שיעור 11
פרשנות
הפרשנות היא אחד המוקדים המרכזיים בתורת המט בעשורים האחרונים והדבר הזה נובע משני גורמים עיקריים: הגורם הפנים-משפטי – ההתמקדות בבית המשפט כגוף המרכזי שיוצר משפט (זאת אחת המהפכות שעשתה התנועה הריאליסטית). המשפט הוא לא העקרונות אלא הפעולות של בית המשפט. ואז צריכים להבין איך בית המשפט מפרש. 
המוקד השני הוא..... 

כשחושבים על פרשנות יש להתמקד ב- 2 שאלות מרכזיות: 

מה צריך להיות הקריטריון לפירוש נכון של טקסט? מתחרים 2 קריטריונים מרכזיים. אנחנו צריכים לדבר על "כוונת המשורר" – כוונת יוצר הטקסט. זה קריטריון מסורתי שהיה בפרשנות – הטקסט נוצר ע"י מישהו ומטרתו להעביר אלינו את מחשבותיו של היוצר. חוץ מאשר קריאת הטקסט – אם מעונינים בכוונת הכותב – יש מקום להיעזר בנתונים מחוץ לטקסט (לקרוא טקסטים אחרים של היוצרים, להבין את ההיסטוריוה וכיוצ"ב). אפשרות אחרת היא להגיד שבטקסט צריכים להבין את הטקסט עצמו -  בלי להבין מה התכוון היוצר. פרשנות לפי דברי הכותב – זה פרשנות סובייקטיבית. פרשנות טקסט היא יותר אובייקטיבית. מה ההצדקה לפרשנות אובייקטיבית (ללא תלות במי שכתב אותו)? בטקסטים נורמטיביים – יש קושי לשחזר את כוונת הכותב. כאשר מפרשים טקסט ואומרים שהקריטריון הוא כוונת היוצר – לא תמיד ניתן לביצוע. לא תמיד אפשר להגיד על מה חשב כותב הטקסט. לא תמיד אפשר לדעת מה אדם חשב. יכול להיות שיש בטקסט מעבר לכוונת הכותב. לעיתים יש בטקסט משהו שהוא מעבר לאדם שהתכוון באופן מודע. זה לא רק סובייקטיבי – יש בעבר ליצירה עצמה – אלא דברים שהם ערך מוסף. בתורת הספרות הרבה פעמים מתעלמים מהכותב. אך כשבאים למשפט יש אלמנט נוסף של הזמן – המציאות משתנה. אם רוצים להשתמש במשפט – הפירוש של כוונת הכותב – מה שמאפיין אותה הוא פרשנות היסטורית. אנחנו מחפשים את הכוונה ההיסטורית של היוצר. בפרשנות אובייקטיבית אנחנו לא מחפשים רק את ההיסטוריה – אלא גם מה עכשיו. 
החוקה האמריקאית, לדוגמא, נכתבה לפני 200 שנה. האם אנחנו צריכים לשאול את עצמנו מה המחוקק התכוון אז? אנחנו צריכים לשאול את עצמנו מה קורה היום. המשפט מעלה עוד כמה שיקולים בתחום הזה. מעבר לשאלת הקריטריון הסובייקטיבי (כוונת היוצר) או האובייקטיבית (הטקסט) אפשר לשאול מהי הקריאה הנכונה של הטקסט? (רלוונטי בעיקר לגבי האובייקטיבי). אם קוראים טקסט ולא מחפשים את כוונת הכותב – אז למה הכוונה? יש לנו בטקסט את הלשון – ברור שהלשון זה המובן הראשון – סמנטיקה של מילים, התחביר. אבל חוץ מאשר המשמעות הלשונית/מילולית לטקסט יש גם כוונה. מה היחס בין כוונת הטקסט ובין המילים שלו? מהו הפירוש הנכון של הטקסט ביחס שבין כוונה למילים? מה היחס בין הטקסט המקומי ובין ההקשר שלו? השאלה של "מה כתוב בטקסט" היא לא שאלה פשוטה. 

במשפט, נוסף לשאלות הפרשניות הכלליות, יש גם שיקולים נוספים. אילו שיקולים נוספים, מיוחדים למשפט בפרשנות רלוונטיים?

1. כוונת המחוקק – פרשנות סובייקטיבית, שאותה נאתר באמצעות כל טקסט. אנחנו גם נתחשב בגורמים חיצוניים (דברי הכנסת, מה היו התנאים שבהם זה חוקק). 
2. פרשנות אובייקטיבית – התעלמות מכוונת המחוקק
שיקולים שהם מעבר לפרשנות ספרותית: 

· שיקולי צדק – נוסף לכוונת המחוקק יש את שיקולי הצדק. 
· הפרדת רשויות – אם החוק מבטא את המחוקק, אז מנקודת מבט דמוקרטית בשל הפרדת רשויות יש עדיפות לשיקול של כוונת המחוקק. ברור שהשיקול של דמוקרטיה מטה לכיוון של סובייקטיבי (כוונת המחוקק) לעומת זאת – שיקולי צדק מטה לכיוון של פרשנות אובייקטיבית. 
הארט, לדוגמא, התייחס לפרשנות. לפי הארט איפה צריכים פרשנת? אין צורך בפרשנות אלא הטקסט מדבר בעד עצמו – יש לו מובן שאינו מצריך פרשנות – בגרעין הנורמה. הגרעין אינו מצריך פרשנות כי הוא מובן. אבל ככל שמתרחקים מהגרעין צריכים יותר פרשנות. איזו פרשנות נפעיל בשוליים? נשתמש, לפי שיטתו, בתכלית.... שעקרון זה נקבע עפ"י הריאליסטים. הריאליסטים אמרו שלמשפט ולנורמות יש תכלית ואין טעם לפרש את החוק בפרשנות סובייקטיבית ולא בפרשנות לוגית אחרת, אלא תמיד מתוך ראיית התכלית. התכלית אינה בהכרח כוונת המחוקק. למחוקק היתה תכלית מסויימת אבל השאלה היא האם תכלית החוק היא האם זאת תכלית החוק כפי שהמחוקק התכוון אליה או משהו אחר. תכלית – נבדלת מהמילה כוונה. ברור הוא שלמחוקק היתה כוונה בחקיקת החוק. השאלה היא האם אנחנו מחוייבים לכוונה הזאת של המחוקק או אפשר לפרש לפי תכלית אחרת. זאת שאלה שתלויה באובייקטיבי/סובייקטיבי. הכוונה מציינת את מה שהמחוקק התכוון, והתכלית – זה הפירוש לכוונה כפי שהיא מפורשת כיום. ולכן גם אם בוחרים בפרשנות שאינה מילולית, אלא בפרשנות של כוונה – זה קיים בפרשנות אובייקטיבית וגם בסובייקטיבית. 

הריאליסטים אמרו שלכל חוק יש תכלית ולכן צריכים לפרש את החוק לפי התכלית. הפרשנות היא לא לוגית/דקדקנית אלא בהתאם לתכלית. זה לא בהכרח לכוונת המחוקק. במידה רבה השאלה הזאת גם קשורה לפירוש לפי כוונה או לפי תכלית. 

המאמר של חיים כהן – פרשנות נאמנה – תלתא משמע

למה שופט צריך להיות נאמן כשהוא מפרש את החוק? 

(1) לשון החוק – אילו שיקולים יש לטובת פירוש החוק כלשונו? כל משפחת השיקולים שקושרים לשלטון החוק – וודאות החוק, צפיות ויכולת התכנון ושוויון. ככל שנפרש לפי הלשון – נהיה יותר שויוניים. העדיפות הראשונה היא לחוק החקוק. "הנאמנות לעצם המילה החקוקה נובעת מעצם עקרונות שלטון החוק... נותנת לדין את ודאותו, את פומביותו, אין ערובה לשוויון בפני החוק אלא לחוק אחיד לכל...". מעבר למילים ולכוונה – התכלית אי אפשר לפרש אותה. 
(2) כוונת המחוקק - זה חוזר בעצם לאמירה של הארט שכאשר יש אמירה פרשנית בחוק, ושואלים את עצמנו לפי מה להכריע, אם לא מכריעים לפי הכוונה אזי מכריעים באופן שרירותי. איך יודעים מה כוונת המחוקק? תמיד נקודת המוצא היא מהטקסט. יש תכליות שיש להן חזקה – מעבר לתכלית הספציפית של כל חוק, יש תכליות כלליות שהן תכלית על שהן חזקות. חזקה שהמחוקק חוקק חוקים מועילים וצודקים. כאשר יש פירוש צודק ופירוש שאינו צודק – יש לבחור בפירוש הצודק. הנאמנות לצדק חשובה מהנאמנות לחוק. 
חיים כהן הוא פוזיטיביסט ועדיין הוא מעדיף את הצדק על פני החוק. עדיפות של צדק ומוסר עדיפה על עקרונות החוק. תפיסת משפט הטבע רואה את עקרונות המוסר כחלק מהמשפט, ולכן זה ייגבר בתוך המשפט. התפיסה הפוזיטיבית – אומרת שחוק הוא חוק, אבל כשיש התנגשות קיצונית בלבד- אז הצדק צריך לבחור בצדק. משפט הטבע אומר שהמשפט הנאצי אינו חוק כי יש חוק מעליו (חוק הטבע). לעומת זאת, הפוזיטיביסטים יגידו שזה מקרה קיצוני.
(3) רוח המחוקק – עקרונות כלליים של השיטה – תכליות על של תועלת, צדק, שוויון, העדר אפליה. גם על פיהם יש לפרש כל חוק. 
חיים כהן לא מספיק ער ורגיש לפרשנות אובייקטיבית/סובייקטיבית. המוקד שלו הוא היחס בין מילים לכוונה, בין הקשר של סעיף החוק – וזה בעצם מה שמעסיק אותו. הוא לא מספיק רגיש, כנראה, לשאלה של אובייקטיבי וסובייקטיבי. 

תורת הפרשנות של דבורקין: 

לשיטה שלו הוא קרא "Law's Empire" – האימפריה של המשפט – ובספר הזה הוא פיתח שיטה שנקראת Law as Integrity – שלמות ויושרה. הוא רואה את שני הדברים האלה יחד. וכאן הוא מדבר בצורה יותר רחבה על מושג הפרשנות. נקודת המוצא שלו מתחילה מ- 2 שיטות פרשניות שהיו מקובלות באמריקה – האחת היא הקונוונציונליזם (הסכמה) – מה שקבעו המוסדות: המחוקק, תקדימים של בתי משפט. השיטה האחרת היא השיטה הפרגמיטיסטית – מה הפתרון הטוב ביותר לבעיה שלפנינו. הקוונוונציונליזם שואלים שאלה כשיש בעיה פרשנית – "איזה פתרון מגשים בצורה טובה ביותר את ההסכמה של המוסדות" – דהיינו של המחוקק ובתי המשפט. הפרגמטיזם – איזה פתרון נותן לנו את הפתרון הטוב ביותר למקרה שלפנינו. הקונוונציונליזם – עבר; הפרגמטיזם – עתיד. קונוונציונליזם – כוונת המחוקק – עד כמה נאמנים בכלל להחלטות של החוק ולתקדימים. הקונווצניונליסטים החזיקו בכך שהחלטות צריכות לציית לחוק. השופט צריך להיות נאמן לחוק ולתקדימים. הפרגמטיסטים – הנאמנות של השופט לחוק ולתקדימים של בית משפט היא אילוץ. מה ששופט בעצם צריך עשות זה לתת את הפתרון הכי טוב לבעיה שלפניו. בשיטה שלנו יש עליו אילוצים כי הוא פועל במסגרת החוק והוא צריך לשכנע את הקוראים והקהילה המשפטית שהפסיקה שלו היא במסגרת החוק ("מס שפתיים"). דבורקין משלב את שני המימדים הללו – גישה לפיה הפרשנות היא מהותית לה – כל הזמן היא מפרשת את כל השיטה ומגשימה אותה: "פרשנות משפטית היא אמיתית אם היא נובעת מעקרונות צדק, הגינות, הליך דיוני הוגן (עקרון בסיסי שמעוגן בחוקה האמריקאית) ומספקת את הפירוש הטוב ביותר של משפטה של הקהילה". מה המרכיבים פה? 
· עקרונות על של השיטה – צדק, הגינות והליך דיוני הוגן. 
· מספק את הפירוש הטוב ביותר למשפט המדינה – משפטה של המדינה הוא כל החוקים. בכל מקום שבו יש לנו שאלה פרשנית או שאלת הכרעה, מעמידים את משפט המדינה, בצד השני שמים עקרונות צדק והגינות, ורוצים לתת באמצעות עקרונות הצדק את הפתרון הטוב ביותר. בכל בעיה פרשנית יש לבחור את הפתרון הטוב ביותר שמעמיד את הפתרון באור הטוב ביותר מבחינת עקרונות הצדק. 
דבורקין פחות מוטרד או פחות מדייק בתחומים של הפרשנות בתוך המשפט. הארט אומר שיש גרעין מוצק – והפרשנות היא בשוליים. בעבור דבורקין – כל שאלה משפטית, אפילו שהיא נוגעת לגרעין החוק, והגרעין של החוק מעמיד את השופט בפני איזה אתגר – הוא יכול לפרש גם אותו. לפי דבורקין – גם שעומדים מול התקדים הכי בסיסי, אם התקדים הזה מעורר לך בעיה מעשית – אזי אפשר לפרש אותו. כל עוד הפירוש הזה אמורפי – צריכים לפרש אותו תמיד באופן הטוב ביותר לפי העקרונות שהוא נותן. לפי דבורקין – כל החלטה משפטית היא צריכה להיות כפרשנות. התקדימים מול עקרונות השיטה וכל פעם לחשוב האם הפסיקה וההכרעה תיתן את הפתרון הטוב והצודק ביותר. הוא טוען ששיטת ה- Integerity – היא משלבת בין אובייקטיבי וסובייקטיבי. השופט ברק, שילך בכיוון דומה, ייקרא לשיטה שלו אובייקטיבית/סובייקטיבית. דבורקין חותר לשילוב בין קונווציונליזם ופרגמטיזם – שזה אפילו יותר רחב מאובייקטיבי וסובייקטיבי. 
דבורקין רואה בשופט שותף ביצירת החוק. השופט הוא לא רק מיישם החוק אלא גם שותף ביצירתו. במובן זה, יש כאן ניואנס שונה מהמצב הקודם – שכן דבורקין התעקש מאוד שהשופט מיישם את החוק בלבד. המודל, לפי דבורקין, הוא לחשוב על כתיבת רומן בהמשכים – כל אחד כותב פרק אחר ברומן. כל אחד יוצר אבל היצירה אינה עצמאית כי הוא מחוייב להמשיך את הפרק הקודם ברומן – וזאת ההקבלה. צריכים לפרש את הפרק הקודם ועל פיו לכתוב פרק חדש. דבורקין מתאר את השופט כפרשן וכיוצר של הטקסט (ב- 2 תפקידים). הוא צריך לפרש את היצירה וגם להמשיך אותה. כדי לכתוב את הפרק הבא הוא צריך לקשר את הפרק לפרקים הקודמים. התנאי הראשון – Fit – הפרק הראשון צריך להיות מתאים לפרקים הבאים. הפרק החדש צריך לחזור ולהאיר אחורה את היצירה באור הכי טוב שיש (דהיינו זה עובד ל- 2 הכיוונים). הפרקים הקודמים הם הקונוונציות – הוא קורא אותו לעומק, מבין אותו טוב ונותן את ההחלטה החדשה שלו – זה פרק שמתאים ויש בו אלמנט יצירתי – כי הוא כותב משהו שלא נכתב קודם לכן. ההחלטה הזאת מבטאת המשפט של המדינה ומהצד השני היא מאירה אותו באור יותר טוב. בעצם זה סוג של הגשמה – להאיר את המשפט של המדינה באור הטוב ביותר. השופט הוא הרקולס – הדבר הזה מסמל את התפיסה המעצימה של השופט כאל. ה fit היא דרישת סף והדרישה השנייה היא היצירתיות. אצל דבורקין יש ניואנס חדש ביחס לפרק של היצירתיות. מבחינת דבורקין כל המשפט הוא פרשנות. דבורקין לא עושה את האבחנה של ברק בין חקיקה והשלמות חסר. הכל הוא פרשנות. הוא אומר שכל שופט נותן החלטה חדשה, היא צריכה להלום פסיקה קודמת. המשפט כולו הוא שלמות אחת וכל החלטה היא פרשנית, לא משנה מה ההגדרה ומה הדרגה. הצדקה – Justification – להצדיק את הפירוש בצורה הטובה ביותר. 
תורת הפרשנות של ברק: 

ברק הושפע מאוד מרונלד דבורקין. ברק עושה השוואה בינו ובין דבורקין ואומר במה הוא דומה ובמה הוא שונה. ברק אומר שפרשנות זה נושא רחב מאוד ובפרשנות משפטית אנחנו צריכים לשאול לשם מה אנחנו מפרשים. יש הבדל בין פרשנות היסטורית ובין פרשנות ספרותית – שבה מתארים את היצירה ובין פרשנות משפטית. לדבריו, פרשנות משפטית היא פרשנות שנועדה להגשים את המטרה של הטקסט המשפטי. לכל טקסט משפטי יש מטרה והפירוש צריך להגשים את המטרה הזאת. ואז באה המטרה שלו לפרשנות תכליתית. 
אין טעם, לדבריו, בפרשנות שאינה תכליתית. "לטקסט משפטי יש לתת את אותו הפירוש המקיים בצורה טובה ביותר את תכליתה של הנורמה התבועה בטקסט". הפרשנות הזאת הוא הכלל האוניברסלי לכל טקסט משפטי.  3 מרכיבים:

(1) לשון – מרכיב מרכזי בכל פרשנות, כי הרי מדובר בפירוש לטקסט ובטקסט יש לשון ולכן צריכים לתת פרשנות לסמנטיקה, התחביר והלוגיקה הפנימית של הטקסט. אם לשון היתה חד משמעית אפשר היה לוותר על זה. ברק מצטט את הארט שאינו תחייב שאפילו יש גרעין לחוק (בניגוד להארט). הוא אומר שהפרשנות מקיפה גם את הגרעין ואין יסוד קבוע בלי פרשנות. הפרשנות לא מוגבלת לשוליים. כל טקסט דורש פרשנות ואת הפרשנות אי אפשר לפרנס או להכריע רק מתוך הלשון – נדרש רובד נוסף מחוץ ללשון. וזה הרובד של התכלית. הלשון קובעת את גבולות הפרשנות – הפרשן לא רשאי לפרש את הטקסט באופן שחורג מגבולות הלשון. מבחינה מתודית המהלך הראשון הוא קריאת הטקסט וסימון גבולות הפרשנות ע"י גבולות הלשון. כשקוראים טקסט אין הכוונה שנגיד מה גבולות הטקסט ומתי עוברים לתכלית. ברק אומר שכל טקסט שמפרשים מסמנים את גבולות הפירוש. לא מנסים להגיע לפירוש אחד אלא בשלב הראשון פורסים את מרחב האפשרויות ואז צריכים להכריע בין הפרושים האפשריים מבחינה לשונית ולתת לנורמה את אותו הפירוש שמגשים את הנורמה בצורה הטובה ביותר. 
(2) תכלית – המושג המרכזי בפרשנות תכליתית. התכלית היא מושג נורמטיבי שהפרשן יוצר אותו. כלומר, התכלית היא איננה כוונה – כוונת המחוקק זה מושג היסטורי – מה המחוקק התכוון כאשר הוא חוק את החוק. הכוונה היא גם מושג פסיכולוגי. בניגוד לזאת, התכלית היא מושג אובייקטיבי נורמטיבי שהפרשן יוצר אותו. מה אני, כשופט, חושב עליו. התכלית היא מושג שאינו היסטורי אלא אקטואלי – והיא משתנה לאורך השנים. יכולה להיות תכלית שונה. איסור הביגמיה לדוגמא – זה איסור שמכוון רק לעולם הנישואין והוא מטעמי שוויון האישה. מה התכלית של איסור הביגמיה? איסור הביגמיה הוא הרבה לפני שיוויון הנשים. מקורו בשורשים הנוצריים של המדינות המערביות. הדת הנוצרית מראשיתה אסרה על ריבוי נשים. לפי בית המשפט העליון בארה"ב התכלית הוא שוויון האישה, אבל זאת לא כוונת המקור. איסור הביגמיה היה מטרה דתית. אבל ברור שהיום במדינות חילוניות אין המדובר באיסור הדתי, אלא התכלית היא אחרת – שוויון. 
מאיפה הפרשן יודע מהי תכלית החוק? על אילו מקורות הוא מבסס את הנ"ל? 
הדבר הראשון הוא על לשון החוק. אפשר על סמך קריאת החוק להבין את תכלית החוק. היסוד הראשון זה לשון-החוק. יסוד שני זה ההיסטוריה החקיקתית. הפרשן – גם כשהוא מפרש פרשנות אובייקטיבית – הוא הולך אל דברי הכנסת, אל דברי ההסבר של החוק. ורק אז הוא מוסיף על זה גם את תכליות ברמת הפשטה משתנה – הוא מפרש מהן המטרות של החוק, מה התכלית של החוק כולו. הוא הולך לתכליות של השיטה המשפטית כולה וסוף הוא מגבש את תכלית החוק תוך התחשבות בכל הדברים הללו. מהתכלית של הסעיף המסויים הזה – שאותה הוא יכול לראות קודם כל מהלשון שלה (מההיסטוריה החקיקתית), התכלית של החוק כולו, התכלית של השיטה המשפטית כולה – ומתוך כל זה הוא מגבש את התכלית. היות וכל זה דורש איזון – ולכן נדרש המרכיב של שיקול הדעת. זה המרכיב שמאזן ואומר שמאזנים וקובעים מהי התכלית. במודל של פרשנות אובייקטיבית וסובייקטיבית – יש בה מרכיב אובייקטיבי ויש בה מרכיב סובייקטיבי. המרכיב הסובייקטיבי – הוא לשון הטקסט. הלשון מחזירה אותנו אחורה אל המחוקק. ברק אמר שהלשון קובעת את גבולות הפרשנות. ולכן הלשון היא הסובייקטיבית ולהבין מה המחוקק הותיר אחריו. התכלית – זה המרכיב האובייקטיבי – שכן את התכלית קובע השופט עכשיו, לפי שיקולים אובייקטיביים – מה תכלית החוק ומה מגשים אותו בצורה הטובה ביותר. לפי ברק, יש טקסטים שונים שבהם נותנים איזון שונה בין היסוד האובייקטיבי ובין היסוד הסובייקטיבי.  צוואה, חוזה חוק וחוקה – הרצף הזה מציג הבדלי איזון. 

צוואה ( חוזה |( | חוק ( חוקה


עפ"י ברק, בצוואה – אנו מפרשים משהו שנכתב לפני מותו. זה הקוטב הסובייקטיבי – רוצים להגשים את רצונו. אנחנו רוצים לבדוק למי הוא הציג את הירושה. במקרה של פירוש (יש ספק) – לפי מה מכריעים? מנסים לשחזר את כוונתו. הצוואה היא בהחלט ביסוד הסובייקטיבי. צוואה ( כוונת המצווה. 
כשעוסקים בחוזה- אנחנו בוחנים את כוונת הצדדים. אבל זה קצת פחות סובייקטיבי מצוואה – כי כאן נכנסים אלמנטים אובייקטיביים – לא רק החוק אלא נורמות, או בעיות של פרשנות ואז הולכים לא רק להתחקות אחרי הכוונות. זה לא רק אדם אחד – אלא שני אנשים, ויש לפרשם לפי מה שמקובל, מה שסביר ומכניסים נורמות משפטיות של תום לב. כאן מתערבים ונכנס יסוד יותר אובייקטיבי מעבר לכוונה שלהם. יש פה יסודות אובייקטיביים. חוזה ( יסודות אובייקטיביים של סבירות ושל נורמות משפטיות אחרות. 
בחוק – כוונת המחוקק תופסת מקום אחר. כאן יש לנו לשון ותכלית וכוונת המחוקק הוא רק רכיב מסויים בתכלית. בעוד שבצוואה ובחוזה הלשון היא במרכז, כאן התכלית האובייקטיבית היא משמעותיתיותר. בחוקה – כאן לא מעניינת אותנו כוונת המחוקק וזה מה שמאפשר בפרשנות חוקה לתת את הפרשנות הרחוקה ביותר מכוונת המחוקק המקורי. 
(3) שיקול הדעת – האיזון בין האובייקטיבי והסובייקטיבי
ברק אומר שהוא בהחלט מושפע מדבורקין, אבל הוא שונה ממנו במס' פרמטרים. 

· התאוריה של ברק הרבה יותר מפורטת מהתאוריה של דבורקין. 
· ברק אינו מקבל את האמירה של integrity כעקרון יחיד
· אינו מקבל הכרח את העקרונות של צדק, הגינות והליך הוגן כעקרונות החשובים. 
· ברק אומר שדבורקין התייחס לפרשנות במובן רחב מדי. 
· ברק לא אוהב את ה"רומן" של דבורקין – הוא טוען שלפעמים השופט הוא מעט יותר מוגבל כדי ליצור המשכיות. זה לא ממצה, לדבריו. 
· לפי דבורקין לשופט יש שיקול דעת חלש בלבד – כי הוא לא יכול להיות יצירתי. ברק חושב שלשופט יש שיקול דעת חזק – והוא יכול להכריע גם כשאין עליו נורמה. ולכן, מאותה הסיבה, הוא אינו מקבל את הטענה של דבורקין שיש פרשנות נכונה אחת. אין פרשנות אחת – השופט הוא זה שיוצר את הפרשנות המתאימה. ברק שונה מאוד מדבורקין. 
לשבוע הבא – חובת הציות לחוק – לקרוא את המאמר של גאנץ (21) וב- 22 יש מאמר של רז. 
במבחן: 

באתר יש בחינה לדוגמא אחת. ברוב הבחינות – לוקחים פס"ד מסויים ויש לנתחו – ניתוח של החלטת השופט. לפרש את הפסיקה לפי תאוריה מסויימת או להגיד מה השופט אמר לפי התאוריה. לעיתים יש שאלות שהן נקודתיות יותר – הסברת מושגים או בהתנגשות שבין מוסר ומשפט ואיך יגיב כל אחד מסוגי השופטים (פוזיטיביסטים ונונפוזיטיביסטים). כל אחד מהפרקים יכול להיות. 

Email של המרצה: shapirh@mail.biu.ac.il. 

