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סוכם על ידי רן גולן, נגה גודלניק ואפרת חנצ'ינסקי , עריכה: אלעד אלון

מבוא:

תחום תורת המשפט (במינוח המקצועי נקרא Jurispurdence = חוכמת המשפט) קשור לתחום אחר שנקרא "הפילוסופיה של המשפט".

ניתן לומר כי התחום של תורת המשפט הוא לא בדיוק תחום שנמצא בתוך הדיסיפלינה המשפטית הפוזיטיבית.

תורת המשפט שייך לדיסציפלינה שהיא פילוסופית ביסודה ולא משפטית.

פילוסופיה:

ברטרנד ראסל – כתב בחיבור "Problem Of Philosophy". אמר שהפילוסופיה היא כעין פח אשפה של המדעים. בכך התכוון שכאשר אנו מסתכלים על פילוסופיה בפרספקטיבה היסטורית, אזי הפילוסופיה כללה בעבר את כל תחומי המדע (מדעי הטבע, מתמטיקה, כלכלה, מדעי המדינה וכו')

אפלטון דרש מתלמידיו שילמדו מתמטיקה לפני שהם ניגשים ללמוד פילוסופיה שכן חשב שהמתמטיקה היא תחום בלתי נפרד מהפילוסופיה.

בעת העתיקה וימה"ב ניתן לראות כי הפילוסופים התמחו בתחומים נוספים מלבד פילוסופיה.

פילוסופיה : פילו= אהבה, סופיה = חכמה. אהבת החכמה. ההנחה היא  שהיכולת להגיע לחכמה היא אינסופית שלא תוכל להתממש במלואה או בחלקה, לכן מדובר בתשוקה.

הערך של הפילוסופיה גלום בה בעצמה – הכוונה היא שהפילוסוף שעוסק בתחום זה, המטרה שלו להגיע לידיעה לא כאמצעי אלא כמשהו בעל ערך פנימי.  בתחום החכמה נמצאו כאמור כל המדעים כולם.

אריסטו ואפלטון בחיבוריהם לא נרתעים מלעסוק בכל תחום  יחד עם פילוסופיה שעוסקים בו כיום באוניברסיטה באופן נפרד מהפילו'.

כאשר אנו מתבוננים בהתפתחות הידע והמחקר האנושי, עם השנים תחומים רבים נקראו "מעל הפילוסופיה" והפכו להיות תחומים עצמאיים. המתמטיקה, הלוגיקה, תורת המדינה, כלכלה, סוציולוגיה, היסטוריה ועוד הפכו להיות תחומים עצמאיים שנלמדו באקדמיה כתחום בפני עצמו. 

כל תחום יצר לעצמו דיסיפלינה והנחות היסוד עצמאיות מתחום הפילוסופיה.

ראסל אומר כי הפילו' עם הזמן עסקה רק בתחומים שלא הפכו להיות עצמאיים. הפילו' בימי ראסל הפכה להיות מעין פח אשפה של המדעים שכן כל תחום שמכבד את עצמו הפך להיות תחום נפרד' בעל הנחות יסוד משל עצמו.

3 התחומים הבסיסיים שנותרו בתחום הפילו':

1. תורת ההכרה (ביוונית נקרא :אפיסטמולוגיה) אונטולוגיה: הניסיון של האדם לבחון את יכולותיו ההכרתיות. הכוונה היא לאיך הוא יודע דברים. אם אדם יגיע למסקנה שיש לו מגבלה הכרתית עקרונית בדברים מסוימים, אז כל שאיפה שלו לדעת ידיעה ודאית או מסתברת באותו תחום תיתקל באותם מגבלות שבתורת ההכרה.  אם אדם רוצה לטעון טענה על אלוהים, ואחת המסקנות של תורת ההכרה היא שלא ניתן לדעת שום דבר באופן ודאי על קיומו של אלוהים, אזי היא תעמיד כל טענה באותו תחום בספק. 
2. תורת המוסר, תורת המדינה: הבחנה בין טוב לרע.

3. אסתטיקה: עוסקת בשיפוט של האדם אודות היפה.
עם השנים מסתבר כי ההנחה כי כל אחד מהתחומים האלה יצר לעצמו דיסיפלינה שאינה ניתנת לערעור והיא חד משמעית, הנחה זו היא אינה ברורה וחד משמעית. מסתבר כי בתהליך של התפתחות של ידע, החוקרים באותו תחום מתחילים לתהות על מה שנראה להם בתחילה מוצק וודאי, על אותן הנחות יסוד של התחום שבו הם עוסקים. השאלות שנשאלות על הנחות היסוד יצרו דיסיפלינות שהיא למעשה מחשבה פילו'  ותחום בפני עצמו על כל תחום שהגדיר את עצמו נפרד מהפילו'.

במתמטיקה לדוג', נוצר ענף שלם שנקרא הפילו' של המתמטיקה. וכיום כמעט בכל תחום נוצר תחום הנקרא פילו' של אותו תחום.

בפילו' של המשפט, הדיסיפלינה היא פילו' ביסודה, המנסה לבחון אספקטים מהותיים של התופעה לא מנק' מבט משפטית אלא מנק' מבט פילו'. 

כיום יש זהות בין תחום תורת המשפט לתחום פילו' של המשפט. באופן היסטורי, תורת המשפט היה תחום שניסה לעסוק ולחקור את אותם עקרונות ותפיסות עולם שעומדות ביסוד המשפט כולו. לעסוק לא בתחום ספציפי אלא בתחום רחב: חובה משפטית לדוג'. 

גם בתחום הפילו' של המשפט ישנן תיאוריות שמתייחסות למשפט בכללותו או למושגים שנוגעים לכל ענף וענף של המשפט, וישנן תיאוריות אחרות שקשורות לענפים ספציפיים של המשפט. בתחום של דיני הנזיקין ישנן תיאוריות פילו'. ניתן לראות כי לתחומים מסוימים של תורת המשפט יש נגיעה לתחומים מסוימים של המשפט ולא לאחרים.

פרשנות – מצד אחד מדובר בתחום של המשפט, מצד שני תחום זה מעורר שאלות פילו' עיוניות שמשליכות על כל שאלה קונקרטית.

האם ישנה חובה לציית לחוק:

האם יש חובה משפטית לציית לחוק. יהיה מוזר לומר כי ישנו חוק אך אין חובה משפטית לציית לחוק. מהי אותה חובה משפטית? האם ישנה חובה מוסרית לציית לחוק? מהו מוסר? שאלה זו נשאלה על ידי אפלטון בדיאלוג שנקרא "קריטון". אפלטון שאל האם ישנה חובה מוסרית לציית לחוק? חלק מהפילוסופים הגיעו לדעה כי אין חובה מוסרית לציית לחוק. 

הנושאים העיקריים בהם נעסוק בקורס:

1. מהו החוק? שאלה זו יכולה להתפרש בכמה דרכים. 

2. היחס שבין המשפט והמוסר. מוסר על מובניו השונים.
3. שאלת הציות לחוק – קשורה בין השאר לשאלת היחס בין המשפט לבין המוסר. האם יש בחוק מרכיב מוסרי, האם חוק לא צודק הוא חוק. באיזה מידה מבוסס וקשור המונח חובה משפטית לחובה מוסרית.
4. מטרות המשפט – מהן הפונקציות שהחוק נועד למלא בהקשרים חברתיים.
5. מהם גבולות החוק. האם יש תחומים שלחוק אסור לעסוק בהם. מהו מחוץ לחוק באופן עקרוני. שאלה זו קשורה למושג הזכויות.
6. תיאוריה של שפיטה  - נוגעת לדרכי חריצת הדין. עולות סדרה של שאלות:
· האם יש ייחוד להנמקה משפטית, ואם כן אז במה היא מאופיינת מהנמקה שבתחומי ידע אחרים. שק"ד משפטי, איך הוא פועל ועל מה הוא מבוסס.

· תופעת הלאקונה – האם היא קיימת, איזה פתרון ניתן לתת לתופעה כזו. 

· פרשנות, מה מאפיין את הפרשנות בכלל ואת הפרשנות המשפטית בפרט.
· תקדים – מה מאפיין את המונח.
7. הניתוח של מושגים משפטיים: חובה, זכות , חירות, סיבתיות, אישיות משפטית, כוונה, רצייה ועוד. מושגים שקיימים בכל ענף משפטי וכל מושג מעלה שאלות תיאורטיות.
8. ענישה: אחד מהפונקציות הבסיסיות שהחוק ממלא. תחום זה מעלה שאלות: מה הטעמים של ענישה, מהי ההצדקה לה, מהי ענישה לגיטימית. נושא זה נדון על ידי תיאורטיקנים שאינם בהכרח משפטנים.
9. מושג צדק.
מהו החוק?

השאלה המרכזית ביותר שתיאורטיקנים בתורת המשפט מעלים. תשובה לשאלה זו תכתיב במידה רבה את אופי הדיונים בשאלות משנה שקשורות לנושאים שהוזכרו לעיל.

שאלה זו היא בעצם שאלה עמומה משום שמסתתרות מאחוריה שאלות שונות ועל מנת לענות על השאלה מהו חוק יש להבין קודם כל את השאלה עצמה.

1. הבחנה בין חוק למוסד חברתי אחר:

מובן אחד של השאלה הוא השאלה מה ההבדל בין המוסד החברתי שנקרא חוק או מע' משפט לבין מוסדות חברתיים שהם דומים או קרובים לו. לעיתים ניסיון להבין מושג מסוים הוא בעצם ניסיון להבחין בין מושגים אחרים שדומים לו.

היחס בין מוסד חברתי הנקרא חוק למוסדות חברתיים דמויי חוק (מוסר, דת ועוד):

המונח מוסר קשור למונח חוק. בד"כ הנטייה היא לחשוב שדבר אחד הוא החוק ודבר אחר השונה לו הוא מונח המוסר. אך ההבחנה בין שני המונחים היא לא לגמרי ברורה. כך גם ההבחנה בין דת לחוק. 

מוסד חברתי הוא כזה המאפיין חברה מסוימת. המשפט אם הוא קיים בחברה מסוימת הוא סוג של מוסד חברתי הקובע דפוסי התנהגות שהחברה עצמה מורגלת לפיהם. גם מוסד המוסר קובע דפוסי התנהגות בחברה מסוימת, לכל חברה מערכת תפיסות מוסריות שונות ובמובן הזה יש דמיון בין המוסד החברתי של המשפט למוסד החברתי של המוסר, יחד עם זאת יש בין שני המוסדות האלה הבדל. על היחס ביניהם נדון בהמשך, לשאלת היחס יש השלכות פרקטיות מרחיקות לכת.

בחברה נתונה יכול להיות מוסד חברתי הנקרא מוסר, אך יש גם את המושג של מוסד חברתי של משפט.

כאשר אנו שואלים מהו החוק, נשאל עצמנו מה ההבדל בין מוסד חברתי הנקרא חוק או משפט (לצורך הדיון מדובר באותו מוסד חברתי) לבין מוסד חברתי הנקרא מוסר. תשובה לשאלה זו לא תהיה מותנית במחקר של חברה מסוימת.

2. היחס בין שימוש במושג החוק במשפט לבין שימוש בו בתחום מדעי הטבע:

מלבד השימוש במונח חוק בתחום המשפט, שימוש במושג זה נעשה גם בתחום מדעי הטבע. במדעי הטבע יש מאמץ רב לגלות ולנסח את החוקים שלפיהם הטבע פועל.

תחום נוסף בו נעשה שימוש במונח חוק או בחוקי המתמטיקה והלוגיקה. השאלה הנשאלת היא מהו היחס במושג חוק בהקשר של משפט לבין השימוש במושג חוק בהקשר של מדעי הטבע או מתמטיקה והלוגיקה.

האם מלבד השימוש באותו שם, יש מובן אחר לגמרי, יתכן ויש מכנה משותף ביניהם.

3. מהו אומר החוק בנסיבות ספציפיות:
מה אומר החוק בהתקיים נסיבות מסוימות. לעיתים התשובה לשאלה זו קשורה לשאלה במובן הראשון.

הבחנה בין חוק בתחום המשפט והמוסר לבין חוק בתחום מדעי הטבע:

הצעות שהועלו על ידי הסטודנטים בשיעור:

ניתן לומר כי חוקי מוסר ניתנים לשינוי ע"י בני אדם, חוקי הטבע אינם ניתנים לשינוי. לדעת המרצה ההנחה היא שיש מוסר מוחלט. לדוג':  לא תרצח. שום חברה לא יכולה לשנות את החוק הזה.

הבחנה נוספת שניתן להציע היא כי חוק המשפט נובעים מתפיסה סובייקטיבית בעוד חוק טבע נובע מתפיסה אובייקטיבית.

אדם שתופס את המוסר כעניין אובייקטיבי ורציונאלי באמצעותו הוא יכול לבקר תפיסות שאינן מקובלות עליו, בשביל אדם המחזיק בתפיסה כזו אין הבחנה בין חוק טבע לחוק מוסרי. 

הטענה כי חוקי  מוסר הם משתנים, גם טענה זו אינה מבחינה בין חוק טבע לחוק מוסר שכן גם חוק הטבע משתנה עם התפתחות המדע.

ההבחנה המושגית בין חוק מוסרי לחוק טבע:

חוקי טבע הם חוקים מתארים, "חוקים דסקרטיביים", לעומת זאת חוקי מוסר הם חוקים מצווים, "חוקים פרספקטיביים".

חוקי הטבע הוא חוקים המתארים מכלול שלם של תופעות. תיאור תופעה באמצעות חוק כללי. חוקי מוסר וחוקי משפט הם לא חוקים שנועדו לתאר את האופן שבו בני אדם מתנהגים אלא קובעים איך לנהוג בנסיבות מסוימות. חוקי הטבע הם חוקי מתארים ומנבאים של התנהגויות ולכן הפרוצדורה של השינוי שלהם היא שונה. בד"כ לא נשנה חוק טבע היות ולא נוהגים על פיו. 

חוקי הטבע הם ביסודם חוקים מתארים ואילו חוקי המוסר והמשפט הם חוקים מצווים, מכך נגזרות השלכות רבות במובן המונח חוק בשני התחומים האלו. 

חוקי המוסר והמשפט מורים לאדם איך להתנהג, במקרים חריגים לא נתחשב באופן שבו בני אדם מתנהגים בפועל.

חוקי הלוגיקה והמתמטיקה:

האם חוקים אלו הם חוקים מצווים או מתארים. 

ניתן לומר כי חוקים אלו מתארים, אך לא ברור מה הם מתארים. המתמטיקה כוללת כללים מופשטים המפתחים תיאוריות. מצד שני המתמטיקה עצמה אינה שאובה מהעולם, מתמטיקאי מפתח משפטים ותיאוריות ואינו מתבונן בעולם, מתבסס על אקסיומות. השאלה היא מדוע המתמטיקאי שממציא תיאוריה דמיונית, ניתן להחילה על המציאות ולצפות שהמציאות תנהג כך. במובן הזה קשה לומר כי חוקי המתמטיקה הם חוקים מתארים אלא אם כן נאמר כי הם מתארים עולם אידיאלי. ניתן לומר כי חוקי המתמטיקה והלוגיקה הם חוקים מצווים, מצווים עלינו איך לנהוג על מנת להיות רציונאלים.

הבחנה שבין המוסר לבין חוק ומשפט:

חשיבות השאלה היא בשל העובדה שיש קירבה בין שני התחומים. ובכל זאת הנטייה היא לומר כי יש ביניהם הבדל. 

הקרבה בין שני התחומים היא במובן ששני התחומים אומרים לנו מה לעשות וממה להימנע, שניהם מוסדות חברתיים; ישנם תחומים נוספים בהם אומרים לנו כיצד לפעול, כך בתחומי הספורט, אדם הרוצה לשחק כדורסל, ינהג לפי כללי אותו משחק. ההבדל בין המשפט והמוסר מצד אחד לתחומים האחרים שאומרים לנו איך לפעול הוא שהמשפט והמוסר אומרים לנו מה לעשות באופן של ציווי, ולא אומרים לנו מה לעשות במונחים של כללי פיכחות או יעילות. המשפט והמוסר יוצרים חובות ולא פועלים במישור של כדאיות. לא כל כללי העשה ולא תעשה במשפט הם מבחינת חובות, ישנם לא מעט כללים שהם כללים באותו מובן של " אם אתה רוצה להשיג תוצאה מסוימת, תעשה כך וכך..".

מוסר נוהג ומוסר אידיאלי:

* מוסר נוהג: 

מה שקבוצה חברתית מסוימת חושבת על המוסר או האופן שבו אותה קבוצה מתנהגת בהקשר מסוים.

מוסר זה כולל טענות עובדתיות על האופן שבו בני אדם חושבים על המוסר או איך הם מתנהגים בענייני מוסר.

* מוסר אידיאלי: 

מה שהדובר (היינו: אדם המביע דעה בעניין מוסרי) חושב שהוא ראוי. 

מוסר אידיאלי הוא כל אותם משפטים בשפה שטוענים טענות ערכיות בענייני מוסר. 

למשל: לא תרצח, אסור להעלים מס או מן הראוי לקיים הבטחות.

ההבדל בין המוסר הנוהג למוסר האידיאלי:

· משפטים מהתחום של המוסר האידיאלי הם משפטי ערך במובן שהם קובעים את הראוי והלא ראוי ואת הטוב והרע בעוד היגדים מהתחום של המשפט הנוהג הם משפטי עובדה. טוענים טענות עובדתיות על האופן שבו אנשים חושבים או נוהגים בענייני מוסר.
· המוסר הנוהג כולל משפטים מתארים בעוד המוסר האידיאלי כולל טענות ערכיות ונורמות.
דיוויד יום, פילוסוף סקוטי שטען שלא ניתן מבחינה לוגית לגזור משפטי ערך ממשפטי עובדה, כלומר אין שום דרך לוגית לעבור מסדרה של משפטים מתארים לטענה מוסרית אידיאלית.

הוא טען את הטענה הזו שכן הספרות הפילוסופית מניחה 

טיעון לוגי הוא מצב בו יש מערכת של הנחות, ממנה מסיקים מסקנה, ובהינתן שההנחות הן אמיתיות והטיעון הוא תקף, המסקנה חייבת להיות אמיתית. 

אריסטו ניסח את כללי הלוגיקה במאה ה4: כללים המאפשרים לעבור ממערכת הנחות למסקנה שלכאורה שונה מההנחות ולהיות בטוחים כי הטיעון הלוגי תקף.

מסקנה תקפה לא חייבת להיות אמיתית בעוד מסקנה אמיתית לא חייבת להיות תקפה.

ד' יום אמר כי הניסיונות של פילוסופים להציג טיעונים שבהם מערכת ההנחות היא מערכת של עובדות והמסקנה היא מסקנה ערכית, המעבר הזה הוא בלתי תקף. מי שמציע סוג כזה של טיעון פירושו של דבר שהוא בעצם חוטא בכשל נטורליסטי: כשל= מצב בו טיעון מסוים נחזה להיות תקף ובני אדם מציגים ומעלים אוו מתוך הנחה כי הטיעון תקף, אך מבדיקה מדוקדקת מתברר כי הטיעון אינו תקף. נטורליסטי= ניסיון לגזור מהטבע טענות ערכיות. טענה זו מרחיקת לכת שכן היא אומרת כי שום עובדה בעולם תהיה אשר תהיה, לא ניתן לגזור שום ערך, ערכים נגזרים ממקומות ערכיים ולא מעובדות.

מה שד' יום מנסה לומר הוא שלא ניתן לגזור משפטי ערך ממשפטי עובדה.

למשל טענה כי הומוסקסואליות היא דבר אסור שכן אין מדובר בדבר טבעי – זוהי קביעה ערכית שנובעת מעובדה ולכן היא אינה נכונה לפי ד' יום.

ד' יום  טען כי מקורות המוסר באים ממקומות סובייקטיביים של רגש.

מה אומר החוק בנסיבות מסוימות /איך נזהה את הכללים המשפטים שחלים על מקרה נתון:

מהו חוק? מוסד מסוים, הכנסת, שמקיים פרוצדורה מסוימת היוצרת חוק ואותו יש להחיל על מקרה נדון. טענה זו מעלה שאלה האם שאנו באים לזהות מה אומר החוק, האם החוק הוא עניין לפרוצדורה חברתית שהיא בעצם סוג של עובדה חברתית בלבד. נניח שמה שקרה בכנסת זה סוג של עובדות חברתיות שהתרחשו והם קובעים מה אומר החוק.  כלומר יש לזהות סוג מסוים של עובדה חברתית שהתרחשה. ניתן לפקפק בטענה כי החוק כל כולו נעוץ בהתקיימותם של עובדות חברתיות, יכול אדם לבוא ולומר שהחוק הרלוונטי לכל מקרה ומקרה אינו תלוי אך ורק ולא בעיקר בהתקיימותם של עובדות חברתיות, החוק קשור גם לעקרונות וערכים מוסריים ערכיים שלא בהכרח תלויים בעובדות חברתיות גרידא. הויכוח האם החוק נעוץ בעובדה חברתית, ואם כן אז באיזה סוג של עובדות חברתיות הוא נעוץ, לבין טענה אחרת שהחוק תלוי גם בעניינים אחרים הקובעים ומכתיבים מהו החוק (תפיסה פוליטית מסוימת, תפיסה מוסרית ערכית) הוא ויכוח בין שני אסכולות: אסכולה פוזיטיביסטית ואסכולה נונ- פוזיטיביסטית.

פוזיטיביסטית: השקפה שהחוק הוא עניין לעובדה או עובדות חברתיות, אין בו רכיב ערכי הכרחי או מוסרי או אידיאלי.

נון-פוזיטיביסטית: החוק הוא לא רק עניין לעובדות אלא גם לתחום אחר לגמרי. השקפות, עקרונות מוסריים, ערכים או תיאוריות פוליטיות כאלו ואחרות. 

גם אנשי כל אסכולה, הפוזיטיביזם מצד אחד ונון-פוזיטיביזם מצד שני, נחלקים לגישות שונות.

האבחנה בין מוסר למשפט וחוק:

בד"כ אנו נוטים לחשוב כי המשפט נאכף באמצעות כוחו של הריבון בעוד המוסר משען על סנקציה מצפונית או שהוא נאכף באמצעים אחרים שהמשפט אינו נאכף בהם.

המשפט ממוסד במובן הזה שניתן לשנות אותו או באמצעות פרוצדורות וטכניקות המאפשרות לשנות אותו בנסיבות מסוימות. לעומת זאת, המוסר אינו יכול להשתנות על ידי פרוצדורות כלשהן.

המשפט בד"כ מדבר במונחים של חובה, זכות, היעדר חובה/ זכות, המוסר לעומת זאת מכיל קטגוריות רחבות יותר. המוסר ממליץ לעיתים רבות על רצוי, על עניינים שלפנים משורת הדין, יעדיו ומטרות, הוא מורכב יותר. המשפט בד"כ בא להגן על מספר מצומצם של ערכים ולא נועד לקדם מספר לא מוגבל של ערכים. מגן על ערכים מצומצמים הקושרים לביטחון, שמירה על הסדר וחירות ואת אלה משרתים מושגים של זכות וחובה בעוד המוסר עוסק בעניינים מגוונים: ייעוד האדם, מהו אושר ואיך משיגים אותו, מהו מימוש עצמי ועוד שאלות תיאוריות אחרות שאינן נוגעות בד"כ למשפט
. 

משפט טבעי

ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות: (המשך משיעור שעבר)

השופט זוסמן:
מקבל את דעתו של השופט אגרנט. סבור כי יש לפסול את הרשימה מלרוץ לכנסת. סבור כי חוק הבחירות אינו מסמיך את ועדת הבחירות לפסול רשימה שאינה חוקית.

מהי מטרה בלתי חוקית בהקשר של סמכות הועדה: מטרה השואפת לחסל את המדינה, להמית שואה על תושביה.." במקרה כזה ישנה סמכות לוועדה. סמכות זו היא שואבת לא מהחוק  אלא מחוקי העל שמעל החוק ואפילו מעל החוקה. חוקי על שאינם כתובים בספר.

זוסמן אומר כי הכללים היסודיים העל חוקתיים האמורים אינם בעצם אלא זכות ההתגוננות של החברה המאורגנת במדינה, בין אם נקרא לחוקים דין טבעי או בשם אחר. ניסיון החיים ממקרה רפובליקת ויימאר מלמדנו כי יש לחברה זכות התגוננות.

ישנם חוקים שאינם כתובים בספר ושהם ישימים במדינה, חוקים אלה חלים בהיעדר חוק וגם כאשר קיים חוק נוגד. 

(מעל לחוק ולחוקה) מעמד של כללים אלה הם מעבר לחוק פוזיטיבי.

בשל עקרונות אלה נפסלת רשימה מלרוץ לכנסת ומקופחת זכות היסוד שלה להשתתף באופן פוליטי בבחירות.

עולה השאלה מה מקור העקרונות העל חוקתיים האלה? זוסמן מזכיר את המונח "חוק טבעי" – ביהמ"ש במקרה זה משתמש בעקרון שאינו מעוגן בחוק כלשהו.

פסק דין נוסף בו נעשה שימוש ב"חוק טבעי" הוא פסק הדין הבא,

פ"ד פלונית נ' פלוני, פד"י נ(3), 133:

זוג לא הצליח להביא ילד לעולם, הגבר קיים יחסי מין עם בת שכנתו בת ה15, לאחר שנולד ילד, ביקש האב לגדל את הילד יחד עם אשתו, הנערה ביקש למסור את הילד לאימוץ היות ולא יכלה לגדלו. האב סירב למסור את הילד לאימוץ. רשויות הסעד והאם סירבו למסור את הילד אל האב.

ביהמ"ש המחוזי קיבל את בקשת האם והיועמ"ש והכריז על הילד כעל "בר אימוץ".

האב הגיש ערעור לביהמ"ש העליון בטענה כי בשל חוסר מסוגלותה של האם לגדל את הילד, אזי החוק קובע כי הילד יימסר אליו.

עם זאת, הקושי שעמד בפני ביהמ"ש היא שמעיון בחוק אימוץ ילדים, קשה למצוא עילה שתאפשר הכרזה על הילד כבר אימוץ ולפיכך בהיעדר סמכות בחוק, על ביהמ"ש לכאורה להחליט כי הילד יימסר לאביו ולא יוכרז כבר אימוץ.

כל 5 השופטים הסכימו כי התוצאה במקרה זה צריכה להיות שהילד יוכרז כבר אימוץ ושלא יימסר לאב, הבעיה המשפטית היא באיזה דרך משפטית ניתן להגיע לתוצאה זו תוך התגברות על המכשולים שהחוק שם לכאורה בפני השופט.

עם זאת מעיון בפסק הדין, התוצאה אינה מובנת מאליה (לדעת לוברבוים) שכן ישנו מקום להתלבט בין הזכות של האב לגדל את האם והמידה שבה העוול שהאב עשה מצדיק ניתוק בין הילד לאב – שאלה זה מורכבת יותר ממה שנראה לכאורה בפסק הדין, בו הדיון הצטמצם לשאלה באיזה דרך ניתן להגיעה לתוצאה שהושגה.

השופטת דורנר:

לא מוכנה לקבל את ההנמקות של חשין ולוין. דוחה עקרון שהועלה בפ"ד Riggs בו המקרה עסק בנכד שרצח את סבו מתוך כוונה לרשת אותו. לאחר שהורשע תבע את הירושה בהתבסס על הטענה שהוא היורש החוקי והבלעדי מבחינת החוק לא נקבע סייג למקרה כזה. ביהמ"ש הבא להתמודד עם טענה זו, שלל את תביעתו של הנכד משום שהתבסס על עקרון שאינו מעוגן בחוק הירושה ולא בשום חוק אחר – עקרון "הרצחת וגם ירשת". מעילה בת עוולה לא צומחת זכות תביעה. לכאורה עקרון זה חל גם בעניינו.

דורנר קובעת כי עקרון זה חל על מקרים של תביעות רכושיות בלבד – ובמקרה דנן טובת הילד אינה צריכה לדון תוך הסתמכות על עקרון זה. בשל טובת הילד ייתכן ונעדיף את זכות האב. יחד עם זאת דורנר מדגישה כי טובת הילד כשלעצמה איננה מהווה עילת אימוץ. 

הכוונה היא שבשל טובת הילד לא נכריז על הילד כבר אימוץ, דבר כזה אינו מהווה שיקול שיעלה על הדעת. 

בחברה בישראל ובעולם המערב רווחת התפיסה שצריך טעם מיוחד ונסיבות מיוחדות כדי לנמק הצדקה לנתק ילד מההורים ולכן כאשר ניגשים להכריע בשאלה של אימוץ, יש לבדוק כי אותם נסיבות מתקיימים על מנת שנכריז על ילד בר אימוץ.

דורנר מבססת את המסקנה על כך שההורה אינו מסוגל בנסיבות הקיימות לגדל את ילדו:

אומרת כי גידולו של ילד על ידי אב שבעל את האם עלול לפגוע קשות בילד ולגרום לו נזק חמור. דורנר מכניסה את המקרה לסע' 13(7) הקובע כי כאשר הורה אינו מסוגל לגדל את הילד באופן ראוי, ביהמ"ש יכריז עליו כבר אימוץ. למעשה דורנר מגמישה את נסיבות המקרה ומכניסה אותו לגדר סע' 13(7).

השופט לוין: 

חולק על דורנר ואומר כי סע ' 13(7) לא חל בעניינו שכן לא הוכח כי המערער לא יכול לדאוג לכלכלתו ובטחונו של הילד. 

אומר גם הוא כי טובת הילד – לא די בה כשלעצמה כדי להכריז על ילד כבר אימוץ.

סע' 13(8) אף הוא לא חל בעניינו שכן סירובו של האב אינו סלתי חוקי אלא עצם הנסיבות שהביאו ללידת הבן היא לא חוקית.

לוין מעלה טיעון ודוחה אותו מאוחר יותר – "דוקטרינת החסר הסמוי":

"חסר גלוי" הוא לאקונה, מקרה הדורש הכרעה, והחוק אינו נותן לכך מענה.

"חסר סמוי" – לכאורה מצב בו החוק נותן פתרון למקרה מסוים אלא שברור מתוך ניתח נסיבות המקרה, מתקבלת תוצאה בלתי מתקבל על הדעת ולא הגיוני שהמחוקק התכוון שבמקרה הקונקרטי הנדון, זו התוצאה שיש לקבל, ואם היה חושב על המקרה הקונקרטי, סביר להניח כי היה מכניס הוראה לחוק.
לוין אומר כי המקרה שלפנינו הוא חסר סמוי, המחוקק לא יכל לצפות נסיבות כאלה ולכן לא יצר סעיף ספציפי לגבי המקרה למרות שמעיון בחוק, יש למסור את הילד אל האב ולא להכריז עליו כעל בר אימוץ. לדעת לוין יש להפעיל עקרון נוסף: אין החוטא יוצא נשכר והתוצאה היא שבאמצעות עקרון זה יש להכריז על הילד כעל בר אימוץ ולאשר את פסיקת ביהמ"ש המחוזי.

לוין מעלה את האפשרות של שימוש בדוקטרינה אך דוחה אותה שכן ניתן להגיע לאותה תוצאה על ידי דרך אחרת – כללי הפרשנות המרחיבה": חוקים לא נחקקו בחלל הריק אלא מהווים חלק מהשיטה האינטגרטיבית. כללים אלה הם כללי יסוד בסיסיים שכן לא עלתה על דעתו של המחוקק נסיבות המקרה הזה ואילו היה נשאל היה קובע כי החוק אינו  חל בעניינו. לדעתו יש לקרוא לתוך סע' 13 כלל נוסף הקובע כי אין הורה רשאי לסרב לאימוץ כאשר מדובר בפגיעה בתקנת הציבור. 

לוין מציין כי יכל להגיע לאותה תוצאה באמצעות דוקטרינת החסר הסמוי.

הבסיס לפסיקתו היא כי מדובר ביישום של חוק אוניברסאלי. לוין אומר כי כאשר אנו קוראים את החוק הפוזיטיבי, תמיד הוא נמצא במסגרת רחבה יותר של חוקי על שלא עברו הליך חקיקתי. למעשה לשיטתו של לוין, חוק העל גובר ואף עומד בסתירה לחוק הפוזיטיבי הכתוב.

השופט חשין:

דוחה את עילת אי המסוגלות שמעלה דורנר מכוח סע' 13(7) לחוק אימוץ ילדים. טוען כי לא ניתן למתוח את עילת אי המסוגלות,  החוק אינו חל על המקרה הנדון. חשין דוחה גם את דוקטרינת החסר הסמוי ודוקטרינת הפרשנות המרחיבה של השופט לוין. 

חשין מבסס את ההנמקה שלו על החוק המוסרי או המשפט הטבעי.

חשין מדבר על המשפט הטבעי בשני הקשרים: 

1. משפט הטבע הוא שילד יגדל בבית אביו ואימו, כלומר זוהי נקודת המוצא. 

2. כנגד עקרון טבעי זה, יש עקרון טבעי אחר אותו הוא מכנה "הרצחת וגם ירשת". עקרון זה הוא אינסטינקט טבעי התקף כשלעצמו לאו דווקא בשל היותו חוק, יש לו תוקף משפטי בשל התוקף המוסרי ולכן במקרה הזה הוא חל. 

חשין אומר  כי המוסר לעיתים לובש צורה של חוק (משפט פוזיטיבי)  ולעיתים אחרות לא עבר הליך חקיקתי – ישנם חובות וזכויות משפטיות שהם בעצם מרחפות בחלל, והם חלק ממערכת המשפט למרות שהם לא תוצר של הליך משפטי כלשהו שנתן להם תוקף. במקרה הזה אנו נזקקים לדעתו של חשין לאותם כללים משפטיים המרחפים בחלל העולם.

חשין מתבסס על פ"ד Riggs שקבע את הכלל של ה"רצחת וגם ירשת" ומנע את ירושת הנכד את הסב הנרצח. חשין משתמש באותו עקרון של משפט טבעי שמקורו באותו אינסטינקט בסיסי שקיים בכל אדם.

מדובר כאמור בעקרונות שמקורם במשפט הטבעי, חשין מותח ביקורת על סוג ההנמקות שמביא לוין שכן לא ניתן לשאוב את אותם כללים ועקרונות מ"הדלת האחורית" של החוק הפוזיטיבי.

איזה מובן המושג טבע קיבל בתיאוריה של משפט הטבע:


גישתו של אפלטון מול גישתו של אריסטו.

אפלטון:

עיקר פעילותו היה במהלך המאה ה4 לספירה ביוון. כתב חיבורים רבים המנוןסחים בצורה של דיאלוג כאשר הדובר  העיקרי בחלק מהכתבים הוא סוקרטס. סוקרטס מנהל דיון עם מכלול שלם של דמויות ואנשים מאתונה.

אפלטון יצר קורפוס ספרותי שעסק בנושא הפילוסופיה. החיבור העיקרי שלו הוא הפוליתיאה – דיאלוג ארוך שמנהל סוקרטס עם מס' דמויות. 

באחד מהדיאלוגים הארוכים, מנסה סוקרטס להבין את ההגדרה של אחד המושגים הבסיסיים המשמשים כל אזרח באתונה – מהו אומץ לב, מהו קדושה, מהו הטוב, מהו צדק ועוד. רוב הדיאלוגים מסתיימים ב"אפוריאה"= חוסר מוצא בו בן השיח וסוקרטס לא מצליחים להגיע להגדרה מוסכמת ובסיסית של כל אחד מהמושגים הנ"ל.

במרכז הדיאלוגים נמצא ספרו של אפלטון "ספר המדינה", בו הוא מציג את תורת האידיאות.

אפלטון הוא פילוסוף רציונאליסט, הכוונה לכך שהוא סבור שבאמצעות הרציו (התבונה והשכל) ניתן להכיר חלק משמעותי מהעולם מבלי שיש צורך בתיווך של כלי הכרה אחרים, למשל החושים. 

רציונאליזם: הטענה של הרציונאליסט היא כי ניתן באמצעות התבוננות ישירה להכיר אמיתות על העולם מבלי להתבסס על נתונים שהם לא בהכרח שכליים או שנראים לשכל במישרין. כנגד עמדה רציונאליסטית זו ישנה עמדה אמפריציזית.

אמפירציזם: ניסיון קונקרטי או חושי.  עמדה זו אומרת שכדי להכיר את העולם יש צורך בתיווך של החושים, ולאחר מכן הפעולה של השכל וההכרה מתבססת על החושים. ללא נתוני החושים התבונה היא ריקה.

נניח ואדם רוצה לדעת דבר על העולם, עליו לקבל נתונים באמצעות החושים על מנת להגיע להכרה. אך ברור כי החושים כשלעצמם אינם מספיקים, עליהם לעבור עיבוד על מנת שתתקבל מסקנה כלשהי.

ברור לפי עמדה זו שהנתונים  הגולמיים שמספקים החושים, ללא עיבוד הם יטעו אותנו ויתנו לנו מידע חלקי ומעוות על העולם.

תורת האידיאות: 

אפלטון פיתח תחומים אידיאליים שלא קיימים בעולם המוחשי, ובעקבות אקט החשיבה פותחו כללים לאותם תחומים אידיאליים. כך לדוגמא בתחום המתמטיקה והגיאומטריה.

אפלטון סבור כי השכל כשלעצמו יכול זהות את האמיתות שלא בתיווך החושים. מה שהשכל רואה במישרין בדרגות ההכרה הגבוהות זה מעין "יישים שכליים" אותם כינה אפלטון "אידיאות".

אפלטון חשב כי יצר תפיסה הנוגדת לחלוטין לשכל הישר, שכן השכל הישר של האדם אומר שמה שיש בעולם זה עצמים חומריים וממשיים. כאשר מציג אפלטון את תורת האידיאות, הוא אומר כי העולם הוא אידיאלי שאיננו הווה ונפסד = העולם החומרי הוא עולם דינאמי, כל אובייקט נוצר ומתכלה.הקיום הנצחי הוא אמיתי הקבוע הוא קיום אידיאלי – הם יישים מופשטים שאינם יצרי הדמיון. העולם הגשמי ארצי הוא בעצם קיום חלקי "בבואתי" בהשוואה לקיום האידיאלי שהוא קיום מופשט ונצחי.

מושג המשולש או העיגול הם מושגים בלתי משתנים והקיום שלהם הם נצחיים. אף אחד לא יוכל לשנות את העובדה האידיאלית שבכל משולש סכום הזוויות הוא 180 מעלות.

אפלטון אומר כי כל קיום קונקרטי בארץ הוא חלק מהאידיאה הנצחית והמופשטת.

אפלטון השתמש במשלים כדי להדגים את תורת האידיאות וכדי לגרום לקוראים להתבונן על העולם באופן שונה מאופן בו היו רגילים להתבונן עליו.

"משל המערה" – אותם אנשים במערה סבורים כי כל העולם הוא מערך של צללים. לאחר זמן מה גילו כי מה שהיה נראה להם כקיום ממשי הוא בעצם בבואה של דבר ממשי יותר. לאחר תקופת זמן נוספת הם מבינים כי גם הפסלים הם בעצם בבואה של דבר ממשי. לבסוף יוצאים מהמערה, רואים את השמש. ממשל זה ניתן להבים כי העולם כפי שנראה במבט ראשון הוא למעשה שונה מאופן קיומו באמת.

"מינוס או על לחוק"

הדיאלוג נפתח בשאלה ששואל סוקרטס את חברו "מהו החוק?". סוקרטס רוצה לדעת מהו החוק באשר הוא חוק. החבר עונה כי התשובה נראית לגמרי ברורה, נותן תשובה פוזיטיביסטית: החוק הוא מה שנחקק, עובדה חברתית שנקבעה על ידי בני אדם בפרוצדורה מסוימת. לא רק שמדובר בחוק שנחקק על ידי מוסד חברתי כזה או אחר אלא יש גם צורך שינהגו על פיו. 

סוקרטס ממשיך ושואל: האם חוק הוא רק מה שנחקק? האם חקיקה מסוימת זהה למוסד החוק. 

כשם שהראייה בפועל אפשרית מכוח עקרון או מושג של ראייה וכך כל סוג של פעולה הקיימת בשל קיומו של מושג ראשוני המגדיר אותה ומעניק לה קיום, כך גם החוק שנחקק הוא חוק מכוח מוסד או עקרון של חוק. איך יודעים שהצדיקים הם צדיקים? מכוח מושג בסיסי אותו מכנים צדקה.

באותה מידה ניתן לדעת על חוק מסוים שהוא חוק מכוח ידיעה או הנחה מושגית מוקדמת שישנו חוק על אודות החוק והידיעה הזו מאפשרת להכיר בחוק קונקרטי כחוק.

בדיון האפלטוני יש הקבלה בין ההכרה של האדם את האובייקט לבין קיום האובייקט במנותק מההקשר הקונקרטי שלו. בזה דוחה סוקרטס את הפעולה כי חוק הוא פעולה של השלטון בלבד. בכך הוא חוזר לתפיסה האידיאלית של אפלטון שיש טעמים רציונאליים לזהות את האידיאה של החוק או את מושג החוק שיש לו קיום אידיאלי שהוא נפרד ובלתי תלוי בחוקים הספציפיים במדינה כזו או אחרת.באמצעות אותו קיום אידיאלי נוכל לומר האם מדובר בחוק או בנחזה לחוק. במובן זה ישנו אידיאה של חוק או הכרה של החוק כאידיאה  המאפשרת לזהות חוק כחוק או כדבר אחר. 

לפי אפלטון מתבקשת המסקנה כי יתכנו תופעות שבני אדם יקראו להם חוקים שכן נחקקו, אך בעצם הם לא חוקים שכן הם אינם מתאימים לאידיאה של החוק המוכרת באמצעות התבונה והמחשבה הרציונאלית, החוק אינו מושג פוזיטיבי כלומר שהוא נקבע על ידי פעולה של חקיקה, החוק הוא מושג אידיאלי המזוהה עם התפיסה הרציונאלית של האדם ובהקשר זה יש לומר כי לפי אפלטון הטוב שהוא אחת מהאידיאות העליונות ביותר (שכל האידיאות האחרות הן מעין בבואה של אותה אידיאה עצמה) קשורה לאידיאה של החוק ולמעשה הם משקפים תפיסה רציונאלית אובייקטיבית של המוסר, מה ראוי ומה מותר. לא מדובר ברגש או בהסכמה חברתית. אפלטון סבור כך גם בתחום האסתטיקה – היפה הוא דבר אידיאלי.

אפלטון לא מבחין בין המתמטיקה והמדע לבין התחום הפוליטי, המוסרי והאסתטי – כל התחומים האלה הם עניין למחשבה רציונאלית. לכן אין זה מפתיע כי המנהיג הפוליטי לפיו הוא הפילוסוף השלם שמסוגל ליישם בעולם הגשמי את אותם אידיאות של הטוב, היפה והצדק. אפלטון קשר את תורת האידיאות לפוליטיקה וסבר שבני האדם צריכים להיות מונהגים על ידי הפילוסוף שיביא להגשמה האידיאית.

התפיסה האפלטונית היא שהחוק ברמה האידיאלית: הטוב המוסרי והיפה הוא בעצם מערכת של אידיאות והחוקים הגשמיים למעשה מתאימים לאותם אידיאות – אם חוק אינו מתאים לאידיאה הוא אינו חוק אפילו אם נחקק ונוהגים על פיו. 

אפלטון רוצה לומר שהיות וקיים קשר בין האידיאה של החוק והאידיאה של הטוב, אזי כל חוק הוא חוק טוב ומוסרי – לא ייתכן חוק שאינו טוב. בדיאלוג הנ"ל אומר סוקרטס כי חוק הוא סברה מדינית נכונה – על בני אדם לנהוג במקרה פוליטי מסוים באופן מסוים. לכל חוק הנמקה היכולה להיות נכונה או מוטעית במובן שאם החוק הוא רע – אז אין מדובר בחוק. ניתן להבחין בין סברה מדינית נכונה לסברה מדינית מוטעית – נכונה היא זו המונמקת באופן רציונאלי. סברה מדינית לא נכונה גורמת למשהו להיות נחזה כחוק במובן שנחקק כחוק על ידי בני אדם אך הוא מוטעה בכך שלא מתאים לאותה אידיאה שיש בינה לבין הטוב זיקה אידיאית.

המטרה של אפלטון בדיאלוג היא לדחות התשובה כי חוק הוא זה שבמובן הפוזיטיבי – כלומר חוקק על ידי בני אדם.  לפי אפלטון בתחום המוסרי לא ניתן לשאול כל אדם שאלה מוסרית, יש לשאול את מי שמבין באידיאות.

עמדת אפלטןו היא אחת מהגרסאות הקלאסיות לתפיסה שהמשפט הוא טבעי. טבעי לא מבחינת הטבע הגשמי, בעיני אפלטון האידיאות הן טבעיות אותו מובן שהן חלק מהעולם, העולם האמיתי כאשר העולם הגשמי הוא בבואה בלבד של אותו עולם.

החוק הוא אותו בבואה של אותה אידיאה של החוק, אינו תלוי בפעולת החקיקה בלבד. חוק ייחשב כך רק כאשר מדובר בסברה מדינית צודקת.

אצל אפלטון יש זיקה בין המוסרי לחוקי, חוק הוא לעולם מוסרי. חוק לא מוסרי לא ייתפס כחוק שכן אין הוא קשור לאידיאה של המוסר. החובה לציית לחוק בעיניו זהה לחובה לציית לדבר מוסרי שהיא נגזרת של מה שראוי וטוב בשל הזיקה בין החוק לטוב, לא יתכן חוק רע.

לפי התפיסה הנון-פוזיטיביסטית של אפלטון, איך בני האדם יידעו מהו חוק, לפי אפלטון יש לפנות לפילוסוף לצורך כך. בעיני אפלטון המחוקק העליון צריך להיות המחוקק שיודע מהן האידיאות.

Barlevami@hotmail.com
אריסטו:

נדון בשני חיבוריו של אריסטו: פוליטיקה ואתיקה.

פוליטיקה:

 אריסטו לוקח מושגי יסוד ומיישם אותם על תורת המדינה שלו.

מושגי יסוד בתפיסה של אריסטו בעניין המדינה:

· הטבע של הדבר

· התכלית של הדבר

· מה שטוב לדבר

· השלמות של הדבר

· סיפוק עצמי.

כל המושגים הנ"ל קשורים זה בזה בתפיסה שלו את הטבע. מכוח תפיסה זו הוא מפתח את תפיסת המדינה שבעיניו היא חלק מהטבע.

אריסטו פותח ואומר "ולפיכך אם טבעיים מיני השותפות הראשונים, טבעית המדינה בכללה". כאשר מתבוננים על החברה האנושית, אנו מוצאים כי היא בנויה משותפות בין הפרטים. 

האדם לעולם לא עומד כאינדיבידואל ובאופן טבעי נקשר עם פרטים אחרים השייכים למינו. כשההתקשרות של הפרטים נעשה באופן היררכי – מתחיל משותפות של משפחה – שותפות טבעית בה מתפתח האדם וממשיך את קיומו.

בנוסף לשותפות של המשפחה, קיימת שותפות של מספר תאים משפחתיים (תאים גרעיניים של זוג הורים וילדים) שהקימו בית אב. בית האב שייך לשותפות רחבה יותר שכללה מעין כפר. אלה בעיני אריסטו היו מעין שותפויות טבעיות.

אם השותפויות הנ"ל הן טבעיות, אזי שותפות הפרטים אינה מסתכמת בשותפות של משפחה, בית אב וכפר אלא הכפרים מתקבצים למדינה – יצור טבעי שכן היא נגזרת מאופי הקיום הבסיסי ביותר של האדם. 

כאשר אומר אריסטו כי המדינה היא טבעית, הוא מתכוון לפוליס היווני שכלל מאות או אלפים של בני אדם שהתקבצו ככפרים בתא שטח יחסית קטן למדינה.

הנחת היסוד של אריסטו זרה לתפיסות הפוליטיות שרווחו מהעת החדשה ואילך שבעצם נעוצה בתפיסת האינדיבידואל כמרכז החיים ותפיסת המדינה כהתארגנות מלאכותית ולא כפי שאריסטו טוען – יצור טבעי.

ההוגים המודרניים סבורים כי המצב הטבעי אינו כולל מדינה. לדעת אריסטו לא ניתן לדבר על קיום האינדיבידואל ללא קיומה הטבעי של המדינה.

אריסטו אומר כי קיומה של המדינה הוא התכלית של השותפויות האחרות והפרט המרכיב אותן. 

עוד אומר כי הטבע הוא התכלית. 

טבע של הדבר ותכלית הדבר:
תפיסת הטבע של אריסטו קשורה לתפיסה הפיזיקאלית. אריסטו מפתח את תורת 4 הסיבות -  כדי להבין דבר ולהסבירו (להסביר כל אובייקט בעולם, טבעי או מלאכותי) יש לעשות זאת באמצעות 4 סיבות שמכננות את האובייקט והם קיימות בו זמנית לגבי כל אובייקט ואובייקט (סיבות מצטברות).

1. סיבה חומרית: מה שמכונן את האובייקט הוא חומר שממנו הוא עשוי. בני האדם לדוגמא עשויים מבשר ודם. זוהי הסיבה החומרית המאפשרת את קיומם. החומר לדעת אריסטו אינו בהכרח חומר גשמי, השפה למשל היא אובייקט והסיבה החומרית שלה היא המילים ההברות וכו' – אין מדובר בחומר גשמי אלא בחומר מופשט. לכל אובייקט מצע חומרי שעליו חלה הסיבה הצורנית.

2. סיבה צורנית: אין מדובר בצורה במובן של תבנית אלא במהות האובייקט שהופכת אותו להיות מה שהוא. שולחן לדוגמא – הסיבה החומרית שלו היא עץ, אך כדי לזהות אותו כאובייקט מסוים יש לבדוק את הסיבה הצורנית שלו – מה שמעניק לשולחן את הזהות שלו. סיבה זו היא אבסטרקטית, אנו מזהים אובייקט כשולחן שכן יש לו תכונה המזהה אותו כשולחן. אריסטו חושב באופן מהותי  - יש דבר מסוים בשולחן שהופך אותו לשולחן ולא לאובייקט אחר – אותו דבר הוא הצורה הטבועה בחומר. ניתן לומר מנגד כי אין חשיבות לצורה אלא לפונקציה אותו ממלא האובייקט ברגעים שונים (שולחן יכול לשמש גם ככיסא או כסולם). אך לדעת אריסטו הסיבה הצורנית היא הקובעת מהו אותו אובייקט – מדובר בדבר אובייקטיבי שאינו תלוי בשימוש שבאותו אובייקט, אותו דבר מקנה לאובייקט את הזיהוי שלו כשולחן לדוגמא. הדבר הזה הוא הסיבה הצורנית של האובייקט. מהות האובייקט אינה נקבעת לפי חומר האובייקט שכן שולחן לדוגמא יכול להיות עשוי מחומרים שאינם עץ בהכרח. המהות נקבעת לפי הסיבה הצורנית. אריסטו סבור כי כל אובייקט מקוטלג תחת קטגוריה כללית המעניקה לו את הזהות. הטענה של אריסטו היא כי כל חומר מורכב מצירוף של חומר וצורה.
3. סיבה תכליתית: כאשר אנו מתבוננים בטבע, אנו רואים כי האובייקטים הטבעיים משתנים כל הזמן – בני האדם מתחילים כתינוקות וגדלים. כך נכון לגבי צמחייה הנמצאת כל הזמן ב"תנועה". האובייקטים משתנים לפי חוקיות מסוימת – סוג של התפתחות אותה מגדירה אריסטו כיציאה של האובייקטים מן הכוח אל הפועל. תינוק הוא בעצם בוגר בכוח – יש לו פוטנציאל של בוגר. האובייקט הטבעי מצוי בתהליך תמידי של יציאה מן הכוח אל הפועל. הסיבה התכליתית גורמת לאובייקט לצאת מן הכוח אל הפועל באופן שהוא טבעי לו מהסיבה הצורנית שלו. אדם שהגיע לשיא ההתפתחות שלו עבר תהליך של יציאה מן הכוח אל הפועל – הוא התחיל בתור עובר, נהיה תינוק וגדל להיות נער עד שהפך להיות אדם מפותח. במשך כל התהליך מדובר באותו אובייקט עצמו למרות שעובר שינויים, המהות היא אותה מהות.
הטענה היא שלכל אובייקט יכולות עצומות הטמונות בו בכוח – יש להוציאן בתהליך מסוים לפועל. הצירוף של כוח ופועל הוא רעיון שנהגה על ידי אריסטו.

הסיבה התכליתית היא שגורמת לסיבה הצורנית לצאת מן הכוח אל הפועל.

התהליך התכליתי שטבוע בכל אובייקט מביא אותו לכלל טבעו שהיא שלמותו. מכאן ניתן להבין את הזיקה בין הטבע של האובייקט, התכלית של האובייקט, מה שטוב לאובייקט והשלמות של האובייקט: הטבע של הדבר זו אותה סיבה צורנית שנמצאת בכוח בכל אובייקט. הסיבה התכליתית שנעוצה בכל אובייקט הופכת אותו לאובייקט שלם ומפותח וזה מה שטוב לדבר.

4. סיבה פועלת: לסיבה זו קוראים גם סיבה מכאנית. סיבה זו קשורה לשרשרת הסיבתית שגרמה לאובייקט להתהוות. כך לדוגמא הסיבה המכאנית של העובר היא הוריו שהולידו אותו.הסיבה המכאנית של השולחן היא הנגר שיצר אותו. הסיבה החומרית של העובר היא בשר ודם. הסיבה הצורנית שלו היא מהותו כאדם שטבועה בו והסיבה התכליתית היא הסיבה שתוציא אותו מן הכוח אל הפועל לקראת מימוש תכליתו כאדם שלם – וזה יביא לכלל טבעו ומתוך כך לשלמותו. 
הצורה של האובייקט יכולה להשתנות, שולחן שפורק והורכב ככיסא, החומר נשמר אך המהות שלו שונתה. אריסטו חלק על אפלטון במובן זה שחשב שאין קיום לאידיאות בנפרד מהאובייקטים הפיסיים. אריסטו לקח במובן מסוים את האידיאות האפלטונויות השמימיות שהן נבדלות מחומר והוריד אותן לארץ, ובהן הטביע אובייקטים ממשיים. כך נאמר כי אין אידיאה של שולחן. הקיום שלו הוא בעצם כך שהאידיאה שלו טבועה בחומר. אין שולחן נצחי שקיומו הוא נצחי ואין הוא משתנה.

מושג הצורה של אריסטו שטבוע בחומר הוא בעצם האידיאה של אפלטון.

מושג החומר אינו פשוט כמו שנראה במבט ראשון. כשם שהצורה היא מושג מופשט, כך גם מושג החומר שכן קשה לדמיין או להמשיג חומר נטול צורה. צירוף של חומר וצורה – האנליזה של פירוק האובייקט לחומר וצורה אינה קלה כל כך. מושג החומר מופשט יותר ממושג הצורה שכן ניתן לדבר על אידיאה של צורה.

המשך מאמר פוליטיקה: 

אוטרקיה: המדינה היא התכלית שהרי מה שהופך אובייקט לאובייקט שלם שיצא מן הכוח אל הפועל – לזה אנו קוראים טבעו (של אותו אובייקט). כל אדם נזקק לבני אדם נוספים כדי שהם יספקו לו את צרכיו הבסיסיים ביותר. במובן הזה בן האדם אינו יצור אוטרקי, על מנת לספק את צרכיו עליו לחיות בצורה אוטרקית ולכן המדינה היא יצור טבעי. כאשר אנו אומרים כי האדם אינו מסוגל לספק בעצמו את צרכיו, אזי הוא זקוק למדינה שתספק לו את צרכיו. המדינה בניגוד לשותפויות המצומצמות יותר היא בעלת מספיקות עצמית. המדינה היא טבעית לאדם שבהעדרה אין האדם יכול לספק את צרכיו הבסיסיים.

האדם שהוא בעל חיים, קיומה של המדינה הכרחית וטבעית לעצם קיומו. מי שאין לו מדינה על פי הטבע ולא על פי המקרה (– תיכן מצב מקרי שבו אדם יחיה ללא מדינה מתוך רצון או תאונה) 

הריהו או פחות או יותר מאדם. אריסטו מתכוון לומר כי האדם אינו מספיק כשלעצמו והחיים במסגרת מדינה היא התכלית של האדם, ואדם שאין לו מדינה או שיש לו יכולות בלתי רגילות שאין הוא נזקק לבני אדם נוספים או שמדובר באדם בעל צרכים מינימאליים. האל הוא מספיק לעצמו במובן זה.

אריסטו אומר כי עצם היכולת שלנו להתפתח כבני אדם ולפתח את הכישורים האינטלקטואליים ועוד אחרים אינם ניתנים למימוש ללא חיים במסגרת מדינה – שכן המימוש העצמי של האדם נובע מאינטראקציה שלו עם בני אדם אחרים וכך הפוטנציאל האנושי שבכל בן אדם יוצא מן הכוח אל הפועל.
אריסטו אומר כי האדם הוא בעל חיים מדיני – הכול קשור בהקשר חברתי פוליטי כזה או אחר.

המשך אריסטו:

האדם הוא בע"ח מדיני ע"פ הטבע והמדינה היא מספיקה לעצמה לעומת שאר השותפויות והיא התכלית,  השלמות והטוב עבור האדם הפרטי. ההתארגנות המדינית שלו מעוגנת בטיבו הרציונאלי של האדם.

האדם הוא בע"ח מדיני יותר מבעל החיים בטבע – מטבעו לחיות בקיבוץ ובשותפויות ולא באופן אינדיבידואלי ובכך אינו שונה משאר בעלי חיים שחיים בעדר.

נשאלת השאלה מה ההבדל בין האדם לבעל חיים אחר שגם הוא מדיני בכך שחי בעדר, אומר אריסטו כי אמנם בעלי חיים חיים בעדר אך האדם הוא בעל חיים במידה יותר גבוהה שכן רק לאדם כוח הדיבור.

כוח הדיבור נועד לגלות את הצדק והעוול, בעיני אריסטו כוח הדיבור הוא כוח הרציונאליות – דיבר על כך גם אפלטון ואונקלוס. בן האדם הוא יצור רציונאלי בניגוד לשאר בעלי החיים בטבע.

בעיני אריסטו יש זיהוי כאמור בין כוח הדיבור לרציונאליות והיא מהווה את הבסיס להתאגדות המדינית האנושית ורכיב מרכזי ממנה היא היכולת להבחין בין טוב לרע ובין צדק לעוול, בין המועיל והמזיק. בעלי החיים האחרים מתאגדים שלא על בסיס רציונאלי ולכן בסיס לא מוסרי אלא על בסיס תועלתי של המזיק והמועיל.  האינטראקציה בין בעלי החיים היא על בסיס התרעה מפני נזק או הנאה – אינטראקציה מכאנית שאינה מכילה משמעות רציונאלית כמו האינטראקציה שבין בני האדם.

מערכת היחסים בין בני האדם אינה מצטמצמת למועיל ולמזיק, כמו זו הקיימת בין בעלי החיים, אלא גם להבחנה בין טוב לרע, צדק ועוול והוא התשתית להתארגנות המדינית הייחודית והמורכבת.

"קודמת המדינה ע"פ הטבע לבית ואף ליחידים שבבני האדם שכן הכלל קודם לחלק..." – לפי אריסטו המדינה קודמת לכל. אריסטו אומר כי כל איבר תלוי ומגדיר את שלמותו בהיותו פרט או איבר של אורגניזם גדול יותר, יחס בין פרט למכלול – זהו היחס בין המדינה לפרט. 

זוהי עמדה אנטי ליברלית שכן לפי הליברליזם הפרט קודם למדינה משום שהמדינה היא אמצעי כדי לשרת את התכליות של כל פרט ופרט, לפי אריסטו התפיסה היא הפוכה.

מחוץ למסגרת הפוליטית האדם אינו מספיק לעצמו – מבחינת היכולת לשרוד ולהביא לידי ביטוי את מכלול התכונות הייחודיות להם כבני אדם; בשל סיבה זו אריסטו רואה בפעילות הפוליטית אידיאל אנושי ממדרגה ראשונה שכן בכך מבטא האדם את השלמות האנושית שכן כך הוא מביא לידי ביטוי את הרציונאליות והיכולות שלו בתוך ההקשר הכולל. עיסוק פוליטי במובן של מעורבות חברתית בכל הקשר.

בספר האתיקה הציג אריסטו אידיאל אנושי מסוג אחר שעומד במתח עם האידיאל הנ"ל והוא האידיאל של ההשתלמות השכלית, היא השלמות האינטלקטואלית. אריסטו רואה בכך כאידיאל לא פוליטי. גם אצל הרמב"ם ניתן לראות את המתח בין האידיאל הפוליטי לאינטלקטואלי שמזוהה כאידיאל אינדיבידואלי.

לדעת פילוסופים ייעודו של האדם כולל שתי תכליות:

1. תכלית פוליטית – תכלית פרקטית שקשורה לפעילות חברתית.

2. תכלית פילוסופית – בהנחה שרציונאליות היא ייחודית לאדם הרי השלמות השכלית היא השלמות של האדם כאדם אם כך על האדם לחיות חיים שיביאו אותו לכלל שלמות אינטלקטואלית שכלית. תכלית זו מחייבת אורח חיים מיוחד. פילוסופים טוענים שכדי להגיע לשלמות זו יש להתנתק מהחברה ולחיות חיים של התבודדות. לדעת אפלטון להגיע לשלמות כזו יש לוותר על חיי המשפחה והזוגיות. 
קיים מתח כאמור בין שתי התכליות. במשל המערה של אפלטון אותו אסיר שיוצא מהערה ורואה את אור השמש מתנתק מחיי החברה. לאחר שגילה את האמת הוא חוזר לחיי החברה, מארגן את החברה והופך להיות המלך פילוסוף. אצל אריסטו המתח אינו מחייב חזרה לחיי החברה לאחר גילוי הידיעה השלמה.

כאשר האדם נפרד מהחוק והיושר, הריהו הגרוע מכולם. אם חסר הוא את השלמות המוסרית הרי הוא הגרוע מבין בעלי החיים. 

כלומר העובדה שהאדם הוא יצור רציונאלי ומוסרי אך כשם שהאדם יכול להגיע לדרגה הגבוהה ביותר של ההתארגנות המדינית, יכול הוא גם להגיע לרמה הנמוכה ביותר. האדם מסוגל לדברים גרועים יותר מאלה שמסוגלים להם בעלי החיים. במובן הזו.

האתיקה הניקומאכית:

אריסטו מבחין בין שני סוגים של צדק הקיימים בכל חוק:

1. צדק מן הטבע.

2. צדק מן החוק.

הצדק המדיני נובע בחלקו מהטבע ובחלקו מהחוק.

הרחבה:

1. אריסטו אומר כי בכל מדינה יש רכיב פוליטי שאוסר לרצוח, לקיים הבטחות ועוד. קשה לדמיין מערכת חברתית שלא תהיה מבוססת על רכיבים מסוג זה.

אריסטו אומר כי חלק מהצדק המדיני הוא טבעי במובן שקשה לדמיין התארגנות מדינית ללא כמה יסודות שהמדינה מושתת עליהם. טבעי הוא אותו חלק ששריר בכל מקום באותה מידה, אינו מתכוון לומר כי נמצא בכל מדינה את אותם חוקים אלא נמצא את אותו רכיב של צדק. 

2. צדק הנובע מכוח ההסכמה ולא מעקרונות צדק רציונאליים טבעיים ולכן אין הוא קיים בהכרח בכל המדינות. צדק זה קובע כללי התנהגות ונורמות שחברה הסכימה עליהן. הסכמה זו משתנה מחברה לחברה. כאן בא לידי ביטוי האופי האמפירי של אריסטו לעומת אפלטון. אריסטו מודע לכך כי בחברות שנות חוקים שונים. קשה לומר האם היחס בין הצדק מן החוק לצדק מן הטבע קשור ליחס שבין עקרונות לכללים, בכל מקרה אומר אריסטו כי ברמה של פרטים חלק גדול מהחוקים הם צדק מן החוק משום שחלק גדול מהפרטים לא ניתנים להיות מנומקים באופן רציונאלי ובאמצעים תבונתיים. אריסטו מודע לכך כי ישנם רכיבים בחוק שאינם מעוגנים על שיקול רציונאלי. כך אומר הרמבם על טעמי המצוות כי ישנם טעמים במקרא שהם בעצם כעין צדק מן החוק – לא ניתן לנמקם באמצעים רציונאליים. הרמב"ם אומר כי הניסיון לנמקם באופן רציונאלי זה סוג של שיגעון. צדק זה דורש הכרעה  על ידי הפרטים ולא על ידי הרצינואליות.
היחס בין צדק לבין הגינות:

אריסטו מבחין עוד באותו מאמר בין צדק  לבין הגינות:

אריסטו מעורר שאלה : אם אנו מניחים כי יש מושג הנקרא צדק ומושג הנקרא הגינות ויחד עם זאת אלו מושגים שונים שאינם נרדפים, אם כך איזה משקל ניתן לכל מושג.

שכן אם הצדק מורה לנו כיצד לפעול במקרה מסוים לדוגמא לפעול בדרך א', הרי לנהוג בהגינות באותה סיטואציה זה לעשות משהו השונה מא'. 

איך ההגינות יכולה להיות הגונה א היא שונה מהצדק ובעצם היא אי צדק.

אריסטו משתמש בשאלה זו כדי להציע תובנה חשובה לגבי החוק. אריסטו פותר קושי זה על ידי כך שאומר כי מושג הצדק קשור לצדק של כללים ועקרונות, אנו בד"כ מדברים על כללים ועקרונות משפטיים שהם צודקים. כדי לומר זאת יש לבחור עקרון שהוא בתחולה הטיפוסית שלו. כלל יהיה צודק כאשר הוא חל ברוב המקרים ויביא לתוצאה צודקת כאשר נחיל אותו עליהם.

עם זאת אומר אריסטו כי יתכנו מקרים חריגים בהם כלל צודק יוביל לתוצאה לא צודקת, במצב כזה יש להפעיל שיקולים של הגינות.

ההגינות נכנסת לתמונה כניסיון לתקן את אי הצדק שנגרם על ידי החלת כלל צודק על המקרה הלא טיפוסי.

תפיסה האומרת כי הנסיבות שבהן יש כללים צודקים המוחלים על מקרים חריגים הם לא פועל יוצא של מערכת משפט המשוכללת דיה שכן אם נגיע למערכת משפט אידיאלית – לא ניזקק להגינות שכן כל כלל צודק יוביל לתוצאה צודקת – לדעת אריסטו תפיסה כזו היא אינה ריאלית ומציאותית שכן המציאות האמפירית וההתרחשויות הקונקרטיות מוכיחות כי מצב בו כלל צודק מוביל לתוצאה לא צודקת הוא מצב בלתי נמנע בשל הפער שבין מערכת הכללים למערכת הפרט ולמציאות האמפירית – לכן תמיד ניזקק ליסוד ההגינות שיתקן את התוצאות הבלתי צודקות של החלת הכלל הצודק. 

כלומר אריסטו אומר כי נכון כי מושג הצדק שונה ממושג ההגינות – הצדק קשור לכללים וההגינות קשורה לתיקון תוצאה לא צודקת.

טיעון זה מבחינה היסטורית מהווה רקע להתפתחות של דיני יושר ושיקול דעת נוסף שניתן להחיל לצד החלת כללים טכניים.

אפלטון ואריסטו הניחו את היסודות לגישת משפט הטבע שצמחה בראשית העת החדשה. בין ממשיכיהם הם: תומאס מאקווינס שפיתח גרסה של ימי הביניים למשפט הטבע המבוססת על תפיסתו של אריסטו. לאריסטו הייתה השפעה רבה גם על הוגים רבים גם במסורת היהודית: הרמב"ם ומפרשיו.

הגישה הפוזיטיביסטית:

נעסוק בגישתו של אוסטין וגישתו של הארט.

הגישה הפוזיטיביסטית צמחה בראשית המאה ה19. גישה זו הוזכרה ונדחתה כבר בדיאלוג של סוקרטס עם חבריו במינוס או על החוק.

ג'ון אוסטין:

חי בין השנים 1790-1859, אבי היורספרידאנציה (jurisprudence) האנליטית. בעקבותיו צמח זרם שלם של הוגים בתוך מסורת החשיבה הבריטית שהולכת יד ביד עם מסורת החשיבה האמריקאית. זרם זה מכנים בשם הפילוסופיה של המשפט.

החל מהמאה ה17 ישנו פיצול של הפילוסופיה המערבית (אנגלו אמריקאית) שאופיינה בהנחות יסוד שונות לבין הפילוסופיה האירופית (הקונטיננטאלית).

פילוסופיה אנליטית משמעותה היא פילוסופיה הסבורה כי תפקידו העיקרי של הפילוסוף היא לעשות אנליזה לוגית של מושגים בשפה ופתרון של בעיות פילוסופיות רבות יבוא באמצעות אנליזה לוגית של מושגים.

המאפיין הבסיסי של הפילוסופיה הבריטית היא שבמרכזה ראייה אמפירית. בד"כ ניתן לחלק את הפילוסופים לאלה שנק' המבט שלהם היא רציונאליסטית ואלו שנק' המבט שלהם היא אמפירית.

הפילוסופיה הקונטיננטאלית מאופיינת ברציונאליזם לעומת המערבית המאופיינת באמפיריציזם.

אוסטין הפעיל את החשיבה האנליטית על המשפט. אופי הדיון שלו שונה לגמרי מהדיון של אריסטו, אפלטון ואחרים.

התיאוריה של אוסטין היא תיאוריה אינטואיטיבית – אם נשאל אדם נבון כיצד היה מתאר את המשפט, היה מנסח את תשובתו לפי קווי המתאר שמספק לנו אוסטין. כלומר אוסטין מנסה לבסס את התובנות הבסיסיות ביותר של בני האדם על המשפט והחברה.

כאשר נדון בהארט, נראה כי הוא מבקר לגמרי את גישתו של אוסטין וכך הוא בונה את גישתו.

סיכום דבריו של אוסטין במאמר  The Province Of Jurisprudence Determined
אוסטין אומר כי עניינה של תורת המשפט הוא החוק הפוזיטיבי. כלומר החוק שנקבע על ידי ריבון כלפי נתיניו הכפופים לו. המטרה היא לא לעסוק בחוק האידיאלי שצריך להיות אלא בחוק המצוי.

אוסטין מבחין בין החוק הפוזיטיבי לחוק שנקרא חוק בשל טעות או אנאלוגיה.

הגדרת החוק לפי אוסטין:

החוק הוא פקודה של הריבון. חוק הוא פקודה הניתנת על ידי יצור תבוני אחד ליצור תבוני אחר (אוסטין מכנה זאת כך:  Rational agent = הכוונה ליצור תבוני ולא לבעלי חיים או עצמים דוממים חסרי אישיות שאינם חיים על סמך תבונה, מהם לא ניתן לקבל פקודות) שנועדה לכוון התנהגות של יצור תבוני אחד ליצור תבוני אחר ויש לנותן הפקודה סמכות וכוח כלפי מקבל הפקודה. מדובר על יחסי כפיפות מוחלטים בין הריבון לנתיניו.

חוקים נחלקים לחוקי האל ולחוקים של בני אדם, חוקי בני האדם נחלקים לחוק פוזיטיבי ולמוסר פוזיטיבי.
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תחת הגדרת המושג חוק ישנם כמה סוגים של חוקים המכונים חוק: 

באופן כללי המושג חוק כולל חוקים שניתנו על ידי האל  שהוא יצור תבוני ליצורים תבוניים שברא אותם הוא מכנה החוק הטבעי.

כמו כן כולל החוק חוקים שנקבעו על ידי בני אדם עבור בני אדם אחרים.  במסגרת החוקים שנקבעו על ידי בני האדם ישנה חלוקה לשני סוגים של חוקים שקיימת נטייה לטשטש ביניהם.

1. חוק פוזיטיבי:חוקים הנקבעים על ידי ריבון שהוא הסמכות הפוליטית כלפי נתיניו, חוקים אלו מכונים חוק פוזיטיבי, מלשון Position – סמכות וכוח של הריבון כלפי נתיניו.

2. מוסר פוזיטיבי: חוקים שאינם נקבעים על ידי ריבון אלא על ידי קבוצה חברתית המחייבת את אותם בני אדם החיים באותה קבוצה (מפלגה, מועדון, חברה פרטית או כל התאגדות אחרת) – מה שמבחין בין סוג החוקים האלה לחוק הפוזיטיבי הוא שהם אינם ניתנים על ידי ריבון שאין מעליו ריבון נוסף – חוקים אלה מכנה אוסטין מוסר פוזטיבי שכן אין מדובר בחוק, הוא פוזיטיבי מכיוון שהוא שונה מהמוסר האלוהי המייצג את המוסר האבסולוטי עליו לא ניתן לערער. 
אוסטין מעיר כי החוק הבינ"ל, יש לכנותו למעשה כמוסר פוזיטיבי שכן אין בזירה הבינ"ל ריבון שכל שאר המדינות כפופות לו.

אוסטין מגדיר את אותו החוק בתוך המסגרת של החוק הפוזיטיבי. 
מהו חוק?

חוק הוא פקודה או מסוג הפקודה (Command) הניתנת על ידי הריבון לנתיניו, פקודה היא מבע של רצון של יצור תבוני כלפי הזולת שיעשה מעשה און ימנע ממעשה, ההוראה מלווה בסנקציה במקרה וההוראה לא תתמלא. 
מיהו הריבון?

הריבון הוא מי שיש לגביו הרגל ציות והוא לא מציית לאף גורם אחר. כלומר הוא הריבון העליון. הריבון הוא מי שמסוגל להטיל סנקציה כלפי הכפופים לו במקרה שהפקודה לא תתמלא ואין שום גורם אחר היכול להטיל סנקציה על הריבון.

אוסטין אומר כי לא מדובר באדם היכול להטיל סנקציה על אחרים במובן של בוס לדוגמא היכול לפטר עובד או הורה היכול להטיל סנקציה על ילדיו – זה לדעתו מצב של לתת פקודה, קרי: לבקש מאדם לבצע או להימנע ממעשה ולהצמיד להוראה סנקציה, זוהי פקודה במובן הכללי. במקרה של פקודה במובן הכללי (בוס- עובד, הורה- ילד), יחסי הכח אינם מחייבים ציות לפקודה מבחינה לוגית. פקודה כשלעצמה לא יוצרת חוק. חוק הוא פקודה הניתנת על ידי הריבון לנתינים.

פקודה צריכה להיות כללית במובן שאינה מהווה צו ספציפי לעשות פעולה מסוימת. פקודה יכולה להיות כללית במובן של סוג הפעולות שמדובר בהן או כללית בסוג הנתינים שכלפיהם מכוונת הפקודה. אוסטין מדגיש את יסוד הכלליות יותר במובן של פעולות כלליות. כלומר פקודה של הריבון הופכת להיות חוק כאשר היא מלווה בסנקציה והיא כללית.

מהי חובה משפטית?

אדם החלה עליו חובה משפטית המשמעות היא שאותו אדם צפוי לנזק ולסנקציה במידה ולא יציית או יפר את הפקודה. פקודה וחובה, לדעת אוסטין, משלימים זה את זה.  אדם חייב לציית לחוק לא במובן מוסרי כמו בהקשר של אפלטון אלא במובן שאם לא יציית לחוק, הוא יהיה צפוי לסנקציה ויסבול נזק.

הנזק והסנקציה הם משמעות החובה בעיני אוסטין.

חובה משפטית אינה זהה לחובה מוסרית שכן המקור לכל חובה שונה. בחובה מוסרית מדובר בעקרונות מוסר וצדק המקימות את החובה ואילו בחובה משפטית מדובר בסנקציה ובנזק.

כוחו המחייב של הריבון נובע מעצם הכוח והסמכות להטיל סנקציה במקרה של אי ציות או הפרת החוק.

המוסר פועל על פי מערכת הכרתית אחת ואילו הסנקציות פועלות באופן אחר, במישור של גינוי ותחושת אשמה. הציות לחוק נובע בשל החובה והפחד מסנקציה.

אוסטין  (המשך)

מהו החוק?

לפי אוסטין חוק בחברה נתונה, הוא פקודה כללית של הריבון שהוא בבחינת מבע רצון המלווה בסנקציה.

4 תנאים המקנים תוקף לנורמה משפטית:

פקודה  כללית של הריבון המלווה בסנקציה.

הבחנה בין חוק לדמוי חוק:

המשפט מובחן ממוסדות דמויי חוק כמו המוסר הדת וכו' בכך שהמשפט נובע מהריבון שאינו כפוף לריבון אחר. מוצא המשפט ניתן לזיהוי והוא מהריבון לעומת מוצא המוסר הפוזיטיבי שגם הוא מסוג הפקודות אך הוא צומח מלמטה. המשפט מלווה כאמור בסנקציה מידי הריבוון, ההופך את המשפט למערכת כוללת.

מקור החיוב של החוק:

בניגוד למוסר הפוזיטיבי התקף מכוח עקרונות מוסריים, החוק מקבל את תוקפו מכוח הסנקציה שמוסמך הריבון להטיל על הנתינים.

הארט
פיתח את תורת המשפט שלו על בסיס ביקורת על גישתו של אוסטין. בסדרה של מאמרים מותח הארט ביקורת על גישתו של אוסטין, מאמרים אלו פורסמו מאוחר יותר בספר "The Concept Of Law".

הביקורת של הארט על אוסטין

הבחנה בין הפן הלשוני לפן הנורמטיבי של הפקודה: 

אוסטין לא מבחין כאמור בין הפן הלשוני לפן הנורמטיבי של מושג הפקודה. לפי הארט, על מנת שנאמר כי אדם נתן פקודה, צריכים להתקיים תנאים נוספים שאינם לשוניים הקשורים להקשרים חברתיים וקשורים לסמכות. לדוגמא: לפי הגדרתו של אוסטין, גם הנחייה של שודד לפקיד למסור את הכסף, יכולה להיחשב "חוק". אם נשווה זאת לפקודה שנותן מפקד בצבא לפקודיו, אזי מבחינה לשונית שתי הפקודות מהוות פקודה לפי אוסטין. 

אך לדעת הארט מבחינה נורמטיבית, לפקודה של השודד אין שום מימד נורמטיבי לעומת הפקודה של המפקד בצבא. יהיה מוטעה לומר כי השודד פקד על פקיד הבנק לתת לו את הכסף ולפקודה זו יש את אותו מובן של הפקודה שנתן המפקד בצבא למרות שמבינה לשונית הפקודות זהות. המושג לתת פקודה מתקיים רק כאשר מתקיימים תנאים נורמטיביים שמאפשרים לנותן הפקודה לתת אכן פקודה. נדרש קיומו של היסוד הבא:

היסוד הנורמטיבי של מושג הסמכות: לדעת הארט, לנותן הפקודה צריכה להיות סמכות לתת פקודה. מדובר במערך חברתי המאפשר לנותן הפקודה לפעול כך ולמקבל הפקודה לציית לה שכן הפקודה אכן נתפסת בעיניו כפקודה. לא ניתן להשתית פקודות אך ורק בשל חשש ופחד מהסנקציה – וזאת בניגוד לגישתו של אוסטין. 

מושג הכוח והסמכות : אוסטין תיאר את המושג "סמכות" ככוח שיש למפעיל הסמכות לתת פקודה ולהטיל סנקציה, הארט אומר כי לתאר סמכות ככוח מחמיץ מטרה חשובה במשפט שכן ישנה הבחנה בין שני המושגים (ראה לעניין זה את היסוד הנורמטיבי של הפקודה שתואר לעיל). כוח לדעת הארט אינו בהכרח קשור להפעלת סנקציה וכאב.

סנקציה כתנאי לקיומה של פקודה: בניגוד לאוסטין שהגדיר פקודה כהוראה המלווה בסנקציה, אומר הארט כי סנקציה אינה מהווה תנאי מהותי לקיומה של פקודה או נורמה אלא  שבהימצאותה, יש לנורמה שיניים. אין מדובר בתנאי מהותי שכן בפן הנורמטיבי, נוכל להבחין כי ישנן הוראות רבות שאין ספק שיש לכנותן בשם "חוק", למרות שאינן הוראות המטילות סנקציה ואינן ממלאות את התנאים הלשוניים שהגדיר אוסטין אלא תנאים שיוצרים סמכות לנותן הפקודה. כך גם פקודות של רב, קאדי או כל איש דת אחר.

הציות לחוק: הסיבה שבני אדם מצייתים לפקודות לדעת הארט היא אינה בשל החשש מסנקציה (כפי שטוען אוסטין) אלא בשל ההכרה בסמכות של נותן הפקודה.

הבחנה בין נורמות המטילות חובה לנורמות המעניקות זכויות וכוח:

רוב הנורמות לדעת הארט אינן פוקדות או מטילות חובות בהכרח. הארט מכנה אותן כנורמות המעניקות זכויות. למשל: החוק מעניק חוק לערוך צוואה, להקים חברה בע"מ,לכרות חוזה, להינשא וכו'.

רוב הנורמות במשפט האזרחי, קשה לתארן כנורמות המטילות חובת עשה או אל תעשה. חוק החוזים אינו מהווה פקודה אלא עניינו הענקת כוח לאזרח לכרות חוזה, כך גם חוק החברות וכל הנורמות שהוזכרו לעיל. נישואין זה סוג של כוח שהמחוקק נותן לאזרח ממנו יכול האזרח להפיק תועלות כלכליות, אישיות ועוד.

אוסטין שתיאר את החוק כפקודה המלווה בסנקציה, מחמיץ מימד מרכזי  של מכלול הנורמות המעניקות זכויות שיהיה מוטעה לתאר אותו כחוק המטיל חובה.

אוסטין דימה את המשפט כולו כאילו הוא משפט פלילי – פקודות המלוות בסנקציות.

כנגד ביקורת  זו של הארט, ניתן לומר כי כל חוק מתאר מטיל למעשה סנקציות. למשל, חוק החוזים שקובע כי חוזה יהיה תקף בהתקיימם של תנאים מסוימים, בעצם מטיל סנקציה: שכן כאשר התנאים לא מתקיימים על ידי צד מסוים, החוזה יהיה בטל, וזוהי למעשה הסנקציה. 
ניתן לתרגם את הנורמות המעניקות כוח או זכות כמטילות סנקציה לצידן.

נגד טענה זו טוען הארט את הדברים הבאים: 
· אין סימטריה בין הטענה כי ישנה הטלת חובה עם סנקציה לצידה לבין הבטלות של החוזה בגין אי ציות לכללים של חוק החוזים. לא תמיד הסנקציה מוטלת נגד מי שהפר את ההוראה. אם שני אנשים לא פעלו בהתאם לתנאי חוזה, לפעמים מי שנענש הוא דווקא הצד השלישי. כך שבחוקים מסוג זה לא תמיד נכון לומר שיש סנקציות נגד המפרים ואין הקבלה אמיתית לפקודה המלווה בסנקציה נגד המפר אותה.
· בחוק הפלילי (כדוגמא לחוק שעיקרו נורמות המטילות חובה) יש שני חלקים: קביעת התנהגות כאסורה וסנקציה במקרה של הפרה. שני רכיבים אלה כרכיבים נפרדים אינם קיימים בחוקים המעניקים כוח וזכויות שכן כריתת חוזה שלא בהתאם לכללים שמכתיב חוק החוזים, היא אינה פעולה אסורה. לא ניתן לדמות זאת לפעולה אסורה שבמסגרת החוק הפלילי. שכן אין זה נכון לתאר בטלות כסנקציה במקרה של חוק המעניק כוח וזכות.
קלזן: מגן על הטענה של אוסטין כנגד הביקורת של הארט.

כללים מעניקי כוח הם אינם חוקים העומדים בפני עצמם אלא חלק ממערך פקודות שמהותו פקודות המאיימות בסנקציה. חוק החוזים הוא מערך של פקודות שנועד להבטיח את מוסד החוזה.

אדם שאינו מקיים הבטחות, גורם לעצמו נזק רב שכן יהיה לו קשה לממש את הזכות שהעניק לו חוק החוזים,  שכן לא ניתן לסמוך עליו. המדינה אומרת שכדי לחזק את מוסד קיום החוזים וכיבוד התחייבויות, היא בתור הריבון, מעמידה  את כוחה מאחורי הסכמים מסוימים. משמעות החוזה היא הכוח  (בתי המשפט ורשויות ההוצאה לפועל )שהמדינה מעמידה מאחורי המוסד הזה, זה מה שמבטיח חוזה מהבטחה רגילה.

קלזן אומר כי דבר זה קיים בכל אותם חוקים המעניקים כוח וזכויות לאזרח. 
המסקנה: גם מה שנדמה כסוג אחר של נורמה (נורמות המעניקות כוח וזכויות), למעשה ביסודן עומד הכוח והסנקציה שמעמידה המדינה כדי לאכוף את החוזה.

הארט דוחה את טענתו של קלזן:
כשמתארים חוקים מעניקי זכויות, כגון חוק החוזים, בצורה זו , כהוראות שהסנקציה היא היסוד המכונן שלהם, מחטיאים מוטיב מרכזי במערכת המשפט שכן חוקים אלו נועדו לכוון חברה, והתקווה של המחוקק היא שהחברה תפעל בהתאם לחוקים לא בגלל הסנקציה אלא מתוך ציות פנימי להכוונה. הסנקציה נועדה רק למקרה שהציות נכשל, ואין ברירה אלא להפעיל סנקציה. המחוקק התכוון באמצעות הכללים המעניקים זכויות וכוח להעניק כוחות וליצור מסגרות כדי שיאפשר לבני האדם באופן יעיל לקדם את מטרותיהם מתוך בחירה ולא בשל החשש מהסנקציה.

ביקורת נוספת של הארט על הגדרתו של אוסטין למשפט: 

המנהג : נורמות משפטיות לעיתים מקורן אינו בחקיקה או בפסיקה אלא במנהג. בעבר המנהג היה מקור משפטי חשוב ומהותי, ככל שחברה הפכה להיות מודרנית יותר, המנהג כמקור משפטי קטן באופן משמעותי.

תוקפו של המנהג לפי אוסטין:  אוסטין לא מסביר את תוקפו של המנהג כחוק. כשאנו מדברים על המנהג כמקור לחוקים, אנו מתכוונים למצב שבו המנהג הפך לחוק בצורה ש"צומחת מלמטה". כלומר תוכן המנהג אינו הוראה מהריבון לעם, אלא להיפך- פרקטיקה מסוימת מתגבשת בעם עצמו, עד שהדבר הופך למחייב. 
לפי אוסטין המנהג אינו מקור משפטי (שהרי נורמה משפטית היא נורמה שמקורה הוא בריבון) אלא אם הכיר בו הריבון. כל עוד לא עשה זאת מדובר במוסר פוזיטיבי ולא בחוק. 
הטענה נגד דברים אלו היא כי אין זה נכון לנסח אמירה לפיה  רק לאחר שהריבון הכיר במנהג כתקף, אזי הנורמה הפכה להיות משפטית. הניסוח הנכון  (לפי טענה זו) הוא שכיוון שלמנהג יש תוקף משפטי, הריבון הכיר בו והפעיל אותו.

אמנם הריבון לא תמיד מכריז על מנהג כתקף במפורש, אבל ההכרזה ניתנת במשתמע. היא ניתנת בעצם זה שהשופט מכיר במנהג כמחייב, שופט על פיו, והריבון אינו שולל זאת. אבל קשה לראות בזה תשובה, שכן המנהג הוא מקור משפטי שמה שמקורו הוא הריבון, אלא הריבון רק משתמש בו לאחר שהוא כבר קיים.
ביקורת נוספת של הארט -  אי התייחסות של אוסטין לנורמות המטילות חובות על הריבון: 

אוסטין אינו מתייחס לנורמות המטילות חובות על הריבון עצמו שכן לכאורה לדעתו הריבון אינו כפוף לשום גורם אחר. הריבון יהיה כפוף לחוק כל עוד הוא מעוניין בכך, ועדיין קיים קושי לתאר את הריבון ככפוף שכן בכוחו לשנות/ לבטל חוק שאינו נראה לו.

הארט אומר כי מערכת משפט, עניינה הוא קביעת כללים שהכול כפופים להם כולל הריבון. הסמכות של הריבון לדעת הארט נגזרת מהחוק מעליו ולכן הוא כפוף למערכת שלמה של חוקים כשם שהאזרחים כפופים לחוק.  החוק מכונן את הריבון ומגביל את סמכויותיו ודרכי פעולתו.

הארט אומר כי לא ניתן שלא להכיר במצבים שגם הריבון למעשה כפוף לחוק לא פחות מהאזרחים שנתונים למרותו.

המערכתיות של החוק:  (חילופי ריבון)

אוסטין חשב כי יעילות המערכת המשפטית היא הכרחית לקיומן של נורמות משפטיות. הציות לחוק לדעתו הוא ציות לריבון כעין ציות אישי. לכאורה מכך מתבקשת המסקנה כי כאשר מתחלף הריבון או שהריבון מת, בעצם נוצר מצב ללא מערכת משפט (כי אין ריבון), למרות שאנשים ממשיכים לציית לכללים המשפטיים. כמו כן לפי אוסטין צריך לומר שכשמתחלף ריבון ועולה ריבון אחר, יש בעצם מערכת משפט חדשה (שהרי הריבון התחלף) שכן הציות הוא אישי לריבון. 
מנגד ניתן לומר כי ריבון חדש, כל שעליו לעשות הוא להכריז על מערכת המשפט של הריבון שקדם לו כמערכת תקפה גם בכהונתו.

מבחינה מושגית, מדובר בחוק חדש שכן החוק הקודם לא קיים שכן הפוקד אינו מכהן כריבון עוד וכעת קיים ריבון חדש ולכן מדובר בפקודות חדשות גם אם תוכנן זהה.

לדעת הארט, טענה זו מחטיאה דבר מהותי שקשור למערכתיות של החוק שכן יש משהו בלתי אישי במערכות משפט וזו תהיה טעות לחשוב כי אם מתחלף ריבון, מתחלפת מערכת המשפט. למשפט קיום שאינו אישי. החוק עומד בפני עצמו ואין הוא תלוי בנותן הפקודה. מערכת המשפט היא שאינה פרסונאלית. אוסטין לא נותן לטענה זו הסבר, לדעתו למשפט אופי פרסונאלי.

כל זה הוא נגד האינטואיציה הבסיסית שלנו. האינטואיציה הבסיסית היא שהכללים הם המהווים את המערכת המשפטית, והריבון רק ממלא פונקציה. אף אחד לא מרגיש שכשהריבון מתחלף, מערכת המשפט היא שונה. {אוסטין ינסה אולי לענות שהריבון  הוא זה שאוכף את הכללים הישנים, על ידי הסכמה שבשתיקה. אבל לא רק שהאינטואיציה שלנו סותרת את זה, אלא יותר מזה- חלק מאותם כללים ישנים הם אלה שמכתיבים כיצד יקום הריבון החדש, ולגביהם ודאי אי אפשר לומר שהריבון החדש הוא זה שאוכף אותם}.

החברה לא מתייחסת לנורמות רק כדברים שיש בצידן סנקציות אם לא יצייתו להם (כמו שאומר אוסטין), אלא כנורמות שמצדיקות את הפעולות שלהן.
התיאוריה של הארט עצמו על כללים משפטיים

נקודת המוצא: כללים משפטיים הם במהותם סוג של כללים חברתיים. 

מהו כלל חברתי? 

לא מדובר סתם בדפוס התנהגות שרווח בחברה מסוימת. כדי שנגיד שמתקיים כלל חברתי, צריכים שיתקיימו מספר תנאים. 

תנאי הכרחי הוא שרוב בני החברה (שלגביה אנו חוקרים) פועלים בדפוס מסוים של התנהגות לא סתם מתוך הרגל, אלא מתוך "ציות פנימי". דהיינו שיש להם צידוק משמעותי (אידיאולוגי וכד') לאופן שבו הם נוהגים. ואותו צידוק ישמש כבסיס לביקורת כנגד מי שלא פועל בהתאם לאותו דפוס התנהגות. 

לדוגמה, הליכה לבית כנסת רק בלבוש מסוים (ולא בלבוש משעשע עם כיתובים וכד'), הוא דוגמה שעונה על הקריטריונים הנ"ל- ההתנהגות מלווה בצידוק אידיאולוגי (=בית כנסת הוא מקום קדוש), ומי שלא מתנהג בהתאם צפוי לביקורת מכוח אותו צידוק.

כיצד נזהה את הכללים המשפטיים בתוך המסגרת של כללים חברתיים?

לכל חברה, בין כלליה החברתיים, יש כלל חברתי (המשתנה מחברה לחברה), שמורה לחברה על אלו כללים חברתיים יש להסתכל כעל כללים תקפים מבחינה משפטית. כלל זה נקרא כלל הזיהוי (RULE OF RECOGNITION). תוכן כלל הזיהוי (=על אלו כללים להסתכל כמשפטיים), ישתנה מחברה לחברה. נבהיר על ידי דוגמה:

בישראל, יש כלל חברתי שקובע שכל מה שמופיע בספר החוקים, או שנקבע בבתי המשפט, תקף מבחינה משפטית. כלומר כלל הזיהוי בישראל קובע ש"כללים משפטיים" הם כל הכללים החברתיים שהכנסת נתנה להם גושפנקא.

כללים מסדר ראשון וכללים מסדר שני

כללים מסדר ראשון:

כללים שאומרים נהג כך וכך (לא תגנוב, שלם מסים, וכו'). 
כללים מסדר שני: ("כללים ביחס לכללים").
כללים שמורים איך להתנהג ביחס לכללים מסוימים מסדר ראשון, ולא מורים ישירות מה לעשות למשל כללי השפיטה הם כללים מסדר שני, שכן הם כללים המורים איך להתנהג ביחס לכללים מהסדר הראשון (לא תגנוב וכו').

כלל הזיהוי, על פי הגדרה זו, הוא כלל מסדר שני, שכן הוא כלל שלא מורה מה לעשות אלא כלל שמורה להסתכל בצורה מסוימת על כללים מסוימים. כלל הזיהוי לוקח כללים חברתיים מסוימים (כללים מסדר ראשון ושני), ואומר- הסתכלו עליהם כעל משפטיים.

האם כלל הזיהוי הוא משפטי

אי אפשר לומר על כלל הזיהוי שהוא "כלל משפטי". אלא להיפך: הוא הבסיס לכל מערכת המשפט. חברה שאין בה "כלל זיהוי", נקראת חברה פרה- משפטית. כלומר זו חברה שאי אפשר לדבר בה על משפט. חברה שיש בה כלל זיהוי, שהוא כאמור כלל משני (=כלל מסדר שני), היא חברה שיש בה יציבות וודאות.

הדגשות הבדלים בין הארט לאוסטין

· כשמתחלפת מערכת שלמה, כמו מהמשפט העותומני למשפט האנגלי, בעצם כלל הזיהוי משתנה. כלומר כלל הזיהוי במדינת ישראל קובע מהיום שמה שיקבע המשפט האנגלי הוא שקובע, ולא מה שיקבעו העות'מאנים. לעומת זאת כשמערכת המשפט נשארת והחילוף הוא פרסונאלי בלבד, כגון חילופי כנסת, אז לא נאמר שחל שינוי בכלל הזיהוי.

· מושג הסנקציה אינו מרכזי כל כך בתורתו של הארט (בניגוד לאוסטין). כלומר חובה משפטית לא בהכרח תלויה במושג הסנקציה. ההכרה בכלל מסוים כחובה משפטית נובעת מכלל הזיהוי. אמנם ברור שיש קבוצות שוליים שמצייתות לחוק רק מפחד הסנקציה, אבל זה לא משקף את עמדת הכלל.

עמדתו של פולר
פולר נוקט בעמדה נונפוזיטיביסטית מיוחדת. לפי עמדתו, יש משפט טבעי. כלומר יש חוקי מוסר שבלעדיהם החוק לא יהיה חוק. אבל מדובר דווקא בחוקי מוסר שבלעדיהם החוק לא ישיג את תכליתו הבסיסית, שהיא: הכוונת התנהגות של אנשים בהתאם לכללים. ביאור:

פולר מונה שמונה קריטריונים שאם הריבון לא ייקח אותם בחשבון כשהוא מחוקק, תכלית החקיקה לא תתממש (תכלית החקיקה= הכוונת התנהגות בני אדם בהתאם לכללים), וממילא לא יהיה אפשר לומר שיש כאן "חוק": א) חוקים לא יכולים להיות סודיים, דוגמת מה שאירע בגרמניה הנאצית, אלא הם חייבים להתפרסם. אם אדם רוצה לכוון התנהגות, הוא חייב שהנורמה המכוונת תהיה ידועה לכולם. ב) אסור שהחוקים יהיו רטרואקטיביים. התנהגות לא יכולה להיות מכוונת על ידי חוקים שיכשירו או יפסלו פעולות למפרע. ג) הכללים צריכים להיות מנוסחים כהוראות כלליות, ולא צווים קונקרטיים ספציפיים לאדם מסוים או פעולה ספציפית מסוימת. ד) אסור שהכללים יהיו עמומים. הם חייבים להיות ברורים כדי שיוכלו לכוון התנהגות. ה) אסור שהכללים יהיו סותרים, שהרי אם כך הם לא יצליחו לכוון התנהגות. ו) החוקים צריכים שיהיו חוקים שהציבור יכול לעמוד בהם. כללים שלא מתאימים לטבעם של בני אדם, אינם יכולים לכוון התנהגות. ז) דרישת יציבות: חוקים צריכים להיות כאלו שיכולים לעמוד לאורך זמן, ולא חוקים שצריכים לשנות אותם כל רגע  בהתאם למצב. ח) צריכה להיות מערכת אכיפה שתכפה את החוקים באופן יעיל. בלי זה אי אפשר לדבר על הכוונה על פי חוקים. 

את אותם קריטריונים מכנה פולר "המוסר הפנימי של החוק". שהרי בכל אותם קריטריונים יש הן אספקט מוסרי (יש ערך מוסרי בכך שאיננו דורשים מבני אדם לציית לחוקים סודיים, או חוקים סותרים, או חוקים שאי אפשר לעמוד בהם, או חוקים עמומים. וכן יש ערך מוסרי בכך שהחוקים יהיו שוויוניים ולא ספציפיים. וכן בכל הקריטריונים יש אספקט מוסרי), והן אספקט "פנימי", מבחינה זו שהקריטריונים אינם רק "מפקחים על החוק מבחוץ" מבחינה מוסרית, אלא הם BUILT IN בחוק עצמו, כי בלעדיהם לא ייתכן בכלל חוק.

אם כן, מסכם פולר, אי אפשר לנתק בין חוק למוסר, שכן יש ערכי מוסר מסוימים (אותם שמונה כללים שדובר עליהם עכשיו), שאם המחוקק לא ישמור עליהם הוא לא יצליח אפילו להגיע לתכלית הבסיסית של משפט: הכוונת התנהגות.

פולר כינה את "המוסר הפנימי של החוק" גם בשם "משפט טבעי פרוצדורלי". הוסבר בשיעור בקיצור מה כוונת השם. לא הבנתי בדיוק.

הערת אגב- קישור פולר לקאנט
למעשה פולר טוען כאן שיש קריטריונים מוסריים שאפשר לבסס אותם בצורה שכלית (שהרי הוא הראה שאותם שמונה ערכים מוסריים נחוצים גם מבחינה רציונלית). 

זה מזכיר במובנים רבים את הפילוסופיה של קאנט. קאנט טען שכל חוקי המוסר ניתנים לביסוס רציונלי. אפשר לעשות הכללה של כל חוקי המוסר על בסיס אחד: "עשה את מעשיך, כך שהיית רוצה שייהפכו לחוק כללי". כלומר בחן מה היה קורה אם כולם היו נוהגים כך.

במילים אחרות, יש כאן משותף בין הארט לפולר בכך שהכללים המוסריים הם לא כללים שאפשר לומר עליהם "על טעם ועל ריח אין להתווכח", או "כל אחד והשקפתו הוא". אלא אלו כללים שאפשר לבסס אותם שכלית, ומה שנכון מוסרית עבורי נכון עבורך}.

האם אפשר לחשוב על מערכת מעוותת שתעמוד בקריטריונים של פולר

תשובת פולר לשאלה שבכותרת- מבחינה אנליטית אפשר לחשוב על מערכת שתעמוד בקריטריונים של פולר ועם זאת תהיה מתועבת מוסרית. אבל הניסיון מראה שיש איזשהו קשר בין שמירה על הקריטריונים לבין השאלה אם מדובר בחברה מוסרית. כך למשל, בחברה מושחתת כמו במקרה הנאצי, מערכת המשפט גם לא שמרה על הקריטריונים של פולר.

מהו המשפט לפי פולר, בניגוד להארט ואוסטין

לפי אוסטין, מערכת היא או משפטית או לא משפטית. דהיינו אם יש סנקציה, ריבון, וכו', המערכת היא משפטית. אם לא, היא לא משפטית. וכן לפי הארט- דבר יכול להיות משפטי (אם עומד בכלל הזיהוי) או לא משפטי. לעומת זאת אצל פולר, לא נכון לומר על מערכת שהיא "או משפטית או שאינה משפטית". אלא יש מערכת משפטית יותר ומשפטית פחות. ככל שהמערכת שומרת יותר באדיקות על שמונה כללים אלו, היא תיחשב למערכת "יותר משפטית". מערכת שתשמור פחות, היא פחות משפטית. מערכת שלא תשמור בכלל, אינה נחשבת למשפטית.

ביקורת של הפוזיטיביסטים על פולר

היו פוזיטיביסטים שטענו כנגד פולר: קשה למצוא דוגמאות שבהן אין לחלוטין ציות לשמונת הקריטריונים של פולר. אם כן כל מערכת היא "משפטית בצורה מסוימת". אם כן, מתי תאמר על כלל שהוא תקף ומתי נאמר שאינו תקף.

ההשלכות המוסריות של ויכוח הארט- פולר

פולר סבור סבור שכל תיאוריה של מערכת משפט צריכה להציב לעצמה מטרה, והיא- שהתיאוריה תקדם את אידיאל הנאמנות לחוק.

וכאן טוען פולר, שהפוזיטיביזם פוגם באידיאל הנאמנות לחוק. כי ברגע שאתה קובע שאין קשר מהותי בין חוק למוסר, אתה פוגע במוטיבציה של אנשים לציית לחוק.

ביקורת נוספת, מבוססת על מה שקרה בגרמניה הנאצית. לדעתו העובדה שכל כך הרבה אנשים קיבלו בשוויון נפש מערכת חוק מושחתת כל כך, נובעת מהפוזיטיביזם. מההשקפה שמשפט הוא משפט בכל מקרה, גם כשהוא לא מוסרי.  

לויכוח בין הארט לפולר (האם המשפט מנותק לגמרי ממוסר), יש משמעות לא רק מבחינת השאלה איזו גישה אמיתית יותר, אלא איזו גישה "נכונה" יותר מבחינה אתית. לפי פולר, מערכת המשפט משקפת צורך של בני אדם כיצורים חברתיים להיות נאמנים לסדר מסוים ביחס של כבוד ונאמנות למה שהסדר משקף. קבלת הגישה הפוזיטיביסטית, שהמשפט המצוי לא בהכרח משקף משפט ראוי, תגרום לכך שלא יתקיים אותו יחס רצוי של כבוד ונאמנות לחוק.

לעומת זאת הארט טוען שאם לא נבחין בין המוסר לבין החוק (דהיינו אם לא נאמר שחוק הוא חוק גם בלי להיות מוסרי), לא נוכל לבקר את החוק כהלכה. שכן כדי לבקר את החוק אנו צריכים לדעת בדיוק מהו החוק התקף (דבר שהוא קל יחסית על פי הפוזיטיביסטים), ואז לבקר אותו כדי שהמחוקק יוכל לשנות אותו. לעומת זאת, טוען הארט, לפי הנונפוזיטיביסטים תפחת האפשרות שאנשים יבקרו חוק וישנו אותו מטעמים מוסריים. שכן אנשים מתרגלים לראות את המשפט כמשקף ומכיל מוסר (לא הבנתי אם כוונת המרצה היא לומר שכיוון שאנשים רואים במשפט את המוסר הם יתרגלו לא לבקר אותו, או שהכוונה היא שקשה יותר לבקר את החוק כשלא יודעים בדיוק מה נכלל בחוק, או שהמרצה התכוון לשני הדברים).

הערת לוברבוים: עמדתו של פולר היא שמרנית. לדעתו, אם לא תשלוט על החברה באמצעות חוק, החברה תישלט על ידי דחפים ותשוקות בלתי רציונליים. כך שהחוק הוא הישג אנושי ממדרגה ראשונה, ופולר חושש מאד מכל השקפה שתגרום לא לכבד את החוק. הארט לעומת זאת חושש יותר משלטון חזק מדי של החוק, ומכך שאנשים לא יבקרו אותו כי יתרגלו לזהות אותו עם מוסר.
 
המשך הביקורת של הארט על גישתו של אוסטין

לפי אוסטין, כאשר אדם מציית לחוק, הוא מציית בעצם לריבון, מעין ציות אישי. כאשר מתחלף ריבון (מבחינה פרסונאלית) מתחלף החוק שכן פקודה זה בעצם הבעת רצון מצד יצור רציונאלי כלפי יצור רציונאלי אחר;

תפיסה זו מנוגדת לתפיסת האימפרסונאלית הגורסת כי הציות לחוק הוא מערכתי ולא אישי. הנטייה שלנו לחשוב כי יש הבדל בין סופה של מערכת משפט לחילופי ריבון. ישנם מצבים בהם נאמר כי מערכת משפט חלפה והתחילה מערכת משפט שונה, לדוג' המנדט הבריטי שהחליף את השלטון העות'מאני. דבר דומה קרה כשקמה המדינה, עד שקמה מע' המשפט בישראל, המשפט האנגלי חל בישראל אך לאחר שקמה המדינה, נוצרה מערכת משפט חדשה שאינה קשורה בחילופי ריבון בהכרח.

לפי הארט, ישנה הבחנה בין חילופי ריבון להחלפת מערכת משפט.

חובה משפטית: לפי אוסטין מושג זה משלים את הסנקציה המלווה לפקודה. לדעת הארט מחמיץ אוסטין את הפן הנורמטיבי שבמע' המשפט שכן כללים משפטיים לא מתמצים בהרגל ציות. הם בד"כ משמשים לבני אדם כצידוק לפעולה ולא רק כאמצעי לצפייה של עונש שיוטל עליהם שהוא זה שמכוון את ההתנהגות שלהם.

החברה לא מתייחסת לנורמות רק כדברים שיש בצידן סנקציות אם לא יצייתו להם (כמו שאומר אוסטין), אלא כנורמות שמצדיקות את הפעולות שלהן. 

התיאוריה של הארט:

עיקר הביקורת של הארט על אוסטין:

1. אוסטין לא מתייחס בגישתו לנורמטיביות של החוקים. בעיני הארט חוק אינו יכול להיות ניבוי של עונש או סנקציה בלבד במקרה של אי ציות.

2. אוסטין לא מתאר באופן הולם את המערכתיות של המשפט ואת האימפרסונאליות של המשפט.
3. אוסטין לא מתייחס למכלול הנורמות שיש בחוק שהן כללים המעניקים כוחות וזכויות ולא רק כללים המטילים חובה.
נקודת המוצא של הארט: 
כללים משפטיים הם במהותם סוג של כללים חברתיים. 

מהו כלל חברתי?  כלל חברתי הוא דפוס התנהגות הזוכה לציות פנימי.

לא מדובר סתם בדפוס התנהגות המבטא הרגל ציות שרווח בחברה מסוימת אלא יש בו פן פנימי המהווה צידוק לפעולה ואמצעי לשיפוט פעולות של חברי קבוצה החורגים מפעולה זו. ישנם דפוסי התנהגות בחבקה שהם אינם כללים חברתיים שכן אין להם צידוק פנימי.

כדי שנגיד שמתקיים כלל חברתי, צריכים שיתקיימו מספר תנאים. 

תנאי הכרחי הוא שרוב בני החברה (שלגביה אנו חוקרים) פועלים בדפוס מסוים של התנהגות לא סתם מתוך הרגל, אלא מתוך "ציות פנימי". דהיינו שיש להם צידוק משמעותי (אידיאולוגי וכד') לאופן שבו הם נוהגים. ואותו צידוק ישמש כבסיס לביקורת כנגד מי שלא פועל בהתאם לאותו דפוס התנהגות. 

לדוגמה, הליכה לבית כנסת רק בלבוש מסוים (ולא בלבוש משעשע עם כיתובים וכד'), הוא דוגמה שעונה על הקריטריונים הנ"ל- ההתנהגות מלווה בצידוק אידיאולוגי (=בית כנסת הוא מקום קדוש), ומי שלא מתנהג בהתאם צפוי לביקורת מכוח אותו צידוק.
בכל חברה צריכה להיות מידה לא מבוטלת של בני אדם בעלי ציות פנימי.

הכלל המשפטי הוא כלל חברתי מסוג מסוים אך לא כל הכללים החברתיים הם כללים משפטיים, כעת עולה השאלה הבאה:

כיצד נזהה את הכללים המשפטיים בתוך המסגרת של כללים חברתיים?

כלל הזיהוי: לכל חברה, בין כלליה החברתיים, יש כלל חברתי (המשתנה מחברה לחברה), שתפקידו לזהות כללים משפטיים שהם גם כללים חברתיים. כלל זה נקרא כלל הזיהוי (RULE OF RECOGNITION). תוכן כלל הזיהוי (=על אלו כללים להסתכל כמשפטיים), ישתנה מחברה לחברה. 
הארט אומר כי כלל זה שתפקידו הוא לזהות כללים חברתיים שהם גם כללים משפטיים, הוא כלל חברתי שנוצר בחברה מסוימת.

נבהיר על ידי דוגמה:

בישראל, יש כלל חברתי שקובע החוקים של הכנסת, או שנקבע בבתי המשפט, תקף מבחינה משפטית. כלומר כלל הזיהוי בישראל קובע ש"כללים משפטיים" הם כל הכללים החברתיים שהכנסת נתנה להם גושפנקא. 

הסמכות של הכנסת צמחה מכלל חבתי מסוים שקבע כי היא המוסמכת להעניק תוקף משפטי לכללים חברתיים מסוימים. 

בישראל הכלל החברתי הוא כאמור כי הכנסת מוסמכת ליצור כללים משפטיים. לפי הארט כלל זה הוא כלל זיהוי, כלומר כלל חברתי זה מזהה מוסד שסמכותו לקבוע מה מתוך הכללים החברתיים יהיו גם כללים משפטיים. במסגרת זו הוא יכול לתת תכונה משפטית לכללים חברתיים קיימים ויחד עם זה יכול ליצור כללים חברתיים חדשים שיהיו גם כללים משפטיים. כאשר נוצרים חוקים חדשים. 

הסנקציה היא לא היוצרת את החובה המשפטית, החיוב נוצר מעצם זה שהכללים המשפטיים הם כללים חברתיים בקשר החברתי הכולל. אין זה אומר כי יחידים שלא מצייתים מחוק מצידוק פנימי אלא מפחד מעונש – עדיין אין זה משנה את התיאוריה של הארט.

רוב חברי הקבוצה בכל קבוצה נתונה, מכירים באותו כלל חברתי שהארט יכנה אותו כלל הזיהוי.

יתכן תהליך חברתי דינאמי בו קבוצה מסוימת לא תקבל כלל זיהוי ככלל חברתי, לדוג' אין היא מקבלת את הכלל כי הכנסת כי המוסד המוסמך לחוקק חוקים, אזי יכפו עליה את כלל הזיהוי, יתכן מצב בו לבסוף ישתנה כלל הזיהוי במובן שאותו מוסד שזוהה קודם כמוסד המוסמך לקבוע כללים חברתיים ככללים משפטיים ובמקומו בא מוסד אחר – אזי מתחלפת מערכת המשפט. כלומר התחלפות כלל הזיהוי משמעותה התחלפות מערכת המשפט ולא שינוי בריבון. עם סיום המנדט הבריטי, נוצר מוסד חדש שהוא הכנסת. השינוי לפי הארט הוא שינוי דרמטי בכלל חברתי מרכזי שהוא כלל הזיהוי. השינוי בכלל הזיהוי אינו משנה מאומה מבחינת תוכן החוקים. לפי הארט מתחלפת מערכת משפט כאשר משתנה כלל הזיהוי. אחד התוצאות של מהפכות היא שינוי כלל הזיהוי.

יתכנו חברות שיכללו מגוון רחב מאוד של כללים חברתיים ועדיין בחברות האלה אין מערכת משפט – כלומר באותה חברה לא התפתח כלל חברתי שהוא כלל זיהוי המזהה מוסד המעניק תוקף משפטי לכללים חברתיים ויוצר כללים חברתיים שהם כללים משפטיים. חברה כזו לדעת הארט נמצאת במצב פרה משפטי.

כלל הזיהוי לפי הארט משתנה מחברה לחברה, שכן לא בכל חברה אותו מוסד מוסמך לקבוע כי כלל חברתי מסוים הוא כלל משפטי. 
כלל הזיהוי הוא כלל חברתי, הוא עצמו אינו כלל משפטי שכן הוא הבסיס לכל החוקים בעלי תוקף משפטי.

מה שמאפשר לריבון מסוים לשלוט לאורך זמן היא העובדה כי חברי אותה קבוצה מקבלים את הסמכות

ציות פנימי נוצר בעקבות תהליכים מורכבים היוצרים הכרה של חברי הקבוצה בסמכות הריבון. 

למנהיגים במשטר דמוקרטי יש סמכויות ולאו דווקא בשל העובדה שהם נבחרים אלא בשל ציות פנימי.

כלומר כלל הזיהוי אינו בהכרח כלל דמוקרטי.

בכל חברה כדי שהיא תתקיים נוצרות סמכויות שהן מובחנות מהפעלת כוח גרידא, ואם אוסטין בנה למשל את רוב שיטתו על הסנקציה המבוססת על הכוח, בא הארט ואמר כי יש החמצה של היסוד הנורמטיבי. הארט בעצם בונה את המשפט על היסוד הנורמטיבי.

כלל הזיהוי הוא כלל מסדר שני, הארט מבחין בין כללים מסדר ראשון לכללים מסדר שני.

כללים מסדר ראשון וכללים מסדר שני

כללים מסדר ראשון:

כללי התנהגות שמורים כיצד לנהוג בנסיבות מסוימות. כללים שאומרים בנסיבות מסוימות נהג כך וכך (לא תגנוב, שלם מסים, וכו'). למשל בעניין חוקים מעניקי כוח תנהג בנסיבות מסוימות כך וכך ואו שתימנע מכך וכך.
כללים מסדר שני: ("כללים ביחס לכללים").
לא מדובר בכללי התנהגות אלא בכללים שמורים איך להתנהג ביחס לכללים מסוימים מסדר ראשון, ולא מורים ישירות מה לעשות. כלל מסדר שני הוא כלל לדוגמא שמורה כיצד לנהוג כאשר יש סתירה בין 2 כללים מסדר ראשון. לדוגמא כלל משני במקרה כזה יהיה לנהוג לפי הכלל המאוחר או הספציפי.

כללי השפיטה הם כללים מסדר שני, שכן הם כללים המורים לשופטים איך להתנהג ביחס לכללים מהסדר הראשון (לא תגנוב וכו').
3 קבוצות של כללים מסדר משני המרכיבות לפי הארט מערכת משפט:

1. כלל הזיהוי – המכונן את מערכת המשפט.

2. כללי שפיטה.

3. כללי יצירה ושינוי של כללים.

הארט אומר כי כלל הזיהוי הוא בטבעו כלל מסדר שני שכן הוא מורה לנו איך להתייחס לכלל חברתי מסוים. כלומר כלל חברתי מסוים יהיה בנסיבות מסוימות גם כלל משפטי. כלל הזיהוי לוקח כללים חברתיים מסוימים (כללים מסדר ראשון ושני), ואומר- הסתכלו עליהם כעל משפטיים.
לכלל הזיהוי, כלל חברתי מסדר שני, שותפים גם כללים נוספים מסדר משני שהם מהותיים למערכת המשפט למשל כללי שפיטה. כללים אלה הם כללים המורים לשופט איך להתנהג עם כללים מסוימים. לדוגמא: כלל מאוחר ומוקדם, כלל כללי וכלל ספציפי, כללי פרוצדורה ועוד.

כללים נוספים שמסדר שני הם כללים המשנים כללים משפטיים קיימים או יוצרים כללים חדשים. כל כללי שינוי ויצירת חוק הם כללים מסדר משני  משום שהם כללים ביחס לכללים, למשל כשחוק יתקבל רק לאחר 3 קריאות – זהו כלל חברתי משפטי.

הארט אומר כי מערכת המשפט היא איחוד של כללים ראשוניים ומשניים.  בכך מנסה הארט לומר כי אחת מהתכונות הייחודיות של מערכת המשפט בהשוואה למערכות נורמטיביות שאינם מערכות משפטיות הוא שיש בה איחוד של כללים ראשונים לכללים משניים בעוד שמערכות נורמטיביות פרה משפטיות (שאינן משפטיות) אין את התכונה הייחודית הזו.

מערכת המשפט מתחילה עם כלל זיהוי, כלל מסדר משני המזהה כאמור כלל חברתי מסוים ככלל משפטי. יתכנו חברות ללא כלל זיהוי בה יהיו אולי מערכות נורמטיביות אך לא נוצר שם מערכת משפט במובן שנעדר בה כלל זיהוי. 

כלל הזיהוי יוצר מוסד הנותן תוקף משפטי לכללים חברתיים. בד"כ המאפיין את המוסד הזה הוא שבסמכותו ליצור ולשנות כללים משפטיים. 

בנוסף לכלל הזיהוי ישנם רכיבים נוספים למערכת המשפט, והם כללים ראשונים וכללים משניים. 

מערכת משפט היא כזו המזהה כללים חברתיים כמשפטיים ושביכולתה ליצור לשנות כללים. במערכת נורמטיבית אחרת שאינה משפטית, הכללים אינם משתנים באמצעות כללים משניים אלא על ידי תהליכים חברתיים אחרים.

הדבר שמעניק גמישות ויציבות למערכת המשפט הם אותם כללים משניים. זה מתחיל עם כלל הזיהוי המאפיין את אותם כללים חברתיים כמשפטיים, וממשיך לכללים המשניים.

במערכת נורמטיבית אין כאמור את כלל הזיהוי ואת מכלול הכללים המשניים המאפיינים מערכת משפט.

תורת המשפט של הארט מתגברת על קשיים רבים המצויים לדעתו בגישתו של אוסטין. 

ניתן להתייחס לנקודות העיקריות הבאות המאפיינות את תורתו של הארט בשונה מזו של אוסטין:

1. הארט אומר כי מערכת המשפט כוללת הן כללים מטילי חובה והן כללים מעניקי כוח. אין צורך בהתחכמות של קלזן על גישתו של אוסטין. הארט אומר כאמור כי אוסטין אינו מתייחס לכללים שאינם מטילים חובה. קלזן אמר כי ניתן לראות בכללים המעניקי כוח כללים המלווים בסנקציה. לפי הארט נק' המוצא היא הכלל החברתי ולכן ברור כי כללים מעניקי כוח אינם נזקקים לסנקציה על מנת שיכללו במערכת המשפט.
2. תוקפו המשפטי של המנהג: הארט אומר כי למנהג כוח משפטי מכוח המנהג עצמו שכן יתכן מצב בו כלל חברתי מסוים יהפוך לכלל משפטי מכוח היותו מנהג. אוסטין כאמור תלה את תוקפו המשפטי של המנהג בריבון.
3. כוחו של הריבון מוגבל: הארט אומר כי מערכת המשפט מטילה מגבלות, נורמות וחובות על הריבון, ואת כוחו הוא יונק ממערכת המשפט. אוסטין אומר כאמור כי הריבון אינו כפוף לשום גורם אחר וכוחו הוא בלתי מוגבל ואם הוא מוגבל הוא מוגבל מסיבות רצוניות. סמכות הכנסת בישראל לפי הארט נגזרת מכלל חברתי – כלל הזיהוי המעניק לה סמכות. הארט אומר כי המגבלות המוטלות על הריבון בכל חברה וחברה תלויות בכלל הזיהוי שנוצר באותה חברה, אין מדובר באותן מגבלות. 
4. חובה משפטית לא בהכרח תלויה במושג הסנקציה : מושג הסנקציה אינו מרכזי כל כך בתורתו של הארט (בניגוד לאוסטין). ההכרה בכלל מסוים כחובה משפטית נובעת מכלל הזיהוי. 
אמנם ברור שיש קבוצות שוליים שמצייתות לחוק רק מפחד הסנקציה, אבל זה לא משקף את עמדת הכלל. אוסטין אינו מבחין בין חובה המטיל המחוקק לחובה המטיל "האקדוחן" (המאיים על פקיד בנק)  ובשניהם מדובר בפקודה; לפי הארט מערכת המשפט מבוססת על הפן הנורמטיבי הנעוץ בכלל חברתי. כלל הזיהוי הוא המאפיין מהו כלל משפטי והוא היוצר מגבלות על סמכות הריבון. מוסד הריבון יכול במסגרת סמכותו להגביל את כוחו. לדעת הארט לריבון יש גם מגבלות על הכוח, אך הוא טוען כי זהו מימד אחד וחלקי של המערכת המשפטית שלה מגבלות סמכות הנובעות מכלל הזיהוי. 
5. החלפת מערכת משפטית וחילופי ריבון: הארט מבין בין חילופי ריבון לחילוף במערכת משפטית. כשמתחלפת מערכת משפט שלמה, כמו מהמשפט העות'ומאני למשפט האנגלי, בעצם כלל הזיהוי משתנה. כלומר כלל הזיהוי במדינת ישראל קובע מהיום שמה שיקבע המשפט האנגלי הוא שקובע, ולא מה שיקבעו העות'מאנים. לעומת זאת כשמערכת המשפט נשארת והחילוף הוא פרסונאלי בלבד, כגון חילופי כנסת, אז לא נאמר שחל שינוי בכלל הזיהוי.
6. מושג "חובה משפטית": לפי אוסטין חובה זו מבוססת על הפחד מהסנקציה. לפי הארט המושג חובה משפטית נובע מהמימד הנורמטיבי (תחושת הציות הפנימי הקיימת בחרבה מסוימת) שיש לחוק בהקשר חברתי נתון שבו החוק הוא בבחינת כלל חברתי ואין קשר לעניין הסנקציה. חובה משפטית אינה נובעת מאיזושהי אידיאה כפי שטוענים אפלטון ואריסטו אלא מהעובדה "המקרית" שבחברה מסוימת יש כלל חברתי שהפך להיות כלל משפטי. 
לדוגמא: אפלטון ואריסטו יטענו כי החובה לשלם מסים נובעת מחובה אידיאלית, הארט יטען כנגד כי החובה נובעת מאותו כלל חברתי הקובע כלל משפטי המטיל חובה לשלם מסים אין קשר לעניין הסנקציה (כפי שטוען אוסטין). אותו כלל חברתי יצר תחושת ציות פנימי והוא המחייב באותה חברה.

7. הבחנה בין חובה מוסרית לחובה משפטית: לדעת הארט, יתכן וחובה מוסרית נובעת מחובה אידיאלית, אך חובה משפטית נגזרת מקיומו של כלל חברתי: כלל הזיהוי המזהה כלל חברתי ככלל משפטי היוצר בחברה מסוימת נורמה משפטית.
פולר
FULLER
The Morality Of Law -  במאמר זה נמצאת עמדתו של פולר.

עמדתו של פולר

פולר נוקט בעמדה נונפוזיטיביסטית מיוחדת. לפי עמדתו, יש משפט טבעי. מנסה להגן על תיאוריה שאינה אפלטונית ואריסטוטלית משום שהיא אינה מניחה את המבנה המטאפיסי או הטיאולוגי שמניחות התפיסות האלה ואלה שנוצרו מהן (תמואס אקווינס ואחרים) . פולר לא מציע תורת מוסר או סטנדרטים לשיפוטם של חוקים. פולר עוסק בתורת משפט פרוצדוראלי.התיאוריה נועדה לשרת מגוון של תכליות של המשפט שלעיתים עומדות בסתירה זו לזו.

שני מוטיבים קושרים את התיאוריה של פולר למשפט הטבעי:

1. חשיפת העקרונות של הסדר החברתי שבהן צריך המחוקק להתחשב כאשר הוא מחוקק חוקים – עקרונות שידריכו אותו בעת החקיקה.

2. הדגש ששם פולר על תפקיד התבונה ועל הרציונאליות שתהליך החקיקה.

נקודת המוצא של פולר היא הביקורת על הפוזיטיביזם. מוכן לקבל את הטענה כי ישנם חוקים שהם תקפים משפטית והם שרירותיים – הם תוצר של תהליך חקיקה והם עובדות ומקורן אולי בכלל זיהוי כזה או אחר. אך הוא אומר כי גם אם יהיה מוכן לקבל את הרכיב הזה של תורת המשפט, הרי אין זה הרכיב היחיד או העיקרי.

דוגמא: נניח וישנה קבוצת אנשים באונייה, האונייה טבעה והאנשים שרדו, הגיעו לאי ועליהם להקים חברה חדשה באופן שתתפקד ותספק את הצרכים של כל אחד מפרטיה. די ברור כי יהיו אנשים שיקבלו עליהם תפקידים, וביניהם מתן סמכויות להתקין תקנות. ברור כי כאשר הם יתחילו להפעיל שיקול דעת בהתקנת התקנות. יסוד זה של רציונאליות מובנית המלווה כל פעולת חקיקה, את היסוד הזה שיש בו פן רציונאלי ותכליתי, אין הוא מקבל תיאור הולם בתפיסה הפוזיטיביסטית שנקודת המוצא שלה הוא מערכת משפטית קיימת ורווחת אשר מנסה לתאר רכיבים קיימים. תפיסה זו אינה מתייחסת לדעת פולר למערכות מתפתחות. בעיני פולר ביסוד החקיקה עומדת התפיסה כי עניינו של החוק הוא להכפיף את התנהגותם של בני האדם לכללים. החוק למעשה יוצר סוג של סבירות שעניינה כללים והוא  מנסה להכפיף את התנהגות בני האדם לכללים האלה. החוק הוא סוג של פעילות ומערכת המשפט היא התוצאה של הפעילות הזו. פולר אומר כי  ישנם אילוצים העומדים ביסוד הפעולה הזו (הכפפת התנהגותם של בני האדם לכללים) ואם הריבון אינו מתחשב בהם, לא ניתן לראות החוקים כמכפיפים התנהגות. ופלר סבור כי מערכות משפט מורכבות עומדות בפני בעיות מסובכות וקשות משום שחלק מהבעיה של מערכת משפט הוא יצירת  מערכת כללים היוצרת מוסדות חברתיים (חוזה, נישואין, חברה בע"מ, ביהמ"ש לדוגמא), מוסד חברתי משמעותו סוג של כללים מסוימים שהחברה מאמצת. 

פולר אומר כי יש לבדוק כי המוסדות החברתיים אינם פועלים לתכליות מנוגדות, עליהם לתפקד זה לצד זה בהרמוניה.

פולר ניסח 8 קריטריונים שיש לקחתם בחשבון כדי שהמחוקק יצליח בפעולתו וייצור מערכת כללים שתחול על בני אדם ותחייב אותם לפעול לפיהם. אותם קריטריונים חלים על המחוקק. לחוקק לפי פולר זה להכפיף מערכת כללים על בני אדם. 

אם  הריבון לא ייקח אותם בחשבון כשהוא מחוקק, תכלית החקיקה לא תתממש (תכלית החקיקה= הכוונת התנהגות בני אדם בהתאם לכללים), וממילא לא יהיה אפשר לומר שיש כאן 

"חוק":

1. חוקים לא יכולים להיות סודיים, דוגמת מה שאירע בגרמניה הנאצית, אלא הם חייבים להתפרסם. אם אדם רוצה לכוון התנהגות, הוא חייב שהנורמה המכוונת תהיה ידועה לכולם. 

2. אסור שהחוקים יהיו רטרואקטיביים. התנהגות לא יכולה להיות מכוונת על ידי חוקים שיכשירו או יפסלו פעולות למפרע. חוקים תמיד צופים פני עתיד.

3. הכללים צריכים להיות מנוסחים כהוראות כלליות, ולא צווים קונקרטיים ספציפיים לאדם מסוים או פעולה ספציפית מסוימת. 

4. אסור שהכללים יהיו עמומים. הם חייבים להיות ברורים כדי שיוכלו לכוון התנהגות. 

5. אסור שהכללים יהיו סותרים, שהרי אם כך הם לא יצליחו לכוון התנהגות. 

6. החוקים צריכים שיהיו חוקים שהציבור יכול לעמוד בהם יש להתחשב ביכולת של בני האדם אותם רוצים להכפיף לכללים. כללים שלא מתאימים לטבעם של בני אדם, אינם יכולים לכוון התנהגות. 

7. דרישת יציבות: חוקים צריכים להיות כאלו שיכולים לעמוד לאורך זמן, ולא חוקים שצריכים לשנות אותם כל רגע בהתאם למצב. לא ניתן לצפות להכפפת בני אדם לכללים אם הכללים אינם יציבים לאורך זמן.

8. התאמה בין הכלל שנחקק לכלל שנאכף: יש צורך במערכת אכיפה שתאכוף את החוקים באופן יעיל. בלי זה אי אפשר לדבר על הכוונה על פי חוקים.  

הויכוח בין הארט לפולר, המשך: 

הויכוח היה ויכוח בין עמדה שמרנית לבין עמדה ליברלית. הארט הוא ליברל מפני שטענתו היא שהאינדיבידואל עומד מול החוק, מכבד אותו וצריך לפתח רגישות כלפיו. ישנה הפרדה בין מה שאומר החוק לבין השאלה המוסרית האם צריך לציית לו. הארט טוען שצריך לעשות את ההפרדה הזו כדי לאפשר רפורמות בחוק, כדי שנוכל לעשות שיקול דעת מוסרי האם לציית לחוק. עמדתו של הארט לא קשורה לתפיסה שאין חובה מוסרית לציית לחוק. הארט סובר שיש חובה מוסרית לציית לחוק. בעמדה של פולר סוג כזה של סיטואציה כמעט לא קיים כיוון ששיקולים מוסריים משולבים בחוק עצמו. 

במסגרת הויכוח הזה ישנן נקודות רבות, כמו פרשנות, הגרעין הקשה של החוק והשטח האפור. אולי ניגע בזה כשנדון בפרשנות. 

דוורקין DWORKIN R.
רונלד דוורקין (ארה"ב) הוא אחד הפילו' הבולטים בתחום תורת המשפט משנות ה 80 ועד לימינו ממש. יש לו תרומה משמעותית לדיונים בתיאוריה פוליטית. כליברל הוא פיתח מודל משלו בתחום ההגות הליברלית. יש חפיפה וזיקה בין תורת המשפט לבין תיאוריה פוליטית. דוורקין פיתח ביקורת כלפי גישות פוזיטיביסטיות. נקודת המוצא שלו הייתה הביקורת על הגישה הפוזיטיביסטית של הארט. 

חיבורו הראשון נקרא TAKING RIGHT SERIOUSLY. ספרים נוספים שלו: MATTER OF PRINCIPLE, LAW'S EMPIRE. 

דוורקין תוקף את הטענות המרכזיות הבאות שעומדות ביסוד הגישה הפוזיטיביסטית: 

1. לפי הפוזיטיבים המשפט מתמצא במערכת של כללים משפטיים שמזוהים ע"י כלל אב, שהארט כינה "כלל הזיהוי". כלל זה הוא בבחינת עובדה חברתית ומזהה סידרה של כללים משפטיים שהם הרכיב העיקרי של מערכת המשפט. 

2. ההנחה שעומדת ביסוד הפוזיטיביזם היא שלשופטים יש שיקול דעת במובן חזק, כלומר: שופטים במצבים מסוימים יכולים להפעיל עקרונות, שקולי מדיניות וסטנדרטים לא משפטיים, שלא מהווים חלק ממקורות המשפט (אותם מקורות שמזוהים עם כלל הזיהוי). אצל הפוזיטיביסטים מצב זה מכונה "לאקונה". השאיפה של מערכת משפט היא לכסות את כל המקרים שרלוונטיים לאותה חברה, אבל ייתכנו מקרים בהם ביהמ"ש לא ימצא כלל משפטי שמזוהה ע"י כלל הזיהוי ומתאים למקרה מסוים, ולא יימצא. הפוזיטיביזם, שמכיר במצבים כאלה, שאינם תדירים אך גם לא נדירים, אומר שלא נמליץ לביהמ"ש לא לפסוק במקרה כזה, כיוון שזו אופציה חברתית לא רצויה כיוון שאחת ממטרות המשפט היא יישוב סכסוכים (ראינו זאת במאמרו של רז). סכסוך כזה, שלא ניתן לפתור באמצעות כללים קיימים, ביהמ"ש חייב, ולכן גם מוסמך, לפתור. במצב כזה שופט פוסק לפי שיקול דעתו, ודוורקין קורא לזה "שקול דעת חזק", כיוון שהשופט לא פוסק לפי החוק אלא לפי שיקולים חוץ משפטיים. לא מדובר על מצב של חוסר סמכות, כיוון שיש כלל שמעניק לשופט שיקול דעת. 

בעיני דוורקין התיאור הזה של שופט, שבמקרה של לאקונה נזקק למקורות חוץ משפטיים, הוא מוטעה ובעייתי. 

3. חובה משפטית (הארט) מזוהה עם ציות לכללים משפטיים חברתיים בלבד. לא ניתן לזהות בין חובה מוסרית לחובה משפטית . לומר שאני נמצא תחת חובה משפטית זה לומר שבתוך ההקשר החברתי בו אני נתון כלל זה נתפס ע"י החברה ככלל נורמטיבי ולכן זה מחייב אותי. דוורקין תוקף נקודה זו ואומר שהארט, למרות התחכום בעמדתו, לא מספק הסבר הולם למושג חובה משפטית. 

נקודת המוצא של הביקורת של דוורקין היא הטענה שהפוזיטיביזם לא נתן את דעתו לדרך פעולתם של השופטים, שמבחינת דוורקין מהווים את הבסיס של המשפט. דוורקין דומה לגישות אחרות, ששונות ממנו, למשל – ריאליזם, CLS, גם אצלם נקודת המוצא בפיתוח תורת משפטית היא התבוננות בבית המשפט ובפעולת השופטים. הוגים שונים מתבוננים במערכת המשפט דרך אספקטים שונים שלה – דרך ההליך המשפטי, דרך המחוקק וכדומה. 

טענותיו המרכזיות של דוורקין

1. מהפוזיטיביזם נובעות מסקנות שמנוגדות לעקרונות מוסריים ופוליטיים בסיסיים. דוורקין מתכוון לרעיון שלשופט יש שק"ד במובן חזק. זה סותר שני עקרונות פוליטיים ומוסריים: 

א. עיקרון דמוקרטי

ההלכה בתפיסה הדמוקרטית היא שכלל הזיהוי במשטר דמוקרטי יוצר כללים משפטיים לפי רצון העם, ע"י המוסד הנבחר. כששופט מקבל החלטה במצב של לאקונה, ומסתמך על כללים חוץ משפטיים, הוא מחיל גם את השקפתו האישית, וזה לא נגזר מרצון העם! שק"ד חזק שניתן לשופטים עומת בעימות ברור עם העיקרון הדמוקרטי. 

ב. יש להימנע מחקיקה רטרואקטיבית

הצדדים שבאים בפני השופט מבקשים לפסוק לגבי מקרה שקרה בעבר. במצב רגיל שופט מזהה את החוק שהיה קיים בעת שהסכסוך התרחש, אבל במקרה של לאקונה לא קיים חוק מתאים. כשהשופט מחיל שק"ד חזק הוא מחיל עקרונות חוץ משפטיים, שלא היו תקפים בזמן שהסכסוך התרחש, ולכן ניתן לומר שיש כאן חקיקה רטרואקטיבית. 

האלטרנטיבה שדוורקין מציע לפוזיטיביזם באה לפתור את הקשיים הנ"ל לא במובן שמעכשיו ביהמ"ש יסתמך על כללים. דוורקין אומר הפוזיטיביזם ספק תיאור לא הולם של פעולת מערכת המשפט ושחקניה. הארט וקלזן סבורים שבמקרה של לאקונה השופטים פועלים כרצונם, ודוורקין אומר שתיאור זה אינו נכון מנקודת המבט של השופט עצמו, וכן מנקודת המבט של טיבה של מערכת המשפט. כששופט נזקק לעקרונות, הוא עצמו לא תופסם כעקרונות חוץ משפטיים. בתודעה שלו, במצבים בהם מפעילים עקרונות אלה, לא מדובר במקורות חוץ משפטיים אלא בעקרונות שהם חלק ממערכת המשפט. עקרונות השיטה, למשל, ששופט נזקק להם לעיתים, הם חלק ממקורות המשפט בעיני השופט. 

מערכת המשפט, עפ"י דוורקין, מכילה מכלול שלם של עקרונות וסטנדרטים שמהווים חלק בלתי נפרד ממערכת המשפט ושלא ניתן לזהותם באמצעות כלל הזיהוי. את זה הוא מסיק מהתודעה של השופטים והקהילה המשפטית. כפי שאמרנו, השופטים לא מרגישים שהם נזקקים למקורות שאינם בעלי תוקף משפטי, להיפך. 

דוורקין מביא לדוגמא את פ"ד riggs. במקרה זה נכד רצח את סבו מתוך רצון לרשת אותו. אע"פ שלא מדובר בלאקונה, השופטים נזקקו לעיקרון המשפטי "הרצחת וגם ירשת", שאדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו, ובאמצעותו הם דחו את הכלל המשפטי שמעניק לנכד את הירושה. ביהמ"ש לא תפס את העיקרון הנ"ל כחוץ משפטי, ולכן יש לראות בו עיקרון משפטי. נכון יהיה לומר שגם במקומות אחרים ההיזקקות לעקרונות משפטיים היא לא היזקקות לעקרונות מחוץ למערכת המשפט, כיוון שלפי תיאורו מערכת המשפט מכילה מכלול שלם של חומרים שמהווים חלק ממערכת המשפט. אם נאמץ את התפיסה הפוזיטיביסטית (וכלל הזיהוי) אנו נחמיץ את אותו מכלול. 

בעיני של דוורקין השאלה מהו מוסר ומהו משפט אינה שאלה מרכזית, וגבולותיה של מערכת המשפט אינם ברורים. 

רז דן בגבולות המשפט באחד המאמרים שלו. דוורקין כופר במרכזיות השאלה הזו. 

עיקרון משפטי
דוורקין: מערכת המשפט מכילה לא רק כללים אלא גם עקרונות. מה ההבדל בניהם? 

האבחנה היא אבחנה לוגית. כללים מתנהגים אחרת מאשר עקרונות. הכלל המשפטי חל או לא חל, זה אופן פעולתם. לא מבצעים איזון בין כללים. 

עקרונות מתנהגים באופן אחר. הם הרבה יותר רחבים מבחינת התחולה שלהם. העקרונות חלים תמיד, אבל כשהם חלים הם לא חלים באופן כזה שהם מכריעים את המקרה, אלא שיש לשקול את משקלם ביחס לעקרונות אחרים שגם הם עשויים לחול על המקרה: משקל העיקרון במערכת, ביחס לאותו מקרה וכ"ו.  פעמים רבות ניתקל במקרה שחלים עליו עקרונות וכללים שונים, ויש לדון לגבי אותו מקרה מה יחול עליו. 

2. הפוזיטיביזם לא נותן תיאור הולם למה שמתרחש בפועל בעשייה המשפטית – בפעולת השופטים, עורכי הדין וכ"ו. 

3. הפוזיטיביזם מספק תמונה חלקית, ולכן מעוותת, של הליך אופן קבלת ההחלטות ע"י מוסדות שכפופים למערכות של כללים.  

4. הפוזיטיביזם מעמיד את החובה המשפטית על כללים חברתיים ולא על כללים מוסריים. 

בשעור שעבר הבחנו בין עקרונות לכללים. תיאורו של דוורקין הוא שבמשפט, חוץ מכללים יש גם עקרונות, שמקורם הוא לא רק בעובדה חברתית. לא ניתן חומר על כל עקרון ועקרון שמזוהה ע"י הקהילה המשפטית ומשמש אותה, שהוא מזוהה ע"י כלל הזיהוי. דוורקין מבחין בין עקרונות וכללים. יש אבחנה לוגית ביניהןם, באופן בו הם מתנהגים בשיח המשפטי: הכללים או חלים, או לא חלים, והעקרונות הם עניין של משקל. אי אפשר להעמיד את העקרונות על כלל זיהוי, למרות שיש עקרונות שכן ניתן (לדוג' עקרון תוה"ל). זאת נקודת הביקורת המרכזית של דוורקין על הארט. 
אצל הפוזיטיביסטים, חשיבות הכלל המשפטי הוא ביציבות שהוא נותן, מול הכללים, יש אמנם עקרונות אבל רק כאלה שמזוהים ע"י כלל הזיהוי: הכנסת מחוקקת סעיפי חוק שהם בעלי אופי של עקרונות. האבחנה בין עקרונות וכללים היא טיפוסית. ייתכנו מקרי ביניים של סעיפים "אפורים" שלא ברור אם הם מהווים כלל או עקרון.

פס"ד ריגס נזקק לעקרון של "אדם לא יהנה מפרי עוולתו". אימוץ התורה הפוזיטיביסטית לא מאפשר לנו להצביע על עובדה חברתית, שהפכה את הכלל החברתי הזה, לכלל משפטי. כלומר, אף מוסד מוסמך (הכנסת) לא הפך אותו לכלל משפטי. התמונה הפוזיטיביסטית שמבחינה בין משהו משפטי ללא משפטי , לא נכונה מנק' המבט של מערכת המשפט, שנזקקת לעקרוות חוץ משפטיים. כשביהמ"ש עושה בהם שימוש, הוא עצמו רואה בהם חלק בלתי נפרד ממערכת המשפט. 

הפוזיטיביסט לא יוכל להמשיך להחזיק בעמדה שלו, ובמקביל לומר שכלל הזיהוי כולל גם עקרונות חברתיים מסויימים, כי אז מפסידים את האבחנה הברורה שעושים הארט ואוסטין, בין כלל משפטי ולא משפטי. 

דוורקין והפוזיטיביסטים חלוקים, בנקודה, לפיה דוורקין אומר שלנסות ללתחם את מערכת המשפט באמצעות כלל זיהוי זה תיאור מוטעה, ולא מדוייק. אם פוזיטיביסטים יגידו שנזקק לעקרונות חוץ משפטיים , יגיד דוורקין שזה חלק ממע' המשפט, כפי שרואים אותה השופטים. פוזיטיביסט יוכל לטעון שהשופטים, בפעם הראשונה כשהם מכניסים את העקרון, טועים את הם רואים בזה עקרון משפטי. אחר כך, אחרי שזה נכלל בכלל הזיהוי על פי עקרון התקדים,זה באמת הופך להיות עקרון משפטי. 

באיזו מידה העקרונות האלה פועלים במע' המשפט? ביהמ"ש העליון לא תמיד משקף את מה שקורה במערכת כולה. רוב הפעילות היא דווקא כן במישור הכללים. 

דוורקין טוען שרכיב העקרונות מאוד משמעותי כי זאת הדרך שלנו להביןם את התמונה הכללית של דרכה של המערכת. 

צריך לעשות אבחנה בין פורמליזם ופוזיטיביזם. פורמליזם היא קריאה דווקנית של הטקסט, בלי חשיבה על הרציונל שעומד ביסוד החוק. פוזיטיביסט מיישם רק את חוקי הכנסת, על פי כלל הזיהוי. (לדוגמא: פוזיטיביסט אנטי פורמליסט יכיר בחוקים של הכנסת ויפרש אותם לפי הרציונל של החוק). יש קורלציה ברמה הפרקטית בין תפיסות פוזיטיביסטיות ופורמליסטיות. הארט הוא פוזיטיביסט אך אינו פורמליסט. לדעתו, לכל מילה בחוק יש גרעין (core) ו- penumbra  (בעברית פלג-צל): מסביב לכוכבים בשמיים, יש הילה. כלומר, נוצר מצב של אי וודאות, האם ההילה שייכת לכוכב והיא חלק ממנו, או שהיא משהו נפרד לגמרי. הפנומברה- זה השטח האפור. לא ברור אם הוא חלק מהכלל או לא. הבעיה הזאת עולה בכל מושג שבו נטפל. יהיה לנו מאוד ברור על דברים מסויימים, שהם נכנסים בגדר הכלל, ויהיה ברור על דברים אחרים שבטוח הם לא נכנסים לכלל, ויהיו גם המון מקרי בינים. לדוגמא, הכלל "אסור להכניס כלי רכב לפארק"- מאוד רור מה זה "כלי רכב" במושג של מכונית, או משאית. אבל מה הדין במקרה של אופניים? כסא גלגלים? זאת לא בעיה משפטית אלא בעיה בשפה, לכל מונח יש גרעין קשה, שטח אפור, ושטח שבטוח הוא מחוץ לתחום. היו הרבה אנשים שתקפו את התאוריה הזאת וטענו שאין גרעין קשה למילים, אלא המשמעות של המילה נגזרת מפירושים תרבותיים- חברתיים שניתנו לה. 

פורמליסט יהיה מי שבמקרי הפנומברה, לא יפעיל שיקול דעת, אלא יפרש פירוש דווקני. 

בית המשפט בדרגים בנמוכים, פקידי מנהל פועלים בצורה הפורמליסטית. ברמה הפרקטית הם פועלים על פי כללים, והעקרונות כמעט לא רלוונטיים. 

המצב בו שופטים משתמשים בשיקולי מדיניות, שאי אפשר לזהותם על פי כלל הזיהוי, הפוזיטיביסטים יגידו שזה המצב הנדיר, הזניח, לדעת דוורקין זה הבסיס למערכת המשפט- זו הביקורת על התפיסה שמבחינה בין כללים חברתיים חוץ משפטיים וכללים שמזוהים ע"י כלל הזיהוי. לדעתו, מע' המשפט רחבה הרבה יותר. דוורקין ישאל, מה מקור העקרונות, שיקולי המדיניות, הסטנדרטים שהופכים את המשפט לישות שהגבולות שלה רחבים הרבה יותר מטענת הפוזיטיסביסטים. למשל, כללים חברתיים שהם עצמם חלק ממע' המשפט, מעקרונות השיטה ולא סע' בחוק אלא מה שהמשפטן מזהה כמה שעומד ביסוד השיטה. 

טענה נוספת של דוורקין היא שהטענה שמע' ביהמ"ש זה יישום של כללים, לא לוקחת בחשבון  מה קורה באמת במערכות שמופעלים בהם כללים. לדוגמא- משחק שכדי לשחק בו צריך להפעיל כללים, שאם לא נשחק לפיהם, בעצם לא נשחק את המשחק. משחק שחמט לדוגמא, לא מתמצה בהזזת הכלים, אלא יש עקרונות שנמצאים שם בלי שנכנסו פורמלית. דוורקין מביא דוגמא של שחקן שקורץ כל הזמן לשחקן השני, ומפריע לו להתרכז. השופט צריך להחליט אם זה הוגן, לפי הכללים. פורמליסט יגיד, שאין כלל נגד זה. אבל- חייבים להכריע בשאלה, גם אם אין כלל. לכן צריך לדון במכלול העקרונות שנגזרים מציונל המשחק, מאופיו, ממטרתו. זה מרחיב את מה שרלוונטי לקבלת החלטות, הרבה יותר ממה שהכללים קובעים. המוסד הזה הרבה יותר גדוש ממע' של כללים שמפעילה אותו. תוצאת הטיעון שהמשט מבוסס על הכלל המשפטי שמזוהה ע"י כלל הזיהוי, לא לוקחת בחשבון את העקרונות האלה, הבלתי מנוסחים. השופט יצטרך אפילו להבין את התאוריה הפוליטית במדינה במע' בה הוא פועל. לכן, אי אפשר להגדיר את מע' המשפט במסגרת חתוכה של כללים.. הוא לא ניתן להבחנה מהתפיסה והתרבות הפוליטית בה הוא פועל, ומיושם, והשאיפה של הפוזיטיביסטים להבחין בין המשפט והמוסר הנוהג, הוא מוטעית.

התאור של דוורקין לא טוען שהסתמכות השופט על עקרונות היא אקט רטרואקטיבי ואנטי דמוקרטי. אין כאן פגימה בעקרון של הפרדת רשויות כי אם ידוע שהמשפט עושה שימוש בעקרונות שאנחנו מכירים אותם כחלק ממע' המשפט, אפשר יהיה לטעון שהמשפט עשוי לייבא עקרון רחוק מהמוסכמה, אם זה חלק ממע' המשפט. ציפיית הפוזיטיביסט לוודאות היא לגיטימית אבל לא תואמת את הדרך בה מערכות משפט עובדות, לדעת דוורקין. 

.      

נקודות נוספות בקשר לדוורקין 

ההפרדה בין מערכת המשפט למערכות אחרות הנן המומות ניתן מאוד . לדעתו המשפט אינו תלוי בעובדות חברתיות אלא מורכב מהרבה מקורות שלא ניתן לזהותם וקשה להפריד בין מה שנחשב משפט לבין ערכים חוץ משפטיים . 

לדוג' ייתכן כי זכות מסויימת מעוגנת בחוקה אך מקורה בתפיסות פוליטיות אידיאליות חוץ משפטיות . בנקודה זו ניתן לומר כי דוורקין יותר נונפוזיטיביסט . 

דוורקין גם מנסה להתמודד עם מערכות ומטרות עמומות מאוד במשפט כגון צפיות ובהירות . לדעתו אין צורך לתחום את מטרות המשפט באופן מוחלט ופוזיטיביסטי על פי כללי זיהוי , וכאן שוב בא לידי ביטוי הצד הנונפוזיטיביסטי שלו . 

מטרות המשפט

מאמרו של רז הנוגע למטרות המשפט מנסה לתת תמונה כוללת של תופעת המשפט ככלי חברתי המספק מכלול של ערכים ועוסק בכלל מטרות המשפט תוך התייחסות ליחסים שבין מטרות המשפט לבין עצמן . כל הוגה רואה באופן אחר את מטרות המשפט אך השאלה היא איך אנו מתחמים את מכלול המטרות וקובעים מה מערכת היחסים בין המטרות השונות . רז מנסה להציג תמונה כוללת וניטראלית ולא מתיימר להביע אידיאולוגיה משפטית מסוימת . לדעת רז יש לתחום את מערכת המשפט באופן לא היסטורי מתוך הנחה כי יש ליצור תמונה כללית שלא קשורה דווקא למערכת משפט מסויימת – ישנה או לחלופין מודרנית , ואשר תתאים לכל אדם אשר בא לבחון מערכות משפטיות . רז מתייחס להבחנתו של הארט לגבי נורמות המטילות חובה ונורמות המעניקות כוח וטוען כי שני סוגי הנורמות קיימות בכל אחת ממטרות המשפט השונות ובבואו לדון במטרות המשפט השונות ניתן להחיל  את שני סוגי הנורמות . 

מטרות עקיפות וישירות

רז מבחין בין מטרות עדיפות של המשפט למטרות ישירות – מטרה ישירה תבוא לידי ביטוי בחקיקה ישירה המכוונת ליצירת או מניעת נורמה מסוימת . לעומת זאת נורמה עקיפה נועדה לבוא לידי ביטוי בחקיקה עקיפה אשר יוצרת תהליכים הדרגתיים אשר יובילו ליצירת נורמה רצויה . הרעיון הוא לחוקק חוקים בעלי הגדרה מסוימת תוך כדי הכוונה למטרה עקיפה ארוכת טווח . לדוג' – אם רוצים לפתור את מצוקת הדיור – אם ניתן מענקים עבור בנייה מהירה לקבלנים – זוהי חקיקה ישירה , לעומת זאת אם יתירו הוראת שעה המתירה למכור דירה שניה  ( למי שיש כזו ) ללא תשלום מס שבח – זוהי חקיקה עקיפה מאחר ובעקבות כך דירות רבות יצאו לשוק החופשי . המחוקק אינו רוצה להקל במיסים , ברם שיקולים עקיפים מנחים אותו לעשות כן .  המחוקק לוקח בחשבון את האינטרס של בעלי הדירות המיותרות וקובע חוק מסוג זה . בחקיקה עקיפה מטרת החוק לא כלולה וטמונה בחוק עצמו להבדיל מחקיקה ישירה , אלא הרעיון הוא ליצור חוק ( נורמה ) שתיצור דינאמיקה שתוליך ליצירת המטרה הרצויה . חקיקה עקיפה בדרך כלל תתבסס על מחקרים כלכליים וסוציולוגים אשר צריכים לצפות את העתיד ואת התהליכים אשר אמורים להוביל להגשמת מטרה משפטית מסוימת .  דוגמא נוספת היא שיטת הבחירות ששונתה – זו מהווה חקיקה עקיפה שנועדה ליצור יציבות שלטונית אשר מהווה מטרה חברתית של המשפט . במקרה זה נראה כי על אף המחקרים שטענו כי שינוי השיטה תוביל ליצירת יציבות שלטונית  ,החוק החדש הוכח כמוטעה לחלוטין . 

פונקציות ישירות ומשניות

רז מבחין בין פונקציות ישירות ראשיות לבין פונק' ישירות משניות של החוק . בתוך הפונק ' המשניות מבחין רז בין פרוצדורה לשינוי חוק לבין פרוצ/ לאכיפת חוק . בתוך הראשוניות מבחין רז בין  פונקציות להסדרים פוליטיים , מתן שירותים , הכוונת התנהגות ופונק' ליישוב סכסוכים . 

פונקציות ראשוניות ישירות
1. הכוונת התנהגות- החוק הפלילי מקיים את מטרת החוק להכוונת התנהגות של כל אדם . אין ספק כי זוהי פונק ' מרכזית אך היא אינה היחידה ( פונקציה שווה מטרה לצורך הדיון ) – ניתן להכליל כאן נורמות המטילות חובה אך גם נורמות המעניקות כוח
2. הסדרים פרטיים – החוק מעניק כוחות כדי לממש מטרות אישיות , עסקיות וכד' – ניתן להכליל פה את כל הנורמות המעניקות כוח ( לפי הארט ) , אך גם נורמות המטילות חובה . 
3. הספקת שירותים וחלוקה מחדש – לדעת רז בכל מערכת משפט לפונקציה זו יש תפקיד – אפילו בקפיטליסטית ביותר . דוג- הקמת צבא היא סוג של שירות והספקה מצד המדינה אשר מחייבת הזרמת מיסים למדינה דרך חקיקה על מנת לממן את השירות . דוגמאות נוספות- נערכת ציבורית כמו רישום מקרקעין ובנקים . אין ספק כי החלוקה והנטל ישתנה ממדינה למדינה בהתאם לצרכיה . החלוקה מחדש היא הכוונה של הכסף שמוזרם למדינה בעקבות הספקת השירות – לדוגמא : המדינה גובה מס על דלק ( מס על שירות ) ומשתמשת בזה כדי לסבסד תחבורה ציבורית ( חלוקה מחדש ) . יכול להיות מצב של הספקת שירות ללא חלוקה מחדש אך יכול לבוא מקרה המערב שירות וחלוקה מחדש כבדוגמא לעיל . אין ספק כי אופי החלוקה משתנה ממדינה למדינה בהתאם למצב פוליטי , חברתי ותרבותי של המדינה .
4. יישוב סכסוכים – המשפט יוצר מערכת המיישבת סכסוכים . הפונקציה הרביעית הזו הנה שונה ונפרדת מאחר ומדובר על יישוב סכסוכים בלתי מוסדרים – כלומר שאין לו יישוב בחוק . אם היה בחוק אמצעי ליישוב הסכסוך היה מדובר בפונקציה משנית של פרוצ' לאכיפת החוק ( ראה לעיל ) . אם מדובר בסכסוך לא מוסדר זוהי מטרה ראשונית בהתאם לקטגוריה הרביעית .

ניתן להבחין בין שתי פונקציות ישירות משניות : 

פונקציות לאכיפת החוק – הסדרת רשויות כגון משטרה

פונקציות לשינוי חוק דרך הפרוצדורה – כלומר כיצד ניתן לשנות את החוק עצמו – תקנות על חקיקת משנה , חוקים המסדירים את פעולת הכנסת וכללים המסדירים פעולות תקדימיות . 

לחוק מכלול רחב של מטרות מבחינת פונקציות חברתיות אשר אינן תלויות במערכת המשפט המסוימת ואופייה הספציפי – כלומר כתיבתו של רז אמורה לחול על כל מערכת משפטית ללא קשר לזמן קיומה ואופייה התרבותי . 

המשך הסיכום של רז : 

ההבחנה בין ריאליזם ל clc מאז ומעולם היו קיימות גישות אשר מבטאות חשד כלפי המערכת המשפטית . אחת מן הגישות האלה נקראת הריאליזם המשפטי שהתפתחה באמריקה ובאירופה . גישה ביקורתית נוספת כלפי המשפט היא ה clc – הגישה הביקורתית למשפט .                   

. 

ריאליזם משפטי

הריאליזם היא גישה שהתפתחה בארה"ב בשנות ה40 וה60.  ממנה התפתחה גישה אחרת  - CLS. 

ביסודו המונח לקוח מהחשיבה האפלטונית. בפילו' יש לו משמעות שונה מהאופן בו הוא משמש בריאליזם המשפטי ובמובנים מסוימים בשפה הרגילה. בפילו' מדברים על התפיסה שלמושגים מופשטים (אידאות) יש קיום עצמאי בנפרד מהאופן בו הם משתקפים באובייקטים קונקרטיים. 

השימוש במושג בהקשר שלנו הוא שונה. 
כאשר אנו מדברים על ריאליזם משפטי, אנו מדברים על תפיסת מציאות מפוכחת. הריאליסטים תוקפים את התפיסה שניתן לתאר את המשפט באופן מדעי, לוגי. משפטנים רבים, כמו גם הקהילה הכללית, מעריכים את המשפט כדבר מדעי. (אדם שמתייעץ עם עו"ד מתייחס אליו מינימום כמו אל רופא...)

1. את ההשראה לתנועת הריאליזם נתן השופט האמריקאי אוליבר וונדל הולמס, למרות שהוא עצמו כנראה לא היה שייך אליה. הוא התמחה במשפט המקובל ובמשפט החוקתי. כתביו נתנו השראה לתנועה האינטלקטואלית הזו. הוא אמר שחיי החוק אינם לוגיקה אלא ניסיון. עלינו לחקור את המציאות המשפטית הריאלית, ולא לפנות לעיסוק בלוגיקה המשפטית, במושגים ואופן הטיעון המשפטי. הוא הציע בבואנו לחקור חוק, להדגיש את מרכזיות ביהמ"ש באופן תיאור החוק, אחרת נחטיא את מה שבאמת ישנו בתחום העיסוק הזה. מבחינה זו, לא ניתן לדעתו לתאר את החוק באופן מופשט, מושגי, כעין מדע, אלא יש להציג אותו דרך האופן בו הוא מוחל, מתפרש ו"מתבשל" בבתי המשפט. יש לבחון גם את נסיבות פסק הדין, כגון האידאולוגיה, המצב הפוליטי, התרבותי והחברתי באותו זמן וכ"ו. 

2. Gray,  הוגה אחר בן זמנו של הולמס, שהיה משפטן מן השורה, טען שהחוקים ושאר מקורות המשפט (תקנות וכד'), אינם מקורות משפטיים מחייבים אלא מקורות השראה בלבד לחוק, כשהחוק עצמו הוא פסיקת ביהמ"ש. התפיסה, שניתן להחיל את החוקים (מקורות המשפט) בכלים מדעיים וטכניים, היא אשליה. אם מתבוננים בעיניים פקוחות על מה שמתרחש בבתי המשפט, מגלים שהמערכת לא עובדת כך. 

3. הנציג הבולט ביותר של הריאליזם הוא קארל לוולין (C. Lewellyn), תיאורטיקן אמריקאי. טען שספרי החוקים נותנים לנו מושג עמום מאד, ואולי אף מטעה, על החוק. החוק במובן ריאלי, הוא מה שפקידי הרשויות עושים כשהם מפעילים אותו, במיוחד בעת יישוב סכסוכים. הבנת החוק פירושה להבין את פסיקת ביהמ"ש. האופן בו מיושם ומתפרש חוק שנכתב לפני 200 שנה, שונה באופן מובהק מהדרך בו צריך להבינו בהקשרו ההיסטורי. גם אלה שחושבים שהדבר הזה ניתן (אם כי קשה...), מקבלים שברוב המקרים, טקסטים שנכתבו לפני מאות שנים, אנשים שאינם אנשי מקצוע (וגם אנשי מקצוע) יטו לקרוא אותם באופן אנכרוניסטי. הם ייחסו למושגים משמעות שונה ממה שייחסו להם במקור. 

לוולין חקר סוציולוגית את הפסיקה, והראה מתאם בין הרקע התרבותי, החברתי והכלכלי של השופטים לבין פסיקותיהם, והוכיח שכך יש לבחון את הפסיקה ולא באופן דוקטרינלי. דוקטרינות הן תיאור מיתי ומסולף של מציאות.

4.  Gerom Frank, קיצוני יותר, הדגיש את הספקנות ביחס לכללים, וביחוד ביחס לעובדות.  טען שבבית המשפט הדיון נסוב בעיקר על שאלות עובדתיות. לאחר שקובעים את הממצא העובדתי, קל יחסית להחיל את החוקים. ההנחה היא שלביהמ"ש במסגרת ההליך יש פרוצדורות כמעט מדעיות לקבוע את הממצא העובדתי. הספקנות, אומר פרנק, היא לא רק ביחס ליישום הכללים על ממצאים עובדתיים, אלא בשלב מוקדם יותר: האם הפרוצדורות אכן נותנות לנו כלי מדעי לקבוע מה באמת היה? פרנק מטיל ספק ביכולתנו להגיע לממצא העובדתי באופן מדעי, וטוען שגם זה מושפע מרקע תרבותי, חברתי וכ"ו. 

ביקורת

האם הטענה הספקנית ביחס לכללים היא טענה נכונה? הלא ניתן לומר שמה שקובע את המציאות המשפטית בסופו של דבר הם הכללים הטכניים והתחולה הלוגית שלהם. אם הריאליסט יכפור בטענה הזו (ולא יאמר רק שיש השפעות רק בשוליים), והוא הדין גם ביחס לספקנות לגבי עובדות, פירושו שאין אפשרות להחיל את הכללים שאמורים להנחות אותנו. האומנם זו תפיסה נכונה? האם המשפט כולו, על מכלול כלליו, שרובו טכני, פועל באופן בלתי רציונאלי? לדוגמא – תמרורים בכביש! 

מושג החירות

ברלין במאמרו מבחין בין שני מושגים למונח חירות. מתאר בעיקר את מושג החירות החיובית תוך רצון לדחות את המושג החיובי של החירות ומתוך ניסיון לבסס את אימוץ מושג החירות השלילית; בכך הוא מניח תשתית למשטר הליברלי, מציע גרסה פילו' לשיטה הפוליטית הליברלית במובן זה שמציע מודל ליברלי שונה מזה של ג'ון סטיוארט מיל.

חירות שלילית
לאדם יש חירות במידה שאין מכשולים שמונעים ממנו לממש את רצונותיו, יהיו רצונותיו אשר יהיו. אותו אדם נהנה מידה רבה יותר של חירות במובן השלילי של החירות. חירות שלילית אינה עוסקת בשאלה מהם אותם רצונות של האדם. 

מגבלות כלכליות אינן נחשבות למגבלות על חירות אלא אם כן מדובר בהגבלות מכוונות על פעולתו של אדם, ואלמלא אותה פעולה מגבילה, יכול היה האדם לממש את חירותו – אם אדם לא מוצא עבודה, אזי אין הוא יכול לממש את חירותו- אין מדובר בהגבלה על חירות.

התפיסה שהחירות היא ערך בהקשר הפוליטי שעליו מבוסס המשטר הליברלי, משמעותה היא שכל הגבלת חירות על ידי השלטון דורשת הצדקה מיוחדת, ובהיעדר הצדקה אסור להגביל את החירות של האזרח, רעיון זה הוא חדש באופן יחסי בהיסטוריה  הפוליטית והחלה לבוא לידי ביטוי עם מאמרו של ג'ון לוק על רעיון החירות.

חירות בד"כ משתלבת עם המושג דמוקרטיה, יחד עם זאת מדובר בשני מושגים שונים. דמוקרטיה במובן הצר פירושה סוג של פרוצדורה לקבלת החלטות בהקשרים חברתיים. משטר דמוקרטי אומר כי כאשר מעוניינים לקבל החלטה הנוגעת לציבור, יש לקבלה על ידי העם בכללותו באמצעות הכרעת הרוב. 

אם כן מושג החירות קשור באופן צר למושג הדמוקרטיה. ג'.ס מיל בחיבורו על החירות חשש מדמוקרטיה שתהווה עריצות של רוב על המיעוט. במשטר דמוקרטי יכול הרוב להטיל על עצמו מגבלות חירות ללא הצדקה, לכן לא ניתן להסתפק במושג הדמוקרטיה בלבד בבואנו לדון במושג החירות.

מיל בחיבורו דן בדעת הקהל ובלחץ חברתי, אמצעים אפקטיביים לעיתים יותר מכפייה באמצעים של חקיקה פורמאלית. מיל מנסה לחנך לחברה ליברלית, בה יש פתיחות לקבל את השונה, עידוד יצירתיות.

כאשר אנו מדברים על מושג החירות כמושג עצמאי, הוא שונה מהדמוקרטיה שכן היא כאמור יכולה לכפות הגבלת חירות; הקשר בין שני המושגים הוא שחלק מהחירויות שאנו מעוניינים לאפשר לבני אדם הם חלק מהחירויות שמעגן משטר דמוקרטי (זכות להשתתפות פוליטית, זכות לבחור ולהיבחר ועוד). 

התפיסה הליברלית אומרת כי ישנם תחומים שגם הרוב לא יכול להגביל את חירותם של בני האדם, לא את חירותם של המיעוט ולא את חירותם של הרוב. ליברלי הוא אדם הסבור כי חברה מוגבלת בתחומי חקיקה מסוימים גם אם יש רוב מוחץ לטובת חקיקה המגבילה מטבעה את חירויות האדם.

בעיני ברלין, לחירות יש ערך פנימי. בד"כ שאשר אנו עוסקים בעקרונות וערכים, אנו מבחינים בין דברים בעלי ערך טבעי לדברים בעלי ערך מכשירי( אינסטרומנטאלי). דברים בעלי ערך מכשירי הם אותם דברים שהערך שלהם לא טבוע בתוכם אלא שהם בעצם רוכשים את ערכם בשל אמצעים יעילים או הכרחיים כדי לקדם דבר אחר שלו ערך פנימי. דברים בעלי ערך פנימי הם דברים להם אנו מייחסים ערך (כסף לדוגמא הוא בעל ערך אינסטרומנטאלי).

ברלין מייחס לחירות כאמור ערך פנימי ולא מכשירי – אדם מרגיש טוב יותר כאשר יש פחות מגבלות על החירות שלו בלי קשר לרצונותיו. 

חירות חיובית

אנשים חופשיים הם בעלי חירות לא במובן של לעשות פעולות ללא מגבלות, אלא צריכים להיות במובן מנטאלי מסוים כדי שנאמר שהם בעלי חירות, אנשים כאלה הם רציונאליים, אדונים לעצמם בעלי מודעות עצמית. אנשים בעלי חירות חיובית הם אנשים חושבים, רציונאליים. היפוכם הם כאלו שהולכים שבי אחרי תשוקותיהם ויצריהם. הם נטולי חירות. משועבדים במובן מסוים.
נניח שאדם מכור לסמים או להימורים. אותו אדם משועבד לסם או להימורים, משועבד במובן שיש משהו חזק ממנו באישיות שלו הכופה אותו לעשות פעולות מסוימות למרות שבעצם אותו אדם משועבד  רוצה להשתחרר מאותו שעבוד, האם נוכל לומר כי אותו אדם משועבד הוא אדם חופשי?. מצב כזה לא יכול להיות מתואר על ידי חירות שלילית שכן במושג חירות שלילית מדובר במגבלות חיצוניות. אותו אדם משועבד לא מסוגל להביא לידי ביטוי יכולות, כישורים או דברים אחרים. הוא משועבד למשהו.
חירות חיובית היא  לא חירות ממשהו אלא חירות למשהו – במצב כזה נאמר כי אדם הוא חופשי כאשר הוא אדון לעצמו, אינו משועבד ליצריו או לתמונת עולם מוטעית – מדובר בחירות חיובית שכן כדי שאדם יהיה חופשי, עליו לבצע פעולה מסוימת או לממש עצמו באופן מסוים ורק כך יקנה לעצמו חירות, אחרת יהיה משועבד לגורמים פנימיים המונעים ממנו להיות מה שבאמת הוא צריך להיות. 

הקריטריונים הקובעים מתי אדם מקנה לעצמו חירות הם אובייקטיביים התלויים בהשקפת עולם, כל עוד אדם אינו רציונאלי, הוא לא יוכל להיות חופשי.

מושג החירות החיובית מאפיין את טבע האדם, אדם המסרב להכיר בכך, הוא בעצם משועבד לתפיסת עולם מוטעית ולכן אין לו חירות.

חירות חיובית (המשך)

חירות חיובית היא חירות למשהו. לא נכנה אדם כחופשי אם לא התקיימו מספר תנאים בסיסיים: רציונאלי, אדון לעצמו. אותו אחד אינו משועבד בשל גורמים חיצוניים (חירות שלילית) אלא בשל אני חיצוני כלשהו שכופה את האני פנימי שלו ומונע את מימוש רצונותיו.  

השתעבדות יכולה להיות מלבד לסמים ודוגמאות מסוג זה לתפיסות עולם מוטעות. השתעבדות כזו יש לכל אדם במובן כזה או אחר. ישנן דרגות שונות של חירות חיובית שאנשים נהנים ממנה וזה תלוי בדרגת התפתחות אישית. 

הקשר בין מושג החירות חיובית לתפיסה הפוליטית:

מבנה מושג  החירות החיובית (אני חיצוני שכופה אני פנימי) יכול לאפשר שעבוד פוליטי הבא בשם החירות – דוג': גישה המנסה לאכוף הלכה נוקשה על אזרחים תאמר כי בקיום ההלכה הופך האדם לחופשי שכן ממהותו זה לשמור מצוות גם אם אינו מבין זאת כעת שכן זהו האני הפנימי שלו.  המשותף לגישה כזו ולדומות לה הוא שאדם שיאמץ תפיסת עולם כזו, יהפוך לאדם חופשי, אחרת הוא משועבד לתפיסת עולם מוטעית. כלומר לחירות החיובית יש ערך פנימי. לפי גישות כאלה מושג החירות השלילית הוא מעוות שכן אין זה הגיוני שמידת החירות תלויה במכשולים החיצוניים שמונעים מאדם למלא אחר רצונותיו. הויכוח הוא מהי מהות האדם ומהו אורח החיים הראוי שנגזר מאותה תפיסת עולם – מושג החירות נעוץ בויכוח זה.

המשמעות הפוליטית של מושג החירות החיובית:

המשמעות הפוליטית של מושג החירות החיובית הוא שברגע שתפיסת עולם מסוימת משתלטת על חברה, המשטר בשם החירות החיובית מעניק גם חירות לכל נתיניו, כך משטרים טוטאליטריים דיברו בשם אורח החיים הראוי וגם בשם מושג החירות – טענה כזו לגיטימית לפי החירות החיובית שכן האני הפנימי של כל אדם הוא תפיסת העולם של המשטר.

במשטר טוטליטארי: אדם עם חירות שלילית יגיד שתפיסת המשטר היא מכשול חיצוני. בחירות חיובית המשטר יגיד כי תפיסת העולם של המשטר היא האני הפנימי האמיתי של כל אדם גם אם הוא לא חושב כך כרגע, ורק על ידי ציות לאני הפנימי הוא יגיע לחירות  - וזו החירות החיובית.

במובן מסוים, מושג החירות החיובית דורש כפייה – כך למשל חינוך של ילדים: אחד האידיאלים של חינוך הוא חינוך כדי להעניק חופש. הורה סבור כי אם יצליח להשריש תפיסת עולם מסוימת לילדו, כך הוא מרחיב את אפשרויות החיים של ילדו וכך הופך לאדם חופשי יותר.

המשותף לחירות חיובית ולפטרנליזם:

במצב בו אדם חורג מהגבלת חירות המעוגנת בעקרון הנזק של מיל – במצב כזה נגביל חירות כדי למנוע נזק לחירות של אחר. 

חקיקה פטרנליסטית הוא מצב בו המחוקק רוצה בטובת באזרח ולכן כופה על אדם להתנהג או להימנע מלנהוג בדרך מסוימת לא בשם עקרון הנזק לאחר אלא כדי למנוע ממנו לגרום נזק לעצמו – לדוג': חובה לחגור חגורת בטיחות, איסור לצריכת סמים ועוד.

בחקיקה פטרנליסטית המחוקק לא כופה בשם החירות ואינו מרחיב את חירותו של האדם אלא מקדם ערך אחר. 

כפייה בשם מושג החירות החיובית, בדומה לפטרנליזם, גורסת כי אני הכופה יודע יותר טוב ממך מה טוב לך, ומוסיפה דבר נוסף – כאשר כופים אדם לפעול בדרך מסוימת, בעצם כופים עליו לנהוג לפי רצונותיו הפנימיים וכך הוא הופך להיות בעל חירות.  פטרנליזם אינו אומר מהו הרצון האמיתי  או החיצוני של האדם הנכפה, אלא כופה עליו לא בשם ערך החירות אלא בשם ערך אחר: טובת האזרח. 

בחקיקה פטרנליסטית יש צורך בהצדקה מיוחדת כדי לכפות על אדם דרך פעולה מסוימת – ההצדקה היא אותו ערך שרוצים לקדם.  לעומת זאת בכפייה בשם חירות חיובית אין צורך בהצדקה מיוחדת שכן לא רק שמקדמים את הטוב, מקנים גם לאדם הנכפה חירות.

ניתן לומר כי בכפייה בשם החירות החיובית, לחירות ערך פנימי ובפטרנליזם לחירות ערך אמצעי בלבד, שכן באמצעותה מקדמים ערך אחר. 

האם המדינה יכולה לכפות בשם החוק תפיסות מוסריות? 

לפי מיל הגבלת חירות מוצדקת רק אם נועדה למנוע נזק מהחברה. חירות חיובית לא מתיישבת עם התפיסה של מיל.

אכיפת מוסר:
חקיקה בשם אכיפת מוסר גורסת כי לחברה נורמות מסוימות שאינם מוסכמים לפי אותה קבוצה חברתית שכן אין זה מוסרי. 

דוג': איסור יחסים הומוסקסואליים. תפיסה כזו אינה מתיישבת עם עקרון הנזק של מיל שכן יחסים בהסכמה בין שני בוגרים אינם גורמים נזק לחברה.

ברלין אומר כי באופן היסטורי היו שני ביטויים שונים ומנוגדים שבהם בא לידי ביטוי הרצון להיות מכוון על ידי האני האמיתי בהקשר פוליטי.

1. הנסיגה אל המצודה הפנימית: השגת אי תלות וחופש על ידי התבטלות עצמית.

2. ההזדהות המוחלטת של בני אדם עם עקרון מסוים ולפיכך עם ריבון מסוים.

הנסיגה אל המצודה הפנימית:
ברלין אומר כי בני אדם רבים, האידיאל שלהם הוא אידיאל אסקטי, קרי: של פרישות וסגפנות. אידיאל זה התממש בד"כ במסורות דתיות (בנצרות ובאסלאם בעיקר). בריחה מהחיים הארציים ל"מצודה הפנימית". אדם המנהל אורח חיים סגפני עוסק במאמץ רוחני רב כדי לבטל את כל הרצונות החיצוניים שלו (תשוקות תאוות ויצרים). 

לפי שני אידיאלים אלה, מימוש שלהם מקנה חירותו לאדם הפועל לפיהם. החירות היא מהרצון החיצוני והגשמת הרצון האמיתי. לפי התפיסה הזו ביטול הרצונות המשעבדים יביא לחירות.

ברלין לא רוצה להתווכח בשאלה האם האידיאל הרוחני הזה הוא ראוי או לא, אלא לטעון כי במימוש אידיאלים לא קונים חירות שכן לא ניתן לומר כי ביטוח הרצונות מקנה חירות שכן חירות בהגדרה הוא מימוש הרצונות. ברלין אומר כי תיאוריות אסקטיים מהסוג של בריחה למצודה הפנימית התפתחו בהיסטוריה של רדיפות פוליטיות, בני אדם רצו חירות ולכן פיתחו חירות במצב שלא יכלו לממש אותה במסגרת החירות השלילית – אדם לא יכול לעשות כרצונו בשל מגבלות שלטוניות יכול לעשות זאת על ידי התבוננות פנימית. לפי ברלין לא ניתן להשיג חופש באמצעות ביטול הרצון כאמור. ברלין לא מבטל את האידיאל הנ"ל אלא אומר כי הוא נגזר מהחירות החיובית ולפיכך עומד בסתירה לחירות השלילית.

הזדהות מוחלטת של אדם עם המשעבד:

הביטוי ההפוך לתפיסת המצודה הפנימית או ביטוי בו אומר אדם כי הוא מזדהה באופן מוחלט עם המשועבד, כלומר אומר כי הוא לא משועבד כי רצונותיו זהים לאלה של הריבון. ברלין לא מסכים גם עם ביטוי זה.

ברלין - המשך

ברלין רוצה להדגיש שהחירות במובן החיובי בעצם תופסת את החירות כמימוש עצמי. הכוונה היא שרק מימוש עצמי באופן מסוים, בכפוף לתפיסה כזאת או אחרת של מהו המימוש העצמי הראוי, היא זאת בעצם תעניק חירות לפרט. המימוש העצמי אינו עניין סובייקטיבי. הוא קשור לרציונליות. ברגע שגישה מסוימת נוקטת בגישה מסוימת, החירות נקנית ע"י אימוץ ההשקפה ואורך החיים הזה. החופש הוא בעצם סוג של ביקורת עצמי, סוג של הכרת ההכרחי והשלמה איתו. בחברה רציונלית, מדגיש ברלין, אין מצב בו יש דיס-הרמוניה, אלא להפך, כי כולם מכירים באותה אמת וכולם מאמצים את אותם תכליות ואותם אידיאלים. כך אין מצב בו צריך להשליט את החוק. במציאות צריך חוק וצריך כפייה, משום שחלק גדול מבנ"א אינם יצורים רציונליים. 

ההנחות של הרציונליות שעומדות ביסוד החירות החיובית הם אלה:

1) יש רציונליות ויש אמת. 

2) האמת היא אחת.

3) לכל בנ"א יש תכלית אמיתית אחת, היא המימוש העצמי הרציונלי.
4)  המטרות של בנ"א הן רציונליות ולכן גם הרמוניות.
5) יש כאלה שיודעים את האמת הזו יותר טוב מאחרים, כי אנשים נמצאים בדרגות שונות של הכרה.
6) כל מאבק או התנגשות בין בנ"א הוא התנגשות בין הרציונלי לאי-רציונלי או בין 2 אי-רציונליות.
7) כשכולם רציונליים אין צורך בחוקים, משום שכולם ינהגו כראוי.
ברלין דוחה את ההנחה שיש רציונליות אחת, ושניתן לקוות שבנ"א יגלו ויסכימו עליה. ברלין דוחה זאת, משום שההנחות האלה לא מתאימות לחברה ולטבע האנושי. הטבע האנושי מניח פלורליזם של הנחות ותפיסות טוב, במובן זה שאנשים שונים תופסים באופן שונה מה ראוי ומה לא ראוי וכיצד הם רוצים לממש את עצמם. אין דרך אחת למימוש עצמי, ומאחר שכך כל המאמץ נידון לכישלון, כי אין דרך להוכיח שאורך חיים מסוים או תכלית אחת היא הנכונה ואין בלתה. מאחר ולא ניתן לקבוע דרך אחת, חייבים לאפשר מסגרת חברתית פוליטית שתאפשר מימוש של תכליות רבות ומגוונות, מבלי שיש מסגרת חברתית או פוליטית שתכתיב לבנ"א תכלית אחת ויחידה שכל סטייה ממנה תיחשב לאי-רציונליות ולטעות או לשעבוד. על כן יש להניח פלורליזם של תכליות, וכך להעמיד את עקרון החירות כעיקרון יסוד של ההתארגנות החברתית והפוליטית. זה אומר שחייבים לדחות את מושג החירות החיובית ולאמץ את מושג החירות השלילית. למה הכוונה? לומר שאין מכשולים חיצוניים (אדם או שלטון) בפני אדם בדרכו למימוש רצונותיו. כמובן שההגבלות היחידות המוצדקות הן במסגרת עיקרון הנזק המאפשר לכל פרט לממש את חירותו באופן אידיאלי ביותר. יש לפשר בין הזכות לחירות של כל פרט בחברה. המגבלות יהיו במסגרת הדין הפלילי המבוסס על עיקרון הנזק, היינו: מימוש רצונות שיגרמו נזק לאחרים, כאשר מושג הנזק מוגדר באופן צר למדי.
הטענה המרכזית על ברלין היא במבחינה מושגית לא ניתן לזרוק לפח את מושג החירות החיובית. זאת משום שהמושג החירות השלילית לא מתאים לטבע האדם. טבעו מחייב לפחות גרסה רכה של החירות החיובית. במובן הזה הפילוסופים שאפיינו את החירות באופן חיובי נגעו נכונה בטבע האדם.

מושג חופש שלישי: החופש כסטטוס

פעמים רבות משתמשים בחירות או בחופש בהקשר פוליטי שבו יש קבוצה הלוחמת לחירות, לעצמאות, לחופש. שאיפת הקבוצה היא להגדרה עצמית, לאוטונומיה. כיצד נגדיר כמיהה מן הסוג הזה ? האם מדובר בכמיהה לחירות במובן החיובי, השלילי או במובן השלישי ? קשה לדבר על לוחמי חופש כאנשים שבאים בשם החירות השלילית, משום שלא בהכרח הם ישליטו על החברה שלהם משטר שהחירות עומדת ביסודו. עדיין נקרא להם "לוחמי חופש" משום שהם רוצים להשתחרר מן השלטון הזר, הגם שהוא יכול להיות שלטון ליברלי. לא מדובר בהסרת מכשול בפני פרטים, אלא בפני קבוצה השואפת להגדרה עצמית, אשר היא בתוכה יכולה להנהיג שלטון לא ליברלי. ברלין אומר שהוא מדבר על חופש במובן של הכרה, במובן של סטטוס. לפני כן החופש של המצטרף לאותה קבוצה חסר סטטוס. על כן כאשר אני שואפת לחופש במסגרת הלחימה למען עצמאות, לא שואפים לחופש במובן הליברלי של חירות שלילית. מה שאני עושה זה לזהות את עצמי עם הקבוצה, והחירות שניתנת לי היא לפעול כקבוצה מבלי שהרצונות שלה יהיו כקבוצה מוכשלים או מוגבלים ע"י גורם חיצוני, כובש. בד"כ לאורך ההיסטורי רואים כי השאיפה להכרה באה על חשבון החופש הליברלי. זה לא מחייב, אך זה מעניין משום שכאן אנו משתמשים במושג חירות כאשר החירות מוענקת לקבוצה כקבוצה, וזה שונה מחירות שלילית הניתנת לאינדיבידואל. הפרט פשוט מזהה את החופש שלו עם החופש של הקבוצה. כך ניתן לומר שהחירות כסטטוס יותר קרוב למושג החירות החיובית, מאשר החירות החיובית. מידת החירות השלילית ממנה הוא ייהנה בקבוצה שלו לא רלוונטית למאבק הוא ההכרה בסטטוס. על כן עצמאות, חופש בניסיון להשתחרר מכיבוש של גורם זר הוא לא חירות וחופש במובנים ליברלים של הרחבת החירות השלילית (הרחבת האפשרויות הניתנות לאינדיבידואל).
-------------------------------------------------------------------------------------------------------

רולס

ג'ון רולס חיבר ספר הנקרא "THE THEOREY OF JUSTICE" בו הוא יצר שיטה כוללת בעלת כוח רב מאד. מכאן והילך נוצרה ספרות שלמה על מנת להתמודד עם החיבור הגדול הזה. 

למעשה מה שהתיאוריה הזו מנסה לעשות זה להציג מודל תיאורטי שיש לו השלכות מעשיות של ממש של המדינה הליברלית שיש בה יסודות של מדינת רווחה. יש כאן אופציה וניסיון להציג תיאוריה שמנסה לבסס את הנחות היסוד ואת התיאור לטובת מדינה ליברלית שהיא בעצם משלבת יסודות סוציאליים בדמות מדינת הרווחה. 

התפיסות הליברליות הקלאסית שראשיתן אצל ג'ון לוק השתיתו את המשטר על עיקרון החירות. במובן הזה, לוק למשל חשב שהפונקציה היחידה של המדינה היא בעצם להגן על הזכויות הטבעיות שיש לבנ"א. 

 הזכויות הטבעיות של בנ"א
אנשים במצב הטבעי בעלי 3 זכויות טבעיות שנתונות להם לפי הטבע מכוח היותם בנ"א:

· זכות לחיים 

· שלמות הגוף, חירות 

· קניין פרטי. 

לוק חשב שלאנשים יש קשר טבעי לדברים שבבעלותם. מושג הקניין היא לא זכות המוענקת במסגרת גוף פוליטי. 

לוק ניסה לנמק את טענתו באומרו שאם במצב הטבעי לאנשים יש זכויות טבעיות, אז למה צריך מדינה, חוק או התארגנות פוליטית ?  

הובס חשב שאם נדמיין מצב בו מתפשטים מכל המוסדות יקרה מצב של מלחמת הכל בכל. הוא חשב שתפקיד המדינה הוא להעניק בטחון לאזרחים. לוק היה הרבה פחות פסימי. הוא חשב שאם אנשים היו נמצאים במצב הטבעי (שאין מדינה), אנשים היו מכירים בזכויות הטבעיות שיש לכל אחד מאיתנו. 

מדוע צריך מדינה ? 

לדעת לוק, הרבה פעמים נוצרים בשוליים מצבים של עימותים שבהם זכויות נפגעות. במצב טבעי אם הזכות שלי נפגעת יש לי זכות להגן עליה ולהעניש את מי שפגע בזכויותיי. המצב הזה הוא מצב בלתי רצוי. כדי לפתור אותו כדאי להקים מדינה. 

תפקיד המדינה

באופן בסיסי שמירה על הזכויות האלה ע"י זה שהיא תיקח לעצמה את הזכות להעניש על הפגיעה באותן זכויות, כאשר הפרט יוותר על זכותו לעשות כן. זו גם הרציונל של ההתארגנות המדינית, מה שאומר שתפקיד המדינה מאד מצומצם לפעולות שיטור, שיפוט וענישה. 

למדינה לפי לוק אין תפקיד בתחום החינוך, הרווחה, העבודה, הכלכלה, התרבות וכו'. כל שהמדינה צריכה לעשות זה בבחינת "שומר לילה" באמצעות משטרה, ביהמ"ש, רשויות הוצל"פ וצבא. כל השאר הוא עניין להתארגנות וולונטרית של האזרחים לא במסגרת מדינית כופה. 

כלכלה – שוק חופשי ללא התערבות המדינה. 

לוק מציג את התפיסה הליברלית הקלאסית שגורסת התערבות מינימלית של המדינה בחיי האזרחים ונגיעה רק בחוק הפלילי ויצירת מנגנונים שיאפשרו לשוק החופשי להתקיים. 

זו תפיסה הגורסת שערך החירות הוא הערך העליון. החוזה וההסכם עומד ביסוד הפעילות החברתית, ועל הסכמים יש להגן. תוכנו של ההסכם הוא ביטוי לרצונו של כל פרט ופרט. מאז התפתחה המדינה הליברלית והפכה להיות בעצם מדינת רווחה. משמעות מדינת רווחה היא שלמדינה יש מכלול שלם של תפקידים מלבד תפקידיה הבסיסיים, כגון בתחום הסעד, הכלכלה וכו'. המדינה עושה הרבה דברים מעבר למה שייעד לה לוק, כאשר התחום המרכזי הוא חלוקה מחדש של טובין (רכוש). 

האם יש הצדקה לפעילות הזו ? 

אם כן, כיצד ההצדקה הזו תגדיר את טיבה והיקפה של הפעילות הזו של מדינת הרווחה ?בהקשר הזה יש לומר שגם אם מחזיקים ברעיון של חלוקה מחדש של הטובין, יש לשאול עד כמה, משום שכל חלוקה מחדש עלולה לפגוע בחירויות. השאלה הזו, כמו כמה שאלות אחרות הכרוכות בה העסיקו כמה הוגים מאז ברלין. תרומת רולס היא הצעת תיאוריה, מבנה מחשבה, טיעון שבעצם ישלב את המדינה הליברלית עם מדינה שאימצה את העקרונות של צדק חברתי. לצורך כך הוא פיתח את התיאוריה של הצדק.

תיאוריית הצדק של רולס

 צדק הוא בעצם מושג שנאמר באופנים רבים. במובן הזה בד"כ עושים הבחנה שכבר אריסטו הציע אותה, בין צדק חלוקתי לצדק מתקן. כשאנו חושבים על צדק, אנו בד"כ חושבים שצדק נוגע לאופן של חלוקה: חלוקה צודקת או בלתי צודקת. 

אריסטו אמר שיסוד הצדק הוא בחלוקות למיניהן ועניינו אינו אלא בהתאמת חלקו של המקבל לזכות מסוימת הנמצאת בידו. מצב של אי-צדק קורה כאשר אין התאמה בין המקבל ובין הזכות שלו. זה נקרא עיקרון הצדק הצורני. 

מדוע צורני ? משום שהוא לא קובע את תוכן הזכות, אלא רק את הצורה בה אני אפעל כדי להיות צודק. מהי הזכות וכיצד היא נקבעת ? נניח שיש קבוצה שפעלה במשותף ועומדים טובין מסוימים לחלוקה, לפי איזה עיקרון אנו נחלק את מה שנוצר במשותף ? יכול מישהו לומר שאנו נחלק לפי הצורך. אם נסכים או נצדיק שהחלוקה צריכה להיות כך, נפעל באופן צודק אם נתאים את החלק שכל אחד יקבל לצרכים שלו. ניתן לומר שאופן החלוקה צריך להיות לפי התרומה: מי שתרומתו גדולה יותר יקבל יותר. אז אני אפעל באופן צודק אם אני אתאים את החלק לגודל התרומה של כל אחד. ניתן לחשוב על כל מיני בסיסים לחלוקה שאלו שאלות שעניינם בסיס החלוקה, אך עיקרון הצדק אומר שלהיות צודק זה להתאים את החלק לזכות. במובן הזה מדובר בעניין פורמלי.

חובת הציות לחוק

מבוא:

הדיון בחובה זו כולל שני חלקים:

1. סוגית חובת הציות לחוק - האם יש חובת ציות לחוק?

2. סוגית אי ציות/ מרי אזרחי וסרבנות מצפון - האם בנסיבות מסוימות מוצדק להפר את החוק?

סוגית חובת הציות לחוק:

האם מדובר בחובה מוסרית, ברור לכולם כי ישנה חובה לציית לחוקים מסוימים. בכל מקום בו החוק מצווה על דברים ראויים מבחינה מוסרית, ברור כי ישנה חובה לציית לו.

חובה לכאורה:

חובת הציות לחוק היא חובה לכאורה ולא על חובה מוחלטת. 

מהי חובה לכאורה? לאדם יש חובה לכאורה לבצע פעולה מסוימת כל עוד אין חובה אחרת הגוברת עליה. חובה לכאורה היא החובה הגוברת על אינטרסים מסוג מסוים, למשל אינטרסים אישיים. ההנחה היא כי חובת ציות לחוק גוברת על שיקולי נוחות אישיים. אין זה אומר כי מדובר בחובה מוחלטת - שכן אם ישנם שיקולים שגוברים על חובת הציות לחוק, אזי לא נציית לו.  

המחלוקת היא במקרים בהם קיום החוק הוא לא מחויב ובאי קיום החוק לא נגרם נזק ישיר, או שנגרם נזק קל ששקול כנגד התועלת שיש באי קיום החוק. 

אפלטון:

בדיאלוג "קריטון" מביא אפלטון את דברי סוקראטס בדיאלוג שניהל עם חברו. בדיאלוג בוחן סוקראטס האם ראוי מבחינה מוסרית להתחמק מהעונש שהוטל עליו. 

סוקראטס סבור כי חובת הציות לחוק היא מוחלטת מ3 טיעונים מרכזיים:

1. תושבות כהסכמה -  אדם הגר במקום מסוים מביע הסכמה מכללא לציית לחוקי המקום. תושבות במדינה מבטאת הסכמה לחוק. 
ביקורת של סמית וגנז נגד טיעון זה היא כי לא ניתן לראות בטיעון זה כהסכמה מכללא, לא תמיד תושבים במקום מרוצים מהחוקים, הגירה כרוכה בעלויות כלכליות. העובדה שאדם גר במקום לא מבטאת שום הסכמה מכללא.
2. אסירות תודה - החובה של אדם להוקיר תודה למדינה המספקת לו טובים. הועיל ואדם נהנה מן החוקים (סדר המדינה וטובות הנאה אחרות), הכרת התודה מחייבת לציית לחוק.
ביקורת: השאלה היא האם יש חובה של אסירות תודה למחוקק בשל טובות ההנאה הנובעות מהחוק. חובת אסירות התודה חלה כאשר המחוקק ביקש להטיב עם האזרח, ולאחלה כאשר האזרח נהנה בדרך אגב מטובות ההנאה הנובעים מהחוק. טיעון נוסף נגד אסירות התודה הוא שלא בהכרח ציות לחוק הוא הדרך הראויה להכיר תודה למחוקק.
3. טיעון תועלתני​ - החוק הוא המשענת שעליה מתקיימת המדינה ועליה מתקיימת החברה, בלי קיום החוק אין לחברה קיום. התיאוריה של הובס מתארת את המעבר מהמצב הטבעי למצב המדיני, אומרת כי המצב הטבעי בו אין חוק לכל אחד יש זכות טבעית לעשות הכול - "מלחמת הכול בכל" ולכן אנשים מעוניינים בקיום של חברה על פי חוק ומכאן קמה החובה לציית לחוק. לפי טיעון זה הנזק מהפרת חוק פוגע ב3 רמות: נזק אישי (לניזוק הישיר), נזק כללי (סדר ותחושת בטחון) , נזק למכשיר החיוני שנקרא חוק. אפלטון אומר כי פגיעה בחוק פוגעת בחוק כמכשיר כאמור.
ביקורת:  
סמית טוען כי מערכת החוק יכולה להכיל הפרות חוק מבלי שייגרם נזק משמעותי לחוק. כלומר היא נועדה להיערך למעשים של הפרות חוק. הפרת חוק קלה בשוליים אינה גורמת להתמוטטות החוק ולהיעדר שלטון.

טיעון נוסף הוא של קנט  (צו קטיגורי - אדם לא ינקוט במעשה אלא אם כן הוא נובע מעקרון כללי) האומר כי אם כל אדם יאמר שהוא יכול להפר את החוק בגלל שלא יקרה שום אסון מכך, יווצר מצב שכולם יפרו את החוק לבסוף והמשטר יתמוטט. 

סמית טוען כנגד טענתו של קנט כי גם אם כל אחד יפר את החוק במקום שלא ייגרם נזק לאיש, לא ייגרם נזק לחברה.

4. טיעון ההגינות - הועלה על ידי הארט ורולס. 

כאשר  קבוצת אנשים משתתפת בפרויקט משותף שלכולם יש ממנו טובות הנאה, ומצד שני כול אחד נדרש לשאת בנטל מסוים כדי לייצר את אותם טובים. אם אדם נהנה מהטובים יהיה זה הוגן שהוא גם יישא בנטל לייצור אותם טובים. 
דוגמא: קבוצת דיירים בבית משותף מחליטה לעשות גינה. כולם ייהנו מהגינה אבל כל אחד צריך לשלם מחיר כדי לשאת בייצור הטובים. נניח ואדם בוחר לא להשתתף אך למחרת הוא ייהנה מהטובים, נאמר כי הוא הפר את עקרון ההגינות כי הוא נהנה מהטובים אך לא נושא בנטל ייצורו. האנאלוגיה היא החוק. כל אזרח מפיק טובות הנאה מהחוק (סדר, בטחון ועוד) ועל כן כל אזרח צריך להקריב מעצמו על ידי ויתור על חירויות וזאת על ידי ציות לחוק.

דוגמא קלאסית היא סוגית גיוס בני הישיבות הנהנים מטובין של תחושת בטחון.

ביקורת: 

סמית אומר כי במקרה של ציות לחוק, אדם לא בוחר האם ליהנות או לא ליהנות מטובות ההנאה שמופקות מהציות לחוק, מדובר בהנאה בעל כורחו מאותם טובים. 

גנז עושה חלוקה של 4 אפשרויות:

· טובים בלי נטל.

· טובים עם נטל.

· בלי טובים ובלי נטל.

· בלי טובים עם נטל.

לפי טיעון ההגינות, בני האדם יעדיפו ליהנות מטובים תוך נשיאה בנטל (דומה לעקרון המקסימין  של רולס). 

אי ציות לחוק ומרי אזרחי

תרגום למאמר של רולס בנושא הנ"ל נמצא בספר של ויינשטיין של אי ציות ודמוקרטיה.

הזכות ו/או ההצדקה לאי ציות אזרחי:

לפי רז, שאלה זו אינה תלויה בשאלה האם יש חובת ציות לחוק שכן מכיוון שיש נזק חמור באי ציות פומבי וסרבני בחוק - מדובר בהתרסה חמורה נגד החוק. גם מי שחושב שאין מדובר בחובת ציות מוחלטת לחוק אלא בחובה לכאורה, עדיין סבור כי סרבנות פומבית פוגעת באינטרס של החוק. סמית לכאורה יסכים עם הגישה של מרי אזרחי כי מלכתחילה אין חובה מוחלטת לציית לחוק - ברם, סמית שאומר כי יש חובה לכאורה, אומר כי אין חובה לציית לחוק כאשר הערך הוא ניטראלי אך אם הפרת החוק תוביל לנזק אישי, ציבורי ונזק לחוק - אזי אין הצדקה למרי אזרחי.

כל משעה מאורגן של הפרת החוק יש בו נזק וגם סמית יתנגד לו באופן עקרוני.

כאשר אנו עוסקים במרי אזרחי, אין אנו עוסקים באי ציות מזדמן כפי שמגדיר זאת רז, אלא מדובר בפעולה עקרונית ושיטתית של אי ציות. 
ניתן להבחין ב3 סוגים של אי ציות ומרי:

1. מרי מהפכני - פעולה שיטתית של הפרת החוק מטעמים פוליטיים שתכליתה לשנות את המשטר במדינה.

2. מרי אזרחי/ אי ציות אזרחי​- מעשה של הפרת החוק מטעמים פוליטיים שתכליתו לשנות חוק מסוים או מדיניות מסוימות.

3. סרבנות מצפון-  מעשה של אי ציות לחוק מטעמים אישיים שתכליתו להימנע מפעולה שהעושה סבור כי היא אסורה עליו מטעמים שונים.
האם ניתן לדבר על זכות למרי אזרחי:

רז  אומר כי ניתן להצדיק מעשים של בני אדם משני טעמים: לאדם יש זכות לעשות את אותו מעשה או שהמעשה הוא מוצדק ונכון.

הדוגמא הקלאסית היא חופש הביטוי: לעיתים נאמר כי הדברים ראוייים וטוב שנאמרו, אך במקרים אחרים נתיר את הדברים היות והזכות לחופש הביטוי היא מוצדקת בלי קשר לתוכן הדברים.

3 אפשרויות למרי אזרחי:

1. קיימת זכות מוסרית לאדם לנקוט בנסיבות מסוימות באי ציות לחוק היות וזה מקדם ערכים מוסריים ראויים.

2. אין זכות למרי אזרחי אך בנסיבות מסוימות הפעולה היה מוצדקת.

3. אין זכות למרי אזרחי.

מרי אזרחי על פי רולס: 

אומר כי ישנה זכות למרי אזרחי היות ולעיתים נעשים מעשי עוול והתעוררות כנגדם החלו לאחר מעשים של אי ציות - כך קרה עם עיתונאי אמריקאי שסירב לשלם מסים כמחאה נגד תופעת העבדות. 

לכן אומר רולס כי מוצדק לנקוט במרי אזרחי במקרים מסוימים אך יש לתחום את הזכות למרי אזרחי.
רולס אומר כי אי ציות אזרחי הוא מעשה פומבי לא אלים, מצפוני המנוגד לחוק בכוונה לחולל שינוי במדיניות הממשלה ובחוקיה.

הגדרת מרי אזרחי לפי רולס:

1. מעשה פומבי: הפומביות באה לידי ביטוי בכך שהמפר מוכן לשלם את המחיר הנדרש ולא מסתתר מאחורי המעשה אלא עומד מאחוריו - על המפר לגלות נאמנות לחוק על ידי הפומביות של המעשה - "אני מפר את החוק כדי לשנות.... ואני מוכן לשלם את המחיר".

2. מעשה בלתי אלים: וזאת כדי להראות כי מפר החוק לא מאיים על הציבור אלא מבטא את דעתו בדרך זאת. לפי רולס ניתן לומר כי מרי אזרחי הוא הרחבה של חופש הביטוי. על מרי אזרחי להיות בלתי אלים כי בעצם ישנה זכות למרי אזרחי.

3. מצפוניות: מרי אזרחי צריך לנבוע מעקרונות שמקובלים על הרוב. רולס לא מקבל שתהיה זכות למרי אזרחי מתוך טעמים אינדיבידואליים, למשל פציפיזם. קבוצה פציפיסטית שאינה מוכנה להשתמש בנשק, מכוח עקרון כזה יאמר רולס כי אסור לנקוט במרי אזרחי היות והחברה אינה מאמינה בערך הפציפיזם.
.אם קבוצה תבוא מכוח עקרון פרטי, למשל צמחונות, ומכוח זה היא תנקוט במרי אזרחי, נאמר כי אותה קבוצה אינה פועלת מתוך מצפוניות. כלומר הזכות למרי אזרחי מוצדקת רק כאשר היא באה מערכים המקובלים על כל החברה.

4. לפי רולס, הזכות לא תימנע אם ביהמ"ש לא יקבל את הטענה של אלה הנוקטים במרי אזרחי היות והיא מבוססת על ערכים המקובלים על ידי הציבור. נניח וביהמ"ש העליון בארה"ב יגיד כי במוסדות החינוך חל הכלל של "שווה אבל נפרד" וביהמ"ש לא יקבל את הטענה של המתנגדים לכלל זה, אין זה אומר כי נשללת מהם הזכות למרי אזרחי.

תנאים מוקדמים בהם מרי אזרחי ייחשב כמוצדק לפי רולס:

1. מרי אזרחי יינקט כמוצא אחרון. קודם יש לנסות לשנות את המדיניות או את החוק באמצעים פוליטיים לגיטימיים (הפגנות, פנייה לביהמ"ש).

2. מרי אזרחי מוצדק כאשר מדובר בהפרה בוטה של הצדק. כאשר מדובר בהפרה של עקרון הצדק הראשון - חירות שווה לכל או עקרון הצדק השני - שוויון הזדמנויות לכל, אך לא כאשר מדובר בחלוקת משאבים שונה.
3. יש להגביל את אי הציות למקרים בהם המתנגד ייקח בחשבון כי גם קבוצות אחרות שנפגעו מהמדיניות ינקטו באותה פעולה, ועל ידי זה לוסת את עוצמת המרי כך שסך הפרות החוק לא יביאו לערעור השלטון.  דהיינו: הזכות למרי אזרחי של קבוצה אחת מסתיימת כשאותה זכות קמה לקבוצה אחרת.
רולס אם כן מחד, מכיר בזכות למרי אזרחי, אך מאידך מגביל את הזכות. לאחר 3 התנאים הנ"ל אומר רולס אמנם קמה הזכות אך יש להפעיל שיקול דעת לפני שבוחרים להשתמש בה.

מרי אזרחי על פי רז:

רז לא מקבל את התיאוריה של רולס, אומר כי אינו מכיר בזכות למרי אזרחי במדינות דמוקרטיות ממספר טעמים:

רז מסכים כי כל אדם זכאי להשתתף בקביעת גורלו והמדיניות של המדינה בה הוא חי( בחירות , משאלים , הפגנות ועוד). רז אומר כי יש להבחין בין מדינה דמוקרטית או ליברלית למדינה שאינה כזו. במדינה לא דמוקרטית ברור כי יש זכות למרי אזרחי כי המדינה לא נותנת לאזרח מסגרת חוקית להשפיע על המדיניות החברתית ולכן אם אין לו זכות הוא רשאי לנקוט במרי אזרחי. במדינה דמוקרטית או ליברלית המגדירה את המסגרת החוקית להשתתפות פוליטית (בחירות, חופש הביטוי, הפגנות ועוד) אין זכות למרי אזרחי כדי להביע דעה פוליטית כי ישנן דרכים לגיטימיות אחרות. היות ואין זכות, אין צורך לצמצם אותה ולקבוע לה תנאים. מאידך אומר רז כי נכון שאין זכות, אבל במקרים מסוימים מרי אזרחי יהיה מוצדק. מרי אזרחי אינו מותר מכוח זכות אלא מכוח הצדקה - אם בנסיבות מסוימות יש להגן על אינטרס מסוים והדרך הראויה ביותר היא מרי אזרחי, אז מותר לנקוט במרי אזרחי. רז אומר כי מרי אזרחי אינו חייב להיות פומבי או במוצא אחרון או מעשה אלים. רז אומר כי מרולס ניתן להבין כי מרי אזרחי הוא דרך לגיטימית לכל ויכוח פוליטי. 

רז אומר כי הבחירה בדרך של אי ציות לחוק צריכה להיות במקרים חריגים בלבד. 

לדוגמא: היטלר נבחר בבחירות דמוקרטיות, נניח כי קבוצה זיהתה בזמנו את הסכנה במשטרו, האם לפי רז אסור לה לנקוט בדרכים אלימות, רז עונה על כך בשלילה. אינו דוחה על הסף מרי אזרחי אלא יש לשקול כל מקרה לגופו ללא הצבת תנאים מקדימים. רולס שמגדיר את הזכות למרי אזרחי כזכות פתוחה, צריך להגביל אותה בעוד רז מדבר על זכות קונקרטית.

תיאורית הצדק של רולס

רולס מנסה לספק תיאוריה פוליטית שתספק למדינה הליברלית רעיונות של צדק חברתי הקשורים למדינת רווחה.
עד אז ראו מתח בין עקרון החירות לעקרון השוויון החברתי. חירות ושוויון במידה רבה שלובים זה בזה, אך בתפיסת מדינת הרווחה הם עשויים להתנגש במקרה של צדק חלוקתי - חלוקה מחדש של טובין, רכוש בין אזרחי המדינה. במדינה מודרנית, צדק חלוקתי עניינו בעיקר במערכת המיסוי והמידה שבה המדינה חודרת לכיסו של האזרח ומחלקת מחדש באמצעות גביית מסים את הטובין שמצויים במדינה.

רולס מנסה לספק כאמור תיאוריה שתפסק עקרונות לפיהם מדינה מתוקנת צריכה לנהוג כאשר היא מאזנת בין חירות לשוויון.
אריסטו:

לפיו, צדק נוגע לחלוקה בהקשרים החברתיים. יסוד הצדק הוא בחלוקה, הצדק הוא התאמת חלקו של המקבל לזכות שיש בידו, לעקרון זה קראו עקרון הצדק הצורני = אם מושג הצדק קשור בחלוקה, אזי ניתן לחלק טובין באופן צודק ובאופן לא צודק. 

לפי אריסטו יש להבחין בין שני מושגי צדק:

· צדק מחלק: בהנחה ויש טובין העומדים לחלוקה, השאלה היא איך לחלקם,מהי הדרך הצודקת לחלק אותם?. כלומר הצדק קשור לאופן חלוקת הטובין.

· צדק מתקן: כאשר אדם גורם לאחר נזק, מן הצדק שיפצה את הניזוק. אופן הפיצוי נוגע לשאלת הצדק. ענישה צודקת, פיצוי צודק - מושגים אלה כאמור שונים ממובן הצדק המחלק.
בשיעור נתמקד בצדק המחלק. 

השאלה היא איך קובעים את הזכות שיש לכל אחד, מבחינת חלוקת הטובין, אי צדק פירושו לחלק לא לפי הזכות שיש לכל אדם. מדוע מדובר בצדק צורני? היות ואין הוא קובע את תוכן הזכות אלא את היחס בין החלק לזכות.

כאשר יש טובין העומדים לחלוקה, ניתן לדון בכמה אפשרויות לקבוע את זכותו של כל אחד ביחס לחלוקת הטובין:

1. צרכים: אדם שיש לו צורך גדול יותר בטובין, יקבל יותר.

2. הצטיינות: מי שמצטיין יקבל יותר.
3. מאמץ: מי שמתאמץ יותר, יקבל יותר.
אם נאמץ את אופן חלוקת הטובין לפי צרכים, חלוקה בלתי צודקת משמעותה לחלק יותר טובין לאדם שלא צריך אותם. הזכות נקבעת לפי אחד מהעקרונות הנ"ל או שילוב שלהם. 

היסוד הצורני בצדק הוא יסוד רציונאלי כיוון שיש להתייחס לאנשים דומים באופן דומה, התייחסות שונה לאנשים דומים היא בלתי רציונאלית. משמעות היסוד הצורני היא שכל אחד יקבל טובין לפי הזכות שנקבעה לו.

היסוד התוכני: משמעות יסוד זה  הוא אותו קריטריון לפיו נקבע אופן חלוקת הטובין, האם לפי המאמץ, צרכים, הצטיינות ועוד. כאשר נסכים על בסיס החלוקה, לא נסכים שחלוקת הטובין לא תהיה בהתאם לזכות שנקבעה - שכן מדובר בחלוקה לא צודקת.

מדוע מתעוררת בעיה של חלוקת טובין ?  

אריסטו: 

מניח 3 הנחות יסוד, מהן מגיע למסקנה כי בכל חברה קיימת בעיה מהותית של חלוקת טובין.

1. בני אדם הם יצורים חברתיים ולפיכך הם משתפים פעולה. שת"פ זה מייצר טובין העומדים לחלוקה שכן לעולם אדם לא מייצר טובין לבדו. 

2. בחברה רציונאלית, בני האדם פועלים לפי כללים ולא לפי יצרים או החלטות פזיזות, ולכן מתבקש לקבוע כללי חלוקה. 

3. כל אדם בתוך חברה שואף לקבל מקסימום טובין מתוך כמות הטובין העומדת לחלוקה.
רולס:

התיאוריה של רולס מנסה לקבוע מהם העקרונות לפיהם יש לחלק את הטובין.

תפקידה של תיאורית צדק לפי רולס היא להציע עקרונות של צדק ולהוכיח אותן, מנסה להציע עקרונות על של צדק שיעמדו בבסיס כל ההסדרים החברתיים לפיהם החברה מתנהגת.

כמו אריסטו, סבור רולס כי המדינה היא התאגדות לצורך שת"פ יצרני, בני אדם מתאגדים כדי לייצר טובין שישמשו את כולם. מטבעם אין הם יכולים לייצר טובין בעצמם ולכן עומדת בעיה של חלוקה.

רולס מניח, בדומה לאריסטו, כי המדינה היא מסגרת היכולה לספק לעצמה את צרכיה. כל מי שמשתף פעולה לייצור טובין הוא פרט בתוך המדינה.

אופן חלוקת הטובין לפי רולס:

רולס מציע תרגיל מחשבתי- סוג של טיעון ממנו מנסה רולס לגזור את עקרונות הצדקה שיעמדו בבסיס ההתאגדות של המדינה והם יקבעו את אופן החלוקה בתוך המדינה. מעקרונות אלה ייגזרו הכללים הפרטיים יותר (החוקים: חוקי הקניין, חוזים, מסים חוק המכר ועוד) של ההתאגדות.

רולס מציע את תורת ה"אמנה החברתית", כפי שהציעו הוגים לפניו (הובס, לוק ורוסו) אך משנה את תבנית המחשבה הזו. 

הובס: דן במגבלות על סמכות הריבון וזאת על ידי תרגיל מחשבתי בו הוא מנסה לדמיין מצב טבעי (מלחמת הכל בכל) בו החיים יהיו בהמיים דלים ומאוסים בשל חוסר ביטחון. כל פרט מעמיד את האחר בסכנה.

המצב הטבעי מחייב אותנו לעבור למצב מדיני, שאמור לפתור את הבעיות של המצב הטבעי וזאת על ידי ריבון חזק מעין לויתן שיבלע את כל הזכויות שיש לבני אדם ויעניק לבני האדם בטחון, הוא הערך המרכזי שיפתור את הבעיות העיקריות של המצב הטבעי. לכן סמכויות הריבון הן רחבות כי כל הכוח מרוכז בידיו.

לוק: ההבדל בין לוק להובס הוא שלוק מתאר את המצב הטבעי כמצב אופטימי, בו לאנשים זכויות בסיסיות (חיים, חירות וקניין) ולכן המעבר למצב המדיני מוצדק לא בשל הקניית בטחון אלא בעצם האפשרות לנהל אורח חיים בו אנשים לא ייטלו את החוק לידיים, אלא יפקידו את זכויותיהם בידי הריבון שיפקח על כך שזכויותיהם יישמרו. לכן סמכויות הריבון לפי לוק הן מצומצמות יותר מאלה שיש לריבון לפי הובס, שם הריבון מתואר כאמור כלויתן.

רולס מציע אף הוא תרגיל מחשבתי בעל מבנה דומה, אך התוכן שלו שונה מהתרגילים אותם מציעים הובס ולוק. 

רולס אומר כי בהנחה שיש מצב פרו מדיני, ננסה לגבש את העקרונות עליהם יתבסס המצב המדיני.

2 עקרונות צדק המנחים את בני האדם במצב ההתחלי:
מהמצב ההתחלי, נגזרים  2 עקרונות של צדק:

1. עקרון החירות המרבית השווה לכל: עקרון ליברלי - מה שמגביל את החירות הוא עקרון הנזק של מיל. לא ניתן להגביל חירות ללא הצדקה.
2. עקרון ההפרשיות: הקריטריון לחלוקת טובין בתחום החברתי וכלכלי יהיו לטובת המעמד הנחות בחברה. נוגע לאופני החלוקה ומכיל את היסודות של הצדק החלוקתי. 
רולס קובע היררכיה בין העקרונות, הראשון גובר על השני כאשר יש ביניהם התנגשות. רולס מתאר מצב התחלי בו יש מינימום מוסרי - בני האדם הם רציונאליים אגואיסטים ומניח לפניהם מסך בערות - מהנחות אלה מתקבלות מסקנות שעניינן אותם 2 עקרונות צדק שהוזכרו לעיל.  

רולס מבחין בין 3 נוהלים של צדק:

א.צדק נוהלי שלם: 
מצב בו התוצאה הצודקת ידועה מראש והצלחנו ליצור פרוצדורה שתביא בהכרח לתוצאה הצודקת הזו. דוגמא המובאת במאמר של רולס היא אופן חלוקת עוגה בין שני חברים. פרוצדורה שתביא בהכרח לתוצאה צודקת היא שהראשון יחתוך את העוגה, והשני יהיה זכאי לבחור איזה חלק הוא יקבל. כך נגיע בהכרח לתוצאה צודקת שכל אחד מבין החברים יקבל חלק זהה בגודלו.

ב. צדק נוהלי בלתי שלם: 

מצב בו התוצאה הצודקת ידועה, יצרנו פרוצדורה שתביא באופן טיפוסי לתוצאה הצודקת אך לא בהכרח. דוגמא לכך היא ההליך המשפטי (סד"א, סד"פ ראיות ועוד) שנועד להבטיח כי נגיע לתוצאה צודקת אך למעשה הוא אינו חסין מטעויות.

ג. צדק נוהלי טהור:

אין תוצאה שתיחשב צודקת, ובלבד שהנוהל הוא הוגן. דוגמא קלאסית היא הגרלות ומשחקי ספורט. 

קבוצה שהפסידה במשחק כדורגל אינה יכולה לומר כי התוצאה אינה צודקת כל עוד ניהול המשחק היה הוגן.

הבחנה זו רלוונטית לענייננו שכן לפי רולס שיקול הדעת המופעל במצב ההתחלי הוא סוג של צדק נוהלי טהור. כל תוצאה (ניסוח עקרונות הצדק) שנגיע אליה בעקבות שיקול הדעת שאנו מפעילים, תחייב אותנו לאחר שנרים את מסך הבערות. בהינתן התנאים שאנו מציבים במצב ההתחלי, אנו מגיעים לתוצאה שהיא צודקת בלי שום קשר למצב הממשי שבו נמצא כל אדם לאחר שהורם מסך הבערות.

מאחורי מסך הבערות, מאפיין את  בני האדם שתי תכונות:

1. טובין ראשוניים: לבני האדם תוכניות חיים ארוכות טווח: במסגרת השיקולים על עקרונות הצדק, יש לקחת בחשבון את טיב התנהגותם וטבעם של בני האדם, ולצורך כך יש צורך בטובין בסיסיים אותם אסור לקפח בחלוקה. 

2. עקרון המקסימין: בני האדם במצב התחלי נמצאים במצב של חוסר ודאות הנוגע למצב הקונקרטי שלהם כשיורם מסך הבערות. במצב כזה בני האדם מפעילים שיקולים רציונאליים לקבל החלטה אחת ולא אחרת. עקרון המקסימין ועקרון המקסימקס מנחים אותנו במצב של חוסר ודאות. 

.
כלל המקסימין MAXIMIN
זהו עקרון שפיתוחו מומחים שמתמחים בתורת קבלת ההחלטות. זהו כלל שמאומץ ע"י אנשים שנמצאים במצב של חוסר וודאות, אחרת, אם האינטרסים שלהם ידועים להם, הם היו פועלים על מנת לממשם באופן מקסימלי.

הכלל אומר שבהתקיים מצב של חוסר ודאות ננקוט בדרך פעולה שתוצאתה הגרועה ביותר היא הכי פחות גרועה בהשוואה לחלופות אחרות. 

עיקרון ההפרשיות
 אם אנחנו נקבל מצבים של חלוקה בלתי שווה בחברה, החלוקה הזו תהיה כזו שתפעל לטובת הקבוצות החלשות ביותר. רולס אמר שחברה היא קודם כל חברה שמשתפת פעולה לייצור טובין. נוזיק טען ששאלת החלוקה הצודקת כלל לא עולה, כי מראש שיתוף הפעולה קובע כיצד יחולקו הטובין. כל אחד שפועל בשוק, קובע עם שותפיו כיצד יחולקו הטובים. לקרוא בחוברת האם רולס מצליח לענות לנוזיק. 

רולס כן מניח שבעיית החלוקה עולה - אם בני אדם ייצרו טובין מתוך שתוף פעולה, הם ירצו שחלוקת הטובין הללו תהייה שווה. אבל אם יתברר שבמסגרת חלוקה מהסוג הזה, כל אחד מקבל מנה קטנה יותר מהמנה שהיה מקבל אם החלוקה לא היתה שווה, רולס טוען שנעדיף חלוקה שתעניק מנה גדולה יותר לכולם גם אם החלוקה לא שווה. נעדיף זאת רק אם הקבוצה שתקבל את המנה הקטנה ביותר, עדיין תקבל מנה. גדולה יותר מהמצב בחלוקה השווה.

לדוגמא: במפעל שמחלק את התוצר בין עובדיו כל עובד מקבל 1000 ₪ בחודש. מציעים חלוקה שונה: מי שיעבוד יותר, יקבל יותר. מצב זה יוצר תמריצים לתפוקה גבוהה יותר, והתוצר של המפעל גדל באופן משמעותי. המנהל הבכיר מקבל עכשיו 2000 ₪ בחודש, והפועל הפשוט 1300 ₪, אבל זה עדיין מצב טוב יותר מהחלוקה הקודמת. (הקנאה, לדעת רולס, בין העובד הפשוט למנהל, אינה רלוונטית.) ז"א, כל עוד התמריצים אכן מגדילים גם את המנה של החלשים, נעדיף חלוקה לא שווה. נקודת האיזון היא כאשר אדם יהיה מוכן לוותר על חלק ממה שהוא מרוויח, ועדיין לתת את מה שהוא נותן בחלקו בייצור הטובים. (דוגמא: מהו המס המקסימלי שהמדינה יכולה לקחת ולאנשים עדיין ישתלם לעבוד?) 

מושג הזכות

זהו מושג יחסית חדש, ונעשה בו שימוש באופנים שונים. תחת המונח אנו יכולים למצוא הרבה מאד הגדרות. 

הוגים שונים (הובס, שפינוזה, לוק) דיברו על קיומן של זכויות טבעיות. לוק אמר שתפקיד המדינה הוא להגן על הזכויות הטבעיות, ולא היא שיוצרת אותן.  

בניגוד לנ"ל, יש מי שסבור שזכויות נוצרות ע"י המדינה, ומחוץ למסגרת הפוליטית לא ניתן לדבר על זכויות. 

בד"כ כשאנו מדברים על זכויות אנו מדברים על כאלו שמקבילות לאינטרסים. זכויות באות להגן על אינטרסים של בני אדם. ישנם אינטרסים שחשובים לנו עד כדי כך שנרצה להגן עליהן באמצעות מושג הזכות. למשל - אומרים על זכות הביטוי שלכל אדם יש אינטרס חשוב, שיורד לשורש קיומו, לומר את מה שעולה על דעתו. המדינה מכירה באינטרס הזה ויוצרת במסגרת המדיניות הפוליטית מערך שמונע מבני האדם ומהמדינה לקפח את זכותו של אדם לבטא את עצמו. עם זאת, לא כל אינטרס הופך מיד לזכות, ולא כל אינטרס שמוגן ע"י המשפט אנו אומרים שהוא זכות. למשל: ניתן לומר באופן מטאפורי שלבעלי חיים יש זכויות, אבל בעצם מדובר באינטרס שאנו רוצים להגן עליו. (ועוד מעט נסביר מדוע רק לבני אדם יש זכויות) 

המשמעות המעשית של הזכות המשפטית היא שהיא מקימה אפשרות של תביעה. אדם יכול לגייס את כוחה של המדינה כדי לממש את זכותו. עם זאת לא תמיד ניתן לתבוע זכויות של אנשים, למשל - זכות שהתיישנה. הזכות עדיין קיימת, והעובדה שלא ניתן לתבוע אותה לא מאיינת את הזכות. בדיני קניין למשל ניתן להחיות, בנסיבות מסוימות, זכות שהתיישנה.

בכל זכות משפטית קימות התכונות הבאות:

1. הזכות מגולמת באדם מסוים. ("אדם מסוים" כולל גם קבוצה)

2. הזכות המגולמת באדם אחד מטילה חובה על אדם אחר לעשות מעשה או להימנע ממנו. 

3. הזכות עניינה לעשות מעשה או להימנע מעשותו. 
4. הפעולה בד"כ נוגעת לעניין מסוים שנכנהו "מושא הזכות". זה יכול להיות האדם עצמו או חפץ מסוים. 
5. כל זכות משפטית לפי תפיסה זו נוצרת ע"י עובדות מסוימות או אירועים מסוימים. כלומר - לפי הניתוח הזה אנו לא מדברים על זכויות טבעיות שהאדם נולד איתן. 
הופלד : הציע ניתוח של המושג ושל היחסים בין המובנים השונים של המושג. בפסק הדין פודמסקי נעשה יישום של הצעתו.  

לדעתו ניתן להבין את המושג בארבעה מובנים שונים: 

1. זכות (במובן הצר) RIGHT  -  מולה יש חובה DUTY
2. חירות LIBERTY   או   PRIVILEGE- העדר זכות NO RIGHT

3. כוח POWER  - כפיפות LIABILITY
4. חסינות  IMMUNITY - אי יכולת       DISABILITY

ניתן לטעון שיש כאן בעיה של שמות משותפים: מונח שיש לו מספר משמעויות, שונות זו מזו. (הרמב"ם, בספרו "מורה נבוכים", ביקש להתגבר על בעיה זו של שמות משותפים במקרא). 

המשמעות של זכות במובן הצר בד"כ היא שמוטלת על הצד השני חובה לעשות מעשה או להימנע ממנו. היא מובחנת מחירות. 

חירות פירושה שאני יכול לעשות כל מעשה, והצד השני לא יכול לתבוע ממני לעשות מעשה שמונע ממני לממש את החירות. לא מפריעים לי לעשות את מה שאני רוצה לעשות (או לא לעשות את מה שאני לא רוצה לעשות).  במצב בו לצד השני יש זכות כלפי, הוא כן יכול לתבוע ממני לעשות (או לא לעשות) פעולה מסוימת. 

"זכות ביטוי" - זו חירות, ולצד השני אין זכות למנוע ממני לבטא את עצמי, לממש את חירותי.  

כוח: כשאני אומר שיש לי זכות להינשא או להקים חברה, אני אומר בעצם שהמדינה העניקה לי כוח לעשות את הדברים האלו. ניתן לכרוך זאת בחירות - יש לי חירות לנצל את הכוח שניתן לי. השימוש בכוח יוצר אצל הצד השני כפיפות - אם הקמתי חברה, הצד השני צריך להתייחס אלי כאל חברה ולא כאל אדם פרטי, וזה משנה את מצבם המשפטי כלפי. 

חסינות: זכות במובן זה פירושה שהכוח שלי הוא בזה שבתנאים מסוימים, או בעניינים מסוימים, לאנשים אחרים אין כוח כלפי. למשל - חסינות של חברי כנסת, נשיא, דיפלומטים. 

הזכויות האלו יכולות להיות מקובצות בזכות אחת. בעלות למשל יכולה להכיל את כל המשמעויות הנ"ל. 

יש מערכת יחסים בין כל אחת מהזכויות האלה. (ללמוד את הטבלה)

@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@
חוק


פקודה  של הריבון המכוונת התנהגות ולנותן הפקודה יש סמכות וכוח כלפי מקבל הפק'.








חוק של בני אדם עבור בני אדם





חוקי האל	


החוק הטבעי





מוסר פוזיטיבי





חוק פוזיטיבי


זהו התחום בו עוסקת תורת המשפט לדעת אוסטין








� לשיעור הבא יום ג' 18/2:פ"ד ירדור  פ"ד פלוני נ' פלונית – נמצא בתדפיס.   הדיאלוג "מינוס או על החוק" של אפלטון.








