מחברת בחינה משפט חוקתי 

18.10.10
פילוסופיה של המשפט 
השופט ברק אומר באחד מהמאמרים שלו "מלא כל הארץ משפט" – אין פעולה בחיים שאין לה מטריה משפטית. אי אפשר להבין את ההתנהלות החברתית בלי שאני מבין את מעמדו של המשפט בחברה.
חוק – מקור המילה בא מן המילה חקוק, עבודה באבן. דוגמא – לוחות הברית. מקור החוק אלוהים / מלך שקבע את החוק. בעולם המודרני חוק נקבע ע"י נציגים. החוק הוא סוג של פשרה לאומית.
במדינה יש שלוש רשויות 
המחוקקת - הקובעת את החוקים נבחרת ע"י הציבור

הרשות המבצעת – הממשלה נבחרת ע"י הכנסת

הרשות השופטת - נבחרת ע"י ועדה של חברי כנסת, עו"ד מהלשכה, שרים ושלושה שופטי בית משפט עליון. שגם שם אגב, נבחרים בפשרה.
סכסוך משפטי - בעניין קיומה או קיומה של זכות משפטית.
זכות משפטית – טענה משפטית המוגנת בחוק. ניתן להצביע על חוק שמגן על הזכות שלי. במקרה כזה תוכל לפנות לבית משפט על מנת שיגן עליך.
מה התפקיד של המשפט – כדי להתמודד עם השאלה הזאת, מקרה שהיה לפני 2000 שנה מעשה שהיה כך היה , אדם מסוים היה לו שובך ולידו גוזל הולך בן אדם בשדה ומוצא את הגוזל ורוצה לעשות איתו מנגל בא אליו בעל השובך ואומר לו שזה גוזל שלו – נוצר בניהם סכסוך משפטי כי יש פה טענות זכות נגדיות לכל אחד מהצדדים – טענת קניין. בית הדין אומר על כך, אם הגוזל נמצא במרחק של 200 מטר מהשובך זה של בעל השובך, אם מעל ל 200 מטר זה של המוצא.
25.10.10

עילת התביעה – מכלול העובדות שמגבשות את הזכות. העובדות נבדקות האלה לפי החוק.

בכתב ההגנה - אני מתמודד עם העובדות שבכתב התביעה ועלי להוכיח שהן אינן נכונות. האפשרות השניה היא שגם אם אני מניח שכל העובדות בכתב התביעה נכונות, אין עילת תביעה.

דיון בבית המשפט – כל צד אמור להביא בפני בית המשפט את הראיות שלו. כל צד מביא את העדים שלו לצד שמיעת הראיות. שלב אח"כ הוא שלב הסיכומים – השלב שבו עולים לדיון או מציגים את ניתוח הראיות. כל צד מגיש את הסיכומים שלו וינסה לשכנע את בית המשפט שניתוח הראיות שלו הוא הנכון והוא מבקש להחיל את החוק הרלוונטי על פי תפיסתו. לאחר שלב הסיכומים יש את שלב פסק הדין.

פוזיטיביסט – שופט שהולך בדיוק לפי מה שכתוב בספרים.

נונפוזיטיביסט – מהי התכלית של החוק שבגללה חוקקו את החוק. למה נקבעה ההחלטה.

1.11.10
ישנן אין סוף התנהגויות אנושיות, בא המשפט ואומר לא כל התנהגות אנושית מעניינת אותי. יש הרבה מאוד התנהגויות אנושיות שלא מעניינות אותו. המשפט מתוך המכלול של ההתנהגויות האנושיות בוחר את ההתנהגויות שבהם הוא מתרכז ואיתם מתעסק. הוא מקבל את הביטוי שלו בחוק. החוק בא ומסדיר את ההתנהגות הספציפית. אם בן אדם באופן מקרי מתאהב בבר רפאלי זה מעניין את המשפט? לא.. אבל זו התנהגות אנושית שלא מעניינת את המשפט. אבל אם כל ערב הוא יעקוב אחריה ויפריע לה לחיים זו הטרדה וזו התנהגות אנושית שלא מעניינת אותי. התנהגויות שאינן מעניינות את הציבור מוגדרות חופש, עושה את רצוני. העיקר של העיסוק המשפטי זאת השאלה שנקראת זכות. כשאתה הולך לבית משפט בכתב תביעה אתה צריך עילת תביעה שהיא תיאור הזכות. היסוד של כל המשפט זה שאלת הזכות. מה זה זכות? – אינטרס שהוא מוגן בחוק. ז"א מי מחליט מהו האינטרס שמעוגן בחוק – המחוקק שהוא נבחר ציבור. הציבור בוחר בו כי הוא מאמין שאינטרסים של אותו מועמד. האזרחים קובעים שהביטחון האישי זה אינטרס שצריך להגן עליו ואז בא המחוקק וקובע מה צריך לעשות במדינה ולהגן עליו. למשל – הקניין הוא אינטרס שהמדינה רוצה לעגן עליו. זכות זה אינטרס מוגן בחוק. 

אם יש לך עילה קניינית ותבעת בעילה נזיקית 

טבלת הופלד

זכות

זכות ינרם  - זכות בנכס, הזיקה שיש בני לבין נכס מסוים (אני היחיד שיש לו את הזכות).

זכות יינ פרסונה – זכות שנוצרת בד"כ ע"י חוזה והזכות הזאת פועלת בין הצדדים לחוזה. (שהחוזה נעשה בהצעה וקיבול).

חופש

העדר זכות
8/11/10
אין התנהגות אנושית שלא נמצא תחת מטרייה משפטית.

במקרה בו אנו עוסקים יש מטרייה משפטיות, אך אנו לא יודעים איזו.

לפנינו הסכם ציבור. המידע שידוע לנו הוא שדיני חוזים לא מתאימים למקרה הנ"ל.

ז"א שאנו נמצאים בסיטואציה בה אנו לא יודעים באיזה כל משפטי לפתור הסכסוך.

כעת עולה שאלה לשופט ברק- מאיפה לבית המשפט הסמכות לייצר כלים? כלומר בית המשפט מייצר פה נורמה בניגוד לבסיס בית המשפט לפתור פה הסכסוך.

השופט ברק אומר שיש לנו מגוון שלם של התנהגויות אנושיות והמחוקק אומר שיש להסדיר חלק מהתנהגויות בחוק. לדוג': לפני שהמחוקק התערב לשמעון היה חופש וכעת המחוקק בה ומתערב, וברצונו להגדיל חלק מהחופשים של שמעון.

המשפט הפלילי- הינו קבוצה של התנהגויות אנושיות שהמחוקק מחליט שמי שיעשה אותם יטילו על ההתנהגויות שלו סנקציות. הסנקציות מוטלות לפי הערכים וההתנהגויות המקובלות בחברה. כל חוק בסופו של דבר הוא ביטוי של ערכים ועקרונות המקובלים בחברה. לדוג': המחוקק יכול לקבוע שרק התנהגות מסוג איקס תיחשב בחוזה.

כשהמחוקק מסדיר התנהגות מסוימת הוא עושה זאת על בסיב הערכים והתנהגויות. 

יש לפנינו בבית המשפט שאלה הנוגעת להסכם ציבורי.

אם היינו מעלים השאלה בפני המחוקק הוא היה רוצה לתת לה פיתרון אך לעניין הנ"ל אין פתרון מכיוון שעד היום לא התעוררה בעיה להסכם הציבורי.

הבעיה התגלתה בפעם הראשונה בביהמ"ש ואז ביהמ"ש בא ואמר- שיש סכסוך ועליו לתת פתרון.

בכדי לתת הפתרון ביהמ"ש קובע את הנורמות המתאימות לערכים ועקרונות החברה.

השופט ברק עושה את מה שהמחוקק היה צריך לעשות באותה סיטואציה.

הוא אומר שבין ביהמ"ש העליון והכנסת יש תחרות על דעת הקהל. כדי שביהמ"ש העליון יוכל ליצור אקטיביזם שיפוטי הוא צריך גיבוי של הציבור- ביהמ"ש לא יכול ליצור אקטיביזם שיפוטי.

במידה וביהמ"ש מחליט לקבל נורמה המקובלת על הציבור הכנסת לא תתערב בהחלטת ביהמ"ש.

לסיכום- הכנסת לעולם לא יכולה לשנות את החלטת בית המשפט העליון שכן ההחלטה מבוססת על המקובל בציבור.

ייתכן מצב בו הכנסת תגיד ש- 4 מיליארד של קיזוז ההוצאות פוגע בשכבות אחרות באוכלוסייה ובכך הכנסת תשכנע את העם לעבור לצד שלה, שכן איננה יכולה ללכת חזיתית נגד ביהמ"ש- מאבק על התודעה של הציבור. 

15.11.10
זכות-חובה
חופש-העדר זכות
כוח-כפיפות
חסינות העדר כפיפות
הוא המכשיר באמצעותו יוצרים את השינוי לגבי חובות וזכויות .
ייפוי כוח-אם העברתי לעו"ד דירה הדירה עוד שלי העו"ד יכול להעביר את הזכות הקניינית שלי,ברשותי,נתתי לו כוח לבצע שינוים במערכת החובות והזכויות שלי.
ייפוי כוח בלתי חוזר א)מוכר דירה ב) קונה דירה
 אם אני רוצה להחליף בין 2 עורכי דיו אני מבטח את ייפוי הכוח .
הבעלים של הדירה הוא בעל הזכות הקניינית הוא זכה שרשום בטאבו הוא בעל הזכות הקיניינת,היא נותנת לה זכות חוזית.
מכירת דירה ,זה ייפוי כוח בלתי חוזר
*הערת אזהרה היא הערה שנרשמת על בעלות של המוכר (בטאבו).
זה נותן את הזכות החוזית של הדירה מבעלת הדירה. עכשיו כל אחד יודע שהדירה נמכרה. זה נועד שלא יקנו את הדירה פעמיים.ואם לא בדקת זה על אחריותך.
· מה קורה אם היא לקחה הלוואה מהבנק צריך לבדוק מי רשם את הערת האזהרה קודם.
עוד דוגמא לכח זה כתב תביעה,למה כתב תביעה זה כח?
שאני מגיש כתב תביעה אני מפעיל כח כי ע"י כתב תביעה אני מפעיל כח כי כך אני יכול לשנות את מערכת החובות והזכויות ..מתי זה יקרה? רק אחרי החלטת בית המשפט יוצר השינוי.מול הפעלת הכח מולי צריכה להיות כפיפות והיא אותה כפיפות?שאני מפעיל את הכח שנקרא כתב תביעה הצד שמולי יש לו כפיפות להגיש כתב הגנה,אזינתן פסק דין נגדו.
צוואה היא הפעלת כח,כי ברגע שהצוואה נעשתה אין שינוי במערכת הזכויות בעולם.אחרי שהבנאדם ימות הם יבקשו...עצם עשיית הצוואה היא הפעלת כח.
בשנת 2000 הוגשה בקשה לרישום פטנט : בנאדם טוען שיש לו פטנט הוא מגיש בקשה לרשם הפטנטים,אחת לתקופה זה מופיעה כל הפטנטים שאושרו. בשנת 2004 הפטנט נרשם,ב2008 בא בנאדם ומגיש בקשה לביטול הפטנט,הבנאדם אומר " הפטנט שלי".
חסינות פירושה סיטואציה שלא ניתן להפעיל נגדי כח(חסינות שוטר או ח"כ)
אם אני רוצה להפעיל כח נגד פלוני מסוים אני צריך להפעיל אותו תוך פרק זמן קבוע,אםפיספסתי אותו אנלא יכול להפעיל את הכח נגד אותו אדם. אם אני אומר שיש התיישנות על תביעה אזרחית אחרי 7 שנים אז יש חסינות לנתבע.
· כאשר נתתי למישהו הלוואה, של 1000 ₪ אז ממתי מתחילה ההתישנות ? ההתיישנות מתחילה מהרגע שההלואה הייתה אמורה להיות מוחזרת ולא הוחזרה,אם ההתיישנות הייתה ל20 שנה אז ההתיישנות היא ל 27 שנה. ההתיישנות מתחילה מהרגע בו הכסף היה אמור להיות מוחזר. אם לא תבעתי את הכסף בחזרה עד 7 שנים אין לי את הזכות לתבוע את הכסף.
העובדה שאין לי כח זה לא אומר שאין לי זכות.
אם אני חייב 1000 שח למישו ועברו 7 שנים והוא לא תבע אותי,ואחכ הוא חייב לי 2000 הוא יגיד שהוא חייב לי רק 1000 מפעם..וזה חוקי.
יש בבית המשפט 2 טעות של בעל הפטנט,ושל הבקשה לביטול הפטנט.הוא הגיש את זה בשנת 2000 בשנת 204 זה אושר בשנת 2008 הוא הגיש תביעה לביטול הפטנט.
השאלה היא ? התביעה לביטול פטנט,יכולה להיות אחת מ2 דברים, אם יש לי רק כח אז הפטנט הוא מ2004. ואם יש לי זכות אז זה משנת 2000.
סיפור על 2 ספרדים שהיו בארץ,שעברו תאונת דרכים.
שילמו לעו"ד 5000 ₪  העו"ד אומר שהוא לא צריך לשלם מע"מ. מפני שהספרדים לא תושבי ישראל. השלטונות אמרו יש פה נכס בישראל,והוא חייב לשלם מע"מ.
העו"ד בא ואומר שיש להבדיל בין הכח לזכות,(הגשת תביעה) הוא אומר שהנכס בספרד ואם הנכס נמצא בספרד,אין לשלם מע"מ.
אם הגשת את התביעה בישראל אז העברת את הכח לישראל(טענת שלטונות) בית המשפט פסק לטובת מע"מ.
בית המשפט קבע שאין לו זכות לקבל פיצויים. אבל יש לו כח,זה לא אומר שכח וזכות הם שלובים.
שעור מס 6 .
ישנו פסק דין של בית המשפט העליון בעניין שלינסקי שמדבר על  תיק פלילי שהוגש נגד ראש עריית חיפה על הפרת אמונים פלוס מרמה עד התביעה הראשי היה שילנסקי . בית המשפט זיכה את ראש העיר. וקבע שהעד שילינסקי שקרן ולא נאמן. מה שלינסקי יכול לעשות??? האם הוא יכול להגיש ערעור בפסק דין שלא הוא צד בדברים אלה רק עד מפתח.?
הגישה היסודית אומרת ששלינסקי לא צד בדיון ולכן אין לא אפשרות להגיש ערעור כי הוא לא צד בכלל. אבל בית המשפט אומר שיש קושי מסוים עם העניין הזה מכיוון שיש מצב שצד ג' יש לו זכות הופלדיאלית .
בכל מקרה שנפגעת זכות הופלדיאלית של מישהו הוא רשאי ללכת לבית המשפט למרות שהוא לא צד בעניין. 
ההנחה של בית המשפט היא כאשר זכות נפגעה רשאי אדם לערער לבית המשפט . בשלינסקי היה לו זכות לשם הטוב שנפגעה. 
בית המשפט לא אבחן נכון את הזכות . כי הוא קבע שאדם שנפגעה לו זכות הופלדיאלית  יכול לערער והוא לא טען שרק בזכות קניינית הוא רשאי לערער.
חוק יסודות המשפט
נתק מהזיקה למשפט האנגלי . סעיף אחד אומר אם ראה בית המשפט שאלה משפטית טעונה הכרעה ולא מצא לה תשובה יפנה בית המשפט לעקרונות של מורשת ישראל. הכוונה לשאלה משפטית היא סכסוך ששיך לתחום שהמשפט לא מסדיר אותו.
שאלה משפטית שסוג הסכסוך כן רוצה להסדיר אותו ואין לו תשובה לגביו.
מושג אחד נקרא לקונה: שאני יודע בוודאות שאם המחוקק היה יודע שיש אפשרות לסיטואציה כזאת הוא היה מטפל בהוזה שהוא לא מטפל בה זה משום אי ידעה או שהדבר חדש.
הסדר שלילי: שהמחוקק לא התערב בנושא מסוים לא בגלל שהוא לא היה ער לאפשרות כזאת אלא להפך הוא ידע שאפשרות כזאת קיימת והוא לא רצה לטפל בזה. משמעות הדבר הוא שאין סעד במקרה כזה מדעת..
חוק יסודות המשפט יש לו עוד תפקיד מעניין. אם אתה רוצה לדעת מהו המאגר של הנורמות המשפטיות של מדינת ישראל אתה צריך לפנות לחוק התקדים וההיקש.אם השופט לא מצא פיתרון בכל אלה המשמעות היא שיש לקונה. 
חוק יסודות המשפט מלמד שתי דברים חשובים מהם המאגרים המשפטיים של מדינת ישראל. ומה הוא צריך לעשות מקרה של לקונה.
החוק : הוא המקור של כל הנורמות .  דברי סוקרטס : שכל חוק הוא חוק ואין חוק אחד שהוא יותר מאחר .  כלומר גם חוקי הטבע וגם חוקי המשפט הם בדיוק אותו הדבר.
29.11.10
סוקרטס
למה יש  רבגוניות בחוקים התשובה של סוקרטס היא כי חברות מסויימות לקחו לעצמם יועצים שהם באמת לא ישיגו את המטרה שרצו סוקרטס לא יגיד שהחוקים הם שונים כי בכל מדינה יש מטרה אחרת אלא כל בני האדם בעולם אם הם תבוניים הם רוצים להשיג את העושר עושר= היכולת להתבונן להפעיל את השכל להנות ממוסיקה ספרים וכו'
כל חברה בעולם תנסה להשיג את אותה מטרה –עושר.
היום חוזרים אל סוקרטס העולם נע לכיוון  של סוקרטס העולם התהפך. כלומר היינו בו סילקנו אותו ועכשיו אנו חוזרים אל סוקרטס שוב הגלובליזציה זה חזרה די רעה אבל חזרה אל סוקרטס-כלומר הפעם הראשונה שהייתה גלובליזציה ראשונה בהיסטוריה הינה במגדל בבל –באו אנשים כולם שפה אחת כולם דעה אחת כולם באו ואמרו ניבנה מיגדל שיגיע עד השמיים הייתה תפיסה של גלובליזציה אך זה התפרק וכולם התפזרו למדינות שונות שפות שונות וכדומה. כיום אנו חוזרים שוב לעידן של גלובליזציה שאנו תופסים את כל המציאות כולה כשהיא רואה לנגד עיניה יעד אחד שכולם אמורים להשיג אותו ולפעול לקראתו. אנו חיים במציאות שלמרבה הפלא אנו חוזרים אל סוקרטס 
הגלובליזציה מאחדת את החוקים בהקשר שלנו.הגלובליזציה ניצחה אבל הטרגדיה אדירה
נקודת המוצא של סוקרטס- אם יש תבונה אחת אז סוקרטס הבין שיש אמת אחת כלומר אם א ו-ב מתווכחים ויש רק אמת אחת אז ב אמור לקבל את אותה אמת שצודקת.ואם מישהו לא מקבל את האמת הוא משועבד-כפוף לאותה אמת כלומר העולם הופך להיות משועבדים לאותה אמת ואותה אמת נקבעת ע"י החזקים והעשירים .אותו דבר קורה בהקשר של הדתות כלומר יש דתות שרואות עצמן כדתות אוניברסאליות כי הדת שלי יודעת מה האמת ואם אתה לא מקבל את הדת שלי אתה כופר ואני צריך להילחם בך,אלא אם כן תקבל את הדת שלי. 
אפלטון
רעיונו הוא שלכעורה אם בני האדם הם תבוניים הם לא צריכים חוקים. בן אדם תבוני לא צריך חוק משום שהוא מבין שלא אמור לתת מכות לשכרנו ,למה? הוא גם ירביץ לך. אפלטון אומר שאם אתה עושה מעשים כאלה אין לך אפשרות להיות מפקד תחנה או כדומה כי זה התנהגות לא מוסרית לא עושים את זה –זה לא עובד ככה.אפלטון אומר כאשר יש בני אדם תבוניים אתה לא צריך להגיד להם מה לא לעשות משום שהוא יודע שאם הוא שותה זה היה אמור להיות מובן מאילו שלא ינהג ברגע שיצטרך להגן את כל הנורמות האלו בחוקים זה ביוטי של ירידה ונפילה של האנושות ושל התרבות האנושית. אפלטון אומר ככל שהחברה הגונה יותר ותבונית יותר אתה לא צריך חוקים אך חברה שמידרדרת אתה צריך חוקים.ככל שהעולם נמוך יותר החקיקה גבוה יותר וכך ככל שהחברה בעולם גבוה יותר כך החקיקה נמוכה יותר.
נקפוץ למאה ה18 – תפיסה שונה לגמרי דבר חדש- קבוצה של אנשים החליטו להקים שותפות "ביזנס" כלומר הבינו שאפם כל אחד לעצמו (עצמאי) היכולת שלו להתמודד עם המציאות המשתנה ועם אלו שעומדים מולו היא משתנה. נעשה לנו חברה והחברה הזאת תדאג לממש את הצרכים שלנו אבל היה צריך להחליט מה המטרה היעד של ההשתתפות:
שלב 1: המצב הטיבעי-מצב שבו לכל בן אדם יש הכי הרבה זכויות כל אחד עושה מה שהוא רוצה. מקסימום זכויות.
שלב2: שלב של האמנה החברתית –האנשים הבינו שבמצב בטיבעי יש בעיה כי מה שיוצר את הזכות במצב הטיבעי הינו בכוח כלומר יש חלקת קרקע
ישבו בניהם ויצרו אמנה חברתית הרעיון הינו שכל אחד ואחד מהקבוצה  השאלה הראשונה שאנו שואלים הינה מה אני רוצה להשיג באמצעות המדינה כל חברה יכולה להחליט על משהו אחר-חברה אחת תרצה להשיג בטחון אישי בכדי להשיג זאת אנו צריכים חוקים כלומר החוקים הם אמצעים שבאמצעותם החברה רוצה להגשים את המטרות שלה הם הכלים להשיג את המטרות יש ריבוי של חוקים כי כל חבה יכולה להחליט על מטרות אחרות. עפ"י היעדים שהמדינה קובעת לעצמה היא קובעת את החוקים שלה. בעולם העתיק קביעת החוקים נעשתה ע"י האזרחים היום זה בלתי אפשרי.
אי אפשר לקחת 5 מליון אנשים שיקבעו חוקים. כל אחד מאיתנו ויתר על הכוח לטובת הנציגים ונתנו להם את ייפוי הכוח שיקבעו את החוקים עפ"י המטרות שלנו.. ככל שיפוי הכוח מצומצם יותר המדינה היא דמוקרטית יותר כי הם מוגבלים ביכולת שלנו להגביל אותנו ככל שיפוי הכוח חזק יותר הוא משטר דקטטורי.
פס"ד זוהר בן אשר- מרצה בסמינר הקיבוצים שיום אחד על יד הכניסה לחדר המורים הוא חיבק תלמידה ואמר לה שהזמין אותה בערב לסרט היא טענה שהיא הוטרדה מינית ע"י המעשים שלו.המרצים בסמינר זה הם עובדי מדינה אז הוא עמד לדין בבית הדין המשמעתי לעובדי מדינה ושם קבעו שלא נחשב להתרדה והפרקליטות הגישה ערעור לביה"משט העליון ושם היו צריכים להחליט איפה עובר הגבול בין היכול של המחוקקים להפוך התנהגות מסויימת לעבריינית ואיפה המחוקק לא יכול לעשות זאת?.יוצא שהתפקיד של ביה"מש הוא לקבוע את גבולות השימוש של יופי הכוח של המחוקק.בתיק הזה ביהמ"ש החליט שיש הטרדה מינית והיא נקבעת עפ"י התחושה הסובייקטיבית של הבחורה כלומר איך שהיא מרגישה.מהי התחושה הסובייקטיבית של הבחורה? זה לא אומר שהבחורה צריכה לשכנע את ביהמ"ש שלתחושה שלה יש בסיס.
                                          6.12.10
בשבוע שעבר אמרנו שיש סכסוכים אזרחיים ויש סכסוכים בעלי אופי ציבורי:
א.כאשר מדובר בסכסוך אזרחי, ביהמ"ש עושה פרשנות- כי ברור לגמרי שכשהחוק ברור אף אחד לא הולך לביהמ"ש והדבר השני שהוא עושה זה- התאמה למציאות.המציאות כל הזמן משתנה, ביהמ"ש צריך ליצור איזשהו קשר בין החוק שהוא קבוע לבין המציאות שמשתנה. 
ב.כאשר מדובר בסכסוך ציבורי הדבר הראשון שביהמ"ש עושה זה קביעת גבולות ייפוי הכוח. בכל מעשה חקיקה יש פגיעה בחופש ובזכויות של הפרט, וביהמ"ש עושה שירות לציבור ובודק האם המחוקקים תוך כדי הגבלת הזכויות של האזרחים חרגו או לא מיפוי הכוח. התפקיד של ביהמ"ש הוא לבחון האם הרשות בפעולותיה חרגה או לא מיפוי הכוח שניתן לה. לדוגמא אם באה הרשות ואומרת מסיבות ביטחוניות כל בנאדם צריך להזדהות באופן קבוע עם תג זיהוי. אז האם הרשות פגעה באופן מידתי בזכויות יסוד? התפקיד השני של ביהמ"ש הוא האיזון כלומר כאשר יש זכויות מתנגשות, ביהמ"ש אמור לקבוע את האיזון שבין אותם ערכים או זכויות. אם לדוגמא חופש התנועה הוא חשוב וחופש הביטוי וההפגנה הוא חשוב, אז יש לאזן בין שתי הזכויות. פס"ד ולנר נ' מפלגת העבודה- מפלגת העבודה וש"ס חתמו ביניהם על הסכם קואליציוני. מפלגת העבודה עשתה הסכם עם ש"ס ובו היה כתוב בכל מקרה כאשר פס"ד של ביהמ"ש העליון יקבע בסטטוס- קוו בענייני דת מתחייבות המפלגות לבצע שינוי בחקיקה על מנת להזיז את הסטטוס -קוו לקדמותו. בא אדם בשם ולנר חבר מפלגת העבודה והגיש עתירה לבג"ץ וטען שחוק אוכף בגץ זה דבר פסול.
בביהמ"ש העליון היו 2 חוות דעת: של שמגר וברק.
השופט שמגר אומר: בשאלה כזאת מה תוקפו של הסכם קואליציוני זה מסוג השאלות שביהמ"ש העליון לא אמור לטפל זאת סוגיה ציבורית ממדרגה ראשונה. במילים אחרות במה ביהמ"ש העליון כן אמור לטפל? כאשר יש סכסוך בין אזרח לרשות- לשלטון. ז"א כאשר יש פגיעה בין אזרח לרשות ביהמ"ש העליון אמור להתערב. אבל פה יש לנו הסכם בשלטון עצמו, ומי שאמור לטפל בזה לדעת השופט שמגר זה הציבור. המשמעות היא שאם הציבור לא רוצה שיהיה הסכם כזה הוא אמור להביע את דעתו כדי שלא יכנס לתוקף. אני יוצא מתוך הנחה שאותם מפלגות מייצגות את הציבור שלהם ואם הגיעו להסכם כזה זה לא דורש התערבות של ביהמ"ש.שמגר בעצם לא רוצה להתערב באופן פוליטי.אומר שמגר שביהמ"ש לא עוסק בעניינים מעין אלו וזה נתון לעניין הציבור. הוא אומר שבעצם השאלה המרכזית בהסכם קואליציוני הזה הוא הסמכות של ביהמ"ש העליון-אז איזה צורה יש לזה שביהמ"ש העליון יחליט על הסמכות של עצמו. לביהמ"ש העליון אין עניין להיכנס לסמכויות בעלי אופי ציבורי.השופט ברק אומר: הציבור מצפה מבית המשפט העליון שבית המשפט יתן לו הגנה וכשבית המשפט מבטל הסכם כזה לדעת ברק זה ניתפס ע"י הציבור כמגננה על הציבור מפני השלטון.למעשה בית המשפט אומר שהוא מגן על ההחלטות שלו הוא בעצם מגן על החופש של הציבור.אז אומר השופט ברק-שהציבור מצפה ממנו שהוא יגן על חופש שהוא נתן לנו.עו"ד שניסכו את ההסכם לא היו חכמים גדולים ,משום שבהסכם בינהם השתמשו במילה "מתחייבים" וזה כמשמעו.איך יכול להיות שאתה מראש מתחייב לשנות רק בגלל שבפס"ד של ביהמ"ש העליון פוגע בסטטוס קוו . על כן הם היו צריכים לכתוב –שישקלו שינוי של החוק במקום "מתחייבים".בעקבות השופט ברק המשפט הישראלי עבר מהפך ממשפט של מושגים למשפט של ערכים-כלומר לפני השופט ברק עד אמצע שנות ה80 היה ויכוח על קיומה או איי קיומה של זכות במקרקעין וכל מה שתאם את ההגדרה היה נחשב כזכות ומה שלא תאם לא היה נחשב. ברק עשה מהפך שמושגים לא קבועים מראש אלא בית המשפט בודק את משמעות של הזכות לפי העניין שבא לפניו. האדם קנה דירה ורשם הערת אזהרה ואז בא הבנק ורשם עיקול ואם נסתכל עפ"י מעכת מושגית להערת אזהרה יש עדיפות.ברק אומר צריך לבדוק את טיב העסקה-שיקולים של ערכים ולא שיקולים של מושגים.
תקדים: 
(אם אין תשובה בחוק הולכים לתקדים)
ישנה שאלה: האם לכל שאלה משפטית יש אך ורק פיתרון אחד נכון?מבחינה אינטואיטיבית יש תוצאה משפטית אחת. כלומר ההיגיון אומר שיש בחוק פיתרון אחד.תנאי ראשון-כדי שתהיה לכל שאלה משפטית תשובה אחת נכונה צריך שתהיה פרשנות אחידה.בישראל זה לא קיים ישנם כל מיני שיטות משפט.בצרפת וגרמניה אין דבר שכזה אלא ישנה פרשנות אחידה והתנאי השני הינו קודיפיקציה-כל המשפט האזרחי נימצא תחת אותה מערכת חוקים אחת.בישראל אין דבר כזה יש חוק החוזים,חוק הגנת הצרכן וכו'. המשמעות בכל חוק היא שונה.אז נדע שהתוצאה היא אחת.בישראל לכל חוק יש כמה אפשרויות פרשנות.הצורה הנכונה היא הפרשנות שקיבל בית המשפט העליון.
בס"ד 
13.12.10
המשך תקדים-
דומגא לפס"ד שייתן קצת מסגרת-ישנו אדם שיש לו חנות בנתניה שהוא מוכר טלביזיות. אני ספק של טלביזיות(יבואן) ואני מספק לאותה חנות טלביזיות. אות בעל חנות יש לו שיעבוד צף של הבנק על הרכוש שלנו.שיעבוד צף-ברגע שבו אני לא משלם לבנק את החוב שלי על חשבון ההלוואה כל מה שיש בחנות באותו רגע משועבד.אותו אדם עשה שיעבוד צף ולא החזיר את ההלוואה ולכן הבנק לקח את כל מה שהיה בחנות. אני רץ לבעל חנות ואומר לו שהוא לא שילם לי עבור הטלביזיות. למעשה הם שלי אז אני לא מוכן שהבנק ישעבד או יעקל את הטלביזיות שהם שלי.
נשאלת השאלה מה מעמדם של אותם טלביזיות שעומדות בחנות?הטלביזיות ממושכנות.כלומר הטלביזיה היא דוגמא שווה 5000 ₪ בעל החנות חייב לי את הסכום כסף הזה אבל האם הוא חייב לי את הטלביזה?לא,אין לי זכות בטלביזה אלא בכסף.הטלביזיה הינה עירבון לתשלום הכסף.בטלוויזיה אין לי כרגע זכות במובן זה שהיא נמצאת בחנות והוא יכול למכור אותה למי שירצה אבל יש לי זכות בשווי של הטלוויזיה.(ליבואן).כלומר בטלביזה אין לי זכות כרגע אלא יש לי זכות בתשלום עבור הטלביזיה .הטלביזה הזאת היא משכון לצורך קבלת החוב של 5000 ₪ כדי שמשכון יהיה תקף כלומר בכדי שיהיה לי זכות משכון(זכות קיניינית) היא צריכה להיות רשומה.אם אני בא וטוען שהטלביזיה היא משכון,אני צריך לרשום אותה אצל רושם המשכונות. ברגע שרשמתי את הטלוויזיה יש לי עדיפות על הבנק. אם לא רשמתי את המשכון יהיה לטובת הבנק. כלומר הבנק עדיף על היבואן במקרה כזה- הבנק אומר ליבואן- בעל החנות חייב לך כסף תגיש נגדו תביעה.
היה פס"ד של בית המשפט העליון שבו נאמר שהבנק עדיף כי לא נרשם משכון. ההחלטה של בית המשפט העליון הינה תקדים.איזה תיאוריה משפטית מקבלת תיאור בבית המשפט העליון? תפיסת משפט של מושגים ולא משפט של ערכים.כלומר יש הגדרה לש משכון-הטלביזיה היא משכון ואם היא לא רשומה היא לא יכולה להיות משכון-זה ניקרא מישפט של מושגים.
עוברות השנים ובית המשפט העליון אומר שיש בעיה. אי אפשר לנהל עסק של שיווק ומכירת טלביזיות כאשר היבואן על כל טלביזיה שהוא מוסר לחנות הוא צריך ללכת לרשם המשכנות בכדי לרשום אותהוכל פעם שמשלם עליה יצטרך המוכר בחנות ללכת לרשם המשכנות ולסגור את הרישום. כלומר אומר בית המשפט שלא יכול לקבל את התקדיםפ הזה כי הוא לא מעשי אזי אומר בואו לא נלך ע"פי משפט של מושגים אלא ע"פי משפט של צרכים,אינטרסים. ואז ביטל את פס"ד הקודם וקבע שאם היבואן יעביר לבעל העסק ויהיה כתוב שאם ההעברה כרוחה רק בתששלום אז זה מספיק :"הבעלות תעבור אליך אחרי התשלום".לכן לבנק אין זכות קדימה על הטלביזיות. ז"א קרו פה 2 דברים:שינינו את התקדים ויצרנו משפט חדש שלךא הולך לפי ההגדרה של המושג אלא לפי הצורך של המציאות. כעת הבנק יצטרך לא רק שיעבוד צף אלא גםן לדאוגן לבטחון אח.
לסיכום בית המשפט העליון שינה את התקדים שלו והדבר השני שכל שיטות המשפט עברה משיטה של מושגים לשיטה של ערכים.
דוגמא-חברה יבואנית שנקראת א' היא הביאה לארץ קונטיינר עם צעצוים. חברה ב' הייתה חברת הביטוח שהיא החברה שביטחה את המטען. התברר שלקונטיינר הוא ניפרץ וניגרם לו נזק וחברת הביטוח שלימה 1000 דולר בשקלים ליבואן.במקרה כזה היבואן נותן לחברת הביטוח שניקרא שיבוב-זכות שיבוב-כלומר,כעת חברת הביטוח יכולה לתבוע את מיש שגרם בפועל לנזזק.אם חברת הביטוח בודק ומוצאת שרשות הנמלים התרשלה נקרא לה ג'. לאור העובדה שחברת הביטוח שלימה את הפיצוים היבואן נתן לה את זכות השיבוב שב' תוכל לתבוע את ג'.בין חברת הביטוח ובין רשות הנמלים אין שום הסכם/קשר בינהם היא אינה יכולה לתבוע אותה אלא ע"י מסמך שניקרא שיבוב והוא יצא מהמשחק וזכות התביעה עוברת לחברת הביטוח.עכשיו חברת הביטוח הולכת לתבוע את רשות הנמלים על סכום שהיא יכולה לתבוע על היום(תארייך) שבו העילה.כאשר התיק הזה הגיע לבית המשפט האינפלציה בישראל הייתה מדהימה כלומר הסכום הזה שחברת הביטוח שלימה זה כלום כי השתל כל הזמן יורד. חברת הביטוח פונה לבית המשפט ואומרת שלא יעלה על הדעת שחברת הביטוח תתבע לפי יום העילה כי היא שווה ל0 התקדים של ית המשפט העליון היה שאתה יכול לתבוע לפי יום העילה עד 1976. ואז בית המשפט שינה את ההחלטה וקבע שהערך של הסכום יעשה ביום פסק הדין.וזה נותן את הפיצוי הטוב יותר לחברת הביטוח. אם אני מתרגם את ה1000 דולר לפי היום של העילה אני מפסיד אך אם אני אתרגם את הסכום לפי יום פסק הדין אני מקבל את השווי של ה100 דולר אותו שילמתי ליבואן.
כדי לפרש חוק יש שתי אפשרויות:
1. ללכת לפי לשון החוק-יש את לשום החוק אני מסתכל מה היא אומרת וזה מה שמחייב אותי. עד כמה שהשפה מרשה לי למתוח את החוק הזה.-אובייקטיבי
2. אני לא הולך לפי לשון החוק אלא לפי כוונת המחוקק אני אנסה לבדוק למה התכוון המחוקק שהוא חוקק את החוק הזה.-סובייקטיבי
כאשר שני אנשים עושים חוזה אני אמור לפרש את זה כפי הכוונה שלהם. כי חוזה זה ביטוי למפגש הרצונות הסובייקטיבי של הצדדים. 
לשופט ברק יש רעיון בפס"ד אטרופין-והוא אומר שאני בא לפרש את החוזה אני לא קשור בכוונת הצדדים מבחינתי החוזה זה טסקסט עצמאי ואני יכול לפלרש אותו לפי התכלית/סיבות חיצוניות וכדומה. כלומר השופט מפרש לפי מה שכתוב בחוזה ולא לפי רצון הצדדים. בא בית המשפט העליון בפס"ד חדש השופט דלצינגר אומר שזה לא נכון כי יש לבדוק את כוונות הצדדים משום שבית המשפט לא יכול להשים את כוונותיו ולא את כוונות הצדדים ולכן בית המשפט משנה את התקדים שלו.כל הרעיון של תקדים מחייב הינו ניסיון לייצר אחידות בפסיקת בית המשפט העליון משום שהדבר הכי חשוב במשפט זאת היציבות. כי אדם שמבצע פעולה משפטית הוא רוצה להיות בטוח בוודאות בתוצאות של הפעולה שלו. לדוגמא שעו"ד כותב חוזה הוא עושה זאת עפ"י מצב נתון אם אתה משנה את זה אתה גורם עוול כי הוא עשה חוזה עפ"י מה שהיה בחוק אז.ולכן באמצעות התקדים המחייב ניגרמת אחידות והתוצאה של זה : 
א. בתי המפשט הם מקובעים וצרכים לפסוק עפ"י
20.12.10

נסיים את סוגיית התקדים:

אמרנו שאחד הדברים היסודיים ביותר בתורת המשפט היא היציבות. כלומר אדם שמבצע פעולה משפטית הוא רוצה לדעת שביום שהפעולה המשפטית הזו תממש מצבו לא השתנה מיום התחזית או הכנת המסמך שיממש את הביצוע של הפעולה.

לדוגמא-אדם חותם על חוזה ובזמן הזה הולך לעו"ד שיכין לו חוזה ואומר לו העו"ד שהחוזה הינו תואם את המצב המשפטי הקיים כרגע-מצב משפטי עדכני. אותו אדם שעשה את החוזה הוא רוצה לדעת שביום שיצטרכו לפעול על פי החוזה ,החוזה יבחן על פיו. ב95 אחוז מהמקרים בית המשפט העליון לא סוטה מהתקדימים שלו ההוא משאיר אותם בתוקפם.

בשיעור הקודם הבאנו כמה דוגמאות שבהם בית המשפט כן משנה את התקדים באותה סיטואציה שבו המציאות השתנה באופן כזה שישום התקדים גורם עוול.

שאלה-האם פס"ד שניתן בבית המשפט העליון האם תחולתו היא מכאן ולהבא או שהתחולה שלו הינה רטרואקטיבית?

תשובה- ברמה הפילוסופית למה להגיד שהתחולה היא מכאן והלאה? פס"ד של בית משפט עליון קובע נורמות. האם הנורמה הנקבעת בבית המשפט העליון היא מצומצמת לסכסוך שמובא בבית המשפט? נורמה שנקבעת בבית המשפט העליון בפס"ד היא לא מצומצמת אך רק לסכסוך שהיה בבית המשפט משום,החוק במ"י שתקדים של בית משפט עליון מחייב את כל בתי המשפט בישראל ולכן הוא נוגע לכל מערכת הסכסוכים והנורמות במשפט הישראלי.בית המשפט העליון הוא לא רק פותר סכסוך בין הצדדים אלא קובע נורמה שמחייבת את כל בתי המשפט שמתחתיו. מה שלא עושה בית המשפט המחוזי לדוגמא פותר אך רק את הסכסוך בין הצדדים שבאים לפניו.

רק נורמה שנקבעת בבית המשפט העליון מחייבת בתי משפט בישראל.

מי עוד מייצר נורמה במ"י? 

המחוקק,הנורמה של המחוקק הינה לא מוגבלת כי היא מחייבת את כולם.

אם נגיד שגם הכנסת וגם בית המשפט שניהם מייצרים נורמות כללים אז נכון לומר שהתחולה שלהם היא מכאן ואילך.כלומר התוצאה צריכה להיות כמו הנורמות/חוקים של הכנסת שחלות מכאן ולהבא אותו דבר אני צריך להגיד גם על פס"ד של בית המשפט העליון. ואם בתאריך מסוים בית המשפט העליון נתן פס"ד מסוים/קבע נורמה מסוימת אז היא תחול מכאן והלאה.כל נורמה חדשה צריכה לחול מכאן ולהבא כי זה יכול לפגוע בזכויות ,ואי אפשר לעשות זאת באופן רטרואקטיבי.

לכאורה אני צריך להגיד אותו דבר על בית המשפט,בא השופט ברק והוא מפתח הבחנה שלדעת המרצה אינה נכונה בין פס"ד של בית המשפט העליון לבין חוק:

ברק-כאשר סכסוך מגיע לבית המשפט והא מנסה לפתור את הסכסוך הזה .הבסיס לפיתרון של הסכסוך הוא החוק. בית המשפט מפרש את החוק כלומר מה שבית המשפט לא עושה הינו שהוא לא מייצר נורמה חדשה.הנורמה נשארת לדוגמא -כשחוזה ניכרת בדרך של חוזה וקיבול בית המשפט פשוט מפרש את הנורמה כלומר מסביר מהו קיבול.לכן אומר השופט ברק שאין שום בעיה שמה  שנקבע בבית המשפט העליון יכול לחול באופן רטרואקטיבי כי הוא לא נוגע בנורמה אלא הוא פרוש.פרשנות של בית המשפט העליון זה קביעה של פרשנות שנכונה לתקופה הנוכחית.כמו לדוגמא קיבול בית המשפט קבע מהו הפרוש הנכון של החוק בקיבול.

ברמה האנליטית - צודק.במישור המעשי פרוש של בית המשפט הוא יצירת נורמה חדשה ופוגע בהסתמכות של האנשים שפעלו עפ"י המצב המשפטי שהיה קיים.

ברק חושב כך כי זה נותן לו את הלגיטימציה לאקטיביזם שיפוטי.אקטיביזם שיפוטי=מייצר נורמה. בא השופט ברק ואומר הנורמה שבית המשפט מיצר הינה נורמה שנובעת מתוך פרשנות ולא נובעת מתוך יצירתיות נורמה משפטית ולכן אם בית המשפט רק מפרש הוא חלק מהאקטיביזם השיפוטי הוא לא יוצר אלא מתוך כוונת המחוקק. ואם פס"ד של בית משפט העליון יחול באופן רטרואקטיבי אז זה לא מייצר נורמה חדשה.

דוגמא- הלכת השנים האבודות- אם אדם נהרג/נפטר כתוצאה ממעשה נזיקין כשהוא בן 40. העיזבון לפי המצב המשפטי הנתון במ"י יכול לקבוע אך ורק את הנזקים הישרים שנגרמו לו עד פטירתו של המנוח.בא בית המשפט העליון וקבע הלכה חדשה-העיזבון יכול לתבוע על הרווח של כל מה שהמנוח יכול להרוויח עד גיל 67 כלומר גיל הפנסיה.

קרה מקרה ואדם נהרג בתאונת עבודה בחיפה. העיזבון של המנוח הגיש תביעה נגד המעביד ונגד חברת הביטוח.בא המעביד וטוען לבית המשפט שיש לו ביטוח והביטוח צריך לשלם. חברת הביטוח אומרת שלא חייבת לשלם כי המעביד חרג מתנאי הפוליסה כי היה אמור לגדר את המכונה ולא עשה זאת.בא בית המשפט ואומר למעביד וחברת הביטוח תיראו אין ספק שהעיזבון זכאי לפיצויים השאלה רק מי ישלם? או המעביד או חברת הבטיחו . בית המשפט הציע ששניהם ישלמו לעיזבון את סכום הפשרה,ואז נמשיך את הדיון מי אחראי מבין השנים.העיזבון חתם על ההסכם פשרה ויצא מהמשחק. זמן קצר אחרי שהעיזבון יצא התקבלה ההחלטה הזו בבית המשפט העליון-שאפשר לתבוע על השנים האבודות.העיזבון הגיש תביעה ומבקש לתקן את התביעה כי בזה שהתפשר הוא הפסיד הון רב. דבר זה התגלגל לבית המשפט העליון כלומר האם אפשר לתקן את התביעה?

בית המשפט העליון בישראל מצא הזדמנות וכתב פס"ד על תחולתו של פס"ד –השופט ברק אומר  תחולה של פס"ד הינה תמיד רטרואקטיבית ולכאורה אם התיק לא היה ניגמר בפשרה העיזבון היה יכול לתבוע על השנים האבודות. אבל יש פשרה והמשחק מבחינתם ניגמר.

חברת הבטיחו תטען שהסתמכו על המצב המשפטי שקבע שאין קביעה של השנים האבודות עכשיו בית המשפט מתקן את זה וחברת הביטוח מפסידה המון כסף.

השופט ברק יענה על טענה זו :

כל פס"ד של בית המשפט העליון חל תמיד באופן רטרואקטיבי אבל ניתן לשכנע את בית המשפט שפסקי דין מסוימים יהיה נכון להחיל אותם מכאן והלאה כי הוא יוצר נזק או מביא לתוצאה לא טובה.

איזה עוד תשובה יכול השופט ברק לתת,ולהחיל את זה מכאן והלאה?

כאשר חברת ביטוח יחויבו לשלם יותר פיצויים אז החברות יעלו את המחירים,כי לא ישלם את זה אדם פרטי.

השופט חשין אמר שפס"ד יש להחיל אותו מכאן והלאה הנטל בלתי סביר כשאדם פרטי ישלמו לבד אך אם הנטל יתחלק דרך חברות הביטוח בין הציבור אז הנטל הוא לא חמור. מבחינת חשין מבחן ההסתמכות הוא מבחן העיקרי. אנשים מסתמכים על מצב משפטי נתון ואי אפשר לשנות את המצב רטרואקטיבי ולכן אין הבדל בין פס"ד לחוק וכל נורמה /חוק לא ניתן להחיל אותה באופן רטרואקטיבי אלא אם משכנעים את בית המשפט שבמקרה מסוים יש להחיל אותו באופן רטרואקטיבי.

פס"ד אפרופין אומר כאשר אתה מפרש חוזה אתה רשאי להסתמך על הסיבות החיצוניות שלו במידה.בית המשפט לא יכול לשקול שום שיקול או שום סיבה שלא מופיעה בחוזה עצמו.השופט ברק אומר שיש אקטיביזם שיפוטי להסתמך גם בדברים שנמצאים מעבר לחוק.אבל חוזרים אחורה כי ההלכה של פס"ד זה היא אינה נכונה.

מושגים:

רציו-התקדים.

אוביטר-אמירות אגב שלא מהוות חלק מפס"ד.

נוהג-בתחום מסוים של עסקים יש דפוס של התנהגות שמקובל על אלה ששיכים לאותו תחום. יהלומנים סוגרים עסקה במזל וברכה אז בנאדם לא יכול לבוא להגיד שזה לא מופיע בחוק והוא לא מחויב.

מנהג-יש נורמה מסוימת שמקובלת במדינה שמה שנותן לה את התוקף זה לא העובדה שהיא מופיעה בחוק אלא העובדה שהאנשים באותה חברה פועלים ע"י אותה נורמה.התובע מביא עדים שבמ"י כולם משלמים פצויי פיטורים וכן ההפך יביא המעביד לטענתו ובית המשפט הוא זה שיחליט.

השופטת בייניש אומרת שחוק יסודות המשפט מדבר על תקדים היקש ומורשת ישראל והוא לא מזכיר מנהג ולכן היום אין יותר תוקף למנהג. לעומת זאת נוהג מופיע בחוק החוזים והא המקובל בבית המשפט

היקש:

יש שני סוגים של היקשים:

1. אם בחוק מסוים מופיע מושג מסוים או מופיע מילה מסוימת אני יכול לפרש את אותה מילה או את אותו מושג באותה דרך גם בחוק אחר. במילים אחרות אם מופיע לי המילה רשלנות בפקנ"ז ואם מופיעה המילה רשלנות בחוק שעוסק בחובות היצרן אז ההיקש פירושו של דבר שאותו הפרוש שנתתי לפקנ"ז אני אתן לחוק חבות היצרן. ההיקש הזה הינו היקש פרשני-שייך לתורת הפרשנות. זה לא ההיקש שמדובר בחוק יסודות המשפט, בסיטואציה של לקונה-חוסר בחוק. 
2. היקש יצירתי-כלומר יש חוק שבחוק הזה יש מושג או איזה שהו פיתרון ויש לי חוק אחר שבחוק השני אין פיתרון השאלה היא באיזה מידה אני יכול לקחת את הפיתרון של חוק א' וליישם אותו בחוק ב'.במקרה כזה אני צריך לבדוק האם הפיתרון החוקי בא' מתאים גם לב'. באיזה מידה אני יכול לאמץ את הפיתרון של א' לב' .בכדי להפעיל את ההיקש הזה אני צריך לוודא:
א. שאין לי פיתרון בחוק.
ב.אין לי פיתרון בתקדים.
ג.החוק שאין לי בו תשובה הוא זהה לחוק שיש לי בו תשובה.
27.12.10

היקש(רק מחוק):

בחוק יסודות המשפט אמרנו שאם בית המשפט רואה שאלה משפטית הטעונה הכרעה ואין לשאלה הזו תשובה בחוק או בתקדים או בהיקש,אש יש לנו לקונה. כל עוד יש תשובה בחוק בתקדין או בהיקש אז אין לקונה ויש נורמה משפטית שעל פיה אני יכול למצוא את התשובה לסכסוך שמובא בפני בית המשפט.

יש שני סוגים של היקשים:

1. היקש פרשני-אומר אם בנורמה מסוימת מופיע מושג מסוים ,ההיקש הפרשני אומר שגם בנורמה אחרת אם מופיע אותו מושג אני אמור לתת לו אותו פירוש. מבוסס על ההיגיון-המחוקק משתמש באותם מונחים ומטבע הדברים יש לו את אותו פירוש. זהו ההיקש שעליו מדובר בחוק יסודות המשפט?לא,זה לא רלוונטי כי זה נובע מההיגיון. מישם את מה שנאמר מנורמה אחת לנורמה השנייה.
2. היקש יצירתי-אומר אם בסכסוך מסוים או בנושא מסוים יש לי פתרון חוקי ובסכסוך אחר אין לי פתרון חוקי כלומר יש לי נורמה אחת אבל יש לי סכסוך שלגביו אין נורמה ,יש נסיבות מסוימות שבהם אני יכול להקיש מהיש נורמה לאין נורמה.שאלה-יש סכסוך גיליתי בחוק הישראלי אין פתרון יש לי דבר מאד דומה במשפט האמריקאי אפשר לעשות היקש?לא כי היקש אומר אני רוצה לדעת מה הפתרון במקרה שהמחוקק לא נתן את דעתו אז אני מנסה לחשוב מה המחוקק היה עושה במקרה שלי ע"י אינדיקציה לחוק דומה-ואני מניח שהיה עושה אותו בדבר-במשפט הישראלי כלומר המחוקק הישראלי.
כדי להפעיל היקש בית המשפט צריך להיות משוכנע שבסיטואציה הזאת אין הסדר שלילי. ההגבלה על חופש הביטוי בתקופת הבחירות למשל היא מינימאלית .המחוקק יגיד שההשפעה של פרסום הטלביזיה משפיע הוא גדול יותר מההשפעה של רדיו. העובדה שהוא אסר רק לגבי הטלוויזיה מוסברת כי הוא ידע שברדיו האפקטיביות יותר קטנה, אז יש פה הסדר שלילי ואין פה מקום להיקש. נשאלת השאלה האם יש לי לקונה? ואז אני יכול לעשות היקש? או שאני אומר שיש פה הסדר שלילי ואין מה לעשות היקש. המפלגה אומרת יש פה הסדר שלילי. זה שהמחוקק לא קבע סמכות לאסור גם את הפרסומת ברדיו זה כי הוא לא רצה לבטל את השידורים ברדיו, כי המחוקק חשב שהאפקטיביות של שידורים ברדיו היא נמוכה מהאפקט של הטלוויזיה. השופט ברק אומר: המחוקק בחוקי היסוד אסר על הסתה אם הרעיון הוא איסור הסתה אז אין בכלל הבדל בין רדיו לבין טלוויזיה. אז לפי ברק יש לי פה לקונה, ולא הסדר שלילי. במילים אחרות המחוקק לא היה ערני לעובדה שגם בשידורי הרדיו צריך למנוע את ההסתה הגזענית. אז השופט ברק אומר יש לי את ההסדר בטלוויזיה אין שום סיבה שזה לא יחול גם על הרדיו. במילים אחרות כשביהמ"ש קובע היקש הוא קודם צריך להחליט שאין הסדר שלילי, ורק אז יוכל להפעיל את ההיקש.
דוגמא- אסיר יצא לעבוד מטעם שירות בתי הסוהר ואז הוא דורש שכר מינימום. נשאלת השאלה האם מגיע לאסיר שכר מינימום. במה זה תלוי? היה ויכוח בביהמ"ש העליון. בא השופט חשין ואומר שצריכים לבצע פה בדיקה ע"פ הפרשנות התכליתית. וביהמ"ש צריך לשאול את עצמו למה או מה המטרות של חוק הבטחת הכנסה. יש למעשה 2 אפשרויות  להבין את התכלית של חוק זה. אפשרות אחת היא לבוא ולהגיד שחוק הבטחת הכנסה בא להבטיח לאדם העובד קיום מינימאלי, אפשרות שנייה שחוק הבטחת הכנסה בא להביע כבוד לאדם העובד, שהוא לא עבד אלא אדם מכובד וצריך לתגמל אותו בהתאם. דעת הרוב שהתכלית של החוק זה להבטיח קיום מינימאלי. אומר ביהמ"ש ממילא הם מקבלים את הקיום המינימאלי כיוון שהם אסירים. דעת מיעוט של חשין הייתה שגם אסיר זכאי לקבל את התמורה ההולמת מפרי עמלו, ומדרך של היקש צריך ללמוד מהבטחת הכנסה על עבודתם של האסירים. דעת הרוב הייתה שמדובר בהסדר שלילי, כיוון שאת היום המינימאלי הם כן מקבלים.
3.1.11

בגץ 9634/08 מועצה אזורית חוף השרון נ' שר הפנים-בית המשפט אומר –מהו היקש?אם יש מקרה שהנסיבות שלו זה א,בו-ג. ובית המשפט קבע שהתוצאה היא X כלומר שיש לי פתרון בחוק,לסיטואציה הזו.אומר בית המשפט שאם יש לי עוד מקרה דומה ברור שהתוצאה היא X. אבל מה קורה שהנסיבות הינם א,ב ו-ד? למקרה זה אין לי תשובה בחוק,אומר בית המשפט הנסיבות א ו-ב הם הנסיבות המהותיות שבגללם הגעתי לתוצאה X. והעובדה שבמקרה אחד יש ג' ובשני ד' זה לא משנה לכן התוצאה היא X-זה ההיקש.יש שני סוגים של היקש:1. היקש פרשני 2.היקש יצירתי-היקש שאילו מתכוון חוק יסודות המשפט-היקש שבו נימצא פיתרון בהיעדר פתרון בחוק.

ההיקש זה אומר שיש לקונה?לא ,כי יש תושבה בחוק כלומר רק אם לא מוצאים פיתרון דרך היקש אז יש לקונה.

"אם לא מצאתי פיתרון בחוק בתקדים ובהיקש.. "אני נמצא ברגע שבו בית המשפט צריך להחליט האם יש או אין לקונה.אם מדובר בהסדר שלילי אז מדובר בתוצאה שבה התובע הפסיד-אני צריך להוכיח שהחוק לצידי ויש הסדר שלילי אז לא הוכחתי את הזכות שלי .אפשרות שניה שנאמר שיש לקונה ואז הולכים למורשת ישראל,"יפנה למורשת ישראל".חוק יסודות המשפט אומר-"ראה בית המשפט שאלה שטעונה הכרעה,יפנה לחוק תקדים או היקש ואז יפנה למורשת ישראל"

חוק-לא מצאתי נעבור ל..


תקדים-לא נימצא נעבור ל..


היקש-יש שני אפשרויות לבית המשפט-

הסדר שלילי –המחוקק החליט לא להתייחס לזה                לקונה

ואז התיק ניגמר                                               ניפנה למורשת ישראל

בפני בית המשפט מגיע סכסוך: א' ,בית המשפט בודק את ההיבט החוקי .החוק אומר ש:"מי שפגע/הזיק אחר ברשלנות ישלם את ניזקו"-ציטוט זה הינו טקסט ספרותי.כל טקסט שמופיע בחוק הינו טקסט ספרותי משום שאני לא יודע מה המשמעות הנורמטיבית של הטקסט כלומר אפשר לפרש את זה בכמה דרכים.נשאלת השאלה מהי רשלנות?מלשון החוק אינני יודע מהי רשלנות,בית המשפט כשהוא מפרש את החוק הוא מעביר אותו מטקסט ספרותי לטקסט נורמטיבי הוא עושה עבודה של תרגום,כלומר מתרגם את המילים:רשלנות,נזק אחר-לטקסט נורמטיבי.

איך בית המשפט עושה זאת ישנם כמה שלבים:

1. השלב הראשון פירוש הדווקני- למצוא את הפירוש המדויק ביותר בזהות בין הטקסט הספרותי לטקסט הנורמטיבי. לדוגמא-נלך למילון למילה רשלנות וזו רשלנות. אם בית המשפט רואה שהפירוש הדווקני שבית המשפט חושב שזו התוצאה הנכונה בזה הסיפור ניגמר.אך אם זה לא נותן את התוצאה הנכונה-
2. נעבור לשלב פירוש לפי תכלית החוק-בית המשפט נותן את המשמעות הנורמטיבית לפי התכלית של החוק כלומר מתרחק מהמשמעות הפשוטה שבשפה.עד פה אנו צמודים לחוק ולנוסח שלו אבל אם זה מוביל ליותר מתשובה אחרת-
3. שלב של שיקול דעת שיפוטית-ברגע זה אנו לא צמודים לחוק ולנוסח שלו אלא השופט מפעיל שיקול דעת על מנת לבחור את הפירוש הנכון.
דוגמא- פס"ד קול העם-החוק אמר שלשר הפנים יש סמכות לסגור עיתון אם הוא עלול לפגוע  בשלום הציבור.איך מנתחים את פס"ד לפי השלבים לעיל? תשובה: מה שקורה החוק אמר שלשר הפנים יש סמכות לסגור עיתון אם הוא עלול לפגוע בשלום הציבור. המילה הקריטית פה היא המילה עלול. אם אני הולך לפי הפירוש הדווקני ואני אומר שהמילה עלול היא יכול להיות, זה לא עוזר לי כי אני לא מגיע לפיתרון אחד. אם אני הולך לפי השלב השני-תכלית החוק- אני מבין שהתכלית של החוק היא כדי להגן על שלום הציבור. כעת אני צריך לפרש את המילה עלול לפי תכלית החוק, וזה לא פותר לי את הבעיה. אני מנסה לפרש את המילה עלול לפי תכלית החוק יש לי הרבה אפשרויות- לדוג' סביר שתהיה פגיעה, קרוב לודאי שתהיה פגיעה וכו'. ז"א גם כשהלכתי לפרשנות התכליתית עוד לא מצאתי אפשרות אחת. ואז אין ברירה אלא ללכת לשלב השלישי לפי שיקולו של ביהמ"ש והוא יקבע מה שהוא רואה לנכון. יכול להיות שיבוא תיק אחר אחרי כמה שנים וביהמ"ש יגיד משהו שונה כי הפיתרון הקודם מבוסס על שיקול הדעת(השלב השלישי). 

נעבור למקרה הבא: מעשה שהיה כך היה: אדם אחד הייתה לו כספת בבנק, אותו אדם מצא איגרת למוקז- כרטיס לוטו.ז"א אף אחד לא בודק אם באמת קנית את הכרטיס ההנחה היא שאם אתה בא אם כרטיס לוטו אתה הבעלים שלו ואתה זכאי לקבל ת הפרס.-(זה יכול להיות מניות שטרות וכו') על האיגרת הזאת אין שום סימן חותמת וההנחה היא שמי שמחזיק את האיגרת היא שלו. אותו אדם מצא איגרת כזאת בחדר כספות של בנק, השאלה הנשאלת למי היא שייכת? חוק השבת אבידה אומר שאם מצאת חפץ ברשותו של אדם אחר החפץ שייך לו. ז"א אם מצאת ספר על הרצפה בביתי הספר שייך לי.אבל אם מצאת חפץ מסוים ברשות הרבים החפץ הזה שייך לך. השאלה שעלתה בדיון בחבר השופטים הייתה מה מעמדו של חדר כספות שנמצא בבנק? בא המוצא ואומר למה החוק קבע שאם מישהו מוצא רכוש ברשות היחיד הו צריך להחזיר לבעל הנכס, כי ההנחה היא שאם מצאת נכס בשטח שלי הוא שלי, אבל כשאתה מוצא נכס בכספת של הבנק זה לא שייך לבנק כי הוא לא שומר שם את הדברים שלו. אם אני אומר שחדר כספות זה רשות היחיד- הוא צריך להחזיר לבנק. אם אני אומר שחדר כספות זה רשות הרבים זה צריך להגיע למשטרה ואז אחרי 3 חודשים אם זה לא שייך לאף אחד אחר אותו אדם שמצא את זה מקבל את זה.
10.1.11

בהקשר למבחן:יהיו 20 שאלות אמריקאיות לפי החומר.השאלות מדויקות-של הבנה ולא של זיכרון.

כל שאלה משפטית נצרכת לתשתית,המשפט לא נוצר בחלל ריק ,כל שיטה משפטית צריכה שיהיה לה מנופים ערכיים ותרבותיים.

בכדי להסביר זאת פס"ד שהיה-בא אדם רצה לקבל הלוואה בבנק ,הבנק אמר מה אתה משעבד לי בשביל לקבל הלוואה זאת? אומר האדם יש ללי דירה ששווה 4 וחצי מליון ואת זה אני נותן,הבנק מסכים ורושמים משכנתא וכו'. כעבור כמה זמן,האדם קיבל בירושה דירה והיא שווה מליון וחצי ₪ הוא בא לבנק ואומר לבנק שהוא מבקש שיחליפו את הבטוחה כלומר את השעבוד.לבנק באמת לא נגרם שום נזק כי הבנק בכל מיקרה מקבל שיעבוד שהיא כמעט ב7 מגובה ההלוואה.הבנק אומר שהוא לא מסכים כי עשינו הסכם והוא רוצה להיות צמוד לדירה של 4 וחצי מליון ₪. ברור שאם הולכים על הבסיס המשפטי אז לכאורה הבנק צודק כלומר אי אפשר לכפות על הבנק להחליף את המשכון,אך האם זה צודק כשהוא יכול לקבל חלופה מצוינת? האם לבית המשפט יש איזה שהוא מנוף/עוגן בחברה שבאמצעותם הוא יכול לתת את התוצאה הצודקת ולאו דווקא את התוצאה הנדרשת לפי החוק היבש?

כעט נשאל שתי שאלות:

האם אפשר לומר שערכים תרבותיים מוסרים יכולים להתגבר על החוק? והשאל השנייה הינה איזה ערכים ואיזה עקרונות יכולים להתגבר על החוק(אם לא נדע שאלה שנייה כל שופט יחליט לפי דעתו)?

דוגמא-פס"ד שבו התינוקת נולדה פגה והיה צריך לבצע באמא ניתוח קיסרי ונוצר פער של 45 דק' עד שבוצע הניתוח הקיסרי הילדה נולדה עם נחויות מאד קשות ,הרופאים מביאים חבות דעת רפואיות ואומרים שהמצב של הילדה זה לא תוצאה של העיקוב בניתוח קיסרי אלא תוצאה של העובדה שצריך לילד אותה בשבוע 49-פה אין קש"ס.לכאורה ברגע שהתובעים לא יכולים להוכיח את הקש"ס אז ברור שהם עיבדו את התביעה ,השופט רובינשטיין אומר שלא הוא רוצה ליצור מודל חדש שהוא חלוקת אחריות רשלנית כלומר מאחר ואין לי ודאות מוחלטת שעיקוב בניתוח הקיסרי לא גרם לנזק אז אני אחלק את האחריות בין הרופאים ובין ההורים,הוא קבע שהוא יטיל 45 אחוז על הרופאים.בית המשפט לא רצה להשאיר את ההורים בלי עוג כלכלי בילדה שהיא כזו מסכנה. אין אסמכתה משפטית לדבר הזה אומר השופט שבמורשת ישראל במשפט העברי זה כן קיים.היה פה פתרון לסוגיה שמבחינת הצדק היא צריכה להיות שונה.

עוד דוגמא- חברת אייס קנה ובנה-שכרה חנות בהסכם שלה היה סעיף שאומר שבעלי הקניון לא ישכירו חנויות שהם עוסקות באותו תחום שעוסקת אייס קנה ובנה.באו אנשים והעמידו חנות למוצרי אלקטרוניקה מכאן הקישו החברה תביעה כי לא פעלו לפי ההסכם כי החברה מוכרת מוצרי אלקטרוניקה,מבחינה משפטית החברה .בא בית המשפט ואומר גם כשיש לאדם זכות צריכה להיות תשתית הגיונית ערכית להפעלת אותה זכות.כלומר גם אם יש לך זכות אתה לא יכול להשתמש לרעה בזכות שלך.ולכן התביעה נפלה כי השימוש של החברה בזכות המשפטית שלה מכוח ההסכם הינו שימוש לרעה בזכות.

מהי התשתית התרבותית והערכית של המדינה?כשבא בית המשפט ואומר שהתוצאה אינה צודקת ורוצה פתרון אחר אזי על בסיס מה אני מביא את אותו פיתרון?לשאלה זו אין תשובה. השופט ברק אומר –מבחינתי התשובה הינה תקנת הציבור כלומר אני לא מחפש ערכית,מוסר ועקרונות אלא לבדוק מהי תקנת הציבור.תקנת הציבור זו תקנה שמסורה לשיקול דעתו של בית המשפט.

דוגמא-זוג אנשים רצתה האישה לשנות את שם משפחתה לשם של החברה בא בית המשפט כאשר אישה נשואה מקבלת את השם משפחה של בעלה ואם יתירו זאת לכולם אז אנשים יתבלבלו מי נשואי ומי לא.

מה קורה כאשר החוק בא ואומר שאימוץ יכול להיעשות רק ע"י בני זוג כלומר גבר ואישה. מגיעים לבית המשפט זוג אמהות לסביות שרוצות לאמץ ילד איך בית המשפט מתמודד עם זה?

1. לבוא ולומר החוק שקבע שאימוץ יעשה ע"י בני זוג הוא מבטא מורשת וערכים של המדינה
2. תשובה 1 כלל לא רלוונטי אלא צריך לבדוק באיזה מידה הבקשה הזאת מתיישבת עם הערכים האוניברסאליים עם התרבות המערבית שרב תושביה מזדהים איתו.
השופט ברק אומר אין למדינת ישראל ערכים שמלה אלא היא חלק מהערכים של התרבות המערבית,האם החברה הישראלית מכונה להכיר בזוג אמהות לסביות שיכולות לגדל ילד? אומר השופט ברק שכן אין בזה שום בעיה. בחברה המערבית היום הכול פתוח ולכן אין בעיה ששני גברים הומאיים יתחתנו ושני אמהות לסביות יאמצו ילד.ברק אומר הפתרונות שאני מביא לסוגיות המשפטיות הערכיות הם אותם פתרונות שיש בתרבות המערבי.

האם החברה הישראלית רואה את עצמה כסניף של ארה"ב או כדבר אחר לגמרי?

הדעה הראשונה שהעררכים הם

הדעה השניה הינה(דעת מיעוט)-הערכים של מדינת ישראל אלו ערכים יהודיים. הויכוח הגדול התחיל בפס"ד בעניין של בנק קופת עם נ' אנדלס-מצב שבו בן אדם מצא איגרות למוקז ברצפה של חדר כספות של בנק.איגרת למוקז-אם אתה מחזיק בו הזכויות עוברות אליך.הבנק בא ואומר שהאגרות שלו כי החוק אומר שדבר שמוצאים אותו ברשות היחיד הוא שייך לאותו מקום. המוצא אומר שחדר הכספות של הבנק זה רשות הרבים ולכן צריך להביא זאת למשטרה. בית המשפט נחלק בשאלה מהי רשות הרבים?אין פה לקונה-כי יש חוק.כשהבנק אומר שהאיגרת היא שלו ,הוא מבסס את הטענה שלו על  החוק שהשטח של חדר הכספות הינו של הבנק ולכן הוא זכאי לאיגרת כי נמצא בשטחו. הטענה המהותית של הבנק-שהוא חשוף למצב שהבעלים של המוקז יבוא ויגיד לו אדוני למה לא שמרת על האיגרות שלי שהיו בחדר הכספות.איך זה יכול להיות שיבוא בן אדם ויטען שהאגרות האלו שלו.יכול אדם לבוא ולומר שעשה סימן באיגרת ויוכיח ע"י כך שזה שלו.או שהאיגרת שייכת לבנק או לאחד מבעלי הכספות,ואם זה לא של הבנק הוא חשוף לעניין שאדם יבוא ויבקש אותה.לכן ברור שזה לא של הבנק כי הוא מחזיק את האיגרות שלו בחדר ניפרד מכספות שלו. התיק הגיע לעליון,ושם ישבו מנחם אליון ואהרון ברק.ברק אמר שמה שכתוב בחוק,מורשת ישראל הוא לא התכוון למשפר העברי כי אם המחוקק רוצה להגיד משפט עברי והלכה הוא יגיד זאת במפורש,לדוגמא-בחוק בתי הדין הרבני:נישואים וגרושים זה עפ"י ההלכה.דבר שני אומר ברק שמורשת ישראל אין לזה שום משמעות דתית אלא שזה כל יצירה שנוצרה ע"י היודים לאורך הדורות –אלטרמן,ביאליק,הרמב"ם וכדומה.מנחם אילון אומר-שמורשת ישראל זה המשפט העברי ולא רק זה הוא אומר שלאור חוק יסודות המשפט ,המשפט העברי הפך להיות התשתית התרבותית הערכית של מדינת ישראל. אם לבית המשפט יש דילמה בין התוצאה המשפטית לבין תחושת הצדק שלו הוא יכול להסתמך על המשפט העברי בכדי להסתמך על התשובה שלו-אלה הם עקרונות העומק של המשפט הישראלי. המשפט העברי זוהי המורשת המשותפת לעם היהודי שנותנת ביטוי לעקרונות העומק של החברה ואם השופט פונה למשפט העברי יש לו עוגן מספיק רחב לבסס את זה. בפס"ד של הילדה –אמרו אחריות יחסית,במקרה של הבנק אומר השופט דרור-אדם לא יכול להיות מנוול.השופט ברק רצה לנתק את המשפט הישראלי ממורשת ישראל,ולכן אמר שהוא הולך לחוק יסודות המשפט –אם בית המשפט ראה שאלה משפטית הטעונה הכרעה ולא מצא לה תשובה בחוק,בתקדים או בהיקש אז בית המשפט יודיע על לקונה ,ואז פונים למורשת ישראל. השופט ברק אומר אם בית המשפט ראה שאלה שאין לה תשובה בחוק בתקדים או בהיקש אז זה הסדר שלילי.

21.2.11
הנושא: הצדק.
אם נישאל כל אדם בעולם מה התפקיד של המשפט התשובה הספונטנית ביותר תהיה לעשות צדק. בכל מקום הצדק הוא הדגל החזק ביותר. המשפט אמור לייצג את הצדק. מהו היחס שבין המשפט לבין הצדק? מה היחס שבין החוק לבין הצדק?
בעניין זה הייתה התפתחות היסטורית מחשבתית, אם אני יוצא מתוך הנחה שהחוק הוא תבוני כלמור הוא תוצר של התבונה אזי הצדק נמצא בתוך החוק.החוק מתחיל לפעול כאשר יש סכסוך. סכסוך היא שבירת ההרמוניה שקיימת בעולם לפי היונים. התפקיד של המשפט להחזיר את הסדר. כל המהות של המשפט זה שבמקרה של משבר בהרמוניה של העולם בא המשפט והוא מחזיר את הסדר.ואם נצא מתוך הנחה שהחוק הוא תבוני הוא המכשיר הטוב ביותר להחזיר את המצב לקדמותו אם ניישם את זה על מצב מסוים אני יבצע את הפעולה המדויקת ביותר של החזרת מצב לקדמותו. במשפט העברי החוק והצדק הם אותו הדבר,כי החוק הוא אלוהי אז לא יכול להיות מצב שהחוק הוא לא צודק,כי אי אפשר להגיד שהחוק האלוהי לא צודק.באמצעות המשפט אנו מיישמים את הצדק. הראשון שעלה על הבעיה של הקשר שבין המשפט לצדק היה אריסטו-טען שאין שום דרך בעולם שתהיה זהות מוחלטת בין החוק לבין הצדק.מה שמאפיין את החוק זה הכלליות של החוק ואת הצדק מאפיין המקרה הספציפי.החוק מבטא את האמירה הכללית והצדק מבטא את האמירה הפרטית. כלומר אם כתוב בחוק לא תגנוב אז מבחינת החוק זה לא משנה אם גנבת בשוק כמה שאריות של חסה לילדים או גנבת מפקיד ,הצדק נותן ביטוי למורכבות הספציפית של המעשה,אריסטו אומר בין הצדק לחוק יש אימות מובנה, הצדק זה תיקונו של החוק מחמת כלליותו.החוק והצדק חלוקים-עקרון זה נכנס לתוך המשפט האנגלי. "צדק צדק תרדוף"-כשאתה מיישם את הצדק (החוק) תעשה זאת בצדק,כמו לדוגמא תן לכל אחד זכות דיבור שווה. 
המציאות המודרנית-אם אני טוען בביהמ"ש והשופט מגלה שיש פער בין הפתרון החוקי ובין הפיתרון המשפטי.בית המשפט מיישם את החוק על המקרה אך הפיתרון שהחוק נתן למקרה הזה הוא לא צודק,יש פה פער בין תחושת הצדק של השופט לבין הידע המשפטי של השופט. במקרה זה אפשרות 1 היא להיגד אין ברירה זה החוק ,שופט שאומר כך בעצם אומר שהתפיסה של הצדק שלו הינה שהחוק הוא אובייקטיבי,הצדק בסופו של דבר הוא סובייקטיבי בניגוד ליוונים שחשבו שהצדק הוא אבסולוטי הוא תוצר תבוני. כלומר מה שניראה לי צודק יכול להראות למישהו אחר בלתי צודק מאחר ואין קריטריון לצדק אז החוק הוא קריטריון לצדק,הקביעה של החוק היא גם הקביעה הצודקת –זו ההנחה שהשופט מניח אם משתמש באפשרות שאין לו ברירה כי החוק הוא סובייקטיבי ואין קריטריון אובייקטיבי לצדק אז החוק הופך להיות הקריטריון האובייקטיבי.
אם אני אומר שיש קריטריון אובייקטיבי לצדק למה השופט ייתן עליונות לצדק על פני החוק?
השאיפה של הציבור היא לראות את החוק כמוביל צדק,הציבור לא יכול לראות תוצאה משפטית שהיא לא צודקת.הציבור לא יקבל אנס שמקבל 6 שנים ונשיא שאנס מקבל על תנאי כי זה אי צדק,הציבור לא יקבל את זה. הציבור רוצה לראות את התוצאה שבין השילוב של החוק והצדק.כאשר בציבור עצמו אין חילוקי דעות ביחס לתוצאה הצודקת כאן ידרוש הציבור את הצדק. פס"ד של בית המשפט בפס"ד בוחבוט-זה שכרמלה לא שונה מכל רוצח אחר,אך אם יתחיל את פס"ד בזה שהיא מסכנה זה בעצם לומר שהיא ניסתה לגמור את ההתעללות.אפ יש תפיסה אובייקטיבית של צדק אז לשופט קל ללכת על פי נטיית הצדק אבל אם אין תפיסה אובייקטיבית של הצדק אלא הוא נתון במחלוקת השופט יעדיף ליישם את הפיתרון החוקי מתוך הנחה שזה הפתרון שהוא מחויב אליו והחוק צודק משום שהוא מבטא את ההסכמה של הציבור.השופט במקרה של סטירה בין תחושת הצדק והמצב החוקי אם יודע שיש סיטואציה שבה יש הסכמת הרוב או שהצדק הוא אובייקטיבי אין לו בעיה להעדיף את הצדק על החוק אבל כאשר מדובר במחלוקת באשר למהותו של הצדק במקרה מסוים בית המשפט ילך על פי החוק כי הוא מבטא את המוסכמות של הציבור. השופט ברק-כל חוק רוצה ליישם צדק,במילים אחרות ערכים.השופט ברק אומר שכל חוק רוצה להגשים ערכים מסוימים ,ערכים שמקובלים בחברה,ערקי היסוד של החברה.אם בית המשפט חושב שבמקרה מסוים ערכי היסוד של החברה יקבלו ביטוי ע"י עשית צדק אין לזה בעיה אם זה סוטר את החוק. החוקים לא נחקקים באוויר אלא הם אמורים לבטא ערכים אם המחוקק מחוקק חוק מסוים והוא טועה בהגדרת הערך או בהבנתו אזי החוק לא תואם את הערך ואז אם זה ערך יסודי אז בית המשפט יכול לבטל את החוק אבל יותר נוח לבית המשפט לפרש את החוק כך שיישם את החוק(אקטיביזם שיפוטי).אם יש סטירה בין הצדק לבין התוצאה החוקית אומר ברק כי הוא ייתן את הפירוש הנכון שיתפרש טוב עם הערך של הצדק.כאשר שני אנשים חותמים חוזה הם אמורים להגשים ערכים,קיומם של הערכים שנמצאים מעבר לחוזה ואם מופיע בפני חוזה מסוים שהניסוח שלו סוטר את עקרון תום הלב אזי אפשר לבטל את החוזה או לפרש את החוזה כך שלא יפגע בעקרון תום הלב.
צדק חלוקתי:
למדינה יש משאבים מסוימים מאד,איך ניתן לחלק את המשאבים בין האזרחים. דוגמא-מצאו גז כמה יקבל הציבור כמה יקבלו הטייקונים כל שאלות האלה הם שאלות של צדק חלוקתי.אין כמעט שום שאלה ציבורית שלא קשורה למעשה בשאלת הצדק החלוקתי.רולס אומר שכדי לבצע חלוקה הוגנת של המשאבים צריך שאותם אנשים שמבצעים את החלוקה לא יודעים מה האינטרס שלהם ואז יש סיכוי שהחלוקה תהיה צודקת.
הנושא הבא:שאלת הקשר או היחס שבין המוסר ובין המשפט:
כל הנורמות מתחילות בהקשר הדתי. בשלב מסוים הנורמות הדתיות עוברות להיבט המוסרי,ואז הם עוברים לתוך החוק.התפיסה המודרנית אומרת שהמשפט מתערב כאשר יש פגיעה בזולת כל עוד אין אדם אחר שנפגע זה לא מעניין אף אחד.התפיסה המודרנית אומרת שיש לעשות נתק בין העניין של המוסר לבין העניין של החוק. התפקיד של החוק זה לא לחנך אלא לעשות סדר ולמנוע מאדם שיפגע בזולתו ואם אין פגיעה זה לא ענינו של המשפט.
מה זו דילמה מוסרית?
תשובה: לדוגמא-למה הלכת היום לבית קפה?זה לא דילמה מוסרית ולמה לא קמת לפני זקנה באוטובוס ? זה דילמה מוסרית.כאשר מדובר בדילמה של הבית קפה התשובה לא דורשת הנמקה. בשאלה השנייה כן צריכה להיות הנמקה.דילמה מוסרית= שתי אלטרנטיביות לבחירה ואת הבחירה שלך אתה צריך לנמק.הדילמה המוסרית הינה דילמה שיש בה שתי אפשרויות לבחירה ואת הבחירה יש לצרף לה נימוק.
הדוגמא הקלאסית הינה –סוקרטס היה מסתובב באתונה והיה שואל את הצעירים שאלות קשות,השש שלטונות פחדו שסוקרטס ממריד את הנוער והעמידו אותו על כך לדין עם 501 שופטים.באתונה הנאשם צריך להציע איזה עונש מגיע לו.כולם ציפו שסוקרטס יציע עונש גלות-יעזוב את אתונה.הוא תקף את בית הדין והחליטו להורג אותו. קריטון תלמידו ניסה לשכנעו לברוח מהכלא כל הלילה הם דנו בשאלה האם סוקרטס צריך או לא לברוח מהכלא כי יש פה דילמה מוסרית. בדיאלוג הזה יש דיון מפורט מהם השיקולים שצריך לשקול בשאלה או בסיטואציה כאשר מגיעה דילמה מוסרית.
7.3.11
מרצה ששובת ועובד סוציאלי ששובת זה אותו הדבר? לא כי מרצה ישבות ולא יגידו לו כלום אך עובד סוציאלי תמיד ינמק.במקרה של המרצה אין דילמה מוסרית במקרה של העובד הסוציאלי יש דילמה מוסרית.דילמה מוסרית=אפשר לבחור בין אלטרנטיבה של התנהגות ויש לנמק למה בחרת באלטרנטיבה זו.השאל היא איך יש לקבל את ההכרעות שלי לגבי הדילמה המוסרית,איך אני מגבש את ההחלטה שלי לגבי הדילמה המוסרית? סוקרטס,אפלטון ואריסטו היו משוכנעים שלדילמה המוסרית יש פתרון תבוני,כלומר יש פתרון אחד. אם לדילמה המוסרית יש פתרון תבוני המשמעות הינה שיש פתרון אחד וכולם יגיעו לאותו פתרון באותם הנסיבות.
הדיאלוג קריטון-סוקרטס נמצא בבית הסוהר ומנסים לשכנעו לברוח מבית הסוהר כי שיחדו את הסוהר וסוקרטס ואפלטון דנים בדילמה המוסרית. 
השלב הראשון אומר סוקרטס לעולם אל תקבל הכרעה בסוגיה מוסרית עפ"י הרגש כי הרגש תמיד מטעה אותנו ותמיד בדילמות מוסריות יש הביטים רגשיים. 
שלב שני בדילמה מוסרית אף פעם אל תלך לפי הרוב כי בזה שהרוב חושב שדבר מסוים הוא מוסרי זה לא בהכרח נכון .
שלב שלישי אף פעם אל תשנה את העמדה שלך אם הם לא מתאימות לך באותו רגע כלומר אל תהיה חסר חוליות אם אתה צריך לקבל החלטה בדילמה מוסרית אל תשנה את העמדה שלך אם זה לא נוח לך באותו רגע.
אומר סוקרטס בכל דילמה מוסרית יש שני הביטים:
 1.ההיבט העובדתי
2.ההיבט הערכי.
במקרה של סוקרטס אם אתה גר במקום מסוים אני מניח שהסכמת לציית לחוקים של אותו מקום זה היבט עובדתי.ההיבט הערכי אומר שהסכמים צריך לכבד,מקורו הוא תבוני כי כל בר דעת מבין שאם יש מדינה והאזרחים לא מכבדים את ההסכמים שלהם אי אפשר לקיים מדינה. גם אם ברגע מסוים זה לא מתאים לי אתה הסכמת לקבל עליך את הדין.
מה שקשה לאריסטו בהיבט העובדתי הינו שאדם נולד לתוך מערכת חוקית אך יכול להיות שהוא לא מסכים איתם.כשבא סוקרטס ואומר שאם אדם גר במדינה מסוימת הוא הסכים לחוקים שלה למשל בלוב לא הסכימו האזרחים לחיות תחת שלטונו של קדאפי. ההנחה העובדתית של סוקרטס היא מוטעית. זה לא נכון שאדם שגר במקום מסוים אני מניח מראש שהוא הסכים לחוקים.
אומר סוקרטס את הדבר הבא:"המדינה היא זאת שדאגה לביטחונך לרווחתך ולגידולך" המדינה עשתה לך טוב,כי היא נתנה לך את כל התשתיות של החינוך בריאות וכו' זה היבט עובדתי .ההיבט הערכי שמי שגמל לך טוב לעולם אל תגמול לו רע. התבונה אומרת שאני רוצה שיעשו לי עוד טוב אז יש לי אינטרס להכיר טוב ואז יגמלו לי עוד טוב.אומר סוקרטס אם המדינה היא זו שגידלה אותך אתה ע"י אי ציות לחוק אתה גורם נזק למדינה כי מדינה שלא מצייתים לחוקים שלה גורמים לאי קיומה.כל התיאוריה של סוקרטס מבוססת על התיאוריה שאומרת: שהמוסר הוא הכרעה תבונית מוסרית. היום אנו יודעים שהמוסר הוא לא אובייקטיבי אלא יחסי/רלטיבי. היום אנו יודעים שהמוסר הוא הקשר של תרבות,מורשת וכדומה. ישעיהו ליבוביץ אומר שלמילה טוב אין משמעות אובייקטיבית.היום המוסר הוא יחסי. כל הנאמר לעיל זה הקדמה לשאלה מה יעשה ביהמ"ש כאשר מופיעה אצלו סוגיה שקשורה בהיבט מוסרי? אילו המוסר היה תבוני אז ברור שאין בעיה אך אם המוסר הוא רלטיבי אז יש שאלה מה יעשה כשתגעה אליו שאלה מוסרית? זה נבדק בפועל בהקשר של חוק החוזים. בחוק החוזים כתוב שאם יש חוק שנוגד את תקנת הציבור וכדומה הוא בטל.מגיעה שאלה לביהמ"ש ובא צד אחד שטעון שחוזה הזה הוא אל מוסרי לפי מה קובע זאת ביהמ"ש? פס"ד ריזנפלד נ' יעקובסון- אדם נשואי הציע נישואין לאישה רווקה הוא אומר לה איך שאני מקבל גט מאשתי אני מתתן איתך כעבור כמה זמן הגברת יעקובסון ראתה שהוא לא בא והיא רצתה להפסיק את הקשר אז הוא אמר לה אני אקנה דירה ארשום אותה על שמך וזה תהיה ההוכחה שלך שנמסד את האהבה שלנו כעבור זמן רב היא ראתה שהוא לא בא הלכה החליפה את המנעולים ואז הוא פנה לבהמ"ש שיכריז שהדירה שלו ולא היה שום ספק שהדירה נקנתה על ידו.באה הגברת וטענה שכל העניין של הדירה זה חלק מהסכם בלתי מוסרי לקיים יחסי אישות בין גבר נשואי לאישה רווקה. אם החוזה הזה לא מוסרי ממילא הוא לא מיצר עילה.לכן ביקשה לדחות את התביעה. בבית המשפט העליון ישבו 3 שופטים:השופט חיים כהן(אנטי דתי),השופט זילבר(דתי)שופט ויתקון(עדתי).ביהמ"ש צריך להחליט לפי איזה קריטריונים האם הסכם כזה הוא מוסרי או לא. גם השופט זילבר וגם השופט חיים כהן שאין לשופט עמדה מוסרית משלו זה לא רלוונטי אלא הוא צריך לראות מה ההכוונה המוסרית שהמחוקק נתן לו,המחוקק בעניין נישואין הוא רוצה לראות את הדין האישי על כן מה אומר הדין האישי על דפוס כזה של התנהגות? זו השאלה שהשופט צריך לשאול את עצמו.זו ההכוונה של המחוקק לשופט. השופט חיים כהן אומר עפ"י המשפט העברי אין בעיה של פילגש לשלמה המלך ולדוד המלך הייתה פילגש על כן אין בעיה שאדם נשואי יציע נישואין לרווקה.השופט חיים כהן אומר שאין בעיה של מוסריות כי במשפט העברי מכירים את המושג של יחסי פילגשות.השופט חיים כהן רוצה להביא הוכחה לתיאוריה שלו הוא מביא משנה שאומרת :"האומר לאישה הרי את מקודשת לי לאחר שתמות אחותך אינה מקודשת". אדם נשואי לאישה ואומר לאחותה אחרי שתמות אחותך נתחתן. רש"י אומר שהאישה לא מקודשת כי זה דבר שלא בא לעולם-כלומר במשפט העברי אין חוזים עתידיים כלומר אם ברגע כריתת החוזה ,החוזה הזה לא יכול להתממש אז אין חוזה.אני יכול למכור לאדם אתה אוטו שלי ולומר לו שיקבל אותו עוד חודש זה בסדר כי אפשר לבצע את העסקה כבר עכשיו. אבל אותו אדם נשואי לא יכול להגיד לגיסתו שאחרי שתמות אחותה היא תינשא לו כי הוא נשואי כרגע ולא יכול לבצע את החוזה.על כן אין פה בעיה של מוסריות. רש"י לא אומר שיש בעיה של אי מוסריות אלא שכרגע אי אפשר לבצע את החוזה כי כרגע אי אפשר לבצע את החוזה כי זאת גיסתו. רש"י אומר שהוא לא יכול לקדש אותה כי יש פה אי חוקיות אז אין להתייחס לאי מוסריות.השפוט זילבר אומר שאנו צרכים לשאול את עצמינו האם החברה היהודית רואה התנהגות כזו כלא מוסרית? זילבר אומר שכן לא רואים זאת כהתנהגות מוסרית.השופט ויתקון אומר אזרחי מ"י לא מעניין אותם המשפט העברי אל מה שמעניין אותם זה שהם רוצים להיות חלק מהתרבות המערבית האוניברסאלית ותפקיד ביהמ"ש העליון זה לתת ביטוי לערכים של הציבור המתקדם והנאור. השופט ויתקון אומר שלא רק לשופטים יש עמדה מוסרית אלא גם שבעמדה המוסרית שלהם הם אמורים לשקף את העמדות של הציבור המתקדם והנאור,ע"י קריאת עיתון הארץ .
כעברו כמה זמן המחוקק הכיר בזוג שניקרא "ידועים בציבור" האם יכול להיות מצב שהמחוקק יגיד כך ובהמ"ש יגיד שזה לא מוסרי?השופט קיסטר אומר שלא יכול להיות שביהמ"ש יהי יותר מוסרי מהמחוקק כלומר מה שלמחוקק ניראה מוסרי אז זה מה שבהמ"ש יחשב כמוסרי.השופט זילברג אומר שכאשר המחוקק הכיר ב:"ידועים בציבור" הוא רצה לתת לגיטימציה לסיטואציה שאישה ששירתה אדם במשך שלושים שנה והילדים רוצים את ירושתו במותו. על כן הכירו בידועים בציבור אך זה לא שהמחוקק נתן לגיטימציה לידועים בציבור.
14.3.11
דיון בשאלת היחס שבין משפט ומוסר.
קראנו בקשורת על פס"ד של שופטת תעבורה שנתנה לנהג שדרס בחורה וגרם לה להיות צמח היא נתנה לו 600 עבודות שירות לטובת הציבור. התוצאה המשפטית הזו היא תוצאה מזעזעת. היא לא מוסרית ולא צודקת. אך יש בעיה ,הבעיה הינה שבמ"י אין עונשי מינימום ברוב העבירות. השופטת אומרת שהפעילה את שיקול דעתה והסמכות שלה להטיל את העונש. היה הסדר טיעון ולפי הסמכות שלה נתנה את העונש. במילים אחרות אם השופט מממש את סמכותו עפ"י חוק אתה לא יכול לבוא אליו בטענה של אי מוסריות. אם המחוקק היה חושב שנהג שתוי אמור לקבל ענישה מחמירה אז הוא היה צריך לקבוע עונשי מינימום על נהיגה בשכרות על כן אומרת השופטת אומרת אל תפעילו שיקולים מוסריים מעבר לשיקולים שקיבלו את הביטוי שלהם בחוק ובחקיקה. 
מאידך גיסא אדם שעשה שוד בנק וקיבל 17 שנה. והשופט אמר שאם לא ייתן לו 17 שנה אז היו ממשיכים בארץ לשדוד בנקים ובאמת עד אז לא היה אפילו שוד בנק אחד בארץ. נשאלת השאלה האם זה מוסרי לתת עונש על גבו של שודד אחד.התפיסה אומרת שכאשר אין דרישה להשתמש בשיקולים מוסרים למה? כי אנו יוצאים המנחה שהחוק נתן את הביטוי מהחוק המוסרי ואי אפשר לבוא בטענות על כך שבית המשפט נתן עונש .
במשפט העברי לשופט אין שיקול דעת בעניין העונש.כלומר אם השופט החליט שאדם מסוים חייב ומרשיע אותו העונש הוא קבוע אין שיקול דעת. זה מוביל להרתעה של השופט. אחוז הזיכויים הוא יותר גבוה כי כדאי שהשופט ירשיע הוא צריך להיות משכנע מעל ומעבר שהאדם ביצע את העבירה כי אין דרך חזרה. ולכן הגמרא אומרת שסנהדרין שהוציא להורג עבריין אחת ל7 שנים נקראת סהנדרין קטלנית. 
במשפט הישראלי השופט אומר לעצמו – אני ארשיע אותו גם אם יש מקום לספק מסוים, ואני אקח את זה בחשבון בעונש. 
גובה הענישה הוא ביטוי לתחושה של השופט ביחס להתנהגות של הקורבן.השאלה היסודית הינה-באיזה מידה יש זיקה בין המוסר ובין המשפט?יש תפיסה בסיסית שאומרת שבין המוסר ובין המשפט אין קשר. התפקיד של המשפט זה לא לחנך ולא ללמד ולא לעשות אנשים מוסרים יותר אלא התפקיד של המשפט זה ליצור סדר חברתי .זה נובע מהעובדה שהמוסר הוא פלורליסטי ורלטיבי .ברגע שאני קובע או מעדיף עמדה מוסרית אחת על פני אחרת למעשה אני יצרתי השתלטות של תפיסה מוסרית אחת על תפיסה מוסרית אחרת מבלי שיש לי הצדקה או יכולת לשכנע שתפיסה מוסרית שלי היא יותר ראויה משל האחר. ולכן בא המשפט המודרני ואומר את העיקרון הבא: המשפט איננו יכול להתערב אלא באותם מקרים שבהם יש פגיעה בזולת.המחוקק יכו להתערב אך ורק באותם מקרים שבהם יש פגיעה בזולת ואם אין פגיעה בזולת זה לא תפקידו של המחוקק להתערב. כשאני אומר שאסור לגנוב ,יכולתי לבוא ולומר שאיסור הגניבה זה לא מוסרי אך אומרים לנו זה לא רלבנטי התפקיד של המשפט זה לא ללמד אותך שלא לגנוב אלא להגן על זכות הקניין של האחר.את דיני הקניין יש לנו בשביל  שאני ידע מה אסור לי לגנוב,מה שלי ומה לא שלי. החוק לא בא לתת ביטוי לתפיסות עולם מוסריות אלא המחוקק אומר אני מגן על הזכות לקניין,חיים וכדומה ועל זה אני נותן הגנה ולא לעשות את האנשים מוסרים יותר או לחנכם.מאחר והמוסר עוסק בראוי ולא במצוי והמשפט ההפך אלא שני נושאים נפרדים שהאחד לא נוגע בשני.עלתה לדיון סוגיה בפס"ד וקסלברד-חייל נהרג באסון צהלים. המשפחה ביקשה ממשרד הביטחון שהכיתוב על המצבה שלו יהיה מיוחד,כלומר יוסיפו היבטים אישיים על המחדל וכדומה. משרד הביטחון אמר שהוא לא מוכן להתיר זאת כי הכיתוב בכל בתי הקברות הצבאים הוא אותו כיתוב והוא לא מוכן שכל חלל צה"ל ישנה את הכיתוב לפי הבקשה של המשפחה. בבג"ץ עלתה השאלה מהו כבוד האדם. כי הטענה הייתה שחלק מכבוד האדם זה שהמשפחה תקבל את הכיתוב שרוצה.השופט ברק אומר כך: כבוד האדם הוא עיקרון מורכב ,בגיבושו יש להתרחק מהניסיון לאמץ השקפות מוסריות של פלוני או תפיסות פילוסופיות של אלמוני. ברמה העקרונית מה שהשופט ברק אומר –שכאשר ביהמ"ש העליון מגדיר את המושג כבוד האדם הוא לא יכול לעשות זאת על בסיס תפישה מוסרית כי כל תפיסה מוסרית מגדירה את כבוד האדם באופן שונה. למה? כי כל תפיסה מוסרית יכולה להגדיר מושג זה באופן שונה. ואם ביהמ"ש מאמץ הגדרה מוסרית אחת הוא מבטל אותה מהגדרה אחרת. ברק קובע עיקרון – שהמושג הנ"ל לא ייקבע ע"י תפיסת מוסר אחת, כי היא אינה אובייקטיבית. ביהמ"ש בכל זאת צריך לפרש את המושג כבוד האדם. תוכנו של כבוד האדם ייקבע עפ"י ההשקפות של הציבור הנאור בישראל. ברק אומר – שכדי לדעת מה זה כבוד האדם, איזה מבחן אני צריך לעשות? סוציולוגי.
מה זה אומר? אני צריך לדעת איך נתפס מושג כבוד האדם אצל הציבור המתקדם והנאור. מקודם אמר ברק שאי אפשר לתת עדיפות לתפיסה אחת עפ"י השנייה, ואחר כך הוא בא ואומר שהוא יביא לזה ביטוי בדרך שתגדיר אותה הקב' הנאורה. ישנה סתירה פנימית. ברק אומר שבכל חברה ישנן אליטות. רוב הציבור יש לו את הנטייה להזדהות עם האליטות של אותה החברה. ואם אני מזהה את התפיסות הנ"ל, אצא מנק' ההנחה כי הציבור כן מזדהה עם אותן האליטות. 
פרנסיס קוקין – קץ ההיסטוריה, אמר – כל אדם בעולם תשאל אותו איפה אתה רוצה לגור ותחת איזה שלטון? הם יענו כמו בארה"ב בשלטון דמו'. ישנה אליטה גלובלית וכולם רוצים להידמות לה. ברק אומר אם אני הצלחתי לכוון לתפיסות של הציבור המתקדם והנאור, למעשה יש לי את הציבור, ואותו ציבור שלא רוצה להידמות לציבור זה, הוא לא מעניין. כי אין לו כלי שהוא יכול לתת לדעות שלו קול. הכנסת שהיא אמורה לייצג את המכלול של החברה הישראלית, היא גם שבוייה בידי האליטות. 
כאשר אני מגיע לשאלות האלה אני צריך לבדוק מה אומר הציבור המתקדם והנאור. ואם יש לי אותם, יש לי את הציבור. 
בפס"ד הנ"ל הוחלט להוסיף על המצבה את שמה של אחותו גם. הייתה פשרה. 
בפס"ד רעם -  המטאפורה של הציבור הנאור . מה זה אומר? שאין באמת ציבור מתקדם ונאור. זו מטאפורה. זה לא דבר שקיים. מטאפורה זו משקפת את המורכבות והפלורליזם של החברה הישראלית המודרנית. זה הציבור שמשקף את מכלול ערכיה הבסיסים של מ"י.  בגרסה הראשונה כשברק דיבר על ציבור מתקדם ונאור אקטואלי הקיים בפועל, הייתה הדרך לפעול ולבדוק אם זה באמת כן שהציבור הנ"ל חושב כך.  ברק חשב שהוא מרכז. מה זאת אומרת? זה לא דבר אקטואלי, וזה דבר וירטואלי, ומי שבסוף קובע זה הוא עצמו. 
סיכום: לביהמ"ש העליון אין עמדה מוסרית. ההחלטה שלו צריכה להיות תואמת לדרכו של הציבור המתקדם והנאור.
ברק: "תפיסות היסוד של הציבור הנאור אינן קבועות ועומדות, הן מצויות בתנועה מתמדת". ביהמ"ש אומר – לא רק הוא אמור לזהות את הערכים של הציבור המתקדם והנאור, אלא הוא צריך להבין את השינויים שקורים לציבור הזה. 
ברגע שביהמ"ש העליון קובע שיש שינוי בתפיסות, הוא גם מאיץ את השינוי. השופט שרצה לנתר את המוסר והמשפט בסופו של דבר הוא החזיר הכל לביהמ"ש. 

אותו דיון על משפט ומוסר שהיה בארץ היה באנגליה. ב-1950. הוקמה ועדת הלורד וופנדלר. והיא התבקשה לדון בשינויים שיש לעשות בעיקר בשאלת ההומו סקסואליות ובזנות. כלומר האם יש מקום בשינוי ההיבטים הפנימיים הנ"ל? הוועדה הגישה א חוות דעתה והיא טענה שכל היסוד של עבירת ההומו סקסואליות והזנות יסודה בתפיסות עולם מוסריות ויש למחוק מספר החוקים אותן. למה? כי המשפט לא אמר לעסוק בתפיסות מוסריות. ואז שינו את החוק באנגליה – יחסים הומוסקסואלים בין בגירים, זה מותר לגבי הזנות החליטו שאין עבירה בעיסוק בזנות ויש עבירה על רווחים מעיסוק בזנות. זמן קצר אחרי השינויים בחוק הגיע לבית הלורדים תיק מעניין מאוד בעניין show. מה עשה הבחור הזה? הוא פרסם ספרון שנקרא the ladies director, בעקרבות התיקון לחוק הזונות הפסיקו לעבוד ברחובות והחליטו היכנס לבתים. הוא פרסם את הספר עם התמחויות והיה שם את הכתובות ומס' הטלפון של הבחורות, ואז העמידו ואותו לדין על סעיף בחוק: קשירת קשר להשחתת המוזר הציבורי. ואז מופיע show בבית הלורדים ושם הוא טוען טענה מעניינת: אין אפשר להעמיד אותי לדין לקשירת קשר להשחתת המוסר הציבורי .... למעשה השאלה שעמדה לדיון היא: האם יכול להיות מצב שהתפיסה המוסרית של ביהמ"ש תהיה שונה מאשר תפיסתו של המחוקק.
 הלורד סיימונס אומר – כל עוד יש סעיף בחוק של קשירת קשר להשחתת המוסר הציבורי הרי זה אומר שבית הלורדים הם שומרי החותם של המוזר הציבורי, ואם השופטים מגיעים למסקנה שהתנהגות מסוימת יכולה לפגוע במוסר הציבורי, הרי שאפשר לתבוע על קשירת קשר להוצאת הזנות מהחוק הפלילי. 


28.3.11
נושא: הקשר בין משפט ומוסר.
בקרוב יהי דיון בביהמ"ש העליון בהרכב של 9 שופטים: אישה נרקומנית שילדה ילדה ובעלה עזב את הבית. הילדה נמסרה לאימוץ. כעבור כמה שנים האם נגמלה והיא באה לבקש את הילדה בחזרה. למה יש לדון בהרכב של 9 שופטים כי יש בתיק הזה היבטים מוסרים וערכים ממדרגה ראשונה. אי אפשר לבוא ולהגיד שהפתרון הינו טובת הילד ואיפה שיותר טוב לו נשים אותו. בסיטואציה זו יש לדון בערכי יסוד כמו משפחה ,מעמד האימוץ וכדומה. לכן אי אפשר להימנע משאלת היחס בין משפט ומוסר.
 פס"ד שוס-הזונות נאלצו לעבוד בבתים. הלך אדם ופרם מדריך מודעות של טלפונים כתובות של הבחורות. העמידו אותו לדין עפ"י סעיף שמדבר על קשירת קשר להשחתת המוסר הציבורי. בא "שוס" וטען איך יכול להיות מצב שהעיסוק בזנות עצמו איננו בגדר עבירה פלילית כי החוק תוקן אבל לעומת זאת אם מישהו מפרסם מודעה על העוסקות בזנות זה כן מהווה בעיה. דעת הרוב-השופט סימונן.דעת המיעוט הלהוארד. העיסוק בזנות הוא מותר-אדם לא יעבור עבירה אם הוא עוסק בזנות. לפי גישה אחת-כשבית המחוקקים ביטל את עבירת הזנות הוא לא אמר שהעיסוק והא מוסרי. אך הוא כן אמר שזה לא פוגע באנשים אחרים.כשבא מחוקק ומבטל את עבירה ההומוסקסואליות הוא לא אומר בזה אם זה מוסרי או לא אלא המחוקק אומר ששני בוגרים שמקיימים יחסים הומוסקסואלים בהסכמה הם לא גורמים נזק לזולת ולכן כמחוקק אין להתערב בדפוס התנהגות זו שלהם. אין אמירה מוסרית כלל. במילים אחרות אני עדיין יכול להמשיך ולטעון שעיסוק בזנות זה לא מוסרי אך בזה שאני לא מעמיד לדין פלילי זה בסה"כ אומר שזה לא גורם נזק לזולת. כשהמחוקק קובע נורמה מסוימת הוא פוגע בחופש /זכויות מותר לו לעשות זאת כאשר יש נזק לזולת ואם אין נזק המחוקק לא אמור להתערב. הלוארדים אומרים בפס"ד–קשירת קשר להשחתת המוסר הציבורי-סעיף בחוק. המחוקק השאיר לבית הלוארדים את הסמכות לקבוע מהו מעשה מוסרי ומהו לא מוסרי המחוקק לא מתעסק בזה בית הלוארדים כן,והם אומרים שזה שהמחוקק התיר או לא אסר עיסוק בזנות עדיין יש לי אפשרות לומר שעיסוק כזה לא מוסרי ומי שמקדם את זה עושה מעשה לא מוסרי. אי אפשר לעמיד לדין את מי שעוסק בזנות אך אפשר להעמיד לדין את מי שמפרסם מודעה כזו. 
אם אני שואל את עצמי בשביל מה יש מדינה/חוק פלילי? התשובה –אנשים רצו להגן על ביטחונם האישי וזכותם לקניין ועל כן הקימו מדינה ולכן המחוקק לא יכול לפגוע בחירויות של אדם אלא כאשר יש פגיעה בקנינו או בגופו.האזרח לא הסכים להעביר למחוקק את ההחלטה לקבוע מה מוסרי ומה לא .לכן כל חקיקה שיש לה אופי מוסרי הוא לא רלוונטי והוא פסול לגמרי.למעשה בית הלוארדים באנגליה אומר(מהפס"ד)-אני רוצה ליישם את זה ביחס למדינת ישראל. הסיבה היחידה שאנשים חייבם במדינה מסוימת זה כדי להגן על הגוף והרכוש ,רק פראייר יגור במדינת ישראל.כי במ"י יש פגיעה ברכוש ובגוף.דעת הרוב אומרת שאם הביטחון לרכוש ולגוף זה המהות של המדינה אז זה לא המקום שלך . מעבר לעניין ההגנה של הרכוש והגוף יש עוד דבר שמדביק את האנשים למדינה. הדבר הזה :ערכים, מורשת .בית הלוארדים אומר שזה לא הגנה על הנזק מפני הזולת מה שמייצר את המסגרת המדינית זה אותה התרבות,המורשת שגורמת לאנשים לגור במדינה זו.וכשאני מגן על הערכים של החברה אני לא מגן על שלמותו המוסרית של אותו פרט אלא אני מגן על המדינה על אותם ערכים שיוצרים את המדינה. הלאורד אומר מדינה שמתפוררת מהערכים שלה היא נמצאת בסכנה קיומית יותר מכל אויב חיצוני שיכול לאיים עליה.כמו שאפשר לחוקק חוקים נגד בגידה שבא להגן מפני אויב חיצוני כך ביהמ"ש אמור לשמור על הערכים המוסרים כדי שלא תתפורר הלכידות הפנימית של החברה. כשבית הלוראדים קבע ששוס קשור לעבירה אזי ביהמ"ש רואה עצמו כמי שמגן על הערכים של החברה. (אהרון ברק=התאמת המשפט למציאות). פרופ' ארט ולוראד דיפוק-פרופ' ארט אומר שהמחוקק לא יכול להתעסק אלא באותם מקרים שבהם יש למנוע נזק מגוף או רכוש.המחוקק מוסמך להתערב באותם עניינים שבהם יש נזק לגוף או לרכוש.לכאורה מה שניתן ללמוד מזה ,זה שהמחוקק לא אמור לעסוק בעניינים ערכיים. אבל אם אנו נעמיק אומר פרופ' ארט אומר שהערך העליון בחברה הוא החירות ואותו יש לקדש,בני אדם הסכימו לחיות בחברה לא בגלל שמגנים על הרכוש וגופם אלא זה המקום האופטימאלי לממש את החופש שלהם. אם אני אומר שביהמ"ש אמור להגן על קובצת הערכים,מה זה אומר לגבי העולם? לפי גישה ראשונה זו כל חברה יש לה את אותו מקבץ של ערכים שיוצר את האחידות של אותם ערכים של החברה שמגנה עליהם באמצעות החוק והמשפט. השיטה השנייה,כולם אותו דבר כי לכולם יש אותו חופש –כל בני אדם יש להם שאיפה אחת לחיות כבני חורין.אם היינו שואלים אדם איפה היה רוצה לחיות?בארה"ב .תפיסה זו משותפת לכל בני האדם –לחיות תחת החירות. חירות=מינימום התערבות של השלטון בחיי הפרט. 
יש קבוצה של חוקים פטרנליסטים. חוקים פטרנליסטים זה אותם חוקים שנועדו כדי להגן על האדם מפני עצמו.זה סותר את החופש,הגישה השנייה. אם אני אומר שכל התפקיד של המחוקק זה להגן מפני נזק של הזולת ואם אני גורם לעצמי נזזק את מי זה מעניין. מה עושים עם חוקים פטרנליסטים שכל יסודם היא פגיעה בייחודו של הפרט. סוגיה זו עלתה לדיון בפס"ד אלי נ' שר התחבורה-לאלי היה אופנוע ויום אחד שר התחבורה הוציא תקנה שצריך לחבוש קסדות מגן,אלי הגיש עתירה לבג"ץ ולא רצה ששר התחבורה יגן עליו. ביהמ"ש העלליון העלה לדיון את הסוגיה של חקיקה פטרנליסטית-השופט זוסמן אומר שבד"כ בחקיקה הפטרנליסטית השיקול הפטרנליסטי הוא לא השיקול הבלעדי.כשאני מבקש לכבוש קסדה אני לא מגן רק על אותו אדם אלא על כל אותם אנשים שמחכים לניתוחים מסוג זה וכל הזמן מכניסים את האופנוענים שיוצרים לחץ על ביתה חולים. ביהמ"ש אומר שרוצה לתת לרצון החופשי ביטוי אך אם הוא לא רציונאלי אז אין לו מקום. 
פס"ד מעיין-אותו מעיין הוא חולה סופני שוכב בביה"ח. בא רופא מחוץ לביה"ח ואומר למשפחתו שיש תרופה מצויינת שיכולה להציל את האדם אבל יכול גם לזרז את מותו 50-50. בא אותו אדם ואומר אני בכל אופן חולה סופני אני רוצה שתבצעו בי את אותו טיפול ניסיוני,מקסימום אני אמות יומיים קודם. הוא פונה לרופאים בביה"ח,הרופאים לא מוכנים. הוא פונה למנכ"ל משרד הבריאות והם לא מוכנים הוא יכול לעשות זאת בבית.הגיש עתירה לבג"ץ ביהמ"ש העליון אומר שיש לו סימפטיה לאדם שהוא חולה סופני ומאמין שתרופה יכולה לעזור לו. אומר ביהמ"ש העליון אם מאפשר ביצוע של ניסוי כזה בביה"ח מבלי שעבר את כל השלבים המקובלים של ניסויים רפואיים,זה יוצר מצב של בלי סוף לדברים אלה.אפשרי לבצע ניסוי רפואי אך ורק לפי כללי אל סי די . הפטרנליזם קיים לא רק במשפט הפלילי ,דוגמא- לא מזמן היה פס"ד של ביהמ"ש לגבי בית קפה בחיפה שהיו בו הימורים באינט' הלך אותו בית קפה לקבל רישוי עסק. עריית חיפה אומרת לו שהיא לא נותנת רישוי לעסק שמנהל הימורים. ביהמ"ש דן בשאלה האם ניתן למנוע רישוי לעסק מלעסוק בהימורים. פטרנליזם=הגנה על אותם אנשים שמהמרים. 
פס"ד בית יולס- אדם פרסם מודעה לציבור לקנות רכב מסוים,(פרטי).אנשים הגישו הצעות. האדם מחליט למכור את הנכס להצעה הנמוכה ביותר. בא האדם שהגיש את ההצעה הגבוה ביותר ואומר שהוא צריך לקבל את הנכס. הייתה מחלוקת בין השופט איילון לברק בביהמ"ש. השופט ברק אומר ברגע שאתה פנית אל המרחב הציבורי גם אם אתה אדם פרטי אתה חייב לפעול עפ"י כללים של דיני מכרזים.=פטרנליזם. השופט איילון אומר שאם מדובר במכרז פרטי אז האדם הפרטי יכול למכור למי שירצה.
היבט פילוסופי-הבסיס לתיאוריה של ארט-שאתה אמור לחוקק במקום שבו יש נזק לזולת.ג'ון סטויאר מיל ראה לנגד עיניו אזרח בריטי מהוגן שלו לא צריך לומר אל תשתמש בסמים או אל תשתה לשוכרה כי לא מתנהגים כך.פטרנליזם=אל תעשנו.
פס"ד שבו באו שוטרים שניסו לעצור איזה עבריין,הלכו איתו מכות. בחיוך אומר העבריין שיש לו איידס כאשר שני הדמים נגעו אחד בשני במהלך המכות. על כן ביקשו השוטרים שיעשה בדיקת דם. הלך אותו עבריין ואמר שהוא לא מוכן זה פגיעה בפרטיות שלי .עפ"י חוק זכויות החולה אדם לא חייב להסכים לבדיקה פולשנית. ביהמ"ש אומר שכאשר יש זכות של פלוני מול של אלמוני אחת לא גוברת על השנייה אי אפשר לפגוע בזכותו של אחד תוך פגיעה בזכותו של אחר אבל במקרה של השוטר זה לא האינטרס של השוטר אלא של הציבור .שהשוטרים לא יפחדו לבצע מעצרים.
4.4.11
נושא: משפט טבעי.


משפט טבעי:
השבוע צריך להתקיים משפט בבית המשפט העליון עם מותב של 9 שופטים. בעניין ילדה שאמא שלה הייתה נרקומנית – הילדה נמסרה לאימוץ. כעבור 7 שנים האמא חוזרת, טוענת שהיא נקייה ומעוניינת לקבל את הילדה בחזרה. כאשר בית המשפט בא להתמודד עם סוגיה כזו יש כמה דרכים להתמודד איתה:
(1) גישה פוזיטיביסטית: כל השיקולים המוסריים הקשורים בסוגיית האימוץ נלקחו בחשבון ע"י המחוקק והם נמצאים בתוך החוק. אם החוק אומר שאימוץ יכול להיות ע"י שני בני זוג – כלומר תא משפחתי. ההגדרה של תא משפחתי יכולה להשתנות, אך חובה תא משפחתי. אבל הפתרון הוא פתרון פוזיטיביסטי כיוון שמסתמכים על החוק. 
(2) פוזיטיביזם מרוכך: ניתן לשקול שיקולים נוספים ביחס לפתרון ובלבד שמערכת המשפט תכיר בלגיטימיות של אותם השיקולים. אין חוק במדינת ישראל שמדבר על הזכאות להורות, אך ניתן לדעת שבשיטת המשפט שלנו, כחלק מהגדרת כבוד האדם הזכות להורות היא זכות שהוכרה במשפט. הדיון יהיה בין הזכות להורות לבין חוק האימוץ. 
(3) השלמת פזל לפי המסגרת: בית המשפט יוצק תוכן לתוך המסגרת במסגרת הנורמות המקובלות.
(4) פתרונות מחוץ למסגרת: ברגע שבית המשפט מאמץ נורמה מסוימת שהיא מחוץ למסגרת – היא הופכת להיות נורמה בתוך המסגרת. 
שאלת היחס בין הפתרון לבין המשפט – השופט ברק: המחוקק ובית המשפט העליון יוצרים את המסגרת ומחטבים לערכאות הנמוכות את המנגינה.  
נולד תינוק בעל מום. החוק בישראל אומר שאם אתה נולד בעל מום ניתן לתבוע עד 7 שנים מהרגע שאתה בן 18. כלומר, 25 שנה. התביעה הוגשה לבית המשפט באיחור של שנה. ברק דן בשאלה מה הוא צריך לעשות – מובן שתקופת ההתיישנות עברה. אילו היה מדובר בשופט פוזיטיביסט הוא היה שהברירה היחידה שיש לילד היא הגשת תביעה נגד הוריו שלא הגישו תביעה בזמן. לשופט ברק ברור שלהוציא ילד כזה בלי שום פיצוי זהו עוול. לכן, הוא מחפש קונסטרוקציה ע"מ לאפשר את התביעה. סעיף 11 לחוק ההתיישנות אומר שאם יש אדם שהוא חולה נפש שמונה לו אפוטרופוס – תקופת האפוטרופסות לא נכללת בתקופת ההתיישנות, ועד שהאפוטרופוס ידע שניתן לתבוע רק אז מתחילה התקופה. כלומר, האפוטרופוס לא יכול לדעת אם מדובר במחלת נפש כתוצאה ממשהו מפורש. ברור לגמרי שזה לא שייך לענייננו. כל אחד מבין שהפגיעה נובעת מדבר ספציפי שקרה בלידה. השופט ברק אומר שיש פה פרשנות תכליתית – כלומר – חולה נפש לא יכול לדאוג לעצמו ולכן מגדילים את תוספת הזמן, לכן נעשה את אותו הדבר גם בנוגע לילד הזה. מבחינה משפטית אין לזה שום בסיס אך השופט מבין, שזה לא מוסרי וערכי שהילד ילך הביתה ללא פיצוי. 
האם אני מראה שיש מצב שבהן יש נורמות שלמרות שהן נמצאות מחוץ למסגרת הן עדיפות על הנורמות הקיימות?
הכנסת מחוקקת חוק לפי הפרוצדורה המקובלת. בית המשפט טוען כי החוק פסול כי הוא עומד בסתירה לחוק יסוד: כבוד האדם, כלומר החוקה משמשת מסננת לחוקים. החוקה היא חלק מהמסגרת – אבל השאלה היא האם יש הסדרים חוץ משפטיים שלא מוכרים באופן פורמאלי באותה מערכת משפט – ואם יש חוק שעומד בסתירה להם החוק הזה מבוטל, לא קיים ואסור לפעול על פיו. 
הראשונות שהדגימו את ההתנהגות הזאת היו המיילדות אצל פרעה. פרעה אמר להרוג את כל התינוקות – והמיילדות אמרו שהן תחת חסותו של אלוהים ולא של פרעה ולא עשו כדבריו. או במקרה של אנטיגונה. 
דוגמאות:
(1) ב-1960 אייכמן נתפס בארגנטינה ובשנת 1961 התקיים המשפט שלו בבית המשפט העליון בירושליים. טענותיו היו:
(1)  שכל מה שהוא עשה הייתה פעולה חוקית ע"פ החוק בגרמניה באותו הזמן. הוא אמר שאם הוא לא היה פועל על פי החוקים היו מפעילים נגדו סנקציות. 
(2) לא ניתן להעמידו לדין על עבירות שבאותן שנים שהן נעברו לא היה חוק בישראל. 
בית המשפט קבע: ישנם פשעים הנקראים מעשים פשעים נגד האנושות שיש לראותם מאז ומתמיד כאסורים לפי משפט העמים האוניברסלי. כלומר, ניתן לומר שיש לצאת מנקודת הנחה שהאדם יודע שהמעשים הללו הם פסולים – ולכן אין צורך בקביעה בחוק שפשע נגד האנושות אסור – אם יש חוק שמתיר פשע נגד האנושות כל מדינה אחרת בעולם שתתפוס עבריין כזה היא יכולה להעמידו לדין. 
משפט העמים אומר שאם היינו בודקים בכל מדינה היינו מגלים שבכל מדינה ישנו איסור על רצח עם. בדברי השופט ישנה סתירה – מצד אחד הוא טוען שאלו מעשים בעל אופי אוניברסלי כלומר ששום מדינה לא תסכים לפשע נגד האנושות כיוון שההיבט התבוני של זה היא שמחר יפעילו את הפשע הזה נגד העם שלך. 
גלובליזציה של המשפט הפלילי: קבעו רשימה של עבירות שנחשבות לאוניברסליות ואם מצבעים עבירה כזאת ניתן להעמיד מול בית המשפט הבין לאומי. 
(2) מקרה מצער – ה26.10 ערב לפני מבצע סיני, קבוצה של חיילים ישבו ליד כפר קאסם והם קיבלו הוראה לעוצר. הייתה משאית של 49 נשים וילדים – שלא ידעו על העוצר. המ"מ אמר לירות עליהם והם נהרגו. העמידו את המ"מ לדין. נשאלת השאלה האם ניתן להעמיד חיילים לדין שביצעו פקודה?
בית המשפט אמר: יש פקודה מסוימת שהיא מהווה פקודה בלתי חוקית בעליל ואם מקבלים פקודה כזאת אסור לציית לה. לכאורה זוהי סיטואציה שחייל מקבל הוראה לבצע מעשה מסוים והוא אמור לדעת שמדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל ולפקודה כזאת אסור לו לציית. כאשר מדובר בפשע נגד האנושית ההוראה החוקית כשלעצמה היא הפרה של כללי יסוד. אך אם יש הוראה שאדם הפר עוצר ביום מלחמה ניתן לירות בה – פקודה כזאת לא ניתן לומר עליה שהיא בלתי חוקית. אם לדוגמא זאת הייתה משאית מלאה במחבלים לא היו אומרים ככה. הם היו צריכים להעלות על דעתם שיש כאן משאית מלאה ילדים. פקודה בלתי חוקית בעליל מקבלת את האופי שלה בדיעבד לכן, היה קשה לבית המשפט להרשיע את החיילים ולכן הם קיבלו עונשים קלים. 
(3) פסק דין ירדור: ב1965 בבחירות כנסת הייתה ועדה סוציאליסטית. יושב ראש ועדת הכנסת פסל את הרשימה, טענתו הייתה שכל הנמצאים ברשימה נמצאו חברים בארגון עוין. הוא פנה לחוק הבחירות וכתוב בחוק שרשימה שהוגשה כהלכה יאשר אותה יושב ראש ועדת הכנסת. יושב ראש ועדת הבחירות אומר שזה לא רק בהקשר פרוצדורלי אלא רק רעיוני. אין לו סמכות לעשות זאת לפי החוק. 
(4) זוג חרדים נמצא בבית מלון באילת. פורצת שריפה במלון האישה בורחת ובעלה מחפש את בגדיו. הוא מתחבט בשאלה אם ללכת ערום או עם השמלה של אשתו. לא כתוב בתורה שאסור ללכת ערום אך כתוב שגבר לא ילבש בגדי אישה – מה הוא יעשה. 
(5) התרסק מטוס שני חרדים על אי בודד. אחד מת מפצעיו. השני עומד למות מרעב – הוא מצא גויה של חתול וגויה של חברו. באותו הרגע הוא התלבט האם להתחיל בגויה של החבר או של החתול. בהלכה לא כתוב שאסור לאכול בשר אדם אך כתוב שאסור לאכול נבלה. אך אנשים סבירים אומרים שהם היו מתחילים בחתול. 
כל המקרים הללו מתארים מצבים שבהם החבל בין הנורמה המוסרית לבין הנורמה החוקית מאוד דק. ארבעת המקרים הללו עוסקים בשאלה היסודית שנקראת משפט טבעי – האם יש נורמות שנמצאות מעל לנורמות המשפטיות. האם ניתן להכפיף נורמה משפטית לנורמה שאינה חוקית. 
היה פקיד בנק שווצרי שתמורת כסף נתן לארה"ב את כל השמות של האמריקאים שהחזיקו חשבון בבנק. שוויץ היא מקום שיש בו חיסיון על חשבונות הבנק. ארה"ב רצתה את שאר הנתונים ע"מ לעשות זאת. הם אמרו שהם לא יכולים לעשות זאת כי יש חוק חסינות בנק. ארה"ב אמרה לשווצרים שכל בנק שווצרי שיש לו סניפים בארה"ב ייסגר. בעקבות מה שקרה ביקשו מדינות שונות מארה"ב לדעת מי מחזיק כספים. כנראה שמי שחזק יותר יש לו יותר כוח לכפות את רצונותיו. 
11.4.11
תומס אקבינס-אחד מגדולי ההוגים בימי הביניים במאה ה13. הוא היה כומר והוא פיתח את האידיאולוגיה למשפט בטבעי,תשתית שלוותה אותנו במשך מאות שנים.תומס רצה להראות:יש את המשפט הדתי שמבחינתו זה הברית החדשה ,בתקופת תומס מתחיל לעלות המשפט המדיני.תומס רצה להראות שבהתמודדות שבין משפט הכנסייה ולבין משפט המדינה יש עליות למשפט של הכנסיה. על כן היה צריך להכין איזה שהוא רעיון על מנת להוכיח זאת.
תיאוריה של תומס הינה שהמשפט בעולם מתחלק ל4 חלקים:
1-סוג העליון ביותר-החוק הנצחי:האופן שבו אלוקים מנהל את העולם. אנו כבני אדם לא יודעים כלום על האופן שבו האלוקים מנהל את העולם. אנחנו כבני אדם לא יודעים כלום על האופן שבו האלוקים מנהל את העולם, כלומר החוקיות האין סופית של הקוסמוס שאנחנו לא יודעים עליה כלום. בעברית המילה "אמת" היא אות ראשונה, אות אמצעית ואות אחרונה. ושקר זה 3 אותיות צמודות. ז"א שאמת היא אלוקית. גם תומס מדבר על האמת הנצחית, שאנחנו לא יודעים עליה כלום. דבר אחד אנו יודעים ,באינטואיציה נו יודעים שהעולם מנוהל ,לא משנה לאיה דת אתה שייך הנחת המוצא אומרת שבעולם יש סיבתיות שאנו לא יודעים אותה והיא שייכת לאל.
2-משפט פלילי:אותם חוקים שבני אדם מסוגלים לזהות אותם מכוח העובדה שנבראו בצלם אלוקים.זאת התבונה.עפ"י תפיסתו של תומס התבונה היא הביטוי של הדמיון שיש בין בני האדם לאלוקים,אנו באמצעות התבונה שהיא סוג של ההענקה שקיבלנו אנו יודעים לזהות נורמות מסוימות שהם המשפט הטבעי. אלו לא נורמות שנאו לומדים אותם אלא נורמות שקיימים בנו מכוח היותינו בעלי תבונה.בהיבט מודרני: כאשר אדם מבצע מעשה פסול הוא יודע שהוא עושה את המעשה הלא נכון. כמו גניבה,הגנב יודע שהוא עושה מעשה לא נכון אלא שלבני האדם יש את חופש הבחירה והם יכולים לבחור לעשות את המעשה הלא נכון. הידיעה על המעשה שהוא לא נכון זה ע"י התבונה.תומס אומר כשהוא מדבר על התבונה שיש לה 2 ענפים:א-התבונה הביקורתית-חוקי ההיגיון,יש מושג שנקרא:"חוק הסתירה"-לא יכול להיות שדבר מסוים יהיה א' ולא א'.החוקים האלו של הלוגיקה מבחינת תומס הם חוקים נצחיים ובלתי ניתנים לשינוי.לדוגמא אם אנו אומרים שלבני האדם יש ראש,ופלוני הוא בן אדן אז יש לו ראש. ההיקש הלוגי הזה הוא נצחי.ב-התבונה המעשית-מה לעשות ומה לא ראוי לעשות. תומס אומר שהמשפט הטבעי מדריך אותנו מה לעשות ומה לא לעשות אנו יודעים מה טוב ומה רע אך בנסיבות מסוימות בני האדם יכולים להחליט אחרת ביחס לתוצאות.גם במשפט הישראלי וגם במשפט העברי ברור לנו שמעשה של תקיפה הוא פסול אך מכל מיני נסיבות תוצאות של המעשה תקיפה יכולות להיות שונות. במילים אחרות המשפט הטבעי נותן לנו מספר עקרונות שבד"כ מתיישבים עם התבונה או מחויבים ע"י התבונה כאשר בשוליים יש מצב שהתבונה המעשית מובילה אותנו לתוצאות שונות.
עקרון העל של המשפט הטבעי-אל תגרום נזק לזולת.הוא מחויב מכוח התבונה כי אתה מבין שאם אתה גורם נזק לזולת הוא יחזיר לך. זה עקרון שמבוסס על התבונה קרי עקרון על של המשפט הטבעי. כאשר המחוקק האנושי רוצה לחוקק חוק מסוים ,החוק האנושי הוא בעצם ישום העקרונות במשפט הטבעי ולכן הוא מישים את העקרונות המשפט הטבעי. המשפט הפלילי =המשפט האנושי הוא ישום של עקרון המשפט הטבעי שאומר אל תגרום נזק לזולת. אם נקח את כל החקיקה האנושית נגלה שכולה נגזרת מכמה עקרונות של המשפט הפלילי. במקביל למשפט האנושי יש משפט אלוהי.
3-משפט אלוהי(הוא לא פחות מהמשפט האנושי):גם הוא ישום של המשפט הטבעי,כמו המשפט האנושי.אם י חוק אלוהי שלא מגשים את המשפט הטבעי הוא בטל.
החוק הנצחי
המשפט הטבעי-תבונה :1-התבונה הביקורתית 2-התבונה המעשית.
המשפט האנושי        המשפט האלוהי 
השאלה שנשאל תומס הינה:נניח שהוא צודק,איך הוא יכול להוכיח שבאמת שיטתו הינה מבוססת? על מה מבסס את חובת הציות למשפט הטבעי?לא מספיק לומר שהמשפט הטבעי הוא עליון אלא צריך לבסס את זה.אומר תומס שבני האדם מטבע בריאתם רוצים לעשות את הטוב .אם בני האדם רוצים לעשות את הטוב המשמעות היא שהם חייבים לעשות את הטוב ולעשות את הטוב הינו ללכת לפי המשפט הטבעי. כלומר תומס אומר שלבני האדם יש רצון לעשות את הטוב פירושו לפעול לפי העקרונות של המשפט הטבעי כי הוא המיצוי של הטוב התבוני. אם אני אומר שהמשפט הטבעי הוא המיצוי של הטוב התבוני ובני האדם רוצים לעשות טוב מכאן שהם חייבים לציית למשפט הטבעי=חייבים לעשות טוב.תיאוריה זו של תומס החזיקה מעמד כמעט 400 שנה,היא הייתה אחד המניעים הגדולים בהיסטוריה של התפתחות המחשבה ,זה היה הבסיס לכל המאבקים בהיסטוריה.עד שהופיע פילוסוף סקודי בשם דויד בלום הוא הצליח לתת נוק אאוט לתיאוריה פילוסופית שהחזיקה 400 שנה.
דוד בלום אומר שישנם 2 בסוגי משפטים:
1-משפטי עובדה-מה השעה כעת ? זה משפט עובדה.
משפטי חובה-השעה עכשיו 13:00 זה משפט חובה.
דויד בלום אומר שלעולם לא יכול להיות מצב שאתה גוזר חובה מתוך עובדה. "כדי לתקן ברז אני צרך מפתח צינורות ללא זה לא ניתן לתקן"=משפט עובדה. מהמשפט הזה אני לא יכול  לגזור מזה שיש חובה לתקן את הברז.אין אפשרות לגזור חובה מתוך עובדה.
תומס אמר שבני אדם רוצים לעשות טוב=זה עובדה. לכן מזה אי אפשר לגזור את החובה לעשות טוב.כל הבסיס של תומס היה מבוסס על העבודה שבני אדם רוצים לעשות טוב והם חייבים לפעול לפי המשפט הטבעי אבל אין קשר בין העובדה לחובה לכן זה איבד את משקלו.דויד בלום=משפטי עובדה לא ניתן לגזור חובה . חובה יכולה לנבוע מחוק,מהסכמה אך לא מעובדה.
העובדה שאנשים הם תבוניים זה לא אומר שזה מחייב אותם לפעול ע"י.
בעקבות דויד בלום כל התיאוריה של המשפט הטבעי קרסה. בעקבות מלחמת העולם השנייה שוב צריך את המשפט הטבעי, כי הוא היה הבסיס להעמדה לדין לעוזרי הנאצים. לון פולר החיה מחדש את כל הרעיון של המשפט הטבעי.בעקבות פס"ד שניתן בגרמניה בשנת 1946.בתקופת המלחמה אישה הלשינה על בעלה שהיא שמעה ממנו דברים נגד השלטון הנאצי.ומי שהולך לחזית הרוסית לא חוזר,קרה נס והוא חזר.אחרי המלחמה הוא הגיש נגדה תלונה. העמידו אותה לדין על שימוש לרעה בהליכי משפט.כי בית המשפט בגרמניה ב46 לא היה מוכן להגיד שהחוק בגרמניה שמחייב להסגיר כאלה שפועלים נגד המשטר הוא לא חוקי. ביהמ"ש אמר שהאישה השתמשה בחוק לרעה בכדי להפטר מבעלה.אז התעורר לון פולר ואמר שחייבים למצוא דרך כדי להתמודד עם השאלה הזו של אי חוקיות חוקתיות. איך מגבשים תחליף למשפט הטבעי.
בין דויד בלום על לון פולר: התפיסה המודרנית באה ואמרה שאין אוניברסאליות מוסרית,כלומר שמוסר הוא יחסי ולכן הפלתי את המשפט הטבעי. נקודת המוצא של המשפט הטבעי ההיסטורי הייתה שהמוסר מבוסס על התבונה אם אני יוצא מתוך הנחה שהמוסר מבוסס על התבונה ,אז המוסר אוניברסאלי אך אין מוסר אבסולוטי אלא הוא יחסי,כל חברה מחליטה עבור עצמה מה מוסרי ומה לא. לכן את המשפט הטבעי המודרני אי אפשר לבסס על התפיסה שבאה ואומרת ששיש מוסר אחד והוא רלטיבי.
תרגיל מחשבה: אומר לון פולר ניקח לדוגמא שאני נגר ומכללת נתניה באה להזמין אצלי כסאות.השאלה הראשונה הינה למה מיועד הכסא.האם זה כיסא לסטודנט,חדר ישיבות וכדומה. מה התפקיד של הכסא. אחרי ששמעתי למה מיועד =לצורך כיתות. הנגר אומר שיש כסאות מפלסטיק שהוא זול אבל כל תלמיד שיקום בכיתה ישמעו את הרעש של הכסא שהוא קם. יש כסא יותר טוב שיש לו קיבוע לרצפה כשהוא יקום אף אחד לא ישמע שהוא קם. ויש כיסא שיש לו משטח .המכללה תגיד שהיא מעדיפה לפי התקציב את הכיסאות שיש להם קיבוע לרצפה. מה שקרה זה לצורך השימוש שלי אני דרגתי מס' אפשרויות שלפיהם הלקוח יבחר את השירות.אמרנו 3 כסאות :הראשון הוא 10 השני 7 והשלישי 0.עפ"י השימוש קבעתי דרגות .בתורת המוסר יש שתי אפשרויות:או שהוא מוסרי או שלא מוסרי. לון פולר אומר שהוא כעת יכול להציג מספר אופציות כשהם מדורגות לפי השימוש של המוצר. לון פולר שואל:מה התפקיד של המשפט?מה השימוש של המשפט?תשובה:המשפט מיועד כדי לכוון התנהגות אנושית.אי אפשר להתנגד לזה. 
נניח שנאו סטודנטים לתעשייה וניהול ,והמרצה אומר: יש את המשפט שתפקידו לכוון התנהגות אנושית. מהם הקריטריונים שהייתם דורשים משיטת משפט כדי שתמלא את הניהול שלה?צריך שהחוק יהיה ברור,הדבר הכי חשוב זה כללים.אם אני רוצה באמצעות החוק לכוון התנהגות אנושים אני צריך שהנורמה/החוק יהיה כללי,שנדע אם אני כן שייך או לא שייך לחוק. שתהיה אחידות.מה שמאפיין את כל הקריטריונים הם תכניים לכל דבר ,שכל בר דעת מבין שאם אתה רוצה לכוון התנהגות אנושית זו הדרך שבאמצעות אתה יכול לכוון את ההתנהגות.
לון פולר אומר שאם יש לנו שיטת משפט שבה יש יסוד חזק מאד של כלליות זה מוביל לשוויון. ברגע שאני מגשים את היסוד הטכני יש לי ערך גדול של שוויון.ככל שהחוק יותר עמום ומנוסח פחות ברור יש לבית המשפט שיקול דעת רב יותר.אם המחוקק יודע שחוקיו הם לא נסתרים המשמעות היא שהמחוקק צריך להצתדק ביחס לחוקים שהוא מחוקק. הוא יצטרך למצוא להם לגיטימציה.לון פולר נתן 8 עקרונות שכולם טכניים והוא אומר שאם תמצא שיטת משפט שיש בה את שמונות העקרונות הטכנים הללו אתה תגלה שהיא יותר מוסרית וערכית ללא שימוש שלי במילה של מוסר/תבונה. הוא יצר סקאלה שבה מ-0 עד 10 ובה הוא יכול לדרג שיטות משפט.אם יש שיטת משפט שעמדה בכל הקרטריונית ציונה הוא 10 ואם ציונה הוא 10 אז שיטת המשפט הזו היא הכי מוסרית שאפשר. אם יש שיטת משפט שציונה הוא 2 אז זה לא שיטת משפט. 
כאשר יש שיטת משפט אבל יש בה מספר מצומצם של חוקים שלא מגשים את המטרה. ז"א שלפי לון פולר יש דרך להעריך שיטת משפט-אם היא מוסרית או פחות מוסרי. אבל יש שיטת משפט שהיא יכולה להיות במידה כללית אך יש בה חוק שאומר שאת היהודים צריך להשמיד,אם בגלל חוק אחד בתוך המערכת המשפטית אפשר להגיד שהשיטה הזו פסולה.
2.5.11
מהספר:ג-יד בכלל.-לבחינה.מה שנבחנו בסמסטר א' לא נבחן.
סיכום של המשפט הטבעי:
תומס אקבינס  -(אבי תורת המשפט הקלאסי)אמר:"בני אדם רוצים לעשות טוב". זו נקודת המוצא.טוב=זהות עם התבונה והמשפט הטבעי. בני אדם באמצעות התבונה מזהים מהו טוב והם רוצים לעשות כך.מסקנת תומס הינה:"בני אדם מחויבים לטוב".אם לדוגמא יש חוק שהוא לא טוב אז הם לא מחויבים לו.כי בני האדם מחויבים לטוב ולא לדבר לא טוב.
 דיוויד בלום- מפתח את התזה הבאה:בני אדם רוצים לעשות טוב –זה משפט עובדתי. אני מוכיח אותו ע"י בדיקה אמפירית.בני אדם מחויבים לטוב אומר דויד בלום זה משפט חובה."ערכי".אני מוכיח אותו ע"י בדיקתו –האם יש הסכמה חברתית לאותם ערכים,האם הערכים האלו בעלי בסיס בתרבות ,במסורת וכו'. משפטי חובה הם לא משפטים אמפרים אלא ערכיים.אני לא יכול להוכיח שערכים שלי יותר טובים משלך.דויד בלום אומר שלעולם אי אפשר לגזור חובה מעובדה.בגלל שבני האדם רוצים לעשות טוב אני לא יכול לגזור מזה שיש חובה לעשות טוב. לדוגמא-כל התלמידים רוצים להצליח במבחן-זה עובדה מזה אין להניח שיש חובה ללמוד למבחן.בזה הוא הפיל את החובה תומס. 
בכדי להחזיר את המשפט הטבעי נעשו שני ניסיונות:
1-נעשה ע"י ג'ון פינס-לבני האדם יש אינטואיציה של מה טוב,כלומר אם אנו לוקחים קבוצה של אנשים לא משנה איפה.ואנו שואלים אותם מה אתם חושבים שזה טוב? תגלו באופן לא מפתיע שרוב האנשים יחשבו אותו דבר ביחס למה טוב ומה לא טוב.(טוב בסיסי).כל אדם רוצה חיים טובים,להרוויח טוב,לצאת לחופש וכדומה. רוב בני האדם יש להם אינטואיציה של מה טוב,אך היא לא מבוססת דווקא על התבונה.אם היא מבוססת על התבונה אז זה אותו הדבר אצל כולם,אני לא מחויב לטוב אחד.אך האינטואיציה של טוב ברוב בני האדם יש הגדרה זהה של מהו טוב. בני האדם יודעים שכדי להשיג את הטוב הם לא יכולים להשיגו לבד.כדי להשיגו הם צרכים להתאגד על בסיס הסכמה חברתית.בני האדם מבינים שכדי להגשים את הטוב צריך הסכמה חברתית ביחס לשאלה איך משיגים את אותו טוב. המפתח להסכמה חברתית הוא ע"י החוק.במילים אחרות יש לי את החוקים בכדי להגשים את הטוב שהסכמנו עליו.כאשר החוק פועל בניגוד לאינטואיציה שלי של מהו טוב אז החוק בטל. ג'ון פינס אומר נניח שיש חוק שאדם מצהיר שלא יתקרבו אליו-אומר ג'ון פינס שהמשפט הטבעי הוא מטריה שבוחנת חוקים כי זה ביטוי לאינטואיציה האנושית ביחס לשאלה מה טוב. מטריה שבאמצעותה אני בוחן ובודק האם חוקים מסוימים מתאימים את האינטואיציה שלי ביחס לשאלה מה טוב-אם הוא סותר חוק כזה יהיה בטל.אם ההסכמה החברתית היא זכויות הפרט וחוק מסוים שולל את זה אז הוא יהיה בטל.ג'ון פינס לא מדבר על טוב סובייקטיבי ,אלא על טוב שמקבל את גיבושו בהסכמה חברתית.
2-נעשה ע"י נון פולר- אומר  שהשיטה של ג'ון פינס כמו השיטה של תומס אקבינס בסופו של דבר יוצאת מתוך איזה שהי הנחה של הגדרת המוסר והטוב.כלומר אם אקבינס דיבר על מוסר וטוב אובייקטיבי,וג'ון דיבר על טוב בין סובייקטיבי אומר נון פולר שעל הבסיס הזה אי אפשר לבנות תיאוריה. משום כשאתה בשאלה מה מוסרי ומה לא מוסרי אז יש רק שתי אפשרויות.לכן קשה לדבר איזה מן אינטואיציה שכל אחד מעלה את האינטואיציה שלו ביחס למה שטוב ומה שלא טוב,ואז בונים הסכמה שכזו. והיא מבטאת פשרה.א' טוען שא' זה טוב והשני ש-ב' זה טוב בסופו של דבר נערך פשרה בינינו על מנת להגיע לאיזה הסכמה . בפשרה לא מגיעים על מימד אמיתי. נון פולר אומר שיש שיטה חדשה ל-לנתק בכלל את המשפט מסוגיות מוסריות. במילים אחרות המוסר המשפטי שונה לגמרי מהמשפט המוסרי. נון פולר אומר כדי לשכלל תיאוריות משפטיות כלומר אם אני רוצה לדעת האם שיטת משפט או דבר מסוים הוא טוב או לא אני אשאל את עצמי באיזה מידה המכשיר שלי מגשים את היעד שאותו אני רוצה להשיג. נניח שמ"י רוצה להבטיח שלא יכנסו אליה זרים,יש כמה אמצעים שבאמצעותם אפשרי להבטיח שזרים לא יכנסו למ"י.כדי לדעת איזה מהמכשירים שאני משתמש בהם הוא טוב,אני שואל את עצמי עם מי מהמכשירים הללו אני מגשים את היעד בצורה הטובה ביותר.נון פולר שואל מה תפקיד המשפט?יש אדם כמו אהרון ברק שיבוא ויגיד שאני באמצעות המשפט אני רוצה להגשים ערכים. כל תפקיד המשפט הוא ניסיון להגשים ערכים.נו פולר אומר שהמבחן שלו או מה שהמשפט רוצה להשיג הינו כיוון או הכוונה של התנהגות אנושית.אין מדינה בעולם ששיטת המשפט שלה לא רוצה לכוון התנהגות אנושית. משום שזה חלק מההגדה של המשפט. שיטת משפט טובה תהיה שיטת משפט שמכוונת באופן היעיל ביותר התנהגות אנושית. מבחן יעילות הנדסי. 
נון פולר אומר גדי ששיטת משפט תוכל לכוון התנהגות אנושית באופן היעיל ביותר צרכים להתקיים בה התנאים מ-א-ח:
התנאי הראשון והעיקרי כדי להגשים את המטרה של המשפט זה-כלליות.כלומר שהחוק מוחל על כולם באופן כללי. כי אם כל בן אדם יש לו חוקים אחרים אז הוא לא יודע איזה חוק חל עליו.
 התנאי השני  זה פרסום-כי אם מישהו רוצה שאני יעשה משהו הוא צריך לומר לי מה הוא רוצה שאני יעשה. לכן התנאי השני הוא פרסום שהחוק יהיה מפורסם שאנשים ידעו באופן המלא ביותר מה הם אמורים לעשות.
התנאי השלישי צריך שיהיה בהירות-שאדם ידע בוודאות מה הוא צריך לעשות.
התנאי הרביעי-גזירה שהציבור יכול לעמוד בה.
התנאי החמישי- הוא מניעת רטרואקטיביות.
נון פולר אומר שכל הדרישות האלה שהוא הציג אותם הם דרישות טכניות בלבד אי אפשר להתווכח עליהם.שיטת משפט שמבוססת על כלליות היא שוויונית ,שיש בה פרסום ולגיטימיות.כשהמחוקק יודע שחוקיו מתפרסמים הוא יחפש לגיטימציה לחוקים הללו. אם החוקים נסתרים אין צורך בלגיטימציה.אבל אם הוא מפורסם תמיד השלטון יחפש לגיטימציה. הבהירות מונעת שרירות.השלטון לא יכול לבוא ולומר כל שנייה לא התכוונתי לכך אלא לאחר.גזרה שהציבורי יכול לעמוד בה מוביל למידתיות.מניעת רטרואקטיביות בא להגן על זכויות מוגנות. נון פולר אומר אם יש שיטת משפט שעומדת בתנאים הפורמאליים שלי היא בסופו של דבר גם תהיה מוסרית יותר. במילים אחרות אומר נון פולר הצלחתי להראות תבניות הגיוניות שבה מאפשרת השגה של דירוג של שיטות משפט עפ"י רמת המוסריות שלהם מבלי שדיברתי על מוסר.
נון פולר אומר שהשיטה הטכנית בלבד. לדבריו:
1. שיטה המבוססת על כלליות היא שוויונית
2. שיטה המבוססת על פרסום צריכה להיות לגיטימית.
3. הבהירות מונעת שרירות גזרה שהציבור יכול לעמוד בה מוביל למידתיות
4. מניעת רטרו אקטיביות בא להגן על זכויות מותנות.
התוצאה היא לדבריו של נון פולר היא שאם יש שיטת משפט העומדת בתנאים הפורמאלים הללו היא תהא מוסרית יותר. זוהי תבנית המאפשרת השגה של דרוג שיטות משפט ע"פ רמת המוסריות.
בתיאוריה זו קיימת בעייתיות מאחר ומטרתו הייתה לקבוע תיאוריה לפיה באילו מקרים אין כל חובה לציית לחוק וזאת לפי המשפט הטבעי. לכן, אם שיטת משפט מסוימת קיבלה ציון 3- אין לי כל חובה לציית, אך כדי לקבוע שציון 3 הוא ציון שלא צריך לציית לו עלי לקבוע תיאוריה מוסרית שמסבירה זאת. 
 16.5.11
מושגי יסוד:
1-אפיריציזם-משמעות של מושג זה :שכל הידיעות כל מה שאני יודע ,הם תוצר של דבר אחד בלבד והוא הניסיון.כלומר המציאות היא שמלמדת אותי ומימנה אני יודע לבנות הגדרות לבנות מושגים וכדומה.האדם נולד חלק והמציאות יוצרת בתודעתו את כל מה שהוא יודע.פילוסוף בשם אוגסט קורט-שלב ראשון זה שלב טאולוגי כל מה שידענו זה אלוהים ומיסטיקה השלב השני זה אידיאלים ועקורנות והשלב השלישי זה השלב האמפירי.
2-אידיאליזם-משמעותה :אני באמצעות השכל בונה מושגים אני מגדיר הגדרות ואח"כ אני בודק במציאות את ההגדרות שלי כלומר הדברים שאני יודע אותם הם לא תוצר של הניסיון אלא של התבונה ,של האידאו'.
לדוגמא- אני שואל את עצמי מהי זכות. האיפריציסת יצא לשטח ויבדוק מה משמעות של הזכות ויראה שאם לי יש זכות בבית מסויים אז אף אחד אחר לא יכול להיכנס אלי הביתה  בלי רשות. ואז הוא יגיד שזה לא רק כניסה בלי רשות אלא גם עניין של קניין רוחני.כלומר יבנה את מושגיו עפ"י הניסיון שצובר. האידיאליסט-יגדיר מושג שנקרא זכות ואז יגיד שמול כל זכות יש חובה ואז יצא לשטח ויבדוק האם במקום שיש זכות יש חובה ואם התברר שיש זכות שאין מולה חובה הוא יגיד שאין שם זכות. המציאות פועלת עפ"י ההגדרות. האימפריציסת לומד את הגדרותיו מהמציאות האידיאליסט מגדיר את המציאות ולפי זה הוא בודק את המציאות. כלומר המציאות היא תוצר של האידיאלים שי לו.
בעולם המשפט:
דיברנו על המשפט הטבעי,שהוא אידיאליסטי כלומר במחשבה שלנו בנינו מושג שהוא משפט טבעי.יצרנו רעיון של משפט טבעי ועכשיו נלך לשטח ונגיד מה עומד בהגדרה של משפט טבעי.המשפט הטבעי זה אריסטו ואקווינס. המשפט הטבעי אומר למה אני צריך לציית ולמה אני לא צריך לציית. בנוסף אומר המשפט הטבעי למה אני אמור לציית.
עוברים כמה מאות שנים ומגיעים למאה ה17.שם מדברים על הזכויות הטבעיות.אני מהמשפט הטבעי בניתי מושג חדש שנקרא זכות טבעית כמו שיש משפט טבעי יש זכות טבעית. מכור הזכות הטבעית הוא המשפט הטבעי. הזכות הטבעית אומרת שכל אדם מטבע הגדרתו כאדם זכאי לזכות לחיים,קניין,וביטחון אישי.כלומר במאה ה17 אנו מדברים על הזכויות הטבעיות.
גם הזכויות הטבעיות וגם המשפט הטבעי זה תוצר של רעיון,אידיאה. אני לא יכול להוכיח בשום דרך שכאשר האדם נולד הוא מגיע עם זכות טבעית.
גם במשפט הטבעי וגם בזכות הטבעית לפרט כפרט אין משמעות. לא שואלים את הפרטים האם מכירים במשפט הטבעי אלא אני אומר להם שזה קיים ולזה חייבים לציית כי זה צו התבונה. במאה ה19 מגיעים התובנות הליברליות והתועלתניות(בנטה ואוסני),התיאוריה הליברלית והתיאוריה התועלתנית. כלומר אני לא צריך שמישהו יגיד לי שיש לי משפט טבעי או לא אלא מה שמעניין אותי זה שאני כאדם פרטי יש לי את מלוא האוטונומיה להחליט לעצמי וכל המסגרת שנולדנו הינה להגשים את האוטונומיה שלי בלי שאף אחד יפריע לי. כלומר לכל אדם יש את האפשרות להחליט לעצמו מה טוב ומה לא טוב מה מוסרי ומה לא. כלומר אף אחד לא יכול לכפות עליו אידה אלא כל אדם יחליט בשבילו.למה אני מוכן לציית לחוק ? כי אני מבקש להגיע להסדרים כאלה שאף אחד לא יפריע לי לממש את החופש שלי . כלומר הפוקוס עבר מאידאה אל פוקוס אחר שמעמיד את האדם הפרטי במרכז זה היסוד של הליברליזם.לבירליזם זו תפיסה אפריציסית ,הידיעה שמה טוב ומה לא טוב זה תוצר של הניסיון האישי.טוב זה כל דבר שמרבה את האושר.אושר זה יותר הנאה ופחות כאב.לא מוסרי זה מה שגורם לכאב.המבחן למה מוסרי ומה לא הוא מבחן אמפירי.
אוסטין לקח את המושגים הללו(האפירציזם) וניסה להעביר את זה לתורת המשפט: אמר אם אני רוצה לדעת מהי שיטת משפט ,קודם כל מה שיש לי בשיטת משפט אלו הם כללים של התנהגות המשפט אומר לי מה לעשות ומה לא לעשות.אוסטין אומר השאלה אם אותו דבר שהמשפט אומר לי לעשות או לא הוא טוב או לא טוב מוסרי או לא מוסרי הוא בכלל לא חלק מהמשפט.כלומר המשפט אומר שאם אני רוצה לחתום על חוזה אני צריך שתהיה הצעה וקיבול.אומר אוסטין מה שמעניין אותי זה ההיבט הנורמטיבי כלומר שצריך שיהיה הצעה וקיבול לא מעניין את אוסטין למה המחוקק חשב שחוזה דורש הצעה  וקיבול.במילים אחרות אומר אוסטין מה שמעניין אותי זה הנורמה המשפטית ולא מה שנימצא מעבר לכך. בזה הוא גמר את המשפט הטבעי,כי המשפט הטבעי אומר שמה שנמצא מעבר למשפט הוא הנכון. כי כדי שתהיה זכות צריך שיהיה נורמה שנתנה לי את הזכות.אוסטין אומר אם כך זה לא רלבנטי. אם אני אומר שהזכויות הטבעיות קיימות מאליהם ואף אחד לא נתן לי אותם אז אף אחד גם לא יכול לקחת לי את זה. אוסטין אומר שמה שמעניין אותו זו הנורמה המשפטית התקפה.כל מה שהוא לא הנורמה האפקטיבית לא מעניין בעולם המשפט כי כל הסוגיות האלו הוא במישור האידיאלי וזה לא מעניין אותי.
אוסטין אומר שתפקיד המשםט לדאוג לכך שאתה תוכל לממש את עצמך מבלי שיפריעו לך,ולא המשפט יכתיב לך את הדברים האלה. על כן יצר את הנתק שהיה מבוסס על האידאו.
ישנו הבדל בין המשפט למוסר:
משפט פוזיטיבי –משפט שתקף/מחייב במדינה מסוימת.
מוסר פוזיטיבי-תפיסות מוסריות אשר אנשים רואים את עצמם כנורמה של התנהגות מקובלת עליהם אך זה לא מחייב כמו לדוגמא הדת או עקרונות מוסר.
פס"ד מוגוז'ינסקי-שני אנשים החליטו שנישואים כדת מושה וישראל פוגע בהם,ביהמ"ש אורמ שהמחוקק קבע שכך יהיו נישואים וזה מה שקבע. כל עוד הנורמה תקפה זה מה שחשוב לא משנה לבית המשפט מפה כלום.
אוסטין אורמ שהוא יוצא לשטח ובודק מהו החוק,משפט. אוסטין אומר שגילה כך: שיש ריבון,שהוא זה שמחוקק את החוקים,החוקים של הריבון אוסטין קורא להם:"רבה רצון" כלומר זהו הרצון של הריבון.מה ההבדל בין הריבון לביני? ההבדל שלרבה הרצון של הריבון יש סנקציה ,כלומר אם לא תציית אתה כפוף לסנקציה להבדיל מכל רבה רצון אחר.אוסטין אומר שיש עניין של הרגל ציות שהאזרחים באותה טריטוריה רגילים לציית לריבון.
הסנקציה בתיאוריה ש אוסטין-יש לה שתי תפקידים:
1-העונש:כלומר איזה עונש תקבל.זה מופנה לביהמ"ש שכשהוא יודע שמי שגונב ממעביד ישב 7 שנים.
2-מקור חובת הציות:אם שואלים את אוסטין למה אנשים חייבים לציית לחוק ,לפי אוסטין הם מצייתים כי הם יודעים שיש סנקציה אם לא יצייתו יקבלו עונש.
אוסטין אומר שאם אדם יודע שיבצע פעולה מסוימת ואין סיכוי שיתפסו אותו אז הוא יבצע אותה. לפי אוסטין אני מציית לחוק מתוך ידיעה ,הבנה שאם יתפסו אותי אני אקבל וענש.
למה אוסטין בחר בסנקציה כמקור לחובת הציבור? תשובה:אוסטין לא יכול ללכת למקורות שנמצאים מחוץ למשפט,מה שיש לי זה ניסיון למצוא את מקור חובת הציות בתוך המשפט עצמו וזו הסנקציה.
למה אוסטין שם בהגדרתו את הרגל הציות? תשובה:התפקיד של הרגל הציות זה לעדן את המשמעות שאנשים מצייתים מרוב פחד.אני מציית לריבון מסוים כאש ראני יודע שהוא פועל לטובתי ואם אדע שהוא פועל לרעתי אז לא אציית לו,לכן אוסטין עידן את זה.
הביקורת על אוסטין:
קודם כל בעניין הריבון,מיהו הריבון במ"י? תשובה :לפי אוסטין זה צריך להיות הכנסת.אבל על הריבון אין אף אחד מעליו, במ"י העם הוא הריבון כי הוא יכול להחליף את הכנסת. הקושי השני הוא שאם מסתכלים על חוקי מ"י נגלה שלמעה מ90 אחוז מהחוקים במדינה אין להם אלמנט של סנקציה.רק במשפט הפלילי ובדיני נזיקין.
בעיה אצל אוסטין: אם אדם נכנס לבנק עם אקדח ומאיים אל הפקיד. פה יש רבה רצון וסנקציה יש פה. אז מה ההבדל בינו לבין פקיד שומה שאומר את הכסף או בית סוהר. פה יש הבדל בין שני מושגים: (בשני המקרים יש חובה ומחויסות)במקרה של פקיד שומה יש גם מחויבות.
חובה –עניין טכני לגמרי
מחויבות-ראיית האדם כעצמו למי שחייב לציית.
אצל אוסטין אין הבדל בין חובה למחויבות.
הבעיה האחרונה אצל אוסטין:הרגל ציות,מה קורה כאשר מתחלף הריבון ,היה מלך והוא עזב לפי אוסטין מה שצריך לקרות זה שיעבור פרק זמן עד שיהיה הרגל ציות למלך החדש ובינתיים יהיה באלגן. אוסטין יגיד גם כאשר בא ריבון חדש תמיד הוא ייתן לחוקים הקיים איזה רק זמן עד שיתפתח לגביו הרגל ציות.
23.5.11
אוסטים וקלזן יש נון פוזיסטיביסטים שהם דבורקין ברק,והולמס. ויש את ארט באמצע שיותר קרוב לפוזיטיביסטים אך יש בו סממנים נון פוזיטיביסטים.



נדבר על קלזן: הלוגריתם: מושג מתמטי שיש לו שימוש גדול במחשבים.הוא אומר שאני מזהה קשר מתמטי ואח"כ אני יכול את כל העובדות והנתונים להכניס לתוך אותו קשר מתמטי. נניח שאני רוצה לחשב את היחס שבין זמן מרחק ומהירות.כדי להכיר את הנוסחא הזאת אני צריך לראות דרך או אוטו נוסע? לא .זה חישוב מתמטי של היחס בין הזמן למהיר.כשיש לי את הבסיס הזה אח"כ אני מציב בנוסחא אתה כל וזה נותן לי תמונה של המציאות. אותו דבר עשה קלזן בעניין תורת המשפט. הוא אמר כדי להכיר ולהגדיר את תורת המשפט אין צורך לצאת החוצה וללכת לביהמ"ש אלא כל מה שצריך לעשות זה לייצר הגדרה ועל בסיסה לבנות את תמונת העולם המשפטית שלי. כלומר לדוגמא הטבע,מציאות. איך אנו לומדים את הטבע או לומדים את המציאות .ישנם שתי שיטות: האחת לצאת החוצה להסתכל לאסוף את הנתונים ותגלה-אמפירי. השיטה השנייה אומרת שלנו בראש יש תוכנת הפעלה והכול עובר דרך שם והיא זו שמייצרת את המציאות.
לפי השיטה האמפירית המציאות הייתה לפנינו ואנו מזהים אותה באמצעות החושים. לפי השיטה האידיאית המהלך הוא הפוך.אני מייצר את המציאות לפיה לפי תוכנת ההפעלה שלי,אם לבני האדם היו משנים את תוכנת ההפעלה המציאות הייתה אחרת. כלומר המציאות נוצרת ע"י בשיטה האידיאית. לפי השיטה האמפירית המציאות קודמת ודרך המושגים אנו לומדים להכירה.
אוסטין כשדיבר על המשפט הוא ראה לנגד עיניו את השיטה האמפירית,לפי מה שראה הוא הגדיר את ת מונת העולם בקשר למשפט.דוגמא: אם אני רוצה לדעת מהו זכות בעולם אפרי? אני יוצא החוצה ורואה מה יש לאדם שאומרים לגביו שיש לו זכות. ואז אני אומר שזכות זה מי שיש לו מה שראיתי.השיטה השנייה אומרת שאני יושב בבית ומגדיר את המושג זכות.המושג הזה הוא זיכה שקיימת בין אדם לחפץ.כאשר אדם יש לו זכות אז יש חובה על כל אחד אחר שלא לפגוע בזכות שלו.בשיטה האידיאית ההגדרה היא זו שמייצרת את המציאות בניגוד לשיטה האמפירית שהמציאות היא שיוצרת את המושג.
קלזן רוצה להבין מושגית מהו משפט. המשפט עפ"י קלזן זה מקבץ של נורמות שביחד מתחברות למערכת.אך לא הגדרתי את תוכן הנורמה. לא אמרנו מה אומרת הנורמה זה לא מעניין אלא רק שמערכת שמפט זה מקבץ של נורמות. קלזן אומר שזה נכון אבל איך אני יודע איזה נורמות הם נורמות משפטיות.איך אני יודע מה נורמה משפטית מתוך המקבץ הנורמטיבי שקיים בחברה מסוימת?לפי אוסטין התשובה הוא הריביון-תשוב אמפירית. כל מה שרוצה ריבון שמתלוות אליו סנקציה זה חלק ממערכת המשפט.
מה הקשר בין אוסטין לבין המשט הטבעי?אין קשר כי המשט הטבעי הוא נון פוזיטיביסטי.שאי אפשר להשיג את המשפט הטבעי באופן אמפירי אלא הוא מושג לכן גם אוסטין וגם קלזן לא מכירים את זה ,זה נימצא מחוץ למערת המשפט. לכן אם הגדרתי אותו כפוזיטיביסטים אז זה לא מעניין אותם.כי כל הרעיון של המשפט הטבעי הוא שיש מטריה מעל החוק,ברק יכיר בזה אוסטין וקלזן לא.
עצרנו בשאלה איך קלזן ידע מה מכל הנורמות היא נורמה מחייבת,משפטית?כי גם המשפט ,הנורמה הדתית וכדומה אומרים שכך צריך להיות?
תשובה:קלזן אומר שיש מבחן פשוט,המבחן הוא הקשר הזיקה שבין הנורמה הספציפית והנורמה הבסיסית. כל נורמה בחברה שהיא קשורה ומשתלשלת ומבוססת על הנורמה הבסיסית היא חלק ממערכת המשפט. מה שלא קשור לנורמה הבסיסית זה לא מהווה חלק ממערכת המשפט.קלזן לא יכול לומר שנצא החוצה ונראה את ההבדל כי הוא אידיאי. הוא צריך מושג שיסביר איך נדע מהו מערכת המשפט.הוא אומר שיש נורמה בסיסית,ויש לנו נורמה א' ונורמה ב'.איך אדע איזה מהם קשורה ומהווה חלק ממערכת המשפט,הוא אומר שאם נורמה א' נובעת כחלק מהנורמה הבסיסית אז שייכת למערכת המשפט ואם אל  נובעת מהנורמה הבסיסית אז היא לא חלק ממערכת המשפט.כל נורמה שאני יכול להראות איך היא נובעת מהנורמה הבסיסית היא חלק ממערכת המשפט.לדוגמא אם אני אומר שאני צריך ללכת לדוא לשלם את השובר של מס הכנסה זה חלק ממערכת המשפט כי חובת התשלום של מס הכנסה זה חלק מהנורמה הבסיסית.
נורמה בסיסית:יש לציית לחוקי הכנסת.זו הנורמה הבסיסית של מ"י. כל נורמה שקשורה בין במישרין ובין בעקיפין לחוק של הכנסת היא חלק ממערכת המשפט. כי הנורמה הבסיסית היא שיש לציית לחוקי הכנסת. האם הנורמה הבסיסית היא חוק?לא. כי אז אני אשאל מהו המקור לחיוב של אותו חוק.תוקף של יש לציית לחוקי הכנסת-לנורמה הבסיסית הינו משום שהוא הגדיר זאת כנורמה בסיסית.המשפט לעולם לא יתן לזה תשובה.כי את קלזן כמשפטן זה לא מעניין הגדרנו את המושג של נורמה בסיסית וכל מה שנובע מחוקי הכנסת זה חלק מחוקי בתי המשפט ואם אתה רוצה להפריך את התיאוריה שלי יש להביא משהו שנוגד לזה.כלומר נורמה שלא נובעת מחוקי הכנסת ובכל זאת תקבל סנקציה אם  תעבור עליה. אין מציאות כזו כלומר קלזן צודק.רק מה שנובע מתוך יש לציית לחוקי הכנסת רק זה מהווה נורמה משפטית בחברה.
הקושי של קלזן במשפט איכמן הוא-איכמן טען שמה שעשה הוא עפ"י חוק.מה שקשה לקלזן הינו שברגע שאני אומר שהמבחן לתקפותו של חוק זה שייכותו לנורמה הבסיסית אז כל שאלת התוכן של החוק לא רלוונטית. איכמן אמר שאיננו יודע מה רוצים ממנו והוא פעל עפ"י החוק שהיה תקף מגרמניה,מנגד טענו למשפט הטבעי. אך קלזן אל יודע מהו המשפט הטבעי. כי הוא אומר שהמבחן לנורמה המשפטית הוא האם נובע מהנורמה הבסיסית זה מבחן טכני פרוצדוראלי ולא אכפת לקלזן התוכן של החוק.כל פרלמנט יוכל לנסח חוקים איך שירצה.ואין דרך להתמודד עם חוקים לא טובים,ואין לו מה לעשות.קלזן יגיד שברגע שקלזן יועמד לדין עפ"י החוק במ"י שהוא תקף כי נובע מהנורמה הבסיסית .בגרמניה אולי אי אפשר לדון אותו אבל בישראל כן.העיקרון של מהות הפוזיטיביסטים הוא:המבחן של הנורמה הבסיסית הוא טכני ואני כפוזיטיביסת אל אמור להתעסק בשאלות התוכן היא לא מעניינת אותנ ו כמשפטנים אלא את הציבור,ואז יפעיל את המחוקקים שלו.לכל מדינה יש את הנורמה הבסיסית שלה. הגדרה המושגית של קלזן ניתנת ליישום בכל מקום בעולם.
איזה משוג משפטי מרכזי בכלל לא קיים בתיאוריה של קלזן?
לקונה.כי לקונה פירוש הדבר שי נורמה שאני רוצה שתחיבי אבל המלואי של ביהמ"ש הוא לא נובע מהנורמה הבסיסית. התקדים מחייב כי יש נורמה שקשורה לנורמה הבסיסית ,שאומרת שתקדימים של ביהמ"ש מחייב. אבל לקונה ,אבל אין בסיס בנורמה הבסיסית בכי למלא את זה.הנורמה של המשט העברי הוא יש לציית לדברי האל,לכן אין אפשרות ששיטת המשפט הישראלי יפנה למשפט העברי כי זה שיטת משפט עם נורמה אחרת.
איזה מושג מרכזי בפרשנות של המשפט לא קיימת אצל קלזן?
כוונת המחוקק.זה מושג שאינו רלוונטי אצל קלזן,כי היא נמצאת מחוץ לחוק.קלזן יפרש אתה חוק במובן הפרשני שלו.
מ"י מטיהל מס של 100 אחוז על יבוא בשר לא כשר.אגודת היבואנים של הבשר הלא כשר ומבקשת לייצוג בבג"ץ.מה אפשרי לטעון?
המחוקק רוצה למנוע יבוא של בשר לא קשר ע"י כך וזה פגיעה בחופש העיסוק.קלזן יגיד שזה לא מעניין אותו כי זה חוק לא משנה לי כוונת המחוקק.
מתי לפי קלזן יהיה אפשר לעתור לבג"ץ? כאשר יש חריגה מסמכות.כי נשברה המערכת של הקשר לנורמה הבסיסית.
כשדיברנו על אוסטין אמרנו שיש אצלו בעיה –בעיה הינה שמה קורה כאשר הריבון מת,מתחלף וכדומה.ישנה בעיה של הרגל הציות.אצל קלזן פותר את הבעיה כי לםי קלזן אם הנורמה הבסיסית נשארת אל קורה כלום. כלומר מחר יכולים להחליף את 120 חברי כנסת אבל הנורמה הבסיסית נשארת אותו הדבר אז לא קרה כלום. אך מהפכה יש כאשר שינוי בנורמה הבסיסית.
ישנה שאלה שהתעוררה בביהמ"ש העליון בפס"ד בנק מזרחי-הבעיה היא האם לכנסת יש סמכות לקבוע חוקים חוקתיים.כי למעשה יש סתמכות מחוקקת-חוקית ומכוננת-חוקתית.הם שאלו האם יכול להיות שמאותו ארגון יהיה גם את הסמכות המכוננת והמחוקקת? כי זה אבסורד שאם הכנסת היא הגוף המחוקק היא לא תקבע דבר שימנע את החוקים שלה.האם יש לכנסת סמכות מכוננת? השופט חשין אומר בפס"ד:שלא יכול להיות מצב שתישאר סמכות מחוקקת ומכוננת ולכנסת תהיה הסמכות המכוננת אבל ברגע שהייתה סמכות מכוננת והסמכות הזו הועברה ,הובלעה בטוח הסמכויות של הכנסת ממילא יתאחדו שניהם ולכנסת יש אפשרות לחוקק חוקים חוקתיים,ולכן אפשר לומר היום שהנורמה הבסיסית המדויקת של מ"י יש לציית לכנסת (ובלבד שאינם סותרים את חוקי היסוד).
 30.5.11
נושא: ארט.
פרופ' ארט-מגדולי המשפטנים מכל הדורות,במקורו הוא אנגלי יהודי,הוא נפתר ב92.ארט הוא אמפריציסט,תפיסתו מתבססת על הניסיון.כשארט בא לפגוש את התיאוריה שלו בספר שנקרא:מושג המשפט,הוא יוצא מתוך נקודת מוצא כלומר מתוך הכשלים מהתיאוריה של קלזן ואוסטין.הקושי הגדול בתיאוריה של אוסטין היא העובדה שהסנקציה היא מקור חובת הציבור.כלומר שבני אדם מצייתים לחוק רק משום שהם מפחדים. את הדבר הזה ארט לא יכול ,לבוא ולומר שבני אדם מצייטים לחוק רק בגלל שהם מצייתים זה נשמע נורא. הקושי בתיאוריה של קלזן היא בעובדה שקלזן נתן מבחן פורמאלי לזיהוי מערכת משפטית והוא הקישור לנורמה הבסיסית,המבחן הוא כ"כ פורמאלי שהוא אל אומר דבר על הנורמות. עפ"H שיטתו של גלזן ברגע שאני מראה שנורמה מסוימת משתלשלת מתוך הנורמה הבסיסית היא מחייבת ולא משנה בכלל אם הנורמה הזו טובה או לא,אין שום אמירה לגבי התוכן של הנורמה. לכן לפי קלזן גם נורמה שהיא כמו השמדת עם-רעה,אם היא התקבלה באותה מדינה עפ"י חוק אין שום דרך להתמודד איתה.לארט יש את קשיים אלא לנגד עינייו,והוא מציע תיאוריה חדשה:
ארט אומר: אין מציאות בעולם ,שחברה פועלת מבלי כללים.אין שום מקרה ש10 אנשים שחיים במסגרת מסויימת שלא יהיו בניהים כללים ביחס לאופן שבו החברה מתנהלת. כלומר אני כאמפריציסת אני יוצא לשטח ואני רואה שכל חברה מתנהגת עפ"י מקבץ של כללים אבל יש בעיה ,והיא שיש כללים מהרבה מאד סוגים כמו לדוגמא כללים משפטיים ,מוסרים וכו'. מה שמעניין אותי כמשפט הוא איך אני יודע מתוך מכלול הכללים מהם אותם כללים משפטיים ומה אינם.ארט אומר שאתה לא יכול להגדיר הגדרה מושגים ואחרי זה לצאת לשטח ולראות אם ההגדרה הזו עובדת או לא.כלומר אי אפשר להגדיר זכות ואז לצאת לשטח ולראות אם יש זכות או אין. כי המושג "זכות" נוצר בתוך החברה.ארט אומר שאם המשפט הוא מקבץ של כללים חברתיים אני צריך להבין מהו כלל.כל הבחורות היפות הולכות למועדון בשם קלרה פה יש דפוס של התנהגות חברתית ,אני מנסה להבין מה משמעותה של אותה התנהגות חברתית.המשפט הוא מקבץ של כללים. 
ארט אומר שכל כלל מורכב משני אלמנטים,צריך שתקיימו שני דברים בשביל שיהיה כלל:
1.ההביט החיצוני-אם יבוא אדם מהמאדים ויסתכל על מ"י הוא יגלה שכל הבחורות היפות הולכות למועדן קלרה. זה ההיבט החיצוני של הכלל.היבט זה מתאר מציאות חיצוני.
2.ההביט הפלילי-הוא אומר שבחורה שלא תלך למועדן קלרה,תהיה עליה ביקורת למה לא הלכה והיא מרגישה איזה שהיא חובה ללכת לאותו מועדון.זה ההיבט הפני של הכלל.
האם זה כלל חברתי,שהבנות  היפות הולכות למועדון קלרה??
לא,משום שלא תהיה ביקורת על בחורה שלא תלך למועדון.אין היבט פנימי.היא לא מרגישה גם מחויבות,לכן זה דפוס התנהגות. בלשון טבלת הופלד זה חופש. זה לא כלל חברתי. אבל לדוגמא תלמיד ישיבה והתפילה בשעה 8 ,וכולם הולכים בשעה 8 להתפלל אם הוא לא ילך להתפלל אז תהיה עליו ביקורת אז גם יש לו חובה כי הוא בישיבה.
כלל הוא היבט חיצוני ופנימי. אך עדיין יש תעלומה , איך אני יודע מה מתוך כל הכללים החברתיים הם הכללים המשפטים. אמרנו שכלל הוא היבט חיצוני ופנימי, אבל עדיין נשאלת התעלומה איך אני יודע מה מתוך כל הכללים החברתיים הם הכללים המשפטיים? אני רוצה לדעת מה מתוך הכללים הוא כלל משפטי, כי אני יודע שיש המון כללים שהם לא משפטיים, ואני רוצה לדעת מהו משפטי. אצל אוסטין התשובה פשוטה, מבע רצון של ריבון, הוא כלל משפטי. אצל קלזן, אם זה קשור לנורמה המשפטית זה חלק מהמשפט. בא ארט ואומר כלל משפטי מוגדר מהכללים האחרים כשמה שיוצר את האבחנה זו רמת הביקורת. ז"א כאשר יש רמת ביקורת גבוהה, פירוש הדבר סנקציה כספית או עונשית, ממוסדת אומר ארט, זה הסימן שמבדיל בין כלל חברתי שהוא לא משפטי, לבין כלל חברתי שהוא כן משפטי. מה מקורה חובת הציות אצל ארט? חובת הציות אצל ארט מקורה בחובה שהאזרח מרגיש לציית לחוקים מתוך הבנתו, שכדי שהחברה תתקיים צריכה להיות איזה שהיא הסכמה. כי אם אתה מצפה ממני שאני יציית אני זכאית לצפות ממך שאתה תציית.
סיכום: מה שמבדיל בין כלל משפטי לכלל שאיננו משפטי זה נעוץ ברמת הביקורת, ולכן תלמיד ישיבה שלא הולך לבית כנסת, זה לא כלל משפטי, כי יגידו לו נאמר תביא מכתב מההורים. אבל אם יש סיטואציה שבה רמת הביקורת גוררת סקציה והביקורת היא מממוסדת אני יודע שיש לי כלל משפטי. וזה המבחן. ביחס לחובת הציות אז להבדיל מאוסטין חובת הציות היא לא בעובדה שיש סנקציה אלא בעובדה שלבני האדם יש מחויבות כלפי החברה. אצל ארט יש שני הסברים ממה נובעת המחויבות:
הסבר אחד- ההסבר הקהילתני- יש קהילה והיא רוצה להתקיים ע"פ כללים מסוימים, ואדם מבין שהוא חייב לפעול ע"פ הכללים, כי אתה רוצה שכולם יפעלו כך.
הסבר שני- אומר ארט, כלל חברתי או כללים חברתיים זה דבר שמתפתח במשך המון שנים בחברה מסוימת, והכללים האלה נותנים ביטוי לתפיסות של החברה. ובגלל שהם נותנים ביטוי לתפיסות של החברה, שאתה חלק מאותה חברה אתה מרגיש חובה מורשתית לפעול ע"פ אותם כללים. זה לא קשור בפחד שלך או ברמת הביקורת, זה קשור בעובדה שישנה איזה שהיא מורת שבכללים מבטאים את אותה המורשת.
ארט אומר כדי שיווצר כלל משפטי או חברתי צריך להיות היבט פנימי ההיבט הפנימי מבטא את החובה שלך שהוא ביטוי של רצון שלך לפעול ע"פ אותו חוק.
ארט אומר לנו שהנכונות שלך לפעול ע"פ הכללים היא אחת, כי אתה מבין שהכללים האלה מבטאים את המורשת התרבותית, ההיסטורית החברתית שבה אתה חי, אז אתה יודע שכללים כאלה אסורים ואתה מבין שהכללים האלה הם הנכונים ואתה מוכן לציית לאותם כללים.
ארט מסביר באופן יפה, כשל מסוים שהיה אצל אוסטין. כשדיברנו על אוסטין אמרנו שיש בעיה שאצל אוסטין אין הבדל בין פושע בבנק שבא לשדוד את הכסף, לבין פקיד שומה שרוצה את הכסף ואומר אם לא תשלם תלך לבית סוהר. בא ארט ואומר שיש הבדל. אומר ארט, אצל פקיד השומה יש חובה, כי אתה מבין שיש פה דבר כללי שאתה חייב לפעול על פיו, אצל השודד יש את המחויבות האישית שלך כי הוא מאיים רק עליך. זה לא ההבדל בין כמות אלא בין אופן של התייחסות, ההתייחסות לחוק שונה כי היא מבטאת המון. ארט אומר את הדבר הבא, אם אני מסתכל על פעילות של חברה, של בני האדם, הוא אומר ניקח דוגמא ונחלק את העולם לפני האמנה החברתית ואחריה, זה נקרא בלשונו של ארט-מצב של קדם מדינה ופוסט מדינה. אומר ארט, גם במצב הקדם מדינתי האנשים באותה חברה פועלים ע"פ כללים. גם לפני שהייתה מדינה האנשים בחברה פעלו ע"פ כללים חברתיים, כי בלי זה אין חברה. לכללים האלה ארט קורא כללים ראשוניים. ז"א במצב הקדם מדינתי היו רק כללים ראשוניים. למשל: לא תרצח, לא תגנוב. אומר ארט מה שקרה ברגע שנוצרה המדינה זה שכל הכללים הראשוניים נשארו. הרי אמרנו שהכללים הראשוניים והחוקים מבטאים מורשת, היסטוריה, כשהמדינה קמה הכללים המשניים המשיכו, אבל לכללים הראשוניים יש בעיה, והבעיה היא קודם כל, שאני לא יודע איך בדיוק לזהות מהו כלל ראשוני. אני בא ואומר כלל ראשוני אני מזהה לפי הביקורת, אבל בעולם העתיק לא הייתה מערכת של בתי סוהר, לא היה שלטון מרכזי שיכולתי להגיד שאם השלטון מרכזי מטיל סנקציה אני יודע שזה מהווה כלל משפטי. כלומר קשה לדעת במדויק מה מתוך הכללים החברתיים הם כללים משפטיים כי אין לי ריבון, אין לי מחוקק, אין לי מערכת ענישה מסודרת וכו'. זה נקרא קושי לזהות. כלומר כשהמדינה קמה, אני יושב בתור מחוקק ואני רוצה לדעת מה מתוך הכללים הראשוניים האלה הם משפטיים.
הדבר השני, נתאר שבאזור מסוים יש מים בשפע. בסיטואציה כזאת האנשים מתרגלים לבזבז מים. עכשיו יש לי שנת בצורת, ואני כעת רוצה להגביל את השימוש במים. מה צריך לקרות בחברה הקדם מדינתית? מה צריך לקרות בסיטואציה הזאת? צריך לחכות עד אשר יהיה כלל חברתי שיגביל את השימוש במים. שיהיה היבט חיצוני ופנימי ואדם יבין שאם יבזבז הוא צפוי לסנקציה וגם הוא צריך להבין ולקבל את ההגבלה של השימוש במים. זה יכול לקחת עשרות ומאות שנים. כלומר הבעיה בחברה קדם מדינתית שיש בה רק כללים ראשוניים, שאין לי יכולת לשנות או להתמודד עם צרכים משתנים.
הנקודה השלישית היא מה קורה בחברה קדם מדינתית ביחס לפיתרון סכסוכים. אם יש סכסוך איך אני פותר את הבעיה? אין לי מוסדות שיפוט מסודרים, אז בא ארט, ואומר את הדבר הבא, בנוסף לללים הראשוניים אחרי שיש מדינה מצטרפים אליה, כללים משניים. שיטת המשפט היא החיבור שבין הכללים הראשוניים למשניים. עכשיו שואל ארט, אני רוצה לדעת מהם הכללים המשפטיים בחברה מסוימת.
אל הכללים הראשוניים שדיברנו עליהם מצטרפים כללים משניים ויש בסה"כ שלושה כללים משניים: 
כלל הזיהוי. נניח שאני פוגש פרופ' למשפטים ונסעתי לביקור בהודו, מדינה קטנה, ואני שואל אותו מה אצלכם הם הכללים המשפטיים? אז הוא אומר יש לנו חוקים וכל מה שמוגדר בחוק, אלה החוקים המחייבים. יש לי בעיה לסמוך עליו כי אולי הוא מטעה אותי. נקודה שנייה כשאני אומר כלל הזיהוי זה אומר שאלה כללים חברתיים שיש להם היבט פנימי וחיצוני. עכשיו אומר ארט איפה יווצר כלל הזיהוי? איך אני יוכל לדעת מה מהווה נורמה משפטית מחייבת בטריטוריה מסוימת? אומר ארט, כדי לדעת את זה אתה חייב לפנות לחברת השופטים. כדי לדעת מה שייך לנורמה המשפטית המחייבת אתה צריך לדעת את זה מתוך חברת השופטים. אומר ארט את הדבר הבא: אמרנו שכלל הזיהוי זה כלל רק שהוא נוצר בחרת השופטים. ז"א בביהמ"ש נראה מה עושים השופטים כשהם צריכים להכריע דין בסכסוך מסוים, ואז תגלו שהשופטים הולכים לחוק. זהו היבט חיצוני. ההיבט הפנימי מהו? זהו ההיבט שהשופט יודע שני דברים: השופט מבין שיש לו מחויבות לפסוק ע"פ חוק, והדבר השני הוא יודע שאם לא יעשה את זה תהיה עליו סנקציה, ביקורת ובעצם יהפכו לו את פס"ד. כלומר כלל הזיהוי הוא כלל שנוצר בחברת השופט.
ניתן דוגמא מפס"ד בנק המזרחי- אומר העליון, כלל זה קובע כיצד נוצרות הנורמות הראשונות, מהו מעמדן הנורמטיבי ומי היא נורמה עליונה ומי היא נורמה תחתונה. כלל ההכרה נקבע ע"י ביהמ"ש. "הוא משקף את התפיסה של הקהילה על דבר דרכי יצירתם של נורמות במסגרתה". לפי התפיסה הזו מה שלמעשה מגדיר את כלל הזיהוי זאת החברה. כשביהמ"ש נותן זה ביטוי מעשי. וזה לא נכון, כי בחברה אין היבט פנימי או חיצוני, וזה סותר את דבריו של ארט. חוק יסודות המשפט הוא חלק מכלל הזיהוי י הוא מגדיר לביהמ"ש מה לעשות במקרה של לקונה. החוק מפונה לביהמ"ש.
כלל השינוי. הכלל הזה מגדיר א האופן שבו משנים כללים ראשוניים במדינה מסוימת. זה כלל חברתי. איפה נוצר כלל השינוי? זה נוצר בחרת המחוקקים. מה ההיבט החיצוני? שכל מי שרוצה לשנות כלל ראשוני יכול לעשות את זה אך ורק בכנסת. ומה ההיבט הפנימי? ביקורת של העם. המחוקקים יודעים שאם ינסו לשנות כלל ראשוני שלא ע"פ החוק של שינוי חוקים תהיה עליהם ביקורת.גם כלל החברה יש לו קשר לכלל השינוי.החברה משנה כל פעם כללים בדיני חוזים,כי שם נוצרות נורמות חדשות.ההיבט החיצוני הוא שכל אחד רוצה לגרום לשכן שלו מחויבות חייב לעשות זאת עפ"י דיני החוזים,ואם אני יעשה את זה לא עפ"י דין אף אחד לא יעשה לי זאת.
כלל השפיטה. יצירה של החברה כולה, הוא כלל חברתי. והוא אומר את הדבר הבא, נקודת המבט החיצונית באה ואומרת שאני רואה במדינה מסוימת שכל מי שיש לו סכסוך משפטי הולך לאותו מקום. מה ההיבט הפנימי- אם אני אלך לפתור את הסכסוך שלי בבית הדין של העולם התחתון אני יכנס לבית סוהר. כלומר אנשים יודעים שאם יש סכסוך אני אמור לקחת אותו לבית משפט ולא לבית דין של העולם התחתון, כי יש את כלל השפיטה והוא אומר יש לי דלת שבה אני פותר סכסוך משפטי. לדוגמא: כל סדר הדין האזרחי, כל החוקים האלה הם חלק ממה שנקרא כלל השפיטה, כי הם מגדירים את מערכת השפיטה.
תרשים זרימה ע"פ שיטת ארט:
מתי המשפט נכנס לפעולה? כשיש סכסוך.
                                                    
  אין כלל-                             ביהמ"ש מפעיל את כלל הזיהוי      
בסיטוציה כזאת ביהמ"ש יעשה כרצונו.                                  
                                                                                                
 מפעיל את כלל הזיהוי על מנת למצוא כלל ראשוני.(לדוגמא: היה לי סכסוך ויש לי תיק של שטרות, אז יש לי פקודת השטרות, חוק החוזים וקניין). לפי ארט אם יש לי כלל ביהמ"ש חייב לפעול על פיו. כלומר לשופט יש שיקול דעת חלש.   
מה צריך להראות על מנת להפריח את התיאוריה של ארט? יש להראות שבבתי המשפט יש כלל ולמרות שיש כלל בתי המשפט פועלים הניגוד לכלל. כי לפי ארט אין מצב כזה. לא יכול להיות מצב לפי ארט שביהמ"ש יפעל שלא ע"פ החלטה. האפשרות השנייה היא להראות שלמרות שיש מקום שבתי המשפט הגיעו למסקנה שאין כלל הם תמיד הפעילו שיקול דעת מוסדר ולא ראו עצמם חופשיים לתת איזה החלטה שהם רוצים.
חומר למבחן: החומר בכיתה, הספר פרקים: ג-י"ד.
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