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האם יש חוב לציית לחוק?

החוקים מחולקים ל:

1. חוקים מוסריים, אוניברסאליים – לא תרצח.
2. חוקים שמקורם איננו מוסרי – האיסור לעבור באור אדום בצומת.
הגישות מחולקות ל:

1. חובה מוחלטת – חובה לציית לחוק תמיד. לפי הגישה הזו – הרציונאל של ציות לחוק גובר על כל דבר אחר. 
2. חובה לכאורה, חובה יחסית של ציות לחוק – חובה לציית לחוק עד שמגיע משהו אחר שיגבר עליו – חובה מוסרית או אחרת. 
הצדקות לציות לחוק:
אפלטון –כתב על דיאלוג בין סוקרטס לכריתון. סוקרטס יצא להורג וכריתון שהוא מכר שלו מדבר איתו על הוצאתו להורג. סוקרטס מסביר לו על החובה לציית לחוק תמיד אפילו שזה לא מוצדק. סוקרטס באמצעות אפלטון נותן מס' נימוקים
1. אסירות תודה למדינה – החוקים שיצרה השמידנה מועילים לאדם האדם צריך להיות אסיר תודה למדינה ולציית לחוקיה. בזכות החוקים יש לנו אוכל, תנאי מחיה, כבישים וכיוב'. אנחנו צריכים להיות אסירי תודה למחוקק על כל הדברים הללו באמצעות ציות לחוק. 
הביקורת כלפי הצדקה זו כפולה:

· לא ברור שהחוקים נוצרו להטיב עם האזרחים. 
· גם נניח שהמחוקק ניסה להטיב איתנו למה זה חייב להיות באמצעות הציות לחוק? למה זה לא יכול להיות באמצעים אחרים כמו תשלום מיסים. 
2. הסכמה – כל מי שיושב במידנה מסוימת, בעצם ישיבתו במדינה מסוימת הוא מקבל את החוקים שלה. את ההצדקה הזו ניתן להבין באמצעות 3 מובנים:
· הסכמה מכללא – העובדה שאנחנו יושבים בארץ ולא עוזבים אותה – משמעה שאנחנו מסכימים לחוקי המדינה.
· הסכמה בשתיקה – העובדה שכולנו ישבים בארץ ומקיימים את חוקיה מבלי להתנגד ולמחות על כך – אנחנו מקבלים את חוקיה.
· הסכמה קונסטרוקטיבית/ מעין הסכמה – ראוי ש=לראות בהתנהגות של ישיבה בארץ כאילו אנו מסכימים לחוקים. 
ביקורת כלפי הצדקה זו:

· הסכמה מכללא – זה שאנחנו לא יוצאים מהארץ לא אומר אוט' שאנחנו מסכימים עם כל החוקים – אולי יש קשיים כלכליים, קשיים משפחתיים שבגינם לא יורדים מהארץ.

· הסכמה בשתיקה – אפשר לטעון שלפעמים יש מחאות (קיץ 2011) ואם לא צועקים זה לא אומר שמסכימים, אולי לא הקדשנו לזה מחשבה מספיק.

· הסכמה קונסטרוקטיבית – הסבר זה כללי מידי ודורש הנמקה והצדקה. מכוח איזה מוסר אנחנו מצייתים?
3. תוצאתי/ תועלתני – מסתכלים על התוצאה – אם מסתכלים על מע' החוק והמשפט – מאוד חיוניים לחב'. בלי ציות לחוק הייתה פה אנרכיה. יש חשיבות אם כך לציות לחוק – יש חב' מתוקנת שאין בה עבירות פשעים. הצדקה זו מתייחסת לכך שהחוק הוא מכשיר חברתי ואי אפשר לעשות 'הפרד ומשול' ולטעון שיש חוק שמקובל עלי וחוק שאינו מקובל עלי. בסופו של יום החוק אמור לדאוג לכלל החב' ולרווחתה – לפי הצדקה זו. 
יש להבחין בין 2 סוגים של חוקים שאליהם יש להתייחס כשמדברים על תוצאה:

· חוקים מוסריים – ברור שביחס לחוקים אלו – התוצאה שלהם מאוד טובה לנו (לא מעוניינים ברצח)
· חוקים שמקורם איננו מוסרי – החובה לשלם מס למשל – האם התוצאה שלה היא רצויה לנו? האם זה משהו שהוא חובה?
הביקורת  כלפי הצדקה זו – אדם סמית' – אומר שיש באמת חוקים מוסריים שלהם אין בעיה לציית ואנשים ירצו ציית להם כיוון שיש בגינם חובה מוסרית. לגבי חוקים שמקורם איננו מוסרי – לא יקרה נזק כ"כ גדול אם לא יצייתו להם. 
התייחסות לביקורת זו – חיים גנז – בסופו של דבר הטענה של סמית' לא נכונה מ2 סיבות:
· הנוהג של ציות לחוק – באופן עקרוני צריך להיות נוהג כזה, אם יהיו חוקים מקטגוריה שונה אז יאבד הנוהג הזה. לא עושה הבחנה בין חוק מוסרי לחוק לא מוסרי – יש לראות את החוק בשלמותו – ולפי זה יהיה הנוהג.
· מבחינה מוסרית זה לא ראוי שרק חלק מהאנשים יישאו בנטל של ציות לחוק וחלק לא – יש פגם בחב' שחל' מהחב' יצייתו לחוק וחלק אחר יהיו טפילים. 
4. הגינות – לא קשור לסוקרטס – פילוסוף בשם הארט (פרופ' באוקספורד, יהודי)- לפי טיעון זה כאשר בנ"א פועלים במשותף כדי להפיק תועלת או הנאה כלשהי ולשם כך נדרש לשאת בנטל מסוים, ההגינות מחייבת שכולם ישאו בנטל. אין זה הוגן שחלק מבנ"א מפיקים תועלת מבלי לשאת בנטל בעוד אחרים כן נושאים בו.  
מבוסס על רעיון של שותפות – לא מבוסס על הסכמה מצד בנ"א. הדוג' שהוא נותן – בית משותף שדייריו מחליטים לעשות גינה. אחד הדיירים מחליט שהוא לא רוצה לשלם על הגינה החדשה - סרבן. בסופו של דבר, הגינה מוקמת והדייר שלא היה מוכן לשלם ונהנה ממנה עם ילדיו. 

הביקורת כלפי הצדקה זו – זה נכון ומתאים לבית משותף שם יש קבוצת אנשים שמחליטים בינם לבין עצמם ויש סרבן אחד. מה קורה אם אותו סרבן לא היה משתמש בגינה? לא היינו כועסים עליו כיוון שהוא לא היה לא הגון. הדוג' היותר מתאימה היא שאם אותם דיירים היו מחליטים על הקמת חדר מדרגות משיש, השכן הסרבן חייב היה בסופו של יום להשתמש במדרגות כיוון שאין לו ברירה אחרת. ביחס לחוק – החוק נכפה עלינו ואי אפשר לבחור שלא לציית לו כיוון שאין כ"כ ברירה אחרת. 
גנז מביא 2 טיעונים נגד הביקורת הנ"ל:
· רוב בנה"א כן רוצים את החוק כמו שרוב הדיירים כן רוצים את הגינה ולכן טיעון ההגינות תופס ורוב בנה"א רוצים את החוק ואת התוצאה שלו. 
· סדר ציבורי הוא הכרח מוסרי – מוסרית בנה"א צריכים לרצות את החוק ומכאן שראוי שיצייתו לו ויישאו בנטל שווה בשווה.
גנז משכלל את התיאוריה שלו ביחס להגינות ולתוצאתנות – (הצדקות 3 ו -4) – מבחינתו השילוב ביניהם צריך להיות הצדקה לציות לחוק.

ביקורת נוספת כלפי הצדקה זו – אדם סמית' – טיעון ההגינות נכון כלפי קבוצה קטנה (כמו דיירים בבית משותף) אבל קשה להחיל תיאוריה כזו על מדינה שלמה. מדוע? כולנו שותפים למען פרויקט אחד – זה נכון לגבי קבוצה קטנה כמו קהילה, קיבוץ. קשה לו לראות זאת ביחס למדינה – כיוון שמדינה מורכבת מהרבה קבוצות שהן הטרוגניות ולא תמיד למען מטרה אחידה. בחב' גדולה אם אחד לא יציית לחוק זה לא כ"כ קטסטרופלי – זה יהיה כזה בקבוצה קטנה. לדעת סמית' אין חובה לציית לחוק רק בגלל שהוא חוק אלא בגלל שהוא מוסרי. גנז לעומתו כן סבור שיש חובה לכאורה לציית לחוק, אבל לא מוחלטת. אפשר להצדיק את הציות לחוק.
סיכום

החובה לציית לחוק מתייחסת ל4 הצדקות:

1. אסירות תודה
2. הסכמה
3. תוצאתני/ תועלתני
4. הגינות
הצדקה לאי-ציות לחוק - האם לקבוצה או לאדם יש הזכות להפר את החוק?

קיימים 3 סוגים שבהם לא מצייתים לחוק:

1. מרי מהפכני – מרד – הפרת החוק ממניעים פוליטיים מובהקים. תכלית המרד היא לשנות את המשטר בכללותו ('אביב ערבי'). 
2. מרי אזרחי – אי ציות אזרחי – במקרה כזה, מפרים חוק גם ממניעים פולטיים כאשר המטרה היא לשנות מדיניות/חוק מסוים (מחאת קיץ 2011). מי שנוטל חלק מברי זה הוא כן נאמן לחוק אבל לא מסכימים עם מדיניות מסוימת.סוג' – התנתקות מאזורי איו"ש. קם ארגון שקורא לאזרחים שגרים באזור זה שלא לשלם מיסים ולא להתגייס למילואים כדי לשנות מדיניות זו. 
a. רולס  - פילוסוף אמריקאי שעסק בפילוסופיה של המוסר – ראוי להכיר בזכות של אי ציות אזרחי. מבחינה היסטורית – אי ציות מסוג כזה – בזכותו אמריקה הצליחה להביא לשינויים מאוד מרחיקי לכת כמו ביטול העבדות. דוג' נוספות – השוויון בין שחורים ללבנים, בין נשים לגברים. ההצדקה לאי ציות אזרחי לפי רולס– חופש הביטוי. 

פעולה של אי ציות אזרחי מוצדקת כאשר מדובר בפעולה שתכליתה להביא לידיעת הציבור שישנה מדיניות או חקיקה מסוימת שאינם עולים בקנה אחד עם העקרונות שמקובלים על החב', כאשר לא ניתן בשום דרך אחרת (הפגנות למשל) להביא לשינוי שכזה. לפי רולס – מעשה של הפרת החוק הוא נעשה תוך נאמנות לחוק. 

רולס קבע כללים לפיהם מותר שלא לציית לחוק:

· מעשה פומבי ולא במחתרת – בדוג' שלנו - קריאה לא לשלם מיסים ולא להתגייס – מעשה פומבי
· 
בלתי אלים – הפעולה צריכה להיות לא אלימה משתי סיבות:
· שלא יגרום לפגיעה ממשית.
· שהיא לא מאיימת על הציבור. 
· 
מצפוני – אמור לעלות בקנה אחד עם העקרונות הפוליטיים המקובלים. מהם אותם עקרונות? לא מקבל עקרונות פרטיים שלא מקובלים על הרוב. לא מקבל צמחונות, פציפיזם ודת כמניעים שיכולים להביא למרי אזרחי. אומר שצריכים להיות עקרונות כלליים שמקובלים על כל החב'. במקרה שלנו – למה לא רוצים לשלם מיסים או להתגייס למילוטים – צריך להבין מה המניעים שלהם. אם מדובר במניעים דתיים – רולס לא מקבל זאת. אם הם טוענים בדבר פגיעה בזכות הקניין שלהם (עוקרים אותם מרכושם) – רולס יקבל זאת כיוון שהזכות לקניין מקובלת על יתר החב'. 
· מנוגד לחוק -  צריך להיות מנוגד למדיניות ממשלתית כמו פינוי מאזורי איו"ש.
· שנעשה מתוך כוונה לגרום לשינוי במדיניות הממשלה/ מס' חוקים.
רולס גורס -  יש למרוד רק לאחר שכלו כל הקיצים וניסו הרבה דברים אחרים, שלא עבדו. מוסיף כי הוא לא מעוניין שעל כל דבר יגיעו לאי ציות אזרחי אלא רק על הפרות בוטות שסותרות את עקורונות היסוד של החב'. יש להגביל את אי הציות רק למקרים שמפר החוק מוכן שבמקרה דומה אנשים אחרים גם יוכלו לעשות כך. כמו כן הוא טוען שיש להפעיל שק"ד בכל הקשור לאי ציות לחוק. 
b. יוסף רז – מסכים למרי אזרחי בשיקול מהותי – באופן עקרוני במדינה לבירלית או דמוקרטית לא ראוי שיהיה זכות למרי אזרחי. במדינה כזו יש את הליכים הנורמטיביים להתנגד לחוק – בימ"ש, הפגנות ואין צורך במרי אזרחי. במדינה דיקטטורית – יש את כל הסמכות שבעולם לבצע מרי אזרחי כיוון שאין כלים אחרים. הזכות הפוליטית גוברת על הזכות למרי אזרחי –במדינה דמוקרטית. יחד עם זאת ישנם מקרים שהם תהיה הצדקה למרי אזרחי. המבחן המהותי של רז (בניגוד לקריטריונים של רולס )– ישנם מקרים בהם המדינה תחוקק חוק פסול מבחינת ערכי היסוד של המדינה, לאזרחים תהיה הצדקה לבצע מרי אזרחי. במצב כזה, רז מבחין בין זכות להצדקה – זכות – חופש הביטוי למשל. במדינה דמוקרטית אין זכות למרי אזרחי כי ישנן זכויות אחרות והן מספיקות. הצדקה – במקרה שיש חוק לא מוסרי והשתמשנו בכל סל הזכויות שעומד לרשותינו (בימ"ש, הפגנות וכיוב), אז ישנה הצדקה להשתמש במרי אזרחי. לדעת רז אם ישנה הצדקה – מותר לבצע מעשה אלים וזאת בניגוד לרולס שגרס שמרי אזרחי חייב להיות לא אלים. כמו כן, רז לא נצמד ליתר הקריטריונים של רולס – ברגע שיש הצדקה זה מספיק!
c. שלמה אבינרי – פילוסוף במדעי המדינה באונ' ת"א – במדינה דמוקרטית אף פעם אי אפשר להצדיק אי ציות אזרחי. ברגע שנאפשר אי ציות אזרחי – המסגרת הדמוקרטית תקרוס ונביא לאנרכיה. 
סיכום – האם ניתן לבצע מרי אזרחי במדינה דמוקרטית?

אבנרי – אף פעם אי אפשר לבצע מרי אזרחי.

רז – אין לנו זכות אבל הצדקה בעת שמתקיים משהו לא מוסרי. מרי אזרחי לא כפוף לקריטריונים כלשהם.

רולס – מנה שורה של קריטריונים שיש לעמוד בהם כדי לבצע מרי אזרחי. 

3. סרבנות מצפון – אין מניעים או שאיפות פוליטיות. אדם לא מציית לחוק כי אם יעשה כן, המצפון שלו ייפגע. 
בעניין ההתנתקות, אם הם היו אומרים שהם לא יכולים לבצע את ההתנתקות עצמה מבחינה מצפונית זה אולי היה מתקבל אך הם לא עשו זאת אלא השתמשו במרד.
בגלל שזה מוסרית, רוצים להכיר בזה גם משפטית. זה מבוסס על כבוד האדם והזכות לחופש מצפון. יש לכל אדם מצפון וראוי שהחברה תכבד את זכותו של הפרט לפעול לפי צו מצפונו ולהיות פטור ממאסר.
מה נכלל במסגרת מצפון?
a. מייקל וולצר- פילוסוף יהודי אמריקאי שעוסק בתחום האתיקה והמוסר- מצפון ראוי להכיר רק כאשר מדובר בערכים המשותפים לשאר החברה. לדעתו נכבד סרבן מצפון כאשר החברה מכירה בערך המצפוני שלשמו הוא פועל.
b. רולס - אין להתנות ערכים משותפים בהכרה בערך המצפון. יכול להיות פרט מסוים שנחליט לכבד אתו ואז לאפשר
סרבנות מצפון. נאפשר סרבנות מצפון לפעמים כדי לא לפגוע באדם עצמו שהרי זה מתוקף כבוד האדם. 
האם ראוי להכיר בזכותו של גזען? לפי וולצר, התשובה היא לא, כיוון וזה לא ערך משותף בחברה. לעומתו, רולס כן יכיר בסרבן מצפון בגזענות אם זה באמת בא ממניעים פנימיים שלו.
אנשי צבא שצריכים לשרת בשטחים- הם כן משרתים בצה"ל אך בשטחים אם לא מסכימים לשרת כי מבחינתם זה מביא לדיכוי ועוד. אם הם יכתבו מכתב למשל כדי להביא לשינוי במדיניות, אז זה יחשב כמרי אזרחי. 
האם זה יכול להיות מניע מעורב- גם מתוך סרבנות מצפון ובו זמנית זה מרי אזרחי?

a. רז - זה אפשרי כי זה נוגד את צו מצפונם ובד בבד הם באים ומנסים לשנות את המדיניות.
b. שגיא ושפירא - מתנגדים לרז- לא יכול להיות כי כל פעולה היא נפרדת לחלוטין עם מניע שונה כך שאי ציות אזרחי הוא כדי להמריד אנשים נגד החוק ולעומת זאת, סרבן מצפון לא בא להמריד אלא הוא לא עושה את הסיטואציה שהוא צריך מתוך מצפון וקושי פנימי.
האם יכולה להיות סרבנות סלקטיבית?
הסרבנים במקרה הנ"ל לא כאלה שלא יכולים להיות חשופים לאלימות אלא הם לא יכולים ספציפית להכנס לשירות בשטחים.

a. רז - סרבנות יכולה להיות או כללית או סלקטיבית.
b. ביהמ"ש העליון בפס"ד זוננשטיין - היו סרבני מצפון שסירבו לשרת בלבנון ונקבע שאין להכיר בסרבנות סלקטיבית מכמה טעמים:
· מעשה סלקטיבי מעורר שאלה קשה של פרשנות האם מדובר בסרבן מצפון או סרבן סלקטיבי כי אדם שהוא פציפיסט הוא פציפיסט תמיד, אדם שעומד עם נשק במקום אחד זה אותו דבר כמו לעמוד עם נשק במקום אחר.
· מעשה סלקטיבי מסכן את המסגרת הצבאית והשלטונית. משטר יכול להתמודד עם סך מסוים של פציפיסטים. אם נכיר בסרבנות סלקטיבית תהיה סכנה אמיתית למסגרת הצבאית כי כל מי שיתנגד פוליטית למעשה מסוים נוכל לטעון שהוא בעצם סרבן מצפון סלקטיבי.
ביהמ"ש העליון אומר גם כי שר הביטחון מתוקף תפקידו יכול לקבוע האם הצבא יכול לאפשר ולהכיר בסרבנות שכזו.
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כללי/ דרישות הקורס
1. בחנים – 14%מהציון - חובה של 7 בחנים מתוך 9. (הציונים בין 0-2).
הבחנים – הודעה מראש, יהיו על חומר הקריאה שנתבקש לקרוא לקראת השיעור, שאלות בסיסיות למדי. 
2. מבחן- 86% מהציון.
מבוא
תורת המשפט - מספר כינויים נוספים כמו: פילוסופיה של המשפט, תיאוריה של המשפט- Legal Theory. באנגלית - Jurisprudence.
במה עוסק התחום הזה? 

תורת המשפט עוסקת במושגי המשפט הבסיסיים ביותר והם רלוונטיים לכל אחד מענפי המשפט. ישנם מושגי יסוד הספציפיים לכל ענף משפטי. תורת המשפט עוסקת במערכת המשפט הבסיסית ביותר שמכסה כל ענף במשפט. 

אנו נדרשים למערך שלם של מושגים - חובה, זכות, כלל משפטי, צדק וכו'. ננסה לברר את מובן המושגים האלה, את היחסים ביניהם ואת אופן השימוש בהם בענפי המשפט השונים. מושגים שאנחנו משתמשים בהם כמעט בכל ענף של המשפט, וגם בשיח היומיומי שלנו, בפוליטיקה, ובנושא המוסר.
טיבה של הדיסציפלינה הזאת שנקראת "תורת המשפט", אופן החשיבה, אופן הצגת השאלות ואופן הדיון לא יהיה להן אופי של דיון משפטי. חלק גדול מהדיון יישא אופי פילוסופי, אנליטי, לא בדיוק משפטי, למרות שמושא הדיון והמושגים הבסיסיים מעסיקים אותנו בכל ענפי המשפט. המטריה היא משפטית והדיסיפלינה היא בעצם פילוסופית. 

מהם השאלות המרכזיות שמעניינות אנשים שעוסקים בפילוסופיה של המשפט? 

1. השאלה המרכזית ביותר היא מהו החוק? 
2. היחס בין החוק לבין מה שאנו מכנים המוסר?  באיזה מידה יש קשר או אין קשר בין החוק לבין מה שאנו תופסים כראוי ונכון מבחינה מוסרית? האם הם זהים, האם יש קשר, האם יש הבדל? לרוב אנו מדברים על חובה מוסרית או זכות מוסרית. אלו מושגים שאנו משתמשים בהם בהקשר של השיח המשפטי והמוסרי יחד. האם המושג חובה בשני ההקשרים האלה הוא זהה? אולי מדברים על שני דברים שונים. זה לא מקרי שיש קשר ביניהם אך איך אנו מבחינים בין שני התחומים?
3. מטרות החוק - מע' המשפט הוא סוג של מוסד חברתי. אילו מטרות מערכת המשפט הזו נועדה למלא או להשיג? ניתן להציג שאלה זו באופן אחר -האם יש עניינים שהחוק לא נוגע אליהם, שהם לא חלק ממטרות החוק? האם זה לא מאפיין את מערכת המשפט באופן כללי או שזה לא חלק ממטרות החוק כי לא ראוי שהחוק יעסוק בשאלות אלה. יש לבחון מה מטרות החוק ומהן גבולותיו.
4. שאלות שנוגעות לשפיטה -  שפיטה היא סוג של פעולה השייכת לכל אחד מענפי המשפט. אנו מקימים מוסד של שופטים שאמורים לחרוץ דין ולפרש את החוק. חריצת הדין ופרשנות החוק זה לא בהכרח אותה פעולה. התופעה של חריצת דין בעיקר מתקיימת במצבים של סכסוכים שיכולה להיות בין הרשות לפרטים, בין הרשויות לבין עצמן וכיוב'. תופעת השפיטה מעוררת סדרה של שאלות מעשיות ותיאורטיות: האם פרשנות משפטית יש לה משהו מיוחד בהשוואה לפרשנות בכל תחום אחר? אנו תופסים אקט של חריצת דין כאקט של פרשנות אך לא תמיד זה כך. השאלה היא האם יש משהו שמייחד את הפרשנות המשפטית שצריכה להיעשות באופן מסוים? בהקשר הזה עולה שאלה מרכזית בכל אחד מענפי המשפט והיא מושג התקדים המשפטי. כמעט כל מערכת משפט אימצה לעצמה את מושג התקדים- פרשנות שניתנה ע"י ביהמ"ש יש לה כוח מחייב כלפי ערכאות נמוכות יותר או אפילו אותה ערכאה עצמה. מושג התקדים מאפיין כל מערכת משפט בצורה זו או אחרת. הרבה פעמים שאלת התקדים מעוררת שאלות טכניות- איך מזהים את התקדים וכו'? השאלות של האופן בו מתנהלות הפסיקה וכויב מעוררת מערך שלם של שאלות תיאורטיות.
5. מושגים משפטיים  - מושג החובה המשפטית, מושג הזכות, אישיות משפטית, סיבתיות, חזקה, כוונה, רציה. שאלות אלו מאפיינות כמעט כל ענף במשפט. 
6. תאוריות של ענישה והטלת סנקציות - זה אמנם תחום של משפט פלילי אך זה נידון הרבה פעמים בתחום של תורת המשפט. השאלה היא מה הרציונלים של ענישה? למה אנו מענישים וכו?
7. מושג הצדק -  כל אחד חושב שתפקידו של המשפט הוא לעשות צדק. מושג הצדק, שהוא מושג מפתח במשפט, מעורר לא מעט שאלות תיאורטיות ומעשיות כאחת. 
8. מושג החירות - למשפט יש מערכת יחסים מאוד ארוכה וסבוכה עם מושג החירות. המשפט מגביל חירות מצד אחד ומצד שני ניתן לראותו כמגן על החירות. מושג מפתח שמעורר שאלות רבות.
מהו החוק? 

שאלה זו נראית קצת עמומה. את השאלה הזו ניתן להבין בדרכים שונות. אחד המובנים היא השאלה מה  ההבדל בין המוסד החברתי שאנו מכנים אותו 'חוק' לבין מוסדות חברתיים אחרים שניתן לומר שהם דמויי חוק אך אנו לא חושבים בד"כ שהם חלק מהחוק אלא מחשיבים אותם יותר כענייני "מוסר". כאשר אנו מדברים על מוסד חברתי הוא בד"כ סוג של דפוס פעולה או דפוסי התנהגות שרווחים בחברה, שהחברה בד"כ מאמצת אותם. הרבה מאוד קבוצות מאמצות לעצמם דפוסי פעולה. מוסדות חברתיים- דפוסי התנהגות כאשר מתקיימים תנאים מסוימים או בזמנים מסוימים (למשל: מוסד השבת). מדובר בדפוס התנהגות שמאחוריו אולי עומדת אידיאולוגיה או תפיסת עולם. זהו רעיון הזה שיש לו יישומים באופן של דפוסי התנהגות קבועים ומאפיין קהילות מסוימות. במובן הזה גם מוסד החוק הוא סוג של מוסד שמתאר איך בני אדם בחברה נתונה מנהלים את חייהם לפי דפוסי פעולה מסוימים. 
בהיבט הסוציולוגי - קיימים מוסדות ספציפיים בתוך החוק אך החוק כרעיון מתאר מערך שלם של התנהגות. במובן זה, כל תכני החוק הם מוסדות חברתיים. המוסד לביטוח לאומי – מוסד חברתי שמאגד בתוכו דפוסי פעולה שיש להם תכלית מסוימת. המוסד לביטוח לאומי אמון על מערכת של פעולות די מורכבת שתפקידה לדאוג לרווחה חברתית באופן כללי באמצעות מערך התנהגויות כמו למשל- גביית כספים מאלה שיש להם כסף והענקה למי שאין לו. זה  מוסד מורכב שהתפקיד שלו הוא לבצע חלוקת משאבים. המוסד הזה בנוי ממערך גדול של כללים וקריטריונים מפורטים מאוד - איך לוקחים, ממי לוקחים וכו'. 

מוסד החוק מהבחינה הזאת בעצם מערך מאוד מורכב של דפוסי פעולה מסוימים שחוזרים על עצמם כל הזמן, והם רווחים בקרב החברה. גם המוסר הוא סוג של מוסד חברתי - בכל חברה יש קודים מוסריים מסוימים שרווחים בקרב החברה ויוצרים דפוסי פעולה מסוימים.  יכולה להיות חפיפה מסוימת בין המוסר החברתי לחוק החברתי - שניהם מוסדות חברתיים שיש להם דפוסי פעולה מסוימים שרווחים על החברה. אך יכולה להיות סתירה למשל כשאנשים מפרים קוד התנהגות מוסרי או מפרים קוד התנהגות משפטי. 
כשיש בחברה מסוימת קוד מוסרי – הכוונה היא לקיומם של דפוסי התנהגות שאנו מכנים אותם כמוסר חברתי נוהג ויש כאלה שאנו רואים אותם כחלק מהחוק.
מוסד החוק ומוסד המשפט 

האם ניתן לקבוע קריטריונים שיבדילו בין שני המוסדות האלה, חוק ומוסר? במה החוק נבדל ממה שנתפס כראוי ומחייב בעיני החברה מנקודת מבט מוסרית? לפעמים קשה להבחין ולהגיד מה בדיוק המוסר ומה החוק.
להבחנה הזו יש משמעות תיאורטית – מה עומד מאחורי המונח 'משפט/חוק' אבל להבחנה יש גם משמעות מעשית  - הרבה פעמים שואלים מה החוק אומר ולא מה המוסר אומר.  

האם ניתן לעשות הבחנה בין 'דיון משפטי' ל'דיון מוסרי' שמתנהל באותה חברה? לכאורה מהרבה בחינות זה אותו דבר. 

ניתן לפרק את השאלה מהו החוק לכמה מרכיבים: 
· מה הקשר בין מוסד החוק למוסדות אחרים שהם דמויי חוק?
·  המושג חוק - המילה הזאת אנו משתמשים בה בכל מיני הקשרים- חוק מוסרי, משפטי, חוקי טבע. 

במושגים חוק משפטי וחוק מוסרי אנו משתמשים באותו מונח - חוק. השאלה היא האם יש הבדל בין חוק בהקשר של חוקי מוסר ומשפט ובין חוק בהקשר של חוקי טבע?
מוסר הוא אובייקטיבי למרות שחושבים שהוא סובייקטיבי. אנו מתווכחים משום שאנו לא מקבלים את העמדה השונה. אנו חושבים שיש אמת אחת. רוב בני האדם חושבים בצורה כזו- במונחים אובייקטיביים רציונליים על המוסר.
כשאנחנו מנסים לספק הסבר או הבחנה  בין חוקי מוסר ומשפט לחוקי טבע אז אנו מחפשים הבחנה שלא תהיה תלוית תאורייה מסוימת. גם אם נקבל את התאוריה הרציונלית שגורסת שהמוסר הוא נכון תמיד מהבחינה הזו אין הבדל בין משפט המוסר למשפט הטבע. כאשר אנו שואלים את השאלה מה ההבדל בין חוק במובן המוסרי והמשפטי לחוק במובן הטבע אנו מצפים לקבל תשובה שתהיה נכונה  בנוגע למכלול התאוריות ולא בתאוריה ספציפית.
חוקי המוסר והמשפט אף פעם לא נועדו לתאר התנהגות של בני אדם אלא הם חוקים מצווים, הם לא אומרים לך איך גופים מסוימים מתנהגים באופן סביר אלא איך צריכים להתנהג. חוקי טבע מתארים כיצד אנשים מתנהגים, דסקריפטיביים. כאשר אנו אומרים שבישראל יש חוק מסוים אנו לא טוענים שכך בני אדם בהכרח מתנהגים. החוק מתיימר לומר איך ראוי להתנהג תמיד. 
ההבדל בין חוקי מוסר ומשפט לחוקי טבע:
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חוקי מוסר ומשפט - חוקים מצווים, פרספקטיביים.
חוקי טבע -  חוקים מתארים מה יקרה תמיד, מנבאים, דסקריפטיביים.
משותף לשני המושגים הללו - מושג ההכללה - כך תמיד יקרה. בחוקי המשפט והמוסר- כך ראוי וצריך שתפעל תמיד, בחוקי הטבע- כך יקרה תמיד במובן התיאורי העובדתי.
השיקולים שיגרמו לנו לנסח מחדש את חוקי הטבע תלויים בשאלה האם החוקים האלה מתארים נכונה. אם יש תיאורים דסקרפטיביים סותרים אנחנו ננסח חוק חדש, כי החוק הישן לא עומד במשימה שלו. לעומת זאת חוקי מוסר ומשפט לא הופכים להיות פסולים אם אנשים יפרו אותם ולא יקיימו אותם, זה לא עומד בסתירה לקיומם של החוקים האלה, כי אלה חוקים מצווים, זה לא אומר שהם בהכרח חוקים שמצייתים להם.

 הציווי או חוסר הציווי לחוקים לרוב זה לא פונקציה של השאלה אם זה מתאר נכונה את הצורה בה בני אדם פועלים. מבחינה לוגית חוקי טבע תמיד מתארים וחוקי מוסר תמיד מצווים. 

ההבחנה בין חוק מוסרי ומשפטי לחוקי הטבע נכונה לכל תאוריה. 

ההבדל בין מוסר למשפט 
הרבה פעמים כאשר אנו מדברים על משפט ומוסר הדמיון ביניהם נובע מהעובדה ששניהם אומרים לנו מה לעשות. יש דמיון יותר חזק ביניהם משום שיש עוד גורמים שאומרים לנו מה לעשות אבל הם לא בהכרח מהווים קנה מידה להערכה. יש את המוסר והמשפט שמספקים לנו הוראות פעולה. הדמיון ביניהם הוא שלא זו בלבד שהם מספקים לנו הוראות פעולה אלא שהוראות פעולה אלו יוצרים כלפינו חובות. 

אנחנו יכולים לחשוב על גורמים אחרים שאומרים לנו מה לעשות אך הם לא יוצרים לנו חובות. דוג': נניח שאנו הולכים למוסכניק והוא אומר לנו שאנו צריכים להכניס את האוטו למוסך אחת ל 3 חוד' לטיפול מקיף או יועץ בבנק שנותן לנו הוראות פעולה. יש מערך שלם של גורמים שנותנים לנו הוראות פעולה. 

אנחנו בד"כ נוטים לעשות הבחנה בין גורמים שאומרים לנו מה לעשות במונחים של ייעוץ לנו לבין גורמים שאומרים לנו מה לעשות במונחים ציווי. כל הדוגמאות שנתנו קודם הם הוראות שפילוסופים מכנים הוראות 'פיקחות' - אם אתה רוצה לשמור על האוטו שלך תעשה כך וכך. אבל אף אחד מהגורמים האלה שאומרים לנו מה לעשות לא יוצר כלפינו חובה. הגורמים האלה יוצרים קווי פעולה מסוימים אך הם לא מחייבים אותנו. מה שמאפיין את המוסר והמשפט זה שהם יוצרים חובות. הם מנסחים את כללי ההתנהגות במונחים שאתה חייב. 

אנו עושים הבחנה בין כללי 'פיקחות' לבין כללים שהם חובות - הבחנה חשובה משום שמבצעת עבורינו הבחנה בין כללים תועלתניים לבין כללים שאנו תופסים אותם כמחייבים. 

מבחינה מושגית כאשר אנו מדברים על חובות אנו מדברים על ציווים שהם בלתי מותנים, הם לא תלווים בתוצאה. אנו יכולים להפר חובות מכל מיני סיבות אך זה לא משנה את העובדה שהן נתפסות בעינינו כחובות. 

מע' המשפט, מע' המוסר ומערכת הדת – גורמים שיוצרים חובות -  מבחינה מושגית מהווים מבחינתינו חובה בין אם מצייתים לה או לא.  

השפה של המשפט או המוסר והדת היא שפה של הטלת חובות. כל הוראה/הנחיה מתחילה בחובה ולא מסתפקת בדיבור של אם... אז.... אנו בד"כ מגבילים את היכולת הזו למוסדות מאוד מסוימים. 

זה שאנו נמצאים תחת חובה זה לא אומר שבני אדם לא יפרו חובות. אם אדם מפר את החובה באופן סדרתי תחושת המחויבות שלו כלפי אותה חובה תתפוגג. 

אם אכן יש דימיון בין המשפט למוסר מהבחינה הזו ששניהם יוצרים חובות בניגוד לגורמים אחרים שלא יוצרים חובות אלא מעניקים לנו כללי פיקחות אז ההשאלה היא מה ההבדל בין חובות שהמשפט מטיל עליי לבין חובות שהמוסר מטיל עליי? אולי יש חפיפה בין שני המושגים האלה עד שקשה להבחין ביניהם? מה זה חובה משפטית מול חובה מוסרית? המשותף להם היא שמבחינה מושגית הם לא מאפשרים יכולת בחירה. 

מה ההבדל בין המוסד המשפטי שנקרא חוק לבין המוסד שנקרא חוק טבע?
המובן השלישי של השאלה מהו החוק - מה אומר החוק בנסיבות ספציפיות?  לכאורה השאלה הזאת היא שאלת בירור החוק שבעיקר מעניינת אותנו כעו"ד לעתיד שרוצים להגיד למרצה שלנו מה החוק אומר בסיטואציה מסוימת. לכאורה מדובר במובן טכני שלא מעורר שאלות מושגיות או תיאורטיות אך גם שאלת בירור החוק במקרה מסוים מעוררת סדרה של שאלות תיאורטיות מושגיות שאנו חייבים לברר אותם כדי להיות מסוגלים לענות. התשובה לשאלה קשורה באופן עמוק לתשובות שניתנו ביחס להבדל בין מוסד החוק למוסד המוסר. איך שני המובנים קשורים?
מה אומר החוק – ניתן לחלק את השאלה ל2 כיוונים/גישות:

1. תשובה פוזיטיביסטית - כדי לדעת מה אומר חוק של מע' משפטית מסוימת כל מה שצריך לעשות זה לברר סדרה מסוימת של עובדות כתובות. ברגע שנזהה את העובדות וננתח אותן נגיע לתשובה במקרה הנתון. מדובר טיעון עובדתי, טכני.
2. תשובה נון פוזיטיביסטית -  כדי לדעת מה אומר החוק הספציפי של כל מדינה אני צריך אמנם לזהות עובדות מסוימות (פסיקה/חקיקה/פעולה של מחוקק משנה) אך התשובה לשאלה לא מצטמצמת לעובדות הללו. יש שורה של שיקולים שצריך לקחת בחשבון - שיקולים מהותיים שישמשו אותי כדי להגיע לתשובה לשאלה מה אומר החוק. השיקולים המהותיים יכולים להיות למשל שיקולים מוסריים, שיקולים של צדק, שיקולים מהסוג של התרבות הפוליטית של אותה מדינה. הטיעון הזה הוא עצמו טיעון תיאורטי שרווח אצל לא מעט תיאורטיקנים, אבל מתנהל גם ע"י משפטנים שמיישמים ומפעילים את החוק. בניגוד לתומכי הגישה הפוזיטיביסטית שאמרו שהחוק הוא פונקציה של עובדות בלבד , תומכי הגישה הנון-פוזיטיביסטית יענו שיש לא מעט עובדות רלוונטיות לזיהוי החוק אבל לא העובדות האלה בלבד יקבעו את התוצאה מה אומר החוק הספציפי, יש מערך שלם של שיקולים. משפטנים תיאורטיקנים נון פוזיטיביסטיים מנסים להסביר בעצם את התפיסה התיאורטית שעומדת מאחורי העובדות ואת מערך השיקולים המלא שיש לקחת בחשבון.הגישות הנון –פוזיטיביסטיות השונות מתווכחות ביניהן לגבי השיקולים המהותיים שיש לצרף לעובדות כדי להגיע לתשובה מה אומר חוק. 
בין הגישות

הויכוחים פה מתנהלים בשני מישורים: ויכוח בין פוזיטיבזם לנון-פוזיטיביזם, ויש ויכוחים שמתנהלים בתוך כל אחת מהגישות הללו. הויכוחים היותר חריפים הם דווקא אלו המתנהלים בתוך הקבוצה מאשר אלו המתנהלים בין הקבוצות .

ההבדל בין שתי הגישות האלו- הגישה הנון פוזיטיביסטית אומרת שבמסגרת התשובה יש לקחת שיקולים נוספים- מוסריים, צדק, תרבות פוליטית של מדינה וכו'.

אנו נראה שהפוזיטיביזם היא עצמה תאוריה שאיננה עשויה מעור אחד. יש סדרה של תאוריות שמתווכחות ביניהם. 
גם לגבי השיקולים הקשורים לגישה הנון פוזיטיבסטית יש כל מיני תאוריות.
הבוחן לשיעור הבא 28/3 - הנושא הראשון בסילבוס - משפט טבע:
פס"ד מס' 5,6- פס"ד ירדור, פס"ד פלוני נ' פלונית (לנסות לראות באיזו מידה פסקי הדין משקפים תפיסות נון- פוזיטיביסטיות), ושני קטעים מחיבוריו של אריסטו שמופיעים בקובץ המקורות: פריטים 2, 3.

28/3/12
מהו החוק? – המשך
שאלה זו ניתן להבין ב3 אופנים:
1. הבחנה בין מוסד החוק למוסד מעין חוק  (דת, מוסר למשל). 
· מוסד החוק – מורה על חובות קונקרטיות – ציות מכוח חוק.
· מוסד מעין חוק – מורה על הוראות 'עשה' – הוראות פיקחות שלא חייבים לבצען (הוראה של רופא שיניים או של מוסכניק).  
מושג המוסר – 2 היבטים: 

· המוסר האידיאלי –טענות של "מה ראוי?"-  קביעות ערכיות מסוימות שלא מחייבות נימוק (אסור לגנוב, להיות נאמן לבן הזוג, 'כבד את אביך ואת אימך').
· המוסר הנוהג – קביעות ערכיות הקשורות לטענות העובדתיות על האופן שבני חב' מסוימת חושבים או פועלים בענייני מוסר. טענות בעלות אופי עובדתי – טענות על האופי שבו בנ"א פועלים או חושבים בענייני מוסר. לא טענות אודות מה ראוי! דוג: מה המוסר הרווח בשבט מסוים – נושא למחקר אנתרופולוגי, סוציולוגי. 
יש הבדל בין טענות עובדתיות הקשורות למה בנ"א חושבים על ענייני מוסר לבין טענות בדבר מה ראוי! 
ההבחנה הנ"ל חשובה כי היא קשורה ליחס בין משפט ומוסר 
קשור גם לאבחנה בין פוזיטיביזם לנון- פוזיטיביזם.
האם יש הבדל בין המוסר הנוהג לבין המשפט הנוהג בחב' מסוימת? כמו כן ההבחנה הנ"ל קשורה ליחס בין המוסר האידאלי לשיטת המשפט הקיימת? אלו 2 שאלות שונות מבחינה מושגית. 

מס' הבדלים בין המשפט, החוק למוסר:

· את המשפט בד"כ אוכפים באמצעות סנקציות מסוג מסוים בעוד שאת המוסר לא אוכפים באותה דרך למרות שיש מס' כללים מוסריים במסגרת המוסר הנוהג שחב' אוכפת לא תמיד באמצעות סנקציות אך ניתן גם באמצעות סנקציות. הרבה פעמים סנקציות לא ממוסדות שמופעלות באמצעות החב' הן יותר אפקטיביות.
· בד"כ למע' משפט יש כלים לבצע שינויים בנורמות שלהן, לשנות חוקים. במוסר הנוהג – יכול להשתנות לאורך זמן אבל השינוי הוא באמצעים אחרים. לחב' אין כלי ממוסד יעיל כדי לשנות את הנורמות המוסריות. 
· בד"כ המשפט מדבר על חובות וזכויות -  המשפט יוצר כללים חתוכים שהם נוטים להיות מוגדרים היטב בגלל אי אילו נסיבות. נורמות מוסריות לעומת זאת – נכון לגבי 2 היבטי המוסר לעיל – הקטגוריות הן יותר רחבות, הרבה פחות חד משמעיות. במסגרת חשיבה מוסרית לרוב חושבים על דברים שהם מעבר לחובה וזכות מצומצמים שמאפיינים את מע' המשפט.
· מע' משפט מודרני – בוחרות להגן על מע' מצומצמת של ערכים ולא נוהגות לשלב את מכלול הערכים שהמוסר מאמין בהם. המשפט בד"כ אין לו עניין ישיר בשאלות מוסריות שנבנות לטובת מימוש עצמי. המשפט עוזר ליצור כלים לטובת מימוש עצמי של בנ"א אבל הוא לא דואג לכך שאנשים באמת יממשו את עצמם. 

'הכשל הנטורליסטי' - אי אפשר לגזור מכמה משפטי עובדה משפטים בעלי אופי ערכי או מצווה. כדי שנוכל לגזור משפט ערכי – צריך להיות תוכן ערכי, הנחה אחת ערכית. החובה לשמוע בקול האל היא דוג' להנחה שגויה שיוצאת מהמשפט – האל אמר בסיני :' לא תרצח'. כדי שבאמת לא נרצח מתוך משמעות ערכית – צריך להוסיף עוד משפט בעל משמעות ערכית. 
2. הבנה של המושג 'חוק' במוסד המשפט והמוסר למול המושג במדעי הטבע למשל – חוקים מתארים (דסקפרטיביים) לעומת חוקים מצווים (פרספקטיביים). חוקי טבע – כדי לאשש אותם צריך להתבונן במציאות. חוקי מוסר ומשפט – ניתן להפר אותם מבלי להזדקק לאיזושהי בדיקה.
3. מהו החוק במקרה מסוים, ספציפי – כשמדברים על חוק בדינים השונים – השאלה היא טכנית (נזיקין, חוזים). השאלה האם עוסקים בעניין שבעובדה בלבד או בעניין שיש בגינו שיקולים נוספים. ישנה הבחנה בין 2 גישות בסיסיות:
(הוויכוח הוא לרוב הוא בין 2 הגישות הבסיסיות הנ"ל אבל קיימים וויכוחים לא פחות חריפים במהותם הם בין קבוצות שמתקיימות בתוך כל אחת מהגישות)
· פוזיטיבזם – התחשבות בעובדות בלבד – גורסת שתשובה לשאלה 'מהו החוק' נוגעת רק לשאלות עובדתיות. 
לפעמים הבירור מורכב אבל זהו טיב הבירור. 
· נון-פוזיטיבזם – התחשבות לא רק בעובדות אלא גם בשיקולים נוספים, מוסריים, ערכי צדק. לצד הצורך בזיהוי של עובדות יש לשקול שיקולים נוספים. 

קבוצה מסוימת של גישות נון-פוזיטיביסטיות בהן דוגלים אנשים מסוימים היא המשפט הטבעי. משפט זה ראשיתו 
בפילוסופיה היוונית. 
פס"ד ירדור – ב1965 רשימת סוציאליסטים ,שהייתה מורכבת מנציגים ערבים ונציגים קומוניסטיים, שביקשה לרוץ לכנסת כדי לממש את חזונה ומטרותיה. היא נרשמה כחוק. וועדת הבחירות שתפקידה הוא לפקח על התנהלות הבחירות ועל מילוי תנאים טכניים בבחירות(מילוי טפסים, כמות חתימות וכיוב) –וועדה זו ישבה בזכותה של אותה רשימה לרוץ לכנסת. הבינו שרשימה זו, המצע שלה לא עולה בקנה אחד עם חזונה של מ"י. היא פסלה את הרשימה בשל השלילה הגמורה של הרשימה את קיומה של מדינת ישראל!   

הרשימה הגישה עתירה לבג"צ שישב במסגרת מושב של 'ערעור בחירות' – הבקשה הייתה לפסול את החלטת הוועדה ולאפשר לרשימה לרוץ לכנסת. החשיבות של פס"ד זה – בדברי השופט זוסמן מוזכרות צמד המילים 'המשפט הטבעי'.

השופט כהן – מגיע למסקנה שעפ"י סע' חוק הבחירות אין לוועדה יכולת לפסול רשימה מהטעמים שפסלה אלא מטעמים טכניים בלבד. עצם היות הרשימה בלתי-חוקית איננה כלשעצמה עילה לפסילה ולכן נדרשת אי חוקיות שהיא חתירה תחת קיום המדינה. הוא גורס – 'בהיעדר חוק אין שום סמכות'. הוא פוסל את החלטת הוועדה ומחליט לאשר לרשימה לרוץ לכנסת. זו החלטה די אמיצה בתק' שבה אנחנו נמצאים ברגישות בטחונית כה גבוהה – הקבלה שלו רשימה כה קיצונית שיכולה למוטט את המשטר. 
זהו פס"ד פוזיטיביסטי – הוא נצמד לחוק. יחד עם זאת, ההנמקה שלו לא ממש פוזיטיבית – יש לה מעין רטוריקה ערכית. בהתייחס לחוק הבחירות – הוא מדגיש את ערכי הדמוקרטיה, החירות וזכויות האדם שאליהם מכוון החוק. הוא אפילו מבליט אותנו כמשטר דמוקרטי ממדינות המקיפות אותנו בהן משטר רודני!

בהתייחס לדברי השופטים האחרים שחלקו עליו – דרכיה של מ"י הן דרכי חוק ולא באמצעות פנייה לערכים מעבר לחוק כפי שעשו אגרנט וזוסמן. גורס שיש לדבוק להוראות חוק הכנסת. אין לשאול אם הכנסת צודקת – יש למלא אחר חוקיה! 

רוב פס"ד הם לא בעלי אופי פוזיטיבי טהור – הם מפרשים את החוק ונצמדים אליו אבל בשילוב עם ערכים שונים, שיקולים נוספים. 
השופט אגרנט  - בודק את סמכויות הוועדה ומסכים שיש לה אופי מיניסטריאלי טכני אבל לא רק לזה מצטמצם תפקידה. במקרים מיוחדים- לוועדה יש סמכות נוספת כמו במקרה הנדון. כדי לעמוד על תפקידי הוועדה באופן הנכון ביותר יש לעמוד על האופי החוקתי של המדינה לכל דבר ועניין. לתוך הסמכות של הוועדה שנגזרת מחוק הבחירות יש גם נתונים, שיקולים חוקתיים שאגרנט מכניס. זוהי זכות יסוד של עם ישראל לשוב ולשבת בארצו! 
השופט זוסמן – מסכים עם אגרנט (ביחד עם קבעו את דעת הרוב בפס"ד) – ישנם בכל מדינה "חוקי –על: שהם מעל החוקה ומעל החוקים והם אינם כתובים עלי-ספר. אלו הם כללים יסודיים במסגרתם החב' המאורגנת במדינה יכולה להתגונן – במקרה של ישראל הוא גורס לדמוקרטיה מתגוננת. הוא מתייחס למונח ל'דין טבעי'. זוסמן מניח – כללי על אלו גוברים על החוקים הכתובים ונועדו להגן על המדינה מפני אלו הקמים לכלותה. בסמכותו של ביהמ"ש לפסול רשימה זו מלרוץ לכנסת. 
אגרנט וזוסמן – מבטאים גישה נון-פוזטיבית מובהקת – במשפט של מ"י יש חוקי על שאף אחד לא חוקק אותם אך בימה"ש יכול להחיל אותם ולהגיע לתוצאות שונות ממצב שבו היו מחילים את החוק הכתוב, כפי שיצא בפס"ד ירדור. הביקורת על גישה זו – האם כל אחד יכול להחיל חוקים אלו ולהתעלם מהחוק? איך בימ"ש יכול לעשות כך? 

זוהי פסיקה דרמטית – שללו זכות דמוקרטית בסיסית של אנשים – הזכות להיבחר.

צריך למצוא איזושהי תיאוריה שמסבירה באופן שמתקבל על הדעת פסיקות שכאלו – מה מונח בבסיס גישות כאלו? ומהו מקורן?

פס"ד פלונית – הדיון המובהק בין משפט הטבע למשפט המוסר. פס"ד זה מבטא גישה נון-פוזטיבית מובהקת – משפט הטבע (כללי על). מדובר היה בזוג שהיה חשוך ילדים והחליטו על תוכנית במסגרתה הבעל יפתה את בת השכנים (קטינה) לקיים עימו יחסי מין. כתוצאה מכך היא הרתה ממנו ומבקשת למסור את הילד לאימוץ ומתנגדת בכל תוקף למסירת הילד לגבר ולאשתו. ביהמ"ש המחוזי החליט שהילד יוכרז בר אימוץ. בגין פסיקה זו – הגבר ערער לעליון ותבע למסור את הילד לחזקתו ולא לאימוץ. החלטת המחוזי מתבססת על סע' 13(8)ו(7) בחוק האימוץ. העליון היה צריך להכריע בשאלה – האם לאשר את ההכרזה של המחוזי ואז הילד לא יימסר לאביו או שדינה להתבטל והילד יועבר לחזקתו של אביו הביולוגי? 
מדובר במקרה שנדון בהרכב של 5 שופטים. המעניין – כולם הגיעו לאותה תוצאה – דחו את הערעור אבל הנימוקים היו שונים!

חלק מהבעיה במקרה הזה – כשמסתכלים על לשון החוק ה'יבשה' קשה למצוא סע' שיעניק תוקף לפסיקה של המחוזי ויכריז על הילד כבר אימוץ. לכן כל אחת מהפסיקות של שופטי העליון מנסה בדרך פרשנית כזו או אחרת – להגיע לתוצאה הרצויה ולאשר את הפסיקה של המחוזי.

אין פה בעצם חוק פוזיטיבי, אין פה גם ויכוח מוסרי, כל הויכוחים הם איך להצדיק את התוצאה מבחינה משפטית. לורברבוים סבור שזו לאו דווקא התוצאה הרצויה, ולכל הפחות היו צריכים ממש לנמק למה הם חושבים שזה לא מוסרי עד כדי כך שמוציא ממנו את זכותו לטפל בילד.

למה זה כ"כ מובן מאליו שהתוצאה שהגיעו אליה 2 הערכאות היא הרצויה? זה מתנגד לזכות ההורית הטבעית והזכות של הילד לגדול אצל הוריו הביולוגיים. אי אפשר לטעון לעילה של חוסר-מוסריות מצד הורה כדי להוציא מחזקתו את ילדו ולמסרו לאימוץ.
טיעון אי- מסוגלות ההורה מאוד מאולץ פה בפס"ד זה – ההורה מאוד מסוגל ואין פה שום בעיה נפשית או שלא מסוגל לגדל את הילד מבחינה כלכלית. 

הוויכוח שמתנהל בפס"ד זה לא מה להכריע אלא איך להכריע – מהי הדרך הנכונה להציג את התוצאה.
הרטוריקה של השופטים פה היא המוסר – הם גורסים שהגבר הזה מאוד "חצוף!" לפעמים התגובה על חוצפה היא יותר חמורה מסתם מעשה רע. כשאנשים מתחצפים הם כאילו מנצלים את החוק למען עצמם, וזה הרבה פעמים מעורר תגובות בלתי פרופורציונליות לעומת חומרת המעשה עצמו. כאילו לא מספיק שהנבל עשה מעשה רע, הוא רוצה ליהנות דרך החוק מעוולתו, את זה לא רוצים לאפשר בשום אופן. אבל מנגד, עומדת טובת הילד, אז מה זה משנה אם הוא נהנה או לא מעוולתו. השופטים לא הצליחו להתעלות מעל ה"חוצפה" של הגבר הזה. 
חשוב להבין משהו מאוד בסיסי – חוק האימוץ יוצר עילות מאוד דווקניות ומצומצמות כדי שלא יהיה מצב שילדים יימסרו לאימוץ מבלי הבחנה! הזכות הבסיסית ביותר של ילד היא לגדול אצל הוריו וזאת גם אם הילד גדל במשפחה שמצבה הסוציו-אקונומי הוא ירוד מאוד!
השופטת דורנר – נוקטת בסוג של טיעון שנראה כפוזיטיבי. היא מתייחסת לסע' 13(7) בחוק האימוץ ומדברת על הנסיבות של המעשה הנורא הזה שמבטאות את חוסר המסוגלות של הגבר לגדל את הילד שלו. היא דוחה את העיקרון של פס"ד(רייקס) riks (פס"ד נון-פוזטיבי)– נכד שרצח את סבו כדי לרשת אותו. לאחר שהתגלה המעשה – טען הנכד שבלי קשר לרצח, הוא היורש של הסבא. בחוק האמריקאי – אין שום התייחסות למצב שעלה בפס"ד זה. לפי החוק היבש – הירושה אכן הגיעה לידי הנכד. הטענה של מעשה לחוד וירושה לחוד – לא התקבלה בפסיקה האמריקאית. 'הרצחת וגם ירשת?' – לפי זה גם אם לא מצוין בחוק אדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו. בהמשך תוקן החוק האמריקאי וקבע שאדם שרצח כדי לרשת את הרוצח – לא ייהנה מהירושה! הלכה של פס"ד זה אומצה ע"י חשין ולוין!

דורנר גורסת כ המקרה של riks נוגע לזכויות רכושיות ולא לזכויות הוריות כמו במקרה הנדון. אם הנושא שעומד לדיון הוא טובת הילד אזי פס"ד אמריקאי זה לא רלוונטי מאחר ולא מתייחס לזכויות הוריות.

הניתוח של דורנר – אמנם טובת הילד כשלעצמה היא לא עילת אימוץ (כי אחרת נוציא הרבה ילדים מחזקת הוריהם), אבל היא קשורה באופן כזה או אחר לסע' 13(7) – במקרה שההורה לא מסוגל בגלל תנאי הסע' לגדל את הילד אז לטובת הילד – יימסר לאימוץ. היא מאשרת את פס"ד של המחוזי שהכריז על הילד כבר אימוץ כי אבא שכזה – 'לא מסוגל' לגדל את ילדו לפי סע' החוק. 
הקושי הגדול בפסיקה של דורנר - הוא נורא פוזיטיבי אבל הוא במקרה הזה הקונסטרוקציה של ה'אי מסוגלות' דרך סע' החוק לא משכנעת. נכון שהוא לא עשה מעשה יפה, וכל הסיפור הזה מקומם ומעורר בחילה, אבל לומר שבגלל זה הוא לא מסוגל ומאבד את היכולת הורית שלו זה נראה מאוד מרחיק לכת במישור העובדתי הפשוט. הסעיף מדבר על מצבו והתנהגותו של ההורה בזמן הווה ושאין סיכוי שהתנהגותו או מצבו ישתנו בעתיד, ברור שזה לא המקרה במצבינו, שכן מדובר בהתנהגות עבר שברור שלא תחזור.
השופט לוין - חולק על דורנר. הוא חושב שהסעיף הנ"ל לא חל במקרה הזה שכן לא הוכח שההורה לא מסוגל לגדל את הילד, וגם לא די בזה שזו היתה התנהגותו בעבר, ולא די בטובת הילד כדי להכריזו כבר אימוץ. אבל הוא מגיע למסקנה שעל הערעור להידחות. הוא מביא שתי אפשרויות:

· דוקטרינת החסר הסמוי - זה מצב של לאקונה. מצבי לאקונה יכולים להתחלק ל2:
חסר גלוי - רגיל, זה מצב שבו יש בעיה משפטית והשופט מחפש פתרון לסכסוך בחוק ולא מוצא אותו, אז הוא צריך להמציא פתרון דרך אנלוגיות וכו'. 
חסר סמוי - הוא סמוי משום שעל פניו נחזה שהחוק פותר את כל המקרים שאמורים להגיע לפני ביהמ"ש, אבל כשמגיע מקרה מסוים אנחנו מבינים שזה לא מספק את הפתרון למקרה החריג הזה כי מדובר במקרה מיוחד מאוד, ובהעדר ניסוח של המחוקק, ראוי להחיל את מבחן הטרדן המתערב כי אם נחיל את החוק כמות שהוא, התוצאה שתחול תהיה מנוגדת לתכלית החוק.
אריסטו, מושג ההגינות - מאחר ותמיד יווצרו מצבים שהמחוקק לא חשב עליהם, ואנחנו לא רוצים במקרים האלה להחיל את החוק כמו שהוא כי נגיע למצבים לא צודקים, אנחנו צריכים להפעיל מערכת של שיקולים ולשים עצמנו בנעלי המחוקק ולחשוב איך הוא היה מסדיר את המקרה הזה אם היה חושב עליו. חוק האימות בסעיף 13 דן במקרים הטיפוסיים, ולכן רוב המקרים הוסדרו על ידו. פתאום הגיע מקרה שאף אחד לא העלה בדעתו, ברור לכל השופטים שהתוצאה הנכונה היא שהילד הזה צריך להימסר לאימוץ, והחוק כשקוראים אותו במתכונתו היבשה לא מאפשר את התוצאה הזאת. אז אנחנו מחילים את הדוקטרינה של החסר הסמוי ואומרים שאילו המחוקק היה חושב על המקרה הזה הוא היה מגיע למסקנה שהילד הזה צריך להימסר מאימוץ. ולכן, למרות שאנחנו לא מחילים סעיף ספציפי, אנחנו קוראים לתוך החוק את הסעיף הזה, כי אם המחוקק היה חושב על מקרה כזה כך הוא היה פוסק. לוין לא מחיל את האפשרות הזו בהנמקתו. 

· פרשנות מרחיבה-  מחיל את העקרון שקיים בחוק שלנו לפיו "לא יצא חוטא נשכר". זכות שצומחת ממעשה עוולה לא נכון לקבל אותה. לוין מקבל את האפשרות הזו בהנמקתו.
ש.ב.

קריאה לבוחן הבא (אחרי פסח)– חלק ב' –פוזיטיביזם

1. אוסטין. 
2. סיכום של אנגלרד על קלזן.
3. הארט - H.L.A. Hart, 'Positivism and the Separation of Law and Morals
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גישות משפט נון-פוזטיבי, משפט טבעי

חזרה משיעור קודם – 

הבחנה בין גישות פוזטיביות לגישות נון-פוזטיביות. 

בתוך העולם של הגישות הנון-פוזטיביות קיים המונח – המשפט הטבעי. 

פס"ד ירדור – המונח המשפט הטבעי מוזכר כאשר השופטים מחפשים משהו להאיחז בו מהעולם הנון-פוזטיבי. אישזהו עקרון על, שאי אפשר להתכחש לו.

פס"ד פלונית – מדובר היה בזכות שנידונה במסגרת משפט פרטי – הדיון בבג"צ נידון בהרכב רחב של 5 דושפטים, בגלל החריגות של המקרה. כל חוו"ד במקרה המסוים הזה – נקטו בגישה שהילד צריך להימסר לאימוץ ובכך לאשר את הפסיקה של בימ"ש המחוזי. מדובר במקרה הרבה יותר סבוך ובעייתי ממה שהוצג בפסה"ד – יש לחשוב על טובת הילד אבל זה לא עלה בעליון. השופטים היו מלאי זעם כלפי המערער, בעל הדין. הדיון נסוב סביב איך לנמק את דחיית העתירה – כל השופטים קיבלו בעצם את ההחלטה בנימוק מוסרי אבל כל אחד פנה לקונסטרוקציה משפטית אחרת.
ספק רב אם מבחינה מוסרית תוצאת פסה"ד הזה הינה נכונה וראויה! 
חוו"ד של השופטים:

השופטת דורנר – ניסתה להחיל על המקרה הזה את לשון החוק סע' 13(7) לחוק האימוץ – עילת אי המסוגלות. לדידה, טענה זו חלה בגלל הרקע, הנסיבות בהן נוצר הילד. היא מנסה להחיל את לשון הסע' ולנסח סוג של הנמקה שהיא נדמית כהנמקה משפטית סטנדרטית באמצעות לשון החוק. היא דוחה את הטענה שחל על המקרה הזה 'הרצחת וגם ירשת?' או ש'אדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו'. 

השופט לוין - מתייחס ל2 דוקטרינות:

1. דוקטרינת החסר הסמוי.
2. כללי הפרשנות המרחיבה.
השופט חשין – לא מקבל את ההנמקה של השופטת דורנר כיוון שלא ניתן להוכיח שהאבא לא יהיה מסוגל לגדל את הילד בעתיד. האירועים בעבר לא מספקים כדי לדחות את יכולתו להיות הורה בעתיד - שהוא לא יהיה מסוגל לגדל את הילד.

הדיון במשפט טבעי – חוו"ד המעניינת במיוחד. הוא גם דוחה את הדוק' של לוין. הוא גם דוחה את המונח 'פרשנות פורמליסטית' – אי אפשר לקבל את הטענה שהילד לא יוכרז כבר אימוץ רק בגלל שאין עילת אימוץ מתאימה. הוא מבסס את גישתו באופן הבוטה והגלוי ביותר באמצעות המונח 'משפט טבעי'.

פסה"ד של חשין מתחיל בסתירה -  'משפט טבע הוא כי ילד יהיה בחזקת אביו ובחזקת אימו. הם שיאהבו אותו, הם שיחנכו אותו, הם שיגדלו אותו ...' – נק' המוצא שלו היא אם כך שהילד יגדל אם אביו ולא משנה מה. העובדה הזו לא נובעת מאיזשהו חוק פוזטיבי אלא זה חלק ממשפט הטבע. 

אבל מצד שני, יש גם משפט טבעי אחר לפי חשין – הנושא שנדון בפנינו הוא עניין משפטי והוא עניין מוסרי לחלוטין. הוא אמנם לא מקבל תוקף משפטי, חוקי פוזטיבי כלשהו (לא היה בחוק משהו שיכול לתת פתרון למקרה החריג) ולכן אין ניתן להזמין את הדיון באמצעות ההתייחסות לעקרון יסוד טבעי ולא בטכניקות אחרות שהפעילו לוין או דורנר. חשין נותן פס"ד מאוד עצמתי, מאוד חריף ולא מחפש דרכים עקיפות לדחות את העתירה – הוא לא מחפש לייפות את הדיון באמצעות קונסטרוקציות משפטיות כאלו או אחרות אלא פשוט להתייחס לזה כמו שזה! לא מוסרי!
פסיקתו של חשין הן יוצאות דופן בפסיקה – אפילו בעידן ברק – לא נדיר למצוא פס"ד שמדברים בצורה כ"כ גלויה על משפט טבעי. לא ברור מהו אותו טבע? איפה נמצא? 

האם זה כ"כ מובן מאליו התוצאות אליהן הגיעו השופטים בפסיקתם? בסופו של דבר התוצאה הדרמטית של פס"ד זה – הילד לא נמסר לאביו אלא לאימוץ. 

צריך להבין – במשפט זה – השופטים מיישמים כל מיני נורמות מהטבע, מבלי לתת את הדעת באמת האם מוצדקות או לא.  האם זה משהו שברור שיש לעשות במקרים חריגים כאלו?
2 הגישות הבולטות ביותר במשפט הטבעי – אפלטון ותלמידו, אריסטו. אריסטו מגיב לתיאוריה של אפלטון ומציג תיאוריה אלטרנטיבית.

אריסטו 
גדול הפילוסופים היוונים. נולד בשנת 384 לפנה"ס בעיר סטגי'רה בחוף מקדוניה. אביו היה רופא. לימים הוא עבר לאתונה כדי ללמוד אצל אפלטון. הוא אף הוזמן לחצרו של המלך מקדוניה וחינך את בנו – אלכסנדר מוקדון. הוא הקים אקדמיה ונתן הרצאות. מי שכתב את ספריו היו תלמידיו. הוא נפטר בשנת 322 לספירה. 

הפוליטיקה, ספר א' פרק ב'
טקסט ראשון ובסיסי של אריסטו – עוסק בשותפות בין בנ"א ובמדינה בכלל. 

המונחים הבסיסיים של אריסטו – טבע, תכלית , טוב ושלמות – יש קשר הדוק בין מושגים אלו בכל אובייקט.
אריסטו טוען שכאשר אנו בוחנים אובייקט ואת טיבו – צתריך לדבר על הסיבות להתהוותו ולקיומו של כל אובייקט. 
תורת 4 הסיבות – סיבות של אובייקטים נבדקות באופנים שונים. יש סיבות רבות שקיימות בו זמנית שגורמות לאובייקט להפוך להיות מי שהוא ולהתקיים. 

1. הסיבה החומרית
2. הסיבה הצורנית
3. סיבה פועלת
4. סיבה תכליתית
דוג' – תינוק.

1. הסיבה החומרית – בלי הבשר והדם התינוק לא היה יכול להתקיים. ללא החומר לא היה קיים –ה חומר הוא סיבת קיומו. 
2. הסיבה הצורנית – כדי שאובייקט יהיה תינוק – הוא צריך מהות, הגדרה של אובייקט שטבועה בחומר הזה ושהיא בעצם מעניקה לו את זהותו ומהותו. אלמלא הסיבה הזו – האובייקט הזה לא היה מי שהוא. מה הופך אובייקט לילד? סיבה צורנית שהיא מעצבת את החומר באופן שהוא ילד. מה הופך את האובייקט לתינוק ולא לחתול? לפי אריסטו יכולות קוגנטיביות-שכליות מרמה מסוימת ומעלה. הסיבה הצורנית אם כך היא אותה מהות שטבועה בחומר והופכת אותו למי שהוא, לאובייקט שהיא. המהות הזו היא לא קווי מתאר פיזיים. ההבנה שלנו לגבי אובייקט אם הוא כסא או שולחן לא קשורה בהכרח לקווי המתאר שלו. כסא יכול להיות בעל אלף סגנונות עיצוב והוא הדין גם לגבי הכסאות – אבל לנו יש איזושהי יכולת להקחת את כל אותם כסאות ולהגיד שהמשותף להם הוא היותם כסאות, למרות השוני והגיוון העצום. 
3. סיבה פועלת – סיבה מכנית – מה שהופך את האובייקט להיות מי שהוא – ההורים שפעלו, באופן טכני לקיומו של הילד. מי שבנה את הבניין – הסיבה הפועלת היא הבנאי.
4. סיבה תכליתית – הנק' המעניינת והחשובה של אריסטו – תובנה יוונית ידועה - כל האובייקטים הפיסיים נמצאים במצב של שינוי והתהוות. מצב של תנועה – שום אובייקט שמוכר לנו בעולם הוא לא נשאר קבוע, לא שומר על קיומו באופן קבוע. כל בנה"א נמצאים במצב של התהוות  - זה נכון לגבי כל העצמים (גם הדוממים). המציאות מלמדת שהעולם נמצאת במצב של תנועה מתמדת – נחלים, הרים וכיוב – כל אובייקט הוא במצב של התהוות והפסד. כל אובייקט מתהווה בשלב מסויים, בסופו של דבר הוא נעלם. אנחנו לפעמים מצליחים לשמר אובייקטים אבל גם זה לא לעד. מה שעניין את היוונים ואת אריסטו בפרט – האם שינויים שמתחוללים בכל אובייקט הם מקריים או אוניברסאליים ומוכתבים? פועלים עפ"י חוקיות?
הטענה של אריסטו – כמעט כל השינויים שמתחוללים את בנ"א –מה שמשפיע עליהם זו הסיבה התכליתית. זהו אותו גורם שנמצא בכל אובייקט. דוג' – כל דם נולד תינוק, אחרי כמה שנים הופך לילד, אח"כ הופך לנער, אח"כ לאדם בוגר וכיוב. המעברים הללו – הם מעברים לא מקריים. הם חלק מהמהות שטבועה באובייקט הזה שגורמת לו להשתנות לפי כיוון מסוים ולא אחר. הכיוון הזה שלקראתו הוא כל הזמן משתנה – הסיבה התכליתית. החוקיות הפנימית הזו – התכליתיות של האובייקט – מונח שטבע אריסטו. 

מושגים נוספים שטבע וקשורים באופן אינהרנטי לתכליתיות של האובייקט:

אובייקטים במצב אקטואליה – אובייקטים במצב נוכחי מסוים. 
אובייקטים במצב פוטנציה – דוג': אם תינוק ימשיך להתפתח עפ"י החוקיות הפנימית הטבועה בו ולא תתרחש איזו תאונה, הוא יהפוך בהכרח לילד. למה? כי הילד הזה כבר טבוע בתינוק מיום 1. מאותה סיבה – הילד הזה הוא נער בפוטנציה. כך הלאה (מנער לבוגר, מבוגר לזקן וכיוב).

היכולת לראות את הפוטנציאל בעתיד של אובייקט מסוים. היכולת הזו לא נוצרה יש מאין – אבל כדי שתצא לפועל היה צורך בפעולות שונות. דוג': ילד יכול להיות כוכב הכדורגל הבא, יכול להיות שיש לו נתונים התחלתיים טובים (יודע להקפיץ כדור טוב) אבל אם ההורים שלו לא יטפחו זאת ולא ישקיעו אולי הוא לא יהיה.  

כל מצב אקטואלי הוא מצב פוטנציאלי אליו יכול אובייקט להתפתח. 

מצב של אקטואליות מלאה – התיאולוגים מאמינים שהאל הוא השלם ביותר לכן הוא במצב של אקטואליות מלאה.

בנ"א נמצאים במצב של פטנציאליות ואקטואליות מתמדת! 

כמעט כל אובייקט נמצא במצב של שינוי ממצב אקטואלי למצב פוטנציאלי , היציאה מן הכוח אל הפועל!

יש אובייקטים שיוצאים מהכוח אל הפועל בגלל נתונים טבעיים שלהם. יש אובייקטים שיוצאים מהכוח לפועל רק בהינתן תנאים מסוימים המאפשרים את המימוש שלהם. בעולם יש הרבה מאוד אובייקטים שבגלל כל מיני תנאים שמונעים את התפתחותם לא מאפשרים להם לממש את תכליתם באופן השלם ביותר (נכון לגבי בנ"א ולגבי עוד אובייקטים אחרים). 

יש שיטענו שבגלל שהעולם הוא דטרמינסטי – אז לפעמים היציאה מהכוח לפועל היא לא אפשרית בגלל שיש גורל קבוע מראש!

התכלית קושרת את הכל – היא זו שמביאה ממצב של פוטנציה למצב של אקטואליה. 
הקשר בין 4 המושגים – טבע, תכלית, טוב ושלמות

הטבע של האובייקט – התהליך של התהוות האובייקט – יציאה מן הכוח אל הפועל. אם הוא מצליח בתהליך זה – הוא מגשים את התכלית שלו. לפי אריסטו – התכלית של האובייקט היא הטבע שלו ולכן יש קשר מאוד חזק בין שני מושגים אלו.

אובייקט שנמצא במצב פוטנציאלי הוא פחות שלום מאובייקט שנמצא במצב אקטואלי – כל תהליך של יציאה מהכוח לפועל הוא תהליך של קניית שלמות. במצב פוטנציאלי – האובייקט במצב פחות שלם וכשהוא נמצא במצב אקטואלי הוא יותר שלם. טוב קשור בעיני אריסטו לטבע של האובייקט – במובן הזה שהוא קשור לשלמות שלו וליציאה שלו מהכוח אל הפועל ולמימוש התכלית שלו.

הקשר הזה שעושה אריסטו הוא נכון לגבי כל אובייקט ואובייקט וכל בנה"א. 

9/5/12

אריסטו – המשך

טען שיש בעצם מערכת של מושגים: טבע, טוב, שלמות, תכלית.

תיאוריית 4 הסיבות של אריסטו

1.  סיבה חומרית.
2.  סיבה צורנית.
3.  סיבה פועלת.
4.  סיבה תכליתית.
יש בעצם 4 סיבות שונות שמצטרפות ביחד כדי להסביר ולתאר אובייקט כלשהו, לכל אובייקט יש מובן חומרי, צורני, מישהו שיצר אותו ותכלית לקיום שלו. הטענה הזאת נכונה לגבי כל אובייקט, גם לגבי בני אדם, וגם לגבי הגופים הפוליטיים שבתוכם בני אדם פועלים: המשפחה, הכפר והמדינה. 
לפי אריסטו - המדינה טבעית בכללה, המדינה היא חלק מהטבע האנושי. האדם הוא בע"ח מדיני עפ"י הטבע. 

הטענה של אריסטו היא שהאדם איננו בעל מספיקות עצמית - האדם איננו מספיק לעצמו. מספיקות עצמית זה מושג שאומר שכדי שאובייקט יוכל להיות מה שהוא יש לשאול האם ובאיזה מידה כדי לחיות עפ"י טבעו ומהותו הוא יכול לספק לעצמו את צרכיו? או שמא כדי לספק את צרכיו ולהתקיים עפ"י טבעו הוא צריך אובייקטים אחרים שיספקו לו את צרכיו? אבן למשל לא צריכה שום דבר לידה כדי שתמשיך להיות אבן. אלוהים למשל הוא מספיק לעצמו, הוא לא צריך גורמים מחוץ לו כדי שיהיה אלוהים. יש לא מעט גורמים שהקיום שלהם איננו מבוסס על מספיקות עצמית. רוב בע"ח אינם מספקים לעצמם, בני אדם וודאי הם יצורים שאינם מספיקים לעצמם. למשל כשתינוק נולד וודאי שאינו יכול לספק את צרכיו לאורך זמן, אבל זה לא נגמר בילדות. לאורך כל חיינו אנחנו לא יכולים לספק את כל צרכינו. אנחנו צריכים מערך שלם של דברים כדי שנחיה עם בני אדם ולכן אנחנו צריכים לשתף פעולה עם בני מיננו. שת"פ של בני אדם עם בני מינם הוא חיוני והוא מהות קיומם- זה חלק מטבע האדם. 
האדם הוא מדיני לפי הטבע. היינו, בני אדם חיים כקבוצה, זה לא לבחירה, זה עניין שהוא חלק ממהותו וטבעו של האדם. זו טענתו של אריסטו. האדם לא יכול לצאת מהכוח אל הפועל מבלי שזה נעשה בתוך הקשר פוליטי, ז"א הקשר חברתי. אריסטו אומר שבני אדם הם חיות פוליטית, חייבים לחיות בתוך מדינה, המדינה הם חלק מטבעם, ולכן חיים במדינה זה חלק משלמותם, זה מה שטוב להם, ולכן זה חלק מתכליתם. כל התכונות האלה קשורות למדינה פ"י אריסטו. המדינה מספקת מסגרת פוליטית שהופכת את חיי האדם לשלמים כי האדם כשלעצמו לא מספיק לעצמו.

בני אדם הם לא היצורים היחידים שלא מספיקים לעצמם, יש גם הרבה בע"ח שלא מספיקים לעצמם. ככל שהאובייקט הוא יותר מורכב ויותר מסובך ובעל פנים יורת מגוונות, כך היכולת שלו לספק את עצמו בעצמו קטנה. סוג של יחס בין הצרכים ליכולות. גם אם היכולות שלנו גדולות, עדיים הצרכים שלנו גדולים יותר מהיכולת שלנו לספק אותם. ככל שהצרכים של אובייקט הם נמוכים כך גם היכולות הדרושות לסיפוקם. הטענה של אריסטו היא שמאחר ובני אדם הם בע"ח מדיניים עפ"י הטבע, ולכן החיים הפוליטייים בתוך מדינה הם חלק מהטבע האנושי. אריסטו ממשיך ואומר  מחר וההתגאדות הפוליטית בשל היות האדם אינו מספיק מעצמו היא חלק מהטוב, שלמות ותכלית האדם. ומאחר וטבע האדם הוא היותם בעלי כוח מדבר (ביטוי התנהגותי ליכולת השכלית של בני אדם), היכולת השכלית היא גם ממהות הסדר החברתי של האדם, ולכן היא עומדת במוקד של אותה תכלית של המדינה. במסגרת היכולת השכלית הזו, מרכיב מרכזי שלה זה הבחנה בין המועיל למזיק והצדק והעוול. חלק מהיכולת הרציונלית של האדם היא להבחין בין טוב לרע עפ"י אריסטו. ולכן הצודר והלא צודק עומד בתשתית הקיום שלהם כחברה פוליטית. בניגוד לשאר בע"ח שאין להם את היכולת השכלית, ולכן אין להם יכולת להבחין בין טוב לרע הקיום הפוטליטי שלהם לא מוסס על עקרונות של צדק ועוול, משום שזו לא תכונה ממהות הפרטים האלה. מאחר ובני אדם הם יצורים שכליים בעלי יכולת לדבר, זה ממהות הקיום האנושי ענייני המוסר, ולכן גם הסדר הפוליטי מובסס על עקרונות של צק ועוול, טוב ורע. זה התשתית של הסדר החברתי עפ"י אריסטו וזה מאשפר לחברה לתפקד, ולכן זו גם התכית והשלמות של כל פרט ופרט. היסוד המשפטי אומר את הדבר הבא- המשפט הוא העקרונות הבסיסיים של הבדר החברתי, הסדר החברתי הוא חלק מטבע האדם, הסדר הזה מושתת על התכונה הבסיסית ביותר של בני האדם שהיא היכולת השכלית שלהם, ומאחר והיכולת השכלית שלהם היא המרכיב המרכזי שקשור לחיים החברתיים של טוב ורע, ולכן היסודות האלה הם טבעיים לאדם, הם הצורה שלו התכלית שלו וכו'. העקרונות המוסריים האלה חייבים להיות ביסוד הסדר הפוליטי, ולכן הם בעצם התשתית שעליה יושבת מערכת המשפט. זו תפיסה של משפט טבעי שהיא די מורכבת. בעיני אירסטו הטענה על אודות החשיבה המוסרית קשורה למהות של הטבע האנושי, זה חלק מהסיבות שמכוננות אותו, זה חלק מהתכלית שלו. מה שהופך אדם לאדם ולא לאובייקט אחר עפ"י אריסטו זה בעצם היכולת השכלית שלו (הכוח המדבר, זו הצורה של האדם), וזו היכולת להבחין בין טוב לרע. כל מצב מנטלי של האדם הוא מצב שרווי בקוגניציות שכליותמכל מיני סוגים ומילים. כל רגש שלנו הוא ביטוי לרציונליות שלנו. מאחר והאדם איננו מספיק לעצמו, הוא פרט בתוך גוף הרבה יותר רחב, יש קדימות של המדינה לפרט. הפרט הוא כעין איבר של יחידה אוטרקית הרבה יותר גדולה, ומהבחינה הזאת יש קדימות של המדינה לפרט, כמו שיש קדימות לגוף על פני איבר מסוים. מי שמספיק לו לחיות בעצמו עם עצמו ולא במסגרת מדינית הוא או בהמה או אל. אומר אריסטו, היכולת השכלית של האדם היא כמו חרב פיפיות, היא בעצם ממהות האדם, וכשם שהיא יכולה להביא את האדם לכלל שלמות, במצב של שפלות היא בעצם יכולה להגיע לשיאים של רוע. כשמתסכלים בהסטוריה האנושית השיא של האדם כשם שהוא יכול להגיע לשפל שאין כמותו, גם השפל וגם השיא הכל פונקציה של היכולת השכלית, כי בעצם גם לרוע המושלם מגיעים דרך יכולות קוניטיביות. ומכאן גם הסיבה שהצדק והיושר הוא עניין מדיני והוא בעצם הבסיס לקיום האנושי והחברתי. זו התפיסה של המשפט הטבעי עפ"י אריסטו. זו מערכת המושגים שלו, ובעקבותיו חושבים כך גם רבים וטובים, והעובדה שהקיום המדיני מושתת על המערכת המשפטית (הבחנה בין טוב לרע) זה הכל חלק מהטבע האנושי.

מתוך הספר של אריסטו "האתיקה הניקומכית":

הצדק המדיני קיים בחלקו מן הטבע, ובחלקו הוא נובע מן החוק (ההסכמה של בני האדם). אריסטו מכיר בעובדה שמרכיב מרכזי שלך החוק הוא טבעי במובן הזה שאין חברה אנושיתשלא תאמץ את החוקים האלה שכן זה הבסיס לקיום החברתי, אבל בחלקו הוא נובע מן החוק. טבעי הא אותו חלק ששריר בכל מקום בואתה מידה ולא תלוי בדעת הבריות, ואילו מן החוק נובע כל מה שהיה יכול להיקבע גם באופן שונה. אריסטו בעצם אומר שבכל מערכת משםט יש "צדק מן הטבע" ויש את "הצדק מן החוק" (מכוח ההסכמה). אותו חלק מהטבע הכוונה שמדובר בנושאים שלא תלויים בהסכמת האדם כי הם הכרחיים לקיום החברה. אריסטו מכיר בעובדה שלעומת זאת יש חלקים בחוק שתקפים מתוקף הכסמה אודותם. דוגמה אחת שנותן אריסטו היא למשל גובה הקנס. יש כללים שאנחנו יכולים לחשוב עליהם באופן אחר מהאופן שקבענו אותם, אין הכרח שהם ייקבעו כפי שנקבעו- כמו למשל גובה הקנס. קשה למצוא כללים כאלה, בד"כ גם תוכן הכללים שאנו קובעים קשה לחשוב שניתן לקבוע אותו בצורה אחרת, למעט תקנות כאלו ואחרות. לא כ"כ קל למצוא דוגמאות לכללים שמצד אחד יש הכרח רציונלי להכריע בהם, ומצד שני ההכרעה בהם היא עניין שרירותי. 

הבחנה נוספת שאריסטו מדבר עליה בפרק י' היא הבחנה בין מה שהוא מכנה צדק והגינות. זה אחד הקטעים הקלאסיים של אריסטו ששם הוא מבטא את עקרון היושר. יש שני מושגים: צדק והגינות, ואנחנו מניחים שיש הבחנה בין שניהם. עכשיו אומר אריסטו, אם יש הבחנה ביניהם אז איך סטייה מהצדק יכולה להיות מעשה הגון? הרי ברגע שאתה סוטה מן הצדק אתה כמעט בהכרח עושה מעשה לא צודק, ואז אתה בהכרח בלתי הגון. אם אתה מניח שאלו מושגים שונים, איך אנחנו מעמידים זה לצד זה את מושג הצדק מול מושג ההגינות?

מושג הצדק הוא מושג מאוד ספציפי שחל בסיטואציות מאוד מסוימות. לא כל מעשה טוב הוא מעשה צודק מבחינה מושגית. אנחנו לא נגיד על מתן צדקה שזה מעשה צודק, זה מעשה טוב. להגיד נעשה פה צדק קשור לשני הקשרים:

1. צדק מתקן- נגיד שאתה גרמת נזק צודק הוא להשיב את המצב לקדמותו. השבת המצב לקדמותו זה צדק מתקן. עשית פשע אז צודק להעניש אותך ובכך לתקן לכאורה את המצב.

2. צדק מחלק- צדק מחלק הוא מצב שבו יש משהו שעומד לחלוקה ואנחנו שואלים כיצד צודק לחלק אותו? בד"כ כשעולה שאלה של חלוקה עולה גם שאלת הצדק. כל דבר שעומד לחלוקה רלוונטית שאלת הצדק, איך צודק לחלק. לכל אחד יש קריטריונים משלו על איך לחלק, אך אף אחד לא יכול להגיד שהצדק כלל לא רלוונטי. אם מאמצים בסיס חלוקה לא טוב, קיטריון לא רלוונטי לחלוקה, זה לא צודק. גם אם מאמצים בסיס חלוק הצודק אבל חורגים ממנו, למשל כשעושים קומבינה אם משהו, אז החריגה הזו מבסיס החלוקה לא צודקת. כדי להיות צודק צריך לאמת בסיס חלוקה צודק ולדבוק בו מבלי לחרוג ממנו.
הצדק והיא גם דבר חיובי, אז יוצא שהיא דבר בלתי צודקת. כי אם חרגתי מהקריטריון של הצדק, אבל הייתי הגון, יש בזה משהו חיובי גם אם לא צודק. איך יכול להיות מעשה בלתי צודק (חורג מקריטריון הצדק) ויחד עם זאת הגון?

אריסטו מציג פתרון שנקרא עיקרון היושר: התארים צודק והגון חלים על אותו דבר עצמו ובעוד שתיהן תכונות טובות היתרון הוא להגון. הבעיה נוצרת ע"י כך שהמעשה ההגון אומנם צודק הוא, אבל לא מצטמצם במה שצודק עפ"י החוק, אלא בא להגן על הצדק החוקי. הסיבה לכך היא שהחוק הוא כללי, ויש דברים שלא ניתן לדבר עליהם באופן כללי, יש מקרים שדורשים התייחסות ספציפית.

אומר אריסטו, חוקים בנויים על כללים מוגדרים, משום שאם החוק רוצה לכוון התנהגות הוא לא יכול לדבר במובנים כלליים מדי כמו למשל: תעשה טוב. צריך לכוון התנהגות באמצעות כללים מוגדרים יותר ומנוסחים היטב, כמו למשל : לא תגנוב. כדי שחוק יתפקד כחוק הוא חייב להיות מנוסח בכללים חתוכים. הפעלה צודקת של החוק זה הפעלה של אותם כללים חתוכים על אותו מקרה רלוונטי. מאחר והחוק מבוסס על מערכת של כללים מוגדרים, חתוכים ברור שייתכנו מקרים שנקראים "חריגים" שאותם לא צפינו כשניסחנו את החוק. אין שום סיכוי שבניסוח החוק נוכל לצפות את כל המקרים שיכולים לקרות. האם במקרה חריג זה צריך להפעיל את החוק כלשונו? אם נפעיל אותו כלשונו אנחנו נגיע לתוצאה בלתי צודקת, למרות שאנחנו מחילים את החוק באופן צודק, שכן זה מקרה חריג. אומר אריסטו שזה ממהות החוק (ממהות כל כלל משפטי בהגדרה) שיש מקרה שכיח וייתכנו מקרים לא שכיחים. המקרה השכיח זה אותו מקרה שבהם ההחלה של החוק תוביל לתוצאה צודקת, וזה רוב המקרים, ועל סמך המקרים האלה ניסח המחוקק את החוק. אבל  לכל כלל משפטי ייתכנו מקרים חריגים שבהם ההחלה של הכלל הזה שהיא לכאורה צודקת, תוביל לתוצאה בלתי צודקת בשל אופיו החריג של המקרה הזה. לכן במקרים חריגים צריך להפעיל שיקולי הגינות. הכללים המשפטיים חלים על המקרה השכיח, זה מה שצודק. באותם מקרים שבהם החלת הכלל ל מקרה תוביל לתוצאה בלתי צודקת עלינו להפעיל שיקולי הגינות ולא להחיל את החוק עצמו על אף שההפעלה צודקת כי זה יוביל לתוצאה בלתי צודקת. אריסטו מסביר שזו תופעה שקורית לגבי כל חוק. היו פילוסופים שחלקו על אריסטו, וחשבו שבשל שיקולים מערכתיים צריך גם לדחות את עקרון היושר. הרמב"ם למשל חשב שגם על המקרה הלא שכיח צריך להחיל את הכלל ולשלם את המחיר של התוצאה הלא צודקת, כי ההנחה שלו הייתה שהמחיר הזה כדאי. כי ברגע שנאמץ את עקרון היושר נפתח הפתח לזהות הרבה מקרים כלא שחיכים, ואז התוצאה החברתית הכוללת תהיה לא טובה. הוא חשב שזה יהיה פתח לניצול שק"ד, ולכן הוא מוכן לשלם את המחיר של החלת הכלל על המקרה הלא שכיח שיוביל לתוצאה בלתי צודקת. זה וכיוח שמתחיל מאריסטו ונמשך עד היום. 

תמיד כשאנחנו מאמצים כללים אנחנו משמים את המחיר על חשבון שק"ד לגבי מקרים ספציפיים.

לחשיבה של אריסטו על הטבע ועל המשפט הטבעי הפשעה עצומה על החשיבה האנושית במסורת המערבית. הצליחו להשתחרר ממנו רק במהלך המאה ה-17 כשהתחילו צורות חשיבה חדשות. גם עם כל השינויים שהתחוללו עדיין הבסיס האריסטוטלי במחשבה המערבית הוא איתן. גם במסורת היהודית והנוצרית חשבו במונחים של אריסטו. אנחנו נתאר שתי תיאוריות פוזיטיביסטיות -  הראשונה היא של אוסטין שהיא נק' המוצא לחשיבה המודרנית והשניה - גישתו של הארט.

הפוזיטיביזם

אוסטין  

חי בין השנים 1790-1859 – אמצע המאה ה19. שייך לקבוצה בולטת מאוד של אינטלקטואלים, פילוסופים ואנשי משפטו שחלקם היו מדינאים באנגליה של אותה תק'. ביניהם ג'רמי בנת'הם (משפטן חשוב) , ג'ון סטיוארט מיל. קבוצה זו יצרה צורת חשיבה חדשה אודות המשפט. מטרתם הייתה לא להישאר בעולם השן הפילוסופי האקדמאי אלא גם לנסות לקדם רפורמות במשפט האנגלי של אותה תק'. הייתה להם הצתלחה לא מבוטלת הם הביאו לשינוי גם במשפט הפלילי, הציבורי, הפרטי.

הם פעלו בשלהי המהפיכה התעשייתית – התחוללו שינויים חברתיים בסדרי גודל עצומים. זה דרש חריגה מהמסורות ודפוסי הפעולה שהיו בחב' האנגלית. הניסיון הזה להשיג רפורמות במסורת האנגלית היו אתגר לא קל.

הטענה שך אוסטין והיא נק' המוצא בתורת המשפט המודרנית בכל הנוגע למשפט הפוזטיבי – לפי אוסטין תורת המשפט צריכה להתעניין במשפט הפוזיטיבי. מהו אותו משפט? זהו החוק שנחקק במדינה. כדי לדון במושג חוק – לפי אוסטין צריך לנסות להבחין בין החוק הפוזטיבי ובין כל אותם תחומים שהם דומים לחוקים. לנסות למצוא איזושהי הגדרה או תכונה שהיא מעניינת אותנו במסגרת החשיבה אודות המשפט.

מושג החוק עפ"י אוסטין – חוק באופן כללי, אופן משפטי. חוק הוא בעצם פק' שניתנת ע"י ייצור תבוני שנועדה לכוון התנהגות של יצור תבוני אחר כדי לכוון את התנהגותו ושלנותן הפק' יש כוח או סמכות כלפי מקבל הפק'. כלומר, כל חוק הוא בעצם פק' שמכוונת התנהגות ונשעית בין 2 יצורים תבוניים. לנותן הפק' יש כוח כלפי מקבל הפק'.
כדי לתחם באופן מדויק את החוק הפוזטיבי יש לעשות חלוקה בין סוגים שונים של חוקים:

1. חוקים של האל כלפי בנ"א - כאדם דתי, נוצרי הוא האמין בקיומו של האל והאמונה שלו הייתה שהאל הוא רציונלי. לכן גם האל נותן פק' לבנ"א. לאל יש סמכות בכוח! בעיני אוסטין זה קיים ושריר אבל זה לא חלק מהחוק שמעניין משפטנים, זה חלק מהמסור והחוק הטבעי. זה קיים, חשוב ותקף אבל לא צריך לעניין את מי שעוסק בתורת המשפט.

2. חוקים של בנ"א כלפי בנ"א אחרים – פה קיים החוק הפוזטיבי. גם פה הוא מדבר על הבחנה:
· חוק של ריבון לנתיניו – החוק הפוזטיבי שמעניין את אנשי תורת המשפט. הריבון הוא זה שכולם מצייתים לו והוא לא כפוך לאף אחד/גורם אחר. בעולם העתיק היה קל לזהות את הריבון – הקיסר, המלך – נושא הסמכות העליונה ולא כפוף לאף אחד. אם ניתן לזהות מישהו שלא כפוף לאף אחד וכולם כפופים לו – הוא הריבון. הפק' שאותו ריבון נותן הוא החוק הפוזטיבי. מי שפועל מכוח או בשם הריבון – גם הוא יוצר חוק פוזטיבי. 
ישנם את קבוצת החוקים באופן כללי – אבל החוק הפוזטיבי הוא לא כל חוק אלא זו קבוצה מסוימת של חוקים – אותם חוקים שיוצר הריבון כלפי נתיניו. 
· חוקים של בנ"א רגילים (שאינם ריבונים) כלפי בנ"א אחרים – אדם רציונלי שנותם פק' לאדם רציונלי אחר ושלאותו אדם יש כוח וסמכות לתת את אותה פק' (אבא שנותן פק' לילדיו; בוס שנותן פק' לעובדיו וכיוב). לא מדובר על נותן פק' שהוא בבחינת ריבון אך הוא וודאי בעל סמכות! מודבר על מערך של אנשים שי להם כוח, סמכות כלפי אנשים אחרים ולכן הם יכולים להפעיל זאת כדי לתת את אותן פק'. זהו לא החוק הפוזטיבי! 
המושג 'פקודה' כחלק מהחוק של אוסטין
מבע של רצון של יצור תבוני אחד כלפי יצור תבוני אחר שאותו יצור תבוני שהוא מושא הפק' יעשה פעולה או יימנע מלעשות פעולה. מבע הרצון של נותן הפק' – צמוד אליו סנקציה. מהי אותה סנקציה? סנקציה זה סוג של נזק שהוא יכול לגרום לו. במצב שבו הריבון פונה אל הנתין ומביע את רצונו אבל לא מצמיד סנקציה, אז הוא בעצם לא נתן פקודה, כי אם הגדרת הפקודה היא בעצם הצמדת סנקציה למבע הרצון, אז ברגע שפנית למישהו והבעת את רצונך אבל לא הצמדת סנקציה אז עשית אקט לשוני שניתן לכנותו כבקשה, אבל זו לא פקודה, כי לא הופעל שום כוח. פק' זו הפעלת כוח ואם לא הצמדנו סנקציה אז לא הפעלנו כוח, אלא הבענו בקשה. בחיים , פק' יכולות לקבל צורה של כל מיני ניסוחים (אולי אפילו בקשה). המבע הלשוני יכול להיות מכל מיני סוגים.
ברגע שריבון נתן פק' – מדובר בד"כ בפק' כללית, בניגוד לפק' שיש להן אופי ספציפי. הכלליות באה לידי ביטוי ב2 היבטים:
1. סוג הפעולות – הדגש המרכזי מבחינת אוסטין – בד"כ מדובר בפקודה כללית אולם יכולה להיות ספציפית.
2. כלליות הנמענים – פנייה לכלל בנה"א, האוכ' או קבוצה מסוימת.
כשמדברים על פעולה שהיא חוק – בד"כ מדברים על פק' שיש לה את 2 הסוגים של הכלליות הנ"ל. בד"כ זו לא פק' ספציפית – לא מצד תוכן הפעולה ולא מצד הנמען. אוסטין היה מודע לעובדה שפק' כדי שתהיה חוק צריכה לשאת אופי כללי ולהיות מכוונת לקהל רחב של נמענים.

מושג הסנקציה

בעל חשיבות עצומה מפני שהוא בעצם מסביר בעיני אוסטין את מהותו של החוק.
מה מגדיר חוק?

1. העובדה שמקורו בריבון – אותו ריבון הוא זה שזוכה להרגל ציות אבל לא צריך לציית לאף אחד. 
2. פק' של הריבון שמוצמדת אליה סנקציה – כשמחוקק חוק, הריבון מכוון התנהגות שהיא במסגרת הסמכויות שלו.
הסנקציה עומדת בלב מושג החוק של אוסטין. לחוקק חוק זה בעצם לכוון התנהגות באמצעות הכוח שנמצא בידי הריבון. זו התורה של אוסטין. 

הכפיפות לחוק – בהיותי צפוי לרע או לנזק מצד המחוקק אם אני לא מציית לרצייה, למבע הרצון של הריבון. אני בעצם קשור ומחוייב ע"י פקודתו, אז אני בעצם מצוי תחת חובה.

אוסטין מזהה את החוק הבודד על ידי זיהוי הריבון וזיהוי הפקודות שהוא נותן, היינו את מבעי הרצון שאליהם הוא הצמיד סנקציות. איך אני אדע להבחין בין מוסד שהוא החוק למוסד שהוא דמוי חוק?

מוסדות דמויי חוק מקורם לא בריבון אלא בגורמים אנושיים שיש להם אולי סמכות כלפיי אבל הם לא הריבון. 
מה ההבדל לפי אוסטין בין חובה משפטית לחובה מוסרית?

ההבדל נעוץ בין מושג הסנקציה. חובה מוסרית היא בעצם חובה שאני מידי פעם מיית לה, אבל לא בגלל שאני חושש מהנזק שהריבון יפעיל עליי אם אני אסרב. להגיד שאני חייב לציית לחוק פירושו שיש איזה כוח שכופה אותי לציית להוראה הזאת,שאלמלא כן אני אסבול נזק שלא הייתי רוצה לסבול אותו. להגיד שאני חייב לעשות את זה  זה לא שאני תחת חובה מוסרית, אלא אני חייב במובן שאם אני לא אציית אני אלך לכלא, או שיקחו את כספי וכו'. החובה מצויה במושג הסנקציה. הכוח לפי אוסטין הוא אחד היסודות המרכזיים שמגדירים את החוק הפוזיטיבי. 

אוסטין לא כופר בעובדה שייתכנו חוקים אלוהיים, אבל החוקים האלה לא מעניינים את מי שעוסק במשפט כי זה לא חלק מהחוק הפוזיטיבי. החוק הפוזיטיבי ממוקם בפקודה של הריבון. למה זה נקרא פוזיטיבי? למונח הזה יש הרבה מובנים. בהקשר של אוסטין המונח פוזיטיבי נוסע בין השאר מהמילה עמדה, זה חוקים שמקורם במי שמחזיק בעמדה מסויימת. במובן של אוסטין, החוק הפוזיטיבי הוא עובדה משום שהוא בעצם סוג של עובדה חברתית. העובדה החברתית הזו זה בעצם מבע רצון של הריבון שיש לו אופי כללי שאליו הוא הצמיד סנקציה. השאלה האם יש עליי חובה מוסרית, להבדיל מחובה משפטית, לציית לחוק היא שאלה נפרדת והיא קשורה ליחב שבין החוקים של האל וכו', בזה אוסטין לא עוסק. מה שמעניין אותו זה אך ורק החוק הפוזיטיבי.

16/5/12
הארט – המשך
נחשב לגדול הפילוסופים של המשפט במאה 20. נפטר באמצע שנות ה90 של המאה הקודמת. הוא ממשיך את המסורת הפוזיטיביסטית באנגליה.

החיבור המרכזי שלו נקרא the concept of law – הוא שייך לזרם של המסורת האנליטית. בחיבור שלו הוא מציע תפיסה של חוק שמתחילה בסדרה של ביקורות שכל אחת חשובה משל עצמה לתיאוריה שמשלה בכיפה עד לזמנו. התיאוריה הזו הייתה התיאוריה של אוסטין – תורת הפקודה של אוסטין.

הארט מותח סדרה של ביקורות על התפיסה הזו של אוסטין ומציע אלטרנטיבה – התפיסה שלו היא גם פוזיטיביסטיךת שרואה בחוק כעובדה חברתית.

לתפיסתו הייתה השפעה עצומה גם על מי שהתנגדו לה! 
סדרת הביקורות של הארט על אוסטין – משמשת לטובת 2 דברים:

1. מאפשרות היבט חדש על המשפט
2. מאפשרות גישה לתיאוריה החדשה של הארט.
הביקורות:

1. התיאוריה של אוסטין – נראית על פניה אינטואיטיבית במובן הזה שרבים יחשבו במובן הזה. מודבר על פקודה שמוצמדת לה סנקציה, פק' שמהווה כוח של הריבון הפוליטי. כל הביטויים הללו – כנראה שזה מה שכל אחד היה חושב על החוק.
מכאן הביקורת הראשונה של הארט – על מושג הפק'. כשאוסטין מגדיר את מושג הפק' – מבע רצון של צור תבוני א' כלפי יצור תבוני ב' ואליה מוצמדת סנקציה. ההנחה היא שלנותן הפק' יש כוח כלפי מקבל הפק'. מכוח זה – הכוח נמצא בתשתית התיאוריה של אוסטין. באמצעות הכוח הריבון משליט את הסדר. 
לפי האערט – אם את מושג הפק' משתיתים על מושג הסנקציה מחמיץ את ההבנה הנכונה לגבי מושג הפק'. לפי הארט – יש לבצע הבחנה בין המובן הלשוני של מושג הפק' לבין ההיבט הנורמטיבי של המושג.

ההיבט הלשוני של המושג פקודה – ניתוח המושג לעומת מילים כמו בקשה, חיווי, הבעת משאלה. מבחינה לשונית ניתן לבצע ניתוח שיבדיל בין מושג הפקודה לבין מושגים כגון בקשה, חיווי וכיוב. יחד עם זאת, גם אם התמלאו התנאים הלשוניים של המושג פקודה  זה לא אומר שמה שנאמר זו פקודה במובן הנורמטיבי.

ההיבט הנורמטיבי של המושג פקודה – לא די בהבעה לשונית של פקודה – כדי שנגיד שא' נתן פקודה לב' צריכים להתמלא תנאים חיצוניים, חברתיים שלפיהם ניתן יהיה לומר שהוא נתן פקודה. דוג' – אם יש חייל בצבא שהממפק שלו אומר לו שיש לו שמירת לילה. במצב הזה אנחנו אומרים שהוא נתן פקודה –לא רק במובן הלשוני אלא גם במובן הנורמטיבי. מדוע? לא בגלל שניסח זאת לשונית כמו פקודה 'אתה שומר הלילה' אלא בגלל מערך התנאים החבתריים מסביב – מדובר במסגרת צבאית, מפקד וחייל שנמצאים במסגרת שכזו – מעניקה את ההביט הנורמטיבי למילים שאמר אותו מפקד. בלי ההקשר החברתי הזה – לא נגיד שא' נתן פקודה לב'.

הדוג' של הארט – מגיע אקדוחן לבנק ושולף אקדח ומכוון לפקיד. אומר לו ' תן לי את הכסף או שאני יורה בך'. הוא הביע באופן לשוני פקודה ואפילו הצמיד לה סנקציה. 

מה ההבדל בין דוג' האקדוחן של הארט לבין דוג' המפקד-חייל? לא ניטה לומר שהאקדוחן נתן פקודה לפקיד בבנק במובן הנורמטיבי אלא איים עליו. כדי להגיד שפקד עליו במובן הנורמטיבי – צריך להראות שהיו יחסי כפיפות שיוצרים את האפשרות של האקדוחן לתת פקודה כמו במצב של מפקד-חייל ובוס-עובד. 
במע' יחסים בהן יש יחסי כפיפות בהיבט הנורמטיבי – אנחנו מכירים אותן כמע' יחסים בהן ישנן פקודות אשר מקיימות את 2 התנאים – הן הלשוני והן הנורמטיבי!
לפי הארט - מושג הפקודה בהיבט הנורמטיבי – ספק אם יסוד הסנקציה הוא מהותי לעניין הפקודה. לפי אוסטין – מדובר ברכיב מאוד מהותי שבלעדיו לא תהיה פקודה. הארט גורס כי ייתכנו מצבים בהן תינתנה פקודות שעונות על ההיבט הלשוני והנורמטיבי אבל לא נתן סנקציה ולא הייתה כוונה לתת סנקציה. יש עדיין יחסי כפיפות בין נותן הפקודה למקבל הפקודה אבל קיומה הוא תלוי יחסי הכפיפות ולא בגלל החשש מסנקציה. לפי הארט – ניתן לדמיין/ לחשוב על פקודה ללא סנקציה. דוג' בולטת – אנחנו מצייתים להורים שלנו לא בגלל הפחד מהעונש אלא בגלל יראת כבוד.  דוג' נוספת – חיילים מצייתים לכללים וקודים צבאיים לא בגלל החשש מהסנקציה אלא בגלל שהם מזדהים עם הערכים המשותפים והכבוד שהם רוחשים למע' ולערכים שהיא מייצגת. למה בכל זאת יש סנקציות? יש לציין כי ברוב המקומות אין סנקציות וגם כשיש למה מפעילים? כי אותו אדם שמוענש לא מזדהה עם הגוף בו הוא נמצא והוא לא מתאים לאותו מקום ולכן יש להעניש אותו באמצעות פיטורין למשל או סילוק מהצבא.
למה אותו אדם מבין שהוא קיבל פקודה? בהיעדר סנקציה? אותו אדם מבין שהוא נמצא במע' נורמטיבי של יחסי כפיפות במסגרתם הוא מבין שהוא מקבל פקודה. מערך שכזה לא קיים בין האקדוחן לפקיד אבל הוא כן קיים בין מפקד בצבא לחייל, הפקוד שלו.

2. ההבחנה בין סוגים שונים של נורמות – לפי הטיעון של אוסטין נוצר הרושם שהסוג המרכזי אם לא היחיד של הנורמות שקיימות במע' המשפט הן נורמות מטילות חובה. נורמות כאלו הם מצבים בהם המחוקק באמצעות כללים משפטיים – מטיל חובה על האזרחים בהתקיים תנאים מסוימים – חובות 'עשה' ו'אל תעשה' (חובת תשלום מס;איסור רצח; גיוס חובה). רוב בנה"א תופסים את החוק ככזה – כמטיל חובה – כמגדיר מה חייבים לעשות ומה אסור לעשות. פקודות בהיבט הזה – מטילות חובות ומגבילות את היכולת שלנו לפעול.
לפי הארט – ישנן נורמות נוספות שאוסטין מתעלם מהם – נורמות מעניקות כוחות או זכויות. לפי הארט – מע' משפט לא כוללות רק נורמות מטילות חובה. מע' משפט מכילות מערך עצום של נורמות מעניקות כוחות וזכויות. 

נורמה מעניקת כוח – אם נפעל בצורה מסוימת נשנה את המצב המשפטי שלנו ואולי של אחרים. אם נפעל לפי נורמות אלו – אנחנו לא מצייתים לחובות אלא אנחנו מעניקים לעצמינו כוח: 

דוגמאות

· חוק החוזים למשל – דינים אלו במשמעותם האמיתית לא מטילים על אדם שום חובה (אין חובה לעשות חוזה). החוק הזה מכונן את מוסד החוזה – מעניק כוח לצדדים. מוסד החוזה – אם א' רוצה לשכלל חוזה עם ב' יש לפעול באופן הבא: הצעה, מסויימות וג"ד. אם ב' יסכים ויתקיימו תנאים נוספים – התשכלל חוזה ביניכם. ז"א הם שינו את מצבם המשפטי – יש להם האחד כלפיה שני ואפילו כלפי צדדים שלישייים מערך של זכויות חדש שלא היה קיים טרם קיומו של החוזה. 
במצב של חוזה – אנחנו לא כפופים לשום חובה, לשום פקודה והוא שונה מסוג הנורמות שמטילות חובה. 

· חוק הירושה – לאדם יש את הכוח לעשות צוואה. בתנאים מסוימים – ניתן לעשות צוואה תקפה בנוסח הבא: 'לאחר מותי הנכסים ילכו לכל מיני גורמים' – במובן הזה החוק נותן לי כוח לשלוט על נכסיי מהעולם הבא, מהקבר. אין פה שום אקט של ציות לנורמה אלא מעניק לי כוח ליצור צוואה.
· אם אדם רוצה לשאת אישה או להתחתן – הוא משנה את הססטוס המשפטי שלו מ'רווק' ל'נשוי' – החוק לא מטיל עלי כל חובה. אדם יכול להחליט שלא מתחתן. אבל עם הנישואין הוא מקבל כוח, זכויות מכוח היותו נשוי.
· נניח אדם רוצה לנהל את ענייניו באמצעות הקמת חברה בע"מ – יש יתרון אדיר לכך – זה מאפשר ליצור הפרדה בין הנכסים של האדם לבין הנכסים של החב'. אם החב' תפשוט את הרגל, הנכסים שלו לא ייפגעו. הכללים שבחוק החברות – לא מטילים חובה על אדם להקים חב' בע"מ. לכן החוק הזה מעניק כוח מלכתחילה – היכולת של אדם להקים חברה בע"מ טבועה בחוק זה. 

ביקורת אפשרית על ההבחנה של הארט הנ"ל בין 2 הנורמות הללו:
· אפשר לתאר נורמות מעניקות כוח גם במונחים של חובה וסנקציה – הביקורת הזו גורסת שאם לא מצייתים לחוק החוזים אז העונש הוא שאין לך חוזה. אותו הדבר לגבי צוואה. 
התגובה של הארט - הצעה שכזו היא בטלה – מבחינה מושגית כשחושבים על מעשה שכנגדו יש סנקציה זה מצב שבו יש פעולה, אם האדם ביצע את אותו פעולה כמו גניבה אז הוא יישב בכלא. 
במצב כזה – ישנם 2 רכיבים – אי ציות לכללים (האיסור לגנוב) – חובה וסנקציה – מאסר.

כשאומרים שאדם שלא פעל לפי חוק החוזים, אז אין לו חוזה - לא מדובר ב2 רכיבים של חובה וסנקציה – אם מישהו לא ערך חוזה לפי כללים אז עובדה זו, היא הקובעת שלא מדובר בחוזה אבל לא מדובר פה בהפרת חובה שבגינה הסנקציה היא שלא יהיה לו חוזה. 
· קלזן – אפשר לתאר נורמות מעניקות כוחות באופן הבא – זה לא משהו שנפרד מהכוחות והסנקציות שיש למחוקק ובמובן הזה הוא לא שונה מהכללים מטילי החובה. חוק החוזים לפי זה – בשונה מהסכם ג'נטלמני שאין לו תוקף של חוזה מבחינה משפטית, בחוזה – יש רתימה של הכוח של הריבון אל החוזה או ההסכם שא' עושה עם ב', כך שאם אחד מהצדדים יפר את החוזה ניתן יהיה לפנות לבימה"ש. אם ביהמש" יחליט כי אחד הצדדים הפר את החוזה, יפעיל את כוחו ויחייב את הצד המפר לקיים את החוזה או לפצות על הנזק שנגרם בגין אי קיום החוזה. מה מבדיל בין הסכם שלא השתכלל לכלל חוזה משפטי לבין הסכם שהפך להיות חוזה בעל תוקף משפטי? מה שקורה כאשר יש חוזה בעל תוקף משפטי – גיוס הכוח של המדינה שיעמוד לכל אחד מהצדדים בעת הפרה. כשעושים הסכמים, חוזים בעלי תוקף משפטי – היתרון הוא שמעמידים בטוחה שהיא בדמות העוצמה של המדינה לאכוף את החוזה ולמנוע פגיעה במי מהצדדים. זה ההבדל בין חוזה שיש לו תוקף משפטי לחוזה שאין לו תוקף שכזה. 
לפי קלזן – אם המשמעות של חוזה משפטי תקף הוא שהוא מעמיד את הכוח של המדינה מאחורי הצדדים – אז מה שעומד בבסיס מהותם של כללים מעניקי כוח זה גיוס כוחה של המדינה לעמוד לצידנו. אותו הדבר בצוואות – למה עושים צוואה? אפשר היה להשאיר הנחיות והילדים היו מבצעים אותן. עורכים צוואה כדי שאם יהיה מצב שבו אחד מהצדדים היורשים לא יפעל לפי ההנחיות – אז אפשר יהיה לערב את המדינה כדי שתכפה את קיום הצוואה. המשמעות לפי קלזן – כללים מטילי חובה לא שונים מכללים מעניקי כוח! 

ההבדל לפי קלזן – בנורמות מטילות חובה – אין יכולת בחירה ואילו בנורמות מעניקות כוחות – יש יכולת בחירה אם להשתמש בנורמה או לא. (אדם לא יכול לבחור אם לציית לאיסור גניבה אבל יכול לבחור אם לערוך חוזה.)
התשובה של הארט לקלזן – חוזרת להיבט הנורמטיבי – זו תהיה טעות לתאר נורמות מעניקות כוחות כנורמות שתפקידן לגייס את העוצמה של המדינה ולהעמיד אותה ביסוד הזכויות החדשות שיוצרים באמצעות כללים אלו. מדובר באמצעים פתולוגיים חריגים שרוצים לפתור באמצעות כוחה של המדינה אבל זה לא בבסיס הנורמות הללו – חוק החוזים בראש ובראשונה מעניק כלי לכל אחד מאזרחי המדינה לנהל את ענייניו באופן שהחוזה יקדם את מטרותיו. המדינה לא יצרה את חוק החוזים רק כדי לדאוג לצדדים בעת הפרה – המדינה לא חוקקה את החוק בשביל המצבים הפתולוגיים הללו ולכן הארט אומר שאי אפשר להגיד שהנורמות הללו (חוק החוזים) בבסיסן נותנות כוח למדינה. 
הארט גורס כי ברגע שמייחסים את הנורמות מעניקות הכוחות לכוח שהמדינה מפעילה – זה בגלל חוסר הבנה של המוסדות המשפטיים שנוצרו כדי להעניק כוח.
סיכום

נורמות מטילות חובה – חובתך לעשות כך וכך ולהימנע מלעשות כך וכך. 

נורמות מעניקות כוח – נורמות שלא מטילות חובה הן בעצם נותנות לנו כוחות ומשנות את מצבינו המשפטי. 

הערה - נורמות מעניקות זכויות
כשהחוק מעניק למישהו קצבה בתנאים מסוימים – זה מצב שבו מקבלים זכויות. בוודאי שלא כרוך בסנקציה שכן מקבלים טובין כלשהו. 
הארט לגבי אוסטין – אם מרכיב מרכזי במע' המשפט הן נורמות מעניקות כוחות ונורמות אלו לא מבוססות על הכוח של הריבון אזי אוסטין שביסס את הנורמות לשיטתו בעיקר ורק על נורמות מטילות חובה – לא נותן הסבר מספק על טיבה של המע' המשפטית בכללותה. אם מסתכלים על החוק האזרחי – מדובר על נורמות מעניקות כוחות (חוק המכר, חוק החוזים וכיוב). נורמות מטילות חובה – הדין הפלילי ודיני נזיקין – מע' מאוד מרכזיות אבל הןם חלק ממע' המשפט. במע' המשפט יש חוץ מדינים אלו – עוד הרבה נורמות!
3. מושג המנהג – באופן מסורתי מבחינים ב3 מקורות של המשפט:
· חקיקה – מוסדות משפטייים יוצרים כללים משפטיים תקפים.
· פסיקה – בהינתן שיש גרסה כלשהי של עקרון התקדים המחייב. בכל מע' משפט יש איזושהי גרסא של עקרון שכזה –ברגע שביהמ"ש פסק פסיקה במקרה שבא לפניהם, לפסיקה זו יש תוקף לא רק בפני הצדדים שבאו לפני אותה ערכאה אלא יש לה נורמה כללית מחייבת. חשוב לזכור – לפסיקה יש גם מעמד נורמטיבי לא רק בפני הצדדים אלא גם בפני החברה.
· המנהג – סוג של פרקטיקה חברתית בעניינים מסוימים שמקבל מעמד של כלל משפטי. בני החברה מתייחסים אליו ככלל משפטי. כמעט בכל מע' משפט – למנהגים מסוימים יש תוקף משפטי. המשמעות – סוג מסוים של פרקטיקות הם מקור לנורמות משפטיות. בחב' הישראלית – ישנם מנהגים שהפכו להיות חוק. דוג' - בשנות ה50, 60 – היה מקובל שאדם שמפוטר ממקום עבודתו מקבל פיצוי פיטורין גם אם אין בהסכם העבודה שלו סע' שמחייב את המעביד שלו לשלם זאת. 
אם אדם פוטר ולא קיבל פיצוי פיטורין ופונה לבימה"ש – טוען כי בניגוד לנוהג הוא לא קיבל פיצוי פיטורין. בימה"ש יכול לפסוק - מאחר והנוהג שהוא המנהג המשפטי השתרש באופן כזה שכולם מקבלים על עצמם את הכלל הזה של פיצוי פיטורין לפי תנאים מסוימים – שהמעביד הפר חוק. המעביד מבחינתו טוען כי זה לא מופיע בחוק וביהמ"ש פוסק – זהו מנהג משפטי שהשתרש. הניתוח שעושה ביהמ"ש – הוא אומר שקרוב בני החב' מכירים בנורמה הזו כנורמה משפטית , אזי היא תוכר ככזו ולכן המעביד חייב לשלם פיצוי פיטורין.

הביקורת של הארט על אוסטין – אם מנהגים היו מקורות לנורמה משפטית בהתקיים תנאים מסוימים, התיאוריה של אוסטין שטוענת שנורמות משפטיות הן אך ורק פקודות של הריבון – לא תוכל להסביר את השתרשות המנהג כנורמה משפטית. התיאוריה של אוסטין אם כך לא יכולה להסביר איך המנהג השתרש כמקור לנורמה משפטית ומכאן שהיא לוקה בחסר!

רקע על מנהגים – בהיסטוריה של רוב המדינות – רוב הכללים המשפטיים נולדו, נוצרו מתוך מנהגים שהיו נפוצים בקרב בני החב'. התיאוריה של אוסטין לא מסבירה את החלק הארי של התפתחות מע' המשפט במדינות אלו שכן  לשיטתו – הכלל צונח מלמעלה, מהריבון ואילו מנהג צומח מלמטה והתיאוריה שלו לא מסבירה זאת!

זה יהיה מוטעה לחשוב שהפסיקה של בימ"ש היא זו שיצרה את הנורמה המשפטית שיש חובה לשלם פיצוי פיטורין – בימה"ש רק הפעיל את הנורמה אבל לא יצר אותה. הוא הכיר במנהג כנורמה משפטית. אלו שטוענים שהמנהג הוא מקור לנורמות משפטיות – המנהג יוצר את הנורמות המשפטיות אבל הוא לא מקור השראה למחוקק שיצור את אותה נורמה!
4. נורמות שחלות על הריבון עצמו – כשמסתכלים על מע' משפט שונות  – רואים שמע' אלו מטילות נורמות על הריבון. ישנם חוקים שחלים על הכנסת, רה"מ – כל מי שממלא תפקיד שלטוני. אם הכנסת כפופה למע' של חוקים ולא עושה מה שהיא רוצה וכל הגוף הריבוני כפוף חוקים זה סותר את התיאוריה של אוסטין לפיה הריבון הוא מקור החוקים והוא לא כפוף לשום חוק. לפי אוסטין – רק הנתינים של הריבון כפופים לחוק!
מנק' המבט של אוסטין – זה לא הגיוני להגיד שריבון נותן פקודה לנתיניו שבצידה סנקציה והוא בעצמו גם צריך לציית לפקודה. לפי אוסטין – הריבון לא יכול להיות כפוף לחוק באותו מובן כמו שהנתינים שלו כפופים – הוא לא יכול להכפיף עצמו לפקודה שהוא עצמו נתן. בתפיסה העתיקה – הקיסר לא היה כפוף לחוקים שלו – הוא מחוקק חוקים בשביל הנתינים שלו. (זה לא פוסל את העובדה שריבון יכול לציית לחוק שהוא חוקק אם הוא רוצה לתת דוג')
המצב כיום – לא מוסבר ע"י התיאוריה של אוסטין שיוצרת הבדל דרמטי בין המחוקק שנמצא מעל החוק לבין הנתינים שכפופים לחוק.

לפי התיאוריה של אוסטין – קשה להסביר איך הכנסת שלנו כפופה לחוק ויותר מזה – כל התוקף שלה הוא מכוח החוקים. מכאן שאין שום סתירה בכך שהכנסת תהיה גם כפופה לחוקים.

5. ההיבט האימפרסונליות/ מערכתיות של מע' המשפט – מדובר בביקורת של הארט הנוגעת ליסוד תפיסתו של אוסטין. לפי לפי אוסטין – חוקים הם פקודות. פקודות לפי הגדרתן – יש להן אופי פרסונאלי – יש נותן פק' ומקבל פק'. א' כפוף לפק' בגלל שא' נתן אותה. כשבוחנים מע' משפט – את הכללים המשפטיים המאפיינים אותן אנחנו לא חושבים עליהם אף פעם באופן פרסנואלי. בחוק יש היבט אימפרסונאלי מופשט –  מרגע שמחוקק נתן פק', חוק – לחוק יש קיום עצמאי מבלי קשר לפוקד. 
לפי אוסטין – אם החוק הוא פק' של ריבון והוא מת – אז עם מותו נעלמו גם פקודותיו. במידה וישנו ריבון חדש – אם הוא מצהיר שהוא נותן את אותן פק', אנחנו מתייחסים לזה כחוק חדש. למה? כי יש פוקד חדש! אם יש פוקד חדש זה אומר שבכל פ]עם שמתחלף קיבון יש מע' משפט חדשה. המשמעות – שינוי תכוף במע' משפט ובריבונים.

יש להבין – כאשר משתנה ריבון, מע' המשפט נותרת על כנה ולא מתחדשת כל פעם. לפי הארט – התחלפות של ריבונים זו לא התחלפות של מע' משפט. אם המלך האנגלי מת ובנו הוכתר כיורשו – זה לא אומר שישנה מע' משפט חדשה. ההתסכלות של אוסטין בעייתית – בגלל שמע' משפט לא תלויות ריבון. מע' המשפט הישראלית לא משתנה כל פעם שמתחלף רה"מ, כשיש בחירות. הקיום המערכתי של מע' המשפט הוא אם כך אימפרסונאלי!

אם המצב הוא אימפרסונאליות של מע' המשפט – אז אין קשר אישי ותלוי בין הריבון לפקודה כפי שאוסטין סבר.

מה קורה כשמע' משפט מתחילה או מפסיקה מלהתקיים? זוהי לא פונקציה של ירידה או עלייה של ריבונים! בשנת 1948 – חדל להתקיים המשפט המנדטורי והחלה להתקיים מע' משפט ישראלית חדשה. מבחינת התוכן – הרבה מהחוקים מהמשפט המנדטורי המשיכו להתקיים במע' המשפט החדשה.

המע' המשפט הישראלית החדשה – מרגע הקמתה ועד היום עברה שינויים דרמטיים יחד עם זאת זוהי אותה מע' משפט! אפילו שהיו שינויים בתוכן שלה. 

לפי הארט – יש לקבוע קריטריון שקובע מתי מדובר באותה מע' משפט או מתי מדובר במע' משפט חדשה! זה קשור לזהות של מע' משפט – משהו שאוסטין לא נותן עליו מענה בגלל שמדגיש את האופי הפרסונאלי של החוק ותולה אותה בריבון. 
סיכום

הביקורות של הארט על אוסטין – כל אחת מהן מחייבת דיון מעמיק! 

כל אחת מהביקורות מאירה היבט מהותי של מע' המשפט – היבטים שאוסטין לא מתמודד איתן. 

היבטים אלו מכשירים את הקרקע לתיאוריה של הארט שמתמודדת עם כל אחת מהביקורות הללו.
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סדרת הביקורות של הארט כנגד אוסטין – המשך

מביקורות אלו – יוצא הארט להציע תורת משפט פוזיטיביסטית אחרת. יותר מתוחכמת שפותרת ךדעתו את רוב הקשיים שהוא מעלה כנגד תורת המשפט, תורת הפקודה של אוסטין.

מושג החוק – the concept of law

חיבור מפורסם של הארט!

תזכורת לביקורת של הארט על אוסטין:
1. התיאוריה של אוסטין לא מספקת מע' משפט כוללת (ההיבט אינטרפרסונלי)
2. התיאוריה של אוסטין לא מפסקת דין וחשבון למימד הנורמטיבי של החוקים. הארט טוען כי חוקים הם לא ניבוי עונש או סנקציה אלא יש בהם גם הביט נורמטיבי.
3. התיאוריה של אוסטין לא נותנת מענה מספק למכלול כל הנורמות והחוקים הקיים במשפט ומכאן שנדבר על נורמות המטילות חובות.
נק' המוצא של הארט – כלל חברתי – לפי זה כללים משפטיים הם סוג מסוים של כללים חברתיים. כלל חברתי – אפשר להסתכל על זה מנק' מבט אנתרופולוגית-סוציולוגית. כשמסתכלים על כל חברה – מה שמאפיין אותה זו מע' של דפוסי התנהגותש בני החברה מאמצים.  מדובר על דפוסי התנהגות מורכבים פחות או מורכבים יותר. מדובר על כללי התנהגות שהם דפוס התנהגות מסוים – לפעמים הם נוהגים בהינתן תנאים מסוימים אבל מדובר בהתנהגות סדירה של בני החב' וזה משותף לכולם.

מה שמאפיין כללים חברתיים – בד"כ לא רק העובדה שיש דפוס התנהגות שחוזר על עצמו אלא שלפי הארט זה גם ההיבט של השכנוע הפנימי. יש כללי התנהגות מסוימים שיש להם דרגות שונות של שכנוע פנימי:

מהו אותו שכנוע פנימי? צידוק פנימי מסוג כזה או אחר לפעול כפי שפועלים. בני החב' יבקרו את בני קבוצתם אם יחרגו מכלל זה, יגנו אותם. לא כ"כ משנה אם הצידוק הזה הוא נכון מבחינת נק' מבט רציונלית, מה שחשוב זה שמי שמאמץ את הכלל מאמין שהוא נכון ושיש לפעול על פיו. ציות פנימי – סוג של שכנוע פנימי שיש לבני החב' כלפי אותם כללים.

(דוג' – מי שיאזין מהצד לצידוק לקיים את מצוות השבת יכול לחשוב שמדובר בצידוק מאוד לא רציונלי אך זה לא משנה לטובת השכנוע הפנימי אותו מגדיר הארט)

כלל חברתי – בעל דפוס התנהגות מסוים ובעל שכנוע/ציות פנימי – חייבים להתקיים 2 היסודות הללו.

ציות פנימי – לא מחייב שכל החב' יקיימו אותו אבל חשוב שיהיו הרבה מהם שיקיימו!
מתי כללים חברתיים מתקיימים? כשיש מסה קריטית מבני החב' שמאמינים בכלל הזה. זהו כלל בעל בסיס נורמטיבי – נתפס כמוצדק בעיני החב' (כאמור אין משמעות אם הוא מוצדק בעיני אחרים). מאחר והוא נתפס מוצדק בעיני מסה קריטית כזו – הוא נורמטיבי. 

לפי הארט – כללים משפטיים הם סוג של כללים חברתיים. אם יש מערך מורכב של כללים חברתיים בחב', חלק מהם הם הכללים המשפטיים ויש לזהות אותם.  בהקשר החברתי הרחב , כללים אלו הם סוג של כלל חברתי.
איך נזהה את אותם כללים חברתיים שהם כללים משפטיים? הארט טוען שיש פה סוג של כלל חברתי שהוא למעשה כלל הזיהוי' (rule of recognition) – זהו סוג של כלל חברתי שהוא בעצמו כלל משפטי שבאמצעותו בני החב' ובמיוחד הפקידים והרשויות מזהים את אותם כללים חברתיים שהם כללים משפטיים! 
תפקידו של כלל הזיהוי – לגלות מתוך כלל הכללים החברתיים את הכללים שיש להם מעמד משפטי.

הדגשה – כלל הזיהוי לפי הארט הוא כלל חברתי וככזה הוא כלל משפטי אבל הוא שונה מכללים משפטיים מכיוון שהוא מעניק תוקף למע' של כללים חברתיים ומזהה אותם כמשפטיים. 

דוג' – במדינת ישראל יש כלל חברתי לפיו יש מושגע כזה שנקרא 'הכנסת' שיש לה סמכות ליצור כללים משפטיים ולזה ניתן לצרף תקדימים של העליון ולהם ביחד יש את היכולת ליצור כללים בעלי תוקף משפטי. הכלל הזה שמכיר בכנסת ובעליון כמוסדות שיכולים ליצור כללים משפטיים הוא בעצמו כלל חברתי. יש הסכמה חברתית שנוצרה במדינת ישראל שמעניקה תוקף או סמכות לכסנת לחוקק חוקים, ליצור כללים חברתיים שיש להם תוקף משפטי, כללים משפטיים. 
הסמכות של הכנסת לחוקק חוקים מקורה איננה בחוק יסוד:הכנסת. הבסיס הוא ההסכמה החברתית שיוצרת מוסדות שלהם יש סמכות ליצור כללים משפטיים. כשאומרים שהכנסת מוסמכת לחוקק חוקים הכוונה היא שהכנסת מוסמכת לחוקק כללים חברתיים בגלל הסכמה כללית. אנו מתייחסים לכללים אלו כבעלי תוקף משפטי – אנחנו מתנהגים איתם בצורה של כללים משפטיים.

הפונקציה שמבצעת את המעבר הזה מהכלל החברתי למצב של כלל משפטי – כלל הזיהוי – כלל חברתי שהוא כלל משפטי בעצמו שמאפשר לזהות כללים משפטיים מתוך הכללים החברתיים. 
במ"י – העובדה שהכנסת היא זו שיוצרת את הכללים המשפטיים היא תוצאה של הכלל החברתי שהוא ההסכמה החברתית של בני החב' שהכנסת תעשה זו. החשיבות לכך – היסוד של כללים משפטיים הם הסכמה חברתית. זה לא דבר של מה בכך! 

הטענה של הארט – הצורך בענישה או בהפעלת כוח הוא פועל כאמצעי עזר לצורך התפקוד של מע' המשפט אבל מע' המשפט לא מבוססת עליו. מע' המשפט מבוססת על כך שמסה קריטית של בני החב' תופסים את הכללים המשפטיים כמחייבים! יש לא מעט כללים שח"כ מחוקקים במטרה להפוך דפוסי התנהגות חברתיים לכללים משפטיים מחייבים כאשר בבסיס לא הייתה הסכמה של מסה קריטית מבני החב' לכללים אלו. 
הדוג' – חגירת חגורות בטיחות ברכבים. הכנסת לפני מס' שנים חוקקה חוק לפיו יש חובה לחגור גם מאחור. לא היה מדובר בכלל שהיה מחייב מבחינת בני החב' והכנסת רצתה לחוקק את החוק כדי להחיל כלל משפטי מחייב חדש תוך כדי שימוש בהרתעה אם צריך. עם הזמן אנשים הפנימו את הכלל הזה ומיישמים אותו וכיום זה לא נראה מוזר לפעול לפי חוק זה. הבסיס להפנמה ולמחוייבות לכלל זה – מבוססת על ההכרה של בני החב' במוסד הכנסת כמחוקק ועל ההסכמה החברתית למוסד זה שיחוקק חוקים. רוב בני החב' מכירה בסמכות של הכנסת ליצור כללים משפטטיים – בני החב' מוכנים לקבל על עצמם את מה שהכנסת עושה. זו עמדה בסיסית של כיבוד חוקי הכנסת גם אם לא יצייתו להם.
המשמעות של הטענה שיש כלל זיהוי שמזהה את הכנסת כמוסד שמוסמך לחוקק חוקים – זו ההסכמה של בני החב' למרות הכנסת לחוקק חוקים.

למה לכלל הזיהוי אין תוקף משפטי? כיוון שהוא יוצר את התוקף המשפטי בחב' ולכן הוא עצמו לא יכול להיות תוקף משפטי כיוון שהוא לא יכול להעניק לעצמו תוקף. אם הכנסת מעניקה תוקף משפטי לכללים חברתיים אז מעניק לה תוקף? לפי הארט זהו התפקיד של כלל הזיהוי ככלל חברתי – לתת תוקף לכללים החברתיים כדי שיהפכו לכללים משפטיים.
הרבה פעמים שמסתכלים על כללי זיהוי בחב' שונות – הוא כלל מורכב מאוד – ישנן חברות שבהן מדובר רק במלך, שליט אחד ובחב' אחרות מדובר במערך גדול של מוסדות שמחוקקות חוקים !

כלל הזיהוי הוא כלל מסדר שני! Secondary rule 
לפי הארט  - יש להבחין בין כלל מסדר ראשוני Primary rule לכלל מסדר משני Secondary rule:
לאבחנה הזו בעיני הארט ישנה חשיבות מכרעת וזה כדי להבין את מע' המשפט.

1. כללים מסדר ראשוני – כללים שאומרים, מנחים איך להתנהג (תשלום מס לפי משכורת מסוימת, אל תרצח, גיוס לצבא וכיוב).רצונות מסדר ראשון – רצון לעשות משהו.
2. כללים מסדר משני – כללים ביחס לכללים! כללים לגבי האופן שבו צריכים לפעול עם כללים. לא מדובר בכללי בהתנהגות אלא כללים ביחס לכללים אחרים. רצונות מסדר משני – רצונות ביחס לרצונות. דוג' – אם יש מישהו שרוצה להפסיק לעשן – אז יש לו רצון (להפסיק לעשן) ביחס לרצון אחר שלו (לעשן). 
מערך שלם של כללים מסדר משני:

· כלל הזיהוי – כלל ביחס לכלל – עם הכללים שנוצרים ע"י מוסד שזוהה ע"י כלל הזיהוי – יש לפעול איתם כאילו היו כללים משפטיים. המשמעות: אפשר להעמיד דין בגין כללים משפטיים אלו. כלל הזיהוי בעצם אומר לנו לנהוג בכללים מסוימים ככללים משפטיים! זהו כנראה הכלל הכי חשוב בכל מע' משפט.
· כלל פרשנות – אותם כללים שמדריכים את הרשויות ובתיהמ"ש לאיך צריכים לפרש ולהפעיל את הכללים המשפטיים השונים כשהם באים להחיל אותם.
· כלל שינוי של חוקים – כל מע' משפט מכילה כללים שאורמים איך לשנות חוקים, איך לבצע רפורמה של חוקים או ליצור חוקים חדשים למצבים חדשים. הרעיון בכללים שמאפשרים שינוי היא היכולת להסתגל לנסיבות חדשות.
המשפט לפי הארט – הוא מערך כולל של כללים מסדר ראשוני ומשני יחד! הטענה של הארט היא שכדי שתיווצר מע' משפט חייב להיות קודם כל כלל זיהוי. כלל זה כאמור, מאפיין מוסד מסוים שבסכמותו ליצור כללים חברתיים בעלי תוקף משפטי. מ
מה שהופך מע' נורמטיבית למע' משפט היא מערך של כללים מסדר ראשוני ומשני יחד. מה שמאפיין מע' נורמטיבית שהיא איננה מע' משפטית הם קיומם רק של כללים מסדר ראשוני.
בחברות פשוטות שאין בהם הרבה כללים  - שבט קטן למשל – אין בעיה שיהיו רק כללים ראשוניים. ככל שהחברה גדולה יותר היא מורכבת יותר ונדרשת גם לכללים מסדר משני.

הכללים מהסדר השני – הם חשובים כיוון שנדרשים לטובת תפקודם של הכללים מהסדר הראשי. הכללים מהסדר המשני שמצטרפים לכללים מהסדר הראשי ומהווים מע' משפט יש להם יתרון של : וודאות ויציבות ויכולת השתנות וסיגול עצמי למצבים חדשים. 

כל בני החב' יודעים איך הכללים מופעלים, מתי נכנסים לתוקף ומתי בטלים. אם היינו מתארים מע' נורמטיבית שאין לה כללים מסדר משני, אל החיינו מקבלים מע' יציבה שניתנת לשינוי ושליטה. מצב בו יש רק כללים מסדר ראשון, אז אין מע' משפטית אלא רק מע' נורמטיבית.
אחת הנק' המרכזיות של הארט – הטענה שמע' המשפט היא איחוד של כללים מסדר ראשוני וכללים מסדר משני! זה מאפיין חב' שיש בה מע' משפט והיא נבדלת מחב' פרה-משפטי. מצב פרה – משפטי – לא נוצר בחב' מסוימת כלל זיהוי, כלומר אין מוסדות שיש להם את הסמכות בעיני בני החב' ליצור כללים משפטיים. במע' שאין בה כללים מסדר משני ואין בה את הבהירות, הוודאות והיציבות. 

תורת המשפט של הארט – זוהי תורת משפט פוזיטיבית במובן הזה שהיא לא תולה את התקפות המשפטית בשיקולים שהם אינם בבחינת עובדה חברתית. מה הופך כלל חברתי מסוים לכלל משפטי? העובדה שהוא מזוהה ע"י כלל הזיהוי שהוא בעצמו כלל חברתי. קיומו של כלל הזיהוי וכל הכללים שנגזרים ממנו – זו פונקציה של מערך של עובדות חברתיות. אין פה שירולים רככים, שיקולי צדק, שיקולי מוסר למיניהם שבאמצעתותם אנחנו מזהים את הכללים המשפטיים. הכללים המשפטיים מזהים אותם רק בעובדות חברתיות. העובדות החברתיות אצל הארט – יותר מורכבות מאצל אוסטין (שדיבר על זיהוי הריבון והסנקציה).  מהבחינה הזו זוהי תפיסה פוזיטיביסטית אבל היא לא מבוססת על תפיסת כוח של הריבון, של היכולת שלו להפעיל עוצמה כדי ליצור הרתעה. בעיני הארט – הוא מתקן את התפיסה של אוסטין – מבסס את התפיסה שלו על היסוד הנורמטיבי שיש במע' המשפט. מע' המשפט היא מע' שבני החב' ובעיקר הפקידות שמפעילה את מע' המשפט – מזהים את המשפט ככלל חברתי. בצורה כזו – הכללים החברתיים הם כללים שבני החב' מצייתים להם ציות פנימי.

רוב החוקים של מדינות מתוקנות – הם חוקים שבני החב' לא חשים שהם נמצאים מעליהם והם חייבים לציית ואם לא הם יספגו עונשים (בדומה לתפיסה של אוסטין). לפי הארט – אנחנו מצייתים בגלל המחוייבות, הציות והשכנוע הפנימי ולא בשל האיום שעומד לנו מעל הראש! רובנו לא מצייתים לחוק הפלילי בגלל שזה חוק אלא בגלל שזה כלל חברתי שרוב בני החב' הסכימו עליו. האדם הממוצע בחב', האדם הנורמטיבי – מקבל על עצמו את החוק בגלל שיש הסכמה. זה לא אומר שלא נכשל אף פעם בציות לחוק אבך גם אם נכשל זה לא אומר שאנחנו לא מזדהים עם החוק. כשהארט מדבר על הכלל החברתי שזוכה לציות פנימי הוא שונה מהתפיסה של אוסטין שמדבר על ציות בגלל כוח חיצוני והפחד מסנקציה.
כמו"כ לפי הארט אין שום קושי להסביר את הנורמות במע' המשפטית – מעניקות חובות או מטילות חובות. הכללים הללו משתלבים באופן טבעי בתמונה הנורמטיבית של מע' המשפט שהארט מתאר. 
להארט אין גם קושי להסביר איך המנהג הופך להיות מקור לנורמות משפטיות – לא צריך את ההסכמה של המחוקק או של בתיהמ"ש. למנהג יש כוח ליצור נורמות. הטענה שברגע שמע' הופכות להיות מורכבות ומבסוות בעיקר על מוסדות של חקיקה שיוצרים כללים משפטיים – מוסדות אלו בעיקר יצרו את הכללים המשפטיים ולא פרקטיקות חברתיות – טענה זו הינה נכונה. יחד עם זאת, אין מניעה שפרקטיקות אלו, מנהגים, יצרו כללים משפטיים. 

לפי הארט – כלל הזיהוי יכול להסביר את ההבדל בין חילופי ריבונים לחילופי מע' המשפט – כלל הזיהוי בתור כלל חברתי קובע למשל שהכנסת בתור מוסד היא מוסמכת ליצור כללים משפטיים שהם כללים חברתים. כשהכנסת נבחרת היא לא יוצרת מוסד חדש ואף ברגע שהכנסת מחוקקת חוק מסוים, יש לו קיום ככלל משפטי ואף נפרד מהכנסת עצמה. הוא לא תלוי בה. כנסות שנוצרות מתהליך בחירות מידי פעם לא צריכות לאשר מחדש את החוקים שקבעה הכנסת הקודמת.
מתי באה לקיצה מע' משפט לפי הארט ומתחילה חדשה? כאשר כלל הזיהוי של אותה מע' חולף מן העולם. אם בא במקומו כלל חברתי חדש , השתנתה מע' המשפט. למלש עם הקמת מ"י המנדט הבריטי עזב את הארץ והוא הביא בכך לקיצו את החוק הבריטי שחל בא"י. זה היה פונקציה של תהליך חברתי מורכב למדי שבסופו גיבש כלל זיהוי חדש בקרב היישוב היהודי שזיהה עכשיו מוסד חדש. מה שהתרחש זה התגבשות של כלל חברתי שהוא כלל זיהוי חדש שלא מזהה את הנציב הבריטי כמוסמךל ליצור כללים משפטיים דרך המע' שלו אלא הוא חלף מהעולם בעקבות תהליכים הבסיטוריים שהביאו לקיצו וכך הגיע כלל זיהוי חדש שזיהה את הכנסת לכך שתהיה מוסד שבסמכותו לקבוע חוקים חדשים. 
הקמת מדינת ישראל – נוצרה מע' משפט חדשה. משמעות הדבר -0 התגבשה הסכמה חברתית רחבה שזיהתה מוסד מסוים, הכנסת כמוסד בעל סמכות ליצור כללים משפטיים, דהיינו ליצור מע' של כללים חברתיים ולתת להם תוקף משפטי. 

זה היה פונקציה של תהליך היסטורי ארוך אך הוא התגבש בסופו של דבר ויצר את כלל הזהיוי החדש שיצר מע' משפט חדשה במ"י.

העובדה שקיימים כללים מסדר משני נוספים כמו כללים של שינוי – מסבירים לנו איך המע' יכולה להשתנות . דווקא בגלל העובדה שהמע' משפט הישראלית מאז 48' היא אותה מע' משפט מוסברת באמצעות הכללים מהסדר המשני מעניקים לה את אפשרות השינוי, אך הם לא משנים את הזהות של המע' הזו  - היא נשארת המע' הישראלית. לכן העובדה שהמע' השתנתה, היא לא משנה את הזהות שלה כיע היא תמיד נוצרת מתוקף כלל הזיהוי שלה. אך אם כלל הזיהוי שונה אפילו אם מע' המשפט מבחינת התוכן שלה נשארה אותו הדבר , עדיין נאמר שזו מע' שונה! 
מאיפה מע' המשפט שואבת את סמכותה? לפי הארט – מהחברה שנותנת לה את הלגיטימציה באמצעות הסכמה חברתית שהארט כינה אותו בשם כלל הזיהוי.
בתיאוריה של הארט -  אין בעיה להסביר איך מוסדות חברתיים שבסמכותם ליצור כללים בעלי תוקף משפטי. כלל הזיהוי מסביר לנו שהכנסת יכולה להיות כפופה גם לחוקים שהיא יוצרת (זאת בניגוד לאוסטין שלא הצליח להסביר את העובדה שהריבון צריך להיות כפוף לחוקים שהוא מחוקק).
פולר – נון פוזיטיביסט
The morality of law/ l. fuller
החיבור החשוב של פולר ובו הוא מבקר של הארט ומציע גישה נון פוזיטיביסטית. פולר טוען כי לפי הגישה הפוזיטיביסטית יש הפרדה מושגית בין משפט לבין מוסר. זה לא אומר שמדובר בגישה לא מוסרית אלא רק שהזיהוי של הכללים, איננו מותנה בעובדה שהכלל המשפטי עונה לסטנדרטים מסוימים של צדק או מוסר. הוא יכול לענות על הסטנדרטים האלה ויש לקוות לכך, אך כדי לומר שתנאי משפטי הוא תקף, זה לא תנאי לסטנדרטים האלה.
פולר מציג גישה נון פוזיטיביסטית וקשר מהותי שיש בעיניו בין מוסר למשפט. הם מעוניין לקשור בין המשפט לבין ערכים מוסריים מסוימים אך בניגוד למשפט הטבעי שמדבר על תפיסות מטאפיזיות ועל קיומם של דברים נורמטיבים מהסוג שאפלטון, אריסטו או אקווינס דיברו עליהם, פולר מדבר על זיקה אחרת בין מוסר למשפט והוא כינה זאת 
"משפט טבעי פרוצדוראלי".
שתי תמות בסיסיות קושרות את פולר לגישה הזו:
1. יש לקשור את המשפט אל העקרונות שהמחוקק, שרוצה ליצור סדר חברתי מסוים, צריך להתחשב בהם שאם לא יתחשב בהם, הוא לא יצליח ליצור סדר חברתי מסוים.
2. יש להדגיש את תפקיד השכל והתבונה, בכינון של הסדר החברתי -  סדר חברתי הוא לא אי רציונאלי אלא יש בסדר החברתי כשלעצמו, משהו שהוא תבוני ביסודו ואם הוא אכן כך, לא ניתן לנתק את מע' המשפט משיקולים מוסריים.
כשפולר חושף את עקרונות הצדק החברתי, הוא ירצה לטעון שאי אפשר שתהיה מע' משפט בלי משהו רציונאלי לחלוטין אלא חייב שיהיה משהו רציונאלי ושזה יהפוך את המע' בהכרח למוסרית.
המהלך של פולר: הוא מתאר אוניה בים עם הרבה נוסעים ויום אחד האוניה נטרפת אך הנוסעים ניצולים והם מגיעים לאי בודד וצריכים עכשיו לייסד חברה. מה העקרונות שצריכים להנחות אותם? פולר אומר שעניינה המרכזי של מע' משפט, הוא יצירת סדר חברתי, ויצירת סדר חברתי עניינה בראש ובראשונה הוא הכוונת התנהגות של בני אדם. זה מה שמע' משפטית רוצה- להגיד לאנשים מה מותר להם לעשות וממה להימנע. מה שמע' משפט עושה לפי פולר- היא יוצרת סוג של סדר חברתי ומאפשרת לחברה להתקיים.
אם אנו רוצים ליצור סדר חברתי מסוים, האם אנו יכולים לעשות ככל העולה על רוחנו או שאנו צריכים לאמץ לנו מע' של עקרונות שאנו חייבים לדבוק בה עד כמה שרק ניתן? המטרה היא לכוון התנהגות של מסה גדולה של בנ"א ולכן חייבים להשתמש במערך שלם של טכניקות- זה סוג של פעילות תבונית שדורשת ציות או קבלה של מע' שלמה של אילוצים או כללים שהם היסוד והתשתית של עצם האפשרות של מע' משפטית. פולר למעשה רוצה לחשוף את  הדבר הזה.
פולר גורס כי לשם ההצלחה במשימתנו לכוון התנהגות של מסות של אנשים כתכלית מרכזית של מע' המשפט- "עניינו של החוק הוא הכפפת הפעילות האנושית לשלטון של כללים"- יש להנהיג כללים שיכוונו את ההתנהגות.
כדי לכוון התנהגות של בני אדם, אנו לא יכולים להשתמש בעקרונות כלליים כמו למשל "ועשית הישר והטוב" ואז שכל אחד יפעל לפי העיקרון הזה. יש לתת כללים ברורים שניתן להחיל אותם באופן כמעט מכאני.
כמו"כ, לא ניתן לכוון התנהגות ע"י כללים שכל הזמן מצריכים פרשנות כדי להחיל אותם. אנשים צריכים להשתמש בכללים בלי יותר מדי חשיבה אינטלקטואלית. אם טיבה של המע' היא לכוון התנהגות, היא צריכה להיות פשוטה, בהירה ונהירה כדי שניתן יהיה להפעילה באופן טכני. 
פולר מדבר על 8 קריטריונים שאותם הריבון צריך לקחת בחשבון כשהוא בא ליצור כללים שכאלו שמכוונים פעילות באופן יעיל:
1. פרסום- אם אנו רוצים לכוון התנהגות, ברור שאנו חייבים להביא את החוקים לידיעת אלה שאת התנהגותם אנו רוצים לכוון. לא ניתן ליצור חוקים סודיים או בלתי ידועים. הם צריכים להיות מפורסמים ולא נוכל לומר לאזרח שהוא עבר על החוק כשזה חוק סודי. צריך להביא את החוק לידיעה, שיכירו בו ויפעלו לפיו ולכן כל חוק דורש פרסום. במובן מסוים, זהו אתגר לא פשוט.
2. שלילה של רטרואקטיביות- חקיקה צופה את פני העבר- כשמחוקקים חוק שחל לא רק על העתיד אלא גם על העבר, אז מה שעשית בעבר נחשב גם כעבירה. הערכים הרטרואקטיביים בחקיקה ודאי לא יכולים לכוון התנהגות כי לא ניתן לשנות את מה שהיה. לא ניתן לכוון התנהגות שכבר התרחשה.
בוחן שבוע הבא  (30/5)
נושא מס' ז' – מטרות המשפט the social function of law/Raz
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פולר – המשך
תזכורת לשיעור אחרון – לפי התפיסה של פולר מעניין אותו לבדוק מהם השיקולים שצריכים להיות כאשר רוצים ליצור מע' משפט שהתכלית המרכזית שלה היא לכוון התנהגות של מסות גדולות של בנ"א? הפעילות הזו שעניינה הוא הכוונת התנהגות מותנית במערך שלפ של שיקולים שכל אחד מהם הוא הכרחי לטובת הצלחת המשימה של הכוונת התנהגות. מדובר ב8 קריטריונים של פולר

1. פרסום החוק – אי אפשר לכוון התנהגות מבלי להביא את החוק לידיעת האנשים שאת התנהגותם מבקשים לכוון.

2. שלילה של רטרואקטיביות – אי אפשר לחוקק חוקים שמתבוננים אחורה, שמנסים לכוון התנהגות שכבר נעשתה בעבר. רוצי לשנות את ההתנהגות מעתה ואילך. זה לא שולל את המצבים בהם המחוקק מבצע פעולת חקיקה רטרואקטיבית כמו החוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם. החוק נחקק בשנות ה50 ונועד לתהמודד עם פושעי המלחמה שפעלו בטרפם חקיקת החוק ובטרם הרמת המדינה.
3. כלליות – אם רוצים לכוון התנהגות חייבים לחוקק חוקים כללים ולא באמצעות צווים ספציפיים שמכוונים לפלח מסוים באוכ'. בהקשר של אוסטין – חוקים צריכים להיות בעלי מאפייני כלליות. הכלליות נוגעת גם לסוג הפעולה – יכול להיות שמכוונים לכלל האוכ' אבל חל רק בהיבט מסוים של פעולה. אי אפשר לכוון התנהגות לאורך זמן כאשר מתמקדים בפעולות ספציפיות! חשוב לנסח כללים שיהיו סדירים ויכוונו סוג מסוים של התנהגות על בסיס קבוע. מעק משפט שלא נוקטת בדרך כזו – אין לה אפקטיביות בהכוונת התנהגות. החוקים לא יכולים להיות גם כלליים מידי!
4. איסור עמימות – אפשר לנסח חוקים אך הניסוח שלהם לא מספיק מוצלח במובן הזה שהם לא מספיק בהירים. העמימות יכולה לבוא לידי ביטוי ב: שפה עמומה מידי, כלליות מידי של החוק כמו עיקרון תוה"ל. אם המחוקק נוקט בשפה עמומה, בלשון מטאפורית, בלשון משוררים כדי לחוקק חוקים זה בעייתי כיוון ששירה בהגדרתה היא לא בהירה ושקופה. זהו טיבו של טקסט ספרותי והמחוקק צריך להימנע מכך! אם אדם צריך להיעזר בפירוש החוק במומחים שונים זה אומר שהשפה של החוק לא ברורה. הרעיון הוא שהחוק צריך ל'דבר' ולפנו למסה של אנשים, הדיוטות שהיכולות האינטלקטואליות שלהם לא זהות ומגוונות וצריך לפנות להמון ולרמה הכי בסיסית של פשטות. ההנחה היא שאם החוק מכוון למכלול רחב של בנ"א ואנחנו לא מעוניינים שאנשים כל הזמן יחפש פרשנים משפטיים כדי להבין את החוק אז יש לדאוג שהחוק ינוסח בפשטות ובבהירות. מדובר על קריטריון מרכזי וחשוב שפולר מתעקש עליו!
5. חוקים שאינם סותרים  - אם רוצי לכוון התנהגות חייבים ליצור מע' עקיבה ואי אפשר ליצור מע' שיש בה סתירות, שבמקום מסוים החוק אומר א' ובאחר החוק אומר ב'. כשמדובר במע' חוקים או כללים קצרה ולא מסובכת להשיג עקיבות זה קל באופן יחסי. ככל שהמע' הולכת ומסתבכת – לא כ"כ פשוט לבנות מע' חסרת סתירות. בכל מע' משפט יש רמה מסוימת של סתירות – זה משהו שכנראה לא ניתן להימנע ממנו. יש פעמים בהם הסתירות הן גלויות ויש מצבים בהם הסתירה היא חבויה. העניין הזה במע' חוקים גדולות ומסובכוות – לא תמיד קל להשגה. הדבר הזה וודאי נכון כשלוקחים בחשבון שאחד ממקורות המשפט הוא הפסיקה – כששופטים פוסקים הרבה פעמים הפס"ד שהם נותנים הם סותרים. בתהליך של חקיקה – שי פחות בעיה של סתירות כיוון שיש מע' שלמה של יוצעים משפטיים ומתבצעת בידהק כפולה שהחוק שמוצע איננו סותר חוקים אחרים. שוטים לא יכולים לבדוק בכל משפט את ההיסטוריה הפסיקתית לפניהם ואת כל הפרשנויות השונות שניתנו לחוק!
6. חוק שאפשר לקיימו – קריטריון פשוט למדי – אם רוצים לכוון התנהגות של בנ"א חייבים להתאיםאת הכללים למה שאנשים מסוגלים: פייזית, רגשית, קוגנטיבית, נפשית. אי אפשר לכוון התנהגותם של אנשים לדרוש מהם דרישות שהציבור לא יכול לה. לפעמים מדובר בשאלה די מסובכת ומורכבת כיוון שנוגעת לא רק להיבטים הפיזיים של בנה"א אלא נוגעת גם להיבטים רגשיים ונפשיים – לא תמיד ברור מה נכון לדרוש ומה לא נכון ביחס למכלול האוכ' או לחלקים ממנה. לפי העיקרון הזה – יש להתאים את החוקים/הכללים למכלול ההיבטים הרלוונטיים לבנ"א.
7. יציבות החוק – אם קובעים כללים חשוב מאוד לא לשנות אותם חדשות לבקרים, באופן תדיר. אין המשמעות שאי אפשר לשנות את החוק כי זה משהו שכן קורה בכל מע' משפט! יחד עם זאת, אחד היסודות שמכוונים התנהגות באופן בולט הוא שהכללים הינם יציבים בכללותם ולא משתנים תדיר. כמו כן יש לזכור שעצם השינוי עולה על תועלתו. יש להבין שעצם השינוי בחוק פוג בחוק ויכו להיות שהנזק שייגרם יהיה גדול יותר מאשר השינוי שיחולל החוק. 
8. התאמה בין החוק שנחקק לחוק שנאכף – קריטריון מורכב למדי – כדי לכוון התנהגות לא די במחוקק שיכריז על החוק. צריכים גופים רבים מאוד שיתפקדו בהתאמה, בהרמוניה כדי שיפעלו את פעולתם. צריך שהמשטרה תחקור בצורה תקינה, שהפרקליטות תגיד כתבי אישום כשצריך וכיוב. היכולת להתאים או ליצור התאמה בין כל רשויות השלטון כך שכולם יאכפו את החוקים ויפעלו לפיהם, זה גם עיקרון שבמע' מורכובת ומסובכות מדובר בדבר לא פשוט בכלל. 
המוסר הפנימי והמוסר החיצוני

כל אחד מהקריטריונים לעיל לא רק אמור לעזור למחוקק בהכוונת התנהגות אלא גם מציב דרישה  בעלת היבט מוסרי. אי אפשר להביא אנשים לידי התנהגות מסוימת אם לא מפרסמים את החוק או מחילים אותם באופן רטרואקטיבי – זה לא אפקטיבי בהכוונת התנהגות. במצבים רגילים ולא בדוג' חריגות כמו עשיית הדין בנאצי ועוזריהם – זה לא מוסרי להחיל אחריות רטרואקטיבית. גם החלת חוק שאין באפשרות הציבור לעמוד בו – זה לא מוסרי. גם בלבול אנשים באמצעות שינוי תדיר של חוקים – מעלה בעיה מוסרית. כמו"כ גם חוסר התאמה בין החוק שנחקק לדרך שבה הוא נאכף מהווה פגיעה במוסר. 
אם מחוקק עומד בכל הקריטריונים הנ"ל – הוא נאמן למוסר הפנימי של החוקים. אם המחוקק לא מעמיד לנגד עיניו את הקריטריונים הללו הוא לא יוצר מע' משפט מאחר והם חלק מהותי מכל מע' משפטית. אם יש בהם חלק אינהרנטי שקשור למוסר הרי שמדובר לפי פולר שמוסר פנימי. 

גם אם המחוקק עומד בכל הקריטריונים הנ"ל – הוא עדיין יכול ליצור חוקים שמבחינת התוכן שלהם הם לא מוסריים: מפלם לרעה מיעוטים, נשים, מענישים באופן לא פרופורציונאלי, מגבילים חירויות וכיוב. אין מניעה לחוק חוקים כאלו שיעמדו בקריטריונים הנ"ל. אפשר להעלות על הדעת מע' שכאלו אפילו שאינן עולות בקנה אחד עם המוסר. 

לפי פולר – יש קשר מהותי בין המוסר הפנימי למוסר החיצוני. אם מע' משפטית תדבק ב8 הקריטריונים הללו ותציית להם בסופו של דבר המע' הזו תהיה מע' שהתוכן הנורמטיבי של הכללים שהיא תאמץ – יהיה חיובי. המוסר החיצוני – התוכן של החוקים.

טענת הביקורת של הארט – יש להפריד בין מוסר לבין משפט. הוא גורס כי גם אם מקבלים את הקריטריונים של פולר זה לא שולל את האפשרות לחקיקה דרקונית, שוללת חירויות, זכויות וכיוב – חקיקה בלתי מוסרית במובנים היסודיים ביותר. 
התגובה של פולר – יש קשר הדוק בין המוסר החיצוני לפנימי של החוק.

אחת הטענות המרכזיות של פולר – מכיר בכך ששום מע' משפט לא תוכל ליישם את הקריטריונים באופן מלא צמע' המשפט הטובות ביותר – יש בהן מידה מסוימת של רטרואקטיביותת, הכלליות שלהן תהיה מעט פגומה בשל העובדה שיהו חוקים ספציפיים, יהיו חוקים גם עמומים וכיוב. לכן פולר אומר שהקריטריונים הללו הם לא אמצעי לבדיקת תקפות של חוקים. הקריטריונים לא נועדו לקבוע מה גבולות המשפט, לתקפות של חוקים אלא מאפיינים מע' משפט באופן כללי – לפי פולר ככל שמע' משפט מיישמת את הקריטריונים הללו היא יותר משפטית. זה לא הכל או כלום – זה לא נכון להגיד שאם מזהים חוק כרטרואקטיבי אז הוא לא תקף! לפי פולר – זה מוריד את רמת המשפטיות של המע' אבל לא שולל את תקפות החוק! הקריטריונים הללו נועדו לאפיין מע' משפט מלאה ולא חוק ספציפי!
הכללים כשלעצמם לא קובעים תוכן מוסרי או נורמטיבי של הנורמה – לא נאמר אם זו נורמה טובה או נורמה רע, הם רק קובעים את הצורה של החוק, את המבנה של החוק ולווא דווקא את התוכן שלו. הטענה של פולר היא שיש קשר בין הצורה של החוק לבין התוכן שלו, התוכן הנורמטיבי המוסרי של הכללים המשפטיים. 

מה הכוונה שהצורה מכתיבה את התוכן? ביחס לכלל הזהב של הלל הזקן – 'מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך' – לא קובע מה שנוא על האדם, אין משהו נורמטיבי קבוע. הרעיון הוא שהמשפט מתמקד במבנה/בצורה ולפיה אם אדם עומד לעשות משהו לאחר הוא קודם יבחן אם זה שנוא עליו או לא. מדובר בפורמולה שתכתיב לנו מה ראוי ומה טוב אבל אין בתוכן שלה כדי להגדיר מה שנוא. מהבחינה הזו מדובר במשפט בעל צורה שיכולה לכוון את ההתנהגות בצורה מאוד אפקטיבית. יש לבדוק לפני כל פעולה שעושים אם רוצים שהיא תהפוך חוק כללי. אם התשובה על כך היא חיובית אז יש לעשות את המעשה אבל אם התשובה היא שלילית אז אי אפשר להפכו לחוק כללי שיחייב את כל האוכ'.
העיקרון הצורני הנ"ל מביא לידי מסקנה לגבי מה ראוי, נורמטיבי  - מכאן שהחזקה היא שמחוקק שיעמוד בקריטריונים הנ"ל יחוקק חוקים מוסריים!

הארט סבר שטענה זו איננה נכונה כיוון שאפשר לעמוד בקריטריונים הללו ולחוקק חוקים בלתי מוסריים (החוקים הנאציים).

פולר נסמך בהיסטוריה התקופתית וגם תגובתו של הארט לכך קשורה לתק' זו – המשטר הנאצי בגרמניה. הגרמנים שמילאו וצייתו לחוקים הללו עשו זאת כיוון שהחוקים עמדו בכל הקריטריונים הללו – דייקנות גרמנית ויחד עם זאת מדובר היה בחוקים מפלצתיים ורעים מאוד! יש פה מצד אחד מצב שבו המוסר הפנימי של החוק לפי פולר מתקיים ומצד שני מצב שבו המוסר החיצוני לא קיים. תגובתו של פולר – התיאור הזה הינו מוטעה. אם מתבוננים מקרוב על המשטר הנאצתי החל מעלייתם של הנאצים ועד שהובסו ועל הצורה שבה המשטר התנהל לא זו בלבד שהקריטריונים לא מולאו אלא שהמחקר מלמד שהם הופרו באופן שיטתי כיוון שהמשטר יצר חוקים בכל מיני אופנים וחוקים בצורה כזו שישרתו את מטרותיו. אם רצו להתנקם באדם שלא קיים את החוקים, שלפו חוקים סודיים כדי להעניש אותו. הם עשו זאת גם כנגד הגרמנים בעצם שלא שיתפו פעולה עם המשטר – השלטון חוקק חוקים שהיה בלתי אפשרי למלא אחריהם.

כשבודקים איך התנהל המשטר הנאצי החל מהשלטון ועד לרשויות האכיפה – לא רק שהכללים שלו היו מרושעים אלא שגם הקריטריונים של פולר הופרו. לפי פולר – זה מיתוס לא מבוסס להניח כי המשטר הנאצי עמד בכל הקריטריונים הנ"ל, מכאן שאי קיומו של מוסר חיצוני מוסבר. משטר שנטול עכבות מוסריות – להרוג באופן שיטתי בנ"א למשל – אז יהיה זה מוזר להניח שלנגד עיניו של משטר שכזה עומדים הקריטריונים הנ"ל. אם משטר מבצע כ"כ הרבה דברים חולים ורעים אי אפשר לייחס לו עמידה בשלילת רטרואקטיביות או פרסום כל החוקים. אם המוסר הוא נר לרגליהם, בד"כ לא נראה הבחנה והפרה בוטה של המוסר הפנימי והחיצוני. אם המוסר הוא דבר שרומסים אותו והופך להיות חסר ערך – אז גם נוכל להבחין בעצם בהפרת הבוטה של המוסר הפנימי. אם מה שמנחה את המשטר הוא מוסריות אז החוקים לא יכולים להיות דרקוניים ורעים כ"כ! 

איזו תיאוריה מספקת תיאור יותר טוב של מע' המשפט?
הארט - שגרס להפרדה בין כללים מסדר ראשי לכללים מסדר משני.

פולר – מוסר טבעי פרוצדוראלי – 8 הקריטריונים וההבחנה בין המוסר הפנימי לחיצוני.

במאמרים שלהם פולר והארט נוגעים במימד נוסף בוויכוח בין פוזיטיביסטיים לנון-פוזיטיביסטיים –
הטענה העיקרית של הארט שההפרדה בין מוסר לחוק היא לא רק ראויה מנק' מבט תיאורטית מושגית אלא שיש לה גם יתרונות מנק' מבט פוליטית ומוסרית.  כנגדו טוען פולר שהתיאוריה הפוזיטיבסיטית לוקה גם בליקויים מוסריים – משום שבעיניו אחת המטרות של תיאריה משפטית היא לתאר את אידיאל הנאמנות לחוק. בעיני פולר – התיאוריה אודות המשפט צריכה לשקף את הערך של החוק ולכן אחת ממטרותיה צריכה להיות הצבעה על הקשר בין המוסר לחוק. אם כל הזמן גורסים להפרדה בין מוסר לחוק – זה אומר שיש ליקוי מוסרי בתיאוריה כיוון שלא מקדם את החוק במובן שלא מקדם את אידיאל הנאמנות לחוק. הטענה של פולר היא גם טענה היסטורית – ההיסטורנים שחקרו את גרמניה בתק' של המשטר הנאצי טוענים כי בטרם עליית המשטר מדובר היה על שושלת וויימר שאיפשרה לימודים, תרבות, התפתחות אישית, גרמניה הייתה בשיאה מבחינת רוב תחומי החיים. אחת התופעות המפתיעות היא שבבת אחת עולים הנאצים לשלטון וכל המע' הליברליות של ממשלת וויימר מחליפה את עורה בן לילה כאילו שכל הבסיס התרבותי שאפיין את גרמניה עד אותן בחירות לא היה קיים מעולם! איך ניתן להסביר למשל שקהילה של משפטנים שיום לפני הבחירות היו תחת שלטון וויימר וברגע שהנאצים עלו לשלטון הם מחליפים דיסק אחד ההסברים של פולר הוא הדבקות בתיאוריה הפוזיטיבסיטית שלפיה החינוך הגרמני המשפט נצמד לחוק באשר הוא כך שאם שונה בן לילה, גם החוק ישתנה בן לילה. המשמעות היא שאת המשפטנים לא מעניין המוסר אלא רק מה אומר החוק!
הטענה ההפוכה של הארט – לא בגלל החינוך הפוזיטיבי הקהילה הגרמנית שיתפה פעולה עם הנאצים. להיפך, היתרונות המוסריים של הגישה הפוזטיבית מאפשרים סוג של ביקורת מוסרית על החוק – ללא הפרדה בין מוסר לחוק אי אפשר להעריך אם המשפט הוא מוסרי או לא. אם אומרים באופן אוטומטי שכל מה שיש במשפט הוא מוסרי אז נקבל אותו ככזה כמובן מאליו ולא נעריך זאת מבחוץ. התוצאה לפי הארט היא חוסר היכולת לעשות הפרדה בין המוסר למשפט ולפיכך חוסר יכולת לעשות ביקורת מוסרית על החוק. איך נדע אם החוק מוסרי או לא? רק אם מראש נגדיר אותו בנפרד מהמוסר ונסתכל עליו מבחוץ. 
רונלד דבורקין
נון פוזיטיביסט Models of rules. רוב הכתיבה שלו התבצעה בשנות ה70. עמדתו מתוך מאמר זה ומתוך מאמרים נוספים נמצאת גם בקובץ המאמרים taking rights seriously  - להתייחס ברצינות לזכויות. זה במידה רבה מגלם את העמדה הנון-פוזיביסטית של דבורקין למשפט. 

דבורקין מבקר את הארט ואומר מס' דברים :

· הטענה המרכזית של הארט היא שמע' המשפט היא מע' סגורה, מתוחמת היטב של כללים משפטיים שניזונים ע"י כלל אב שנקרא 'כלל הזיהוי'. אותו כלל רובע את גבולות המערכת ומזהה את סדרת הכללים שנמצאים בתחומ וממילא קובע מהו כלל משפטי תקף ומהו כלל משפטי לא תקף. את התפיסה הזו דבורקין תוקף!
· הנחה נוספת שדבורקין תוקף היא ההנחה שעומדת ביסוד תפיסות פוזיטיביסטיות של החוק לפיהן לשופטים יש שיקול דעת חזק שנמצאים מחוץ למע' המשפט שעה שהעניין שמובא לפניהם אינו מכוסה ע"י כלל משפטי שזוהה ע"י כלל הזיהוי.בצב של לקונה, חסר – עניין מסוים שאמור להיות מוכרע ע"י בימ"ש איננו מכוסה ע"י כלל משפטי כלשהו. זהו מצב בלתי אפשרי לדעתו של פולר מכיוון שיכולים להיות לא מעט מקרים שהמחוקק לא התייחס אליהם ולא הסדיר אותם ובכל זאת בימה"ש אמור להכריע במקרים הללו. במקרים כאלו – אמור שופט להפעיל שק"ד. הכוונה היא שהוא לא מיישם באופן טכני/מכני את החוק. העמדה הפוזטיביסטית גורסת שבמצב של לקונה השופטים מפעילים שק"ד חזק – מפעילים שיקולים חוץ-משפטיים: עקרונות, שיקולי מדיניות לווא דווקא משפטיים. דבורקין אומר ששופטים גם באופן שבו תופסים את עצמם וגם באופן שהו הקהילה המשפטית תופסת את אופן פעילותם לא מפעילים שיקול דעת חזק שכזה
· מושג החובה המשפטית בתפיסה הפוזיטיביסטית שמוגדרת לא כחובה מוסרית ואילו דבורקין גורס כי אי אפשר להפקיד בין מושג החובה למוסר. החובה המשפטית לפי הארט היא לא מה שהמוסר מחייב, אלא מה שבני אדם תופסים כמחייב משפטית, דבורקין יוצא נגד מושג החובה המשפטית במובן של הארט, הוא חושב שהחובה המשפטית קרובה יותר למה שבני אדם תופסים כמחייב מבחינה מוסרית.
· נק' המוצא של דבורקין על תפקוד בתיהמ"ש – אם נתאר באופן נכון את התפקוד הזה, איך שופטים מתפקדים, כותבים חוות דעת  - מלמדת אותנו שמה שמתאר הארט ביחס לבתיהמ"ש זה לא נכון. 

דבורקין מנסה לפתח תורת שפיטה ובאמצעות כך מנסה לספק לקורא תורת משפט. תורת שפיטה מתמקדת בפעולה או באופן התפקוד של בימה"ש ואילו תרות המשפט שואפת להתבונן על המע' בכללותה. מדובר בגורמים שונים חוץ ממערכת ביהמ"ש. דבורקין קודם כל מתבונן על האופן שבו פועלים שופטים ודרך התיאור הזה הוא מדבר על מע' המשפט בכללותה. אחת הביקורות על דבורקין בהקשר הזה – האם זה נכון לתאר מע' משפט שלמה באמצעות התבוננות מנק' המבט של ביהמ"ש?

הטענות של דבורקין

1. מהפוזיטיביזם נובעות מסקנות המנוגדות לעקרונות דמוקרטיים אשר שולל חקיקה רטרואקטיבית.
הפוזיטיביסטים מחזיק כאמור מחזיק בעמדה לפיה לשופטים יש שק"ד חזק בגלל שבאותן מקרים שבהם יש לקונה שופט צריך להפעיל שיקולים לבר משפטיים כדי לקבל החלטה. מכאן שלשופטים יש שק"ד חזק לפי הפוזיטיביסטים. הבעייה עם הנחה זו:

1. אם מאמצים הנחה שכזו אנו עומדים בסתירה לעקרון הדמוקרטי לפיו אנחנו מחילים על אנשים כללים שהתקבלו בהחלטת הרוב. אם באמצעות אותה לקונה אנחנו מאפשרים לשופט לחוקק אנחנו מכפיפים בנ"א לחקיקה של שופט ולא לחקיקה של נבחרי הציבור.

2. ברגע שנייחס לשוםט שק"ד חזק – אנו מאמצים מה שאפשר לכנות חקיקה רטואקטיבית – אם שופט מגיע למסקנה שמדובר בלקונה הוא מבין שהוא צריל ליצור כלל יש מאין במסגרת ההכרעה שלו. כלל שכזה חל על מקרה שאירע בעבר והגיע עתה בפניו – זהו מקרה שהתרחש לפני שנוצר אותו כלל, אותה חקיקה ובצורה כזו מדובר ביצירה של חקיקה רטרואקטיבית. 

2. הפוזיטיביזם לא נותן תיאור הולם למה שמתרחש בפועל בעשייה המשפטית – לאופן שבו שופטים פועלים. לפי דבורקין על הטיעון הפוזיטיביסטי יוצא שבמצב של לקונה שופט לא כפוף לחוק והוא מפעיל שיקולים כאמור לבר-משפטיים. דבורקין גורס כי אם נםנה לשופטים נראה שלא כך הדבר – שלא פועלים מחוץ לחוק במסגרת הפעלת שק"ד חזק. השופטים עצמם סבורים (וכך גם הקהילה המשפטית מתייחסת אליהם) – שהם פועלים לפי החוק. מס' דוג' של דבורקין: פס"ד reegs – ניתן במדינת ניו יורק שבו נידון מקרה של נכד שרצח את סבו והורשע בדין. לאחר מכן התנהל הליך אזרחי שבו הנכד טען לזכותו על ירושת סבו, עפ"י דין. דיני הירושה במדינת יורק באותו הזמן 1896 לא מנעו את האפשרות של הנכד לרשת את סבו שאותו רצח. אם נצמדים ללשון החוק יש לתת לנכד את הירושה. ביהמ"ש הפעיל עיקרון משפטי 'הרצת וגם ירשת', אדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו – עיקרון זה העמידו לנגד עיניהם ובאמצעותו שללו מהנכד את זכותו לרשת. (לאחר פס"ד זה – התקבל תיקון בחוק לפיו אדם לא יכול לרשת אם הוא רצח את המוריש). מצד אחד לשון החוק אומרת שהנכד יכול לרשת ומצד שני ביהמ"ש מפעיל עקרון מוסרי לפיו הוא חותר תחת אותו כלל משפטי שבדיני הירושה ולכן הנכד לא ירש. יש להבין שלא היה מדובר פה בלקונה – חוק הירושה כן הקנה לו את הירושה של הסב אולם ביהמ"ש מבטל את החוק הזה כשהוא מעמיד לעיניו עיקרון מוסרי. בימ"ש טוען שלא מדובר בעיקרון מוסרי לבר משפטי שמייבאים לתוך החוק אלא אומר שעיקרון זה הוא עיקרון משפטי ('הרצחת וגם ירשת'). אם זה המצב ואם זה האופן שבו בימה"ש מתייחס לעקרונות אלו יש קושי בתיאור הפוזיטיבסיטי של מע' המשפט כאילו שהיא בנוייה ממע' של כללים שמזוהים ע"י כלל הזיהוי. ברוב המקרים שהפוזיטיבסטים חושבים שביהמ"ש מפעילים שיקול דעת חזק זה כאשר הם מפעילים עקרונות משפטיים. לכן לפי דבורקין תהיה זו טעות להניח שהעקרונות הם לא חלק ממע' המשפט הסגורה של הפוזיטיביזם, מע' סגורה של כללים כתובים. 
ההבדל בין עיקרון משפטי לכלל משפטי – הטענה הבסיסית של דבורקין היא שמה שמאפיין כלל משפטי – הוא חל או לא, מתפקד או לא. ברגע שחל – קובע את התוצאה ואם לא חל – מתעלמים ממנו. עקרונות – במונחיו של דבורקין תמיד חלים! תמיד נלקחים בחשבון ותמיד נמצאים בתמונה. לא חושבים עליהם במונחים של חל או לא אלא במונחים של משקל. אנו חושבים על הרלוונטיות של עקרון מסוים למקרה ואז מחליטים כמה משקל יש לתת לו באותו המקרה. לרוב על מקרה אחד חלה סדרה של מס' עקרונות והשופטים מבצעים איזון בין העקרונות הללו. 
3. הפוזיטביזם מספק תמונה חלקית של הליך קבלת ההחלטות וההכרעות בתוך מוסדות שכפופים למע' של כלים (ביהמ"ש)
בוחן– 13/6 – פריט ח' בסילבוס

עמודים 121-150 - הארט

עמודים 128-143 – רז – לגבי היחס של הארט בין טעמים לכללים וההשלכה של המושג שלו פורמליזם משפטי.
13/6/12

דבורקין – המשך
דבורקין הוא נון פוזיטיביסט - הוא מנהל קרב חזיתי עם הפוזיטיביזם במיוחד עם הגרסה של הארט. מפתח גרסה נון פוזיטיביסטית - תוקף את הטענה שלשופטים יש שק"ד חזק, תוקף את הטענה שהמושג 'חובה משפטית' הוא סוג של עובדה. לטובת הביקורת שלו הוא מפתח תורת שפיטה -  מתבונן על האופן בו שופטים פועלים ומנתח את דרך פעולתם או מחשבתם. הטענה שלו היא שדרך ההתבוננות על שופטים אנו יכולים לגלות את טיבה של מערכת המשפט. הייחוס של שק"ד חזק לשופטים הביא את דבורקין לביקורות משני סוגים:
· עובדה זו סותרת את העיקרון הדמוקרטי.
· עובדה זו היא בעצם סוג של חקיקה רטרואקטיבית.
דבורקין מנתח אתדרך פעולתם של שופטים באמצעות התבוננות על פס"ד מפורסמים:
פס"ד ריגס – נכד שרצח את סבו ועתה מבקש לרשת אותו. בימ"ש שלל ממנו את הזכות הזו באמצעות ההסתמכות על העיקרון "הרצחת וגם ירשת" – אדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו. אי אפשר לת לגיטימציה לאדם להתנהג באופן פלילי – זהו סוג של עיקרון שהחוק מניח את קיומו ולכן הוא חל במקרה הזה וגובר על כלל משפטי שלכאורה מעניק לנכד את הזכות לרשת. הטענה של דבורקין הייתה שיש לעשות הפרדה כיוון שאין קשר בין המעשה הפלילי שעשה הנכד לבין זכותו האזרחית לרשת שנגזרת מהירושה עפ"י דין והוא זכאי עפ"י החוק לירושה. 
ביהמ"ש טען שמדובר פה בלקונה – מקרה שכזה לא אירע בעבר והמשפט לא נדרש לו בעבר. 
דבורקין מבקר פס"ד זה – טוען שזהו לא מקרה של לקונה במובן הפשוט של המונח – יש פה כלל משפטי (ירושה עפ"י זכאות) שחל על המקרה הזה וכנגדו מפעילים סוג של עיקרון ("הרצחת וגם ירשת"). בהנחה שאותו עיקרון הוא חלק ממע' המשפט. אם בתיהמ"ש פונים לכל מיני עקרונות השאלה העיקרית היא מהיכן מגיעים אותם עקרונות? דבורקין טוען שאם נסתכל על ביהמ"ש אנו נגלה שהתפיסה הפוזיטיביסטית שטוענת שהמקורות המשפטיים מקורם בכלל-אב שנקרא כלל הזיהוי - מתבררת כלא נכונה כי רוב העקרונות הם לא כאלה ולכן התפיסה הפוזיטיביסטית לפיה יש כלל שתוחם את מע' המשפט לא הולמת את האופן שבו הקהילייה המשפטית פועלת. 
לפי דבורקין - התפיסה הפוזיטיביסטית באופן כללי וזו של הארט באופן ספציפי לא מתאימות לאופן שבו מערכת המשפט פועלת. לא זו בלבד ששופטים נזקקים לעקרונות אלא שהם מרכיב מרכזי של מע' המשפט בניגוד לתפיסות פוזיטיביסטיות שרואות את הכלל המשפטי כאבן היסוד.

הבחנה בין כללים לעקרונות:

כלל -  legal rule-  בעל אופי חתוך במובן הזה שהוא חל או לא חל. אם הוא חל הוא קובע את הדין ואם הוא לא חל אנו לא מתחשבים בו. זה האופן שבו מתנהגים כללים. 

עקרון- legal principle - בניגוד לכללים עקרונות תמיד חלים. הרלוונטיות והתחולה שלהם על מקרים רבים מוציאים אותם מהתייחסות של חלים או לא. עקרונות באים לידי ביטוי במונחים של משקל וכוח. כאשר שני עקרונות מנוגדים חלים ונלקחים בחשבון יש ביניהם תחרות. במצב כזה, יש לדון ביחס ביניהם במונחים של איזה עיקרון גובר על איזה עיקרון – בסיטואציה מסוימת יש עיקרון שיש לו משקל יותר גדול מאשר העיקרון השני. הרבה פעמים אנו צריכים לשקול מס' עקרונות שנמצאים בצדדים השונים של ההתלבטות ואנו תמיד חושבים עליהם במונחים של משקל. 
הסתכלות על מע' המשפט ועל האופן שבו מחוקקים פועלים -  מחוקקים בד"כ יוצרים כללים, הם ממעטים אם בכלל לחוקק חוקים שיש להם אופי של עקרונות. זה קורה בתחומים מסוימים אבל בהרבה מאוד מקרים או ברובם כאשר מוסד מחוקק משהו הוא מחוקק כללים. יש מצבים בהם המחוקק יכול ליצור עקרונות אבל זה נדיר. למה הוא מחוקק כללים? אם המטרה המרכזית שלו היא לכוון התנהגות, קשה מאוד לחשוב איך עושה זאת באמצעות עקרונות דווקא בגלל האופי הכללי שלהם, שההחלה שלהם עמומה. אנו לא יכולים לצפות לכוון התנהגות באמצעות עקרונות שיש להם אופי מופשט, בעל תחולה כללית, יש לשקול אותם זה מול זה. יש לא מעט מקרים שכאשר חושבים על עקרון מסוים הוא מקבל צורה עפ"י נסיבות מסוימות. מכאן, שמחוקק ממעט מאוד לחוקק עקרונות. 

דוגמאות לעקרונות: תום הלב- סוג של עיקרון כי הוא לא קובע כללים מדויקים להפעלתו, הוא אפילו מצפה מביהמ"ש שימלא את העיקרון הזה בתוכן קונקרטי שאח"כ בני אדם יראו איך להפעיל אותו. חלק מחוקי היסוד קובעים עקרונות, חוקות למיניהן יכולות להפעיל עקרונות. 
באופן כללי כאשר מחוקק ניגש לכוון התנהגות הוא מחוקק כללים. 

העקרונות האלה מגיעים לא דרך כלל אב שבאמצעותו ניתן לזהות אותם! דבורקין אומר שעקרונות משפטיים מגיעים מעקרונות היסוד של השיטה, המוסר הנוהג של החברה, תפיסות אידיאולגיות של החברה, מה שנתפס כעקרונות של השיטה הפוליטית. הוא מדבר על אידיאליים מוסריים פוליטיים ובכך הוא מתקרב לעקרונות של המשפט הטבעי- מע' המשפט מורכבת ממערך רחב למדי של עקרונות. המקורות האלה הם אחד העקרונות המרכזיים שמדריכים שופטים כאשר הם באים לפסוק. כאשר שופט מפעיל עיקרון הוא לא מבצע זאת כי הוא מזהה את אותו עיקרון ממקור חקיקתי אלא הוא שואב עקרונות ממערך שלם של מחוזות שהפוזיטיביסט לא מכיר אותם. 
הנק' הפוליטית - שופטים הרבה פעמים נזקקים לרעיון הזכויות כעיקרון בסיסי שעומד ביסוד השיטה הפוליטית. אנו חברה שמכבדת זכויות אזרח, מעמידה את הרעיון של חירויות בסיסיות גם אם אנו לא יכולים לזהות אותן באמצעות כללים משפטיים שהמוסדות הפוליטיים, המחוקקים יצרו. העקרונות הן של השיטה המשפטית והפוליטית. 
לפי דבורקין, ניסיון להגדיר גבולות ברורים למע' המשפט באמצעות כלל זיהוי – מטרה לא נכונה, לא רצויה ובלתי אפשרית. מע' המשפט מבצעת פעולה של טשטוש ההבחנה נורמה בתוך ומחוץ למערכת. דבורקין טוען שהצורך ליצור קו גבול ברור בין מה שנמצא מחוץ למשפט ומה שנמצא בתוכו - זה לא משהו שחייבים לחתור אליו והוא גם לא מאפיין מע' משפט. יש רצף לא ברור בין מה שבתוך המשפט למה שמחוצה לו. 
התבטאויותיו של דבורקין מקרבות אותו לתפיסה של משפט טבעי – הוא טוען כי המקורות של המשפט לא פוזיטיביים במובן שהוא נוהג בחברה, אלא הרבה פעמים המשפט נזקק לעקרונות אידיאליים שהם לא חלק מהמוסר הנוהג. 

מקור העקרונות -  אחת הטענות המרכזיות שלו היא שכאשר אנו חושבים על מע' של כללים, הן אף פעם לא יכולות להסתפק בכללים כדי להכריע במצבים שדורשים הכרעה. שופט נדרש לחשוב על תכליות העומדות בתשתית המע'. יש מצבים בהם יש סכסוכים או התלבטויות שדורשות הכרעה ובעצם הכללים כשלעצמם לא מספיקים כדי להתמודד איתם. יש להתבונן על המערכת בכללותה ועל עקרונות היסוד שלה, שם הוא ימצא את התשובה לבעיה שאיתה הוא צריך להתמודד. ישנם מצבים שקובעים לכאורה כללים ברורים לגבי התנהלות המע' אבל ייתכנו מצבים שבהם תהיה התלבטות ובה הכללים לא מספיקים. השופט צריך להכריע ע"י חשיבה על מטרות המשפט, מה עומד לתחרות, האם זוג כזה של מטרות לגיטימי וכיוב. סוג כזה של שק"ד – לא מפעילים כללים שיאמרו לנו איך צריך להכריע. דבורקין אומר שייתכנו לא מעט מצבים בהם יש ללכת אל מעבר לכללים כדי להכריע בסכסוך. מדובר במצבים מולם ניצבים בתיהמ"ש לא מעט. העקרונות האלה בהגדרתם לא ניתן למצוא אותם בעזרת כלל אב כמו כלל הזיהוי. 

הוא מתאר את תורת המשפט דרך תורת השפיטה. זה גם אחת הביקורות נגדו. 

השאלה היא מי מספק תיאור הולם יותר של המערכת- דבורקין או הפוזיטיביסטים  - הטענה של דבורקין היא גם נורמטיבית, הצורה שהמע' פועלת באופן בלתי פוזיטיבי, מגייסים עקרונות של השיטה כך גם ראוי שיהיה. בעיניו אמנם יש קושי למצוא את הגבול בין מה שנמצא בתוך המערכת ומה שנמצא מחוצה לה אך זה לא אקוטי. פוזיטיביסט חושב שהוא מספק תיאור טוב יותר של המערכת והוא חושב שהתיאור הזה עונה גם על דרישות נורמטיביות - כך גם טוב שיהיה. הטיעון הנגדי של הארט הוא שהפוזיטיביזם היא תאוריה טובה יותר מבחינה מושגית וראויה יותר, הבסיס הנורמטיבי שלה עדיף על זה של התאוריה נון פוזיטיביסטית. 

ריאליזם משפטי – Legal Realism
במובן מסוים מדובר על עמדה מפוקחת כלפי החוק – מסתכלים על המשפט בגובה העיניים, מה באמת קורה במשפט. תפיסות מפוקחות ביחד למשפט הן בד"כ ביקורתיות ביחס לאופן שבו המע' כלשעצמה מציגה את עצמה או מתיימרת להיות.

הריאליזם הוא סוג של עמדה ביקורתית – אם מסתכלים באופםן מפוקח על האופן שבו מע' המשפטפועלות נגלה כי הן חלק מדינמיקות חברתיות מסובכות ומורכבות. קשה מאוד לתחם את מה שאנו מכנים משפט או מע' משפט מתחומים אחרים שהמע' מנסה להתבדל מהם. הסקפטיות הזו ביחס למשפט שמנסה להבדיל אותו כדיספלינה שונה מיתר התחומים – לפי הריאליסט הדבר הזה לא עובד. הטענה היא שכל מה שאנחנו לומדים בבי"ס למשפטים – הלמידה של פס"ד, של חומרים משפטיים, של צורת חשיבה לוגית כביכול מדעית – זהו סוג של מיתוס. אם מסתכלים באמת על הדרך שבה המע' הללו עובדות – זה שונה לגמרי.

המושג ריאליזם – בד"כ בפילוסופיה המונח מתייחס למחשבה על האופן שבו דברים קיימים, ישנם. מאיפה שאוב הביטוי? בתולדות הפילוסופיה מייחסים את הביטוי לאפלטון – הוא דיבר על אידיאות. בעיניו נק' המוצא לכל חשיבה הייתה המתמטיקה. זהו התחום הריאלי ביותר – המתמטיקאי צריך לבצע פעולת חשיבה רחבה אבל הוא לא בוחן את המציאות, לא מנתח אותה. כל הפעולה שלו היא לחשוב על מושגים שונים ולנתח אותם, ניתן להגיד באופן רוחני, מופשט, אך אין חיבור למציאות. התהייה היא איך המתמטיקאים שהוגים מחשבות ונוחסאות מראשם מגיעים למסקנות שמתארות את העולם וזאת מבלי להתייחס למציאות בכלל בתהליך שעושים?
איף יכול להיות שהמדע המתמטי הוא מצד אחד לא אמפירי (לא מבצע ניסויים ובוחן תופעות) ומצד שני מתאר את העולם?

אפלטון האמין שהמספרים הוא לא דבר בדיוני, אלא דווקא בגלל שזהו התחום שמתאר הכי טוב את העולם - זהו התחום הכי ריאלי שיש. מה שקיים באמת זה המתמטיקה, הפיזיקה. מכאן הייחוס של הריאליות למתמטיקה.

הריאליזם היא תנועה אינטלקטואלית של משפטנים שצמחה בארה"ב בסוף שנות ה20, תחילת שנות ה30 של המאה הקודמת. כמו הרבה תנועות מעין אלו, היא זכתה לפופולריות מסוימת למשך תק' מסוימת ולאחר מכן קרנה קצת ירד אבל לאחר מכן חזרה לפרוח בגלגול אחר – לקראת תחילת שנות ה80 של המאה הקודמת -הגישה הביקורתית למשפט – critical legal studies.

מרגע שהריאליזם פרץ לתודעה – יש הרבה זרמים באקדמיה האמריקאית והישראלית שמעלים את קרנו לאורך כל השנים.
הריאליזם – טוען כנגד הקהילה, הממסד והאקדמיה המשפטית שמנסים להציג את המשפט כתחום שעומד בפני עצמו שמושתת על מע' קונספטואלית משלו – זהו סוג של מיתוס ובעיניים מפוקחות – זו טעות. בלימודי המשפטים מנסים להציג את התחום כמדעי. ההנחה היא שהתחום המשפטי שונה מכל דיפלינה אחרת והוא מדע בפני עצמו – כך ההנחה היא שכשם שלומדים מתמטיקה לא לומדים שום דבר אחר אז כך צריך להיות לגבי לימודי המשפט. זה לא רק בגלל הרצון להעניק למשפט יוקרה כך שיהיה מובדל מתחומים אחרים. הרעיון הוא גם חברתי – המשפט נבדל כי הוא שוקל שיקולי צדק ומושגים כמו צפיות, סבירות וכיוב.
הריאליסטים יוצאים נגד התפיסה שהמשפט הוא סוג של מדע – מע' זו כשבוחנים את אופן פעולתה רואים כי היא שונה מאוד ממה שהמשפטנים טוענים, היא לא ניתנת להפרדה מתחומים אחרים – היא מעורבבת באופן אינהרנטי עם תחומים אלו. כשמסתכלים על האופן שבו שופטים פועלים – לא ניתן להגיד שכמו רופאים הם שמים את כל ההקשר האישי שלהם בצד ולתת טיפול. רופא – כל עולם התוכן שלו לא רלוונטי לעניין הטיפול שהוא נותן. לימודי המשפטים מנסים ללמד אותנו שניתן לעשות את הניתוק הזה בין ההקשר האישי שלנו כעו"ד, משפטנים לבין ההחלטה שצריכים לקבל. לימודי המשפטים מנסים ללמד אותנו להיות נטולי פניות. האמנם?
הריאליסטים סבורים שההפרדה הזו אינה קיימת במשפט, השופטים לא מנתחים מושגים באופן כזה שמופרד מהרקע, מהאינטרסים, מהביוגרפיה האישית שלהם. כל הפעילות המשפטית היא חלק מהפעילות הפוליטית של בנ"א. הניסיון לעשות הפרדה בין פוליטיקה למשפט היא טעות חמורה.

הריאליסטים מוכיחים את טענתם בהתבסס על ניתוחים של פס"ד – מראים שמה שנחזה להיות משפט לוגי, נטול פניות מושגית – יומרה זו אין לה על מה להתבסס. רוב פס"ד הדרמטים שניתנים בכל המדינות, הם לא ניתנים להפרדה מתוך ההקשר החברתי, הפוליטי, האידיאולוגי שבו הם ניתנו. ההקשר הזה מתייחס לשופט שנותן את ההחלטה – הרקע שלו, הביוגרפיה האישית שלו, האינטרסים הסמויים שלו. היסודות הללו חודרים לכל דיון משפטי והם בלתי נמנעים.
הטענה הריאליסטית הזה היא לא בדיוק ביקורתית מאחר והוא טוען שלא ניתן לפעול בדרך אחרת. אם נהיה יותר מודעים אולי נצליח לייצר את ההפרדה הזו ולהפוך משפט ליותר טהור. 
העמדה הריאליסטית היא לא ביקורתית כי עמדה ביקורתית מניחה שאם רק נצביע על הפגם אז המודעות תאפשר לנו לתקן והבעיה בפס"ד האלה היא שהשופטים לא היו מספיק מודעים על ההקשר הפוליטי והאופן שבו הם פועלים. הטענה הריאליסטית היא שלא ייתכן אחרת, אם זה מצב העניינים כל מה שהריאליסט יכול לעשות זה להסיר את המסווה ולתאר את המע' באופן יותר הולם מהדרך בה היא מציגה את עצמה, אך לא ניתן לשפר אותה כי זה טבעה. לכל היותר ניתן לפתח מצפון לשופטים או למקבלי החלטות. 

להשלים את הנושא מתוך החומר על זה בסילבוס- פרק  ד:

· פרק מתוך הספר של הריס - סיכום של תפיסות ריאליסטיות שונות. 
· פרק מתוך הספר של קאריס- הפוליטיקה של החוק. 

רז ומטרות המשפט - The Authority of Law: 'The Functions of Law,' ch. 9))
הפונקציות החברתיות של החוק
1. פונקציות עקיפות
2. פונקציות ישירות
a. ישירות משניות
i. יצירה ושינוי של החוק
ii. יישוב סכסוכים מוסדרים
b. ישירות ראשוניות

i. הכוונת התנהגות
ii. יצירת כלים להסדרים בין פרטים
iii. חלוקה מחדש של טובין והספקת שירותים
iv. הסדת סכסוכים לא מוסדרים
במאמרו של רז – הוא שואל את השאלה הפשוטה והאלמנטרית – מע' המשפט היא סוג של מוסד חברתי. החבק יוצרת לעצמה את המע'. אם כך, אילו מטרות חברתיות מעק משפט נועדו להשיג? לשם מה אנו מקימים מע' משפט. אדם מהיישוב לנוכח שאלה שכזו – יעלה כל מיני מטרות, הוא יכול להעלות 1-2 מטרות אבל לא יותר מזה. 

רז מעוניין להציג תמונה כוללת על מכלול המטרות החברתיות של מע' המשפט ואיך הן מתייחסות זו לזו. מכלול זה מגלה לנו את המורכבות של המע' הזו! בד"כ חושבים על לא יותר מ1-2 מטרות אבל מה שרז מציג זה הרבה יותר – מערך מורכב מאוד של מטרות חברתיות שמקיימות ביניהם יחסים מורכבים.

המטרה של אז היא בעצם לנסות ולמקד את כול המטרות הללו, זו ביחס לזו!

חלק גדול מהתיאריות שדנו בהן עד היום – בנויות על תכלית חברתית מסוימת שיחש למשפט בעיני אותו תיאורטיקן. על בסיס התכלית הזו הוא בונה את התיאוריה שלו. אז מבקר תיאוריות תורת – משפטיות שמתארות את המשפט באמצעות תכלית אחת או שתיים. הוא גורס שיש לתת תמונה כוללת שהיא יותר מהימנה!

דבר נוסף – רז מנסה לספק תמונה אודות מכלול המטרות החברתיות שאנו מעוניינים להשיג באמצעות המשפט באופן שלא יהיה תלוי אידיאולוגיה. קל יהיה לומר שהמטרה החברתית שאותה מע' משפט מסוימת רוצה להשיג תלויה בהינתן אידיאולוגיה מסוימת של אותה חב'. לכן הדיון במטרות של המשפט לא יכול להיות מנותק מהאידיאולוגיה של אותה חב' בה הוא פועל.

דוג' - במדינה קומוניסטית – סוציאליסטית שהאידיאולוגיה השלטת בה היא של שוויון, סוציאליזם אזי המטרה החברתית של המשפט בה יהיה חלוקה מחדש של טובין. במדינה כזו לכולם צריך להיות אותו דבר ולכן ניצור מנגנונים באמצעות החוק שמונעים פערים משמעותיים בין בני החב'. איך עושים זאת? יש כל מיני מנגנונים משפטיים – למנוע מאנשים לבצע עסקים ובכך למנוע מהם להרוויח כסף ולצבור הון אישי.

ניתן לומר שהפוקנציה החברתית של המשפט תלויה באידיאולוגיה של המשפט – מדינה דתית, מדינה קפיטליסטית , מדינה קומוניסטית וכיוב.
רז טוען – הפונקציות החברתיות שהוא מציע הן ניטרליות מנק' מבט אידיאולוגית ונכונות באופן כזה או אחר לכל מע' משפט תהא האידיאולוגיה שלה אשר תהא. הוא בעצם מציע מע' מושגית בלתי תלויה באידיאולוגיה של המדינה ותהא נכונה ביחס לכל מדינה! כל מדינה שמעוניינת במע' משפט – חייבת שכל הפונקציות החברתיות יתקיימו באופן כזה או אחר וזה כבר יהיה תלוי באידאולוגיה של אותה מדינה.

התיאור שלו הוא לא תלוי אידיאולוגיה, השקפת עולם אלא כללי, מושגי! מבחינה הזו הוא לא ריאליסט! הוא לא מתאר מציאות. הריאליסט יטען שרז מתעלם ממציאות, מאותה אידיאולוגיה!

הבחנה בין פונקציות חברתיות עקיפות לפונקציות חברתיות ישירות
פונקציות חברתיות עקיפות – סוג של תהליכים חברתיים, תוצאות שלא מושגות במישרין ע"י הכלל שקבע החוק אלא ע"י התגובה של בני החברה לכלל זה.

דוג -  המדינה מזהה רפיון ברצון של בני נוער להתגייס ליח' קרביות. מה עושים? מחוקקים חוק שמכריח פלח מסוים באוכ' להתגייס ליח' אלו. ההשלכות לא תהיינה חיובית מאחר ואנשים שמכריחים אותם לא יהיו חיילים טובים אם הם לא עושים זאת מרצון פנימי שלהם. אפשר במקום זה לחוקק חוק שנותן תמריץ למי שמתגייס ליח' אלו – מדובר בפתרון, פונקציה עקיפה בגלל שמי שיבחר להתגייס ליח' הללו זה יהיה מתוך רצון ולא בגלל הכרח.
שימוש בחוק למטרות עקיפות ולא ישירות הוא הרבה פעמים מסוכן ולא פשוט – מי שמחוקק חוקים שהמטרות שלהן עקיפות מתיימר להבין איך בנ"א מגיבים בתהליך חברתי סיבתי. הבעיה  - היכולת לצפות תהליכים בהקשרים חברתיים הוא לא כ"כ פשוט. ההיסטוריה מלמדת אותנו שתהליכים חברתיים הם דבר כה מורכב שלא ניתן לצפותו גם אם מפעילים עליו מניפולציות עקיפות.

רז גורס כי זה מאוד יומרני לחשוב שהפעלת פונקציות עקיפות היא מתאימה בכל מצב! יש להבין כי המחיר שמשלמים על חקיקה עקיפה שנכשלת – יכול להיות גדול מאוד! הפונקציה הזו תיכשל במידה ולא תהיה הפנמה של מי שבוחר לבצע אותה!
פונקציות חברתיות ישירות – בד"כ מדובר על סוג של ערכים שמשיגים אותם באמצעות כללים משפטיים. רוצים להקים מוסד מחוקק אז יוצרים בית מחוקקים וקובעים כללים שבאמצעותם ניתן להקים מוסד כזה. רוצים להכיר בערך הקניין – מחוקקים חוק שמונע גניבה.

אם רוצים להשיג משהו מסוים – מחוקקים חוק כדי להשיג את אותה מטרה.

לפי רז – יש הרבה פעמים שימוש במע' המשפט כדי להשיג מטרות עקיפות ולא בהכרח ישירות.

מבחינה מושגית ההבחנה בין פונקציות ישירות או עקיפות – איננה תלוית אידיאולוגיה – כל משטר בוחר בפונקציות הללו במידה כזו או אחרת!

פונקציות ישירות ראשוניות – מקבילות לכללים מסדר ראשוני של הארט

אלו הם כללים שמכוונים התנהגות בשני מובנים:

1. כללים מטילי חובה
2. כללים מעניקי כוח וזכויות.
בשני המובנים הללו אנו יוצרים כללים שממלאים פונקציות ישירות ראשוניות של המשפט

1. הכוונת התנהגות - הפונקציה המרכזית של החוק!

הטלת חובות – אסור לגנוב, אסור לרצוח, חייב לשלם מס וכיוב. כל האחריות הפלילית והנזיקית נכנסת לנושא הזה.  

כל משטר יחליט איך הוא מכוון את ההתנהגות שלו וזה תלוי אידיאולוגי אבל הוא יהיה חייב לעשות זאת!

2. יצירת כלים להסדרים בין פרטים

הענקת כוחות - מוסד הנישואין, חוזים, חב' בע"מ, צוואות וכיוב.

כללים שמע' המשפט יוצרת כדי שבנ"א יוכלו לקדם את האינטרסים שלהם. הכללים הללו מכווינים התנהגות אך בצורה שונה מהחוק הפלילי למשל!
מע' משפט יכולות להיות שונות זו מזו ברמת התחכום, בכמות ובהיקף של הכלים שהיא מענקיה לאזרחין כדי לקדם את האינטרסים שלהם – ככל שהמע' יותר מפותחת היא תיצור כלים יותר מתוחכמים. במע' ראשונית, פרימיטיבית – המע' לא מתוחכמת!  ההחלטה של מה לתת וכמה לתת לאזרחים – היא תלויית אידיאולוגיה!
לשבוע הבא 20/6
מאמר של רולס – theory of justice
ניתן לקרוא לחלופין את יחידות 7-8.
20/6/12

מטרות המשפט של רז - המשך

חזרה

· מטרת רז לתת תמונה כוללת על המטרות החברתיות של המשפט. המטרה כאן לראות את התמונה כמכלול ואת היחסים ביניהם. 
· נפונקציות הללו- רז מנסה לתאר אותם באופן בלתי תלוי באידיאולוגיה. הם מתממשות ע"י כל מערכת משפט. תיאור זה ניטראלי מנק מבט אידיאולוגית ערכית. 
· אין לעשות הבחנה בין סוגי הנורמות למטרות החברתיות כי כל סוגי הנורמות יכולים לתפקד בכל אחת מהמטרות החברתיות הללו. אין לזהות בין סוגי הנורמות לבין הגדרות חברתיות.
ההבחנות של רז

1. בין פונקציות ישירות ועקיפות 
· ישירות- הכלל מוביל אל התוצאה במישרין. 
· עקיפות- יוצרים חוק ומשתמשים בו כדי להשיג מטרה שלא מגולמת בהתנהגות עצמה אלא היא פונקציה של תגובה לחקיקה. דוג' - תמריצים כלכליים כדי להגיע למטרות מסויימות. 

2. בין פונקציות ישירות ראשוניות לישירות משניות 

פונקציות ישירות ראשוניות
· הכוונת התנהגות - במדינות בעלות אופי דתי – הכוונת התנהגות באמצעים דתיים (שמירת שבת, איסור חמץ בפסח וכיוב). הכוונת התנהגות במדינות ליברליות שונה מאותה פונקציה במדינות לא ליברליות

· יצירת כלים להסדרים בין פרטים – כל אותן חוקים שביסודם מעניקים כוחות לפרטים, לקידום האינטרסים שלהם.
דוגמאות:

חוזה – הוא מקדם אינטרסים של פרטים. 

מוסד הנישואין – מאפשר לפרט לקדם את מטרותיו האישיות – להקים משפחה, להתחתן.

מהבחינה הזו, חלק גדול מהכללים הנופלים תחת קטגוריה זו – הם מעניקי כוחות.

· חלוקה מחדש של טובין והספקת שירותים – פונקציה זו לא מזדהה בהכרח עם התיאוריה של רולס. לפי פונקציה זו, אחת המטרות של כל מע' משפט היא לספק שירותים לאזרח ולבצע באופן כזה או אחר חלוקה מחדש של טובין. חלוקה מחדש - הכוונה היא למע' המיסוי על מכלול היבטיה. מע' המיסוי מבצעת 2 דברים כאשר היא גובה כסף מהאזרח:
· לספק שירותים מסוימים  - המדינה באמצעות מע' המשפט מספקת שירותים מסוימים: תחבורה, חינוך, בריאות וכיוב. יכולים להיות וויכוחים באשר למה מדינה אמורה לספק אבל נכון יהיה להגיד שכל מדינה עושה זאת באיזשהי מידה. אף מדינה לא מעלה בדעתה לבטל את הספקת השירותים הזו. 
· לחלק מחדש את הטובין שנצברים – נניח שמדובר במדינה שהיא מדינת רווחה ולא משנה איזו מדיניות היא מקדמת (צרה או רחבה), המטרה שלה היא לקחת כסף מהעשירים ולחלק לעניים. איך עושים זאת? באמצעות מע' מיסוי. מע' זו היא אחת מהפונקציות של החוק (מס רכוש, מס על רווחים, מס על רכישה וכיוב). מדינת ישראל אחראית על גביית הכסף וחלוקתו מחדש למגזרים שונים, לתשתיות וכיוב. למדינות שונות יש מדיניות מיסוי שונה ומדיניות חלוקה שונה. מה שמאפיין את כל שיטות המשפט הוא שבכל מדינה מתקיימת הפונקציה הזו באיזשהו אופן.
הפונקציות הללו שלובות יחד בגלל שלפי רז הרבה פעמים אספקת שירותים היא חלק בלתי נפרד מחלוקת טובין 
· כאשר מספקים שירות חיוני הרבה פעמים אף בחינם כמו בריאות, תחבורה, חינוך וכיוב, כשעושים זאת בחינם אז ברור שהספקת השירותים הזו היא חלוקה מחדש של טובין בגלל שמי שנושא יותר בנטל הוא זה שמשלם יותר מס ומי שנושא םחות בנטל הוא זה שמשלם פחות מס ונהנה מהשירות הזה.
· גם אם המדינה לא מספקת שירותים חיונים אלו בחינם אלא בצורה מסובסדת – עדיין נתייחס לזה כחלוקה מחדש של טובין בגלל שהמדינה כאשר היא מסבסדת את המחיר היא מחלקת את הטובין מחדש בגלל שאין תשלום ריאלי על השירות ומי שנושא בנטל של השלמת העלות הוא העשיר, מי שמשלם יותר מס על הדלק למשל.
· יישוב סכסוכים לא מוסדרים – יש להבחין בין יישוב סכסוך מוסדר ליישוב סכסוך לא מוסדר. 
יישוב סכסוך מוסדר – מתבצע ע"י החוק, הפעלת החוק כמו שהוא. בגלל זה מדובר בפונקציה ישירה- משנית.

יישוב סכסוך לא מוסדר – מע' המשפט היא זו שצריכה ליישב את הסכסוך. אחד מתפקידיה של מע' המשפט הוא להכריע וליישב בסכסוכים.

אם היינו יוצרים מע' משפט שהייתה פותרת רק סכסוכים מוסדרים – שיש לגביהם כלל משפטי שקובע מי צודק, היינו מתעלמים ממקרים לא מועטים שבהם בנ"א מסתכסכים ולא יכולים ליישבו. מדוע? בגלל שאם מגיעים לבימ"ש מגלים שאין תשובה בחוק ולכן אין בסמכותו לפתור את הסוגיות. 

אם לא נוכל לתת מענה לסכסוכים שאין לגביהם כללים משפטיים – לעולם לא נוכל להסדיר ביניהם ואנשים יוותרו מסוכסכים לעד. מכאן עמדתו של רז שאחת הפונקציות של המשפט היא יישוב סכסוכים לא מוסדרים.
המטרה של המשפט היא לתת כלים שיכריעו בסכסוכים בין אם הם מעוגנים בחוק ובין אם לאו – מכסים את כל הסכסוכים שיכולים להתגלע ותמיד יהיה לגביהם מענה. אם בימ"ש מגיע למסקנה שבפניו עומד סכסוך לא מוסדר – ההכרעה שלו תתקבל על סמך שק"ד החופשי מאחר ואין תשובה בחוק. בימ"ש לא יוכל להגיד שלא יכול להכריע כי אין תשובה בחוק. זוהי מטרה חברתית מובהקת!

במצב של סכסוך מוסדר – אנו מחילים את החוק. ניצול בימ"ש כפונקציה ישירה משנית.

פונקציות ישירות משניות
כללים ביחס לכללים – מע' של כללים ביחס לכללים של הפוקנציות הישירות הראשוניות (בדומה להבחנה של הארט ביחס לכללים מסדר ראשוני לכללים מסדר משני). 
פונקציה הישירה המשנית היא כללים ביחס לכללים הראשוניים.
מדובר ב2 פונקציות:

1. יצירה ושינוי של חוק – מערכת של כללים ביחס לכללים של הפונקציות הישירות הראשוניות שעניינה יצירה ושינוי של החוק. הארט דיבר על זה שמע' המשפט היא איחוד של נורמות מסדר ראשון ושני כאשר הנורמות מסדר שני עניינן כללים ביחס לכללים שהרלוונטי לכאן זה איך אנו משנים חוקים. כל מע' משפט באשר היא בעצם הגדרתה קובעת כללים לגבי האופן שבו נוצרים כללים, משתנים כללים ומסגלים כללים למצבים חדשים. זה בעיני הארט מה שהופך מע' נורמטיבית למשפטית. מע' שאין לה את הפונקציה הזו בעיני הארט היא לא מע' משפט. 

למע' משפט מבחינת המטרות החברתיות שלהן יש מערך מאוד מורכב של פונקציות וזה יהיה טעות לחשוב שהמטרה החברתית של המשפט היא בעיקר מטרות חברתיות. זה נכון אבל זה צד אחד בלבד של מערכת משפט. מע' משפט עושה הרבה יותר. ההישג של רז בהקשר זה הוא להראות את מכלול הפונקציות כאשר הן לא תלויות אידיאולוגיה, הן מתאימות לכל תפיסה באשר היא. כל מערכת משפט תדגיש פונקציה אחרת או ימלאו אותן בצורה שונה. 
2. יישוב סכסוכים מוסדרים – קשור לדיון לעיל של יישוב סכסוכים לא מוסדרים. בימ"ש נקרא להחיל או לפרש את החוק. הסכסוך יכול להיות בין פרטים או בין המדינה לבין פרטים.
פורמליזם משפטי - טעמים וכללים
מהו פורמליזם משפטי? איזה הצדקות יש לגישות כאלו? האם טענה פורמליסטית שהיא מיושנת ונחשבת למילת גנאי היא נכונה? 

מתוך המאמר של רז - הביטוי פורמליזם נאמר בהקשרים רבים וניתנו לו לא מעט הגדרות, היבטים:

1. חוק בעל אופי פורמלי - עצם הארגון של מע' משפט באופן של כללים בעלי ארגון אופקי ואנכי (בעלת סדר פנימי).
סדר פנימי שאומר שיש חוקה , חוק, תקנות משנה שכפופים אחד לשני וחוק ספציפי גובר על חוק כללי. מחלקים את הנורמות לענפי חוק (נזיקין, פלילי וכו'). זה מעיד על פורמליות בניגוד למע' שלא עוברות תהליך של קודיפיקציה. יכולים להיות חוקים שיותר מובנים עם היררכיה או פחות. דוג' ל'משנה תורה' של הרמב"ם שיצר מע' בנויה שהיא סוג של פורמליזציה של מערכת נורמטיבית. 
2. מע' המשפט היא פורמלית במובן הזה שהיא מנותקת מתחומים אחרים – מהיסטוריה, מפילוסופיה, ממוסר וכיוב. הבסיס הוא ניתוח רעיוני של מע' המשפט ממע' אחרות. בעצם וממקמים את המשפט בתחום עצמאי ומופרד מתחומים אחרים שלכאורה קל לראות איך הם מתערבבים בו ומשפיעים עליו. 
3. פורמליזם בהקשר של תפיסת המשפט כמבוססת על מע' מושגים קבועות, נוקשות שעומדות בפני עצמן ולא מושפעות מגורמים אחרים (מושג הסיבתיות, החוזה וכיוב). כאשר זו התפיסה, מע' המשפט לא מותנית בתרבות, באמונות שונות, בעמדות פוליטיות שונות אלא תלויה אך ורק במושגים. הרעיון הוא לעשות ניתוח מושגי שמבטא הבחנה נוספת בין המע' הפורמאלית לחיים מחוץ לה. אלא המושגים הם מושגי היסוד עליהם מבססים את ההנמקה המשפטית ועל כך מבססים את ההסדרים המשפטיים.
4. פורמליזם במובן של Rulism – ממקדים את המשפט בכללים המשפטיים. זה נעשה באמצעות יישום טכני- מכני של הכלל המשפטי כשהוא מובחן מהטעמים, מהתכליות שלו. הדגש הוא על הרעיון שמע' המשפט היא מערך של כללים ששואפים ליישם אותם באופן מכאני מבלי שנחזור לטעמים ולתכליות שביסוד הכלל. האם זה נכון לטעון שפורמליסט הוא מי שמתעלם מהטעמים של הכללים ומחיל אותם באופן מכאני ומי שהוא לא פורמליסט מסרב להתעלם מהטעמים של הכללים? אם טוענים שעצם החלת הכלל מכאנית – אנו בעצם פורמליסטיים. אבל יש להבין כי הרבה פעמים אנחנו נזקקים להחיל את הכללים המשפטיים מבלי להזדקק לטעמים שלהם וכל זאת מבלי שנהיה פורמליסטים. 
רז במאמרו מלמד איך מתנהגים כללים.  
הארט בספרו וגם במאמר שבו הוא מנהל וויכוח עם פולר – מגדיר מהו פורמליזם. פולר מתווכח איתו על כך. 
הארט

כדי שמע' משפט תועיל בתפקידה לכוון התנהגות היא צריכה להתנסח בצורה של של כללים חתוכים, אי אפשר לדבר במונחים של עקרונות בלבד. המטרה של הכללים החתוכים היא שכל אדם יוכל ליישם אותם באופן רגיל, מכני וטכני. האדם לא צריך להתחיל לחשוב על הכלל, להתעמק בו ולנתח אותו – הוא צריך להיות בהיר, חתוך וניתן ליישום באופן טכני, מכני. הערכים ביסוד המטרה של כללים חתוכים הם יציבות וודאות. באופן כללי המגמה של המשפט כמכוון התנהגות היא להתנהל באמצעות כללים חתוכים!
מגמת המשפט היא להתנסח בצורה של כללים אם מטרתה לכוון התנהגות. אין צורך במומחיות או הדרכה- זה תקף לכל מערכת נורמטיבית. 

אם אכן ניתן להחיל חוקים באופן טכני ומכני הרי שאנו משתמשים בפורמלה של הכלל- החלת כללים היא סוג של פורמליזם. לא חושבים על טעמי החוק אלא מחילים אותו.
הארט טוען- פורמליזם משפטי הוא לא מצב של החלת חוק מכני על המקרה. 

בכל כלל יש גרעין ושטח אפור ( Penumbra - זה ההילה מסביב לירח לדוג') – זהו שטח רחב המטשטש את גבולות הירח. לטענתו, השפה והמילים שהיא מכילה -  יש להם "open texture" מרקם פתוח. הפירוש והתחולה שלהם בעלי אופי לא לגמרי חתוך וסגור. יש מקרים שנופלים תחת המונחים או המושגים המופיעים בשפה ויש 
עניינים שוודאי לא נופלים תחת הכלל. מאחר ולשפה יש מרקם פתוח והיא לא חד משמעית התוצאה היא שכמעט לכל משפט או מונח יש שטח אפור. שטח זה הוא מצב בו אנו לא יכולים להחליט באופן טכני האם הכלל חל או לא. 

דוג' שהארט מתייחס אליה - כלל שאומר שאסור להכניס כלי-רכב מנועי לפארק. יש שטח אפור לכך "כלי רכב". מכונית- ברור שזה כלי רכב. כדי להחיל את הכלל עם אדם שבא עם מכונית מסוג זה לא צריך לחשוב על מטרות ותכליות של הכלל. ברור שמכונית עונה על המונח בחוק 'כלי רכב'. מכונית מבטאת מקרה שנופל תחת הגרעין של הכלל. 
הרי שכל אחד מבין שהחלת הכלל היא החלה טכנית מכנית ולא נדרשים לטעמים ותכליות. מה קורה כאשר המקרה לא כל כך ברור?למשל אופניים ממונעים? האם זה כלי רכב במובן שאליו התכוון המחוקק? ברור שזה לא מקרה של גרעין הכלל אלא זה השטח האפור ולכן מה עושים? פורמליסט הוא מי שנדרש, לוקח את מונח החוק, ומחיל אותו באופן טכני מכני ללא שום מחשבה או ללא שום פרשנות על מקרים שנופלים בשטח האפור. 
הארט מגדיר את הפורמליסט- מי שמקפיא את המונח ואת המשמעויות שצריך לתת לו ומחיל אותם באופן טכני על מצבים בהם צריך לחשוב לא באופן טכני או מכני. למשל במקרה של האופניים- מצד אחד זה לא מחוץ לכלל ולא על גרעין הכלל. איך בכל זאת נחליט? נכנס כאן לתכלית החקיקה לטעמים שעומדים ביסודה ולמטרות. למה המחוקק אסר על כניסת כלי רכב לפארק? אם המטרה למנוע רעש וזיהום אויר- אז אופניים לא ייחשבו לכלי רכב לעניין זה. אם המטרה בטיחות- ואופניים עשויים להעמיד בסכנה את המטיילים- אז אופניים יענו על ההגדרה של כלי רכב בחוק. 

טענה: אופניים זה כלי רכב ולכן אסור להכניס אותם ולכן לא ניכנס לתכליות החוק. איך יודע שאופניים נופלות להגדרה זו? לא שוקלים את השיקולים השונים. תגובתו של הארט: שופט הפועל באופן זה ביחס לכללים ולא מכיר במרקם הפתוח של לשון החוק (שפה משפטית) ומחיל כללים ומילים באופן טכני ומכני במצבים האלה של Penumbra - שטח אפור, הוא בעצם נוקט בפרשנות פורמליסטית והיא בעיניו מגונה. החלת הכלל במקרה הטיפוסי שלא מעלה שאלות של פרשנות או תכליות- היא עצמה לא החלה פורמליסטית. החלה פורמליסטית היא רק במצב בו הכלל עצמו נופל בתוך התחום של השטח האפור.  המחוקק משתדל לנסח את הכלל כך שיצמצם את המקרים ש'נופלים' בשטח האפור וזאת ע"י הכרה של הפרקטיקות של בני אדם וניסוח שהוא צופה פני עתיד - את המקרים הטיפוסיים השכיחים. המחוקק מתייחס למקרים אלו ומחיל עליהם את החוק באופן טכני ומכני. מאחר והמחוקק לא יכול לצפות את כל ההתרחשויות אז ברור שיהיו מקרים בהם החלת הכלל תיצור את השטח האפור. במצב כזה, שופט ייחשב לפורמליסט כאשר יתייחס למקרים שנופלים בשטח האפור כאילו הם נופלים לגדר גרעין הכלל. הארט משתמש בגרעין ובשטח האפור כדי להסביר מהי פרשנות פורמליסטית- בה מתכחשים לשטח האפור ולמרקם הפתוח ומחילים משמעות באופן טכני של מונחים על מקורות כשאי אפשר לעשות זאת באופן טכני ויש לחשוב על משמעויות ותכליות. לא נוכל להימנע ממצבים של שטח אפור ובהם אי אפשר להחיל את הכלל באופן טכני. 

פולר בביקורת שלו על הארט
הארט טועה משום שהבחנתו לגבי הגרעין והשטח האפור אינה נכונה. מדוע? לדעת פולר כל כלל ולו הפשוט ביותר מצריך תמיד בכל החלה שלו לחשוב על התכליות והטעמים. מדובר במקרים שנראים ש'נופלים' לתחום הגרעין אך זה בכל זאת מחייב אותנו לחשוב על תכליות הכלל. 
הוא מתייחס לדוג' של הארט ביחס לכלל לפיו אין להכניס כלי רכב לפארק: קיים פארק בו ותיקי מלחמת העולם רוצים להקים אנדרטה לזכר חבריהם. הם מעוניינים בהצבת משאית פועלת בלב הפארק. לכאורה במקרה כזה הכלל צריך לחול כי מדובר במשאית שהיא כלי רכב לכל דבר וזה נופל בגרעין ממש. יחד עם זאת, יש לחשוב על תכלית הכלל ועל המטרה של הצבת כלי הרכב והנה לפנינו מקרה שגם אם נראה לכאורה מקרה שעליו חל הגרעין, אנו חייבים לחשוב על תכליות והטעמים ויהיה מוזר להחיל על מקרה כזה את הכלל באופן טכני ומכני ללא טעמיו ותכליותיו. 

דוגמה אחרת- כלל: אסור לישון על ספסל ציבורי בתחנת רכבת. 
מצב א': אדם הגיע ופספס את הרכבת ומחכה לרכבת הבאה ונרדם על הספסל. 
מצב ב': אדם הומלס שמשתרע על הספסל. 
לכאורה מבחינת הגרעין זה נופל על שני המקרים. אך כדי להבין אם הכלל חל או לא ואם הופר, צריך להבין את מטרות הכלל, תכליותיו מה בא למנוע על מה בא להגן ורק לאחר מכן נדע אם זה חל על מקרה נתון או לא. אנו לא פטורים מלחשוב על תכליות הכלל. מחשבה על תכלית ומטרת הכלל היא בעצם מתקיימת או צריכה להתקיים בכל החלה של הכלל. לא נכון לעשות הבחנה בין הגרעין שאותו מחילים באופן טכני לבין המצב של השטח האפור שרק בו נדרשים לתכליות. 

הגדרה נוספת של רז לפורמליזם: 

מה זה כלל משפטי? כלל משפטי דומה לכללים בכלל. רז מנתח איך מתנהגים כללים בחשיבה המעשית שלנו. במאמר שלו- מסכם מסכם זאת בצורה קלאסית!
חשיבה מעשית: רז מציג ניתוח מושגי של האופן בו אנו חושבים בעניינים מעשיים (מוסר, פרקטיקות ומשפט). ניתוח זה נכון בהקשרים מעשיים כלליים ומשפטיים. חשיבה מעשית מובחנת לחשיבה תיאורטית מדעית. הכלים המעשיים שאנו משתמשים בהם בחשיבה מעשית זה אימוץ של כללים מעשיים - מטרת רז היא להסביר איך אנו מתנהגים עם כללים ומתוך זה נבין איך אנו מתנהגים עם כללים משפטיים. 

כשאנו רוצים להחליט מה הדבר הנכון לעשות, איך אנו מפעילים שק"ד? מתחילים להעלות נימוקים בעד דרכי פעולה שונות. מעניקים משקל לכל נימוק ובהתאם למשקל שמייחסים אנו מקבלים את ההחלטה מה לעשות במקרה נתון.  דוגמה: כשרוצים לצאת לחופשה -משקללים את כל הנימוקים הרלוונטיים לאן לנסוע. זו הדרך הרגילה לקבלת החלטות לעניינים מעשיים.

רז גורס כי יש מצבים בהם אנו מקבלים החלטות לא רק או בגלל שאנו מאמצים ושוקלים את כל הנימוקים אלא יש מצבים בהם אנו מאמצים "שיקולים מהסוג של טעמים מוציאים". Exclusionary reason"-   . 
טעם מוציא: חבר שמציע לנו השקעה עם אופציה של שעה להחליט. אנו עייפים וההצעה מפתה אך אנו לא במצב שיכולים לשקול אותה עם יתרונות וחסרונות. אנו דוחים את ההצעה לא בגלל ששקלנו אותה אלא בגלל שלא יכולנו לשקול אותה כי היינו עייפים ואין לנו מספיק כוח לשקול אותה ברצינות. זה אימוץ טעם מוציא- במצב בו אני לא מרוכז אני לא יכול לשקול הצעות מסוג זה. טעם זה הוא לא טעם רגיל שנמצא באותו מישור. טעם מוציא הוא טעם פרקטי ביחס לטעמים מסדר שני לפיו - במצב של עייפות אני לא שוקל טעמים מסויימים ולא נוקט בקו פעולה כזה. טעמים מסדר שני יכולים לומר לי לא לשקול שיקולים מסויימים- כמו בדוגמה הזו. 


מצב של עייפות-  טעם מסדר שני המוציא את הטעם מהסדר הראשון ולא מדובר בטעם שגובר על הראשון. 
החשיבות בעיני רז - לטענתו כללים בכלל וכללים משפטיים בפרט הם עצמם מתפקדים כטעמים מוציאים. 
כדי להסביר זאת עושה רז הבחנה בין מצב שיש כוונה לעשות עניין מסוים לבין מצב שקיבלתי החלטה לעשות דבר מסוים. 

דוג' של החופשה: מה ההבדל בין אדם ששוקל ללמוד משפטים לבין אדם שהחליט ללמוד משפטים? זה שהחליט לא פתוח להצעות ומי ששוקל יש לו כוונה ונימוקים טובים למה כן ללמוד משפטים אך מאחר והוא עדיין לא החליט אלא רק מתכוון הרי שנמצא בתהליך של דליברציה- כלומר, מעלה שיקולים של בעד ונגד, פתוח לשמוע מההסביבה שיקולים נוספים, עדיין נמצא בתהליך של שק"ד.

במצב שבו נתקבלה החלטה וזאת בניגוד למצב שבו יש כוונה – משמעה של החלטה זו:

1. ההחלטה הופכת להיות טעם הפעולה (יוצא לחופשה כי כך החליט). 
2. ההחלטה הופכת להיות טעם מוציא מסדר שני שמוציא את כל השיקולים האפשריים הנגדיים למה לא ללמוד משפטים. בעצם בעת החלטה החלטנו להפסיק לשקול- משמעות הדבר שההחלטה מתפקדת כטעם מוציא- לא שוקלים שיקולים רלוונטים שיכולים לצוץ שוב. 
החלטה שמה קץ לדליברציה- החלטה מתפקדת כטעם מוציא. 
יש להבין שכל החלטה היא בעצם מתפקדת בשני המישורים לעיל - הופכת לטעם הפעולה והופכת להיות טעם מוציא. 
(לא לשקול שיקולים והחלטה לא לשקול כלל) 

כללים עוזרים להתגבר על הטיות ויצרים רבים, חוסך את שיקול הדעת.

כללים משפטיים הם טעמים לפעולה והם גם טעמים מוציאים. עושים פעולה כי יש כלל, שקיים בגלל מערך שלם של טעמים. בעת הפעלת הכלל לא חושבים על הטעמים שביסוד הכלל והם לא הסיבה הישירה לפעולה. 
הכלל המשפטי הוא גם מתפקד כטעם מוציא- רז גורס כי מאחר טעם מוציא - מערך שלם לא שיקולים לא ילקחו בחשבון למרות שרלוונטים, בהינתן כלל משפטי. 

הכלל המשפטי- משמעותו לא להפעיל שיקולים רלוונטים. אם אני שוקל שיקולים אני סוטה מן הכלל. אם אני מאמץ את הכלל הרי שהוא מתפקד כטעם מוציא. 

כללים משפטיים- הם טעמים לפעולה והם כללים מוציאים תמיד! הם אומרים לך לפעול בדרך מסויימת  זה טעם הפעולה, ומה שעומד ביסוד הם הטעמים לכלל. הכלל שהיותו כלל הוא גם טעם מוציא לשאר הטעמים שיכולים לחול על טעם מצוי. 

כללים משפטיים לא מתנהגים כמו כללים אלא כמו טעמים – טענה זו מוזרה מאחר ואנו אומרים שלא הכלל קובע אלא הטעמים שלו ולפי ניתוח של רז מה שקובע זה הכלל עצמו ולא הטעם. מתי כן נחזור לטעמים של הכלל? כאשר יש טעמים שלא חשבנו עליהם , שינוי דרמטי בנסיבות או מערך של טעמים שעכשיו הפכו להיות רלוונטים. זה גורם לסגת מהכלל ולומר שמפסיקים להחיל את הכלל בתור טעם לפעולה וטעם מוציא וחוזרים למישור של הטעמים שזה מה שעומד ביסוד הכלל ושאר הטעמים הרלוונטים למקרה. 

מה קורה במקרה חריג שנדמה שהמחוקק לא חשב עליו כאשר יש טעמים שלא נשקלו ע"י המחוקק? במצב חריג זה אנו נסוגים מהכלל וחוזרים חזרה לטעמים. לדוג- פסד ריגס (Riggs) – 'הרצחת וגם ירשת'.

אם נידבק ליישום הכלל- נכד יורש את סבו ולא משנה הנסיבות. זה הכלל- לכן לא שוקלים את הטעמים שמאחורי הכלל. המקרה קיצוני ולכן יש לחשוב מחדש על הכלל- זאת מאחר ולא סביר להניח שהמחוקק יעניק זכות לרשת גם למי שרצח את המוריש. לכן נחזור חזרה לטעמי הכלל- "הרצחת וגם ירשת" גובר על טעמי הירושה ולכן הנכס לא יעבור בירושה לנכד. הפורמליסט יגיד שהוא דבק בכלל כי הוא תמיד טעם מוציא. (יכול להיות פורמליסט קיצוני או פחות כאשר יהיה מוכן לשקול מחדש את הטעמים כשהנון פורמליסט קיצוני תמיד יחזור לטעמים). 
ניתן לחלק את התיאורטיקנים לאסכולות:

1. טעמים הם כללים לפעולה.
2. כל הכללים הם ייצוגים של טעמים, אין כללים כשלעצמם -הם כולם סוג של ניסוח של טעמים. 

המבחן 31/7/12 – מתוך הסילבוס ללמוד: 
נושא א- 2,3,5,6.

נושא ב- 1,3,4, מספר 2 (קלזן, סיכום אנגלרד) ברמת בקיאות- לא שאלות עמוקות אלא כמו בבוחן יש להכיר באופן שטחי.  

נושא ג- נון פוזיטיבי. 1,2, דיברנו בכיתה  חלקים נרחבים אך לא היקפנו הכל. יכול לשאול על דברים שלא דיברנו בכיתה או שדיבר פחות ברוחב ויש לדעת זאת כי זה בקריאה אך ברמה של הבנה כמו לבוחן. 
נושא ד'- הריאליזם 1,2. (2 – להכיר בקצרה). 
נושא ה- רק מהמחברת.
נושא ו- מוותר

נושא ז- רז מס 1.

נושא ח- 1,2.
נושא ט- לא למבחן.
נושא י –רולס א' או ב'.  יחידות 7-8 באוני' הפתוחה. 
נושא-  יב, 1,2,3

נושא יג-1,2  - שיעור ראשון עם המתרגל.
מבנה:
· חומר סגור.
· חלק א' - שאלות רוחב כלליות – בחירה. כנראה 1-2 שאלות. עד 2 עמודים.
· חלק ב' -  שאלות נקודתיות.  עד חצי עמוד כל שאלה, מושגים, שאלות חשיבה. בחירה כנראה 5 מתוך 8 שאלות. 
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