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משפט טבעי - המשך

משפט טבעי
השקפה פילוסופִית אתית - יש בתחום המוסר עקרונות אובייקטיביים המחייבים את כל בני האדם בכל החברות, שתקפם אינו תלוי בהחלטות או בהסכמים של קבוצה מסוימת כזו או אחרת. רוב הטוענים לקיומו של משפט טבעי שואבים ולומדים על העקרונות הללו מתוך הטבע, ומכאן שמו. אולם הגישות יבדלו ביניהם בשאלה מה הטבע מיצג (תפיסות אלוהיות, מאפיינים אוניברסליים של בני אנוש וכד')

השקפה פילוסופִית משפטית - נורמה שקובעים בני אדם בחברה זו או אחרת יכולה להיות חוק במובן הרחב של נורמה בעלת תוקף משפטי, רק אם אינה מנוגדת לעקרונות המשפט הטבעי.

אנשים יכולים לקבל את הרעיון שיש חוקי מוסר אוניברסליים, אבל לא לקבל אותם כבסיס למשפט - וזה הויכוח למעשה בין פוזיטיביזם למשפט טבעי.

השאלה היא מהו התנאי המספק לקיומו של חוק?

לפי המשפט הטבעי - החוק חייב לתאום מערכת ערכים אוניברסליים של מוסר.

לפי הפוזיטיביסטים - המשפט הוא מה שנקבע ע"י בני אדם.

כל הדברים הללו יוצאים מתוך הנחה שיש עקרונות מוסר עליונים אוניברסליים. ואולם ישנה טענת נגד האומרת כי הגישה הזאת מקורה במערב הסגור והמתנשא, כחלק מהקולוניאליזם. ואין למעשה מערכת מוסר אוניברסלית, אלא כללי יסוד קהילתיים.

כיום הפוזיטיביזם ניצח [הפך לנון-פוזיטיביזם מודרני], ומאז פס"ד ירדור אין למעשה פסיקה שדנה בויכוח.

ירדור

זוסמן: כמו שלא ניתן לאדם להסכים שיהרגוהו, גם המדינה לא צריכה להסכים לך, ואין לשופט להתיאש מהעדר דין פוזיטיבי כאשר..

לאגרנט יש רתיעה משימוש במשפט הטבעי ומפניה למקור חוץ משפטי. פונה לדרך של פרשנות בהתאם למערכת חוקית עליונה יותר (מחפש תשובות בתוך המערכת).

אריסטו

יש משפט, שמקורו בדברי בני האדם ונקבע על ידם, אולם יש גם משפט כללי אוניברסלי שנקבע ללא קשר לבני האדם.

אקווינס - חשיבת ימי הביניים

ארבעה סוגי משפט:

· החוק הנצחי - תבוניות אלוהית צרופה. חוק אחד אוניברסלי, מתוכו מובעים השאר.

· החוק האלוהי (גם אם אינו מובן רציונלית) - מיוצג ע"י הממסד הדתי-כנסייתי, דרך ההתגלות האלוהית.

· חוק הטבע - חוקים מוסריים. המשפט הטבעי הוא ביטוי לרציונליות האנושית, וליכולת שלנו להסיק עקרונות מוסר מן הטבע. זוהי ההשתתפות השכלית של האדם בגילוי החוק הנצחי.

· החוק האנושי - תבונה אנושית מצטברת (פוזיטיביזם). נועד להגשים במציאות החברתית את החוק הטבעי בדרך של הסק, פירוש או השלמה.
אם החוק האנושי סותר את החוק הטבעי, הוא אינו באמת חוק.

המשפט הטבעי בא לשמור על יצר הקים, ולהסדיר את החיים האנושיים באופן בסיסי כמו כל בעלי החיים. כמו כן, נטיות לקיים אינסטינקטים כמו של בע"ח חיים אחרים (פיתוח חושי, יחסי זוגיות ומין, העמדת צאצאים). ובנוסף, בנבדל מהחיות - שימוש ברציונליות הכרתית כדי להבין את המציאות, לחפש בה תבונה והגיון והשאיפה להימנע מבורות.

[חסר]

ג'ון פיניס

פיניס אינו רואה את הויכוח בין פוזיטיביסטים לטבעיים כמרכזי וכרלבנטי, אלא מבקש להעמיד את המשפט הטבעי ככלי ביקורת לקביעת דין רצוי. הוא מנסה להסביר שיש רלבנטיות למשפט הטבעי היום לא כמתנה את החוק הפוזיטיבי אלא כמקור מידע המאפשר ביקורת על חוקים קיימים.

הטובין הבסיסיים שכל בני האדם יסכימו עליהם: חיים, ידע, משחק, התנסות אסטטית, הגיון מעשי ודת. הכלי הפרשני ישמש להגנה על אותם טובין. 

· טבעי: אריסטו, אקווינס

· פוזיטיבי: אוסטין, קלזן, הארט

· נון-פוזיטיביזם מודרני: דבורקין (מפרשים את החוק כך שיהיה מוסרי. החוק הטבעי הינו חלק בלתי נפרד משיטה פוזיטיביסטית - כמו השופט ברק למשל).

אוסטין

מנסה להכניס סדר ולבסס באופן תיאורטי את ההבחנה בין חוק ומוסר. בין פרקטיקות חברתיות נוהגות, ובין ציוויים פרקטיים.

עניינה של תורת משפט הוא המשפט הפוזיטיבי, שבו הריבון מפנה פקודות כלפי הכפופים לו. יש להפסיק את עירוב התחומים בין המפשט הפוזיטיבי ובין הדת והמוסר.

חוק - פקודה כללית של ריבון, הממוענת אל נתיניו. הריבון והנתינים מהווים יחדיו חברה פוליטית עצמאית. הדך בה מטיל הריבון את הוראותיו על נתיניו. הנתינים מצייתים מתוך הרגל. פקודות כלליות, שהינן מבעי הרצון של הריבון, נבדלת ממבעי רצון אחרים בכך שבעל הרצון מתכוון ויכול לגרום לרע או לכאב במקרה שרצונו אינו מקוים.
ריבון - מי שנהנה מציות מתוך הרגל של רוב האוכלוסיה, ומי שאינו חייב עצמו בציות מתוך הרגל לגוף או גורם עליון כלשהו. [כל שלטון אפקטיבי].

החוק הוא פקודה מלווה בסנקציה.

משפט הוא הפעלת כוח ע"י גופים מאורגנים של המדינה. 

ביקורת #1 (הארט)-
החוק כמכשיר לניבוי סנקציה: תיאור החוק של אוסטין מחמיץ את ההיבט הנורמטיבי של המשפט. כאשר צדדים רואים את עצמם מחויבים למשפט ולכלליו ללא קשר לשאלה אם יש סנקציה. לכללי החוק יש ערך נורמטיבי כשלעצמם.

ביקורת #2 (קלזן)

הסנקציות מתאפיינות בכך שאינן עומדות בפני עצמם, אלא יש קשר בין הפקודות והשתלבות בינן בפירמידת נורמות. הסדר הזה מבדיל גם את ההבדל בין החוקים לבין פעולות חד פעמיות, כגון פקודות הניתנות תחת איום של כוח הזרוע.

אוסטין מוציא מנהג, משפט חוקתי ומשפט בינ"ל מגדר החוק הרגיל. מכנה אותם מוסר פוזיטיבי. גם בתחום המשפט הפוזיטיבי יש חוקים שאינם מתאימים להגדרת הסנקציה. 

קלזן

סקירה הסטורית
ספרו - The Pure Theory of Law - נסיון למצוא מהו המשפט באופן טהור.

בשנות ה-20 של המאה ה-20 יצא ספר בשם הפוטיזיביזם הלוגי. קבוצת אנשים (שלזן השתייך אליה) שמנסה לפתור את כל בעיות הפילוסופיה הקודמות באמצעות הצבת קריטריונים מדעיים לשימוש בשפה. לקבוע מהו שימוש תקף בשפה ומהו נון-סנס (nonsense). 

להיגד יש משמעות אם הוא מייצג את המציאות העובדתית/אמפירית או שהוא תואם את חוקי הלוגיקה.

קלזן מנסה לבודד את סוג הטענות שהמשפט מעלה, ולהוציא מהדיון שאלות שאינן רלוונטיות. מייחד את המשפט כמדע. ככזה הוא מוציא מהמשפט שיקולים של מוסר, סוציולוגיה, פילוסופיה וכד'. המשפט כמערכת שיוצרת את עצמה ואת המערך הלוגי שלה.

הסנקציה - קלזן מציג מערכת נורמות, אשר קובעות כי תחת כללים מסוימים, יש מקרים בהם הסנקציה תהייה מופעלת.

בניגוד לאוסטין, שרואה את החוק כהצהרה על פקודה ותחזית לסנקציה על הפרתה, קךזן דוחה כל הסבר שיעשה דדוקציה מתופעת החוק אל תופעות אחרות. מערכת החוק צריכה להיות מובנת מתוך העקרונות הפנימיים המאפיינים אותה (ברמה של הנורמה היחידה: הנורמטיביות, ההיגד הציווי שלה, ובהיבט הכולל הכוונה למערכת הנורמות במסגרת השיטה כולה).

נורמה בודדת היא היגד של ציווי שמנחה אנשים לפעולה, של מה שצריך לעשות. היותה חלק מתוך מערכת הוא חלק חשוב בהגדרתה. 

המשפט הוא אוסף של קביעות מכוונות התנהגויות,  הקובעות מה ראוי לעשות. ולכן בניגוד למשפטים תיאוריים, הכללים של המשפט לא נבדקים לפי קריטריון של אמת/שקר, אלא לפי עיקרון של תקפות או בטלות. - תאימות הכלל למערכת ההיררכית. רק כלל שנוצר בפרוצדורה המתאימה, נכלל בגדר קבוצת החוקים. 

הפירמידה

כלל משפטי יהיה תקף רק אם הוא נובע מכלל אחר תקף, שהניח סמכות ליצירתו, וחוזר חלילה עד לאותה נורמה בלתי מותנית שמאצילה מכוחה לכל מערכת הנורמות שמתחתיה.

הנורמה הבסיסית היא תנאי קיום לכל מערכת נורמטיבית. יש להניח קיום של נורמה אחת, לצורך השלמת המסגרת התיאורטית על מנת שלא תיוותר רגרסיה אין סופית. מערכות של כפייה צריכות להתבצע רק בדרכים שנקבעו ע"י האבות המייסדים של האומה. 

"אינני חש עצמי כמי שיושב במגדל שן. בתוך עמי ישבתי ובתוך עמי אנוכי יושב: אני בו והוא בי. וגם על מקומי כיום באוהל-של-משפט, ריח הגלימה שעליי כריח השדה".(בג"ץ 2148/94 גלברט אמנון נ' כבוד נשיא בית המשפט העליון) - השופט מ' חשין
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