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מהו החוק? אפשר לפרק שאלה זו לשאלות משנה:

1.במה שונה החוק המשפטי ממוסדות חברתיים אחרים שהם דמויי-חוק (דת, מוסר)? ההנחה היא שיש הבדל. כשנבין את ההבדל, נבין מהו החוק המשפטי. הדמיון – גם המשפט וגם המוסר הן מערכות נורמטיביות שאומרות לנו מה לעשות.

2.מה ההבדל בין שימוש במונח 'חוק' במשמעות משפטי/דתי/מוסרי לשימוש במונח בהקשרים אחרים, למשל 'חוק הטבע', או 'חוקי המתמטיקה'? HOMONYM – "שם משותף", שימוש במילה זהה במשמעויות שונות. SYNONYM – שימוש בשם שונה בעל משמעות זהה (שמות נרדפים). מה משני אלה הוא היחס בין 'חוק משפטי' ל'חוק טבע'? 

3.מה אומר החוק בנסיבות ספציפיות? למשל, אדם עובד ב2- עבודות, מעוניין לברר מה החוק לגבי תשלום מס הכנסה. 

שאלה 1: המשפט, כמו המוסר (וכמו הדת) – אומר לנו מה לעשות ולא לעשות בכל מיני נסיבות. ההבדל בין המשפט והמוסר לבין כללים של משחקים (כדורסל, שחמט, שגם הם אומרים לנו מה לעשות, יש במשחקים כאלה כללים) – 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 המשחקים – לא נותנים כלים כאלה. (מי שאינו משחק כדורסל למשל לפי הכללים, או בוחר שלא לשחק כדורסל, לא נחשב כ'אדם לא טוב', אבל מי שעובר על כללי המוסר/המשפט נתפס כאדם לא טוב, תהיה נגדו סנקציה). 

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 - מחייבים אותנו לפעול בצורה מסויימת, 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. אנו בד"כ תופסים את כללי המשפט וכללי המוסר ככללי התנהגות. נקראים גם 'כללי עשה' בעלי אופי נורמטיבי.

נפרק את המושג "מוסר" לשניים – 

"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). שני מושגים אלה שונים האחד מן השני, המוסר במציאות שונה מן המוסר האידיאלי. (דוג': תשלום מס הכנסה. בפועל – הרבה לא משלמים, לכן ע"פ ההתנהגות זה מה שמוסרי לעשות. ראוי – שכולם ישלמו, זה לא נמדד ע"פ התנהגות). 

דיוויד יום (HUME DAVID) - לא ניתן לגזור ערכים של המוסר האידיאלי מטענות עובדתיות. 

("IS FROM OUGHT DERIVE T'CAN YOU") דוג': אלוהים אמר במעמד הר סיני: '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. 

משפטים סתמיים שבהם לא מוזכר הדובר ("לא תגנוב") – משפטים כאלה הם מסוג המוסר האידיאלי, משפטים שבהם מוזכר הדובר (ואפילו אם הוא אלוהים, רב גדול, לא משנה מי) – הם מסוג המוסר הנוהג, הם משפטים עובדתיים. 

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

שאלה 2: חוק טבע – למשל, חוק כח המשיכה. מה ההבדל בין חוק מוסרי לחוק הטבע? את שניהם צריך לגלות, כל עוד אנשים לא יודעים אותם – אין כל הבדל בין החוקים, לכן עצם הגילוי לא עוזר לנו להבחין ביניהם. 

חוקי טבע – ביסודם, חוקים מתארים, דסקרפטיביים. החוקים האלה מתארים את המצב שבו מתנהגים עצמים מסויימים בעולם בכל מיני מצבים. לכן – התנהגות בפועל משפיעה מאד על תוקף החוק. אם יש התנהגות של עצם שאינה תואמת את חוקי הטבע – צריכים לחשוב מחדש על חוקי הטבע, לנסחם מחדש. 

חוקי מוסר – חוקים מצווים, פרספקטיביים. חוקים אלה אינם מתארים התנהגות, אלא מצווים על התנהגות. בין אם האדם פעל ע"פ ההתנהגות ובין אם לא – זה לא מעלה ולא מוריד מתוקף החוק.

חוקי המתמטיקה והלוגיקה (ההיגיון) – במובן מסויים הם חוקים מצווים – אם אדם רוצה לפעול בצורה מתמטית, הוא צריך לפעול באופן מסויים. אך אין זה חיוב, לפעול תמיד באופן הזה. מצד שני אלה חוקים מתארים, כפי שחוקי הטבע מתארים את העולם. אך חוקי המתמטיקה לא התפתחו מעולם מתוך התבוננות בעולם או ניסיון אמפירי, אלא מאידיאל, מעולם מופשט כלשהו, של מושגים מתמטיים. כל מסקנה מתמטית מבוססת על הנחות, ולא על מדידה במציאות, מכאן רואים שהמתמטיקה היא מדע שאינו אמפירי. כלומר – לא ברור אם חוקים אלה מצווים או מתארים. 

למרות שאנו מבדילים בין חוקי טבע (חוקים מתארים) לחוקים מוסריים/משפטיים (חוקים מצווים), אין זה מקרי שאנו משתמשים במונח "חוק" לגבי שניהם. יש ביניהם מכנה משותף – 'יסוד ההכללה' / "תמיד" - חוקי טבע – כשיש נסיבות מסויימות, כך קורה תמיד – לכן זה 'חוק', חוקי מוסר/משפט – בנסיבות מסויימות כך תמיד צריך/ראוי לקרות. 

עמנואל קאנט – מה שהופך את המוסר/המשפט לרציונלי, היסוד הרציונלי במוסר -  הוא יסוד ההכללה. לכן אלה 'כללים'. כנ"ל, גם המדע הוא רציונלי בגלל ההכללה. כל פרט שקורה בפני עצמו – אינו הגיוני. רק שכמכנסים הרבה התנהגויות תחת משהו כללי – זה הופך לרציונלי.

מערך שלם של כללים הוא מה שהופך את המשפט לרציונלי, לא ריבוי החוקים. 
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איך יודעים מה אומר החוק בנסי בות מסויימות? מהם הכלים לברר זאת? בהקשר של תורת המשפט, הפילוסופיה של המשפט: 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?  

עובדות חברתיות/פרוצדורות חברתיות שקובעות מה אומר החוק = למשל, חקיקת הכנסת ופסיקת ביהמ"ש (תקדים מחייב). האם זה המקור היחידי שעליו אנו צריכים להתבונן כדי לדעת את החוקים, או שיש מקורות נוספים, שהם אינם עובדות חברתיות, כמו מוסר, שלא תלוי בעובדות חברתיות? האם גם למוסר יש תפקיד בבניית הכללים המשפטיים? 

2 גישות מרכזיות:

פוזיטיביזם – זיהוי חוקים במובן של השאלה 'מהו החוק', מותנה רק בהתקיימותן של עובדות חברתיות. רק העובדות החברתיות יקבעו מהו החוק. 

בתוך גישה זו יש מס' מחלוקות, אבל מה שמשותף לכולן: כדי לזהות את החוק יש לזהות עובדות חברתיות מסויימות. (אוסטין, הארט, קלזן, רז)

המונח פוזיטיביזם לא קיים רק בהקשר של 'פוזיטיביזם משפטי' כמו במקרה שלנו, אלא שגור בהרבה תחומים. גישה פוזיטיביסטית = כיוון מחקרי שרוצה לבסס את המסקנות שלו, ולפתח תיאוריות על סמך עובדות אמפיריות. 

נון-פוזיטיביזם – זיהוי החוק אפשרי בין השאר דרך עובדות חברתיות (חקיקה, פסיקה), אך יש גם פן נוסף בחוק שלא תלוי לעובדות חברתיות, בין השאר לעקרונות המוסר. לא מדובר כאן על המוסר הנוהג – משום שהמוסר הנוהג הוא בעצם 'עובדה חברתית', מדובר כאן על מוסר אידיאלי ('מה ראוי'). 

גם בגישה זו יש מחלוקות, אבל מה שמשותף לכולן: 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. 

ישנם נון-פוזיטיביסטיים שלא תומכים ב"משפט טבעי" – פולר, דבורקין. 

גישה נון פוזיטיביסטית – לצד התבססות על עובדות אמפיריות, ישנם עוד דברים (בהקשר המשפטי, עקרונות מוסריים שאינם עובדות חברתיות) שעליהם ניתן לפתח תיאוריות.

ע"ב 1/65 ירדור: ועדת הבחירות המרכזית החליטה לפסול את מפלגת הסוציאליסטיים + מפלגת "אלארד" משום שבמצען שללו את קיומה של מ"י. באותן שנים ועדת הבחירות ע"פ החוק הייתה אמורה לדון בעניינים טכניים (חתימות, מועמדים, טפסים וכו') – ולא הייתה אמורה לפסול על סמך עילות מהותיות. ועם זאת, ועדת הבחירות פסלה אותן על סמך המצע – מטרות המצע פסולות ולא ראויות, ולכן אין לאפשר להם להתמודד. י' כהן (מיעוט): החוק לא מאפשר לועדה לפסול רשימה על סמך עילות מהותיות כאלה, ובהיעדר סמכות – הפסילה היא חריגה מסמכות. 

הועדה: שני תנאים צריכים להתקיים כדי שנוכל לפסול רשימה – 1.ההתאגדות בלתי חוקית – שמטרותיה בלתי חוקיות, לשנות כל מיני דברים. 2.אי-החוקיות חייב להיות חתירה תחת שלמותה של המדינה. תנאי מס' 1 לא מספיק – משום שברור שכאשר אדם רוצה להיבחר, הוא רוצה לשנות דברים, ומתנגד לחוקים מסויימים. כהן – גם אם מקבל את ההגדרה הזו, וגם אם בפועל מפלגה זו חותרת תחת קיומה של המדינה - זה לא משנה, מבחינה משפטית - הדבר לא נמצא בסמכותה של הועדה, אין חוק שמאפשר לשקול שיקולים כאלה. לכן 2 תנאים אלה מיותרים לפי דעת י' כהן, אסור לשקול אותם. זו 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.

ישנן מדינות בהן לטובת בטחון המדינה, הדת וכו' – מותר לעשות מעשים ללא הצדקה חוקית, מעין 'משפט טבעי'. אך במ"י לא קיים 'משפט טבעי', הכל חייב להתבצע ע"פ חוק שחוקקה הכנסת. מדובר בפסיקה נועזת, משום שבאותן שנים ההרגשה הכללית הייתה שצריך להגביל את יכולת הערבים להתמודד בכנסת, מחשש שיהפכו ל'סוס טרויאני', שיפעלו 'מבפנים' לטובת האוייב (ולכן הועדה פסלה אותם). אגרנט: לכאורה, לועדה יש תפקיד טכני בלבד. אבל רק לכאורה. תפקידה רחב הרבה יותר. היא יכולה לפסול רשימות מטעמים מהותיים, שאינם טכניים בלבד. 

מנין שואבת הועדה סמכות זו? מנתונים חוקתיים, שאמנם לא נמצאים בחוק מסויים, אבל מלווים כל חוק וחוק ונותנים לנו אמת מידה לפרשנות כל חוק(=מגילת העצמאות – מ"י היא מדינה ריבונית, יהודית, דמוק'). שום משטר חופשי לא יתן יד לחתירה תחתיו. לכל משטר יש זכות שלא לאפשר את מימוש אותן מטרות פסולות. מי שחותר תחת העקרונות של מגילת העצמאות שהם עקרונות שביסוד המשטר – לא יכול לרוץ לכנסת. ולועדת הכנסת יש סמכות לפסול על סמך אותם עקרונות פסולים. אגרנט נמנע מלהשתמש במילים 'משפט טבע', אלא אומר שלועדה יש 'סמכות טבועה' לפסול רשימה, סמכות זו מגיעה מהרציונל הנובע מעצם קיומה של המדינה, ועקרונות היסוד של השיטה. זוסמן: חוק הבחירות לא מסמיך את ועדת הבחירות אמנם לפסול, אבל מותר לפסול כאשר למפלגה יש 'מטרות בלתי חוקיות'. כאשר המטרות הלא חוקיות הן שינוי סדרי שלטון – זה לא מספיק. רק כאשר יש מטרה לחסל את המדינה ולהמית עליה שואה – מותר לפסול. 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. אבל הם מחייבים את כולם. כאשר ישנה חוקה שנוגדת את משפט הטבע – אפשר לפסול את החוקה. אז על אחת כמה וכמה במ"י, שבה אין חוקה. 

*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.  

ע"א 3798/94 פלוני נ' פלונית: בעל ואישה לא היו יכולים להביא ילדים לעולם. הבעל קיים יחסים עם קטינה בת 15 בהסכמה, נולד ילד (הכל היה מתוכנן). הבעל רוצה לגדל את הילד עם אשתו, האמא (הקטינה) + רשויות הסעד רוצים לשלוח את הילד לאימוץ, והכריזו עליו כבר-אימוץ. האבא טען שיש חזקת הגיל הרך (חוק הכשרות המשפטית)– ילד עד גיל 6 יהיה אצל אמא, אלא אם אינה מסוגלת. במקרה הנ"ל – אינה מסוגלת, אז צריכים למסור את הילד לאביו. האבא ערער לעליון, כדי שיבטלו את ההכרזה עליו כבר-אימוץ. כל 5 השופטים הגיעו למסקנה שמבחינה מוסרית ראוי שהילד לא יוחזר לאביו, אלא יישאר מוכרז כבר-אימוץ. יש בעייה משפטית עם פסיקה זו, משום שחוק האימוץ קובע בסעיף 13 עילות 'סגורות' (כלומר אין עילה נוספת חוץ מהחוק): וכאשר קוראים את אותן עילות, קשה למצוא סעיף שמאפשר להכריז על הילד במקרה הזה כבר-אימוץ. לכן השופטים אמנם מסכימים שמבחינה מוסרית זו הפסיקה הצודקת, אבל חלוקים בדעה – איך מגיעים למסקנה זו מבחינה משפטית. לורברבוים – מטיל ספק במסקנה המוסרית שעל הילד להישלח לאימוץ במקרה הזה. זכות אבא לגדל את ילדו לא נלקחה כל כך בחשבון בפסה"ד הזה. דורנר – פסיקה פוזיטיביסטית. מנסה לתלות את התוצאה בלשון חוק האימוץ, זהו חיבור דחוק למדי. מנסה לתת פירוש מרחיב לסעיף 13 (7) לחוק האימוץ.
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ע"א 3798/94 פלוני נ. פלונית: דורנר- פס"ד ריגס (ארה"ב, המאה ה19-) – אדם דרש את ירושת סבו, למרות שהוא רצח אותו – ובאותה תקופה לא היה סעיף שאוסר זאת. ולמרות זאת, קצת בניגוד לחוק, קבע ביהמ"ש עיקרון יסוד שחוטא לא יכול לצאת נשכר, אדם לא יכול להנות מפרות עוולתו, מי שרצח אדם לא יכול לרשת אותו. בעקבות פס"ד זה נוסף סעיף לחוק הירושה האמריקאי והישראלי – אדם לא יכול לרשת את מי שרצח. דורנר דוחה את תחולת עיקרון זה במקרה שלנו, משום שפס"ד ריגס עוסק בפרות שהן טובות הנאה רכושיות, ממוניות, והמקרה שלנו עוסק בטובת הנאה שהיא לגדל ילד, זו אינה הנאה רכושית. העיקרון של טובת הילד לכשעצמו, אינו עילת אימוץ. זה רק שיקול במסגרת ההכרזה על ילד כבר-אימוץ. סעיף 13 לחוק האימוץ קובע את עילות האימוץ, 'טובת הילד' לא נזכרת שם במפורש. במקרה הנ'ל קשה מאד למצוא סעיף שיאפשר להכריז על הילד כבר-אימוץ, דורנר מנסה לתת פרשנות מרחיבה לסעיף 13 (7) – ההורה אינו מסוגל לדאוג לילד כראוי, ואין סיכוי שהמצב ישתנה בעתיד גם בעזרת הרשויות + 13 (8)  - הסירוב לאימוץ מטעם ההורה בא מסיבות לא מוסריות או למטרה לא חוקית – במקרה זה קיימת עילת אי-המסוגלות, לאור חוות דעת של המומחים- האב לא מסוגל לגדל את הילד בשל התנאים שבגללן נולד הילד, אם הילד יישאר אצל האב זה יפגע בטובתו. לכן, דורנר הרחיבה את עילת אי- המסוגלות בסעיף 13 (7). 

ש' לוין – פרשנותה של דורנר מרחיבה מדי. גם אם ניתן פרשנות מרחיבה לסעיף 13 (7) – הוא לא חל במקרה שלנו, וגם לא 13 (8). לא הוכח שהאב לא מסוגל לדאוג לילד. נסיבות העבר הנוגעות להולדתו – לא מוכיחות אי-מסוגלות של האב. טובת הילד לכשעצמה אינה עילת אימוץ. סירוב בשל מניע לא מוסרי – גם לא 
רלוונטי – משום שהוא מסרב לאימוץ בשל סיבות טבעיות, הוא רוצה לגדל את הילד. העבר לא משנה. למרות כל זאת, הילד יוכרז כבר-אימוץ. לוין מעלה שתי אפשרויות: 

1.דוקטרינת 'החסר הסמוי' (פותחה ע"י השופט ברק) – כשאין תשובה בחוק, אין חוק כלל בנושא, זה 'חסר גלוי'. 'חסר סמוי' – כאשר החוק כן מתייחס למקרה באופן כללי, אבל לא לוקח בחשבון נסיבות ספציפיות, שאם היה לוקח אותן בחשבון – היה מחוקק אחרת מאשר התוצאה שתהיה אם ניישם את החוק כלשונו. לוין – במקרה הנ'ל, בחוק האימוץ, זה 'חסר סמוי', יש הסדר בנושא אבל החוק לא מתייחס לסוגייה ספציפית זו. ואז יש להשלים את החוק לפי מה שנראה לנו שהמחוקק היה עושה – ואז הילד יימסר לאימוץ. לוין מעלה אופצייה זו אך דוחה אותה.

2.כללי פרשנות מרחיבה – חוקים מהווים חלק משיטה אינטגרטיבית הכוללת עקרונות יסוד, כל חוק רוצה להגשים צדק, שוויון, ורוצה למנוע תוצאה שאינה עולה בקנה אחד עם תקנת הציבור. אחד מעקרונות אלה הוא ש'חוטא לא יצא נשכר' (=פס"ד ריגס). במקרה הנ'ל, אין עילת אימוץ לפי חוק האימוץ, אך יש להוסיף בדרך של פרשנות סעיף נוסף לחוק – שהורה לא יכול לסרב לשלוח את ילדו לאימוץ אם זה נוגד את תקנת הציבור, לגבי הנסיבות שבהן הילד בא לעולם. עילות האימוץ בחוק הן עילות 'סגורות' – הן לא דוגמאות, אסור להוסיף עליהן, ובכל זאת השופט לוין מוסיף עיקרון זה, הנובע מכלל אוניברסלי. למרות שלוין לא משתמש במונחי 'משפט טבע', פסיקתו דומה מאד לזו של חשין. 

חשין – אחד מעקרונות 'משפט הטבע' - ילד צריך לגדול עם הוריו הביולוגיים. דוחה את עילת אי-המסוגלות (13 (7)) – לא חלה במקרה שלנו (דורנר). דוחה את גישת ש' לוין, לגבי החסר הסמוי והפרשנות המרחיבה – זו גישה פורמליסטית. במקרה הנ"ל יש להזדקק במישרין למוסר, למשפט הטבע. לא ניתן להכניס עיקרון מוסרי זה 'דרך החלון', דרך הדלת האחורית (כמו דורנר ולוין, שמנסים לתלות עיקרון זה בלשון החוק דרך כל מיני טכניקות משפטיות, זו גישה פוזיטיביסטית). יש להכיר בקיומו בדרך הגלויה והמפורשת ביותר. יש חובות משפטיות שהן חובות טבעיות, למרות שהן לא קיימות בשום חוק, ואנו מחוייבים להן. (גישה נון-פוזיטיביסטית) אחד מעקרונות יסוד אלה הוא 'לא יצא חוטא נשכר', 'הרצחת וגם ירשת?' – לעיקרון זה יש תוקף משפטי מחייב. בגלל משקלו ומעמדו, הוא גובר על כל כלל משפטי אחר, והוא גובר גם על הכלל הטבעי שילד צריך לגדול אצל הוריו, לכן הילד יימסר לאימוץ. אך חשין לא מסביר (ברמה הפילוסופית) מאיפה מגיע העיקרון הזה. חשין מאמץ עיקרון זה כחלק מה'מוסר האידיאלי'. המוסר הנ'ל לא קשור דווקא לחברה הישראלית ('מוסר נוהג') אלא הוא כלל-עולמי. 

פס"ד ירדור ופלונית משקפים את הגישה הנון-פוזיטיביסטית התומכת במשפט טבע - המשפט כולל עוד דברים חוץ מחוקים כתובים ומפסקי דין, הוא כולל גם 'משפט טבע'. ישנן גם גישות נון-פוזיטיביסטיות שאינן תומכות במשפט טבע. 

אפלטון – מינוס או על החוק 

נחשב לגדול הפילוסופים היוונים, חי במאה ה5- לפנה"ס באתונה, בתקופת 'תור הזהב' של יוון הדמוקרטית. היה תלמידו של סוקראטס, אף הוא פילוסוף גדול. סוקראטס לא כתב שום דבר, והרבה ממה שאנו יודעים עליו – זה בזכות כתביו של אפלטון, שכתב זאת בצורת דיאלוג. (לוגוס – מילה. דיא – בין שניים. דיאלוג = מילה בין שניים). רוב כתביו של אפלטון בכלל – בצורת דיאלוג, והדובר החשוב ביותר בדיאלוגים הוא סוקראטס. 

סוקראטס הוצא להורג 'על מזבח הפילוסופיה', בשל השחתת הנוער, כפירה באלוהות, ובנאום הסיום (=אפולוגיה, התנצלות) הוא טוען שלא רק שלא מגיע לו עונש מוות, אלא מגיע לו פרס. קריטון מציע לו לברוח ולהינצל מעונש המוות, אפלטון מתאר זאת בדיאלוג בין קריטון לסוקראטס לגבי חובת הציות לחוק היווני, והמסקנה של סוקראטס היא שיש חובת ציות לחוק, ולכן הוא לא בורח ומוצא להורג. 

שאלה שהעסיקה חוקרים היא עד כמה הדברים המיוחסים לסוקראטס בדיאלוגים של אפלטון באמת משקפים אותו. המסקנה היא שסוקראטס משתקף רק בחלק מן הדיאלוגים. יש לחלק את הדיאלוגים של אפלטון לשלוש תקופות: תקופה קדומה - כאן סוקראטס משתקף באמת. דיאלוגים אלה עוסקים במושגי יסוד בסיסיים ביותר בחברה, מנסה לברר את משמעותם (צדק, גבורה, טוב, אומץ, קדושה, חוק). ככל שהדיון מתקדם, סוקראטס מקשה על בן שיחו בעוד שאלות, והתוצאה היא חוסר מוצא (=אפוריה, מאפיין את הדיאלוג הסוקראטי)– בהתחלה משתמשים במושגים שברורים מאליהם, אבל עקב השאלות של סוקראטס, המושגים הופכים יותר עמומים, ובלתי ברורים. יש מעין תחושה שחוכמתו של סוקראטס תפקידה לערער את מושגי היסוד, יתכן שבגלל זה הוא הוצא להורג. תקופה אמצעית – דיאלוגים של אפלטון שבהם מציג את התפיסה שלו, לא בצורת 'אפוריה', 'פוליתיאה' = 'המדינה', 'המשתה', זה מסתיים ב'תורת האידאות' – מסקנות הנוגעות גם לתפיסה לגבי החוק. המסקנה של חוקרים היא שסוקראטס כאן הוא דמות ספרותית בלבד, זה לא באמת מייצג אותו. תקופה מאוחרת – סוקראטס מופיע כדמות צדדית ולא מרכזית, ועניינם של הדיאלוגים – העמקת תורת האידאות שפותחה בדיאלוגים האמצעיים. 

רציונליזם = אנו יכולים להכיר את המציאות באמצעות התבונה והשכל בלבד, אין צורך כלל בחושים. אפלטון הוא רציונליסט. גישה זו מנוגדת לאמפריציזם = אנו יכולים להכיר את המציאות באמצעות החושים. מאחר והחושים מטעים אותנו, באמצעות כלים הכרתיים נוספים (למשל, שכל) אנו מעבדים את הנתונים, וכך אנו מכירים טוב יותר את המציאות. גם אם בסופו של דבר המסקנות יובילו להיפוך מה שנקלט מן החושים, החושים עדיין לא מיותרים. הכלים ההכרתיים הם חסרי משמעות בלי החושים, ולהיפך. 

גם האמפיריצסטיים וגם הרציונליסטיים מסכימים שהפילוסופיה היא פעילות שכלית, אך הרציונליסטיים טוענים שמספיקה התבונה כדי להבין את העולם, ללא חושים, בעוד האמפריציסטיים טוענים שהחושים והתבונה חשובים שניהם לצורך הכרת העולם. (זו בעצם שאלה באפיסטמולוגיה = תורת ההכרה)

אפלטון היה מתמטיקאי, וטען שהבסיס לעיסוק הפילוסופי הוא ידיעת מתמטיקה. הקשר בין מתמטיקה לרציונליזם: כדי לדעת ידיעות מתמטיות אין צורך לבדוק זאת באמצעות החושים, אפשר לדעת זאת באמצעות התבונה בלבד. המתמטיקה לא תלוייה במקום וזמן, אבל למרות אי הצורך בחושים, מדע המתמטיקה קיים במציאות באופן מופשט (=עולם האידאות), וקיומו חזק יותר מאשר עולם מוחשי (שניתן לתפוס באמצעות החושים). קיומו של עולם האידאות הוא היפוך גמור ל'שכל הישר' האנושי – אנו תופסים כי כל מה שקיים בעולם, זה בראש וראשונה מה שנתפס באמצעות החושים. וקיומו של דבר לא תלוי קודם כל (ואך ורק) בתבונה. ((למשל, מי שמאמין באלוהים, לא קולט אותו בזכות החושים, אלא רק באמצעות תבונה - כלומר האל קיים בעולם האידאות, קיום מופשט, קיום חזק יותר מאשר קיום מוחשי, זו טענה אפלטונית. חוקרים מבדילים בין 'קיום הכרחי' של האל, לבין 'קיום אפשרי' של האדם)) 

אפלטון - הקיום המוחשי – הוא קיום חלקי, זמני, משתנה, אין בו יסוד קבוע. הקיום המופשט – עולם 
האידאות – הוא קיום נצחי ולא משתנה. 
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תורת האידאו ת של אפלטון השפיעה רבות על התרבות המערבית, 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. המציאות המוחשית היא מציאות פחות ממשית מאשר המציאות המופשטת (שהיא ממשית יותר, קיומה חזק יותר). 

ישנם פילוסופיים שלקחו את התפיסה הזו למסקנה קיצונית יותר. אפלטון טען שלעולם הפיסי קיום חלש יותר מעולם האידאות, וכל אובייקט (בעולם הזה) מייצג אובייקט אידיאלי בעולם האידאות. לא מדובר רק על אובייקטים פיסיים, גם תכונות כמו 'יופי' 'טוב' – קיימות במציאות, ומייצגות תכונות בעולם האידאות. אך פרמינידס – העולם הפיסי (המוחשי) – קיומו לא חלש יותר, אלא אין לו קיום בכלל. 

יישום לענייני חוק – אפלטון – החוק בעולם הפיסי, קיומו חלש יותר מאשר החוק האידיאלי, והוא בעצם משמש בבואה של החוק האידיאלי. אם יש חוק שלא מייצג את החוק האידיאלי – זהו חוק חלקי, או זה אינו חוק, הוא בבואה של משהו אידאי אחר שאינו 'חוק'. 

דוג': משל המערה של אפלטון – אסירים במערה רואים צלליות של פסלים, חושבים שהצלליות הן העולם האמיתי, אבל הצלליות רק מייצגות את הפסלים האידאים, שהם הדבר האמיתי. אסיר אחד מגלה את האמת, מתפכח, ומבין שהצל הוא רק צל של הפסל, כלומר, הצל הוא אינו המציאות. אבל זה לא נגמר בכך – גם הפסל מייצג משהו אידאי, וכו'. רק חכמים מעטים מצליחים להבין את העניין הזה, שכל אובייקט הוא בבואה של אובייקט אידאי שהוא ממשי הרבה יותר.

יש לכך השלכה פוליטית – משום שרק הפילוסוף יכול להגיע לאמת לגבי עולם האידאות, ומתוקף חוכמתו הוא צריך להנהיג את העם. 

הדיאלוג "מינוס או על החוק" (אפלטון)

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) הויכוח ביניהם הוא רק בשאלה 'איך מזהים את החוק?'. פוזיטיביסט – רק מה שכתוב. נון-פוזיטיביסט – יש דברים נוספים. 

תפיסת אפלטון לגבי החוק משתלבת בתורת האידאות. סוקראטס שואל את חברו 'מהו החוק', לא לגבי חוק מסויים, אלא לגבי מושג ה'חוק' באופן כללי. החבר נותן הגדרה פוזיטיביסטית - מה שנחקק ומה שנוהגים לפיו. כלומר, לא מסתפק רק במה שנחקק, אלא נדרש תנאי נוסף – שהאנשים ינהגו בפועל על-פיו. סוקראטס בודק אם כל חוק מתאים למה שנתפס אצלנו בתור 'חוק'. אם כל חוק הוא סברה/הנמקה מדינית, כדי להסדיר עניין חברתי מסויים, הסברה יכולה להיות מוטעית או נכונה. דוג': רפואה. 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. לעומת זאת - הגישה הפוזיטיביסטית – תקפותו של חוק נגזרת מתנאים פרוצדורליים, התקפות לא קשורה לתוכנו (האם התקבל ב3- קריאות, האם פורסם ברשומות). 

דוג' לעמדה קרובה לאפלטון (תקפות החוק תלוייה בתוכנו, לגבי מה שאנו תופסים כחוק ראוי, בלי קשר לפרוצדורה) - פס"ד פלוני - חשין – 'הרצחת וגם ירשת' – עיקרון מוסרי טבעי, ולכן הוא גם עיקרון משפטי מחייב (למרות שלא נמצא בספר החוקים, ולא עמד בתנאים הפרוצדורליים של חקיקה). 

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'. יש סכנה מסויימת בגישתו של אפלטון, משום שהדבר יוצר אפשרות לקביעת 'חוקי טבע' באופן שרירותי. 

משפט טבעי = 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 (=אריסטותלס)– תלמידו באקדמיה של אפלטון. ייסד מוסד 'הליקיאון' באתונה ושם לימד. נחשב כגדול הפילוסופיים אחרי אפלטון, ויש כאלה שטוענים שגם לפניו. הרצה בכל תחומי הפילוסופיה (מה שנחשב כיום כתחומי מדעים נפרדים), ומושגי יסוד שטבע בכל התחומים – שרדו 2000 שנה. בשונה מאפלטון, שכתב בסגנון ספרותי (למשל, דיאלוגים), אריסטו לא הצטיין בסגנון כזה. גם אריסטו פיתח תיאוריה של 'משפט טבעי', השונה מהתיאוריה של אפלטון. 

"פוליטיקה" – אריסטו מציג תיאוריה פוליטית שהשפיעה רבות על העולם המודרני. יש שותפוית רגילות של התקבצויות בין בני אדם – משפחה, בית אב (מורכב מכמה משפחות), כפר (מורכב מכמה בתי אב), מדינה=פוליס (מורכבת מכמה כפרים). משפחה היא התקבצות טבעית – איש ואישה מתחברים כחלק מן הטבע הפיסי שלהם ומקימים משפחה, מתקבצים – יש יצורים (בע"ח) שבהם צורת החיים הטבעית היא הזדווגות, ולאחר מכן הזכר בורח ולא מגדל את הצאצא יחד עם הנקבה – אבל דבר זה לא טיפוסי ל'מין' שנקרא 'בני-אדם', יצירת תא משפחתי היא דבר טיפוסי לבני אדם. ולכן גם בית אב, כפר וגם יצירת המדינה - הם דברים טבעיים. התכלית של הקיום האנושי היא יצירת המדינה, המדינה אינה מציאות מלאכותית, היא טבעית. 

תורת 4 הסיבות – כשמסתכלים על כל אובייקט בעולם, אפשר לחשוב על 4 סיבות שמסבירות את קיומו, כלומר הופכות אותו להיות מה שהוא. אלה 4 סיבות מצטרפות שמתקיימות בכל אובייקט בו זמנית, והופכות אותו למה שהוא. חומרית (ממה הוא עשוי); צורנית (לא הצורה הפיסית, אלא המהות של האובייקט, שטבועה בחומר שלו, ולא תלויה בשום תרבות – למשל, בני אדם – אנו נוטים לחשוב שגם עבד הוא בן אדם, ומהותו אינה לשרת מישהו אחר, אלא לעשות דברים אחרים מעצם היותו בן אדם – וכך חשב אריסטו לגבי כל אובייקט); תכליתית; פועלת;

דוג': שולחן. חומר – עץ; צורה – ה'שולחניות'. 
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"פוליטיקה" / אריסטו

ישנן שותפיות טבעיות (גבר ואישה, משפחה וכו'), ולכן גם מדינה היא שותפות טבעית (משום שהיא כוללת מס' כפרים, שכוללים מס' בתי אב, שכוללים מס' משפחות)

תורת הסיבות: לכל אובייקט (לאו דווקא מוחשיים, לדוג': מדינה, שפה) יש 4 סיבות משלימות שהופכות אותו למה שהוא: 

1. חומרית (החומר ממנו הוא עשוי);

2.  צורנית (צורה לא במשמעות של תבנית, אלא זהות/מהות/הגדרה שטבועה באובייקט ואנחנו מזהים אותה); לא קיים 'חומר' בעולם שאין לו 'צורה', ואין 'צורה' שלא טבועה ב'חומר'. כל אובייקט הוא צירוף של 'חומר' ו'צורה'. מכאן נובע שלא ניתן לדבר על 'חומר' בנפרד, ה'חומר' גם הוא דבר מופשט, משום שכל אובייקט בעולם הוא 'חומר' + 'צורה', וההפרדה המושגית בין 'חומר ו'צורה' היא ברמה האינטלקטואלית ולא קיימת במציאות. טענה זו של אריסטו נוגדת את אפלטון – אפלטון טוען שבעולם האידאות יש 'צורות' ללא קיום מוחשי, ללא 'חומר'. אריסטו - שינוי 'חומר' של אובייקט לאו דווקא משנה את ה'צורה' שלו, אלא אלה 'מקרים' נוספים של אותו אובייקט. רק כאשר השינוי מספיק גדול, וגורם להבדלי זהות בין אובייקטים – נגיד שזה שינוי מהותי ב'צורה'. 

3. תכליתית – שום אובייקט אינו קבוע, כל האובייקטים הם דינמיים, עוברים תהליך של שינוי. השינוי שישנו בכל אובייקט – אינו מקרי, אלה שינויים שטבועים בתוך האובייקט עצמו, הדינמיות היא חלק מהקיום של כל אובייקט. ישנה חוקיות בכל השינויים האלה, ויש תחושה שהשינויים האלה לא משנים את ה'מהות'/'צורה' של האובייקטים האלה, אלא הם נשארים אותו הדבר. אז איך מסביר זאת אריסטו? זאת "יציאה מן הכח אל הפועל" (ביטוי שאריסטו המציא) של הצורה שטבועה באובייקט. בכל אובייקט (אדם, בע"ח, צומח) יש פוטנציאל של תכונות, וחלק מן התכונות יוצאות אל הפועל, אין כאן יצירה של אובייקט חדש, אלא התהליך הטבעי חושף תכונות שהיו באופן פוטנציאלי באותו אובייקט, זה נשאר אותו אובייקט. התהליך הדינמי שבה אובייקט יוצא מן הכח אל הפועל – נקראת הסיבה התכליתית. השינויים שעוברים בכל אובייקט מובילים אותו לקראת הצורה הסופית – לכן אלה שינויים עם תכלית. בתינוק – יש 'צורה' של תינוק, ויש בו גם 'צורה' טבועה פוטנציאלית של אדם בוגר. בעתיד, עם התהליך, ה'צורה' של האדם תצא מן הכח אל הפועל. מימוש התכלית של האובייקט – היא השלמות. אובייקט שמימש את הפוטנציאל שלו (בפועל) הוא אובייקט שלם יותר מאשר אובייקט שנמצא במצב של פוטנציאל שלא מומש (בכוח). פוטנציאל שלא מומש – הוא חיסרון. הסיבה התכליתית קשורה לסיבה ה"צורנית", משום שהיא גורמת ל"צורה" לצאת מן הכח אל הפועל. הסיבה התכליתית קיימת גם באובייקט מלאכותי – כאשר אמן הופך אבן לפסל – האבן היא ה'צורה', וטבועה באבן 'צורה' פוטנציאלית של פסל, והאמן מוציא את ה'צורה' מן הכח אל הפועל.

4. פועלת – הסיבה בפועל שבגללה נוצר האובייקט. תינוק – ההורים שלו. הסיבה החומרית והצורנית  – הן סיבות סטטיות. החומר - קיים, קבוע ויציב ומעניק לאובייקט את הקיום שלו ברגע נתון. הצורה - ה'צורה' הסופית והמושלמת של אובייקט היא דבר סטטי/ קבוע.  הסיבה התכליתית והפועלת  – הן דינמיות. התכליתית - תהליך של תנועה לקראת מימוש הפוטנציאל. הפועלת - תהליך דינמי של יצירת אובייקט.

מדינה – מורכבת מ'חומר' שהן משפחות, בתי-אב וכפרים, כאשר האובייקטים האלה מגיעים ל'מדינה' – זו יציאה מן הכח אל הפועל, מימוש הפוטנציאל הגלום בבני אדם. 

טבעו של כל אובייקט – האופן שבו הוא יוצא מן הכח אל הפועל, ומגיע לשלמות, שזה הדבר הכי טוב עבורו. לכן – שלמות = טבע = טוב. לכן המדינה היא גם חלק מ'טבעו' של האדם, משום שיצירת מדינה היא מימוש הפוטנציאל שבאדם. 

אובייקט שאינו מספיק לעצמו – כדי להתקיים (ולממש פוטנציאל הטבוע בו) נזקק לאובייקטים אחרים מחוצה לו, לעזרה מהם. אובייקט שמספיק לעצמו – יכול להתקיים לבדו ללא סיוע. קיומו תלוי רק בו. אריסטו – אדם הוא אובייקט ש'לא מספיק לעצמו' – חייב קשרים עם אחרים כדי לממש את הפוטנציאל שבו. המדינה היא אובייקט ש'מספיק לעצמו' – כל הדברים שנמצאים בתוכה מספיקים כדי שתתקיים, אין לה צורך בעזרה מאובייקטים נוספים כדי להתקיים. 

אובייקטים 'שאינם מספיקים לעצמם' בדרך כלל חוברים האחד לשני, כדי ליצור אובייקט רחב יותר, שהוא יהיה 'מספיק לעצמו' (=אוטרקיה). האובייקט החדש שנוצר, הוא בעצם התכלית של כל האובייקטים הקטנים ש'אינם מספיקים לעצמם'. לכן, המדינה היא התכלית של כל אדם ואדם. אדם שלא חי במדינה – הוא חי בקיום טוב יותר או גרוע יותר מהקיום האנושי. 

ככל שאובייקט הוא פשוט יותר – הוא בד"כ 'מספיק לעצמו', משום שצרכיו בד"כ מעטים והוא מסוגל לספק אותם בעצמו. ככל שהוא מורכב יותר, בד"כ הוא 'אינו מספיק לעצמו', משום שצרכיו בד"כ רבים, והוא אינו מסוגל לספק את כל אותם צרכים בעצמו. 
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אריסטו / פוליטיקה

המדינה היא דבר טבעי, והיא (בניגוד לבן אדם) – דבר המספיק לעצמו. המדינה היא התכלית והטבע של כל מיני השותפיות הרגילים וכן של הפרט. אדם הוא בעל חיים מדיני ע"פ הטבע. כל אדם שחי בתוך התקבצות שאינה מדינה – הוא או יותר או פחות מבן אדם. 

בני אדם אינם היצורים היחידים שחיים בקבוצות – גם בע"ח חיים כך. אבל בני האדם שונים מן החיות – רק הם יכולים לדבר. הדיבור – ע"פ אריסטו, הוא הביטוי החיצוני ליכולת הרציונלית של האדם. אסור לבלבל בין היכולת להשמיע קולות כדי לבטא רגשות (שיש אותה לבע"ח) לבין היכולת לדבר – שאין אותה לבע"ח. בע"ח משמיעים קולות כדי לבטא משהו כואב או נעים, מועיל או מזיק, או להזהיר את שאר בע"ח מפני סכנה. אבל הקולות שמשמיעים בני האדם שונים – יכולים לבטא בנוסף למה שיכולים בע"ח, גם את הצדק או את העוול, את הטוב ואת הרע. לבע"ח אין שפה שיכולה לבטא במילים 'טוב' או 'לא טוב', הם לא יכולים לתת הערכות נורמטיביות באמצעות הקולות, לשפוט דברים, אך האדם יכול לעשות זאת – לבטא באמצעות השפה את מחשבותיו, כשרונותיו, וזה מבטא את היכולת הרציונלית שלו. 

מה שמייחד את ההתאגדות האנושית בניגוד להתאגדות בע"ח – ההתאגדות הזו לא מבוססת בלבד על ההבחנה בין 'מועיל' ו'מזיק', אלא היא מבוססת גם על ההבחנה בין 'טוב' ל'רע', על יכולות רציונליות. כמובן שאריסטו מניח ש'מועיל' לא שווה בהכרח ל'צודק', ו'מזיק' לא שווה בהכרח ל'עוול'. 

לאדם יש יכולת תבונית – והתכלית שלו היא המדינה, משום שכל אדם לא מספיק לעצמו. האדם הוא חיה פוליטית, הוא לא יכול לחיות ללא קשרים עם בני מינו, טיב ההתקשרות נגזרת מהתכונה הייחודית של האדם כייצור רציונלי, והרציונליות פירושה ההבחנה בין 'טוב' ל'רע', בין 'צדק' ל'עוול', והמשפט – שהוא בעצם הבחנה בין טוב לרע, בין צדק לעוול – הוא חלק מן הטבע החברתי של האדם, הוא "חוק טבעי". 

לאדם יש הרבה צרכים (אוכל, רפואה, ביגוד וכו') והוא לא יכול לספק בעצמו את כל הצרכים, לכן בני האדם מתאגדים כדי שכל אחד יספק לשני את צרכיו. 

אדם שחי לבדו, במסגרת שאינה מדינה – הוא אמנם יכול לשרוד (פיסית) אבל הוא לא יוכל להביא לידי ביטוי את יכולתו הרציונלית, כלומר לא יוכל להוציא מן הכח אל הפועל את התכלית שלו. יכולות רציונליות של בן אדם יצאו מן הכח אל הפועל רק במסגרת פוליטית, חברתית. כל התכונות של בני האדם, המרכיבים הבסיסיים של האישיות של כל אדם – הם ביטוי ליחסים עם בני אדם אחרים, כחלק מהשתייכות לקבוצה חברתית כלשהי. כלומר, כל אדם מגדיר עצמו ע"פ השתייכות לקבוצות – בי"ס, צבא, דעות פוליטיות, זהותו של אדם נבנית על סמך יחסי גומלין – במובן זה האדם הוא יצור פוליטי ע"פ הטבע. 

אם האדם אינו מספיק לעצמו, אז המדינה ע"פ הטבע קודמת (לא בזמן, אלא מבחינת חשיבות) לבית ואף לבני האדם. זו תפיסה אנטי-אינדיבידואליסטית. המדינה היא תנאי לקיומו של האדם, ולא להיפך. היחס בין מדינה לאדם הוא כמו היחס בין יד לגוף האדם – היד היא חלק מן המכלול שנקרא גוף. אם היא אינה חלק מגוף, היא אינה יד בהגדרה, היא לא משמשת באותו תפקיד כמו יד שהיא חלק מגוף. ובאותו היגיון – אדם הוא חלק מן המדינה, רק אם קיימת מדינה הוא "אדם". כלומר – זה לא שהמדינה היא מכלול שבא לשרת את האדם, לספק לו תועלת, אלא האדם מגיע לשלמות רק כחלק מהמכלול שנקרא מדינה, אין לו קיום בפני עצמו. המדינה חשובה יותר, ההתמקדות אינה באדם. יש לתפיסה זו השלכות פוליטיות רבות. 

אריסטו לא דן בהשלכות תפיסתו לגבי סוגיות ספציפיות במשפט, למשל דיני העונשין.

אתיקה / מהדורת ניקומאכוס

ניקומאכוס היה תלמיד של אריסטו, סיכם אותו ופרסם את הסיכומים. לכן זה נקרא 'מהדורת ניקומאכוס'. הרעיון של 'דרך האמצע' / 'שביל הזהב' של הרמב"ם מבוסס על 'אתיקה' של אריסטו.

אריסטו עושה הבחנה בין צדק שקיים מן הטבע, לבין צדק שקיים מכח הסכמה.

אריסטו מבחין בין "צדק" ל"הגינות" – מושגים אלה לא זהים, אבל הם שייכים לאותו מין. אם מעשה 'צודק' אינו זהה למעשה 'הוגן' – איך אפשר לשבח מעשה 'הוגן' כאשר הוא לא 'צודק'? 

אם חוק = צדק, כלומר, החוק תמיד מצווה עלינו לעשות את המעשה הצודק, ומה שהחוק לא מצווה, הוא מעשה 'לא צודק' – איך אנו משבחים מעשים שהחוק לא מצווה עליהם? אלא מעשים שהם "לפנים משורת הדין". אך אין קשר בין להתנהגות לפי הדין, והתנהגות "לפנים משורת הדין" (מעשים שהם מעבר לחובה המשפטית) לבין ההבחנה של אריסטו בין "צדק" ל"הגינות". 

המושג "הגינות" של אריסטו לא שווה למושג "לפנים משורת הדין". 

ההבחנה בין "צדק" ל"הגינות" – זו בעצם ההבחנה בין יישום החוק באופן כללי (=צדק) לבין יישום החוק במקרים חריגים (=הגינות). חוקים תמיד יהיו מנוסחים בצורה של כללים שאותם יש להחיל על מקרים קונקרטיים. כלומר – בכל מקרה התשובה לא ידועה מראש, אלא יש לזהות את הכלל המתאים לעניין, ולהחיל אותו במקרה הנדון. מושג ה"צדק", 'משפט צדק' – נוגע לכללים הצודקים. המקרים הטיפוסיים נופלים תחת הכלל, וכך נעשה "צדק". אבל מכיוון שהחיים הם דינמיים ומרובי אפשרויות, ותמיד ישנם מקרים חריגים – בנסיבות חריגות יווצר מצב שאם נחיל על עניין ספציפי שאינו טיפוסי כלל "צודק" – זה יגרום לתוצאה "לא צודקת". כאשר החלת כלל "צודק" מביאה לתוצאה "לא צודקת" – נכנס מושג ה"הגינות" – באמצעות שיקולי הגינות מתערבים בתוצאה, ומשנים את התוצאה ה"לא צודקת" לתוצאה "צודקת" / "הוגנת". התערבות זו של ה"הגינות" לדעת אריסטו היא חלק בלתי נפרד ממערכת המשפט. 

ההבדל בין "הגינות" ל"לפנים משורת הדין" – במצבים בהם אנו נוהגים "לפנים משורת הדין", אין זה אומר שאם לא היינו נוהגים כך, אלא לפי הדין, התוצאה הייתה "לא צודקת", היא עדיין הייתה "צודקת", אבל מעורבים פה שיקולי רחמים וכו'. ב"הגינות" – אם לא נוהגים ב"הגינות" – אז התוצאה "לא צודקת". 

אפלטון – עובד לפי אידאות, לפי רציונלים. אריסטו – היה ביולוג, ולכן בחן את המציאות בפועל ומשם ניסח כללים, ולא ניסח כללים של "עולם האידאות". לכן, מכניס אריסטו את מושג ה"הגינות". אצל אפלטון לא יכולה להיות תוצאה "לא צודקת" מהחלה של כלל "צודק" משום שהוא מאמין באידאות ולא בוחן את המציאות. 
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אתיקה / אריסטו

צדק מדיני שקיים מן הטבע לעומת צדק מכח הסכמה -

צדק שקיים מן הטבע קיים בכל מקום ומקום ולא תלוי בהסכמת בני אדם – לא תרצח, לא תגנוב. אלה הסדרים שהכרחיים לכל חברה בכל מקום, תוקפם של החוקים הוא מן הטבע.

צדק מכח הסכמה  - צדק שאינו טבעי ולא קיים בכל מקום ומקום באותה מידה. אלה אינם הסדרים הכרחיים לכל חברה בכל מקום. תוקפם של החוקים – מכח חקיקתם, מכח הסכמה. 

גם אם יש חברות שבהם מה שנחשב אצלנו "צדק מדיני מן הטבע" – אצלם הוא אינו צודק – זה לא הופך את אותם עניינים למשהו אחר – זה עדיין "צדק מן הטבע". 

גם מה שהוא "צדק מן הטבע" – זה לא כמו "חוק טבע" שקיים בכל מקום ולא ניתן לשינוי – ה"צדק מן הטבע" ניתן לשינוי. הצדק מן הטבע אינו קשיח, ע"פ הגדרת אריסטו. אמנם יד ימין היא היד החזקה מן הטבע, זהו המצב הטבעי אצל רוב בני האדם, אבל אם אדם "עובד" על זה – הוא יכול לגרום לכך שיד שמאל תהיה חזקה כמוה. 

השלכה בעניין המשפט – אם בני האדם מחוקקים חוקים שהם נגד המצב הטבעי (נגד המצב האנושי) – זה יכול לגרום למצב הטבעי להשתנות, וזה לא הופך את החוק ל"לא טבעי". דוג': אנשים גונבים ורוצחים, זה המצב הטבעי אילו לא היה חוק. בני אדם מחוקקים חוק שאוסר גניבה ורצח, אבל גם החוק "טבעי". עצם האפשרות לסטות מן הטבע – לא הופכת את הסטייה לדבר "לא טבעי". גם סטייה יכולה להיות דבר "טבעי". עצם העובדה שיש חוק נגד גניבות – אם במקום מסויים אנשים גונבים – זה לא הופך את החוק לדבר "לא טבעי". 

צדק מכח הסכמה – חוקים שרק אם מחוקקים אותם, מקבלים תוקף, מכח ההסכמה. עצם תוכן החוקים הללו – מגיע מן המחוקק, אין בהם שום דבר "טבעי" כמו ה"צדק המדיני", לא ניתן לתת נימוקים "טבעיים" לאותם חוקים. ישנם שיקולים לגבי אותם חוקים, למשל לגבי תשלום קנס – מה יהיה המינימום, המקסימום (שזה יהיה הגיוני) אבל הערך המדויק – אין בכך משהו "טבעי". 

צדק מדיני – חוקים שאפשר לנמק בנימוקים "טבעיים" שנגזרים מטבע האדם. 

((תומאס אקווינס – תיאולוג איטלקי נוצרי מן המאה ה13-. "סומה תיאולוגיה" – סיכום התיאולוגיה הנוצרית. דן במושג ה"חוק" – מפתח גירסה של "משפט טבעי" שדומה לאריסטו)). 

ג'ון אוסטין (המאה ה19-)
אבי "תורת המשפט" האנליטית. ממשיכו של ג'רמי בנטהאם: רצו להציע תורה מדעית להבנה של המשפט, כדי לבצע רפורמה בחקיקה ובמשפט. UTILITARIONISM – הגישה התועלתנית – צריך לנהל את מעשינו האישיים/הציבוריים באופן שזה ימקסם את התועלת החברתית, כמה שיותר עושר/אושר לכמה שיותר בני אדם. גישה זו צריכה לכוון את התנהגות כל בני האדם ואת התנהגות השלטון. בהקשר של המשפט – כל חוק צריך להביא מידה של תועלת לכלל החברה. ולכן יש להיפטר מכל מיני חוקים ישנים שהרציונל שלהם הוא דתי, למשל. חשיבה כזו על המשפט/ החוקים – רוצה לבצע רפורמה בחקיקה.

ע"פ אוסטין, תורת המשפט עוסקת בחוק הפוזיטיבי – החוק הוא הוראה של הריבון שניתנת כלפי נתיניו. כדי לאפיין את "החוק הפוזיטיבי" שבו עוסקת תורת המשפט, יש לבחון מוסדות דומים לחוק, ולאבחן אותם מן החוק. "חוק" – מושג רחב יותר מן המושג "חוק פוזיטיבי". 

"חוק" = מושג זה נעוץ במילה "פקודה". החוק הוא פקודה שניתנת ע"י יצור תבוני (AGENT) שנועד לכוון את התנהגותו של יצור תבוני אחר, כאשר לנותן הפקודה יש סמכות כלפי אותו ייצור תבוני, מקבל הפקודה. תחת הגדרה זו יש תת-קבוצות שנקראות 'חוק' וצריך להבחין ביניהן. החוק כולל גם חוקים שניתנו ע"י האל (שהוא גם יצור תבוני, וגם הוא בעל סמכות) לאנשים שהוא ברא, וחלק אחר – חוקים שנקבעו ע"י בני אדם לבני אדם אחרים. לחוקי האל מתייחסים בד"כ כחוקים טבעיים, וחוקי האל לא נכללים תחת "תורת המשפט", חוקים אלה אינם חלק מן "החוק הפוזיטיבי". החוק הפוזיטיבי – חוקים שנקבעו ע"י בני אדם, לבני אדם אחרים. יש להבחין בין שני סוגים: חוקים שניתנו ע"י הריבון הפוליטי לנתיניו (זה החוק הפוזיטיבי, ובכך עוסקת תורת המשפט), וחוקים שניתנו ע"י בני אדם כלפי בני אדם במצבים בהם נותן החוק אינו "ריבון", אין לו עליונות כלפי הצד השני – צו אופנה, מוסר נוהג, החוק הבינ"ל. אלה נקראים "מוסר פוזיטיבי" – אלה הוראות שמכוונות התנהגות, אבל לא ניתנו ע"י ריבון. המוסר הוא פוזיטיבי לא בהקשר של "עמדה" – POSITION – כי אין כאן ריבון, אלא פשוט הוא פוזיטיבי כי הוא תלוי תרבות, ומשתנה, לעומת החוק האלוהי – שהוא נצחי. כאשר נותנים פקודה למישהו שהוא אינו "יצור תבוני" – למשל, הוראה לכלב – זה אינו חוק. משום שעל מקבל הפקודה להבין אותה ולציית לה מתוך רצון ותבונה. 

חוק שנחקק ע"י ריבון כלפי נתיניו – זהו החוק הפוזיטיבי, מהמילה "POSITION" – עמדה של כח. 

חוק = פקודה – הבעה של רצון כלפי הזולת, שאותו אדם יעשה מעשה/יימנע מלעשות מעשה, כשאותה הבעה של רצון מלווה בסנקציה, במקרה והפקודה לא תתממש. כאן אפשר להבדיל בין "בקשה" / "משאלה" (שאם לא מתמלאות, לא יופעל כח כלפי זה שממנו ביקשת) לבין "פקודה" – שאם לא מתמלאת - יש כוונה להפעיל כח כלפי המפר. תוכן הבקשה/פקודה – לא מכריע, יתכן ונחשוב שמשהו שמנוסח כבקשה הוא בעצם פקודה ולהיפך: אם ראש המאפיה מבקש ממך בקשה, הרי ברור שזו פקודה, כי אי אפשר לסרב, ויופעל כח במקרה של הפרה. אם ילד פוקד על אביו לקנות לו משהו, ברור שזו בקשה ולא פקודה. פשוט יש לבחון את ההקשר, כדי להבין אם זו פקודה או בקשה. 

כאשר יש ריבון, פקודה (הוראה שאם תופר יש כוונה ויכולת להפעיל כח) יוצרת את חובת הציות לחוק, את החובה המשפטית. כאן יש להבחין 'מיהו הריבון' – ראש המאפיה כביכול יכול לחלק פקודות, אבל אם קיים ריבון מעליו שיכול לאסור אותו – אז ראש המאפיה אינו 'ריבון' ופקודותיו אינן 'חוק'. 

כל פקודה (חוק) חייבת לשאת אופי כללי או מבחינת סוג הפעולה, או מבחינת סוג האנשים. כלומר, בהתקיים נסיבות מסויימות (סוג הפעולה)– עליך לנהוג כך וכך. זה יכול להיות מופנה גם לאדם אחד, גם לקבוצה של אנשים, כל עוד ההוראה כללית. 

צו ספציפי לאדם מסויים במקרה ספציפי– גם אם זו פקודה מן הריבון שצמודה אליה סנקציה – היא אינה 'חוק', משום שהיא לא כללית. 

סנקציה – היא זו שיוצרת את החובה המשפטית לציית. הציות נובע מהפחד מן הסנקציה.

כלומר, חוק = פקודה כללית של הריבון (זה שכולם מצייתים לו והוא לא מציית לאף אחד)– הבעה של רצון המנוסחת באופן כללי, שמלווה בסנקציה. כדי לזהות מהו 'חוק' בכל מדינה – יש לזהות את הריבון, ואת החוקים הכלליים עם הסנקציה. 

איך נבדיל בין "חוק"/"משפט" לבין מוסדות חברתיים אחרים שהם דמויי-חוק? החוקים, בהבחנה מכללי המוסר הנוהג למשל- יצאו מן הריבון ומלוות בסנקציה. כללי מוסר – לא יצאו מן הריבון, או שיצאו מן הריבון אבל לא מלוות סנקציה ולא עברו תהליך של חקיקה. 

מה מקור החיוב של החוקים? כלומר, מה מובן המונח "חובה משפטית"? בניגוד לגישת "משפט הטבע" – שמבססת את הציות לחוק על תוכן החוקים, על הערך המוסרי שבהם, על היסוד הטבעי שבהם – אוסטין טוען שמקור החובה לציית לחוק היא הסנקציה, הריבון והכח שהוא מפעיל, כדי ליצור ציות בקרב הנתינים, זהו טיבו של החוק הפוזיטיבי. 

הציות לחוקי המוסר – נובע מחוקי האל, מן הערך הפנימי – לא נובע מן הסנקציה.

רבים כתבו ביקורות של התיאוריה של אוסטין:

ה.ל.א הארט (HART A.L.H)

פילוסוף בריטי שכתב ביקורת על אוסטין. 

מושג ה"פקודה" = אוסטין לא מבחין בין פקודה כמושג לשוני, ובין פקודה כמושג נורמטיבי. 

מושג לשוני – עוסק בשאלה 'איך ננסח משפט כדי שהוא יתאר פקודה?'. מושג נורמטיבי – כדי שנגיד על מישהו שהוא נותן פקודה, אין די בהיבט הלשוני, נותן הפקודה צריך להיות בעל סמכות לתת את אותה פקודה. 

וכעת עלינו להגדיר את מושג ה"סמכות" כדי לדעת מיהו בעל סמכות לתת פקודות. 

לדוג': שודד בנק נותן הוראה לפקידה – 'תני את הכסף' ומאיים עליה באקדח. לפי אוסטין – זו פקודה. לפי הארט – לא כל מצב שבו אדם נותן הוראה ומאיים להפעיל כח – זו פקודה. יש לבדוק האם הסמכות ניתנה לאדם כדין. כאשר מפקד בצבא נותן הוראה – ניתנה לו סמכות כדין לתת הוראות, לכן זו פקודה. שודד בנק – זו "הפעלת כח" ולא "פקודה", משום שאף אחד לא נתן לו סמכות. שודד הבנק אמנם נתן פקודה במובן לשוני, אבל מבחינה נורמטיבית זו אינה פקודה, זו הפעלת כח. 
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הביקורות על אוסטין ותפיסתו את מושג ה"חוק" / "פקודה"

1.הארט – אוסטין מבלבל בין המונח "פקודה" במשמעותו הלשוני, לבין המונח במשמעותו הנורמטיבית. המשמעות הלשונית – מדובר במשפט שמנוסח בצורת ציווי, למשל "לך". המשמעות הנורמטיבית – כדי שהציווי הלשוני ייחשב "פקודה", צריך מערכת יחסים מסויימת, מבנה חברתי מסויים של כפיפות לגבי נותן הפקודה ומקבל הפקודה בתוך הקשר חברתי מסויים. למשל, מפקד בצבא לחייל שלו, מעביד לעובד שלו. לא כל הוראה שיתן מעביד לעובד היא "פקודה", אלא רק מה שמוגדר במסגרת סמכותו. כלומר, מעביד יכול לתת רק פקודות הקשורות לתחום העבודה. 

הארט – "פקודה" תיחשב פקודה רק אם היא עונה גם על המשמעות הנורמטיבית. המשמעות הלשונית לא מספיקה. דוג': שודד מאיים על פקיד בנק שיתן לו את הכסף. מבחינה לשונית, זו פקודה. וע"פ הגדרת אוסטין, הפקודה מלווה בסנקציה (איום על חיי הפקיד), ולכן זו "פקודה". (אבל כמובן שזה אינו "חוק", משום שהשודד אינו ריבון, והפקודה אינה כללית) הארט – יש להבחין בין הוראה שנותן פקיד בנק, לבין הוראה שנותן מפקד בצבא לחייליו. במערכת היחסים שבין השודד לפקיד הבנק – הסמכות מגיעה מהפעלת הכח, לא מהסכמה או מיראת כבוד כלפי השודד, לכן אין זו "פקודה" מבחינה נורמטיבית. סמכות לא נובעת רק מסנקציה שעניינה הפעלת כח. סמכות נובעת ממערכת יחסים מסויימת בין נותן הפקודה למקבל הפקודה. 

יסוד הסנקציה הוא טיפוסי ל"פקודה", אבל לא הכרחי. ישנן פקודות שלא מלוות בסנקציה. פקודה מגיעה ממקור סמכות, שהוא אינו שווה ל"כח". 

2.הארט - מניתוחו של אוסטין עולה כי רוב החוקים הן הוראות כלליות המטילות חובה ("עשה" או "אל תעשה"). אבל אם בוחנים את הנורמות המשפטיות בכל מערכת משפט (פרימיטיבית או מפותחת יותר), אנו יכולים לזהות מערך שלם של כללים משפטיים, שהם כללים מעניקי כח או זכויות, הם לא מטילים חובות בהגדרה. אלה כללים שמעניקים לאזרח כח לבצע פעולות מסויימות: למשל, חוק הירושה מעניק כח לאדם לערוך צוואה, ובכך לבטא את רצונו שהנכסים יעברו לאנשים אחרים לאחר מותו. החוק הנ'ל לא מטיל חובה. כנ"ל חוק החוזים, מעניק כח לאנשים להעביר נכסים ביניהם. במקרה ולא יהיה חוק החוזים – המשמעות היא שאין הכרה משפטית, כלומר, במקרה של הפרה אין מי שיאכוף את זה. כאשר יש חוק – אפשר לגייס את כוחה של המדינה במקרה של הפרת החוזה. 

כלומר – כאשר אוסטין אומר שהחוק הוא פקודה שמלווה בסנקציה – הוא מפספס את כל אותם כללים שהם לא כללים המטילים חובה, אלא כללים המעניקים זכויות/כח, שאותם לא ניתן להסביר באמצעות הסנקציה. 

ביקורת על טענה זו של הארט – לכללים מעניקי כח יש סנקציה: אם אתה לא פועל לפי הכללים של החוק, בטלות המעשה היא הסנקציה. אם למשל אדם עושה חוזה במקרקעין בלי לענות על דרישת הכתב (סעיף 8 לחוק המקרקעין) – הסנקציה היא שהחוזה בטל ולא תקף. 

טענה של הארט כנגד הביקורת עליו: אוסטין טוען שכאשר שאדם מפר חוק, הסנקציה מופעלת כלפיו, כלומר, כאשר מפר החוק. אבל בנוגע לחוקים מטילי זכויות – הצד הנפגע מכך יכול להיות צד ג', ולאו דווקא מפר החוק. כמו כן, "חוק" כהגדרת אוסטין, כאשר אדם מפר אותו – יש כאן הפרה של נורמות משפטיות, יש כאן התנהגות לא ראויה/אסורה, ולכן הוא מקבל סנקציה. אבל בנוגע לכללים מעניקי זכויות – כאשר אדם עורך חוזה שלא ע"פ חוק החוזים, לא ניתן לומר שהוא "מפר חוק", או שהתנהגותו אסורה/לא ראויה, ולכן לא ניתן לראות גם את הסנקציה של בטלות החוזה כ"סנקציה" / "עונש". בטלות של מעשה אינה סנקציה. סנקציה היא עונש על מעשה. 

*הנס קלזן (ביקורת נוספת על הארט) – כללים מעניקי זכות/כח – הם מעין קטעים של חוקים גדולים יותר שביסודם יש סנקציה. כלומר – הכלל שמעניק כח לערוך חוזה, הוא חלק מכלל גדול יותר שקובע שאם נערך חוזה לפי הכללים, ויש הפרה של צד אחד – ביהמ"ש יאכוף עליו את החוזה, או יטיל עליו פיצויים. כלומר, הטענה היא שגם כאשר מסתכלים על כללים מעניקי זכות/כח, גם ביסודם עומדת סנקציה (שהיא גיוס הכח של המדינה והסנקציות שהיא מפעילה במקרה של הפרה, לדוג'). אמנם הכללים מעניקי הזכות לא חלים מידית, הם חלים רק אם האדם נכנס מיוזמתו לתחומם (נגיד, עורך חוזה) – והכללים המטילים חובה חלים מידית (אין צורך בפעולה אקטיבית מצד האדם כדי שיחולו עליו) – אבל ברגע שהאדם בוחר להיכנס מיוזמתו לתחום הכללים המעניקי זכויות – אין הבדל בין שני סוגי החוקים, לשניהם צמודה סנקציה. 

-הארט (על קלזן) – להסתכל על כללים מעניקי כח/זכויות ככאלה שמלווה אליהם סנקציה שהיא התערבות המדינה במקרה של הפרה – זו התעסקות בטפל ולא בעיקר. רוב המקרים הם כאלה שבהם החוזים מכובדים, וזה מה שנותן כח לצדדים, וזהו עיקרם של הכללים מעניקי הזכויות, זו תכליתם, והמקרים בהם החוזים מופרים והמדינה מתערבת (כלומר, המקרים בהם מוטלת סנקציה) – זה המיעוט, זה הטפל. 

3.הארט – המנהג: סוג של פרקטיקות הנוצרות בחברה, שהופכות למקור משפטי מחייב בשלב מסויים. מנהג כמקור משפטי "צומח מלמטה" ולא נוצר כתוצאה מרצונו של אדם כלשהו, ריבון (מחוקק/שופט). כלומר, הגדרתו של אוסטין ש"חוק" הוא רק מה שהריבון מחוקק מרצונו – מתעלמת מן המנהג. תוקפו המשפטי של המנהג לא מותנה בכך שהריבון יכיר בו. הריבון מכיר בו כי כבר היה לו תוקף משפטי עוד שכשהיה מנהג שטרם נחקק. טענה נגדית של אוסטין – למנהג אין תוקף משפטי כשלעצמו. הוא רק מקור היסטורי. המנהג מקבל תוקף משפטי משום שהריבון החליט להכיר בו ולהעניק לו את התוקף המשפטי. כל עוד הריבון לא הכיר במנהג, אין לכך תוקף משפטי, זו נורמה מוסרית בלבד. דוג': מתן פיצוי לעובדים שפוטרו – מקורו במנהג, וזה הפך לחוק. מקור החוק הוא רק באקט רצוני של הריבון. 

4.הארט: לגבי נורמות משפטיות שחלות על הריבון עצמו: לפי התיאוריה של אוסטין, לא ניתן לדבר על נורמות משפטיות שמגבילות את הריבון. לריבון יש אילוצים לגבי הפעלת הכח, אבל אם הוא הריבון, אין עליו כללים משפטיים שמטילים עליו חובת ציות. (משום שהוא לא צריך לציית לאף אחד בהיותו ריבון) אם מניחים שישנם כללים כאלה שהריבון מחוייב להם, התיאוריה של אוסטין לא מספקת הסברים למצב זה. 

אוסטין – הריבון לא מחוייב לציית לשום כללים. הכללים הם בגדר המלצות בלבד, לא ניתן להפעיל על הריבון סנקציה, והריבון יכול לשנות את אותם כללים בעצמו. כלומר – לא ניתן לומר שהכנסת (הריבון) כפופה לחוק כמו האזרחים, הכנסת מודעת למגבלות כח, לרחשי הציבור, ובוחרת מרצונה להגביל את כוחה, לא כמו האזרחים – מצייתים לחוק כחשש מסנקציה, אין להם ברירה. אוטונומיה = (אוטו = עצמי, נומוס = חוק)- אדם מחוקק לעצמו. הטרונומיה = כאשר מישהו אחר מחוקק לך. לפי אוסטין, החוק הוא הטרונומי בהגדרה, לכולם. הריבון הוא מקור החוקים, והוא לא נוצר ע"י החוקים, הוא לא כפוף להם – משום שהוא יכול לשנות את החוק. הארט – החוק הוא הטרונומי לכלל הציבור, ולריבון – אוטונומי. הריבון נוצר ע"י החוקים, הוא כפוף לחוק, למרות שהוא יכול לשנות את החוק. 

5.הארט – תיאוריית הפקודה של אוסטין מחמיצה פן מרכזי של מערכת המשפט, שהוא הפן המערכתי. במשפט יש יסוד מערכתי, שהוא לא קשור לשום אישיות, ונעוץ בעובדה שלמשפט יש אופי מערכתי ולא אישי. אוסטין סובר שיעילות מערכת המשפט הכרחית לקיומן של נורמות משפטיות. הציות לנורמות נראה כציות אישי לריבון שנותן את הפקודה. התוצאה היא שאם הריבון מתחלף – מבחינה תיאורטית/מושגית יש לומר שנגמרה מערכת משפטית אחת, והתחילה מערכת משפטית אחרת – זאת משום שמערכת המשפט נובעת מן הריבון הספציפי. אם ברגע מסויים אין ריבון, ואנשים עדיין ממשיכים לפעול לפי הכללים המשפטיים – נגיד שאלה כללים מוסריים. אבל התיאור הנ'ל לא תואם את השקפתנו לגבי מערכת המשפט – אנו תופסים את מערכת המשפט ככללית ולא קשורה לריבון ספציפי. גם אם מתחלף הריבון, אנו תופסים את מערכת המשפט כלא משתנה, כאחידה. דוג': חוק החוזים נתפס כמשהו אחיד שקיים כבר עשרות שנים, ולא קשור לריבון שחוקק אותו. לחוקים יש "חיים" בנפרד ממי שחוקק אותם, גם אם הוא עבר מן העולם. התיאוריה של אוסטין לא יכולה לספק הסבר לאותו פן מערכתי, הוא שם דגש על ריבון ספציפי. מודל ה"פקודה" של אוסטין לא מבחין בין מצב שבו יש חילופי מחוקקים, והחוקים נותרים אותם חוקים, (התפטרות ממשלה, החלפת כנסת) לבין מצב שבו מערכת המשפט מתבטלת ובמקומה באה מערכת משפט חדשה (החלפת מערכת המשפט המנדטורית בישראלית) – את שניהם רואה אוסטין בתור החלפת ריבון והחלפת שיטת המשפט. הארט – המצב הראשון אינו החלפת שיטת המשפט, יש הבדל בין השניים. 
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הביקורת של הארט על אוסטין- המשך

מקור החובה המשפטית (=חובת הציות לחוק) ע"פ אוסטין – נגזר מן הסנקציה. כלומר, אדם חייב לבצע פעולה שהמשפט מחייב אותו לעשות, ואם לא יעשה כן – יינזק ע"י הריבון. הארט: הגדרה זו של אוסטין לציות לחוק – מפספסת את הפן הנורמטיבי בציות, משום שהוא מדגיש את העונש ולא את המוסר שבציות. 

נק' הביקורת המרכזיות של הארט על אוסטין:

1. אוסטין לא נותן תיאור הולם של המשפט כמערכת; 2. לא נותן דו"ח על הנורמטיביות של החוקים; 3. לא נותן דו"ח על מכלול הנורמות שקיימות במערכת. הנורמות במערכת הן רק כאלה המטילות חובה (והארט מכיר בנורמות מעניקות זכות). 

התיאוריה של הארט (HART A.L.H)

הפוזיטיביסט הבולט של המאה הקודמת, פעל באנגליה. ספרו המרכזי נקרא: 

LAW” OF CONCEPT", גישתו צמחה בעיקר מביקורת על מודל הפקודה של אוסטין. 

כלל משפטי ע"פ הארט הוא סוג מסויים של כלל חברתי. 

"כלל חברתי" (="נורמה") = סוג של דפוס התנהגות שרווח בקרב בני חברה מסויימת, קטנה או גדולה, ולא סוג של התנהגות שאנשים רגילים להתנהג לפיה, אלא שבני החברה סבורים שהכלל הזה מחייב אותם, כלומר- הם פועלים לפי הכללים האלה מתוך ציות פנימי, דחף פנימי לציית, משום שהם סבורים שהכלל הזה ראוי, ויש לו צידוק מבחינתם (ולא משנה מהו הצידוק). בני החברה משתמשים באותם כללים חברתיים כדי להעביר ביקורת על מי שלא נוהג לפי הכלל הזה – בני החברה מעבירים עליו ביקורת, משום שלא מתנהג כמותם. בכל חברה ישנם כללים חברתיים – דפוסי התנהגות שמאפיינים את אותה חברה, ולא די בתיאור אותם כללים מתוך התבוננות חיצונית, תיאור עובדתי בלבד – אלא שתודעת בני החברה היא שיש צידוק לכלל זה, וזה נותן להם כוח לשפוט את מי שלא מתנהג כך, לכן, כדי לתאר את הנורמה יש להרחיב מעבר לתיאור עובדתי, להוסיף נימוקים ((דוג': בישראל עומדים בעת צפירה ביום הזיכרון)). ישנן התנהגויות שלא מגיעות לרמת "כלל חברתי" – על אף שהן נהוגות, למשל לצפות בכדורגל בשבת – מי שיעשה משהו אחר, בד"כ לא יזכה לביקורת משאר בני החברה. 

לסיכום: מושג הכלל החברתי של הארט מכיל שני רכיבים - רכיב חיצוני – תיאור עובדתי של דפוס מסויים של התנהגות החוזר על עצמו. רכיב פנימי – ההתנהגות נובעת מתוך ציות פנימי. אין צורך שכל בני החברה יצייתו, מספיק שרובם. גם כל אלה שמצייתים, אין צורך שכולם יצייתו מתוך ציות פנימי, אלא אפשרי שהם יצייתו מתוך פחד – זה לא גורע מהרעיון של "כלל הזיהוי"-

הכללים המשפטיים הם סוג של כללים חברתיים, שבעצם קיבלו תוקף משפטי- העובדה שבחברה מסויימת מתהווה כלל חברתי בעל אופי מסויים – "כלל הזיהוי"  (RULE OF RECOGNITION) – תפקידו לזהות את אותם כללים חברתיים שהם גם כללים משפטיים. באמצעות כלל הזיהוי ניתן להבדיל בין הכללים החברתיים לכללים המשפטיים. דוג': במ"י- כלל הזיהוי הוא שהכללים שהכנסת וביהמ"ש העליון יוצרים – הם הכללים המשפטיים. 

כלל הזיהוי הוא כלל חברתי (שמגדיר מהם הכללים המשפטיים) ולא כלל משפטי. כלל כזה, כלל זיהוי, קיים בכל חברה שבה קיימת מערכת משפט. כאשר נותנים לגוף מסויים כח (=הריבון) – הוא היחיד שמוסמך ליצור כללים חברתיים שהם גם כללים משפטיים. 

מה שמבדיל בין כלל חברתי לכלל משפטי – נבחן ע"פ כלל הזיהוי. כדי לזהות כלל חברתי יש לבדוק האם החברה מתנהגת כך. כדי לזהות כלל משפטי, יש לבדוק כל כלל ע"פ כלל הזיהוי. 

בד"כ, כל כלל משפטי הוא כלל חברתי. אבל יכולים להיות מצבים חריגים שיהיו כללים משפטיים שטרם השתרשו בציבור, הציות להם בשל היותם חדשים, ולכן הם לא "כלל חברתי" בהגדרה. 

תוקפם של חוקי הכנסת לא נובע מעצם פעולת החקיקה עצמה, אלא מתוקף כלל הזיהוי.

מה שמכונן את המערכת המשפטית – הוא כלל חברתי שנקרא 'כלל הזיהוי', בהתאם לכל חברה והמוסדות שהיא מגדירה שמוסמכים לחוקק. כלל הזיהוי אינו כלל משפטי, הוא כלל חברתי. 

הכנסת בישראל לא שואבת את כוחה מחוק יסוד: הכנסת, אלא מן הכלל החברתי. 
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  הארט

"כלל הזיהוי" – מגדיר איך נזהה את הכללים המשפטיים מבין הכללים החברתיים. כלל הזיהוי עצמו הוא כלל חברתי, ולא משפטי. כלל הזיהוי מכונן את המערכת המשפטית, לא ניתן לדבר על תקפות משפטית של כלל הזיהוי, המושג לא קשור אליו, הוא בעצם הכלל המעניק תקפות משפטית לכללים חברתיים. חוק יסוד: הכנסת שמעגן את סמכויות הכנסת – למרות שהוא כלל משפטי, לא מעלה ולא מוריד מן העובדה שישנה הסכמה חברתית שחוקי הכנסת הם מחייבים – זהו כלל חברתי, הוא כלל הזיהוי. אם תוקפם של חוקי הכנסת נובעים מכלל הזיהוי – עצם העובדה שהכנסת מעגנת את תוקפם של חוקיה בחוק – לא מעלה ולא מורידה. 

"כללים מסדר ראשון"- כללים שאומרים לנו איך להתנהג, 'עשה כך', 'אל תעשה כך', יכולים להיות גם כללים מטילי חובה, גם כללים מעניקי זכות.

"כללים מסדר שני"- לא כללי התנהגות במישרין, אלא הם כללים שמטרתם להגיד איך להתנהג ביחס לכללים מסדר ראשון. למשל: כלל שמסדיר את המצב של סתירה בין שני חוקים (שהם כללים מסדר ראשון)- למשל, שהחוק המאוחר והספציפי גובר.

*ההבחנה הנ"ל בין הכללים לא תואמת את ההבחנה בין "חוק" ל"תקנה", ישנן גם תקנות שהן "כללים מסדר ראשון". כמו כן, ההבחנה הנ"ל לא קשורה להבחנה בין "כללים משפטיים" ל"כללים חברתיים". 

-כלל הזיהוי הוא "כלל מסדר שני". זאת משום ש"כלל הזיהוי" לא אומר לנו איך להתנהג במישרין, אלא הוא אומר לנו איך להתנהג ביחס ל"כללים מסדר ראשון" – מבחין לנו בין "כללים מסדר ראשון" שהם רק "כללים חברתיים", לבין "כללים מסדר ראשון" שהם "כללים משפטיים". כלל הזיהוי משתנה מחברה לחברה, אבל לא משנה תוכנו – הוא תמיד "כלל מסדר שני". מה שמאפיין ומייחד מערכת משפטית, בהשוואה למערכת נורמטיבית שאינה משפטית – (למשל, חברה פרימיטיבית שאין בה מערכת משפט) "כלל זיהוי" שקובע את ההפרדה בין "כללים חברתיים" ל"כללים משפטיים", וכמו כן איחוד "כללים מסדר ראשון" ו"כללים מסדר שני", שהופך את מערכת המשפט לכזו שיש בה בהירות, ודאות, אפשרות אכיפה, ויש במערכת משהו מובנה שמאפשר את שינוי החוק, וכל זה מתאפשר עקב קיומם של "כללים מסדר שני". דוג': כללים שקובעים איך נחקקים חוקים, איך משנים חוקים (מסדר ראשון) - הם "כללים מסדר שני". כללי שפיטה (שקובעים למעשה איזה חוק = "כלל מסדר ראשון" – נחיל בכל מקרה) – הם "כללים מסדר שני".

כלל הזיהוי הוא לאו דווקא כלל של משטר דמוקרטי, שהגיע עקב בחירות, הוא מתאים גם לדיקטטורה – שם כלל הזיהוי יקבע שהדיקטטור הוא זה שקובע הכל, וחוקיו הם המחייבים. 

כלל חברתי יכול להיווצר גם בחברה דיקטטורית. 

עצם העובדה שקיים "כלל זיהוי" בחברה, אין זה אומר בהכרח שהוא כה מפותח עד שיהיו קיימים "כללים מסדר שני", יכול להיות שהוא רק יגדיר מיהו המוסד שמחוקק, וזהו.

איך מתגברת תורת המשפט של הארט על כל הקשיים שהיו בתיאוריה של אוסטין?

אוסטין מציג את החוק באופן שבו הסנקציה, הפחד מן העונש – הוא היסוד המכריע שב"חוק", אוסטין לא נותן דו"ח על המובן הנורמטיבי של החוק. כאשר הארט מבסס את החוק על מושג ה"כלל החברתי", ועל "כלל הזיהוי", עונה לקושי הזה, משום שמקור החוק אינו בפחד שיש מן הריבון, אלא מקור החוק הוא בציות הפנימי שבקרב האזרחים לכלל הזיהוי, שאומר לנו מיהו המוסד שמוסמך ליצור כלל חברתי שהוא גם כלל משפטי. החברה מקבלת את החוק ביראת כבוד, מבחירה, לא מפחד מפני הסנקציה. הסנקציה היא כלי שבאמצעותו ניתן לאכוף את החוק, היא לא ממהותו של החוק. 

לכן, קל להארט להבחין בין כללי מטילי חובה (שיש בהם סנקציה) לבין כללים מעניקי זכות (שאין בהם סנקציה), מטרת כללים מעניקי הזכות היא לתת לאזרח כלים כדי לקדם את מטרותיו. (לפי אוסטין, כללים מעניקי זכות אינם "חוקים" משום שאין בהם סנקציה)

לפי אוסטין, כאשר ריבון מתחלף או כאשר מערכת משפט שלמה משתנה – זה למעשה אותו דבר.

לפי הארט, ניתן להבחין בין השניים – הריבון יכול להתחלף עקב שינוי מערכת משפט, למשל, כלל הזיהוי קובע שהכנסת תקבע חוקים – והיא מחוקקת חוק שהיא תתחלף כל 4 שנים. לכן, זהו שינוי ריבון שאינו שינוי מערכת המשפט. מערכת משפט משתנה – כאשר משתנה כלל הזיהוי, למשל החלפת המשטר מהמנדט הבריטי לשלטון ישראלי – קודם היה "כלל זיהוי" שקבע שהנציב הבריטי הוא המחוקק, וכלליו החברתיים הם בעלי תוקף משפטי, עם הקמת המדינה השתנה "כלל הזיהוי" שקבע שהכנסת היא המחוקק. אם "כלל הזיהוי" נשאר, והריבון משתנה – זו עדיין אותה מערכת משפט. 

גם אם מערכת המשפט השתנתה, והמחוקק החדש קובע חוק – שכל המשפט שהיה עד כה ימשיך בתוקפו ("פקודת סדרי שלטון ומשפט")- זה לא משנה את העובדה ש"כלל הזיהוי" השתנה, ומערכת המשפט 
השתנתה – משום שלא המחוקק הישן הוא זה שקובע, אלא המחוקק החדש, ורק חוקיו הם בעלי תוקף. 

אוסטין – החובה המשפטית נובעת מן הסנקציה. אפלטון ואריסטו – החובה המשפטית נובעת מחובה מוסרית. הארט – החובה המשפטית נובעת מעניין עובדתי – קיומו של כלל חברתי הוא כלל הזיהוי, ובני החברה מרגישים מחוייבים לאותו כלל זיהוי, זו עמדה פוזיטיביסטית- לא מדובר בחובה מוסרית/אידאית. 

הארט- מערכת המשפט אינה פרסונלית, היא לא קשורה לריבון מסויים שנותן פקודה מסויימת (כפי שטוען אוסטין), אלא יש בה צד מערכתי, לא פרסונלי. 

המנהג - שהוא כלל חברתי, יכול לקבל תוקף משפטי מעצם התהוותו, זה קורה לעיתים נדירות, אין צורך שכלל הזיהוי יזהה אותם. זה שכלל הזיהוי קובע שחוקי הכנסת הם בעלי תוקף משפטי, אין מניעה שגם מנהג יהפוך לבעל תוקף משפטי, אם ביהמ"ש למשל יפסוק שמשהו שהיה נהוג במשך שנים הוא בעל תוקף משפטי.

ל. פולר - FULLER
כתב מאמר "LAW OF MORALITY THE" – המוסריות של החוק. ישנו ויכוח בינו ובין הארט על הניגוד שבין המוסר לבין החוק. הארט כתב מאמר "ההפרדה בין משפט ובין מוסר". 

פולר הוא נון-פוזיטיביסט, חוזר במובן מסויים ל"משפט הטבעי", אבל לא לאפלטון ואריסטו, אלא הוא מציג "משפט טבעי פרוצדורלי". פולר לא מציג קריטריונים לשיפוט והערכה של חוקים.

פולר עוסק באופני התהוותם ודרכי תפקודם של מערכות משפט. תיאוריה זו נועדה להגשים מס' תכליות שלעיתים סותרות זו את זו.

התיאוריה שלו קשורה למסורת החשיבה של המשפט הטבעי – חשיפת העקרונות של הסדר החברתי שבהם המחוקק צריך להתחשב כאשר הוא מחוקק חוקים. תפקיד מערכת משפט הוא לכוון התנהגות, ולכן יש עקרונות בסיסיים שעומדים ביסוד כל סדר חברתי. 

פולר שם דגש על תפקיד התבונה הרציונלית בתהליך החקיקה, תהליך היוצר כללים המכוונים התנהגות. הפוזיטיביסטים עושים הפרדה בין המוסר האידיאלי ובין החוק (וטוענים שאין קשר ביניהם, וכשמסבירים מהו החוק, לא נזקקים למוסר האידיאלי), פולר מסכים שייתכנו במערכת משפט חוקים שרירותיים ("לא מוסריים" במובן מסויים), אבל לא כך צריך להתבונן על מערכת משפט. 

דוג': אנשים שטו בספינה, חלקם טבעו, יש ניצולים שהגיעו לאי בודד. הם קובעים לעצמם כללי התנהגות כדי להסדיר את החיים ביניהם. כשמסתכלים על הכללים שהם יוצרים – אנו נגיד שהם לא יכולים לקבוע איזה כלל שירצו, הם כפופים לשיקולים מסויימים, יש להם "אילוצים תבוניים"- ולכן לא ניתן לנתק את הסדר החברתי מהרציונליות. עניינו של החוק (ומערכת המשפט) הוא להכפיף את התנהגותם של בני אדם לכללים. החוק הוא תוצר של אותו מערך תבוני, שמטרתו להכפיף את התנהגותם של בני אדם לכללים. יישוב סכסוכים היא לא מהות המשפט, מהות המשפט היא לכוון התנהגות, דבר שיצמצם את הסכסוכים. עצם הרצון להכפיף קבוצה של בני אדם לכללים – מצריך אילוצים רציונליים, שאם לא נתחשב בהם, לא נשיג את המטרה, שהיא הכוונת ההתנהגות. דוג' לאילוצים: צריכים שהמערכת תהיה אחידה, שלא נכוון להתנהג בצורה אחת, ויהיה חוק שיסתור זאת. אסור ליצור התנגשות בין גופי חוק שונים, עלינו להתאים בין המערכות השונות. 
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פולר (/נון-פוזיטיביזם)

מטרתה של כל מערכת המשפט (בכל חברה) היא לכוון התנהגות באמצעות כללים, להכפיף בני אדם לכללים. לא ניתן לכוון התנהגות באמצעות אין-ספור צווים ספציפיים, כדי לכוון התנהגות אנו חייבים כללים (שמנוסחים בצורה כללית ולא ספציפית). יצירת כללים כאלה היא פעילות תבונית, רציונלית. 

עצם הרצון להכפיף בני אדם (שהם יצורים תבוניים) לכללים – חייב לקחת בחשבון אילוצים מסויימים. כל ריבון חייב להתחשב ב8- נתונים (=אילוצים) כאשר הוא קובע כללים, ואם הוא לא מתחשב בנתונים אלה – הוא לא יצליח לכוון את התנהגות בני האדם:

1.פרסום, היעדר סודיות. כדי שיהיה אפשר לכוון את התנהגות בני האדם, עליהם לדעת את החוקים, לכן יש חובה לפרסם אותם. 

2.איסור חקיקה רטרואקטיבית. התנהגות מכוונים בהווה או בעתיד, לא ניתן לכוון התנהגות שכבר הייתה בעבר. כאשר מחוקקים רטרואקטיבית – זה לא מכוון התנהגות, כי היא כבר קרתה. 

3.כלליות. לא ניתן לכוון התנהגות באמצעות צווים ספציפיים, הכוונת התנהגות חייבת להיות כללית, לכוון את התנהגות כלל הציבור.

4.בהירות וברירות. צריך למנוע מצב שבו ניסוח החוק עמום, ויכול להתפרש לכמה כיוונים. 

5.היעדר סתירה בין חוק אחד לשני. על המערכת להיות עקיבה – לא לסתור את עצמה. כשמדובר במערכת משפט מורכבת שמכילה הרבה מוסדות והרבה חוקים, אנו מוצאים סתירות חבויות. 

6.על הכללים להיות ברי-ביצוע. הכללים חייבים להיות כאלה שבני אדם מסוגלים לבצע אותם בפועל. לא ניתן ליצור כלל שעומד בסתירה לטבע האנושי, למשל לחייב אנשים לקפוץ ל2- מ' גובה. 

7.החוקים חייבים להיות יציבים – אסור לשנות את החוקים באופן תכוף. אם משנים את הכללים כל בוקר, זה ייצור בלגאן, וכך לא נוכל לכוון את התנהגות בני האדם.

8.התאמה בין חקיקה לבין אכיפה. כאשר מכוונים התנהגות, יש לדאוג למוסדות אכיפה שיאכפו את ההתנהגות כאשר מישהו חורג מן הכללים. חייבת להיות חפיפה/התאמה בין הכלל המכוון את ההתנהגות לבין המוסד האוכף אותו. אם אין התאמה, אין כאן השגה של מטרת מערכת המשפט. 

*ריבון שלא יעמוד ב8- כללים אלו, לא יצליח לכוון התנהגות בני אדם (ולא משנה תוכן ההתנהגות). הכללים הללו נכונים לגבי כל תרבות, וכל מחוקק. כללים אלה נקראים "המוסר הפנימי של החוק". "פנימי" – 8 הכללים הם פנימיים לחוק, הם לא מתייחסים לתוכנו של החוק, אלא הם קריטריונים פנימיים שאמורים לעמוד בבסיסה של כל פעולת חקיקה. "מוסר" – הכללים לא רק כללי יסוד בהכוונת התנהגות, אלא יש בהם גם היבט מוסרי, אתי – למשל, כאשר מחוקקים רטרואקטיבית, זה אקט לא מוסרי, להטיל אחריות על אדם על מעשה שלא הוזהר מפניו. למשל, מענישים אדם על פעולה שלא ידע שאסורה (=פרסום), או מענישים אדם על פעולה שלא היה יכול להימנע ממנה (כלל בר-ביצוע).

היחס בין מוסר לבין חוק – (בניגוד לעמדת הפוזיטיביסטים) שניים שהם אחד. בכל חוק יש היבט מוסרי. (זאת בניגוד לעמדת הפוזיטיביסטיים שמפרידים בין חוק למוסר) מי שיוצר "חוקים" שלא עומדים ב8- הכללים, הוא לא מחוקק "חוק רע", הוא פשוט לא מחוקק. פולר לא טוען נקודתית, שחוק בודד שאינו מוסרי, אינו "חוק". ישנו קשר הדוק בין המוסר ובין החוק, לא ניתן לנתק את המוסר מן החוק, בכל חוק (שעבר את 8 הכללים) יש היבט מוסרי. גישת פולר נקראת "משפט טבעי פרוצדורלי"- כל 8 הכללים הם כללים של פרוצדורה, מה צריך לקחת בחשבון כאשר מחוקקים, ולא מה אמור להיות תוכן החוק. "איך" לחוקק, ולא "מה". "טבעי" = הכללים טבועים במושג ה"חוק". החוק אמור לכוון התנהגות, והכללים טבועים בתוך הרצון לכוון ההתנהגות – לא ניתן לחשוב על פעולה שמטרתה הכוונת התנהגות מבלי לקבל על עצמך את 8 הכללים. בניגוד לאפלטון (=עולם האידאות), אריסטו – והוגים אחרים שלדעתם המשפט הטבעי מכתיב תכני התנהגות, פולר טוען כי המשפט הטבעי מכתיב כללי פרוצדורה. 

פולר – מחוקק שעומד ב8- הכללים, כמעט בהכרח שתוכן החוקים יהיה מוסרי (="המוסר החיצוני של החוק"). הארט (ביקורת על פולר) – לא די בכללים הצורניים האלה כדי לטעון שבמערכת משפט יש רכיב מוסרי. גם ריבון שעומד ב8- הכללים, זה לא בהכרח אומר שתוכן החוקים מוסרי. 

אצל הארט ניתן לגלות מהי מערכת המשפט על סמך כלל הזיהוי. אצל פולר ניתן לדבר על דרגת "משפטיות" של מערכת משפט – ככל שהחוקים יתאמו יותר את 8 הכללים – המערכת תהיה יותר "משפטית". לא קיימות מערכות משפט שעומדות לחלוטין בכל 8 הכללים. ע"פ פולר לא נפסול חוק אחד משום שהוא רטרואקטיבי למשל, פולר לא עוסק בתוקפו של חוק יחיד, אלא נבחן את המערכת באופן כללי – ככל שהיא עומדת יותר ב8- הכללים – היא יותר "משפטית". הארט – בעיה בתיאוריה של פולר היא שהיא לא עוסקת בתוקפו של חוק בודד, הוא עוסק רק במערכת כולה.

הפוזיטיביסטים מדברים על "שחור" ו"לבן", "כן" או "לא", לגבי תקפות של חוק או לגבי קיומה של מערכת משפט, אצל פולר זה יותר תחום "אפור", עניין של דרגה. ככל שהמערכת "רקובה" יותר וסותרת יותר כללים, יתכן ונגיע למסקנה שהיא כבר אינה מערכת משפט. 

כדי להרשיע את פושעי המלחמה הנאצים – אפשרות ראשונה היא לדבר על חוקי טבע אוניברסליים, ואפשרות שנייה היא להאשימם על סמך חקיקה עכשווית, רטרואקטיבית. פולר, בנסיבות חריגות כגון אלה – תומך בחקיקה רטרואקטיבית (למרות שכלל 2 אוסר זאת) – יותר קל להאשימם מול חוק ברור, לעומת להאשימם מול משהו ערטילאי כ"חוקי טבע". 
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הויכוח בין הארט לפולר

פולר – 8 הקריטריונים שריבון צריך לקחת בחשבון כאשר הוא מחוקק חוקים הם "המוסר הפנימי של החוק". ריבון שמחוקק חוקים לפי 8 הקריטריונים – כמעט תמיד, החוקים יהיו מוסריים מבחינת תוכנם. הארט (ביקורת) – גם אם מחוקקים לפי 8 הקריטריונים, החוקים לא בהכרח יהיו מוסריים. 

מה גורם לפולר לחשוב שחקיקת ע"פ 8 הקריטריונים תגרום לכך שתוכן החוקים יהיה מוסרי?

טענה לוגית – יש קשר בין הצורה (8 הקריטריונים) לבין תוכן החוקים, שיהיו טובים – זה נובע מהטענה ש"הרע לא יכול להיות קוהרנטי". מצב קונסיסטנטי – מצב שבו יש מספר כללים ואף אחד לא סותר את השני. קוהרנטיות - לא רק שהכללים לא סותרים האחד את השני, הקשר ביניהם חזק יותר – כלל אחד נובע מן השני, וכו'. פולר - אם נדמיין מצב שבו מישהו רוצה ליצור מערכת משפט שתגרום רק רע (מצב מאד נדיר, כי בד"כ אנשים גורמים רע כ"אמצעי" להשיג משהו, לא כ"מטרה" לגרום רע) – המערכת לא תהיה יציבה, יהיו בה סתירות פנימיות, והיא תקרוס, כלומר – אפשר לגרום רע "נקודתית" אבל לא ניתן לגרום רע בצורת מערכתית, בצורה כוללת. יש קשר בין מושג ה"טוב" לבין הרציונליות = השכל האנושי, אנו מזהים את שני המושגים האחד עם השני. ולכן, יש קשר בין מושג ה"רע" לבין האי-רציונליות, ואי-הרציונליות מיסודה אינה קוהרנטית. 

הארט – בגרמניה הנאצית היו חוקים שהפלו את כל מי שאינו גרמני, חוקים "רעים" – והרע שם היה קוהרנטי, ומערכת המשפט שרדה ותפקדה מספר שנים – וזה נוגד את טענתו של פולר, שמערכת משפט רעה לא תשרוד לאורך זמן. תשובת פולר – אם מסתכלים מקרוב על מערכת המשפט הגרמנית – גם כלפי הגרמנים עצמם - התכנים היו רעים (לא מוסריים), ולא עמדו ב8- הקריטריונים. ולכן – בשלב מסויים, גם כלפי הגרמנים עצמם, כבר לא הייתה "מערכת משפט" בגרמניה, היא קרסה, לא תפקדה כ"מערכת משפט", משום שלא עמדה ב8- הכללים. 

הטענה היא שברגע שתוכן החוקים לא מוסרי – לא יעניינו את הריבון 8 כללים פרוצדורלים שעניינם "המוסר הפנימי של החוק", והוא לא יעמוד גם בהם – ולהיפך.

טענה אמפירית – אם בוחנים משטרים לאורך ההיסטוריה – מגלים התאמה בין תוכן החוקים, לבין 8 הקריטריונים – אם עומדים בהם, התוכן מוסרי. אם לא עומדים בהם, התוכן לא מוסרי. אפשר לפשט את הטענה: מי שמוסרי, הוא מוסרי עד הסוף, גם במהות (תוכן החוקים), גם בפרוצדורה (8 הקריטריונים). מי שאינו מוסרי – אינו מוסרי לכל אורך הדרך.

עמנואל קאנט (פילוסוף גרמני) – "תבונה טהורה" = האופן בו אנו תופסים את העולם. 

"תבונה מעשית" = נוגעת לשאלה 'מה עלינו לעשות' או 'לא לעשות' בכל מצב ומצב, מה מוסרי ומה לא. המוסר הוא עניין רציונלי. ניתן ליצור נוסחא כללית/מדעית שתגרום לנו לדעת מה מוסרי ומה לא. קאנט ניסח את "הצו הקטיגורי" – אדם צריך לעשות מעשים רק אם הוא רוצה/חושב שאותה התנהגות תהפוך לחוק, וכולם יתנהגו באופן דומה. קאנט טוען שה"רע" לא יכול להפוך לכלל. (דוג': הלל הזקן אמר - כל התורה היא "מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך" – כל אדם, לפני שעושה מעשה – צריך לחשוב מנק' מבטו – האם היה רוצה שיעשו לו אותו – אם כן, סימן שזה מעשה מוסרי, אם לא – סימן שזה מעשה לא מוסרי, ולא צריך לעשות אותו) 

הארט טען להפרדה בין מוסר אידיאלי לחוק, פולר טען לקשר עמוק ביניהם. פולר – תכלית החוק ומערכת המשפט הם אכוונת התנהגות בני אדם לכללים, לכן המשפט הוא מערכת נורמטיבית של כללים על פיהם ינהגו אנשים. 

אם יוצרים תיאוריה שמפרידה בין מוסר ובין משפט, כמו הפוזיטיביסטיים, ואין ביניהם קשר מושגי, כלומר – כדי להבין את המשפט, יש להפריד בינו ובין המושג "מוסר" - לא ניתן כך לקדם את הנאמנות לחוק. כלומר, לדעת הפוזיטיביזם: המשפט לא מוגדר במושגים של מה "ראוי" ומה "לא ראוי". פולר – אם מגדירים את המשפט במנותק ממה ש"ראוי", לא יוצרים מוטיביציה לציית לחוק. אם רוצים לתמרץ אנשים לציית לחוק – צריך לקשור איכשהו בין מושג ה"משפט" למושג ה"ראוי" (המוסר האידיאלי). 

למה המשטר בגרמניה החזיק מעמד? פולר – החינוך המשפטי בגרמניה היה פוזיטיביסטי. כלומר, מפרידים הפרדה מושגית בין מושג ה"משפט" לבין מושג ה"מוסר". כלומר, מצייתים לחוק באשר הוא, גם אם מתחלף המשטר, ולא נכנסים כלל לשאלת מוסריותו של החוק. כלומר, המשטר הנאצי לדעתו של פולר הוא דוגמא לכך הגישה הפוזיטיביסטית היא לעיתים אינה מוסרית, היא מפספסת את אחת המטרות הראשיות של 
המשפט – שהיא הנאמנות לחוק. 
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הארט – פולר
ויכוח מושגי – פולר טוען שה"רע" לא יכול להיות אחיד, ולכן אם מצייתים ל8- הכללים, בהכרח תוכן החוקים יהיה מוסרי. לא תוכנו של חוק אחד, אלא תוכנה של המערכת כולה. הארט חולק על כך – גם אם מחוקקים לפי 8 הכללים, תוכן החוקים לא בהכרח יהיה מוסרי, המערכת לא תהיה בהכרח מוסרית.

ויכוח מוסרי – פולר טוען שהגישה הפוזיטיביסטית היא לא מוסרית, כי היא לא מקדמת את הנאמנות לחוק. הפוזיטיביסטיים טוענים שאנו מפרידים בין מושג ה"חוק" למושג ה"מוסר" חוק שעבר את תהליך החקיקה הוא "חוק", גם אם אינו מוסרי. פולר-התיאוריה של תפיסת מושג ה"חוק", ה"משפט" – לא ניתן לנתק אותה מהאידיאל של הנאמנות לחוק, יש להכניס מימד מוסרי למושג ה"חוק", אם מפרידים בין השניים – זה מוביל לתוצאה לא מוסרית. לדוג': בגרמניה הנאצית, חינכו את הגרמנים לציית לכל חוק באשר הוא, מוסרי או לא מוסרי – זו התוצאה של החינוך הפוזיטיביסטי, וזה מוביל לתוצאה לא מוסרית. הארט חולק על כך שהפוזיטיביזם הוא זה שהוביל לעליית הנאצים לשלטון – ומביא את דוגמת אנגליה, שגם היא חינכה לפוזיטיביזם, אך בה הייתה ביקורת על החקיקה, שינויי חקיקה וכו' – דווקא הגישה הפוזיטיביסטית, שדוגלת בהפרדה בין חוק מצוי (=חוק) לבין חוק אידיאלי (=מוסר) – גורמת לכך שיש אפשרות טובה יותר לבקר את החוק. תפיסה נון-פוזיטיביסטית, שלא עושה את ההפרדה – יכולת הביקורת בה פחותה.

פולר – מטרת המשפט היא לגרום לציות לחוק. אם לא מזהים איזשהו מימד מוסרי בחוק – זה לא מתמרץ לציית לו. אסור לעשות הפרדה בין מוסר וחוק. הארט – אם לא נעשה הפרדה בין חוק למוסר – כפי שטוען פולר – הסכנה האמיתית היא שנציית לחוקים לא מוסריים (כי נחשוב שבכל חוק טבוע מימד מוסרי). גישת הפוזיטיביזם טובה יותר לדעתו – יש שני שלבים – קודם כל נזהה מהו החוק (מה שעבר תהליך חקיקה, ע"פ כלל הזיהוי – זהו הליך עובדתי) – ולאחר מכן נכניס שיקולים מוסריים בשאלה האם לציית לו או לא. אם נעשה את הכל בשלב אחד (כגישת פולר) – כלומר, פולר טוען שיש זהות בין המוסר והחוק, זה יכול לגרום לתפיסה שכל חוק הוא מוסרי, ואז יהיה ציות עיוור, גם לחוק לא מוסרי. ערבוב המוסר ושאלת זיהוי החוק – מפחית את יכולת הביקורת כלפי מוסריות החוק. 

גישת הארט היא ליברלית – האדם הוא יצור רציונלי, והחברה (והחוק, המשפט) – מצד אחד היא מסגרת חשובה, ויש לכבד אותה - אבל זו מסגרת מדכאת, ויש חשדנות כלפיה,  מנסים לבקרה ולשפרה. גישת פולר היא שמרנית – אנשים הם לא רציונליים ופועלים ע"פ רגשות, וחשוב מאד לסדר אותם במבנה חברתי שיציל אותם מתהו ובוהו חברתי. כל הרע שנגרם – נגרם בד"כ ע"י אנשים. לכן, החוק – הוא דבר חשוב מאד, הוא הישג אנושי, גם אם לעיתים הוא משיג תוצאות רעות. האידיאל של הנאמנות לחוק – הוא אידיאל חשוב ממדרגה ראשונה.

*הארט טוען שיש חובה מוסרית לציית לחוק (מעצם היותו חוק), היא "חובה לכאורה" – משום שהיא לא חובה מוחלטת. שום חוק אינו יוצר חובה מוחלטת. למשל, האיסור לגנוב – הוא לא מוחלט, כי יש מצבים שמותר (ואף חובה) לגנוב, כדי להציל חיים. "חובה לכאורה" – בהיעדר שיקול נגדי, יש חובה לציית. מנגד, יש הטוענים שאין כלל חובה מוסרית לציית לחוק. עצם העובדה שיש חובה מוסרית לציית לחוק – אינה מוחלטת, עדיין יש יכולת לבקר את מוסריות החוק – ואם תוכן החוק אינו מוסרי – על אף החובה המוסרית לציית לו – אין לציית לו. 

()התיאוריה של פולר לא בוחנת תוכן חוק מסויים, אלא בוחנת את מערכת המשפט בכללותה. 

ר. דוורקין – DWORKIN.R (נון-פוזיטיביסט)

פילוסוף יהודי-אמריקאי בן-זמננו. פעל גם באנגליה, אך תורת המשפט שלו מייצגת את התפיסה האמריקאית של המשפט. בתחילת דרכו התעסק בפילוסופיה של המשפט, לאחר מכן כתב גם על פילוסופיה פוליטית. 

דוורקין מבקר את התיאוריה הפוזיטיביסטית של הארט:

1.הארט - המשפט מתמצה במערכת של כללים, שמזוהים ע"י כלל הזיהוי, שהוא כלל חברתי. דוורקין – המשפט מורכב מרכיבים נוספים, מעבר לסדרה סופית של כללים שזוהו ע"י כלל הזיהוי.

2.הארט – כאשר שופטים מחפשים כלל משפטי שזוהה ע"י כלל הזיהוי, ולא מוצאים – זהו מצב של לאקונה, ואז הם מפעילים שיקול דעת (במובן חזק) – משום שעליהם להכריע ע"פ שיקולים שאינם משפטיים (למשל, מוסריים). דוורקין - כשהפוזיטיביסטים טוענים שהשופטים מפעילים שיקול דעת  - השופטים בעצם מפעילים שיקולים משפטיים מובהקים, ולא חוץ-משפטיים.

3.המושג "חובה משפטית". בעיני אוסטין – זה כאשר יש פחד מסנקציה. הארט – חובה משפטית היא כלל חברתי, משהו שנהוג בחברה (=מוסר נוהג). דוורקין – החובה המשפטית צריכה לקבל משמעות שקשורה לתפיסה מוסרית אידיאלית, לא רק למוסר נוהג. 

דוורקין מתבונן על הדרך שבה פועלים השופטים/בתיהמ"ש, וכך מפתח את תפיסת תורת המשפט שלו, מתוך עיני השופט. פולר – מעיני המחוקק. 

*מהפוזיטיביזם נובעות מסקנות שמנוגדות לעקרונות מוסריים ופוליטיים יסודיים, כמו העיקרון הדמוקרטי, והעיקרון ששולל חקיקה רטרואקטיבית. 

*הפוזיטיביזם לא נותן תיאור הולם למה שמתרחש בפועל בעשייה המשפטית – עו"ד, שופטים וכו'. הפוזיטיביזם לא נותן דעתו לדרך פעולתם של השופטים, בתיהמ"ש – שלדעת דוורקין הם המרכיבים המשמעותיים ביותר במשפט. 

*הפוזיטיבים מעמיד את מושג החובה המשפטית על "כלל חברתי", ומפספסת מקרים רבים בהם אנו רואים חובה משפטית שמבוססת גם על עקרונות אידיאליים, שאינם נהוגים. 
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דוורקין (/נון-פוזיטיביזם)

פוזיטיביסטיים – הכללים המשפטיים הם "רשימה סגורה". כששופטים מחפשים כלל משפטי שזוהה ע"י כלל הזיהוי, ולא מוצאים כלל כזה – הם עדיין חייבים לפסוק, משום שתפקידו של בימ"ש הוא ליישב סכסוכים וזו מטרה בפני עצמה. במצב כזה של לאקונה – השופטים חייבים להפעיל שיקול דעת "חזק" ולהכריע באמצעות כללים שאינם משפטיים (כללים מוסריים, חברתיים, רציונל וכו' – לא פועלים באופן שרירותי) – ולדעת דוורקין אם מתארים את המצב כך, מצב זה לא רצוי ונוגד את הדמוקרטיה, משום שכך בימ"ש (שלא נבחר ע"י הציבור, ולא מייצג אותו) מייצר נורמות מחייבות "יש מאין". ביקורת נוספת של דוורקין – אם לשופטים יש שיקול דעת "חזק" ליצור כלל מחייב שלא מבוסס על חוק, כלומר, כלל שנוצר במקרה הזה – זו בעצם מעין חקיקה רטרואקטיבית. כי בטרם המשפט – הכלל הזה לא היה קיים.

דוורקין טוען שתיאור כזה טכני (זיהוי כלל משפטי, פסיקה ע"י רציונל אם אין כלל משפטי) של פעולת השפיטה לא הולם אותה בצורה נכונה. לדעת דוורקין השופטים במצב של לאקונה מפעילים שיקול דעת משפטי ולא "חוץ משפטי" לדעת הפוזיטביסטיים. הוא מדגים זאת בעזרת 

פס"ד RIGGS – נכד רצח את סבא שלו מתוך כוונה לרשת אותו ע"פ דין. ביהמ"ש הפעיל עיקרון ש"אדם לא יכול להנות מפרי עוולתו", "חוטא לא יצא נשכר", "הרצחת וגם ירשת?" וכך מנע מן הנכד את הירושה. דוורקין אומר שבמקרה זה ביהמ"ש ראה את עצמו בתור כזה שהפעיל עיקרון משפטי – ולדעתו ביהמ"ש צודק, והפוזיטיביסטיים יאמרו שבמקרה זה ביהמ"ש הפעיל עיקרון חוץ-משפטי ע"י שיקול דעת חזק. דוורקין טוען שישנם כללים משפטיים שכלל הזיהוי לא מזהה, למשל העיקרון הזה שנקבע בפס"ד ריגס. 

דוורקין מבחין בין "כללים משפטיים" (RULES LEGAL) ל-"עקרונות משפטיים" (PRINCIPLES LEGAL). הכללים המשפטיים – מה שזוהה ע"י כלל הזיהוי. העקרונות – מגיעים ממקורות אחרים, כלל הזיהוי לא מזהה אותם. הכללים המשפטיים נוצרים ע"י המחוקק ולכן הם מוגבלים בכמותם, ובמצבים אותם הם מכסים. דוורקין טוען – הכללים המשפטיים, בכל מצב נתון – או חלים או לא חלים. (דוג': כלל שאוסר נסיעה מעל 100 קמ"ש – אם עברת, הכלל חל עליך, אם לא עברת – הכלל לא חל). הכללים האלה מעניקים ודאות ויציבות. 99% מהחוקים בספר החוקים הם כללים משפטיים. 

לעומת זאת – עקרונות משפטיים – תמיד חלים/חלים בהרבה מאד מקרים, תמיד צריך לקחת אותם בחשבון – אבל גם כשהם חלים, לא תמיד הם מכריעים את המקרה, צריך לתת להם משקל יחסי, ביחס לעקרונות אחרים שגם הם חלים על המקרה, לאזן ביניהם.

דוורקין לא מכחיש את מרכזיותם של הכללים המשפטיים, אבל טוען שגם העקרונות חשובים. בניגוד לפוזיטיביסטיים, שטוענים שהכללים המשפטיים הם רשימה סגורה – דוורקין אומר שמקורות המשפט רבים יותר, יש עקרונות משפטיים שכלל הזיהוי לא זיהה, אבל הם עדיין עקרונות משפטיים ולא חוץ-משפטיים. ולכן כלל הזיהוי לא מספיק כדי לזהות "מהו המשפט". 

כאשר המחוקק מכניס עיקרון משפטי לחוקיו (למשל, עיקרון תום הלב) – זה עדיין נחשב עיקרון ולא כלל, אבל הרוב המכריע של החקיקה היא של כללים ולא עקרונות. 

עקרונות – יש להם בעיות של צפיות וודאות, קשה לדעת מהי התנהגות "בתום-לב", ולכן, לדעת הפוזיטיביסטיים – יש פחות חוקים כאלה. הפוזיטיביסטיים יטענו שהעקרונות הללו הם חלק מן "המוסר הנוהג" שיש להפרידו מן המושג "משפט", אבל דוורקין טוען שהעקרונות הם חלק מן המשפט. מאיפה מגיעים העקרונות האלה? מן התפיסה הפוליטית של החברה את מהותו של הסדר החברתי ואת הסדר הפוליטי, תפיסת החברה לגבי הזכויות של כל אדם, וכו' (זה נובע מן המשטר, השיטה הפוליטית, הדמוקרטיה הליברלית) – אלה עקרונות משפטיים, למרות שלא זוהו ע"י כלל זיהוי. דוורקין – רצון הפוזיטיביסטיים שמערכת המשפט תהיה מערכת ברורה של כללים – שאיפה שלא יכולה להתגשם, היא לא מתארת נכונה את התנהגות מערכת המשפט. לכן קיימים העקרונות. התיאור של הפוזיטיביסטיים הוא מתמטי, אבל מערכת המשפט אינה מתמטית לחלוטין, היא פועלת בהקשר חברתי, ויש לה עקרונות מופשטים.

מנגד – הפוזיטיביסטיים טוענים שכל אותם עקרונות – רק המומחים למשפטים (כמו ביהמ"ש העליון) מבינים אותם, ובתי משפט נמוכים, או פקידי מס הכנסה וכו' – מסוגלים לפעול רק ע"פ כללים משפטיים ולא ע"פ עקרונות. 
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דוורקין

התפיסה הפוזיטיביסטית לא מתארת נכונה את מערכת המשפט – היא מפספסת הרבה עקרונות שלא מזוהים ע"י כלל הזיהוי, אך הם עקרונות משפטיים שנובעים מן התפיסה הפוליטית. 

ע"פ דוורקין, אין הגבלה למקורות החוק – הוא נובע גם מן המוסר וגם ממקורות אחרים. 

הפוזיטיביסטיים - תיאורו של דוורקין את התפתחות החוק דרך פסיקת ביהמ"ש העליון, והפעלת עקרונות 
יסוד – לא נכון, משום שהמקרים בהם מטפל ביהמ"ש העליון הם מעטים, ורוב הפעלת החוק נעשית ע"י בתימ"ש נמוכים וע"י רשויות המנהל יום יום. 

דוורקין – הפעלת מערכת משפט (ולמעשה כל מערכת שיש בה כללים, גם משחקים, למשל) – אינה יכולה להתמצות ביישום טכני של הכללים, תמיד יש לחשוב על העקרונות שעומדים ביסודם של הכללים, כחלק בלתי נפרד מיישום הכללים, ולהתחשב גם בהם. העקרונות אינם "תוספת" לכללים, אין שאלה אם הם חלק מן החוק או לא - הם חלק בלתי נפרד מהם. 

דוג': משחק שחמט, יש בו כללים – אך אם שחקן אחד מפריע לשחקן השני להתרכז – אין "כלל" שאוסר את זה, אבל זה "עיקרון" לטענתו של דוורקין, שחובה להתחשב בו – עלינו לחשוב על מהות המשחק, ולחשוב אם התנהגות כזו, ששחקן אחד מפריע לשני – הולמת את המשחק או לא.

סיכום: דוורקין הוא נון-פוזיטיביסט – מערכת המשפט לא מתמצה בסדרה של כללים, מקורות המשפט מגיעים גם מעקרונות שלא בהכרח מזוהים ע"י כלל הזיהוי. החובה המשפטית לא מצטמצמת לחשש מעונש (במושגים של אוסטין), אך גם לא לסוג של עובדה חברתית (במושגים של הארט). החובה המשפטית קרובה לחובה מוסרית (מוסר נוהג, וגם מוסר אידיאלי, כאשר מדובר בעקרונות).

ריאליזם משפטי (REALISM, 1930-1940)

חלק מן הזרם התפתח בארה"ב, חלקו האחר בסקנדינביה. נתייחס בעיקר לאמריקאי. 

*מאז ומעולם הייתה חשיבה שהתייחסה בציניות לחוק ולמקצוע עריכת הדין, זה בא לידי ביטוי בעיקר אצל מבקרי תרבות, סופרים, משוררים, וכו'. הציניות מבוססת על חשד, שמאחורי כל הרטוריקה (המלל של שופטים, עו"ד, מחוקקים), המשפטנים עושים מה שהם רוצים, אבל מסווים את זה בשפה משפטית. כלומר, משתמשים במילים "אובייקטיבי", "תום לב", וכו' – אבל בפועל, יש מאבקי כח, והם עושים מה שמשרת את האינטרס הכלכלי/חברתי שלהם – וצריך להרים את המסך כדי לחשוף מה קורה שם באמת.

"ריאליזם" = המונח מבטא תפיסה של אמת מסויימת. בפילוסופיה – המונח מבטא תפיסה שכל מיני אידאות ודברים שאנו מדמיינים שלא קיימים – בעצם קיימים במציאות, וקיומם חזק יותר (אפלטון). אבל בהקשר לזרם הזה – משתמשים במונח באורח שונה – יש להסתכל על המציאות איך שהיא, ולא "לאכול" את מה שהמשפטנים מנסים למכור, יש לחשוף את האמת.

הריאליסטים תוקפים את התפיסה שהמשפט הוא מדע, מערכת של כללים שיש בה מושגי יסוד מתמטיים – לדעתם זה מיתוס (סוג של סיפור דימיוני שאין לו קשר למציאות). יש לציין שגם הפוזיטיביסטיים וגם הנון-פוזיטיביסטיים תופסים את המשפט בתור מדע מתמטי, שיש בו מערכת של כללים (הויכוח הוא רק לגבי מקורם של הכללים). הפעלת הכללים היא אובייקטיבית, ולא תלויה בהשקפת עולם, השתייכות חברתית ועוד. הריאליסטים חולקים על כך – המשפט אינו מדע, מציגים אותו כך, אבל זו תרמית. תפקיד הריאליזם: לחשוף את השקרים אודות המשפט, לגלות את האמת. יש הסכמה בין כל הריאליסטיים לגבי הביקורת על המשפט – אבל אין הסמכה לגבי מהי האמת, מהו התיאור הנכון של המשפט.

השופט הולמס (1841-1935, ארה"ב) שימש השראה לתפיסה הריאליסטית: "חיי החוק אינם לוגיקה, אלא סוג של ניסיון/התנסות הולכת ונמשכת". הניסיון לנבא מה יעשו ביהמ"ש בפועל – זו אינה לוגיקה – לא ניתן לקחת בחשבון רק את הכללים המשפטיים המופשטים, אלא צריך לחשוב גם על נתונים מוחשיים: לחץ פוליטי, השתייכות עדתית של השופט ועוד (נתונים שלכאורה נראים לא רלוונטיים למשפטנים) – והנתונים הללו משפיעים יותר מאשר הנתונים המופשטים. הצגת המשפט כמופשט, כמערכת של כללים, כמדע – אינה מציאותית. 

-ג'ון גריי (GRAY) – החוקים והפסיקה אינם אלא מקורות השראה לחוק. לצד אלה – יש מכלול שלם של גורמים שמספקים השראה, ואסור להתעלם מהם.

-קרל לוולין – החוק הוא מה שפקידי הרשויות עושים בעת שהם מיישבים סכסוכים. אבל הפעלת החוק על ידם לא נעשית ע"י לוגיקה בלבד, כדי להבין את דרך פעולתם - יש להבין את ההקשר החברתי בו הם פועלים. לעיתים יש כללים שנחקקו לפני הרבה שנים עם רציונל מסויים, אבל כאשר בוחנים את הכלל כיום – יתכן והרציונל כבר לא קיים, יש לבדוק את יישומו כיום לאור ההקשר החברתי, ולהבין את הרציונל החדש. הצגת המשפט כמנותק משיקולים חברתיים – לא נכונה. 

-ג' פרנק (FRANK) – ספקנות הגישה לגבי כללים משפטיים צריכה להתרחב גם לגבי עובדות. רוב המשפט אינו בשאלה – האם כלל משפטי חל על מקרה מסויים או לא (שאלה משפטית) – אלא רוב המשפט– הוא איסוף עובדות, וסיווג מהן העובדות הרלוונטיות ומהן העובדות הלא רלוונטיות – כדי להחיל את הכלל רק על העובדות הרלוונטיות (שאלה עובדתית). 

כלומר – פרנק טוען שגם איסוף העובדות הרלוונטיות לכל משפט – לא נעשה בצורה מדעית, אין כללים שמגדירים את זה – גם כאן יש מניפולציות, וגורמים נוספים שמשפיעים על בחירת העובדות הרלוונטיות. 

סיכום הגישה הריאליסטית: תיאור נכון של המשפט אינו מצטמצם לניתוח אנליטי-מדעי של מושגים משפטיים. המשפט ותוצאותיו – הם פועל יוצא של כל מיני גורמים חברתיים, פסיכולוגיים, כלכליים, שהם הגורמים המשמעותיים בתוצאות המשפט, ולא הכללים המופשטים. כדי ללמוד נכונה את התופעה שנקראת 'משפט' – יש ללמוד את כל אותם גורמים, את כל אותם תהליכים. 
הביקורת על הריאליזם: הריאליסטיים מטילים ספק לגבי הכללים והעובדות – האם זו ספקנות אמיתית לגבי האפשרות ליישם את הכללים, תמיד, או שבמקרים מסויימים שופטים מפעילים שיקול דעת ומתחשבים בשיקולים חיצוניים? 

הביקורת: אם טענת הריאליזם היא הטענה השנייה – שלפעמים לא מיישמים את הכללים המשפטיים, ומגיעים לתוצאה בעזרת שיקולים אחרים – זו טענה טריוויאלית, גם אלה שטוענים שמערכת המשפט היא מדעית – לא חולקים על כך, וגדר המחלוקת הוא רק לגבי מידת המשפטיות של המערכת, עד כמה היא מושפעת משיקולים חיצוניים – קשה למדוד את זה. 

אבל אם טענת הריאליזם היא הטענה הראשונה – שמערכת המשפט בכלל לא מסוגלת לעבוד בצורה של כללים, והיא תמיד מושפעת מדברים חיצוניים – טוענים המבקרים – טענה זו אינה ממשית – אין מספיק מקרים שבהם נלקחו בחשבון שיקולים חיצוניים כדי להצביע על כך שהכללים המשפטיים לא עובדים, בצורה גורפת – אלא להיפך. כדי להראות שהכללים המשפטיים לא עובדים, ותמיד נלקחים בחשבון שיקולים חיצוניים – יש להראות אחוז גבוה של מקרים שבהם הגיעו לתוצאה שאינה תואמת את הכללים המשפטיים – ואין מספיק דוגמאות כאלה. הריאליסטיים נתלים בדוגמאות חריגות שבהם נלקחו בחשבון אותם שיקולים, ולא מתייחסים למקרים הטיפוסיים, וזו הצגה לא ריאלית של מערכת המשפט. 

*חשיבות הריאליזם (גם אם מתעלמים מן הביקורת הקיצונית שלהם לגבי המשפט): הפנו את תשומת הלב לכך שבהבנת מערכת המשפט יש להתחשב בהקשר חברתי, ברכיבים סוציולוגיים, וכו' – שהם שיקולים חשובים בדרך אל תוצאות כל משפט. 
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CLS (STUDIES LEGAL CRITICAL – הגישה הביקורתית למשפט)

תנועה אינטלקטואלית שנוצרה בשנות ה70- של המאה ה20-, בקרב פרופ' למשפטים בארה"ב, בהשראה מסויימת מתנועת הריאליזם. ביקרו את התפיסה השמרנית לגבי המשפט, מגישה זו התפתחה התפיסה הפמינסיטית.

ביקרו את התודעה של המשפטן הממוצע בארה"ב, שהיא פוזיטיביזם או נון-פוזיטיביזם – תומכי הCLS ביקשו ליצור תודעה משפטית וחברתית חדשה. הדחף המרכזי בתנועה אינו רק בירור מושגי של מושג ה"חוק" כמו בין הארט לאוסטין, התנועה לא עוסקת בויכוח אינטלקטואלי מופשט, הדחף הוא בעיקר חברתי. כלומר – הויכוח בין הארט לאוסטין הוא "אקדמי" עם מעט השלכות בפועל, אבל לביקורת הCLS יש השפעה בפועל. 

התפיסה האמריקאית השמרנית לגבי תורת המשפט: הייתה אהבה גדולה להתדיינות משפטית, ומכאן הכח העצום לביהמ"ש העליון. ההנחה הייתה שביהמ"ש הוגן ופועל בתום-לב, ושההליך השיפוטי הוא מעין מדעי, מבוסס על לוגיקה, ומנוטרל מלחצים חברתיים, אידיאולוגיים. שלטון החוק – ביהמ"ש מצוי מעל החברה ומעל ערכים סקטוריאלים, וניתן להפעיל את המשפט ללא קשר לאותם ערכים. החוק הוא דבר יציב וברור, צפוי ונגיש. בכל מקרה ניתן לברר את העובדות הרלוונטיות, ולהחיל את הכללים הרלוונטיים על המקרה, בהליך מעין מדעי. שופט ממוצע מסוגל לבצע את הלוגיקה המשפטית ולהגיע לפסיקה הנכונה. 

הCLS – מטרתו לבקר את התפיסה השמרנית, ולהוכיח שהיא תודעה כוזבת – ושבפועל מתרחש משהו אחר. ע"פ התפיסה השמרנית – יש זהות בין הממשלה לבין העם, ורעיונות הדמוק' והחירות ממומשים ע"י הליכים דמוק' כמו בחירות. ההליך המשפטי הוא נייטרלי משיקולים חברתיים. הCLS – יש קבוצה מצומצמת של בעלי כח, ששולטים בתאגידי-ענק, ובעצם הם אלה שמנהלים את כל המערכת, ומשעבדים את האדם הקטן. יש תודעה כוזבת שמשטר המדינה הוא דמוקרטי ומשרת את האינטרסים של כל העם, אבל זה לא נכון – המשטר מטרתו לשמר את מערך יחסי הכוחות הפוליטיים/חברתיים/כלכליים בחברה, ע"י בניית מיתוס (כוזב) שהמשטר משרת את האינטרסים של כלל הציבור. נבחרי הציבור משרתים רק את האינטרסים של בעלי הכח בחברה (מה שנקרא גישת "המשפט כאידיאולוגיה" בקורס "משפט, חברה ותרבות"/טלי מרגלית)
מטרת הCLS – לחשוף את ההתנהלות האמיתית של נבחרי הציבור ולהראות שפעולתם באה לשמר את יחסי הכוחות, ולא למען כלל הציבור. הCLS רוצה לשנות את התפיסה השמרנית הרווחת לגבי תורת המשפט, ולשם כך מותחת ביקורת על מושג ה"חוק": 

1.דוחים את המודל האידיאלי/המדעי של ההליך המשפטי. דומים במובן זה לריאליזם. כל פסיקה ופעולה משפטית – היא סוג של פעולה פוליטית/אידיאולוגית, אין שום הפעלה של כללים משפטיים, היגיון באופן מדעי. שיקולים פוליטיים ואידיאולוגיים הם אלה שמכוונים יום-יום את בתי המשפט בפרשנותם חוקים, בהכרעותיו וכו'. 

2.פעולות ביהמ"ש ויכולתו לבצע ביקורת שיפוטית - עומדות בסתירה לרעיון הדמוק'. כל החלטות ביהמ"ש יום יום, הן החלטות אידיאולוגיות-פוליטיות (ראו סעיף 1) – ועצם זה שמוסד שלא נבחר ע"י הציבור עושה החלטות אידיאולוגיות – זה נוגד את הרעיון הדמוקרטי. 

3.יש ניסיון להציג את החלטות ביהמ"ש כ"מדעיות" / "לוגיות" – זהו מצג-שווא שמטרתו להראות שהחלטות ביהמ"ש אינן פוליטיות / אידיאולוגיות, שהוא מוסד נייטרלי ומקצועי – כדי שהציבור יאמין שביהמ"ש אינו מוסד פוליטי.

4.התפיסה היסודית של החברה האמריקאית היא של חברה ליברלית, ותפקיד המדינה לא לאכוף ערכים (כמו אמונות, תפיסות עולם), אלא ערכים מינימליים ביותר (בטחון, הגנה על שלמות הגוף, קניין ועוד). הCLS - גם זה מיתוס. הכרעות ביהמ"ש ברוב המקרים נוגעות גם לערכים שהם מעבר למינימום. 

5.הפער שבין מה שעושה ביהמ"ש בפועל לבין הדימוי הציבורי על ביהמ"ש – יש למיתוס הזה תפקיד חברתי – לשמר את יחסי הכח הקיימים. דוג': כאשר ביהמ"ש פוסק למען תאגיד גדול, נגד האזרח הקטן – עקב המיתוס, האזרח הקטן אומר לעצמו: "אין ברירה, זו התוצאה הצודקת מהחלת הכללים המשפטיים הנייטרליים, זו לא העדפה ערכית של התאגיד על פני האדם" – אבל בפועל, טוענים תומכי הCLS – זו העדפה ערכית. תפקיד המיתוס – למנוע מבני האדם להתמרד ולנסות לשנות את יחס הכח. אילו בני האדם היו מודעים למה שטוענים תומכי הCLS, שבפועל – המשפט הוא פוליטי/אידיאולוגי – הם היו יוצאים למרד, על מנת לשנות את יחסי הכוחות בחברה. 

מטרות המשפט
רז – מנסה לבחון את התכליות החברתיות של המשפט באופן אובייקטיבי, במנותק מהקשרים אידיאולוגיים – במטרה להגיע לתכליות שרלוונטיות לגבי כל שיטת משפט. בדיון כוללני כזה – נדע לדון בכל מטרה ומטרה, ולדעת מה הקשר ביניהן. יש כאלה שמתארים את תורת המשפט דרך התבוננות בבתיהמ"ש, יש כאלה שמתמקדים בפעולת החקיקה – כל אחד מהם הוא רכיב חשוב, אבל יש להתבונן על התמונה בכללותה, על כל הרכיבים גם יחד. 

יש להבחין בין תכליות חברתיות של המשפט לבין סוגים שונים של נורמות. הארט – אוסטין – הייתה הבחנה בין נורמות מעניקות זכויות לבין נורמות מטילות חובה. רז – אסור לזהות את ההבחנה בין הנורמות השונות לבין התפקידים החברתיים של המשפט – אסור להגיד שנורמה מסוג מסויים משיגה תפקיד חברתי אחד של המשפט, וכו'. 

מטרות חברתיות של החוק: 

1.מטרות עקיפות – המטרה החברתית של החוק אינה בעצם ההתנהגות לפי הוראת החוק. באמצעות פעולת החקיקה אנו מעוניינים להשיג מטרה חברתית שהיא פועל יוצא מהתגובות של האזרחים אל החוק. אנו משתמשים בחוק כדי להניע את בני האדם להתנהג בצורה מסויימת, וההתנהגות המסויימת משיגה תכלית חברתית שהיא מטרת החוק, אבל המטרה מושגת באופן עקיף. דוג': עלייה המונית מברה"מ, המדינה נזקקה ליצור מקומות דיור – ויצרה תקנה שפוטרת אדם שמוכר דירה שנייה שבבעלותו, ממס שבח. תכלית החקיקה: ליצור תמריץ לבעלי הדירות למכור אותן, כדי לאכלס בהן את העלייה ההמונית בלי צורך בבנייה נוספת. 

זהו חוק בעל תכלית חברתית עקיפה – מטרת החוק אינה לפטור את האנשים ממס שבח, להיפך – דווקא צודק שהם ישלמו את המס, אבל בהתחשב במצב הקיים – פוטרים אותם, כי יש מטרה חשובה יותר, שמושגת באופן עקיף ע"י הפטור – בעלי הדירות מקבלים תמריץ למכור את הדירות.

חוקים עם מטרות עקיפות לא חייבים להיות חוקים אופציונליים מעניקי זכות, אלא יכולים להיות גם חוקים מטילי חובה, למשל: מדיניות חדשה של משרד החינוך, מחייבת ללמוד על השואה – במטרה לתמרץ בני נוער להתגייס ליחידות קרביות. במקרה כזה, לימוד השואה הוא גם מטרה ישירה בפני עצמה. החוקים שמשתמשים בהם בד"כ כדי להשיג מטרות עקיפות – הם חוקים כלכליים (שינוי במדיניות המס, וכו'). לא תמיד אפשר לחזות מראש אם המטרה העקיפה תושג או לא, לא תמיד ניתן לחזות את ההתנהגות האנושית. 

2.מטרות ישירות – סוג של מטרה חברתית שמגולמת בהוראת החוק עצמו, בתוכנו. למשל – איסור לרצוח – אנו מעוניינים שההתנהגות הזו לא תקרה, תכלית החוק היא בעצם ההתנהגות שלה מכוון החוק.

2.א.מטרות ראשוניות;

2.א.1.הכוונת התנהגות;

2.א.2.מתן כלים להסדרים בין פרטים;

2.א.3.חלוקה מחדש ואספקת שירותים;

2.א.4.יישוב סכסוכים לא מוסדרים;

2.ב.מטרות משניות; 2.ב.1.יצירה ושינוי החוק; 2.ב.2.יישוב סכסוכים מוסדרים / אכיפה; 
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רז - המטרות החברתיות של החוק

הניתוח של רז רלוונטי לכל מערכת משפט (ליברלית, סוציאליסטית וכו'), במנותק מן האידיאולוגיה. בניגוד לאוסטין – שבוחן את מערכת המשפט רק מנק' מבט של החוק, ולדוורקין – שבוחן את מערכת המשפט מנק' מבט של בתי המשפט – התיאוריה של רז בוחנת את מערכת המשפט בכלליות. רז טוען שההבחנה בין נורמות מטילות חובה לנורמות מעניקות זכות – לא חד משמעית, כלומר – בכל מטרה של המשפט – נמצא גם כללים מסוג זה וגם מסוג זה.

1.מטרות עקיפות – מטרת החוק היא להשיג התנהגות כתגובה לחוק, המטרה לא מגולמת בנוסח החוק עצמו;  
2.מטרות ישירות – מטרת החוק מגולמת בנוסח החוק עצמו;

2.א.מטרות ישירות ראשוניות;

2.א.1.הכוונת התנהגות – כללים שמטרתם להגיד לבני האדם "עשה כך", או "אל תעשה כך". החוק הפלילי ודיני הנזיקין הם החוקים העיקריים שמכוונים את התנהגות בני האדם.

2.א.2.מתן כלים להסדרים בין פרטים – זהו רוב רובו של החוק האזרחי. תפקיד החוק – לספק לאזרחים כלים כדי לספק את רצונותיהם (דומה ל"נורמות מעניקות כח" / הארט, אך יש גם נורמות מטילות חובה שנותנים כח לאזרחים להגיע להסדרים.

2.א.3.חלוקה מחדש ואספקת שירותים – המשפט ממלא פונקציה חברתית של חלוקה מחדש של הטובין, בעיקר ע"י מערכת המיסוי – לוקחים מן האזרחים חלק מהרכוש שלהם, ומחלקים את הכסף מחדש, כדי לעזור לנזקקים/מוגבלים וכו'. אין בחירה אם לשלם מיסים או לא, זו חובה על כל האזרחים. אספקת שירותים (באמצעות אותם כספים שהציבור משלם): תחבורה ציבורית, רווחה, חינוך, בריאות ועוד. 

לעיתים 'חלוקה מחדש' ו'אספקת שירותים' משתלבים זה בזה – בטחון הוא צורך של כלל האזרחים, לא יעיל שכל אחד ישמור על עצמו, אז המדינה גובה כסף (יותר מן העשירים ופחות מן העניים) ושומרת על כולם באותה מידה – לכן זו חלוקה מחדש, וזו גם אספקת שירותים. 

כמו כן – מוצרי מזון/שירותי תחבורה מסובסדים – זו גם חלוקה מחדש, וגם אספקת שירותים.

המטרה הזו – תלוי באופי המדינה, תבוא לידי ביטוי יותר או פחות בחקיקה – ככל שהמדינה ליברלית יותר, היא פחות תייחס חשיבות ל"חלוקה מחדש ואספקת שירותים" ותתערב פחות בחיי האזרחים, אך ככל שהמדינה סוציאליסטית יותר, היא תחוקק יותר לאור מטרה זו. 

2.א.4.יישוב סכסוכים לא מוסדרים; סכסוכים לא מוסדרים – אותם כללים שהחוק לא מטפל בהם, מה שנקרא 'לאקונה'. במצבים של לאקונה, ביהמ"ש לא יכול (ולא ראוי שיהיה יכול) לוותר על פסיקה בסכסוך, להרים ידיים ולדחות את התביעה. תפקיד ביהמ"ש הוא ליישב סכסוכים, החברה מעוניינת לפתור את כל הסכסוכים, זו מטרה חברתית ממדרגה ראשונה. לכן, תפקיד ביהמ"ש הוא להכריע בסכסוך, בין אם מוסדר, בין אם לא מוסדר. בשביל זה הומצאה "סמכות שיורית" – שאם אין שום בימ"ש שמוסמך לטפל בכך, יהיה ביהמ"ש שאליו יתנקזו התביעות שאין להן בימ"ש ספציפי. 

2.ב.מטרות ישירות משניות – לא נוגעות לאזרח באופן ישיר, אלא נוגעות למוסדות שעניינם ההתייחסות / התחזוקה / השינוי של הכללים הראשוניים (דומה ל"כללים מסדר שני" / הארט);

2.ב.1.יצירה ושינוי החוק – הוראות המדריכות מוסדות שונים (בעיקר הכנסת) איך ליצור כללים מסדר ראשון;

2.ב.2.יישוב סכסוכים מוסדרים / אכיפה; אם אנו מסדירים סכסוכים מוסדרים (שיש להם פתרון בחוק) ע"י אכיפה של ביהמ"ש – אנו בעצם מתחזקים/מיישמים את החוק. זה שונה מ"הסדרת סכסוכים לא מוסדרים", משום שסכסוכים כאלה, שאין להם פתרון בחוק – כאשר מכריעים בהם, אנו רק מיישבים את הסכסוך ולא מיישמים את החוק. 

בכל התיאוריות לגבי תורת המשפט, ביהמ"ש הוא בעל תפקיד מרכזי, וגם בתיאוריה זו של רז, בתור כזה שמיישב סכסוכים. פרשנות ביהמ"ש – היא בעצם השטח האפור שבין סכסוכים מוסדרים (שיש להם פתרון בחוק) לבין סכסוכים לא מוסדרים (שאין להם פתרון בחוק) – משום שהפרשנות לעיתים הופכת סכסוך שאין לו פתרון, לכזה שיש לו פתרון.

רז (כמו הארט) הוא פוזיטיביסט, וטוען שלעיתים ביהמ"ש צריך להכריע בסכסוכים שאין להם פתרון בחוק ע"י הפעלת שיקול דעת ועקרונות חוץ-משפטיים, הוא לא מקבל את התיאוריה של דוורקין (שטוען שניתן להכריע בכל סכסוך ע"י עקרונות משפטיים). 

איזיאה/ישעיהו ברלין 

תרם רבות לתחום הפילוסופי – תולדות המחשבה המדינית. כתב מאמר"שני מושגים של חירות" – ועשה ניתוח פילוסופי של מושג ה"חירות" - חירות חיובית וחירות שלילית. 

 תורת המשפט – שיעור 19






20.05.04

ברלין – "שני מושגים של חירות"
מושג ה"חירות" הוא מושג מרכזי באתיקה ובמשפט. השאלה המרכזית בתיאוריה פוליטית היא שאלת 
הציות – למי יש חובה לציית, למה, וכו'. שאלת הציות מעוררת את שאלת החירות ומשלימה אותה – אם אנו חייבים לציית, החירות שלנו נשללת, אם אין חובת ציות – יש לנו חירות. ברלין עושה הבחנה בין חירות שלילית לחירות חיובית:

חירות שלילית – לאדם יש חירות מסוג כזה, כאשר לא ניצבים בפניו מכשולים כלשהם בפני מימוש רצונותיו/תאוותיו וכו', יהיו רצונותיו אשר יהיו. כאשר יש מגבלות חיצוניות על מימוש רצונותיו של אדם– נאמר שיש הגבלה של החירות השלילית של האדם. חירות כזו אינה עניין אבסולוטי - היא עניין מידתי – ככל שיש יותר מכשולים – אדם נהנה מפחות חירות. ככל שיש פחות מכשולים – אדם נהנה מיותר חירות. חירות זו לא נכנסת לשאלת תוכן רצונותיו של האדם.

כשמדברים על מכשולים, מדברים רק על מכשולים שבני אדם מציבים האחד לשני (מחוקק, שלטון), לא מדברים על מכשולים טבעיים (למשל, אדם רוצה לרוץ 100 מ' ולשבור את שיא העולם – זה שהוא לא יכול, אין כאן הגבלה על החירות השלילית שלו, החירות השלילית מדברת רק על רצונות ברי-מימוש. דוג' נוספת היא מגבלה כלכלית – אדם לא יכול לנסוע לחו"ל בגלל זה - אין כאן הגבלה על החירות, אם השלטון לא לקח את הכסף החסר מן האדם). 

תפיסת החירות השלילית כערך – זה רעיון חדש בתולדות המחשבה הפוליטית, החירות החיובית הייתה נפוצה הרבה יותר. 

מי שחושב שלחירות השלילית יש ערך, טוען שבני אדם מייחסים ערך לכך שאין מגבלות חיצוניות מצד בני אדם אחרים על מימוש רצונותיהם. הגבלות חיצוניות על מימוש רצונות – זה דבר פגום, ראוי שיהיו כמה שפחות מגבלות שמטילים בני אדם. הגבלות חיצוניות האוסרות מעשה מסויים על בני אדם, למרות שאותם בני אדם לא רוצים לבצע את הפעולות הללו – גם היא פגומה, משום שהחירות השלילית לא נכנסת לתוכן הרצונות. החירות אינה הערך היחידי – יש ערך לצדק, הנאה, שוויון, השכלה, ועוד. ג'ון סטיוארט מיל – החירות נתפסת כדבר שיש לו ערך פנימי (ולא ערך מכשירי) – זה שלא יגידו לבן-האדם מה לעשות – זו מטרה בפני עצמה, היא אינה אמצעי להשיג משהו אחר. כמובן שישנם ערכים אחרים חשובים, ויש לאזן אותם לעומת החירות, ע"פ הנסיבות.

החירות השלילית בהקשר הפוליטי, נולדה עם המחשבה הליברלית. מי שיש לו את הסמכות להחליט החלטות (הרוב), במסגרת הסמכות הזו הוא יכול להגביל את חירויות בני האדם.

החירות השלילית מתנגשת עם הדמוקרטיה, ולא עומדת בהכרח ביחס ישר אליה, משום שלכל אזרח בדמוקרטיה אמנם יש זכות לבחור ולהיבחר, אבל מעבר לכך – המשטר יכול לבחור להטיל מגבלות על האזרחים, ולהגביל את החירות השלילית שלהם. אם כי ברוב המקרים, המשטרים הדמוקרטים מגבילים מעט את החירויות השליליות לעומת משטרים אחרים. 

חירות חיובית – חירות שלילית היא חופש ממשהו, ממגבלות. חירות חיובית היא חופש למשהו. 

ישנם כל מיני שעבודים שבני אדם יכולים להשתעבד אליהם – הימורים, אלכוהול, סמים וכו'. כאשר בני אדם צורכים את כל זה – אנו אומרים שהם לא באמת רוצים לעשות את זה, פשוט יש נתונים פנימיים (מצב אישי, כלכלי) – שמשפיעים על רצונו של האדם לעשות זאת נגד רצונו האמיתי. רצונו האמיתי-הפנימי (האידיאלי) של האדם הוא לא לצרוך סמים/אלכוהול, אלא לחיות חיים בריאים, אבל רצונו הממשי-החיצוני (לצרוך סמים) גובר על כך. 

רצון "פנימי" = הכוונה היא שזהו אופיו האמיתי של האדם, מנוטרל מיצרים. 

רצון "חיצוני" = הכוונה היא שזה מאפיין זר לאישיות האדם שמשתלט עליו - יצרים.

כאשר אדם משתחרר מכל אותם יצרים, הוא הופך להיות מודע לעצמו, הוא "אדון לעצמו", הוא פועל בצורה רציונלית, ואז יש לו בעצם חירות חיובית. 

לא חייבים לטעון שכל אדם שאין לו חירות חיובית – מודע למצב הזה, שיש לו רצון אמיתי, ויש לו יצרים ששולטים עליו – להיפך – רוב בני האדם חושבים שהיצרים שלהם (הרצונות ה"זרים") הם בעצם הרצונות האמיתיים (המצב הזה נקרא "רציונליזציה" בפסיכולוגיה) – מצבם גרוע יותר מהאנשים שמודעים לכך שהם משועבדים. 

אדם שמשתחרר מן היצרים שלו ופועל ע"פ הרצונות האמיתיים שלו (גם אם השחרור מהיצרים הוא לא 
במודע) – הוא בעל חירות חיובית. כאן נכנס ההבדל עם מושג החירות השלילית – משום שאדם שנכנע ליצרים שלו, ע"פ החירות השלילית – הוא בעל חירות, משום שאין מגבלות חיצוניות על פעולתו, הוא בוחר במודע לפעול כך (למשל, לצרוך סמים). חירות חיובית – היא מושג שונה – להיות "חופשי" זה לא להיות ללא מגבלות, אלא להיות מודע לעצמך, לפעול ללא השתלטות של רצונות זרים. חירות חיובית היא לעשות מה שנכון, מה שראוי כחלק ממהות האדם. חירות שלילית היא לעשות מה שאתה רוצה לעשות בלי שיגבילו אותך (בין אם זה נכון, בין אם לאו). 

ויכוח גדול בין הפילוסופים לאורך השנים היה לגבי מונח החירות החיובית – מהי תכלית האדם? מה נכון לעשות? מהו הרצון האמיתי של האדם? כאן ישנה הנחה שלא לכל בני האדם יש אותה מהות, אלא יתכן ולכל אדם מהות שונה, אבל היצרים משתלטים עליו והוא לא מגשים את המהות. החירות השלילית נקראת כך, משום שהיא לא עוסקת בתוכן הרצונות (הגישה היא שלילית לגבי התייחסות לתוכן הרצונות). החירות החיובית נקראת כך משום שהיא עוסקת בתוכן הרצונות. בחירות שלילית יש דרגות – ככל שיש פחות מגבלות מצד בני האדם, האדם יותר חופשי. גם בחירות החיובית יש דרגות – ככל שאדם יותר מודע לעצמו, יותר מגשים את ייעודו ללא כניעה ליצרים – הוא יותר 'חופשי'. 

ההקשר הפוליטי 

הקשר בין החירות החיובית למשטר פוליטי – המשטר יכול לכפות התנהגות מסויימת על בני החברה, בדרך של חוקים – מתוך טענה שאותה התנהגות היא ה"אני הפנימי" של בני האדם, אותה התנהגות היא בעצם רצונם האמיתי של בני האדם, אף אם אינם מודעים לכך. מי שסוטה מאותה התנהגות שהחוק מורה עליה – בעצם משועבד ליצרים שלו, ל"אני החיצוני". 

בהקשר לחירות שלילית – המשטר ייראה רע מאד, משום שהוא מגביל את החירות השלילית, מטיל מגבלות על התנהגות בני האדם. 

ברלין – רעיון החירות החיובית משמש ככלי בידי משטרים כדי לכוון את התנהגות בני האדם איך שהשלטון רוצה, בטענה (פיקטיבית) שזה הרצון האמיתי של בני האדם. ישנו ניצול ציני של מושג החירות החיובית, ניצול לרעה. 
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י.חובת הציות לחוק

נעסוק בשאלה מה היקף החובה לציית לחוק, באיזו מידה ובאילו תנאים ניתן להפר אותה, וכו'. 

כששואלים האם יש חובה לציית לחוק, השאלה היא האם יש חובה מוסרית – ברור שיש חובה משפטית לציית לחוק (מעצם היותו חוק). 

כאשר תוכנו של החוק מוסרי (לא לרצוח, לא לגנוב) – ברור שיש חובה מוסרית לציית לחוקים מסוג זה. 

השאלה מתעוררת לגבי חוקים שתוכנם לא בהכרח מוסרי, ותוקפם מגיע מעצם מעשה החקיקה. 

מנק' מבט פוזיטיביסטית, אין זהות בין החוק לבין המוסר. "חוק" הוא כזה שעבר את תהליך החקיקה, והוא לא בהכרח מוסרי / לא מוסרי. 

הנון-פוזיטיביסטיים (כמו דוורקין) מנסים לזהות את המוסר עם החוק, באומרם כי חוק שאינו מוסרי באופן קיצוני – אינו "חוק". הנון-פוזיטיביסטיים מחשיבים את מוסד ה"חוק" כמוסד חברתי שיש לו חשיבות, ולכן גם אם נראה שהחוק אינו מוסרי (לא במידה קיצונית), אין בהכרח רשות להפר אותו, כי הפרה כזו תגרום לבלגאן. 

כלומר – שאלת החובה המוסרית לציית לחוק (שתוכנו אינו בהכרח מוסרי) עולה גם בתפיסות פוזיטיביסטיות וגם בנון-פוזיטיביסטיות.

את החובה המוסרית לציית לחוק ניתן לתפוס באופן נוקשה: זו חובה מוחלטת, תמיד יש לציית לחוק וזה גובר על כל שיקול אחר, למעט מקומות בהם החוק נותן פתחי מילוט שלא לציית לו (דוג': פקודה בלתי חוקית בעליל). סוקראטס החזיק בתפיסה כזו – הוא הורשע בביזוי האלים, חברו הציע לו לברוח מהכלא, או לחזור בו, וסוקראטס דחה את ההצעות בשל החובה לציית לחוק (למרות שחשב שהוא לא אשם, ולא ביזה את האלים). תפיסה כזו שוללת את האוטונומיה המוסרית של האדם – הוא לא יכול לתהות על קנקנו של חוק, האם הוא צודק/מוסרי או לא, הוא חייב לציית לו תמיד.

ובאופן רך: זוהי התפיסה המקובלת כיום. החובה לציית לחוק היא יחסית, חובה לכאורה, אם אין חובה אחרת שעומדת מולה וגוברת עליה – יש חובה לציית לחוק. אם יש חובה שגוברת עליה (למשל, החוק לא צודק) – אין חובה לציית לחוק. לא ניתן להבין את התפיסה המוחלטת (הנוקשה) בימינו: החוק נוצר כדי ליצור צדק בחברה, להגן על זכויות – ואם במצבים מסויימים החוק לא צודק או פוגע בזכויות בצורה לא ראויה – לא ניתן להבין למה עדיין יש חובה לציית לו. החובה היחסית תגבר על העדפות אישיות ונוחות אישית תמיד – כלומר, אדם לא רוצה להתגייס לצבא כי זה לא נוח לו, או לא רוצה לשלם מיסים – החובה לציית לחוק גוברת על אותן העדפות. 

האם יש חובה מוסרית לציית לחוק? (חובה יחסית לכל הפחות)

סוקראטס ואפלטון – 

1.מכח הסכמה. כל אדם שחי במדינה מקבל בעצם ישיבתו בה את חוקי המדינה. אם הוא חושב שהחוקים אינם צודקים, הוא יכול לעזוב את המדינה. כלומר, תוקפו של החוק לא מותנה בחוק עצמו, אלא בהסכמה חוזית. מנגד: לא קל לעזוב את המדינה ולהשתלב במדינה חדשה. אדם יושב במדינה כי שם נולד, ושם משפחתו – הוא לא מבטא שום הסכמה לחוקי המדינה. הטיעון הנ"ל לא חזק במיוחד והוא לא מבסס אפילו חובה יחסית. 

2.אסירות תודה. אדם גדל עם החוקים לאורך כל השנים, הוריו התחתנו ע"פ חוקי המדינה, הוא קיבל זכויות (בטחון, חינוך ועוד) – כלומר, הוא נהנה מן החוקים לאורך כל השנים – ועכשיו הוא צריך להחזיר לחוקים כגמולם, להקריב מעצמו ולציית להם. מנגד: א.מי אמר שאסירות תודה צריכה לבוא לידי ביטוי דווקא בציות לחוק ולא בדרכים אחרות? ב.בד"כ אדם מרגיש אסיר תודה למישהו שעשה משהו כדי להיטיב עימו, וחוקי המדינה לאו דווקא נחקקו כדי להיטיב עם בני האדם, אלא יתכן שזה נעשה כדי לשמור על האינטרסים של המחוקקים. ג.ההאנשה כאן פיקטיבית, בד"כ מרגישים אסירי תודה כלפי בני אדם ולא כלפי המדינה, שהיא יצור מופשט. 

3.שמירה על הסדר החברתי. הפרת החוק היא פגיעה במערכת החוקים, פגיעה כזו תוביל להרס החברה כולה. מנגד: אם יש חוק שהפרתו לא גורמת לשום נזק, קשה לראות את הטיעון הזה עומד בעינו. אנשים מפרים חוקים פה ושם (נגיד, עוברים באדום) ומערכת החוקים לא נהרסת. 

הארט, רולס:

4.טיעון ההגינות. כאשר מספר אנשים נוטלים חלק בפרוייקט משותף וכולם נהנים ממנו, ונדרשת תמורה כדי להשיג אותו – זה יהיה הוגן שכולם ישאו בנטל. לא נדרשת הסכמה לכך. אדם שלא נושא בנטל – מתנהג בצורה בלתי הוגנת. (הצבא מספק בטחון, לכן ראוי שכולם ישרתו בו. כמו כן, לכולם יש אינטרס שתהיה מערכת חוקים, היא מספקת הרבה יתרונות – ולכן המחיר=הנטל הוא לציית לחוק) ניתן לראות בטיעון הנ"ל שכלול מסויים של טיעון אסירות התודה. 

מנגד: טיעון זה מניח שכדאי לאדם לשלם את התמורה (בדמות הציות לחוק) כדי לקבל את אותן טובות הנאה, זה לא תמיד נכון – כלומר, ההנחה היא שהמחיר (הציות לחוק) הוא מחיר סביר כדי לקבל את ההנאה, אבל לעיתים המחיר גבוה מדי, ולכן אין חובה לציית לחוק. 

סביר להניח שרוב/כל בני האדם נהנים מקיומו של חוק (בטחון, חינוך ועוד), ושהמחיר של חובת הציות הוא מחיר הגיוני. לכן, עיקרון ההגינות יוצר חובה לכאורה לציית לחוק.

חיים גנץ משלב בין טיעון 3 ו4-: אם אדם בא וטוען שאין הנאה מקיומו של סדר חברתי, וזה דבר לא נחוץ – זה יגרום לעבירות של אדם אחד כלפי השני, וגרימת נזקים – זה יוביל לתוצאות לא מוסריות. פגיעה בחוק (בדרך של אי ציות לו) יכולה להוביל לתוהו ובוהו (והרס החברה) - אחד הגורמים לקיומו של החוק היא התחושה של כל אדם שכולם מצייתים לו, והוא לא הפראייר היחידי. אם יש הפרות חוק (=היעדר הגינות) ואדם מרגיש פראייר, זה יוצר תגובת שרשרת ולבסוף כולם לא יצייתו, וזה יוביל להרס החברה. אותו אדם שיטען שאין צורך בסדר חברתי, זה לא נותן לו שום הנאה – נגיד לו שטיעון ההגינות לא מדבר על הנאה אישית שלו, ההגינות מחייבת אותו לציית כדי לגרום גם לאחרים לציית (זו התועלת לכלל החברה שהיא התועלת הראויה מבחינה מוסרית, לא התועלת האישית שלו).

יא.מרי אזרחי וסרבנות מצפון

האם אפשר להצדיק אי ציות לחוק בנסיבות מסויימות בהן החוק נראה בלתי צודק? (גם במדינות דמוקרטיות) 

רז (שטוען שאין חובה עקרונית – מוסרית לציית לחוק) טוען שיש להעדיף את שמירת החוק על פני כל אינטרס אישי, ומי שרוצה להצדיק אי-ציות לחוק – צריך לספק לכך הסברים. 

סוגים של אי-ציות לחוק

1.מרי מהפכני – מעשה של הפרת חוק בוטה שמטרתה לשנות את משטר המדינה, לבצע הפיכה פוליטית באמצעים של אי-ציות לחוק ואלימות. במדינות דמוקרטיות, בהם השלטון הוא מכח ההסכמה – לא ניתן להצדיק מעשים כאלה. 

2.מרי/אי-ציות אזרחי – אי-ציות לחוק לא בצורה אלימה, באופן אזרחי ולא צבאי. המטרה היא להפר את החוק ממניעים פוליטיים, כדי לשנות מדיניות מסויימת או חוק מסויים, תוך כיבוד כל שאר החוקים והמשטר. 

3.סרבנות מצפון – הפרת החוק ממניעים מצפוניים/מוסריים, ולא ממניעים פוליטיים. אדם מסרב לציית לחוק כי הציות יגרום לו לבצע עוול שנוגד את מצפונו (לדעתו), למשל פציפיסטיים. 

מרי מהפכני בהכרח לא מוצדק, לפי כל הגישות. המחלוקת היא לגבי 2 ו3-. הדעה הרווחת:

המדינה הדמוקרטית מאפשרת מגוון של אמצעים חוקיים כדי לשנות מדיניות (הפגנות, מאמרי ביקורת בעיתונים), והמרי האזרחי וסרבנות המצפון הן דרכים לא חוקיות שאין לאפשר אותן. 

דוג': מרטין לותר קינג הטיף לאי ציות אזרחי כדי למנוע אפלייה, בהתחלה יצאו נגדו, אבל בשנות ה60- הוכר מפעלו – כלומר, ההיסטוריה מוכיחה שלעיתים לעמדות כאלה יש תועלת. 

רולס – מכיר בחשיבות המרי האזרחי, טוען שזו הרחבה של חופש הביטוי מעבר לגבולות החוק. זו הכרה בזכותם של אנשים שלא לציית לחוק במקרים קיצוניים, כדי להביע את עצמם. מנגד: עמדה זו יכולה לגרום לתוהו ובוהו, כל אדם ירגיש שזה לגיטימי להפר את החוק, ויעשה זאת. 

לכן רולס מדבר על אי ציות לחוק מתוך נאמנות לחוק – "מעשה פומבי בלתי אלים מצפוני מנוגד לחוק, שבדרך כלל נעשה מתוך כוונה לחולל שינוי במדיניות הממשלה או בחוקיה". 

"פומבי" = המפר את החוק לא מסתתר, אלא עושה זאת בפומבי, והוא גם מוכן לשלם את המחיר במקרה והמדינה תעצור אותו. המעשה מוצדק מבחינה מוסרית אבל אסור מבחינה משפטית.

"בלתי אלים" = חוסר האלימות יגרום לכך שלא יקרה נזק, וזה גם מבטא את הנאמנות לחוק. יש הטוענים כי הפרת החוק גורמת להרס החברה – ושימוש באמצעים לא אלימים כאן מפחית את אותו פחד. 

"מצפוני" = אי הציות צריך לנבוע מתוך הטענה שהחוק מנוגד לעקרונות הפוליטיים/החוקתיים המקובלים על כלל החברה. לא מספיק שקבוצה מסויימת רוצה לקדם את אינטרסיה כדי שהפרת החוק תהיה מוצדקת (עקרונות דתיים, צמחוניים למשל), צריך שהאינטרסים האלה יהיו של כלל החברה. 

רולס מוסיף שהפרת החוק יכולה להיות רק במקרה שהחוק מפר בצורה בוטה את עקרונות הצדק. לפני המעשים של אי הציות לחוק דורש רולס שיינקטו מעשים חוקיים כדי לפתור את המצב, ורק אם זה לא 
יצליח – הוא מאפשר אי ציות.

תנאי נוסף: קבוצת אנשים יכולה שלא לציית לחוק רק אם היא לוקחת בחשבון אנשים בעלי עמדות פוליטיות שונות ינקטו באותם אמצעים, ותיקח בחשבון את התוצאות. (חושש מתגובת שרשרת)

רולס חושש מאי ציות מסיבי לחוק, ולכן הוא יוצר הגדרה צרה מאד מתי מותר להפר את החוק, אבל טוען שכאשר התנאים בשלים – יש זכות שלא לציית. 

ביקורת של רז: במדינה דמוקרטית שמאפשרת אמצעים חוקיים - אין זכות שלא לציית לחוק. רז מביא בחשבון שייתכנו מקרים מסויימים שבהם יתבצע עוול חמור, ואז יהיה מוצדק שלא לציית לחוק, במקרים מאד נקודתיים, אבל אין זכות כזו. צריך שהממשלה תבצע עוול חמור ביותר וגם שאי הציות לחוק יהיה מוצדק באותו המקרה. רז מדבר על "צידוק קונקרטי" ולא על "זכות". 

"זכות" – מותר לעשות מעשה גם מתי שאינו מוצדק/צודק/ראוי (למשל, יש זכות לחופש הביטוי, ומותר להציג הצגות שמשוות את החיילים לנאצים, למרות שזה לא ראוי). "צידוק" – מותר לעשות מעשה רק מתי שהוא מוצדק. 

אם מדובר בסרבנות מצפון, יתכן והמדינה צריכה להתחשב בזה יותר מאשר אם מדובר במרי אזרחי – כי מרי אזרחי מסוכן יותר לסדר החברתי. 
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חירות / י.ברלין 
*חירות שלילית = חופש ממשהו, ממגבלות חיצוניות. כאשר אין מגבלות חיצוניות, אדם הוא חופשי להגשים את רצונותיו, יהיו אשר יהיו.

*חירות חיובית = חופש למשהו, כאשר האדם מגשים את עצמו/את ייעודו הוא חופשי. רוב הפילוסופיים תמכו במושג החירות החיובית, היא ה"חירות" האמיתית, אבל הויכוח ביניהם היה מהו ייעודו של האדם – עבודת האל? רציונליות?

החירות החיובית בהקשר הפוליטי – משטרים יכולים להכתיב התנהגות לבני החברה, ולטעון שאותה התנהגות היא החירות האמיתית (החיובית) של בני האדם, היא ההגשמה העצמית האמיתית, אף אם זה בניגוד לרצונם, זו הסכנה האמיתית במושג החירות החיובית. המשטר יטען שבני האדם משועבדים ליצרים ולתשוקות, ומה שהמשטר מצווה עליהם – זה רצונם האמיתי. לכן 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. 

פטרנליזם לעומת חירות חיובית

פטרנליזם – נפוץ מאד בהקשר המשפחתי – אבא יודע מה טוב בשביל ילדו, אף אם הילד חושב ההיפך. אנו לא מצפים שלמדינה יהיה יחס כזה כלפי האזרחים, כאילו אנחנו ילדים קטנים והמדינה יודעת מה טוב בשבילנו יותר טוב מאיתנו – חקיקה כזו לא נפוצה במדינה ליברלית, שנוטה להתערב כמה שפחות בחיי האזרחים. אנו מצפים שהמדינה תחוקק רק חקיקה שמונעת נזק לאחרים, אבל אנו לא מצפים שהמדינה תאסור למשל, להזיק לעצמך. דוג' לחקיקה פטרנליסטית: החובה לחגור חגורת בטיחות / לחבוש קסדה באופנוע – זה מגביל את החירות השלילית. הרעיון הוא להגן על הנוהג, בין אם רוצה ובין אם לאו, זאת מתוך ההנחה שאמצעי הזהירות לא מגבילים את החירות בצורה קשה (בניגוד למניעת חופש הדת, החופש הפוליטי), והם שווים את מניעת הנזק. גם אם כל נהג רוצה לנהוג בחופשיות ללא חגורה – המדינה אומרת לו: "בניגוד לרצונך, אנחנו יודעים יותר טוב מה טוב בשבילך". במדינה ליברלית חקיקה פטרנליסטית דורשת הצדקה מיוחדת והיא מתקיימת בתנאים מסויימים. במדינה ליברלית אין חקיקה מטעמים של חירות חיובית. 

החקיקה הפטרנליסטית לא טוענת שזהו רצונו האמיתי של האדם, אלא שגם אם האדם רוצה א', המדינה כופה עליו התנהגות ב' 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'. 
ההבדל בין השניים דק מאד, אבל 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 לחקיקה מטעמי חירות חיובית. 

טיילור (מאמר ז'2) – לא כל חקיקה שיוצרת אי-נוחות היא הגבלת החירות השלילית. דוג': בבירת אלבניה יש רק רמזור אחד, לכן יש חופש תנועה מוחלט, אבל אין חופש דת. בלונדון – יש הרבה רמזורים לכן אין חופש תנועה, אבל יש חופש דת. לאחר שקלול, איפה יש יותר חירויות? הדוג' היא אבסורדית, ומבהירה שלא כל אי-נוחות היא הגבלת החירות השלילית – רמזורים, כמו חגורת בטיחות, לא מגבילים את החירות השלילית. אנו חושבים שמגבילים את חירותינו רק כאשר מדובר על הגבלת רצונות משמעותיים, שמבטאים ערכים/תפיסות עולם שבאמצעותם אנחנו תופסים את עצמנו – חופש הביטוי, חופש העיסוק, חופש הדת, וכו'. רק חקיקה שמגבילה ערכים אלה מגבילה את החירות השלילית. טיילור – גם אם ראוי לאמץ את מושג החירות השלילית בהקשר הפוליטי (כמו שברלין טוען), חייבים לאמץ גם את מושג החירות החיובית (שמבחין בין רצונות) – כי 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. 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. ולכן טיילור מצדיק חקיקה פטרנליסטית הפוגעת ברצונות לא משמעותיים, הגורמת אי-נוחות, ולא תומך בחקיקה הפוגעת ברצונות משמעותיים. 

יש 2 סוגי התנהגויות של בני אדם ביחס לכפייה בתוך משטר פוליטי מטעמים של חירות חיובית: 

א.נסיגה אל המצודה הפנימית: אנשים מתכנסים בתוך עצמם, וגורמים למצב שאין להם רצונות, מעין חיי רוח, חיי נזירות. אלה נסיבות שבהן לא ניתן לפגוע בחירות של בני האדם – כי אז אין להם רצונות שאפשר לשלול אותם, מלבד חיי רוח. וגם אדם כלוא בצינוק יכול ליהנות מחיי רוח, כלומר – את חיי הרוח לא ניתן לשלול. חיי נזירות גורמים למצב שאין רצונות, ולכן לא יכולה להיות כפייה של המשטר מטעמי חירות חיובית. 
ברלין – חיים כאלה אינם האידיאל במובן של החירות. חירות משמעותית לאדם היא כשיש לו רצונות והוא יכול לממש אותם. כאשר אין לו רצונות (כתוצאה מחיי נזירות) – הוא לא באמת חופשי. זה לא פתרון לרדיפה הפוליטית בשם החירות החיובית.

ב.הזדהות עם המנהיג / המשטר: אדם מזדהה עם השליט בצורה חזקה, ומסכים לכל מה שהוא אומר, רצונו זהה לרצון השליט (למשל אדם דתי והרב שלו). לכן אין כאן כפייה של השליט בכלל.

הבעיה כאן – אדם מאבד את זהותו, מאבד את רצונותיו העצמאיים לחלוטין ומזדהה עם המנהיג – במצב כזה האדם לא באמת 'חופשי'. ברלין דוחה גם את הפתרון הזה. 

ברלין דוחה את מושג החירות החיובית בהקשר הפוליטי בשל נק' מבטו הפלורליסטית: הוא טוען שמבחינה פילוסופית אין ואי אפשר להוכיח אורח חיים אחד מסויים שמתאים/נכון לכולם, ואז, אם אין תפיסה אחת נכונה – החירות החיובית דורשת כפייה בניגוד לרצון האמיתי, וזה לא ראוי. 

בני אדם תופסים בצורה שונה את מושג ה"טוב", איך צריך לחיות, איך האדם מגשים את עצמו – אין פתרון אחד לכולם. ולכן המשטר הפוליטי הנכון חייב להניח פלורליזם ערכי - התפיסה שיש כמה דרכים לחיות נכון, ושהן שונות האחת מן השנייה. לא ניתן ליצור משטר שיכפה התנהגות מסויימת על בני האדם בטענה שזו החירות החיובית שלהם, כי אין חירות חיובית אחת בהכרח, ולכן המשטר חייב להעניק חירות שלילית ולדחות את מושג החירות החיובית בכלל. 

תיאוריה של צדק (1971) / ג'ון רולס (RAWLS .J)

רולס מנסה לאזן בין שני אידיאלים – האידיאל הליברלי (שביסודו החירות השלילית) ורעיון הצדק החלוקתי (=שוויון של משאבים). שני האידיאלים עומדים בסתירה, כי מימוש מלא ומוחלט של אידיאל אחד, מנוגד לחלוטין לאידיאל האחר. אם אנחנו יוצרים משטר של שוויון (ומשיגים את האידיאל השני), זה נוגד את החירות השלילית של כל אדם לצבור לעצמו קניין יותר מאחרים.

רולס ניסה לספק תיאוריה שתצדיק את מדינת הרווחה המודרנית, הסוציאל-דמוקרטית, ניסיון לשלב את הרעיון הליברלי (שביסודו חירות שלילית) יחד עם הרעיון של צדק חלוקתי (סוציאליזם, שביסודו חלוקה שוויונית של הרכוש).
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תיאורית הצדק של רולס
ברלין דיבר על משטר ליברלי שביסודו עומדת החירות השלילית. מיל- המדינה היא 'שומר לילה', אין לה תפקיד חוץ משיפוט, שיטור וענישה, היא אמורה רק למנוע נזק של אדם אחד לרעהו. 

במערב התפתח משטר ליברלי עם יסודות של צדק חלוקתי – תפקיד המדינה אינו רק להגן על 

חירות כל פרט ופרט, אלא היא נוטלת על עצמה תפקידים נוספים בתחום הרווחה, החינוך וכו', ולצורך כך גובה כסף מן האזרחים (מיסים) ומבצעת חלוקה מחדש. 

במדינות ליברליות שהן לא מדינות רווחה במובן הקלאסי – תפקיד החלוקה מחדש של המדינה מצומצם מאד. במדינות רווחה – התפקיד נפוץ יותר.  

ישנו ויכוח בין תיאורטיקנים עד כמה המדינה צריכה להיות מדינה רווחה. 

רולס מנסה לפתח תיאוריה שתצדיק משטר של מדינת רווחה בתוך הקשר של משטר דמוקרטי ליברלי. 

זה שלוקחים כסף מן האזרחים ומשתמשים בזה לאספקת שירותים ורווחה – זו פגיעה משמעותית בחירות של האזרח, למשל, בזכות הקניין שלו – כי גובים ממנו כסף. משמעות מדינת הרווחה היא כרסום משמעותי בחירויות האזרח. 

משתמשים במושג הצדק באופנים שונים. אריסטו עשה הבחנה בין צדק מתקן לצדק חלוקתי. 

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. כשמשהו עומד לחלוקה, אפשר לחלק אותו בצורה צודקת או בלתי-צודקת.

בהקשר לצדק החלוקתי אפשר לדבר על עיקרון הצדק הצורני ועל בסיס הצדק (הצדק התוכני). 

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. דוג': אבא מחלק עוגה ל5- ילדים (שהם דומים מן הבחינה הרלוונטית - כולם ילדיו) – אם יחלק באופן שווה, זו חלוקה צודקת. אם יחלק באופן לא שווה – זו חלוקה לא צודקת. צורני: השאלה היא "למי מגיע כמה"? בסיס הצדק – אותו עיקרון שקובע מהן הזכויות, קובע את בסיס החלוקה. כלומר, עונה על השאלה: "למה מגיע למישהו יותר או פחות"? לפי קריטריונים של מאמץ, תרומה, צרכים וכו'.  

עיקרון הצדק הצורני הוא רציונלי-הגיוני, אין עליו ויכוח, לא ניתן לחלוק על העיקרון הזה. התנהגות לפי העיקרון הזה היא לא רק צודקת, אלא גם רציונלית. 

על עיקרון בסיס הצדק ניתן לחלוק. כאשר בני החברה מייצרים טובין – אפשר לחשוב על בסיסים שונים של חלוקה – לפי המאמץ, הכישורים, הצרכים וכו' – זה נתון למחלוקת. 

למה בכלל לחלק? למה בכלל עולה שאלת הצדק בהקשר החברתי? 

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. חברת בני אדם – מטרתה היא שיתוף פעולה וחלוקת עבודה לייצור טובין. שיתוף הפעולה הנ"ל בין בני החברה מעלה מיד את שאלת הצדק בחלוקת הטובין. המדינה היא סוג של שיתוף פעולה לייצור טובין, ולכן שאלת הצדק החלוקתי עולה בכל משטר חברתי/פוליטי. נוזיק – דוחה את הטענה. בחברה המודרנית אין שיתוף פעולה, ואם כבר יש – התנאים של שיתוף הפעולה שנוצרים מכח הסכמים חוזיים בין הפרטים  - כבר קובעים את אופן חלוקת הטובין, ולכן כמעט ולא מתעוררת שאלת החלוקה הצודקת. נוזיק – המצב שבו בני האדם עורכים ביניהם חוזים – זהו המצב הטבעי.

רולס מתבונן על החברה באופן מופשט, עוד בטרם בני החברה עשו ביניהם הסכמים – זהו המצב הבסיסי, הטבעי, ההתחלי. רולס אומר שהאדם הוא יצור חברתי, ובתור שכזה – הוא חייב ליצור קשרים כדי לייצר טובין. השאלה היא מה יהיה אופי הקשרים, אם הקשרים יהיו לפי הסכמים חוזיים או לא – זו כל השאלה. ואם בני החברה בוחרים לערוך חוזים ולחלק את הטובין כראות עיניהם – זו הבחירה החופשית שלהם, (בניגוד לנוזיק) זה אינו המצב הטבעי - ולגבי זה נשאלת השאלה – האם החלוקה שמתקבלת בעקבות החוזים היא הצודקת או לא? אולי אפשר להשיג חלוקה צודקת בדרכים אחרות, עם שיקולים אחרים מלבד חופש החוזים (שהוא שיקול מסויים של עיקרון "בסיס הצדק")? 

רולס מציע שיקול דעת שבאמצעותו יהיה אפשר להגיע לעקרונות של הצדק. רולס מתאר את מסך הבערות – מצב דמיוני שמדגים שיקול דעת שביסודו עומדות מס' הנחות: זהו מעין תרגיל מחשבתי, שבו לאדם יש תכונות מסויימות וחסרות לו תכונות אחרות, וכאשר במצב כזה הוא מפעיל שיקול דעת – הוא יגיע לכללים צודקים. מסך הבערות הוא כזה שמסתיר מכל אדם את תכונותיו האישיות בעולם הממשי. באותו מצב התחלתי מה שמאפיין אנשים הוא שהם רציונליים ומרוכזים בעצמם (אגואיסטים). כל אחד רוצה להגדיל את חלקו בטובין כמה שיותר. כל האנשים הם רציונליים – אין להם עניין שייגרם רע לאחרים או טוב לאחרים, הם לא מונעים מרגשות קנאה. אנשים במצב ההתחלי לא יודעים על עצמם שום דבר קונקרטי במישור האישי – מה יהיו כישוריהם, לאיזו משפחה ישתייכו – הם יודעים רק ידיעות כלליות על טיב החברה (כלכלה, סוציולוגיה וכו'). עוד דבר שהם לא יודעים – אין להם שום תפיסה לגבי מושג ה"טוב", הם לא יודעים מה טוב בעיניהם (בעולם הממשי) – כי הם לא יודעים מי הם יהיו בעולם הממשי, ולאיזו קבוצה ישתייכו - ולכן הם לא יודעים מה טוב בשבילם. רולס מעניק קדימות למושג ה"צדק" על מושג ה"טוב".

כך החברה קובעת את עקרונות הצדק, ככאלה שיהיו תקפים על כל תפיסת "טוב" שתהיה. קודם קובעים מה צודק ומה לא צודק, וכך בונים את החברה – וגם אם הכללים לא "טובים" לדעתנו בעולם הממשי – זה לא ישנה, הכללים עדיין יהיו בתוקף. קל יותר לקבוע מה "צודק" עבור כל החברה כאשר אנחנו במצב של בערות, ולא יודעים מה "טוב" עבורנו ומה לא. 

השאלה מהי תפיסת הטוב קשורה למה שאנחנו תופסים בתור מהות החיים – שלמות שכלית? בריאותית? כמה שיותר כסף? מוסריות? רולס טוען שצריך להתעלם מהשאלה הזו, משום שהיא שאלה סובייקטיבית – כל אדם בעל השקפה שונה. אבל הצדק הוא מושג יותר אובייקטיבי, אם נתעלם מהשיקולים האישיים של כל אדם ותפיסתו את ה"טוב" – נוכל להגיע לחברה צודקת יותר. אבל גם אם מושג ה"טוב" הוא אובייקטיבי – עדיין מושג ה"צדק" קודם לו. (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").

כאשר אנחנו מאחורי מסך הבערות, אנו מפעילים שיקול דעת שיוביל אותנו לעקרונות צודקים. במצב הבערות אנו רציונליים, אגואיסטים ומחוסרי רגשות קנאה, ואנו מניחים סדרה של הנחות שבאמצעותן נגזור עקרונות צודקים. במצב ההתחלתי אנו מפעילים צדק נוהלי טהור. 

צדק נוהלי – הרעיון שיש פרוצדורות, ושהן נועדו 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. כדי ליצור צדק במשפט פלילי, יוצרים פרוצדורה שכל צד משמיע טענותיו, לפעמים אחד לפני השני – ולכן כל הפרוצדורה נועדה כדי לקדם אותנו כלפי התוצאה הצודקת. 

רולס מבחין בין שלושה סוגי צדק נוהלי: 

צדק נוהלי שלם – אנו יודעים מהי התוצאה הצודקת, ויש נוהל שאם נשתמש בו, נגיע בהכרח/ תמיד לאותה תוצאה הצודקת. דוג': אדם יחלק עוגה לשני חלקים, אבל השני יבחר את החלק שהוא רוצה. במצב כזה בהכרח נגיע לחלוקה צודקת, כי המחלק לא יגרום לחלק גדול וחלק קטן, כי אז הוא יפסיד, אלא הוא בהכרח יחלק זאת שווה בשווה. 

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. כנ"ל, מבחן. (מי שלומד יותר יצליח, אבל זה לא תמיד קורה)

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. אין בה תוצאה צודקת, אבל אם ההגרלה תהיה חוקית – כל תוצאה תהיה צודקת. כנ"ל משחק כדורגל – אם משחקים לפי החוקים, כל תוצאה היא "צודקת". 

בני אדם שנמצאים מאחורי מסך הבערות ינסחו את עקרונות הצדק, ומפעילים שיקול דעת של 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.  
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רולס

במצב ההתחלי ישנו מסך בערות – אנשים הם רציונליים, מרוכזים בעצמם, מחפשים רק את טובתם האישית, אבל לא יודעים שום דבר על עצמם. מצב זה מוביל לקביעת כללים הוגנים של צדק, "הצדק כהוגנות" (FAIRNESS AS JUSTICE)  – מכיוון שאין לנו מושג מי אנחנו, הכללים יהיו צודקים והוגנים בכל מצב בעולם הממשי. שיקול הדעת של כולם במצב ההתחלי הוא זהה. המצב ההתחלי מניח גם קדימות של ה"צדק" על פני ה"טוב".

אנשים, טוען רולס, מטבעם – לא חיים מהיום להיום, אלא קובעים לעצמם תכניות ארוכות טווח. גם קביעת הכללים במצב ההתחלי לוקחת בחשבון טבע זה של בני האדם, שצריכים טובין כדי לממש תכניות ארוכות טווח. המצב ההתחלי הוא מצב של חוסר ודאות, שבו צריכים לקבל החלטות. רולס מניח שאנשים במצב ההתחלי כאשר צריכים לקבל החלטות במצב זה של חוסר 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. זהו כלל שאנשים פסימים נוקטים, זהו הרע במיעוטו. (החלופה היא כלל המקסימקס – לנקוט בפעולה שתוצאותיה הטובות ביותר הן הטובות ביותר מכל התוצאות, זהו כלל שאנשים אופטימיים נוקטים)

דוג': אפשר לקחת מעיל או לא לקחת מעיל. יכול לרדת גשם או לא. המצב הגרוע ביותר הוא שירד גשם והאדם לא יקח מעיל, ויירטב. המצב הטוב ביותר הוא לא לקחת מעיל ושתהיה שמש. אדם פסימי שינקוט בכלל המקסימין ייקח מעיל, והתוצאה הגרועה ביותר שיכולה לקרות הוא שהוא סתם ייסחב עם מעיל בשמש. אדם אופטימי ינקוט בכלל המקסימקס, לא ייקח מעיל, וישאף למצב האופטימלי – שלא ירד גשם. 

כאשר אנשים במצב של אי ודאות קובעים כללים שישרתו אותם בחיים האמיתיים – הם יאמצו את כלל המקסימין – כדי להימנע מקטסטרופה בעולם הממשי, מכללים ממש לא צודקים בשבילם. זוהי תפיסה של אדם רציונלי, מנסה למנוע קודם כל את "הרע מכל". דוג': במצב ההתחלי האנשים לא יקבעו כלל שהרוב קובע תמיד לגבי הכל – כי אם בעולם הממשי הם ישתייכו לקבוצת המיעוט, זה הרע ביותר מבחינתם. לכן, הם יעדיפו לקבוע כללים שהרוב לא יכול לכפות על המיעוט את דעותיו. 

עקרונות הצדק שיקבעו האנשים במצב ההתחלי: 

1.החירות השווה לכל. לכל אדם זכות שווה למכלול הרחב ביותר של חירויות יסוד, ואסור שזכות זו תתנגש עם חירויות הזולת. עיקרון זה נובע מהעדפתו של כל אדם במצב ההתחלי שלא תהיה אפשרות לכפות עליו סוג של חיים בעולם הממשי, אם הוא ישתייך לקבוצת המיעוט.

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: בני אדם חיים בתוך חברה שעניינה שיתוף פעולה לצורך ייצור טובין. נק' המוצא (לכאורה) היא שהטובין צריכים להיות מחולקים בצורה שווה. אבל, אם יוכח שיש קשר בין אופן חלוקת הטובין לבין כמות הטובין שעומדים לחלוקה, ואי אפשר לנתק את בעיית ייצור הטובין מבעית החלוקה – כדאי לפעמים לקבוע חלוקה לא שוויונית, כי זה יגדיל את כמות הטובין. 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. רולס מניח שבני אדם הם רציונליים ולא מונעים מרגשות של קנאה. אם בני אדם במצב ההתחלי היו מקנאים האחד 
בשני – היו מעדיפים לקבל פחות טובין ובלבד שהשאר יקבלו אותו דבר כמוהם. ולכן יש לנטרל את רגש הקנאה במצב ההתחלי. אי-שיוויון בחלוקת הטובין מוצדק רק אם הוא מיטיב עם החלשים ביותר. אם מצבם של החלשים ביותר נשאר זהה, חלוקה לא שיוונית אינה צודקת. 

ט.הזכות המשפטית

הופלד (HOHFELD, מלומד אמריקאי) מנתח את מושג ה"זכות" – אנו משתמשים במושג זה באופנים שונים, ויש להבחין בין המובנים השונים של מושג זה. השופט אגרנט משתמש בניתוח של הופלד בפס"ד פודמסקי.

מושג הזכות מדבר על אינטרסים של בני אדם, שאנחנו מעגנים אותם בזכויות. לא כל אינטרס שאנחנו מכירים בו מעוגן בזכות משפטית, יש אינטרסים שהמשפט בוחר להגן עליהם (והופך אותם לזכות משפטית) ויש כאלה שלא. 

המאפיינים הבסיסיים של מושג הזכות: 

1.הזכות מגולמת בד"כ באדם מסויים שאותו אנו מכנים "בעל הזכות".

2.הזכות חלה כלפי אדם מסויים שעליו חלה חובה משלימה (קורלטיבית) לעשות מעשה/להימנע מלעשות מעשה, כדי לכבד את הזכות. 

3.הפעולה/ההימנעות מפעולה של האדם החייב נוגעת לדבר מסויים שיכונה "מושא הזכות". 

הופלד מדבר על זכויות ב4- מובנים:

1.זכות במובן הצר (RIGHT); מנגד: חובה (DUTY).

2.חירות (LIBERTY); מנגד: היעדר זכות.

3.כוח (POWER); מנגד: כפיפות. (LIABILITY).

4.חסינות (IMMUNITY); מנגד: היעדר יכולת. (DISABILITY).

1.זכות במובן הצר – על הזולת מוטלת חובה לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה שקשורים לזכות, כדי לאפשר את קיומה של הזכות. 

2.זכות במובן של חירות – 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. דוג': חופש הביטוי הוא זכות במובן של חירות, לא ניתן להגביל אותו. אם במצב זה מתנגשות שתי זכויות של שני אנשים (במובן של חירות) – לא ניתן להגיד ששום זכות עדיפה על השנייה, שתיהן מתקיימות האחת לצד השנייה. רוב זכויות האזרח כפי שאנו מכירים אותן נמצאות תחת קטגוריה זו. 

3.זכות במובן של כח – ישנם חוקים "מעניקי זכויות". זכות במובן זה היא היכולת לשנות מצב משפטי קיים – לדוג' הכח ליצור חוזה, ליצור צוואה, לשנות את הסטטוס בדרך של נישואין.  זכות זו דומה מאד לזכות במובן של חירות, אבל לחירות זו יש מובן קונקרטי שעניינו הפעלת כוח משפטי. לקטין למשל אין את הכוח המשפטי ליצור חוזה, כי החוק לא העניק לו את אותו כוח משפטי. מנגד: קיימת כפיפות, כל מי שהכוח הופעל כלפיו כפוף למפעיל הכוח. ישנם אישי ציבור שחוק מעניק להם סמכויות מיוחדות (שופטים, שרים וכו'), והרבה אנשים כפופים להם. 

4.זכות במובן של חסינות – לזולת יש אי-יכולת לשנות את מצבו המשפטי של בעל החסינות. דוג': לדיפלומט יש זכויות במובן של חסינות. לשוטר יש זכויות כלפי כל אזרח (במובן של כוח), יכול  לעצור כל אזרח, אבל כלפי אותו דיפלומט – השוטר הוא חסר כח, יש לו היעדר יכולת. 

זכות בעלות במקרקעין מכילה את כל 4 מובני הזכות: 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', זו היכולת לשנות את המצב המשפטי של הנכס. זכות במובן של חסינות – אף אחד אחר לא יכול לעשות מעשים משפטיים ביחס לנכס (לשעבד אותו, למכור אותו) ללא אישורים מתאימים. 

כל זכות אפשר לנתח בהתאם למובנים אלה, יש זכויות שמכילות מובן אחד או שניים, ויש זכויות אחרות (כמו בעלות) שמכילות את כל 4 המובנים. 

