שיעור 8
תורת המשפט של רונלד דבורקין
Model Of Rules – ויש גם מאמרים של שפירא ורז שכל אחד מהם מייצג עמדה אחרת. 

העמדה של דבורקין היא עמדה נונפוזיטיביסטית מודרנית. היא שונה בכמה נקודות חשובות מתאוריית משפט הטבע אבל היא באופן בסיסי מאוד קרובה לה. לתאוריה הזאת יש השפעה רבה והיא השפיעה על זרם שלם – החל משנות ה- 70 של המאה העשרים ועד היום. ההשפעה של דבורקין עצומה (כולל על השופט אהרון ברק). במאמר Model Of Rules הוא עושה התקפה שיטתית על מודל של כללים. הוא קודם כל אומר שאם מסתכלים על התאוריות הפוזיטיביסטיות שהתפתחו מהמאה ה- 19 ועד מחצית המאה ה- 20 יש שלד משותף לכל התאוריות הפוזיטיביות: 

יסודות: 

1. המשפט של חברה הוא מערכת של כללים ספציפיים שקובעים את ההתנהגות הראוייה שתאכף ע"י המדינה. הכללים האלה ניתנים לזיהוי באמצעות קריטריון ספציפי שבוחר את מקורם, ובעקבות זאת את תקפותם. הבחינה היא בדרך של שלשלת היוחסין של הכללים ולא את תוכנם. 
כל השיטות הפוזיטיביות עובדות לפי שושולת היוחסין: ממה כל דבר שואב את כולו (אצל קלזן, לדוגמא, זה הנורמה הבסיסית). ותמיד יש קריטריון אחד ויחיד ואם מצליחים אז קבענו את התקפות שלה. לא בודקים האם הנורמה היא טובה או לא. 
2. המערכת של הכללים היא המשפט באופן אקסקלוסיבי. כל מה שלא נכלל בכללים האלה איננו משפט. נורמה שאיננה עומדת במבחן הזיהוי איננה משפט ומקרה שאין כלל שמכסה אותו ומורה מה לעשות אין עליו קביעה של נורמה משפטית. במקרה כזה, לשופטים יש שיקול דעת שמאפשר להם ליצור כלל חדש במקומו של הכלל שאיננו. 
3. חובה משפטית חלה במקום שבו יש כלל תקף שמחייב התנהגות מסויימת, או אוסר עליה. בהיעדר כלל משפטי, לא חלה חובה משפטית. 
מה שמבחין בין הנורמות הפוזיטיביות – זה הכלל הבסיסי. מה שדבורקין רוצה לעשות הוא לתקוף את השיטה הפוזיטיבית ובוחר את השיטה של הארט. 

לפי הארט – יש 2 דרכים שבהן נורמה משפטית/כלל יכולים להיות מחייבים: 

1. קבלה ישירה של הכלל – כאן צריכים לראות האם הכלל הוא כלל מחייב או לא. 
2. תקפות – נורמה מקבלת תוקף מנורמה אחרת בשיטה. זאת אומרת, בכללים של הארט זה לפי כללים משניים. כללים אלה מאפשרים ליצור כללים שגם אם לא מקבלים אותם באופן ישיר, הם נעשים בעלי תוקף מכח משהו אחר. יש רק כלל אחד שמתקבל באופן ישיר ע"י החברה וזהו כלל הזיהוי. שאר הכללים מתקבלים ע"י הכללים המשניים של השיטה. באמצעות חקיקה, באמצעות פסיקה של בתי משפט וכיוצ"ב. מעתה, כל כלל משפטי, כדי לבחון האם הוא מחייב – יש לבחון את תוקפו. 
דבורקין טוען שזה מציג תמונה חלקית של המשפט ולכן תמונה לא נכונה. דבורקין אומר שבמשפט יש כללים ויש בנוסף גם עקרונות. 

עקרונות – נורמות משפטיות כלליות או מופשטות. בניגוד לכללים, אשר הם נורמות משפטיות ספציפיות, העקרון הוא משהו מופשט יותר. כלל – אין לסוע יותר מ- X קמ"ש. הכלל הוא ספציפי והוא עובד בדרך של "הכל או לא כלום". אם יש מקרה מסויים והכלל חל עליו, אז הכלל מכריע את הדין. 
כאשר כללים חלים – הם קובעים את תוצאת המקרה. אם הם אינם חלים – הם אינם רלוונטיים. בגלל האופי של הכללים, השיטה לא יכולה לסבול שיש מס' כללים סותרים על אותו המקרה. וכך אנחנו יכולים להחליט שכלל מאוחר הוא יותר קובע מכלל מוקדם – והמגמה היא להגיע למצב שבו יש כלל אחד בלבד. לעומתם, עקרונות אינם כאלה. עקרונות – בגלל שהם עלי אופי מופשט, מטבעם של דברים שבמקרה אחד יכולים לחול מס' עקרונות. עקרון לא יכריע את העניין באופן חד-משמעי כי על אותו מקרה יכולים לחול מס' עקרונות בו-זמנית. אנחנו לא זורקים עקרון כאשר הוא לא מכריע. עקרון תמיד משפיע – והוא מושך לכיוון מסויים, ובעקרונות יש לאזן ביניהם – וזה קשור לתכונת המשקל של העקרון. לעקרון יש משקל והשאלה היא תמיד מה המשקל של העקרון מבחינת איזה עקרון ישפיע יותר. המלאכה של השופט היא מלאכה של איזונים. 
דבורקין מבחין בין עקרונות מסוגים שונים: 

· עקרונות מוסריים – עקרונות בעלי אופי מוסרי ביסודה של החברה
· מדיניות – למשל מדיניות של הגדלת הצמיחה הכלכלית, מלחמה בתאונות דרכים וכיוצ"ב. המדיניות נובעת מהאופי האידאולוגי/פוליטי של החברה. 
העקרונות האלה משפיעים במשפט. העקרונות האלה אינם רק עקרונות מדריכים אלא הם עקרונות בעלי תוקף משפטי. לפעמים אנחנו לא משתמשים במילה עקרונות אלא ב"סטנדרטים". אין הבדל גדול בין עקרונות ובין מדיניות. דבורקין אומר שהפוזיטיביסטים מתעלמים מהעקרונות האלה (עקרונות מוסריים ומדיניות). ודבורקין מדגים את החשיבות של העקרונות: 

· Ribs v. Pulmer – סיפור של הירושה של הנכד שרצח את סבו. בית המשפט בניו-יורק אמר שהנכד לא יירש את סבו. מה גרם לבית המשפט להכריע כך? הוא אמר שיש עקרונות של צדק כגון "ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה". אומר דבורקין שהעקרון הזה לא כתוב בשום מקום. יש פה עקרון צדק שלא כתוב בשום מקום ולמרות זאת בית המשפט מצא את חשיבותו. 
· הניגסן נ' בלומפילד – במקרה זה מדובר בחוזה בין יצרן מכוניות ובין רוכש ונאמר שהיצרן הבטיח את עצמו בחוזה שבמקרה של תקלה/פגם בחוזה, היצרן מתחייב לתקן את הרכב, להחליף את החלקים הפגומים ותו לא. והוא מגן על עצמו וכותב שם שהוא לא יהיה חייב בגין כל תקלה אחרת שייגרם לרוכש כתוצאה מהרכב הפגום. והנה נגרמה לאחד מהרוכשים תאונה כתוצאה מהפגם שברכב והוכח בבית המשפט שהתאונה נגרמה כתוצאה מהפגם הזה. הרוכב תבע את יצרן הרכב שישלם פיצויים. היצרן התגונן ע"ס החוזה. בית המשפט התעלם מהמגבלה שבחוזה אלא אמר שראוי שיצרן המכונית יישא במלוא התוצאות והתעלם מהחוזה, ואמר שהיצרן צריך לשאת בנזק. דבורקין אומר שיש פה משהו במקרה הזה. לדבריו יש 2 דרכים להסתכל על זה: 
· אי אפשר להגיע לתוצאה דרך הכללים (או שהתוצאה היא מאוד לא רצוייה) ולכן בית המשפט השתמש בעקרונות. הוא לא היה חייב להשתמש בעקרונות, אבל כך הוא החליט. 
· דרך אחרת היא לומר שהעקרונות מחייבים בדיוק כמו הכללים ובית המשפט צריך להכריע האם לפעול לפי הכללים או לפי העקרונות, כמו במקרים של כללים סותרים. לפי ניתוח זה יש נורמה משפטית מחייבת והוא צריך לדעת ולאתר מהי הנורמה המשפטית המחייבת. 
הטענה היא שהפוזיטיביסטים מחזיקים באפשרות הראשונה, והוא מסתכל על האופציה השנייה. פוזיטיביסט יומר שהמחוקק לא צפה את האפשרות שהרוצח יירש את הנרצח. ומאחר ולא יעלה על הדעת שהמחוקק התכוון למשהו – אז יש לקונה ובמקרה של לקונה יש לשופט שיקול דעת להשלים אותה והוא משלים אותה מטעמים של צדק. וזה מאוד דומה לפרשנות של שלמה לוין בפלוני נ' פלונית. המחוקק לא צפה אפשרות כזאת ולא שם את זה בחוק. 

דבורקין מצדד באפשרות שהמקרה נמצא תחת הנורמה המשפטית והשופט צריך לאתר תחת איזו נורמה הוא חלק – והנורמה שחלה הוא הנורמה של ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה.

שיקול דעת שיפוטי – זה מושג מאוד חשוב בתאוריה של דבורקין. לפי דבורקין, שיקול דעת שיפוטי הוא: 

· במקום שבו לא ניתן להשתמש בכללים באופן טכני ונדרש איזשהו שיקול דעת להפעיל את הכלל. לדוגמא; מפקד בכיר לוקח את פקודו ונותן לו משימה לקחת את 5 החיילים האמיצים ביותר שלו. ואם הוא טועה, ולוקח מישהו לא נכון, אז הפקוד טעה בבחירה. לשיקול הדעת הזה קורא דבורקין שיקול דעת חלש – יש כלל מנחה שקובע איך לפעול והוא צריך להתאים את הכלל למציאות. לשופט יש שיקול דעת לקבוע מתי משהו עבירה. ולמרות שבחלק מהמקרים אי אפשר לערער על שיקול הדעת הזה, הוא עדיין שיקול דעת חלש, כי הוא לפי כללים. 
· שיקול דעת חזק – הגורם המחליט לא כפוף לשום כלל, והוא יכול להחליט מה הוא צריך לעשות. לדוגמא; מפקד בכיר לוקח את פקודו ונותן לו משימה לקחת 5 חיילים. הפקוד יכול לקחת 5 חיילים אמיצים או לא. אין כלל מנחה. שיקול דעת חזק – חופשי מכללים ליצור כלל מעצמו, ע"י פעילות מסויימת. לדוגמא; רשיונות ציד ניתנים לאיזשהו גורם והוא מוסמך לקבוע את הכללים. הגורם הנ"ל לא קיבל את הכללים ממישהו. וכך נוצרים כללים חדשים (מה מותר לצוד, באיזה נשק, באילו עונות, כמה מותר לצוד) – כך נוצרים כללים בלי שמישהו מלמעלה אומר משהו – ולכן זה שיקול דעת חזק. 
דבורקין אומר ששתי האפשרויות שהוצגו, שיקול דעת חלש ושיקול דעת חזק: האפשרות שאומרת שבית המשפט לא מחוייב לכללים אלא הוא החליט שזה לא מוסדר ע"י החוק בין ע"י חסר גלוי ובין ע"י חסר סמוי. על פניו, חוק הירושה אומר שכל מי שכתוב בצוואה יורש – אבל במקרה של ריבס נ' פאלמר – ברגע שרואים חסר והחוק לא מתייחס למקרה הנדון זהו חסר. במקרה כזה אומרים הפוזיטיביסטים, במונחים של דבורקין, יש לבית המשפט שיקול דעת חזק ואין עליו כלל ואז הוא מחליט מה לעשות. האפשרות השנייה היא לאמר שגם במקרה שאין כלל בחוק (בין אם חסר גלוי/סמוי), ובין מקרה שבו יש כלל, בכל מקרה אומר דבורקין – השופט אף פעם אין לו שיקול דעת חזק והוא תמיד כפוף לעקרונות ואין לו שיקול דעת חזק! לפי התאוריה של דבורקין המשפט אינו רק כללים ויש גם עקרונות – לעקרונות יש אופי מופשט שממלא גם את המשפט. גם במקום שבו אין כללים יש עקרונות – והעקרונות האלה הם בעלי תוקף משפטי מחייב ולכן השופט צריך להחליט שהעקרון ייגבר על הכלל. שופט צריך לקחת בחשבון שתמיד יהיה כלל / עקרון שתמיד מסדירים דברים. לכלל יש עדיפות ראשונית,  אבל אם הוא איננו נחפש את העקרונות. 
אנחנו נפנה לעקרונות ב- 2 מקרים: כאשר אין כלל או כאשר הכלל ייתן לנו תוצאה שאינה רצוייה (דבורקין קורא לזה "מקרים קשים") – כמו במקרים של ריגס נ' פאלמר. אפשר לאמר שהמחלוקת היא לא גדולה – כי גם הארט אומר שהחוק הוא ריקמה פתוחה – וזאת היתה התובנה המרכזית שלו ובריקמה הפתוחה – השופט נכנס עם שיקול הדעת שלו. הארט רואה בזה כשיקול דעת חזק ודבורקין – כשיקול דעת חלש. הארט אומר בין עקרונות משפטיים (מחייבים) ועקרונות לא משפטיים (לא מחייבים). דבורקין לא עושה אבחנה כזאת. 
במשפט חוקתי, לדוגמא, יש בחוקה עקרונות עפ"י הגדרה. זכות הקניין, פרטיות, חופש התנועה והביטוי וכיוצ"ב. כל הזכויות האלה הן זכויות חוקיות ומעוגנות בחוקה ואז ברור שאלה הם עקרונות משפטיים מחייבים. כך שזה מכניס לשיח עולם שלם. יש עקרונות שאינם מחייבים: השופט יכול להתחשב בהם אך אינו חייב להתחשב בהם. אצל דבורקין, למעשה, יש טשטוש מאוד בולט בין תחום המשפט לתחומים אחרים. בשבילו, שיקולים של צדק, חברתיים ושיקולים חברתיים – כולם יש להם מעמד משפטי. ובמובן הזה הוא מטשטש את הגבול שבין המשפט למוסר, לחברה, לפוליטיקה – ויש פה טשטוש כי אם בית המשפט מכניס לשיקולים שלו את כל העקרונות (גם עקרונות צדק וגם עקרונות חברתיים ופוליטיים) אז אנחנו מטשטשים את הגבול. הארט רוצה לשמור על האבחנה בין העקרונות המשפטיים המחייבים ובין העקרונות שאינם מחייבים. הארט מודה לדבורקין ואומר שהוא ראה מימד שהוא לא ראה מספיק טוב (את קיום העקרונות) ומצד שני – הוא לא רוצה את כל העקרונות. ומה שמבחין בינהם – זה כלל הזיהוי. אם בית המשפט מאמץ עקרונות באופן מחייב אז העקרונות האלה הופכים להיות גם כן מחייבים. 
בארץ, לפני 1992, בית המשפט פיתח זכויות חוקתיות: חופש העיסוק, הפרטיות וכיוצ"ב. הזכויות האלה לא עברו את כלל הזיהוי – שכן הן לא נחקקו ע"י המחוקק. אבל בית המשפט קיבל אותן מתוקף היותו גוף חקיקתי. הארט אומר שעקרונות צריכים להיות מזוהים ע"י כלל הזיהוי. הארט אומר שיש עקרונות במשפט, אך יש להבחין בין העקרונות המחייבים לעקרונות הפחות מחייבים. 
הטענה של דבורקין שלכל טענה משפטית יש תשובה אחת בלבד. מכיוון שאם יש כללים ועקרונות משפטיים שהם מחייבים את השופט (לא שלשופט יש שיקול דעת חזק שהוא יוצר בו את הדין אלא מחיל את הדין) – יוצא שלפי דבורקין יש תשובה משפטית אחת בלבד. זה לא פתוח. דבורקין אומר שבדיוק לפי אותו שיקול דעת, לאור העובדה שיש נורמות מחייבות, אפשר לומר שיש תשובה נכונה אחת שאליה חותר השופט. התשובה של דבורקין – נכון שצריך להיות איזון – אבל האיזון מניב תשובה אחת בלבד. השופט תמיד צריך לפעול תחת תודעה שיש נורמות שהן קובעות. הוא לא אומר (כמו רז) שזאת ריקמה פתוחה, סכסוך לא מוסדר ואז הוא מחליט – אלא יש לו נורמות קובעות. תמיד יש הסדר ונורמה משפטית שחלה. 
הארט אומר שכשמגיעים למקרה קשה – אין תשובה ולוקחים את הכוח של המחוקק. דבורקין אומר שלוקחים את הנורמות ומחילים את מה שקיים. 

חשין – מאוד משפט טבע; ברק – דבורקין מאוד למעט העובדה שהוא לא חושב שיש תשובה אחת נכונה אלא שיש כמה תשובות אפשרויות ("מתחם הסבירות"). 

ההליך השיפוטי הוא לא הליך של יצירה אלא הליך של גילוי. הנורמה קיימת והשופט מגלה אותה. זה דומה לתורת משפט הטבע של אפלטון – השופט מזהה את משפט הטבע!

מה הנימוקים של דבורקין: 

1. הנימוק המושגי – השופט הוא יוצר חוקים אלא מגלה חוקים. 

2. יש לדבורקין שיקול נורמטיבי: טוב שהשופטים יתפסו את ההליך שלהם באופן כזה (דהיינו, כפוף לנורמות ולא משוחרר). הוא לא רוה לתת לשופטים את הכח לחשוב שאין תשובה נכונה וכל החלטה שהם ייתנו תהיה נכונה (כמו שנובע מהארט). כל החלטה שהוא יחליט תהיה החלטה טובה. דבורקין אומר שהשופט צריך לעמול קשה ולפצח את החוק על כל רבדיו, כדי להגיע אל התשובה הנכונה. 
3. נימוק נוסף הוא הנימוק האידאולוגי – הוא נאמן לשיטת הפרדת הרשויות. המחוקק הוא היחיד שיש לו סמכות ליצור חוקים חדשים, ולשופט אין לשופט סמכות לחקיקה שיפוטית. לפי דבורקין, השופט אינו נבחר,ולכן אינו מייצג את העם, ולכן אין לשופט סמכות חקיקה (בניגוד לשיטה של הארט). לפי דבורקין – יש לשופט רק סמכות ליישם את החוק. זה נימוק פוליטי/דמוקרטי של הפרדת רשויות. 
הרבה טוענים שדבורקין מתחפש – כי דבורקין טוען שהשופט הוא רק מיישם את החוק וכפוף אליו, שזוהי תמונה שמרנית, פסיבית ומרוסנת של השופט. אבל זה רק צד אחד של העניין כי דבורקין סבור שהפעולה השיפוטית לא יכולה להסתכם ביישום של כללים .השופט צריך להיות גם ראש גדול. כשהוא פועל הוא חוזר לעקרונות הכי מופשטים של המשפט. מצד אחד השופט הוא ראש ענק (כי הוא צריך לגלות את הנורמה) – כל ה"דרמה" של המשפט היא אצל השופט – כיוון שהוא צריך לשקול דברים. מהצד השני – הוא אומר שהשופט הוא "רק" מגלה ולא יוצר. יש פה פרדוקס עמוק אצל דבורקין – בין מי שמיישם ומי שיוצר, בין אקטיביזם ובין פסיביות. 

השוואה בין התאוריה של דבורקין לתאוריה של משפט הטבע: 

כל המבנה של דבורקין מזכיר את משפט הטבע. אז למה הוא לא משפט טבע? מנקודת מבט פילוסופית יש הבדל: דבורקין לא מתיימר לטעון שמקורם של העקרונות האלה הוא בטבע או באלוהים ושעקרונות אלה הם אוניברסליים או נצחיים. הוא מוותר על האלמנט הפילוסופי של משפט טבע. הוא טוען שאלה הם עקרונות של החברה שבו הוא חי (חברה מערבית ודמוקרטית). זה לא נכון שהם היו נכונים בעבר או שהם נכונים בהווה בכל מקום בעולם. אלה הם העקרונות המוסריים בחברה שבה הוא חי. ולפיכך, יש פה איזושהי עמדה צנועה יותר. 
הטענה היא שיש עקרונות משפטיים, אבל העקרונות הם אותם העקרונות שעברו את ההליך של כלל הזיהוי, ויש עקרונות שהם לא עקרונות מחייבים (אלא אם חברתיים, פוליטיים וכיוצ"ב). 

במאה ה- 20 יש מעבר מהמחוקק לבית המשפט. השופטים הופכים להיות הגורם יותר משמעותי בהליך השיפוטי. התהליך מתחיל בראשית המאה ה- 20 בזרם שנקרא הזרם הריאליסטי – אשר הינו זרם שראשיתו בשופטים שאמרו שלא המחוקק קובע את התוצאה אלא בית המשפט. הזרם הריאליסטי לא נתן דין וחשבון מפורט מה יחסי הכוחות בין השופטים ובין המחוקק. הארט אומר שהשופט צריך להיות נאמן למחוקק (גם לפי הארט יש תשובה אחת נכונה: מה שאמר המחוקק, לפי גרעין החוק). השופט הוא רק השופר של המחוקק. הארט אומר שזה רק חלק של המשפט ויש תחום אחר שבו יש שאלות משפטיות ויש לקונות ובית המשפט פועל בתוך הרקמה הפתוחה של החוק ובתוך הרקמה הפתוחה הזאת יש לו זכות משחק. הריאליסטים, לדבריו של הארט, היא בדיוק בריקמה הפתוחה של החוק. ובתחום הזה יש להם כח-יצירה – כי המחוקק לא הסדיר את השאלות האלה. הארט הוא סוג של מענה לריאליזם – כי הריאליסטים אמרו שהם הקובעים, והארט אומר שזה נכון, אבל רק בריקמה הפתוחה הזאת של החוק. 
דבורקין מנהל התקפה יותר שיטתית על תורת המשפט של הכללים – השופטים צריכים לחתור יותר לאמת של חוק מסוים. בכתיבה המאוחרת שלו, דבורקין אמר שאנחנו נמצאים בסירה אחת: במובן מסויים הוא חזר לתאוריה שאם הארט אמר שבית המשפט והמחוקק שניהם מחוקקים, אז בכתיבה המאוחרת שלו – הוא מבין שגם בית המשפט וגם המחוקק הם באותה הסירה. גם המחוקק הוא לא איש שיש לו חופש גמור והוא יכול לעשות מה שהוא רוצה. גם המחוקק כפוף תחת כללים ותחת עקרונות ותחת אמת שאותה הוא צריך להשיג.ובכך, יש הקבלה קצת יותר מסודרת להארט. 

יש לדבורקין דימוי שכולם כותבים רומן אחד בהמשכים – כל אחד ממשיך וכותב פרק. 

האם יש קשר בין התאוריה המשפטית לאקטיביזם שיפוטי?
האם שופט שמחזיק בתאוריה של משפט הטבע יכול להיות יותר אקטיביסט או פחות אקטיביסט? 

אפשר להגיע לאקטיביזם שיפוטי בשתי הדרכים, שכן 2 התאוריות נותנות פתח מסויים. האם יש נטייה לכיוון מסויים? 

למראית עין הארט נותן יותר חופש פעולה. אבל דווקא בתאוריות של משפט הטבע יותר פוטנציאל לאקטיביזם. פס"ד לאו"ר (אחרי בחירות 88 – עתירה על הגדלה בדיעבד את חוק מימון מפלגות). לאו"ר היתה מפלגתו של יעקב חיסדאי שלא נבחרה לכנסת ובדיעבד הוא מוצא עצמו במצב שהמפלגות הגדולות בזבזו ללא חשבון – ואחרי הבחירות חוקקו חוק והגדילו את מימון המפלגות. לאו"ר עותרים וטוענים שהחוק של הגדלת מימון המפלגות פוגע בכך שהוא פוגע בשיוויון (כי המפלגות הקטנות לא זוכות לזה) ובגלל שהוא רטרואקטיבי. הוא אומר שכל מי שלפני הבחירות התנהג כשורה – הפסיד. מי שחרג מהתקציב – מכסים לו. 

· טענה פורמלית – קריאה ראשונה שלא היתה ברוב הנדרש. 
· טענה מהותית – חוסר שוויון ובעיית הרטרואקטיביות
לסוגייה של הרטרואקטיביות – הכנסת היתה מודעת. זה סעיף משוריין – והעבירו 3 קריאות למעלה מ- 60 והקריאה הטרומית לא היתה למעלה מ- 60. האם קריאה טרומית היתה צריכה להתקבל ברוב מיוחס או לא? בשאלה השנייה היא שאפילו אם החוק תקף, הוא סותר עקרונות יסוד של השיטה, ואפילו אם החוק עבר פורמלית בדרך חוקית דינו להתבטל בגלל שהוא סותר עקרונות יסוד. 

ברק מפתח את הטענה הזאת של העותרים. מנקודת המבט של היחס בין החוק והמחוקק בא ברק ואומר שזאת מחלוקת בין תורת משפט הטבע לתאוריה הפוזיטיבית. לפי התאוריה הפוזיטיבית מה שקובע זה החוק, ולכן אם החוק עבר ברוב בכנסת, והוא לא נגוע בפגם פורמלי, הוא תקף. לעומת זאת, לפי משפט טבע, צריכים להעמיד את החוק מול עקרונות יסוד של השיטה, ואם הוא סותר עקרונות יסוד של השיטה – יכול להיות שהוא יתבטל. ברק העמיד את הדילמה כדילמה של תורת המשפט. 

עקרונות יסוד של השיטה – זה מושג מעולם דבורקין. יש שני מובנים ל"עקרונות יסוד של השיט": 

· עקרונות חוקתיים – זה לא בהכרח משהו "חוץ משפטי" – זה יכול להיות משהו פוזיטיבי. 
· עקרונות במובן הדבורקיאני – Principles – עקרונות כפי שדבורקין רואה אותם. 
ברק- אם מחזיקים בתאוריה של משפט טבע אז ניתן לבטל חוקים של הכנסת שעומדים בסתירה לחוק הכנסת. אם מחזיקים בתאורה פוזיטיבית – אז החוק תקף. לפי הטענה של ברק, תאוריה משפטית לא פוזיטיבית יכולה לבטל חוקים של הכנסת – לפי עקרונות יסוד של השיטה. ברק אומר שאין שום דבר אקסיומטי בתפיסה שאפשר לפסול חוקים של הכנסת שסותרים עקרונות יסוד גם כשיש חוקה ביד. ברק אומר שגם אם אין חוקה, אבל החוק של הכנסת סותר עקרונות יסוד של השיטה, אפשר באופן עקרונית לפסול אותו וזו תפיסה קלאסית של אקטיביזם שיפוטי, והיא תלויה בתאוריה השיפוטית הלא-פוזיטיבית!!!!

לפי ברק מי שמחזיק בתאוריה של דבורקין – הוא יכול לפסול חוקים של הכנסת. 
יוצא שמנקודת מבט תאורטית – תאוריה לא פוזיטיבית יוצרת יותר כלים למחוקק לפסול חוקים. ברק, בספרו משנת 1988, שיקול דעת שיפוטי, מדבר על השאלות האלה ואומר שהוא מקבל את התאוריה של דבורקין אבל אינו מסכים לעניין של התשובה האחת. 
מאמר של עדי פרוש –אקטיביזם שיפוטי – למבחן. זה מסכם טוב. 

בשיעור הבא נדבר על מקורות 15 ו- 16. יש לקרוא את המאמר של רונן שמיר (הפוליטיקה של הסבירות) 
