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תורת המשפט/ פרופ' יאיר לורברבוים
· יהיו 9 בחנים, אפשר לעשות 7 (14%) אפשר לקבל 0/1/2- הבוחן ייוודע לנו מראש, הבחנים יהיו על חומר הקריאה הוא יגיד לנו במדויק מה לקרוא על דף שנביא. כמעט בכל שיעור יהיה בוחן.
· מבחן סופי 86%
· אין חובת נוכחות 
שיעור 1/ 14.2.12
חובת הציות לחוק:

ישנן שתי גישות עיקריות:

1. גישת חובה מוחלטת- יש לציית לחוק תמיד בכל מצב ובכל שעה(הדוגלים בגישה זאת סבורים שהרציונל יגבר על כל חובה אחרת.
2. גישת חובה לכאורה- יש חובה לציית לחוק עד שמגיע משהו אחר שיגבר עליו- חובה מוסרית או חובה אחרת
ההוגים השונים חיפשו כל מיני הצדקות לציות לחוק:

1. אסירות תודה- האדם צריך להיות אסיר למדינה ולכן צריך לציית לחוק כי בזכות המדינה יש לו מזון, כבישים וכו'.
ההצדקה הזו עלתה אצל אפלטון שכתב דיאלוג סין סוקרטס לקריטון: סוקרטס היה בכלא וניתנה הוראה להוציאו להורג. קריטון חברו מדבר איתו לפני העליה לגרדום על כך שמוציאים אותו להורג סתם ומסביר לו שיש לציית לחוק גם ברגע הזה. אסירות התודה היא למדינה. החוקים שיצר השלטון  מועילים לאדם והוא צריך להיות אסיר תודה על כך ולציית לחוקים. בזכות החוקים יש תנאי מחייה, אוכל, כבישים וכו'. 
ביקורת: 

1. לא ברור שהמדינה קבעה את החוקים כדי להטיב עם האזרחים- ולכן אין מה להיות אסיר תודה. מי אמר שעשו את זה לטובת האדם הספציפי?
2. מי אמר שדווקא הביטוי לאסירות התודה צריך לבוא לידי ביטוי בציות לכל החוקים?
2. טיעון מכוח הסכמה- כל מי שיושב במדינה מסוימת, מעצם ישיבתו הוא מקבל על עצמו את כל חוקי המדינה. ניתן להבין את הצדקה זו מ3 מובנים:
1. הסכמה מכללא- העובדה שאנו יושבים במדינה זה כי אנחנו לא רוצים לעזוב אותה(ביקורת: זה שאנו לא יוצאים מהארץ זה לא אומר שאנו לא מתנגדים לחוקים.
2. הסכמה בשתיקה- זה שאנו יושבים בארץ ולא מפגינים ומוחים נגדה זה אומר שמקבלים אותה. (לעיתים אנו כן צועקים וגם אם לא זה לא אומר שאנו מסכימים, לעיתים זה פשוט לא מעניין וחשוב לנו מספיק.
3. הסכמה קונסטרוקטיבית או מעין הסכמה- ראוי לראות בהתנהגות ישיבה בארץ כאילו מסכימים לחוקים.<--ההסבר הזה כללי מדי ודורש הנמקה והצדקה.
3. טיעון תוצאתני-תועלתני: בסופו של דבר אם נסתכל על מערכת החוק ללא הציות היתה אנרכיה, לכן יש לו חשיבות מרובה. אנשים באופן זה לא יגנבו וירצחו ויחיו בשלום אחד עם השני. יש להבחין בין 2 סוגי חוקים:
א. חוקים מוסריים-רצח, תקיפה וכו'. ביחס אליהם זו תוצ' שברור שכולנו חפצים וחוקים כאלו יהיו יעילים ולכן נרצה בהם ויש הצדקה אמיתית.
ב. חוקים שלא מכוח המוסר-למשל מס, זה לא חוק מוסרי, יש כאלו שיגידו שבעקיפין זה מוסר כי נותנים אותו לעניים. חוקים כמו איכות הסביבה למשל זה לא מוסרי ממש.
ביקורות: 
אדם סמית- אנשים בחברה ירצו לציית לחוקים האלה כי הם מוסריים, לגבי החוקים האחרים שאינם מוסריים, אם חלק מהחברה לא תציית להם לא יהיה נזק כל כך גדול. חוקים כמו רצח וגנבה האזרחים יודעים להבחין בהם ולגבי השאר לא נורא אם לא נמצא להם הצדקות מוסריות.
חיים גנץ- הוא טוען שטענת אדם סמית לא נכונה מ2 טעמים: 
1. הנוהג של ציות לחוק- צריך שיהיה נוהג לכל החברה לציית לחוק לדוגמא יש דשא שכתוב שאסור לדרוך עליו, אם חלק כן ידרכו אז אין סיבה שהחלק השני שלא דורך ימשיך לקיים את ההוראה הזאת וגם הם ידרכו על הדשא כלומר ברגע שחלק מצייתים וחלק לא הנורמה הזאת שכולם מצייתים נהרסת. 2
2. מבחינה מוסרית זה לא ראוי שחלק יצייתו לחוק וחלק לא. יש פה פגם בחברה, צריך שכל החברה כמכלול תציית לחוק.
4. הגינות- פרופ' הארט, פרופ' יהודי מאוקספורד העלה את ההצדקה הזו. מן הראוי לפי ההגינות שכולם ישאו בנטל, זה לא הוגן שרק חלק יישאו בנטל. הצדקה זו מבוססת על רעיון השותפות, זה לא מבוסס על הצדקה מכללא אלא הצדקה מכוח שותפות. הדוג' שמביא הוא בית משותף של עשר קומות שהדיירים מחליטים לעשות גינה ואחד השכנים סרב לשלם. אחרי שהגינה נבנית השכן שלא שילם נהנה מהגינה מבלי לשאת בנטל. החוק מייצר תועלת והגנה לאזרחים ולציית לחוק. 
הביקורת: לא בחרנו בחוק. בסופו של דבר אותו שכן לא באמת צריך את הגינה הזאת, מבחינת החוק כופים אותו עלינו ולכן לא הוגן שנהיה מחויבים לציית לו. אם כל הדיירים היו רוצים לעשות משיש היוקרתי את הבניין אותו שכן היה חייב ללכת על הרצפה-האם הוגן להטיל גם עליו בכוח את הנטל? הוא הדין לגבי החוק- אין לנו זכות בחירה ולכן זה הצדקה. 
גנץ: הטענות שלו :א. אומנם לא בחרנו בחוק אך רוב האנשים זה מקובל עליהם ולכן טיעון ההגינות לא יתפוס כי אנשים דווקא כן רוצים את החוק. ב. גם כאלו שלא רוצים את הגינה, ראוי ומוסרי שירצו אותו ושהחברה תהיה תקינה עם סדר ציבורי כי הוא הכרחי. מוסרית רוב בני האדם צריכים לרצות את החוק ושהנטל יפול על כולם בשווה.
אדם סמית- הטיעון של הגינות נכון כלפי קב' קטנה אך קשה להחיל את התיאוריה הזו כלפי מדינה שלמה כי היא מבוססת על שותפות וקשה לראות זאת בקב' גדולה. בחברה גדולה במיוחד עם הרבה מיעוטים אם אחד לא יציית לחוק זה לא כזה נורא, בדיירים בבניין זה כן משמעותי כאשר החברה קטנה. 
לסיכום:
סמית- אין חובה לציית לחוק רק בגלל שהוא חוק. רק אם יש הצדקה נציית.
גנץ-יש חובה מוסרית לציית לחוק אך לא מוחלטת, מסתכל על תוצאה והגינות.
יש 3 סוגים לאי ציות לחוק:
1. מרי מהפכני- התכלית של המרד הוא לשנות את המשטר בכללותו. 
2. מרי/ אי ציות אזרחי- מפרים חוק ממניעים פוליטיים בלבד כאשר המטרה היא לא לשנות מדיניות בכללותה אלא מידניות או חוק מסוים. יש נק' ספציפיות שרוצה לשנות.
3. סרבנות מצפון- אין מניעים או שאיפות פוליטיות. אדם לא מציית לחוק כי אם יציית לו המצפון שלו יפגע.
מרי אזרחי:
מ"י מחליטה להתפנות מיהודה ושומרון וקם ארגון "נאמני החלטה" שמסתייג על שילום המיסים ורוצה לבצע התנתקות, הוא קורא לאזרחים לא להתייצב למילואים ולא לשלם מיסים-זה מרי אזרחי קלאסי. כאשר המטרה היא שינוי מדיניות מסוימת.
1. ג'ון רולס- ראוי להכיר באי ציות אזרחי. מבחינה היסטורית האי ציות אזרחי אמריקה בהסטוריה שלה הצליחה להביא לשינויים משמעותיים בזכות אי ציות לכל מיני חוקים וכך הצליחו להביא לשינויי מדיניות כמו הפרדה בין לבנים לשחורים. במהלך ההיסטוריה בדיעבד זה הביא לתוצאות חיוביות. ההצדקה היא הרחבת חופש הביטוי. יחד עם זאת, הוא קובע כללים מתי מותר לא לציית בחוק מאחר וזה סותר את החוק חייבים לקבוע לכך כללים מוגדרים כי אחרת איש הישר בעיניו יעשה. לטעמו אי ציות אזרחי לחוק מסוים תהיה מוצדקת כאשר מדובר בפעולה להביא לידיעת הציבור שיש מדיניות או חקיקה מסוימת שאינם עולים בקנה אחד עם עקרונות העל או עקרונות החוקה  וכאשר לא ניתן באף דרך אחרת לא בדרך הפגנות או המשפט להגיע לאותה תוצאה אלא רק ע"י אי ציות אזרחי. יש את עקרונות העל לחוק והחוקה. בשביל לשמור על כך ראוי לא לציית לחוקים קטנים. 
הקריטריונים: 
1) מעשה פומבי
2) בלתי אלים- פעולה צריכה להיות לא אלימה כי 1. כדי שהפעולה לא תפגע במישהו 2. כדי להראות שהפעולה לא תאיים על הציבור. 
3) מצפוני- לכל אחד יש מצפון אחר, זה אמור לעלות בקנה אחד עם העקרונות הפוליטים המקובלים- מהם? רולס אומר שלא מקבל צמחונות, פציפיזם ודת כמניעים שיכולים להביא למרי אזרחי. צריך לשאול למה אדם לא מציית לחוק-אם יטענו שזה ממניעים פציפיסטים לא יקבל זאת אך אם בגלל פגיעה בקניין של בני"א למשל פרצו לביתם-זה יהיה מוצדק ורולס יקבל זאת.
4) מנוגד לחוק- פעולה לא לשלם מיסים זו עבירה המרדה לפי חוק העונשין.
5) נעשה מתוך כוונה לחולל שינוי בחוק של הממשלה או בסדרת חוקים.
רולס קובע קבוצה שניה של קריטריונים:

1) ננקטו כל הפעולות הלגיטימיות המקובלות – הלכנו לכנסת, ניסינו להפגין וכו'. רק שכלו כל הקיצין ועשינו את הפעולות הנ"ל-רק אז נפנה לאי ציות אזרחי.
2) לא על כל דבר קטן נפר את החוק ונעשה מרי אזרחי- רק על מעשים שנעשים מחוץ לעקרונות העל של החברה או שסותרות את עקרונות היסוד שלה. 
3) יש להגביל את האי ציות אזרחי רק במקרים שמפר החוק יסכים שבמקרה דומה אנשים אחרים יכולים גם לנקוט מדיניות דומה.
4) גם מי שעבר את כל הקריטריונים צריך להפעיל שיקול דעת.
2. יוסף רז- במדינה דמוקרטית או ליברלית לא ראוי שיהיה זכות למרי אזרחי. יש את הכלים של המדינה הדמוקרטית להתנגד לחוק כמו בימ"ש, הפגנות-אמצעים כשרים. במדינה ליבראלית יש זכות לשותפות פוליטית ולכן יש לנו אמצעים אחרים שאנו יכולים להתנגד למדיניות שאיננו רוצים. לעומת זאת, יש את כל הסמכות במדינה דיקטטורית לא לציית את החוק. הוא עושה חילוק ואומר שבמדינה ליברלית אין זכות כי הזכות הפוליטית גוברת על המרי האזרחי, יחד עם זאת יש מקרים שיש להם הצדקה לאי ציות אזרחי. המבחן הוא מהותי: יש לנו כלים לגיטימיים ופוליטיים לבצע התנגדות אך יחד עם זאת יש מקרים שהמדינה תעשה חוק פסול אולי מוסרית או של ערכי המדינה, ותהיה להם הצדקה לבצע מרי אזרחי. לא לשם מיסים זה לא סותר את חופש הביטוי ולכן לפי רז יש הצדקה למעשה שלך כאשר אתה אומר שאתה לא יכול לשבת בחיבוק ידיים-יש לך זכות או הצדקה לכך. אם יש הצדקה כמו בגרמניה הנאצית אז מוכן למעשה אלים ולא כפופים לכל הקריטריונים של רולס אף לפני מיצוי ההליכים הלגיטימיים.
3. שלמה אבינרי- במדינה דמוקרטית לעולם אי אפשר להצדיק אי ציות אזרחי כי זה מביא לאנרכיה. 
לסיכום:
· רז- אין זכות אך כאשר אין ברירה או כשיש מדיניות מוסרית אז יהיה הצדקה.
· רולס- מנה שורת קריטריונים שרק מי שעונה עליהם יכול לא לציית
· אבינרי- תמיד אסור לעשות מרי.
סרבנות מצפון
הגדרה: אדם שלא עושה מעשה בגלל שהמצפון שלו לא מאפשר לו. זכות זו מבוססת על כבוה"א וחופש מצפון. החברים מהדוג' של ההתנתקות אמרו שהם מתנגדים לשלם מיסים ולעשות מילואים( זה לא סרבנות מצפון! אם היו אומרים שהם לא יכולים לבצע את ההתנתקות מטעמי מצפון אז זה יכול להתקבל, כמו אנשים שאומרים שהם מסרבים לכיבוש ולכן הם לא מוכנים לשרת בשטחים- זה יכול להיות סרבנות מצפון, יש מחלוקת.
ראוי שמבחינה מוסרית נכיר במצפון של בניה"א, אז ראוי שנכיר בסרבנות מצפון מבחינה משפטית. מה נכלל במצפון?
1. מייקל וולצר- אומר שמצפון ראוי להכיר רק כאשר מדובר בערכים משותפים לכלל החברה, כלומר נכיר בסרבן מצפון רק כאשר החברה מכירה בערכים המשותפים.
2. רולס- אומר שאין להתנות ערכים משותפים בהכרה בסרבנות מצפון יכול להיות עקרון של פרט אינדיבידואלי שאנו נסכים לכבד אותו ואז נכיר בסרבנות המצפון מהסיבה שאנו לא רוצים לפגוע באדם עצמו.
לדוג' האם לאפשר גזענות של אדם? וולצר יגיד שלא כי החברה מתנגדת לגזענות. לעומתו רולס יכיר סרבנות מצפון מטעמי גזענות ובלבד שזה באמת המצפון שלו (כמו אנשי מילואים המסרבים לשרת בשטחים).
האם יכולה להיות פעולה שהיא בו זמנית גם סרבנות מצפון וגם מרי אזרחי?
1. רז- ייתכן שאנשים יעשו סרבנות מצפון ומרי. 
2. שגיא ושפירא- מתנגדים לרז, הם אומרים שלא יכול להיות כל פעולה יש לה מניע שונה, אדם עושה אי ציות אזרחי כדי להמריד אנשים לעומתו סרבן המצפון הוא מעוניין להציל את עורו.
האם יכולה להיות סרבנות סלקטיבית (מול כללית)? במקרה שלנו, הסרבנים מסרבים לא כי הם פציפיסטים שזו סרבנות כללית, אלא הם לא יכולים להיכנס למשטר כיבוש בשטחים-סרבנות סלקטיבית. רז אומר סרבנות יכולה להיות או כללית או סלקטיבית. לעומתו בעליון פ"ד זונשטיין- שם היו סרבני מצפון שהתנגדו לשרת בלבנון, נקבע שאין להכיר בסרבנות סלקטיבית.  טעמים: 
1. מעשה סלקטיבי מעורר שאלה קשה של פרשנות האם מדובר בסרבן מצפון או מרי אזרחי כי אדם שהוא פציפיסט הוא פציפיסט תמיד.
2. מעשה סלקטיבי- מסכן את המסגרת הצבאית והשלטונית. בימ"ש אומר שאין הרבה פציפיסטים ומשטר יכול להתמודד סרבנות כללית לעומת זאת אם נכיר בסרבנות סלקטיבית תהיה סכנה אמיתית למסגרת הצבאית והשלטונית כי יהיו הרבה כאלה.
3. רוב המדינות בעולם לא הכירו בסרבנות סלקטיבית.
4. מבחינה חוקית שר הביטחון קובע שאין לאפשר סרבנות סלקטיבית.
שיעור 2/ 21.3.12
לבוחן: משפט טבע- לקרוא את פס"ד ירדור, פלוני נ' פלונית, 2 קטעים מתוך חיבורו של אריסטו שמופיעים בסילבוס במס' 2 ו-3 פרקים ז-י. אריסטו פוליטיקה. על אחד תשאל שאלה.
מבוא:
תורת המשפט לעיתים מכונה פילוסופית המשפט, חוכמת החוק. יש חפיפה מסוימת בין תורת המשפט לפילוסופית המשפט אם כי הם לא זהים: תורת המשפט- עוסקת במושגי המשפט הבסיסיים ביותר שרלוונטים לכל אחד מענפי המשפט ולא ענף מסוים. יש מערכת מושגים שמאפיינים את כל אחד מענפי המשפט-דיני הקניין, חוזים וכו'. נמנעים פחות מלעסוק במושגים של ענפים אחרים. מושגים כמו חובה, חוק, צדק, חרות אלו מושגים שקיימים כמעט בכל ענף ואנו משתמשים בהם בתחומים נוספים בשיח היומיומי כמו בתחום המוסר. ננסה לברר את פשר המושגים הללו והאופן שמשתמשים בהם במשפט. טיבה של השיטה הזו שנקראת פילוסופית המשפט או תורת המשפט-חלק ניכר מצורת החשיבה ואופן הצגת התשובות היא לאו דווקא מה שמכונה דיון משפטי, חלק מהדיון יהיה לו אופי פילוסופי אנליטי יותר ולוקח אותנו למחוזות שונים מהמשפט הרגיל למרות שהמושגים הם אותם מושגים. 
שאלות שנעסוק בהם:
· החוק- מהו החוק? זה יכול להתפרש במס' אופנים. קשורים לשאלה זו מערך של שאלות נוספות. 
· מה היחס בין החוק למוסר? באיזו מידה יש או אין קשר בין התופעה הזו למה שאנו תופסים כראוי ונכון מבחינה מוסרית, האם הם זהים? האם יש קשר והבדל בין 2 המושגים האלה? 
· חובה וזכות- המושג חובה או זכות משפטית, או חובה וזכות מוסרית אלו מושגים שאנו משתמשים הן בשיח המשפטי והן המוסרי. האם המושג חובה בשני ההקשרים זהה? ניתן לדבר על זכות, איסור, חובה משפטית. יש הרגשה שזה לא לגמרי זהה ואלו בכל זאת 2 תחומים זהים. איך מבחינים בינם?
· מטרות החוק ומערכת המשפט- זהו סוג של מוסד חברתי. חברה מייצגת דפוס מסוים שהוא החוק. אילו מטרות היא נועדה להשיג ולמלא? ניתן להציג זאת באופן אחר- האם יש תחומים שאינם בסמכות החוק? זה לא עניינו של החוק או שזה מחוץ לחתום המשפט. נציג תמונה שתגדיר את הגדרות החוק. נראה מתי החוק אינו רלוונטי. נראה מהם גבולות החוק היכן אין לחוק תפקיד ולא צריך למלא מטרה.
· שפיטה- נוגעת לכל ענף משפטי. מקימים מוסד של שופטים שאמורים לפרש את החוק. חריצת דין ופרוש החוק הם לאו דווקא אותה פעולה. לעיתים אפילו צריך להמציא חוקים במקרי לקונה. הצורך של חריצת דין במצב של סכסוכים יכול להיות בדין פרטי, בין רשויות שונות או בין פרט לרשות. תופעת השפיטה מעוררת סדרת שאלות תאורטיות ומעשיות כגון האם פרשנות משפטית יש לה משהו מיוחד בהשוואה למשהו אחר? צריך לפרש חוקים ומשפטים, מצבי עניינים בעולם וכו'.האם פרשנות משפטית הינה פוליטית או כל סוג אחר של מעשה משפטי או יש משהו שמיחד את הטיעון המשפטי שיכולה להעשות באופן מסוים? 
· התקדים המשפטי- כל מערכת משפט אמצה את התקדים, פרושו שפרשנות שניתנה בעבר בבימ"ש, יש לה כוח מחייב כלפי בתי משפט אחרים או אפילו אותו בימ"ש במקרים דומים בעתיד. איך זה בדיוק מחיב זה משתנה ממשפט למשפט. איזה צורך זה בא למלא? שאלת התקדים הם שאלות טכניות, איך מזהים את התקדים? ההבחנה בין רציו להוביטר וכל השאלות הכרוכות בו. נעסוק בעקרונות הפסיקה והפרשנות המשפטית.
· מושגים משפטיים- מושג החובה המשפטית, הזכות, האישיות המשפטית, סיבתיות, חזקה, כוונה, רציעה. כל אלו מונחים שמעלים שאלות תאורטיות ומושגיות ומאפיינות כל ענף: 
· ענישה- מה רציונאלים הענישה? אילו הצדקות יש לכך? מה המטרות? 
· צדק- מעורר שאלות רבות תאורטיות ומעשיות כפי שבאים לידי ביטוי בחשיבה המשפטית. 
· חרות-במשפט יש מערכת יחסים סבוכה עם מושג החרות: מחד, מגביל חרות, מנגד, זהו מוסד שכל עניינו להגן על החרות, להעצים ולהעמיק אותה. 
מהו החוק? 
ניתן להבין זאת בדרכים שונות. 
1. מהו ההבדל בין מוסד החוק למוסדות חברתיים אחרים שאפשר לומר שהם דמויי חוק אך אנו לא חושבים שהם חלק מהחוק כמו תחום המוסר והדת? 
כשאנו מדברים על מוסד חברתי הוא מעין דפוס התנהגות שרווחים בחברה ושהחברה מאמצת אותם וקב' מסוימת מקבלת אותם. לגבי אנשים דתיים יש את מוסד השבת למשל- דפוס התנהגות שיש מאחוריו אידיאולוגיה אך אם שמים את הרעיון בצד ואנו רוצים לראות איך הוא מתממש רואים שיש לו דפוסים די נוקשים. מוסד החוק הוא מוסד רחב הקובע ומתאר איך בני"א בחברה נתונה מנהלי את חייהם לפי דפוסי פעולה מסוימים. החוק מורכב מתחומים שונים. ניתן לתאר מוסדות ספציפיים בתוך החוק. אנו מסתכלים על החוק כסוג של מוסד חברתי שקובע כללי התנהגות ספציפיים. כשאנו מכנים מוסד כמו המוסד לביטוח לאומי- לא מדובר על מוסד בנייני אלא מוסד שמאגד דפוסי פעולה עם תכלית מסוימת-תפקידו מערכת פעולות שמטרתו לדאוג חברתית. יש גופים שאנו בונים מנגנון שלם שמצליח לגייס את הכסף הזה ותפקידו לגייס את הכסף מאלו שיש להם רכוש מסוים ואז אמור לחלקו לנעדרי הכנס, מוגבלים, זקנים וכו'. זהו מוסד מורכב שתפקידו לעשות חלוקת רכוש ולתת לאלו שזקוקים לכסף. המוסד הזה בנוי ממערך גדול של כללים מפורטים מאוד: מתי לוקחים, למי נותנים וכו'-כל זאת המוסד קובע. בראש ובראשונה הוא מוסד חברתי. חלק מנסים להתחמק או לתת ולא לקבל או לקבל מבלי לתת. 
גם המוסר הוא סוג של מוסד חברתי-לכל חברה יש דפוסי פעולה מסוימים ע"פ עקרונות מוסר. מבחינה מושגית ניתן לחשוב על דפוסי התנהגות רווחים בחברה המכונים המוסר החברתי. מבחינה זו גם המוסר החברתי וגם החוק הם המוסדות החברתיים. זה לא אומר שכולם מצייתים לכללים ואין לו מפרים. יש חברות שמגנות יותר על המוסר אך יותר מהחוק. יש דפוסי התנהגות שהם חלק מהחוק. אם אנו מסתכלים על מוסד החוק או משפט, אנו מסתכלים על מוסר שבהרבה בחינות מבחינת אופיו דומה למשפט-סוג התנהגות דומה וכו', מה שמעניין אותנו זה האם יש קריטריונים מבחינים בינם? מה הופך את החוק לחוק? מה נתפס כמוסרי? 
2. מובן אחר של השאלה מהו החוק הוא שהמושג חוק נוהג במס' הקשרים- חוק מוסרי, חוק משפטי וגם חוקי טבע. מה ההבדל בין חוק בהקשר מוסר ומשפט לבהקשר של חוקי טבע והאם יש הבדל בינם? אם זה מובנים שונים מה ההבדל בין חוק לחוקי טבע לחוק בהקשר של חוקי מוסר ומשפט?
· חוקי המשפט/המוסר (פרספקטיבים)- חוקים מצווים, לא אומרים איך מתנהגים באופן סביר כמו חוקי הטבע אלא אומרים איך צריכים להתנהל בתנאים מסוימים. 
· חוקי הטבע(דסקרפטיבים)- חוקים מתארים, לא מתארים איך אוביקטים צריכים להתנהג אלא איך אובייקטים בטבע מתנהגים. 
אם יש חוק מסוים שהוא חלק מהמ' זה לא אומר שבהכרח הוא מתאר התנהגות של בני אדם, הם לא בהכרח מתנהגים כך. אין התיימרות לתאר התנהגות של בני"א אלא איך ראוי שיתנהגו לעומת חוקי טבע המתארים איך מתנהגים בפועל. 
השיקולים שיגרמו לנו לנסח מחדש את חוקי הטבע יהיו בשאלה האם החוקים אכן מתארים, לעומת זאת, בחוקי מוסר/משפט אם הם לא מצליחים לתאר איך בני"א נוהגים-זו לא סיבה לבטל את החוק ולא עומד בסתירה לקיומם של החוקים. כיוון שחוקים אלו אינם מתארים אלא מצווים שלא תמיד מצייתים להם. לא כל חוק מוסרי משפטי נמשיך לאמץ, לעיתים יהיו חוקים שנבחר לא לאמץ. אפשר לדון במהם השיקולים. לוגית, חוקי הטבע תמיד יתארו לעומת חוקי מוסר שהם מצווים.
הבדל בין מוסר למשפט: הדמיון ביניהם נובע מהעובדה שגם המוסר וגם מהמשפט אומרים לנו מה לעשות.יש דמיון עוד יותר חזק ביניהם משום שיש עוד גורמים שאומרים לנו מה לעשות, יש את המשפט והמוסר שמספקים הוראות פעולה, הדמיון ביניהם שהאופן שהם מספקים לנו הוראות פעולה יוצרים חובות. 
צריך לעשות הבחנה בין גורמים שמייעצים לנו לבין גורמים שמצווים עלינו. הוראות פיקחות- אם אתה רוצה להגדיל את השקעותיך תשקיע בכך וכך. אף אחד מהם לא יוצר לך חובה, יועץ ההשקעות לא מחייבך להשקיע באפיק מסוים אלא זו עצה בתחום מקצועו. מה שמאפיין את המוסר והמשפט היא שהם יוצרים חובות ומנסחים את כללי ההתנהגות שלי במובן של חובה, אין בחירה. כללים שאנו תופסים אותם כמחייבים הם לא כאלו שבהכרח נציית להם, זה לא נגזר מזה שאנו תופסים כלל מסוים כמחייב. כשאנו מדברים על חובות הם לא תלויים בתפיסה שציווים שלנו הם חובות, אפשר להפר חובות בגלל כל מיני סיבות, זה לא משנה שהם נתפסות כחובות. כשאנו מדברים על חובות אנו מדברים על ציוויים שהם בלתי מותנים- לא תלויים ברצון שלנו לקיים אותם. מבחינה מושגית יש הבחנה בין כללים שהם חובות לכללים שהם לא חובות. 
האם יש הבדל בין חובות שהמשפט מטיל לבין חובות שהמוסר מטיל? האם יש חפיפה בין 2 המושגים עד שקשה להבחין בינם? כאשר מדברים על חובה משפטית יש הבדל מחובה מוסרית, אם זה נכון איך נגדיר זאת? 
 מתי תופסים משהו כחובה? כשמדובר במשפט ובמוסר. יש אנשים שיחלקו על זה ויגידו שאין חובות, יש רק "כדאי". כמעט בכל החברות הם חושבים במובן של הטלת חובות- אנו נמצאים תחת חובה אבל זה לא אומר שאנשים לא יפרו חובה ולמרות שאנו מפרים חובות אנו עדיין תחת התחושה שאנו תחת חובה.
אם יש דמיון בין המשפט למוסר בכך ששניהם יוצרים חובות בניגוד לאחרים שיוצרים כללי פיקחות, השאלה היא מה ההבדל והאם יש הבדל בין חובות שהמשפט מטיל עליי לחובות שהמוסר מטיל עליי? יש הרגשה ראשונית שאם אנו מדברים על חובה משפטית אנו מדברים על דבר אחד ואם מדברים על חובה מוסרית אנו מדברים על משהו אחר אז מה ההבדל?
3. הרבה פעמים כשאנו שואלים מהו החוק אנו מתכוונים למובן שלישי של השאלה הזאת-  מה אומר החוק בנסיבות ספציפיות? 
לא שואלים על מוסד החוק. השאלה הזאת היא שאלה שמעניינת בעיקר סטודנטים למשפטים. זה מובן טכני שלא מעורר שאלות מושגיות או תיאורטיות. אבל השאלה הזאת – איך אני יודע מה אומר חוק מסויים על מקרה מסויים מעורר סדרה של שאלות תיאורטיות שאנו חייבים לענות עליה. כלומר מצד אחד זו שאלה פרקטית אך מצד שני תיאורטית.
כדי לומר מה אומר החוק יש לבחון האם התקיימו עובדות חברתיות מסוימות למשל האם הכנסת חוקקה חוק, האם מחוקק המשנה חוקק בנושא או האם ביהמ"ש פסק בנושא (האם יש מנהג מחייב בחברה). אלה עובדות חברתיות ובהתאם לעובדות אלה נוכל לדעת מה אומר החוק. אולי נאמר שמלבד השאלה הראשונה יש להתחשב ולהכניס לשאלה שלנו גם שיקולים מוסריים ערכיים של צדק ורק אז להשיב מה אומר החוק. במישור הפרקטי והתיאורטי יש וויכוח חריף בשאלה זו ממש. את הויכוח הזה מנהלים אותו משפטנים שמנהלים את החוק.
 לצורך הדיון יש להבחין בין שני ביטויים:

· פוזיטיביסטית – כדי לדעת מה החוק במקרה ספציפי  צריך לזהות עובדות מסויימות, לעשות להם אנליזה וכך להגיע לתשובה. 
· נון פוזיטיביסטית-  חוץ מהעובדות שצריך לזהות יש עוד שיקולים שצריך לקחת בחשבון שמצטרפים לשיקולים העובדתיים והם מהותיים כדי להגיע לתשובה לשאלה מה אומר החוק.
הויכוחים פה מתנהלים בשני מישורים: 1. בין פוזיטיביזם לנון פוזיטיבים 2. ויכוחים שנעשים בתוך כל קבוצה . הויכוחים היותר חמורים מתנהלים בתוך הקבוצה ולא בין פוזיטיביזם לנון פוזיטיביזם.
שיעור 3/ 28.3.12
לבוחן הבא: אוסטין, קלזן פרק במקראה- לקרוא את הפרק של אנגלרד, מס' 3 של פוזיטיביזם-ויכוח של הרברט הארט (הארט פולר דיבייט).  
הבחנה בין מוסד החוק וחוק בהקשר המוסר והמשפט אל מול שימושים אחרים כמו במדעי הטבע שגם שם משתמשים במושג חוק. הבחנה בין חוקים מצווים למתארים. החוקים מטבעם הינם מצווים לעומת חוקי טבע שהינם מתארים. חוקי מוסר ומשפט אנו לא חושבים עליהם מחדש אם מישהו מפר אותם.
איך מחליטים מהו החוק במקרה ספציפי? 2 עמדות:
1. פוזיטיביזם- התחשבות בעובדות
2. נון פוזיטיביזם- עובדות בשילוב שיקולים ערכיים ומוסריים.
בראשית תיאור מהו החוק, בהבחנה בין מערכת המשפט למוסר ישנם כללי פיקחות-אם אתה רוצה אז תעשה (אם אתה רוצה להיות בריא אל תאכל יותר מדי ממתקים וכו') לעומת זאת המוסר והמשפט לא אומרים "אם..אז.." אלא "אתה חייב.." זו קטגוריה נפרדת, מדובר על חובות וזה מאפיין גם את המוסר וגם את המשפט. 
הבחנה בין מוסר נוהג לבין מוסר אידיאלי: 
ניתן לדבר על מוסר במס' הקשרים:
1. מוסר אידיאלי: טענות לגבי מה ראוי, אסור, מותר- אסור לנהוג כך וכך, חובה לכבד הורים, נאמנות לבן הזוג.
2. מוסר נוהג: קביעות, טענות עובדתיות שבני חברה מסוימת חושבים על ענייני מוסר או פועלים על ענייני מוסר. מוסר התשלומים נמוך, תיארתי עובדה לגבי ההתנהגות המוסרית בחברה. טענות מסוג המוסר הנוהג בעלי אופי עובדתי חסר במסגרת שאלות אלה ניתן לשאול איך בני"א בפועל מתנהגים, יכול להיות שנקבל תש' אחרת בכל פעם, זה תחום שמעניין אנתרופולוגי וסוציולוגים אך גם משפטנים. היחס בין משפט למוסר קשור גם להבחנה בין פוזיטיביזם לנון פוזיטיביזם. כששואלים את ההבחנה בין מוסר למשפט הנוהג בחברה מסוימת, האם יש הבדל ואם כן באיזה אופן מגדירים את ההבדל בין המוסר הנוהג למשפט? אמירה שהמשפט יונק כוחו מהמוסר-זו טענה דו משמעית, ההבחנה של מושג המוסר חשובה: ההבדל בין המוסר האידיאלי לבין מערכת משפט מסוימת וההבדל בין המוסר הנוהג למשפט-אלו 2 שאלות שונות. 
מה ההבדל בין המושג מוסר למוסד המשפט? 
1. בדר"כ את המ' אוכפים ע"י סנקציות מסוג מסוים בעוד את המוסר לא אוכפים באותה דרך, למרות שיש כללים מוסריים שחברה מסוגלת לאכוף אותה בסוגים מסוימים של סנקציות. 
2. בדר"כ למערכות משפט יש כלים לבצע שינויים בנורמות שלהם לשנות חוקים, לעומת זאת במוסר הנוהג זה לא שהחוקים לא משתנים, הרבה פעמים המוסר הנוהג משתנה לאורך זמן למרות שבני"א חושבים שמה שעושים תמיד עשו, הם משתנים אך באופן אחר. במערכת המוסדית אין כלי ממוסד יעיל כדי לשנות את הנורמות המוסריות, למ' יש כלים לשנות את המ',זה חלק מהותי ממנה. 
3. בדר"כ המשפט מדבר על חובות ועל זכויות, המ' יוצר כללים חתוכים שנוטים להיות מוגדרים היטב. זה לא אומר שזה טיבה של כל כלל משפטי אך בדר"כ זה המצב. לעומת זאת, נורמות מוסריות הם בדר"כ קטגוריות הרבה יותר רחבות ופחות חתוכות, הרבה יותר חד משמעיות. אנו לא מדברים על מערכת של חובות וזכויות, לעיתים חושבים במושגים של מעבר לחובה, לפנים משורת הדין וכו' מה שבדר"כ לא אופיני למ'.
4. מערכת המ' לפחות כאלו מודרניות מדובר על מערכת מצומצמת של ערכים ולא משלבות מוסר בהם. אנו חושבים שיש חובות מוסריות למימוש עצמי, שלמות אישית, אושר, מערכת שלמה של ערכים שחושבים בתחום המוסר שלא משולבים בדר"כ בתחום המ'. אין שאלות משפטיות למימוש עצמי למשל. 
איך יודעים מה אומר החוק בנסיבות מסוימות? השאלה התאורטית שעלתה היא האם כשאני בה לברר מה החוק אומר בנסיבות מסוימות זו שאלה הקשורה לזיהוי עובדות חברתיות בלבד או שמא משתלבים כאן שיקולים נוספים-ערכיים, שיקולי צדק וכו'. ההבחנה בין שיטה פוזיטיבית ונון פוזיטיבית. גישה פוזיטיבית קשורה לברור מס' מסוים של שאלות עובדתיות. גישה נון פוזיטיבית אומרת שלצד שיקולי עובדות יש עוד שיקולים. קב' מסוימת דוגלת במשפט הטבעי-מושג עתיק מאוד, ראשיתו במחשבת היוונים. יש מערך של שאלות שקשורות לפילוסופית המ' בנוגע לכך. 
ירדור:
רשימת סוציאליסטים שבקשה לרוץ לכנסת כדי לממש את מטרותיה. נרשמה כחוק אך וועדת הבחירות פסלה אותה. תפקיד הוועדה לפקח על תנאים טכניים-אם יש מספיק חתימות, מלאו טפסים וכו'. הוועדה פסלה אותם כי מטרותיה הם שלילה גמורה של קיומה של המדינה וגבולותיה בפרט. הרשימה ערערה לבג"ץ.
חיים כהן (דעת מיעוט): ס' חוק הבחירות לא מעניקים הסמכה לפסול מטעמים אלו, הם צריכים לבדוק רק דברים טכניים. רק התאגדות בלתי חוקית של שינוי חוקים מתירה לפסול, במקרה הזה לא מספיק לשנות חוק אלא אי החוקיות היא בחתירה תחת קיומה של המדינה. מצד שני, יש את עניין הדמוקרטיה כי אם זה מה שהעם רוצה אולי יש מקום להתיר להם. הם רוצים לשלול את קיומה של המדינה ולכן זו עילה לפסילה, נדרשת חתירה תחת קיום המדינה, אך לדברי הש' כהן מן הבחינה המשפטית נראה שאין בהנחה זו וחשש כדי להעלות או להוריד לכאן או לכאן, אין בכך בהעדר חוק כדי הצדקת פסילת המפלגה, אין מסתכלים על מפלגה שמייצגת את האויב בבוז ובשלילה. עמדתו היא לפסול את החלטת הוועדה, לאפשר לה לרוץ לכנסת-החלטה אמיצה באותה תק' כי המדינה בשנות ה60 עוד בבתוליה, תחושת מצור וחשש שיאכלו את המדינה מתוך הכנסת תוך תחושה שיש אויבים שאורבים לנו מבחוץ, המדינה עוד פגיעה. כהן אומר בהעדר חוק אין סמכות לשלול את המפלגה ולכן מבטל את החלטת הוועדה. החלטתו בעל אופי פוזיטיבי כי הוא מכיר בחרדת המדינה אך יחד עם זאת אומר שללא חוק לא יכולים לפסוק. ההנמקה שלו אינה פוזיטיבית גרידא כי יש גם הנמקה ערכית כי מדגישה את זה שטוב שכך החוק והוא ראוי כי משקף את משטרנו הדמוקרטי וליברלי ודתו ומשלב גם נימה ערכית אידיאולוגית שקשורה לערכה של הדמוקרטיה וחרות וזכויות, אך בגלל שאין חוק אומר שאין לקבל את החלטת הוועדה. חיים כהן היה בדעת מיעוט. הוראות הכנסת אלו עובדות חברתיות ולא מעניין אם צודקת או לא, זוהי חזרה לעמדה פוזיטיבית, הוא שולל את הטעונים של מ' טבעי מעל החוק. בסופו של דבר הולכים בעקבות הכנסת.
השופט אגרנט (רוב)- הוא מסכים שלוועדה יש תפקיד טכני אבל לא לכך בלבד מצטמצמת סמכותה של הועדה. סמכותה חורגת מהמסגרת המצומצמת הזאת. במקרים מיוחדים כמו המקרה הזה יש לה גם סמכות מעבר לעניין הזה. לתוך הסמכות של הועדה שמזה נגזר כל מיני הוצאות, יש גם נתונים קונסטיטוציוניים שלא כתובים בשום חוק והיא הזכות הטבעית של העם היהודי להתקיים כמו שהוא. זו זכות שהיא חוק יסוד. קשה לראות איך הרטוריקה הזאת נכנסת למסגרת של עמדה פוזיטיביסטית. 
השופט זוסמן- מסכים עם אגרנט. מסכים שחוק הבחירות לא מסמין את הועדה והא מסכים שמטרה לא חוקים היא מטרה שרוצה לחסל את המדינה ולא רק לשנות סדרי שלטון אבל הוא אומר שישנם בכל מדינה לחוקי על שהם מעל החוקה ובוודאי מעל החוקים והם אינם כתובים על ספר. הוא משתמש גם במונח "דין טבעי". הוא מניח שישנם חוקי על שלא כתובים והם גוברים על כל חוק והם מאפשרים למדינה להתגונן כנגד אלו שקמים עליה לכלותה ועל כן בסמכותה של הועדה לפסול את הרשימה. 
יש כאן פסיקה של בימ"ש שהיא לא פוזיטיבית- היא לא נזקקת לחוק פוזיטיבי כלשהו. היא טוענת שיש בכל משפט חוקי על שהם נמצאים תמיד ובימ"ש יכולים לזהות אותם ובמקרים הראויים להכיל אותם. מי שהוא פוזיטיביסט מרים גבה כשהוא קורא את הפסיקה הזאת כי צריך לפסוק לפי החוק ואי אפשר להמציא כל מיני חוקי על. שתי התפיסות האלה משקפות תפיסה נון פוזיטיביסטית של החוק. מה שחסר בפסקי הדין האלה זו תיאוריה שתסביר בצורה יותר מסודרת מהי תפיסת החוק שעומדת בסוד סוג כזה של פסיקה. מה זה הנון פוזיטיביזם הזה שמאפשר ומצדיק פסיקה מסוג כזה.
פ"ד פלונית - פה משפט הטבע מתבטא באופן הרבה יותר דרמתי. 
תוכנית של גבר ואישה שלא הצליחו להיכנס להריון- הגבר מפתה את הילדה ומכניס אותה להריון, היא לא רוצה שהגבר יגדל את הילד , בימ"ש המחוזי קבע שהוא יימסר לאימוץ, הגבר מערער על זה וטוען שאין הצדקה להכריז על הילד כבר אימוץ- בתור האב הביולוגי הוא צריך לקבל את הילד לחיקו משום שהאם לא יכולה לגדל את הילד כי היא צעירה. 
המחוזי הסתמך על סעיף 13 (7) ו (8) לחוק האימוץ. בימ"ש היה צריך להחליט האם לאשר את ההכרזה או שעל ההכרזה הזאת להתבטל והילד יגיע לאביו הביולוגי.
כל חמשת השופטים הגיעו לאותה תוצאה אך הנימוקים שלהם היו שונים יכול להיות שהם חשבו שנכון יהיה לתת הנמקה משפטית מסויימת ולא אחרת אבל לפחות ברמה של התוצאה אין כאן באמת ויכוח.  חלק מהבעיה במקרה הזה היא שמסתכלים על לשון החוק היבשה קשה למצוא סעיף שיעניק תוקף לפסיקה של בימ"ש המחוזי שהכירה על הילד כבר אימוץ כי אף אחת מהעילות לא יכול לחול באופן ברור על המקרה ולכן כל אחת מהפסיקות של השופטים מנסה בדרך פרשנית או אחרת להגיע לתוצאה הרצויה וזה לאשר את הפסיקה של המחוזי.  
קשה למרצה לראות למה זו התוצאה הנכונה במקרה הזה- נכון שאיש הזה לא נחמד ועשה מעשה שפל שראוי לגינוי, השאלה היא האם במעשה הזה יש משום הצדקה לא למסור את הילד להורים הביולוגים כאשר ההנחה שהיא מבחינת חזקה כמעט חלוטה בחברה שאומרים שהילדים צריכים לגדול אצל הוריהם הביולוגים. קשה למצוא נימוקים שמצדיקים הוצאה של ילד ממשמורת הוריו הביולוגים בטח לא בגלל אי מוסריות ההורים. הטיעון שההורה לא מסוגל במקרה הזה הוא מאוד מאולץ כי הוא מאוד מסוגל.  
האיש הזה הוא חצוף וזה מה שמעורר את הכעס של האנשים. הוא בעצם עשה מעשה רע והוא רוצה ליהנות מפרי עוולתו דרך החוק. את זה בימ"ש לא נותן. אבל אפשר לומר שמה שעומד כאן על הכף זה טובת הילד אז מה זה משנה אם הוא נהנה או לא? 
השופטת דורנר- נוקטת בסוג של טיעון משפטי שנראה פוזיטיבי. היא נתלית בסעיף מסויים בחוק –סעיף 13(7) שעוסק באי מסוגלות הורית והיא אומרת שהנסיבות המסויימות של המקרה הזה יוצר אי מסוגלות והסעיף מאפשר להכריז על הילד כבר אימוץ. היא דוחה את העיקרון בפ"ד ריגס – נכד רצח את סבו כדי לרשת אותו ואז התגלה שהוא אכן הרוצח והטענה של הנכד זה שהוא היורש והוא צריך לרשת את הסבא. לפי לשון החוק אכן הירושה צריכה להגיע לרוצח. בימ"ש טען שהוא לא יכול לרשת בלי קרש לחוק. יש עיקרון כללי שקובע "הרצחת וגם ירשת?" אדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו. העיקרון הזה גבר על לשון החוק במקרה הספציפי הזה ולכן אתה לא תירש. הרבה מדינות בעקבות המקרה הזה שינו את החוק וקבעו בצורה מפורשת שאם רצחת מישהו אתה לא תירש אותו. זה דוגמא מובהקת לפ"ד בלתי פוזיטיבי בעליל. יש קשר בין פ"ד זה לפ"ד פלונית כי גם פה אדם רוצה ליהנות מפרי עוולתו- הוא רוצה לקבל לידיו את הילד. דורנר אומרת שזה לא דומה בגלל ששם מדברים על רכוש, על זכויות ואילו פה מדברים על טובת הילד- זה לא דבר רכושי שאפשר להחיל עליו את העיקרון הזה, זה לא פונקציה של זכות. 
היא קובעת שאמנם טובת הילד איננה עילת אימוץ אלא היא קשורה לעילת האימוץ. נוצר מצב שבו ההורה לא מסוגל לדאוג לילדו ולכן מתגבשת עילת אימוץ שהיא עילת אי המסוגלות. היא מאשרת את פסק הדין של המחוזי. 
הקושי בפ"ד הזה שהוא מצד אחד פוזיטיבי, הוא שהקונסטרוקציה הזאת של אי המסוגלות רחוקה מלהיות משכנעת כי לומר שהוא לא מסוגל לגדל את הילד זה נראה מאוד מרחיק לכת.
השופט לוין- חולק על דורנר, סעיף 13(7) לא חל על המקרה הזה כי לא הוכח שהאב לא מסוגל לגדל את הילד ואירועי העבר לא די בהם. הוא אומר שעל הערעור להידחות. הוא נותן שתי דוקטרינות:
1. דוקטרינת החסר הסמוי. חסר גלוי זה כשיש בעיה משפטית והשופט מחפש פתרון לסכסוך בחוק ולא מוצא אז הוא מחפש טכניקות שבאמצעותם הוא מכריע בסכסוכים שהוא לא מוצא להם פתרון. חסר סמוי- החוק מכסה את כל המקרים כמו ענייני האימוץ אבל הוא סמוי משום שעל פניו נראה שהחוק פותר את כל המקרים אבל בעצם יש פה משהו שהמחוקק לא חשב עליו ואם הוא היה חושב עליו הוא היה מסביר אותו באופן אחר מאשר החוק כמו שהוא. (זה מאוד דומה לסיפור של מושג ההגינות של אריסטו). האימוץ דן במקרים הטיפוסיים ואותם הוא מסדיר אך פתאום קרה מקרה שאף אחד לא צפה. ברור לכל השופטים שהתוצאה הנכונה זה שהילד יימסר לאימוץ אך החוק לא מאפשר את התוצאה הזאת לכן אנו מפעילים את הדוקטרינה של החוסר הסמוי- אם המחוקק היה חושב על זה הוא היה מגיע למסקנה שהילד צריך להימסר לאימוץ ולכן למרות שלא מחילים סעיף ספציפי אנו בעצם קוראים לתוך חוק האימוץ את המקרה הזה כי כך המחוקק היה פוסק.
2. כללי הפרשנות המרחיבה-  מעדיף טכניקה פרשנית אחרת. ס' 9 לפס"ד. חוקים לא נחקקו בחלל הריק. הם מהווים חלק משיטה אינטגרטיבית. חזקה שהם מחילים צדק ושוויון. אחד העקרונות היא שלא ייצא חוטא נשכר. מדובר על עקרון כללי שבמקרים מסוימים מאוד מובהקים אנו מעדיפים עקרונות אחרים על פניו. למשל, זיקת הנאה מכוח שנים. יכול להיות שחוטא יוצא נשכר כי העבירה יוצרת את הזכות. ככל שהעמקת את הפעילות הבלתי חוקית שלך, בנק' מסוימת אתה מקבל את הזכות. אתה מפר זכויות של מישהו אחר וככל שאתה עושה את זה יותר זמן באיזשהו שלב נוצרת לך זכות. המחוקק צמצם זאת. לא בכל מקרה שבו אדם עושה עוולה אנחנו תמיד מבטלים את התוצאה שיוצאת ממנו.
שיעור 4/ 18.4.12
המשפט הטבעי- הנונפוזיטיביזם:
 דברנו על השאלה מהו החוק,, הוא קשור לשאלה האם החוק הוא עניין שנעוץ בעובדה חברתית, או שיש גורמים נוספים שנצטרך לקחת בחשבון לשאלה מהו החוק, הוא מבחין בין 2 גישות אלו-פוזיטיבים נ' נונפוזיטיבים. ישנו משפט טבע כחלק מנון-פוזיטיביזם. 
דברנו על פס"ד ירדור אשר השופטים נעזרים במקורות נון-פוזיטיבים. במקרה של פלוני נ' פלונית-הזוג שהיה חשוך ילדים רקם תוכנית שהבעל ישכב עם קטינה בת 15 כדי לקחת לה את הילד. הבעל שכב עם הילדה והיא הרתה ממנו, רשויות הרווחה שגילו את התוכנית עתרו. האם הקטינה רצתה למסור לאימוץ, הבעל התנגד והאם בקשה שיוכרז כבר אימוץ. ההכרזה היתה שהילד ימסר לאימוץ ועל כך ערער הבעל. מלכתחילה בשל אופי ההלכה והמקרה נידון בהרכב של 5 שופטים. נקטו בעמדה שהילד אכן צריך להמסר לאימוץ וצריך לאשר את הפסיקה של המחוזי. המשותף לכל השופטים כנגד בעל הדין גרם לכך שלא היה לו סיכוי. השאלה היתה לגבי ההנמקה למרות שהתוצאה שלהם היתה זהה. השאלה האם התוצאה היתה נכונה מבחינה מוסרית, השופטים חיפשו קודם כל הנמקה מוסרית ואח"כ חיפשו איך להגיע לתוצ' שכולם מסכימים עליה. ספק רב אם התוצ' מוסרית היתה נכונה. זה מוסיף לשאלה למה היה ברור לכל השופטים ללא ספק שזו התוצ' הנכונה. היו 3 חוו"ד:
השופטת דורנר - ניסתה להחיל על המקרה את לשון החוק, ס' 13 לחוק האימוץ תשנ"א שמדבר על עילת אי המסוגלות. היא מנסה לנסח הנמקה משפטית סטנדרטית ע"י לשון החוק. ישנה הרחבת הס' הזה העוסק בעילת אי המסוגלות. הטענה שחלה על המקרה היא שיש כאן הרצחת וגם ירשת, אדם לא יכול להנות מפרי עוולתו. לא זכות של האב היא זו העומדת כאן אלא טובת הילד, זו לא זכות בגין מעשה כזה או אחר שעשיתי. האם טובת הילד שיגדל אצל אביו או לא? 
השופט לוין- לא מקבל את ההנמקה של דורנר, לא חושב שס' 13 חל במקרה כי לא הוכחה אי מסוגלות שלא יוכל לגדל את הילד. אותה פרשיה שהובילה להולדת הילד, לא די בה כדי לטעון שטובת הילד איננה שיגדל אצל אביו או שדי בה כדי להוציא ילד ממשמורת הוריו. מגיע בכל אופן שדין הערעור להדחות: .1 טענת דוק' החסר הסמוי-שימוש ברטוריקה שמדברת על עקרונות כלליים שניתן לגזור ס' ולהכריע מקרה בניגוד ללשון החוק. יש כאן עילות של רשימה סגורה שקובעת מתי בר אימוץ.  2. כללי הפרשנות המרחיבה-סותר תקנת ציבור. 
השופט חשין- בדיון על משפט טבעי, הוא דוחה את עילת אי המסוגלות, חולק על דורנר ואומר שאין לומר שחלה העילה הזאת, הוא דוחה את דוק' החסר הסמוי ופרשנות מרחיבה. יחד עם זאת, דוחה את הפרשנות הפורמאליסטית שאומרת שאם זה מה שאומר החוק, אי אפשר לסטות מכך ולהביא לאבא. הוא מבסס גישתו על המ' הטבעי. הוא אומר למשל שהפורמליסטון חסר הלב היה עוצר במקום זה ואומר שאם כך הורה החוק כך נעשה-יעשה הצדק ויחרב העולם. אם לאדם יש לב, יאנח ויאמר שאם קשה החוק, נשקול האם ראוי לתקן אותו. גם אם כוונת הפורמליסטון רצויה, מעשהו ירחיקונו. השופטים לא יכולים לתת לזה לקרות. המשפט הטבעי- אין לשון של החוק או חקיקה, אך זה חלק מהטבע. יש לשים לב שפסיקת השופט מבוססת על מובנים מנוגדים כי פסה"ד פותח בטענה שמ' טבע הוא כי ילד יהיה בחזקת אביו ובחזקת אמו, הם שיאהבו אותו עד יגדל והיה לאיש. מ' טבע הוא זה שבלבבנו פנימה. נק' המוצא היא שילד יהיה עם אביו ויהי מה לפי המ' הטבעי, הרבה יותר מהחוק זה מ' טבעי שהילד צריך לגדול אצל הוריו. השופט במהלך הפס"ד מבקר את חבריו על כך שלא מכירים בעוצמת העיקרון אלא מכניסים זאת בדלת האחורית של טכניקת החסר הסמוי ואומר שיש להכניסו דרך השער הראשי כי הוא עקרון יסוד טבעי ולא להכניסו מאחור דרך טכניקות משפטיות. שאר השופטים נזהרים מכך. 
אין ספק שהמקרה הזה ודעתו של חשין יוצאות דופן בפסיקה אפילו בעליון ואפילו בעידן ברק. מחילים כאן איזה עיקרון שקשור לטבע. על איזה טבע מדברים ואיפה הוא מוצע? דנו בשאלה האם זה כ"כ מובן מאליו מנק' מבט של חשיבה מוסרית כולל השופט חשין. העניין של המ' הטבעי הופך להיות מדאיג במיוחד כי אם כל שופט יזקק למ' טבעי, מה יהיה על המשפט אם כל שופט יוצר נורמות לעצמו? פילוסופים פתחו את הטיעון הזה של המשפט הטבעי. אנו נציג את הגישה של אריסטו לכך כאשר אריסטו מגיב על התאוריה של אפלטון מורו ומציג גישה חילופית לכך. 
אריסטו:
היה מגדולי הפילוסופים, מורה של הרמב"ם שחשב על אריסטו שהיה בדרגת משה רבינו ואולי מעליו. שמו המקורי היה אריסטוטלי. השם אריסטו בא מהערבים שקראו לו כך, מאחר והפלוסופיה באה מהערבים כך ירשנו מהם גם את שמותיהם. הוא נולד ב84' לפנה"ס במקדוניה, אביו היה רופאו של מקדנויה, הוא למד רפואה ולמד אצל אפלטון באקדמיה. בשלב מסוים דרך כוכבו ופיליפס מלך מקדוניה ביקש ממנו לבוא לחנך את בנו-אלכסנדר מוקדון הגדול לימים. הרצה הרצאות באקדמיה, הספרים כיום זה סכומי הרצאות שלו. בשלב מסוים אריסטו הסתבך עם אנשי אתונה, הם הוציאו להורג את סוקרטס אבי הפילוסופים היוונים, הוא עזב את אתונה ונפטר ב1332 לפנה"ס. 
ספר הפוליטיקה-אריסטו:
במדינה היא טבעית בכללה כי היא התכלית והטבע הינו תכלית. הקטע עוסק בשותפות ובמדינה, שותפות בבני"א ובמדינה בכלל, הוא טוען שהמדינה טבעית לאדם. המונחים הבסיסיים שלו הם: טבע, תכלית, שלמות וטוב שיש קשר הדוק בינם כמעט בכל הבט ודבר. אריסטו אומר שכשאנו באים להבין אוביקט או כל עצם, אנו בעצם צריכים לדבר על הסיבות להתהוותו של כל אוביקט-הוא מפתח את תורת 4 הסיבות. יש סיבות רבות שקיימות בו זמנית שגורמות לאוביקט להתקיים. דוג': אם יש תינוק, מה נסיבות קיומו? יש 4 סיבות לכל אוביקט:
1. חומרית-לכל תינוק סיבה חומרית, החומר שממנו עשוי, הבשר והדם הוא זה שמהווה אותו. צריך לזכור שיש גם אוביקטים שאינם מוחשיים כמו מדינה. ללא החומר הוא לא היה קיים, זו לא הסיבה היחידה או מספקת אך היא הכרחית שיהיה לו חומר. 
2. צורנית- איזשהי מהות או הגדרה של אוביקט שטבועה בחומר הזה שאלמלא הסיבה הזאת, הוא לא היה מה שהוא. מה שהופך אוביקט לילד למשל זה גורם שהיא הסיבה הצורנית שמעצב את החומר הזה באופן שהוא עכשיו ילד. מדובר על סוג מסוים של יכולת שהופכת את האוב' להיות ילד ולא חתול למשל. מה הופך את הכיסא לכסא ולא שולחן למשל? יש לו תכונות מיוחדות שהופכות אותו לכזה ומבחינות אותו משולחן. אותה מהות שטבועה בחומר הופכת אותו לכסא. אותה מהות בעיני אריסטו אינה קווי מתאר אלא סוג של הגדרת מהות שמבחינת קווי מתאר פיזיים יכולה להיות שונה ומשונה-כיסא הוא לא כיסא בגלל הצורה שלו, איך אנחנו בטוחים מה כיסא ומה שולחן? למרות שהעיצוב של השולחנות יכול להיות מגוון ולכל שולחן יכול להיות גובה, צבע אחר וכו'-הוא הדין לגבי כסאות, אך יש לנו יכולת לומר שיש מהות משותפת לכל הכסאות. 
3. פועלת- כל האוב' לפחות הפיסים נמצאים במצב של שינוי והתהוות, מצב של תנועה לפי היוונים. שום אוב' שמוכר לנו בעולם לפחות הפיזי המוחשי לא נשאר קבוע, לא שומר על קיומו הקבוע. כל אוב' שרואים אותו בטבע עובר שינויים במשך הזמן. כל אוב' מתהווה ברגע מסוים ואחרי זמן הוא נעלם ובא במקומו אוב' אחר. האם השינויים בכל אוב' הם מקריים שבעצם יש משהו שמכתיב אותם והם פועלים לפי חוקיות? רוב השינויים המהותיים שמתחוללים אצל בני"א הם שינויים שפועלים ע"י סיבה תכליתית-
4. תכליתית- כל אדם נוצר תינוק, הוא הופך לילד, נער ואדם בוגר בסופו של דבר. המעבר מתינוק לילד אלו מעברים שהם לא מקריים, הם חלק מהמהות שטבועה באוב' הזה שגורמת לו להשתנות לפי כיוון מסוים ולא לפי כיוון אחר. אותו כיוון מכונה כסיבה תכליתית. אנו נעים כל הזמן ממצב אחד לאחר. השינויים שמתחוללים בנו נעשים לפי חוקיות פנימית מסוימת אשר אריסטו קורא לה תכלית האוב'. הוא המציא זוג מונחים: בכוח ובפועל. אם לא תקרה תאונה התינוק יהפוך לילד. התינוק הוא ילד בפוטנציה, טבוע בהכרח באופן הקיום הרגיל שלו להפוך מתינוק לילד. השינוי אצל צמחים קשורה לחוקיות מסוימת, אדם לא משתנה לסוס. יש אוב' שיוצאים מהכוח לפועל כחלק טבעי מההתפתחות שלהם. יש אוב' שיוצאים מן הכוח לפועל רק בהנתן תנאים מסוימים שמאפשרים את התממשותן. יכול להיות שבגלל כל מיני סיבות שמונות את התפתחותן לא מאפשרים להם לממש תכליתם באופן השלם ביותר. זה נכון לגבי הרבה אוב', זה חלק מהקיום. חסר
הטבע של כל אוב' הוא תהליך התהוותו, היינו
חסר
שיעור 5/ 9.5.12
המשך הכתבים של אריסטו:
אריסטו אומר שמושג מקשר בין טוב, טבע , שלמות ותכלית זה נכון לגבי כל אובייקט. דיברנו על תורת 4 הסיבות של אריסטו. 4 הסיבות מסבירות את קיום האובייקט, יש לו צורה ומהות שטבועה בו, סיבה פועלת במובן שיש גורמים שיצרו אותו, הסיבה התכליתית. היא נכונה גם לגבי בני"א וגם לגבי הגופים הפוליטיים. לדעת אריסטו, המדינה היא חלק מהטבע האנושי. "והטבע התכלית"-ביציאה מהכוח לפועל התכלית היא התכלית של בני"א, כשבא לשלמות התהוותו אנו קוראים לזה טבעו. אותם דברים שהם תכלית של כל אובייקט ואובייקט תכליתם הוא הטוב ביותר. 
אני אוטרקי=אני מספיק מעצמי. באיזו מידה ניתן לספק לעצמו את צרכיו או שמא כדי שיחיה לפי טבעו הוא זקוק לאובייקטים חיצוניים לו שיספקו לו את הצרכים. הוא לא יוכל להתקיים לפי טבעו. כשיש אבן היא לא צריכה עוד אבנים ידה כדי שתמשיך להיות כזאת. מנגד, לפי תפיסות מסוימות אלוקים הוא מספיק לעצמו, לא זקוק אחרים כדי להיות כזה. לפי התנ"ך האל לא מספיק לעצמו, ללא נתינים אין מי שירומם אותו ואינו אל. יש לא מעט אישים שאינם מבוססים על מספיקות עצמית, אנשים הם בוודאי לא מספיקים לעצמם: תינוק שנולד למשל, זקוק להוריו שידאגו לו.שת"פ של בני"א עם בני מינם הוא חיוני, זה חלק מהטבע שלהם, זה לא משהו מלאכותי, האדם הוא חיה מדינית, הוא חי מטבעו ומהותו עם אחרים בחברה. לא ניתן להגיע לרמת התפתחות אלמנטרית ולצאת מהכוח לפועל, מבלי שזה נעשה בתוך הקשר פוליטי, הקשר חברתי במובן השלם והרחב שלו. בני"א הם חיות פוליטיות, הם חייבים לחיות בתוך מדינה, המדינה היא חלק מטבעם, ממה שטוב להם ולכן היא גם חלק מתכליתה. האדם אינו מספיק לעצמו ולכן לא יכול לצאת מהכוח אל הפועל אלא בתוך מסגרת פוליטית. מה מייחד את האדם בתור חיה פוליטית? האדם כשלעצמו אינו מספיק לעצמו, הוא גדל תחילה במשפחה. גם המשפחה לא מצליחה להתמודד בעצמה, חלוקת העבודה לא תספק את כל צרכיהם- יש מסביבם את הכפר, גם זה לא מספיק כדי שזה יספק את כל צרכיה כי לא יכול לספק את כל צרכי הפרטים ולכן הוא צריך להיות חלק ממדינה. רק המדינה בעיני אריסטו היא השלמות, היחידה הקטנה ביותר שמספיקה לעצמה את כל צרכיה. היא אוטרקית ואז אם מבינים זאת- הגעת לתכלית.
גם אם היכולת של כל אחד מאיתנו נמוכה, עדין צרכינו יותר גדולים מהיכולת שלנו לספק אותה. ככל שהיכולת שלנו יותר קטנה ומורכבת הסיכוי שלנו לממשו יותר קטן. החיים הפוליטיים בתוך מדינה הם חלק מהטבע האנושי, אריסטו אומר בהמשך הס' שאדם בעל חיים מדיני במידת מה יותר מהדבורים, הטבע לא עושה מאומה לבטלה, כוח הדיבור להבדיל מלהוציא קולות יש לו משמעות- הוא מכוון לגלות את המועיל והמזיק וכמו כן את הצדק והעוול. הוא מיוחד לאדם ולא לבע"ח. השותפות היא זו היוצרת בית ומדינה.
מאחר וההתאגדות הפוליטית היא חלק מהטבע והשלמות, ומאחר וטבע בניה"א הם בעלי כוח ואותו ביטוי התנהגותי של בני"א. בני"א חיים בקב' ועדרים, מה שמאפיין אותם זה המהות של כל פרט- הכוח השכלי שאין לבע"ח-הוא מתבטא בכך שהאדם הוא יצור מדבר. מאחר והמדינה היא מהותו, היא מהות הסדר הפוליטי שלו. כל קב' אינה מבוססת על עקרונות צדק ועוול כי היא לא מהות הפרטים הללו, בני"א הם יצורים שכליים, הכוח המדבר, לכן גם הסדר הפוליטי מבוסס על עקרונות של צדק ועוול, טוב ורע. זה גם תשתית הסדר החברתי, זה מה שמאפשר למדינה להיות חלק מהטבע.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                               
משפט הטבע של אריסטו:
 המשפט הוא העקרונות המשפטיים שמארגנים את הסדר החברתי. הסדר הזה הושתת על התכונה הבסיסית והיסודית ביותר שהיא זו שבעצם הצורה של בני"א: בעיני אריסטו זו היכולת השכלית שלהם. מאחר והיא מרכיב מרכזי שקשור לחיים החברתיים זה עקרונות הצדק והעוול, היסודות הם טבעיים, כלומר מהותיים לאדם, הם הצורה, התכלית שלו, ויבטאו גם את השלמות שלו. העקרונות שביסודם הם מוסריים, חייבים להיות גם בסדר הפוליטי. זה גם העקרונות שעליהם יושבת מערכת המשפט. תפיסת המשפט הטבעי היא מסובכת, לא מוצאים זאת בנימוקי שופטים. כשאנו שואלים מה הופך אדם לאדם בעיני אריסטו ולא לאובייקט אחר, תשובתו של אריסטו היא בעצם היכולת השכלית שלו, אם לוקחים אדם ומוציאים את היכולת השכלית ממנו, נניח יהפוך לצמח, הוא כבר לא אדם. מה שהופך בני אדם לבני אדם, למעשה זה הצורה, אותו כוח מדבר. זה הפן החיצוני, מדובר על היכולת הקוגניטיבית של האדם, כל רגש אנושי, כל מצב מנטלי הוא מצב שרווי בקוגניציות שכליות מכל מיני סוגים ומבנים. 
מדובר על רגש שטבוע ביכולות הרציונליות שלנו.בע"ח לא צוחקים. כמות הידע והרמה הקוגניטיבית שנדרשת כדי לצחוק לא מוקנית לבע"ח.הדיבור אינו המימוש היחיד של היכולת השכלית, זו היכולת הפוליטית שלנו, בהקשר החברתי אנו מביאים את היכולת השכלית שלנו במציאת ההבדל בין טוב לרע. עקרונות המשפט הבסיסיים עומדים ביסוד הקיום האנושי, הם חלק מהטבע.
 אריסטו אומר שקודמת המדינה ע"פ הטבע לבית ואף ליחידים שבבני אדם, כי הכלל קודם בהכרח לחלק, שהרי אם נחרב כלל הגוף, רגל או יד לא ימשיכו להתקיים. זו טענה מרחיקת לכת, הוא אומר שמאחר והאדם אינו מספיק לעצמו וחיו בתוך חברה יש קדימות לוגית וערכית של המדינה על הפרט, משום שהפרט הוא כמעין איבר של יחידה אוטרקית יותר גדולה ומבחינה זו יש קדימות של המדינה על הפרט, כמו בדוגמת: מכלול הגוף מול איבר מסוים.מי שמפסיק לעצמו אינו חלק ממדינה- מדובר על בהמה או אל, מדובר על אל שמספיק לעצמו. הם אינם יצורים פוליטיים.יש טבעיות ברצון לשותפות מדינית.
אריסטו אומר שהיכולת השכלית היא כמו חרב פיפיות, היא ממהות האדם, כשם שיכולה להביא את האדם לשיאים- לכלל שלמות ותכלית, במצב של שפלות היא יכולה להגיע לשיאים של רוע. גם השפל וגם השיאים הם פונקציה של היכולת השכלית. הספקטרום הוא רחב ביותר.זו הסיבה שהצדק והיושר הוא עניין מדיני והוא הבסיס לקיום האנושי והחברתי, זו תפיסת המשפט הטבעי של אריסטו. 
 
אתיקה ניקומחית-אריסטו:
הצדק המדיני קיים בחלקו מן הטבע(כמו שדיברנו עליו עד כה) ובחלקו הוא נובע מן החוק(ההסכמה הפוזיטיבית של החברה). מרכיב מרכזי בחוק הוא טבעי, זה הבסיס לקיום החברתי, לא ניתן לתאר חברה אנושית שלא תאמץ את חוקים.אריסטו אומר שבכל מערכת משפט יש רכיב שקוראים לו צדק מדיני מן הטבע, ויש צדק מן החוק- מכוח ההסכמה.אותו חלק מן הטבע קשור לאותם עקרונות שהזכרנו קודם, שאי אפשר לדמיין חברה של בני אדם שתאפשר הוצאה מהכוח אל הפועל בצורה אחרת. 
יש חלקים בחוק שתוקפם הוא מכוח ההסכמה על אודותם, זה לא שההסכמה היא רציונלית. הרכיב של הצדק מן החוק, שההסכמה היא זו שהופכת את החוק לתקף ולא הסכמה רציונלית- זה בעייתי. אין סיבה רציונלית שמכריחה אותנו להגיד שקנס מסוים יהיה 100 ולא משהו אחר. בנוסף, אי אפשר לנהל מערכת משפט בלי לקבוע איזשהו מספר. אך השאלה מהו המספר לא מורכבת מדברים תבוניים.
יש חוקים שיש לנו סיבות רציונליות לקבלן ולא ניתן לחשוב עליהם אחרת. יש חוקים שכן ניתן לחשוב עליהם אחרת ואין הכרח שיקבעו כמו שנקבעו. אך זה לא כ"כ פשוט למצוא כללים שהם צדק מן החוק. דוגמא: יש הכרח לקבוע שנוסעים בצד אחד של הכביש. זה רציונלי להחליט, זה לא רציונלי להשאיר זאת לשיקול דעת. קשה למצוא דוגמאות לכללים שמצד אחד יש הכרח רציונלי להכריע בהם ומצד שני ההכרעה בהם היא עניין שרירותי. 
יש החלטות שאנו מחליטים לגביהן אך אין הכרח להחליט בהן. נניח שיש חובה דתית לשאת כיפה על הראש, ניתן לומר שיש את הכלל הזה אך אחר אומר שיש להחליט לגבי צבע הכיפה. יכול להיות שמישהו יאמר שזה צריך להיות שרירותי. יש שיאמרו שהצבע הוא לא משהו שצריך להחליט לגביו. יכול להיות שלא צריך להחליט לגבי הצבע, אך יכול להיות שחשוב שכולם ילכו ע"פ אותו צבע. ניתן לדבר על כל דבר, משקל וגודל וכד'.
לעיתים אנו מגיעים לרמות של רגולציה שאנו חושבים שיש צורך בה למרות שאנו לא יודעים מה סוג הרגולציה הנדרש. דוגמא: כולם ילכו עם אותו צבע אך לא קובעים מה הצבע. רוב הכללים שאנו מכירים יש להם טעם פנימי, כלומר למה לנהוג בצד ימין הוא יותר טוב. דוגמא נוספת: צריך להגיש בקשה מסוימת ב4 עותקים, מדוע ב4 ולא 3? כי יש 4 גורמים שכל אחד מהם צריך לקבל עותק. יש לכל תקנה סיבה. 
 אבחנה נוספת שאריסטו מדבר עליה: צדק והגינות. אריסטו מבטא את המכונה בספרות הקלאסית עיקרון היושר האריסטוטלי. אריסטו שואל: יש לנו שני מושגים- צדק והגינות. אנו מניחים שיש אבחנה בין שני המושגים האלה. אם יש אבחנה ואינם מושגים זהים אז איך סטיה מהצדק יכולה להיות מעשה הגון, הרי הסטייה כמעט בהכרח היא מעשה לא צודק ואז אתה בלתי הגון. אם יש הנחה שהמושגים הם שונים אז איך מעמידים אותם זה לצד זה. אריסטו שם את האצבע על אבחנה שמסייעת לו לבטא תובנה חשובה ומהותית.
אנו מצפים שאנשים יעשו מעשים צודקים. מושג הצדק הוא מאוד ספציפי וחל בסיטואציות מאוד מסוימות. לא כל מעשה טוב הוא צודק מבחינה מושגית. לא כל מעשה טוב הוא צודק, בגלל שמושג הצדק אינו רלבנטי. לתת צדקה לעני לדוגמא אינו מעשה צודק, גם לא הגון, זה סה"כ מעשה טוב. להגיד שנעשה פה צדק קשור לשני הקשרים שונים:
1. צדק מתקן- נאמר שנגרם נזק, צודק הוא להשיב את המצב לקדמותו. ענישה על פשע, העונש הוא צודק ועליו להיות פרופורציונלי למעשה.
2. צדק מחלק- מדובר על מצב שבו יש משהו שעומד לחלוקה וברגע שהוא עומד לחלוקה אנו שואלים כיצד צודק לחלקו. יש דרך צודקת לחלק את העוגה ודרך שלא צודקת. גם אם כרגע לא החלטנו מה הדרך הצודקת לחלק, אם הדבר עומד לחלוקה ברור שיש דרך צודקת לחלק ודרך לא צודקת. יש לבדוק כיצד נכון, וצודק לחלק. יש כל מיני קריטריונים. במצבים של חלוקה ניתן לעשות שני מעשים בלתי צודקים. דוגמא: אימוץ בסיס חלוקה מוטעה, למשל ציון מגיע לפי הידיעה אלא לפי המאמץ. אם מאמצים בסיס חלוקה צודק אך יש פרוטקציה למישהו- זה לא צודק. זה מצב בו לא התאמנו את המנה לזכות- הבעיה היא בחריגה מבסיס החלוקה שאומץ, זה לא צודק. א. אימוץ בסיס חלוקה לא צודק ב. לאמץ בסיס חלוקה צודק וחריגה ממנו. ניתן לחטוא בשני הדברים יחד. (צריך לאמץ בסיס חלוקה צודק ולדבוק בו- זה צודק בהקשר של צדק מחלק.
אריסטו אומר שאם כל פעולה צודקת היא בעצם להתאים את המנה לזכות ולא לחרוג, והגינות היא פעולה שונה מצדק והיא בכל זאת דבר חיובי אז יוצא שהגינות היא דבר לא צודק. אם חרגתי מהצדק והייתי הוגן אז מעשה בלתי צודק הוא מעשה חיובי שאנו קוראים לו הגינות.
זו החידה. הפיתרון של אריסטו הוא חשוב וקלאסי שעיקרון מכנה אותו עיקרון היושר. אריסטו אומר שזה קשור לכלליות החוק. התארים צודק והגון חלים על אותו דבר עצמו והם תכונות טובות והיתרון הוא להגון. המעשה ההגון הוא צודק אך לא מצטמצם למה שמכונה צודק ע"פ החוק. החוק הוא כללי ויש דברים שלא ניתן לדבר עליהם במונחים כלליים. באותם מקרים החוק מאמץ את המקרה השכיח ולא הספציפי, השגיאה היא לא בחוק והמחוקק. 
אריסטו אומר שחוקים בנויים על כללים לא על עקרונות, הם מבוססים על כללים מוגדרים היטב, אם החוק רוצה לכוון התנהגות לא יכול לדבר במונחים מופשטים. איך ניתן לכוון התנהגות? יש צורך בכללים מוגדרים היטב כמו "אל תגנוב", ולא סתם לומר "עשה טוב". חוק צריך להיות מנוסח בכללים חתוכים, הפעלה צודקת של החוק היא הפעלת כלים חתוכים. מאחר והחוק מבוסס על מערכת של כללים חתוכים ולא על הפשטות, ברור שיתכנו מקרים שהם מקרים קשים וחריגים, כלומר מקרים שאותם לא צפינו בניסוח החוק, גם אם היינו צופים אותם אין סיכוי שנוכל לצפות את כל המקרים. כמו בפלוני נ' פלונית שדיברנו עליו- הילד שנמסר לאימוץ, המחוקק לא חשב על הסיטואציה. בהנחה שהשופטים צודקים, אם מפעילים את החוק מגיעים לתוצאה בלתי צודקת ע"פ השופטים. האם צריך להפעיל את החוק כלשונו? נגיע לתוצאה בלתי צודקת. הפעלת החוק היא צודקת אך ברור לנו שזה מקרה חריג שהפעלת החוק תביא לתוצאה בלתי צודקת.
אריסטו אומר שממהות כל כלל משפטי הוא שיש מקרה שכיח ויתכנו מקרים לא שכיחים. מקרה שכיח הוא 95% מהמקרים בהם החלה של החוק תוביל לתוצאה צודקת והמחוקק צפה זאת ולפיכך ניסח את החוק. אך כל כלל מהיותו חתוך, יתכנו מקרים חריגים שהחלה צודקת תוביל לתוצאה בלתי צודקת בשל אופיו החריג הבלתי שכיח של המקרה.
מצבים אלה יכולים לקרות ועל השופט להפעיל שק"ד ולא להפעיל את הכלל באופן טכני מכני, יש לפעול כאן ע"פ שיקולי הגינות, זה מה שכונה עיקרון היושר האריסטוטלי. הטענה היא שכל כלל משפטי חל העל המקרה השכיח וזה מה שצודק בהם, יש לפעול בהגינות ולא בצדק כשהחלת הכלל על המקרה תוביל לתוצאה בלתי צודקת, זה יקרה במקרים לא שכיחים. זה חלק ממהות החוק, כל ס' וס' יש לו מקרה שכיח ולא שכיח והמקרה הלא שכיח מעורר את עיקרון ההגינות, זה שיקולי צדק לגבי מקרים לא שכיחים. 
היו פילוסופים שחלקו על אריסטו ואמרו שבשל שיקולים מערכתיים יש לדחות את עיקרון היושר. הרמב"ם חשב שגם על המקרה הלא השכיח יש להחיל את הכלל ולשלם את המחיר של התוצאה הבלתי צודקת, כי המחיר כדאי, כי ברגע שמקבלים את עיקרון היושר פותח פתח והתוצאה תהיה רעה. הוא היה חשדן לגבי שופטים וחשב שזה פתח לשיקול דעת. הוא חשב שזה מחיר חברתי הכרחי.
כל הפעלה של כללים כרוכה במחיר, תמיד נפעיל כלל על מקרה שאם חושבים על טעמי הכלל אולי לא נפעיל אותו, כלומר נחרוג ממנו. תמיד באימוץ כלל אנו מוותרים על שק"ד שעומד ביסוד הכלל. יש לעשות שיקול מתי אני מרוויח ומתי אני מפסיד. הרמב"ם חשב שיש לאמץ ולשלם מחיר כבד. אריסטו חשב אחרת. 
 
פוזיטיביזם- אוסטין:
אריסטו היה אחד הנציגים של גישת המשפט הטבעי. יש הרבה עבודה על מושג הטבע אצל אריסטו. יש ביקורות על משפט טבעי, ומשפט טבעי אריסטוטלי. מצד אחד לחשיבה של אריסטו היתה השפעה עצומה על החשיבה האנושים בעיקר במסורת המערבית. הצליחו להשתחרר מכך רק במאה ה-17, כשהחלו צורות חשיבה חדשות בין השאר מתחום המדע להתפתח באירופה. גם עם השינויים שחלפו מאז עדיין הבסיס האריסטוטלי הוא חזק, גם כיום. יש פיתוח של עמדות אריסטו בכל מיני דברים, הוא גם השפיע על המסורת היהודית, כמו הרמב"ם. גם במסורת הנוצרית היו פיתוחים של אריסטו.
ישנה גישה פוזיטיביסטית. ישנן שתי גישות שנתאר: הגישה של אוסטין שהיא נק' המוצא של הפוזיטיביזם המודרני. יש גם גישה אחרת, של הארט.אוסטין חי ב1790-1859. זה היה באמצע המאה ה-19.הם פיתחו צורת חשיבה חדשה על המשפט שמטרתה לנסות לקדם רפורמות במשפט האנגלי של התקופה. היתה לכך הצלחה לא מבוטלת. הם גרמו לרפורמות בשלל היבטי המשפט. אנו מדברים על תקופת המהפכה התעשייתית, חלו שינויים במבנים חברתיים. זה דרש חריגה מהמסוורת ודפוסי הפעולה שרווחו בחברה המסורתית, החברה האנגלית היא מסורתית ונסיון להשיג רפורמות אף פעם אינו קל.אוסטין פיתח את תפיסתו, מטרתו המרכזית היתה לפתח עמדה ביחס למשפט שתסייע לו ליצור רפורמות.
הטענה של אוסטין היא והיא נק' המוצא לדיון בפוזיטיביזם המודרני. הוא אומר שתורת המשפט צריכה להתעניין בחוק הפוזיטיבי, הוא החוק הרווח במדינה, החוק שנחקק במדינה. כדי לדון במושג חוק אנו צריכים להבחין בין החוק שאנו קוראים לו החוק הפוזיטיבי לבין התחומים שהם דומים לחוקים(מוסר וכללים שאינם חוקים), ולנסות למצוא הגדרה או תכונה של אותה מערכת שמעניינת אותנו במסגרת החשיבה על אודות המשפט.הוא שואל את עצמו מה היחס בין החוק הפוזיטיבי למוסדות משפטיים שאנו מכנים כחוק באופן אנלוגי, דמויי חוק. אוסטין מנסה להגדיר את מושג החוק. אנו לא מדברים על מושג החוק הפוזיטיבי, אלא חוק באופן כללי. הוא מגדיר זאת כך: חוק הוא בעצם פקודה שניתנת ע"י יצור תבוני שנועדה לכוון את ההתנהגות של יצור תבוני אחר.  לנותן הפקודה יש כוח או סמכות כלפי מקבל הפקודה. כל חוק הוא פקודה שמכוונת התנהגות ונעשה בין שני יצורית תבוניים, כאשר לנותן הפקודה יש סמכות מול מקבלה.כדי לתחום חוק פוזיטיבי בצורה מדויקת יש לעשות אבחנות שונות.
יש אבחנה בין חוקים:

1. חוקים של האל כלפי בני אדם

2. חוקים של בני אדם כלפי בני אדם אחרים

אוסטין היה דתי, כאדם דתי נוצרי, הוא האמין בקיומו של האל וחשב שהוא "יש" רציונלי, האל נותן פקודות. זה למעשה נופל תחת ההגדרה שיצור תבוני אחד נותן לאחר(האל הוא יצור תבוני, יש לו גם סמכות וכוח). את זה הוא הבחין מחוקים מסוג אחר, יש חוק שמעניין משפטנים, מובחן מהחוק הטבעי והמוסר הטבעי. מה משעניין את אוסטין זה החוק הפוזיטיבי. הוא נמצא בחוקים שבני אדם נותנים לבני אדם. כאן הוא עושה אבחנה בין שני סוגים של חוקים:

1. חוקים של ריבון לנתיניו

2. חוקים של בני אדם שאינם ריבון כלפי בני אדם אחרים.

אם ההגדרה של חוק היא פקודה של יצור תבנוי אחד לאחר כאשר לאחד יש כוח על השני ניתן לעשות אבחנה בין שני סוגים של פקודות.

דוגמא: אב שנותן פקודה לילדיו, בוס בעבודה נותן פקודה לעובדיו, מאמן קבוצת כדורגל נותן פקודה לשחקנים. מדובר על כפיפות של מבנה היררכי, אנו לא מדברים על ריבון פוליטי אלא על בעל סמכות. יש אנשים רבים שיש להם כוח כלפי אנשים אחרים ולכן הם יכולים ליצור פקודות ולהפעיל את כוחם בעזרת הפקודות. זה לא החוק הפוזיטיבי. החוק הפוזיטיבי שמעניין את אנשי המשפט הוא החוק שיוצר הריבון כלפי נתיניו. הריבון אינו האב בבית. מעליו יש מישהו, יש מערכות סמכותיות. במישור הפוזיטיבי הריבון מוגדר כמי שבעצם כולם מצייתים לו והוא לא כפוף לפקודות של אף אחד אחר. 

ניתן לשאול את עצמנו בכל הקשר פוליטי: מי הבוס? בעבר יכולנו לזהות את הריבון עם הקיסר/המלך/מי שנושא בסמכות העליונה ולא כפוף לאף אחד. אם הוא צריך לחלק סמכויות זה מסתבך, אך נניח שיש מישהו שלא כפוף לאף אחד וכולם כפופים לו. אותו ריבון, פקודותיו הן החוק בעיני אוסטין, החוק הפוזיטיבי.יש את קבוצת החוקים באופן כללי- פקודה של יצור תבוני לאחר שמפעיל לגביו את סמכותו וכוחו, אך החוק הפוזיטיבי זה קב' מסוימת של חוקים, אותם חוקים שיוצר הריבון כלפי נתיניו. 

אוסטין מנסה להגדיר בדיוק למה הכוונה ב"פקודה":

מושג החוק בנוי ממושג הפקודה, פקודה זו הוראה של מישהו לעשות פעולה מסוימת. מערכת המשפט בנוי ה מחוקים פוזיטיביים, פקודות שנותן הריבון. הריבון הוא גוף שזוכה לציות ולא צריך לציית לאף אחד אחר. מי שפועל בהתאם או מכוח הוא מאציל את סמכותו הארוכה.

מהי פקודה? מבע של רצון של יצור תבוני אחד כלפי יצור תבוני אחר שאותו יצור תבוני שהוא מושא הפקודה יעשה פעולה או ימנע מעשיית פעולה ושאליו נותן הפקודה מצמיד סנקציה. הכוונה היא שאם מושא הפקודה, אם ימנע מלבצע את מבע הרצון הזה, לא יציית לפקודה, לנותן הפקודה יש כוח להפעיל סנקציה, מדובר על סוג של נזק שניתן לגרום לו.  אוסטין אומר שבמצב שבו הריבון פונה את הנתין ומביע את רצונו אך לא מצמיד סנקציה, אז הוא בעצם לא נתן פקודה. מדוע? כי אם הגדרת הפקודה היא הצמדת סנקציה למבע הרצון, אז ברגע שאדם מביע את רצונו הוא עשה רק אקט לשוני שניתן לכנותו כבקשה. לא ניתנה פקודה, כי פקודה היא הפעלת כוח. מבחינה לשונית לא נבלבל, לעיתים אנו מבקשים בקשות אך למעשה אנו מורידים פקודות, יש הבדל בין מהות לנוסח הלשוני, לעיתים הנוסח הלשוני נראה תמים אך במהות זו פקודה. דוגמא: אדם הולך עם בת זוגו והיא אומרת איזה טבעת יפה, מבחינה לשונית היא אמרה שהטבעת יפה, אך במהות היא נתנה פקודה שיקנה לה את הטבעת.

אין לבלבל בין הנוסח הלשוני לכוונה, למרות שבניסוח של חוים מקפידים על ניסוח ברור. אך בחיים זה יכול להיות שונה. בהקשר המשפט בדר"כ יש מתאם בין לשון החוק לכוונה, החוק לא מנוסח באופן מטאפורי. חוקים משתדלים להיות כמה שיותר בהירים. מושג הפקודה יכול להיות מכל מיני סוגים.

בדר"כ במצב בו הריבון נתן פקודה לנתיניו, ע"פ אוסטין מה שמאפיין חוקים הוא שיש להם אופי כללי. בניגוד לפקודות שלהן יש אופי ספציפי: כמו בצבא. הפקודה היא קונקרטית לאדם מסוים לעשות פעולה מסוימת ברגע מסוים. את זה קשה לקבל כחוק, כי לחוק יש כלליות. יש כלליות מצד סוג הפעולות ומצד כלליות הנמענים. אלה שני סוגי כלליות. בדר"כ כשאנו מדברים על פקודה שהיא חוק אנו מדברים על כלליות בשני המובנים. אוסטין מדגיש את שני ההיבטים(סוג הפעולה וסוג הנמענים). כדי שפקודה תהיה חוק עליה לשאת אופי כללי. 

מושג הסנקציה הוא בעל חשיבות עצומה מפני שהוא בעצם מסביר בעיני אוסטין את מהותו של החוק. מה מגדיר את החוק? העובדה שמקורו בריבון, אותו ריבון זוכה להרגל ציות ואין עליו חובה בציות לאחר. דבר שני- מדובר במבע רצון+סנקציה. זה עומד בלב מושג החוק. חיקוק חוק הוא הכוונת התנהגות ע"פ הכוח של הריבון. זו תורת הפקודה של אוסטין.אוסטין אומר שלהיות כפוף לחוק זה אומר שבהיותי צפוי לנזק מצד המחוקק אם אני לא מציית לרצייה שהוא מבטא, אני בעצם קשור לפקודה תחת חובתו.

אוסטין יאמר שהוא מזהה את החוק הבודד לפי זיהוי הריבון והפקודות שנותן, מבעי הרצון שהוצמדו להם סנקציות. כיצד ניתן להבדיל את מושג החוק ממושגים דמויי חוק(חוקים של בני אדם מול בני אדם למשל)? המקור הוא הריבון. יש דוגמאות למה שאינו הריבון, והם מפעילים סמכות: החברה, הבוס בעבודה, זה נורמה שאינה חוק כי המקור אינו בריבון, זה מוסדות דמויי חוק.

השאלה השלישית: מה ההבדל בין חובה משפטית למוסרית? זה נעוץ במושג הסנקציה. חובה מוסרית היא בעצם חובה שאנו מצייתים לה אך לא מהחשש מהנזק שהריבון יסב לי. הציות לחוק הוא בגלל משהו שכופה אותי לציית להוראה שאלמלא כן אני אסבול נזק שאיני רוצה לסבול. לומר שאני חייב לעשות דבר מסוים אינו במובן המוסרי לאו דווקא, החובה היא שאם לא אעשה, אסבול נזק. זו אינה חובה מוסרית, חובה לבצע את החוק היא חובה שמשמעה שאני רוצה להתחמק מהנזק שצפוי לי. המובן של חובה כאן נעוץ בכוח הריבון, במושג הסנקציה.הכוח של הריבון הוא אחד היסודות המרכזיים שמגדירים את מושג החוק הפוזיטיבי.

מה ההבדל בין חוק רגיל למשפטי? במשפטי הסנקציה מופעלת ע"י הריבון. במוסר פוזיטיבי יש סנקציות מהחברה למשל אך לא מהריבון. לכן לא מדובר בחוק פוזיטיבי אלא במוסר פוזיטיבי או בחוק שאינו פוזיטיבי כלומר לא מהריבון.כאשר מדברים על יחסי כוח יש הרבה פעמים תלות בין גורמים מתווכים לגורם העליון.

אוסטין לא כופר בעובדה שיתכנו חוקים אלוהיים, יתכן שיהיו חוקים אלוהיים, יש נביאים בדבריו, הוא היה נוצרי טוב. אולם, חוקים אלו לא מעניינים את מי ששייך לעולם המשפט- זה לא חוק פוזיטיבי, מדוע זה נקרא פוזיטיבי? למונח פוזיטיבי יש הרבה מובנים. בהקשר של אוסטין "פוזיטיבי" נובע מהמונח "עמדה"-חוקים שמקורם במי שמחזיק בעמדה מסוימת-בדר"כ זהו הריבון. פוזיטיביזם מדבר על עובדה בניגוד לערך, משהו מופשט. מדובר על עובדה קונק' שניתן להצביע עליה. במובן של אוסטין החוק הפוזיטיבי הוא עובדה ולא ערך כי הוא סוג של עובדה חברתית. העובדה החברתית היא מבע של הריבון לפקודה שעליה הצמיד סנקציה. ניתן להצביע על קיומה של העובדה הזו. זו לא הצבעה על ערך או איזה אידיאה, או עיקרון מוסרי. היא קרתה ברגע מסוים, יש לה ביטויים עובדתיים שניתן לזהותם ולכן תוקפם הוא פונקציה של קיום עובדה זו. השאלה אם יש עלי חובה מוסרית לציית את החוק להבדיל מחובה משפטית היא חובה נפרדת. השאלה המוסרית נבדלת כי קשורה ליחס של התחום בין חוקים, מה שמגדיר הוא תחום הפוזיטיבי. 
הארט:
אוסטין נפטר ב59' הארט פעילותו היתה בסוף שנות ה50 עד אמצע שנות ה90 של המאה ה20. הארט אולי גדול הפילוסופים של המשפט בתק' המודרנית, הספר החשוב ביותר שלו נקרא the concept of law – הוא היווה פריצת דרך לחשיבה המשפטית המודרנית. גם אלו שחלקו עליו חבים לו חוב גדול. הארט בדיון שלו בעצם מתחיל בסדרת ביקורות על אוסטין, הוא לוקח את התיאוריה של אוסטין-תיאוריה פוזיטיבית אינטואיטיבית מתקבלת על הדעת, והוא מותח עליה סדרה של ביקורות-זה מוביל כמעט להרס גמור של עמדת אוסטין. אולם, על בסיס ביקורות אלו הוא מציע תיאוריה חדשה שהיא עצמה תיאוריה פוזיטיביסטית. מעל הריסות פוזיטיבזם של אוסטין, הוא בונה תפיסה פוזיטיביסטית חדשה. 
שיעור 5/ 16.5.12
הארט- THE CONCEPT OF LAW. מתחילה עם סדרת ביקורות של התיאוריה של אוסטין שמשלה בכיפה אז, הוא מעלה עניין מרכזי לגבי החוק. על ההריסות של הגישה של אוסטין, הוא מציע אלטרנטיבה- זוהי התפיסה שלו. אותה תפיסה היא גישה פוזיטיביסטית-רואה בחוק גישה חברתית ולא מהווה משפט טבע כמו של נון-פוזיטיביזם. היתה לכך השלכה עצומה גם בקרב המתנגדים לה. היתה הצלחה גדולה שמעוררת מחשבה עמוקה, גם אם חולקים עליה, ברור שהמחשבה והתיאוריות החלוקות חבות חוב גדול גם לאלו שמבקרים אותה. להארט יש זכויות גדולות בפיתוח החשיבה תורת משפטי ובתחום פילוסופית המשפט. המחלוקת הזו התאפשרה רק כשהארט הציע את הגישה המתוחכמת שלו. 

הביקורת של הארט על אוסטין כל אחת תאיר היבט על תופעת המשפט ומנגד,הביקורת הזו תסלול את הדרך לתיאוריה של הארט עצמו. התיאוריה של אוסטין נראית על פניה אינטואיטיבית במובן הזה שרבים יסכימו או יחשבו במונחים כאלו- פק', ריבון, פק' שצמודה לה סנקציה, קשור לכוח של הריבון הפוליטי. כל זה חלק ממה שניתן לחשוב על החוק. את הביקורות הללו תוקף הארט. 
הביקורות:

1. הפקודה- הביקורת הראשונה של הארט היא על האופן שאוסטין מבין את מושג הפק'. אוסטין כשהגדיר את מושג הפק', אמר שזה מבע רצון של אדם כלפי אדם אחר. זהו סוג של פק', ההנחה היא שלנותן הפק' יש כוח כלפי מקבל הפק'. מושג הפק' עומד אצלו בתשתית מוסד החוק- הכוח הפוליטי הוא גם הכוח הפיזי ועל ידו הריבון משליט חוק וסדר. לפי הארט- מושג הפק' מחמיץ משהו מאוד מהותי מהאופן שאנו מבינים מהי פק', יש לעשות הבחנה בין המובן הלשוני של המושג פק' למובן הנורמטיבי של המושג פק':
· לשוני-  ניתן לנתח את המושג פק' מבחינת סוג המבע הלשוני שמבטא. ניתן לומר שפק' מבחינה לשונית עונה על מס' דרישות לעומת בקשה או חיווי, הבעת משאלה. מבחינה זו, צריך לומר שלא כל מבע לשוני שעונה על הדרישות של המושג פק' הוא פק' במובן הנורמטיבי.
·  המובן הנורמטיבי- שונה מהמובן הלשוני של פק'. כדי לומר שא' נותן פק' לב' לא די בכך שהביע באופן לשוני מבע שעונה על דרישות לשוניות של מה זה פק', אלא צריך להיות גם באופן מהותי פק'-תנאים חיצוניים ללשון, תנאים חברתיים שבהם נכון לומר שא' נתן פק' לב'. לדוג', אם אני חייל בצבא, הוא נתן פק' לא רק במובן הלשוני. הוא נתן פק' גם במובן הנורמטיבי לא רק שהוא מכיר את תנאי השפה, אלא צריכים להתמלא מהלך של תנאים חברתיים. צריך להיות יחס של כפיפות כמו מפקד לחייליו. כדי שתתמלא פק' צריך מערך של תנאים נורמטיביים ולא די בלשוניים. 
לצורך הדיון, הארט מביא את דוג' האקדוחן ואומר לפקיד שיתן את הכסף ואם לא ירה בו. יש כאן כביכול סנקציה- הוא יהרוג אותו אם לא ימסור לו את הכסף. אבא שאומר לילד שעכשיו הזמן לישון, או בוס שאומר לעובד שלו שיגמור את העבודה שהטיל עליו. ההבדל בין האקדוחן, אבא, מנהל וכו' לעומת מפקד בצבא היא שלא ניטה לומר שנתנו פק' במובן הנורמטיבי אלא במובן הלשוני. אולם, כאשר כמו במפקד וחייל יש יחסי כפיפות מוכרים בין שניהם שבעצם יוצרים את התנאים לכך, או נוכל או נסכים לומר שא' נתן פק' לב'. העובדה שמישהו נתן נורמטיבית פק' זה לא בהכרח שיציית לו. אך עצם מתן ההוראה שכולם מכירים בו- זוהי פק', אם אין תנאים נורמטיביים זו לא פק'. ניתן לדמיין לפי הארט פק' בהם אדם נתן פק' לשני, כמו מורה לתלמיד ולא הצמיד סנקציה, גם לא יפעיל סנקציה, אך עדין נורמטיבית זו פק' כי יש יחסי כפיפות בינם כי אפילו בלי לתת סנקציה, הכפוף מקיים את הפק' בשל יחסי הכפיפות. מהבחינה הזו, פק' רבות הינן נורמטיביות. 
2. סוגים שונים של נורמות- לפי אוסטין הסוג היחיד של הנורמות במערכת המשפט אלו נורמות מטילות חובה- נורמות שהמחוקק מטיל על האזרחים חובות, מחייב אותם לפעול בהתקיים תנאים מסוימים. יש מצבים שיש חובות לעשות תנאים מסוימים, אלו נורמות מטילות חובה. הארט אומר שיש סוגים שונים לגביהם אוסטין נותן דין וחשבון- הארט קורא להם נורמות מעניקות זכויות או וכוחות. הנורמות אינן מטילות בהכרח חובה אלא יש כאלו שמעניקות כוח וזכויות-נורמה שאומרת שאם תפעל בצורה מסוימת תשנה את המצב המשפטי שלך או של אחרים. כשאתה פועל לפיהן אתה לא מציית לחובה אלא מפעיל כוח ומשנה את מצבך המשפטי. דוג' לכך היא חוה"ח: לא מהווה חובות אלא זכויות, מכונן את מוסד החוזה- אומר שאם אתה רוצה לשכלל חוזה תפעל לפי אותו חוק. יש לך מערך של חובות וזכויות חדש שלא היה לפני השתכללות החוזה. אנו לא מצייתים לשום פק', לא כפופים לשום חובה, ניתן להחליט שלא נעשה שום חוזה בחיים. דוג' נוספת היא מוסד הצוואה- ישנם זכויות להוריש את ממונך אחרי המוות לאדם אחר. לפי חוה"ח- רתימת כוח המדינה של הריבון אל החוזה או ההסכם שהוא עושה עם מישהו כך שאם אחד הצדדים יפר את החוזה, ניתן לפנות לביהמ"ש ואם הוא אכן יחליט שאחד הצדדים הפר את החוזה, יפעיל את כוחו ויחייב את 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? בחוזה בעל תוקף משפטי כל צד לקח את כוח המדינה לצידו כדי שיוכל לעמוד מול השני. כשאין חוזה תקף ניתן לתבוע על הפרה ולכן המדינה תצווה אותו לפצות או תאכוף אותו, נפעיל את הכוח של רשויות הפועל אם לא. מצב שיש חוזה הולכים לבימ"ש ומפעילים את סעדי המדינה, אם אין חוזה, אז גם אם תלך לבימ"ש זה לא יעזור, ביהמ"ש לא יעמוד לצידך כי יכול לאכוף רק חוזים תקפים ולכן כפוף לרצונו של הצד השני. 
· כנגד ההבחנה של הארט קלזן מגיב על כך: הוא למעשה מגן על הטענה של אוסטין כנגד הביקורת של הארט.כללים מעניקי כוח הם אינם חוקים העומדים בפני עצמם אלא חלק ממערך פקודות שמהותו פקודות המאיימות בסנקציה. חוק החוזים הוא מערך של פקודות שנועד להבטיח את מוסד החוזה.אדם שאינו מקיים הבטחות, גורם לעצמו נזק רב שכן יהיה לו קשה לממש את הזכות שהעניק לו חוק החוזים,  שכן לא ניתן לסמוך עליו. המדינה אומרת שכדי לחזק את מוסד קיום החוזים וכיבוד התחייבויות, היא בתור הריבון, מעמידה  את כוחה מאחורי הסכמים מסוימים. משמעות החוזה היא הכוח  (בתי המשפט ורשויות ההוצאה לפועל )שהמדינה מעמידה מאחורי המוסד הזה, זה מה שמבטיח חוזה מהבטחה רגילה. קלזן אומר כי דבר זה קיים בכל אותם חוקים המעניקים כוח וזכויות לאזרח. המסקנה: גם מה שנדמה כסוג אחר של נורמה (נורמות המעניקות כוח וזכויות), למעשה ביסודן עומד הכוח והסנקציה שמעמידה המדינה כדי לאכוף את החוזה.

· הארט דוחה את טענתו של קלזן: כשמתארים חוקים מעניקי זכויות, כגון חוק החוזים, בצורה זו , כהוראות שהסנקציה היא היסוד המכונן שלהם, מחטיאים מוטיב מרכזי במערכת המשפט שכן חוקים אלו נועדו לכוון חברה, והתקווה של המחוקק היא שהחברה תפעל בהתאם לחוקים לא בגלל הסנקציה אלא מתוך ציות פנימי להכוונה. הסנקציה נועדה רק למקרה שהציות נכשל, ואין ברירה אלא להפעיל סנקציה. המחוקק התכוון באמצעות הכללים המעניקים זכויות וכוח להעניק כוחות וליצור מסגרות כדי שיאפשר לבני האדם באופן יעיל לקדם את מטרותיהם מתוך בחירה ולא בשל החשש מהסנקציה.

הביקורת של קלזן על ההבחנה של הארט:  לכאורה אפשר לתאר כללים מעניקי כוחות באופן הבא- מה זה כלל מעניק כוח? זה לא משהו שנפרד מהכוחות והסנקציות שיש למחוקק ולכן הוא גם לא שונה מכללים מטילי חובה. למשל- חוק החוזים שאומר שבשונה מהסכם ג'נטלמני שאין לו תוקף של חוזה מה קורה כאשר יש חוזה? כאשר משתכלל חוזה תקף מבחינה משפטית בין שני בני אדם, מה שקורה זה בעצם הרתימה של הכוח של המדינה, של הריבון לחוזה או ההסכם שאני עושה עם מישהו כך שאם אחד הצדדים יפר את החוזה וביהמ"ש יחליט שאם אחד הצדדים יפר את החוזה יפעיל את כוחו ויחייב את הצד המפר לקיים את החוזה. מה מבדיל בין הסכם שלא השתכלל לכלל חוזה משפטי לבין הסכם שהפך להיות בעל תוקף משפטי? באמצעות חוזה בעל תוקף משפטי גייסת את הכוח של המדינה שיעמוד לצידו במקרה של הפרה. במצב שבו יש חוזה תקף ניתן ללכת לביהמ"ש ולתבוע על הפרה. אם לא נפעיל את הכוח שבידינו- הוצל"פ. אם יש לך חוזה ניתן לפנות לביהמ,ש ולהפעיל את הכוח של המדינה ואם אין לך חוזה אתה צריך לסמוך על טוב ליבו של הצד השני לקיום החוזה. אין כאן חוזה תקף ולכן אתה נתון לרצונו של הצד השני. באמצעות חוק החוזים אנו מעמידים את הכוח של המדינה ביסוד החוזה הזה, שני הצדדים מרוויחים. זה סוג של בטוחה שהיא העוצמה של המדינה. זה ההבדל בין חוזה שנעשה על סמך חוק החוזים לבין חוזה שאין לו תוקף משפטי. קלזן אומר שאם טיבו של ההסכם זה שהוא מעמיד את הכוח של המדינה אז בעצם במהותם של הכללים מעניקי הכוח עומד בעצם הכוח של המדינה, באמצעות הכללים אנו מגייסים את הכוח של המדינה שתעמוד לצידנו. אותו הדבר לגבי צוואה- יכולנו לבקש מהילדים את מה שאנחנו רוצים עם הכסף אבל אנו עושים צוואה כי אם יש מישהו שיחמוד את הרכוש אז הצד השני יפנה לביהמ"ש. אם אנו חושבים שהילדים תמיד יעשו את מה שהמוריש אומר אנחנו לא רוצים צוואה, אבל מי שלא אמר את זה ע

כללים מעניקי כוחות במובן מסוים לא שונה מכללים מטילים חובה, בשניהם משתמשים במרוכז בכוח של המדינה. מה שעומד ביסוד הכללים שהם מעניקי כוחות זה להעמיד ביסוד החובות המשפטיות שנוצרו להעמיד את הכוח של המדינה. לא סתם אומרים לך אל תגנוב אלא אם תגנוב תיכנס לכלא. אנחנו בעצם משתמשים בכוח של המדינה. יש פה את רשויות ההוצל"פ שידאגו שאתה תקיים את החוק אם לא תקיים. כאן אתה חייב וכאן אתה יכול להחליט אם אתה חייב או לא. התיאור של קלזן כנגד ההבחנה של הארט בין נורמות המטילות כוח לאלו המטילות חובות. הארט טוען שזה היה טעות לתאר נורמות מעניקות כוחות כאלו שהתפקיד שלהן לגייס את העוצמה של המדינה ולהעמיד אותה ביסוד הכללים שאנו רוצים. במקרה של צוואות למשל, זה מצב פתולוגי- מצבים חריגים בהם הצדדים לא מקיימים את ההסכם. התפקוד האמיתי של כללים מעניקי כוח הוא לא לגייס את הכוח של המדינה במצבים חריגים. חוק החוזים לא מגייס את כוח המדינה לטובת החוזה אלא הוא מעניק כלי לכל אחד מאזרחי המדינה לנהל את עניינם בצורה שתקיים את מטרותיהם. לתאר את דיני הנישואין כגיוס של המדינה במצב של גירושין זה לעשות את הנישואין לצחוק. אדם מתחתן כדי לשריין את זכויותיו אם הוא יתגרש לפי הטיעון הזה. לתאר ככה את מוסד הנישואין זה לכאורה מוזר, האם המדינה יצרה את הנישואין רק כדי למנוע את שלילת הזכויות של הצדדים כאשר הם מתגרשים? 

תיאור חוק החברות למשל כאילו הוא בא להתמודד רק עם הפרה זה לא המטרה שלשמה חוקק החוק. 

הפעלת הכוח היא בשוליים, במצבים השוליים. התיאור של קלזן הוא תיאור מוטעה של טיבם של המוסדות המשפטיים שמטרתם הענקת כוחות וזכויות. 

אוסטין- הארט אומר אם מרכיב מרכזי במערכת המשפט הם נורמות מעניקות כוחות ואלה לא נורמות שמבוססות בעיקר על הכוח של הריבון, אז אוסטין לא נותן דין וחשבון מספק על טיבם של מכלול הנורמות במשפט. אין הסבר לטיבם של רוב הנורמות. רוב החוק האזרחי זה נורמות מעניקות כוחות- חוזים, מכר, חברות וכו. כל הכללים האלה הם נורמות מעניקות כוחות או זכויות. נורמות מטילות חובה הן בדיני עונשין ונזיקין. אלה שני מערכות חוק מאוד מרכזיות בכל מערכת המשפט אבל הן רק חלק מהנורמות.

3. המנהג-  כשחושבים על מקורות לנורמות משפטיות חושבים בדר"כ על 3 מקורות מרכזיים:
א. החקיקה
ב. הפסיקה- בהינתן שיש גרסה של תקדים מחייב, המשמעות אומרת שברגע שבימ"ש מסוים פסקו פסיקה שבאה לפניהם, יש לה תוקף לא רק לגבי הצדדים שבאו לדון לפניהם, אלא יש לה נורמה מחייבת כללית, לפסיקה יש אופי תקדימי-הופכת למקור לנורמות משפטיות.
ג. המנהג- סוג של פרקטיקה חברתית בעניינים מסויימים שמקבל מעמד של כלל משפטי שבני החברה מתייחסים אליו ככלל משפטי. כמעט בכל מקום מנהגים מסוימים הינם בעלי תוקף משפטי. משמעותו היא שזהו סוג מסוים של אקט חברתי עם תוקף משפטי. אילו פרקטיקות הופכות לבעלות תוקף משפטי ואילו לא תקיפות? ניתן לחשוב שבישראל יש מנהגים שהפכו לחוק, לעומת זאת יש מנהגים שהן ממש לא חוק. לדוג', מנהג שהיה נחשב לחוק בשנות ה50 היה שמקובל שאדם שמפוטר ממקום עבודתו מקבל פיצויי פיטורים גם אם אין ס' בחוזה העבודה שחייב זאת. זו היתה פרקטיקה שרווחה שאדם מקבל משכורת לשנה כפיצויים-גובה של 5 משכורות. אם היה אדם שפוטר ולא מקבל פיצויי פיטורין. בניגוד לנוהג הרווח, אם המעביד לא שילם פיצויים, בימ"ש יכול לפסוק שמאחר ויש נוהג כזה והוא השתרש באופן כזה שכולם קיבלו על עצמם את הכלל הזה- אתה מפר כאן חוק. השופט יגיד לו שלמנהג יש תוקף של חוק כי התקיימו תנאים מסוימים: הוא השתרש, אנשים תופסים אותו תקף מבחינה משפטית ולכן חובה עליך לשלם פיצויים. ביהמ"ש הסתמך על מנהג כבעל נורמה משפטית. במשפט האירופאי הקדום, רוב הנורמות נוצרו ממנהגים. 

אוסטין לא יכול להסביר כיצד המנהג הפך לנורמות משפטיות כי לדידו פקודה צומחת מלמעלה מהריבון ואילו המנהג צומח מלמטה-מהעם. אוסטין מגיב לכך: כשבא המעביד ותובע את העובד על פיצויי פיטורין וביהמ"ש מחייבו לפצות, ביהמ"ש עצמו יוצר את החוק, אם זה באמת כך כשהשראתו זה המנהג, למעשה מקור כל החוק הוא הריבון ולכן מנהגים הם אף פעם לא מקור לנורמות משפטיות. הטענה הנגדית של הארט היא שזה טיעון לא נכון שמנהגים הם מקור לנורמה משפטית כי לפי הפיצויים של בימ"ש זה לא נכון שביהמ"ש יצר את הנורמה המשפטית שיש חובה לפיצויי פיטורין-הוא רק מפעיל את הנורמה ולא יוצר אותה, הוא מפעיל נורמה משפטית שכבר קיימת. אלו שטוענים שהמנהג זה המקור אלא שהמנהג עצמו יוצר נורמות מסוימות. ניתן לומר שהמנהג עצמו יוצר נורמות משפטיות. 
4. התייחסות לנורמות מטילות חובות על הריבון- אוסטין אינו מתייחס לנורמות המטילות חובות על הריבון עצמו שכן לכאורה לדעתו הריבון אינו כפוף לשום גורם אחר. הריבון יהיה כפוף לחוק כל עוד הוא מעוניין בכך, ועדיין קיים קושי לתאר את הריבון ככפוף שכן בכוחו לשנות/ לבטל חוק שאינו נראה לו. הארט אומר כי מערכת משפט, עניינה הוא קביעת כללים שהכול כפופים להם כולל הריבון. הסמכות של הריבון לדעת הארט נגזרת מהחוק מעליו ולכן הוא כפוף למערכת שלמה של חוקים כשם שהאזרחים כפופים לחוק.  החוק מכונן את הריבון ומגביל את סמכויותיו ודרכי פעולתו. הארט אומר כי לא ניתן שלא להכיר במצבים שגם הריבון למעשה כפוף לחוק לא פחות מהאזרחים שנתונים למרותו. 
כאשר אנו מסתכלים על מערכות משפט מודרניות קל לראות שמערכות משפט אלו מטילות נורמות על הריבון. יש חוקים שחלים על הכנסת, רוה"מ וכל מי שממלא תפקיד שלטוני. אם הכנסת כפופה למערכת של חוקים וכל הגוף הריבוני איך לפי התאוריה של אוסטין שאומרת שמקור החוק הוא בריבון איך ניתן לומר שהריבון כפוף לחוקים הרי הוא מקור החוק ולמעשה רק הנתינים שכפופים לו הם אלה שכפופים לחוק. הרבה פעמים זה יהיה נבון מצד הריבון לציית לחוקיו כי בזה הוא מהווה דוג' לנתינים ומתמרץ אותם לקיים את החוקים אבל זה מוזר לומר שחוקים שהריבון מטיל על נתיניו ושהוא המקור שלהם כפוף להם. התאוריה של אוסטין יוצרת הבדל דרמטי בין הנתינים לריבון. 
5. ההיבט האימפרסונליות- מערכתיות של מערכת המשפט. נוגעת ביסוד התפיסה של אוסטין. לפיו חוקים הם פקודות פקודתו יש אופי פרסונלי- יש נותן פקודה ויש מקבל פקודה אני כפוף לפקודה כי יש מישהו שנותן אותה. כאשר מסתכלים על מערכות משפט ובוחנים את טיבם של הכללים המשפטיים המאפיינים מערכות נורמטיביות בכלל ומערכות משפט בכלל אנו אף פעם לא חושבים עליהם במונחים פרסונליים. לחוק יש קיום אימפרסונלי, מופשט. ברגע שהחוק הפך להיות חוק הוא לא קשור למי שנתן אותו. אם החוק הוא פקודה של ריבון אז בואו נדמיין מצב בו הריבון הזה מת, למעשה עם מותו גם נעלמו פקודותיו. נגיד שבא ריבון אחר וחוזר ואומר שהוא נותן את אותם פקודות, מבחינה מהותית אנו מדברים על חוק חדש כי יש לנו פקודה חדשה כי יש פוקד חדש. זה אומר בכלך פעם שמתחלף ריבון יש מערכת משפט חדשה זה אבסורד. שינוי בריבון לא משנה את מערכת המשפט, יש לה קיום נפרס מאשר מי שנתן את הפקודה. זה אומר  שהתחלפות ריבונים היא לא התחלפות של מערכת משפט. למשל כאשר המלך האנגלי מת ובמקומו הכתירו את בנו האם נוכל להגיד שיש לנו מערכת משפט חדשה כתוצאה מהחלפת הריבון. נגיד שכנסת ה 18 מתפזרת וקמה לה הכנסת ה 19, יש כנסת אחרת ולצורך העניין היא מכריזה שכל החוקים של הכנסת הקודמת חלים על הכנסת הזו אבל מבחינה מושגית זה ריבון חדש אז זה מערכת חוקים חדשה למרות שהתוכן שלה זהה. אם נחשוב על זה – מדובר על אבסורד, הריבונים מתחלפים אך המערכת נשארת אותו דבר. זהותה של המערכת לא יכולה להתחלף כל פעם שריבון מתחלף. למערכת המשפט יש קיום נפרד, אימפרסונלי מערכתי. לא ניתן לדבר על מערכת המשפט כפקודה של ריבון. גם אם נניח שריבון מסוים יצר חוק, החוק עומד בעד עצמו ללא קשר לריבון שיצר אותו. 
מה מביא את סופה של מערכת המשפט? האם זה פונקציה של ירידה ועלייה של ריבונים? מתי מערכת משפט חדלה להתקיים והתחילה להתקיים מערכת משפט חדשה? ברור לנו שזה לא התחלפות של ריבון. למשל בשנת 48' חדל להתקיים המשפט המנדטורי ועם קום המדינה קמה מערכת משפט חדשה שהיא המערכת הישראלית. מבחינת התוכן של מערכת ה מפשט זה היה כמעט אותו תוכן. ס' 11 לחוק יסודות המשפט- אותם כללים שהיו קיימים במשפט המנדטורי ממשיכים להתקיים מכאן ואילך אך נוצרה מערכת משפט חדשה שלא קשורה לתוכן שלה. מערכת המשפט הישראלית מהרגע שהקימו אותה עברה שינויים דרמטיים יחד עם זאת זה אותה מערכת משפט למרות שהתחלף מערך שלם של ריבונים אך זה אותה מערכת משפט למרות שגם התוכן שלה השתנה. אנו צריכים לקבוע קריטריון מה קובע זהות של מערכת משפט- מתי זה אותה אחת ומתי  נוצרה חדשה. ברור לנו שזה לא חילופי ריבונים וזה קשור לתפיסה של מה שמכונן מערכת משפט והתאוריה של אוסטין לא מסבירה זאת. הקריטריונים של אוסטין מוטעים. 

הביקורת הזו מכשירה את הקרקע לתאוריה של הארט שלטענתו מתמודדת עם כל אחת מביקורות אלה. המטרה של הארט היא  להסדיר את היסוד הנורמטיבי של החוק. 

· השאלה בבוחן על פולר: מהי הביקורת של פולר על ההבחנה של הארט בין התחום האפור לבין הגרעין?

קיים ויכוח בין הארט ופולר בשאלה עד כמה זקוק החוק לפרשנות. הארט מבחין בין גרעין החוק בו אין מרווח של שק"ד (רוב המקרים) לבין שטח אפור. לעומתו, פולר לא מקבל את ההבחנה. צריך היה להסביר את גישתו של פולר וכן להציג למשל את דוג' הפארק.
הארט:  שק"ד שיפוטי – בבסיסו הארט הוא פוזיטיביסט ומתנגד לשק"ד שיפוטי אולם הוא מודע למציאות ומכיר בעובדה שלכל כלל יש גרעין ויש את השוליים העמומים שבהם לא ברור האם הכלל חל או לא, במקרים אלו ע"פ הארט ישתמשו השופטים בשק"ד ויכריעו בעניין. זוהי לדעת רבים נקודת החולשה במשנתו של הארט שכן הוא מנסה להעמיד תורת משפט פוזיטיביסטית פורמאלית אולם בשולי המקרים נדרש לשק"ד.

ביקורת על הארט - בנוסף לביקורת על עניין שק"ד היו על משנתו של הארט ביקורות נוספות. 

· נטען שהארט מצייר מערכת אידיאלית של איך מערכת משפט צריכה לעבוד ולא כיצד עובדת בפועל כמו שהתיימר.

·  הארט עוסק הרבה בתוקפם של החוקים אך מתעלם משאלות של מוסר. אם חוק עובר מבחינה פורמאלית אז הוא תקף גם אם אינו מוסרי.
שיעור 6/ 23.5.12 (נטע)
מתוך ביקורותיו של הארט כלפי אוסטין הוא יוצר תיאוריה משלו. הוא עושה זאת בחיבור שנקרא "מושג החוק", אחד מחיבורי המפתח בפילוסופיה של המשפט במאה הקודמת.

מהם הדברים שהפריעו להארט אצל אוסטין:

1. התיאוריה של אוסטין לא מספקת תיאור שלם של מערכת המשפט כמערכת אימפרסיונלית.

2. לא נותן דין וחשבון מספק על המימד הנורמטיבי של החוקים. בעיני הארט בחוקים יש משהו שקשור להיבט הנורמטיבי.

3. התיאוריה של אוסטין לא נותנת דין וחשבון על מכלול הנורמות שקיימות בחוק. למשל: הענקת זכויות וחובות. 

נק' המוצא של הארט היא בעצם המושג: כלל חברתי. הארט אומר שכללים משפטיים הם סוג מסוים של כללים חברתיים. מהו כלל חברתי? מבחינה אנטרופולוגית, סוציולוגית מה שמאפיין כל חברה היא מערכת מורכבת של דפוסי התנהגות שבני החברה מאמצים.

כלל חברתי הוא סוג של דפוס התנהגות מסוים, לעיתים הוא נוהג בזמנים מסוימים, בהתמלא תנאים מסוימים. לעיתים זה עניין מחזורי. אין זה עניין אישי, זה משותף לחברה קבוצתית מסוימת וזה סוג של התנהגות סדירה. 

מה שמאפיין כללים חברתיים הוא לא רק העובדה שיש דפוס התנהגות חוזר אלא העובדה שיש לו היבט שכנוע פנימי. יש דרגות שונות של שכנוע פנימי. יש לכלל חברתי ציות פנימי, הכוונה היא שיש צידוק מסוג כלשהו לאנשים לפעול כפי שהם פועלים והם יבקרו את בני קבוצתם כשהם חורגים מהכלל. מדובר על ציות פנימי, בני החברה מאמצים את הדפוס וחושבים שהוא מוצדק, יש נימוק טוב למה לעשות כך, את בני החברה יבקרו כשחורגים ממנו. ציות פנימי הוא צידוק, אין חשיבות אם הצידוק נכון רציונלית וכו', מה שחשוב הוא שמי שמאמץ את הכלל חושב שהוא נכון מסיבותיו שלו.

כל כלל חברתי הוא שילוב של דפוסי התנהגות עם ציות פנימי, אין חובה שלכל בני החברה יהיה אותו סוג שכנוע או ציות פנימי. אם האנשים לא יהיו משוכנעים בכלל לא יעשו אותו. כללים ממשיכים להתקיים כשיש מסה קריטית מבין החברה מאמינה בו. זה כלל שיש לו בסיס נורמטיבי- כלל שנתפס כמצודק ע"י בני החברה(אין הכוונה כמוצדק באמת, בני החברה תופסים אותו כמוצדק), את זה ניתן לתאר כנורמה. רמת ההצדקה והמחויבות לכללים משתנה. לא כל דפוס שאנו מזהים בחברה הוא כלל חברתי. 

יש רמות שונות של שכנוע פנימי ביחס לדפוסי התנהגות שונים.

כלל חברתי הוא סוג של דפוס שזוכה לציות פנימי(סוג של שכנוע פנימי שיש לבני החברה כלפי אותם כללים).

הארט טוען שכללים משפטיים הם סוג מסוים של כללים חברתיים. אם יש מערך מורכב של כללים חברתיים בחברה, כשאנו חושבים על כללים משפטיים יש לחשוב עליהם ככללים חברתיים. מדובר בדפוסי התנהגות, חלק מבני החברה תופסים אותם כמחייבים. לא כל בני החברה חושבים כך. בהקשר החברתי הרחב כלל משפטי הוא סוג של כלל חברתי.

הכללים המשפטיים הם רק חלק מהכללים החברתיים. כיצד נזהה כללים משפטיים? הארט טוען כי יש סוג אחד של כלל חברתי שבעצם הארט מכנה אותו: "כלל הזיהוי". כלל הזיהוי הוא סוג של כלל משפטי. באמצעות כלל הזיהוי בעיקר הפקידים והרשויות מזהים את הכללים המשפטיים שהם גם חברתיים. תפקידו של כלל הזיהוי הוא לזהות את הכללים המשפטיים מתוך סך כל הכללים החברתיים. 

כלל הזיהוי הוא חברתי, הוא חלק מהכללים המשפטיים. אך שונה במעט, הוא מיוסד ע"י המושג כלל חברתי, אך לא ניתן לדבר עליו במונחים של משפט מכיוון שהוא הכלל שמעניק תוקף משפטי למערכת של כללים חברתיים והופך אותם למשפטיים.

כלל הזיהוי הוא סוג של כלל חברתי, הוא אחד מהכללים החברתיים הקיימים בחברה. הוא מאפשר לנו בדרכים שונות, תלוי בתוכנו של כלל הזיהוי בחברה נתונה, לזהות את הכללים המשפטיים. דוגמא: באנגליה כלל הזיהוי אומר שחוקי פרלמנט שמקבלים אישור של בית הלורדים הופכים להיות כללים משפטיים. דוגמא נוספת: במ"י יש כלל חברתי שאומר שיש מוסד שנקרא הכנסת שיש לה סמכות ליצור כללים משפטיים, בצירוף התקדימים של העליון- לשניהם ביחד יש יכולת ליצור כללים חברתיים שיש להם תוקף משפטיץ הכלל שמכיר בכנסת כמוסד יוצר כללים משפטיים(גם ביהמ"ש העליון), הוא עצמו כלל חברתי. יש סוג של הסכמה חברתית שהתקבצה בישראל, ההסכמה החברתית מקימה לכנסת תוקף לחוקק חוקים(יצירת כללים חברתיים שלהם יש תוקף משפטי). העובדה שהכנסת מחוקקת את חוק הכנסת, היא עצמה יכולה להפוך את סמכותה לכזו שמעוגנת בחוק, אך סמכות הכנסת לחוקק חוקים אינה בחוק יסוד הכנסת. מדובר על הסכמה חברתית שיוצר מוסדות, להם יש סמכות ליצור כללים משפטיים. 

בישראל ההסכמה חברתית הביאה למצב שנוצר כלל חברתי שמסמיך את הכנסת לחוקק חוקים, הם מקובלים על רוב בני החברה, אנו מתנהגים איתם ככללים משפטיים. הארט מכנה את הכלל הזה כלל הזיהוי, מדובר על כלל חברתי שהוא עצמו משפטי והוא מאפשר לזהות את אותם כללים חברתיים שיש לו תוקף משפטי. העובדה שהכנסת והעליון יוצרים כללים משפטיים בישראל נבעה מהסכמה חברתית. הכרה זו בעצם מכוננת את ביהמ"ש.

כללים חברתיים מבוססים על היסוד הנורמטיבי של הכלל החברתי, אין מדובר כאן בהפחדה של הריבון.

הצורך בהפעלת כוח פועל כאמצעי עזר לתורך התפקוד של מערכת המשפט אבל לא עליו היא יושבת. 

כאשר החוקים שהכנסת יוצרת הם חוקים חדשים הם לא תמיד זוכים לדפוס התנהגות, צריך להטמיע אותם בחברה. לעיתים הכנסת רוצה ליצור דפוס התנהגות חדש. החוק החדש לא מאפיין את החברה כדפוס התנהגות, עליה לנהוג בטקטיקות הנחלה די מסובכות: ליצור מודעות, הרתעה וכד'. אך ברגע שהכלל יתקבל רוב בני החברה יתפסו אותו ככלל מחייב.

לעיתים הכנסת הופכת דפוסי התנהגות רווחים לכללים משפטיים, דוגמא: פיצויי פיטורין, היה רווח כמנהג עד שהכנסת חוקקה את החוק.לעיתים עוד לא נוצר דפוס אך יש סוג של ציות פנימי, רוב בני החברה, בעיקר הפקידות מכירים בסמכות הכנסת ליצור כללים משפטיים.

לכלל הזיהוי אין תוקף משפטי, מכיוון שכלל הזיהוי עצמו מכונן דרך ההסכמה החברתית מושג שכאשר הוא מזהה כללים אז יש להם תוקף משפטי. אם הוא יוצר את מושג התוקף המשפטי אז אין לו תוקף משפטי כי אינו יכול להעניק לעצמו. כלל הזיהוי לפי הארט הוא כלל מסדר שני.במצבים מסויימים כלל הזיהוי הוא מורכב.כלל הזיהוי הוא כלל מסדר שני, בהשוואה לכללים מסדר ראשון.

4. כלל מסדר ראשון- מדובר על כללים שאומרים כיצד אני צריך להתנהג: יש להגייס ביום מסוים, לשלם מס וכו'. גם כללים נותני כוח: מי שרוצה לעשות חוזה עליו לפעול כך וכך וכו'.

5. כלל מסדר שני- כללים ביחס לכללים, כללים לגבי אופן הפעולה עם כללים. אם יש סתירה בין כללים הולכים לספציפי, מאוחר גובר על מוקדם. לעיתים יש סתירה בין הכללים הללו: אם יש מאוחר ספציפי ומוקדם כללי- במצב כזה יש ללכת לכלל מסוים אחר. ניתן להמשיך ולהמשיך.. 

באתיקה כשאנו חושבים על כללים יש מצבים רבים בהם אנו מדברים על סדרים. ניתן לדבר על רצונות מסדר ראשון ורצונות מסדר שני. סדר ראשון- רצון לעשות משהו, סדר שני- רצונות ביחס לרצון הזה. דוגמא: מישהו רוצה להפסיק לעשן- יש לו רצון לעשן ויש לו רצון שהרצון לעשן יפסיק להנחות אותו.

הרצונות מסדר שני הם אלה שמעצבים את אישיותנו. 

למערכת משפט יש תמיד כללים מסדר ראשון וכללים מסדר שני. לאבחנה זו ע"פ הארט יש חשיבות מכרעת. זה מתחיל עם כלל הזיהוי. כלל הזיהוי הוא כלל מסדר שני.

כלל הזיהוי אינו כלל התנהגות, כל הזיהוי הוא כלל ביחס לכללים. הוא אומר לדוגמא שיש להתנהג ככללים משפטיים כשהמוסד שזיהה יוצר חוקים.

המשמעות לפעול ככללים משפטיים אומר שניתן לתבוע על פיהם וכו'. המשמעות של הטענה שאלה כללים משפטיים אומרת שאנו משתמשים בכללים הללו ככללים משפטיים, מפעילים רשויות אכיפה, חקירה וכד'. אנו לא סתם מתייחסים אליהם ככללים חברתיים.

כלל הזיהוי אומר שיש לקחת כללים חברתיים ולעשותם משפטיים.

במערכות משפט יש מערך שלם של כללים מסדר שני. ישנם כללי פרשנות וכללי שינוי/יצירה.

הארט אומר שמערכת משפט היא בעצם שינוי של כללים מסדר ראשון עם כללים מסדר שני, הארט אמר שמערכת המשפט היא ייחוד של כללים מסדר ראשון עם כללים מסדר שני. 

הארט טוען שכדי שתיווצר מערכת משפט צריך קודם להיווצר כלל זיהוי, מדובר על כלל חברתי שמאפיין/מבסס/מכונן, בדר"כ מוסד מסוים שמטרתו ליצור כללים חברתיים שיש להם תוקף משפטי. יש עוד סוגי כללים מסדר שני:

· כלל הזיהוי

· כללי פרשנות- כללים שמדריכים את הרשויות ובתי המשפט כיצד יש לפרש כללים משפטיים שמתכוונים להחיל אותם. אלה הוראות ביחס לכללים.

· כללי השינוי- כל מערכת משפט מכילה כללים שמסבירים כיצד מבטלים חוקים, עושים רפורמות, יוצרים חדשים, מסייג חוקים למקרים מסוימים. מערכת המשפט מכילה מנגנון שמאפשרת לה להסתגל במהירות למצבים חדשים. כל החוקים שמדריכים את הכנסת כיצד לחוקק חוקים: קריאה 1-3, איזה רוב, תהליך וכד'.

מה שמאפיין מערכת משפטית ובזה היא שונה ממערכת נורמטיבית שאינה משפטית הוא שמערכת משפטית היא ייחוד של מערכת עם שילוב של כללים ראשוניים ומשניים. למערכות אחרות יש רק כללים מסדר ראשון.

במערכת משפט יש דרך ברורה לזהות את הכללים: כלל הזיהוי. יש מערכות בהן אין כלל זיהוי, יש לחפשו. לעיתים יש חברה שיש לה מערכת נורמטיבית אך אינה מערכת משפט. בחברות פשוטות יש סך כללים מועט, שבט קטן של 400-500 איש. כשיש חברה גדולה זה מסתבך, יש לנסח כלל זיהוי.

זו בעיית זיהוי הכלל.

בעיה שניה: המערכות לא יכולות ליצור לעצמם כללים חדשים. כיצד משנים דפוס התנהגות בחברה שאין בה כללים מסדר שני? מאוד לא ברור. חלק חשוב ממערכת משפטית היא היכולת לעצב אותה באמצעות המוסדות.

למערכת המשפט יש וודאות ויציבות ויכולת השתנות וסיגול עצמי למצבים חדשים. אנו יודעים מתי חוק חל ומתי הוא מפסיק לחול.בהיעדר מערכת משפט, במצב שבו יש רק מערכת נורמטיבית עם כללים מסדר ראשון כל הגבולות מתערערים.מערכת המשפט של הארט לא תולה את התקפות המשפטית בשיקולים שאינם בבחינת עובדה חברתית.

קיומו של כלל הזיהוי וכל הכללים שנגזרים ממנו, הם פונקציה של מערך של עובדות חברתיות, אין כאן שיקולי צדק, מוסר וכד' שבאמצועתם מזהים כללים משפטיים. הכללים המשפטיים מזוהים ע"פ עובדות חברתיות. אוסטין מדבר על זיהוי הריבון והפקודות שהצמיד אליהן סנקציה. אצל הארט אם רוצים לזהות  כלל משפטי יש לבדוק אם יש כלל זיהוי בחברה, לאפיין אותו. ביברות מודרניות זה קל יותר. באמצעותו לקבוע מהם הכללים החברתיים שלהם יש תוקף משפטי. מבחינה זו זו תפיסה פוזיטיביסטית. יחד עם זאת היא לא מבוסס על כוח הריבון להפעיל הרתעה. בעיני הארט, כאן הוא רואה את התיקון שעושה לתפיסה של אוסטין, הארט מבסס את תפיסתו על היסוד הנורמטיבי. אצל הארט בעיקר הפקידות מזהה את המשפט בעזרת כלל חברתי. הכללים החברתיים הם משפטיים כך שבני החברה מצייתים להם ציות מלא. רוב החוקים של מדינות מתוקנות בני החברה לא חשים שהכללים נמצאים מעליהם ומאיימים עליהם. כמו באקדוחן. מה הכוונה שאנו אנשים נורמטיביים? אנשים שמצייתים לחוק מתוך סוג של ציות פנימי.

הארט מדבר על הבסיס הנורמטיבי של מערכת המשפט. כך הוא שונה באופן דרמטי מהתפיסה של אוסטין שהעמיד את מערכת המשפט על הפקודה, היכולת להפעיל כוח. זה מופיע קצת אצל הארט אך אין זה הבסיס.

נק' 2: ע"פ הארט אין בעיה להסביר את סוגי הנורמות: מטילות חובה ומעניקות כוחות וזכויות.

להארט אין קושי להסביר איך המנהג הופך להיות מקור לנורמות משפטיות. אין צורך בהסכמת המחוקק כדי שהמנהג יהפוך לנורמה משפטית, המנהג יכול ליצור נורמות משפטיות. 

בדר"כ פרקטיקות חברתיות(מנהגים) לא יהיו מקור לנורמות חברתיות ככל שהחברות הולכות ונעשות מורכבות ומתוחכמות יותר, לרוב זה יהיה ע"פ מוסדות ברורים.

נק' 3: קשורה לביקורת של הארט על אוסטין, שאוסטין לא מצליח את המערכתיות והאימפרסונליות של המשפט. לא כל חילוף של ריבון הוא סופה של מערכת משפט חדשה(אוסטין טוען שאם הריבון עובר מן העולם קמה מערכת משפט חדשה). הארט אומר שכלל הזיהוי יכול להסביר זאת. כלל הזיהוי יכול לקבוע שהכנסת בתור מוסד מוסמכת ליצור כללים חברתיים שהם משפטים, עצם השתנות חברי הכנסת כל 4 שנים לא פוגם במוסד הכנסת. מעבר לכך ברגע שהכנסת מחוקקת חוק החוק לא תלוי בקיומה כדי להיות בעל תוקף משפטי ולכן כנסות שנוצרות מתהליך של בחירות לא צריכות לאשרר מחדש את החוקים של הכנסת. מתי באה אל קיצה מערכת משפט ומתחילה חדשה ע"פ הארט? המצבים הם דרמטיים. זה קורה כאשר כלל הזיהוי שעליו מערכת המשפט יושבת חולף מן העולם. אם בא כלל חברתי חדש השתנתה מערכת המשפט. דוגמא: שנת 48. המנדט הבריטי עזב את הארץ, זה הביא לקיצו של החוק הבריטי בישראל. זו היתה פונקציה של תהליך חברתי ובסופו של דבר גובש כללי זיהוי חדש: האסיפה המכוננת ולאחריה הכנסת. מה שהתרחש זה התגבשות של כלל חברתי שהוא כלל זיהוי חדש שלא מזהה את השלטון הבריטי כמוסמך ליצור כללים חברתיים במערכות שלו. הוא חלף מן העולם. במקומו לחברה היהודית התגבש כלל חברתי חדש שמזהה את המוסדות היהודיים, בסופו של דבר זו היתה הכנסת כמוסד שיש לו סמכות ליצור כללים משפטיים.

לומר שקמה מ"י זה לומר שהיא יצרה לעצמה מערכת משפט. המשמעות היא שהתגבשה הסכמה חברתית מסוימת שקיבלה את הכנסת כמוסד בעל סמכות ליצור כללים משפטיים, כללים בעלי תוקף משפטי. זה לא קרה בן לילה. ההתגבשות הזו גיבשה את כלל הזיהוי הזה וזה הוליד מערכת משפט חדשה- של מ"י. זה קרה ברגע שהמנדט עזב. תהליך דומה קרה כשהעות'מנים עזבו והגיעו הבריטים.

מבחינה מושגית יכול להיות שמערכת משפט תבוא אל קיצה ואחרת תתחיל אך מערכת המשפט החדשה תהיה זהה לקודמת. מערכת מסוימת יכולה לעבור שינויים כך שתוכנה יהיה שונה דרמטית ועדיין תהיה אותה מערכת. 

פולר:
חיבורו החשוב נקרא: the morality of law. פולר הוא מבקר של הארט, אחד המבקרים המוקדמים של הארט כי להארט מהכיוון הנונ-פוזיטיביסטי קמו מבקרים רבים, כמו דבורקין. פולר הציע תפיסות נונ-פוזיטיביסטיות שונות. הוא ענה למאמר של הארט בנוגע למוסר וחוק.

הארט הדגיש את התפיסה הפוזיטיבסטית לפיה יש הפרדה מושגית בין משפט למוסר. טענה זו לא טוענת שהמשפט לא מוסרי, אלא שהזיהוי של כללים משפטיים איננו מותנה בעובדה שהכלל המשפטי עונה לסטנדרטים מסוימים של צדק או מוסר, הוא יכול לענות, יש לקוות שעונה אך כדי לומר שכלל משפטי מסוים הוא תקף אין זה תנאי שיעמוד בסנדרטים הללו. זאת האבחנה בין משפט למוסר.

פולר רוצה להציג תפיסה נונ-פוזיטיביסטית, הוא מדבר על קשר מהותי שיש בעיניו בין מוסר למשפט, קשר זה מפריך את התפיסה של הארט.

פולר כמו רבים מהכותבים חוזרים למסורת המשפט הטבעי ורוצים לקשור בין המשפט לערכים מוסריים מסוימים. בניגוד למשפט הטבעי שמדבר על תפיסות מטא-פיזיות מסוימות וקיומם של "ישיים" מסוימים(כמו אפלטון ואריסטו). גישתו של פולר כונתה: משפט טבעי פרוצדורלי. 

שני דברים קושרים את פולר למשפט הטבעי:

· הניסיון לחשוף את העקרונות הבסיסיים שעומדים ביסוד הסדר החברתי. המחוקק צריך להתחשב בהן. אם לא יתחשב בהן לא יצליח ליצור סדר חברתי שזה התפקיד המרכזי של מערכת משפט.

· רוצה להדגיש את תפקיד התבונה של השכל.

סדר חברתי אינו אי רציונלי שרירותי. יש בסדר החברתי כשלעצמו משהו שהוא תבוני ביסודו. אם אכן זה כך לא ניתן לנתק את מערכת המשפט משיקולים מוסריים.

כשהוא חושף את עקרונות הסדר החברתי הוא טוען שלא ניתן ליצור מערכת משפט בצורה אי רציונלית לחלוטין, יש בה משהו רציונלי וזה הופך אותה למשהו מוסרי. לפיכך לא ניתן לאמץ את הגישה הפוזיטיביסטית שמבחינה בין מוסר למשפט.

פולר מציע שננסה לדמיין אנייה בים שנטרפת ויושביה  מגיעים לאי בודד ומנסים לכונן חברה. עליהם ליצור סוג של סדר חברתי. מה העקרונות שצריכים להנחות אותם? פולר גורס כי עניינה המרכזי של מערכת משפט היא יצירת סדר חברתי, מדובר על הכוונת התנהגות של בני אדם.

מערכת המשפט מאפשרת לחברה להתקיים, יוצרת קורדינציה.

אם אנו רוצים ליצור סדר חברתי מסוים, האם אנו חייבים לאמץ לעצמנו מערכת של עקרונות שחייבים לדבוק בה כדי ליצור את הסדר או לעשות ככל העולה על רוחנו? לדבוק בסדר זה לכוון התנהגות של מסות של בני אדם, זה סוג של פעילות תבונית שדורשת ציות או קבלה של מערכת שלמה של אילוצים וכללים שהם בעצם היסוד או התשתית של עצם האפשרות של הסדר החברתי. פולר רוצה לחשוף זאת.

פולר אומר שכדי שנוכל להצליח במשימתנו לכוון התנהגות של מסות של אנשים. עניינו של החוק הוא הכפפת הפעילות האנושית לשלטון של כללים, הכללים מכוונים התנהגות.

כללים- יש לזכור שכדי לכוון התנהגות של בני אדם לא ניתן להשתמש בעקרונות כלליים. ניתן לקחת את העיקרון: "ועשית הישר והטוב". האם זה יכול לספק את הצורך בהכוונת התנהגות? לא.

יש צורך לנסח כללים חתוכים, ברורים, שניתן להחיל אותם באופן מכני. לא ניתן לכוון התנהגות בעזרת כללים שכל הזמן מצריכים פרשנות, זה מה שהארט מציע. ניתן לכוון התנהגות בצורה שאדם רגיל קורא את הכלל ומבין את הכלל ואיך להתנהג בלי פרשנות יתרה.

פולר מדבר על 8 קריטריונים שאותם הריבון צריך לקחת בחשבון כאשר בא לייצר כללים שיכוונו התנהגות באופן יעיל:

· פירסום- אם רוצים לכוון התנהגות ברור לגמרי שאנו חייבים להביא את החוקים לידיעת אלה שאת התנהגותם אנו רוצים לכוון. לא ניתן ליצור חוקים סודיים או בלתי ידועים. עליהם להיות מפורסמים.  הצורך בפרסום לעיתים הוא אתגר לא פשוט. ברור שחוקים שאינם מוכרים, לא ניתן לומר שהם חוקים ולו רק בגלל שאינם יכולים להשיג את מטרתם. חוק לא יכול לתפקד בלי שהוא ידוע למישהו. הממשלה מנסה לפרסם.

· שלילה רטרואקטיבית- רטרואקטיביות היא חקיקה צופה פני עבר. מחוקקים חוק שחל לא רק על העתיד אלא גם על העבר. מה שאדם עשה בעבר מוגדר כעבירה כי הוא מוחל גם אחורה. הרכיב הרטרואקטיבי בחקיקה וודאי לא יכול לכוון התנהגות. לא ניתן לשנות את מה שהיה. 
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שיעור 7/ 30.5.12
המשך 8 הקריטריונים של פולר להכוונת התנהגות:
1. פרסום (פומביות החוק)- אסור שהחוקים יהיו סודיים/לא גלויים. אנשים צריכים להכיר אותם. אי אפשר לטעון שמכוונים התנהגות על ידי יצירת חוקים שאינם גלויים. החוק הוא פומבי וידוע לכל- חוק שלא פורסם איננו תקף.
2. שלילה של רטרואקטיביות- אם המטרה של החוק היא לכוון התנהגות אין שום היגיון בחקיקה שכזו משום שהיא לא יכולה לכוון את ההתנהגות שכבר נעשתה. החוק לעולם צופה פני עתיד- אין חוקים רטרואקטיביים.
3. כלליים- חוק יכול להיות כללי במובן הזה שהוא מכוון לכלל האוכלוסיה ויכול להיות מכוון לרגע מסוים. הכלליות היא גם לגבי הנמענים וגם להיבט של סוג הפעולות ולא לפעולה ספציפית. אי אפשר לכוון התנהגות וודאי לא כשמדובר על קבוצה גדולה של אנשים. אם רוצים לכוון התנהגות צריך לחוקק כללים שיהיו באופן קבוע. אם לא תנקוט בדרך זו היכולת לכוון התנהגות הוא דבר קשה עד כדי בלתי אפשרי. החוקים לא יכולים להיות כלליים מדי. 
4. אסור שיהיו עמומים- החוקים הם לא מספיק בהירים, החוקיות יכולה להיות מכמה גורמים: מחד, השפה עמומה, מנגד, החוק לא מספיק חתוך כי עוסק בעיקרון ואפן בו יש ליישם את העיקרון חתוך כמו עיקרון תו"ה שהינו עמום, מונח שסתום. אם המחוקק נוקט בשפה עמומה למשל משתמש בלשון מטאפורית שהוא מחוקק חוקים, יש בעיה אם החוקים ינוסחו כמו שירה כי בהגדרתה היא לא בהירה ושקופה. צריך להתעמק, יהיו מחלוקות פרשניות, מטאפורות לעיתים קרובות יש להם אופי עמום באופן מכוון לרוב. המחוקק צריך להמנע משימוש מניסוחים עמומים בגלל שאם רוצה לכוון התנהגות הוא צריך להיות בהיר מאוד. פעמים רבות רוצים לכוון התנהגות ולשם כך יש להניח שאדם ממוצע יקרא את החוק ויבין מה אתה רוצה ממנו. אם יהיה כזה שידרוש הדרכה מסוימת כדי להבין מה החוק אומר, צריך להיות חד משמעי כדי שגם אנשים שלא מפותחים ביכולות ההבנה שלהם, גם את ההתנהגות שלהם תצליח לכוון. הקריטריון הזה מאוד מורכב, וודאי כשמדובר על מערכות חוקים הדורשות מיומנות. 
5. חוקים שאינם סותרים- אם רוצים לכוון התנהגות, צריך לעשות מערכת עקיבה, לא רוצים ליצור מערכת עם סתירות. לא יתכן שהחוק יאמר א' ואז במקום אחר החוק יגיד תעשה ב'. ככל שהמערכת נעשית יותר מסובכת ומורכבת, המערכות והענפים השונים לא בהכרח מנותקים אחד מהשני, לא פשוט לבנות מערכת ללא סתירות בשל כמות הפרטים בה. אי אפשר להימנע מזה לחלוטין אך מובן שככל שמכילה פחות סתירות, כך היכולת שלה לכוון התנהגות גדלה. פעמים רבות הסתירות הן גלויות, יש מצבים יותר מסובכים בהם ההוראות לפעול היא חבויה והסתירה היא משתמעת. זה וודאי נכון כאשר שופטים פוסקים ולא לוקחים את מכלול הוראות החוק ואת כל פסקי הדין שניתנו ע"י שופטים ולכן יש בנמצא לעיתים פס"ד סותרים. 
6. חוק שאפשר לקיימו- זהו קריטריון פשוט למדי, אם אתה רוצה לכוון התנהגות של בני אדם, צריך להתאים פיזית רגשית וקוגניטיבית את ההוראות למה שהם מסוגלים. בלתי אפשרי להטיל גזרות שהציבור לא יכול לעמוד בם. יש ויכוח גדול לגבי כך מהו דבר לגיטימי ושניתן לקיים ומה לא. 
7. יציבות החוק- אם קובעים כללים, חשוב לא לשנות אותם חדשות לבקרים. זה לא אומר שלא ניתן לשנות יותר את החוק, ניתן לשנות ולתקן אותו, אך צריך תמיד לזכור שלא ישתנו תדיר ותמיד לשאול האם עצם השינוי עולה על תועלתו. יתכן והנזק כתוצ' מהשינוי יהיה גדול יותר מהשינוי שמתחולל בו, בוודאי כאשר מדובר על שינויים תכופים. כאשר משנים כל הזמן את החוק מבלבלים את האוכלוסיה, הממשלה לא תצליח לייצב עצמה כגורם שלטוני.
8. התאמה בין החוק שנחקק לחוק שנאכף- כדי לכוון התנהגות מערכות שלטון לא די להם במחוקק שיכריז על החוק,ף יש צורך בגופים רבים שיתפקדו בהרמוניה והתאמה כדי שהחוקים האלה יפעלו את פעולתם. יש צורך שהמשטרה תאכוף לפי הכללים, הרשויות יעמידו לדין לפי החוקים שנחקקו ובתי המשפט יפסקו לפי אותם כללים. צריכה להיות התאמה בין האזרחים והרשויות. היכולת להתאים או ליצור התאמה בין כל רשויות השלטון שכולם יאכפו לפי אותם חוקים, היינו שהאכיפה תהיה הפעלת החוק שנחקק גם הוא דבר שבמערכות מסובכות הינו דבר לא פשוט. 
פולר אומר שנדרשת רציונאליות המובנית להכוונת התנהגות ולכן יש להיענות לכל אחד מהקריטריונים כדי להצליח בכך. כל אחד מהקריטריונים מציב דרישה שיש בה היבט מוסרי, לא ניתן להטיל אחריות בפלילים או בנזיקין אם אתה מחייב אנשים לפעול לפי חוקים שאינם מפורסמים למשל. החוק לעשיית דין בנאצים הוא חריגה מהכלל כי זהו כלל רטרואקטיבי אך בדר"כ לא נסטה מהקריטריונים לעיל. אם יוצרים חוק עמום שלא נבין אותו, אנו בעצם מטילים אחריות על הבנה שאינה מתקבלת על הדעת, זה סותר את כללי המוסר. 
המוסר הפנימי של החוק- לפי פולר הקריטריונים שייכים למוסר הפנימי של החוק. ניתן לעמוד בכל הקריטריונים אך תוכן החוקים האלה יכולים להיות לא ראויים או טובים, אפשר לציית לחוקים שמפלים מיעוטים או נשים, מענישים באופן לא פרופורציונאלי. יש קשר מסוים ומהותי בין המוסר הפנימי של החוק למוסר החיצוני. הוא טוען שאם מערכת משפטית תדבק לקריט' האלה באופן נוקבני ותצמד לקריט', בסופו של דבר המערכת הזאת תהיה כזאת שהתוכן הנורמטיבי של הכללים שתאמץ לעצמה יהיה חיובי. זו אחת הטענות הבסיסיות של פולר. 
אחת הטענות המרכזיות של פולר ביחס לקריט' האלה היא שפולר יודה ששום מערכת משפט לא תוכל ליישמן באופן טהור ומלא, מערכות המשפט הטובות ביותר יש להם מידה של רטרואקטיביות, כלליות שלהם לא תהיה מושלמת, חייבת להיות מידה ולו מינ' של עמימות, היא נזקקת מדי פעם לחוקק עקרונות ולא כללים חתוכים. הקריט' הן לא לתקפות של חוקים. בניגוד לקריט' של הארט, כלל הזיהוי הוא אמצעי לזהות חוקים-לדעת איזה חוק תקף או לא. הקריט' של פולר לא נועדו לקבוע מהם בדיוק גבולות המשפט, מה נמצא במערכת ומחוצה לה. זה לא קריט' לתקפות של חוקים אלא של מאפיינים כלליים. ככל שמערכת משפט מיישמת את הכללים האלה יש לה אופי יותר משפטי. לכן לא נכון לומר שאם חוק אינו רטרו' אז הוא לא תקף. יתכן שיש חוק רטרוא' ולפי פולר יהא תקף אך יפחית מהמוסריות שלו. אנו דנים בשאלה אם החוק יתפרסם, זהו לא קריטריון האם החוק תקף, אלא הקריט' נועו לאפיין מע' משפט ולא של חוק ספציפי. זה עניין לדרגה ולא של הכל או לא כלום. צריך מבחינה זאת לחשוב על התפיסה של הפוזיטיב סטים שמנסים לקבוע את גבולות המשפט.  
הכללים האלה הם כשלעצמם קובעים תוכן מוסרי או נורמטיבי של הנורמות, זה לא אומר שזו נורמה טובה וזו רעה, יותר חרויות יותר זכויות וכו' זה טוב או רע, אלא הקריט' קובעים את הצורה של החוק ולא את המבנה או התוכן שלו. הטענה של פולר היא שיש קשר בהקשר הזה בין הצורה של החוק לבין התוכן שלו. כלומר התוכן הנורמטיבי המוסרי של הכללים המשפטיים. יש פילוסופים שחושבים שניתן לדבר על נוסחה מוסרית והיא בעצם תכתיב את תוכן המוסר. הוא לא קובע מה טוב או רע אלא קובע פורמולה-מה החובה המוסרית. 
חסרר
שיעור 8/ 13.6.12-- להשלים

20.06.12- שיעור אחרון (פבל)
המטרות החברתיות של המשפט – יוסף רז

הדיון מתבסס על מאמר של פילוסוף בשם יוסף רז משנות השמונים. רז במקורו מישראל ולמד אצל הארט ועכשיו מלמד באוקספורד ופרינסטון. רז מאיר עיניים בכל הקשור בפונקציות שממלאת מערכת המשפט. המשפט הוא סוג של כלי שהחברה משתמשת בו כדי להגשים מטרות משפטיות שונות והשאלה שעולה היא אילו פונקציות חברתיות המשפט ממלא. כשעונים על השאלה מה המשפט עושה מניה וביה עונים על השאלה מה המשפט לא עושה. הדיון של רז במובן מסוים משלב תובנות רבות עליהן דיברנו לאורך הקורס. במסגרת המאמר של רז נפרוש תמונה כללים ולראות כיצד משתלבים יסודות ומוטיבים שעל חלקן דיברנו בהקשרים שונים. במובן זה לדיון יש חשיבות ויסודות חדשים לקבלת תמונה מתוחכמת לגבי תפקיד ביהמ"ש. 

הערות מקדימות: מטרתו של רז שמציע תשובה למטרות המשפט היא שהוא רוצה להציע תיאוריה ניטראלית אידיאולוגית. המשפט ממלא פונקציות חברתיות שונות למשל במדינה ליבראלית המשפט ממלא פונקציות ליבראלית ובמשטר דתי פונקציות אחרות. ניתן היה לטעון שמטרת המשפט תלויה בתפיסה החברתית של המדינה אבל רז מנסה לתת תיאוריה כללית שתתאים לכל מערכת המשפט ותיאוריה זו תהיה מנותקת ממערכת משפט מסוימת. 

במסגרת התיאוריה רז מנסה לספק תמונה של מכלול הפונקציות שמערכת המשפט ממלא. וחשוב לו להדגיש שבניגוד לתיאוריות וגישות רבות בתורת המשפט שמדגישות ומתחפרות בפונקציה חברתית אחת ומנסות לתת כביכול תשובה כללית למערכת המשפט. לדוג' דבורקין מבסס את גישתו דרך התבוננות בפעולה של מערכת המשפט ולכן התיאוריה הכללית שהוא מציג אינה מדויקת כי יש מערכות שונות שקשורות למשפט כמו מערכת החקיקה, האכיפה וכו'. 

ההבחנות של רז הן בעלות אופי צורני בגלל שמטרתו לספק תמונה כללית ולא של מערכת משפט ספציפית. רז מכנה את ספרו "הקונספט של החוק" בצורה כללית וזו מטרתו. 

ההבחנות שעושה רז: 

א. פונקציות עקיפות חברתיות - משימוש במערכת המשפט, היינו בכללי מערכת המשפט, כדי להשיג מטרות שאינן מנוסחות בכללים שמערכת המשפט קובעת אלא מנסים להשיג מטרות עקיפות. מטרות אלא לא כלולות בכלל המשפטי אלא הם תמריץ שהכלל המשפטי יוצר. לדוג' אנחנו רוצים ליישב את הנגב ואומרים שמקו מסוים דרומה פוטרים ממס הכנסה את המתיישבים. ברור שמטרת החוק היא חברתית של יישוב הנגב. כדי ליישב את הנגב באופן ישיר היינו מחייבים את תושבי ת"א לעבור לנגב. החוק שנותן פטור ממס מיישב את הנגב באופן עקיף. העקיפות נוצרה באמצעות תמריץ של פטור ממס הכנסה. 

ב. פונקציות ישירות חברתיות – מצב בו מי שמפתח את מערכת המשפט (מחוקק, ביהמ"ש וכו') יכול להשתמש בחברה (בכללים ועקרונות המשפטיים) לשם השגת מטרתו ישירות. מטרות ישירות הן מטרות שמנוסחות בצורה ישירה בכללי התנהגות שמערכת המשפט קובעת. נניח שאנחנו אומרים שמטרת המשפט להגן על זכות הקניין של האדם ולכן המשפט קובע את האיסור לגנוב. האיסור לגנוב משפיע באופן ישיר על הזכויות הקנייניות של בנ"א. המטרות גלומות בכלל שהמשפט קבע.

פונקציות ישירות ראשוניות – זה דומה להבדל בין כללים מסדר ראשון ושני (ראה בהארט). אלא כללים מסדר ראשון שמורים לבנ"א מה לעשות. 

1. הכוונת התנהגות – זו הפונקציה המרכזית ביותר של החוק כי החוק מכוון התנהגות (מה לעשות ומה לא לעשות). לדוג' עיקרו של החוק הפלילי והנזיקי להכוון התנהגות. 
2. מתן כלים ליישוב הסדרים בין פרטים – דומה לכללים מעניקי כח. חלק גדול מהחקיקה האזרחית הוא לא לכוון התנהגות אלא להעניק לבנ"א כלים כדי שיוכלו להסדיר מערכות בין אנשים כמו דיני חוזים, משפחה, צוואה וכו'. 
3. חלוקה מחדש של טובין ואספקת שירותים – מערכת המשפט היא כלי בידי החברה לבצע חלוקה מחדש של טובין ולספק לחברה שירותים. כמעט כל מערכות המשפט משתמשות במערכות המשפט ככלי לבצע חלוקה מחדש של הרכוש שקיים במדינה ע"י גביית מסים וחלוקת הכסף בין האזרחים. מדינות שונות מחלקות את הרכוש באמצעים שונים ובצורות שונות. בישראל יש אוריינטציה סוציאלית בשנות החמישים ומאז שיננו את דרכנו. בנוסף, חברות משתמשות במערכת המשפט כדי לקבוע כללים לאספקת שירותים במערכות המשפט כמו תחבורה ציבורית, חינוך, דואר וכו'. לדוג' גובים מס על דלק ועם הכסף משתמשים לתחבורה ציבורית בעצם מספקים שירותים באמצעות סבסוד ובו זמנית יוצרים חלוקה מחדש של טובין. דוג' נוספת, מספקים שידור ציבורי באמצעות אגרה וכך האזרחים לא חייבים לשלם סכום רגיל גבוה לקבלת השירות ולכן בו זמנית יש חלוקה מחדש. לרוב אספקת השירותים והחלוקה מחדש הולכות יחד שכן הא בהא תליא. 
4. יישוב סכסוכים לא מוסדרים – הכוונה לסכסוכים שאינם מוסדרים ע"י חוק. במקרה כזה של לאקונה יש אינטרס של מערכת המשפט שגם סכסוך כזה ייפתר ויגיע לפתרון מסוים וזו מטרה חברתית חשובה ביותר. מכח הסכמות השיורית כל סכסוך יכול להגיע לביהמ"ש. בהינתן סמכות ביהמ"ש חייב לדון ואם אין כלל על ביהמ"ש לפסוק לפי שיקול דעתו. המשמעות החברתית שאם צד רוצה לשים סוף לסכסוך עם צד אחר הוא יכול לגרור את הצד השני לביהמ"ש לסיים את הסכסוך אחת ולתמיד. 

פונקציות ישירות משניות – כללים מסדר שני שחלים על כללים מסדר ראשוני (פונקציות ראשוניות). כללים אלה לא מורים מה לעשות ואיך להתנהג אלא מתייחסים לכללים עצמם. 

· יצירה ושינוי של חוקים. 
· יישוב סכסוכים מוסדרים – כשביהמ"ש נדרש לפסוק בסכסוך שמגיע לפניו אין הוא צריך לחדש כלל (כמו בסכסוכים לא מוסדרים) אלא ליישמו על עקרון חוקי רלוונטי ביחס לסכסוך שבא בפניו.  

טעמים וכללים –פורמליזם משפטי
מה הכוונה בביטוי פורמליזם משפטי?

איזה הצדקות יש לגישות פורמליסטיות ולא פורמליסטיות?  

ניראה את הקשר בתיאוריה של רז בין פורמליזם לנון פורמליזם

הביטוי פורמליסט הוא נתון להגדרות מסוימות. עצם ארגון מערכת המשפט באופן של כללים  לארגון אופקי ואנכי, במובן שיש חוקה וחוק ויש חוקי משנה, וחוק ספציפי גובר על כללי, מאוחר על מוקדם וכד'. זה ניקרא פורמאלי ביחס למערכות שלא עוברות תהליך כזה של קודיפיקציה. 

זה מובן אחד של פורמליזם. הרמב"ם כשכתב את משנה תורה הוא לקח מערכת כאוטית והכניס אותה לסדר מופלא, הפך אותה ממצב מאוד לא פורמאלי למצב פורמאלי.

טענה שנייה המשפט עצמו מנותק ממערך של נושאים הקשורים עליו, אתה מנתק את המשפט ממוסר, תרבות כלכלה וכד'. אתה בעצם מקים תחום משפטי ניפרד שמופרד מכל התחומים האחרים סביבו.

המשפט מבוסס על מערכת מושגים קבועות נוקשות (מושג הנזק, החוזה, הסיבתיות , הצדק , הפיצוי ועוד) מערכת שלמה של מושגים שאתה עושה לו ניתוח קונספטואלי ויש לו לוגיקה והוא לא מותנה לא בהקשר היסטורי, תרבותי, אידיאולוגי וכד'. אתה בעצם עושה ניתוח מושגי קונספטואלי היא יושבת לא על התרבות, כלכלה וכד' אלא היא יושבת על עצמה.

נק' אחרונה שבא נרצה להתמקד, המרצה קורא לה פורמליזם במה שניתן לכנות רוליזם (הכלל המשפטי) פורמליזם כרוליזם אנו בעצם ממקדים את המשפט בכללים המשפטיים שזה בעצם יישום טכני, הרבה פעמים מכני של הכלל המשפט כשהוא בעצם ניפרד ומובחן מהטעמים שלו, מהתכליות המטרות שלו.

כאן הדגש שמערכת המשפט היא מערכת של כללים שאנו שואפים להחיל אותה באופן טכני, מכני מבלי שאנו חוזרים כל פעם לטעמים שלה.

כשאנו מיישמים את הרוליזם, הכלל המשפטי, האם זה יהיה נכון לומר שמערכת המשפט כוללת כללים שאנו צריכים להחיל באופן טכני מכני או שבעצם הטעמים תמיד נמצאים שם. מי שפורמליסט הוא זה שמחיל כללים ונון-פורמליסט זה מי שמסרב להחיל כללים באופן מכני. יש שיגידו שפורמליזם הם שמחילים את הכלל רק במצבים מסוימים, יש לא מעט מצבים שבהם ראוי להחיל את הכללים בצורה מכאנית. לכן כל פעם שאנו מכילים כלל אנו פורמליסטים כי אנו מכילים כלל בלי ללכת לערכים. 

השאלה היא באיזה מצב אנו פורמליסטים ובאיזה לא?

מה זה המצב הזה שבו יש כללים, איך מתנהגים כללים על פי המאמר של רז, לא בהכרח כלל משפטי.

הארט גם בספר שלו וגם במאמר שבו הוא מנהל ויכוח עם פולר מגדיר מה זה פורמליזם, ופולר מתווכח איתו בשאלה הזו. הארט אומר את הדבר הבא (הוא בא מהרוליזם) כדי שמערכת משפט תתפקד ותכווין התנהגות היא צריכה להתנהג בכללים חתוכים, היא לא יכולה להתנהל כמערכת של עקרונות. כך שכל אדם יכול ליישם אותה באופן פשוט ורגיל, האדם קורא כלל ומבין אותו.

האופי של הכלל צריך להיות ברור, חתוך וניתן ליישום טכני ומכאני. אם נצטרך הגרכה של בעלי מקצוע או מומחים כדי להבין אותו, לא נוכל לייצר מערכת שתכווין התנהגות, לכן מערכת משפט תנסח כללים פשוטים, ברורים וחתוכים. מה שיעמוד בבסיס הכללים הללו הוא יציבות וודאות. יכול להיות מאוד שניישם את הכללים הללו בדרכים שונות אך האופן כללי היא אמורה להתנסח בצורה של כללים. יכול להיות שיש כללים בעלי אופי של עקרונות סטנדרטים ומושגי שסתום כמו לצרכים ראויים, האדם הסביר, תו"ל, עמודים בקריטריונים מוסריים וכד', אך אלה מצבים חריגים.  גם אם הקבוצה תפרסם את הכללים היא תנסח אותם שהם לא יצטרכו מרכז של תמיכה כדי שיסבירו לו מתי ואיך הוא מפעיל אותם.

החלת כללים היא סוג של פורמליזם, אנו לא חושבים על התכלית שלו אנו מיישמים אותו. הרט אומר את הדבר הבא, פורמליזם זה לא כשאנו מיישמים את הכלל באופן טכני מכני במצב רגיל, טיפוסי, שכיח זה לא מצב של פורמליזם.


לטענת הארט פורמליזם הוא מבחין בין מצבים של גרעין הכלל לבין מה שמסביבו. 

גרעין הכלל וסביבו יש שטח אפור, פנומברה. יש מקרים שהם נופלים בברור תחת המונחים, המושגים שמופיעים בשפה, המכלול של הכלל. המקרה הקלאסי שהארט מביא הוא שאסור להכניס רכב לפארק.  אם אדם רוצה לקחת רכב ולהיכנס לפארק, אז ברור שרכב רגיל, נגיד רכב משפחתי מי שהכניס אותו, זה עונה על ההגדרה של כלי רכב, והפארק הוא בברור פארק. מצב כזה הוא נופל בגרעין של הכלל, ברור שזה נופל למצב הרגיל. אך אם אדם בא עם עגלת ילדים אז ברור לנו שזה לא כלי רכב שנופל להגדרה הברורה או אפילו השטח האפור.

אך מה אם יש מקרה שהוא נופל לתחום האפור, נניח אופניים ממונעים, ברור לנו שזה לא נופל תחת הגרעין של הכלל, זה נופל לתחום של השטח האפור, במקרה זה מה אנו עושים.

אומר הארט הוא שפורמליסט לוקח את הדוגמא של מה שמופיע בחוק ומחיל בלי שום פרשנות על המקרה של התחום האפור. פורמליסט הוא מי שמקפיא את המונח ומחיל אותו באופן טכני מכני במצבים שבהם אתה לא צריך לחשוב באופן טכני מכני. נון פורמליסט יכנס לדיון למה המחוקק אסר על כניסה של רכבים לפארק, האם זה למנוע רעש, זיהום אוויר וכד'. אנו עושים שיקול של הטעמים של הכלל, ובהתאם לשיקול הזה אנו נכריע האם המקרה הזה נופל לגרעין או לא. אם המטרה למנוע רעש אז הוא לא נופל למקרה הזה, אך אם זה בטיחות וזה מעמיד בסכנה את המטיילים בפארק, אז אנו כן נכריע לטובת ההגדרה של האופניים ככלי רכב.  

מי שמכניס ישר לגרעין הוא פורמליסט וזה מגונה בעיני הארט, החלה פורמליסטית היא רק במצב הכלל עצמו נופל באותו תחום של שטח אפור ועושים החלה מכאנית לא כשלא עושים פרשנות למשל. המחוקק ינסה לצמצם את התחום האפור, מאחר שהמחוקק חיי בעמו, הוא מכיר את הפרקטיקות הנהוגות, הוא לוקח את המצבים השכיחים ומכניס אותם לחוק, כמובן המחוקק לא יכול לצפות הכול, אז ברור שיהיו אותם מקרים שבהם החלת הכלל תיצור את אותו שטח אפור penumbra. פורמליסט הוא מי כשמיקרה נופל לשטח אפור והוא לא חושב על הפרשנות והתכליות אלא מכיל אותם באופן פורמאלי. לפי הארט פורמאליזם זה בעצם להכיל את הגרעין על השטח האפור באופן מכאני. גם אם אנו משפרים את החוק וחותכים את החוק, אנו עדיין לא יכולים להתחשב בכל המצבים הקיימים שיש. (חזרתי בערך 20 פעם על אותו רעיון אבל ככה זה בטוח יהיה ברור)

פולר בביקורת שלו על הארט, טוען שהארט טועה, משום שההבחנה שלו על הגרעין של הכלל והשטח האפור היא לא נכונה. פולר אומר שכל כלל הפשוט ביותר מצריך אותנו לחשוב על התכליות שלו, יש לנו לא מעט מקרים שניראה שנופלים אל הגרעין אבל עדיין מחייב אותנו לחשוב על התכליות. למשל הרכב בפארק נגיד שוותיקי מלחמה רוצים להקים אנדרטה לזכר חבריהם בפארק, האנדרטה היא משאית שניתן להתניע אותה כדי לרומם את זכרם של חבריהם שנפלו בפארק. לכאורה אם אתה חושב על מקרה כזה, זה מקרה שהכלל צריך לחול עליו, זה נופל בגרעין ממש, זה משאית שאדם יכול בכל רגע נתון להיכנס ולנסוע. אך אנו צריכים לחשוב על התכלית של הכלל ומצד שני על הרכב שיכול לנסוע. והינה מצב שכביכול ניתן להחיל את החוק באופן טכני-מכאני, אך זה יהיה אפילו מוזר לעשות כך. 

דג' נוספת נגיד שיש כלל שאוסר על איסור לישון על ספסל ציבורי בתחנת רכבת. המטרה היא די ברורה, בוא נדמיין שני מקרים לפי פולר. אדם הגיע בשעה מאוחרת והוא פספס את הרכבת ויש עוד שעה לרכבת הבאה, הוא עייף מנמנם ונירדם. ובואו נדמיין אחד אחר חסר-בית שמשתרע שם. האם נבוא ונאמר שהרי מבחינת הגרעין הקשה שניהם הפרו את הכלל באותו מובן. הטענה של פולר שהמחשבה על התכלית והמטרה של הכלל היא בעצם צריכה להתקיים בכול החלה של הכלל. לא נכון לעשות הפרדה בין המצב שהמקרה נופל לגרעין לבין השטח האפור.

הטענה של הארט כנגד פולר שיש לא מעט מקרים שבהם אנו מכילים את הכלל באופן טכני-מכאני.

 לדעת פולר אין החלה פורמאלית של הכלל, תמיד לוקחים בחשבון תכליות, מטרות גם כשזה ניראה ניכנס לגרעין. הארט לעומתו עושה את ההבחנה בין התחום האפור לגרעין.

הגדרה נוספת בעקבות רז למושג פורמליזם- מה זה כלל משפטי? כלל משפטי הוא במובן מסוים דומה לכללים בכלל, כי כללים קיימים בכל מיני הקשרים בחיים ומה שרז עושה זה שהוא קודם כל מנתח איך מתנהגים כללים בחשיבה המעשית שלנו.  המאמר שקראנו מסכם מהלך של רז Practical reason and norms –חשיבה מעשית ונורמות. מה שרז מנסה לעשות הוא ניתוח מושגי של האופן שאנו חושבים באופן מעשי ובין השאר במשפט, שהוא גם סוג של חשיבה מעשית. חשיבה מעשית זה האופן שבו אנחנו חושבים בעניינים מעשיים הרבה פעמים בפרקטיקות, מוסר ובין השאר משפט. וגם שימוש שאנו עושים בחשיבה המעשית בעשיית כללים. 

רז אומר את הדבר הבא אם אנו רוצים להחליט בעניין מסוים מה הדבר הנכון לעשות, איך אנו מפעילים שיקול דעת? מעלים נימוקים שונים בעד דרך פעולה אחת או אחרת נותנים משקל לכל אחד מהנימוקים ובהתאם למשקל שאנו מייחסים לכל דרך פעולה אנו מחליטים מה לעשות. אנו מנפים אפשרויות עד שאנו מגיעים לשתי אפשרויות ובוחרים את הדרך בעלת המשקל הכבד ביותר, כך אנו עושים בהחלטות מעשיות וזה נכון כמעט לכל עניין. אבל אומר רז שאנו מקבלים החלטות שלא רק אנו שוקלים את כל השיקולים הרלוונטיים אלא יש טעם מוציא exclusionary reasons. נניח חבר מתקשר אליכם בערב אחרי שאתם עייפים, ומציע לעשות השקעה אך צריך לתת תשובה אחרי שעה, אתם עייפם מתים, ולמרות שההצעה מפתה אתם בכלל לא במצב של לשקול את ההחלטה. אתה אומר לעצמך שאתה דוחה את ההצעה, הדחייה היא לא בגלל שאתה דוחה אותה לגופה אלא בגלל שאתה לא יכול לשקול אותה, אתה מאמץ טעם מוציא, במצב שאני לא מרוכז ועייף אני לא יכול לשקול הצעות מהסוג הזה. העייפות הזאת זה לא משמש כטעם רגיל של בעד ונגד של ההשקעה באפיק שמציע החבר הזה, אם הייתי הולך ומחפש חומר ושוקל אני בעצם שוקל את ההחלטה לגופה, אבל אם אני בעצם לא שוקל את ההצעה מטעמים של חוסר ריכוז, זה לא שהשתמשתי בשיקול לגופא אלא זה טעם מוציא הוא טעם פרקטי ביחס לטעמים,זהו כלל מסדר שני. אני לא נוקט בקו הפעולה הזה, לא לשקול טעמים מסוימים, אני לא מעמיד את העייפות כאילו השיקול גובר אחד על השני למעשה העייפות משמשת כטעם מסדר שני שמוציא את כל השיקולים האחרים מסדר ראשון. הטענה של רז היא שלמעשה כללים בכלל וכללים משפטיים בפרט מתפקדים כטעמים מוצאים. כדי להסביר את זה עושה רז הבחנה בין מצב של לשקול מצב מסוים לבין החלטה לעשות מצב מסוים. מה ההבדל של אדם ששוקל ללכת ללמוד לבין אדם שהחליט ללמוד. למי ששוקל יש לו כוונה אבל בגלל שהוא עדיין לא במצב של החלטה הוא עדיין נימצא במצב של דילבריציה, ז"א הוא עדיין נימצא במצב שהוא פתוח לשיקולים נוספים שישפיעו על שיקול הדעת. אם אתה מתכוון ללמוד את עדיין מעלה מערך שלם של נימוקים למה דווקא צרפת, האם כדאי וכד'. אומר רז כשכבר החלטת בניגוד לכוונה לצאת ללמוד בעצם ההחלטה משמעה: (חשוב להבין)

1. ההחלטה מתפקדת גם כטעם מוציא מסדר שני שמוציא את כל השיקולים הנגדיים לא    

ללמוד משפטים. כשאנו מפסיקים לשקול ההחלטה הופכת לטעם מוציא. 

2.  ההחלטה היא טעם לפעולה

זה בעצם ההבדל בין החלטה לכוונה. ההחלטה היא פירושו לשים קץ לדליברציה והיא הופכת לטעם מוציא. כשאנו מחליטים אנו שמים קץ לשיקולים.

החלטות הן בעצם מיקרה פרטי של כללים, לאמץ כלל זה לקבל החלטה שיש לה אופי יותר כללי. נגיד שקיבלתי החלטה בקיץ לצאת לחופשה בקיץ, או כל קיץ אני יוצא לחופשה בצרפת, אימצתי כלל. למה אנו מאמצים כללים אישיים שכאלו, החלטות זה סוג של טעמים מוציאים ואני לא שוקל מחדש את מכלול השיקולים.

לכללים יש חשיבות עצומה כלפינו, כללים שחוסכים לנו שיקול דעת, איסוף מידע, ועוזרים לנו להתגבר על הטיות ויצרים גדולים. אם יש פיתוי גדול ואין כלל אני אפול. 

כללים משפטיים כמו כל הכללים הם טעמים לפעולה והם גם טעמים מוציאים.  כשאני מפעיל את הכלל אני לא צריך לחשוב על הטעמים, הם נמצאים שם אני מודע שהם שם אבל לא באופן ישיר. כלל משפטי בגלל שהוא טעם לפועלה וטעם מוציא, זה אומר שיש עוד מערך שלם של שיקולים שלא נלקחים בחשבון גם אם הם רלוונטיים. כללים משפטיים הם כל הכללים הטעמים לפעולה וגם הם טעמים מוצאים הרבה יותר מכללים אישיים. 

מתי אנו בעצם צריכים לחזור לטעמים? כשיש שינוי דרמטי בנסיבות, זה יכול להיות מערך שלם של טעמים שלא לקחנו בחשבון. במקרה כזה אנו נסוגים מהכלל  וחוזרים לטעמים.

הפורמליסט יגיד שהכלל הוא תמיד טעם מוציא וטעם לפעולה.

הנון-פורמליסט יגיד שהכלל במצב טיפוסי הכלל הוא תמיד טעם מוציא וטעם לפעולה, אך במצב של שינוי נסיבות או דרמאטי חוזרים לטעמים.

כך גם בפס"ד ריגס במצב רגיל הנכד יורש את הסב אבל בנסיבות מסוימות זה לא יהיה נכון וצודק ולכן צריך באותו מיקרה ספציפי לחזור אל הטעמים. אפילו בסיטואציות משפטיות נרצה להגיד שאנו חוזרים אל הטעמים. מתי? באותם מקרים שהמחוקק לא לקח בחשבון.

הפורמליסט הקיצוני לא יחזור אף פעם לטעמים, הפורמליסט המתון יותר יחזור לטעמים בנסיבות מסוימות. הנון-פורמליסט תמיד יחזור לטעמים.

יש מספר אסכולות חשיבה:

1. הכללים הם טעמים לפעולה- רז למשל יפתח משפט של כללים Jurisprudence of rules

2. כל הכללים זה ייצוגים של טעמים - עמדה של אנשים מהסוג של דבורקין הם בעצם מפתחים משפט של היגיון, מפני שכל כלל משפטי הוא טעמים שעומדים ביסודו, זה בעצם ברק – כל פעם שיש כלל הטעם לפעולה זה  הטעמים לכלל.jurisprudence of reason/
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בבוחן 8-רולס: נשאלתם מהי ההצדקה לשיטת רולס לחלוקה לא שווה של טובין. עוד יודגש כי צריך היה לציין את שתי ההצדקות לחלוקה לא שווה (תמרוץ וריבוי טובין(.
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