שיעור 4
יש שני סוגים של הסכמה אישית: הסכמה אישית אמיתית וכל השאר. 

דוגמת הקלפים – הסכמה אישית אמיתית היא כאשר אדם הסכים באופן מפורש, הבטיח, עשה את זה בע"פ, בכתב. ויש גם הסכמה שבשתיקה. יש סדרה של אקטים שמאותתים הסכמה אבל הם אינם מפורשים. דבורקין אומר שאם מגלים שבאמצע המשחק שחסר קלף, אז מן ההגינות הוא להסתכל על זה בדיעבד – אבל זה לא טיעון שבדיעבד. 

ג'ון רולס מדבר על מסך הבערות. בקטע שברשימת הקריאה יש קטע של ג'ון רולס אשר שינה את כל הפנים של התאוריה המודרנית. ג'ון רולס כתב ספר "תאוריה של צדק". ובספר הזה הוא בא ונותן מרשם לעקרונות הצדק שחברה מתוקנת צריכה להתנהל על פיהם. מה שתמיד משנה בדברים אלה הוא לא רק העקרונות אלא גם איך מגיעים אל העקרונות הללו. בספרו, כותב רולס שהוא מתבסס על תאורית ההסכמה ושזה המשך לתאוריית האמנה החברתית. הוא יוצר את הרושם שהוא המשך של תאוריית האמנה, כשלמעשה הוא אינו מתבסס על אמנה או על הסכם שבבסיס החברה אלא על טיעון אחר. המאמר של דבורקין היה להוכיח את רולס שהוא לא באמת מתבסס על הסכמה והטיעון שלו הוא טיעון אחר: "מטרתי להציג תפיסת צדק המעלה לרמת הפשטה גבוהה יותר את התאוריה של האמנה החברתית.... הרעיון המנחה הוא שעקרונות הצדק של החברה הם מושא ההסכמה העקרונית". רולס נותן לנו לחשוב שזה מתבסס על הסכם או על הסכמה. "אלו הם עקרונות שבני אדם חופשיים ותבוניים, המבקשים לקדם את האינטרסים שלהם עצמם, במצב ראשוני של שוויון, יהיו מוכנים לקבלם, בתור העקרונות .... להתאגדותם. עקרונות אלו נועדו להסדיר כל הסכמה נוספת בעתיד". רולס אומר שעקרונות הצדק הם תוצאה של הסכמה או עיסקה הוגנת. ואחרי שהוא מגיע לעקרונות הצדק – הוא אומר שגם החוקה היא נגזרת של אותם העקרונות. למרות שרולס משתמש כל הזמן ב"היו מסכימים" וב"בחירה אישית" – אלה לא באמת טיעוני הסכמה. יש כאן ערכים, שהם עומדים בבסיס הטיעון, והם מכתיבים את כל ההמשך. אז כשמישהו אומר "אם היית רציונאלי היית מסכים" – אין זה אומר שמישהו הסכים פה... זה למעשה סוג של הטעייה. על מה צריך להסכים שונה בתכלית לעומת מה הסכמת באמת. מה הם מסכימים זה טיעון של הסכמה אישית אמיתית, ועל מה צריכים להסכים זה טיעון של ערכים. 
דוגמא נוספת: לעיתים יש משפחה גדולה שקשה לגבש בה הסכמה – ואז לעיתים יש ויכוחים. ואז אומרים למישהו מבני המשפחה "אם היית נאמן לאחד מערכי המשפחה היית צריך להסכים". אבל אין זה אומר שיש הסכמה אלא ש"צריך" להסכים. גם רולס לא מדבר על הסכמה אמיתית אלא על זה בדיוק – מה אנשים צריכים להסכים. ואם אתה לא מסכים – אז רולס אומר שאתה לא שוויוני, לא הגיוני וכיוצ"ב. 

זה יוצר בעיה ביכולות ההשלמה של דיני חוזים. אבל בכל מצב שבו אתה משלים לפי מה שהיה צריך להיות, לפי האדם הסביר, אין כאן דיני חוזים במובן של הסכמה, אלא דיני חוזים במובן של צדק, הגינות. אבל אין פה הסכמה אמיתית. אפשר לקשור את זה בכל מיני עטיפות – אבל הסכמה אין פה. 

הפסיקה של ברק, לדוגמא, לא מדברת על מה אנשים הסכימו. וכשברק הולך לשיח של ערכים ועקרונות, הוא יכול לדבר על התודעה הציבורית והחיים הלאומיים ועל עקרונות היסוד – אבל הוא לא מדבר על הסכמות. 
החובה לציית לחוק מורכבת מ:

· יחסי גומלין
· חובות טבעיות (ערכים) – ואז אי אפשר להציג אותו במעטפה של יחסי גומלין
· חובות של שייכות
צריכים להיות בהירים בויכוח – אם יוצאים מטיעונים של צדק או שוויון – אז צריכים להצדיק את זה דרך זה. 

הסכמה אמיתית יש לה 2 עקרונות:

(1) כדי שתהיה הסכמה אמיתית צריכה להיות כוונה ומודעות להסכים. יש כאן יסוד נפשי. אם אדם אין לו מודעות לזה שהוא נותן הסכמה – אז זו בעצם אינה הסכמה. מה שמשחק תפקיד זה ערכים ועקרונות אחרים. יכולה להיות פה הסכמה בשתיקה. אבל הסכמה ברשלנות אינה הסכמה. כשאדם לא מודע לנסיבות או לתנאי ההסכמה – אי אפשר לדבר על הסכמה. מודעות זה היסוד הראשון להסכמה.
(2) רצוניות וולנטריות – ההסכמה צריכה להינתן מרצון. גם את תנאי זה לא קל להגדיר- כיוון שישנם מצבים שהם ביניים. ישנם מצבים שהם בוודאות לא מרצון – אם מישהו מצמיד אקדח. 
אם לוקחים את 2 אלה, אז הסכמה אישית היא פעולה אפקטיבית שנועדה לתקשר לאחרים את כוונתנו ורצוננו ליטול מחוייבות. 

יש הסכמה מפורשת – כאשר מדובר בפעולה מפורשת שכל מטרתה היא לאותת הסכמה. 

יש הסכמה שבשבתיקה – כאן ההסכמה היא ניתנת בשתיקה ובפאסיביות והכוונה היא שמדובר בפעולות שהמטרה שלהם היא לא רק לתת הסכמה, אבל בנסיבות הקיימות ברור שזה הסכמה. 

הסכמה מפורשת – חלק גדול מההיסטוריה של תאוריית ההסכמה היתה לתאר חברות מודרניות וכיצד הן מכוננות ע"י הסכמה. אצל הובס, למשל, הוא מדבר על האמנה החברתית – אבל הוא לא מדבר על הסכמה. 
הסכמה שבשתיקה – בחברה מודרנית קשה להראות הסכמה מפורשת. תמיד יהיו קבוצות שלגביהן תהיה הסכמה שבשתיקה שהם הסכימו לציית לחוקי המדינה. אזרחים חדשים, לדוגמא, נשבעים בארה"ב לשמור אמונים לחוקה. לגבי חיילים – לדוגמא – אשר נשבעים בכותל – הרכיב של הרצוניות הוא פגום מעט. בארה"ב זה וולנטרי – ואז לאחר גיוס של חייל בצורה וולנטרית – אז אין בעיה. מרבית האוכלוסיה לא מסכימה באופן מפורש לציית לחוק, ולמעשה אם מישהו חושב שהסכמה מפורשת היא חשובה – נדרש לעשות רפורמה. 

כל זה מוביל אותנו לזה שרוב החברה לא מסכימה בצורה מפורשת – ולכן מה שנשאר זה הסכמה שבשתיקה. 

הסכמה שבשתיקה – ניתנת באמצעים שלא מפורשים, אבל היא מחייבת כי היא באה לידי ביטוי בצורות אחרות. בקריטון ראינו את זה אצל סוקרטס לראשונה. יש שתי פעולות שמהן מסיקים הסכמה שבשתיקה: 

(1) התגוררות
(2) השתתפות בהליך הפוליטי (הצבעה בקלפי)
ג'ון לוק – בקטע הקריאה בפסקה 119: "הואיל וכל אדם חופשי מטבעו, ושום דבר זולת הסכמת עצמו לא יוכל להכפיף אותו.... עלינו לשקול מה ייחשב להצהרה מספקת להסכמתו של אדם ..." הוא עובר לזה שיש אבחנה בין הסכמה מפורשת ובין הסכמה שבשתיקה. באיזו מידה אדם נחשב כמי שקיבל עליו את מרותו? כל מי שברשותו נמצא חלק כלשהו מנחלותו של כל משטר – חייב הוא במשמעת לחוקיו של אותו הממשל. עצם ישיבתו של אדם בחבל ארץ שהוא באותו ממשל – זה הסכמה שבשתיקה. 
ג'ון לוק אומר שהסכמה שבשתיקה יכולה להיות או אם יש לך מקרקעין או התגוררות בחבל ארץ או נסיעה ב"דרך המלך". ברגע שאתה עושה את אחד משלושת הדברים הללו, הרי אתה מסכים שבשתיקה לציית לחוקי הממשל. תמיד בהסכמה שבשתיקה, יהיו 2 שאלות: 

· הסכמה איך? 
· הסכמה למה? 
בהסכמה משתמעת/בשתיקה – נעשית בנסיבות שאינן מפורשות. לא ברור איך יודעים שאותו אדם מסכים, והאם עצם זה שהוא מתגורר, נוסע בדרך המלך, משתתף בהליך הפוליטי – מהו אותו אקט שמאותת את אותה ההסכמה. השאלה השנייה תמיד תהיה למה הסכמנו? כשיש הסכמה מפורשת ברור למה הסכמנו. הסכמנו ל.... משהו מסויים. אבל בהסכמה משתמעת/בשתיקה לא ברור למה מסכימים. לוק אומר שברגע שעשית הסכמה שבשתיקה – הסכמת להכל – כל מה שמתחייב ממשל אפקטיבי. זה ממשל שמקיים את שלטון הרוב, מגן את הגבולות ומגן על הזכויות הטבעיות. 
יש פה בעצם סל של דברים, שלוק חושב שהם הכרחיים כדי לקיים ממשל, וברגע שהסכמת – אתה מסכים להכל. ואם הממשל הוא לא מקיים את כל הדברים האלה (מגן על הגבולות, זכויות טבעיות וכיוצ"ב) – אז הוא לא ממשל אפקטיבי ויש לפרק אותו. 
הנחת היסוד של לוק הוא לחפש את ההסכמה שלך – וצריכים לחפש את הסממן שאומר שאתה מסכים. 

אצל לוק יכול להיות בהחלט מצב שבו יש אנשים שלא יסכימו – ואז הם לא כפופים לשלטון. אבל זה אומר הכל. 

דיויד יום ביקר את כל הנושא של הסכמה בשתיקה ע"י התגורות. הדבר דומה, לדבריו, לזה שלוקחים אדם שהוא ישן, מעלים אותו על האונייה, ואז הוא נחשב "תושב האונייה" – והוא צריך להפוך להיות חלק ממנה. הרכיב הוולנטרי פה הוא בעייתי – זה לא שמישהו יכול לעבור למדינה אחרת היא מהירה. אנשים אמנם יכולים הגר, אבל זה לא כזה פשוט. 

הסכמה שבשתיקה ע"י הצבעה – זה שמצביעים – האם זה אומר שחייבים לציית? ואם זה שלא הצבענו – האם זה אומר שאנחנו לא מחוייבים לציית. 
