חוקי הטבע, חוקי המשפט. מה שמאפיין את חוקי הטבע שהם אוניברסליים, הם נכונים בכל מקום ובכל זמן (חוק המשיכה). העובדה שחוקי הטבע הם זהים בכל מקום זה כי כולנו מזהים את חוקי הטבע באותם כלים, באמצעות החושים. אנחנו קולטים נתונים באמצעות החושים, מעבדים אותם באמצעות התבונה ואז מקבלים את חוק הטבע. הרי כל בני האדם מקבלים את אותם חושים ומעבדים אותם אותו הדבר, ולכן חוקי הטבע אוניברסליים. מאחר ולכולם יש את אותם חושים אנחנו מגיעים לאותן המסכנות, תארו עולם שבו כולם היו עיוורים. חוקי הטבע לא היו אותם חוקים אלא חוקים אחרים. לכולנו כבני אדם יש את אותם החושים, ובאמצעותם אנו מזהים את הטבע ומכירים את אותם החוקיות. ולכן חוקי הטבע הם חוקים אוניברסליים. 
גם חוקי המשפט הם חוקי אוניברסליים כי גם הם מבוססים על התבונה ולכן המשפט בכל העולם צריך להיות אחיד כי גם הם מבוססים על התבונה. חוקי הטבע למעשה מבוססים אל מערכת החושים שלנו ועל כן הם אוניברסליים. חוקי המשפט מבוססים על התבונה שלנו והתבונה היא תבונה אוניברסלית. ועל כן החוקים שמבוססים על התבונה אמורים ליות אותם חוקים. במקומות שונים יש חוקים שונים וצריך להתאים את החוקים לאותו מקום בו נמצאים. השוני בין החוקים נובע מהעובדה שהמציאות במקום מסוים שונה ממקום אחר. עוד אומר סוקרטס: "כדי לבחור את החוקים המשפטיים הטובים ביותר צריך להיות בעל תבונה אבל מאחר שלא בכל המדינות יש אנשים בעלי תבונה אז הם בוחרים בחוקים רעים". החוקים הם תוצר של התבונה. התבונה היא זו שקובעת את הנורמה. היסוד של החוק הפלילי זה זכותו של האדם להגנה מפני הזולת, זה קיים בכל מקום בעולם. לכן החוק הפלילי, דומה מאוד בכל מקום בעולם. דוגמא: חוקי התעבורה לא מקיימים את התעבורה, אלא מסדירים אותה. הייתה תעבורה עוד לפני שהיו חוקים. לעומת זאת במשחק שחמט החוקים מקיימים את המשחק, אם נשנה את החוקים לא נשחק שחמט, אלא משחק אחר.
החוקים במדינה הם גם מקיימים את המדינה וגם מסדירים את התנהלותה של המדינה. אין מדינה מבלי מערכת של חוקים ומדינה לא יכולה להתקיים אם אין בה חוק. המדינה היא לא דבר טבעי אלא סוג של הסכמה. 
"אמנה חברתית"- קבוצה של אנשים שחיו במקום מסוים וגילו בשלב מסוים שאם כל אחד מהם פועל לבד, אין לו דרך להתקיים. הכוח הוא זה שיוצר את הזכות. אנשים גילו שבמצב הטבעי הם כולם נמצאים בסכנה כי כל יום מישהו אחר חזק. הם החליטו לעשות הסכם "אמנה חברתית". לפני שיש מדינה לאנשים יש מקסימום זכויות- כל אדם עושה מה שטוב בעיניו, בהקמת המדינה באים האנשים ואומרים "אנחנו מוותרים על חלק מהזכויות שלנו ע"מ שהמדינה תוכל להתקיים". בנוסף הם מעבירים את הסמכויות שלהם לנציגים הנבחרים, שייצגו אותם בהמשך, אותם מסקנות שבני האדם מגיעים אליהם, אלה למעשה החוקים. 
ביצירת המדינה יש 2 שלבים: ההתכנסות הראשונית בה האנשים מחליטים לוותר על הזכויות שלהם והעבירו את הסמכויות לנציגים. ההתכנסות הזו הקימה את המדינה. אח"כ הנציגים ממשיכים לפעול והפעולה של אותם נציגים, והנורמות שהם קובעים, אלו הנורמות שמסדירות את המדינה. האמנה החברתית אומרת "אתה לעולם לא יכול לפגוע בי ואני לא יכול לפגוע בך", "הרכוש הוא שלי"- לא כי אני יותר חזק אלא כי אני קניתי אותו. בשלב השני באים הנציגים ומייצרים את החוקים. ההסדרים הראשוניים באמנה החברתית מקבלים ביטוי במערכת חוקים שלמה. 
[bookmark: _GoBack]אמנה חברתית היא למעשה סוג של חוקה- קצרה, מדברת על עקרונות, על בסיסה בונים מערכת חוקים. כדי שתהיה חוקה צריך שתהיה הסכמה על הערכים היסודיים והבסיסיים של החוקה. לישראל אין חוקה כי אי אפשר להגיע להסכמה על ערכי היסוד של השיטה המשפטית של המדינה. 

פס"ד ג'רג'בסקי
יצחק שמיר ויצחק מודעי בשם המפלגות שלהם חתמו על הסכם לריצה משותפת בבחירות.  ההסכם היה, שאם הליכוד יזכה בבחירות מודעי יהיה שר האוצר 
ושמיר התחייב שהוא לא יפטר אותו. ג'רג'בסקי חבר מרכז ליכוד, הגיש עתירה לביהמ"ש העליון ודרש מהם שיבטלו את ההסכם.
תיק זה נמצא בביהמ"ש העליון והדבר הראשון שביהמ"ש עשה (כשבא לדון בתיק): 
1. לנסות ולזהות את המסגרת החוקית – מה פירושו ? לראות איזה אלומת אור חוקית מאירה את ההתנהגות המדוברת. אם יתברר שביהמ"ש לא מזהה מסגרת חוקית המשמעות צריכה להיות "אי שפיטות" – מאחר ואין מסגרת חוקית שמסדירה את הנושא פירושו שלביהמ"ש אין כלים שיפוטיים כדי להתמודד עם הסכסוך המדובר ופירושו שביהמ"ש הוא לא המקום המתאים לתת את הפתרון. 
 הרעיון שעמד מאחורי "אי שפיטות" שהתנהגויות מסוימות לא ניתנו לפתרון ע"י ביהמ"ש. הציבור באמצעות ביהמ"ש לא רצה  שעניינים מסוימים כאלה ידונו בביהמ"ש.
המסגרת החוקית לפתרון בסכסוך הנ"ל (ג'רג'בסקי) הוא דיני החוזים:
הסכם חתום ומנוסח בסעיפים:
ג'רג'בסקי בעצמו ידע שדיני החוזים אינו הענף המשפטי כי במקרה הזה אין זכות למי מהם שעליה הם יכולים לוותר – אם אין לך זכות אין חוזה.
לשמיר אין זכות שהוא יכול להעביר למודעי, ומודעי אין זכות שהוא יכול להעביר לשמיר- כלומר יש פה סיטואציה שיש הסכם אבל חוק החוזים לא חל עליו.
לכל מפלגה יש בית דין. כלומר ביהמש יגיד לגרגבסקי שילך לבית הדין של המפלגה, ישמע אותו ויודיע אם ההסכמה בניהם מקובלת או לא מקובלת. 

אומר השופט ברק: אין התנהגות שקיימת בין בני אדם שהיא לא נכללת במסגרת המשפט. אין התנהגות אנושית שלא ניתן להאיר אותה בזרקור משפטי. ובהתנהגות שבין בני אדם אין חלל משפטי. אבל, אומר השופט ברק, שעצם העובדה שהכל במשפט לא אומר שהכל שפיט. בית המשפט יכול להחליט מתי הוא רוצה להתערב ולהאיר את הזרקור המשפטי ומתי לא. לאדם יש את חופש הביטוי כי המשפט מכיר בחופש הביטוי שלו. החוק הכיר בחופש הביטוי של האדם. כל התנהגות אנושית יכולה להתבצע כי המחוקק מגן עליה באמצעות מערכת משפטית. חוץ מהמחשבה, אין התנהגות אנושית שלא צריכה עזרה של המשפט כדי שתוכל לממש אותה. לכן כל התנהגות אנושית נמצאת תחת המטרייה המשפטית. אבל לא כל התנהגות מעניינת את מערכת המשפט, ולא בכל התנהגות מתערב בית המשפט. 


5.12.2011
המשך פס"ד ג'רג'בסקי:
יש אינסוף התנהגויות אנושיות. המשפט לוקח חלק מההתנהגויות הללו ואומר "ההתנהגויות האלה מעניינות אותי" כלומר, כל מה שלא נמצא במסגרת התעניינותו, לא מעניין את בית המשפט. אותן התנהגויות שמעניינות את ביהמ"ש מוסדרות בחוק (נמצאות במסגרת). החוק אומר לי מהי התוצאה של התנהגות כזו או אחרת. החוק מכסה את אותן התנהגויות שאני הסכמתי שהחוק יכסה אותן. את כל ההתנהגויות האלה שבמסגרת, אני לא הסכמתי לעשות מה שאני רוצה. בדר"כ ההתנהגויות האלה שמכוסות ע"י המשפט אלה ההתנהגויות שיש להן קשר במשפט. זה לא התנהגויות ביני לבין עצמי. העיקרון הוא שהמשפט/החוק מכסה אך ורק את אותן התנהגויות שאני הסכמתי שמישהו יגיד לי מה לעשות. לגבי כל ההתנהגויות האחרות, אני לא מוכן שמישהו יגיד לי מה לעשות או מה לא לעשות ולכן ההתנהגויות האלה לא מכוסות ע"י המשפט. ההתנהגויות האלה מבטאות את החופש שלי לעשות מה שאני רוצה ואני לא מסכים שמישהו יגיד לי או יגביל את החופש שלי מלעשות מה שאני רוצה.
המשפט מתחיל לפעול כאשר יש סכסוך, אם אין סכסוך המשפט לא פועל. אני יכול לעשות מה שאני רוצה עד שיש סכסוך: פוגע במדינה או בזולת. ברגע שיש סכסוך יש אור של המשפט על ההתנהגות הזאת. ברגע שיש סכסוך התוצאה האופרטיבית היא שביהמ"ש אמור לתת פתרון, אמור להתערב בסכסוך, ולתת את הפתרון שקבוע בחוק. ביהמ"ש לעולם לא יכול פתרון שהוא לא קבוע בחוק אלא אם הצדדים הסכימו לפתרון הזה. אם יעשה זאת, יוגש ערעור ופס"ד יבוטל מיד. כאשר לביהמ"ש אין פתרון חוקי אז הוא לא יכול להמציא פתרון ואם אין לו פתרון משפטי הוא נמצא בחופש. כלומר, אם יש סכסוך ביחס להתנהגות מסוימת ולביהמ"ש אין פתרון חוקי לסכסוך הספציפי הזה, אז ביהמ"ש צריך להבין שאותה התנהגות נמצאת מחוץ למסגרת ההתנהגויות שמכוסות ע"י המשפט. (נמצאת במרחב של החופש, מחוץ למסגרת). דוגמא: שני אנשים רבים על אדמה ששייכת בכלל למדינה. יש סכסוך אך אין פתרון בחוק. אף אחד מהם לא בעלי האדמה. לביהמ"ש אין את הכלים להתמודד עם סכסוכים שאין להם פתרונות משפטיים. 
ביהמ"ש מגלה שההתנהגות בפס"ד ג'רג'בסקי לא נכללת בהתנהגויות שבמסגרת, כיוון שביהמ"ש לא נתן פתרון לסכסוך. אין לו כלים כדי לתת פתרון לאותו סכסוך. עד שהשופט ברק הגיע לביהמ"ש ואומר "עצם העובדה שנוצר סכסוך וביהמ"ש היה מוכן לקבל את הדלקת הזרקור (האור המשפטי) זה אומר שביהמ"ש אמור גם לתת את הפתרון לאותו סכסוך. העובדה שאין חוק שפותר את הסכסוך, לא פותר את ביהמ"ש את הצורך להתמודד ולפתור את הסכסוך. אם העותר חשב שביהמ"ש יכול לטפל בסכסוך כזה, זה אומר שביהמ"ש צריך לטפל ולתת את הפתרון לסכסוך הזה. אם פתחתי את הדלת לסכסוך כזה, הציבור דורש פתרון וביהמ"ש לא יכול להימנע ולתת פתרון לסכסוך. כאשר לאזרח מובן שיש סכסוך שדורש טיפול של בימ"ש, אז בימ"ש לא יכול להרים ידיים ולומר שאין לו פתרון משפטי לסכסוך הזה." 
ברמה התיאורית, השופט ברק צריך לנמק איך הוא לוקח דפוס התנהגות שלא נמצא במסגרת ומכניס אותו למסגרת המשפטית. הוא לוקח התנהגות שהיא חופש כי אין לה פתרון משפטי ועל דעתו הוא מעביר אותה מהחופש אל המסגרת המשפטית. המחוקק עושה זאת כל הזמן, לוקח התנהגויות חופש ומעביר אותן למסגרת המשפטית, ולהיפך. לדוגמא: משכב זכר. היה במסגרת המשפטית, והמחוקק הוציא את ההתנהגות הזאת לחופש. 
השופט ברק אומר שההבדל בין חופש לבין מסגרת המשפט הוא הבדל מלאכותי לגמרי. אין במציאות דבר כזה. גם ההתנהגות שנקראת חופש היא נמצאת מתחת למטרייה המשפטית. אין התנהגות של חופש במנותק מהמשפט. החופש נוצר באמנה החברתית, שם הזכרנו על מה המשפט יחול ועל מה הוא לא יחול. כלומר, למה יש לי חופש? יש לי חופש כי אנחנו הסכמנו שעליו המשפט לא יחול. החופש הוא תוצר של הסכם. ברגע שהחופש הוא יצירה של הסכם זאת אומרת שהחופש הוא תוצר משפטי. לכן למעשה אין התנהגות אנושית שלא נמצאת תחת מטריה משפטית. -> "הכל משפט". המטרייה המשפטית תתחיל לעבוד כשיש סכסוך ואז למשפט אין ברירה אלא להתערב. ברמה התיאורטית אומר השופט ברק שאין סוגיה משפטית שביהמ"ש לא יכול לתת לה פתרון. בימ"ש יכול להחליט שבנושאים מסוימים הוא לא רוצה לתת פתרון, לא בגלל שאין פתרון, אלא בגלל שהוא לא רוצה להתערב - > "הכל משפט אך לא הכל שפיט!". ההחלטה מה שפיט ומה לא שפיט- זוהי החלטה של ביהמ"ש. ההחלטה שנותרה: לפי מה ביהמ"ש ייתן את הפתרון לסכסוך מסוים?  אומר השופט ברק ביהמ"ש במקרה הזה מייצר את הפתרון כשהייצור שלו קשור בערכי היסוד של השיטה המשפטית. ברגע שהשופט החליט שהוא מטפל בסכסוך, הוא צריך לייצר פתרון. בסיטואציה הרגילה במדינה דמוקרטית מי שקובע את הנורמות הוא המחוקק, ביהמ"ש מפרש את הנורמות. אבל ברגע שאנחנו מגיעים לסיטואציה כמו בפס"ד זה, ביהמ"ש צריך לייצר נורמה. מאיפה ביהמ"ש לוקח את הסמכות לייצר נורמות חדשות (אקטיביזם שיפוטי) שזהו בסמכות המחוקק? כדי להסביר את זה חייבים להבין מושג שנקרא "ערכי היסוד של השיטה המשפטית"- המחוקק רוצה לחוקק חוק מסוים, חוק זכויות הילד, המחוקק הגיע למסקנה שמצב הילדים במדינה לא טוב והוא רוצה לחוקק את חוק זכויות הילד, מאיפה המחוקק הגיע לרעיון הזה ועל פי מה הוא יקבע מהן זכויות הילד? בא השופט ברק ואומר יש מושג שנקרא "זכויות רקע"- כל חברה בעולם פועלת עפ"י מערכת של נורמות שמקנה זכויות מסוימות. בשלב מסוים בא המחוקק ולוקח את אחת מזכויות הרקע ומוציא אותה החוצה ומעביר אותה לחוק, וממסד את הזכות. בחברה הישראלית יש דפוסים של התייחסות לילדים כשהמחוקק בא וקובע מה היו זכויות הילד הוא למעשה לוקח את זכויות הרקע ומבסס את זה לזכויות הילד. זכות לעולם לא נוצרת יש מאין. לכל חברה יש זכויות רקע אותם מלבישים על החוק. כשהמחוקק בא לחוקק חוק מסוים הוא הולך לזכויות הרקע ומשם הוא שואב את הרעיונות שלו ביחס למיסוד החוק. אומר השופט ברק "נניח שהגיע תיק לביהמ"ש העליון ולו אין חוק ספציפי שממנו הוא יכול לשאוב את הפתרון, יש אפשרות אחת והיא ללכת לזכויות הרקע ואז ביהמ"ש עושה בדיוק מה שהמחוקק היה עושה וככה אי אפשר לטעון כנגד ביהמ"ש. הבעיה היא שזכויות הרקע לא נמצאות בחוק וניתן להתווכח על זה. במקום שיש חוקה ניתן לאתר את זכויות הרקע אבל לישראל אין חוקה. ברק בא בהצעה ללכת לערכי היסוד של השיטה המשפטית במקום לזכויות הרקע. ואז הוא לא הולך מחוץ המשפט אלא אל תוך המשפט. 
מול השופט ברק בפס"ד זה היה השופט אילון שאמר "אין מצב בעולם שמישהו יבוא ויגיד שאין חלל משפטי. מי שאומר שאין חלל משפטי הוא לא דמוקרט. ככך שהמדינה היא יותר דמוקרטית, יש יותר חלל משפטי. ברגע שברק בא ואומר שהכל משפט, הוא למעשה יצר דיקטטורה של המשפט כי המשמעות היא שביהמ"ש יכול להתערב בכל נושא שרק ירצה- וזוהי סתירה לדמוקרטיה לדעתו של אילון. אין לבימ"ש סמכות לדון במקום שאין לו פתרון חוקי וכמובן באותם מקרים בהם יש אפשרות אלטרנטיבית להפנות את הסכסוך למקום מסוים בו יימצא הפתרון, לא יעלה על הדעת שביהמ"ש ימציא את הפתרון אם הוא לא קיים. ככל שהמחוקק מסדיר יותר התנהגויות הוא פחות דמוקרטי, אותו הדבר כאשר ביהמ"ש העליון משתלט על יותר התנהגויות ככה הוא פחות דמוקרטי."

פס"ד ורנר נ' מפלגת העבודה
יצחק רבין וש"ס הגיעו להסכם שם היה כתוב "במידה ויופר הסטטוס קוו, מתחייבים הצדדים לתקן את ההפרה ע"י חקיקה מתאימה". ש"ס מאוד פחדה מפס"ד בענייני דת ומדינה אז הם הגיעו להסכם עם רבין שאמר שאם ביהמ"ש העליון ייתן פס"ד שפוגע בסטטוס קוו בענייני דת ומדינה. ש"ס יבנו חקיקה כדי לשנות את הפסיקה של ביהמ"ש העליון. ורנר הגיש עתירה לביהמ"ש העליון והשאלה הייתה האם ההסכם הזה הוא חוקי? התעוררה השאלה האם ביהמ"ש צריך להתערב בסיטואציה כזאת. היה ויכוח בין השופט שמגר לשופט ברק. השופט שמגר אמר שאין ספק שחוק עוקף בג"ץ הוא פסול. הסכם כזה בו אתה עוקף החלטות בג"ץ הוא פסול. לא עולה על הדעת שמפלגות יתחייבו שעל כל פס"ד של בג"ץ, הם יעשו חוק שיעקוף אותו. ביהמ"ש העליון לא יתערב בסיטואציה הזאת כי למעשה הוא צד לסכסוך. השופט ברק בא ואומר שההסכם הזה הוא פוגע בתשתית השלטונית ובהפרדת הרשויות במדינה. הסכם כזה של פגיעה בסמכות הבג"ץ ובפסיקתו, לא מתירה לביהמ"ש אפשרות אלא להתערב. הויכוח על הסמכויות של הבג"ץ- תמיד יופיע.


12.12.2011
מקרה ה"סבוניות"
חברה א' היא יבואנית שייבאה מטייואן סבוניות בצורת "פמלה אנדרסון" הסבוניות האלה שווקו ברשתות. כל רשת קראה לסבונית בשמה שם הרשת. התברר שהעסק הזה עובד יפה, אנשים אהבו את הסבוניות וקנו אותן. לאחר שנה, באה חברה ב' (יצרנית) והתחילה לייצר סבוניות כאלה בדיוק אותו הדבר. הם חיקו את הסבוניות האלה והתחילו לשווק אותם. חברה א' ראתה שהמכירות של הסבוניות יורדות ואז הם הפעילו חוקרים פרטיים והתברר להם שהמכירות שלהם ירדו כי חברה ב' מוכרת למעשה את אותן סבוניות. חברה א' הגישה תביעה לביהמ"ש אחת לצו מניעה, כלומר שחברה ב' תפסיק לשווק את הסבוניות והגישה תביעה נוספת למתן חשבונות, מאחר והם פגעו במכירות שלהם, הם דורשים שיחזירו את כל ההכנסה ממכירות אלה של חברה ב'. בתור עו"ד של חברה א' צריך שתהיה עילה כדי שניתן יהיה לתבוע את הזכות. העילות שבגינם ניתן לתבוע:
1. סימן מסחר- עילה קניינית
2. גניבת עין- עילה נזיקית
3. עשיית עושר ולא במשפט- עילה חוזית

פירוט העילות:
1. כאשר מדובר בזכות קניינית מהותית היא צריכה להיות רשומה- כדי שיהיה סימן מסחר או פטנט, הזכות הזאת צריכה להיות רשומה ברשם הפטנטים או ברשם סימני המסחר. (כמו רישום של דירה בטאבו). במקרה שלנו אין סימן מסחר כי החברה היבואנית מטיוואן לא רשמה את העיצוב של "פמלה אנדסון" ברשם סימני המסחר.

2. כדי שתהיה "גניבת עין" הדבר הקריטי ביותר הוא שיהיה זיהוי מוחלט בין המוצר לבין יצרן מסוים. כדי שתהיה גניבת עין צריך שיהיה זיהוי מוחלט עד כדי כך שכאשר אני בא לקנות את המוצר אני חושב שאני קונה את המוצר המקורי אך בבית אני מגלה שקניתי את המוצר של המתחרה. המבחן הוא: "הטעיית הצרכן הסביר".

3. במקרה שלנו אין סימן מסחר ואין גניבת עין  (כי כל סבונית קוראים לה בשם הרשת בו היא נמכרת: מגה, שופרסל וכו') מה שיש זה עשיית עושר ולא במשפט- חברה א' השקיעה והכניסה את המוצר לשוק כאשר חברה ב' מכניסה את אותו מוצר לשוק הירא "רוכבת" על העבודה הקשה וההשקעה של חברה א' ומכניסה את המוצר לשוק בקלות. חברה ב' תטען לחופש העיסוק והתשובה לטענה הזאת מצד חברה א' תהיה שחברה ב' יכולה לייצר איזו סבונית שהיא רוצה אבל עצם העובדה שהיא מייצרת סבונית של "פמלה אנדרסון" זה לא מראה את הרצון של לייצר סבוניות אלא את הרצון של לייצר את אותן סבוניות בדיוק ע"מ להרוויח על גבה של חברה א'. 

התיק הזה הגיע לביהמ"ש המחוזי בת"א שהחליט שיש עשיית עושר ולא במשפט, וניתן צו מניעה. כעת התיק הזה הגיע לביהמ"ש העליון, שם השופט חשין ביטל את פס"ד של ביהמ"ש המחוזי. כלומר, הערעור התקבל. חברה ב' הגישה ערעור לביהמ"ש העליון והוא התקבל. מה יש בפס"ד של ביהמ"ש המחוזי שגרם לביהמ"ש העליון לבטל אותו?! בעקבות פס"ד של ביהמ"ש המחוזי (עילה חוזית) ביהמ"ש יצר עילה קניינית. כי עפ"י פס"ד הזה יש לו כעת הוכחה נגד כל העולם שיש לו את הזכות על המוצר הזה. אי אפשר באמצעות פס"ד בעל עילה חוזית לייצג זכות קניינית במקום שהיא איננה. ביהמ"ש בעצם אומר שהחוק בישראל אומר שאם אתה רוצה להבטיח זכות קניינית אתה צריך לרשום את הזכות הזאת, ברגע שלא רשמת אותה- ויתרת עליה ואז חופש העיסוק מתגבר. ברגע שוויתרת על זכות קניינית ביהמ"ש לא יכול להעניק זכות קניינית במקום שהחוק לא מכיר בהם. אם ביהמ"ש היה יכול להעניק זכות קניינית, עסקים לא היו טורחים ללכת לרשם הפטנטים, הם היו נתלים על ביהמ"ש. לכן ביהמ"ש אומר שלא ניתן לייצר עילה קניינית באמצעות עשיית עושר ולא במשפט. אם לא הגשת רישום בסימני המסחר, הפסדת. השופט חשין אמר שפס"ד של ביהמ"ש המחוזי שניתן בעילה של עשיית עושר ולא במשפט הפך להיות זכות קניינית כי באמצעות פס"ד ניתן לעשות הכל, ואין מצב שביהמ"ש יכיר בזכות קניינית מבלי שזה רשום בחוק, הרי שלפי החוק צריך להיות רשום ברשם הפטנטים או ברשם סימני המסחר. 

זכות-> חובה         חופש-> היעדר זכות
דוגמא למקרה 1: אדם בשם פודנסקי היה עצור לצורך חקירה. ביהמ"ש נתן צו לעצור אותו לצורך חקירה. המשטרה הביאה אותו לביהמ"ש בת"א. הוא ישב שם עצור עם עוד מס' אסירים. בשלב מסוים מגיע אחיו עם אקדח ומאיים על השוטר שעמד בכניסה ואומר לו שיפתח את הדלת וישחרר את אחיו. השוטר פתח את הדלת וכל האסירים ברחו. תפסו את אחיו של פודנסקי והאשימו אותו באיום. התברר שפודנסקי היה עצור על צו מאסר לא חוקי ואז נשאלת השאלה האם בנסיבות כאלה יכול להיות שאם גרמת לשוטר לשחרר את האסיר אין שום בעיה כי האסיר היה מוחזק שלא כדין? האם יש פה איום? האם השוטר היה רשאי לא לפתוח את הדלת וכשאני גרמתי לו לפתוח את הדלת בוצעה עבירת האיום?

דוגמא למקרה 2: אדם קנה טלוויזיה צבעונית, רשות השידור הייתה קולטת את השידורים בלוויינים בצבע, הייתה מפעילה מחיקון ואנשים בבית היו רואים בשחור-לבן. כי הממשלה לא רצתה לעודד רכישות טלוויזיות צבעוניות. בא אדם, שקנה טלוויזיה צבעונית ואמר שרשות השידור לא יכולה למנוע ממנו לקלוט את השידור בצבע.

דוגמא למקרה 3: היה מקרה שאדם שהיה איש קבע, נפצע והגיש תביעה נגד קצין התגמולים של הצבא של משרד הביטחון. קצין התגמולים דחה את התביעה שלו, ביום שהוא דחה את התביעה אי אפשר היה להגיש ערעור על ההחלטה שלו. חודש לאחר ההחלטה תיקנו את החוק ואמרו שאפשר להגיש ערעור על ההחלטה של קצין התגמולים. הלך אותו איש קבע והגיש ערעור. נשאלת השאלה האם יש לו אפשרות להגיש ערעור כעת לאחר שתוקן החוק? האם יש תחולה רטרואקטיבית?


דוגמא למקרה 4: הלך אדם אחד והגיש בקשה לרישום פטנט, זה היה ב1980, ב-1984 רישום הפטנט אושר. בא אדם וטוען שהפטנט הזה הוא בכלל שלו ומבקש לבטל את הפטנט של זה שהגיש את הבקשה לרישום. הוא פונה לביהמ"ש בשנת 1988. האם אני צריך להגיש את הבקשה 7 שנים מיום רישום הפטנט או מיום שהפטנט אושר? אם זה מיום הבקשה- אין תוקף יותר ואם זה מיום האישור אז יש עוד זמן. 
המקרים הללו עוסקים בשאלה המהותית של אפיון הזכויות המשפטיות. כשביהמ"ש העליון מתמודד עם השאלות האלה הוא צריך לאפיין את סוג הזכות איתה הוא צריך להתמודד. כדי להתמודד עם הסוגיות האלה בא פרופ' הופלד מארה"ב ובנה טבלה שנקראת 'טבלת הופלד'. בחלק הראשון של הטבלה: הופלד שואל את עצמו מה ההבדל בין הזכות המשפטית לבין כל הזכויות האחרות? הדבר המאפיין את הזכות המשפטית הוא שמול כל זכות משפטית עומד מישהו שיש לו חובה, היקפה ועוצמתה של הזכות זהה לחלוטין להיקפה ועוצמתה של החובה. ואין אין מישהו מולך שנושא בחובה אז אין שום זכות משפטית. אומר הופלד שהזכות המשפטית הבסיסית ביותר נקראת זכות, מול הזכות יש חובה. יש שני סוגים של זכויות משפטיות, הזכות הראשונה נקראת זכות IM REM  - זכות קניינית, אם לי יש זכות קניינית בנכס מסוים, לכולם יש חובה. הזכות שלי בנכס עומדת מול כל העולם, ואם יש לעוד מישהו זכות בנכס אז הוא השותף. כלומר, מול הזכות הקניינית שלי בנכס מסוים, עומדת החובה של כל העולם. כאשר לאדם יש זכות קניינית אין לאף אחד בעולם את אותה זכות. בדר"כ המחוקק מגדיר מהי הזכות, איך קונים אותה, ובהרבה מאוד מקרים הזכות הזאת גם רשומה. המחוקק אומר שנכס מקרקעין צריך לעשות באמצעות חוזה בכתב והזכות מתגבשת כאשר היא נרשמת בטאבו. הזכות השנייה נקראת זכות IN PERSON  זכות חוזית- אם יש שני אנשים שמתקשרים בחוזה, הסכם= מערכת שיוצרת זכויות וחובות הדדיות, מחייבת אך ורק את הצדדים לחוזה. הזכות החוזית יש בה זכות מצד אחד וחובה מצד שני ומה שמאפיין אותה זה שהיא מחייבת רק את הצדדים לחוזה. המחוקק אומר "תכרתו את ההסכם באופן שאני קבעתי בחוק החוזים והתוכן של ההסכם לא מעניין אותי אלא אם הוא לא חוקי או לא מוסרי". כאשר מדובר בזכות קניינית המחוקק מתערב גם באופן יצירת הזכות וגם בתוכן שהזכות מקנה. כאשר מדובר בזכות חוזית המחוקק אומר שלא אכפת לו תוכן החוזה, אלא בלבד שיעשו את החוזה כפי שמופרט בחוק החוזים ושהוא לא פוגע בתקנת הציבור או שהוא לא חוקי או שהוא לא מוסרי.

טבלת הופלד- מורכבת משני אגפים:
          זכות מול חובה                                     כוח מול כפיפות
      חופש מול היעדר זכות                           חסינות מול היעדר כוח

*אדם שיש לו זכות חכירה עם המינהל- יש לו זכות אישית להחזיק בדירה ולהשתמש בה לפרק זמן מוגבל. אין לו זכות קניינית. בטאבו זה רשום- הבעלים (מינהל מקרקעי ישראל). וחכירה לדורות- זכות חוזית. בעלות- זכות קניינית. 
*המשמעות המעשית של חכירה ל-400 שנה- לעולם אדם לא יכול להעביר זכות מעבר למה שיש לו. אני יכול לקחת את החכירה שלי ולהעביר אותה לחכירת משנה. גם אם אני רוצה להעביר לחכירת משנה, אם זה לתקופה ארוכה אני צריך לקבל את האישור של הבעלים לדירה. אם אני רוצה להשכיר את הדירה, אני לא צריך אישור. זכות השכירות נמוכה מזכות החכירה. 
(חכירה- חוזה שכירות של למעלה מ-20 שנה)

החלק השני של הטבלה של הופלד מחולקת ל: חופש, והיעדר זכות.
חופש- אני רשאי לעשות מה שאני רוצה והדרך היחידה שמישהו יכול למנוע ממני מלעשות את מה שאני רוצה זה אך ורק על בסיס אסמכתא בחוק. דוגמא: מה ההבדל בין חופש העיסוק לזכות העיסוק? כאשר מדובר בחופש העיסוק, פירוש הדבר שאדם רשאי לעסוק באיזה מקצוע שהוא רוצה, הדרך היחידה להגביל את העיסוק שלי זה שאם החוק יגביל את העיסוק שלי, לדוגמא עו"ד, כדי להיות עו"ד צריך לקבל אישור מהמדינה. 
זכות העיסוק פירוש הדבר שיש ממול, מישהו שחייב להעסיק אותי, לדוגמא אישה בהריון לא ניתן לפטר אותה.
מול הזכות- תמיד יש חובה. (יתבררו בבתי משפט אזרחיים)
מול החופש- יש רק היעדר זכות. (יתבררו בבג"ץ כי בדר"כ המדינה היא זו שמגבילה את הזכות).
לפי גישתו של השופט ברק- המקום של החופש הוא לא רלוונטי לטבלה הזאת, החופש זה דבר שאני יכול לעשות אותו והוא לא קשור לשום דבר. "הכל משפט"- אומר שלך יש חופש כי ממול יש היעדר זכות. בא השופט ברק ואומר יש לך חופש לא כי נולדת איתו אלא כי המשפט ייתן לך הגנה במקרה שמישהו שנמצא בהיעדר זכות ינסה לפגוע בחופש שלך וזאת על מנת לאפשר לך לממש את החופש שלך. 

פס"ד נחמני נ' נחמני
היה מקרה של ביציות מוקפאות. בני הזוג התגרשו והאישה אמרה שהיא רוצה להמשיך את ההיריון. הביציות נמצאות בבי"ח "אסותא". הבעל לא היה מעוניין. האישה פונה לביהמ"ש ומבקשת להמשיך את תהליך ההיריון. אם לאישה יש זכות אז ממול יש חובה. אבל אם לאישה יש חופש להיות אם, אין לי זכות למנוע ממנה להיות אם אבל האב גם לו יש חופש שלא להיות אב, ואותו גם אי אפשר להכריח להיות אב. יש פה חופשים מתנגשים. בא השופט ואמר שהוויכוח הוא לא בחופש אלא בזכות, כאשר הזוג הלך לבצע את ההפריה הם חתמו בבי"ח על הסכם, הבעל התחייב לבצע את התהליך אז הוא לא יכול לדרוש להפסיק את התהליך באמצע.  ביהמ"ש בחר ללכת על הפתרון החוזי. 
14.12.2011
פס"ד רודמן- אדם היה אסיר בכלא והוא מבקש לקבל קיצור שליש על התנהגות טובה. האסיר יש לו זכות להגיש בקשה להורדת שליש, החובה היא של הוועדה לדון. לוועדה יש שיקול דעת. כלומר, לוועדה יש חופש אם לאשר או לא לאשר את השליש. חופש: אני יכול לעשות מה שאני רוצה ואם מישהו רוצה להגביל את החופש שלי הוא צריך להראות את האסמכתא שלו להגבלת החופש שלי. אם לוועדת השחרורים יש חופש אם לאשר או לא לאשר שליש, זאת אומרת שהיא קיבלה את החופש הזה מהחוק, החוק נתן לוועדה סמכות לאשר או לא לאשר שליש, אז אין מצב שמישהו יכול להגביל את שיקול הדעת של הוועדה מבלי שיש לו אסמכתא חוקית. היעדר זכות: כל העולם נמצא בהיעדר זכות למנוע מהוודעה לאשר שליש. ואם מישהו כן רוצה למנוע מהוועדה לאשר שליש הוא צריך להראות אסמכתא חוקית. נניח שיש מצב שהוועדה קובעת כמדיניות שלא יינתן שליש למי שלא הביע חרטה על מעשיו, אדם יכול לשבת בכלא, להתנהג התנהגות טובה, אבל טוען שהוא חף משפע. הוועדה אומרת לא לאשר שליש אם לא הביע חרטה. האסיר לא מתכוון להביע חרטה כי הוא טוען שהוא חף מפשע, אבל מוסיף שהוא התנהג מצוין. העו"ד של האסיר בסיטואציה כזאת ילך לבג"ץ נגד וועדת השחרורים ויאמר שהחופש של וועדת השחרורים מאפשר לה לתת שליש על התנהגות טובה. ההוספה של המדיניות של הבעת חרטה- אינה סבירה. מה הקשר בין תמריץ להתנהגות טובה בכלא לבין הבעת חרטה? יש אי סבירות בשיקול הזה של החרטה בהסתמך על תכלית החוק שנותן לאסיר את החופש בגין התנהגותו הטובה. מקרה נוסף: נאנסת טוענת נגד קיצורו בשליש של האסיר שאנס אותה. אז החופש של הוועדה הוגבל באמצעות החקיקה- הוועדה חייבת לשקול את מה שהקורבן מבקש, היא לא חייבת להסכים לקבל את זה אבל לא יכול להיות מצב שהוועדה לא תתייחס לבקשת הקורבן בעניין קיצורו בשליש של האסיר. נציג הוועדה צריך להסביר שיש כן סבירות בקשר של בין התנהגות טובה להבעת חרטה, הנמקתו לעניין תהיה "כאשר אדם קיבל 7 שנים בכלא, זהו העונש הראוי לאותו אדם וזהו משך התקופה שהוא צריך להיות בהסגר כי הוא מהווה סיכון לחברה. אני רוצה להגן על הציבור, אם אני יודע שעבריין לא הביע חרטה, זה אומר שהוא לא הפנים על מה שהוא עשה, ואז אין מניעה שיעשה זאת שוב ואז עדיין הוא מהווה סיכון לציבור. אם העבריין יביע חרטה, זה יעיד על כך שהוא הפנים את מה שעשה ולא יחזור על כך יותר ואז בנוסף להתנהגותו הטובה מאפשרים את קיצורו בשליש".
דוגמא: חברה מייבאת בשר לישראל מארגנטינה. יום אחד הכנסת מקבלת תקנות שניתן לייבא מחו"ל לישראל, אך ורק בשר כשר. מה תטען החברה? החברה אומרת בביהמ"ש העליון שכאשר מגבילים אותה לייבא אך ורק בשר כשר אז פוגעים לה בחופש העיסוק שלה. יש לה החופש לייבא מה שהיא רוצה ואם מגבילים אותה לייבא רק בשר כשר אז מגבילים אותה בחופש העיסוק. מה תטען המדינה? המדינה תטען שכאשר המדינה באה ואומרת לא לייבא סוג מסוים ספציפי של בשר, אין פה פגיעה בחופש העיסוק כי החברה יכולה להמשיך לייבא בשר, רק שיהיה כשר. המחוקק רשאי לחוקק חוקים- אם הכנסת הגיעה למסקנה שיש רוב בקשר לייבוא בשר לא כשר- זה בסמכותה של המדינה. ביהמ"ש העליון בהתחלה קיבל את ההגבלה הזאת, ולאחר מכן אמר שהגבלה על חופש העיסוק היא מתקרבת לזכות. החופש היא זכות פאסיבית, במילים אחרות, אומרים למדינה "אל תפריעי לי". ביהמ"ש בא וטוען שמדובר בחופש העיסוק החופש הופך להיות זכות אקטיבית. 
זהו היה ההיבט של הזכות המהותית: זכות, חובה, חופש והיעדר זכות אלה הן זכויות מהותיות. 
כוח-> כפיפות     חסינות-> היעדר כוח
כוח- פירוש הדבר היכולת לייצר שינויים במערכת הזכויות והחובות האלה ^.
אם אני נותן ייפוי כוח לעו"ד למכור את הדירה שלי, פירוש הדבר שנתתי לעו"ד את היכולת לבצע שינוי. העו"ד קיבל כוח, אין לו זכות. פירוש הדבר, העו"ד יכול לבצע בשמי העברה של הזכות שלי אבל לו בעצמו אין זכות. 
בעל הדירה (בעל הזכות) נתן לעו"ד ייפוי כוח (כוח) שבאמצעותו הוא יכול לבצע בשמו של בעל הדירה העברה של הדירה (הזכות). 
דוגמא לייפוי כוח בלתי חוזר: א' מוכר דירה, ב' קונה את הדירה, ג' הוא העו"ד של הקונה. הייתה עסקה למכירת דירה. הקונה שילם כסף אך אין תאריך. בין גמר התשלום עד העברה בטאבו לוקח זמן, אני הקונה שילמתי הכל אך כל עוד הדירה לא עברה לשמי בטאבו אין לי כלום ואני מפחד שהמוכר יברח לי. ב' ייתן ייפוי כוח לג'. זהו ייפוי כוח בלתי חוזר שהעו"ד של הקונה ירשום את הדירה על שם הקונה ואז א' יוצא מהמשחק, הוא כבר לא רלוונטי. ג' מקבל ייפוי כוח לטובת ב'. לא ניתן ייפוי כוח בלתי חוזר לטובת א'. 
הדוגמא הקלאסית של כוח הוא כתב תביעה- יצירת הפוטנציאל לבצע שינוי באגף של   זכות->חובה. 
כפיפות- כאשר מגישים כתב תביעה למעשה מפעילים את הכוח. הפעלת הכוח הוכיחה כי יש כפיפות על הנתבע והוא צריך להגיש כתב הגנה. כאשר עו"ד מקבל ייפוי כוח, הכפיפות היא של מייפה כוחו. כל עוד מייפה הכוח לא ביטל את ייפוי הכוח, הוא כפוף לפעולות העו"ד. לדוגמא: כתיבת צוואה. כשנפטר הולך לעולמו, ביהמ"ש מאשר את הצוואה ואז מייצרים זכות->חובה. התנגדות לצוואה זה הפעלת כוח והכפיפות זה כלפי מי שרוצה לממש את הצוואה. עשיית הצוואה פירוש הדבר הוא מימוש החופש (כי יש ממול היעדר זכות למנוע מלעשות בחפצים שלי מה שרוצים, בלבד שהצוואה נכתבה כחוק) וגם הפעלת כוח. 
חסינות- כשלאדם יש חסינות, פירוש הדבר שאי אפשר להפעיל נגדו כוח. אם יש ח"כ שהוציא נגדי דיבה, יש לי זכות לתבוע אותו על פיצוים כי החוק מאשר זאת. לח"כ יש חסינות, מכך נובע שגם אם לי יש זכות לתבוע, מאחר ולו יש חסינות, אני לא יכול להפעיל נגדו כוח כי אני נמצא מולו בהיעדר כוח. אם החוק אומר שלח"כ יש חסינות, אין לו כפיפות כלפי ואני נמצא במצב של היעדר כוח, אין לי כוח (לממש את הזכות) לתבוע אותו בגין הדיבה. 
דוגמא: התיישנות- חוק שמתיישן, לא ניתן לתבוע בגינו. למעשה תהיה חסינות בגלל ההתיישנות. חסינות מהפעלת כוח. 
היעדר זכות- נובעת כתוצאה מכך שלא ניתן להפעיל את הכוח ולממש את הזכות. ישנן סיטואציות שבהן העובדה שהזכות נשארת למרות שאין לי כוח להפעילה, היא עדיין רלוונטית. דוגמא: מישהו חייב לי 1000 שקל, אבל חלה התיישנות אז אני לא יכולה לתבוע אותו בגין ה1000 שקל האלה אבל זה לא אומר שיש לי את הזכות הזאת, הזכות אומרת שהוא עדיין חייב לי את הכסף. אני יכולה לקחת את הכסף ממנו ולטעון כטענת הגנה בטענת קיזוז. 
26.12.2011
מקרה: זוג תיירים בא לביקור בישראל, הם שכרו אוטו והייתה תאונת דרכים. התייר נפצע דיי קשה. לפני שהם יצאו מהארץ, התייר נתן ייפוי כוח לעו"ד לתבוע פיצויים והתייר שילם 5,000 שקל על חשבון שכר הטרחה. כעת התעורר ויכוח בין מע"מ ובין עו"ד. השאלה הייתה האם יש חובה לשלם מע"מ על הסכום הזה של השכר טרחה? לא! חוק המע"מ אומר שאם יש תייר שמקבל שירותי תיירות במדינת ישראל, הוא פטור מלשלם מע"מ. אם מדובר בנכס שנמצא בישראל, יש חובה לשלם מע"מ (דירה). התעורר ויכוח בין עו"ד ובין שלטונות המע"מ האם מדובר בנכס שנמצא בישראל שיש עליו חובה לשלם מע"מ? האם השירות של העו"ד שהתייר קיבל זה חלק משירותי תיירות או חלק מנכס בישראל?
העו"ד טוען שהזכות של התייר נמצאת בחו"ל. אדם שנפגע בתאונת דרכים, הזכות שלו לתבוע את הפיצוי נמצאת איפה שהתייר נמצא, בחו"ל. עו"ד אומר שזוהי פגיעת גוף, ואיפה שהגוף נמצא, שם נמצאת הזכות. עו"ד טוען שהוא מפעיל כוח ע"י הגשת תביעה. הפעלת הכוח היא שירות ולא זכות. חוק מע"מ אומר שתייר צריך לשלם מע"מ אם הזכות נמצאת בארץ. בגלל שהזכות נמצאת בחו"ל, אין חובה על התייר לשלם מע"מ. שלטונות המע"מ טוענים שאין דרך להפריד בין הזכות לבין הכוח. ברגע שהחלטת להפעיל את הכוח בארץ (להגיש את התביעה בארץ), אתה בעצם הבאת את הזכות לארץ ואז יש חובה לשלם מע"מ.
מקרה בו ניתן להפריד בין הכוח לבין הזכות -> אם התביעה הייתה נדחית, זה היה מראה שאין לתייר זכות, יש לו רק כוח. הפעלת הכוח בישראל לא מחייבת את העובדה שקיימת גם הזכות בישראל. 

פס"ד פודמסקי לפי הטבלה- המקרה היה שאדם היה עצור בתא מעצר, אחיו בא ואיים על השוטר שישחרר אותו, השוטר פתח את הדלת ופודמסקי ברח. הוגש כת"א נגד האח המאיים. התברר בביהמ"ש שצו המעצר היה בלתי-חוקי. VOID , פירוש הדבר שפעולה מסוימת כאילו שמעולם לא נעשתה. לא צריכה להתבצע עוד פעולה כדי לבטל. אם אני קובע שצו מעצר הוא לא חוקי, זה נקרא VOID  זה כאילו שהצו לא קיים. החלטה שניתנת בחוסר סמכות זה VOID  כאילו מעולם לא ניתנה. למעשה, פודמסקי עצור בכליאת שווא. האם אחיו שאיים על השוטר וגרם לשחרורו של אחיו, נחשב למאיים? בהנחה שאף אחד מהמעורבים בדבר לא ידע שצו המעצר הוא בלתי חוקי.
פתירת הפס"ד לפי הטבלה: חופש->היעדר זכות. השאלה המשפטית: האם לשוטר היה את החופש להחזיק את פודמסקי במעצר גם כשמתברר בדיעבד שצו המעצר היה לא חוקי, ולכן כאשר איימו עליו, גרמו לו לעשות מעשה שהוא היה רשאי לא לעשות? השוטר לא חייב לשחרר את פודמסקי אם הוא לא יודע שצו המעצר אינו חוקי. אם לשוטר יש חופש להחזיק את פודמסקי במעצר, לאח של פודמסקי יש היעדר זכות להגביל את החופש של השוטר, כי אין הסמכתא חוקית. אם האח היה מראה לשוטר שהצו מעצר הוא לא חוקי, אז לשוטר לא היה חופש, לשוטר הייתה חובה הוא היה חייב לשחרר את פודמסקי. 

פס"ד פוגן- אדם קנה טלוויזיה צבעונית, רשות השידור מחקה את הצבע והוא בא לביהמ"ש ואמר שרשות השידור ביצעה פעולה לא חוקית כי בחוק רשות השידור אין סעיף שאומר שאפשר למחוק את הצבע. לפי הטבלה: חופש-> היעדר זכות. פוגן בא ואומר שנפגע לו החופש לקבל מידע, חופש יסודי בדמוקרטיה. ולרשות השידור יש היעדר זכות לפגוע בחופש המידע של פוגן מבלי שיש לה אסמכתא חוקית. רשות השידור תענה שלא נפגע לו חופש זה כי גם בשחור-לבן, פוגן יכול לקבל מידע. אם התיק היה מוגש היום, התוצאה הייתה שונה. יש הבדל בין מידע שמתקבל בצבע לבין מידע שמתקבל בשחור-לבן. המידע מועבר הרבה יותר במדויק כשהוא בצבע מאשר כשהוא בשחור-לבן. השופט ברק אומר שכדי שרשות מסוימת תוכל לבצע פעולה היא חייבת לפעול עפ"י אסמכתא חוקית, ואם היא לא פועלת לפי חוק, לא אכפת לו אם החופש נפגע או לא. הבג"צ לפני תקופת ברק אמר שכדי שיהיה משפט אתה צריך להראות איפה החופש שלך אישית נפגע. ברק אומר שזה בכלל לא משנה אם  אתה נפגעת או לא באופן אישי, אתה רשאי לטעון שרשות מסוימות פועלת שלא עפ"י חוק. לכן היום אם פוגן היה מראה שלרשות השידור יש היעדר זכות למנוע שידור בצבעוני- הוא היה צודק. כל עוד אין חוק שמאשר מחיקת צבע, נעשתה כאן עבירה. 

פס"ד כהן– איש קבע שנפגע בשירות צבאי וביום 1.1. קצין התגמולים של משרד הביטחון קבע שהוא לא מכיר בתביעה. התביעה נדחתה. ב-1.2 תוקן החוק והמחוקק החליט שאפשר להגיש ערעור על החלטה של קצין התגמולים. ב-2.2 הולך אותו נגד ומגיש ערעור.     חסינות->היעדר כוח. משרד הביטחון אומר שאם ב-1.1 ניתנה החלטה והתביעה נדחתה ולא ניתן היה להגיש ערעור, משרד הביטחון קיבל חסינות מפני הפעלת כוח. אם למשרד הביטחון יש חסינות, לא ניתן לפגוע בחסינות באופן רטרואקטיבי. אם לדוגמא היה מצב שניתן היה להגיש ערעור תוך 30 יום. כעבור שבועיים תוקן החוק שניתן להגיש ערעור תוך 45 יום. והנגד הגיש את הערעור לאחר 40 יום. במצב הזה לנגד יש את הכוח להגיש ערעור. אם התיקון לא היה נעשה בתוך ה-30 יום אז למשרד הביטחון הייתה ניתנת חסינות.

פס"ד בעניין הפטנט- ממתי סופרים את הזמן להגיש בקשה לביטול פטנט? האם סופרים מרגע ההגשה או מרגע שהפטנט נרשם? מהרגע שאותו אדם הגיש את הבקשה. זכות->חובה. השאלה היא האם כאשר אני בא ואני מבקש לטעון טענה נגד פטנט האם זו טענת זכות? אם מישהו מגיש בקשה לרישום פטנט ואני טוען שהפטנט הוא שלי, זוהי תביעת זכות. הזכות שלי נפגעת כי הפטנט הוא שלי, וחובה על האדם האחר לסור מן הפטנט. יש לי את הכוח תוך 7 שנים להגיש בקשה לביטול אותו פטנט שלו.  

2.1.2012
דיון בסוגיית התקדים
פס"ד של ביהמ"ש העליון כמעט אין בהם התייחסות לחוק. עיקר ההתייחסות בפסקי הדין הללו של ביהמ"ש העליון זוהי התייחסות לפסקי דין קודמים של ביהמ"ש העליון. בדרך כלל שימוש בפסקי דין של ביהמ"ש עליון. יש לנו חוק, אותו חוק מפורש בתקדימים וכאשר מגיעה שאלה אקטואלית, ביהמ"ש לא הולך אל החוק אלא הולך אל התקדימים. המחוקק באמצעות החוק יכול לתת פתרון שלם לכל סכסוך שיכול להגיע לביהמ"ש, כלומר המחוקק יצא מתוך הנחה שהוא באמצעות החוק שלו יכול לתת פתרון לכל סכסוך ואז אם יש סכסוך אתה הולך לחוק ומוצא את הפתרון. לכל ניתן לראות חוקים ישנים שהם מאוד ארוכים ומפורטים כי המחוקק חשב שהחוק שלו צריך להכיל את הפתרון החוקי. בשלב מאוחר יותר התברר שהמציאות היא הרבה יותר דינאמית מאשר החוקים. במילים אחרות, המחוקק לעולם לא יכול לצפות את השינויים המהירים שמתרחשים במציאות. המחוקק הרים ידיים ואמר שאין לו אפשרות באמצעות החוק לתת פתרון לכל סכסוך. ואז המחוקק אומר במקום לרדת לרזולוציות עובדתיות, עדיף לו לקבוע עקרונות שביהמ"ש יקבע לפיהן ואז למעשה הפתרון עפ"י רזולוציות עקרוניות ולא רזולוציות עובדתיות. יכול להיות כעת מצב שהפרשנות שביהמ"ש ייתן לחוק או לעקרונות של החוק, זה יכול להיות שונה לגמרי ממה שהמחוקק התכוון אליו והתוצאה היא שביהמ"ש לא פונה לחוק אלא פונה לאופן שבו החוק פורש ע"י ביהמ"ש. כשמפנים אותי לחוק מסוים, למעשה מפנים אותי לאופן בו ביהמ"ש פירש את החוק ולא לחוק עצמו. אם המחוקק רואה שהסטייה של ביהמ"ש מכוונתו היא מרחיקת לכת אז ביהמ"ש יכול לעשות תיקון לחוק ואז הוא יכול לרדת לרזולוציות ולהגיד למה הוא התכוון כשכתב את החוק. התוצאה היא שאנחנו מתייחסים לחוק, אנחנו מתייחסים עפ"י המשמעות שבתי המשפט נתנו לו. השופט חשין אמר שהחוק הוא כמו בצק, בתי המשפט לשים את הבצק והמאפה זה מה שיוצא מביהמ"ש. יש שתי תפיסות עולם בסיסיות ביחס להכרעה שיפוטית: 
1. הגישה: חוק אחד-פרשנות אחת-תוצאה אחת. החוק רוצה לפתור סכסוכים. אני משתמש בחוק כדי לפתור סכסוכים. המחוקק אומר לביהמ"ש שעם הכלי הזה הוא יפתור את הסכסוך. כשהמחוקק רוצה לפתור סכסוך הוא רוצה לפתור אותו בדרך הטובה ביותר. ביהמ"ש אמור לתת את הפתרון הטוב ביותר לסכסוך שבא לפניו. הפתרון הטוב ביותר מבוסס על התפיסות החברתיות באותו מקום שבו החוק תקף. לכל חברה יש תפיסות עולם, המחוקק בא ומשקלל את כל התפיסות עולם הללו ובסופו של דבר הוא מוצא פתרון שלדעתו הוא היחיד והטוב ביותר לסכסוך שבא לפניו. כל מחוקק מאמץ לחיקו את החוק שיפתור בדרך הטובה ביותר את הסכסוך שעומד לפניו. כאשר מגיע הסכסוך לביהמ"ש המסקנה היא שיש רק פתרון אחד לאותו סכסוך והוא הפתרון הטוב ביותר לפי מה ששקלל המחוקק. ולכן, כל שופט שיבוא בפניו הסכסוך הספציפי הזה, יגיע לאותו הפתרון שזהו הפתרון היחיד שנוסע מתוך החוק והוא הפתרון הטוב ביותר שהמחוקק חשב לסכסוך הספציפי הזה. כאן לא צריך לאמץ את שיטת התקדים המחייב כי בסופו של דבר כל שופט מגיע אל אותה התוצאה שהיא התוצאה הטובה ביותר.
2. הגישה: חוק אחד-ריבוי פרשנות-ריבוי תוצאות. זו שיטת המשפט בישראל. יש לי חוק, לחוק הזה יש 4 אפשרויות פרשנות, כל הפרשנויות האלו לגיטימיות. ברגע שביהמ"ש העליון בחר באפשרות ספציפית היא הופכת להיות הפרשנות המחייבת לא בגלל שהיא צודקת אלא בגלל שביהמ"ש העליון בחר בה. בתי המשפט רואים את עצמם כפופים לתקדימים של ביהמ"ש העליון. מס' הפעמים בו ביהמ"ש העליון סטה מתקדימיו, הם מעטים מאוד.

יש שיטות משפט שבהם אין תקדים מחייב. כל בימ"ש הולך לחוק כדי לתת את הפתרון לסכסוך: בצרפת ובגרמניה למשל. בשיטות משפטית שבהן אין פרשנות אחת לחוק אז כדי שלא יהיו מס' החלטות שונות כמס' השופטים אז משתמשים בתקדים מחייב. הפתרון שאליו מגיע ביהמ"ש העליון הוא הפתרון הנכון. לא כי הוא הפתרון הכי טוב אלא כי הוא הפתרון שביהמ"ש העליון קבע, לכן השופטים לא מייבאים את הפתרונות מתוך החוק אלא מתוך התקדימים של ביהמ"ש העליון.
החוק בישראל (סעיף 20 לחוק יסוד השפיטה)- הלכה שנפסקה בביהמ"ש תנחה ביהמ"ש נמוך ממנו. הלכה שנפסקה בביהמ"ש העליון מחייבת כל בית משפט, זולת ביהמ"ש העליון. הסבר: אם ביהמ"ש המחוזי נותן פס"ד בנושא מסוים, פסה"ד הזה מנחה ערכאות נמוכות יותר. אבל, תקדים של ביהמ"ש העליון, מחייב את כל הערכאות הנמוכות יותר חוץ מאת ביהמ"ש העליון עצמו שרשאי לסטות מתקדימיו. אנחנו משתמשים במונח 'תקדים' אבל המחוקק משתמש במונח 'הלכה שנפסקה'. המונח 'תקדים' זה משהו חדש, עד היום לא היה דבר כזה. כשאני רוצה לומר שפס"ד של בימ"ש עליון יצר פסיקה חדשה אני אשתמש במונח 'תקדים. לעומת זאת, 'הלכה שנפסקה' זה כל פס"ד של בימ"ש וזה בכלל לא משנה אם בפסה"ד הזה יש אלמנטים חדשניים. דוגמא: אדם מועמד לדין בעבירת ריבוי נשים, ביהמ"ש המחוזי קבע שעל עבירה זו לא צריך ללכת לבית סוהר והטיפול בעבירה זו צריך להיות חינוכי. הפרקליטות הגישה ערעור בו טענה שיש פס"ד של ביהמ"ש עליון שקובע שבעבירה זו הולכים לבית סוהר. פס"ד של ביהמ"ש העליון עוסק במדיניות של ענישה, זה בכלל לא קשור למדיניות משפטית. אומר ביהמ"ש העליון שכל פס"ד של בימ"ש עליון כולל בענייני מדיניות, פרוצדורה, ובוודאי עניינים משפטיים- מחייב את כל הערכאות במדינת ישראל, גם אם בפסה"ד אין 'תקדים'. לכן מעדיפים להשתמש בהגדרה של 'הלכה שנפסקה'- זה אומר שגם עניינים פרוצדורליים שנקבעים בפסקי דין של בימ"ש עליון- מחייבים את הערכאות הנמוכות. 
מלבד התקדים המחייב של ביהמ"ש העליון, יש תקדים מנחה של בימ"ש מחוזי. אם הצדדים הפנו את השופט אל פס"ד של בימ"ש מחוזי הוא היה צריך להתייחס לפס"ד של המחוזי. אם ביהמ"ש לא התייחס כי אף אחד לא הפנה את תשומת ליבו- לא קרה כלום.
כאשר ביהמ"ש העליון נותן פס"ד, אין מצב שביהמ"ש העליון בא ואומר "ולהלן התקדים". ביהמ"ש בא ואומר שיש לפניו עובדות, הוא מפרש את החוק, המסקנה שלו היא X. ביהמ"ש נותן את הפתרון לעובדות הספציפיות של המקרה שהובא לפניו. הוא אומר "בהתקיים העובדות X התוצאה היא X". לאחר מכן מגיע מקרה עם עובדות דומות אך לא זהות, לבימ"ש מחוזי. אני אומר לשופט שיש תקדים של בימ"ש עליון שהוא ממש מתאים למקרה שלנו. בא הצד השני ואומר שבביהמ"ש העליון היו עובדות שונות והמקרים בכלל לא דומים, אין שום סיבה לאמץ את התוצאה X   על המקרה שמופיע עכשיו בביהמ"ש המחוזי. פסה"ד של ביהמ"ש העליון לא אמר לנו מפורשות מהו התקדים (אין דבר כזה "ולהלן התקדים"), מי שלמעשה מגדיר את התקדים של ביהמ"ש העליון זה ערכאה נמוכה יותר שמבקשים ממנה ליישם את ההלכה שנפסקה בביהמ"ש העליון-> השופט של ביהמ"ש המחוזי, הוא זה שיחליט מה היה התקדים של ביהמ"ש העליון במקרה הזה. דוגמא: במקרה של בימ"ש העליון נהג נסע 50 קמ"ש, במחוזי הנהג נסע 70 קמ"ש. כעת, השופט במחוזי צריך להחליט מה המשמעות של ההבדל שבין המהירויות האלה. ניתן לומר שהתקדים של העליון הוא גם אם נהג נוהג במהירות מותרת בכביש עירוני וגורם לפגיעה הוא מחויב לשלם פיצוים כי נהיגה במהירות המותרת לא משחררת את מאחריות. אני צריך לחלץ את התקדים תוך שאני שואל את עצמי מה העיקרון המשפטי שנובע מפס"ד של העליון ולהחיל את אותו עיקרון על פס"ד של המחוזי. השופט במחוזי בעצם מאבחן את התקדים של ביהמ"ש העליון המקורי. ולכן אחד הצדדים במחוזי חושב שביהמ"ש לא הבין נכון מהו התקדים של העליון ולפיכך לא פסק נכון, הצד מערער לעליון על ההחלטה של המחוזי. ביהמ"ש העליון יסביר למה הייתה כוונתן במקרה הראשון, הוא למעשה יסביר מהו התקדים של התוצאה שנתן. אבל ההחלטה החדשה שייתן ביהמ"ש העליון זה יהיה התקדים למקרים הבאים. בגלל השוני בעובדות לא מאפשר יישום של התקדים במקרה הראשון למקרה הספציפי כרגע ואז ביהמ"ש קובע תקדים חדש. מה שמחייב בפס"ד זה ההלכה המיושמת ולא ההלכה התאורטית.
פס"ד מנחה-  פס"ד של המחוזי יכול להנחות כל אזרח במדינת ישראל שהוא יכול לנהוג לפי ההנחיה של המחוזי. כל עוד הפס"ד של החוזי תקף, כל אזרח יכול להסתמך עליו. הלכה שנפסקה בבימ"ש תנחה בימ"ש בדרגה נמוכה ממנו. השאלה היא מה קורה בערכאות נמוכות שהם לא בתי משפטיים? (בית דין לעבודה למשל). בתי דין אלו עוסקים בענייני עבודה שיש לו מומחיות מיוחדת לאותם עניינים לכן, בתי משפט מחוזיים לא יחייבו בתי דין מסוג זה. השופט ברק לא מסכים עם זה ואומר שכל ערכאה שיפוטית במדינת ישראל שערעור עליה יכול להגיע לביהמ"ש העליון, היא כפופה לתקדימים של ביהמ"ש העליון.   
9.1.2012
פרוספקטיבי ורטרוספקטיבי
סוגיה: אדם עובד, נהרג בתאונת עבודה. כאשר אדם נפטר באופן אוט' כל הזכויות שלו עוברות לעיזבון. מה שקרה, אותו עובד נהרג והעיזבון הגיש תביעה נגד המעביד, בטענה שהמעביד לא הדריך את העובד איך הוא צריך לעבוד, הייתה פה התרשלות והעובד נהרג כתוצאה מההתרשלות של המעביד. המעביד הוציא הודעת צד ג' לחברת הביטוח, בטענה שהוא ביטח את העובדים שלו ואם עובד שלו נפגע אז חברת הביטוח צריכה לשלם. חברת הביטוח אומרת שהיא לא חייבת לשלם כי מאחר והמעביד התרשל, הפוליסה לא מכסה את המקרה, והמעביד צריך לשלם, כי היה תנאי בפוליסה שהמעביד נוקט את האמצעים הסבירים להגנה על העובדים ואם לא עשה זאת, הפוליסה לא תקפה. השופט אומר למעביד ולחברת הביטוח "ברור שאו המעביד ישלם, או חברת הביטוח תשלם, אני מציע שתגיעו להסדר עם העיזבון, תשלמו לו את הפיצויים, הוא יצא מהתיק, ואני אמשיך לדון בין שניכם לגבי חלוקת האחריות". התיק בין 3 גורמים, השופט אומר לנתבעים לתת פיצוי באופן של חצי-חצי, להוציא את העיזבון מהתיק, ואז השופט יחליט בין השניים (המעביד וחברת הביטוח) מי האחראי בסיפור. נחתם הסכם פשרה בין הביטוח, המעביד והעיזבון והתיק פתוח בין חברת הביטוח למעביד. לפני שהתיק נגמר, ביהמ"ש העליון נתן פס"ד שנקרא הלכת אטינגר- הלכת השנים האבודות. העובד שלנו נהרג כשהוא היה בן 47, ביהמ"ש העליון בהלכת אטינגר אומר שאם לא הייתה קורת התאונה, אותו מנוח היה ממשיך לעבוד עד גיל 67 (גיל יציאה לפנסיה), זאת אומרת שהעיזבון הפסיד 20 שנה של הכנסות. זוהי הלכה חדשה שניתנה בביהמ"ש העליון. בעקבות פסה"ד שניתן בביהמ"ש העליון, הלך העיזבון, והגיש בקשה לתקן את כתב התביעה ולהוסיף לנזק, לסכום הנתבע את ה-20 שנה האבודות. בביהמ"ש התעוררה שאלה מעניינת: "האם כאשר בימ"ש עליון נותן החלטה, האם ההחלטה הזאת חלה מכאן ולהבא, באופן פרוספקטיבי או שאני בא ואומר שהחלטה שבימ"ש נותן היא חלה באופן רטרוספקטיבי, גם על מקרים שחלו לפני החלטת ביהמ"ש העליון?". הטיעון לתחולה רטרוספקטיבית של התקדים אומרת שביהמ"ש בהלכת אטינגר פירש את הנזק. החוק אומר "אם אדם נפגע כתוצאה מרשלנותו של אדם אחר, אז המזיק חייב לשלם את הנזק". בא ביהמ"ש העליון ואומר "עד עכשיו פירשנו נזק בצורה כזו ומעכשיו נפרש נזק כך שיכלול בתוכו גם את השנים האבודות. ביהמ"ש העליון אומר שזהו הפירוש הנכון לנזק, כך שיכלול גם את השנים האבודות. 
הגישה שאומרת שפס"ד צריך לחול באופן רטרוספקטיבי- מי שאומר שפס"ד של בימ"ש חל באופן רטרואקטיבי אומר שביהמ"ש בסך הכל מפרש את החוק ובגלל זה הפירוש חל באופן רטרואקטיבי לעומת חוק שמייצר נורמה חדשה, פוגע בזכות, לכן החוק יחול מכאן ולהבא. 
הגישה שאומרת שפס"ד צריך לחול מכאן ולהבא- מבחינה אופטית זה באמת נראה שביהמ"ש רק מפרש כי הוא מפרש מה זה נזק. למה אני אומר שהחוק חל מכאן ולהבא? כי אני פוגע בזכויות מוקנות. כי בחוק מייצרים חבות חדשה. נכון שמבחינה אופטית ביהמ"ש רק מפרש אבל מבחינה מעשית, ביהמ"ש כעת מחיל חיוב אדיר על מי שבמצב הקודם לא היה חייב לשלם. חברת הביטוח על פי הפירוש הקודם, לא הייתה חייבת לשלם על השנים האבודות, וכעת מוטל עליה תשלום זה, שלא היה מוטל קודם. למעשה אני מטיל על חברת הביטוח תשלום חדש גדול מזה שהיה מוטל קודם. חברת הביטוח אומרת "כשהמעביד פנה אליי לקבל ביטוח אני חישבתי את הפרמיה שלו לפי המצב המשפטי שהיה קיים ביום עשיית הביטוח, אילו הייתי יודעת שיבוא יום ואני אצטרך לשלם גם על השנים האבודות, אז הפרמיה הייתה גבוהה פי 5. זו פגיעה רטרואקטיבית וזה לא הוגן, ובסופו של דבר מי משלם את זה? הציבור, כי יעלו לו את הפרמיה". 
באיזה משתי השיטות דוגל השופט ברק? ברק הוא שופט אקטיביסט, והדבר הכי חשוב לשופט מהסוג הזה זה לבוא ולומר שמה שאני עושה בביהמ"ש, אני לא עושה שום דבר חדש, אני סך הכל מסדיר ומפרש את הדבר הקיים. לכן לשופט אקטיביסט חשוב מאוד להסביר ולהראות שיש הבדל בין פס"ד לבין חוק. פס"ד רק מפרש וחוק יוצר נורמה חדשה. לכן פס"ד ניתן להחיל לאחור וחוק לא. ברק דוגל בשיטה הרטרוספקטיבית. 

במקרה שלנו, יאמר ביהמ"ש שלא יצר שום נורמה חדשה, סך הכל פירש את המושג "נזק" ומי שקבע שצריך לשלם נזק הוא המחוקק. השופט ברק אומר שכל פס"ד חל באופן רטרואקטיבי אבל אפשר לשכנע את ביהמ"ש שבמקרה ספציפי צריך להחיל אותו מכאן והלאה. במקרה שלנו בעניין הלכת השנים האבודות חל באופן רטרואקטיבי אבל חברת הביטוח יכולה לבוא ולשכנע את ביהמ"ש שאין מקום להחיל עליה חבות באופן רטרואקטיבי. השופט חשין אומר "כל פס"ד של בימ"ש חל מכאן והלאה באופן פרוספקטיבי, אבל עיזבון יכול לשכנע את ביהמ"ש שבמקרה שלנו אפשר להחיל  את זה באופן רטרואקטיבי". חשין אומר שביסוד המשפט יש וודאות, ברגע שאני מחיל פס"ד של בימ"ש באופן רטרואקטיבי, אין וודאות לצדדים לגבי המצב המשפטי. כששני צדדים הסכימו על חוזה, הם הסכימו על תנאים מסוימים שהיו ביום עשיית החוזה וכעת אין לשנות את התנאים. הוויכוח בין חשין לברק הוא ברמת העיקרון. 
ביהמ"ש היה צריך להגיד "מאחר והעיזבון הגיע לפשרה עם חברת הביטוח והמעביד, מבחינת העיזבון התיק סגור, והרי שאין להחיל פס"ד על תיקים סגורים". הלכת אטינגר הגיעה לאחר שהשלושה הגיעו לפשרה. ברגע שהם הגיעו לפשרה העיזבון יוצא מהתיק ולכן התיק מבחינתם נגמר. 
סיכום: פס"ד של בימ"ש בדר"כ חל באופן רטרו, אבל הכל תלוי בנסיבות. אם יסתבר שתחולה רטרו יוצרת נזק בלתי סביר, אז לא יחילו את זה רטרו. המסקנה היא שפס"ד נועד לפרש חוק, וחוק יוצר נורמה חדשה ולכן חוק אי אפשר להחיל רטרו. 

פס"ד ירדניה אררט- בימ"ש לא משנה תקדימים כי הוא רוצה לשמור על היציבות המשפטית. חברה א' הביאה מטען מחו"ל, ב' זה רשות הנמלים, ו-ג' היא חברת הביטוח. א' ביטח את המטען אצל ג' וכשהמטען הגיע התברר שנגרם לו נזק. הלכה חברה ג' ושילמה   ל-א' 1000 דולר בשקלים לפי גובה הנזק. כאשר המבטח משלם פיצויים למבוטח, הוא מקבל מהמבוטח "סוברוגציה"- שיבוב- כעת כל הזכויות שיש ל-א' עוברות ל-ג', ו-ג' יכול לתבוע את מי שגרם את הנזק. חברה ג' שילמה את הביטוח ואז התברר שהנזק נגרם כשהמטען היה אצל ב' (רשות הנמלים). כעת חברה הביטוח מגישה תביעה נגד ב' (רשות הנמלים). היא מגישה תביעה על 1000 דולר בשקלים לפי התאריך ששילמה ל-א'. ברגע שחברת הביטוח שילמה, ברגע הזה היא מגישה את התביעה שלה. אבל, בגלל שיש שינויים במטבע, מה שקורה, ה-1000 דולר שהיו הם כבר שווים הרבה פחות כאשר היא מגישה את התביעה כלפי ב'. התקדים בביהמ"ש העליון היה שאני קובע את הנזק לפי יום התביעה. ביהמ"ש העליון החליט שצריך לשנות את התקדים ולא לקבוע את השווי לפי יום הנזק אלא לפי יום התשלום בפועל. כלומר, אני לוקח את ה-1000 דולר ומתרגם אותם לשקלים ביום בו אני תובע את ב'. מחשבים פיצוי לפי היום שבו הפיצוי משולם, אני לא מתרגם את השווי של 1000 דולר לשקלים ביום בו שילמתי למבוטח אלא ביום בו רשות הנמלים תשלם לי את הפיצוי. השופט חיים כהן (דעת מיעוט) אמר שרפורמה כזאת בדיני הנזיקין צריכים לחוקק בחוק. דעת הרוב אמרה שצריך לשנות את התקדים. ביהמ"ש העליון לא נוהג לעשות זאת ובדר"כ הוא שומר על התקדים כדי ליצור יציבות משפטית.

היקש
אם ביהמ"ש לא מצא פתרון לעניין שדורש הכרעה שיפוטית, בחוק, בתקדים או בהיקש, אז הוא פונה למורשת ישראל. 
היקש פרשני= אם בחוק מסוים ביהמ"ש נתן פירוש למונח מסוים,  ואותו מונח מופיע בחוק אחר, אני יוצא מתוך הנחה שלשני המונחים יש את אותו הפירוש. דוגמא: אם בחוק המכר מופיע המילה "רכב" והחוק מסביר מה זה "רכב" אז אם מופיע בחוק הפלת"ד "רכב" אני מניח שיש לו אותו משמעות כפי שהיו לו כשהופיע בחוק המכר.

16.1.2012
פס"ד סיבל- איך עושים עסקאות נדל"ן בישראל? בדר"כ יש אדם אחד שהוא בעל המגרש. יש אדם או חברה אחרת שהוא הקבלן. הקבלן לא רוצה להשתמש בכסף שלו, ולא תמיד קל להשיג מימון בנקאי. מה עושה הקבלן? הקבלן הולך לבעל המגרש ואומר לו "בוא נעשה עסקת קומבינציה אני אבנה על המגרש שלך, אני לא אשלם לך עבור הקרקע, כאשר הדירות יהיו מוכנות אתה תקבל חלק מהדירות". הקבלן הולך ומתחיל למכור את הדירות לדיירים, הוא מוכר לדיירים דירות על הנייר כי למעשה אין עוד דירות. בעל הקרקע והדיירים, שניהם חוששים שהקבלן לא ישלים את הפרויקט. הדיירים מפחדים כי הם משלמים הרבה כסף לפני שהדירות מוכנות ובעל הקרקע פוחד כי הוא נתן את הקרקע ללא תמורה. בשנות ה-80 הרבה קבלנים פשטו רגל ודיירים נשארו בלי כלום ובעלי המגרשים נשארו עם מגרש תפוס. ניסו למצוא פתרון, הפתרון היה שהקבלן, בעל המגרש והדיירים מקבלים ליווי בנקאי. בא החוק ואמר "כדי שקבלן יוכל למכור דירה על הבניין הוא צריך לתת לדיירים ערבות עפ"י חוק מכר דירות". זה אומר שהקבלן פותח חשבון בנק, שנקרא: הבית בשד' ניצה 15, זה שם החשבון. כל דייר שמשלם איזו שהיא תמורה לקבלן, התמורה הזו נכנסת לחשבון הליווי הפיננסי. בפועל אין אפשרות לעשות דבר עם חשבון זה רק כניסת הכסף של הדיירים. ואז הקבלן מוציא לדייר ערבות עפ"י חוק המכר שאם יקרה משהו לדירה, הבנק יכסה את זה. יש הסכם בין הקבלן לבנק, בהסכם כתוב כאשר הקבלן משלים 20 אחוז מהפרויקט הוא יקבל סכום כסף מסוים, עד שהפרויקט יסתיים ואז הקבלן יקבל 100 אחוז מהכסף. אז למעשה כולם בטוחים, בעל הקרקע, הדיירים ולקבלן יש ביטוח מהבנק. קרה מקרה של אנשים שילמו כסף, חתמו חוזה עם קבלן ורצו לקנות דירות נופש. הקבלן לא הצליח להשלים את דירות הנופש אז נתן לרוכשים חלופה, דירה אחרת באותו הגודל אבל זה לא דירת נופש. הדיירים לקחו את הדירות הרגילות כי עשו חשבון שאם לא יקחו את הדירה הרגילה יהיו להם שנים של משפטים. כעבור כמה זמן הדיירים הגישו תביעה נגד הבנק ורצו לממש את ערבויות חוק המכר כי הם לא קיבלו את הדירה שהוסכם להם עם הקבלן. התיק הגיע לביהמ"ש העליון בו התעוררה השאלה האם ערבויות חוק המכר נועדו להבטיח אי התאמה בין הדירה המקורית לבין הדירה החלופית? בא השופט טירקן, ואומר שכל המהות של חוק המכר נועדה להבטיח את המסירה של דירה. ברגע שהדירה נמסרה והדייר קיבל את הדירה למעשה לא ניתן להפעיל את חוק המכר. כי הערבות באה להבטיח קבלה של דירה. השופט ריבלין אומר שערבות חוק המכר נועדה להבטיח את הקבלה של הדירה אבל אם יש אי התאמה מהותית בין הדירה בעסקה לבין הדירה שהתקבלה, אפשר להשתמש בערבות הבנקאית. אם אתה לדוגמא קנית פנטהאוז ונותנים לך במקום, דירה בקומה 3 זה אי התאמה מהותית ואז אתה יכול להפעיל את ערבות חוק המכר. השופט חיות, אומרת שאי התאמה כלשהי מזכה את הקונה להפעיל את הערבות של חוק המכר. ביהמ"ש המחוזי שדן בתיק הגיע למסקנה שדירה רגילה במקום דירת נופש זה אי התאמה מהותית ולכן אפשר להפעיל את הערבות. התקדים: השופט טירקן וריבלין אמרו שערבות חוק המכר נועדה להבטיח את מסירת הדירה. השופטת חיות אמרה, אי התאמה, וריבלין אמר אי התאמה מהותית. כעבור כמה זמן עוד קבוצת דיירים מגישה תביעה נגד הבנק כדי להפעיל את הערבות הבנקאית. בדיון הראשון במחוזי של הקבוצה השנייה, הגיעו למסקנה שמדובר באי התאמה לא מהותית ולכן אי אפשר להפעיל את הערבות של חוק המכר. זה הגיע לעליון שם אמר חשין "למרות שמבחינה מהותית יכול להיות מצב ששופט א' מחליט מסקנה אחרת ביחס לשופט ב' אבל לא יעלה על הדעת שביהמ"ש עליון נותן פס"ד בנושא מסוים על בסיס עובדתי ועל בסיס אותן עובדות ביהמ"ש נתבקש לתת פס"ד הפוך. אם על אותה דירה העליון אמר שאפשר להפעיל את ערבות חוק המכר, לא יכול להיות שבתיק אחר על בסיס אותן עובדות, ביהמ"ש יגיע להחלטה סותרת. 

2 מושגי יסוד במשפט:
"הסדר שלילי"- המחוקק אמר אמירה פוזיטיבית גם אם הוא לא מתייחס לעניין מסוים. אם לדוגמא החוק אומר שלגבי חולה נפש בתקופת המחלה לא חלה התיישנות, ברור שאם יש לי תיק ובתיק יש לי מסמך שמראה שאדם מסוים הוא חולה נפש, אז אני לא מגיע לביהמ"ש כי החוק אומר מה קורה לגבי חולה נפש, ואין מצב שהצד השני יטען שעברה התיישנות. נשאלת השאלה מה קורה באדם שהוא פגוע מלידה בשיתוק מוחי, כעת אני מייצג אותו והולך לבימ"ש וטוען שבי"ח התרשל בלידה של אותו אדם, אני מגיש את התביעה 25 שנה אחרי שהילד נולד,  והצד השני, חברת הביטוח, אומרת התיישנות, אי אפשר להגיש את התביעה. אני צריך לשאול את עצמי האם כאשר מופיע בחוק המושג חולה נפש האם המחוקק התכוון שאך ורק חולה נפש מקבל את הפטור מהתיישנות ואז מה יש לי לגבי שיתוק מוחי? הסדר שלילי. כי אני יכול לבוא ולומר שאם המחוקק בא וכותב בחוק דווקא חולה נפש זאת אומרת שהמחוקק בא ולומר שבכל מקרה שמדובר במישהו שהוא לא חולה נפש אז הוא לא יקבל התיישנות. כשהחוק אומר חולה נפש-כן, אז הוא מתכוון שכל מי שהוא לא חולה נפש- לא. זה הסדר שלילי- סיטואציה בה המחוקק נתן לי תשובה בעובדה שהוא לא התייחס למקרה שלי. אם אני מגיע למסקנה שמדובר בהסדר שלילי, התוצאה היא: שיש התיישנות, אין סעד. אפשרות שנייה אומרת שזה לא הסדר שלילי- יש פה לקונה...
"לקונה"- זה לא עולה על הדעת שהמחוקק יגיד שלגבי חולה נפש אין התיישנות אבל לגבי משותק מוחי יש התיישנות. כלומר, המחוקק טעה פה. המחוקק פספס פה. אם המחוקק היה ער לעובדה שיש מצב של שיתוק מוחי אז הוא היה עושה את החוק גם כלפי שיתוק מוחי ולא רק כלפי חולי נפש. אני יוצא מתוך הנחה שאם המחוקק היה יודע על הסיטואציה הזאת של שיתוק מוחי הוא לא היה משאיר את זה ריק, אלא הוא היה נותן את אותו הפתרון כפי שנתן כלפי חולי נפש. 
במקרה של הסדר שלילי, המקרה נדחה, במקרה של לקונה הפתרון הוא כפי שייתן ביהמ"ש העליון.

פס"ד תנועת החירות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית- הייתה מפלגה שקראו לה תנועת החירות. הם הכינו תשדיר בחירות, הייתה המנגינה של התקווה והמילים היו שונות. הוא טען שבתשדיר הזה יש הסתה לגזענות ואין מקום לשדר את זה. התברר שבחוק תעמולת הבחירות לכנסת שליו"ר ועדת הבחירות המרכזית יש סמכות לפסול תשדירים בטלוויזיה אך לא ברדיו. הלכה אותה מפלגה והגישה עתירה לבג"ץ והטענה שלה הייתה שליו"ר לא הייתה סמכות לפסול את התשדיר הזה ברדיו. המחוקק יצא מתוך הנחה שהעניין הוויזואלי הוא הרבה יותר חזק ומשמעותי מאשר שמיעה ברדיו.  המפלגות יטענו להסדר שלילי, למה הוא שם בקרה של היו"ר דווקא על הטלוויזיה? כי ההסתה דרך הטלוויזיה היא הרבה יותר חזקה מאשר הסתה דרך הרדיו ובגלל שמדובר בתעמולת בחירות, המחוקק רצה להגביל כמה שפחות את הפרסום של המפלגה. יו"ר יטען שיש לקונה, המחוקק אוסר על הסתה ולכן לא חשוב איפה וכיצד מתבצעת ההסתה, חשוב שהיא מתבצעת ולכן יש לפסול אותה. ביהמ"ש הגיע למסקנה שמדובר בלקונה. 

היקש פרשני- מושגים שונים מקבלים את אותו הפירוש.
היקש יצירתי- כאשר בחוק אחד יש לי פתרון, בחוק אחר אין לי פתרון, אני מיישם את הפתרון של החוק האחד על החוק השני כי יש מקרה של לקונה.

חוק יסודות המשפט אומר שאם לביהמ"ש הגיע סכסוך שאלה משפטית הטעונה הכרעה ולא מצא לה פתרון בחוק, בתקדים או בהיקש, אז פונים למורשת ישראל- עקרונות הצד היושר והמוסר.

פס"ד הנדל- אדם נכנס לחדר כספות של בנק ועל הרצפה הוא מוצא אגרת למוכ"ז (מחזיק כתב זה) דוגמא: כרטיס מפעל הפיס. אם אתה מוצא אגרת למוכ"ז ברשות היחיד אתה צריך למסור אותה לבעלים של המקום. אם מצאת את זה ברשות הרבים אתה מוסר את זה למשטרה ואם כעבור 3 חודשים אף אחד לא בא לדרוש את זה מהמשטרה, היא תחזיר לך את זה. הבנק בא לאותו אדם ודרש ממנו את האיגרת כי הבנק הוא בעל המקום. המוצא אמר שחדר כספות של בנק זה לא רשות היחיד אלא רשות הרבים. אגרת המוכ"ז זה בוודאי לא של הבנק. התעוררה השאלה האם חדר כספות של בנק נחשב כרשות רבים או רשות יחיד? אם נגיד שההגדרה זה לפי הטאבו אז ברור שהוא שייך לבנק, אבל אם זה פונקציה של השימוש אז זה ברור שזה רשות הרבים. אם זה רשות היחיד, הבנק חשוף לתביעה כי אותו אדם שאיגרת המוכ"ז שייכת לו יוכל לתבוע את זה מהבנק ביום מן הימים. 



23.01.2012
כשמדברים על פרשנות או מילוי לקונה- זה העיקר, כלומר, כשבאים עו"ד או שופט והם צריכים להציג עניין או לתת הכרעת דין, העניין של הלקונה הוא הדבר המהותי ביותר שיכול להיות. לביהמ"ש הולכים בסיטואציות משפטיות או שיש מחלוקת לגבי העובדות או שאין פיתרון משפטי ברור ולכן הלקונה הופכת להיות עניין מאוד מאוד מרכזי. הפרשנות של המשפט היא כמו אריג של בד, כדי שיהיה ניתן למכור אריג של בד הוא צריך להיות אחיד, שיטת המשפט חייבת להיות משולבת. דוגמא: במשפט העברי הבת לא יורשת, יש כלל דין במשפט העברי שהבת לא יורשת. אם אתה לוקח את הנתון הזה בנפרד אז אתה מקבל סיפור של הדרת נשים. אם אני אומר לכם שהבת עד יומה האחרון יכולה לתבוע מזונות מהעיזבון של אבא שלה זה נשמע אחרת. המצב שלה יותר טוב כי אם היא תקבל בבת אחת את הירושה היא תבזבז את זה, בתמורה לזה היא יכולה תמיד לתבוע מזונות מהעיזבון. לכן שמדברים על פרשנות או מילוי לקונה הכל צריך להיות מסודר ומאורגן וצריך לראות את המכלול השלם. ב1980 חוקקו את יסודות המשפט. הרעיון הבסיסי היה ששיטת המשפט הבסיסי מספיק בשלה כדי למצוא את הפתרונות המשפטיים מתוכה, מה שאי אפשר היה לעשות 20 שנה קודם. אז היה צריך ללכת כל פעם לאנגליה לבדוק איך דרשו את החוקים באנגליה כי רוב החוקים היו תרגום של המשפט האנגלי. ב1980 אמרו לא הולכים יותר לאנגליה וכאשר יש סיטואציה של לקונה מוצאים את הפתרון עפ"י מורשת ישראל. זאת הייתה אמורה להיות מהפכה גדולה במשפט הישראלי. השופטים צריכים לדעת את מורשת ישראל כדי לדעת להביא מהם פתרון כשהחוק לא מביא לסכסוך פתרון. הוויכוח הגדול התחיל בפס"ד הנדל, זה תיק מ1980, בביהמ"ש העליון מתנהל ויכוח בין השופט ברק לאילון לגבי המשמעות של מורשת ישראל. חוק יסודות המשפט לא רלוונטי למקרה שלנו כי יש חוק, וצריך לפרש את המושג 'רשות הרבים'. לקונה זה במקרה שאין פתרון בחוק ואם אין פתרון בחוק אז הולכים למורשת ישראל. במקרה שלנו יש פתרון בחוק, הויכוח הוא על הפרשנות של המונח 'רשות הרבים'. אילון אומר שהמושג הוא מושג שמוכר במשפט העברי ולכן אם רוצים לפרש אותו, יש לפרש אותו לפי המשפט העברי בלי קשר לחוק יסודות המשפט. השופט ברק אומר שהמונח הוא מושג בעברית ויש לפרש אותו לפי המשמעות המקובלת בשפה העברית בלי קשר למשפט העברי. 
חוק יסודות המשפט אומר: אם יש שאלה משפטית שאין לה תשובה בחוק, בתקדים, או בהיקש- זה לקונה ואז הולכים למורשת ישראל. 
בפס"ד אחרים השופט ברק אומר שאם אין פתרון בחוק, בתקדים או בהיקש- זה סימן להסדר שלילי ואז לא פונים למורשת ישראל. הסדר שלילי זה שביהמ"ש בודק את המצב המשפטי וקובע שאם המחוקק לא התייחס אליו הוא לא רצה להתייחס אליו ולכן אין עילה ואין סעד. לקונה פירוש הדבר שהמחוקק נשמע מדעתו אם הוא היה יודע הוא היה מתייחס. השופט ברק אומר שאם הגיעה שאלה לביהמ"ש והוא לא מצא תשובה לא בחוק, לא בתקדים ולא בהיקש, זהו סימן שיש פה הסדר שלילי ואם בזה מדובר לא פונים למורשת ישראל כי ביהמ"ש דוחה את התביעה. 

משפט ומוסר- פרק ג':
אנחנו פועלים עפ"י נורמות מסוימות של התנהגות. אין חברה בעולם שלא פועלת עפ"י נורמות התנהגות. נורמות ההתנהגות בחברה מתחלקות ל-3: משפטית, מוסרית ונימוסית.  
נורמה מוסרית- אדם נוסע במהירות על כביש במורד, והבלמים שלו מתקלקלים. יש לו אפשרות או לפנות ימינה או שמאלה כדי לעצור את האוטו. מצד שמאל עומד 5 אנשים ומצד ימין עומד אדם אחד. הוא מתבלט מה לעשות האם לפגוע בחמישה אנשים או לפגוע בבן אדם היחיד. לאיזה צד כדאי שיפנה? עוד מקרה: נניח שבא אדם, מרגיש לא טוב ובא לחדר מיון בבי"ח. נמצאים במיון חמישה חולים שצריכים השתלה, האם זה נכון לקחת את האיברים שלו כדי להציל את אותם חמישה אנשים שצריכים השתלה? הרי שאנחנו משלמים את מחיר הפרט כדי להציל חמישה אנשים. עוד מקרה: אמא שמגיעה לאושוויץ והקצין הגרמני אומר לה שתבחר להציל את הבן או הבת שלה. היא בוחרת להציל את הבן. 
כל השאלות הללו עוסקות בעניין: מה לעשות? מה אני עושה בסיטואציה מסוימת? איך אני מקבל הכרעה, איך אני מגיע למסקנה בסיטואציות מסוימות? בתחום המוסר זה נקרא דילמה מוסרית- יש לי אפשרות לבחור בין אלטרנטיבות ואני מנסה להעדיף אלטרנטיבה אחת על פני השנייה. כאשר אין לי בחירה בין שתי אלטרנטיבות אז אין דילמה מוסרית כי אין בחירה. איך בוחרים בין אותן אלטרנטיבות? איך אני יודע להבחין בין דילמה רגילה לבין דילמה מוסרית? ההתבלטות בין ללכת לבית קפה עם חברה לבין ההתלבטות האם לקום מהמושב באוטובוס למען אישה זקנה. ההבדל בין דילמה מוסרית לכל דילמה אחרת היא שכאשר מדובר בדילמה מוסרית יש הנמקה כלפי עצמי. אני אנמק כלפי עצמי למה בחרתי באלטרנטיבה א' ולא באלטרנטיבה ב'. לגבי דילמה שאינה מוסרית, מספיקה ההנמקה "ככה בא לי"  וזה יספק את השואל. אותו אמא שהעדיפה להציל את הבן ולא את הבת, היא תנמק כלפי עצמה למה זו הייתה הבחירה שלה. כאשר מדובר בדילמה מוסרית יש לנו צורך לנמק את הבחירה שלנו וההנמקה היא זו שמכתיבה את הבחירה שלנו. נשאלת השאלה האם יש איזו שהיא מתודולוגיה/שיטה שעל פיה אני אמור לקבל את ההכרעות המוסריות שלנו? הראשון שהתעסק בזה היה סוקרטס, הוא היה מסתובב באתונה והיה שואל את הנוער באתונה כל מיני שאלות קשות: מה טעם החיים? הוא היה שואל אותם שאלות אבל לא היה נותן תשובה. הוא היה מעלה כל מיני שאלות ולא היו תשובות. ברגע שהוא התחיל לשאול שאלות פוליטיות אז התחיל הבלאגן. השלטונות עצרו אותו והעמידו אותו לדין על השחתת הנוער באתונה ופגיעה בשלטון. השיטה באתונה הייתה מאור מעניינת אחרי שהרשיעו את הבן אדם הוא היה צריך להגיד איזה עונש מגיע לו, הנאשם היה מציע איזה עונש מגיע לו. אם הוא היה מציע עונש נמוך מידיי- לא היו מקבלים את זה. ואם היה מציע עונש חמור מידיי הוא היה יוצא פראייר. סוקרטס תקף את השופטים שלא הכריעו לגביו עונש, והשופטים גזרו עליו עונש מוות. תלמיד של סוקרטס בשם קריטון, הצליח להיכנס, הוא שיחד את השומרים, הוא נכנס לתא של סוקרטס וכל הלילה הוא ניסה לשכנע אותו לברוח מהכלא. כל הלילה סוקרטס וקריטון דנים בשאלה האם סוקרטס אמור לשאת את עונש המוות או אמור לברוח. האם מבחינה מוסרית ראוי לסוקרטס שיברח מעונש המוות. סוקרטס אמר "כאשר אתה מקבל הכרעה בשאלות מוסריות, אף פעם אל תלך עפ"י הרגש כי הרגש תמיד מטעה אותנו". כאשר מדובר בדילמות מוסריות תמיד משתרבב העניין הרגשי "מי ידאג לילדים שלי ולאישתי? הרגש תמיד מונע מאיתנו לקבל הכרעות באופן רציונלי, ולא באופן רגשי. הרגש מונע מאיתנו את השיקול הרציונלי. דבר שני אומר סוקרטס "כל פעם שאתה אמור לקבל תשובה בדילמה מוסרית, תמיד תהיה צמוד לעקרונות שתמיד האמנת בהם אל תשנה את העקרונות שלך כי ברגע מסוים לך באופן אישי זה לא מתאים" אם אתה מאמין במשהו תלך איתו עד הסוף אל תשנה כל פעם את תפיסת העולם שלך. דבר שלישי אומר סוקרטס כאשר מקבלים הכרעה בעניין מסור אל תחשוב לרגע שאם הרוב חושב שמשהו מסוים הוא נכון ומוסרי שזה אכן הופך אותו למוסרי. זה שהרוב חושב דבר מסוים זה לא הופך אותו לנכון ולמוסרי. "אף פעם אל תלך אחרי העדר כי בסופו של דבר העדר הולך לשחיטה, כל אדם צריך לחשוב ולקבל את ההכרעות שלו על בסיס תבוני ועל בסיס מקצועי" שלושת הדברים הנ"ל נמצאים בבסיס של קבלת ההכרעה המוסרית, אלו הם תנאי היסוד לקבל ההכרעה המוסרית. במקרה של סוקרטס: כדי לקבל הכרעה מוסרית אתה צריך לבדוק מהו העיקרון המוסרי? דוגמא: לפי סוקרטס יש עיקרון שבא ואומר הסכמים צריך לכבד. לפי סוקרטס זה מבוסס על התבונה. אי אפשר לקיים מסגרת חברתית אם האנשים לא עומדים מאחורי ההסכמות וההבטחות שלהם. ואם העקרונות המוסרים מבוססים על התבונה אז המשמעות של זה, זה שזה אוניברסלי. עפ"י סוקרטס כאשר אני אומר שדבר מסוים מבוסס על התבונה המשמעות של זה הוא שהעיקרון הזה הוא אוניברסלי כי התבונה היא אוניברסלית, התבונה היא אחת וזה לא משנה איפה אתה חי. המוסר הוא אחד- הוא עולמי כי התבונה היא אוניברסלית והמוסר מתבסס על התבונה. אם אני אומר שהסכמים צריך לכבד לא משנה הרגע, לא משנה מה הרוב עושה כי זה עיקרון-על. אומר סוקרטס כשאתה גר במדינה מסוימת זה אומר שהבעת את הסכמתך לציית לחוקים של אותה מדינה, אם החוקים והצווים לא היו מוצאים חן בעיני הייתי עוזבת את אותה מדינה. ממה נובעת החובה לציית לחוק? מעצם התושבות. העובדה שאתה חי במקום מסוים מזה נובעת חובתך לציית לחוק. תושבות כהסכמה הוא נתון עובדתי. הסכמים צריך לכבד זהו עיקרון מוסרי. כדי לענות על השאלה מה אני צריך לעשות? אני צריך לחבר את העיקרון המוסרי ואת הנתון העובדתי= משמע, שסוקרטס לא יכול לברוח, הסכמים צריך לכבד ואם סוקרטס הסכים לחיות באתונה זה אומר שהוא הסכים לחוקים של אתונה ולכן הוא לא יכול לפעול לפי מה הרוב היה עושה או לפי הרגש אלא לכבד את ההסכם שלו עם חוקי אותה מדינה בה בחר להתגורר, ולא לברוח מהכלא ולקבל עליו את עונש המוות שהוטל עליו. אומר סוקרטס יש עיקרון מוסרי נוסף שנקרא 'הכרת הטוב', אם אדם גורם לי טובה אני אמור להחזיר לו טובה. זה מבוסס על ההגיון שאומר שאם אדם היה גומל רעה תחת טובה אז אנשים לא היו עושים טוב, ואז למעשה אני מונע מאדם לעשות טוב וחברה לא יכולה להתקיים כך. תרומת המדינה היא להעניק ביטחון לכל אדם, בלי מדינה אין ביטחון קיומי, ביוון העתיקה המדינה נתנה לכל האזרחים את החירות, סוקרטס אומר שהמדינה גמלה איתו טוב והוא לא יכול לגמול לה רעה אחרי שעשתה איתו טוב ואם הוא לא מציית לחוקי המדינה למעשה כך הוא גומל לה רעה. אומר סוקרטס שאם אתה בן אדם הגון כמו שאתה חושב שלך מותר בתנאים מסוימים לא לציית לחוק, קח בחשבון שלכל אדם אחר יש גם את הלגיטימציה לא לציית לחוק בזמן אחר ואז מה שקורה זה שאף אחד לא יציית לחוק ואז נהרסת המדינה. אנחנו הרי לא יכולים לקבוע איזה חוק טוב ואילו לא טוב, אנחנו לא יכולים לבחור לאיזה חוקים לציית ולאיזה לא. מה שסוקרטס ניסה ללמד אותנו- כאשר אנחנו מקדמים הכרעה בשאלות מוסריות, ההכרעה שלנו צריכה להתבסס על התבונה ואם אני מבסס את ההכרעה על התבונה הרי אני יכול לדבר על מוסר אוניברסלי כל אדם בכל זמן יגיע לאותה תוצאה בפתרון של דילמות מוסריות אם הוא מבין שפתרון הדילמה הוא רציונלי. היום אנחנו יודעים שבמוסר יש הקשר תרבותי, מערכת הערכים של אדם/חברה לא נקבעים עפ"י התבונה אלא עפ"י ההקשרים התרבותיים והחברתיים שבה בני האדם חיים. בישראל לדוגמא נותנים כבוד לזקנים. מה יגיד סוקרטס על הנושא של המתת חסד? סוקרטס יאמר ברגע שאני לוקח על עצמי כאדם שקלול חייו של הזולת, מחר מישהו יבוא וישקלל את החיים שלי ויגיד שזה הזמן לעשות להם סוף. החיים זהו ערך עליון אתה לא יכול לנגוע בו כי אתה אף פעם לא יכול לקבוע באיזה קריטריונים הורגים ובאיזה לא הורגים. עפ"י סוקרטס הוא אומר שיש עיקרון עליון של קדושת החיים ואף אחד לא יכול לקטול את חייו של הזולת. גם אם אדם סובל אסור להתייחס לרגש. 
נקודת המוצא היסודית של סוקרטס הייתה שהדילמה המוסרית נפתרת על יסוד התבונה. היום אנחנו יודעים שדילמות מוסריות נפתרות עפ"י ערכים שהם שונים מחברה לחברה והמוסר הוא לא תוצר של התבונה אלא תוצר של החברה.
30.1.2012
מקרה: כאשר בא אדם ואומר לבחורה "את נראית מאוד יפה בשמלה האדומה", לכאורה האמירה הזאת היא אמירה לגיטימית. אבל, בשלב מסוים יכול המחוקק על רקע חברתי לבוא ולומר שאמירה כזאת שלכאורה על פניה אין לה שום משמעות בעייתית, יכולה להוות הטרדה מינית. יכול להיות שזה לא מנומס להגיד לבחורה שאתה רואה פעם ראשונה ברחוב. לוקחים את אותה התנהגות לא נימוסית וע"י הדבקה של תווית הטרדה, התנהגות זו מהווה מעשה פלילי. בין המשפט, המוסר והנימוס יש כל הזמן תנועה הדדית. יש התנהגות שהיא היום דיי מקובלת אבל פעם הייתה פסולה: ניאוף. האפיון של הניאוף זו התנהגות בלתי מוסרית ששוברת את האמון בין בני הזוג. במשך מאות שנים לקחו את הנושא של ניאוף והפכו אותו לעבירה פלילית, בסוף המאה ה-19 ביטלו את פליליות של עבירת הניאוף והיא הפכה להיות לא מוסרית. יש כל הזמן תנועה בין נימוס מוסר ומשפט. מה שהייתה פעם נורמה מוסרית יכולה להפוך לעבירה. עבירת ההומוסקסואלית הייתה עבירת פלילית והפכה למוסרי. ישנן 3 שיטות בעולם ביחס לקשר בין משפט ומוסר:
1. תפקידו של המשפט הוא לקדם ערכים מוסריים- אני רוצה שהחברה תהיה מוסרית וערכית יותר, אני רוצה לחנך את הציבור להיות יותר חינוכי והמשפט מהווה מכשיר שבאמצעותו אני מצליח לקדם את המוסריות של הציבור. זו תפיסה נון פוזיטיביסטית כי אני מאפשר לביהמ"ש להשתמש בשיקולים חוץ משפטיים. השופט ברק הוא נון-פוזיטיביסט. 
2. יש נתק מוחלט בין המשפט ובין המוסר- זו תפיסה פוזיטיביסטית. התפקיד של המשפט הוא לא לחנך ולא לעשות אנשים מוסריים יותר- התפקיד של המשפט זה לארגן סדר חברתי וכל עוד יש סדר חברתי בזה מתמצא המחיר של המשפט. העניינים המוסריים אלו עניינים אישיים, יש נתק טוטאלי בין משפט לבין מוסר. אסור להשתמש במוסר כדי לקדם ערכים במשפט. המשפט מתחיל לפעול כאשר יש אפשרות לגרימת נזק לזולת. כל עוד בהתנהגות מסוימת אין משום גרימת נזק לזולת- זה לא עניינו של ביהמ"ש. אם מתעוררת שאלה של שימוש בסמים, השיטה הנון-פוזיטיביסטית תגיד שזה לא מוסרי, התפקיד של המשפט זה למנוע מאנשים מסוממים להסתובב ברחובות, הגישה הנון-פוזיטיביסטית תגיד אם בנאדם רוצה להיות מסומם זה לא עניין המשפט, אבל אם אותו מסומם יבצע עבירה אז הוא יעמוד לדין על אותו עבירה. המשפט יכול להעמיד לדין על סחר בסמים אבל לא יכול להעמיד לדין על שימוש עצמי. הגישה הנון-פוזיטיביסטית תלך לפי הגישה השיקומית, לשקם את אותו אדם. גם לגבי אלכוהול, אף אחד לא ייעצר כי שתה אלכוהול, אבל במידה ויגרום נזק בגלל השתייה אז הוא יעמוד לדין בגין אותו עבירה שעבר בזמן היותו שיכור. השיטה הפוזיטיביסטית אומרת שיש מעגל אחד שנקרא משפט, ויש מעגל אחד שנקרא מוסר ואין ביניהם שום מפגש, הם לעולם לא נפגשים. שיטה פוזיטיביסטית תבוא ותגיד שאתה לא יכול לכפות על אנשים להתחתן כדת משה וישראל. הגישה הנון-פוזיטיביסטית תגיד שהיא רואה במדינת ישראל נוהג מוסרי וכן צריך להתחתן כדת משה וישראל. (לפי הגישה הנון פוזיטיביסטית- ניתן ליישם שיקולים ערכיים מוסריים ואידיאולוגים גם על המשפט והחקיקה).
3. שיטת הביניים- יש לי מעגל אחד שנקרא מוסר, מעגל שני שנקרא משפט, ובין המעגלים האלה יש שטח מסוים שבו המשפט והמוסר חופפים, כל שיטת משפט יכולה לקבוע לעצמה מהו השטח החופף. יש שיטות משפט שבהם החפיפה גדולה/קטנה יותר, אבל בעקרון אתה לא יכול לדבר על משפט בלי שיש בו עקרון מוסרי. אין חפיפה מוחלטת, אין נתק מוחלט. השופט חשין, בשירו אומר כי: אי אפשר לנתק את המשפט והמוסר, בני אדם לא מצייתים לחוק רק בגלל שהם רואים בו מכשיר ארגוני אלא כי החוק נותן ביטוי לאיזו שהיא תפיסה מוסרית שהחברה היא חלק ממנה.

יישום של העניין הזה- פוסטמודרניזם- אנחנו חיים בעידן בו אין אמת מוחלטת. כל בנאדם עפ"י בחירותיו וערכיו, יכול לבחור לעצמו את האמת, ואין אמת של אדם אחד שהיא עדיפה על פני האמת של האדם השני. אי אפשר לבוא ולהגיד שיש ערך מסוים של חברה או אדם מסוים שהוא גבוה יותר מערך של חברה או אדם אחר. גם בעולם המודרני, תפיסת המוסר היא אותו הדבר, אין דבר כזה מוסר אבסולוטי, מוסר הוא דבר יחסי. אני לא יכול לטעון שהמוסר שלי עדיף על המוסר שלך. זה נובע מהתובענה שהמוסר הוא לא יצירה של התבונה אלא של החברה. כל חברה מאמצת לעצמה גישות מוסריות אחרות ואף חברה לא יכולה לבוא ולומר שהגישה המוסרית שלה טובה יותר. מה ייעשה ביהמ"ש כאשר מגיעה אליו שאלה בתחום המוסר? כיצד ביהמ"ש יבחר את הנורמה המוסרית שהוא רוצה ליישם בתיק מסוים שמובא לפניו? כאשר ביהמ"ש נאלץ לעסוק בנורמה מוסרית מחוק הכוח- ס' 30 לחוק החוזים קובע שאם ישנו חוזה לא חוקי/מוסרי/נוגד את תקנת הציבור- חוזה כזה בטל. כשמגיע תיק לביהמ"ש ואחד הצדדים טוען שהחוזה הוא לא מוסרי ואם החוזה לא מוסרי הוא בטל ואז אין עילת תביעה. כאשר מדובר בחוזה לא מוסרי, למרות ששני הצדדים נגועים באי-מוסריות כי שניהם צד להסכם, ידו של התובע על התחתונה. פסה"ד בסוגיה הזאת זה פס"ד רייזנפלד נ' יעקובסון- היה אדם נשוי פגש אישה רווקה, הבטיח לה נישואין ואמר לה איך שאני מקבל גט מאשתי אנחנו מתחתנים. היא כמובן הסכימה וחיו יחד וכעבור כמה חודשים היא מגלה שאין גט. ואז היא אומרת לו שהיא רוצה להיפרד והוא אומר לה שהוא יקנה דירה, ירשום את הדירה על שמה וזה יהיה בשבילה ביטחון שאיך שיהיה לו גט מאשתו הוא יעבור לגור איתה. כעבור כמה חודשים גב' יעקובסון ראתה שאין גט אז היא החליפה את המנעולים, הוא הלך לביהמ"ש המחוזי בת"א והגיש בקשה לפס"ד הצהרתי שהדירה היא שלו. התקיים דיון בביהמ"ש והיה ברור לגמרי שהדירה נקנתה מכספו והיא לא נתנה אפילו אגורה אחת בשביל הדירה. במצב כיום הדברים הולכים לפי הרישום בטאבו, אם היא רשומה בטאבו אז אבוד לו והוא יכול לתבוע את הכסף ממנה, אבל הוא לא יכול לתבוע את הזכות הקניינית, את הדירה. באותה תקופה הרישום בטאבו לא היה ההוכחה הבלעדית על הדירה. הגברת טענה שהקטע של הדירה הוא חלק ממערכת יחסים בלתי מוסרית בין גבר נשוי לאישה רווקה ולכן אם מדובר בהסכם לא מוסרי אז הוא בטל. התביעה של האדון צריכה להידחות. במחוזי האישה זכתה. התיק הגיע לעליון שם ישבו 3 שופטים: חיים כהן, שהיה אנטי דתי, זילברג, ויטקון. מה הייתה השאלה לדיון בביהמ"ש העליון? עפ"י איזה קריטריונים אני אומר שאם גבר נשוי מציע נישואים לאישה רווקה לפי מה קובעים אם זה מוסרי או לא? השופטים כהן וזילברג אומרים שלביהמ"ש העליון לעולם אין עמדה אישית כשופטים בסוגיות של מוסר. הוא צריך ללכת עפ"י ההכוונה של המחוקק, גישה פוזיטיביסטית. כשמגיע לביהמ"ש העליון דיון בשאלה מוסרית, אין עמדה מוסרית של העליון, והוא מכריע בשאלה לפי ההכוונה של המחוקק. המעטפת של הסוגיה הזו זה ענייני נישואין והמחוקק אומר לנו שענייני נישואין יהיה עפ"י ההלכה ואז אני צריך לשאול את עצמי האם ההלכה רואה בגבר נשוי שמבטיח נישואים לאישה רווקה האם ההלכה רואה בזה דבר לא מוסרי. עפ"י ההלכה אין שום בעיה שלאדם יהיה פילגש, ההלכה לא רואה בעייתיות כאשר לאדם יש פילגש. אדם לא יכול לשאת 2 נשים אבל אין בעיה עם אישה מהצד. השופט כהן מוכן ליישם את הקריטריון של המשפט העברי ואז הבטחה כזו היא לא פסולה מבחינה מוסרית. "האומר לאישה הרי את מקודשת לי לאחר שתמות אחותך, אינה מקודשת", אדם נשוי פוגש את גיסתו ואומר לה את המשפט הזה, אינה מקודשת. כל עוד אשתו בחיים, הוא לא יכול ללכת לגיסתו ולהגיד לה שאחרי שאחותה תמות הם יתחתנו. השופט אומר את דברי רש"י שאומר שהאישה לא מקודשת מכיוון שמדובר בדבר שלא בא לעולם- עפ"י המשפט העברי אין עסקאות עתידיות. מדובר בעסקה עתידית ולכן האחות לא מקודשת. הנימוק הוא שמדובר בעסקה עתידית ולא כי מדובר באי מוסריות. כשרש"י בא ואמר שמדובר בדבר שלא בא לעולם, הוא אומר שזוהי הבטחה לא חוקית, זה לא אומר שזה מוסרי, הוא בכלל לא העלה את העניין הזה. אם החוזה הוא לא חוקי מה זה משנה אם הוא מוסרי או לא? השופט זילברג אומר שצריך ללכת להכוונה של המחוקק. המחוקק אומר שהמבחן הוא מבחן של המשפט העברי. זילברג אומר- עפ"י המשפט העברי ועפ"י התפיסות המקובלות של העם היהודי כאשר אדם נשוי מבטיח נישואין לאישה רווקה זה לא מוסרי. השופט ויטקון- התפקיד של ביהמ"ש העליון הוא לתת ביטוי לערכים האוניברסליים המקובלים של התרבות המערבית. הציבור המתקדם במדינת ישראל לא רואה את היחסים בין גבר נשוי לאישה רווקה איזה שהוא פגם מוסרי. תוצאת פסה"ד: השופט ויטקון וחיים סברו שהגבר צודק, קיבלו את הערעור שלו. יש 2 גישות בסיסיות לאופן שבו אני מיישם את המוסר בתוך המשפט: לשופטים ביהמ"ש העליון אין עמדה מוסרית, זו אותה עמדה שמכוונת ע"י המחוקק. השופט ויטקון סובר שלביהמ"ש העליון יש עמדה מוסרית והיא התפיסה המקובלת על הציבור המתקדם והנאור. ישנו מבחן הלכתי (כהן) ומבחן דתי-סוציולוגי (זילברג).             
