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סיכום - תורת המשפט\חיים שפירא
1.
מאפיינים כלליים של המשפט (לעומת תחומים אחרים) והבחנות ראשוניות
א.
חוק (מערכת נורמטיבית): שימוש בעולם המשפט לעומת חוקים אחרים (חוקי הטבע):
· חוקי משפט- הם חוקים שמכוונים התנהגות (קובעים כיצד להתנהג). 
· חוקים מתחום מדעי הטבע ומדעי החברה הם  חוקים שנועדו לתאר מציאות שאין לה עוררין (הם מניחים לא ניתן לעבור על חוקים אלה, דוג: חוק הכלכלה באים לתאר את הכלכלה ולכן הם דומים לחוקי הטבע).
ב.
אובייקטיביות המשפט: חוקי המשפט מול מערכות נורמטיביות אחרות (חינוך, מוסר) מה מבחין בין נורמות המוסר לנורמות המשפט?
· המוסר מבטא תפיסה סובייקטיבית המשקפת אמונה של אדם מסוים (מצפונו). לנורמות מוסריות אין הגדרה ברורה של טוב או רע.
· החוק מבטא תפיסה אובייקטיבית - חוקי לא חוקי (התשובה בחוק).
*
בהינתן שאלה ניתן לבחון אותה מבחינה מוסרית סובייקטיבית ואז נקבל מספר תשובות מאנשים שונים (על פי אמונות שונות) אך כאשר התשובה נובעת מחוק (מוסדר) נוכל לבדוק מה כתוב (דוג: פקודת מס הכנסה).
ג.
מוסדיות המשפט: המשפט נוצר במוסדות חברתיים, יש גוף מחוקק שקובע את החוקים. המוסדות האלה מייצרים את הנורמות האובייקטיביות של המשפט. בעוד שאת חוקי המוסר יוצרים הלכי רוח, אנשי ציבור וכיו"ב.
ד.
שפה: השפה המשפטית בעלת קטגוריות ברורות וחד משמעיות. אשם\זכאי, יש\אין חובה לעשות (לשון דיכוטומית).השפה המוסרית משתמש בלשון אפורה, המלצה- "ראוי אך לא חובה". 
ה.
כוללנות המשפט: גופים שונים יכולים לבנות לעצמם מערכות נורמטיביות (דוג: הסתדרות,מועדון). להבדיל מגופים קטנים המשפט הוא כוללני. שכן, יכול להסביר כל תחום שנראה לו ואין לו גבולות בנוגע לנושאים אותם יכול להסדיר (בחוק).
ו.
עליונות המשפט: המשפט הוא נורמה בעלת עליונות על פני כל הגורמים האחרים במדינה (המשפט כוללני כי הוא עליון). ובמקרה של עימות בין עמדה מוסרית\דתית לבין חוק, המשפט טוען כי הוא הפוסק האחרון.
ז.
כוח המשפט: מאחורי המשפט עומד כוח המדינה, האדם הדתי המאמין כי האמונה הדתית היא העליונה אך אינו יכול לממש את העליונות. בעוד שהמשפט יכול לממש עליונות ע"י אכיפה (שימוש כוח המדינה). בכל מקרה של קונפליקט לחוק יש את הכוח לכפות עצמו אל מול הדישות האחרות.

הנורמות המשפטיות (כללים משפטיים):
א.
עקרון משפטי הוא מופשט וקובע עקרון כללי. כגון: עקרונות חוקתיים (שוויון,זכות לקניין),"ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה.  
ב.
כלל משפטי הוא בעל אופי ספציפי (איסור נסיעה מהירה), יש בו פירוט של הנסיבות (מעל 90 בדרך בין עירונית) והוא מכתיב את התוצאה (קנס של X ₪). המשפט מרבה להשתמש בכללים (עקרונות נמצאים בחוקה והחוקים מכילים כללים). 
ג.
מדוע המשפט מרבה להשתמש בכללים ופחות בעקרונות? (יתרונות)
i. וודאות- ידיעה ברורה מה אומר החוק, יכולת תכנון מראש ויכולת לצפות מראש.
ii. חסכון בזמן וכסף-  דוג: רישיון בגיל 17, ניתן לבדוק כל אדם פיזיולוגית ופסיכולוגית ולהחליט ספציפית אך בפועל זה מסובך לביצוע (זמן וכסף).
iii. שוויון- כללים מבטיחים שוויון בפני החוק.
iv. מניעת טעויות- ניסוח כללים מפורטים מונעים טעויות אפשריות (כך פקיד לא יטעה כי כתוב לו מה הוא צריך לעשות בכל מקרה)
ד.
החסרונות של השימוש בכללים:
i. תכולת יתר-נכנס לכלל דבר שלא רצינו- איסור הכנסת כלבים למסעדה, ועיוורים?
ii. תחולת חסר-כאשר מקרה לא נמצא בכלל כלשהו...
ה.
מרכיבי נורמה משפטית\כלל משפטי (ודוגמה: אזרח ישראלי בן 18 חייב להתגייס):
1.
למי היא מיועדת? (דוג: לכל אזרח ישראלי).
2.
מהי ההתנהגות שבה מדובר?  (דוג: גיוס) 
3.
מה הנסיבות שבהן מדובר? (דוג: הגעה לגיל 18)=> מרכיבים עובדתיים.
4.
המרכיב ה דואנטי (ציווי) - מותר\אסור\חייב\פטור (דוג: חובה להתגייס). 

הבחנה בשלושה סוגים של נורמות\כללים משפטיים:
i. כללי חובה- מגדיר איך לנהוג דוג: חובת גיוס, חובה לשלם מיסים.
ii. כללים רשות- ברירת המחדל, אם אין איסור אז מותר.
iii. כללים המעניקים סמכות\כוח- חוק החוזים מעניק כוח לכריתת חוזה (נותן מסגרת משפטית בו אנשים ישתמשו בכוח של המשפט לכפות עסקות).

מה עושה חוק לחוק? חל על אוכלוסיה רחבה או מכיל סדרה של פעולות (דוג: חוק נשיא המדינה). בכל חוק יש אלמנט כללי וספציפי של נסיבות.(צו הוא לא חוק שכן הוא חל על אדם אחד).

מערכת משפט (פירוש המושג מערכת של חוקים)
א.
בכדי שכלל יהיה מחייב יש להניח כי הוא חלק מהמערכת. אם חוק הוא חלק מהמערכת אז הוא מחייב אחרת אין הוא מחייב=< מערכת המשפט מחייבת!
ב.
אין מובן לחוק בודד שכן חוק הוא חלק ממערכת שלמה של חוקים. בכדי להפעיל חוק אנו צריכים להיעזר במערכת שלמה של חוקים מתוך המשפט.
2.
תפקידי המשפט:
תפקידים שהמשפט ממלא בחברה (לציבור/אזרח)- מטרות ראשוניות (מאמר של רז)
א.
מניעת התנהגות בלתי רצויה והבטחת התנהגות רצויה- מגדיר את האסור\מותר וחייב. לדוג: משפט פלילי, מיסים, תנועה וכיו"ב. אך מגביל את חירותו של האדם.
ב.
יצירת תנאים להסדרים ועסקאות בין פרטים- מדובר בכללי רשות ובכללים המעניקים כוח לאזרח. תפקיד זה מגביר את החירות ומאפשר תנאים שלא היו בעבר (ד' חוזים).
ג.
הספקת טובין ושירותים לאזרח- חוקים ייעודיים המאפשרים קיום של מדינת רווחה ובכך המדינה דואגת להרבה שירותים מעבר לביטחון הבסיסי (יש חלוקה מחודשת של טובין (מס) והשירותים ניתנים בצורה שווה). כגון:חוקי בריאות, חינוך ,רווחה... תפקיד זה מעניק כוח למדינה אך מעניק גם זכויות לפרט. (המשפט הציבורי/מנהלי נותן מענה לתפקיד זה של המשפט).
ד.
יישוב סכסוכים- מושג באמצעות מערכת ביתי המשפט (עליון, מחוזי, שלום,ביתי הדין, בהמ"ש האזרחי). ישנם שני סוגי סכסוכים:
i. סכסוך מוסדר- יש לגביו הסדר בחוק ויודעים בדיוק מה קרה (הפרת חוזה(תרופה)
ii. סכסוך לא מוסדר- אין בחוק הסדר או שנדרשת פרשנות לגביו. חייבים לתת לבית המשפט סמכות ליצירת נורמות חדשות באותם מקרים ותחומים שאינם מוסדרים בחוק (יש גבול דק בין יצירה פרשנית ובין יצירת חוק חדש( חקיקה שיפוטית, אך למרות זאת חייבים לתת לבהמ"ש סמכות לפתור סכסוכים בלתי מוסדרים ולעסוק בחקיקה שיפוטית למרות הביקורת (גבולות חקיקה השיפוטית)).
סוגי מערכות משפט:
א.
מחוקק ללא גוף המיישב סכסוכים- יכולה להשיג את א'-ג' אך ללא יישוב סכסוכים.
ב.
בהמ"ש ללא מחוקק- יכולה לפתור כל סכסוך אך לא תשיג את א'-ג' (כאן לא נדע מראש מה מותר/אסור אלא הכול בדיעבד).
ג.
מחוקק ובהמ"ש בתנאי שישוב הסכסוכים יהיה על פי החוק הקיים ללא ביצוע חקיקה שיפוטית וללא יצירת נורמות חדשות- כאן יפתרו סכסוכים מוסדרים בלבד + א'-ג'.
מערכת המשפט בישראל כוללת את כל 4 התפקידים המוזכרים לעיל.
תפקידים משניים (מכוונות למשפט- כאן המשפט פועל על עצמו)
א.
הסדרת פעולת החקיקה- הסדרת פעולת חקיקת הכנסת. אם הממשלה לא תייצג לחוק מערכת תקנות הוא לא יהיה מופעל הלכה למעשה (דוג:חוק שירות לאומי).
ב.
הסדרת גופים המיישמים את החוק ומיישבים סכסוכים- הסדרת הגופים המיישמים את החוק (חוק השפיטה, חוק המשטרה, חוק ביתי המשפט וכיו"ב...).
תפקידים עקיפים- ערכים או תפיסות אשר נוצרות מביצוע של החוק בעקיפין כתוצאה מיישום המטרות הישירות. לדוג: ערך קדושת החיים, מטרה ישירה-כללים לאיסור פעולות הפוגעות בחיי אדם. מטרה עקיפה- יחס החברה אשר הופך ערך זה למקודש.
· תפיסת בהמ"ש על פי רז: חייבים לתת לבהמ"ש סמכות ליצור חוקים אחרת הוא לא יוכל ליישב סכסוכים שאינם מוסדרים.
· המדינה פועלת באמצעות המשפט , מיישמת את רצונה באמצעות המשפט.
· יש סנקציה רק על כללים המטילים חובה וזאת בעיקר במשפט הפלילי. במשפט יש יותר כללים המעניקים כוח וזכויות ועליהם אין סנקציה.
3.
שלטון החוק (מבחינים ב-2 שיטות/מגמות שלטון חוק, על פי ברק- המובן המשפטי)
המגמה הפורמאלית: החוק ישלוט במדינה וכולם יצייתו לחוק! בהנחה שהחוק נחוץ להשגת מטרות חיוניות/חיוביות ובלעדיו אין לחברה קיום (כאן לא מתייחסים לתוכן החוק אלא בעצם מימושו!), זוהי גישה פוזיטיביסטית של החוק המתייחסת לחוק כאל מסגרת עובדתית אובייקטיבית (לא כל חוק אידיאלי וייתכן ויפגע בעקרונות או בערכים של חירויות הפרט וזכויותיו ולמרות זאת החוק שייך לשלטון החוק), הנקודות הפורמאליות:
א.
חוקיות השלטון- הרשויות והמדינה על כל מוסדותיה צריכים לפעול על פי חוק. ובכך המדינה מכבדת את הזכויות האזרח. אם המדינה מגבילה את חירויות האזרח זה רק במסגרת החוק (חוקיות המנהל).
ב.
שוויון בפני החוק- חל על כולם במידה שווה כולל השלטון. (אינו מבטיח שוויון מלא).
ג.
שלטון החוק ולא שלטון של אנשים- מי שעומד מולנו זה החוק ולא האדם, אנו מעוניינים שיפעלו לפי החוק ולא יפעלו בצורה שרירותית (פקידים, שופטים). 
חשיבות שלטון החוק:
i. וודאות ויכולת הצפיות- ידיעת כללי המשחק מאפשרת לאזרח לחזות ולתכנן את פעולתו למול החוק.(החוק מטבעו מגביל את חירותו של האדם, ידיעת החוק מאפשרת לאזרח לעמוד על זכויותיו).
ii. שוויון בפני החוק.
iii. קיומו של חוק הוא נגד שרירותיות- בהעדר חוק השלטון יפעל לפי קידום האינטרסים שלו, כשאנו מסדירים חוק השלטון יפעל לפי כללים אחידים.(לפי אפלטון הפעולה על פי חוק מבדילה בין שלטון טובים לבין שלטון של מושחתים)
תכונות של חוק שיאפשרו לנו ליישם את שלטון החוק:
· פומביות- יש לפרסמו. אם החוק לא ידוע אז לא ניתן לתבוע עליו שוויון.
· פרוספקטיביות- ניתן לחזות אותו בניגוד לרטרואקטיביות אשר נוגדת את שלטון החוק וחוק רטרו פסול למעט מקרים מאוד חריגים (חוק המדבר על הנאצים באייכמן)
· כלליות- חוק כללי אשר אינו מפלה קבוצה מסוימת.
· בהירות- על חוק להיות בהיר וחד משמעי (ניסוח לא ברור=בעיה בשלטון החוק).
· עצמאות הרשות השופטת- עצמאות בכדי שהרשות השופטת תוכל לבקר את המדינה (בכדי ששוויון החוק יופעל צריך גוף שיפוטי עצמאי!) = הפרדת רשויות!
· בנוסף: יציבות (שינויים בחוק), הוגנות,בהמ"ש נגישים לציבור,חוקים לא יסתרו זה את זה, חוק לא יצווה מעשה בלתי אפשרי,קיומה של מערכת אכיפה וכיו"ב...
*
רז טוען שצריך פרשנות פורמליסטית בלבד. ייתכן שיתקיימו מדינות שבהן יהיה חוק רע ועדיין יהיה שלטון חוק ושלטון חוק אינו אומר שכל החוקים הם טובים. (דוג: גרמניה הנאצית היה שלטון חוק ) רז מדגים ע"י: רכישת סכין, התכונה אנהרנטית של הסכין היא החדות אך אפשר לאכול איתה ואפשר להרוג איתה. ולכן רז טוען ששלטון החוק היא תכונה אנהרנטית (טבעי, טבוע, בלתי נפרד) ברמה הפורמאלית. 
המגמה המהותית: ברק (=דבורקין): אם החוק אינו צודק אז שלטון החוק אינו מתקיים. ברק מצדד בדבורקין שאומר שהחוק הוא מושג שבאופן מהותי קשור לצדק ובהעדר צדק אין חוק! על החוק להלום את עקרונות היסוד של החברה הדמוקרטית והוא בנוי מ-2 רבדים-שלטון הרוב והלימה לערכיה של המדינה. מגמה זו היא נון-פוזיטיביסטית.
דוגמת האדם שאוכל חול: לפי רז- האדם אוכל, ולפי ברק ודבורקין - האוכל צריך גם להזין את הגוף ולכן אכילת חול אינה נחשבת לאכילה.
פולר (Fuller) טוען שאם נקפיד על תכונות החוק הפורמאליים שפורטו לעיל החוק יהיה טוב גם מבחינה מהותית ותכונות אלו מהוות את המוסר הפנימי של החוק ומניתוח זה החוק יהיה גם צודק.
המחלוקת העקרונית והמרכזית שחותכת את תורת המשפט היא המחלוקת בין התפיסה הפוזיטיביסטית לתפיסה הנון-פוזיטיביסטית של המשפט: הפוזיטיביסטית רואה הבחנה בין המשפט הרצוי למצוי ומקבלים מצב שייתכן ולא נקבל את המשפט הרצוי אך רוצים לראות מהו הדין (כתוב- ניתן להתייחס לחוק במנותק ממושג הצדק) בעוד שהתפיסה הנון-פוזיטיביסטית לא מתייחסת רק לכתוב וטוענת כי לבהמ"ש יש את היכולת לפנות לערכים נוספים (מקורות הצדק והמוסר) בכדי לייצר נורמות משפטיות שאין להן חוק כתוב ולקבל את המשפט הרצוי!.
4.
תיאוריות כלליות של המשפט: פוזיטיביסטיות ונון-פוזיטיביסטיות (עפ"י פס"ד)
פס"ד 1/65 ירדור נ. ועדת הבחירות המרכזית: ועדת הבחירות לכנסת השישית פוסלת את רשימת אל-ערד (קבוצה אשר במצעה שוללת את קיומה של המדינה). הם מגישים עתירה בטענה כי אין לוועדה סמכות בחוק לפסול רשימה על סמך נושאים טכניים (המצע) כי עקרון שלטון החוק מחייב גופים שלטוניים לפעול רק בהתאם לסמכות שהוקנתה להם. אין מחלוקת על העובדות (המצע,והעדר חוק מסמיך). עמדות השופטים:
א.
השופט כהן-  יש לפסול את החלטת הוועדה שכן אין חוק המסמיך את הוועדה לפסול את הרשימה. הוועדה היא גוף שלטוני הפועל מכוח החוק והוא צריך הסמכה לפעולה מסוג זה (עקרון חוקיות המנהל), הזכות לבחור ולהיבחר היא זכות יסוד ויכולה להיפגע רק על ידי חוק.הוא מסכים שיש פער בין החוק המצוי לרצוי ורצוי שיהיה חוק כזה. עמדתו פוזיטיביסטית- למרות שהרשימה חותרת נגד עקרונות המדינה אין חוק המאפשר לפסול אותה (שולל את התיאוריה של המשפט הטבעי).
ב.
השופט זוסמן- יש לאשר את החלטת הוועדה, יש עקרונות על חוקתיים אשר יכולים להגביל את החוקה. למדינה מוקנית זכות טבעית להגנה עצמית מעצם קיומה ואין צורך בחוק בכדי לממש אותה (משתמש בכללי המשפט הטבעי ונותן כדוגמה את גרמניה). עמדתו נון-פוזיטיביסטית (אקטיביזם שיפוטי).
ג.
השופט אגרנט-  הכרזת העצמאות היא "חזון העם והאני מאמין שלו" וזו עובדה חוקתית ואחד העקרונות בה הוא שמדינת ישראל היא מדינה יהודית ודמוקרטית ולכן  אם יש רשימה המערערת על קיומה של המדינה כיהודית ודמוקרטית היא אינה חוקית! ופסילת הוועדה את הרשימה נעשתה בהתאם לעקרונות המשטר ולכן החלטתה חוקית. ניתן לנתח את פסיקתו על פי שתי הגישות:
i. נון-פוזיטיביסטית - הוא פונה לעקרונות הבסיסיים של השיטה\עקרונות העל של המדינה שהם מעל החוק הכתוב.
ii. פוזיטיביסטית - העקרונות אינם אוניברסאליים ממשפט הטבע. הוא פונה לעקרונות של משטר מדינת ישראל הכתובים במסמך רשמי. 
פס"ד לאור 1988: לאחר הבחירות הוגשה הצעת חוק פרטית אשר משנה את חוק מימון המפלגות רטרואקטיבית כך שלכל ח"כ תוגדר מכסה אחרת וזאת רק למפלגות שנכנסו לכנסת. החוק עובר בקריאות 1-3 ברוב של 61 ח"כ ואילו בקריאה הטרומית עברה ברוב יחסי. לאור טוענת לחוסר צדק והחוק סותר את עקרונות היסוד של השיטה - השוויון והפרוספקטיביות. ברק טוען שמדובר בהצעה לסדר היום ולכן עברה את כל השלבים כנדרש ודין העתירה של לאור להידחות.מנחם אילון ומלץ סברו שגם קריאה טרומית צריכה לעבור ברוב מוחלט ולכן יש לקבל את העתירה.
האוביטר של ברק בפס"ד:עקרון השוויון הוא עקרון-על וחוק שסותר עקרון זה דינו להיפסל גם אם הוא עומד בתנאים הפורמאליים של השריון בחקיקתו. ברק מקבל כאן את התפיסה הנון פוזיטיביסטית - משפט הטבע. הלכה למעשה אומר שיש לנהוג בריסון וישנה מסורת בבהמ"ש שלא מבטלים חוקי כנסת ובפועל נוקט בעמדה שיפוטית מרוסנת. אילון טוען שלא ניתן לפסול חוק מכוח עקרונות העל (פוזיטיביסטית) אך בפועל פסל את החוק בגלל הטיעון לעיל.
פס"ד 3798/94 פלוני נ. פלונית: גבר נשוי ללא ילדים מפתה נערה בת 15 ומכניס אותה להריון (מורשע בערכאה מוקדמת באשמת בעילת קטינה). הנערה יולדת את התינוק וחותמת על כתב ויתור בכדי למסור אותו לאימוץ. האב טוען כי הוא האפוטרופוס החוקי ועל פי חוק האימוץ אין עילה למנוע ממנו את החזקת הילד.נשאלת השאלה, האם אפשר למסור את הילד לאימוץ בניגוד לזכותו הטבעית של האב לגדל את הילד? על פי חוק האימוץ ניתן על פי 2 אפשרויות להכריז על ילד כבר אימוץ: (1) הסכמת ההורים- חתימה על ויתור. (2) מספר עילות המפורשות בחוק, כאשר כאן בוחנים- "אי מסוגלות של ההורים" ולכאורה כאן לא מתקיימת אף אחת מהעילות. בהמ"ש המחוזי קובע כי "ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה" ומאפשרים אימוץ, בבהמ"ש העליון, בערעור האב, השופטים מסכימים פה אחד כי על הילד להימסר לאימוץ תוך הסתמכות על דעת מומחה כי לילד אסור לגלות את הנסיבות שבהן נולד כדי למנוע מהילד טראומה. אך הסכמתם נחלקת ל-3 עמדות:
א.
עמדה "פוזיטיביסטית" של דורנר זמיר ובך: השופטים מבינים כי החלטתם חייבת להיות מנומקת בחוק ולא ניתן לסמוך על נימוקי צדק בלבד. דורנר מבססת את טענתה על שילוב בין העובדות שההורה לא מסוגל למלא את חובתו (אי מסוגלות על פי חוק) "ומעשה העוולה" ובמקרה זה צירוף הנסיבות עלול לפגוע בילד, ובמקום שבו הילד עלול להיפגע בשל התנהגותו של ההורה (העוולה) תיווצר עילת אימוץ.

דורנר מתייחסת גם לפס"ד ריגס נגד פלמר בו נכד רצח את סבו ולאחר הרשעתו ברצח התברר כי  בצוואה של הסב נכתב כי הנכד יורש. הנכד תובע את זכותו לירושה ובהמ"ש פוסק כי "ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה"  ודוחה את הנכד. דורנר עושה הבחנה כי בפס"ד ריגס מדובר ברכוש ולכן לא ניתן להחיל את הפסיקה בפס"ד זה וטוענת כי צריך התייחסות אחרת בעניינים שלא דנים ברכוש.
ב.
לוין מציע 2 דרכים (הוא דוחה את הנימוקים של דורנר המסתמכת על חוות הדעת שכן הפסיכולוג טען גם שאם הסוד י שמר אז אין בעיה..):
i. חסר סמוי- כאשר בחוק אין פיתרון למקרה מסוים על בהמ"ש לתת פיתרון באמצעות עקרונות השיטה/הצדק (יצירת לקונה - סכסוך בלתי מוסדר שלבהמ"ש יש סמכות להשלימו-רז). לוין לא בוחר בדרך זו.
ii. פרשנות מרחיבה - פירוש הטקסט לאור העקרונות הכלליים/עקרונות היסוד ולא רק על פי החוק (שכן "חוקים מהווים חלק משיטה אינטגרטיבית הכוללת עקרונות יסוד"). לוין משתמש בעיקרון "שלא יהא חוטא נשכר" כחלק  מתקנות הציבור. ומטעמים של תקנת הציבור בגלל העוולה האב עצמו צריך להסכים להכרזת הקטין כבר אימוץ (עצם סירובו של האב נוגד את תקנת הציבור). ניתן לראות דרך זו כפוזיטיביסטית 
ג.
השופט חשין (נון-פוזיטיביסטית): חשין אומר שעל פי חוות הדעת האב מסוגל לגדל את הילד למרות הקשיים ולכן לא ניתן להסתמך על הסעיף "אי מסגלות הורית". על הגישה של לוין אומר כי זו לא פרשנות מרחיבה אלא זו המצאה. בנוגע לחסר סמוי ניתן לטעון שאין חסר שכן החוק נותן תשובה שלא נראית לך אך זו התשובה! ובעצם יצירת לקונה חדשה אתה מתנהג כמחוקק (חסר גלוי-אין בחוק תשובה, חסר סמוי- יש תשובה אך היא לא מספקת). בפסיקתו קובע כי מצד אחד עומד עקרון הזכות הטבעית שהילד יגדל אצל הוריו ומנגד העיקרון המצפוני המוסרי "הרצחת וגם ירשת" - אדם שרצח  לא יירש את קורבנותיו (עקרון משפט הטבע, עקרון משפטי תקף למרות שאינו כתוב). חשין מצהיר כי אינו פועל על פי החוק הפורמאלי ומשתמש במושגי המשפט הטבעי אך טוען כי יש להשתמש בעקרונות הצדק הטבעי במקרים חריגים בלבד (מלכותיים). במקרים קיצוניים בהם החוק לא נותן מענה לבעיה מוסרית כמו זו בסמכותו של בהמ"ש העליון לפסוק על פי כללי הצדק (חשין- המשפט יונק מן המוסר ואין למשפט קיום בלי המוסר).
5.
משפט הטבעי - התיאוריה הקלאסית

המשפט צריך לבטא עקרונות של צדק ומשפט טבעי וככזה עקרונות בסיסיים של המשפט לא נקבעים ע"י אדם אלא נגזרים מעקרונות מופשטים של צדק טבעי. (משפט של המדינה מאשר עקרונות אלו לדוג-"זכות אב לגדל את בנו היא זכות טבעי" חשין בפס"ד פלוני נ. פלונית). לתיאורית המשפט הטבעי 3 טענות עיקריות:
א.
ישנם עקרונות צדק ומוסר אוניברסאליים טבעיים ונצחיים ומוחלטים.
ב.
העקרונות הללו ניתנים להכרה באמצעות התבונה האנושית (של כל אדם).
ג.
לעקרונות אלה יש משמעות משפטית-יש לראות אותם כחלק ממשפט המדינה.
איך העקרונות משתלבים עם משפט המדינה? הם מבקרים את חוקי המדינה, חוק שאינו צודק איננו חוק (אך מי קובע מהו צודק?). הם יכולים להשלים את חוקי המדינה.

הפילוסופיה היוונית- אפלטון ואריסטו (תלמידו של אפלטון)

אריסטו, מבחין בשני מונחים לצדק, הראשון מכיל יסודות אוניברסאליים קבועים אשר נגזרים מן הטבע (לא תגנוב, לא תרצח- חוקים אוניברסאליים) הקיימים בכל מדינה. והשני מכיל יסודות משתנים = החוק שחוקק ע"י בני האדם , חוקים אלו משתנים בין מדינה ומדינה (העונשים על העבירות).

לפי אפלטון ישנם שני עולמות, עולם הפיזי גשמי ועולם רוחני של אידיאות (אמונות).

לפי אריסטו יש עולם אחד ולכל חפץ/אובייקט בעולם שני היבטים יסודיים: חומר וצורה. שולחן לדוגמה, העץ הוא החומר והצורה היא המהות (השימוש והתפקיד). אחד המאפיינים של הצורה הוא התכלית (מושג מרכזי בפילוסופיה -תפיסה תיאולוגית), לכל חפץ תכלית והוא צריך למלא תכלית זו וישנם גם תכליות גלובאליות. לאדם יש גוף ויש בו חומר טבעי (עור, עצמות) ויש לו צורה מיוחדת המתבטאת באנושיות (תבונה או דיבור?) מבחינת צורת חיים התכלית של האדם היא התבונה.

תכליתו של האדם: האדם אינו יכול לחיות לבד אלא חייב לחיות בתוך חברה משום שאינו יכול לספק את צרכיו הפיזיים לבדו (להתרבות וכיו"ב) ואינו יכול להסתפק בתא המשפחתי אלא צריך קהילה \מדינה, לכן האדם הוא יצור פוליטי מטבעו. ולכן צריך חוקים שיגנו על כל אדם כיחיד בתוך החברה ויגנו על החברה עצמה. ומכוון שקיום החוקים הוא טבעי אז גם החוקים טבעיים. אותם חוקים החיוניים לקיום הקהילה הם משפט הטבע! לאדם יש כוח דיבור ותבונה, הדיבור מאפשר לשקול ולבחון מהי התנהגות ראויה ולכן יכולת הדיבור נחוצה. לכל אובייקט בעולם יש 4 הסברים דוגמה: אובייקט המדינה(חומר-אוכלוסיה וטרטוריה, צורה-חוקים, הסיבה הפועלת-המחוקק או השליט, הסיבה התכליתית-מאפשר חיים טובים (מאפשרת לאדם לעסוק בחיים ופילוסופיה)

קיקרו-רומא (חוק הטבע הוא מעל לחוק המדינה, חוק שאיננו צודק איננו חוק!)

ניסח את משפט הטבע- "חוק אמיתי הוא הסכמה של התבונה עם הטבע, הוא אוניברסאלי ובלתי משתנה לעד...זה חטא לנסות לשנותו או לבטלו...איננו יכולים להשתחרר מחובותיו לא ע"י הסנאט ולא ע"י העם... לא יהיה הבדל בחוק בין רומא לאתונה, בין עבר לעתיד... האל-האדון האחד המושל על כולנו, הוא היוצר חוק זה והוא השופט". ( מדבר על המשמעות הנורמטיבית של משפט הטבע- אי אפשר לשנותו או לבטלו, הוא טבעי, נצחי, חוק שאינו צודק אינו חוק... 

הערות לתפיסה: * מהי המשמעות שחוק נצחי? זה שחוק נצחי לא אומר שלא עברו עליו בעבר כגון: חוק נגד עבדות.* פוזיטיביסטיים ידברו אם חוק תקף או לא ולא אמיתי או לא.

* החוק האזרחי-חל על אזרחי רומא, * חוק האומות-חל על כל אומות העולם-חוק הטבע.
תומס אקווינס (נזיר איטלקי)- גרסת ימי הביניים - 4 רמות של חוק
1. החוק הנצחי (עליון)- זו תבונה אלוהית שהאדם אינו תופס את כולה (כולל חוקי טבע, מוסר והדת- חוכמה אלוהית).
2. החוק הטבעי (ביניים)- חלק מהחוק הנצחי שהאדם מצליח להכיר באמצעות התבונה.
3. החוק האלוהי דרך התגלות (ביניים)- האדם מכיר באמצעות התגלות האל.
4. חוק מדיני/אנושי (תחתון)- חוקים שנחקקו ע"י האדם, נלקח מהחוק הטבעי והאלוהי.
*
עקרון החוק הטבעי- לקדם את הטוב ולהימנע מהרע (ע"י התבוננות בטבע ניתן לזהות טוב, דוג: שמירה על החיים זה טבעי ולכן קיים צו לא לפגוע בהם).
*
למה צריך חוק מדיני? לא ניתן לאכוף עקרונות מופשטים ולכן יש מערכת חקיקה ועונשים המנוסחים ע"י כללים ברורים. הישארות ברמת עקרונות לא מאפשרת הכוונת התנהגות.
*
מעבר מחוק טבעי/אלוהי לחוק מדיני מתבצע  ב-2 דרכים:
1.
היסק לוגי (גזירה)- במשפט הטבעי: "אל תעשה רע לזולתך" ובאופן לוגי גוזרים שורה של כללים: אסור לרצוח, אסור לגנוב, אסור לתקוף וכיו"ב.
2.
קביעה/הכרעה דטרמיניסטית- יש להחליט על פעולות כתוספת ללא קשר להיסק הלוגי ולעקרונות המופשטים למשל: יש לקבוע כללים לענישה.
*
חוק שמנוגד למשפט הטבעי הוא חוק בטל (בדומה לקריקו) אך רק במקרה של פגיעה חמורה בצדק מצדיקה את ביטול החוק (בכדי שלא יגרום לאי סדר במערכת החוקתית), ולא כל אדם יעשה חוק לעצמו ויש להתחשב בשיקולי מערכת המשפט (מבטא גישה שמרנית, בתקופה זו תיאורית המשפט הטבעי באה לגבות את משפט המדינה). 
לתיאוריה של המשפט הטבעי יש שני תפקידים אפשריים:
1.
כוח שמרני- היא מצדיקה פילוסופית את משפט המדינה (מאריסטו ועד אקווינס).
2.
כוח ביקורתי- עקרונות הצדק הם מעל לחוקי המדינה ומהווים ככלי ביקורתי.
6.
משפט הטבעי - גרסות מודרניות

התיאוריה על פי תומס הובס

תורת האמנה החברתית, מדברת על מעבר ממצב טבעי טרום מדינתי למצב של מדינה. לפי הובס המצב הטבעי בו לאדם יש חירות מלאה (נובע מהזכות הטבעית) לעשות ככל שיחפוץ אפילו להרוג, לגנוב וכיו"ב אינו אידיאלי לאדם שכן כל אחד מהווה איום על זולתו. אדם הוא אגואיסט ורע מטבעו ולכן ינסה להשיג כוח ורכוש בכל דרך (שכן המשאבים מוגבלים) מה שיוצר לאדם חיים בבדידות, בהמיים, דלים מאוסים וקצרים. ולכן רציונאלי שבני האדם יוותרו על הזכות הטבעית ויתאגדו במסגרת מדינית אשר מצד אחד מגבילה את חירותם אך מבטיחה חיים טובים יותר- ההתארגנות תיתן ביטחון. הובס מניח כי השלטון יפעל לטובת האנשים ולכן לא דואג למנגנון שיגן על האנשים מפני השלטון.

המצב הטבעי (זכות טבעית, חירות, מלחמות, חיים דלים וכיו"ב) ( מצב מדיני (חוק, חובה (מגבלת החירות), ייצור שלום(חיים טובים יותר) בהתאמה).

 לטענתו הגיוני לנסח סדרת חוקים טבעיים שהראשון בהם הוא חוק לשלום, שכן עדיף שלום על מלחמה (מלחמה=חיים קצרים) ולמען השלום כדאי לוותר על זכויות הפרט. 

בתיאוריה של הובס יסוד פוזיטיבי, שכן במצב הטבעי (בטבע) אין בכלל חוקי מוסר אלא הם נוצרים בהתארגנות המדינית. 

התיאוריה על פי גון לוק (מחצית של המאה ה-17)- משתמש באמנה החברתית

לוק חולק על הובס, לטענתו במצב הטבעי לבני האדם יש שוויון ריאלי ומוסרי , שוויון בזכויות: חיים, חירות וקניין. כאן הזכויות יוצרות חובות גם במצב הטבעי ולא חופש מוחלט. בני האדם נבראו שווים ולכן אסור לאחד לפגוע באחר ואם אדם פגע באחד מן הזכויות אפשר לבקש ממנו פיצוי! (אצל הובס נולדו שווים ללא מוסר ויחס ביניהם הוא איום). אז למה עבור מהמצב הטבעי למצב המדיני?  יש צורך במדינה על מנת שתגן/תאכוף את הזכויות הטבעיות. הזכות להעניש היא מידתית (עין תחת עין) אך במצב הטבעי היא לעיתים אינה מידתית ונעשית מתוך נקמנות. המצב המדיני מאפשר ליצור מערכת אכיפה יעילה וצודקת! על פי לוק פירוש של זכויות טבעיות: אינן תלויות בחוק או במשטר המדינה, הריבון אינו מחלק את הזכויות הטבעיות ואין בכוחה של המדינה לשלול את זכויות האדם הטבעיות, והן נמצאות לטובת האדם באשר הוא ולכן גם גוברת על החוק. 

ההבדל בין הובס ללוק: אצל הובס המעבר למצב המדיני כרוך בויתור על הזכויות הטבעיות כך שהמדינה מחלקת אותם מחדש וכל זאת בכדי למנוע איום בין אדם לאדם ולכונן שלום. אצל לוק המעבר לא משנה את מצב הזכויות והריבון רק מקבל את הכוח להגן על זכויות אלה (שהגיעו מהמצב הטבעי).

תפיסתו של גון לוק מאומצת במסמכים פוליטיים ומשפטים רבים:
· בהכרזת העצמאות של ארה"ב תפיסתו היא הבסיס של התיאוריה הטבעית (בני האדם נבראו שווים ויש להם זכויות טבעיות שהוענקו ע"י האל החיים החירות...)
· מגילת העצמאות הצרפתית- מטרת התאגדות פוליטית היא הגנה על זכיות הטבעיות.
· הצהרת האו"ם- הגנה על הזכויות הטבעיות.
· פס"ד בזרנו-מאכרים במשרד התחבורה "לכל אדם יש זכות לעסוק בכל משלח יד אלא אם הוגבלה בחוק"-משתמשים בתיאוריה הטבעית על מנת להצדיק את פסיקתם או לבקר הוראות מנהליות של הרשות.
7.
הביקורת כנגד תיאורית המשפט הטבעי
1. ביקרת פילוסופית- לא ניתן לגזור ערכים מעובדות (גזירה מקיים לחייב), זהו כשל נטורליסטי (לוגי) מובנה. לדוג: עובדות- בעלי חיים מגדלים את צאצאיהם, בני אדם הם בעלי חיים ( על פי אקווינס בני אדם צריכים לגדל (ולא מגדלים) את צאצאיהם. דוג2 על פי לוק: בני אדם נבראו שווים ולכן אסור לשעבד אחד את שני. מי קבע שבני האדם שווים? מהשוויון הקיים הסיק כי אסור לשעבד. דוג3: אריסטו אומר שבני אדם חיים בקהילה אך אין זה אומר שהם צריכים לחיות בקהילה. על פי הביקורת אין דרך רציונאלית לבטא שיפוט מוסרי (הרציונאליות נמדדת על פי: חושים והיסקים מכוח החושים). הביקורת הקיצונית ביותר על תורת המוסר אומרת שלא ניתן לבסס על תורת המוסר משהו רציונאלי ואז צריכים חוק- זהו פוזיטיביזם קיצוני. 
2. ביקורת נגד ההיבט המשפטי- על פי משפט הטבע אפשר לפסול חוקים בלתי צודקים,לפרש חוקים ואף ליצור חוקים חדשים. זה גורם לביטול ההפרדה בין הרשות המחוקקת לרשות השופטת. וכן אנו מערערים את מערכת המשפט שבנוי על מערכת כללים ודאית במידה מסוימת, יציבה וניתנת לצפייה ולתכנון, שכן מחר שופט זה או אחר יכול לבטל כלל ודאי... (חשין בפלוני נ. פלונית מחיל את עיקרון המוסר...) 
הפוזיטיביזם משפטי (סעיפים 8-10)

זרם מודרני הקובע כי המשפט הוא משפט עובדתי, אין חוקים שלא נכתבו. מקורו בהחלטות פוליטיות (חקיקה) ולא בעקרונות מוסריים. יש קריטריונים ברורים אשר מבחינים בין משפט  למה שאינו משפט.

יוסף רז - מסכם את התורה ב-3 תיזות עיקריות:
· התיזה החברתית-מקורו של החוק הוא עובדה חברתית ניתן לקבוע מהו החוק בכל מדינה על פי מונחים ניטראליים עובדתיים.
· הערך המוסרי של החוק נקבע לפי תוכנו (במשפט הטבע-משפט שאינו צודק אינו...)
· התיזה הסמנטית- מושגים מרכזיים במשפט כגון זכויות וחובות בעלי משמעות שונה שיש להם היבט מוסרי או היבט משפטי.
8.
תורת הפקודה של אוסטין (תחילת המאה ה-19)

משפט = חוק = כלל מדריך (נורמה) שניתן בידי אישיות תבונית אחת לאישיות תבונית אחרת שאומרת לה מה לעשות.  חוק מורכב מ-3 תיזות:
i. החוק הוא כלל שמדריך התנהגות (ולא עיקרון מופשט)
ii. החוק הוא ביטוי של רצון או תבונה של אישיות תבונית מסוימת.
iii. המונח אישיות תבונית (ולא אדם) בא להכליל גם את האל.

פילוסופים מבחינים בין 2 סוגי חוקים והם: 
· חוקי האל (טבעיים נצחיים אך אינם חלק מהמשפט האנושי) . 
· חוקי בני האדם (חוקים הניתנים ע"י גורם שלטוני רשמי-משפט פוזיטיבי או חוקים הנקבעים ע"י מי שאינו ממונה והם בעצם נורמות חברתיות/מוסריות)

חוק על פי אוסטין- הוא  פקודה כללית שמקורה בריבון הממוענת אל נתיניו. 

המרכיבים בתיזה של אוסטין:
· מהות הפקודה - כלל נורמטיבי/מדריך התנהגות שבצידו סנקציה. חוק שאין בצידו עונש אינו חוק. העונש גורם צער לאדם ולכן ימלא את הפקודה להימנע מהצער ואז הוא מרגיש חייב לבצעה. חוק שאין בצידו סנקציה ימולא על פי הרצון החופשי.
· כללית- כדי שפקודה תוכר כחוק היא מחויבת בכלליות, כלומר בסדרת פעולות (ולא הוראה חד פעמית). דוג: נשיא מוסמך לתת חנינה כל הקדנציה.
· הריבון - מקור הפקודה בריבון = אדם או גוף שלטוני שהחברה רגילה לציית לו ואינו כפוף לגורם אחר (כל פקודה היוצאת ממנו היא חוק). ולכן קיים כלל אב שהוא תורת הפקודה שנתן הריבון ומכוחה ניתן להוציא פקודות השואבות מסמכות פקודה זו.

מסקנות מהגדרתו של אוסטין:
· מושג המשפט מעוגן במציאות החברתית (זיהוי הריבון). חוקי הדת והמוסר אינם נכללים בהגדרה שכן הם לא תוצר של הריבון. וחובה משפטית תקפה אם ורק אם היא דבר הריבון (או השואבת כוחה מהפקודה) ויש לצידה סנקציה/עונש (אחרת זו אינה חובה משפטית!).
· מנהג אינו יכול ליצור נורמה משפטית (מקורו לא בריבון).
· פסיקה- תקפה רק אם הריבון ייתן לה תוקף (אין התייחסות בתיאוריה)
 
הביקורת על התיאוריה של אוסטין:
· מתאימה בעיקר לחוק הפלילי (שעונשים לצידו), מה עם התחום האזרחי (חוזים?).
· המחוקק כפוף לחוקים שלו ולכן אינו רואה עצמו חופשי, אם כן מי הריבון בימינו?
· ארט טוען כי אוסטין אינו מבין את המושג "חובה" . לפי אוסטין עצם האיום בסנקציה יוצר תחושה של חובה. ארט טוען שמהגדרה אין הבדל בין אילוץ בשל איום לבין חובה משפטית דוג: שודד מאיים על פקיד, על הפקיד לתת את הכסף? בשני המקרים יש סנקציה לפיכך יוצא כי הריבון בעצם "שודד גדול" שמותר לו לפעול בכוח.
9.
התיאוריה הפוזיטיבית של האנס קלזן - (התיאוריה הטהורה של המשפט)

מגדיר את הטוהר המשפטי בשני מובנים: הראשון מבדיל בין המשפט למוסר השני מבחין בין המשפט לשאלות עובדתיות כך שהמשפט הוא מערך טהור של נורמות (בניגוד לאוסטין והארט שקשרו את המשפט למציאות ריאלית אמפירית- אמיתית עובדתית). קלזן התנגד לקביעות מוסריות כי המוסר אינו ניתן להכרה תבונית (מהי תבונה? ניתן להכריעה תפיסה חושית או ע"י לוגיקה) וכן איננו מסוגלים לנמק מדוע לנהוג באופן מוסרי, המוסר אינו אובייקטיבי כי אין מוסד ורציונאליות שקבעו אותו.
1. קלזן הציג את המשפט כמערכת נורמטיבית טהורה - נקייה מערכים, מה שקובע במשפט הוא רק קביעות פוזיטיביות של מחוקקים ושופטים, מערכת של נורמות אשר מופנות בראש ובראשונה לרשויות השלטון וקובעות מתי יש להפעיל כוח. מאחורי כל נורמה עומד כוח המדינה, כל חוק בסופו נאכף בכוח (גם חוק הירושה אשר מעניק זכות לרשת אך בכדי לממש זכות זו היורש יכול לפעול בכוח באמצעות בהמ"ש). 
2. אינדיבידואציה של חוקים - אין שום חוק העומד בפני עצמו, קיימים קשרים הדוקים בין חוקים נוספים שקיימים במערכת המשפטית כולה ואלא צריכים להיקרא יחד.
3. הנורמה הבסיסית: כאשר מוקמת המדינה מתגבשת חוקה ע"י מערכת נורמטיבית שמכוננת אותה והיא נותנת תוקף לכל המערכת המשפטית (לחוקים החדשים).
4. ההבדלים בין כלל הזיהוי (הארט) לנורמה הבסיסית (קלזן):
1) כלל הזיהוי הוא הסכמה חברתית שכל שיטת משפט ממלאת אותה ומותאמת למדינה בה היא ממומשת-אינדיבידואלי, הנורמה הבסיסית מופשטת ואינה מצריכה הסכמה חברתית והיא זו שמזהה את החוקה כמקור ראשון ולה תוכן אוניברסאלי.
2) כלל הזיהוי אינו ריכוזי ויכול לזהות מקורות משפטיים ללא מחויבות של האצלה (מזהה גם את הפסיקה והמנהג). לתיאוריה של קלזן מבנה פירמידה אחת המתאים למבנה הקונטיננטאלי בו המחוקק במרכז (החוקה והמחוקק) פירמידת הנורמות מימין לשמאל: נורמה בסיסית-יש לציית לחוקה/מחוקק(חוקה(חקיקה ראשית( חקיקה משנית( צווים כללים( צווים פרטיים(חוזים.
3) הארט מבין כי הפסיקה היא מקור משפטי נפוץ (בעיקר באנגליה) וקלזן לא מציב את מערכת המשפט כמקור לנורמות
4) קלזן-פירמידה יחידה,הארט-יכול להיות כמה פירמידות (מה קורה כשיש התנגשות).
5) קלזן מחפש את החיבור למציאות ולכך ממציא את עקרון האפקטיביות הקובע שבכדי שמערכת משפט תהיה מחייבת היא צריכה לנהוג בפועל, מבחני התקפות/מחויבות נורמה משפטית על פי קלזן:
· כלל א'- הנורמה שואבת סמכות מנורמה עליונה (נכון לכל תיאוריה פוזיטיבית).
· כלל ב'-א' מתקיים, הנורמה מופעלת בשטח (אחרת אינה נורמה)
דוגמה:חוק נגד הומוסקסואלים קיים בחוק וממלא כלל א' אך לא נוהגים לפיו ולכן אינו עומד בכלל ב' ומכך נובע כי אינו תקף!.
הארט- כלל הזיהוי הוא חברתי ומתממש כבר בכלל הזיהוי (לא מחפש אפקטיביות).
· תורת המשפט - כללית ופרטית: הכללית היא תיאוריה של המשפט בכללותו (מדובר בקורס זה) ואילו הפרטית היא תיאוריה של משפט מסוימת. כל שיטת משפט קובעת לעצמה מהו כלל הזיכוי שלה ומהי נורמת הבסיס. המשותף לכל שיטות המשפט הפוזיטיביות: תפיסת המשפט כמערכת נבדלת, שבסופו של דבר יש לה כלל אב או קדקוד שממנו נגזר הכול(פקודה, נורמה בסיסית).

· קלזן דיבר על שני סוגי קשרים, טיב היחסים בתוך הפירמידה:
· קשרים סטטיים של פירוט החוקה - כל רמה בפירמידה של נורמות מפרטת את הרמה שמעליה. לדוג: חוקה ( חקיקה ראשית( חקיקה משנית.
· קשרים דינאמיים - האצלת סמכויות - כל רמה מאצילה סמכויות לזו שמתחתה.
10.
התיאוריה הפוזיטיבית של ארט

טוען שהחובה המשפטית מבטאת סוג של הזדהות האדם עם הכלל. וכי הסנקציה/איום אינו יוצר את החובה (אם כי ייתכן והחובה היא התוצאה של הסנקציה). דוג: עצירה ברמזור אדום- זה הכלל, אם אני מקבל אותו אז אני יוצר חובה, החובה היא בבחינת מחויבות לכלל המדינה (שהיא כמובן יצרה אותו), כאשר אדם מציית לכלל יש 2 היבטים:
· היבט חיצוני- ציות לכלל, מתאר את ההתנהגות של הכלל ללא ידיעת חובת הכלל עצמו- למה הכלל הזה מתבצע (דוג: תנועה על הכביש)
· היבט פנימי- תפיסת החובה ע"י מי שמבצע אותה. (עצירה בגלל אור אדום), הכלל הוא הסיבה להתנהגות- אני רואה בכלל סיבה היוצרת חובה.

יש תנאי התנהגות אשר אינם יוצרים חובה לדוג: אופנה, ומי שפועל בניגוד לכללים אינו זוכה לגינוי או יחס שלילי. וישנם כללים שיוצרים חובות ויכללו גינוי והם:
· כללים מוסריים המטילים חובה אך אני לא רואה בהם חוק (כתובים).
· כללים חברתיים חמורים יותר שהחברה מטילה עליהם עונש ומעגנת אותם במשפט.

3 סוגי כללים חברתיים (על פי ארט):
1. כללים שאינם יוצרים חובה (לבישת מכנסיים)
2. כללים חברתיים היוצרים חובה חברתית- הסוטה מהכלל מקבל ביקורת (דוג: שקרן).
3. כללים בעלי חובה משפטית- החברה אוכפת אותם תוך שימוש בסנקציות.

סוגים שונים לכללים משפטיים (משווה בין חברה פרימיטיבית למשוכללת):
1. כללים ראשוניים (בחברה פרימיטיבית ובמשוכללת) מטילים חובות ומעניקים זכויות.
2. כללים משניים - רק בחברה משוכללת. אלו כללים שקובעים מה הם וממה נובעים הכללים הראשוניים  (המסדירים בעיות הקיימות בחברה פרימיטיבית לדוג: חלוקת ציד ורכוש אישי - בחברה כזו אין כללים משניים-נורמות הנובעות ממסורת, מוסדות).

בחברה פרימיטיבית יש 3 בעיות מרכזיות:
1. חוסר ודאות - מהו החוק (תוכנו), אין מקור סמכותי לחוק ואין ספרות המגדירה אותו.
2. חוק סטאטי- איך משנים אותו? לא ניתן להתאים חוק קיים למציאות חדשה.
3. חוסר יעילות באכיפת החוק.

בכדי לפתור את הבעיות הנ"ל החברה המודרנית יוצרת כללים משניים (מוסדות) אשר מהווים מערכת משפט משוכללת ומצטרפת לכללים הראשוניים (עשה ואל תעשה):
1. כללי זיהוי - נועד לזהות כללים משפטיים ראשוניים המטילים חובה משפטית ולהבדילם מהכללים האחרים. זהו כלל אב המזהה מהו חלק ממערכת המשפט והקובע את המשפט. כלל זה הינו כלל חברתי שמעבר למערכת המשפט המבטא הסכמה של הציבור: כלל זיהוי ראשוני הוא כלל שאומר שיש לציית לחוקי הכנסת (לא כתוב), כלל זיהוי משני בישראל הוא חוק יסודות המשפט שקובע מה לעשות במידה ואין חוק (אין חקיקה,פסיקה או היקש ( יש לעבור למקורות מורשת ישראל).
2. כללי השינוי - קובעים איך ניתן לשנות את החוק (עונה לבעיית הסטטיות). ישנה קרבה בין כלל הזיהוי לכלל השינוי שכן אותו גורם שמוסמך לחוקק גם מוסמך לשנות. (חוק של התורה אי אפשר לוותר והדרך היחידה הפתוחה לשינוי היא דרך הפרשנות אך אין מערכת של שינוי) מערכת משפט משוכללת בעלת כללי שינוי ברורים!.
3. כללי השפיטה - קובעים את מוסדות השפיטה, מוסמכים לשפוט, את הפרוצדורה ואת ההיררכיה בין מוסדות השפיטה (בהמ"ש).

סיכום: מערכת המשפט לפי הארט היא איחוד של כללים ראשוניים (עשה/אל תעשה הפונים באופן ישיר) ומשניים (קובעים איך לייצר כללים ראשוניים- כלל הזיהוי, כללי השינוי וכללי השפיטה) היוצרים מערכת משפטית משוכללת בחברה מודרנית.

ההבדלים בין גישתו של אוסטין לגישתו של הארט בדגש לכלל הזיהוי:
· כלל הזיהוי מקביל לכלל של אוסטין כי החוק הוא פקודה כללית של הריבון.
· אצל אוסטין הכלל הוא אוניברסאלי בעוד שאצל ארט העובדה שיש כלל זיהוי היא אוניברסאלית (כלל האב) אך כלל הזיהוי עצמו אינדיבידואלי משתנה מחברה לחברה) לדוג: בישראל כלל הזיהוי אינו חלק מהמערכת המשפטית והוא מזהה את מקורות המשפט וכללים משפטיים עצמם זוכים לתוקף מתוך כלל הזיהוי (חוקי הכנסת מחייבים וכל חוק יהיה בעל זיקה אליהם). 

שתי דרכים שחברה מקבלת על עצמה כללים:
1. דרך ישירה לקבל עליה את הכלל - מקבלת את הכלל (הזיהוי) ללא תוקף מכלל נוסף. מוסכמה חברתית שהחברה פועלת לפיה והוא לא כתוב בשום מקום.
2. הסמכה -  דרך מערכת תקפות באמצעות כלל הזיהוי. נורמה משפטית תקפה בשל נורמה הנמצאת מעליה עד שמגיעים לכלל הזיהוי הקושר אותה למקור שמייצר את הנורמה המשפטית המחייבת (צו עריה(פקודות עריה(חוק הכנסת=הצו מחייב).
· כלל הזיהוי נותן את התוקף לכלל משפטי כמו שכלל הפקודה נותן תוקף (אוסטין).
· מציאת כלל הזיהוי במדינה (חברה קונקרטית): על פי מחקר אמפירי (מוכח-אזרחים, גורמי אכיפה...). על פי ארט בהמ"ש מנמקים בפסיקתם היכן הם שואבים את כוחם.

היחס בין מקורות המשפט - מורכבות כלל הזיהוי (יחס מדורג או מקביל): 
· בשיטה הקונטיננטאלית (אירופאית) כלל הזיהוי מזהה את סמכות בהמ"ש וממנה נובעת סמכות המחוקק (מדורג).
· בשיטה האנגלית סמכות בהמ"ש היא סמכות עצמאית, כלל הזיהוי מזהה במקביל וישירות את המחוקק, בהמ"ש והמנהג (מקביל)
· בקום המדינה כלל הזיהוי השתנה ונקבע כי הכנסת היא המחוקק ולמרות זאת אף כלל ראשוני לא השתנה. (לפני כלל הזיהוי היה- ציות לחוקי הנציב העליון)
11.
היחס בין משפט למוסר עפ"י התיאוריות הפוזיטיביסטיות 
בתיאוריה הפוזיטיבית קיימים מבחנים פוזיטיביים עובדתיים אשר קובעים אם נורמה מסוימת מחייבת מבחינה משפטית, במבחנים אלה אין את מבחן המוסר! המבחן הראשי הוא מבחן התקפות- האם הנורמה קיבלה הסמכה מנורמה אחרת במערכת (יש הבחנה בין חוק ומוסר שהוא הלב של התפיסה הפוזיטיביסטית).
שתי ביקורות/שאלות על התפיסה הפוזיטיביסטית שיש לתת עליהן את הדעת:
מהו היחס בין המשפט ומוסר?  פולר אשר החזיק בתיאוריה הקרובה למשפט הטבע טען כי לא ניתן להפריד בין משפט למרכיבי הצדק שלו. כדוגמה לטענתו מביא פולר את הגרמנים שלפני ובמהלך מלחמת העולם השנייה שפיתחו את המשפט הפוזיטיביסטי והביאו דרך משפט זה לגזענות. לכאורה על פי המבחנים של הארט החוקים הנאציים תקפים שכן שאלת המוסר והצדק אינה נוגעת לתקפותם של חוקים, האם זה יתכן?. ביהמ"ש בגרמניה הבינו כי דרך המשפט הפוזיטיבי לא ניתן לבצע בקרה על הצדק ולכן החלו לפתח  את משפט הטבע (בעל עקרונות נון פוזיטיביות- משפט ללא עקרונות מוסר איננו משפט!).
הארט מצידו אינו חוזר בו מהתמיכה בתורה הפוזיטיביסטית ועונה לביקורת ע"י הצגת שאלות וטענות נוספות:
· מערכת משפטית אינה יכולה לתקן דברים אשר פגומים מיסודם, האם השופטים הגרמניים שהיו בעלי מוסר היו אוזרים אומץ ופוסלים את חוקי נירנברג (חוקים אנטישמיים)? לפוזיטיביסט יש תפיסה מוסרית ובמקום שבו החוק סותר את המוסר הוא יכול לסרב לחוק (במקרה הגרמני יש חובה לא לציית) ולכן על פי הארט התפיסה אינה שוללת עמדה מוסרית ולא מבטלת את המצפון. הגדולה של מערכת המשפט הפוזיטיביסטי מתבטא בהבחנה הקיימת בין ההיבט המשפטי להיבט המוסרי והיא המאפשרת בצורה אובייקטיבית לבקר את המערכת המשפטית.
· על פי הארט חוקי נירנברג תקפים אך לא ניתן ואף אסור לממש אותם (על פי תורת הטבע מצב זה אפשרי רק במקרים קיצוניים שכן לעקרונות המוסריים יש תוקף משפטי ולכן חוקי נירנברג היו בטלים בחקיקתם).
על פי הארט יש לשפוט את הפושעים הנאציים לאחר המלחמה על פי החוקים של היום (הרי אז אנשים מילאו פקודות חוקיות - לכאורה) , חוקים רטרואקטיביים אשר בדר"כ פסולים אך במקרה זה אין הם פסולים שכן הנאצים היו צריכים לדעת לפי המוסר...
תפיסת ההליך השיפוטי (תפיסת הפרשנות): לפי הארט בכדי להגשים את החוק ניתן לנקוט בשתי דרכים:
א.
המחוקק יקבע ניסוחים כלליים וישאיר מקום לפרשנות בדגש לבהמ"ש: בהמ"ש יוצר כללים חדשים ולא מפרש את כוונת המחוקק שכן המחוקק לא יכול לצפות את כל המקרים (אחרת היה מכניס אותם לחוק). ולכן, לבהמ"ש ניתנה סמכות ליצור כללים משפטיים, המקרים שבהם בהמ"ש מוסמך לבצע פרשנות הם:
· כאשר יש שוליים לא ברורים בחוק (מה שלא מובן מהחוק, מגבלות השפה האנושית יוצרת עמימות ומחייבת פרשנות לדוג: חוק שאומר שאסור להיכנס לפארק עם כלי רכב, וזה אומר שאסור להיכנס עם מכונית ואופנוע, אך מה לגבי אופניים?).
· המחוקק משתמש בסטנדרטיים כללים כגון צדק, תום לב וכיו"ב. ומונחים אלה מטבעם דורשים פרשנות (בהמ"ש פועל כמחוקק משנה בתחום שהגדיר לו המחוקק).
· לקונה משפטית- המחוקק לא יכול לצפות את כל המקרים ולכן ההשלמה ניתנת לבחירה על ידי הרשות השופטת.

בהמ"ש שותף מלא בעיצוב החוק, בשל מגבלות השפה  ועקב הלקונות, אך כל עוד הוא פועל בהתאם לתכלית החוק הוא נשאר נאמן לגישה הפוזיטיבית. השופט מקבל את ההחלטות לפי החוק הכתוב ולא כפי שהוא צריך להיות (יש כאן התפתחות של הגישה הפוזיטיבית הראשונית כי החוק הוא אחד ואין לפרשו ואין להוסיף עליו שכן יש להפריד בין משפט למוסר). באותה מידה צריך השופט להבחין בין משפט ובין המוסר.

הארט אומר שבהמ"ש יכול לפנות לשיקולים מוסריים אך שיקולים אלה אינם מחייבים אותו, הם אינם חלק מהמשפט, יש לו שיקולי מוסר אך אין הוא מחויב לפנות אליהם.
ב.
המחוקק יבצע ניסוח כללי ויאציל סמכות חקיקה לגופים מנהליים.
עמדת הארט באה בתגובה לתנועת הריאליסטים:
תנועת הריאליסטים זיהתה שיש הבדל בין המשפט המוצהר (החוק הכתוב) ובין החוק המפורש בבהמ"ש. כלומר בהמ"ש פועלים עפ"י פרשנות שאינה נובעת בהכרח מהחוק הכתוב. (השופט הולמס- "המשפט איננו היגיון הוא ניסיון"). ובאמצעות פרשנות זו מתארים השופטים את המצב הקיים ויוצרים חוקים חדשים. הריאליסטים ערערו את תפקידו של בהמ"ש במערכת החוק.
הארט מקבל חלקית את עמדת הריאליסטים ואומר שאין כאן שאלה של פרשנות השופטים אלא מדובר במעשה של הסכמה כי השופט הוא מחוקק משנה בסמכות המחוקק! (ישנן שתי אפשרויות , האחת: השיקולים שבהמ"ש עושה טמונים בחוק והשניה: השיקול הוא חברתי ואינו חוק ואז בהמ"ש מכניס את השיקול אל תוך החוק).
נון -פוזיטיביזם משפטי
12.
 תיאוריית הנון-פוזיטיביסטית של דוורקין
דוורקין מתאר את הפוזיטיביזם ואת נקודות התורפה של התיאוריה. על פי דוורקין כל שיטה פוזיטיביסטית עומדת על שלושה יסודות:
1.
המשפט של החברה הוא מערכת של כללים ספציפיים (RULS) הקובעים את ההתנהגות הראויה/בלתי ראויה, וכללים אלה ייאכפו ע"י המדינה. הכללים ניתנים לזיהוי באמצעות קריטריון ספציפי אשר בוחן את מקורם ותוקפם. הקריטריון של כלל תקף- לפי אוסטין: פקודה כללית של הריבון, לפי הארט: כלל הזיהוי (מנהגים, ופסיקה כמקור משפטי לגיטימי), לפי קלזן: הנורמה הבסיסית בראש הפירמידה. 
האפיון של דוורקין נכון ואכן לפי הפוזיטיביסטים בכל מערכת משפט יש נורמת-אב/קריטריון ספציפי המגדירה מקורות משפטיים. והוא זה שמבחין בין השיטות הפוזיטיביסטיות.
2.
מערכת כללים זו (מסע' 1) ממצה את המשפט: נורמה שאינה עומדת במבחן נורמת האב איננה חלק מהמשפט (מקרה שאין לו כלל מכסה לא ניתן להכריע אותו באמצעות החוק, ובמקרה זה לשופטים האפשרות ליצור כלל חדש שיביא להכרעה (דברי הארט).
3.
בהיעדר כלל לא חלה חובה משפטית. ואם בהמ"ש לא ימלא חלל זה לא תהיה חובה משפטית (חובה משפטית חלה כאשר יש כלל תקף המחייב/אוסר על התנהגות מסוימת).
לסיכום, מערכת משפטית היא מערכת כללים שניתנים לזיהוי באמצעות כלל אב, ומערכת כללים זו היא המשפט. במקום שאין כלל, יש חלל שבהמ"ש ממלא אותו ביצירת כלל חדש ובמקום שאין כלל אין חובה משפטית. עקרונות אלה תקפים לגבי כל הפוזיטיביסטיים.
דוורקין תוקף את הארט/היסודות עליה נשענת התיאוריה הפוזיטיביסטית
א.
הפרדה בין כללים לעקרונות: דוורקין אומר שהארט טוען כי מערכת המשפט היא מערכת של כללים (כללים ספציפיים ומוגדרים המכריעים את הדין, שני כללים הסותרים לא יכולים להשפיע על מקרה אחד), אך מחמיץ שמערכת המשפט היא גם מערכת של עקרונות (עקרונות מופשטים-נורמות/ערכים ויש להם השפעה על נסיבות המקרה וייתכן שנצטרך לאזן ביניהם). 

הבחנה בין עקרונות לכללים:
· כלל משפטי- כלל מפורט שכולל נסיבות ספציפיות עם תוצאה (דוג: גנבה ממעביד היא נטילת חפץ...והעונש 5 שנים ( יחסי עובד מעביד? העובד נטל חפץ? ( יקבל עונש 5 שנים! בנסיבות אחרות הכלל לא מועיל) כלומר הכלל מכתיב תוצאה. 
· עקרון משפטי- אינו מכתיב תוצאה אלא מצביע על כיוון מסוים. מספר עקרונות יכולים לחול בו זמנית על אותו מקרה ולכל עיקרון משקל (ניתן לאיזון).

דוורקין אומר כי מערכת המשפט היא יותר מכללים כתובים ובה מערכת שלמה של עקרונות בעלי משקלים שונים המושכים לכיוונים שונים.
ב.
כיצד דוורקין משכנע שהעקרונות הם חלק מן המשפט? ע"י דוגמאות:
· פס"ד ריקס נ' פלמר: מקרה בו נכד שרצח את סבו ודורש את ירושתו. מצד אחד לפי חוק הירושה הנכד זכאי לירושה. בהמ"ש החליט פה אחד כי הנכד לא יורש! לפי העיקרון "ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה" (עיקרון רומי עתיק). בהמ"ש אינו רואה רק את המשפט לפי הכללים הכתובים בו אלא גם את העיקרון והחליט להעדיף את העיקרון על הכלל. הוכחה כי במשפט גם עקרונות.
· פס"ד הניגסן נ' בלומפילד: מדובר על חוזה בין יצרן מכוניות ובין רוכש, בחוזה נאמר כי במקרה של פגם/תקלה ברכב היצרן מתחייב לתקן את הרכב ומוסיף כי לא יהיה חייב בגין נזק אחר שיגרם לרוכש כתוצאה מהפגם. לרוכש הייתה, כתוצאה מפגם ברכב, תאונת דרכים (הוכח בבהמ"ש). הרוכש תבע את היצרן לפיצויים, על סמך החוזה ייצרן לא חייב דבר (חוק החוזים). בהמ"ש מתעלם מן החוזה ומחליט כי על היצרן לשלם לרוכש פיצויים. בהמ"ש רואה לפניו את עיקרון הצדק הטבעי, אדם שבגללו נגרם נזק ישלם בעבורו. 
ג.
מה טיבם של העקרונות אותם מציג דוורקין? העקרונות הללו הם חלק מהמשפט, וחלק מהתפיסה המוסרית של החברה בה אנו חיים (בניגוד להארט שטוען כי העקרונות מחוץ למשפט ולשופט ניתנת האפשרות ליצור כלל). החידוש של דוורקין הוא שגם עקרונות שאינם מזוהים בכלל הזיהוי תקפים ובהמ"ש מגיע אליהם שלא דרך מבחני התקפות.

עקרונות הם נורמות משפטיות מופשטות ובהמ"ש נסמך עליהם בהחלטותיו, עקרונות צדק/מוסר- שוויון, זכויות אדם מפורטות הם עקרונות העומדים בפני עצמם. עקרונות מדיניות- תכליות חברתיות שהחוק מבקש להשיג (מצמום תאונות דרכים לדוג) דוורקין טוען כי הפוזיטיביסטיים מפרידים בין יעדים חברתיים מופשטים לבין החוק, ולטענתו הם חלק מהחוק.

לפי דוורקין במקום שהכלל לא חל תמיד יש עקרונות שיתנו פיתרון משפטי ואין כאן חסר כפי שהארט מציג, אשר מצריך שיקול דעת של השופט וחיקוק חוק חדש (לפי הארט העקרונות מחוץ למשפט והשופט שואב מהם בכדי ליצור את הכלל החדש).

לשיקול הדעת של שופט שני פירושים שיקול דעת חזק למול שיקול דעת חלש:

שיקול דעת חזק- הגורם המחליט אינו כפוף לשום כלל, חופשי מכללים ויכול ליצור כלל מעצמו ע"י פעילות מסוימת דוג: רישיונות ציד ניתנים לגורם X והוא מוסמך לקבוע את הכללים- מה מותר לצוד, מתי ואיפה וכמה (זו עמדתו של הארט-השופט קובע ומחליט את הסטנדרטים).

שיקול דעת חלש- יש כלל מנחה שקובע איך לפעול (והשופט) צריך להתאים את הכלל למציאות (דעת דוורקין- השופט כפוף לנורמות ואינו יכול להתעלם מהם בפסיקתו).
דוורקין אומר כי הארט מבטל את הפרדת הרשויות, הרי שופט אינו מחוקק ועליו לפעול במסגרת החוק! ולכן צריך לומר כי שופט פועל תחת מטריה נורמטיבית שקיימת והיא אותם עקרונות שעל פיהם גוזר השופט תשובה לשאלה המוצגת לפניו( עקרונות הם חלק מהשיטה המשפטית. לכן השופטים לא נמצאים במצב של שיקול דעת חזק (כמו שהארט טוען) אלא מחויבים לעקרונות העל ובהעדר כלל יש חובה משפטית הנובעת מהעקרונות. 
אנחנו נפנה לעקרונות ב-2 מקרים- כאשר אין כלל או כאשר הכלל ייתן לנו תוצאה שאינה רצויה, דבורקין קורה לזה דברים קשרים כמו במקרה של ריגס נ' פלמר 
הארט טוען שמגיעים למקרה קשה ואין תשובה לוקחים את הכוח של המחוקק ויוצרים כלל.
הטענה של דבורקין היא שלכל טענה משפטית יש תשובה אחת (ואם יש 2 תשובות אפשריות אז מבצעים איזון אשר מניב תשובה אחד ויחידה).
מדוע להניח שיש במשפט תשובה נכונה אחת לכל שאלה משפטית (דוורקין/שפירא):
1.
הטיעון המושגי (אנליטי) -  בשאלות נורמטיביות יש מחלוקת בין שופטים אשר נובעת מחוסר פרוצדורה מוסכמת לבחינת הבעיה. אך בכל מקרה של מחלוקת ברור שיש רק תשובה אחת נכונה.
2.
הטיעון הנורמטיבי - ההנחה שיש אמת משפטית אחת היא גורם המדרבן את השופטים לעמול קשה ולפצח את החוק על כל רבדיו כדי להגיע אליה.
3.
הנימוק האידיאולוגי- תפקיד החקיקה מסור רק למחוקק ואם שופט יוצר את החוק  הרי יש פה בעיה מרכזית עם שלטון החוק. אם לא הייתה תשובה אחת קודם לפסיקתו של בהמ"ש הרי שיש פה חקיקת חוק רטרואקטיבית וזה פסול!
4.
תפיסה של הגנה על זכויות- תשובה אחת מגנה באופן הדוק על זכויות הפרט.
טענות הארט ורז לטענות של דוורקין לעיל:
1.
הטיעון המושגי- אומנם ישנם שאלות בעלות תשובה אחת אך לא כולן כאלה. ובמקרים אלו על בהמ"ש ליצור את ההכרעה האופטימאלית שכן מצב כזה לא היה קיים עד כה וככזה אנו נותנים בידי השופטים בהתאם לשיקול דעתם להכריע ולכן יש מתחם של תשובות סבירות שמתוכם בהמ"ש מחליט (רק במקרים הנידונים בליבה של החוק יכיר גם הארט בכך שישנה אמת אחת).
2.
הטיעון הנורמטיבי- השיקול מוטעה שכן אנו סומכים על השופטים שלא יתנהגו בצורה שאינה מצופה מהם.
3.
הנימוק האידיאולוגי- אין יצירת חוק רטרו', שכן בפס"ד בהמ"ש לא מפתיע את הצדדים שכן לא הייתה אמת אחרת עד כה!
ההבדלים בין התפיסות במישור התיאורטי ובמישור המעשי
דוורקין טוען שהשופט מיישם את החוק וכפוף אליו, שזוהי תמונה שמרנית, פסיבית ומרוסנת של השופט. מצד אחד, השופט הוא ראש ענק (שכן הוא צריך לגלות את הנורמה). ומצד שני, השופט הוא רק "מגלה" ולא היוצר (שכן רק המחוקק יוצר)( וזה פרדוקס!.
א. ניתוח העקרונות בהתאם לפוזיטיביים וההבדל לגבי מיקומם למול הנון פוזיטיביסטיים (רז)
1.
רז מקבל את האבחנה בין העיקרון המופשט לכלל המשפטי.
2.
קובע כי יש 2 דרכים מרכזיות לזהות עקרון משפטי:
a.
עיקרון נורמטיבי- כתוב בחוקה וניתן ליצור ממנו אין סוף של כללים.
b.
עיקרון תיאורי- מתאר מצב משפטי. הכלל רק מתאר את הפרטים אך לא מוסיף. אסור מעיקרון תיאורי להסיק לגבי עקרון נורמטיבי.
3.
מבדיל בין 2 סוגים של עקרונות:
a.
עקרונות מגבילים- מגנים בצורה שלילית, לדוג: איסור הפליה- מותיר מרחב של אפשרויות אך לא אומר מה צריך לעשות..
b.
עקרונות מנחים- מנחים כיצד לבצע את העיקרון. זהו עיקרון פוזיטיבי המנחה לפיתרון אחד אופטימלי.
ב. מה ההבחנה בין עקרונות משפטיים לעקרונות לא משפטיים:
על פי דוורקין לעולם העקרונות אין הגבלה ואין הבדל, העקרונות כוללים בתוכם עקרונות מוסריים פוליטיים... שבסופם יש מערכת של כללים משפטיים המשתלבת עם העקרונות. ובהם משתמש השופט ככל העולה על רוחו ובהתאם לשיקול דעתו.
האבחנה על פי הארט:
1.
עקרון משפטי- מחייב, חוקתי ויש חובה לפעול לפיו.
2.
עקרון לא משפטי- אינו מחייב. ניתן להשתמש בו או להיות מונחה לפיו אך אין זו חובה. (לדוג: עיקרון הרטרואקטיביות שהינו עקרון מדריך אך אינו מחייב)
כיצד נבחין בין עקרון משפטי לעיקרון שאינו משפטי?
א.
אם העיקרון עומד במבחן כלל הזיהוי הרי זהו עיקרון משפטי מחייב.
ב.
במידה והעקרונות נחשבים כמחייבים ע"י בהמ"ש הרי הם עקרונות משפטיים.
על פי רז שימוש בעקרונות מופשטים בלבד ללא שימוש בכללים לטובת הכרעה אינו טוב שכן הוא מתיר חופש פעולה רחב מידי לבהמ"ש ואף פוגע בשיוויון (דוורקין מתיר חופש כזה!).
מה ההבדל בין שיטתו של דוורקין לבין השיטה של משפט הטבע?
שיטת משפט הטבע- מדברת על עקרונות אוניברסאליים נצחיים הקיימים בטבע.
עפ"י דוורקין/שפירא (נון פוזיטיביים)- לא מתחייב כי העקרונות תקפים בכל העולם, הוא מדבר על חברה נתונה, החברה המערבית הדמוקרטית שבה השופט חי בתוך עמו ויודע שיש עקרונות צדק/מוסר ועקרונות מדיניים, וכל עקרונות אלה הם חלק מהשיטה אשר מחייבים אותו וכך מכתיבים תשובה נכונה אחת. כדי להגיע לתשובה אחת צריך לדעת לזהות את כל העקרונות הפועלים ולדרג אותם על פי חשיבות והשפעה בנסיבות העניין. (ברק- חושב שיש מתחם של סבירות, אלו הם עקרונות היסוד של השיטה שאינם בהכרח כתובים אך החברה מאמצת אותם ויש בהם כוח לפעול במערכת המשפט בדומה למשפט הטבע). 
15.
 הריאליזם המשפטי וביקורת המשפט
התנועה הריאליסטית צמחה בארה"ב ע"י מספר שופטים על סמך החלטותיהם בפס"ד שונים מה שמייחד את התיאוריה הזו מתיאוריות אחרות (בכך שהיא מעשית, גישה זו קדמה לגישות הקודמות של הארט, דוורקין ועוד...).
השופט אוליבר ונדל הולמס הוא מראשי השיטה, הוא טבע מס' תובנות לגבי מהו משפט והם:
א.
המשפט איננו היגיון (החוק המופשט) אלא ניסיון ( מה שביתי המשפט קובעים בפועל)- אין מדובר בהחלה לוגית של כללים ועקרונות משפטיים העומדת בפני עצמה ומנותקת ממערכת המשפט (השופטים לא צריכים לפעול רק על פי הכתוב). השופטים אינם מחויבים לחוק פשוטו כמשמעו וגם לא לתקדימים של בהמ"ש האחרים , כל מקרה לגופו.
ב.
מגדיר משפט כ"נבואות בדבר מה שיעשו בהמ"ש למעשה..."- דוג: עו"ד לאחר שינתח את החוק ויתפלפל, ינסה לנבא את החלטת בהמ"ש וזאת על סמך לימוד מהניסיון, מגמת בהמ"ש, יסוד פרשנות בהמ"ש והמגמה שלו במקרים קודמים. כלומר הריאליסטים זיהו שמהכללים של המשפט לא נובעת התוצאה באופן לוגי וישיר, שכן במשפט המון כללים והשאלה היא מהו הכלל הרלוונטי. ובחירת הכלל מכתיבה את תוצאת הפסיקה. כנ"ל לגבי העקרונות בהם ההחלטה מסורה לבהמ"ש, מה שמביא ספקנות כלפי מע' המשפט.
מהלך משפט רגיל: קביעת עובדות ( בחירת כלל משפטי מתאים לעובדות ( החלת הכלל על העובדות-ע"י תהליך לוגי.
הריאליסטים הטילו ספק בתהליך זה, הכללים לא יכלים להביא להכרעה מדויקת של כל מקרה ומקרה ויש מצבים של חוסר הכרעה מהסיבות הבאות:
א.
ריבוי כללים במשפט- על כל מקרה יכולים להחיל יותר מכלל אחד, איזה כלל קובע?
ב.
ריבוי משמעות- מכוון והכללים המשפטיים תלויים בפרשנויות שונות (עקב ריבוי משמעויות שפה וחוסר יכולת לצפות את כל המקרים מראש...) מה שיוצר בעיה בביצוע התאמה מדויקת למקרה, את ההתאמה מבצע השופט.
מי שקובע את המשפט זה לא החוק אלא השופטים (בפס"ד, המיקוד זז מהמחוקק לשופט).
קאל לואלין וטענת הפער בין חוקי הנייר לחוקים האמיתיים ועקרונות התנועה הריאליסטית:
מבחין בין חוקים כתובים לחוקים אמיתיים שהם קביעות בהמ"ש. (דוג: כתוב... דינו 5 שנות מאסר אך בהמ"ש פוסק פחות או שמשחררים ולכן החוק הכתוב אינו רלוונטי).
עקרונות התנועה הריאליסטית על פי לואליו:
1.
מושג החוק הוא גמיש.
2.
לכל חוק יש תכלית (כגון:צדק חברתי,יעילות כלכלית וכו...) והפרשנות צריכה להגשים את התכלית (ע"י בדיקה של בהמ"ש אם החוק מתאים לתכלית שלו לפי פרשנותו).
3.
יש התפתחויות חברתיות המקדימות את החוק, ולכן תמיד צריך לעדכן את החוק- זו סיבה נוספת לכך שפרשנות בהמ"ש סוטה מהחוק הכתוב.
4.
חוסר אמון בכללים המשפטיים כקובעים תוצאה- למרות שכלל משפטי באופיו נועד להכתיב את התוצאה יש אפשרות לבהמ"ש לעשות מניפולציה על הכללים.
סיכום 3 עקרונות ראשונים: יש להיות מודע לתוצאת החוק בשטח ומפני שהחוק נועד להשיג תכלית מסוימת יש לעדכן את התוצאה של החוק על פי המצב בשטח.
המגבלה של הריאליסטים: יש חוסר פירוט של התהליך המתקיים ומתי פועלים על פי חוק ומתי התהליך יוצר את החוק...
התפיסה הריאליסטית  הביאה לשני מהלכים:
1.
הארט / דוורקין- תיאוריות יותר מתוחכמות אשר מביאות בחשבון את תפקיד החוק ומתי מפעילים כללים, עקרונות והפרשנות. שתי התפיסות נתנו מענה לחוסרים שבגישה הריאליסטית.
2.
זרם הביקורת של המשפט CLS - לא קיבלה את המענה של הארט ודוורקין לפערים שעלו בגישה הריאליסטית.
16.
 הגישה הביקורתית למשפט CLS (שנות 70-80)
התנועה המשיכה את דרכה של התנועה הריאליסטית ואומרים שאי אפשר להתייחס למערכת המשפטית כאל מערכת אובייקטיבית של כללים ועקרונות ואל ניתן להתייחס לפעולה השיפוטית כמקצועית, אלא מדובר במערכת הטעונה במטען ערכי ואידיאולוגי בכל רמותיה (המשפט הוא שיקוף של הסדר הפוליטי, ואין יסוד להבחנה בין פוליטיקה למשפט).
קאיירס אומר שהאמריקאים, כמו כל חברה, מעבירים החלטות חברתיות פוליטיות לבהמ"ש מפני שיש אמונה נאיבית בציבור של שלטון החוק: הפוליטיקה היא אינטרסים ואילו החוק הוא דבר מופשט, המשפט הוא מעל לפוליטיקה ולכלכלה ולשופטים יש מודל אידיאלי של קבלת החלטות (מניח שהחוק מנוסח ברור וניתן לצפות אותו ולכן כל שופט סביר יגיע להחלטה דומה שכן ההחלטה השיפוטית היא תוצאה של יישום החוק לעובדות הרלוונטיות). ולהשקפה זו אין יסוד.  קאיירס דוחה את המודל האידיאלי של קבלת החלטות שיפוטיות, הכללים המשפטיים והתקדימים אינם מובילים להחלטה מסוימת, זו שפה משפטית (חוקים,תקדימים) המכסה על השקפת עולם חברתית נשלטת. (שיקולים אידיאולוגים חברתיים). לדוג: בשנות ה-50 הכשירו בהמ"ש הפליה נגד שחורים ובשנות ה-70 פסלה אותה, והחוקה הייתה אותה חוקה, לא היה שינוי חוקתי ז"א שעמדת בהמ"ש היא זו שקבעה ולא החוק או החוקה (בעקבות פעילות תנועות לזכויות אדם הם אימצו עמדה ליברלית במקום השמרנית).
מה הגישה הביקורתית אומרת?
1) 
המשפט הוא פוליטיקה: יוצא שהשינויים בפס"ד הם לא תוצאה של חוקים או חוקה אלה של השקפה אידיאולוגית-פוליטית הנקבעת ע"י המדינה(החלטת בהמ"ש לא מקצועית!. 
2)
תפקיד חשוב של המשפט: נותן לגיטימציה להחלטות פוליטיות. כלומר אפשר לגייס את הכוח של המדינה לתת גיבוי להחלטות פוליטיות וזה אלמנט מטעה ואף אנטי דמוקרטי שכן המשפט מתחזה להיות אובייקטיבי ואין כך הדבר.
3)
ההנחה בדמוקרטיה היא שיש לערב את הציבור בקבלת ההחלטות. בהמ"ש מונע דיון ציבורי פוליטי בשאלות פוליטיות ופוגע בכך בדמוקרטיה, שכן ע"י החלטות/הכרעות שאין לערער עליהן היא חוסמת את הציבור מלהכריע. וזאת מכוון שבהמ"ש מציגים את ההחלטות כאובייקטיביות מקצועיות שאין בהם מקום לתת לציבור לקבל החלטות.
4)
דחיית תיאור המדינה והמשפט כגורמים אובייקטיבים וניטראליים שכן המשפט והמדינה משקפים סוג של אידיאולוגיה אשר באה לידי ביטוי במשפט (בהחלטות משפטיות)
מכך נובעות הנקודות העקרוניות של ה-CLS:
1.
המשפט הוא פוליטיקה שכן הוא משקף אידיאולוגיה אשר קיימת בשלטון או בחברה.
2.
המשפט הוא כוח- מייצג ושומר על עמדת השכבה הגבוהה ולא מייצג את העם.
3.
אין לראות את השופט כבעל מקצוע שמפעיל ידע מקצועי! השופט הוא פקיד המוציא לפועל את מדיניות השלטון או של החברה.
4.
ה-CLS לא מעוניינים לבטל את המשפט ומכירים במשפט כעוד שחקן במערכת החברתית כמו שיש פוליטיקה, תקשורת וכיו"ב יש את המשפט אך עדיין יש לדעת את מיקומו!.
רונן שמיר במאמרו טוען ברוח הדברים של ה-CLS כי:
· המשפט הוא תחום עצמאי שברשותו כלים ונורמות שבאמצעותם יכול לספק תשובות ופתרונות לבעיות. 
· יש תחומים שהם שפיטים ויש תחומים שאינם שפיטים - תפיסה מצומצמת של המשפט (בניגוד לעמדת ברק אשר טוען כי הכול שפיט)
· בהמ"ש מסווה את שיקול הדעת שלו שהוא שיקול פוליטי. בהמ"ש טוען כי שיקול הדעת שלו מקצועי ולשופט יש את הידע המקצועי המאפשר לו לשקול מקרים יותר טוב מאשר גורמים אחרים וזו טעות!. אינהרנטי 
כללי: גישת ה-CLS אינה נפוצה היום שכן יש הרגשה כי הגישה הגזימה (השופט הוא פקיד) וכן לבהמ"ש יש גבולות פוליטיים שבהם הם עובדים (בהמ"ש לא יכול להנחות ממשלה לא לצאת למלחמה לדוג) גבולות ההתערבות של בהמ"ש לא הוכרעו.
19.
מקורות המשפט: חקיקה
למשפט מקורות היוצרים את הנורמות המשפטיות: החקיקה, הפסיקה, והמנהג. אלו המקורות המקובלים, חקיקה ופסיקה הם המקורות המרכזיים לכל שיטה משפט משוכללת.
החקיקה מייצרת נורמות כלליות הפותרות ומסדירות תחומים רחבים והיא ידועה מראש. הפסיקה מסדירה נושאים פרטניים. 
מבחינת מקורות המשפט החקיקה היא המקור הנורמטיבי הגבוה ביותר אחריה הפסיקה ואח"כ מנהג (על פי השופט חיים כהן המנהג איננו מקור משפטי מחייב ולכן אי אפשר לטעון על סמך מנהג אלא אם המחוקק מכניס מנהג זה כחוק).
חקיקה כמקור משפטי
החוקה קמה בעת כינון המדינה. נבחין בין 2 סוגים של נורמות הקיימים בכל מערכת חוקים :
1.
כללים- כלל הוא נורמה משפטית ספציפית, כלל מכיל חלק של עובדות או נסיבות  וחלק נורמטיבי. (דוג: הבועל קטינה בין גיל 14-16 דינו 5 שנות מאסר- הבועל קטינה-זה החלק הנסיבתי, והחלק של הדין הוא: שנות המאסר). כאשר הכלל הוא ברור השופט אינו נדרש להפעיל שיקול דעת אלא להכיל את הכלל באופן טכני/לוגי (יש מקרים שנדרשת פרשנות).
2.
סטנדרטים/עקרונות- נורמה משפטית כללית ולא ספציפית שאין בה מערכת עובדות ספציפית.החלת העיקרון אינו טכני לעולם ודורש שיקול דעת והכרעה של השופט. סטנדרט הרבה יותר רחב מכלל.
בכל מערכת משפט יש גם כללים וגם סטנדרטים, מה מאפיין כל אחד מסוגי הנורמות הללו?
· הכלל מכוון בצורה מאוד בהירה וממוקדת את ההתנהגות של הנמענים (נסיעה ב-90 קמ"ש). סטנדרט אינו מכוון בקלות התנהגות (בדיעבד ישפטו אותי בהתאם לסטנדרט) כאשר לא יודעים מה לעשות לדוג: לא נסעו בהתאם לתנאי הדרך... בהמ"ש יגיד שבדיעבד לא נסעו בהתאם (סטנדרט=בדיעבד).
· הכלל הוא ודאי וניתן לתכנון בעוד הסטנדרט פחות ברור.
· כללים זולים יותר (הם ברורים יותר), אך יש מספר בעיות בכללים והם:
· לקונות- בכלל אינו יכול לצפות את הכול, בעוד סטנדרט מכסה מגוון רחב של מקרים.
· תחולת יתר ותחולת חסר-  כלל בכל תחולת יתר חל על מקרים שלא רצינו שיחול עליהם. כלל עם תחולת חסר אינו חל על מקרה שרצינו שיחול עליו (כדי להתגבר על החוסר מכניסים סטנדרט/עיקרון).
· כאשר המחוקק מרבה יותר בכללים אז הוא יותר דומיננטי וכאשר הוא נותן סטנדרט/עקרון הוא מאציל סמכויות לבהמ"ש. (לדוג: סעיף תום לב כללי ואין בו תנאים עובדתיים ולכן בהמ"ש יחליט מה תום לב ומה לא, שוויון וכיו"ב).
20.
פסיקה ופרשנות כמקור משפטי(ברק וחיים כהן)
במסורת האנגלו-אמריקאית הפסיקה היא מקור משפטי ובמסורת הקונטיננטלית הפסיקה אל יוצרת נורמות חדשות אלא רק מכריעה בסכסוכים. חלק ניכר מהפעילות השיפוטית היא החלה טכנית של כללים שהמחוקק קבע, פעילות מסוג זה איננה מוסיפה למערכת המשפט מבחינה נורמטיבית, ופעילות זו נחוצה ביותר. אך ישנם מקרים רבים  (בהמ"ש העליון) בהם בהמ"ש איננו פועל באופן טכני והתוצאה יש בה אלמנט חקיקתי (בהמ"ש פועל כמקור משפטי). ברק מבחין ב-3 מקרים בהם התוצאה (פסיקה) יש בה אלמנט חקיקתי:
· פרשנות (המוגבלת ביותר)- היא פעולה יצירתית של בהמ"ש אך יש לה גבול, והגבול הוא לשון הטקסט. בהמ"ש בוחר משמעות אחת מתוך מספר אפשרויות, מבהיר עמימות, קובע גבולות, מרחיב וכיו"ב... על פי הטקסט/דבר החקיקה (דוג: האם תאונת דרכים היא עם רכב חונה או לא? אופניים שנכנסים לפארק הם רכב?- לפני הפסיקה התשובות אינן ברורות).
· לקונה/השלמת חסר- הקביעה האם יש חסר היא תוצאה של פרשנות. בהשלמת חסר השופט פועל כמחוקק!. ישנם שני סוגים של חסרים:
· חסר סמוי- אפשר למצוא פיתרון בחוק אך האם הוא הולם? בהמ"ש נכנס לראשו של המחוקק וקובע בהתאם למה שהוא חושב שהמחוקק היה קובע בהינתן המקרה. לדוגמה: Rigs v. Pulmer-הנכד שרצח את הסב, בהמ"ש יכול היה לקבוע כי החוק מכיל את המקרה אך במקרה כזה הכריז בהמ"ש על חסר סמוי (לא ייתכן כי זה מה שהיה אומר המחוקק).
· חסר גלוי- כאשר יש מקרה ואיננו מוצאים לו פיתרון בחוק ובהמ"ש מנסח כלל חדש לפי דין השיור- בישראל לפי חוק יסודות המשפט (לפי עקרונות מורשת ישראל).
· פיתוח המשפט (מושג של ברק)- קורה במקום שבו יש סתירות משפטיות, סתירות בין כללים. (מדובר בחלל משפטי אשר רחב יותר מאשר הלקונה). לדוג: המשפט המנהלי בישראל התפתח בעיקר בעקבות בהמ"ש, אין חוק הקובע כללים ברורים המגדירים את המנהל הציבורי (דוג:יכולת עובדי ציבור, נאמנות שלהם וכיו"ב). כאן זה לא רק השלמת חסר אחד בתוך חוק ספציפי אלא תחום שלם שלא מוסדר בחוק, וכאן בהמ"ש בנה מהיסודות ע"י פסיקה (אנו רואים חקיקה רחבה של בהמ"ש). 
מהו מקור הסמכות של בית המשפט לגבי פיתוח המשפט? פרשנות ולקונה עושים לפי חוק השיור (בישראל- חוק יסודות המשפט), אך פיתוח המשפט אינו קשור לחוק השיור ובהמ"ש יכריע לפי "העקרונות הנכונים". בהמ"ש פועל כמחוקק מתוך סמכות טבועה של בהמ"ש שכן מטבעו הוא רשאי לחוקק במקום שהמחוקק לא פתר (כמו האנגלוסקסי).
פרשנות
מה הקריטריון לפרשנות נכונה (מהספרות):
א.
פירוש סובייקטיבי- הפירוש אליו התכוון המחבר, להבין מה התכוון לומר מי שכתב.
ב.
פירוש אובייקטיבי- אינו תלוי במחבר, ישנה חתירה להבין את הטקסט כמו שהוא.
לגבי חוק יש לנו שיקולים מיוחדים של פרשנות משפטית והם:
· כוונת המחוקק- המייצג את העם ולכן יש לפרש לפי מה שהתכוון המחוקק (אך מהי הכוונה כאשר מדובר על 120 ח"כ, לכולם אותה כוונה? ולכן לפי ברק לא חשובה כוונת המחוקק.
· אך אם החוק ישן ? והסיטואציה השתנתה? אולי יש מקום שבהמ"ש יפרש בהתאם לתכליתו של החוק ולא לפי מה שהתכוונו לפני שנים. 

תורת הפרשנות של דוורקין (האימפריה של החוק):
מפתח שיטה הנקראת חוק של יושרה (law of integrity) ומתמודד במתח בין רצף ההחלטות הקודמות של בהמ"ש לבין הפרגמטיזם (יעילות, תפיסה שאומרת שהכול נמדד בתוצאותיו). לפי דוורקין פרשנות משפטית אמיתית אם היא "נובעת מעקרונות צדק, הגינות והליך דיוני נאות, ומספקת את הפירוש הטוב ביותר של המשפט של הקהילה" (היא לא מתאימה במילים בלבד אלא היא נובעת מעקרונות של צדק והגינות, פרשנות של הטוב ביותר(הצודק ביותר).
ברק מבדיל בין 2 פעולות, האם בהמ"ש מפרש את הטקסט או מחבר אותו. דוורקין לא עושה הבחנה וטוען כי כל פעולת בהמ"ש היא פרשנות. לטענתו לבהמ"ש יש אלמנט פרשני ויש אלמנט יוצר.
 ונותן דוג: לקבוצת אנשים ניתנת משימה לכתוב רומן בשרשרת, כדי שהמשימה תתבצע נשאלת השאלה איך האדם השני פועל וכך הלאה? השני צריך להמשיך את היצירה של קודמו ולשם כך הוא צריך לעמוד ב-2 תנאים: (1) להתאים את הפרק שכתב לפרק הקודם מבחינת דמויות, רקע, עלילה, להבין אותו ( זו פרשנות!. (2) לאחר שלמד את הפרק הקודם עליו לכתוב את הפרק שלו ובכך הוא הופך את היצירה לטובה ויפה יותר ( החלק היצירתי. 
כלומר, השופט כותב פרק נוסף ביצירה השיפוטית- הוא גם פרשן וגם מחבר. השיטה הזו מתבוננת לעבר בכדי ללמוד אך גם לעתיד בכדי לכתוב פרק חדש (המתבסס על העבר). השיטה כוללת גם עקרונות ולא רק כללים משפטיים וממשיכה את אותה מחשבה (של העבר)
השופט בעיני דוורקין הוא כמעין אל כל יכול וזאת בכדי שיוכל ליצור את אותן דרישות ומטלות (קורא לשופט הרקולס).
הפרשנות לפי חיים כהן (פרשנות משפטית תלתא משמע-שלוש משמעויות לפרשנות):
1. לשון החוק- למה חובת נאמנות ראשונה ללשון החוק, בשל:
· עקרון הצפיות והוודאות-לשון החוק קובעת את הוודאות ולכן ניתן לצפות ולתכנן.
· שוויון- חוק כתוב נותן שוויון לכל, כאשר אתה סוטה מלשון החוק( סוטה מהשוויון.
· זכויות- כאשר בהמ"ש פועל בהתאם ללשון החוק הוא שומר על זכויות ולהיפך.
· פרשנות לפי לשון החוק היא הגשמה של עיקרון שלטון החוק . ( חיים כהן בירדור נקט בגישה פוזיטיבית ואמר שלועדת הבחירות אין סמכות כי החוק לא נתן לה סמכות ולכן אין בסמכותה לפסול רשימה ( מביא את הדברים כהערה)..
· הבעיה: לפעמים הלשון עמומה ורבת משמעיות או שבכלל המקרה אינו מוסדר ע"י החוק. ולכן לפעמים הפרשנות הלשונית מביאה לתוצאה בלתי סבירה, במקרים אלה יש להיעזר במושגים אחרים של רוח החוק.
2. כוונת החוק/המחוקק- מתכוון למטרת החוק הספציפי. חיים אומר כי התכלית מפיחה חיים בחוק. (אילון- המילים הם כגוף ללא נשמה):
· תכלית החוק באה לפרש במקום שהלשון משתמעת לכמה פנים (ראה סעיף א').
· בפרשנות משפטית לוקחים את הטקסט נכון להיום , בכדי שיעזור היום לכן נוצר כאן מתח בין תכלית החוק- האם זו התכלית במועד החיקוק או נכון להיום? התכלית מאפשרת להפעיל את הטקסט במובן של היום (ברק פותר נושא זה וחיים לא) 
3. נאמנות לרוח המחוקק- עקרונות היסוד של השיטה, צדק, שוויון, העדר הפליה. לפיהם יש לפרש חוק. (כשהחוק לא מספיק נלך לרמת הפשטה גבוהה יותר ונשלים אותה לפי רוח החוק של המחוקק). במקרה שיש התנגשות גלויה בין החוק והמוסר השופט צריך להעדיף את עקרונות המוסר על פיני עקרונות החוק!.
גישתו של חיים כהן היא פוזיטיביסטית, שכן הוא מבדיל בין מוסר למשפט וכאשר החוק אינו מוסרי אדם בעל מצפון אסור לו לקיים את החוק ( בהתנגשות מוסר ומשפט המוסר מנצח.
הפרשנות התכליתית של ברק
קיימים מספר מתחים בנושא הפרשנות והם:
· כוונת המחבר או פרשנות אובייקטיבית:
· פרשנות סובייקטיבית- כוונת המחבר, האם הפירוש הנכון צריך להיות תואם לכוונת המחבר? (האם יש לחתור לכוונת המחבר/מחוקק).
· פרשנות אובייקטיבית- יש לפרש מה אומר הטקסט (ללא קשר לכוונת המחבר)
· אחרי שהחלטנו שיש לפרש את הטקסט:
· איך לקרוא את הטקסט? מה המשקל של הלשון, תחביר, הקשרים...
· מתחים על פי דוורקין, קונבנציונליזים למול פרגמטיזם: פרשנות אמיתית היא פרשנות הנובעת מעקרונות הצדק, הגינות והליך דיוני הוגן..."
· קונבנציונליזים- על השופט לברר מהי ההסכמה של המוסדות הרשמיים שקבעו את החוק, בעיקר המחוקק (כוונתו). כלומר פניו לעבר למוסד שטבע את הנורמה.
· הפרגמטיזם- משתמשת בחוקים קיימים כדי להגיע למטרה. מעוניינים להגיע לפיתרון הטוב ביותר למקרה הנדון (לא מעניין החלטת המחוקק ואל תקדימי בהמ"ש)( לעתיד.

דוורקין דחה את שתי הגישות הללו או מקבל את שתיהן כאחת! שכן גישתו מסתכלת גם לעבר וגם לעתיד.
ברק בודק לשם מה אנחנו מפרשים טקסט אם מפרשים לפירוש המשפטי אז יש לפירוש מספר מטרות: מטרה אופרטיבית (מעשי), מגשימה את המטרה של הנורמה המשפטית, לכל נורמה משפטית (חוזה/חוק/חוקה) יש מטרה, זוהי תורת הפרשנות התכליתית (זה אותו פירוש המקיים בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט (הריאליסטים- לכל טקסט יש תכלית) ופירוש מילולי לא יגשים מטרה זו.
א.
לפרשנות התכליתית (אשר חלה על כל נורמה משפטית קיימת) 3 מרכיבים:
· הלשון של הטקסט המשפטי: מרכיב מרכזי בכל פרשנות. שלב החושף את מרחב האפשרויות לפיתרונות שיש לפרשן (מכאן לא ניתן להכריע סוגיה משפטית על בסיס לשוני בעוד שהארט יטען שהדבר נכון בשוליים אך לא בגרעין של הלשון). הלשון משקפת את היסוד הסובייקטיבי-קושרת את הפרשן אל המחוקק וקובעת בכך את גבולות הפרשנות. (ברק קורא לשיטתו השיטה האובייקטיבית סובייקטיבית: היסוד הסובייקטיבי הינו בנאמנות הפרשן ללשון הטקסט והיסוד האובייקטיבי הינו תכלית החוק והיא יכולה להשתנות מעת לעת).
· התכלית: מושג נורמטיבי, אקטואלי ודינאמי עקב היותו אקטואלי. התכלית נקבעת על ידי? עבור ברק התכלית היא עניין אובייקטיבי, לא דבר שקבע המחוקק, וגם דבר דינמי, יכולה להשתנות מפעם לפעם, והשופט קובע אותה, לאחר שהסתכל בהיסטוריה החקיקתית ( הצעות החוק, דברי הסבר לחוק וכיו"ב), ניתח את החוק ובחינת עקרונות כללים של השיטה. כאשר הכוונה סותרת את עקרונות השיטה יעדיף בהמ"ש את עקרונות השיטה.
· שיקול דעת: פעולות הלשון והתכלית לא נותנות פיתרון אחד ויש לאזנם. שיקול הדעת יוביל להכרעה הנדרשת (כמובן על סמך שני השלבים הראשונים).
ב.
כיצד האיזון בשיטה של ברק (הסובייקטיבית אובייקטיבית) באה לידי ביטוי?

יש איזון בין המרכיב הלשוני למרכיב האובייקטיבי, איזון בין מרכיב התכלית (איזון סובייקטיבי-הכוונה, איזון אובייקטיבי-שיקול הדעת של הפרשן),  האיזון בין המרכיב הסובייקטיבי לאובייקטיבי משתנה בהתאם לסוג הנורמה המשפטית המתפרשת:

הטקסט-לא יכולה להיקבע תכלית מנוגדת ללשון החוק, ההיסטוריה החקיקתית (כוונת המחוקק ההיסטורית והסובייקטיבית), מבנה השיטה ועקרונותיה- על יסוד כל אלה קובע השופט  את התכלית האובייקטיבית.
לברק חידוש מעניין בפרשנות, קביעת התכלית והיחס בין המקורות השונים משתנים בהתאם
לסוג הטקסט המתפרש. ברק קובע ציר שעליו 4 סוגי טקסטים, מהסובייקטיבי ביותר (כוונת המחבר( ועד לאובייקטיבי (הפרשן): (צוואה(חוזה(חוק(חוקה.)
1.
הצוואה- נפרש את הטקסט קרוב ביותר לכוונת כותב הצוואה.
2.
החוזה- גם בחוזה יש את כוונת הצדדים. אך כאן יש 2 צדדים ויש לזהות למה שניהם הסכימו. כאן אפשר להכניס גם עקרונות נורמטיביים כלליים במידה יחסית מועטה (כגון תום לב, סבירות ועוד).
3.
החוק- אני קובע תכלית אובייקטיבית, כוונת המחוקק מתפקד כרכיב מסוים, אך המשקל שלה לעומת מבנה השיטה והלשון נמוך יותר. יש כאן את הרכב הכוונה-ריבוי אנשים.
4.
החוקה- הפרשנות אובייקטיבית ביותר כלומר מרוחקת מן המחברים (כוונת המחוקק לא מעניינת אותי) ומאפשרת לפרשן במרב החופש.
בכולם יש פרשנות תכליתית אך ההבדל ביניהם זה המשקל של הכוונה הסובייקטיבית למול הפרשנות האובייקטיבית.
הדומה בין ברק ודוורקין בתפיסה המשפטית: תפיסה ליברלית, גישה נון פוזיטיביסטית, יש חופש פעולה של הפרשן למרות ששניהם נותנים לו מעטפת אובייקטיבית. 
השונה בין ברק ודוורקין בתפיסה המשפטית: תפיסת מושג הפרשנות: ברק-מילוי חסר ופיתוח המשפט אינם פרשנות (פרשנות היא רק בפירוש טקסט). כאשר יש חקיקה שיפוטית אין מדובר בפרשנות. לעומת דוורקין-כל פעולה של בית המשפט היא פרשנות. 
תורת המשפט: ברק- לשופט  יש שיקול דעת חזק ובחירה בין אפשרויות ומהם הוא מכריע. לשופט חופש פעולה בנושאים שבהם השופט פועל כמחוקק וכשהשופט פרשן הוא מוגבל יותר (לא נותן מענה לפערי לקונות).דוורקין- לשופט אין שיקול דעת הוא רק מגלה את החוק, יש אך ורק תשובה משפטית נכונה אחת!, הפרשנות ...מביאה לידי ביטוי את עקרונות צדק, הליך נאות והגינות (ברק לא מחויב לנוסחה זו מבחינתו-הפרשנות היא התכלית של הנורמה המשפטית והיא זו שתיתן את התכלית הטובה ביותר (לנושא לקונה וחקיקה שיפוטית לא מתייחס ברק בנושא זה)
21.
חובת הציות לחוק 
האם יש חובה עקרונית /מוסרית לציית לחוק? ואם יש באילו נסיבות מותר ואף חובה לא לציית לחוק?
החוק מניח כי ישנה חובה לציית לו, זהו רעיון שלטון החוק ועליונותו. אנו מדברים על חובה כללית לציות לחוק, כלומר ישנם מקרים בהם שיש חובה מוסרית לציית לחוק לדוג: איסור רצח, אונס, גנבה, פריצה וכיו"ב. והתביעה החוקית מזדהה עם החובה המוסרית. אך נשאלת השאלה האם ישנה חובה כללית לציית לחוק גם במקום שתביעת החוק איננה נובעת בהכרח מהתביעה המוסרית? לדוג מיסים. 
זיקה בין שאלת החובה לציית לחוק לבין התיאוריה הפוזיטיביסטית והנון-פוזיטיבית :
התיאוריה הפוזיטיבית - חוק הוא כל חוק שהתקבל בדרך מקובלת (כלל הזיהוי) בין שהוא מוסרי ובין אם הוא לא מוסרי. (היא מקבלת שיש בחוק יסודות לא בהכרח מוסריים).
התיאוריה הנון-פוזיטיבית - טוענת כי חוקים שאינם מוסריים הם חסרי תוקף!.
גם לפי משפט הטבע יש חוקים שלא נובעים בהכרח מעקרונות מוסריים. תומס אקווינס - לא כל חוק שאינו צודק מבוטל מידית, כי זה גורם לאי סדר ולחוסר יציבות.
שתי התיאוריות הגדולות מעלות את השאלה...
כשאומרים שיש חובה לציית לחוק, לאיזו חובה הכוונה? לפי גנז שני סוגים של חובה:
1. חובה מוחלטת- חובת הציות לחוק עומדת נגד כל דבר אחר (אין שיקול אחר מלבד החוק), חובה נוקשה!. לדוג: סוקרטס, נידון לעונש מוות באתונה בגין השחתת הנוער, הציעו לו לעזוב את אתונה אך הוא סירב (העדיף לקבל את תוצאת החוק-מוות). קריטון, חברו, ניסה להבריח אותו אך סוקרטס לא הסכים ואמר כי יש לו "חובה לציית לחוק". סוקרטס היא דוגמה מוסרית מוחלטת לציות לחוק (אל אף שחשב כי הוא חף מפשע). היום התפיסה המקובלת היא רכה יותר (חף מפשע( עונש מוות( יש לו אפשרות להתחמק!).
2. חובה לכאורה- חובה שחלה כל עוד אין משהו חזק ממנה ( אינה מוחלטת!. יש הכרה בנסיבות מיוחדות בהן החובה לציות לחוק תיסוג בפני חובה אחרת (כמתואר ב-1 בסוף). 
הטעמים המוסריים לטובת החובה לציית לחוק:
1.
טיעון של הסכמה- אם אני גר במקום מסוים סימן שהסכמתי לקבל עלי את חוקי המקום. הפרכת טיעון: יש החיים בטרטוריה מתוך אילוץ ולא מתוך בחירה, האם עצם ההימצאות מעידה על הסכמה? שכן יש סיבות אחרות שאנשים נמצאים בטרטוריה מסוימת כגון: משפחה, פרנסה וכיו"ב. ולכן שרק הנסיבות הביאו אדם לגור במקום מסוים.
2.
טיעון של אסירות תודה- סוקרטס טען כי החוקים גידלו אותו, נתנו לו חלק...

 הפרכת טיעון: האם המחוקק פועל לטובתי? גם אם כן , מי אמר שאני צריך לבטא זאת בצייתנות מלאה לחוקים?
3.
טיעון של החוק כמכשיר חיוני לחברה- החוק הוא מכשיר חיוני לשמירה על החברה וכל פגיעה בחוק תביא לפגיעה בחברה כולה. אי ציות לחוק הוא פגיעה במערכת החוקים בכללה. (דוג:עבריינות באזור מסוים עשויה לפגוע בתחושת הביטחון שלנו).

הפרכת טיעון: זהו טיעון משמעותי, אך האם כל פגיעה קטנה בחוק מהווה פגיעה במערכת כולה? כלומר ניתן להתווכח על גבולותיו של הטיעון. (שכן, אם כל אדם יקבע לעצמו אילו חוקים לקיים ואילו לא  המערכת כולה יכולה להתערער).
4.
טיעון ההגינות: (הארט, רולס ועוד) כאשר קבוצת אנשים נוטלת חלק בפרויקט משותף שבו לכל אחד יש הנאה או תועלת ממנו כאשר כל אחד ישלם מחיר מסוים כדי לזכות בו. מתחייב מן ההגינות שכל אחד ואחד יישא במחיר ויהיה בלתי הוגן אם מישהו ייהנה מהפרויקט בלי לשאת במחיר. כדי שהחוק יהיה יעיל ונהנה ממנו צריך לציית לו (הקשר הוא ישיר שלא כמו באסירות תודה). לכן ברור כי נדרשת צייתנות לחוק לשם השגת המטרה. אם פרט יפר את החוק הוא נוהג בחוסר הגינות, ואינו ממלא את חלקו בחברה.

הפרכת טיעון: הטיעון מניח שכולם נהנים , אך לדוג: אם הועד מרצף לובי ואני לא מעוניין ולא יכול לשאת בעלות, האם אפשר לומר שאני לא הוגן? עיקרון ההגינות מבוסס על הסכמה. בדוג השימוש שלי ברצפה הוא בלתי רצוני וגם בלתי נמנע...עקרון ההגינות מניח שאדם מעוניין בתועלת הצומחת לו מן הפרויקט ושהמחיר כדאי לו, אך במקרה שבו אדם אינו מעוניין בתועלת הכלל, או שהמחיר איננו כדאי בשבילו, אי אפשר לומר שההגינות מחייבת אותו. (סמית במאמרו טוען שאין חובה לציית לחוק).
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דגשים





משלב זה האיזון משתנה והיסודות האובייקטיבים חזקים יותר מכוונת המחבר.










