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קבוצה 01

שאלה מס' 1

הארט, נציג הפוזיטיביזם המודרני, בהתבססו על גישת "התועלתנים" שהוצגה, בין השאר, ע"י אוסטין ובנטהאם חידד והבהיר את חיוניות ההבחנה שבין משפט למוסר או בין המשפט כפי שהוא למשפט כפי שהוא ראוי להיות.

מהות ההבחנה – אין צורך שחוק יחשב כראוי ע"מ שיהווה חלק ממערכת המשפט, כשם שהתנהגות ראויה מסוימת אינה הופכת אוטו' לחוק. חוק מחייב גם כשאינו ראוי. העובדה, לכשעצמה, שכלל ספציפי סוטה מנורמות מוסריות, אינה שוללת את חוקיותו, כמו גם העובדה שכלל מסוים הנחזה כחיוני מהבחינה המוסרית, אינה משדרגת אותו לבעל מעמד משפטי מחייב.

יתרונות ההבחנה, שעלולה להיתפס כטכנית, עולים על חסרונותיה כפי שנווכח בהמשך.

למרות ההבחנה החדה, לכאורה, לא מכחיש הארט קיומה של אינטרקציה מוגבלת בין השניים: א. התפתחות מערכת המשפט בחברה הושפעה מנורמות מוסריות שנהגו בה. ב. המחוקק יוצר חוקים עפ"י עקרונות מוסר. ג. מערכת ללא סנקציות או ציות בסיסי לא תחשב כמשפטית.

הארט מאזכר "תנאים מוקדמים", שיש הרואים בהם כהכרחיים בכל מערכת, כגון: חוקים התואמים למוסר (לא תרצח) ועקרון הכלליות והשוויון שיבטיח יחס שווה והוגן, אולם מרגע שהמערכת "קלטה" אותם בצורה פורמאלית, הרי שהחובה היא חוקית ולא מוסרית.

בנוגע לביקורות שהושמעו טוען הארט:  1. מבקרים רבים בלבלו בין דוקטרינת ההבחנה לשתיים האחרות- הניתוח האנליטי ותיאורית הפקודה. זה שאחת לא נכונה (והארט עצמו סבור שתיאורית הפקודה כזו) לא מכריח את המסקנה שגם דוק' ההבחנה מוטעית. 

 2. באשר לגישה הסבורה שיש קשר בין הפוזיטיביזם למה שארע בגרמניה הנאצית, הרי שנאיבי לחשוב שהנאצים עשו זאת רק כתוצאה מההשקפה שחוק הוא חוק. בנוסף, זה ש"חוק הוא חוק" עדיין לא אומר שאני חייב לציית לו כאשר הוא לא מוסרי ומעוות בעליל.  

3. הגישה הנונפוזיטיביסטית באשר להליך הפרשני של החוק וכלל "הפרשנות התכליתית", אינה נכונה. אכן, יש מקרים בהם נזקקים להפעלת שק"ד, אך אין זה בהכרח הזדקקות לנורמות מוסר וצדק, מה עוד שמקרים אלו הם ה PENUMBRA ולא ה CORE. בנוסף, בהתחקות אחר התכלית, הפרשן משתמש בשק"ד "במובן החזק" היוצר חקיקה שיפוטית ולא חושף חוק קיים. 
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שאלה מס' 2

תפיסת "המשפט הטבעי הפרוצדוראלי" של פולר – ראשית, ההגדרה למשפט צריכה להיות כזו שתקדם את עקרון הנאמנות לחוק ולא רק תבהיר המושג.

שנית, יש להבחין בין "משפט ראוי" ל"מוסר" ולא לבלבל ביניהם כפי שעשה הארט.

תפקידה של מערכת המשפט, כעקרון, הוא להגיע לסדר. פולר מבחין בין "סדר", ל"סדר טוב" שהוא כזה המתאים לערכים מוסריים כמו צדק ושוויון.

ע"מ שהמערכת תשיג את מטרתה יש צורך שתתנהל עפ"י מה שהוא מגדיר כ"מוסריות של המשפט עצמו". מערכת המושתת על מוסר מעוות - נעדרת סדר פנימי, הגיון ועקביות בין הכללים, דבר המקשה על הגדרתה כמערכת משפט.

ההבחנה התיאורטית שעושים הפוזיטיביסטים בין משפט למוסר עלולה להוביל למערכות משפט מעוותות ולתוצאות אבסורדיות. כדוגמא לכך הוא מביא את השלטון הנאצי. בשלטון זה, לטענתו, לא התקיים המוסר של המשפט עצמו- היתה חקיקה רטרואקטיבית, חוקים לא פורסמו, נעקפו או פורשו בצורה מעוותת. לכן יש הסבורים שמערכת זו לא יכול שתוגדר כלל כמערכת משפט, בעוד שהארט סבור שזו מערכת משפט אלא שמטרותיה היו רעות.

אספקט אחר, שעוד יבחן בהמשך, הוא שלדעת פולר אחד הגורמים החשובים להצלחת המערכת הוא הסכמת הציבור וקבלתו אותה כדבר מחייב. מערכת שלא תפעל עפ"י "הסדר הטוב" תסבול מעוותים וקלקולים שיגררו בהכרח פיחות במעמדה, בכבוד שירכשו לה ובסופו של ההליך גם בציות לה.

פן נוסף בגישתו של פולר היא תפישתו את ההליך הפרשני, כאשר הנונפוזיטיביסטים רואים בהליך זה את ההוכחה לאבסורד שבהבחנה בין משפט למוסר. כאשר הפרשן נזקק להפעלת שק"ד הרי שהוא פונה לערכים חיצוניים שאינם חוק ומכניס אותם לחוק הקיים. בכך, למעשה, הוא חושף את מטרתו ותכליתו האמיתית של החוק.

עובדה זו מצביעה על קשר אינהרנטי בין משפט ומוסר ששום הבחנה פיקטיבית לא תוכל לטשטש אותו, כיוון שבסופו של דבר אנו מפרשים את הכלל המצוי עפ"י מה שנתפס כרצוי. 
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שאלה מס' 3

לדעת הארט הטשטוש בין משפט למוסר עלול לגרום לשתי תוצאות בעייתיות: 

האחת- אנשים לא יצייתו לחוק בטענה שזה אינו ראוי בעיניהם.  

השניה- אנשים יצייתו לחוק ב"עיניים עצומות" בטענה שהחוק המצוי משקף את המוסר הראוי.

את שתי הטעויות הללו מונעת ההבחנה בין המשפט למוסר. לדעתו, הגדרה הולמת של המשפט תורמת לאידיאל הנאמנות לחוק. כיבוד החוק וציות לו תלוי בכך שאנשים יבינו את מהות המערכת המשפטית. לדוג': המערכת המשפטית בגרמניה שלאחר המלחמה, אשר קבעה במס' מקרים ש"חוקים שאינם מוסריים- אינם חוקים". קביעה כזו עלולה לעורר חוסר אמון באנשים. במקום זאת עדיף לומר בצורה כנה ש"החוק הוא חוק", אך כשהוא מנוגד למוסר אסור, לפעמים, לציית לו.

מטרת הגישה הפוזיטיביסטית, בין השאר, היא לעודד בני אדם להפעלת שק"ד, מחשבה ביקורתית, יצירתיות וכדו' ולא לקבל דברים כמות שהם. הפרדה בין משפט למוסר מאפשרת הבנה שזה שהחוק הוא חוק, עדיין לא אומר דבר לגבי מוסריותו ושיש מצבים בהם אין לציית לו.

לדעת פולר, דווקא הגישה הפוזיטיביסטית עלולה לגרום להחלת כללים מעוותים בטענה ש"אין מה לעשות" וזהו החוק. התקווה שהמערכת תפעיל שק"ד ולא תגיע לתוצאות אבסורדיות או מרושעות, מבוססת על החפיפה הקיימת בין משפט למוסר ועל העובדה ששופטים עדיין מכניסים לחוק את מה שראוי לדעתם.

הוא מביא כדוגמא את גרמניה הנאצית- לדעתו, הקשר בין הפוזיטיביזם לעליית היטלר לשלטון אינו מקרי. גישה הגורסת שבתחום המשפט נכלל רק המצוי בהתגלמותו ומה שנהוג בפועל, ללא קשר למוסר ולערכים חיצוניים, הביאה למצב שבו נאצים הסתתרו מאחורי הטענה "אני בסה"כ מילאתי פקודות" וקיימתי את החוק.

בנוסף, עפ"י תפיסת פולר את המשפט הטבעי, מאחר שהמשפט הוא דבר הנשען על הסכמה, כפי שראינו לעיל, הוא צריך להיות מתוכנן בצורה שישיג הסכמה. תכנון מעוות ולקוי יגרום להסכמה להיות מעורערת ולציות להיות לוקה בחסר.   
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