פתרון מבחן מועד א' תשס"ו - החובה לציית לחוק
ד"ר שוקי שגב

חמש שאלות (20 נק' לשאלה)
1. קיומו של משאל עם (הצבעה בקלפי) אינו פותר את בעיית הלגיטימיות במהלך של כינון חוקה לישראל: א. הסכמת הרוב – לפי דוק' זו לגיטימיות החוקה נובעת מהסכמת רוב חברי הקהילה. הבעיה: הדוקטרינה בנויה על פרדוקס: מחד הסכמה היא הבסיס ללגיטימיות החוקה. מאידך, מתעלמים מהמיעוט שלא הסכים לחוקה. ב. הסכמה היסטורית – ניתן לראות במשאל העם לגבי החוקה מעין הסכמה היסטורית של חברי הקהילה הראשונים (או להסכם היסטורי) שכונן את החברה ומהסכמה זו מסיקים את החובה לציית לחוקה ואת הלגיטימיות שלה. ביקורת: דיויד יום – אבות אינם יכולים לחייב את הבנים – לכן גם אם מצליחים לגבש הסכמה רחבה ואפילו פה אחד לחוקה הרי שעדין תעלה שאלת לגיטימיות החיוב של דורות עתידיים בהסכם. ג. הסכמה שבשתיקה – עצם ההשתתפות במשאל העם מעידה על הסכמה שבשתיקה לציית להכרעת העם במשאל לגבי החוקה. הבעיה: אין קונבנציות ברורות ששולטות על אקט ההצבעה, יש שחושבים שמדובר רק בהבעת דעה או העדפה ואין להסיק מכך הסכמה לציית לתוצאת המשאל לגבי החוקה. בנוסף, האם ניתן לייחס הסכמה שבשתיקה לחוקה גם לאלה שלא הצביעו כלל במשאל. ד. רולס – על פי רולס סמכות החוקה אינה נובעת מהסכמה אישית ממשית של אלה שהחוקה חלה עליהם אלא מהסכמה היפוטטית "שבני אדם חופשיים ושווים היו מסכימים להם." כלומר, אין המדובר בסמכות הנובעת מהסכמה אמיתית לחוקה אלא סמכות הנובעת מטעמים אחרים: צדק, הגינות. דוגמאות: דבורקין "משחק קלפים" + "קניית מחשב".
2. אנרכיזם פילוסופי – א) כל המדינות הקיימות היום אינן לגיטימיות וכל הנתינים חופשיים שלא לציית. ב) אין חובה לזרוק ממשל לא לגיטימי. אחד מהסוגים של אנרכיזם פילוסופי הוא אנרכיזם על בסיס אוטונומיה שמקורו ברוברט פוואל וולף. טענתו של וולף היא כי המדינות הקיימות היום אינם לגיטימיות מכיוון שחובה לציית סותרת את החובה הראשונית להיות אוטונומי. יתרונות: היתרונות של האנרכיזם הפילוסופי נעוצים בעיקר בעובדה שאין חובה לנסות להתנגד למשטר בכל סיטואציה (בריון מועיל) ומכך שעמדה לגבי ציות היא תמיד ספציפית ולא כללית (לכן היא אינה לוקה בחסרונות של הטיעונים הכלליים לציית לחוק). ישנן שתי גישות לגבי מהי מדינה לגיטימית. הגישה המסורתית הגורסת שיש קורולציה בין הזכות לשלוט לחובה לציית חופפת את פעילות המדינה המודרנית. "הדעה האופנתית" גורסת כי למדינה יש זכות במובן של חרות לשלוט אבל לאזרחים אין חובה לציית. לרוב אלה שנוקטים בגישה המסורתית יאמצו את האנרכיזם הפילוסופי (הגורס שאין מדינה לגיטימית) מכיוון שהם דורשים מהמדינה להוכיח זכות לשלוט ולא רק חירות לשלוט ביחס לכל אדם ואדם בטריטוריה (דרישה שלאור הנלמד בקורס קשה מאוד לעמוד בה). 
3. טיעון ההסכמה וטיעון ההגינות משתייכים למשפחת הטיעונים על בסיס טראנזקאציה ואינטראקציה בין הנתין למדינה – מכוח אינטראקציה או מכוח עסקה מסוימת בין הנתין למדינה אנו מסיקים את החוקה לציית לחוק. בהסכמה – אנו מחפשים אקט (אקטיבי או פסיבי) שייתפרש כהסכמה לציית לחוק. בהגינות – אנחנו מחפשים לזהות סיטואציה ואקטים שמכוחם נאמר כי חלה חובת הגינות על הנתין. שני טיעונים אלה, על פי מיטב ההגנה שלהם הם וולונטריים וספציפיים. ניתן לומר, כי טיעון ההגינות ניסה לענות על קושי מסוים העולה מטיעון ההסכמה (שקשה להסיק הסכמה מפורשת או שבשתיקה לציית לחוק). טיעון ההגינות מוותר על הסכמה ושואל האם קיימת סיטואציה של הגינות (קיבלו הנאות וצריכים להחזיר עליהם). בשני הטיעונים הללו יש בעיה קשה במרכיב הוולונטריות ולגבי השאלה למה הסכימו או על מה צריך להחזיר טובה.  
4. א) הבעייתיות בטענה שצדק הוא מושג יחסי - א. רובנו מאמינים כי יש טענות שהן נכונות אובייקטיבית (לדוגמא לרצוח חפים מפשע בכוונה תחילה זה תמיד אסור) של שחור ולבן והן אינם יחסיות. ב. הויכוח המוסרי והפוליטי אינו דומה לויכוח על הגלידה הטעימה ביותר (שכן על טעם ועל ריח...) אלא מניח מלכתחילה שיש אמיתות אובייקטיביות. ב) הצדק כבסיס לחובה לציית - לפי רולס רובצת עלינו חובה לציית ולעשות את חלקנו במוסדות "החלים עלינו" או "ישימים לגבינו" ואפילו לעזור בייסודם של מוסדות צודקים כל עוד אין הדבר דורש מאיתנו הקרבה מיוחדת. הבעיה המרכזית מה פירוש המונח חלים עלינו: א. תחולה חלשה – מוסד חל עלינו מכיוון שהמוסד עצמו קובע שהוא חל עלינו. הבעיה: יוצר מצב בו מוסדות צודקים כופים את עצמם עלינו – נראה לא מוסרי בעליל. ב. תחולה חזקה – מוסד חל עלינו מכיוון שקיימנו אינטראקציה עמו. הבעיה: הטיעון של רולס בעצם מתמוטט לתוך טיעונים אחרים על בסיס אינטראקציה כמו הסכמה והגינות. ג) הצדק כבסיס למרי אזרחי – בחברה צודקת או קרוב לצודקת כאשר קיימת הפרה ברורה של עקרונות הצדק ניתן בתנאים מסוימים לנקוט במרי אזרחי ובעיקר תוך פניה לחוש ועקרונות הצדק הציבורי.     
5. שלושה תנאים לקיומה של חובה לציית מכוח אחווה קהילתית לפי דבורקין: 1) קהילה פיזית. 2) קהילה אמיתית. 3) מסנן של צדק. נדרש הסבר והדגמה. הנחת המוצא שלנו לאורך הקורס הייתה שעל מנת שאדם יהיה חייב בחובת ציות יש להציג נימוקים, טעמים ויתרונות מדוע על בני אנוש לעבור למצב בו הם מצויים תחת סמכות פוליטית. הטיעון של דבורקין דומה מאוד לגישת הנטורליזם פוליטי – המצב הטבעי של בני אנוש הוא מצב פוליטי, שבו הם נשלטים על ידי סמכות פוליטית, ושבו אנשים מחויבים רק מכוח השתייכותם לקבוצה מסוימת ובלי שהם נטלו על עצמם התחייבות (יש להזכיר את המקורות ההיגליאנים בהקשר זה). 
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