מחברת של חי - אתר ויקי - תורת המשפט\חיים שפירא
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51
מאפיינים של המשפט לעומת תחומים אחרים.


51.1
חוק- השימושים במושג רבים.


51.2
מערכת נורמטיבית:


51.3
אובייקטיביות המשפט


51.4
מוסדיות המשפט


61.5
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כוללנות המשפט:
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עליונות המשפט
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כוח המשפט
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הנורמות המשפטיות(כללים משפטיים):


62.1
עקרון משפטי- PRINCIPLES.


72.2
כלל משפטי – ספציפי rules  כלומר חוקים


72.3
מדוע המשפט מרבה להשתמש בכללים ופחות בעקרונות ?


72.4
המחירים של השימוש בכללים:


72.5
מה כולל הכלל:


8להבדיל מצו- איננו כלל. הוא חל על אדם מסוים וחל על התנהגות ספציפית.


83
נושא מספר 2 – תפקידי המשפט


83.1
תפקידים שהמשפט ממלא בחברה – מטרות ראשוניות [ מאמרו של רז ]


83.2
סוגי סכסוכים


93.3
חלוקת העבודה בין המחוקק לבית המשפט


93.4
תפקידים / מטרות משניות של המשפט


93.5
מטרות סמויות /עקיפות


93.6
האם על כל כלל משפטי יש לנו סנקציה?


104
שלטון החוק – שיעור מספר 2 , 28.2.08


104.1
מבוא כללי – המקרא והתפיסה היוונית / אפלטון


104.2
מקובל להבחין בין שתי שיטות של שלטון חוק. [ מתוך מאמרו של ברק – המובן המשפטי ]


10א.
שלטון החוק הפורמאלי


114.2.א.1
האם יש להסתפק רק במושג הפורמאלי או שיש לדבר גם על המושג המהותי של החוק ברק למול רז:


114.2.א.2
שלטון החוק התורת משפטי (יוריסטיפרודנטלי) –על פי מאמרו של ברק:


114.2.א.2.1
התכונות של החוק כדי שהוא יוכל להיות מופעל באופן יעיל והגון ושכולם יצייתו לו


12ב.
שלטון החוק המהותי


124.2.ב.1
ביקורת על עמדת ברק ודוברקין בדבר צירוף החלק המהותי כחלק בלתי נפרד מהפורמאלי– על פי מאמרו של יוסף רז


121.
טענה סמנטית /מילולית


132.
יש פה ויכוח עמוק יותר בשאלה מהו החוק. איזה מובן אני יכול לתת למילה חוק [ הגישה הפוזיטיביסטית למול הגישה הנונ פוזיטיבסטית ]


134.3
הדגמה לגישות פוזיטביסטיות ונונ פוזיטיבסטיות בהתאם לפסקי דין של בית משפט העליון


13א.
פס"ד ירדור


144.3.א.1
קביעת ביהמ"ש בפרשת ירדור [ הגישות השונות בין השופטים ]


144.3.א.2
מה ההבדל בין השופטים ובין השיטות בפס"ד ירדור:


144.3.א.3
מה הייתה השפעת פס"ד ירדור על המחוקק


15ב.
פרשת לאור 1988


165
למרץ 2008 , פלוני נ' פלונית


165.1
איך בית המשפט מאפשר משפטית מהלך בו לא יינתן הילד לאביו למרות שיש בו את המסוגלות והחוק לצידו


16א.
העמדה פוזיטיביסטית לכאורה של דורנר זמיר ובך


165.1.א.1
Riggs vs. Palmer


17ב.
החסר הסמוי והפרשנות המרחיבה של השופט לוין


17ג.
עמדת השופט חשין


196
המשפט טבעי


196.1
ניתן לסכם את המשמעות הבסיסית של תיאורית המשפט הטבעי בשלוש טענות עיקריות:


196.2
המשפט הטבעי על פי אפלטון


196.3
אריסטו – תלמידו של אפלטון


20א.
מהי תכלית האדם?


206.4
רומא – קיקרו [ הדגשת אוניברסאליות ונצחיות, חוק הטבע הוא מעל חוק המדינה, חוק שאיננו צודק איננו חוק ].


216.5
גרסת ימי הביניים – תומס אקווינס (נזיר דומיניקני) – 4 רמות החוק.


226.6
התיאוריות המודרניות של הזכויות הטבעיות


23א.
התיאוריה על פי הובס:


24ב.
התיאוריה על פי ג'ון לוק


256.7
הביקורת כנגד תיאורית המשפט הטבעי


25א.
ביקורת פילוסופית:


26ב.
ביקורת נורמטיבית / משפטית


267
פוזיטיביזם משפטי


277.1
יוסף רז מהכותבים החשובים יותר בהקשר הפוזיטיביסטים המשפטי, מסכם את התורה בשלוש תיזות עיקריות:


277.2
תורת הפקודה של אוסטין


27א.
מהו חוק על פי אוסטין: חוק במשפט פוזיטיבי, הוא פקודה כללית שמקורה בריבון הממוענת אל נתיניו.


28ב.
מה הרוויח אוסטין מהגדרות אלו:


28ג.
מסקנות נוספות:


28ד.
ביקורות על התיאוריה של אוסטין:


297.3
הארט


30א.
הארט מבחין ב- 3 סוגים של כללים חברתיים (לא משמיים)


30ב.
הארט מחפש אלטרנטיבה לאוסטין ומחפש קריטריון שיהווה שער למשפט:


30ג.
על פי הארט בחברה פרימיטיבית יש שלוש בעיות מרכזיות כתוצאה מהיעדר משפט :


30ד.
ע"מ לפתור את שלושת הבעיות הנ"ל חברה מודרנית יוצרת כללים משניים (מוסדות), המהווה מערכת משפט משוכללת ומצטרפת לכללים הראשוניים של "עשה ואל תעשה":


31ה.
ההבדלים בין גישתו של אוסטין לגישתו של הארט בדגש לכלל הזיהוי


32ו.
היחס בין מקורות משפט – מורכבות כלל הזיהוי


327.4
הגרסה הפוזיטיבית של האנס קלזן


33א.
המשפט כמערכת נורמטיבית טהורה


33ב.
אינדיבידואציה של חוקים


33ג.
הנורמה הבסיסית [ הפקודה / כלל הזיהוי ]


33ד.
הבדל בין כלל זיהוי (הארט) לנורמה בסיסית (קלזן):


348
תורת משפט כללית ותורת משפט פרטית


358.1
קלזן דיבר על 2 סוגי קשרים, טיב היחסים בתוך הפירמידה [ קשרים סטטיים ודינאמיים ]:


359
היחס בין משפט למוסר על פי התיאוריות הפוזיטיביות:


359.1
מענה לשאלה 2 - מהו היחס בין משפט ומוסר לפי העמדה הפוזיטיביסטית של המשפט


35א.
הביקורת של לון פולר לגישתו של הארט


36ב.
מענה של הארט למבקריו - מתנגדי התיאוריה הפוזיטיבית:


3610
תפיסת הפרשנות – הפעולה השיפוטית על פי התיאוריה הפוזיטיבית


3610.1
מה תפקיד של בית המשפט בתוך המערכת המשפטית ומה חלוקת העבודה בינו לבין המחוקק.


3710.2
על פי הארט קביעת כללים, גם אם הם מופשטים בעייתיים שכן:


3710.3
אם כך מסקנתו של הארט לאופן הגשמת החוק:


37א.
המחוקק יקבע ניסוחים כללים וישאיר מקום לפרשנות, בדגש לבתי המשפט.


3710.3.א.1
הארט מגדיר מה הם האזורים שבהם בית המשפט מוסמך לבצע פרשנות:


38ב.
המחוקק יבצע ניסוח כללי ויאציל סמכות חקיקה לגופים מנהליים.


3810.4
עמדתו זו של הארט באה בתגובה לתנועת הריאליסטים:


3911
התאוריה היריבה להארט – תאוריה נון-פוזיטיביסטית של רונלד דוורקין – יבדל"א


3911.1
על פי דבורקין כל שיטה פוזיטיביסטית עומדת על שלושה יסודות/עמודים:


39א.
המשפט של חברה הוא מערכת של כללים ספציפיים (RULS) הקובעים את ההתנהגות הראויה/הבלתי-ראויה, והכללים האלה ייאכפו ע"י המדינה.


39ב.
מערכת הכללים הזו ממצה את המשפט, דהיינו זה המשפט באופן אקסלוסיבי.


39ג.
חובה משפטית חלה במקום שבו יש כלל תקף המחייב התנהגות מסוימת או אוסר עליה.


4011.2
דוורקין תוקף את הארט /את העמודים עליה נשענת התיאוריה הפוזיטיבית:


40א.
ההפרדה בין כללים לעקרונות:


40ב.
כיצד דוורקין משכנע שהעקרונות הם חלק מהמשפט:


4011.2.ב.1
דוגמה 1: פס"ד ריגס נ' פלמר (1889) נכד שרצח אצ אביו ודורש את ירושתו


4111.2.ב.2
דוגמה 2: הניגסן נ' בלומפילד - חוזה בין יצרן מכוניות לבין מוכר מכוניות;


41ג.
מה טיבם של העקרונות עליהם מדבר דוורקין?


4111.2.ג.1
לפי דוורקין בכדי לחזק את טענתו מסביר מהו שיקול דעת חזק למול שיקול דעת חלש


4211.3
מה ההבדל בין שיטתו של דוורקין לבין השיטה של משפט הטבע?


4212
שיעור 1 למאי 2008 [ מאמרים של שפירא ורז ] המימד המטפיזי למול המימד היצירתי


4312.1
מדוע להניח שיש במשפט תשובה נכונה אחת לכל שאלה משפטית


4312.2
ההבדלים בין התפיסות במישור התיאורטי ובמישור המעשי


44א.
ניתוח תמונת העקרונות בהתאם לגישה הפוזיטיביסטית ומה ההבדל לגבי מיקומם למול הנונ פוזיטביסטים על פי רז:


44ב.
מה אם כך ההבחנה בין התפיסות – ההבחנה בין עקרונות משפטיים לעקרונות לא משפטיים:


4513
15 במאי 2007 - ריאליזם וביקורת המשפט


4513.1
תובנות הריאליסטים למה הוא משפט:


4613.2
קאל לואלין וטענתו בדבר הפער בין חוקי הנייר לחוקים האמתיים ועקרונות התנועה הריאליסטית


46א.
לואלין מונה את העקרונות של התנועה הריאליסטית:


4713.3
תנועת ה - CLS


4713.4
עמדתו של קאיירס


4813.5
רונן שמיר במאמרו כתיבה ביקורתית ברוח ישראלית כלפי בית המשפט


4914
שיעור מס. 10  - 220508 - היצירה השיפוטית והפרשנות.


4914.1
במערכת המשפטית מניחים כי יש למשפט מקורות היוצרים את הנורמות המשפטיות: החקיקה, הפסיקה , המינהג. אלה המקורות המקובלים. חקיקה ופסיקה הם מקורות מרכזיים לכל שיטת משפט משוכללת.


4914.2
החקיקה מייצרת נורמות כלליות, הפותרות ומסדירות תחומים רחבים. והיא ידועה מראש. הפסיקה מסדירה נושאים פרטניים. החקיקה יוזמת ואילו הפסיקה מגיבה.


49א.
הפסיקה- יש סכסוך שמגיע לבית המשפט, והוא צריך להכריע. ממה נובעת הכרעתו ?


49ב.
פרשנות – למה מתכוונים ?


49ג.
הרבה פעמים המחוקק  משאיר מושגים שהוא משאיר לפרשנות של בית המשפט. כמו חובת תום לב, שוויון וכד'.


50ד.
אם ניקח בעיה היום שנאמר- נבצר מראש הממשלה ......". נאמר כי היועץ המשפטי צריך להכריע.  השאלה היא מהו המושג " נבצר ? " אם יגיע לבית המשפט יכול בית המשפט:


5014.3
סוג שלישי שמדבר עליו ברק הוא פיתוח המשפט.


50א.
מה מקור הסמכות של בית המשפט לגבי פיתוח המשפט ?


5014.4
פרשנות.


5114.5
קונבנציונליזם


51א.
היחסים בין בית המשפט לבין המסמכים שלפניו הוא:


5114.6
מאמר של חיים כהן – פרשנות משפטית תלתה משמע. ( שלוש משמעויות לפרשנות).


52א.
לשון החוק – למה חובת נאמנות ראשונה ללשון החוק.


52ב.
רוח החוק ( כוונת החוק, התכלית):-


52ג.
נאמנות לרוח המחוקק –


5315
הפרשנות התכליתית – ברק 29 למאי 2008


5315.1
כוונת המחבר או פרשנות אובייקטיבית


53א.
מתחים נוספים אחרי שמחליטים שיש לפרש את הטקסט:


53ב.
המתחים על פי דבורקין קונבנציונליזים למול פרגמטיזים


5415.2
הפרשנות התכליתית


54א.
הפרשנות התכליתית חלה על כל נורמה משפטית קיימת ולה יש שלושה יסודות שהפרשן צריך לבנות עליה את הפרשנות התכליתית:


55ב.
כיצד האיזון בשיטה הסובייקטיבית האובייקטיבית בה לידי ביטוי:


5615.3
ברק ודוורקין דומים בתפיסה המשפטית שלהם בנושאים הבאים:


5615.4
השונה בין ברק ודוורקין


5716
חובת הציות לחוק. למידה עצמית.


5716.1
האם יש זיקה בין שאלת החובה לציית לחוק לבין שאלת התיאוריה המשפטית של החוק, למשל הפוזיטיבית או הנון-פוזיטיבית?


5816.2
כשאומרים שיש חובה לציית לחוק, לאיזו חובה הכוונה?


5816.3
הטעמים המוסריים לטובת החובה לציית לחוק:


581. טיעון של הסכמה


582. טיעון של אסירות תודה:


593. טיעון של החוק כמכשיר חיוני לחברה ("מוראה של מלכות") – טיעון תוצאני:


5916.3.א.1
עמדתו של יוסף רז לגבי החובה המוסרית לציית לחוק


594. טיעון ההגינות:


6016.4
עמדתו של חיים גנז


60א.
חיים גנז תומך בקיומה של החובה המוסרית לציית לחוק ומציע לשקם את טיעון ההגינות בשני נימוקים:


60ב.
גנז מגיע לשילוב בין הטיעון התוצאני וטיעון ההגינות:


6016.5
ריכוז הסיבות לפיהם קיימת חובה לציית לחוק:


6116.6
האם אי-ציות לחוק עשוי להיות מוצדק?


6116.7
הערות המרצה למאמר חיים גנז


61א.
אין חובה לציית לחוק כאשר יש חובה אחרת חזקה ממנה.


6216.8
מקובל להבחין בין שלושה סוגי אי הציות העקרוני לחוק (לא עבירות מזדמנות מאונס\מזיד\בשוגג, אלא אי ציות עקרוני):


6316.9
בחוק יש מעמד מסוים לאי ציות לחוק עקב סרבנות מצפון:


6316.10
האם יש באופן עקרוני להצדיק אי ציות אזרחי?


6316.11
ישנן שלוש גישות לגבי האפשריות לשאלה זו:


63א.
יש זכות אוניברסאלית לאי ציות לחוק – ביסוס הזכות


65ב.
ניתן להצדיק / לקבל את הזכות למרי במקרים מסוימים: המעשה לכשעצמו אינו מוצדק.


65ג.
מרי אזרחי אינו מוצדק בשום אופן ולא ניתן לבסס לו הצדקה במסגרת החוק. הטענה היא כי השיטה מאפשרת שינויים במסגרתה.


6617
מושג הזכות - טבלת הזכויות של הופלד


6617.1
ארבעה מובנים שונים של מושג הזכות:


66א.
דוגמות לקורלציה בין ארבעת המובנים השונים של מושגי הזכות:


6617.1.א.1
שתי אפשרויות ליצירת חירויות:


6717.2
טבלת הופלד מבטאת את הקורלציה בין מושגי הזכות:


6717.3
הסבר הטבלה בצורה נוספת


68א.
דוגמאות לשימוש בטבלת הופלד


6918
מבנה הבחינה ודגשים




תורת המשפט- חיים שפירא – שיעור 1

ש.ב. 

השיעורים לפי הסיליבוס שאתר. חומרי חובה.

השאלות הן לנושאים כלליים בהקשר התיאורטי.

מה מאפיין את המשפט לעומת דיסציפלינות אחרות

מהן היחסים בין משפט ומוסר

מהם המקורות של המשפט

חובת ציות לחוק, סרבנות, מטרות המשפט וכד'.

המימשק בין פילוסופיה למשפט.

1 מאפיינים של המשפט לעומת תחומים אחרים.

1.1 חוק- השימושים במושג רבים.

1.2 מערכת נורמטיבית:
1. השימוש במושג בעולם המשפט לעומת חוקים אחרים. מול חוקים בטבע:

2. חוקי משפט מכוונים התנהגות, הפיסיקה- מתארים התנהגות.

3. חוקים מתחום מדעי הטבע ומדעי החברה אלה הם חוקים שנועדו לתאר את המציאות.  והם מניחים שלא ניתן לעבור על החוקים .לעומתם חוקים משפטיים הם חוקים שמכוונים התנהגות.

1.3 אובייקטיביות המשפט
1. חוקי המשפט מול מערכות נורמטיביות אחרות כגון: חוקי חינוך, מוסר הם חוקים מכוונים. חוקי מוסר קובעים גם הם נורמות. מה מבחין בין נורמות המוסר לנורמות המשפט ?

2. המוסר מבטא תפיסות סובייקטיביות. אין להם קיום אובייקטיבי חיצוני. הם משקפות את האמונות של בני האדם. לנורמות המוסריות אין הגדרה ברורה של טוב או רע. אולם מבחינה חוקית, החוק מאפשר פתרון פשוט יותר של כן ולא. אם זה מוסדר בחוק התשובה יותר אובייקטיבי- חוקי או לא חוקי. יש יסוד אובייקטיביות.

3. החוק קיים מעבר לאמונה. זה בתחום האובייקטיבי.

1.4 מוסדיות המשפט

1. המשפט נוצר במוסדות חברתיים היוצרים אותו. חוקי מוסר יוצרים הלכי רוח, אנשי ציבור וכד'. אין גוף שקובע מהי העמדה הציבורית לנושא מסוים.

2. למשפט- יש גוף מחוקק שקובע את החוקים. המוסדות האלה הם המייצרים את הקיום האובייקטיבי של המשפט.
1.5 שפה 

1. שפה משפטית מדברת בקטגוריות ברורות וחד משמעותיות. אם אדם הורשע בעבירה פלילית הוא אשם או זכאי; יש חובה לעשות או לא חובה; בדרך כלל  לשון דיכוטומית.

2. השפה המוסרית משתמשת בלשון אפורה יותר. מומלץ, ראוי לא חובה ולא איסור. לדוגמה: לתת צדקה, לעזור לזולת,

1.6 כוללנות המשפט:
1. גופים שונים יכולים לבנות לעצמם מערכות נורמטיביות שמחייבות אותם  כגון: הסתדרות, רשות הספורט וכד'.

2. המשפט הוא כוללני, להבדיל מהגופים הקטנים. המשפט יכול להסביר כל תחום שנראה לו. יש לו טווח רחב של נורמות שמוסדרות בו. להבדיל מהסדרת הכללים של ארגונים ספציפיים. למשפט אין גבולות מה להסדיר ומה לא.

1.7 עליונות המשפט

1. המשפט תופס את עצמו כעליון על פני כל הארגונים וכל התחומים האחרים. והוא זה שמסדיר אותם. המשפט הוא זה שקובע את הכללים לארגון הדתי ולתחום הספורט וכד'. אותה כוללנות קשורה לעליונות המשפט. הוא כוללני כי הוא עליון. 

2. בעיני המשפט, במקרה של עימות בין החוק לבין עמדה מוסרית, המשפט טוען כי הוא הפוסק האחרון. יתכן שהאדם יחשוב אחרת ואז יהיה קונפליקט. 

1.8 כוח המשפט

1. מאחורי המשפט עומד כוח המדינה. את היומרה שלו להיות עליון הוא יכול לממש. אדם דתי החושב שהאמונה הדתית היא עליונה. אולם אין לו יכולת לממש את עליונותו.

2. בכל מקרה של קונפליקט לחוק יש את החוק לכפות את עצמו מול גישות אחרות. 

2 הנורמות המשפטיות(כללים משפטיים):

2.1 עקרון משפטי- PRINCIPLES.
1. זוהי נורמה מסוג מסוים, נורמה מופשטת. לדוגמה:עקרונות חוקתיים כגון שוויון, זכות קניין, הזכות לפרטיות וכד'. "יזהר הקונה", " גישת תום לב" ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה", אלה עקרונות משפטיות. 

2. יש מצבים של עקרונות משפטיים שחלים על סיטואציה וצריך לשקול אותם ולאזן אותם.  זוהי תורת האיזונים בנושאי בחוקה. לדוגמה: זכויות הפרט מול בטחון המדינה. התוצאה תקבע לפי האיזון.
2.2 כלל משפטי – ספציפי rules  כלומר חוקים
1. לדוגמה- איסור נסיעה מהירה. כללים ספציפיים. הנורמה הספציפית כוללת מערכת של התנהגות בנסיבות מאוד מדויקות. 
לדוגמה: יסודות העבירה במשפט הפלילי.  לעומת העיקרון המשפטי של "קדושת החיים".
2. בכלל יש תמיד פירוט של הנסיבות המפורטות. 
3. הכלל המשפטי מכתיב את התוצאה. הוא פועל על עקרון של הכל או לא כלום. לא יכול להיות שיהיו שני כללים בו זמנית. או שמחילים את הכלל או שלא- ואז הוא לא רלבנטי.
4. המשפט מרבה להשתמש בכללים. העקרונות הם מעטים. 
2.3 מדוע המשפט מרבה להשתמש בכללים ופחות בעקרונות ?
1. השימוש בכללים חוסך זמן וכסף. לדוגמה- למה רישיון לאחר גיל 17- גודל פיזי, בגרות נפשית. אפשר היה לענות לדרישות אלה באמצעות מבחנים פסיכומטריים וכד'.  החסרון- יש תכולת יתר ( כאלה שהיו צריכים לקבל את הרישיון בגיל 21) ותכולת חסר( צעירים שכבר היו יכולים לקבל בגיל 16). חוסכים זמן, מבחנים וכד'.  חוסך דיון חוזר על נושא צדק וכד'. 

2. מניעת טעויות – אם משאירים את השאלה פתוחה, מאפשרים יותר טעויות. לדוגמה- הוראות בטיחות. הנסיון אומר כי להגיד הזר לא מספיק. ניסוח כללים מפורטים מונעים טעויות אפשריות.

3. וודאות – ידעה ברורה מה אומר החוק. כשהכלל מופשט לא יודעים מהם כללי ההתנהגות. לדוגמה אם אומרים- "אסור לפגוע בזולת", כללי מדי ולא מספיק מכוון התנהגות. ודאות נותן יכולת לצפות מראש.

4. אחידות, עקביות.

2.4 המחירים של השימוש בכללים:

1. מגבלת תכולת יתר ותכולת חסר- לפעמים יכניס דברים שלא רוצים ואחרים לא יכניס פנימה.  לדוגמה- כלל אסור להכניס כלבים למסעדה. מה קורה אם בא עיוור? מה קורה כשבא כלב קטנטן וחמוד ושקט? אלה איסורים שרירותיים או פרצות בחוק.

2.5 מה כולל הכלל:

1. מרכיב אחד הנסיבות – ההתנהגות המותרת או האסורה, המחויבת במובן הרחב – כל היסוד העובדתי ( כולל מעשה לבין נסיבות המעשה). נסיבה= מרכיב ההקשר של המעשה. כל המרכיבים העובדתיים. 

2. מרכיב דאונטי- מרכיב ציווי נורמטיבי – אסור, מותר, חייב, פטור וכד' ומה העונש עליה. אלה שני המרכיבים של כל כלל משפטי. ביסוד זה ניתן להבחין בשלושה סוגים של נורמות /כללים משפטיים:

1. חייב לעשות דבר או לא לעשות – כללים המגדירים איך לנהוג.

2. רשאי / מותר לעשות – בדרך כלל נבלעים בכללים אחרים.

3. מוסמך לעשות – כללים המעניקים כוח – כדוגמת דיני חוזים. הקמת חברות.זכות לרשת. לתת מתנה.
3. ההתנהגות מנוסחת באופן כללי- הניסוח אינו חד פעמי. הניסוח לא ספציפי.

1. חל על קבוצה גדולה של אזרחים.

2. חל על סדרה של פעולות. לא חד פעמי נקודתי.


להבדיל מצו- איננו כלל. הוא חל על אדם מסוים וחל על התנהגות ספציפית.

3 נושא מספר 2 – תפקידי המשפט

3.1 תפקידים שהמשפט ממלא בחברה – מטרות ראשוניות [ מאמרו של רז ]

1. תפקיד מס' 1 – מניעת התנהגות בלתי רצויה והבטחת התנהגות רצויה – הכללים המטילים חובה [ בעקר במשפט הפלילי ] מממשים תפקיד זה.

1. מגביל את חירותו של האדם .

2. תפקיד מס' 2 – יצירת תנאים להסדר בין פרטים – המשפט רוצה לאפשר לפרטים לקבוע הסדרים וליצור את התנאים להסדרים אלו – הכללים של מוסמך לעשות – מתן כוח כדוגמת המשפט האזרחי לסוגיו.

1. נועד לאפשר חירות באופן מרבי אפילו מעבר למה שהטבע אפשר לנו.

3. תפקיד מס' 3 הספקת שירותים וחלוקת טובין – המדינה המודרנית היא יותר מאשר שומר לילה, היא מדינה משוכללת הדואגת להרבה מאוד שירותים מעבר לביטחון בסיסי. ישנם חוקים ייעודיים / משפט [ חוק חינוך חינם , שירותי בריאות ועוד ] המאפשרים קיום של מדינת רווחה. המשפט הציבורי / המנהלי נותן את המענה לתפקיד זה של המשפט.

1. נועד לנורמות / זכויות המאפשרים לאזרחים לזכות בהם או מחייבים אותם לממשם.

2. יש פה חלוקה מחודשת של הטובין כדוגמת ההבדל בין אגרה למס – המס תלוי בהכנסה וכמו כן הוא פרוגרסיבי, ואילו השירותים ניתנים בצורה שווה.

4. תפקיד מס' 4 - יישוב סכסוכים – מושג באמצעות מערכת בתי משפט למינה – עליון מחוזי שלום, מנהלי, בתי דין לעבודה. החוקים שמופעלים הם חוקים המעניקים כוח לגופים אלו לשפוט.

3.2 סוגי סכסוכים

1. סכסוכים מוסדרים – יש בחוק פיתרון לסכסוך. בית המשפט צריך להכיל את החוק על המקרה הקיים. לקבוע את העובדות ולהחיל עליהן את הנורמה המשפטית המקובלת.

2. סכסוכים לא מוסדרים – ייתכן שההסדר לא קיים או לא ברור ונדרשת פרשנות. לא רק שצריך להכיל את ההסדר יש ליצור אותו שכן הוא לא קיים עד למקרה זה. לעיתים זהו תקדים בדומה לשיטה האנגלו אמריקאית וממנה מושפעת השיטה הישראלית , אך לעיתים הפסיקה היא מקומית בלבד ולא מהווה תקדים – בחלק מהשיטות האירופאיות.
3.3 חלוקת העבודה בין המחוקק לבית המשפט

באופן היפותטי ניתן לחשוב על כמה סוגים של מערכות משפט

1. רק מחוקק ללא גוף המיישב סכסוכים – יכולה להשיג את שלושת התפקידים הראשונים אך לא את תפקיד מספר 4 – יישוב סכסוכים

2. יש מחוקק המקים בית משפט בכדי ליישב סכסוכים אך מתנים זאת בהכלת החוק הקיים ואיסור ביצוע חקיקה שיפוטית ללא יצירת נורמות חדשות ואזי יתאפשרו פיתרון ליישוב סכסוכים מסדרים בלבד.

3. רק בית משפט ללא מחוקק – יוכל לפתור את כל סוגי הסכסוכים אך לא לבצע את שלושת התפקידים הראשונים של המשפט.

ולכן חייבים לתת לבית המשפט סמכות לפתור סכסוכים בלתי מוסדרים ולעסוק בחקיקה שיפוטית למרות הביקורת על כך [ יש להדגיש כי הביקורת היא לא לגבי הצורך בחקיקה משפטית אלא לגבי הגבולות של החקיקה ויתר המעורבות ]. שכן בכל שפה באשר היא יש חוסר בהירות מובנה . ולכן כל כלל משפטי מעורר שאלה בצידו.

3.4 תפקידים / מטרות משניות של המשפט

מטרות ראשוניות מכוונת לאזרחים, כאשר מטרות משניות מכוונות למשפט עצמו – אלו כללים להסדרת הכללים הפנימיים.

1. הסדרת יצירה של חוקים – ישנם כללים הקובעים כיצד לחוקק חוקים – מי מחוקק, מה הדרך לחוקק. חוק יסוד הכנסת , חקיקה.

2. הסדרה של ישוב סכסוכים - הגופים שמיישבים סכסוכים – חוק השפיטה, חוק בתי המשפט, חוק שיפוט בתי דין רבניים.

3.5 מטרות סמויות /עקיפות

1. המטרות הראשוניות והמטרות המשניות הם מטרות ישירות - מתבצעות על ידי החוק באופן ישיר כאשר קיימות מטרות עקיפות /סמויות שהינם ערכים או תפיסות המושפעות ומתעצבות מהביצוע של החוק בעקיפין כתוצאה מיישום של המטרות הישירות.
2. כדוגמת ערך קדושת החיים:

1. מטרה ישירה - התנהגויות האוסרות פעולות הפוגעות בחיי אדם. חלוקת טובין ליישובי ספר.

2. מטרה עקיפה - היחס של החברה שהופך ערך זה לערך מקודש. עידוד מגורים ביישובי ספר.

3.6 האם על כל כלל משפטי יש לנו סנקציה?

רק על כללים שמטילים חובה יש לנו ענישה וזאת בעקר במשפט הפלילי, אולם במשפט יש יותר כללים המעניקים לנו כוחות וזכויות ועליהם לא מוטלת כל סנקציה.

4 שלטון החוק – שיעור מספר 2 , 28.2.08

שלטון החוק הינו אידיאל /ערך מרכזי של מדינה מתוקנת.

נבחן מה הוא כולל ולמה הוא ערך כה חשוב.

4.1 מבוא כללי – המקרא והתפיסה היוונית / אפלטון

לשלטון החוק שורשים עתיקים מאוד. היבט אחד שלו היא בפרשת המלך בספר דברים בה אחת המצוות היא כתיבת משנה התורה ואיסור לסור מימנה ימין ושמאל – המלך כפוף לחוק ואינו יכול להיות מעליו או מקורו של החוק.

היוונים הכירו בכל סוג שלטון על צורותיו השליליות והחיוביות:

· משטר של שליט יחיד – מונרכיה , טיראן – השליט העריץ.
· משטר של קבוצה – אוליגרכיה - שלילי, אריסטוקרטיה – חיובי.
· משטר הרוב – דמוקרטיה – חיובי, אוכלוקרטיה – שלטון האספסוף. 

מה מבחין / מבדיל בין כל אחד מהצורות על לפי אפלטון

זה תלוי בשלטון החוק – מושג החוק. אם המדינה פועלת לפי חוקים אזי זהו שלטון טוב, אחרת, אם פועלים על פי מה שמשרת את המלך – העריץ אזי זהו שלטון לא טוב. בהעדר חוק, השליט פועל לפי האינטרסים שלו, ויפעל באופן שישרת את מטרתו בצורה הטובה ביותר. כאשר יש חוקים ופועלים לפיהם, זה מנטרל את השרירותיות.

האם חוק יכול להיקבע ע"י החברה (פוזיטיבי), או שרק חוק מוסרי הוא חוק (נונ-פוזיטיב).

האם מסגרת החוק היא חיובית ללא קשר לתוכנו? או שרק תוכן חיובי יוצר את חיוביותו של החוק? נדבר על נושאים אלו בהמשך.
4.2 מקובל להבחין בין שתי שיטות של שלטון חוק. [ מתוך מאמרו של ברק – המובן המשפטי ]

1. שלטון החוק הפורמאלי

1. המובן הבסיסי ביותר הינו ציות לחוק. שהחוק ישלוט בכל. ההנחה היא שהחוק נחוץ ע"מ להשיג מטרות חיוניות / חיוביות ובלעדיו אין לחברה קיום. מכאן, שקיום החוק הינו אינטרס ראשון של החברה.
2. המדינה  / השליט מפעילים את הכוח בהתאם לגבולות שנתן החוק – זהו החידוש, המלך כפוף לחוק. חוקיות המנהל – המנהל יפעל בהתאם לסמכות שהחוק הקנה לו. חידוש זה הוא על שלושת הרשויות – על המחוקק, על בתי המשפט, 
3. אם החוק חל, הוא חל על כולם [ כולל על השלטון ] במידה שווה. לכן עיקרון שלטון החוק מבטיח שוויון בפני החוק. זהו ערך חברתי (למרות שלא מבטיח שוויון מלא, אלא רק שוויון בפני החוק). הדבר קשור במידה רבה למדיניות האכיפה של החוק – צריכה להתבצע באופן שוויוני ללא קשר למי שביצע אותה.
4. שלטון החוק ולא שלטון של אנשים. בפועל אנשים שולטים, אך האם החוק מגביל את הכוח שיש לאנשים השולטים הקובעים את החוק.
5. חוקיות השלטון. ברגע שאמרנו שהמנהיגים פועלים מכוח החוק, ז"א שהשלטון פועל מכוח החוק ולא מחוץ לו. הואיל והמדינה מפעילה כוח אנו רוצים כי כוח זה יהיה בהתאם חוק וגופים שלטוניים לא יפעלו שלא במסגרת החוק. אנחנו רוצים שבית המשפט יבצע תפקידו על פי החוק ולא על פי פרשנות ודעתו האישית. ופה נשאלת השאלה האם זהו שלטון החוק או שלטון של אנשים.

הנקודות הנ"ל פורמאליות במובן שהם לא מתייחסות לתוכן החוק  [מה הוא מתיר מה הוא מחייב ועוד ] אלא בעצם מימושו. 

מה המטרות שאנחנו משיגים בעניין זה [ שכולם פועלים על פי חוק] , לשלטון החוק יש ערך גם במושגו הפורמאלי לפני שעוסקים בתוכנו:

1. מאפשר לאזרחים לחזות את פעולתם למול החוק.
2. יעילות.
3. על פי אפלטון הפעולה על פי חוק מבדיל בין שלטון הטובים לבין השלטון של המושחתים. שכן ברגע שאני פועל על פי חוק אינני פועל על פי אינטרסים שרירותיים, גחמניים ואינטרסנטיים, אלא אני פועל על פי כללים אחידים. יש פה ערך בפני עצמו לפעולה על פי שלטון החוק. [כמובן שאם כל החוקים הם חוקים "רעים" אזי שלטון החוק אינו האידיאל אליו יש לשאוף ]
4. החוק מעצם טיבעו מגביל את חירותו של אדם. במידה והפעולה היא בהתאם לחוק, וגם אם פעולה זו אינה אידיאלית, אזי האזרח יכול לצפות את פעולותיו ואת חופש הפעולה המוגדר לו וכן לעמוד על זכויותיך.

4.2.1.1 האם יש להסתפק רק במושג הפורמאלי או שיש לדבר גם על המושג המהותי של החוק ברק למול רז:

1. על פי ברק  - לא ניתן להסתפק – למה לי דרך לשמירת החוק אם החוק הוא חוק מפלה ודורסני. לכן אני חייב להוסיף את המימד המהותי.

2. רז אומר שהמושג של שלטון החוק אינו נוגע במהות החוק, אך ניתן לדון ביעילות שלו. והשאלה האם המכשיר הזה יעיל. שלטון החוק, הוא תנאי הכרחי אך אינו תנאי מספיק. שלטון החוק מבטיח את יעילות החוק במדינה.

4.2.1.2 שלטון החוק התורת משפטי (יוריסטיפרודנטלי) –על פי מאמרו של ברק:
בדר"כ תכונות אלו כלולות ברובד הפורמאלי ולא ברובד המהותי. מהן התכונות של החוק כדי שהוא יוכל להיות מופעל באופן יעיל והגון ושכולם יצייתו לו. לון פולר מנה 8 תכונות וקרא להן "המוסריות הפנימית של החוק": פרוספקטיבי - ניתן לחזות אותו  - לא רטרואקטיבי. חוק רטרואקטיבי הוא פסול כי לא ניתן לציית לו בשעת המעשה, הוא לא הגון ומאפשר לשלטון לנצל את כוחו.

4.2.1.2.1 התכונות של החוק כדי שהוא יוכל להיות מופעל באופן יעיל והגון ושכולם יצייתו לו
1. יציבות – שינוי תכוף מדי של החוק גורם לאי ידיעה שלו. אי-יציבות מאפשר לשלטון הנוכחי לשנות את החוק לצרכיו 
2. פרסום – יש לפרסמו. החוק צריך להגיע לכלל האנשים המושפעים ממנו.
3. עצמאות הרשות השופטת – היא זו שמיישמת את החוק . היא חייבת להיות עצמאית כדי שתוכל לפרש את החוק בהתאמה לזכויות האזרח
4. הוגנות – מחייבים להיות הוגנים על פי כללי הצדק הטבעי.
5. לבתי המשפט צריך להיות סמכות לבקר את השלטון. [ להבטיח שהמנהל יפעל על פי החוק ]. הדבר מחייב הפרדת רשויות.
6. בתי המשפט צריכים להיות נגישים לציבור [ מיקום וכלכלי ] על מנת לאפשר להם לתבוע את זכויותיהם. [ היבטים חוקיים ומנהליים ]. סחבת בבתי משפט פוגעת קשות בעקרון זה.
7. שיקול הדעת של רשויות האכיפה צריכה להתבצע בהתאם לחוק . [ למול החלטתו של היועץ המשפטי - חריש בפרשת המניות שקבע שאין לתבוע את ראשי הבנקים מאחריותם לנושא ]
זו אינה רשימה סגורה וניתן להוסיף עליה את העקרונות הבאים:
1. כלליות - החוק יחול על כולם. לא באופן מפלה.

2. ברור - החוק צריך להיות ברור ומובן לאנשים.
3. חוקים לא יכולים לסתור זה את זה. סתירה פנימית בין חוקים מביאה לחוסר ידיעה, ומאפשר לשופט לבחור את החוק ה"נכון" לפי ראות עיניו.
4. החוק לא יצווה לעשות מעשה בלתי אפשרי.
5. קיומה של מערכת אכיפה. מרכיב שידאג ליישום החוק.
פולר טען שהקפדה על המוסריות הפנימית של החוק תביא לחוק טוב מבחינה מהותית. אם נקפיד על התנאים הפורמאליים האלו החוק יהיה גם "טוב" מבחינה מהותית.

רז הציע רשימה מאד דומה וטען שזה לא מבטיח חוק "טוב". הערך העיקרי שלו הינו היעילות ואינו קובע את המהות. למרות זאת יש בחוק ערך כי הוא תנאי הכרחי אם כי לא מספיק, ועלינו להכיר באידיאליים לא שלמים.

2. שלטון החוק המהותי

ברק אומר שאינו מקבל את ערך שלטון החוק במקרה והתוכן שלו אינו "טוב", לא ניתן לעצור רק בחוק הפורמאלי. ולכן עלינו לדבר על שלטון חוק מהותי – החוק צריך להלום את עקרונות היסוד של החברה הדמוקרטית. ובראש ובראשונה תפיסת של זכויות האדם. במידה ויש חוק שבתוכנו פוגע בזכויות אלו הרי לא ניתן לדבר על ערך של שמירתם. על החוק להיות בראש ובראשונה צודק.
דבורקין אומר שהחוק אינו רק מה שהחברה מחוקקת אלא גם על העקרונות המוסריים (החוק הטבעי). [ ברק = דבורקין ]
על החוק לכבד מבחינה מהותית את החירות (עקרון הצדק הטבעי), ולא יכול לפגוע בהם ללא צורך.

4.2.2.1 ביקורת על עמדת ברק ודוברקין בדבר צירוף החלק המהותי כחלק בלתי נפרד מהפורמאלי– על פי מאמרו של יוסף רז

על פי יוסף רז – ROUL OF LAW קיימת טענה כנגד התוספת של השלטון המהותי על זה הפורמאלי. הרבדים בטענה שלו:

1. טענה סמנטית /מילולית - שלטון החוק מדבר על הערך של שלטון החוק ולא מדבר על יותר מזה. ערכים וצדק הם עקרונות חשובים אך יש להפרידם מהחוק עצמו, לא צריך להכניס את כל ה"תורה" על רגל אחת. שלטון החוק היא תכונה פנימית של החוק – אינסטרומנטלית  [ סכין עליה להיות חדה , מה הם השימושים שאעשה בה זהו עניין אחר ], של החוק – אלו הם התנאים למערכת חוק יעילה ללא קשר לשימושיה אם לטוב או לשלילה. אם המערכת מלכתחילה לא תהיה יעילה הרי גם אם יהיו חוקים צודקים לא תוכל להפעיל אותם בשום אופן. לגישתו יש לגלות סבלנות – המושג הפורמאלי לא שולל תוספות אבל הוא האידיאל. ולכן כל תוספת מטשטשת את מה ששלטון החוק בה לומר- הכנסה של זכויות אדם מסיטה את העיקר מהחוק.

1) תשובתו של ברק לסוגיה הסמנטית: איך המושג המהותי של תוכן החוק נכנס למילים של שלטון החוק. המושג של חוק – חוק שנחקק על ידי המחוקק במדינה דמוקרטית. יש לנו תנאים פורמאליים לחקיקה. מושג החוק עצמו אינו רק פורמאלי, אני צריך תמיד לשאול האם החוק הולם את עקרונות המדינה – זכויות האדם ולא רק אם הוא נחקק על ידי הרוב. חוק במדינה דמוקרטית בנוי משני רבדים שלטון הרוב + הלימה לערכיה של המדינה.
2. יש פה ויכוח עמוק יותר בשאלה מהו החוק. איזה מובן אני יכול לתת למילה חוק [ הגישה הפוזיטיביסטית למול הגישה הנונ פוזיטיבסטית ] :
1) הגישה פוזיטיבסטית. על פי רז ניתן לתת לחוק מובן מבלי להתייחס לתוכן שלו. מה שהמחוקק קובע זה החוק. החוק כנתון חברתי, מה שבני אדם מחוקקים הוא החוק ולא מה שאדם חושב כצודק וראוי – אלו לא תחומים הקשורים לחוק. ניתן להתייחס לחוק במנותק משאלת הצדק. יש לבצע אבחנה בין משפט מצוי - הקיים למשפט רצוי.
2) הגישה הנונ – פוזיטיביסטית, על פי ברק ודבורקין, איננה יכולה להתייחס למושג החוק במנותק ממושג הצדק. לא כל פעולה שהמחוקק מבצע היא פעולה שאקרא לה חוק – זוהי לא פעולה אוטונומית, במידה והיא אינה חלק מהצדק והמוסר. זהו לא רק נתון חברתי אלא היא נחה על מערכת ערכים מופשטת הנמצאת מעבר לחברה. חוק שאינו חלק מצדק אינו חוק!!! ולכן שופט יכול להתחשב במשפט הרצוי – שכן אני יכול להתחשב במקורות צדק שאינן חלק מהחוק.

· המחלוקת העקרונית בין התפיסות קשורה במקור של החוק ובאוטונומיה של החוק

4.3 הדגמה לגישות פוזיטביסטיות ונונ פוזיטיבסטיות בהתאם לפסקי דין של בית משפט העליון

1. פס"ד ירדור

העובדות: בשנת 1965 מפלגה רצתה לרוץ לכנסת כשחלק מהאנשים משתייכים לרשימה שהוכרה כרשימה השוללת את קיום המדינה. ועדת הבחירות פסלה את השתתפות הרשימה מהנימוק כי מטרת הרשימה היא חיסול מדינת ישראל כמדינה יהודית.

כולם מסכימים כי מטרת המפלגה היא זו. השאלה האם לועדת הבחירות יש סמכות לפסול את הרשימה על סמך מצע? באותה עת לא היה חוק שהסמיך את ועדת הבחירות לפסול מפלגה בשל תוכן המצע שלה אלא רק בגין דרישות טכניות. 

טענת העותרים היא שלוועדה אין סמכות, כי עקרון שלטון החוק מחייב גופים שלטוניים לפעול רק בהתאם לסמכות שהוקנתה להם.

שאלה פורמאלית משפטית: האם לועדת הבחירות יש סמכות לפסול רשימה על בסיס היותה שוללת את קיום המדינה? (שלטון החוק).

שאלה עקרונית: 

1. האם ניתן לפסול רשימה על בסיס היותה שוללת את קיום המדינה? 

2. הזכות לבחור ולהבחר היא הזכות הבסיסית בדמוקרטיה, האם ניתן לפגוע בה?
4.3.1.1 קביעת ביהמ"ש בפרשת ירדור [ הגישות השונות בין השופטים ]
השופט חיים כהן - בהיבט הפורמאלי לוועדה אין סמכות (למרות שראוי שתהיה כזו סמכות). כהן מסכים לפער בין החוק המצוי לרצוי, היה רצוי שהדבר יתאפשר לוועדה אולם אין הדבר מצוי ולכן קובע כי על העתירה להתקבל. הזכות המהותית לבחור ולהיבחר היא זכות יסוד ויכולה להיפגע רק על ידי חוק. זו תפיסה פוזטיביסטית - החוק הוא נתון והחוק כפי שהוא מחייב.

השופט אגרנט - בהכרזת העצמאות כתוב שהמדינה היא ריבונית דמוקרטית ליברלית ויהודית, ודברים אלו הם חזון העם והאני מאמין שלו. [ אומנם זהו לא מסמך חוקתי ] מכאן נובע שמבחינה חוקתית לא ניתן לשלול את קיום המדינה, וכל פעולה השוללת את קיום המדינה (ע"פ חזון זה) לא יכול שיהיה לה קיום.

ניתן לנתח את פסיקתו של אגרנט על פי שתי הגישות:
1. זו גישה נונ-פוזיטיבי - אגרנט לא רואה בחוק הכתוב את חזות הכל, ישנם דברים מעבר ולכן יכול ביהמ"ש לפנות לעקרונות הבסיסים של השיטה, ולפסוק על פיהם. ועדת הבחירות שהיא זרוע של המדינה לא צריכה לשתף פעולה עם גורמים הפועלים כנגד החוקה של המדינה [למרות שאין חוקה למדינה] והעקרונות העל של המדינה. הוא לא פועל על פי החוק אלא על פי עקרונות שמעל החוק.

2. זו גישה פוזיטיבית - יש פה עקרונות חוקתיים שהמפלגה המדוברת עוברת עליהם. החוקה נוסדה על ידי מדינת ישראל ביום הקמתה – אלה עקרונות פוזיטיביים מופשטים . 
השופט זוסמן  - נכון שועדת הבחירות לא הוסמכה לפסול את הרשימה, אך ישנם כללים על-חוקתיים היכולים להגביל את החוקה. כשם שלאדם פרטי יש זכות טבעית של הגנה עצמית כך גם למדינה מוקנית זכות טבעית זו מעצם קיומה של המדינה ואין כל צורך בחוק כדי לממש אותה. ולכן החלטת הוועדה היא שימוש בזכות זו כנגד מי שקם לחסלה. ביהמ"ש אינו יכול לשבת בחיבוק ידיים בעת שמבקשים מהם למנוע את השמדת המדינה, כמו כן על רשויות המדינה לפעול בדרך זו.

דווקא גרמניה, לאחר המלחמה, היא שחרטה על דגלה כי לא כל חוק שהתקבל הינו חוקי, ויש נורמות על חוקיות הנמצאות מעל החוקים ועל כולם לציית להם. זוסמן משתמש בכללי המשפט הטבעי.
4.3.1.2 מה ההבדל בין השופטים ובין השיטות בפס"ד ירדור:

· זוסמן – נו פוזיטיבי – אקטיביזים שיפוטי.

· תיאוריה מרכזית - עקרון על חוקתי (משפט טבעי) – מן הטבע ניתן ללמוד אותו.

· תיאוריה משנית – המשפט מתבסס בחלקו על עקרונות החברה.

· אגרנט - בין הפוזיטיביים לנונ – פוזיטיביים
·  עקרון חוקתי מופשט (שאינו כתוב בחוקה).

· חיים כהן – פוזיטיבי
·  חוקי המדינה ותו לא.
4.3.1.3 מה הייתה השפעת פס"ד ירדור על המחוקק

1. חוק יסוד הכנסת סעיף 7 (א) תוקן רק ב- 1984 בעקבות בחירת כהנא [ ולא לאחר פס"ד ירדור ] – בית המשפט אישר את בחירתו ואזי הכנסת לא אפשרה הסתה לגזענות + שלילתה של המדינה כמדינה דמוקרטית ויהודית.
2. למה הכנסת חיכתה עד 1884 ולא תיקנה ב- 1965? פס"ד ירדור אישר את הפסילה של הוועדה ללא חוק, ואזי המחוקק סמך את יעדו על המחוקק.  ואילו בכהנא בית המשפט יישר קו למול החוק הקיים ואילץ את המחוקק לחוקק חוק חדש. שכן אם בית המשפט עושה את עבודתו של הכנסת אזי המחוקק יסמוך ידיו על בית המשפט ולהיפך.
2.  פרשת לאור 1988

עובדות: העותרים טענו לאי צדק בחוק מימון מפלגות (למפלגה קיימת הייתה עדיפות). רשימות שפעלו לפי המפתח שהותר עד לחקיקת חוק המימון יצאו נפסדות למול רשימות שהרשו לעצמם לבזבז מעל למותר. לאור טענה שבמידה והיו יודעות כי יקבלו יותר היו נערכות אחרת ונבחרות לכנסת.

על החוק היה לגבור על החוק הקיים שהיה משוריין ברוב מיוחס על כל שלביו. בפועל החוק החדש עבר ברןב מיוחס בכל הקריאות למעט בקריאה הטרומית. השאלה הייתה האם הקריאה הטרומית, בה לא היה רוב מיוחס, היא הצעה לסדר היום או חלק ממכלול הקריאות שהיון אמורות לעבור ברוב מיוחס?
עמדת בית המשפט

1. ברק - זו הצעה לסדר היום ושלושת השלבים עברו ברוב מיוחס, ולכן דין העתירה להידחות.
2. שני השופטים האחרים [ איילון ו ] טענו כי הקריאה הטרומית גם הייתה צריכה לעבור ברוב מיוחס ולכן לא הושלמו כלל תהליכי החקיקה במלואן וקיבלו את העתירה.

כמו כן העלו העותרים טענה כי חוק זה פוגע בעקרונות היסוד של השיטה. החוק קובע את אי-הצדק הזה רטרואקטיבית ולכן אין זה חוק צודק ולכן אין לא תוקף.

ברק – טענה זו מפתיעה אותו אך הוא מנתח אותה:
1. טענה זו מותנית בויכוח התיאורטי בין:
1) הפוזיטיביסטים הגורסים כי לא ניתן לפסול חוק – אין דבר מחוץ לחוק.
2) לבין הנונפוזיטיביים המכירים גם בעקרונות הצדק הטבעיים, שאינם תלויים במחוקק, ולפי המשפט הטבעי ניתן לפסול חוק הסותר כללים אלו שכן מעמדם של האחרונים הוא כשל חוקה  / עקרונות על.
2. ברק מסכם - אין שום דבר אכסויומטי המונע מבית המשפט לפסול חוקי יסוד, אלא שבישראל המסורת המשפטית איננה נוקטת בדרך זו ואינו מוצא לנכון לפסול חוק של כנסת ישראל [ יש פה סלילת נתיב לפסילת חוקים ללא חוקה ייתכן כי אם לא היו נחקקים חוקי היסוד ב-92 ברק היה פוסל חוקים על פי העקרונות שהציג בפס"ד לאור].
לסיכום : בסוגיות של מקרים קשים בית המשפט ינהג כאופן פוזיביסטי על פי חוק בדומה לגישתו של חיים כהן. ובמידת הצורך לפרש אחרת או לחלופין לבטל חוק או לדחוק אותו הצידה, וזאת על ידי השימוש וההשוואה לחוקי על / עקרונות הצדק הטבעיים ולהציג את הסתירה בין שניהם.
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עובדות המקרה: גבר נשוי שאינו מסוגל להביא ילדים עם בת זוגו. פיתה נערה צעירה בת 15 והכניס אותה להריון וכתוצאה מכך נולד ילד. עמדת האישה לא ברורה - האם הייתה שותפה או נענתה מחוסר ברירה.

אם הילדה רצתה למסור את הילד לאימוץ והתנגדה שהילד יישאר אצל אביו. כאשר האב הורשע בערכאה מוקדמת באשמת בעילת קטינה.

טענת האב - הוא האפוטרופוס החוקי והטבעי ועל פי חוק האימוץ אין כל עילה למנוע מימנואת החזקה בילד, שכן
אפשרות להכריז על הילד כבר-אימוץ דורשת אחת מ-2 אפשרויות:

1. מסירת הילד לאימוץ בהסכמה.

2. אי מסוגלות של ההורים (סעיף 13) - בית המשפט קובע כי ההורים אינם מסוגלים לגדל את הילד.
על פניו לא מתקיימת אחת משתי העילות לאימוץ והאב דרש לגדל את ילדו. 

עמדת בית המשפט העליון:

בית המשפט המחוזי קובע כי 'ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה', ומאחר ובוצע מעשה לא ראוי אין לאב אפשרות לכל טענה בבית המשפט ולכן יש למסור את הילד לאימוץ.
בבית המשפט העליון, לאור ערעורו של האב, כל השופטים מסכימים פה אחד, אינטואיטיבית, כי על הילד להימסר לאימוץ ולא להישאר בידי האב . ברור כי יש פה תחושת אי צדק של תכנון מעשה נבלה שאם ניתן לו את הילד הרי הצליח במזימתו.
5.1 איך בית המשפט מאפשר משפטית מהלך בו לא יינתן הילד לאביו למרות שיש בו את המסוגלות והחוק לצידו
בית המשפט מסתמך על מומחה – דעת פסיכולוג הטוען כי גידול הילד במצב הקיים, על ידי הוריו, הוא מעשה מסובך שכן לילד אסור לגלות את הנסיבות שמהן הוא נולד אחרת הוא יגדל לתוך טראומה. גודל הבעיה הוא כה גדול עד שהוא מגיע לחוסר מסוגלות פסיכולוגי של האב לגדלו.

בית המשפט נחלק לשלוש עמדות של שופטי בית משפט העליון בנושא זה:
1. העמדה פוזיטיביסטית לכאורה של דורנר זמיר ובך

1. דורנר, זמיר ובך - משתמשים בס' 13(7) לחוק האימוץ, אי מסוגלות הורית, ומשתמשים בחוות דעת של הפסיכולוג. אי המסוגלות אינה פיזית אלא הצורה בה יגדל הילד אצל האב. למרות שזו לא ממש אי-מסוגלות אלא יותר טובת הילד (שהיא אינה עילה לאימוץ). המוטיבציה של השופטים מימנה קיבלו השופטים את עמדתם אינה נובעת מחוות הדעת אלא מתחושת חוסר הצדק. אך מכיוון שהעילה שלהם לא טובה מספיק, הם מבינים כי החלטתם חייבת להיות מנומקת בחוק ולא ניתן להסתמך על נימוקי צדק בלבד. ברור כי השופטים דוחקים את חוות הדעת הפסיכולוגית לקצה כדי לעקוף את החוק היבש. דורנר גם לא מסכימה לסיבה של בית המשפט המחוזי לפסיקתו - לא ניתן להשתמש בעילה "ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה" שכן בעקרון זה ניתן להשתמש רק בזכות רכוש קניינית פה מדובר בזכות הורות ולכן טענת בית משפט המחוזי לא מקובלת.
5.1.1.1 Riggs vs. Palmer
· דורנר מזכירה בעניין זה את פס"ד ריגס נגד פלמר Riggs vs. Palmer נכד רצח את סבו, לאחר שהורשע ברצח פתחו את הצוואה ושם נכתב כי הנכד יורש. הנכד מהכלא תבע את ירושתו. ביה"מ האמריקאי פוסק שלא ייתכן שאדם זכאי להנות ממעשה עוולה שעשה (אמרה רומית : מעשה עוולה ממנו לא תצמח עילת תביעה). עקרון זה הינו עקרון מקובל למרות שאינו קבוע בחוק.
· ירושה – זוהי זכות לגבי רכושי כאשר בענייננו בהורות זה לא מספיק.
· לאחר פסק דין זה כלל זה מופיע בחוק.
· לא ניתן להגדיר את פסיקת הרוב כפוזיטיביסטית במלוא מובן המילה שכן אחרת היו צריכים לאשר את האימוץ. אולם גם בשם הפורמליסטיקה הם עושים מאמץ לולייני בכדי לעגן את תחושת הצדק שלהם בלשונו של החוק - ובמובן זה הם פוזיטיבים.
2. לוין - דוחה גם את 13(7) וגם את (8), לטענתו אין פה באמת אי מסוגלות ומחפש נימוק אחר. לוין מציע 2 אפשרויות לפתרון הסוגיה:
2. החסר הסמוי והפרשנות המרחיבה של השופט לוין
1. מהלך של החסר הסמוי – ישנם מצבים בהם יש בחוק חסר סמוי [ לקונה - סכסוך בלתי מוסדר בלשונו של רז שלבית המשפט יש סמכות להשלימו] ויש להשלימו. השאלה היא האם במקרה זה קיים בכלל חסר? חסר סמוי - המחוקק לא התייחס למקרה מסוים, פרטי, שכן לא יכל לצפות זאת,  ואנו מניחים שלו היה חושב על המקרה הזה היה מנסח כלל מיוחד למקרה זה כדוגמת מקרה (Riggs). במקרה שלנו חוק האימוץ לא התייחס למקרה הנ"ל (פיתוי קטינה והולדת ילד) ולכן זהו חסר סמוי ונשלים אותו באמצעות עקרונות השיטה. למרות זאת לוין לא משתמש בטכניקה זו שכן יש בגישת החסר בעיה מתודית , הרי על כל נושא יכול שופט להביע את דעתו ולומר שיש פה חסר ואזי להשלים על פי דעתו.
2. פרשנות מרחיבה - יש לפרש את הטקסט לאור עקרונות כלליים ולא רק על פי החוק. "חוקים לא חוקקו בחלל ריק. הם מהווים חלק משיטה אינטגרטיבית הכוללת עקרונות יסוד. חזקה עליהם שהם חוקקו בגדר עקרונות אלה ושהם נועדו להגשימם" (מזכיר את אגרנט בפס"ד ירדור). משתמש בעקרון "שלא יהא חוטא נשכר" כחלק מתקנות הציבור. לכן יש להוסיף כלל לס' 13(8) והוא "שאין הורה רשאי לסרב הכרזת קטין בר-אימוץ אם הדבר נוגד טעמים שבתקנת הציבור הקשורים במעשים שהביאו להולדתו של הקטין" הסירוב של האב למסור את הילד לאימוץ צריך לקרוא אותו כנוגד לתקנת הציבור. לוין משתמש בטכניקה זו. למרות שזה יותר כהשלמת חסר מאשר פרשנות! 
· לדעתו דרך זו טובה יותר שכן הוא מעגן את פסיקתו בחוק.
· הוא לא פוזיביטיסט צר.
3. עמדת השופט חשין
3. חשין – המהלך הדרמטי ביותר בפס"ד. בתחילת דבריו מציין בגילוי לב כי התחושה של אי צדק מובילה אותו בפסיקתו.
1. לגישתו אין פה בעיה של אי-מסוגלות על פי דעת הרוב, הפסיכולוג ציין את הבעיות אך לא ציין אי מסוגלות , יש פה מעורבות שיפוטית רבה! 
2. הוא קוטל את הדוקטרינה של חסר סמוי, מבחינתו זו המצאה . הדבר סובייקטיבי ותלוי בדעתו של שופט כזה או אחר. וכן לא ניתן להרחיב או להוסיף לסעיף 13, כפי שמבצע לוין.  
3. מסכים לשיטת לוין [ ארל ] שהמחוקק לא חשב על מקרה זה ואם היה חושב היה פוסק שלא יגיע הילד לידי אביו, אך אין זו פרשנות וכן אין פה חסר, מהו חסר סמוי? זוהי הגדרה מתוחכמת ולהשתמש בה זהו חוסר יושר (כי אין פה חסר ואתם בעצם מחוקקים). " כי הגדרתו של חסר "סמוי" היא הגדרה מתוחכמת מהגדרתו של החסר ה"גלוי". וכדי כך מתוחכמת היא ההגדרה, עד שיכול הטוען שיטען כי חסר "סמוי" כלל אין הוא חסר. ואמנם, כשאני לעצמי דומני כי "חסר סמוי" אינו אלא מסגרת שתוכה אינו כברה."
4. בפסיקתו הוא קובע כי מצד אחד עומד עקרון הזכות הטבעית שילד יגדל אצל הוריו - החוק מכיר בזכות זו אך לא יצר אותה, ולכן צריכה להיות סיבה טובה מאוד לשלול זכות זו. ומהצד השני עומד העיקרון המצפוני המוסרי של "הרצחת וגם ירשת".  "הרצחת וגם ירשת" אינו חוק כתוב בשום מקום אך הוא עקרון משפטי תקף! ניתן להגיע לעקרונות הנורמטיביים ללא תיווך של החוק עצמו "אותה מהות הינה, לאמיתם של דברים, נורמה משפטית מחייבת במשפט הארץ, עקרון יסוד הנושא את עצמו, חי העומד על רגליו ומדבר מגרונו ובלשונו. חי זה ידבר בשם עצמו ואין הוא נדרש לצינור כדי להערות את בשורתו אל משפט הארץ, לא לצינור של פרשנות ולא לצינור של חסר. עקרון יסוד זה חי את חייו שלו במרחבי משפט ישראל, בצדם של עקרונות יסוד אחרים ובצדם של חוקים, חוקי יסוד ושאר מרכיבים היוצרים את משפט ישראל בכללו. עקרון יסוד זה, רמתו רמת חוק היא ואת חוקים יתהלך. אין הוא, בעיקרו, לא כלל של פרשנות ולא כלל של חסר (אם כי אגב הילוכו יכול הוא לעזור גם בפרשנות גם במילוי חסר). נושא הוא את עצמו, עומד הוא על רגליו שלו, ומדבר הוא אל חוקים כשווה אל שווים.
"החוקים ועקרון מוסרי זה שלובים זה בזה ויש לפסוק על פי העיקרון. יש מצבים בהם ניתן לפנות ישירות לכללי הצדק הטבעיים, שכן עקרונות אלו הינם זהים לחוק וזהו הצינור והדרך לבטל את זכותו של האב לקבל לידיו את ילדו.
· חשין היחידי שמצהיר על כך שאינו פועל על פי החוק הפורמאלי.
· משתמש במושגי המשפט הטבעי.
· חשין מודע לבעיות העלולות להיגרם מתפיסה זו אך טוען כי ניתן להשתמש בעקרונות אלו המשויכים לצדק הטבעי במקרים חריגים בלבד (מלכותיים). ולכן אין מדובר פה על תקדים, אלא החלטה לגבי דין פרטי בלבד. במקרים קיצוניים שבהם החוק לא נותן מענה לבעיה המוסרית העולה לפנינו בסמכותו של בית משפט העליון בלבד לפסוק על פי כללי הצדק. [ פוסק פוזיטיביסט לא יקבל גישה זו בכלל ].

תפיסה פוזיסטיבית
א. החוק הוא השופט ואין נורמות מחוץ לו – דורנר, זמיר ובך כאן וכהן בירדור

נונ-פוזיסטיביטית
1. החוק כולל גם עקרונות בעלות תוקף משפטי:

· עקרונות הנגזרים מהשיטה המשפטית - לוין כאן ואגרנט בירדור

· עקרונות הצדק הטבעי (משפט הטבע) – חשין כאן וזוסמן בירדור.

6 המשפט טבעי

לטענת גישת המשפט הטבעי המשפט לא יוצר חוקים וזכויות חדשות, החובות שהמשפט מכיר בהם הם זכויות טבעיות. תורת המשפט הטבעי היא תיאוריה ממשפחת הנון-פוזיטיביזם. ראשיתה בעולם היווני, אצל אפלטון ואריסטו, הסטואים, ובסופו של דבר גם הוגים נוצרים בימי הביניים.
6.1 ניתן לסכם את המשמעות הבסיסית של תיאורית המשפט הטבעי בשלוש טענות עיקריות:

1. יש עקרונות צדק או מוסר טבעיים, אוניברסליים [ בכל מקום ] ונצחיים [ בכל זמן ] – "מוסר טבעי".

2. עקרונות אלו ניתנים להכרה באמצעות התבונה האנושית – "מוסר טבעי"
3. לעקרונות יש משמעות משפטית (הם חלק ממשפט המדינה) - משפט המדינה צריך להלום את העקרונות של ה"משפט טבעי". הם מאשרים את המשפט הקיים או שוללים אותו או משלימים אותו.
אופנים ליחס בין משפט הטבע למשפט המדינה:

1. משפט הטבע הוא המקור למשפט המדינה (כעין יחס של חוקה לחוקים)

2. חוק שסותר את משפט הטבע – בטל. (חוק שאינו צודק אינו חוק).
3. משפט הטבע משמש כמקור משלים לחוקי המשפט. במקום בו יש חוסר ההשלמה תיעשה ע"פ משפט הטבע.

משפט הטבע במקרא

גם במקרא יש שורשים לקיומו של צדק למרות שהמקרא לא משתמש במונח זה באופן מפורש.
האל הוא מקור החוק. אולם החוק לא מתמצא בצו האל. השאלה היא האם יש קריטריון מחוץ לאל שהוא בלתי תלוי בצו האל? על פי המקרא קיים מושג כזה – "דרכיו דרכי משפט" וכדומה וכמו כן החוק ניתן לבקרה – כדוגמת אירוע סדום ועמורה.

6.2 המשפט הטבעי על פי אפלטון 

אפלטון ייצר עולם של אידאות. ישנם שני עולמות: העולם הפיזי והעולם של האידאות. ולמולם התפיסה היא דואלית. כל דבר בעולם שלנו הוא השתקפות לחלק מעולם האידאות (כל הכסאות הם השתקפות של הכסא בעולם האידאות).

6.3 אריסטו – תלמידו של אפלטון

המשפט בחלקו בא מהטבע וחלקו בא מהמשפט, לצדק המדיני יש שני מקורות:
היסודות הקבועים- הם מהטבע [ איסור על רצח ] – יסודות אוניברסליים. שריר בכל מקום באותה מידה ואינו תלוי בדעתם החיובית או השלילית של בני האדם.
היסודות המשתנים – הם מהחוק – חוקק על ידי בני אדם. [ העונשים על העבירות משתנים ממדינה למדינה ] כל מה שיכול להיקבע באופן שונה בחברות שונות.
מאיזה מובן ניתן להתייחס לחוק מוסרי כאל חוק טבעי? 

אריסטו תופס את העולם כאחד, מוניסטי , בעל פנים שונות, ולכל אובייקט בעולם ישנם שני היבטים, חומר וצורה. למשל: השולחן מורכב מעץ (חומר) הצורה היא המהות (השימוש והתפקיד).

בעולם יש תנועה (פריחה, מזג אויר חיים ומוות), אך יש גם יסוד של קביעות. בכל אובייקט הצורה היא המהות הקבועה של החומר (מוגדרת לפי התכלית), והחומר לובש ופושט צורה. לכל יסוד בעולם יש תכלית שהיא חלק מהיסוד שלו. 
לכל אובייקט בטבע יש 4 הסברים (לדוגמא שולחן):

1. חומר (עץ)

2. צורה (שולחן)
3. סיבה פועלת (נגר שבנה אותו)
4. סיבה תכליתית (מיועד לאכילה)
איזה מין יצור זה האדם: החומר של האדם די דומה לחומר שמימנו עשויים בעלי חיים – אז מה בכל זאת ההבדל? צורת האדם , התבונה, כוח הדיבור. [הרמב"ם מימש את תפיסתו של אריסטו לפירוש על  פי צלם אלוהים – מימושו של האדם הוא מימוש של השכל.] באדם יש יסוד טבעי (כמו בבע"ח) ויסוד נוסף שהוא מרכיב אינטלקטואלי (המחשבה שלו). 
ומכיוון שהאדם הוא אובייקט הרי שיש לו תכלית.

1. מהי תכלית האדם?

האדם אינו יכול לחיות לבדו כיחיד (חייב לחיות בחברה), משום שאינו יכול לספק את צרכיו הפיזיים לבדו. אינו יכול להתרבות ועוד. אינו יכול להסתפק רק במשפחה, צריך מסגרת קהילתית. לכן קהילה (מדינה) חייבת להתקיים.

טבע האדם מחייב אותו לחיות במסגרת פוליטית (מדינית), מסגרת זו היא טבעית לאדם (חלק ממנו). האדם הוא חיה פוליטית על פי הטבע.
יכולת הדיבור של האדם יש לה תכלית רק במידה והאדם חי במסגרת.

הואיל והאדם הוא חיה מדינית (חלק ממדינה), והואיל והאדם יכול להבדיל בין טוב ורע, ויכול לתקשר עם סביבתו מכאן יכול האדם ליצור את חייו המדיניים.

האדם מחויב לחיות במסגרת מדינית (שהיא טבעית כי נחוצה לקיום האדם) לצורך כך חובה לחוקק חוקים ולכן החוקים הם טבעיים.

מערכת החוקים שהאדם יוצר במסגרת הקהילה חיוניים לקיום המדינה (חברה) והם חוקים טבעיים. מה שלא חיוני לקיום הטבעי של האדם אינו חוק טבעי.
תבונת האדם מאפשרת לו לזהות את החוקים החיוניים לקיום המדיני, שהם החוקיים הטבעיים. התנאים המוסריים הכרחיים לקיומו של האדם.

נסתכל על האובייקט "מדינה":

· חומר – אנשים ושטח (טריטוריה ואוכלוסייה).

· צורה – חוקים.

· הסיבה הפועלת – המחוקק או השליט.

· הסיבה התכליתית – מאפשרת חיים טובים, שיביאו לאדם את האפשרות לעסוק בחיים פילוסופיים.

6.4 רומא – קיקרו [ הדגשת אוניברסאליות ונצחיות, חוק הטבע הוא מעל חוק המדינה, חוק שאיננו צודק איננו חוק ].

לקח את מושג המשפט הטבעי מאריסטו. בספרו הרפובליקה ניסח את תפיסת משפט הטבע:

"חוק אמיתי הוא הסכמה של התבונה עם הטבע [ כאשר התבונה מזהה עקרון טבעי אזי זהו חוק אמיתי לעומת המחוקק שמחוקק חוק מועיל, צודק ] הוא אוניברסאלי [ היסודות הטבעיים בחוק נצחיים ולא יכולים להשתנות ] ובלתי משתנה לעד .. יהיה זה חטא לנסות לשנותו או לבטלו .. איננו יכויים להשתחרר מחובותיו [ של החוק האמיתי ] לא ע"י הסנאט ולא ע"י העם ... לא יהיה הבדל בחוק זה בין רומא לאתונה, בין עבר לעתיד ... [ החוק קיים תמיד, הוא נצחי ואוניברסאלי ] האל - האדון האחד המושל על כולנו, הוא היוצר החוק הזה...והוא השופט" [ קישור דתי שלא היה אצל היוונים ].

הערות לתפיסתו של קיקרו:
· במידה ונסכים כי בני אדם נולדו שווים הרי לאדם אסור לשעבד את זולתו. האם התנגדות לעבדות זהו חוק טבעי? 
· אריסטו - חשב שיש סוגים שונים של בני אדם. יש בן חורין ויש עבד. יש יווני ויש ברברי.
· הרי חוק הטבע צריך להיות טבעי ואוניברסאלי, אם כך יש פה התנגשות עם דעות שונות של בני אדם במשך השנים.
· אם כך מהי המשמעות שחוקי הטבע הם נצחיים - קרי ניתן לגלות אותם במשך הזמן והם אינם שרירים וקיימים בכל תקופה. קרי חוק נגד העבדות הוא נצחי אבל עברו עליו בעבר. זה שהחוק הוא נצחי לא אומר שלא עברו עליו.
· פוזיטיביסטים לא ידברו על חוק אמיתי אלא על חוק תקף או לא תקף.
· החוק האזרחי - חל על אזרחי רומא.
· חוק האומות - חל על כל אומות העולם – חוק הטבע. [ 7 מצוות בני נוח , על פי פירוש חז"ל: שפיכות דמים, גילוי עריות, עבודה זרה, אבר מן החי, ברכת השם, גזל, דינים ]
· לתיאוריה של המשפט הטבעי יש שני תפקידים /פוטנציאל:
· לגיטימציה לחוק – למה אני צריך לקיים את חוקי המדינה? זו לא קפריזה של השליט אלא ביטוי של חוקי הטבע. היא יכולה לפעול בצורה שמרנית- המשפט הקיים הינו הגשמה של המשפט הטבעי.
· כלי ביקורתי שלעל החוק הקיים - עקרונות הטבע גדולים מהמשפט הקיים ומבקרים את המשפט הקיים.
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6.5 גרסת ימי הביניים – תומס אקווינס (נזיר דומיניקני) – 4 רמות החוק.
מבחין ב- 4 רמות של חוק:

1. העליון -החוק הנצחי . הרמה הגבוהה והמופשטת ביותר -– התבונה האלוהית על כל מרכיביה., כולל את חוקי הטבע, המוסר והדת, החוכמה האלוהית בגלמותה. זו החוכמה שמעבר שלבני האדם אין גישה אליה.

2. ביניים - החוק הטבעי - אותו חלק מחוקי האל (החוק הנצחי) שהאדם מסוגל להכיר ולהשיג באמצעות התבונה.
3. ביניים - החוק האלוהי - אותה חלק מחוקי האל שהאדם מסוגל להכיר ולהשיג באמצעות  דרך ההתגלות. חוקים שהתגלו לאדם ע"י האל (חלק מהחוק הנצחי).
4. תחתון - החוק האנושי  - חוקי המדינה שחוקקו ע"י בני האדם. נובע מתוך גילויי התבונה וההתגלות של בני האדם את החוק הנצחי.



עקרון החוק הטבעי על פי תומס אקווינס:

· יש לקדם את הטוב ולהימנע מהרע - כל הדברים שואפים אל הטוב.
· ע"י התבוננות בטבע ניתן לזהות מהו טוב . למשל הצורך בהתרבות ושמירה על החיים הוא טבעי ולכן הוא קיים צו לא לפגוע בהם.
אם יש חוק טבעי וחוק אלוהי לשם מה צריך חקיקה אנושית? מה החוסר שהחקיקה האנושית משלימה?

1. החקיקה האנושית נועדה לאפשר מערכת של אכיפה ועונשים. לתרגם את כל העקרונות המופשטים לחוקים שניתן לאכוף.

2. החוקים של המוסר מופשטים , יש לנסחם בצורת כללים ברורים. הישארות ברמה של עקרונות לא מאפשרת הנחייה והכוונת התנהגויות.

מהו היחס בין החוק האנושי לחוק הטבעי והחוק האלוהי. כיצד החוק האנושי למד משני חוקים אלו?

יש שני סוגי היסקים:

1. ההיסק הלוגי / הגזירה - המשפט הטבעי קובע עקרון שלא תעשה רע לזולתך אזי באופן לוגי ניתן להסיק מכלל זה מספר נושאים פרטיים: אסור לרצוח , אסור לגנוב, אסור לתקוף וכד'.

2. דטרמינציה (קביעה / הכרעה) - החוק האנושי אינו מסיק ממשפט הטבע, אלא יש חובה להחליט על פעולות / כללים כתוספת ללא קשר להיסק לוגי. למשל יש לקבוע את רמת הענישה.
אקווינס ער לקביעה שלפיה חוק המנוגד למשפט הטבעי הוא חוק בטל [בדומה לקיקרו] . אבל לגרסתו לא ייתכן כי כל אדם ושופט יוכל לבטל חוקים שלדעתו נוגדים את הצדק הטבעי, שכן הדבר יכניס אי סדר ואי ביטחון במערכת החוקתית ולפיכך אין לומר בדווקנות כי אין חובה לציית לחוקים לא צודקים. הגדרה שכזו מצריכה תמונה רחבה יותר שכן לא ייתכן שכל אדם יעשה חוק לעצמו, יש להביא את השיקולים של מערכת המשפט.
אם כך אקווינס בניתוח תיאורית המשפט הטבעי מבטא גישה שמרנית.  מטרתו המרכזית היא להצדיק את המשפט האנושי ולא לבקר אותו. בתקופתו היה צורך להצדיק את חקיקת החוקים ע"י המדינה ותיאורית המשפט הטבעי נועדה לגבות את משפט המדינה. בתיאוריות מודרניות יותר היסוד הביקורתי הלך והתחזק.

6.6 התיאוריות המודרניות של הזכויות הטבעיות
השאלה שעלתה בכל התקופות הייתה זהה: מהיכן שאובה הסמכות הרציונאלית של המלכות לפקוד על האזרחיים? מדוע בני אדם צריכים לקבל על עצמם את סמכות המלך / השלטון /החוק. 
1. בתקופה העתיקה הבסיס לסמכות השלטונית היה פילוסופי דתי – אלוהים נתן למלך את כוח השלטון ולכן יש לשמוע לפקודתו. 

2. בתקופה המודרנית המודל המשותף לכלל הפילוסופים בנושא הוא: בני אדם חיו במצב טבעי ועלי ידי חתימה על אמנה חברתית עברו למצב טבעי.
1. התיאוריה על פי הובס:

תאוריית הזכויות הטבעיות מתקשרת לתיאוריה של האמנה החברתית שאביה הוא תומס הובס כפי שבאה לידי ביטוי בספרו לוויתן. הובס ביקש להצדיק את כוחה של המדינה בטענה כי בני אדם הסכימו לקבל על עצמם את סמכות השלטון / החוק.
עיקרי התיאוריה של הובס:

· במצב הטבעי לכל בני האדם חירות מוחלטת – זוהי הזכות הטבעית . בעבר בני אדם חיו ללא מדינה, במצב זה יש לבני אדם רק זכויות טבעיות (חופש מוחלט) ואין לו מגבלות.
· לאדם יש חוקים טבעיים המאפשרים לו לנשום לאכול (להתרבות) אולם חוקים מוסריים אינם חלק מהחופש המוחלט. 
· כל אדם מסוגל להרוג את זולתו, אין לאחד יתרון על השני, אין יתרון מוחלט. ולכן כל אדם מסוגל לאיים על זולתו והואיל והמשאבים מוגבלים יש תחרות בין האנשים. בני האדם מאיימים אחד על השני ולכן יש מצב של מלחמת הכל-בכל ו"אדם לאדם – זאב" (כל אחד מודאג מכך שהאחר יפגע בו ולכן יקדים ויפגע באחר). אלו הם חיי בדידות בהמיים, דלים, מאוסים וקצרים.
· לאור המצב של התחרות, שמביאה לחיים בהמיים, תבונת האדם הביאה אותם להחלטה לעבור ממצב טבעי למצב מדיני. לכן בני האדם התאגדו במסגרת מדינית, התאגדות זו היא תחת אמנה חברתית של יצירת מערכת שונה מהמערכת הטבעית.
· ההתארגנות של בני האדם יוצרת חוקים מדיניים המבטאים את רצון בני האדם מבחירה (כי החיים הטבעיים אינם טובים). בתמורה להתאגדות הם מוסרים את חירותם לריבון שקובע את החוקים. החוקים [ להבדיל מזכות במצב הטבעי זוהי חובה = הגבלת החירות ] המדיניים הם מבחירה אוניברסאלית מתבונה ולכן הם בעצם טבעיים. בני האדם מוותרים על הזכויות שלהם ומוסרים את הכוח לידי השליט. הובס מניח כי השלטון יפעל לטובת האנשים ולא דואג למנגנון המגן על האנשים מפני השלטון.

מסקנות מתפיסתו של הובס:

· החלק האוניברסאלי הוא הוויתור על הזכויות הטבעיות.
· היסוד הפוזיטיבי אצל הובס מאוד חזק ולאו דווקא היבט טבעי מובהק. לטענתו במצב הטבעי אין בכלל חוקים מוסריים. זוהי תאורייה של מלוכה אבסולוטית, זוהי לא תיאורייה ליברלית  במהותה, היא מעבירה את כל זכויות האדם לידי הריבון והוא מחלק את הזכויות. עדיף לוותר על חלק מהחירות על מנת לקבל בטחון.

מה הם החוקים / החובות הנדרשים בתמורה להתאגדות:

1. החוק הראשון: בקש שלום ורדפהו - שלום עדיף על מלחמה. אם אין אפשרות לשלום לכל אדם זכות טבעית להגנה עצמית.
2. החוק השני - לאדם כדאי לוותר על זכותו הטבעית. ויתור על החירות המלאה לטובת השלום – חיים בטוחים יותר. ויתור הדדי.
3. החוק השלישי - הכורת הסכם חייב לקיימו. כלל הצדק , במידה ואנחנו מתחייבים על ויתור הדדי חייבם לבצעו משני הצדדים.

(אריסטו מגדיר את החיים המדיניים כטבעיים, הובס לעומתו טוען כי יש חיים טבעיים בסיסים יותר אך רציונאלי לבחור בחיים מדיניים ולכן למעשה החיים המדיניים הם טבעיים).

2. התיאוריה על פי ג'ון לוק

התיאוריה הליברלית של האמנה החברתית היא התיאוריה של ג'ון לוק - מחצית המאה של המאה ה- 17.
ג'ון לוק חולק על הובס ואינו מניח כי לבני האדם במצב הטבעי יש רק את החופש המוחלט. לגרסתו במצב הטבעי יש לבני האדם גם חובות. בני אדם נבראו שווים ולכן יש להם גם משמעות נורמטיבית וזכויות מוסריות שוות [ בניגוד להובס כי נולדו שווים אך ללא מוסר וזאת על מנת להילחם בניהם]. ולכן אסור שמישהו יעשה רע לזולתו בנוגע לחייו ולרכושו שכן אין אדם טוב מהשני.
הזכויות העיקריות שאסור לפגוע בהן על פי המצב הטבעי הם: חיים, חירות וקניין. כל הזכויות של בני האדם קיימים כבר בזכויות הטבעיות. כבר במצב הטבעי ניתן לא רק להגן על הזכויות, אלא אף מותר לבקש פיצוי ממי שפגע בזכות או להעניש אותו.

אם כך למה, על פי תפיסתו של ג'ון לוק, יש צורך לעבור למצב המדיני [ הובס – הגישה הפסימית מעבירה אותנו לגישה המדינית ] אם הכול טוב כבר במצב הטבעי? 

· למרות שהמצב הנורמטיבי קיים במצב הטבעי, לא כל בני האדם עומדים בזכויות האלו. 

· יש צורך במדינה ע"מ להגן על הזכויות הטבעיות, ולפתח זכויות יותר מעשיות. 

· הענישה הפרטית אומנם אפשרית במצב הטבעי אך אינה אפקטיבית ולעיתים בעייתית. כמו כן ענישה פרטית אינה מדודה ונעשית מתוך נקמנות ולכן היא בעייתית.

· באופן מעשי הזכויות של בני האדם נפגעים.
·  בכל מקרה לשלטון אין סמכות לפגוע בזכויות הבסיסיות הללו, מכיוון שאלה זכויות טבעיות מוגנות.

תפיסתו של גון לוק מאומצת במסמכים רבים פוליטיים ומשפטיים גם יחד, וכן מהווה בסיס לבחון את המשטרים הנהוגים בארצות שונות:

1. בהכרזת העצמאות של ארה"ב, תפיסתו היא הבסיס של התיאוריה הטבעית. בהכרזת העצמאות של ארה"ב ישנה ההנחה כי כל בני האדם נבראו שווים ויש להן זכויות טבעיות שהוענקו ע"י האל, החיים החירות ומרדף אחר האושר. ע"מ להגן את הזכויות הללו, יש לייסד ממשלה.

2. במגילת העצמאות הצרפתית מופיע כי מטרת ההתאגדות הפוליטית היא הגנה על הזכויות הטבעיות והבלתי מתבטלות של האדם.
3. הצהרת האו"ם - הגנה על הזכויות הטבעיות.
4. שופטים נוהגים להשתמש [ פס"ד בזרנו – מאכרים במשרד התחבורה ] בתיאוריות הטבעיות על מנת להצדיק את פסיקתם או לבקר הוראות מנהליות של הרשות. לכל אדם יש זכות אדם לעסוק בכל משלח יד אלא אם הוגבלה בחוק. לתת לזכות המוסרית הנובעת מהתיאוריה הטבעית מעמד משפטי.

מה הפירוש של זכויות טבעיות על פי ג'ון לוק:

1. אינן תלויות בחוק, אינן תלויות במשטר המדינה.
2.  הן נמצאות לטובת האדם באשר הוא ולכן היא גם גוברת על החוק. 
3. הריבון לא מחלק את הזכויות הטבעיות, זוהי תפיסה לוקינית, לא ניתן לקחת את הזכויות האלה מהאדם שכן הם ניתנו וקיימים לפני שקמו משטרים. אין בכוחה של המדינה לשלו זכויות אדם טבעיות.
4. תורת המשפט הטבעית אינה פוזיטיבית. התפיסה הפוזיטיבית נוגדת את חוקי המשפט הטבעי.

ההבדל בין הובס לג'ון לוק

אצל הובס המעבר בין המצבים הוא תוך כדי ויתור על הזכויות המדיניות והריבון מחלק אותם מחדש כל זאת בכדי למנוע מצב של אדם לאדם – זאב.

אצל לוק אתה עובר בין המצבים עם הזכויות והריבון מקבל את הכוח להגן על הזכויות שהגיעו איתנו מהמצב הטבעי.

6.7 הביקורת כנגד תיאורית המשפט הטבעי

תיאורית המשפט הטבעי אינה התיאוריה הרווחת כיום במשפט, מכיוון שצמחה ביקורת נגדה, בשני מישורים מרכזיים:

1. ביקורת פילוסופית:
על פי הפילוסוף דייויד יום לא ניתן לגזור ערכים מעובדות לא ניתן לגזור מ  OUGHT מ  IS – זהו כשל נטורליסטי [לוגי ] מובנה:
עובדה 1: בעלי חיים מגדלים את צאצאיהם.

עובדה 2: בני אדם הם בעלי חיים.

המסקנה הלוגית: בני אדם מגדלים את צאצאיהם

לעומת המסקנה הלוגית, המסקנה של אנשי המשפט הטבעי: בני אדם צריכים [ זכות /חובה ]  לגדל את צאצאיהם.

ברור כי המרכיב הנורמטיבי: צריכים לא נמצא בהקדמות של העובדות.
דוגמא נוספת על פי לוק:

עובדה: בני אדם נבראו שווים.
המסקנה: לכן אסור לשעבד אחד את השני.
מי אמר שהם צריכים להיות שווים – זהו כשל נאטרוליסטי.

אם כך, על פי הביקורת אין שום דרך רציונאלית לבטא שיפוט מוסרי. זהו הכיוון הנונ קוגניטיבי לגבי יישום התיאוריות הטבעיות במשפט. בגלל זה לא ניתן ליישם זאת.

בהתאם למבקרים רציונאליות נמדדת על פי שני כלים עיקריים:

1. באמצעות החושים.
2. היסקים מתוך הידיעות על החושים - מכוח החושים.
הואיל ואני לא יכול להסיק מהידיעות החושיות על איך שאני יכול להתנהג עקב הכשל הנטורליסטי אזי לא ניתן לדבר על קיומו של מוסר אובייקטיבי שניתן לנמק אותו משיקולים רציונאליים. זה עניין של הרגשה ולכן דילמות מוסריות נבחנות רק בצורה סובייקטיבית.
ג'ון פיניס מבקר את הגישה דיויד יום בנוגע לכשל הנטורליסטי: 
· המושג של רציונאליות על פי דיויד יום הוא מושג קשוח וצר, אולם בעולם בו אנו חיים יש לנו הרבה מאוד שיפוטים על החיים שאינם במסגרת הנוקשה המתוארת בתפיסתו של דיויד יום. השאלה של מה רציונאלי ומה לא, היא שאלה רחבה שלא מחויבת לעמוד במבחן לוגי.
· יש פה מעין מסקנה טבעית, ניתן לנסח 'טובין בסיסים' הנחוצים לחיי בני אדם, ועליהם צריך לשמור. אין פה הכרח של היסק לוגי . ברור לכל שערך החיים הוא דבר מוגן , המימד הנורמטיבי הוא בעל גישה ישירה ולא מחייב היסק לוגי. 
· ג'ון פיניס מעלה 7 ערכים הנחוצים לבני אדם שעליהם צריך לשמור ולשרת אותם כדוגמת: ידע, שעשועים חברותיות . ערכים שראויים להגנה באמצעות שיפוט הגיוני ולא מחייבים היסק לוגי.
2. ביקורת נורמטיבית / משפטית

הכנסה של קטגוריות מופשטות מסוג משפט טבע למשפט הקיים, מערערת את דרך הפעולה של המשפט:
1. המשפט בנוי על מערכת כללים ודאית במידה מסוימת, יציבה, ניתנת לצפייה ולתכנון,  הכנסת המשפט הטבעי לתוכם מערערת את כלל העקרונות הנ"ל. 

2. יש פה בעיות בין חלוקת התפקידים בין המחוקק לפוסק. אם ניתן לפסול / ולהמציא חוקים באמצעות העקרונות המופשטים הרי אין יותר הפרדה בין הרשות המחוקקת לרשות השופטת.
3. גם אם קיים מוסר אובייקטיבי מהו משקלו הראוי במערכת המשפט הקיימת. מערכת המשפט צריכה להתקיים משיקולים חוקתיים ולא מופשטים. השופט צריך לפנות לחוק.
האם למשפט יש קשר אינהרנטי למוסר או לא?
1. אנשי משפט הטבע טוענים כי הקשר קיים. המשפט הוא חלק ממערכת מוסרית רחבה יותר, והמשפט משרת בתוך זה את העקרונות הטבעיים המופשטים.

2. על פי הפוזיטיבים - מה שקובע בתוך המשפט זו החקיקה. ואין קשר הכרחי בין משפט למוסר.
השאלה היא עד כמה הפרדה זו רחוקה?

· הרי איש משפט טבע מכיר בחוק אנושי למול זה האם אפשר שגם אדם פוזיטיביסט יכול להעלות חוק שיש בו מוסר שנוגד מכל וכל את העקרונות הטבעיים? 
· על פי הארט – שהינו הוגה פוזיטיביסטי, מצהיר על כך שלכל שיטת משפט יש משהו מינימאלי מהמשפט הטבעי.
· נקודת המוצא: כל בני האדם רוצים לשרוד – באופן נורמטיבי. [ לא רק שהם שורדים ].
· בנוסף: בני אדם פגיעים, בכוחם לפגוע אחד בשני. 
· מסקנה: מחויב תיאום, המשאבים מוגבלים, כל חברה חייבת לחוקק חוקים המגנים על החיים, הגוף, הרכוש וההבטחות – שיתוף פעולה בין בני אדם. אזי החוק אינו ממלא את תפקידו. אין משפט המאפשר הפקרות בחיי החברה.
· אם משפט לא יגן על האינטרסים הטבעיים אזי זהו אינו משפט.
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7 פוזיטיביזם משפטי

זהו זרם מודרני (מהמאה ה-19) הקובע כי המשפט הוא משפט עובדתי; המשפט הוא תחום אוטונומי ונבדל מדת ומוסר, יוצרי המשפט יוצרו אותו וזהו (אין חוקים שלא נכתבו). מקורו בהחלטות פוליטיות (חקיקה) ולא בעקרונות מוסריים. המשפט הוא תחום מובחן שיש לו מקורות מוגדרים, ויש קריטריונים ברורים המבחינים בין משפט לבין מה שאינו משפט. 

תיאוריה פוזיטיבית תצטרך לענות על סדרה של שאלות שקשורות בשאלות איך לאפיין את המשפט כמוסד חברתי, מה התוקף של נורמות משפטיות. כדי שנורמה משפטית תחייב, לפי הפוזיטיביסטים, היא צריכה להיות תקפה; התוקף שלה קושר אותה למערכת נורמות מחייבת. היא מחייבת מתוך כלל-על. יש כלל-אב או נורמה בסיסית מחייבת, וממנה נגזר הכול.

7.1 יוסף רז מהכותבים החשובים יותר בהקשר הפוזיטיביסטים המשפטי, מסכם את התורה בשלוש תיזות עיקריות:

· התיזה החברתית: מקורו של החוק הוא עובדה חברתית ניתן לקבוע מהו החוק במדינת ישראל ובכל מדינה אחרת על פי מונחים ניטראליים עובדתיים.

· הערך המוסרי של החוק: אין קשר אנליטי הכרחי בין המשפט למוסר. לא ניתן לומר כי המשפט הוא בהכרח מוסרי. הערך המוסרי של המשפט נקבע על פי התוכן שלו. [ שונה ממשפט הטבע הגורסת כי משפט שאיננו צודק איננו משפט ].

· התיזה הסמנטית - המושגים המרכזיים בתחום המשפט כגון זכויות וחובות הם בעלי משמעות שונה שיש להם היבט מוסרי או היבט משפטי.

7.2 תורת הפקודה של אוסטין

פילוסוף שחי באנגליה בתחילת המאה ה- 19 שהגדיר את המשפט באופן הבא:

משפט = חוק הוא כלל / מפה מדריך (נורמה) שניתן בידי אישיות תבונית אחת לאישיות תבונית אחרת שאומרת לה מה לעשות.

חוק זה מורכב משלושה תיזות:

1. החוק הוא כלל שמדריך התנהגות (ולא עיקרון מופשט) .

2. החוק הוא ביטוי של רצון או תבונה של אישיות תבונית מסוימת.
3. המונח אישיות תבונית (ולא אדם) בא להכליל גם את האל.
הפילוסופים מבחינים בין  סוגים של חוקים. יש חוקים שהאל נותן - חוקי הדת, יש חוקים מוסריים - שבני אדם נותנים, ויש חוקים של המדינה – הריבון:

· חוקי האל - טבעיים, נצחיים אך אינם חלק מהמשפט האנושי.

· חוקי בני אדם - ניתן להבחין בשני סוגי משפטים:

1. חוקים הניתנים ע"י גורם שלטוני רשמי – שליטים או פקידים מטעמם. זהו המשפט הפוזיטיבי .
2. חוקים הנקבעים ע"י בני אדם שאינם ממונים (חברה) ואלו הן בעצם נורמות חברתיות / מוסריות.

1. מהו חוק על פי אוסטין: חוק במשפט פוזיטיבי, הוא פקודה כללית שמקורה בריבון הממוענת אל נתיניו.

המרכיב הראשון בתיזה של אוסטין, מהות הפקודה: 

· כלל / הוראה, מדריך התנהגות שבצידו סנקציה. (לכן תיאורית המשפט של אוסטין נקראת תיאורית הפקודה).
· לפי אוסטין חוק שאין בצידו עונש אינו חוק. אם אין עונש אין הרגשת מחויבות ע"י האדם לחוק ואזי הוא לא יקיים אותו. שכן הסנקציה גורמת צער לאדם ובכדי להימנע מימנה האדם ימלא את הפקודה שכן אזי הוא מרגיש שהוא חייב לבצעה.

· חוק שאין בצידו סנקציה ימולא לא על פי חובה אלא על פי הרצון החופשי של האדם.

המרכיב השני בתיזה של אוסטין, כללית:

· בכדי שהפקודה תוכר כחוק היא מחויבת בכלליות. 
· אוסטין מדגיש כי הכוונה בכלליות שעליה הוא מדבר היא בסדרה של פעולות (לא הוראה חד פעמית). לכן לא כל מה שהשלטון אמר אי-פעם למישהו הוא חלק מהמשפט.
· סדרה של פעולות - למשל הנשיא מוסמך לתת חנינה זה לאורך כל הקדנציה (למרות שמכוון לאדם אחד)

המרכיב השלישי בתיזה –מקור החוק, הפקודה הינו בריבון.

· הריבון = אדם או גוף שלטוני שהחברה רגילה לציית לו, והוא מצדו רואה עצמו חופשי ואינו רואה את עצמו מציית לגורם אחר (או כפוף לגורם אחר). בישראל הריבון הוא העם ובצורה מצומצמת יותר הכנסת (נציגי העם).

· על פי הגישה על מנת לדעת מהו החוק במדינה מסוימת עלי להבין מיהו הריבון והאם הוא לא מציית לאף אחד אחר, אזי וכל פקודה היוצאת מימנו היא חוק.

· הריבון יכול להאציל את סמכותו לגוף (או אדם) אחר בכדי להוציא פקודת בשמו. 

· אם כך קיים כלל אב שהוא תורת הפקודה שיצאה מפיו של הריבון. כאשר מכוחה ניתן להוציא פקודות השואבות מסמכות הפקודה הכללית של הריבון.

2. מה הרוויח אוסטין מהגדרות אלו:

· מושג המשפט מעוגן במציאות חברתית - זיהו הריבון.
· המוסר והדת מחוץ להגדרה: ההגדרה של אוסטין מוציאה מן הכלל את חוקי הדת מפני שהפקודה היא תוצר של הריבון, וחוקי הדת הם תוצר של אלוהים. חוקי המוסר גם הם בחוץ, כי הם אינם נקבעים ע"י הריבון או ע"י גורם מוסמך אחר. נתייחס למוסר כאל עיקרון מופשט או כניתן ע"י בני אדם שאין להם מעמד מיוחד (פרופסורים, כמרים וכו'). 
· חובה משפטית קיימת אם ורק אם היא דבר הריבון שיש בו סנקציה בלבד , קרי שואבת את דברה מתוך הפקודה. חובה שלצידה סנקציה אך אינה דבר הריבון אינה חובה משפטית.דבר הריבון ללא סנקציה אינו בגדר פקודה. 
3. מסקנות נוספות:

· מנהג אינו יכול ליצור נורמה משפטית, מקורו לא בריבון (אינו בא לידי ביטוי בתיאוריה של אוסטין - יש שיטענו כי העובדה שהריבון שותק מול המנהג הרי הוא מקבל אותה). 
· לגבי פסיקה - אם הריבון ייתן תוקף לפסיקה, היא תהיה תקפה (אוסטין אינו מתייחס גם לפסיקה). 

אוסטין הגדיר את המשפט כחלק אוטונומי והוציא את הדת המוסר והנורמות (והמשפט הבינ"ל) מהחוק.

4. ביקורות על התיאוריה של אוסטין:

1. תורת הפקודה של אוסטין מתאימה בעיקר לחוק הפלילי (שעונשים בצידו) המטיל חובות ישירות של "עשה" ו"לא תעשה". אך זה אינו כל המשפט כדוגמת התחום האזרחי בו המשפט הוא הרבה יותר עשיר. תורת הפקודה אינה מתאימה לחלקים במשפט שאינם פקודות מטבען, למשל, חוזים שאין בצידם סנקציה.
·  הארט, פרופ' לפילוסופיה של המשפט מהמאה ה-20,, אומר שיש להבחין בין סוגים שונים של חוקים: 
· אלו המטילים חובה.
· אלו המעניקים זכות או כוח, דוגמת הכוח לעשות חוזה, הזכות לרשת, וחוקים רבים הם כאלה, ועליהם אי אפשר לדבר במונחים של פקודה וסנקציה. 
לכן לטענתו, ההגדרה של אוסטין איננה מספקת, ומושג הפקודה שלו הוא צר מדי.

2. המחוקק כפוף לחוקים שלו עצמו ולכן הוא אינו רואה עצמו חופשי. מכאן שקשה להגדיר ריבון בימינו בעל עליונות מוחלטת. לדוגמא בישראל הריבון הוא העם שהכנסת הם נציגיו. כך בכל ממשל דמוקרטי. 
· הדבר בולט יותר גם למול חוקה. הרי גם אם הריבון הוא מחוקק הוא כפוף לחוקה שקבעה הגוף המכונן.
3. אוסטין אינו מבין את מושג החובה (המשפטית) ולכן תלה את הכל בפקודה (בסנקציה) - זו הביקורת המרכזית של הארט על תפיסתו של אוסטין.  על פי אוסטין האיום בסנקציה יוצר תחושה של חובה. לדעת הארט בעצם הגדרתו של אוסטין אין כל ההבדל בין אילוץ בשל איום לבין החובה המשפטית. לדוגמא: כששודד נכנס לבנק ודורש את הכסף, האם חובת הפקיד לתת את הכסף (או למות) דומה לחובה לציית לחוק? בשני המקרים יש סנקציה, לפיכך על פי הארט הריבון הוא בעצם "שודד גדול" שמותר לו לפעול בכוח, והרי לא מכירים בזכות של השודד המאיים בנשק. הריבון אמנם מטיל חובה משפטית אך מתוך תחושה פסיכולוגית, אבל זה לא מספיק מבחינת הארט כדי להסביר את מושג "החובה"; יש טשטוש בין החובה לבין האילוץ. החובה נובעת מהאילוץ החיצוני, ובעיני הארט זה מתאר את מושג הכורח, אך לא את מושג החובה. הארט אומר שכדי לחפש את החובה צריך למצוא סוג של הזדהות פנימית עם הכלל (המשפטי). 
4. בעיית המנהג והפסיקה.
7.3 הארט

כתב את אחד הספרים החשובים של הפילוסופיה של המשפט – "concept of law The". לדעתו, החובה המשפטית מבטאת סוג של הזדהות של אדם עם הכלל. חובה משפטית נובעת מעצם קיומו של כלל משפטי שמורה לי מה לעשות, ואני נענה לכלל הזה. כלומר הארט מנטרל את מושג הסנקציה. בעוד שלפי אוסטין, הסנקציה (האיום) יוצרת את החובה, לפי הארט, החובה נוצרת מעצם ההיענות שלי לכלל. למשל, אם אני נוסע בכביש, ומכוניות עוצרות באור אדום, ונוסעות באור ירוק, זהו הכלל. כדי לעמוד על ההתנהגות אני צריך לשאול את הנהגים; ברגע שיש חוק שאני מקבל אותו על עצמי, זה יוצר חובה. מושג החובה נולד מזה שאני מקבל על עצמי איזושהי חובה שהמדינה עושה, והיא לא מותנית בסנקציה. החובה היא בבחינת מחויבות, לדעת הארט.

 הארט טוען שהאיום אינו יוצר את החובה (אם כי ייתכן והוא תוצאה שלה).

חובה ע"פ הארט – נובעת מקיומו של כלל (לא הסנקציה יוצרת את החובה אלא הכלל). היחס הפנימי שלך אל הכלל.

כאשר בני אדם מצייתים לכללים ישנם 2 היבטים:

1. היבט חיצוני - ציות לכלל - שאותה יכול המשקיף מהחוץ לתאר. מתאר את ההתנהגות של התנועה על הכביש על פי כללים ללא ידיעת חובת הכלל עצמו. למה הכלל הזה מתבצע.

2. היבט פנימי - תפיסת החובה על ידי המבצעים אותה. איך אנשים שמבצעים את הפעילות תופסים אותה. [ הנהגים יאמרו כי הם עוצרים עקב האור האדום ] הכלל הוא סיבה להתנהגות. אני רואה בכלל סיבה היוצרת חובה.

הכלל והאופן שאני תופס את הכלל יוצר את החובה ולא הסנקציה יוצרת אותה. ההפנמה של הכלל על ידי האדם יוצרת את החובה. ולעיתים כללים מסוימים לא יקוימו ללא הסנקציה אך מקור החובה אינו הסנקציה:

1. יש תנאי התנהגות שאינם יוצרים חובה, על אף שהם מקובלים. למשל, תנאי אופנה הם תנאים חברתיים הקובעים התנהגות בחברה, ואינם מטילים חובה. מי שפועל בניגוד לכללים אלו אינו זוכה לגינוי – יחס שלילי.

2. אבל יש כללים שיוצרים חובות על בני החברה, ואם לא תנהג על פי הם החברה תגנה אותך ואפשר להבחין בין דרגות שונות של חובות:
· כללים מוסריים המטילים חובה, עדיין בלי שאני רואה אותם כחוק.
· כללים חברתיים חמורים יותר שעליהם החברה מטילה עונש ומעגנת אותם במשפט

1. הארט מבחין ב- 3 סוגים של כללים חברתיים (לא משמיים)

1. כללים שאינם יוצרים חובה – למשל לבישת מכנסיים.

2. כללים חברתיים שיוצרים חובה חברתית – יוצרים חובה במובן זה שמי שסוטה מהכלל נתקל בביקורת. דוגמא, אדם שמשקר (וידוע בציבור על כך)
3. כללים בהם יש חובה משפטית – החברה רואה עניין לאכוף את ההתנהגות תוך שימוש בסנקציות.
2. הארט מחפש אלטרנטיבה לאוסטין ומחפש קריטריון שיהווה שער למשפט:

במידה ורוצים לאפיין מערכת משפט יש לבצע השוואה בין מערכת משפט משוכללת לבין חברה פרימיטיבית:

על פי הארט יש סוגים שונים של כללים משפטיים:

א. כללים ראשוניים [ חלים בחברה פרימיטיבית ובחברה משוכללת גם יחד ] 

1. מטילים חובות - מגדירים את החובות שעל האזרחים לקיים

2. מעניקים זכויות.

ב. כללים משניים – קיימים רק בחברה משוכללת. כללים אלו פועלים בתוך המערכת על מנת להסדיר את הבעיות שקיימות בחברה פרימיטיבית. אלו הכללים הקובעים מה הם וממה נובעים הכללים הראשוניים.

לדוגמא:

בשבט פרימיטיבי מסוים יש מערכת כללים ראשוניים (כמו חלוקת ציד ורכוש אישי), אך חסר בה הצד של הכללים המשניים. הנורמות נובעות ממסורת. אין בה מוסדות משפטיים.

3. על פי הארט בחברה פרימיטיבית יש שלוש בעיות מרכזיות כתוצאה מהיעדר משפט :

1. חוסר ודאות מהו החוק (מה תוכנו), זאת מכיוון שאין מחוקק ואין ספרים המגדירים אותו. אין כלי אובייקטיבי שקוף המבהיר לכולם מהו החוק. אין מקור סמכותי לחוק.

2. החוק הוא סטאטי - לא ברור איך משנים את החוק במידה ורוצים. לא ניתן להתאים את החוק הקיים מציאות חדשה.
3. חוסר יעילות באכיפת החוק.
4. ע"מ לפתור את שלושת הבעיות הנ"ל חברה מודרנית יוצרת כללים משניים (מוסדות), המהווה מערכת משפט משוכללת ומצטרפת לכללים הראשוניים של "עשה ואל תעשה":

1. כללי הזיהוי / כלל ההכרה: נועד לזהות/לאתר את הכללים המשפטיים הראשוניים, המטילים חובה משפטית, ולהבדילם מכללים אחרים. בחברה פרימיטיבית היה מאוד קשה לדעת מה מחייב, כי דובר במנהג. אנחנו צריכים כלל שיזהה מהם חוקי מערכת המשפט. זהו כלל האב שעתיד להחליף את כלל הפקודה בתורתו של אוסטין. כלל זה מזהה מהו חלק ממערכת המשפט הקובע את המשפט (בא לתת מענה לבעיית הוודאות). מצביע על מקורות המשפט (מה יוצר את החוק המחייב). הכלל הזה אינו כתוב בשום מקום, הוא כלל חברתי שמעבר למערכת המשפט שמבטא הסכמה של הציבור:
· כלל הזיהוי הראשוני הוא הכלל שאומר שיש לציית לחוקי הכנסת (לא כתוב בשום מקום).
· כלל הזיהוי המשני בישראל הוא חוק יסודות המשפט בישראל שקובע מה לעשות כשאין חוק. מה עושה במצב של לקונה.  [ לא מצא בדבר חקיקה או פסיקה או היקש יש לעבור למקורות מורשת ישראל ].

2. כללי שינוי - כללים הקובעים איך ניתן לשנות את החוק (בא לענות על בעיית הסטטיות) כל הכללים הקשורים לחקיקה. בד"כ, לפחות במערכות משפט מודרניות, יש קרבה רבה בין כלל הזיהוי ובין כלל השינוי; אותו גורם שמוסמך לחוקק, הוא גם מוסמך לשנות. אפשר לחשוב על מערכות שכללי השינוי הם חיוניים, וישנן מערכות שבהן השינוי אינו קיים. למשל, בהלכה היהודית אין כללי שינוי ברורים. יש חקיקה משנית של חכמים, אבל אין כללים שקובעים את דרך השינוי. חוק של התורה אי אפשר לבטל וגם חוק של חכמים (דבר שבמניין צריך את המניין האחר להתירו – חוק שנחקק ע"י חכמים צריך להשתנות בדרג מקביל, מה שלא קיים). לכן יש לנו מערכת משפטית שבה אין לנו דרכי שינוי. הדרך היחידה הפתוחה לשינוי היא דרך הפרשנות. ההלכה היהודית היא משוכללת מהבחינה הזו שאפשר לזהות מיהו הריבון – חוק התורה וחכמים, אבל אין מערכת של שינוי. מערכת משפט משוכללת היא כזו שיש לה גם כללי שינוי ברורים.
3. כללי השפיטה - קובעים מי מפרש את החוק, מי אחראי על השפיטה וקובע האם המעשים נעשו על פיו. אלו כללים שיגדירו מי הם המוסדות המוסמכים לשפוט (חוק השפיטה, חוק בתי המשפט), את הפרוצדורה (איך פונים לבתי המשפט), את ההיררכיה בין בתי המשפט.
לסיכום, מערכת המשפט לפי הארט היא איחוד של כללים ראשוניים ומשניים. הכללים הראשוניים הם כללי "עשה" ו"אל תעשה" הפונים באופן ישיר, ואילו הכללים המשניים קובעים איך לייצר את הכללים הראשוניים, ובהם: כלל הזיהוי, כללי השינוי וכללי השפיטה, והם בונים את מערכת המשפט (המוסדות המחוקקים והמוסדות השופטים) ויוצרים מערכת משפטית משוכללת. 

5. ההבדלים בין גישתו של אוסטין לגישתו של הארט בדגש לכלל הזיהוי

· כלל הזיהוי הוא הכלל המקביל לכלל של אוסטין כי החוק הוא פקודה כללית של הריבון.
· אצל אוסטין הכלל הוא אוניברסאלי (מתאים לכל שיטה). אך אצל הארט העובדה שיש כלל זיהוי היא אוניברסאלית – כלל אב אך הכלל עצמו הינו אינדבדואלי ומשתנה בין חברה לחברה. הכלל עצמו יכול להשתנות מחברה לחברה. בכל חברה כלל הזיהוי יכול להיות שונה. בישראל לדוגמא חוקי הכנסת הם אלו המחייבים וכל חוק שהוא מחויב להיות בעל זיקה אליהם. כלל הזיהוי עצמו אינו חלק מהמערכת המשפטית אלא מזהה את מקורות המשפט.כלל הזיהוי הוא הקריטריון האולטימטיבי לתוקפו של חוק. החברה מאמצת אותו באופן ישיר. כללים משפטיים עצמם זוכים לתוקף מתוך כלל הזיהוי. יש שתי דרכים שחברה יכולה לקבל על עצמה כללים: 
· הדרך האחת - דרך ישירה לקבל עליה את הכלל. כלל הזיהוי הוא הכלל היחיד המתקבל באופן ישיר. החברה מקבלת על עצמה באופן ישיר את הכלל ללא תוקף מכלל נוסף . זו הפסגה. המוסכמה החברתית שהחברה פועלת על פיה והוא לא כתוב בשום מקום.
· הסמכה - דרך מערכת של תקפות באמצעות כלל הזיהוי.
· לדוגמא נורמה משפטית תקפה מקבלת את התוקף שלה מנורמה אחרת הנמצאת מעליה וכך הלאה עד לכלל הזיהוי שמקשר אותה למקור שמייצר את הנורמה המשפטית המחייבת.
· העירייה הודיעה לי שאני מתבקש שלא לחנות ברחוב במשך זמן מה, כי נערכים שיפוצים האם זה מחייב אותי?

(1) מכוח מה הצו הזה הוצא? – פקודת העיריות

(2) האם פקודת העיריות מחייבת? – כן 
(3) האם היא קשורה לכלל הזיהוי? – חוקי הכנסת מחייבים
(4) אם הצלחתי לקשור את הפקודה לכלל הזיהוי, ההוראה מחייבת אותי
כל שלב צריך להיות תקף בהתאם לשלב קודם.
· בהקמת המדינה מה שהשתנה בין לילה זהו כלל הזיהוי המעבר מהשלטון הבריטי למועצת שקמה עם הקמת המדינה . 
· לפי התפיסה הפוזיטיבית כלל הזיהוי נותן תוקף לכלל משפטי תקף. כמו שכלל הפקודה נותן את התוקף בגישתו של אוסטין.
· איך נמצא את כלל הזיהוי במדינה בחברה קונקרטית. נבצע מחקר אמפירי. נבדוק מה הם הנורמות ומוסדות הכוח השולטים במדינה. אזרחים גורמי אכיפת החוק, בתי המשפט ועוד. על פי הארט בתי המשפט משקפים נאמנה את אותה הסדרה חברתית שאנחנו מחפשים הם מנמקים בפסיקתם מאיפה הם שואבים את כוחם.

6. היחס בין מקורות משפט – מורכבות כלל הזיהוי

היחס בין מקורות משפט שונים יכול להיות מדורג או מקביל. כלל זיהוי מורכב:

· בשיטה הקונטיננטאלית, האירופית מזהה כלל הזיהוי את סמכות בתי המשפט ומימנה נובעת סמכות מהמחוקק (מדורג).

· בשיטה האנגלית סמכות בתי המשפט היא סמכות עצמאית (מקביל). כלל הזיהוי מזהה במקביל וישירות את המחוקק ובתי המשפט ואת המנהג.

שאלה פתוחה: האם בישראל המנהג הוא מקור משפטי מחייב (החוק יסודות המשפט המנהג לא מופיע). הכל תלוי בזיהו כלל הזיהוי ומה המתכונת הנהוגה בארץ:

· מנהג שאיננו מעוגן כלל בחוק האם יש לו תוקף משפטי בחוק? בחוק יסודות המשפט הושמט המנהג. בחוק יסודות המשפט נמנים מקורות המשפט, וכתוב שבית המשפט צריך לפנות לדבר חקיקה, להלכה פסוקה, להיקש ולעקרונות המשפט, ולא כתוב מנהג. בשיטת המשפט הרומית מקורות המשפט הם חוק, פסיקה ומנהג. 
· אפשרות אחת: אילו בישראל מקורות המשפט השונים נובעים כולם ממקור מרכזי אחד - קרי מהמחוקק, באופן מדורג, אזי בישראל המנהג אינו כלל מחייב.

· אפשרות שנייה: אך אם כלל הזיהוי מצביע על מקורות משפטיים שונים במקביל – קרי גם המחוקק וגם בתי המשפט אז העובדה שבחוק לא כתוב שהמנהג הוא מקור משפטי תקף לא אומר שהמנהג אינו מחייב, שכן הוא תקף דרך בתי המשפט.

· כלל הזיהוי איננו כלל משפטי כי הוא מגדיר מהו המשפט ולכן אינו כתוב בשום מקום.

· לפני קום המדינה כלל הזיהוי היה שיש לציית לחוקי הנציב העליון.

· בקום המדינה המסמך המשפטי הראשון היה מנשר שקבע שהמשפט שהיה בישראל ערב הקמת המדינה ימשיך להתקיים וקבע שמועצת המדינה הזמנית היה הגוף המחוקק. ולכן כלל הזיהוי השתנה בין רגע ונקבע כי הכנסת היא המחוקק ולמרות זאת אף כלל ראשוני לא השתנה!

7.4 הגרסה הפוזיטיבית של האנס קלזן 

תאורטיקן של המשפט. הציג את פירמידת הנורמות של המשפט. בספרו התיאוריה המשפטית הטהורה מגדיר את הטוהר המשפטי בשני מובנים:

· במובן ראשון - מבדיל בין המשפט למוסר.

· במובן שני - האבחנה בין המשפט לשאלות עובדתיות. [ בניגוד לאוסטין ולהארט שקשרו את המשפט למציאות ריאלית אמפירית ] המשפט הוא מערך טהור של נורמות.

קלזן הוא דוגמה מובהקת לנון-קוגניטיביסט, כלומר התנגד נחרצות לקביעות מוסריות; טען כי המוסר הוא נונ-קוגניטיבי - אינו ניתן להכרה תבונית (איננו מסוגלים לנמק מדוע לנהוג באופן מוסרי). אין לנו ידיעה מנומקת מה מוסרי ומה לא. תפיסתו שללה את העניין המוסרי כעניין רציונאלי, ואמרה שזהו עניין רצוני-ערכי. הוא לא מכחיש שלרוב בני האדם יש תודעה מוסרית, אך היא אינה אובייקטיבית, כי אין שום מוסד ורציונליות שקבעו אותה. 

מהי תבונה - ניתן להכריע ע"פ התבונה ע"י תפיסה חושית או ע"י לוגיקה. ישנן שאלות שלא ניתן לענות עליהן ע"י החושים או ע"י מהלך לוגי. לגישתו תפיסות מוסריות אינן מחויבות ע"פ השכל, אין להם קיום אובייקטיבי ואינם ניתנים להכרה.

1. המשפט כמערכת נורמטיבית טהורה

קלזן הציג את המשפט כמערכת נורמטיבית טהורה, נקייה מערכים. מה שקובע במשפט הוא רק הקביעות הפוזיטיביות של המחוקקים והשופטים. המשפט היא מערכת של נורמות שיוצרת סדר חברתי שאוכף את עצמו על החברה בכוח. ובכך הוא נבדל ממערכות מוסריות אחרות כגון דת ומוסר . נורמות משפטיות אלו מופנות בראש ובראשונה לרשויות השלטון וקובעות מתי יש להפעיל כוח. האזרח הוא נמען עקיף. במידה ונורמה לא מפעילה כוח אזי איננה נורמה משפטית. השאלה הנשאלת לאור תפיסתו של קלזן מהו הדין לגבי נורמות / חוקים שלא מחייבים שימוש בכוח לדוגמת חוק הירושה / חוק החוזים:

· הרעיון של קלזן: לכל נורמה עומד מאחוריה כוח המדינה.

· כל חוק בסופו של דבר מתקשר לשימוש בכוח [ לא לסנקציה - ענישה בדומה לאוסטין- לא מושג החובה ] – קרי נאכף בכוח. כדוגמת חוק הירושה שאומנם הוא מעניק זכות לרשת , אבל בכדי לממש את הזכות הזו היורש יכול לפעול בכוח על ידי בית משפט בכדי לממש את זכותו.

2. אינדיבידואציה של חוקים

חוקים במערכת המשפט אינם קיימים באופן אינדיבידואלי אלא צריכים להיקרא יחד עם חוקים נוספים הקיימים במערכת המשפטית כולה. אין שום חוק העומד בפני עצמו. קיימים קשרים הדוקים בין החוקים. זוהי תיאוריה אוניברסאלית שקלזן עושה בהם שימוש לטובת הסברת תורתו לגבי הגשמת נורמה על ידי כוח.

3. הנורמה הבסיסית [ הפקודה / כלל הזיהוי ]

יש לפעול [ להפעיל כוח של המדינה ]  בהתאם לחוקים שנקבעו על פי החוקה ההיסטורית הראשונה . כאשר מדינה מוקמת מתגבשת חוקה, יש מערכת נורמטיבית שמכוננת אותה. מימנה משתלשלות חוקות אחרות השואבות מימנה את מקור הסמכות. הנורמה הבסיסית נותנת תוקף לכל המערכת. אם אני מקבל הוראה כלשהי, אני צריך לבדוק אם היא משתלבת במערך הנורמות. קלזן מאוד עומד על כך שהמשפט הוא מערכת של נורמות, אין ערכים. 

4. הבדל בין כלל זיהוי (הארט) לנורמה בסיסית (קלזן):

1. כלל הזיהוי על פי הארט: הסכמה חברתית שכל שיטת משפט ממלאת אותה. הנורמה הבסיסית על פי קלזן היא מופשטת ולא מצריכה הסכמה חברתית ובעצם מצביעה על החוקה כמקור ראשון.
2. כלל הזיהוי איננו נורמה אוניברסאלית אלא מותאמת לכל מדינה. הנורמה הבסיסית מזהה חוקה. יש לה תוכן אוניברסאלי.
3. לתיאוריה של קלזן מבנה פירמידלי . מתאימה למבנה הקונטיננטאלי בו המחוקק במרכז. היא מזהה במרכז את החוקה והמחוקק. כלל הזיהוי אינו ריכוזי ויכול לזהות מספר מקורות משפטיים ללא מחויבות של האצלה. הכלל מזהה גם את הפסיקה והמנהג.
פירמידת הנורמות: (אלמנט של אצילת סמכויות)

נורמה בסיסית - יש לציית לחוקה/למחוקק

חוקה

חקיקה ראשית

חקיקה משנית

צווים כלליים

צווים פרטיים

חוזים

4. הארט מבין כי הפסיקה היא מקור משפטי נפוץ (בעיקר באנגליה), וקלזן לא מציב את מערכת המשפט כמקור לנורמות.
5. אצל קלזן יש פירמידה יחידה, ואצל הארט אם יש יותר ממקור אחד יכולת להיות כמה פירמידות במקביל (ואז נשאלת השאלה מה קורה אם ישנה התנגשות).
6. קלזן כתיאוריה טהורה מחפש את החיבור למציאות. ולכך הוא ממציא את עקרון האפקטיביות הקובע שכדי שמערכת משפט תהיה מחייבת היא צריכה לנהוג בפועל. יש לשאוף להתאמה בין המבנה של קלזן למציאות:
· מבחני תקפות / מחויבות נורמה משפטית על פי קלזן:
1) כלל א' - האם היא שואבת סמכות מנורמה עליונה. [ בכל תיאוריה פוזיטיבית ]
2) כלל ב' - במידה וכלל א' מיושם נבחן האם כלל ב' מתקיים: הנורמה מחייבת להיות אפקטיבית – מופעלת בשטח. [ במידה ולא עומדת בכך הרי אינה נורמה ].
לדוגמא חוק נגד הומוסקסואלים שקיים בחוק, ממלא את כלל 1 , אך לא נוהגים על פיו ולכן אינו עומד בכלל 2 ומכך אינו תקף.
בניגוד לקלזן הארט לא מחפש את האפקטיביות שכן כלל הזיהוי שלו הוא חברתי ומתממש כבר בכלל הזיהוי.
8 תורת משפט כללית ותורת משפט פרטית

הכללית - תיאוריה של המשפט בכללותו.
פרטית - התיאוריה של תורת משפט מסוימת.
אנחנו מדברים בקורס על תיאוריה של המשפט בכללותו. התוכן של כלל הזיהוי ושל הנורמה הבסיסית שייך לתחום תורת המשפט הפרטית. דהיינו כל שיטת משפט קובעת לעצמה מהו כלל הזיהוי שלה ומהי נורמת הבסיס. 

המשותף לכל שיטות המשפט הפוזיטיביות האלה: תפיסת המשפט כמערכת נבדלת שבסופו של דבר יש לה כלל אב או קדקוד שממנו הכול נגזר (פקודה, נורמה בסיסית). 

8.1 קלזן דיבר על 2 סוגי קשרים, טיב היחסים בתוך הפירמידה [ קשרים סטטיים ודינאמיים ]:

· קשרים סטטיים – של פירוט החוקה:  [ מה ששנוא עליך על תעשה לחבריך ] כל רמה בפירמידה של הנורמות מפרטת את הרמה שמעליה. זוהי פעולה אנלוגית סטאטית. למשל, אם החוקה קובעת שאין פוגעים בקניינו של אדם, החקיקה הראשית תקבע עונשים על פגיעה בקניין, גנבה ושוד ועושק וכו', וגם כללי הפקעה וכו'.

· קשרים דינאמיים – אצילת סמכויות: כל רמה אוצלת לרמה שמתחתיה – קרי מעניק סמכות לרמה שמתחת לבצע כל העולה על רוחה. למשל, החוקה קובעת שהכנסת היא הרשות המחוקקת, אך לא אמרה מה עליה לחוקק. כל מה שהכנסת מחוקקת תקף לפי החוקה. הכנסת גם היא יכולה לקבוע בחוק שלממשלה סמכות להתקין תקנות, מבלי שהיא קובעת את תוכנן.

על פי קלזן באופן טיפוסי / בסיסי היחסים במערכת המשפט הם דינאמיים. אולם לא ניתן להתעלם מהיחסים הסטטיים למול החוק, חייב להיות הקשר למול הסמכות שניתנה.

 [ להעמקה: תורת המשפט של קלזן (אנגלרד – מבוא לתורת המשפט, פרק ה). ]
9 היחס בין משפט למוסר על פי התיאוריות הפוזיטיביות:

קיימים מבחנים פוזיטיבים עובדתיים הקובעים האם נורמה מסוימת מחייבת מבחינה משפטית. כלל המבחנים מדגישים דבר מאוד ברור כי אין במבחנים אלו את המבחן המוסרי, אין חשיבות לשאלה האם נורמה היא צודקת או לא, מוסרית או לא. המבחן הראשי הוא מבחן התקפות – הסמכה מנורמה אחרת במערכת. 

אם כך מה המקום של שיקול הדעת של השופטים להכיל נורמה מסוימת או לא?

· שאלה 1 - מרכזית: איך האבחנה מתבצעת בפועל - הרי יש פרשנות ולעיתים לבית המשפט אין מנוס להתערב בכדי לקבוע את הפסיקה הנכונה.

· שאלה 2 – משנית: מוסרית, האם ניתן להצדיק הפרדה בין משפט למוסר, הפרדה כפי שמבוצעת על פי הפוזיטיביסטים:

9.1 מענה לשאלה 2 - מהו היחס בין משפט ומוסר לפי העמדה הפוזיטיביסטית של המשפט

1. הביקורת של לון פולר לגישתו של הארט

מאמר של הארט – "הפרדה בין משפט ומוסר" (1958), מאמר שנכתב אחרי מלחמת העולם השנייה ועורר ויכוח בדגש למול לון פולר שהחזיק בתיאוריה הקרובה למשפט הטבע – צדק פרוצדוראלי של המשפט. לטענתו לא ניתן לחשוב על משפט ללא מרכיבי הצדק שלו. כדוגמא לטענתו מביא את הגרמנים שלפני ובמהלך מלחמת העולם השנייה שפיתחו את המשפט הפוזיטיבי הביאו דרך משפט זה לגזענות:
· לכאורה על פי המבחנים של הארט החוקים הנאציים תקפים, הרי שאלת המוסר והצדק אינה נוגעת לתיקוף של חוקים - האם הדבר יכול להיות?

· לראייה בתי המשפט בגרמניה לאחר מלחמת העולם השנייה החלו לפתח את משפט הטבע שכן הבינו כי דרך המשפט הפוזיטיבי לא ניתן לבצע כל בקרה על הצדק. [ עליה של עקרונות נונ פוזיטיביות הגיעו בעיקרם לאחר מלחמת העולם השנייה. קרי משפט ללא עקרונות מוסריים אינו משפט ]

2. מענה של הארט למבקריו - מתנגדי התיאוריה הפוזיטיבית: 
הארט אינו חוזר בו מתמיכתו בתורת המשפט הפוזיטיבית ועונה למבקריו בשאלות חוזרות וטענות נוספות:
1. האם באמת שופטים גרמניים במהלך מלחמת העולם השנייה, שהיו בעלי מוסר היו אוזרים אומץ ופוסלים את חוקי נירנברג? לטענתו מערכת משפטית לא מסוגלת לתקן דברים קלוקלים מהיסוד.
2. הארט עונה כי במידה והוא היה שופט באותה תקופה הרי לא היה מקיים אף חוק כזה:
· הארט מבחין בין התוקף המשפטי של המשפט הנאצי, בהתאם לכלל הזיהוי, לחובה המוסרית לא לממש אותו.
·  הנורמות לא יכולות לסתור חובה מוסרית שבאים לממש אותם. שופט שיש לו התנגשות כזו בין חובה משפטית לחובה מוסרית ובדגש לכך שההתנגשות כה צורמת וחדה הרי החובה המוסרית גוברת על החובה המשפטית. 
· לכן על גרמניה החדשה לחוקק חוק חדש שהבעיה בו שהינו חוק רטרואקטיבי. מבחינה מוסרית הייתם צריכים להתנהג אחרת. החוק החדש שייקבע על פי עקרונות הצדק ייקבע שהחוק בזמן הממשל הנאצי היה שונה ואזי ניתן לשפוט אותם על פי החוק שהיה כביכול נהוג בפועל.
3. על פי הארט גדולותה של מערכת המשפט הפוזיטיבית היא דווקא בהבחנה הקיימת בין ההיבט המשפטי להיבט המוסרי. הבחנה זו מאפשרת ביתר קלות, ובצורה אובייקטיבית לבקר את המערכת המשפטית בצורה אמיתית ושקולה שכן איננו מערבבים בין משפט ומוסר כפי שעושים הנונ פוזיטיביסטים. 
4. על פי תורת הטבע מצב זה אפשרי אך במקרים קיצוניים בלבד. על פי חוקי הטבע קיימת הפנמה של חוקים מוסריים לתוך מערכת המשפט. לעקרונות המוסריים יש תוקף משפטי ולכן לצורך העניין חוקי נירנברג היו בטלים בחקיקתם.  על פי הארט החוקים עצמם תקפים , אך לא ניתן ואסור לממש אותם.
10 לאפריל 2008 

10 תפיסת הפרשנות – הפעולה השיפוטית על פי התיאוריה הפוזיטיבית

10.1 מה תפקיד של בית המשפט בתוך המערכת המשפטית ומה חלוקת העבודה בינו לבין המחוקק.

כשאנו מדברים על משפט אנחנו חייבים לקבוע כללים המאופיינים בכך שההתנהגות המצופה מהם ידועה מראש ואיננה תלויה בהחלטות פרטיות של גורמים מנהליים:

קיימות שתי דרכים עיקריות לקביעת הכללים :

1. חקיקה - קביעת כללים  מופשטים - מקרה כללי המושלך אל הפרט, וזאת בכדי לאפשר דברים מקובעים הניתנים לצפייה

2. על ידי דוגמא – תקדים - מקרה פרטי שמפרשים אותו אל הכלל.
· המגבלות - מה מתוך התקדים הם הפרטים החשובים איתם נלך למקרה הבא?
· ניתן לפתור את הבעיה אם נשנה את המונח מתקדים לחקיקה. במידה וננסח את התקדים בצורה מופשטת הרי נסיר את המגבלות.
הארט גורס שגם בכללים המנוסחים בצורה מופשטת יש הרבה מאוד מאי הבהירויות כדוגמת הרכב בפארק  בו יש שלט בכניסה "אין כניסה לכלי רכב". איך נקבע האם אופניים הם כלי רכב? אין פתרון מילולי כי השפה יכולה לקבל את שני הפירושים. בכל כלל משפטי שיציבו נגד עיננו נגלה אי בהירות, שכן תמיד יהיה בו גרעין ברור ושוליים מעורפלים. היסוד התיאורי שיש בכל כלל משפטי הוא עמום.
10.2 על פי הארט קביעת כללים, גם אם הם מופשטים בעייתיים שכן:

1. יש מוגבלות לשפה האנושית שיוצרת עמימות ומחייבת פרשנות. הדבר הזה הוא הכרחי למשפט, כי בכל ביטוי תאורי, להבדיל מתיאור דאונטי-נורמטיבי (אסור או מותר), יש בו גרעין, ויש בו שוליים עמומים.
2. חוסר היכולת שלנו כבני אדם / למחוקק לצפות אל כל המקרים העתידיים, הערכת העמדה תלויה בנסיבות המקרה. 
· הארט מגיע למסקנה כי בגלל שאני לא יודע לצפות את כל המקרים עדיף שלא נגדיר הכל במדויק שכן לא ניתן לקבוע את הדין לאותו המקרה העתידי עקב המורכבות שתהיה במקרה העתידי.
10.3 אם כך מסקנתו של הארט לאופן הגשמת החוק: 

לכן בכדי להגשים את החוק, ובכדי לגשר בין הצורך לקבוע כללים לבין שאלת הפרשנות ובעיית הצפיות, ניתן לנקוט בשתי דרכים

1. המחוקק יקבע ניסוחים כללים וישאיר מקום לפרשנות, בדגש לבתי המשפט.
· בעצם בית המשפט יוצר כללים חדשים, יוצר חוקים ולא מפרש את כוונת המחוקק. [ בית המשפט לא מגלה לנו מה התכוון המחוקק , שכן המחוקק לא ידע לצפות את המקרה הנדון לפניהם אחרת היה מכיל אותו בחוק, לבית המשפט ניתנה הסמכות ליצור כללים משפטים. כמובן שהמחוקק בסופו של דבר הינו מעל הרשות השופטת].
· המחוקק מתיר לבית המשפט תחום שבו הוא יפעל בדומה להאצלה הניתנת לגופים מנהליים.
· בעצם בכל חוק יש אמירה מוסוות כי לבית המשפט יש סמכות לבצע חקיקה בתחומו.
· ביה"מ לא צריך (ולא אמור) לפרש בגישה פורמליסטית ומילולית אלא בצורה רחבה יותר וזאת במקרים הבאים בלבד. 
10.3.1.1 הארט מגדיר מה הם האזורים שבהם בית המשפט מוסמך לבצע פרשנות:
· אפשרות ראשונה: בכל מקרה בו ישנם שוליים לא ברורים שאינם מובנים מגרעינו של החוק.
· אפשרות שנייה: המחוקק משתמש בסטנדרטים כללים כמו צדק וכדומה. מונחים אלה מטבעם דורשים פרשנות , דבר שהמחוקק ידע ולא רצה להגדיר מראש ונתן את זכות לפרשנות בהתאם למקרה לבית המשפט:
1. זוהי לא פרשנות של גילוי כוונת המחוקק , אלא בחירה, בית המשפט בוחר מה תהיה ההחלטה הנכונה. בית המשפט פועל כמחוקק משנה - יוצר חוקים בתחום שהגדיר לו המחוקק.
2. רז במאמרו קובע כי בית המשפט רשאי לקבוע בסכסוכים לא מוסדרים.
· אפשרות שלישית - הלקונה: הכלל המשפטי לא חל, שכן לא ניתן לצפות את כל המקרים העתידים על ידי המחוקק וההשלמה ניתנת לבחירה על ידי הרשות השופטת.
ביה"מ הוא שותף מלא בעיצוב החוק, עקב מגבלות השפה, ועקב הלקונות אך כל עוד פועל בהתאם לתכלית החוק הוא נשאר נאמן לגישה הפוזיטיבית. לבית המשפט יש שיקול דעת בלבחור ולהחליט.

ניתן לראות שיש פה התפתחות של הגישה הפוזיטיבית הראשונית שקבעה כי החוק הוא אחד ואין לפרשו ואין להוסיף עליו, שכן יש להפריד בין משפט למוסר. ההבחנה הבסיסית של התפיסה הפוזיטיבית היא בין המשפט כפי שהוא למשפט כפי שהוא צריך להיות; התפיסה של המשפט כעובדה, מה שהחברה קבעה כמשפט באמצעות מוסדותיה, המחוקק וכו', ובין מה שאינו משפט. מכאן משתמעת ההפרדה בין משפט למוסר, כי השופט מקבל את החלטות כפי המצב החוקי כפי שהוא ולא כפי שהוא צריך להיות. אם החוק לא קבע דבר כחלק מהמשפט הנוהג, זה לא מחייב מבחינה חוקית. באותה מידה השופט נדרש להבחין בין משפט ובין מוסר.

2. המחוקק יבצע ניסוח כללי ויאציל סמכות חקיקה לגופים מנהליים.

10.4 עמדתו זו של הארט באה בתגובה לתנועת הריאליסטים:

· תנועת הריאליסטים יצרה טלטלה בתפיסה הקלאסית של המשפט. זו תנועה שצמחה בארה"ב בתחילת המאה ה-20, היא זיהתה שיש הבדל בין המשפט המוצהר, החוק הכתוב, לבין החוק כפי שיוצא מתחת ידיהם של בתי המשפט. 
· החוק עובר מסננת מסוימת, והוא כמעט שאיננו ניתן לצפייה. כלומר בתי המשפט אינם פועלים עפ"י כלים לוגיים, אלא עפ"י פרשנות שאינה נובעת בהכרח מהחוק. "המשפט איננו היגיון, הוא ניסיון" – השופט הולמס. מקורה של התנועה בשופטים. 
· באמצעות הפרשנות מתארים השופטים את המצב הקיים ויוצרים חוקים חדשים. מגיע מקרה לבית המשפט, ולא תמיד הוא זהה לכתוב בחוק. פועל יוצא מכך הוא שבתי המשפט תמיד נדרשים למשהו שהוא לא נגזר בפירוש ובבירור מהחוק, ובמצב זה הם מקבלים החלטה, לאחר שהיו בפניהם מספר אפשרויות.

· הריאליסטים עוררו את תפקידו של בית המשפט במערכת החוק.

הארט מקבל חלקית את עמדת הריאליסטים, אך מציב את העובדות עליהם הם מצביעים בהתאם לגישתו, שאין פה שאלה של פרשנות של השופטים אלא מדובר פה במעשה של הסכמה כי השופט הוא מחוקק משנה בסמכות:
שתי אפשרויות, לפי הארט: 
(א) השיקולים שביהמ"ש עושה טמונים בחוק, כי הם ראויים וצודקים (השיקול שחברת הביטוח תשלם ולא הנפגע), והשופט מגלה אותם ומיישם אותם; 

(ב) השיקול הוא חברתי, ואינו החוק; בית המשפט מכניס את השיקול מחוץ לחוק אל תוך החוק.

* הארט אומר שחשוב ביותר עדיין להבחין בין המשפט ובין מה שאינו משפט; כמו שהמחוקק יוצר חוקים, והמחוקק יצר חוק, ומעתה הוא מחייב, כך ביהמ"ש עושה – לביהמ"ש אין בררה. העליונות של המחוקק באה לידי ביטוי בכך שיש לו את המילה האחרונה – לאכוף, אבל אין לנו בררה אלא לתת לביהמ"ש את סמכות החקיקה. 

* עוד אומר הארט כי לעתים התכלית של החוק היא באמת חלק מהחוק; התכלית מצויה בחוק. בעניין גנבה, למשל, ברור שהתכלית היא האיסור לקחת חפץ של חברך ולהעבירו לרשותך. היום תיתכן גם העברה וירטואלית, וגם במקרה זה פועלים לפי תכלית החוק. הארט התמודד עם הביקורת האנליטית; חשוב לו לשמור על ההפרדה בין המשפט לבין מה שהוא צריך להיות.

11 התאוריה היריבה להארט – תאוריה נון-פוזיטיביסטית של רונלד דוורקין – יבדל"א

במאמרו "מודל של כללים" מתאר דוורקין את הפוזיטיביזם ואת נקודות התורפה של התיאוריה, בכדי לנהל מתקפה מסודרת על השיטה הפוזיטיביסטית.

11.1 על פי דבורקין כל שיטה פוזיטיביסטית עומדת על שלושה יסודות/עמודים:

1. המשפט של חברה הוא מערכת של כללים ספציפיים (RULS) הקובעים את ההתנהגות הראויה/הבלתי-ראויה, והכללים האלה ייאכפו ע"י המדינה. 
הכללים האלה ניתנים לזיהוי באמצעות קריטריון ספציפי הבוחן את מקורם ובעקבות זאת קובע את תקופתם. הבחינה היא של שלשלת יוחסין של הכללים, ולא תוכן הכלל. 

הקריטריון של כלל תקף:

· לפי אוסטין – פקודה כללית של הריבון

· לפי הארט – כלל הזיהוי (מנהגים, פסיקה – מקור משפט לגיטימי)

· לפי קלזן – הנורמה הבסיסית שבראש הפירמידה

האפיון של דוורקין הוא נכון; אכן, לפי הפוזיטיביסטים בכל מערכת משפט יש נורמת-אב, קריטריון ספציפי, שאומרים מה חלק מהמערכת, והיא מגדירה מקורות משפטיים. 

2. מערכת הכללים הזו ממצה את המשפט, דהיינו זה המשפט באופן אקסלוסיבי. 
נורמה שאינה עומדת במבחן הקריטריון הספציפי,של כלל הזיהוי, איננה חלק מהמשפט. התוצאה הנובעת היא שבמקום שבו אין כלל שמכסה את המקרה הנידון, אי אפשר להכריע אותו לפי החוק; במקרה זה יש לשופטים שיקול דעת ליצור כלל חדש שיביא להכרעה (ראה דבריו האחרונים של הארט). 

3. חובה משפטית חלה במקום שבו יש כלל תקף המחייב התנהגות מסוימת או אוסר עליה. 
בהיעדר כלל לא חלה חובה משפטית. אם בית המשפט לא יכנס בחלל זה לא תהיה חובה משפטית.

לסיכום שלושת העקרונות: מערכת המשפט היא מערכת כללים שניתנים לזיהוי באמצעות נורמת האב; מערכת הכללים הזו היא המשפט, ובמקום שבו אין כלל, יש חלל שהשופטים ממלאים אותו ביצירת כלל חדש; במקום שאין כלל, יש חובה משפטית. 

העקרונות האלה תקפים לגבי כל הפוזיטיביסטים. אבל דוורקין מסמן את הארט כמטרה, והוא רוצה במיוחד לתקוף את השיטה שלו. הוא מזכיר לנו מה הקריטריון אצל הארט לקבוע כלל משפטי מחייב:
· קבלה ישירה של הכלל על ידי החברה – זהו כלל הזיהוי.
· על ידי התקפות מכוחו של כלל משני – שאר מערכת המשפט. הכללים נוצרים בהתאם לשיטה מקובלת
 הארט אומר שהמשפט מתחיל מהמושג של כלל חברתי (הנהוג בחברה), הוא משקף כמה אלמנטים. הכלל מתאר סדירות של פעולות: למשל, האנגלים הולכים לסרט בליל שבת. אבל כדי שאומר שהכלל הזה הוא חברתי, אני צריך לומר שמי שלא ילך לסרט, יבקרו אותו ויגידו שהוא פועל בניגוד לכלל. היבט נוסף הוא שהכלל הוא סיבה להתנהגות – אני הולך לסרט, כי יש חובה ללכת לסרט בשבת. אספקט חיצוני – סדירות הפעולות, ואספקט פנימי – עשיית הפעולה בשל הכלל. ההליכה לסרט היא סוג של נוהג, אבל אין את התודעה הפנימית שאני עושה זאת כי יש כלל. אבל ייתכן שיש כללים אחרים שממלאים זאת. אבל, אומר הארט, יש כללים משפטיים מחייבים אף על פי שאין סדירות של פעולות. למשל, חוק חדש של הפרלמנט, והיוצר את החיוב שלו הוא התוקף שלו – העובדה שהתקבל בפרלמנט באופן חוקי. 

11.2 דוורקין תוקף את הארט /את העמודים עליה נשענת התיאוריה הפוזיטיבית: 

1. ההפרדה בין כללים לעקרונות:

דוורקין טועןכי הארט אינו מתאר בדייקנות את מערכת המשפט ומתעלם מנתון מאוד מרכזי במערכת המשפט. אתה, הארט, טוען שמערכת המשפט היא מערכת של כללים [ כללים הם ספציפיים – מערכת נסיבות מאוד מוגדרת, פועלים בדרך של הכל או לא כלום=מכריעים את הדין, שני כללים הסותרים זה את זה לא יכולים להשפיע על מקרה אחד], ומחמיץ שמערכת המשפט היא גם מערכת של עקרונות [ עקרונות הם מופשטים – נורמות / ערכים, יש להם השפעה ומשקל על נסיבות המקרה וייתכן שנצטרך לאזן בניהם ]. אי אפשר להבין את הפעולה של המשפט אם מתעלמים מהעקרונות. 
ההבחנה החשובה יותר בעיניו היא בין עקרונות לכללים – הבחנה לוגית:

העקרונות והכללים פועלים באופנים שונים:

הכלל המשפטי – מפורט שכולל נסיבות ספציפיות עם תוצאה; 
· הכלל הוא נורמה משפטית המכתיבה תוצאה במקרה מסוים. למשל, אם כתוב שגנבה ממעביד היא נטילת חפץ מרשותו של מעביד, ועונשו של אדם כזה הוא 5 שנות מאסר, כאשר מובא אדם לביהמ"ש באשמה של גנבה ממעביד, יש לבדוק אם יש יחסי עובד-מעביד, אם העובד נטל חפץ מרשותו של המעביד, ואם כן - התמלאו יסודות העברה ואני מטיל עונש של עד 5 שנות מאסר. זאת אומרת הכלל מכתיב תוצאה, ועובד בדרך של הכול או לא כלום: אם הוא חל – מכתיב את התוצאה, ואם הוא לא חל – אינו מועיל.

עקרונות משפטיים - מופשטים. 
· העיקרון אינו מכתיב תוצאה, אלא מצביע על כיוון מסוים. למשל, אם אני אומר שההגינות ושיקולי צדק מחייבים להשוות בין היחס לפלוני שגר בתל-אביב לאלמוני שגר בבית שמש, אני מדבר על עיקרון של צדק שפועל בכיוון של השוואה. אבל אם יש לי עיקרון של הגינות ועיקרון של פיתוח הנגב שאומר שיש להעדיף את תושבי בית שמש, עיקרון מצביע על כיוון פעולה מסוים - השוואת תנאים לעומת העדפה מתקנת. כדי להגיע לתוצאה יש לשקול עקרונות שונים. על מקרה תמיד צריך לחול כלל אחד, ובמקרה שחלים שני כללים, מערכת המשפט תיצור העדפה – כללי – פרטי; מוקדם – מאוחר. לעומת זאת עקרונות יכולים לחול בו-זמנית על אותו מקרה. לעקרונות יש גם תכונה מיוחדת שאין לכללים – משקל. כשאני דן בעקרונות, בהכרח נכנס לי המושג של האיזון. 

דוורקין אומר לפוזטיביסטים שהמשפט הוא מערכת הרבה יותר עשירה מכללים כתובים, יש בו מערכת שלמה של עקרונות עם משקלים ומשיכה לכיוונים שונים. 

2. כיצד דוורקין משכנע שהעקרונות הם חלק מהמשפט:

11.2.2.1 דוגמה 1: פס"ד ריגס נ' פלמר (1889) נכד שרצח אצ אביו ודורש את ירושתו

דוורקין אומר נעקוב אחרי החלטת ביהמ"ש; מצד אחד כתוב בצוואה שהנכד הוא היורש, ולפי חוק הירושה מי שכתוב בצוואה צריך אכן לרשת, ואין שום כלל המוציא מן הכלל מקרה כזה של רוצח (לפחות אז). אם כך לפי מה ביהמ"ש החליט פה אחד שהנכד לא יורש? לפי העיקרון - "אדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו". העיקרון הזה אינו כתוב בספר החוקים האמריקאי, על אף שהוא עתיק ונמצא במשפט הרומי. איך נסביר את החלטת ביהמ"ש? ברור שביהמ"ש ראה את המשפט לא רק לפי הכללים שלו, אלא ראה גם עיקרון והחליט מכוחו להעדיף את העיקרון על הכלל, ולא לתת את הירושה. יוצא שיש במשפט גם עקרונות. 

11.2.2.2 דוגמה 2: הניגסן נ' בלומפילד - חוזה בין יצרן מכוניות לבין מוכר מכוניות;
מדובר על תאונה לרכב עם נפגעים. נאמר בחוזה שאחריות היצרן מחייבת אותו לתקן פגמים ברכב בלבד. לא היה ויכוח על העובדות, וביהמ"ש קבע שהייתה תקלת ייצור ברכב, והתאונה קרתה בשל כך, וכפועל יוצא מכך נפגעו אנשים. החוזה קובע שהאחריות היא לתקן תקלה! אך לא לשאת באחריות כלפי נפגעים. מאחורי החוזה עומד עיקרון חופש החוזים, אך גם עיקרון של אחריות של אדם למעשה עוולה שלו, וביהמ"ש פסק, בניגוד לחוזה (וחייב בנוסף גם בתשלום הנזק למכוניות). במקרה זה ביהמ"ש ראה עיקרון של צדק טבעי, שאדם שגרם נזק, יישלם בעבורו, והוא העדיף את העיקרון הזה על פני עקרון חופש החוזים. ביהמ"ש מנמק את דבריו ואומר שמדובר באחריות של נזיקין, עיקרון שאדם לא ייהנה מפרי עוולתו, ואינו פועל רק לפי כללים שהחוק מחייב. 
3. מה טיבם של העקרונות עליהם מדבר דוורקין?

 אפשר לומר שהם עקרונות מחוץ למשפט שהשופט נעזר בהם להחליט, ואפשר להגיד שהם בתוך המשפט. דוורקין אומר שהם חלק מהמשפט, פועלים בתוך המשפט. מדוע העקרונות האלה הם חלק מהמשפט? הם חלק מהתפיסה המוסרית של החברה בה אנו חיים. וזאת בניגוד להארט הקובע כי העקרונות האלה הם לא חלק מהמשפט, אלא הם מחוץ למשפט, ולשופט סמכות ליצור כלל. החידוש של דבורקין כי גם עקרונות שאינם מזוהים בכלל הזיהוי תקפים ובית המשפט מגיע אליהם לא דרך מבחני התקפות. ובכך התנגדותו לפוזיטיביסטים הקובעים כי רק מה שהחברה קבעה כחוק הוא מה שתקף במערכת המשפט!!!

על פי דבורקין העקרונות הם נורמות משפטיות מופשטות שהם חלק ממערכת המשפט ובית המשפט נסמך עליהם בהחלטותיו: 

(א) עקרונות צדק  - שוויון, צדק בכלל, זכויות האדם המפורטות, עקרונות שלא נועדו להשגת מטרה מסוימת, אלא עקרונות העומדים בפני עצמם; 

(ב) עקרונות מדיניות – תכליות חברתית שהחוק מבקש להשיג (צמצום תאונות דרכים, העלאת הצמיחה הכלכלית, קליטת עלייה, פיתוח הנגב, צמצום הפערים החברתיים – מהתחום הפוליטי, אך נוגעים למשפט). דוורקין אומר שהפוזיטיביסטים מפרידים בין יעדים חברתיים מופשטים לבין החוק, אבל לטענתו, הם חלק מהחוק. ההבחנה היא למעשה בין עקרונות צדק ומוסר לבין מדיניות חברתית.
מה טיבתם של עקרונות אלה:

על פי דבורקין: לא יהיה מצב שבו לא תכול נורמה משפטית. מכיוון שבמקום שיש כלל הכלל חל. במקום שהכלל לא חל יש תמיד עקרונות שיתנו פיתרון משפטי גם במקום שהכלל לא חל. אין מצב של ריק משפטי. אין פה חסר כפי שהארט מציג אותו המצריך שיקול דעת של השופט וחיקוק חוק חדש.
לפי הארט – העקרונות האלה הם לא חלק מהמשפט, אלא הם מחוץ למשפט, ולשופט סמכות ליצור כלל.

11.2.3.1 לפי דוורקין בכדי לחזק את טענתו מסביר מהו שיקול דעת חזק למול שיקול דעת חלש 

הוא מסביר את המושג "שיקול דעת" ובוחן מה היקף שיקול הדעת של השופט: לשיקול הדעת של השופט ניתן לתת שני פירושים:

· שיקול דעת חזק - לדוגמה, המפקד אומר למפקד זוטר תקבע כלל שלפיו תבחר אנשים; המפקד הזוטר יוצר את הכלל מחדש. [ זוהי בעצם עמדתו של הארט – השופט קובע ומחליט את הסטנדרטים ]

· שיקול דעת חלש - במקום שבו אי אפשר להחיל כללים באופן מכני-טכני, צריך להפעיל שיקול דעת. לדוגמה, מפקד גדוד אומר למפקד הפלוגה לצאת למשימה ולקחת את חמשת החיילים האמיצים בפלוגה. שיקול הדעת של המפקד הזוטר הזה הוא חלש. כי הוא בא רק להפעיל את הכלל - בחירת חמשת החיילים האמיצים.  [ זוהי עמדתו של דוורקין – השופט כפוף לנורמות ואינו יכול להתעלם מהם מפסיקתו ]

האם המצב שמתאר הארט הוא מצב שאנחנו יכולים לקבל אותו? דוורקין טוען כי הארט מבטל את הפרדת הרשויות. אומר דוורקין מהי זכותו של השופט להחליט במצב כזה? הרי השופט אינו מחוקק. על השופט לפעול במסגרת החוק. זה נוגד את עקרון הפרדת הרשויות. לכן, אומר דוורקין, צריך לומר שהשופט אינו פועל בחלל נורמטיבי, אלא השופט פועל תחת מטריה נורמטיבית שקיימת, והיא אותם עקרונות שעל-פיהם גוזר השופט תשובה לשאלה שלפניו. במילים אחרות - העקרונות הם חלק מהשיטה המשפטית. כי אם נאמר שהשופט פועל לפי עקרונות שמחוץ לשיטה, כדעת הארט, הרי שלשופט אין כוח ליצור כללים חדשים, אלא למחוקק. לכן דוורקין חייב להניח שהסטנדרטים קיימים, והשופט מיישמם. התוצאה היא שכל העקרונות האלה הם חלק מהשיטה המשפטית. השופט אינו משוחרר מכללים אינו ויכול ליצור כלל חדש, אלא כפוף לכללים קיימים ופועל תחתיהם. לכן השופטים אינם נמצאים במצב של שיקול דעת חזק, אלא מחויבים לעקרונות-על, ובהיעדר כלל יש חובה משפטית הנובעת מהעקרונות.

התיאוריה של דוורקין מאפשרת אקטיביזים שיפוטי, למרות שההצהרות הם שמירה על החוק.

11.3 מה ההבדל בין שיטתו של דוורקין לבין השיטה של משפט הטבע?

שיטת משפט הטבע - מדברת על עקרונות אוניברסאליים נצחיים הקיימים בטבע, ממילא הם נצחיים וחלים בכל מקום.

על פי דוורקין/שפירא [ הנונ פוזיטיביסטים ] - אינו רוצה להתחייב לעמדה פילוסופית כל כך מקיפה, ואומר שהוא לא מתחייב לכך שהעקרונות שלו תקפים בכל העולם, אלא הוא מדבר על חברה נתונה,החברה המערבית הדמוקרטית, ובה השופט חי בתוך עמו, הוא מתבונן בחברה הזו, ומכיר אותה, ויודע מה העקרונות שמנחים אותה, ויודע שיש עקרונות צדק ויש גם עקרונות מדיניות. העקרונות האלה הם חלק מהשיטה. השופט אינו משוחרר מחובת הכללים. לא רק שיש עקרונות המטילים חובה על השופט, אלא הם מכתיבים תשובה נכונה אחת. יש מחלוקת, כי השופטים חלוקים בתשובות, אבל אין זה אומר שיש תשובה אחת נכונה. כדי להגיע לתשובה האחת צריך לדעת לזהות את כל העקרונות הפועלים, לדרג אותם לפי חשיבות והשפעה בנסיבות העניין. 
האם זה נשמע מופרך? במקום שבית המשפט הכריע בעניין מסוים, והוגש ערעור, בית המשפט יכול לקבוע כי בית המשפט הראשון לא איזן נכון בין העקרונות. כולנו מנסים לחתור אל אותו איזון ראוי בין כל העקרונות והשיקולים. 

אהרון ברק אומר שהוא חושב שיש מתחם של סבירות, ויכול להיות איזשהו מרחב. אלו הם עקרונות היסוד של השיטה שאינם בהכרח כתובים, אך החברה מאמצת אותם ויש בהם כוח לפעול במערכת המשפט בדומה למשפט טבע.

12 שיעור 1 למאי 2008 [ מאמרים של שפירא ורז ] המימד המטפיזי למול המימד היצירתי

בעמדה של דוורקין יש ממד מטפיזי. במתמטיקה, למשל, כבר לפני ששאלתי שאלה, יש עליה תשובה אחת נכונה. יש עקרונות שמהם מוכתבת התשובה הנכונה.

על פי הארט יש פה מימד של יצירה ולא של מימד מטפיזי ידוע מראש.

12.1 מדוע להניח שיש במשפט תשובה נכונה אחת לכל שאלה משפטית

על פי דוורקין /שפירא:

1. הטיעון האנליטי / המושגי:
שאלה משפטית שונה באופן אנליטי משאלות של טעם וריח. לשאלות נורמטיביות יש תשובה של נכון או לא נכון. המחלוקת בין השופטים נובעת מכך שאין לנו פרוצדורה מוסכמת אנליטית לבחינת הבעיה. בכל מקרה גם אם יש מחלוקות הרי ברור שיש רק תשובה אחת נכונה.
2. הטיעון הנורמטיבי:
רוצה להימנע מכך ששופטים יכריעו בהתאם לגחמות. הוא מאמין שההנחה שיש אמת משפטית היא גורם שמדרבן את השופטים להגיע אליה. ולא לחפש דרכים נוספות.

3. תפיסה של הגנה על זכויות
התפיסה שיש תשובה אחת מגנה באופן הדוק על זכויות הפרט. עד שהשופטים לא משוכנעים שהם הגיעו אל האמת הרי אסור להם לפגוע בחירות ובזכויותיו של הנאשם.

4. שיקולים אידיאולוגים
· תפקיד החקיקה מסור רק למחוקק ולשופט מותר רק לגלות ולהכיל הרי ההנחה של קיומה של אמת אחת תביא בהכרח להפרדה בין הרשויות.

· אם בית המשפט יוצר את החוק הרי יש פה בעיה מאוד מרכזית עם שלטון החוק. אם לא הייתה תשובה קודם לפסיקתו של בית המשפט הרי יש פה חקיקת חוק רטרואקטיבית .

טענותיהם של הארט ורז לטענות דוורקין

1. הטעון האנליטי
מבחינה אנליטית אין להניח שלכל שאלה נורמטיבית יש תשובה אחת. אומנם יש שאלות שיש עליהם תשובה אחת אך לא כולן כאלה. ולכן יש מצבים שבהם בית המשפט מתבקש ליצור את ההכרעה האופטימאלית שכן מצב שכזה לא היה קיים עד כה. יש פה אסכולה יותר ריאלית ופחות מטפיסית. מכיוון שהתשובה אינה קיימת במציאות אנחנו נותנים בידי השופטים בהתאם לשיקול דעתם להכריע ולכן יש מתחם של תשובות סבירות שמתוכם בית המשפט מחליט – מצב כזה מהווה יצירה ומאפשר מספר תשובות אמיתיות, דבר הנוגד לחלוטין את תפיסתו של דוורקין. רק במקרים הנידונים בליבה של החוק יכיר גם הארט בכך שיש רק אמת אחת.
2. הטיעון הנורמטיבי

השיקול שבית המשפט יעשה מאמץ יותר גדול בכדי להגיע לאמת, מכיוון שההנחה היא שיש רק אמת אחת, הוא שיקול משני ואינו מוביל שכן אנחנו סומכים על השופטים שלא יתנהגו בצורה שאינה מצופה מהם.

כמו כן אין פה פגיעה בדמות של יצירת חוק רטרואקטיביות . שכן המצב הראשוני לא היה ידוע גם לצדדים במקרה ולכן בפסיקתו בית המשפט לא הפתיע את הצדדים שכן לא הייתה אמת אחרת עד כה.

12.2 ההבדלים בין התפיסות במישור התיאורטי ובמישור המעשי

התפיסה של דוורקין מזמינה את השופטים להשתמש בעקרונות למול הארט שמוביל לתפיסה של כללים. למרות שברבות הימים מאמץ אף הארט / רז את הגישה כי יש מקום גם לעקרונות במשפט אך הוא חלוק עם דוורקין לגבי מקום העקרונות ותפקידם.
הפרדוקס הוא שתפיסתו של דוורקין מהווה גישה פתוחה יותר ומאפשרת שיקול דעת נרחב יותר מאשר גישתו של הארט.

1. ניתוח תמונת העקרונות בהתאם לגישה הפוזיטיביסטית ומה ההבדל לגבי מיקומם למול הנונ פוזיטביסטים על פי רז:

1. רז מקבל את האבחנה בין העיקרון – המופשט לכלל המשפטי. העקרון חל בהתאם למשקולות.
2. רז קובע כי יש שני דרכים מרכזיות לזהות עקרון משפטי:

1. עקרון נורמטיבי: ניתן ליצור מימנו אין סוף של כללים כתוב בחוקה

2. עקרון תיאורי: מתאר מצב משפטי. הכלל רק מתאר את הפרטים אך לא מוסיף. ניתן לחשוף אותו במשתמע מפרטים / כללים בחוק. אסור מעקרון תיאורי להסיק לגבי עקרון נורמטיבי. [ חשין בפס"ד שדולת הנשים מאפשר להסיק על עקרון נורמטיבי מעקרון תיאורי].
3. כמו כן מבדיל רז בין סוגים של עקרונות:
1. עקרונות מגבילים- עקרונות שמגינים בצורה שלילית. עקרון שאוסר הפלייה. אך לא אומר מה צריך לעשות. מותיר מרחב של אפשרויות.
2. עקרונות מנחים – מנחים אותך כיצד לבצע את העיקרון. זהו עיקרון פוזיטיבי. מנחה לפתרון אחד אופטימאלי.

2. מה אם כך ההבחנה בין התפיסות – ההבחנה בין עקרונות משפטיים לעקרונות לא משפטיים:

על פי הארט קיימת ההבחנה היא בין עקרונות משפטיים לבין עקרונות לא משפטיים, הבחנה שדוורקין לא מקבל. על פי תפיסתו של דוורקין לעולם העקרונות אין הגבלה ואין הבדל. העקרונות כוללים בתוכם עקרונות מוסריים פוליטיים ועוד שבסופם יש מערכת של כללים משפטיים המשתלבת באופן כלשהו עם העקרונות . זוהי מערכת אחת אחודה שהשופט משמש בהם ככל העולה על רוחו ובהתאם לשיקול דעתו.

מהי האבחנה על פי הארט:

1. עקרון משפטי: עקרון מחייב, עקרון חוקתי, הוא עקרון שיש חובה לפעול על פיו. 

2. עקרון לא משפטי: עקרון שאינו מחייב. ניתן להשתמש בו, להיות מונחה על פיו אך אין חובה לפעול על פיו . כאשר בית המשפט צריך להחליט בשאלה פתוחה הוא יכול להיעזר בעקרונות אלו, אך אינו חייב להשתמש בהם ולפעול על פיהם. לדוגמא עקרון הרטרואקטיביות שהינו עקרון מדריך אך אינו מחייב.

כיצד נבחין בין עקרון משפטי לעקרון שאינו משפטי:

1. אם העיקרון עומד במבחן כלל הזיהוי  הרי הוא עקרון משפטי מחייב.

2. במידה והעקרונות נחשבים על ידי בית המשפט כעקרונות מחייבים הרי הם עקרונות משפטיים.

על פי רז שימוש בעקרונות מופשטים בלבד ללא שימוש בכללים לטובת הכרעה אינו דבר טוב שכן הוא מתיר חופש פעולה רחב ביותר לבית המשפט, ואפילו פוגע בשוויון . דבריו של דוורקין הם רטוריקה. הכול רטוריקה, הכול מופשט ורווי בשיקול דעת ושיקול דעת חזק, מכיוון שיש לשופט שיקול דעת כזה, והרטוריקה הזו מסווה את העובדה הפשוטה שהשופט פועל מכוח שיקול הדעת שלו.

13 15 במאי 2007 - ריאליזם וביקורת המשפט

התנועה הריאליסטית צמחה בארה"ב במחצית הראשונה של המאה ה-20, בקרב שופטים של בתיהמ"ש, העליון והנמוכים, האמונים על מערכת המשפט ומתפעלים אותה, ושחשבו באופן רפלקטיבי על הפעולה שהם עושים, וזה במידה מסוימת מייחד את התיאוריה הזו מתיאורטיקנים אחרים, בכך שהיא מעשית.

גישה זו קדמה לכל השיטות הקודמות שלמדנו – הארט דוורקין ועוד. היא עורהה את התסיסה והתעוררות של כל שאר התפיסות. הארט ודוורקין מדברים היסטורית אחרי הריאליסטים ומגיבים לדבריהם. הם סוג של תגובה לריאליסטים. הם מנסים במודל שלהם להסביר את הסטיות של ביהמ"ש מהחוק. אבל ספק אם הצליחו, כי טענת הריאליסטים היא שלמעשה בתוך מערכת המשפט העניין של שיקול הדעת הרחב של ביהמ"ש אינו מגובש דיו.

13.1 תובנות הריאליסטים למה הוא משפט:

גישה זו צמחה בקרב השופטים ולא במקרה. השופט אוליבר ונדל הולמס הוא אחד מראשי הזרם, והוא טבע מספר תובנות לגבי מהו המשפט:

1. המשפט "המשפט איננו היגיון – החוק המופשט, אלא ניסיון – מה שבתי המשפט קובעים בפועל". כלומר אין מדובר בהחלה לוגית של כללים ועקרונות משפטיים העומדת בפני עצמה ומנותקת ממערכת המשפט – השופטים לא צריכים לנתק את עצמם מהדעות שלהם ולפעול רק על פי הכתוב. אלא מדובר פה בשיפוט על פי ניסיון ועל פי הקביעה של בית המשפט בפועל. השופטים אינם מחויבים לחוק פשוטו כמשמעו וגם לא לתקדימים של בתי משפט אחרים. כל מקרה לגופו.
2. הוא מגדיר את המשפט כ"נבואות בדבר מה שיעשו בתיהמ"ש למעשה ולא שום דבר יומרני מזה". למשל, עו"ד ינסה לנבא מה יאמר ביהמ"ש במקרה איקס לאחר שינתח את החוק ויתפלפל. הולמס יאמר שעוה"ד ינסה לנבא או לנחש מה ביהמ"ש יעשה. עוה"ד צריך ללמוד מן הניסיון, לראות את מגמת ביהמ"ש, ועל יסוד פרשנות ביהמ"ש והמגמה שלו במקרים קודמים, הוא יכול לנחש מה יפסוק ביהמ"ש. כלומר המשפט הוא הליך מורכב הכולל כל מיני שיקולים ערכיים ותועלתיים. במילים אחרות: הריאליסטים זיהו שמהכללים של המשפט לא נובעת התוצאה, כי בכללים אין כוח של דטרמינציה – היקבעות; במשפט המון כללים, והשאלה היא מהו הכלל הרלוונטי. פעמים רבות ניתן להחיל כמה כללים, והחלטת השופט איזה כלל להחיל מכתיבה את התוצאה (כלל משפטי מכתיב את התוצאה אם מערכת הנסיבות תואמת את הכלל). ההחלטה של השופט איזה כלל להחיל אינה נגזרת מהמשפט עצמו. כנ"ל לגבי עקרונות; שאז ההחלטה מסורה לביהמ"ש, ופעמים רבות אדם העומד מבחוץ יכול לתהות אם ביהמ"ש צדק. הדבר מביא כמובן לסוג של ספקנות כלפי מערכת המשפט.

לא מדובר פה על חוסר הצלחה של השופטים להבין את המשפט השופטים מתמודדים עם מעשים בפועל ומפעילים שיקולים בהחלטותיהם ולכן הפסיקות שונות.

כיצד מתואר מהלך משפט רגיל, על פי המקובל:

1. קביעת העובדות

2. איזה כלל משפטי מתאים לעובדות אלה.

3. הכלת הכלל על העובדות – תהליך לוגי

הריאליסטים הטילו ספק בתהליך זה, המשפט אינו פועל כך והכללים אינם מכריעים במדויק בכל מקרה ומקרה. הכללים לא יכולים להביא להכרעה של כל מקרה ומקרה. יש מצבים של חוסר הכרעה מהסיבות הבאות:

1. יש ריבוי כללים במשפט - על כל מקרה יכולים להטיל יותר מכלל אחד. איזה כלל הוא זה שקובע?
2. ריבוי המשמעות - הואיל והכללים המשפטיים תלויים בפרשנויות שונות, ריבוי משמעויות השפה חוסר היכולת לצפות מקרים מסוגים שונים ועוד, ולכן לא ניתן לבצע התאמה מדויקת למקרה. ומי שמבצע את ההתאמה זה השופט
אם כך מי שקובע את המשפט זה לא החוק אלא השופטים. הם הורידו את המשפט מהשמיים לארץ, מספר החוקים למעשה ובעצם מהמחוקק לבית המשפט. הדרמה האמיתית אינה מתקיימת בספרהחוקים אלא בבית המשפט. המיקוד זז מהמחוקק לשופט.

13.2 קאל לואלין וטענתו בדבר הפער בין חוקי הנייר לחוקים האמתיים ועקרונות התנועה הריאליסטית

לואלין עושה את ההבחנה בין חוקים של נייר לחוקים אמתיים; החוקים האמתיים הם מה שקובעים בתי המשפט. יכול להיות כתוב בחוק שמי שמכה אשתו, דינו מאסר 5 שנים, אך פוסקים לו פחות או משחררים אותו. לכן החוק הכתוב אינו רלוונטי.

1. לואלין מונה את העקרונות של התנועה הריאליסטית:
(1) מושג החוק הוא גמיש, ולבתי המשפט תפקיד  ולא המחוקק (לכן ריאליסטים - רואים את שמתרחש בשטח). 

(2) לכל חוק יש תכלית, והפרשנות צריכה להגשים את התכלית (ההנחה הכה מוכרת לנו, החלה אצל הריאליסטים). המשפט בא להשיג תכלית מסוימת כגון צדק חברתי, יעילות כלכלית ועוד. בית המשפט יבדוק האם החוק מתאים לתכלית שלו. במידה והחוק לא מקיים את התכלית שלו הרי אל לנו להפעיל אותו בצורה המופשטת אלא בפרשנות תכליתית. אם בעיקרון הראשון קבענו שבתי המשפט קובעים את החוק, העיקרון הזה בא ואומר שכך ראוי שיהיה, ובית המשפט צריך לפרש פרשנות תכליתית, והיא יוצרת מסננת ואף יכולה ליצור תפנית בפירוש של החוק, וזה מוצדק.

(3) יש התפתחויות חברתיות המקדימות את החוק, ולכן תמיד צריך לעדכן את החוק. זו סיבה נוספת לכך שפרשנות בתיהמ"ש סוטה מהחוק. 

לסיכום 3 העקרונות: צריך להיות מודע לתוצאת החוק בשטח, והואיל והחוק נועדה להשיג תכלית מסוימת, יש לעדכן את התוצאה שלו לפי המצב בשטח. 

דוגמה לעיקרון 3: תקנת הפרוזבול של הלל הזקן – נועדה לאפשר גביית חוב למרות שמיטת החובות – בעקיפת דין תורה. כל שנה שביעית נשמטים כל החובות. באמצעות הפרוזבול (= לפני בית הדין) אדם מוסר את שטר החוב שלו לבית הדין, ומעתה החוב אינו חוב אישי של הלווה למלווה, אלא הוא חוב של הלווה לבית הדין. הלל מניח שהשמיטה משמיטה רק חובות פרטיים, ולא חובות ציבוריים, וכך אפשר להמשיך ולגבות את החוב. התקנה נוגדת את דין התורה, אך הלל התייחס למציאות, ולא רק לחוק. החוק הוא פנטסטי לחברה של צדיקים. דין התורה אינו משיג את התכלית – לעזור לעניים, אבל אם יש שמיטה, המלווים מפסיקים להלוות כי זה לא משתלם להם. זהו סוג של עקיפת דין תורה. 

(4) חוסר אמון בכללים המשפטיים כקובעים תוצאה - אף על פי שכלל משפטי באופיו נועד להכתיב תוצאה, ולכאורה כללים הם הדרך הטובה ביותר לשם כך, אבל במערכת משפטית מורכבת, יש אפשרות לביהמ"ש לעשות מניפולציה על הכללים. וכן בתי המשפט יצירתיים מאוד. 
המגבלה של הריאליסטים

1. יש פה סוג של חוסר מסגרת תיאורטית מספיק מפורטת של הסבר לתהליך המתקיים.

2. מתי פועלים על פי החוק, מתי הוא יוצר את החוק ועוד.

התפיסה הריאליסטית הביאה לטלטלה ולהתפכחות מהמודל הלגליסטי שהיה מקובל במאה ה-19, והובילה לשני מהלכים:

(1) הארט-דוורקין – תאוריות יותר מתוחכמות, הן פוזיטיביות והן נון-פוזיטיביסטיות, המביאות בחשבון את תפקיד החוק ומתי מפעילים כללים , עקרונות ואת חשיבות הפרשנות.  שני התפיסות נתנו מענה לחוסרים שיש בגישה הריאליסטית, בחלק הוסיפו עליה ובחלק התנגדו לה. עד אז ראו את תפקיד המחוקק ואת החוק כמופשט ואת השופטים כמיישמים.

הארט ודוורקין נותנים מענה תיאורטי לטלטלה שהציפו הריאליסטים.

(2) זרם הביקורת של המשפט – CLS, זרם בתורת המשפט האמריקאית. שלא קיבלה את המענה לפערים שעלו בגישה הריאליסטית שניתנו על ידי הארט ודוורקין .

13.3 תנועת ה - CLS
תנועת ה-CLS, התפתחה בשנות ה-70-80 של המאה ה-20, והמשיכה את דרכה של התנועה הריאליסטית. הם ביקורתיים ואומרים שאי אפשר להתייחס אל המשפט, אל המערכת המשפטית, כאל מערכת אובייקטיבית של כללים ועקרונות, ואי אפשר להתייחס אל הפעולה השיפוטית כמקצועית, אלא מדובר במערכת שטעונה מטען ערכי ואידיאולוגי בכל רמותיה. המשפט הוא שיקוף של הסדר הפוליטי. כלומר ההבחנה מקובלת בין המשפט לפוליטיקה אין לה יסוד. למעשה המשפט הוא שיקוף של הפוליטיקה ושל יחסי הכוחות הפוליטיים; מי שחזק פוליטית – יהיה חזק במשפט ולהפך. המשפט הוא הכלי של הפוליטיקה להפעיל כוח ולהגשים את המטרות הפוליטיות. התנועה הייתה ביקורתית בעיקר כלפי ההגמוניה הפוליטית: 

(1) כיוון קומוניסטי-סוציאליסטי – אנשים בעלי תפיסות עולם שמאלניות נגד המשפט המייצג לדעתם קפיטליזם וכו'; 

(2) כיוון הפמיניזם – טענת הזרם הפמיניסטי היא שכל מיני תוצאות של המשפט הן תוצאה של תפיסות פוליטיות ולא מה המשפט מחייב. 

13.4 עמדתו של קאיירס

קאיירס – בספרו "הפוליטיקה של המשפט" אומר שהאמריקאים, כמו כל חברה אחרת, מעבירים רבות מהמחלוקות להכרעות שיפוטיות. מדוע מעבירים החלטות חברתיות-פוליטיות לביהמ"ש? יש אמונה נאיבית בציבור של שלטון החוק; הפוליטיקה היא עניין של אנשים ואינטרסים, והחוק הוא דבר מופשט, והמשפט הוא מעל לפוליטיקה ולכלכלה, ולשופטים יש מודל אידיאלי של קבלת החלטות. זה גם מניח שהחוק מנוסח ברור וניתן לצפות אותו, וניתן להגיע לאותה תוצאה, ושההחלטה השיפוטית היא תוצאה של יישום החוק לעובדות הרלוונטיות. יוצא מכאן שכל שופט סביר יגיע להחלטה דומה. ההשקפה הזו רווחת, אומר קאיירס, אבל אין לה יסוד. 

הוא מוסיף ואומר כי למול  פוליטיקאים שניתן לבקר אותם מימין ומשמאל הרי ביקורת על בית המשפט נתפשת כפגיעה במעמדו של בית המשפט, ואין לבזותם שכן הדבר נחשב כערעור אושיות הדמוקרטיה. 

הוויכוח הציבורי מתמקד בשאלה סביב אקטיביזם שיפוטי למול ריסון שיפוטי; האם על בית המשפט צריך להיות אקטיביסטי או מרוסן? לכן צריך לעסוק בתיאוריה הבסיסית של המשפט ובמודל של קבלת החלטות שיפוטיות. קאיירס דוחה את המודל האידיאלי של קבלת החלטות שיפוטיות, הכללים המשפטיים והתקדימים לא מובילים לכדי החלטה מסוימת, זו שפה משפטית המכסה על השקפת עולם חברתית שלטת. השפה של בית המשפט היא שפה של משפט / חוק אך היא בעצם היא בעצם מכסה על שיקולים אידיאולוגיים להברתיים. הוא מוכיח: החוקה בארה"ב הייתה אותה חוקה, אבל בשנות ה-50 הכשירו בתיהמ"ש הפליה נגד השחורים, ובשנות ה-70 פסלה אותה. האם היה שינוי חוקתי? – לא. זאת אומרת מה שקבע היה עמדת בתיהמ"ש, ולא החוק ו/או החוקה. עד שנות ה-50-60 אימצו עמדה שמרנית, ובעקבות מאבקים של התנועה לזכויות האזרח, אימצו עמדה ליברלית. ישנו פסה"ד המפורסם, משנת 1954, של בראון, נגד ההפרדה בין בתי הספר של שחורים ללבנים, ובו ביהמ"ש קבע שבהפרדה יש הפליה. 

(1)המשפט הוא פוליטיקה: יוצא שהשינויים בפסה"ד הם לא תוצאה של חוקים או חוקה, אלא של השקפה אידיאולוגית-פוליטית. בכל נושא יש יסודות אידיאולוגיים שמכתיבים את התוצאה של פסה"ד, ולא שום דבר אובייקטיבי מחייב. בית המשפט הוא ביטוי לקונצנזוס פוליטי. עמדתו לא באמת נובעת מהחוק. הוא מפעיל את המדניות שהמדינה קובעת לו – החלטתו לא מקצועית גרידא.

(2) ההבדל בין בתיהמ"ש לבין הממשלה – ההנמקה המשפטית. ההנמקה המשפטית היא רטוריקה להצדיק עמדות פוליטיות. אבל מאחוריה מסתתרת תפיסת עולם אידיאולוגית ופוליטית. זרוע של המדינה להפעיל כוח, כאשר הכוח הוא בשליטת בעלי ההון.

(3) מהלך נוסף של ביהמ"ש – מניעת דיון ציבורי פוליטי בשאלות פוליטיות ופגיעה בדמוקרטיה: ההנחה בדמוקרטיה היא שיש לערב את הציבור בקבלת ההחלטות. אבל האליטות הפוליטיות הן שמוליכות את המהלך. ביהמ"ש פועל בכיוון שמונע דיון ציבורי בחלק הנושאים, כי הוא הופך אותם לחסינים מפני דיון ציבורי – החלטה משפטית שאין לערער עליה – וע"י הרטוריקה הזו ביהמ"ש בעצם מונע דיון ציבורי פוליטי בשאלות שצריכות פוליטיקה. 
(4) החוק והמשפט אינם גורמים ניטראליים ואינם אובייקטיבים אלא משקפים אינטרסים כלכליים [ תפיסה מרכסיסטית ] שבאים להגן על בעלי ההון.

לסיכום: בכך דוחים את המשפט והמדינה כגורמים ניטרליים. המשפט אינו משפט של צדק הנובע מכוח החוק, אלא תוצאה של תפיסת עולם פוליטית.  המשפט נותן חסינות לנושאים ציבוריים ע"י הגדרתם כמשפטיים, ונותן לגיטימציה להחלטות פוליטית וכך מאשר את מהלכי המדינה. המשפט הוא זירה אחרת של החיים הציבוריים; השפה משפטית, אך מאחורי זה מסתתרת פוליטיקה. לגישה זו אין הסבר אחר למשפט אך הם מציגים אותו על פי הבנתם והם לא מנסים למצוא לו פרשנות אחרת. טענתם באה לידי ביטוי גם בגישה שהרבה מהמחלוקות צריכות לעבור למחוקק ולא לשופט שאף הוא נגוע בפוליטיקה.

13.5 רונן שמיר במאמרו כתיבה ביקורתית ברוח ישראלית כלפי בית המשפט

בית המשפט מגן על שלטון החוק. אולם מי שקובע מהו החוק הוא בית המשפט ולכן כיצד הוא יכול להגן על פעילות הממשלה . מסקנתו, כי בית המשפט על ידי פרשנותו קובע מתי להשתמש בחוק זה הוא אחר.

הדבר בא לידי ביטוי מובהק בעילת הסבירות - בית המשפט קובע אם הליך חוקי או לא על פי השלבים הבאים: 

· מקור הסמכות

· האם הקביעה לא סותרת עקרון חוקי אחר.

· פעולה של המנהל שהיא בלתי סבירה באופן קיצוני הרי שאינה חוקית. ואין פה חשיבות אם נפגעה זכות או לא – זו תוספת של בית המשפט ללא קשר לחוק ועוד. בחינת הסבירות מאפשרת לבית המשפט לשקול את התבונה / הסיבה בהחלטות של המחוקק למרות שהוא מצהיר כי אינו מבצע זאת. באמצעות מבחן הסבירות מסווה בית המשפט את פעולתו כמבקר על של הממשלה. 
בית המשפט לוקח את תפקידו של הרועה הרוחני. הוא בודק את הרציונאליות של ההחלטות, בשימוש אובייקטיבי לכאורה הוא מבצע ביקורת שיפוטית על החוק שחוקק, הוא בודק החלטה לגופה ולא למול החוק.

14 שיעור מס. 10  - 220508 - היצירה השיפוטית והפרשנות.

היצירה השיפוטית לפי מאמרו של ברק- על היצירה השיפוטית 

לשיעור הבא- לקרוא את החור של ברק. פרשנות במשפט מספר אחרון ב- 20 .

14.1 במערכת המשפטית מניחים כי יש למשפט מקורות היוצרים את הנורמות המשפטיות: החקיקה, הפסיקה , המינהג. אלה המקורות המקובלים. חקיקה ופסיקה הם מקורות מרכזיים לכל שיטת משפט משוכללת.

14.2 החקיקה מייצרת נורמות כלליות, הפותרות ומסדירות תחומים רחבים. והיא ידועה מראש. הפסיקה מסדירה נושאים פרטניים. החקיקה יוזמת ואילו הפסיקה מגיבה.

1. הפסיקה- יש סכסוך שמגיע לבית המשפט, והוא צריך להכריע. ממה נובעת הכרעתו ?

· הכרעה שבה השופט מחיל הסדר קיים בחוק. במקרה זה מידת היצירתיות שבית המשפט מוגבלת. הוא לא קובע נורמה חדשה. לשם כך הוא קובע את העובדות. לכשזיהה שהעובדות שייכות להסדר החוקי ואז הוא מפעיל עליו את ההסדר החוקי.

· החלטות שיפוטיות למקרים שבהם אין הסדר חוקי קיים. בית המשפט צריך להפעיל במקרה כזה יצירתיות כד לפתור את הסכסוך. לפניו יש עקרונות מופשטים, חוקים ותקדימים. אין לו פתרון קונקרטי. במקרה כזה ניתן לזהות מספר יצירות משפטיות:

2. פרשנות – למה מתכוונים ? 

· מובן צר- לתת מובן לטקסט, ולקבוע את היקף ההתפרסות של הטקסט-  על מה חל. במקרה כזה השופט לא יוצר טקסט חדש, אלא מפרש טקסט קיים כדי לפתור את המקרה. לדוגמה " אי מסוגלות הורית" בפס"ד פלוני נ' פלונית. "אי מסוגלות" – מורחב, ההורה לא מסוגל לגדל את הילד בגלל הנסיבות המיוחדות של המקרה. 

· פרשנת מרחיבה- פס"ד לוין - לדוגמה פלוני נ' פלונית, כאשר הסיבה להתנגדות לאימוץ בגלל טענה לאי מוסריות.  למרות שלא נובע מפרשנות ישירה.

· לקונה - לעיתים, פרשנות לא מספיקה ולא מאפשרת להגיע לפתרון. זו סיטואציה שבחוק יש לקונה או חסר. במקרה כזה השופט יוצר השלמה של חסר. השופט יוצר טכסט חדש.  על יסוד מה הוא יוצר ?

· לכל שיטה משפטית יש הנחיה שקובעת מהי הדרך שהשופט יצור את הדין החדש. זהו חוק שיור, לפי חוק יסודות המשפט( 1980) כלומר עקרונות הצדק השלום של מורשת ישראל. 

זה חלק מהויכוח בין אילון לברק, האם זו פרשנות( ברק) או חסר( אילון) ולכן אילון חושב שצריך ללכת לעקרונות מורשת ישראל.

3. הרבה פעמים המחוקק  משאיר מושגים שהוא משאיר לפרשנות של בית המשפט. כמו חובת תום לב, שוויון וכד'.

· אחת הדרכים שבית המשפט יוצר לקונה, הוא שהוא אומר שהמחוקק לא יכול להיות שהתכוון לנושא " הרצחת וגם ירשת", ולכן יש לקונה, ולכן אני מפרש. כלומר, האמירה שזו " לקונה" זו פרשנות. 

· ברוב המקרים בית המשפט קובע שיש לקונה . ישנם מעט מקרים שהלקונה מאוד בולטת.  לא פעם ניתן לומר כי יש הסדר שלילי כלומר הוא לא הסדיר בחוק את הנושא.
4. אם ניקח בעיה היום שנאמר- נבצר מראש הממשלה ......". נאמר כי היועץ המשפטי צריך להכריע.  השאלה היא מהו המושג " נבצר ? " אם יגיע לבית המשפט יכול בית המשפט:
· האם יפרש את המילה נבצר – בדרך פרשנות?

· האם יגדיר שיש לקונה ואז יכריע בנושא ?

14.3 סוג שלישי שמדבר עליו ברק הוא פיתוח המשפט.
· אלה תחומים שבית המשפט יוצר טקסט ברחבה רבה יותר מאשר הלקונה. הלקונה היא חסר ספציפי שלא הוסדר.  יש הסדר שלם והמחוקק לא נתן דעתו למקרה מסוים. אולם יש מקרים בהם הסדר שלום לא פותח ובית המשפט מפתח זאת בסדרה של פסקי דין. לדוגמה:

· המשפט המנהלי לא הוגדר על ידי המחוקק. רוב העקרונות נקבעו בפסיקה על ידי בתי המשפט.

· זהו מקרה משמעותי של חקיקה שיפוטית בו בית המשפט מסדיר תחומים מתוך עתירות שעלו אליו עם סדרה של פניות, והוא קבע עקרונות.

1. מה מקור הסמכות של בית המשפט לגבי פיתוח המשפט ?

· פרשנות ולקונה- עושה לפי חוק השיור, שהוגדרו בחוק בתי המשפט.

· לגבי פיתוח המשפט ? ברק אומר כי פיתח המשפט לא קשור לדין השיור. אלא בית המשפט הכריע לפי " עקרונות נכונים" ועל סמך מה פועל בית המשפט כמחוקק ?

· מקור הסמכות - ברק אומר כי זו סמכות טבועה של בית המשפט. זאת משום שמטבעו הוא רשאי לחוקק במקום שהמחוקק לא פתח. כמו במשפט האנגלוסקסית. במקרה זה לא צריך לפעול לפי חק יסודות המשפט.

· יש כאן פרדוכס בהתייחסות ברק, משום שכאשר יש בעיה בתחום שלם, הוא אומר כי מקור הוא לא בהנחיות המחוקק, להבדיל מהלקונה, ששם המחוקק מכוון את בית המשפט. בתחום פיתוח המשפט- לדעתו הוא משוחרר מהחוק, אלא הכרעה לפי כללים כלליים בכלל. 

14.4 פרשנות.

פרשנות היא תחום רחב גם בעולמות אחרים- מוסיקה, ספרות וכד'.

לגבי פרשנות השאלה היא מהו הקריטריון לפרשנות נכונה ?  האפשרויות בספרות לדוגמה:

· פירוש נכון של הטקסט הוא פירוש שאליו כיוון המחבר, כמו בספרות. להבין מה התכוון מי שכתב לומר. תפיסה סובייקטיבית, או אוריג'ינליסטים וכד'.

· פירוש באופן אובייקטיבי בלי תלות בשאלה המחבר.  חתירה להבין את הטקסט.  הטקסט מדבר בעד עצמו.

לגבי חוק יש לנו שיקולים מיוחדים של פרשנות משפטית מעבר לאפשרויות המוגדרות בתחומים אחרים.

· כוונת מחוקק- החוק מיצג את העם, ולכן יש לפרש לפי כוונת המחוקק.

· אך אם החוק ישן ? לאיזו כוונה שלו ? האם הסיטואציה השתנתה ? אולי יש מקום שבית המשפט יפרש אותו באופן שונה מאשר לפני חמישים שנה? בהתאם לתכליתו ?

· מה המובן של כוונת המחוקק כשמדברים על 120 חברי כנסת.  לכולם אותה כוונה ? בגלל זה לדעת ברק- לא חשובה כוונת המחוקקים.

14.5 קונבנציונליזם
נאמנות בית המשפט הכוונה לכוונות של המחוקק ושל בתי המשפט. לעומתם באמריקה בית המשפט צריך לספק פתרון טוב. זה פרגמטיזם.  הפרגמטיסטים היו יותר חדשנים ופניהם רק לעתיד.

דבורקין- נותן פתרון יצירתי ומעניין. בספרו "האנפריה של החוק" יש לו פרק על פרשנות. והוא קורא לזה " האינטגריטי של הפרשנות". מתמודד במתח בין החלטות בין רצף ההחלטות הקודמות של בתי המשפט לבין הפרגמטיזם. לכן הוא מציע מודל לפרשנות.

דבורקין: הגדרה לפרשנות משפטית אמיתית היא, " אם היא נובעת מעקרונות צדק, הגינות והליך דיוני נאות,  ומספקת את הפירוש הטוב ביותר של המשפט של הקהילה".

· פרשנות המשפטית היא לא רק אם היא מתאימה למילים בלבד אלא אם היא נובעת מעקרונות של צדק והגינות. כלומר, הפרשנות לא עומדת בחלל, יש משפט של הקהילה, החוקים והתקדימים והמסמכים המשפטיים המחייבים.

· פרשנות של הטוב ביותר משמע- הצודק ביותר.

1. היחסים בין בית המשפט לבין המסמכים שלפניו הוא:

האם בית המשפט מפרש טקסט או מחבר טקסט. ברק מבדיל בין שתי הפעולות.  דבורקין לא עושה הבחנה בין הסוגים השונים, הוא מתייחס לכל פעולת בית המשפט כפרשנות. לדעתו בכל פעילות של בית המשפט יש אלמנט פרשני ויש אלמנט יוצר. לדוגמה:

· לקבוצת אנשים ניתנת משימה לכתוב רומן בשרשרת: אחד יכתוב פרק ראשון, השני יכתוב פרק שני וכן הלאה.

· כדי שעסק זה יעבוד, מה צריך להיות כדי שהפרויקט יצלח ? איך פועל האדם השני ואילך?

· השני- לגביו כבר לא הכל פתוח. הוא צריך להמשיך את היצירה של זה שקדם לו. לשם כך הוא צריך לעמוד בתנאים הבאים:

1) להתאים את הפרק שכתב לפרק הקודם- דמויות רקע, קשר לעלילה, אותו עומק של דמויות – להבין אותו, זו פרשנות.

2) לאחר שלמדת אותו אתה כותב פרק חדש שהוא הופך את היצירה לטובה ויפה יותר, זה החלק היצירתי.

הנמשל הוא הפעולה השיפוטית – השופט כותב פרק נוסף ביצירה השיפוטית – הוא גם פרשן וגם מחבר.  לכן, השופט צריך להאיר את המקרה באופן הטוב ביותר בהתאם לקידום נושא הצדק.

· שיטה זו  מסתכלת לעבר, ללמוד ממנה אבל צריך לכתוב פרק חדש של העתיד שמתבסס על העבר. השיטה כוללת גם עקרונות ולא רק כללים משפטיים, וכן ממשיך את אותה מחשבה. כמו שדיברנו בעבר עליו. 

· השופט נקרא על ידו " הרקולס"= מעין אל כל יכול שכדי ליצור את אותן דרישות והמטלות, הוא צריך להיות עם נקודת מבט אלוהית ולכן הוא קורא לו הרקולס.

· חשוב להדגיש את חוסר ההבחנה שלו בין הפעולות השונות- הכל פרשנות שכולל אלמנט יצירתי.

· חשוב לראות מה היחס בין הנאמנות למסורת היצירתית של הקהילה לבין החשיבה לעתיד.

14.6 מאמר של חיים כהן – פרשנות משפטית תלתה משמע. ( שלוש משמעויות לפרשנות).

המאמר הוא דרך טובה לעשות ניתוח מפורט מאשר האמירות הכלליות של דבורקין.

שלוש משמעויות- 
1. לשון החוק – למה חובת נאמנות ראשונה ללשון החוק.  
· עקרון הצפיות והוודאות. לשון החוק קובעת את הוודאות.  לכן ניתן לצפות ולתכנן.

· שוויון- כאשר החוק הכתוב הוא נותן שוויון לכל, ככל שאתה סוטה מלשון החוק, את סוטה מערך השוויון.

· זכויות – כיבוד החוק מבטיח זכויות כאשר בית המשפט פועל בהתאם ללשון החוק הוא שומר על זכויות ולהיפך.

· פרשנות לפי לשון החוק היא הגשמה של העקרון של שלטון החוק.
· הבעיה- לפעמים הלשון עמומה ורב משמעית; לפעמים המקרה שלפנינו לא בדיוק הוסדר על ידי החוק. לפעמים החלת הפרשנות הלשונית תביא לתוצאה בלתי סבירה. במקרים אלה צריך להיעזר במושגים אחרים של רוח החוק.

· יש לו הערת שוליים- "כך אני פסקתי בפרשת ירדור "- עמדת הבחירות. נקט בדישה פוזיטיבית, אין סמכות לפסוק בגלל  לשון החוק, לועדה אין סמכות כי החוק לא נתן לה סמכות ולכן היא לא יכולה לפסול את הרשימה. זו הייתה פסיקתו.
2. רוח החוק ( כוונת החוק, התכלית):- 
· הכוונה היא למטרת החוק  הספציפי הזה.  המילים הם כגוף ללא נשמה ( אילון) וחיים כהן אומר כי התכלית מפיחה חיים בחוק. 

· תכלת החוק איננה סותרת את הלשון אלא באה לפרש במקום שהלשון משתמעת לכמה פנים וכד' ( ראה סעיף קודם).

· פרשנות משפטית שונה לחלוטין מפרשנות הסטורית. בפרשנות טכסט היסטורית, אתה שואל את הפירוש של הטכסט בזמן שהוא התחבר, זה רחוק מתקופתך עם כל עולם המשוגים השונה.  פרשנות משפטית הולכת אחרת. לוקחים את אטכסט להיום, כדי שיעזור לנו כאן ועכשיוץ לכן נוצר כאן מתח בין תכלית החוק, רוח החוק- האם זו התכלית במועד החיקוק או להיום . בכל מקרה תכלית החוק מאפשרת יותר אפשרות להפעיל את המילים במובן שלהם היום, למרות שזה עדיין לא פתור אצלו. ברקפותר יותר טוב.

3. נאמנות לרוח המחוקק – 
· עקרונות היסוד של השיטה ולא החוק הספציפי. זו הקומה השלישית.  חזקה על המחוקק שהוא מחוקק צדק. עקרון הצדק הוא רוח המחוקק ולכן עקרון הצדק יקרין על הפרשנות. לכן, גם אם תכלית החוק לא מספיק צודקת, נלך לרמת הפשטה גבוהה יותר ונשלים אותה לפי רוח החוק של המחוקק.

· אנחנו קובעים את העובדה שתכלית החקיקה היא כי יהיו צודקים. כדי שהחוקים יהיו הרמוניים. לדוגמה, הפרשנות של חז"ל מהמשפט העברי של עין תחת עין, פרשנות של חכמים שמדובר לעונש ממון ולא עונשי גוף- זו דוגמה לפרשנות של צדק. כי פרשנות מילולית – היא פרשנות של ענישה פיזית; מבחנת תכלית-  ענישה, גמול לפי עקרון של מידה כנגד מידה. אולם זה סותר עקרונות גבוהים יותר של השיטה כמו פגיעה בגופו של אדם, כבודו של אדם ולכן בגלל פרשנות ברמה גבוהה יותר הכוונה היא לתשלומי ממון ולא ענישה גופנית. זו הדוגמה של חיים כהן. 

· חזקה זו של המחוקק יכולה לסתירה. יתכן שהמחוקק לא יחוקק צדק. למרות החזקה הזו, מה יעה השופט במקרה זה ? במקרה כזה כשיש התנגשות גלויה בין החוק והמוסר, השופט צריך להעדיף את עקרונות המוסר על פני עקרונות החוק. 

· חיים כהן- גישתו היא של פוזיטיביסט. פוזיטיביסט טוען כי עקרונות הצדק מעורבים במשפט. הפוזיטיביסט מבדיל בין מוסר למשפט. כאשר החוק לא מסורי- אדם בעל מצפון אסור לו לקיים חוק לא מוסרי.

· במקום שיש התנגשות בין מוסר לבין משפט יש העדפה למוסר.
15 הפרשנות התכליתית – ברק 29 למאי 2008

כפי שראינו, פעולה העומדת במרכז העשייה של ביהמ"ש. פרשנות היא בעיה כללית שאיננה קשורה דווקא לפרשנות משפטית. פרשנות היא תחום מאוד רחב ועשיר גם בתחום הספרות, ההיסטוריה ובתחומים נוספים. כלומר השאלה המרכזית היא איך לפרש טקסט, האם לטקסט יש פירוש נכון ומהם הקריטריונים לקבוע זאת. שאלה זו נוגעת לא רק לטקסטים משפטיים. 

קיימים מספר מתחים בנושא הפרשנות.

15.1 כוונת המחבר או פרשנות אובייקטיבית

· פרשנות סובייקטיבית: כוונת המחבר גישה סובייקטיבית: השאלה היא אם יש לחתור לכוונת המחבר/המחוקק (הסובייקט שכתב את הטקסט), שהרי המילים הן מדיום להעברת מסר. האם הפירוש הנכון צריך להיות תואם לחתור לכוונת המשורר? 

· פרשנות אובייקטיבית: הגישה האובייקטיבית: גישה אחרת אומרת שמשעה שהטקסט יצא מידי המחבר שלו, הוא ישות עצמאית, ואני צריך לפרש מה אומר הטקסט. 

זהו ויכוח גדול בתורת הספרות; מי שדוגל בפרשנות של כוונה, יהיה רלוונטי עבורו לתהות אחר הביוגרפיה וההיסטוריה של המשורר, ומי שדוגל בפרשנות אובייקטיבית של הטקסט, יכול להתעלם מכך. 

1. מתחים נוספים אחרי שמחליטים שיש לפרש את הטקסט: 

· איך צריך לקרוא את הטקסט? מה המשקל שיש לתת ללשון, לתחביר, להקשר מחוץ לטקסט? כלומר גם בשיטה הפרשנית מגוון אפשרויות.
· יהיה גם הבדל בין טקסטים שונים; שירה – אנחנו מניחים שהשפה היא יותר אסוציאטיבית, מכוונת לרב-משמעיות, לעומת החוק, בו השפה יותר חד-משמעית וממוקדת. 

2. המתחים על פי דבורקין קונבנציונליזים למול פרגמטיזים
דוורקין טבע את הביטוי "המשפט כפרשנות", והוא מקדיש לפרשנות מקום מרכזי במשפט. הוא מדבר על הפרשנות במובן של integrity; כוונתו ליושרה ולשלמות. "פרשנות משפטית היא אמתית אם היא נובעת מעקרונות צדק, הגינות והליך דיוני הוגן והליך נאות ומספקת את הפירוש הטוב ביותר של המשפט של הקהילה". הוא מנגיד את השיטה הזו לשתי שיטות אחרות שהיו מקובלות בכתיבה האמריקאית – 

· קונבנציונליזים – גישה זו מבוססת על כך שהפרשן-השופט צריך לברר מהי הקונבנציה-ההסכמה של המוסדות הרשמיים שקבעו את החוק, בעיקר המחוקק – כוונת המחוקק, ואם הוא מפרש תקדים של ביהמ"ש, עליו לברר מהי ההסכמה. כלומר פניו הוא לעבר, אל המוסד שטבע את הנורמה. 

· הפרגמטיזם – גישה זו מחפשת לכל בעיה את הפתרון הטוב ביותר, והיא משתמשת בחוקים הקיימים כדי להגיע למטרה. מה שמעניין הוא לא ההחלטה של המחוקק ולא תקדימי בתיהמ"ש, אלא מעוניינים להגיע לעתיד ולגלות מהו הפתרון הטוב ביותר למקרה הנדון. 

היה ויכוח איזו גישה היא טובה יותר. דוורקין אומר שהוא דוחה את שתי הגישות האלה או מקבל את שתיהן כאחת. הגישה שלו של integrity (שלמות/יושרה) מסתכלת גם לעבר וגם לעתיד.
הפרשנות התכליתית התקבלה בעולם המשפטי כבר במאה ה-19 ובמהלך המאה ה-20 הפכה רווחת. 
15.2 הפרשנות התכליתית

ברק שואל לשם מה אנחנו מפרשים טקסט:

· האם לפירוש היסטורי..

· האם לפירוש ספרותי...

· האם לפירוש משפטי לה מספר מטרות:

· יש לה מטרה אופרטיבית.
· מגשימה את המטרה של הנורמה המשפטית.
· לכל נורמה משפטית – חוזה / חוק / חוקה, יש מטרה.
· זוהי תורת הפרשנות התכליתית. זהו אותו פירוש המקיים בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט. [ הריאליסטים – לכל חוק יש תכלית ]
· פירוש מילולי לא יגשים מטרה זו.
· המתח בטקסט בין הלשון והרוח – הרוח הוא התכלית המשפטית.
1. הפרשנות התכליתית חלה על כל נורמה משפטית קיימת ולה יש שלושה יסודות שהפרשן צריך לבנות עליה את הפרשנות התכליתית:

· הלשון של הטקסט במשפטי – 
· מרכיב מרכזי בכל פרשנות. זוהי נאמנות לטקסט הכתוב. הסמנטיקה והלוגיקה הפנימית. מכיוון שהלשון אינה חד משמעית ועמומה לא ניתן להסתפק בפרשנות לשונית בלבד. ברק מטיל ספק גם במושג הגרעין שהארט מציגו כדבר מובן לכל. מכאן לא ניתן להכריע סוגיה משפטית על בסיס לשוני לעומתו הארט יטען כי הדבר נכון בשוליים אבל לא בגרעין של הלשון.
· הפרשן לא רשאי להסתמך על הלשון וחייב להגיע לתכלית בכל מקרה, שכן השלב הראשון הוא רק בכדי לחשוף את מרחב האפשרויות לפיתרונות שיש בידי הפרשן.
· הלשון משקפת את היסוד הסובייקטיבי – קושרת את הפרשן אל המחוקק. היא קובעת את גבולות הפרשנות מהם אסור לפרשן לחרוג. יש לכך חשיבות גדולה מבחינה פוליטית, מבחינת הפרדת הרשויות ובכך מבחינת הלגיטימציה של הפרשן.
· מפה נובע השם של ברק לשיטתו - השיטה האובייקטיבית סובייקטיבית.
· היסוד הסובייקטיבי הינו בלשון הטקסט. נאמנות הפרשן ללשון הטקסט.
· היסוד האובייקטיבי הינו תכלית החוק והיא יכולה להשתנות מעת לעת.

· התכלית – המושג המרכזי. זהו מושג נורמטיבי שהפרשן יוצר. על מנת לחדד מושג זה נבדיל בינו לבין כוונת המחוקק:
· כוונה – מושג פסיכולוגי. מושג היסטורי – ארעה פעם אחת. מושג סטאטי – לא משתנה עקב היותו היסטורי.
· התכלית – מושג נורמטיבי. מושג אקטואלי. מושג דינאמי עקב היותו אקטואלי. כדוגמת איסור הביגמיה במערב בדת המורמונית המעודדת זו וביהמ"ש אמר שהוא מעדיף את שוויון האישה וזכויותיה על פני חופש הדת
. בית המשפט לא פסק מטעמים דתיים גם עקב ההבדלים בין הדתות ולא רק מאובדן המשמעות הדתית.
· על יסוד מה נקבעת התכלית – יסוד אינטואיטיבי או עיגון במקורות? 
·  על פי ברק בראש ובראשונה יש מחויבות לטקסט הכתוב למקרה.
· ברור כי במקביל נשתמש בכוונת המחוקק. ובמידה והיא פירוש טוב למקרה הרי נשתמש בה.
· תכלית החקיקה נקבעת ע"י עיון בהיסטוריה החקיקתית (מסמכים המתארים היסטורית את עמדת המחוקק – דיוני הכנסת והוועדות), ואז נבדוק אם הכוונה הזו ראויה גם היום.
· נבדוק לפי הקשר החוק – תכליות כלליות וגם לפי תכליות-על - בחינת עקרונות השיטה
.
· כאשר הכוונה סותרת את עקרונות השיטה יעדיף בית המשפט את עקרונות השיטה.

· שיקול הדעת
· פעולות הלשון והתכלית לא נותנות פיתרון אחד והם נדרשים לאיזון.
· שיקול הדעת ייתן את התכלית הטובה ביותר הן בלשון הטקסט והן בתכלית ויוביל להכרעה הנדרשת.
2. כיצד האיזון בשיטה הסובייקטיבית האובייקטיבית בה לידי ביטוי: 

· איזון בין המרכיב הלשוני לבין המרכיב האובייקטיבי.

· איזון בין מרכיב התכלית 
·  איזון הסובייקטיבי  - הכוונה .
· איזון אובייקטיבי - שיקול הדעת – פרשן.

· האיזון בין המרכיב הסובייקטיבי לבין המרכיב האוביקטיבי משתנה בהתאם לסוג הנורמה המשפטית המתפרשת:
הטקסט – לשון החוק (לא יכולה להיקבע תכלית מנוגדת ללשון); ההיסטוריה החקיקתית (כוונת המחוקק ההיסטורית והסובייקטיבית); מבנה השיטה ועקרונותיה – ועל יסוד כל אלה קובע השופט את התכלית האובייקטיבית. לברק חידוש מאוד מעניין בפרשנות – קביעת התכלית והיחס בין המקורות השונים משתנים בהתאם לסוג הטקסט המתפרש. ברק קובע ציר שעליו 4 סוגי טקסטים, מהסובייקטיבי ביותר / כוונת המחבר ועד לאובייקטיבי / הפרשן:

(1) הצוואה. כאשר עוסקים בצוואה, נמצאים בקוטב הכי סובייקטיבי, הכוונה נועדה להגשים את כוונת המצווה. נפרש את הטקסט קרוב ביותר לכוונה של כותב הצוואה.
(2) החוזה - השלב הבא הוא חוזה; גם בחוזה יש את כוונת הצדדים, וגם בחוזה חותרים לכוונה הסובייקטיבית, אבל כאן נכנסים כמה גורמים – יש שני צדדים, והכוונה שלהם היא אותו מפגש רצונות של שניהם, וצריך לזהות למה שניהם הסכימו, וכאשר עוסקים בחוזה, יכולה להיות לעתים חדירה של עקרונות כלליים יותר, דוגמת תום לב וסבירות, וכבר בפירוש הכוונה אני לא נמצא לגמרי בקוטב של רצון וכוונה סובייקטיביים, אלא אני מכניס גם עקרונות נורמטיביים כלליים במידה יחסית מועטה (תום לב, סבירות ועוד).
משלב זה האיזון משתנה היסודות האובייקטיבים חזקים יותר מכוונת המחבר .

(3) החוק. אני עוד יותר מתרחק מהכוונה ההיסטורית של המחוקק, ואני עכשיו קובע תכלית אובייקטיבית, ואמנם כוונת המחוקק ברקע, אבל המשקל שלה לעומת מבנה השיטה והלשון נמוך יותר. יש פה גם את הרכב הכוונה – ריבוי אנשים.
(4) החוקה - הפרשנות היא האובייקטיבית ביותר, כלומר המרוחקת ביותר מן המחברים ומאפשרת לפרשן את מרב החופש.
בכולם יש פרשנות תכליתית אך ההבדל ביניהם זה המקום/המשקל של הכוונה הסובייקטיבית  למול הפרשנות האובייקטיבית.

15.3 ברק ודוורקין דומים בתפיסה המשפטית שלהם בנושאים הבאים:

· תפיסה ליברלית

· גישה לא פוזיטיביסטית

· חופש פעולה של הפרשן למרות ששניהם נותנים לו מעטפת אובייקטיבית.

15.4 השונה בין ברק ודוורקין 

תפיסת מושג הפרשנות

· על פי ברק –מילוי חסר ופיתוח המשפט אינם פרשנות. לא כל מה שעושה בית המשפט זה פרשנות. פרשנות היא רק בפירוש טקסט. וכאשר יש חקיקה שיפוטית לא מדובר בפרשנות. ברק בעל גישה צרה וממוקדת.

· על פי דוורקין – פרשנות היא מושג רחב וכל פעולה של בית המשפט היא פרשנות. 

תורת המשפט

· על פי ברק – 
· לשופט יש שיקול דעת חזק ויש בחירה בין אפשרויות . שבניהם השופט יכול להכריע. יש פה אלמנט של הכרעה.
· יש לשופט חופש פעולה [ סותר את רומן שרשרת / התמונה של דוורקין ] בכל הנושאים שבהם השופט פועל כמחוקק.
· כשהוא פרשן הוא מוגבל יותר מאשר הוא פועל כמחוקק בו הוא חופשי יותר. [ לא נותן מענה לפערי לקונות ]

· על פי דוורקין – 
· השופט חסר שיקול דעת הוא רק מגלה את החוק.

· יש רק תשובה משפטית נכונה אחת
· הפרשנות שמאירה באופן הטוב ביותר את המסורת המשפטית היא זו שמביאה לידי ביטוי את עקרונות צדק הליך נאות והגינות. – ברק לא מחוב לנוסחה זו בנוגע לפרשנות. מבחינתו הפרשנות התכליתית של הנורמה המשפטית היא זו שתיתן את התכלית הטובה ביותר. לנושא לקונה וחקיקה שיפוטית לא מתייחס בר בנושא זה. 

16 חובת הציות לחוק. למידה עצמית.
1. האם יש חובה לציית לחוק?

2. אם יש, באילו נסיבות מותר ואף חובה לא לציית לחוק?
החוק מניח את החובה שיש לציית לו. זהו רעיון שלטון החוק ועליונותו. השאלה שנדון בה איננה האם יש חובה חוקית לציית, אלא האם יש חובה חוץ-משפטית קרי חובה מוסרית לציית לחוק. אולי היא נובעת מאינטרס שלנו כפרטים. אבל השאלה שבד"כ דנים בה היא שאלה מוסרית – האם יש חובה מוסרית לציית לחוק?

אנחנו מדברים על חובה כללית לציות לחוק. כלומר ברור שיש מקרים רבים שיש חובה מוסרית לציית לחוק; אם החוק, למשל, תובע תביעות כגון איסור רצח, אונס, גנבה, פריצה וכו', והתביעה החוקית מזדהה עם החובה המוסרית, הרי שאין כלל שאלה. השאלה היא אם יש חובה כללית לציית לחוק גם במקום שתביעת החוק איננה נובעת בהכרח מתביעה מוסרית.

השאלה המעניינת אם כך היא מה קורה לגבי חובות משפטיות אשר מבחינה מוסרית אין בהן עבירה ישירה על "חוקי" המוסר? האם חובות כאלה שהם חובה כי רק החוק הגדיר אותן חלה חובה מוסרית לקיים.

לדוגמא: מסים – הם חלה חובה מוסרית לשלם אותם? אין חובה מוסרית מחוץ לחוק לשלם אותם, האם עצם הטלת החובה החוקית הופכת את החובה לחובה מוסרית?

16.1 האם יש זיקה בין שאלת החובה לציית לחוק לבין שאלת התיאוריה המשפטית של החוק, למשל הפוזיטיבית או הנון-פוזיטיבית?
1. התאוריה הפוזיטיבית דווקא מעוררת את השאלה, כי היא מקבלת כמובן מאליו את זה שיש בחוק יסודות לא בהכרח מוסריים. היא מפרידה בין המשפט ובין המוסר. חוק הוא כל חוק שהתקבל בדרך המקובלת (כלל הזיהוי). החוק תקף, בין שהוא מוסרי ובין שלא. 

2. התורות הנון-פוזיטיביות מזהות בין המשפט ובין המוסר, וטוענות שחוקים שאינם מוסריים, הם חסרי תוקף. גם לפי תורת משפט הטבע, יש חוקים שהם לא בהכרח נובעים מעקרונות מוסריים, והעונשים עליהם שונים ממדינה למדינה, למשל חוקי מסים (מבוססים על הסכמה). 

לכן השאלה אם יש חובה לציית לחוק באופן כללי היא שאלה שקיימת לפי שתי התיאוריות הגדולות – הפוזיטיבית והנון-פוזיטיבית. 
תומס אקווינס הודה שהוא מחזיק בתורת משפט הטבע, אבל לא כל חוק שאינו צודק מבוטל מידית, כי זה גורם לאי-סדר ולאי-יציבות. 

16.2 כשאומרים שיש חובה לציית לחוק, לאיזו חובה הכוונה? 

קיימים שני סוגים של חובה על פי גנז:

1. חובה מוחלטת – חובת הציות לחוק עומדת נגד כל דבר אחר. היא חלה וקיימת מול כל שיקול אחר. חובה נוקשה. לדוגמה, סוקרטס, שהיה איש הגון וישר וביקש ללמד את העם חכמה ודעת, נידון ע"י בני אתונה לעונש מוות בגין ביזוי האלים והשחתת הנוער. הוא הגן על עצמו, ונאום ההגנה שלו (האפולוגיה) לא התקבל, והציעו לו לעזוב את אתונה, והוא סירב ואמר "לא החיים מעל הכול, אלא החיים הטובים מעל לכול, וחיים בלי התפלספות הם לא חיים", ודנו אותו למוות. קריטון, חברו, ניסה להבריח אותו מבית הסוהר, וסוקרטס לא הסכים, ואמר שיש לו חובה לציית לחוק. סוקרטס הוא דוגמה מוסרית מוחלטת לציות לחוק; הייתה לו אפשרות לברוח ולהציל את חייו, והוא חשב שהוא חף מפשע, ואף על פי כן ציית לחוק בנאמנות גמורה. 
אנחנו מבינים שגם אם יש חובה, היא לא מוחלטת ודוחה כל דבר, ויש נסיבות שבהן היא לא תחול; אם, למשל, אתה חף מפשע, ומטילים עליך עונש מוות, ויש לך אפשרות להתחמק, האם החובה הזו דוחה חיים?! התפיסה המקובלת היום היא רכה יותר. 
2. חובה לכאורה / יחסית – חובה שחלה כל עוד אין משהו חזק ממנה. אינה מוחלטת. אם מדובר על חובת ציות לחוק, אפשר לחשוב עליה גם במובן של חובה שיש למלא אותה, כל עוד אין טעם חזק ממנה.  במקרה בו אדם יעמוד בפני ברירה של איבוד חייו שלא בצדק החובה לציות לחוק לא תהייה מוחלטת. יש הכרה בנסיבות מיוחדות בהן החובה לציות לחוק תיסוג בפני חובה אחרת.
16.3 הטעמים המוסריים לטובת החובה לציית לחוק:
1. טיעון של הסכמה (גרסאות שונות): תושָבות – סוקרטס: "וכי לא כך הוסכם בינך ובינינו? [...] כל איש שיישאר, הרי הוא הסכים ל...", כלומר מבחינה מוסרית אם אני מתחייב לעשות דבר מסוים, עליי לעמוד בו, ואם אני גר במקום מסוים, סימן שהסכמתי לקבל עליי את חוקי המקום. אדם חי באתונה ומכיר את חוקיה, אם לא טוב לו, הוא יכול לקום וללכת.
הפרכת טיעון ההסכמה: יש החיים בטריטוריה מתוך אילוץ ולא מתוך בחירה. החובה מבוססת על אקט רצוני של הסכמה, ולעתים אדם לא מביע הסכמה בכך שהוא מתגורר במקום מסוים. אם אתה הולך לבחירות במקום מסוים, אתה בעצם מעשה הבחירה מסכים, אבל גם אז יש לי אינטרס שייבחר נציג שלי, אבל לא הבעתי הסכמה.

האם ניתן לראות בחיים במקום מסוים התחייבות לציית לחוקים? האם עצם ההימצאות מעידה על הסכמה? אנשים נשארים במקום מסיבות אחרות כמו משפחה, פרנסה וכו'. הגירה היא דבר מסובך המצריך משאבים וכו'. מערכת החוקים לוא דווקא מהווה שיקול בהחלטה של היכן לגור. עצם ההישארות במקום מסוים אינה מעידה על קבלת מערכת החוק שלה. כלומר אין כאן התחייבות אלא נסיבות שהביאו להישארות של האדם.
2. טיעון של אסירות תודה: סוקרטס: החוקים אומרים לו שהם גידלו אותו, נתנו לו חלק, ושאין הם שווי זכויות. כל החיים חיית לפי החוק, וכעת אנו תובעים ממך משהו, ואינך מסכים למלאו. 
הפרכת טיעון אסירות התודה: אני מכיר תודה למישהו כשמישהו עשה משהו לטובתי. אבל האם המחוקק פועל לטובתי? גם אם נגיד שהוא פועל לטובת האזרחים, מי אומר שהיא צריכה לבוא לידי ביטוי בצייתנות מלאה לחוקים. 

3. טיעון של החוק כמכשיר חיוני לחברה ("מוראה של מלכות") – טיעון תוצאני: סוקרטס: "כלום אינך מזמן עצמך להעביד אותנו, את החוקים ואת המדינה כולה", כלומר החוק הוא מכשיר חיוני לשמירה על החברה, ופגיעה בו היא פגיעה בחברה כולה, וכל פגיעה בחוק תביא לפגיעה בחברה כולה. עבריינות באזור מסוים עשויה לפגוע בתחושת הביטחון שלנו. לכן החוק הוא מכשיר חברתי נחוץ.  אי ציות לחוק הוא פגיעה במערכת החוקים בכללה. טיעון זה נושא אופי יותר עקרוני – אי ציות לחוק מסוים אינו יכול להיראות כמעשה מבודד אלא יש לראותו כפגיעה במערכת החוק בכללה.
החוק מגן על החיים של הפרטים, על המדינה והוא גם מכשיר בפני עצמו. יש אינטרס ציבורי בחוק כחוק. הפרת החוק צריכה להיבחן בהיבטים אלה – לא במישור האינטרסים הפרטיים כי אם במישור הציבורי. הפרת החוקים פוגעת בחישוקים של החברה כולה, במנגנון המחזיק את החברה כולה. טיעון זה לא יתקבל בשיטות אנרכיסטיות, אבל הן המיעוט.

הפרכת הטיעון התוצאני: טיעון זה הינו יותר משמעותי. אבל גם איתו ניתן להתווכח – האם כל פגיעה קטנה בחוק מהווה פגיעה במערכת כולה? הטיעון יתקבל באופן עקרוני, אבל ניתן להתווכח על גבולותיו. עניין זה יישאר פתוח.

מדוע אי ציות לחוק שאינו פוגע באופן ישיר באף אחד אכן מסכן את מערכת החוק?

נורמת הציות לחוק חשוב שתהייה נחלת הכול - זהו מנגנון חברתי שאם לא יתקיים כל אחד יקבע לעצמו אילו חוקים לקיים ואילו לא והמערכת אכן יכולה להתערער.

16.3.1.1 עמדתו של יוסף רז לגבי החובה המוסרית לציית לחוק

יוסף רז, פוזיטיביסט ונורמטיביסט, אך סבור שאין חובה מוסרית לציית לחוק. יש חובה בכל מקום שבאמת החוק מועיל וטוב, יש חובה מוסרית. אבל אין חובה כללית. יש עבירות שהן בבחינת "מאלה פר סה" – עבריינות שהיא רעה לעצמה, דוגמת גנבה. אבל יש עבירות שהן נובעות רק מהאיסור – מאלה פרוהיביטה, דוגמת עבירות מסים. יש חובה לכאורה לציית לחוק בכל מקום שבו הוא גורם נזק ישיר (מאלה פר סה). יכול להיות שיש גם הצדקה לשמור על החוק, גם כשהאיסור הוא מאלה פרוהיביטה, כי אני מגן על האינטרס הציבורי, למשל בעבירות זיהום. 

לפי סוקרטס: אם אתה עובר על החוק, אתה פוגע בו בקיומו כמכשיר חברתי, ויש לו ערך מוסרי.

רז יטען: המכשיר של החוק הוא מוגבל; לגבי מס, למשל, רז יגיד שבשאלה אם המדינה צריכה תקציב ציבורי כדי לממן פרויקטים ציבוריים, והתשובה היא חיובית, התקציב צריך לבוא מהאזרחים. תרומה אישית בלתי אפשרית, ולכן המדינה מחליטה על מסים. אבל טענתו היא שצריך לבחון כל חוק וחוק, וההבדל לא יהיה גדול והוא יסכים ל-99% מהחוקים, אבל כי הם משרתים מטרה נעלה. אבל הוא מייחס משקל פחות לחוק בתור חוק.  

בהיעדר חוק יהיו פגיעות של אדם בחברו, וכדי למנוע אותן צריך חוק, ולכן כל אדם המפר את החוק, פוגע בחוק כמכשיר חברתי. הפרה של החוק היא פגיעה במכשיר הזה, שהוא חיוני מבחינה מוסרית. 

4. טיעון ההגינות: הועלה ע"י הארט, רולס ועוד. כאשר קבוצה של אנשים נוטלת חלק בפרויקט משותף שבו לכל אחד יש הנאה או תועלת ממנו, ומצד שני כל אחד צריך לשלם מחיר מסוים כדי לזכות בו, מתחייב מן ההגינות שכל אחד יישא במחיר, ומהצד השני – יהיה זה בלתי הגון אם מישהו ייהנה מהפרויקט בלי לשאת במחיר. למשל, חוסר הגינות יש בכך שאדם חי בבית משותף, ואינו משלם עבור הוצאות הבית המשותף. החוק הוא מכשיר המביא תועלת לחברה, וכמעט אין על זה ויכוח (חוץ מאנרכיסטים הסוברים אחרת). כדי שהחוק יהיה יעיל ונהנה ממנו, צריך לציית לו. הקשר הוא ישיר (שלא כמו באסירות תודה). לכן ברור שהצייתנות נדרשת כדי שתושג המטרה. אם אני באופן פרטי אפר את החוק ולא ארגיש חובה, אני נוהג בחוסר הגינות, כי אני לא ממלא את חלקי במפעל המשותף. 

הפרכת טיעון ההוגנות: הטיעון מניח שכולם נהנים מהחוק. אבל נניח שיש מקרה אחר – בית משותף, ורוב הדיירים רוצים לרצף את הלובי בשיש איטלקי, ואני לא מעוניין ולא יכול לשאת בעלות. האם אפשר לומר עליי שאיני הוגן? עקרון ההגינות מבוסס על הסכמה. במקרה כזה השימוש שלי ברצפת השיש הוא בלתי רצוני וגם בלתי נמנע. דוגמה נוספת: קהילה מסוימת מזמינה להקה שתנגן עבור התושבים בעבור תשלום מסוים מכל תושב, וברור שמי שמגיע למקום לצפות בלהקה, עליו לשלם, אבל אני איני מעוניין בהזמנת הלהקה, ובכל זאת המוסיקה מגיעה לאוזניי. עקרון ההגינות מניח שאדם מעוניין בתועלת הצומחת לו מן הפרויקט המשותף ושהמחיר כדאי לזה. אבל במקרה שבו אדם אינו מעוניין בתועלת כלל, או שהמחיר איננו כדאי בשבילו, אי אפשר לומר שההגינות מחייבת אותו. 

מה נאמר לאנרכיסט, שאינו נהנה מחברה של חוק וסדר, ושאינו מוכן לשלם את המחיר של חוק וצייתנות?!

במאמר של סמית – "האם יש באמת חובה לציית לחוק?" – הוא סבור שאין חובה כזו. 

16.4 עמדתו של חיים גנז
גנז לא מסכים לשני הטיעונים הראשונים ומוצא תמיכה בשני הטיעונים האחרונים

1. חיים גנז תומך בקיומה של החובה המוסרית לציית לחוק ומציע לשקם את טיעון ההגינות בשני נימוקים:

1. רק מיעוט מהאנשים יכול להזדהות עם הטענה האנרכיסטית. רוב בני האדם אכן נהנים מיתרונותיו של החוק.

2. אם אני רואה בחוק מכשיר חברתי חיוני מבחינה מוסרית, הדבר לא תלוי רק ברצון הסובייקטיבי של כל אחד, אלא בעצם כל אחד ואחד נהנה ממנו, וכל אחד ואחד צריך גם לשאת באחריות לקיומו.

2. גנז מגיע לשילוב בין הטיעון התוצאני וטיעון ההגינות: 
לפי גנז, הכול מבוסס על כך שהחוק הוא מכשיר חברתי חיוני (מבחינת התוצאות המוסריות שלו) בזה שהוא מגן על האינטרסים של הפרטים באינטרסים ציבוריים. גנז מוסיף נקודה נוספת: יש מי שאומר שסרבנות של אדם מסוים לחוק מסוים לא גוררת בהכרח פגיעה במכשיר, וגנז אומר שהסרבנות כן פוגעת בחוק כמכשיר חיוני, שהרי יש השפעה של אלו שאינם מקיימים את החוק (תחושת הפראייריות). 

לסיכום: 4 טיעונים – אסירות תודה, הסכמה, תוצאני - הפגיעה בחוק כמכשיר חברתי וההגינות.

גם טיעון ההגינות וגם הטיעון התוצאני קשורים לתפיסה שהחוק הוא מכשיר חיוני לשמירה על האינטרסים, הביטחון הפרטיים והציבוריים. 

בחברה דמוקרטית מתווסף טעם נוסף: ביטוי לרצון של החברה, אבל מוטלת עליי חובה אם אני נוטל חלק בהליך הדמוקרטי, מתוך הסכמה או הגינות. אבל טעם זה אינו עומד לבד, כי גם בחברה דמוקרטית אם תשאל מה קורה ליחיד, הרי שהוא יכול לא לראות שום חובה לציית לחוק. 

16.5 ריכוז הסיבות לפיהם קיימת חובה לציית לחוק:

1. רוב בני האדם מעוניינים בחוק, רובם חיי יותר טוב בחברה עם חוק מאשר בחברה ללא חוק (הובס "ללא זה חיי האדם יהיו אומללים, דלים"). טיעון זה לא יתפוס לגבי אנרכיסטיים.

2. אנחנו מניחים כי החוק הינו מכשיר חיוני מבחינה מוסרית, אם כך יש סיבה נוספת להיות מעוניינים בחוק. התועלת אינה רק ברמה של "נעים" אלא ברמה של "אני חייב להרגיש כך". זה לא דומה לבקשה להתקין שיש בחדר מדרגות – לא מדובר רק בהנאה מן החוק. החוק חיוני מבחינה מוסרית, כולנו נהנים ממנו, לא ניתן לטעון כי אני לא מעוניין בו. אני מפיק ממנו תועלת ולכן אני מחויב לבצע את הנטל המוטל עלי – בשל הגינות.
3. מוסיף עניין תוצאתי - יש עניין של צדק – אם כולם ירגישו שכולם נושאים בנטל, ירגישו הוגן לשאת בנטל, אבל אם אנשים ירגישו שחלק אינם נוטלים בנטל תיווצר תחושה של אי צדק, חוסר הגינות, כך יותר אנשים לא יסכימו לשאת בנטל. כלומר – חוסר הגינות משפיע על אחרים שלא לשאת בנטל.
16.6 האם אי-ציות לחוק עשוי להיות מוצדק?

החובה לציית לחוק אם כך היא חובה לכאורה – כאשר יש טעמים חזקים כנגדה, אז היא תיסוג, וגם זה במדרגות. אולם האם יש נסיבות שבהן אי-ציות לחוק יהיה מוצדק?

השאלה עלתה במיוחד במסורת האמריקאית; ההיסטוריה האמריקאית מתייחסת בסוג של חיוב למרי אזרחי, מרי מהפכני ולסרבנות מצפון. יש כמה נקודות ציון חשובות בתולדות ההתפתחות החוקה והפוליטיקה האמריקאית שקרו דווקא בגלל תופעות של סרבנות.
16.7 הערות המרצה למאמר חיים גנז

· המאמר של גנז הוא מאמץ לבחון ולבסס את חובת הציות לחוק מבחינה מוסרית. ברור שיש חובה משפטית המונחת ביסודו של חוק. המדינה באמצעות הכוח שיש לה אוכפת את החובה לציית לחוק. זו אקסיומה משפטית. זוהי אקסיומה של כל מערכת המשפט.
· גנז מדבר על החובה המוסרית לציית לחוק. אולם זה לא מובן מאליו- ברור שיש חובה מוסרית לקיים בנושאי גניבה וכד'- איסורים מוסריים ברורים. אלם האם יש חובה לציית לחוק במקרים של חוקים שהם נייטראליים, והם הופכים להיות חובה רק מכוח החוק.
· יש מי שאומר כי אין מניעה שאדם יציית לחוק שפוגע בזולת או בחברה, אולם לגבי חוקים אחרים שאין להם בסיס מוסרי בפני עצמו- מדוע שאדם יציית ?
· גנז מבסס את הטענה שיש חובה מוסרית לכאורה לציית לחוק. בחלקם הוא מבסס על יוסד הסיבה- " מן ההגינות" ומשלים את החולשה של NI ההגינות, לטיעון התוצאני. ומגיע למסקנה שניתן לבסס חובה מוסרית על ציות לחוק.
· מדוע חובה לכאורה ? או חובה יחסית ? זוהי חובה שעומדת כנגד טיעונים אחרים, כגון אינטרסים אישיים. מול האינטרס האישי- מהירות מוגבלת, תשלום מיסים. החובה פוגעת באינטרסים שלי והיא גוברת על הנוחות והאינטרסים האישיים. אולם החובה הזו היא יחסית ואינה מוחלטת. אם כנגדה תעמוד חובה אחרת, חזקה ממנה, יתכן שחובה זו תיסוג. חובת הציות לחוק אינה חובה מוחלטת. יש מקרים שבהם יכולה לצמוח חובה נגדית שתגבר עליה.
· סוקרטס הבין את החובה כחובה מוחלטת. מדובר בזה כי ימסור את חייו למען שמירה על החוק למרות שאין בזה מן הצדק. סוקרטס חושב שזה לא צודק לפגוע בו. למרות זאת חשב שיש לציית לחוק מתוך הסכמה.
· החובה שמדבר עליה גנז, היא חובה יחסית. כאשר יש חובה חזקה ממנה היא גוברת.

1. אין חובה לציית לחוק כאשר יש חובה אחרת חזקה ממנה.

· יכולה להיות חובה ספציפית, שאף תזכה להגנת החוק- ציות לחוק פגיעה ברכוש מול הצלת חיים. כדי להציל חיים מותר לפגוע בפגיעה ברכוש. מותר.
· כאשר החוק הוא ביסודו בלתי מוסרי ובלתי צודק, כי אז החובה להפר אותו גוברת על החובה לציית. אולם היקול הוא די מורכב. כי השאלה מקשה לבודד את הנושא:
· עד כמה זה צודק או לא צודק ספציפי, וגם ביחס למערכת הכללית
· מה יחשבו האנשים שבכל פעם שיחשבו שהחוק בלתי צודק הוא יפר את החוק, כי אז, הפרת החוק תהיה מגיפה כזו וזה יפגע במהות החוק כמסגרת. השיקול לציית או לא צודק, זה לא שיקול מספיק. 

· כשהחוק צודק- ודאי צריך לציית. אולם כשהוא לא צודק, נניח שאיננו צודק, האם הדברים מגיעים עד כדי כך שאפר את החוק ואגרום לנזקים סביבתיים. גם גנז מדבר כי יש נזקים לעצם פגיעה במערכת החוקים , לפעמים יש פגיעה במהות הספציפית- כמו שלמדינה לא יהיה כסף אם לא יגבו מיסים.

16.8 מקובל להבחין בין שלושה סוגי אי הציות העקרוני לחוק (לא עבירות מזדמנות מאונס\מזיד\בשוגג, אלא אי ציות עקרוני):
1. מרי אזרחי - העבדות והמרדנות בעקבותיה – עו"ד הנרי טור סירב לשלם מסים בגלל תופעת העבדות. התנועה לזכויות האזרח שמאבקה היה שוויון זכויות לשחורים, נקטה שיטות של אי-ציות אזרחי, ומרטין לותר קינג נחשב אז למורד, והיום הוא גיבור. ברור שהחוק הוא תמיד לא סובלני, והמשטרה תפעל נגד אי-הציות. אבל אולי לעתים יש מקום להצדיק בנסיבות מסוימות, גם בתחום המשפט ולא רק בתחום הפוליטי-חברתי, פעילות של סרבנות. הפרת חוק כנגד המשטר – מרי אזרחי מעשה של הפרת חוק אבל באופן כללי מקבלים את המשטר ואת החוק, ואפילו פועלים מתוך ערכים של החוק (שוויון זכויות לשחורים הנובע מהחוקה). המטרה להביא שינוי פוליטי בחוק
2. מרי מהפכני – מעשה של הפרת החוק באופן שיטתי ומקיף ממניעים פוליטיים שתכליתם לשנות את משטר המדינה. זו הצורה הרדיקלית ביותר של אי ציות לחוק שתכליתה מהפיכה פוליטית. (להבדיל מהמקרה הקודם פה מדובר על אי נאמנות למשטר וניסיון לבצע מהפכה).
· מרד כזה נחשב כבלתי לגיטימי. השלטון מקבל לגיטימציה מהעם, וזה בלתי צודק לעשות זאת באופן כוחני. לכן מרי מהפכני במסגרת דמוקרטית ייחשב כבלתי לגיטימי. 
· במסגרת לא דמוקרטית יכול להיות שתהיה הצדקה להתקוממות (שלטון עריץ). השאלה היא איך אנו רואים מעשה כזה של מרי אזרחי, שהיום כולם מצדיקים את המטרה.
3. סרבנות מצפון – הפרת חוק ממניעים מוסריים להימנע מעשיית עוול באופן אישי. למשל, סרבנות לשרת בצבא – האם תכליתה פוליטית כדי שמדינת ישראל תסיר מחסומים ותצא מהשטחים, או שהתכלית היא להימנע ממה שנתפס בעיני הסרבן כמעשה של דיכוי? שתי האפשרויות יכולות להיות מתאימות גם יחד. אם אדם מסרב לשרת בצבא בכלל, בלי שהוא נשלח לשטחים, קשה להצדיק את העניין בסרבנות מצפון. הטעם שמניע הוא הטעם האישי המצפוני אבל לאיו דווקא פוליטי, כלומר אין פה, בדרך כלל רצון לשנות מדיניות פוליטית. סרבנות לעבוד בשבת היא סרבנות מצפון. דוגמה לסרבנות מצפון היא פציפיזם. [ האבחנה בין קטגוריות של מרי אזרחי וסרבנות מצפון קשה ויש בהם דמיון, מותנה בכמות האנשים, מעשיהם בפועל, ליווי תקשורתי ועוד ]
· הגבולות לא תמיד ברורים. למשל בסרבנות בצבא – האם מדובר בניסיון לשנות מדיניות או בסרבנות מצפון. לשם ההכרעה יש לבחון את התכלית – האם היא פוליטית במטרה להביא שינוי מדיניות או שהיא מטרה להימנע מפעולות הנוגדות את המצפון. מכתב הסרבנים, למשל, מעיד על מהלך פוליטי, כי לאותה תוצאה מבחינת המצפון ניתן להגיע מבלי לבצע את האקט הציבורי.
· הבחנה זו חשובה מבחינת הלגיטימיות הניתנת לפעולות: כאשר מדובר במרד מהפכני ההנחה היא כי במשטר דמוקרטי מהלך כזה הוא בלתי לגיטימי. במשטר דמוקרטי סרבנות מצפון זוכה להסכמה ציבורית, אם תכליתה של קבוצה לבצע מהפיכה הפעולה תיתפס כלא לגיטימית, קבוצת מיעוט אינה יכולה לבצע מהפיכה המנוגדת לבחירת הרוב.
· במשטר דיקטטורי, כאשר המשטר אינו נהנה מלגיטימיות תיתכן הצדקה למהלך מהפכני.

16.9 בחוק יש מעמד מסוים לאי ציות לחוק עקב סרבנות מצפון:
· פקודה בלתי חוקית בעליל - אין פה סרבנות לחוק שכן בסופו של דבר הפקודה אינה חוקית . אם כך אי ציות לחוק הוא בעצם קיומו של החוק. [ היפוך יוצרות ]
· פטור משירות ביטחון – החוק מכיר בטעמים של מצפון בכדי לפטור מהחוק של שירות חובה.
· סרבנות סלקטיבית – יש הבחנה בין סרבנות מלאה - שהצבא מקבל לסרבנות סלקטיבית - שהצבא לא מקבל. 

16.10 האם יש באופן עקרוני להצדיק אי ציות אזרחי?
בעוד שסרבנות מצפון סובבת על זכויות של כבוד האדם ויש הסכמה כללית לכבד את רצונם במידת האפשר. הרי בסרבנות שהיא פוליטית יש בעיה שכן הטענה העיקרית כי סרבנות שכזו – אי ציות אזרחי נכון לפתור בדרך של בחירות וכדומה.
הוויכוח הגדול בשאלת מרי אזרחי – האם יש זכות למרי אזרחי?
אפשר להצדיק פעולה של אדם בשתי דרכים:

1. הפעולה מוצדקת לגופה מבלי שיש זכות לעניין. אין לאדם זכות לפגוע ברכוש חברו אך בנסיבות העניין הרי זה מוצדק לדוגמא בנסיבות של הצלת חיים. 

2. גם אם הפעולה אינה מוצדקת לגופה, לאדם יש זכות לעשותה – לדוגמא חופש הביטוי גם אם הדברים שנאמרים אינם נעימים לאוזננו.
16.11  ישנן שלוש גישות לגבי האפשריות לשאלה זו:
1. יש זכות אוניברסאלית לאי ציות לחוק – ביסוס הזכות
מבחינה היסטורית ראו תרומה לאי הציות וטענו כי אי ציות אזרחי הוא הרחבה של חופש הביטוי. למרות האיום, הפגיעה ברגשות וכו' אנו מוכנים להרחיב את מסגרת חופש הביטוי עד לכדי הפרת חוק. נשאלת השאלה עד היכן.

ג'ון רולס – כתב את "תיאוריה של צדק", פרופ' בהרווארד, פיתח תיאוריה של צדק המבוסס על הגינות.
רולס קיבע שני כללים בגישתו:
· עקרון השוויון הפוליטי – לכל אחד יהיו זכויות פוליטיות שוות. מעבר לשונות האישית. ואז בכל מקום תהיה לך זכות גם אם הינך במיעוט.
· עקרון ההפרשיות – בכל סעד שהמדינה עשוה היא צריכה לשפר את מעמדם של השכבות החלשות.
 הוא טען כי אם הדבר מותר – מרי אזרחי, אז יש לקבוע לו את המסגרת. ניסה להציג הגדרה נורמטיבית למהות מרי אזרחי לגיטימי: "מעשה פומבי, בלתי אלים, מצפוני, מנוגד לחוק, אשר בד"כ נעשה מתוך כוונה לחולל שינוי במדיניות הממשלה או בחוקיה" (שייך לקטגוריה השנייה מבין השלוש). הוא מסמן את גבולות המרי הלגיטימי – מצד אחד הוא מכיר מניסיון העבר בחשיבות המרי ומצד שני חשוב לו לסמן את הגבולות, בכדי שלא כל אחד יחליט על מרי. 
לטענתו, יש צורך בבניית מסגרת שתצדיק מרי שנעשה בעבר ותוכל לשמש לבחינה של מקרים עתידיים אם הם לגיטימיים או לא. זכות זו מרחיבה את גבולות זכויות חופש הביטוי. 
הסברת הציטוט:

· מעשה פומבי – פומביות, כולל הנכונות לשאת בעונש, מבטאת את הנאמנות העקרונית לחוק וממקדת את אי הציות בנקודה מסוימת. זה מבטיח שאין מדובר במחתרת, המהווה איום על החברה.

· בלתי אלים – אם מרי אזרחי הוא הרחבה של חופש הביטוי, חופש הביטוי אינו מסכן את הציבור, כך גם יידרש מהמרי ואילו אלימות מסכנת באופן ישיר את בטחון החברה והיא חורגת מהמותר. זה גם ההבדל ממרי מהפכני שאין לו גבולות.
· מצפוני – צריך להתאים לעקרונות המוסר הפוליטיים המקובלים בחברה. המרי לא נעשה בשם עקרונות אינדיבידואלים. האנשים הפועלים בדרך של מרי אזרחים מראים לחברה כי היא מגשימה את הרעיונות שהיא מכירה בהם. הוא מוציא מתוך כך עקרונות מוסריים שאינם מקובלים על הכול, כמו לדוגמא: קבוצה הדוגלת בצמחונות מבצע פעולות לא חוקיות במטרה לכפות את הרעיון על הכלל. זה יהיה בלתי מוצדק כי זה ייתן לגיטימציה לכול מיני קבוצות מיעוטים בחברה. הוא מגביל את המרי לקבוצות המקובלות בחברה אבל חולקות עליה בעניין מסוים.
בנוסף קובע רולס תנאים נוספים זכות לקיום מרי אזרחי – לאי ציות אזרחי:
· ננקטו כל הפעולות הפוליטיות המקובלות לפני שיצאנו למרי.

· מדובר בפגיעה חמורה – אי צדק בוטה, פגיעה בחירות השווה לכל ולא מדובר על עקרון ההפרשיות.

· מי שפועל בדרך של מרי אזרחי עליו להביא בחשבון שגם קבוצות אחרות יכולות ורשאיות לפעול בדרך של מרי אזרחי. ולכן עליו להביא את ההשלכות של פעולה כזו על יציבות השלטון. במידה ויש חשש לכך יש להימנע מהמרי. לדוגמא: סרבנות ימין צריכה להביא בחשבון סרבנות משמאל. מודעות לעובדה זו מביאה למודעות לסכנה למדינה. טענה זו הינה מגבילה.
רולס קובע כי מלימוד ההיסטוריה של ארה"ב
 [ עבדות, ויאטנם ועוד ] נכון להצדיק זכות של מרי אזרחי אך יש לקבוע גבולות לתוכן המאבק ולצורתו.

2. ניתן להצדיק / לקבל את הזכות למרי במקרים מסוימים: המעשה לכשעצמו אינו מוצדק.
יוסף רז חולק על רולס וקובע כי במדינה דמוקרטית לא ניתן לקבוע ולבסס זכות למרי אזרחי, אין זכות כזו. לטענתו במדינה דמוקרטית, בה האזרחים משותפים בתהליכי קבלת ההחלטות ומאפשרת להם לשנות באמצעים חוקיים את המחלוקות הקיימות אין כל סיבה לפתור בדרכים לא חוקיות – קרי מרי אזרחי. ממשיך ואומר רז כי אומנם לא ניתן לקבוע זכות לאי ציות לחוק אולם אין הדבר אומר כי מרי אזרחי תמיד יהיה בלתי צודק, יש נסיבות בהן יהיה מוצדק מרי אזרחי. מבחינתו לא ניתן לספק רשימה מראש, בדומה לרולס, שכן אין זכות כזו, אבל יכולות להיות נסיבות בהן הדבר מוצדק.

למשל: במדינה מסוכנת כמו גרמניה בשנות השלושים, מוצדק בנסיבות לפעול במרי אזרחי ואין להגבילה לאי אלימות שכן ייתכן שהמאבק האלים כן יהיה מוצדק (תשובה לאפשרות השלישית – המגבלות שמציג רולס).

3. מרי אזרחי אינו מוצדק בשום אופן ולא ניתן לבסס לו הצדקה במסגרת החוק. הטענה היא כי השיטה מאפשרת שינויים במסגרתה.
פרופ' שלמה אבינרי אומר כי כל ניסיון להגדיר מתי לגיטימי מרי אזרחי נדון לכישלון, לא ניתן לתת פיתרון אוניברסאלי לנושא זה. ההליכים הדמוקרטים הקיימים מאפשרים מהליכים לשינוי ללא שום צורך במרי אזרחי. לטענתו  רז מציע פיתרון / מדד פוליטי וסובייקטיבי שאינו ברור . ואילו רולס שהינו יותר פרקטי מצר מצד אחד את מסגרת הלגיטימיות ומעמעם מן הצד השני אך אין כל סיבה לפעול על פיה. במדינה דמוקרטית לא ניתן להצדיק מהלך כזה, של מרי אזרחי, צריך תמיד לפעול במסגרת החוק. החוק נותן מספיק כלים – הפגנה, שינוי חוק וכו'. התרת המרי מסכנת באופן ברור את שלטון החוק והסיכוי כי ינצלו את ההתרה למטרות רעות הוא מאוד גדול. לכן אין להתיר מרי אזרחי כלל.

למשל, לאדם יש זכות להתבטא, גם אם הוא אומר דברים מגונים. למשל, אמירות מגונות בתאטרון שהשוו את חיילי צה"ל לנאצים. רולס אמר שאי-ציות לחוק לגיטימי זה הרחבה של חופש הביטוי; "מעשה פומבי בלתי אלים מצפוני מנוגד לחוק שנעשה מתוך כוונה לחולל שינוי במדיניות הממשלה [...]". יוצא שהמעשה פומבי – "העבריין" מוכן לשאת במחיר של מעשהו. יש קונפליקט כי פוגעים במכשיר החברתי – החוק – כדי לקדם מדיניות חשובה וצודקת לטעמך. הבעיה היא לאפשר את ההתרסה הזו מתוך הנאמנות לחוק; המעשה בלתי אלים – אי-הציות אינו מאיים על החברה, אין בו התפרעויות ואלימות; מעשה מצפוני – אי-הציות לחוק צריך להתבסס על עקרונות מוסר ומצפון המקובלים על החברה, להבדיל מעקרונות אזוטריים. בסבלנות מצפון אנחנו יכולים להיות סבלניים למוסר האינדיבידואלי של היחיד (צמחונות, דתיות), אבל כאשר יש תנועה שבאה לשנות מדיניות או חקיקה, אנחנו לא יכולים לקבל את העקרונות הפרטיקולאריים, והם צריכים לבוא בשם עקרונות פוליטיים מקובלים, דוגמת עקרון השוויון, זכות הקניין וכדומה, ואז המעשה מוצדק.

רז חולק על כל התנאים המגבילים של רולס, ואומר שהוא לא רואה שום סיבה ליצור זכות להפרת חוק. בחברה דמוקרטית שבה דרכים דמוקרטיות לשנות חוק או מדיניות, צריך לפעול לפיהן, ואי אפשר לדבר על זכות לשנות את החוק באופן לא חוקי ולא דמוקרטי. רז סבור שיכול להיות מצב שבו אי-ציות אזרחי יהיה מוצדק אם העוול שהוא נועד להתמודד אתו הוא חמור מספיק, וזו הדרך היחידה לעשות זאת. 

17 מושג הזכות - טבלת הזכויות של הופלד
הופלד משפטן אמריקאי במאה ה-20, אחד הניתוחים המפורסמים שלו הוא "ניתוח הזכות". בפס"ד פודמסקי נותח מקרה לאור ניתוחו של הופלד את הזכויות. הופלד אומר שכאשר אנו מדברים על מושג הזכות, צריך להבחין בין מובנים שונים של המושג, והם מתארים את יחסי הכוחות שבין זכות לחובה, ואם נעשה זאת, נוכל להגדיר היטב את הסכסוך ונוכל להתמודד עמו טוב יותר.

17.1  ארבעה מובנים שונים של מושג הזכות:

1) זכות במובן הצר: הזכות של אדם לדרוש מזולתו ביצוע פעולה מסוימת או להימנע מביצוע של פעולה מסוימת – דוגמא: זכות של בעל הבית לתבוע מאחר לא להיכנס לביתו. לתבוע כסף ממי שחייב לך.  זכות זו מתאפיינת בכך שמצידה השני יש לה חובה – צד אחד זכות לדרוש, צד שני יש את החובה לבצע.
2) חירות: החופש שיש לאדם לבצע פעולה מסוימת או שלא לבצע פעולה מבלי שלאף אחד יש זכות למנוע מימני את הזכות הזו; לדוגמא הזכות לנוע במקום ציבורי
3) כוח: כוח משפטי לשנות מצב, דוגמת מימוש חוזה; יכולת לחייב אדם.
4) חסינות. 
בין המובנים השונים של הזכות הללו יחסי קורלציה.

1. דוגמות לקורלציה בין ארבעת המובנים השונים של מושגי הזכות:

(1) זכות מול חובה

כאשר יש זכות לאדם אחר, יש כנגדה חובה לאדם אחר. למשל, אם ראובן בעלים של דירה מסוימת, יש לו זכות לדרוש משמעון, שאיננו בעלים בה, שלא להיכנס לדירה, או אם הוא נכנס, יש לו זכות לתבוע ממנו לצאת.

(2) חירות מול היעדר זכות

כלומר אם לאדם אין זכות לומר לי מה לעשות או לתבוע ממני תביעה, לי יש חירות להתנהג כפי שאני רוצה. למשל, אם פלוני אומר לי "אל תיכנס לגן הציבורי", ואני אומר לו "מי אתה שתאמר לי זאת?", והואיל ולפלוני אין זכות לומר לי אם להיכנס אם לאו, הרי שלי יש חירות להסתובב בגן. 
17.1.1.1 שתי אפשרויות ליצירת חירויות:

(א) שתיקת הדין – אם הדין אינו מעניק זכות, הרי שיש לי חירות. 

(ב) קביעה מפורשת של הדין – או מקום שהדין קובע בפירוש שיש לאדם חירות מסוימת (למשל, חוק המקרקעין קובע שבעלות היא זכות להחזיק ולהשתמש במקרקעין ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה). חופש הביטוי הוא החירות שלי להתבטא מבלי שאף אחד ימנע ממני זאת. חופש התנועה וחופש ההתאגדות – כולם חירויות, ואין מי שיש לו את הזכות להגביל אותו. 

לפעמים החירות נקבעת בפירוש. אפשר לומר שבמשטר דמוקרטי זכויות מוענקות בפירוש ומכללא. זכות הקניין מורכבת יותר; היא גם החירות לרכוש קניין וגם הזכות לתבוע ממי שאיננו בעלים, להיכנס לקניין. חירות היא הניגוד של חובה. זכות היא ניגוד של היעדר זכות. 

(3) כוח מול כפיפות

כוח הוא היכולת לשנות את המצב המשפטי של צד מסוים. לדוגמה, חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול. ברגע שראובן מציע הצעה לשמעון, לשמעון יש את הכוח לקבל את ההצעה; וברגע שיעשה כן, נכרת חוזה, והוא הופך את ראובן לכפוף להצעה. למוריש יש כוח להוריש את הנכסים למישהו, ובכך הוא מכופף את כל היורשים האחרים להחלטה שלו. 
(4) חסינות מול היעדר כוח
במצב של היעדר כוח, יש חסינות. אם מישהו אינו יכול לשנות את מצבי, אני חסין בפני השינוי. חסינות היא הניגוד של כפיפות. למשל, בחוזה מצד אחד ראובן מציע הצעה לשמעון, ולשמעון יש הכוח לקבל אותה, ואז ראובן כפוף לה. אבל ראובן גם יכול לחזור בו מההצעה, לפני ששמעון קיבל אותה – זו החסינות. כשהוא חוזר בו, הוא קונה לעצמו חסינות. לחברי כנסת יש חסינות מכוח החוק. 

17.2 טבלת הופלד מבטאת את הקורלציה בין מושגי הזכות:
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1. דוגמאות לשימוש בטבלת הופלד
דוגמה: נניח שיש דיון בשאלה אם עירייה רשאית להזמין רק אמנים ששירתו בצה"ל. בא אומן מסוים ואומר שיש לו חופש ביטוי, והוא רוצה שהעירייה תזמין אותו להופיע. 

יוצא:

- לאומן יש חירות להופיע

- האם על העירייה מוטלת חובה להזמין את האומן? – לא. 

- החירות של האומן להופיע אינה יוצרת חובה על העירייה להזמינו.
דוגמה נוספת:

- ראובן קיבל 1,000 ₪ משמעון כדי לספק סחורה.
- שמעון לא סיפק את הסחורה

- לראובן זכות לקבל את הסחורה

- לשמעון יש חובה

- מערכת שנייה של יחסים: ראובן יש זכות לקבל תרופה לפי חוק החוזים על הפרת החוזה

ולשמעון יש החובה לספק את התרופה (זכות-חובה)

- אפשר גם לומר שלראובן יש עכשיו כוח לתבוע את שמעון לדין, ושמעון יהיה כפוף לתביעה הזו (כוח-כפיפות)

- ראובן הופך את זכותו לכוח לנהל דיון ולתבוע את שמעון

דוגמא נוספת

לדוגמה: בעל הקרקע:

יש זכות לתבוע מאנשים לא ללכת שם.

יש לו חירות למכור

יש לו חסינות מפני חיוב מה לעשות בקרקע, במיגבלות מסוימות.

יש לו כוח להתנהגות מסוימת מהמשכיר.

האם ניתן להתאים את המערכת הזו מהדין הפרטי לדין הציבורי?
למשל, ישנו האיסור לגנוב. האם כנגד איסור זה קיימת זכות? 

- הואיל והדין אוסר על גנבה, אז יש זכות לכל אחד ואחד מאתנו לתבוע מהאחר שלא יגנוב

- הזכות שלי שאף אחד לא יגנוב לי את המכונית נובעת מהיותי בעלים של המכונית (זכות הקניין), ולכן אין צורך בדין הפלילי 

מה קורה אם אני עד לגנבה?

- יש לי הזכות למנוע את הגנבה. במונחים של הופלד מדובר בחירות להפעיל כוח סביר כי מותר לי לעשות זאת. 

הופלד חשב שמערך הזכויות הוא מערך מאוד ראשוני תשתיתי של מושג הזכות, אך הוא מגובה ע"י מערכת החוק. אבל החירות שלי להגיב אינה נובעת באופן אנליטי, אלא תלויה בשיטת המשפט; יכולה להיות שיטת משפט שתכיר ותאמר שיש לי חירות בסיטואציה איקס להפעיל כוח סביר, ויכולה להיות שיטת משפט שתאמר אחרת. כך גם לגבי הסנקציות. כלומר חלק מהמושגים הם אנליטיים, וחלק מהם קשורים למה ששיטת המשפט קובעת. 

18 מבנה הבחינה ודגשים

מבחן – משך שעתיים, חומר סגור, לא בטוח שיש בחירה
על פי סילבוס מעודכן

שאלה אחת  גדולה: ניתוח של מקרה, של החלטה שיפוטית – החלטה מסוימת לניתוח בהתאם לתיאוריות של המשפט .

שאלות קטנות- אופי פתוח כמו- מקרה ניתוח של מושג הזכות לפי טבלת הופלד, הסבר את מושג הטבע לפי תיאורית המשפט הטבעי, הסבר בתיאוריה פוזיטיבית מהי נורמת על או מושג אחר; 

ניתוח מושג הזכות

ניתוח מושג הטבע במשפט הטבעי.

מהי נורמת העל בתיאוריה הפוזיטיבית.

ביקורת של הארט על אוסטין.
כל בחינה 3-4 שאלות. אין מחויבות לבחירה.

החוק הטבעי





החוק האלוקי





החוק האנושי





החוק הנצחי





התאמה





התאמה





ניגוד





ניגוד





התאמה





התאמה





ניגוד





ניגוד





ניתן להשתמש במושג הזכות במובנים שונים


ניתן לנתח סיטואציות בהתאם לטבלת הופלד











� יש התנגשות בין שתי זכויות. כלומר ביהמ"ש פירש את איסור הביגמיה כאיסור שנועד לקדם את שוויון האישה, כי חברה שיש בה ריבוי נשים זו חברה פטריארכאלית. אבל זה לא בדיוק הפירוש ההיסטורי לאיסור הביגמיה; המסורת הנוצרית אסרה ריבוי נשים. טקס הנישואין נתפס כטקס שאינו יכול להתבצע עם שתי נשים. אבל לא הייתה הגבלה לחיים עם שתי נשים. ביהמ"ש פירש את האיסור כהגנה על שוויון האישה, וזו דוגמה אופיינית לשינוי תכלית. אם ביהמ"ש היה עושה מחקר היסטורי ובודק את איסור הביגמיה, היה מוצא שמקורו במסורת הנוצרית. אבל ביהמ"ש פירש את האיסור עפ"י תכלית אחרת. מדוע עשה כן? בארה"ב יש הפרדה בין דת ומדינה, ואם היה מתברר שהאיסור הוא דתי, אפשר היה לבטלו. בהתנגשות של איסור נוצרי קתולי מול חובה מורמונית, לא הייתה סיבה לבטל את החובה המורמונית. לכן ביהמ"ש לא היה יכול להצדיק בפרשנות הנוצרית של האיסור. אנו רואים שחוק משנה את תכליתו.


� גאיך קובעים מהי התכלית? – עבור ברק התכלית היא עניין אובייקטיבי, לא דבר שקבע המחוקק, וגם דבר דינמי, יכולה להשתנות מפעם לפעם, והשופט קובע אותה, לאחר שהסתכל בהיסטוריה החקיקתית (הצעות החוק, דברי ההסבר לחוק וכו'), ניתח את החוק ובחינת עקרונות כלליים של השיטה. בפס"ד קעדאן (פרשת קציר) – עותר ערבי-ישראלי שביקש לרכוש בית ביישוב קציר, אך בתקנון היישוב נרשם שרק יוצאי צבא רשאים לרכוש בית, ויוצא שיהודים (ובדווים) בלבד רשאים. ביהמ"ש בדק את חוקיות העניין; ביהמ"ש שאל איזה נורמות חלות במקרה הזה, ואמר שהמדינה פועלת בהקשר הזה לפי חוק מנהל מקרקעי ישראל. ואז ביהמ"ש בודק אם חוק המנהל מאפשר למדינה לפעול בניגוד לעקרון השוויון. לא הייתה שום הוראה מפורשת בחוק המנהל שמאפשרת למנהל להקצות קרקע ליהודים בלבד. והשאלה היא אם הדבר יכול לעלות בעקיפין מתכלית החוק. אין סעיף בחוק המנהל הקובע את תכליתו. ביהמ"ש היה צריך לקבוע את התכלית. הוא עיין בהיסטוריה החקיקתית ובדברי ההסבר לחוק כתוב שתכלית חוק המנהל לרכז את קרקעות המדינה בידי המדינה כדי למנוע השתלטות של גורמים עוינים על הקרקע, ולכן 95% מקרקעות של המדינה הן של המדינה (הרוכשים חוכרים); כדי לאפשר למדינה חופש פעולה לפרויקטים לאומיים, קליטת עלייה, ביטחון וכו'. ביהמ"ש ניתח את הגורמים האלה, ובחן אם הם מצדיקים מכירת קרקע ליהודים בלבד. לצד התכליות הללו עומדים עקרונות כגון עקרון השוויון. ביהמ"ש שואל אם לאור העקרונות האלו רשאית המדינה למכור קרקעות ליהודים בלבד. לבסוף ביהמ"ש פסק כי המדינה לא רשאית לעשות כן במקרה קציר. ברק איתר תכלית פרטית לחוק המנהל, ולפי זה נתן פירוש. 





� התשובה לשאלה זו תלויה במידה רבה בהיסטוריה, בעיקר באמריקאית. ההיסטוריה האמריקאית רוויה במאבקים פנימיים, אזרחיים. חלק מן המהלכים היו מהלכים של סרבנות ואי ציות:


לפני מלחמת האזרחים, במאבק על העבדות, עיתונאי בשם הנרי טובורג הוביל מהלך של אי תשלום מיסים לשלטון האמריקאי עד שלא ישונו חוקי העבדות. בשעתו הוא נשפט וישב בכלא. לימים, כאשר הוכר מאבקו הוא הפך לגיבור.


אחריו יש את הדוגמא של מרטין לוטר קינג, מנהיג השחורים שניהל את המאבק לשוויון זכויות. הוא נסע להודו ללמוד מהמאבק של גנדי, הוא שאב את הכלים של מאבק בלתי אלים, כולל נכונות לבצע עבירות על החוק, גם הוא ישב במאסר. הוא נרצח ב 68'. לימים, הוא נהפך לגיבור. הוא נאשם בעיקר בהפרות סדר. הנחתו הייתה שנדרש זעזוע כה עמוק שלא ניתן להגיע לתוצאות באמצעות מהלכים של בתי משפט וכו'. בתי המשפט נהגו לאשר את המהלכים, כך שלא התאפשר שינוי באמצעותם.


כלומר, בהיסטוריה האמריקאית יש מסורת של מהלכים שבזמן ביצועם היה מדובר בהפרת חוק, האנשים נחשבו סרבנים ומהפכנים ובסופו של דבר הם הוכרו כגיבורים. לפיכך, התרומה של ההיסטוריה האמריקאית לתשובה לשאלה היא משמעותית: במקרה של ויאטנם נשאלה השאלה – מה קורה כשאנו רואים קדימה, לאור היסטוריה שלנו, האם ניתן להצדיק הפרה של חוק כאשר אדם באופן אישי, מצפוני אי נכונות לבצע חוק מסוים?
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