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כחלק מההתנהלות המשפטית אנשים מאבדים רכוש, ילדים, חופש, אלו לא דברים נחמדים לעשות לאנשים אחרים אלו מעשים אלימים. ניתן להצדיק את כל זה בזה שאומרים שהחוק אומר או שהמשפט קובעת ננסה להבין מה זה החוק דורש או מה זה נקבע על ידי המערכת המשפטית, גם מה זה הנמקה משפטית. הרבה פעמים אנשים מנמקים את מה שהם עושים.הצדקה זה לפעול על רקע של מעשה לא נכו וצריך להצדיק את המעשה. פעילות ההצדקה היא שכאשר האדם יודע שהוא לא בסדר והוא צריך להצטדק. מה מאפיין הצדקה משפטית? ניתוח משפטי או הצדקה משפטית או הנמקה משפטית תמיד מבוססת על מקורות.מקורות לגיטימיים. ושימוש לגיטימי במקורות (פרשנות)פרשנות היקש – שליפת הרציו. 
מטרת הקורס היא לא להוביל לתפיסה מסויימת, העניין הוא להראות לנו שיש דרכים שונות להביט על כל סוגיה וסוגיה, ויש זוויות שונות שאפשר להשקיף על כל דבר. בסופו של דבר אתם תחשבו איזה גישה מועדפת עליכם. המטרה היא לא להכריח להיות סגורים על גישות מסויימות.
גישה = רעיון או הבנה של אותם מוסדות.
אחת הבעיות שניתקל בה כשנדבר על הנמקה משפטית זה חוסר האוטונומיה של החוק והמשפט.
 את זה אנו ננסה להבין. במה המשפט שונה ממוסר, מפוליטיקה, כלכלה. 
יש לא מעט חברי כנסת שהם עורכי דין, מה זה אומר שאין הבדל בין כלכלה לפוליטיקה.
מה מייחד את מקצוע עריכת הדין?, במה זה שונה משאר המקצועות?.
למה זה חשוב? יש מאמר של מני מאוטנר שנקרא ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי.
עובר על החברה הישראלית תהליך של משפטיציה. יש לא מעט מלומדים שאומרים שהחל משנות השמונים יש תהליך של משפטיציה בישראל שאומר שכל שאלה כלכלית פוליטית חברתית וכו' מגיעה לבית המשפט, גם לבית המשפט העליון וגם לבגצ. יש אנשים שאומרים שאפשר לחשוב על כל השאלות שהעסיקו את החברה הישראלית (בגצ שליט) ניתן לתרגם אותה לשאלה משפטית.
חזרה למאמר (מני מאוטנר) בשנות החמישים שופטי בית המשפט היו פורמליסטים, הם התעסקו בעיקר בחומרים משפטיים קלאסיים, עולמם היה סגור יותר מבחינה משפטית, ואט אט בתהליך עקבי שהגיע לשיא בשנות השמונים הם נהיו ערכיים, הם לא מתבססים רק על מקורות קלאסיים ופתאום הם פונים לערכים. ואיפה מוצאים את הערכים: בתרבות הפוליטית, בחומרים פחות קלאסיים כמו מאמרים, נימוקים מתחום הכלכלה, ניתוח כלכלי של המשפט. בשנות החמישים לא היה ניתוח כלכלי במשפט. מה עודד את השינוי? המהפך הפוליטי, הכלכלה מלחמת יום כיפור האכזבה מהמוסדות הפוליטיים הרגילים, הגדלת השסע החברתי. (ירידת ההגמוניה (התפיסה השלטת) של המערך).
זהו תהליך שבו ההנמקה המשפטית הופכת להיות דומה יותר ויותר להנמקות אחרות, פוליטית, כלכלית, השיח המשפטי דומה לאותם תחומים תחום פוליטי או כלכלי, ואז יש שאלה של לגיטימיות.
נשאלת שאלת המובחנות של המשפט משאר התחומים.
ההבחנה בין תיאוריות פוזיטיביסטיות לבין תיאוריות נונפוזיטיביסיטיות או תיאוריות של משפט טבעי.
על פי התיאוריות הפוזיטיביסטיות קיומו של החוק תלוי בעובדות חברתית ואין קשר הכרחי בין משפט למוסר. לעומת זאת על פי המשפט הנונפוזיטיביסטי, או הטבעי טוען כי יש קשר הכרחי בין משפט למוסר כך שלא ניתן להבין מהו החוק בלי לשאול  שאלות מוסריות האם הנורמה (הוראה) היא טובה או לא.
בגדול הגישה של המשפט הטבעי / הנונפוזיטיביסטי אומרת שחוק שהוא לא צודק, הוא לא חוק. יש קשר ישיר בין החוק לבין מוסר / צדק.
בתיאוריות הפוסיטיביסיטית קיומו של החוק אינו תלוי במוסר. החוק תלוי בעובדות חברתיות. למשל עובדה חברתית (איזה חוק עבר בכנסת ברוב קולות זוהי שאלה חברתית עובדתית).
. 
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1. פרדקטיביזם
2. תיאורית "האיש הרע"
3. גבולות
4. ביקורת
5. היבט נורמטיבי אפשרי
איך ממנים שופטים במדינת ישראל
בישראל יש ועדה לבחירת שופטים על פי חוק יסוד השפיטה. הרכב הוועדה כדלקמן
3 שופטי בית משפט עליון – אחד מהם הוא הנשיא, שניים אחרים נבחרים מתוך שופטי בית משפט עליון
2 נציגים של לשכת עורכי הדין
2 חברי כנסת – אחד מהקואליציה (כיום דוד רותם) ואחד מהאופוזיציה (כיום אורי אוריאל, אופוזיציה ימנית לממשלה).
2 שרים אחד מהם שר המשפטים (שהוא יו"ר הוועדה) + שר נוסף (כיום גלעד ארדן).
באמצע שנות ה – 90 המשפט לקח על עצמו כוחות מיוחדים לבטל החלטות של הכנסת כלומר כבר התברר מי הולך לקבל את ההחלטות אל מול חולשות הכנסת. ברגע שזה הובן התרחש תהליך טבעי, שכיום אנו מקבלים את התגובה לירידת הפורמליזם, לאקטיביזם  - אם אינך יכול לנצח אותם – הצטרף אליהם.
הבעיה העיקרית של הימין ששופטי בית המשפט מצביעים כבלוק. חוץ ממקרה אחד או שניים בודדים (ייתכן יעקב טירקל שהעז להצביע על דעת עצמו והוא די חטף על זה).
הבעיה הכי גדולה בהליך מינוי הזה ובוועדה הזו ושהשופטים מצביעים כבלוק, ויש להם יכולת לקבוע מי יצטרף עליהם. ב – 2007 הוחלט כי יאשרו שופט ברוב של 7 מול 2. אם חסר צריך להיות 2 יותר.
לשופטי בית המשפט העליון בסופו של דבר יש וטו על ההכרעה.
בעיה נוספת היא שדיוני הוועדה חסויים. עד לפני 3 שנים גם פרוטוקולים לא היו. פרידמן בזמנו הכניס את השינוי שיש פרוטוקולים אך אף אחד לא מפרסם אותם. אין שקיפות וחשיפה לציבור – זו בעיה. לא נכון לחשוף הכול, ראוי לחשוף את אותם חלקים שראוי לחשוף. אין סיבה לחשוף סודות מדינה או חלקים שאין זה ראוי לחשוף. 
בארה"ב יש הליך שימוע בפני הסנאט, היה תהליך מכובד, המועמד נשאל שאלות, אין בזה כל רע שהוא נשאל שאלות.
בעולם המערבי אין שום שיטת מינוי ששם יש זכות וטו למי יש זכות להיבחר ולמי לא. אם לא היה את השינוי של מעבר לשיח הערכים אז שיטת המינוי המקצועית הייתה סבירה. ברגע שיש את השינוי הזה כמו שמאוטנר מדבר עליו, אז השיטה הזו לא מקובלת. כמה שלא בולמים את ניסיונות הפוליטיקאים לתקוף את המערכת, זה חוזר בפעם הבאה באופן גרוע יותר. הפוליטיקאים נבחרו באופן ישיר על ידי ציבור הבוחרים. ושהם מנסים לבלום את העממיות הזו, אז מאוחר יותר זה יהיה שוב גרוע יותר. מצד אחד מאיימים על שינוי מנגנון הבחירה ומצד שני עומדים בדיוק בנקודת הזמן של המינוי.
עדיף להוביל לרפורמות מסודרות מאשר לתת לעימותים האלו להתעצם כל הזמן.
השופט הולמס  - רקע 
הולמס שופט בית המשפט העליון הפדרלי בארצות הברית.  הוא היה שופט בתחילת המאה ה- 20, הוא היה מאוד מוערך בארצות הברית, היה שופט בפסקי דין גדולים בדעת מיעוט. לימים בית המשפט האמריקאי הופך את דעת המיעוט של הולמס לדעת רוב. הוא ידע ללכת נגד הזרם ובסוף לנצח.  בנוסף הוא שופט מאוד פרובוקטיבי. יש לו אמרה שתתקשר לחלק מהדיונים. "אם אזרחי ארצות הברית יבחרו ללכת לגיהנום, התפקיד שלו כשופט זה להביא אותם לשם הכי מהר שאפשר". בנוסף יש גם עוד סיפור מעניין עליו. הוא הסיע בכרכרה שלו את השופט הצעיר ברנדייס,  לאחר שברנדייס ירד הוא צעק לעברו של הולמס, "לך תעשה צדק", הולמס החזיר את הכרכרה ואמר לברנדייס "צדק זה לא מה שאנחנו עושים שם".  הולמס הוא פוזיטיביסט. אין קשר בין צדק למוסר. בפסק דין באק, שם היה מדובר בסירוס כפוי של מפגרים. באותה תקופה באירופה עסקו בהשמדת גזע, ובארה"ב עסקו בנושא טוהר הגזע. ויש מדינות שמאפשרות חקיקת חוקים לסירוס כפוי של מפגרים. היו שהתנגדו לכך בגלל החוקה: חופש הביטוי וכו'. העתירה נדחית והולמס אומר את המשפט הבא:"3 דורות של מפגרים זה מספיק". ובזה הוא הצדיק את חוקי הסירוס.
שיעור שלישי
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פרדקטיביזם = חיזוי או התנבאות.
יש שיטענו שהולמס לא מציג תיאוריה מסודרת אלא נואם בפני סטודנטים. הולמס רוצה לתת כללי אצבע לסטודנטים הצעירים כדי שהם יוכלו להסתדר איתם כשהם עוסקים במקצוע המשפטים. כללי אצבע לעורך דין המתחיל.
פרדקטיביזם זה הבנה שהחוק הוא מערכת של תחזיות או נבואות לגבי הנסיבות בהן יעשה שימוש בכח   ציבורי בדרך זו או אחרת בצורת סנקציות תרופות וכיוצב.
הולמס מתמקד בזה שהמשפט הוא כח או תחזית לשימוש בכח  ושום דבר מעבר לזה. הוא אומר שנקודת המבט הזו היא נקודה מועילה כי אז אתה צריך להכיר שהמשפט עוסק בהפעלת כח דרך תבניות וכלים משפטיים. דרך אמת מידה משפטיות ותבניות משפטיות. מנסה להפשיט את המשפט מהתחפושת המוסרית שהוא מעוניין להתנסות בה.
יש בין המשפט לבין המוסר איזה שהוא קשר, המשפט הוא מוסרי, אבל הולמס רוצה לחשוף שזה לא כך, הוא רוצה להוריד את המסכה הזו שהחוק מעוניין כמובן להתהדר בה. הוא מעוניין ליצור רושם שיש לו קשר למוסר, כשהוא משתמש במשפטים צדק, תום ללב, אמון וכו'. הוא אומר שהמשפט זה תחזית לשימוש בכח. מכיוון שאנחנו יודעים שמי שעובר על הכח נענש בסופו של דבר. השאלה היא במידה זו או אחרת היא שאלה הסתברותית, השאלה היא מתי יפעילו נגדו כח ציבורי ומציאת הכללים שחוזים או מנחים הפעלת כח זה העיסוק של המשפטן.
אנחנו צריכים לדעת מה אנחנו עושים כמשפטנים, אסור לנו להסתתר מאחורי משפטים או מושגים מופשטים או עמומים. המשפט הראשון של המאמר " כאשר אנו לומדים משפטים אנו לא לומדים תעלומה, זה לא מסתורין, זה מקצוע". זה מקצוע ברור ומוגדר, מקצוע שיש לו כלים, כללים, אמות מידה, זה מקצוע של תחזיות לגבי שימוש בכח כנגד אנשים בנסיבות מסויימות.
לפי התיאוריה הזו יש ערך וקיום של אמת או שקר. עורך דין טוב נותן תחזית שמתממשת ועורך דין גרוע נותן תחזית שלא מתממשת.
תיאורית האיש הרע
הולמס אומר שהחוק לא קיים בשביל האיש הטוב. האיש הטוב והמוסרי יעשה את הדבר הנכון בין כה וכה. החוק קיים בשביל האיש הרע. האיש הרע, לא אכפת לו מהמוסר, לאיש הרע כן אכפת מהחוק. מזה נובע שחוק לא שווה מוסר. 
הולמס הוא די מהפכן בגישה המשפטית הזו.  השאלה היא האם פרדקטיביזם תואם את התחזית לפי תקדימים? זו השאלה.
תקדים משפטי הוא שבית משפט פסק הלכה מסויימת, בתי משפט נמוכים ואותו בית משפט כבול באותה הלכה.
האם פרדקטיביזם תמיד מורה ללכת לפי תקדימי העבר?  אפשר להסתכל בתקדימים על מנת לקבל מושג מה פסקו במקרים דומים בעבר. מה שיכול להשתנות זה הרכב של בית המשפט, שופט שכתב מאמר או שהוציא ספר שבו הוא כתב שהתקדים היה שגוי. הולמס הוא מהפכן משום שהוא מרחיב את החומרים שהעורך דין יכול להשתמש בהם. התחזית לא נשענת על חוקים, תקנות אלא גם עיתונים, ספרים, מאמרים. בעצם אתה יכול להשתמש בכל מה שאתה יודע כשאתה רוצה לתת תחזית.
אנחנו חושבים שהחוק לא כולל רק תחזיות אלא גם מרכיב נורמטיבי נוסף לעובדות.
הפרדקטיביזם הוא תיאוריה בעייתית. שופטים לא רק חוזים שהנאשם ילך לכלא, הם מצדיקים את זה שהוא ילך לכלא.
הפרדקטיביזם הוא רק לתת תחזית, זה לא אומר אם זה טוב או רע. אין לה שום היבט נורמטיבי, ערכי, כששופט כותב פסק דין הוא רק כותב שהוא הולך לכלא, הוא ואמר שהנאשם צריך ללכת לכלא. כשהעורך דין כותב כתב טענות הוא לא רק חוזה מה יקרה אלא אומר מה צריך לקרות. 
לקרוא המשך מה שיש בסיליבוס.
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הנס קלזן – במסגרת הגישה הפוזיטיביסטית, למה הוא החוק, הסתמכות על עובדות חברתיות ונסיון לנתב בין משפט ומוסר.
קלזן היה יהודי, נולד בפראג, בזמנו פראג השתייכה לקיסרות האוסטרוהנוגרית, לימד משפטים בווינה, היה מאוד מפורסם בתקופה זו. עם עליית הנאצים לשלטון הוא נאלץ להגר לארה"ב. בשנת 53' הוצא לקלזן להיות יועץ משפטי לממשלה, בהתחלה גם הציעו לו להיות שר המשפטים אך הוא סרב.  קלזן מציג תיאוריה לגבי איך בנויה מערכת המשפט והשלטון במדינה.  חשוב להדגיש שמה שהוא מנסה להציע זה בניגוד למה שקראנו אצל הולמס שזו היתה הרצאה בפני סטודנטים של הסברים ותיאוריות. קלזן כותב כתיבה משפטית מדעית, הוא מלכתחילה מציג תיאוריה משפטית של החוק. הרעיון שלו להביא תיאוריה טהורה של המשפט. מכיוון שהמטרה היא לסלק מתוך התיאור של החוק, כל מה שהוא לא חוק. כמו לסנן ולמצוא את החוק הטהור. מה לא חוק? מוסר, פוליטיקה, סוציולוגיה, דת. מה עוד מקשר בין הולמס לקלזן, שוב יש כאן נסיון להציג תיאוריה מדעית של החוק, של מוסדות המשפט והמשפט. רוצים להפוך את המשפט למדע. במובן מסויים כמו מדעי הטבע, ואצל קלזן זה ממש ברור, זה ממש נסיון לייצר תורה מדעית של המשפט, כמו פיסיקה, כימיה. טענו שקלזן מציג תיאוריה יהודית, ניסו להציג את התיאוריה של קלזן כתיאוריה ריקנית, ללא מהות, שאין בה יסודות למשפט המדינה, לחוק. עצם הנסיון שלו להוציא החוצה מתוך החוק את כל הדברים שהוא ראה אותם כמלוכלכים, מפריעים לתיאוריה הטהורה, לכן למעשה הוא יצר תיאוריה שהיא ריקה מתוכן ערכי. לכן הנאצים טענו שזו ריקנות, שזה מאפיין את המשטר הליברלי, שאין בו מהות. המהות אצל הנאצים היתה תורת הגזע, תורת האומה. אחרי השואה, הפילוסופים הנאצים שסייעו למכונת ההרג הנאצים, נשאלו השאלה איך משפטנים (כמו קרל שמידט) שיתפו פעולה עם הנאצים, האשימו את קלזן בגלל שלא היה תוכן מהותי במשפט והם תקפו את התיאוריה שלו. ההתקפה על התיאוריה שלו היה כמו ההתקפה על משפט הטבע, שהוא הבסיס המהותי. 
כדי להבין את קלזן יש לדבר עם מובן הנורמטיביות. ההיבט המרכזי של התיאוריה של קלזן זה הנורמטיביות של החוק. צריך להבין את ההבדל בין ought לבין is. שזה ההבדל בין יש לצריך או בין מצוי לבין רצוי. טענות עובדתיות לבין טענות נורמטיביות. ההבחנה בין שתי הטענות מאוד חשובה. חשוב שנדע גם בגלל שזה ההבדל בין טענה עובדתית לבין נורמטיבית. יש פער בין טענות עובדתיות לבין טענות נורמטיביות.
את הטיעון הזה מייחסים לדיוויד יום ("המזלג של יום"). מה שהוא טוען זה שמטענות עובדתיות לא נגזרות טענות נורמטיביות, כלומר, טענות נורמטיביות אפשר לבסס רק באמצעות טענות נורמטיביות. תיאור עובדתי של מצב מסויים אינו יכול לעולם כלעצמו, להצדיק מסקנה כי משהו צריך מבחינה מוסרית להתבצע או להיעשות. ניתן להגיע למסקנה כזו רק אם מסכימים או מוסיפים איזו שהיא הנחה או מוסכמה מוסרית. הסבר: הרבה פעמים כשהולכים לסופר, ושם מחכים בתור במעדניה, ואז מגיע המוכר/ת ושואל: "מה אתם רוצים" ואז בא מישהו ואומר "אבל אני הייתי פה קודם". הטענה לא גוזרת או מזה לא נובע, אותי צריך לשרת קודם. זה לא קשור אחד בשני. זו טענה נורמטיבית מוסרית. לכל טענה נורמטיבית צריכה להיות טענה נורמטיבית שתסביר את זה.
לפי קלזן מערכת בתי המשפט בנויה מנורמות. נורמה הכוונה היא אמת מידה שראוי להיות  מודרך על ידה/לפעול על פיה, זו המשמעות של נורמה. לפי קלזן מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות. מה מבדיל בין נורמות משפטיות משאר הנורמות? לפי קלזן שהנורמה המשפטית מגובה בסנקציה למי שעובר על הנורמה בניגוד לנורמות חברתיות מוסריות, דתיות שעליהן אין סנקציה, לפחות לא סנקציה מהמדינה ופקידיה.  קלזן חושב שכל הצדקה או כל קו של ציוויים נורמטיביים בסופו של דבר מגיע לאיזו שהיא נקודת התחלה/סוף. למשל כשנכנסים לדיאלוג או וויכוח, תמיד מבססים או מצדיקים טענה על ידי טענה כללית או יסודית יותר. עד שבסוף אנחנו מגיעים לאיזו שהיא נקודה שאותה טענה או שאנחנו מסכימים לה או שאנחנו מקבלים אותה במפורש או במשתמע.
בטיעונים נורמטיביים תמיד נופלים על טענה נורמטיבית אחרת וחוזר חלילה ואז מגיעים לנקודה שבה מסכימים או שאנחנו מקבלים אותה במפורש או במשתמע.
קלזן באמת שטענות נורמטיביות הן סובייקטיביות. הוא גם טען שמוסר הוא סובייקטיבי.
דוגמא: אסור לחנות זה לא חוקי
למה
זו חניית נכים
מי אמר
תקנות התחבורה
מי אמר שאלה התקנות
שר התחבורה
מי אמר שהוא קובע
פקודת התעבורה
מי נתן את הסמכות
בפירמידת המוסדות כל מוסד שואב את הסמכות שלו ממוסד שנמצא מעליו
בפירמידת הנורמות כל נורמה שואבת את התוקף שלה מנורמה שנמצאת מעליה.
הנורמה הבסיסית היא תנאי לתקפות של  שאר הנורמות.
הכרזת העצמאות זו הנורמה הבסיסית ביותר "אנו נציגי הישוב העברי בארץ ישראל.." מסתיימת ב "אנו חברי מועצת העם...". הנציגים בוראים את עצמם כגוף שקובע כל מיני דברים, שתהיה אסיפה מכוננת והיא תיבחר בבחירות. הנה זו נקודת היצירה של המערכת. קלזן אומר שלכל מערכת משפט צריך שיהיה איזה שהוא קודקוד. הטענה שלו היא שהנורמה הבסיסית קיימת כי ההנחה מוקדמת מעצם קיומה של מערכת המשפט. 
אחת הבעיות היא איפה עוצרים, קלזן רק אומר אתה תעצור במקום אחד ולא תוכן לעלות הלאה, השאלה מתי זה יקרה, אם זה קורה כמו במגילת העצמאות שאומרים "אנחנו נציגי העם...". ניתן לשאול מכח מה התכנסו נציגי העם. מכח האומות המאוחדות שלהם ניתן כח מכתב המנדט וכו'.
התיאוריה של קלזן משוקעת בתיאוריה הקנטיאנית. התיאוריה הזו תיאורתית. זה גם מה שיפה בה.  
בפסק דין מזרחי עולה השאלה של מהו מעמדם המשפטי של חוקי היסוד. האם המעמד של חוקי היסוד הוא מעמד של חוקה או שחוקי היסוד הם כמו כל חוק אחר. השופט (הנשיא) ברק ואומר שהוא מפעיל את המודל של קלזן, והמודל של קלזן מניח רציפות חוקתית, ולפי המודל של קלזן, מועצת העם היא הנורמה הבסיסית והיא הסמיכה את האסיפה המכוננת לקבל חוקה, האסיפה המכוננת אחרי שהיא קראה לעצמה הכנסת הראשונה, הסמיכה את הכנסת השניה, השלישית הרביעית והחמישית וכך הלאה, הסמיכה אותה לקבל חוקה בהדרגה, מזה נובע שהמעמד של חוקי היסוד הוא מעמד של חוקה. הלך המחשבה אומר שקשה להפעיל את התיאוריה של קלזן, ואולי התיאוריה של קלזן היתה צריכה לפעול הפוך. היה צריך לשאול מה ההכרה שלנו לגבי חוקי היסוד, האם ההכרה זה שהם חוקה, או שההכרה שלנו את חוקי היסוד, זה שמדובר בחוקים רגילים. אם ההכרה שלנו את חוקי היסוד זה שהם חוקה אז ההנחה המוקדמת לזה שהם חוקה זה שהם ניתנו מכח הסמכות המכוננת. אבל אם יש מחלוקת לגבי המעמד שלהם, האם אני יודע מכח איזו סמכות הם ניתנו? אם הם חוקי הרי שהם ניתנו מכח הרשות המחוקקת, התיאוריה של קלזן הולכת הפוך. 
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בבנק המזרחי עולה השאלה האם לכנסת יש סמכות מכוננת. והאם לישראל יש חוקה, ז"א מה המעמד של חוקי היסוד. צריך לשם לב שברק פנה ל 3 מודלים לקלזן הארט ודבורקין.
אם יש 3 אנשים שנחשבים ל ענקי משפט הרי זה השלושה האלו. דווקא לפנות לקלזן בתוך המסורת הפוזיטיביסטית שלו, יש בזה הגיון. המסורת אומרת שאת הבסיס והתוכן אפשר להשיג על בסיס עובדות חברתיות בלי לערב מבחנים לגבי מה נכון וראוי שיהיה החוק. אצל קלזן אתה מסיק את החוק מעובדות חברתיות. בדיוק כמו אצל הולמס בסופו של דבר לחוק יש קיום אובייקטיבי. אפשר לבדוק מה החוק ברגע שאתה בודקת את העובדות הרלוונטיות. האם יש או לא לכנסת סמכות מכוננת. האם אומרים שלהגדים משפטיים לפי קלזן,  יש ערך של אמת או שקר. כי טענות משפטיות בסופו של דבר תלויות בעובדות חבריתיות. ואם כך יש להם קיום אובייקטיבי ולא סובייקטיבי.

האמת או השקר צריך להיקבע בהתאם לפרקטיקות חברתיות לא פשוטות. מה שחשוב בעניין של קלזן זה לשים לב, אם הולכים לבדוק אם לכנסת יש סמכות מכוננת או חוקה, היתרון של הדרך הזו התשובה לא תיקבע על בסיס מבחנים ערכיים או מוסריים של מה טוב ומה ראוי. בתיאוריה של קלזן, התשובה תיקבע על פי תיאוריות חברתיות. במזרחי, ברק אומר בואו נשים את המחלוקת המוסרית לגבי חוקה, האם זה טוב, או רע, בואו נשים את זה בצד. ברגע שברק בוחר את המודל של קלזן לפתרון הבעיה, הוא אומר שהשאלה הזו תוכרע על פי עובדות חברתיות ולא על פי מבחנים ערכיים, או לגבי התוכן המוסרי של השאלות האלו. אם יש מחלוקות מוסריות כמו למשל בקום המדינה אלו שהיו בעד או נגד חוקה בכנסת, מבחינתו של ברק ומבחינתו של קלזן זה לא מעניין לשאלה הזו. קלזן פועל בתוך מסורת פוזיטיביסטית. שאלות לגבי חוק ניתן לפתור לפי מבחנים חברתיים.
תנאי לקיומה של חוקה הוא סמכות מכוננת. אם חוקי היסוד הם חוקה, אז וודאי שכדי שתהיה לנו חוקה, אז לכנסת יש סמכות מכוננת.
אם יש לי וויכוח אם יש לי חוקה, אז זה אומר שיהיה גם וויכוח לגבי הסמכות המכוננת. התיאוריה של קלזן עובדת הפוך ממה שלרוב מצפים. הוא מתחיל עם מה שיש לנו הסכמה משפטית לגביו.
הסנקציות זה ההכרה הקוגניציה המשפטית לקיום שלנו.
הארט קורא את קלזן מאוד בקפידה,   וכותב עליו שהרבה שההתפתחות שלו בתיאוריה זה בזכותו, הוא מנסה דרך נקודות המחלוקת לשפר אותו. הוא מכיר מקרוב את התיאוריה של קלזן. יש ביניהם שוני. נדבר על עיקרי הדברים:
גם הארט פועל מתוך המסורת הפוזיטיביסטית. שוב עומדים בנסיון לנתק בין המשפט למוסר או להגיד שאין קשר הכרחי בין משפט למוסר.
אצל הולמס הבעיה היתה שהתיאוריה שלו לקתה בחוסר יכולת להסביר או לקחת בחשבון את הנורמטיביות של המשפט. עבור פרדקטיביסט, אמירה משפטית זה לצפות התרחשות מסויימת.  הולמס עשה את זה כדי לבדל את המשפט מהמוסר. ולכן בעצם הוא הוציא את כל הנורמטיביות שהוא ראה.
הארט יותר מתוחכם מהולמס, הוא מאמין שאפשר לנתק בין משפט למוסר אך עדיין להסביר את הנורמטיביות של החוק. עדיין החוק יהיה נורמטיבי למרות שהוא לא קשור למוסר. כלומר אצל הארט דבר ראשון לחוק יש היבט נורמטיבי, אז נורמה משפטית יכולה להיות תקפה גם אם היא לא צודקת, מוסרית, כי הנורמה המשפטית אינה תלויה במוסר בהכרח. למה? כי הוא פוזיטיביסט!.
נקודה נוספת, הארט בניגוד להולמס ולקלזן וגם בניגוד לאוסטין, הוא חושב שיכולה להיות חובה משפטית, או להתקיים חובה משפטית גם בלי סנקציה. (ללא קשר לסנקציה). אצל אוסטין חוק זה בעצם פקודה מהריבון שאם לא תפעל בהתאם לכללים או להנחיות של הריבון, תסבול סנקציה.
הארט חושב שהם טועים, שהם מבלבלים. לדעתו של הארט הנורמטיביות לא תלויה בהכרח בסנקציה.
הארט מחמיא להם שדיברו על החוק במונחים של הסנקציה. מה שהוא אמר זה שיש בזה איזה שהוא יתרון מסויים לבוא להגיד שהחוק תלוי בסנקציה. כי אנשים שמצייתים לחוק, הם לפחות מצייתים בגלל הסנקציה. יש כאלו שמצייתים מסיבות אחרות(מנהג, בורות, מסורת, שיטת העדר, אמונה וכו') היתרון של הולמס הוא שיש פתאום הגיון בחוק, אם אני לא אציית לחוק, אני אקבל סנקציה. הארט נותן מחמאות להולמס ולאוסטין ואומר שהם עשו טעויות מדויקות אך הם מבלבלים בין הסנקציה לבין הכח הנורמטבי שקיים בחוק עצמו. הנורמטיביות שבחוק היא דבר שונה.  בנורמה המשפטית יש כח הנחיה בתוכה. כדי להבין את זה הארט נותן את הדוגמא:  הדוגמא היא הדוגמא של האקדוחן. הארט אומר תחשבו על מצב שבו נכנס אקדוחן לסניף בנק במטרה לשדוד ואומר לפקיד, תן לי את הכסף. הארט אומר שאמנם הוא מבדיל בין חייב לתת את הכסף, לבין מצוי תחת חובה לתת את הכסף. הוא חייב לתת את הכסף אם הוא לא רוצה כדור בראש, אך הוא לא תחת חובה לתת את הכסף.  אז איך הארט רוצה להישאר בתוך המסורת הפוזיטיביסטית ורוצה מצד שני להראות לנו שהנורמטיביות לא תלויה בסנקציות.
הארט מתחיל לדבר על זה שהמשפט בנוי מכללים חברתיים.הוא ידבר על המשפט כמערכת של כללים חברתיים. אם ניתן לקשר בין המשפט לבין כללים חברתיים, אז בעצם המשפט לא יהיה קשור למוסר בהכרח, וגם לא ישען על סנקציה. דוגמאות לכללים חברתיים: אסור ללכת ערום ברחוב, צריך לעמוד בתור לקנות כרטיסים בקולונוע. בכל חברה יש כללים חברתיים, בחברה האמריקאית יש חברות עם יותר כללים ויש עם פחות כמו ישראל.  הארט אומר לכלל חברתי יש שני מרכיבים: מרכיב ראשון, פרקטיקה זהה – כולם עושים אותו דבר. כולם עומדים בתור, כולם מתחילים את המשפט בסליחה, כולם אומרים תודה ובבקשה. מצד אחד זה קצת צביעות, מצד שני יש בזה משהו מנומס. מה עוד מאפיין כלל חברתי: היבט ביקורתי כלפי אותה פרקטיקה. יש הבדלים להרגלים חברתיים או כללים חברתיים. הרגלים חברתיים זה רק פרקטיקה זהה. למשל באנגליה, כולם שותים תה בשעה 5 אחה"צ. זה רק כלל חברתי, אף אחד לא יגנה אם לא נשתה. לכלל חברתי יש היבט ביקורתי, מי שסוטה מהכלל, זוכה לביקורת, מסתכלים עליו בצורה ביקורתית, כמו כלל חברתי של לעמוד בתור או לצאת מהבית לבוש. צריך לשים לב שכללים חברתיים מה שמאפיין אותם שכבר שיש סטיה מהכלל יש כבר ביקורת. הארט אומר שמערכת המשפט היא סוג של כללים חברתיים. הדוגמא שהוא נותן היא כזו: תחשבו שאתם מבקר מהחלל, ואתם יורדים וצופים על צומת מסויימת עם רמזור. מה רואים אחרי כמה שעות, באור אדום כולם עוצרים ובירוק נוסעים. חייזר מסתכל על הצומת כמו הולמס. הארט אומר ככה לא מסתכל  מי שנוהג במכונית. לגביו הרמזור האדום הוא הוראה לעצור ולא רק מסמן לאחרים  לעמוד. זה אתה בתוך המשפט, אתה נתין של המשפט. הבעיה היא האם כל כלל משפטי הוא כלל חברתי? למשל לשלם מס. כללים משפטיים לא תמיד חופפים לכללים חברתיים.
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שעור שישי 
כלל חברתי – כאשר יש גישה ביקורתית כלפי אותה הפרקטיקה החברתית. יכול להיות שלאותה חברה יש תת חברה או תת תרבות. בתוך טריטוריה יש חברה, יש בתוך אותה חברת אם, כמה קבוצות. הארט הוא סוציולוג של המשפט במובן מסויים. הפתרון שלו לנתק את המשפט ממוסר וסנקציה זה לפנות לכללים חברתיים ולכן זה מביא אותו להתעסק בחברת האם ובחברת משנה. באותה דוגמא של החייזר שנוחת זה נשמע מאוד שהוא הולך לדבר על כללים משפטיים ככללים חברתיים. לעצור ברמזור זה בדיוק כמו לא ללכת עירום ברחוב. אם מישהו הולך עירום הוא סוטה מהפרקטיקה, ואנחנו מסתכלים עליו בעין מאוד ביקורתית.
הארט אומר לי לא משנה כל הכללים החברתיים שקיימים, לי משנה קבוצה מסויימת של הכללים החברתיים שהיא אבן הבוחן שיוצרת לי את החוק.  זה נשמע כאילו החוק הוא קבוצה מיוחדת של כללים חברתיים.  תרומתו של הארט היא במקוריות הזו, נקודת המבט הפנימית הוא חכם ויצירתי. הכללים החברתיים מנסים לשנות כללים משפטיים. הארט מבין שכללים משפטיים לא יכולים להיות תת קבוצה של כללים חברתיים.  מערכת המשפט בנויה משני סוגים של כללים: ההפך מהאינטואיציה – ממה שצריך להיות. סוג אחד זה כללים ראשוניים, זה כל מיני דרישות/חובות של עשה ואל תעשה – אל תרצח, אל תגנוב, סעיף 300, עצור באדום, סע בירוק וכו'. הכללים האלו באים בדרישות מה לעשות ומה לא לעשות. הסוג השני הם כללים משניים, אלו לא כללים של דרישות, אלו כללים שמדברים על כללים אחרים, כמו למשל כללים שמסבירים איך נוצרים כללים ראשוניים. למשל, תקנות התעבורה, את השינויים בכללים קובעת פקודת התעבורה ושר התחבורה, להתקין לשנות לעדכן קנסות וכללים. ההגדרה של כללים משניים היא שהם מדברים על כללים אחרים. למשל כללי סמכות של בתי משפט.  למשל מקרקעין נדון בבית משפט מחוזי. 
יש כלל אחד שהוא קורא לו הכלל המיוחד, כל האחרים לא מיוחדים, כלל ההכרה, או כלל הזיהוי. מה שהכלל הזה מכיל, הוא מכיל את הקריטריונים האולטימטיביים לזיהויין של נורמות כנורמות משפטיות תקפות. זה אומר שכלל הזיהוי/ההכרה, עליו מוטלת המשימה להבחין, לזהות נורמות כנורמות משפטיות תקפות.
כלל ההכרה במשפט האנגלי – מה שהפרלמנט קובע ברוב קולות, כשהמלכה יושבת בפרלמנט, זה החוק. לדעתו של הארט זה המבחן האולטימטיבי  לבחינה של נורמות התנהגות. זהו כלל ששונה מכל הכללים המשפטיים. הוא כלל חברתי וכל היתר לא כללים חברתיים. כלל ההכרה הוא לא כלל חברתי של כולם, הארט הוא יותר חכם מזה. רוב הציבור לא יכול ולא מסוגל לדעת את כלל ההכרה הוא כלל הזיהוי. ולכן לא כלל זה לא יכול להיות כלל חברתי של הציבור. זה יכול להיות כלל חברתי של המחוקקים ושל השופטים, עורכי דין, פקידים. כלל ההכרה הוא כלל חברתי בין הפקידים של המערכת.  כלל ההכרה דומה לנורמה הבסיסית.  הבדל גדול מאוד בין הארט לקלזן. ההבדל הגדול הוא אצל קלזן הנורמה הבסיסית היא הנחה מוקדמת (להתקיימות עובדות) התנאי לקיום של העובדות זה הנורמה הבסיסית. אצל הארט היא לא הנחה מוקדמת אלא בעצמה מחקר אמפירי, מהו הכלל ההכרחי בין עו"ד שופטים, וכו' ואם מישהו סוטה מהדרך ולא פועל על פי אותה הדרך, יש ביקורת.
למה כלל ההכרה מחייב אותנו? זו הבעיה.  הכישלון של הארט הוא כשלון מהדהד, הוא לא ראה את מה שהוא עשה, הוא נדחף לזה. הוא רוצה שכלל ההכרה יהיה כלל חברתי, אבל כלל חברתי של מי, זה יכול להיות רק של הפקידים, כי רובנו לא מכירים את כלל ההכרה. מה שמשנה בשבילו, זה שזה הכלל החברתי שלהם. הם מקבלים את הכלל הזה. בדיוק כמו שעבורנו לעמוד בתור לקולנוע זה מקובל גם עלינו וזה כלל נורמטיבי. עבורם כלל ההכרה הוא גם נורמטיבי. זה שבתי המשפט, שופטים חושבים שמה שהפרלמנט מקבל ברוב קולות זה יפה, למה אני צריך לפעול לפי זה, למה אני מחויב לכלל הזה? הוא לא רואה את הכישלון של עצמו. פתרון אחד אומר שכלל ההכרה יהיה כלל מוסרי, למשל עשה רק את אותו מעשה שיהיה לטובת כולם. זה יהיה מנוגד לדעתו של הארט כי הוא פוזיטיביסט, כי באותו רגע הפכת אותו למשפטן טבעי. אם כלל ההכרה הוא מוסרי בעצמו, למה צריך אותו ככלל חברתי?
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שעור שביעי
העצמת שיח הזכויות בעקבות המהפכה החוקתית
משנת 1992 מגלים שהתרחשה כאן מהפכה של שיח הזכויות החוקתיות. הכוונה היא שבעצם היה שינוי או שדרוג של מעמדם הנורמטיבי של זכויות אדם. 
זה לא רק ששיח הזכויות הפך להיות שיח זכויות חוקתיות, זה הרבה פעמים שאנו בוחנים את השיח המשפטי בישראל, רואים שמשיח של כללים, אנחנו רואים למן המהפכה החוקתית, שהשיח המשפטי ממיר כללים בזכויות או זכויות יסוד. למה הכוונה? שכמעט כל אינטרס משפטי מתרגמים אותו בעצם לזכות יסוד. דוגמא: כל הנושא של ועדת החקירה של מלחמת לבנון השניה. חלק מהשופטים מדברים על זה שבעצם הנושא של העתירה להקמת ועדת חקירה ממלכתית – הם אומרים זה הנושא של זכויות אדם. כי אם לא יחקרו כראוי, חקירה ממלכתית, אז עלולים לצאת למלחמה שוב. לוקחים אינטרסים: תקינות המנהל, חקירה ראויה והופכים את זה לנושא שקשור לזכויות אדם וקושרים את זה לבריאות ושלמות הגוף וכו' כי אם לא יחקרו אז תהיה שוב מלחמה.  אם תשימו לב, כמעט כל אדם שטוען בבית משפט אומר פגעו בו בזכויות האלה ואלה.. .אין כבר משפטים כמו הפרו את הכלל, הפרו את החוק וכו'. זה עניין של ערכים קולקטיביים, הם לא פועלים בשם טובת הכלל, הם טוענים בשם זכות היסוד שלהם. טובת הכלל לרוב עלולה להתנגש בזה.  דוגמא נוספת: יגאל עמיר, דרש להיות אבא, בית המשפט בודק את פקודת בתי הכלא והתקנות. נקודת המוצא היא שנפגעה לו הזכות להורות, הזכות הזו חוסה בכבוד האדם. אם בעבר היו  מתחילים בדיון על פקודת בתי הכלא וסמכויותיה, היום הזווית היא שונה, יש לו זכות להורות, זכות להקמת משפחה. דוגמא נוספת סמיר כונתר, רוצה ללמוד. מתחילים בזה שיש לו זכות ללמוד. מה שזה מראה, שהמהפכה החוקתית (המהפכה המבנית), שיש שדרוג מעמד היסוד חוקי היסוד, אימוץ ביקורת שיפוטית.
מהפכת הזכויות היא מהפכה רעיונית לגבי מקומו של הפרט בחברה, לגבי זכויות הפרט בחברה ועבור הרבה אנשים המהפכה החוקתית מייצגת מהפכת זכויות ולכן מהפכת הזכויות לא התחילה במהפכה החוקתית היא התחילה בשנות ה – 80, זה לא רק משהו ישראלי זה משהו עולמי, בכל העולם עברו לשיח של זכויות. אחת הטענות שנדבר עליה, ודרך זה נתייחס לשיח הזכויות, זה הטענה שהמהפכה החוקתית הביאה לשיפור או להגנה על זכויות אדם. שהיא טומנת בחובה השפעה חיובית על זכויות אדם. ההצדקה למהפכה החוקתית זה ההגנה על זכויות אדם. ההתגברות של שיח הזכויות באה בד בבד עם השיח על המהפכה החוקתית. המהפכה החוקתית מלווה בשיח הזכויות זה בד בבד. אם נדבר על המהפכה החוקתית רק במונחים של שינוי מבני זה חסר, זה לא רק מזה.
המהפכה החוקתית כשינוי רעיוני. המהפכה החוקתית היא לא רק שינוי פורמאלי, היא מהפכה רעיונית, אם פעם זכויות האדם היו נגזרות מההסדרים השונים שהיינו מוצאים בענפים שונים, למשל מתום לב, מחוזים זכויות מסוימות, אז היום אומרים שיש שינוי רעיוני, היום כל ענפי המשפט, נגזרים מזכויות אדם, או מההסדרים החוקתיים של זכויות אדם. במשפט הישראלי היום יש קדימות של הצורה על המהות. ברור שלבוא ולתאר את מהפכת הזכויות כתוצר של המהפכה המבנית זה תיאור לא נכון. השדרוג של זכויות האדם זה לא תוצאת לוואי של המהפכה החוקתית, זה המהות של המפכה החוקתית. יש איזה שהוא קשר שאפשר לתאר אותו שהמהפכה החוקתית העצימה את מהפכת הזכויות וזו מעצימה את המהפכה החוקתית. זה כמו הביצה והתרנגולת. זה תהליך שמזין את עצמו. בפסק דין מזרחי, הרי שתי הקביעות החשובות שם: שדרוג חוקי היסוד, וביקורת שיפוטית. ברק כותב, למה אני מאמין בתיאורית הסמכות המכוננת, כי זו הדרך להגן על זכויות אדם. הוא אומר לחשין שציפיית  דורות למגילת זכויות, אשר בעצם תעמוד ככלי ריק.  רואים שהמבנה של זכויות אדם מצדיק את זכויות היסוד. בביקורת שיפוטית מסתכלים מה הטיעונים, ובודקים איך כולם בדרך זו  או אחרת נשענים על  בזכויות אדם.  חירות האדם דורשת הפרדת רשויות. הטיעון השלישי הוא שביקורת שיפוטית זה דמוקרטיה, הגנה על המיעוט. הטיעון הרביעי לביקורת שיפוטית זה טיעון של ביטוי לערכי החוקה, זה השתקפות של תפיסות יסוד וערכי החוקה. מהי תפיסת היסוד על בתי המשפט – הגנה על זכויות אדם. הסיבה שמאמצים ביקורת שיפוטית היא בעיקר שיש בה הגנה על זכויות אדם. בדרך זו המהפכה החוקתית היא מהפכת הזכויות ומהפכת הזכויות זו המהפכה החוקתית.
כל התקפה על מהפכה חוקתית הופכת להיות התקפה על מהפכת הזכויות ולהיפך. צריך להיות ברור שמה שקורה שאם תוקפים מבנה אחד הופכים להיות פשיסט, אנטי דמוקרט, אנטי זכויות. זה האתגר. 
השאלה היא כמה המבנה הזה יכול להחזיק. אם מהפכת הזכויות היא גם מהפכה רעיונית וחברתית של קבוצה מסוימת אז ברור שבית המשפט נחלץ לטובת הקבוצה והקבוצה נחלצת לטובתו. איך אפשר לתקוף את המבנה הזה? זה לא פשוט. 
ההתחלה היא שיח של זכויות.  זכויות הפכו להיות בכל הכתיבה הפוליטית והחוקתית ופילוסופיה של המשפט, זכויות זה דבר שיש לאנשים. ברגע שלאדם יש זכויות, זה מגביל, יוצר הגבלות על אנשים אחרים ועל קבוצות אחרות. יש דברים שהם לא יכולים לעשות. אם לאדם יש זכות זה אומר שלכלל יש דברים שהוא לא יכול לעשות בשם טובת הכלל. שאנחנו לא מוכנים בשם טובת הכלל שיפגעו באותם אנשים.  יש דברים שהם מחוץ להישג מה אני יכול לעשות בשם טובת הכלל. הפרט קודם לכלל בסוגיות ובתחומים ובאינטרסים מסוימים שלו.  מה הנקודה, מאיפה הניתוח מתחיל להסתבך? זה מביא אותנו מייד למשוואה שנוצרה במזרחי. המהפכה החוקתית היא מהפכת הזכויות. כשמבינים שיש זכויות של הפרט, הן עומדות במתח / מתנגשות בטובת הכלל. הן מתנגשות בתהליך החלטות של הכלל, שזה דעת הרוב.  איפה הבעיה? הבעיה מתחילה להתרחש כשזכויות הפרט מתפשטות לכל תחום החיים, ברגע שיש העצמה לשיח הזכויות, כל נושא הופך להיות נושא חוקתי, אז לא מותירים לשלטון הרוב מקום. דבורקין טען שלא יכולות להיות מחלוקות לגבי זכויות. כמו בפסק דין עדאללה,לגבי בן זוג של ישראלי, האם הוא יכול להכנס לישראל. יש גם מחלוקות לגבי התנגשות של זכויות. צריך לעשות איזון. העניין הוא שאנשים שונים מאזנים בדרך שונה. בית המשפט פותר מחלוקת לגבי זכויות גם בשיטת הרוב קובע. רק שזה לא רוב העם אלא רוב בבית המשפט. 
הטענה של ג'רמי וולדרון, ברגע שמוותרים על הכרעה של פרלמנט ופונים לשופטים שהם לא רוב, זה גורם לעיקור "אם" כל הזכויות, לקחת החלטה בעצמנו. אם יש לי זכות אני יכול להחליט לגבי אותה זכות. בשני הקטבים אפשר להתווכח מה מוביל למה. קשה לפתור את הבעיה בטיעונים נורמטיביים. 
המהפכה החוקתית (המבנית)
 
  מהפכת הזכויות (רעיונית)
שדרוג מעמד חוקי היסוד
אימוץ ביקורת שיפוטית
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שעור שמיני
מהו משפט? הרבה פעמים אנשים שהם משפטנים וגם שלא, הם אומרים שמשפט ההוא אוסף של כללים. לכללים יש תוכן מדויק. לרוב המבנה שלהם אם X אז Y. המבנה הזה הוא מאוד מדויק ומאוד ברור.  לדוגמא: בדרך עירונית המהירות היא 50 קמ"ש. או מי כשיר להצביע בבחירות. אזרח ישראלי מעל גיל 18 אז רשאי להצביע בבחירות. מי שמבין את המשפט כמערכת או אוסף של כללים, מעוניין לקדם את הרעיון שכולנו תופסים בצורה זהה את התוכן של הכללים, בין אם מדובר ביצרני כללים (מחוקקים, שופטים) ובין אם מדובר בצרכני כללים (אזרחים, שופטים, עו"ד – כולם בעצם). אם כולם מבינים באופן זהה את הכללים, גם יפעילו אותם בצורה זהה וברורה. מכיוון שלכללים יש תוכן ברור ומדויק, אז יש לכללים לפחות שני יתרונות ברורים. הראשון: שברגע שקובעים כללים מקדמים: יציבות, הכוונת התנהגויות. השני: גם בעזרת כללים אני יכול לקדם צדק. הרעיון די ברור, להפעיל כוח צודק, צריך להפעיל באמצעות כללים. הכללים הם אלו שמעבירים את הלגיטימציה להפעלת הכוח והכל בהתאם לכללים. הציווי הקטגורי שאומר שאתה צריך לעשות או לרצות, המעשה הנכון הוא המעשה שאתה רוצה שהוא יהיה חוק כללי. 
1. כללים ברגע שנקבעו הם מקדמים יציבות או הכוונת התנהגויות. ברגע שיש כללים הכל יותר ברור. יש מסגרת יציבה וברורה לתכנן את חיי. 
2. בעזרת כללים ניתן לקדם צדק. להפעיל כוח צודק בהתאם לכללים ובאמצעות כללים. הכללים הם אלו שמעבירים את הלגיטימציה להפעלת הכוח והכל בהתאם לכללים. יש תפיסות צדק מסוימות שחושבות שלפעול בצורה צודקת זה לפעול בהתאם לכללים למשל, עמנואל קאנט. את תורת הצדק שלו בנה בהתאם לכללים: הציווי הקטגורי –  המעשה הנכון הוא זה שהיית רוצה להפוך לחוק כללי. או "מה ששנוא עלייך אל תעשה לחברך". 
ברגע שהמעשה שלך הוא אינו בר הכללה – לא ניצן ליישמו לכלל אוניברסאלי הוא ככל הנראה מעשה לא נכון. יש עליו שתי ביקורות:
1. מקרה הפסנתר – מה קורה אם נזרק למים פסנתר שחשוב לאנושות ובאותו הזמן גם הילד שלך נזרק למים. את מי חשוב יותר להציל? לפי קאנט אסור להפלות , אין ילד שלך כולם הלדים שלך.
2. יש עוד בעיה עם הבר הכללה – מוביל לתוצאות אבסורדיות: הילד שלך שואל אם מותר לקטוף פרח. אתה אמור לענות לפי קאנט "ואם כולם יקטפו פרחים?" 
פס"ד שייב נגד שר הבטחון.
שייב היה הדובר של ארגון הלח"י, הוא לא התפרק עם הקמת המדינה הוא המשיך לפעול. בקום המדינה בן גוריון מנהל ונדטה נגד הלחי ומכניס לא מעט פעילים של הלחי בכלא. שייב היה מזוהה עם הלחי והוא נהג לדוורר אותם. הוא רצה להיות מורה בבית ספר יסודי.  כשהוא פנה למנהל בית הספר, המנהל אמר שהוא צריך לקבל אישור ממשרד החינוך ומגיע חזרה מכתב ממשרד הבטחון שאומר לא להעסיק אותו. שאלו את בן גוריון מה היתה הבעיה, והוא אמר שייב זה אפילו מחרק הוא יעשה פוליטיקה.שייב פונה לבית משפט עליון ושם בן גוריון אומר ששייב מסית לשימוש נגד צהל. שייב כפר באשמה. ולא היה מאמר לסמוך את ההאשמה הזו. בתקופה הזו, שזו היתה תקופה אחרת, השופטים מקבלים את העתירה. הם לא אוהבים שמערבבים פוליטיקה וחינוך. הם קוראים לזה הרעלת תינוקות לבית רבן. אבל הם אומרים שמדינת ישראל שורר שלטון החוק שאומר שמי שקובע הגבלות על זכויות זה בית המחוקקים. אתה לא יכול לרדת לפרנסתו של אדם בדרך אדמיניסטרטיבית. ולכן מאז ועד היום אין חוק שאוסר ערבוב בין פוליטיקה וחינוך. 
הכלל אומר שאתה רוצה למנוע ממישהו או לפגוע בזכויות, אתה צריך הסמכה מהכנסת, זה עקרון החוקיות. זה לא עקרון זה כלל. אם פגיעה בזכויות אז צריך להראות חקיקה. 
פסק דין הועד הציבורי נגד עינויים נ' ממשלת ישראל
הם עותרים נגד הפרקטיקה שמכונה לחץ פיסי מתון בחקירות שבכ. נגד הקשירות והטלטולים. בית המשפט מקבל את התביעה כי הוא אומר אין חוק. אומנם יש חוק שנקרא חוק הפרוצדורה הפלילית, עדות. שנותן סמכות לשוטר לחקור נחקר, חשוד. אך החוק הזה חל על סיטואציה רגילה של פשיעה ולא מעניק כוחות מיוחדים להפעיל אמצעים אלימים בחקירה. חוקר שבכ הוא אמנם שוטר אך החוק לא מעניק לו סמכויות מיוחדות מעבר לשוטר רגיל. בא ברק ואומר (אליו מצטרפים רוב שופטי בית המשפט העליון) לרוב לחץ פיסי מתון מהווה פגיעה בחייו חירותו, בריאותו של אדם ובאוסף זכויות של אותו אדם. כדי שאותו אדם יוכל לחקור כך, הוא צריך להראות שיש חוק שמתיר לו לעשות כן. אמנם אין חוק אך יש סעיף 32א, זה נותן סמכות לממשלה לפעול. ועדת לנדוי. הם קבעו כללים למתי אפשר להפעיל לחץ פיסי מתון שם נקבעו כל הכללים של פצצה מתקתקת. לדוח לנדוי יש שני חלקים. חלק אחד זה מה שכל אחד קיבל. החלק השני הוא חסוי והוא לגבי חקירות של השבכ.
חייבים כללים כדי להפעיל כוח וכדי לפעול. דוגמא נוספת זה בוש נגד גור. שזה הפייסקו של הבחירות בפלורידה. בשנת 2000 היו בחירות בארהב. כל רשתות הטלויזיה חשבו שגור מנצח. אך ככל שהתקדם הערב, הם התחילו לדווח שהקרב צמוד ובוש מנצח ברוב של 1200 קולות. בזמנו מושל פלורדיה הוא אח של בוש. ושרת הפנים של פלורידה יוצאת ומאשרת את התוצאות לטובת בוש. הדמוקרטים באים ומתחילים להתארגן. ושני המחנות מערערים על התוצאות. בתי המשפט המקומיים וועדות הבחירות המקומיות הם דמוקרטים ולכן הם מבקשים  ומקבלים ספירה חוזרת. הפער מצטמצם ותוך כדי כך בוש פונה לבית המשפט הפדרלי, הנשלט על ידי הרפובליקנים. בית המשפט נחרד, כל השופטים החליפו עמדות. הליברלים הפכו לשמרנים והשמרנים הפכו ליברלים. ושם מקבלים את העתירה של בוש, כי הם לא קבעו כללים לספירה. הם אמרו איך אתם סופרים קולות בלי לקבוע קריטריונים.
בפסד ירדור, חיים כהן שראינו בשייב ובפסד הועד הציבורי  נגד עינויים, הוא אומר שבלי חוק אתה לא יכול לשלול מהם לרוץ לבחירות. במדינה אשר בה שולט החוק.... "לא ההגיון ולא הכורח ולא אהבת המולדת ולא שום שיקול אחר יהא אשר יהא...." חיים כהן הוא במיעוט. אגרנט וזוסמן לא משתכנעים. הם מדברים על עקרון של הגנה עצמית. זו נקודה שבה רואים שבית המשפט אומר, טוב לפעמים לא חייבים כללים, אם יש היגיון, כורח, ואהבת המולדת אז אולי לא חייבים כללים. גם קדמי בוועד הציבורי נגד עינויים. 
פסד עדאללה – לגבי נוהל שכן.  ההסתייעות באוכלוסיה המקומית לא חוקית. צהל מפתח נוהל שנקרא נוהל אזהרה מוקדמת. הנוכל הזה הוא כללים של מתי ואיך אפשר להיעזר באוכלוסיה המקומות. צהל מנסה ליצור כללים על גבי כללים כדי להבטיח או לתת לגיטימציה לשימוש בנוהל וגם שלא יהיו חריגות. בייניש אמרה שזה לא עומד במבחן המידתיות. חשין אמר שיש לו עוד 2 סיבות לא לאשר את השימוש בנוהל: אי אפשר יהיה להפעיל את הכללים בזמן אמת. הכללים האלו יפים בספר. ההפעלה היא בשטח, בתנאי לחץ, ובתנאים של סיכון חיי אדם ולכן לא נוכל לפעול בזמן אמת. בשטח לא יהיה מה שבספר. דבר שני  שבסופו של דבר אם אתה שם כללים אתה שם את החריג לשגרה, הופך את זה לדרך קבע. הכללים יופעלו  יותר ממה שצריך. ברגע שנותנים כזה נוהל ישתמשו בזה פעם אחר פעם  יותר ממה שצריך.









3.1.2012
שעור תשיעי 
על פי המשפט הטבעי יש קשר הכרחי בין משפט ומוסר. חייב להיות קשר בין משפט למוסר. כך שלמעשה לא ניתן להבין מהו חוק בלי לשאול שאלות מוסריות שנוגעות לתוכן הנורמה המשפטית. האם הנורמה טובה, או לא טובה מבחינה מוסרית.
בפסק דין לאור, בוחן השופט ברק, טענה שעלתה על ידי ד"ר מיכאל קורינלדי, הוא ייצג את העותרים שעתרו נגד אחד החוקים של הכנסת, חוקי המימון, בטענה שהוא פוגע או לא עומד בדרישות של סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת. אבל בסוף הטיעון קורינלדי בא ואומר גם אם חוק המימון עומד בדרישות של סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת, עדיין צריך לבטל אותו, כי הוא סותר את עקרון השיוויון. ברק אומר שמבחינה עקרונית בית משפט שפועל בדמוקרטיה יכול להכריז על חוק כבלתי תקף, בשל היותו סותר עקרונות יסוד של השיטה. למרות שהעקרונות הללו לא מעוגנים בחוקה פורמלית. הנורמה הזו היא עקרון יסוד. וחוק שסותר את אותו עקרון יסוד מבחינה עקרונית בית המשפט יכול להורות על הביטול שלו. ברק אומר  שזה לא פגיעה העקרון הפרדת הרשויות – איזונים ובלמים, ולא פוגע בדמוקרטיה, ולא רק שלטון הרוב ולא פגיעה בשפיטה כי התפקיד של השפיטה זה לשמור על שלטון החוק. בסופו של דבר ברק דוחה את האופציה הזו, בשלב הזה של חיינו הלאומיים, התפיסות של הציבור הן שזה לא תפקיד של בית המשפט. זה פס"ד של אמרת אגב ודעת רוב.  זה כמו נשק אטומי לא צריך להשתמש בזה, רק להצביע שזה שם. השאלה למה ברק התכוון שאפשר לבטל חוקים לאור עקרונות יסוד. פרופ' יצחק אנגלהרד אומר שברק בפס"ד לאור אימץ גישה של משפט טבעי.  שימו לב שברק באמת בתחילת הדיון שלו האם לבטל חוק לאור עקרונות יסוד, אומר שהמחלוקת שהוא מדבר עליה, היא בעיה שמתמודדים איתה הרבה שנים, לפחות מאז המחלוקת בית הפוזיטיביסטים לנונפוזטיביסטים. הגישה היא של גישת המשפט הטבעי. 
למשפט הטבעי, בתזה הקלסית שלו, יש שני מרכיבים:
מרכיב ראשון זה מרכיב שאומר יש עקרונות מוסר אוניברסאליים. יש עובדות מוסריות, יש אמת מוסרית מוחלטת, אוניברסאלית, יש כזה דבר צדק. יש מוסר אובייקטיבי. זה אותו מוסר שמשותף לכל החברות בעולם ולכל בני התמותה. המרכיב השני של התזה זה חוק שסותר את עקרונות המוסר האוניברסאליים - אינו חוק.
אם ברק מאמץ גישת משפט טבעי בפס"ד לאור, אז יש עם זה איזו שהיא בעיה. הבעיה היא עם כל אחד ממרכיבי התזה. דבר ראשון שיש עקרונות מוסר אוניברסאליים, יש כאלו שאומרים שזה לא נכון. צדק ומוסר זה דבר יחסי. הצדק שלי זה לא הצדק שלך וכו'. פה יש באמת וויכוח. ההיסטוריה של הוויכוח זה מתקופת יוון העתיקה ועד היום.  גם במרכיב השני יש מחלוקת של פוזטיביסטים לבין נונפוזטיביסטים. חוק  שאינו צודק אינו חוק. בתי הכלא מלאים באנשים ששפטו אותם בחוק לא צודק והם לא היו צריכים ללכת לכלא. 
גישה קלאסית של משפט טבעי שחוקים צריכים לעמוד באיזה שהם סטנדרטים של חוקים עליונים.
פס"ד ירדור – חיים כהן אמר, אם אין חוק אין מה לעשות עם הרשימה. אך זוסמן אומר שאם זה בג"צ הוא היה זורק אותם מכל המדרגות. אבל זה לא בג"צ, אין לי שיקול דעת, אז אני אדון בזה. ואז הוא אומר שזו גישה שמעדיפה להגיד את האמת בפרצוף זו גישה שמעוררת הערכה. זוסמן בניגוד לאגרנט, הוא לא מוכן לעשות מניפולציות לטקסט הסטטוטורי. הוא לא מוכן לקרוא פנימה דברים שלא כתובים בחוק. החוק נותן קריטריונים פרוצדוראליים. זוסמן לא מוכן לקרוא בחוק הבחירות דברים שלא נמצאים בחוק הבחירות כמו למשל את הסמכות לפסול מפלגות שכופרות בשלמותה של מדינת ישראל. הוא אומר זה לא כתוב שם וזהו. אבל הוא אומר שלוועדה יש סמכות  לפסול את הרשימה לפי החוק הטבעי. ומדובר בעקרון על. המדינה וכל הרשות שלה לא צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כשמכשיר לחסל את המדינה. (אותו עקרון של הגנה עצמית קולקטיבית) דמוקרטיה מתגוננת. שלא פותחת את שעריה בפני אלה שמעוניינים לחתור תחתיה. 
בז'רנט נ שר המשטרה. שר המשטרה החליט להלחם בשחיתות במשרד הרישוי ולכן הוא הורה לאסור על כניסתם של מעכרים למשרד הרישוי. מעכרים זה מישהו שמסדר עניינים. המעכרים היו מסדרים עניינים לאזרחים הפשוטים וגם דברים שלא היו צריכים להסתדר. הם היו נותנים שוחד, מעלימים תיקים ושר המשטרה לא היה מרוצה מזה ומחליט להשאיר אותם בחוץ. בבית המשפט אתה צריך להראות זכות קנויה לעשות את זה וגם שיש חוק שמסמיך לעשות את זה. העניין יסוד חופש העיסוק. השופט שניאור ז"ל חשין אומר זוהי זכותם, זהו משלח ידם. זכותם לעסוק בזה. זו זכות טבעית שאינה כתובה על ספר. כך בית המשפט הגן על זכויות אדם בשנים הראשונות. הוא שאב את ההגנה על הזכויות האלו, יש מאין, זה לא הופיע בשום חוק באותה תקופה.  ולכן הוא קיבל את העתירה של המעכרים. 
פס"ד בג"צ חוק טל, יש עתירה נגד חוק דחיית שרות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם משנת 2002. החוק קובע הסדר מיוחד לתלמידי ישיבות בסופו של דבר מביא לדחיית שרות. היום זה עומד על כמעט 60,000 פטורים. ברק ושאר שופטי הרוב בודקים את החוק לאור חוק יסוד כבוד האדם וחרותו. חשין בא ואומר, בכלל לא צריך לבדוק את זה לאור חוק יסוד, כי החוק הזה עומד בסתירה משוועת לכל עקרונות היסוד בחיינו, לכל התקווה שמדינת ישראל המתחדשת חולמת עליהם. מגיע עד לעיקרים שהמדינה בנויה עליהם, עד לאותם ערכים שנותנים חיים למדינה. עד להכרה שאם אין מדינה אין זכויות. ביסוד החברה הישראלית, שוכנת אמנה חברתית. ביסוד כל מדינה בוודאי מדינת לאום שוררת אמנה חברתית המהווה בסיס לחיים משותפים. אותה אמנה היא הצופן הגנטי של המדינה. היא מכילה את הערכים העיקריים שהמדינה  מושתתת עליהם. וכל חקיקה בין אם היא חוקה או חקיקה רגילה, הם בעצם הצהרה של אותם ערכים.  אותם עקרונות על מזינים את החוקה ואת החוקים.  
הבעיה שמאפיינת את המשפט הטבעי: איך או מאיפה מגיעים אותם עקרונות/סטנדרטיים מוסריים? מה המקור שלהם? מהם אותם קריטריונים מוסריים שהם הופכים להיות חלק מהמשפט?.
כל קריטריון שאתה תמצא דורש קריטריון. כי אם נגיד אומרים מה שחשוב זה עקרון השיוויון, מה יהיה ההסבר לזה? כבוד האדם? למה כבוד האדם? האוטונומיה של האדם? למה היא משנה? כל הזמן רצים אחרי התשובה. לזה קוראים הבעיה של המעגל ההרמנוטי – הבנת המציאות תלויה  בהבנות ובמידע מוקדם.
כשאומרים שמשהו רע, שואלים על בסיס מה אתה אומר את זה?
דרך אחת ליצור קריטריונים. הדרך הראשונה היא להסתכל, למשל לבדוק מכוניות טובות. הבעיה היא הזה נופל לשרירות של המציאות.אני רוצה לדעת איזו מכונית טובה לא איזה מכוניות יש. הרי הייתי צריך לעשות ההיפך, איזה מכונית טובה ומשם למקד את הצורך ואת הדגם.  שתי הדרכים בעייתיות גם להסתכל ולהסיק את העקרונות מהשטח, בין אם המציאות שרירותית, והשנייה היא חלום על משהו וגם להתעלם.
 מאיפה עקרונות המוסר האלו מגיעים? מהשטח? מומצאים? זו ממש הבעיה ראשונה.
בעיית המעגל ההרמנוטי 
פס"ד סולימן בלן – שר החקלאות סרב לתת רשיון ציד לבלן. לפי חוק להגנת חיות הביר,משנת 1955, ובשנה בו ניתן לבקש רישיון ציד הוא עותר לבג"צ – ובאותו פסד
השופטים כותבים כי קטילת בעלי חיים לצורך ספורט אינם מן הדברים שבית המשפט צריך לתת רשיון לזה. יש חוק שמאפשר לקבל רשיון. בדיוק בכנסת עולים כל מיני טענות , בין היתר שלצוד חיות לשם ספורט זה מנוגד ליהדות. השופט אומר אני אוהב חיות. לא מוכן לתת רשיון לציד. 
עוד בעיה של המשפט הטבעי – חוסר לגיטימיות דמוקרטית.
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שיעור עשירי 
משפט טבעי – קלאסי – סיום
דבורקין כללי
הכתיבה המוקדמת
הכתיבה המאוחרת
עמדה אנטי ריאליסטי – אין נכון או לא נכון בענייני מוסר, מה שמוסרי לאחד לא מוסרי לאחר. ענייני מוסר זה עניינים סובייקטיביים. השופט זמיר נוקט בעמדה אנטי ריאליסטית גם במאמר שביקר את סולימן בלנט. הצדק הרבה פנים ומובנים לו כך הוא אומר, ומוסיף אין אחד אמיתי ונכון יותר מאחר. זה עמדה שאומרת אין עובדות אובייקטיביות לגבי צדק ומוסר. 
סיבה נוספת ששופטים לא יגידו שהם משפטנים טבעיים, שגישה של משפט טבעי נראית לנו חותרת תחת ודאות ויציבות. העמדה הזו צריך להבחין אותה מעמדה קודמת. גם אם יש מוסר אובייקטיבי או אוניברסאלי, הבעיה היא שאנשים יש להם מחלוקות לגבי מה צודק ומה לא צודק, ומכיוון שכך,  כשאתה אומר למישהו שאתה הולך לעשות את מה שצודק, הוא לא יכול לצפות מה תעשה. הוא לא יכול לתכנן את ההתנהגות שלו.  ולכן אחד הדברים שמונעים משופטים להגיד שהם תומכים במשפט טבעי, יחשבו שהגיע עוד מישהו שיערער את היציבות ויחתור תחת ערכי המערכת.
נקודה שלישית, שגם אם יש מוסר אובייקטיבי, הבעיה היא הבעיה הדמוקרטית. יש חוסר לגיטימיות דמוקרטית בזה ששופטים ישפטו על פי האמונות שלהם על פי הצדק ולא בהתאם לאמונות המחוקק. זה חוסר לגיטימיות דמוקרטית. 
רונאלד דבורקין
לרונאלד דבורקין יש שני ספרים מרכזיים שנתייחס אליהם. TAKING RIGHTS SERIOSLY   ו – LAWS AMPIRE. דבורקין כמו ברק. קצב הכתיבה שלו גבוה מאוד.
פרוייקט אחד, מהו החוק? או איך צריך להבין את החוק? מהי  התופעה שקוראים לה חוק?
פרוייקט שני הוא איך או כיצד מכריעים בסכסוכים וכיצד שופטים. 
דבורקין חושב ששני הפרויקטים מהו חוק ואיך שופט צריך להכריע בסכסוכים קשורים זה בזה. וחלק מהביקורת שלו על הפוזיטיביזם. הוא טוען שהוא לא לוקח בחשבון מספיק איך שופטים מחליטים בסכסוכים. זוהי נקודה חשובה, צריך לשים לב על מה הוויכוחים. אדם נכנס לוויכוח כאשר לא בטוח שהצד השני התווכח איתו. תמיד צריך לשים לב אם יש וויכוח ומי התחיל. הביקורת היתה בעיקר על הארט.  הביקורת של דבורקין על הארט בתחילת הדרך , היתה קשורה לדרך שבה שופטים מכריעים בסכסוכים. לדעתו של דבורקין, החומרים והמשאבים המשפטיים ששופטים פונים אליהם כשהם פותרים סכסוכים בהתאם לחוק, החומרים יותר עשירים מאשר הפוזטיביסטים מתארים. מה שקורה זה שלדעתו של דבורקין בסופו של דבר אם אתה פועל על פי תפיסה פוזיטיבית, הרבה פעמים תראה שיגמרו לך החומרים המשפטיים הפוזיטיביים נגמרים הכללים, וכשנגמרים הכללים, השופטים צריכים להפעיל שיקול דעת במובן חזק (במבחן?) כלומר, הם בעצם צריכים להחליט או לקבל החלטה שאינה נסמכת על חומרים משפטיים. זה לא שהם לא מקבלים החלטות. הם מקבלים החלטות רק שנגמרו להם החומרים המשפטיים אז הם מפעילים שיקול דעת חזק. לפי דבורקין זה יוצר בעיה של לגיטימיות ההחלטה השיפוטית. זה נותן את הבעיה של שרירותיות.
עד עכשיו היתה הביקורת
הפרוייקט של דבורקין בספר הראשון, דבורקין מתחיל עם שאלת הלגיטימציה. הוא אומר מדי יום אנחנו שולחים אנשים לכלא, או גורמים להם לאבד את רכושם, או את חייהם, עושים את זה בטענה כשהחוק דורש זאת, או שאותם אנשים הפרו את החוק, והחוק דורש תוצאה מסוימת. ממה שדבורקין אומר חובה להצדיק את השימוש בכח, בכפיה, המשפט בעצם דורש איזהשהו מונופול על הפעלת כוח לגיטימית. הוא זה שקובע למי מותר להפעיל כוח. זו השאלה הראשונה והחשובה שאלת ההצדקה לשימוש בכח על ידי המשפט. לדעתו של דבורקין הפוזטיביסטים מובילים למצב שבו שופטים מחליטים בעזרת נורמות שעונות למבחן אילן היוחסין ההסטורי. כלומר, אם מסתכלים גם על הארט וגם על קלזן, בסופו של דבר כששופט מחליט על פי נורמות משפטיות, הוא מחליט על פי נורמות שצריכות לעמוד במבחן שבודק את הדרך שאותן נורמות נוצרו. יש כאן אילן יוחסין היסטורי, שהנורמות נוצרו לפי הנורמה הבסיסית או כלל ההכרה או הדרך שבה הם נוצרו, או מקור התקפות שלהם. לא בודקים לפי התוכן של הנורמה. בסופו של דבר הוא מגדיר פוזטיביסטים כאלו שמבינים נורמות משפטיות העומדות במבחן אילן היוחסין ההסטורי. זה מגדיר את המחלוקת בין הופזטיביסטים לבין הנונ – פוזטיביסטים בדרך אחרת. לדעתו הגישה הזו של להחליט סכסוכים על פי אילן יוחסין הסטורי היא מוגבלת, כי היא מותירה אזורים רחבים מאוד או מקרים רבים מאוד בהם לשופט אין נורמות שינחו אותו בסכסוך.  דבורקין צופה שהארט יבוא ויגיד שכשנגמרים לשופט הנורמות הפוזיטיביסטיות, אז הוא מחליט על בסיס חומרים לא משפטיים, בעצם על פי שיקול דעתו. דבורקין מכנה את המקרים הללו, מקרים קשים, אלו מקרים שבהם אין כללים, נגמרו הכללים, לשופטים יש שיקול דעת חזק לעשות מה שבא להם. דבורקין אומר זה לא מקובל עליו. לדעתו גם כאשר נגמרים הפוזטיביסטים, עדיין השופט מחויב לנורמות,  שהוא מכנה אותם עקרונות או סטנדרטים. דבורקין אומר שהגישה שלו (של דבורקין) היא לגיטימית יותר, ראויה יותר מכיוון שכשנגמרים הכללים השופט לא יכול לעשות מה שבא לו. הוא עדיין מונחה על פי העקרונות והסטנדרטים. במקרה הזה השופט יפעיל שיקול דעת חלש. השופט צריך לפעול על פי העקרונות והסטנדרטים שחלים על המקרה.
משחק שחמט, לשחמט יש כללים, לכל כלי יש כללים משלו, פתאום אחד הצדדים מתחיל להקניט את הצד השני, עושה פעולות שנועדו להפריע לצד השני. האם יש כלל שמתייחס לכלל שבו שחקן אחד בשחמט מטריד את הצד השני. אין כלל כזה. הצד השני פונה לשופט וטוען שזה לא חוקי, הבעיה שאין כלל לגבי זה. אין כלל שמדבר על התנהגות נאותה או התנהגות ספורטיבית. לפי הארט השופט יחשוב לבד ויחליט מה שבא לו. דבורקין בה ואומר שחמט, זו פעילות תחרותית שבאה להביא לכדי מיצוי יכולות אינטלקטואליות, הרעיון שמה שאמור המשחק להיות, זה להיות משחק שבו המהלכים בלוח ידברו.  דבורקין אומר שיש עיקרון של הגינות, שבא ואומר תהיה הוגן, תהיה פייר, מה שאתה לא רוצה שיעשו לך,  אל תעשה לאחרים. למרות שנגמרו החומרים השופט צריך לעורר חומרים אחרים כדי לפתור את השאלה האם אפשר להקניט את הצד השני. גם שופט שנמצא עם שאלה חדשה לגמרי, עדיין יש עקרונות שהוא מחויב להם, כמו למשל הגינות, שוויון, תחרותיות. מה שאומר דבורקין, ששחמט זה משחק מוחות ולכן הטרדה של הצד השני היא אסורה. מה שהוא אומר, למרות שנגמרו הכללים השופט עדיין מחויב לעקרונות סטנדרטיים. הוא קצת יותר גמיש. העקרונות האלו נלקחים מהמוסר. 
בריגס נגד פלמר, היה מדובר באדם שרצח אדם אחר, ומבקש לרשת את אותו אדם. לפי החוקים של אותה מדינה בארה"ב, אותו אדם צריך לרשת אותו על פי צוואה תקפה, צוואה חוקית. אותו אדם רוצח הוא היורש. לפי הכללים הפוזיטיביים באותה תקופה (מאז שונה החוק) היורש החוקי הוא זה שנקוב בצוואה. בית המשפט אומר, למרות שיש כלל שאומר  שמי שכתוב בצוואה מקבל את הכסף. בית המשפט אומר שיש עקרון שאדם לא יפיק או ירוויח רווח או תועלת מעוולתו. הטענה של דבורקין היא שהנה לנו מקרה שבו הכלל הפוזיטיבי נדחה בגלל העיקרון המוסרי.
יש סעיף 9 לחוק המקרקעין. הסעיף אומר שכדי שיהיה לך חוזה מקרקעין צריך כתב. מה קורה אם אין כתב? אבל הצדדים היו במשא ומתן, במגע ממושך, כשכל אחד מתחייב ומבטיח לצד השני שהוא רציני לגבי העסקה. ואז אחד הצדדים מתחרט. בית המשפט מעורר את עקרון תום הלב. (סעיף 12 בחוק החוזים, חלק כללי). נניח והסעיף הזה לא היה שם. בית המשפט בא ואומר מכוח עיקרון תום הלב, לעיתים יתקיים חוזה מקרקעין לא בכתב. כתב זה לפעמים לא כתב. טענת דבורקין שגם במקרים קשים, שבהם נגמרים הכללים, אך גם במקרים אחרים שבהם בא מקרה חדש שהכלל לא חל על אותו מקרה, הם נעזרים בעקרונות המוסריים והולכים בניגוד לכללים הפוזיטיביים. דבורקין אומר שהשופטים האלו אומרים שהם פועלי בהתאם לחוק, בהתאם לרוח החוק, הם אומרים שהם נותנים את המשמעות האמיתית של החוק. 









17.1.12
שעור אחת עשרה
דבורקין טוען שאנחנו צריכים להבין ולדעת מהו החוק, כי מדי יום שולחים אנשים לכלא בגלל החוק. זו נקודה שקושרת את החיפוש אחר מהו החוק עם המסע אחרי הלגיטימציה של החוק ושל מוסדות החוק ומערכת המשפט והמדינה. החוק מפעיל כוח, אנשי החוק מפעילים כח, המדינה מפעילה כח בשם החוק. לכן צריך לדעת מהו החוק. זה נקודת התחלה של מסע שלא ראינו עד עכשיו, שבעצם קושר את השאלה מהו החוק? עם השאלה של מהי ההצדקה לחוק? למה ראוי שיהיה חוק?
בסופו של דבר אם אתה שופט פוזיטיביסט אז הנורמות שאתה משתמש בהם כדי לפתור סכסוכים, לפתור שאלות משפטיות, הנורמות האלו בסופו של דבר צריכות לענות על מבחן אילן יוחסין היסטורי. תמיד נשאלה מאיפה היא באה, דבורקין חושב שזה כל הסיפור לגבי החוק, הוא חושב שאנשים, עורכי דין ושופטים בעיקר, שכשהם פועלים בתופעה שנקראה המשפט והחוק, הם לא משתמשים רק בנורמות שעונות על אילן יוחסין היסטורי, אלא הם ישתמשו בנורמות שצריך להשתמש בהן בגלל התוכן שלהן, תוכן הנורמות, הם יעשו שימוש בנורמות שאינן עונות על מבחן ההיסטוריה, אלא מבחן של תוכן. 
טענה אחת שעקרונות מוסריים נכונים בגלל תוכנן ולא בגלל איך שהם נוצרו, ההיסטוריה שלהם, לא בגלל שהם נחקקו או לא. הם נכונות בגלל התוכן, הן מחייבות בבית המשפט.
הטענה הזו די דומה לטיעון שכבר פגשנו אצל קלזן. מה שדבורקין מנסה להגיד שיש איזו שהיא פרקטיקה משפטית. הוא מסתכל מה קורה בבתי משפט ובבתי  משפט מה שהוא רואה, ששופטים ועורכי דין מסתמכים גם על עקרונות מוסריים ולא רק על נורמות שנוצרו בהתאם לאילן יוחסין היסטורי.  לכן הוא אומר שמכיוון שיש פרקטיקה משפטית כזו של הסתמכות על עקרונות משפטיים שנכונים בגלל תוכנם ולא בגלל ההיסטוריה שלהם, זה מראה שיש עקרונות מוסריים, אפשר להניח את קיומם של עקרונות מוסריים במשפט.
אם עורכי דין משתמשים בטיעונים  מוסריים בבית המשפט אז כנראה שהמשפט כולל גם עקרונות מוסר. כי אם לא, אז למה הם מדברים בשפה מוסרית.
טענה שנייה היא שהמשפט הפוזיטיבי אשם בזה שהם הפוזיטיביסטים מעניקים לשופט שיקול דעת במובן חזק. למה? מכיוון שברגע שנגמרים הכללים, והשופט מגיע לאזורים של לקונה. אז הוא עושה מה שבא לו. מפעיל שיקול דעת ומכריע.  גם כשנגמרים הכללים עדיין יש עקרונות מוסר שנפרסים גם על אותם אזורים של לקונות והשופט עדיין מונחה על ידי העקרונות האלו.
הנקודה היא שמה שדבורקין יגיד כאן, שהופזיטיביסטים מעניקים לשופט שיקול דעת חזק. אצל דבורקין יש לשופט שיקול דעת חלש, כי עקרונות מוסר לא מחייבים תוצאה מסויימת, לא מכריעים כמו כללים לגבי הכרעת התוצאה, לעומת זאת עקרונות, יש בהם משקל לטובת תוצאה מסויימת, אך הם לא מכריעים את התוצאה.
דבורקין נותן שתי דוגמאות:
דוגמא אחת היא כדוגמא ללקונה
דוגמא שניה היא מצב שבו עיקרון מוסרי דוחה  כלל, שזה מצב חריג. 
דוגמא אחת
משחק שחמט: יש כללים למשחק שחמט כל כלי איך הוא יכול לנוע וכמה. באליפות העולם אחד הצדדים עושה פרצופים לצד שני. דבורקין אומר השופט לא יכול לעשות מה שבא לו במקרה הזה. השופט עדיין מונחה על ידי עקרונות מוסריים של הגינות וניטראליות. השופט לא יכול להעדיף צד אחד על פני השני. השופט גם צריך לחשוב על המשחק עצמו. זה משחק של חשיבה ולא של פרצופים. מכיוון שזה משחק מוחות אז הטרדה של צד אחד על ידי הצד השני, אז הטרדה היא אסורה.
לשיטתו אפשר להמציא פתרון/כללים חדשים שנשענים על כללי המשחק.
הדוגמא השנייה היא של  ריגס נגד פלמר, אדם שרצח והיה צריך לרשת את האדם שהרג. והעיקרון הוא שמעוול לא ירוויח מעוולה שביצע. 
יש מקרים נוספים שמראים שריגס נגד פלמר, הוא מקרה חריג ויש כאלו שסוברים שחוקים מביסים כללים מוסריים.
להארט יש תשובה, בכתיבה מאוחרת הוא בא ואומר שזה לא נכון שהמבחן לנורמות משפטיות יסתמך באופן בלעדי על אילן היוחסין ההיסטורי של הנורמות. לדעתו כלל ההכרה או כלל הזיהוי, יכול להכיל גם קריטריונים מוסריים. אלא מה, גם כלל הכרה שמכיל עקרונות מוסר, עדיין יצטרך להראות איזו שהיא מוסכמה בקרב המשפטנים לאותו כלל. 
לדוגמא בפס"ד לאור של ברק. ברק מאמץ גישה של משפט טבעי, הוא אומר שיש עקרונות יסוד, הוא אומר שאם חוק סותר עקרונות יסוד, אז יש אפשרות לבטל אותם. פרופ' עדי פרוש אומר שלא חייבים להבין את ברק כמשפטן טבעי, אלא פשוט מאוד אפשר להבין אותו כפוזיטיביסט. וזאת משני שאצל ברק, כלל ההכרה יהיה  שחוק שהכנסת מקבלת שסותר את עקרון השיוויון אינו חוק. יכול להיות כזה כלל הכרה. והנה זו הדרך שלמרות שאתה פוזיטיביסט, כלל ההכרה כן יזהה עקרונות מוסר כחלק מהנורמות המשפטיות. כי הכלל בעצמו מכיל בעצם עקרונות מוסר. אבל חייבים להראות שני דברים: פרקטיקה זהה, והיבט ביקורתי כלפי אותה פרקטיקה.
להארט יש כאן תשובה יחסית טובה לדבורקין שאומר שהמשפט לא כולל רק כללים אלא גם עקרונות. והתשובה של הארט היא להגיד לו אתה צודק שיש גם עקרונות ולא רק כללים, אבל העקרונות האלו הם חלק מהמשפט הפוזיטיבי. העקרון של מעילה בת עוולה לא תצמח בת עוולה. הארט יגיד שהעקרון הזה הוא חלק מכלל ההכרה שהוא מכיל אלמנטים או עקרונות מוסריים שנכונותם ותוקפם בגלל המוסכמה המשפטית.  כשאני מעורר את עקרון השיוויון בבית המשפט, אני מעורר אותו כי יש הסכמה בקרב משפטנים שעקרון השיוויון זה עיקרון משפטי. ודבורקין יגיד שמעוררים את זה כי זה עקרון נכון ואמיתי. 
התגובה המאוחרת של דבורקין – האימפריה של החוק
תגובתו לטיעון של הארט מגיעה ב – LAW IMPAIL, שם הוא מתייחס לפסק דין נגד בראון נגד ועדת החינוך. שם היה מדובר: בעקבות מלחמת האזרחים האמריקאית, נוספים עוד 4 תיקונים לחוקה האמריקאית. ביניהם: איסור על עבדות, וגם התיקון ה- 14 שמתייחס לכך שתהיה הגנה שווה בפני החוק. בסוף המאה ה -19, מתנהל התיק פלסי נ' פרגוסון, פלסי רצה לנסוע ברכבת והיו קרונות לשחורים וללבנים. ובבית המשפט פלסי טען שזה מפר את התיקון של החוק. פלסי רוצה הגנה שווה בפני החוק. בית המשפט אמר לו שהקרונות הם אותם קרונות זה לא משנה (מה שלא היה נכון). כולם נוסעים, זה מה שחשוב. בא לבית המשפט העליון 50 שנה אחרי זה 1954, מגיע פסק דין בראון. יש מערכת חינוך ללבנים ולשחורים בדרום.  (המערכת של הלבנים טובה יותר). לכאורה צריך להיות כאן נפרד אבל שווה, שווה. מה שקורה בבראון זה שבית המשפט מחליט שנפרד אבל שווה זה לא שווה.  זוהי החלטה פורצת דרך. פסק דין החשוב ביותר שניתן במשפט החוקתי האמריקאי. לפי דבורקין, הארט לא יכול להסביר החלטות כמו בראון. הפוזטיביזם לא יכול להסביר החלטות כמו בראון. דבורקין אומר להארט שגם אם כלל ההכרה יכול לזהות עקרונות ולא רק כללים, עדיין העקרונות אצל הארט הם תקפים בגלל שאין מוסכמה באותה מערכת משפט. הבעיה היא שלפעמים מוסכמות משתנות. וזה בדיוק מה שקרה בבראון. בבראון בית המשפט העליון האמריקאי, שינה את הפרשנות שלו לתיקון ה – 14. את אותה פרשנות שהוא אימץ בפלסי שנפרד אבל שווה זה שווה. בבראון אומרים שנפרד אבל שווה זה לא שווה. דבורקין אומר שהקונבנציאליזם לא יכול להסביר את בראון. כי אם השופטים היו אמורים לשפוט לפי זה, הם היו צריכים לפסוק כמו בפלסי. מה שלדעתו של דבורקין קרא בבראון זה שהעותרים ובית המשפט בעקבותיהם, מאמצים עיקרון חדש, לפרשנות התיקון ה – 14, אבל לא בגלל שזה מוסכמה, אלא בגלל שהוא עקרון מוסרי ונכון מוסרית.
דבורקין אומר שהפוזיטיביזם לא יכול להסביר מחלוקות גדולות בסיסיות וקשות, שמתעוררות בתוך מערכת המשפט.  הוא אומר שהרבה פעמים שאנו מסתכלים על תיקים שמתנהלים בבית המשפט, מגלים שהוויכוח הוא לא רק על הפריפרייה, על הפרשנות של הכללים, הרבה פעמים המחלוקות הן בסיסיות, על הגרעין והלב של המערכת המשפטית.
דבורקין אומר שכשמתווכים על דברים עקרוניים הם לא יכולים להיות מוכרעים על ידי הקונוונציה, אלא רק על פי המוסר. וזה מה שקרה בבראון.
באימפריה של החוק אחרי שהוא מחסל את הקונוונציה, 









24.1.2012
שעור שניים עשר
באימפריה של החוק- מציגים את הכתיבה של דבורקין כהתפתחות של הכתיבה הראשונית, ב"לקחת זכויות ברצינות" הדברים עדיין לא לובנו מספיק. ב"אימפריה של החוק" זה יותר מפותח. בספר רואים מאמרים לאורך יותר מ – 15 שנה. 
באימפריה של החוק דבורקין מפתח משהו חדש, אידאל מוסרי חדש, הוא מדבר על האידאל של אינטגריטי, (יושרה בעברית) המשפט מדבר בכל אחד – זהו אידיאל האינטגריטי. דבורקין אומר שהרבה פעמים חושבים על החוק שהוא מורכב מטלאים טלאים, הוא חושב שאנחנו צריכים להתנגד לתחושות שלנו שרואים את החוק כטלאים טלאים כמו לוח שחמט או לוח דמקה, משבצות לבנות ושחורות. הוא אומר שאם אנחנו חושבים שלחוק יש סמכות לגיטימית, כלומר שהחוק יכול לשאת בתוכו דרישה לגיטימית לציית לו, אז אנחנו צריכים לחשוב על החוק כמערכת קוהרנטית (שלם) אחת, של עקרונות עקביים והרמוניים. חש כאן הנחה לגבי המדינה והמוסדות שבה, ההנחה היא שיש תיאוריה של צדק, של דמוקרטיה או של שלטון החוק,  והתיאוריה הזו יכולה להצדיק את הפעילות של המדינה והמוסדות שלה. ומכיוון שיש תיאוריה כזו, או ההנחה היא שיש כזו תיאוריה אז החוק צריך לשקף או לתת ביטוי  לאותה תיאוריה. ולכן דבורקין אומר שחייבים להאמין באידיאל המוסרי של אינטגריטי, יושרה, שמאחורי המוסדות שלנו יש איזה שהיא הצדקה, שתצדיק את הכל. אסור לראות את החוק כטלאים טלאים. החוק ומערכת המשפט מוסדות המדינה כולם נשענים על תיאוריה שמצדיקה אותם.
איך שופט צריך להתנהג? שופט נתקל בבעיה משפטית, מה הוא צריך לעשות? דבר ראשון הוא צריך לבנות או לכונן תיאוריה של החוק, תיאוריה שתקבע מהו החוק. לתיאוריה הזו יהיו מרכיבים שהם צופים פני עבר,  ומרכיבים שצופים אל פני העתיד. מה שאתה צריך לעשות כשופט, צריך לחשוב על המשפט כסיפור בהמשכים, יש פרקטיקות משפטיות, שלהן צריך לתת את הפרשנות הטובה ביותר לאור העבר שלהם, וכאשר צופים פני עתיד. כל שופט כותב פרק חדש בסיפור. כדי שהפרק הזה יהיה הכי טוב שיש,  אז אתה חייב לקחת בחשבון את כל הפרקים שהיו עד עכשיו, אבל שימו לב שבתוך הדבר הזה, יש לי מרכיב מוסרי ברור, וזה שאני צריך שהסיפור יהיה הכי טוב שיש, הפרשנות הכי טובה שיש. זו פרשנות של העבר לא מנותקת מהעבר, פרשנות הכי טובה לעבר. השופט צריך לאמץ תיאוריה ראשית של צדק, של דמוקרטיה או שלטון החוק, שהתיאוריה הזו צריכה לקחת בחשבון את מה שהיה, אבל גם לאן רוצים להגיע. וזה אומר שבית משפט שצריך להצדיק את ההחלטות שלו, במקרים קלים וקשים,  על בסיס עקרוני ולא על בסיס פרגמטי ונסיבתי.התוצאה צריכה להיות מוכתבת על ידי איזה שהוא עיקרון. לכן הוא גם קרא לזה הפורום של העיקרון, זה מאמר שלו מ- 1982. מה זה אומר? זה אומר שהנמקה משפטית לפי דבורקין, צריכה להתאפיין בכללים רחבים, בעומק תיאורתי, כשלסוף היא מתבססת על מערכת טעמים רחבה וכוללת, העונה על שאלה הלגיטימציה השלטונית. החלופה היא נוראה, אם כל מוסד עושה מה שבא לו, וכל מוסד עושה מה שבא לו, ואין מה שמאחד, אז אין כזה דבר חוק.
הפתרון של דבורקין להנגזר מרולס לסוגיית המעגל ההרמנוטי הוא מכשיר בשם  שיווי משקל עיוני (רפלקטיבי), כשבית משפט פועל לפי המכשיר הזה, מה שקורה זה שמנסים להציב את כל החוקים והתקנות בתוך איזה סכמה, תרשים. אני צריך לסדר אותם בסדר עולה ויורד לפי דרגת חשיבות. יש חוקי יסוד חשובים יותר מאחרים. צריך לסדר כל אחד לפי המשקל שלו. הבעיה היא שיכול להיות מצב שבו, יש סתירה בין תקדימים לבין חוקים. ואז צריך לבדוק מה פחות חשוב או מה יותר חשוב. ומה שפחות חשוב, אתה חייב להפטר ממנו. חייב לקיים איזה שהוא מבנה. מטרת המבנה היא להציב הסבר או מבנה של עקרונות שיסביר את השיפוטים שלנו, המחויבויות שלנו, שיבהיר לנו מהם ההנחות הבסיסיות לפעילות השיפוטית.חותרים למבנה שיסביר מהם העקרונות הבסיסיים להחלטות שלי. מטרה שניה היא לספק לי פתרונות או הנחיה למקרים קשים. מה זה מקרים קשים? מקרים שבהם אין ממש הנחיה ברור, המבנה מספק את ההנחיה. כששופט פועל לפי המבנה הזה, אז הוא כל החלטה מציב בתוך מבנה העקרונות, התיאוריה, בתוך התיאוריה יש שיפוטים שונים, חוקים, תקנות ופסקי דין, יש כל מיני תקדימים,  הולכים למבנה וחוזרים, כי אני מחלק את חומר הגלם בסכמה. חלק מהדברים מורידים. מה קורה עם שופט שעושה טעות משפטית. בתחילת הזמן, כשהשופט נותן את ההחלטה,הוא נתן החלטה שגויה, אך עם הזמן הטעות מתחילה לשקוע כחומר שצריך להתחשב בו. וככל שעובר הזמן ושפוסקים עוד ועוד פעמים, הטעות הופכת להיות האמת. השופט צריך לחפש את אותה פרשנות שהיא הכי מתאימה. יש דרישה חזקה, לקוהרנטיות , לסדר, לשלמות.
יתרונות וחסרונות לשיטה הזו:
יתרון: עקרון השיוויון, לנהוג במקרים דומים באופן דומה. כל מקרה שמגיע לא מסתכלים רק עליו, אלא גם על מקרים דומים, אם פועלים לפי זה נפסוק דומה למקרים דומים שנפסקו בעבר. הגישה הזו מקדמת שיוויון וניטראליות.
חסרון ברור:  יכול להגיע מקרה מסויים שבו אני חושב שאני יודע מה צודק שם. אבל מה צודק באותו מקרה לא תואם את מה שצודק לגבי המקרים או מה ששוויוני לגבי כל המקרים. דבורקין דורש להקריב את המקרה הזה, זאת אומר להקריב את הצדק הפרטי של המקרה הפרטי, לטובת הצדק הכללי . 
החסרון לפי פס"ד מזרחי, כל הפסק דין כתוב על החבה כולה, ולא על המקרה הספציפי, זו הבעיה במכשיר הזה, שהשופט מתעלם במובן מסויים, או שהצדדים שנמצאים מולו ומחפשים פתרון, זה משני. צריך להגיע לפתרון כולל, הפרטים משועבדים לכלל, זה דבר בעייתי במיוחד במצב שבו כל פסק דין הוא מאוד ארוך ולא פותרים את המקרה הספציפי, אלא פותרים את כל הבעיות והמקרים הדומים.
בבנק המזרחי הצדדים לא עניינו את השופט, לא ניתחו את הסכסוך הזה כמו שצריך מבחינת דיני קניין והעובדות בשטח. זה קרה כי השופטים התעסקו בתיאוריה, וברגע שאתה מתעסק בתיאוריה, העובדות פחות רלוואנטיות. במזרחי גם את כל התהליך החוקתי במדינת ישראל אפשר לסדר תחת תיאוריה של סמכות מכוננת. הכנסת יום אחד מכוננת יום אחד מחוקקת. הבעיה היא שיש פער ניכר בין זה לבין האמת. 
למה הפער הזה נוצר?
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שעור שלוש עשרה
דבורקין – יש לו דרך חשיבה שהיא הולכת על פי ג'ון רולס. על פי עניין שיווי משקל רעיוני. כשיש לך נתונים ומציג אותם בתוך איזה שהוא שפע, ומדרג לפי סדר עדיפויות, יש פסקי דין חשובים יותר וחשובים פחות. אם משהו לא מתיישב, אתה פשוט חוזר לנתונים, מעבד אותם שוב ומציב אותם חזרה. זהו קשר דו סטרי בין נתונים, שיפוטים, אינטואיציות, מחויבויות, כשמתחילים להציב אותם בתוך המרחב ומנסים ליצור מבנה הרמוני, אחיד, עקבי, קוהרנטי, ללא סתירות, שהוא יסביר בצורה מעמיקה את אותם שיפוטים ומחויבויות מצד אחד ומצד שני אמור לתת הנחיה במקרים בהם אני לא יודע בדיוק מה לעשות. זה נקרא שיווי משקל עיוני – רפלקטיבי, ולמעשה רולס יגיד שכל אדם עושה את זה ודבורקין יגיד שכל משפטן עושה את זה. בין הנתונים אצל דבורקין כמובן שיש מחויבויות ועמדות מוסריות. בשביל זה הוא נונפוזטיביסט. אם הנתונים שתציב בתוך המשוואה הם יהיו רק פוזיטיבים אז תקבל תפיסת עולם פוזיטיביסטית. את זה ניתן להאשים את קלזן והארט והולמס שזה מה שהם עושים הם מוציאים את המוסר.
ברק בפסק דין מזרחי שואל אם יש לכנסת סמכות מכוננת. אין לו תשובה לשאלה הזו. אז מה עושים? נציב חוקים, החלטת הררי, חוקי יסוד, ברגמן – רובינשטיין, לאור, חלק מהדברים יסתדרו וחלק לא. מציבים גם את חוק המעבר לכנסת השנייה. דעות פוליטיות שהביעו חברי כנסת. הכל נכנס. יש המון נתונים. יש עוד פרט שברק מוסיף שם, שזה הגנה על זכויות אדם דורשת חוקה. זו טענה מוסרית נטו. היא לא טענה לגבי נורמטיבי שמתייחסת למשפט הישראלי. 
ברק מגלה כי בקניאל וברסלר כי ההבדל בין חוק יסוד לחוק רגיל הוא חוק סמנטי. בעצם אין הבדל, רק האמירה מבדילה. זו קביעה שלא תסתדר עם הקביעה שלישראל יש חוקה או משהו דמוי חוקתי. כשנציב את הדברים, חלק מהם לא מסתדרים. הגנה על זכויות אדם דורשת חוקה לא מתסדר עם קניאל. ניתן לברגמן קצת פחות משקל. יש החלטות של הכנסת שחותרות תחת משטר חוקתי. מצד שני יש החלטות של הכנסת שרוצים להיות כמו ארצות הברית, חוקה מעל לחוקים. לפי דבורקין צריך לתת את הפרשנות הטובה ביותר. לפעמים רצו חוקה ולפעמים לא. איך נותנים את הפרשנות הטובה ביותר? מחפשים את המחויבויות החשובות, ומורידים את החשיבות של דברים שפחות חשובים מוסרית, כי הם לא מתאימים לשאר ההחלטות ולמחויבות המוסרית.
מתחיל להיווצר פער בין המציאות לבין הפרשנות של המציאות.
ברק רוצה חוקה, ולכן התעלם מכל דבר אשר ימנע את זה שלישראל אין חוקה או אין חוקה מכוננת.
דבורקין – תפקידו החדש של היועץ המשפטי של הממשלה / השופט
התפקיד החדש שלו זה להחליט החלטות בצורה עקרונית, להסתכל על המכלול ולא רק להחליט על המקרה הספציפי. 
זה פעולה של להפריח התנגדויות ששוכנות ברגע ההצדקה. הצדקה זה תמיד על רקע של משהו, כן - אבל...      זה נכון ש - ... אבל...
אז דבורקין אומר בואו נראה איזה התנגדויות יש לתפקיד החדש של השופט
שופטים לא צריכים לערב את המוסר בפעילות השיפוטית שלהם הם צריכים לשפוט על פי החוק ולא על פי האמונה המוסרית האישית. שופטים כל הזמן משתמשים בסטנדרטים ציבוריים וחוקתיים בעלי אופי מוסרי. למשל כבוד האדם, שוויון, אוטונומיה. זה משהו מאוד מוסרי. שופטים לרוב מחליטים החלטות שהן מאוד מוסריות. הזכות למות בכבוד, הזכות לבצע הפלה,חופשי מעינויים ויחס לא משפיל. זה שאלות שמפלגות את הקהילה וצריך לשים לב שיש להם אופן מוסרי.  כל עמדה שהשופט יחליט לפיה, היא גם עמדה מוסרית. אם אני אומר שאני צריך להחליט על פי דעת הרוב בכנסת. השאלה האם עלי להכריע על פי דעת הרוב בכנסת, זו שאלה מוסרית.  גם אם נשפוט לפי ההיסטוריה, זה עמדה מוסרית כי יש בהיסטוריה הישענות על המוסר.
ההתנגדות לתפקיד החדש של השופט, שלא יכניס את העמדות המוסריות שלו, זו התנגדות לא נכונה. שופט לא יכול להימנע  מלהכניס את העמדה המוסרית שלו. כי גם להגיד אני לא שופט לפי המוסר, זו עמדה מוסרית.
דבורקין מרגיע, אמר לא לפחד מזה ששופטים מכניסים את המוסר, כי לרוב בוחרים את השופטים שבMAIN STREAM, אנשים לא קיצוניים.
ההתנגדות השנייה היא שמסירת ההכרעה לשופטים שמשתמשים באמונות מוסריות אישיות לוקה בחוסר דמוקרטיה.  לזה יש כמה תשובות.
תשובתו היא דבר ראשון, רוב הציבור לא מתנגד לזה ששופטים מכניסים אמונות מוסריות. (יש הסכמה שבשתיקה). הסבר נוסף זה שזה לוקה בחוסר דמוקרטיה. דמוקרטיה זה לא רק הגנה על שלטון הרוב אלא גם  הגנה על זכויות המיעוט, וכשהרוב מתנגד לשימוש השופטים באמונות מוסריות, זה לא באמת התנגדות דמוקרטית, יכול להיות שהרוב טועה.
דבר שלישי השאלה היא מהי דמוקרטיה באופן מהותי, זה מכניס שאלה פוליטית ומוסרית מאוד רחבה, והשאלה האם שופטים תורמים לדמוקרטיה באופן מהותי או לא? דמוקרטיה זו מהות, ולכן שום פרוצדורה היא התגלמות של הדמוקרטיה שהיא מהות, הגנה על שוויון, חופש הביטוי וכו'. 
התנגדות שלישית שדבורקין מדבר עליה, שדמוקרטיה היא שלטון העם. דבורקין אומר שדמוקרטיה היא ממשל באמצעות שפיטה או שופטים כאפיפיורים. פעם היינו נותנים לכהני הדת לשפוט אותנו, הם לא מובילים אותנו למקום טוב, עוברים לפוליטיקאים, וכך גם הם ואז עוברים לשופטים, למה הם עדיפים כי שופטים מצדיקים את ההחלטה שלהם באופן עקרוני והאחרים פחות. הנקודה האחרונה חלשה מאוד. 
