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מושג החירות

על המבחן

שיעור 1
מבוא פרוצדוראלי
· מבקש דממה מוחלטת במהלך השיעור. 

· אין יוצא ואין בא במהלך השיעור. 
· אסור לשלוח SMSים בשיעור. 
· אסור לקרוא עיתונים בשיעור.
· חומר הקריאה נמצא בסילבוס פלוס חומרים בתדפיסים. 
· לקראת כל שיעור יש לקרוא את החומר. 
· הציון מורכב משלושה פרמטרים: 
1. בחנים (10% - 2 נקודות לבוחן) - (פעם בשבועיים) על חומר הקריאה. בחנים קצרים לא יותר מ-12 שורות לשאלה שדורשת בקיאות על חומר הקריאה. אין חובה לעשות את הבחנים והציון ירד בהתאם. סה"כ 6-7 בחנים במהלך הסמסטר. במידה ונעדרנו או נכשלנו בבוחן או שתיים נוכל להשלימם. מטרת הבחנים להכיר את הטיעונים ולא כל פרט ופרט. להכיר את האירוע, בעיה משפטית ובהנחה ויש מספר חו"ד להכיר את הנימוק של כ"א מהם. 
2. עבודה (10%) – אחת במהלך הקורס. 
3. מבחן סופי (80%). 
· מומלץ לקרוא את החומר במהלך הקורס כי קשה להשתלט על החומר רק לקראת הבחינה. 
· הקורס מתחיל בשעה 16:00 עד 17:15– 20 דקות הפסקה - השיעור נגמר בשעה 19:15.  
· שבוע הבא נקבל בוחן ראשון – פס"ד ירדור ופס"ד פלוני נ' פלונית (נמצא בסילבוס). 

טיב החומר בתורת המשפט שונה מחומרים שהכרנו עד כה. בתחילה זה יראה מוזר וקשה ובמהלך הקורס נמצא בחומר עניין רב. 

מבוא לתורת המשפט

תורת המשפט juris prudence  – הפילוסופיה של המשפט philosophy of law
תחום תורת המשפט והפילוסופיה קרובים אחד לשני אך לא חופפים. תורת המשפט אינה דיסציפלינה (צורת דיון וחשיבה) משפטית אלא קשורה לתחום הפילוסופיה. היא רלוונטית למשפט משום שלוקחת את התופעה המורכבת שנקראת משפט ומעמידה אותו לדיון בכלים פילוסופים. 
אין אנו עוסקים בענף מסוים של המשפט כמו משפחה, חוזים וכו'. אלא במשפט בכללותו ואם יש לו משהו לומר על המשפט הוא אומר זאת כאשר האמירות רלוונטיות לכלל ענפי המשפט. 

פילוסוף בריטי במאה ה-20 ברטרנד ראסל כתב מספר חיבורים חשובים, בין היתר, את החיבור 'בעיות בפילוסופיה'. בחיבור מעיר הערה על טיב הפילוסופיה:  

"אם מסתכלים על תולדות הפילוסופיה מראשיתה ביוון העתיקה ועד ימיו. עברו אלפי שנים של עיסוק בפילוסופיה ע"י בנ"א. הפילוסופיה היא מעין פח אשפה של המדעים". 

אם מסתכלים על הפילוסופיה בתקופה היוונית ובשנים לאחריה היא כללה את כל המדעים. שכן פילוסופיה היא מילה ביוונית שמשמעותה 'אהבת (פילו) החכמה (סופיה)'. השאיפה של תחום זה היא לדעת ידיעה לא של פרטים ועובדות אלא ידיעות כלליות – תיאורטיות על כל תחום שקיים. זה כלל את מדעי הטבע, ספרות, מתימטיקה וכו'. במשך הזמן כל התחומים שהיו לחלק מהפילוסופיה הפכו כל תחום בפני עצמו להיות דיסיפלינה אחרת. כך למשל מדעי הטבע הפכו לעצמאיים וכן הלאה. ראסל אמר שמהפילוסופיה היום נשאר כל מה שלא הפך להיות דיסיפלינה עצמאית שלא הצליחה לקדם את עצמה ולכן הפילוסופיה היא פח אשפה של המדעים. 

פעמים רבות נדמה שהמדעים השונים קונים מעמד עצמאי על סמך הנחה שיש להם הגדרה רחבה של התחום והנחות יסוד לפיתוח ושגשוג התחום. מה שמתרחש הוא שחוקרים רבים נתקעים ומגלים שהנחות לא עובדות ועקרונות היסוד לא ברורות ולא וודאיות. מה שקורה הוא שהפילוסופיה חוזרת לתחום והיא מתחילה לפתח את הפילוסופיה של התחום. כך נוצרה הפילוסופיה של המדע, של המתימטיקה, של הספרות וכו'. בעשרות השנים האחרונות מתפתח במקביל לענף של התחום ענף פילוסופי של התחום עצמו. אנחנו נראה שבתחום של הפילוסופיה של המשפט, תורת המשפט לוקחת את מושגי היסוד הבסיסיים שמסיקים משפטנים ומעמידה אותם לעיון פילוסופי. 

במהלך הקורס נשאל מספר שאלות מרכזיות: 

1. מהו החוק? 

שאלה זו ניתנת להבנה במספר דרכים: מהי משמעות הטענה לפיה שיטת משפט מסוימת רווחת או קיימת בחברה? איך אדע שבחברה מסוימת יש שיטת משפט וחברה אחרת נטולת מערכת המשפט?

2. מה היחס בין מה שמכנים משפט לבין מה שמכנים מוסר? באם יש קשר מהו סוג הקשר? האם יש הבדלים ביניהם? 

3. האם ישנה חובה לציית לחוק? שאלה זו נראית מובנת מאליה ככל שננתח אותה נראה שמסובך להבין אותה ולענות תשובה עליה. 

4. מהן המטרות החברתיות מערכת המשפט נועדה למלא? איזה אינטרסים היא נועדה לשרת?

5. האם יש עניינים שהמשפט לא אמור לגעת בו? האם מלוא כל הארץ משפט? 

6. תיאוריות של שפיטה: ביהמ"ש, השופט והתפקיד השיפוטי עומד בלב מערכת המשפט והשאלה נוגעת לדרכי חריצת הדין, שיקול דת משפטי, מה שופטים צריכים לעשות בלאקונה, שאלות פילוסופיות של פרשנות משפטית וייחודה.

7. מערך מושגי יסוד במערכת המשפט. לדוג' חובה משפטית או זכות משפטית מול זכות רגילה, אישיות משפטית, חירות, סיבתיות, כוונה, חזקה וכו'. אלו מושגים כללים בחברה ורלוונטיים לתחומים רבים במשפט כולו ולא לענף אחר. 

8. מושג הצדק – מהו מושג הצדק? מושג זה מעלה שאלות עיוניות, פילוסופיות ותיאוריות רבות בעלות השלכה מעשית ונעסוק בכולן. 

החוק

נפתח בשאלה מהו החוק? ניתן לומר ששאלה זו היא שאלת המפתח להתחיל את הדיון בתחום תורת המשפט. שאלה זו מורכבת שמסתתרות מאחוריה שאלות שונות. 

1. מה ההבדל בין חוק ומשפט לבין מוסר? לפעמים מתכוונים לשאול מהו החוק? האם יש הבדל בין המוסד המשפטי של החוק לבין מוסדות חברתיים (דפוס התנהגות שרווח בחברה שיוצר מוסד חברתי כמו מוסר) שהם דומים לחוק ואנחנו נוטים לחשוב שהם לא חוק. לדוג' המוסד לביטוח לאומי מבוסס על דפוס התנהגות לפיו החברה מעבירה לו כסף והוא מחלק את הכסף לכאלה שהוא מחליט שזקוקים לכסף. זהו מוסד רווחה הראשון במעלה. מוסד זה אינו בית אלא דפוס פעולה חברתי. המשפט על מכלול חוקיו הוא סוג של מוסד חברתי והוא מכונן מערך מורכב ומסובך בשטחים רבים ומגוונים. לומר שיש בחברה מוסד משפטי המשמעות שיש מוסד חברתי הנקרא משפט. לצד מוסד זה בכל חברה יש מערכת שנקראת מוסר. כלומר בכל חברה יש דפוסי התנהגות שנתפסים ע"י רוב בני החברה כמחייבים. אנו רגילים לחשוב שלכל חברה יש מוסר שכן בכל מקום יש כללים שמחייבים אנשים מוסרית. המוסר הוא מוסד חברתי שכן זוהי מערכת של דפוסי התנהגות קבועים שחוזרים על עצמם. 

שאלנו מהו חוק? אם נראה שיש לחברה מוסד חברתי שנקרא משפט ומוסד של חוק כיצד נבחין ביניהם? האם הם מתמזגים או שלא. בשאלה זו יש טעם משום שאם נצליח להבחין בין המוסד החברתי של המוסר למוסד המשפט נלמד משהו על טיבה של מערכת המשפט. אם מישהו יאמר שאין הבדל ומוסר של חברה מסוימת הוא חלק מהמשפט. 

יש שיאמרו שיש מוסד שנקרא משפט וחוק ויש מוסד של מוסר. נראה תיאוריות שונות בשאלה זו. 

2. מהו ההבדל בין חוק משפטי או מוסרי לבין חוק טבע (גרביטציה וכו')? האם יש הבדל בין שני המובנים הללו או שהם דומים. 

פרופ' יאיר לורברבוים דוחה תשובות סטודנטים כמו שחוק טבע הוא אחיד בעוד שחוק משפטי משתנה בין החברות. וחוק טבע לא ניתן לבחור בעוד שבחוק מוסרי ניתן לבחור. מאחר שהן מבוססות על הנחות ותיאוריות. לכן כאשר אדם תופס את המוסר בצורה שונה הוא לא יקבל את ההבחנה הזו.  

לדוג' ביחד לטענה שחוק טבעי נכון בכל מקום וחוק מוסרי תלוי בחברה ותרבות. האם בנ"א חושבים באופן דומה בכל מקום לגבי חוק הטבע. אז הטוען יאמר שחוקי הטבע נכונים גם אם בנ"א לא מכירים אותם. הטענה שחוק מוסרי שונה בכל חברה מחייבת תפיסה שהמוסר רליטביסטי ולא רציונאלי. כמו שחוקי הטבע נכונים בכל מקום בלי קשר אם בנ"א מכירים אותם כך הרציונאלים לא יקבלו את התפיסות השונות בנוגע לשונות בחוקי המוסר. 

ההבדל היסודי בין חוקי הטבע לחוקי המוסר הוא שחוקי הטבע הם חוקים דספקטיביים (מתארים) לעומת חוקי מוסר הם חוקים פרספקטיביים (מצווים). כשמדברים על חוקי טבע מדברים על חוקים שנועדו לתאר באמצעות הניסוח הכללי הוא מתארים פרטים. לעומת זאת, חוקים מוסריים אינם מתארים אלא מצווים וכשאומרים שאסור לגנוב לא מתארים כיצד על בנ"א להתנהג אלא איך אנשים צריכים להתנהג. 

למשפט יש אופן פרספקטיבי של מצווה ולא מתאר. הבחנה זו היא הבחנה שתהיה נכונה תחת כל תיאוריה של המוסר ושל המדע. משום שקשה יהיה לפתח תיאוריה אם נחשוב על חוקי המוסר כמתארים. 

אם חוקי הטבע נכשלים בתיאור של הפרטים (ע"י הפרכה) נאלץ לנסחם מחדש. בעוד שאין כך בנוגע לחוק מוסרי משום שלא ננסח מחדש חוק טבע כאשר המציאות לא פועלת על פיו.  

לחוקי הטבע יש אופי מתאר כי הם כללים שמסבירים מה צפוי לקרות. חוקי המוסר לא מנבאים איך אנשים יתנהגו כי זה תלוי בציות של אנשים. 

הבחנה שהוצעה טוענת טענה לגבי האופן שבו מושגי המוסר לעומת המושגים של חוקי הטבע. מדברים על חוקי טבע באמצעות לוגיקה של טיעונים. בטענות מוסריות משתמשים בלוגיקה של ציווי ולא תיאור. שאומרים שאסור לרצוח הכוונה היא ציווי ולא תיאור. כשאנשים מדברים מוסרית וטוענים מה אסור ומותר הלוגיקה של השפה היא לוגיקה של מונחים מצווים ולא מתארים. 

כשאומרים שיש חוק מוסרי יש לשאול איפה החוק הזה קיים? גם ביחס לחוק טבע אומרים שהוא קיים לא כאובייקט ממשי שניתן למששו כמו שלא ניתן למשש חוק מוסרי. 

נחזור ליחס בין חוק מוסרי לחוק טבעי. אם משתמשים במונח 'חוק' לתאר את שניהם. בכל זאת ראינו שיש הבדל חשוב ביניהם אך בכל זאת יש להם מכנה משותף שמצדיק את השימוש במילה 'חוק'. המכנה המשותף הוא ההכללה. חוקיות נוגעת לכלליות. חוק טבע וחוק מוסרי הם כלליים, הכלליות בחוקי הטבע מנוסחת כך: "בהתקיים תנאים מסוימים תמיד יתרחש כך וכך'. לעומת זאת, הכלליות בחוקי מוסר: "בהתקיים תנאים מסוימים תמיד צריך להתנהג כך וכך". יסוד הכלליות מצדיק את השימוש במילה 'חוק'. יסוד הכלליות שמאפיין את המשפט והמוסר כי חושבים על מוסר במונחים של חוקים קשור להנחת יסוד שאופיינית לשני התחומים שיש בהם יסוד רציונאלי. דהיינו שחקירת הטבע מניחה שאם יכולים לנסח חוקים יש בטבע סבירות וכלליות ויש בו משהו תבוני ורציונאלי. רציונאליות קשורה לכלליות וסדירות. דברים לא קורים סתם ואין מקריות. ההישגים העצומים של המדע המודרני מבוססים על ההנחה שהטבע הוא רציונאלי ועל עקרון הסיבתיות שמבוסס על רעיון החוקיות שמבוסס על כללים רציונאלים. בתחום המוסר יש חשיבה על חוקים וכללים. לא חושבים על מוסר כך שיודעים מה נכון ומה לא באופן אינטואיטיבי ואופן החשיבה המוסרית שלנו לפי כללים וחוקים אותם מחילים על כללים. הנטייה שלנו לחשוב על המוסר כמשהו שקשור לרציונאליות כשחושבים שכל השפה המשפטית מבוססת על הכלל. הכלל קשור להפשטה ורציונאליות. 

חוקי הלוגיקה - קיימת מערכת נוספת של חוקים והיא מערכת חוקי הלוגיקה. חוקים אלה מסבירים איך משיגים היסק לוגי. מדובר במערכת הנחות מהן גוזרים מסקנה. לדוג' 'כל היוונים חכמים' ו-'כל החכמים ירוקים'. מכאן נובע שכל היוונים ירוקים. מי שיטען שמכאן נובע שכל הירוקים יוונים אינו אלא טועה. בשאלה זו בדיוק עוסקת תורת הלוגיקה. 

טיעון תקף – מערך הנחות שיש להן מסקנה. בטיעון תקף אין צורך שהמסקנה תהיה אמיתית אלא שהמסקנה תנבע מההנחות. כלומר בהתקיים שתי הנחות והמסקנה נובעת מההנחות אז המסקנה היא טיעון תקף. כאשר אחת ההנחות אינה נכונה אז המסקנה לא בהכרח נכונה. 

הלוגיקן בפועל לא מתעניין בשאלה האם ההנחות אמיתיות אלא שואל האם המסקנה נובעת מההנחות. זאת בניגוד למדע ששואף לדעת את האמת. 

נחזור לדיון שלנו. כללי הלוגיקה אינם מצווים לנו איך לחשוב והם לא מתארים את הצורה בה בנ"א חושבים כי בנ"א לא חושבים באופן לוגי אלא אינטואיטיבי. כללי הלוגיקה הם גם לא מצווים ולכן ראוי לחשוב איפה הם כלולים בתוך הכללים ואכמ"ל. 

משפט ומוסר

ההבדל בין חוק משפט לבין חוק מוסר: 

בד"כ אחת ההבחנות שנוטים לעשות בין סוגים שונים של כללי עשה. חשוב להבחין בכללי עשה (ול"ת) [כללים שמחייבים אותך לעשות משהו] בין כללי פקחות לכללי חובות. שניהם מורים לנו מה לעשות. כללי פקחות – אני מעוניין בתוצאה מסוימת וכדי להשיג אותה עלי לפעול בצורה מסוימת. לדוג' כדי לשמור על בריאות השיניים עלי לצחצח אותן כל יום. כללי חובות – אני חייב נקודה ללא קשר לשאלה אם אני רוצה. לדוג' 'אסור לגנוב' ולא אומרים שאם אני לא רוצה לשבת בכלא אסור לי לגנוב, אלא אומרים שאסור לגנוב נקודה. ניתן לומר שכלל פקחות זו המלצה בעוד שכלל חובות הוא חובה. 

מוסר ומשפט הם כללי עשה אבל הם לא כללי פקחות אלא כללי חובות. 

ש.ב

לקרוא פס"ד פלוני ופס"ד ירדור ולהתכונן לבוחן על אחד מהם.
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פרופ' לורברבוים מזכיר לכולנו להיות בשקט מוחלט.

מהו חוק? המשך
נקודת המוצא הייתה השאלה מהו החוק? הצגנו שלושה מובנים: 

1. מה ההבדל בין המוסד החברתי שנקרא מוסר למוסד החברתי שנקרא חוק (משפט)? 

2. מה ההבדל בין חוק מוסרי (משפטי) לבין חוק טבע? 
3. מהו החוק במקרה ספציפי? 

על השאלה הראשונה אמרנו שמנקודת מבט סוציולוגית יש מוסד של מוסר ומוסד של חופש ודיברנו על הדמיון ביניהם. מאחר שיש דמיון ביניהם נוכל ללמוד משהו יסודי על טיב החוק.

על השאלה השנייה אמרנו שתחת כל תיאוריה של מוסר חוק מוסרי הוא מצווה וחוק טבע הוא מתאר. בתחום המוסר אומרים מה אסור ומותר ולא איך הם מתנהגים בפועל.

נוהגים לומר שהמוסר תלוי תרבות והוא רליטביסטי ומוסר הוא לא מדע ולא מתימטיקה. הלכה למעשה המוסר אינו יחסי. אנשים לא חושבים שאסור לרצוח זה עניין רלטיבי ולא ניתן לדעת מהו המוסר האמיתי. גם עמדות רלטביסטיות לא מוותרות על מושג החובה. במסגרת הדיון אודות היסודות המשותפים למוסר ומשפט אמרנו שהמשותף להם הוא במסגרת כללי העשה. פרופ' יאיר לורברבוים הציע להבחין בין אלה שמספקים כללי עשה של פקחות (אם רוצים משהו יש לעשות משהו) לעומת חובות (מחייבים לעשות משהו). הקטגוריה של 'אתה חייב' רלוונטית במובן המוסרי והמשפטי ולא בכללי פקחות (לא חייבים לשמור על הרכב אלא אם רוצים שהרכב ימשיך לנסוע). מישהו יכול לומר שאין חובה אלא הכל שאלה אם כדאי כך למשל אם אתה לא רוצה לשבת בכלא אז אל תגנוב. עם זאת, לא ניתן להתעלם מהעובדה שלפי השפה המוסרית והמשפטית, שמשפיעה על הטיעון והדיון, בתחום המשפט משתמשים באופן מסיבי במושג 'חובה'. לשפה זו משמעות חשובה גם אם לא מיחסים אליה משמעות מטאפיסית עדיין משתמשים במילים 'חובה'. לא מדובר במונח אחד בשפה אלא במערך שלם של מושגים. להגיד שמותר זה לא כמו להגיד כדאי. זו השפה הדאונטולוגית (הפילוסוף קאנט הרחיב מאוד את התחום והנושא) ועל כך נרחיב בהמשך. 

לפעמים יש דברים שהחברה רואה אותם כחובות בעוד שמדובר בכללי פקחות. אבל גם אם כלל מסוים הוא פקחות וחובה אנחנו מתייחסים אליו כללי חובה למרות שהם פקחות. 

איפה הנפקות בין חובות לפקחות במצב בו ביישום מסוים של כלל החובה, גם אם נסיק שהוא לא מועיל, נמשיך ונאמר שלמרות שהוא לא מועיל נמשיך לקיים אותו כי הוא חובה. כלומר כלל חובה נקיים תמיד בלי קשר לשאלה אם הוא מועיל. 

יודגש שאין צורך להיות דתי כדי להאמין שיש חובות. אנשים בתחום המוסרי מדברים על חובות גם אם הם מאמינים וגם אם לא מאמינים בא-להים. קאנט חשב שמקור החובות הוא התבונה. לכל בני האדם יש תבונה ולכן מוטלים עליהם חובות (בניגוד לבע"ח שאין להם חובות). 

גם הרלטיביזם מאמינים בחובות – הם אומרים שאין כללים אוניברסאליים וברומא תתנהג כרומאי. עמדה כזו בתחום המוסרי תאמר שבכל מקום יש להתנהג לפי מנהג המקום. נוסח זה יוצר חובה שכן אומר שמוטלת עלינו חובה להתנהג בכל מקום כפי שהם מתנהגים ויש חובה שונה בכל מקום אבל החובה שרירה וקיימת. מכשול של הרלטיביזם הוא שהם אמרים שתמיד חובה להתנהג בכל מקום לפי הגישה והדרך שלו וזו אמירה אנטי רלטיביסטית וצע"ג. 

במושגים שמאפיינים את השיח המוסרי הוא גם מאפיין את השיח המשפטי ומדברים במערכת מושגים של חובות. לא אומרים "אם ... אז..." אלא מטיל עלינו חובות. המשפט כולל עוד דברים עליהם נדבר בהמשך. 

הבחנו בין כללי פקחות לחובות. מושג החובה הוא בד"כ מרכזי בשיח המוסרי והמשפטי משום שמאפיין את החשיבה אודות נורמות. שאומרים שיש נורמות הכוונה שבני חברה מסוימת חשים חובה להתנהג בדפוס התנהגות מסוים. זו המשמעות שכלל מסוים הוא נורמטיבי. בישראל יש נורמה שיש לעמוד דום בצפירה של יום הזיכרון ולכן רוב בני החברה עומדים דום. שאומרים שיש נורמה כזו הכוונה שחלק נכבד מהחברה הישראלית מאמינים שנורמה זו היא חובתם ולכן מתנהגים כך. כלומר אם יש נורמה אין זה אומר שרק אנשים עושים משהו אלא נכנס גם דפוס של חובה (כל אחד מסיבותיו שלו) וזה יוצר את היסוד הנורמטיבי בכל חובה. בכל חברה יש את הנורמות שלה. יודגש כי, גם החושבים שהנורמה חובה עדיין אין זה אומר שהם לא יפרו אותה מידי פעם ובנסיבות מסוימות. 

יש להבחין בין מוסר נוהג למוסר אידיאלי:

· מוסר נוהג – סדרה של טענות שמתארות איך בני חברה מסוימת או מה בני חברה מסוימת חושבים אודות מה ראוי לעשות. אלו טענות שיש לחברה או למבקר מחוץ לחברה שרוצה לקבוע קביעות אודות האופן בו בנ"א חושבים על ענייני מוסר. אלא טענות עובדתיות של איך בנ"א מתנהגים או חושבים שראוי לנהוג. בזה עוסקים סוציולוגים ואנתרופולוגים. מבחינת מבנה השפה המשפטית של מוסר נוהג הם תיאורים – לתאר מה אנשים חושבים שהוא מוסר ראוי. לדוג' מישהו אומר שבישראל בני זוג נאמנים זה לזה. זה תיאור של האופן בו בנ"א מתנהגים. 

· מוסר אידיאלי – מתאר טענות אודות מה ראוי. שאומרים 'אסור לגנוב' לא מתארים מה בנ"א חושבים אלא מתארים טענה במישור של המוסר האידיאלי. 

'אזרחי ישראל חושבים שאסור לגנוב' – מוסר נוהג. המשפט הזה מתאר עובדה ומצב מסוים. משפט זה רלוונטי למוסר משום שהוא מתאר מה בנ"א חושבים על המוסר. 

'אסור לגנוב' – מוסר אידיאלי. מתאר מצב מוסרי רצוי. 

משפט כמו "א-להים אמר בהר סיני לא תגנוב" – המבנה התחבירי של המשפט הוא תיאור עובדתי שהאל אמר משהו בהר סיני. המשפט הזה כשלעצמו לא אומר לא תגנוב. מי שרוצה להסיק מסקנות נוספות יצטרך להניח שיש לשמוע לא-להים (מוסר אידיאלי). אז יהיה אסור לגנוב אבל כשלעצמו הוא מתאר ולכן מוסר נוהג. 

יש לא מעט פילוסופים שאומרים שאי אפשר לגזור טענות בתחום המוסר האידיאלי ממשפטים בעלי אופי מתאר בלבד. בלשונם: "לא ניתן לוגית לגזור את הראוי מן המצוי". הטענה שמשפטים שמתארים מה קורה בפועל או מה אנשים חושבים אינם אומרים מהו המצב הראוי. לכן צריכים לפחות הנחה אחת שתאמר מהו המצה האידיאלי ע"מ שנוכל לגזור משם הנחות נוספות. למשל 'יחסים הומוסקסואלים אינם כדרך הטבע'. אזי הטענה שהם לא טבעיים לא אומרת שהם לא מותרים. צריכים מערך של הנחות כמו 'חובתנו להתנהג לפי טבענו' ורק אז נוכל להסיק שהיחסים הללו אסורים. 

אחת השאלות שנשאל היא היחס בין משפט ומוסר. במסגרת השאלה אודות היחס ביניהם חשוב להבחין בין מוסר אידיאלי למשפט והיחס בין מוסר נוהג למשפט. אלו שאלות נפרדות לחלוטין. 

בהמשך נבחין בין מוסר נוהג למשפט ואח"כ נעבור לשאלה השלישית ששאלנו. 

בין משפט למוסר

שאלנו מה ההבדל בין המוסד החברתי שנקרא מוסר למוסד החברתי שנקרא חוק (משפט)? 

מספר הבדלים ביניהם:

1. הבדלים באכיפה - במערכות המשפט המוכרות לנו אנחנו חושבים שיש הבדל בין המוסר החברתי משפט למוסר החברתי משפט. את המשפט אוכפים באמצעות כח החברה והריבון (משטרה וכו') בעוד שהמוסר נאכף באופנים אחרים ומערכות של לחצים חברתיים (נידוי, לא משדכים, לא באים לשמחות ועוד).

2. דרך שינוי הקיים - למשפט יש אופנים ממוסדים לדרך בה יוצרים נורמות. יש כללים איך ליצור ולבטל נורמות. במוסר הנורמות יכולות להשתנות אבל אין דרך ממוסדת לעשות זאת ומדובר בתהליכים חברתיים ארוכים ואיטיים. 
3. מונחים שונים - המשפט מדבר בקטגוריות מוסריות מסוימות ולא באחרות. למשל הוא מדבר במונחים של אסור ומותר יש או אין זכות. המוסר מדבר במונחים של ראוי, לפנים משורת הדין וכו'. יש מערך קטגוריות במוסר שהמשפט נמנע מלהשתמש בהם מסיבות עליהן נרחיב בהמשך כמו למשל לא נמצא במשפט 'לפנים משורת הדין' וכו'. (המשפט אומר ראוי אבל לא למעבר לנדרש). המשפט לא יחלק את דיני הנזיקין בין צדיקים לרגילים ורשעים בעוד שהמוסר כן. בד"כ המשפט נוטה להגן על ערכים מצומצמים והערכים עליהם רוצה להגן כמו בטחון, סדר, יציבות וכו'. יש ערכים בהם המשפט לא עוסק. לדוג' נוטים לחשוב שערכים כמו שלמות אישית, מימוש עצמי וכו' הם לא מתפקידו של המשפט. ייתכן והמשפט יוצר תנאים שנממש את עצמנו אבל זו לא מטרתו והוא לא עוסק בשאלה מהו מימוש עצמי. ייתכן ויש מערכות משפט שעושות את זה. 

החוק במובן פשטני

מהו החוק במקרה ספציפי? 

לדוג' מה החוק אומר במקרה בו עשיתי מעשה מסוים. זו השאלה בה אנחנו עוסקים במהלך הקורסים השונים בפקולטה וכעת נעסוק במובנים הפילוסופים של השאלה. כשמשיבים לשאלה 'מהו החוק?' השאלה האם התשובה שתינתן תתבסס רק על עובדות חברתיות מסוימות ורק הן יספקו את התשובה לשאלתנו או שלא די בהתבססות על עובדות חברתיות אלא צריכים לשקול שיקולים  מוסריים? 

כדי לומר מה אומר החוק יש לבחון האם התקיימו עובדות חברתיות מסוימות למשל האם הכנסת חוקקה חוק, האם מחוקק המשנה חוקק בנושא או האם ביהמ"ש פסק בנושא (האם יש מנהג מחייב בחברה). אלה עובדות חברתיות ובהתאם לעובדות אלה נוכל לדעת מה אומר החוק. אולי נאמר שמלבד השאלה הראשונה יש להתחשב ולהכניס לשאלה שלנו גם שיקולים מוסריים ערכיים של צדק ורק אז להשיב מה אומר החוק. 

במישור הפרקטי והתיאורטי יש וויכוח חריף בשאלה זו ממש. 

לצורך הדיון יש להבחין בין שני ביטויים:

· פוזיטיביזם משפטי – התשובה לשאלה מהו חוק במקרה ספציפי קשורה אך ורק לזיהוי עובדות חברתיות רלוונטיות.
· נון-פוזיטיביזם משפטי – לצד זיהוי העובדות החברתיות הרלוונטיים בהכרעה במקרה משפטי מסוים יש לשקול שיקולים מוסריים, ערכיים, צדק וכו' למרות שהם לא עובדות חברתיות. 

קיימות מספר עמדות פוזיטיביסטיות וכך יש גישות שונות בתוך הנון-פוזיטיביסטיות. הוויכוחים החזקים ביותר הם בתוך הקבוצה ולא בין שתי קבוצות שונות. בהמשך נדון במספר גישות. 

אם ניקח לעצמנו פס"ד מייצגים בכל תחום משפטי וננסה לבחון את השאלה מהו חוק לפי כל פס"ד התשובה לא תהיה ברורה. יותר מזה פס"ד יביאו אותנו למסקנה שהשופטים רחוקים מלהיות פוזיטיביסטים. יש ויכוח חריף בשאלה האם המשפט הוא יותר מהחוקים והפסיקה.

בתוך הגישה הנון-פוזיטיביסטית יש גישה אחת של שיטות שמכונה 'משפט טבעי'. גם גישות אלה מתחלקות לתת גישות. תיאורטיקאנים כמו אפלטון, אריסטו, אקווינס, הובס, לוק ורוסו הציגו תיאוריות שניתן לכנותן תיאוריות משפטיות שונות למשפט טבע. זה התחיל ביוון ע"י אפלטון ואח"כ בימי הביניים ע"י אקווינס ובעת החדשה ע"י לוק, הובס ורוסו. 

פס"ד ירדור
זהו פסק שניתן בשנת 1965 והמקרה היה מעניין היסטורית. ועדת הכנסת סירבה לרשום את רשימת הסוציאליסטים באמתלה שהיא לא חוקית מאחר ששללו את קיום המדינה ושלמותה. בערעור נטען שהועדה יכולה לשלול קבוצה רק מסיבה טכנית של הגשת קבוצה שלא על פי הנהלים ולא במקרה של קבוצה שהגישה את הרשימה כדין. עד שנת 66' בארץ היה משטר צבאי באזורים ערביים רבים. בארץ הייתה תחושה חרדתית שהכל עלול לקרוס ברגע. התחושה החריפה עומדת ביסוד פסק הדין של השופטים שכן החשש היה שמפלגה כזו תזכה לקולות הערבים וזה יעמיד בסכנה את המדינה שנולדה. הש' חיים כהן מקבל את הערעור בצעד אמיץ מאוד ואומר שסעיפי חוק הבחירות לא מאפשרות לועדת הבחירות להתנגד לרשימת הסוציאליסטים. הועדה החליטה שההתנגדות תהיה בלתי חוקית ואי החוקיות היא לא סתם התנגדות לחוק שכן יש מפלגות שמתנגדות לחוקים קיימים ורוצים לבטלם. אי החוקיות היא בחתירה תחת קיומה של המדינה. עם זאת, כהן אומר שאפילו אם נקבל את הטענה שהמפלגה תשמש כסוס טרויאני בכנסת שתייצג את אויב עדיין מבחינה משפטית נראה שאין בחשש זה כדי להוריד לכאן או לכאן. לכאורה פסק דינו פוזיטיביסטי – הוא מכיר בחרדה בה המדינה נמצאת אבל בהעדר חוק אין סמכות. ברם ברטוריקה כהן משתמש בשיקולים ערכיים רבים לדוג' 'חופש דת', 'העדר הפליה' וכו'. כלומר עמדה דמוקרטית שמכירה בזכויות אזרח מחייבת זכות לבחור ולהיבחר ולכן יש לקבל את הערעור. הטיעון של כהן פוזיטיביסטי והרטוריקה ערכית. חלק גדול מפס"ד קשה למצוא פוזיטיביזם טהור. 

השופטים האחרים התנגדו לפסיקתו של כהן. 
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שיעור הבא יהיה בוחן שני על הפוזיטיביסט אוסטין לקרוא אותו. 

מזכיר לכולנו להיות בשקט.

פס"ד ירדור - המשך
הפסקנו אחרי הדיון בפס"ד ירדור והש' חיים כהן. נעבור עתה לשופטים האחרים: השופט אגרנט בוחן את שאלת הסמכות של ועדת הבחירות ומסכים שיש לה תפקיד טכני אדמיניסטרטיבי שבודקת אם המפלגה עמדה בקריטריונים טכניים. ברם אומר שלא לכך בלבד מצטמצמת תפקידה של ועדת הבחירות. הועדה שואבת סמכויות נוספות: 

"אכן מסכים אני כי הדברים האחרונים (הטכניים) משקפים בד"כ את תוכן הועדה המרכזית. אולם גם חברי (זוסמן) רמז שהבעיה אינה פשוטה והשאלה היא קונסטיטוציונית חמורה... יש לשים על ליבנו את הנתונים החוקתיים של השאלה. והנה לא יכול להיות ספק בדבר ... הדברים שנאמרו במסמך על הכרזת המדינה (כאילו לכאורה יש לו מעמד משפטי) כי המדינה היא לא רק ריבונית ועצמאית ... אלא גם שהוקמה כמדינה יהודית בא"י. כי אקט הקמתה נעשה בתוקף זכותו הטבעית של העם היהודי לחיות ככל עם ועם... בשלב זה של חיי המדינה הדברים האמורים מבטאים את חזון העם ואת האני מאמין שלו וחובתו לשים לנגד עיננו את משמעותו של אותו אני מאמין זה". 

אגרנט אומר שמדינת ישראל היא מדינה יהודית למרות שלא נקבע כך בחוק. עובדה בסיסית יסודית זו היא נתון חוקתי שצריך להילקח בחשבון ע"י כל ערכאה ובימ"ש הוא זה שיוצר ומעניק סמכות לכל ועדה שצריכה לדון בדבר שרלוונטי לנושא. במקרה הזה על ועדת הבחירות לקחת על עצמה את השיקול הזה בבואה לשאול האם לתת למפלגה מסוימת לרוץ לכנסת.

ברור שאין כאן קריאה של לשון החוק אלא אגרנט יוצר סמכות יש מאין של ועדת הבחירות שלכאורה סמכותה טכנית לפסול רשימה וכעת נותן לה אפשרות לשלול מאדם זכות חוקתית להיבחר. זהו לא עקרון יסוד אוניברסאלי של זכויות אדם או אזרח אלא זכות פרטיקולרית של העם היהודי להקים מדינה. 

לסיכום, טוען אגרנט שחלק ממערכת המשפט היא שבאים לקבל החלטות צריכים לקחת בחשבון את העובדה שיש עקרון חוקתי לפיו מדינת ישראל היא יהודית. 

לאור זאת עלינו לשאול מהו המקור המשפטי ששופט צריך לקחת בחשבון כשהוא רוצה לדעת מה לעשות. זו לא גישה פוזיטיביסטית כי אגרנט לא הולך לחוק ומעיין בו כדי לפסוק.

הש' זוסמן מסכים עם אגרנט שחוק הבחירות לא מסמיך את ועדת הבחירות לפסול מפלגה מטעם של מטרה לא חוקית. הוא מסכים שמטרה לא חוקית היא לא סתם ביטול חוק אלא הריסת המדינה. אבל להחלטת הועדה יש תוקף מכיוון שיש "חוקי על שמעל החוקה". זוסמן מביא ראיה מהרפובליקה של ווימאר (גרמניה לפני עליית הנאצים) חולשתה הייתה שאפשרה את עליית הנאצים לשלטון. ביהמ"ש של גרמניה לאחר מלחמת העולם השנייה היא שפטה לאור המשפט הטבעי את הפושעים הנאצים שטענו להגנתם שהם צייתו לחוקים הפוזיטיבים שהיו תקפים בשעתם. זוסמן אומר שיש משהו שנקרא 'דין טבעי' שהוא מעל החוקה ומעל החוק ובמקרה של סתירה בין החוקים/חוקה לאותו דין טבעי הדין הטבעי יגבר עליהם. במקרה של גרמניה הכלל היה 'לא תרצח' והוא טבעי וגובר על חוקי המשטר הגרמני. 

ניתן בפסיקה לראות ששופטים הם עו"ד טובים אבל הם לא שאלו שאלות פילוסופיות וזו בעיה. 

מעניין לבחון האם ששופטים מקבלים החלטה שיפוטים הם מסתמכים על עובדה חברתית ואיזה סוג? יש לשקול האם עובדה זו נתפסת כעובדות רלוונטיות שאנחנו מייחסים אותם למערכת המשפט. זוסמן דיבר במפורש על משפט טבעי וכיום זה בכלל לא ברור. שני השופטים נוקטים בגישה בלתי פוזיטיביסטית בעליל. 

פס"ד פלוני נ' פלונית

פלוני ואשתו היו נשואים ללא ילדים ושניהם תכננו שפלוני יפתה את בת השכנים, נערה בת 15 שהייתה במצב נפשי קשה כי אימה נפטרה (פלונית), כדי לממש את תוכניתם וכך היה. פלונית נכנסה להריון ורצה להפסיק אותו ופלוני שידל אותה שלא להפסיק וכשגילתה לבני משפחה לא יכלה לעשות הפלה. לאחר לידת הבן חתמה פלונית על כתב הסכמה לאימוץ ופלוני ביקש לגדלו בעצמו עם אשתו ופלונית התנגדה. הפרשה נדונה במחוזי שהכריז על הילד כבר אימוץ על סמך חוק האימוץ. בעליון הוגש ערעור ע"י האב שמבקש לבטל את הכרזת המחוזי שהכריז על הילד כבר אימוץ. 

דין האימוץ שנקבע ע"י חוק האימוץ והפסיקה זו סוגיה בדיני משפחה וחוק האימוץ קובע שבמסגרת הליך אימוץ ילד מתנתק לחלוטין מהמשפחה הטבעית שלו ועובר לכל דבר ועניין למשפחה המאמצת ולכן מדובר בהחלטה דרמטית שאינה פשוטה. פלונית רצתה למנוע מפלוני כל קשר לילד.  

נדון בפסיקת דורנר, לוין וחשין. קודם לכן נעיר בקשר למקרה שהמעניין בו שמאחר ומדובר בבעיה קשה בעלת משמעות תקדימית. נניח שהשופטים כולם הגיעו למסקנה זהה והיא שהילד בר אימוץ ואסור לאביו הרשע לקבל את הילד. הוויכוח נסב על הדרך להגעת המסקנה. אנחנו נתעניין בהנמקות השופטים. לכאורה יש הרגשה שהשופטים ידעו את התוצאה והבעיה היא רק משפטנית איך להגיע לתוצאה. 

ניתן להבחין בין הדיון המשפטי לדיון המוסרי. ניתן לשאול מה נכון לעשות במקרה הזה? נוסיף לכך שמדברי השופטים ברור שהחוק לא אומר מה לעשות באופן מפורש. 

מנקודת מבט מוסרית (חברתית ופוליטית) ניתן לומר שהתוצאה לא להעניק לאב המרושע את הילד. השאלה באיזו קונסטרוקציה משפטית להשתמש. 

השופטים ידעו בצורה מוחלטת שהילד צריך להימסר לאימוץ באופן חד משמעי. מעניין לחשוב למה השופטים חשבו שזו התוצאה האולטימטיבית ושלא ניתן לחשוב אחרת. 

לכאורה גם מרוצח או אנס סדרתי וכדומה לא נחשוב לרגע לקחת להם את הילדים. הטענה שהרצון של פלוני להיות הורה נאוץ במעשה עוולה שעשה והוא רוצה להרוויח ממעשה העוולה שלו עדיין לא מסבירה מדוע אי להעניק לפלוני להיות הורה. 

פרופ' יאיר לורברבוים רצה לומר שלא פשוט לומר שמוסרית (ומשפטית) חייבים לפסוק נגד פלוני למרות שזה הרושם הברור לשופטים ולכאורה נראה שהמח' היא רק על הדרך המשפטית בלבד. 

ישנה הרגשה שיש סוג עבירות שליליות שהרוע שלהם גלום בתוצאה אליה מובילה. ויש מעשים שהתוצאה שלהם הרעה אבל יש בהם גם אלמנט של חוצפה. לדוג' אדם שגנב הוא גנב ולא חצוף. חוצפה שמעצבנת אותנו היא מעבר לחומרה של המעשה הרע. לעיתים התוכן קל ורק בגלל שהמעשה חוצפני הוא נחשב לנורא. בנד"ד, אדם רוצה ליהנות מפרי מעשי הרעים וזו חוצפה שאין כדוגמתה. 

בחוצפה מישהו יוצר רצף אירועים ומנצל את המצב. נניח שפלוני היה בועל את הקטינה ופלונית הייתה רוצה למסור את הילד לאימוץ והוא היה אומר שהוא מבין את פלונית ולכן לא תובע לקבל את הילד אלא היה מעדיף לקבל את הילד שכן כך יהיה טוב יותר לילד. אז לא היינו רואים בזה חוצפה. החציפות באה לידי ביטוי בכך שפלוני תובע באופן אקטיבי את 'זכותו' בילד. השאלה מדוע השופטים לא מקבלים את טענת פלוני? האם בגלל הפשע (בעילת קטינה) שעשה או בגלל שהוא חוצפן (תובע זכות). 

פרופ' יאיר לורברבוים אומר שהחוצפה הכריעה את הכף ביחס לשני שופטים (לוין וחשין) שכן טענו שאדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו. המשמעות היא ניסיון להצמיח זכות ממעשה עוולה. הבעיה שלנו היא לא טובת הילד אלא על העובדה שהעז להצמיח זכות מעוולה.

הערה חשובה - ישנה תופעה שמשתמשים במושגים באופן הולם ויודעים לומר מתי מקרה הוא חוצפה ומתי לא. אח"כ אם נשאל את עצמנו מהי הקטגוריה למשל של חוצפה נתקל בקושי רב להגדירה למרות שאנחנו יודעים להשתמש במונח באופן נכון. לדוג' אומרים על התנהגות מסוימת 'מגעילה' ומתקשים להגדיר אותה למשל כיצד מבדילים בין מקרה מגעיל ללא מוסרי או חוצפני. 

יש דברים שהם לא נכונים ויש דברים שהם בולשיט ויש הבדל ביניהם ועדיין לא נצליח בקלות להגדיר את ההבדלים ביניהם. 

חלק ממטרות הפילוסופים היה להבין את המושגים הקיימים בצורה טובה יותר. 

הש' דורנר דוחה את העיקרון שאדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו ואומרת לחשין ולוין שהם מפעילים עיקרון זה ועיקרון זה נקבע בפס"ד רייקס ממדינת ניו-יורק על נכד שרצח את סבו מתוך כוונה לרשת אותו ולאחר הרצח תבע בהליך משפטי את הירושה. לא היה ס' בחוק הירושה שקבע שאדם לא יכול לרשת את האדם שנרצח על ידו. ביהמ"ש קבע שמדובר במקרה שהדעת לא סובלת שאדם ייהנה מפרי עוולתו והעובדה שאין סעיף בחוק אינה מורידה ואינה מעלה. דורנר אומרת שעקרון זה לא רלוונטי למקרה פלוני מאחר שברייקס הטענה הייתה על זכויות רכושיות ובנד"ד אין טענה שפלוני רוצה בעלות על הילד והשאלה היא בנוגע לטובתו של הילד. האם טובתו לחיות עם אביו הביולוגי או ללכת למשפחה מאמצת. 

דורנר אומרת שטובת הילד איננה עילת אימוץ אבל לרשימת ס' 13 לחוק האימוץ יש זיקה אדוקה לטובת הילד שכן מתארים מצבים בהם נפגעת טובתו של הילד. דורנר מרחיבה את עקרון אי מסוגלות ההורית. אצלנו פלוני לא מסוגל להיות הורה על סמך חו"ד המומחים שאומרים שבנסיבות של הולדת הילד האב לא יהיה מסוגל לגדל את ילדו באופן תקין. כדי למנוע נזק מהילד בגידולו חייבים למסור את הילד לאימוץ ופלוני יחשב ללא מסוגל לגדל את הילד (ס' 13(7) לחוק האימוץ). 

זו הנמקה משפטית קלאסית שכן לקחה ס' בחוק האימוץ ונתנה לו פירוש והגיעה לתוצאה ראויה מבחינתה. ניתן לומר שהיא הולכת בדרך פוזיטיביסטית. 

הש' לוין חולק על דורנר וטוען שס' 13(7) לא חל בנד"ד שכן לא הוכח שפלוני לא מסוגל לדאוג לרווחתו הכלכלית והנפשית של הילד. כמו כן, עקרון טובת הילד לא די בה כדי להוציא ילד ממשמורת הוריו אלא צריכים להשתמש בס' חוק מפורש. נראה באמת שפרשנותה של דורנר מאומצת. ס' 13(7) מדבר על הורה שלא מסוגל נפשית לגדל את ילדו. דורנר פרשה את 'אי המסוגלות' למשהו שקרה בעבר. 

הש' לוין אומר שבגלל שהחוק לא רלוונטי הוא מעלה 2 דוקטרינות שיכולות לעזור לנו: 

1. דוקטרינת החסר הסמוי (הומצא ע"י ברק) – חסר סתם הוא שהחוק לא מסדיר עניין משפטי מסוים. כלומר באים אנשים ורוצים שיוסדר סכסוך והחוק אמור היה להסדיר את הסכסוך בעוד שבפועל לא מסדיר. מאחר שלא ניתן להסדיר כל סכסוך באופן ספציפי היכולת שלנו להסדיר באמצעות כללי מפתח. ייתכן שיהיו מקרים שלא ניתן להחיל עליו אף כלל בחוק. חסר סמוי הוא שהנושא שדנים בו הוסדר ע"י המחוקק והפתרון של החוק הוא שהילד במקרה הזה צריך להימסר לאב. כלומר למרות שחושבים שהנושא מוסדר בפועל הוא לא מוסדר כי אין ספק שלו המחוקק היה שומע על המקרה הזה הוא היה מוסיף עוד משהו לחוק הקיים. כלומר אם היינו חושבים על מקרה כזה ומפעילים את מבחן הטרדן המתערב המחוקק היה מחוקק את המקרה. אבל לוין אומר שהוא מעדיף שלא להשתמש בפתרון זה.

2. כללי הפרשנות המרחיבה – יש כללים בסיסים שהם חלק ממערכת המשפט והם קיימים לצד החוקים (בדומה לפס"ד ירדור). אחד מכללים אלה הוא שלא יצא חוטא נשכר. לאור זאת יוצא שיש לקרוא לתוך ס' 13 כלל נוסף שהורה לא רשאי לסרב לבקשת אימוץ אם בכך יצא חוטא נשכר. הכלל הזה חל ללא קשר לעילות של ס' 13 והוא יחול לאור הכלל האוניברסאלי שלא יצא חוטא נשכר. 
לוין העדיף את כללי היסוד הבסיסיים של המשפט ולא להשתמש בחסר הסמוי מכיוון שהעמדה של שימוש בחסר סמוי היא איננה פוזיטיביסטית שכן אומרת שהחוק לא אומר כלום ויש פער וחסר ועלינו להשלימו. אנחנו נשלים זאת באמצעות טכניקות של טרדן מתערב וכו'. לכן לוין מעדיף להשתמש בטכניקה השנייה לפיה העיקרון שלא יצא חוטא נשכר הוא לא להכניס לחוק משהו שלא קיים בו אלא להחיל עיקרון משפטי שהוא חלק מהחוק עצמו ולכן זו גישה פוזיטיביסטית ביסודה. כלומר לוין אומר שהעיקרון שלא יצא חוטא נשכר הוא כלל בסיסי של חלק מתקנת הציבור של צדק ושוויון ולכן זו טכניקה פוזיטיביסטית ביסודה. 

שופט פוזיטיביסט במקרה של חסר יכול לומר שבלי חוק הוא לא עושה דבר עד שהמחוקק ימלא את החסר (הסברנו שכהן לא עשה את זה בירדור אלא משהו אחר). שופט שממלא חוק בחסר אינו פוזיטיביסט כי הוא ממלא את החוק ולא רק מסתמך עליו. מנגד, שופט שמסתמך על עיקרון משפטי שלא יצא חוטא נשכר הוא פוזיטיביסט שכן נעזר בחוק. לשופט כזה לעולם לא יהיה חסר שכן ימצא תמיד עקרונות שניתן להשתמש בהם.

שיעור הבא – נשלים את הדיון על חשין. נדון באפלטון שהציע תיאוריה של משפט טבעי. נדון בפוזיטיביזם ובאוסטין

הש' חשין מפעיל את עיקרון משפט הטבע. 

שיעור 4 – שיעור עם ד"ר חיים שפירא
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פס"ד פלוני - המשך

שופטי הרוב ביססו את נימוקיהם על כך שהמקרה נופל על אי מסוגלות הורית. שכן חו"ד של הפסיכולוג הצביעה שיש אי מסוגלות הורית לפלוני. הש' לוין פקפק ואמר שפלוני מסוגל לגדל את הבן. לכן הציע חסר סמוי או פרשנות. ניתן לראות בשיטות אלה כמשקפות שתי גישות בעולם המשפט: הש' דורנר (רוב) – פוזיטיבית מכיוון שהם לא מביאים בחשבון עקרונות חוץ חוקיים ולתפיסתם החוק הוא לבדו מקור הנורמות ההתנהגותיות ולא ניתן לגזור עקרונות משפטיות ממקומות שמחוץ לחוק. 

הש' חשין – כותב דעה נועזת ואומר שלאב יש זכות טבעית לגדל את בנו. כדי לבטל זכות זו קיימות שתי דרכים בלבד: א. הסכמת ההורים. ב. ניתוק מכח הדין לפי עילות ס' 13 לחוק האימוץ. האב טוען שהעילות האלה לא קיימות ולכן דורש לקיים את זכותו הטבעית. חשין מיד אומר שהוא לא ייתן ידו להחזקת אביו הטבעי להחזיק בבנו. חשין מודה שעמדתו נקבעת באופן אינטואיטיבי-מוסרי. חשין משווה את מעשהו של פלוני לאונס לכל דבר ועניין. לא יעלה על הדעת לתת לאנס לגדל את פרי אונסו. חשין מנתח את חו"ד של הפסיכולוג ואומר שהוא לא מוצא בה קביעה חד משמעית שהאב אינו מסוגל לגדל את בנו. לכן לא ניתן לומר שהאב לא מסוגל ולא יכול לגדל את בנו. חשין אומר שזו לא הסיבה שהשופטים סוברים שהאב לא יגדל את בנו. השופטים חושבים שלא מגיע לאב לגדל את בנו וזה התחום המוסרי ולא המשפטי. יש כאן ביקורת על יתר השופטים שמכניסים את המקרה תחת סעיפי החוק בעוד שזה לא מתאים. חשין אומר שהפורמליסט חסר הלב היה אומר 'יקוב הדין את ההר וכך רצה המחוקק'. חשין אומר שהוא לא מכיר פורמליסטים קרים כאלה. חשין מבקש להבחין בין המשפט המהותי לטכניקה. כאן חוזר חשין למשפט הטבע בה פתח את דבריו. חשין אומר שלאב יש זכות לגדל את בנו אבל קיימת גם חובה ועקרון לפיו 'הרצחת וגם ירשת'. כלומר אדם שרצח אינו זכאי לרשת את הנרצח. יש כאן התנגשות בין הזכות הטבעית לאב לגדל את בנו לבין החובה הטבעית הנוגדת שאסור לאב במידה וביצע מעשה אונס לגדל את בנו וליהנות מפרי עוולתו. 

חשין לא מקבל את הדרך של השופטים האחרים שעושים פרשנות של הטקסט שמונח לפני השופט. השופט לוין לא עשה פרשנות כי הוא החיל בחוק מעבר לכתוב בו ולא פרש אותו. בהמשך נלמד מהי פרשנות ונלמד שברק במאמרו 'היצירה הספרותית לסוגיה' אומר שפרשנות היא רק אחת מדרכי היצירה השיפוטית. יש למשל חקיקה שיפוטית כאשר הפרשן משלים לקונה. הוא לא מפרש אלא מחוקק בעצמו. 

אפשר באמת לומר ששופטי הרוב כנים בעמדתם והם לא חושבים שיש בעיה של צדק אלא אי מסוגלות הורית לפלוני. 

חשין שולל גם את גישתו של לוין וגם את אופציית החסר הסמוי. חשין מבקש לראות בכלל 'הרצחת וגם ירשת' כעיקרון מהותי במשפט: 

"בענייננו שלנו האינטואיציה היא חריפה עד כאב, ממש כתחושתו של השופט ארל בפרשת ריגס וכתחושתנו כולנו בפרשת נבות היזרעאלי ובפרשת אוריה החתי. וכך, לאחר שעמדנו על המהות, החילונו במסע חיפושים לדרך שילובה של אותה מהות במשפט הארץ. בעומדנו כך על צומת דרכים, ומשידענו בבירור לאן מועדות פנינו, דומה שראוי כי נדבר אמת אל עצמנו ואל זולתנו, שכן שיח של אמת אפשר יהיה בו עצמו כדי להבקיע דרך בעבורנו. וזו היא, אמנם, דעתנו: אותה מהות שנמצאה לנו כמכתיבה הכרעת-דין, היא אף שתסלול בעבורנו את הדרך שאנו מבקשים למוצאה"                              (פס"ד פלוני, עמ' 162)

חשין אומר שיש מוסר טבעי אובייקטיבי ולא הכל יחסי. 

וממשיך ואומר שיש להחצין את דוקטרינה זו:

"הדוקטרינה של "הרצחת וגם ירשת?" - בפריסתה הרחבה - אין היא חייבת להיחבא בתוככי עקרונות או כללים אחרים במשפט. אין זה לא לכבודה ולא לכבודנו, כי תיגלה לעינינו עוטה מסכה של פרשנות או של מילוי חסר. אין זה ראוי כי כך ייעשה, לא לה ולא לנו. האם ראוי הוא - האם מכובד הוא - כי דוקטרינת-תשתית כדוקטרינה של "הרצחת וגם ירשת?" תבוא אל משפט הארץ אך בשל "חסר" כביכול שנתגלה במשפט? לא כן נאמר. נהלך עמה עם הדוקטרינה שלובי זרוע בפרהסיה בשדרה, והיא כחי הנושא את עצמו. איננו בושים בה ואל תיבוש היא בנו" 



       (שם, 163)
בנד"ד, יש לאב זכות חוקית לגדל את הילד אבל לעקרון של 'הרצחת וגם ירשת' יש תוקף במשפט הארץ ולכן האב לא זכאי לגדל את בנו.

המשפט יונק מהמוסר ולכן לא יעלה על הדעת שהוא יסתור את המוסר. זוהי הגישה הקלאסית של המשפט הטבעי. חשין מסיים ואומר שהוא מודע לכך שמדובר בהכרעה יוצאת דופן ויש סכנה שביהמ"ש לא פוסק לפי החוק אלא לפי המוסר וכלשונו: "וכולנו ידענו כי hard cases make bad law". למרות הבעייתיות יש מקרים מיוחדים ויוצאי דופן שאין מנוס מלפסוק לפני כללי המוסר. בעצם חשין מורה לשאר בתי המשפט שלא להכניס בעצמם עקרונות מוסריים וזה ייעשה ע"י העליון רק במקרים מיוחדים וקיצוניים. 
לסיכום, בפס"ד ראינו שלוש גישות שמשקפות דעות משפטיות שונות. דעה פוזיטיביסטית של הרוב, לוין מדבר על עקרונות יסוד של השיטה וחשין משלב עקרונות של משפט טבעי ותפיסה מוסרית אובייקטיבית. 

המשפט הטבעי 

המחלוקת שחוצה את תורת המשפט היא בין פוזיטיביזם למשפט טבע (נון-פוזיטיביזם). ההגדרה המרכזית למחלוקת היא מהו מקורו של המשפט? לפי התפיסה הפוזיטיביסטית מקור המשפט הוא בעובדות חוקתיות שנקבעו ע"י גופים אנושיים. לפי תיאוריות של משפט טבע החוק איננו רק תוצאה של עובדות חברתיות אלא יכול להיגזר גם מעקרונות מופשטים שלא נקבעו ע"י בני אדם. אפשר לומר שהעובדות החברתיות של מעשה החקיקה אינם תנאי מספיק לקיום החוק ועליו לעמוד בעקרונות משפט טבע. כל אחת מהתיאוריות האלה דורשת הרחבה וביסוס וכעת נתחיל לדון בתיאוריה של משפט הטבע.

התיאוריה של המשפט הטבעי היא הקלאסית של תורת המשפט והעתיקה ביותר ובאה לידי ביטוי ע"י אפלטון ואריסטו והתפתחה בימי הביניים ויש לה ביטוי היום למשל שמדברים על זכויות אדם טבעיות. לתיאוריה זו יש בעיות עליהן נדבר בהמשך ולכן היא פחות פופולאריות. 

יסודות המשפט הטבעי 

אריסטו (פילוסוף יווני במאה ה-4 לפנה"ס) – בספרו על האתיקה כותב: "הצדק קיים בחלקו מהטבע ובחלקו מהחוק". הוא מבחין בין צדק שמקורו בטבע וצדק שמקורו במשפט הטבעי. בכל מדינות יש חוקים ועקרונות דומים כמו איסור לגנוב, לרצוח ולאנוס. העובדה שבכל המדינות יש חוקים דומים משקפים חוקים טבעיים שאליהם מגיעים כל בני האדם. יש חוקים שאינם מחויבים בטבע ומקורם רק בחברה הנתונה כמו הסנקציה למשל כמה מאסר וקנס כ"א יקבל. 

בספר 'פוליטיקה' אריסטו מדבר על מקור המשפט הטבעי. 

אריסטו הבחין בין אובייקטיבים שהם טבעיים לאובייקטיבים שהם מלאכותיים. אובייקטיבים טבעיים בד"כ נוצרים מהטבע ומשתלשלים באופן טבעי זה מזה לעומת אובייקטיבים מלאכותיים שלא נוצרים זה מזה - אדם נוצר מאדם בעוד שמיטה לא נוצרת ממיטה אחרת. 

אפשר להסביר השתלשלות מאורעות בשני הסברים: א. הסבר סיבתי. ב. הסבר תכליתי. ניתן לומר על שולחן שהוא נוצר ע"י הנגר (הסבר סיבתי) ואפשר לומר שהשולחן נוצר כדי שיקראו עליו (הסבר תכליתי). אריסטו חשב שההסבר התכליתי הוא העדיף ויש לראות כל אובייקט בעולם לפי תכליתו. אריסטו מנתח את מושג המדינה ואומר שהמדינה היא מוצר טבעי ולא מלאכותי. מתמיה לחשוב שהמדינה טבעית! כמו בע"ח והצומח. אריסטו מנמק שהמדינה טבעית בגלל שאדם הוא חיה פוליטית ולכן המדינה היא תכליתו ולכן היא טבעית. 

לאדם יש תכונה שונה מבע"ח משום שיש לו את יכולת הדיבור. אריסטו סיווג את המין האנושי לדומם, צומח, חי ומדבר. יכולת הדיבור נועדה שבנ"א ידברו אחד עם השני ולא רק לדאוג לצרכים הטבעיים ולארגן את חייהם באופן מושכל ולעשות הבחנות מוסריות וחוקתיות. אריסטו מסיק שלושה דברים: 

1. המדינה היא טבעית (תכלית של האדם). 

2. האדם הוא בעל חיים מדיני.
3. קיומה של המדינה קודמת לקיומו של הפרט "טוב למות בעד ארצנו" והגוף קודם למרכיבים שלו. אושרו של האדם הוא בהצלחת המדינה. 

לשם קיום המדינה צריכים חוקים ומכאן יוצא שחוקים טבעיים הם חוקים שחיוניים לקיומה של המדינה וקיום האדם. האדם לא יכול לחיות כפרט בודד ולכן רואים במדינה כמסגרת טבעית. המדינה היא ארגון חברתי ומשפטי שמאפשר לבנ"א לחיות בצוותא חדא וכל זה בנוי על חוקים טבעיים. חוק טבעי הוא חיוני לקיומה של המדינה. 

החוקים שמקורם במשפט הטבעי חיוניים למדינה וכל חברה אנושית חייבת אותם ולכן נמצאים בכל מדינה. 

בעקבות תפיסה זו השתרשה התפיסה של משפט הטבע והמשמעות היא משפטית. שכן אפשר לומר שחוק של חברה אנושית צריך לעמוד באילוצים של חוקים טבעיים והחברה האנושית איננה חופשית לחוקק כל חוק שעולה על דעתה. 

קיקרו ניסח את המשפט הטבעי: "חוק אמיתי הוא הסכמה של התמונה עם הטבע". הוא אומר שיש חוק אמיתי שאינו שרירותי. תוקף החוק (האמת שלו) בלתי מותנת בערך המוסרית שלו ומה שקובע את החוק היא הפרוצדורה בה נוצר. חוק אמיתי הוא הסכמה של התבונה עם הטבע והוא אוניברסאלי ולא משתנה לעולם. כלומר חוק אמיתי הוא אוניברסאלי ושווה בכל המקומות ובכל הזמנים. מי שמבטל את החוק הטבעי חוטא. המחוקק והעם כפופים למשפט הטבעי. 

תומאס אקווינס (כומר דומיניקני, איטליה, מאה 13, הוגה דעות, הושפע מהרמב"ם) – הוא מחלק בין סוגי חוקים: 

· חוק נצחי – חכמת האל שנשגבת מבנ"א וכוללת את חוקי הטבע וחוקי המוסר. חוק זה אינו ניתן להשגה ישירה ע"י בנ"א. 

· חוק טבעי – בנ"א מסוגלים באמצעות שכלם להכיר בחוק הטבעי. 

· חוק הא-להי – מכירים אותה באמצעות התגלות וכתבי הקודש. 
· חוק אנושי – נקבע ע"י המדינה ונגזר מהחוק הטבעי והא-להי. 
מדינה צריכה לחוקק חוקים ואין לה להסתפק בחוקים הטבעיים. הסיבה לכך שיש עבריינים ולכן צריכים לכפות את החוק לטובת החברה. החוק האנושי כולל שני רכיבים: א. הוא מפורט הרבה יותר מחוק טבעי. ב. הוא מאפשר מערכת אכיפה וענישה. 

החוק הטבעי לא מספיק כי הוא מוסר וצריכים משהו מפורט יותר ולכן יש לעבור למשפט. 

אקווינס מדגיש שהמשפט נובע מהמוסר ולכן מתקיים ביניהם קשר. 

איך גוזרים את המשפט מהמוסר? אקווינס מתאר שתי דרכים: 

1. גזרה לוגית – אם העיקרון המוסרי אומר שלא לפגוע בזולת ניתן לתרגם זאת באופן לוגי ולפרט כל פגיעה שאסורה כמו גניבה, רצח וכו'. 

2. דטרמנציה (קביעה) – יש חוקים שעלינו לקבוע בעצמנו למשל כיצד נאכוף את החוק. 

אסור למשפט האנושי לסתור נורמה טבעית כי התוקף שלה לא מותנה רק בפרוצדורה שהיא נוצרה אלא עליה להלום את עקרונות המשפט הטבעי. אם יש חסר במשפט האנושי אז המשפט הטבעי יכול להשלים אותו כמו שראינו שעשה חשין בפס"ד פלוני. 

למשפט הטבעי יש שתי משמעויות ביחס למשפט: אחת, המשפט הטבעי מהווה הצדקה למשפט המדיני. אם בנ"א שואלים את עצמם למה עליהם להיות כפופים לחוקי המדינה תיאוריית המשפט הטבעי מספקת הצדקה שצריך לציית לחוק כי החוק האנושי חיוני טבעית לבנ"א. השנייה, ניתן לראות המשפט הטבעי פוטנציאל ביקורתי. ניתן לבקר את המשפט האנושי באמצעות המשפט הטבעי. 
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הקדמה

בשיעור הבא בוחן על הפרק החמישי בספרו של הארט שנקרא The Concept of Law, עמודים במקראה (עמ' 327-346 (פרק 5) בספר המקורי). 

עוד שבועיים נקבל עבודה בתורת המשפט. העבודה לא גדולה במיוחד. 

דיברנו על משפט טבעי וסיימנו את פס"ד פלוני ועסקנו בתפיסה של משפט עברי של אריסטו ותומאס אקווינס עליהם לא נחזור. 

פרופ' יאיר לורברבוים אומר שלא נדבר על אפלטון אותו קראנו.

נציע מספר ביקורות על הגישה של משפט טבעי ולאחר מכן נעבור לפוזיטיביזם כאשר נעסוק באוסטין ואז לגרסה המתוחכמת יותר של קאנט. 

ביקורות על תיאוריות של משפט טבעי

תיאוריות של משפט טבעי אינן עשויות מעור אחד. קראנו את אפלטון וראינו תיאוריה אחרת של אריסטו ותיאוריה מאוחרת של אקווינס שמגיע עם תפיסה נוצרית ימי בינמיית. יש גרסאות של ראשית העת החדשה של הובס ולוק. ניתן לדבר רבות על תיאוריות אלה ויש משפטנים כמו חשין בפלונית שמחזיק בתפיסות של משפט טבעי. מקוצר זמן לא נכנס לכל השיטות והמחלוקות ביניהן ואכמ"ל. 

נציע מספר ביקורות שנכונות כלפי רוב הגישות של המשפט הטבעי. 

כללית יש גישות ביקורתיות שבאות עם הכיוון הפילוסופי-מטפיסי-לוגי-לא-משפטיות. ויש ביקורות משפטיות פרקטיות ולא תיאוריות. 

ביקורת א' – משפטים מוסריים אינם רציונאליים 

משפט טבעי מבוסס על ההנחה שהמשפט הוא רציונאל והעקרונות הבסיסיים של המשפט מוכרים ע"י התבונה. כלומר כשאומרים שהמשפט והמוסר טבעיים לא במובן הרגיל של טבעיות (חוקי טבע) אלא טבעיים שאם התבונה (השכל) היא חלק מהמציאות וההכרה השכלית לא יכולה שלא להודות בעקרונות יסוד בסיסיים אז הטבעיות של המוסר שנגזר שבאמצעות שכלנו אנחנו מכירים את העקרונות המשפטיים האלה. 

אריסטו דיבר על זה שהמדינה היא תכלית האדם ותכליתיות היא תכונה של כל אובייקט בטבע והיא תכונה של האדם והאדם יוצא מהכח אל הפועל באמצעות המסגרת הפוליטית והיא יכולה להתקיים רק בתוך מסגרת של מערכת משפט וכללי יסוד תבוניים ואדם לא יכול לצאת מהכח לפועל בלי מסגרת חברתיים שהם טבעיים ורציונאליים. אקווינס מפתח תפיסה זו ואכמ"ל.

חשין שאינו פילוסוף מדבר בפס"ד פלוני על 'טבעי שאדם לא ייהנה מפרי עוולתו' זה רציונאלי מבחינתו ולא ניתן לנהל חברה שלא על בסיס עקרון זה. זהו עיקרון טבעי ושכלי שמקובל על שכל האדם. לכן לא צריכים חקיקה פוזיטיבית שתאשר את זה. 

הביקורת היא שאנשי המשפט הטבעי אומרים שעקרונות המוסר רציונאליים אבל יש גישות בפילוסופיה של המוסר שגורסות שמשפטים בתחום המוסר (טענות ערכיות על מה ראוי, טוב, ראוי וכו') אינם שייכים לתחום הרציונאלי. 

המוסר הוא נון-קוגניטיבי (קוגניציה היא הכרה שכלית). יש דברים שאנחנו חורצים אותם כמשפט אבל הם לא שכליים. לדוג' שאומרים על משהו שהוא טוב או רע זה טעם ולא שכל (קוגניציה). מדובר בהחלטות רגשיות ולא שכליות. 

אם זה המצב לגבי השיפוטים המוסריים אז הם לא קוגניטיביים ולא ניתן לדבר על שיפוטים מוסריים שמקורם בתבונה אלא מדובר ברגש שלנו. וממילא לא ניתן לדבר על מוסר טבעי ומשפט טבעי. 

השיפוטיים המוסריים שונים מתחום מדעי הטבע או מתימטיקה כי שיפוטים מוסריים הם נון-קוגניטיביים. לכן לא ניתן לדבר על משפט טבעי. 

לפי תיאוריה זו השכל מסוגל לשאוב נתונים ולעשות הכללות ולקבוע חוקיות טבעית על האופן שהנתונים האלה מתפקדים. השכל יכול לקבוע יחסים סיבתיים בין תולדות וסיבות. השכל יכול לקבוע את התקפות של שכל לתולדה מסוימת. 

הפילוסוף דיוויד יום חי במאה ה-18 והניח יסודות לנון-קוגיטיבית של המוסר. שאנחנו רוצים לשאול מה אנחנו צריכים לרצון הקביעה היא הרגשות שלנו. מונחים טוב ורע אינם נקבעים באמצעות עקרונות רציונאלים אלא פונקציה של העדפות שלי. הרציונאליות קובעת יחסי סיבה ותוצאה ביחס למה שאנחנו רוצים. לדוג' מישהו רוצה להיות בריא כדי שיפיק הנאה ולא מדובר ברציונאליות אלא העדפות אישיות. התאמת אמצעים לתכליות היא רציונאלית למשל לומר שאני מעשן כדי להיות בריא זה לא רציונאלי. תפקיד השכל לקבוע סיבה ותולדה ולדעת שעישון מזיק לבריאות וכדי להיות בריא אסור לעשן ויש לעשות פעילות ספורטיבית. 

אנשים נוטים לטעות בין אמצעים לתכליות. לדוג' מישהו לומד משפטים כדי להיות מכובד או עשיר השאלה האם האמצעי ללמוד משפטים תשרת תוצאה זו. 

חשוב להבחין בין אמצעים לתכליות ויום טוען שכשבוחרים את התכליות הן עניין לרגש (ולא לשכל). היסוד הרציונאלי (השכלי) נכנס כאשר רוצים לחשוב על אמצעים למימוש התכלית. כלומר לרציונאליות יש תפקיד מרכזי בקיום שלנו כי יש לנו מעט תכליות ורוב הפעולות שאנחנו בוחרים לנקוט בהם הם בעלי אינטרס ומטרה מסוימת. לבנ"א ממוצע יש מספר מועט של תכליות. לדעת יום מטרת השכל לעזור לנו לבחור את האמצעי להגיע לתכלית. ממילא ההקשר המוסרי והמשפטי הוא לא טבעי ולא רציונאלי או תבוני. 

מנגד, אריסטו טוען שגם התכליות רציונאליות. לא ניתן לנתק את תכלית האדם מהתבוניות שלו והרציונאליות שלו. 

לגישה של יום שותפים פילוסופים של המוסר ותורת המשפט ועוד. 

ביקורת ב' – לא ניתן להסיק קביעות מוסריות על סמך קביעות מציאותיות 

קשורה ליחס בין המצוי והראוי. כמעט כל ההיגדים בתחום המוסר והמשפט הם על מה ראוי, מותר, למי זכות וכו'. עניינם של היגדים אלה לא לקבוע עובדות אלא על מה ראוי. המשפט מדבר בשפה של פעולות שיש לעשות ולא מתאר מצב ענייני. 

הטענה של פילוסופים שלא ניתן לגזור את הראוי מתוך המצוי משום שזה כשל נטורליסטי 

כשל זה מונח בלוגיקה שמציין סוג של טיעונים שרווחים בשפה אצל בנ"א והם נראים תקפים ואם נבדוק אותם נבין שהם לא תקפים. טיעון שנראה תקף אבל אינו תקף מכונה 'כשל'. לדוג' טיעון רווח שיחסים הומוסקסואלים לא טבעיים ולכן יש איסור על קיומם. יש עובדה שיחסים הומוסקסואליים לא יכולים להביא ילדים אבל לא ניתן לטעון שבגלל זה יחסים כאלה אסורים. כלומר לא ניתן לעשות מעבר מקביעה עובדתית לערכית. נגיע למסקנות אודות מה ראוי מתוך שיקולים על מה שראוי ולא מתוך עובדות. 

השכל עוסק במצוי והשכל ברגש ולכן שאלות על מה ראוי אינן רציונאליות אלא רגשיות. השכל עוסק בשאלות אודות מה רצוי. מכאן עולה שהתחום המוסרי לא יכול להיגזר מקביעות רציונאליות ולכן הוא בתחום הרגש בלבד וממילא הקביעות המשפטיות הן מתחום הרגש בלבד. 

פילוסופים שטוענים שהמוסר רציונאלי יאמרו שהם מכירים בכשל הנטורליסטי אבל אם נחשוב על מה ראוי נוכל לחשוב על מה ראוי בצורה רציונאלית. יש וויכוח האם שיקולים רציונאליים יכולים לחול על מה שראוי.  

כל הנ"ל מתקשר למשפט טבעי מאחר השיח של אריסטו שמדברים על טבע האדם כחברתי ומדיני ומכאן גוזרים משפטים על איך ראוי שהאדם התנהג. אם נבטל את האפשרות לגזור את הראוי מהמצוי ובעצם הראוי כשלעצמו אינו חלק מהמצוי (כשל נטורליסטי). ממילא על סמך קביעות של הטבע לא ניתן לגזור מסקנות על איך שראוי להתנהג. בעצם לא ניתן להשתמש במונחים טבעיים (איך אדם מתנהג) לא על המשפט ולא על המוסר (איך ראוי שאדם יתנהג). כך נשמטת הקרקע לגישות שטוענות שהמשפט הוא עניין טבעי. 

ביקורת ג' – משפט טבעי יוצר חוסר וודאות וחוסר יציבות משפטית

משפט טבעי לא מתאר נכון את הפרקטיקה המשפטית והיא מנותקות ממנו. את הפרקטיקה המשפטית מאפיינת הניסיון להתחקות אחר מה שאומר החוק ולא אחרי מה שראוי אידיאלי. משפטנים מחפשים מקורות חוקתיים לטענותיהם השונות. השיח המשפט מנותק ורחוק מדיונים מוסריים אודות מה ראוי. 

אחת הסיבות לכך שככל שנחשוב על משפט טבעי כבסיס למשפט נסיק שהוא בעייתי משום שהוא מכניס יסוד של חוסר וודאות וחוסר יציבות למערכת המשפט. ואם אחת ממטרות מערכת המשפט ליצור וודאות ויציבות הטענה שהמשפט מתבסס על שיקולים אודות מה ראוי הם יוצרים מצב לא רצוי של העדר וודאות על תוכן המשפט. 

חוסר היציבות והעדר הוודאות אינם ראיה שמשפט טבעי אינו רציונאלי אלא שלא לכולם יש זמן ועניין לגבש את המשפט הטבעי לפי הכללים הנכונים והראויים. כלומר העובדה שאין יציבות וודאות במשפט הטבעי היא מציאות שמקשות על מערכת המשפט ומקשות על המערכת לאמץ משפט טבעי. 

לגבי ביקורת ג' בסופו של דבר יהיה מוטעה לתאר גישות משפט טבעי כשיטות שמזהות את המשפט עם המוסר בלבד. לגישות של משפט טבעי יש יסודות פוזיטיביסטים ויש חשיבות למחוקק ולמוסדות אבל הטענה שהמשפט לא מתמצה רק במה שמתרחש במסגרת העובדות החברתיות כמנותק ממה שראוי, נכון וצודק. נכון שאנשי המשפט הטבעי מדגישים יסודות אלה אבל לטענתם זה לא ממצה את מערכת המשפט. 

לעומת זאת, רוב הפוזיטיביסטים גם שמדגישים את יסוד היציבות והוודאות והעובדה שהמשפט הוא סוג של עובדות חברתיות לא יתכחשו לעובדה שמרכיב חשוב במשפט הוא המרכיב המוסרי והראוי. 

ברוב פס"ד, כמעט בכל תחום משפטי ובוודאי בעליון, נראה משחק בין היסוד הפוזיטיבי ליסודות של מה נכון וראוי. מה ראוי ונכון לא רק מצד הפרשנות לחוק שזה חלק מהפוזיטיבסטיות של המשפט אלא מה ראוי ונכון מוסרית בהקשר של המקרה. קשה למצוא פס"ד שרכיב זה לא נמצא ובמיוחד בעליון. 

משפט טבעי לא מתכחש ליסודות פוזיטיביסטים והשאלה האם לצד יסודות אלה יש רכיב שהוא לא פוזיטיבי ואם כן מהיכן מגיע, מה משקלו ובאיזו מידה הוא מתפקד במערכת. 

הוויכוח בין נשיא העליון לשר המשפטים אם נבדוק לעומק איפה במישור העקרוני הוויכוח מעבר לכבוד וכח פוליטי אז בהרבה מקרים הוויכוח הוא בין עמדה שמרחיבה את היסוד הטבעי במשפט לעמדה שמנסה לצמצם אותו. מכיוון שבתי המשפט הוא המוסד שקובע מהו המשפט הטבעי והכנסת לא תמיד מחוקקת חוקים טבעיים. הוויכוח היה עד כמה להכניס למערכת המשפט משפט טבעי שיקבע ע"י ביהמ"ש וכך יגביל את כוחו של המחוקק. 

תפיסות שונות של הפוזיטיביזם המשפטי

כמו שיש גישות מגוונות בעמדות של משפט טבעי כך יש גישות פוזיטיביסטיות מגוונות. אנחנו נראה שעל בסיס מספר הנחות יסוד התפתחו תיאוריות שונות שלא רק מתווכחות עם עמדות של משפט טבעי אלא מתווכחות בינן לבין עצמן. לעיתים הוויכוחים חדים וערניים מאוד. 

ג'ון אוסטין

נפתח בגישה בסיסית ואינטואיטיבית והיא גישתו של הפילוסוף האנגלי ג'ון אוסטין שפעל במהלך המאה ה-19. לאחר מכן נעסוק בהארט. 

אוסטין כתב מספר ספרי משפט והמרכזי שבהם הוא Lectures, אותו קראנו לבוחן בשיעור שעבר. אוסטין חי בשנים 1790-1859. זו הייתה תקופה דרמטית של האנגלים (המהפכה התעשייתית). אחד האפיונים שהשתנו באנגליה דפוסים רבים מבחינת מבנים חברתיים וכלכליים וזה חייב שינוי דרמטי בהסדרים חברתיים ומשפטיים. אז התפתחו חלק מגופי החוק באנגליה מבחינת הליך החקיקה. ראשית המשפט המקובל בכיבוש אנגליה ובמהלך המאה ה-19 עבר שינוי בשל המהפכה התעשייתית. באותה תקופה התפתחה תנועה רדיקאלית באנגליה בה היו חברים פילוסופיים, אינטלקטואלים ששאפו לבצע רפורמות בהקשרים חברתיים באנגליה. במסגרת זו רצו לשנות בין היתר את הדין האזרחי המשפט פלילי, דיני עבודה, חקיקה סוציאלית וכו'. לשינויים באנגליה הייתה השפעה ישירה על הקולוניות הבריטיות במקומות אחרים. תושבי ארץ ישראל ניזונו משינויים אלה בהקשרים רבים. אחד ההבדלים הגדולים בתהליכים של אנגליה ואירופה שאירופה התפתחה למהפכות חוזרות ונשנות בכל מדינה ומדינה לדוג' מהפכה צרפתית שידעה שפיכות דמים אכזרית. המהפכה האנגלית הייתה הדרגתית והרבה פחות עקובה מדם. 

אוסטין השתייך לרדיקאלים האנגליים שרצו לבצע שינויים במשפט ובחוקים בהנהגת ג'רמי בנתאם. זה התקשר לשינוי בחקיקה פלילית והם רצו להפוך אותה לרציונאלית וכזו שבנויה פחות על המסורת האנגלית-דתית שהייתה מוזרה. הם רצו לחוקק חקיקה סוציאלית בתחום דיני עבודה ורצו להחדיר את השוויון למשפט. אוסטין היה אינטלקטואל וחוקר שעסק בפיתוח המשפט הלכה למעשה. ג'ון סטיורט מיל הצטרף לקבוצה זו והיה אדם שעסק בפעולות חקיקה כחבר פרלמנט. החשיבה המוסרית של הרדיקאליים שלהם הייתה תועלתנית ואותה רצו ליישם על המדיניות החברתית והפוליטית במסגרת פעולות חקיקה. 

אוסטין נחשב לאבי היורסטודנציה המודרנית (החשיבה האנליטית האקדמית בתחום הפילוסופיה של המשפט) אם במבט ראשון הדיונים שלו נראים מופשטים ופילוסופים המטרות שלו היו לבצע שינוי בשטח המשפטי באמצעות שינוי של מערכת המושגים תיאורטיים כך שלבסוף המבנה ותפקוד המערכת ישתנו ומניה וביה חייהם של האזרחים בבריטניה ישתפרו פלאים. לקבוצה זו היו הישגים גדולים. הם פעלו באמצעות קביעת מושגים תיאורטיים שמטרתם, כאמור, הייתה לקדם את הרפורמה במערכת המשפט. 

אוסטין היה חבר בחוג של בנתאם באונ' של לונדון. הקבוצה הוקמה ע"י בנתאם שיצא בביקורת חריפה על אוקספורד וקימבריג' שקיבלו רק גברים אנגלים ולא מיעוטים, יהודים, שחורים ונשים. מטרת הקמת אונ' לונדון הייתה לפתוח את שערי ההשכלה לאחרים. 

אוסטין אומר שהמשפט הוא החוק הפוזיטיבי. בעיניו החוק הפוזיטיבי נקבע ע"י הריבון כלפי נתיניו. כדי להבין מהו החוק הפוזיטיבי הוא מתחיל מהנקודה הראשונה בה פתחנו את הקורס. התחום בו הוא עוסק הוא החוק הפוזיטיבי ולשם כך הוא מנסה להבין מהו ה-'חוק'? החוק הוא פקודה שניתנת ע"י יצור תבוני שנועדה לכוון התנהגות של ייצור תבוני אחר, ולנותן הפקודה יש כח או סמכות כלפיו. אפשר להבחין בין סוגים של חוק: 

1. חוקים שניתנו ע"י האל ליצורים התבוניים שברא – אם חוק נוצר ע"י יצור תבוני כדוגמת האל אז צריכים להאמין באל. אוסטין היה אדם דתי והוא האמין באל. לחוק האל מתייחסים בד"כ כחוקי הטבע. הוא לא שולל את החוק הטבעי אבל מזוהה אותם כחוקיו של האל. אוסטין לא רוצה לעסוק בחוק זה. 

2. חוקים של בנ"א כלפי בנ"א אחרים – יש שני סוגים של חוקים כאלה:
1. חוקים של בנ"א שאינם ריבון כלפי זולתם – לדוג' חוקים בתוך המשפחה או שמנהל מפעל קובע כללים על העובדים וכו'. כולל את החוק הבינלאומי כי אין ריבון של הקבוצה כולה. 

2. חוקים שנקבעים ע"י הריבון (בעל הסמכות הפוליטית) כלפי הנתינים (החוק הפוזיטיבי). 

אם חוק הוא פקודה שניתנת ע"י יצור תבוני אחד לאחר ויש לו כח כלפי היצור התבוני שמקבל את הפקודה אז צריכים לדבר על יחסים בין שני יצורים טבעיים. לדוג' לא ניתן להטיל חוקים על בע"ח כי הם לא יצורים תבוניים. החוקים ביחס לבע"ח חלים על בנ"א ומחייבים אותם ביחס לבע"ח. 

פקודה היא רכיב מרכזי של החוק. פקודה היא מבע של רצון של יצור תבוני אחד כלפי יצור תבוני אחר שאותו יצור תבוני (מקבל הפקודה) יעשה או ימנע לעשות פעולה. כאשר מבע רצון זה נותן הפקודה מלווה בסנקציה. עניינה של הסנקציה שאם הפקודה לא תתמלא למקבל הפקודה יגרם נזק. פקודה היא סוג של מבע לשוני שנבדל בסגנונו ובמהותו מבקשה ומשאלה. כך שמשאלה ובקשה היא מבע לשוני שלא מלווה בסנקציה או שמלווה בסנקציה שלא תתממש כי לנותן הפקודה אין כח אמיתי. אם נותן הפקודה לא מתכוון להפעיל סנקציה אז לא מדובר בפקודה גם אם הניסוח הוא כמו פקודה (אישה אומרת לבעלה 'איזו טבעת יפה...'). וגם אם ברור מההקשר שמי שביצע את המבע הלשוני יפעיל סנקציה אז למרות שהניסוח לא פקודה אנחנו נחשיב זאת כפקודה (ראש מאפייה מבקש משהו). 
אם אני כפוף לפקודה (נתון להשפעת הסנקציה) ולא ממלא אותה נאמר שאני הפרתי את הפקודה. יש קשר בין המושג פקודה לבין מושג החובה. אני חייב כאשר אני אספוג סנקציה אם לא אמלא את הפקודה. לומר שאני חייב לעשות משהו משמעותו לומר שאם לא אעשה משהו אני אקבל סנקציה. 
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לשיעורים הבאים לקרוא את הוויכוח בין הארט לפולר שני מאמרים: לשבוע הבא מאמר שכתב הארט בחוברת של הקורס 247-283 ולעוד שבועיים נקרא את מאמרו של פולר 'פוזיטיביזם והנאמנות לחוק' עליו יהיה בוחן. זהו הויכוח המפורסם שהתנהל בין הארט לפולר. 

פולר הוא אלטרנטיבה לתפיסתו של הארט ונדון בו כמבקר של הארט וכמי שמחזיק תפיסה עצמאית נון-פוזיטיבית. בשבוע הבא נקבל עבודה של הקורס.


אוסטין - חזרה והמשך 

חוק הוא פקודה שניתנת ע"י יצור תבוני שנועדה לכוון התנהגות של יצור תבוני אחר ונועדה לכוון את התנהגותו. פקודה היא מבע של רצון של יצור תבוני כלפי הזולת שהרצון שהזולת יעשה מעשה או שימנע מלעשות מעשה, ונותן הפקודה מלווה את הפקודה בסנקציה. 

פקודה נבדלת בסגנונה ובמבנה הלשוני שלה ממשאלה בהיבט שנותן הפקודה מאיים להפעיל כח ובכך שלנותן הפקודה יש כח ויכולת להפעיל סנקציה. ההקשר מלמד שמדובר בפקודה או במשהו אחר. כך למשל אם יש מישהו שמתכוון להפעיל כח ויש באפשרותו להפעיל כח (ראש המאפיה) אז מדובר יהיה בפקודה למרות שהנוסח יהיה אחר 'תביא לי בבקשה...'. לדוג' בחוק כתוב "דינו של גנב הוא עד 7 שנות מאסר" החוק לא אומר "לא תגנוב" אבל זו משמעותו מכיוון שלמחוקק מאיים להטיל סנקציה ויש באפשרותו לעשות כן. 

הגדרת החוק הפוזיטיבי היא 'החוק הוא פקודה של הריבון ולנתין יש חובת ציות והריבון לא מחויב לציית והריבון הטיל סנקציה בהקשר לחוק'. 

לפקודה יש סנקציות ויש שני סוגי פקודות: 

1. פקודות שהן חוקים – יש להן את יסוד הכלליות. לפקודה עצמה לא חייב להיות היבט כללי אבל לחוק יש היבט כללי. לכלליות מספר היבטים: 
1. כלליות מצד תוכן הפקודה.
2. כלליות מצד הנמענים של הפקודה. 
הכלליות של חוק לפי אוסטין בעיקר מתייחסת לסוג הפעילות. בהמשך נדבר על למה חשוב שלחוקים יהיה יסוד כלליות ולמה יש חוקים ספציפיים. 

אוסטין מבחין בין שני סוגים:

1. חוקים של האל – האל כיצור רציונאלי נותן חוקים אבל זה לא רלוונטי לתחום המשפטי של בנ"א.  

2. חוקים של בנ"א – אוסטין מבחין בין שני סוגים:
· חוקים של ריבון כלפי נתיניו (החוק הפוזיטיבי) – זהו חוק שניתן ע"י הריבון, הריבון הוא הגוף (מוסד או אדם) העליון באותה יחידה פוליטית והוא מורגל לתת פקודות ומורגל לציות בעוד שהוא עצמו לא כפוף לגורם אחר. לדעת אוסטין כדי למצוא את החוק הפוזיטיבי נצטרך למצוא את הריבון ואז נחפש את מבעי רצון כלליים אליהם הצמיד סנקציה וזה החוק הפוזיטיבי. 
איך נבחין בין חוק לבין מוסר? המשפט מורכב מכללים שהם בבחינת חוקים שמקורם בפיו של הריבון ששולט על החברה והם מצייתים לו והוא לא חייב בציות ולכן הוא הסמכות העליונה. המשפט שונה מהמוסר משום שניתן להבחין במקורו ובמוצא שבו בעוד שהמוסר צומח מלמטה ולא מתלווה אליו סנקציה כמו לפקודת הריבון. 

מתי נדע שנורמה משפטית מסוימת תקפה? יש להראות שאותה נורמה היא הבעת רצון אליה נלוות סנקציה. 

איך מגדירים את המושג חובה משפטית להבדיל מחובה מוסרית? כלומר מה מקור החיוב של החוקים? בניגוד למשפט הטבעי שמבסס את הציות לשכל או התבונה לומר שאני אני זה לומר שאני צפוי לנזק ופגיעה (סנקציה) במקרה ואני לא מציית. זהו מובן ארצי וקונקרטי. אוסטין מתכוון במילה 'חייב' לכך שאם מישהו לא מציית לכללים תוטל עליו סנקציה. 

· חוקים של בנ"א כלפי בנ"א אחרים – מבע רצון של אדם כלפי אדם אחר ומטיל סנקציה למשל עובד למעביד או אדם כלפי זולתו וכו'. 

2. פקודות שאינן חוקים – צווים פרטיים. 

מושג הכפיפות – לדעת אוסטין אבסורדי לחשוב שהמחוקק כפוף לחוקיו. אמנם טוב למחוקק שיתן דוגמא אישית ויקיים את החוקים כדי לשפר את הציות לחוק ולתת דוגמא טובה. אבל באופן עקרוני המחוקק אינו כפוף לחוקים. 

אם נחשוב על זה שהכנסת אמנם כפופה לחוקים אבל תמיד יכולה לשנות אותם אז היא לא כפופה לחוקים כמו שאזרחי המדינה כפופים לחוקים. למרות שבפועל היא חייבת לציית לחוקים שהיא מחוקקת העובדה שהיא יכולה לשנותם מבחינה בינה לבין יתר אזרחי המדינה שמנועים מלעשות כן. 

לסיכום, בתיאוריה של אוסטין יש משהו אינטואיטיבי כך שלו היינו שואלים אדם ברחוב כיצד מזהים חוק? היה משיב לנו בלי למצמץ שיש לראות מה קבע המחוקק. ואולי היה מוסיף את האלמנט של סנקציה. ולכן תשובתו של אוסטין נראית מאוד פשוטה וזו הסיבה שקמו עליו מתנגדים רבים. לכולם חשוב ליצור הבחנה טובה כדי שנדע האם כשקוראים פס"ד אנחנו נמצאים בחוק או בפיתוח של פרשנות שלו או שהוא חלק מהחוק וכו'. התיאוריה של אוסטין התקבלה במשך כמאה שנים באנגליה עד שהגיע הארט והעלה ביקורת חריפה כנגדה.

הארט (פוזיטיביסט)

הארט מציע אלטרנטיבה פוזיטיבית לתיאוריה של אוסטין. נקודת המוצא שלו היא הביקורת על אוסטין. הוא כותב ביקורות על כל היבט של התיאוריה היורספודנטית ועל מה שנראה כהריסת התיאוריה הוא בונה אלטרנטיבה בנקודות בהן מבקר את החולשה של אוסטין. 

יודגש שהביקורות של הארט קשורות באופן ישיר ועמוק לתיאוריה של הארט עצמו ולכן חשוב להתמקד בביקורת שלו.

התיאוריה של הארט היא פוזיטיביסטית והוא שותף לאוסטין להנחות יסוד רבות אבל מציב תפיסה שונה לחלוטין. 

הארט הוא פילוסוף בריטי ממשפחה יהודית שהגיעה ממזרח אירופה והיה חבר של ישעיהו ברלין שגם היה יהודי חשוב. הארט למד באוקספורד והפך לדמות החשובה ביותר בתחום המשפטי בזרם האנגלו-אמריקאי סביב הפוזיטיביזם. הוא כתב ספר בשם "מושג המשפט" שהניח יסודות חדשים בחשיבה בתחום התיאורטי בעולם המשפט. הארט הציע דרך שונה להסתכלות על עולם המשפט. ספר זה זכה לפיתוחים וביקורות מכיוונים שונים. לפני מותו בשנת 1995 הוציא מהדורה חדשה של הספר שהיא אותו ספר עם תוספת של מאמר בו מתמודד עם הביקורות שנטענו כלפיו.

הפילוסופיה גם שהיא במיטבה נכשלה כישלון חרוץ משום שתמיד הגיעה הביקורת עליה שקטלה אותה. אלה שהצליחו לכתוב ספרים קלאסיים תרמו תרומה משמעותית כמו הארט ולכן מומלץ לקרוא את הספר בשקיקה ובעיון רב. להוגים שתרמו לתחום יש השפעה עצומה גם על חיי המעשה בתהליכים ארוכים ומורכבים. 

ביקורות של הארט על אוסטין

ביקורת א' – מורכבות מושג הפקודה

אוסטין אמר שחוק הוא פקודה שיצור תבוני מטיל ומצרף לה סנקציה. הארט אומר שאוסטין לא מבחין בין שני מובנים של המושג פקודה: 

1. פקודה במובן לשוני – אדם השתמש נכון בשפה וניסח פקודה. יש כללים לשוניים כדי לנסח פקודה לומר "לך מכאן!" זו פקודה לעומת "בבקשה תלך" שאז לא מדובר בפקודה. 

2. פקודה במובן נורמטיבי - לא כל פקודה שמנוסחת לשונית כפקודה היא בהכרח גם נורמטיבית. 

אוסטין מודע לעובדה שאין זהות בין ההיבט הלשוני לנורמטיבי והשאלה האם אוסטין שהגדיר את המושג פקודה דייק בדבריו. כדי שמישהו יורה פקודה על מישהו אחר הוא צריך לא רק לנסח פקודה אלא יותר מזה. למשל שראש המאפיה מבקש 'בקשה' להשיג משהו למרות הנוסח הכוונה לפקודה. לעומת ילד שמורה לאביו לקנות לו אופניים. 

הארט מביא את 'דוגמת האקדחן' – אקדחן מכוון אקדח לפקיד בנק ומורה לו להכניס את הכסף לשק והסנקציה ברורה מאליה (כדור בראש). השאלה האם נכון לומר שהאקדחן נתן פקודה לפקיד הבנק דומה למפקד בצבא שנותן פקודה לחייליו לעשות מסדר תוך 7 דקות? בשניהם הנוסח היה של פקודה והפקודה מלווה בסנקציה למי שלא יציית לה. השאלה האם נכון לומר שהפקודה שנתן האקדחן דומה נורמטיבית לפקודה שנתן המפקד לחייל? לפי אוסטין אין הבדל והסיטואציה דומה כי יש מבע רצוני שנותן הוראה ולנותן הפקודה יש כח ומתכוון להפעיל את הכח (סנקציה). לעומתו, הארט טוען שההשוואה הזו מופרכת והסיטואציות שונות לחלוטין ולא ניתן לומר שהאקדחן ניסח פקודה כלפי פקיד הבנק שזו פקודה במובן נורמטיבי כמו של המפקד לחייליו. אבסורדי לראות את המחוקק כמצמיד אקדח לרקתו של העם. 

מדוע יש הבדל עמוק בין הוראת האקדחן להוראת המפקד? יש הבדל בין לאיים באמצעות כח לבין לומר שאדם נתן פקודה בעלת סטאטוס נורמטיבי. כשאדם נותן פקודה כסטאטוס נורמטיבי ההקשר חייב להיות כזה שיש יחסי סמכות בין נותן למקבל הפקודה – יש יראה או קבלה או ההכרה בסמכות של מקבל ונותן הפקודה עומדים ביסוד מערכת היחסים בין הכפוף לבעל הסמכות. אנחנו חושבים על פקודות בתוך מערכות חברתיות שיוצרות סמכויות והם מוכרות ע"י מי שנמצא במערכת היחסים. לדברי הארט פקודה ניתנת בתוך מערכת חברתית עם בעלי סמכות וכפופים שמקבלים את בעל הסמכות ואז הפקודות מתמלאות לא מתוך פחד וחשש של סנקציה אלא בגלל הכרה בסמכות (סמכות רוחנית, כריזמטית וכו') ולעולם לא נדבר על פקודה במנותק ממערכת הסמכויות והכפיפויות ונתפסת כנורמטיבית ע"י מי שנמצאים במערכת. אין זה אומר שמקבל הפקודה תמיד ימלא את הפקודה אבל עדיין הוא מתייחס לנותן הפקודה בצורה מסוימת.

כשניתנת פקודה במסגרת סמכויות הפקודה מתקבלת בהבנה שהכפוף כפוף לבעל הסמכות. הכרה זו איננה פונקציה של פחד (אלא במקרים מיוחדים). 

הארט טוען שאין מניעה להעלות על הדעת שאדם נותן פקודה במובן נורמטיבי ללא סנקציה. לדוג' הרב נותן פקודה לתלמידיו או פרופ' לתלמידי מחקר וכו'. 

פקודה יוצרת חובה כי נורמטיבית הוראה ממי שאתה כפוף אליו יוצרת חובה. חובה זו נגזרת מהמעמד הנורמטיבי מהמערכת החברתית אליה אתה שייך. מוזר לומר שהאקדחן מורה לפקיד הבנק להביא לו את הכסף שהפקיד תחת החובה למסור לו את הכסף. אנחנו נגיד שהוא נתן פקודה לשונית ואיים עליו אבל לא נאמר שיש מעמד נורמטיבי לפקודה שנתן. הפקיד ימסור את הכסף כדי שלא לספוג את הסנקציה של כדור בראש אבל קל לראות שאין בסיס נורמטיבי לאיום זה וביצוע הפקודה נעשית רק בגלל האיום. 

רק שיש אלמנט שקשור למערכת יחסים נורמטיביים בין נותן ומקבל הפקודה אז נאמר שהפקודה נורמטיבית. כשניתנת פקודה בהקשר שכזה הניסוח החברתי והסנקציה היא לא זו שגורם למקבל הפקודה לבצע אותה אלא מארג היחסים ביניהם. 

ביקורת ב' – לא כל פקודה מלווה בסנקציה

אוסטין לא מבסס את מוסד החוק על בסיס נורמטיבי שעליו יש לתת דין וחשבון. אוסטין מבסס את מושג החוק על הסנקציה והכח שמרכז בידיו הריבון. החוק הוא הפחד מהריבון שישתמש בכוחו וזרועו. טענה זו דוחקת את הנורמטיביות ומביאה את הכח וסנקציה ובה הארט התמקד בביקורתו. האם יש להעמיד את החוק על יסוד כוחני זה. 

היסוד השני קשור למושג החובה ונראה שהוא גם קשור לנורמה הוא שמסתכלים על תיאורית הפקודה של אוסטין שמעמידה את הנורמות המשפטיות כולן על נורמות מטילות חובה. אלה נורמות שאומרות לעשות משהו או שלא לעשות משהו ואם לא נבצע אותן תוטל עלינו סנקציה. הארט אומר שלצד נורמות מטילות חובה יש גם נורמות מסוג אחר שמעניקות כוחות וזכויות. נורמות אלה לא מאיימות בעונש אלא לא מעניקות חובה אלא מעניקות כח וזכויות. לדוג לא נכון לתאר את חוק החוזים כנורמה שמטילה חובה. חוק החוזים לא מטיל חובה על האזרחים. 
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העבודה על חובת הציות לחוק אמורה להישלח לנו בקרוב בתקשוב. 

בשבוע הבא בוחן על המאמר של פולר. בשביל להבין את פולר צריכים להבין את הארט כי הוא משיב לו. 

ביקורת ב' – לא כל פקודה מלווה בסנקציה – המשך...

התיאוריה של אוסטין לא נותנת דין וחשבון על מכלול סוגי הנורמות שיש בחוק. לפי הארט כשמסתכלים על מערכות משפט קיימים שני סוגי נורמות:

1. נורמות מטילות חובה – יש להם מבנה של חובתך לעשות כך ואסור לך לעשות. נורמות כאלה מגבילות התנהגות. 

2. נורמות מעניקות כח או זכויות – נורמה שמעניקה זכות למשל המדינה מעניקה קצבת נכות וכו'. לנורמה כזו אין מבנה של הטלת חובה ומדובר בנורמה מסוג שונה. נורמה שמעניקה כח לפי הארט רוב הנורמות לא מטילות חובות אלא מעניקות כח שאלמלא החוק הכח לא היה נתון להם. לדוג' חוק החוזים לא מחייב לכרות חוזה אלא קובע שמי שמבצע הצעה וקיבול כורת חוזה ומניה וביה מחויב לכללי החוק. החוק לא מטיל חובה (כמו חוק העונשין ונזיקין) ובנ"א יכולים שלא לכרות חוזה. גם למשל חוק החברות לא מטיל חובה על האדם והוא נותן לבנ"א אפשרות להקים חברה ואז החוק יחול. גם בדיני משפחה אין הטלת חובות אלא על מי שנכנס למערכת יחסים מסוימת. חוקים אלה לפי הארט לא רק שלא מטילים חובות אלא מעניקים זכויות. 
לפי אוסטין עולה שקיים רק סוג נורמות אחד והוא נורמות שמטילות חובה ויש בזה החמצה על סוגי נורמות אחרים. 

ניתן לטעון שאם מישהו מוכר דירה בע"פ למרות הדרישה לכתב במקרקעין הסנקציה תהיה בטלות החוזה אז ניתן לומר שיש חובה של דרישת הכתב ומי שלא עומד בה לא יוכל לאכוף את החוזה. אז בטלות החוזה היא הסנקציה על אי הציות לחוק. אבל טענה זו לא מחזיקה מים כי לא תמיד זה שספג את הנזק הוא זה שהפר את החוזה ולכן אין לראות בכך סנקציה. כמו כן, בנורמות מטילות חובה ניתן להבחין בין המעשה האסור (גניבה) לעונש (מאסר וקנס) ובנורמות מעניקות כח המעשה האסור (לא ביצע את חוק החוזים) והסנקציה (אין חלות חוק החוזים) היא אותו דבר ולכן לא בטוח שניתן לראות בזה סנקציה (זה כמו שמישהו לוחץ על כפתור המעלית שאינו נכון שיביא אותך לקומה אחרת אין בזה סנקציה). 

ביקורת אחרת בין סוגי הנורמות שהועלתה ע"י האנס קלזן, יהודי אוסטרי חשוב מאוד. אומר קלזן שהארט הבחין בין נורמות מעניקות כח לנורמות מעניקות חובה אבל לטענת קלזן יש לראות את חוק החוזים כחלק מגוף משפטי רחב יותר בו הכח של המדינה, שהוא הבסיס למערכת המשפט ולנורמות מטילות חובה, הוא יסוד מכונן ומרכזי. נניח שהמחוקק לא מחוקק את חוק החוזים (למשל במשפט העברי אין חוק חוזים) בנ"א ימשיכו להבטיח הבטחות ולקיים ללא קשר ללאקונה בחוק. אבל בזכות חוק החוזים לציבור יש רווח שאנשים יכולים לסמוך על אחרים ועל שיתוף פעולה. קלזן אומר שהציבור מרוויח מחוק החוזים ביטוח לפיו כאשר תהיה הפרה נוכל לפנות לביהמ"ש ולאכוף את החוזה. מטרתו של חוק החוזים לקחת את כח המדינה ולהעמידו לרשות האזרח שחותם על חוזה. ולכן ההבחנה של הארט איננה דרמטית ובשני המקרים אנחנו נזקקים לכח של הריבון שיתערב באכיפת חוזים או בכללי ההתנהגות של החברה. כלומר, לדעת קלזן אין אופי מיוחד לחוק החוזים כי הריבון נותן כח גם בחוק החוזים וגם בחוק עונשין וההבדל ביניהם הוא האם החובה מוטלת בכל מקרה או כאשר האדם נכנס לחוזה מרצונו החופשי. 

הארט חושב שקלזן לא צודק בטענתו מכיוון שלא נכון להסתכל על חוק החוזים כמטרתו לגייס את כח המדינה כדי שהיא תעמוד מאחורי ההסכם. כדי לטעון את טענת קלזן צריכים לומר שאנשים נכנסים לכללים כדי שאם אתגרש יהיו לי כלים של חלוקת רכוש. קשה להסתכל כך למשל על דיני הנישואין כי אנשים מתחתנים כדי להיכנס למערכת מחייבת של המדינה. כאשר יש גירושין המדינה קובעת כללים מה לעשות. אבל לא ניתן לתאר את הכללים שמכוננים את המוסד כמטרתם לגייס את כח המדינה בהפרה הוא עיוות המוסד. גם בדיני חברות אנשים מקימים חברה כדי שמבנה כזה יסייע להם לפתח את מטרותיהם הכלכליות והעסקיות אבל הם לא פותחים חב' בשביל המקרים שתהיה בעיה והחב' תצטרך להתפרק. גם בחוזים המערכת נותנת לצדדים להגיע למפגש רצונות ולמערכת יחסים מחייבת אבל אנשים לא כורתים חוזה רק בגלל שהם לא סומכים על השני ואז יוכלו להשתמש בביהמ"ש. אנשים כורתים חוזה כדי להגיע לתוצאה של ביצוע החוזה ולא בגלל שיוכלו להשתמש בחוזה כדי לתבוע את המפר. 

יש קשר בין ביקורת א' ל-ב' והיא קשורה להיבט הנורמטיבי שהארט מזהה בהקשר למשפט. הביקורת א' טענה שפקודה היא לא רק איום אלא סמכות של האזרחים. בביקורת ב' מדברים על מבנים שהמשפט יוצר כמו חוזים וחברות לא מדברים על מוסדות שהמשפט מפעיל כח כדי לכונן אותם אלא הם בנויים על הרעיון שהחברה בונה כלים לא בגלל פחד וחשש לסנקציה אלא הזדהות עם המערכת והכלים שהיא מציעה. 

ביקורת ג' – למנהג יש כח משפטי ללא קשר לריבון  

ביקורת זו קשורה למושג המנהג כמקור משפטי. המקורות המשפטיים הם חקיקה, פסיקה ומנהג. פעמים רבות פרקטיקות חברתיות שמושרשות לאורך זמן הופכות להיות מחייבות משפטית כאשר מקור הנורמה הוא מנהג. מבחינה היסטורית היו חברות שהמנהג היה עבורן מקור מרכזי ליצירת נורמות משפטיות כך למשל בגרמניה של ימי הביניים. זאת בניגוד להיום שלמנהג סמכות משנית ליצירת נורמות משפטיות. העובדה שיש פרקטיקה חברתית שהופכת לנורמה לא עולה בקנה אחד עם תיאורית אוסטין. זאת משום שמבחינת אוסטין אין מקום למנהג כי מבחינתו הריבון הוא זה שיוצר את הפקודה והחוקים ומנהג צומח מהעם ולא מהריבון. 

בשנת 65' חוקקו את חוק הפיצויים לפיו מי שפוטר זכאי לפיצויים בגובה מסוים. החוק נחקק בעקבות המנהג שהיה נפוץ בחברה שמעבידים שילמו פיצוי לעובדים (ביהמ"ש קודם לחוק כבר קיבל טענות עובדים שלא קיבלו פיצוי בעקבות המנהג שרווח בציבור). 

אוסטין יכול לומר שהמנהג הוא פרקטיקה חברתית והיא הופכת למחייבת משפטית רק כאשר הריבון (ביהמ"ש) מאמץ אותה ומכיוון שביהמ"ש קיבל את הסמכות מהריבון משמע שהריבון הוא זה שנותן תוקף משפטי לנורמות מנהגיות. 

ברם הטענה שהמנהג היא נורמה או מקור לנורמה אומרת שבהתקיים תנאים מסוימים פרקטיקה חברתית הופכת להיות תקפה מנקודת מבט משפטית. כלומר התקיימות התנאים של היווצרות המנהג הופכת את הפרקטיקה המנהגית למחייבת ולא אישורו של ביהמ"ש. ביהמ"ש מכיר מנורמה המשפטית של המנהג אבל קודם לכן כבר יש למנהג תוקף משפטי. יודגש כי, לא כל פרקטיקה חברתית הופכת למשפטית אלא רק פרקטיקות חברתיות מסוימות הופכות למשפטיות גם ללא קשר לריבון ולביהמ"ש. 

ביקורת ד' – המחוקק כפוף לחוק ופועל מכח החוק

במערכות משפט מודרניות יש לא מעט נורמות שאנחנו סבורים שהן חלות על הריבון עצמו. לפי אוסטין אם הריבון הוא מקור הנורמות לא ניתן להסביר שיש לא מעט מערכות משפט שהחוק חל גם על הריבון עצמו. הטענה הזו גורסת שהעובדה שהריבון מחוקק חוקים נעשית מכח העובדה שהחוקים מאפשרים לו לחוקק חוקים ובעצם המחוקק עצמו כפוף לחוק ופועל בזכות החוק. 

ניתן להבחין בין נורמות שמעניקות כח לאנשים ספציפיים לבין נורמות שמעניקות כח לכולם. המחוקק מעניק כוחות לכולם ע"י חוק החוזים ולעיתים המחוקק מעניק כוחות לאדם בשל הותו פקיד כמו שופט, שמאי, מחוקק וכו'. 

ביקורת ה' – אוסטין לא מסביר את היסוד האינפרסונאלי של המשפט והסיבה שריבונים מתחלפים והחוקים נשארים. 

מודל הפקודה של אוסטין מחמיץ את המערכתיות של שיטת המשפט. במערכת המשפט יש יסוד אינפרסונאלי, כלומר אנחנו לא תופסים מחוקק שמורה לנו מה לעשות, אלא תופסים מערכת שלמה שמתפקדת בצוותא חדא. שאוסטין אומר שחוק הוא פקודה הוא מניח שיש ריבון שמטיל פקודות וסנקציות ומקור החוק הוא הריבון ומערכת היחסים בין הריבון והאזרח גורמת לפקודה להיות פקודה. לעומת זאת, אנחנו חושבים על מוסד החוק לא כחוק שנחקק ע"י מישהו אלא כ-'יש' מופשט שמאחוריו לא עומד נותן פקודה והחוק מחייב גם לאחר שהמחוקק אותו חלף מהעולם. התיאוריה של אוסטין לא מסבירה איך החוק ממשיך להיות במערכת המשפט גם ללא המחוקק שחוקק אותו. 

לפי אוסטין החוק הולך עם המחוקק ולכן כל פעם שמתחלף ריבון על הריבון החדש לחוקק את החוקים מחדש כי החוק קשור בקשר גורדי למחוקק שלו ולמפעיל הסנקציה. אבל אנחנו לא מקבלים את זה בגלל שמערכת המשפט חייבת להיות יציבה ומתפקדת גם כאשר הריבון מתחלף. 

לעיתים מערכות משפטיות משתנות מהקצה לקצה למשל עם הגיעם של הבריטים לא"י בה שלטה האימפריה העות'מאנית וכשישראל קמה והחליפה את המשפט המנדטורי. בעצם לעיתים מערכות כן משתנות עם החלפת הריבון ומצד שני כיצד נסביר את העובדה שגם כשמתחלפים ריבוניים עדיין לא נאמר שמערכת המשפט התחלפה. 

התיאוריה האינטואיטיבית של אוסטין חוטאת להיבטים מרכזיים של מערכת המשפט ולכן מדובר בתיאוריה כושלת. הארט מבקש להציג תיאוריה משלו, תיאוריה שתספק תשובה לחמשת הביקורות. 

הארט בחיבורו המונומנטלי "הקונספט של החוק" במיוחד בפרק החמישי. הארט אומר שנקודת המוצא היא 'הכלל החברתי'. 

כלל חברתי – שסוציולוגים מסתכלים על חברה הם ישתמשו במונחים של כלל חברתי כדי להבין אותה. אנשים לא פועלים בחלל ריק ובכל חברה יש דפוסי התנהגות. 

הארט אומר שלכלל חברתי יש ביטוי חיצוני של דפוס התנהגות מסוים. אבל כלל חברתי הוא לא רק דפוס התנהגות אלא הוא כלל שזוכה לציות פנימי מבני החברה. כלומר, מסה קריטית מבני החברה פועלים באופן מסוים בגלל שיש להם אמונה או תפיסה שכך ראוי לנהוג. ובגלל שכך ראוי לנהוג הם מקיימים דפוס התנהגות זו והם יבקרו את בני החברה שחורגים מדפוס התנהגות זו. לדפוס התנהגות זה יש טעמים ולכן בני החברה פועלים לפי הכלל החברתי (ולא משום שהם מפחדים סנקציה). אין הכוונה שכל בני החברה רואים בכל הכללים החברתיים כראויים אלא מסה קריטית מבני החברה נוהגים לפי הכלל החברתי מכח הציות הפנימי. 

בני החברה יכולים להצדיק כלל חברתי מסיבות דתיות, פוליטיות, חברתיות וכו'. 

לומר שלכלל יש מעמד נורמטיבי המשמעות שיש מסה קריטית מבני החברה שרואים בכלל מסוים כמחייב. 

נתקשה לדמיין חברה ללא יסוד נורמטיבי ומערך גדוש של כללים חברתיים שיוצרים ציות פנימי. כל זה חשוב כי הארט אומר שכללים משפטיים ביסודם הם כללים חברתיים. כלומר אם ניקח את מכלול הכללים החברתיים שמאפיינים חברה מסוימת הכללים המשפטיים הם קבוצת כללים בתוך מערך הכללים החברתיים.

אנחנו נשאל מהו האמצעי שהחברה יוצרת כדי להבחין בין כללים חברתיים למשפטיים? 
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קיבלנו הארכה של שבוע נוסף לעבודה. לגבי ההיקף ביקשו לצמצם את מספר העמודים ולפי נוסח העבודה צריכים עד 5 עמודים ואפשר הרבה פחות. 

הבוחן יהיה בשבוע הבא כדי שנספיק לעשות 7 בחנים למי שהפסיד. הבוחן על המאמר של דבורקין שנקרא "מודל על החוק 1" בתוך הספר "לקחת את החוק ברצינות". שם יש ביקורת של דבורקין על התיאוריה של הארט עליה נלמד היום. 

הארט - המשך

ראינו סדרת ביקורות של הארט על אוסטין ומנקודת מוצא זו יוצא הארט להציע את התיאוריה שלו. 

הארט אומר שצריכים לחשוב על כללים משפטיים נקודת המוצא היא "כלל חברתי" שהוא דפוס התנהגות של חברה מסוימת. דפוס התנהגות זה היא סבירות של התנהגות. בנ"א נוהגים באופן מסוים בהתקיים תנאים מסוימים. סוציולוגים יכולים לתאר את התנאים החברתיים בחברה מסוימת ולעיתים הם עושים זאת באמצעות התבוננות על החברה. 

מאפיין חברות סדרה של דפוסי התנהגות קבועים כללים חברתיים. לעיתים לדפוס פעילות של חברה מסוימת אין רק תיאור חיצוני אלא הוא זוכה לציות פנימי שהוא שכנוע ברמות שונות שבני החברה מוכנים להתנהג בצורה מסוימת. פעמים רבות כשמישהו מבני החברה סוטה מדפוס ההתנהגות מבקרים אותו בני החברה ושופטים אותו. 

הארט אומר שכללים משפטיים הם סוג מסוים של כללים חברתיים. 

הכללים המשפטיים הם קבוצה מסוימת בתוך הקבוצה הרחבה של כללים חברתיים. לא כל בני הקבוצה חושבים שהכללים החברתיים ראויים וחשובים ויש כאלה שמקבלים על עצמם את הכללים בגלל שכך הם מקובלים חברתית. קשה לדמיין כלל חברתי שישרוד רק בגלל שבנ"א מקיימים מתוך כך שהחברה מקיימת אותו ולכן למסה קריטית מבני החברה יש ציות פנימי ביחס לכללים החברתיים (מסיבות שונות) ולא מתוך פחד. 

ש: כיצד נזהה את הכללים המשפטיים מתוך הכללים החברתיים? 

ת: כלל הזיהוי מזהה את הכללים החברתיים שהם כללים משפטיים. לדוג' באנגליה כלל הזיהוי אומר שהחקיקה של הפרלמנט והפסיקה של בתי המשפט (בית הלורדים) הכללים שהם קובעים הם הכללים חברתיים שיש להם תוקף משפטי. במדינת ישראל כללי הזיהוי יהיה מה שהכנסת וביהמ"ש העליון קובעים הם הכללים החברתיים בלי תוקף משפטי. 

תוכן כלל הזיהוי יכול להשתנות מחברה לחברה למשל בחברה מונרכית ניתן לומר שדברי המלך הם כללים משפטיים או מה שכתוב על מסמך מסוים הוא שקבוע (לוחות הברית). כלל זיהוי יכול להיות מורכב או פשוט. הכלל עצמו יכול להשתנות. 

הארט אומר שלטעון שכלל הזיהוי הוא כלל משפטי הוא כמו לטעון שהמטר הוא בגודל של המטר בלובר בפריז. מכיוון שהמטר נקבע בלובר לא ניתן לומר שהוא המטר. כלל הזיהוי הוא הבסיס לכל הכללים המשפטיים ולכן לא ניתן לומר שהכללים האלה מחילים את הכלל שמגדיר אותם. 

כשאומרים שכלל הזיהוי במדינת ישראל הוא מה שהכנסת מחוקק ומה שביהמ"ש פוסק. ח"י הכנסת או ח"י בתי המשפט קובע את סמכות הכנסת לחוקק חוקים ואת סמכות בתי המשפט. לכאורה החוק עצמו מעניק סמכות לכנסת ליצור כללים משפטיים. אם נשאל מה מעניק כנסת את הסמכות לחוקק חוקים ולביהמ"ש לפסוק? באופן סוציולוגי מהותי לא נכון לומר שהם פועלים מכח ח"י אלא מכח הסכמה חברתית שמכירה בהם בתפקידם זה. העובדה שהכנסת ייצרה כלל משפטי שמעניק לה סמכות אבל מקור הסמכות הוא ההכרה החברתית ולא ח"י שחוקקה הכנסת. יצוין כי, שינויו של כל הזיהוי משמעותו התחלפות מערכת המשפט. 

אם כן, כלל הזיהוי הוא כלל חברתי ולא משפטי מהסדר השני. עם זאת הארט מבחין בו:

1. כללים מסדר ראשון – כללי התנהגות "תעשה" ו-"אל תעשה"
2. כללים מסדר שני – כללים ביחס לכללים. כלומר, כללים שאומרים איך להתנהג עם כללים. לדוג' החוק הפרטיקולארי והמאוחר מבין חוקים סותרים הוא הקובע. כלל הזיהוי הוא מסדר זה משום שהוא כלל ביחד לכללים. הארט אומר שקיימם שלושה סודי כללים מסדר שני: 

1. כלל הזיהוי.

2. כללי שינוי וביטול חוקים – כללים אלה קובעים כיצד משנים ומבטלים כללים. לדוג' הכלל שקובע שכדי לחוקק חוק יש לעבור שלוש ערכאות בכנסת. 
3. כללי שפיטה – כללים אלה קובעים כיצד יש לשפוט באמצעות הכללים. 

הבחנה זו לא רק מיוחדת במערכות משפט אלא בכל מערכת כללים אישיים. יש רצונות מסדר ראשון ויש מסדר שני (רצונות ביחס לרצונות). לדוג' אני רוצה לעשן (סדר ראשון) ואני רוצה שלא לרצות לעשן (סדר שני). 

צריך לעבור זמן עד שהחברה מפנימה חוק חדש שנחקק. הכנסת משתמשת לפעמים באמצעים שונים כדי להחדיר לציבור חוקים. ההנחה שלכללים אלה אדם שהרגל הציות הוא עניין שלוח לו זמן מעצם קיומו של כלל הזיהוי שמכיר את הכנסת יש לכללים מעמד נורמטיבי. 

שמסתכלים על פעולות חקיקה של בתי מחוקקים הם הופכים כללים חברתיים לכללים משפטיים. הם לא יוצרים כללים חברתיים יש מאין אלא מחוקקים כללים שהיו כללים חברתיים. לדוג' המחוקק יתקשה לחוקק חוק לפיו חייבים לחגור חגורת בטיחות אם כל החברה לא נוהגת לחגור חגורה (שנות ה-80') אבל היום זה הרבה יותר פשוט. 

הארט אמר שמה שמייחד את המשפט כמערכת נורמטיבית היא העובדה שהמשפט מאחד כללים מסדר ראשון ומסדר שני. 

מערכת המשפט היא סטטית ואין בה מכניזם פנימי שמאפשר לה לזהות בצורה מדויקת את הכללים של חלק ממנה (כלל הזיהוי) ואין לה מכניזם שמאפשר לה לתקן את הכללים של עצמה (חקיקה, שינוי חוקים וכו', כללים מסדר שני). השינוי הוא פונקציה של תהליכים חברתיים שמתרחשים לאורך זמן. הכללים מהסדר השני מאפשרים למערכת להיות דינאמית ומעניקה למערכת יציבות וודאות שלה ולכולם ברור מהם הכללים של המערכת ואיך מזהים אותם. 

חברה ללא מערכת משפט אין בה כלל זיהוי והיא יכולה להיות חברה שיש בה מערכת כללים מסדר ראשון והיא פחות מפותחת מחברה שיש לה גם כללים מסדר שני. 

ש: איך תורת המשפט של הארט מתגברת על הקשיים שהוא העלה ביחס למודל שהציע אוסטין?

ת: הנקודה הראשונה החשובה ביותר היא שהארט בניגוד לאוסטין מבסס את התיאוריה על הבסיס הנורמטיבי של מערכת המשפט. הארט לא שולל את תפקיד הסנקציה שכן יש לה חשיבות אבל מצד שני הוא לא טוען שהסנקציה היא הבסיס שעליו המערכת יושבת. 

עניין שני היה שהארט יכול להסביר את ההבחנה בין נורמות מטילות חובה לנורמות מעניקות כח – כזכור לדעת אוסטין כל הנורמות מטילות חובה וזה קשה כי יש נורמות שמעניקות כח. לפי הארט בגלל הדגש הנורמטיבי של החוק אנחנו משתמשים בחוק החוזים ככלי להשתמש ברצונותינו ומחשבותינו. כח המחוקק הוא לא מה שעומד בחוק החוזים אלא העובדה שהחוק מאפשר לחברה לממש את כוונותיה. 

עניין שלישי לגבי הביקורת של הארט על מושג המנהג שלפי אוסטין אין הסבר למנהג כמקור לנורמות משפטיות תקפות כי הכל לשיטתו נבע מהריבון. לפי הארט המנהג נובע מהכלל החברתי וייתכן שבמסגרת כלל הזיהוי נזהה פרקטיקות שיהפכו מכלל חברתי לכלל משפטי. 

עניין רביעי היה שלשיטת אוסטין הריבון מעל החוקים ולא כפוף אליו בעוד שבפועל הוא כן כפוף. עניין זה מסתדר לשיטתו של הארט מאחר שלטענתו הלגיטימציה של הכנסת נובעת מכלל הזיהוי ושהיא מחוקקת חוקים היא כפופה אליהם כמו האזרחים כולם. 

ביקורת נוספת הייתה הטענה שאוסטין לא נותן דין וחשבון על העובדה שמערכת המשפט היא בעצם מעין גוף/מערכת שמנותקת ממי שיצר אותה. לשיטתו, ברגע שהכנסת חוקקה חוקים הם לא תלויים במי שיצר וחוקק אותם. התיאוריה של הארט אומרת שכלל הזיהוי יוצר מוסד והמוסד יוצר חוקים וכלל הזיהוי עצמו הוא זה שמעניק לגיטימציה לחוקים. הכלל החברתי מקבל הכרה חברתית וכלל זה נותן תוקף לחוקים של הכנסת ולכן למרות שהמחוקק חוקק את החוק החברה נתנה לחוקים תוקף. אותו חוק לא נחקק מחדש לאחר שהכנסת מתחלפת אלא החוק שואב את כוחו מכלל הזיהוי (והחברה) ולכן קיים לעולם עד שהכנסת עצמה תשנה אותו או שכלל הזיהוי עצמו ישתנה. לדוג' לאחר שהמנדט הבריטי בטל והנציב עזב את הארץ כלל הזיהוי בטל ויכול היה להיווצר מצב שלא יהיה כלל זיהוי בפרט וחוקים בכלל. החליטו להשאיר את החוקים בתוקף אבל אין לשכוח שהבסיס של מערכת המשפט השתנתה וכלל הזיהוי השתנה עד לבלי היכר ולכן מדובר במערכת חדשה עם תוכן חוקים דומה מאחר שהם קיבלו אותו עליהם. מאז 48' תוכן מערכת המשפט השתנתה באופן מוחלט מכח כללים מסדר שני שבעזרתם שינו את החוקים אבל מערכת המשפט לא השתנתה. 

פולר- נון-פוזיטיביזם
פולר היה פרופ' מהרווארד בשנות החמישים שישים והיו לו תובנות מעניינות רבות. אחד הטקסטים המעניינים והחשובים שכתב היה במסגרת וויכוח שניהל עם הארט (האנגלי מאוקספורד) Hart-Fuller Debate שבה לביקור בארה"ב. וויכוח זה הפך למאמר ואח"כ לספר לכ"א מהם. השם של ספרו של פולר היה "מוסריותו של החוק". 

פולר הציג גישה חולקת כנגד הארט והציג אלטרנטיבה נון-פוזיטיביסטית למשפט. פולר חוזר למסורת המשפט הטבעי שמנסה לזהות את היסוד המוסרי שיש בכל מערכת משפט ובעצם ההגדרה של מערכת משפט דבר שהארט נמנע ממנו באופן מובהק. הארט סבר שחלק מההגדרה הנכונה של מערכת המשפט הוא הניסיון להפריד בין מוסר למשפט. 

כשצריכים לתאר את טיבה של מערכת המשפט צריכים להניח הפרדה בין מוסר למשפט והטענה מתפרקת לשתי טענות: 

1. יש לחלק בין כללים חברתיים למשפטיים ולפתח תיאוריה שתסייע לקבוע את הגבולות של המשפט.

2. צריכים להפריד בין משפט לבין מוסר אידיאלי. 

כשבאים לקבוע מהו משפט בחברה מסוימת לא נכון לקבוע מה נכון וראוי בחברה נתונה. 

הטענה על ההפרדה בין מוסר למשפט, כפי שטען הארט, היא איך מגדירים מערכת משפט. האם מגדירים מערכת משפט לפי טענות של מה ראוי ומהי מערכת משפט אידיאלית. יכול להיות שמערכת משפט תהיה מוסרית אבל הארט אומר שלא ניתן לזהות מערכת משפט באמצעות טענות של מוסר אידיאלי. 

פולר תוקף את ההפרדה מושגית של הארט לפיה מושג החוק הוא עובדה חברתית שלא קשורה במוסר. 

שיעור 9
030509

העבודה תוגש ב-14.05.09

דגשים על העבודה: 

אין הבדל דרמטי בין תוצאתני לתועלתני ויש קשר ביניהם. יש תוצאתני שלא תועלתניים. החשיבות זה בין טיעון הגינות לתוצאתני ומה התובנה של כל אחד. 

בשאלה 2 צריכים להתייחס לעמדה העקרונית ולא להוגים ספציפית למרות שניתן להיעזר בהם. סמית וגנז לא רלוונטיים לשאלה זו. נושא העבודה חובת הציות לחוק צריכים להפריד בין הבנת הראיה (מה הבעיה ואיך מנסחים אותה – חלק מהעבודה לנסח נכון את הבעיה). לאחר שלב הניסוח צריכים להביא טיעונים בעד ונגד אם יש או אין חובה. 

האם פוזיטיביסט יענה שונה מנון-פוזיטיביסט? לשם כך צריכים לחשוב על הגדרת הבעיה ורק אז לגשת לטיעון אם יש או אין חובה. השאלה מה עושה איש משפט טבע אם חוק פוזיטיבי. 

על הבחנים:

היום בוחן מספר 5. 

בחנים 3 ו-4 יחזרו עד שבוע הבא. מי שעבר 5 בחנים פטור משאר הבחנים ומי שצריך לשפר יכול ליהנות מעוד 2 בחנים. 

בוחן מספר 6 יהיה בשבוע הבא עד מושג החירות – לקרוא את המסה של ישעיהו ברלין "שני מושגים של חירות". 

פולר (נון פוזיטיביסט) המשך…
בספרו "מוסריותו של החוק" חולק פולר על הארט. 

בניגוד לעמדות נון פוזיטיביסטיות של משפט עברי (אפלטון, אריסטו, אקווינס וכו') נקודת המוצא של פולר אינה מטאפיזית של צורות טבעיות כמקור לחוק אלא הטיעון הנון פוזיטיביסט של פולר מבוסס על מערכת שיקולים שונה ויש שכינו את שיטתו "משפט טבעי פרוצדוראלי".  זה קשור לצורות פרוצדוראליות של המשפט.

פולר חשף את העקרונות שעומדים בסדר החברתי. עקרונות אלה לא פוזיטיביים אלא בעיני פולר הם טבעיים ורציונאליים שחייבים לעמוד ביסוד כל סדר חברתי שמחייב להיות סדר משפטי שאם לא כן יטען פולר קשה יהיה לכנות את המערכת 'מערכת משפט'. 

לדעת הארט - כדי להכריע אם יש מערכת משפט יש להסתכל על החברה ולבדוק אם יש לה כללי זיהוי שמזהה קבוצת כללים חברתיים מסוימת. השאלה אם יש כלל זיהוי היא שאלה עובדתית שקשורה לעובדות בלבד ולא רציונאלית ומוסרית. כלל הזיהוי ניטראלי מבחינה רציונאלית ומוסר. הארט בודק מהם הכללים החברתיים ולא מתייחס לרציונאליות שלהם ולמוסריות של כללים אלה. 

הנון פוזיטיביסטים מתנגדים לדבר זה. פולר לא חולק שיש פרוצדורות חקיקה שהן שרירותיות אבל אם נביט במערכות משפט נגלה שכדי שנהיה מוכנים לומר שבחברה מסוימת יש מערכת משפט צריכים להתחייב לסוג מסוים של שיקול דעת שקשור לתכליתיות ורציונאליות. לכן העמדה הפוזיטיביסטית שמנטרלת את ההיבט הרציונאלי והתבוני היא החמצה של היסוד המכונן של מערכת המשפט. 

כדי להבין את פולר נצייר בעיני רוחנו מצב דמיוני שבנ"א נוסעים בספינה והתרסקו והם מגיעים לאי ועכשיו רוצים לכונן חברה. עליהם לחשוב על חוקים שתכוון את ההתנהגות שלהם ותסדיר את הקיום שלהם יחד. הם ממנים אנשים שיקבלו החלטות. כשנתאר את מחשבתם של אותם אנשים האם הפעולה שלהם היא שרירותית בלבד? וכל מה שיחליטו הם יוצרים כללים (פוזיטיביסטית) או שנתאר את פעולתם שלהם יהיה עליהם לקבל על עצמם סדרת אילוצים שבלעדיהם לא נוכן לדמות שאותה קבוצה יוצרת מערכת כללים שמארגנת את בני החברה. 

פולר אומר שאם נחשוב על הדרך בה בנ"א יוצרים כללים נראה שפעילות זו דורשת רציונאליות ותכלית זו מצויה תחת מערכת מורכבת של אילוצים שהם חלק מההגדרה והסדרה של סדר חברתי שאותם פולר יכנה "המוסר הפנימי של החוק". 

בעיקרו של החוק הוא לכפיף את התנהגותם של בנ"א לכללים. המחוקק שואף ליצור כללים ובאמצעותם לגרום לאנשים להתנהג בצורה מסוימת. המחוקק צריך לקבל על עצמו מערכת אילוצים כדי לכוון את התנהגות בנ"א. 

פולר מודע לעובדה שכדי להכפיף בנ"א למערכות כללים זה דורש עבודה עצומה ומונה 8 אילוצים. לטענתו, לא די לנסח כללים להתנהגות אלא יש ליצור מערכת שכפופה לאילוצים יש 8 אילוצים שהריבון חייב להישמע להם אם ברצונו ליצור מערכת משפט שמטרתה לכוון התנהגות של מסת בנ"א: 

1. פרסום החוק – כדי לכוון התנהגות של בנ"א יש להביא את החוק לידיעתם ולא ניתן לכוון התנהגות של בנ"א ע"י חוקים שלא פורסמו או חוקים סודיים שנסתרים מהעין. 

במשטרים שונים שפטו לפי סעיפי חוק שלא היו מוכרים. 

כך למשל מדינת ישראל ביטלה בקומה את כל הפקודות של הנציב הבריטי שלא פורסמו ונותרו עלומים. 

ברור שכדי שחוק יהיה תקף וימלא את מטרתו הוא לפרסם אותו. זה מעורר שאלות לגבי פס"ד ממציאם עקרונות שלא ברור איפה היו לפני כן. אבל הכלל הבסיסי דורש לפרסם את החוק. מכאן הגיעה הדרישה הפורמאלית לפרסם את החוק ברשומות. 

השאלה עולה בהקשר לכללים פנימיים של משרדי ממשלה האם זה פנימי למשרד ולא דורש פרסום או שכן דורש. 

2. חוק לא יכול להיות רטרואקטיבי – חוק לא יכול להתייחס להתנהגות בעבר. לא ניתן להטיל חובות חדשים על מקרים שנעשו בעבר. מטרת החוק לכוון התנהגות בהווה ובעתיד ולכן עליו להתייחס לממדים אלה. 

בנ"א לא יכולים לשנות את העבר ומטרת החוקים לחזות פני עתיד ולהורות על התנהגות לגביו. 

לכאורה יש דוגמאות סותרות למשל חוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם. חוק זה רטרואקטיבי כי הוא מתייחס לפעולות בגרמניה הנאצית לפני קום המדינה. אחת הטענות שלא מדובר בחקיקה רטרואקטיבית על מעשה שאסור אלא הם ידעו היטב שמדובר בפשע והחקיקה היא אמצעי טכני יעיל להעמיד אותם לדין בהשוואה להעמדה לדין לאור עקרונות טבעיים. 

הפוזיטיביסט יחקוק חוק רטרואקטיבי כדי להעמיד לדין נאצי. טכניקה אחת היא להעמיד לדין נאצים מכח חוקים טבעיים שהיו תקפים בעבר והיום והם למעלה מכל חוק. טכניקה שנייה, ליצור חקיקה רטרואקטיבית כדי להסביר את הדין טוב יותר וכשמעמידים לדין נצדיק את הכללים הרטרואקטיבי באמצעות עקרונות טבעיים והנאצי עצמו יעמוד לדין על בסיס חוק רטרואקטיבי. היתרון של העמדה השנייה שהיא מגדירה טוב יותר את סעיפי האישום.

3. כלליות – כשמתייחסים לקבוצה גדולה של בנ"א לא ניתן להתייחס למקרים קונקרטיים ולאנשים ספציפיים ולכן החוק מכוון באופן כללי. לא ניתן לפנות בכל פעם באמצעות חוק לאדם ספציפי שיבצע מעשה מסוים ולכן יש להשתמש בכללים. 

למשל "לא תגנוב" הוא חוק כללי שחל על כל החברה ולא מסביר בדיוק איך לרצוח וכל רוצח נכלל בכלל זה. גם למשל חוק תשלום מס שמתייחס לכל קבוצת האנשים וכו'.

ניתן למצוא חוקים ספציפיים למשל חוק להעלאת עצמותיו של ז'בוטינסקי ויש לו משמעות קונקרטית למעשה מסוים וחוק זה לא מסדיר הוראה כללית. אמנם לא היה צורך בחוק מאחר שהוא ספציפי ולא מחייב התנהגות כללית אבל מסיבות פוליטיות החוק נחקק.

הכוונה שיש לחוקק חוקים באופן כללי אבל יש משהו בטענה שכשמחוקקים חוק יש להסתכל על הציבור בכללותו כדי שנוכל להסדיר תחום מסוים לפי כללים מסוימים. לעומת זאת, יש חוק עם אופי כללי שנועד לפתור סיטואציה קונקרטית כשביקשו מביבי לחזור לחיים הפוליטיים והוא התנה זאת בכך שהכנסת תתפזר כדי שהליכוד יקבלו יותר מנדטים. הם נתקלו בבעיה חוקית וההצעה הייתה לחוקק חוק שקשור למערכת הבחירות כדי לפתור את בעיית פזור הכנסת כדי להחזיר את ביבי למערכת. משפטנים רבים טענו שרוצים לשנות כללי יסוד שנוגעים לדרך הבחירה של ממשלה וכנסת בעוד שזה נועד לפתור בעיה קונקרטית בלי לדון בשאלה אם הפתרון הזה ראוי וטוב. 

4. העדר עמימות – על החוקים להיות ברורים ושלא יהיו רבי משמעות. לא ניתן לכוון התנהגות באמצעות לשון לא ברורה שמשתמעת לשני פנים. כשיוצרים חוק עמום בכוונה זה חוטא למטרה לכוון התנהגות של בנ"א. 

סעיף כמו תו"ל הוא לא ברור ומעורפל עד מאוד. המחוקק ציפה שביהמ"ש ימלא את המושג תו"ל בתוכן. ייתכן ויש הצדקה לניסוח זה של המחוקק. אולם ברור שיש בכך מחיר כבד כי אנשים לא יודעים כיצד עליהם להתנהג בדיוק ומה עליהם לספר לצד השני לפני כריתת החוזה.

5. העדר סתירות – כדי לכוון התנהגות צריכים שהחוק יהיה קונסיסטנטי כך שהוראותיו יתיישבו עם הוראות אחרות. מערכות חוקים מנסות להימנע מסתירות ויוצרות טכניקות באמצעות כללים מסדר שני כדי לפתור בעיות סתירות למשל חוק מאוחר וספציפי גובר על חוק ישן וכללי. אבל לכתחילה המחוקק ינסה להימנע מסתירה. 

במערכות משפט מורכבות קשה להימנע ממצב בו החוק נטול סתירות כי הן תמיד יהיו קיימות. אך עדיין זו מטרה שמחוקק רציונאלי ישאף לקיומה כדי להסדיר מערכת קוהרנטית. 

6. חוק שניתן לקיימו – שמחוקקים חוקים צריכים ליצור כללים שמתאימות ליכולתם הפיסיות והמנטאליות של בנ"א. לדוג' מחייבים כל אדם לעשות ספורט או שאנשים לא יעשנו וכו'. דוג' מההלכה עקרו דין תורה של שמיטת כספים וקבעו פרוזבול כדי להתמודד עם קושי של השמיטה. 

7. יציבות החוק – קריטריון מרכזי בכל מערכת כללים ובמיוחד בכללים מסובכים ומורכבים כמו המשפט שיש לקחת בחשבון שהחוק צריך להיות יציב. כל שינוי בחוק יוצר סוג של אי נחת ואי שקט וחוסר בטחון ותחושה שהמערכת לא ברורה במיוחד כאשר חוקים משתנים. 

פעמים רבות גם אם שינוי החוק יכול לשפר אותו עצם השינוי יכול לפגוע ביציבות ולפעמים הנזק שיש בחוסר היציבות גובר על השיפור של החוק ולכן עדיף יהיה שלא לשפר את החוק. זה יכול לקרות כאשר חוק השתנה הרבה פעמים אז ייתכן ויחשבו פעמיים לפני שנגשים לשנותו שוב. 

הרמב"ם הסביר שיש ליצור החוק קבוע שלא משתנה לעולם כי עצם הרעיון שחוק משתנה פוגם במוחלטות ובתקפות שלו. גם אם החוק משתנה מנסים ליצור רושם שהחוק לא משתנה כדי לשדר יציבות שהיא חשובה ומרכזית. 

8. אכיפת החוק - התאמה בין החוק שנחקק לחוק שנאכף. על המערכות השלטוניות לעבוד בהרמונית למשל המשטרה צריכה לדעת מהו החוק ולעצור את הפושעים ועל בתי המשפט לאכוף את החוק וליישם אותו על בנ"א ועל רשות בתי הסוהר גם לפעול לפי החוק וכו'. 

אלה שמונת הקריטריונים עליהם הרחיב פולר ומכונים "המוסר הפנימי של החוק". זה מכונה המוסר הפנימי כי לקריטריונים אלה שני היבטים: האחד, בכל קריטריון יש יסוד מוסרי ואם המחוקק לא נוהג לפיהם הוא נוהג בעוול כלפי הציבור. כך למשל הנאצים חרגו מרבים מעקרונות אלה כך למשל המשטר הנאצי חוקק חוקים סותרים, שהציבור לא יכול לעמוד בהם וחוקים חסויים אותם הפעיל כנגד החותרים תחתיו. השני, היסוד המוסרי הוא פנימי משום שהוא מובנה בתוך מוסר החוק. כלומר קריטריונים אלה מכוננים את עצם מושג החוק שכן לא ניתן לחוקק חוק בלי להחיל את המושגים האלה. 

מנגד, אנשי משפט טבע סוברים שחוקים טובים הם חוקים בתוכנם עולים בקנה אחד עם ערכי הצדק והטבע. 

פולר מדגיש שכל מערכת שרוצה להצליח חייבת לאמץ את הקריטריונים באופן השלם ביותר וקריטריונים אלה לא נוגעים לתקפות החוק ואם יש חקיקה רטרואקטיבית החוק לא יהיה תקף אלא פולר עומד על יסוד הפעולה של מערכת המשפט. 

פולר טוען שהפוזיטיביסטים שמפרידים בין מוסר וחוק ואומרים שהשאלה אם יש או אין חוק לא קשורה לשאלה אם החוק מוסרי לא שמים לב להיבט של המוסר הפנימי של החוק. פולר ניתח את עקרונות המוסריים של החוק וקבע שהם חלק בלי נפרד מהחוק ולכן לא ניתן לחשוב על חוק ללא עקרונות אלה. 

הארט אומר שהוא מוכן ללכת עם פולר ולומר שהם המוסר הפנימי של החוק אבל גם אם הוא ידבק בהם באופן דווקני עדיין לא ניתן להיות בטוח שהכללים שנאמץ יהיו מוסריים מצד תוכנם! ניתן לעמוד ב-8 העקרונות בלי לחוקק חוק מוסרי. ניתן ליצור חוקים רעים ומפלים שיעמדו בכל עקרונות אלה. לכן לדעת הארט עקרונות אלה לא תורמים באופן ממשי למוסריות החוק.

בהקשר לתשובתו של פולר נזכיר את הגישה של קאנט – קאנט ניסח את הצו הקטגורי המוסרי העליון. כששואלים מה לעשות אין להסתכל מנקודה פרטית שלנו אלא יש לשאול מהנקודה הכללית ויש לשאול האם אנחנו רוצים שיעשו את זה לנו ואם לא אסור לעשות את זה לאחר ואם כן מותר לנו. פרופ' יאיר לורברבוים אומר שזה דומה לדברי הלל "מה ששנוי עליך – לחברך אל תעשה". קאנט סבר שניתן לגזור את המוסר באמצעות יסוד צורני (ולא תוכני) של כלליות. 

פולר השיב לו, בצורה דומה לזו של קאנט, שלא זו בלבד שקריטריונים אלה הכרחיים אלא במידה רבה הם גם מספיקים. אם המחוקק יאמץ את 8 העקרונות כל החשיבה שלו תהיה ראויה וממילא החקיקה תהיה ראוי והראיה שהמשטרים האפלים באופן שיטתי לא אימצו עקרונות אלה. 

המיתוס היה שמאחר שמדובר במשטר גרמני ולמרות ההשקפות הנאציות הוא פעל באופן חוקי בגלל הפורמליזם והיסודיות של הגרמנים. לכן הארט אמר שהנה משטר שאימץ את הכללים הפרוצדוראליים והתכנים של החוקים היו מתועבים. פולר השיב להם שהכללים של המשטר הנאצי היה רווי סתירות ועמימות וכו'. 

לפולר גם חוק רטרואקטיבי תקף והוא לא שואל מה חוקי ומתי חוק תקף. מה שמעניין את פולר זו השאלה מהן התכונות המהותיות של מערכת המשפט וזה מערכת כללים שמדריכה מסות בנ"א ויש מערכת אילוצים עליהם דיברנו. 

היבט שקשור לערך המוסרי של התיאוריה המשפטית – עד כה הויכוח בין הארט לפולר היה באיחוד התיאוריות החולקות. הארט מציג עמדה פוזיטיביסטית ופולר הציג ביקורות על התפיסה הפוזיטיביסטית והציע אלטרנטיבה נון-פוזיטיביסטית. ביסוד הויכוח הוא בשאלה הקשר בין משפט ומוסר. השאלה מהו התיאור ההולם יותר שנקרא מערכת משפט? היא שאלה פילוסופית.

במישור המוסרי השאלה לא מי מספק תיאוריה מוצלחת יותר אלא בשאלת האיכות המוסרית של כל עמדה. אחת הביקורות של פולר נגד הארט והפוזיטיביזם בכלל היא הטענה שמפתחים תיאוריה פוזיטיביסטית שמפרידים בין מוסר לחוק (כזכור, אין זה אומר שאין ערכים מוסריים במשפט אלא שהקריטריון לתקפות חוק הוא לא המוסר אלא עובדתי). פולר תוקף עמדה זו לא רק תיאורטית אלא בנקודת מבט מוסרית וטוען שעמדה פוזיטיביסטית לא ראויה מוסרית. טענתו של פולר היא שהפוזיטיביסטית שמפרידים בין משפט ומוסר וכך הם חותרים תחת נאמנות בנ"א, אזרחים ומשפטנים חוק משום שאם מנתקים בין שיקולים של צדק ומוסר לבין הגדרת מושג המשפט הופכים את המשפט לניטראלי מוסרית. בשל כך, אנחנו לא מפתחים מוטיבציה מצד המשפטנים והאזרחים לעמוד עם יראת כבוד לחוק. שכן יראת כבוד נוצרת לדעת פולר היא העובדה שלחוק יש מוסר וערכים. לכן פוזיטיביסטים שמפרידים בין מוסר לחוק הורסים את המוטיבציה לציות לחוק. 

כשמשפטנים ראו את אימות המשטר הנאצי לא יכלו שלא להשתומם על שהתרחש במדינה המתורבתת של גרמניה שהעניקה ספרות, אמנות ומוזיקה נפלאה לעולם כולו. בתוך זמן קצר האומה הגרמנית הפכה לשותפה לאחד הפשעים הנוראים בתולדות האנושות. החינוך הגרמני היה מבוסס על השקפה פוזיטיביסטית והמשפט והכללים המשפטיים נתפסו כמנותקים מהמוסר. החברה הגרמנית צייתה לחוקים בגלל פחד לחוק ולא הערכים שהחוק ייצג ושיקף. פולר אומר שלו החינוך המשפטי היה קושר בין מוסר למשפט ממילא המשפטנים והקהילה הייתה מקבלת קהילה שמתנגדת לחוקים לא מוסריים. 

פולר אומר שהציות לחוק הוא ערך חברתי נעלה וכדי ליצור מוטיבציה ונאמנות לחוק צריך להדגיש במישור התיאורטי והעקרוני את הערך שעומד ביסוד החוק והוא המוסר. וממילא העמדה הפוזיטיביסטית שמפרידים בין מוסר לחוק לא נותנת מטרה זו. 

הארט משיב לפולר שלמעשה לא זו בלבד שפוזיטיביזם הוא עמדה שהיתרונות שלה מושגיים פילוסופים אלא שלפוזיטיביזם יש עמדה טובה יותר מוסרית. במישור המעשי אומר הארט שפולר מקשר בין משפט ופולר ואומר שבזכות המוסר תהיה מוטיבציה לציות אבל באנגליה קרה ההפך בדיוק. אחת הסיבות לרפורמות הדרמטיות שאפיינו את המשפט האנגלי במאה ה-19' וה-20' הייתה דווקא הפוזיטיביזם שהדגיש חזור והדגש את ההפרדה בין החוק הראוי למצוי. ולא ניתן לפי הארט להציע רפורמות בחוק אם לא מקבלים הפרדה בין המצוי לרצוי. יש לתאר את החוק כמות שהוא ואז לתאר את יתרונותיו וחסרונותיו ורק אז ניתן לתקן את החוק. אם במסגרת התיקון של החוק ומערבב שיקולים מוסריים הולך לאיבוד הכלי של רפורמות בחוק. מכיוון שהעמדה הנון-פוזיטיביסטית מתארים את החוק המצוי ולא ניתן לדבר על הרצוי. לדוג' עמדה פוזיטיביסטת אומרת שיש להפריד בין המצב המשפטי הקיים למצב הראוי אבל נון-פוזיטיביסט אומר שהמצב הרצוי משלב שיקול מוסרי אז לא ניתן להפריד בין המצוי לראוי. הארט רואה בזה חסרון גדול בעמדה של הנון-פוזיטיביסטית.

הארט מעלה נקודה נוספת עמדה פוזיטיביסטית לא אומרת שברגע שזיהיתי מהו חוק תקף יש מיד חובה לציית לו אלא עמדה זו מבקשת לזהות את החוק ומרגע שזיהינו את החוק יש לשאול האם החוק ראוי ויש לציית לו או שלא ושיקולים מוסריים אלה מופרדים בין השיקול האם החוק תקף. מנגד, העמדה הנון-פוזיטיביסטית שמשלבת שיקולים מוסריים בחוק עצמו היא מטשטשת בין השאלה מהו החוק והאם ראוי לציית לחוק אז היא תגרום לציית לחוקים לא מוסריים. כי התוצאה תהיה שמאחר שהחינוך שקיבלנו שהחוק מוסרי ולכן רק מי שיודע להבחין בין מהו החוק והאם יש לציית לו יוכל להימנע מציות לחוק לא מוסרי.

פקודה שהתקבלה ע"י המפקד לפיה יש לירות בכל מי שרואים – נון-פוזיטיביסט יאמר לך שמאחר שחוק זה הוא בלתי מוסרי אין לציית לו. הפוזיטיביסט יאמר שהמפקד אומר זה חלק מהחוק כי החוק הסמיך אותו לתת הוראה זו והיא מחייבת חוקית. יחד עם זאת, לפני שמצייתים לחוק יש לשאול האם הוא מוסרי ואז אין לציית לו. 


השאלה האם יש חובה מוסרית לציית לחוק היא שאלה מוסרית ולא משפטית. בשאלה זו אף אחד לא יחשוב שהציות לחוק היא חובה מוחלטת. שום כלל מוסרי לא יהיה חובה מוחלטת לפיה לעולם יהיה מחייב כי תמיד יעמדו ערכים נגדיים כנגדו. גם ערך החיים יכול להיות מוכרע ע"י שיקולים נגדיים. קשה למצוא ובלתי אפשרי למצוא כלל מוסרי שהוא מוחלט במובן שלא ניתן להכריע אותו במערכת שיקולים מסוימת בנסיבות מסוימות. לכן כל כלל מוסרי "לא תרצח", "לא תשקר" וכו' הם חובות לכאורה ולא תמיד חייבים לציית להם. 

חובה לכאורה משמעותה שהעדר נסיבות מוגדרות אין לציית לכלל זה ואין חובות שהם לא חובות לכאורה. ביישום של חובת הציות לחוק שבאים לבסס או לשלול את החובה לציית לחוק ושואלים האם יש חובה לציית לחוק לא מבססים את השאלה האם יש חובה מוחלטת לציית לחוק מנקודת מבט מוסרית אין כי אסור לציית לחוק לא מוסרי לכ"ע. 

גם למאן דאמר שיש חובה מוסרית לציית לחוק הוא יסכים שזה שיש הוראה שהיא חלק מהחוק יש לה משקל נוסף והשאלה מהו משקלו של משקל נוסף זה. 

סמית מעלה בסוף מאמרו שיש החושבים שכל הדיון הזה הוא דיון תיאורטי חסר נפקות מעשית. זאת משום שכל הנימוקים בעד החובה לציית לחוק יעניקו לחובה זו משקל זניח שהתפקד שלו יהיה חסר משקל כי אם נשאל למה אסור לגנוב ולשקר האם כי החוק אומר? כנראה שלא אלא בגלל שזה לא מוסרי. אלא שמחליטים לגנוב ולשקר לא ברור האם החוק באמת מונע זאת מהם. איפה החוק אפקטיבי? האפקטיביות שלו בכל מיני מקומות אבל ספק אם העובדה שיש חוק ויש חובה לבסס חוק היא מבססת את החובה לציית לחוק ספציפי והעובדה שמצייתים לחוק היא הערך הספציפי שלו. 

הארט אומר שכל חוק יש לשאול האם הוא ראוי? ברוב המדינות המתוקנות החוק יהיה ראוי ונציית לו. 

נגיד שאדם אומר שיש חובה לציית ולכבד הורים ויש חובה מוסרית לכבד הורים ובמסגרת זו יש לשמוע בקולם. ברור שמי שיאמר שיש חובה לכבד הורים ולשמוע להם אין זה אומר שכל מה שהם אומרים יש לשמוע למשל אם מורים לך לחלל את השבת אין לשמוע בקולם. 

האם המשקל של אי המוסריות של החוק הוא גדול יותר מהמשקל שמעניקים לחובה הכללית לציית לחוק. אם אי המוסריות קטנה והחובה לציית לחוק גדולה נציית לחוק. ואלו אי המוסריות גדולה והחובה לציית לחוק היא קטנה יותר אז לא נציית לחוק למרות החובה הכללית לציית לחוק. 

סוקרטס שמסרב לקבל את ההצעה לברוח הוא עצמו נדון למוות בגלל שלא ציית לחוקי אתונה והאירוניה של הדיאלוג שאותו אדם שטען כנגד אלא שהעמידו אותו לדין שהוא צריך לקבל שכר על מעשיו ולקבל ארוחת צהרים יומית בבית העירייה והוא עצמו מוכן לציית לחוק ולמות בשל החובה לציית לחוק ולקבל את העונש. התפיסה הסוקרטית הזו מורכבת ויש גישות שונות להבנת הדיאלוג הזה. האם להבין את זה כמוחלט או כיחסי ויש לנו זמן לדבר על זה. הדיון של גנז וכדומיו פחות ספרותי ואירוני אבל מעודן פילוסופית. 

אצל סוקרטס חסר הדיון סביב השאלה של החובה לכאורה האם זה קיים או שלא בדיון שלו. ברור שסוקרטס לא אומר שהחובה לציית לחוק היא מוחלטת אבל הוא מעניק לה משקל דרמטית. לסוקרטס אסור בתכלית האיסור לעשות עוול לאחר. השאיפה של הפילוסופים אל המוות ולכן לא היה אכפת לו למות. 

לנון-פוזיטיביסט גם לחוק לא מוסרי שלא מקיימים יכניסו לכלא לא מכח החוק כי החוק לא תק אם הוא לא מוסרי אלא מדובר בחוק של גנגסטרים. הפוזיטיביסט גם לא יצייתו לחוק ויטילו עונש מכח החוק עצמו וזו הקרבה גדולה לספוג עונש אבל זה עדיף מלעשות עוול. 

פוזיטיביסט – הפרדה בין חוק ומוסר מעניקה לחוק ודאות ויציבות כי החוק הוא עובדה חברתית מנון-פוזיטיביסט כי הם מערבים שיקולים מוסריים עמומים. 

כשהחוק לא מוסרי פוזיטיביסט ונון-פוזיטיביסט לא יצייתו לחוק בשל ערכי המוסר. 
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נותרו שלושה שיעורים עד סוף השנה. 

בשיעורים שנותרו נסיים לדבר על הויכוח של פולר והארט ואז דבורקין ובתקווה שנספיק לדבר היום על הריאליזם והגישה הביקורתית למשפט cls. 

לאחר מכן נדבר על המאמר של רז שעניינו המטרות החברתיות של המשפט. 

ואז נדבר על מושג החירות ומושג הצדק. 

להתכונן לבוחן האחרון בשבוע הבא בנושא מרי אזרחי וסרבנות מצפון. לקרוא את הפרק של רולס ואת הביקורת של רז. זהו ויכוח מעניין בנושא שנמצא על סדר היום. 

דבורקין (נון פוזיטיביסט) 

רונלד דבורקין עדיין חי ופעיל בימים אלה בתחומי פילוסופיה של המשפט ופילוסופיה פוליטית. דבורקין החליף את הארט באוקספורד ובמקביל מלמד באונ' ניו-יורק. 

אנחנו קראנו את המאמר של דבורקין שיצא אח"כ בספר Taking Rights Seriously משנת 77' בו הוא מבקר מכיוון נון-פוזיטיביזם את הארט. 

אנחנו נעמוד על הביקורת של דבורקין על הארט מכיוונים שונים משל פולר. כמו כן, נדבר על התפיסה האלטרנטיבית שהוא מציע. 

נקודת המוצא של התיאוריה של דבורקין היא מתקפה על מספר טענות של העמדה הפוזיטיביסטית והעמדה שהציג הארט. 

נקודת המוצא של דבורקין היא ההתבוננות בדרך פעולתם של שופטים. ודבורקין מפתח תורת משפט דרך ההתבוננות בפעולתו של ביהמ"ש. יוצא שדבורקין מפתח פילוסופיה של המשפט וטיב שיקול הדעת שהם מפעילים ודרך זה הוא מגיע לדיונים כללים באופן כללי. 

לעומתו, רוב התאורטיקנים שראינו הסתכלו על המשפט מנקודת מבט של המחוקק או של האזרח והחברה ודבורקין מתבונן בנקודת המבט של השופט שיושב בדין והיא צובעת את תורת המשפט באופן כללי והיא נותנת לו יתרונות וחסרונות. 

גם התפיסה של ריאליזם משפטי שהיו לה מהלכים בארה"ב בשנות השלושים במאה הקודמת מסתכלת על המשפט דרך פעולתם של השופטים. ה-cls היא גישה חדשה של שנות השבעים שהיא פיתוח של התפיסה הריאליסטית. 

דבורקין מתייחס לשלוש טענות של הפוזיטיביזם והארט.

טענה א' – הגישה הפוזיטיביסטית לפיה המשפט מתמצה במערכת סגורה ומתוחמת של כללים משפטיים שמזוהים ע"י כלל אב (כלל הזיהוי). 

טענה ב' – התפיסה הפוזיטיביסטית טוענת שלשופטים יש שיקול דעת במובן חזק. שמשמעותה שמאחר שהעמדה הפוזיטיביסטית מגדירה היטב את הבחנה בין מה שבתוך ומחוץ לחוק ע"י כלל הזיהוי ולכן תיאור מערכת המשפט של קבוצה מתוחמת של כללים משפטיים שמנוסחים ככללים משפטיים ייתכנו מצבים של לקונה. במקרה כזה על השופט להפעיל שיקול דעת חזק כי עליו להפעיל שיקולי מדיניות וסטנדרטים כדי להכריע בסכסוך שבא לפניו. לכן מכיוון ששופט חייב להכרע בכל סכסוך שבא לפיו על השופט להחליט מדעתו באמצעות שיקולי מדיניות וזה שק"ד חזקת.

דבורקין יוצא כנגד תפיסה זו ואומר שלשופטים אין שיקול דעת במובן זה.

טענה ג' – לפי הארט מושג חובה משפטית היא מה שבנ"א חושבים שזו חובתם ואחרת יספגו סנקציה. זה שונה מהמושג חובה מוסרית שלפי דבורקין יש לחובה משפטית גם אלמנט של חובה מוסרית שהוא נכון ומוצדק מבחינתם. 

הטענות של דבורקין:

מהפוזיטיביזם עולות מסקנות מנוגדות וסותרות את העקרונות הפוליטיים והמוסריים והוא העקרון הדמוקרטי והעיקרון ששולל חקיקה רטרואקטיבית. 1. כשחושבים על שק"ד שיפוטי במובן חזק מקבלים מצב בו שופט במצבי לקונה מקבל הכרעה בניגוד לעקרון הדמוקרטי כי השופט הוא שמכריע בסכסוך בלי להפעיל כלל שהתקבל ע"י החברה בכללותה. 2. כששופטים מפעילים שק"ד חזק הם מחוקקים באורח רטרואקטיבי כי כשהם מפעילים שק"ד חזק הם יוצרים כלל משפטי חזק עם תוקף עכשווי. המשמעות היא שאם מה שחל עליהם הוא כלל משפטי שנחקק ומקבל תוקף מכח פסיקת ביהמ"ש למעשה מחילים כלל משפטי עכשיו על מקרה שהתרחש בעבר ויש בזה הכרעה רטרואקטיבי. למעשה כל שק"ד חזק של שופטים הוא חקיקה רטרואקטיבית שבעייתית ופסולה. 

הארט ישיב לדבורקין שהם ישלמו את המחיר הזה כי הם מרוויחים הרבה יותר מהיבטים אחרים. 

דבוריקן מתייחס לאופן בו פועלים שופטים. פוזיטיביסטים חושבים ששופטים פועלים באופן טכני ויש להם את כלל הזיהוי שמגיע לפניהם הם מחילים עליו כלל טכני ובמקרה לקונה אין כלל השופטים פועלים לפי שיקולים כללים של חופש פעולה שניתן לשופט. דבורקין אומר שלא נכון להסביר כך את פעולת השופט גם במקרה רגיל וגם במקרה לקונה. גם אם נשאל שופט הוא ישיב שהתיאור של הפוזיטיביסטים לא נכון. לדוג' פס"ד ריגס (מופיע בפס"ד פלונית) במדינת ניו-יורק של שנת 1898 נכד רצח את סבו כדי לרשת אותו. במדינת ניו-יורק חוקי הירושה לא מנעו מנרצח להוריש את רכושו לרוצחו כאשר מתקיים ביניהם יחסי מוריש ויורש. אבסורדי להעניק לנכד שכן "הרצחת וגם ירשת". ביהמ"ש קבע את הכלל של "הרצחת וגם ירשת" ו"אדם לא יהנה מפרי עוולתו" וכאשר מעשה הרצח מצמיח זכות לא תוענק הזכות. 

השאלה שנדרשו להכריע והם התייחסו לעקרון "הרצחת וגם ירשת" שהוא עקרון חוץ משפטי ודבורקין אומר שטעות לומר שמדובר בשיקול דעת חזק. אלא יש לומר שזה חלק ממערכת המשפט ולא מדובר בעקרון חוץ משפטי.  

דבורקין מציג דוג' בהם שופטים מיישמים עקרונות על המקרים שבאים לפניהם. מצד אחד, עקרונות אלה נתפסים כחלק בלתי נפרד ממערכת המשפט; ומצד שני אם נשתמש בתפיסה הפוזיטיביסטית על כלל הזיהוי לא נצליח לראות איך עקרונות אלה הן חלק בלתי נפרד ממערכת המשפט. 

מושג המפתח עבור דבורקין הוא עקרון משפטי. והוא מובחן מכלל משפטי. תפיסתו של דבורקין מושתתת על מרכזיות העקרונות (כולל סטנדרטים, שיקולי מדיניות וכו') המשפטיים לעומת הכללים המשפטיים. 

· כלל משפטי – הוא חל או שאינו חל. בהנחה שהוא חל הוא קובע את התוצאה ואם אינו חל הוא אינו רלוונטי. לדוג' אם נסענו במהירות 120 קמ"ש יוטל עלינו קנס ואם לא לא יוטל עלינו הקנס.

· עקרון משפטי – תחולתו רחבה מאוד ולכן במובן מסוים עקרון הוא תמיד נמצא וחל ואנחנו לא חושבים עליהם במונחים של הכל או לא כלום אלא במונחים של משקל. לדוג' העיקרון חל והשאלה איזה משקל אנחנו נותנים לעקרון זה. לדוג' לכלל של הרצחת וגם ירשת בו הוא חל ולא מכריע למשל במצבים של זכות מכח התיישנות שזה סוג של הרצחת וגם ירשת באופן מתון כי אדם שפלש לשדה אחרי שנים רבות הוא קונה זכות על השדה והכלל לא מכריע לרעתו. 
לעיתים נייחס לעקרונות מסוימים משקל שונה בהתאם לכל מקרה ומקרה. 

משפטנים באופן כללי מחפשים את רכיב היציבות והוודאות במערכת המשפט. את היציבות והוודאות ניתן להשיג באמצעות כללים ולא עקרונות. זאת משום שכללים חלים או שאינם חלים וניתן לצפות בוודאות גבוהה האם כלל ייושם על מקרה מסוים ומה יקבע הכלל לגבי המקרה. אין זה אומר שלא יהיו עקרונות גם למאן דאמר שיש למעט בניסוח חוקים באמצעות עקרונות והשאלה היא במינון העקרונות לעומת כללים. 

הסעיפים המרכזיים של חוקות מנוסחים כעקרונות ולא ככללים. 

דבורקין טוען, בניגוד לפוזיטיביסטים כמו שהארט ואוסטין, שמערכות משפט מאוכלסות בעקרונות רבים מאוד. בעיקר באמצעות עקרונות פועלים בתי המשפט בערכאות גבוהות אליהם מגיעים מקרים קשים והשופטים במקרים כמו ריגס ואחרים לא רואים את העקרונות השונים כעקרונות חוץ משפטיים אלא השופטים רואים את הכללים שהם מביאים כעקרונות כמו "אדם לא יכול ליהנות מפרי עולתו" כחלק ממערכת המשפט גופא. 

כלומר לדבורקין חלק ממערכת המשפט ופעולת השופטים הם שימוש בעקרונות ולכן אם נשתמש בהצדקות של הארט והפוזיטיביסטים נתקשה לגלות כיצד הם נכנסו למערכת המשפט שכן כלל הזיהוי לא פעל עליהם. 

לרוב בתי מחוקקים נמנעים מלחוקק חוקים שמנוסחים כעקרונות ולא ככללים שכן קשה לכוון התנהגות באמצעות עקרונות. הארט טוען שלכלל הזיהוי אין מניעה לזהות עקרונות בחוק. אבל אמרנו שהחוק ימעט להביא עקרונות. הארט אומר שככל הזיהוי יוכל לזהות עקרונות בתנאים מסוימים כמו שהוא מזהה מנהגים כבעלי תוקף משפטי.  

דבורקין טוען שיש מערך גדול של עקרונות שיש למתוח באופן מוגזם את כלל הזיהוי כדי לזהותם ובעצם כלל הזיהוי לא יכול לזהות את כל העקרונות שמופעלים ע"י מערכת המשפט. 

פרופ' יאיר לורברבוים מדגיש שדבורקין בעצם אומר שהניסיון לתחם את כלל הזיהוי למשהו מוגדר ומובן שיכול להסביר ולהגדיר את החוק נדון לכישלון מראש שכן בפועל ביהמ"ש מכניס עקרונות רבים למערכת. 

בחיבור מאוחר של דבורקין הוא מבסס את טיעונו לא רק על תיאור השופטים ודרך פעולתם כפי שעשה בחיבור הראשון. דבורקין מבסס את טענתו על אופן בהם מערכות כללים פועלות. בנ"א מפעילים כללים במערכות שמושתתות על הפעלת כללים וניתן לראות שבמובנם הצר ניתן לראות שמערכת הכללים לא מספיקה ועקרונות ותכליות ומטרות מסייעות להפעלת הכללים. לדוג' מערכת כללים של משחק שח-מט. מלבד הכללים הטכניים יש מערך גדול יותר למשל יש שופט ששופט במשחק שח-מט ובמסגרתו ייתכנו מספר סיטואציות שאינן מוגדרות לפי הכללים המוגדרים. לדוג' שחקן כחלק מהטקטיקה מזהה עצבנות אצל השני כשהוא ממצמץ וכך מאבד את הריכוז האם ניתן להאשימו במצמוצו. 
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המטרות החברתיות של המשפט – יוסף רז

הדיון מתבסס על מאמר של פילוסוף בשם יוסף רז משנות השמונים. רז במקורו מישראל ולמד אצל הארט ועכשיו מלמד באוקספורד ופרינסטון. רז מאיר עיניים בכל הקשור בפונקציות שממלאת מערכת המשפט. המשפט הוא סוג של כלי שהחברה משתמשת בו כדי להגשים מטרות משפטיות שונות והשאלה שעולה היא אילו פונקציות חברתיות המשפט ממלא. כשעונים על השאלה מה המשפט עושה מניה וביה עונים על השאלה מה המשפט לא עושה. הדיון של רז במובן מסוים משלב תובנות רבות עליהן דיברנו לאורך הקורס. במסגרת המאמר של רז נפרוש תמונה כללים ולראות כיצד משתלבים יסודות ומוטיבים שעל חלקן דיברנו בהקשרים שונים. במובן זה לדיון יש חשיבות ויסודות חדשים לקבלת תמונה מתוחכמת לגבי תפקיד ביהמ"ש. 

הערות מקדימות: מטרתו של רז שמציע תשובה למטרות המשפט היא שהוא רוצה להציע תיאוריה ניטראלית אידיאולוגית. המשפט ממלא פונקציות חברתיות שונות למשל במדינה ליבראלית המשפט ממלא פונקציות ליבראלית ובמשטר דתי פונקציות אחרות. ניתן היה לטעון שמטרת המשפט תלויה בתפיסה החברתית של המדינה אבל רז מנסה לתת תיאוריה כללית שתתאים לכל מערכת המשפט ותיאוריה זו תהיה מנותקת ממערכת משפט מסוימת. 

במסגרת התיאוריה רז מנסה לספק תמונה של מכלול הפונקציות שמערכת המשפט ממלא. וחשוב לו להדגיש שבניגוד לתיאוריות וגישות רבות בתורת המשפט שמדגישות ומתחפרות בפונקציה חברתית אחת ומנסות לתת כביכול תשובה כללית למערכת המשפט. לדוג' דבורקין מבסס את גישתו דרך התבוננות בפעולה של מערכת המשפט ולכן התיאוריה הכללית שהוא מציג אינה מדויקת כי יש מערכות שונות שקשורות למשפט כמו מערכת החקיקה, האכיפה וכו'. 

ההבחנות של רז הן בעלות אופי צורני בגלל שמטרתו לספק תמונה כללית ולא של מערכת משפט ספציפית. רז מכנה את ספרו "הקונספט של החוק" בצורה כללית וזו מטרתו. 

ההבחנות שעושה רז: 

א. פונקציות עקיפות חברתיות - משימוש במערכת המשפט, היינו בכללי מערכת המשפט, כדי להשיג מטרות שאינן מנוסחות בכללים שמערכת המשפט קובעת אלא מנסים להשיג מטרות עקיפות. מטרות אלא לא כלולות בכלל המשפטי אלא הם תמריץ שהכלל המשפטי יוצר. לדוג' אנחנו רוצים ליישב את הנגב ואומרים שמקו מסוים דרומה פוטרים ממס הכנסה את המתיישבים. ברור שמטרת החוק היא חברתית של יישוב הנגב. כדי ליישב את הנגב באופן ישיר היינו מחייבים את תושבי ת"א לעבור לנגב. החוק שנותן פטור ממס מיישב את הנגב באופן עקיף. העקיפות נוצרה באמצעות תמריץ של פטור ממס הכנסה. 

ב. פונקציות ישירות חברתיות – מצב בו מי שמפתח את מערכת המשפט (מחוקק, ביהמ"ש וכו') יכול להשתמש בחברה (בכללים ועקרונות המשפטיים) לשם השגת מטרתו ישירות. מטרות ישירות הן מטרות שמנוסחות בצורה ישירה בכללי התנהגות שמערכת המשפט קובעת. נניח שאנחנו אומרים שמטרת המשפט להגן על זכות הקניין של האדם ולכן המשפט קובע את האיסור לגנוב. האיסור לגנוב משפיע באופן ישיר על הזכויות הקנייניות של בנ"א. המטרות גלומות בכלל שהמשפט קבע.

פונקציות ישירות ראשוניות – זה דומה להבדל בין כללים מסדר ראשון ושני (ראה בהארט). אלא כללים מסדר ראשון שמורים לבנ"א מה לעשות. 

· הכוונת התנהגות – זו הפונקציה המרכזית ביותר של החוק כי החוק מכוון התנהגות (מה לעשות ומה לא לעשות). לדוג' עיקרו של החוק הפלילי והנזיקי להכוון התנהגות. 
· מתן כלים ליישוב הסדרים בין פרטים – דומה לכללים מעניקי כח. חלק גדול מהחקיקה האזרחית הוא לא לכוון התנהגות אלא להעניק לבנ"א כלים כדי שיוכלו להסדיר מערכות בין אנשים כמו דיני חוזים, משפחה, צוואה וכו'. 
· חלוקה מחדש של טובין ואספקת שירותים – מערכת המשפט היא כלי בידי החברה לבצע חלוקה מחדש של טובין ולספק לחברה שירותים. כמעט כל מערכות המשפט משתמשות במערכות המשפט ככלי לבצע חלוקה מחדש של הרכוש שקיים במדינה ע"י גביית מסים וחלוקת הכסף בין האזרחים. מדינות שונות מחלקות את הרכוש באמצעים שונים ובצורות שונות. בישראל יש אוריינטציה סוציאלית בשנות החמישים ומאז שיננו את דרכנו. בנוסף, חברות משתמשות במערכת המשפט כדי לקבוע כללים לאספקת שירותים במערכות המשפט כמו תחבורה ציבורית, חינוך, דואר וכו'. לדוג' גובים מס על דלק ועם הכסף משתמשים לתחבורה ציבורית בעצם מספקים שירותים באמצעות סבסוד ובו זמנית יוצרים חלוקה מחדש של טובין. דוג' נוספת, מספקים שידור ציבורי באמצעות אגרה וכך האזרחים לא חייבים לשלם סכום רגיל גבוה לקבלת השירות ולכן בו זמנית יש חלוקה מחדש. לרוב אספקת השירותים והחלוקה מחדש הולכות יחד שכן הא בהא תליא. 
· יישוב סכסוכים לא מוסדרים – הכוונה לסכסוכים שאינם מוסדרים ע"י חוק. במקרה כזה של לאקונה יש אינטרס של מערכת המשפט שגם סכסוך כזה ייפתר ויגיע לפתרון מסוים וזו מטרה חברתית חשובה ביותר. מכח הסכמות השיורית כל סכסוך יכול להגיע לביהמ"ש. בהינתן סמכות ביהמ"ש חייב לדון ואם אין כלל על ביהמ"ש לפסוק לפי שיקול דעתו. המשמעות החברתית שאם צד רוצה לשים סוף לסכסוך עם צד אחר הוא יכול לגרור את הצד השני לביהמ"ש לסיים את הסכסוך אחת ולתמיד. 

פונקציות ישירות משניות – כללים מסדר שני שחלים על כללים מסדר ראשוני (פונקציות ראשוניות). כללים אלה לא מורים מה לעשות ואיך להתנהג אלא מתייחסים לכללים עצמם. 

· יצירה ושינוי של חוקים. 
· יישוב סכסוכים מוסדרים – כשביהמ"ש נדרש לפסוק בסכסוך שמגיע לפניו אין הוא צריך לחדש כלל (כמו בסכסוכים לא מוסדרים) אלא ליישמו על עקרון חוקי רלוונטי ביחס לסכסוך שבא בפניו.  
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הריאליזם המשפטי 

תנועת הריאליזם הביקורתי התפתחה בארה"ב ובאירופה בשנות השלושים של המאה הקודמת ומאז יש לה ירידות ועליות בכתיבתה. בשנות השמונים התפתחה הגישה הביקורתית CLS עליה נדבר בהמשך. לדוג' הפמיניזם במשפט הגיע מהגישה הביקורתית למשפט. 

מאז ומעולם הייתה גישה שהתייחסה לציניות ביחס לחוק והיא רווחה אצל משוררים, פוליטיקאים וכו'. לטענתם, השפה המשפטית וההתנהלות של הקהילה המשפטית אינם אלה כלי שנועד לעשוק ולהונות ולבלבל את האזרח ולהעניק יתרונות למשפטנים ושולחיהם. המשפטים, לטענתם, טוענים טיעונים שנחשבים במדעיים ומבוססים על לוגיקה כמו מתמטיקאים ופיסיקאים. ובעצם כל זה מכפה על המציאות מטרתם הייתה לחשוף את מהות מערכת המשפט. אחת המסורות הייתה כאמור ה-CLS. 
המונח 'ריאליזם' הוא דו משמעי: א. מציאות מופשטת אידיאלית - בדרך כלל הכוונה הפילוסופית של תפיסה ריאליסטית טוענת שיש קיום למושגים ויסודות כלליים למשל נוכל לחשוב על משולשים ריאליים אבל השאלה האם קיים מושג 'המשולש' (אידיאות כולליות). אפלטון טען שיש להם קום וודאי ומוצק מאשר אובייקטים מציאותיים. לכן שאומרים ריאלי הכוונה שמה שנראה כיציר הדמיון הוא הקיום האמיתי וכל מה שמוחשי הם רק בבואות וקיומם מפוקפק. הרמב"ם החשיב את תפיסת ההמון, האנשים שלא חושבים, שהם לא יכולים לחשוב על שום דבר כקיים אלא אם הוא מוחשי. 
ב. מציאות מוחשית בפועל - שמדברים על ריאליזם במובן המשפטי מדברים על תפיסת מפוקחת של המציאות שמסתכלים על המציאות המוחשים כהווייתה ומה באמת קורה בפועל. 
השופט הולמס נפטר בשנת 1935 שהיה מהבולטים בביהמ"ש העליון בארה"ב והוא שלט בחוקים והיה רפורמטור בנושאים רבים וחשובים. הולמס התווה מספר עקרונות ולשיטתו חיי החוק אינם לוגיקה אלא החיים המציאותיים. כלומר החוק הוא לא סעיפיו הטכניים אלא הניסיון לצפות מה ביהמ"ש יפסוק וכיצד הוא יפעל הלכה למעשה. לטענתו, הניסיון לתאר את החוק באופן מופשט נדון לכישלון והחוק הוא תוצר של הקשרים היסטוריים ולא ניתן לתאר את החוק במנותק מהפרקטיקה ומהאופן בו הוא מתפרש בביהמ"ש. האופן בו הוא מתפרש במשפט הוא לא רק ניתח טכני אלא צריכים להבין את האופן בו ביהמ"ש פועל במובן החברתי והמקצועי כדי להבין את החוק. 

תפיסה דומה למרכזיות ביהמ"ש היה ג'ון גריי שהיה משפטן דגול. הוא אמר שסעיפי החוק אינם מקורות משפטיים תקפים כמו שחושבים פוזיטיביסטים אלא הם מקורות השראה לביהמ"ש. הנציג הבולט לאותה תקופה היה קארל לריליינג והוא טען שלהבין את החוק הוא להבין את הפסיקה של ביהמ"ש והקשרם החברתי ותרבותי ואת הרקע האישי של השופט והמקום ממנו הוא מגיע ואיפה הוא קנה השכלה ורקע חברתי שלו ואיזה זרם תרבותי הוא שייך וכל אלה משפיעים על האופן בו יכריע בסכסוך שבה לפניו. ולכן הניסיון לפריד בין השופט לביהמ"ש לחוק הוא לא נכון ונדון לכישלון. 

אנחנו חושבים שיש פוליטיקה ומשפט וכ"א הוא תחום נפרד ומשפטן יכול לפעול במנותק מאמונותיו הפוליטיים. העמדה המנוגדת מיוצגת ע"י הריאליזם המשפטי. לכ"ע מסכימים שיש השפעות של שופטים על הפסיקה שלהם אבל השאלה המרכזית היא לא האם מידי פעם זה קורה אלא: 1. באיזה מידה זה קורה? האם כל הזמן או שיש מקרים שזה קורה. 2. גם אם זה קורה, זה יכול שלא לקרות והשאלה האם מישהו שמפתח מיומנות יכול להפריד בין השקפות פוליטיות וחברתיות לפסיקה המשפטית.  
חלק גדול מהמבקרים של הריאליזם טוענים שהם מתפרצים לדלת פתוחה כי אם הם טוענים שזה קורה והרקע האישי וההשפעות של הביוגרפיה של השופט משפיעה על פסיקתו אז זה מקובל לדעת כולם . הויכוח האם ניתן לנטרל אותם או שזה קורה ויקרה לעולם. 
העמדה הריאליסטית ספקנית ביחס למספר דברים:

שלטון הכללים (ספקנות ביישום הכללים) - ההנחה של מערכת המשפט שאם יוצרים כללים ויש דרכים טכניות להחיל את הכללים אנחנו יכולים לנטרל את השפעה של גורמים לא משפטיים. נכון ששופט מידי פעם חוטא בזה אין זה מעיד על משהו תמידי שהוא חלק מהמערכת. הריאליסטים ניסו לנתח מקרים משפטיים ולהצביע על המקומות בהם השיקולים שלכאורה נדמים כטכניים ומנוטרלים שחודרים להם שיקולים פוליטיים, חברתיים ורקע השופט. 
הטענה של הריאליזם המשפטי אומרת ששיקולים לא משפטיים הם אלה שמכריעים בשאלות משפטיות ובהפעלת הכללים המשפטיים שעומדים לפני שופטים. למשל שופט שרוצה להגיע שתוצאה מסוימת יבחר בקונסטרוקציה משפטית מסוימת כדי לזכות את הצד שהוא חפץ בייקרו. הטענה הזו חולשת על כל תחומי המשפט ולא רק משפטים חוקתיים אלא גם פס"ד בחברות ונזיקין הרקע האישי והתרבותי משפיעה על הפסיקות. 

שלטון העובדות (ספקנות בעובדות)- התפיסה שביסוד הריאליזם הוא ספקנות על שאפשר להחיל כללים באופן טכני ללא שיקולים חוץ משפטיים שמשפיעים על השופט היישום הכללים. 
פעמים רבות כל שנדרש מביהמ"ש הוא להכריע מהן העובדות שהוא מקבל ובהתאם להחיל את הכלל המשפטי וגם כאן תפיסתו האישית של השופט יכולה לבוא לידי ביטוי ובהתאם ליישם את הכלל שיש באותו מקרה לפי העובדות שהתקבלו כאמינות. 
המתנגדים לריאליזם אומרים שההכרעה בעובדות מתבצעת לפי מה שנראה הגיוני לשופט וקשה לומר ששופט יכריע בעובדות לפי הנטייה האישית שלו. 
הגישה הביקורתית למשפט CLS
התנועה הריאליסטית תרמה כי הצליחה להביא לדחשיבה המשפטית את ההיבט שקשור להיבט כלכלי, פוליטי ואישי שבתוכו מתנהל המשפט. כלומר יש סוציולוגיה למשפט וניתן לאתר השפעות פוליטיות, חברתיות, אידיאולוגיות על פעולתם של השופטים. חשוב להדגיש שהמחוקק מגיע ממקום של אידיאולוגיה באופן מוצהר ולשם כך הוא נבחר ע"י העם אבל תפקיד השופט לפרש את החוק של המחוקק וכאן נוצרת הבעיה האם שיקולים חוץ משפטיים נכנסים לפרשנותו וליישום המשפט. למרות שניתן להטיל ספק בכמה מהטענות של הריאליזם בסופו של דבר יש השפעות שונות על המשפט אותם צריכים לקחת בחשבון. 

בשנות הארבעים וחמישים הריאליזם איבד מכוחו ואז התרחשה תפנית בשנות השמונים שעלתה תנועת ה-CLS ובהבדל מהריאליזם שצמח מהעולם המשפטי ה-CLS צמחה בהקשר אידיאולוגי פוליטי רחב יותר. מייסדי הגישה הביקורתית למשפט היו מרקסיסטיים ובכלים של טיעונים מרקסיסטיים הם ביקרו את האופן בו ביהמ"ש והמערכת באופן כללי מתנהלת. 

ה-CLS מבקרים את הזרם המרכזי בארה"ב שהוא שיקף את דעתו של המשפטן הממוצע שמתחנך באוניברסיטאות השונות. התפיסה הרווחת היא פוזיטיביסטית שרואה במשפט כמדע. תפיסה רואה אומרת שביהמ"ש פועל בתו"ל ובצורה הוגנת והוא מנטרל את ההשפעות הפוליטיות, כלכליות, תקשורתיות מביהמ"ש. ובעצם ביהמ"ש יושב בתוך החברה אבל מנטרל עצמו מהלחצים שמופעלים עליו. השופטים מצליחים להשתחרר ממניעים אישיים. החוק קיים, צפוי ונגיש וקל לזהות פרוצדורות לזיהוי עובדות כמעין מדע וקל ליישם כללים על מקרים שבאים לפניו ולפסוק בצורה בה אמור לפסוק. 

תפיסת ה-CLS דוחה את היסודות הללו. לשיטתם, מי ששולט בחברה ובמערכת המשפט הם המבנים הקפיטליסטים ומי ששולט במדינה גם שולט במשפט. השולים בחברה הם התאגידים הגדולים שמשעבדים את החברה וביהמ"ש, המשפטנים והחינוך המשפטי. הם מבקשים לשמר כח בין בעלי הון, בעלי כח פוליטי, קהילת עו"ד ומעמד הבינוני והאזרח הקטן שפונה לביהמ"ש לקבל צדק וברוב המקרים מפסיד בעיקר בשל הנמקה מדעית. במקום לומר לו שהפסיקה נבעה משימור יחסי כח. זו ביקורת מרקסיסטית כי הליברליזם טוען כנגד המרקסיסט שהם מעניקים חופש וכל אחד יכול ליזום ולהתאמץ ולהיות מיליונר. 

הטענה המרקסיסטית אומרת שהליבראליזם הוא סם מהמונים כי הם מבטיחים חופש ושוויון הזדמנויות אולם בפועל הציבור הרחב הוא שפוט של התאגידים הגדולים שמשמרים את כוחם למול האזרח הקטן. כך בעצם יוצרים תודעה כוזבת שכל אחד יכול בעוד שבפועל הציבור הרחב לא יכול לעשות כלום ותמיד הוא יהיה כפוף לתאגידים ותלוי בהם. 

התפיסה המרקסיסטית טוענת שמערכת המשפט כאילו מדעית ורציונאלית וניטראלית אולם בפועל הוא לא ניטראלית והיא משרתת מעמד מסוים וזה לא באמצעות תוצאות משפטיות של המשפט אלא היא מצליחה למכור לקהילה המשפטית ולציבור הרחב תמונה כוזבת שהתוצאות של המשפט הם חוקי טבע ולוגיקה משפטית. לכן חיוני לחשוף את מניעי מערכת המשפט כדי להביא לרפורמה חברתית. יודגש כי, לתמונה שבי"ס למשפטים מוכרים לציבור עו"ד ולציבור הרחב היא תמונה כוזבת כדי לשמר יחסי כח. 

מושג החירות

אנחנו נעסוק במושג החירות לאור המסה של ישעיהו ברלין. בשיעור נציג בתמצית את שני מושגי החירות והיחס ביניהם. מושג החירות הוא קשור למערכת המשפט ויש שאומרים שהוא מושג מפתח לכל מערכת המשפט. מרכזיות מושג החירות במערכת משפט ליבראליות נגזרת המבנה הפוליטי של המדינות והערכים שלהם. בכל ענף משפטי ניתן למצוא את מרכזיותו של מושג החירות. לכן חשוב לבאר ולהבין כראוי את המושג. 

מושג החירות הוא מושג מפתח לא רק בהקשר המשפטי אלא גם פוליטית ובתחום הפילוסופיה של המוסר ובהבנת העצמי שלנו ותפיסתנו את עצמנו כבני אדם ובעלי אישיות. אנחנו תופסים את עצמנו בצורה טובה יותר אם אנחנו חופשיים יותר.

ברלין מגדיר שני מושגים של חירות ואז טוען שבמסגרת הפוליטית צריכים לאמץ מושג אחד של חירות (חירות שלילית) ולדחות בהקשר הפוליטי והמשפטי את המובן השני שהוא מובן של חירות חיובית. הסיבה שאנחנו חייבים לשלול את החירות החיובית ולהעדיף את השלילית בשל הנחה שצריכים לקדם משטר חברתי, פוליטי ומשפטי של פלורליזם של ערכים. המושג פלורליזם הוא מרכזי ומתקשר לכך שאנחנו לא רוצים להכריע עבור בנ"א איזו מערכת ערכים ותפיסת עולם לבחור. על המדינה לתת לכל אזרח את הזכות לבחור במערכת בה הוא חפץ. תפקיד מערכת המשפט לקדם ולבסס את הפלורליזם הערכי כחלק ממבנה של משטר וחברה נכונה. 

כדי להבין את ברלין נעמוד על שני המושגים של חירות: 

1. חירות שלילית – כששואלים את עצמנו מהי הכוונה להיות חופשי? הכוונה שאני לא משועבד ושחירותו לא נשללת ממני. כלומר להיות חופשי במובן השלילי משמעותה שאם יש לי רצונות לעשות או לא לעשות משהו אם יש מכשולים שמונעים ממני לעשות את רצוני אני אינני חופשי ואני נהנה מפחות חופש. אם אין מכשולים שמונעים ממני לבצע את רצונותי אני נהנה מיותר חופש. 
מושג החירות השלילית לא שואל מה האדם רוצה אלא הוא קובע שאם מונעים מאדם לעשות משהו הוא פחות חופשי. פרופ' יאיר לורברבוים רוצה לקחת למישהו את המחשב אם נמנע זאת ממנו הוא פחות חופשי וחירותו נפגעת. 

אנחנו מדברים דווקא על מגבלות מצד בני אדם כמו משפחה, משטרה, חברים וכו'. רק אם בנ"א מונעים מאדם לממש את רצונותיו הוא לא חופשי. להבדיל, אם אני רוצה לעוף ולא מסוגל טכנית הוא לא פחות חופשי. מגבלות טבעיות הם לא מגבילות את חירות האדם ושמי שלא מצליח לממש את רצונו לעוף הוא משועבד.

מגבלה כלכלית היא יכולה להיות תלויית נסיבות. כך למשל אם הממשלה גבתה מסים מאדם ועכשיו הוא לא יכול לרכוש את דירת חלומותיו אז המגבלה היא באמצעות בנ"א ולכן זו חירות שלילית. אולם אדם שלא עבד מרצון או שזרק את כספו לים המגבלה היא לא בגלל בנ"א.

כל חוק בין שמטיל חובה ובין שאוסר לעשות מעשה הוא נחקק ע"י בנ"א ומונע מאנשים לעשות דברים ולכן הם מונעים את החופש שלהם.

בגדול אנשים לא רוצים שיגבילו אותם ומעוניינים שלא יעמדו בפניהם מכשולים. לכן ברלין אומר שיש לחירות ערך פנימי
 משל עצמו.

ברלין מדגיש שלחירות יש ערך פוליטי וזה רעיון חדש יחסית. 

דמוקרטיה – החלטות בתחום הציבורי מתקבלות בהחלטות הרוב. אבל החלטות דמוקרטיות עלולות להביא לשלילת חירותיות של בנ"א (עריצות הרוב). אנחנו מדברים על ערך החירות שעומד לצד הערך הדמוקרטי ואף עלול להתנגד לו.  
2. חירות חיובית – משמעותה של החירות החיובית היא להיות חופשי באמת לפי הרצון האמיתי הרציונאלי של האדם. לדוג' אדם מכור לסמים שחייו מתנהלים סביב הסם אומרים על אנשים כאלה שהם משועבדים לסם ויש להם יצר לצרוך סמים וזה הורס את חייהם. אנשים אלה לא חופשיים אבל לא ניתן לומר שזה חירות שלילית כי אנשים לא מונעים מאותו אדם לעשות מה שהוא רוצה. אותו מכור לסם עושה מה שהוא רוצה כי הוא רוצה לצרוך סם אבל זה פוגע בהם. באופן עמוק הם לא רוצים לצרוך סם והרצון האמיתי שלהם הוא לחיות חיים רציונאליים ורצון זר וסותר דוחף אותם וכופה אותם לעשות משהו לא טוב להם וזה לצרוך סם. 

אדם חופשי באמת כאשר הוא עושה כל מה שהוא רוצה באמת. רק כאשר המסומם יפעל ברציונאליות ולגבור על ההתמכרות אז הוא יהיה חופשי. 

אם יוצרים משטר לפי חירות חיובית שיכפה את האדם לבצע פעולות בעצם כופים את בני החברה וזה לא בסדר לדעת ברלין. המשטר לא יכול לקבוע מה נכון ורציונאלי עבור בני החברה. לדוג' משטרים סוציאליסטים ומשטרים דתיים התיימרו להכתיב כיצד נכון וראוי להתנהג "עבד ה' הו החופשי האמיתי" ובהתאם הכתיבו חובות והגבילו את בני החברה. 

על המבחן

החומר לבחינה:
א. משפט טבע

1. אריסטו, אתיקה מהד' ניקומאכוס, ספר ה, פרקים ז, י (א 2א, עמ' 16).
2. אריסטו, פוליטיקה ספר א, פרק ב (א 2ג, עמ' 20).

ב. הפוזיטיביזם
1. אוסטין -, Lectures...I  (א 13, עמ' 163). 
2. קלזן - אנגלרד, מבוא לתורת המשפט, פרק חמישי (א 16, עמ' 238).

3. הרט - The Concept of Law, ch. 5  (א 18, עמ' 327). 

ד. הריאליזם המשפטי והגישה הביקורתית למשפט (CLS)
1. הריס -   Legal Realism(ב 20, עמ' 465)
ג. נון-פוזיטיביזם
1. פולר - Hart-Fuller Debate (א 17, עמ' 247).
2. דבורקין -  R. Dworkin, Taking Rights Seriously, The Model of Rules I(א 19a  עמ' 347)
ה. מטרות המשפט
1.  רז -   The Authority..., ch. 9 (ב 24, עמ' 582).

ו. חרות
1. י' ברלין, "שני מושגים של חירות", בתוך: הנ"ל, ארבע מסות על חרות (תדפיס בספריה).

  ז. צדק

      ב. יחידות 8-7 בקורס: בעיות בפילוסופיה של המוסר, האוניברסיטה הפתוחה (תדפיס בספריה)

ח. הזכות המשפטית
1. הריס    Harris, Legal Concepts(תדפיס בספריה)

ט. חובת הציות לחוק
1. אפלטון, קריטון, כתבי אפלטון, כרך א ( תרגם י"ג ליבס) ירושלים ותל אביב תשל"ט, עמ' 254-239 (ג, 42, עמ' 878-863)
2. Smith, M. B. E. “Is There a Prima Facie Obligation to Obey the Law?” 82 Yale LJ 950-970  (ג 46, עמ' 961-935).

3. ח' גנז, 'ביסוסי חובת הציות לחוק', משפטים יז, עמ' 391-353 (ג 47, עמ' 1000-962). 

י. מרי אזרחי וסרבנות מצפון

1. J. Rawls, A Theory Of Justice, (Oxford, 1972), 363-395  (ג 44, עמ' 900).

2. י' רז "הזכות למרי אזרחי", גבול הציות (בער' ישי ודינה מנוחין, תשמ"ו) 51 (ג 45, עמ' 920). 

החומר לקריאת רשות לא ייבדק ברמת בקיאות מלאה כמו הנושאים שנלמדו בקורס. 

מבנה המבחן
חלק א' – 4 שאלות מתוכם צריכים לענות על 2 - שאלות רוחב כלליות בהם צריכים להפגין בקיאות בתיאוריות שונות. עמוד או שתיים לשאלה. 

חלק ב' – שאלות פרטיקולאריות. יכולות להיות שאלות של הבנה בסיסית בנושאים שלא למדנו שם יכולים להישאל על הוגה מסוים משהו ספציפי בסדר גודל של 10 שורות. צריכים להשיב על 5 מתוך 8. 
כללים חברתיים





כללים משפטיים





כלל הזיהוי



































� הדיון מכאן ועד סוף השיעור עוסק בעבודה שקיבלנו, מ"ו. 


� כשאנחנו באים לתאר את פעולותינו ניתן לומר שיש לפעולתנו אופי תכליתי – אנחנו עושים משהו כדי להשיג משהו. פעמים רבות נשאל האם מדובר בתכלית האחרונה? ורוב הפעולות נעשות לשם תכלית אחרת וכל פעולה בעצם מקרבת את האדם לתכלית המרכזית אליה בנ"א חותרים ולה אנחנו מייחסים ערך פנימי. הערך של כ"א והאמצעים להגיע לאותה תכלית הוא במידה שתורם להשיג את הקרבה לתכלית המרכזית. לדוג' אדם רוצה לטוס לחו"ל כל שנה ולשם כך הוא יעבוד וישקיע וידאג להרבה דברים במהלך השנה. אולם יש פעולות שיש להם ערך פנימי משלעצמן ללא קשר לתכלית שלשמן הפעולות מתבצעות. לחירות יש תכלית עצמאית ולא כאמצעי לתכלית אחרת אפילו אם יש לי תכלית אחרת שלשמה אני משתמש בחירות זה לא משנה. לדוג' היו שטענו שחברה שנותנת מקום וערך מרכזי לחירות אז האושר המצרפי בה גבוהה על פני חברה בה החירות זניחה יותר. כלומר, חברה שמחה היא פרודוקטיבית ומשגשגת יותר. לכן חשוב לאפשר את החירות לשם צמיחה חברתית וכלכלית. ברלין לא נכנס לדיון האם טענה זו נכונה ואומר שבלי קשר לטיעון של תכלית החירות יש לחירות ערך עצמי כלומר לא צריכים להצדיק אותה כתלות במטרה אחרת. 
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