
Jus Naturale

*מינרבימאירר"ד

naturale est , quod natura omnia animalia docuit385

.(הבריותכלאתהטבעמנחהשבוזההואהטבעיהמשפט)
,המשפטניםאתרקלאהממריץאתגרהינוהמשפטשלרעיונייסודאחריהחיפוש

לנסותהואהאנושיהמיןשלטבעיצורך,ואמנם.אדםכלשלהמצפוןאתגםאלא
שלהמשתנהמהשפעתןהחברתייםהחייםשלהנורמותאת,שאפשרכמהעד,לשחרר
לצופפןואפילוהחולףהרגעשלוהתועלתיותהלבשרירותמפנימגןלהןלתת,הנסיבות

.עליוןערךחסותתחת
ניתנתואיננההוכחהטרם,בלבדפוזיטיבי,מהותולפי,הינושהמשפטהטענה

כשהתפיסות,אנובזמננוגם.חולפתפילוסופיהכדוגמת,בכךלהאמיןרקאפשר.להוכחה

רקלאיסודלמצואהצורךהורגש,בכיפהמושלותוהמטריאליסטיותהפוזיטיביות

מלידההטבועיםהרעיונותשלהמטפיסיהעיקרוןעללגבורשרצומי.למשפטלגליסטי
בהחשיבם,המוסריותלנטיעות"ביולוגי"יסודאפילוחיפשו,המוחלטהשכלשלאו

המשפטייםהרגשותאתלמקםכרצינותהציעואףחלקם.ואינסטינקטיביותתורשתיות
.במוחמסוימיםבחלקיםהיסודיים

היסודבעיתכיהןמוכיחות,דמיוניותלהיראותאלהתאוריותשיכולותכמהעד

אתתובעתזמןשבכלבעיההיא,הפוזיטיביתלנורמהמחוץ,המשפטשלהמוצק

.לצדקהאנושותשאיפתאתשישביעפיתרון,פתרונה
השאירלאתולדותיוכלבמשךאשר,הרומיהמשפטלגביגםנכוןלעילהאמור

.שונותבתקופותהפתרונותהיושוניםכיאם,תשובהללאזושאלה
נפוצהוהיוםכראויזהבהיבטלהתעמק,כללבדרך,טרחולאהרומיהמשפטחוקרי

משפטיתמערכתהיווה,הקדומיםמשלביושיצאלאחר,הרומישהמשפטהדעה
דיוניםללא,מציאותיתבגישההפוזיטיביהמשפטבעיתאתלפתורתמידשניסתה

,המשפטשלהרעיוניהיסודאחריהחיפושאולם,נכוןאמנםהדבר,ככלל.תיאורטיים
פתרון.בלבדעיוניתבעיהאיננוכלל,כולההמשפטיתהמערכתאתלהצמידניתןשאליו

במוסדותיהוהןכללייםבקוויםהן,המשפטיתהמערכתלכלתשתיתלהוותיכולזובעיה

.א"תבאוניברסיטתהחפןמןמרצה,מינרבימאירר"ד*
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היבטיוהבלטתתוך,דהיינו,היוםשנעשהכפיהרומיהמשפטשחזור.המסוימים
.ולקויממדי-חד,איפוא,מתגלה,בלבדוהמעשייםהמציאותיים

שלהרעיוניהיסודתפיסתשלהתפתחותהאתבהרחבהכאןלסקורבאפשרותנואין
שהןלמרות,אשר,גדולותתקופותשלושבאבחנתאיפואנסתפק.ברומאהמשפט

ושלהמשפטשלאחתבסיסיתרומיתבתפיסהלאחדןניתן,שוניםעקרונותמבטאות

:העולם

t(העירמיסוד,הראשונההתקופה (Ab Urbe Conditaהעידןשלאחרונההמאהעד

,המשפטשל,תיאוקרטית,מיוחדתתפיסהידי-עלמאופיינתזותקופה.הרפובליקני
אלוהימשפטביןהפרדהבהדרגהכשנוצרתגםחלקיכאופןקיימתנותרתאשר

)Jus divinum(אדם-בנימשפטלבין)Jus humanum(;

התקופהסוףעדהרפובליקניהעירןשלהאחרונההמאהמן,השנייההתקופה
לתפיסהוהופכיםהקדומההתיאוקרטיתהתפיסהשרידימשתניםשבה,הקלאסית
;(5טנnaturale(הטבעיהמשפטשלופילוסופיתחילונית

שהנצרותלאחר,כאשר,קלאסית-הכתרהתקופהאתהכוללת,השלישיתהתקופה
Jus~-השלהפילוסופיתלתפיסהלשייךנוטים,המדינהלדתהופכת naturaleדתיערך
תיאוקרטיתתפיסה,חדשהבצורה,קמההקיסריוסטיניאנוסשכזמןעד,יותרעמוק
.יכוללת

מהתקופההמעברשעםלחשובאיןכילהדגישברצוננו,זוקצרהסקירהלסיכום
התיאוקרטיתהתפיסהעםקשרכלמתנתק,חילונינעשהכשהמשפט,לשנייההראשונה

חמורהכלשהורעיונייסודשלהסתמיתהשלילהנראתה,המשפטחיילגבי.המשפטשל

.התפיסותשתיביןכמקשרשימשהטבעיהמשפטשלוהמושג,מדי
.המשפטשלהראשוניותותכונותיומקורועםבקשרקיקרובתפיסתמתבטאזהמושג

כמהשלהאלוהיהמקורתפיסתאתלקבליכולהיהלא,פוזיטיביכמשפטן,גימאמחד
עללשמורהצורךאתלהרגיששלאיכולהיהלא,כפילוסוף,מאידך.משפטיותנורמות
פתרוןאתלוסיפקההטבעיהמשפטשלהיווניתהתפיסה:המשפטשלהרעיוניהתוכן
.הבעיה
היוונית2בפילוסופיה"טבעימשפט"המושגשלהתפתחותואתלפרטהמקוםזהאין

ידי-עלהונחו,האדםבמצפוןהמקננים,כתוביםבלתיחוקיםקיוםכירקלהזכירדי
המיועדיםכחוקים,אדםשלבמוחובבואהקיימתשממנו,והצודקהצדקברעיוןאפלטון

dikaion-ההוקיהמשפטאתלעמתמציעאריסטו.האנושיתהחברהעללשמור

nomikon(פוזיטיבי"היוםמכניםשאנו"),המיוחד,מוחשיתבצורה,בכתבהמנוסח
-הטבעיהמשפטכנגד,לזמןומזמןלמקוםממקוםמשתנהולכןומדינהמדינהלכל

Orestanoראההללוהתקופותמשלושאחתכללגביומבוססתיסודיתלסקירה1 , "Dal.1י
vol(1940),dirito.46קק.273-194 romano61dellSstituto8811881יירטבחן:0ח1אFas

Rivista Internazionale1ת

:

,"Roma61

,

diritto"
8"Elemento

~

divino

I

ed elemento umano
Filosofia,(1941)01ץ.21 del Diritto61.

Battaglia,שלבספרובמשפטהיווניותהתפיסותעלעשירהובבליוגרפיהנרחבותידיעות2

01FilosofiaאRoma1116,1940,קק.115-82 del61

corso

.
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dikaion fisikonבקביעותתלויבלתי,מקוםובכלתמידהקיים,עצמומהטבעהנובע

התאוריהאתממזגקיקרו.לשינוייניתןובלחינצחי,כתובבלתיולכןפוזיטיביות
Jusביןהבחנהשלהרומית divinum(אלוהימשפט)לבין

~
us humanum(בנימשפט

תפיסתעם,תוכנהיסודעלולאהנורמהמקוריסודעלנעשיתזוכשהבחנה,(ארם
המשפטאתאריסטושלהתפיסהועםהטבעייםוהחוקיםהאנושייםהחוקיםעלאפלטון
.הטבעיוהמשפטהחוקי
Videtur":בטבע,קיקרולדעת,לחפשישהמשפטשלהראשוןמוצאואת mihi

quidem certe ex natura ortum esse jus ~t(הטבעמןמוצאוהמשפטכילינראה)4

"natura esse positumתו~lus(בטבעיסודוהמשפט).
שלביטויהינו,מצדו,הטבעאולם

"

summa ratio"(עליוןעיקרון),הנובע

אתלקשורשאפשרהמסקנהומכאן;הטבעאתהמתכנן,(אלוהישכל)8mensת1י61-מ
,איפוא,הינוnatura'-בשיסודו,(חוק)Lex'-ה.אלוהיילרצון,מהטבעהנובע,המשפט

Lex coelestis(שמימיחוק)כי:

:lex esse

,

quam scripta est , sed tum quam orta est111ק01תtum deniqueי(תסא

orta autem est simul cum mente divina, quam ob rem lex vera atque princeps

adץ0נ"". vetandum ratio est recta summiןסapta ad iubendum

.האלוהיהשכלעםיחדנולדוהוא:שנולדמאזאלא,משנכתברקלאתוקףלחוק)
השכלהוא,ולאסורלהורותהמסוגלהיחידי,והאמיתיהראשוןהחוק,זומסיבה

ידימעשההואהמשפטשיצירת,איפוא,להכחישמבלי.6(העליוןהאלשלהמושלם
מזדההלפעמיםאם:אלוהיברצון,המשפטשלהראשוןכמוצאו,קיקרומכיר,אד70

הפילוסופיהתורתלפי,לפעמיםמזדההעצמוהטבע,הטבעעם,שראינוכפי,המשפט
quo?לשאלה.האלוהותעם,קיקרועלהאהובההסטואית jure? qua lege(הואמה

:קיקרומשיב(?החוקהואמה?המשפט

publicae salutaria essent1סזomnia quae!ט"Eo quo Juppiter ipse sanxit

aliud numineפ16תlegitima ac justa haberentur . Est enim lex!0rectaי15ת
.deorum tracta ratiott

הריבי.וצודקלחוקיגםיחשבהציבורלצרכיהמועילשכלכדיקבעשהאלמה)

"00א:!,1,1,6גםראה.5,7,5;1,7,5לניקומקאטיקה,אריסטו;8,המדינהעל,אפלטוןראה3

"scripto50חןapud Graecos Jus nostrum constat aut scripto aut!ט. igitur scripto

.(היווניםאצלכמו,בכתבושלאבכתבמתבטא,איפואזהמשפטנו)
natura8Repetam",20,6,שםוכן;53,31,1Legibus0(1.,קיקרו4 stirpemjuris":(אחפש

10,1sed,שםועוד.(בטבעהמשפטשורשי natura

I

constitutum

I

lessejus" l,0סחס1ת1ק

~

"Neque
.43,21,1:שםועוד;(הטבעעלאלא,המוסכמותעלמושתתהמשפטאין)28

;81,6,1,שם5

natura,1,[35,4;40,15,1גםראה;9,4,11-[0,שם6 Deorum8(1

7Natura enim juris esplicanda est , eaque ab hominibus repetenda":5,1,De Legibus

"Natura(האדםטבעכעצםמוצאואתולמצואהמשפטיסודלהסבירעלינו).
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והואלשינויניתןאוננוזהחוק.8(האליםמרצוןהנובע,הישרהשכלאלאאיננוהחוק

:כינצחי

"Neque:

hominum

:.

ingeniis

excogitatam , nec

:

:

scitum

aliquod esse , populorum

sed aeternum quiddam, quod universum mundum regeret imperandi

."prohibendique sapientia

העולםאתמנחהאשר,נצחימשהואלא,העמיםחכמתאוהאנושיהשכלפריאיננו)
למושג,למעשה,אוחנומחזירהקיקרושלזותפיסתו9(ואיסוריוציוויובחכמתכולו

Est:כולוהמשפטשלמאוחד enim unum Jus , quo devincta est hominum

"quod lex constituit una)סsocietas.
.(ט(אותוהמהווההחוקהואויחידהאנשיםביןהאיחודיסוד,הואאחדהמשפט)

במונחים,לובשייכוהמשפטשלהרעיוניהיסודעלששמרבכךהיהזהמבנהשליתרונו
לרצוןהתאמתותכונתאת,קיקרושלתקופתובנישלדעתםעליותרהמתקבלים

.רגעיתסתגלנותושללבשרירותשלאפשריתהאשמהמכללשחררובנסיון,האלוהי
נסיונואת.כולםעלכפייתוכדיותוךמוחלטיםהנראיםערכיםלמישורהעלתותוך,זאת
:כךקיקרומסכםזה

1stultissimoת51ת1 , existimare omnia justa esse quae sita616ט"Iam vero

...?tyrannorum)51תquae leges510מpopulorum institutis aut iegibus . Etiam

,51)0,Quodsijustitia ,.

estobtemperatio

scriptis legibus institutisque:

populorum

,dicunt, utilitate omnla metienda sunt , negleget leges easque perrumpetוטא

omnino5111(8ת!וט118טמ.rem fructuosa putabit08שqui sibi5נ,poterit51

ex iniura natura nos lex facere5טנneque natura est .

.

. . Aut cur curn51,justitia

mala8possit ex malo? Atqui legem bonumמ0מpossit, bonum eadem facere

0naturae(18זט121 norma dividere possurnus Nec solum jus1"%alia118%ט

communis)ט,turpia. Namאnatura diiudicatur, sed omnino omnia honesta

animis nostris,

inchoavit

, honestaתןres;

effecit

,.

easque

80185intelligentia

:

,

nobis

."turpia"
virtute,תן111ץ ponuntur1ת

במוסדותהכלוליםהעקרונותכלכצודקיםלהעריךהואביותראבסורדידבר)
בציותיתבטאהצדקאםכי...?צודקיםיהיוהרודניםחוקיגםהאם.העמיםשלובחוקים
פי-עלדברכללהעריךיש,שאומריםכפי,ואםהעמיםשלולמוסדותכתוביםלחוקים
לשיםמבליהחוקיםעללעבוריהססלאלתועלתלויביאשהדברשיחשובמי,תועלתו

אתלהפוךיוכלהחוקאם,ומדוע...הטבעפי-עלאלא,צדקייתכןלא,לכן.אליהםלב

812,2;,11

,

.Ad Phlip;ראהכןכמו:Lex, quam dei humano generi"8411,י,De Legibus

"dederunt(האנושילמיןנתנושהאליםהחוק).
9;8,411,

Legibus

;omnis~א:ראהכןכמו;1)פ:

gentes

De,וי"...6ס5ח

.

:

Republic

~

,i % %%,,

frag

inmutabilisוםerit

,

communis quasi magister)ס

,

sempiternaים

,

omni tempore una lex

ntinebit~יomniulות6עט5י' , unuaque imperato)0ניתןבלתי,נצחי,יחידהואהחוק1אולם)ס
האדוןהואזהחוקוחקקשקל,שהגהשמימאחר,עתבכל,עםכללרסןומסוגללשינוי

.(האל,העולםכלשלוהמנהיג
1042,5],1,Legibus1616.ראהוכן;1)ס,De Republica
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החוקביןלהבחיןיכוליםאנואיןולכן?לטובהרעגםלהפוךיוכללא,למשפטצדק-האי
הצודקרקולא;הטבעלנומצביעשעליוקריטריוןפי-עלאלא,הרעהחוקלביןהטוב

המשותף,הטבעיהחושכי,הגוןוהבלתיההגוןגםאלא,הטבעמאבחןצודקוהבלחי
אתלמקםעדאותנושמוליךכך,הדבריםשלהיסודיתמהותםעלמצביע,אדםלכל

.ן[(הרעותהתכונותביןהרשעותואתהטובותהתכונותביןההגינות
שלהתודעההרומיבמשפטתמידנותרה,המשפטלחילוניותהמעברלמרותכיראינו
התרחק:jusשלזהמוצא,החדשההתפיסהפי-על,כיאם,המשפטשלהאלוהיהמוצא

01510,אימצהלאהקלאסיתהמשפטחכמתאםאף.הקדומיםמהמושגיםבהרבה

simpliciter,התפיסתאת-~~ jus naturaleשלהאלוהיהגורםמוכרזאתבכל,!קיקרו2של

המפורסמתבהגדרתו,Ulpianus,הקלאסיתהתקופהמשפטניגדולידי-עלגםהמשפט

k~Juris:המשפטחכמתשל prudentia est divinarum atque humanarum rerum

."scientia156טחatque56טנ,notitia

.3ן(צודקוהבלתיהצודקמדע,ואנושייםאלוהייםדבריםידיעתהיאהמשפטחכמת)
התיאוקרטיתבתפיסתם,לדומיננטיהאלוהיהגורםשובהופךקלאסית-הבתרבתקופה

יוסטיניאנוסבתקופתביותרהכולללביטויההגיעהזותפיסה.הנוצריםהקיסריםשל
משתקףזובתפיסה.ופעולתוהמחוקקשלמבטמנקודת,הפעם,כיאם,קיסר

לחוקקהאלוהותידי-עלשנשלחמיאתבקיסרהרואה,קלאסי-הבתרהאבסולוטיזם
.המשפט4ןשלהייחודיהמקוראת-וברצונו,מרעיתולצאןחוקים

,יוסטיניאנוסשלמשפטושומר,המשפטיתהנורמהתוכןשלמבטמנקודת,אולם
בכמהניכרתהנצרותהשפעתכיאם,נוצרי-הטרוםהמשפטגישתעל,כללבדרך

.אישיםבדיניםוראשונהובראש,תחומים
יסודותיואתמוצאהרומיהפוזיטיביהמשפטכיהמסקנהעולהלעילהאמורמכל

לשתינחלקוהשכלייםהיצוריםכללפיה,העולםשלהקדומההרומיתהדתיתבתפיסה

להםהנלוויםהיחסיםכלביןהעליונהההבחנהומכאן.האדםובניהאלים,קבוצות

.[5(אנושיים)humani~-ו(אלוהיים)1ת1י61-

11Passim,16015,1י,De Le

~

ibus

:רקפהנזכיר.הטבעיהמשפטבעיתבנושארחבהחדישהספרותקיימת12

jl

ustice"1*תח50,ם 10Introductien8)ע
.Passerin d 'Entreves , Natural Law.)/;927]du droit , Parisא

droit10Gaudemet , "Quelques remarques SUT;1951Legd Phiksophy , London

Diaz Bialet , Fas, jus;(1952)1,Droit68Rome", Arehives dl

~

istoireגnaturelle

.1952liordoba,1שש1*פ*%jusצ
~
entium

132.(],10,1,1

Quod":[ו1,4,1-בUlpianusשלאימרתוראהנוצרית-הטרוםהתקופהלגבי14 principi

plaeuit, legis h~bet vigorem"(חוקשלתוקףלוישהשליטבעיניחןשמוצאמה).לגבי
:ראהיוסטיניאנוסשלהתאוקראטיתהתפיסה

legislitore

פ:

printipeI

,,80*64*0185,Biondi.8

,"D'Ors, "La actitud legislativa del Emperador Justiniano;1935cristiano, Milano

.1947,Orientalia christiana periodica
,Festus-ראה15 ] libris de significatum;7A1ulus Gellius , Noetes Attie~e xlv

verborum s . v . Ordo sacerdotum: "Ponfifex maximus quod iudex atque arbiter

"habetur rerum divinarum hum~arumque
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מעולםגרסהלאהרומיהמשפטשלהדתיתהתפיסהכילצייןחשובזהבהקשר
נמסרלאכיהיאעוכרה:נורמותשלשלמהשיטהשלאוהנורמהשלאלוהיתהתגלות

את,ואמנם.ישירהאלוהיתלהשראהמיוחסשמקורה,כלשהיבבואהשלזכרלנו
באופןפעםאףהתגלהלאהאליםשלרצונםכיהעובדהמאפיינתהרומיתהמסורת

מקרהעםבקשרפעםמדיהתגבשאלא,שינוישלאפשרותוללאמוחלט,פעמי-חד

החוקאתמבטלהמאוחרשהחוקהפוזיטיביבמשפטהרווחהכללגםמכאן.קונקרטי
oex(לוהקודם posterior derogat priori.

אתבהםולעגן,עליוניםלערכיםלהתעלותהרומייםהמשפטניםכשניסוגם,ואמנם
השיטהשלביחסיותשובליפולאלאיכלולא,ומוחלטיותראציללעשותוכדיהמשפט

הטובשלהאומנותהואהמשפט":Celsusמאתהמשפטהגדרתאת,למשל,טול.עצמה

:בהתלהבותעליהלהסכיםמתפתיםהיינוראשוןשבמבט,הגדרההנה;16"הישרושל

נוכללא,הרומיתהעולםהשקפתאתשאיפייןהערכיםריבויאתבחשבוןנקחאם,ברם

משמעית-ורביציבהבלתיהיאכמהעד,בחסרלוקהזוהגדרהכמהעדלהודותשלא
הואומה"הטוב"הואמהלקבועהאדםלבלשרירות,למעשה,מותירההיאוכיצד

.המשפטמושתתשעליהם,"הישר"
:המשפטמצוותאתבפשטנותהואכשקובע,ביחסיותUlpianusנשאר,לכךבדומה

laedere , suumהסת*~luris praecepta sunt haec: honeste vivere , alterum

."cuique tribuere

.לנ(משלואתאחדלכלולתתלזולתלהזיקלא,בהגינותלחיות:הןהמשפטמצוות)
לחיות"המיליםשלהמשמעותלהיותיכולהמה:לעיןבולטתזוהגדרהשלהיחסיות
חוקי,שללולקחתהאדםבניאתלשעבדהרשוהמלחמהחוקישבהבחברה"בהגינות
aolus(לרמות,מסוימתבמידה,אפשרוהמסחר bonus(אתלגזולעזרוהקנייןוחוקי
לא"המיליםמשמעותמה?הבעלותלרכישתהמקוריותהדרכיםבאמצעותהזולתרכוש

בהתאם,שונותזכויותלהיותיכולותהיו,המשפטכנושא,כשלזולת"לזולתלהזיק
אועשירהאם,אשהאוגברהאם,זראואזרחהאם,עבדאוהואחוריןבןהאם,למעמדו

כללאור?"משלואתאחדלכללתת"המצווהתוכןומה?פלבאיאופאטריקיהאם,עני
.ומוחלטהמשמעי-חדתוכןמכלריקהזונוסחהלנונראית,לעילהאמור

:כזהירותעליההסכמתואתמביעזוהגדרהאתכאזכרו,כמקום,אולפיאנוסאולם;1),161,1,1

"rtllor
'

philosop

~

damא1חveram"(טועהאינניאם,אמיתיתפילוסופיה).
1,10ם.171,1

18ז8נ-ההואאיוםספראיזה":היינהבתוכחתאנונזכרים18

ct

orpusכמו:האנוכיותך"תנ
.קובצםאתשנאתיתמיד,עצמםהרומאים
ידי-עללהגןגיסוהחרבבאמצעותשגזלוומה,השללאתלעצמםלהבטיחרצוהאלההשודדים
המעוררתתערובתנבעהומכאןומשפטןחיילאחתובעונהבעתהיההרומאילכן;החוקים
,למעשהרק,לפניהם,קימתשהיתה,הכעלותזכותאתאנוחביםהאלהלגנבים,ובאמת.כחילה

שעליו,המהוללהרומיהמשפטהינוביותרהנבזותלתוצאותיהעדזותורהוהתפתחות
עומדשהואלמרות,האזרחייםמוסדותינוכלולמעשה,החדישותתחיקותינוכלמושתתות
,וזכרונותוידויים,היינה.ה)השכלועםהאנושותעם,האטיקהעם,הדתעםצורמתבסתירה
,(2)ט"זד"פ,ברגמן'ניקותיאל,74/682א"בעקיסטרהשופטשלדינובפסקמצוטט

769-773.)
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.האלההשאלותכלעלמשכנעתתשובהמספקהרומיהמשפטאין,דברשללאמיתו
עצמםהרומיםהמשפטניםנאלצו,למשפטרעיונייסודלחפשהתמידיתהשאיפהאףעל

מהכלשלאבאומרם,משפטיתהערכהלביןמוסריתהערכהביןברורההבחנהלהציע

honestum":הוגןהואשמותר est11001omne quodהמוליכההבחנה:ל"מסא
minimum,(]ן0ת0111)אלאאיננוהמשפטכיהמודרניתלמסקנה

,

ethicumתוכנואשר

המושגעםצדקהמושגשללחפיפהלהגיעאפשרותכלאיןוכי,ומשתנהמשמעי-רב
.משפט
הדגוליםהרומיםמהמשפטניםאחדאצלדווקאלראותאנויכוליםזהלתסכולסימן

המילהכישטען,Ulpianus,הקלאסיתמהתקופה
~

us(משפט)מהמילהנובעת

Justitia(צדק)כפי,ברם.הצדק20אתלהשיגמיועדשהמשפטהפשוטהמהסיבה
המילה-פילולוגיתמבטמנקודתמוטעיתאולפיאנוסידי-עלהמוצעתשהאטימולוגיה

Justitiaמנובעת-tJusהמשפטשלמבטומנקודתגםהיאמוטעיתכך-להיפךולא

לא.י2פההבלועלמתוכןריקותנוסחאותעלמושתתתשהינהמאחר,הרומיהפוזיטיבי
הגורס,המשפטשלהפורמליסטיהתפיסהזרעאתבחובהטומנתזותפיסה:זואףזו

מגורמיולהבדיל,המשפטשלוהאוניברסליהתמידיהגורםהינוהפורמלישההיבט
על,זותפיסה.ומקריים,משתנים,מרובים,היסטורייםהיבטיםהמהווים,המהותיים
בתאוריההדוגלותהאחרונותבמגמותהמלאביטויהאתמצאה,הקיצוניותהשלכותיה

מציאותכלפי,מהוויםוהמופשטיםהפורמלייםשמושגיהתאוריה,המשפטשלטהורה
לבנותשאפשר,המשפטיתהתופעהשללוגיותעמדות,כלשהימסוימתהיסטורית
.ועניין22דברלכל,המשפטכהנדסת,ולהטות

ם.[,19144,17
corpus(5שי1-הפותחזובהגדרה20 Juris,1,1,1.1]

מבטמנקודת,אולפיאנוסשלזואטימולוגיהעלביקורתמתחוכברקדםמימימלומדים21
,Gluck,01ץ12,ק.2,ת.ראה.פילולוגית Pandektenמבטמנקודתגםאותהמבקרגלוק
.(שם)משפטית-פילוסופית

הפוכותלמסקנותמגיעטבעימשפטשלהמושגעלבבקורתואשר,קלסןשלהתיאוריהראה22
מערכתלהצדיקמנסותהצדקשלהאלההנוסחאותכל..."הטבעיהמשפטחסידישלמאלה

"כצודקתלהראותכלשהימשפטיתלמערכתמאפשרותהן.כלשהיפוזיטיביתמשפטית
(1945,81810Kelsen, General Theory ofLaw and.עצמוהוא,דברשלכסופו,אולם,(א

עםהצדקשלזיהוישמשמעה,היסודיתהנורמהמושגבאמצעות,דומותלתוצאותמגיע
,הצדקעםהמזדהההכתובהחוקדהחנו,וכלמכלשללשקיקרומה,כך;הפורמליתהחוקיות
Goordhart,"148גםראההנושאעל.קלסןשלבתאוריההרשמיתהגושפנקהאתמוצא

1947,of Philosophies8108&

~

for Jurisprudence", Modern Legal InterpIIret0108(Ap,

בדיניבמיוחד,מעטמהוסס,מה-חיובהטבעמשפטמצא,הישראליתהמשפטיתבמערכת
ר"פ,זהר'נזהרינסן80/268,349:ראההטבעלמשפטאוהטבעלחוקילהפניות.המשפחה

פלונית92/6106א"ע;639-638(2)מהד"פ,מן'חודג'נקונסלוס,88/243צ"בג;300(1)לה
,לאחרונה.1994,1168/ה"תשנ/ד"תשנ,(2)94כרך,עליון-תקרין,לממשלההמשפטיהיועץ'נ

שבעהשלבהרכב,העליוןהמשפט-ביתנתן,זהמאמריכתיבתשסיימתילאחרחודשיםעשרה
המשפטישהמצבנקבעשבו(האישיבדיןואבהותמזונות)משפחהבדינידין-פסק,שופטים
אתשאישר,המחוזיהמשפט-ביתושלהשרעיהדין-ביתשל,הקודמותבערכאותשנוצר
מוסלמישלאבהותואת,הנתבעשלהדתיהדיןפי-על,השולל,הקודםהדין-ביתשלפסיקתו
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אתהמודרניותהמשפטיותהמערכותכיוםמזהות,הרומיהמשפטירושתבסיסעל

כלשהוערך,המשפטשלהרומיתבתפיסה,מצאושלאמאחר,החוקיותעםהצדק
יסורהאת,איפוא,מוצאתהמשפטיתהנורמה:מוחלטתבוחןכאבןלשמשהמסוגל
המדינותשלהמשפטיותבמערכותאנורואיםהמעשיותהתוצאותואת.עצמהבתוך

העםשחשכפי,פשעכללבצעמאפשרות,חוקיות-הצדקבשם,אשרהטוטאליטריות
.רחוקהלאבעבררבהכהבאכזריותבשרועלהיהודי

שלעיקריואתסותר,הילדכמזונותחבותואת,כךוכעקבותלנישואיןמחוץלושנולדילדעל
הטבועוההוגנותההגינותחושאתנוגדותל"הנההחלטותשתוצאותמאחר,הטבעמשפט
השופט'כבמאת95.6.21ביוםניתן.(פורסםטרם)ובראן'ג'נחמדה,90/3077א"ע)באדם
הנוכחיהציטוט.טל'א'צ,אור'ת,לוין'ד,לוין'ש,ברק'א,שמגר'מבהסכמתחשיןמיכאל
דומני.(1995ביולי10'במיום,297'מסגיליון,דיןפסק-בשהופיעהנרחבהתקצירמתוך
המודרניתהישראליתהמשפטיתבמערכתרגלדריסתנותן,מהקודמיםיותר,זהדין-שפסק
.הרומיהמשפטשלבעזרתולגבשםשמסינוכפי,הטבעיהמשפטעקרונותשלמובהקלישום




