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משפט טבעי ופוזיטיביסטי - המשך

פיניס – ממשיך להחזיק ברעיון שיש מוסר אוניברסלי, יש טובין מסוימים שהם נכונים בלי קשר למקום ולזמן, מן הראוי שהם יהוו קריטריונים של בקרה על הפעלת הדין הפוזיטיבי. במובן זה, הפוזיטיביזם ניצח – כמקור התוקף של המשפט (מה שהוסכם ע"י חברה מסוימת), אך המשפט הטבעי משמש כמקור פרשני, כלי של ביקורת ולא מקור החוק, אך ההנחה לגביו שהוא עדיין קיים. 

ליאור ברשק - המשפט כמקור לדת אזרחית.  

משפט פוסט מודרני פוזיטיביסטי

ניטשה - ההנחה הבסיסית בוויכוח בין משפט טבעי לפוזיטיבי היא שיש עולם של מוסר טבעי המתקיים בלי קשר למשפט, ועל גביו מוצבת מערכת המשפט. המשפט הפוזיטיבי מעוצב ונקבע ע"י האדם על רקע המוסר הטבעי - שהוא מעין שלב טרום המשפט. המוסר והחברה קודמים, ועל גביהם מוצאים את המשפט. 

ניטשה הופך את הסדר: משפט פוזיטיבי הוא כזה שעוצב והונח והוסדר בתקיפות באמצעות רצון שהוסמך לרצות כך. כוחו המחייב נובע מהתקפות שלו - תכני המשפט אינם ניתנים ע"י התבונה ולא מתבססים על קריטריון של אמת. המקור המרכזי של המשפט הפוזיטיבי הוא הרצון לעוצמה שאינו מבוסס על כל הצדקה מוקדמת. כל ניסיון להשעין את המשפט על נורמה בסיסית, על עקרונות של משפט טבעי או על כללי זיהוי מקובלים מחמיץ את האפשרות הרדיקלית שלו. 

משפט פוזיטיבי פוסט מודרני: המשפט הוא מה שנקבע ע"פ הרצון, אין מאחוריו תבונה או עיקרון אלא הוא קובע בעצמו מהו הטבעי. 

האדם הוא אמת המידה לכל הערכים. מציג תפיסה ניהיליסטית [שובר מוסכמות] - רלטיביסטית לחלוטין - חסרת ערכים. האדם הוא המחוקק הפנימי של עצמו. 

התרבות קודמת לטבע  - קודם ניצור מערך של אמיתות, ואח"כ ובאמצעות הכוח הפוזיטיבי ניצור את המוסר. 

ניטשה שולל את הנחת המשפט הטבעי כי יש מוסר אוניברסלי. אם אין מוסר אוניברסלי, ההנחה היא שקביעת המוסר היא בעצמה שרירותית של בני אדם עם רצון לכונן מציאות תבונית, אך הרצון קודם לתבונה, והוא הדבר היחיד הוודאי, ולא המוסר.

יצירת חוק חדש נעשית בנקודה שבה החיפוש אחר האמת הפנימית מבקש ליצוק את עצמו בדמות מוסר חדש. 

ניצחון המשפט הפוזיטיבי, והפנמת המשפט הטבעי באמצעות עקרונות חוקתיים.

משפט נון-פוזיטיביסטי מודרני

רונלד דבורקין - מתחיל מהתייחסות לויכוח הותיק בין משפט טבעי ופוזיטיביסטי, פונה אל הארט.

כמו הארט, גם דבורקין פונה אל שחקני המשפט כדי לבדוק כיצד הם מבינים אותו. הוא מנתח את השחקנים במשפט האמריקני בשנות ה-60, ומסקנותיו שונות.

המשפט כספרות - כתיבת פסקי דין כרומן בהמשכים, כשכל פרק כבול במידה מסוימת לפרקים שלפניו, וכל פרק חדש יכול להיות גם יצירתי כמידת יצירתיותו של סופר חדש. 

המפנה הפרשני - המשפט הוא קודם כל מבנה פרשני - טקסט שיש להבין אותו מתוכו. 

נקודת המוצא של דבורקין, זהה להארט, והיא בחינה סוציולוגית של הפרקטיקה המנהלת את חיי האנשים, כשהמשפטן צריך לתאר אותה. כמו כן, במשפט יש גם עקרונות בלתי כתובים, והם חלק מהמשפט, ורלבנטיים להגדרתו.

כלל הוא נורמה המתנה תוצאה משפטית מסוימת, בהתקיימותם תנאים מוקדמים עובדתיים אחדים ששאלת התקיימותם ניתנת להכרעה בקלות.

סטנדרט או עיקרון הוא נורמה המתנה תוצאה משפטית בהפעלתו של קריטריון ערכי.  הוא יכול להיות עיקרון מדיניות, כמו עיקרון לפצות ניזוקים שהם נפגעי ת"ד, או עיקרון מוסרי. [אסור למעוול להנות מפרי עוולתו]

הטענה המרכזית של דבורקין, היא שלא ניתן להבין את המשפט כמערכת של כללים בנוסח של הארט, משום שהעקרונות מצויים בו בכל מקום. עקרונות אלה בסופו של דבר מכריעים את הכף.

כללים ברוטב עקרונות
העיקרון שונה באופן מהותי מכלל, במס' היבטים: לא ניתן לכתוב את העקרונות, מדוע? 

כלל משפטי עומד במבחן של הכל או לא כלום, השופט בודק את העובדות ובהתקיים תקפות של הכלל נחיל אותו. 

לעיקרון משפטי, לא מתאים מבחן התקפות. לא ניתן לבדוק עיקרון באמצעות תקפות, שכן הוא עשוי לגזור תוצאות שונות במקרים שונים. המבחן שייך יותר לאיזון אינטרסים, העמדתם זה כנגד זה, ולא בשאלה של שחור או לבן.

לדוגמה פס"ד ריגס - אסור למעוול ליהנות מעוולתו - הרוצח שרוצה לרשת את הנרצח. יש כלל פורמלי של דיני ירושה, וביהמ"ש קובע שהוא לא יזכה לרשת למרות הכלל הפורמלי שנותן לו את הזכות לזכות בירושה. 

העיקרון לא מקיים קריטריון של תקפות.הכוח של העיקרון הוא לא בכך שהוא קובע מבחן חד וחלק, אלא בכך שהוא מקנה שיקול, סיבה. 

המשפט הוא לא רק מה שנקבע באמצעות כללי זיהוי, אלא גם מערכת ערכים בלתי כתובים שהיא חלק אינהרנטי מהפעלתו.

הדירוגים של העקרונות נעשים אד-הוק לכל מקרה, ולא מיושמים בצורה אחידה או קבועה. 

רוב המקרים הקלים מוכלים בגרעין - ובהם פועל הכלל כמעט ללא הפרעה. אולם ככל שמתקרבים לגבולות המעטפת (האפלולית היחסית), השופט מפעיל יותר עקרונות לצד הכללים. (בניגוד להארט שגרס כי במעטפת השופטים פועלים כמעין מחוקקים, בשיקול דעת בלתי מוגבל).

דבורקין אומר שהשופט בתחום האפלולית היחסית מפעיל שיקול דעת באופן שמחפש את זכויות הצדדים, ולא כמו מחוקק שמפעיל נורמה.

טיעונים כנגד הפעלת שיקול דעת של שופטים

· דמוקרטיה - שופטים לא מוסמכים לקבוע כלל, שלא בהתאם לדעת הרוב. דבורקין עונה, שמאחר ובעיסוק בעקרונות עמודים לפנינו הצדדים וזכויותיהם, שיש להן תוקף מוסרי בלתי תלוי בדעת הרוב, אין פגיעה בדמוקרטיה.
· רטרואקטיביות - אם השופט פועל כמחוקק, הוא משנה רטרואקטיבית את המצב בין הצדדים. התשובה: ברור שכאשר עוסקים בעקרונות ובזכויות, אין מקום לרטרואקטיביות, שכן אלו תמיד היו קיימים ברקע ואין כאן מעשה חקיקתי יצירתי. קוהרנטיות והסטוריה מוסדית - השימוש בשיקולים, שבעיקרון תואם את ההיסטוריה המוסדית של מערכת המשפט, עוזר למשפט לשמור על שלמותו כשהוא מציג אותו תמיד בקשר עם ההתפתחויות הקודמות שבמשפט. 
לשבוא הבא: דבורקין.
"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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