תורת המשפט היא ניסיון להתבונן על הנחות היסוד שעומדים ביסוד התופעה שנקראת 'משפט'.

מה עושה התחום של תורת המשפט ? לוקח הרבה ממושגי היסוד של התחום שנקרא משפט, ומעמיד אותם לעיון. למחשבה.

מה זה החוק ? מה זה צדק ? מה זה סבירות ? האם באמת יש חובה לציית לחוק ? האם יש חובה מוסרית לציית לחוק ? אם יש, אז למה יש ? איזה טיעונים יש לטובת הציות לחוק ?

( יש קשר הדוק בין המשפט למושג חירות. אנו אומרים שלאנשים יש חירות, ומותר להם לעשות כל מה 
      שהחוק לא אוסר עליהם.

	שאלות המוצא שלנו

	שאלת המפתח שלנו
	מושג החוק - שאלת היחס בין המוסר לבין החוק
שאלת הציות לחוק אינהרנטית לשאלת היחס בין החוק למוסר.

1. האם בחוק באשר הוא חוק יש רכיב מוסר ?
2. חובה משפטית ? האם היא שונה מחובה מוסרית, או שהן זהות?

3. שאלה בדבר מטרות המשפט. המשפט הוא מוסד חברתי, במובן שהוא בא לשרת את החברה, 
    ויש לו פונק' חברתיות. השאלה היא, מה האינ' שהמשפט בא לשרת ? חברתיים ? אישיים ? 
    ביטחון ? רווחה ? סעד ?
4. האם יש מטרות שהמשפט לא יכול למלא ? האם יש גבולות למשפט ? האם יש תחומים שהם 
   מחוץ למשפט ומחוץ לחוק – במובן העקרוני.

	שאלת משנה
	טיבו של שקה"ד השיפוטי. טיבה של פרשנות המשפט.
האם פרשנות במשפט היא מיוחדת לתחום המשפט ? מאחר והמשפט בראש ובראשונה הוא עיסוק פרשני של טקסטים – חוקים, פסקי דין, תקנות, מאמרים - שאלת הפרשנות היא שאלה פילוסופית מרכזית.  


	חוק

	מה מבחין אותו מכלל משחק פשוט
	המשפט והמוסר מספקים לנו קנה מידה של שיפוט והכוונת ההתנהגות שלנו ושל זולתנו. כלומר, המשפט והמוסר נותנים לנו כלים להעריך/לשפוט את ההתנהגות שלנו ושל הזולת, האם ראויה/טובה או לא.

	כללי פקחות
	כללים שההיענות שלנו אליהם נעשית מתוך אינטרס/כדאיות – כי 'שווה' / 'כדאי' לנו לעשות זאת (אין חובה). נקראים גם 'כללי עשה' פרקטיים

	כללי התנהגות –
כללי עשה
	מחייבים אותנו לפעול בצורה מסוימת, כי צריך/חובה לפעול כך, בלי כל קשר אם זה 'שווה' או 'כדאי'. יתכנו מצבים שבהם חוקים שאנחנו 'חייבים' לציית להם, גם 'כדאי' לנו, אבל הציות מגיע מן החובה, ולא מן הכדאיות.


	מוסר
	"מוסר נוהג"- תיאור עובדתי של האופן שבו אנשים נוהגים בתחום המוסרי. מה אנשים חושבים על המוסר ואיך הם פועלים, במציאות. 

	
	"מוסר אידיאלי"- טענות נורמטיביות לגבי מה ראוי שיהיה (לא מבוססות על עובדות). 
המוסר במציאות שונה מן המוסר האידיאלי. 

	
	HUME DAVID - לא ניתן לגזור ערכים של המוסר האידיאלי מטענות עובדתיות. 

אלוהים: 'לא תגנוב'. זו טענה עובדתית ולכן לא נובע מכך בהכרח שאסור לגנוב, באופן כללי. אם המשפט היה "לא תגנוב" (בלי להזכיר מי אמר) – זהו 'מוסר אידיאלי', זו אינה טענה עובדתית. 



	מה ההבדל בין מוסר ומשפט (למרות ששניהם נכללים ב"כללי התנהגות")?
	א. את המשפט אוכפים באמצעות הכח של הריבון, ואת המוסר אוכפים באמצעות מנגנוני 
     אכיפה אחרים (לחצים חברתיים, אין צורך לכוח של הריבון).

ב. המשפט ממוסד – יש דרך לשנות בו את הנורמות. יש אפשרות ליצור חוקים חדשים 
    ולבטל חוקים ישנים.

	
	 חוקים ישנים. המוסר הנוהג אמנם גם הוא יכול להשתנות – אבל השינויים מתחוללים בו 
 באופן שונה מאשר חוקים שמשתנים לפי מנגנון השינוי של המשפט.
 המוסר הנוהג משתנה עם הזמן, זה עניין של שינוי חברתי- אי אפשר לשנות אותו 'בן רגע' 
 במהלך מתוכנן, כמו חוק.
ג.המשפט מדבר במונחים של חובות וזכויות, יש בו רק שחור ולבן. במוסר יש קטגוריות נוספות שאינן נמצאות במשפט – כלומר, לא הכל 'מותר' או 'אסור', יש עוד דרגות ביניים – 'רצוי', 'לפנים משורת הדין', וכו'. המשפט מגן בד"כ על יציבות, ודאות, בטחון – את ערכים אלה משרתות קטגוריות של 'זכות' ו'חובה'. במוסר יש ערכים נוספים שהמשפט אינו עוסק בהם: 'שלמות אישית', 'אושר', 'טוב', ועוד.

ד. המשפט בא להגן על מס' מצומצם של ערכים, בעוד המוסר בא להגן על מספר גדול יותר 
    של ערכים, ערכים מגוונים יותר.


	חוק מוסר מול חוק טבע

	חוק טבע
	חוק מוסר

	מתארים – דסקרפטיביים
	מצווים – פרספקטיביים

	מתארים את המצב שבו מתנהגים עצמים מסויימים בעולם בכל מיני מצבים
	חוקים אלה אינם מתארים התנהגות, אלא מצווים על התנהגות.

	אם יש התנהגות של עצם שאינה תואמת את חוקי הטבע – צריכים לחשוב מחדש על חוקי הטבע, לנסחם מחדש
	בין אם האדם פעל ע"פ ההתנהגות ובין אם לא – זה לא מעלה ולא מוריד מתוקף החוק.

	שמשתמשים במושג 'חוק' לגבי שניהם - HOMONYM
למרות ההבדל היסודי, יש מכנה משותף - המכנה המשותף הוא יסוד ההכללה – בנסיבות מסויימות תמיד יקרה כך !

עמנואל קאנט  - מה שהופך את המוסר לרציונאלי, זה העובדה שיש בו הכללות.


	כיצד מזהים החוק בנסיבות מסויימות

* האם אנו מזהים את הכללים המשפטיים אך ורק על סמך קיומן של עובדות חברתיות מסויימות?
* האם החוק הוא פועל יוצא של פרוצדורה חברתית שיצרה את החוק?
* האם העובדות החברתיות הן הקריטריון היחיד לזיהוי החוק, או שיש עקרונות נוספים, למשל עקרונות מוסריים?  

	פוזיטיביזם 
אוסטין, הארט, קלזן, רז
	נון-פוזיטיביזם
 פולר, דבורקין

	גורסות שזיהוי חוק מותנה רק בהתקיימותן של עובדות חברתיות שהתרחשו, ורק הן ייקבעו מהו החוק.
*כיוון מחקרי שרוצה לבסס את המסקנות שלו, ולפתח תיאוריות על סמך עובדות אמפיריות. 


	לצד התבססות על עובדות חברתיות אמפיריות, ישנם עוד דברים (בהקשר המשפטי, עקרונות מוסריים) שאינם עובדות חברתיות) שעליהם ניתן לפתח תיאוריות.  
* לא מדובר כאן על המוסר הנוהג – משום שהמוסר הנוהג הוא בעצם 'עובדה חברתית', מדובר כאן על מוסר אידיאלי ('מה ראוי'). 
( לא די בעובדות החברתיות כדי לקבוע מהו החוק. יש מקורות נוספים שמעצבים את החוק, ולעיתים הם אף הגורמים המרכזיים המעצבים את החוק.

	
	בתוך הגישה הנון-פוזיטיביסטית קיימת אסכולה – "משפט טבעי" – אפלטון, אריסטו, אקווינס. 

	פוזיטיביזם = זיהוי החוק – רק מה שבספר החוקים. אבל יש להפריד מבחינה מושגית בין ה'חוק' ובין 
                       ה'מוסר' – יתכן ואלה שני דברים שונים. כאשר החוק והמוסר מתנגשים – יש לפעמים להפר את החוק 
                       ולציית למוסר. כאשר החוק 'רע', 'לא מוסרי' – הוא עדיין 'חוק', הוא 'חוק רע', אבל אין לציית לו.

נון-פוזיטיביזם = זיהוי החוק – לא רק מה שבספר החוקים, יש דברים נוספים (כמו למשל, 'חוק טבע'). כאשר החוק 
                         'רע', 'לא מוסרי' – זה לא 'חוק רע', זה 'אינו חוק'. 

הפוזיטיביסט והנון-פוזיטיביסט יכולים להסכים ביניהם על השאלה 'מה ראוי לעשות?' (כאשר החוק רע – שניהם חושבים שלא צריך לציית לו, בין אם קוראים לזה חוק או לא).

ה( ויכוח ביניהם הוא רק בשאלה 'איך מזהים את החוק?'. פוזיטיביסט – רק מה שכתוב. נון-פוזיטיביסט – יש דברים נוספים.
( הויכוח בין הפוזיטיביסטים לנון הוא שהנון צריך לזהות בחוק את השיקולים המוסריים. אם הוא לא מזהה – זה לא חוק.

הפוזיטיביסט יזהה את החוק, ואז ישאל עצמו האם זה מה שגם ראוי לעשות.

רוב רובם של הפוזיטיביסטים חשבו שיש הבדל בין המוסר לבין החוק.



	דוגמא:

	ירדור: ועדת בחירות פסלה מפלגה על בסיס רעיוני למרות שסמכותה לפסול על בעיות טכניות בלבד:

            י כהן (מיעוט) - פסיקה פוזיטיביסטית – צריכים לזהות חוק שמסמיך את הועדה לשקול שיקולים כאלה. אם 
                                      אין חוק כזה, שמסמיך לשקול שיקולים כמו 'חתירה תחת קיום המדינה' – אסור לה לפסול 
                                      רשימה. זו חריגה מסמכות.
           אגרנט (רוב) – רק לכאורה, לועדה יש תפקיד טכני בלבד. תפקידה רחב הרבה יותר. היא יכולה לפסול רשימות 
                                   מטעמים מהותיים, שאינם טכניים בלבד. 
                                   מנין שואבת הועדה סמכות זו? מנתונים חוקתיים, שאמנם לא נמצאים בחוק מסוים, אבל 
                                   מלווים כל חוק וחוק ונותנים לנו אמת מידה לפרשנות כל חוק (=מגילת העצמאות). 
                                   לועדה יש 'סמכות טבועה' לפסול רשימה, סמכות זו מגיעה מהרציונל הנובע מעצם קיומה של 
                                   המדינה, ועקרונות היסוד של השיטה.
             זוסמן (רוב) - חוק הבחירות לא מסמיך את ועדת הבחירות אמנם לפסול, אבל מותר לפסול כאשר למפלגה יש 
                                   'מטרות בלתי חוקיות'. ישנם חוקי-על שהם מעל החוקה והחוקים – כללים הקשורים להתגוננות 
                                   של המדינה מפני אויביה (="דמוקרטיה מתגוננת"). מעין 'משפט טבע', שאינם פועל יוצא של 
                                    חוקה או חקיקת חוקים.
( דעת הרוב (אגרנט + זוסמן) – היא נון-פוזיטיביסטית – ישנם חוקי-על שאינם תלויים בחקיקת הכנסת או בפסיקת ביהמ"ש (כלומר לא תלויים בעובדות חברתיות), אלא הם 'משפט טבעי', ויכולים אף לפסול חוק.  

	דוגמא:

	ע"א 3798/94 פלוני נ' פלונית – כיצד מנמקים החלטה להוציא ילד לאימוץ לאחר שאביו הביאו לעולם בדרך לא 
                                                  מוסרית כאשר חוק האימוץ לא מציין עילה כזו.
                       דורנר – פסיקה פוזיטיביסטית. מנסה לתלות את התוצאה בלשון חוק האימוץ, זהו חיבור דחוק למדי. 
                                    מנסה לתת פירוש מרחיב לסעיף 13 (7) לחוק האימוץ.
                       לוין - הוא מעלה 2 דוקטרינות:

דוקטרינת החסר הסמוי - סוג אחד של חסר זה לאקונה. יש חסר גלוי בחוק.
חסר סמוי זה מצב שהחוק כן מתייחס למקרה, ומסדיר את העניין המשפטי שעל הפרק. אלא שבמצב קונקרטי כזה, המחוקק היה מורה אחרת.
והש' לוין קבע שזה מובן מאליו שהמחוקק יורה שהילד יימסר לאימוץ. אך הש' לוין דוחה דוק' זו, ובוחר בדוק' אחרת.
דוקטרינת הפרשנות המרחיבה - הוא אומר, שחוקים לא חוקקו בחלל ריק. הם מהווים חלק משיטה אינטגרטיבית, הכוללת עקרונות יסוד. חזקה עליהם שהם חוקקו בגדר עקרונות אלה, ונועדו להגשימם, ובוודאי שלא לנגוד את תקנת הציבור. אחד מכללי תקנת הציבור הוא שלא יצא חוטא נשכר. 

                     זו פסיקה לא בדיוק פוזיטיבית - קוראים לחוק איזשהו כלל אוניברסלי.

                      חשין - נזקק בצורה הברורה ביותר לעיקרון של משפט הטבע. אנו נזקקים לעיקרון המוסרי הטבעי, 
                                  שהוא גם עיקרון משפטי. מדובר באינסטינקט של האדם שגורם ליצירת עיקרון במשפט.

                                  מקצת מהחובות המוסריות לובשות מחלצות של זכויות וחובות המשפט, הניתנות לאיתור בנקל, 
                                  ומקצתן מרחפות בחלל עולם המשפט, בלא שילבשו צורת זכויות מוגדרות מראש.

                                  החוק כולל יותר מאשר לשונו הפוזיטיבית.


	אפלטון

תיאוריות של המשפט הטבעי, שמשקפות תיאוריה נון על המשפט, מהסוג של משפט טבע

	תורת האידאות
	מוצג כרציונאליסט - שכלתנות, שלטון השכל, הגיוניות, תבונה, ביסוס הגיוני, שיטה פילוסופית הגיונית. יכולים לדעת את המציאות שסביבנו באמצעות התבונה והשכל בלבד.
(מנגד - האמפירציסט לא חושב שנתוני החושים מספקים מידע מספיק. הם בלבד נותנים תיאור מאוד מעוות על העולם, ומוטעה באופן משמעותי).
( אך תפיסה זו נוגדת את "השכל הישר" – אנו תופסים את העולם בזכות החושים, אך 
    אפלטון טוען כי העולם המוחשי הוא עולם זמני, והעולם המופשט הוא העולם הנצחי, הקיום 
    החזק יותר. 
( בעולם האידאי הזה יש מקום לתחום שנקרא 'חוק', שהוא חלק מהעולם המושגי האידאי, ויש לעולם האידאי השפעה עצומה על איך אנו תופשים את החוק.

	החוק
	( תקפות החוק תלויה בתוכנו, לגבי מה שאנו תופסים כחוק ראוי, בלי קשר לפרוצדורה.
רפואה היא מה שהמומחים קובעים. מה שהוא טיפול רפואי שאינו יעיל, ע"י מי שאינו מומחה – זה אינו 'טיפול רפואי שאינו יעיל', אלא זה 'לא עניין רפואי' בכלל.
 ובהיקש – כל חוק שנחקק ואנשים נוהגים לפיו – זה לא מספיק כדי לקרוא לזה 'חוק'. 
                  אם יש חוק (=סברה מדינית) שהיא מוטעית, כלומר, אין נימוקים טובים למען 
                  החוק, זה לא 'חוק לא טוב', אלא זה פשוט 'לא חוק'.
 כלומר, החוק הוא 'חוק טבעי' – העולם האידאי הוא העולם האמיתי, שמי שמכיר אותו זה המומחה (במקרה שלנו, הפילוסוף) – והוא זה שיכול לחוקק 'חוק'. כל פעולה של חקיקה היא גילוי האמת, במובן זה שיצירת חוק מוחשי מייצגת את החוק האידאי.
חקיקה שאין לה התאמה עם עולם האידאות – אינה 'חוק'. חקיקה (בדומה לרפואה) היא עניין רציונלי, היא דורשת את הבנת החומר. תקפות החוק קשורה גם לתוכנו, צריך לבדוק את תוכן החוק, האם תוכן החוק עומד בהתאמה לעולם האידאות. אם 
כן – הוא 'חוק'. אם לא – הוא לא 'חוק'. כך גם נזהה את החוקים.

	מה בין החוק לאידאות
	אפלטון – יש התלכדות והתאמה מלאה בין המוסר האידיאלי והחוק (משום שהחוק מייצג את עולם האידאות). אפלטון, שהיה נון-פוזיטיביסט, לא זלזל בחוק הפוזיטיביסטי (כלומר, בחקיקה בפועל, בספר החוקים, היא לא מיותרת) אבל נק' המוצא היא שלא רק החוק הפוזיטיבי הוא הקובע, אלא ככל שהחקיקה הפוזיטיבית מתאימה לעולם האידאות – היא 'חוק', ככל שהיא לא מתאימה – היא אינה 'חוק'. בעיני אפלטון יש זהות בין 'חובה מוסרית' לבין 'חובה משפטית'.
איך אפלטון יענה על השאלה מה ההבדל בין החוק האידיאלי לחוק הממשי ?

לדעת אפלטון אין הבדל, ויש התלכדות והתאמה מלאה בין שניהם.

( סכנה בגישתו של אפלטון – יש אפשרות לקביעת 'חוקי טבע' באופן שרירותי. 

	משפט טיבעי
	משפט שהוא חלק מן הטבע של העולם.
 עולם האידאות הוא עולם המציאות, הוא הדבר הטבעי (האמיתי, הממשי) ביותר. המשפט הוא שיקוף של המציאות, והמציאות הממשית ביותר היא עולם האידאות. החוק 'עלי אדמות' קיים רק אם הוא עומד בהתאמה לעולם האידאות, החוק לא תלוי בחקיקה של בני-אדם. 


	אריסטו

	4 הסיבות
	רקע קצר על הסיבות להתהוות כל דבר: זה 4 סיבות שמתקיימות בכל אוב' בו זמנית, ומצטרפות יחד כדי לכונן את האוב'.

4 הסיבות:
1. סיבה חומרית.

2. סיבה צורנית.

3. סיבה תכליתית. 
4. סיבה פועלת.

חומר – הדבר ממנו עשוי האובייקט.
צורה – מהות – זהות

( אין קיום לצורות כשלעצמן בנפרד מהמצע החומרי שבו הן טבועות.

( מחלוקת עם אפלטון – יש קיום לצורות בלי חומר – בעולם האידאות.
תכלית  - העולם דנאמי ושום אובייקט אינו קבוע. אלו לא שינויים של האוב' האלה ממהות 
               אחת לאחרת.

               יציאה מן הכוח אל הפועל של הצורה שטבועה בכל אובייקט – פוטנציה.

               היא לפי חוקיות מסוימת שטבועה בו כאוב'.

               המימוש של התכלית של האוב' היא השלמות של האוב'.
               אוב' שנמצא במצב פוטנ' הוא חסר לעומת אוב' שמימש את הפוטנ' שלו.
פועלת - הסיבה הפועלת זה מה שיצר אותו. היא המונח הבסיסי ביותר שאנו מדברים עליו 
              היום – הסיבה הטריוויאלית לקיום האובייקט.



	4 הסיבות ב"מדינה"
	המדינה ( טיבעית ( התכלית של השותפויות הקטנות.
האוב' הזה של השותפויות הללו מגיע לכלל שלמותו ותכליתו כשהוא משתכלל לכלל מדינה.
(כשהמדינה יוצאת מהכוח אל הפועל – לזה אנו קוראים טבעו.
( זה מה שטוב למדינה להגיע לכלל שלמות.
( טוב -  יש לו משמעות טבעית אוב'. זה קשור לטבע של אב' ולמימוש הפוטנ' הגלום בו.
הדבר הטוב, כחלק מהטבע, זה המימוש של כל אוב'.
ומאחר ומימוש כל פרט אנושי בתוך יחידות יותר גדולות, כשהיחידה המשמעותית והגדולה ביותר היא המדינה, זה הטוב ביותר, אז ברור שהמדינה, כשהפרט הוא רכיב ממנה, היא חלק מטבעו.



	האדם והפרטים במדינה
	בעיני אריסטו היחידה המינימאלית שמספיקה לעצמה היא המדינה שמורכבת מכמה כפרים. ( שאם מסתכלים על הפרטים, אנו אובייקטים שאינם מספיקים לעצמנו, כי כדי לממש את הפוטנ' שלנו ולצאת מהכוח אל הפועל, אנו נזקקים לגורמים אחרים בנוסף לנו, כדי שיעזרו לנו.
אוטרקיה -היחידה שמספיקה לעצמה היא התכלית של כל הפרטים שאינם מספיקים לעצמם. במובן זה, המדינה היא התכלית של כל הפרטים.
המדינה נבנית על הדברים הטבעיים, והאדם הוא בע"ח מדיני ע"פ הטבע (חיה פוליטית).

מי שאין לו מדינה עפ"י הטבע, מי שלא חי בתוך מסגרת של התקבצות של הרבה פרטים ביחד, הוא לא אדם. (יתכנו תאונות של אדם על אי בודד).

אל, שהוא היצור הנעלה ביותר, ובגלל שהוא נעלה ביותר, הוא מספיק לעצמו. אין מה שהוא לא יכול לספק לעצמו.האל הוא תמיד בפועל. הוא אף פעם לא בכוח.



	אדם
	1. כוח הדיבור הוא הביטוי החיצוני ליכולות הקוגניטיביות שלו
2. כלב יכול לסמן שמשהו גורם לו עונג. הוא לא מבצע שיפוט מוסרי שקובע מה רע ומה טוב. מה ראוי.

3. באמצעות כושר הביטוי וההתנסחות ניתן לשפוט את האינט' של האדם.

4. ההבחנה בין מועיל למזיק, שקיימת גם אצל בע"ח, אלא זו ההבחנה בין צדק לעוול. על הבחנה זו מושתתת ההתאגדות המדינית של האדם, בניגוד להתאגדות המדינית של דבורים ושאר בעה"ח.

5. כלומר ארי לא רק אומר שאנו יצורים פוליטיים כדי לספק את הצרכים שלנו, אלא הוא גם אומר, שלצורך ההתפתחות הבסיסית ביותר שלנו אנו חייבים אינטראקציה בין פרטים. בלי זה לא נוכל לפתח שום רגש או יכולת. אנחנו חייבים ללמוד מאחרים.

	המדינה
	אריסטו- מתבקש מתפיסתו זה הטענה שהמדינה היא המרכז לפי הטבע. 

זו תפישה אנטי-אינדיבידואליסטית (כמו קומוניזם).
אם הפרט לא מספיק לעצמו, ומתוך כך המדינה קודמת לפרט (קדימות לוגית).

היא תנאי לקיום הפרט, ולא להיפך. המובן הזה המדינה היא היחידה הקטנה ביותר כי הי מספיקה לעצמה. היד יכולה להיקרא יד רק כשהיא יד של גוף.

	אתיקה נכומאכית

בין הגינות לצדק
	הבחנה בין:

1. צדק מן הטבע.

2. צדק מהסכמה.
לא כול מעשה צודק הוא גם הוגן. 

הפתרון - היחס בין צדק והגינות הוא פתרון שלא קשור ליחס שבין התנהגות לפי הדין, לבין 
               התנהגות לפנים משורת הדין.
( היחס בין החוק בכלליותו, לבין יישום של החוק במקרים חריגים( חוקים תמיד מנוסחים באופו כללי ( המבנה של שקה"ד המוסרי והמשפטי זה החלה של כללים על מקרה קונק' (שלא דווקא נצפו מראש ומחייבים הפעלה שיכלית של הכלל)

(מושג הצדק נוגע לכללים הצודקים.

כשאנו מדברים על המשפט כמשפט צדק, אנו מדברים על שק"ד מוסרי ומשפטי, שזה החלה של כלל עם מקרה קונק'. המשפט הצודק מורכב מכללים צודקים.

((( כשכלל צודק בגלל המבנה הזה של המשפט, מוכל על מקרה מסוים לא טיפוסי 
                שמוביל תוצאה לא צודקת, במקרה הזה נכנס היסוד של ההגינות.

* יסוד ההגינות דורש תיקון התוצאה הלא צודקת מהחלת כלל צודק על מקרה חריג, ושיקולי 
   הגינות יובילו לתוצאה הצודקת.
* 'להיות הגון', הכוונה שגם כשאנו נוהגים לפי מה שכתוב, אם אנו מזהים עיוות צדק – יש 
    להתערב ולסטות מהכלל הכתוב כדי לתקן את עיוות הצדק, באמצעות שיקולי הגינות.
יש להבחין מ"לפנים משורת הדין" - שם הכלל המוחל מוביל לתוצאה צודקת, אלא שיש מקום להקל ביישום הכלל. מפעילים שיקול שלא נובע מאי צדק של החלת הכלל, אלא זהו ויתור.

	צדק מן הטבע לעומת צדק מן החוק
	ארי מבחין בין צדק מן הטבע, לצדק מן החוק.

** צדק הנובע מן הטבע, הוא טבעי במובן שהוא קיים בכל מקום ומקום באותה מידה, ולא 
     תלוי בדעתם של הבריות. הסדרים הכרחיים לקיום של כל חברה באשר היא ("לא תרצח").

((כלומר יש חלק מהחוק שהוא הופך לחוק מכוח ההסכמה של חברה נתונה, ולא שהוא קיים באופן טבעי. כלומר חלק מהחוק הוא פוזיטיבי – שמקורו בעצם הקביעה.
(( יש צדק מן הטבע !!!!!!

(( יש צדק שנובע בחוק !!!!!

גם מה שנתפס כצדק מהטבע לא מוגדר כמו חוק טבע במובן שלא ניתן לחרוג ממנו, אלא הוא יכול במקום מסוים לא לנהוג, כי מושג הטבע אצל אריסטו הוא לא מושג קשיח.

(( יש חוקי טבע שניתן לחרוג מהם בחברות שונות...

(( החוק הטבעי לא ניתן לשינוי במובן שהוא נובע מהטבע האנושי. אפשר לסטות מהטבע,      
           אבל זה לא משנה את החוקים הטבעיים. זה לא בילתי טבעי לסטות מן הטבע.
ההבחנה בין צדק מהטבע וצדק מהחוק 
יש רכיב אחד של החוק שנובע מטבעו של האדם, ויש רכיב אחר של החוק, שנדרשת בו הכרעה של צורת חקיקה. 
צריך רגולציה. התוקף של החוק, נגזר מעצם זה שיש רגולציה, ולא מטבע האדם. כאן טבוע ההבדל.


	פוזיטיביזם 

אוסטין

	תועלתן
	מעשינו יעשו באופו שיצמיח את התועלת וימקסם אותה – עושר רב לכמה שיותר בני אדם.

	תיאוריה 
	פשוטה – פונה לשכל הפשוט – אך גם מלאת חורים. אינטואיטיבית, כי אם נבקש מאדם שחי במדינה שיש בה משפט לאפיין את החוק, הוא היה מפתח תיאוריה שלא רחוקה מזו של אוסטין.

	חוק 
	1. החוק הפוזיטיבי הוא החוק שנקבע ע"י הריבון כלפי נתיניו. כלפי אלה הכפופים לו. 
2. החוק נעוץ במושג הפקודה.

3. החוק הוא פקודה שניתנת ע"י יצור תבוני (agent), שנועד לכוון את התנהגותו של יצור תבוני אחר, 
    כאשר לנותן התבונה יש סמכות כלפי אותו יצור תבוני שהוא מקבל הפקודה.
4. הבחנה: החוק כולל:

1. חוקים שניתנו ע"י האל לבריות שהוא ברא.

2. חוקים שנקבעו ע"י בני אדם עבור בני אדם אחרים.
האל תבוני ובעל סמכות ולכן יכול לחוקק. אל חוקי האל מתייחסים בד"כ כאל חוקי טבע, או חוק טבעי.

אוסטין אומר שחוק טבעי זה מושג עמום, למרות שהוא מכיר במושג הזה.

חוקים שבין אדם לחברו:

1. חוקים שנקבעו ע"י הריבון (הסמכות הפוליטית) כלפי נתיניו. זה התחום של תורת המשפט.

2. חוקים שנתנו ע"י בני אדם לבני אדם אחרים, אך שלא ניתנו ע"י ריבון.   

	פוזיטיבי

	1. מלשון POSITION - החוק ניתן ממישהו שבעמדה שיכול לחוקק חוקים. (שלא כמו צווי אופנה, 
                            מוסר נוהג, חוק בינ"ל – נקראים מוסר פוזיטיבי/נוהג – בשונה מהאידאלי/אלוהי).
2. דורש פעולה תבונית של נותן ומקבל הפקודה – ולא חוק גרביטציה/"רגלי" לכלב.
3. פקודה היא מבע של רצון כלפי הזולת, שהזולת ייעשה או ימנע מלעשות מעשה מסוים, כאשר נותן 
     הפקודה מלווה את רצונו לעשיית הפקודה בסנקציה במקרה שהפקודה לא תתממש.
**** נבדל ממשאלה או בקשה - במידת הכוח שיש לבעל המשאלה להפעיל כוח, וכוונתו להפעיל כוח, 
       במקרה שהמשאלה הזו לא תתמלא.

4. צריך גם כוונה להפעיל כוח, וגם אפשרות ויכולת להפעיל כוח. הכוונה והיכולת להפעיל כוח הם 
    יוצרים את החובה המשפטית (פקודה + חובה)
   פרשנות תכליתית, ולא דווקנית. הנוסח לא מעלה, ולא מוריד.
5. ריבון שאין מעליו גורם המטיל עליו סנקציות. יש לגביו הרגל ציות, והוא לא מציית לאף אחד.
6. כללית - כלליות מבחינת סוג הפעולות, ולאו דווקא מבחינת בני האדם אליהם היא מופנית.

                  צו ספציפי לאדם מסוים – לא חוקי.
( חוק הוא פקודה כללית של הריבון, שזה מבע רצון מצידו, שמלווה בסנקציה.

	מוסר
	המוסר אלו הוראות שאינן מלוות בסנקציה.

נורמות מוסריות שלא מלוות בסנקציה מהריבון זה לא חוקים, אלא מוסר נוהג.

	משפט טבע
	המותר של החוק המשפטי מהחוק הטבעי הוא הכוח של החוק.

מבחינה מושגית, ההבדל בין חובה מוסרית למושגית נעוץ בעונש.


	ביקורת הארט על אוסטין

	ביקורת I
פקודה
	אוסטין לא מבחין באופן מספק בין פקודה כמושג לשוני, לבין פקודה כמושג נורמטיבי.
* לא כל ניסוח של פקודה הוא פקודה מבחינה נורמטיבית.
יש להבחין בין כוח גרידא, לבין סמכות שמקורה בהסכמה חברתית, היוצרת את הכוח.

ברוב המקרים שיש סמכות יש כוח, אבל לא בכל המקרים שיש כוח יש גם סמכות.

	ביקורת II
כללים מטיל חובה
	מאוסטין עולה זה שרוב הכללים המשפטיים זה כלליים מטילי חובה.

אך יש מערך שלם של כללים שהם כללים מעניקי כוח או זכויות.

אוסטין מחמיץ חלק נרחב של חוקים שהם מעניקי כוח או זכויות, שאי אפשר להסביר אותם באמצעות מושג הפקודה שצמוד אליה סנקציה.
טענות נגד טענתו של הארט
1. קיימת סנקציה - הסנקציה היא חוסר הענקת הכוח (דוגמא לא הקמתה חברה לפי 
                                חוק החברות – הסנקציה היא שהחברה לא קיימת) – לא משכנע כי 
                                 לא תמיד יש זהות בין המפר לניזוק (כמו אי עריכת חוזה מקרקעין 
                                  בכתב).
( ביקורת על הביקורת - אין מצב שאתה עושה פעילות אסורה ולכן מטילים עליך 
       סנקציה. אתה פשוט לא משחק לפי הכללים.מבחינה לוגית אלו 2 מצבים שונים.

       יש הבדל ברור בין בטלות של מעשה לסנקציה של מעשה.
2. קלזן - המשמעות של כללים מעניקי כוח חיים בתוך מסגרת בה המדינה תחייב 
       אנשים להתנהג לפי המוסדות האלה, והפעלת הכוח היא סנקציות שהחוק מפעיל.
( הארט טוען כי להסתכל על חוזים או נישואין כנתמכים ע"י סנקציה במידה ויופרו 
     זה עיוות ... אף אחד לא מתחתן בכוונה להגיע לביהמ"ש (ז"א אף אחד לא נכנס 
     למוסדות אלו כדי להעניק כוח לריבון).

	ביקורת III
המנהג
	אוסטין לא מחשיב במנהג כחוק.
המנהג מהווה מקור משפטי. מנהג הוא סוג של פרקטיקות שנוצרות בחברה, והן משתכללות, בהתמלא תנאים מסוימים, לנורמות משפטיות מחייבות.
ביהמ"ש יכול לאמץ נורמות נהוגות ממבלי שהיו חוק.

( אוסטין מנגד - מה שנותן תוקף משפטי למנהג זה לא עצם התהוותו, אלא העובדה 
       שהריבון הוא זה שמעניק תוקף משפטי לנורמות שמלכתחילה הן בעצם נורמות 
       מוסריות. (רק אם המחוקק/ביהמ"ש) אימץ המשפט.

	ביקורת IV
הריבון כפוף לחוק
	אוסטין - אי אפשר לדבר על נורמות משפטיות שחלות על הריבון, אם הוא המקור לנורמות המשפטיות.

אך המצב כיום -אנו מניחים שהריבון כפוף כמו כל הנתינים לכללים משפטיים.
** הטרונומי =שמחוקקים לו חוקים

** להיות הריבון זה להיות אוטונומי =שהוא מחוקק לעצמו.

אוסטין - יגיד שהכנסת אומנם בפועל כפופה, אך היא אוטונומית, כי היא מחוקקת    
           לעצמה, והיא מגבילה עצמה כרצונה, אבל היא יכולה לעשות ככל העולה על רוחה.

הארט - במערכות משפט מודרניות, אי אפשר להתעלם מהעובדה שהריבון לא פחות 
              מהאזרחים כפוף לחוק – לכן תיאור המצב המשפטי של אוסטין לא מדוייק


	ביקורת V
אופי מערכתי למשפט
	אנו מזהים את החוקים במנותק ממי שחוקק אותם -  משפט אימפרסונאלי.
אוסטין לא יוכל להסביר את שימור החוק עם חילופי הריבון - ריבון מסוים או מלך לא מבטל את החוקים או מאשרר אותם מחדש.
מודל הפקודה של אוסטין לא מבדיל בין 2 מצבים:

1. מצב בו יש חילופי מחוקקים – פיזור הכנסת, מצב בו החוק לא מתבטל אלא שומר על זהותו למרות חילופי המחוקק.
2. מצב בו מערכת משפט מתבטלת, ובמקומה באה מערכת משפט חדשה.

	ביקרות VI
חשש מסנקציה
	אוסטין - ממקד את החובה המשפטית בסנקציה.

הארט - מחמיץ את העובדה שלמשפט יש יסוד של נורמטיביות, שלא נעוצה בהכרח בפחד 
             של מי שנתון תחת החובה הזו מהעונש.
( מוטעה לומר שכשאני נמצא תחת החובה המשפטית זה שווה לזה שאני נמצא תחת 
      הפחד מהעונש.


	הארט - בונה את התיאוריה שלו, שהיא פוזיטיביסטית - על הפן הנורמטיבי 

	כלל חברתי

	כלל חברתי זה כלל של התנהגות שרווח בקרב בני חברה מסוימת, שבני החברה סבורים, כעניין שבעובדה, שהכלל הזה מחייב אותם.

** הם פועלים מתוך דחף פנימי לציית, כי הם חושבים שהכלל הזה ראוי, יש לו צידוק, 
     הם יכולים להסביר לאחרים למה הוא מחייב
** יוצר לכידות חברתית.

( כללים בסיסיים מאוד שבני החברה מצייתים להם ציות פנימי, ושמי שחורג מהם 
      עושה מעשה שראוי לגינוי.
מרכיבי הנורמה:

1. רכיב חיצוני, שזהו דפוס מסוים של התנהגות
2. רכיב פנימי, ציות פנימי

	כללים משפטיים – סוג מיוחד של כלל חברתי
	מה שהופך אותם לכללים משפטיים ולא רק לכללים חברתיים, זה שהם קיבלו תוקף משפטי.
כלל הזיהוי – rule of recognition - הוא סוג מסוים של כלל חברתי שקיים בכל חברה 
                      שיש בה מערכת משפט – ומזהה כלל חברתי שהוא גם משפטי.

                      כלל הזיהוי עצמו הוא כלל חברתי שאיננו כלל משפטי.

מזהה מוסד מסוים, שמקבל מכוח הכלל החברתי הזה את הסמכות ליצור כללי ם חברתיים בעלי תוקף משפטי.

( חברה בלי כלל זיהוי היא חברה ללא מערכת משפט – חברה מתפתחת/לא מפותחת.

	סיכום
	זיהוי כלל יעשה ב-2 שלבים:
א. כדי לזהות האם כלל הוא כלל חברתי – ננסה לאתר דפוס מסוים שיש לו ציות פנימי.

ב. האם גם כלל משפטי - יש לבדוק האם מקורו במוסד שנוצר ע"י כלל הזיהוי.
דוגמא

הכנסת יונקת כוחה לא מחו"י הכנסת, אלא מכלל חברתי שהחברה מזהה אותה כגוף הלגיטימי לייצר חוקים.

אח"כ, כדי לקבע מעמדה ולקבוע כללים ופרוצדורות היא חקקה את חוק היסוד.

את סמכותה היא יונקת מכלל חברתי שהוא לא כלל משפטי.

לולא הציות הפנימי לציית לכנסת – אין משמעות לחו"י הכנסת ולשאר החוקים שלה.

	סוגי כללים
	מסדר ראשוני
אלו כללים שאומרים לנו איך להתנהג. כללים מטילי חובות ומעניקי כוח.


	מסדר שני
אינם כללי התנהגות במישרין, אלא כללים ביחס לכללים. הם אומרים איך צריך להתנהג עם כללים אחרים.

דוגמא: כללי שפיטה, כללי שיוני חוקים

	
	הארט - מערכת משפט היא איחוד של כללים ראשוניים ומשניים (שהופכים את המערכת 
               ליעילה ובהירה).
פעולות של אכיפה, זיהוי החוק, חקיקה, שינוי החוק, שהן ממהותה של מערכת המשפט כמערכת נורמטיבית, במובחן ממערכות נורמטיביות אחרות, פעולות אלו מתאפשרות באמצעות כללים מסדר שני.

	כיצד עונה התיאוריה של הארט על הביקורת שלו על אוסטין
	הסנקציה חלק עיקרי בחוק
	הארט – חוק מבוסס על כלל חברתי, מבוסס על הציות הפנימי של האזרחים לכללים החברתיים בכלל, ובהקשר של החוק – גם ציות לכלל הזיהוי שמזהה מוסד שיש לו הסמכות ליצור כללים חברתיים בעלי תוקף משפטי.

התפיסה של הארט את החוק נעוצה במושג הנורמה.
( לחברה יש יראת כבוד כלפי החוק, והסנקציה אינה במהות החוק, אלא 
      כלי לאכיפת החוק.
( התיאוריה של הארט נותנת משקל למימד הנורמטיבי של החוק.

היא תופשת את מושג החובה המשפטית כחובה שמבוססת על תפישת נורמטיבית, ולא על כוח שנעוץ בסנקציה.



	
	כללים מטילי חובה וכללים מעניקי כוח
	התפקיד של הכללים מעניקי הכוח הוא אותו תפקיד של המערכת ליצור כללים שמעניקים לאזרחים כלים לקדם את מטרותיהם.



	
	בין מערכת משפטית משתנה וחילופי ריבון
	לפי הארט, ריבון עצמו יכול להתחלף בגלל מערכת משפט – באמצעות כלל הזיהוי.
כלל הזיהוי יכול לקבוע שהריבון יהיה מאוייש כל פעם ע"י מישהו אחר.

מערכת משפט מתחלפת, כאשר כלל הזיהוי מתחלף.

כלל זיהוי מתחלף כשקורה אירוע פוליטי ששונה מחילופי שלטון רגילים.
( השינוי של כלל הזיהוי לא נוגע בהכרח לתוכן של החוקים. 
      יכול להיות שכל המערכת משתנה בלי שתוכן של חוק מסוים משתנה.
( יתכן שכלל הזיהוי ישתנה אך כללים מסדר ראשון ישארו (ראה קום 
      המדינה).


	השוואה

	אריסטו
	אפלטון
	אוסטין
	הארט - פוזיטיביסט

	החובה המשפטית מבוססת על חובה מוסרית.

המשפט הטבעי.
	התאוריה  תופשת את מושג הפקודה - החובה המשפטית כחובה שמבוססת על תפישת כוח שנעוץ בסנקציה
	התיאוריה של הארט נותנת משקל למימד הנורמטיבי של החוק. (ציות פנימי)
היא תופשת את מושג החובה המשפטית כחובה שמבוססת על תפישת נורמטיבית, ולא על כוח שנעוץ בסנקציה. הארט מבחין בין חובה משפטית ומוסרית, כשהאחרונה נובעת מעקרונות אידיאליים.
המנהג - מכונן כללים חברתיים בעלי תוקף משפטי, כי המנהג יכול לזהות פרקטיקה חברתית כפרקטיקה משפטית.

	פולר
	דוורקין
	

	פולר מתבונן על מערכת המשפט דרך עיני המחוקק. 


	נק' המוצא היא מתוך התבוננות על מערכת המשפט

	


	פולר - מבקר את התיאוריה והפוזיטיביזם של הארט, בו הוא מפריד בין מוסר למשפט.

	הכלל
	עצם השאיפה להכפיף אנשים לכללים מכווני התנהגות ( נדרשים אילוצים
(חשיבה ראציונאלית.

	גישתו
	* נון פוזיטיביסט
* מציג משפט טבעי פרוצדורלי, בניגוד למשפט טבעי מהותי.

* לא מציע קריטריונים לשיפוט או הערכה של חוקים.

* מה שעומד ביסוד התיאוריה שלו זה בעיקר אופני התהוותם ותפקודם של מערכות משפט.

* הוא לא מסכים שייתכנו במערכת משפט חוקים שרירותיים.

* לא די לתאר מערכת משפט באמצעות הטענה שיש בעל סמכות שאומר לאחרים מה לעשות.
* אין להפריד בין מוסר לכללים משפטיים !!

	משפט טיבעי
	2 עניינים קושרים את פולר למסורת החשיבה של המשפט הטבעי:

1. חשיפת העקרונות של הסדר החברתי, שבהם צריך המחוקק להתחשב כשהוא מחוקק חוקים - 

התפקיד מרכזי של המשפט הוא לכוון התנהגות, אז יש עקרונות בסיסיים שעומדים ביסוד כל סדר חברתי.

2.  דגש על התפקיד של התבונה, הרציונאליות בתהליך החקיקה. בתהליך שמכונן כללים שמכוונים התנהגות

	
	משפט טבעי פרוצדוראלי:
 * פרוצדורה = כי כל הכללים האלה עניינם פורמאליות. במובן הזה הם כללים פורמאליים.
                        פולר אומר שהכוונת התנהגות כפופה לפרוצדורה מסוימת.
                        ( הכללים האלה הם כללים צורניים. הם מובחנים מכללים תוכניים בכך שהם לא 
                             אומרים מה רע ומה טוב.

 * טבעי  =  כי זה טבוע במושג החוק.
                  הוא טבעי במובן שאתה לא יכול לחשוב על פעולה של הכוונת התנהגות מבלי שאתה מקבל 
                  על עצמך את 8 העקרונות האלה. טבעי שתיישם אותם.
                 ( זה לא תלוי תרבות או משהו אחר. כל מי שרוצה לכוון התנהגות חייב לנהוג כך.  

	הכוונת התנהגות
	( הדרך היחידה להסדיר התנהגות היא באמצעות יצירת כללי התנהגות. (ולא פקודות ספציפיות)
· מוסר = כי לכללים הללו יש פן אתי או מוסרי מובהק.
· פנימי לחוק =  כי אם המטרה היא לכוון התנהגות, אז אדם שלא תופס את האילוצים הללו כהכרחיים הוא לא יצליח לכוון התנהגות. הם עומדים ביסוד פעולת ההכוונה.

( יש בהם גם אספקט מוסרי - אנו מתנהגים באופן בלתי מוסרי אם אנו מחוקקים חקיקה רטרו'...

	
	8 הקריטריונים של פולר להכוונת התנהגות (=המוסר הפנימי של החוק  /  משפט טיבעי פרוצדורלי)
1. פרסום / היעדר סודיות - אי אפשר לכוון התנהגות בלי שאנשים ידעו את החוקים שאמורים לכוון התנהגותם. 
2. היעדר רטרו-אקטיביות - התנהגות מכוונים בהווה או בעתיד. אי אפשר לכוון התנהגות שהייתה בעבר. אי אפשר לכוון התנהגות ע"י חוק רטרו-אקטיבי.

3. כלליות - אי אפשר לכוון התנהגות באופן יעיל וסדיר באמצעות צווים או פקודות קונקרטיות.

4. בהירות והיעדר עמימות - כשהחוק יכול להיות מובן בכמה מובנים, לא משיגים את המטרה של הכוונת התנהגות. 
5. היעדר סתירה / עקיבות - אסור שיהיו חוקים שסותרים אחד את השני. דרישה הרחוקה מלהיות פשוטה במערכות מורכבות שמכילות הרבה חוקים ומוסדות.  
6. כללי התנהגות ברי קיום - אי אפשר לכוון התנהגות ע"י כללים שבני אדם לא מצליחים לקיים אותם. למשל, אי אפשר לכוון התנהגות בכללים שבסתירה לטבע האנושי.
7. יציבות - אם הכללים ישונו לעיתים תכופות, יווצר כאוס נורמטיבי.
גם כשמשנים כלל יש לחשוב באיזו מידה זה יפגע ביציבות החוק.
8. התאמה בין חקיקה לבין אכיפה - אם לא מקפידים על ההתאמה הזו, לא נצליח לכוון התנהגות. 

	טענתו המרכזית
	טענה לוגית
	יש קשר בין הפן הצורני ב-8 קרט' ( לבין חוקים טובים (הרע לא יכול להיות קוהרנטי)
גרמניה
הארט – איך יתכן שגרמניה שרדה למרות חוקים רעים ??

פולר בתשובה – 8 הקרטריונים לא כובדו ע"י הנאצים. ולכן אין הכוונת התנהגות 

                           ואין כאן כבר מערכת משפט.

קאנט ( המוסר הוא תבוני - מעשים רעים – אי אפשר לרצות שהם יהיו כלליים.
פולר קשור לקאנט - הטענה המרכזית של קאנט היא שהמוסר הוא רציונאלי, ולכן ניתן ליצור נוסחא כללית שהיא תעמוד ביסוד החשיבה המוסרית שלנו. חשיבה מתמטית. 

	
	טענה 
אמפירית
	לאורך ההיסטוריה יש מתאם בין קיום הקריט' לבין טיב מערכת המשפט. 
פולר - עוד לא נמצאה חברה שבחרה לעשות רע.

הארט - ניתן ליצור מערכת משפט רעה ופסולה שיש בה אפליות גם אם 
               נאמץ את הקריטריונים הללו במלואם.

	
	· שאם מחוקק או מכוון התנהגות ייקח את הקריטריונים הללו בחשבון ( יש סבירות מאוד גבוהה, כמעט מן ההכרח, שהתוכן של החוקים יהיה מוסרי
· אין מבחן האומר שכלל מסוים הוא חוק או רק מוסר.
 * חוק רטרואקיטיבי הוא בעל תוקף, אך אינו מוסרי !!!
(למרות שקיימת חקיקה רטרו כן רצויה מוסרים – כמו עשיית דין הנאצים)
· ההסתכלות היא על מכלול המערכת ולא על כלל ספציפי.
( ביקורת – פולר לא בוחן תוקפו של חוק ספציפי

	הויכוח פולר - הארט
	מושגי
	* הארט טוען להפרדה בין המוסר לבין החוק 

* פולר טוען לקשר הדוק בין מוסר (אידיאלי) לבין חוק

	
	מוסרי
	* הביקורת של פולר על הארט היא שיש משהו בלתי מוסרי ולא ראוי בעמדה שגורסת 
   הבחנה בין מוסר ומשפט.
   ( התיאוריה  דורשת לקדם אידיאל פוליטי מוסרי ממדרגה ראשונה, והוא הנאמנות 
         לחוק.
         אי אפשר לקדם אותו בלי לומר שהמושג של המשפט מעוגן בעקרונות מוסריים.

         פזיטיביזם = חותר תחת האידיאל של נאמנות לחוק (לדעת פולר)

גרמניה
החינוך הפוזיטיביסטי הוביל לשיפוט מהו החוק במנותק משיקולים מוסריים.

* הארט –  טוען להפרדה בין מוסר למשפט !!!!
                        ללא הפוזיטיביזם היכולת לשנות את החוק ולבקר אותו לא קיימת. 

         ( ( סכנה - בגלל שאין לנו הפרדה בין החוק למוסר, הסכנה היא לא זלזול בחוק, 
                                  אלא כבוד לחוקים בלתי מוסריים.

    פוזיטיביזם אומר שצריך לעשות שיקול דו שלבי:
1. זיהוי החוק. זה לא קשור בשיקולים מוסריים, בניגוד לתפיסות נון-פיזיטיבסטיות.
2. האם החוק מוסרי. עצם זה שזיהינו את החוק זה עוד לא אומר שיש חובה לציית לו. יש לבדוק האם הוא מוסרי כדי לדעת אם יש לציית לו.
גרמניה
החינוך הפוזיטיביסטי באנגליה כן הוביל לשגשוג וחברה מתוקנת.......

	
	פולר
	עמדה שמרנית - חוק הישג אנושי ממדרגה ראשונה
* לא כ"כ אופטימי כלפיי טבע האדם
* לארגן האדם במסגרות מובנות רציונאליות זה הישג עצום – מציל את האדם מפני עצמו
* בגלל שהחברה מורכבת ברובה מהמון נבער, אז האידיאל של נאמנות לחוק היא חשובה 
    ביותר.

	
	הארט
	תפישה ליבראלית - חוק ביחס של כבדהו וחשדהו
* מזהה האדם כאינדיבידואל שמכונן את עצמו, כיצור אידיאלי
*החישוקים החברתיים שהם מערכת החוקים שמסדירים את ההתנהגות שלו
* יש לו חשדנות בסיסית כלפיהם. הוא תמיד מבקר אותה כמשהו שחונק אותו ומגביל אותו.

	חובת הציות לחוק - חובה לכאורה
	פולר
	התיאוריה של פולר לא בוחנת תוכן חוק מסויים, אלא בוחנת את מערכת המשפט בכללותה

	
	הארט
	טוען שיש חובה לכאורה לציית לחוק.
ואם תוכן החוק אינו מוסרי – על אף החובה המוסרית לציית לו – אין לציית לו.
כלומר שיקולים מוסריים יצדיקו אי ציות לחוק.


	דוורקין – נון-פוזיטיביסט
 נק' המוצא היא מתוך התבוננות על מערכת המשפט

	תקיפת הפוזיטיביזם
	כלל זיהוי
	דוורקין טוען שהתבוננות נכונה על מערכת המשפט תגלה שהוא מורכב מרכיבים משמעותיים מאוד נוספים מעבר לסדרה בסיסית של כללים שמזוהים ע"י כלל הזיהוי

	
	שק"ד השופטים
	הארט = פוזיטיביסט - שופטים מפעילים שק"ד במובן חזק.

               ( לאקונה ( השופט לא מוצא כלל רלוונטי למקרה לפניו ( לפי גישה פוז' 
                   במקרה זה אפשרי (כי אין כלל מתאים שזוהה ע"י כלל הזיהוי).

               *** הפוזיטיביסטים טוענים שמקרים אלו זניחים – ולכן כלל הזיהוי כן 
                    אפקטיבי.
דוורקין  - לשופטים אין שק"ד במובן חזק. הם למעשה מפעילים שיקולים משפטיים 
               מובהקים.

סיבות:
1. שק"ד חזק איננו דמוקרטי – יוצר יש מאין.

2. חקיקה רטרו' – ביהמ"ש פוסק לפי כלל שהוא יוצר עכשיו.

***פוזיטיביסט לא יכול לטעון כמו קלזן  שלאקונה היא הסדר שלילי – כי הבעיה של 
     הפוזיטיביסט היא בכלל הזיהוי.

דוגמא: 
בפס"ד ריגס -  זו תהיה טעות לומר שהעיקרון הזה הוא עיקרון חוץ משפטי

                         זה ללא ספק חלק בלתי נפרד ממערכת המשפט.
                         ביהמ"ש מיישם עיקרון משפטי לכל דבר ועניין (לדידו).

	
	
	דוורקין נזקק למונח הבא ( (ראה הרחבה בהמשך)
legal principle – עיקרון משפטי  - מערכת המשפט, היא מורכבת לא רק מכללים, 
                                אלא גם מעקרונות משפטיים
בשונה מכלל משפטי – legal rule

	
	חובה משפטית
	אוסטין - פחד מעונש 

הארט  - אני נמצא במסגרת חברתית נורמטיבית.
דוורקין - צריך לקבל משמעות שקשורה לתפישה מוסרית אידיאלית, ולא רק למוסר 
              נוהג, קרי נורמטיביות כעניין שבעובדה.

	
	הטענות נגד הפוזיטיביזם:
1. מהפוזיטיביזם נובעות מסקנות שמנוגדות לעקרונות מוסריים ופוליטיים יסודיים, כמו העיקרון הדמוקרטי והעיקרון ששולל חקיקה רטרו.

2. הפוזיטיביזם לא נותן תיאור הולם למה שקורה בפועל בתעשייה המשפטית.
3. כלל הזיהוי מחמיץ חובות מוסריות שמושטטות על עקרונות מוסריים אידיאליים.


	עקרונות

משפטיים
	legal principle – עיקרון משפטי  - מערכת המשפט, היא מורכבת לא רק מכללים, 
                                אלא גם מעקרונות משפטיים (בשונה מכלל משפטי – legal rule)
( כלל משפטי מתנהג כך: או שהוא חל על מקרה מסוים, או שהוא לא חל. 

( עקרונות משפטיים מתנהגים כך: הם תמיד חלים או חלים בהרבה מאוד מקרים, תמיד צריך לקחת אותם בחשבון, אבל כשהם חלים זה לא אומר בהכרח שהם מכריעים את המקרה. 

צריך לתת להם משקל מסוים, שהוא משקל ביחס לעקרונות אחרים שגם הם חלים על אותו מקרה.

על אותו מקרה יכולים לחול כמה וכמה עקרונות.
**** אי אפשר לצייר את גבולות המשפט ככאלה שמוגדרים ע"י כלל זיהוי. כלל הזיהוי אינו ממצה.

	
	העקרונות
* העקרונות הם חלק בלתי נפרד מהמוסר הנוהג. מהעקרונות של המערכת.

* מקורם בתפישה חברתית של טיב הסדר החברתי באותה חברה – תפיסה פוליטית (למשל זכויות 
   לבני אדם)
( חסרון - יש להם חסרון מובהק בכל הקשור לצפיות וודאות – לכן הכנסת מרבה לחוקק כללים 
                   ולא עקרונות.

ביקרות פיזיטיביסטית
אם נתבונן על מכלול הפסיקות (ולא רק על העליון), נגלה שזו מציאות הולכת ונמשכת של יישום כללים משפטיים. שופטים קטנים לא מפעילים עקרונות.....
**** דוורקין נתלה בכמה דוגמאות שהכללה שלהן מעוותת את מה שבאמת מתרחש.
(( הויכוח הוא בנוגע לשאלה – מהו התיאור הנכון של המערכת.

	מסקנתו
	( המשפט יכול להכיל עובדות חברתיות מעבר לכלל הזיהוי, וכללים הנגזרים מהתפישה הפוליטית 
      הראויה, מעין מוסר אידיאלי.

( השופטים מזהים את העקרונות הללו, ומגדירים אותם כחלק ממערכת המשפט
( לא ניתן למצות את המשפט בסדרה של כללים. הפעלת הכללים היא על מסד העקרונות.

( דוורקין - גבולות החוק, אם הם קיימים, הם הבחנה בין המוסר הנוהג לבין החוק


	ריאליזם 1930-1950

	נקודת המוצא
	מבוסס על איזשהו חשד, שמאחורי הסבך של הרטוריקה - משפטנים עושים מה שהם רוצים.
הם רק מציגים את זה כאיזה סוג של שפה מקצועית. מאחורי זה מסתתרים מאבקי כוח ולא יותר.

	ראליה
	הם אומרים שנתבונן על המציאות כפי שהיא. כפי שמנסים למכור לנו אותה.

אנו ריאליסטיים במובן הזה שעלינו לא עובדים בעיניים. אנו חושפים את פניו האמיתיים של המשפט.
· הם תוקפים את התפישה של המשפט כמדע.
· הם תוקפים את התפישה שהמשפט הוא מציאות אידיאלית שמימית מהסוג של אפלטון, שיש בו יסודות לוגיים תבוניים ובלתי משתנים.
( המשפט לא נתפס כמדע !

( העמדה הריא' אומרת שיש להם ספקנות ביחס ללוגיקה של הכללים.
    אנו ספקנים במובן שהלוגיקה היא לא העיקר.
    תוצאת הפעלת הכלל היא לא פועל יוצא של ניתוח לוגי שתוביל תמיד לאותה תוצאה, אלא זה תלוי    
    לקרע של השופט, מאבקי הכוח, המצב הפוליטי, האנשים שמייצגים כל צד, מהות כל צד.

	הולמס
	· האופן בו פועל ביהמ"ש לא ניתן למצות באמצעות מושגים מופשטים מעולם המשפט
·   כדי לנבא מה בימ"ש יעשה, חוץ משיקולים משפטיים אנו צריכים לקחת בחשבון מכלול שלם של התרחשויות ועובדות, שחלקן לא רלוונטית למשפט.

	ג'ון גריי
	הוא טען שהחוקים והפסיקה הם רק מקורות השראה לחוק.

החוק עצמו הוא תוצר של ביהמ"ש.

לצד החוק יש מכלול של גורמים שמשפיעים על הפסיקה.

	קארל לוולין
מפורסם
	· להבין את החוק = להבין את דרכי פסיקת ביהמ"ש (ההקשר החברתי.

· ניסיון שמרני בהקהילה המשפטית להציג את המשפט כמדע שמנותק מאידיאולוגיה הוא תמונה מעוותת ולא נכונה של המשפט.

	ג'רום פרנק


	שהספקנות שהריאליזם מבטא ביחס לכללים צריך להתרחב גם ביחס לעובדות.
( בשאלת ציור המקרה הרלוונטי יש הרבה אפשרויות, שנקבע לא ע"י ניתוח מדעי, אלא משיקולים 
      אחרים רבים דוגמת אלו שמקודם.

	ביקרות על הריאליזם
	1. יש לוגיקה, אך לא תמיד היא מופעלת. לפעמים יש גם גורמים אחרים שמשפיעים על התוצאה, אך 
    זה לא אומר שאין לוגיקה. לא ניתן לומר מבחינה עקרונית שיש לוגיקה …

	
	2. הכללים כן עובדים - הכוונה למצבים שהכלל הוא ברור ומיושם.
     אם רוב הכללים עובדים בצורה הזו, אז אין להניח שבאופן עקרוני לא ניתן להכיל כללים.

	תרומת הריאליזם
	משפטנים החלו לשים לב לכך שקיימים כוחות סוציולוגיים המופעלים על המשפט מעבר למדעיותו.


	CLS

	תפיסתם
	די לשיוך הפוזיטיבסטי / נון פוזיטיבסטי
ה-CLS מציג גישה אחרת כלפי המשפט, ומנסה לבנות תודעה משפטית וחברתית חדשה.

התפישה האמריקאית מבוססת על כמה הנחות (ולכן לבהימ"ש תפקיד מרכזי בחברה):

1. ההנחה שביהמ"ש הוא הוגן ופועל בתום לב. ההליך השיפוטי הוא מעין מדעי.
2. ניתן תמיד לברר את העובדות הרלוונטיות.

3. תוצאות כל דיון משפטי עניינם בהחלת עקרונות וכללים על מקרה נתון.
4. שופט ממוצע שמסוגל לעשות את התהליך המדעי הזה יגיע להחלטה הנכונה.
מטרת ה-CLS לבקר את התודעה המשפטית הזו, ולהצביע על העובדה שהיא תודעה כוזבת. 

זו תפישה שאינה מתארת את מה שמתרחש בפועל.

	הניתוח
	( אמריקאי ממוצע ( שיטת המשטרדמוקרטית, מבטא את רצון העם, וההליכים המשפטיים הם 
      ניטראליים מנק' מבט חברתית, פוליטית או כלכלית.
CLS (  תודעה כוזבת
( קבוצה מצומצמת של בעלי הון וכוח ( משעבדים את המערכת ואת האדם הקטן.
( הדימוי שכביכול זו מערכת דמוק' שמשקפת את רצון העם, אין לו ולא כלום עם המציאות.
( האמצעים לשמר יחסי כוח כאלו זה בנייה של מיתוס שכל הזמן צריך לתדרך אותו, שמחזיק את 
      התודעה של האדם הממוצע, שהחברה היא דמוק'.

	מודל לשינוי ההנחה הרווחת
	ה-CLS רוצה לשנות את התפישה השמרנית הרווחת אודות המשפט.

4 יסודות בביקורת של תפישת החוק של הגישה השמרנית:

1. הלוגיקה המשפטית אין בה ממש. זה לא לוגיקה אלא פוליטיקה

2. זה לא דמוקרטי, כי ביהמ"ש אינו מוסד נבחר.

3. ביהמ"ש מציג את ההכרעות שלו כמשפטיות, וכך מסתיר את העובדה שההכרעה שלו היא פוליטית.
4. ביהמ"ש אוכף הרבה ערכים, בעודו מתיימר להיות ליבראליסט מוחלט.
( ביהמ"ש מציג את הפסיקה שלו באופן מדעי (פועל יוצא של ניתוח מושגי של החוק והחלה של 
      כללים משפטיים באורח טכני) הוא מציג מצג שווא ( כי ברטוריקה הוא רוצה לטעון שהוא 
      עושה ניתוח מושגי של החוק, בעוד שבפועל מה שהוא עשה זה שהוא קיבל הכרעה ערכית 
      פוליטית.

	הקריאה 
	שאנשים יתעוררו ויביאו לשינוי יחסי הכוחות - זו ביקורת מרקסיסטית על החברה. על המשטר הליבראלי והקפיטליסטי.


	מטרות המשפט – רז פוזיטיביסט במידה רבה

	הצגת מכלול המטרות המשפטיות שלשמן מתפתחת מערכת משפט
	1. דיון תכליות המשפט ( דיון במטרות מבלי להיות מחויב לאידיאולוגיה מסוימת.   

2. המטרה היא כוללת - מכלול המטרות והפונקציות החברתיות של המשפט. 
3. להבחין בין סוגי הנורמות השונות – ההבחנה בין נורמות מעניקות כוח ונורמות מעניקות זכויות שונה מזו שבין הכוונת התנהגות ומתן כלים להסדרים בין פרטים. ההבחנות אינן חופפות.
1. להבחין בין מטרות עקיפות וישירות.

** למשל אצל דוורקין מתמקדים בביהמ"ש, ונדמה שהוא חזות הכל. ומה עם פעולת החקיקה 
      שעניינה הכוונת התנהגות ?

· לא מקבל את דוורקין – פתרון כל סכסוך באמצעות עקרונות.... לשופט שק"ד.

· ממשיך את הארט – בנוגע ללאקונות.

	מבנה המטרות החברתיות של החוק
	        





מטרות משניות
                
                   מטרות ראשוניות


    1. יצירה ושינוי של החוק 
                       1. יישוב סכסוכים לא מוסדרים



    2. אכיפה וישוב  סכסוכים מוסדרים               2. חלוקה מחדש והספקת שירותים





                     

          3. מתן כלים להסדרים בין פרטים





                            
          4. הכוונת התנהגות

	
	פונקציה עקיפה
( באמצעות פעולה של חקיקה או באמצעות החוק אנו משיגים מטרה חברתית, שהמטרה החברתית היא לא מזוהה עם תוכן החוק, אלא פועל יוצא מהתגובות של האזרחים הכפופים לחוק, אל החוק.

( משמעותה, שהמטרה החברתית של החוק היא לא בעצם ההתנהגות לפי ההוראה שהחוק קובע.
	פונקציה ישירה
( היא סוג של מטרה חברתית, שמגולמת בהוראה של החוק עצמו.

( המטרה של החוק היא ישירה במובן הזה שמה שהחוק אומר זה המטרה שלו. תוכן החוק הוא המטרה.

	
	משניות
אלו פונ' שנוגעות לתחזוק הפונ' הישירות הראשוניות.
	ראשויות

	
	
	
	הכוונת התנהגות
	בעיקר החוק הפלילי ודיני הנזיקין

	
	שינוי ויצירת החוק
	אלו כללים שעניינם איך יוצרים כללים.

כמו כללים מסדר שני.
	כלים להסדרים בין פרטים
	זה רוב רובו של הדין האזרחי.

חוזים, צוואות, קניין

	
	אכיפת החוק וישוב סכסוך מוסדר
	מטרה ישירה - אכיפת החוק – אנו מחילים את החוק הזה והזה על מקרה מסויים
	חלוקה מחדש 
	מנגנון המיסוי

שירותים מסוג של תחבורה, בריאות, בטחון
** מדינת רווחה תעמיד את הפונקציה הזו כמאוד מרכזית. מדינה ליבראלי – הפונקציה מצומצמת.

	
	
	יישוב סכסוכים לא מוסדרים
	בלאקונה (כמו הארט) - תמיד יש סמכות שיורית.
ביהמ"ש נועד להכריע  - בלי שימוש בחוק

	ביהמ"ש
	למרות שראינו שרז לא בוחן את המערכת דרך מוסדותיה –
ביהמ"ש –
· מצד אחד ביהמ"ש הוא לא המוסד היחיד, אך מצד שני יש לו חלק חשוב בכל הפונ' הללו.

· יסוד הפרשנות -אקט מרכזי שעליו אמון ביהמ"ש, שהוא מפרש את החוק ומעניק לו משמעות, הוא הרבה פעמים שטח אפור בין הסכסוכים המוסדרים לשאינם מוסדרים


	ברלין - חירות

	מתחיל בשאלת הציות: ככל שאנו צריכים פחות לציית – יש לנו יותר חירות.

	חירות שלילית – חופש מי - משהו
נראת שלילית כי תוכנה לא נקבע

רעיון פוליטי חדש בתאוריה המדינית
	חירות חיובית – חופש ל – משהו
אני אדון לעצמי, יש לי מודעות עצמית, להיות רציונאלי

	1. לא ניצבים בפניו מכשולים בפני מימוש רצונותיו, 
     מאביו, תשוקותיו

2. זה לא הכל או כלום. זה עניין של מידה 
    (יותר/פחות)

3. רק מכשולים שמוצבים ע"י בני אדם. 

4. ערך החופש - יש ערך בעצם זה שיש לי חופש 
   לעשות מה שאני רוצה.
5. קיימים ערכים אחרים חוץ מחירות - להשכלה, 
    לשוויון, להנאה....

6. החירות נתפשת כמשהו בעל ערך פנימי – לא 
    אמצעי (כלי) אלא מטרה.

7. ביסס את הרעיון רק במאה ה17 – גון לוק.

8. דמוקרטיה לא חופפת לחירות שלילית - הרעיון 
    הדמוקרטי אומר שכל אדם צריך להיות חלק 
    מפרוצ' קבלת ההחלטות לגבי השאלות שנוגעות 
     לחירות. יש זכות לבחור ולהבחר כחירות שלילית.

9. מושג החירות השלילית מנותק לחלוטין מההקשר 
    של מהות האדם.
	( להיות בעל חירות חיובית משמעו שאדם עושה את מה שהוא באמת רוצה, ולא שהרצונות החיצוניים משעבדים את הרצונות הפנימיים.

( להיות חופשי, זה להיות מודע לעצמי.

      ולא כמו בחירות שלילית להיות ללא מגבלות.

1. התמכרות לסם - בהקשר הזה עושים הפרדה בין הרצון 
    הממשי שלנו, למעין רצון חיצוני.
    הרצון הזר – החיצוני שולט עלינו, על הרצון הפנימי 

    הממשי. אנחנו לא עושים מה שבאמת היינו רוצים 

    לעשות.

2. מי שהוא לא אדון לעצמו זה אדם שיש לו רצון אחר 
    שההוא חלק ממנו, אך הוא זר לו, והוא שולט ברצון 
    האמיתי שלו.
3. אנו לא חייבים לומר שהאדם מודע לרצון הזר הזה 
    ששולט בו. וזה מה שקורה רוב הזמן.

    אנשים מדמים את הרצון החיצוני להיותו הרצון האמיתי.

    רציונאליזציה – אדם מדמה לרצונו המדומה אמיתיות.
4. מי שמחזיק במושג החירות החיובית אומר שלהיות 
   חופשית זה לא לעשות מה שאני רוצה, אלא לעשות את 
   הדבר הראוי.
5. אם אדם לא מגיע להיות המהות שלו, הוא לא מימש 
    עצמו. ובמובן הזה הוא משועבד.
( להיות חופשי זה לעשות את הדבר הראוי הטבעי, שנובע 
     ממה שאני באמת – על "מה הדבר" קיים ויכוח.
( חירות חיובית היא לעשות את הדבר הנכון, שנובע 
      מהמהות שלי.
( המהות נתונה לויכוח: קיום מצוות, מאבק פועלים וכו'..
6. דרגות שונות של חירות חיובית - רמה של מודעות עצמית 
     שונה מאדם לאדם, ויכולה להתפתח עם הזמן.



	הניתוח הפוליטי והקשר בין החירויות
	· משטר הכופה אותי לנהל אורח חיים מסויים (מנקודת המבט של החירות השלילית זהו משטר שמגביל חירות באופן מאוד דרמטי.

· אימוץ החירות החיובית ( זה לא שהמשטר רק מעניק את דרך החיים הנכונה, אלא הוא מעניק גם חירות !!!!

( ואכן, היו הרבה משטרים שכפו על האזרחים את המשטר (קומוניסטים, סוציאליסטיים, דתיים), אז הם טענו שהם לא רק מכוונים את בני האדם להתנהג באורח נכון, הם גם מעניקים חירות.
** מי שסוטה מדרך ההתנהגות הנכונה – הוא משועבד. הוא לא הפנים את האמת. הוא 
     משועבד לתפישת עולם מעוותת שדוחפת אותו לא לציית.

סכנה ( מושג החירות החיובים הופך מהר מאוד כאמצעי פוליטי בידי משטרים, כדי לדכא, 
                   בשם מושג החירות.

	מסקנתו של ברלין
	ברלין( מבקש לדחות את מושג ה'חירות החיובית'.
 בהקשר הפוליטי החירות החיובית עומדת בניגוד גמור לחירות השלילית.
· האידיאל הפוליטי ע"פ החירות השלילית – הוא לאפשר לאדם להגשים את רצונותיו כל עוד זה לא פוגע באחר = מדינה ליברלית. 
· האידיאל הפוליטי ע"פ החירות החיובית – הוא לכפות על בני האדם את רצון השליט, כאילו זה הרצון האמיתי של בני האדם.

	התנגשות עם פטרנאליזם
	* אנו מצפים שהמדינה תחוקק רק חקיקה שמונעת נזק לאחרים, אבל אנו לא מצפים שהמדינה 
   תאסור למשל, להזיק לעצמך.
 * חקיקה פטרנליסטית: החובה לחגור חגורת בטיחות / לחבוש קסדה באופנוע – זה מגביל את 
     החירות השלילית.
 * במדינה ליברלית חקיקה פטרנליסטית דורשת הצדקה מיוחדת והיא מתקיימת בתנאים 
    מסויימים. במדינה ליברלית אין חקיקה מטעמים של חירות חיובית. 
ההדבל הדק

( החקיקה הפטרנליסטית לא טוענת שזהו רצונו האמיתי של האדם, אלא  המדינה כופה עליו 
      התנהגות כי היא יודעת מה טוב בשבילו.
( החירות החיובית טוענת שכאשר היא מחייבת משהו – זהו רצונו האמיתי של האדם, וזה 
      שהוא רוצה ההיפך – זו כניעה ליצרים, תשוקות וכו'.
ברלין
( כאשר כופים ממניעי חירות חיובית – אין בעיה אמיתית בכפייה, אין בה משהו שלילי לדעת 
      הכופה, היא לא כפייה אמיתית, כי זו כפייה בהתאם לרצון האמיתי של האדם, ולכן אין 
      מניעה לבצע כפייה מסיבית מטעמי חירות חיובית.
( כאשר כופים ממניעי פטרנליזם – יש בעיה בכפייה, יש בה משהו שלילי, כי זו כפייה בניגוד 
      לרצון האדם, ולכן יש בעיה לבצע כפייה מסיבית.


((( ברלין מסכים לחקיקה פטרנליסטית אך לא מסכים כלל לחקיקה מטעמי חירות חיובית

	הגבלת חירות שלילית
	טיילור – לא כל הגבלת אי נוחות היא הגבלת חירות שלילית (חגורה, רמזור אדום...)

( הגבלת החירות השלילית היא רק במקרים ( כשמדובר על הגבלת רצונות משמעותיים, 
     שמבטאים ערכים/תפיסות עולם שבאמצעותם אנחנו תופסים את עצמנו – 
     חופש הביטוי, חופש העיסוק, חופש הדת
מסקנתו = יש לאמץ חירות שלילית (כמו ברלין) + חשובה גם חירות חיובית 

סיבה = אם נאמץ רק את מושג החירות השלילית – כל רצון של כל אדם שיוגבל – תהיה זו 
             הגבלה של החירות, בלי הבחנה בין רצונות משמעותיים ללא משמעותיים (=אי-נוחות), 
             וזה לא האידיאל.
הבחנה = יש להיזהר מליישם את החירות החיובית בהקשר הפוליטי, וליצור כפייה (כפי שטוען 
                ברלין) – אבל אין לבטל לחלוטין את המושג, כי הוא עוזר לנו להבין דברים על עצמנו, 
                מה הם רצונות משמעותיים ולא משמעותיים.
תוצאה = טיילור מצדיק חקיקה פטרנליסטית הפוגעת ברצונות לא משמעותיים, הגורמת אי-
                נוחות, ולא תומך בחקיקה הפוגעת ברצונות משמעותיים. 




	רולס  RAWLS    תיאוריה של צדק

	מאזן בין שניים:

1. האידאל הליברלי שביסודו הצדק החלוקתי.

2. ורעיון הצדק בחלוקתי = שיוויון במשאבים.
( הסתירה : מימוש האידאל של פרט אחד – מנוגד לפרט השני

                   שיוויון נוגד את החירות של אחד לצבור יותר מאחרים.

( מנסה להצדיק מדניות רווחה – משלבת חירות עם סוציאליזם.

	אריסטו
	צדק מתקן:   מצבים בהם צודק להשיב את המצב לקדמותו ולהשיב את הנזק שנגרם. שימוש בצדק כדי                 
                      לתקן את המצב. 

צדק חלוקתי: האופן הרגיל בו אנו עושים שימוש במושג הצדק. צדק במרבית המקרים הוא עניין של 
                       חלוקה.

	כללי צדק
	* עיקרון הצדק הצורני – לנהוג באופן צודק פירושו להתייחס לאנשים דומים, לזכויות דומות – באופן  
                                       דומה (שווה). 
* לנהוג באופן בלתי צודק – זה להתייחס באופן שונה לאנשים דומים.
צורני: השאלה היא "למי מגיע כמה"? בסיס הצדק – אותו עיקרון שקובע מהן הזכויות, קובע את בסיס 
           החלוקה. 

	למה לחלק ?
	אריסטו/רולס – 
שאלת הצדק החלוקתי עולה משום שבני אדם נמצאים בחברה שבה הם לא יכולים לספק לעצמם את כל צרכיהם, וחייבים לשתף פעולה כדי לייצר טובין. 
( מטרתה החברה היא שיתוף פעולה וחלוקת עבודה לייצור טובין ( מעלה את שאלת הצדק בחלוקת   
     הטובין.
 נוזיק – דוחה את הטענה. בחברה המודרנית אין שיתוף פעולה, ואם כבר יש – התנאים של שיתוף 
              הפעולה שנוצרים מכח הסכמים חוזיים בין הפרטים

	התיאוריה של רולס
	1. מצב תחילי-
    א. החברה באופן מופשט, עוד בטרם בני החברה עשו ביניהם הסכמים – זהו המצב הבסיסי, הטבעי, 
         האדם הוא יצור חברתי, ובתור שכזה – הוא חייב ליצור קשרים כדי לייצר טובין.
    ב. מסך הבערות – מצב דמיוני - כאשר במצב כזה מפעיל שיקול דעת – הוא יגיע לכללים צודקים. 
                                I  אדם לא מודע לתכונותיו האישיות במצב הממשי.

                               II   אנשים הוא שהם רציונליים ומרוכזים בעצמם (אגואיסטים). 
                                    כל אחד רוצה להגדיל את חלקו בטובין כמה שיותר. 
                               III אין להם עניין שייגרם רע לאחרים או טוב לאחרים, הם לא מונעים מרגשות 
                                    קנאה. 
                             IV  אין להם שום תפיסה לגבי מושג ה"טוב", הם לא יודעים מה טוב בעיניהם.
                             V     במצב ההתחלתי אנו מפעילים צדק נוהלי טהור. 

 (  רולס מעניק קדימות למושג ה"צדק" על מושג ה"טוב".
        זאת מאחר וצדק הוא אובייקטיבי לעומת "טוב" שמשתנה בין בני האדם.

	צדק נהלי
	צדק נוהלי – יש פרוצדורות שנועדו לממש תפיסות מסויימות של צדק.
                      צדק לא קשור רק לעקרונות צורניים ולתוצאה – ברוב המקרים כדי להגיע לתוצאה 
                      מסויימת אנו צריכים ליצור פרוצדורה כדי להגיע אליה.
סוגים:
1. צדק נוהלי שלם – אנו יודעים מהי התוצאה הצודקת, ויש נוהל שאם נשתמש בו, נגיע בהכרח/ תמיד 
                                  לאותה תוצאה הצודקת.
2. צדק נוהלי בלתי שלם – אנו יודעים מהי התוצאה הצודקות, יוצרים פרוצדורה שבאופן טיפוסי 
                                           מובילה אותנו אליה. אבל ישנה אפשרות שאם ננהג לפי הפרוצדורה – נגיע 
                                          לתוצאה בלתי צודקת. רוב הפרוצדורות הן מסוג צדק נוהלי בלתי שלם.  
                                          דוג': הליך פלילי. יש תוצאה צודקת שאליה אנו שואפים (הרשעת אשמים, 
                                                   זיכוי חפים מפשע) – בנינו פרוצדורה שתשיג את זה, אבל יש פספוסים.
3. צדק נוהלי טהור – מצב שבו אנו לא יודעים בהכרח מהי התוצאה הצודקת אליה אנו שואפים, אבל 

                                  אם נפעל לפי הפרוצדורה – כל תוצאה שתתקבל תהיה צודקת.
                                  דוג': הגרלה. הגרלה תהיה חוקית – כל תוצאה תהיה צודקת. 

במסך הבערות ( צדק נוהלי טהור (  אין להם מושג מה תהיה תוצאה צודקת, אבל כל כלל 
                                      שהם יקבעו – יהיה צודק.
( מכיוון שכולם דומים אחד לשני במצב ההתחלתי (אגואיסטים, רציונליים, ללא קנאה, לא יודעים 
       כלום על עצמם) – שיקול הדעת שכל אחד יבצע יהיה זהה לשיקול דעת של אחר, ולכן לא ניתן 
       להתחרט לאחר שקבענו את הכללים.   

	החלטות במצב הבערות
	קבלת החלטות במצב שלחוסר ודאות ( מקבלים החלטות רציונליות.
( אחד מהכללים שבני אדם יאמצו במצב זה – הוא כלל המקסימין
     אנשים יאמצו את הפעולה  שתוצאותיה הגרועות ביותר הן הטובות ביותר לעומת כל התוצאות       
     הגרועות. כלומר, ינסו למקסם את התועלת שלהם במצב הגרוע ביותר. 
עקרונות הצדק שיקבעו האנשים במצב ההתחלי:

1.החירות השווה לכל -  לכל אדם זכות שווה למכלול הרחב ביותר של חירויות יסוד – מכיוון שאדם 
                                        חושש שאם ישתייך לקבוצת המיעוט יכפו עליו. 
2.אי שוויון בתחום הכלכלי והחברתי -  כל מדיניות של חלוקה שאיננה שווה, תהיה תמיד לטובתם של 
                                                                 המקופחים ביותר = עיקרון ההפרשיות. 
אי שוויון בתחום החברתי והכלכלי יוצמד למשרות ולתפקידים הפתוחים בפני כולם בתנאים של שוויון הזדמנויות = עיקרון ההזדמנות השווה.

עיקרון ההפרשיות: 
* חברה שעניינה שיתוף פעולה לצורך ייצור טובין ( לכאורה הטובין צריכים להיות מחולקים בצורה 
   שווה ( כדאי לפעמים לקבוע חלוקה לא שוויונית, כי זה יגדיל את כמות הטובין.
* ההנחה – שיש קשר בין אופן חלוקת הטובין לבין כמות הטובין שעומדים לחלוקה.

( אם נקבע תמיד שהחלוקה שוויונית – יהיו פחות טובין, כי לא יהיה תמריץ לאף אחד להתאמץ 
      ולייצר טובין – זהו הטבע האנושי, האגואיסטי.
(  אם ניתן תמריץ לאנשים המתאמצים יותר – ניתן להם יותר טובין מאשר לאחרים – זה מצדיק חלוקה לא שוויונית לכולם, כי חלוקה כזו תגדיל את כמות הטובין בכל החברה, וגם אלה שמקבלים הכי פחות טובין – יקבלו יותר מאשר במצב השיוויוני – לכן המצב האי-שיוויוני הזה משתלם לכולם. 



	חובת הציות לחוק

	חובת ציות באופן רך 
	השקפה א'
חובה נוקשה – מוחלטת – נציית לחוק בכול מקרה – סוקרטס – ערך הציות לחוק עליון מאחר והחוק 
                         מגן על ערכים עליונים.

בעיה ( מעורר בעיה להתמודדות עם חוק לא צודק בעליל.

השקפה ב'
חובה לכאורה. חובה יחסית, שלא גוברת על כל אינטרס ( זו הגישה הרווחת
אין זה אומר כי מדובר בחובה מוחלטת - שכן אם ישנם שיקולים שגוברים על חובת הציות לחוק, אזי לא נציית לו.  

( ההנחה היא כי חובת ציות לחוק גוברת על שיקולי נוחות אישיים.

	הויכוח – מתי לא נציית לחוק ?
	( 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. 

הנחה: עם חוק שיש חובה מוסרית לציית לו – אין לנו בעיה ...

( אנו מעוניינים בחובה לציית לחוק:
א.  כשאין חובה מוסרית לציית לאותו חוק
ב. חוקים שבלא החיוב המשפטי – לא היה שום חיוב לציית להם.

אז הכוונה היא האם מעצם היותו חוק קמה החובה לציית לו ?


	טיעונים בעד החובה לציית לחוק – 

סוקטס בחיבור קריטון
	1. תושבות כהסכמה - אדם הגר במקום מסוים מביע הסכמה מכללא לציית לחוקי המקום. 
                                     הסכמה מכללא
ביקורת ( מניח לאדם לקום וללכת. ומה אם אי אפשר ללכת ????

	
	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 ( א. ניתן להיות אסיר תודה גם בדרכים אחרוץ
                   ב. מה אמר שהמדינה מנסה להיטיב עימי ???

	
	הטיעון המרכזי כיום -

3. טיעון תועלתני - הפרת של חוק היא הרס מערכת החוקים, והרס מערכת החוקים זה הרס 
                                המדינה. מהי המדינה אם לא אגד חוקים ?
                                פגיעה במדינה היא פגיעה בסדר החברתי ובשלום הציבור.
ביקרות ( א. סמית -  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.

          * מנגד 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. 
                * תשובת סמית גם אם כל אחד יפר את החוק במקום שלא ייגרם נזק לאיש, לא ייגרם 
                         נזק לחברה.


	
	4. טיעון ההגינות - הועלה על ידי הארט ורולס.
                                 שכשמספר אנשים שותפים בפרויקט משותף, וכולם נהנים ממנו, ונדרשת 
                                 תמורה כדי להשיג אותו, יהיה זה מן ההגינות שכולם ישאו חלק בהוצאה.

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.

                   * הטיעון של ההגינות מניח שיש לי הנאה מהחוקים, שזו הנאה סבירה, אבל הוא 
                      מניח גם שכדאי לי גם לשלם את התמורה עבור ההנאה הזו.

                      ואם זה לא כדאי לי – אז לא נאמר שזה הוגן לציית לחוק. 

                      - לא משתלם לי המחיר שאני משלם. האם עקרון ההגינות יחול עלי ???



	הוגים
	יוסף רז - מסקנה שאין אפילו חובה מוסרית לציית לחוק.

הארט - יש חובה לציית לחוק על יסוד ההגינות.

גנץ – משקלל 2 טיעונים :  תועלתני + ההגינות

          זה שיכלול של עיקרון ההגינות, כי הבעייתיות שעלתה שם, שלא תמיד ההנאה שווה את 
           המחיר, כעת אנו אומרים שהתועלת שטמונה בחוק היא תמיד שווה את המחיר כעניין 
          שבעובדה, שכן התועלת היא תמיד מניעת קריסת הסדר החברתי.
( לפי טיעון ההגינות, בני האדם יעדיפו ליהנות מטובים תוך נשיאה בנטל (דומה לעקרון 
      המקסימין  של רולס).

	אי ציות לחוק ומרי אזרחי

	האם אפשר להצדיק אי ציות לחוק בנסיבות מסוימות כשהחוק נראה בלתי צודק ?
( גם מי שחושב שאין מדובר בחובת ציות מוחלטת לחוק אלא בחובה לכאורה, עדיין סבור כי סרבנות פומבית 
      פוגעת באינטרס של החוק.

	הוגים
	רז - אומר שאין חובה עקרונית לציית לחוק.

      אך עדיין - יש נזק חמור באי ציות פומבי וסרבני בחוק - מדובר בהתרסה חמורה נגד החוק.

	
	סמית - לכאורה יסכים עם הגישה של מרי אזרחי כי מלכתחילה אין חובה מוחלטת לציית לחוק
             ברם (אומר 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.


	מרי אזרחי ואי ציות
	ניתן להבחין ב- 3 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.
(  כשעוסקים במרי אזרחי, אין אנו עוסקים באי ציות מזדמן כפי שמגדיר זאת רז, אלא מדובר 
       בפעולה עקרונית ושיטתית של אי ציות.
דוגמא:

מדינה דמוקרטית ( יש מקום שתגלה סבלנות כלפיי סרבני מצפון.

מדינה דמוקרטית ( האם יש מקום למרי אזרחי =  אנשים שרוצים לשנות מדיניות באמצעים של אי 
                                    ציות לחוק ?
                                   בשביל זה יש את האמצעים החוקיים שמאפשרת מדינה דמוקרטית.

טיעונים בעד – ההסטוריה מראה שיש מעשים סרבנות ואי ציות, שבדיעבד מצדיקים אותם.

                         * הנרי טורו שהיה עיתונאי שפעל נגד העבדות – מלחמת האזרחים שינתה העבדות.                         
                         * מרטין לותר קרא לאי ציות לחוק כדי להפסיק את הגזענות.

	מרי אזרחי
	מרי אזרחי על פי רולס:
1. מוצדק לנהוג במרי אזרחי (מוגבל) כהרחבת חופש הביטוי.
2. מגדיר המרי בצרות ובקפדנות:
אי ציות אזרחי לגיטימי = מעשה פומבי בלתי אלים, מצפוני, מנוגד לחוק, שבד"כ נעשה מתוך כוונה לחולל שינוי במדיניות הממשלה או בחוקיה.
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

2. מעשה בלתי אלים: וזאת כדי להראות כי מפר החוק לא מאיים על הציבור אלא מבטא את דעתו בדרך זאת.
3. מצפוניות: מרי אזרחי צריך לנבוע מעקרונות שמקובלים על הרוב. רולס לא מקבל שתהיה זכות למרי אזרחי מתוך טעמים אינדיבידואליים, למשל פציפיזם. 

4. לפי רולס, הזכות למאי לא תימנע אם ביהמ"ש לא יקבל את הטענה של אלה הנוקטים במרי אזרחי היות והיא מבוססת על ערכים המקובלים על ידי הציבור.
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.

מרי אזרחי על פי רז:

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

· 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.

· היות ואין זכות, אין צורך לצמצם אותה ולקבוע לה תנאים.
· 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 הבחירה בדרך של אי ציות לחוק צריכה להיות במקרים חריגים בלבד. 
דוגמא: חברה שתקום בזמן המתאים נגד שליט כמו היטלר.

(רז אומר כי מרולס ניתן להבין כי מרי אזרחי הוא דרך לגיטימית לכל ויכוח פוליטי. 

    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. אבל הצדקה קונקרטית מאפשרת מרי רק כשיש לכך הצדקה.




	הופלד – מהי זכות ??

	עד היום עשינו שימוש במילה "זכות" ולא הפרדנו בין האספקטים השונים למילה HOMONYM.
· מושג הזכות מדבר על אינטרסים של בני אדם, שאנחנו מעגנים אותם בזכויות.

· יש אינטרסים שהמשפט מעוניין להגן עליהם ויש כאלו שלא.
הזכות מורכבת: בעל זכות + קורלנט + מושא הזכות.

	מדרג הזכויות
	1.זכות במובן הצר (RIGHT); מנגד: חובה (DUTY)
   על הזולת מוטלת חובה לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה שקשורים לזכות, כדי לאפשר את 
    קיומה של הזכות.
2.חירות (LIBERTY); מנגד: היעדר זכות.
בעל הזכות לא נמצא תחת חובה כלשהי לעשות מעשה. זה מצב שבו החוק מניח אותך לנפשך, אין מגבלות, וניתן לעשות לגבי אותם עניינים ככל העולה על רוחך. במצב שלאדם יש זכות במובן של חירות – אדם שנמצא מולו נמצא במצב של היעדר זכות, הוא לא יכול להגביל את בעל הזכות בשום אופן.

3.כוח (POWER); מנגד: כפיפות. (LIABILITY).
   זכות במובן זה היא היכולת לשנות מצב משפטי קיים.

   זכות זו דומה מאד לזכות במובן של חירות, אבל לחירות זו יש מובן קונקרטי שעניינו הפעלת כוח 
    משפטי.  מנגד: קיימת כפיפות, כל מי שהכוח הופעל כלפיו כפוף למפעיל הכוח
4.חסינות (IMMUNITY); מנגד: היעדר יכולת. (DISABILITY).
  לזולת יש אי-יכולת לשנות את מצבו המשפטי של בעל החסינות.

( זכות יכולה להכיל את מכלול הזכויות (כמו בעלות במקרקעין) או מקצתן:

     ** זכות במובן הצר-  זה מטיל חובה על הזולת להימנע מלהיכנס אליהם.
     ** זכות במובן של חירות – אפשר לעשות עם הנכס ככל העולה על רוחך, במגבלות החוק. 
     ** זכות במובן של כוח – אפשר למכור את הנכס, לשעבד אותו וכו', היכולת לשנות מצב משפטי.
    **  זכות במובן של חסינות – אף אחד אחר לא יכול לעשות מעשים משפטיים ביחס לנכס (לשעבד אותו, 
                                                   למכור אותו) ללא אישורים מתאימים. 




	פוזיטיביזם

	אחת הטענות של הפוז', זה שיש הפרדה בין חוק לבין מוסר (במובן האידיאלי).

	עיקרון ידוע במשפט הרומי : nulla poena sina legge אין עבירה ללא חוק [2] אין זה אומר שהפוזיטיביסט לא ישקול את התוכן המוסרי של החוק בבוא להחליט אם לציית לו. אך למוסר אין מקום בהגדרה של מושג החוק, מה שלדעתו של הרט נותן לפוזיטיביסט יותר מרחק בהערכתו הערכית של החוק

	נון פוזיטיביסט

	מנקודת מבט נון יש איזו יומרה לזהות את החוק עם המוסר והצדק. חוק שאיננו צודק איננו תקף.

אבל עדיין יש חוקים שנובעים מעקרונות שאינם מוסריים. חוקים שלא פוגעים במוסר, ולא נובעים ממנו, אבל בכל זאת הם יוכרו כחוקים גם ע"י הנון.

	

	ברלין 
	דיבר על משטר ליברלי שביסודו עומדת החירות השלילית.
ברלין – לא ניתן להוכיח מהי מהות האדם, לא ניתן להוכיח מהו דבר "טוב" ולכן צריך משטר פלורליסטי. רולס -  לא מניח זאת בהכרח. גם אם ניתן להוכיח מה מהות האדם – עדיין מושג ה"צדק" קודם ל"טוב

	מיל
	המדינה היא 'שומר לילה', אין לה תפקיד חוץ משיפוט, שיטור וענישה, היא אמורה רק למנוע נזק של אדם אחד לרעהו. 




2) טומס הובס הובס פילוסוף אנגלי מהמאה ה17. רואים אותו כפוזיטיביסט הראשון : לפי הובס, המשפט יוצר את הצדק, בעוד שבמשפט הטבעי, המשפט רק משקף את הצדק. אולם בהתחשב באילוצים המוסריים והפוליטיים של התקופה, הובס ניסח את תורתו במונחים של משפט טבעי. הובס, בספרו לויתן, מבחין בין המצב הטבעי של האדם לבין החברה המשפטית. הובס מתבסס על הנחה מקדימה : כל בני אדם שווים " בסגולות גופם ורוחם [...] כי אשר לחוזק הגוף הנה לחלש בבני אדם כוח מספיק כדי להרוג את החזק בבני אדם[...] אשר לסגולות הרוח [...]דעה מיושבת אינה אלא ניסיון, שהזמן השווה מקנה במידה שווה לכל בני אדם, באותם הדברים שהם שוקדים עליהם במידה שווה [...] השוויון מביא לאי ביטחון" במצב הטבעי, "כששני אנשים רוצים בדבר אחד, ואין אפשרות שייהנו ממנו שניהם גם יחד, הם נעשים אויבים זה לזה[...] אי ביטחון מביא לידי מלחמה- במצב הזה של אי ביטחון הדדי אין לו לאדם דרך נבונה יתר להבטיח את עצמו מאשר אם יקדם את הרעה, זאת אומרת בתחבולות ערמה ישתלט על כל מי שיוכל, עד שלא יראה עוד כוח אחד שיהא בו כדי לסכן את קיומו". במצב הטבעי לכל אדם זכות טבעית לשרוד, שהיא לפי הגדרתו של הובס : "החירות אשר לכל אדם להשתמש כרצונו בכוחו שלו לשם שמירה על [...] חייו, ועל כן לעשות כל דבר שעל פי ושכלו יראו כאמצעי מועיל ביותר לכך". אין פשע ואין אי צדק כי אין חוק . לפי התיאור המפורסם של הובס, "האדם חי חיי בדידות, חיים דלים, מאוסים, בהמיים וקצרים". איך יוצאים מזה ? כל אדם צריך להסכים להגביל את הזכות הטבעית שלו על מנת לאפשר חיים בחברה מאורגנת ומסודרת על פי חוקים. הובס מנסח 19 חוקים טבעיים שהם לדעתו הבסיס הדרוש כדי לאפשר לבני אדם לחיות ביחד. נתמקד כאן בחוקים הרלבנטיים ביותר לנושא הגישור. [image: image1.png]


החוק הראשון : "בקש שלום ורדפהו" [image: image2.png]


החוק השני : " אדם [...] יהי מסתפק באותה מידה של חירות כלפי בני אדם אחרים, שהיה מניח בידם ביחס לעצמו". [image: image3.png]


החוק השלישי : " הכורת אמנה חייב לקיימה" [image: image4.png]


החוק הרביעי : "הכרת תודה [...] המקבל טובה מאחר מתוך חסד גרידא יהי משתדל שהגומל אותה לא תהא לו סיבה סבירה להתחרט על רצונו הטוב". [image: image5.png]


החוק החמישי : " הסתגלות הדדית או נוחיות לבריות [...] יהי כל אדם מתאמץ להסתגל לשאר הבריות" [image: image6.png]


החוק השישי : "נכונות למחול [...] כשעבריין מביע חרטה ומבקש מחילה, חייב אדם למחול את חטאיו בעבר, ובלבד שתהא נתונה ערובה לעתיד" [image: image7.png]


החוק השביעי : "כשאדם לוקח נקם אל יהי נותן דעתו על גודל הרעה בעבר, אלא על גודל הטובה שתבוא בעקבותיו". [image: image8.png]


החוק השמיני : "נגד עזות פנים [...]אל יהי אדם מכריז במעשה , בדיבור, בהבעת פנים או במחוה על שנאתו או על בוז ליבו לזולת". [image: image9.png]


החוק התשיעי : " נגד גאווה [...]יהי כל אדם מכיר בחברו כשווה לו על פי הטבע". [image: image10.png]


החוק העשירי : " נגד שחצנות : [...] כשבני אדם עושים שלום ביניהם, אל יהי שום אדם דורש שתהא שמורה לו זכות כל שהיא, שלא היה מסכים שתהא שמורה לכל אחד ואחד מן השאר". [image: image11.png]


החוק החמש עשר : " כל הבא לתווך לשם שלום יש לאפשר לו מעבר בטוח". ככלל מסכם, או כדי לתת את כל התורה על רגל אחד כמו הלל הזקן, אומר הובס " דעלך סני, לחברך לא תעביד". החוקים של הובס מוכרים היטב לכל מגשר מהפרקטיקה שלו, כי הם מהווים תנאים לפתרון מוסכם של סכסוך. אבל נדמה שהתרומה החשובה ביותר של הובס היא התובנה שאדם צריך לשאוף לשלום לא מטעמים מוסריים אלא כי כך מכתיב האינטרס האישי שלו. בגישור אנחנו מנסים להסית את הדיון מעמדות הצדדים לחשיפת האינטרסים האמיתיים, וכולנו יודעים כמה קשה עבור המגושר להתגבר על ההיבטים האמוציונליים של הסכסוך ולפעול על פי האינטרס האמיתי שלו. במובן הזה את החוק השביעי יש לחרוט על קירותיו של כל חדר גישור. ההנחה המקדימה - כל בני אדם שווים בערך - לא תמיד מתקיימת בגישור, פער הכוחות בין הצדדים יכול להיות עצום. ואכן, במצב כזה קשה מאד לגשר, כי לצד החזק אין אינטרס להגביל את הזכות הטבעית שלו. כאן החוקים של הובס לא חלים, ולעיתים קרובות יחליט מגשר להפסיק את הגישור אם אין ביכולתו לאזן את הבדלי הכוחות בלי לפגוע בניטרליות שלו. הובס מהווה פרשת דרכים בין הגישות הפוזיטיביסטיות והטבעיות במשפט. גישתו משתייכת למשפט טבעי במובן שהיא דורשת תוכן הכרחי למשפט, ולמשפט פוזיטיביסטי במובן שתוכן המשפט לא מוכתב ע"י המוסר, אלא מהווה פרי אירוע חברתי
	Hart-Fuller Debate
	Hart’s position
On the one hand Hart held that there is no necessary relationship between a legal system and the ideas of justice or morality. A legal system can function effectively though it is neither just nor moral.
 

The Nazi regime would be a good example of this point. It discriminated against individuals on racial grounds. In Hart’s view it was a legal system. The Nazis argued that racial distinctions were relevant and reflected the morality of their society.  It was, therefore entitled to discriminate and still claim it was treating like cases alike. 
 

Hart argues that the question of what is law must be separated from the question of whether it is moral or just. 
 

	Lon Fuller (American jurist born 1902) 
	On the other hand Fuller (Natural Law theorist) maintains that law and morality cannot be so neatly distinguished and that the post-war courts were entitled to hold Nazi rules not to be law.  To call the Nazi system 'legal' and to call its rules laws' was a false description of what they were. They were instruments of an arbitrary and tyrannical regime. 


3) הנס קלסן הנס קלסן הוא משפטן אוסטרי שנולד בסוף המאה ה19. הוא משתייך לזרם הפוזיטיביסטי של המשפט, וניסח תורת משפט מבוססת על תובנות של עמנואל קנט בתחום האפיסטמולוגיה (תורת הידע). הוא רצה להגדיר משפט במנותק מההקשר הפוליטי והסוציולוגי שלו. לפי קלסן, נורמות משפטיות מאופיינות ע"י מערכת אכיפת סנקציות מאורגנת, בנבדל מנורמות מוסריות שהפרתם גוררת רק ביקורת חברתית. המוסר האידיאלי לא קיים, או לפחות טרם התגלה לבני אדם. לכן אין טעם לערב משפט ומוסר : חוק יכול להיות חוק גם אם הוא לא מוסרי, ואין במוסריות של היגד כדי להפכו להיגד משפטי . אם כך על מה לבסס את הצדק ? 
	" What does it really mean to say that a social order is a just one ? It means that this order regulates the behavior of men in a way satisfactory to all men, that is to say, so that all men find their happiness in it. The longing for justice is men's eternal longing for happiness. It is happiness that men cannot find as an isolated individual and hence seeks in society. Justice is social happiness. " 


אולם, ממשיך קלסן, האדם מחפש הצדקה רציונלית למעשיו האמוציונליים, גם במחיר של מרמה עצמית (התופעה מוכרת היטב למגשרים). ובכל זאת : 

	" Justice is an irrational ideal. However indispensable it may be for volition and action of men, it is not subject to cognition. Regarded from the point of view of rational cognition, there are only interests, and hence conflicts of interests. Their solution can be brought about by an order that either satisfies one's interest at the expense of the other, or seeks to achieve a compromise between opposing interests.[�] And although the ideal of justice in its original sense as developed here is something quite different from the ideal of peace, there exists a definite tendency to identify the two ideals, or at least to substitute the ideal of peace for that of justice." 


כלומר, גם קלסן בא לבסס את התפישה הגישורית המחזירה את הסכסוך למגרש האינטרסים. אנחנו לא יודעים מהו צדק, והתחליף הראוי ביותר הוא שלום, כלומר סיום הקונפליקט [3]. במובן הזה קלסן מבטא היבט מאד חשוב בגישור : אין רק אמת אחד, וכל אדם רואה את האמת, או הצדק, כמו מצב העניינים המצדיק בצורה הטובה ביותר את ההתנהגות האמוציונלית שלו. יתר על כן, יש בתורתו של קלסן בשורה למגשרים המוטרדים מסוגיית הצדק בגישור : אנחנו יודעים שבכל גישור יש טווח של פתרונות אפשריים ומקובלים המתמקמים בדרגות שונות על סולם הצדק (של המגשר!). לא תמיד מידת הצדק של הפתרון המוסכם על הצדדים נמצא בפסגת הסולם. ובכל זאת, בהינתן כמובן שהוא עובר את סף הדרישה, יש לראותו כתחליף הטוב ביותר של הצדק.
דינאמיות





סטאטיות





מטרות ישירות





מטרות עקיפות








