תרגיל בית מס' 2: מושג הזכות.
1) א) הגדרת הזכות (במובן הצר) והחירות, על פי הופלד: לפי סלמונד, המדובר, בשני סוגים של זכות במובן הרחב
.

· הזכות (במובן הצר) (Right in the Strict Sense) – הנפוצה שבזכויות, היא למעשה מיהותה בחוק של הגנה על אינטרס כלשהו של אדם מול אינטרס של אדם אחר: על האדם האחר החובה (Duty) או לבצע פעולה אקטיבית או להיוותר פאסיבי ולהימנע מלפעול כלפיי בעל הזכות. כך מתקיימת הזכות. הקורלט לזכות (במובן הצר) הוא חובתו של אדם או קבוצת בני אדם כלפי בעל הזכות. החובה היא מחוייבות אדם לפעול או לא לפעול באשר לבעל הזכות, בתחום האינטרס המוגן על ידיה.
· החירות (Liberty)- מצב בו אין חובה: אדם חופשי ויכול לעשות מעשה כלשהו, שלגביו אין לו חובה כלפי אחרים. בעל החירות למעשה חופשי ומורשה לפעול, או לא לפעול כרצונו באופן מסויים. החוק לא קובע שעליו להימנע מלעשות מעשה או לעשות מעשה:  לאדם אחר אין זכות מול בעל החירות. הקורלט, המצב ההדדי של העומד מול בעל החירות, הוא העדר-זכות (No-Right). כלומר, החוק אינו קובע שזכות לאדם מסויים למנוע או לחייב קיומה של פעולה מצד בעל החירות.
ההבדל בין חירות לזכות (במובן הצר):  מול זכות במובן הצר ובעליה תמיד ישנה חובה ובעליה – מול A בעל הזכות ישנו B בעל החובה. לעומת זאת, החירות לא מטילה חובה ישירה, החירות אין משמעה אלא הרשאה לעשות מעשה, שללא ההרשאה היה לא חוקי. אין המשמעות שעל מישהו חובה להימנע מלהפריע לאדם מלממש את החירות, אלא רק שבמעשהו, בעל החירות אינו עושה עוולה (Wrong), ואין עליו חובה להימנע מהמעשה. חירות יכולה להתלוות לזכות (במובן הצר) בלי סתירה ביניהן: לאדם יכולות להיות גם חירות וגם זכות (במובן הצר) – ואז על אחרים החובה לא לפגוע בחירות.
דוגמאות: זכות (במובן הצר): א. בעלות במכונית – לבעל מכונית יש זכות in rem כלפי הציבור, שהציבור לא יפגע במכוניתו – על הציבור חובה להימנע מלפגוע ברכב. ב. חיוב בחוזה למכירה של טובין – לצד אחד ישנה זכות in personam כלפי הצד השני, לקבל ממנו את הטובין – לצד השני חובה לספק את הטובין. ברור, כי בחוזה כזה ישנן חובות וזכויות מבחינת שני הצדדים: אף לצד השני זכות כלפי הראשון, לקבל ממנו התשלום עליו סוכם – כאשר לצד הראשון חובה לתת את התשלום. 

חירות: א. טיול בפארק ציבורי – לאדם ישנה חירות לעשות כן, ואין לאף אחד זכות למנוע ממנו לעשות כן. ב. החירות לאדם להשמיד את קניינו. ב. שימוש ברכוש פרטי – לאדם ישנה חירות להשתמש ברכושו כרצונו, ולאיש אין זכות המטילה עליו חובה לבצע או לא לבצע שימוש ברכושו.
ב) הגדרת הכוח והחסינות, על פי הופלד: אף אלו סוגים של הזכות במובן הרחב.

· הכוח (Power) – היכולת של אדם לשנות את מערך היחסים המשפטיים שלו לגבי עצמו ולגבי הסובב אותו: הן עם החי והן עם דומם. הכוח מאפשר לאדם לממש את רצונו. הכוח אף הוא מיהותה של הגנה על אינטרס בחוק, אך בשונה מהזכות במובן הצר, אין נלווית אליו חובה. הקורלט של הכוח הוא הכפיפות (Liability) כלפי בעל הכוח: מי שכפוף לבעל הכוח נתון לרצונו של בעל הכוח לשנות את הזכויות, החובות, הכפיפויות ושאר היחסים המשפטיים שלו, בתחום מסויים.
· החסינות (Immunity) – חסינות היא זכות לפיה אדם אינו נתון לרצונו של בעל כוח: כלומר, החסינות היא מצב בו בעל החסינות אינו בכפיפות לבעל כוח. הקורלט של החסינות הוא העדר-כוח (Disability): אם ישנה לאדם זכות חסינות כלפי כוח כלשהו, הרי שבעל הכוח לא יכול לשנות את מצבו המשפטי.
ההבדל בין הכוח לחסינות: חסינות משמעותה יכולת של בעל החסינות להיוותר סטטי בזכויותיו, מבלי שבעל כוח יוכל לשנות את יחסים המשפטיים. זאת לעומת יכולתו של בעל הכוח ליצור שינוי ביחסים המשפטיים.

דוגמאות: כוח: א. הכוח לכרות חוזה – לאדם כשיר ישנו הכוח לשינוי הזכויות והחובות שלו ושל הצד השני לחוזה בהסכמה. למשל: חוזה לשיעבוד של נכס בתמורה להלוואה. ב. הכוח לתבוע סעד בהליך משפטי –  אדם שניזוק, יש לו הכוח לתבוע סעד מאדם אחר בהליך משפטי, ובכך לשנות את מערך זכויותיו וחובותיו. 
חסינות: א. חסינות של צד מפני ביטול של חוזה ללא הסכמה או הפרה: לצד לחוזה חסינות מפני שינוי זכויותיו וחובותיו על ידי הצד השני לחוזה.  ב. חסינות של דיפלומט, נשיא או ח"כ מפני העמדה לדין – לנזכרים ישנה חסינות שלא ישללו את זכויותיהם השונות או יטילו עליהם חובות בהעמדה לדין על פעולות שהן חלק מתפקידם ובסמכותם.
ג) הזכות לבחור ולהיבחר: סוגי הזכויות המתאימים הם חירות וגם זכות (במובן הצר). זוהי החירות להגיש מועמדות לבחירה, והחירות לבחור במועמד הרצוי. אין חובה על אדם המונעת או מחייבת אותו לבחור או להיבחר; זוהי גם הזכות (במובן הצר) לבחור – על אחרים מוטלת חובה להימנע מלהפריע לי, למשל, בנגישות לקלפי, והזכות (במובן הצר) להיבחר – חובה על וועדת הבחירות לאפשר למועמד להגיש את מועמדותו ולקבלה אם היא עומדת בקריקטריונים.
הזכות להתאגד: הזכות להתאגד היא כוח של היחיד או של קבוצה לשנות את מערך היחסים המשפטי שלהם, בכך שהם יוצרים אישיות משפטית נפרדת. זהו שינוי מאסיבי של הזכויות והחובות המשפטיות שלהם, וכן של התאגיד. התאגיד נולד וזוכה לזכויות וחובות מכל הסוגים כלפי הסובבים אותו: ישנם המקבלים זכות במניות, ישנם החייבים בחובות הניהול השונות של התאגיד, וכן הלאה.
הזכות לשם טוב: סוג הזכות המתאים הוא זכות (במובן הצר). מוטלת חובה על אחרים להימנע מלפגוע בשמו הטוב של אדם ובכבודו. לאדם זכות כלפי כל אדם אחר שלא ייפגע שמו הטוב (למשל: תביעת בגין הוצאת דיבה).

זכות קניינית (בעלות) במקרקעין: סוגי הזכויות המתאימים הם מכל ארבעת הסיווגים, כאשר לבעל המקרקעין מגוון של זכויות, ביניהן:זכות (במובן הצר) שלא יפגעו במקרקעין או יסיגו גבול אליו, ולכולי עלמא חובה שלא לעשות כן;
חירות לעשות במקרקעין כל שימוש שהוא חפץ לעשות, ולכולי עלמא אין זכות למנוע זאת; 
כוח להעביר או לשעבד או להשכיר את המקרקעין וחסינות מפני שינוי סטטוס הבעלות שלו, כאשר לצד שמול ישנה כפיפות לרצונו של בעל המקרקעין לבצע את העסקה הקניינית;

חסינות מפני שינוי סטטוס הבעלות בקניין או הפקעה שלא לפי שיקול דעת מנהלי.
מתן החלטה (או פסק דין) על ידי שופט ברם מחוסר סמכות: לכאורה, המדובר בכוח השופט לשנות את מערך היחסים המשפטי של הצדדים מולו, אך מאחר והדבר ניתן שלא בסמכות, הרי שמדובר על חירות גרידא. לצדדים אין זכות למנוע מהשופט לתת החלטה ואין להם זכות לחייבו לתת החלטה שבסמכות, על כן יש לו חירות. בכך לא תם הניתוח: לצדדים להם חסינות כלפי הכוח של השופט – הם לא כפופים להחלטתו, ויש להם כוח לפנות שוב לערכאות, ע"מ לבקש סעד הולם.
ד) בפ"ד פודמסקי
: השופט אגרנט השתמש בניתוח מושג הזכות בהקשר לסע' 100(ג') לפק' החוק הפלילי, 1936. עובדות המקרה היו כדלהלן: הנאשמים איימו בנשק על שוטרים בכדי שישחררו אסירים שהיו בחדר כליאה. כמו"כ פקודת המאסר פקעה והייתה לבלתי חוקית. בא-כוח הנאשמים טען כי העובדה שהפקודה הייתה בלתי חוקית אפשרה להם לאיים בנשק על השוטרים, ועדיין לא להיכנס בגדר סע' 100(ג'), אשר קבע: "המאיים על אדם אחר בנזק לגופו...והנו מתכוון במעשה זה להביא לידי כך שאדם יעשה מעשה שהוא אינו מחוייב על פי החוק לעשותו, או שאיזה אדם לא יעשה איזה מעשה שהוא רשאי עפ"י החוק לעשותו, יאשם בעוון"? הטעם שהובא לכך הוא שלא התקיימה הנסיבה החליפית של מעשה שאין חובה על פי חוק לעשותו או שלא לעשותו (אינו מחוייב...או...רשאי על פי חוק לעשותו). לטענתו, הייתה חובה לשחררם.
השופט אגרנט השתמש בניתוח מושג הזכות של הופלד, וסיווג את זכות המוגנת בסע' 100(ג') (מובן הרחב), הוא הצליח לבצע פרשנות לשונית ותכליתית של מטרת הסעיף, ולראות כי הוא כן חל על הנאשמים. ראשית הבחין השופט בין שלושה סוגים של זכויות: 1. זכויות שבצידן קיימות חובות – דהיינו, זכויות במובן הצר, שמטרתן הגנה על האינטרסים נשוא הזכויות, באמצעות החובות שבצידן. 2. זכויות החופש או ההיתרים – דהיינו, חירויות, שמטרתן לאפשר לאדם להיות חופשי לעשות או להימנע מלעשות מעשה, בהינתן חוסר כל חוק היוצר חובה האוסרת או מחייבת ביצוע המעשה. 3. כוחות או סמכויות – דהיינו, כוח: סמכות חוקית לשנות בפעולה רצונית את היחסים המשפטיים (זכויות, חובות וחירויות) הקיימים בין בעל הסמכות לבין חברו או בין זה לבין אחרים.
לפי ניתוח זה, בשתי האלטרנטיבות של סע' 100(ג') אוסר המחוקק על פגיעה בחירותו של אדם. 
על פי התנאי האלטרנטיבי השני לסעיף, המחוקק בא למעשה להעניש העבריין על כוונתו למנוע מהקרבן לעשות מעשה שיש לו חירות לעשותו, ואין הוא צפוי לעונש בעבור עשיית המעשה. על פי התנאי האלטרנטיבי הראשון לסעיף,  המחוקק מעניש בשל כוונת העבריין להכריח אדם לעשות מעשה שיש לו חירות שלא לעשותו – אין חובה לעשותו, ואין עונש על אי-עשייתו.
לכן, האיסור הוא על ניסיון לא חוקי של העבריין ליצור לעצמו זכות, המחייבת את הקרבן במקום שבו אין היא נמצאת.
וכך, אמנם הנאשמים כיוונו נשק כלפי השוטרים במטרה לגרום להם לפתיחת הדלת של חדר הכלא, במטרה לשחרר את שלושת האסירים שהיו אסורים במאסר לא חוקי, על כך אין עוררין. 
עם זאת, הנסיבה של מעשה שאין חובה לעשותו ואין חובה שלא לעשותו אף היא התקיימה: אגרנט הראה כי לשוטרים עדיין הייתה חירות, על אף שהמאסר היה בלתי חוקי. סע' 49 לפקודת המשטרה קבע הגנה משפטית מלאה לשוטר הפועל בהתאם לאמור בצו שהוציא שופט. לכן, לשוטרים לא הייתה חובה לשחרר את האסירים, שכן הייתה להם חירות לפעול בהתאם לפקודות המאסר, אף שהיו מחוסרות ערך חוקי. על כן נתמלאו נסיבות התנאי הראשון לסעיף, בכך שהנאשמים ניסו להביא את השוטרים לידי ביצוע מעשה שהייתה להם חירות לגביו. לשופט, בפקודת המאסר שנתן לשוטרים אמנם לא היה הכוח לכלוא את האסירים, כיוון שפקודת המאסר הייתה בלתי חוקית, אך בהחלט הייתה להם החירות שלא לשחרר את האסירים. על אף חוסר הסמכות, הייתה לשוטרים חירות לעבור על החוק במקרה זה.
2) הביקורות אשר מביא הריס על ניתוח מושג הזכות של הופלד
:
1. ההתעקשות על יחסי-התאמה (Correlativity): משתמע מכתבי הופלד כי ההתאמה בין זכות לחובה, בין חירות לאי-זכות, וכן יתר הקורלטיבים, היא חיונית. לטענת הריס ישנן חובות משפטיות שאינן כנגד זכויות, ולהיפך, וכן כי ישנם מצבים בהם ישנה חירות ללא העדר זכותם של אחרים, שכן העדר הזכות אינה רלוונטית: כך כאשר לאדם חירות לקינוח-האף – אין מקום לשאלה האם הייתה לאדם אחר הזכות למנוע את קינוח האף. כמו"כ אף הכפיפות אינה עומדת דווקא אל מול בעל כוח – ייתכן שיחסים משפטיים ישתנו בשל דליקה שנגרמה בשל שרב או מכת ברק: ייתכן שהדבר יטיל חובת זהירות חדשה על בעל בית למגן ביתו מדליקות כאלה, על מנת שלא יצית בתיהם של שכנים.
נוסף על כך, הטענה כי השימוש במונחים הקורלטיבים נדרש כאשר ההתדיינות היא אדוורסארית אף היא אינה נכונה: הדיונים פעמים רבות אינם תוצר של סכסוך ולעיתים כל הניתוח, אף בבית המשפט, לא יכול להיות הופלדיאני, כיוון שישנם מצבים בהם אין זכות מול חובה. דוגמה לכך היא בעניין Kent County Council V. Batchelor [1978] 3 All E.R., 980, שם נקבעה חובתה של רשות מקומית להגן על העצים, וניתן צו ביניים שמנע הפרת צו לשימורם.
2. הקשר בין יחסים משפטיים ראשוניים (Antecedent), משניים-מתקנים (Remedial) ושלישוניים-מתארים (Edjectival): הופלד נכשל בהבהרת המעברים בין מערכות יחסים משפטיות – לעיתים כאשר מתרחשת הפרת חובה (למשל: הפרת חוזה), הופכים היחסים מראשוניים, בהם ישנו מערך מסויים של זכויות וחובות משפטיות, ליחסים משניים, שיש בהם מערך זכויות משפטיות שונה. כמו"כ לעיתים היחסים המשניים מתחלפים לשלישוניים – כאשר מתחילה התדיינות משפטית. הופלד לא הבהיר את מהותה של התחלפות היחסים הראשוניים במשניים, ואת התלות של היחסים המשניים בראשוניים: לא ברור האם השינוי הוא תוצר של יחסי כוח-כפיפות או שמא יחסי חסינות-העדר כוח, וכן לא ברור האם בכלל מדובר במעבר של מערכות יחסים משפטיות – ייתכן ואפשר לאחד את היחסים הראשוניים והמשניים למערך יחסים אחד.
להלן דוגמה לאי הוודאות הזו, מתחום החוזים: אם על א' החובה להעביר ל-ב' סחורה, והוא נכשל, עתה הוא חייב לשלם פיצויים: האם מדובר כאן בהתחלפות מערך הזכויות, והתחלפה זכותו של ב' לסחורה בזכותו לפיצויים? ייתכן כי לא מדובר כלל בשינוי היחסים, אלא בחובה ראשונית או לספק את הסחורה או לשלם פיצויים. ואם אכן הייתה התחלפות, מי הפעיל את הכוח לשינוי – א' או ב'?
3. מהותם של המושגים, ובייחוד זה של "הזכות": הופלד לא ירד לעומקם של המושגים. ראשית, המושגים המשפטיים משמשים גם מחוץ לבתי המשפט ומשרדי עורכי הדין, ומהווים אמת-מידה להתנהגות – ניתוחו של הופלד עשוי להביא לעיוות בכך. ראיית מושגי הקניין והאישיות המשפטית של התאגיד בפרספקטיבת היחסים הקורלטיבים לא מסבירה את המשמעות של החשיבה המשפטית ואת התכלית הפוליטית שעמדה בבסיסה. לדעת הריס חשיבותם של מושגים משפטיים היא חלק ממערכות משפטיות היסטוריות שהן תוצר של תהליכים ארוכי שנים (כגון המתח בין בעלות לבין בעלות מן היושר). כמו"כ, באשר למושג הזכות המשפטית הניתוח האנליטי של הופלד, בריבועי היחסים הקורלטיבים כושל, ולא מגלה את התוכן מאחורי תפישת הזכות המשפטית (במובן הרחב) כהוויתו.  באשר לנושא ישנן מס' דעות: הארט טען שמהות הזכות היא חלק מתפישה "רצונית" (Will) של בחירה של אדם להשתמש בזכותו. מאידך, מקורמיק טען שמהות הזכות היא חלק מתפישה "אינטרסנטית" של הזכות: למשל – זכויות הילדים, אשר נועדו להגן עליהם. הופלד כלל לא התייחס לנושא, וניתן לומר כי הוא לא טרח כלל למצוא תוכן למונח הזכות, ויש להניח כי הוא הסתפק בעצם השימוש במילה, ללא ניתוח שלה.
מגיש: יזהר יצחקי. 
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