תורת המשפט – 22.2.2005
מסגרת הקורס:

ג', ה' – 3 שעות כל פעם

יום ג': 10:15.

חובות:

2 מטלות – 

א. 2 עבודות (על חומרים ונושאים שנמצאים בסיליבוס הקורס).

ב. בחנים על חומר הקריאה – בקיאות, אחת לשבועיים (כ-7). (חמש משבע)

משקל של 10% לבחנים.

משקל של 20% לעבודות,

משקל של 70% למבחן.

מבוא:

הנושא: לא משפט פוזיטיבי שאנו עוסקים בו בד"כ.

הקורס אינו בענף מסויים של המשפט, אלא מתבונן על התופעה של משפט – לאו דווקא מנק' מבט משפטית.

זו התבוננות פילוסופית על המשפט ועל האספקטים השונים שלו – זו תופעה חברתית, מושגית, ודי מורכבת.

* נקרא לו: א.  Jurisprudence. ב. פילוסופיה של המשפט.

· ג'וריספרודנס: 

 מונח זה לאטיני, ומורכב משני מונחים: ג'וריס ופרודנס (משפט-פיקחות\זהירות\תורה\חוכמה).

במה עוסקת תורת המשפט, במובחן מענפים ספציפיים של המשפט (חוזים, חוקתי...)?

היא עוסקת במע' המושגים הכללית שמאפיינת את מכלול ענפי מע' המשפט.

מע' המשפט על כל ענפיה, נזקקת למערך של מושגים ומבנה מחשבה שמשותפים לכל ענף וענף.

חקירתנו תעסוק במושגים הכללים הללו.

· כינוי אחר – הפילוסופיה של המשפט

פילו-סופיה = אהבה-חוכמה (מיוונית).

מונח זה עבר לכל השפות והתרבויות.

אך מה נכלל בתחום הזה?

יש פה משהו מעניין: לא החוכמה ככזו, אלא יש פה אלמנט רגשי של אהבה וארוטיקה.

פילוסופים הקפידו על הצירוף הזה, ולא בכדי: יש פה שאיפה שלא תמומש באופן מלא, עם הלך רוח של תשוקה לחכמה.

ובניגוד לתפיסת הפילוסוף כאדם קר, שמתבונן מרחוק, ועוסק בעיון – דווקא המונח הזה כולל יסוד רגשי חזק – שאין בשום מינוח מדעי אחר.

נאמר על הפילוסופיה דבר מה, בהקשר המקורי:

הפילוסופיה צמחה ביוון, מאות 5-6 לפנה"ס – סוקרטס, אפלטון, אריסטו, פילוסופים קדם-סוקרטיים.

אפלטון קרא כך למורהו, סוקרטס.

ולפני תורת המשפט, נעסוק בפילוסופיה (בהקשר של המשפט).
· פילוסוף בריטי מהמאה ה-20, ברטרנד ראסל, טען כי אם נסתכל על הפילוסופיה המאוחרת של המאה ה-19, אין לנו מנוס מלהסיק שפילוסופיה הפכה לפח אשפה של המדע – כל מה שלא ראוי להיות מדע "אמיתי", נמצא בו. כל מה שמכבד עצמו כבר הפך לתחום בפני עצמו.
זה שונה ממה שהיה בימי היוונים, ואף ממה שהיה בימה"ב: אז, נכלל בפילוסופיה כל תחומי המדע – אפלטון ואריסטו היו מתמטיקאים, פיזיקאים, ולמעשה הפילוסופיה כללה כל ידיעה תיאורטית שהיא.

הם לא מנו עובדות סתם – אין חוכמה בשפיכת נתונים ועובדות למוחו של אדם – חכמה היא הכללה ותיאוריה, ארגון וסדר, שמסבירים וכוללים מס' עצום של פרטים ועובדות שאנו אוספים.

ניסיון זה, להגיע לאיזו שהיא הכללה, הוא השאיפה לחכמה.

מובן שיש מתודולוגיה, ושיטה, לפיתוח התיאוריה – הם לא סתם זרקו אמירות.

הפילוסופיה כללה כל ידיעה כללית תיאורטית, משחר ימיה: כל תחומי המדעים – מדעי הטבע, רפואה, מתמטיקה, גיאוגרפיה, אתנוגראפיה, אנתרופולוגיה, פיסיקה, מטאפיסיקה, תורת ספרות, היסטוריה...

ואכן, אפלטון הקים אקדמיה, ולימד בה אריתמטיקה, ודרש מכל התלמידים את הידיעה הבסיסית של מתמטיקה, כתנאי הכרחי לעיסוק בידיעה בכלל.

מדוע? כיוון שהוא מתמטיקאי, ובעיניו האנליטיות הייתה כנראה קריטית (נרחיב בהמשך).

כך גם אריסטו – שכתב על כל התחומים: פיסיקה, ביולוגיה, פוליטיקה, ספרות, ועוד.

אם כן, נחזור לראסל: הוא אמר, שהפילוסופיה היא פח זבל של המדעים.

כיוון שמה שקרה הוא, שאט-אט, התחומים החשובים נקרעו מהפילוסופיה והפכו לדיציפלינות נפרדות – אקדמיות מיוחדות, כתבי עת מקצועיים, מומחים לעניין ספציפי – ואז מת', פיסיקה, ביולוגיה, כימיה\ סוציולוגיה, כלכלה, פסיכולוגיה וכו' עזבו את הפילוסופיה. עתה הם כולם תחומי מחקר בפני עצמם.

יש לכך ביטויים מחקריים שקשורים לעצמאות של כל אחד מהתחומים האלה.

התהליך הוא שבתחום מסויים יש קבוצת חוקרים שיוצרת הנחות יסוד מוסכמות, על בסיסן הם חוקרים את אותו התחום. הם יוצרים מתודולוגיה של מחקר, ואם הם משיגים כמה הישגים חשובים ברי הכרה, הם יצרו מסגרת מחקר נפרדת – עם הישגים פוליטיים! כתבי עת, מינויים באונ', סטודנטים, קורסים, תקציבי מחקר, הכרה חברתית. 

כמובן, לפני כן, לפני העניין החברתי, הם יצביעו על תחום מוגדר שגדל לבדו.

יש פה דינאמיקות, אינטרסים, תנועות והתפתחויות היסטוריות (סוציולוגיה של המדע – איך הוא מתפתח, ולא רק מבחינת ידע, אלא מבחינה חברתית וסוציולוגית [כך גם במשפט, כמובן]).

ועתה, כל סטודנט לומד את תחומו שלו.

ופעם, הפילוסופיה כללה את הכל – היא מה שעסק בכל הידע שאנו מחזיקים על העולם.
ראסל אמר שכל התיאוריות, כל המחקרים, כל הפקולטות – הם השאירו את הפילוסופיה עם כל התחומים שנשארו מאחורה – כל אלה שלא התבססו עם מחקרים ותוצאות וביסוס – וכך, כל מה שמתיימר להיות מדע, ולא הגיע למעמד של מדע, נותר בפילוסופיה – זו אמירה אירונית שלו על עיסוקו שלו כפילוסוף.

האם טענתו נכונה?
נבחן: מה נשאר בתוך הפילוסופיה – היה מעולם ועדיין הוא חלק בלתי נפרד ממנה?

ישנם כמה תחומים, שכל אדם צריך לדעת, והם בפילוסופיה:

1. מטאפיזיקה

אונטולוגיה.

תורת היש.

2. תורת ההכרה

אפיסטמולוגיה.

3. תורת המוסר

אתיקה (בתוך תחום זה: פילוסופיה מדינית).

4. אסתטיקה

תורת היפה.

נרחיב בהם מעט:

1. מונח לאטיני (אונטי-יש, לוגוס-תורה) – "תורת היש".
תורה זו מעמידה לדיון את השאלה שכל המדעים, למעשה, עוסקים בה, אך בזווית אחרת:

מה ישנו בעולם? מה העובדות הבסיסיות?

למשל: האדם – היש הזה, שנקרא אדם, העצם הזה. כשנחקור את השאלה על אודות האדם, מטאפיסית, נבחן האם הוא פיסי , או מטאפיסי – בעל נשמה, רוח, נפש.
ואז, אם נענה שכן – אז נשאל מה הקשר בין הפיסי למטאפיסי.

האם הם נפרדים? האם הם קשורים? כיצד? מה היחס ביניהם.

או מושג האלוהות – האל – מה הוא? האם הוא קיים? אילו תכונות יש לו.

ולא רק מונחים 'דתיים': גם שאלות על החומר – על טיב החומר – שאלות רבות עולות בהקשר זה, על החומר, ואנו רק הולכים ומסתבכים בהן.

אלו שאלות על שולחנות, כיסאות, בעל"ח – כל אלה מעוררים סדרת שאלות עמוקה.

וכן – חוקי הטבע: האם חוקי הטבע קיימים?

האם הם סוג של "יש"? או שלא נוכל לדבר עליהם כעל יש, כיוון שיש הוא אובייקט?

חוק הגרוויטציה – האם הוא "יש"? האם הוא קיים בנפרד?

הרי חוקי הפיסיקה קשורים לאובייקטים! זו שאלה מעניינת.

וכן – מתמטיקה.

האם המתמטיקה עוסקת בעולם ממשי? האם היא "יש"?

או שמא אלו נוסחאות וטענות על עולם שאין בו ממש?

המתמטיקה עוסקת בעולם אידיאלי – משולש ומעגל מתמטיים לא קיימים במציאות! ווקטור מדוייק לעולם לא יהיה במציאות. קווים מקבילים – הם קווים אידיאליים!

180 מעלות יש רק במשולש האידיאלי.
כל הנוסחאות, כך ייטען, שאובות ממוחו הקודח של המתמטיקאי!
אם מתמטיקאי יצייר משולש, ויטען על הדף הזה: הנה פה, משולש בן 180 מעלות – כשנמדוד זאת, זה לא יהיה נכון! זה יהיה קרוב, אך לא מדוייק.

המשולש שהוא רואה לנגד עיניו, בהנדסת המישור, הוא אידיאלי, ולא קשור למציאות הממשית.

נקודה, קו, ישר, הם לעולם ללא שטח.

הישר הוא אינסופי.

האם ראינו דברים כאלה אי פעם? אפילו לחוט תפירה יש נפח ועובי – נוכל רק לחשוב מושגים!

ואם לא נוכל לראות אף ישר, גם לא נוכל לראות משולש.

המתמטיקאי רק מביא המחשה של הדבר עצמו שהוא המושג של המשולש (משפט מורכב, כן).

כל הוכחותינו במת' אינן אמפיריות ומדידות, אלא רק תיאורטיות, ומבוססות על ניתוח מושג אידיאלי (והוכחות על דרך השלילה):
לא מודדים – עובדים על פי אקסיומות וכללים, והסקות לוגיות.

העולם במת' אידיאלי – הוכחותיו מחולצות מניתוח מושגי.
קווים מקבילים, בחיים, יפגשו בד"כ – הם לא מושלמים.

אך מושגית – זה נכון לחלוטין, שהם לא ייפגשו לעולם. זה בעיניי רוחה של התבונה.

ובקיצור: מת' הוא תחום מובהק של מדעי הרוח – הכל קורה בתחום המחשבה המופשטת.

אין לו נגיעה אל העולם, וכבר מהיסודי מקפידים מאוד על זה – כל הוכחה אמפירית חורגת מהמתמטיקה.

· שאלה מעניינת: אם מתמטיקאי, כל שהוא עושה, זה עבודה עם נייר ועיפרון – בעיה פשוטה, לעיתים, שנפתרת אט אט בעולם אידיאלי, מורכב ומסובך ופורמאלי – האם העולם הזה מציאותי? קיים?

מתמטיקאי ירגיש שזה מציאותי ובטוח! 
אך יש לנו מצב שבו מתפתח דבר מחוץ לעולם החומר – רק התבונה מתקשרת אליו, מבחינת מחשבתה.

עם זאת, דבר מעניין הוא שבאמפיריות – פיסיקה, הנדסה, ביולוגיה, כימיה – אנו משתמשים בנוסחאות המתמטיות ללא בעיה, כדי לתאר את עולמנו!

פיסיקאים טוענים טענות על העולם – ואחר כך משתמשים בנוסחאות מתמטיות, וכך בונים תיאוריה.

כך גם כל הטכנולוגיה שלנו – מחשבים, תכנות, אלגוריתמיקה של תוכנה- כולם בנויים על העולם המופשט של מתמטיקה.

ושאלה: איך קורה, שמתמטיקאי שרואה עולם מנותק ממציאותנו ומהחומרים של הגופים שנעים כאן ועכשיו, מביא לבסוף את ההסתכלות הזו, החיצונית לעולם, לתוך העולם – מיישם אותה על המציאות! המתמטיקה מתאימה למציאות למרות שהיא לא נשאבת ומפותחת מן המציאות.

ואונטולוגית זו שאלה קריטית: מה היא מתמטיקה- יש, וגופים מסויימים, או דבר שאינו קיים, שאינו יש?

יותר מכך: האם הלוגיקה – כללי הלוגיקה, החשיבה, הם דברים שנשאבים מהמציאות, או קשורים לעניין החשיבה כשלעצמה?
לוגיקה היא במקורה ענף של המתמטיקה, ונגלה שגם כללי הלוגיקה של היום יום לא נשאבים מהמציאות. אנו מחילים אותם על המציאות, אך לא בונים אותם ממנה – מבחינה מסויימת, נראה שיש שוני בין לוגיקה למתמטיקה! לוגיקה יכולה להיות קיימת ללא העולם, והעולם גם הוא אינו בהכרח לוגי.

כך גם תחום הלשונאות – הלשון, והיכולת הקוגניטיבית – הם קשורים זה לזה, אך מאידך, בניתוח לשונאי, נוצרים כללים שאינם דווקא מן המציאות.
תחום האונטולוגיה משיק למדעי הטבע, ולמדעים רבים אחרים.
גם בתחום תורת המשפט לא נוכל להתחמק מהאונטולוגיה.

2. תורת ההכרה.

תחום זה, אינו נפרד לגמרי מהראשון.

אפיסטמה – הכרה, לוגוס – תורה. אפיסטמולוגיה.

תורת ההכרה היא תחום המחקר שבעצם חוקר את כלי ההכרה של האדם.

אנו, כבני אדם, בעלי יכולות הכרתיות קוגניטיביות ואנו מתיימרים להכיר את המציאות על מכלול ההיבטים שלה – עצמנו, החברה, העצמים, הטבע.

השאיפה היא להכיר באופן כמה שיותר הולם את המציאות על כל היבטיה.

ישנם כלים מספר: תבונה, לוגיקה, חושים אמפיריים (שמיעה, מישוש, ראייה).

שאלה ראשונה כמובן היא האם החושים מספקים ידיעות הולמות על העולם – וכבר במבט ראשון, נראה שהם מטעים אותנו – החושים בוגדניים ומספקים אינפורמציה מעוותת.

הירח נראה לנו בגודל של כדורגל. אך ידוע לנו שהוא גדול ממנו – ואיך למדנו זאת?

אנו לא סומכים על מה שאנו רואים בעין, לא סומכים על המראה הבסיסי של מעגל.

אנחנו קולטים שהוא עצום וענק בשל מערך של שיקולים, שמשפיע ללא הרף על תפישתנו.
*הכיסא – בלילה, נראה שחור, וביום, נראה כחול!
אנחנו מיד נשבור את המסקנה המוטעית ממראה עיניים, ע"י חשיבה על השפעות של תנאי תאורה.

וכך גם זוויות מבט על עצמים – מן הצד, נייר יראה לנו כמו קו, וממול, הוא יראה לנו כמו מלבן.
יכולת קליטת הנתונים ועיבודם – מראים שמה שיש לנו הוא אשליה, ועלינו תמיד לחשוף את השקר.

תחום ההכרה שואל: אילו ידיעות יש לנו על העולם – האם הן הולמות או לא?

האם ביכולתנו להכיר דברים שאינם מוחשיים?

מה חושינו שווים?

מה המתמטיקה והלוגיקה משפיעה?

תחום זה הוא היישומי ביותר בפילוסופיה – הוא לא עוסק בניסיון לתאר את העולם, אלא מנתח את הכלים ההכרתיים שבאמצעותם אנו מנסים להכיר כל דבר שהוא.

שאלות בסיסיות במטאפיסיקה הופכות לעיתים רבות לשאלות שנוגעות לתורת ההכרה.

לעיתים הם נפרדים, ולעיתים הם שני צדדיה של אותה המטבע.

"איך אני יכול לדעת"?

"האם אני יכול כלל להגיע לתשובות, למשל, בתחום המטאפיסי"?
כלי ההכרה שלנו, בניתוח קל, מתגלים ככאלה שלא יכולים לספק תשובות לשאלות פילוסופיות רבות – אין לנו ביסוס ומידע מוצק, אלא רק השערות.

שאיפתנו למידע מוגבלת מאוד ביישומה – יכולתנו ההכרתית מוגבלת באופן מוחשי ומכביד.
3. התחום השלישי, שמצוי בלב ליבה של הפילוסופיה:

אתיקה, תורת המוסר – פילוסופיה של המוסר.

פה חוקרים את הטוב, הרע, הראוי, האסור, זכויות, חובות, אחריות.

זהו יחס מסויים שאנו מפתחים כלפי העולם, עצמנו וזולתנו.

יש פה שאלות משחר החשיבה האנושית – המוסר, אודות הטוב, הצדק, הרע, החובות – כיצד ננסחן?האם יש חובות-על? ערכים?

אלו מושגים מן העולם המוסרי – החשיבה המוסרית

כמו"כ – מה בין המוסר למשפט?

השאלות:

האם המוסר יכול להיות מנומק רציונאלית?

אחריות – האם ניתן לבסס אחריות מוסרית?

חובות – מה זו חובה, באיזה מובן היא מוטלת – מה היא חובה מוסרית?

האם הן רציונאליות או רגשיות?

גם פה, השאלות קשורות לשני התחומים דלעיל – אפיסטמולוגיה ומטאפיסיקה.

ניגע בשאלות הללו, ככל שהן משיקות לתורת המשפט.
· ענף של תורת המוסר הוא תורת המדינה, התיאוריה הפוליטית.

שואלים בו איך ראוי לארגן את החברה (ונדון בכך בהרחבה יתרה).

האדם הוא יצור חברתי, וזו האקסיומה ואבן היסוד. אנו חיים באינטראקציה אלו עם אלו.

אין בדידות מזהרת – יש אינטראקציה, ושאלה שמתעוררת: מה היא צורת הארגון הטובה לבני האדם, בהינתן שהם יצורים חברתיים שחייבים לחיות באינטראקציה, בקשר מתמיד.

כאן המשפט נכנס:

השלטון והפרט, ארגון ומבני השלטון, הסדרים ראשוניים ומשניים – המשפט ביסודו עוסק באופן ההתארגנות האנושית, באורח ממוסד.

המשפט הוא אספקט של ענף הפילוסופיה המדינית, הפוליטית.
יש פה מכלול של הקשרים: קביעת הסדרים בין בני אדם – בין פרט מחד, לשלטון מאידך.

המשפט, מערכת המשפט, עומדת על אדניה של  תפישה פוליטית מסויימת, שמניחה הנחות מובלעות בתוכה, על החברה.

ההבדלים הם לא בהסדרים קונקרטיים, אלא במישור הרחב של הנחות יסוד על השלטון ועל מבנה החברה.

לכן יש קשר הדוק בין פילוסופיה פוליטית ופילוסופיית המוסר, לבין המשפט ותורת המשפט בפרט.

יצויין, כי תחום תורת המוסר, והפילוסופיה המדינית, יש לו נושאים ספציפיים בעצמו, אך הוא קשור גם לתורת ההכרה ולמטאפיסיקה.
4. הענף הרביעי שלנו, הוא תחום "היפה" – אסתטיקה.
זה הוא עיון פילוסופי בקטגוריות שיפוט המציאות , באופן אסתטי.
השיפוט שלנו הוא יכול להיות עובדתי, מוסרי, אך – ומפתיע ביותר – הוא בעיקר אסתטי.

נהדר, יפה, מגעיל – השיפוט האסתטי מרכזי מאוד אצל האדם.

יש קטגוריה מרכזית של תפיסת האסתטיות.
אכן – על טעם וריח אין להתווכח – אך עובדה היא, שאנו מוצאים טעם רב בוויכוח אסתטי – במבט מפוכח, אנו רואים שאדם, באופן סובייקטיבי, עוסק ביופי ובאסתטיקה (למשל – לימוד שירה, לימוד סיפורת, ניתוח פסל, צפייה בסרט, טעימת מזון, מוסיקה).
לעיתים אדם חשב שמשהו משעמם, ואז, בהתעמקות, העניין הופך לנהדר!

שיפוט אסתטי הוא דבר ראוי לבדיקה ולדיון.

האסתטיקה חוקרת את הקטגוריות של תכונות אובייקטים כיפים או מכוערים.

ומובן שהן קשורות לשאלות של תורת היש וההכרה – האם האובייקט יפה, או שהיופי מושלך עליו?

האם השיפוט רציונאלי? באיזה מובן הרציונאליות לוקחת חלק בשיפוט אסתטי?

היוונים, למשל, חשבו כי אסתטיקה קשורה (בין השאר) לסדר, לארגון – מה שמסודר הוא יפה.

העולם נקרא קוסמוס ביוונית – Cosmos – "סדר". העולם מסודר, ולא Chaos – במקור העולם היה תוהו ובוהו, אך בא גורם שיצר סדר (גם ביהדות – בספר בראשית).

יש כאלה שמאמינים שהסדר הוא רק מעל פני השטח, אך הכל תוהו ובוהו מתחת לפני השטח, והוא הדבר האמיתי.

במבול העולם למעשה חזר למצב הכאוטי והבסיסי שלו, יש הטוענים בחז"ל.

אם כן, היוונים דגלו בתפיסת עולם של קוסמוס: סדר.

כך גם בקוסמטיקה: עושים "סדר", וכך משיגים תוצאה אסתטית (...האמנם?).

כלומר, במחשבה היוונית:

מציאות מסודרת – היא יפה.

מציאות כאוטית – היא פחות יפה.

אך יש, ותחום האמנות מבליט זאת, תפישות אחרות: שבירת הסדר.

המדע בעצמו מכניס סדר כלשהו בעולם.

נוצר סדר, ארגון ביקום.

לא נרחיב את הדיבור על שאלות אסתטיות.

*ענפי הפילוסופיה הללו הם בבסיס הפילוסופיה, מראשיתה, ועד היום – הם לא עזבו אותה, ונותרו עד היום.

ואם כן, לפי ראסל, נראה שהפילוסופים נכשלו – הם לא הביאו את התחומים הללו למצב של "מדע" מוצק ומכובד. לא הצליחו ליצור מדעי רוח מזה, לא הצליחו ליצור כימיה ופיסיקה – אלו ענפים שלכאורה הצליחו.

אך כשנבוא לבחון טיבם של התחומים האלה, יש משהו שטחי בלחשוב שהם מפגרים אחרי תחומי המדע האחרים.

בבחינה מדוקדקת, נגלה שהם לא נפרדים מאף אחד מהמדע – הם נוגעים בכל. הם תחומים (ההכרה, המטאפיסיקה) שמשליכים באופן עמוק על כל ענפי הידע ותחומי המדע האחרים.

כולם רוצים להכיר את היש – הגיאוגרפיה, הבילוגיה, הקיים בעולם.

הפסיכולוגיה רוצה ללמוד על נפש האדם, על המטאפיסי.

שאלות שנשאל ב-4 התחומים לעיל משפיעות רבות על תחומי הידע של המדע שיצא מן הפילוסופיה.

ההכרה, המטאיפיסיקה, הם ביסוד כל המדע – כל תחום של ידע קשור עמוקות להנחות היסוד שמטופלות ב-4 התחומים דלעיל (בעיקר בשניים הראשונים, אך לא רק).

· האמירה "פח זבל" מביאה אותנו לשאלה: מה טיב ההישגים במדע שאינו בפילוסופיה כיום?

· ההבחנות בין 4 הנושאים הן רופפות למדיי – ונראה, כבר בהצגה הבסיסית שעשינו, שיש קשר אמיץ בין 4 התחומים – כל שאלה שעולה באחד, פולשת לתחומו של האחר בסופו של דבר. כך שהפילוסופיה היא אחת – וההפרדה שלנו היא מלאכותית, כי איננו יכולים לתפוס את הכל כמקשה אחת, עלינו לבצע קטגוריזציה. הדבר דומה לכימיה וביולוגיה מתערבבות כל הזמן, אך עדיין אנו מבחינים ביניהן כתחומים שונים. העולם לא מתנהג בהתאם להבחנות שלנו – הוא מעורבב, ההפרדות מלאכותיות, ואנו חייבים לקטלג, בשל מוגבלותנו בתפישה. גם במשפטים: חוזים קשורים לנזיקין, ולקניין – במציאות אין סטריליזציה של תחומים – ההבחנות הן פדגוגיות, יותר מאשר כורח המציאות.
אם כן, מוסר קשור לפילוסופיה מדינית, ושניהם קשורים לפילוסופיה של המשפט.
אם כן, ענפי הפילוסופיה הם הבסיס לכלל הידיעות שלנו, ולא לצד ענפים אחרים.

נשאל על אמירתו של ראסל ,בשנית, מדוע נפרדו תחומי מדע מהפילוסופיה:

הסיבה היא שנוצרו דיציפילנות – הנחות יסוד בתחום מסויים, עם מתודולוגיה ייחודית, שמאפשר לתחום זה לבסס ולקדם את התיאוריות שלו – הוא מקדם עצמו, ואם יש בו מוחות טובים, הוא יגדל ויפרה את הידע האנושי.

לעיתים, תחומים במדע עוברים משבר, נתקעים בנקודה אחת, או מביאים פריצת דרך, אין התקדמות קוהרנטית בין כל תחומי המדע. חוקרי כלכלה יכולים לספר לנו שהכל כבר נחקר ועתה רק מוסיפים הערות שוליים למה שכבר נאמר, או לומר לנו שאוטוטו הם יביאו מהפכה מדעית.

ושוב – נשאל - מה מעניק מוצקות ושכנוע בהישגיו המדעיים של התחום?

האתוס שעומד ביסוד הפילוסופיה בכלל, וכל הענפים שקשורים אליה עתה ובעבר, הוא שהידיעה, החכמה, יש לה ערך פנימי – היא תכלית לעצמה – לא אמצעי לדבר אחר, אלא הוא הדבר שמלומד ופילוסוף חותר – אח"כ, אם זה ישמש למשהו אחר – טוב או רע, זה כבר תלוי ביישומים.

בכל תחום ותחום לידיעה והמדע יש ערך פנימי – זו אהבה שאיננה נוגעת בדבר – לא אמצעי לדבר אחר.

לכן זה קרוי "אהבת החכמה" – האובייקט בעל ערך פנימי, בפני עצמו (כמו לאהוב אדם בגלל אישיותו, לעומת אהבה שהיא אמצעי להגעה לכסף הרב של אותו אדם).

יש תכלית וערך פנימי.

דוגמה נוספת:

יש העובדים כי זה דרך לעשות כסף (מלצר), ויש העובדים בגלל ערך פנימי (מחנך, רב).
ומה עם הכסף? האם הוא הערך בשביל המלצר? לא! הוא אמצעי לרכוש דירה! והאם דירה בעלת ערך פנימי? לא! כי רוצים להקים משפחה-וזה בעל הערך הפנימי.
ביל גייטס כנראה רואה ערך פנימי בזה שיהיה לו הרבה כסף. בקפיטליזם יש ערך פנימי בהרווחת כסף – וכמובן, היחס בין אמצעי לתכלית הוא הפוך  - מי שמקים חברה, מפעל לייצור קולבים, רוצה לעשות כסף, והאמצעי – העובדים – ממש לא חשובים.
כל ההבחנה בין אמצעי לתכלית, היא כדי להבהיר שבעיניי פילוסופים ואנשי מדע בכלל, הידיעה, החכמה, היא תכלית ומטרה בפני עצמה, שיש לה ערך פנימי. זאת בניגוד לאמצעים שאין להם ערך פנימי – הם לתכלית אחרת, שאותה רוצים להשיג.

אני רוצה לדעת – נקודה.

"תורה לשמה" – תלמוד הוא גדול בפני עצמו. ביהדות – תלמוד תורה בעל ערך פנימי – בלי קשר למעשה.

מתמטיקאי עושה חישובים ונוסחאות לא למען המהנדס והפיסיקאי – אלא לצורך הלימוד עצמו.

כך גם פילוסוף של המשפט – הוא חוקר, ולא בשביל הכרעה בסכסוך ספציפי או בשביל היבט פרקטי (אפילו שזה קיים ומכתיב דרמטית את העניין הפרקטי במציאות המשפטית).
הערה  אחרונה:

אמרנו, שמה שהפך כל תחום בפני עצמו, לתחום עצמאי, היא יצירת הדיציפלינה – ושלכל אחת מהידיעות שכלולות בה, יש ערך עצמאי.
אלא שהסתבר, שהנחות היסוד של תחומי הידע השונים, שהיו מוצקות וחד משמעיות וברורות, לא בדיוק חד משמעיות – הפיסיקה, הפסיכולוגיה, ההיסטוריה, הסוציולוגיה – המתודולוגיות שלהן, הסתבר לעוסקים בתחום ולמתבוננים בחוץ כאחד, הן מעורערות ועדיין עומדות בסימן שאלה.

התוצאה היא, שכמעט לגבי כל אחד ואחד מהתחומים שתוארו קודם נוצר דיון – 

"פילוספיה של ה-"

של המתמטיקה, של ההיסטוריה (מה זה מחקר היסטורי, מה עושים בו), של המשפט, של הביולוגיה – לא עוסקים בנושא מסויים, אלא בהנחות היסוד שלו.

בהיסטוריה יש, למשל, סיבתיות: למה פרצה מלחמה"ע הראשונה.

מתואר תהליך היסטורי של "זה גרם לזה, וזה הוביל לזה...ואז קרה...".

עתה, הפילוסוף לא ישאל עם מקרה ספציפי, של מלחמה"ע ה – I, אלא על עצם השאלה "האם יש סיבתיות"?

מה היא סיבתיות בהיסטוריה? מה מאבחן אותה מאשר הסיבתיות בפיסיקה? מה המיוחד שבה, מה ההסתברות של נכונותה?

השאלות שלנו יהיו פילוסופיות, על המשפט.

לקרוא פסיקה: פ"ד ירדור. פ"ד פלוני נ' פלוני (תדפיסים בספרייה).
תורת המשפט

24.2.2005

דנו במבוא כללי לפילוסופיה, וקשרנו זאת לפילוסופיה של המשפט.

הבאנו את טענת ראסל על הפילוסופיה כפח זבל.

דנו ב-4 תחומים ששאלות בהם משתיתות את הבסיס לכל המדעים.

תחומי המדע, הגם שיצרו לעצמם דיציפלינה שמבססת ועוסקת בתחום המחקר שלהם, עם עם הנחות יסוד, צצו עם הזמן שאלות על הבסיס של התחום, שהיו קשורות ל-4 התחומים הבסיסיים ביסוד הפילסופיה – שאלות על הפילוסופיה של התחום, שחוזרות לשאלות הפילוסופיות ב-4 התחומים הבסיסיים.

היסטוריה למשל, היא אחד הענפים הבולטים של מדעי הרוח – עוסקת בחקר העבר – וכל תחום נחקר הוא במובן מסויים היסטורי וקשור למתודולוגיה היסטורית: שואלים מה היה פעם – יש סדרת שאלות שהן עמוקות ויסודיות, לפני שאפשר לחקור תזה היסטורית כלשהי.

בסיבתיות היסטורית, יש שאלות כאלה:

למה פרצה מהפכת צרפת?

למה קמה מ"י?

למה התרחשה השואה?

על הסיבתיות, הפילוסופים שואלים שאלות – על עצם המתודולוגיה הזו.

למעשה, על כל תחום יש ענף פילוסופיה שנספח לו; "פילוסופיה של ה-".

הוא הדין לגבי המשפט.

גם המשפט זוכה לעיון פילוסופי, כתופעה: תופעת המשפט.

הפילוסוף של המשפט עוסק במושגי והנחות היסוד של המשפט.

יש סדרה שלמה של מושגים והנחות, ללא עיסוק בתחום מסויים (למרות שיש פילוסופיה לכל תחום – של דיני משפחה, של נזיקין, של קניין) בד"כ, אלא בכלל המשפט.

נושא העיון הפילוסופי הוא המשפט.

נסקור את השאלות המרכזיות שעוסקת בהן הפילוסופיה של המשפט.
1. שאלה ראשונה, שכל עיון בחוק שואל, היא "מהו החוק"?

החוק הוא המשפט, ויש למעשה זהות מושגית שכזו.

צריך לבדוק:

האם יש חברה שאין בה מע' משפט?

מה היא מע' מש'?

ועוד.

2. שאלה שנגזרת מהראשונה, והיא מרכזית גם כן, היא על היחס בין המוסר לבין החוק: המוסר מול המשפט. האם יש קשר, ואיזה סוג של קשר קיים, בין המוסר למשפט.

המושגים נראים קשורים, ועם זאת מובחנים זה מזה.

בשני ההקשרים מדובר על "חובה".

יש חובה מוסרית.

יש חובה משפטית.

מה ההבדל בין החובות הללו – מה הזיקה, היחס, הזהות וההבדל בין מושגים אלה.

ושאלה חשובה היא – האם ישנה חובה מוסרית לציית לחוק?

ההסבר והתשובות לשאלה הזו לא פשוטים.

האם, כשנחקק חוק, יש חובה מוסרית לציית לו?

זו שאלה שנשאלת במסגרת היחס בין מוסר למשפט.

3. עיון נוסף הוא השאלה על אודות מטרות החוק והמשפט.

מה הן מטרותיו החברתיות -  מה הם האינטרסים, שהמוסד של חוק נועד להשיג.

שואלים – האם לחוק יש גבולות? האם יש מקום שמחוץ לתחום החוק?

באופן עקרוני – האם יש עניינים שהחוק לא שייך וצריך להתערב בהם?

ההתחבטות לא תמיד פשוטה.

יש פה נגיעה למושג הזכות – הזכויות שיש לפרטים.

4. עניין נוסף שדורש דיון תיאורטי, הוא נושא השפיטה:

חלק מרכזי ממע' המשפט הוא בעצם הפרוצדורה, והפעילות של שפיטה:

יש בימ"ש ששופטים – השופטים יושבים ופוסקים פסיקותיהם.

פעולת השפיטה מעלות שאלות רבות, תיאורטיות, על:

שיקול הדעת המשפטי.

ההנמקה המשפטית (כיצד נבנית ומה כוללת?)

אופן ניהול השפיטה.

מה קורה במצב של לאקונה – מצב של חסר?

האם מצב של חסר הוא הכרחי?

האם צריך פרשנות? פעולה פרשנית, כבעלת תפקיד מרכזי בפעילות השיפוט, מעלה שאלות תיאורטיות חשובות.

צריך לדון ולעיין גם במושג התקדים: רעיון התקדים המחייב.

במע' משפט שונות, ניתן לומר בהפרזה, שמצוי באופן זה או אחר עיקרון התקדים המחייב.

יש אופנים וחשיבות משתנה – אך רעיון זה מאומץ למעשה ע"י כל מע' משפט.

מושג התקדים ותפקידו במע' המשפט מעלה שאלות תיאורטיות מורכבות למדי.

5. סדרת מושגים משפטיים.

במשפט יש עניין במערך מושגים, שדורשים עיון ודיון:

מושג הזכות, החירות, הסיבתיות, חזקה, כוונה, רצייה, החובה.

כל אחד מהם, אם נעמיק בו, נגלה שאלות רבות בסיסיות שהוא מעלה.

6. מושג הצדק:

אנו מניחים שיש מושג של צדק שהוא בלב השפיטה – נראה שהוא מסובך ומורכב מאוד.

המשפט צריך להביא לצדק, זו הנחה. יש לבדוק מה הוא.

נפתח בשאלה הראשונה:

 מה הוא החוק?

שאלה זו, שאלת המפתח, תשובתנו אליה תשליך על סוגיות רבות בתחום המשפט, כפי שנעסוק בו.

[פילוסופים, בטרם יענו על השאלה, בד"כ מנסים להבהיר את השאלה: המאמץ הוא בהבהרת השאלה: מה אנו מחפשים – וכך גם מובהר הפיתרון.

חלק גדול מהשאלות הגדולות מאוד, הבעיה היא לא התשובות, אלא עמימות התשובה הגדולה מכדי שנוכל לענות באופן טוב.

לפעמים שאלה מאוד גדולה מסתברת כשאלה מאוד קטנה]

נפרק את השאלה הזו: מה הוא החוק?

1) מובן אחד של השאלה מה הוא חוק היא הוא בכך שלעיתים אנו שואלים, מה מאפיין את מוסד החוק והמשפט ממוסדות חברתיים הדומים למע' המשפט, אך אנו לא רואים אותם כמע' משפט.

מוסד חברתי=מונח סוציולוגי, שאומר שבכל חברה יש מוסדות חברתיים, שהם דפוס התנהגות שרווח בחברה – החברה מאמצת דפוס התנהגות כדבר מחייב. המוסד לביטוח לאומי אינו בניין, אינו אנשים – אלא מערך של פרקטיקות חברתיות שתפקידן לתמוך בחלשים – זה דפוס חברתי, שמאפיין את החברה שלנו.
מוסד הנישואין אינו מבנה הרבנות, אלא לפרקטיקה חברתית שבה גבר ואישה נישאים ומקיימים אורח חיים מסויים בעל דפוס שמכיל סדרה של תת דפוסי התנהגות.

למוסד יש אופי מסויים, שיכול להשתנות עם הזמן.

החוק הוא סוג של מוסד חברתי: הוא יוצר דפוסי התנהגות שבני החברה מאמצים להם.

נשאל שאלה:

מה ההבדל בין מוסד החוק, שהוא למעשה מע' משפט במדינה, שקובעת דפוס מסויים, לבין מוסד המוסר – כללי מוסר מסויימים שהחברה אימצה לעצמה.

גם מוסד החוק וגם מוסד החוק מאומצים ורווחים בחברתנו.

כששואלים מה הוא החוק – שואלים מה מאפיין את החוק כמוסד חברתי לעומת מוסדות אחרים, הדומים לחוק, אך אנו מניחים שהם אינם חלק מהחוק.

יש שיענו שהמוסד החברתי שהוא מוסר והמוסד החברתי שהוא חוק הם זהים.

האם זה נכון? זו שאלה שהיא אחד המובנים של השאלה הגדולה "מה הוא חוק?".

אכן, פעמים רבות הדרך הטובה להצביע על מאפייני מוסד, היא להשוות ולהפנות למוסדות דומים, ולהראות את ההבדלים, להצביע על השונות והייחוד של כל מוסד.

אם נבחין בין המוסר החברתי למשפט, נלמד משהו חשוב על תופעת המשפט והחוק.

שאלה דומה היא על מוסד הדת – פרקטיקה חברתית שהיא סדרת התנהגויות שאנו מסווגים כדתיות (ביהדות – ההלכה, בנצרות – דין קאנוני) – יש לשאול מה ההבדל בין מוסד הדת לבין מוסד המשפט, ובשאלה זו נלמד דבר נוסף על החוק.

2) מובן שני של השאלה מה הוא חוק, נוגע למונח "חוק".

חוק משמש גם במתמטיקה, גם במדעי הטבע, גם בלוגיקה – וגם במשפט.

נבחין בין החוק בהקשר זה לחוק בהקשר אחר.

נשאל מה הוא חוק משפטי, לעומת חוק טבע.

3) המובן השלישי של השאלה מה הוא חוק, הוא השאלה מה החוק אומר בנסיבות ספציפיות.

אדם עובד בשתי עבודות, ושואל כמה מס הוא צריך לשלם – הוא שואל מה החוק אומר.

זהו מובן פשוט מאוד של השאלה מה הוא החוק.

או: מה הדין במקרה של הפרת חוזה?

האם הדין הוא אכיפת החוזה? פיצויים?

תשובה לשאלה זו, מה הוא החוק בנסיבות ספציפיות, היא לכאורה שאלה טכנית פשוטה.

לכאורה, היא לא צריכה לעניין תיאורטיקנים – הרי עסקנו בכך בקורסים ספציפיים, וניתן בפשטות לפתוח ספר חקיקה ולדעת אותו.

אולם, אכן, כאן אנו באים לעורר אספקטים תיאורטיים באשר לשאלה מה הוא החוק – ונראה שהתשובה לשאלה השלישית מסובכת:

האם במענה על השאלה מה הוא החוק נלך לפסיקה?

נלך לספר החוק?

או שמא צריך לשאול שאלות מעבר לשיקולים הפוזיטיביים, של זיהוי עובדות חברתיות מסויימות?

אולי יש לשקול שיקולים ערכיים או מוסריים?

החוק, ניתן לומר, אינו רק עניין של עובדה חברתית פוזיטיבית (כתובה עליי ספר).

בביהמ"ש העליון, למשל, מגלים במקרים רבים, בפסיקה, כי מעלים שיקולים מוסריים, שיקולים של תכלית החקיקה, של תפיסת זכויות, של מדיניות משפטית.

יש שם הרבה מעבר להתחקות אחר הסע' הרלוונטי או הפסיקה הרלוונטית למקרה.

אכן, שופטים נזהרים מלהזקק לשיקול מוסרי מובהק ללא עיגון בחוק מחייב ופוזיטיבי כלשהו. אלא, שהרבה פעמים הם עושים את העיגון הזה בצורה כה רחבה, כך שיש רושם שיש מערך שלם של שיקולים ערכיים שמתבצעים יחד עם אקט זיהוי הסע' הרלוונטי בחוק – לפעמים כנגדו, לפעמים בעיצובו מחדש – תלוי בתפישת השופט.

אך אנו נראה שיש מקרים רבים בהם שופט מבצע ומשתמש בשיקולים ערכיים מובהקים, ללא כל טרחה לעגן אותם בחקיקה.

זה המצב!

האם השופטים הללו חורגים מסמכותם?

תשובה אחת, פשוטה, היא שכן.

תשובה שנייה היא שלא – כיוון שהחוק אינו רק ספר החוקים והפסיקה התקדימית, אלא גם כולל שיקולים ערכיים ומוסריים.

המאבק הוא כזה בו מצד אחד של המתרס עומד הפוזיטיביזם, ולעומתו ניצבות עמדות נון-פוזיטיביסטיות.

נפתח בתשובות לשאלות:

* כאמור, המובן השני של השאלה מה הוא החוק, הוא מה ההבדל בין המושג חוק, בהקשר של המשפט, או בהקשר של המוסר, לבין המושג חוק, בהקשר של חוק הטבע?

יש הטוענים שיש שאלה של יחסיות ומוחלטות – המוסר יחסי.

זה לא מדוייק – רבים יגידו שהמוסר מוחלט! לא תרצח זה ציווי מוחלט, זה ציווי רציונאלי וברור.

עלינו לחפש הבחנה לוגית אחרת.

והיא זו;

חוקי טבע מכונים דסקרפטיביים – חוקים מתארים. הם הכללות על התנהגות עצמים בעולם.
חוק המוסר והמשפט מכונים פרספקטיביים – חוקים מצווים. אלו חוקים שקובעים: לא תרצח, לא תגנוב. הם לא מתארים התנהגות של בני אדם, אלא מצווים התנהגות על בני האדם.

אם אדם רוצח, הוא הפר את החוק, אך לא ביטל את החוק.

החוק לא מתכרסם או נפגע מכך שאדם לא מציית לו.

חוק הטבע, אם יישבר, הוא לא קיים – יש חוק טבע אחר, שהוא הנכון.

אם הוא נשבר ומתגלה ככזה שלא חל בטבע, הוא פחות טוב.

ההבחנה הזו תופסת תחת כל תיאוריה – כל תיאוריה על חוקי המוסר ועל חוקי הטבע, תקבל את ההבחנה הלוגית הזו ותסכים איתה:

חוק המוסר, והחוק המשפטי, הם חוקים שלעולם פרספקטיביים – מצווים על התנהגות האדם, ולא מתארים אותה. המשפט, כמו המוסר, יש לו אפיון מסויים. הוא מצווה עלינו מה לעשות: עשה כך, אל תעשה אחרת.

עתה, אנו מבחינים גם בין הציווי של גורמים מסויימים לבין גורמים אחרים.

יש גורמים שיוצרים חובות, ויש גורמים אחרים שאומרים מה לעשות, אך לא נתפסים כיוצרים חובות.

רופא שיניים, שאומר למטופל שכדאי לו לעשות כך וכך, ומוסכניק שמציע לתקן ברכיב זה או אחר – הם נותנים סדרת הוראות מה לעשות, אך אנו מניחים שאף אחד מהגורמים הללו לא יוצר חובה בהוראותיו, אלא מביא סדרת המלצות או כללי התנהגות שקרויים בפילוסופיה כללי פיקחות:

מי שפיקח וחכם יקשיב לרופא, למוסכניק וליועץ המלומד. כמובן, על פי אינטרסים אישיים,

מאידך, המוסר והמשפט מטילים עלינו, בהוראותיהם, חובות – המצווה חייב לעשות כפי שהוא נצטווה. והדבר לא תלוי באינטרסים האישיים שלנו – אנו מצווים בהם, בין אם הם מתאימים לנו, בין אם לאו.

שאלת הציות אינה קשורה לתפישה של החובות כחובות.

המוסר, וכמותו המשפט, נותן הוראות שהן חובות.

לצד ההבחנה בין חוק מוסרי לחוק טבעי, לצד ההבחנה החותכת במובן הלוגי של הוראות מתארות והוראות מצוות, ניתן לומר ששני החוקים עוסקים בהכללות: חוק טבע מכליל, שתמיד במצב מסויים, יקרה אירוע: בלחץ וטמפ' ולחות מתאימים, ירד גשם.

חוקי המוסר גם הם מכלילים: כך תמיד צריך לנהוג.

במובן הכלליות, יש אספקט חוקי גם לחוקי הטבע, שמתארים מצב שתמיד קורה, וגם חוקי המוסר והמשפט שמצווים מה תמיד צריך לעשות.

יש תיאור של הכללות בחוקי הטבע, ויש קביעת כללים בהכללות, בחוקי המשפט וחוקי המוסר.

יסוד ההכללה הוא זה שגורם לשימוש במושג חוק הן בהקשר המשפטי והמוסרי והן בהקשר של חוקי הטבע.  אנו חושבים על משפט ומוסר בהכללות: חוק מוסרי, כלל משפטי. לא מסתכלים על פרט קונקרטי במנותק מהכלל.

אנו חושבים באמצעות כללים. מע' המשפט אינה סדרת הוראות, אלא סדרת כללים.

* יש שטענו, שאספקט זה של כלליות, בחשיבה המוסרית שלנו, היא זו שהופכת את המוסר לרציונאלי. חושבים על מקרה קונקרטי, דרך כלל מסויים. מחילים עליו את הכלל.

מה שמעניק את הרציונאליות למוסר זה בעצם הפן של הכלליות שבו.

כלליות ורציונאליות תמיד הולכות ביחד: הרציונאלי נוגע תמיד לכללי, לעולם לא לפרטי והקונקרטי.

כל מאמץ רציונאלי, כל ניסיון לתיאוריה, לתיאוריטיזציה, לחכמה, הוא בהכללות – זה יסוד הרציונאליות.

התיאוריה מציעה הכללות – קשור באופן הדוק לחשיבה הרציונאלית.

[חוקי הלוגיקה: האם מצווים או מתארים?

יש אומרים הם מתארים את חשיבת בני האדם. אך זה קשה - חשיבת בני האדם יכולה להיות גם לא לוגית. הם לא חוקי טבע כי הם לא מתארים את המציאות בהכרח – היא לא תמיד לוגית.

מאידך, אי אפשר לומר שחוקי הלוגיקה הם כללים מצווים.

 לא זאת ולא זאת ניתן לומר על חוקי הלוגיקה. לא לגמרי פרספקטיביים ולא דסקרפטיביים. 

אם חשיבה מוסרית היא גם רציונאלית, לוגית. אם מישהו חושב בדרך לא לוגית, לא רציונאלית, סביר שאם הוא מתמיד בכך, הוא גם לא מוסרי. 

מעניין, שרובנו חושבים בדרך לא לוגית באופן מסויים]

* נפנה למובן השאלה הראשון, בשאלה מהו חוק: מה טיב החובה, הציווי, שהמוסר ו\או המשפט הטיל?

האם יש הבדל בין ציווי החוק לציווי המוסר?

מה ההבדל בין המוסד החברתי של המוסר שיוצר חובות, לבין המוסד החברתי של המשפט שיוצר חובות.

מה ההבחנה בין המוסדות החברתיים הללו?

אם נשים את האצבע על ההבדל, נלמד משהו חשוב על המשפט – וגם אם אין הבדל, נלמד משהו על תופעת המשפט.

הבה ניצור הבחנה בין שני סוגי מוסר:

1. מוסר אידיאלי.

2. מוסר נוהג.
המוסר הנוהג משמעותו האופן בו בני אדם חושבים, כקבוצה (הן גדולה והן קטנה), על ענייני המוסר. מה הם חושבים שראוי ולא ראוי. מה הם חושבים שאסור ומותר.

מדובר על סדרה של היגדים עובדתיים - עובדות, המתארות מה בני אדם חושבים על אודות מה שראוי ולא ראוי – על כל המוסר. על חובותיהם וזכויותיהם המוסריות.

סוציולוגים יכולים ועושים מחקרים אמפיריים באמצעותם הם קובעים מה הוא המוסר הנוהג בקבוצה מסויימת.

המוסר הנוהג יכול גם להיות מובדל בין מה שאנשים חושבים לבין מה שאנשים עושים.

רוב האנשים חושבים שאדם צריך להיות נאמן לאישתו, אך יש רבים שבוגדים בנשותיהם!

אם נאמר, שבמ"י מוסר התשלומים נמוך (אדם מפזר שיקים ללא כיסוי), יש באמירה זו מובן של היגד שמתאר את המצב של המוסר הנוהג.

מוסר אידיאלי אינו סדרה של היגדים מתארים, אלא סדרה של משפטים בשפה שאומרים מה ראוי לעשות. למשל: אסור לגנוב, אסור לרצוח, אדם צריך להיות נאמן לבן זוגו.

אלו משפטים שמדברים על המוסר האידיאלי.

ניתן לטעון טענה מתארת, שהיא במסגרת המוסר האידיאלי, שהיא שקרית. למשל: צריך להכניס הומוסקסואל לבית הסוהר.  זו טענה אודות מה ראוי, במסגרת המוסר האידיאלי, שהיא מופרכת.

המוסר האידיאלי יכול להיות טענה שקרית.

ההבחנה חשובה לעניינו כיוון שכששואלים על הזיקה או ההבחנה בין המוסר לבין המשפט, שאלה אחת היא על היחס בין המוסר האידיאלי לבין המשפט (מה בין האיסור לא תרצח, בין המוסר האידיאלי, לבין המשפט) ושאלה שנייה היא על היחס בין המוסר הנוהג לבין המשפט (מה הקשר וההבדל בין המוסר הנוהג, מה שחושבים שראוי,  לבין המש' במדינת ישראל).

פסקי דין מערבבים מוסר אידיאלי עם המשפט.

שופט יכול לדבר עם זיקה בין המוסר הנוהג לבין המשפט.

תורת המשפט

1.3.2005

השאלה שהוצגה בשיעור שעבר, היא "מה הוא החוק?".

לשאלה זו יש כמה מובנים:

1. השימוש במושג חוק במשפט (או חוק במוסר) לבין השימוש בו בחוקי הטבע. חוק טבע VS חוק מוסרי\משפטי.

2. ההבדל בין מוסדות חוק: מוסר מול משפט (דת מול משפט).
3. מה אומר החוק בנסיבות קונקרטיות.
2. על השאלה השנייה עשינו דיון, והראינו שני מושגים:

*מוסר נוהג – משפטים ערכיים (לאו דווקא נכונים ותקפים) שאדם יגיד על המוסר אם נשאל אותו מה הוא חושב.

*מוסר אידיאלי – היגדים (לאו דווקא נכונים ותקפים) על אודות מה ראוי – כל מיני טענות ערכיות מוסריות שבאות מפי דובר מסויים ומלמדות מה ראוי.

זו היא הבחנה לוגית, שקשורה למעמד המשפטים הללו בשפה.

ההבחנה בין מוסר לבין משפט מתאפיינת בדברים נוספים:

א. המשפט בד"כ מאופיין בכך שישנה לו מע' אכיפה. למוסר בד"כ אין אכיפה מסודרת ומאורגנת – הוא נאכף ביעילות רבה, ייתכן, אך לא במע' ממוסדת: האכיפה היא בלחץ חברתי-קהילתי-קבוצתי.

אנו מפרידים בין האופן בו כופים ומנהיגים מוסר לבין האופן שהדבר נעשה לגבי המשפט.

המשפט נאכף ע"י הכוח שמרוכז בידי הריבון, הרשויות הפוליטיות.

ב. המשפט בד"כ ממוסד במובן הזה שיש מנגנונים המאפשרים לשנותו. ניתן לבטל חוקים, לסגל אותם למצבים משתנים. ישנו מנגנון טבוע במערכת המאפשר לשנות ביעילות ובמהירות את הכללים המשפטיים.  השינוי הוא טכני.

אכן, גם כללים מוסריים משתנים – בין תקופה אחת לאחרת (במדינתנו עצמה ראינו שינויים רבים), אך לא ניתן לומר שהמוסר משתנה באורח ממוסד. אין מנגנון במוסד המוסר הנוהג המאפשר שינוי ממוסד, חד וחלק. הוא משתנה רק דרך דינאמיקות חברתיות מורכבות יחסית.

אלו הם תהליכים חברתיים, שמשתנים בין קבוצות, והם די ארוכי-טווח – דפוס חברתי.

קשה לזהות את שינוי המוסר: הוא ניתן לזיהוי בדיעבד, בפרספקטיבה של זמן ארוך.

החוק משתנה וקל לדעת זאת (רשומות) – הוא פשוט בטל, או נוצר, באופן חד וברור.

ג. בד"כ, במע' משפט מודרניות עוסקים במס' מצומצם של ערכים ומטרות. הן עוסקות בחובות, זכויות – ומגינות על סדרת ערכים מוגדרים מאוד. אלו הם כללי התנהגות חתוכים למדיי, מסיבות מובנות וטובות.

לעומתו, המוסר מכיל קטגוריות נורמטיביות ואתיות: אין רק הגנה על וודאות ויציבות, אין הגדרה של מה מותר ואסור – מדובר על אושר, על ייעוד, שלמות אישית, על מעבר לחובה, על לפנים למשורת הדין – אלו מכלול של ערכים מושגיים די אידיאליים שקשורים לתפישת העולם המוסרית שלנו (הן המוסר האידיאלי והן המוסר הנוהג).

המשפט לא נוגע למערך המושגים של המוסר. אין עיסוק בשלמות אישית, בייעוד האדם, באושר הפרטים (לא רק במענה על צרכים בסיסיים) וכו'.

ייתכן שיהיו דווקא מע' משפט שבכל זאת ישימו את העניינים הללו בדיוניהן.

· ג'ון לוק שהניח את הבסיס לתפישה הפוליטית הליברלית טען שלמדינה אין שום תפקיד בתחום גאולת הנפש. גאולת הנפש, וגם בימינו, נתפשת כדבר תיאולוגי ונפרד. לוק טען להפרדה בין דת למדינה – לריבון, לרשויות, אין תפקיד בתחום הזה – תפקידם להגן על ערכים מסויימים מאוד: החיים, שלמות הגוף, זכות הקניין והזכות לחירות.

· ערכים כמו העולם הבא והשלמות האישית של אדם, לא נתפשים כתפקידה של המדינה. המשפט, שמגלם את ההסדרים של המדינה ברשות הרבים, לא צריך לעסוק בכך. רק קבוצות וולנטריות, פרטים, עוסקים בכך.
· לוק, במאה ה-17, יצא כנגד גישות אחרות שרווחו באותה התקופה באירופה (אנגליה, צרפת, איטליה, ספרד) שחשבו שלמדינה יש תפקיד בתחום הזה (אינקוויזיציה – כנסייה מול מלך). מאז ימיו של לוק, מע' משפט ליברלית גורסות שאין למדינה תפקיד בתחום זה. עד היום.
· במסורת היהודית, ובעוד תפישות, דווקא כן גורסים שיש מקום לגאולת הנפש בפועלה של המדינה.
נצטרך להבין: כיצד לבסס זאת?

זהו הבדל בין המוסר לבין המשפט, שיש להבין ולעמוד עליו.

3. השאלה השלישית: בשיעור הקודם אמרנו שהשאלה של החוק הקונקרטי במקרה מסויים לכאורה מעניינת את המשפטן הפרקטי: בקורס לדיני חוזים – נלמד מה עושים במצב חוזי מסויים, מה היא לשון החוק ומה הוא קובע בו.

אותנו יעניין הדיון המושגי התיאורטי יותר.

האם כשננסה לברר מה החוק אומר במקרה מסויים, האם עלינו לזהות סוג של עובדה חברתית (מעין פעולה של מוסד מסויים: חקיקה של הכנסת, פסיקה, חקיקה של מחוקק המשנה)?

זהו עניין טכני.

או שמא עלינו לשקול גם שיקולים מוסריים וערכיים בענותנו על השאלה "מה הוא החוק?", ואז החוק איננו רק עובדה חברתית זו או אחרת, אלא דבר שמשקף אלמנטים שהם מעבר לפוזיטיביסטיים.

יש פה הבדל בין גישה של פוזיטיביזם, לגישה של נון-פוזיטיביזם.

· עמדה פוזיטיביסטית מורכבת מכמה עמדות שחלוקות בינן לבין עצמם: אך כולם חושבים על עובדה חברתית פוזיטיבית שיש לזהות.

· עמדה נון-פוזיטיביסטית גורסת שיש בחוק אלמנט פוזיטיבי, אך יש דברים נוספים, שיקולים נוספים, שיש לשקול – ולעיתים הם יותר חשובים מאשר שיקול הדעת הפוזיטיבי: שיקולים לוגיים-רציונאליים, ובעיקר מוסריים-ערכיים. גם בתוך הנון-פוזיטיביזם יש גישות שונות – איך מזהים שיקולים כאלה וכו'.
שיטות שונות בתורת המשפט יכולות להיות פוזיטיביסטיות ונון פוזיטיביסטיות.

נראה כיצד הן עונות על שאלות שונות, כפי שהוצגו לעיל.

הטענה של הנון פוזיטיביזם עשויה להישמע מפתיעה מאוד: יש פה שאלות של צדק, מה טוב, מה ראוי. יש פה הנחה סמויה אך בולטת של קשר בין משפט למוסר – אכן, ההבחנה בין מוסר למשפט מטושטשת בנון-פוזיטיביזם.

נציין, כי דיונים בשאלה הזו לא יתמקדו רק במה שצויין לעיל, אלא נראה שלכל הבחנה שנביא יהיו השלכות על צדדים מגוונים ביותר של מע' המשפט – הם יוארו ויובהרו תוך העיסוק בשאלה זו.

בשני פסקי דין, ירדור ופלוני, ראינו שלשאלות דלעיל יש חשיבות רבה מאוד! יש חשיבות לשאלה "מה הוא החוק?".

יש בהם הבחנה בין גישות פוזיטיביסטיות לנון-פוזיטיביסטיות (הם לא יספקו את התיאוריה – היא שייכת לתיאורטיקנים – הם המנסחים הטובים של התיאוריה).

פ"ד ירדור
העובדות:

בשנת 65' ניתן פסק דין – טרום תקופת ששת הימים. המדינה במצוקה גדולה, 17 שנה לאחר היווסדה – המדינה מצוייה במצור.

הייתה מפלגה שנקראה "רשימת הסוציאליסטים", והיא רצה לכנסת, וחרטה על דגלה רצון לשנות את מבנה המשטר של מ"י – הם רצו משטר צודק וראוי יותר, לדעתם.

הם רצו לשנות באופן פוליטי-משפטי את אופייה היהודי של המדינה.

האידיאולוגיה הייתה סוציאליסטית.

הרשימה שבוססה על תנועת אל-ארד, שהייתה תנועה משותפת ליהודים וערבים, רצתה לרוץ לכנסת.

וועדת הבחירות המרכזית דנה בזכותה של הרשימה לרוץ לכנסת, ופסלה אותה.

הנימוק של הוועדה (שעמד בה שופט עליון, כרגיל), הוא שמטרות הרשימה הזו הן שלילה של מדינת ישראל בכלל ובגבולותיה בפרט, ומטרותיה של רשימה זו פסולות. הן חותרות תחת זכותה לרוץ לכנסת.

המפלגה נפסלה מלרוץ. הרשימה ערערה במסגרת ערעור-בחירות בכדי לרוץ לכנסת.

יש לשים לב לכך שהטענה המרכזית של רשימה זו, במסגרת הערעור, הייתה שוועדת הבחירות לא מוסמכת לשקול שיקולים מסוג זה כשהיא באה להכריע בזכותה של רשימה לרוץ לכנסת:

לפי חוק הבחירות שמסמיך אותה היא צריכה רק לשקול שיקולים שבעיקרם הם טכניים: האם יש מספיק חתימות, האם הגישו טפסים, האם שילמו אגרה...

והנה באה הוועדה במקרה זה ושקלה שיקולים שהם לכאורה מחוץ לגבולות סמכותה.

היא טענה שמטרות הרשימה פסולות מעיקרן ולא מאפשרות לה לרוץ לכנסת.

זה הוא שיקול שהוא סוג של אולטרה וירס – חריגה מסמכותה המנהלית-טכנית של הוועדה.

המסקנה המתבקשת מחוק הבחירות היא שאכן הצדק עם המפלגה הזו – הוועדה דנה בעניין טכני בלבד.

בפסק הדין 3 חוות דעת:

א. השופט חיים כהן – השופט היה במיעוט. הוא הסיק שחוק הבחירות אכן לא מענין זכות לוועדה לפסול רשימה לכנסת מטעמים כאלה. היינו – בשל מטרות של שלילת המדינה בכלל ואת קיומה בגבולותיה בפרט – תפקידה הוא בעיקר לשקול שיקולים טכניים.

שיקולי הוועדה:

1. מדובר בתאגדות בלתי חוקית.
2. עניין ההתאגדות הוא חתירה תחת שלמותה או קיומה של המדינה.

השופט כהן לא מסכים:

הרשימה רוצה להשפיע על החקיקה והמדיניות בדרך חוקית. אם רשימה רוצה לרוץ לכנסת ולשנות את החוק, אם יש לה מנדט – כיצד נוכל לומר שהיא לא חוקית?

אם הרצון הוא להכריע דמוקרטית, אזיי אין לעצור בעדם!

הייתה תחושה שהמדינה מוקפת בשבעים זאבים ערבים, ובתוכה עצמה מיעוט ערבי גדול, והיא עדיין שומרת על דמוקרטיה – וכעת מנסים להכניס 'סוס טרויאני' לבית הנבחרים שלה.

לאל-ארד הייתה אידיאולוגיה החורגת באופן דרמטי מהקונצנזוס היהודי ציוני שהיה אז במדינה.

נצטט:

"אומר מיד שמסכים אני בכל לב שיש הכרח בדבר שתהא נתונה הסמכות בידי גוף כלשהו, אם ועדת הבחירות המרכזית, או אם הכנסת עצמה, או אם בית המשפט, להוציא מן הכנסת כופרים בעיקר שכאלה הבוגדים במדינה והמסייעים בידי אוייביה. אבל אין זאת אומרת שסמכות זו אמנם מצויה בידי גוף כלשהו, לרבות ועדת הבחירות המרכזית. לפי החוק הקיים. במדינה אשר בה שולט החוק, אין שוללים זכות מאדם, ויהא הוא הפושע המסוכן והבוגד הנבזה ביותר, אלא בהתאם לחוק בלבד. לא ועדת הבחירות המרכזית ולא בית משפט זה מחוקקים במדינה הזאת: הכנסת היא הרשות המחוקקת, והיא אשר מסמיכה את מוסמכיה, אם רצונה בכך, לעשות לאיש כדרכיו וכפי מעלליו. בהעדר הסמכה כזאת מאת המחוקק, לא ההגיון ולא הכורח ולא אהבת המולדת ולא שום שיקול אחר, יהא אשר יהא - מצדיקים עשיית דין על דעת עצמו ושלילת זכות הזולת.
השופט כהן יוצא כנגד עמדת השופטים האחרים: הוא יוצא כנגד העמדה שגורסת שאפשר להפעיל כאן מערך של שיקולים שבמסגרת החוק מאפשרים לוועדה להפעיל סמכותה באופן נרחב.

הוא אומר שבהיעדר חוק אין סמכות. עמדתו היא פוזיטיביסטית: מי שרוצה סמכות, צריך להראות חוק – מי שמעניק סמכות הוא הכנסת, ולכן החלטת הוועדה שלא בסמכות דינה להיפסל.

המהלך שלו הוא ניסיון לזיהוי חוק, והחלטה שאם אין חוק, אין סמכות.

* חשוב לשים לב:: הוא לא רק מכריע באופן פוזיטיבי, אלא גם משלב אספקט של עמדה ערכית – ובמובן זה אין עמדתו עמדה קלאסית של גישה פוזיטיביסטית – הוא אומר שהוא כלל לא השתכנע, ערכית, שיש סכנה ברורה ומיידית לשלמותה של המדינה. בהיעדר סכנה זו אין הצדקה לפסילת הרשימה הזו, גם בהתקיים הסמכות הזו של הוועדה (ולכן מקל וחומר כשהסמכות לא קיימת).

עמדתו היא אמיצה מאוד.

כמובן, עם זאת, דעת הרוב מתחשבת יותר במציאות הגיאו-פוליטית של התקופה ההיא, שהייתה קשה מנשוא .

ב. השופט אגרנט – השופט אומר שאכן לוועדה תפקיד מיניסטריאלי טכני, אך לא בזה מסתכמת סמכות הוועדה. 

הוועדה צריכה גם לקחת בחשבון את הנתונים הקונסטיטוציוניים:

"אכן, מסכים אני כי הדברים האחרונים משקפים, בדרך כלל, את תוכן סמכותה של הוועדה המרכזית בבואו להחליט בדבר האישור של רשימת מועמדים זו או אחרת. אולם" גם חברי רמז בדבריו, שהבעיה שעמדה לדיון אינה כה פשוטה ולא עוד, אלא אף הטעים, שהיא "שאלה קונסטיטוציונית מכובדת וחמורה": ואם כך הדבר, הרי ברור, שכדי לעמוד על תוכן סמכותה הנזכרת של הוועדה, מחובתנו לשים קודם אל לבנו את "הנתונים" הקונסטיטוציוניים, השייכים לשאלה זו. והנה, לא יכול להיות ספק בדבר - וכך מלמדים ברורות הדברים שהוצהרו בשעתו בהכרזה על הקמת המדינה - כי לא זו בלבד שישראל הינה מדינה ריבונית, עצמאית, השוחרת חופש ומאופיינת על ידי משטר של שלטון העם, אלא גם שהיא הוקמה "כמדינה יהודית בארץ ישראל", כי האקט של הקמתה נעשה, בראש וראשונה, בתוקף "זכותו הטבעית וההיסטורית של העם היהודי לחיות ככל עם ועם עומד ברשות עצמו במדינתו הריבונית, וכי היה בו, באקט זה, משום הגשמת שאיפת הדורות לגאולת ישראל"."

לכן:

אמנם זה הוא משטר דמוקרטי שחורט על דגלו את הזכות לבחור ולהיבחר, אך יש בסיס קונסטיטוציוני נוסף על הבסיס הדמוקרטי: הבסיס של מדינת ישראל כמדינת העם היהודי – זה חרוט על כל מסמכינו הבסיסיים – אל לנו לשכוח את בסיס הקיום הפוליטי של מדינתנו כמדינה יהודית. את הנתון הזה יש לשקול במסגרת השיקולים שאנו שוקלים בעשייה המשפטית בכלל ובמקרה זה בכלל- כל בית משפט צריך לשקול זאת, וגם וועדת הבחירות המרכזית.

לאור זאת, בית המשפט מבין שאם יש גורם שמערער על הנחת היסוד של המדינה כיהודית ומגלמת את שאיפת הדורות לגאולת ישראל, ואם אכן מטרתו היא לחתור תחת עיקרון בסיס מכונן זה, קמה סמכות לוועדה לפסול את מי שמאיים על עניין זה – והיא מכוח הנחות יסוד.

אם כן, רואים אנו:

צומחת סמכות לוועדה, ולכן היא יכולה להכריע.

אך מאין נובעת הסמכות?

בוודאי לא מחוק הבחירות שמעניק לה סמכות בעלת אופי טכני.

אין לנו חוק מסויים המסמיך – יש נתון מכונן, לוגי-בסיסי, קונסטיטוציוני (מכונן ומעניק מסגרת בסיסית ויסודית) ממנו שואב השופט את הסמכות הכללית, ממנו שואבת הוועדה את סמכותה.

זו עמדה רחוקה מאוד מהפוזיטיביזם!

השופט מעניק מהנתונים הקונסטיטוציוניים סמכות לוועדה לפסול רשימה מלרוץ לכנסת בשל מטרותיה! הדבר לא קל ערך כלל.

יש להבחין שמדובר בחרדה קיומית, גם של השופטים, לקיומה של המדינה שלנו.

נסכם: השופט אומר שישנם עקרונות יסוד בסיסיים שמאפשרים חריגה מהסמכות כפי שהוגדרה בחוק. והוא לחלוטין לא פוזיטיביסיט:

הפוזיטיביזם אומר שצריך עובדה חברתית מסויימת שיוצרת חוק שיוצר סמכות.

אך כאן אגרנט אומר שבכל זאת, אף כשאין חוק, יש סמכות: כיצד? בשל מערך שיקולים של הנחות יסוד שעליהן מושתת קיומה של המדינה.

הדבר קשור למהותה של היישות המדינית של מ"י.

הוא שאב נורמות משפטיות מהבסיס היסודי של מ"י, שהוא אינו משפטי, אך נתפס כחלק בלתי נפרד מהמערך המשפטי שלנו.

ג. השופט זוסמן – בחו"ד של השופט זוסמן יש משום דברי השופט אגרנט, אם כי נוסח דבריו קיצוני יותר.

גם הוא מקבל את העמדה שחוק הבחירות לא מסמיך את וועדת הבחירות המרכזית, גם הוא מקבל את הטענה שמטרה לא חוקית שבגינה ניתן לפסול רשימה מהכנסת היא לא סתם אי חוקיות אלא צריך אי חוקיות שבאה למוטט את המדינה. לא די ברצון לשינוי סדרי שלטון – שינוי סתמא הוא בסדר, רק שינוי קריטי כמו כאן הוא פסול.

השופט מדגיש שאנו לא גוזרים את הסמכות מחוק הבחירות, שלא מסמיך הוועדה לדון או לשקול שיקולים מסוג זה, אלא מחוקי על, שהם אפילו מעל לחוקה.

הם בוודאי אינם כתובים עלי ספר, אך אם אפילו במדינה שיש בה חוקה, כגרמניה, מציין זוסמן, יש כללים כאלה – אז על אחת כמה וכמה במדינתנו יש מקום לכללים החשובים הללו.

השופט מביא בסע' 6 שלו, שיש כללים שניתן לכנותם דין טבעי, או בשם אחר – ומטבע ברייתה של המדינה, דין הם.

מדובר על דמוקרטיה לוחמת שאינה פותחת שערה למעשי חתירה במסווה של אקט חוקי.

אל לנו לשבת בחיבוק ידיים כשאין חוק פוזיטיבי.

השופט מבחין בין חוקי העל (מעין דין טבעי) כמקור לנורמות משפטיות, לבין החוק הפוזיטיבי – והוא אומר שהחוקים הללו מעניקים סמכות לוועדה.

הוא מדבר במונח של השפה התורת-משפטית:

המשפט הטבעי נחשב מנוגד למשפט הפוזיטיבי.

-השופט אומר שישנם מקורות נוספים למשפט, בעלי משקל עצום – העומדים מעל לחוקים, וכשיש חוקה, אף מעל החוקה.

מדובר ברציונאלים שלא נחקקו במסגרת הליך משפטי כלשהו ע"י מוסד מוסמך של מחוקק וכו'.

נסכם: סהדי אנן, בפ"ד ירדור, כי השופטים נזקקו למקורות משפטיים הרחוקים מלהיות פוזיטיביסטיים. התוצאות לא קלות משקל – הן משמעותיות.

פ"ד פלוני נ' פלונית - ע"א 3798/94
העובדות:

בני זוג שלא הצליחו להביא ילדים לעולם. הגבר הציע ותכנן ליצור קשר עם קטינה, שהייתה שכנה להם, כך שהיא תהרה לו והוא ייקח את הוולד, בהינתן מצבה של הילדה שלא יאפשר לה לגדלו.

היא תוותר על גידול הילד בשל קטינותה ומצבה המשפחתי, והילד יפול כפרי בשל בידי האב הביולוגי.

כדי שהוא יגדלו לא נדרשת כל הכרזה על אימוץ – האם פשוט תסתלק מהתמונה ואוטומאטית הילד יעבור לידי אביו.

בסופו של דבר, היא הרתה וגם ילדה.

ברגע שהיא ילדה היא ניסתה לחתום על הסכמת מסירה של הילד לאימוץ.

הגבר בא וניסה לקבל את הילד.

הנערה התנגדה לכך שהילד יימסר לאביו.

חוק האימוץ (חוק אימוץ ילדים, התשמ"א- 1981) קובע בסע' 13 שלו עילות אימוץ. כדי שילד יימסר לאימוץ יש הליך, במסגרתו בבית המשפט לענייני משפחה (אז – המחוזי) יוכרעו שאלות האימוץ.

האימוץ מחייב את בית המשפט להכריז על ילד כעל בר-אימוץ – זו הכרזה שהיא דרישת החוק.

בית המשפט המחוזי החליט שבנסיבות הללו אכן צריך להכריז על הילד כבר-אימוץ.

ההכרזה נעשתה.

האב רצה לערער על כך לעליון, וערער על ההחלטה להכרזת הילד כבר-אימוץ וביקש לבטלה, לשם כך שהוא יקבל את הילד. בגין חשיבות העניין, הדבר נדון בפני מותב של 5 שופטים.

*ההכרעה של כולם, בדרכים שונות, הייתה שהילד צריך להימסר לאימוץ – כולם חשבו שזו התוצאה הנכונה מנק' מבט חברתית-מוסרית – שאלה מעניינת היא האם זו התוצאה המתבקשת מניתוח לשון החוק, משפטית.

הבעיה: האם היה בסמכות ביהמ"ש המחוזי בכדי להכריז על הילד כעל בר אימוץ?
2 הסע' הרלוונטיים מחוק האימוץ לענייננו. שניהם לא מתאימים למקרה. שניהם באים מתוך סע' 13 לחוק האימוץ. הוא עוסק בעילה לאימוץ ללא הסכמת ההורים.
" (7) ההורה אינו מסוגל לדאוג לילדו כראוי בשל התנהגותו או מצבו, ואין סיכוי שהתנהגותו או מצבו ישתנו בעתיד הנראה לעין על אף עזרה כלכלית וטיפולית סבירה כמקובל ברשויות הסעד לשיקומו;"

מדובר פה על קושי פרמננטי של ההורים – בעיית מסוגלות קשה.

וכן מדובר פה על מצב נדיר, שבו רשויות הסעד מקבלות החלטה דרמטית למרות אי-הסכמת ההורים.

כמו כן ישנה עילה נוספת:

" (8) הסירוב לתת את ההסכמה בא ממניע בלתי מוסרי או למטרה בלתי חוקית."

שהיא רלוונטית לכאורה, גם כן.

אך שתיהן, כאמור לעיל, קשות להחלה על המקרה.

סק"ט 13(8) לא מתאים: קשה לומר שסירוב האב הוא ממניע בלתי מוסרי או בלתי חוקי – רצונו עכשיו הוא רצון כן לגדל את הבן בצורה הטובה ביותר – המעשה הקודם שלו לא צובע את המניע שלו כעת בצבע אסור. כעת מניעיו חיוביים.

· הערה: השופטים פנו בחלקם לעניינים מוסריים: האם מוסרית אכן נכונה התוצאה של שלילת הילד מאביו?

מי שעושה פשע חמור – אנו לא אומרים שצריכים להוציא ממנו את הילד – לא כל פושע לוקחים לו את הילד. חושבים שזה לטובת הילד – לא אידיאלי לגדול אצל הורים פושעים, אך עדיף שהילד יגדל עם הוריו ולא עם זרים.
מדוע במקרה הזה, שבו אין הורה עבריין או לקוי, היה ברור לכולם שפשע האב היה כזה שראוי בגינו למסור את הילד לאימוץ?

הגישה היא שטובת הילד מביאה לכך שצריך לגדלו אצל הוריו הביולוגיים – זה המצב הנורמאלי ביותר.

רק בהינתן חוסר מסוגלות חריף של ההורים נוכל לקחת מהם את הילדים.

ישנן כמה תשובות לשאלה הזו:

1. הרתעה של פושעים היא שהביאה לפסיקה דנן.

דחיית התשובה הזו: לא מדובר על מקרה כה נפוץ שיש להרתיע כלפיו. לא צריך כאן אקט של הרתעה כלפי מכת מדינה.

2. "שלא יצא חוטא נשכר" – אדם עשה פשע וגרם לכך שהוא ירוויח ממנו.

דחיית התשובה הזו: לא מדובר על פרס לאב, כמו שמדובר על ה"פרס" והחובה כלפי טובת הילד!

טובת הילד לגדול אצל הוריו – אחרת לא היה מחוקק כלל חוק האימוץ – נק' המוצא היא טובת הילד, ולכן יש בו הליכים כה מסובכים.

המצב שונה מאשר סתם רצח לשם ירושה ("הרצחת וגם ירשת") – פה יש אינטרס נגדי וחשוב – טובת הילד.

טענו השופטים: שגם אם אנו מדברים על טובת הילד לגדול אצל אביו, עדיין נכון לומר שחשוב לנו יותר העיקרון שלא יצא החוטא נשכר.

[ - נק' מעניינת מבחינה מוסרית היא שעניין החוטא שלא יצא נשכר שייך לקטגוריה של חוצפה.

חוצפה היא כאשר טוענים טענות מוסריות שנגזרות ממעשה פסול – אדם שלא מוכן להכיר בגנות מעשהו, שממנו הוא רוצה להצמיח זכויות. החברה רואה התנהגות כזו בצורה מגונה ביותר, אף באופן בלתי רציונאלי.]

ש.ב.

ביום ג' בוחן על חומר הקריאה.

לקרוא את הדיאלוג: מינוס, או על החוק - אפלטון

תורת המשפט

3.3.2005
דנו בפ"ד פלוני נ' פלוני.
זה הוא מקרה קשה מסיבות ברורות. הוא נקבע לדיון במותב של 5 שופטים, בערעור.

נדון בחו"ד חמשת השופטים.

יש פה קשר ברור ומובהק בין הפן המוסרי לתוצאה.

1. השופטת דורנר:

עמדתה, בחוות דעתה, נפתחת בהתייחסות ורמיזה לדברים שכבר הוזכרו ע"י שופטים אחרים.

היא פותחת בטענה על העיקרון שנקבע בפ"ד אמריקאי עוד מסוף המאה ה-19, פ"ד ריגס, שממנו אדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו (לא יצא חוטא נשכר – עיקרון משפטי).

בפ"ד ריגס דובר על נכד שרצח את סבו ורצה לרשתו – מדוע שהירושה תהיה לו? משום שדיני הירושה קבעו שהוא היורש במות הסב.

ריגס טען שעצם רציחת הסב לא מעלה ולא מורידה. הפלילים לחוד והירושה לחוד.

על פי לשון החוק היבש, הנכד צדק.

ביהמ"ש כמובן לא סבל תוצאה זו, וקבע שבמש' של מדינת ניו יורק, ובמש' האמריקאי בכלל, ישנו עיקרון שהחוטא לא יצא נשכר.

זהו עיקרון יסוד במשפט האמריקאי.

במקרה הזה, העיקרון הזה גובר על כל כלל אחר שמעניק לנכד את הירושה.

עקב פ"ד זה חוקקו חוקים במסגרת חוקי הירושה שקבעו שאדם לא יכול לרשת את מי שהוא רצח.

ביהמ"ש לא יכל לסבול טענה זו – עוד מימי הנביא נלמד העיקרון שלא נסבול תוצאה מסוג "הרצחת וגם ירשת".

מקרה זה, של פלוני, טען בו האב כי העיקרון הנ"ל לא רלוונטי לו: אף אם יש פה הנאה מפרי העוולה, הוא טוען שהוא זכאי לילד.

השופטת דורנר מסכימה עם טענה זו – מקרה זה אינו תואם לעיקרון "הרצחת וגם ירשת", משום שהנאה מעוולה או רצח נוגעת לענייני רכוש – כאן עסקינן בכלל בטובת הילד.

טובת הילד היא אינה עניין לרצח וירושה.

השאלה המרכזית היא טובת הילד – האם טובת הילד היא לחיות תחת אביו, בהינתן הנסיבות הללו.

לא דנים אנו בזכויות האב שצומחות ממעשהו, אלא בזכויות הילד. דורנר מתייחסת בכך לשופטים אחרים שכן הסתמכו על עיקרון ריגס במקרה זה.

ודורנר מסבירה שטובת הילד כשלעצמה אינה עילת אימוץ.

והקושי המשפטי, כפי שפורט בשיעור שעבר, הוא ברור. בחוק ישנן עילות אימוץ, ברשימה סגורה, שקוראים אותן אחת לאחת, ואף לא אחת מהן לא חלה על המקרה דנן באופן ברור ומובהק.

כאן יש להוסיף, שכאשר אנו מסתכלים על טובת הילד כשלעצמה, היא איננה עילת אימוץ. עילת האימוץ קשורה לטובת הילד, אך טובת הילד אינה העילה היחידה לאימוץ (אחרת כל ילד שלישי או רביעי היה נמסר להורים אחרים – עשירים יותר, נחמדים יותר) – היא רק מתווספת, במצב שבו מתקיימים תנאי העילות.

אולם, דורנר קושרת את המקרה אל סע' קטן 7 לסע' 13 לחוק האימוץ:

עילת אי-המסוגלות.

השופטת (בעמ' 145 לפסק הדין, פסקה ד') אומרת:
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10. גידולו של ילד על-ידי אב שהולידו, על-ידי בעילה אסורה של אמו, ולא עוד אלא שעשה כן מתוך תכנון מראש, על מנת לרכוש לעצמו ולאשתו העקרה ילד, עלול לפגוע קשות בילד. לילד שהולד בנסיבות כאלה עלול עקב המצב שכך נוצר להיגרם נזק חמור.
כלומר, ילד לא יכול לגדול באופן תקין כשנסיבות הולדתו הן כאלה.

בחוות הדעת הזו יש קושי לא במישור המשפטי, אלא במישור העובדתי: שאלה היא האם ההורה לא מסוגל בשל מה שקרה בעבר, ולא בשל מה שקורה בהווה.

השופטת דווקא בחוק ולא חרגה ממנו.

זו היא הנמקה שהיא הנמקה משפטית רגילה.

2. דברי השופט לוין:
השופט לוין חולק על השופטת דורנר.

לדעתו סע' 13 (7) לא חל על המקרה הזה.

לא הוכח, לדעתו, שההורה לא מסוגל לדאוג לרווחת הילד.

הסוד הכמוס, אירועי העבר – נסיבות הולדת הילד, הן כשלעצמן לא די בהם כדי לומר שהאב לא מסוגל עכשיו לגדל את ילדו.

השופט מוסיף שטובת הילד כשלעצמה, במובן אבסטרקטי, לא די בה כדי להוציא ילד ממשמורת הוריו.

כך גם סע' 13 (8): הסירוב לאימוץ לא בא ממניע לא מוסרי או בלתי חוקי – בעבר היה מעשה בלתי מוסרי, אך אין הדבר קשור לסירוב האימוץ.

עם זאת, בסופו של דבר, השופט מגיע למסקנה שדין הערעור להידחות והילד צריך להימסר לאימוץ.

שתי הנמקות שבדבריו:

1. דוקטרינת החסר הסמוי – מדובר על לאקונה, חסר. מצב שבו אין תשובה בחוק למקרה מסויים. כל מקורות המש' הרלוונטיים לא מספקים תשובה: לא החוק, לא חקיקת משנה, לא פסיקה – אף אחד מהם לא מספק תשובה. 
תיאורטיקנים שונים טוענים שאין מצב של לאקונה – בפלילים, למשל, ישנו עיקרון שבו אין להטיל אחריות פלילית אלא אם החוק מטיל אחריות במפורש – ואם אין חוק שאוסר פעולה, אין המצב מהווה לאקונה, אלא פשוט כזה שאין בו איסור פלילי!

כך גם בהיעדר עילה אזרחית – בהיעדר עילה לא ניתן להוציא ממון במש' אזרחי – ואין כאן לאקונה, אלא פשוט אין עילה חוקית להוצאת הכסף מן הנתבע.

השופט ברק קבע בהקשר אחר את עניין החסר הסמוי:

הוא מובחן מחסר גלוי:

בהנחה שקיים מושג החסר, חסר גלוי הוא מצב בו אין כל התייחסות בחוק למה שנראה בעינינו כדורש התייחסות.

אנו מצפים שהחוק יתייחס למקרה מסויים, והנה הוא לא מסדיר אותו.

חסר סמוי – חסר במקום שלכאורה החוק הנתון מסדיר אותו – לכאורה ישנו כלל משפטי שחל על המקרה. אלא מאי? מדובר בעניין שהמחוקק נתן דעתו רק על המקרה הטיפוסי הכללי, ואם היה נותן דעתו על המקרה המסויים והמיוחד הזה, היה מסדיר אותו בבירור באופן שונה.

מדובר במקרה שנסיבותיו מיוחדות, ויש להסדירו באופן שונה מהרגיל.

אלו הם מקרים נדירים, ולא ניתן לצפות מהמחוקק שיצפה מראש את כל המקרים.

מקרים נדירים יוצרים בעיות למשפטנים, כי התוצאות אינן רצויות.

לוין מסביר, שהמחוקק, שחוקק את עילות האימוץ, למעשה לא צפה מקרה מהסוג הזה – ישנו כאן חסר סמוי, בכך שאילו היה המחוקק נותן דעתו על מקרה זה, התשובה הייתה חד משמעית: ההורה שהוליד בעוולה את הילד לא יזכה לגדלו.

אולם, השופט לוין מבכר שלא להשתמש בהנמקה זו, ופונה להנמקה השנייה שלו:

2. כללי פרשנות מרחיבה.
השופט לוין אומר, ונצטט:
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" 9. חוקים לא חוקקו בחלל ריק. הם מהווים חלק משיטה אינטגרטיבית הכוללת עקרונות יסוד. חזקה עליהם שהם חוקקו בגדר עקרונות אלה ושהם נועדו להגשימם (השווה ברק, חלק שני, השער הששי). חזקה עליהם שהם פועלים כדי להגשים צדק ושוויון ושישומם ימנע תוצאות שאינן מתיישבות עם תקנת הציבור. אחד מכללי תקנת הציבור הוא שלא יצא החוטא נשכר; אכן עצמת הכלל האמור עשויה להשתנות ממקרה למקרה ומתקופה לתקופה. אין המדובר בהערכה אינדיוידואלית של שופט פלוני, אלא בנסיבות מיוחדות שבהם קיים מכנה משותף חברתי המניח שתוצאה פלונית אינה מתקבלת על הדעת בהיותה נוגדת כללי יסוד בסיסיים, היא לא עלתה על דעתו של המחוקק, ואילו היה נשאל בוודאי היה קובע שהכלל אינו חל עליה, או שחל עליה כלל נוסף."

כלומר, לוין סוטה מהגישה הפוזיטיביסטית: הוא אומר שישנם עקרונות יסוד בסיסיים בשיטה. 

לא ניתן לזהות את עקרונות היסוד הללו, שכל השיטה בנויה עליהם, בצורה פוזיטיבית כתובה עלי-ספר – אך חובה עלינו לנהוג על פיהם.

השופט לא נזקק לעניין של חסר במקור משפט, אלא בפניה לעקרון: העיקרון של "הרצחת וגם ירשת" הוא עיקרון משפטי.

הוא פונה לעיקרון יסוד, שעליו כל החוקים הפוזיטיביים נשענים עליו.

הוא פונה למסגרת יסודית, קונספטואלית ומוסרית, שעליה כל שיטת המשפט שלנו מבוססת.

הכנסת מחוקקת חוקים בתוך מסגרת משפטית שמכילה עקרונות סוד.

עמדתו היא נון-פוזיטיביסטית.

הכלל שהוא מביא לא משלים חסר, אלא מהווה יישום לכלל אוניברסאלי שלא יצא חוטא נשכר.

אין מקור העיקרון הזה בפסיקה, אין הוא בחוק, אך הוא בהחלט קיים.
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אם מיישמים את הדברים דלעיל בגזרה נשוא ערעור זה, יוצא שיש לקרוא לתוך סעיף 13 לחוק כלל נוסף הקובע שאין הורה רשאי לסרב הכרזת קטין בר אימוץ אם הדבר נוגד טעמים שבתקנת הציבור הקשורים במעשים שהביאו להולדתו של הקטין. הכלל האמור יחול בלא קשר לעילות הנזכרות בסעיף 13 לחוק והוא מהווה ישום לכלל האוניברסלי שלא יצא חוטא נשכר"

לדבר זה קורא השופט "פרשנות מרחיבה".

מע' המשפט אינה סדרת כללים, אלא מע' המושתתת על עקרונות יסודיים. שיטה אינטגרטיבית.

ג. השופט חשין – 

השופט חשין אומר שהחוק לא רלוונטי למקרה זה. הוא משתמש במשפט הטבע – האנתי-תזה של הפוזיטיביזם. השופט חשין דוחה את הטענה שמתקיימת עילת אי המסוגלות.

אך גם דרכו של השופט לוין, ושתי הדוקטרינות שלו, לא נראים לו.

ההנמקות של לוין פורמאליסטיות לטענתו. הוא אומר שאנו צריכים להפעיל במקרה זה את השיקולים הטבעיים-מוסריים – שהם חלק בלתי נפרד מהחוק – משפט הטבע.

השופט מתייחס למשפט הטבע בשני מובנים:

א. משפט הטבע הוא שהילד יגדל אצל הוריו הביולוגיים.

לא מנתקים את הילד מהוריו סתם – זו היא דרך האדם וממילא, דרך המשפט.
ב. ישנו עיקרון טבעי נוסף – ישנו העיקרון של "הרצחת וגם ירשת" – עיקרון טבעי שהוא חלק בלתי נפרד מהמשפט. עיקרון זה גובר על העיקרון הטבעי הראשון.

העקרונות הללו פועלים זה כנגד זה.

בעיני השופט ישנם כללים שמעולם לא נחקקו, אבל הם חלק בלתי נפרד ממע' המשפט – ולא צריך שום דוקטרינה או טכניקה שתכניס אותם למע' המשפט.

דוקטרינת 'הרצחת וגם ירשת' אינה עיקרון יסוד שנחבא בתוככי המערכת. לא ראוי שהיא תבוא למשפט רק בעזרת לאקונה, היא תבוא בפני עצמה. ישנם עקרונות מוסריים שהם טבעיים, ברורים ומובנים מאליהם, והם חלק בלתי נפרד ממע' המשפט. אין אנו נזקקים לחקיקה כדי שהם יהפכו להיות כללים משפטיים תקפים.

בטענות השופט חשין, הוא בעצם מבקר את העמדות של שני השופטים שקדמו לו – בעיקר זו של השופט לוין: השופט לוין, לדעתו, מכניס בדלת האחורית עיקרון שצריך לבוא בשער הראשי. לא מכובד לדבר על עיקרון כה בסיסי דרך טכניקה של מילוי חסר. אין צורך בצינורות להכנסתו.

השופט מבקר את השופטים האחרים שלא מוכנים לראות בעיקרון זה חלק מהמע' המשפטית.

השופט לוין מדבר על העיקרון כעיקרון על יסודי שצריך להיכנס לתוך הכללים, השופט חשין מדבר על עיקרון יסוד מוסרי, שהוא גם משפטי.

נכיר בעובדה הפשוטה והחד משמעית שמדובר בחוק לכל דבר ועניין למרות שהכנסת מעולם לא חוקקה אותו וביהמ"ש מעולם לא ניסח אותו בשום פסיקה. זו היא פסיקה אמיצה ולא רווחת. 

באשר העיקרון הוא טבעי, הוא גם משפטי-  ובאשר הוא עיקרון משפטי, הוא מכריע כנגד החוקים שמביאים לתוצאה הפוכה.

----

בד"כ, התיאורטקנים והפילוסופים הם אלו שהביאו את העקרונות הללו – הם כינו אותם בשם משפט טבעי.

מקרה ירדור ומקרה פלוני מדגימים מצב שבו השופט משתמש בגישה נון-פוזיטיביסטית.

בפסקי הדין הללו יש שימוש בעקרונות הללו, כחלק ממע' המשפט.

אכן, השופטים לא מספקים קונספציה מפותחת של המשפט שמאפשרת להם להשתמש במשפט הטבע.

אם כן, כיצד מביא השופט את קביעתו ושימושו במשפט הטבעי?

אין תשובות ברורות בפסיקה – ניתן למצוא תשובות אלו בגישות התיאורטיקנים באשר למשפט הטבעי.

תיאוריות על משפט הטבע
הבחנו, במסגרת השאלה "מה הוא החוק", בין פוזיטיביזם לנון-פוזיטיביזם – זה היה במסגרת השאלה השלישית "מה הוא החוק" – האם החוק הוא רק מה שכתוב, עובדה חברתית, או שמא הוא כולל דברים מעבר לו.

הפוזיטיביזם והנון פוזיטיביזם משקפים גישות שונות במשפט, והנקודה לעיל מבחינה ביניהם.

בחלק מהגישות הנון-פוזיטיביסטיות, יש קבוצה של גישות שנקראות 'משפט טבע'.

משפט הטבע חוזר לגישות הקלאסיות של המשפט.

גם התיאוריות של מש' הטבע אינן עשויות מעור אחד.

במסגרת השאלה מהו המשפט, נעסוק בגישותיהם של אפלטון ושל אריסטו.

אפלטון ואריסטו הם מהפילוסופים החשובים ביותר מאז ומעולם.

הם הפילוסופים שיצרו את התשתית והיסוד לדיונים הפילוסופיים בתרבות המערבית.

השפעתם ניכרת גם בתוך המסורת היהודית – הם של אפלטון והן של אריסטו (הרמב"ם הושפע משניהם – בעיקר מאריסטו).

פילוסוף אנגלי אחד אמר שכל הפילוסופיה המערבית היא הערת שוליים לאפלטון.

בכך בוטאה החשיבות העצומה שיש לאפלטון בחשיבה הפילוסופית.

אפלטון:

נדון בהשלכות התפישה שלו על המשפט.

נתחיל בדיאלוג "מינוס או על החוק".

אפלטון חי במאה הרביעית לפנה"ס, בתקופה הקלאסית של היסטורית היוונים העתיקים (במובחן מיוון של התקופה המודרנית ותקופות אחרות מאוחרות).

אפלטון מזהה עצמו כתלמידו של סוקראטס מאתונה.

לכן לא מפתיע שסוקראטס הוא הגיבור הראשי של כתבי אפלטון (מסוקראטס לא נותר דבר כתוב, אלא יודעים אנו עליו בעיקר מאפלטון ופילוסופים אחרים).

שאלה היא באיזו מידה הדמות של סוקראטס בכתבי אפלטון היא אכן הדמות ההיסטורית של סוקראטס.

אפלטון, את כל חיבוריו כמעט, כתב בצורה דיאלוגית.

דיאה=בין.

לוג=לוגוס – שיחה, דיון בין שניים.

אפלטון כתב את החלק הארי של כתיבתו בדיאלוגים – אנשים המשוחחים זה עם זה.

חלק גדול מהדיאלוגים מובלים ע"י סוקראטס – הוא המשוחח הראשי (אפלטון משתמש בו כדמות ספרותית, ולעיתים משרבב מעט מההיסטוריה).

הערה:

הז'אנר הזה נראה על פניו לא מתאים לכתיבה פילוסופית.

הכתיבה הפילוסופית צריכה להיות ארגומנטית, עם הוכחות וכו'.

הכתיבה הדיאלוגית יש בה מן הדרמה ומן הווכחנות.

עם זאת, אפלטון הוא לא היחיד שכותב פילוסופית באופן דיאלוגי. הכוזרי של ריה"ל נכתב גם הוא בצורת דיאלוג (בספרות היהודית).

אפלטון, לצד היותו פילוסוף גדול, היה סופר גדול.

[אריסטו היה סופר פחות טוב, למרות שהשפעתו הייתה שווה ואף גדולה לזו של אפלטון]

מאחר ואפלטון כתב לאורך שנים דיאלוגים, נוכל לחלק את הדיאלוגים שלו ל-3 תקופות:

1. דיאלוגים מוקדמים – דיאלוגים שהם יחסית קצרים (10-20 עמ'). המשוחח המרכזי בהם הוא סוקראטס, ובהן סוקראטס משוחח עם בן שיח כלשהו, ומברר איתו הגדרה או משמעות של מושג בסיסי מאוד מחיי היום יום. כשהוא מדבר עם כהן דת הוא דן במושגי הקדושה ויראת השמיים. כשהוא מדבר עם גנרל הוא שואל מה הוא אומץ לב, או מה היא גבורה. כשהוא מדבר עם מנהיג, הוא שואל מה הוא הטוב, מה היא המדינה המשובחת. הוא מטפל במערך מושגים בסיסיים ביותר בשפה שלנו. הדיאלוגים הללו נגמרים בדרך כלל ב"אפוריה" (אה-פו-רי-אה) – חוסר מוצא, היעדר מוצא. כלומר, סוקראטס שמשוחח עם האדם המומחה לנושא מסויים, מביא אותו למצב שבו בדיון מסתבר שהאדם לא יודע על מה הוא מדבר. כהן הדת לא מבין בקדושה, והגנרל לא יודע מה היא גבורה, והפוליטיקאי לא יודע מה היא מדינה טובה. סוקראטס מסבך אותם, אך לא מציג פיתרון. הדיאלוג מסתיים בתחושת תסכול של בן השיח ושל הקורא.
יש כאן משום עמדה עקרונית התוקפת את השימוש שלנו במושגים בסיסיים מבלי להבינם.

יש הסבורים שסוקראטס בדיאלוגים הללו אכן משקף את סוקראטס ההיסטורי.

סוקראטס הואשם ע"י האתונאים בכפירה באלים, ובקלקול הנוער – הוא נשא את נאום ההתנצלות [מתואר בדיאלוג האפלטוני "אפולוגיה"] – התנצלות אירונית שהיא מתקפה חמורה על האתונאים שבכלל העמידוהו למשפט במקום לתת לו שכר על תרומתו לאתונה – הוא הציע ששכרו יהיה סעודה יומית חופשית בבית העירייה. הוא הורשע ונדון למוות. לפני שהוצא להורג הציעו לו מקורביו [קריטון] לברוח מבית הכלא, והוא סרב – שם נוהל הדיון האם יש לציית לחוק . מכאן נוצר הדיאלוג קריטון, על אודות הציות לחוק. מדובר בעניין די דרמטי שכנראה השפיע על הפילוסופיה כולה מאז [ולכן עברו פילוסופים לכתיבה בלשון כפולה, כדי שהציבור, שלא אוהב את דבריהם, לא יבינם].

2. דיאלוגים אמצעיים – כאן מבטא אפלטון את השקפתו שלו. אפלטון משתמש פה בסוקראטס יותר כאשר דמות ספרותית גרידא. אלו דיאלוגים ארוכים יותר, וכאן אפלטון מלמד את תורת האידיאות.
ישנו דיאלוג המשתה, דיאלוג פיידון ופיידרוס – וכן הדיאלוג המפורסם "המדינה".

בדיאלוג "המדינה" אפלטון מציע את תורת המדינה שלו – מה הוא המשטר הראוי.

הדיונים לא הצטמצמו לתיאוריה פוליטית – אלא במסגרת הדיון על הסדר המדיני נכללות כל הסוגיות הפילוסופיות הגדולות – אפיסטמולוגיה, מטאפיסיקה, אסתטיקה, תורת ספרות וכו'. מסגרת הדיון היא המשטר הראוי – וגם בתוך הדיונים הללו יש אמירות לא מבוטלות על המשפט.

מעניין שהספר העיקרי שלו עוסק בתורת המדינה. זה הוא ספר שעשוי מעשרה ספרים שנמשכים אחד מהשני, המציגים את התפישה האפלטונית המגובשת.

3. דיאלוגים מאוחרים - בדיאלוגים המאוחרים של אפלטון, שם סוקראטס הוא כבר דמות שולית ופחות מרכזית, ושם אפלטון מעדן, מעמיק ומשנה אספקטים שונים על תורת המדינה שאותה הוא פיתח בדיאלוגים האמצעיים. 

זו היא תמונת הקורפוס האפלטוני.

תורת האידיאות:

תורה זו מביאה את התפישה המגובשת של אפלטון.

מה הבסיס?

אפלטון יצא בנק' המוצא שלו בדיונים פילוסופיים מן המתמטיקה. היא הייתה הבסיס לכל הפילוסופיה שלו – בעיניו היה כך: מי שלא לומד מתמטיקה, אסור לו להיכנס לאקדמיה שלו. זה הוא תנאי הכרחי.

במתמטיקה הוא ראה את קווי המתאר של הדיון שלו (אריסטו ראה את הביולוגיה כקו המתאר שלו – וזה קבע מהרבה בחינות את אופי הפילוסופיה שלו).

אפלטון ידוע כפילוסוף ראציונאליסט.

"רציונאליזם" בפילוסופיה הוא לא סתם חשיבה באופן רציונאלי – כולנו חושבים לוגית ורציונאלית. אלא שהרציונאליזם בפילוסופיה הוא קבלת ההנחה שהשכל, התבונה (בשונה מהחושים האמפיריים, והדמיון), שלא בתיווך כשרים הכרתיים אחרים (החושים, הדמיון וכו'), יכול להביא לכך שנכיר את העולם. השכל יכול, במישרין, להבין את ההוויה והמציאות. המציאות האמיתית היא זו המוכרת ע"י השכל – ולא נדרשות יכולות הכרתיות אחרות כדי שנוכל לומר משהו משמעותי על העולם.

הרציונאליזם קשור לנק' המוצא המתמטית של אפלטון: הגישה המתמטית גורסת שאת האמיתות המתמטיות ואת הפיתוח של המשפטים המתמטיים אנו יודעים מתוך התבוננות שכלית בלבד – בלי תיווך החושים והדמיון. התבוננות שכלית נטו.

אפלטון הניח שכשהשכל מכיר משפטים מתמטיים, הוא מכיר יישויות. לא סתם דברים שאין להם קיום – להכיר את המשולש על כל יסודותיו המתמטיים-גיאומטריים, הוא להכיר יש שהוא "המשולש האידיאלי". כך גם ישנו "המעגל האידיאלי".

ואלו קיימים – הם לא סתם מחשבה בעלמא. הידיעות הללו הן של דברים שהם קיימים.

העמדה הזו היא בעצם עמדה שעומדת בניגוד לעמדה אחרת:

העמדה המנוגדת לעמדה הרציונאליסטית גורסת שאנו לא יכולים לדעת דבר על העולם אלא באמצעות נתוני החושים. הקשר שלנו אל העולם שמחוץ להכרה הוא דרך החושים שמספקים לנו אינפורמציה על המתרחש בחוץ. חמשת החושים מספקים לנו פרספציות שמספקות אינפורמציה על המתרחש.

מדובר על עמדת האמפיריציזם – אמפריציסט מסתכל על הכשרים ההכרתיים שבאים במגע עם העולם. מה שאדם מרגיש, מה שהוא מתנסה בו, זה מה שהוא יודע על העולם.

אם ניקח בני אדם וננתקם מחושיהם, ותהיה רק תבונה בלבד, לא יהיו להם ידיעות על העולם.

"מה שאני מתנסה בו– זה מה שאני יודע על העולם". 

חשוב להבין שבעיני האמפיריציסטים עדיין יש לתבונה תפקיד: נתוני החושים אינם בהכרח נכונים – אלא שאין לנו דרך לדעת משהו על העולם אלא באמצעות החושים. התבונה יכולה לעבד חלק מנתוני החושים באופן כזה שהיא תחלץ מהם את האינפורמציה הנכונה, ותנקה את הגורמים המטעים. כך נגיע לתפישה הולמת על אודות המציאות.
הרציונאליזם טוען שעמדת האמפיריציזם מביאה אותנו לתפישת עולם מוטעית: החושים משקרים לנו ללא הרף.אם נסמוך רק על החושים נקבל תפישת עולם מוטעית.

לא נוכל לחרוץ עמדה על העולם אם נפעל רק על פי החושים.

הרציונאליסט טוען שנוכל להכיר מציאות שלא בתיווך נתוני החושים, אלא במישרין ע"י התבונה והשכל.

ממש כמו שמתמטיקאי לא צריך את נתוני החושים כדי להכיר את היישויות המתמטיות.

הוא מסוגל להתבונן במעגל והמשולש האידיאליים וכו' – המתמטיקה אין בה כל יסוד אמפירי.

המתמטיקה היא תחום "ריאלי" – תחום אמיתי, בשונה מהתחום הממשי.

אפלטון טוען, בסיסית, כי העולם החושי הוא העולם הגשמי – וכל העצמים הפיסיים שבו אינם אלא בבועות חלקיות של עולם אחר, הוא העולם המושלם והאידיאלי.

העולם האידיאלי זה הוא אותו עולם שמכונה עולם האידיאות.

האידיאות הללו הן אותן "יישים" שאנו יודעים בהכרה שכלית במישרין - לא דרך תיווך החושים.

הידיעות על העולם מגיעות במישרין מהשכל.

העולם הגשמי, של היישויות הפיסיות, הוא עולם שהקיום שלו הוא חלקי – הדבר מכונה "קיום בבועתי".

לא מדובר בעולם שהוא פיקציה מוחלטת – העולם שלנו יש לו ממש, אלא שממשותו היא חלקית ובבועתית ביחס ליישות הממשית שהיא יישות אידיאית.

לצורך זאת הוא פיתח משל מאוד מפורסם:

"משל המערה"- בספר ה' של המדינה, אפלטון מפתח משל מפורסם זה.

המציאות הגשמית, הארצית, אם נביט בה, הדברים נמצאים בה כל הזמן בתהליך של הוויה והפסד. הם בתהליך של היווצרות וכליה. אין אובייקט פיסי בעל קיום קבוע – העולם שלנו הוא זמני. התהליך הוא תהליך שמכונה ע"י אפלטון "הוויה והיפסדות" – לא ניתן לעצור את הזמן.

כל אובייקט בעולם עובר תהליך של התהוות והיפסדות: האובייקטים מתהווים ונפסדים.

ואם נאמר שהחומר משתמר, ואין היפסדות אמיתית – אזיי יש להסביר, שהחומר הוא לא אובייקט – הוא רכיב אבסטרקטי של האובייקט – והאובייקט נמצא כל הזמן בתהליך של הוויה והיפסדות.

וכמה שננסה לשמר את הדברים, מאמצנו נדון לכישלון.

המוזיאונים בסופו של דבר לא מצליחים לשמר הכל. לשום דבר אין תקווה.

אך מה קיים תמיד?

היישים שאינם בתהליך של הוויה והיפסדות!

יישים מתמטיים – המשולש האידיאלי למשל– שום כירסום לא יחול בו. הוא אידיאי, הזמן לא חל עליו והוא לא מתקיים בתוך המסגרת של החלל והזמן.

הרמב"ם אומר שיש אנשים שלא יכולים להאמין באל מבלי לקלוט שאין לו גוף. הגוף לדעתם עשוי מחומר עמיד מאוד. הקושי שלהם הוא קושי אינטלקטואלי: כדי לחשוב על משהו שהוא קיים, הם חייבים לחשוב על אובייקט חומרי.

הם לא מבינים שהקיום הנצחי, הבלתי משתנה, הוא דווקא הקיום הלא חומרי.

האל אמיתי במובן שהקיום שלו בלתי משתנה. אין קיום אחר בדרגתו.

גם הכיסא "אמיתי", אלא שקיומו לא קבוע ונצחי – ובמובן זה הוא לא אמיתי.

[רמב"ם מביא פה את טיעונו של אפלטון למעשה].

כל האובייקטים הקונקרטיים, קיומם אפשרי רק בהיותם בבואה של היישים האידיאיים הנצחיים שלא קיימים במסגרת החלל והזמן.

הפילוסוף אומר שכל שאנו רואים הוא חלקי, בבועתי.

הדברים האמיתיים הם אלו שלא חשופים לחושים, אלא אלה שחשופים לרציונאליות והתבונה.

דבר אפלטוני הוא דבר שהוא האידיאלי.

ש.ב.
מה הוא דיאלוג?

לקרוא לבוחן את הטקסטים של אריסטו.
תורת המשפט
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עסקנו במבוא כללי על אפלטון. עתה נעסוק בדיאלוג "מינוס".

נקודה נוספת שנדגיש בטרם הדיאלוג, על אפלטון, היא עניין "משל המערה".

* אפלטון משתמש במשלים כדי להביע רעיונותיו והשקפותיו.

לעיתים הוא אינו כלל מסביר את המשל, אלא רק מביאו, ללא נימוקים. הדבר מעניין.

במסגרת משליו של אפלטון ישנו משל המערה.

נדמיין לעצמנו כוך עמוק וחשוך עד מאוד, בתוכו נמצאים אנשים, ופניהם אל קיר המערה הפנימי.

הם כבולים בשלשלאות ופניהם אל הקיר הפנימי של המערה החשוכה.

מאחוריהם ישנו פרגוד שמסתיר את שארית האור הבא מבחוץ.

על אותו פרגוד ישנם פסלים וחפצים, ומצידו הפונה כלפי הפתח, בוערת אש.

האש מטילה את צלליהם של החפצים שמעל לפרגוד על הקיר שאליו מסתכל הקהל במערה.

זה מה שרואה אותו קהל.

אם נדמה את מה שבתודעת אותם אסירי המערה הכבולים באזיקים, הרי שהם מדמים את הצללים שעל הקיר לדברים האמיתיים:

המציאות שלהם כולה בנויה מאותם צללים שמופיעים לפניהם על קיר המערה.

כך הם היו מרגע שקיבלו דעתם.

והנה, אחד האסירים מצליח להפנות ראשו אחורה, ומגלה להפתעתו, שמה שהיה נדמה לו כל אותו זמן כדבר האמיתי והקיים, כל הצללים הללו, כולם אינם אלא בבועה של הפסלים הממשיים יותר.

הוא מגלה שהפסלים הם המטילים צל על הקיר – והצללים אינם המציאות.

הצל מתגלה כבבועה של אובייקט, בבועה קלושה ביותר – ותו לא.

זו היא ממש קונברסיה! חוויה דתית-דרמטית של שינוי כל חווית החיים ותמונת המציאות שלו.

עתה הוא ממשיך להשתחרר ומגלה שגם הפסלים הללו אינם אלא בבועות של הדברים היותר אמיתיים: פסל של אדם הוא רק בבועה של האדם, פסל של חתול או סוס גם הוא בבועה של החיה. מה שמטיל את הצל הוא רק בבועה חלקית של דבר אחר.

כמו"כ הוא רואה את האש, ואף ממשיך לצאת החוצה אל פני השטח – ומגלה שמקור האש הוא רק מציאות חלקית בבועתית של מקור האור עצמו, שהוא השמש.

התהליך הזה הוא תהליך שעובר על האסיר המשוחרר הזה.

· המשל מהווה משל של אפלטון על התהליך האינטלקטואלי-חינוכי-אישי שעובר הפילוסוף: מאדם שרואה מציאות חלקית, בבועתית ומעוותת, הוא הופך לאדם שמבין שכל מה שהבין בעבר הוא רק פן חלקי של הדברים האמיתיים.

המשל הזה יש בו רכיבים המסבירים אספקטים רבים מהתמונה האפלטונית, ובהקשר לתפישת האידיאות יש לו חשיבות רבה ביותר:

אפלטון מסביר שהיחס בין המוחש, האובייקט הקונקרטי, לבין האידיאה, הוא היחס בין הבבועות שעל הקיר לבין דברים האמיתיים.

הצל הוא משהו, הפסל הוא משהו, התמונה היא משהו – אך זה דבר חלקי ובבועתי של הדבר האמיתי. היפוך גמור של תמונת העולם.

בעיון הפילוסופי אדם לומד שתמונת העולם שלו אודות מה האמת, הנכון, האמיתי והקיים, משתנה מאוד – לא נלמד עוד פרט על המציאות, אלא כל תפישתה משתנה.

זה הוא תהליך קוגניטיבי-אינטלקטואלי וגם אישי-רגשי (ואכן ישנו שינוי גדול בקרב כל הפילוסופים גם בתחום הנפשי, בנלווה להשגה השכלית).

בסופו של דבר, אפלטון מסביר שהאדם מבין שהאידיאה היא הדבר האמיתי, והמציאות הקונקרטית של הדברים המוחשיים אינם אלא השתקפויות בבעותיות של הדברים האמיתיים עצמם.

* בדבריו של אפלטון מובא מושג "נטילת החלק" – האובייקט הגשמי הקונקרטי נוטל חלק באידיאה, ובכך הוא משקף אותה: האידיאה היא הנצחית, הקיימת והבלתי משתנית, והאובייקט הוא רק נציג של האידיאה עלי-האדמות.

* אצל אפלטון מדובר על אסיר אחד או שניים – הם יחידי סגולה, הפילוסופים – כל השאר נשארים כבולים בשרשראות. רוב בני האדם נשארים מדמים את העצמים המוחשיים לדברים האמיתיים.

הפילוסוף, האסיר המשוחרר, הוא יחיד ומיוחד, באשר הוא עולה במעלה הסולם ההכרתי.

* אצל אפלטון האדם צריך לחזור בסופו של דבר למערה, ורק אז הוא נעשה באמת למיוחד: הוא צריך לחזור לארגן את החיים המדיניים בתוך המערה – כי הוא ראה את המציאות ומכיר סדרם הנכון של הדבר.

אותו אדם מסוגל להנהיג וליצור את הסדר החברתי הנכון והראוי.

* אפלטון טוען שהוא עצמו יצא מן המערה שבמשלו. כדי לאפשר לאנשים לעבור את התהליך שעבר אפלטון, יש תנאי במסגרות חברתיות שצריך לבנות. צריך סדר חברתי מסויים, ארגון שידוע רק לפילוסוף שעבר את התהליך הזה. הוא יודע החוק, בין שאר הדברים שלמד ב"בילוי" שלו מחוץ למערה. היכולת ליישם את האידיאה הוא מכורתו הבלעדית של הפילוסוף.

(בתפישה היהודית רק הרב יכול להנהיג – כי התורה היא מעין אידיאה שמכילה את החכמה כולה, ורק מי שלמדה והקדיש לה את חייו יכול להבין את האספקטים הרבים שלה, שכוללים גם עניינים מדיניים, חברתיים, מוסריים וכו').

הפילוסוף הוא המחוקק, המנהיג האידיאלי: כי הוא רואה את החוק האמיתי, את החוק האידיאי (בהמשך נסביר כיצד החוק אידאי), ולכן ביוון הקדומה הפילוסוף נחשב למנהיג ולמחוקק אידיאלי.
מתוך זאת נגיע לתפישת החוק:

הדיאלוג "מינוס" עוסק בחוק.

ישנו וויכוח בין חקרי אפלטון, האם הדיאלוג אפלטוני או לא.

יש הסוברים שהוא מעין פסוידו-אפיגרפיה – חלק מתופעה כללית של חיקוי-כתיבה. [פסואידו – כביכול, אפיגרפיה – כתיבה], והמחקר, הנסיבות והעובדות מגלים כי יש ייחוס מוטעה של החומר לאדם מסויים, מסיבות שונות: תרבותיות, היסטוריות.

יש הטוענים שרוב החיבורים במסורת היהודית הם פסואידו-אפיגרפיים – ספר קהלת מצייר דווקא ככזה שלא שלמה המלך כתבו.

הדיאלוג פותח בשאלה מה הוא החוק.

כמו דיאלוגים אפלטונים אחרים, המתדיינים הם סוקראטס וחבר נוסף.

החבר שנשאל ע"י סוקראטס מה הוא החוק נותן תשובה כזו:

"החוק הוא מה שנחקק ונוהגים לפיו" – לכאורה תשובה פוזיטיביסטית.

החוק הוא סוג של עובדה חברתית – מה שנחקק בפעולה של חקיקה ע"י רשות מוסמכת.

והוא מוסיף גם את מה שבני אדם נוהגים ובפועל מקבלים על עצמם את מסגרתו.

העמדה הפוזיטיביסטית שמזהה חוק עם עובדה חברתית פוזיטיבית נדחית ע"י סוקראטס:

אחד הנימוקים הוא שכדי להגדיר חוק לא צריך להתבונן על המציאות בלבד, אלא צריך מושג בסיסי וראשוני של החוק – כדי שנוכל להגיד מה טבען של תופעות חברתיות שונות ומשונות.

המושג צדקה לא יכול להיות מוגדר ללא הבנה ראשונית מה היא צדקה.

אפלטון, דרך דמות סוקראטס, מביא תפישה אידיאית: יש תפישה מושגית לפי האידיאה.

כלומר, צריך תפישה הולמת של החוק. רק לאחר שיש תפישה הולמת נתן לזהות חוקים קונקרטיים. 

לפי אפלטון, גם החוקים הם חלק מהעולם האידיאי הנצחי.

הפילוסוף, במסגרת עולם האידיאות, מזהה גם את החוק.

מתוך האידיאה של החוק, האדם יוכל לזהות את החוק.

החוק הקונקרטי תמיד (באשר הוא) מבטא ומשקף בבועה של החוק הנצחי, הקבוע והלא משתנה ש"נמצא" בעולם האידיאות.

החוק לא מוגדר פוזיטיבית, אלא החוק הוא כמו כל היישים האחרים שבעולם, והוא חלק מעולם האידיאות הנצחי והלא-משתנה. כדי לזהות חוק, יש צורך במושג כללי.

החוק הוא טבעי – לא במובן שהוא גשמי, או שיש לו ממשות פיזית, אלא המציאות הריאלית האמיתית היא כל מה שהוא אידיאי.

["לימודים ריאליים" – העולם האידיאי הוא הריאליות הנצחית והאמיתית – לא עוסקין במציאות הקונקרטית המשתנה, אלא בדברים המציאותיים הבלתי משתנים.

רק מה שלא משתנה וקיים לנצח הוא הריאלי והמציאותי; הנוסחאות המתמטיות, החוקים הפיזיקאליים הבסיסיים. המושג של "מגמה ריאלית" ממשיך את הרטוריקה האפלטונית.]

כלומר, לפי אפלטון, החוק הוא יש ריאלי ממשי. לכן, המציאות הקונקרטית היא חוק באם היא נוטלת חלק באידיאה הקבועה והבלתי משתנה של החוק. ידיעת החוק היא סוג של חכמה שצריך להגיע אליה בחקירת האידיאה (כאמור לעיל בעניין משל המערה).
בעיני אפלטון עיון בחוק וידיעת החוק הם "גילוי האמת". כך המחוקק הטוב ביותר הוא הפילוסוף (המלך הפילוסוף).

החוק אינו סוג של הסכמה חברתית, תהא אשר תהא – אין הוא עובדה חברתית במובן הפוזיטיבי, אלא החוק הוא כמו בכל תהליך פילוסופי: השאיפה לגלות את האמת.

איזו אמת? האמת שקשורה לחוק האידיאי.

במובן זה, הניסיון לגלות את החוק האמיתי הוא כמו ניסיון לגלות את חוקי הטבע. 

החוק מתאר סוג של מציאות אידיאלית, קבועה ונצחית.

תהליך החקיקה הוא כמו בחקירה אינטלקטואלית פילוסופית, הוא גילוי האמת. אין בתפישה זו דבר מהפוזיטיבי.

* יש חוק אמיתי וחוק שקרי – חוק אמיתי הוא חוק קונקרטי שמשקף את המציאות באופן הולם – משקף את האידיאה הקבועה של החוק.

חוקים שלא משקפים את האידיאה העליונה הם שקריים – ולכן אינם "חוקים".

בעצ, כל מה שלא תואם למציאות האמיתית אינו קיים.

* החוק, כמו כל תחום אחר, הוא עניין למומחים. כמו שהרפואה, המתמטיקה וכו' הם עניינים למומחה ולא להדיוט – כך גם החוק. מי שיודע את החוק במובן האידיאלי-פילוסופי-אינטלקטואלי, הוא שיעסוק בו.

לכן החוק אינו קשור להחלטות דמוקרטיות מבוססות רוב – כי יש אמת אחת בלבד, בדיוק כמו שנוסחה אחת פיזיקלית משקפת מצב מסויים, ואף נוסחה אחרת לא תעשה זאת באופן שלם ונכון.

* אפלטון הוא רציונאליסט – הוא ראה שיש מקום לנמק את הטענה שהחוק הוא דבר אחד ולא אחר. החוק מכונה ע"י אפלטון "סברה מדינית אמיתית".

כלומר, כשהאדם בא לחוקק, הוא בעצם מנסה להציע דפוס של התנהגות חברתית – הסדר חברתי מסויים, שהוא סוג של סדר מדיני מסויים.

כל סדר חברתי שאנו יוצרים באמצעות חקיקה דורש סוג של הנמקה מדוע לנו סדר חברתי כזה ולא סדר אחר.

כל פעולת חקיקה למעשה מבוססת על פי סברה מדינית: 'הסדר החברתי צריך להיות כך, ולא אחר, משום שכך וכך.'

יש להבדיל בין פעולת חקיקה שהיא סברה מדינית אמיתית, לעומת חקיקה שהיא תוצר של סברה מדינית שקרית. בין נימוק נכון לנימוק שגוי.

לפי אפלטון ישנן סברות נכונות וישנן כאלה המוטעות. 

החוק, בהיותו פעולה של גילוי האמת, ובהיותו ניסיון ליצירת סדר מדיני המבוסס על הנימוקים, חקיקתו היא הליך רציונאלי – ניסיון להגיע לאמת על אודות החוק.

* כשבודקים האם מה שהמכונה חוק הוא חוק, יש תלות בשאלה האם חוק מסויים, או מע' חוקים מסויימת, מתאימה למה שהוא באמת החוק (האידיאה). ככל שהחוק קרוב לאידיאה של החוק, הרי הוא נכון.

* יש קשר בין החוק, לבין מה שהוא טוב, לבין מה שהוא יפה.

בעיני אפלטון תהליך ידיעת האידיאות קשור להכרת האידיאות במישרין. מי שמכיר את אידיאת החוק, מכיר גם את אידיאת הטוב וגם את אידיאת היפה (אסתטיקה).

אפלטון ממזג בין החוקי לטוב ליפה, ויוצר בין שלושת האידיאות הללו קשר הדוק. הן קשורות ביחסים רציונאליים לוגיים.

כך יוצא שיש גם קשר הדוק בין המוסר לבין החוק:

בין החוק האידיאי למוסר האידיאי (לא המוסר הנוהג, אלא המוסר האידיאלי).

חשוב לשים לב: לפי אפלטון חוק לא מוסרי,  שלא משקף את המוסר והחוק האידיאיים, הוא לא חוק רע – הוא פשוט לא חוק כלל.

ש: החוק קרוי "סברה מדינית" – מדוע הוא לא קרוי "סברה משפטית",  או "סברה מוסרית" או דבר אחר?

ת: החוק, בניגוד לחוק המוסרי, גם ברמה האידיאית, בא להביא סדר חברתי, והוא נוצר בהקשר חברתי רחב ביותר – הסדר המדיני. לכן החוק, בהקשר המשפטי, הוא סדר מדיני.

כך יש קשר בין מושג הטוב שהוא רחב יותר, לבין המושג החברתי. חוק משפטי קשור לסדר החברתי-מדיני.

* אפלטון לא היה דמוקרטי – הוא מניח את היסודות למשטרים טוטאליטריים. אצלו יש מלך פילוסוף שיודע את האמת – בתפישת המדינה ישנה חלוקה בין קבוצות חברתיות שונות.

המשטר שאפלטון מציע הוא הסדר החברתי האידיאלי לדעתו: ישנו המון נבער שמודרך מרגשות אי-רציונאליים (די לנו לראות את טבלאות הרייטינג בטלוויזיה ולהבין את הטמטום של ההמון כעדר). ההמון מודרך ע"י פחדים.

אפלטון מבחין בין הפילוסוף להמונים – הפילוסוף הוא הרציונאלי, והוא זה שיודע לארגן את הסדר החברתי כך שיתאים גם לכל קבוצות האוכלוסיה (כולל ההמון, כולל את "קבוצת השומרים", כולל את הפילוסופים וכו'). המשטר הדמוקרטי, לפי אפלטון, אינו הראוי.

ב"ספר המדינה" של אפלטון התמונה היא שונה לחלוטין מהדמוקרטיה, ואף הפוכה לה.

אותו פילוסוף שבעצם חוזר אל המערה הוא היודע – החברה לא תבחר אותו באופן דמוקרטי (יש עוינות מובנית בין ההמון לפילוסוף), הוא צריך לתפוס את המושכות.

גישתו של אריסטו באשר למשפט הטבע:
משפט הטבע - המונח "טבע" אצלו הוא שונה.

למילה 'טבע' ישנם מובנים רבים, כמו שלמילה 'מדע' ישנם מובנים רבים.

[המילה מדע קשורה אצל רמב"ם, למשל, לידיעה אמיתית – ידיעה אמיתית במובחן מידיעה שקרית. ידיעה של ידיעות מדעיות, אצל הרמב"ם, היא אפילו מצווה.

הספר הראשון בי"ד החזקה של רמב"ם קרוי "ספר המדע".]

אריסטוטלס היה שמו של הפילוסוף המדובר – השם אריסטו מגיע דווקא מהכינוי שהעניקו לו הערבים.

חלק גדול מהפילוסופיה במסורתנו מקורה בפילוסופים ערביים (אפלטון גם הוא השם בהגייה ערבית, של השם פלאיטו).

הסיבה היא, שהפילוסופים היהודים החל מהמאה ה-11 (רס"ג, רמב"ם ואחרים בספרד ובצפון אפריקה) חיו בסביבה ערבית, וקראו וכתבו בערבית – והתרגומים של הפילוסופיה היו בערבית.

לכן גם הטקסטים של הפילוסופים הראשונים אף הם בערבית.

רק כשפעלו היהודים תחת שלטון נוצרי באירופה, הם החלו לכתוב בעברית (לא בלאטינית).

הערבית נחשבה לשפה המדעית דאז.

(בעבר:יוונית, לאטינית...במאה ה-19 גרמנית, כיום אנגלית וכו').

אריסטו נולד ב-384 לפנה"ס בעיר סטזי'רה שלחוף מקדוניה. אביו היה רופאו של המלך המקדוני. 

חשוב לדעת שחינוכו הבסיסי של אריסטו היה בביולוגיה ורפואה (בשונה מאפלטון, שלמד מתמטקה) – לכך הייתה השפעה על הפילוסופיה האריסטוטלית בתחומים רבים אחרים.

בשנת 343 לפנה"ס הזמינו מלך מקדוניה פיליפוס לחנוך את בנו אלכסנדר הגדול.

אריסטו הצטרף לאקדמיה של אפלטון.

אלכסנדר יצר את התרבות ההליניסטית. קשה לדעת כמה אריסטו השפיע על אלכסנדר בהקשר זה, אך ברור שהיה ביניהם קשר קרוב.

לאחר חניכתו של אלכנסדר בחצר המלך פיליפוס אריסטו חזר ב- 334 לפנה"ס לאתונה והקים מוסד מחקר והוראה שהתקיים לצד האקדמיה האפלטונית, שנקרא הליקטאון (על כך שהיה צדדי, בפאתי העיר). שם היה אריסטו מרביץ תורה בתלמידיו.

משקמה עוינות בין מקדוניה לאתונה 

אריסטו עזב את אתונה לאחר שנטפלו עליו האשמות בגידה לעיר חלכיס, ושם מת ב-322 לפנה"ס.

יש הטוענים שאריסטו היה גדול הפילוסופים מאז ומעולם – זאת לא בשל היקף דבריו, אלא בכך שחשיבתו הפילוסופית ממשיכה להשפיע עד ימינו:

צורת החשיבה שלנו משתמשת בקטגוריות שהוא יצר – הוא יצר את תבניות החשיבה הבסיסיות וגם את מושגי היסוד שלנו, בהם אנו משתמשים עד היום.

רוב כתביו הגיעו אלינו בצורת סיכומי הרצאות. אריסטו היה בוחר נושא, לומדו, ומרצה עליו לתלמידיו. תלמידיו היו מסכמים ההרצאות – חלק מהסיכומים עובדו על ידיו ונחשבים לכתביו.

ישנם כמה כתבים של אריסטו שכדאי לקרוא, המדברים על חייו של האדם בכלל, כגון חיבורו "אתיקה ניקומכית" (על שם תלמידו ניקומאכוס שסיכם את ההרצאות של אריסטו על האתיקה – והשם מוזכר כיוון שהיה עוד חיבור, שיצר תלמיד אחר, עם האתיקה).

בהקדמת הרמב"ם לפירוש מסכת אבות (|שמונה פרקים") ישנה גרסה של האתיקה הניקומאכית של אריסטו – נושא שביל הזהב ודרך האמצע של אריסטו מסוכם על ידי הרמב"ם, בשינויים המתאימים לשיטתו.

 הרמב"ם גם עשה וורסיה לחיבור על צדק והגינות שכתב אריסטו, ב"מורה נבוכים".

נעסוק בשני קטעים של אריסטו:
פוליטיקה, ספר א', פרק ב':

המדינה מוגדרת ע"י אריסטו כדבר טבעי.

אריסטו מסכם בשלושת המשפטים הראשונים תמונת עולם מורכבת שמסקנותיה רבות.

אריסטו עוסק בכמה מיני שותפות:

1. משפחה גרעינית.

2. בית אב.
3. כפר.
4. מדינה.
ואריסטו מסתכל על צורת הקיום האנושית, ואומר שאם נביט על דרך חייהם של בני אדם, לא נוכל להתעלם מהעובדה שהאדם, בניגוד לבעל"ח (ובדומה לבעל"ח מסוג מסויים) חי באינטראקציה עם רעהו:

האנשים חיים בקשר אלו עם אלו.

במשפחה, זכר בא במגע עם נקבה, מוליד צאצאים, ואז הם חיים במסגרת קבוצה שקרויה המשפחה. זה טבעי.

אנשים גם חיו במסגרות של "חמולה" – בתי אב – כמה משפחות גרעיניות מתקבצות, בשל קשר הדם הביולוגי ביניהם ואבי המשפחה. גם זה טבעי – זה מובנה בטבע האנושי.

והאנשים לא רק חיו כך, אלא היו גם קבוצות במסגרת רחבה יותר של כמה בתי אב, שכונו "כפר": כל כפר בנוי מכמה בתי אב שבנויים מכמה משפחות גרעיניות. ואף זה – עניין טבעי הוא.

ולבסוף הדבר מסתכם בכך: אם טבעיים כל מיני השותפויות הראשונים, הרי שגם היחידה החברתית של המדינה היא טבעית: היא קבוצה של כמה כפרים.

אריסטו טוען הטענה שהמדינה היא טבעית. היא לא קונסטרוקציה מלאכותית – לא החלטה שהיא פרי הליך תרבותי היסטורי מסויים, שיכלה להיות שונה – אלא החיים המדיניים הם דבר טבעי.

ביסוד טענה זו, ישנה ההנחה שבני אדם חיים באינטראקציה זה עם זה, והאינטראקציה הזו מהותית לקיומם.

האדם חי מתוך זיקה ומתוך קשר והתייחסות משמעותית לבני האדם שסביבו.

ישנם בעל"ח מדיניים (דבורים ונמלים חיות יחד, בתוך אינטראקציה ואף בתוך הירארכיה חברתית פנימית) וישנם בעל"ח לא מדיניים – שחיים כפרטים בודדים (דובים, למשל).

*אריסטו היה ער לפרטים – הוא לא חי אידיאות ונוסחאות מתמטיות, אלא סיווג ובדק אובייקטים קונקרטיים (משם הוא הגיעה להכללות) בחשיבה ביולוגית.

אריסטו יוצא מנק' מוצא וחשיבה הפוכה לחשיבה האפלטונית (יש פה סוג של ניגוד והבדל עמוק מאוד).

ש: אריסטו אומר שהמדינה, אם היא טבעית, הרי היא תכלית האדם, היא תכליתם של מיני השותפויות הראשונים:

כל דבר שמגיע לשלמותו קוראים לזה "טבעו".

למה כוונתו?

אריסטו מדבר על כמה מונחים: טבע, תכלית, שלמות, טוב, סיפוק עצמי.

העניין שייך לתורת העצם.

אריסטו מתייחס לאובייקטים באופן מסויים, כללי, ומכאן הוא יגיע למושג המדינה, ומשם ידבר על מושג החוק.

לפי תורת העצם, המדינה גם היא אובייקט: כל עצם יש לו חומר, צורה, תכלית וסיבה פועלת.

תורת העצם היא "תורת ארבע הסיבות":

1. חומר.

2. צורה.
3. תכלית.
4. פועלת.

כל אובייקט ואובייקט (עצם בעולם) יש סיבה. הסיבות לפי אריסטו נאמרות באופנים רבים.

לכל אובייקט, לפי אריסטו, יש 4 סיבות: חומרית, צורנית, תכליתית וסיבה פועלת.

1. סיבה חומרית – לפי אריסטו כל אובייקט עשוי מחומר: ללא חומר, האובייקט לא קיים. החומר של האובייקט הוא אחת הסיבות שלו. בלי שיהיה לו חומר, האובייקט אינו עצם.
אין עצמים בעיני אריסטו שהם עצמים לא חומריים (אין אידיאות כעצמים נפרדים – אפלטון דיבר על האידיאות כקיימות בפני עצמן. לפי אריסטו אין להם סיבה – הן לא אובייקט).

הסיבה הראשונה של שולחן, היא החומרית: העץ והברזל – אלמלא הם, לא נוכל לדבר על השולחן. הסיבה החומרית של אדם היא בשר ודם ועצמות.

כל אובייקט, אם כן, עשוי מחומר, והחומר הוא הסיבה החומרית שלו.

2. סיבה צורנית -  הצורה (לאריסטו ישנה תיאוריה של חומר וצורה).
נגדיר מה היא הצורה: צורה של אובייקט בעיני אריסטו אינה התבנית, אלא הכוונה היא למהות; להגדרה. המהות היא הצורה, היא ההופכת את החומר לכיסא, לשולחן, לאדם, לפרח, וכו'. 

המהות (שמכונה צורה) היא לא תבנית מסויימת מוגדרת – ישנן צורות-תבניות רבות של שולחן בעולם: עגול, ארוך, קצר, נמוך וכו' – המהות היא הקבוצה המגדירה.


המהות מזוהה ע"י הפונקציה של האובייקט.

המדינה היא סוג של אובייקט (עצם בעולם).

כל אובייקטא מורכב מחומר, צורה, תכלית וסיבה פועלת.

כדי שאובייקט יתקיים צריכות להיות סיבות שיהפכוהו למה שהוא.

הסיבות נאמרות באופנים רבים: יש מכלול של סיבות לכל אובייקט.

3. סיבות שהופכות אובייקט למה שהוא.

1. חומרית – כל אובייקט עשוי מחומר. ללא חומר, האובייקט לא יכול להתקיים. אחת הסיבות לכל אובייקט היא החומר שלו. המדובר באובייקטים קונקרטיים. אין עצמים שאינם חומרים – אין אידיאות כעצמים נפרדים.

אלמלא החומר, לא ניתן לדבר על האובייקט הקונקרטי הזה.

2. צורנית – צורה של אובייקט זה לא התבנית שלו (לא ה Shape) אלא המהות, ההגדרה. מהות שטבועה באובייקט והופכת אותו למה שהוא. הופכת את החומר להיות כיסא, בית, עץ אדם סוס. המהות שמכונה בעברית צורה. מזהים פונקציה, מהות שמגדירה את האובייקט ככוס דווקא ולא צלחת או סוס או אדם...גם אם משנים את התבנית, המהות נשארת, אלא אם מפרקים לגמרי את האובייקט.

ביום ג':

בוחן על אוסטין (הפוזיטיביזם, מקור 13 במקראה).
תורת המשפט

10.3.2005
אנו עוסקים באריסטו.

החלנו לקרוא פסקה אחת מספר הפוליטיקה של אריסטו.

דיברנו על מערך של מושגים שצריך להסבירם ולהסדירם בהקשר האריסטוטלי.

עסקנו בסדרת מושגים:

טבע

תכלית

שלמות

טוב

מספיק לעצמו

דנו בתורת 4 הסיבות של אריסטו על תורת העצם:

I. סיבה חומרית

II. סיבה צורנית

III. סיבה תכליתית

IV. סיבה פועלת

נושא תורת ארבע הסיבות, והיחס בין החומר לצורה, הם מושגי מפתח בפילוסופיה האריסטוטלית ובכלל.

הרמב"ם גם הוא משתמש במושגים הללו. בעיניו המושגים אף קשורים למסורת הסוד של מעשה בראשית ומעשה מרכבה – הם לא לגמרי פשוטים.

הסיבות של העצם, של האובייקט, מה שמכונן אותו והופכו למה שהוא, הן מגוונות.

לכל אובייקט, אריסטו טען, יש 4 סיבות.

1. סיבה חומרית – אלמלא החומר הזה העצם הזה לא היה מה שהוא – לא היה אובייקט.

2. סיבה צורנית – אותה מהות שטבועה באובייקט, שמעניקה לו את הזהות שלו והופכת אותו למה שהוא: מה שהופך את המכונית למכונית, הבית לבית, עץ לעץ וכו'.
הסיבה הצורנית אינה אבסטרקטית: אנו לפעמים מזהים אובייקטים ומכנים אותם בשמות, שלא נוגעים לתכונה מקרית שלהם, אלא מתייחסים למשהו שהוא מהותי לאובייקט.

אנו מתייחסים למהות מסויימת שטבועה בו.

אריסטו, בצורת חשיבה יוונית ורווחת מאוד על דברים בכלל, טוען שהסיבה הצורנית היא אסנסיאלית, מהותנית: טבועה באובייקטים מהות מסויימת שהופכת אותם למה שהם. המהות הזו מכוננת את האובייקט – זה לא שאין באובייקטים מהות.

סולם אינו סולם כי הוא מתפקד בהקשר מסויים כסולם, אלא, מעבר למתאם בין מהות האובייקט לתפקודו, ישנה מהות טבועה בו.

אם נשתמש בשולחן כסולם, לפי התפישה האריסטוטלית השולחן לא הופך במהותו לסולם (למשל, אם נעלה עליו כדי להחליף נורה.

תפקודו בהקשר הצורני לא הופכו לסולם – הוא נשאר שולחן כיוון שטבועה בו מהות מסויימת מוכרת וידועה, שהופכת אותו לשולחן.

אנו מכנים אובייקט ומסווגים אותו תמיד לפי אותן תכונות שמכוננות את מהותו. אין כינוי או מהות שהיא צדדית או מקרית לאותו אובייקט.
הטענה היא שגם אם אובייקט משמש פונקציה אחרת ממהותו, אין בכך כדי לשנות את מהותו האינהרנטית.

מסביר המרצה: "זה סוס, זה חתול, זה פרח, זה עץ, זה כיסא, זה שולחן, זה בית, זה מכונית – למה אנחנו אומרים את הדבר הזה?

נטען, שזאת כיוון שאינטואטיבית הם עושים פעולה מסויימת.

אך אם נלך לחנות רהיטים נראה שולחנות רבים עם צורות שונות מאוד – ובכל זאת כולם יכונו על ידינו שולחן, אף אם הם לא משמשים שולחן באותו הרגע, אלא מוצג בתצוגה!

כך גם כיסאות, פרחים וכו': העיצוב, הצורה, התבנית, הצבע והרוחב שונים תמיד, אך אנו נקרא לכל כיסא: הן לכיסא ישן מעץ והן לכיסא מפלסטיק שבא בעיצוב חדשני.

אריסטו הסביר שבניתוח האובייקט אנו חושבים על אותה צורה, אותה מהות, שמעניקה לאובייקט את זהותו, בתור מה שהוא."

מתי אובייקט אינו אותו אובייקט אלא משהו אחר?

כשנוכל לזהות שינוי מלא של המהות – שינוי אמיתי.

לדוגמה, אם ניקח שולחן ונפרקו ונבנה ממנו כיסא – או אז, המהות שלו השתנתה.

החומר נותר אותו החומר, והצורה נשתנתה.

פילוסוף בריטי בשם לוק דיבר על אוניה שיוצאת מלונדון, עושה סיבוב מסביב לעולם, חוזרת ללונדון, ואז מגלים אנשי התחזוקה שאף לא אחד מהקרשים שממנו הייתה עשויה האונייה בצאתה מהנמל, חזר עם האונייה:

כל פעם החליפו קרשים (בתחזוקה ותיקונים).

כך גם עם מכוניות: מחליפים גלגלים, מנוע, כיסאות, חלקי שלדה עיקריים וכו'.

האם האונייה היא אותה האוניה?

האם המכונית היא אותה המכונית?

הנה כך גם אדם, מספר המרצה, משנה את כל מולקולות גופו אחת לתשעה חודשים.

ישנה התחדשות מתמדת של התאים – תאים מתים ונולדים.

האם הפכנו לאובייקט אחר כל 9 חודשים?

חשוב לדעת:

אומר אריסטו, שכל אובייקט הוא אחדות של חומר וצורה:

אין אובייקט שהוא לא חומר, ואין אובייקט שאין לו מהות מסויימת, שאין צורה שטבועה בו.

שולחן שפורק לעצים יש לו מהות! חומר – עץ, ומהות: לוח עץ.

אין קיום לדבר שאין לו סוג של מהות. אי אפשר לדבר על חומר שאין לו צורה.

הצורה היא הגדרת האובייקט והיא טבועה בחומר.

מושג החומר בהקשר של אריסטו הוא מופשט וקשה להבנה יותר ממושג הצורה. 
חומר אינו עניין קל להבנה.
הצורה היא הגדרת האובייקט (דומה לאידיאה של אפלטון), המושג: המושג כיסא, פרח וכו'.
אצל אפלטון כשאנו מפשיטים את הצורה מהאובייקט, מזהים את האידיאה: האידיאה היא הפשטת מהות האובייקטים: הכיסא האידיאלי, האדם האידיאלי, הפרח האידיאלי.

אצל אריסטו ישנם רק אובייקטים קונקרטיים: והם אחדות החומר והצורה. אין צורות נפרדות כמו אצל אפלטון.

3. התכלית – אריסטו, כמו פילוסופים יווניים אחרים, ידע שהמציאות הפיזית הקונקרטית והגשמית היא מציאות הווה ונפסדת – הולכת ומשתנה כל הזמן.

אפלטון, לכן, קיווה לגלות עולם נצחי ואידיאי.

אצל אריסטו זה לא עולם אחר: העולם הזה נמצא באובייקטים הקונקרטיים שלנו.

המהות שעליה אנו מדברים טבועה תמיד בהם. מדובר על מציאות קונקרטית, וזהו.

אך כשאריסטו התבונן במציאות ההווה והנפסדת, הוא שם לב לתופעה שהשינויים שחלים בטבע אינם שינויים מקריים.

חלק גדול מהשינויים שבטבע הם שינויים שפועלים על פי חוקיות מסויימת.

ניקח בני אדם כדוגמה: בני אדם מתחילים בצורה מסויימת על ידי מפגש של זרע בביצית – נוצר עובר – העובר נולד – הוא תינוק – בוגר לילד – בוגר לנער...- הופך לזקן – ובא לבית עולמו.

זה שינוי שחל אצל כל בני האדם. 

שינוי בלתי הפיך, ובאותה עת בלתי מקרי.

השינויים הללו בבני האדם, הם שינויים שחלים לפי חוקיות – השינויים הללו שמתחוללים כל הזמן יש בהם חוקיות מסויימת: שהם חוקיים וקבועים לגבי בני אדם.

אדם לא יהפוך לחתול, וקוף לא יהפוך להיות פרח (בי נשבעתי!).

השינויים הללו הם שינויים שטבועים באובייקט, וגורמים לו, כפי שאריסטו כינה, ל"תנועה בכיוון מסויים".

מושג 'התנועה' קשור בקשר עמוק למושג השינוי.

תנועה סימנה כל שינוי שמתחולל בחלל: משהו שזז, חל בו שינוי, חלה בו תנועה, כך גם במה שהשתנה – חלה בו תנועה.

לפי אריסטו התהליכים הללו לא מקריים – לא מתחוללים סתם – הם קורים בכל אובייקט לפי חוקיות הטבועה בהם.

אריסטו כינה את השינויים הללו "הסיבה התכליתית שטבועה באובייקט".

בכל אובייקט מתחוללים שינויים קבועים, הטבועים בו – כביכול יש בכל אובייקט את הסיבה התכליתית:

 ואם נסתכל על עובר למשל,  שחומרו בשר וצורתו צורת תינוק, יש בו תכונה טבועה, סיבה תכליתית טבועה, שתגרום לו להשתנות ותגרום לתנועה בכיוון מסויים, לקראת תכלית מסויימת.

* הסיבה התכליתית, אומר אריסטו, גורמת לאובייקטים "לצאת מן הכוח אל הפועל". לצאת ממצב של פוטנציה למצב של אקטואליה.
המושגים "כוח" ו"פועל" הם מושגים מאוד מעורפלים מבחינה פילוסופית:

מי שמסתכל על ילד שמשחק בכלי נגינה, לפעמים יכול לזהות בו פוטנציאל להיות פסנתרן גדול.

לא מדובר על משהו שהיה "אין" והופך ל"ממשות", אלא מדובר על מימוש של פוטנציאל.

מימוש הוא הוצאה מן הכוח אל הפועל – אין כזה דבר "שלא היה" ועתה הוא לפתע נוצר "יש מאין"!

כשגנרל מבריק בצבא היה ילד, הפוטנציאל היה שם! הוא היה שם בכוח – בפוטנציה.

לא נוצר דבר חדש.

* צמד המושגים בכוח-בפוטנציה ובפועל-אקטואליה עוזרים לנו להסביר שינויים בתוך אובייקטים.

למרות שלא ניתן להצביע על תכונות עכשיו וכאן, הן עדיין נמצאות באובייקט, כחלק בלתי נפרד – ותהליך מסויים יגרום להן להתממש.

הן היו בצורה פוטנציאלית, ובשל תהליך מסויים, הן עתה נמצאות אקטואלית.

יש פה הברקה וגאונות: להסתכל על גוש עץ ולראות פסל יפייפה!

לראות תינוק ולזהות איש אשכולות!

להרהר על מסמך וורד ריק ולראות סיכום!

אנחנו אומרים שכל אובייקט כל הזמן משתנה – בתהליך מתמיד של השתנות.

מצד שני אנו אומרים שלמרות השינויים שחלים בכל האובייקטים כל הזמן, בד"כ השינויים הללו לא יוצרים אובייקטים חדשים: חלק מהאובייקטים שומרים על זהותם למרות השינויים שחלים בהם.

אנו מבחינים בין אובייקט שיוצא מן הכוח אל הפועל (אותו אובייקט עדיין שומר על זהותו – ילד שגדל, אם נביט בתמונותיו – נראה תמיד את אותו אדם) לבין אובייקט אחר שלא היה בכוח, ועכשיו הפך להיות משהו אחר (מה שהיה לא קיים, ועכשיו יש משהו חדש! – למשל, שולחן שפורק והפך לשולחן – קשה לומר שהשולחן היה כיסא בפוטנציה – התערבנו ויצרנו מהשולחן כיסא).

התהליך קשור לסיבה התכליתית.

אריסטו חשב שזה נכון גם לגבי אובייקטים פיזיים דוממים:

הוא חשב שאם יש סלע שהפך להיות פסל, אז הפסל היה בעצם טבוע בסלע הזה.

אנו רואים תכלית כמושג שקשור לרצונו של אדם. לבני אדם אנו מייחסים תודעה, מחשבה תכליתית – תכלית זה סוג של פעולה שאנו מייחסים בד"כ לבני אדם שיש להם תודעה ("סוף מעשה במחשבה תחילה" – אנו חושבים על תכלית ומבצעים פעולות.

אריסטו ייחס את התכליתיות לכל עצם גם אם אין לו תודעה!

פרח לא צריך לעשות פעולות מודעות כדי להשתנות בכיוון מסויים – אך עדיין יש לו סיבה תכליתית – אין צורך בתודעה, ועדיין ישנו שינוי תכליתי של תנועה בכיוון מסויים.

המהות מתגלגלת בהתאם לסיבה התכליתית. "תלוס" = תכלית.

הפילוסופים התחבטו בהסבר השינויים – בהסבר העובדה שאובייקט שומר על זהותו למרות זאת שהוא משתנה.

4. סיבה פועלת – זאת בעצם הסיבתיות. למשל: השולחן, סיבתו החומרית – עץ. הצורנית – השולחן. סיבה תכליתית – להתכלות. סיבה פועלת – מי שעשה אותו: הנגר.
הנגר הוא הסיבה הפועלת של השולחן.

ההורים הם הסיבה הפועלת של הילד.

ויש הבחנה נוספת: יש סיבה פועלת קרובה ויש סיבה פועלת רחוקה.

הסיבה הקרובה שלי, היא הוריי.

הסיבה הרחוקה שלי, היא סביי.

הסיבה הרחוקה של כולנו היא האל והאדם הראשון.

הסיבה הראשונה, לדעת אריסטו, הדבר הראשון – קיים. אין אינסופיות כולית. הוא התייחס לסיבה הראשונה: עילת העילות. הסיבה של כל הסיבות האחרות. לפי אריסטו היא מעין אלוהות, והיא מקור כל התהליך כולו. אריסטו מתייחס לתפישה התיאולוגית שלו.

בדיון בתורת 4 הסיבות דיברנו על סיבות של אובייקטים.

טבעו של אובייקט קשור לסיבות שלו, בעיקר לתכליתיות והצורניות.

הדיון בתכלית של כל אובייקט קשורה לטבע שלו.

השלמות שלו היא כשהוא יוצא מן הכוח אל הפועל – היציאה מן הכוח אל הפועל היא תהליך שקשור לשלמותו של האובייקט.

הטוב, לאובייקט, היא ההגעה לשלמות. מושג הטוב היא יציאתו של אובייקט לפי תכליתו וטבעו וצורתו (מהותו) מן הכוח אל הפועל.

הטוב הוא עניין אובייקטיבי לחלוטין – זו היא תכונת  האובייקט – מהות האובייקט. הוא קשור למהות ולתכלית של כל אובייקט ואובייקט – תכונה של האובייקט.

--

עתה נשוב לדבריו של אריסטו:

המדינה, בתור התאגדות או התקבצות של בנ"א בתוך מע' רחבה יותר ממשפחה ובית אב וכו', היא טבעית.

למה? כי היא התכלית.

המדינה היא התכלית של בני האדם.

והטבע הוא התכלית (הטבע של אובייקט זה התכלית שלו – יציאתו מהכוח אל הפועל).

וכל אובייקט ואובייקט, גם מדינה, כשהוא בא לשלמותו – יוצא מן הכוח אל הפועל בתהליך ההתהוות, לזה קוראים אנו טבעו.

ועוד: מה שלשמו קיימים הדברים והוא תכליתם, הרי הוא הטוב ביותר.

כלומר, מושג הטוב ביותר קשור לאותה תכלית שלשמה הדברים קיימים ולקראתה הדברים נעים ומתפתחים.

הסיפוק העצמי הרי הוא התכלית והטוב ביותר.

סיפוק עצמי ביוונית היא "אוטרקי" – דבר המספיק לעצמו. מספיקות עצמית היא מצב שבו אובייקט מספק לעצמו את כל צרכיו. זה הוא מצב של אוטרקיה. האובייקט לא נדרש לעצמים אחרים כדי שיעזרו לו לספק את צרכיו.

נקודה זו מעניינת באופן כללי.

אובייקט שאינו אוטרקי חייב באינטראקציה עם אובייקטים אחרים כדי לספק לעצמו את הצרכים הבסיסיים לקיומו.

בני אדם אינם אוטרקיים במהותם, כפרטים, כיוון שהם לא יכולים לספק לעצמם מעצמם את כל צרכיהם.

בני אדם חייבים שיתוף פעולה עם בני מינם כדי שיספקו לעצמם את הצרכים להתקיימותם.

אריסטו אומר, ומעיר על כך, כי המדינה היא מהותם ותכליתם של בני האדם, כיוון שהיא הגוף האנושי הקטן ביותר שהוא מספיק לעצמו.

לא אדם, לא משפחה גרעינית, לא בית אב ואפילו לא הכפר.

צורת ההתאגדות האוטרקית הקטנה ביותר, לפי אריסטו, היא המדינה היוונית – הפוליס.

עיר-מדינה - מאות עד עשרות אלפי תושבים (אתונה בשיאה הייתה כ-100,000 איש – כמדינה).

הגוף הפוליטי היחיד הקטן ביותר המספיק לעצמו הוא אותה יחידה שאריסטו קרא לה מדינה.

מדוע?

בני אדם, בשל היותם יצורים כה חלשים, שיש להם מגוון כה רחב של צרכים פיסיים, קוגנטיביים, נפשיים ומנטליים, חייבים אינטראקציה מתמדת עם יתר בני האדם – וזאת בקבוצה גדולה.

אדם לא יכול להיות הסנדלר, הרופא, הבנאי, האיכר והחקלאי…של עצמו.

אדם צריך גם ללמוד, להחכים, לפתח חיי רגש – אדם צריך לפתח הזדהויות, חוש מוסרי – כל אלה שהם ממהותם של בני אדם, ואין אנשים בלעדיהם, לא ניתנים לפיתוח לא לבד ולא במסגרת מצומצמת של משפחה או בית אב אפילו.

צריך לפחות מדינה בסדר גודל של פוליס בשביל שאדם יוכל להוציא את טבעו מהכוח אל הפועל.

יכולתנו להוציא טבענו מהכוח אל הפועל מותנית בהיותנו אזרחים בגוף פוליטי רחב – ודי בכך שהוא מדינה.

במובן זה, המדינה היא תנאי הכרחי – והיא הגוף היחיד שמספיק לעצמו.

בתוך המדינה ישנם כל בעלי המקצוע, הקשרים, מע' היחסים, שיתופי הפעולה המגוונים והעשירים, שיכולים לספק לכל אחד ואחד מהפרטים את צרכיו שלו – ולכולם ביחד, את צרכי כולם.

בעצם, אדם ללא מדינה יהיה במצב של חוסר מספיקות עצמית.

הפרט לא יכול לממש תכליתו אלא במסגרת מדינה המממשת את תכליתה.

כל פרט ופרט יממש עצמו בתוכה.

מכאן, שמדינה בהקשר האנושי היא התכלית – אלמלא המסגרת הזאת כל פרט לא יכול, בעצם, לממש את עצמו.

כאן מרכזיות הפרטים בתוך ההקשר הפוליטי.

המדינה בעבור האדם, היא העניין שהוא חלק מטבעו, תכליתו, שלמותו – וגם מה שטוב עבורו.

המדינה נבנית על הדברים הטבעיים.

"האדם הוא בעל חיים מדיני על פי הטבע" – החיים בתוך מסגרת של מדינה הם דבר טבעי לאדם.

האדם הוא סוג של בעל חיים שהחיים בתוך מסגרת של מדינה הם מטבעו.

בעיני אריסטו המדינה היא המצב הטבעי – האדם הוא בעל חיים מדיני על פי הטבע.
[הובס, בחשיבתו על המדינה, דמיין מצב טבעי – מצב שבו אין מדינה. לדעתו הייתה מלחמת כל בכל. לוק דיבר על אינטואיציות מוסריות. עצם התרגיל המחשבתי הזה של בני אדם במצב טבעי – שחשיבותו רבה כדי להבין את רציונאל המדינה, את גבולות סמכות הריבון ואת הרווח ממנה, מהווה אבסורד בעבור אריסטו: אצלו המצב הטבעי הוא הוא המצב הטבעי!

האדם הוא בעל"ח מדיני לפי טבעו.

ומי שאין לו מדינה, שלא חי בתוך גוף פוליטי (ישנם גם בעל"ח כגון דבורים ונמלים שחיים במסגרת מדינית – התקבצות שהיא מהות קיומם), וטבעו לא בה (לא מדובר על תאונה, על מקרה שגרם לכך שאדם לא יחיה במסגרת גוף פוליטי, מקרה נדיר) אינו אדם: הוא או פחות או יותר מאדם. או אל, או בהמה כלשהי.

המשמעות של הטענה של אריסטו שהאדם הוא בעל"ח מדיני על פי הטבע, היא כזו, שהחיים בתוך מדינה הם ממהותם.

כלומר, לא נוכל לדמיין בני אדם ללא מדינה – הם לא יכולים לספק לעצמם צרכיהם הבסיסיים.

הצרכים הם לא רק הישרדות פיסית – אנחנו לא יכולים לחשוב על היכולות האנושיות (האינטלקטואליות, הרגשיות, הקוגניטיביות) כעל יכולות להתפתח, לצאת מן הכוח אל הפועל, שלא בתוך הקשר חברתי גדול – שלא בתוך אינטראקציה עם בני מינו.

חיי רגש, אישיות, רגשות – כל אלה הם מתוך אינטראקציה מתמדת, ארוכה ביותר, עם בני אדם.

כל יכולת שאדם מפתח קשורה לאינטראקציה משמעותית עם מי שסובב אותו.

חלק גדול מיכולותינו, מהאנושיות שלנו, לא יכולה להתפתח שלא בתוך מסגרת חברתית.

בני אדם, כך, הם יצורים פוליטיים:

לא מדובר על פעילים פוליטית – לא מדובר על עסקנים ועל חברי מפלגה, אלא על זאת שהשלמות שלנו, טבענו, היציאה שלנו מהכוח אל הפועל, היא רק בהקשר החברתי.

מע' המשפט, לכן, בעיני אריסטו, היא לא עניין מלאכותי – משום שאם החברה היא דבר טבעי (בשל מה שציינו עד כה), הרי שהסדר החברתי, שצריך להיות מושתת על קונספציה זו או אחרת של מע' משפט, הוא מטבע האדם.

מכאן, אם המדינה היא טבעית, והסדר החברתי, הסדר המשפטי, הכרחי לגוף פוליטי של חברה, אזיי אין הוא אלא מטבע האדם.
"האדם בעל חיים במידה יותר גדולה מהדבורים ושאר בעל"ח המתאגדים בעדרים" – לא רק בן האדם הוא בעל"ח פוליטי. ישנם סוגי בעל"ח אחרים שחיים באינטראקציה: נמלים, דבורים, חסידות וכו' – גם אותם ניתן לחלק לכאלה החיים כפרטים בודדים, ולכאלה החיים באינטראקציה עם האחרים.

אריסטו אומר: "וכן ברור שהטבע, כפי שאנו אומרים, אין עושה מאומה לבטלה."

שוב, זהו עיקרון מטאפיסי, שחוקי הטבע מתרכזים למהות האובייקט ודברים לא קורים סתם.

וממשיך: למרות שאנו דומים לחיות פוליטיות אחרות (בעל"ח שחיים יחד), הרי ש"רק לאדם בין בעלי החיים כוח הדיבור. הקול, אמנם סימן הוא של המכאיב והנעים...נמצא בשאר בעל"ח...אבל כוח הדיבור מכוון לגלות את המועיל והמזיק וכמו כן את הצדק והעוול, כי מיוחד הוא לאדם, לעומת שאר בעלי החיים – שיש לו ולו לבדו הרגשת הטוב והרע, והצדק והעוול, וכיוצא באלה.

והשותפות באלה היא היוצרת בית ומדינה".

אריסטו מבחין בינינו לבעל"ח בכך שלאדם יש יכולת הדיבור: היכולת הרציונאלית.

מה המבדיל בינינו לבין הכלבים? יכולתנו לדבר.

להגיד שיש לבנ"א את יכולת הדיבור, זה בעצם לומר שרק לאדם יכולות קוגניטיביות רציונאליות.

שאר הבעל"ח אינם יצורים תבוניים.

היוונים הציגו דיבור כביטוי לרציונאליות, כיוון שהשפה היא השתקפותה החיצונית הביהיביוריסטית של המחשבה: אנו יודעים שאנו חושבים לפי יכולתנו לנסח מחשבות בשפה.

אונקולוס: "ויהי אדם לנפש חיה" = רוח ממללא – כוח דיבור!
ש.ב.
לקרוא אוסטין לקראת הבוחן.
תורת המשפט – ד"ר לוברבוים

15.3.2005

אנו נמצאים בדיון על אריסטו.

דנו בכך, שלפי אריסטו המדינה היא בעצם התאגדות של בני אדם שהיא טבעית לעצם הקרוי "אדם".

החלנו בניתוחו של הביטוי המפורסם של אריסטו שמהדהד עד ימינו:

האדם הוא בעל חיים מדיני על פי הטבע – דנו בחשיבותו, וגם בהשלכותיו בהקשר המשפטי.

א. בסע' 8 לדבריו של אריסטו, הוא אומר:

"האדם בעל חיים מדיני במידה יותר גדולה מהדבורים, ושאר בעלי החיים המתאגדים בעדרים. לכן ברור שאין הטבע כפי שאנו אומרים עושה מאומה לבטלה ורק לאדם מבין הבעל"ח כוח הדיבור.

הקול אמנם סימן הוא של המכאיב והנעים ולפיכך נמצא גם בשאר בעל"ח כי הגיעו למדרגה שהם יכולים...לסמנם אחד לשני.

אך כוח הדיבור נועד לגלות את המועיל והמזיק וכמו"כ גם את הצדק והעוול.

כי מיוחד לאדם...שיש לו יכולת להרגיש בטוב וברע וצדק ובעוול...והשותפות באלה יוצרת בית במדינה."

נסביר: ישנם בעל"ח רבים שחיים במסגרת מדינית (אריסטו, כביולוג, ידע) וישנם אחרים שלא חיים בהתקבצות בעלת ארגון פנימי.

ארגון הפנימי הזה, הוא מטבעם של הבעל"ח המתארגנים – הוא לא מלאכותי או מקרי לאופן קיומם.

אריסטו מבחין בין התקבצות בעלי החיים לבין הקיבוץ המדיני האנושי – כיצד? בכך שרק לאדם ישנו כוח הדיבור.

בעיניי היוונים היכולת לדבר היא בעצם הביטוי ליכולת התבונית, לרציונאל ולכשרים הקוגניטיביים – בין השאר משום שהדיבור כסוג של התנהגות הוא הביטוי הגלוי והחיצוני ליכולת השכלית והתבונית של האדם.

היכולת השכלית היא סוג של מחשבה פנימית, שבאה לפועל דרך הדיבור – יכולת הדיבור היא דרך לנסח את המחשבות – ניסוח היכולת הרציונאלית.

כוח הדיבור הוא היכולת לציין את היכולת השכלית (המושג חדר גם למסורת היהודית – אונקלוס: "ויהי אדם לנפש חיה" = רוח ממללא – רוח שמדברת).

אריסטו אומר שכוח הדיבור, היכולת להוציא קולות ולתקשר באמצעותם, הוא אינו ייחודי רק לאדם:

הקול הוא אכן סימן המכאיב והנעים – בעל"ח יכולים לציין זה לזה את הכאב והעונג שלהם (שאלה היה האם הם מתקשרים, ואם כן, האם זה כמו בני האדם), אבל כוח הדיבור – היכולת לנסח רעיונות ותפישות בשפה יש בו רובד נוסף; לא רק שהוא מראה את הכואב והנעים, המועיל והמזיק, אלא שהוא מראה את הטוב והרע (או: צדק ועוול). כלומר, מדובר ביכולת לבצע שיפוט מוסרי – לדעת אריסטו חלק זה של היכולת השכלית הרציונאלית שהוא ההכרה המוסרית מתבטא ביכולת הדיבור.

לא נכון לעשות רדוקציה של ההבחנה המוסרית לרמה הנמוכה יחסית של הבחנה בין מענג ומכאיב. לאדם יש יכולת גבוהה יותר, קוגניטיבית.

מאחר והיכולת לעשות שיפוט מוסרי היא נחלתו של האדם באשר יש לו כוח דיבור, בכך מבוססת השותפות המדינית של האדם, והיא נבדלת מהשותפות של בעל"ח. 

המדינה, הגוף הפוליטי האנושי, נבדל מהגוף הפוליטי של בעל"ח בכך שיש בו יסוד ההבחנה בין צדק ועוול:

הגוף הפוליטי של בעל"ח (כוורת נמלים, למשל) הוא אינסטינקטיבי, קוגניטיבי אולי – והוא מבוסס על מכאיב ונעים  - אין בו את הצד המוסרי שיש לאדם, שהוא ביטוי ליכולתו השכלית הרציונאלית.

האדם כחיה פוליטית מאובחן גם בהבחנה בין מועיל למזיק, וגם בהבחנה הלא פחות חשובה בין צדק ועוול – והשותפות באלו יוצרת בית ומדינה.
בנקודה זו נכנס המושג, או התפישה המשפטית, שקשורה לתפישת אריסטו:

על ההבחנות הבסיסיות של הקיום הפוליטי שלנו, שתכונותיו נגזרות מכך שהאדם רציונאלי מטבעו ויכול בשל זאת לשפוט שיפוט מוסרי, נוכל לומר שהן תקפות גם לגבי המשפט שלנו.

נסכם: בעיני אריסטו טבע האדם מכוון למדינה; המדינה איננה מקרית ואיננה מלאכותית אלא היא התכלית (השלמות וכו') – וההתאגדות הזו מושתתת על יכולותיו הרציונאליות של האדם, שמהן נובעת היכולת לבצע שיפוט מוסרי, ולכן גם המדינה וגם המשפט הם כאלה.

---

ב. ממשיך אריסטו ואומר: המדינה קודמת על פי הטבע לבית ואף ליחידים שבבני האדם כי הכלל קודם בהכרח לחלק – החלקים הללו לבדם הם אינם שווים כלום.

בני האדם הם כמו איברים בגוף רחב יותר.

במכלול שקשר בין פרטיו יוצר אותו, ההנחה היא שיש קדימות למכלול על פני כל אחד מהפרטים שמכוננים אותו: זו קדימות לוגית (לא כרונולוגית) – אם יש תנאי לוגי שעומד ביסוד, והוא מתנה את התפתחויותיו המאוחרות יותר, מושגית – הכלל הרחב יותר קודם לפרטיו.

כל איבר גוף מוגדר מכוח תפקודו בגוף הכולל. אם ננתק אותו מכלל הגוף, הוא מאבד את מהותו. לא ניתן לדבר על יד במנותק ממכלול האיברים שמרכיבים גוף. יד מנותקת זהה רק בשם (השם שבו קוראים לה) ליד שהיא מחוברת לגוף ועובדת – שיתוף השם לא יוצר קשר או זהות ביניהם, הוא רק חיצוני. במהות, יד בגוף היא היד האמיתית – היא נמצאת במקומה ומתפקדת בתפקידה הטבעי. יד מנותקת לא מתפקדת כיד ולכן רק מבחינה סמנטית נקראת יד.

זה הוא מונח "שיתוף השם" – השם הוא חיבור סמנטי, וכאשר רק שיתוף השם קיים – אזיי הקשר היחיד בין אובייקט לאובייקט הוא סמנטי.

ולכן, בהקשרנו, אם המדינה היא התכלית, והפרט ביחס למדינה יחסו הוא כיחס היד לגוף, אזיי המדינה מכוננת את הפרט, והמדינה,הכלל, קודם לאדם היחיד, לפרט – היא מגדירה את תפקודו הראוי של האדם, ובלעדיה, בניתוק של הפרט מהמדינה, הוא אינו אדם. 

הפרט - אם ניטול את הפרט מהכלל הוא לא ישאר כשהיה ומה שיהיה הוא "אדם" שמוגדר כ"אדם" רק בשל שיתוף השם.  הפרט מקבל את זהותו מן הכלל.

הכלל – אם ניטול ממנו את הפרט, אזיי הוא יכול לשרוד, אך לא באופן מושלם (תלוי מהי חשיבותו של הפרט שנלקח – אם ניקח את לב האדם, או את מוחו – הכלל יקרוס, אם ניקח את המנהיג של המדינה, המדינה תקרוס. לחיות בלי שערות – אפשר. לחיות בלי שר קליטה - אפשר).

* יש שיטענו שמדובר ביסודות לא ליבראליים אלא מאוד פאשיסטיים, במובן זה שהכלל מכונן את הפרט. אך זה לא נכון – בפאשיזם של המאה ה-19 ישנם גורמים נוספים – עליונות אתנית של גזע, תפישת הלאום וכו'.

אריסטו מדגיש את החשיבות של הקהילה, החברה, שמכוננת כל פרט ופרט.

זה לא שאריסטו לא ראה את האינדיווידואל – כשהוא בחן את קיום הפרט בקהילה הוא הדגיש את קדימות המדינה, הסדר הפוליטי, על הפרטים שמכוננים אותו.

הסיבה לכך היא שהמדינה היא טבעית וקודמת ליחיד:

אין היחיד מספיק לעצמו: האינטראקציה שלו עם הסובבים אותו, הן להישרדות פיזית, והן להתפתחות רגשית ושכלית, חשובה.

אריסטו אומר שמי שלא צריך מדינה, מי שלא חי בגוף פוליטי, הוא אחד משניים: או שהוא נעלה על האדם כמו אל, או שהוא מעין בהמה שהצרכים שלה מינימאליים מצד שני.

המאפיין את האדם ולכן הוא גם יצור פוליטי, הוא שיש לו מכלול רחב של צרכים ומכלול מגוון של יכולות, שלא יכולים להיות מסופקים ע"י היכולות שלו עצמו.

* באופן מופשט, רעיון המספיקות העצמית הלוקה של האדם הוא כזה:

צריך להיות קשר בין הצרכים שלו לבין יכולותיו – ככל שצרכיו פחותים יותר כך סיכוייו להיות מספיק לעצמו גדולים יותר (כי אז סיכוייו לספק את הצרכים שלנו גדלים).

אבן יש לה מספיקות עצמית – כי צרכיה הם מאוד מינימאליים. היא צריכה להיות במקום שבו מים לא שוחקים אותה וכו'.

צמחים יכולים להספיק לעצמם גם בכך שהם פשוט לא זקוקים לצמחים אחרים (מאידך הם לא מספיקים לעצמם כי הם זקוקים למים ול-CO2).

האל, בהנחה שיכולותיו אינסופיות, וצרכיו אינסופיים – הוא מצליח לענות על צרכיו לבדו: יש לו מספיקות עצמית.

יש כאן שני קטבים: קוטב שבו אין צרכים וקוטב שבו יש יכולות בלתי מוגבלות.

האדם נמצא באמצע – יש לו מגוון צרכים, ואין לו יכולות בלתי מוגבלות - והוא עונה על הצרכים שלו במסגרת המדינה שהיא טבעו (באופיה המסויים, הרציונאלי, שנובע מטבע האדם וכושר הדיבור שלו וכו').

· נקודה חשובה בהקשר של אריסטו (וגם אצל אפלטון): בתפישתו, והיוונים בכלל, ראו בפעילות הפוליטית, בהעמדה של ענייני החברה והמדינה, כפעילות שמבטאת את טבע האדם: סוג של אידיאל אנושי – ענייני החברה והשאלות הפוליטיות נתפשות כשאלות שהעיסוק בהן הוא ביטוי לטבע האנושי ופעילותו. המעורבות החברתית הפוליטית נראתה כחלק מהמימוש של אדם, באשר הוא, כאדם, בגלל תפישת המדינה כתכלית (כלומר, כנגזרת של הטבע האנושי שממנו נגזרת המדינה כתכלית).
לא מדובר באינטרסנטיות פוליטיות, אלא במעורבות כללית בשאלות החשובות (גם להיות מורה ומחנך זה סוג של פעילות פוליטית) – אדם לא מסתגר בד' אמותיו, כי זה לא חלק מהאנושיות של האדם שהוא חיה פוליטית. 

נזכור שבעיני אריסטו יש חשיבות שלא תהיה התנפחות גדולה מדיי של הגוף הפוליטי: כדי שאדם יקנה זהותו הפוליטית, הוא צריך להיות שייך לקהילה מוגדרת – אסור שהוא ילך לאיבוד בתוך קהילה שגודלה אדיר!

אריסטו בחן מה הוא הגוף הפוליטי שמספיק לעצמו – הגוף המיניאמלי, לדעתו, הוא המדינה (קהילה קהילתית קטנה לא יכולה לשרוד – עבודה, בילוי, לימודים – הם זקוקים לזה מחוץ להם), והוא טוען שהגוף שעבר את הסף המינימאלי, המדינה, הוא האידיאלי – לא קטן ממנו ולא גדול ממנו.

---

ג. בקטע 10 אריסטו אומר:

השאיפה לשותפות המדינית טבועה בטבע האנושי. 

הראשון שחשב עליה העניק לנו את הטובה הגדולה ביותר: החוק.

והוא אומר: מי שנפרד מהחוק ומהיושר הוא הגרוע מכולם.

כלומר: דווקא בגלל הפוטנציאל של היכולות האנושיות, האדם, שלו ישנה יכולת השיפוט המוסרית, שיכול להגיע לשלמות ולהיות הטוב שבבעל"ח, עלול גם להשתמש ביכולותיו (כלי זינו השכליים וכו' שנולד איתם) ולהפוך לגרוע שבבעלי החיים. דווקא בשל יכולותיו העצומות, האדם, בבחירתו והכרעתו, יכול להגיע הן לשלמות והן לשפלות הרעה והעצומה ביותר. זה תלוי בבחירה שלו.

בעל"ח, שיכולתם השכלית מוגבלת, מוגבלים גם ביכולותיהם להרע – אנו שיכולותינו גדולות, גדולה גם יכולתנו לשחק על ציר הניגודים "שלמות או שפלות". אנו עלולים להתארגן ולהתנהג באופן רע ונורא.

רעיון הצדק והיושר הוא עניין מדיני, כי הוא טבוע בשכל ובתבונה האנושית - עומד בתשתית הקיום הפוליטי של בני האדם. כך שטבע האדם הוא להתאגד, באופן שמבוסס על ההבחנות המוסריות בין הטוב לרע.

---

האתיקה הניקומאכית (המהדורה של ההרצאות של אריסטו, כפי שכתב אותה תלמידו ניקומאכוס).

זה הוא חיבור קלאסי של אריסטו על האתיקה – על המוסר. העיסוק שם הוא גם בתיאוריות פוליטיות, בפסיכולוגיה, בפיסיקה, בתורת ההכרה וכו' (אכן, קשה לנתק את הפילוסופיה לנתחים נפרדים).

אריסטו, בין השאר, בספר ה' פרק ז' לאתיקה, מדבר על שאלות שקשורות לצדק ולחוק.

"הצדק המדיני קיים בחלקו מן הטבע, ובחלקו הוא נובע מן החוק": יש להבחין בין:

1. צדק טבעי 
לבין:

2. צדק שנגזר מן החוק (בחוק – מכוח עצם ההסכמה). יש אספקט מסויים בכל צדק מדיני (אותן הבחנות שיוצרות את הסדר המשפטי, גם בתחום הפלילי וגם באזרחי וכו') שנובע מן החוק.

החלק הטבעי של החוק קשור לטבע האדם, שכרוך ברציונאליות שלו (מדובר על הטבע – התכלית של החוק).  הצדק המדיני הוא בחלקו מן הטבע.

הטבעי הוא החלק בחוק שיהיה קיים בכל חברה וחברה, ובכל מקום ובכל זמן – ללא קשר ותלות להקשר ההיסטורי או להסכמת בני האדם.

* חברה שבה לא מתקיים אותו צדק טבעי יש איתה בעיה – מה נעשה עימה?

מושג הטבע הינו גמיש – יכול להיות משהו טבעי, ובכל זאת בני האדם יכולים לנהוג שלא על פי טבעם. חוק טבע אינו מחייב שכל חוק יהיה תואם אליו. יכול להיות שנאמר שיש טבע לאדם, אולם האדם נוהג בניגוד לטבעו.

הצדק מן החוק – כולל כל מה שיכל היה להיקבע באופן שונה. אריסטו מודע לכל שבכל מע' משפטית ישנו רכיב רציונאלי שלא ניתן לשנותו מהותית, אבל ישנו רכיב בחוק שאינו נגזר מטבעו הרציונאלי של האדם: דרוש הסדר איך לנהוג – והוא פועל יוצא של ההסכמה, שאינה רציונאלית וחד משמעית. יכול החוק הזה להיקבע באופן שונה, ולשינוי הזה לא תהיה השפעה והוא לא ייצור הבדל בר משמעות. אולם, לאחר שהחוק נקבע, יש משמעות בקיומו כמות שהוא – זו חשיבות חברתית בכך שהסכימו עליו ויש לנהוג לפיו.

איזה סוג של כללים יש בחוק שניתן היה ללא הבדול משמעותי להגיע להסדר אחר?

מובן שלא מדובר בהסדרים בסיסיים כגון לא לרצוח ולא לגנוב, בוודאי שלא.

אריסטו מראה שמדובר בתקנות המתוקנות במקרים מיוחדים, כמו הקרבת קורבנות למצביאים. וכן - במקרים של קביעת ערכו של קנס – אין דרך רציונאלית להכריע שהקנס יהיה 100 ולא 90, או לא 150.

* מה פירושה של האמירה "אין דרך רציונאלית"?

הנימוקים לטובת עמדה אחת ערכם שווה במדויק לערך הנימוקים לטובת העמדה האחרת. כלומר, אין דרך רציונאלית להבחין בין טיבם של כללים בחוק כאשר האלטרנטיבות לא שונות זה מזו באופן מהותי כלשהו.

יצויין, שבד"כ נדיר הוא מצב שבו יש חוקים שלגביהן יש כמה אלטרנטיבות, שהן שוות ולא ניתן להכריע ביניהן מבחינה רציונאלית.

יוצא, כי אריסטו מודע לכך כי ישנם רכיבים בחוק שאינם מעוגנים על שיקול רציונאלי. כך אומר גם הרמב"ם בטעמי המצוות, כי ישנם טעמים במקרא שהם בעצם כעין צדק מן החוק – לא ניתן לנמקם באמצעים רציונאליים. הרמב"ם אומר כי הניסיון לנמקם באופן רציונאלי זה סוג של שיגעון. צדק זה דורש הכרעה  על ידי הפרטים ולא על ידי הרצינואליות.
תוכן ההכרעה לא מנומק באופן מלא באמצעות שיקולים רציונאליים.
יש רכיב בחוק שבמובנים רבים הוא מקרי – יש לקבל הכרעה, בחוק מעשה ידי אדם, שתוכנה לא מוכרע באופן רציונאלי, כי האלטרנטיבה לא פחות טובה ולא יותר טובה, אלא שווה.

· ישנה תפישה פוזיטיבית של החוק: תפישת טבע קשוחה – החוק תמיד תלוי בהסכמה של האדם. אין חלק שהוא מן הטבע, אלא רק מהסכמה.

אריסטו יוצא כנגד תפישה זו – יש אצלו צדק מן הטבע, ויש צדק שאינו מן הטבע. שני הסוגים ניתנים לשינוי במובן זה שלבני האדם אפשרות לחוקק חוקים בניגוד לנטייה הטבעית.
ההתערבות שלנו יכולה לשנות את מה שהוא טבע במקרים מסויימים; המטאפורה לכך אצל אריסטו היא, שלמרות שטבעית יד ימין היא החזקה (אצל רובנו), יש אנשים שמגיעים לידי שוויון ביכולות המוטוריות שלהם בידיים (ניתן לאמן את יד שמאל וכו') ויכולותיהם שוות.

ש.ב.
דיון בהארט – לקרוא את החומר שלו, יהיה בוחן.
תורת המשפט – ד"ר לוברבוים

17.3.2005
נעסוק בטקסט הנוסף של אריסטו, ואז נעבור לדון בפוזיטיביזם.

אריסטו - המשך

אריסטו מעלה שאלה דרך דיון מושגי, שניתן להתחבט בממשויותו, אך היא עדיין חשובה:

היחס בין הגינות וצדק.
ישנו מעשה הגון ומעשה צודק – מתברר שהדברים הללו מצד אחד קרובים, ומצד שני שונים.

לפעמים ישנו אדם הגון ומעשה הגון, ולפעמים ישנו אדם צודק ומעשה צודק.

אין זהות בין מעשה צודק למעשה הגון – הם נבדלים.

אריסטו אומר, שאם אנו בוחנים את מושג הצדק וההגינות, כתכונות של מעשים מסויימים, רואים אנו שיש מעשה צודק ויש מעשה הגון – ואם הם לא אותו הדבר, ושניהם ראויים לשבח, אז יוצא שמעשה הגון ראוי לשבח למרות שהוא אינו צודק.

אז איזה הסבר ניתן לתת למעשה צודק שהוא לא הגון?

אם יש דרך נכונה וטובה, שהיא צודקת – אז באיזה מובן אפשר לכנות מעשה הגון? האם ישנן כמה אפשרויות לפעול במע' נסיבות מסויימת?

איזה סוג של דין וחשבון ניתן לשני המונחים הללו – הגינות לעומת צדק.

זו השאלה של אריסטו.

זו היא נק' מוצא להערה חשובה שרלוונטית להבנת המשפט.

התשובה שאריסטו נותן היא לא תשובה בנוסח שההגינות היא סוג של פעולה שאפשר לכנותה "לפנים משורת הדין".

לפנים משורת הדין זו מטאפורה לשורה שהיא שורת הדין, ובה יש מצב שמישהו נוהג מעל ומעבר – מעל לנצרך בשורת הדין. זו היא סטייה מן הדין שרואים בצורה חיובית – סטייה ממה שנראה כצודק. שאלה היא כיצד ניתן לראות בכך משהו חיובי.

ההנחה שהדין נותן את העונש שמגיע לעבריין – לא מחמיר אותו, אלא נותן לו בדיוק את מה שמגיע לו – אבל אנו מוכנים לתת עונש פחות, לפנים משורת הדין.

לא על זה אומר אריסטו שזו פעולה הגונה לעומת צודקת.

ההבחנה שאריסטו מציע היא ההבחנה הבאה:

המעשה הצודק קשור להחלה של כללים צודקים על מקרים פרטיים: זה הוא שיקול הדעת המשפטי – אנחנו מחילים כללים משפטיים, מוסריים ואחרים, על המקרים שבאים לפנינו – ואותם כללים צודקים אמורים להביא בהחלתם לתוצאות צודקות.

זו היא עשיית הצדק.

אך יש בעיה בהחלת כללים צודקים על מקרים פרטיים שבאים לפנינו – ייתכנו מצבים שבהם החלה של כלל צודק על מקרה פרטי מסויים (מקרים בלתי שכיחים) תביא לתוצאה בלתי צודקת.

כלליות החוק מול הקונקרטיות של המקרים שעליהם מחיל שופט אותו.

במצב כזה מתקבלת תוצאה בלתי צודקת מכלל צודק!

אי לכך, נדרשים שיקולי הגינות כדי לתקן את התוצאה הבלתי צודקת, שהיא פועל יוצא של החלה של כלל צודק על המקרה החריג.

ברמה העקרונית, היחס בין הכללים המשפטיים המופשטים והכלליים הוא כזה שלעולם לא נוכל לקוות שיהיה מצב שכל החלה של הכללים על המקרים החריגים תביא לתוצאה בלתי צודקת.

אנו חשופים למצב של תוצאה בלתי צודקת מהחלת כלל צודק על מקרה לא שכיח שלא צפינו אותו. 

תמיד יהיה פער בין כלליות החוק לבין הקונקרטיות של המקרים החריגים, כלומר:

מצד כלליותו, הכלל הוא צודק, אולם בהחלתו על מקרה חריג צריך את ההגינות כדי להביא לתוצאה הצודקת.

בגלל היעדר השכיחות והחריגות של המקרה הספציפי, התוצאה שמביא הכלל הצודק היא בלתי צודקת. על כן, כאן נכנסים שיקולי ההגינות.

לדוגמה, שלום בית מאפשר לשקר – אך החוק הכללי אוסר על השקר, והוא צודק!

* פתרונו של אריסטו מעיר אספקט בין הכלליות של החוק לבין הקונקרטיות של המקרים: הוא מאיר את עינינו שתמיד יהיה מצב שבו החוק הצודק, באשר הוא כלל, עלול לגרום לתוצאה לא צודקת – וההגינות צריכה לפתור זאת.
אריסטו מדגיש בהמשך, שצודק והגון חלים על אותו הדבר עצמו: שתיהן תכונות טובות.

יש הגינות מן הצדק, אך היתרון הוא להגון.

כל חוק הוא כללי וצודק, כי כך המשפט נקבע. החוק נוקט במקרה השכיח, מבלי שיעתלם מהשגיאה הכרוכה בכך.

עולם המעשה, אומר אריסטו בהערה מטאפיסית, הוא קונקרטי וכזהשלא יכול להתאחד בכללים כלליים שמחילים אותם. נדרשים תמיד שיקולי ההגינות שיתקנו את התוצאה הבלתי צודקת. 

על מקרים קונקרטיים לא ניתן לדבר במושגים כלליים מבלי שתהיה שגיאה. זה לא אומר שהחוק אינו צודק.

שופט צריך להיות מודע לעובדה שתתקבל תוצאה לא צודקת גם אם החוק צודק! הבעיה היא בטבע העולם ובטבע המקרים הקורים בו.

"זה הוא טיב החומר שעולם המעשה עשוי ממנו לכתחילה" – תמיד אנחנו מנסחים כללים, אך תמיד עלינו לדעת שהם מוגבלים: הם לא ילכדו את מכלול התופעות – תמיד יהיו תופעות שלא יסתדרו עם הכללים – במובן המשפטי זה הצורך להפעיל שיקולי הגינות.
למשל מקרה ריגס: לא צפו שיקרה מקרה שבו אדם יבקש ירושה, על פי חוק, מעזבונו של מי שרצח!

זה אומר שחוק הירושה לא צודק? וודאי שלא!

ואם יתקנו את החוק, זה אומר שפתרנו את כל בעיות חוק הירושה? גם כן – לא!

אצל אריסטו דיברנו על:

1. תפישת המשפט הטבעי אצל אריסטו, על תפישת המדינה כדבר טבעי עבור האדם.

2 .הצדק מן הטבע מול צדק לפי הסכמה.

3. בצדק מול הגינות.

דנו במשפט הטבעי אצל אפלטון ואצל אריסטו.

הגישה הפוזיטיביסטית
גישה מנוגדת לגישת המשפט הטבעי שהיא חלק מהגישות הנון-פוזיטיביסטיות. אריסטו ואפלטון הם מגישת המשפט הטבעי.

אוסטין והארט הם פוזיטיביסטים.

מולם יתווכח דוורקין.

אוסטין
אוסטין חי בין 1790 ל-1859. אוסטין פעל בעיקר במח' הראשונה של המאה ה-19 באנגליה, והוא מכונה במידה רבה של צדק אבי היורספרודנציה האנליטית.

הוא מי שהניח את היסודות לתורת המשפט האנליטית.

ישנו ענף של הפילוסופיה האנליטית – בפילוסופיה בכלל. הפילוסופיה האנליטית מתאפיינת בשאיפה לנתח מושגים – אי ההבנות היא פועל יוצא של מושגים עמומים שאנו מחזיקים בהן.

פתרון טוב כרוך בניתוח נכון של המושגים שיש לנו בשפה – הדבר יפרק שאלות פילוסופיות וימנע חשיבה עמומה ושטחית. כיוון הגות זה תרם לניתוח מושגים בפילוסופיה בכלל ובפילוסופיה המשפטית בכלל.

אוסטין תרם תרומה עצומה לניתוח של מושגים משפטיים.

הדיון במשפט, לפי אוסטין, הוא הקדמה הכרחית לכתיבת ספר חוקים חדש לאנגליה.

אוסטין היה שייך לקבוצת הוגים ואנשי ציבור, קבוצה רדיקאלית, שרצתה להציע רפורמות בחוקי אנגליה – הן בחוק הפלילי, הן באזרחי – והם רצו להתאים את החוק לזמנים החדשים. הם פעלו באוניברסיטת לונדון המפוארת.

זו הוקמה בתגובה לאונ' אוקספורד וקיימברידג'.

מקימה היה ג'רמי בנטהאם היה פילוסוף חשוב בתורת המשפט, וגם היה משפטן בעצמו – הוא היה פילוסוף גדול, שהיה גם פילוסוף של המוסר, וגם משפטן.

הוא כתב ספר שהוא היסוד לחוק הפלילי באנגליה: הוא היה רדיקאלי מבחינה חברתית, והוא שייסד את אונ' לונדון – שם למדו כולם - קיבלו נשים, יהודים ובני המעמד הנמוך – בשונה מהאונ' היוקרתיות של השמרנים.

אלו היו רפורמות מאוד מאוד רדיקאליות ולא מובנות מאליהן.
מחשבתו של בנטהאם, מחשבת אוסטין ומחשבת ג'ון סטוארט מיל הן שייכות לזרם התועלתני במשפט: הם חסידי התועלתנות, והם הניחו את היסודות לתפישה של הניתוח הכלכלי של המשפט עד היום. אוסטין שייך לזרם זה.

אוסטין בחיבורו "הרצאות על תורת המשפט" (בן 2 כרכים) יוצר המשגה של תפישה אינטואיטיבית של המשפט: Common sense – תפישה של שכל ישר – ממש המושגים של האדם הפשוט.

נציין כי יש לא מעט קשיים בתמונה שאוסטין מציע – אנו נציע את התמונה שלו, בין השאר, כי הארט, פוזיטיביסט מדור מאוחר יותר, בונה את שיטתו הפוזיטיביסטית העמוקה ביותר מנק' מוצא של ביקורת שיטתית על התמונה של אוסטין – סדרת ביקורות הרסניות למדיי.

יש תחושה שלא נשאר הרבה מאוסטין – אך חשוב להציגו כדי שנבין את מה שאומר הארט.
פותח אוסטין את דבריו:

עניינה של תורת המשפט הוא החוק הפוזיטיבי.החוק כפי שנקבע ע"י ריבון, כלפי נתיניו.

לא מדובר על "החוק" אלא על "החוק הפוזיטיבי".

כדי להסביר זאת, אומר אוסטין, שיש להבחין בין תשובות לשאלה "מה הוא החוק" (ממש השאלה ששאלנו בעבר – גם הוא שואל זאת) – נראה מה הוא לא חוק ונלמד משהו על מושג החוק. יש פה שיקולים של מוסר, דת וכו'.

מה המושג חוק מהווה: 

החוק הוא פקודה שניתנת ע"י יצור תבוני (פועל תבוני – Agent – סובייקט תבוני) שנועדה לכוון התנהגות של יצור תבוני אחר כאשר יש לנותן הפקודה כוח או סמכות כלפיו (כלפי מקבל הפקודה).

הכוח והסמכות משמעותם: אם מקבל הפקודה מסרב למלאה, ניתן להפעיל עליו כוח כדי שימלא את הפקודה.

ניתן להבחין בין 2 סוגי חוק: 

1. חוקי האל כלפי בני האדם.

2. חוק בני האדם כלפי בני האדם.

- האל לפי התיאולוגיה של אוסטין הוא יש תבוני. האל, כיצור תבוני, יכול לתת פקודות ליצורים תבוניים אחרים. כמו"כ לאל יש כוח כלפיי בני אדם – הוא יכול להענישם.

מושג החוק לא יכול לחול על הוראות שנותנים לבעל"ח כי הם אינם יצורים תבוניים. כך לא ניתן לתת פקודה למחשב. יצור תבוני מבין את הפקודה ומציית לה.

גם פקודת בני האדם לבני אדם אחרים ניתן לחלק ל-2:

1. פקודות של ריבון לנתינו.

2. פקודות של מי שאינו ריבון לבני אדם – אב לבנו, מנהל לעובד.
אומר אוסטין שמושג החוק שייחקר בדיון שלו הוא התחום של פקודות של ריבון שהוא בן אדם לנתיניו שהם בני אדם. זה מה שנחקר בתורת המשפט.

העיסוק הוא בעצם בחוק הפוזיטיבי – חוק שניתן ע"י ריבון לנתיניו.

כל דבר אחר אינו חוק פוזיטיבי – חוק האל לבני אדם, חוקים טבעיים או חוקים של שאינו ריבון – לא מעניינים כאשר חוקרים את המשפט.

במסגרת החוקים שאינם של ריבון לבני אדם, ישנם חוקים בהקשרים אחרים: הם המוסר-הפוזיטיבי. מובן הדבר הוא שהמוסר עניינו פקודות של בני אדם לבני אדם אחרים, וכוחות שמפעילים בקהילה – חוקים שהחברה יכולה להפעיל, שאב יכול להפעיל על בנו, שהמועדון יכול להפעיל על חבריו.

אם אין הפעלת כוח, אוסטין אומר שלא מדובר בחוק.

אלו הם חוקים של המוסר-הפוזיטיבי: הכללים החברתיים האלו הם חוק, כי הם הוראות של יצור תבוני כלפי יצור תבוני אחר, שצמודה אליהם סנקציות שהחברה מפעילה.

זה הוא לא חוק פוזיטיבי כי הוא לא מהריבון (יצויין תיתכן זהות בין חוקי האל או בין חוקי המוסר-הפוזיטיבי לבין חוקי הריבון), אך הוא חוק כי החברה מפעילה סנקציה כלפי מי שמפר אותו.

כדי שחוק יהיה פוזיטיבי, צריך לזהות את הריבון שפקד אותו.

· אוסטין פונה להגדיר את רכיבי מושג החוק:

1. הפקודה – חוק הוא פקודה, סוג מסויים של פקודה. 
הפקודה היא מבע רצון של יצור תבוני כלפי הזולת, שאותו הזולת יעשה או ימנע מלעשות מעשה, כשמביע הרצון מלווה את מבע הרצון הזה בסנקציה שתוטל על מקבל הפקודה אם הוא מסרב לציית. פקודה נבדלת ממשאלה או בקשה, כי אין בהן כוונות להפעיל כוח (הסנקציה היא הכוח) באם יהיה סירוב: בקשה של מישהו, בהגדרתה, לא מלווה באיום של הפעלת כוח לאור חוסר היענות.
הפקודה אינה מאופיינת דווקא בניסוחה הלשוני, אלא באופיה בנסיבות ההקשר והכוונה הברורה שיש למביע הרצון, הפוקד, בעת שאמר את דברו.

כלומר, ההקשר הוא זה שקובע אם מדובר בפקודה או במשאלה.

ישנן "בקשות שאי אפשר לסרב להן", שהן למעשה פקודה לכל דבר.

בהיות הפקוד כפוף לנזק או לסנקציה, הוא כפוף לפקודה: הוא חשוף לסכנות שיגרום הריבון אם לא ימלא את רצונו. אם אין לריבון שום יכולת לפגוע בו, אז בעצם הוא לא נתן לו פקודה.

אך לא מדובר על סתם פקודות, מדובר על פקודות של הריבון כלפי נתיניו:

2. הריבון – הריבון הוא אותו גורם פוליטי שזוכה להרגל ציות – יש לו דפוס של ציות בתוך גוף פוליטי מוגבל, שהוא עצמו לא מציית לשום גורם אחר.
מפקד בצבא אינו ריבון – כי הוא מציית לריבון שמעליו – המפקד שמעליו.

גם הרמטכ"ל מציית לרה"מ. 

עניין חשוב: טענה זו די ברורה לגבי שלטון מלוכני, טוטאליטארי. מה לגבי שלטון פרלמנטרי? האם הוא לא כפוף לגורם אחר מלבד עצמו?

הכנסת לא מצייתת לחוקים כמו כל אדם רגיל.

הכנסת כדוגמה אישית, מצייתת לחוקים – אך היא יכולה בנשימה אחת לשנות את החוקים: התנהגותה משולה להתנהגות אדם שמחוקק לעצמו חוקים וגדרים – אין המדובר פה בפקודה שהיא חוק פוזיטיבי, כיוון שעל הכנסת אין ריבון!

הכנסת לא כפופה לסנקציות שהיא נותנת.

בהלכה יש מדרש על השוני בין מלך בשר ודם למלך מלכי המלכים (ויקרא רבא) – המלך בשר ודם יכול לבחור איזה חוק לקיים, והאל תמיד שומר החוק, שנאמר  "ושמרו את משמרתי" – שמרו את מה שאני שומר.

הריבון מחזיק בידיו את הכוח האולטימטיבי – אף אחד אין לו כוח עליו, והוא יש לו כוח על כולם.

המקור של המשפט הוא בריבון.

3. הכוח והסנקציה – 
IT'S OVER.
תורת המשפט – ד"ר לוברבוים

22.3.2005
אוסטין – המשך
עסקנו בתורת הפקודה של אוסטין – אנו לקראת סופה.

כמה נקודות הקשורות אליה:

· אמרנו שלגבי אוסטין החוק הוא בעצם סוג של פקודה, ופקודה היא מבע של רצון של יצור תבוני כלפי יצור אחר, שהוא יעשה או ימנע מלעשות פעולה, כשמלווה את מבע הרצון הזה סנקציה.

הבדלנו בין מושג הפקודה לבין מבעים אחרים של רצון: משאלות, חיוויים וכו'.

השאלה היא על הכוח שיש למביע הרצון הזה כלפי מקבל הפקודה, ועל כוונתו להפעיל כוח במקרה שמבע רצונו לא יתמלא.

אוסטין מכנה את תחום מחקרו "החוק הפוזיטיבי".

פקודות שנותן הריבון – מי שזוכה בתוך גוף פוליטי להרגל של ציות, והוא לא מציית לשום גורם אחר.

הוראות שאינן מלוות בסנקציה אינן בגדר החוק הפוזיטיבי.

כל פקודה שאינה ניתנת ע"י הריבון אינה חלק מהחוק הפוזיטיבי.

כך חוק בינלאומי אינו חוק – אין ריבון שכולם מצייתים לו והוא לא מציית לאף אחד אחר (אלא אם תהיה אימפריה חזקה ביותר שכולם נתונים וחייבים לציית לה – אולי כמו האימפריה הרומית).

· מושג החובה המשפטית לעומת החובה המוסרית –  חובה משפטית היא בעצם היותו של אדם נתון תחת איום שאם לא ימלא אחר הפקודה, הוא צפוי לנזק. חובה מוסרית היא לא להיות נתון לספיגת נזק מהריבון. אין הדבר אומר, כמובן, שאין סנקציות בחובות מוסריות – אך אלו אינן סנקציות ישירות שסופגים מהריבון.
· כדי לדבר על חוק פוזיטיבי יש צורך בפקודה כללית. מפקד בצבא, למשל, נותן פקודות כלליות אבל גם פקודות ספציפיות: "חייל – לך לשם ותעשה כך וכך", "קדימה – הסתער". יסוד כלליות הפקודה מאפיין את החוק.
זו היא כלליות משני היבטים:

1. סוג הפעולות.

2. הנמענים של הפקודה.
הספציפיות היא כזו:

1. פונה לאדם מסויים.

2. עוסקת במעשה מסויים, פעולה מסויימת שבזמן מסויים (לא סוג מסויים של פעולות, אלא אחת מיוחדת).
יסוד כלליות החוק חשוב מאוד.

כלליות של פעולות היא למשל: "לאתגנוב" – איסור על סוג מסויים של פעולה, בפניה לקבוצה בלתי מוגבלת של אנשים.

כלליות הפקודה לדעת אוסטין צריכה להיות מצד סוג הפעולות העיקר, הוא לא מתייחס לכלליות הקבוצה יותר מדיי.

לא טיפוסי לחוקים להיות ספציפיים – יש מעט דוגמאות לחוקים בעלי אופי קונקרטי וספציפי (חוק להעלאת עצמותיו של ז'אבוטינסקי, למשל).

הפקודות הספציפיות (להבדיל מפקודות כלליות) הן בד"כ לאדם מסויים ומעשה מסויים.

· בעיני אוסטין, ההופך את החוק למחייב, הוא יסוד הכוח הגלום בידי הריבון – הכוח שהריבון יפעיל – היינו, מה שבמרכז החוק נמצא מושג הפקודה, שמלווה בסנקציה.

אוסטין: בהיות נתין צפוי לנזק מצד המחוקק, אם לא יציית לרצייה, הרי הוא קשור לפקודה וחייב לציית לה. כך אוסטין רואה את החובה.

· מה הוא החוק הבודד? כיצד נזהה חוק רלוונטי למקרה נתון?

הכלל המשפטי, החוק הבודד שרלוונטי למקרה הנתון יזוהה ע"י פקודה רלוונטית של הריבון – אותו מבע רצון שאליו הוא הצמיד סנקציה.

שני שלבים יש בכך:

1. זיהוי הריבון באותה טריטוריה.

2. זיהוי הפקודות שהוא פקד.

· כיצד נבדיל בין המוסד החברתי של החוק לבין מוסדות אחרים – מוסר, דת (דמוי חוק)?
המשפט הוא החוקים שיצאו מריבון ששולט בחרה עצמאית.

מקורו בריבון – מלמעלה. המוסר, לפי אוסטין, צומח מלמטה בד"כ.

יכולות להיות נורמות מוסריות מלמעלה – אם הריבון לא קבע סנקציה.

יש להצביע על חוק שהוא מבע רצון של הריבון שאליו הוא הצמיד סנקציה, כדי לדעת אם החוק תקף.

ישנה הבחנה בין המשפט הרצוי למצוי. המצוי – מה קבע הריבון והצמיד לו סנקציה.

התיאוריה פשוטה, וזה המושך בה – הניסוח של אוסטין הוא הכיוון הכללי של האינטואיציה הבסיסית שלנו.

אך יהיה קשה להמשיך ולהחזיק בתיאוריה זו לאור העובדה שהיא בוקרה רבות.

הארט הוביל ביקורת רצינית מאוד על אוסטין, והציג תיאוריה פוזיטיבית שונה, שנבנית על בסיס סדרת הביקורות שהוא מתח על אוסטין.

מה שחשוב בתיאוריה של אוסטין:

1. היא מעניינת לגופה.

2. היא מעניינת בהקשר לדבריו של הארט ולאור ביקורתו.
· פוזיטיבי = פוזיציה – עמדה. מדובר לפי אוסטין על עמדת הריבון.
החוק פוזיטיבי מתוך עמדת הריבון – צריך לחפש את הריבון כדי לזהות את הפקודה שלו שהיא חוק. זאת בשונה מאריסטו, שלפיו לא בודקים רק מה נחקק אלא יש להפעיל שיקולים מוסריים כדי לדעת מה הוא החוק.
הביקורות על אוסטין
הרברט הארט, מגדולי הפילוסופים של המשפט במאה ה-19, והחשוב שבתחום החשיבה הפוזיטיבית.

חי באנגליה, אוקספורד – פילוסוף יהודי.

· נק' המוצא שלו בחיבור The concept of Law היא סדרת ביקורות על תפישת אוסטין.
אח"כ הוא יוצר תפישה (קונספציה) של החוק שמנסה להתגבר על כל אחד ואחד מן הקשיים של אוסטין.

מתחיל הארט בביקורת על מושג הפקודה.

הוא מתחיל ממושג הפקודה של אוסטין:

פקודה שמבוססת על מושג הסנקציה – רעיון הכוח של הריבון; רק הוא יכול לחוקק חוק פוזיטיבי.

אומר הארט, שמתגלה כאן קושי: אוסטין לא מבחין באופן מספק בין המובן הנורמטיבי לבין המובן הלשוני של המונח "פקודה".

אוסטין אומר שלמונח פקודה יש שני מובנים – יש פה משחק לשון בעניין הפקודה (משחק לשון הוא מושג פילוסופי בפילוסופיה של השפה – תחום מרכזי בפילוסופיית המאה ה20 – חוקרים מושגים ומבנים בלשון. לדעתם הלשון יכולה להאיר ולפתור הרבה מאוד בעיות פילוסופיות. הם טוענים שחלק גדול מהשאלות הפילוסופיות נובע משימוש לא נכון במושגים – ורק ניתוח המושגים יביא לפתרון שאלות פילוסופיות).

פקודה במובן הלשוני היא מבע רצון שיש לו מבנה לשוני מסויים: "לך לשם" – זה מבנה לשוני של פקודה. "אתה חייב לעשות כך וכך".

זה שונה ממבנה לשוני של חיווי, שאלה, בקשה וכו'.

מדובר על תנאי לשוני לקיומה של פקודה.

ישנה גם פקודה במובן שאינו רק לשוני, אלא גם במובן נורמאטיבי: לא כל פקודה במובן לשוני היא פקודה גם במובן נורמטיבי.

כדי שיתמלאו התנאים הנורמטיביים לכך שמבע רצון יהיה לפקודה, צריכים להתמלא תנאים נוספים.

לא די בתנאים הלשוניים להגדרה משפט כפקודה, כדי שהיא תהווה פקודה גם מבחינה נורמטיבית.
אם הילד אומר "קנה לי הצעצוע!" – לשונית זה הוא ניסוח של פקודה.

לפי הארט, כדי לומר שהילד נתן פקודה, לא די לומר שהאדם ניסח לשונית משפט שעונה על תנאי מתן פקודה – לא די בפועל בזמן ציווי – צריך לומר שהתמלאו תנאים נורמטיביים כדי שנאמר שאכן ניתנה פקודה מא' לב'.

מה הם התנאים הנורמטיביים?
הם לא רק התנאי הלשוני – צריך אלמנטים נורמטיביים נוספים:

סמכות של א' הפוקד כלפי ב', למשל.

רק בהתמלאות אותם תנאים נורמטיביים, נוכל לומר שיש פקודה.

היחס בין מפקד לחיילים במוסד הצבא הוא הוא המאפשר מבחינת סמכות לומר שהמפקד נתן פקודה לחיילים.

גם הטוראי הכי צעיר יכול להגיד משפט של פקודה – אך נורמטיבית אין בדבריו משום פקודה.

אם כן, ישנם מצבי ביניים שבהם אדם ימלא התנאים הלשוניים של פקודה, אך ספק אם אכן נוכל לומר שהיה כאן מצב של מתן פקודה.

הנקודה החשובה כאן אינה הסנקציה; אלא שישנם יחסי כפיפות מבחינת המערך החברתי.
אם אין בנמצא יחסי כפיפות כתנאי נורמטיבי ראשוני, לא נוכל לומר שניתנה פקודה במישור הנורמטיבי.

אוסטין רצה לומר שכדי לטעון שא' נותן פקודה לב', העניין כרוך בכוח שנותן הפקודה יכול להפעיל כלפי מקבל הפקודה – ובהקשר החוק: הריבון כלפי הנתינים.

אך הארט אומר שאם נתבונן על אותם תנאים נורמיטיביים שצריכים להתמלא כדי שתהיה פקודה, נראה שהכוח אינו מרכיב מרכזי באותם תנאים נורמטיביים שצריכים להתקיים כדי שנאמר שא' נתן פקודה כלפי ב'.

לעיתים א' יכול להפעיל כוח כלפי ב' אך לא נגיד שניתנה פקודה מבחינה נורמטיבית:

אקדוחן שפוקד לשונית על כספר לתת לו הכסף או שהוא יורה, בהחלט מפעיל סנקציה ובהחלט נותן פקודה לשונית – אך לא נכון לומר שהוא נותן פקודה באותו מובן שמפקד בצבא נותן פקודה לחיילם, או באותו מובן שמרצה נותן הוראה לשתוק.

יש להבחין חד משמעית בין פקודה של אקדוחן עם יסוד הכוח, לבין פקודה נורמטיבית – מעשה האקדוחן לא עונה על התנאים הנורמטיביים של פקודה במובן הנורמטיבי.

ודוק: אך אם המנהל של הבנק ידרוש את הכסף, הדבר שונה:

ההכרה בסמכותו של המנהל, מצד הפקיד, וההכרה של המנהל בסמכותו – עצם קיומה של כפיפות והירארכיה, היא תנאי נורמטיבי מספק.

הכרת הפקיד בכפיפותו למנהל, והמנהל שרואה עצמו כמכפיף את הפקיד תחתיו, מעניקים את היסוד הנורמטיבי לפקודה.

בתוך מערך חברתי שמכיל יחסי סמכות וכפיפות נוכל לדבר על התמלאות התנאים הנורמטיביים למתן פקודה, ובתנאים אלו אין הכרח להיות הסנקציות כחלק מהם. 

מושג הפקודה מאבד מתוקפו כמבע רצון המלווה בסנקציה.

המערך החברתי מעוגן בהכרה של החברה – בהכרה של הפקוד בסמכותו של המפקד, בהכרה של הפקיד בסמכות המנהל – אנשים מזדהים עם מטרות המערכת לא רק בשל הסנקציה.

הסנקציה לבדה לא תאפשר קיומה של המערכת.

לא מדובר רק על פחד מסנקציה של הגורם הבכיר יותר נורמטיבית, אלא בתנאים נורמטיביים שונים ועיקריים בהרבה.

יש פה ידיעה שהמערכת יכולה לעבוד רק בהתקיים היחסים של הסמכות.
טענת הארט היא, שקשה לחשוב על מע' חברתיות כגופים או מוסדות חברתיים, שבהכרח יש בהם הירארכיה – יחסי כפיפות (בכל מע' חברתית יש יחסי כפיפות – צבא, מוסד אקדמי, ממשלה, בית ספר), שכל הסיבה שבגללה הם מתפקדים היא הפחד של הכפופים מהסנקציות של המנהלים.

אין מע' חברתית, אין מקום, שמתקיים רק מהפחדים שמהסנקציה.

בשגרה, אנשים ממלאים הוראת כי הם רואים עצמם כחלק ממערכת ראויה.

· יש לציין, כי לא חייב להתמלא התנאי הלשוני באופן פורמאלי דווקא – ישנן בקשות שמובנות כפקודה (בקשות מצד גורם מאוד מאוד נוקשה, שידוע בהיסטוריה של דרישה לציות) מתוך הקונטקסט.

· הביקורת הראשונה של הארט על אוסטין: ביקורת זו תחזור שוב ושוב על עצמה, והיא על הפן הנורמטיבי, כפי שהיה דלעיל.
הארט לא מזלזל בתפקיד הסנקציה, הכוח, שהביא אוסטין – אך בעיניו זה לא מרכזי בתמונת מע' המשפט. 

אם בקוטב אחד מצויות עמדות משפט טבעי, בהן פן הכוח, הסנקציה, ועמדת הפוזיטביות, הם עניינם שוליים, ואשר הדגישו את היסוד המחייב מבחינה רציונאלית, אידיאית ומוסרית (אפלטון ואריסטו). אזיי בקוטב האחר מצוי אוסטין, שתיאר את החוק כפקודה, והפחד מהעונש, מהאיום, עומד ביסוד החוק. הוא חשב שכשבאים לתאר את החוק, התוקף של חוקי המוסר אינו רכיב בתופעה החברתית של החוק.

הארט ממתן את יסוד הסנקציה, הוא מדגיש את הפן הנורמטיבי.

הביקורת על אוסטין היא, שבתיאוריה שלו, אוסטין מתאר את החוק כמה שמכיל רק סוג מסויים של נורמות – נורמות מטילות חובה. הוא מתעלם מנורמות אחרות – נורמות המעניקות כוחות וזכויות.

נורמות המטילות חובה אומרות כי יש לעשות 'כך' וכי אסור לעשות 'כך'.

בחוק יש נורמות אחרות שלא מתפקדות כנורמות מטילות חובה אלא מעניקות לנו כוחות, ובהרבה פעמים זכויות.

דוגמאות:

1. חוק החוזים הוא לא חוק שמטיל עלינו חובה. טיבו הנורמטיבי הוא כזה: אם ברצונך לעשות חוזה תקף, פעל בדרך הבאה.

החוק לא מטיל חובות אלא נותן כלי שבאמצעותו האדם יכול לקדם את מטרותיו – כלי של חוזה משפטי. אם רוצים לעשות חוזה, יש ליצור אותו באמצעות החוק – השימוש בכלי צריך לעמוד בתנאים המפורטים.

המעמד הלוגי של מכלול הכללים של חוק החוזים – לא ניתן לתארו כמטיל חובה. החוק נותן כוח, הוא לא מגביל, אלא מרחיב את כוחותיו של אדם.

2. חוק החברות נותן גם הוא כלי של חברה בע"מ – כלי חשוב שהמחוקק מעניק – אדם יכול לנהל כל ענייניו דרך חברה.

חוק החברות לא יוצר נורמות מטילות חובה – הוא מעניק לנו כוח לנהל עניינים במערך של חברה.

כמובן, ישנן חובות על חברה – אך יש פה אלמנט של בחירה – אפשר לא להשתמש בכלי החברה.

חוק החברות שחל על החברה היא מע' נורמות שמעניקות כוח.

3. בחוק הירושה יש את עניין הצוואות: בצוואה אדם יכול לקבוע דברים מסויימים – הוא יכול לקבוע קביעות שונות. זה כוח עצום שיש לאדם לתת הוראות "מן הקבר"!

זה הוא כוח שהמחוקק נתן לנו באמצעות אותו סע' בחוק שמגדיר צוואה.

את מוסד הצוואה לא ניתן לתאר כמוסד שיוצר נורמות מטילות חובה – אין חובה על אדם לעשות צוואה; להיפך – יש פה הענקת כוח לא מבוטל להחליט לאן ילך הרכוש לאחר המוות.

מי שלא משתמש במוסד זה אינו נוטל - לא זכויות ולא חובות.

הארט אומר שהטיעון של אוסטין יכול להסביר רק נורמות מטילות פקודה – התיאור של מבע רצון המלווה בסנקציה לא מתאים לחלק נרחב מהחוק שמעניק כוחות וזכויות!

במקרה כזה המחוקק לא מגביל את הפרט, אלא להיפך - מעצים כוחותיו.

· ביקורת על הארט:

תשובה להבחנה של הארט נתן פילוסוף שחשב שהסנקציה היא חלק מרכזי מהחוק: האנס קלזן.

גם הוא פוזיטיביסט. הוא הגיב להבחנה שהארט עשה בין נורמות מעניקות כוח לנורמות מטילות חובה (זו הבחנה בין כללים נורמטיביים בכלל ובין נורמות משפטיות בפרט).

קלזן אומר שמאחורי החוזה דווקא כן יש סנקציה:

יש דבר מה שעומד מאחורי אותן נורמות מעניקות כוח: בחוק החוזים, עובדה על מהות החוזה היא שחוק החוזים בעצם אומר לאדם הרוצה לעשות הסכם תקף שהוא מקבל כוחות, אבל יש גם מעבר לכך. המשמעות של המעשה הזה היא לא יצירת מוסד ההבטחה – הרי מוסד ההבטחה הוא פרקטיקה חברתית קיימת – אין חברה בלי הבטחות וקיום שלהן.

בני אדם מנהלים חייהם בכך שהם מתחייבים ומסתמכים על הבטחות.

החוק למעשה מעניק את כלי החוזה, עם משמעות אופרטיבית של "חברת ביטוח": בתי המשפט ורשויות ההוצל"פ יסייעו, אם החוק קויים, במקרה שבו הצד השני הפר את החוזה.

החוק בסה"כ מעניק ביטחון לאקט ההבטחה, בתנאי שמולאו תנאי החוק (גמירות דעת, מסויימות, מפגש רצונות וכו'). המדינה מעניקה את כוחה ועומדת מאחורי העומד בתנאי החוק.

כלומר – נכון, שאין פה נורמות של חובה לעשות חוזה או דבר מה כזה, אך משמעות חוק החוזים היא בעצם הסנקציה, הכוח שהמדינה יכולה להפעיל, שמגוייס לטובת המשתמשים במוסד החוזה.

זה ההבדל בין הבטחה שאיננה חוזית להבטחה שהשתכללה לכדי חוזה.

יוצא, שגם מה שנראה כנורמות מעניקות כוחות וזכויות, עומד ביסודן הכוח של המדינה – הסנקציה שהמדינה תפעיל כלפי מפר החוזה.
ש.ב.
הפגישה הבאה היא ביום ה' עוד שבוע וחצי (31.3).
תורת המשפט

31.3.2005

אנו באמצע הדיון בביקורת של הארט על אוסטין.

1. הביקורת הראשונה נגעה למושג הנורמאטיביות – ביקורת על הטענה שהמשפט מבוסס על פקודה.

מבע רצון שלצידו סנקציה. 

הארט טוען שאי אפשר לדמות את המחוקק והוראותיו במע' המשפטית לדימוי האקדוחן: אין הרי פקודה של מפקד לחייליו כהרי פקודה של שודד בבנק.

דנו גם בהבחנה הלשונית (ראה שיעור שעבר).

2. הביקורת השנייה של הארט על אוסטין דנה בכך שאוסטין לא נותן דין וחשבון על כל הנורמות שבמשפט. אצל אוסטין הכללים הם מטילי חובה – הארט טוען שיש נורמות מטילות חובה ולצידן נורמות מעניקות כוח, או זכויות שאינן מטילות חובה.

הביקורת של קלזן והמענה של הארט, בהקשר הביקורת השנייה:
א. תשובה לטענה דלעיל באה מהמלומד קלזן: אצלו הפרה של חוק החוזים, יש עליה סנקציה למעשה – בטלות החוזה.

אם בעסקת מקרקעין יש דרישת כתב, ולא צייתו לה, מופעל עונש, שהחוזה לא תקף.

זו טענה כנגד עמדתו של הארט.

מי שלא יקים חברה על פי מסמכי היסוד הדרושים לה, הסנקציה היא בעצם שהחברה לא תירשם אצל רשם החברות ולא תהיה התאגדות שלה כל היתרונות של חברה.

כנגד הכללים הללו שמתוארים ככללים שמעניקים כוח, וקלזן אומר שבצידם סנקציה, הארט טוען שלא נכון לטעון שיש אנלוגיה או דימיון בין נורמות שמטילות חובה ולצידן סנקציה מובהקת (נורמות התנהגותיות) לבין התופעה הנורמטיבית של חוזה.

לא נכון לטעון על חוזה, שאם לא מולאו הוראות החוק לגביו, הסנקציה היא שאין חוזה.

לשחק שח שלא על פי הכללים – אין על כך סנקציה שאדם "לא ישחק שח" – אלא שפשוט לא השתכלל משחק שח. זו אי הבנה של המצב, תיאור לא נכון ומוטעה.

ב. קלזן טוען כי נורמות מעניקות כוח, בעצם החשיבות היא הכוח שהמדינה מעניקה להסכם, לחוזה – ניתן לממש את החוזה בתביעה באמצעות מע' המשפט.

רשויות המדינה הן בטוחה, נותנות ביטחון שהחוזה יקויים  - שמי שמסתמך על החוזה לא יפסיד.

גם בנורמות מעניקות כוח לא ניתן להתעלם ממרכזיות הכוח והסנקציות שמגולמים במדינה ונמצאים במרכז הכללים הללו.

אכן, קלזן מסכים גם הוא לכך שיש הוראות שהן חובה ויש הוראות שהן למעשה וולונטריות – אין חובה להתחתן, ליצור חוזה, ליצור חברה בע"מ – אין חובה לעשות את זה, וזה שונה מהחובה לא לגנוב או החובה לא לזהם את הסביבה.

אך הוא מדגיש שישנו גיוס של סנקציות המדינה לצורך המוסד החברתי שהמחוקק הקים.

גם בעיניו של קלזן לסנקציה, לכוח שיש לריבון, יש תפקיד מרכזי במע' המשפט – לא רק בפלילים ובנזיקין אלא גם בנורמות מעניקות זכויות.

לעומתו, הארט אומר, שאם נסתכל על חוק החוזים שמעניק לאזרח כלי שבאמצעותו הוא יכול לנהל את עסקיו – יש לראות האם נכון לומר שעומד ביסוד החוק הזה הכוח של המדינה, שהיא הסנקציה לטובת אלו שמסתמכים על החוזה, או שהם לא ממהות חוק החוזים אלא רק תכונות למצבים פתולוגיים, מצבים שלא רצויים לצדדים של הפרת החוזה – ואז המדינה דואגת לאכיפה של החוזה, אז היא דואגה לפיצויים - בעקבות ההפרה.

מה שהמדינה עושה הוא לספק לאזרח כלים שהוא מעוניין בהם – ובעזרתם יחסים משפטיים.

הארט אומר שיש פה תיאור לא נכון של כל המימד הנורמאטיבי של כלים מעניקי כוח.

האם אדם מתחתן רק מתוך מחשבה שאם חלילה הוא יתגרש אזי יש לו כלי שבאמצעותו הוא יוכל לפרוע חובותיו מבן הזוג המתגרש?

זה לא כך! אנשים מתחתנים מרצון להשתמש במוסד ראוי ורצוי וחיובי, שהמדינה מספקת לו.

אכן, במצבים חריגים מסופקות גם הגנות – אך לתאר את סטאטוס ומוסד הנישואין, שמקבל לבוש משפטי אך ורק בשל הסנקציה, זו החמצה של התפקיד הנורמטיבי של הכלי הזה.

דיני החוזים הם כלי נהדר המספק לכל אזרח אמצעי לניהול ענייניו העסקיים והכלכליים.

כל עו"ד יגיד, שאם יש חשש שהחוזה עם הצד השני מופר, ושאח"כ אנו בונים על תביעה על הפרתו, עדיף לא להיכנס למו"מ מלכתחילה!

רוב החוזים נועדים למפגש רצונות שבו שני הצדדים מעוניינים בהסכם – איש לא חושב על הפרה במצב דברים רגיל.

וכיצד ההסכמה מתאפשרת? ההסכמה שיוצרת וודאות והסתמכות? בעזרת הכלי שהמדינה מספקת לאדם. אדם לא נכנס לחוזה כדי לתבוע על הפרה.

אנשים משתמשים ונזקקים למוסדות החברתיים לא מתוך רצון להפר את הכללים, אלא מתוך רצון להשתמש במוסדות כי הם רצויים. 

לא נכון לתאר את המוסדות הללו באמצעות הסנקציות שלהם בלבד. יש בכך החמצה של המימד הנורמאטיבי של הכללים מעניקי הכוח.
הארט לא ישלול את קיום כוח המדינה ותפקידה, בסנקציות שמאחורי הכלי החוזי, מאחורי הכלי של הצוואה, הכלי של יצירת התאגדות של חברה בע"מ – אך הוא יגיד  שהוא לא רואה בכך את הדבר המרכזי.

תפקיד החוזה, בעיני הארט, אינו הגנה על ההסכמה! בעסקה גדולה עומד הרווח בלב העניין – לא מה יקרה אם הצד השני ייתן מוצר פגום. קיימת הגנה נגד זה, אך זה לא נועד להיות.

הארט מדגיש את המימד הנורמאטיבי של הכללים: לא נתייחס לחוק החוזים באמצעות הכוח שהמדינה מעמידה מאחוריו, אלא נתייחס אליו בהקשר של המימד הנורמאטיבי שלו.

3. הביקורת השלישית של הארט כלפי אוסטין – באשר למושג המנהג.

במקורות המשפט ישנם אלמנטים רבים: החקיקה, הפסיקה (בד"כ בעלת אופי תקדימי) והרבה פעמים מזכירים את המנהג כמקור לנורמות משפטיות.

שאלה מעניינת היא מה הוא המנהג וכיצד הוא מהווה מקור משפטי.

היסטורית, היו שיטות משפט (הן בעולם העתיק והן בימה"ב) שהמנהג היווה עבורן את המקור העיקרי לנורמות -  העיקר במוסד המשפט; פרקטיקות חברתיות שצמחו מלמטה.

ביהדות, באשכנז היה המנהג דבר מרכזי, עד כדי כתיעדו אותו – כי חשבו שלמנהג יש תוקף הלכתי של ממש, שיש טעם לתעדו.

הדבר קיים בהמון שיטות משפט, אך עקב התפתחויות היסטוריות רבות – ובעיקר כשצמחה מדינת ההמונים, וקמו הטכנולוגיות שבימינו, השתנה המשקל של הנורמות המשפטיות ומקורן:

הפסיקה והחקיקה חשובות יותר ושוקלות יותר מהמנהגים.

אולם עדיין המנהג משמש מקור לנורמות משפטיות.

מתי פרקטיקות חברתיות מקבלות תוקף משפטי? המשפט פיתח כמה מבחנים להבחנה מתי אלו כללים משפטיים ברי תוקף (ראה: טדסקי).

אוסטין, בתיאוריית הפקודה שלו, לא נותן דין וחשבון למנהג כמקור לנורמות משפטיות, אומר הארט.

אוסטין מבסס את המשפט על פקודה שבאה מידי הריבון – והמנהג הוא כמובן דפוס התנהגות שצומח מלמטה! צומח מפרקטיקות חברתיות, שבתנאים מסויימים מקבלות תוקף משפטי.

אם נתבונן על המשפט רק כפקודה של ריבון שזוכה להרגל ציות ומצמיד סנקציה להוראה ואין מי שמעליו, אזיי לא נוכל לראות את המנהג כמקור לנורמות משפטיות.

לכאורה, אפשר לענות, שהמנהג הופך לנורמה כשהריבון אומר לנו שהוא מקבל את הנורמה הזו כבעלת תוקף משפטי, כפקודה. למשל: בתי משפט, כשהם מזהים מנהג וכשהם קובעים שהוא בבחינת כלל משפטי, אז הפסיקה שלהם נותנת לנורמה הזו תוקף משפטי.

הארט יטען כנגד זאת שהמצב דווקא הפוך: זה לא שבתי משפט או הריבון מעניקים תוקף משפטי למנהג ואלמלהו המנהג היה רק פרקטיקה חברתית ולא כלל משפטי.

להיפך – במצבים שבהם אנו מזהים מנהג בעל תוקף משפטי, בתי המשפט לא מעניקים לו תוקף, אלא מזהים את קיומו – מזהים מנהג שכבר יש לו תוקף חברתי!

היה נוהג בארץ ישראל, שכשמעביד מפטר עובד, הוא צריך לתת לו פיצויי פיטורין: משהו כמו משכורת נוספת עבור כל שנה של עבודה.

זו פרקטיקה שרווחה בישראל – וביהמ"ש הכיר בה.

הארט טוען שזה אוסטין לא מסדיר בתיאוריה שלו נורמות משפטיות שהן מנהג וקובע שהן רק נורמות מוסריות – זה שגוי. לבוא ולומר שהנורמות המנהגיות לא משפטיות ורק כשיכיר בהם הריבון הן מהוות נורמות, זו התעלמות מקיומן למעשה.

לפרקטיקות מסויימות יש תוקף משפטי משל עצמן, ואוסטין לא נותן לכך הסדר בתיאוריה שלו.

4. נק' ביקורת רביעית של הארט על אוסטין, טוענת שאוסטין מחמיץ בתורת הפקודה פנים מרכזיות של המערכתיות של מע' המשפט.

יש בפן המערכתי כמה היבטים.

הארט אומר שבמע' המשפט יש צד לא פרסונאלי, לא אישי, ושמה שבעצם מאפיין את המשפט הוא זה שהוא פועל במסגרת של מע'.

תיאורית הפקודה רואה את המשפט כסדרת פקודות שריבון נותן לנתינים –כמו שאב נותן לבנו, כמו שמנהל לעובדיו.

מושג הפקודה רואה קשר פרסונאלי בין נותן הפקודה למקבל הפקודה – מבע רצון של יצור תבוני ליצור תבוני אחר שהוא נמען מבע הרצון וצריך לציית.

הארט אומר שאין פה פרסונאליות מובהקת, כי אם יסוד מערכתי אימפרסונאלי.

* הדבר בא לידי ביטוי כאשר מדובר על החלפת ריבונים: נניח שיש איזה מלך, שנתן פקודות מסויימות, ואז עלה מלך אחר – או אז נצטרך לומר שהתחלפו הפקודות: בהינתן פוקד אחר יש גם פקודה אחרת.

ההנחה היא שבהתחלף הריבון מתחלפת גם מע' המשפט, כיוון שהיא מבוססת על היסוד הפרסונאלי של הפקודה.

ואפילו אם הוא ייתן את אותו תוכן של הפקודה שנתן האחר – עדיין יהיה הפוקד מישהו אחר, והפקודה חדשה!

הארט אומר שזהו טיעון מעוות של מע' המשפט – כיוון שהמערכת שלנו לא מבוססת על היסוד הפרסונלאי: אם מי שנתן פקודה מת, זה לא אומר שהיא מתה איתו: מע' המשפט יכולה להמשיך להתקיים גם אם נותן הפקודה לא נמצא.

יש במע' הזו עצמאות וחיוניות בגלל שיש בה פן לא פרסונאלי – לא נכון לומר שבהתחלף הריבון בהכרח מתחלפת גם מע' המשפט.

הארט יגיד אף יותר מכך: חייבים לספק תיאוריה שתסביר את ההבדל בין מצב שבו התחלפו ריבונים ואותה מע' משפט קיימת, לבין מצב שבו יש קץ למע' משפט אחת ובאה אחרת במקומה.

אך לא נכון לומר בשום אופן שבהתחלף הריבון מתחלפת מע' המשפט.

חילופי ריבון לא מביאים לחילופי מע' משפט.

דוגמה: חילוף מע' המשפט המנדטורית בישראלית.

האם חילוף הריבון הביא לחילוף המע' המשפטית?

בגלל הפן האימפרסונאלי והמערכתי והכללי שלא משוייך לאישיות הריבון, זה לא קורה בהכרח!

המשפט המנדטורי שרד אף לאחר עזיבת המנדט הבריטי.

לאוסטין אין תשובה על מצב שכזה.

5. נק' ביקורת נוספת, חמישית, של הארט: אוסטין טען שמקורה של מע' המשפט הוא אצל הריבון, וממילא אם הוא שנתן את הפקודה, לא ניתן לדבר על כך שהריבון מחוייב לכללים משפטיים.

אך הארט מבקר זאת שלפי אוסטין לא נוכל להסביר מצב שבו הכללים חלים גם על הריבון לפי התיאוריה שלו.

 - במציאות ישנם מצבים בהם כללים משפטיים כן חלים על הריבון – אוסטין לא מסביר אותם במסגרת התיאוריה שלו.

הארט
יש פה סדרה של הערות וביקורות של הארט כלפי אוסטין.

החשובה שבהן היא שהדין וחשבון שנותן אוסטין למושג החובה המשפטית, שעומדת אצלו על הפחד מהעונש והנזק שיספג במקרה של הפרה, פשוט לא טובה בעיני הארט.

הארט אומר שאוסטין בעצם מחמיץ לחלוטין את הפן הנורמטיבי של מע' המשפט כשהוא מבסס את החובה המשפטית על הפחד מהסנקציה.

זו הנק' הראשונה שנעמוד עליה כשנדון בהארט עצמו.

H.L.A. Hart - הארט הוא מחשובי הפילוסופים במאה ה-20. חיבורו The concept of law הוא אחד החשובים בתורת המשפט, משום שהוא מניח היסודות לתפישת יוריספרודנטית פוזיטיבית מאוד מתוחכמת ואלגנטית – קל לראות את הבהירות והאלגנטיות של הכתיבה שלו. בכל קריאה של דבריו ניתן גם לגלות אלמנטים נוספים ודקים.

הארט מותח ביקורת על מודל הפקודה של אוסטין.

התיאוריה הפוזיטיביסטית של הארט מתגברת על כל הקשיים שהוא מתח על עמדתו של אוסטין.

כאמור, הביקורות שלו על אוסטין הן:

1) אוסטין לא נותן דין וחשבון על הפן הנורמאטיבי של החוקים – בעיניו החוקים הם לא רק ניבוי של עונש או הטלת סנקציה במקרה של הפרתם.

2) אוסטין לא נותן דין וחשבון על כל הנורמות – הוא מציירן בעיקר כמטילות כוחות, ולא רואה מציאותן של נורמות מעניקות כוחות וזכויות.

3) אוסטין לא נותן הסבר לפן האינטרסונאלי, המערכתי, של מע' המשפט.

הארט, בניגוד לאוסטין, מבסס תורת המשפט שלו לא על פקודה אלא על מה שהוא מכנה "כלל חברתי": זה מושג המפתח בתיאוריה שלו.

לדעת הארט כללים משפטיים הם סוג מסויים של כללים חברתיים.
נגדיר: "כלל חברתי" – המושג הזה הוא בעצם מושג סוציולוגי; סוג של דפוס התנהגות שרווח בחברה מסויימת. 

כאנטרופולוגים, אם אנו חוקרים חברה מסויימת ורוצים לתארה, הנחתנו היא שמה שמכונן חברה זו בעצם סדרה ארוכה וגדושה של מה שמכונה כללים חברתיים.

דוגמה: 

אם נביט על קהילה, על חברה מסויימת, נראה, למשל, שכל שבוע מתלבשת הקהילה, מדי שבע ימים, בבגדים מסויימים, נמנעת ממכוניות, ומתכנסת במקום מסויים וכו'.

אז את המוסד החברתי הזה, את הכלל החברתי הזה, נכנה "שבת".

וכמה שנתבונן יותר, נזהה עוד דפוסי התנהגות: במהלך היום, בחגים, באירועי אבל, באירועי שמחה וכו'.

כלל חברתי הוא דפוס התנהגות קבוע או מבחינת הריטואל (בפרק זמן מסויים) או מבחינת תנאים מסויימים שמתקיימים וגורמים לקהילה להתנהג בדרך מסויימת.

הכלל החברתי אינו רק דפוס שחוזר על עצמו (פעולה אקטיבית או הימנעות מהתנהגות), אלא הוא כלל שחוזר עצמו באשר הוא מהווה אלמנט של ציות פנימי: "הציות הפנימי" הוא מצב שבו בני החברה שמתנהגים על פי דפוס מסויים בטוחים, בשכנוע פנימי, שאופן ההתנהגות הזה הוא מוצדק. אם הם יזהו מישהו שחורג מההתנהגות הזו – הם ישפטו אותו, ישפטו אותו בדרך ביקורתית ומגנה.

בני החברה בטוחים בצדקת ההתנהגות ובתוקפה. יש להם סיבות. ולא חשוב אם הדבר מוצדק אובייקטיבית! די לומר שזה דפוס התנהגות שזוכה לציות פנימי.

---

כלומר: כלל חברתי הוא לא רק דפוס התנהגות שחוזר על עצמו, אלא שהוא כלל חברתי באשר הוא זוכה ל-"ציות פנימי".

בני החברה, בפועלם על פי דפוס זה, יש להם שכנוע פנימי בתקפות ובהצדקה של דפוס ההתנהגות המסויים הזה.
כלל חברתי: דפוס התנהגות שמבוצע על פי ציות פנימי

* ההנחה היא שלכל חברה יש קבוצה גדולה של כללים חברתיים כאלה, שמסה קריטית מבני אותה חברה חושבים שלאופן ההתנהגות הזה יש צידוק – זה הוא הציות הפנימי.

אנו לא צריכים להניח שהציות הפנימי הוא נחלת כל בני החברה למן הראשון ועד האחרון שבהם – די להניח שיש מאסה קריטית מקרב בני החברה שמצייתים לדפוס הזה בציות פנימי, ובשוליים ייתכנו כמה שעושים זאת בגלל לחץ חברתי, ולא חושבים באמת שהכללים הללו הם ראויים (הציות שלהם הוא ציות חיצוני = אין בו שכנוע עמוק).
אם כן, כאמור, לפי הארט הכללים המשפטיים סוג של כלל חברתי.

רוב הדפוסים שבני האדם נוהגים בהם אכן נובעים מתוך ציות פנימי – שכנוע בהצדקה של ההתנהגות המסויימת שמתבצעת:

הקשרים מוסריים, סוציולוגיים, דתיים, לאומיים, תועלתניים, רציונאליים ואי-רציונאליים – כולם מנחים זאת.

נדגיש שוב: הציות הפנימי לא חייב להיות נכון מבחינה אובייקטיבית – האנתרופולוג הבוחן לא חייב להסכים עם נכונות ההצדקה – העיקר שיש הצדקה: ההצדקה לנכונות כלל חברתי יכולה להיות דתית, מיתית, לאומית, מוסרית, מסורתית, א-רציונאלית ועוד; כל אדם מספר לעצמו סיפור שמצדיק זאת – ולא חשוב לנו בהקשר זה סוג הצידוק, העיקר שהוא קיים.

---

אומר הארט כי הכללים המשפטיים הם קבוצה מסויימת של כללים חברתיים.


הם כללים חברתיים שאפשר לומר שקיבלו, בגלל סיבות מסויימות, תוקף משפטי.

איך נבחין בין מכלול הכללים החברתיים המשפטיים לבין השאר?

הדבר ייעשה באמצעות כלל חברתי מסויים שהארט מכנהו "כלל הזיהוי" – The Rule of Recognition.

כלל הזיהוי כשמו כן הוא – הוא כלל שתפקידו לזהות את אותם כללים חברתיים שהם כללים משפטיים.

כלל הזיהוי עצמו הוא לא כלל משפטי, אלא כלל חברתי אחר.

זה הוא כלל שמזהה את הכללים החברתיים שקיבלו תוקף משפטי – את הכללים המשפטיים.

משמעות זאת שכללים הם משפטיים, היא שאלו הם כללים שמתייחסים אליהם ומתנהגים איתם באופן אחר מאשר עם שאר הכללים החברתיים.

באומרו "כללים משפטיים", הארט מתכוון לכללים חברתיים שיש להם תוקף משפטי

הארט מייסד ומזהה את הכללים המשפטיים ככללים חברתיים – שבאשר הם, הם זוכים לציות פנימי ע"י רוב רובם של בני החברה.

מושג הנורמה – נורמטיביות – מה זאת אומרת שבחברה מסויימת נוהגות נורמוחת מסויימות? נורמות הן אותם דפוסי התנהגות שזוכים לציות פנימי ע"י מאסה קריטית של החברה – שרואים בהם כמחייבים; אנשים מאמינים ומשוכנים בתקפות ובצידוק שיש לדפוס ההתנהגות.
*הארט טוען שיש בכל חברה נורמות.

חברה שמרנית תהיה לא תהיה מוכנה לסבול אפילו חריגה קלה מדפוסי ההתנהגות הגדושים שלה – היא חברה שיוצרת דפוס כמעט לגבי כל דבר ועניין: למשל, אנגליה, במעמד העליון של המאה ה-19.

חברה פתוחה יותר תהיה מוכנה לקבל אינדיווידואלית – אך גם לה יש מנות גדושות של דפוסי התנהגות שנתפסים כמחייבים.

אין חברה שאין בה מערך גדוש של דפוסי התנהגות שנתפסים כנורמטיביים: נתפסים כמחייבים, היינו, זוכים לציות פנימי.

בעצם הארט מאיר ומעיר לנו על המימד הנורמטיבי שבכל חברה וחברה.

* חשוב לציין שלא בכל חברה לא כל אדם ואדם יציית לכל הנורמות תמיד: מדי פעם, עם פה ושם רגשות אשם, אדם יפר את הנורמה – לעיתים אין בזניחה הרגעית הזו משום עזיבה ונטישה של הנורמות.

לפי דעת הארט, הכללים המשפטיים הם ביסודם כללים חברתיים: לומר שהכלל המשפטי הוא כלל חברתי, משמעותו זה שהכללים המשפטיים הם בעלי מעמד נורמטיבי בקרב בני החברה.

בני החברה תופשים את המע' המשפטית, על מכלול כלליה, כדבר מחייב ונורמטיבי: כלליה הם בעלי תוקף נורמטיבי.

יוצא מכאן, שהעמדה הבסיסית של האזרח אל מול החוק, אל מול מכלול הכללים המשפטיים, היא לא עמדה של יראה ופחד מעונש-סנקציה, אלא הציות לחוק, ע"י חלק ניכר מהאזרחים, נובע ממוטיבציה בסיסית שמקורה בתפישת החוק ככלל חברתי;  ככלל מחייב נורמאטיבית.

רוב האנשים לא עומדים מול החוק מול הפחד שאוטוטו יבוא העונש. הסנקציה היא לא בראש מעייניו של אדם – העמידה מול החוק היא עמידה מול כלל חברתי מחייב, מבחינה נורמאטיבית – כלל חברתי מוצדק וראוי.

כך מול החוק הפלילי וכך בוודאי ובוודאי כלפי נורמות מעניקות כוח וזכות (נורמות של המש' החוזי, למשל).

נסכם:
אומר הארט שהכללים המשפטיים הם ביסודם כללים חברתיים.

כלומר, רוב רובם של הכללים המשפטיים, נחשבים ע"י רוב רובה של החברה, כמחייבים.

ש' :האם התפישה הזו אופיינית רק למשטר דמוקראטי או משותפת גם למשטרים טוטאליטאריים?

לדעת המרצה לאו דווקא – רוב המשטרים הם רודניים, גם כיום. אך גם הם נתפשים ברגעים רבים כמשטרים לגיטימיים. זה לא הכרח ששליט או מנהיג מסויים ייבחר דמוקרטית כדי שהוא ייתפש ע"י נתיניו, שסרים למרותו, כלגיטימי.

לאורך זמן, בד"כ, המשטרים הלא-דמוקרטיים אף הם זוכים ללגיטימיות.

ייתכן שתהיה מרידה – ואז יקום משטר אחר שזוכה ללגיטימיות.

סמכות ולגיטימיות פוליטית היא לא מצב שבו אדם זכה להיות בעל סמכות מכוח איזו אידיאה מסויימת – הסמכות נובעת מיחסי מנהיג-נתין. 

גם סטאלין, גם היטלר – שניהם מהווים מתועבים! אך הם היו שניהם לגיטימיים ברגעי המהפיכות – הם לא לגיטימיים אידיאלית, אלא לגיטימיים בתוך ההקשר החברתי שלהם!

כך היה גם סדאם חוסיין – רוב בני העם העיראקי צייתו לו כי חשבו שהוא המנהיג הלגיטימי – אמנם הייתה להם ביקורת והיה קשה, אך הוא היה המנהיג הלגיטימי.

עד כה אמרנו שהכללים המשפטיים הם בעצם כללים חברתיים.

אמרנו שיש כלל חברתי אחד, כלל הזיהוי, שבאמצעותו 

אח"כ נדון בוויכוח בין הארט לפולר – בו אנו עוסקין בעבודה שנתבקשנו לעשות. 

ולאחרי כל זאת נדון בדבורקין. R. Dworkin – Model of rules I. 

ש.ב.

חובת הציות לחוק, מרי אזרחי וסרבנות מצפון: לקרוא אותו עד ליום ה'.
לקרוא את קריטון לאפלטון.

לקרוא את Smith.

לקרוא את המאמר של גנז (ביסוסי החובה לציית לחוק).

ביום ג' – בוחן על דבורקין – Model of rules 1, מתוך המקראה.
תורת המשפט – ד"ר שפירא (מחליף)

7.4.2005
חובת הציות לחוק והסרבנות לחוק.

חובת הציות לחוק ואי-הציות והסרבנות לחוק הם אקטואליים וחשובים, דווקא בימינו אנו: מאז שנות ה-80' במלחמת לבנון ועד ימינו אנו בשאלת ההתנתקות והכיבוש.

שאלת חובת הציות לחוק – האם יש חובה לציית לחוק?

משפטית, ברור כי ישנה חובה כזו: החוק ניתן כדי שנציית לו, ויינקטו אמצעים כלפי מי שלא מציית לו ומסרב: סנקציות קשות יותר או פחות.

ברור שחלק מלימודנו המשפטי, היא הבדיקה האם החוק מחייב משפטית – האם הוא תקף חוקתית. אך מובן שיש מסגרת חוק שחובה לציית לה – כל התפישה נבנית על בסיס שמרגע שיש חוק תקף וחוקתי, אין ברירה מלבד לציית לו.
לכן השאלה המשפטית איננה מעניינת, בהיותה טריוויאלית.

ומכאן צריך להעלות שאלות אחרות, על שיקולים אחרים:

כגון: האם כדאי לציית לחוק? תועלתנית?

ניתן לטעון שיש פה תועלת ציבורית ואישית גם יחד וכו'.

סוג השאלה שאנו נבחן כעת הוא האם יש חובה מוסרית לציית לחוק?

אם נניח זהות מלאה בין חוקים לבין דרישות מוסריות, אז השאלה אינה קשה: כי אם יש חובה חוקית שהיא גם מוסרית, ואין גריעה ביניהן, אז השאלה לא קשה: יש הצדקה מוסרית.

אין שאלה, למשל, בקשר להבחנה המוכרת לנו בין פוזיטיביזם לנון פוזיטיביזם, בין פוזיטיביזם למשפט הטבע: הרי התפישה הפשטנית של משפט טבעי, לפי צריכה להיות התאמה של החוקים והדרישות המוסריות.

יש חובה מוסרית כללית לא להזיק לזולת. ואז יש חובה של החוק כהשתלשלות של החובה המוסרית הכללית ממשפט הטבע, המפרטת את הנזקים האסורים ובאיזה מצבים, את הפגיעות האסורות.

לפי התפישה הפשטנית של מש' הטבע – כל חוק נובע מעיקרון מוסרי, וחוק שנוגד עיקרון מוסרי הוא בטל. ישנה בה זהות בין החובה המוסרית לבין החובה המשפטית.

השאלה משמעותית בתפישה פוזיטיביסטית שאומרת שכל חוק שחוקק בפרוצדורה המקובלת, בדרך ראויה – הוא חוק תקף.

כלומר: השאלה מתחילה להיות קשה ברגע שבו אין זהות מלאה בין החוק המשפטי לבין הנורמה המוסרית.

הבעייתיות היא למשל בקשר לחובה לשלם מס, per se.

מה קורה כאשר החוק יוצר חובה ובלעדיו היא לא הייתה כלל? כאשר יש חובה חוקית שהיא אינה חובה מוסרית? מיסים זו חובה שרק החוק קבע.

לפי הפוזיטיביזם, כאמור, התוקף של החוק נחשב לפנימי בתוך המערכת המשפטית: לא משנה התוקף המוסרי שלו- תוקף החוק הוא פנימי.

שיטה זו מצמיחה חוקים שאינם בהכרח זהים לחובות מוסריות, שיטה זו מעלה באופן בולט את שאלת הציות לחוקים – חוקים אלו עלולים להיות בעייתיים מבחינה מוסרית.

יש להדגיש: גם שיטת המש' הטבעי אינה פשטנית כ"כ, היא לא אומרת שכל חוק שאינו מוסרי אינו תקף – כבר כתב תומאס אקווינס, אחד אבות שיטת המש' הטבעי, שיש בשיטת המשפט גם אינטרסים כלליים אחרים כשמירת הסדר וכשמירת החוק כמכשיר מרכזי בחברה. שם, גם אם החוק איננו מבוסס על עיקרון מוסרי, או גם אם הוא סותר באופן קל את המוסר, אין לבטלו: יש לשמור על יציבות המע' ועל החוק כמכשיר חברתי.

לכן גם במש' הטבעי, בתפישה הלא-נאיבית והלא-פשטנית שלו, יש בהחלט אפשרות לכך שיהיה חוק שלא מתאים לגמרי למוסר.

מכאן, שלפי כל שיטה משפטית, אין זהות בין חובות מוסריות לבין חובות משפטיות – ישנן שיטות השואפות לזהות, אך החוק נועד גם לטפל בשיקולים נוספים – כגון, לייעל את החיים החברתיים לפיהן, ולכן אף בהן יש חוקים שלאו דווקא משקפים נורמות מוסריות.
והנה כי כן: אדם שניצב מול חובה חוקית ומכיר בקיומה, והוא איש הגון ונורמאטיבי, יש נפקות מבחינתו האם החובה היא מוסרית וחוקית, או שמא היא רק חוקית ולא נובעת מהמוסר או חוקית וסותרת קמעה את המוסר. האם עליו לציית, ולאיזו חובה עליו לציית?

יש טענה, שאם נניח שהחוק הוא מכשיר חברתי נחוץ מבחינה חברתית ומוסרית, אז כל פגיעה בו היא פגיעה מוסרית.

ואז נשאל האם חובת הציות לחוק היא מוחלטת?

אפשר לטעון כי חובת הציות לחוק, מבחינה פשטנית, היא חובה מוחלטת. יש לוותר על האוטונומיה המוסרית של הפרט, לטובת המחוקק.

אך אפשר לטעון שחובה לציית לחוק, אלא אם כן ההוראה שלו היא כה נוראה, שאין לציית לה מבחינה מוסרית. 

זו היא אמירה שאין חובה מוחלטת: החובות כולן מותנות ויחסיות. גם אם יש חובה, אין זה אומר שהיא מוחלטת.

ואכן, אם אדם אינו פציפיסט, לפעמים הוא מבטל את החובה שלא לפגוע בחיי אדם – למשל, בשביל להציל חיי אדם אחרים. כך, שהחובה לא לרצוח היא יחסית ונסוגה בתנאים מסויימים.

אמירה שיש חובה לציית לחוק, בהקשר זה, היא חובה שאינה מוחלטת. החובה גוברת על אינטרסים אישיים, אך רק עד לגבול מסויים, כשיש נורמות מוסריות סותרות.

המסקנה היא שהחובה לציית מתחרה עם חובות מוסריות אחרות, שיכולות לגבור במקרים מסויימים. היא לעיתים מוגבלת, ולא גוברת על הכל. היא חובה מותנית.

מדוע בכלל לומר שיש חובה כזו?
תיאורטיקנים אומרים שכלל אין חובה משפטית – יש רק חובות מוסריות.

הרקע ההיסטורי לדיון:

הדיון אגב פרשת מות סוקרטס: הדיאלוג קריטון.
סוקרטס הפילוסוף היווני שהואשם בכך שהוא מבזה את האלים ומשחית את הנוער. הסופיסטיות שלו ערערה את המוסכמות, והוא הואשם, נשפט והוצא להורג.

הכל ידוע לנו מאפלטון. לפי כתביו, סוקראטס אמר לאפלטון משפט מעניין: "לא החיים מעל לכל, אלא החיים הטובים מעל לכל." החיים המוסריים והצודקים הם מעל לכל.

[זה דומה לר' עקיבא שלימד תורה, בימי אדריאנוס – ולא היה טעם בחייו מבלי העיסוק בתורה].

ערב ביצוע גזר הדין, ניגש אל סוקראטס ידידו הטוב והציע לו לברוח מבית הסוהר, ואז הם מנהלים דיון, האם יש חובה לציית לחוק – האם חובה עליו להישאר בבית הסוהר.

גם בסיטואציה זו, כשחייו עומדים על כף המאזניים.

מדובר על הכתב "קריטון", דיאלוג שקרוי על שם הידיד שאיתו ניהל סוקראטס את הדיון.

סוקרטס מביא שלושה טיעונים בעד הציות לחוק:

ההנחה היא, שסוקראטס לא מוכן לבצע עוול, כדי לחיות: באותה מידה שהוא לא מוכן לחיות בלי הפילוסופיה, הוא לא יכול לחיות עם ביצועו של עוול.

1. סוקראטס מדבר על החוקים – החוקים אומרים מה לעשות, וכחלק מישיבה במדינה יש הסכמה לחוקיה. סוקראטס מדגיש שעצם הישיבה באתונה וההנאה באתונה מביעה הסכמה על חוקיה – הטיעון מן ההסכמה.

ביקורת: ניתן לערער על כך שישיבה במדינה מבטאת מיניה וביה הסכמה על החוקים – אין בכך דווקא משום הסכמה מכללא על החוקים!

לא קל לקום ולעזוב מדינה – אדם נולד במדינה, ולא קל לצאת ממנה: צריך ללמוד שפה אחרת, צריך אישורים שונים – ובכלל, מניין החובה הזו לצאת מהמדינה אם לא רוצים לציית לחוקיה?

טיעון ההסכמה הוא טיעון שקשה להצדיק: האפשרות לקום ולעזוב אינה פשוטה כלל.

יצויין כי יש הטוענים כי הביטוי להסכמה הוא בהצבעה בבחירות וכו'.

2. החוקים גידלו ויצרו אדם, ואף הולידו אותו: נישואי ההורים, על פי החוק, כוננו את קיומו של אדם! הנישואים הם בעצם ביטוי של החוק.
זהו טיעון של חובה של הכרת הטוב, ושל אסירות תודה, כלפי החוק.

החוק נתן לאדם זכויות, פריווילגיות, וזכויות בסיסיות – ולכן עליו לציית לו: הוא נהנה מהחוק ולכן עליו להשיב לו כגמולו.
ביקורת: 

1. כלפי מי אני חייב להכיר תודה?

איך ניתן לדבר על הכרת תודה לחוק? חוק אינו אישיות, לא מהותית ולא משפטית!  אין לו מימד אנושי. 

ואף אם אולי ניתן לדבר על אסירות טובה לריבון, הרי ששאלה היא האם הריבון עשה את החוקים לטובת האדם, לטובת כל פרט בציבור?

2. האם הכרת התודה היא רק בעזרת ציות לחוק?

האם אזרח במדינה חייב להשיב תודה רק בעזרת ציות לחוק?

ניתן להחזיר למדינה בהרבה דרכים אחרות.


הנה, במ"י ניתן לשרת בצה"ל, ניתן להיות ציוני, ניתן לתרום כסף.

3. אם אדם מפר את החוק, הרי שהוא מערער את כל מערכת החוקים – אפילו אם הוא לא ציית לחוק בודד מבין אלפים! כל המע' הנורמטיבית הארגונית נפגעת, ובכך אדם הורס את המדינה. הפרת חוק פרטית היא ערעור על כל מערכת החוק.
זה הוא הטיעון התוצאתי, והוא בעל משקל עצום.

ביקורת:

האם ניתן לומר באמת שכל אי-ציות לחוק יגרום לתוצאה הזו?

אדם שעובר ברמזור אדום, בשעה 3 בלילה – לא יקרה הרבה.

מוסרית, עבירה כזו היא הריסת המדינה.

הטיעון הזה יש לו חולשה מבחינה אוניברסאלית. לא ניתן לומר שהטיעון הזה הוא אוניברסאלי.

סרבנות פרטית אין לה משקל בהכרח – תלוי בנסיבות: אין ביטחון שהמדינה תיהרס.

הטיעון יכול להיות נכון כאשר מדובר בהפרה המונית.

מענה לביקורת:

יש פה משקל מצטבר: ברגע שאדם אחד מציית רק כשמתאים לו, אז כולם יעשו כך – ואז באמת יווצר ערעור של יציבות המדינה.

טיעון של הארט ורולס: טיעון ההגינות.

יש חובת הגינות שמחייבת לציית לחוק.

הגדרת ההוגנות היא כזו: הוגנות היא עיקרון של צדק.

כאשר בני אדם נהנים הנאה כלשהי במשותף, או מקבלים תועלת כלשהי במשותף, ממפעל משותף, וכל אדם נדרש לתרום חלקו כדי להינות מהדבר, יהיה זה הוגן שכל אחד ייתן את חלקו.

אם אדם למשל, מסרב לשלם על אנטנת טלוויזיה משותפת, ואחרי שכל הדיירים בבית שילמו, הוא לוקח את הכבל ומחבר עצמו: זהו חוסר הוגנות.

כולם נהנים ומקבלים תועלת ממפעל מסויים, שכל אחד נדרש לתרום חלקו כדי שהוא ייצא לפועל, ואם אדם מסרב לשאת בנטל – זה הוא חוסר הוגנות, דבר הפסול מוסרית.

החוק הינו מפעל שכזה: הוא מאפשר קבלת מיסים ויישומם לשירותים לאזרחים.

העובדה שאנו חיים במדינה מסודרת מועילה לכל. 

החוק נותן לכל בני החברה תועלת והנאה משותפת.

הדבר מושג בעזרת התרומה של כל האזרחים למפעל הזה – והיא הציות לחוק!

יש תחבורה ציבורית תקינה בזכות השמירה על תקנות התעבורה! כל אדם בחברה תורם למפעל.

ואם אדם מסרב לציית לחוק, הוא לא ממלא את חלקו, והוא פוגע בהגינות – פועל בחוסר מוסריות.

[יצויין כי טיעון זה יכול להשתלב עם טיעון "הכרת התודה" של סוקרטס].

ביקורת:
רוברט נוזיק הוא בר פלוגתא של רולס (בתפישת המדינה, ובתפישה הקפיטליסטית, ובין השאר גם בשאלת ההוגנות).

הוא מביא דוגמה: תזמורת שמנגנת  בגן הציבורי.

אדם פותח חלונו ושומע את המוסיקה – הוא נהנה.

האם הוא צריך לשלם?

נכון שיש תועלת בדבר, אך היא נכפתה על האדם!

הוא יכול לטעון שתי טענות כנגד הטיעון מן ההגינות, שהוא צריך לתרום כסף לתזמורת:

1. התועלת לא שווה לי ואני לא מעוניין בה.

2. אני מעוניין בחוק, אך אני לא מוכן לציית לחוק הספציפי הזה – אני לא מוכן לשלם בעבור זה, ולכן חובת ההגינות לא מחייבת אותי.
האם באמת בכל מקום שיש לאדם הנאה, יש לו חובה לתת עליה חלק ולתרום לה?

דוגמה נוספת: אם וועד הבית רוצה לצפות את הבית בשיש, ואדם אחד לא רוצה לעשות זאת. זאת בשל העובדה שהשיש עולה 10,000$.

ברור שהוא נהנה מהשיש – זה יפה ואסתטי ובטיחותי.

אך הוא לא רוצה בכפייה הזו!

אדם שלא מוכן לשלם את המחיר, כי:

1. ההנאה שהוא מפיק לא שווה להוצאה שנדרשת ממנו.

2. החוק נכפה על אדם שלא רצה בו ובמקום שבו אין לאדם ברירה, לא ניתן לדבר ל ההגינות.
האם ניתן לשקם את הטיעון?
אחד הטיעונים נגד הביקורת של נוזיק:

1. להבדיל מהתזמורת, התועלת שבחוק היא אינה תועלת שבטעם האישי – רוב בני האדם נהנים ממנה. לכולם יש תועלת בחוק. החוק הוא מכשיר שנחוץ מבחינה מוירת. חברה לא יכולה להיות תקינה בלי החוק – ולכן זה לא עניין לטעם האישי. לכל אדם יש חובה לחיות במע' החוקים ולכן יש חובה על כל אדם לתת את חלקו.

2. סרבנות תוביל לעוד סרבנות – אם כל אדם יחליט לשבור את הכלים כשמדיניות לא נראית לו, זה יגרור רבים אחרים אחריו – זה יגרור גם צד שני, שיסרב כאשר יהיה חוק שלא נראה בעיניו. אי-הציות גורר אי-ציות נוסף.
טיעון ההגינות, בצירוף לחובה המוסרית לציית לחוק הוא רב עוצמה, ומשמש את התומכים בציות לחוק בהזדמנויות רבות.
הזכות לסרב לחוק – האם ובאילו תנאים ישנה זכות שלא לציית?
בהנחה שיש חובת ציות לחוק, הן משפטית והן מוסרית: על פי ההגינות והתוצאתניות יש סיבה לציית לחוק.

אין סיבה להניח, שהחובה מוחלטת: יהיו מצבים שבהם אין חובה כזו.

ניתן לשאול מנק' מבט של האדם שלא מציית לחוק ומנק' מבט של החברה המצייתת לחוק.

אדם שלא מציית לחוק טוען שיש חובה מוסרית לציית לחוק, מסכים עם כך, אבל כנגדה יש פגיעה ועלויות אם הוא יציית לחוק, וכן יש מקרים שבהם המוסרי הוא דווקא לא לציית לחוק.

לא חשובים בעינינו טעמים אישיים, אלא טעמים עקרוניים.

סוגים שונים של אי ציות לחוק:

ישנן 3 דרגות.

1. מרי מהפכני – מרד. אי ציות שתכליתו לשנות את המשטר. איך נתייחס לתופעה כזו?

אם מדובר על משטר דמוקרטי שמקבל הלגיטימציה שלו מן העם, נראה בתופעה של מרד ופגיעה במשטר פגיעה גם ברצון העם וגם מתקפה על הדמוקרטיה: הדבר נתפש כבלתי לגיטימי בדמוקרטיה. אולי שלטון לא לגיטימי, שלטון דיקטטורי, התקוממות נגדו תיראה כמוצדקת. כך גם בהתפרקות ה-USSR.

2. Civil disobedience – מרי אזרחי, אי-ציות – אופי הפעולה הוא פעולה שתכליתה לשנות מדיניות או לשנות חוק – היא חותרת לשינוי באמצעים של אי-ציות לחוק.

זו היא הפרת חוק ממניעים פוליטיים: נעשית תוך נאמנות כללית למשטר ולחוק.

פעולה כזו, לדוגמה, היא פעולת המתיישבים בגוש קטיף כדי למנוע את ההתנתקות בהפגנה לא חוקית.

3. סרבנות מצפון – מעשה של הפרת חוק ממניעים מוסריים: אדם מסרב, כי הוא לא יכול לעשות עוול שפוגע במצפונו. מהותה של פעולה זו היא רוצון להימנע מביצוע עוול באופן אישי.
אדם שאומר שהוא לא יכול, ומבקש להשתחרר מהחוק.

[בישראל יש ערבוב בין מרי אזרחי לסרבנות מצפון, למשל במקרה של בן-ארצי:

אדם שמפגין כדי לגרום לשינוי חוק – זהו מרי אזרחי, סרבנות פוליטית.

אדם שאומר שהוא פשוט לא מסוגל לעשות מעשה כנגד מצפונו – זו היא סרבנות מצפון.

יש אינטרסים שונים במעשים].

נרחיב על השניים האחרונים:

2. אי-ציות אזרחי:

1. האם במדינה דמוקרטת יש זכות לאי-ציות אזרחי?

2. האם זה יכול להיות מוצדק?
יש האומרים כי יש זכות, כי הזכות לא תלויה במעשה. 

ניתן לומר שיש לאדם זכות לביטוי, גם כאשר מה שהוא אומר זה לא צודק.

גם אם אדם אומר דברים מגונים (כגון דברים מגונים שנאמרים, למשל, במחזה "אפריים הולך לצבא", שם צה"ל מושווה לנאצים), זה מותר לו.

חופש הביטוי חל גם על ביטויים מגונים.
יש אומרים שמעשה מוצדק בנסיבות מסויימות – רק באותן נסיבות המעשה יהיה מוצדק. יש נסיבות בהן מוצדק לפעול באופן עברייני, אבל אין זכות לפעול באופן עברייני באופן כללי.

ויש אומרים, שמדינה דמוקרטית שקבעה את החוק עשתה זאת בהליך דמוקרטי. ויש דרכים לשינוי – ישנו חופש ביטוי, חופש הפגנה, לובי פוליטי. נראה מוזר למה זה יכול להיות מוצדק לעשות זאת באופן בלתי חוקי. כך, יש הטוענים שאין להצדיק דבר זה לעולם.

טענת הזכות:

נראה את ההיסטוריה האמריקאית, בה אי-הציות הוכר בדיעבד כפעולה חוקית.

במאבק נגד העבדות, היה מרד נגד תשלום מיסים כדי לבטל את העבדות. יוזם המרד נכלא.

לימים הוא הוכר כגיבור, ומעשהו כמעשה הירואי.

התנועה של מרטין לותר קינג הכריזה על אי-ציות אזרחי. ורק לימים, בדיעבד, רואים בכך דבר מוצדק ועושים אף יום חג לשמו.

מקרים אלה קידמו את החברה לעבר ערכים של צדק ושוויון.

יש האומרים שחייבים ללמוד את הלקח הזה ולהתייחס לאי-ציות באופן אחר. לולא פעולת אי הציות המצב לא היה משתנה.

ישנן 3 עמדות עקרוניות, לגבי הלקח שנלמד מהמקרים הללו:

1. אף פעם זה לא היה מוצדק.

2. עמדת הזכות – 
ג'ון רולס מגדיר באיזה תנאים הדבר מוצדק:

מעשה של אי ציות אזרחי לגיטימי הוא המעשה הבא:

מעשה פומבי, בלתי אלים, מצפוני, מנוגד לחוק, שבד"כ נעשה מתוך כוונה לחולל שינויים במדיניות הממשלה או בחוקיה.

הוא בעצם רואה בדבר זה הרחבה של חופש הביטוי: יש מצבים קשים שבהם הפגנות ותקשורת וצעקות ושלטים לא מועילים, אלא צריך משהו אחר:

-  מעשה פומבי – המפר חושף עצמו. הוא מבצע מעשה, שעליו הוא מוכן לשלם את המחיר: לשבת בבית הסוהר, לשלם קנסות וכו'.

-  המעשה בלתי אלים – 1. הפרת החוק מתוך נאמנות עקרונית לחוקי המדינה, 2. וכן המעשה צריך שלא תהיה בו סכנה  – יש פה הצגה של המעשה כבלתי אלים, לא מסוכן, שרק אמור להיות מחאה חמורה.

-  המעשה מצפוני – המעשה נובע מטעמים מוסריים. רולס טוען שניתן לקבל אי-ציות אזרחי כאשר הוא נובע מהעקרונות הפוליטיים המקובלים על הכל. בשם עקרונות החוקה: לא עקרונות פרטיים (כמו צמחונות). מדובר למשל, בדרישה לשוויון בין נאשמים בביהמ"ש.

רולס מנסה לצמצם את הדיון לכזה שבתחום המקובל על הכל, לשיח-הפוליטי המקובל.

כך גם קבוצה דתית מסויימת – היא לא יכולה להכריח את הכלל בשם עקרונותיה, כי עקרונותיה הם לא עקרונות אוניברסאליים של האומה, של החוקה.

-  מעשה המנוגד לחוק – בתי המשפט אינם גורם משפיע: ברור שייפסק שהמחאה הזו היא לא-חוקית. מדובר כמעשה שהוא נגד החוק כולו – החוק המיושם, המקובל, הרשמי.

- מעשה של אי ציות הנעשה לשם מטרה: לחולל שינויים במדיניות הממשלה או בחוקיה.

שאלה ותרגיל: לפי רולס, פעולה של אי ציות באשר לתוכנית ההתנתקות – מקובלת?

תלוי: אם הטענה היא שהתוכנית סותרת את זכות הקניין – הורסת ועוקרת את המדינה.

רולס מביא עוד דרישות באשר לטענת הזכות, כדי שהיא תהיה תקפה:

-  צריך שכל הפעולות הקודמות יינקטו – מיצוי ההליכים – צריך לממש את כל הזכויות.

-  צריך שהפגיעה תהיה קשה מאוד – צריך הפרה בוטה, שמביאה לאי הציות, לא כל הפרה קלה של עקרונות פוליטיים וחוקתיים מקובלים צריכה להביא לאי-ציות.

- צריך שמי שנוקט באי-ציות אזרחי ייקח בחשבון שגם הצד השני ינהג וינקוט באי-ציות. הוא גם חייב להביא את התוצאה מצעדים כאלה.

ב. עמדת ההצדקה: יוסף רז חולק על רולס: הוא חושב שבמדינה דמוקרטית לא ניתן לדבר על זכות לאי ציות.

במדינה דמוקרטית הדרך לשנות מדיניות וחוקים היא בדרך דמוקרטית.

ולכן אין זכות לאי ציות – ולכן תנאי רולס שגויים: אין שום מקום לזכות שכזו.

אבל, וכאן הדבר מעניין – רז מסכים שיש נקודות מסויימות שבהם אי ציות מותר: יש להבחין בין זכות לבין הצדקה – אי פה זכות מוקנית, אלא הצדקה בלבד.

השאלה היא תמיד האם במקרה קונקרטי הדבר מוצדק, ואז אין לדבר על תנאים: גם מעשה אלים יכול להיות מוצדק – למשל, בשלטון הנאצי: אין מקום לדבר על תנאים של שיח פוליטי או על אי-אלימות: אדם שרוצה לא לציית למדיניות הגזענית של היטלר, יכול לפעול ללא תנאים.

כשיש הצדקה לא צריך תנאים מכיוון שהסכנה כה גדולה מהמדיניות.

כלומר: א-פריורית אין זכות. אך מותר לא לציית לחוק כשיש עוול קשה ביותר – ואז הבחינה של האמצעים והמעשים היא קונקרטית.

3. סרבנות מצפון:

מצב שבו אדם רוצה להגן על מצפונו שלו: אין לו עניין פוליטי לשנות מדיניות או חוק.

הוא פשוט לא רוצה לעשות עוול בעצמו, וכאן יש אפשרות לכבד את האוטונומיה של האדם.

יש נימוקים טובים מאוד שהחברה תהיה סובלנית כלפי הסרבן המצפוני – לכבד ערכים פרטיים של האדם – הגנה על ערכים פרטיים.

אולי צריך להגביל זאת לערכים שמקובלים על הכל.

חיים גנץ במאמר תגובה לאבי שגיא ורון שפירא בחוברת "אלפיים" מדברים על פסק דין זוננשטיין נ' הפרקליט הצבאי הראשי.

תורת המשפט – ד"ר יאיר לורברבוים

12.4.2005
עצרנו באמצע הדיון בהארט
עסקנו בתפישה הפוזיטיביסטית של הארט, ממש לפני הניתוח של המושג המרכזי ביותר בתפישת הארט: "כלל הזיהוי".

הארט מבסס את תורת המשפט שלו, כזכור, על המושג "כלל חברתי".

כלל חברתי הוא בעצם מעין דפוס התנהגות שזוכה למה שמכונה "ציות פנימי".

הרעיון הוא מתחום הסוציולוגיה, ואומר שבכל מערך חברתי ישנו מושג של נורמאטיביות.

בוחנים, כיצד בני החברה תופסים כללים חברתיים, כללי התנהגות, כמחייבים (לא אידיאלתי – אלא עובדתית!).

ובכל חברה שנדמה ישנו מערך שלם של דפוסי התנהגות שנתפשים כמחייבים.

זה לא אומר שהכללים הללו לא יופרו מתישהו – זה לא אומר שכולם מאמינים בנכונות הכללים האלה וצדקתם, אלא רק שישנה מאסה קריטית בציבור שמצדיקה את מערך דפוסי ההתנהגות הללו.

אותה מאסה קריטית גם תבקר בני חברה אחרים שיסטו מהכללים הללו.

הארט אומר, שאם מע' הכללים החברתיים בחברה קיימת, הרי שהכללים המשפטיים הם חלק מהם – הם תת קבוצה בתוך קבוצת הכללים החברתיים.

והשאלה היא, איך בעצם אנו מזהים את אותם כללים חברתיים שהם גם כללים משפטיים?
והארט אומר, שמה שמאפשר לתחם את הכללים המשפטיים ומבחין בינם לבין הכללים החברתיים, הוא כלל חברתי מסויים, שמכונה "כלל הזיהוי": Rule of recognition.

כלל הזיהוי מזהה את אותם כללים חברתיים שהם גם כללים משפטיים.

לדוגמה: באנגליה כלל הזיהוי הוא זה המזהה את חקיקת ביהמ"ש ופסיקת בית הלורדים והחלטות הפרלמנט, ככללים חברתיים בעלי תוקף משפטי: אלו הם הכללים המשפטיים.

במדינת ישראל כלל הזיהוי הוא, הכלל החברתי שקובע, שהחקיקה של הכנסת והפסיקה של ביהמ"ש העליון, יוצרים כללים חברתיים בעלי תוקף משפטי.

והכלל הזה הוא אינו כלל משפטי – הוא כלל חברתי, שמזהה את אותם כללים משפטיים.

ועליו בעצם נשענת, במידה רבה, כל מערכת המשפט.
בכל חברה שיש בה מע' משפט, התפתח בה כלל זיהוי – כלל הזיהוי הוא כלל שמזהה מוסדות מסויימים שתפקידם וסמכותם וכוחם הוא ליצור כללים חברתיים שהם כללים משפטיים.

כיצד כלל הזיהוי נותן תוקף משפטי לכללים חברתיים?
פעמים רבות הוא מעניק תוקף משפטי לכללים חברתיים קיימים – בד"כ הוא לא יוצר כללים יש מאין, אלא הרבה פעמים נותן להם ניסוח מעודן ומדוייק.

אך כשהוא יוצר כללים חברתיים חדשים – אנו ראשית נאמר שהכללים שהוא יוצר הם כללים חברתיים, באשר הם זוכים לציות פנימי (ולכן רואים עצמם האנשים מחוייבים גם לכללים החברתיים החדשים שכלל הזיהוי יצר).

אך רק בשלב השני, מתפתח דפוס התנהגות מסויים התואם את הכלל החברתי בעל התוקף המשפטי.
לדוגמה:
הכנסת מודעת לשיהוי הזה בין שני השלבים: היא נותנת חוק, ורק לאחר כמה חודשים היא מעניקה לו תוקף ורק אז החוק יאכף.

* חשוב לדעת, כי כלל הזיהוי מבוסס על לגיטימציה חברתית – ההכרה לה זוכה המחוקק  היא הכרה ייחודית. החברה מכירה במוסד כבעל סמכות ליצור כללים משפטיים (גם יש מאין, וגם מתן תוקף משפטי לכללים חברתיים קיימים).

יש חשיבות לכך שכלל הזיהוי הוא כלל חברתי שאינו כלל משפטי. החברה נותנת לגיטימציה למחוקק לחוקק חוקים; ליצור כללים חברתיים שיש להם תוקף משפטי.

נדגים:

ביהמ"ש העליון והכנסת שואבים סמכותם רק לכאורה מחוק יסוד השפיטה וחוק יסוד הכנסת, אך האמת היא, שהן היסטורית והן ממשית, המבנה של סמכויות השלטון בחברה הישראלית הוא כזה, שמנק' המבט של הכללים החברתיים, הרי שכלל הזיהוי הוא זה שהעניק את הסמכות. כך זה עובד לוגית.

פירוט:

כלל הזיהוי הוא מקור הסמכות, הוא שנתן לכנסת לחוקק ולביהמ"ש העליון את הלגיטימציה ליצור פסיקות בעלות מעמד נורמטיבי - לנהוג באקטיביזם שיפוטי וליצור תקדימים – ליצור כללים משפטיים.

הכלל החברתי הזה מעניק סמכות, מצד החברה, לכנסת ולביהמ"ש העליון.

באופן עמוק ואנליטי – חוקי הכנסת עצמם בבירור לא יכולים לתת לכנסת סמכות לחוקק חוקים! הסמכות לחוקק ח"י כחוק בעל תוקף משפטי היא במקורה דרך כלל חברתי שאיננו כלל משפטי – והוא כלל הזיהוי.

כלומר – מקור סמכות הכנסת לחוקק לא יכול להיות, ואינו, מתוקף חוק מסויים – אלא מתוקף כלל חברתי שאינוי משפטי – שהוא כלל הזיהוי, המעניק הלגיטימציה הדרושה למסוד מסויים בכדי ליצור כללים משפטיים.

בכל חברה, בעצם, שבה נוצרת מע' משפט, משמעות הדבר היא, שנוצר כלל חברתי מסויים שמעניק סמכות, שמזהה מוסד מסויים, שיש לו סמכות ליצור כללים משפטיים.

האופן הזה הוא או דרך מתן הסמכות ליצור יש מאין כלל חברתי בעל תוקף משפטי, או דרך מתן סמכות להעניק לכלל חברתי קיים תוקף משפטי.

כיצד נוצר הכלל החברתי, כלל הזיהוי – שמעניק את הלגיטימציה?

הלגיטימציה יכולה לבוא, למשל, בבחירות דמוקרטיות. היא יכולה גם להיווצר דרך קבלת מרות (למשל – חסידים של רב – הם מכירים בסמכותו ורואים עצמם תחת מרותו).

* שינויה של מערכת המשפט: הארט ביקר את אוסטין, ושאל כיצד הוא יוכל להסביר עלייתו של ריבון חדש (פרסונאלית), תוך שימורה והמשכיותה של מערכת, ללא שינוי מהותי שלה.

ותשובתו היא למעשה שלאוסטין אין הסבר – ולו יש הסבר:

השינוי תלוי בכלל הזיהוי. אם כלל הזיהוי בחברה מסויימת השתנה, ניתן לומר שמע' המשפט השתנתה.

שינוי ריבון אינו בהכרח גורם לכך שישתנה כלל הזיהוי.

דוגמאות: כאשר נבחרת  כנסת חדשה, כלל הזיהוי לא משתנה.

כאשר התחלף המנדט הבריטי בא"י ובמקומו קמה מ"י, ניתן לומר שבאה אל קיצה מע' משפט אחת – המנדטורית, והתחילה מע' משפט חדשה – הישראלית.

מה שהשתנה היה הכלל החברתי היסודי, שהוא כלל הזיהוי!

בני החברה פסקו מלראות את מוסד הנציב העליון, שהוא שונה מהותית מהגוף המחוקק שלנו, הכנסת, כבעל הסמכות, והחלו לראות בכנסת את בעלת הסמכות.

ובל נשלה עצמנו: זהו כלל לא תהליך קל! זה תהליך של עשרות שנים, ושל מאמץ פוליטי היסטורי ארוך טווח ועמוק השפעה.

אנו ראינו את מוסד הכנסת כבעל סמכות ליצור כללים חברתיים.

ואם לא היה נוצר כלל חברתי כזה, אזיי היו פה מכלול רחב של מוסדות: כל קבוצה הייתה הולכת אחר המוסד שלה – ברשות הפלסטינאית למשל, לכל תת-קבוצה יש כלל זיהוי: יש החמאס שמקשיבים להנהגת החמאס, יש ג'יהאד אסלאמי - והם כלל לא בעלי כלל-זיהוי ממשי ויציב – הם לא מכירים בחקיקה של אסיפת המחוקקים – הם לא מקשיבים להוראות של הפרלמנט הפלסטינאי – ולכן, אין להם מערכת משפטית, אלא השלטון שלהם מפורר ומפוזר יתר-על-המידה.

נדגיש שוב: יכולים להתרחש תהליכים חברתיים שיסדקו ויפוררו כלל זיהוי מסויים, ואז ישנם שני מצבים:

1. לא יווצר כלל זיהוי חדש, ולא תהיה מע' משפט והמשטר יתפורר.

2. יווצר כלל זיהוי חדש – ובכך נוכל לומר שחלפה מע' משפט אחת, והגיעה אחת אחרת.
· כלל הזיהוי, אצל הארט, הוא כלל מ"סדר שני".
הארט יצר הבחנה בין סוגי כללים. ההבחנה היא כזו:

כללים מסדר ראשון: כללים ביחס להתנהגות מסויימת – עשה כך, ואל תעשה אחרת. דוגמה: שלם מיסים. אל תרצח.

כללים מסדר שני: כללים ביחס לכללים – למשל, יצירת מדרג בין הכללים מהסדר הראשון – אם למשל יש שני כללים שסותרים אחד השני, אזיי הכלל מסדר שני יאמר לפעול עפ"י כלל פלוני ולא על פי כלל אלמוני. דוגמה: לך על פי הכלל מסדר ראשון, המאוחר יותר, אם יש סתירה בין שני כללים מסדר ראשון.

ניתן גם לחשוב על כללים מסדר שלישי (!) – למשל, אם יש שני כללים מסדר שני, אחד אומר שצריך לפעול על פי המאוחר, ואחד שאומר שצריך לפעול על פי הסציפי – ויש לנו חוק שהוא ספציפי אך מוקדם, אזיי יבוא כלל מסדר שלישי ויקבע שאחד מהכללים הללו מסדר שני הוא הגובר.

הכלל מסדר שלישי בא להכריע בין שני הכללים הללו: הוא יאמר שיש לנהוג על פי הכלל מסדר ראשון שהוא הספציפי.

כלל הזיהוי מטבעו הוא כלל מסדר שני. הוא אינו אומר "תנהג כך ולא אחרת", אלא הוא אומר לנו איך להתנהג עם כללים – ביחס לכללים חברתיים מסויימים, תנהגו איתם כללים חברתיים שיש להם תוקף משפטי – ככללים משפטיים.

· הארט אומר שמע' המשפט היא מערכת של איחוד של כללים מסדר ראשון עם כללים מסדר שני.

לטענת הארט, המאפיין מע' משפט, הוא שיש בה איחוד שכזה – וזה להבדיל ממע' נורמאטיביות שאינן מע' משפט, אשר בהן ישנם רק כללים מסדר ראשון.

כלומר, איחודם של כללים מסדר ראשון ומסדר שני הוא המעניק למערכת נורמאטיבית את כינויה כמערכת משפטית.
כללים מסדר שני שמאפיינים מע' משפט:
1. כלל של זיהוי- הוסבר לעיל.

2. כלל של שינוי - מדובר על כללים שמטפלים בביטול של חוקים, שינוי של חוקים, תיקונם, יצירתם מחדש, וכללי פרשנותם. הם נעשים על פי כללים של שינוי.

3. כלל של שפיטה – איך המוסדות שיכריעו בסכסוכים יפעילו את הכללים הראשוניים, איך פועלת המערכת כשהיא מחילה את הכללים האלה באמצעות מוסד ביהמ"ש.

הם מסדר שני – הם לא אומרים כיצד להתנהג במישרין, אלא כיצד להתנהג ביחס לכללים מסדר ראשון.

כללים של זיהוי וכללים של שפיטה יכולים להיות כללים משפטיים, להבדיל מכלל הזיהוי.
האיחוד של כללים משניים וראשוניים הוא יעיל ביותר: כלל הזיהוי מעניק לכללים משפטיים את הצפיות והוודאות, כלל השינוי את הגמישות להשתנות ולהתאים עצמם לנסיבות משתנות (אפשר לתקן ולשחק עימם) וכלל השפיטה מעניק את היכולת לאכיפה יעילה וברורה.

הארט עמד על ייחודה של מערכת המשפט בכך ששלושת הכללים לעיל מצויים בה.

לדעתו, מע' נורמאטיבית ללא כללי זיהוי וללא כללי שינוי וללא כללי שפיטה היא לא מערכת משפטית!

היא מצב פרימיטיבי – פרה-משפטית או פוסט-משפטית (לאחר התפוררות של מע' משפט) – היא מערכת נורמאטיבית גרידא, שאינה מערכת משפטית ואינה יעילה כמותה.

נחזור לביקורת של הארט על תורת הפקודה של אוסטין
בתיאוריה שלו, הארט מתמודד עם הבעיות שהיו אצל אוסטין.

1. אין בעיה להגדיר סוגים שונים של נורמות – יש נורמות שמטילות חובה ונורמות שמעניקות כוח או זכויות.

2. עוד אומר הארט, שאין לו בעיה לקבל את המנהג כמקור משפטי: המנהג צומח מלמטה וניתן לשלב אותו במע' משפט שמבוססת על רעיון הכלל החברתי – כלל הזיהוי יכול לקבל את המנהג.

3. אין בעיה להסביר את הנורמות שמוטלות ע"י מע' המשפט על הריבון – מע' משפט מבוססת על כלל חברתי שיכול להגביל את הסמכויות שהוא מעניק. הכללים המשניים יכולים להגביל את הסמכויות שניתנות לריבון.

דוגמאות:
I. הכנסת לא יכולה לחוקק חוקים בעלי אופי דתי, ברוב התחומים – כיוון שהכלל החברתי שמעניק לגיטימציה לפעילות הכנסת ביצירת כללים חברתיים בעלי אופי חברתי בהחלט מתווה גבול גס, האומר לאיזה מחוזות יכולה ללכת הכנסת בחוקקה כללים משפטיים (יש להבין: תהליך שיאפשר לה לחוקק חוקים בעלי אופי דתי הוא רחוק מלהתרחש כרגע – אך הוא אפשרי, תיאורטית).

II. ביהמ"ש העליון מגביל את כוחה של הכנסת – מקור ההגבלה היא הכלל החברתי שנותן את העוצמה לביהמ"ש להגביל את הכנסת

ישנם יחסי כוח שהם תוצאה של תהליכים חברתיים שיצרו כלל חברתי מסויים.

4. הארט מסביר, בניגוד לתיאוריה של אוסטין מצליח להסביר כיצד בהתחלף ריבון עדיין אין הדבר אומר שהתחלפה מע' המשפט. הוא מסביר את ההבחנה בין חילופי ריבון לבין חילופי מע' משפט.

הארט מסביר שהריבון יכול להתחלף, אולם הלגיטימציה לה הוא זוכה, מכוח כלל הזיהוי, אינה משתנה עם חילופי הריבון.

מע' משפט משתנה רק כאשר משתנה כלל הזיהוי, כאשר נוצר כלל זיהוי חדש ניתן לומר שנוצרה מע' משפט חדשה.

ניצור הבחנה לגבי המימד הנורמאטיבי

דוגמה מעניינת: ב-1948 חוקקה הכנסת את פקודת סדרי שלטון ומשפט – ובה נקבע כי התוכן הנורמטיבי יישאר בעיקרו (השינויים היו זניחים ביותר) כפי שהיה בשלטון המנדטורי.

האם השתנתה פה מערכת המשפט או לא?

התשובה היא שכן! אמנם נשארו הכללים המשפטיים, ברובם, אך  כלל הזיהוי השתנה - מי שמעניק תוקף הוא לא מוסד הנציב העליון מכוח הכתר אלא הכנסת!

כלומר, מנק' מבט על התוכן הנורמאטיבי, הרי שהוא יכול שלא להשתנות למרות שהשתנתה מערכת המשפט: מי שמעניק תוקף כעת לכל התוכן הנורמטיבי הוא מוסד חדש שזוכה ללגיטימציה חברתית.

וכן להיפך: אם התוכן הנורמטיבי של המשפט משתנה יכול להיות שהכל התרחש באותה מע' משפט, שלא השתנתה (למשל – כשאנו נחליף את כל חקיקתנו האזרחית, של חוק החוזים וכו', בקודקס של דיני ממונות – עדיין לא תהיה החלפה של מערכת המשפט!).

שינוי מע' משפט תלוי רק בשינוי בכלל הזיהוי, ואין קשר בינה לבין התוכן של הנורמטיבי של המשפט, הוא התוכן של החוקים.
הארט רוצה לומר, שבניגוד לאוסטין, מע' המשפט מבוססת על המימד הנורמאטיבי: אנשים מצייתים באופן כללי למערכת המשפט, הם נותנים לגיטימציה למוסדות שיוצרים את הכללים המשפטיים, לסמכותם.

החוק הפלילי משקף את הנורמאטיביות של החברה, למשל.

רובנו מצייתים לסמכות המשפט כיוון שבראש ובראשונה היא משקפת כללים חברתיים התואמים לתפישה הנורמאטיבית של החברה.

אם זה יפסיק לקרות, יווצרו בקיעים במערכת המשפט ויובילו לאובדנה או להחלפתה.

5. הצירוף של חובה משפטית, בהשוואה לחובה מוסרית.

בעיני אוסטין חובה משפטית הייתה שונה במובהק מהחובה המוסרית. החובה המשפטית הייתה מבוססת על מעין כורח של הפחד מן העונש.

אצל הארט יסוד העונש הוא לא היסוד המרכזי של ההגדרה של הצירוף "החובה המשפטית" – אצלו זה אומר שאדם מצוי בהקשר חברתי שבו הנורמה הספציפית נחשבת כנורמאטיבית.

החובה המשפטית היא כלל חברתי מחייב.

במה זה שונה מחובה מוסרית, באופן אידיאלי?

יש הבדל אצל הארט בין חובה משפטית לחובה מוסרית בכך:

חובה משפטית זה קיומו של כלל חברתי שיש לו תוקף נורמאטיבי במסגרת החברתית, ולא מדובר דווקא בכלל מוסרי המחייב מנק' מבט אידיאלית.

מדובר על נקודת מבט עובדתית על מה שנתפש כמחייב. לא מדובר אצלו על חובה מוסרית במובן האידיאלי שלה. הארט אומר שיש לבחון תוקפה של נורמה בעלת תוקף משפטי רק בהקשר חברתי נתון.

כלומר:

ההבדל בין הארט לבין אוסטין הוא שהארט מזהה חובה משפטית כמבוססת על התפישה של הנורמאטיבי, ולא רק על הפחד מהעונש.

אך בשונה מאנשי מש' טבעי שמזהים חובה משפטית עם המוסר האידיאלי, הארט מבחין בין החובה המשפטית לבין המוסר האידיאלי – כיוון שלא מדובר על נורמה התקפה מבחינת מוסר אידיאלי במנותק מהמציאות, אלא על כזו התקפה בהקשר חברתי נתון, נורמאטיבית.

לכן אנו נותרים במסגרת הפוזיטיבית: בוחנים מה מחייב, מבחינה משפטית, בפועל בחברה– מה שנתפש כמחייב, עובדתית.

אכן, ייתכן קשר אפשרי בין חובה משפטית לחובה מוסרית מבחינת המוסר הנוהג – אך הקשר אינו הכרחי.

פולר (Fuller)
נתאר בקצרה ובתמציתיות את תורת משפטו, ולאחר מכן נתאר את הוויכוח המפורסם בין הארט (אנגליה, אוקספורד) לפולר (– יוריספרודנט אמריקאי מהארוורד) , שהתנהל מעל דפי כתב העת Harvard Law Review בסוף שנות החמישים.

וויכוח זה דן בנושאים רבים ביותר, ולא נבחן את כולם, אך כדאי לראותם: הם מקיפים נקודות רבות בתורת המשפט.

פולר עסק במש' אזרחי וגם בתורת המשפט.

הוא כתב על פיקציות משפטיות ועל דברים נוספים.

חיבורו המרכזי נקרא Morality of Law. דעותיו, כפי שהובעו בו, הובעו גם במאמר הוויכוח עם הארט.

הארט, כפוזיטיביסט, רוצה לעמוד ולבסס את ההבחנה בין החוק לבין המוסר, ופולר רוצה, כמשפטן טבעי, להצביע על הקשר ההדוק שבין החוק לבין המוסר.

הקשר ההדוק שפולר רוצה להראות הוא לא רק בין החוק לבין המוסר הנוהג, אלא דווקא בין החוק לבין המוסר האידיאלי.

לדעתו, ההבחנה בין מוסר לבין החוק, היא לא רק שלא נכונה תיאורטית או מושגית, אלא היא עצמה סובלת מפגמים מוסריים בסיסיים!

פולר מביא בפנינו את המשפט הטבעי הפרוצדוראלי.

אם מסתכלים על תכליתה ותפקידה של מע' משפט – פולר מדגיש 2 נקודות מרכזיות שיש קשר ביניהן:

1. הניסיון שלו לחשוף את העקרונות שעומדים ביסוד הסדר החברתי: העקרונות שבהם המחוקק חייב להתחשב כשרוצה הוא ליצור סדר חברתי באמצעות יצירה של כללים משפטיים.

פולר מדגיש את הכרחיותה של הרציונאליות, התבונה, בתהליך כינון ויצירת הסדר החברתי. התפקיד קשור במישרין לבסיס המוסרי של כל סדר חברתי שהוא, ויש קשר הדוק בין המשפט למוסר.

כלומר, פולר שם דגש על תפקיד התבונה, הרציונאליות, בתהליך זה של כינון ויצירת הסדר החברתי.

תפקידה ההכרחי של הרציונאליות והתבונה, ביצירת הסדר החברתי, קשור במישרין גם לבסיס המוסרי של כל סדר חברתי שהוא, וישנו קשר הדוק בין המוסר למשפט.
נק' המוצא שלו היא בביקורת על הפוזיטיביזם.

הוא מוכן לקבל את ההנחה שייתכנו חוקים שרירותיים, שהם פועל יוצא של פרוצדורת חקיקה.

אבל לתאר את מע' המשפט כך זה להתעלם מפן מרכזי של מערכת המשפט.

מה שעומד ביסוד החוק הוא התפישה שתפקיד החוק הוא לארגן את התנהגות בני האדם, ולהכפיף אותם לציית לכללים.

כל פעולת החקיקה היא סוג פעילות של מחוקק, תוצאה של מאמץ תכליתי תבוני ממושך. מי שיוצר את הכללים חייב לחשוב היטב כיצד ליצור את הכללים. זה גם מחייב מערך של אילוצים – המחוקק חייב לקבל על עצמו כללים אלה, אחרת הוא לא יצליח ליצור חוקים.

מהם העקרונות שכל מחוקק חייב לקבל על עצמו, שאלמלא כללים אלו משימתו לא תצלח? הוא מונה שמונה קריטריונים – עקרונות החוקיות.

1. אסור לחוקק חוקים סודיים, יש צורך בפרסום. אם רוצים לכוון התנהגות, לא ניתן ליצור חוקים שאנשים לא יודעים מה הם. זה כלל שעומד ביסוד הרצון לכוון התנהגות.

2. איסור על רטרואקטיביות – חוק שצופה פני עבר. חוק שתפקידו לכוון התנהגות צריך לצפות פני עתיד.
3. כלליות של החוקים – אם רוצים לכוון התנהגות של קבוצת בני אדם, לא ניתן לעשות זאת באמצעות צווים או פקודות ספציפיות, אלא רק באמצעות כללים, שהנמנעים שלהם הם כלליים וסוג ההתנהגות הוא כללי.
4. יש להימנע מעמימות – החוקים צריכים להיות ברורים ועמומים כדי שניתן יהיה לכוון התנהגות.
יש להדגיש שישנן חקיקות רבות שלא בדיוק עונות על הקריטריונים האלה: ישנן חקיקות עמומות, למשל, וישנן חקיקות שהן עמומות במכוון!

למשל סע' 39 - תום הלב בחוק החוזים – המחוקק לא רצה למלא אותו בתוכן ספציפי, וחיכה לכך שביהמ"ש יעשה זאת תוך דיון, לאורך השנים.

גם אם זה לגיטימי לחוקק סוג כזה של סעיפים, ברור לכולנו שזה מקרה חריג ויוצא מן הכלל.

כיוון, שאפילו אם רבע מהסעיפים בחוק היה כזה, מצבנו היה חמור: לא ניתן לכוון התנהגות על פי חוק, שקבוצה לא מבוטלת של כללים המאכלסים אותו, היא עמומה ולא ברורה.

תורת המשפט – ד"ר לוברבוים

14.4.2005
נמשיך לעסוק בתפישתו של פולר.

אח"כ נעבור לדון בוויכוח שבין הארט לפולר, על שני מישוריו.

נצייר מתאר לתורת המשפט של פולר.

פולר סבור, שבניגוד לתמונה הפוזיטיביסטית, יש קשר נון-פוזיטיביסטי: קשר בין תבוניות לבין המשפט.

זהו אחד המאפיינים של המשפט הטבעי.

הוא טען שיש קשר בין המוסר, המוסר האידיאלי, לבין המשפט.

הוא טען שזה בעצם עולה מתוך ההנחה שאנו תופשים את המשפט כסוג של מאמץ שמחוקקים עושים – מאמץ שעניינו להכפיף את התנהגותם של בני האדם תחת כללים מסוגים שונים.

אם נבדוק טיבה של פעולה זו, שבה מנסים המחוקקים להכפיף התנהגות בני האדם לכללים, נגלה מאמץ תבוני ניכר.

נציג שמונה קריטריונים שלדעתו עומדים ביסוד מאמץ זה.

משמעותם, שכדי להכפיף בני אדם לכללים, הם חייבים להתקיים, ומבלעדיהם אין הכפפה שכזו.

הנה הם:

1. פרסום – צריך להביא את החוקים לידיעת בני אדם, כדי שהם יתנהגו לפיהם. זה הוא ממש עיקרון חוקיות. אסור שהחוקים יהיו סודיים. אי אפשר לתאר הכוונת התנהגות כאשר האזרחים לא יודעים מה הם הכללים.
המחוקק צריך לבצע מאמץ נכבד כדי להביא את החוץ לידיעת האזרחים – אי אפשר לתאר מצב של הכוונת התנהגות כאשר האנשים לא יודעים מהם הכללים שהתנהגותם באמת צריכה לפעול לפיהם. ישנן דרכים פורמאליות ולא פורמאליות לכך, וחשוב שהן תהיינה יעילות.
2. היעדר רטרו-אקטיביות - התנהגות מכוונים בהווה או בעתיד. אי אפשר לכוון התנהגות שהייתה בעבר. אי אפשר לכוון התנהגות ע"י חוק רטרו-אקטיבי.
באופן כללי וטיפוסי חקיקה צריכה להיות על דברים שנעשים בהווה או בעתיד.

אולם, ייתכן מצב שבו יחקק חוק החל על פעולות בעבר, רטרואקטיבי – זה הוא מצב חריג.
זהו קריטריון הנכון באופן כללי, ויש לו חריגים נדירים, כשיש הצדקה.

3. כלליות - אי אפשר לכוון התנהגות באופן יעיל וסדיר באמצעות צווים או פקודות קונקרטיות. צריך כלליות הן מבחינת הנמענים והן מבחינת סוג הפעולה.
כשמדובר במאסות של אנשים, צריך חוקים כלליים – אי אפשר להוציא צווים פרטיקולריים, קונקרטיים וספציפיים לכל אדם.

וגם פה, זה הוא קריטריון כללי, שיש לו חריגים:

העלאת עצמותיו של ז'אבוטינסקי, למשל, זה הוא חוק ספציפי, שהוא גם יוצא דופן.

4. בהירות והיעדר עמימות - כשהחוק יכול להיות מובן בכמה מובנים, לא משיגים את המטרה של הכוונת התנהגות. 
החוק צריך להיות בהיר, ואסור לו להיות כזה שיתפרש לכמה כיוונים ודרכים, כי כל אדם יראה לנגד עיניו כלל-מכוון-התנהגות שונה.

חשוב להבין, שישנו מתח בין עיקרון הכלליות לדרישת העמימות – ככל שהחוק כללי יותר, הוא עשוי להיות בעל אופי יותר עמום, ואסור שהחוק יהיה כללי מדיי.

מאידך, החוק גם לא יכול להיות קונקרטי במובן זה שהוא עוסק באנשים ספציפיים ובמעשה ספציפי.

ההבדל בין כלל ועיקרון: עיקרון מנוסח באופן יותר כללי מאשר כלל משפטי.

כדי שהחוק לא יהיה עמום אסור לנסח אותו בצורה של סדרה של עקרונות כגון ("אסור שאדם יהנה מפרי עוולתו"), כי אז לא עומדים בדרישת הבהירות.

5. היעדר סתירה / עקיבות - אסור שיהיו חוקים שסותרים אחד את השני. דרישה הרחוקה מלהיות פשוטה במערכות מורכבות שמכילות הרבה חוקים ומוסדות.  
כדי שנוכל לכוון התנהגות צריך להימנע ממצב שחוק מסויים יסתור את חברו.

זו אינה דרישה קלה כאשר מדובר במערכת מורכבת ומסובכת.

הרבה פעמים מחוקק מתקן חוק ולא לוקח בחשבון חוקים אחרים. יש מנגנונים שמאפשרים לפתור את הסתירות האלה – חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם. חוק ספציפי גובר על חוק כללי.

6. כללי התנהגות ברי קיום - אי אפשר לכוון התנהגות ע"י כללים שבני אדם לא מצליחים לקיים אותם. למשל, אי אפשר לכוון התנהגות בכללים שבסתירה לטבע האנושי.
יש להתאים את החוקים ליכולת הפיזית, המנטאלית והתרבותית, של הנמענים: צריך לראות בחשבון את היכולת של האזרח לציית לחוק. אי אפשר ליצור חוק שאי אפשר לציית לו כתוצאה ממגבלות פיזיות, מהרגלים, מסיבות דתיות, מנימוקים מנטליים וכו'.

אין גוזרים גזירה שהציבור לא יכול לעמוד בה.

וזה לא פשוט – לא קל לדעת אם הציבור יכול לעמוד בדרישה או לא. אולם, בכל מקרה, צריך לקחת בחשבון את יכולות הציבור. לא נכון לנסות לכוון התנהגות כאשר הציבור בבירור מוגבל ביכולותיו.

7. יציבות - אם הכללים ישונו לעיתים תכופות, יווצר כאוס נורמטיבי.
גם כשמשנים כלל יש לחשוב באיזו מידה זה יפגע ביציבות החוק.
כדי שנצליח לכוון התנהגות צריך שהחוק יהיה יציב – יש להימנע ממצב שבו משנים את החוק חדשות לבקרים. מצב לא טוב הוא, שהמחוקק משנה באופן תדיר את החוק.

חוק שמתוקן כל הזמן פוגם ביכולתנו לכוון את התנהגות  האזרחים.

יציבות זו לא אומרת שאי אפשר לשקול תיקונים של החוק – אך יש להבחין בין תיקון מדי כמה שנים, לבין תיקון בכל מושב חדש של הכנסת. 

יציבות החוק לא באה על חשבון היכולת של החוק להשתנות לאור שינויים חברתיים.

אך אם כל שנתיים נעשה תיקון דרמטי כגון תיקון 39 לחוק העונשין, הדבר יגרום לחוסר וודאות נוראי.

אדם צריך לחוש שישנה יציבות חוקית, וודאות.

8. התאמה בין חקיקה לבין אכיפה - אם לא מקפידים על ההתאמה הזו, לא נצליח לכוון התנהגות.
יש לדאוג, שחוקים שנחקקים, הם יהיו החוקים שנאכפים. אין לאכוף חוקים שלא נחקקו, ולהיפך – יש לאכוף את החוקים שנחקקו.

זו היא נקודה לא פשוטה, כיוון שבין השאר, אנו דורשים בקריטריון זה סינכרוניזציה בין פעולת רשויות שונות במערכת:

רשויות האכיפה, ביהמ"ש, המחוקק, הפרקליטויות.

מערכות גדולות, עם הירארכיה מסובכת – קשה מאוד להביא להרמוניה שלהן, אך זה חשוב מאוד, ואכן, כלל אינו מובן מאליו.

אם תהיה אי התאמה בין הרשות המחוקקת לרשות המבצעת, ובין אחת מהן לבין הרשות השופטת, ובין כל אלה לבין הרשות להוצאה לפועל, והן לא תעבודנה על פי אותו החוק, אזיי הציות לחוקים, עיקרון החוקיות, שעיקרו יצירת כללים המכוונים התנהגות, יפגע.

וכל הקריטריונים הללו מכונים ע"י פולר המוסר הפנימי של החוק.

המוסר הפנימי של החוק:
מדוע כך זה קרוי?

משום שאם נתבונן על כל אחד ואחד מהקריטריונים האלה, אזיי נראה, לפי פולר, שיש בו פן מוסרי.

הוא גם רציונאלי, במובן זה, שאם אנו מגדירים יצירת חוק כהכפפה של בני אדם לכללים, והכוונת התנהגותם. ללא הקקריטריונים הללו לא ניתן לומר שאנו עושים פעולה של יצירת חוק כי המטרה של הכוונת התנהגות אינה מושגת.

וגם, יש היבט מוסרי בכל אחד מהקריטריונים האלה – אם מכוונים את ההתנהגות שלא לפי הקריטריונים ההאלה, גורמים נזק ורוע לאנשים.

הקריטריונים האלה מובנים בתוך החוק – הם פנימיים. לכן הם מהווים דווקא את המוסר הפנימי.
הם מהווים את המוסר הפנימי של החוק, להבדיל מהמוסר החיצוני של החוק.
המוסר החיצוני של החוק:
הקריטריונים דלעיל לא קובעים מהו התוכן של החוק, מה אסור ומה מותר.הם לא קובעים עקרונות של צדק, הם לא קובעים תוכן נורמאטיבי.

מחלוקת: האם כאשר פועלים לפי 8 הקריטריונים ייתכן שיהיה חוק עם תוכן לא מוסרי?

פולר, טוען שאם הולכים לפי 8 הקריטריונים, אז התוכן של החוק בהכרח מוסרי.

ואם לא נלך על פיהם בצורה קיצונית, אזיי החוק יהיה מתועב.

יצור רציונאלי יחוקק על פי המוסר הפנימי של החוק: אי אפשר לחשוב על אקט של חקיקה, שלא תחת הקריטריונים האלה (אפשר שעדיין יהיו חריגים, כאמור).

כל מי שיחוקק ויתעלם מהקריטיונים האלה למעשה לא מבצע חקיקה, והחקיקה שלו תהיה לא מוסרית. במובן זה, הקריטריונים הם פנימיים לחוק – הם טבועים בו.

הארט, טוען הפוך: שאין קשר הכרחי בין המוסר הפנימי לתוכן של החוק – גם אם עובדים בכללי המוסר הפנימי ייתכנו חוקים לא שוויוניים, לא צודקים – לא מוסריים.
פולר טוען שיש קשר עמוק בין המוסר הפנימי לבין התוכן הנורמטיבי של החוק.

הטענה הנגדית של הארט, היא שאין קשר מושגי בין שני היסודות המוסריים של הללו.

מתעורר וויכוח סביב הדוגמה של גרמניה הנאצית.

הנימוקים של פולר לטובת הטענה של הקשר, ההדדיות, והזיקה העמוקה, בין המוסר הפנימי למוסר החיצוני של החוק, שניים הם:

1. הוא מחזיק בתפישה של הפילוסופיה של המוסר, שגורסת שהרע איננו קוהרנטי.

קוהרנטיות היא "לכידות". 

מדובר גם על קונסיסטנטיות – עקביות. מדובר על "התיישבות" של אלמנטים, מצב בו אין סתירה ביניהם. הם עוקבים, שניהם קשורים באותו קשר גלוי וסמוי.

מצב של קוהרנטיות – א' נובע מב', ולא סתם שהם לא סותרים. הדברים נגזרים אחד מהשני, נולדים אחד מהשני. היסודות קשורים בקשרים שונים, גלויים וסמויים, אחד אל השני [אלו הם מושגים בלוגיקה, ואפשר להרחיב עליהם בספרות הלוגיקה].

והטענה היא, שמערכת שהיא רעה, תקרוס אל תוך עצמה ותביס את עצמה.

הרע איננו קוהרנטי – יש בו משהו בלתי רציונאלי. לא ניתן לחשוב על מערכת ערכים שהיא רעה, כך שכל היסודות הרעים שבה יתיישבו זה עם זה.

המערכת הרעה תביס את עצמה – ברע יש דבר מה בלתי רציונאלי.

ניתן שליצור, ושיהיו, פרטים רעים במערכת טובה, אך לא ניתן לחשוב על מערכת רעה, שכל מטרותיה הן רעות – לעשות רע, ושיהיו בה כללים קוהרנטיים.

· הדבר קשור לדברי עמנואל קאנט, הפילוסוף הגרמני הגדול – הטענה הכללית שלו – חשיבה מוסרית קשורה באופן הדוק לרציונאליות ולתבונה.

הוא ניסח את מה שכינה "צו קטגורי" – יש ציווי מוסרי עליון, מוחלט, המוסר לא אומר שיש בחירה, אלא הוא מצווה באופן מוחלט.

בעיניו, הצו המוסרי הוא צו תבוני שקשור לרציונאליות.

הלל הזקן, כשנתבקש ללמד את כל התורה על רגל אחת, אמר, שכל התורה כולה נובעת מעיקרון אחד: מה ששנוא עליך, אל תעשה לחברך.
ומה זאת אומרת? בעצם הלל יוצר מעיין עיקרון פורמאלי. בעיקרון כללי זה, הלל לא אומר מה אדם צריך לשנוא או לאהוב, אלא יוצר "פורמולה", מעין נוסחה.

מי שרוצה לדעת אם המעשה שלו טוב או רע, צריך לשאול אם הוא היה עושה את זה לעצמו: האם הוא היה רוצה שיעשו זאת כלפיו.

אם אתה רוצה שיעשו לך – עשה לאחרים, אם לא – אז אל תעשה לאחרים.

וזה גאוני! הלל אומר, שזאת כל התורה!
כל מעשה ניתן להכניס כפרמטר לנוסחה הזו, נוסחה עם נעלם אחד, ולראות מה נכון לעשות.

מה הלל בעצם אומר לנו כאן? כשאנו חושבים מה לעשות מוסרית, עלינו לחשוב בהכללה.

כלומר, שביסוד החשיבה המוסרית, עומד היסוד של האימפרסיונאליות – יסוד ההכללה.

לוקחים פעולה קונקרטית והופכים אותה לפעולה כללית.

זו ההברקה של הלל: ישנו פן כללי בחשיבה המוסרית. היא לא יכולה להיות חשיבה שנובעת מנק' המבט הפרטית של אדם.

אדם צריך להביט על העולם מנק' מבט כללית – וההתבוננות היא דרך השאלה "האם הייתי רוצה שיעשו לי את זה".

קאנט הלך ופיתח את האינטואיציה העמוקה הזו. הוא אמר שבצו הקטגורי ישנו היסוד הכללי הזה. קאנט אומר שצריך לחשוב על כל מעשה כעל פעולה כללית: האם היית רוצה שהמעשה שאתה עושה עכשיו יהיה לחוק כללי?

אם התשובה היא "כן" – עשה אותו! אם לא – חל עליך איסור לעשות אותו!

זה הצו הקטגורי של קאנט.

אם זה טוב שכולם יעשו את המעשה – עשה אף אתה את המעשה.

הטענה של פולר, אם כן, היא שיש משהו בלתי קוהרנטי ברע. מע' רעה מתפוררת מכוח עצמה, ולכן אין אפשרות ליצור מע' רעה שתהיה קונסיסטנטית וגם קוהרנטית.

2. טיעון פרגמטי – פולר אומר טיעון מעניין יותר.

הוא אומר, שאם נסתכל על המשטרים שפעלו לאורך ההיסטוריה, נגלה מתאם היסטורי בין המשטרים שאימצו את 8 הקריטריונים של המוסר הפנימי, לבין חוקים בעלי תוכן מוסרי.

לעומת זאת, משטרים רעים בעלי חוקים רעים ומתועבים, הצטיינו בהפרה של 8 הקריטריונים של עיקרון החוקיות של המוסר הפנימי של החוק.

הם לא כיבדו את הקריטריונים בכל אספקט שהוא.

וכאן הוא מתייחס למשטר רע ומתועב – משטר הרייך השלישי – גרמניה הנאצית.

היא, לכאורה, דוגמה לחברה משפטית, כביכול, שכבדה את עקרונות החוקיות, אך חוקיה היו חוקים לא מוסריים ועושי-רע באופן רדיקאלי.

פולר טוען שאם מתבוננים היטב באופן בו תפקדה מע' המשפט הגרמנית, ניתן לגלות שהרוע שפשה בחברה הגרמנית בזמן שלטון הנאצית, התבטא לא רק בתוכן החוקים המרושעים, אלא בכך שהמשטר לא בחל בהפרה של כל אחד מהקריטריונים הנ"ל.

דוגמאות שהוא הביא: שלפו שם חוקים סודיים להצדקת מעשי-רצח, אישה הלשינה על בעלה שדיבר מילים לא יפות על המשטר הנאצי ובעזרת אי-בהירות החוק הוציאוהו להורג, ועוד.

אם יש משטר שמטרותיו רעות ומתועבות, לא מתקבל על הדעת שהקריטריונים יעמדו בפניו כדבר שהוא לא מוכן להפר אותו. עניינים אלה לא יעכבו את המשטר מלבצע מטרותיו הנלוזות.

הרי שום פושע לא יקפיד על סדרת כללים! הרי הוא מוכן לרצוח ולאנוס!

והדבר הפרקטי בדברים של פולר הוא כזה: משטר שיקפיד על הקריטריונים הללו, המוטיבציות שלו הן כנראה מוסריות. ומשכך, גם תוכן חוקיו יהיה ראוי.

מי שמוסרי, שומר, פרקטית, על עקרונותיו, לאורך כל החזית.

מי שאינו מוסרי יהיה מוכן להפר כל נורמה וכל חובה מוסרית.

ולכן, משטר שישמור על הקריטריונים האלה, בשל הרעיון שהוא רוצה לכוון התנהגות, סביר להניח פרקטית שהתוכן של הנורמות שהוא מעמיד כנר לרגליו את הקריטריונים ליצירתן יהיה מוסרי.

המגבלות של הקריטריונים האלו הן מוסריות.

· זו היא תיאוריה של משפט הטבע הפרוצדוראלי.

תפישת משפט הטבע הפרוצדוראלי, בניגוד למשפט טבע תוכני (כשל אריסטו ואפלטון, שעוסקים ברציונאליות של הטבע האנושי או של האידיאות, שממנו נגזרות נורמות מוסריות ומשפטיות בעלות תוכן ספציפי וכו'), טוענת, שאם נשמור על פרוצדורות מסויימות (על פי 8 הקריטריונים), לחקיקה, אזיי אנו מקבלים מערכת משפט ראויה ומוסרית: על פי נורמות משפט הטבע, על פי המוסר של החוק.

הארט טוען כנגד זאת שהקשר הלוגי או אנליטי שטוען פולר, בין הקריטריונים של המוסר הפנימי של החוק, למוסר החיצוני של החוק, הוא רופף למדיי.

הוא לא מקבל את תפישת משפט הטבע הפרוצדוראלי. 

המאבק של פולר והארט, במישור המוסרי (החלק השני של הוויכוח):

הארט, מאמרו היה מאמר, שהביא תיאוריה המתנגשת חזיתית כנגד מאמרו של פולר.

שם מאמרו הוא  positivism and the separation between law and morals (פוזיטיביזם – דוגל בהפרדה בין מוסר לחוק)  לעומת שם המאמר הביקורתי של פולר Positivism and the fidelity to law (פוזיטיביזם כנגד אידיאל הנאמנות לחוק) התוקף העמדה הפוזיטיביסטית של הארט.

הארט גורס שבמסגרת הגדרת החוק והמוסר צריך להפריד בין מה שתופשים כמוסרי לבין מה שתופשים כתקף מבחינת החוק.

פולר אומר שהפוזיטיביסטים לא רק טועים בהגדרה של ההפרדה בין חוק למוסר, אלא שהטעות שלהם אינה מוסרית ומעבר לכך: הם פוגמים בציות לחוק.

הוא מאשים את הפוזיטיביזם: הארט, כמו פוזיטיביסטים אחרים, גורם לכך שהחינוך שמקבלים המשפטנים הוא חינוך גרוע מבחינת נק' מבט מוסרית.

לדעתו של פולר, אם המשפטן הממוצע לא משלב שיקולים מוסריים, הוא חותר תחת אידיאל הנאמנות לחוק.

החוק כמטרה שאליה אנחנו חותרים, כל הביסוס של החוק  יכול להיעשות רק אם נדגיש את הבסיס המוסרי שעליו מושתת החוק.

איזה נאמנות יכולה להיווצר כלפי החוק אם מראש הגדרתו מנותקת מאידיאלים ושיקולים מוסריים? לא יכולה להיווצר כזו!

אם נתבונן על האופן בו התפתחו התהליכים בגרמניה, נראה כי הקהילייה המשפטית בגרמניה שיתפה פעולה עם המשטר, עם עליית הנאצים. היא לא הביעה שמץ של מחאה, ולא הערימה אף לא קושי אחד, על המשטר המתועב שעלה לשלטון באמצעים דמוקרטיים.

ואיך זה קרה, שקהילה משפטית מפוארת שכזו מיד שיתפה פעולה? פולר טוען שזה בגלל החינוך המשפטי בגרמניה, שביסס על הפוזיטיביזם את הלימוד המשפטי, ועל בסיס פוזיטיביסטי זה, שגרס הפרדה בין החוק למוסר, צמח שיתוף הפעולה האנטי-מוסרי.

ולכן המשפט תקף היה בכל המשטר.

משפטן שמקבל חינוך פוזיטיביסטי מאבד את נאמנותו לחוק האמיתי – הוא מאבד את חוט השדרה המוסרי שלו. ההפרדה בין חוק למוסר פסולה.

הארט הגיב: להיפך – ההפרדה בין חוק ומוסר יש לה יתרונות מוסריים ברורים.

1. אלמלא ההבחנה בין החוק המצוי והחוק הראוי, לא ניתן יהיה לשפר את החוק. באנגליה החינוך היה פוזיטיביסטי, וכולו היה לשם שיפור ויצירת רפורמות בחוק.

2. הבעיה היא דווקא היכולת לבסס ביקורת מול החוק. זה אפשרי רק אם עושים הפרדה מוסרית בין תקפות החוק לבין היות החוק ראוי.
כלומר, עמדת פולר תביא לכך שאנשים יצייתו לחוקים רעים.

הארט אומר, שאם ננהג על פי הקריטריונים של פולר,  אם מזהים מה הוא החוק, אז בהכרח החוק הוא ראוי. עמדה כזו תסתיים בכך שנזהה את החוק הפוזיטיבי, הכתוב עלי ספר,  כחוק ראוי.

ואז הסכנה של העמדה הנון-פוזיטיביסטית של ציות לחוקים לא ראויים גדולה מהסכנה של הפוזיטיביזם של ציות לחוק לא ראוי.

מדוע?

כיוון שהפוזיטיבזם מכיר בכך שהחוק לא מוסרי, ואז אומר שאמנם הוא חוק, אך אין לציית לו.

והארט אומר, שכדי לפתח עמדה מוסרית כלפי החוק, חייבים לעשות הפרדה בין החוק הפוזיטיבי הקיים לבין החוק הראוי להיות מבחינה מוסרית.
תורת המשפט – ד"ר יאיר לוברבוים

3.5.2005
רונלד דוורקין – פילוסוף ממוצא יהודי-אמריקאי (R. Dworkin)

רקע:
החליף את הארט בקתדרה ליוריספרודנציה באוקספורד.

הכתיבה שלו ניתנת למיקום ככזו ששייכת למע' המשפט האמריקאית, ופחות בהקשר האנגלי.

לטענותיו יש רלוונטיות למשפט ככזה, 

הדיון התיאורטי עולה מתוך דיון קונקרטי.
דיוניו אופייניים למע' המשפט האמריקאית, אך מתאימים לכל מע' משפט.

מאחר וישנן נק' דמיון בין המע' הישראלית לאמריקאית, ולטענותיו יש גם משמעות כללית, יש לדון בעמדתו.

דוורקין עדיין חי כיום, ומדיי שנתיים-שלוש יוצא ספר חדש שלו.

הוא עוסק בפילוסופיה של המשפט וגם בתיאוריות מדיניות.

הוא התחיל כפילוסוף שעוסק בתורת המשפט, ולמעשה פתח בביקורת על התפישה הפוזיטיביסטית.

הוא מציג תפישה נון-פוזיטיביסטית, כשביקורתו מופנית כלפי הנציג הבולט ביותר של העמדה הפוזיטיביסטית – הארט.

התיאוריה של הארט הייתה מורכבת,עמוקה ואלגנטית, ולכן חיצי הביקורת מופנים כלפיו.

בנוסף, נזכיר שעמדתו הלכה והתפתחה עם השנים. הוא כתב כמה וכמה מאמרים שאח"כ התכנסו לתוך ספר: "taking rights seriously". 1976.

לספר זה התכנסו כמה מאסות שלו, שבהן הוא ביקר את הפוזיטיביזם וגם עסק בעוד נושאים של תורת המשפט.

ספר נוסף שהוא אסופת מאמרים: "matter of law". 1982.

וכן ישנו ספר בשם "Law's Empire".

אלו החיבורים שעוסקים בתורת המשפט, ובהם תפישתו של דוורקין מתפתחת.

התיאור שלנו בכיתה יתבסס על המאסות הללו.

עמדתו הבסיסית של דוורקין:
*ההתקפה על תחימת המשפט:

דוורקין מבקר את הטענה המרכזית הפוזיטיביסטית הגורסת שהמשפט מתמצא במע' של כללים, שמזוהים ע"י כלל-אב כלשהו: "כלל הזיהוי", The rule of recognition, שהוא כלל חברתי.

זו היא תפישתו הבסיסית של הארט, הפוזיטיביסט.

אוסטין דיבר על פקודת ריבון.

הארט דיבר על כלל חברתי.

כנגד הדבר הזה דוורקין יוצא: הוא תוקף את התיחום וההפרדה בין משפט לבין מוסר.

הוא לא מסכים לתחימת גבולות המשפט כך.

דוורקין אומר שמשמעות הטענה היא הפרדה בין שיקולים מוסריים לבין המשפט, בין מוסר אידיאלי כלשהו לבין המשפט.

*ההתקפה על רעיון שיקול הדעת החזק:

עוד נגזר מעמדה זו, של הטענה שמחזיקים בה פוזיטיביסטים, כי לשופטים יש שיקול דעת חזק.

דוורקין תוקף גם את שיקול הדעת במובן החזק (שמובחן משיקול דעת במובן חלש):

ההגדרה: שיקול הדעת במובן חזק משמעותו שבמצבים של חסר, לאקונה, שופטים נדרשים לקבל הכרעות, וההכרעות שהם מקבלים פירושן הפעלת שיקול דעת חזק.
נסביר מדוע זאת כך: השופטים מחילים שיקול דעת חזק, כיוון שהם לא מחילים כלל חברתי, כלל מפשטי, שהם מזהים באמצעות כלל אב, כלל הזיהוי – אין להם חומר משפטי במקורות המשפטיים התקפים (חקיקה, חקיקה-משנית, פסיקה).

אך הרי הם חייבים להכריע במקרה (ומע' משפט לא סובלת מצב שבו שופט לא מוצא פיתרון), ומנקודה זו הם מכריעים על פי שיקול דעת חזק.

והפוזיטיביזם אוחז בדעה זו: לפיו, השופטים חייבים להכריע גם במקרים שבהם אין הוראה משפטית תקפה. השופטים מכריעים על פי שק"ד בלעדי שלהם.

התנגדותו של דוורקין היא כזו: מכיוון שמע' המשפט מתוחמת ע"י כלל-אב בפוזיטיביזם, ייתכנו לאקונות. בהגדרה נון-פוזיטיביסטית יש הרבה פחות אפשרות שתהיה לאקונה.

דוורקין טען ששופטים מפעילים שק"ד במובן חלש – יש מקורות משפטיים שרלוונטיים למקרה, וניתן להכריע לפיהם במקרה, ולכן אין באמת לאקונה.

* התקפה על הגדרת החובה המשפטית, החובה המשפטית לפי דוורקין (לעומת חובה מוסרית):

בעמדה הנון פוזיטיביסטית של משפט הטבע יש זיהוי בין חובות משפטיות לבין חובות מוסריות.

העמדה הפוזיטיביסטית, מאידך, עושה הפרדה בין חוק ומוסר.

אצל אוסטין – חובה מפשטית זה כפייה, ופחד מריבון.

אצל הארט – חובה משפטית היא כלל חברתי. קיום של נורמה בקרב האזרחים, עם תחושת חובה בקרב האזרחים (ציות פנימי). טענה עובדתית, שבני החברה מרגישים מחוייבים.

דוורקין לא מקבל גם ניתוח זה. הוא טוען שבחובה המשפטית יש הרבה יותר ממה שמצמצמים הפוזיטיביסטים.

פיתוח העמדה של דוורקין:

נק' המוצא של הביקורת של דוורקין על הפוזיטיביזם היא התבוננות על דרך פעולתם של השופטים, במסגרת ההליך השיפוטי.

איך האופן שבו פועלים שופטים נתפש ע"י השופטים והחברה בכללותה?

לדעתו התיאור הפזיטיביסטי לא מתאים. הוא מסתכל במשקפיים של שופטים ושפיטה. דוורקין מפתח את "תורת השפיטה", שממנה הוא יוצא לפתח את תורת המשפט.

1. ההתקפה על שיקול הדעת החזק:
הטענה המרכזית של דוורקין, כנגד שיקול דעת חזק:

מהפוזיטיביזם נובעות מסקנות שמנוגדות לעקרונות מוסריים פוליטיים יסודיים (של משטרים צודקים).

1. העיקרון הדמוקרטי – קבלת הכרעות שלא באופן דמוקרטי.

2. העיקרון ששולל חקיקה רטרואקטיבית.
העמדה הבסיסית של הפוזיטיביסטים – יש לשופטים שק"ד במובן חזק במצב של לאקונה, כדי להכריע במקרה. אין כלל משפטי שניתן לזיהוי, ורלוונטי למקרה.

ביהמ"ש חייב להפעיל שק"ד במובן חזק – שיקולים שונים שאינם כללים משפטיים תקפים.

הביקורת:

א. פגיעה בעיקרון הדמוקרטי: דוורקין אומר שזו פעילות בלתי דמוקרטית – מי שמקבל הכרעה זה לא הציבור באמצעות נציגיו אלא קבוצה אליטיסטית של שופטים שלא נבחרו באופן דמוקרטי ע"י העם. אם נשלים עם מצב של שק"ד חזק נשלים עם קבלת החלטות באופן לא דמוקרטי. זה לא מקרים זניחים, אלא טיבם של המקרים המגיעים לביהמ"ש העליון.

ב. חקיקה רטרואקטיבית: פולר אמר שחקיקה רטרואקטיבית היא בלתי צודקת – היא חקיקה על מקרים שקרו בעבר. הדבר בלתי ראוי ובלתי צודק (הוא אמר שזה לא מאפשר לכוון התנהגות של אנשים).

דוורקין רואה פגם מוסרי בשיקול הדעת החזק: הוא אומר שכששופט מפעיל שיקול דעת במובן חזק, הוא בעצם יוצר כלל משפטי שהוא מחיל על מקרה שקרה בעבר – בהכרח, על מקרה, בדיעבד. זו היא הכרעה משפטית תקפה, בעלת אופי של חקיקה רטרואקטיבית!

דוורקין רוצה לספק לנו תיאוריה שלמעשה לא תתאר את השופטים שפועלים במצבים אלה כמפעילים שק"ד במובן חזק, אלא כמפעילים של מע' שונה של שיקולים.

מה היא התיאוריה?

· דוורקין מבחין בין כללים לבין עקרונות.
זה לא נכון שהשופטים אכן פועלים במצבים בהם הפוזיטיביסטים חושבים שהם מפעילים שיקול דעת חזק. זה לא נכון שהם לא מסתמכים על מה שהם רואים ונכון לראות כעקרונות משפטיים.

יהיה קשה לתאר את מע' המשפט ע"י כלל הזיהוי.

דוורקין מדגים טענתו באמצעות כמה מקרים שנדונו ע"י ערכאות גבוהות בארה"ב.

מקרה Riggs – לפי דיני הירושה של מדינת ניו-יורק – מעניקים לנכד את ירושת הסב כיורש. זכותו לרשת לא משתנה עקב כך שהנכד רצח את הסב.

ביהמ"ש לא יכל לקבל תוצאה שהנכד יירש את סבו בהתאם לכלל המוסרי של "הרצחת וגם ירשת" – אדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו.
ביהמ"ש השתמש בעקרון זה וביטל את זכות הנכד לרשת את סבו כפי שלכאורה השתמע מלשון החוק. היום היו מכנים זאת כ"חסר סמוי" (המחוקק לא חשב על המקרה, ואם היה חושב עליו, היה מסדיר אותו כך שהתוצאה הייתה שונה בנסיבותיו).

ביהמ"ש קבע שהעיקרון הזה חל במקרה הקונקרטי, וגובר על הכלל המשפטי שלפיו נכד יורש את סבו.

דוורקין מתאר מצב זה של מקרה Riggs כך שהשופטים מפעילים בו עקרון. הם הפעילו את העיקרון של "הרצחת וגם ירשת" – והוא שואל שאלה: האם הם מפעילים אותו כעיקרון חוץ-משפטי או שהם עצמם חושבים שהעיקרון הזה הוא חלק בלתי נפרד ממע' המשפט (לא משיקול מצפוני, אלא עיקרון משפטי).

עיקרון משפטי מובחן מכלל משפטי. לעיתים, שופטים נזקקים לעקרונות סטנדרטיים, עורכים איזונים בין ערכים, שיקולי מדיניות.

דוורקין אומר שכללים משפטיים מתנהגים, מבחינה לוגית, באופן שונה מעקרונות.

כללים – או שהם חלים, או שהם אינם חלים. אם הם חלים – הם קובעים את ההכרעה  וההלכה; אם הם לא חלים – אין הם רלוונטיים. "או הכל או כלום".

עקרונות:  הם מתנהלים אחרת. התחולה שלהם רחבה מאוד. הם חלים במכלול רחב של מקרים, והם חלים בד"כ – שכיחות הרלוונטיות שלהם גבוהה יותר.

כמו"כ, אין כלפיהם התייחסות של "או הכל או כלום", אלא מתייחסים אליהם במונחים של משקל. 

בנוסף, יכול להיות שעל אותו מקרה יחולו עקרונות נוספים. או אז, נזקקים למשקל כדי להכריע איזה עיקרון גובר: בשקילה, בין כמה עקרונות, מגיעים להחלטה (במיוחד אם אלו עקרונות שמושכים לכיוונים מנוגדים). אולם, אין אנו אומרים שעיקרון אחד בטל והשני חל – שניהם חלים על המקרה – אך אחד מהם הוא בעל משקל גדול יותר בנסיבות העניין שבא להכרעה.

עורכים איזונים בין משקליהם של עקרונות.

דוגמה לאיזון משקליהם של עקרונות:

מקרה "המתנחל": מצב בו אדם הפך להיות בעלים של רכוש (מקרקעין) מכוח התיישנות – אדם משתלט על המקרקעין ונהנה מזה – הוא נוהג באופן שאינו חוקי – הוא פולש למקרקעין של זולתו, שאינם שלו. בשלב מסויים העוולה הזו שהוא נוהג בה לאורך שנים מקנה לו זכות – מצב קלאסי של אדם שנהנה מפרי עוולתו.

לאור העיקרון שאין לתת לאדם ליהנות מפרי עוולתו, התוצאה לא תואמת.

אלא, שיש מערך של שיקולים שמכריעים את התוצאה, וישנם עקרונות שגוברים על העיקרון שאדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו. יש להם משקל רב יותר.

· לשים לב: ניתן לייחס לעיקרון מסויים משקל שונה במע' נסיבות שונה.

בריגס (רציחת הסב לשם השגת הירושה) העוולה הייתה עוולה של רצח.

במקרה של פלוני נ' פלוני (מסירת הילד שנולד מהבעילה האסורה) העוולה הייתה פחות חמורה.

לכן בריגס העיקרון שלא לתת למעוול להינות מפרי עוולתו היה חזק ודומיננטי בהרבה במשקלו.

וכך, כמובן, אין מניעה לומר שעקרונות יכולים לגבור על כללים – כמו במקרה ריגס.

· ההבחנה בין כללים לעקרונות היא הבחנה טיפוסית.

ייתכנו הרבה מצבים בהם דרגת הכלליות של הכלל תהיה כזו שהיא כמעט כמו של עיקרון – היא נוטה להיות עיקרון.

המחוקק יוצר ברוב רובם של המקרים כללים. יש בהם גם בהירות, וודאות, לגבי תחולתם.

הכלל חל או לא חל.

כך ניתן להסתמך על הכללים, ויש צפיות.

כדי להשיג זאת, מע' שיוצרת נורמות משפטיות עושה זאת באמצעות כללים (מונחים של עיקרון יכולים להיות מסוכנים, לא וודאיים).

במבט על מע' המשפט שיוצר המחוקק (הראשי, ועל אחת כמה וכמה, המשני), אנו רואים סע' חוק שמנוסחים ככללים – אך לעיתים ישנם סעיפים שמבטאים למעשה עיקרון.

לעיתים רחוקות ניתן למצוא עקרונות בחקיקה.

דוגמה לעיקרון שמנוסח בחוק ונמצא כסע' בו:
עיקרון תום הלב בחוק החוזים (סע' 12, 39) – נוסח הסע' מופיע כעיקרון ולא ככלל.

· מקור העקרונות לפי דוורקין:
דוורקין לא טוען שהעקרונות מקורם בחקיקה. אמנם בחוקות ובחוקים ניתן למצוא עקרונות, וברוב רובם של חוקי החקיקה הרגילה ניתן למצוא אותם מנוסחים ככללים, אך לעקרונות קיום עצמאי משלהם.

גם בחוק, מקור העקרונות, אינו דווקא מן החקיקה או בפעולת ביהמ"ש.

ביהמ"ש נזקק לעקרונות משפטיים שהם כבר חלק ממע' המשפט – לפני שדנו בהם בפסיקה.

מקורם של העקרונות הוא בעקרונות היסוד של השיטה, הלכי רוח חברתיים שנתפשים ע"י מע' המשפט כחלק בלתי נפרד של השיטה המשפטית. המקור הוא בתפישה פוליטית אידאית שעומדת ביסוד המע' המשפטית.

ובכל מקרה, יוצא מכך, שעיקרון משפטי לא ניתן לזיהוי ע"י כלל זיהוי, למרות שלא הצהירו מעולם על עקרונות אלה, הם עומדים ביסוד התפישה הפוליטת ולכן הם חלק בלתי נפרד ממע' המשפט – כך זה בעיני השופטים, המתדיינים והציבור.

· לכן, לעשות הבחנה בין כללים חברתיים לבין כללים חברתיים שהם כללים משפטיים באמצעות כלל זיהוי וכך לעשות תיחום של מע' המשפט זה דבר שגוי: זה הוא תיאור לא נכון של האופן בו המע' הזו עובדת.

המקורות לעקרונות המשפטיים הם לא רק בגין כלל זיהוי שמזהה אותם, אלא במוסר הנוהג, בתפישות האידיאליות הפוליטיות שביסוד השיטה. כלל הזיהוי לא יצליח לזהות עקרונות כאל.

זה מקרין על המושג "שק"ד חזק" – כששופט מפעיל עיקרון, הוא לא מפעיל עיקרון חוץ משפטי, אלא עקרונות שנתפשים על ידי הציבור והשופטים כחלק בלתי נפרד ממע' המשפט – לכן הוא לא פועל באופן לא דמוקרטי, אלא מזהה חלק ממה שנתפש כעקרונות שביסוד השיטה הפוליטית. כך גם פותרים את בעיית הרטרואקטיביות – העיקרון היה מאז ומתמיד חלק ממע' המשפט.

· הבעיה של התיאוריה של דוורקין היא בכך שאנו משלמים מחיר בעניין הוודאות, הבהירות והצפיות.
דוורקין אומר שזו ממילא שאיפה שלא יכולה להתממש, בגלל המבנה העקרוני של המשפט.

· הזיקה בין חובה משפטית לבין חובה מוסרית – 
דוורקין חושב שנכון לתאר חובה משפטית כמכילה בתוכה יסוד של חובה במובן אידיאלי – לא רק איום בעונש או מה שבני החברה תופשים כמחייב.

זאת כיוון שמע' המשפט מבוססת על עקרונות, ולכן מקורותיה יכולים להיות אידיאליים. 

כלומר, ניתן לשקול במע' המשפט שיקולים של מוסר אידיאלי, כחלק אינטגרלי ממנה.

מכאן ישנו טשטוש של ההבחנה בין חובה משפטית לבין החובה המוסרית.

· ניתן לתאר את הוויכוח בין דוורקין לפוזיטיביזם בכמה אופנים:

1. האם ישנם גבולות ותחומים ברורים למע' המשפט?

2. האם האופן בו שופטים חושבים על מה שהם עושים יכריע בוויכוח?
· דוורקין מעלה טיעון נוסף –
העמדה הפוזיטיביסטית לוקה בכך שהיא לא לוקחת בחשבון שמע' שפועלת על פי כללים, כשמפעילים בה את כללים, שיקול הדעת של בני האדם שמפעילים אותם חייב לחרוג מעבר לכללים לעיתים.

דוגמה לכך:

שני שחקנים משחקים שח-מט – השופט צריך להחיל את הכללים. לרוב הוא מחילם באופן טכני. אם שחקן לא הזיז כלי באופן נכון לפי הכללים, הוא יפסול אותו.

אולם, לעיתים השופט נדרש להחיל כללים באופן בו לא ניתן להחיל את הכלל:

כאשר אחד השחקנים, לדוגמה, נוקט בלוחמה פסיכולוגית – ממצמץ כל הזמן כדי להוציא את השני מהריכוז, והשני מתלונן עליו מול השופט.

השופט פותח את הכללים ולא מוצא תשובה למקרה הזה.

השופט צריך למצוא את מטרת המשחק, מה עומד ביסודו, ולפי זה להכריע באותו מקרה. האופן בו השופט תופש את מהות המשחק, לא לפי כלל זה או אחר.

דוורקין אומר – בכל מע' שמופעלת בבסיסה ע"י כללים, תמיד ייתכנו מקרים שניאלץ לחשוב לפי עקרונות היסוד, התכלית, הרציונאל שביסוד המעכת. התוצאה היא, שחייבים לכלול עקרונות שבהגדרה לא יכולים להיות מזוהים ע"י כלל זיהוי.

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

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

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

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

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

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

ש.ב.
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הריאליזם המשפטי
נעסוק מעט בריאליזם המשפטי.

בגישה הביקורתית למשפט, ה-CLS.

Critical Legal Studies.

יש קשר הדוק בין שתי הגישות האלה, למרות שפער זמנים מפריד ביניהן.

הריאליזם זו גישה שהתפתחה בשנות ה-40 וה-50 בארה"ב

גישה ביחס למשפט.

אח"כ היא מעט שקעה.

הריאליזם ששקע מעט הומשך ע"י הגישה הביקורתית, ה-CLS, שהיא המשך לריאליזם המוקדם – היא פרחה בשנות ה-70'.

בשנים האחרונות הריאליזם שוב זוכה לעדנה מסויימת.

ישנה מחזוריות של התפישות, בשינויים מסויימים.

מה הוא הריאליזם המשפטי?
זו היא גישה חשובה ביחס למשפט, בעיקר באופן שבו תופשים את הדינאמיקה של ההתפתחות של מע' משפט.

מאז ומתמיד הייתה מסורת שהתייחסה בציניות מסויימת כלפי החוק והמשפט.

גישה זו בד"כ לא הייתה נחלת המשפטנים כמו של אלו שהתבוננו על המשפט מבחוץ: משוררים, פילוסופים, מבקרי תרבות, מתדיינים וכו'.

הם תיארו את המציאות והז'רגון המשפטיים, ואת אופן התפתחות המע' המשפטית, באופן השונה דרמטית מהאופן שבו ראו את המערכת אנשי הקהילה המשפטית עצמם.

אם המשפטנים ראו את המע' ככזו המבוססת על לוגיקה ועל טיעונים והבחנות ושיקולים מקצועיים, החותרת לצדק.

אם הם ראו את המקצוע ככזה שיש לו אופי מדעי, שיש ללמוד אותו שנים רבות ולחקור אותו.

ואף אם יש טעויות ופה ושם נפילות ואי-הצלחה ביישום הצדק, הם ראו בתחום תחום נכבד בעל אופי מדעי-מקצועי המבוסס על מע' הבחנות, מושגים, מטרות נעלות וכו'.

הגישה הנגדית היא גישה שהתייחסה בציניות רבה לכל המטרות האלה.

היא טענה שמה שמסתתר מאחורי מע' החוק והמשפט זו מערכת של יחסי כוחות המסווה עצמה באופן מדעי מקצועי כדי להשיג מטרות ואינטרסים כלכליים, פוליטיים, חברתיים של גורמי הכוח.

מדובר על מערכת חברתית, במעטה של שיח מדעי שיש ללמוד אותו, להעמיק בו, לקנות בו מקצועיות וכו'.

זו התופעה עד המאה ה-20': "המשפט מבחוץ".

במאה ה-20' שבה קם הריאליזם, נוצרו מסורות דווקא בתוך אסכולות של המשפטנים, לא בקרב אלו שמחוץ לקהילייה המשפטית. אלו הן גישות שבבסיסן מבטאות חשד ביחס למע' המשפט, לתופעה המשפטית, לרטוריקה ולז'רגון וליומרה המשפטנית.

הם תוקפים את ההתיימרות לניסיון להשיג צדק ושוויון.

יש להם חשש שלמעשה המשפטנים עושים ככל העולה על רוחם, ושהתפתחו הרבה מאוד דיאלוגים וקם שיח המסתיר את העובדה הזאת.

הם טענו שהמשפטנים עושים זאת הן ביודעין והן שלא ביודעין: לפעמים הם נשבים בדימוי שהם יצרו לעצמם למערכת המשפט.

לדעתם, אם נסתכל על המערכת ועל המצג שנותנים המשפטנים, נראה פער אדיר.

זהו לא מדע, ולא משהו מקצועי שצריך ללומדו באוניברסיטה – ומי שמאמין בכך מבצע הונאה כלפי חוץ וכלפי עצמו גם יחד.

המרצה מתאר את העמדות הבסיסיות שנטענו ע"י הריאליסטים ביחס לשיח המשפטי וללוגיקה המשפטית, ושני דורות אח"כ ע"י ה-CLS.

*גישות חשדניות בתרבות הן גישות נפוצות בכל מיני חברות. ישנה גישה שהיא גם גישה חשדנית לפסיכולוגים.

עמדה פרוידיאנית למשל היא חושדת גם בפסיכולוגים: יש לחשוד שמה שמתרחש הוא לא מה שמוצג, ויש לחשוף אותו. 

אלו גישות ביקורתיות שבאופן בסיסי יש להן חשד שהתיאור המקובל, הרווח והנפוץ של המציאות בתחום המבוקר. ובמשפט – הן טוענות שהמשפט שונה מהותית במציאות מכפי שהוא מוצג – והשוני הוא דרמטי!

התחושה שלנו, היא כזו:

כשאנו לומדים משפט – אנחנו רואים לוגיקה, הבחנות ושיח משפטי שיש להעמיק בו.

שופטים מנמקים ומעמיקים בפסיקה שלהם, המחוקק יוצר חוקים – יש ללמוד בקורסים מסודרים דוקרטינות, טיעונים וכו'.

בשוליים אפשר לטעות, אך זהו בכללו מדע. ותוצאות משפטיות הן מאוד חשובות והגיוניות.

זהו הדימוי המסורתי השמרני.

הטענה הביקורתית:

שכל הדימוי הזה שמוענק למשפט (ולאקדמיה תפקיד חשוב בנושא זה – היא מעניקה דימוי – קורסים, מרצים, קתדראות, פרופסורים נכבדים, מאמרים וספרים...) הוא שקרי.

מה שמתרחש באמת הוא דברים שונים לחלוטין.

מה הוא הריאליזם?
זה הוא מונח שמופיע בהקשרים מדעיים רבים: פילוסופיה, מדעי הטבע, האומנות וכו'.

הריאליזם בפילוסופיה יסודו בתפישה האפלטונית, למשל. הפילוסופיה הריאליסטית רואה קיום ממשי לאובייקטים מוחשיים מופשטים (לא חומריים): הם ריאליים.

המספרים ריאליים, הנוסחאות וחוקי הטבע – ריאליים וממשיים.

מי שטוען שכל המושגים האלה לא ממשיים אלא רק יצורים אבסטרקטיים שאין בהם ממש והממשי הוא רק האובייקט הפיזי: השולחן – הוא, גישתו איננה ריאליסטית בפילוסופיה.

עד היום הלימודים הריאליים הם כאלה: מתמטיקה ופיזיקה – זה בא מהתפישה האפלטונית שרואה בנוסחאות המתמטיות משהו שהוא ממשי.

בתורת המשפט: המובן הוא הפוך.

- הגישה הריאליסטית במשפט טוענת למעשה את ההיפך.

הריאליזם דוחה את הגישה שיש ממש באידיאות ובמושגיות המשפטית.

היא קוראת לתלמיד, למשפטן, למי שמתעניין, ואומרת לו שהיא מפתחת גישה ריאליסטית.

הריאליזם שלה הוא פיקחון, ריאליות: להסתכל על הדברים כהווייתם: להסיר את הדימויים שמנסים להקנות לגבי המשפט – לראות מה באמת קורה שם.

זו היא תפישה מפוקחת שלא משלה את עצמה באמצעות מערך של מושגיות מעין מדעית שלכאורה מאפיינת את המשפט.

מה מאפיין את הגישה הריאליסטית?

הריאליזם התפתח בשנות ה-30'-40' בארה"ב כאמור. אך הזרם למעשה התפתח מעבר לים.

היו גישות ריאליסטיות בעלות גוון שונה שהתפתחו למעשה במדינות סקנדינוויה.

אנו בעיקר נעסוק בריאליזם האמריקאי:

ההשראה נולדה שם מן השופט Oliver Holmes. היה שופט משנת 1902-1935.

הוא עיצב במידה רבה את החוק האמריקאי בחלק הראשון של המאה הקודמת.

הוא היה שופט רגיל, מומחה ל-common law ולמשפט החוקתי האמריקאי.

והוא עצמו לא היה ריאליסט – בתקופת חייו הוא קדם לעליית הריאליזם שהיה בסוף שנות השלושים ותחילת הארבעים.

אך כמה מאמרות-האגב שלו השפיעו רבות על הגישה הריאליסטית:

"חיי החוק אינם לוגיקה אלא ניסיון"

"הניסיון לנבא מה יעשו בתי המשפט בפועל, ולא יותר מזה – לכך מתכוונים במושג חוק".

מה יעשה ביהמ"ש זה פועל יוצא של הניסיון של המשפטן.

ההכרעה וההחלטה לא קשורות בהכרח לעשיית ניתוח מפורט, מופשט ומושגי של החוק.

אנו נדע מה תוצאת Case משפטי לפי הניסיון המשפטי שנצבר אצל המשפטנים.

המשפטנים הבינו שיש כאן התנסות של המערכת והמשפטנים, יותר מאשר ניתוחים אנליטיים-לוגיים שאינם מאפשרים באמת לנבא את התוצאה של תיק בבית המשפט.

הולמס רצה להדגיש את המרכזיות של ביהמ"ש:

רובו של החוק הוא תוצר של ההקשרים ההיסטוריים, ובאופן דומה צריך לפתח ולשנות אותו.

לא נכון לתפוש את החוק בנפרד מהפרקטיקה שלו, ומההקשר הקונקרטי בו הוא נדון.

ההקשר הקונקרטי הוא לא אחר מאשר השופטים, הלחצים הכלכליים, עוה"ד המייצגים, הצדדים, לחץ התקשורת, כוחות חברתיים-כלכליים-פוליטיים, יחסי הכוח בין הצדדים).

אלו הם גורמים שנפרדים מהניתוח הלוגי של המשפט. גם חוקים מתנסחים כתוצאה ממערך דומה של כוחות ונסיבות: לחצים שונים.

· תפישה דומה לגבי מרכזיות ביהמ"ש ושיקול הדעת ביטא ג'ון גריי (John Grey) שהיה משפטן רגיל.

לטענתו, יש מתח בין הניתוח המשפטי לבין הניתוח הסוציולוגי, יש לעשות ניסיון להפשיט את המושגיות המשפטית מתוך הקייס - זאת עושים המשפטנים.

הסוציולוגים מנסים ללמוד את הטיעון על רקע המציאות החברתית, הגיאו-פוליטית והכלכלית של בית המשפט והמתדיינים.

אם ננתק קייס מההקשר החברתי וההיסטורי שלו הכל יהיה מלא מושגים – אך הניתוח הוא לא לוגי לגמרי.

אם נבדוק מה קורה שם – לא הלוגיקה הביאה לתוצאה – התוצאה נולדת מהלוגיקה אך יחד עימה מעוד כוחות חברתיים רבי-עוצמה.

ניתוק מההקשרים החברתיים הוא עיוות המציאות, יצירת המצג כאילו ההכרעה היא לגמרי לוגית היא בלתי-ריאלית.
ריאליסטים טוענים שללמוד משפט זה ללמוד בהקשים סוציולוגיים, פוליטיים, חבתריים, היסטוריים וכלכליים שבהם התפתחה מע'' המשפט. הצורה בה נלמדות הדוקרטרינות המשפטיות היא סוג של הונאה עצמית, אחיזת עיניים – המציאות היא דבר אחר.

עמדת הריאליזם היא אנטי-פוזיטיביסטית וגם אנטי גישות נון-פוזיטיביסטיות מסויימות.

היא ספקנות כלפי הכללים, ספקנות כללים.

ישנה הנחה שישנם כללים משפטיים וששופטים ועו"ד יכולים לזהות אותם ולהחיל אותם באופן טכני, מעין-מדעי, על המקרים שלפניהם באופן מקצועי, קר ואובייקטיבי, שמנטרל השפעות זרות מסוג של יחסי כוח והשפעות של קבוצות לחץ אחרות.

זו הטענה שמע' המשפט מחילה כללים.

זו הטענה, שההכרעה המשפטית היא תוצר מהחלת הכללים על המקרה הנדון.

הריאליזם טוען בספקנות ביחס להחלה טכנית-מדעית של הכללים על הקייס שבא לפני המשפטן.

להחיל כללים ניתן לעשות בכל מיני דרכים ושיטות. הגישה השמרנית מנסה ללמד לנטרל שיקולים זרים. הריאליסט כופר במציאות הזאת. הוא כופר בטענה שניתן לזהות כלל, להחיל אותו על המקרה ולנתחו באופן אנליטי-לוגי ומושגי.

פתאום תוך כדי הניתוח, טוען הריאליסט, נכנס מערך שלם של שיקולים שונים, הפירוש שלנו מושפע מגורמים שונים שמשפיעים על שיקול הדעת.

ההנחה שניתן להחילם כללים באופן מדעי היא מוטעית.

· ישנן ספקנים שהניחו שהספקנות ביחס לאפשרות להגיע לתוצאה לוגית ע"י החלת כללים, היא גם ביחס לעובדות – רובם של הדיונים המשפטיים עוסקים בקביעת ממצא עובדתי.

וזה הקושי העיקרי של ביהמ"ש: להחליט מהי הגרסה הנכונה, מה התרחש.

הספקנות הזו תוקפת את יכולת ביהמ"ש, שחושב שיש לו כלים מדעיים כביכול אובייקטיביים, לאסוף את העובדות הרלוונטיות ולסנן את העובדות הלא רלוונטיות.

הספקנים הריאליסטים הללו מפקפקים ביכולת ביהמ"ש למצוא ממצאים עובדתיים תקפים ונכונים למקרה שלפניו.

הם לא מאמינים ביכולת לבצע החלטה לוגית מדעית שאינה תלויה בכוחות החברתיים החזקים שיש על ביהמ"ש – גם בהקשר של קביעת העובדות.

כלומר: לדידם, גם תהליך קביעת העובדות מושפע מגורמים חיצוניים שונים, ואין לביהמ"ש יכולת לבצע קביעה עובדתית אובייקטיבית.

לדעתם ביהמ"ש עשוי לפרש עובדות ולחפש עובדות במקומות ספציפיים כאלה ולא אחרים בהתאם לכוחות החברתיים הפועלים עליו.

הם טוענים עקרונית: שאף פעם אין ביטחון בהכרעות המשפטיות והעובדתיות – הדברים תלויים תמיד, ואין דרך לנתקם, מההקשר ההיסטורי-חברתי-כלכלי-פוליטי.

כל תיאור של המציאות בביהמ"ש הוא מוטה אידיאולוגית.

ספקנות כללים:

תוכנית הלימודים בנויה על בסיס התפישה הפוזיטיביסטים – הבחנה בכללים המשפטיים (לבין המוסר) ע"י כללים אנליטיים שונים.

ריאליזם של ספקנות כללים טוען שגישה זו מוטעית. המערכת ככזו, בטיפוסים הרגילים שלה, יש להיות ספקן ביכולתה להחיל כללים באופן אובייקטיבי.

תוכנית הלימודים מנסה לנתק את הצדדים הפוליטיים, הכלכליים, ההיסטוריים החברתיים מהפן המשפטי.

הריאליזם תוקף את מי שמאמין שהמשפטן הוא כמו רופא, והתוצר שלו לא תלוי במוצאו, בדתו וכו'.

ניתוח ה-Case המשפטי וההגעה לתוצאה לחלוטין לא מנותק מהמצב החברתי: הריאליזם טוען שהניתוח המשפטי לא חף מהנ"ל.

ספקנות עובדות:

ספקנות לגבי היכולת לגלות עובדות באופן אובייקטיבי.

ה-CLS
ה-CLS  רוכב על הגל של עמדות פוסט-מודרניסטיות – גישה שבעצם בהרבה הקשרים תרבותיים עיוניים חותרת תחת ההנחה של המודרניות.

ההנחה של המודרניות, לפיה ניתן באופן רציונאלי לקבל הכרעות בהקשר חברתי, משפטי, פוליטי, חברתי.

וגם בתחום מדעי הטבע, החברה והרוח ניתן לפתח פרוצדורות מחקר ועיון שיביאו אותנו לידיעות אמיתיות   ותקפות.

זה לא נכון שיש רק נראטיבים (לכל אחד השקפה משלו שהיא תיאור אלטרנטיבי) – תמיד נוכל להעדיף תיאור אחד על השני בהנמקה וטעמים רציונאליים. 

עמדה פוסט-מודרניסטית טוענת שאין  כזו דרך ופרוצדורה להכריע בכלל בין תיאורים שונים.

הרמנויטיקה– תורת הפרשנות – 

Hermeneutics 
n. science of interpretation

Hermes
n. messenger of the gods (Greek Mythology). Believed to be the one who brought the certified interpretation to the message of the gods.
בני אדם עוסקים כל הזמן בפרשנות מצבים ופרשנות טקסטים. תופעת הפרשנות מעלה שאלות תיאורטיות עמוקות. בהקשר המשפטי, משפטן מפרש טקסטים כל הזמן.

מסתבר שהרבה אנשים, ובתקופות שונות, נותנים פירושים שונים לאותו הטקסט.

זו תופעה החוזרת ונשנית, גם בהקשר תרבותי ותקופתי ובייחוד ברצף היסטורי.

כדי לנסות להתמודד עם התופעה הזאת פיתחו תחום של הרמנויטיקה – עוסק בשאלות תיאורטיות שמעורר המעשה הפרשני.

האם נכון לומר שלטקסטים משמעות אחת ויחידה, או שמא ברגע שהשתחררו מהמחבר יש להם תמיד יותר ממשמעות אחת, ואין להם משמעות קבועה (לא שאנשים טועים בהבנת טקסטים)?

הטענה היא שטקסטים ככאלה סובלים תמיד כמה מובנים.

אין דרך רציונאלית להכריע בין המשמעות של טקסט במובן א' לבין משמעותו במובן ב'.

ישנו וויכוח חריף בין התיאורטיקנים אודות שאלה זו, על אודות הפרשנות.

מכאן: אם אין דרך רציונאלית להכריע במשמעות של טקסט – כך גם בהכרעה בפרשנות החוקים, ולכן זה קשור באופן הרמטי לעניין הספקנות ליישום של כללים. אם אין דרך להכריע, הספקנים באופן רציונאלי מפקפקים בהחלת כללים על מקרים באופן רציונאלי. עמדות פוסט-מודרניסטיות נוקטות גישה כזו בתחום ההרמנויטי.  

תורת המשפט – ד"ר יאיר לוברבוים
10.5.2005

המשך הדיון על הריאליזם
אחת מנק' המוצא של הריאליזם – ספקנות כללים (וספקנות עובדות) – התפישה הפוזיטיביסטית שהולכת בד"כ עם תפישות פורמליסטיות שמרניות של הפעולה השיפוטית (יסוד מדעי-לוגי-טכני של החלת כללים על מקרים מבלי להיות מושפע מגורמים לבר-משפטיים).

העמדה הריאליסטית גורסת ספקנות ביחס לעמדה של החלת כללים באופן טכני מעין-מדעי, שגורסת שיש הפרדה בין המוסר לבין החוק, וכי יש ניטראליות של מע' המשפט.

היא גורסת כי יש בהחלת הכללים יסוד ערכי, הכללים המשפטיים רוויים בערכים.

הפרדה בין חוק ומוסר (השפעות אידיאולוגיות ותרבותיות) – השופט יכול לזהות את הערכים שמגולמים בכללים ולהפרידם מערכים חיצוניים, ולהחיל רק את הערכים שמגולמים בכללים ולא ערכים אחרים שאינם רלוונטיים, שישפיעו על החלטת השופט.

הפרדה בין עמדתו של השופט והלחצים בם הוא פועל לבין החוק והערכים שמגולמים בו, הראליזם גורס עליה כי היא בלתי אפשרית: היכולת להחיל רק את הערכים המגולמים בחוקים היא בלתי אפשרית.

זו היא ספקנות ביחס לכללים.
הביקורת על הריאליזם:

האם הספקנות הגורפת ביחס להחלת הכללים היא מוצדקת?

שוטר העוצר והנותן קנס לנהג שנתפש – האם הנהג לא באמת עבר על המהירות המותרת? האם חלק משמעותי מהנהגים שנתפשו לא עברו את המהירות המותרת?

כדי לומר שאנו ספקנים ביחס לכללים צריך להניח שחלק משמעותי לא עברו עבירה, כך שהכלל לא הוחל באופן הולם.

למה צריך להיות ספקנים ביחס להחלה של כללים שהחלתם היא די טכנית ופשוטה?

אין סיבה של ממש להניח ספקנות ביחס לכללים, כך טוענים מבקרי הריאליזם.
הריאליזם מתבונן על המשפט מנק' מבט של פעולת השופטים בערכאות העליונות, אולם אם מסתכלים על המערכת המשפטית בכללותה ביום-יום, בערכאות הנמוכות וברשויות – מחילים המוני כללים משפטיים כל העת.

אם נניח כל העת ספקנות, נניח שהמערכת פועלת באופן לא רציונאלי.

הכללים מנחים לא רק את ביהמ"ש העליון אלא גם פקידים בכל הרמות ואזרחים שרוצים לקדם את ענייניהם.

להניח ספקנות כללים גורפת, זה לומר שכל זמן שהכללים פועלים, הם לא מוחלים באמת – למרות שהם מוחלים כל הזמן בפועל!
ה- CLS – הגישה הביקורתית למשפט
CLS זו גישה שהתפתחה לקראת סוף שנות ה-70' בארה"ב, ע"י מס' אינטלקטואלים ומשפטנים.

מצד אחד הושפע הזרם מהריאליזם, אך מקורות ה-CLS הם נוספים:

גישות מרקסיסטיות, יסודות מתוך מחשבתו של קארל מארקס.

יש קשר בין התפתחות ה-CLS לבין התפתחות הגישות הפוסט-מודרניות שכופרות במידה רבה ביכולת ההכרה, ההשגה והרציונאליות האנושית.

התקופה המודרנית – תקופת ההשכלה, התפתחויות מדעיות טכנולוגיות שהשפיעו על המחשבה עד היום.

תפישות פוסט-מודרניסטיות יוצאות כנגד התפישות של תקופת ההשכלה.

גישת ההשכלה היא שהפוטנציאל של התבונה האנושית אינו בלתי מוגבל, אך יש יכולת לחקור ולהבין, הרציונאליות עומדת ביסוד המאמץ האנושי ותביא אותנו לגאולה.

עמדות של CLS כופרות במרכזיות וביכולת של התבונה והרציונאליות להגיע לאמיתות ולספק תיאוריות לסדר חברתי ראוי.

עמדה מרקסיסטית – מקורותיה בתקופת ההשכלה, יש מקום לרציונאליות.
כך שהעמדה של ה-CLS מורכבת מביקורת על הזרם המרכזי של תורת המשפט בארה"ב, שמשקף את ההשקפה של המשפטן הממוצע: פוזיטיביסטית-רציונאליסטית.
* מטרת ה-CLS לא הייתה רק תיאורטית, של מדע לשמו, אלא אחד ממניעיה היה ביקורת על דפוסי ההתנהגות האמריקאית, רצו לחולל שינויים על החברה האמריקנית. הדבר נעשה גם ע"י ביקורת על מע' המשפט.

למשפט בארה"ב יש משקל חברתי גדול ביותר.

להחלטות ביהמ"ש ישנה משמעות חברתית גדולה.

לביהמ"ש יכולת לבצע ביקורת שיפוטית על החלטות גורמי ממשל שונים, ולפרש את החוקה.

צד נוסף של העניין – תהליכים חברתיים שקשורים לתרבות עומק בחברה מסויימת שמתנהלים בה הרבה תביעות – כמות ההתדיינות המשפטית גבוה ביחס לגודל האוכלוסיה, לעומת חברות אחרות.

אם מסתכלים על דימויה של מע' המשפט, אזיי הדימוי הזה מסביר את הסיבות לתהליך של ריבוי ההתדיינויות והכוח הרב שניתן לביהמ"ש. הציבור רואה בביהמ"ש גוף הוגן הפועל בתום לב – מחיל את החוק ומבין אותו כמו כל אדם אחר.

ההליך נראה כמתנהל באופן שקוף ורציונאלי.

התפישה הזו מבוססת על רעיון שלטות החוק – החוקים ברורים, בהירים, שקופים ומפורסמים, וניתן להחילם באופן כמו-מדעי.

ביהמ"ש נמצא לכאורה מחוץ לערכים שנתונים לדיון פוליטי, למשפט אופי מעין מדעי.

ה-CLS גורס באשר לעיל, שיש לקעקע את הנחות היסוד האלה – החוק לדידו לא צפוי ולא נגיש, לא ניתן לברר בקלות את העובדות בכל מקרה נתון, ותוצאות הדיון אינן, לדעתו, מהחלה מעין מדעית של הכללים. עוד הזרם טוען כי לא ניתן לנטרל השפעות זרות משק"ד השופט, וכי השופט הממוצא לא יכול להפעיל שק"ד זה ולהגיע לתוצאה ("זה לא בשמיים), שגם מושבעים יכולים להגיע אליה בהחלטה רציונאלית ונכונה.
זו היא ביקורת חריפה מאוד. מטרת ה-CLS אם כן, היא לבקר את התפישה התורת-משפטית השלטת.

טוענים שכל ההנחות דלעיל מופרכות, לאור הדגמה של הרבה מקרים משפטיים בהן ההחלטות לא היו תואמות להנחות האלה.

התפישה של הביקורת במסגרת ה-CLS היא תפישה של חשדנות. המבקר מנסה להראות כי מה שמסתתר תחת פני השטח זו תמונה שונה ואף הפוכה לחלוטין.

יש ב-CLS חשדנות אינהרנטית ביחס לרטוריקה שהמערכת מפעילה:

המערכת משתמשת במונחים של צדק, נייטראליות, הליך הוגן, וכל שמסתתר מאחורי זה אינו אלה:

הפעלה דרמטית של כוחות חברתיים מסויימים הבאים לדכא כוחות חברתיים אחרים ולהנציח את פערי הכוחות ביניהם.

מה שנתפש הרבה פעמים כפסיקה טכנית של החלת כלל משפטי הוא למעשה העדפה של בעלי ההון על פני האזרח הקטן, המיעוטים.

לדעת ה-CLS ישנו מערך שלם של לחצים ואינטרסים, יחסי כוח חברתיים – וכל אלה לחלוטין לא מתוארים ברטוריקה הנייטראלית-משהו של הפסיקה.

הטענה המרכזית של ה-CLS:

יש כאן בעצם סוג של רטוריקה שביהמ"ש וכל מע' המשפט משתמשים בה, והיא מחלחלת דרך אמצעי התקשורת לציבור הרחב – אך למע' הזו יש אינטרס עמוק בהנצחת תפישה זו, שכך מע' המשפט עובדת (לבתי המשפט, לאקדמיה ולעוה"ד).

זאת משום שהתפישה הזו מנציחה את יחסי הכוח בחברה – לדכא את העניים ולעשר את העשירים.

כל פעם שהחלטות מתקבלות לטובת קבוצה מסויימת, הם מדכאים את האזרח הקטן, מעמד העובדים, ההמון.

ההמון לא מתמרד נגד השיטה כי בתודעתו מחזקים את התפישה שאין כאן באמת דיכוי, אלא פסיקה ללא אידיאולוגיה ויחסי כוחות והחלה אובייקטיבית של הכללים.

ה-CLS מנסה לחשוף את ה"קונספירציה", את מה שמתרחש באמת, וכך לקדם שינויים חברתיים.

ניתוץ התודעה החברתית היא דבר הכרחי לשם שינוי – לשם ניהול המאבק.

לגישה זו הייתה אח"כ השפעה גדולה על גישות ביקורתיות אחרות – ביקורת פמיניסטית על מע' המשפט שיש לה תבניות חשיבה דומות – דיכוי שמופנה בעיקר כלפי נשים, שנעשה באותה צורה: הנשים קיבעו בתודעתן שהן מקבלות יחס הולם ושווה, אך בעצם מונצחים במע' המשפט יחסי כוח היסטוריים של חברה פטריארכלית.

המטרות החברתיות של המשפט – יוסף רז.

	מטרות המשפט

	פונקציות עקיפות


	פונקציות ישירות



	משניות


	ראשוניות


	יצירה ושינוי החוק


	יישוב סכסוכים מוסדרים


	יישוב סכסוכים לא מוסדרים
	חלוקה מחדש והספקת שירותים
	יצירת כלים להסדרים בין פרטים
	הכוונת התנהגות


רז מנסה להציע הצעה כוללת שעניינה לתאר את המטרות החברתיות שמע' המשפט רוצה להשיג, אילו פונקציות חברתיות מע' המשפט נועדה למלא.

· ניתן להסיק מכן מהן הפונקציות החברתיות שבהן למשפט אין תפקוד ותפקיד.
בדיון יש מצד אחד חזרה על נושאים שדנו בהם בקורס – רז רוצה לנהל את הדיון באופן שיהיה עד כמה שיותר נייטראלי מבחינה שיפוטית, ערכית ואידואלוגית. הוא רוצה להיוותר מנוטרל מכל הטיה אידיאולוגית שהיא.

המודל שלו יכול להיות קביל ע"י תפישות אידיאולוגיות שונות, ע"י כך שהוא נמנע מלייצג תפישה כלשהי ספציפית.

התיאור, כך רז רוצה לומר, יכול להיות מאומת ע"י כל תפישה שקיימת.

המטרה של הדיון במטרות החברתיות של המשפט היא להציג תמונה כוללת, של מקומה של כל מטרה בפונקציות החבתריות, ושל היחס בין הפונקציות.

· יש מכלול רחב של פונקציות חברתיות, ולא רק פונקציה מסויימת. תיאורטיקנים לעיתים מתייחסים רק לחלק מהפונקציות ומתעלמים מפונקציות אחרות, ומנסים ליחס תיאוריה לכל מע' המששפט.

· רז מעיר על ההבחנה בין סוגים שונים של נורמות – נורמות מטילות חובה ונורמות מעניקות כוח וזכויות. ההבחנה חשובה לגבי האופן בו מתנהגות נורמות.

רז אומר שיש להבחין בין הבחנה בין הפונקציות החברתיות של המשפט לבין הבחנה בין נורמות.

בכל אחת מהפונקציות, לדידו, ניתן למצוא גם נורמות מטילות חובה וגם נורמות מעניקות כוח.

הפונקציות החברתיות של המשפט –את מה נועדה מע' המשפט להשיג?
רז מתחיל בהבחנה בין פונקציות חברתיות ישירות, לבין פונקציות חברתיות עקיפות.

ההבחנה:
בפונקציה חברתיות ישירות, המטרה שלשמה הכלל החברתי נוצר גלומה בהתנהגות שמנוסחת בכלל המשפטי עצמו.

רוצים להגן על הרכוש של כל אזרח, אז קובעים שאסור לגנוב.

האיסור לגנוב מגלם בחובו מטרה חברתית, את המטרה החברתית של שמירת זכות הקניין והרכוש של האזרח.

הרבה מערכות משפט כוללות מטרות עקיפות: ההתנהגות שבחוק לא נועדה לשם ההתנהגות עצמה, אלא לתגובה של האזרחים לאותה ההתנהגות שהחוק מכוון אליה.

נניח, אם רוצים ליישב את הנגב, אז נותנים הטבות והקלה במיסים. כאשר בבירור אין מטרה להעשיר את האזרחים הללו, אך רוצים לשלם את המחיר בכדי להשיג את המטרה של יישוב הנגב.

כמובן, המטרה העקיפה יכולה שלא להתמלא: יגיעו מס' זניח של אנשים לנגב, ויתעשרו שם, אך יתר האנשים לא יגיבו כפי שהמחוקק צופה.

רז נייטראלי מבחינה ערכית: הוא לא קובע מה המטרות החברתיות הראויות.

· אם מתבוננים על סוגים שונים של חקיקות עקיפות, זה עניין מסובך ומורכב – זה דורש מהמחוקק היכרות אינטימית עם תהליכים חברתיים מסובכים, כדי להניח שהחוק יביא לתוצאה המיוחלת.

הרבה פעמים התוצאה היא לא מה שהמחוקק רצה (למשל – שינוי שיטת הבחירות לבחירה ישירה לא השיגה את המטרה העקיפה של היציבות במשטר ובממשלה).

בגלל היסוד העקיף, מתיימרים לדעת את התוצאות של תהליכים חברתיים, לכן זה נכשל הרבה פעמים.

רז אומר שמה שמאפיין את הפונקציות העקיפות מאפיין כל מע' משפט, כל מערכת נורמטיבית.

העמקה לפונקציות הישירות:

· פונקציות ישירות – במסגרתן מבחין רז בפונקציות ישירות ראשוניות, אל מול פונקציות ישירות משניות.
· חשוב לראות שישנה הקבלה מאוד מאוד חזקה להבחנה של הארט בין כלל ראשוני לכלל משני.
· פונקציות ישירות ראשוניות הן מכוונת התנהגות, כמו נורמות מטילות חובה.
· פונקציות ישירות משניות הן ביחס לכללים, כמו נורמות משניות.

ש.ב.
ביום ג' בוחן על המאסה של ברלין, על 2 מושגים של החירות.
מבוא לתורת המשפט – ד"ר יאיר לוברבוים
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טבלת הפונקציות לעיל היא חשובה מאוד להבנת התיאוריה של רז.

רז לא דן בתוכנה הספציפי של כל פונקציה ופונקציה, כיוון שאז עליו להיכנס למע' משפט קונקרטיות השייכות לסוג מסויים של תפישה חברתית או אידיאולוגיה, אך הוא דן בפונקציה עצמה: מה היא.

המאפיינים של התיאוריה:

1. הרעיון הוא שכל מע' משפט שהיא, יופיעו בה באופן זה או אחר כל אחת מהפונקציות הנ"ל במבנה הזה.

כך שהדיון הוא נייטראלי ורז לא מכפיף אותו למע' משפט כלשהי, או לתפישה חברתית כלשהי.

2. יש פה ניסיון לתת את מכלול הפונקציות, מכלול המטרות החברתיות של המשפט.

3. מה שלא כלול במבנה הנ"ל אינו חלק מהפונקציות החברתיות של המשפט, ואינו מהווה מטרה של המשפט.

4. גם נורמות מטילות חובה וגם נורמות מעניקות כוח\זכויות יופיעו בכל אחת מהפונקציות: ההבחנה הנורמטיבית לא קשורה להבחנה של רז בין הפונקציות.

5. רז היה פוזיטיביסט, והמשיך את הארט באוקספורד. זו היא תיאוריה פוזיטיביסטית.

הפונקציות החברתיות – מי הן?

פונקציות ישירות – אלו הן פונקציות בן המטרה שלשמה נועדה החקיקה הספציפית מגולמת בתוכן החוק, ישירות.

פונקציות עקיפות – בפונקציות הללו המטרה לא מופיעה בתוכן החוק, אלא היא תגובה של האזרחים שתבוא בעקבות החוק.

הפונקציות הישירות מתחלקות לשתי קבוצות: משניות וראשוניות.

*פונקציות ישירות משניות – פונקציות של חוקים שמתייחסות לחוקים אחרים. יש בכך מעין המשך המהלך של הארט: כללים מסדר שני. 

*פונקציות ישירות ראשוניות – 4 פונקציות שונות: הכוונת נ

 נפרט על הפונקציות הישירות הראשוניות:

1. הכוונת התנהגות: החוק אומר לנו מה מותר לנו לעשות, ומה אסור לנו לעשות. בגופי החוק המרכזיים אפשר לראות את החוק הפלילי וחוקי הנזיקין למיניהם. החוק הפלילי מטיל אחריות פלילית, וחוק הנזיקין יוצר אחריות בנזיקין. החוקים הללו מטילים עלינו חובות שונות: לא לרצוח, לא לגנוב, לא להתרשל, ועוד רבים.

יש לשים לב שישנם סעיפי הכוונת התנהגות, חוקים מכווני התנהגות, בעוד חוקים: גם בחוקים אזרחיים – חוקי החוזים, חוקי החברות, בסע' פליליים בחוק מקומי כלשהו, וכו'.

זהו תחום מרכזי ביותר, אך לא הפונקציה הישירה הראשונית היחידה.

2. סיוע ליצירת הסדרים בין פרטים: החוק גם מספק לנו כלים לקדם את עניינינו.
אחת מהפונקציות המרכזיות של החוק לצד הכוונת התנהגות, היא לספק לנו כלים לכוון את עניינינו – ואנו יכולים להשתמש בהם, אם אנו בוחרים בכך.

אלו הם חוקים מעניקי כוח בעיקר, לעומת חוקים מטילי חובה.

חוק החברות לא מכוון התנהגות, אלא מספק לנו כלי לקדם את עניינינו העסקיים ובכדי להתאגד.

חוק החוזים מספק כלים לטיפול בהתחייבויות בין בני האדם, לקידום עניינינו מול פרטים אחרים.

דיני המעמד האישי – כל דיני המעמד האישי מספקים לנו בעצם כלים בכדי לקדם את המטרות האישיות, רגשיות ובין-אישיות שלנו.

עתה, אם נחליט להשתמש בכלים, צריכים להשתמש בהם לפי הכללים – ככל שהחוק יותר משוכלל, הוא מציע ויוצר יותר כלים לאזרחים לקדם את מטרותיהם.

וכאמור – הצעות הכלים של החוק הן בכל מיני תחומים מגוונים.

- חשוב מבחינה מושגית להבחין פונקציה זו לפונקציה של הכוונת התנהגות.

רז לא מדבר על תוכנה של כל אחת מהפונקציות: כל מע' משפט תמלא את התוכן בהתאם לתרבות ולמסורת המשפטית ולהחלטות האזרחים הכפופים.

הניתוח הוא נייטראלי מנק' מבט אידיאולוגית, דהיינו: כל מע' משפט תקבע אילו כללים יתגבשו בכל פונקציה: כיצד ההתנהגות תכוון, ואילו כלים יהיו בכדי לקדם את ענייניהם של האזרחים.

3. חלוקה מחדש של טובין, ואספקת שירותים:
חלוקה מחדש של טובין:

כל מע' משפט באופן זה או אחר שמה לה למטרה, לעיתים באופן מינימאלי, לעיתים באופן דרמאטי (אם יש מגמה סוציאליסטית), לחלק מחדש, או לבצע סוג של חלוקה מחדש, של הטובין, הרכוש והנכסים הנמצאים במדינה בה חל החוק.

מדובר על סוג מסוים של תפישות של צדק חברתי, או על תפישת נשיאת הנטל החברתי בידי הציבור בכללותו.

באמצעות החוק, בעיקר באמצעות חוקי מיסוי, מבצעים חלוקה מחדש:

לוקחים כסף מן האזרחים, והמדינה מחלקת אותו מחדש ע"י קיצבאות, ע"י מע' חינוך, בריאות, תחבורה וכדומה.

בכל מערכת משפט נמצא באופן כלשהו את הפונקציה הזו.

רז לא נכנס לשאלה "כיצד צריך לבצע את החלוקה מחדש" – הוא לא בוחן תקציבים, ולא נכנס גם לשאלות המוסריות החשובות לנושא (המרצה מדגיש שרולס, בו נדון בהמשך, עוסק בכך).

רז טוען כי כל טרנזקציה שמתרחשת במדינה, למדינה יש עליו פיקוח.

יותר מכך: כל כסף העובר מיד ליד, למדינה יש בו חלק: משכורת – המדינה לוקחת חלק.

קניית מוצר – ישנו מע"מ.

קניית דירה – ישנם היטלים שונים.

לבד מהעובדה שהמדינה נוטה באופן זה או אחר לחלק מחדש את הטובין הקיימים והנוצרים בתוכה, כל מע' משפט יש לה גם תכלית נוספת, והיא הספקת שירותים.

למדינה ישנו אמצעי, שהוא גם אמצעי לחלוקה מחדש, אך עומד בפני עצמו במקומות רבים: אספקת שירותים.

כל מע' משפט יש לה תכלית של הספקת שירותים במידה זו או אחרת.

מגמת ההפרטה היא מגמה של צמצום אספקת השירותים לאזרחים, אך לעולם לא יפריטו הכל: תמיד ישארו שירותים מינימאליים שינתנו ע"י המדינה - בריאות, חינוך, תחבורה, שידורים ציבוריים, תשתיות וכו'.

על שאלת המידה של השירותים הדרושים או הניתנים, ישנם וויכוחים רבים.

· גם כאשר המדינה נותנת זיכיונות ומכרזים לציבור, לביצוע מתן שירותים – גם זה הוא שירות שהיא נותנת! היא דואגת לשוויון במכרזים, לתנאים טובים של השירותים וכו'. למשל, היא תקבע את הכללים והמסגרות לקבלני המשנה שיפעילו את השירותים (דוגמה מעניינת היא דוגמת "כביש חוצה-ישראל").

· חלוקה מחדש והספקת שירותים הן פונקציות השלובות זו בזו: אנו מחלקים מחדש טובין, למשל, כאשר אנו מספקים שירות באופן מסובסד.
דוגמה למשל: סבסודו של מחיר כרטיס אוטובוס: אנו מצמצמים את מחיר כרטיס האוטובוס, התחבורה העממית, ומטילים מיסוי כבד על בעלי היכולת – בעלי כלי הרכב הפרטיים.

הדלק עולה 10 ש"ח ולא 5 ש"ח לליטר, וכרטיס האוטובוס עולה 5 ש"ח ולא 10 ש"ח לנסיעה. כך הנהג הפרטי מממן את האוטובוס

דוגמה נוספת: מדינה בעלת תודעה סוציאל דמוקרטית משלמים בה הרבה מס, וישנה חלוקה מאסיבית של טובין מחדש, אך כמעט לא משלמים על השירותים שמקבלים מהמדינה, שיכולה להגן על אדם לכל חייו: מלגות קיום, ביטוחים, השכלה גבוהה, קצבאות זקנה רציניות וכל מיני הענקות משמעותיות של כסף ושירותים נוספים.

חשוב להבין שגם מדינה קפיטליסטית יותר, כגון ארה"ב, יש בהן מיסוי ושירותים: שירות ביטחון אדיר של מיליארדים, ומיסוי שולי של 30% אכן קיימים, אף בה.

4. יישוב סכסוכים לא מוסדרים.

סכסוך לא מוסדר הוא סכסוך שאינו מוסדר ע"י החוק. זהו מצב שבו השופט לא מזהה כלל משפטי רלוונטי למקרה שלנו.

רז אכן פוזיטיביסט, ולמעשה השופט מזהה כלל משפטי עפ"י "כלל זיהוי" – הוא ממשיך את הארט בפוזיטיביזם ומבחין בין סכסוך מוסדר בחוק לבין סכסוך שאינו מוסדר בחוק.

אף כאשר הסכסוך אינו מוסדר, עדיין תפקיד, ואחת מפונקציות מע' משפט באשר היא, הוא לספק אפשרות להכריע בכל סכסוך שהתגלע או שנוצר בחברה, בין אם הוא מוסדר בין אם לאו – כי האלטרנטיבה היא לומר שביהמ"ש יכריע רק כאשר יש סכסוך מוסדר.

אם הסכסוך לא מוסדר בחוק, החוק אומר לשופט להכריע במקרה הזה בכל מקרה.

רצוי שיהיה מוסד שתהיה בסמכותו האפשרות להכריע בכל מקרה של סכסוך, שיהיה צד אחד שיוכל לאכוף על הצד השני לבוא להתדיין בביהמ"ש.

 - המטרה של אכיפת החוק והמטרה של יישוב סכסוכים אינן זהות.

יישוב סכסוכים מוסדרים ויישוב סכסוכים לא-מוסדרים הם דברים שונים מושגית.

פונקצית יישוב הסכסוכים המוסדרים נמצאת בפונקציות הראשיות, ופונקציית האכיפה ויישום החוק היא נמצאת בפונקציות המשניות.

נפרט על הפונקציות הישירות המשניות:
1. פונקציות ישירות משניות של שינוי החוק:

אלו למעשה כללים מסדר II (כללים מסדר שני): אין הפונקציות כאן מתייחסות להתנהגות במישרין, אלא הכללים האלו הם כללים ביחס לכללים אחרים.

רז מאמץ את ההבחנה של הארט בין פונקציות ישירות ראשוניות ופונקציות ישירות משניות.

מע' חוק מתאפיינת לפיו גם בכללים מסדר שני שעניינם בשינוי חוקים, בהתאמת חוקים למצב חדש.

על פי הכללים שממלאים פונקציה זו, ניתן לשנות כללים שעניינם פונקציה חברתית עקיפה או ישירה, בכל אחת מהפונקציות החברתיות.

2. פונקצית אכיפת החוק: מצב אשר בו ביהמ"ש מיישב סכסוך המוסדר ע"י החוק.

ביהמ"ש מיישב סכסוך מוסדר וממלא בכך פונקציה של אכיפת החוק, הפעלתו.

כשביהמ"ש מיישב סכסוך שאינו מוסדר הוא אינו ממלא פונקציה של אכיפת החוק אלא פונקציה של יישוב סכסוכים כפונקציה ישירה ראשונית, הוא מיישם תפקוד של מוסד ליישוב סכסוכים.

הפונקציה הזו היא פונקציה ישירה משנית, השונה מהפונקציה הישירה הראשונית של יישוב סכסוך לא מוסדר.

---

הערות שתיים:

א. מכאן, שלביהמ"ש אצל רז ישנו מקום מרכזי: הוא מיישב סכסוכים מוסדרים ולא מוסדרים, שאלות של פרשנות, כאשר לא ברור אם הסכסוך מוסדר.

אולם, ביהמ"ש אצל רז אינו המוסד היחיד והבלעדי.

התרשים הנ"ל מראה את מורכבות התכליות של מע' המשפט.

ב. למעשה, אפשר לראות על פי התרשים של רז את התחומים שלדעת רז אינם כאלה שמע' המשפט צריכה לעסוק בהם – מה שלא מופיע בתרשים.

ג'ון לוק טען – תפקיד המדינה זה להגן על הזכויות הטבעיות של האזרחים – החירות, החיים והקניין.

למדינה אין תפקידים אחרים, נאמר, של גאולת הנפש.

לדעתו, אין לה שום תפקיד לחנך את האזרחים או תפקיד דתי של הענקת חיי עולם הבא והצלת נשמתו של האדם.

רז לא מציג פונקציות חברתיות של שלמות הגוף, חינוך, גאולת הנפש, ועוד רבות.

הוא מטפח גישה ליברלית.
יש שחולקים על גישתו כמובן – חושבים שגאולת הנפש ושמירת המוסר הדתי זה חלק ממטרות המשפט – הדבר נמצא בעיקר במע' משפט שאינן מערביות, ליברליות ומודרניות.

וראוי לציין שהתפישה המרקסיסטית בהחלט חושבת על פונקציה מרכזית של חינוך.

מושג החירות – ישעיהו ברלין

מושג מפתח במשפט, ובכל נושאי החוק.

ערך ומושג מרכזי שמעסיק משפטנים.

מושג מפתח בכל ענפי החוק, לא רק בחוק הפלילי, שמטבעו מגביל חירות.

ישנה זיקה הדוקה במובנים רבים בין מוסדות חברתיים שהחוק יוצר, לבין השאלה האם נעדיף להרחיב אם לצמצם את החירות שיש לאזרחים.

איך שלא נסתכל על כך, מבחינות רבות מושג החירות הוא מושג מפתח שכדאי להתעמק בו בעיסוק במשפט על ענפיו השונים.

ניתוחו של ברלין הוא חשוב מאוד, ורב עניין, בכדי להבין תופעות רבות הקשורות למע' המשפט.

לצורך עניין זה מנתח ברלין את מושג החירות ולמעשה מספק לנו שני מושגים שונים של חירות.

ישעיהו ברלין: פילוסוף שנפטר לא מזמן, לפי 5 שנים. יהודי יליד מזרח אירופה, נצר למשפחה חסידית שבנערותו הגיע לאנגליה, התחנך בה, והפך לפרופסור באונ' אוקספורד אשר באנגליה.

ביוגרפיה שלו שתורגמה לעברית בהוצאת "עם-עובד", ונכתבה ע"י איגנטייב, מלמדת על החיים האינטלקואליים במאה ה-20 בכלל, דרך קריאה של תולדות חייו.

ישעיהו ברלין היה מגיע ארצה לפחות פעם בשנה, והיה ציוני נלהב.

הוא עסק בתחום המרכזי של תולדות הרעיונות, ובצורה מאוד מעמיקה בתולדות החשיבה הפוליטית.

המאסה המפורסמת ביותר היא זו שנתבקשנו לקרוא: המאסה על מושג החירות, המדבר על שני מושגים של חירות.

זו היא מאסה עשירה, מלאה בנקודות ורעיונות רבים ביותר.

בכדי לרדת לעומקה, צריך לא מעט בקיאות בתולדות הפילוסופיה.

הטיעון הבסיסי של ברלין:

שאלה מרכזית בהגות הפוליטית, היא "למי אני צריך לציית", ו"מה הן הסיבות המצדיקות את ציותי למישהו?".

שאלה זו נוגעת ישירות לחירות – אם אני חייב לציית, הרי שהגבלתי את חירותי שלי.

ואז יש לשאול מה מאפיין את החירות.

ברלין מציע הבחנה בין חירות חיובית לחירות שלילית.

על ההבחנה הזו עמדו פילוסופים עוד מימי חכמי יוון, אלא שברלין מפתח אבחנה זו ומציג אותה במסגרת של טיעון פוליטי.

במסגרת החיים הציבוריים הפוליטיים יש לדחות את מושג החירות החיובית, ולאמץ, בשל סיבות רבות (בהן סכנות רבות שבחירות החיובית), דווקא את מושג החירות השלילית.

ברלין מנמק לקראת סוף המאמר, ומגיע שם למסקנתו.

· כל הדיון של ברלין הוא דיון מרכזי וחשוב המציג מודל והנמקה מסויימת לשיטת משטר שניתן לכנותה "דמוקרטית-ליברלית".
הנמקתו מבססת את שיטת המשפט הדמוקרטית-ליברלית, וממילא את מסגרת המשטר הזה, ואינה מייחסת חשיבות לכל מערכת משפט שאינה דמוקרטית ליברלית.

[עמדתו של ברלין היא לא היחידה – היו ניסיונות נוספים, קרובים אך שונים מעמדתו של ברלין, לבסס תיאורית משטר דמוקרטית-ליברלית – למשל הניסיון של ג'ון רולס].

החירות השלילית:

כשאנו מחזיקים בערך החירות – מה אנו מתכוונים לומר בערך זה?

אם נאמץ את מושג החירות במובן השלילי (ונגדיר: שלילי הוא לא שלילי במובן ערכי – לא שלילי במובן "רע") – נאמר שאדם הנהנה מהחירות, אדם חופשי, הוא בעצם מצוי במצב שישנו מינימום של מכשולים הנערמים בפניו ומונעים ממנו לממש את רצונותיו, מאווייו ותשוקותיו.

אם אדם לא נמנע מלממש רצונותיו – הוא נהנה מיותר חירות.

חירות חיובית כפופה לכמות המכשולים החיצוניים המונעת מאדם לממש רצונותיו ומאווייו.

אם מונעים מאדם לבצע את רצונו – אין לו חירות.

אם לא מונעים ממנו לבצע את רצונו ומשאלתו – יש לו חירות.

רצון היפוטתי גרידא אינו מהווה חירות, כאשר יש מי שמונע את מימושו.

כששואלים האם צריך לברר מה אני רוצה, כדי לקבוע אם אני חופשי, התשובה היא לא: תוכן הרצונות אינו רלוונטי לשאלה אם יש מכשול ומניעה.

רצונו של אדם לא חשוב, אלא המצב: אם אדם רוצה לגנוב, ויש משטרה שמונעת זאת, זה פוגע בחירות של אדם.

אנו גם לא נכנסים להגדרה, האם ההגבלה על החירות מוצדקת או לאו, או האם הרצון מוצדק או לא, טוב או רע. אנו לא בוחנים ערכית את הרצון או ההגבלה.

חופשי = פחות מגבלות.

לא חופשי = יותר מגבלות.

גם רצון ממשי וגם רצון היפוטתי – אם קובעים שאני לא אסע לחו"ל, גם אם כרגע אני לא רוצה לנסוע, הרי שייתכן וארצה בעתיד – ולכן זו הגבלה על החירות.

המכשולים ששמים בפני, שמונעים ממני לממש את רצונותיי – לא מתכוונים לסתם מכשולים כלשהם – הכוונה למכשולים ששמים בני אדם – קבוצות בני אדם, שליטים, בני משפחה, שמונעים בהפעלת כוח מסויימת את היכולת לממש את הרצונות.

לא מדובר על מכשולים טבעיים, אובייקטיביים: אדם רוצה לשבור את שיא העולם בקפיצה לגובה, והרצון לא מתממש בשל מגבלות פיזיות. זה מתסכל את האדם, כי זה מונע ממנו לממש את רצונו. אולם, המכשול הטבעי הזה לא מגביל את חירותו של האדם מבחינת מושג החירות השלילית.

מגבלות מנטאליות, גופניות ואינטלקטואלית הן מגבלות של ממש: היכולות של האדם, החולשות שלו, לא מהוות המגבלות שעליהן מדבר ברלין.

כאשר אדם מגביל אותנו, אז נאמר שאנו מוגבלים מבחינת החופש והחירות.
נדגיש:

1. יהיו מצבי ביניים בהם לא נוכל להכריע מה הוא סוג המגבלה – האם היא טבעית או פרי מעשה ידי אדם, האם היא קשורה לחירות או לא קשורה לחירות.

דוגמה קלאסית היא מגבלה כלכלית: אדם שרוצה לנסוע לחופשה, ואין לו כסף.

למה אין לו כסף?

אם לאדם אין כסף כי מישהו לקח אותו, או גרם לכך שלא יהיה כסף לאדם, אז נאמר שאי היציאה לחופשה היא מגבלה על החירות.

נניח שאדם חסך כסף, ופקיד הבנק מעל באמון וגנב את כספו – נאמר שפקיד הבנק הגביל את חירותו של האדם הזה.

כך גם אם הממשלה דורשת מס מאדם – יש בכך הגבלה על חירות האדם: הוא יכל לעשות משהו, וכעת לא יכול לעשותו.

אך עתה, אם אדם לקח את הכסף ושם אותו בבורסה, והכסף "התאייד" בבורסה – האם זו מגבלה על החירות?

האדם לא יכול לממש את רצונו – אך מדוע?

אם נאמר שזה מזל רע, של אדם שפעל לא נכון, אז נאמר שזו מגבלה טבעית – אף אחד לא הגביל את חירותו של האדם על שהפסיד – זה כמו לקחת כסף ולזרוק לים.

אך אם אנשים עשו מניפולציה ושיקרו, וכך יצא שהאדם הפסיד, אז נראה בכך גניבה, והגבלת חירותו של האדם.
יש לבדוק האם יש מישהו שגרם להגבלה.

יש מצבים שברור בהם שאדם יפסיד – אדם שהולך ומשקיע כל כספו בהימורים.

אך אם מישהו רימה אותו והגביל חירותו – הרי שיש פה תהליך מסובך שבו אדם הגביל את החירות.

יש מצבים של וויכוח, מי גרם למכשול. גם תהליך חברתי שהוא פועל יוצא של הכרעות בני אדם, הגם שהוא עקיף ומורכב, אף הוא מהווה הגבלה על החירות.

חשוב להסביר: המצבים האלה לא צריכים להפריע לנו מושגית, כאשר אנו מבחינים מושגית בין מצב של חירות (מינימום של מכשולים שמונעים מאדם לממש רצונותיו, כאשר המכשולים הם מעשה ידי אדם) למצב של אי-חירות.

2. שאלת ההצדקה להגבלה ושאלת הצידוק לחירות (להיעדר הגבלה) הן שאלות חשובות – אך מבחינת ההגדרה הן לא משנות לנו.

החוק הפלילי, בין אם מוצדק בין אם לאו, הוא פשוט מונע מאדם לבצע מעשה. הוא מכשול.

העובדה שההגבלה מוצדקת לא חותרת תחת הקביעה שיש פה הגבלה על החירות.

מדובר על רצונות שאדם רוצה לממש: יהיו הרצונות אשר יהיו – טובים או רעים.

3. רוב בני האדם מעוניינים במקסימום חירות שלילית. בכל מצב שאומרים לאדם "לא", גם אם זה על רצון היפוטתי, זה לא נוח להם.

בני אדם תופשים את החופש במובן השלילי כערך טוב וחיובי – הוא לא הערך היחיד, אך הוא ערך.

בני אדם מעדיפים כמה שפחות מגבלות: מקסימום חירות.

אדם לא אוהב שיש בפניו מגבלות מצד בני אדם אחרים. חלק מהקיום שלנו כבני אדם, זה שאנו עושים מה שאנחנו רוצים, או לפחות מנסים לעשות זאת.

שלטון הטאליבן: שלטון ששלט ברצונות של אנשים – כיצד להתלבש, כיצד לבלות, כיצד להקים משפחה. כל דבר הודרך שם ע"י השלטון, והציבור שם מאוד רצה לעשות כרצונו, ולא יכל.

פגיעה בחופש הוא פגיעה בסיסית באנושיות בני האדם.

נאמר שני דברים נוספים על כך:

1. החופש הוא בוודאי ערך שאנו מאמצים, אך הוא לא הערך היחיד. ישנם ערכים נוספים העשויים להתנגש עם ערך החופש במובן השלילי.
לכן אנו מוכנים להגביל ערך זה, כדי לקיים ערכים אחרים, ועורכים איזונים.

טענת פרופ' ברלין היא שהחופש יש לו ערך פנימי: לחופש יש ערך פנימי במובן זה שאנו לא מבססים חשיבותו, מעמדו ומשקלו, באמצעות העובדה שהוא מבוסס על ערך אחר. הוא נתפש כתכלית ולא כאמצעי, הוא לא משרת דברים אחרים.

דוגמה: הכסף אינו ערך פנימי בשל עצמו, כתכלית – הוא אמצעי לתכלית אחרת: למשל, שמירת הבריאות של אדם.

יש אנשים אחרים שחושבים שלכסף יש ערך פנימי – הם ירוויחו כסף, כי הם תופשים משהו בו, שגלום בתוכו – הם רוצים כסף, כי כסף הוא טוב. נקודה.

כך גם יגידו על הבריאות: יש כאלה שירצו בריאות בשביל להגיע לתכלית של השכלה. אדם שאינו בריא הכרתו מטושטשת במידה זו או אחרת, והוא לא יכול להגיע לדרגות השגה גבוהות.

ישנם וויכוחים רבים, על מהותם של הדברים שבהם יש ערך פנימי, ועל הניסיון לקבוע מה הם הדברים שלהם יש ערך פנימי.

ברלין טוען טענה זו, שלחירות ערך פנימי, כנגד הנמקות אחרות שניתנו בספרות הפילוסופית לביסוס החירות השלילית.

ג'ון סטוארט מיל טען שבחירות יש משום ערך כאמצעי לקידום אחר אחר – ככל שאנשים יותר חופשיים כך יכולים הם לפתח את כישרונותיהם ורעיונותיהם, וכך האמת תלך ותחשף ואז נהיה במצב טוב יותר.

לדידו, קידום המדע, שעניינו גילוי האמת, הוא הערך האמיתי שאליו שואפים אנו.

ברלין לא התכחש לקשר שבין קידום החירות לקידום המדע, אולם התפישה שלנו על מושג החירות היא שהערך גלום בו, ולא כאמצעי.
2. נק' נוספת לגבי מושג החירות השלילית: במסגרת מושג זה אומר ברלין כי החירות השלילית זהו ערך, שבהקשר הפוליטי, הוא ערך יחסית חדש.
התפישה הדורשת הצדקה מיוחדת כדי להגביל חירות באמצעות החוק היא תפישה שההיסטוריה שלה היא קצרה למדיי: בערך 300 שנה.

לפיכך, לא חשבו שהערך של החירות במובן השלילי הוא ערך חשוב בהקשר הפוליטי. היו שחשבו שיש ערך להגבלת החירות דווקא, צריך להגביל חירות כדי להגביל חירות, כיוון שעודף חירות הוא דבר רע. דרשו הצדקות דווקא כדי לתת חירות.
ש.ב.
לקרוא על ג'ון רולס.

מבוא לתורת המשפט – ד"ר יאיר לוברבוים

19.5.2005
מושג החירות של ישעיהו ברלין – המשך

דרך דיונו של ברלין על שני מושגים של חירות, נבהיר את מושג החירות.

ברלין פתח את המאמר בשאלת הציות, הקשורה ממילא גם למידת החירות שאדם זכאי לה וראוי שתהיה לו.

הדבר משלים את מושג הציות: השאלה למי אדם צריך לציית, כמה וכיצד, מעוררת את שאלת החירות.

לצורך הדיון בחירות מציע ברלין ניתוח של המושג הזה, בהבחינו בין שני מושגים של חירות:

1. חירות שלילית – חירות מפני...

2. חירות חיובית – חירות לקראת...
"חירות שלילית"

חירות שלילית, מובנה שאין לאדם מגבלות על רצונותיו. אין מגבלות חיצוניות שמגבילות את רצונותיו, יהיו אשר יהיו.

החופש במובן השלילי הוא הדרגתי: ככל שיש יותר מכשולים, יש פחות חופש, ככל שיש פחות מכשולים, יש יותר חופש.

מדובר כאמור, גם על מכשולים שאינם טבעיים, אלא רק על מכשולים שהם מעשה ידי אדם, הגבלות שבני אדם מטילים כדי למנוע מאנשים אחרים לעשות את רצונותיהם.

אנו לא נכנסים לדון על הערכיות של הרצון ושל המגבלה – יש רצון ויש מגבלה, זהו.

כל מגבלה שהיא, גם מוצדקת וגם לא-מוצדקת, פוגעת בחירות!

ההבדל בין חירות לדמוקרטיה:

דמוקרטיה היא שיטת משטר או ממשל, דרך מסויימת לקבל הכרעות, שעניינה הכרעת הרוב.

דמוקרטיה היא ביוונית "שלטונו של העם".

העניינים מוחלטים על פי החלטת הרוב.

הדמוקרטיה שונה משיטות שלטון אחרות, כגון פלוטוקרטיה או אוליגרכיה (שלטון ע"י ההון) או מונארכיה (שלטון מלוכני) – היא אומרת שההחלטות מתקבלות בהחלטת הרוב, כאשר לכל אדם קול בשביל לקבל החלטה בעניינים ציבוריים.

התפישה שמעניקה ערך, בהקשר הפוליטי, למושג החירות, היא בהגדרתה שונה מהדמוקרטיה – כי השיטה שמייחסת ערך לחירות קובעת שבעניינים מסויימים לאף אחד אין זכות להגביל את החירות: לא לאדם מסויים, לא לקבוצה של בני אנשים, וגם לא לרוב – אין להם פררגוטיבה על האוטונומיה האישית של האדם.

שיטה מונחית חירות, נקראת שיטה ליברלית: גורסת שבעניינים מסויימים ומגוונים, לאף אחד, מלבד לאדם עצמו, אין יכולת לכפות על אדם ציות.

תפישה ליברלית גורסת טוענת שאין לאף אחד זכות להגביל את החירות, גם לא לרוב, בעניינים מסויימים.

זה קשור לתפישה של זכויות: יש זכויות שלא ניתן לקחת מאיתנו, גם לא ע"י הציבור בכללותו. 

דמוקרטיה לא בהכרח תלך יד ביד עם תפישה ליברלית: ייתכן בהחלט מצב אותו כינה ג'ון סטוארט מיל "עריצות של הרוב" – הרוב, בהכרעה דמוקרטית, מקבל החלטות שמגבילות באופן דרמטי חירויות של בני אדם, לא רק חירויות של מיעוטים, אלא גם חירויות שלו עצמו.

· הנטייה של הרוב היא ליצור קונפורמיות, שמרנות, מסגרות פעולה – הרוב מדכא פרטים חריגים ושונים. ישנו יסוד שמרני מובהק בחברות שלא מקבלות בתוכן בחריגות.

אם כן, מושג הדמוקרטיה ומושג החירות הם נבדלים:
אם מעניקים משקל מרכזי לחירות, ישנם עניינים שבהם הרוב לא יכול לקבל החלטות מסויימות, הוא לא יכול לפגוע בזכויות וחירויות מסויימות.

ג' ס' מיל ניסח טענה זאת כך – מהי ההצדקה להגבלת חירות? ליצירת כללים משפטיים מטילי חובה?

מותר להגביל חירות רק אם מטרתה מניעת נזק מאחרים – אם מעוניינים להשיג מניעה מ-א' לפגוע ב-ב'. כל דבר אחר לא יכול להצדיק פגיעה בחירות.

אם מטרת החוק היא שאדם ימנע מלהזיק לעצמו – זו לא מטרה לגיטימית.

אם החוק רוצה להיטיב עם אדם וכך למנוע ממנו פעולות מסויימות – אף דבר זה אינו לגיטימי.

מושג הנזק הוא מושג מצומצם: פגיעה ברגשות (העלבה פרטית) לא נחשבת לנזק. 

הנזק צריך להיות קשור לפגיעה בחיים, ברכוש ובשלמות הגוף.

כל ניסיון לחשוב על טובת האדם מכל מיני נקודות השקפעה שונות, אינו לגיטימי במסגרת החוק, מבחינת החירות.

החקיקה צריכה לאפשר לאדם לחיות לצד זולתו – אין לה תכלית של חינוך או הגשמה עצמית של האדם.

הרוב מוגבל ביכולת שלו לחוקק חוקים – גם הרוב לא יכול באמצעות הכרעה של הצבעה ליצור חוקים שביסודים לא עומדת מניעת נזק לאחרים.

איפה הקשר בין החירות לדמוקרטיה?
הדמוקרטיה עניינה בין השאר הזכות לבחור ולהיבחר – הזכות להשתתפות פוליטית.

כל אחד רשאי לבחור ולהיבחר.

במסגרת מכלול החירויות שהתפישה הליברלית מעניקה לאדם, היא גם מעניקה לו את הזכות להשתתפות פוליטית – פגיעה בחירות להשתתפות פוליטית אינה מוצדקת.

הרעיון שלחירות יש משקל משמעותי בחיים הציבוריים הוא יחסית תפישה חדשה בהגות ובמציאות הפוליטית של חברות וקהילות בעולם.

רוב בני האדם בעולם לא חיים במשטרים ליברליים. גם באותן מדינות שהדבר מקובל בהן, וערך זה מכובד בן, הרעיון הוא יחסית חדש.

הדבר קיים בצרפת, מאז המהפכה הצרפתית (סוף המאה ה-18), ובארה"ב, גרמניה גם כן, במהלך 200 השנים האחרונות.

הרעיון יחסית חדש.

רוב ההוגים של העולם העתיק לא פיתחו תיאוריות ליברליות ולא ייחסו לחירות ערך משמעותי.
לוק (במאה ה-17) הניח את היסודות להגות הליברלית, והוא נרדף מאוד על סיבה זו.

חלק גדול מכתביו בתחום זה נכתבו בשל זאת בעילום שם (כך – האיגרת על הסבלנות).

· הרעיון של התפישה החוקתית, הרעיון של חוקה העומדת מעל החוק:

( התפישה החוקתית כל תפקידה הוא בעצם לשמר במידה רבה את העיקרון הליבראלי, ולא אחר.

זהו סוג של מנגנון שמאפשר בעצם ליצור מצב שבו הרוב כובל את עצמו – הרוב מונע מעצמו לחוקק חוקים שמגבילים ושוללים את החירות.

חקיקה שעומדת בניגוד לזכויות היסוד, החירויות הבסיסיות של האדם, היא בטלה.

התוכן המרכזי של החוקה הוא קביעת מערך של זכויות, שכל חקיקה שלא עומדת בעקרונות אלה תיתקל בהתנגדות מצד החוקה.

"חירות חיובית"

-חירות שלילית היא חופש ממשהו, מפני משהו. היא חירות ממגבלות שבני האדם שמים בכדי להגביל את מימוש רצונותינו.

-לעומת זאת, החירות החיובית היא חופש למשהו – לקראת ולכבוד משהו.

אנשים חופשיים הם אנשים המודעים לעצמם. אלו הם אנשים רציונאליים, אנשים שהם סובייקטיביים, אנשים חושבים.
לפי החירות החיובית - מתי נוכל ליחס לאדם חופש? לא כשהוא עושה מה שהוא רוצה – אלא להיות חופשי זה לעשות דברים נכונים. אנשים שעושים מה שבא להם אינם חופשיים – הם משועבדים.

דוגמה: אדם קם בבוקר ומתחשק לו לשתות חצי בקבוק וויסקי.

הוא מכור לטיפה המרה. הוא פוטר מעבודתו. חבריו עזבוהו. אישתו התרגשה ממנו. הוא חי סביב השתייה של אלכוהולית.

אנשים אלה "משועבדים לסם", "משועבדים לטיפה המרה" – הם "מכורים" (ממש כעבדים).

אלו הם המצבים של המטאפורה של שעבוד.

לא יכול להיות שאדם בחר באורח חיים זה – זהו אורח חיים נטול כל ערך וטעם. כל מה שיכול להיות משמעותי לגביו של אדם זה – אבד לו!

המונח "משועבד" מעורר את מושג החירות – אם אדם משועבד הרי שהוא אינו חופשי.

משהו כופה על האדם המשועבד לרצונו העלוב לעשות את מה שהוא עושה.

זהו סוג השעבוד העמוק והחמור ביותר.

- אם אנחנו לא מתבוננים על תוכן הרצון של האדם – הרי שאנו דוגלים בחירות שלילית.

אם אדם משועבד לסם – כל עוד לא מונעים ממנו את הסם, לפי החירות השלילית, לא נוכל לומר שהוא משועבד.

- לפי החירות החיובית – הוא משועבד גם משועבד!

העניין המרכזי בטענה שאדם כזה מתואר כמשועבד לסם, הוא שכשהוא נוטל סם הוא באופן בסיסי עושה כרצונו. כך, מנקודת הראות הבסיסית של החירות השלילית אי אפשר להסביר את הטענה שהוא משועבד. אי אפשר ליחס למי שמכור לסם היעדר חירות וחופש.
הטענה שאדם משועבד לסם יש לגביה שתי עמדות:

– מצד אחד, הוא עושה מה שהוא רוצה, כשהוא עושה את האקט של נטילת הסם.

– מצד שני, אנו מעריכים שבאופן פנימי ועמוק האדם לא רוצה לקחת את הסם, שהוא רוצה להשתחרר מזה.

יש "רצון חיצוני", רצון ששולט ברצון הפנימי האמיתי של האדם.
הרצון החיצוני כופה ומכריע את האדם, בעוד מה שהוא באמת רוצה זה להשתחרר.

-יכול להיות שהרצון הפנימי יהיה רדום מאוד – האדם אפילו לא מודע לו, ובהכחשה הוא עושה רציונאליזציה – מצב של שעבוד עמוק. האדם לא מודה בחטאיו ובמעשיו הרעים.

-יכול להיות מצב אחר, שאדם מודע למקום אליו התדרדר, שהוא לא בהכחשה, אך הוא לא מצליח לגבור על הרצון החיצוני. אלא, שתיאוריית החירות החיצונית גורסת שגם אם האדם היה מתבונן לעומק, גם אם הוא היה מבין שהיה בכחשה ומכיר בעובדה שזה המצב שלו - גם אז יש כברת דרך ללכת עד השחרור.

אדם שחי בהכחשה לא יודע מה באמת הוא רוצה – יש רצון חיצוני זר ששולט ברצון הפנימי.

האדם יהיה חופשי כאשר הרצון הפנימי יגבר על הרצון החיצוני.

גם כשהאדם בהכחשה, הרצון הפנימי קיים – אלא, שהרצון החיצוני היה כה חזק, עד שהוא השתלט ברמה כזו שהוא גרם לרצון הפנימי האמיתי להיעלם תחת פני השטח, והאדם לא מודע לכך.

· דיברנו על התמכרויות קשות, על שיעבוד לסם ולאלכוהול – אך המצב קיים בעוד סיטואציות, מצב שבו הרצון הפנימי העמוק מודחק מפני הרצון החיצוני הזר.

דוגמה: אדם עשוי לרצות לשחק כדורגל, אך לפחד לעלות על המגרש מול הקהל – הפחד שלו הוא רצון זר וחיצוני שפוגע בו – והוא עשוי אפילו לעשות רציונאליזציה של זה, לא לומר שזה פחד, אלא לומר שהוא מפחד מפיגוע או שיזרקו עליו פחיות מהיציע, או לומר שזה לא באמת מה שהוא רצה קודם.

דוגמה נוספת: אדם בא ואומר, שהוא רוצה להתחתן. לא רק לשנות סטטוס חייו, אלא להתחתן עם בן או בת זוג וליצור קשר משמעותי מאוד, אינטימי וטוב.

זה סוג של הישג אנושי. רוב בני האדם רוצים בדבר זה. 
אך הנה, יש קשר, והוא מתפוצץ אחרי חצי שנה. ואז עוד אחד, והעסק שוב מתפוצץ. ועוד איזה שתיים שלוש פעמים הדבר חוזר.

ותמיד יש לבחור הזה הסברים – רציונאליזציה: היא לא רוצה, אין לי זמן, ההיא לא בדיוק מה שחשבתי...

פסיכולוג מגלה שמסתבר שיש לו פיק ברכיים: יש לו חשש, הוא לא רוצה להתחייב, קשה לו.

עתה, הניתוח שלו הוא כזה:

יש אדם עם רצון פנימי לאינטימיות, אך הרצון החיצוני והזר שלו הוא לברוח מזה ולא להיכנס לאינטימיות.

התסביך – מניין הוא מגיע? זה דבר מורכב – חרדות וכו'.

אך מובן שישנם שני רצונות.

· כיצד נבחין בין הרצונות? מי פנימי ומי חיצוני?
רצון פנימי - רצון בעל ערך, רצון רציונאלי והגיוני.

לרצון הפנימי יש ערך בעינינו: יש בו רציונאליות והגיון המתיישב עם הטבע והחברה.

הרצון החיצוני הוא הפוך: אין לו ערך, והוא נטול רציונאליות.

אין מדובר בהתנגשות בין שני רצונות בעלי ערך עמוק.

במצבים רבים די קל לראות איזה סוג של התנגשות יש: האם מדובר בהתנגשות של שני רצונות באותו מישור, בעלי ערך רב כל אחד, המתנגשים, או האם מדובר על רצון זר, נטול ערך וקל משקל, שכופה עצמו על רצון פנימי מבוסס והגיוני.

אפיון הרצון הזר: מנק' המבט של חירות החיובית – האדם חופשי כאשר הוא עושה מה שהוא באמת רוצה, ולא כאשר רצון זר וחיצוני שולט בו – לפעמים אנחנו אפילו לא יודעים מה הוא הרצון הפנימי, אך הוא נמצא שם.

השינוי הזה, היכולת לבטא את הרצון הפנימי, ישחרר את האדם מהרצון החיצוני והמשעבוד, והוא יהיה לחופשי ובר-חירות.

אפיון הרצון פנימי: הרצון הפנימי מבטא את החופש – מדוע? מדוע רצון אחד משעבד ורצון אחד משחרר, וחופשי?

כיוון שהרצון החיצוני נתפש כרצון אי-רציונאלי.

יש קשר בין רציונאליות לבין החופש.
הרצון המשעבד אינו רציונאלי, והרצון הפנימי הוא רציונאלי, והוא המשחרר.

· מושג החופש אינו חופש ממשהו, אלא לעשות את הדבר הנכון, ויש גישות שונות שקשורות לשאלה "מה הוא הדבר הנכון לעשות":

המארקסיסט יגיד שלהיות חופשי זה להבין את תפקיד מעמד הפועלים ולתקוף את מעמד האליטה.

המדע יגיד שהאדם משועבד לתפישות חשוכות ולתמונת עולם מוטעית.

הנצרות תגיד שהאדם יהיה משוחרר ברגע שיכיר במשיחם ישו.

היהדות תגיד שהאדם משועבד אם הוא משועבד ליצריו ותשוקותיו ולא מקיים מצוות – הרצון הפנימי הוא לקיים את המצוות.

אדם המאמין כי קמיעות העשויים מגופות של עכברים – הוא משועבד!

אדם המאמין בכל מיני רופאי אליל אינדיאנים, לפי תפישת החירות החיובית של מדע הרפואה האירופאי – הוא משועבד!

כשישנה אי רציונאליות באי תפישת העולם, האדם לא חופשי, לפי כל תפישת חירות חיובית.

זו אחד הדברים המשעבדים ביותר: הוא החזקה בטעויות לגבי איך שהעולם פועל ונוהג.

לפי החירות החיובית, אדם לא יכול לרצות את מה שהוא שקרי, אם מוכיחים שדבר הוא הדבר האמיתי – בהכרח רוצים בו. ואם האדם רוצה את הדבר השקרי – הרי ששולט בו רצון חיצוני וזר.

מאפייני החירות חיובית הם:

1. חירות למשהו.

2. לא נכנה אדם כחופשי אם לא התקיימו מספר תנאים בסיסיים: 
a. רציונאלי.
b. אדם הוא מודע לעצמו, אדון לעצמו.
c. אותו אחד אינו משועבד בשל גורמים חיצוניים (חירות שלילית), הוא לא משועבד בשל אני חיצוני כלשהו שכופה על האני פנימי ומונע את מימוש רצונותיו של אדם 
השתעבדות יכולה להיות לדברים רבים, מעבר לסמים או לאלכוהול: דוגמה להשתעבדות מסוג נוסף היא, למשל, החזקה בתפיסות עולם מוטעות. השתעבדות כזו יש לכל אדם במובן כזה או אחר. 
3. ישנן דרגות שונות של חירות חיובית שאנשים נהנים ממנה וזה תלוי בדרגת התפתחות אישית. 

4. חירות הולכת יחד עם החיים הנכונים. במסגרת התיאוריה של המימוש העצמי זה החיים הנכונים – אותו מושג של חירות במובן החיובי.
למה והיכן הקשר בין מושג החירות החיובית לבין המישור הפוליטי?
כאן מתחיל ברלין את ביקורתו על מושג החירות החיובית – הרבה פעמים בני אדם ומשטרים מאמצים את מושג החירות החיובית ומרחיבים את אותו "אני" של הרצון הפנימי האמיתי.

במקום הפרט, זה הופך לכנסיה, לקהילה, לתנועה, למפלגה, למנהיג.

להיות חופשי זה לעשות את הדבר הנכון – והדבר הנכון זה להצטרף לכנסייה – וכשאני כופה אנשים להצטרף לכנייסה, אני לא מדכא ומשעבד אותם, אלא משחרר אותם, גורם להם לחיות לפי אורח החיים הנכון והראוי.

אם מכירים בכך – זה טוב, אבל גם אם אותם אנשים לא מכירים בכך – זה עדיין מיטיב איתם, מביא אותם לשלבים יותר מתקדמים של החירות ושל החופש.

-זה לא מקרי שאנו מוצאים לא מעט משטרים שטבעו על דגלם את מושג החופש במובן החיובי – בזה שכופים אותך לנהוג באופן מסויים, לא רק כופים לנהוג נכון אלא גם "משחררים" אותך.

גישות מרקסיסטיות הוצגו כמשחררות; מסייעים לך לפקוח עיניים, ואף אם אתה לא פוקח עיניים בעצמך, אתה במצב טוב יותר ממי שלא רואה ומתנהג לא נכון.

דרגת החופש, החירות החיובית, תלויה ברמת המודעות וההפנמה של אורח החיים (הנכון) שהמשטר מנהיג, אך כברת דרך כבר עושים כשמתנהגים לפי אורח חיים זה גם בלי להפנים.

כלומר, ניתן לא לפקוח עיניים, ולא להסכים, אך עדיין לעשות זאת – והדבר יחשב טוב יותר מבחינת החירות החיובית מאשר לא לעשות זאת – הגם שהדברים נעשים בכפייה – וזה המפחיד את ברלין.
מי שמחזיק בתפישות ליברליות כופר במשוואה הזו: לפי החירות החיובית, כפיית אורח חיים נכון הוא משחרר. מחזיקי תפישת החירות השלילית, מחזיקי תפישת ברלין, חוששים מדיכוי בשם החירות.

ש.ב.

לקרוא את ישעיהו ברלין מחדש.
מבוא לתורת המשפט – ד"ר יאיר לוברבוים

26.5.2005
המשך הדיון בברלין ובשני המושגים של חירות
דנו במושג החירות השלילית ובמושג החירות החיובית.

חירות חיובית אינה לעשות ככל העולה על רוחי, אלא לעשות את הדבר הראוי: העשייה צריכה להתאים למה שנתפש לפי אידיאולוגיה זו או אחרת. האדם עושה רק פעולות מסויימות שיכולות להעניק לו את תכונת החופש והחירות.

אדם שנוהג בחירות שלילית ולא על פי מה שנתפש נכון נראה בעיני מי שתומך בחירות חיובית כמי שנפל ליצר הרע וליצריו החייתיים והתאוותניים וכו'.

העיסוקים המודרניים במימוש עצמי ואותניות מבוססים על מושג החירות החיובית.

האם ישנה אידיאולוגיה שלא מבוססת על חירות חיובית:

היום פילוסופים שדחו באופן חריף את החירות החיובית: הובס ובנת'האם, מכל מיני שיקולים של תיאוריה פוליטית.

אך כשבוחנים פילוסופים שונים ומשונים, לאורך כל הדורות, החל מאפלטון, אריסטו, פילוסופים יהודים (שפינוזה), רואים כי למעשה כל הפילוסופים במובן העמוק אימצו את מושג החירות במובן החיובי דווקא.

הם לא שללו את קיומו של מושג החירות בהקשר הפוליטי והאישי, אך המובן העמוק של החירות נתפש כחירות חיובית.

זאת כיוון שכל פילוסוף רציני יאמר ש"לעשות מה שאתה רוצה כי בא לך" בלי להיות מבוסס באופן רציונאלי, זה לא מצב שבו אדם הוא חופשי.

במצב זה, בד"כ, נראה אנשים במצב שניטה לומר שהם משועבדים לכל מיני תמונות עולם מוטעות, יצרים, תשוקות וכו'.

מה שאדם עושה כחלק מהשלמות שהוא רוצה לרכוש לעצמו במשך חייב זה בעצם להיות חופשי.

החופש הוא תמיד מימוש עצמי מסוג זה או אחר. 

מי שלא מימש עצמו הוא משועבד לגורם, שבד"כ אינו חיצוני לו, אלא נמצא בתוכו.

אכן, אנו יכולים להיות משועבדים לגורמים חיצוניים, אך השעבוד האמיתי הוא שעבוד של האדם לעצמו – יצרים, תשוקות, תפישות עולם מוטעות, הונאה עצמית וכו'.

הפילוסופים התווכחו על הדרך הנכונה לקניית החירות החיובית, לא עליה עצמה.

ברלין מעתיק את הדיון במושג החופש החיובי אל המישור הפוליטי.

במצב זה האני מתרחב לא לאני הפרטי שלו, אלא לאני שהוא בעל הרצון האמיתי.

האני בעל הרצון האמיתי הופך למנהיג, ראש מדינה-כנסייה-קהילה.

האני הופך להיות מה"אני הפרטי", ל"אני קולקטיבי" במובן רחב מאוד.

הטענה במישור הפוליטי, היא שאם אדם מכפיף את הרצון הפנימי-אישי לרצון של המנהיג, אזיי זה הרצון האמיתי שלו.

 למשל: להיות חלק מתנועה פוליטית או כנסייה, 

החשש של ברלין הוא מהעברת הרצון האמיתי של הפרט אל הרצון של הקבוצה.

לפתע האני אינו האני הפרטי אלא האני הקולקטיבי: ראש המפלגה, ראש הכנסייה – גופים פוליטיים הכופים את רצונותיהם על הפרטים ואומרים שהם לא מגבילים את חירותם אלא דווקא מקנים להם חירות.

והם אומרים שהם מגבילים אמנם את החירות השלילית, אך מביאים את האדם לחירות החיובית.

המנהיג אומר שהוא מגלם את הרצון האמיתי, את הרצון הפנימי של האדם. הוא כופה על האדם את רצונו האמיתי; כופה עליו את אורח החיים הנכון והראוי.

הוא טוען כי אם האדם לא מסכים לכך, הרי שהוא משועבד ליצירו ולא מודע למה שהוא באמת רוצה.

זה לא מקרי שלא מעט משטרים בעלי תשתית אידיאולוגית נהגו להשתמש בטרמינולוגיה שהתשמשה בחופש וחירות.

בריה"מ לשעבר קראה לעצמה "דמוקרטיות עממיות", ואמרה שהיא מעניקה את החופש לאזרחים: "אין לך בן-חורין אלא מי שעוסק בתורה" – הוא עושה את הדבר הנכון – לומד ומקיים את התורה ורק אז הוא חופשי.

ברלין אומר בהקשר הפוליטי שהסכנה הגדולה היא, שיאמצו סוג של אידיאולוגיה שתכפה אורח חיים מסויים ותטען שאורח החיים הזה גם מעניק חופש וחירות במובן החיובי. הדבר יהיה נורא.
מדוע? אידיאולוגיות אלה מסוכנות בהקשר הפוליטי כיוון שהן, בשם החופש, גורמות לדיכוי הנורא ביותר ככל שמדובר בחופש במובן השלילי.

רעיונות זכויות האזרח והחירות השלילית, בהקשרים של מש' פלילי וחוקתי, באים ממושג החירות השלילית: הניחו לי לנפשי, אל תגידו לי מה אני חייב לעשות.

--

בכך לא תם הנושא:

ברלין מציע הבחנה בין כפייה פטרנליסטית לכפייה מטעמים של חירות חיובית.

· כפייה פטרנליסטית: 

פטריס=אבא בלטינית.

המחוקק כופה על האזרח משהו בכדי להיטיב לאזרח.

המחוקק טוען שהוא יודע מה טוב בשביל האזרח. הוא יכפה משהו על האדם כדי להיטיב לו.

זהו טעם חריג למניע החקיקה: המחוקק לא יכול לחוקק שאדם ימנע מלהזיק לעצמו – לא מתפקיד המדינה להגן על האדם מפני עצמו.

המדינה לא יכולה להגיד לאזרח "אני יודעת יותר טוב ממך, מה טוב לך".

לפי ג'.ס. מיל הדבר הוא גישה פטרנליטית, גישה אבהית המאפיינת את היחסים בין אב לילד – האב יודע מה טוב לילד, ואוסר עליו איסורים לטובתו, כיוון שהילד לא יודע מה טוב לו.

לא מעט ליברלים מכירים בעובדה שבמצבים מסויימים תיתכן הצדקה לחקיקה פטרנליסטית.

ללא הצדקה מיוחדת, חקיקה פטרנליסטית היא פסולה.

חגורת מגן: הגיעו למסקנה שזו חקיקה מוצדקת. הססטיסטיקה מלמד שמי שלא חגור בזמן התאונה עולה הסיכון שיפגע באופן חמור ביותר, והמחיר שהאדם משלם בכפייתו לחגור חגורת בטיחות הוא מחיר זניח ביותר.

מפסידים את האופציה לשבת בכיסא ללא חגורה, ובתמורה מרוויחים הגנה דרמטית על חיינו.

ההגנה על החיים היא ערך מרכזי, ולכן יש הצדקה במקרה זה לחקיקה פטרנליסטית.

יש פה משום אי-התייחסות לאדם כאינדיבידואל.

חקיקה פטרנליסטית טוענת שבמצבים מסויימים, בהם הצדקה מיוחדת, המחוקק מגביל את חירותו של אדם למען טובתו שלו: הוא מעניק לאדם טוב בעל משקל עצו ונוטל ממנו מינימום של חופש.

ההבחנה בין נוחות לחירות: קשה לבסס אותה מבחינת החירות השלילית. רק במושג של חירות חיובית ניתן לדבר על כך.

לא כל הגבלה על רצונו של אדם היא הגבלה של חירות.

יש רצונות שאם נגביל אותם, נתקשה לומר שההגבלה הזו מגבילה את החירות.

הגבלות של אור אדום, של שלט "אין כניסה" – אלו אינן הגבלות על החירות אלא על הנוחות של האדם בלבד.

הגבלות על החרות הן רק כאשר מגבילים משהו חיוני ומהותי לאדם, משהו שהוא חלק משורש הקיום שלו. הגבלה של חובת חגורת בטיחות היא הגבלת נוחות, כי היא לא יורדת למהות האדם.

נחדד את ההבחנה בין כפייה מטעמים פטרנליסטיים לכפייה מטעמי חירות חיובית:

· כפיה מטעמים פטרנליסטיים היא מצב בו המדינה אומרת לאזרח: אני יודעת טוב ממך מה טוב לך בנסיבות מסויימות, ולכן בוחרת להגביל את חירותו, ומוכנה להגביל חירות ולהעניק משהו עדיף.

· כפיה מטעמים של חירות חיובית – המדינה כופה עליך בשם מה שטוב בשבילך – אבל לא רק מעניקה לאדם טוב מסויים, אלא גם מעניקה לו חופש – כלל לא מגבילה את חירותו. האדם עושה את הדבר הנכון, הרציונאלי.
בכפייה פטרנאליסטית המדינה מודה שהיא משלמת מחיר במובן של הגבלת החירות (במובן השלילי) אולם מוכנה לשלם את המחיר הזה כדי לשמור על ערך טוב יותר.

מי שכופה כפייה מטעמים פטרנליסטים רואה לנגד עיניו את החירות השלילית של האזרח, ומהסס בטרם הוא מגביל אותה, מחפש הצדקה מיוחדת.

מי שכופה מטעמים של חירות חיובית מכחיש, ולא טוען שהוא מגביל את החירות של האדם. הוא רואה לנגד עיניו רק מה נכון ורציונאלי עבור האדם לעשות. הוא רואה חירות חיובית. על כן קל לו יותר לכפות התנהגות. הרצון שהאדם מבטא אינו חשוב, ויש אף לדכאו. זה רצון זר-חיצוני אשר אין לו ערך.

ישעיהו ברלין אומר שעמדה ליבראלית לא תהיה מוכנה לקבל כפייה מטעמים של חירות חיובית, אלא רק כפייה פטרנאליסטית.

ברלין טוען, שכשמסתכלים בתולדות הפילוסופיה מוצאים 2 דרכים נוגדות של התמודדות עם משטרים עריצים, גם מבחינה של כפיה של חירות חיובית:

1. נסיגה אל המצודה הפנימית.

2. הזדהות מוחלטת עם המדכא.
שתי הדרכים לא ראויות לדעת ברלין. 

הנסיגה אל המצודה הפנימית היא סוג של בריחה מהבעיה לדעת ברלין.

במצבים של דיכוי וכפייה, אם אומרים למדכא לא יכול לדכא כיוון שהאדם נסוג אל עצמו פנימה, שהמדכא לא יכול למנוע מהאדם לעשות את הדברים שהוא רוצה לעשות, אזיי באופן עקרוני הדברים האלה הם דברים שלא ניתן למנוע מהאדם.

למצב כזה קוראים נסיגה אל המצודה הפנימית: מצב של סגפנות ונזירות – אדם נוהג בפרישות חריפה (אסקזה), אומרים שהם הופכים להיות יותר חופשיים – הם משתחררים מהחיים הרגילים של בני האדם שהם חיים של שעבוד לצרכים הכרחיים של הגוף. שלמות אישית שחלק מהאפיונים שלה היא קניית חופש.

במצב כזה התלות הולכת ומצמטצמת ורק החופש גדל. הנזיר מגיע להכרה מסויימת ותופש את הגוף כסוג של כלא, ולכן צריך לברוח ממגבלות הגוף והאלמנטים הפיזיים שסביבו למקום חופשי – פנימה, לפנימיות – שם הנזיר מרגיש חופשי ולא תלוי בגוף.

ברלין אומר שתפישת החירות הזו לכאורה פותרת את בעית הדיכוי, לא באמצעות הסרת המכשול של המדכא, אלא בהסרת הרצון – אדם מאיין את הרצונות שהאדם מבחוץ רוצה למנוע.

ברלין לא ירצה לטעון שאורח חיים זה פסול מבחינה ערכית, אך הנקודה המרכזית בדבריו היא שלא ניתן לפתור את בעיית דיכוי החירות השלילית בדרך של בריחה פנימה ואיון הרצון.

אסור להתייחס לדיכוי הפוליטי כאילו הוא לא באמת מגביל את הרצונות – כי אין רצונות! ההתמודדות הזו לא מגבירה את החופש.

האדם הולך למדבריות ומסתגר שם לבדו. ברלין בעצם טוען: זה לא חיים ורצונות חופשיים, זו בריחה נטו.

ההזדהות המוחלטת עם המדכא, עם המנהיג זו פעולה שאף היא גרועה לדעת ברלין.

זה לא שהמדכא אומר לאדם לעשות דבר מסויים שעומד בניגוד לרצונותיו – בעצם המדכא אומר לאדם לעשות משהו שהוא כן בגדר רצונותיו! כל מה שהמדכא רוצה – גם האדם רוצה – ולכן הוא חש חופשי!

כשמגיעים להזדהות מוחלטת עם מנהיג – זה כבר לא תכתיב – האדם עושה מה שהמנהיג רוצה כי זה למעשה מה שהוא רוצה בעצמו.

בהגדרה, הגדרת הרצון של המנהיג היא הגדרת הרצון של האדם.

רצון המנהיג, המדכא, הוא הגדרת רצון האדם.

זהו מצב קיצוני, הפוך למצב שבו אין שום רצונות (המצב של הנסיגה למצודה הפנימית), אך גם בו אין שום הגבלה על הרצונות.

המנהיג לא יכול להגביל את רצון האדם, שכן הוא גם רצונו שלו.

אלא מאי? שהחירות השלילית מניחה רצון פרטי אינדיווידואלי, ולכן לאדם תמיד יש מערך רצונות משל עצמו – לא ייתכן שרצונם של בני האדם יזדהה תמיד לכל דבר ועניין עם הרצון של המנהיג.

הערת אגב: רבים אומרים שעמדה זו היא עמדה שלילית החותרת תחת השורש של האנושיות, של האינדיווידואליות: מצב שבו אדם מזהה תמיד את רצונו עם רצונו של אחר הוא מצב של פגיעה קיום האנושי הבסיסי – פשוט אין רצון, אין תודעה.

התחושה שלנו היא, שאדם שכל הכרעה בחייו מתקבלת ע"י זה שאומרים לו הוא אדם דפוק.

על כן, ברלין יוצא נגד גישה זו של הזדהות מוחלטת עם המדכא כמו גם נגד הגישה של נסיגה אל המצודה הפנימית.

ברלין מניח:

1. שיש לאדם רצונות שלא ניתן לאיין אותם, כל שניתן הוא לדכא אותם ולהסתיר אותם.

2. לא ייתכן מצב שבו רצונו של האדם יהיה זהה לגמרי לרצונו של גורם אחר.
הטענה הבסיסית והמרכזית של ברלין, אם כן:
ההנחות הבסיסיות שעומדות בבסיס תפישה כלשהי של החירות החיובית, של חיים בעלי תכלית רציונאלית אחת (מימוש עצמי רציונאלי), הן ההנחות הבאות.

1. לכל בן אדם תכלית אחת – מימוש עצמי רציונאלי.

2. מטרות בני האדם השונים רציונאליות ולכן הרמוניות – הן לא מתנגשות אחת בשניה, ואין אפשרות שבמימושן אין סתירות. לא ייתכן מאבק בין מטרות של אנשים שונים.
3. כל מאבק בין בני אדם הוא מאבק בין הרציונאליים לאי-רציונאליים. ייתכן שזהו אף מאבק, ברוב המקרים, שהוא אי-רציונאלי לאי-רציונאלי. כל מאבק דורש לפחות גורם אחד שהוא אי-רציונאלי. לא ייתכן ששני אנשים רציונאליים יהיו במאבק אחד בשני.
* ברלין כופר בעצם טענתו בכל אחת מהטענות הללו, השזורות אחת בשניה.

אין לכל בני האדם תכלית אחת שהיא מימוש עצמי רציונאלי כלשהו.

טענתו היא שההיסטוריה והפילוסופיה אנושית מוכיחה שאנו לא נוכל לנסח מטרה או קבוצת מטרות שהן הנכונות לכולי עלמא מנק' נקודת מבט רציונאלית ופילוסופית.
לבני האדם מגוון רחב של מטרות בחייהם, ואין דרך עיונית פילוסופית להוכיח או לבסס עדיפותה של מטרה אחת על האחרת. כל ניסיון, מפואר ככל שיהיה בתולדות המחשבה, פילוסופי או תיאולוגי או תיאורטי, ייכשל.

אין מטרה אחת עליונה.

מסקנתו של ברלין בשלושת העמודים האחרונים של מאמרו היא שההתבוננות בכל ההצעות שהציעו פילוסופים, תיאולוגים ומשטרים אלה או אחרים שהניחו אורח חיים רציונאלי אחד ויחיד שיביא לחיים הרמוניים, מראה שכולם הביאו לצרות נוראיות לאנושות.

לכן לדעתו התפישה הנכונה לחיים האנושיים היא תפישה פלורליסטית: פלורליזם.

פלורליזם בלעז הוא ריבוי.

בהקשר הפוליטי, הפלורליזם הוא פלורליזם ערכי – לא יכולים אנו לבסס צורת חיים אחת בתור הדבר שמממש את החיים הנכונים.

בני אדם שונים יגדירו מטרותים באופנים שונים. אין שום יכולת להכריע בין תפישות שונות אודות איך נכון לחיות.

מאחר שכך, ושכל סטייה מתפישה זו תכפה על אנשים אורח חיים הזהר להם, צריכים במסגרת המשטר הפוליטי והמע' המשפטית לאמץ תפישה פלורליסטית.

יש צורך במסגרת חברתית שתאפשר לקבוצות שונות להתממש עם כמה שפחות הפרעה אחת לשנייה. ניתן לפסול צורות מסויימות של חיים, כמו גזענות או כאלה של כת-השטן ורצח המוני, אך לא ניתן להכריע על פי דרך חיים אחת נכונה.

ניתן לעשות זאת ע"י אימוץ התפישה של חירות שלילית בלבד. החירות החיובית חותרת תחת הפלורליזם.
זהו אחד הטעמים לשיטת משטר ליברלית.

נסכם: התפישה הפלורליסטית אומרת: אדם חי בדרך חיים מסויימת שהוא משוכנע בצדקתה, אולם הוא לא יכפה אותה על אחרים, שחיים אורח חיים אחר.

[יש פה קשר לפוסט-מודרניזם]

עמדה רלטיביסטית: אין לי שום ביטחון ממשי בתפישת טוב מסויימת – הכל יחסי – אין יכולת לנמק מדוע תפישת טוב אחת טובה יותר מאחרת.

(רוב בני האדם אינם רלטיוויסטים: רוב בני האדם לא מאמינים שתפישתם היא לא טובה משל אחרים)

עמדה סובלנית – יש אורח חיים אחד נכון, אולם הוא לא ייכפה על אחרים כי אין ערך בכפייה כזו, אין ערך לכפות זאת.

עמדה פלורליסטית – לי יש שכנוע בעמדה שלי, אבל לא הגעתי לרמת שכנוע כזו שאורח החיים של אחרים הוא חסר ערך.

(רוב בני האדם הם כאלה, מחזיקים בעמדה זו או אחרת שהיא פלורליסטית)

ברלין מנסה לבסס עמדה פלורליסטית וקושר את הפלורליזם, שלדעתו צריך לעמוד במרכז הסדר החברתי, עם מושג החירות השלילית.
ש.ב.
לקרוא את מושג הצדק של רולס.
מבוא לתורת המשפט – ד"ר יאיר לוברבוים

31.5.2005
מושג הצדק של רולס
מבוא לג'ון רולס:

חשיבות מושג הצדק, באופן כללי, ולמשפטנים בפרט, היא קריטית.

עורך הדין, בין השאר, מקדם את עניין הצדק ושואף ליצירת חברה צודקת.

ישנם פה מונחים רבים מהז'רגון המוסרי שלנו.

הוגים רבים עסקו בנושא זה משחר ימיה של הפילוסופיה, ועד ימינו אנו.

אפלטון עסק בשאלה זו באופן בסיסי בספר המדינה, ואח"כ גם אריסטו, ומשם ואילך רבים נתנו דעתם למושג זה.

החשוב ביותר במאה האחרונה היה פילוסוף אמריקאי, ג'ון רולס.

פילוסוף זה פעל בעיקר בהארוורד, נפטר לפני 4 שנים, לאחר שנות פעילות רבות בפילוסופיה.

בתחילת שנות ה-70' של המאה הקודמת הוא חיבר ספר ששמו הוא The Theory of Justice.

"תיאוריה של צדק".

ספר מקיף זה בעצם מנסה לספק תיאוריה על אודות החברה הצודקת.

הספר הפך לספר יסוד ומפתח בחשיבה הפוליטית המערבית – דיונים רבים עוסקים בו, מנסים לפתח תמות (Theme) שהוא הציע, מתווכחים עליהן וכו'.

וישנו קשר רחב היקף לפילוסופיה של המשפט.

מהי מטרתו הבסיסית והיסודית של רולס בחיבור זה?
רקע: ההגות הליבראלית, ששררה כמעט 300 שנה וראשיתה אצל ג'ון לוק שפעל במאה ה-17, ונמשכת דרך בנת'האם, מיל וברלין, אותה העסיק רעיון החירות בתוך המסגרת הפוליטית: סביב ערך זה כפוליטי חברתי ומשפטי, נערכו דיונים רבים.

בשונה מההגות הזו, התפתחה מגמה שקשורה לצדק חלוקתי, עם תפישות סוציאליסטיות: ערך החלוקה הצודקת, ערך השוויון. מארקס דיבר על אמצעי הייצור והתעשיה, וכו' – מכלול של פילוסופים התייחסו באופן שונה לטובין, רכוש, יצרנים וקונים.

התפישה הסוציאליסטית-מארקסיסטית מדברת על ערך השוויון החברתי והחלוקה הצודקת – מדינת הרווחה.

· הליברליזם הלך עם כלכלת שוק, ועם תפישה שחלק מעיקרון החירות משמעותו שהמדינה צריכה להתערב כמה שפחות בשוק ובתהליכים כלכליים– השוק ינווט את עצמו ויבנה את כלליו.

· מגמה שונה מזו של הליברליזם, היא מגמה של רגולציות של המדינה בכלכלה, ופגיעה בקניין.

מה מחלקים?
קניין, טובין, רכוש.
כבר ג'ון לוק טען שהקנין הוא חלק מזכויותיו הטבעיות של האדם, ולכן הפגיעה בזכות זו נתפשת כפגיעה במשהו יסודי ובסיסי של האדם, וצריך הצדקה מיוחדת במינה כדי לפגוע בה.

התפישה הסוציאליסטית גורסת שזו אינה זכות בסיסית או טבעית, והמדיניות החברתית הנכונה היא חלוקה חדשה ושוויונית של הרכוש.

התפתחו משטרים קומוניסטים-סוציאליסטים החל מהמאה ה-20, שדגלו בחלוקה מחדש של רכוש ע"י המדינה באופן מקיף, שלא התיר רכוש פרטי ופערים כלכליים.

במקביל, התפתחו מדינות סוציאל-דמוקרטיות באירופה – מדינת הרווחה – מדינה "ליברלית" המדגישה את חירויות הפרט, אולם תפקיד המדינה הוא גם לספק רווחה לאזרח – תנאי מחייה בסיסיים (בריאות, חינוך, תחבורה, ביטחון וכו').

לשם כך המדינה זקוקה למערכת מיסוי מפותחת – כך המדינה נוטלת רכוש מן האזרחים, ומבצעת חלוקה מחדש ע"י הענקת שירותי רווחה לאזרחים (כך למשל במדינות סקנדינביה, ואף במדינתנו שלנו).

--

התפישות הללו נוצרו כחלק מתפישה של צדק – צדק חברתי, צדק כלכלי, צדק של שוויון, וכו'.

--
טיעונו של רולס:
רולס מנסה להציג טיעון שיצדיק גרסה מסויימת של המשטר הסוציאל-דמוקרטי, של מה שמכונה מדינת הרווחה.

היינו: מחד המדינה מושתתת על תפישה ליברלית ומעניקה חירויות לאזרחים, במובן הליבראלי של ברלין.

מאידך, למדינה תפקיד משמעותי ביצירת צדק – וצדק במישור זה משמעותו צדק במונחים חלוקתיים – המדינה צריכה לדאוג לרווחת תושביה, מהראשון ועד האחרון שבהם.

מהי מידת הרווחה שהמדינה צריכה לדאוג לה?

ככל שנדרוש שהמדינה תיתן יותר, ככל שהרווחה תגדל, כך מערכת המיסוי צריכה להיות יותר דרמטית, ולהפך.

ההבחנה הזו חשובה מאוד ומשנה מאוד לכל אחד מהאזרחים – אלה שמקבלים ונותנים (יש כאלה שמקבלים הרבה ונותנים מעט, ויש כאלה שמקבלים יחסית מעט ונותנים הרבה – אך כולם נמצאים ב"תן-וקח" שהמדינה יוצרת).

רולס מנסה לתת תיאוריה שתעצב את מדינת הרווחה המודרנית.

זוהי תיאוריה כוללת: זה די חריג שפילוסוף בתקופה המודרנית יציג תיאוריה כוללת. בתקופות המודרניות הפילוסופים מנסים להתמודד עם בעיות ממוקדות, לקדם את הבנתנו אותן. 

רולס כותב חיבור רחב יריעה עד מאוד, ומציג תיאוריה של צדק, כללית, של המדינה, ומטפלת במגוון בעיות עצום, ומכניסה אותן לטיפול שיטתי רחב וכולל.

מהו קריטריון הצדק?

מושג הצדק. מתי משהו לא צודק?

ישנו מושג כאן, שמציע סוג של שיפוט. לפעמים מה שטוב אינו בהכרח צודק, ולפעמים מה שרע, הוא דווקא כן צודק.

מונחים הטוב והרע אינם חופפים למונחי הצדק והעוול.

מושג זה יש לו משמעות ותוכן מסויימים, שלא משתמשים בו לתאר כל סיטואציה מבחינה מוסרית.

לא טוב אינו לא צודק דווקא.

שיפוט מוסרי:

קניית מכונית טובה, היא לא קניית מכונית צודקת, או טובה מוסרית. זהו אינו שיפוט מוסרי.

אם נאמר על ילד שהוא "ילד טוב", אזיי זהו כינוי בעל משמעויות מוסריות – ישנו ילד שהוא אישיות עם אספקט מוסרי. זהו שיפוט מוסרי.

אך ככל שנעסוק במושג "טוב" באספקט המוסרי, עדיין לא נוכל לומר בהכרח שהוא גם צודק.

אם כן – מתי משהו צודק? מתי משהו טוב?

אריסטו התחבט בשאלה זו, והציג גישה לצדק, שרואה אותו בשני מובנים שונים:

1. צדק מתקן – עשיית צדק בהקשר של תגובה לעשיית עוול. אם מישהו גרם נזק, אזיי מוצדק לפצות על נזק שנגרם. פיצוי צודק. כך בענישה: מוצדקת להעניש מישהו שעשה מעשה מסויים, בעונש שהוא צודק, או שהוא לא צודק.
צדק נתפס כדבר שקשור לפורפורציונאליות.

מידה צודקת – תגובה מידתית ופורפורציונאלית היא תגובה צודקת.

2. צדק מחלק – הגדרת הצדק המחלק: "יסוד עשיית צדק בחלוקות למיניהן, ועניינו הוא ההתאמה של חלקו של המקבל לזכות מסויימת שיש בידו".
אלו כל אותן סיטואציות בהן יש טובין מסויימים העומדים לחלוקה, ובאים אנשים ותובעים חלק מהם, והשאלה היא כיצד לחלק את הטובין לבעלי הזכות בהם.

כאן אנו מדברים על חלוקה צודקת או על חלוקה שאיננה צודקת. ניתן לתאר את החלוקה כצודקת או כלא-צודקת.

אריסטו טען שמשתמשים במונח הצדק במצבים בהם עוסקים בחלוקות.

ציונים: אם אחד קיבל 70, ואחד 100, על אותה זכות, על אותה רמה לימודית, הרי שהחלוקה של הציונים אינה צודקת.

אריסטו בא וקבע הבחנה נוספת: עיקרון "הצדק הצורני", מול "בסיס הצדק".

עיקרון הצדק הצורני – אנו נוהגים באופן צודק כאשר אנו מתאימים את החלק שאדם מקבל לזכות שיש בידו – להתאים את החלק מהטובין העומדים לחלוקה לזכות שיש בידי אותו אדם.

להתנהג באופן בלתי צודק זה לחלק באופן שבו אין התאמה בין הזכות שיש בידי אדם, לבין הזכות שהוא מקבל.

לפי מושג הצדק הצורני, כדי להתנהג באופן צודק יש להתייחס לאנשים דומים מהבחינה הרלוונטית באופן דומה.

אנו לא קובעים מהו בסיס החלוקה או מה יינתן, אלא קובעים צורה, קובעים נוסחה (פורמולה): 

f(x)=a*x. כל אדם, לפי ערך ה-X הרלוונטי שלו, יקבל משהו.
אנו מתאימים לכל אדם בעל הזכות הרלוונטית והמתאימה את אותו חלק שמתאים לזכותו.

בסיס הצדק – בסיס הצדק הוא ההגדרה של דרך החלוקה: איך קובעים את בסיס הזכות, בסיס החלוקה.

למשל:

· קריטריון של מאמץ - לפי המאמץ שכל אחד השקיע בייצור.

· קריטריון של תרומה – בודקים מה כל אדם תרם לייצור הטובין. התרומה היא הרבה פעמים אינה זהה למאמץ – נניח, אדם גאון, שאינו מתאמץ יותר מדיי כשהוא יוצר תוכנית מחשבים שמשנה את העולם – כגון, את חלוקת הנפט שלו.
· לפי הצרכים – ייתכן שהצרכים הם הבסיס הצודק לחלוקה – כל אדם מהקבוצה נמדד לפי צרכיו – אם יש משפחה שצריכה הרבה, היא תקבל הרבה; משפחה שצריכה מעט, תקבל מעט. בלתי צודק הוא לתת פחות או יותר מהצרכים.
· מעמד.
· זכות אבות.
· מסורת.
לנהוג באופן בלתי צודק : שני מצבים – או בחירת בסיס חלוקה שאינו מוצדק (נניח, על פי מידת אי-התרומה, או העצלנות), או חלוקה על פי בסיס צודק, שפשוט אינה ממומשת – חלוקה באופן שאינו תואם לזכויות (אינו פורפורציונאלי, אינו מידתי).

עיקרון הצדק הצורני, בשונה משאלת בסיס החלוקה, נתפש בעיני בני אדם כמושג הבסיסי והיסודי ביותר של הצדק. עד כדי כך שאנשים רואים זאת כעיקרון רציונאלי ממש:

להתאים את החלק לזכות.

הפן של הצדק הצורני נתפש כאלמנט רציונאלי: רציונאליות קשורה לפורפורציונאליות.

התיאוריה של רולס, גופא.
אם נאמץ את עיקרון הצדק, השאלה הבסיסית שמעניינת אותנו היא שאלת החלוקה הצודקת של הטובין שנוצרים במסגרת החברה.

כלומר, אם נחשוב על קהילה – בכל קהילה, אחד הפרטים היסודיים שלה, הוא שניתן לראות אותה כשיתוף פעולה בין פרטים לייצור טובין. ובהנחה שבני האדם משתפים פעולה לייצור הטובין, שיתוף פעולה זה מעורר את שאלת החלוקה הצודקת של הטובין –שאלת חלוקתם.

הגדרת בעיית הצדק: אם זה נכון לחלק את הטובין שנוצרו משיתוף פעולה בחברה, אזיי מתעוררת בעיית הצדק.

חשוב להדגיש: ישנם פילוסופים שכופרים בטענה הזו! שאלת החלוקה כלל לא עולה אצלם.

רולס - מניח שבני האדם הם יצורים חברתיים, שלא יכולים לחיות שלא בהקשר חברתי. בני האדם לא מספיקים לעצמם, הם לא אוטרקיים (מספיקים לעצמם). התפקוד בהקשר החברתי מביא לשיתוף פעולה לייצור טובין.

לכן, עולה שאלת החלוקה הצודקת.

בחברה נוהגים על פי כללים שיכוננו את שיתוף הפעולה, שהוא לתועלת הדדית. כל אחד מבני החברה מעוניין בחלק כמה שיותר גדול.

התנאים הבסיסיים הללו מעוררים את שאלת החלוקה, שמעלה את שאלת הצדק החלוקתי: Distributive Justice.
תפקידה של תיאורית הצדק של רולס הוא להציע עקרונות של צדק לחלוקת הטובין, ושיקבעו כיצד יתנהל שיתוף הפעולה – ואלו הם:

א. עקרונות הארגון של החברה שמשתפת פעולה.

ב. איך מחלקים את הטובין, את התוצר, שנובעים משיתוף הפעולה הנ"ל.

--

תגובה להנחות היסוד של רולס:

הוגים ליברטריאנים – מדגישים את עקרונות החירות הליברלית הקלאסית, ושוללים עקרונות אחרים (כמו חלוקה צודקת).

רוברט נוזיק כתב ספר ליברטריאני – הוא היה חבר למחלקה של רולס בהארוורד, וכתב לו ספר תגובה, בו הוא מבקר את נקודת המוצא שלו לדיון, את ההנחה שבכלל מתעוררת בעיית החלוקה.
נוזיק טוען שהאופן בו מצייר רולס את החברה הוא תיאור מוטעה של המציאות החברתית. בני האדם לא משתפים פעולה כשהם מייצרים טובין, באותו אופן שרולס מתאר.

לפי נוזיק הכל נעשה על בסיס של חלוקה בחוזים והסכמים: אי אפשר לומר שיש למישהו תביעה צודקת – זה שלאנשים תביעות זה דבר נכון, אך זה לא אומר שיש הצדקה.

פועל שקיבל שכרו לפי הסכם עליו כרת, מדוע שהוא יקבל מעבר למה שהוא מקבל?

יש יזם שלוקח סיכון, ועושה הסכמים עם יזמים שונים אחרים, והסכמים עם פועלים, בכדי לפעול לקידום היוזמה. כל פועל יקבל לפי מה שהוסכם מראש, ולכן לא מתעוררת שאלת החלוקה הצודקת.

ההנחה של שאלת הצדק מבוססת על הבסיס הבא: יש חברה שמייצרת המון טובין בשיתוף פעולה ענקי בתוכה, ויש לראות כיצד לחלק אותם.

נוזיק לא מכיר בכך שהחברה היא חברה המשתפת פעולה לשם יצירת טובין, אשר בה מתעוררת שאלת הצדק. הוא מניח ששום דבר לא עומד לחלוקה, וכל אחד עומד לעצמו: היוזמות, הבריאות, העבודה והמזל של אדם הם שיוכלו ליצור את הזכות שלו.

הוא כופר בטענה שצודק לקחת מהעשיר ולתת לעני, הוא אומר שאולי זה טוב, אך זה לא בהכרח צודק. אין, לדעתו, שום אי-צדק בכך שיש עשיר ועני, כל עוד כללי השוק פועלים.

נוזיק אומר שאין למעשה "טובין", הוא מדבר על היצע וביקוש, שיזם מזהה.

מעבר לכך, אין מה לדבר על שיתוף פעולה. אף אחד לא מזמין את היזם ליצור טובין, בשביל שיהיה מה לחלק.

הביקורת של נוזיק
מי שבא בשם הצדק בא עם תביעה: לי אין, לך יש – מגיע לי. זו טענה שונה מ"רחמו עליי".

כשבאה קבוצה חלשה, וזה קורה פעמים רבות בכל העולם, וטוענת כי אופן החלוקה בלתי צודק, היא באה בתביעה – לא בבקשה לעזרה, אלא בתביעה.

רולס דן בשאלות של תביעות, כשנק' המוצא היא שיש בהן צדק – ושאלת הצדק היא שאלת מפתח בדיון זה.

הערה: מושג השוויון במובן המוכר לנו קשור במישרין למושג הצדק. מי שבא בשם השוויון, בעצם טוען טענה של צדק.

לדעת נוזיק אין כלל הצדקה למדיניות רווחה: לא מגיע לאף אחד שום דבר מיוחד.

אם העשירים מנצלים את העניים, בגלל כל מיני כללים שמעדיפים אותם והם משמרים את הכוח בידיהם, אז יש ניצול – אך אם הכל שוויוני, אי אפשר להצביע על משהו שמעדיף את העשיר על העני, ולכן אי אפשר לטעון דבר בשם הצדק.

הוא לא יוצא משוויון בין אנשים.

הוויכוח הוא בתפישת החברה:

נוזיק - החברה היא צירוף של אינדיווידואלים שכל אחד פועל למען עצמו, ושיתוף הפעולה שלהם הוא רק כרצונם, וזה מצב הדברים הטבעי והרגיל: כל אדם לעצמו, ושיתוף הפעולה הוא על בסיס הסכמים וחוזים. וכל עוד אותם כללים חלים על כולם ללא הבדל, אי אפשר לומר שישנו אי-צדק.
הטוען לצדק חלוקתי טוען בשם הצדק: זה שאחד מרוויח יותר מהשני יש בכך משהו בלתי צודק.

רולס – הנחת היסוד שלו היא, שבהגדרתה, החברה האנושית מורכבת מבני אדם שאינם אוטרקיים, ולכן הם חיים בחברה בה שיתוף הפעולה הוא עניין חיוני – וכששיתוף הפעולה הוא עניין חיוני, הרי שהטובין שנוצרים מכך הם טובין שעומדים לחלוקה.

לכן, כשאחד מרוויח 200,000 והשני 5,000, זה שיתוף פעולה חברתי כולל – ולכן יש לחלק ביניהם.

הוויכוח הוא האם אכן יש צורך בחלוקה.
תומכיו של רולס יטענו, בין השאר, שהכללים הרווחים כיום בהקשר המשפטי, הקובעים כיצד כל אדם יקבל שכר, את אופן ההתקשרות ביזמות, הם כללים משפטיים שאנו מניחים אותם, או קובעים אותם, והם שעומדים במבחן: האם כך ראוי לחלק את העניין.

תומכי נוזיק מניחים שהשוק הוא המצב הטבעי – ויש משא ומתן שקובע כמה כל אדם יקבל כשכרו – הכל פועל של הסכמים חוזיים במסגרת השוק החופשי בו היזם מפעיל את המערכת. הדבר מבוסס על דיני חוזים וכו'.

והנה בא אדם ואומר: ברור שאי אפשר להקים מפעל וליצר טובין מבלי שיהיה שיתוף פעולה.

רולס, בתפישת החלוקה הצודקת, יאמר שהכללים המשפטיים באמצעותם אנו מחלקים את הטובין – כללי דיני החוזים וההתחייבויות, שקובעים כמה כל אדם יקבל, הם בעצם הכללים שאנחנו דנים בהם כשאנו שואלים מהו ההסדר החברתי הראוי במסגרת שאלת חלוקת הטובין שנוצרים כתוצאה משיתוף הפעולה, כאשר שיתוף הפעולה הוא הבסיס המרכזי ביותר של הפרטים במסגרת החברה.

השאלה היא האם הכללים הללו תקפים או לא.

נסכם:

בעיני נוזיק הליברטריאני:

הכללים בשוק, הכללים של חוזים ודיני חיובים, מובנים מאליהם. נוזיק מניח שהכללים הללו שקובעים את חלוקת הטובין, כמו דיני החוזים, הם כללים טבעיים, ולכן אין מתעוררת השאלה של הצדק החלוקתי ושאלת תקפות הכללים – הפעילות החוזית היא מטבע החברה.

לעומתו, רולס אומר ש:

1. תמיד נוצרים טובין בדרך של שיתוף פעולה.

2. תמיד אנשים רוצים את החלק האופטימאלי.
לכן צריך לבדוק מה הכללים שיאפשרו חלוקה צודקת, וצריך להרהר על הכללים שקובעים את דרך ותוצאות שיתוף הפעולה.

בעיית הצדק היא בשורשי הקיום האנושי של החברה האנושית ככזו – פן מרכזי שלה הוא שיתוף פעולה.

ש.ב.
עבודה 2 תוגש ביום ג' 7.6.2005.
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תורת הצדק של רולס - המשך
 – ניכנס לעובי הקורה.

הנחות היסוד של התפישה של רולס, העוסקת בצדק חלוקתי.

התיאוריה מניחה שבני האדם מתקבצים לכלל חברה שמבוססת על שיתוף פעולה לייצור טובין וצריכה להתנהל לפי כללים.

כל אחד רוצה להשיג לעצמו את הנתח הגדול ביותר מן העוגה. צריך מסגרת ועקרונות, שיסדירו את הסדר החברתי – ולכן דרושה תיאוריה של צדק.

אם כן, בהינתן שבני האדם חיים בחברה, צריך מסגרת או עקרונות שיסדירו את הסדר החברתי.

זהו תפקידה של תיאוריה של צדק: לספק את עקרונות הצדק החברתי אשר מהם ייגזרו ההסדרים הספציפיים לכל אחד מהתחומים הדורשים הסדר, וממילא גם להגדיר מהם התחומים הדורשים הסדר ורגולציות.

בכדי לנסח את עקרונות הצדק, רולס מציע מעין תרגיל מחשבתי. הוא מציע לקורא, לכל אחד מאיתנו, מעין תרגיל מחשבתי – מערך של הנחות ותנאים שנקבל על עצמנו -  שבאמצעותו אנחנו נוכל להגיע לניסוח עקרונות הצדק.

לתרגיל זה רולס קורא "המצב ההתחלי": The Original Position.. – המצב המקורי והראשוני.

נתאר את תנאיו ונרחיב בהם. 

נתאר לעצמנו את עצמנו חושבים על עקרונות הצדק.

זהו לא תיאור של בני האדם במציאות, אלא הזמנה לתרגיל מחשבתי.

ההנחות:

I. ההנחה הראשונה של התרגיל היא הנחת היסוד לפיה בני האדם הם יצורים רציונאליים.

אנו יצורים רציונאליים, חושבים באופן רציונאלי במובן צר:

1. אנו מסוגלים להתאים אמצעים לתכליות.

2. כשאנו מקבלים החלטות לגבי דרכי הפעולה שלנו (במיוחד במצבי אי-וודאות) אנו עושים זאת באורח רציונאלי.
בכדי להגיע למשהו שיש לו תכלית (כפי שראינו אצל אריסטו – דברים בעלי ערך פנימי), יש צורך באמצעי.

הרציונאליות נכנסת לא ל"מה הוא הערך התכליתי הנכון", אלא מטפלת רק בנושא של האמצעי המתאים לתכלית.

אדם רציונאלי מסוגל להתאים את האמצעים למטרה, לתכלית וליעד.

אדם לא רציונאלי לא מכיר את התהליך הסיבתי לפיו המציאות פועלת – הוא לא רואה את מצב העניינים, ולא יודע למצוא את האמצעים המתאימים לתכליות.

זהו מובן בסיסי של רציונאליות.

II. ההנחה השנייה: אנשים דואגים לטובתם האישית. בני האדם הם Self-Centered: אנוכיים.

כלומר, מי שבא לנסח את עקרונות הצדק, חושב בראש ובראשונה על עקרונות שיפעלו לטובתו שלו.

בני אדם במצב ההתחלי הם לא אלטרואיסטים. הם לא רוצים בטובת זולתם. הם לא חושבים על טובת החברה או מישהו אחר מלבד עצמם.

זו הנחה סבירה. אל לנו לצאת מנקודת הנחה שאנו צדיקים גמורים – כל אדם בא מתוך מחשבה שהעקרונות צריכים לשרת אותו.

אם כל אדם יחשוב על הזולת, אז יש פה מה שנקרא "הנחת המבוקש": אנו מבליעים את המסקנה כבר במערכת ההנחות.

הערה על "הנחת המבוקש" ועל טיעונים לוגיים פילוסופיים:

טיעון פילוסופי צריך להימנע מהנחת המבוקש.

כל טיעון פילוסופי יוצא ממספר הנחות יסוד, בונה ארגומנטים, טיעונים, ולבסוף מגיע למסקנה.

טיעון טוב: נק' מוצא כמה שיותר טריוויאלית: "בוא נניח 1,2,3". הנחות פשוטות.

החוכמה היא שמתוך ההנחות הפשוטות האלה, מסיקים מסקנה שהיא רחוקה מלהיות מובנת מאליה.

זהו טיעון טוב.

טיעון פילוסופי לא טוב, הוא טיעון שלא נובע מהנחות. טיעון שמתחיל בכשל לוגי: כביכול מסקנה שנובעת מהנחות אך לא נובעת למעשה מהן, אף הוא לא טוב.

אך טיעון לא טוב נוסף הוא כזה של הנחת המבוקש, בו ההנחה היא למעשה המסקנה, המסקנה מובלעת בהנחת היסוד – זהו טיעון גרוע.

טיעונו של רולס הוא טוב: הוא לא מניח שהאדם הוא טוב לזולת, אם הוא היה מניח שכולנו צדיקים, אז למעשה לא צריך תיאוריה מיוחדת של צדק.

אלא שהוא מניח משהו טריוויאלי אחר: בני האדם ממוקדים בעצמם.

חשוב להדגיש: האנשים לא רשעים או קנאים וצרי-עין. הם רק ממוקדים בטובתם האישית.

כשאנו אומרים שבני האדם מרוכזים בעצמם, אזי אנו למעשה אומרים שהם דואגים לטובתם האישית בראש ובראשונה. אבל זה מוציא גם את האפשרות שבה אדם מעוניין בקנאה, ברעת הזולת. אלו הם שיקולים שאינם Self-Centered, והם גם בלתי-רציונאליים.

Self Centered! לא קנאים ולא צרי-עין (אם כי מעניין לדעת שאנשים רבים הם כאלה, ויש הטוענים שכולם כאלה במידה זו או אחרת – רווים נחת מסבל הזולת – זו תופעה שקורה לילדים, שקורה לבני אדם בוגרים [וכלפי קרוביהם אף יותר]).

Self Centered מעדיף שיהיה מצב בו הוא מקבל 2 ממתקים והאחר 3, על פני מצב שבו הוא מקבל 1 והאחר 1.

כל אדם בתוך החברה שואף לקבל מקסימום טובין מתוך כמות הטובין העומדת לחלוקה.

הנקודה הזו חשובה להמשך טיעונו של רולס.

III. Veil of Ignorance – מסך הבערות.

מסך הבערות אומר למי שנמצא במצב ההתחלי, שהוא רציונאלי, ואגואיסטי, ונמצא באי ידיעה גמורה על אודות עצמו. אדם לא יודע דבר על תכונותיו, אמונותיו הדתיות, משפחתו, מצבו הכלכלי, אופיו, נטיותיו וכו' – אין לו ידיעות קונקרטיות על עצמו.

מה שהוא כן יודע, זה על החברה, הפוליטיקה, היחב"ל, הכלכלה, הסטטיסטיקה, הסוציולוגיה, אך רק בהקשר הכללי.

הוא מכיר את המציאות. הוא מכיר את החברה שבה מדובר לגמרי, על כל פניה.

מסך הבעיות מסתיר מהאדם את עצמו: לא יודע אם יהיה דתי , חרדי, לאומן, פטריוט, ליברל, מארקסיסט, אסתטיקן, וכו'.

תנאי מסך הבערות הוא המרכזי והחשוב בתיאוריה של רולס.

הוא המאפשר לנסח את עקרונות הצדק, במונחים של מה שרולס כינה "צדק כהוגנות": Justice as Fairness. התנאי של מסך הבערות נותן לנו את הדבר הבא:

רולס אומר במסגרת התנאים של המצב ההתחלי שזו הדרישה, הנחת היסוד המוסרית-הערכית המינימליסטית.

כשאנו שוקלים את עקרונות הצדק בם אנו דנים, עלינו לנסחן באופן שהמצב או התנאים שאנו מצויים בהם בשוקלנו את השיקולים שלנו, הם תנאים של הוגנות: מצבים בהם אדם חושב באופן חסר פניות.

לא ניתן לנסח את עקרונות הצדק ולגזור אותם לפי אמת מידה אישית וקרובה – יש לשקול אותם בנפרד מהאינטרסים האישיים של מי שבתרגיל המחשבתי.

כך גם שופט – הוא צריך לנתק עצמו מהסיטואציה שבה הוא צריך להכריע.

על השופט לנתק את נטיותיו ודעותיו מן האופן בו הוא שופט, במקרה כלשהו.

--

למעשה, רעיון מסך הבערות, הוא הנחת היסוד הערכית-מוסרית המינימליסטית שרולס מניח באותו מצב התחלי.

היא למעשה מאזנת את הנחת היסוד הקודמת, שמה שמדריך את האנשים הוא סוג של אגואיזם.

אדם הוא Self Centered, אך Ignorant ביחס למאפייניו העצמיים – הוא אגואיסט אך חסר-פניות.

רולס אומר שהשיקולים שהאנשים יפעילו במסך הבערות יהיו זהים לשיקולים של כל מי שסביבם: כי כולם רציונאלים, כולם אגואיסטים וכולם זהים במובן זה שאין להם שיקול אישי מסוג זה או אחר (כלכלי, אישי, אידיאולוגי, מצפוני [אידיו-סינקרטי]). 

כולם יפתחו שיקול דעת זהה, ככל שהם רציונאליים – לא יהיו מניעים אישיים.

--

רולס למעשה הניח מערך מסויים של הנחות, הוא טוען סוג של טיעון.

עקרונות הצדק (אשר הם שניים) נגזרים מהרציונאליות, Self-Centeredness ומסך הבערות.

רולס מציג מערך של הנחות מהן נגזרות מסקנות שהן מערך של טיעונים, שניתן לנסחם ב-2 עקרונות.

· טיעון המצב ההתחלי איננו אלא המחשה של סוג טיעון בפילוסופיה. אך רולס, במהלך פדגוגי, קורא לדבר, שהוא השלב הראשון של הנחת ההנחות הפילוסופית, "המצב ההתחלי".

רולס טוען שמשני התנאים שהוא הציג, נגזרים 2 עקרונות:

1. עיקרון החירות (הליברלי) – נוגע לאופן ניהול החברה מבחינת האיסור על הגבלת חירויות. עיקרון החירות נחשב לזה שינהג באופן המירבי השווה לכל. זהו עיקרון ליברלי.

2. עיקרון ההפרשיות – אומר שההסדרים בתחום הכלכלי, אופן חלוקת הטובין שנוצר באמצעות שיתוף הפעולה שמתקיים בחברה, יהיו לטובת אנשי הקבוצה החלשה ביותר בחברה, תוך שמירה על עיקרון ההזדמנות השווה באיוש עמדות ומשרות.
נקודה נוספת: אם יש התנגשות בין שני העקרונות האלה, לדעת רולס יש קדימות של עיקרון החירות על פני עיקרון ההפרשיות.

-- מושג הצדק

לפני שנראה כיצד רולס מוכיח ומסביר את העקרונות האלה לעיל, נדון במושג של צדק שחשוב להבין טיבו למען הבנת המהלך של רולס.

רולס מדגיש מושגים של צדק:

צדק נוהלי – 

עד כה דיברנו על בסיס הצדק החלוקתי של אריסטו – לפי אריסטו, הצדק במובן הפורמאלי הוא התאמת החלק לזכות.

אך רולס אומר בעקבות תיאורטיקנים אחרים, שיש אספקט מרכזי מאוד לצדק – והוא קשור ליצירת נהלים בכדי להשיג תוצאה צודקת.

הרעיון של הפרוצדורה אומר: לעיתים הפרוצדורה חשובה מהדין המהותי – זה המשחק המשפטי. למעשה בכל תהליך שמוביל לתוצאה כלשהי יש הליך, יש פרוצדורה שבה הוא כרוך.

חלק מהמאמץ של הוגים רבים הוא בעצם לפתח פרוצדורות, לפתח סוג של הליכים שישרתו אותנו בהשגת המטרה שהיא התוצאה הצודקת.

כדי להשיג מטרה צודקת, תנאי הכרחי לכך הוא שאנו נפתח הליך מתאים.

במסגרת המושג "צדק נוהלי", היינו, מהם ההליכים שיעזרו לנו להשיג תוצאה צודקת, מבחינים בין:

1. צדק נוהלי שלם – מצב שבו אנו יודעים מהי בנסיבות מסויימות תוצאה צודקת, ואנו יוצרים הליך שיוביל בהכרח לתוצאה הצודקת הזו.
"פרוצדורת העוגה" היא כזו - פרוצדורה של צדק נוהלי שלם היא גם תוצאה של חלוקה שווה בין אנשים: ישנה עוגה. שני אנשים רוצים אותה והיא בידיהם, כל אחד רוצה יותר. 

האחד אומר לחברו – "חתוך, ואני אבחר את החלק שאני רוצה". ברור לחבר שהבוחר יבחר בחלק הגדול ביותר, ולכן בהכרח הוא ידאג לחלק את החלוקה

2. צדק נוהלי בלתי שלם – צדק נוהלי בלתי שלם – מצב בו אנו יודעים מהי התוצאה הצודקת, ומצליחים ליצור הליך שבאופן טיפוסי יביא לתוצאה הצודקת, אך אין לנו ביטחון גמור שההליך יביא בהכרח לתוצאה הצודקת אם ניישמו באופן דווקני.
הליך הפלילי הוא כזה – מי שעשה פשע יורשע ויענש, והחף מפשע יהיה זכאי. תפקיד ההליך הוא להרשיע הרשעים ולזכות הצדיקים והזכאים.

כדי שתוצאה זו תתקבל בהליך פלילי מסויים, יש לפתח פרוצדורה שתביא אותנו לתוצאה הזו – יש פרשת תביעה, ויש פרשת הגנה. יש הגיון עמוק בכל אחד מהפריטים – כולם באים לסייע למטרה של התוצאה הצודקת.

האם ההליך יבטיח שתמיד האשמים יורשעו והזכאים יזוכו? התשובה היא לא. אנו מקווים שבמקרה הטיפוסי כך קורה.

ההליך האזרחי הוא כזה – סדר דין מורכב, הלוקח מערך של שיקולים רבים ביותר, המאפשר לכל אחד בעצם להביא את דברו באופן אופטימאלי מול השופט. נחשפות פרשת ההגנה והתביעה, ואז מוחלטת החלטה רציונאלית, ברוב המקרים, באופן טיפוסי.

בפרוצדורה המשפטית אין ביטחון שינוטלו גורמים זרים והשפעות פסולות, לכן הצדק הוא נוהלי בלתי-שלם.

3. צדק נוהלי טהור.  צדק זה משקף מצב בו התוצאה היא לא רלוונטית לשאלה האם נעשה פה צדק. אם הפרוצדורה בוצעה, הצדק בלתי תלוי בתוצאת ההליך. מה שקובע את צדקתו של ההליך זה הנוהל בלבד. רק הנוהל, ובהינתן שהנוהל הופעל באופן דווקני, כל תוצאה שהתקבלה מיישום הנוהל תהיה תוצאה צודקת.
הטלת מטבע, הגרלות, משחק כדורגל, משחק קלפים - הם כאלה: אם הכללים של המשחק נשמרו, אזיי התוצאה צודקת.

אם לא רימו, אי אפשר לומר שהתוצאה בלתי צודקת – כי התוצאה פשוט צודקת!

אם הנוהל יושם באופן דווקני, ללא חריגות, כך זה יהיה.

בכדורגל: אפילו אם הקבוצה שהתגוננה ושיחקה בצורה עלובה ניצחה בדקה ה-90' את הקבוצה המרהיבה והווירטואוזית,  התוצאה צודקת כל עוד החוקים נשמרו.

אם אנחנו שואלים עצמנו:

1. בהינתן: הכללים המשפטיים של כללי הצדק הטבעי והכללים הנוספים של חוזים ונזיקין וכו', הם יושמו באופן דווקני.

2. ובהינתן שישנם אנשים מאוד עשירים ולעומתם אנשים מאוד עניים: איזה סוג של צדק הוא זה?

יש הטוענים שמושג הצדק בשוק החופשי הוא רק צדק נוהלי טהור.

האופן שבו הנכסים התחלקו הוא צודק: הכל צודק – זו התוצאה.

אי-צדק הוא רק אם יש עושק, רמאות, שקרים וכו'.

אם אדם טיפש ומטומטם לא ביצע עבירות על כללים משפטיים, הרי שהעובדה שהוא הצליח להתעשר בבורסה כשהשקיע, אפילו בלי לחשוב, ולעומתו אנליסט גאון נכשל ופשט רגל, היא צודקת, לפי צדק נוהלי טהור.

לא אמרנו שהתוצאה לא בלתי טובה או לא בלתי ראויה – אנו אומרים שהיא צודקת.

יש כאלה אחרים שיטענו שאין זה צדק נוהלי טהור.
הטענה היא, שיש קדימות של הצדק על פני מושג הטוב.

בטיעון שמציע רולס לגבי המצב ההתחלי מובלע דבר מה.

כשאנו חושבים על המצב ההתחלי, במיוחד לאור תנאי מסך הבערות, רולס מניח כהנחה ערכית, שאם ישנן שתי קונספציות, אחת של טוב, ושנייה של צדק, הרי שיש קדימות לתפישת הצדק על פני תפישת הטוב.

יש כאן קשר למערך של תפישות של "מה הם החיים הטובים" – מערך שלם של תוצאות שאדם רוצה להשיג. למערך של אידיאל החיים.

לבני אדם שונים אידיאלי-חיים שונים.

כשאנו חושבים על תפישת הצדק בהינתן מסך הבערות, לא רק שאנו חסרי פניות ביחס לתכונותינו הספציפיות, אלא שאנו מראש מניחים שהתפישה האידיאולגית-תיאולוגית-מוסרית ביחס לטוב היא בעצם מוכפפת\משנית (אמנם חשובה מאוד) למה שאנו תופשים כצודק, לאופן בו אנו מגדירים את עקרונות הצדק.

מבחינת ההירארכיה, יש קדימות של תפישת הצדק שלנו לתפישת הטוב.

זוהי בעצם הנחה שבמובן מסויים רולס מקבל ממסורת החשיבה הקנטיאנית – מהפילוסוף הגרמני עמנואל קנאט, שטיפח תפישה מוסרית – גם לו ישנה הנחה שמושגי הצדק שלנו קודמים או עדיפים על פני תפישות הטוב שלנו, תהא תפישת הטוב אשר תהא.

זוהי טענה שאפשר להתווכח לגביה, אך מה שחשוב הוא לשים לב שבמסגרת תנאי המצב ההתחלי, אם אנו בעצם לא יודעים מי אנחנו – אנחנו אומרים שקודם נקבע את עקרונות הצדק, באופן בלתי תלוי בתפישת הטוב שלנו, ואח"כ כשנרים את המסך ונגלה מי אנו – תכונותינו הפוליטיות-חברתיות-אישיות שלנו, תפישת-הטוב שלנו, הכל יהיה כפוף לעקרונות הצדק שנקבעו באופן בלתי תלוי לתפישות האלה.

הנוהל שמציע רולס לקביעת עקרונות הצדק הוא נוהל המבוסס על רציונאליות, מיקוד עצמי אגואיסטי ועל מסך הבערות.

רולס אומר שנוהל זה הוא צדק נוהלי טהור: אם אנחנו אכן ניישם קריטריונים אלה ונחילם באורח רציונאלי וחסר פניות, הוגן, אזיי כל מסקנה שתתקבל, הכרחית, מהתנאים האלה, היא תהיה נכונה ולמעשה תחייב אותנו.

לא נוכל להגיד, לאחר שהסקנו מסקנה הכרחית מהתנאים האלה, כי עכשיו הרמנו את המסך והנה עקרונות הצדק האלה לא מתאימים לנטיות ולתכונות ולמצב החברתי.

אין חזרה אחורה.

עתה נדבר על העקרונות של הצדק שרולס מגיע אליהם:
1. עיקרון הצדק של החירות: אנחנו נאמץ את העיקרון שצריך להעניק חירות שווה ומירבית לכל אדם ואדם – חירות שבעצם יכולה להיות שווה אצל כולם.

2. בכל ההסדרים בתחום הכלכלי, בכל הקשור לצדק החלוקתי, עלינו להתחשב בקבוצה החלשה ביותר בחברה, בעת החלוקה.
נפרט:

1. מדוע עיקרון החירות עדיף על הכל?

עיקרון החירות עדיף מהסיבה הפשוטה, שמאחר ואנחנו רציונאליים ואגואיסטיים ולא יודעים מה יהיה מצבנו כשנרים את מסך הבערות, אנחנו בעצם צריכים לאמץ עיקרון שיטיב איתנו בהינתן התנאים הגרועים ביותר: אפילו אם נהיה מהמעמד הנחות ביותר שיש.

במצב של חוסר וודאות, עלינו לקבל עיקרון שיהיה העיקרון הטוב ביותר בהינתן אי-הוודאות לגבי תכונותינו והנתונים שייאפיינו אותנו.

רולס אומר שרציונאלי מצד בני האדם לאמץ כלל שנקרא כלל המקסימין. זהו כלל בתורת-קבלת-ההחלטות.

כלל זה מורכב מהמילים "מקסימום" ו"מינימום". רעיון זה אומר את הדבר הבא:

אנו מצויים בחוסר וודאות לגבי נתונים מסויימים וצריכים להחליט איך נתנהג במצב זה של חוסר וודאות.

השאלה במצבי כאלה של חוסר וודאות היא בכך שהם מתאפיינים בכך, שאם ננקוט בקו פעולה מסויים:

ייתכן שאנו נהיה במצב הטוב יותר, וייתכן שנהיה דווקא במצב הגרוע ביותר.

אך אם ננקוט בקו פעולה אחר, ייתכן שלא ניפגע מדיי ולא נרוויח מדיי.

דוגמה: אני נוסע לניו-יורק, בטוח שיש אביב.

אם אקח מעיל וירד גשם – המצב יהיה נחמד, יהיה טוב.

אך אם תהיה שמש ואקח מעיל – לא נוכל להגיע למצב הטוב ביותר. המעיל מעיק ומקלקל. אך זה סביר.

או מצב בינוני, או מצב בינוני דומה.

אם לא אקח מעיל וירד גשם – המצב יהיה הגרוע ביותר, הטיול יהרס.

אך אם תהיה שמש ויהיה יום יפה – המצב יהיה מצויין, הטוב ביותר.

או מצב טוב, או מצב קטסטרופלי.

בעצם לקיחת המעיל, ההבטחה מהמצב הגרוע ביותר, אנחנו מונעים מעצמנו את המצב הטוב ביותר.

אין לנו דרך ליהנות בכל מקרה מהמצב הטוב ביותר.

עלינו להחליט באיזה קו פעולה לנקוט – לקחת מעיל או לא?

כלל המקסימין של סיטואציה פשוטה זו של חוסר וודאות, אומר שצריך למקסם את המצב בהינתן התנאים המינימאליים, הגרועים – ללכת על התנאים הפחות גרועים. שנאת סיכון! קח מעיל.

כנגדו ישנו כלל המקסימקס – כלל שיביא לכך שתהיה היכולת ליהנות מהתנאים הטובים ביותר, תוך סיכון שיהיה סבל דרמטי בתנאים הגרועים ביותר. אהבת סיכון! אל תיקח מעיל.

כלל המקסימין אומר שכדאי ללכת על מצב בו התנאים המינימאליים, הגרועים ביותר, יהיו פחות רעים ככל האפשר.

ככל שהנושא דרמטי, הכלל של המקסימין, שהוא כלל של הרע במיעוטו, כך גדלה חשיבותו.

כלל זה רציונאלי לאימוץ. לא נתמקסם את התועלת, אך לא נהיה במצב הגרוע ביותר.

הרלוונטיות שלו לענייננו היא בכך שאומרים לנו, שייתכן שנהיה או בקבוצה החזקה או בקבוצה החלשה.

במצבים של חוסר וודאות כל המקסימין הוא הרציונאלי לאימוץ.

עיקרון החירות אומר- בהינתן חוסר הוודאות שיוצר מסך הבערות, אנו לא יודעים לאיזה מצב ניפול. אם נהיה שייכים לקבוצה החזקה – אז אנו נמצאים במצב של כלל המקסימקס. אנו יכולם לשלול חירויות ולהנציח את כוחנו.

אולם, מה יהיה אם נהיה דווקא בקבוצה החלשה? החזקים ידכאו אותנו! ולא נוכל לצאת מהמצב הזה – לא נוכל להרים את הראש מעל המים לעולם.

נסכם:

באי וודאות, בכלל המקסימקס אדם עשוי לסכן את היכולת שלו לחיות חיים סבירים ולהיות מדוכא עד יום מותו.

יש אפשרות אחרת, להבטיח את עיקרון החירות, שהוא למעשה תוצר של כלל המקסימין, וכך אם אדם יהיה בקבוצה החלשה, הוא לא יהיה מדוכא. זאת תוך וויתור על המצב האופטימלי, על היכולת לדכא בקבוצה החזקה. בעיני רולס כלל המקסימין נראה ככלל הרציונאלי.
ההנחה של רולס: ככל שהנושא דרמטי וקריטי, וכאן הנושא הוא קריטי ביותר, יהיה אי-רציונאלי לא לאמץ את כלל המקסימין.

הזיקה בין עיקרון החירות לעיקרון המקסימין היא כזו: 

בהינתן חוסר הוודאות, יש ליצור עיקרון פוליטי, עיקרון של צדק, שייטיב איתי בתנאים הגרועים ביותר.

עיקרון החירות מיטיב עם האדם גם בתנאים הגרועים והנמוכים ביותר פוליטית – עדיין יש לו חופש לנהל ענייניו כך שלא יגבילו זכויותיו.

בכך יש וויתור על היכולת להנציח את הכוח והתנאים בהינתן שהאדם דווקא מגיע לתנאים הטובים ביותר, אך יש כאן הבטחה של המצב הטוב ביותר בהינתן התנאים הגרועים ביותר.

נעיר ונשווה:

יש פה קרבה לטיעון של ברלין (שטען שאי אפשר להוכיח דרך חיים אחת וצריך להניח פלורליזם ערכי – ולכן צריך עיקרון חירות כמרכזי, כי אחרת נדכא אנשים בניגוד להצדקתם. זהו טיעון ערכי שמבוסס על מע' הנחות פלורליסטית). אך רולס אינו טוען שיש פה ערך, אלא אומר שיש כאן פועל יוצא של שיקול רציונאלי – בהינתן חוסר הוודאות, רציונאלי שלא לקחת סיכון.

מאחורי הנימוק הזה עומדת העדפה של עיקרון החירות כעיקרון צודק יותר. לא נכון, מנק' מבט ערכית, לדכא. 

יש כאן את עיקרון ההוגנות, שעליו מבוסס מסך הבערות: לא נכון להסתכל מן התפישות האישיות – יש לאפשר לכל תפישות הטוב לקיים חייהם באופן שמתיישב עם תפישות אחרות.

2. עיקרון ההפרשיות – במסגרת חלוקת הטובין, היינו, חלוקת הרכוש והטובין שנוצרים משיתוף הפעולה בחברה, עלינו להתחשב בחלקה של הקבוצה החלשה ביותר.

נק' המוצא של רולס היא הטענה הבאה:

נניח שהחברה אכן משתפת פעולה בכדי לייצר טובין. או אז אנו שוקלים את אופן החלוקה. 

בהינתן שאנו משתפים פעולה, אזיי החלוקה צריכה להיות שווה.

הבה נניח שבמסגרת חלוקה שווה כמות הטובין שנוצרת כתוצאה משיתוף הפעולה, היא לאין ערוך יותר קטנה מכמות הטובין שתיווצר במסגרת שיתוף הפעולה אם מראש נניח שהחלוקה לא תהיה שווה.

במילים אחרות, אופן החלוקה קשור במישרין לכמות הטובין שנוצרים כתוצאה משיתוף הפעולה.
בהינתן הטבע האנושי שהוא לא אלטרואיסטי, אנו מניחים שאם ניתן תמריצים לבני אדם, שאם הם ישקיעו יותר הם יקבלו יותר, התוצאה של שיתוף הפעולה בתוך החברה תהיה הגברה משמעותית של הטובין שבני החברה מייצרים: אנשים ישקיעו, יעבדו, יחשבו ויזמו יותר, כי יניחו שיקבלו יותר.

אם נאמר לאדם: השקעתך ומאמציך לא משפיעים דרמטית על החלק שתקבל בחלוקה שננהל, אזי אותו אדם לא ישקיע את ההשקעה שישקיע אם יתמרצו אותו.

הפונקציה של הטובין שיינתנו לאדם היא יכולה להיות כזו:

F(x)=X^2*a.

A זהו הפרס, ו-X הוא גודל ההשקעה. ככל שאדם ישקיע, הוא יקבל יותר.

דוגמה:

נניח שמייצרים מגבות במפעל. אנו אומרים שכולנו נתאמץ, ואז נחלק שווה בשווה, אז יווצרו 50 מגבות ל- 5 אנשים.

החלוקה תהיה 10,10,10,10,10.
 אז רולס אומר שאם יצליחו ליצור 100 מגבות, הוא יהיה מוכן לבצע חלוקה לא שוויונית, אך בתנאי שהיא תשפר את מצבה של הקבוצה החלשה ביותר.

מי שעבדו קשה יקבלו יותר: החלוקה לא תהיה שווה, וישנן כמה אפשרויות לחלוקה:

1.  35,35 ו-10,10,10, נניח.

2. אך הנה יכול להיות מצב של: 15,15,15, 27, 28.
רולס אומר שהמצב הרציונאלי ביותר הוא המצב השלישי.

עיקרון ההפרשיות אומר שאפשר לבצע חלוקה בלתי שווה אם היא משפרת את מצבה של הקבוצה החלשה ביותר.

באפשרות 2 (28,27,15,15,15) יש גם הבדל בין המתאמצים לאלו שאינם מתאמצים, וגם שיפרנו את מצבה של הקבוצה החלשה ביותר, בהשוואה למצבם אם החלוקה הייתה שווה.

יותר רציונאלי, בהינתן שאתה שייך לקבוצה החלשה ביותר, לאמץ חלוקה בלתי שוויונית כשמצבך טוב יותר, מלאמץ חלוקה שוויונית כשמצבך פחות טוב.

במצב כזה אדם פשוט פועל משיקול רציונאלי אגואיסטי מאחורי מסך הבערות, כשהוא פשוט לא מודרך משיקולים של צרות עין:

צר עין יעדיף שכולם יקבלו אותו הדבר, אפילו כשהוא מקבל פחות.

רציונאלי אגואיסטי מאחורי מסך הבערות יעדיף לקבל יותר, אפילו אם מישהו אחר יקבל יותר ממנו.

נסכם: ההצדקה לחלוקה בלתי שווה היא ההכרה שנתמכת ע"י מכלול רחב של ממצאים חברתיים-כלכליים, שאומרת שאם יצרנו תמריץ שמניח אי שוויון, העוגה הכללית גדלה באופן משמעותי, ואז יש אפשרות להעניק לקבוצה החלשה יותר מאשר היה ניתן להעניק אם החלוקה הייתה שוויונית.

במילים אחרות: אי אפשר לנתק בין אופן ייצור הטובין לאופן החלוקה – יש קשר סיבתי הדוק ביניהם.

ש.ב.

השאלה היא כיצד אנו מגיעים למצב האופטימאלי – מהו סוג החלוקה האופטימאלי בהינתן שיש הצדקה לחלוקה בלתי שווה: 

מבוא לתורת המשפט – ד"ר יאיר לורברבוים

7.6.2005
המשך הדיון במושג הצדק של רולס
דנו באופן בו רולס גוזר את עקרונות הצדק, מתוך התנאים של המצב ההתחלי.

לדעת רולס, שני עקרונות הצדק שבעצם עולים מתוך תנאי המצב ההתחלי הם:

1. עיקרון החירות.

2. עיקרון ההפרשיות.
* רולס מבסס את טיעוניו על עיקרון נוסף, מעבר לעקרונות שדנו בהם בהרחבה (רציונאליות ו-Self Centeredness): העיקרון הוא כלל המקסימין – כלל שעוזר להתמודד עם מצבים של חוסר וודאות, בהם ייתכנו כמה אפשרויות, ופעולתנו תשפיע על מצב העניינים לאחר שאי הוודאות תתבהר.

ההנחה של כלל המקסימין אומרת שעלינו לפעול באותו קו פעולה שימקסם את מצבנו בתנאים הפחות טובים – התנאים הגרועים ביותר.

אנו מגיעים למצב בו אנו נימנע מהמצב הגרוע ביותר, וזאת אפילו אם אנו מגיעים למצב בו אנו מונעים מעצמנו את האפשרות ליהנות התנאים הטובים ביותר.

אנשים יבחרו באותה פעולה שבעצם עניינה הוא הבריחה מהמצב הגרוע ביותר.

רציונאלי להימנע מאפשרויות קטסטרופליות.

כלל המקסימין, בשילוב ובהינתן עם תנאי המצב ההתחלי, ממנו גוזרים אנו את עיקרון החירות ואת עיקרון ההפרשיות.

א. עיקרון החירות.

כיצד עיקרון החירות הוא מה שנגזר מתנאי המצב ההתחלי ומעיקרון המקסימין?
למשל, חופש הדת. 

יכולים אנו לנסח עיקרון של צדק, שהרוב יכול להשליט את דעותיו בענייני דת, לרבות על המיעוט. זהו עיקרון הפוך לעיקרון החירות – החירות משמעה מקסימום חירות לכל האזרחים: עיקרון החירות נחשב לזה שינהג באופן המירבי השווה לכל.

אם נשליט את הדת, תהיה בעיה לחירות לבני המיעוט.

מאחורי מסך הבערות איננו יודעים אם נהיה שייכים לרוב או למיעוט:

בהרמת מסך הבערות ייתכן שאנו נהיה חלק מהרוב – ואז התוצאה תהיה אופטימאלית, אנו נשליט השקפותינו על כולם. אולם, ייתכן שאנו חלק מהמיעוט, והרוב יהיו לו כוחות לדכא את המיעוט – לא יהיה לו המינימום הבסיסי של רווחת-חיים, של אורח-חיים סביר. למיעוט יהיו התנאים הגרועים ביותר.

הנה, עיקרון החירות הוא בסיסי ביותר.

לכן, רציונאלי לנסח כלל מאחורי מסך הבערות, כלל לפי עיקרון המקסימין, שימנע את התנאים הגרועים ביותר. כך שינתן חופש דת לקבוצות מיעוט (עיקרון שמתאים לעיקרון החירות).

נדגיש: השווה והשונה בין רולס לברלין, באשר לעיקרון החירות:
רולס לא מבסס עקרונו הראשון על פלורליזם ערכי (שהוא פועל יוצא של עיקרון החירות) כמו ברלין, אלא מבסס את עקרונו על תנאי המצב ההתחלי (רציונאליות ואגואיזם) ועל כלל המקסימין (מניעת המצב הנורא ביותר של קבוצת מיעוט שהרוב מדכא אותה לגמרי, בשל היעדר חירויות). מקסימום חירות במסגרת החירות השווה לכל.

עיקרון החירות ניתן לכולם באופן שווה, ולכן לא ניתן בשם חירות של אחד לקחת את החירות של הזולת (לפי עיקרון הנזק של ג'.ס. מיל).

זהו העיקרון הראשון והחשוב מבין העקרונות של רולס.

מדובר בעמדה ליברלית מובהקת – ניתן משקל גדול יותר לעיקרון החירות, מבין שני עקרונות הצדק.

ב. עיקרון ההפרשיות.

הנחת המוצא של רולס: בנ"א משתפים פעולה במסגרת החברתית, לשם ייצור טובין. בשל העובדה שאדם לא יכול לייצר לבדו את הטובין, הטובין עומדים לחלוקה.

כל אדם מעוניין בחלק כמה שיותר גדול מהטובין.

השאלה היא איך לחלק?

רולס אומר שנק' המוצא לחלוקה צריכה להיות שווה. אם כולנו השתתפנו בייצור הטובין, אזיי נק' המוצא צריכה להיות שוויון בחלוקה.

10 אנשים ייצרו 100 זוגות נעליים, אז בסוף החודש החלוקה היא 10 זוגות לכל אדם.

אולם, הטבע האנושי, האופן שבו מתנהלים בו שיתופי פעולה, דה-פקטו, הוא כזה:

בפועל אי אפשר לנתק את כמות הטובין שעומדת לחלוקה מאופן החלוקה שלהם, שנקבע מראש. אופן החלוקה של הטובין משפיע על ייצור הטובין.

אם אנשים ידעו שיקבלו יותר אם ישקיעו\יתרמו יותר, ולא יקבלו תמיד את המנה השווה, החלטה זו תשפיע באופן דרמטי על כמות הטובין שייוצרו בשיתוך הפעולה. חוסר שוויון יביא לשינוי בכמות הטובין שנוצרת.

זהו טיבו של שיתוף פעולה אנושי. אין זה אומר שנאמץ אופן חלוקה לפי התרומה של כל אחד.

המסקנה של רולס היא עיקרון ההפרשיות: תנקוט בחלוקה לא שווה, ובלבד שחלוקה לא שווה מיטיבה עם הקבוצה החלשה ביותר, דהיינו, שלקבוצה החלשה ביותר ישנו יתרון בחלוקה שווה על פני חלוקה לא שווה.

	במצב שוויוני
	בחלוקה לפי תרומה
	בחלוקה לא שווה השומרת על יתרון לכולם – בחלוקה לא שווה אחרת

	100 נעליים ל-4 פועלים
	200 נעליים ל-4 פועלים
	200 נעליים ל-4 פועלים.

	25,25,25,25
	85,85,15,15
	70,70,30,30

	אין נפקות להשקעה, בכל מקרה יקבלו כולם חלק שווה.
	עדיף מבחינה מצרפית, אך פחות עדיף עבור החלשים מאשר מצב שוויוני.
	מבחינה מצרפית, כמו בחלוקה לפי תרומה. אולם חלוקה זו מיטיבה עם החלשים ביותר. החלשים ביותר מקבלים 30 לעומת חלוקה שווה בה קיבלו 25, עדיף להם לאמץ צורת חלוקה זו מאשר צורת חלוקה שווה.


החלוקה הראויה מבחינת הצדק היא החלוקה השלישית.

מה על חלוקה נוספת לא שווה?

	בחלוקה לא שווה אחרת 2



	200 נעליים ל-4 פועלים.

	60,60,40,40

	למצב זה לא יסכימו אלו שמקבלים יותר – אלו יגידו שלא משתלם להם להשקיע יותר עבור התוספת שהם מקבלים לעומת חלוקה שווה.


נכון שהחלוקה הרביעית מיטיבה עם החלשים ביותר, אך צריך להגיע לנקודת איזון בין נכונות החזקים להשקיע לבין כמה שהם יקבלו – מול החלשים. עיקרון ההפרשיות.

צריך להתחשב בתרומה כי רק כך ניתן להגדיל את העוגה שנמצאת לחלוקה. אולם החלוקה לא תהיה לפי התרומה בלבד, אלא רק כזו שתהיה מספיקה כדי ליצור תמריץ להשקעה ע"י החזקים – שעדיין יהיה שווה להם להשקיע לעומת כמה שהם מקבלים, למרות שלא יקבלו בדיוק בהתאם לתרומתם, אלא תמיד פחות, כך שישפרו גם את מצבם של החלשים.

דוגמה ממצבנו כיום: קורה כשמעלים את המיסים בדרגה שבין 45,000 ל-100,000 (למשל) מ-50% ל-60%, ואז לפתע ההכנסות מהמס מצטמצמות.

מה קרה?

פסיכולוגית וגם כלכלית, אדם שהרוויח 50,000, ירשה לעצמו לרדת ל-40,000, כי במילא הוא משלם את הרוב למס הכנסה. ממילא ההפרש כבר לא משמעותי, וגם המס נמוך יותר מתחת ל-45,000.

נוצר תמריץ שלילי שלא להרוויח הרבה, בשל גובה המס.

בגובה המס, בין השאר, נמדד טיב התמריץ לאנשים לעבוד.

לרולס חשוב לומר, שחלוקה לא שווה, או כל שינוי שאח"כ מתרחש באופי החלוקה, מוצדק אך ורק אם הוא משפר את מצב הקבוצה החלשה ביותר.

רולס דואג לחלשים ביותר. העיקרון הצודק הוא לא לפי התרומה גרידא.

חלוקה שלא משפרת את מצב הקבוצות החלשות ביותר, אינה טובה.

מוסרית, רולס לא מסכים להשאיר מאחור את החלשים ביותר, לא מסכים שקבוצת בני האדם החלשים תהיה זניחה.

רולס מחזיק במוסר דאונטולוגי, השונה ממוסר תועלתני.

הוא לא מוכן להזניח את החלשים ביותר לטובת שיפור דרמטי במצבן של השכבות הגבוהות יותר. רולס אומר, שלמרות שנוכל להצביע על מיקסום התועלת המצרפית, יש מחיר של הזנחה מאחור של המאיונים התחתונים.

בשל השיקול הדאונטולוגי של רולס – יש מחוייבות לשכבות החלשות ביותר, ולא נסכים למערכת תועלתנית גרידא.
תזכורת:

מוסר דאונטולוגי מול מוסר תועלתני: מדובר בחשיבה המוסרית הבסיסית שלנו. שיקולי ענישה, אחריות נזיקית, וכו' – וגם שאלות של צדק, קשורים להבחנה הזו.

בד"כ אנו מבחינים בין מחשבות הקשורות לחובה מוסרית, לבין מחשבות הקשורות לתוצאה.

בהבחנה ישנם יסודות אינטואטיביים ברורים, למרות שבניסוחה הפילוסופי זה עניין מורכב.

השאלה היא מה ראוי לעשות ומה לא ראוי לעשות. אנו מדברים על "הטוב" בהקשר המוסרי – Good or Evil, Just or Wrong, לא על ההקשרים של "מכונית טובה", "שולחן טוב", שאינם רלוונטיים מוסרית.

מוסר תועלתני: מוסר זה אומר, שהדבר הנכון לעשות מבחינה מוסרית, טמון בהבחנה בין חובה מוסרית לבין תוצאה. המטרה היא להגיע לתועלת המצרפית המקסימאלית.

המוסר התוצאתני אומר שמעשה טוב לעומת מעשה לא טוב, נמדד לפי התוצאה: ככל שהתוצאה שהמעשה יוביל אליו היא טובה, כך המעשה טוב יותר.

תפישה תועלתנית אומרת כי המעשה הטוב הוא מעשה שמגביר את התועלת, וממקסם את ההנאות של בני האדם, ומביא למינימום את הסבל שלהם.

יש פה ניסיון לכמת את ההנאה והכאב: מעשה טוב מביא יותר הנאה, מעשה לא טוב מביא פחות הנאה או יותר כאב.

בנתהאם ומיל פיתחו את התפישה התועלתנית שעומדת ביסוד גישת המשפט והכלכלה: ההנחה היא שניתן לכמת את ההנאות מחד ואת הכאב מאידך.

כבר בנתהאם הציע, בתחילת המאה ה-19, תחשיב הנאה: מעין פרמטרים למדידת וכימות מידת ההנאה והכאב שקו פעולה מסויים גורם. כימות זה מאפשר להשוות קווי פעולה.

כך אדם מודד את התועלת, למשל, מבחירה במסלול – האם ללמוד, האם לאו, ומה ללמוד – יש לכמת את התועלת מהלימודים.

בעיני התועלתן יש לבחון גם כמה תועלת ועושר תיגרם לא רק לאדם הבודד, אלא לחברה בכללותה. ובוחנים זאת תוצאתנית - בוחנים זאת לפי התוצאה.

הרצון לרציונאליות ומוסריות כאחד, תלוי בתוצאה.

התפיסה הדאונטולוגית: זו תפישה אחרת, שמעמידה את השיקול המוסרי לא על התוצאה, אלא על אלמנט אחר.

המוסר הדאונטולוגי הוא מוסר של כוונות, של חובות. מה שקובע את טיב המעשה זה לא טיב התוצאה המושגת, אלא טיבה של הכוונה שעמדה ביסוד המעשה.

ערך המעשה נקבע על פי טיבה של הכוונה, ולא קשור בהכרח לתוצאה שמי שעשה את המעשה רצה להשיג:

לעיתים אדם מתכוון לעשות מעשה רע, אך התוצאה הייתה דווקא טובה: נניח אדם שניסה ליצור פצצת אטום שתחסל את המין האנושי – כוונתו היא מרושעת ונוראה.

אך אח"כ הסתבר שממעשיו יצאו דברים מעולים: פריצות דרך לעניינים רפואיים וכו'.

אנו נגיד שהאדם הזה שפעולותיו בסופו של דבר הביאו לתוצאות טובות הוא אדם לא מוסרי.

הפילוסוף עמנואל קאנט בחיבורו הנחת יסוד המטאפיסיקה של המידות, אמר שאין לך דבר טוב, אלא הרצון הטוב.

אי אפשר לאפיין מבחינה מוסרית כטוב, אלא רק את הרצון הטוב – תוצאות, מנק' מבט מוסרית, הן אף פעם לא רלוונטיות לשאלת השיפוט המוסרי שלנו.

השיפוט המוסרי שלנו הוא לעולם שיפוט של הרצון העומד ביסוד המעשה: התוצאה אינה רלוונטית – הנה ישנן תוצאות רעות למעשים טובים, וישנן תוצאות טובות למעשים רעים.

זה שבסופו של דבר אדם גרם רע למרות שכוונותיו היו טובות, לא יכול להביא לכך שנשפוט את מעשהו כרע, ולהיפך: התוצאה אינה רלוונטית.

מה שעומד לשיפוט מוסרי הוא הרצון שעמד ביסוד פעולתו של האדם.

על יסוד זה עומדת גם השיטה הפלילית בחלקים נרחבים: על המחשבה הפלילית, הכוונה.

ישנן פעולות שאין לעשות, על אף שהתוצאה תהיה טובה בותר – על אף שהתחשיב התועלתני יראה שהן מועילות ביותר:

כך למשל חיסולה של מחלקה של חולים סופניים – הדבר יחסוך מיליוני דולרים של טיפולים, וייטיב עם אנשים רבים אחרים שיכולים להפיק יותר הנאה. מנק' מבט מוסרית דאונטולוגית הדבר מעוות מוסרית.
מוטלות חובות שהן בלתי תלויות בתוצאות.

--

להבחנה זו השלכות רבות על בני האדם – ובין השאר, על שאלות של צדק.

שיקולי צדק מבוססים במידה רבה על שיקולים דאונטולוגיים.

משיקולי הצדק נובעת למשל הדרישה לפרופורציונאליות בענישה – אין לכרות ידיים בשל גניבה מהחנות.

* הצדק ביסודו קשור למונחים דאונטולוגיים.

נקודת המבט של רולס היא כזו שבה קדימות של הצדק על פני הטוב. אנו מוותרים על תפישת עולמנו, על תפישת הטוב שלנו – אנו שמים עצמנו מעבר למסך הבערות, ואומרים שכל עקרונות הצדק שיתקבלו יתגברו על מה שאח"כ יתגלה כתפישת הטוב שלנו.

רולס מניח במצב ההתחלי את הקדימות של תפישת הצדק על פני תפישת הטוב. אנו מראש נעלה ניקח את עקרונות החירות וההפרשיות, ונשליט אותם על כל תפישת טוב שיש לנו.
תפישת הטוב תמיד תוצאתנית: היא תמיד מכוונת לשאלה על איזה סוג של תוצאה מדובר: השכלה, יצירת אומנות, הרבה כסף, משפחה, אלו תוצאות.

לפי רולס, תפישת הצדק, אשר היא דאונטולוגית, קודמת לתפישת הטוב מנקודת מבט מוסרית.

הדאונטולוגיה מובנית לתפישות של רולס ולעקרונותיו.

נסכם: עקרונות הצדק קודמים לכל תפישת טוב שהיא, גם לאחר שיודעים מהי, כשמרימים את מסך הבערות – הם דאונטולוגיים ולא תועלתניים, מתבססים על טוהרן המוסרי של הכוונות. על כן רולס דורש דאגה לחלשים בעיקרון ההפרשיות.

מבוא לתורת המשפט – ד"ר יאיר לורברבוים

9.6.2005
( לפי טיעון ההגינות, בני האדם יעדיפו ליהנות מטובים תוך נשיאה בנטל (דומה לעקרון 
      המקסימין  של רולס).
מרי אזרחי וסרבנות מצפון – רולס ורז.
Civil Disobedience.

אנו נראה את הדיון בנושא, ונראה כי יש חשיבות לדיון הקודם שהיה לנו בתורתו של ג'ון רולס.

לפי רולס – הדיון מתנהל בשני שלבים:

1. ההגדרה של הפעילות של מרי אזרחי ושל סרבנות מצפון.

2. מתי יש זכות והצדקה לפעולה של מרי אזרחי, ומתי יש הצדקה לסרבנות מצפון.
ההגדרה של מרי אזרחי על פי רולס:

1. מוצדק לנהוג במרי אזרחי (מוגבל) כהרחבת חופש הביטוי.

2. מגדיר המרי בצרות ובקפדנות:
אי ציות אזרחי לגיטימי = פעולה פומבית של אדם, שהיא הפרת חוק (מנוגדת לחוק), בלתי אלימה, מצפונית, שבד"כ נעשית מתוך כוונה לחולל שינוי במדיניות הממשלה או בחוקיה.
הגדרת מרי אזרחי לפי רולס:

1. מעשה הפרת חוק פומבי: הפומביות באה לידי ביטוי בכך שהמפר מוכן לשלם את המחיר הנדרש ולא מסתתר מאחורי המעשה אלא עומד מאחוריו.
2. מעשה בלתי אלים: וזאת כדי להראות כי מפר החוק לא מאיים על הציבור אלא מבטא את דעתו בדרך זאת.
3. בעל מטרה מצפונית אך פוליטית - מצפוניות: מרי אזרחי צריך לנבוע מעקרונות שמקובלים על הרוב. רולס לא מקבל שתהיה זכות למרי אזרחי מתוך טעמים אינדיבידואליים, למשל פציפיזם. 
4. המטרה: שינוי החוק או מדיניות של משטר לגיטימי.
5. לפי רולס, הזכות למרי לא תימנע אם ביהמ"ש לא יקבל את הטענה של אלה הנוקטים במרי אזרחי היות והיא מבוססת על ערכים המקובלים על ידי הציבור.
"מרי" נשמע כמו מרד, אך זהו אינו מרד. זו לא מהפיכה, אלא אי-ציות אזרחי, מקומי.
נרחיב:
· מסגרת החברה: 

הפרת החוק נעשית מתוך כוונה למחות כנגד השלטון, ולנסות לשכנע לשנות את המדיניות.

פעולה שנעשית במסגרת חברה צודקת בקירוב – שמתנהלת פחות או יותר לפי עקרונות הצדק (עקרון החירות וההפרשיות). מדובר במשטר שמכבד חירויות וזכויות, משטר ליברלי-דמוקרטי של מדינת רווחה, שנותן להביע דעה באופן פומבי, מאפשר לבני אדם זכות הולמת להשתתפות פוליטית.

* צריך לענות על השאלה: איזו הצדקה ניתן למצוא, כאשר המדיניות התקבלה באופן דמוקרטי וראוי ע"י ממשלה לגיטימית, לפעילות של הפרת חוק, של שבירת כללי המשחק?

· פעולה פומבית: הפעולה פומבית – לא הפרת חוק שנעשית בד' האמותיו של המפר. יש כאן עניין של פניה לציבור, ולכן זו פעולה פוליטית, לנסות ולשנות את מדיניות הממשלה.
הדבר נובע מרצון לזעזע, באמצעות פעולה של הפרת החוק, את הציבור הרחב – לגרום לו לחשוב מחדש על המדיניות שהממשלה הולכת לעשות בשמו. 
הפעולה פונה ל"חוש הצדק המשותף של הציבור" – מה שנתפס כערך צודק, קונצנזוס, לגבי החברה בכללותה – לא קבוצה אידיאולוגית מסויימת בעלת מאפיינים idiocrasy-יים.

מרי אזרחי הוא פעולה שפונה לציבור בשם הערכים המשותפים.

· פעולה מצפונית אבל פוליטית – לא מאפיינת אדם מסויים שיש לו מצפון ייחודי – אלא פניה לחוש הצדק המשותף של הציבור (פגיעה דרמטית בביטחון תושבי ישראל, נניח, בהליך ההתנתקות – זו פעולה שלדעת כל הציבור מנוגדת למצפון, פעולה לא צודקת), לשם שינוי מדיניות הממשלה או החוק.

· הפעולה בד"כ נעשית ע"י תנועות ולא ע"י יחידים, אולם יש מקרים שהפעולה מתחילה מיחידים שרוצים לגדול ולצרף אליהם עוד אנשים.

· רולס מדבר על:

1. מרי אזרחי ישיר – פועל כנגד המדיניות עצמה, מנסה למנוע את מימוש המדיניות ע"י הפרת המדיניות.

2. מרי אזרחי עקיף – פעולות של הפרת חוק שאינן מתנגדות למדיניות עצמה, אלא הפרת חוק אחר, שלא קשור למדיניות.
המרי האזרחי הנפוץ הוא בד"כ מרי עקיף. בד"כ קשה לעצור מדיניות בעת הביצוע, היא לא מתבצעת בספירה הציבורית. צריך לעשות פעילות מסוג אחר: להפגין, לעורר – לעורר את הציבור לפעול.

· לפי רולס, מרי אזרחי הוא פעולה שאינה אלימה – פעולה אלימה, מיסודה אין בה כוח משכנע כלפי הציבור שמחזיק בדעה אחרת. הפרת חוק "במסגרת הנאמנות לחוק". הנוטלים חלק במרי האזרחי נאמנים לתפישות היסוד של החוק, ולשם כך מפירים כללים קונקרטיים.

לא ניתן לבצע פעולה זו באופן אלים – לא ניתן להיות נאמן לחוק בפעולה אלימה – כל פעולת אלימות היא פעולה המבטאת חוסר נאמנות לחוק.

· תנאי נוסף להגדרה: במסגרת פעולה של מרי אזרחי צריכה להיות נכונות לשאת בעונש – אדם מוכן לשלם מחיר של פעולת ההפרה, ובנכונות זו יהיה כוח שכנוע שהמניעים שלו צודקים.
סרבנות מצפון
סרבנות מצפון היא פעולה שהיא גם הפרת חוק, והיא שונה ממרי אזרחי, במובן זה שמטרתה אינה לשנות את מדיניות הממשלה: זו אינה פעולה פוליטית שמטרתה לשנות חוק או כלל משפטי או מדיניות של הרשויות.

סרבן מצפון, בהגדרתו הטהורה, הוא מי שמטרתו בעצם לשמור על שלמותו המוסרית.

הוא חש, שבמצבים מסויימים, באם הוא יציית לחוק, הוא מחטיא את עצמו מבחינה מוסרית. הוא פועל בניגוד לאמת פנימית עמוקה שלו.

השאלה הפוליטית-חברתית היא לא רלוונטית לגביו, מבחינת מטרת הפעולה.

הדוגמאות הקיצוניות והקלאסיות לסרבנות מצפון:

השקפה פציפיסטית – אסור ליטול חיים או לפגוע בבני אדם בשום תנאי, כולל מצבי הגנה-עצמית.

· איסור זה נולד מתוך השקפות דתיות מסויימות (פרוטסטנטיות במאות ה-15-16 לספה"נ): אין ערך לחייו של אדם המבצע פעולה אלימה.

אדם שעושה זאת מכתים עצמו בכתם בל-ימחה, ואין ערך לחיים אם האדם יעשה פעולות רעות שלא ניתנות לכפרה.

זוהי מצפוניות בסיסית. אדם מקשיב לאמת הפנימית.

אנשים כאלה אומרים שהם יפרו את החוק כדי להימנע מלפגוע בעצמם – הם רוצים לשמור על השלמות המוסרית.

לכן, הפעולה אינה פומבית – מטרתה אינה לשמור על החברה, פוליטית – אין רצון לשנות את החברה, אלא בראש ובראשונה לשמור על האדם עצמו. אדם לא משלה עצמו שפעולתו תשנה את החברה או שהיא משותפת לכולם: הוא יודע שאנשים לא יראו את האמת, ולא ישתכנעו, אך רוצה לשמור על עצמו.

לכן זו פעולה מצפונית אך לא פוליטית.

מבחינה זו, סרבנות מצפון היא רק סרבנות ישירה, לא סרבנות עקיפה: אדם יכול להפר רק את אותו חוק שהוא רוצה להפר, החוק שקשור לפגיעה בשלמות המוסרית.

סרבנות מצפון היא בריחה והתחמקות מכללים המחייבים משפטית וחוקית, שיכתימו את האדם.

פציפיסט הוא לא "מתנגד לכיבוש", אלא אומר שהוא לא רוצה כל פעולה אלימה. הכיבוש הוא סוג של מדיניות.

* סרבנות מצפון היא פעולה שיש סימפטיה כלפיה – פעולה מצפונית היא לא כזו שהציבור מתעב אותה.

זו פעולה, שגם אם נחשוב שהיא מוטעית, ולא מוצדקת, אנו הרבה פעמים נחשוב שיש מקום לכבדה.

הפציפיסטים מוכנים לשלם מחיר אישי בעניין זה, והם מעצימים ערך שאנו מכירים, לדרגה קיצונית. עם זאת, אנו נזהה את המצפון הזה כמשהו שיש לנו משהו איתו במשותף.

· רולס קובע שפציפיזם נתפש כראוי לכבוד, ולא רק ליחס סובלני, וגם כשהוא יוצא כנגד מלחמה צודק (קל וחומר מלחמה שאיננה צודקת), הוא לא לגמרי מנותק מתפישת הצדק שלנו.

הסרבנים בישראל: אם הם מסרבים רק כדי שלא יפגעו בנפשם הרכה, הרי שזה לגיטימי – הם לא רוצים לשפוך דם ו\או להיות כובשים של עם אחר. במקרים רבים קל לראות שמדובר בסרבנות מצפון. עם זאת, לעיתים מתערבב בכך גם אלמנט של מרי אזרחי: רצון לשנות את המדיניות הפוליטית של המדינה – תנועת "אומץ לסרב" היא כזו, באלמנט מסויים.

--

הצידוק למרי אזרחי: 

א. רולס אומר שיש להגביל מרי אזרחי רק לאותם מקרים של אי-צדק משווע וברור שעניינו הפרה של עיקרון הצדק הראשון (החירות – חירות שווה לכל) או אסקפטים מסויימים של עיקרון הצדק השני (ההפרשיות – שוויון הזדמנויות הוגן לחלוקה צודקת של הטובין).

אלו עקרונות צדק המשותפים לציבור בכללותו.

הצדקה למרי אזרחי היא כשאנחנו מנסים לשנות מדיניות הנראית כעומדת בסתירה לאחד מעקרונות הצדק.

אם אנו, במקרה של הפרת מדיניות או כלל משפטי שלא עומד בסתירה לעקרונות הצדק, למשל – המדיניות אינה מפלה ואינה שוללת חירות ללא הצדקה, ואינה נוקטת אי-צדק במובן שהיא מחלקת טובין רק לקבוצה אחת שלא בצדק, אזיי אין הצדקה למרי אזרחי.

ב. הצדקה נוספת – רק אם מרי אזרחי הוא האמצעי האחרון כדי לגרום לממשלה לשנות את מדיניותה – מיצוי ההליכים, מיצוי כל שאר האפשרויות והדרכים הלגיטימיות של השתתפות פוליטית. כלומר, כשמוצו כל האפשרויות החוקיות למחאה.

ג. תנאי נוסף – צריך לקחת בחשבון פעולות של מרי אזרחי של קבוצות אחרות בחברה. אם אתה יודע שהפרת החוק שלך עשוייה לגרום לאנדרלמוסיה, שתביא לסכנה לסדר הציבורי עליו מושתתת המדינה, אזי צריך להימנע מהמרי האזרחי. אין לערער לחלוטין על המסגרת הקיימת: ישנו גבול עליון ליכולת של הציבור לקלוט פעולות של מרי אזרחי.

ד. רק אם יש לפעולה סיכוי טוב להיות אפקטיבית, יש לה הצדקה. אם אין סיכוי להצלחת הפעולה, אין לנקוט במרי אזרחי.
ה. יש לדאוג לכך שהפרת החוק לא תגרום לנזק לצד ג': הימנעות מגרימת נזק לצד שלישי. אין להרוס מכוניות או בתים של אנשים, או לפגוע פגיעות גוף – מותר רק "להזיק" למדינה במרי האזרחי (הרחבה של האיסור על האלימות).
אסור להפגין ולהרוס מכוניות וחנויות.

הצידוק לסרבנות מצפון.

בהקשר זה מדבר רולס בעיקר על הסרבנות להתגייס. רולס מבחין בין:

1. סרבנות מבחינה.

2. סרבנות מוחלטת, שאינה מבחינה.
סרבנות מבחינה היא סרבנות שמניעיה פוליטיים: עוסקים בשוויון, בזכות להגדרה עצמית, טענות על אופן ניהול המלחמה.

זה לא שהאדם לא מוכן להפעיל אלימות בכלל, אלא רק בסיטואציה מסויימת בה המלחמה נתפשת בעיניו כדבר לא לגיטימי ולא מוצדק.

סרבן מבחין אינו סרבן מצפון – הוא סרבן פוליטי. אדם שאומר שהוא יסרב כל עוד הצבא כובש, ורק אם הצבא יהיה מגן בלבד ולא יכבוש הוא ישרת, זוהי לא סרבנות מצפון אלא סרבנות מבחינה, שהיא אקט פוליטי: הסרבנות אינה תוצר של מצפוניות טהורה, שהיא גרסה טהורה של פציפיזם, אלא היא למעשה מבוססת על הבחנות פוליטיות.

רולס טוען בהבחנה הזו טענה שיש בה הבדל בינו לבין עמדת רז (שתובא בהמשך): רולס אומר כי בהתמלא ההגדרה והתנאים של מרי אזרחי, יש לו יותר הצדקה מאשר סרבנות מצפון.

השיקול המוסרי שמופעל במרי אזרחי הוא קרוב לליבנו.

השיקול המוסרי הפציפיסטי הקיצוני, קשה להזדהות איתו – הוא בעמדה אידיוסינקרטית, נבדלת ואישית במיוחד. סרבן המצפון לא עושה מעשה פוליטי, משום שהדבר אינו פומבי. אך ההנמקה למרי אזרחי היא יותר קרובה לציבור – האדם פועל בשם עקרונות הצדק בסה"כ

הבחנה נוספת של רולס, לגבי סרבנות גיוס:

1. סרבנות שנוגעת לעצם ההצדקה למלחמה, בין מלחמה צודקת ללא צודקת.

2. סרבנות שנוגעת לניהול המלחמה, בין מלחמה המנוהלת באופן צודק או לאו.
ישנה הבחנה בין מלחמה צודקת למלחמה שמנוהלת באופן צודק:

מלחמה צודקת – מטרותיה מוצדקות, למשל – מלחמת הגנה.

מלחמה שמנוהלת באופן צודק – לא דנים בעצם צדקת המלחמה, אלא באופן הניהול – יש ניהול צודק וניהול בלתי צודק – שימוש בנשק בלתי קונבנציונאלי, הוא ניהול לא צודק, גם אם מדובר במלחמה צודקת. כך גם בעצם הריגת חפים מפשע – הדבר הוא ניהול בלתי צודק של המלחמה.

אנו נוכל להסכים עם פעולות של ניהול צודק יותר מאשר עם פעולות שהן של ניהול לא צודק.

סרבן יכול לסרב למלחמה בגין אי-צדקתה, אך הוא יכול גם להיות סרבן מסוג אחר, סרבן המסרב מכיוון שהמלחמה צודקת, אך אופן ניהולה הוא בלתי צודק.

ניתן להתנגד לכל אחד מאלה – להצדקת המלחמה ולהצדקת אופן ניהול המלחמה.
תורת המשפט – ד"ר יאיר לורברבוים.

16.6.2005

העמדה הכללית של רולס לגבי מרי אזרחי וסרבנות מצפון
רולס מגדיר מרי אזרחי. דנו בהגדרה ובהצדקות שהוא מביא לסרבנות מצפון.
ניתן לדבר על סוג של זכות – הצדקה לסרבנות מצפון ולמרי אזרחי בתנאים מסויימים.

כשרולס עושה הבחנה מבחינת ההגדרה, ואח"כ מבחינת ההצדקה לסרבנות מצפון, להבחנה הזו חשיבות כדי לבסס הצדקות למרי אזרחי.

חלק מחשיבות ההבחנה בין מרי אזרחי לסרבנות מצפון היא יותר רלוונטית לראיה של המרי האזרחי באור חיובי, יותר מאשר סרבנות מצפון.

מרי אזרחי זו פעולה שמטרתה היא פוליטית: לשנות מדיניות או חקיקה.

אי ציות לחוק במסגרת הנאמנות לחוק: עת לעשות לה', הפרו תורתך.

סרבנות המצפון אינה פעילות פוליטית – היא נועדה לשמור על מצפוניות ושלמות האדם.

רולס רואה מרי אזרחי, בתנאים שמצדיקים אותו, כאי ציות לחוק במסגרת הנאמנות לחוק.

למה רולס רואה באור יותר חיובי את המרי האזרחי, מאשר את סרבנות המצפון?

הדבר קשור לתפישת הצדק שלו.

במרי אזרחי לא מצייתים לחוק במסגרת הנאמנות לחוק, כלומר, פועלים בשם תחושת הצדק המשותפת לחברה – עקרונות הצדק.

זו פעולה נגד חקיקה שעומדת בניגוד לעקרונות הצדק, בתוך מדינה שהיא צודקת בקירוב, מדינה ליברלית שעקרונות הצדק פועלים בה.

אדם שמבצע מרי אזרחי מקבדם את עקרונות הצדק.

סרבנות מצפון היא אקט שאדם עושה כדי לשמור על שלמותו המוסרית בשם תפישה מוסרית, שהיא אידיו-סינקרטית – ייחודית לו. לרולס יש הרבה פחות סימפטיה לסרבנות מצפון – קשור לכך שבמצב ההתחלי אנשים נמצאים מאחורי מסך הבערות – תפישת הצדק קודמת לתפישת הטוב האישית שלהם. אדם שמבצע סרבנות מצפון מעדיף תפישה מוסרית אישית שלו, ובשמה פועל כנגד חוקים, שאם הם נגזרים מעקרונות הצדק – הם חוקים צודקים.

כלומר: כשמישהו פועל בשם עקרונות מצפוניים שלו, הוא מעדיף את תפישת הטוב שלו על עקרונות הצדק ועל פני החוקים הנגזרים מעקרונות הצדק.

מרי אזרחי מוצדק שונה – הוא מונע ע”י עקרונות הצדק עצמם. מסיבה זו, לרולס יחס חיובי בהרבה כלפי מרי אזרחי. Civil Disobedience. 

העמדה של רז – 

לרז עמדה הפוכה לגמרי. יחסו, הן למרי אזרחי והן לסרבנות מצפון, הוא שונה בתכלית.

חשוב להבחין בין:

1."זכות למרי אזרחי\סרבנות מצפון"

2. "הצדקה למרי אזרחי\סרבנות מצפון".

הדבר מטרים את הדיון שנקיים על מושג הזכות.
1. זכות למרי אזרחי-  כשמישהו טוען לזכות, הוא אומר שבשם זכות שהוא טוען לה הוא תובע ממישהו שלא להפריע לו לעשות פעולות מסויימות – או שהוא תובע לעשות פעולות מסויימות כדי לאפשר לו לממש את זכותו (בדיון אצל הופלד, בהמשך, נראה שאפשר לדבר על זכות במובן של חירות, ועל זכות במובן הצר – אנו דנים בזכות במובן של חירות: זכות לתבוע שלא יפריעו וימנעו לעשות פעולה או יחייבו לעשות פעולה).

אנו דנים כעת בזכות משפטית, לעומת זכות מוסרית.

זכות משפטית, היא הכרה של המדינה באינטרס מסויים שיש לאדם, ומגדירה את הדבר הזה כזכות – הזכות אומרת, שבשם הטענה של אדם שיש לו זכות מסויימת הוא יכול לתבוע מהזולת להימנע או לעשות מעשה, שיאפשר את התממשותה של הזכות, את מימושה.

זכות משפטית למרי אזרחי, לטעון לה, זה דבר בעל משמעות: המדינה, אסור לה להפריע לבעל הזכות לממש את זכותו. זו חירות. אסור לה להעניש על פעולת מרי אזרחי. אסור לאף אחד להפריע לאדם.

2. הצדקה למרי אזרחי- הצדקה למרי אזרחי זו הנמקה באמצעותה אדם אומר שהפעולה שלו היא פעולה, שמבחינה פוליטית ומבחינה מוסרית, היא פעולה מוצדקת – שוקלים את מכלול נסיבות העניין, ורואים שהפעולה מוצדקת מוסרית.

בזכות משפטית, המשמעות היא שגם אם מישהו חושב שלא מוצדק מוסרית למנוע את הזכות, עדיין אסור לפגוע בזכותו. בהצדקה מוסרית, יש מקום לוויכוח מוסרי, על הנכון והלא נכון.

ההצדקה היא הצדקה עניינית: שיקולים מוסריים המצדיקים את המעשה.

במובן זה יש להבחין בין הצדקה לפעולה מסויימת לבין אמירה שיש זכות לפעולה מסויימת.

זכות=תביעה מהזולת – האם מותר לי לעשות משהו, בלי קשר לצדקת המעשה.

הצדקה=טענה צודקת מול טענה שגויה של הזולת – וויכוח על נכונותו המוסרית של המעשה.

*אם המדינה מעניקה זכות (חירות) לביטוי, משפטית, אזיי לאדם מותר לבטא את דעותיו כרצונו בעניינים שונים. היא צריכה אולי גם ליצור אווירה, סביבה, בה ניתן לאדם לבטא עצמו.

*הצדקה לביטוי, דורשת נכונות וצדקה מוסרית. מוסרית ראוי לאפשר לאדם להביע דעתו.

*זכות מוסרית היא שונה מהשתיים האחרונות: אני יכול להכיר בזכותו של אדם לביטוי, גם אם הדברים לא נראים לי מוצדקים (גם אם החוק לא מעניק זכויות משפטיות, וגם אם אין הצדקה לכך).

משטר שמכיר בערך החירות, הזכות המשפטית, בעצם אומר שהוא מכיר באוטונומית בני האדם כמחייבת הכרה בזכותם לטעות. לכן זכות יכולה להתקיים הן בהקשר המוסרי והן בהקשר המשפטי.

זה משפטי, כאשר המדינה מכירה בזה.

זה מוסרי, כאשר בני האדם מכירים בזה כלפי זולתם.

ההבחנה בין זכות להצדקה: זכות – אדם לא יכול לטעון לכך שפעולתו מוצדקת, באמצעות השימוש בזכות – זהו אבסורד מוסרי. אי אפשר להגיד שפעולה נכונה כי יש זכות לעשות אותה.

--

זכות למרי אזרחי – בין אם מוסרית, בין אם משפטית, אנו למעשה שואלים האם לבני אדם זכות למרי אזרחי: האם לבני אדם מותר להפר את החוק גם אם הם טועים. זו משמעותה של הטענה של אדם שהוא מכיר במרי אזרחי.

רז טען – ישנה סתירה: זהו אבסורד לטעון שיש זכות למרי אזרחי.

מדוע? 

כיוון, שאם מדברים במונחים של זכות למרי אזרחי, כלומר: זכות לפעולה שמטרתה לשנות את החוק.  אזי, במדינה שהיא צודקת בקירוב, כלומר – שמעניקה זכות אופטימאלית לאזרחים להביע את דעתם (זכות להשתתפות פוליטית), לטעון שבמדינה כזו יש זכות למרי אזרחי, זו סתירה פנימית.
ואם החוק לא עומד בסתירה לעיקרון הצדק, אבל הוא לא נראה לאדם כצודק, עדיין אין לו זכות להפר אותו.

כלומר, הטענה היא שלעולם לא תהיה זכות למרי אזרחי, מכיוון שזכות למרי אזרחי היא בהגדרה חלק מהחוק (שבמדינה צודקת). אם המדינה צודקת בקירוב, זה אבסורד, מבחינה מושגית, שתהיה זכות למרי אזרחי.

אולם אין זה אומר שבסיטואציות מסויימות לא תהיה הצדקה למרי אזרחי. יכול להיות שתהיה הצדקה למרי אזרחי כאשר מתנגדים לחוק מוטעה, אולם לא תהיה זכות למרי אזרחי במקרה זה.

יש אי צדק, שהחוק עצמו לא צודק, מכיוון שהוא לא דמוקרטי וליברלי.

ויש אי צדק מסוג אחר – החוק לא צודק, אך הוא לא מוצדק לא כי הוא לא מתאים למדינה דמוקרטית ליברלית עם משטר המבוסס על עקרונות הצדק, אלא כי הדרך לקבלתו לא טובה – למשל, חוק שניתן ע"י עריץ נאור.

אם יש לי הצדקה למרי אזרחי – אני צריך לנסות ולשכנע את השלטון – השלטון יעניש אותי וישים אותי בכלא, אם הוא לא יסכים איתי, או שהוא ישתכנע.

ואזיי, אני אפעל במרי אזרחי.

מותר לאדם לנסות לשכנע את השלטון, אך אם הוא לא מצליח לשכנע את השלטון, עדיין אין לו זכות למרי אזרחי, אין לו זכות שלא להיענש על המרי האזרחי (במובן זה שלאף אדם אסור להפריע לי, גם אם הוא חושב שאני לא צודק).

· מה כן יש לו?

אפשרי לאדם המתנגד להביע את דעתם (כי זו מדינה צודקת בקירוב). האדם לא יכול בוא למדינה ולומר לה להכיר בזכותו למרי אזרחי.

וכן, יש לו צידוק למרי אזרחי.

רז אומר, שאם אנו חושבים על מדינה צודקת בקירוב, אי אפשר לדבר על זכות מוסרית או משפטית למרי אזרחי – מה שכן יכול להיות, זו הצדקה למרי אזרחי.
ואם ישנה רק הצדקה למרי אזרחי, אז כל הדברים שרולס מדבר עליהם, אי נקיטה באלימות, נכונות לשאת בעונש, וכו', הם השיקולים המוסריים, ההצדקתיים, שינחו את מי שטוען להצדקה למרי אזרחי - אבל יכולים להיות גם שיקולים אחרים.

יש לאדם הצדקה, ואז ישנו וויכוח על נק' ראות הדברים.

הביקורת של רז, לפי המרצה, על רולס, היא בשני תחומים.

1. אין זכות למרי אזרחי במדינה צודקת בקירוב, אלא רק הצדקה, כיוון שאם באמת יש חוק שסותר את עקרונות הצדק, אזיי המדינה אינה צודקת, וממילא אם היא אינה צודקת היא לא תעניק זכות למרי אזרחי, שכן אז היא לא תתקיים.

2. ההסברים המוסריים של רולס, גם אם למעשה הוא טוען שמדובר בהצדקה, אינם מספיקים – ייתכן שלאדם תהיה הצדקה מוסרית למרי אזרחי אף אם הוא אינו מוכן לשאת בעונש וכו'.
נפרט:

הטענה של רז כנגד רולס, היא שהפגם המרכזי בדיון של רולס בנושא של מרי אזרחי, הוא בכך שהוא לא נתן את דעתו להבחנה המושגית שדיברנו עליה, בין זכות לבין הצדקה.

וכך למה? כיוון שבדיונו של רולס, מחד אין גיבוש של זכות למרי אזרחי (הראיה היא שהוא מדבר על נכונות לשאת בעונש – המדינה לא צריכה להעניש).

מאידך הוא לא מדבר על ההצדקה למרי אזרחי – הדיון שלו מתנדנד בין הניסיון לבסס זכות לבין הניסיון לבסס הצדקה למרי אזרחי.

כמו"כ, אם הוא מנסה לבסס מרי אזרחי כזכות – אזי הוא לא הצליח, מכיוון שבמדינה צודקת בקירוב אין מקום מבחינה מושגית לדבר על הזכות למרי אזרחי. 

אם כך, רולס יכול לדבר על מרי אזרחי כעל דבר שיש לו הצדקה. וגם פה הביקורת צולבת:

רולס יסכים, בתנאי ההצדקה שלו למרי אזרחי, שיש נכונות לשאת בעונש. אך מה על עוד נימוקים?

ישנם עוד נימוקים למרי אזרחי: גם אם גורמים נזק לצד ג', גם אם נוקטים באלימות, גם אם לא מוכנים לשאת בעונש.

ייתכן שהאלימות במרי אזרחי היא מוצדקת, כשלוקחים בחשבון את מכלול השיקולים באשר לנקיטה בפעולה.

השיקולים של רולס הם מאוד מקומיים, לא מוחלטים ולא חד משמעיים.

באשר לסרבנות מצפון:

הביקורת של רז על רולס היא אפילו דרמטית יותר. בניגוד לרולס, שמעדיף מרי אזרחי על סרבנות מצפון – אצל רז המהלך הפוך. במרי אזרחי ניתן לדבר על הצדקה ולא על זכות. אך לעומת זאת, בסרבנות מצפון, אין רק הצדקה, אלא ראוי להכיר בזכות של אדם לסרבנות מצפון.

מדוע? כי ניתן לבסס זכות לסרבנות מצפון, במיוחד במדינה צודקת בקירוב – מדינה ליברלית – מדינה זו מכירה באוטונומיה של אדם ושומרת עליה, כולל את האוטונומיה של האדם להגדיר את זהותו ואת שלמותו המוסרית.

כל טיבה של מדינה ליברלית היא הגנה על אוטונומית הפרט.

ולכן בנסיבות מסויימות ניטה להכיר בזכות לסרבנות מצפון: נכיר בזכות של אנשים, בתנאים מסויימים מבחינת ההכרה המוסרית שלהם, לומר שהשתתפות בפעולות מסויימות, גם אם המדינה חושבת שהן מוצדקות, זה דבר שהם לא יעשו, כחלק מהשלמות המוסרית שלהם.

אנו מוכנים להכיר במצפוניות האדם, כחלק מהחירות והאוטונומיה של האדם.

בהינתן שזו תופעת שוליים בחברה (מבחינת הכמות וההשפעה על החברה), ומדובר על מאבק אידיו-סינקרטי, רז מוכן להכיר בכך. 

סטטיסטית אלו מעט מאוד אנשים, ולא מדובר על הכרה של המדינה בצדקתם, אלא מדובר בהכרה במצפוניותם כחלק מהאוטונומיה שלהם. אלו אנשים שהמוטיבציה שלהם תלויה באוטונומיה שלהם.

וכך, רז טוען שלאנשים כאלה אנו צריכים, במסגרת תפישת החירות והאוטונומיה במדינה ליברלית, להכיר בזכותם לסרבנות מצפון.

אלו לא אנשים שמנסים לשנות את מדיניות הממשלה, אלא דואגים לשלמותם המוסרית.
* האמת היא, שבכל מדינה ליברלית מתוקנת, יש הכרה בסרבנותם של אנשים להתגייס מטעמי מצפון.

המדינה צריכה להשתכנע, כדי לאפשר להשתחרר מטמעי מצפון, שהאדם הוא אכן אדם מצפוני, ולא מנצל לרעה את הזכות הזו.

מה אם אדם בשם השכנוע המצפוני רוצה לבצע אקט פוליטי?

הוא לא נשאר בד' האמות של הזכות לסרבנות מצפון, אלא הוא כבר מבצע פעילות של מרי אזרחי – ועל כך אין כבר זכות. מדובר כבר על הצדקה נטו.

הערות:

· רז ורולס, לוויכוח ביניהם יש חשיבות והענקה של כלים יעילים למדיי לניתוח ושיפוט של סיטואציות של מרי אזרחי וסרבנות מצפון: הוויכוח לא קובע עמדות פוליטיות אלא מעניק לנו מושגים של זכות ומושגים של הצדקה.

לעיתים אדם יאמר שיש לו הצדקה נטו, והשאלה לא תהיה שאלת הזכות – ברור שאין לו. והשאלה נעשית פוליטית-מוסרית: האם יש הצדקה.

· הערה נוספת: כל הדיון שונה ומובחן מהשאלה האם יש חובה מוסרית לציית לחוק. אם נאמר, שאין חובה לציית לחוק, אז אין בעיה: אם אין חובה מוסרית לציית לחוק, אין בכלל בעיה של סרבנות מצפון או מרי אזרחי.

השאלה האם יש חובה מוסרית לציית לחוק היא שאלה נפרדת, האם בעצם קביעת החוק יש חובה מוסרית לציית לחוק: האם החוק מוצדק מעצם היותו חוק?

דיוננו זה יוצא מנק' ההנחה, שהחוק נתפש ע"י המדינה כחוק מוסרי.

כשאדם מפר את החובה לציית לחוק, הוא מפר את החובה לציית לחוק מוצדק בעיני המדינה.

אם אדם חושב שרוב החוקים, חובה לציית להם מכיוון שהם חוקים מוסריים, אזיי הבעיה של סרבנות המצפון שלו עם חוק מסויים, היא התנגשות לא עם החובה לציית לחוק, אלא עם החובה לציית לחוק מבחינה מוסרית.

כלומר, אין חפיפה בין הדיון בשאלה האם ישנה שאלה מוסרית כללית האם צריך לציית לחוק, לבין שאלת סרבנות המצפון.

בנוגע לדיון לעיל נעיר הערה: החוק הוא בעל הצדקות מוסריות.

הדבר קשור בעקיפין לטענה של דבורקין מול רז והארט: החוק הוא דבר רציונאלי. 

דבורקין: כששופט מפעיל שיקול דעת, בכל מקרה השיקול שלו רציונאלי. לבוא ולומר שכל אחד נימוקו עימו ולמרות הטענות המנוגדות התוצאה מוצדקת, זה דבר לא נכון – מישהו יותר רציונאלי ושיקולו יותר כבד משקל.

המרצה אומר, שלא ייתכן מצב שבו ישנם שני נימוקים שווי כוח, באותה עוצמה בדיוק.

זהו מצב שבו אין טעם ולו הקטן ביותר להכריע ביניהם. קשה למצוא דוגמאות כאלה.

ש.ב.
לחזור על עבודותינו בנושא הופלד והאריס.
המבחן:

חומר סגור.

לא אמריקאי.

שני חלקים: חלק א', שאלות רוחב כלליות על החומר. חלק ב', שאלות מחשבה ושאלות ידע.

תהיה בחירה בכל אחד מהחלקים.

המבחן במשך שעתיים.
כללים משפטיים
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� תודה למר ניר שני.





