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מבוא לתורת המשפט/  ד"ר מיכל אלברשטיין 

יום שלישי ל'  אדר א תשס"ג,  04/03/03  

שתי טענות של המשפט הטבעי:    

1. טענה פילוסופית אתית-   יש במוסר עקרונות אוביקטיבים שמחייבים את כל בני האדם ותוקפם אינו תלוי בהסכמים של קבוצה זאת או אחרת

רוב הטוענים לקיומו של משפט טבעי לומדים עליו מתוך הטבע.

הגישות ייבדלו ב-  מה הטבע מייצג? 

בתפיסות שמרניות-  זה יהיה המוסרשנובע מהא'- הי ובתפיסות המודרניות יותר- מה שמשותף לבני אדם מעצם היותם בני אנוש. 

2. הטענה הפילוסופית משפטית-  נורמה שקובעים בני אדם בחברה זו או אחרת, יכולה להיות חוק במובן הרחב של נורמה בעלת תוקף משפטי, רק אם אינה מנוגדת לאותם עקרונות מוסר אונברסלים שדיברנו עליהם

בעקרון 2  הטענות באו ביחד, הן כרוכות זו בו.

הויכוח הקלאסי בנוגע למשפט טבעי- היתה בו הסכמה לגבי הטענה הראשונה .   והוא שאל מהו מקור התוקף של המשפט, האם הוא צריך לתאום את המוסר הטבעי.

פוזיטיביסט חושב שצריל להפריד את המשפט מהמוסר, ולכן גם  אם יש עקרונות מוסר טבעיים,  אין קשר בינהם למשפט הפוזיטיבי, והם אינם מתנים את המשפט הפוזיטיבי

מהו התנאי ההכרחי/ המספיק לקיומו של חוק?  -  

המצדדים במשפט הטבעי- החוק חייב לתאום מערכת ערכים אוניברסלים של מוסר, המוסר הטבעי.

הפוזיטיביסטים- המשפט הוא מה שנקבע. אפשר לזהות מי קבע אותו. הוא מנותק מהמוסר.

חוק גם אם הוא לא מוסרי, הוא חוק במובן של התקפות שלו.

אבל היום- ההתנגדות היא לעצם הטענה שיש עקרונות מוסר שהם אובייקטיבים ומשותפים לכל בני האדם.  בעקבות מלחמת העולם ה2 ,  ומה שקרה אח"כ,  הרב – תרבותיות,  והרעיון שיש איזשהו מוסר אוניברסלי, שהמערב מנחיל לכל העולם הוא רעיון שאין לו בסיס,  זה אתנוצנטריזם- הסתכלות מזוית מאוד פנימית ומסוימת של תרבות מסוימת.  לכל קהילה יש את העקרונות שלה, והם לא אוניברסלים ,  לא טבעיים ולא נכונים באופן טבעי לגבי כל בני האדם.

הויכוח הבסיסי-  קודם כל יש כאן שאלה של הגדרה.

האם אתה הופך את המשםט לטהור- המשפט בא מתוך עצמו

ולכן בסופו של דבר הפוזיטיביסטים ינצחו, וזה דרך הכנסת מוסר דרך החוקה וכו'

הויכוח הזה שואל- עד כמה הסתכלות בספר החוקים מספיקה לנו כדי לדעת את החוק.

אם החוק לוקח מוסר, הוא הופך אותו לחוק -  כמו החוקה.

יש התניות אוניברסליות או רק של הקהילה, והם יהיו כפופים לחוק ולאלעקרונות מוסר שנשהו מצא בטבע.

בשלב הבינים, השאלה-  עד כמה המשפט הוא תחום אנושי, עד כמה הוא שרירותי ועד כמה ניתן לקבוע אותו

בפ"ד  ירדור יש התיחסות לשאלת המוסר הטבעי.  אבל בפסיקה הישראלית אין באמת התייחסות למשפט הטבעי כמתנה את המשפט הפוזיטיבי. ההנחה שכל החוקים נקבעים ע"י בני אדם גברה.

האם ועדת הבחירות פועל ת כשורה כשהיא מעבירה חוק שעלול לאיין את מדינת ישראל כמדינה יהודית

זוסמן-  הסמכות של וועדת הבחירות לנהוג כפי שנהגה, למרות שזה לא כתוב בחוק.

יש כללים שהם מעבר לחוקה- מדינה אינה חייבת להסכים שימחקוה מהמפה.  וכך גם השופטים אינם צריכים לשמש מכשיר בידי מי שרוצה להשתמש בהם לחיסול המדינה. 

יד שהיא חא צר

המשפט הטבעי הוא עקרון בסיסי של צורך

וזה מסביר את השינוי בניימן -  שבתקופתו כבר לא היתה הרגשה שהמדינה עומדת להטמוטט  אם מישהו יגיד שהיא לא צריכה להיות יהודית.

אצלו יש נתון " יסוד קונסטיטוציוני, והוא לומד אותו ממגילת העצמאות  

אגרנט באמצעות הפרשנות מכניס את העקרונות ה"טבעיים "  לתוך הט'סטים שכבר יש לו.

המשפט הבטעי הוא מקור חיצוני, והוא לא נותן לגיטימיות למשפט הפוזיטיבי.

וזה שלב קצת 

פ"ד ניימן- אם המחוקק לא אסר, זה סימן שהוא התיר.

את המשפט אפשר למצוא בספרים שלו ולא מחוץ לעולם המשפט, על בסיס עקרון טבעי.

מהו המשפט הטבעי?

אריסטו:

הצדק הטבעי- בחלקו מן הטבע ובחלקו מן החוק

מביא את ההתלבטות-  אולי הכול זה פוזיטיבי?  

לא! יש דברים אוניברסלים שנלמדים בלי קשר למקום ולזמן.  ואנשים יכולים ללמוד עליו דרך הסתכלות יותר רחבה, שיכולה לעשות את השיפוט באופן על מדינתי וכו'

אריסטו נותן לנו הסתכלות ראשונית על הנושא הזה של משפט טבעי

אקווינס-  ימי הבינים, ברוח החשיבה הסכולסטית.  עולם מסודר בו המשפט הטבעי משתלב כחלק מהחוק הנצחי.  יש חלק של משפט טבעי שאדם בכוח רציונאליותו

תיאולוג נוצרי שפועל במאה ה-12.  ותפיסתו נחשבת הכי קלאסית שמראה ת'טענה בשיא עוצמתה.

יש קודם כל תבונה א'-הית, השגחה, שבמסגרתה יש את החלוקה לדברים אחרים

החוק הא'הי הוא אוניבסלי, כללי, אונטולוגי, ומתוכו נובעים כל שאר החוקים.

ההתגלות והחלק הדתי- זה מב שאנו מכירים, אבל האופן בו הוא מנתק את המוסר מהדת-  כי הוא אומר שיש משפט טבעי שניתן להגיע אליו ע"י הסקה רציונאלית של עקרונות מוסר מן הטבע.

בראש המערכת -  החוק הנצחי-  ביטוי חוכמת הא'  שמסדיר את תבל כולה, והאדם יכול להשתתף ע"י גילוי באמצעות שכלו וזה מה שמהווה את החוק הטבעי. 

החוק האנושי=  המשפט הפוזיטיבי, נועד להגשים במציאות החברתית את המשפט הטבעי בדרך של היסק פירוט או השלמה. 

אם חוק אנושי  סותר את המשפט הטבעי, זה לא באמת חוק.  משפט פוזיטיבי חייב להיות בהתאמה למשפט הטבעי.

מה זה המשפט הטבעי?

אקווינס-  

עמ' 29 במקורות

יש מערכת כללית שהיא החוק הנצחי, וכל הדברים לוקחים בה חלק. יצורים תבוניים מחויבים לחוק הנצחי בדרך מיוחדת 

ההשתתפות של בני אדם בתוך אותה רציונאליות בהיותם יצורים אנושיים מייצגת את המשפט הטבעי.  בכוח הגיונם הם מייצרים חוקים וזה החוק הטבעי

והחוק האנושי, 

המשפט הפוזיטיבי, מחבר את החוק הטבעי למציאות החברתית.

מתוך ההנחות הכלליות האלה, המשפט הפוזיטיבי מגיע למשפט ה

אותם הסקות /יישומים של המשפט הטביע יקראו המשפט הפוזיטיבי

מהו המשפט הטבעי?

הוא מתאר את נטיותינו הטבעיות:

המשפט הטבעי יכלול כל מה שבא לשמר את החיים האנושיים, באופן שבו הם דומים לייצורים אחרים-  כלומר- על יצר הקיום.

1. המשפט הטבעי מגן על הקיום הבסיסי של האדם

2  יש נטיה לאופי-  למטרות יותר ספיציפיות שאדם חולק עם כל בע"ח כמו- נטיות להתנסות חושית מינית, גידול צאצאים, זה משותף לכל בעלי החיים , ולבני האדם בלי קשר לתרבותם.

1. נטיה לחפש את הטוב, להשתמש ברציונאליות הכרתית  לחיות בקהילה חברתית.  להמנע מבורות
יש פה הצדקה , מבחינה מצפונית אדם לא מחויב לחוק שמפר עקרון יסוד אוניברסלי-

הקושי הוא לזהות

אבל החוק הטבעי ברור לגבי – קיום במסגרת חברתית וקהילתית טבעית, רצח עם וכו',  חוק כזה שסותר את המשפט הטבעי, אינו מחייב. 

החידוש בתפיסה של המשפט הטבעי אצל אקווינס-  שהוא מוסק מההגיון, הוא תחום אנושי.

המשפט הפוזיטיבירק נובע ממנו באותה תקופה, אבל ככל שהמדינה תשתמש במשפט ככלי שליטה, ותיצור מונופוליזציה של כוח 

אקווינס עושה את הצעד הראשון- שאומר- שלבני אדם הכוח למצוא את החוקים האלה. המשפט הטבעי הוא אנושי ונקבע ע"י בני אדם, ע"י רציונאליזציה של הטבע ואח"כ ע"י המשפט הפוזיטיבי

כיום זה מוצג ע"י ג'והן פיניס FINNIS  הוא משנה את כיוון הדיון- הוא לא רואה ויכוח בין חסידי המשפט הטבעי והפוזיטיביסטים בשאלת תוקף המשפט כמרכזי ורלוונטי, אלא הוא רוצה שהמשפט הטבעי יקבע מה רצוי. סוג של ידע שמאפשר ביקורת על חוקים קיימים. 

במקום שנבין את המשפט הטבעי כמבוסס על עקרונות שמצויים בטבע. שזה מעורפל . נסתכל על הרפלקסיות שלנו, על מה שהוא טוב באופן שאינו זקוק להוכחה, כולם יסכימו שזה נכון אם הם יחשבו עליו.  הטובין הטבעיים שכולם יסכימו שהם נחלת האדם- צמיחה אנושית, חיים, ידע, משחק, התנסות אסטטית, הגיון מעשי ודת

המשפט הטבעי יהפוך לדין רצוי, בעזרתו אנו בוחנים את הדין הקיים, ומפרשים אותו כך שלא יסתור אותו.   אין לנו תלות,  אלא שיפוט מוסרי על החוק. ובמובן הזה- יש איזונים-  סתירה של העקרונות המוסריים, תצדיק חוסר ציות. אדם בוחר למרות שהחוק קיים ובעל תוקף, לא לציית לא כי הוא סותר את המוסר הפנימי.  

המשפט הטבעי הוא מידע לגבי טובין אוניברסלים בסיסים, שופט בביהמ"ש משתמש בזה כדי לפרש חוקים

מאה 18-  ג'ון אוסטין מהלך שקשור ביצירה של המשפט כתחום עצמאי, והשיא הוא אצלל קלזן, בתפיסה שקראנו לה פורמליזם. 

המעבר לחשיבה היום- נון פוזיטיביזם באופו מלא- אנחנו לא פוזיטיסיסטים, ולא צדק טבעי. אנחנו חושבים שמשפט הוא חוקים אבל יש גם ע"י קשר עם הקהילה כניסה של ערכים ומוסר.

דבורקין (תשובה לשאלה)  נפרש את החוק כך שיהיה מוסרי. בהגדרה, כי הוא יעשה את האיזונים בפנים.

היה לנו אבחנה בסיסית אצל אריסטו

תפיסה קלאסית אצל אקווינס-  נטיות טבעיות לקיום בסיסי, משפחתי וקהילתי

גרסה מודרנית של פיניס

ואנו עוברים לג'ון אוסטין שהוא הפוזיטיביסט הקיצוני הראשון.

מדגיש את היבט הכוח במשפט.  המדינה לוקחת בלעדיות על שליטה באמצעות חוקים המלווים בסנקציות

אוסטין, מלומד אנגלי מהמאה ה19, מנסה לעשות אבחנה בין חוק ומוסר, בין פרקטיקות חברתיות נוהגות ובין ציווים פרקטיים.

והוא אומר- עניניה של תורת משפט הוא המשפט הפוזיטיבי, בו הריבון, העליון, מפנה פקודות כלפי זה שכפוף לו. וצריך להפסיק את עירוב התחומים בין המשפט הפוזיטיבי לדת ולמוסר.

חוק/ פקודה כללית של ריבון הממוענת אל נתיניו. הריבון ונתיניו הם חברה פוליטית עצמאית.

הדרך בה מטיל הריבון את הוראותיו על נתיניו היא דרך הפקודה. ודרך הציות היא- מתוך הרגל.

ריבון-  מי שנהנה מציות מתוך הרגל של רוב האוכלוסיה, ואינו חייב בציות מתוך הרגל לגוף או ריבון כלשהו.  זה כולל כל שלטון אפקטיבי ללא קשר לתוכנו

מבעי הרצון של השלטון הם חוקים

פקודה נבדלת בכך שבה הריבון יכול לגרום לרע או לכאב במקרה שרצונו אינו מקוים.

חוק- פקודה המלווה בסנקציה. 

מושג הפקודה הוא המושג הבסיסי של המשפט. 

הריבון נותן פקודות, הן מללוות בסנקציה, האוכלוסיה מצייתת. יש כפופים ומי שמעניק חוק. הריבון אינו כפוף לגוף אחר. ויש מערכת שמתפקדת- סטיה מהפקודות מובילה לאכיפת הסנקציה. 

לריבון יכולת ליצור כל פעם חוק חדש (המבקרים יגידו שההגדרה של אוסטין לא למתאימה לדמוקרטיה)

הדגש על הסנקציה והכוח מתאר מאוד משפט פלילי, בהקשר אזרחי, זה נראה פחות רלוונטית,  למרות שגם שם נוצר חוק בין הצדדים ואם הפרת אותו תקבל סנקציה.

הוא מנסה להפריד את החוק ממנהגים וכד' שאינם מלווים בסנקציות ואינם בעלי שליטה כמו המשפט. מה שמייחד את המשפט, זה העובדה שהוא שרירותי. הוא מבע רצון, קביעה של גוף גוף שולט.

הפעלת כוח ע"י גופים מאורגנים של המדינה. 

כדי להבחין  מהו משפט, צריך לראות איך המשפט שולט באופן משמעותי עם סנקציות,  כשהמדינה מתפקדת המשפט הוא האופק של האיום בסנקציה, ואם אין הפעלה כזו, קשה להגיד שיש משפט.

סטטיסטיקה של ציות מתוך הרגל, אכיפה במצב של סטיה ותפקוד מתוך ציות לרצון הריבון.

באופן כללי הוא לא מדבר על מהפכות ,  רוב האוכלוסיה מצייתת, מספיק שתהיה ידיעה של הסנקציה כדי שאנשים יצייתו. 

יש ביקורת רחבה על נושא הסנקציה-  החוק כמכשיר לניבוי סנקציה, מה שהופך פקודות למחייבות, זה לא ערך פנימי שלהם, וגם לא קבלה ש תוכנם ומהותם, אלא יש פה הסתכלות חיצונית, ציות לסנקציה.  אצל אוסטין אן שום הצדקה לכוח.  וחוסר האבחנה הזה, דומה לאיום  שאינו בהכרח פעולה שלטונית. 

אוסטין מתעלם ממיד של מוסר, הוא פשוט מתאר את החוק ללא סנטימנטים. 

ביקורת של הארט: על ההיבט הפנימי של החוק,  התיאור הזה מחמיץ את ההיבט הנורמטיבי של המשפט, זה שהארט יקרא לו ההיבט הפנימי של החוק. צדדים רואים עצמם מויבים לחוק ללא קשר לסנקציה. המשפט מתחיל מכללים שמתפתחים אצל בני אדם , ובליקשר לסנקציה.

ואתה רוצה שלכללים שלך יהיה ערך, בלי קשר לסנקציה

קלזן:  פקודות הריבון, מאפיינם הבסיסי- אינם עומדות בפני עצמן, יש קשר והשתלבות של הפקודות באיזשהי פירמידה, והסדר הזה מסביר גם את ההבדל בינהם לבין אקטים חד פעמיים של פקודות שניתנות בכוח הזרוע או בכוח איום. 

ביקורת אחרת על אוסטין:  הוא הוציא מתחום ההגדרה של משפט פוזיטיבי מה שבד"כ נחשב משפט-  מינהג, משפט קונסטיטוציוני, 

והוא קורא להם משפט פוזיטיבי.  ויש משהו חסר בתיאוריה שמוציאה מה שאנו מחשיבים משפט מהתחום.

גם בתחום המשפט הפוזיטיבי- במשפט האזרחי- יש חוקים שלא מתאימים להכרחיות הסנקציה- לדוג' חוקים של כשרות לעשות חוזים,  אלה שקובעים את כללי התיאום בחברה את הרשת, מתי נישואין תקפים, מתי צוואה תקפה,  זה נותן אפשרות שאין לה סנקציה.

הביקורות הראשונות דיברו על כך שחלק מהחוקים לא נראים מחייבים סנקציה.

האנס קלזן

קלזן הוא  אחד מהמפורסמים בחכמי המשפט.  יהודי שנולד בגרמניה, הציעו לו להיות שר המשפטים הראשון של מדינת ישראל.  הוא היה חלק מה"חוג הוינאי" קב' פילוסופים שניסחה את עקרונות הפילוסופיה האנליטית. 

1. רקע היסטורי פילוסופי

2. משפט כמערכת נורמות
כללים  וסנקציות
מערכת דינמית וסטאטית
אפקטיביות
מהפכות
משפט בינלאומי
סגירות המערכת
נולד ב1881.  נפטר ב1973. 

נסיון פילוסופי -  

הוא מושפע מעמנואל קאנט.  הוא קורא לספרו "התיאוריה הטהורה של המשפט"

(על משקל תיאורית התבונה הטהורה)

הוא משתייך לזרם חדש של פילוסופים שיצר זרם של פוזיטיביזם לוגי. קבוצה של אנשים שמנסה לפתור את כל הבעיות הפילוסופיות שקדמו לתקופתה, באמצעות הצבת קריטריונים מדעיים לשימוש בשפה.

קריטריונים שיקבעו מהו שימו שתקף בשפה, ומה אינו אלא  NONCENCE  מלל חסר חשיבות.

כל מיני שאלות פילוסופיות לא עמדו בקריטריונים של השפה שהם הציבו

הקריטריונים הם:

1. להיגד יש משמעות אם הוא מייצג את המציאות העובדתית האמפירית.

2. להיגד יש משמעות אם הוא תואם את חוקי הלוגיקה

זה לא משנה מה אמת ומה לא.  אם אי אפשר להוכיח את זה בתצפית, או להוכיח מדעית שזה נגזר מלוגיקה, אז זה חסר משמעות.

לגבי המשפט- רצו לבודד את סוג הטענות שהמשפט מעלה ולהוציא החוצה שאלות שהם לא רלוונטיות.

לייחד את המשפט כמדע. להוציא שיקולי מוסר, סוציולוגיה, פוליטיקה.

זה מערכת שמכילה את עצמה. יוצרת את עצמה ומנביעה את עקרונותיה מנקודה שהיא המציאה.

קלזן יושב עם החבורה הזאת ויוצר תיאוריה פוזיטיביסטית של משפט?

יש כאן נסיונות לתאר את מאפייני ההיגד המשפטי בשפה,  מה מאפיין אותו ומה מאפיין את המשפט כמערכת.

אחד הנסיונות בתק' זה לתקוף 

קלזן מראה שלהיגד המשפט אין קשר למוסר. 

כמו אוסטין, גם קלזן מסתכל על המשפט כמכשיר של כוח שמכוון התנהגויות

המשפט הוא מערכת של נורמות, שקובעת כי תחת תנאים מסוימים אמצעי כפיה צריכים להיות מופעלים. 

כל כלל משפטי קובע שאם כלל יופר זה יגרור כפיה ע"י מרות. 

אם חוק נחקק כהליך מתאים ופורש כהוראה .  והפרו אותו, ביהמ"ש יטיל סנקציה,  

ההיבט הנורמטיבי הוא מייחד את קלזן מתפיסת הפקודה והסנקציה, כי בניגוד לאוסטין שרואה את החוק כהצהרה על פקודה ותחזית לסנקציה עם הפרתה.

קלזן דוחה כל הסבר שיעשה הפחתה מתופעת החוק על תופעות אחרות

מערכת החוק צריכה להיות מובנת מתוך העקרונות ,  המערכתיות 

החוק אינו מבעי רצון של השלטון אלא מערכת נורמות מסודרת באופן הררכי שיש בצידה אמצעי אכיפה. 

הכלל המשפטי הוא נורמטיבי ולא תיאורי. כלל של OUGHT  ולא של IS  

הכלל הזה שאנחנו מתארים איסור גניבה למשל- מדובר בהטלת חובה, בציווי, לא בתיאור של גנב.

אוסף של קביעות שמכוונות התנהגות- מה ראוי לעשות.

בניגוד למשפטים תיאוריים, אין כללי המשפט נבדקים לפי קריטריון של אמת או שקר, אלאל לפי עקרון של תקפות או בטלות.  כלל משפטי הוא תקף, אם הוא נובע מכלל אחר תקף שהעניק סמכות ליצירתו. ןאותו כלל גם הוא תקף מכוח כלל אחר שהעניק לו סמכות וכן הלאה.

המשפט פועל מכוח ציוויי ,  אפשר לשאול עליו רק אם הוא תקף, ואת זה נבדוק לפי הכלל שהסמיך אותו.  יש פה הררכיה של הנבעה. בסוף תהיה פיקציה, הנורמה הבסיסית. 

יש הנחה בסיסית, והיא מכוננת ונותנת במכות לכל המערכת הזאת. 

בסופו של דבר כל הכללים שנותנים תקפות, יוצרים את הכלללים במערכת, מגיעים לכלל אחד, נורמה שאינה מותנית ומאצילה על הנורמות שמתחתיה.

רק כלל שנוצר בפרוצדורה המתאימה נכלל במערכת החוקים

והנורמה הבסיסית הזו, היא כלל אין בלתו לקיום המערכת הנורמטיבית. היא לא תיאורית, כי כלל לא יכול לנבוע מתיאור. 

בד"כ הנורמה הבסיסית, במערכת -  פעולות של כפיה צריכות להתבצע רק בדרכים ובתנאים שנקבעו ע"י האבות המייסדים.   יש כאלה שיאמרו- שפק' סדרי שלטון ומשפט האנגלית היא הנורמה הבסיסית שבה ריבון חדש קנה את סמכותו. 

לשיעור הבא להביא את הצילום של הארט כדי שנוכל לקרוא אותו יחד. 






























