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"שונאים סיפור אהבה": המדינה הריבונית ושלטון החוק /ניר קידר
מטרת המאמר להראות שהתפישה המקובלת במחשבה הפוליטית, לפיה שלטון-החוק זר למדינה הריבונית, אינה נכונה.
המדינה הריבונית  רלוונטית לשלטון החוק בשני אופנים: ראשית, לא יתכן שלטון חוק בלי מסד של כוח ומרות שמספקת המדינה הריבונית.שנית, המדינה הריבונית  ועקרון שלטון החוק קשורים מבחינה רעיונית-ערכית: שני המושגים מבקשים לנצל את ניפרדותם היחסית של המדינה ומשפטה מן החברה על מנת לייצג את האינטרס הכללי של החברה ולהתייחס לכלל האוכלוסיה בצורה אחיד, אימפרסונלית ושוויונית. 

1. עקרון שלטון החוק
במובנו הבסיסי, רעיון שלטון החוק דורש ציות כללי ומוחלט לחוק, והוא מבטא את כוללניותו של המשפט ואת עליונותו הפוליטית על פני מערכות נורמטיביות אחרות בחברה.כוללניות המשפט משמעותה, לפי תורת המדינה המודרנית, שהמשפט שולט על כלל תחומי החיים ומסדיר אותם. 'מלוא כל הארץ משפט', יכנה זאת השופט ברק.קביעה זאת אין משמעותה שהמשפט מבקש באמת להסדיר את כל תחומי החיים, המשפט נמנע בד"כ מלהתערב בתחומים במהלכם התקין של מערכות יחסים שונות, (הצדדים האינטימיים שביחסי זוגיות, כללים של תחרויות,  בריתות פוליטיות). אולם המשפט עומד על זכותו ועל כוחו להסדיר את כל תחומי החיים החברתיים לו רק תבחר זאת הקהילה הפוליטית שהמשפט מבטא את ריבונותה.

הביטוי 'שלטון-החוק' מבטא את כוללניותו של המשפט ואף את עליונותו הפוליטית על פני מערכות ערכיות (נורמטיביות) אחרות והיא תקפה הן כלפי מערכות נורמטיביות 'חלקיות' (נהלים, תקנות וכללי אתיקה של גופים פרטיים), והן כלפי מערכות ערכיות כלליות כדוגמת דת, מוסר או נימוס.

הבהרת טיבה של עליונות זו: המשפט לא טוען לעליונות מהותית על הדת או המוסר, אדרבה, תוכנו של המשפט יבטא כמעט תמיד את המוסכמות הדתיות, המוסריות או האחרות של החברה שבתוכה הוא פועל. עליונותו של המשפט המגולמת בביטוי 'שלטון-החוק', אינה עליונות ערכית-מהותית, אלא עליונות פוליטית-נורמטיבית המבטאת את סמכותו העליונה והמוחלטת של משפט המדינה. מעמדה הריבוני של המדינה הוא שמעניק למשפטה את מעמדו הכוללני והעליון.

הטענה לעליונות המשפט על מערכות נורמטיביות כדוגמת דת ומוסר, היא המקור למתח הקיים בין דת ומדינה במדינות המודרניות. גם במדינות שבהן מוכרת דת מסוימת כדת המדינה, מעמדה הממלכתי העדיף של אותה דת ניתן לה על ידי משפט המדינה, ובכוחה של המדינה לבטל מעמד משפטי מועדף זה באם תמצא זאת לנכון.

כוללניותו של המשפט ועליונותו , המגולמים במונח 'שלטון-החוק', מבהירים שהכל חייבים לציית לחוק.  בכתיבה הפוליטית נהוג לכנות פן זה של שלטון החוק, בשם 'לגליזם'. שלטון החוק חל על כל האוכלוסיה, (שינוי חשוב לעומת המצב הקדם מודרני), והוא חל אף על המדינה עצמה.

תרומה ראשונה חשובה של שלטון-החוק – הכפפת החברה כולה, כולל מרכז הכוח הריבוני שלה, למשפט. בהכפפת הריבון לחוק שהוא עצמו יצר ויכול לשנות או לבטל יש אומנם פרדוקס, אולם הטענה 'הכל כפופים לחוק, גם המדינה' בעינה עומדת.

תורת המדינה המודרנית לא הסתפקה בלגליזם גרידא, כלומר לא הסתפקה בעצם הדרישה לציית למשפט ציות אוטמטי ועיוור לחוק. תורת המדינה תובעת מן החברה לציית רק למשפט המקיים סידרה של דרישות צורניות ומהותיות הנגזרות מן הרעיונות הפוליטיים והאתיים של המודרנה. בשל הקושי הקיים בהגדרה המדויקת של המושגים הנגזרים מהרעיונות הפוליטיים והאתיים של המודרנה כמו: ריבונות האדם, חירות, שוויון, אחווה, וכן ההכרעה בשאלה מה קובע המוסר במקרים ספציפיים, ומשהמשפט לא מבקש רק לקבוע נורמות התנהגות, אלא גם להסדיר את החיים החברתיים ולפתור סכסוכים, מסיבות אלו, רעיון שלטון החוק פורט תביעה זו לשורת דרישות צורניות (פורמליות ) והליכיות (פרוצדורליות) מתוחמות וברורות. 

הדרישות אשר מטרתן להבטיח במישרין את התאמת המשפט לעקרונות הפוליטיים והאתיים של המודרנה, והן לב ליבו של רעיון שלטון החוק:

1. פוזיטיביות של המשפט.

2. פומביות המשפט.
3. עצמאות מערכת המשפט.
4. כלליות (אוניברסליות) של המשפט. 
· פוזיטיביות:  נורמות משפטיות יהיו מנוסחות בצורה ברורה ומדויקת. מטרתה של דרישה זו אינה רק להבטיח את יכולתם של האזרחים להבין את החוק על מנת לציית לו, אלא להבטיח שהשלטון ינסח את חובותיו וזכויותיו המשפטיות של האזרח באורח מדויק ובהיר שלא ישאיר הרבה מקום לעמימות, המגביל את האפשרות לשרירות השלטון. מסיבה זו מעדיף המשפט המודרני שהנורמות המשפטיות יהיו כתובות ומנוסחות עד כמה שניתן בצורה של כללי פעולה 'צרים' וברורים. דרישת הכתב מסבירה את הופעתו של רעיון החוקה במאה השמונה עשרה . החוקה מגלמת את רעיון הפזיטיביות של המשפט המודרני.
· פומביות: משלימה את את התביעה לפוזיטיביות בדורשה שהכללים המשפטיים לא רק ינוסחו בצורה מדויקת וברורה אלא גם יפורסמו ויהיו ידועים לאוכלוסיה מראש. עקרון זה מכונה בתורת המשפט 'עקרון החוקיות', מובהר היטב בסעיף מס' 1 לחוק העונשין, הקובע כי 'אין עבירה ואין עונש עליה אם כן נקבעו בחוק או על פיו'.
· עצמאות המשפט: מסמלת את נפרדותו היחסית של המשפט מן ההיררכיות, המסורת ויחסי הכוח הפוליטיים והחברתיים. ניפרדות זו היא שמעניקה למשפט פרספקטיבה ניטרלית ואוביקטיבית יחסית על החיים החברתיים ומאפשרת לו לפקח – או לשלוט – על החברה. עצמאות המשפט מתבטאת באוטונומיה מוסדית של מערכת המשפט, שמשמעותה גם אוטונומיה פוליטית וכלכלית יחסית. מתבטאת גם בעגה (ז'רגון) משפטית ,  כללי אתיקה ונימוס וכללי הופעה.
· כלליות (אוניברסליות): משמעה שהכללים המשפטיים ינוסחו על ידי המחוקק בצורה כללית  ואימפרסונלית ויאכפו בצורה אחידה ושוויונית על ידי הרשות המבצעת והשופטת. כלליות המשפט היא לב ליבו של רעיון שלטון-החוק, שכן היא הערובה העיקרית לשיוויון בפני החוק והיא ערובה לשמירת חיריותיו של הפרט מפני שרירותה של המדינה.
עקרון שלטון החוק נתפש כערובה עיקרית לחיריותיו של האדם וכמחסום חשוב בפני כוחה העצום של המדינה הריבונית. משום כך שלטון החוק גם נראה לרבים כעקרון זר למושג הריבונות.

2. ההיסטוריה המשותפת של רעיונות המדינה הריבונית ושלטון החוק
שלטון החוק והמדינה הריבונית קשורים בשני אופנים: ראשית שלטון החוק תלוי בקיומו של מרכז ריבוני של מרות פוליטית; שנית , המדינה הריבונית ושלטון החוק קשורים מבחינה רעיונית-ערכית: שניהם מבוססים על ניפרדותם של המדינה ומשפטה מן ההירארכיות והמוסכמות החברתיות, וניפרדות זו משמשת את שניהם על מנת לשקף את האינטרס הכללי של החברה, ולפנות באופן אימפרסונלי ושוויוני לככל האוכלוסיה.

1. שלטון החוק מבוסס על מרותה של המדינה הריבונית ומבטא אותה
ההגות הפוליטית המערבית המודרנית רואה בריבונות יסוד מוסד של המדינה. קיומו של מרכז מרות ריבוני הוא תנאי הכרחי לעצם קיומה של קהילה פוליטית יציבה ובטוחה, וליכולתה של המדינה למלא אחר תביעות שהגשמתן מהווה בסופו של דבר את תכלית קיומה: שמירה על הסדר, הביטחון ןהשלום הציבורי, יצירת מסגרת שבה יוכלו אזרחיה לקדם את אושרם ולממש את ריבונותם.הריבונות משמשת תנאי הכרחי לשלטון-החוק. בלי המדינה הריבונית ומוסדותיה אין משמעות לשלטון-החוק ואף לא לרעיונות זכויות האדם, החירות או השיוויון, משום שללא מדינה אין כוח שיכול להבטיח את קיומם. החוקים השומרים על הפרט וריבונותן על החירות והשיוויון הם חוקיה של המדינה. ריבונותה של המדינה היא אם כן תנאי לריבונותו של משפטה, כלומר שלטון –החוק.

את הביטוי ריבונות במשמעות שאנו מכירים כיום, טבע ז'אן בודין בשנת 1576, הריבונות הבהיר בודין 'היא הכוח האבסולוטי והקבוע של הרפובליקה'. בלשון ימינו נאמר שלמדינה הריבונית המונופול על הפעלת הכוח בחברה שהיא הזירה העיקרית להכרעות ערכיות החברה.מסוף המאה השבע-עשרה ואילך התמקדה ההגות הפוליטית ביצירת מגבלות משפטיות ומבניות-פוליטיות על הריבונות-גם עם תוך שימור כוחה של המדינה הריבונית-ובין השאר פיתחה גם את רעיון שלטון-החוק.

במהלך המאה השבע-עשרה חילנה ההגות הפוליטית את רעיון המשפט ההסכמי הנטוע בסדר האלוהי הנצחי והמירה אותו ברעיון של משפט טבעי חילוני ואפילו אנתרופוצנטרי. המשפט הטבעי (החילוני) שימש הסבר לקיומה של המדינה הריבונית, אולם עדיין לא כאמצעי לפיקוח או הגבלה על כוחה הריבוני של המדינה, בני האדם עצמם עדיין לא נחשבו לנושאיו של המשפט הטבעי, אלא רק לנתינים של המדינה הריבונית, החייבים בציות מוחלט לחוקיה הפוזיטיביים.

התיאוריה הפרוטו-ליברלית של הובס היא החוליה המקשרת בין התיאוריה הפוליטית שבמרכזה רעיון הריבונות ובין התיאוריה הפוליטית שתקרא 'ליברלית', שקבעה כי חובתה של המדינה להגן לא רק על חייהם של אזרחיה, כי אם גם על כבודם וחירויותיהם.

התיאוריות הפרוטו-ליברליות ציינו,כי כוחה של הריבונות מוגבל על ידי נורמות-על טרנסצנדנטית-המשפט הטבעי-שתואר כחיצוני ועליון לחברה ולמדינה הריבונית.אותן תיאוריות ליברליות העבירו את תפקיד הפיקוח על הריבונות מן הנורמה החיצונית של המשפט הטבעי לנורמות המשפטיות הפוזיטיביות הפנימיות של המדינה עצמה. מעבר זה בולט במיוחד בכתיבתו של ג'ון לוק. לוק מתאר את הפרלמנט כמוסד בעל פני יאנוס המביט הן לספירות העליונות של המשפט הטבעי והן למחוזות הארציים של המשפט הפוזיטיבי. הפרלמנט הוא מעבדת האלכימאים שבה הופך משפט טבעי למשפט פוזיטיבי, ועל כן הוא המוסד החשוב ביותר במדינה.

במדינה המודרנית החליף רעיון שלטון-החוק את רעיון המשפט הטבעי. תלותו של שלטון-החוק במרותה של המדינה הריבונית מתבטאת כבר במונח עצמו 'שלטון החוק', תרגום של הביטוי האנגלי "the rule of law", בשפות של יבשת אירופה תלות זו מבוטאת בצורה ברורה יותר אשר העדיפה את המונח 'מדינת חוק'. גם התיאוריה הליברלית מדגישה שללא כוחה הריבוני של המדינה רעיון שלטון החוק הופך לחסר משמעות. שלטון-החוק מבקש אומנם להגביל את מרותה של המדינה הריבונית,אך יכולתו לעשות כן, כמו גם תביעותיו לציות מוחלט ולכוללניות ועליונות, נובעות לחלוטין מריבונותה של המדינה. ללא מדינה ריבונית אין חוק, אין כוח שיאכוף את החוק ועל כן גם אין שלטון-חוק.

2. שלטון החוק והריבונות מבוססים על רעיונות הכלליות והניפרדות של המדינה ומשפטה מן החברה

שלטון החוק לא נשען רק על מרותה של המדינה, אלא גם על ערכים הפוליטיים הגלומים ברעיון המדינה המודרנית.את הקשרים שבין שני המושגים יש להבין על רקע העובדה שמושג הריבונות לא התפתח כעוד אמצעי להענקת כוח לשליטים הפוליטיים, אלא מתוך מחשבה שמרכז ריבוני יוכל להבטיח את היציבות, השלום והצדק באירופה. מותרה של מדינת-החוק המודרנית על פני צורות שלטון אחרות הוא היותה גוף ריבוני כללי המנותק במידה רבה מן ההירארכיות ויחסי הכוח החברתיים, ומסוגל לכן לנהל את חברת ההמון המודרנית באופן צודק ושוויוני.משום כך ברי שרעיון שלטון-החוק, הקשור היסטורית ורעיונית למדינה המודרנית, יגלם אף הוא אותם ערכים.ההיסטוריה של המדינה והמשפט המודרניים הושפעה מהתפתחויות חברתיות שמקורן עוד בימי הביניים המאוחרים. גורם מרכזי שהשפיע על היווצרות המדינה המודרנית הוא חוסר היציבות הפוליטית והחברתית בשלהי ימי הביניים ובראשית העת החדשה באירופה.את היציבות והשלום קיוו הוגים אירופאים להשיג באמצעות רעיון המדינה הריבונית, אולם כדי ליצור מרכז ריבוני יציב וקבוע, על המדינה הריבונית היה להתנתק-ולו רעיונית-מן התוהו ובוהו הפוליטי, החברתי ואף הדתי ולבדל עצמה כמרכז המרות של כלל החברה ולא ככוח סקטוריאלי.

גורם נוסף הינו העלייה ברמת החיים והיווצרותו של מעמד הביניים החדש (שכונה המעמד השלישי) 

ככל ששלטונם של המלכים באירופה הפך לאבסולוטי , כלומר ככל שמלכי אירופה שלטו על שטחים גיאוגרפיים גדולים יותר כך הם נזקקו לאדמינסטרציה ולמשפט מסודרים ומסועפים יותר, ולכן גם לשירותיהם של בני המעמד השלישי שהשתלבו במנגנונים הממלכתיים המתפתחים.

הרחבת התחום הגיאוגרפי שינתה גם את אופיו של המשפט האירופי. בשלב ראשון, הפך משפטו של המלך למשפט העיקרי במדינה, אשר החליפה בהדרגה את מערכות המשפט המקומיות ; בשלב השני, הפך בהדרגה החוק המלכותי מ'משפט המלך' ,המזוהה עימו אישית, ל'משפט הארץ'. המשפט הפך ליותר כללי ומסודר, כלומר למשפט המנוסח בצורה של כללים פוזיטיביים כתובים, הפונים בצורה אחידה לקבוצות רחבות באוכלוסיה, ולבסוף לכלל האזרחים. הליכים אלא לוו בשינויים תודעתיים, ובהדרגה הפסיקה אישיות המלך לגלם את הגוף החברתי, והאדמינסטרציה המלכותית הפסיקה בהדרגה להזדהות עם אישיותו הקונקרטית של המלך והחלה לתפוש עצמה כמזוהה עם מטרותיה הכלליות של הממלכה ועם משפטה הכללי. כך הפכו בהדרגה 'מערכות המשפט והמינהל המלכותית' למערכות משפט ומינהל ציבוריות-'ממלכתיות'.

צמיחת הממלכות האבסולוטיות ובמיוחד עליית המעמד השלישי, הולידו תפישות מדינה ומשפט חדשות.

בבסיס המדינה הריבונית ורעיון שלטון החוק נעוץ איפוא אותו עקרון פוליטי. הם צמחו מאותו שורש רעיוני: הרעיון שהמדינה ומשפטה צריכים להיות עצמאיים במידה רבה מהחברה, מיחסי הכוחות וההירארכיות שבה, מן המוסכמות המסורתיות שלמ ומכפיפות מוחלטת למערכות נורמטיביות כגון דת או מוסר.

התפישה המנתקת בין שלטון-החוק והמדינה הריבונית מוטעית באשר היא מתעלמת מן הקשרים ההיסטוריים והרעיוניים שבין שני המושגים.שלטון –החוק קשור לרעיון המדינה הריבונית, נובע ממנו ומשלים אותו. מרות המשפט מבוססת על מרותה של המדינה הריבונית. שלטון –החוק הוא שלטון חוקיה של המדינה. ריבונות המדינה הוא תנאי לריבונות המשפט, כלומר שלטון-החוק.

יחסיהם ההדדיים של המדינה הריבונית והמשפט מורכבים-רעיון שלטון-החוק מכפיף את המדינה הריבונית למשפט ודורש מן המשפט לפקח על המדינה ולהגן על אזרחיה מפני כוחה הריבוני; אך שלטון החוק, יש לזכור, הוא שלטון חוקיה של המדינה , כלומר הוא מכפיף את המדינה למשפטה שלה, כלומר לחוקיה הנשענים על כוחה הריבוני ומבטאים את העקרונות ההומניסטיים והפוליטיים המגולמים ברעיון המדינה, כפי שהופיעו בכתביהם של הוגי הרנסנס והנאורות.

11 - אהרון ברק, "שיטת המשפט בישראל – מסורתה ותרבותה", הפרקליט מ (תשנ"ב).
שיטת משפט, משפחת משפט ותרבות משפטית

1. שיטת משפט ומשפחת משפט 

לכל מדינה יש שיטת משפט משלה ולעיתים בתוך אותה מדינה יש יותר משיטת משפט אחת 
  בצד ריבוי זה של שיטות משפט ישנה הקבצה של השיטות השונות אך הקרובות למשפחה
  . משפחה של שיטת משפט אינה מתייחדת בזהות הדינים אין זה אומר שאם כולם ממשפחה אחת יש זהות מוחלטת בין השיטות. אם כך מה היסוד המשותף המהווה את גרעין המשפחה? 

2. מסורת משפטית

יש שאומרים כי הייחוד של משפחה נובע מדמיון בין צורות החשיבה המשפטית, מושגיה הבסיסיים , מוסדות המשפט, אחרים מדגישים את תפישת המשפט ומקומו בסדר החברתי של אותן שיטות ואת ההסטוריה המשפטית המשותפת , רנה דוד, מדגיש את יסוד האידיאולוגיה (פילוסופיה, דת או פוליטיקה )את הטכניקה המשפטית ובעיקר את תפיסת הצדק. 

צוויגרט וקוטס מחליפים את מבחנו של רנה שנראה להם צר מידי במבחן הקשור לסגנון או צורה של שיטות המשפט , גורמים התורמים לעיצוב המשפחות. 

הגורמים: 

1. רקע הסטורי והתפתחות הסטורית –פערים עשויים להצדיק התפתחות שונה ומכאן שייכות למשפחות שונות 

2. צורת החשיבה המשפטית- לדוגמה השיטה הרומ"ג (רומנו-גרמנית) מאופיינת בחשיבה מופשטת ושיטתית לעומת שיטת המשפט המקובל המאופיינת בחשיבה קונקרטית ואינה מאמינה בכללים מופשטים. 
3. מוסדות המשפט- המשפט המקובל מיוחד במוסד התמורה, מניעות , השיטה האדברסרית נאמנות תנאי קבילות בראיות  לעומת הרומ"ג שמיוחד תו"ל והשיטה האינקוויזטורית 
4. מקורות משפט- ברומ"ג , כתבי יד של פילוסופים ותיאורטיקנים.  במקובל , חוק, הלכה פסוקה (לא הדוקטרינה) ומנהג .
5. האידיאולוגיה-דוקטרינה פוליטית , כלכלית, מקום הדת בחברה.
יש הקוראים למשפחת שיטות מסורת משפטית , המאפיין מסורת משפטית היא תפיסה משותפת בדבר תפקיד המשפט בחברה. 

כמובן, חלים שינויים בשיוך למשפחות ויש שמשפחה נעלמת ואחרת מפציעה במקומה , ככל שעוברות השנים כך המשפחות דומות זו לזו
  

3. תרבות משפטית.

כל תרבות כוללת בתוכה מס' משפחות כשבין המשפחות השונות קיימים קוי דמיון ושוני . משפט הוא ביטוי לתרבות וההסטוריה של המשפט היא חלק מהסטוריה תרבותית , יש תרבות מערבית, מזרחית איסלמית, ואף עברית
  

4. התרבות המשפטית המערבית

מאפייני התרבות: שלטון חוק, העובדה שמשפט וחברה כרוכים זה בזה המשפט הוא שמסדיר את חיי החברה ופותר סכסוכים בחברה  (בתרבות מזרחית סכסוכים מצביעים על ליקוי בגוף החברתי) כנגד שלטון החוק המערבי יש הרמוניה חברתית מזרחית, כנגד זכויות וחובות של הפרט בתרבות המערבית קיימת התרבות המזרחית שסוברת כי לפרט יש רק חובות, בתרבות מערבית יש סממן של חילוניות, קיימת האמונה שמשפט הוא דרך להשגת קידמה. התפיסה המערבית הליברלית שואפת לאוטונומיית הפרט כיסוד החברה והמשפט. אפיון המשפחות תלוי בנק'  מבט של המסתכל , מטרת הכותב היא ללמוד על שיטת המשפט הישראלית ומקורותיה. 

שיטת המשפט בישראל ותרבותה המערבית 

1. שיטת המשפט בישראל המשפט העברי והתרבות המערבית

שיטת המשפט הישראלי אינה שייכת לשיטת המשפט העברי . המשפט העברי נוהג בארץ רק מתוך חקיקה חילונית , תחולת הדין הדתי נובעת מקליטתו ע"י המשפט החילוני . המוסדות אינם לקוחים מן המשפט העברי, האידיאולוגיה אינה דתית יהודית . חוק יסודות המשפט מפנה לעקרונות אוניברסליים ולא לאידיאולוגיה יהודית . לעומת זאת, יש שלטון חוק , הגישה היא חילונית ליברלית רציונלית , המטרה היא לפתור סכסוכים באמצעות המשפט , המשפט נתפס כדרך להשיג קידמה , לפרט במדינת ישראל יש זכויות וחובות . אומנם ישראל היא מדינה יהודית דמוקרטית אך יהדותה אינה הופכת אותה לחלק מן המשפט העברי כי אם ניתן לראות שמאפייניה משייכים אותה לתרבות המערבית . 

2. השפעות המשפט המקובל 

משהבנו כי המשפט הישראלי שייך לתרבות המערבית יש להבין לאיזו משפחה הוא שייך רומ"ג, מקובל או סקנדינבית? אין ספק כי קיים דמיון ניכר בין המשפט המקובל לבין המשפט הישראלי  וזאת בשל ההסטוריה המשותפת החל מהמנדט ועד לביטול סימן 46 לדבר המלך וחיקוק חוק יסודות המשפט המפנה בעת לקונה לא למקורות האנגליים כי אם לערכי מורשת ישראל. רק ב-1980 בוטל הקשר עם אנגליה עת חוקק חוק יסודות המשפט . כתוצאה מזו מוסדות רבים המאפיינים את משפטינו הם מוסדות משפטיים של המשפט המקובל. 
 

אכן, אנו מכירים במשפט מקובל נוסח ישראל ,והעובדה כי בוטל הקשר לאנגליה עם חוק יסודות המשפט אין בה כדי למחוק  את הקשר  משום שאין החוק ממוחק מה שכבר נקלט ואין הוא משנה את המוסדות הקיימים. 

3. השפעות המשפט הרומ"ג  (רומנו גרמני)

בצד הדמיון למשפט הקובל קיים דמיון לשיטה הרומ"ג , גם כאן הסטוריה ארוכה ותחילתה עם האמפריה העות'מאנית ששלטה 400 שנה באיזור . המשך הקשר הוא עם תחילת תהליך הקודיפיקציה של המשפט האזרחי. הן במהות, במטרה, בתוכן הושפע ההליך מהמשפט הקונטיננטלי 
.  

4. שיטת המשפט הישראלית אינה חלק מן המשפט המקובל

מכאן, יש לשיטה הישראלית   בסגנון ובצורה (צוויגרט וקוטס)  בעניינים מסוימים דמיון למשפט המקובל ובאחרים דמיון לשיטה הרומ"ג. לולא אפשרות נוספת היינו מסווגים את המשפט כמשפט מקובל עם נטייה למשפט אמריקאי, אלא שיש אפשרות שלישית. הקשר ההיסטורי בינינו למקובל  קצר מכדי ליצור קשר משפחתי , המוסדות שלנו אינם ידועים לאנגלים:קודיפיקציה, ת"ול , אכיפה כסעד עיקרי,. גם צורת החשיבה של המשפטן הישראלי שונה משל עמיתו האנגלי , בעוד הישראלי חושב במושגים מופשטים תיאוריות וכללים שמהם יוצא לפרט הרי שהאנגלי חושב בצורה פרטנית, ממקרה למקרה הוא מסיק מסקנותיו . יתירה מזו, הגישה הפורמלית המאפיינת את המשפט האנגלי  אינה נחלתנו. השיטה הישראלית מאופיינת בגישה מהותית יותר
. אמנם יש השפעות של המשפט המקובל אך אין אנו שייכים למשפחה זו .

5. שיטת המשפט הישראלי אינה חלק מהשיטה הרומ"ג

ההסטוריה של 2 השיטות היא שונה מעיקרה, מוסדות עיקריים כגון תקדים מחייב אינם מהווים יסוד מרכזי בשיטה הרומ"ג מבנה המערכת המשפטית שונה , שיטת החשיבה שונה , עדיין יש פורמליות במשפט
 . כלומר למרות נק' הדמיון עדיין השוני עולה על השווי. 

6. משפחת השיטות המעורבות 

שיטתינו הושפעה מהמשפט המקובל אך אין היא חלק ממנה שיטתנו הושפעה משהמשפט הרומ"ג אך היא אינה חלק ממנו . בספרות המשפטית מקובל לציין שיטות משפט מעורבות 
. עם זאת ספק אם ניתן לקבץ את כל שיטות המשפט המעורבות למשפחה אחת . אם נשתמש במבחנם של צוויגרט וקוטס מאפייני הסגנון כה שונים עד שזה מלאכותי לקבצן למשפחה אחת. אין הסטוריה משותפת, אין מוסדות משפטיים מוכרים זהים, אין מעמד זהה להלכה הפסוקה , . אומנם משותף להן היותן מעורבות אך רב השונה על הדומה. נדרשת קרבה הדוקה יותר על מנת להופכן למשפחה אחת וקרבה זו אינה קיימת. 
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הגורמים התורמים לעיצובן של משפחות משפט:

1. הרקע וההתפתחות ההיסטורית: התפתחות של המשפט האנגלוסכסית והפערים בהתפתחות בשיטה האירופאית.

2. צורת החשיבה המשפטית: האירופאית מתאפיינת בחשיבה אבסטרקטית ושיטתית, חשיבה מהותית ולא פורמאלית, האנגלוסכסית –חשיבה קונקרטית, ממקרה למקרה, מפס"ד לפס"ד – שינוי תוך כדי נסיון, התפתחות בעזרת אינדוקציה מהפרט אל הכלל, שיטה פורמאלית ולא מהותית.
3. מוסדות המשפט: באנגלוסכסית – השיטה האדברסרית, הנאמנות, תנאי קבילות לראיות, באירופאית השיטה האינקויזטורית, הסיבה, עקרון תום הלב.
4. מקורות המשפט המקובלים במשפחה: באירופאית – המנהג, החוקים והדוקטרינה (אך לא ההלכה הפסוקה) ובאנגלוסכסית – החוקים, המנהג וההלכה הפסוקה (אך לא הדוקטרינה).
5. האידיאולוגיה / הדוקטרינות הפוליטיות והכלכליות המאפיינות את המשפחה ובעיקר מקומה של הדת בה.
דמיון המשפט הישראלי למשפט האנגלוסכסי:

1. הסטוריה משותפת – אנגליפיקציה של המשפט האנגלי (עד 1980 כאשר בוטל סימון 46 לדבר המלך במועצתו), החקיקה בעלת תוכן אנגלי,.
2. ההלכה הפסוקה שמהווה עיקרון משפט מחייב..
3. השיטה האדברסרית – יריבית בדיון הפלילי.
4. מעמדו של השופט בשיטה.

5. מבנה הפירמידה של בתי המשפט.
6. עקרון התקדים המחייב.
7. השופט מוסמך ליצור דין חדש גם מעבר לפרשנות החוק- כך נוצרו חלקים מרכזיים מהמשפט שלנו.
דמיון המשפט הישראלי למשפט האירופאי:

1. השפעה היסטורית מעטה מהמשפט העותמאני שהושפע מהמשפט האירופאי.

2. השפעה תוכנית – עקרון תום הלב, עיקרון הקודיפיקציה עצמו ועוד.
3. חסר בחקיקה יושלם ע"י היקש, ע"י עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום.
** האם אנו שייכים למשפחת השיטות המעורבות?

כמו קויבק, סקוטלנד, לואיזיאנה, דרום אפריקה, סרילנקה וישראל?

אי אפשר לקבץ מדינות אלו לשיטה אחת. המשותף בהן נופל הרבה מהמפריד ביניהן. ככל שעוברות השנים שיטות המשפט מתקרבות זו לזו.

המשפט בישראל כשיטה שהיא משפחה, מאפייני המסורת המשפטית הישראלית:

אנו שיטה בעלת סגנון משלה במסגרת התרבות המערבית תוך קרבה ניכרת למשפט האנגלוסכסי (ככלל, אנו נעים מהאנגלי לעבר האמריקאי). מאפייני שיטתנו:

1. בכורה לחקיקה – זה המסד/אבן היסוד של השיטה, רוב המשפט חקוק, במרכז הקודיפיקציה האזרחית, החקיקה כמקור לנורמות חדשות בדרך היקש.

2. מעמד מרכזי לשופט – השלמת החסר בחקיקה על ידו, יצירת נורמות משפטיות חדשות.
3. מעמד חשוב לאקדמיה – מגבשת ומעצבת את הדוקטרינה ונותנת כיווני דרך לעתיד, ציטוט כתבים מהאקדמיה.
4. המנהג – כמקור משפטי.
5. משפט השוואתי – השראה שיפוטית מהמשפט העברי – נכס לאומי חשוב.
6. איזון בין צורה למהות – 
7. דואליות בין משפט אזרחי ודתי – מעמד הדין הדתי ייחודי לנו.
8. בג"צ – ייחודי לנו, מעמד והשפעה חריגה, משפיעים על מכלול היחסים בין האזרח למדינה, בין הפרט לחברה.
2.      K. Zweigart & H. Kötz, Introduction to Comparative Law (1998) 119-131, 180-217, 238-255 .
אפלטון, "קריטון", כתבי אפלטון , כרך א' עמ' 239- 254

שיחה בין קריטון ו סוקרטס שהתנהלה בבית הכלא ,

קריטון מגיע לבקר את סוקרטס בשעת בוקר מוקדמת מאוד ובוחר של להעיר אותו, מחכה שיתעורר.  

סוקרטס מתפלא למה לא העיר אותו ולדברי קריטון הוא ישן כל כך טוב, וכדי לתת לו להעביר את הזמן בנעימים ככל האפשר, וכי קריטון בעצמו לא ישן כבר זמן רב .עונה סוקרטס שלא יהא הדבר אם זקן כמוהו יתמרמר על שכבר הגיעה שעתו למות.

קריטון בא על מנת לעדכן את סוקרטס כי כלי השייט מדילוס (אי קטן נחשב מקום הולדתו של אפולון) חוזרים באותו היום (האתונאים היו שולחים כל שנה ספינה מיוחדת אל חג האל בדילוס ועד חזרת הספינה לא היו מוציאים להורג) וזה הסימן  שתוך יום הוא יוצא להורג, ולכן הוא השכים ובא לשכנע אותו לברוח.

סוקרטס אומר שהספינה מגיעה יום מאוחר יותר כי חלם בזמן שקריטון הסתכל עליו שאשה נאה ויפת-תואר עטופה לבנים ניגשה אליו וקראה בשמו. לקריטון זה נראה חלום מוזר ולסוקרטס זה ברור מאוד.

קריטון חוזר למטרה שלשמה הגיע לשכנע את סוקרטס לברוח באמצעות מספר הסברים שמעלה בפניו:

1. אם ימות יפול עליו (קריטון) לא רק אסון אחד שיילקח ממנו חברו הטוב יתר על כן אנשים רבים שאינם מכירים טוב את שניהם יחשבו שהייתה לקריטון דרך לסייע לסוקרטס  להמלט וסירב, כי לא הסכים להוציא כסף. ולדעתו זו חרפה גדולה שטיפול עליו כי ברור שידידו חשוב לו יותר מממונו ואנשים לא יאמינו שהוא סרב לברוח.
לדברי סוקרטס אין להתייחס לדעת הרבים ולטענתו האנשים ההגונים ידעו שנעשה מה שצריך היה להיעשות, קריטון לא מסכים איתו באומרו שידוע כמה אנשים יכולים לגמול רעות.

קריטון מבהיר לסוקרטס שאם הוא דואג לו ולכל החברים שיבריחו אותו שיציקו להם המלשינים ושהם יפסידו כסף רב, אז שלא ידאג כי זו מצווה להבריחו ולעמוד בסכנה זו וכי המבריחים לא דורשים סכומים גדולים וגם זול לשלם למלשינים. יחד עם זאת אומר לו שיש מקומות רבים אליהם יוכל ללכת ושם יקבלו אותו בברכה.

     2. עוד מוסיף קריטון שלא צודק  שהוא מפקיר את חייו בשעה שיכול להימלט ומרצה את רצון שונאיו          וכן מפקיר את בניו בשעה שניתנת לו האפשרות לגדלם ולחנכם וכאבא הוא מחויב לגדל אותם ולדאוג להם  ובוחר ללכת בדרך הקלה ולנטוש הכל כמו כן ניסה לתאר לו כיצד יגדלו ילדיו יתומים ללא תמיכה.

מתבייש קריטון שכל מה שקורה הוא מקושי לטפל בתביעה כפי שרצו גם במהלך המשפט ובסיומו  ושלא הצילו אותו וסוקרטס לא הציל את עצמו כשיכל למרות שניתן היה הדבר.

     קריטון מתחנן בפניו שישקול את הנושא מהר ככל האפשר כדי שיהיה להם די זמן לברוח.

סוקרטס: "יקרת ערך היא מסירות נפשך, אם הולכת היא בד בבד עם מה שהוא נכון אך אם לא כן תקשה עלי יותר, ככל שהיא גדולה יותר..." ומפרט את דעתו: שתמיד הוא  מתנהג כך, לא ציית לכל רגש מרגשותיו, אלא להיגיון הדברים שנראו לו טוב מכל שיקוליו, וכל מה שאמר בעבר לא יכול להתעלם מזה לאחר שקרה לו המקרה הזה, ומחזיר אותו למה שאמר לו קריטון בהתחלה, לדעת האנשים מה יגידו שכל מה שאמר פעם , אימרותיו היו מן השפה לחוץ, דבר שעשוע והבל-שפתיים? ומקצת דעותיהם של 

בני האדם יש לכבד, את ההגונות ביותר שנאמרות ע"י הנבונים באנשים. 

סוקרטס מקבל את אישורו של קריטון לדבריו. המסקנה שסוקרטס מדגיש שצריך ללכת אחרי האחד הצודק והבקי ולא אחרי הרבים שדרכם, נשחית ונחבל את הדבר התקין שתקנתו בצדק. ואומר האם כדאיים החיים אחרי שהושחתו? ושלא נכון שיש לדאוג לדעת הרבים, יש ביד הרבים להמית אותנו. עוד אמר שלא את החיים יש להעריך מעל הכל , אלא את החיים הטובים.

לאור מה שנאמר, אומר סוקרטס האם צודק שינסה לצאת ללא שיתנו לו האתונאים? כי אם צודק הוא ינסה ואם לא אז הוא יחדל ולגבי מה שקריטון אמר: הוצאת ממון, שם טוב וחינוך הבנים, מבהיר סוקרטס  שאלה הן המחשבות של אותם המרובים הממיתים אסון, ואילו יכלו היו חיים בלי שום טעם. אך מאחר וכבר הסכימו שההיגיון קובע אחרת, מה שנותר לבחון האם יהיה צודק לשלם לאנשים שיוציאו אותו ויישארו חייבים להם או בעצם יעשה עוול בכך, ואם יתברר שיעשה עוול אז אין מה לחשוב עוד אם עליו למות.

סוקרטס מציב בפני קריטון מספר טענות ומבקש את התייחסותו: 

1. אסור לאדם לעשות עוול מרצון, או מסיבה אחת אפשר ומאחר לא?

2. שמעולם אין העוול טוב? מזכיר לו שהיו ביניהם הסכמות כל השנים והאם ברגעים אלה הן נעלמו?

3. אין חושבים אם הסבל הוא חמור או קל, המסכנה שהעוול מגונה לעושהו מכל סיבה ובשום פנים אין לעשותו.

קריטון מסכים איתו.

סוקרטס מוסיף שאין הבדל בין לעשות רע לבין לעשות עוול ולכן לאין לעשות עול או רעה אפילו אם זה מביא אותנו לסבול , והוא מדגיש שידוע לו שרק מעטים חושבים כמוהו ואומר לקריטון שיחשוב טוב לפני שמסכים עם דעתו .

קריטון מסיכם עם דבריו ודעתו זהה 

סוקרטס אם הוסכם שפועלים מהצדק אז יש לקיים את העונש?  קריטון אומר : לקיים.

סוקרטס מעלה מצבים נוספים בפני קריטון: אם ברגע שינסו לברוח לכאורה יבואו החוקים וכלל המדינה וישאלו מה מעשיו והאם לדעתו ניתן לשמר מדינה שלא שומרים על החוקים שלה? או שיש קיום לאותה מדינה שאין בה תוקף לפסקי הדין והאם יוכל להשיב שהמדינה עשתה לו עוול וגזרה דינו שלא כהלכה?

ויוכלו להגיד  לו החוקים כי הוא מסכים עם כל יתר החוקים הנוגעים לעניין הנישואין, גידול הילדים, חינוך ולא מצא דופי בהם ,והוא גדל וחנך במדינה וכולם שווי זכויות  ויש לכבד את המולדת ולעשות כמצוותה ולסבול כשהיא גוזרת סבל, לוותר לה גם אם תשלח אותך למלחמה שאולי תפצע בא או תמות? וכך הוא הצדק. ומחזק שהחוקים בעצם אומרים דברי אמת. 

קריטון אומר שנראה לו שכן.

סוקרטס מוסיף ומסביר שאדם שנולד באתונה חונך וגדל על החוקים וקיבל כמיטב היכולת, ורשום כאזרח ולא מוצאת חן בעיניו המדינה רשאי לקחת את רכושו וללכת למחוז חפצו.מי שיחליט להישאר וראה כיצד פועלים הגזרות משמע הסכים. אם איננו מציית אזי עושה עוול משולש: ממרה את פי מולידיו ואת פי מגדליו, ואינו מציית ואף אינו מצליח לשכנע את המדינה שפעלו שלא כהלכה, והרי נותנים אפשרות לפעול כך או כך. 

מציין סוקרטס  שיטענו בצדק כלפיו כי אם יבצע מזימתו יואשם אף יותר משאר האתונאים כי יש בידיהם די הוכחות וראיות גדולות שהמדינה והחוקים מצאו חן בעיניו אחרת לא היה יושב בה קבע, ולא יצא מעולם מחוצה לה גם לא לתחרויות למעט למלחמה , ולא חפץ להכיר מדינה אחרת וחוקים אחרים, ועד כדי כך העדיף אותם כך שהסכים  לחיות חיי אזרח וללדת בנים במדינה ואף בעת המשפט בחר במוות ולא בגלות ועכשיו מנסה לברוח, מתעלם מהחוקים מתנהג כפי שינהג הגרוע בעבדים –בורח ולא כפי שהסכים במעשים  לחיות חיי-אזרח. ואז שואל את קריטון לא אודה בדבריהם? 

קריטון עונה : "בהכרח, סוקרטס". 

עוד יטענו כלפיו שמפר את התחיבויות והסכמה שנתן שלא באונס ולא הולך שולל, יכול היה לצאת כל 70 השנים שחי שם אם לא היו מוצאים חן בעיניו ולמרות שהילל את חוקי ספארטה או קריטה לא העדיף אותן.

איזה טובה יעשה לעצמו ולחבריו אם יפר אותן כי צפויים הם לחיות בגלות ,תישלל מדינתם ויאבדו את רכושם.  ואם יעבור למדינה שכנה יחשב כאויב ויחשדו בו, ואז יצדיקו את גזר דינו. 

כל המשחית חוקים יחשב לאיש המשחית בני אדם צעירים וחסרי תבונה. ואם יברח מהמדינות שהחוקים בהם טובים איך יראו חייו? 

יחיה כעבד נכנע, יהנו מסיפוריו על ברחתו בתחפושת, ובימי הזקנה העדיף לחיות חיי תועבה ולהפר את גדול החוקים.

יאלץ לשמוע דברים שלא מכבודו וכך יגדל את ילדיו במדינה זרה? האם גידולם יהיה טוב יותר שהוא חי אבל לא איתם. כאן ידאגו חבריו לגידולם.

לבסוף יגידו לו שלא יהיו יקרים בעיניו לא בניו ולא חייו אלא רק הצדק . כי אם יעשה עוול תחת עוול ורעה תחת רעה בבוא היום החוקים שבשאול לא יקבלו אותך בסבר פנים יפות. ולכן שלא יפתה אותו קריטון לעשות כדבריו ולא כדברנו .

סוקרטס מסכים עם הדישה של החוקים ואומר לקריטון אם יש לו מה להוסיף שידבר, לקריטון לא היא מה להוסיף.

סוקרטס מסכם ואומר " נעשה נא כך, כיון שכך מנחה האל". 

החובה לציית לחוק
גנז מציע במאמר מספר עקרונות שניתן ליישם כמעט בכל סיטואציה קונקרטית. הוא מנסח ובודק 6 עקרונות הקשורות בחובת הציות לחוק. 

החובה לציית לחוק היא תחום צדדי לפילוסופיה פוליטית משום שהיא עוסקת בחובה של הפרט כלפי המדינה ולא כמקובל בפילוסופיה פוליטית בחובות המדינה כלפי הפרט. ע"פ רוב פילוסופיה פוליטית עוסקת בשאלה מהם העקרונות שצריכים להנחות את המדינה, מהם כללי הצדק, מהם התנאים לכך ששלטון יפעל באופן לגטימי. 

החובה לציית לחוק היא חובה של הפרט וזו חובה מינימלית למדי. לפרט יש חובות מורכבות יותר מעבר לציות לחוק, ההנחה היא שהציות לחוק היא דרישה מינימלית שכל פרט צריך להשתדל לעמוד בה. חובה זו שנויה במחלוקת ורוב הפילוסופים סבורים שאין חובה כזו. העמדה של גנז שמכיר באופן מוגבל ומסייג בקיום החובה הזו, היא עמדה יוצאת דופן. העמדה הרווחת היא שאין חובה כזאת. 

מדובר בחובה מוסרית ולא בחובה משפטית בלבד. ההנחה היא שהחוק מטיל חובה לציית לחוק אך נשאלת השאלה מה מקור תוקפה של חובה זו. צריך לבסס את החובה לציית לחוק מתוך נק' מבט חוץ משפטית. האם הצדק דורש שנציית לחוק. נשאלת השאלה, מה הכוונה כאשר מדברים על חוק. 

הניגוד בין תפיסה פוזיטיביסטית של החוק ותפיסת המשפט הטבעי : 
התפיסה הפוזיטיביסטית - המשפט הוא עובדה חברתית שמתקבלת בפרוצדורות המוכרות בחברה מסוימת, פרוצדורות שיוצרות חוק, מעניקות תקפות משפטית. החוק הוא תלוי חברה וזמן ובכל חברה וזמן הוא חלק מהעובדות החברתיות. 
המשפט הטבעי  - חוק יהיה תקף אם הוא יעלה בקנה אחד עם עקרונות צדק אוניברסליים. המשפט הנאצי לפי המשפט הטבעי אינו תקף, משום שהוא אינו עולה בקנה אחד עם עקרונות בסיסים של צדק. 

הפוזיטיבסטים לא חולקים על כך שיש צדק אוניברסלי אלא טוענים כי המשפט הוא דבר אחר. 
הויכוח הוא לגבי מהם התנאים לתקפות משפטית -  
הפוזיטיבסטים - אומרים שמשפט אינו תלוי מוסר אלא ענין עובדתי וכל מה שהתקבל בפרוצדורה מוכרת הוא תקף מבחינה משפטית. אין מחוייבות שהמשפט יהיה מוסרי והמוסר אינו תנאי לתקפות חוק. יש להפריד בין משפט ומוסר. יש לשאוף שהמשפט יבטא וישקף ערכי צדק אך גם אם לעיתים הוא לא עושה זאת הוא יהיה  תקף.

במשפט הטבעי - חלק מהתנאים לתוקף משפטי הם תנאים מוסריים. 
יש עדין שוני בין שיטות משפט אך כולן צריכות לעלות בקנה אחד עם עקרונות מוסריים.

כשמדברים על מושג חובת הציות לחוק במובנו הפוזיטיבסטי, ברגע שאנו מגדירים את המשפט כמוסרי אז וודאי שיש חובה מוסרית לציית לחוק. אם אנו לא מכירים בכך שהחוק יכול להיות פגום מבחינה מוסרית, הרי שהחובה לציית לו היא מוסרית. 

במשפט הטבע -  עליה בקנה אחד עם עקרונות המוסר הוא תנאי לתוקף משפטי ולכן החובה לציית לחוק היא חובה מוסרית. 

השאלה היא שאל החובה לציית לחוקים רעים לא מוסריים, וזאת משום שחוקים שהם מוסריים ממילא יש חובה מוסרית לציית להם. 

נושא הדיון הוא האם יש חובה לציית לחוק באשר הוא חוק ולא בגלל התוכן שלו
החובה לציית לחוק היא חובה לציית לחוק באשר הוא חוק, כל חוק, גם חוק "רע". החובה לציית לחוקים טובים ממילא קיימת. אם אתה מכיר בחובה לציית לחוק היא תדרוש ממך לציית לחוקים גם אם הם נראים לך לא מוסריים ולא צודקים. 

על פי הפוזיטיביזם - חוק הוא עובדה חברתית, היותו מוסרי או לא אינו תנאי לתוקף משפטי. חוק לא חייב להיות מוסרי כדי להיות תקף. אם יש חוק שהוא לא מוסרי, הפוזיטיביזם יגיד שהוא חוק אך אם הוא לא מוסרי לדעתך אל תציית לו, המשפט הטבעי יגיד שזה לא חוק. 
על פי המשפט הטבעי -  המשפט הוא תמיד מוסרי ולכן יש חובה תמיד לציית לחוק. 

יש הבדל בין חובה לציית לחוק ובין שלטון החוק. 
שלטון החוק - עוסק באופן בו רשויות המנהל הציבורי אוכפות את החוק. היועמ"ש שעומד בראש רשות ולא מעמיד לדין רבנים מסוימים, פוגע בשלטון החוק, משום שהוא פועל שלא על פי החוק. 
החובה לציית לחוק - מתייחסת לציות של כל אזרח ושלטון החוק מתייחס לציות של הרשויות. הנזק מהפרת החוק על ידי האזרח הוא קטן יותר מאשר הנזק שנגרם כאשר הרשויות לא פועלות ע"פ החוק. מכאן שהערך של שלטון החוק ברור יותר מהחובה לציית לחוק. גם אם יש סכנה שפרט מסוים לא מציית לחוקים שלא נראים לו, הרי הפרה של הרשויות מסוכנת יותר. 

לכן, קיימת סכנה גדולה יותר כאשר רשות לא מצייתת לחוק מאשר הפרט לא מציית.
גנז מגיע למסקנה יוצאת דופן לפיה יש חובה לציית לחוק אם שיטת המשפט שהחוק שייך אליה היא בסה"כ שיטת משפט צודקת, חשובה ומוצלחת. אם שיטת המשפט היא באופיה הגלובלי צודקת ומוסרית ויש לה מעידות קטנות פה ושם, עדיין אתה חייב לציית לחוקים שלה גם אם הם אינם מוצאים חן בעינייך. אם שיטת המשפט היא באופן רדיקלי לא מוצלחת אין שום חובה לציית לחוקים שלה שלא מוצאים חן בעיני הפרט. 

גם בשיטה מוצדקת אפשר לא לציית לחוקים מסוימים אם הם מאוד לא מוסריים, אך הם עדיין לא הופכים את השיטה בכללותה לפסולה. 

יש חובה לציית לחוקים לא מוסריים גם אם לא רעים מאוד ובתנאי שהם שייכים לשיטת משפט צודקת.

לדוגמא - הטעון של אנשים שלא שרתו בשטחים שהשיטה מאוד צודקת בישראל ויש חובה לציית לחוקים, אך שרות בשטחים נראה מאוד לא מוסרי בעיניהם ולכן אין חובה לציית לחוק זה. לעומת עמידה ברמזור אדום הוא כלל מוסרי ולכן יש חובה לציית לו. 

אם יש חובה לציית לחוק אז היא מחייבת אותנו לציית לחוקים בלתי מוצלחים בתנאי שהשיטה בכללותה מוצלחת ובתנאי שהם לא מאוד מאוד בלתי מוצלחים. 

הפרט הוא הקובע את המדד למוסר. אדם אינו חפץ שהמדינה יכולה לגייס, הוא לא יכול להיענות לכל קריאה והוא צריך להחליט מה נראה לו ומה לא, תוך שהוא לוקח בחשבון את ההשלכות הרעות שינבעו מהחלטה זו. 

משמעות האוטונומיה של אדם הוא להחליט בשביל עצמו מתי לציית לחוק ומתי לא. אוטונומיה היא לא רק זכות אלא גם חובה, חובה של הפרט להחליט בעצמו והחברה לא יכולה לפתור את הפרט מאחריות לקבל את ההחלטות בעצמו. 

אותו חייל שמסרב לשרת בשטחים בוחר להיכנס לכלא ולא לשרת בשטחים. המטרה של המדינה היא לקיים ערכים של צדק של הפרט וזאת משום שהפרט צריך לקבל את ההחלטה למרות שבעיניו זה צריך להיות הצדק של כולם.

יש שתי ביקורות על החובה לציית לחוק: האחת, אנרכיזם ביקורתי והשניה, אנרכיזם על יסוד אוטונומיה. 

אנרכיזם ביקורתי – 
מבקרים מסוג זה טוענים כי אף אחד מהטעונים לזכות החובה לציית לחוק לא הצליח לבסס אותה. הם מתנגדים לטעונים הקיימים, אך אם יבוא טעון שיצליח לבסס את החובה הזאת, נאמין בה.

אנרכיזם על יסוד אוטונומיה – 
שולל מראש את האפשרות שתתכן חובה כזאת. 
הוא אומר כי החובה לציית לחוק היא בלתי אפשרית בהגדרה משום שאינה עולה בקנה אחד עם האוטונומיה של הפרט. הסיבה לכך היא שחובת הציות דורשת מהפרט לציית לכל מה שהמחוקק יראה כנכון. כלומר, אם מקבלים את החובה לא להרוג, יודעים למה אתה מחייב את עצמך. החובה לציית לחוק היא משתנה, כל פעם החוק יוגדר על פי ראות עיניו של המחוקק ואתה מוותר מראש על שיקול הדעת. שיקול הדעת שלך מוחלף בשיקול הדעת של המחוקק ולכן היא לא מתיישבת עם האוטונומיה. 

התשובה לאנרכיזם על יסוד אוטונומיה היא שהחובה היא לא חובה מוחלטת. 
החובה לציית לחוק לא דורשת ציות עיוור. אתה תמיד מפעיל שיקול דעת. תמיד צריך לבדוק האם החוק הוא עד כדי כך רע שהחובה לציית לחוק תושהה בנסיבות. אף חובה היא לא אבסולוטית. גם חובה לא להרוג דורשת בכל סיטואציה בחינה מחדש (המתת חסד) לפעמים מוצדק להרוג. בוחנים את החובה לאור הנסיבות ומחליטים האם היא לא גוברת בנסיבות על טעמים מתנגשים לפעולה. 

חובות הן לא אבסולוטיות במובנים אלה. אם חובה היתה אבסולוטית אז חובה לציית לחוק לא היתה מתיישבת עם אוטונומיה של הפרט, אך כיוון שאינה דורשת ויתור על שיקול דעת, היא מתיישבת עם האוטונומיה. 

השאלה היא איך מבינים את מושג החובה באופן כללי. חובה היא לא טעם לפעולה הגובר על כל טעם סותר ומתנגש, אלא הוא משתיק סוגים מסוימים של טעמים סותרים לפעולה. המשמעות היחידה היא שצריך טעם סותר חזק במיוחד כדי להציק הפרה של חובה. צריך טעם חזק מאוד כדי שהפרת חובה תהא מוצדקת. כל ציות לחובה מערב שיקול דעת. אין כאן איבוד של אוטונומיה. 

לסיכום - החובה לציית לחוק היא חובה לציית לחוקים רעים שעל פי מיטב שיקול דעתך ונסיבות הם לא מספיק רעים כדי להצדיק הפרת החובה. 

הטעונים שגנס מעלה במאמרו

אסירות תודה

א. חובה להיטיב עם מי שהיטיב עמך - הנחה מוסרית.

ב. החוק מיטיבי עם נתיניו - הנחה עובדתית.

ג. חובת ציות לחוק  - מסקנה.  

יש חובה מוסרית להיות אסיר תודה והשאלה היא האם ניתן לגזור מכך חובה לציית לחוק.  

ההנחה העובדתית לא תמיד נכונה, החוק לא תמיד מטיב עם נתיניו ובוודאי לא בכל שיטות המשפט. בכל שיטת משפט יש אזרחים הנמצאים במצב של אי שוויון מקובע, אנשים אלה אינם יכולים להנות מהפירות של קיום מערכת המשפט. בעיה נוספת היא שהחובה להטיב לא מנביעה חיובים ספציפים. ניתן להיות אסיר תודה בהרבה מאוד דרכים. 

חובה ספציפית לא נגזרת מהחובה להיות אסיר תודה. אסירות תודה היא דבר שניתן לפרוע בדרכים רבות. 

שתי בעיות נוספות לטיעון זה הן: 
1. אנו חייבים להיות אסירי תודה רק עבור שירותים שצרכנו באופן וולנטרי. תמיד יש לנו את האופציה להגיד שאיננו רוצים את השירות הזה. החוק נותן לנו את שירותיו בלי לשאול אותנו ואין לנו את האופציה להגיד שאיננו רוצים. אין לנו אופציה לא להנות מהטובים שמערכת המשפט מייצרת. אסירות תודה מניחה קבלה וולונטרית. לא מתקיים התנאי של קבלה וולנטרית ולכן לא חייבים להיות אסירי תודה. 
2. אנו אסירי תודה למי שפעל עבורנו באופן אלטרואיסטי, לטובתנו, מתוך מניעים אלטרואיסטיים וקשה לייחס למערכת המשפט מניעים כלשהם. היא מאוד לא אישית. אסירות תודה קיימת מתוך קשרים בין אישיים בין בני אדם. אם לוקחים את האנשים העומדים בראש המוסדות לעיתים המניעים הם לא אלטרואיסטיים אלא מניעים אגואיסטיים ולכן מאוד קשה להבטיח מניעים אלטרואיסטיים. 

מהם הטעמים היכולים להצדיק את החובה לציית לחוקים לא מוסריים / לא מוצלחים ומשקפים טעות או שחיתות, מדוע יש חובה לציית גם לחוקים כאלה?

הכרה בקיומה של חובה לציית לחוק לא מחייבת שנציית לחוק בכל מקרה ומקרה. בכל מקרה קונקרטי צריך לאזן בין הטעונים בזכות החובה לציית לחוק לבין הטעונים המוסריים שאומרים שהחוק הוא רע ואין לציית לו. על פי האיזון נצטרך להחליט האם אנו מצייתים או לא. למרות שמדובר בחובה היא לא אבסולוטית ופתוחה לאיזון ושיקול דעת על פי נסיבות המקרה. אולי יש חובה עקרונית לציית לחוק ועדין צריך לאזן חובה זו מול שיקולי הצורך.

זהו טיעון חלש. טיעון שלא מצליח לתמוך בחובה לציית לחוק הוא טעון שלא צריך להכנס לאיזון במקרה קונקרטי. אנו צריכים לחפש טיעונים חזקים בזכות החובה לציית לחוק כדי שנוכל לאזנם נגד שיקולים סותרים. 

הסכמה

1. חובה לכבד הסכמים - מוסרית נורמטיבית. 

2. הנתינים מסכימים לציית לחוק - עובדה.

3. חובת ציות לחוק - מסקנה. 

אנו לא מתכוונים לערער על התוקף של ההנחה הראשונה. השאלה היא האם המסקנה נובעת מההנחות או האם יש פגם אחר בטיעון. 

אם המחויבות יוצרת צפייה אצל הצד השני אז ישנה מחויבות לכבד את ההסכם.

הוצאו תחליפים להסכמה מפורשת, בעיקר ניתן לדבר על הסכמה משתמעת לציית לחוק. לוק ורוסו טענו שיש הסכמה משתמעת. ניתן לדבר על הסכמה היסטוריית, מייסדי החברה הסכימו על הסדר מסוים של חקיקה וציות. ניתן לדבר גם על הסכמה היפוטית כלומר אדם רציונלי בנסיבות היה מסכים. אם היתה לו ברירה או להשאר במדינה או להיזרק לטבע - הוא היה מסכים להשאר ולציית לחוקים. הסכמה היסטוריית של האבות המייסדים או הסכמה היפוטית לא יכולים לחייב אותי כפרט. החובה לכבד הסכמים מתייחסת להסכמים שאני באופן וולנטרי נטלתי בהם חלק, אני מחויב רק לגבי צפיות שיצרתי באופן וולנטרי אצל האחר, לא לצפיות שהייתי יוצר באופן היפותטי או לצפיות הסטוריות. 

נשאלת השאלה האם יש או אין הסכמה משתמעת. הסכמה משתמעת בד"כ נתפסת ב עצם התושבות. עצם העובדה שאתה תושב במדינה מסוימת יש בה הבעה של הסכמה, יש האומרים שגם השתתפות בבחירות היא הבעה של הסמכה משתמעת לציית לחוקים בדמוקרטיה.

האם ניתן להתייחס לתושבות כהסכמה מחייבת?

יש שתי בעיות עם התפיסה של תושבות כהבעת הסכמה. 
1) בעיה של פרשנות. כיצד אנו יכולים לפרש תושבות כנטילת התחייבות. ניתן להבין תושבות בהרבה דרכים אחרות. לא כל מי שיושב בארץ מעוניין דרך התושבות שלו להביע הסכמה. כדי שמצג יהיה מצג של נוטל התחייבות, הוא צריך להיות כל כולו כזה. באמצעות תושבות או השתתפות בבחירות, בני אדם ממשים ומביעים משאלות אחרות, לאו דווקא נטילת התחייבות. ניתן להגדיר פעולות אלה לא רק כפעולות המיועדות לתקשר מחויבות כלשהי. לא ברור שכל מי שהוא תושב היה מעדיף להשאר ולא לעזוב, גם אם הוא ידע שהתושבות שלו היא הבעה של הסכמה. לא ניתן לתפוס את התושבות כסימן למשהו, ברגע שאנשים לא יודעים שהם נוטלים התחייבות אם הם נשארים במקום מסוים. 
2) מדובר בהסכמה בכפיה. גם אם תושבות היתה מובנת בחברה באופן חד משמעית כנטילה של התחייבות, עדיין זו היתה הסכמה בכפיה ולא הסכמה וולנטרית, משום שלאף אחד אין את הזכות להציב בפנינו את הברירה להסכים או לעזוב (ראה מקרה האוניה). ברגע שאנו מחויבים והאופציה שלנו היא להעביר את כל חיינו למקום אחר, אז ההחלטה להשאר היא לא הסכמה חופשית אלא הסכמה בכפיה ולכן אינה מחייבת. 

לאור שתי הבעיות האלה, לא ניתן לראות בתושבות וגם לא בהצבעה בבחירות הבעה של הסכמה. 

במידה מסוימת כל משטר מבוסס על הסכמה כלשהי במובן החברתי של הסכמה – קונצנזוס. באותה מידה אין  משטר שיכול להיות מבוסס על הסכמה אינדיבידואלית של פרטים. התפיסה הליברלית הקלאסית של אמנה חברתית שלא ניתן לכפות על בני אדם דבר אלא אם הם מסכימים באופן וולנטרי היא לא ראלית. 
מאידך יש צדק בכך שאנו מסתכלים על החברה והיחס שבינה לבין השלטון, בד"כ יש יחסים של הסכמה, הן בדמוקרטיות והן במשטרים טוטליטריים, בהם השלטון יציב. הסכמה כזאת רחבה אינה יכולה לבסס חובה לציית לחוק. 

הטעון הזה, כטעון של אסירות תודה, הוא חלש. במקרה של  חוק רע ואנו חושבים שעלינו  לציית לו למרות שהוא רע, זה לא בגלל שהסכמנו או התחייבנו לציית לחוקים רעים אלא הסיבה נעוצה במקום אחר. 

הגינות

קשור לטעון ההסכמה. עקרון ההגינות הוא רחב וחשוב וניתן להעזר בו בהבנה של חובות רבים שיש לנו כאזרחים וגם בהקשר של החובה לציית לחוק. הוא אחד העקרונות הישימים ביותר. הוא קובע שכשיש פרקטיקה חברתית שמייצרת טובים מסוימים, טובים שפתוחים לצריכה ציבורית,  כל מי שצורך את הטובים האלה באופן וולנטורי חייב לשאת בחלק שווה בנטל היצור. זו חובה שהוא חב כלפי שאר היצרנים של הטובים האלה. מטרת עקרון זה למנוע "טרמפיסטים". אנשים שנהנים מטוב שכל אחד יכול לצרוך ללא השתתפות בנטל. 

יציבות חברתית, ודאות, צפיות בחיים, פותרת בעיות בחברה, כל הטוב הזה מהווה חלק מהותי של מערכת המשפט וכל מי שחי בחברה צורך את הטוב הזה שנקרא קיום מערכת משפט וצריך לשאת בנטל שווה ביצור של הטוב הזה. 
הנטל הזה הוא הדבר המינימלי שכל אחד יכול לעשות - ציות לחוק. ברגע שאדם נהנה מקיום שלטון חוק אך מפר אותו בכל הזדמנות ולא להתפס אז הוא לא נושא בנטל שווה ביצור של הטוב הזה. 

אף אחד לא שאל אותנו אם אנו מעונינים בטוב הזה ולכאורה אין צריכה וולנטרית. כביכול הטוב קיים ללא צורך בהזמנה מיוחדת שלו. ברגע שקיים משפט בחברה אתה נהנה ממנו גם אם אינך רוצה. 

השאלה היא - כיוון שהטוב קיים שאלת הוולנטריות יכולה להישאל רק באופן היפותטי. היינו האם היית מעדיף להשתתף בנטל ולהנות מהטוב כנגד מצב היפותטי שהטוב לא קיים והנטל לא קיים. הנאה מהטוב ואי נשיאה בנטל היא אופציה שאינך יכול לבחור בה. 

לכאורה התשובה היא שכל אחד היה מעדיף לשאת בנטל ולהנות מהטוב, וזאת במידה ששיטת המשפט אינה איומה, נקמנית וכו', על פני האופציה של אי הנאה ואי נשיאה בנטל. 

אם הטוב הוא טוב שכל אחד יכול לצרוך אותו, לדוגמא, קיום מערכת משפט, לא ברור האם הצריכה היא משום שמכריחים אדם או בגלל רצון וולנטרי. רוב האנשים צורכים את הטוב בצורה וולנטרית ולכן הם מחויבים לשאת בנטל שווה. הטוב הוא כל כך חשוב ולכן כולם חייבים לתת את חלקם ליצור הטוב הזה. 

בהגינות אתה לא מתחייב מראש במחיר אלא בהנאה. כשאתה נהנה אנו מחייבים אותך על כך. 

ההבדל בין עקרון ההגינות לעקרון ההסכמה – 
עקרון ההסכמה - מחייב אדם לשאת בנטל אם התחייב במפורש לשאת באותו נטל. 
עקרון ההגינות - אין הסכמה מפורשת לשאת בנטל. לא מתנה את החובה לשאת בנטל בהסכמה שלי לשאת בנטל. עקרון ההגינות מחייב אותי לשאת בנטל ברגע שאני נהנה מהטוב באופן וולנטרי, ללא התחייבות להחזיר דבר כנגד ההנאה. 

ישנה גירסה של עקרון ההגינות לפיה הצריכה לא צריכה להיות וולנטרית. ברגע שמדובר בטוב שמבחינה מוסרית קיומו הכרחי, אתה חייב לשאת בנטל שווה, גם אם הצריכה אינה וולנטרית. 

כל האזרחים המצייתים לחוק הם מייצרים טוב שנקרא מערכת המשפט, הם גם מייצרים וגם צרכנים. 

השאלה היא למה צריכים לציית לחוקים שאינם טובים? 
עקרון ההגינות טוען כי יש לציית משום שאם אנו רוצים להנות מקיום מערכת משפט אנו צריכים לתרום את חלקנו ולהסכים לציית גם לחוקים שבעיננו אינם מוצלחים. גם לעקרון זה משקל מוגבל. 
אם מדובר בחוקים שהם מאוד מאוד רעים, עקרון ההגינות לא יכול לחייב אותנו לציית להם. כל עוד לא מדובר בחוקים כאלה, עקרון ההגינות יכול לחייב אותנו לציית להם, משום שאי ציות יהיה סוג של "טרמפ". 

מערכת משפט מבוססות על הנכונות לציית ולא על הנכונות לשאת בעונש.

עשיית עושר ולא במשפט - עקרון הגינות מבסס חיובים אחרים, את אותם חיובים לשלם בדיעבד עבור טובים שנהנו מהם שלא מכח חוזה. ברגע שאתה נהנה וצורך באופן וולנטרי, אתה חייב לשלם. חיובים המבוססים על צריכה ולנטרית ולא הסכמה. ברגע שנהנת אתה צריך גם לתת, גם אם לא הסכמת מראש על מחיר, חיוב. 

באמצעות עקרון זה ניתן להצדיק הרבה פרקטיות חברתיות, לדוגמא - חיובים שלא להשחית את הסביבה. ברגע שכולנו רוצים לצרוך טוב שנקרא אויר נקי, כל אחד חייב להמנע מלזהם לא רק בגלל שכך הוא יוצר סביבה מלוכלכת אלא בגלל שהוא לא הוגן כלפי שאר האנשים המנסים לשמור על סביבה נקיה.

כל טוב ציבורי, החובה להשתתף ביצור שלו, ניתנת לעיגון בעקרון ההגינות. 

באשר לתושבות - כשחלק חשב שתושבות הוא סוג של הסכמה, חשבנו שזה לא הוגן להיות תושב ולא לציית. מי שהוא תושב ונהנה מהפרות, למעשה הוא חייב להשתתף בנטל. מדובר בחיוב של הגינות ולא חיוב של הסכמה. חיוב שמעוגן לא בהתחייבות מפורשת או משתמעת אלא בהנאה שלו מהטובים והחובה לשאת בנטל שווה ביצור של הטובים, לכן התושבות קרובה יותר לעקרון ההגינות ולא לעקרון ההסכמה. תושבות כרוכה בצריכה של המון טובים הפתוחים לצריכה ציבורית ולכן הוא מחויב בעקרון של הגינות ולאו דווקא הסכמה. 

טיעון תוצאות רעות

הפרות גוררות הפרות נוספות. לכן, גם אם החוק לא מוצא חן בעיניך, הפרה שלו עלולה לפגוע בעקיפין בכל מערכת המשפט, משום שעלולה להווצר תרבות של אי ציות ובחלק מהמקרים ברגע שאחד לא מציית, גם לאחרים אין טעם לציית, מכאן קריסה של כל המערכת הסדורה. (אם אנשים לא מצייתים לחוקי תנועה, לא מתקיים הטעם מאחורי הכלל המתנה בציות של כולם, הכלל הופך להיות חסר טעם ברגע שמישהו לא מציית). 

יש טעם תועלתני לציית לחוק. מערכת המשפט היא טוב ולכן יש טעם תועלתני בקיומה והפרות חוק פוגעות בקיום המערכת, ביעילות שלה ובאפקטיביות שלה. 

זהו טיעון בעל תקפות מסוימת, כמו טעון ההגינות. 

ברגע שהחוק הוא עד כדי כך לא מוצלח, לא מוסרי, הרע שכרוך בציות לחוק עלול להיות כבד יותר מהנזק שיגרם למערכת אם לא יצייתו לו. התוצאות יהיו טובות, גם אם אין ציות לחוק. 

הפרה יוצרת תחושה של אי הגינות ותרבות של אי ציות. הפרה מקטינה את האמינות של המערכת הכללית. 

הטיעון התועלתני - גם כאשר החוק לא יעיל ולא מוסרי לפעמים תהיה חובה לציית לו משום שהנזק למערכת שיגרם כתוצאה מההפרה יעלה על הנזק שיגרם מציות לחוק. 

ישנן שתי ביקורות על הטיעון התועלתני:

1) ביקורת אחת טוענת כי יש הפרות חוק שנעשות בהסתר (לדוגמא - עישון סמים בבית) אז הן לא יכולות לעודד הפרות נוספות, כי אף אחד לא יודע עליהן. 
התשובה לביקורת הזו - נכון כי הפרות כאלה לא גוררות הפרות נוספות. יש מקרים בודדים בהם הטיעון לא חל, מקרים בהם אין טעם תועלתני לציית לחוק, ההפרה שלך לא תגרור הפרות נוספות. חובות הן לא אוניברסליות גם במובן שלפעמים הן נסוגות בפני שיקולים חלשים ויש מצבים שהם בכלל לא מתגבשות. לעיתים הן מתגבשות אך נסוגות בפני שיקולים סותרים. 
2) אין צורך להכיר בקיום חובה תועלתנית לציית לחוק משום שדי בחובות הקיימים כדי לדרוש מאתנו לציית לחוקים שצריך לציית להם. 

נניח שיש חוק האוסר על תקיפה, השאלה היא האם החובה לציית לחוק דרושה לנו כדי לציית לחוק הזה. הטעון הוא שיש מספיק טעמים לציית לחוק הזה ואין צורך להכיר בקיום החובה לציית לחוק. 
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חובת הציות לחוק אינה מוסיפה דבר וישנם מספיק טעמים תועלתניים לכך. 

יש הבדל בתורת המוסר בין רע כשלעצמו ובין רע מפני שנאסר, משהו שהוא תלוי כלל חברתי. לפגוע באדם זה דבר שהוא רע כשלעצמו. נסיעה בצד ימין של הכביש היא דבר טוב רק אם נקבע שצריך לנהוג בצד ימין ולכן נסיעה בצד השמאלי היא דבר שהוא רע משום שנקבע שצריך לנהוג בצד ימין, אך הוא דבר שהוא באופן פנימי רע.

דברים הם רעים מפני שנאסר רק אם יש מוסד הדורש ביצועם. 

אין צורך להכיר בחובה לציית לחוק משום שיש לנו מספיק טעמים לציית לחוק הספציפי הזה, אנו ממילא חושבים שזה לא טוב לפגוע באנשים ואנו רוצים לשמור על הביטחון ולכן אין טעם בחובה נוספת. 
התשובה לביקורת זו היא שיש קטיגוריה מסוימת של נזקים שלה ניתן ביטוי ע"י החובה לציית לחוק. החובה לציית לחוק באה למנוע קטיגוריה מסוימת של נזקים, נזקים למערכת המשפט. לכן יש צורך להכיר בה. במקרה של חוק האוסר תקיפה, נכון שממילא אסור לפגוע באדם מבחינה מוסרית אך ברגע שיהיה חוק האוסר תקיפה, יש טעמים נוספים לציית לו, הרצון שלא לפגוע במערכת המשפט, דבר אשר מוגן על ידי החובה לציית לחוק. 

נניח שהחוק דורש לשלם מיסים והשאלה האם צריכים לציית לחוק הזה.

	רע כשלעצמו
	

	רע מפני שנאסר I
	קיום תקציב ולכן יש טעם מוסרי הדורש לשלם מיסים. 

	רע מפני שנאסר II
	חובת הציות לחוק מחזקת את הטעם הזה, אם נפר את החוק נפגע במערכת המשפט, ביציבות שלה. 


כלומר, נכון שממילא יש טעם לציית לחוק, משום שהוא מאפשר קיום תקציב, אך מתוך הטעם של שמירה על יציבות מערכת המשפט יש צורך לציית לחוק. 

יתכנו מצבים בהם החוק הוא לא טוב ואין טעם ענייני לציית לו אך למרות זאת נציית לו ע"מ לשמור על מערכת המשפט. החובה לציית לחוק היא חובה לציית לחוקים שהם לא מוצלחים ולא משרתים מטרות אחרות (שורות אחת ושתיים בטבלה) ואז השיקול של שמירה על מערכת המשפט הופכת לדומיננטית ותגרום לציות לחוק.  החובה לציית לחוק אינה מיותרת. בהרבה מקרים ממילא יהיו טעמים מוסריים לציית לחוק, אבל גם במקרים אלה החובה לציית  נותנת ביטוי לקטיגוריה מסוימת של נזקים. יש מקרים שרק הסיבה של שמירה על ודאות ויציבות תגרום לנו לציית. 
זהו הטעון התועלתני ונראה כי המצליח לבסס חובה לציית לחוקים רעים ושיטות משפט שהן בסה"כ טובות. 

חובת הציות למוסדות צודקים

מניח את העקרון שקיימת חובה כללית לתמוך במוסדות צודקים שחלים עלינו. הטענה היא כי במידה ומערכת המשפט צודקת היא תהיה זכאית לתמיכה וציות לחוק של כל אזרח. 

(חובת ההגינות היא לא כלפי המוסד אלא כלפי שאר האנשים המשתתפים בשמירה על החוק).

הבעיה בטיעון הזה היא דווקא להגדיר מזה מוסד שחל עלינו. איזה מוסדות חלים עלינו. התנאי "חלים עלינו" הוא די מיותר וניתן להכיר בחובה כללית לתמוך במוסדות צודקים ללא השאלה האם הם חלים עלינו אם לאו. 

מדובר בטיעון תקף אך הוא טיעון די חלש משום שהוא מטיל חובות כלפי המון מוסדות. יש המון מוסדות צודקים בעולם ולא ניתן להיות מחויבים כלפי כולם בצורה שתדרוש מאיתנו יותר מדי מאמצים. יחד עם זאת נכון שמידה ומערכת המשפט צודקת היא ראויה לתמיכת האזרח בתור שכזאת. 

טעון קהילתי

טיעון זה משקף אופנה של העשור האחרון בתיאוריה פוליטית, אופנה של הקהילתנות. גישה חשובה ודומיננטית כיום. הקהילתנות מציגה את עצמה כביקורת על הליברליזם. על פי התפיסה הזאת הפרט כפוף לחובות שנובעות מעצם קשרי השייכות שלו למשפחה, קהילה. כלומר, חובות שהוא לא נטל על עצמו אף פעם באופן וולנטרי, לא על ידי התחייבות וולנטרית ולא על ידי צריכה וולנטרית (כמו בטיעון ההגינות). עצם ההיוולדות למשפחה, קהילה יש בה חובה לחובות מוסריות כלפי בני המשפחה שלך, בני הקהילה שלך. רעיון של חובות אלה סותרות תפיסות בסיסיות בתורת המוסר. ההנחה הבסיסית תמיד היתה שחובות בסיסיות הן אוניברסליות ולא מעוגנות בקשרים מקריים לקבוצה החברתית שאתה שייך אליה.  

חובות קהילתיות הן לא חובות שאנו יכולים לבחור אלא הן מכוננות זהות. הן מעוגנות בקשרים שמגדירים את הזהות שלנו. אי אפשר לבחור אותן ואין לנו רצון בנפרד מהקשרים שמכוננים גם אותן וגם אותנו. גם ציות לחוק זו חובה קהילתית. המשפט הוא טוב קהילתי ולכן כל חבר בקהילה חייב לציית לחוק.

זו תפיסה מאוד לא אינדיבידואליסטית. 

הטיעון הזה אינו תקף. התחילו לדבר על חובות קהילתיות בגלל ההכרה שיש לתת לכל מיני קבוצות בחברה זכויות. 

ההסטוריה מכתיבה מהן הקהילות שהאדם שייך אליהן. 

הבעיה עם הטעון הזה היא שהמדינה איננה קהילה. ציבור האזרחים במדינה הוא לא קהילה. גם אם יש חובות קהילתיות במסגרות אחרות, נניח מסגרות של משפחה, מסגרות מוניציפליות יותר, מסגרות של קהילות דתיות, המדינה היא לא קהילה משתי סיבות: א. המדינה המודרנית רב תרבותית ובעלת מגוון של דתות, מגוון של קהילות, שכל אחת בתוכה מגדירה באופן אחר חובות קהילתיות. ב. גם אם היינו חיים במדינה הומוגנית מבחינה חברתית, נניח מדינה שחיים בה 100% יהודים, גם מדינה כזו היא לא קהילה משום שהמשפט והפוליטיקה תמיד מפרידים את עצמם מהספירה של החיים הקהילתיים. החיים הקהילתיים הם אחרים. המשפט והפוליטיקה הם ספירה אחרת של פעילות שהיא מרוחקת והם לא אמורים לתת ביטוי אך ורק לזהות הקהילתית ולספק צרכים קהילתיים. הרובד הפוליטי הוא רובד נפרד של הקיום האנושי מהרובד הקהילתי. רובד זה אמור להתייחס לפרט כאינדיבידואל אוטונומי, כלומר לא לראות את הפרט כמתמצה על ידי השייכות הקהילתית שלו. זו תפיסתו של הגל שהיא אנטי קהילתית. הגל אומר שאסור לערבב בין המדינה לחברה האזרחית. המדינה צריכה להתייחס לפרט על פי עקרונות אוניברסליים ולא על פי השייכות הקהילתית שלו. הכוונה לפרט המופשט, האינדיבידואל המפושט ולא על פי הגדרת מקומו בקהילה. 

למרות שגנז מודע לבעייתיות הזו הוא מגיע למסקנה שניתן לתת ביסוס קהילתני לחובה לציית לחוק. 

ההשקפה של גנז היא שיש חובה לציית לחוק אך השקפת הרוב היא כי אין חובה לציית לחוק. 

הטעון התועלתני, טעון ההגינות וטעון מוסדות צודקים הם טעונים שקשה להפריך אותם והם מצליחים לבסס חובה לציית לחוק. 

מאמר מס' 9 - המשפט הסמוי מן העין – פרופ' מנחם מאוטנר

הרבה ממה שקורה במשפט והרבה ממה שהמשפט מחולל בחיינו אינו ידוע לנו או אינו מובן לנו לאשורו. ישנם תהליכים בחברה הישראלית אשר גורמים לכך שחלק מהשפעות המשפט על חיינו יחשפו לעין, אך אלה יהיו תחומים במשפט אשר יש לקבוצה מסוימת עניין בהם יותר מקבוצות אחרות, ולכן גם ישנן קבוצות שתהיינה סמויות מן עין.

· שעה בחיי

חיינו רוויים במשפט. המשפט סובב אותנו כבר בשעה הראשונה של היום עוד בטרם צאתנו מהבית: מאפשר לרכוש חלב ודגנים לארוחת הבוקר, מחייב את יצרן החלב לקיים רמת היגיינה מסוימת ואת יצרן הדגנים למסור מידע על ההרכב התזונתי והמחיר, מסדיר את הרעש מאתר הבניה שנמצא מול ביתי ומעיר אותי בשעה מוקדמת בבוקר וכו'. מחייב אותי לשלוח את ילדי לביה"ס,וקובע את החינוך אותו יקבלו. בחדשות הבוקר המשפט קובע לאת המידע אליו איחשף – גבולות ההגנה על הפרטיות ועוד. משפט העושה את כל הדברים האלה הנו "משפט הסמוי מן העין".

המשפט מגדיר את מעמדם של בני האדם של התאגידים והמדינה, מקצה להם כוחות וזכויות אשר יוכלו להפעיל אלה על אלה. המשפט ממלא תפקיד בחלוקת המשאבים אותם מנסים בני האדם להשיג, הן החומריים (הון, מקרקעין וכו') והן הערטילאיים (חירות, רווחה וכו'). המשפט ממלא תפקיד חשוב ביצירת המשמעויות בחיי בני האדם: מהי המשמעות של אדם שהוא "קבלן בניין", "חוכר דירה", "בעל", "אישה", "הולך רגל", "עיתונאי", "עובד", "מעביד" וכו'.

· לא "קיום הוראות החוק", אלא הצטרפות לפרקטיקות קיימות שמקורן במשפט
ישנן פרקטיקות רבות שבהן בני האדם נוטלים חלק, אשר נוצרו עוד לפני שנולדנו. כגון: שירות מילואים, נישואין, הורות, מערכת החינוך, יחסי עבודה וכו'. אנו מצטרפים לפרקטיקות אלה משום שכולם עושים זאת ומשום שהן שקופות וטבעיות לנו, ולא כיוון שאנו מבינים אותם. אנו פשוט לא חושבים שייתכן וישנה רך אחרת (האם ביטחון ניתן להשיג רק ע"י מילואים?).

· גופים יוצרי משפט וגופים אוכפי משפט
הגופים יוצרי המשפט (בית המחוקקים, בתי המשפט ורשויות המינהל) הם אלה הקובעים את תוכנו של המשפט. תוכנו של המשפט, בכל ההקשרים בו הוא עוסק, הוא תוצר של השפעה של תהליכים תחרותיים של קבוצות מסוימות של בני אדם  (לוביסטים). לכן המשמעות של המשפט משתנה ממקום, מזמן לזמן ומהקשר להקשר, בהתאם לכוחם של קבוצות הלוביסטים לקבוע את תוכן המשפט. יחד עם זאת, רשויות המינהן הן הממונות על ההוצאה לפועל של המשפט. לכן ייתכן פער בין המשמעות אליה התכוונו יוצרי המשפט לבין המשמעות המשפטית שתתקיים בפועל. דוגמא: חוק למניעת רעש יישאר ריק מתוכן אם לא יהיה מי שיאכוף אותו בעה מוקדמת בבוקר. דוגמא נוספת: הפעולות שינקטו כלפי אדם המכה את בני משפחתו תלויות במשמעות שהעובדים הסוציאליים והשוטרים יתנו למעשיו, כאשר יובא המקרה לידיעתם. התוצאה היא שגם אם המשפט יוצר משמעות רחבה ורבת עוצמה בחייהם של בני האדם, הוא עלול להישאר חסר נוכחות או בעל נוכחות שונה מזו שיועדה לו במקור. וכך, המשפט הכתוב יישאר "סמוי מן העין", אם לא יימצא מי שיממש אותו. זוהי גם התיאוריה של "הריאליזם המשפטי" אשר היה בארה"ב בתחילת המאה הקודמת.

· המשפט ומערכות תרבותיות אחרות
הגופים היוצרים משפט אינם היחידים אשר יוצרים משמעות בחיי בני האדם. המשפט אומנם מכונן ומסדיר "עובד" ו"מעביד", אך אינו קובע את התרבות הארגונית במקומות העבודה. המשמעות שיוצר המשפט מושלמת ע"י מערכות תרבותיות שונות ורבות, לעיתים אפילו נוגדות. דוגמא: רצח על רקע של כבוד המשפחה – ע"פ המשפט זהו רצח, ואילו במסורות שונות זה ייתפס באופן הפוך, כחיובי. במצב בו המשפט נתקל במע' תרבותיות נוגדות לו, השולטות בעוצמה ומושרשות בחיי בני האדם, המשפט אמנם יהיה כתוב בספרי החוקים, אך יישאר "סמוי מן העין". במקרים אלה יימצא מי אשר ינסה להצניע עובדה זו ולהציע את המשפט כקובע הבלעדי בחברה, כגון: חוקקנו חוק המנוע הפליית נשים במקומות עבודה, אך חוק זה לא יגרום לשוויון בין נשים וגברים, אם מחד התרבות הקיימת במשפחות היא שעיקר הטיפול בילדים שייך לאמהות ומאידך, שעות העבודה המקובלות תארכנה אל תוך הערב או הלילה.
· עושר המשמעות בחייהם של בני האדם מול אחידותה של המשמעות המשפטית
בני האדם משתייכים לקבוצות שונות ומגוונות בחברה: לפי מקצוע, דת, מקומות עבודה, קיבוץ או עיר, חיילים, מועדון כדורגל וכו'. כל אדם יכול להשתייך למס' קבוצות ולעבור בן רגע מקבוצה אחת לאחרת. "קבוצות יסוד" שאליהם משתייכים אנשים, מעצבות להם את תודעתם וכך נוצר מגוון רב של תפיסות עולם – משמעויות. לפיכך גם נוצר חוס הסכמה מתפיסות העולם השונות. לעומת זאת, המשפט מנסה להשליט משמעות אחת ואחידה על כל הקבוצות המגוונות. עובדה זו יוצרת למשפט בעיה של חוסר לגיטימציה: אנשים בקבוצות מסוימות ובהקשרים מסוימים היו קובעים לעצמם הסדרים השונים מאלה שהמשפט משליט. מכאן, שהבעיה של יצרני המשפט היא כיצד להצדיק את הסמכות של המשפט והחלתו על כל תושבי המדינה.

· פרטיקולרי וכללי: בתי מחוקקים
בית המחוקקים בנוי ממפלגות אשר מייצגות מגזרים שונים. ברור לנו כי כל מפלגה מייצגת את המגזר שלה ותדרג לקידום ענייניו (מפלגה ערבית תדאג לענייני ערבים וכיוצ"ב), כלומר ינסו ליצור משפט פרטיקולרי. יחד עם זאת, המפלגות מנסות להסוות את המניעים והשיקולים העומדים ביסוד חקיקתם של חוקים אשר תקדם ותנסינה להציג את החוקים כפועלים לטובת כלל הציבור. דוגמא: קבוצת בעלי ממון הנהנים מפטור ממס על רווחי בורסה. אילו תקום יוזמת חקיקה אשר תבוא לבטל פטור זה, בעלי הממון ינסו להציג את יוזמת החקיקה כדבר אשר יוביל לאבטלה, מיתון וכיוצ"ב – כביכול אינטרסים של כלל הציבור. משפט הנוצר בבית המחוקקים והמניעים העומדים ביסוד יצירתו הם מוסווים או עלומים, אף הוא "משפט הסמוי מן העין".

· פרטיקולרי וכללי: בתי המשפט
המשפט הנוצר בבתי המשפט אמור לקבוע הסדר כללי ואחיד, אך בכל זאת הוא פרטיקולרי. הפרטיקולריות שלו נובעת משתי סיבות: א. אישיות השופט  ב. שופטים בדר"כ משתייכים לקבוצה מסוימת מתוך כל הקבוצות הקיימות במדינה.

למערכת המשפט ישנה תרבות משפטית, מסורת של פס"דים שבגדרם השופטים פועלים. כך מצטמצם מרחב ההכרעות בבית המשפט. ובכל זאת, ישנו יורת מפתרון אחד "נכון" אשר יחול לגבי מקרה בביהמ"ש. לעיתים הפתרונות האפשריים הם אף מנוגדים:מורשע מול מזוכה, אחראי ברשלנות לעומת פטור מאחריות, עלה כדי חוזה מחייב או לא נוצר חוזה וכיוצ"ב. ההליך השיפוטי הקיים מאפשר לשופט מרחב רב – אילו שיקולים יאתר לצורך הכרעה, איזה משקל ייתן לכל שיקול וכו'. בנוסף, השופט מכריע כלפי אדם מסוים העומד מולו (בשונה ממחוקקים) ויש להחלטתו השפעה מרחיקת לכת על חייו של האדם העומד לפניו. ניתן גם לשייך את ההכרעה השיפוטית לשופט האחראי לה. אם ניתן לבצע את השיוך, אז ישנה בעיית לגיטימציה לגבי פעילותו של ביהמ"ש. המשפט הנוצר בו ייתפס כענין של "מזל", "אקראיות" ואף "שרירות". כדי להתגבר על בעיה זו מנסה ביה"ש להסוות ולהסתיר את תרומתו האישית של השופט לעניין ההכרעה. וכיצד? הסתמכות על תקדימים של שופטים אחרים, שימוש בלשון רבים ("אנו סבורים"), שימוש בלשון מוסדת ("ביהמ"ש פסק" ולא ה"השופט X פסק"), לבישת מדים (גלימות ואף פיאות), שימוש בשפה משפטית – כל זה נועד להראות כי למשפט אין השפעות חיצוניות. המשפט "סמוי מן העין" במובן זה שההשפעות החיצוניות על המשפט מוסוות.

· פקידי הרשות המינהלית: חלקה המצומק של המשמעות המשפטית בתוך גודש המשמעויות בחיי היומיום
מקבלי ההחלטות שהוגדרו לכך ע"י המשפט (פקידי הרשות המנהלית), אמורים לקבל החלטות ע"פ מה שהוגדר בתבנית המשפטית. אלא שמחוץ לתבנית המשפטית ישנו עולם שלם של משמעויות. המשפט חותר לכך שהמשמעויות החיצוניות לא תחדורנה אל תוך מסגרת ההחלטות של פקידי רשויות המינהל. אלא שלעיתים הציווי התרבותי היומיומי גובר על הציווי המשפטי. במקרים אלה יציגו מקבלי ההחלטות את מעשיהם ככאלה שדווקא מקיימים את הציווי המשפטי. דוגמא: פקיד ברשות מנהלית מזה בפטור אדם שמשתייך לקבוצה אתנית זהה לשלו. ודאי שהפקיד ינסה לעטוף את החלטתו בהצדקות שנקבעו אפשריות על ידי המשפט (המשפט כמסך המוקרנת עליו לכאורה מציאות , אלא שמוקרנת עליו בדיה ומאחוריה המציאות). במקרה זה, "המשפט הסמוי מן העין" הוא כאשר החלטות מנהליות מוצגות כמממשות את המשפט, בעוד הן מונעות משיקולים זרים שאותם המשפט דווקא מבקש לדחוק אל מחוץ למערכת השיקולים של המינהל.

· המשפט הסמוי מן העין: הגירעון החברתי בדיון על המשפט – הכשרה מקצועית מול פיתוחן של תופעות אקדמיות
למרות החשיבות הגדולה של המשפט בחיי בני האדם, מעט מאד ממה שקורה בו (התהליכים שקובעים את תכניו) מובהר ע"י אקדמיה משפטית. רוב הפקולטות למשפטים רואות את תפקידן העיקרי בהכשרת עו"ד. מיעוט הפקולטות אשר תופשות עצמן בעלות תפקיד כפול: הכשרת עו"ד ופיתוח תובנות אקדמיות על המשפט. פקולטות ספורות בעולם רואות בתפקידן המרכזי חקר אקדמי של המשפט. בישראל: רק בשנים האחרונות החלו פקולטות בארץ למלא את שני התפקידים החברתיים: הכשרת עו"ד ופיתוח תובנות, חלקן אף ביקורתיות, כלפי המשפט. שני התפקידים אינם מתיישבים זה עם זה בכך שאחד דורש קרבה לפרקטיקה וקבלה של הנעשה בה, ואילו השני דורש ריחוק לצורך הערכה ופיתוח תובנות על הנעשה בפרקטיקה. השינויים שהתרחשו בחברה הישראלית בשלושת העשורים האחרונים מבליטים את הצורך בתפקיד השני – פיתוח תובנות על המשפט. יש הטוענים שפיתוח תובנות אקדמיות על המשפט הן בבחינת "פוליטיזציה". לדעת המחבר (מנחם מאוזנר) דווקא החשיבה שתפקיד הפקולטות הוא בראש ובראשונה להכשיר עו"ד היא פליטיזציה. שכן היא מקבעת את הנעשה בעולם המשפט ומנועת עיסוק ביקורתי על הנעשה בו, כך שהרבה ממה שקורה במשפט  יישאר "סמוי מן העין".
· הגרעין החברתי בדיון על המשפט – מהו המשפט עליו אנו מדברים?
כאמור, רוב הפקולטות בעולם האנגלו-סקסי עוסקות בעיקר בהכשרת עו"ד. המשפט בו הן עוסקות ואותו מלמדות מוגדר בצורה מאד צרה – פסקי הדין של בתי המשפט הגבוהים של המדינה (לרוב ביהמ"ש העליון). לעומת זאת, מקדישים מעט מאד לעיסוק בחוקים עצמם. לרוב, הפקולטה שעוסקת בחוקים היא הפקולטה למדעי המדינה, אשר אמורה לעסוק בעיקר בתקנות רשויות המינהל. יוצא אפוא שחלק ניכר מן המשפט נותר "סמוי מן העין", בכך שהוא לא נלמד.
· ראשית ההתגלות של המשפט הסמוי מן העין
מאז סוף שנות ה-70 מתחוללים תהליכים חברתיים ופוליטיים ובמרכזם: המאבק באשר לעיצוב דמותה של המדינה. בתהליכם אלה מתעוררות שאלות באשר לתפקיד שצריך למלא המשפט בקביעת צביונה ודמותה של המדינה. מראשית שנות ה- 80 ישנם שינויים בפסיקה של ביהמ"ש העליון. שינויים הממקדים את תשומת הלב למשפט הנוצר ומופעל על ידו. מצד אחד, התמקדות זו בביהמ"ש העליון מצמצמת את הדיון על המשפט אל מימד אחד של התופעה המשפטית (ביהמ"ש העליון) ומצד שני הופכת מימדים אחרים של המשפט ל"סמויים מן העין".

· פסיקת ביהמ"ש העליון בשנות ה-80
בשנות ה-80 התחוללו שינויים גדולים בכל תחומי המשפט, בעקבות פסקי דין של ביהמ"ש העליון. ביהמ"ש פיתח תפישה חדשה לגבי התפקיד אותו הוא אמור למלא. אם בעבר עיקר תפקידו היה לפתור סכסוכים משפטיים המתעוררים במדינה, הרי שבשנות ה-80 החל ביהמ"ש העליון ליטול לעצמו תפקיד גדול יותר בקביעת הערכים שישררו במדינה ואופן חלוקת המשאבים בה. כלומר, ביהמ"ש העליון החל להיות אקטיביסט. הוא הכפיף לפיקוחו את פעילות הכנסת, הרחיב את היקף הביקורת על גופים המופקדים על בטחון המדינה, הסכמים פוליטיים, התערבות בתוכן החוזים הנכרתים במדינה ועוד. 

בנוסף, ראה ביהמ"ש העליון את עצמו כמי שעליו למלא תפקיד בקביעת הערכים השולטים במדינה. הביטוי לכך בין השאר היה בדרך הנמקה חדשה בפסקי דין. אם בעבר הייתה זו הנמקה לשונית וקונספטואלית, הרי שהחל לעשות שימוש בשיקולים ערכיים (כגון: "ערכי יסוד"). כדי להסביר את השינויים שחלו בפסיקה של ביהמ"ש העליון, יש להתחקות אחר השינויים החברתיים והפוליטיים שמתחוללים בישראל מסוף שנות ה- 70, שהרי ביהמ"ש אינו פועל בחלל ריק.

· פסיקתו של ביהמ"ש העליון על רקע המאבק על עיצוב דמותה של המדינה
עד המהפך הפוליטי בשנת 77, היתה בשלטון תנועת העבודה. משנת 77 החל מחדש מאבק על עיצוב דמותה של המדינה. במרכז המאבק עמדו שתי קבוצות עיקריות, אשר להן תפישות עולם מנוגדות. האחת היא הציבור החילוני אשר הושפע מהתרבות האמריקאית ועליית אליטות עם זיקה אליה (בתקשורת, בעיתונות, באקדמיה ובעולם העסקים). הקבוצה השניה – הציבור הדתי המושפע מההלכה ומהתרבות היהודית הדתית. בקבוצה זו עלה משקלה של הדת על משקלה של הציונות. בנוסף החלו ליטול חלק בפוליטיקה ובמוסדות המדינה גם חוגים דתיים קיצוניים יותר, אשר לא נטלו בה חלק בחבר (החרדים). ביהמ"ש העליון החל נוטל חלק פעיל במאבק זה על עיצוב דמותה של המדינה, והחל לפעול באופן ברור עם הקבוצה ה"ליברלית" ונגד הקבוצה ה"דתית". 

לאחר המהפך של 77 חברו החוגים הדתיים לחוגים הלאומיים שאלו לשלטון (הליכוד), ואילו הזרם הליברלי (השמאל) נכשל בניסיונו לשוב לשלטון. האקטיביזם של ביהמ"ש העליון פתח פתח בפני השמאל להתערב במהלכי השלטון ולשבשם. ואכן, עיקר הח"כים אשר הגישו בג"צים במהלך שנות ה-80 היו ממפלגות השמאל, תוך שהם מקבלים כיסוי תקשורתי נרחב. ההתמקדות של השמאל במאבקים באמצעות ביהמ"ש העליון ניתקו אותם מה"שטח", מהפריפריה ומבעיות היומיום – פרנסה, דיור, חינוך וכיוצ"ב. וכך לאחר התפוררות הגמוניית השמאל, צמחו מצוקות ותסכולים בפריפריה ולחלל הריק שנוצר נוצקה נאמנות עמוקה וארוכת טווח אחרת.

נוסף לכך, ידע על המשפט, קרבה לתרבות המשפטית ויכולת לשאת בעלויות של הפעילות המשפטית גרמו לכך שרק קבוצות מסוימות יכולות לבטא עצמן בביהמ"ש העליון. לעומת זאת, עניינים חשובים ובוערים לא פחות של קבוצות אחרות, לא באו לידי ביטוי, כלומר נשארים "סמויים מן העין". כך שמסתכל מהצד על החברה דרך העניינים המתנהלים בביהמ"ש העליון, מקבל תמונה מוטה וחלקית של העיות אשר בפניהם ניצבים בני האדם במדינה, ואילו בעיות של קיום יומיומי נחשבים כ"לא קיימים". נוצר מצב בו ישנה קבוצה קטנה של אנשים אשר צברה עושר רב ובעקות זאת גם כח פוליטי רב. רשויות המדינה ממלאות תפקיד חשוב ביצירת עושרם של אנשים אלה. ורוב המשאים ומתנים המתקיימים בין הרשויות לבין אנשי העסקים הם "סמויים מן העין" ורק שבריר מהם משתקף בפסקי דין.
· 1992: המהפכה החוקתית והחרפת המאבק הפוסט הגמוני
במרס 92 חוקקו חוקי היסוד: כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק. בשניהם נכתב כי מטרתם היא "לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית".פסקה זו יצרה מתח באשר למינון בו המשפט צריך לקדם את הערכים היהודיים, לעומת הערכים הליברליים ("דמוקרטית"). בנוסף, נשיא ביהמ"ש העליון, השופט אהרון ברק, פרסם מאמר בו הכריז על המהפכה החוקתית. נוצר רובד חוקתי של חוקי יסוד מעל חוקי הכנסת הרגלים. בנוסף, לביהמ"ש ניתנה הסמכות לבטל חוקים של הכנסת, במידה והם סותרים חוקי יסוד. שני חוקי היסוד האחרונים מקרים הגנה לזכויות אזרחיות ואינטרסים כלכליים, אך אינם מקנים הגנה על זכויות פוליטיות וחברתיות. כלומר הם חוקים מובהקים של ה"ליברליזם". החיסרון של הזכות לחינוך, לפנסיה, לשיכון, הזכות לשביתה וכו', בולט מול ההגנה חסרת הפרופורציה של חופש העיסוק, שהוא לרוב שולי בחשיבותו בזכויות היסוד של האדם. חקיקת שני חוקי היסוד גרמה לכך שהדיון המשפטי נעשה צר עוד יותר משהיה והוא מתמקד במפלס החוקתי. כך נותרים תחומים רבים יותר של המשפט "סמויים מן העין". בנוסף, העיסוק במצוקות החברתיות של שכבות אוכלוסייה רחבות נזנח עוד יותר. 

מחבר המאמר מונה שורה של עתירות אשר נדונו בהרכב נרחב של שופטים בסוגיות של תאגידים ושל חופש העיסוק (כגון: בנק מזרחי נ' מגדל, מנהלי השקעות וכיוצ"ב), לעומת זאת ישנו פס"ד אחד שבו נקבע ע"י ביהמ"ש העליון, כי הזכות לחינוך אינה מוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ולפיכך אינה זכות יסוד חוקתית.

עוד נובע מחקיקת שני חוקי היסוד, מעמדו וכוחו של ביהמ"ש העליון להכריע ביחס לדמותה הערכית של מדינת ישראל. דבר זה בולט בעיקר לנוכח התקפות של מגזים משמעותיים בחברה כלפי ביהמ"ש העליון ואשר מציעים להחליף את ביהמ"ש העליון בעולם ערכי יותר.

· סיום

ישנו קשר בין משפט הסמוי מן העין לאנשים הסמויים מן העין. החוגים המתמקדים במשפט שנוצר ומופעל על ידי ביהמ"ש העליון (שגם הוא עצמו מצטמצם לדיון במפלס החוקתי), הם גם אלו שמזניחים את הבעיות היומיומיות הקשות איתן מתמודדות קבוצות נרחבות באוכלוסיה: בעיות קיום, דיור, בריאות, זהות ושייכות.
ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית, פ"ד יט(3) 365.
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25 - סכום מאמר של תומאס אקווניס (מאנגלית לעיברית)- המשפט הטיבעי (תאוריות נון-פוזיביסטיות) 

הכותב המשפיע ביותר בתוך הגישה המסורתית לחוק הטבעי הוא ללא ספק אקווינס שכתב במאה ה- 13 בקונטקסט של הגישה של אקווינס לחוק, פעולתו בתוך פרוייקט תיאולוגי גדול שמציע מערכת מוסר שיטתית, צריכה להחשב בהשוואה עם חוקרי תיאוריות חדשות יותר. אקווינס זיהה 4 סוגים שונים של חוק: החוק הנצחי, החוק הטבעי, החוק העילאי והחוק האנושי.  עבור הכוונות העכשוויות הקטיגוריות החשובות הן החוק הטבעי והחוק האנושי-חיובי. לפי אקווינס חוק חיובי נובע מחוק טבעי. למצב זה יש אספקטים שונים בזמנים אחרים החוק הטבעי משאיר מקום עבור בחירות אנושיות (מבוסס על מנהגים מקומיים או החלטות מדיניות) מכאן, בזמן שהחוק הטבעי כנראה ידרוש ויסות של תנועת מכוניות עבור ביטחונם  של אחרים, ההחלטה בין אם לנהוג בצד שמאל או ימין של הכביש או בין אם המהירות תקבע ל55 קמ"ש או 65 קמ"ש הם נושאים שעבורם כל החלטה תתאים כנראה לדרישות של החוק הטבעי. הצורה הראשונה של מה שנבע זה כמו מסקנה לוגית. השני מתייחס ל"החלטה" של עקרונות וכללים (בהחלטיות לא במובן של למצוא אלא במובן של עשייה ספציפית או מוחשית). האופן השונה בו החוק האנושי נובע מהחוק הטבעי נתפס בכתבים מאוחרים יותר  הכוללים את סר וויליאם, בלאק, סטון ובזמנים מודרניים גון פיניס.
 
חיובים אשר הם רק "בעלי הכוח לכבול במודעות". חוק, צדק הוא אחד שמכיל את הדרישות של החוק הטבעי. הכוונה היא "נדרש עבור הסדר הטוב", נותן החוק לא חרג מסמכויותיו והעול של החוק מחולק בין האזרחים בצורה שווה. הכישלון לכבד כל אחד מהקריטריונים האלה ,אקווינס קובע, הופך את החוק ללא צודק אך מה המחויבות של האזרח ביחס לחוק לא צודק? התשובה הקצרה היא שלא קיימת מחויבות לכבד חוק זה. למרות זאת, תשובה ארוכה יותר נדרשת, כשמסתכלים על כמות תשומת הלב שניתנת לשאלה זו בדיונים לגבי התיאוריה של החוק הטבעי בכלליות ושל אקווינס בייחוד.
הביטוי "חוק לא צודק הוא לא חוק" LEX INIUSTA NON EST LEX מזוהה בדרך כלל עם אקווינס, וניתן בד"כ כסיכום לעמדתו ולעמדה של החוק הטבעי המסורתי הכללותו.
בו בזמן שאקווינס מעולם לא השתמש בביטוי הנ"ל, אפשר למצוא ביטויים זהים: "לכל חוק אנושי יש כמות מסוימת של טבע בחוק, מכיוון שזה נובע מחוק הטבע אך בכל שלב שהוא הוא מחוק הטבע, זה לא חוק אחר אלא סטייה של החוק" ו : "(חוקי אי צדק) הם מעשים של אלימות יותר מאשר חוקים בגלל שלפי דברי אוגוסטין חוק שהוא לא צודק, נראה שהוא לא חוק כלל". (ניתן למצוא ביטויים דומים אצל פלאטו, אריסטו, סיקרו, ואגוסטין אך ביטויים אלו הם לא חלק מדיון שיטתי על טבע וחוק.).הועלו שאלות המתייחסות למשמעות הביטוי. מה הכוונה כשאומרים שחוק תקף הוא לא חוק  או מספר דרכים. תחילה ,אפשר להתכוון שחוק לא מוסרי הוא חוק לא תקף כלל. המשפטן האנגלי מהמאה ה- 19, ג'ון אוסטין פירש ביטויים ע"י סר וויליאם בלאקסטון (לדוגמא, אף חוק אנושי הוא בעל תקפות כלשהי אם בניגוד לחוק הטבע באופן זה וצוין שחקר כזה של תקפות הוא בעל ערך פחות).אוסטין כתב: "נניח שמעשה לא מזיק או יעיל בצורה חיובית ייאסר ע"י השלטון תחת עונש מוות, אני אשפט ואורשע ואני מתנגד למשפט שהוא בניגוד לחוק אלוהים. בית המשפט יפגין את אי הודעות מההגיון שלי ע"י תלותי, שהוא עוקף את החוק, או חולק על תקפותו."  
למורות שיש להוסיף שאין לצרף שאלות של כוח עם שאלות של תוקף כי מערכת משפט משוחדת  מענישה משהוא אפילו אם נראה שהחוק הנחשב לא תקף תחת הדרישות של המערכת עצמה – אנו מבינים את ההבדל בין תקיפות תחת מערכת החוקים לבין הערך המוסרי של המעשה עליו מדובר.
פרוש הגיוני יותר של ביטויים כמו "חוק לא צודק הוא לא חוק כלל"- האם מכאן שחוקים לא צודקים הם לא חוקים כלל ובמובן המלא כפי שניתן להגיד לגבי מקצוען מסויים, שהיו לו את הדרגות הנחוצות ואת התארים אך נראה לעין היה שחסר לו יכולת נחוצה או כושר שיפוט – "היא לא עורכת דין" או היא לא רופאה" זה רק מדגיש שאנו לא חושבים שהתואר המדובר נושא עימו את כל ההשלכות שהוא לוקח עליו בד"כ. בדומה לכך, לומר שחוק לא צודק הוא לא חוק באמת יכול רק לציין שהוא לא נושא את אותו כוח מוסר או מציע את אותו הגיון למעשים, שחוקים מכילים עם חוק עליון. זהו כמעט בטוח המובן בו אקווינס העביר את הערותיו והפירוש האפשרי עבור כמעט כל המרכיבים של העמדה.למרות זאת, פירוש זה משאיר את הביטוי כצודק בצורה ברורה . לפי הפירוש הקודם אפשר לתהות מדוע הצהרה כזו אמרה בצורה היסטורית שחוק לא צודק הוא לא חוק במובן המלא, זה לא מכוון תמיד כהצהרה פשוטה אלא כצעד ראשון של טיעון מתקדם יותר לדוגמא- חוק זה לא צודק, זה לא חוק במובן המלא, ומכאן על אזרחים בתודעה מלאה לפעול כאילו זה מעולם לא יושם. הכוונה היא שהם צריכים להרגיש חופשי להתעלם ממנו.
זוהי הבנה בסיסית של הרעיון שחוק לא צודק הוא לא חוק כלל, אך זה מבטא מסקנה שנויה במחלוקת. ישנם סיבות מוסריות לפעמים לביצוע אפילו חוק לא צודק. לדוגמא , אם חוק הוא חלק ממערכת חוקית צודקת וחוסר משמעת ציבורית של החוק עלולה לפעול כפוגעת במערכת, ישנה מוסריות עבור משמעת ציבורית מינימלית לחוק של אי צדק. זוהי עמדתו של אקווינס (הוא ציין שאזרח לא מחויב לקיים חוק שגורם עול לא צודק על נתיניו אם החוק יכול להעדר ללא סכנה גדולה יותר) ואף נאמר בעומק רב ע"י מומחי תיאוריות מאוחרות יותר של החוק הטבעי. לסיום צריכים לציין שהפירוש ההולם של אספקטים מסוימים בסיסיים של עבודת אקווינס נותרה בוויכוח. לדוגמא, קיים דיון בספרות המודרנית המתייחס לעובדה האם אקווינס האמין בנורמות מוסריות שיכולות לנבוע בצורה ישירה מידע בטבע האדם או התנסות של נטיות טבעיות או האם הם תוצר של הבנה ספציפית והגיון בדרך של השקפה על התנסות של אדם וצפיה.
 
26 - קיקרו CICERO –
 בזמן שאחד יכול לאתר מספר קטעים בכתבים עתיקים יווניים שמופיעים כעמדות של חוק טבעי, כולל קטעים באפלטון (חוקים, מדינאים, רפובליקה) ואריסטו (פוליטיקה ומוסר), וגם האנטיגון של סופוקלס, הנוסחה העתיקה המוצלחת ביותר של עמדת החוק הטבעי הוצע ע"י הנואם הרומי סיקרו (חוקים, רפובליקה).
הוא כתב במאה הראשונה לפני הספירה והושפע מאוד (כמו כותבים רומיים רבים על החוק) מהעבודות של הפילוסופים הסטואיים היוונים. (חלק יגידו שסיקרו רק ניסח מחדש דעות סטואיות המבוססות כבר).סיקר הציע את המאפיינים הבאים לחוק הטבעי: "חוק אמיתי הוא סיבה נכונה להסכים עם הטבע. זהו יישום אוניברסלי לא משתנה וניצחי.זה מזמן לעבודה ע"י ההוראות שלהם וסוטה מעשייה לא נכונה ע"י האיסורים והוא לא מיישם את המצוות והאיסורים על אנשים טובים לשווא. יחד לאף אחד מהם אין השפעה על הרעים. זהו חטא לנסות לשנות את החוק הזה וגם אסור לנסות לבטל אף חלק שלו. זה לא אפשרי לבטל אותו לגמרי. אנו לא יכולים להיות חופשיים מהמחויבות שלו ע"י או ע"י אנשים ואנו לא צריכים להסתכל מחוץ לעצמנו עבור פרשן של זה. לא יהיו חוקים שונים ברומא ואתונה או חוקים שונים עכשיו ובעתיד,  אך חוק אחד שלא ניתן לשינוי ובעל מהות אחת שיהיה תקף לכל המדינות בכל הזמנים ויהיה שליט אחד וזהו. אלוהים שישלוט על כולנו, מכיוון שהוא הכותב של חוק זה, הוא המפרסם שלו והשופט. אחד שלא ממושמע בורח מעצמו ומונע את הטבע האנושי שלו, ומסיבה זו הוא יסבול מהעונשים החמורים ביותר אפילו אם יברח ממה שמכונה עונש".
בדיון של סיקרו לגבי החוק אנו נתקלים ברוב הנושאים שמקושרים בצורה מסורתית עם התיאוריה המסורתית של החוק הטבעי (למרות זאת כפי שנצפה בטיפול הראשי בנושא, חלק מהמחקר הוא לא תמיד שיטתי או מדויק כפי שהיינו רוצים). החוק הטבעי לא משתנה במהלך הזמן ולא משתנה בחברות השונות. לכל אחד יש גישה לסטנדרטים של חוק עליון זה ע"י שימוש בהגיון ואפילו רק חוקים " מגיע להם את השם חוקים ,בהגדרה של המונח קיים רעיון והרעיון של בחירה של מה שצודק ונכון".                           
בתוך עבודתו של סיקרו וההערות הקשורות של כותבים יוונים ורומיים קדומים, היתה לעיתים קרובות מסוימת המתקשרת להפניה של "טבעי" ב"חוק הטבעי". לא היה ברור תמיד אם הסטנדרט היה טבעי מכיוון שנבע מה"חוק הטבעי" (המהות שלנו או המטרה), בגלל שהם נגישים ע"י היכולות הטבעיות שלנו (מכאן ע"י הגיון אנושי או מודעות) או בגלל שהם נבעו או בוטאו בטבע. מכאן, בעולם הפיסי לגבינו או צירוף של כל השלושה.
אם נעבור מהכתבים הקלאסיים על החוק הטבעי לכתבי דת קדומים, אספקטים של התיאוריה משתנים בהחלט ולכן מעלים נושאים שונים בתוך גישה זו למוסר וחוק. לדוגמא, בכתבים הקלאסיים, המקור של הסטנדרטים הגבוהים יותר נאמר שהוא (או נרמז שהוא) לא מובן מטבע הדברים. בכתבי הדת הקדומים ישנה ישות עליונה שבצורה פעילה מתערבת בעניינם אנושיים ומניחה בצורה מפורשת חוקים ברורים לכל הטבע האנושי – למרות שהניגוד שצוין משפיע מעט,  כפי שהכותבים הקלאסיים ציינו שיש אל (פסיבי בצורה מסוימת) וכותבי הדת המוקדמים הפנו לפעמים לחוקים של הטבע שמציינים רצון עילאי. 
במרחק שאליו הגיעו חוקרי התיאוריה של החוק הטבעי והמשיכו לדבר על סטנדרטים גבוהים יותר הטבועים בטבע האנושי או בטבע הדברים, הם אף נאלצו להתמודד עם השאלה לגבי הקשר בין סטנדרטים אלו וחוקים עילאיים לדוגמא בין אם אלוהים יכול לשנות את החוק הטבעי או לדרוש משהו שהוא בניגוד אליו, שאלה שנידונה ע"י אוגוסטין ואמברוס בתקופה המוקדמת של פרוסיה וע"י פרנסיסקו סוארז 1000 שנים אחר כך.
תומס הובס

לויתן

מצבם הטבעי של בני האדם:

רוב בני האדם שווים בגופם וברוחם.שוויון הרוח גדול משוויון הגוף.

דעה מיושבת באה מניסיון.נהוג לחשוב שאנו לא שווים בנפשנו בגלל שהאדם קרוב אצל עצמו וחושב שהוא טוב מאחרים, (עדות על כך היא שכל אדם שמח בחלקו).  וסבור שאצלו הטוב.

השוויון נוטע אי בטחון בבני אדם , כאשר יש משאב שרק אחד יוכל לקבל הם הופכים להיות אויבים.

מצב של אי בטחון מביא לידי מלחמה. האדם מטבעו רוצה לשמור על קיומו ולהרחיב את כיבושו . לכן מכיוון ששליטה על אחרים היא חיונית לאדם על שמירת קיומו היא חייבת להיות מותרת. חברה לא תצליח להתקיים ללא כוח אחד ששולט בה. 

ישנם 3 גורמים למריבה 

1, תחרות -רדיפה אחרי בצע. נשים קניין ורכוש האחר.

2, אי בטחון – הגנה על ביטחונם.
3, זחיחות – הגנה על שמם הטוב.ומניעה של כל דעה או מעשה מנוגדים לדעתם.

מחוץ למצב המדיני קיימת תמיד מלחמת הכל בכל.

והמלחמה היא מצב שבו יש לגיטימציה ומודעות ללחימה.

ללא כח אחד חזק ומרכז תהיה מלחמה בין כולם.

כל זמן שלא מוגדר כזמן מלחמה יוגדר כשלום.

בזמן שבו לחלש אין כוח ויש לו פחד הוא לא יגיע לידי עשייה או יצירה לא של אומנות ולא של מסחר.

הפחד מהיזק והחשיבה שבני אדם אחרים לא יהססו להזיק מלווה כל אחד ואחד מאיתנו. ועד שלא תהיה סמכות מחוקקת , והטמעה של החוקים הפחד ימשיך להתקיים.

במלחמה כזו אין שום דבר שמהווה אי צדק.

במקום שאין כוח משותף אין חוק ולכן אין אי צדק.

כוח הזרוע והמרמה הם הכוחות הפועלים.

צדק ואי צדק אינם סגולות רוחו ולא מסגולות גופו של אדם. תכונות אלה הן רלוונטיות רק כשאר ישנה חברה וקבוצת אנשים. כשם שלא היה את המושג קניין אם לא היו עוד אנשים בעולם.

מה מעודד אדם לשלום:

אימת המוות, תשוקה לחיי רווחה ותקווה להשיגם בחריצות כפיים. שכל (זה שיש בראש) מציע עיקרי שלום נאותים. הנקראים חוקים טבעיים.

הגדרת הקהילה : 

הרצון של האדם להגיע לביטחון. חוקי הטבע כאמור לא מספיקים כדי למנוע מלחמה אלא יש צורך בגוף חזק שיאכוף את החוקים.

אם כן כיצד מתאפשרת חיים בקבוצה של בע"ח כגון דבורים שהרי אין שם דיבור ותועלת ואין כוח כופה, תשובתו היא שבני אדם מונעים מקנאה ושנאה מכבוד וגדולה ולכן בהכרח תיווצר מלחמה בקב' כזו. אריסטו מכנה את קב' בע"ח הללו כחיות מדיניות. בקב' בע"ח אלו תועלת הפרט היא תועלת הכלל ואין הבדל בין התועלות. ההסכמה בין היצורים היא טבעית, ואילו הסכמה בין בנ"א מלאכותית היא, ולכן יש צורך בכוח עליון מלבד האמנה עצמה.

הענקת זכות השלטון  וצמצום כוחם של הפרטים היא הדרך היחידה ליצור קהילה. וכל רצונותיהם יבואו לידי ביטוי בהצבעת רוב. כך נוצר אותו לווייתן גדול. ע"י הסמכות שניתנת ע"י כל פרט בקהילה הפך כוחו למרובה כ"כ ומטיל אימה על כולם. לעצב את רצונותיהם לכיוון של שלום.וללכידות פנימית שתגן עליהם מאויב חיצוני.

הגדרת הקהילה: אישיות אחת אשר כל אחד ואחד מבני המון גדול בתוקף האמנות ההדדיות שביניהם, סמך ידו על מעשיה כדי שתוכל להשתמש בעוצם ובאמצעים של כולם כפי שתמצא למועיל, למען שלומם ולמען הגנת הכלל. 

נושא אישיות זו קרוי ריבון.

הריבון יכול להתהוות בכוח טבעי  - כוח רכישה שכן הוא מאיים על הנתינים בכוחו. הדרך השניה היא מתוך הסכמה  - היא מתוך הסכמת הנתינים - יסוד של כינון.
קהילה עם יסוד של כינון מעניקה את זכויותיה לריבון מתוך הסכמה. 

1, הקהילה לא רשאית לשנות את צורת הממשל. או לטעון שכרתו אמנה עם האל – שהרי אין אמנה עם האל וטענה כזו אינה צודקת.

2, השלטון הריבוני אינו ניתן לחילוט : לא ניתן לטעון שישנה אמנה קודמת בין הקהילה לריבון. שהריבון הוא כח המגן על האמנה החברתית והוא קיבל רשות מהעם לפעול לטובת אכיפת האמנה. אין זה משנה אם מדובר בריבון יחידני או בקב' אנשים שלטת.

3, אם הוכרז הריבון ע"י הרוב חייבת גם האופוזיציה לקבלו.

4, אין אפשרות לקבול על מעשי הריבון כי ניתנה לו רשות מכולם לשלוט ולפעול.

5, הריבון לעולם לא ייענש ע"י נתיניו על מעשיו: הענשת הריבון על מעשיו היא מעשה לא צודק שכן במקום להאשים את עצמך שהענקת זכות, אתה מאשים אדם אחר.

6, הריבון הוא השופט: ועליו לשאוף לכינון שלום וחיפוש אחר האמת . תורה שהיא מנוגדת לשלום לא יכול להיות שתהיה אמת. 

7, לריבון סמכות לחוקק חוקים ותקנות כגון דיני קניין.

8, אפשרות השפיטה וההכרעה במחלוקות. בין אם אזרחיות ובין אם הם טבעיות.

9,  הזכות לעשות מלחמה ושלום: בעל השלטון הריבוני הוא המצביא העליון.

10, מינוי פקידים ושרים.

11, הענשה בין אם זו ידועה מראש וגם אם לא ידוע העונש הריבון יבחר בעונש המועיל ביותר.

12, בני אדם נוהגים להעריך את עצמם יתר על המידה , ולכן מזלזלים באחרים וכך מתפתחת מלחמה ביניהם והם הופכים לחלשים מול אויביהם. לכן צריך חוקי כבוד.

הענקת תארי כבוד. 

זכויות אלו הן זכויות הריבונות. ובלתי ניתנות לחלוקה. או להעברה, ואם יעביר הריבון אחת מן הזכויות הללו ייאבד מריבונותו ולא יקיים תכליתו.

העם הנתינים שקובלים על הריבון בין שהוא יחיד ובין שהוא של קב' לא מבינים ששלטון זה עדיף על הפקרות ועל מלחמת אזרחים, ומס שנראה רע,  בטווח הארוך  - הצופה פני עתיד הוא טוב.

חוקים אזרחיים :

1,הריבון הוא המחוקק: המחוקק בכל קהיליה הוא הריבון.  לכן רק הריבון שהוא נציג הקהילה יכול לבטל חוק. שהרי אין חוק מתבטל ע"י חוק אחר.

2, הריבון לא כפוף לחוק האזרחי : כל חוק שלא מוצא הוא כנכון הוא יכול לבטל ולכן אינו כפוף לחוקים.

3,המנהג הוא בגדר חוק לא מפאת הזמן אלא מפאת הסכמת הריבון:  מהו מנהג סביר ומה לא קובע המחוקק.

4, החוק הטבעי והחוק האזרחי כוללים זה את זה :

החוק האזרחי הוא חוק כתוב, והחוק הטבעי הוא דיני יושר וצדק ואינו כתוב. מטרת החקיקה האזרחית היא הגבלת הזכות הטבעית של האדם.

5, כשאר יש כיבוש והשארת החוקים הישנים על כנם, עדין המחוקק הוא הריבון החדש.
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שאלות מביכות. יום אחרי יום, אנו שולחים אנשים לכלא, לוקחים מהם כסף, ומכריחים אותם, בכוח, לעשות דברים שונים, ומצדיקים כל זאת באמירה כי האדם עבר על החוק, לא עמד בחובותיו, או פגע בזכויותיהם של אחרים. אולם אפילו במקרים ברורים, אנו מתקשים להסביר למה אנו בדיוק מתכוונים בכך, ומדוע מעשיו הקנו לנו את הזכות להענישו. ישנם משפטנים, נקרא להם "נומינליסטים" שטוענים שכל הדיבורים הללו פיקטיביים, ונובעים ממניעים שונים, מודעים ולא מודעים, וכי ייטב לנו אם נתעלם מהם, ונתמקד במטרותינו החברתיות. אולם גם אם נרצה, עלינו קודם לקבוע מהם רעיונות 'פיקטיביים' אלו שאנו מאמינים בהם.

המשפטנים הנומינליסטים למעשה תוקפים את שיטת המשפט המכאנית, ואינם באמת קוראים להפסקת השימוש בחוק, ובחובות המשפטיות, אלא רק לראייתם באור אחר, בצורה שאינה שונה, אלא בדגשיה,  מהתפיסה אותה העלה לראשונה לגדולה ג'ון אוסטין, אותה נכנה 'פוזיטיביזם'. בגישה זו של פוזיטיביזם, ובמיוחד את זו של פרופ' הארט נתמקד.

פוזיטיביזם  :  לפוזיטיביזם מספר נקודות כלליות עיקריות:

(1) החוקים החברתיים מזוהים לא על פי תוכנם, אלא על פי "ייחוסם", כלומר הדרך בה באו לעולם. מבחן היחוס קובע את תוקפם של החוקים, ומבדילם מכללים חברתיים אחרים.

(2) כללים אלו ממצים את 'החוק', ובאם לא ניתן ליישם אותם על מקרה כלשהו, צריך בהפעלת שיקול דעת שיפוטי, לבר חוקי.
(3) קביעה כי ישנה 'חובה חוקית' היא קביעה כי מקרה כלשהו נופל תחת קביעותו של חוק תקף, הקובע חובה. בהיעדר חוק שכזה, אין חובה. במקרה זה, אם השופט קובע חיוב, למשעה אין הוא מיישם את החוק.
זהו המבנה השלדי. כל משפטן פוזיטיביסט מילא אותו בתוכן משלו. אוסטין, למשל, בנה את תורתו כסדרה של תנאים משתלבים: חובה היא הימצאות תחת כלל; כלל הוא הוראה כללית; הוראה היא ביטוי לרצון כי אחרים יפעלו בדרך מסוימת, כשהרצון מגובה בכוח ובמוכנות לאכוף אותו. הוא מבדיל בין סוגים שונים של כללים, בהתאם לקהל היעד שלהם. לפי תורתו, בכל קהילה ימצא ריבון – זה שהאחרים רגילים לציית לו, ושאיננו רגיל לציית לאחרים. הכללים החוקיים של החברה הן ההוראות הכלליות של הריבון. הריבון מעניק לשופטים יכולת החלטה לגבי יצור הוראות חדשות, במקרה והחוק דורש זאת. על אדם מוטלת חובה, באם הוא עתיד להפגע אם לא יציית להוראה כלשהי.

שאינה מתאימה למציאות המודרנית; ושנית, התעלמותו מההבדל בהתייחסות אל החוק, לבין התייחסות להוראה של אקדוחן, המלווה גם היא באיום. אנו רואים את החוק כמחייב בצורה שונה מאיומו של הלז.

גרסתו של הארט מורכבת יותר, בשני מובנים. ראשית, הוא מכיר בכך שחוקים הם כללים בעלי מבני לוגיים שונים - מסדר ראשון ושני.כללים מסדר ראשון הם אלו שמעניקים זכויות וחובות לחברי הקהילה. כללים מסדר שני הם אלו שקובעים כיצד הכללים מהסדר הראשון  מופעלים, מעוצבים, מזוהים, ומשונים. שנית, הוא דוחה את טענתו של אוסטין כי כלל הוא סוג של הוראה. כלל מתאפיין בהיותו נורמטיבי, בקובעו סטנדרט של התנהגות. כדי ליצור כלל, יש צורך להיות בעל הסמכות ליצור כלל זה. סמכות זו נובעת מכלל אחר, אשר הנו כבר מחייב. לגרסתו של הארט, יש שתי דרכים בהן כלל יכול לבוא לעולם: (א) כשקבוצה מסוימת מתחילה לראות במנהג כלשהו כמחייב, וכבסיס לביקורת על הסוטים מהתנהגות זו; (ב) על ידי קבלת תקפות מכללים מקובלים .בחברות לא מפותחות, ישנם רק כללים מהסוג הראשון, כך שלא ניתן להבחין בהן במערכת חוקים, כזו הנבדלת מהמוסר החברתי. רק מרגע שחברה יצרה כלל יסודי מהסדר השני, הקובע כיצד ייווצרו חוקים, ניתן לומר כי היא בעלת מערכת חוקית. כלל זה הוא 'כלל הזיהוי'. כלל זיהוי זה הוא שמעניק, בסופו של דבר, את התוקף לכל פעולה חוקית. כלל הזיהוי, מעצם ברייתו, איננו תקף כשלעצמו, הוא רק מעניק תוקף. כדי לגלות מהו כלל הזיהוי, עלינו לבחון את דרך פעולתה של המערכת המשפטית.

הן הארט והן אוסטין מכירים בסמכות המחוקק ליצור חוקים מחייבים. אצל אוסטין המקור לסמכותם המחוקקים לקבוע כללים הוא כוחם. הארט שולה את סמכותם מתוך המכלול החברתי-חוקתי. שניהם גם מסכימים כי החוקים הם מוגבלים, ובמקרים קשים, השופטים מוסמכים ליצור חוקים חדשים.

כללים, עקרונות, ומדיניות:  ברצוני לתקוף את הפוזיטיביזם המשפטי. לטענתי, משפטנים, במיוחד במקרים קשים, משתמשים בסטנדרטים שאינם מתפקדים ככללים, אלא פועלים בצורה שונה, כעקרונות, מדינויות, וסטנדרטים אחרים. הפוזיטיביזם מתמקד בכללים, ולכן מפספס את קיומם של סטנדרטים אלו, שאינם כללים. 'מדיניות' היא סוג של סטנדרט הקובע מטרה שיש להגשימה, לרוב שיפור של תנאי כלשהו. 'עקרון' הוא סטנדרט שיש להתייחס אליו, משום שהוא מהווה דרישה של צדק או הגינות או ממד מוסרי אחר. 

ההבדל בין עקרונות חוקיים לבין כללים חוקיים נובע מהבחנה הגיונית ביניהם. שניהם מתייחסים לקיומן של חובות וזכויות בנסיבות מסוימות, אבל נבדלים באופי ההתיחסות. כללים ניתנים ליישום בדרך של 'הכל או לא כלום'. בכפוף לשאלה האם התנאים שהכלל מתייחס אליהם מתקיימים, אז או שהחוק תופס, או שהוא אינו, ובהתאם, יפעלו על פי תוצאות שהכלל מכתיב.

עקרונות פועלים בדרך אחרת. הם אינם מכתיבים תוצאות שיתקיימו באשר הנסיבות מתאימות לנסיבות בכלל. למשל העקרון שקובע כי אדם לא יהנה מפירות עוול שעשה, אינו קובע כי לעולם אין לאפשר שכך יהיה, אין זה עניין מוחלט, יהיו מקרים שבהם אדם כן יהנה מהעוול שעשה. כך גם, העקרונות אינם קובעים את הנסיבות שבהם יש ליישמם, וכיצד. הם רק מעלים טיעון לכיוון כלשהו, לגבי קביעה בנוגע לזכות או חובה. יתכנו עקרונות לכיוון האחר, שייטו את ההחלטה לכיוון שונה. עקרון הוא דבר ששופטים צריכים לקחת בחשבון, בבואם להחליט.

הבדל זה בין כללים ועקרונות מוביל להבדל נוסף – לעקרונות, בניגוד לכללים, יש ממד של משקל, או חשיבות. כשעקרונות מתנגשים, יש צורך לקחת בחשבון גם את משקלם היחסי. ממד זה אינו קיים אצל כללים. באם שני כללים מתנגשים, אזי אחד מהם איננו תקף

חוסר ההבדל הצורני בין כללים לעקרונות יכול לפעמים ליצור אי בהירות האם מדובר אכן בכלל או בעקרון. לעתים, לכלל ולעקרון אותו תפקיד, וההבדל ביניהם הוא עניין של צורה בלבד. לעתים משתמשים בכלל במילים כמו 'סבירות' 'צדק' 'הגיון', אשר מכפיפות את הכלל לעקרונות.
עקרונות ותפיסת החוק

משנבחין בקיומם של עקרונות, נראה שהם קיימים בכל מקום, וניתן להבחין בהם במיוחד ביישומם במקרים משפטיים קשים. במקרים אלו, ביהמ"ש משתמש בעקרונות כצידוקים להחלטותיו. לכן ניתוח של החובות המשפטיות חייב לקחת בחשבון את חשיבותם של הקרונות בהגעה להחלטות חוקיות. ישנן שתי דרכי פעולה אפשריות: (א) להתייחס לעקרונות כאל כללים, ולומר שיש עקרונות המחייבים כמו חוקים, ולכן יש לקחת אותם בחשבון, בהיות חלק מהמערכת החוקית; (ב) לומר שהעקרונות אינם מחייבים, וששופטים משתמשים על פי שיקול דעתם האיש, בעקרונות, שהם לבר משפטיים. הפוזיטיביסטים לא יקבלו את המשמעות הראשונה. על פי דרכם, באם השימוש נעשה על פי עת השופטים, אזי לא ניתן לומר שבמקרה קשה מסוים, קיימת זכות או חובה, לפני שהשופט הפעיל את שיקול דעתו.
שיקול דעת

המושג שיקול דעת מוגבל, כמעט בלעדית, למצב שבו יש להחליט החלטה, על פי סטנדרטים שנקבעו בידי סמכות כלשהי, שבתחומם יש למחליט שיקול דעת.

ניתן להתכוון לשיקול דעת במובן 'חלש' – היינו שלאדם יש שיקול דעת מתוך שהסטנדרטים אינם מוחלטים, או מקנים לו את הזכות 'לומר את המילה האחרונה', או במובן 'חזק', שבו הסטנדרטים הסובבים את מפעיל שיקול הדעת אינם מחייבים אותו, אינם מתייחסים לעצם ההחלטה שעליו להחליט. במובן זה לשופט אגרוף למשל, יש שיקול דעת 'חלש' כאשר הוא צריך להחליט מי מבין המתמודדים היה תקיף יותר, ו'חזק' באשר עליו פשוט להכריע מי ניצח.

הדוקטרינה הפוזיטיביסטית טוענת שכאשר מקרה אינו נשלט בידי כלל חוקי, על השופט להכריע באמצעות שיקול דעתו. ישנם נומינליסטים שיטענו כי לשופט תמיד יש שיקול דעת, גם כאשר החוקים ברורים. כוונתם בכך הוא לשיקול דעת במובן 'חלש', בכך שלהם יש את 'המילה האחרונה'. הפוזיטיביסטים אינם טוענים כך, אלא רק מעבר לגבול החוקים, מה שנראה כישום של שיקול דעת במובנו ה'חלש', כנובע מכך שהסטנדרטים אינם מוחלטים. אולם זה יהפוך את הדוקטרינה הפוזיטיביסטית לטריוויאלית. אם נרצה לראותה כבעלת משמעות, נאמר כי, הטיעון הפוזיטיביסטי נוגע לשיקול דעת במובן ה'חזק', שכאשר הוא מופעל, השופטים אינם מחויבים עוד בידי הסטנדרטים החוקיים. טיעון זה הוא למעשה ניסוח מחדש של הגישה שהעלנו, לפי השופטים אינם מחויבים על ידי עקרונות.

הפוזיטיביסטים יכולים לטעון כי עקרונות אינם יכולים להיות מחייבים. אולם זו טעות. שיקול דעתו של השופט איננו הופך אותו לחסין מפני ביקרות, ומפני ראייה החלטתו כטעות, משום שהיה עליו להתחשב בעקרון כלשהו, כלומר הוא היה מחויב להתחשב בו.

עוד הם יכולים לטעון, כי אף שישנם עקרונות מחייבים, בכך שיש לקחת אותם בחשבון, אין הם יכולים לקבוע החלטה שיפוטית כלשהי. טענה זו פשוט חוזרת על ההבדל בין עקרונות לכללים, בכך שכללים הם בעלי משקל, שמטה את ההכרעה לכיוון מסוים, ואינם מוחלטים.

טענה נוספת אפשרית, היא כי עקרונות אינם יכולים להיות מחייבים מבחינה חוקית, כי מקור סמוכתם, ויותר מכך, משקלם, אינם ניתנים להכרעה. נכון הוא כי לא ניתן לקבוע בצורה מפורשת מה מקורם ומשקלם של עקרונות, אלא רק באמצעות הסקה מתוך המערכת, והשענות על עקרונות אחרים. כמובן ,שאם הטענה כי לתקפותם של חיובים ישנו מבחן אמיתי אחד, בדומה לכלל הזיהוי של הארט, כי אז עקרונות אינם מחייבים חוקית. אולם דבר זה נובע מאי התאמתם של העקרונות לדוקטרינה הפוזיטיביסטית.

אלו הנימוקים שיכולים להעלות הפוזיטיביסטים בעד הגישה השניה, ונגד הראשונה, לפיה עקרונות מחייבים את השופטים, בדומה לכללים. נימוק בעד הגישה הראשונה, יהיה כי אם העקרונות אינם מחייבים, כי אז גם כללים אינם יכולים לחייב שופטים, בבואם להכריע. ניתן לראות זאת באשר שופטים פוסלים חוקים, כלומר, הם אינם רואים את חוקים כמחייבים אותם. אם בעשותם זאת השופטים אינם פועלים כמחויבים לעקרונות, הרי שאין דרך להבחין בין חוקים שמחייבים אותם וחוקים שאינם, כך שגם החוקים אינם מחייבים את השופטים. אולם שופטים רואים את עצמם כמחויבים לחוקים בדרך כלל, ואינם רואים את עצמם כמחויבים לחוקים, רק כאשר העקרונות המחייבים אותם גם כן, קובעים כי החוק אינו מחייב; וגם זאת, לאורם של עקרונות המצדדים בחיוב החוק, כדוגמת עקרון 'ריבונות המחוקק'.

כלל הזיהוי

ראינו כי הדוקטרינה הפוזיטיביסטית פונה לדרך השנייה, ונכשלת בה. כעת ננסה לצעוד בדרך הראשונה. לשם כך יהיה עלינו לוותר על המאפיין הדוקטרינלי השני, זה של שיקול דעת שיפוטי. יהיה עלינו גם לשנות את המאפיין הראשון, לגבי הנחנה כי החוק מזוהה על פי 'ייחוסו', כך שיתאים גם לעקרונות, ולא רק לכללים. לא ניתן לעשות זאת בצורה פשוטה, בדומה לכלל הזיהוי של הארט. עקרונות מוסקים מתוך הכרות עם כלל המערכת החברתית המשתנה, והסקה זו אינה נעשית בצורה מובנית. יותר מכך, קשה לדבר על עקרונות במובן של תקפות, משום שתקפות היא עניין של 'כן או לאו'. כך שלא נוכל לקבלת את גישתו של הארט לעניין זה, על ידי התאמת כלל הזיהוי שלו, כך שיכלול גם עקרונות. לא ניתן לנסח מבחני 'ייחוס' שיחולו לגבי עקרונות משפטיים. יהא עלינו, אם כן, לזנוח גם את המאפיין הראשון של הפוזיטיביזם, אם נרצה להכליל במערכת החוקית גם את עקרונות.

גם על המאפיין השלישי ללכת, מכיוון שאם נראה גם את העקרונות כמחייבים מבחינה חוקית. דווקא במקרים הקשים, בהם יש צורך בהכוונה, אין הפוזיטיביזם מעניק תשובה, אלא מפנה אותנו לשיקול דעת חסר תוכן.

Hard Cases  4. זכויות מוסדיות

שופטים מכריעים במקרים קשים, על פי הכרה בזכויות קונקרטיות. אולם זכויות אלו חייבות להיות בעלות שני מאפיינים – היותן מוסדיות ולא זכויות 'רקע', ועליהן להיות זכויות חוקיות ולא סוג אחר כלשהו של זכויות מוסדיות. הזכויות הניתנות מתוקף מוסדות חוקיים אינם אוטונומיים לחלוטין, במובן שניתן להתערב בהם באמצעות שיקולים חיצוניים, כגון מוסר.

 הזכויות שתורה פוליטית כלשהי מכירה בהן, יכולות להיות שונות מזכויות הרקע שהיא מעניקה. אוטונומיה מוסדית מנתקת את חובו המוסדית של גורם רשמי מהחובה המוסרית הכללית, כלומר מזכויות הרקע. אולם גם במוסד אוטונומי לעתים יהיה צורך לערב תורות כלליות, וחיצוניות, אין מערכת זכויות מוסדית שהיא מנותקת לחלוטין.

אין השופט רשאי לתת תוקף לקונבנציות האישיות שלו בבואו להחליט בנוגע למקרה קשה. בהתיחסות לזכויות מוסדיות, מוטלות על השופט מגבלות מוסדיות. חלק מן המגבלות המוסדיות הללו הן הקונבנציות המקובלות לגבי מהות המוסד. אולם גם קונבנציות אלו "נגמרות", אולם לא בצורה חדה, אלא בצורה מופשטת, כך שאין צורך להוסיף קונבנציות, אלא לחזק את הקיימות. על השופט להמשיך ולבנות קונבנציות, מתוך הקיימות, באמצעות הבנת מהותו של המוסד בו הוא פועל. כמובן שקונבנציות אלו יהיו כבר קיימות אצלו, בהיותן נבנות מתוך נסיונו.

התשובה למקרים הקשים צריכה להינתן מתוך הסקת המבנה המוסדי, על ידי הגעה למסקנה, האם במוסד הנתון, קיימת זכות כלשהי, או אינה קיימת. אין כאן מקום לשיקול דעת. אמנם השופט יכול לעשות לא יותר מאשר כמיטב יכולתו, אולם יש להגיע לתושבה אמיתית, לגבי התקיימותו או אי התקיימותה של זכות. אין זה אומר שהחוקים כוללים בהם את הפתרון, אלא שמהותו של המוסד מאפשרת רק תשובה נכונה אחת.

3. Lon L. Fuller, The Morality of Law (1964), 133-151
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· תורת המשפט עוסקת בחוקים פוזיטיביים. 
· החוק הוא כלל שניתן ע"י יצור תבוני בעל הכוח ליצור תבוני אחר. 
· החוק במשמעותו הפשוטה כולל 2 סוגים: חוקים שנקבעו ע"י האל וחוקים שניתנו ע"י בני אדם. 
· חוקי האל נקראים גם חוקי הטבע או החוק הטבעי. אוסטין לא עוסק בחוקים הללו כיוון שלדעתו מדובר בחוקים מטעים ולא ברורים.  
· חוקים הניתנים ע"י בני אדם מתחלקים לשני סוגים: 
1. חוק שניתן ע"י ריבון פוליטי לנתיניו. מדובר בחוקים פוזיטיביים. 
2. חוקים שניתנו ע"י בני אדם שאינם מהווים ריבון או הנהגה פוליטית. 
· חוקי בני אדם שבדרך של אנאלוגיה מוטעית מכונים חוקים אף הם:
1. חוקים שלא נקבעים ע"י גוף כלשהו אלא דעת הרוב והחברה(לדוגמא צו האופנה, חוקי הכבוד). 
2. קבוצה נוספת הם המוסר הפוזיטיבי- שנבדל מחוקי האל בפוזיטיביות, והמוסר מבדיל אותם מהמשפט הפוזיטיבי.
· ישנה קבוצה נוספת שמשויכת לחוקים בדרך מטאפורית.  בקבוצה זו נכללים חוקי הפיזיקה, חוקים בעולם החי והצומח. אך מקום בו אין תבונה ואינטלגנציה, אין הבנה של מטרת החוק ורצון עצמאי אין אלמנט שעליו החוק יכול לפעול ולכן אלה מהווים חוקים באופן מטאפורי בלבד שתורת המשפט אינה עוסקת בהם. 
· כל חוק או כלל הוא פקודה (מדובר בחוקים נקראים כך באופן ראוי properly so called ). 
· "פקודה" זהו מושג רחב הטומן בחובו בין השאר חוקים. הפקודה נבדלת מכל סוג אחר של הבעת רצון או שאיפה בכך  שהיא ניתנת ע"י גוף בעל כוח שיפעיל סנקציה במקרה ורצונו לא יבוצע. הצד הפקוד נמצא תחת חובת ביצוע ומחויבות, ובמקרה שהוא לא עושה כרצון הפוקד הוא מפר את החובה והפקודה. ניתן לומר כי כל מקום בו יש חובה יש פקודה כלשהי המחייבת לעשייה/אי עשייה ולהפך.
· "סנקציה": מדובר בפעולה שבאה בעקבות אי ציות לפקודה. עונש הוא רק אחד מסוגי הסנקציות. ניתן לומר כי ככל שגדל הסיכוי כי בעקבות אי ציות תבוא סנקציה, וככל שהפחד ממנה גדל כך גדל גם הציות וביצוע הפקודות(פרסים אינם מהווים סנקציה, אלא הם מוטיבציה לביצוע הרצון של נותן הפרס. זוהי לא פקודה ואין חובת ביצוע). רק ע"י איום בסנקציה ניתן להשיג מחויבות לציות ומילוי הפקודות. לכן לצד פקודה מחייבת יש סנקציה. 
· ניתן להסיק מהדיון כי פקודה היא:
1. מבע רצון של אדם תבוני כלפי הזולת, שאותו זולת יעשה או ימנע מלעשות משהו
2. סנקציה למקרה של אי ציות
3. הרצון מובע ע"י מילים או סימנים אחרים.
· המושגים פקודה, חובה וסנקציה קשורים קשר הדוק ומביעים אותם רעיונות. 
· ישנו הבדל בין פקודה ארעית ופרטיקולרית לבין כללים או חוקים. מקום בו יש התייחסות לכלל בני אדם לגבי מעשים כללים מדובר בכללים או חוקים. אך מקום בו מדובר בחובה למעשה ספציפי או לאיסור, או חובות שנקבעות באופן אינדיבידואלי מדובר בפקודה ארעית או פרטיקולרית. 
· החוק מחייב את כלל הקהילה או המעמד, לעומת פקודה ספציפית המחייבת אדם מסוים. אולם פקודות שמחייבות באופן כללי אינן בהכרח כלל או חוק, ומצד שני פקודה המחייבת אקסקלוסיבית אנשים מסוימים יכולה להגיע לכדי כלל חוק.
· רוב החוקים הנקבעים ע"י ריבון מחייבים קהילה או באופן כללי סוג מסוים של אנשים. החוקים הם כללים בשני אופנים: מתייחסים לפעולות מסוימות באופן כללי ומופנים כלפי כלל הציבור או לפחות לחלק מסוים ממנו. חוק הוא פקודה המחייבת אדם או בני אדם להתנהגות מסוימת. 
· חוקים או פקודות מגיעות ממעמד שליט ומופנות כלפי הנחותים(שלטון והנתינים). superiors / inferiors
· המעמד העליון הוא בעל הכוח לאכוף את החוקים והכללים ולהטיל סנקציות. לכן כל מי שיכול לחייב אחר למלא אחר משאלותיו הוא העליון. פקודה תלויה ביכולת לגרום לבצע את המעשה ולכן אמורה להגיע ממי שיכול לחייב לבצעה. 
· ישנם חוקים שנקראים כך אך אינם פקודות, שאף בהם עוסקת תורת המשפט:
1. הסברים ופירושים לחוק הקיים יכולים להיקרא חוקים בהקשר מתאים.
2. חוקים שמבטלים חוקים אחרים ומשחררים מחובות שבהם. מדובר בחוקים שמאפשרים לעשות דברים שנאסרו בעבר. ניתן לקרוא להם גם הרשאות, המשחררות מהמחויבות שהיתה מוטלת על הצדדים.  
3. חוקים לא מושלמים- זהו חוק שמעוניין בסנקציה אך לא מטיל אותה. חוק המכריז כי מעשים מסוימים הם אסורים אך לא מטיל עונש על ביצועם זוהי הדוגמא המובהקת ביותר של חוקים כאלו.   יש הבעת רצון אך אין סנקציה.  בד"כ חוקים אלה ישתכללו בעזרת סנקציות שקובעים בימ"ש במקרה של אותו מעשה. (משמעות נוספת למחויבות לא מושלמת היא מחויבות שלא נקבעה ע"י הריבון אלא מחויבות דתית או מוסרית). 
· חוקים הנראים לא מצווים - laws (properly so called) which may seem not imperative 
מדובר בחוקים שאינם פקודות ואינם דרך ציווי. 

1. חוקים היוצרים זכויות. אך בעצם מול הזכויות שנוצרות עומדות החובות. מטרתם של החוקים לקבוע חובה לשמור על הזכות. 
2. חוקים שנוצרו ממנהג-  customary laws

אלה הם חוקים שמקורם במנהג באותו מקום, שאנשי המקום פעלו על פיו ושמרו אותו. הם הופכים לפוזיטיבים כשהריבון מאמץ אותם. הרצון מובע במילים ולכן הוא הופך לפקודה. לא מדובר ברצון שמשתמע מהתנהגות.  אלה אינם חוקים שניתנו ע"י הריבון. הם אומצו ע"י בימ"ש ונאכפו ע"י המדינה. לפני כן הם אינם חוקים או כללים, אלא חוקי מוסר פוזיטיבי. רק כאשר הריבון מאמץ מנהגים הם הופכים לחוקים ולכן לציווים.

קלזן – מקור התוקף של מערכת נורמטיבית
מבוא לתורת המשפט , פרק חמישי
אנגלרד . י.
1. הנורמה הבסיסית
השאלה העומדת לדיון היא: מהו מקור התוקף של החוקים עצמם? מניין נובע המימד האובייקטיבי להבעת הרצון של הגוף הרואה את עצמו כמחוקק?

בישראל החוק הוא הנורמה העליונה (בהעדר חוקה) ולכן השאלה הבסיסית נוגעת אליו. במדינות בהן קיימת חוקה פורמאלית החוקים עצמם שואבים את תוקפם מן החוקה ולכן השאלה העקרונית היא מניין לחוקה תוקפה הנורמטיבי?

לפי קלסן תוקף המערכת מבוסס על הנחה מוקדמת, על היפותזה שהיא בבחינת פיקציה, המורה לנו כי יש לנהוג על פי הנורמה העליונה במערכת )החוקה או החוק( פיקציה זו מכונה על ידו הנורמה הבסיסית של המערכת. היא מצויה ביסוד המערכת, משום שאין עוד אפשרות לבסס אותה על נורמה נוספת. היא בבחינת כלי עזר מחשבתי חיוני עליו נשענת  המערכת כולה. היא בעלת אופי פיקטיבי נוכח העובדה כי איש לא הביע אותה במפורש, ובעצם גם אין גוף שיכול היה לקובעה, בניגוד ליתר הנורמות אשר במערכת נתונה.

התשובה לשאלה של מקור התוקף של חוקי הכנסת בישראל מצויה אפוא בנורמה הבסיסית עליה נשען המשפט הישראלי בכללותו : יש להתנהג על פי מה שנקבע בחוקים של הכנסת. זוהי התשובה הנורמטיבית הפנימית הסופית של המערכת, לפיה היא פועלת בהגשמתה. יש להבדיל את שאלת קיומה של הנורמה הבסיסית משאלת הצדקתה המדינית והמוסרית. אולם לפי השקפתו של קלסן, המושתתת על גישה פיזיטיביסטית שבמרכזה התבוננת במציאות אין לנתק כליל את שאלת תוקפה של הנורמה הבסיסית ושל המערכת הנשענת עליה משאלת יעילותה. מערכת נורמטיבית שאינה מוגשמת בפועל בצורה ממשית אינה תקפה מבחינה נורמטיבית.

הנורמה הבסיסית מניחה אפוא, לשם קיומה, כי הנורמה העליונה מוגשמת במציאות בדרך כלל. בכך נוצר קשר בין העולם הנורמטיבי לבין המציאות. קשר זה שאינו בבחינת זהות הוא עניין עדין ובעייתי בתיאוריה המקפידה על הפרדה מוחלטת בין היש לבין הצריך להיות, ורבים ראו בו נקודת תורפה בתורתו הנורמטיביסטית של קלסן. האסכולה האנליטית של תורת המשפט כפי שפותחה על ידי הרברט הרט דוחה את רעיון הנורמה הבסיסית בצורתה הנורמטיביסטית, מגמתה הכללית של אסכולה זו היא לקרב את מושג המשפט לרגע החברתי. התוקף הנורמטיבי אינו עניין של הגיון פורמאלי, אלא של נוהג חברתי. במקומה של הנורמה הבסיסית פיתח הרט את המושג של כלל הכרה המבטא את המודעות של הגופים המפעילים את המשפט למבחני התוקף של המערכת ואת קבלתם של המבחנים האלה בפועל. אולם גם המושג הזה שנוי במחלוקת, והוא לא הצליח לפתור באופן משביע רצון את בעיית הנורמטיביות של המשפט, עדיפה תפיסתו הפורמאלית של קלסן הנשענת על מושג הנורמה הבסיסית.

את המשמעות של נורמה בסיסית ניתן לראות בצורה יפה במקרה של חילופי שלטון מהפכניים. המערכת המשפטית אינה משתנית, בדרך כלל, מבחינת תוכן הנורמות: השינוי המיידי הוא בנורמה הבסיסית המשקפת את המציאות החדשה: יש להתנהג על פי מצוות השליטים החדשים.

עם הקמת מדינת ישראל כל המערכת המשפטית נשענת על הנחה מוקדמת חדשה. התוצאה ההגיונית משינוי הנורמה הבסיסית היא כי מקור התוקף של המשפט שהיה קיים ערב הקמת המדינה גם השתנה. המשפט המנדטורי עדיין תקף, אך תוקפו נובע כעת מכוח מועצת המדינה הזמנית, ההנחה שיש לציית לחוקי מועצת המדינה הזמנית ) חוקי הכנסת( ולא על פי חוקי הפרלמנט הבריטי.

במהלכה של מהפכה יש לעתים מצב ביניים בו המורדים נלחמים בשלטון הקיים ומצליחים לשלוט על חלק מן הטריטוריה. משמעות הדבר כי המערכת המשפטית התפצלה לשתי מערכות שונות, אולי זהות בתוכנן כאשר כל אחת נוהגת בתחום השלטון הממשי. עד לסיום המרד אין לדעת ידו של מי תהיה על עליונה. במדינת ישראל בעת מלחמת השחרור חלק מן הטריטוריה הפכה למדינת ישראל וחלק נכבש על ידי ירדן. במקום המשפט המנדטורי נוצרו שתי מערכות חדשות בעלות נורמה בסיסית שונה.

2. עקרון דינאמי ועקרון סטטי
בחינה מקרוב של נורמה בסיסית במערכת משפטית מגלה כי המדובר בעקרון פורמאלי החסר לחלוטין תוכן מהותי. הקביעה כי יש לנהוג על פי הנורמה העליונה אין בה כל נגיעה לטיב הנורמה מבחינת תוכנה. המבחן הוא בעל אופי מסמיך גרידא המעניק רשות כללית למוסד מסוים ליצור נורמות, או מסדיר בצורה אחרת את הדרך הפורמאלית לפיה יתהוו הנורמה במערכת המשפטית. כך במדינה בעלת חוקה,עקרון דינאמי יעניק תוקף לכל הכתוב בחוקה )במערכת של משפט דתי כל שאשר יצווה האל הוא בעל תוקף לפי המינוח של קלסן(

לעומת העיקרון הפורמאלי – הדינאמי האופייני למערכת משפטית, קיימת האפשרות להניח ביסוד מערכת נורמטיבית עקרון, שאינו מבוסס על רעיון הסמכות, אלא על הרעיון של מהות תכנית. למשל הדרישה לתרום כסף לצדקה היא תקפה משום שהיא נובעת מן הנורמה הכללית יותר שיש לעזור לזולת, המבוססת מצדה על הנורמה הבסיסית «ועשית הישר והטוב» לעומת זאת דרישה לגרום לרעה כלשהי לאדם תיחשב כחסרת תוקף בהיותה נוגדת את העיקרון הבסיסי 

תוקפם המיידי נובע מן התוכן המהותי של הנורמה הגבוהה יותר. כאשר כל המערכת נשענת על עקרון מהותי כזה לפי המינוח של קלסן נורמה בסיסית סטטית, נייחת. נייחותה מתבטאת בכך שכל הנורמות העשויות לנבוע ממנה כלולות כבר מבחינה מהותית בעקרון הבסיסי. תוכנן של הנורמות קבוע, משום שהוא מוסק בדרך הגיונית  מן הנורמה הבסיסית. מערכת סטטית כזאת עשויה להיות המוסר האישי המתבסס על מוסר אידיאלי הקובע את העיקרון של הטוב, היפה והצודק.

המשפט הוא ביסודו מערכת דינאמית. אולם, במציאות נוצר בדרגות הנמוכות יותר של המערכת שילוב מעניין בין נורמות סטטיות לנורמות דינאמיות. לדוגמא בארצות הברית הנורמה הבסיסית קובעת כי יש לנהוג על פי החוקה הפדראלית – עקרון דינאמי, כי תוקפה של החוקה אינה תלויה בתוכן מיוחד: היא מחייבת יהיה תוכנה אשר יהא. ברמה של חוקים פדראליים מופעל עקרון סטטי, כי תוכן החוקים חייב להיות בהתאם לתוכנה של החוקה.  מאחורי העיקרון הסטטי, הנובע מהוראות החוקה הפדראלית, עומד עקרון דינאמי נוסף  - מידת ההתאמה של חוקי הקונגרס לחוקה של ארהב היא שאלה הנחתכת באופן סופי על ידי בית המשפט העליון הפדראלי. הכרעתו היא תקפה ומחייבת תהא מסקנתו אשר תהא. מכאן, סמכות ההכרעה היא בידי המוסד, סימן לקיומו של עקרון דינאמי. הסמכות הסופית של בית המשפט העליון ממותנת על ידי העיקרון הסטטי של החוקה, אשר מצדה נשענת על נורמה בסיסית דינאמית.

בישראל בהעדר חוקה פורמאלית נודע לעקרון הדינאמי, המצוי בנורמה הבסיסית, השפעה יתרה על המערכת כולה. המימד הסטטי מופיע בדרגה אחת נמוכה יותר במערכת הנורמטיבית – חקיקת משנה )התקנת תקנות על ידי השרים(. התוכן כפוף לחוקי הכנסת המעניקים את הסמכות לחקיקת המשנה. סטייה מן ההסמכה הופכת את התקנה לבטלה ומבוטלת. עקרון דינאמי נוסף הוא האופי המחייב של הכרעת בית המשפט העליון, המוסמך לקבוע באופן סופי את תקפותה של חקיקת המשנה. 

השילוב של עקרון סטטי עם עקרון דינאמי קיים לעתים גם במערכת של מוסר, ובמיוחד במוסר הדתי. «ועשית הישר והטוב» הלקוח מן התורה במקור הפסוק מוסיף «בעיני ה « זה הופך את הכלל כולו לעקרון דינאמי  שיש להתנהג על פי ציוויי הבורא כפי שבאו לידי ביטוי בתורה.

זאת לפי השקפתו של קלסן החולק כאן על עמנואל קנט, תוכנו של עקרון מוסרי, אין להסיקו משום מציאות, ולכן גם לא מן התבונה האנושית, שהיא האמצעי להכרת המציאות. תוכן נורמטיבי הוא בהכרח תוצאה של פעולה רצונית. מסקנתו של קלסן היא כי בעל המוסר האישי, המאמץ את העיקרון הבסיסי של המוסר האידיאלי, פונה לאמיתו של דבר לנורמה שנקבעה על ידי גורם החיצוני לו, ובכך לעקרון דינאמי.

3. תפקיד הנורמה הבסיסית: יצירת אחדות המערכת
רק נורמה השואבת את תוקפה מן הנורמה הבסיסית היא תקפה במערכת הנתונה. הנורמה הבסיסית מהווה גם את היסוד המאחד של המערכת, הגורם המביא לאחדותה. אם נרצה לזהות מערכת מסוימת, הזיהוי ייעשה באמצעות הנורמה הבסיסית. במערכת משפט ישראלי הנורמה הבסיסית היא כי יש לציית לחוקי הכנסת.

אחדות של המערכת , משמעותה כלפי חוץ היא בלעדיות וייחודיות. כל מערכת נורמטיבית היא סגורה כלפי העולם הנורמטיבי החיצוני.

אין כל אפשרות כי נורמה השייכת למערכת אחת, יכולה, מכוח עצמה , לחדור לתוך מערכת אחרת בתור נורמה תקפה. הייחודיות של כל מערכת קושרת את תוקפה של כל נורמה בנורמה הבסיסית שלה, שהיא המבחן הבלעדי של התקפות. 

במשפט ישראלי כלל של משפט זר, כגון המשפט הבלגי, לא יהיה תקף במערכת המשפט הישראלי, אלא אם המחוקק הישראלי העניק לו במפורש תוקף כזה.

30 - החוק כאיחוד של כללים ראשיים ומשניים – H.L.A. Hart, The Concept of Law, (1961), ch. 5
(סוכם ע"י אנדרי דולקין)

תחילה, הארט מתעמת עם התאוריה של אוסטין, לפיה החוק הוא כוח שמופעל ע"י הריבון כלפי הנתינים. טענות נגד:

1. החוק הקיים היום מתייחס גם למי שמפעיל אותו ולא רק לאחרים

2. ישנם חוקים מסוגים אחרים, המעבירים זכות חוקית לשפוט, לחוקק או להעביר זכויות חוקיות לאחרים ואלה אינם תוצר של פקודה המגובה באיום.
3. התייחסות לחוק בהיבט הריבון מתעלמת מההמשכיות של החוק בחברה המודרנית ודמות המחוקק בה.
מכאן יוצא הארט לתאר את התאוריה שלו: 

ישנם שני סוגים של כללים:

1. הסוג הראשון – בסיסיים או ראשוניים – לפיו בני האדם נדרשים לבצע או להימנע מביצוע פעולות מסוימות, בין אם רוצים בכך ובין אם לאו.

2. הסוג השני – משניים – מאפשר לבני האדם באמצעות עשייה או אמירה ליצור כללים חדשים מהסוג הראשון, לבטלם או לתקנם או לקבוע את דרך הפעלתם.
טענתו של הארט– בצירוף של שני סוגים הכללים האלה נמצא המפתח למדע המשפט.

מתחילים בנקודת המוצא, לפיה כאשר יש חוק, ההתנהגות האנושית הופכת להיות מחויבת ולא אופציונלית. אבל ההמשך שונה בין אוסטין (שם דגש על הציפייה לעונש/סנקציה) להארט:

דוגמת השודד עם האקדח (The Gunman Situation): A מורה ל- B לתת לו את כספו, אחרת יירה בו.

נכון יהיה להגיד ש- B "חייב" (obliged) לתת את כספו ל- A, אך יהיה זה שגוי להגיד ש- B היה "תחת החובה" (“had an obligation or a duty”) לתת את כספו. כמו כן, B חייב לתת את כספו רק אם מצפה שתגובתו של B תהיה חמורה (ולא, למשל, שידגדג אותו).

הטענה העיקרית היא שכאשר ישנם כללים בחברה, אז הסטייה מהם אינה רק צופה שתהיה תגובה בדמות סנקציה, אלא גם מצדיקה את התגובה עצמה. עלינו גם לזכור שבחברה אנושית, העובדה שהאדם היה תחת החובה לפי כלל מסוים אינה זהה עם הציפייה לעונש במקרה של אי-ציות.

מאפייני כללים מסוג "כללי חובה" (obligation או duty):

1. כאשר הכללים מופעלים ע"י לחץ חברתי (ויוצרים, למשל, תחושת אשם אצל המפר או סנקציה חברתית כלפיו), נתייחס לחוקים אלה כחובה מוסרית. בכללים כאלה, הרצינות של הלחץ החברתי היא הקובעת האם נוצרה חובה או לא.

2. כללים ההכרחיים לתפקוד החברה – אמירת אמת, הימנעות מאלימות – יחשבו גם הם ככללי חובה.
3. חובות גוררות בדרך כלל הקרבה או ויתור מסוימים מצד האדם.
בכללים מסוג זה יש קשר (bond) שנוצר בין האדם לחברה, קשר שמייחד כללים אלה. עם זאת, העובדה שכללים אלה מגובים בלחץ חברתי אינה אומרת שציות להם מתבצע מתוך לחץ או מצוקה.

כאשר חברה מתנהלת לפי כללים מסוימים, ניתן לבחון אותם מנקודת מבט חיצונית (המשקיפה על החברה מבחוץ) או מנקודת מבט פנימית (כבן החברה).

משקיף מבחוץ יכול לבחון התנהגות לאורך זמן ולהצליח לצפות מתי התנהגות מסוימת תגרור סנקציה, אך הוא לא יוכל להבין את החוקים. כך, הוא יתייחס לאור אדום ברמזור כ"סימן" לכך שאנשים יעצרו, כשם שעננים הם "סימן" לגשם. אבל בכך, הוא מפספס את העובדה שלבני החברה האור האדום הוא הוראה לעצור וכי הם חשים חובה לנהוג כך.

נקודת המבט החיצונית מתאימה על מנת לתאר את חייהם של אלה שדוחים את כללי החברה ומצייתים להם רק מתוך חשש מסנקציה. היא לא מתאימה לתאר את חייהם של רוב בני החברה, עבורם הפרת הכלל אינה רק צופה שתהיה סנקציה, אלא מצדיקה אותה.

בכדי שחברה תוכל לחיות רק על כללים ראשוניים אלה (מסוג חובה), נדרש:

1. הכללים צריכים להגביל אלימות, גניבה והטעיה בכדי לאפשר קיומה של חברה.

2. הקבוצה בחברה שדוחה את הכללים צריכה להיות קטנה בכדי שהחברה תתקיים.
3. החברה צריכה להיות קטנה וקשורה בקשרים של רגש/אמונה משותפים ובסביבה יציבה.
בעיות בחברה כזו (המבוססת רק על כללים מסוג חובה, כללים מוסריים):

1. בעיית "חוסר ודאות" – היא שכאשר מתעורר ספק לגבי חוק, אין מקור סמכות ברור לקבלת החלטה.

2. "הסטטיות" של הכללים – הכללים יכולים להשתנות רק בשינוי מאוד איטי, של הרגלים, ואין שום דרך אחרת לשנותם.
3. "חסר היעילות" של דרך הפעלת הכללים רק באמצעות לחץ חברתי. אין רשות שיכולה לקבוע שהייתה הפרה ואין רשות שיכולה לבצע את הסנקציה – כל החברה נדרשת לכך.
על מנת להתמודד עם קשיים אלה, עלינו להוסיף לכללים הראשוניים מסוג חובה, כללים משניים, העוסקים בכללים הראשוניים עצמם. הכללים המשניים קובעים כיצד ניתן לקבוע, לשנות, לבטל ולבחון הפרה של הכללים הראשוניים.  

הכללים המשניים:

1. מול "חוסר ודאות": כלל הזיהוי (rule of recognition) – הדרך לזהות שכלל מסוים צריך להיות נאכף בחברה. בחברות קדומות זה יכול להיות כתב או חקיקה באבן. חשוב שאופן הביטוי יהיה בעל סמכות, שלא מתיר ספק בדבר קיום הכלל הראשוני.
במערכות משפטיות מפותחות כללי הזיהוי מורכבים יותר וכוללים לא רק בחינת אופן הביטוי, אלא גם בחינת אופן הפעלתם ואכיפתם של הכללים הראשוניים. בנוסף, נוצרת "מערכת משפטית" – כל כלל אינו עומד רק בפני עצמו, אלא הוא חלק ממערכת.
2. מול ה"סטטיות": כללי השינוי (rules of change) – בצורה הפשוטה ביותר, הם מתירים לאדם או גוף מסוים ליצור ולבטל כללים ראשוניים וכיצד עליהם לעשות זאת
לכללים אלה ניתן לייחס גם כללים שמאפשרים לפרטים לשנות את מעמדם תחת החוקים הראשוניים – ליצור חוזים, צוואות, העברות רכוש וכו'. למעשה, יש כוח חקיקה מוגבל לפרטים.

3. מול "חוסר היעילות": כללי השיפוט (rules of adjudication) – קובעים מי הפרטים שיכולים להפעיל משפט וכיצד עליהם לעשות זאת (שופטים, תהליך השיפוט). כללים אלה קשורים לכללי השינוי (גם הם מגדירים תפקידים בחברה) וקשורים לכללי הזיהוי (עפ"י הפסיקה ניתן להבין האם קיים כלל ראשוני תקף).
לרוב, יהיו גם כללים משניים המגדירים את אופן הפעלת הסנקציות (קנסות, מאסר, עונשים אחרים) ומיהם הפרטים שעושים זאת.
אם נבחן את המבנה שנוצר משילוב כללי חובה ראשוניים עם כללי הזיהוי, שינוי ושפיטה המשניים, נראה שבידינו לא רק ליבת המערכת המשפטית, אלא גם כלי חזק לניתוח תאוריות משפטיות ופוליטיות.

החשיבות של המבנה לעיל היא באפשרות לבחון את "נקודת המבט הפנימית", של אלה שלא רק נוהגים לפי הכללים, אלא גם משתמשים בכללים כדי להעריך את התנהגותם שלהם ושל אחרים. 

כמו כן, רק כאשר מוסיפים נדבך זה, ניתן להתחיל להבין קונספטים כמו החקיקה, השפיטה, תוקף של זכות משפטית פרטית או ציבורית, שכן על מנת להבינם אנו צריכים להבין כיצד הם מתייחסים לכללים המשניים.

ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי.- מנחם מאוטנר.

עיוני משפט י"ז. תשנ"ג.

המאמר עוקב אחר ירידת הפורמליזם בתהליך השיפוטי במדינת ישראל מאז שנות החמישים ועלית הערכים במשפט החל משנות השמונים. המושג "אקטיביזם" מתאר את המגמות הללו שהשתנו בפסיקתו של בית המשפט העליון שלנו בשנות השמונים. אקטיביזם  השיפוטי משקף את תפיסות העולם הלא פורמליסטיות המדגישות את המימד הערכי של המשפט והיחס של הרשות השופטת לרשויות השלטון האחרות.

פורמליזם משפטי נשען על משנתו של מקס וובר ומתייחס לחלוקת העבודה בין הרשות המחוקקת לרשות השופטת תוך תפיסת עולם רחבה בדבר מקומו של המשפט בחברה.

המושג פורמליזם משפטי מושתת על ארבעה עיקרים:

1. ניתוק המשפט מן המימד הערכי שלו- יש לשאול איזו נורמה צריכה להתקיים בעולם בהתאם להגיון הפנימי של מערכת הנורמות.

2. ארגון נורמות המשפט במערכת בעלת הגיון פנימי אופקי ואנכי כאחת.
      אופקי- כשהנורמות ערוכות בקטגוריות נבדלות לדוג.-חוזים, קניין וכו. אנכי- סדר היררכי של              העקרונות.

3. יצירתיות מוגבלת בהליך השיפוטי.

4. ודאות ויכולת תכנון כיעדים מרכזיים של מערכת המשפט.
וובר טען עוד שקיים מתח בין רציונאליות פורמאלית לרציונאליות מהותית(מוסר, דת) וככל שמערכת המשפט נעשית רציונאלית פורמאלית כך היא מאבדת את  הרציונאליות המהותית והדבר עלול להוליד תוצאות בעייתיות ע"פ אמות המידה המוסריות ולהפך, רמה נמוכה של פורמליזם יביא למימוש טוב של ערכי המוסר. לפיכך קיים ניגוד יסודי במשפט והוא הניגוד בין הגישה הפורמליסטית לבין הגישה הרואה במשפט מכשיר להשלטתם של ערכים.

הגישה הפורמליסטית גורסת שהמשפט אינו אמור ואין זה בכלל מעניינה של ההכרעה השיפוטית להתמודד במישרין עם שאלות ערכיות, טיעון נוסף של גישה זו, של הפורמליזם השיפוטי, מזוהה עם גישת הפוזיטיביזם המשפטי  הטוען שיש להתחקות אחר מובנם של מושגים עיקריים במשפט תוך ניסיון ליצור מדע של מושגים והבהרת פשר התכנים באופן אנליטי.

שלטון החוק מאגד את שני הקצוות הללו , שכן יש בו צד פורמאלי עם נורמות קבועות מראש ורמה גבוהה של ספציפיות ובהירות , אך עם זאת יש בו גם תוכן מהותי.

בשנות ה 80 ירדה מעמדה של הגישה הפורמליסטית ועלתה התפיסה הלא פורמליסטית בפסיקתו של ביהמ"ש העליון והנמקותיו מדגישות יותר את התוכן הערכי. יש להדגיש שלא חל שינוי בתכנים הערכיים בהכרעותיו של ביהמ"ש העליון , אך חל שינוי בדרך שבה הוא מנמק את הכרעותיו . הסיבות לשינוי הן:

1. ירידת התפיסה של המשפט כאמצעי להכרעה בסכסוכים ומכשיר תכנוני ועליית התפיסה של המשפט כמכשיר חינוכי.

2. הרחבת קהל היעד של הפסיקה אל החברה בכללותה. בעבר פסיקותיו של ביהמ"ש היו מופנים אל הקהילה המצומצמת של המשפטנים ולכן היה בפסיקות שימוש בשפה מקצועית עם עולם דימויים מיוחדים השומרים על חיץ בינה לבין התרבות הכללית. בעשור האחרון הפסיקה פונה אל החברה כולה תוך שימוש בשפה ובעולם דימויים ע"פ התרבות הכללית והנמכת החיץ שבין תת התרבות המשפטית לבין התרבות הכללית.
3. מעבר מהוכחה לשכנוע- בתהליך זה של ירידת הפורמליזם נחלש גם מעמדם היחסי של טיעוני ההוכחה (הוכחה- הנמקה המנביעה מסקנה אחת בלבד שהיא נכונה משום שלהשגתה הופעלו כללי חשיבה נוקשים בדומה ללוגיקה או מדעי הטבע)ובמקביל התחזק מעמדם של טיעוני השכנוע (שכנוע- תהליך שבו מפעילים המשתתפים משקל לכלל השיקולים המתחרים השונים וההליך עשוי להוביל ליותר ממסקנה אחת היכולה להיחשב כנכונה.בעצם 
בעצם המשפט הישראלי עובר מתחום של דרכי חשיבה המקובלות במדעי הטבע לאלו של מדעי הרוח.

4. השתנה היחס בין זכויות ספציפיות ( H.L.A.Hart-זכויות חוקיות,למשל ) לבין זכויות כלליות (למשל חופש הדיבור המוקנות לאדם באשר הוא יצור החופשי להתנגד להתערבות בחרותו) העובדה שבעשורים האחרונים התחזקו מעמדן של הזכויות הכלליות מעידות אף הן על ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי.

מהן הסיבות שבשלן שלטו ערכי הפורמליזם המשפטי  בשנות החמישים, מיד עם קום המדינה?

היו לכך מספר סיבות. האחת – אמונה שפתרון בעיות משפטיות אכן ימצא פתרון בלשון ובניתוח מושגים של נורמות משפטיות.

השנייה- אמונה עמוקה בהפרדת רשויות נוקשה בין הכנסת לבתי המשפט.

השלישית- הבחנה בין קטגוריות משפטיות נבדלות .

הרביעית- התמקדות ניכרת בשאלות  אם מפעילי סמכות פעלו בגדר סמכויותיהם לעומת צמצום בשאלות על תוכן הפעולה.

ולבסוף- ערך היציבות וודאות הדין במדינה החדשה

למרות זאת ניתן למצוא בפסיקות של שנות ה 50 גם התבטאויות לא פורמליסטיות להגנה על זכויות האזרח, ואילו בשנות ה 80 השתנתה ההנמקה השיפוטית  תוך הדגשת חלקו של ביהמ"ש העליון בקביעת התוכן הערכי של המשפט כאשר הוא פרש נורמות קיימות ויוצק "יש מאין" נורמות משפט חדשות ואפילו עד לידי הכרזה מצד ביהמ"ש בדבר בטלותו של חוק מפורש של הכנסת הסותר את עקרונות היסוד.

2.כמו כן לביהמ"ש תפקיד באיזון בין ערכים מתנגשים (מטאפורת המאזניים היא השכיחה ביותר ביחס למשפט)

  3.נוסף לכך הוקטנה  משקלה של הלשון והוגדלה משקלה של התכלית ככלי לפרשנות. השופטת שושנה נתניהו כתבה "שלשון החוק היא רק נקודת המוצא לפרשנות ולא נקודת סיום, ועדיין יש לבחון את מטרת ההוראה ואת תכליתה" והשופט ברק: "מילותיו של החוק אינם מבצרים שיש לכבשם בעזרת מילונים אלא עטיפה לרעיון חי המשתנה ע"פ נסיבות הזמן והמקום"

4.עליונותו של מבחן התכלית על מבחן הלשון בולט בעיקר בתחום הפלילי.

ה.מאפיין נוסף לכך שהשתנתה ההנמקה המשפטית הוא המעטה בחשיבותן של הבחנות וקטגוריות. ביהמ"ש מציג  את תפקידו כמי שבהחלטותיו יש בחירה בין מספר פתרונות שכל אחד מהם הוא אפשרי (ובכך הוא יצא נגד הנחתו של הפורמליזם המשפטי שלכל בעיה משפטית אמור להיות פתרון אחד שאליו ניתן להגיע באמצעות הפעלה נכונה של הניתוח המשפטי)
5.ישנו גם שינוי בהדגשת יסוד היצירה בפעולת השיפוט – היצירה היא בתקדימים שביהמ"ש יוצר, ובכך הוא יוצא נגד אחד מעיקרי הפורמליזם המשפטי שלפיו אמור תוכנו של המשפט להיקבע ע"י הרשות המחוקקת ולא ע"י השופטת.

6..ביהמ"ש העליון, מאז ה 80,  מדגיש גם  את חלקו ביצירתה של חוקה בלתי כתובה למדינה  וגם זה נוגד את הפורמליזם שלפיו אין הרשות השופטת אמורה לעסוק בהכרעות ערכיות.

7.ירידה במעמד הפרוצדורה ועלייה במעמד המהות : במשפט הפרטי הדבר בא לידי ביטוי בכך שכשדנים בתוקפה של פעולה משפטית שהתקיימה בלי שתקוים הפרוצדורה הרי שגישה של פורמליזם משפטי תדבק בדרישת הפרוצדורה, לעומת זאת גישה לא פורמליסטית תעדיף במקרים כאלה את השיקול של השגת התוצאה הראויה על דבקות בנורמה קיימת גם אם הדבר כרוך ביצירתם של כללים הסוטים מכללי הפרוצדורה הקיימים.לדוגמא: בדיני חוזים, בעבר שימשה חתימת המוכר בעסקת מקרקעין ראייה לגמירות דעתו של המוכר להתקשר בחוזה ואילו ב 1989 ,בבוטקובסקי נגד גת, קבע ביהמ"ש העליון שגם העדר חתימת המוכר מהווה ראייה לקיום גמירת דעתו של המוכר.דוגמא נוספת להחלפת הפרוצדורה במהות: השלמת חוזה ע"י מצג טרום חוזי של המוכר.

גם בדיני ראיות הפליליים של ישראל הסתמנה בשנות ה80 מגמה ברורה של גילוי האמת על הדבקות הנוקשה   בכללים הראייתים . כחלק ממגמה זו של העדפת המהות על הצורה בדיני הראיות הפליליים ריכך ביהמ"ש את הכללים בדבר קבילותן של ראיות והעתיק את מרכז הכובד של ההליך הפלילי לשאלת המשקל של הראיות המובאות לפני ביהמ"ש- בדיקה עניינית של הראייה ולאו דווקא קבילותה.(מאז שנות ה80 נחשבו הודאות שהושגו בדרכים פסולות לקבילות אם הוכח שאע"פ הדרכים הפסולות שבהן הושגו היה ביטוי לרצונו החופשי של הנחקר.

8.הפעלה נרחבת של חובת תום הלב כסעיף לא פורמליסטי המדגיש את עליית הערכים (סעיף 39 לחוק החוזים). זוהי נורמה מהסוג של סטנדרט והוא נלווה לכל הוראה חוזית קיימת.

תוכן החובה- הבטחת הציפייה הסבירה , האמון המאפשר פעולה גם בהעדר של מידע , שהרי ללא אמון ביחסים הבינאישיים או בפעולתם התקינה של המוסדות יקרוס הסדר של החברה המודרנית. האמון הוא מושג מפתח בהבנת כמה ממגמות היסוד בהתפתחות המשפט במאה ה20. לדוג. עלייתה של עוולת הרשלנות גם בהעדר יחסים חוזיים בין הצדדים כגון דוקטרינת ההשתק (הבטחה) , מצגים טרום חוזיים וכו. וזאת כדי להגן על האדם בחברה המודרנית כדי שתוכל להתממש צפייתו מהזולת או מהמוסד  בתום לב משפטי.

כל הפעלה של חובת תום לב הכרוכה בהטלת חובת התנהגות אלטרואיסטית מעידה על עמדת ביהמ"ש הקובע תוכן ערכי למשפט וזאת בניגוד לגישת הפורמליזם המשפטי שלפיה אין ביהמ"ש אמור ליטול חלק בהכרעות ערכיות.

לפיכך השימוש שעשה ביהמ"ש העליון בחובת תום הלב שבסעיף 39 מסמן את תהליך התגברותה של תפיסת העולם הלא פורמליסטיות במשפט הישראלי.

9.גם הקניית מעמד לעוולת הרשלנות מדגישה את עליית הערכים במסגרת דיני נזיקין. ביהמ"ש הקנה לעוולת הרשלנות מעמד של נורמת על וככל שבתי המשפט נזקקים יותר לעוולת הרשלנות ופחות לעוולות הספציפיות כך גדל משקלם של בתי המשפט בקביעת התוכן הערכי של המשפט על חשבון משקלה של הרשות המחוקקת.

10.מתיחת ביקורת לא משפטית על בעלי תפקידים, על הדרך שבה מלאו את תפקידיהם ובכך ביהמ"ש הפעיל קני מידה ערכיים שאינם מגובשים בנורמות משפטיות ספציפיות.

המאמר מסתיים בדיון אודות הרחבת החיובים המשפטיים – "ביהמ"ש המחשק". ביהמ"ש מחשק משום שהוא מבקש לשים מוסרות ערכיות על החברה, על רשויות השלטון הפועלות במדינה בניסיון לבלום תהליך של פיחות ערכים בכל תחומי החיים. לפיכך מפעיל ביהמ"ש פיקוח משפטי נרחב על פעולותיהם של גופי שלטון – למצב זה ניתן פירוש אקטיביסטי לעקרון הפרדת הרשויות. בעבר ביהמ"ש נמנע להתערב בשם עקרון הפרדת הרשויות והדגיש את תפקידו כממונה על שלטון החוק , אך בפסקי דין שונים קבע ביהמ"ש כי סמכות הפיקוח שלו רחבה יותר ואפילו גופים המופקדים על בטחון המדינה כפופים לפיקוחו, יתרה על כך אפילו החלטותיו של היועמ"ש נתונות לביקורתו.

אפילו הסכמים פוליטיים שנחשבו בעבר מחוץ לתחומו של המשפט נחשבים כיום, בעקבות פסיקות של השנים האחרונות, למחייבים ובכך הוכפפה ההתנהגות בחיים הפוליטיים לנורמות משפט ולפיקוח בתי המשפט.

ריאליזם משפטי                                                      Harris/ Legal Philosophy
הריאליסטים המשפטיים של ימינו תוקפים את התפיסה המסורתית של "אוניברסאליות המשפט", לפיה המשפט מצוי בכל מקום ובכל זמן, והכללים הם ישויות נפרדות, מטה-פיזיות, הקיימות בעולם שונה מהעולם המשפטי הרגיל. לטענתם, יש לסלק מיתולוגיה זו ולהוציא לאור את "האמת המדעית".

הופעת התנועה הריאליסטית בארה"ב בתחילת המאה ה-20 מיוחסת לשופט העליון אוליבר הולמס. לטענתו, חזון ביהמ"ש הוא ליישם את החוק ועל כן שופט לא יכול לעשות כרצונו וחייב להיצמד למה שמופיע בחוק. אם זאת, יש לזכור שחלק גדול מהמשפט הומצא בקונטקסט היסטורי שהשתנה בינתיים, לכן המטרות שהוא משרת צריכות להישקל כל פעם מחדש ע"י בתי המשפט. 

בהמשך, חוקרים ריאליסטים נוספים, כמו ג'ון גרי וקארל לוולין טענו כי המשפט מורכב מכללים שנקבעו ע"י בתי המשפט והחוקים הם רק מקורות לאותו משפט. הם מזהירים את הקוראים מפני החוקים הכתובים, מאחר ולראייתם החוק הוא לא מה שכתוב בספר אלא מה שעובדי הציבור מחליטים לעשות לגביו. הכללים כשלעצמם לא יכולים פעמים רבות לומר הרבה על ההחלטה בפועל, מאחר והם יכולים להתפרש בצורות שונות או להיבחר מהמגוון הקיים ע"מ לתמוך בהחלטות שהתקבלו מסיבות שלא קשורות כלל לכללים. לכן, יש לייחס חשיבות לסגנונות שונים של פרשנות משפטית במקומות ובתקופות שונות ולהביא בחשבון את כל המידע המחקרי שהביא להחלטה בפועל.

הריאליסט האמריקאי החריף ביותר הוא השופט ג'רום פראנק, שטען שיש לבחון בעין ביקורתית לא את הכללים אלא את העובדות. אפילו לכללים פשוטים לפירוש יכולה להיות השפעה מכרעת על ההחלטות, מאחר ומשתתפי המשפט, ובעיקר המושבעים, תמיד יכולים למצוא את העובדות שיביאו לכך שהכלל יתמוך בהחלטה בה הם חפצים. מה שבסופו של דבר גורם לבתי המשפט להחליט אלו האמונות והדעות שייחודיות למשתתפי המשפט. הכלל הוא בעצם משחק שנתון בידיהם ומושפע מהעובדות שהם בחרו להציג.

מסקנתו של פרנק: " החוק הוא החלטה של ביהמ"ש הדן בעובדות המקרה. עד שביהמ"ש לא עובר על העובדות הללו, שום חוק בנושא לא תקף".

בראייה משפטית ניתן לומר שהחוקים אמורים לתת את התשובות ליישוב רוב הסכסוכים שמתעוררים. אולם לדעת פראנק, זוהי אשליה שהשופטים משלים עצמם בה ע"מ לחוש בטחון מכך שהחוק מכתיב להם מה לעשות. במציאות, החלטות מתקבלות כתוצאה ממגוון מניעים שמשפיעים על "מחפש העובדות", וגורמים לו למצוא את העובדות שיתאימו לכללים שתומכים בהחלטה. המניעים הללו יובילו לאותה ההחלטה, ללא תלות בכללים. לכן, הרעיון שה"חוק" קיים לפני שהתקבלה החלטה שיפוטית בנושא הוא פסול ולא נכון.

בעיות הגישה: 
1. התיאוריה לא אפשרית לבחינה ניסויית- ללא כללים לא ברור איך יורשעו דווקא אלו שעברו עבירה. 

2. ההחלטה לא מיישבת סכסוכים- לפי הריאליסטים, המטרה העקיפה של המשפט היא יישוב סכסוכים. אך אם לכללים של המחוקק אין שום הכרעה בנוגע לסכסוכים, אין להניח שלהוראות של שופטים קיים הכוח ליישב סכסוכים שיתעוררו מעבר ולאחר המקרה הספציפי בו ניתנה ההחלטה. אם החוק לא היה קיים לפני החלטתו של שופט מסוים, למה שהוראתו תחייב שופטים אחרים?

3. מקרים שנויים במחלוקת- הנחת היסוד היא שלמרות שמקרים בהירים נמשלים ע"י כללים, במקרים בהם החוק לא ברור לחלוטין ננטוש את ההצדקה החוקית לטובת חיזוי של התנהגות. במקרים כאלו יש להתרכז במניעים שמשפיעים על החלטות השופטים. אולם, בבדיקה שיטתית, ניתן לראות שבמקרים כאלו פעמים רבות מה שמשפיע על ההחלטה זה לא רק הדעה הקדומה של השופטים אלא דווקא החוק.

4. תפקיד השופט- השופטים לא יכולים לחזות החלטות שיפוטיות, הם מחויבים לחשוב במונחי צדק. פראנק: השופטים צריכים להיות כמה שיותר מצפוניים בנוגע לבחירת המניעים שלהם להחלטה. צריך להיות להם ברור שהצדק הוא מטרתם ולא סתם פתרון שהוכתב ע"י החוק. 

5. שינוי חקיקתי- הגישה מובילה לפסימיות בנוגע לתועלת של שינוי חוקים. למה לשנות חוקים אם עדיף להחליף שופטים ועובדי ציבור עם דעות קדומות?!

יש לציין שהגישה הריאליסטית לא התכוונה להישמע כה קיצונית כפי שהציגוה מבקריה. הריאליסטים הכחישו את כל ההשלכות התיאורטיות של גישתם. לטענתם, הריאליזם זו לא פילוסופיה אלא טכנולוגיה, שיטה, מתודה ותו לא. לדידם, גישתם מבוססת על מידע מהשטח, פרקטיקות משפטיות ו"וההיגיון הפשוט".

19+31 - המהפכה הפרשנית : עלייתה של שיטת הפרשנות התכליתית בישראל/ ניר קידר

מטרתו של המאמר היא להבין את התהליכים האינטלקטואליים, הפוליטיים ובתרבותיים שהובילו לכך ששיטת הפרשנות התכליתית כה נפוצה בביהמ"ש בארץ. הפרשנות התכליתית נקלטה בארץ ללא דיון משמעותי, משום שהיא שיטה דינמית, המקבלת את הביקורות על התפיסה המודרנית כמערכת כללים אוטונומית, ובה בשעה מנסה גם לדבוק בסדר הפוליטי והמשפטי הקיים. הפרשנות התכליתית המדגישה את היות המשפט הליך (פרוצדורה) גרידא, נקלטה בארץ (בהעתקה מהשיטה האמריקאית) משום שהיא מאפשרת לביהמ"ש התערבות עמוקה במארג החיים החברתיים בארץ. ניתן לראות בה מכשיר (סמלי וממשי) המסייע לשופטים לשמר "עמדות כוח" השדה המשפטי, הפוליטי או התרבותי.

תיאורית הפרשנות התכליתית של ברק – עד לשנים האחרונות היה מקובל שלשופטים בישראל יש שתי דרכים לגיטימיות לפרש חוקי המדינה : השיטה הלשונית (הטקסטואלית) והשיטה אשר תרה אחר כוונת המחוקק (האינטנציונליסטית). לכל היותר נעזרו השופטים בעת הצורך בכללי פרשנות. 

ברק מגדיר שיטה זו כגורסת כי לטקסט משפטי יש לתת אותו פירוש המקיים בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט. נק' ההנחה כמובן של ברק היא כי למשפט בכלל ולכל נורמה משפטית בפרט יש תכלית. פרשנות תכליתית אינה פרשנות לאור כוונת המחוקק שכן תכליתו של חוק אינה להגשים את כוונת חברי הגוף המחוקק, אלא להביא לשינוי חברתי מסוים. אף על פי כן, טוען ברק כי לתכלית הנורמה כן יש בסיס של תכלית סוב' כלשהי מצד היוצר (המחוקק) אך בסיס זה נחלק אם התכלית האוב' הנקבעת ע"י הקהילה הפרשנית ומבוטאת ע"י הפרשן עצמו. ניתן לסכם ולומר כי שלושת המקורות של תכלית הנורמה – כוונת המחוקק, סוג ההסדר המשפטי ועקרונות השיטה הם האמצעים העיקריים (עם זאת לא היחידים) המסייעים לשופט הפרשן לחשוף אותה תכלית. 

גם ברק תופס דרך פרשנות זו כשיטה דינמית המשתנה לאורך הזמן בהתאם לפירושיהם של פרשנים שונים. היא מייצרת מעין פשרה בין ההכרה בכך שהמשפט תלוי – היסטוריה ובין הכמיהה לקוהרנטיות, וודאות ויציבות של המשפט. היא מתיימרת להציע לנו פרוצדורה, שיטה סדורה שאמורה לעזור לנו לפרש חוקים בצורה נכונה.

קידר רואה את התיאוריה של ברק כבעייתית מבחינה פוליטית – חוקתית שכן היא עמומה ומשאירה שיקול דעת רחב מדי לשופט הפרשן.

התפתחות הפרשנות התכליתית בארה"ב – שיטה זו היוותה את אחד מעמודי התוך של הזרם המרכזי במחשבה המשפטית האמריקאית בשנות ה-50 – זרם ההליך המשפטי (LEGAL PRECESS ). אסכולה זו התבססה על הריאליזם הקונסטרוקטיבי וניסתה לפשר בין ההכרה ברעיונות הריאליזם המשפטי לבין הפחד מרלטיביזם פוליטי ומוסרי. ההליך המשפטי והפרשנות התכליתית מזוהים יותר מכל עם הנרי הארט. תמיכה לאופטימיות אשר הופיעה בפועלו ניתן גם כן למצוא אצל פולר. פולר טוען בחיבוריו כי המשפט אינו רק אוסף של כללים מתנגשים, אלא מכשיר שתכליתו שינוי וקידום חברתי. למרות שפולר תפס את המשפט כמערכת נורמטיבית אוטונומית בעלת מוסדות, הליכים ומוסר פנימי משלה, עדיין התעקש הוא כי משפט אשר נכשל במילוי היעדים החברתיים המצויים בבסיסו אינו יכול להיקרא משפט. גם עמדת המוצא של הארט דומה וטוענת כי המשפט הוא פעולה תכליתית – מאבק מתמשך לפתרון הבעיות הבסיסיות של הקיום החברתי ושלכל נורמה משפטית יש תכלית. על כן – השופטים צריכים לתור בפרשנותם לא אחר כוונת המחוקק כי אם אחר תכלית החקיקה עצמה. הארט מוסיף וטוען כי השופט – הפרשן חייב להתייחס ללשון החוק. אולם בניגוד לאסכולת הפרשנות המילולית (הטקסטואלית), ההתייחסות ללשון החוק אינה התייחסות נאיבית (המניחה שלשון הטקסט קבועה ונושאת משמעות אחת), אלא הלשון חייבת לקבל פירוש המקדם את תכליתו של דבר החקיקה ואת התכלית הכללית של המשפט.
תורת המשפט של דוורקין תופסת את המשפט כהליך פרשני וכן נחשבת ע"י רבים לקרובת משפחה של תאוריית הפרשנות התכליתית מבית מדרשה של אסכולת ההליך המשפטי. תאוריית הפרשנות של דוורקין מקבלת כהנחת יסוד את רעיון הדמוקרטיה החוקתית הליברלית ותופסת את הפרשנות כפעילות דינמית תלוית היסטוריה. תיאורית המשפט של דוורקין מזכירה דווקא את התיאוריות המוקדמות של פולר ואחרים בכך שמשקפת את האמונה האידיאליזם המשפטי. ז"א שאף על פי שדוורקין גורס כי תכלית המשפט היא לקדם מטרות חברתיות ופוליטיות, הוא מאמין (בדומה לפולר והארט) שהמשפט הוא במידה רבה מערכת עצמאית וקוהרנטית המובחנת ממערכות חברתיות ותרבותיות אחרות והבנויה מנורמות המנוסחות בצורת כללית ומכללי משחק. אף על פי שלמשפט יש תכלית חברתית ופוליטית, הוא מהווה מערכת עצמאית של עקרונות וכללים משפטיים. דוורקין טוען שכל קריאה של טקסט משפטי וכל פעולה משפטית הן בעצם פעולות פרשניות שמטרתן להציג את הטקסט המשפטי באור הטוב ביוצר שאפשר. בפרשנו טקסט, עלינו לתת לטקסט אותו פירוש המעמיד באור הטוב ביותר את ההיסטוריה הפוליטית של החוק. התיאוריה של דוורקין נראית פשרה נאותה בין הבנת הפרשנות כפעילות דינמית, המערבת בהכרח שיקולים קונטינגנטיים לבין השאיפה לקוהרנטיות, יציבות וודאות משפטית.

קליטתה של הפרשנות התכליתית בארץ – אחת הסיבות העיקריות לעניין שגילה ברק בפרשנות משפטית היא היחשפותו בשנות השישים לתאוריית ההליך המשפטי. הוא החזיק בדעה הרציונליסטית – אופטימית כי המשפט הוא אמצעי לשינוי ולקידום חברתי ושלכל נורמה משפטית יש תכלית. ברק מודה במפורש שפרשנות ראויה נגזרת משיקולים פילוסופיים ופרגמאטיים אך גם מעקרונות פוליטיים וחוקתיים שהוא מזהה עם הערכים הליברליים של צדק, הגינות דיונית, שוויון, עקביות וקוהרנטיות. אין הוא מאמין בתורת המשפט של דוורקין השוללת מן השופט הפרשן שיקול דעת והמחייבת פתרון נכון אחד ויחיד לכל בעיה משפטית.

ניתן לומר כי את תחילת כניסת הפרשנות התכליתית לארץ לוותה התפתחותה של מדינת הרווחה המודרנית. בחברת ההמון המודרנית אין המשפט של מדינת הרווחה יכול לגדור עצמו בעיסוק בצדק פורמלי של כללים, אלא הוא חייב לעסוק בשאלות מהותיות של צדק חלוקתי.

בשנות ה-80 החלו מספר גורמים לצייר את  המשפט כ"עיר המקלט" של הציבור בארץ. השסע האתני, הדתי והעדתי, הפער הכלכלי שהלך והתרחב, האינפלציה והאי יציבות הכלכלית, התיקו הפוליטי והקיפאון המדיני – כל אלה העמיקו את הרגשת אי האמון ברשויות הנבחרות בארץ והובילו לבסוף לתחושות של בוז וחוסר אמון בפוליטיקה עצמה כמדיום לשינוי חברתי. חסר אמון זה גרר את עלייתם של מסגרות ושל מוסדות אחרים הנחשבים לא פוליטיים כגון ביהמ"ש.

עליית הפרשנות התכליתית מרתקת משום שהיא מסמלת הן את הבעיה (הייאוש והבוז כלי הפוליטיקה ואת הניסיון להמירה בהסדר תרבותי חברתי אחר) והן את הפתרון או את האופק שאליו שואפים אלה המחפשים חלופה לפוליטיקה. העדפת השיטה הדינאמית של הפרשנות התכליתית על שיטות פרשנות הנחשבות סטטיות מעידה על חוסר האמון הציבורי ברשויות הפוליטיות הנבחרות ועל היוקרה החברתית שביהמ"ש העליון הישראלי נהנה ממנה בשנות השמונים ובמחצית שנות ה-90.

אולם – אף על פי שתאוריית הפרשנות התכליתית מדגישה את היות התהליך הפרשני דינמי המושפע מן הפוליטיקה ומן התרבות שהפרשן חי ופועל בה, ועל אף שמכירה בכוחניות ובפוליטיקה הכרוכים בכל מעשה של פרשנות משפטית – היא מדגישה את עדיפותו הלגיטימית של המחוקק.

הבעיה שנוצרת לעולם המשפט היא שככל שהוא מנסה להשתחרר ממקור חולשה פוליטית זה ולהיעשות מעורב יותר בחברה ופוליטי יותר, כן מעמדו מתערער דווקא, שכן הערכים הניטראליים שבשמם הוא מדבר נתפסים עתה כערכים מגזריים, ומשום שמקור כוחו ומקור הלגיטימיות שלו – תדמיתו האוב' וחסרת הפנים – נשחק. דיון בפרשנות התכליתית על כן הינו מרתק משום שהוא מדגיש שבאופן פרדוכסלי, ככל שהמשפט נעשה חזק יותר, כן הוא נחלש דווקא.

ז'אק דרידה – שמו הפרטי של בנימין  (תורת המשפט – משימה 39)

במאמר מנתח דרידה את פילוסופית החוק של בנימין... המסתמכת לדעתו על מספר  הבחנות מעניינות ומתגרות אך בעייתיות מן  היסוד:

1. הבחנה בין 2 סוגי אלימות של החוק: אלימות מייסדת, מכוננת המקימה ומתווה את החוק ואלימות משמרת , זו המבטיחה את המשכיותו  של החוק ואכיפתו. (אלימות = יכולה גם להיות מתורגמת כמרות או ריבונות).

2. הבחנה בין אלימות מתווה חוק , המכונה "מיתית" ואלימות ההורסת את החוק המכונה אלוהית 
3. הבחנה בין צדק כעיקרון המנחה כל הצבת תכליות אלוהית ובין כוח כעיקרון  המנחה כל התוויה מיתית של החוק. 
מושג הבקורת:  לא מתייחס להערכה שלילית, דחייה או גינוי של אלימות אלא לשיפוט והערכה, לבחינה המעניקה אמצעים לשפוט אלימות. השאלה האם ניתן לשפוט את האלימות עצמה או רק לבחון האם השימוש בה להשגת תכלית מסוימת הינה ראויה או לאו ואז למעשה אמות המידה מתמקדות בשימוש באלימות ולא באלימות עצמה. 

המסורת היוסנטורליסטית , נידתה את  המימד הביקורתי מתוכה. עבור חסידי המשפט הטבעי, שימוש באמצעים אלימים אינו טומן בחובו כל בעיה  משום שהתכליות הטבעיות צודקות והשימוש באמצעים אלימים הינו מוצדק ונורמלי באותה מידה כמו זכות האדם להניע את גופו לעבר יעד  שאליו הוא רוצה להגיע . מבחינה זו, אלימות הינה "תוצר טבעי" .

בניגוד ליוסנטורליזם, מסורת החוק הפוזיטיבי קשובה יותר להתהוותו ההיסטורית של החוק וכן מורה לשפוט את האמצעים כלומר את התאמתם לחוק ההולך ונחקק ואיננה פוסלת ביקורת על האמצעים.

 אולם לשתי המסורות הללו משותפת הקדם הנחה הדוגמטית , שניתן לממש תכליות צודקות באמצעים צודקים. . החוק הטבעי שואף להצדיק את האמצעים באמצעות צדקת התכליות ואילו החוק הפוזיטיבי שואף לערוב "לצדקת האמצעים". 

לדעתו של ז'אק דידיה, , הפילוסופיה של בנימין לגבי ביקורת הכח/אלימות, חורגת מעבר ל - 2 המסורות הללו (הנוטרליסטית והפוזיטיביסטית) ומשתייכת ל"פילוסופיה של ההיסטוריה" שמוגבלת לנתוני החוק האירופי. החוק האירופאי נוטה ביסודו לאסור על אלימות ולגנותה לא משום שהיא מאיימת על חוק זה או אחר אלא משום שהיא מאיימת על הסדר המשפטי עצמו . כלומר לחוק יש אינטרס להגן ולשמר את עצמו ומכאן שיש לחוק אינטרס שיהיה לו מונופול על האלימות במובן של אלימות כסמכות. "ישנו עניין לחוק להחזיק מונופול על הכוח". המונופול הזה, אינו נוטה להגן על מטרות צודקות וחוקיות אלא על החוק עצמו".

יש בקרב העם קסם והתפעלות לעיתים מדמותו של " הפושע הגדול", או של עו"ד שמגן על תיקים חסרי סיכוי שבעצם מאתגרים את החוק , את הסדר הנתון , את הסמכות המשפטית בכלל . נבחנת סוגיית השביתה. לדעת בנימים זכות השביתה מקנה לעובדים זכות לאלימות ולכן גם זכות לחלוק עם המדינה את המונופול שלה בנושא זה. השובתים מעמי\דים תנאים לחידוש העבודה ולא יפסיקו את השביתה עד שמשתנה סדר הדברים. לפעמים השביתה חוצה גבולות , הופכת לשביתה כללית במשק ואז המדינה רואה בשה\ביתה חציית קוים אדומים, ניצול לרעה של זכות השביתה , טוענת שזו פרשנות מוטעית של הכוונה המקורית של הזכות לשבות ואז מגדירה את השביתה כבלתי חוקית, מוקיעה אותה, ואם היא נמשכת הרי שיש כאן הפיכה. זהו מצב של הומוגניות בין חוק לכוחניות, או בכוח להפעלת החוק ובחוק להפעלת כוח. במקרה זה, האלימות מאיימת על החוק מתוך  החוק עצמו.זו איננה אלימות חיצונית או הפעלת עוצמה אכזרית כדי להשיג תוצאה זו או אחרת אלא איום על הסדר החוקי הנתון.  . כיצד ניתן לפרש סתירה זו?      

החשש הגדול ביותר של המדינה איננו מפשע או בריונות ואפילו לא בקנה מידה גדול כמו המאפיה או הסחר האדיר בסמים כל עוד הללו עוברים את החוק מתוך שאיפה להשיג רווחים . המדינה פוחדת מהאלימות המתווה כלומר זו המסוגלת להצדיק ולהעניק לגיטימציה לשנות את יחסי החוק ולכן להציג את עצמה כבעלת זכות לחוק. 

השביתה הכללית הינה דוגמא לזכות שהונחלה לנו מתוך החוק על מנת לערער על סדר החוק הקיים וליצור מצב מהפכני שבו יהיה ניסיון לייסד חוק חדש., לפעמים לקראת מדינה חדשה. כל המצבים המהפכנים מצדיקים שימוש באלימות באמתלה שהם עמלים על הקמת חוק חדש , מדינה חדשה שתיתן לגיטימציה בדיעבד לאותה אלימות שעשויה לפגוע בחוש הצדק. מצבים אלו המכונים מייסדי חוק או מדינות ,או רגעים מבעיתים לא רק בשל הסבל , הפשעים העינויים (רצח עם, גירושים) שנלווים להם בד"כ אלא בעיקר בגלל שהם בפני עצמם, באלימות המתווה שלהם בלתי ניתנים לפירוש ופענוח. ז'אק קורא להם מיסטי. זו אלימות שמשהה את החוק, קוטעת את החוק המבוסס על מנת ליצור חוק  אחר תחתיו ואותו רגע של ההשהיה, הרגע המייסד או המהפכני של החוק מהווה ערכאה של אי חוק.  זו ההיסטוריה של החוק כולו. רגע זה תמיד מתקיים. 

החוק הינו טרנסצנדנטי ותיאולוגי כלומר , תמיד עתיד לבוא, תמיד מובטח. רק העתיד לבוא ייצר את הנהירות או הניתנות לפרשנות של חוק זה. מהפכה "מוצלחת" או הקמה מוצלחת של מדינה ייצרו לאחר מעשה את מה שהיו אמורות  מראש לייצר , כלומר דגמים פרשניים המסוגלים לקרא בחזרה., להעניק משמעות , הכרח ובעיקר לגיטימציה לאלימות שיצרה. 

יש מקרים בהם לא ניתן לדעת במשך דורות שלמים האם מחוות היסוד של מדינה הפרפורמטיבית האלימה של מדינה אכן הצליחה או לא. 

קיימת אפשרות ל"שביתה כללית" וזכות נוספת הינה הזכות לערער  על החוק מבוססת על הסמכות החזקה ביותר שהיא  סמכות  המדינה. בנימין מבחין בין 2 סוגי שביתה כללית: הראשונה מיועדת להחליף את סדר המדינה הקיים באחר (פוליטית)  והשנייה מיועדת לביטול המדינה (פרולטרית) .







המאמר צולם מהספר: "תוקף החוק" 







וסוכם ע"י מירה קליין פאר    

40 - מושעים במרחב - מאמר מס' 30 - בדואים והמשטר המשפטי בישראל

בשנת 1955 הכריז בן גוריון כי יש להגן על המדבר, 7 שנים לאחר מכן אמר כי יש להפוך בתוך שני דורות את הבדואים לפועלים עירוניים, זה יהא מעבר חריף והבדואי במקום לחיות על אדמתו עם עדרו יהפוך לעירוני וילדיו ילכו לבית הספר. מהפכה זו לא תהא בכפייה. מה קרה בינתיים?

מבוא

המדיניות של הממשלות ביחס לאוכלוסיה הבדואית בנגב הייתה של טרנספר המוני לעיירות קבע מתוכננות, ורישום אדמות הנגב כאדמות המדינה. גם הפסיקות ביחס לבדואים מגלה שבתי המשפט שותפים לחזון זה ולהכחיש את הזיקה ההיסטורית והתרבותית בין הבדואים לאדמות הנגב.

המחבר בודק את הטענה לפיה בתי המשפט הם כלי שרת לצוויו של הפרויקט הציוני שעינינו שליטה בקרקע ומנסה לבדוק את הקשר בין ההיגיון של המשפט המודרני לבין האדישות (או העוינות) להוויה המיוצגת בקיום הבדואי.

הבדואי מייצג אי סדר ואי ודאות המנוגדים לציפיות של המשפט המודרני המחבר מתייחס למחויבות המשפטית, ליציבות ולתכנון כאל צורה של פעולה "קונספטואליסטית" – זוהי פעולה של בידוד, חלוקה, הפרדה וקיבוע שמאפשרות המשגה של המציאות לא כהליך מתמשך אלא כסדרה של קטעים. 

הקשר שבין האדמה לבדואי מורכב, האדמה מכילה את האישיות של בעליה ולכן לא ניתן לקחתה בשל שינוי נסיבות או העדרות ממושכת. הפעולות על הקרקע הינה סולם היררכי בחברה הבדואית כאשר בתחתית הסולם מצויים אלו ללא קרקע. בנוסף פיתחו הבדואים "מנגנונים משפטיים שבטים" לקביעת כללי חזקה, חכירה, מכירה, ירושה וגבולות הקרקע. דפוסי הנדידה שלהם קבועים ולבדואים אתרי קבע למגורי קיץ, חורף ועונת המרעה סובבת אותם. 

הבדואים שעברו לערי הקבע שנבנו עבורם (כדוגמת רהט) הם אלו מחוסרי קרקע. וכיום לאחר 20 שנה ומאמץ אינטנסיבי להעברת בדואים לערי קבע,  נשארה מחציתם מחוץ לעיירות.

חלק מהחוקרים מציינים כי הבדואים בעלי זכות על קרקע ( על פי הבנתם) מבצעים "השתלטות ספונטאנית"  וכיום יש כ – 150 ישובים בדואים שקמו על אדמות אלו שהוקמו ללא תכנון פיקוח ואישור -  והמדינה מתייחסת אליהם כאל ישובים "בלתי חוקיים".

הסיפור הציוני מתייחס לבדואים כאל נוודים חסרי שורשים לקרקע ובמקביל לנגב הריק – ואלו מובילים לחזון המרחב הריק הממתין להתיישבות וגאולה.

תופעת הנוודות היא ראי הפוך מושלם של המשפט המודרני המניח ארגון אוכלוסיות בגבולות נתונים. הנוודות הינה סטייה שהחוק המודרני לא יכול אלא לתקן.

הנוודים הופכים לבלתי נראים מבחינה משפטית, תכונה שמאפשרת למדינה לטלטל אותם במרחב ללא קושי מוסרי.

ב – 1984 – ערעור אל – הואשלה  – 13 בדואים שביקשו להכיר בזכות חזקה ובעלות על מספר חלקות בנגב בטענה לזכויות מדורי דורות. המדינה טענה שאדמות אלו הינן אדמות מוואת (מאוות – קטגוריה בחוק העותמני שתוקפה עד סוף שנות ה–60 : אדמות וסוגי בעלות עליהן)  ועל פי החוק הישראלי אדמות אלו נרשמו על שם המדינה אלא אם הוצג שטר קניין על האדמה.

הקטגוריה להכרזה על אדמות מוואת הינה:

1. ריחוק משמעותי ממקום ישוב אחר

2. אדמה במקום צחיח
3. אין שטר קניין כלשהו כאשר מובהר כי המועד האחרון לרישום הקניין 1921
בית המשפט בחן את כל הקטגוריות ומצא כי אדמות אלה הינן אדמות בקטגוריה מאוות, כלומר תביעתם נדחתה. אבל טוען המחבר כי הבחינה של הקטגוריות נעשתה באמצעים המשפטיים המקובלים בעולם המודרני, כך לדוגמא: האוהל הבדואי נתפס בידי בית המשפט כ "לא ישוב" וחלק אינטגרלי מהטבע, בלתי נראות זו מאפשרת לטלטל את הבדואי שמטבעו הוא נכס נייד המיועד לחיי נדודים. כלומר יש כאן התנגשות בין החוק המודרני ועקרונות הסדר, היציבות המתבטאים בזכויות הקניין המעוגנות בתצוגה פיזית של מבנים ומסמכי קניין לבין תביעות ה"ילדים" שאינם שותפים לקהילה ונטולי אותם סימנים מוסמכים המעידים על שליטה בקרקע.

ההתנגדות ההיסטורית של הבדואים לצורת השליטה המודרנית – מחשש שרישום הקרקע יהפכם לנתינים המשלמים מס ומשרתים בצבא הריבון הביאה להתנגדותם לרישום של אדמותיהם – הייתה להם לרועץ.

המשפט מדבר במונחים של תאריכים, מסמכים, תקנות ותקדימים, עבור המשפט ההיסטוריה היא רצף ליניארי של אירועים נקודתיים וזיקה לקרקע "מדורי דורות" או באמצעות עדים "זקני השבט" – מוטלת בספק. בנקודה זו כל מי שלא רשם את אדמתו עד 1921 לא יקבל חזקה עליה.

אנו רואים מספר פסקי דין שדנו בנושאים כמו:

1. חוק בנושא מקרקעין קבע שאם אדמה מסוימת לא הייתה בחזקת בעליה בשנת 1952, ואם הוקצתה לצרכי התיישבות בין 1948-1952 אזי אדמה זו עוברת לבעלות מדינה. חוק זה יצר קושי לאותם בדואים אשר הועברו ב – 1948 מאדמתם מטעמי ביטחון המדינה ונצטוו להישאר עד שנת 1970. (אזור הסייג הוא האזור אליו הופנו)

2. על פי החוק יש לתת  הודעה מוקדמת בטרם קרקע אמורה לעבור למדינה, בתביעת הבדואים (אבו סולב) על אי כקבלת הודעה מוקדמת, טענה המדינה כי המערערים הינם נוודים שלא גרו דרך קבע במקום כלשהו, וגם לא בשטחים הנטענים. בית המשפט קיבל את גרסת המדינה שעל פי הקונספט של הבדואים שאינם מותרים סימני חיים בנוודותם ולא התגוררו בשטחים הנדונים בזמן הנתון. אין הם זכאים לקרקע הנדונה.
3. תהליך שבו הועברו הבדואים מטעמי ביטחון עם קום המדינה, ובשנת 1975 הותר להם לחזור זאת בתנאי שיחתמו על חוזה חכירה עם המדינה שבו הם מכירים בעובדה שהשטח אליו שבו שייך למדינה. הסכמה זו מוכיחה כי מעולם לא היו בעליה של הקרקע, ואלו שסירבו לחתום (מתוך הבנה שהחתימה תסתום הגולל על זכותם בקרקע) הופכת אותם למשיגי גבול.
עיירות הקבע – מאז 1973 הבדואים נמצאים תחת איום העברה "מהישובים הספונטניים" לערי קבע. בדואים רבים מסרבים לעבור מהפחד שאדמותיהם יילקחו, חלק מסרבים לעבור ממפני שהם מנסים לקבל תנאים טובים יותר, וחלק משיקולי הרגל ונוחות.

המדינה (כך טוען המחבר) פיתחה סידרה של חוקים שמטרתם להקשות על הסרבנים באמצעות חוק תכנון ובניה והחלתו על הבדואים – קבלת היתר על בתים וצווי הריסה מינהלים למפרי חוק. יתר על כן המדינה רואה בישובי הקבע שתקל ותסייע להגיע להסדרים עם הבדואים בנוגע לזכויות בקרקע השנויה במחלוקת.

הגישה המשפטית הננקטת בתביעות שונות מתייחסת לבדואים כאוכלוסיית מצוקה הנזקקת לשרותיה הטובים של המדינה. מצוקת הבדואים אינה נובעת מהמדינות הננקטת כלפיהם אלא מעצם היותם נוודים חסרי שורשים, ובנסיבות אלו ארגונם בעירות קבע מהווה פתרון.

על פי מודל זה קיים צדק כלפי הבדואים, אבל בית המשפט יוצר נרטבות המעוגנות בהיגיון קונספטואליסטי של המשפט. היגיון הגורם לשופטים להעריך את הסיפור הבדואי כסיפור של מצוקה וסטייה הניתנים לפיתרון באמצעות ניהול ואיגרון מחוש של המרחב.

עבור בית המשפט קיים תהליך של זרימה בלתי פוסקת של זמן ותנועה לא מפוקחת במרחב אשר מערערת את הסדר הדברים ומאיימת עליו. החיפוש אחר סדר והתכנון אינו רק אמצעי להשיג מטרות אלא ערך בפני עצמו. בשם הערך אנו מצדיקים את עליונות התרבות ומאפשר את סגירתו של המשפט המודרני.

לסיכום:

במאמר מנסה המחבר להציג את ההשלכות הנובעות מהעובדה שהבדואים נוודים, מחוסרי שורשים. הכלים המשפטים כאמצעי לפיתרון המחלוקות הינם בעיתיים במפגש מול התרבויות השונות. המשפט המתייחס לבדואים הינו יהיר ופועל לשלילת זכויות, לשלילת היסטוריה ולשלילת התרבות הבדואית, תוך רצון לשלוט על המרחב ולמקם אוכלוסיות בתוך גבולות מוגדרים. 

" לאורה בילסקי. "נשים מוכות: מהגנה עצמית להגנת העצמיות
1. סיפורים משפטיים על פרשת כרמלה בוחבוט:

סיפורה של כרמלה בוחבוט שסבלה מאלימות פיזית ומילולית במהלך 24 שנות נישואיה עד שהגיעו מים עד נפש ובאחת ממריבותיהם דרכה אקדח וירתה בבעלה 31 כדורים עד להתרוקנות המחסנית.

הנחת היסוד המשפטית במקרה זה היא שכולנו יצורים אוטונומיים בעלי זכות בחירה ואם אישה לא פנתה לדווח לאחת מן הרשויות לגבי מצבה חלק מהאשם בה, הריגת בעלה הוא כפיתרון בלתי סביר ולא פרופורציונלי לארוע. מדגיש את היות האישה מצד אחד כקורבן ופועלת מתוך פחד, ומן הצד השני נעשה שימוש באותן תכונות פסיביות כאשר מציגים אותה כלא רציונלית ובכך מעביר את האשם לאישה עצמה ,ותחום האלימות נגד נשים אינו מטופל כיאות ברמה החברתית. 

תחום תורת המשפט בא לידי ביטוי בתת פרק זה בשימת דגש על התיאוריה הריאליסטית שמבקרת את הפרשנות המשפטית שכביכול מציגה עצמה כאובייקטיבית ומבוססת על עובדות כאשר בפועל מוטה מתחושות סובייקטיביות ומעולם התוכן האישי של השופטים אל מול הנהוג בחברה באותה העת. 

המחברת מציעה שני כיוונים אפשריים להטיה:

כיוון ליברלי – מניח לגבי אוטונומיה מוחלטת של אנשים לגבי בחירה ורצון ודוגלת בהפרדת הסקטור האישי לציבורי ורואה באלימות נגד נשים כסכסוך פרטי בין בני זוג. מפרידה בין אמפטיה לשלטון החוק ושמירה על כללי דין ברורים.

כיוון רדיקלי-ממקם את כרמלה בוחבוט כקורבן שלא זכה לתמיכה חברתית מצד המעגלים החברתיים להם היה שייך כגון משפחתו וחבריו  ואף רופאיה שלא זיהו את המכות בגופה כסימן להתעללות. שימת דגש על שילוב הספירה הפרטית והציבורית במקרה זה וטשטוש הגבולות בינהן.ובכך האחריות עוברת לחברה ולמוסדותיה. 

2. ביקורת פמיניסטית ופיתוח סיפורים פמיניסטיים אלטרנטיביים על אלימות נגד נשים

א.פמיניזם רדיקלי- סיפור היעדר האופציות וחלוקה של מבני כוח חברתיים ע"פ מגדר:

 הניתוח הפמיניסטי הרדיקלי קורא להרחבה של קונטקסט הדיון מהמעגל הצר של הקורבן והפוגע אל ההקשר החברתי והמשפטי הכולל שהם פועלים בו. בשונה מהמסורת הליברלית המתמקד ביחידים. ובכך מצליח להראות שפעולות שנחשבו בעבר כאקט של רצון חופשי היום הן פעמים רבות תוצר של פחד, כפייה והיעדר רצון חופשי. הדיון הרדיקלי ממקם את הקורבן והנאשם בתוך קבוצת ההשתייכות המגדרית שלהם ובוחן את השפעתה של השתייכות זו על יכולת פעולתם וכוחם היחסי. מתוך הנחה שמציאות זו תורמת להגברת הפערים בין הנשים לגברים והפיכתן של נשים לקורבנות. 

הביקורת על הגישה הרדיקלית היא שלא מאפשרת למרכיבים של בחירה וזכות בחייהן של נשים להתבלט ואף יכולה להוות ביסוס לתירוץ לשימור הפטרנליזם ע"י תומכיו.

ב. פמיניזם תרבותי- סיפור על דאגה לקשר והמשכיות של מערכת היחסים: זרם זה מדגיש את אותם היבטים בהוויה הנשית שהחסיר הפמיניזם הרדיקלי. ומתמקד בחווית ההריון, הלידה והאימהות.

הן הפמיניזם התרבותי והן הרדיקלי מכירים בהבדלים בין גברים לנשים , בשונה מהליברלי שמסרב לייחס כל חשיבות לשוני בינהם. השוני בין הרדיקלי לתרבותי הוא שהרדיקלי מניח אי שיוויון בין המינים כתוצר של כוחות חברתיים אל מול התרבותי שרואה בשוני תוצר של מהות ותרבות: התפתחות קוגניטיבית, טעם אסתטי, העדפות מוסריות, יכולת ליצירת קשרים וכד'.
הפמיניזם התרבותי בשונה מהרדיקלי אינו שם את האישה כקורבן שנישללה ממנו האוטונומיה החופשית, אלא מכוון להעשרת המושגים אוטונומיה וליברליות על ידי הבנת השוני הטמון בין האישה לגבר הגורר התנהלות שונה . הפמיניזם התרבותי בניתוח סוגיית האלימות במשפחה יתרכז בשאלה כיצד תשפיע אתיקה של דאגה לזולת וזהות עצמית ע"י המשכיות וקשרים של האישה על דרך התנהלותה בסיטואציה של אלימות. למשל: תעדיף את ילדיה על פניה ולכן תעדיף להישאר ולא לעזוב. =" תיאוריית חוסר הישע הנלמד".

3.בעיית חרב הפיפיות: 

מצד אחד שיוויון פורמלי המתעלם מן הצרכים המיוחדים של נשים עלול למנוע מנשים מלמלא את מלוא הפוטנציאל שלהם, מאידך גיסא מתן יחס מיוחד לנשים עלול לחזק סטריאוטיפים של נשים כחלשות וזקוקות להגנה מיוחדת , וכן להצדיק פרקטיקות פטרנסליסטיות שינוצלו למטרות אחרות. הדילמה נובעת מן הצורך לפעול בו זמנית הן במישור המעשי( שינוי תנאי עבודה של נשים,מתן פתרונות דיור, הקלות מס וכד') והן במישור הסימבולי ע"מ להביא לידי שיפור ממשי במעמדן של נשים. אם נעדיף את השינוי המעשי המיידי כגון איסור על הטרדה מינית בחברה  נסתכן בחיזוק דימוי של נשים כחלשות וזקוקות להגנת החוק והמדינה.

הדיון בנשים נוטה להציג את האישה בדיכוטומיות או כקורבן או כסוכן אוטונומי, הפיתרון של חרב הפיפיות הינה להבין את המורכבות של חיי האישה – הן בהיבט ההתמודדות ודרכי החשיבה האישיים והן כחלק מהחברה , ולא להציגו על גבי סולם קיצוני בעל שני ערכים בלבד. ובו בזמן הגמשה של הקטגוריות המשפטיות הקיימות, באופן שיאפשרו התמודדות עם מצבים מורכבים שהאישה פועלת בהם מתוך אוטונומיה חלקית. מצב שהיום לא בא לידי מימוש וניתן לראות פערים בין פסקי דין ששמים דגש על הפרטי ובכך משמרים סטריאוטיפים נשיים.

4. ציבוריות ככלי לפיתוח אוטונומיה אישית-

א. ביקורת פמיניסטית על הדיכוטומיה פרטי- ציבורי- נקודת המוצא של הדיון הפמיניסטי בנוגע לאלימות נגד נשים היא ההצבעה על כך שהחלוקה פרטי- ציבורי משמשת תירוץ אידיאולוגי לאי נכונותן של רשויות החוק והמשפט לפעול נמרצות לפתרון הבעיה, ומאפשרות לחברה להמשיך להכחיש את מימדיה. שני הזרמים הרדיקלי והתרבותי באים בביקורת ההבחנה ציבורי- פרטי ומנסים להביא לידי האחדה/ השטחה של הבדלים בין הספירות .אם כי הם עושים זאת בכיוונים הפוכים: הפמיניזם הרדיקלי קורא לפולטיזציה של הנעשה בספירה הפרטית בעוד הפמיניזם התרבותי דורש את ביות הספירה הציבורית.

ב. לקראת פיתוח תיאוריה חדשה על עצמיות: בשונה מהתיאוריות הפמיניסטיות עד עכשיו שמנסות לטשטש את ההבדלים בין הספירה הציבורית לפרטית , מתפתחת תיאוריה חדשה המבליטה את התרומה הייחודית של הספירה הציבורית ושל מערכות יחסים בינאישיים לפיתוח של האני האוטונומי. ונחקרים יחסי הגומלין בין שתי הספירות ולא מוצגות בדיכוטומיה. 

ההנחה היא שכבני אנוש אין לנו שליטה מוחלטת בתוך סיפור חיינו ,האוטונומיה שלנו מתפתחת ומתרחשת תמיד בתוך מערכות יחסים .

ג. מחקר חדש בדבר אלימות נגד נשים לאור הנ"ל יבחן את כינונו של האני האוטונומי כהליך מתמשך שזהות האני אינה קבועה מראש, אחידה ,או יציבה , אלא יש בה גורמים אוטונומיים וקורבניים בו זמנית. במקום להתמקד בשאלה האם האישה פעלה כקורבן או כסוכן חופשי ישאל המחקר המוצע מהם המנגנונים האישיים , החברתיים והמוסדיים המחזקים את האוטונומיה של האישה , וכיצד שלילתם עשויה לגרום לקורבניותה. 

5.ביקורת: 

ביקורתה של מחברת המאמר על המשפט הפלילי שאינו מספק כלים עדינים דיים לטיפל בבעיות  , ויכולתו להעביר מסרים מורכבים מוגבלת מטבעה.המערכת הפלילית אינה אי בודד בים ואינה פועלת במנותק משירותי הרווחה, הדת, הבריאות וכיוצב'. מדובר למעשה ברשת של קשרי גומלין בין מוסדות שונים המעורבים בתחום , היוצרים יחד את הספירה הציבורית לגבי האישה המוכה. הבאת המערכת הפלילית לתפקוד אפקטיבי בהגנה על נשים מוכות מצריכה שיתוף פעולה של המערכות, הסוציאלית, טיפולית ומשטרתית בחברה. 
� בארץ-משפט דתי יחד עם משפט חילוני  


� משפחת שיטות המשפט המוסלימי , משפחת שיטות המשפט ההינדי, המשפט המקובל , המשפט הרומנו גרמני  


� כך למשל האיחוד האירפי מקרב בין  משפחות המשפט באירופה. 


�  העברית מאופיינת בסמכות בלעדית לאל מחד ובסמכות חכמים לשנות ולפסוק הלכה מצד שני, כמו גם היותה משתרעת על מכלול היחסים בהם מצוי האדם 


� כללי פרשנות, מעמד השופט, הררכיית בתי המשפט, עקרון התקדים המחייב, הפסיקה כמקור משפטי מחייב (זכויות אדם כללי הצדק והטבע כולם יצירי             פסיקה) 


� מכוחו של הליך זה אימצנו מוסדות משפטיים של המשפט הקונטיננטלי-תו"ל , האיסור על שימוש לרעה בזכות, עקרון חוזה לטובת צד ג', ועקרון הקודיפיקציה עצמו כמו גם עקרון האומר כי שופט יכול להשלים חקיקה בעצמו ע"י היקש (בניגוד למקובל שאומר ששופט ישלים חסר ע"י שימוש המשפט עצמו ולא ע"י היקש) וזוהי מהפיכה זוטא  ששופט אינו מוגבל לחוק אלא יכול  להשלים מתוך היקש. 


� מקום בו דרישת הצורה מתנגשת בדרישת תו"ל בחוזים יד תו"ל על העליונה , דיני משקל הראיות מחליפים את דיני הקבילות ועוד... 


� דרישת צורה במתנה, התחייבות במקרקעין 


� קוויבק, סקוטלנד, לואיזיאנה, דרום אפריקה, סרי לנקה, ישראל





