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תורת המשפט – ד"ר חיים שפירא
הקדמה – מהי תורת המשפט? 

תורת המשפט עוסקת בתאוריה של המשפט. Legal Theory / Philosophy of court. כל אלה מכוונים לשאלות התאורתיות של המשפט. התחום של תורת המשפט אינו עוסק בתחום ספציפי של המשפט אלא עוסק בתיאוריה כללית על המשפט – שאלות פילוסופיות על המשפט.

שאלה ראשונה שבה עוסקים היא מה מאפיין את המשפט ביחס לתחומים אחרים. מה מבדיל את המשפט ממדעים אחרים, מה מבדיל אותו מהמוסר, מה מבדיל אותו מהדת, מה מבדיל אותו מהפוליטיקה וכיוצ"ב. אילו שאלות עוסקות במשפט ואילו בפוליטיקה. הרבה פעמים חלק מהשיח הציבורי שלנו עוסק במשפטיזציה של החברה (הרבה מאוד שאלות שאפשר היה להכריע בהם במוסדות פוליטיים מסדירים היום במוסדות משפטיים). 

שאלה אחרת שבה עוסקים היא מהם התנאים המגדירים מהו המשפט במגינה מסויימת. כאשר בית המשפט, לדוגמא, כמוסד טיפוסי העוסק בשאלות חוקיות, שואל שאלה "האם המושג הוא חוקי או לא חוקי" – מהם הקריטריונים לפיהם הוא מחליט? החוק הוא מושג מופשט ולא הכל כתוב בחוק. החוק כולל גם חוקים שהכנסת מחוקקת וגם מושגים מופשטים שבית המשפט קבע לאורך הזמן. 

שאלה נוספת: מה היחס בין החוק/המשפט ובין המוסר או נורמות חברתיות. עד כמה בית המשפט או הגופים שעוסקים בקביעת החוק ויישומו – צריכים להיות צמודים לחוק או מערבים בתוך שיקוליהם ומעשיהם גם שיקולים מוסריים וחברתיים? האם המוסר הוא חלק מהמשפט? 

עוד שאלה: כיצד מתקבלות הכרעות משפטיות? פה נכנסים לפרשנות. אם אמרנו שהחוק אינו מפורט בהכרח, ולרוב הוא כללי – אזי יש לפרש את החוק. איך הפרשנות של החוק הכנסת מתירה לנו לעשות דברים? מה יהיה פירוש לגיטימי של החוק ומה יהיה פירוש נכון? לפעמים בית המשפט אומר בפירוש שהוא מבצע איזה חיקוק – מאיפה יש לו את הכח לעשות את זה? 

הספרות על נושא זה היא רחבה, והתחום הוא תחום בינלאומי – ואינו עוסק במשפט ישראלי אלא במהות המשפט ותורת משפט כללית. 
1. מערכת המשפט – מאפיינים כלליים והבחנות ראשוניות
ההבחנה הבסיסית ביותר: חוק – אנו משתמשים בה גם במישורים אחרים כגון חוקי טבע וחוקי כלכלה. יש גם חוקים דתיים. יש להבין את האופי של חוקים משפטיים. אם כך, יש לחשוב תחילה מה דומה ומה שונה בין חוקים שהם חוקי טבע ובין חוקים שהם חוקי משפט. 

חוק טבע – היא מציאות שאין לה עוררין. במשפט – יש מקרים של פעילות בניגוד לחוק. חוקי טבע מתארים מציאות, ולעומת זאת חוקים משפטיים מבקשים לקבוע או להדריך את המציאות. וזאת האבחנה הבסיסית ביותר. חוקים דסקרפטיביים – חוקים תאוריים, אשר מתארים מציאות כלשהם. אם יש סטייה מחוק טבע, זה אומר שהחוק אינו נכון. חוקים משפטיים אינם דסקרפטיביים אלא פרספקטיביים – הם קובעים כיצד להתנהג. הםא אינם עומדים בהתאמה למציאות, ומידת הנכונות/אמת שלהם אינה נגזרת מהקבלה למציאות אלא מהכח הנורמטיבי שלהם: הכח שלהם לצוות. חוקי הכלכלה, לדוגמא, באים לתאר את הכלכלה ולכן הם דומים לחוקי הטבע. 

ישנן עוד מערכות שקובעות חוקים נורמטיביים כמו המשפט: מוסר, לדוגמא. גם המוסר היא מערכת שקובעת חוקים נורמטיביים כמו המשפט. כללים אלה הינם כללי התנהגות. היא לא מתארת את המציאות אלא קובעת כללים נורמטיביים. כאשר מדברים על מוסר, יש להבחין בין מובנים שונים של המוסר. לעיתים, מדברים על מוסר בתור הנורמות החברתיות המקובלות בחברה. זהו מוסר נוהג. מה בני אדם חושבים כמוסרי בחברה מסויימת. אפשרות אחרת למוסר היא מוסר אידאלי/ביקורתי, דהיינו מה אדם חושב על ההתנהגות המוסרית הראוייה, ולאו דווקא על מה שמקובל. זאת, כיוון שלעיתים נורמות בחברה הן מוסכמות חברתיות, ואינן באמת מוסריות. 

מה מבחין בין משפט למוסר? 

1. אובייקטיביות – המוסר הוא בסופו של דבר תלוי באמונה סובייקטיבית של אדם: מצפונו. בסופו של דבר, אנחנו נשארים בתחום של המחשבה והאמונה של כל אחד ואחד. אין לנו נקודת התייחסות אובייקטיבית לגבי המוסר. לעומת זאת, כאשר אנחנו מדברים על משפט, ביסודו של דבר אנחנו מדברים על משהו שקיים מחוץ לאמונה הפרטית. האם מותר מבחינה משפטית בישראל לפרוץ לאתר אינטרנט? ניתן לפנות אל החוק ולראות בחוק שמסדיר את האינטרנט האם פריצה לאתר היא מותרת או לא? המשפט מספק לנו תשובות אובייקטיביות במובן שבו היא אינה תלויה בשכנוע הפנימי של הפרט, אלא יש לזה תשובה בחוק. הדבר הזה הוא מאפיין מרכזי של המשפט והוא מאפשר להסדיר את היחסים בין בני אדם, בצורה אובייקטיבית. הדבר הזה קשור בתכונה אחרת של המשפט: 
2. מוסדיות – המשפט הוא מערכת שקשורה במוסדות. מה עושה את המשפט אובייקטיבי? יש מוסדות שקובעים מהו החוק, מעבר לאמונה האינדיבידואלית. המוסר נשאר בקרב האמונות הפרטיות, אבל כאשר אנחנו מדברים על המשפט, יש מוסדות שמסכימים עליהם שמייצרים את הנורמות האובייקטיביות. המוסדיות של המשפט מבחינה בינו ובין המוסר ונותנת את המאפיין השני שלו. 
3. השפה בה מדברים- בתחום המשפטי מדברים בשפה שיש בה קטגוריות ברורות ואפילו דיכוטומיות: מה אסור ומה מותר. זאת בדרך כלל השפה שבה משתמשים: זכאי/אשם. בתביעה נזיקית: חייב או פטור. לעומת זאת, בשפה המוסרית יש אופי שונה: "ראוי להעביר אישה זקנה כביש". השפה היא יותר מגוונת במקרה הזה. 
4. כוללניות - מי יוצר כללי התנהגות – הדת יוצרת כללי התנהגות, חלקם כללים שדומים למשפט. ישנם גופים חברתיים שיוצרים כללי התנהגות (מיסים למתנ"ס, כללים של מועדון ספורט). האם הכללים האלה הם משפט? לעיתים כן ולעיתים לא והם אינם בעלי תוקף משפטי. כשמדברים על המשפט באופן רחב יותר, המשפט הוא כוללני. בעוד שכאשר מצטרפים למועדון ספורט, המועדון קובע התנהגות לחברים שבו ולתחומים שונים, המשפט הוא כוללני במובן הזה שהוא רואה את עצמו כמי שמסדיר את כל התחומים שבחברה. מבחינת המשפט, הוא מסדיר וייקבע את כל תחומי ההתנהגות. הוא קובע את תוקף הארגונים, מהם מסגרת התחומים שבהם. 
5. עליונות – המשפט גם תופס את עצמו כעליון על פני כל הגורמים האחרים במדינה. המשפט אפילו לכאורה עליון למוסר כי המשפט קובע האם מוסר של מישהו תקף או לא. לדוגמא- האם סרבנות מצפון להתגייס מאפשרת למישהו לא להתגייס. המשפט הוא גם מעל לדת, במקרה הזה. עוד דוגמא – גם אם הדת תגיד שיש אפשרות לשאת עד 4 נשים, המשפט יכול להגדיר כי אין זה כך. אדם מוסרי יכול להגיד שמבחינתו, המוסר עליון יותר מהמשפט – וזוהי העמדה של סרבנים או של חלק מהדתיים. 
6. הכח של המשפט – למדינה יש כח שאותו היא מעמידה אחרי המשפט והיא תאכוף את התביעות המשפטיות על כל האזרחים. וכאשר יש קונפליקט בין משפט ומוסר, והמדינה מחייבת משפט מסויים, ויבוא אדם ויאמר שהוא מבחינה מוסרית מסרב לעשות מעשה כלשהו, אז המדינה מפעילה את הכח שלה. ולכן בסופו של דבר הכח הוא זה שמכריע את הוויכוח הזה. הכח שעומד מאחורי המשפט הוא זה שיכריע את הקונפליקטים האלה. 
המשפט הוא מכשיר חיוני לאכיפת הסדר וליצירת הסדרים משפטיים. רוב בני החברה, שאינם מחזיקים בעמדות אנרכיסטיות, מדברים על צורך של מערכת משפט שהיא בעלת התכונות שנמנו מעלה, שיוצרות נורמות עם אופי אובייקטיבי, שניתן לאכוף אותן ושהיא עליונה על פני מערכות אחרות. זה אינו אומר, אגב, שהעמדה המשפטית היא תמיד עמדה צודקת לגבי כל מקרה ספציפי. ניתן להחזיק בעמדה שהמשפט הוא הערך העליון, אבל במקרה מסויים ניתן לסבור שהעמדה המשפטית היא מוטעית והיה צריך לנהוג אחרת. זה, כמובן, מביא לסוג של שאלה שנצטרך להתמודד בה (סרבנות, סרבנות מצפון, מרי אזרחי). 

הנורמות המשפטיות ומאפייני המשפט

מרכיבי הנורמה – מה יש בנורמה משפטית? ניתן לדבר על כמה מרכיבים בנורמה:

(1) למי היא מיועדת? מי הנמען שלה
(2) מהי ההתנהגות שבה מדובר? 
(3) מה הנסיבות שבהן מדובר? 
(4) האם ההתנהגות שבה מדובר היא מותרת? מרכיבים דאונטים (מצווים): מותר, אסור. דאונטולוגיה – תורת הציוויים. 
לדוגמא; כתוב בחוק שאזרח ישראלי שמגיע לגיל 18 חייב להתגייס לשירות בטחון. 

(1) למי היא מיועדת? לכל אזרח ישראלי. 
(2) מהי ההתנהגות שבה מדובר? גיוס
(3) הנסיבות שבהן מדובר : הגעה לגיל 18
(4) המרכיב הדאונטי – חובה להתגייס. 
דוגמא אחרת: אזרח ערבי רשאי להתגייס. אזי (1) משתנה לאוכלוסייה יותר ספציפית ו- (4) זה רשות במקום חובה. 

מה עושה חוק לחוק? המרכיב המרכזי הוא הכלליות. נורמה כללית לא בהכרח חלה על כולם אלא חלה על מי שמגדירים. איך יהיה האלמנט של כלליות. אם מקבלים באופן אישי צו גיוס – זה איננו חוק. חוק הוא כאשר הוא חל על אוכלוסיה רחבה או סדרה של פעולות (לדוגמא- חוק נשיא המדינה אשר חלות על אדם אחד אבל יש שם סדרה של פעולות). בכל חוק יש אלמנט כללי. אם החוק הוא חד פעמי – אז זה בעצם לא חוק, אלא הוראה ספציפית. מעבר לזאת, יש בחוק אלמנט ספציפי של נסיבות.
כאשר מדברים על נורמות משפטיות אזי מדברים על 3 סוגים: 
1. כללים משפטיים הם קובעים חובה – כללי חובה – חובה איך לנהוג או חובה איך שלא לנהוג. חובה להתגייס בגיל 18, חובה לשלם מיסים, חובה להעיד עדות, חובה שלא לגנוב. 
2. כללים שמעניקים רשות – יכול להיות חוק שאומר: מי שאיננו אזרח ישראלי רשאי להתגייס לצה"ל באישור .... כאן החוק מעניק רשות ולא מטיל חובה. הרשות היא ברירת המחדל: אם אין איסור אז מותר. 
3. כללים שמעניקים סמכות/כח – הכח של אדם לכתוב צוואה. יש חוק ירושה, אבל החוק מעניק לו כח לכתוב צוואה שמנוגדת לדין הירושה, והוא יכול בצוואתו לצוות את רכושו לכל מי שהוא רוצה. חוק החוזים מעניק כח לצדדים לכרות חוזה ביניהם. צריך בשביל זה שהמדינה תגדיר חוק חוזים לפני שהפרטים יכולים להתקשר ביניהם. לא חייבים לעשות חוזים. החוק נותן מסגרת משפטית באופן שכזה שהאנשים יוכלו להשתמש בכח של המשפט או של המדינה לכפות את העסקות שביניהם. 
אבחנה נוספת קשורה בנורמות המשפטיות. נורמה משפטית היא מושג כללי שמכיל הרבה מאוד סוגים של כללים משפטיים. 

ההבדל בין עקרונות משפטיים ובין כללים משפטיים: 

הנורמה המשפטית מדברת על מערכת נסיבות מסוימת, על התנהגות, והיא קובעת אמירה דאונטית. לכלל המשפטי יש מערכת נסיבות יחסית ספציפית. לדוגמא; מי שנוסע בדרך בינעירונית מעל 90 קמ"ש דינו קנס של 500 ש"ח. יש לנו מערכת ספציפית מאוד. כל הכללים המשפטיים שלנו בתחום הפלילי הם בעלי אופי ספציפי. הגונב דינו מאסר 3 שנים. גונב = מי שנוטל חפץ מחברו שלא ברשותו על מנת להעבירו לרשותו שלו. כל דבר מוגדר בכללים. מה שמאפיין את הכללים במשפטים הוא שהם משתייכים למערכת ספציפית. לעומת זאת, יש לנו עקרונות משפטיים שאינם בעלי אופי של נסיבות ספציפיות אלא הם מופשטים. לדוגמא; חופש החוזים הוא עקרון משפטי כזה. זה עקרון משפטי. תום לב הוא גם דוגמא לזה. הערכים החוקתיים: כבוד האדם, פרטיות – הם ברמה עקרונית ולא ספציפי. 

ההבחנה הבסיסית היא שהכלל המשפטי הוא בעל אופי ספציפי. העקרונות המשפטיים הם מופשטים, הם קובעים עקרון כללי. יש לשים לב לתוצאות של הדברים האלה. הכלל המשפטי פועל תמיד בדרך שהוא מכתיב את התוצאה. כאשר נופלים בתוך גבולות הכלל המשפטי, אז הכלל המשפטי מכתיב את התוצאות המשפטיות. אם אדם מואשם בבית המשפט בעבירה של גניבה, אזי צריך לבדוק שעמדנו בכל יסודות העבירה (.... נטילת חפץ מחברו של ברשותו.....) וברגע שהתביעה תוכיח את כל יסודו העבירה – אזי מרשיעים. הכלל המשפטי מכתיב את התוצאה. אם לא עומדים בכלל – אזי הוא לא תקף ולא שייך. הכלל המשפטי פועל בדרך של "הכל או לא כלום". הכלל מגדיר נסיבות וכדי שהוא יחול – צריכים לעמוד בכל הנסיבות. הכללים הם ספציפיים והעקרונות הם כלליים. 
המשפט קובע הרבה מאוד כללים. העקרונות נמצאים בחוקה והחוקים כולם מכילים כללים. 

מה החסרונות של כללים? 

· מה קורה כשלא נופלים בכלל כלשהו? 
· אין גמישות, יש חוסר צפייה. 
כל כלל חל על מקרים שלא היינו רוצים שהוא יחול לגביהם, ויש מקרים שהיינו רוצים שהוא יחול אבל אינו חל. לדוגמא- אסור להכנס עם כלבים למסעדה. זה הכלל. יש החלת יתר – כי הוא חל על מקרים בהם לא רצינו שהוא יחול (לדוגמא- עיוור). אם יש לכללים את המגבלות האלה, מדוע בכל זאת עובדים עם כללים? יש כאן כמה וכמה שיקולים שאותם צריכים לפרט: 
· ודאות – אחת המטרות של החוק היא שתהיה ודאות במה התוצאות המשפטיות של כל סיטואציה. זאת, כדי שנוכל לתכנן מראש ויכולת צפיות. אנחנו רוצים לדעת מה יהיו ההשלכות העתידיות. אנחנו רוצים לדעת איזו סיטואציה היא מותרת ואיזו סיטואציה אסורה. 
· חסכון עבודה (זמן/כסף) – ניתן לקבל רשיון נהיגה מגיל 17, לדוגמא. זאת כדי שתהיה התאמה פיזית ומנטאלית ואמרו מהו הגיל המתאים. אבל יש אנשים בני 17 שמבחינה מנטאלית לא מתאימים. מה היתה הבדיקה הטובה יותר? להעביר כל אחד בדיקה פיזיולוגית ולעשות אבחון פסיכולוגי. אבל בפועל אין אפשרות לעשות את זה לכולם. 
· שוויון – כללים מבטיחים או מקדמים שוויון בפני החוק. זאת, כיוון שאם אין כללים אז מה שקובע הוא שיקול דעת של פקיד. שיקול דעת כזה עלול להיות מוטה מכל מיני סיבות ושיקולים זרים. 
· מניעת טעויות – אם משאירים שיקול דעת לפקידים, אז הם יכולים לטעות. שיקול דעת יכול להביא ליותר טעויות. אם קובעים כללים זה מסרבל, אבל זה מוריד את הסיכוי לטעויות. 
לסיכום: יש הרבה יתרונות לכללים ויש גם חסרונות הנובעים מתחולת יתר או מתחולת חסר. ועדות חריגים למיניהן באה לתקן את המגבלות של הכללים. 

פס"ד Rigs Vs. Plummer – פס"ד מ- 1889 בארה"ב. הסב ציווה להוריש את רכושו לנכד והנכד רצח את הסב, כדי לזכות בירושה. עפ"י הכלל – אמנם הנכד רוצח, אבל לפי דיני הירושה – מגיע לנכד לרשת אותו, הגם שירש אותו. פה יש דילמה בין כלל ובין עקרון, בין משפט ובין מוסר. בית המשפט פירש ואמר שלצד הכלל של הירושה יש עוד עקרונות שבמשפט. ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה (עקרון מהמשפט הרומאי) – ואדם לא יכול לתבוע את הכסף כתוצאה מהעוולה (הרצח). במקרה זה, השופטים העדיפו משהו שהוא עקרון זה על פני הכלל. אחד השופטים אמר שהוא צריך לדמיין משהו שהמחוקק לא חשב עליו. בית המשפט לא נתן לו את הירושה. אפשר אפילו להגיד שהמוריש, אם היה יודע שיירצח ע"י הנכד, לא היה מוריש לו את הירושה.... 
אנחנו מרבים בכללים כדי להבטיח יציבות, אבל אנחנו מותירים את העקרונות שהם תמרורי דרך כדי לפרש את הכללים ולתקנם. יש איזון מאוד עדין בין הכללים הללו. אם נפנה תדיר לעקרונות נייתר את הכללים. ואם לא נפנה אליהם בכלל – אז נפגע בצדק. האיזון נדרש. השופט בדרך כלל משתמש בכלל. אבל יהיו מקרים מיוחדים, שבהם השופט ייפנה גם לעקרונות: 
1) פרשנות כללים – הרבה פעמים הכללים עצמם דורשים פירוש. 
2) במקרים קיצוניים שבהם הכלל מביא תוצאה בלתי צודקת ובלתי סבירה בעליל. 
מערכת המשפט

מה פירוש המושג "מערכת של חוקים" ו"מערכת המשפט". מה חשיבותה של המערכת? 

1) מערכת המשפט היא כמו מערכת של כללי משחק אשר פועלים בתוכה לפי הכללים שלה. אין טעם לפעול בכללים שלה מחוץ לה, ואי אפשר לפעול בתוכה בכללים אחרים. לדוגמא, אם אתה בישראל – לא תפעל לפי הכללים של ארה"ב. אי אפשר לייבא כללים שונים. כדי שכלל משפטי יהיה מחייב יש להניח שהוא חלק מהמערכת. כלומר, אם שואלים ומקבלים מכתב מהעיריה, ואומרים שחייבים לגזום את השיחים בגינה כי זה מפריע להולכים במדרכה – אזי צריכים לשאול האם הכלל הזה של העיריה הוא חלק ממערכת המשפט הישראלית. מה קובע אם חייבים לעשות את זה? – האם יש כלל שמחייב אותנו.... הפרטים מחייבים בגלל שהם משתייכים למערכת. איך בודקים את זה? לבדוק האם העיריה מוסמכת לכתוב כזה חוק. מכתב ( פקיד ( חוק עזר עירוני ( פקודת העיריות. אם רואים שהחוק הזה הוא חלק מהמערכות הזאת – אז זה מחייב. הסיפור של מערכת משפט הוא מאוד מחייב!
2) ההיבט הסמנטי – אין מובן לחוק בודד. כל חוק בעצם הוא חלק ממערכת שלמה של חוקים. לדוגמא; חוק שאומר שאדם שגונב דינו מאסר 3 שנים. כדי להפעיל את החוק הזה – חייבים להתלונן במשטרה, להעיד עדות, צריכים חוק בתי המשפט, פקודת הראיות וצריכים לעבור מערכת שלמה כדי להכניס אותו לכלא. צריכים מערכת שלמה של חוקים – אף חוק לא עומד לבד וכדי להפעיל כל חוק, אנו צריכים להיעזר ברשימה של חוקים רבים מתוך המשפט הישראלי (או כל משפט אחר בהתאם למקום). כל חוק הוא רק פרט מכלל. בהמשך נעסוק בתוקף מערכת. 
בשעור הבא נדבר על תפקידי המשפט. לקרוא את המאמר של J. Raz. הנושא השני שבו נעסוק הוא בשלטון החוק. לצורך זה צריכים לקרוא את המאמר של ברק ומופיע באתר. כמו כן, יש להתייחס למאמר השני של J. Raz מתוך הספר (3 בסילבוס). 
2. תפקידי המשפט
בשיעור זה ניתן תמונת-על על תפקידיו של המשפט בחברה. המשפט הוא מערכת נורמטיבית ומאחוריה עומד הכח של המדינה. מה המערכת הזאת עושה לחברה? למה היא נחוצה ומהם התפקידים השונים שלה? 

תפקידים ראשוניים: 

המשפט פונה באופן ישיר אל הציבור, לעומת תפקידים משניים שבהם המשפט פועל על עצמו. המשפט מסדיר את החיים שלנו כפרטים ואזרחים בחברה, אבל המשפט פועל גם על עצמו (חוקים וכללים למחוקקים ולשופטים). זוהי אבחנה בין תפקידים מסדר ראשון (לציבור בכללותו) ובין תפקידים מסדר שני. 

1) מניעת התנהגות בלתי רצוייה והבטחת התנהגות רצויה: 
מה מותר ומה אסור לעשות. ע"י אילו ענפים של המשפט מוסדר התחום הזה? בראש ובראשונה משפט פלילי, מיסים, תנועה,חובת עדות בבית משפט, חובת גיוס, נזיקין, דיני עבודה. התחום של מניעת התנהגות בלתי רצוייה והבטחת התנהגות רצוייה מפעיל כללי חובה. הביטויים הנפוצים: אסור, מותר וחייב. 
לדוגמא; בישראל הוחלט להטיל חובה "לא תעמוד על דם רעיך" – חייבים לעזור למישהו שהוא במצוקה כל עוד לא כרוכה בזאת סכנה. 
בתפקיד זה המשפט מגבילה את החירות ("אסור לגנוב").יש פה מערכת כופה שמגבילה את השירות. 
2) יצירת תנאים להסדרים ועסקאות בין פרטים: 
המשפט מאפשר לעשות דברים. כאן הכוונה ליצירת מערכת שמאפשרת לאזרחים ליצור ביניהם הסדרים שיגדירו את עושרם. לדוגמא; דיני חוזים וכל המשפט האזרחי. דוגמא נוספת: תאגידים וחברות. במקרה זה המטרה היא קיום מסגרות שמקדמות את הרווחה האנושית. דיני משפחה גם משתייכים לסוג זה (המסגרת המשפטית של המשפחה). 
על אילו כללים אנחנו מדברים כאן? אלה כללים של רשות וכללים של כח. אין כאן חובה ליצור חוזה, אין חובה להתחתן ואין חובה ליצור חברה. אבל זה מעניק כח לחתום חוזה, ולשנות את מערכת היחסים. תפקיד זה מדבר על כך שלא רק הכל זה "אסור/מותר" אלא זה גם בעיקר מה מותר.... מטרה זו של יצירת תנאים להסדרים ועסקאות בין פרטים מושגת ע"י כלים המעניקים כח וע"י ענפים מתחום התאגידים והחוזים, ויש גם תרומה לכללי חובה שנמצאים בתוך הכללים האלה (גם בדיני התאגידים יש כללי חובה). 
בתפקיד זה המשפט מגביר את החירות – מאפשרת דברים שלא היה אפשר לעשות לפני כן. 
3) הספקת טובין ושירותים לאזרח: 
המשפט עומד מאחורי המנגנון של המדינה שמספק לו שירותים וטובין, ובעצם מחלק מחדש את הטובין. המדינה היא ספקית השירותים הגדולה ביותר (בריאות, בטחון, חינוך, רווחה) ומעבר לכך, יש כאן חלוקה מחדש של רכוש (רווחה – אנשים שאין להם מקבלים מאנשים שיש להם). אילו ענפים של המשפט נכנסים פה? חוקי הרווחה, הבריאות, הספורט, האומנות, חוקתי והמשפט הציבורי בכללותו – עומד מאחורי תפקיד הספקת הטובין ושירותים אזרחיים. 
בתפקיד זה המשפט מעניק כח למדינה אך הן מעניקים גם זכויות לפרטים. 
4) יישוב סכסוכים: 
תפקיד ישיר נוסף של המשפט הוא יצירת מנגנון לישוב סכסוכים בין הפרטים, הארגונים שהם מקימים. התחום הזה מושג ע"י כל התחום השפיטתי, בתי משפט אזרחיים, בתי משפט לעבודה, בתי דין דתיים. כל התחום הזה. האבחנה בין התפקיד הזה ובין התפקידים השניוניים זה ההיבט של מה זה נותן לאזרחים. יש פה ענפים מהותיים בתחום המשפט – כל הענף שמסדיר את פעולתם של בתי המשפט – תקף פה. 
יש לחשוב על סוגים שונים של מערכות משפט. אפשר לחשוב על מערכת משפט שיש בה מערכת חוקים אבל אין בה בתי משפט. מערכת כזאת תשיג את מטרות 1-3 כלפי מעלה. היא תקבע מה מותר, מה אסור, מה חייבים, היא תיצור תנאים שמאפשרים לנו ליצור עסקאות בין הפרטים ותאפשר למדינה לספק טובין ולחלק את הטובין ואת השירותים. אבל היא לא תהיה מסוגלת לפתור סכסוכים, שהתגלעו בין צדדים. נניח שמאפשרים חוזים וחברות, אבל כשיש סכסוך – המדינה לא נותנת מענה. חייבים את הגוף שמיישב סכסוכים. חייבים גוף שהוא מאפשר יישוב סכסוכים. מה הגוף הזה יעשה? הוא יחיל את החוק – יטיל סנקציה על מי שמפר אותו. 
יש לעשות אבחנה בין 2 סוגים של סכסוכים שעלולים להתעורר בין פרטים: 
a. סכסוך מוסדר – סכסוך שיש לגביו הסדר בחוק ויודעים בדיוק מה קרה. לדוגמא; יודעים שיש חוזה ואדם אחד הפר את החוזה. יש חוק תרופות להפרת חוזה. סכסוך מוסדר – יש לו פתרון חוקי ברור ומוסדר. בית המשפט מחיל את הפתרון שיש בחוק. 
b. סכסוכים לא מוסדרים – סכסוכים שאין בחוק הסדר כיצד לפתור אותם. זהו מקרה חדש, שהמחוקק לא חשב עליו קודם. לדוגמא; נחמני נ' נחמני. אם אחד מהצדדים לא מסכים להיות הורה – אז אין לכפות עליו. אבל מה קורה במקרה כמו נחמני נ' נחמני? מה עושים במקרה כזה? בית המשפט לא יכול להסתפק בהחלה של החוק כלשונו. אם אנחנו לא נותנים לבית המשפט אפשרות ליצור הסדר חדש אז הוא לא יוכל לפתור את התחום הזה. כדי ליישב סכסוכים חייבים לתת לבית המשפט סמכות נוספת. לא רק סמכות ליישם את החוק, אלא גם אפשרות ליצור נורמות חדשות באותן משבצות ותחומים שבהם אין לנו הסדרים. ולכן – הענף הזה של יישוב סכסוכים מחייב אותנו לתת לבית המשפט תפקיד כפול: תפקיד של יישוב סכסוכים מוסדרים, על הבסיס של כל הסוגים של הנורמות שמעלה וגם לייצר נורמות חדשות בכל התחומים האלה, במסגרת הקיימת. במקרה של נחמני – יש עירוב של דיני משפחה ודיני חוזים ואנחנו נמצאים בתחום של "באמצע". אם מסתפקים בסמכות היישום של בית המשפט – אז הסכסוך של נחמני לא ייפתר. יש לבית המשפט סמכות של "חקיקה שיפוטית" שתהיה בענף של תפקידים 1-3 מעלה (מניעת התנהגות, יצירת תנאים המאפשרים הסדרים והספקת שירותים וטובין). זוהי חקיקה שיפוטית. (בעבר היו פרקטיקות שבית המשפט היה מפנה למחוקק במקרים "חדשים" כאלה, אבל יש לזה חסרונות בעיקר בהיבטי הזמנים והכלים שיש למחוקק). הגבול בין יצירה פרשנית ובין יצירת חוק חדש הוא גבול דק מאוד. 
מה היה קורה אם היתה רק התפקיד הרביעי והיה רק בית משפט? היה חסר לנו לדעת מראש מה הנורמה המשפטית, ואנחנו לא יודעים מראש מה מותר ומה אסור, אלא הכל הוא בדיעבד. 

המערכת שלנו היא מערכת שיש בה את כל 4 התפקידים שמוזכרות מעלה. 
תפקידים משניים

תפקידים מסדר שני, שבהם המשפט פועל לא פועל על הציבור, אלא על עצמו. אנחנו מדברים על המשפט שמסדיר את דרכי הפעולה של הגופים שמייצרים משפט: הכנסת, המחוקק. יש מערכת משפטית ענפה שמסדירה את דרך הפעולה של המחוקק. וזה ענף המשפט של המשפט החוקתי. 

1) הסדרת פעולת החקיקה: 
בראש ובראשונה, הסדרת פעולת הכנסת. יש להזכיר שמבחינה מספרית מי שמייצר יותר נורמות זה הממשלה- וגם היא חקיקה (משנית). אם הממשלה לא תייצר לחוק מערכת של תקנות, החוק לא יהיה יכול להות מופעל הלכה ולמעשה. זה קיים, לדוגמא, בחוק השירות הלאומי. 
2) הסדרת גופים שמיישמים את החוק ומיישבים סכסוכים: 
בצורה דומה זה גם לגבי הסדרה של גופים שמיישמים את החוק (בתי המשפט לכל סוגיהם, בתי דין למיניהם, הוצאה לפועל, משטרה וכיוצ"ב). כל הגופים האלה, כמו חוק המשטרה, לא פונה אל הפרט אלא הוא אומר מה המשטרה יכולה וצריכה לעשות
כל התפקידים האלה של המשפט הם תפקידים ישירים – זה מה שהוא עושה באופן ישיר. 

יש למשפט גם תפקידים עקיפים, Side Effects – שהמשפט מייצר בחברה. כל מה שנמנה מעלה הוא תפקידי משפט שהם "ביד מכוון". תוצאות בעלות אופי חברתי, סוציולוגי ולעיתים אידאולוגי. לדוגמא; הוא מכוון לנו ערכים מסויימים כי המשפט מגן על החיים ולכן נוצרת נורמה של הגנה על ערך החיים. המשפט נותן כבוד מסויים למשרתי ציבור, ואז הוא גורם לכך שאנחנו נכבד נושאי תפקידים ציבוריים. 

לסיכומו של דבר, יש לנו מעלה מפה על המשפט ועל תפקידיו. 

דגשים: 

· המשפט לא רק קובע אסור/מותר/חייב/פטור. הוא קובע כוחות וקובע זכויות. 
· המשפט די זהה לתפקיד של המדינה. המדינה פועלת באמצעות המשפט ומיישמת את מה שהיא רוצה באמצעות המשפט. יש כמעט זהות בין המשפט למדינה. יש זהות בין המדינה ובין המשפט. 
· תפיסת בתי המשפט – לפי תפיסת רז במאמרו, חייבים לתת לבתי המשפט סמכות יצירתית (סמכות ליצור חוקים) שאם לא כן הוא לא יוכל ליישב סכסוכים. יש זרם מסויים בתאוריית משפט שתומך בגישה הזאת, אך היא מתוארת כאן. 
3. שלטון החוק

שלטון החוק הוא עקרון יסוד של מדינה מתוקנת. מהו המושג של שלטון החוק? 

שלטון החוק – בתאוריה המשפטית יש 2 מגמות עיקריות בפירוש המושג של שלטון החוק: המגמה הפורמאלית והמגמה המהותית. 

המגמה הפורמאלית – החוק ישלוט במדינה, וכולם מתנהגים לפי החוק (גם המדינה ורשויותיה וגם האזרחים). זאת, מתוך הנחה שהחוק מקדם מטרות חשובות וטוב לפעול לפיו. בהבדל בין הפורמאלי למהותי, זה שבפורמאלי איננו מתייחסים לתוכן החוק ולא משנה מה החוק אומר. החוק יכול לו דברים שונים (הוא יכול להיות חוק של מדינה קפיטליסטית או אפילו לא דמוקרטית). אנו מסתכלים על עצם קיום החוק, מעצם קיומו. במובן של "כולם מצייתים לחוק" אנחנו מתכוונים בעיקר ל- 3 כתובות מיוחדות: 
(1) חוקיות השלטון: רשויות המדינה והמדינה עצמה, על כל מוסדותיה, צריכים לפעול לפי החוק. זאת, בשל העובדה שלמדינה יש הכי הרבה כח בחברה שלנו (משטרה, צבא, רשות מיסים). מה שמסדיר את הזכויות שלנו מול הכח של המדינה זה החוק. אם החוק פועלת לפי החוק, אזי היא מכבדת את הזכויות שלנו. ברגע שהמדינה חורגת מהסכמויות החוקיות שלה, אזי היא בעצם פוגעת בזכויות שלנו. אם המדינה מתערבת בחירות שלנו באמצעות מוסדותיה, אזי הוא רשאי לפעול אך ורק במסגרת החוק (חוקיות המינהל). לגבי הפרטים במדינה: כל מה שלא נאסר בחוק – מותר. לגבי המדינה- כל מה שלא הותר לה בחוק – אסור. כל גוף חייב לפעול לפי חוק. זהו המובן הבסיסי של שלטון החוק. 
(2) שוויון בפני החוק – החוק קיים והחוק מנוסח בצורה שוויונית בדר"כ אבל השאלה היא האם הם מופעלים בצורה שווה על כולם. לעיתים החוק מופעל על אדם מסויים ועל אדם אחר לא או על מגזרים שונים בצורה שונה. אחד העקרונות של שלטון החוק הוא שוויון בפני החוק. 
(3) שלטון החוק הוא נגוד של שלטון של אנשים. אנחנו רוצים למנוע שרירותיות. אנחנו רוצים שהמדינה תפעל לפי החוק, ושלא יהיה לפקידי המדינה ולשופטים שלה, לא תהיה יכולת לפעול בצורה שרירותית. מי שעומד מולנו זה החוק ולא האדם. 

למה חשוב שלטון החוק? 
(1) יכולת הצפיות והוודאות – הערך הראשון שאנחנו מרוויחים משלטון החוק הוא וודאות וידיעה מראש מהם כללי המשחק ויכולת תכנון שלנו בתוך המערכת הזאת. במקום שבו אתה לא יודע מהם כללי המשחק, אז לא יודעים לתכנן. במקום שבו לא יודעים מהו החוק, החוק ינוצל לרעתך. ידיעת החוק והידיעה שפועלים לפי החוק פועלת בסופו של דבר לטובת האזרחים. אם לא יודעים מהו החוק, אזי לא יודעים לתבוע את הזכויות הללו. 
(2) שוויון בפני החוק קשור לעובדה שהחוק ידוע ושפועלים לפיו. 
(3) היוונים הבחינו בין משטר יחיד, משטר קבוצה ומשטר הרבים. לשלטון יחיד יש 2 צורות: מונרכיה (שלטון מלך) וטיראן (שלטון עריצים); בשלטון הקבוצה יש 2 צורות: אריסטוקרטיה (שלטון העשירים במובן החיובי, "שלטון הטובים" שיכולים לתרום לחברה), אוליגרכיה (שלטון הקבוצה המושחתת שמנצלת את הקשרים שלה ומעמדה לטובתה). שלטון הרבים ב- 2 צורות: דמוקרטיה ואוכלוקרטיה (שלטון האספסוף). יש הבחנה תמיד בין הוורסיה החיובית והוורסיה השלילית וזה שלטון החוק. המונרך פועל לפי החוק בעוד הטיראן לא פועל לפי החוק. מה התועלת בפעולה לפי החוק? למה זה מבדיל בין טוב ורע? כשאין חוק ואדם פועל אד-הוק, הוא פועל לפי האינטרס שלו בכל נקודת זמן. כאשר קובעים חוק, החוק פועל באופן רציונאלי, ואם אדם מחוקק חוק – רוצים להסדיר תחום ולהסדיר שורה של מקרים ופועלים באופן רציונאלי. כאשר אדם אינו מחוייב לחוק, אז בכל צומת דרכים הוא ייבחר באפשרות שתקדם בצורה הטובה ביותר את האינטרסים שלו. כשאנחנו מסדירים חוק מראש, הוא חושב באיזשהו רציונאל – אבל בהעדר חוק אז השלטון, בכל החלטה, ייפעל לפי קידום האינטרסים של השלטון או של הפרט שנמצא בשלטון. קיומו של חוק הוא נגד שרירותיות. 

מהן התכונות של החוק שיאפשרו לנו ליישם את שלטון החוק?
· החוק צריך להיות פומבי – אם החוק לא ידוע אז אי אפשר לתבוע עליו שוויון. 
· פרוספקטיביות – צריך לצפות לעתיד, בניגוד לרטרואקטיביות. רטרואקטיביות נוגדת את שלטון החוק. אם המדינה קובעת שהתנהגות בעבר היתה פסולה רטרואקטיבית, ומאשימה אנשים בהתנהגותם – זה נוגד את שלטון החוק. דוגמא לכך היתה במשפט אייכמן שהאשימו אותו על תקופה של שנות ה- 40, בעוד החוק הוא משנות ה- 50 והמשפט היה בשנות  60. לכאורה, החוק שמדבר על נאצים הוא רטרואקטיבי! אבל במקרה זה השופטים ראו את החוק כחוק מוסרי בסיסי, וראו בזה גם כאילו לא היה חוק כמשהו מאוד טריוויאלי... בדר"כ העקרון הוא שחוק רטרואקטיבי הוא חוק פסול – למעט מקרים מאוד חריגים. 
· כלליות – החוק צריך להיות כללי דיו, בצורה כזאת שאינה מפלה קבוצה מסויימת
· בהירות – חוק צריך להיות בהיר וחד משמעי. בכל מקום שבו הסעיף לא מנוסח בצורה ברורה – יש בעיה של שלטון החוק. 
· עצמאות הרשות השופטת – הרשות השופטת היא זאת אשר מיישמת את החוק. אם אזרח רוצה לתבוע את המדינה, אנחנו חייבים שהרשות השופטת תהיה עצמאית כדי היא תוכל לבקר את המדינה. כדי ששוויון החוק יופעל, אנחנו צריכים שיהיה גוף שיפוטי שיוכל להפעיל את זה. אם רשות שיפוטית כפופה למדינה, כמו במדינות טוטאליטריות, אזי אין משמעות לתבוע את המדינה על חריגה מסמכות. 
רז טוען שצריכים פרשנות פורמליסיטית בלבד, ושאין להכניס פרשנות מהותית לשלטון החוק. לדבריו, שלטון החוק הוא שלטון החוק, ולא שלטון החוק הטוב. אחרת יש לפתוח דיון מהו שלטון טוב. לדבריו של רז, יכולות להיות מדינות שבהן יהיה חוק רע אבל יהיה עדיין שלטון חוק. שלטון חוק אינו אומר, לדבריו, שכל החוקים הם טובים. בגרמניה הנאצית, לדוגמא, היה שלטון חוק – וזאת היתה מדינת רשע. אבל זאת דוגמא קיצונית. רז מדגים את זה ברכישה של סכין. התכונה ההינהרנטית של הסכין היא החדות שלה, ואפשר לעשות בה כל מני דברים: החל מאוכל וכלה בדקירת אחרים. ואין אפשרות לדעת מה יעשו עם הסכין.... ולכן רז טוען ששלטון החוק היא תכונה אינהרנטית ברמה הפורמאלית. 
המגמה המהותית – במגמה זו אנחנו מדברים על תוכן מסויים שצריך להתקיים. ברק שואל מה טיבו של החוק. אם החוק אינו צודק – אז אין ערך של שלטון החוק. ברק אומר שאם החוק איננו טוב – אז הוא מוכן לוותר על כל שלטון החוק. ברק אומר שערכי החירות וזכויות האדם הם אלה אשר מבדילים אם חוק הוא חוק טוב או לא.... ברק הולך אחרי דבורקין בתפיסה של מבחן מהותי של מהו חוק טוב או לא. 

אולי האנלוגיה לסכין, כפי שרז טוען, אינה אנלוגיה נכונה? אולי אי אפשר להשתמש במילה "חוק" כאשר אנחנו מדברים על חוקים קיצוניים שהם נגד השוויון וזכויות האדם? – זוהי טענה של זרם "גישת הטבע" – הם טוענים שבעצם המילה "חוק" יש משהו שהוא פרו-שוויון וזכויות אדם. הפוזיטיביסטים, לעומתם, מדברים שלחוק יש היבט פורמאלי, החוק הוא מה שהחברה קובעת כחוק- וחוק כחוק – הוא משהו שריר וקיים ואין להביא את זה בחשבון. דבורקין וברק אומרים שהחוק הוא מושג, שבאופן מהותי קשור למושג של צדק, ובלי לדבר על צדק – אין חוק. אין ערך לחוק שאיננו מקיים את התנאים הבסיסיים של צדק מהותי. 

כאן נכנסת דוגמת האדם שאוכל חול. לפי רז – האדם אוכל; לפי דבורקין וברק – אוכל הוא לא רק תוצאה של פעולת הלסת, אלא פעולה של הזנת הגוף ולכן אכילת חול אינה נחשבת לאכילה.... 

אחד ההוגים, Fuller, טוען שהתכונות של החוק עצמו הן תכונות מוסר פנימי של החוק. לטענתו של פולר, שאם עושים ניתוח של החוק (פומבי, כללי כויוצ"ב) – אזי יוצא מכך שהוא יוצא להיות צודק. 

שלטון החוק נבנה על 2-3 קומות: במובנו הפורמאלי, תכונותיו ובוויכוח על שאלת המהות האם שלטון החוק המהותי יש לייחס לו תכונות מיוחדות ואז בלי שהוא מקיים תכנים מסויימים אין להתייחס אליו כשלטון החוק (הגישה המהותית). 

לשבוע הבא: יש לקרוא 2 פס"דים ירדור נ' ועדת הבחירות ופלוני נ' פלונית. לגבי הפס"ד השני צריכים לדעת את ההנמקה של 5 השופטים בפס"ד שלהם. 
מה עומד מאחורי הויכוח בין תפיסה פורמאלית לתפיסה מהותית של שלטון החוק. 

התפיסה הפורמאלית מתייחסת אל החוק כעובדה נתונה מבלי לתת משקל רב לתוכן שלו. זה לא שמי שמחזיק בתפיסה פורמאלי של שלטון החוק חושב שאין ערך או חשיבות לכך שהחוק יהיה צודק גם מבחינת תוכנו. ברור שגם מי שמחזיק בתפיסה פורמאלית חושב כך. אך הוא מוכן להתייחס אל החוק כאל מסגרת עובדתית, מכשיר שהוא קיים באופן עובדי אובייקטיבי. לא כל חוק הוא חוק אידאלי, לדבריהם. יש חוקים שאינם אידאליים ואולי אפילו פוגעים בעקרונות או בערכים של חירויות הפרט וזכויותיו. אף על פי כן, גם על אלה שייך שלטון החוק. ניתן לדבר על ערך או אידאל של שלטון החוק ולראות בזה טעם. התפיסה הזו קשורה לתפיסה פוזיטיבית של החוק. 

התפיסה המהותית אומרת שלא ניתן בכלל לדבר על המושג של חוק, בלי שהחוק גם ישקף ערכים או תפיסות רצויות של החוק. לכן, כאשר מדברים על שלטון החוק מדברים לא רק על שלטון החוק באשר הוא אלא גם על שלטון החוק המהותי – החוק צריך להיות ראוי. 

היבט נוסף של אבחנה בין פוזיטיבי ללא פוזיטיבי זה ההבדל בין משפט רצוי למשפט מצוי. התפיסה הפוזיטיבית רואה אבחנה בין המשפט הרצוי למשפט המצוי. התפיסה הפוזיטיבית אומרת שאנחנו צריכים לראות מה המשפט הרצוי בידינו. למשפט יש קיום אוביקטיבי והוא נתון (אפשר לבדוק באופן אובייקטיבי) מהו הדין.  אנחנו יודעים מה המשפט. המשפט הזה לא בהחלט זהה למשפט הרצוי. יכול להיות מצב שבו האידאל (המשפט הרצוי) יכול להיות אחר והמציאות היא שונה. בתפיסה הלא פוזיטיבית היא תפיסה שמטשטשת את הפער בין המצוי לרצוי, והיא אומרת שהואיל והמשפט משקף במהותו ערכים מופשטים וחיוביים, אז המשפט המצוי הוא בהכרח משקף גם מה שהוא רצוי. המחלוקת לגבי שלטון החוק משקפת גם את המחלוקת בין תפיסה פוזיטיבית ללא פוזיטיבית. המחלוקת העקרונית והמרכזית שחותכת את תורת המשפט, היא המחלוקת בית תפיסה פוזיטיבית של המשפט לתפיסה לא פוזיטיבית. התפיסה הפוזיטיבית מסתכלת על מציאות המשפט. התפיסה הלא פוזיטיבית רואה לא רק את מה שכתוב אלא כמשהו שמשקף דברים נוספים. לבית המשפט יש את היכולת לפנות לערכים האלה כדי לייצר נורמות משפטיות שאין להן תימוכין בחוק. 

4. תיאוריות כלליות של המשפט: פוזיטיבם ונון פוזיטיבם

פס"ד ירדור: 

פסילת רשימת אל-ערד. לוועדת הבחירות לכנסת השישית מוגשת רשימת אל-ערד. הקבוצה הזאת כהתארגנות, הוצאה קודם מחוץ לחוק בנימוק שמדובר בקבוצה שמדובר בקבוצה שמנסה לחתור תחת מדינת ישראל כמדינה יהודית, ועכשיו הם מנסים לרוץ לכנסת. ועדת הבחירות פוסלת את הרשימה מלהשתתף. הם מגישים עתירה באמצעות ירדור וטוענים שהחוק לא מאפשר ועדת הבחירות לפסול רשימה בשל המצע שלה. הסמכות בחוק של הוועדה הוא לפסול רשימה רק ע"ס נושאים טכניים. אין מחלוקת בין השופטים, וגם בין העותרים לשופטים על העובדות: כולם מבינים מה טיב הרשימה וכולם מבינים גם את המצב המשפטי. האם בית המשפט יאשר את החלטת הוועדה או יפסול אותה? יש 3 עמדות של שופטים: 

1) השופט כהן – צריכים לפסול את החלטת הוועדה ולאפשר לרשימה להשתתף בבחירות. כי אין חוק שמסמיך את הוועדה לפסול את הרשימה. הוועדה היא גוף שלטוני שפועל מכח חוק, הוא צריך הסמכה לפעולה שלו, ולפיכך הוא לא יכול לפעול.זה בעצם עקרון של חוקיות המנהל (אחד ההיבטים של שלטון החוק). השופט כהן אומר שמבחינת משפט רצוי – הוא לא שולל את הטענה שרצוי שיהיה חוק שיגביל רשימות מלהשתתף, וראוי היה להגביל את הרשימה מלהשתתף בבחירות. אבל מבחינת המשפט המצוי – אין חוק כזה ולכן אם המחוקק ירצה, יתכבד ויחוקק חוק כזה ואז נפעל על פיו. כל עוד המחוקק לא עשה את זה, השופטים לא יכולים לאשר מעשה כזה. השופט כהן הוא פוזיטיביסט. גם אם מדובר בעקרון חשוב, שכן מדובר בארגון שחותר נגד עקרונות מדינת ישראל, זה לא מאפשר לפסול אותה. השופט כהן שולל את התאוריה של המשפט הטבעי. 
2) השופט זוסמן – את החלטת הוועדה צריכים לאשר (דהיינו לפסול את הרשימה). הוא עונה לשופט כהן שקיים משפט טבעי: העקרון של הגנה עצמית הוא עקרון של המשפט הטבעי. לשם הגנה עצמית לא צריכים לקבל הגנה בחוק. זה זכות טבעית להתגונן בפני מי שתוקף אותו. גם למדינות יש זכות להגנה עצמית. במקרה קיצוני כזה, ברשימה שקוראת תיגר על המדינה, זכות ההגנה העצמית גוברת, והמדינה יכולה לסרב לשתף פעולה עם הגוף הזה. זה מדינה מתגוננת ולא דמוקרטיה מתגוננת. הוא מצטט את רפובליקת גרמניה שלאחר המלחמה – ואומר שיש עקרונות אוניברסליים למשפט טבעי. העקרון הזה מצדיק את הפסילה של הרשימה. מיד אחרי המלחמה – הדרך של בתי המשפט בגרמניה להתגבר על העובדה שמרבית הנאצים טענו שהם פעלו לפי החוק הנהוג בזמנו היתה באמצעות המשפט הטבעי. לפי התפיסה הגרמנית – היה הכרח, באמצעות המשפט הגרמני, להאשים אדם שפעל לפי החוק. זוסמן הוא נונפוזיטיביסט. 
3) השופט אגרנט – היה אז נשיא בית המשפט. אגרנט גם בעד לפסול את הרשימה ולאשר את החלטת הוועדה. הוא אומר שמדינת ישראל לא הוקמה רק כמדינה ריבונית, עצמאית ושוחרת חופש המאופיינת ע"י שלטון העם אלא גם כמדינה יהודית בארץ ישראל. 
לדבריו – הכרזת העצמאות היא בעצם "חזון העם והאני מאמין שלו" – זוהי עובדה חוקתית. אגרנט מחלץ ומוציא מהכרזת העצמאות גם את העקרונות החוקתיים. כדי לפתור את הבעיה המשפטית שיש לפנינו, האם ההשתתפות של המפלגה היא חוקית, והאם הפעולה של הוועדה היא חוקית, לא מספיק לבחון באופן צר את החוק, אלא צריך לבחון את השיטה כולה, לפחות מבחינה חוקתית. אחד העקרונות החוקתיים של מדינת ישראל הוא שמדינת ישראל היא מדינה יהודית ודמוקרטית. ואם יש ברשימה הזאת ערעור על קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, זה אומר שהתוכנית של המפלגה היא בלתי חוקית. אי אפשר לצפות, לדבריו, מגוף של המדינה (הוועדה) לשתף פעולה עם מי שפועל בניגוד למדינה. ולכן הפסילה היא חוקית כי הוועדה פועלת בהתאם לעקרונות המשטר. ולכן, הפסילה הזאת היא חוקית. האם אגרנט הוא פוזיטיביסט או נונפוזיטיביסט? 
ברור לגמרי שאגרנט לא מסתפק בתפיסה צרה של החוק רק ככללים. יש בחוק משהו מעבר לכללים – יש בו עקרונות. השאלה היא האם העקרון שהוא מאתר הוא כפוזיטיביסט צר. השופט כהן – הוא פוזיטיביסט צר – והמשפט הוא אוסף של כללים שקבע המחוקק. אם כך מגדירים פוזיטיביסטם – אז השופט אגרנט אינו פוזיטיביסט – כי הוא חושב שיש בחוק עקרונות מעבר לכללים ובמובן הזה אפשר לראות אותו כפוזיטיביסט. מצד שני, העקרונות שלו אינם עקרונות אוניברסליים (משפט הטבע) או עקרונות אחרים דומים לזה. הוא מדבר על עקרונות של משטר מדינת ישראל. עקרונות אלה נוצרו גם כן על ידי קביעה חברתית בעת הקמת המדינה. כמו שהוא אומר – הוא מדבר על עובדה חוקתית. במילים אחרות, הוא מנסה לאתר עקרונות חוקתיים בישראל. אם מגדירים פוזיטיביזם כשיטה המתייחסת לדברים שהוגדרו על ידי המדינה – אז השופט אגרנט מחלץ ממסמך רשמי של המדינה – את מה שהוא רוצה. אז אמנם זה לא חוק –אבל זה מסמך רשמי של המדינה, ואף המסמך המכונן שלה. אם מגדירים פוזיטיביזם במובן הרחב – כנורמות שנקבעו במדינה ע"י מי שמוסמך לכך – אזי ניתן להגדיר את השופט אגרנט כפוזיטיביסט. ואפילו לא כל כך חשוב האם זה כתוב או לא. 
כאן רואים הבדלים בין השופטים – מה מרחב שיקול הדעת שאותה השופט תופס. 

פס"ד לאו"ר
פס"ד זה מתייחס לבחירות בשנת 1988. בשנת 88' השתפה בבחירות רשימה בשם לאו"ר בר' הרשימה עמד יעקב חיסדאי. אחרי הבחירות, כשהמפלגה לא נבחרה, ואז נאספים בכנסת המפלגות והמפלגות הגדולות מחליטות לשנות את חוק מימון המפלגות רטרואקטיבית ולקבוע מכסה אחרת לכל חבר כנסת. ואז יצא שזה רק למפלגה שנכנסה לכנסת. 

באה לאו"ר ועותרת לבית המשפט כנגד החוק הזה ורוצה לבטל את החוק. לפני 1992 אין עדיין ביקורת שיפוטית. החוק, לדבריהם, סותר את עקרון השוויון, כיוון שאין זה הוגן כלפי רשימות שלא נכנסו לכנסת, כי הן התחרו לפי כללים אחרים. יש אפילו טענה שהמפלגות תכננו את זה מראש. זה סותר את גם עקרון הרטרואקטיביות – החוק חייב להיות פרוספקטיבי. הוא סותר גם את עקרון השוויון והפרוספקטיבי. בית המשפט אמר, שכל חוק רטרואקטיבי סותר את עקרון השוויון כי רשימות התחרו לפי כללים מסויימים ובפועל משנים את זה בדיעבד. 

בסעיף 4 לחוק יסוד:הכנסת – הסעיף משוריין. כדי להתגבר עליו צריך לוקק חוק אחר שיהיה ברוב של יותר מ- 61 ח"כים. הצעת חוק של תיקון רטרואקטיבי היתה הצעה פרטית (כדי למנוע ביזיון שהממשלה מעבירה את זה). בהצעה הטרומית החוק לא עבר ברוב של 61 ח"כים, אבל בשאר הקריאות (1-3) היה ברוב של 61 ח"כים ומעלה. האם "כל שלביו" צריך לכלול גם את הקריאה הטרומית. השאלה האם קריאה טרומית היא שלב בחקיקה או הצעה לסדר יום (שבה אין צורך ב- 61 ח"כים). 

השופט ברק חשב שמדובר בהצעה לסדר ולכן החוק הזה עבר את כל השלבים הנדרשים ויש לקבלו – שכן הטרומית לא חייבת לעבור ברוב. השופטים מנחם אילון ומלץ סברו שקריאה טרומית היא חלק משלבי החקיקה והחוק היה צריך לעבור גם ברוב ח"כים והוא לא עבר. 

החשיבות במשפט הזה היה האוביטר. מעבר לטענה הפורמאלית של השריון והחקיקה: הואיל וחוק סותר את עקרון השוויון, עקרון השוויון הוא עקרון-על וחוק שסותר עקרון על דינו להפסל גם אם הוא עומד בתנאים הפורמאליים של השיריון. התפיסה שלפיה, לפי דבריו של ברק, אפשר לפסול לפי עקרונות-על (משפט טבע) – ניתן לחשוב שאפשר לבטל חוק גם אם הוא סותר עקרונות על. התפיסה של משפט טבע אומרת שיש עקרונות צדק אוניברסליים שמשמשים כמטרייה לחוק. ל חוק שסותר את זה דינו להבטל. בשאלה הזו, אומר ברק שתפיסתו העקרונית ובמישור העקרוני אין מניעה לפסול חוק אם הוא סותר את עקרון השוויון או עקרון על אחר. ברק מקבל את התפיסה הנונפוזיטיביסטית – משפט הטבע. הלכה למעשה, ברק אומר שיש לנהוג בריסון ויש מסורת במדינת ישראל של בית משפט שאינו מבטל חוקי כנסת. אין ספק שברק מכין תשתית עקרונית למהלכים עתידיים שאותם ניתן לעשות. בסופו של דבר הוא לא נדרש לזה – כי חיקקו את חוקי היסוד. אבל גם אם לא היו נחקקים חוקי היסוד – ברק היה הולך בדרך שבה הוא הולך של פסילת חוקים מכח עקרונות על. 

מבחינת הפס"ד – השופט ברק נקט בעמדה שיפוטית מרוסנת, בניגוד לזה שהוא זיהה את עצמו כגישה נונפוזיטיבית. השופט אילון אמר שאי אפשר לפסול חוק מכח עקרונות-על, אבל בפועל פסל את החוק. אילון הוא גישה פוזיטיבית ולמרות זאת התוצאה שלו היא פסילה. 

פס"ד פלוני נ' פלונית משנת 1994. 

הפס"ד עסק באימוץ. גבר נשוי ללא ילדים. והיתה שכנה בת 15 ולבעל היה קשר עם הנערה והתבצעו ביניהם יחסי מין והיא נכנסה להריון ממנו. המטרה שלו היתה ברורה: לעשות ילד. לא ברור מפסק הדין האם אישתו ידעה או לא. ההריון הזה מתגלה בשלב מאוחר, יחסית, כשכבר לא ניתן היה להפסיק אותו. הנערה ילדה את התינוק, והיא חתמה מיד על כתב ויתור ואמרה לרשויות הרווחה שהיא רוצה למסור אותו לאימוץ. אבל הגבר הוא אבי התינוק – ויש לו זכות לגדל את התינוק, והוא רוצה לגדל אותו. הנערה התנגדה ואמרה שהאיש פיתה אותה ולא רצתה שהאיש יזכה להנות מפרי המזימה שהוא זמם. 

האם אפשר למסור את הילד לאימוץ בניגוד לזכותו הטבעית של האב לגדל את בנו? חוק האימוץ מכיר ב- 2 דרכים להכריז על קטין כבר אימוץ: (1) הסכמה של ההורים  - ויתור על זכותם לגדל את הילד (2) פסיקה של בית המשפט שמבוססת על אחת העילות המפורשות בחוק. בחוק יש רשימה של עילות שבהן יכריז בית המשפט על אימוץ. העילה המרכזית היא אי מסוגלות הורית. כאשר הורים לא מסוגלים לגדל את הילד – נרקומנים, חולי נפש – בית המשפט על סמך חוות דעת מכריז על אימוץ. השאלה היא מה בית המשפט צריך לעשות כאן? בית המשפט המחוזי הכריז על הקטין כבר-אימוץ, והאב טען שלמעשה אין עילה. האב טען שזו זכותו הטבעית כאב לגדל את הילד ואינו מסכים על ויתור. לדבריו, לבית המשפט אין עילה. כהערת אגב- היה הליך על האב על בעילת קטינה, האב הורשע ונענש על כך וישב בכלא לכמה חודשים. אם עושים את האנלוגיה לפס"ד של הנכד שרצח את הסבא – אז האב לא אמור לקבל את הילד. אבל האם דין כסף כדין ילד? 

בפס"ד – השופטים החליטו פה אחד להכריז על הילד כבר-אימוץ ושלחו אותו לאימוץ. השופט חשין אומר שמיד שהגיע אליו פסק הדין – הוא ידע שהוא לא ייתן לאב לגדל את הילד. חשין משתמש פה באינטואיציה שהיא כנראה משותפת לכל השופטים – כי ההצדקה המשפטית של הפסיקה היא לא פשוטה. השופטים לא נתנו משקל לטובת הילד והעדיפו את השיקול שלאב לא מגיע לגדל את הילד שנוצר מדבר עבירה. 

כל חמשת השופטים היו מעוניינים להגיע לתוצאה שהקטין יוכרז כבר אימוץ והילד יילקח מאביו וניתן יהיה למסור אותו לאימוץ. הבעיה היא כיצד מגיעים לתוצאה הזאת על יסוד המצב המשפטי הקיים? זהו מקרה שבו המצב המשפטי, על פניו, לא מאפשר לשופט להגיע לתוצאה שהוא רוצה להגיע אליה. השופטים חשו, לפי תחושת הצדק, שלא ראוי שהאב יגדל את הילד. 

השופטים דורנר, זמיר ובך: ביסודו של דבר טענו שהמקרה הזה נופל במסגרת העילה של אי-מסוגלות הורה. הם נימקו את החלטתם בכך שהאב לא מסוגל לגדל את הקטין. השופטת דורנר נכנסת לעניין הזה ובוחנת גם את האפשרות להשתמש בעקרון מעין-זה שראינו במקרה של הנכד שרצח את הסב שלו (ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה) ובודקת את האפשרות להשתמש בעקרון הזה גם כאן. השופטת דורנר דוחה את ההחלה של "ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה". לטענתה, היא שניתן להחיל את זה רק בזכויות רכושיות. כאשר מדברים על זכויות שאינן רכושיות, אז זאת זכות שדורשת התייחסות אחרת. ולכן צריכים ללכת לשיקול אחר. שתי הזכויות, גם הזכות של ההורה לגדל את הילד וגם הזכות של הילד לגדול אצל ההורה – צריכות להלקח בחשבון. אי אפשר "לנפנף" את הזכויות האלה כמו בכסף. לדבריה של דורנר, טובת הילד לכשעצמה אינה עילת אימוץ. יש הרבה מצבים שבהם אפשר לטעון (באופן מבוסס) שאם הילד יילקח מההורים הוא יגדל בצורה יותר טובה. יש כאן שילוב בין זה שההורה לא מסוגל למלא את חובתו ובין "מעשה עוולה". השופטת דורנר מדברת על הצדקה על-בסיס שניהם. היא מתבססת על "אי מסוגלות הורית" ולטעון על זה שיש פה אי מסוגלות הורית. היא מבססת את טענתה, על חוות דעת של פסיכולוג שבה נטען שבמקרה הזה, הצירוף של הנסיבות, עלול לפגוע קשות בילד. "במקום שבו הילד עלול להפגע חמורו.... בשל התנהגותו של ההורה... תווצר עילת אימוץ". דורנר אומרת שאם הילד יגלה בשלב מאוחר יותר, איך הוא נוצר, זה ייפגע בילד. דורנר אומרת שלא כל מקרה של בעילה אסורה יוביל למצב כזה אבל אם יש מצב של בעילה אסורה שהאב תכנן מראש ויזם את זה – זה מה שיצר את עילת אי מסוגלות הורית. לפסק הזה הצטרפו השופטים זמיר ובך. הם מכניסים את המקרה לאחת מעילות האימוץ. 

ניתן לראות שיש מעט בעיה עם דעת השופטים כאן. גם לוין וחשין מערערים על האמירות של דורנר. השופט שלמה לוין: קשה לעגן את חוות הדעת בגידרו של הסעיף כפשוטו. "לעניין חוו"ד ודבריו של המומחה, אני מקבל שהסיבוכים שעלולים להגרם לקטין.... עלולים לפגוע בטובתו של הקטין". הפסיכולוג טען שאם יישמר הסוד אז הוא ייגדל במשפחה עם סוד ואם יגלו את הסוד – אז הוא יעמוד מול המציאות שהוא נולד בנסיבות קשות. השופט לוין אומר שאלמלא הסיטואציה המיוחדת והיה נוצר מקרה דומה במשפחה אחרת עם סודות אחרים – אין הדבר אומר שזה עילה להוציא ילד ממשמורתו של ההורה. ולוין לא מבין איך אפשר לקבל את זה. 

ואז לוין מציע לחפש פתרונות אחרים: הוא הולך ל-2 דרכים להתמודד עם הבעיה:

1) חלל סמוי (יצירת לקונה) – בעצם אין בחוק פתרון למקרה שלפנינו. המחוקק לא נתן דעתו לסיטואציה הזאת. המחוקק לא צפה פיתוי קטינה בסיטואציה כזאת. ובמקרה כזה של לקונה, יכול בית המשפט להשלים את הלקונה מכח עקרונות צדק. וכך אפשר גם לפתור את בעיית הנכד שרצח את הסב. לוין מעלה את האפשרות הזאת אך לא בוחר בה. 
2) פרשנות מרחיבה – זאת האפשרות שהשופט לוין בוחר. לפי אפשרות זו, שהיא אסטרטגיה פרשנית, קוראים את החוק לא רק כלשונו – אלא על סמך הסביבה החוקית שלו: "חוקים לא חוקקו בחלל ריק. הם מהווים חלק משיטה אינטגרטיבית, הכוללת עקרונות יסוד. חזקה עליהם שהם חוקקו בגדר עקרונות אלה, ושהם נועדו להגשימם. אם מיישמים את הדברים בגזרה נושא ערעור זה, יוצא שיש לקרוא לתוך סעיף 13 לחוק כלל נוסף הקובע שאין הורה רשאי לסרב הכרזת קטין בר אימוץ אם הדבר נוגד את תקנת הציבור בנושאים הקשורים לנסיבות הולדתו של הקטין". עילה 8 בחוק לסעיף 13 – אי אפשר להגיד שהסירוב של ההורה  הוא בלתי מוסרי או בלתי צודק, אבל אם מדובר במקום שבו יש טעמים של תקנת הציבור לא לתת להורה לגדל את ילדו, בגלל שהוא פיתה את האם והתנהג בצורה מחפירה, הוא מעצמו צריך להסכים להכרזת הקטין כבר אימוץ. לוין מצפה מההורה להסכים להגדיר את הילד כבר אימוץ. "יש לקרוא לתוך סעיף 13 של החוק כלל נוסף....". 
תפיסת דורנר,זמיר ובך – יכולה להתיישב עם גישה פוזיטיבית. (יש פה הצדקה שמעוגנת בחוק). מה נעשה אם על פניו זה לא נמצא? נדחוק את זה – ונשתמש בחוו"ד של הפסיכולוג כי להשתמש בזה. 

תפיסת לוין מזכירה את אגרנט בירדור – הוא לא מסתכל רק על כללים אלא מסתכלים על משהו בשיטה. המשהו הכללי הזה – תקנת הציבור במקרה הזה. אז כמו אגרנט – אפשר להסתכל על זה כגישה פוזיטיבית או התייחסות לעקרונות שהם חלק מהחוק אבל לא ברמה של כללים. 

השופט חשין: "משפט הטבע הוא שילד יגדל בבית אביו ואמו, הם שיאהבו אותו, הם שיאכילו אותו וישקו אותו..... זו זכותם של אב ואם וזו שכותו של הקטן". הוא לא סתם מדבר על משפט הטבע.... "שתי דרכים בלבד לניתוק ילד מאביו ואמו: או מהסכמה או מכח הדין". ואז הוא מכריז שהחליט מיד שלא ייתן את הילד להורים. "גם אם מעשהו לא היה אונס אני רואה זאת כך. משנתבררו לי העובדות תחושתי היתה תחושת קרביים חריפה שהמערער לא יכול להחזיק בילד". חשין אומר שהשופטים נחלקו ביניהם ברמה התאורטית אבל כולם שותפים לאינטואיציה הבסיסית הזאת. ואז הוא בוחן את העניין, של אי-מסוגלות הורית (שזו דעת הרוב): עילה זו, השאלה היא האם מסוגל המערער לדאוג לקטן או שמא אינו מסוגל. במרכז הבימה ניצב הילד והשאלה האם האב והאם מסוגלים לדאוג לו כראוי. הוא מצטט את חוות הדעת של הפסיכולוג והוא אומר שלפי דעתו לא השתכנענו כי האב לא מסוגל לדאוג לילדיו כראוי. חשין אומר שהאיש מסוגל לגדל את הילד, למרות הקשיים. חשין גם דוחה את סעיף קטן 8 – שמדבר על אי סירוב ההורה. אבל אז הוא שואל את השאלה: "הייקוב הדין את ההר?" – נניח שלא מצאנו שום עילה, מה עושים עכשיו? הפורמליסט חסר הלב היה עוצר במצב הזה וקובע את הדין – "ייקוב הדין את ההר". "אינני מכיר פורמליסטונים כאלה.... בהתייצבנו מול מקרה זה.... נשאל האם נכון להכריז כך הוא דין". חשין לא מוכן לקבל תוצאה בלתי צודקת בגלל החוק קבע אותן. אם התוצאה היא בלתי צודקת בעליל – חייבים למצוא לה פתרון אחר. "ראשית לכל סומא עלינו להבחין בין המשפט המהותי, על עקרונותיו, ובין הטכניקה המשפטית שנחזיק בה.... הצינור שנייצר ונשאב את המהות לבריכת המשפט". הטכניקה תפלה לעיקר: "משפט הטבע והאינסטינקט של האדם שזכותו של האדם על ילדיו. הרצחת וגם ירשת?". יש פה משני הצדדים משפט טבע: עקרון מוסרי שההורה יחזיק בילד ומהצד השני – עקרון של הרצחת וגם ירשת. וכל השאלה היא שאלת איזון בין 2 העקרונות הללו. "לא יקום ולא יהיה שאדם ירצח ויירש את הקורבנות – ציווי מוסרי זה הפך להיות לציווי משפטי מן המניין" – זה בדיוק עקרון משפט הטבע – הגם שמשהו לא נחקק – אז ציווי מוסרי הופך להיות משהו חוקי. לעקרונות מוסריים יש נוכחות ישירה, בלתי אמצעית במשפט, ולכן העקרון של "הרצחת וגם ירשת" הוא עקרון משפטי. 

השופט חשין בודק גם את הגישה של לוין: פרשנות של טקסט הינה ביאור של אותו הטקסט – רעיון ותכלית. אבל מקרה כזה, אומר חשין, זאת לא פרשנות – אלא המצאה. ולכן הוא אינו יכול לראות את השיטה של לוין כפרשנות. זאת אומרת שהוא אומר שאם היו שואלים את המחוקק – אז המחוקק היה איתם באותו קו מחשבה. אבל אין אפשרות לקרוא לזה כפרשנות. 

חסר גלוי – אין בחוק תשובה

חסר סמוי – מקום שבו יש תשובה בחוק, אבל התשובה לא מספקת. 

חשין לא רוצה להשתמש בחסר סמוי – כי ההגדרה של חסר סמוי היא הגדרה מתוחכמת, כי ניתן למעשה לטעון שחסר סמוי אינו חסר בכלל.... חסר סמוי, בניגוד לגלוי, יכול שיהיה במקום שאין בו חסר אמיתי – אבל התשובה של החוק לא נראית לך. ואם החוק נותן תשובה – זה לא חסר...

אז איך חשין פותר את הבעיה שיש לו פה? ( משתמש ב"הרצחת וגם ירשת": אם נחזור לאחור נזכור שהמצפון הוא זה שפותר פה את הבעיה. לא רוצה ללכת סחור-סחור – ומשתמש ב"הרצחת וגם ירשת" באופן ישיר ולא דרך פרשנות. הדוקטרינה הזאת, של "הרצחת וגם ירשת" אין היא חייבת להחבא בתוך כללים ועקרונות של המשפט, אין זה לכבודה או לכבודנו שתגלה אלינו כמילוי חסר. זו דוקטרינה בסיסית ואסור להנמיך את קומתה. 

חשין נותן לנו את היחס בין חוק ומוסר: "המוסר וציוויו נדמים לאגם מים טהורים. המשפט וציוויו נדמים לחבצלות המים..... המוסר מזין את המשפט בשורשיו" – המשפט יונק מהמוסר. אין למשפט קיום בלי המוסר ולכן אין פסול בזיקה הזאת שלפיה הוא הולך במשפט הזה. פה הוא יוצא כנגד הפוזיטיביסטים – ומדבר על זיקה הדדית בין התחומים ואי אפשר להפריד ביניהם. 

חשין אומר שאם החוק יניב תוצאה קשה – הוא לא מרים ידיים והוא לא יהיה כפורמליסט חסר תקנה ואם התוצאה קשה הוא יעשה מאמץ לעשות תוצאה טובה. 

חשין מוסיף, אגב, שזאת לא דרך שפורצת את דרכי המשפט – אלא דרך שמותרת רק לבית המשפט העליון. בדרך כלל יש לפסוק לפי הכללים, אבל המטרייה של המשפט הטבעי נמצאת מעל המשפט ובשעת הצורך אפשר להיעזר. 

בשבוע הבא נבדוק את התאוריות האלה באופן יותר מעמיק ונחפש את הבסיס הפילוסופי לתורות המשפט השונות. בשיעור הבא נעסוק במשפט הטבע. יש לקרוא :

אריסטו, אתיקה מהדורת ניקומאכוס, ספר ה, פרקים ז, י (א, 16).
אריסטו, פוליטיקה ספר א, פרק ב (א, 20).
ג'ון לוק, על הממשל המדיני (מסכת שניה), ב, מהד' מגנס עמ' 4-12 (א, 72-80)

בג"ץ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה, פ"ד  ב 80.

5 + 6. המשפט הטבעי

בתוך כל אחד מהתחומים של פוזיטיביזם ונונפוזיטיביזם, יש כל מיני תאוריות. התאוריה של המשפט הטבעי היא התאוריה הקלאסית ומקורה אצל הוגים כמו אפלטון ואריסטו, ואח"כ פרחה בשיטת הסטואה היוונית ובימי הביניים עד ראשית העת החדשה. בשיעור הזה נסקור את משפט הטבע. 

מהי ליבת המשפט הטבעי? היא מניחה זהות בין המשפט ובין עקרונות אוניברסליים של משפט טבעי. יש חפיפה מסויימת בין המשפט ובין איזשהו מושג מופשט של משפט טבעי. אנחנו צריכים להניח שהוא מבטא עקרונות צדק כלליים. משפט שלא מבטא את העקרונות האלה, וסותר אותם הוא לא משפט. המשפט צריך לבטא עקרונות של צדק ומשפט טבעי. לפי תפיסה זו עקרונות בסיסיים של המשפט לא נקבעים ע"י אדם אלא הם נגזרים מעקרונות מופשטים של צדק טבעי. אפשר לומר שהמשפט של המדינה מאשר את העקרונות האלה. הזכות של אב לגדל את בנו היא זכות טבעית, לדוגמא (דבריו של חשין בפס"ד פלונית נ' פלוני). 

תיזת המשפט הטבעי מסוכמת ב- 3 טענות עיקריות: 

1. יש עקרונות צדק ומוסר אוניברסליים, טבעיים ונצחיים ועקרונות אלה הם מוחלטים. יש הרבה אנשים היום שחולקים על זה. הטענה של מצדדי עקרונות אלה היא שזה קיים בכל מקרה וזה שאנשים לא תמיד פועלים לפיהם – זה סיבה אחרת. הטענה הזאת היא טענה חזקה ולכן אנחנו גם יכולים לשפוט את מי שלא שייך לתרבות שלנו – כי יש דברים בסיסיים. 
2. העקרונות הללו ניתנים להכרה באמצעות התבונה האנושית – העקרונות האלה לא רק קיימים, אלא ניתנים להכרה ע"י אנשים, שהיא עצמה עניין אוניברסלי. כל בני האדם ניחנים בתבונה בסיסית ולכן הם מסוגלים לדעת את העקרונות האלה. אלה לא עקרונות שנמצאים "בשמיים". 
3. לעקרונות אלה יש משמעות משפטית – יש לראות עקרונות אלה כחלק ממשפט המדינה. אומר שחשין שלעקרון של "הרצחת וגם ירשת" יש תוקף משפטי ולא רק מוסרי. וזה ליבה של טענת המשפט הטבעי. 
איך עקרונות אלה משתלבים? 
1. עקרונות המשפט הטבעי צריכים לבקר את חוקי המדינה. חוק שאיננו צודק איננו חוק, מהבחינה הזאת. אפשרות זו יוצרת בעיות. אבל מי קובע את הצדק? 
2. עקרונות המשפט הטבעי יכולים להשלים את חוקי המדינה. אנחנו שואפים להשלים את חוקי המדינה דרך עקרונות המשפט הטבעי. 
המקרא לא משתמש, כמובן, במשפט טבעי. המשפט בתנ"ך הוא רצון האל. אם אנחנו מסתכלים באופן יותר עמוק: אפלטון שאל את השאלה האם האלים מצווים על החוק מפני שהוא טוב או שהטוב הוא טוב מפני שהאלים מצווים עליו? האם הטוב המוסרי יש לה קיום עצמאי מנותק משל האלים, והאלים בתפיסה היוונית הם אלה שבוחרים בטוב, או שמא הטוב הוא תוצאה של החלטת האלים והם אלה שיוצרים אותו. ההחלטה של מה זה צודק ומה זה טוב היא תוצאה של האל. בתנ"ך יש ציווי של האל. אבל מצד שני המושגים של הצדק נראה שהם בלתי תלויים באל. 

הביטוי והתיאורים של האל במקרה הם ביטויים של עושה משפט "כל דרכיו משפט". לא מתייחסים לאל כמי שפועל באופן שרירותי וכל מה שהוא יעשה ממילא נחשב צדק, אלא יש מושג של צדק, והאל פועל בצדק. הדבר הזה מאפשר להעמיד קריטריון מחוץ לאל שקובע מה צודק.זה מאפשר לפעמים גם ביקורת של המעשים שלו. הדוגמא המובהקת שלו היא דוגמת אברהם אבינו וסדום כאשר האלוהים מגלה לאברהם שהוא הולך להרוס את סדום ואברהם "מתווכח" איתו על איך אפשר להעניש את סדום באופן קולקטיבי, והרי "אין צדיק בסדום"? צו האל איננו בהכרח צודק וניתן לביקורת לפי קריטריון אחר. מספיק להראות שצו של האל צריך לעמוד בקריטריון חיצוני של צדק. יש צדק "טבעי". ברור שלא כל חוקי האל נובעים מהצדק: קורבנות, טומעה וטהרה, אשר אינם נגזרת של הצדק. אסור לחוקים אלה לסתור את חוקי הצדק. 

אפשר לראות שבמקרא יש תפיסה שלצדק שנובעת ממושג אוניברסלי של צדק, ואפילו לא מחקיקה של האל. 

הפילוסופיה היוונית – אפלטון ואריסטו. אריסטו מבחין בספרו באתיקה בין שני מונחים של צדק. יש את הצדק ויש את החוק. הצדק הוא מושג אוניברסלי והחוק הוא מושג פרטיקולרי מקומי. איך מבחינים ביניהם? אם הולכים בין כל המדינות, יש חוקים שקיימים בכל מקום (איסורי גניבה, רצח, שוד). אלה הם חוקים אוניברסליים שמקורם בצדק הטבעי. בעקרונות אלה יש משפט טבעי. מצד שני יש חוקים שמשתנים בין מדינה למדינה ולפעמים יש חוקים דומים אבל העונש משתנה. אומר אריסטו מכאן, שבאיסור עצמו של גניבה, רצח – זה איסור אוניברסלי, ומצד שני העונש זהו העונש שאין לו בסיס מוחלט, וזו החלטה מקומית. המחוקק צריך להחליט מה האמצעי הטוב ביותר. אריסטו הוא הראשון שיצר את האבחנה הזאת. לפי תפיסתו של אפלטון יש עולם רוחני של אידאות ועולם גשמי של תופעות. אצל אריסטו יש תפיסה מוניסטית – יש עולם אחד, והמושגים האלה דיברו על זה שלכל חפץ בעולם יש שני היבטים יסודיים: חומר וצורה. היבט החומר הוא מה שקיים והצורה זה הרעיון שמתגלם או מתגשם בחומר. ניקח לדוגמא עץ: החומר הוא העץ ומה שמרכיב אותו. הצורה שלנו זהו עץ שגדל בטבע ואותו אפשר לכרות ואז החומר פשט את הצורה הטבעית שלו ונשאר לנו בול עץ. ואז אם יוצרים שולחן – יש לזה איזשהו רעיון או תכלית מסויימת: אוכלים עליו. אחד הדברים המאפיינים את הצורות זה התכלית – Telos – זה מושג מרכזי בפילוסופיה – תפיסה תלאולוגית. כאשר חפץ מגשים את התכלית שלו אז הוא בהתאם לצורתו. לכל חפץ יש תכלית והוא צריך למלא את התכלית שלו. המערכת של התכליות היא לא רק בכל עצם לעצמו אלא יש גם מערכת של תכליות יותר גלובאלית. אם מדברים על אדם – לאדם יש גוף –ויש בו חומר טבעי (עור, בשר, גידים, עצמות) אבל יש לו צורה מיוחדת – שזה האנושיות שלו. מה היסוד האנושי של האדם? התבונה או הדיבור. הפעילות הגבוהה ביותר של האדם והתכלית שלו זה התבוניות. מבחינת צורת החיים, אומר אריסטו את המשפט שהאדם הוא חיה פוליטית: יצור שנועד לחיות בחברה/במדינה. המבחן של אריסטו לבדוק אם אדם חי לבד – אדם לא יכול לחיות לבד כי האדם לא מספק את עצמו (אוטרק) – הוא צריך להתרבות וכיוצ"ב. הקיום של אדם כיחיד אינו תקף. הוא צריך משפחה. אבל גם המשפחה צריכה את הסביבה שלה – הכפר. וגם הכפר לא יכול לחיות לבד – אלא צריך את המדינה. אריסטו אומר שאם מסתכלים על אדם, הוא לא יכול לחיות כיחיד אלא הוא יצור פוליטי בטבעו. זה כמעט חוק טבע. 

ואם האדם לא יכול לחיות לבד – אז צריכים חוקים שיגנו על כל אדם כיחיד בתוך חברה וגם יגנו על החברה. אחרת החיים ייכשלו. חוקי המוסר הם הכרחיים לקיום הקהילתי. אי אפשר לחשוב על קהילה אנושית/פוליטית מבלי שיש בה חוקים שמסדירים את החיים המשותפים. החוקים הם תנאי לזה. הואיל והקיום הזה הוא טבעי אז גם החוקים הם טבעיים. אותם חוקים שהם חיוניים לקיום הקהילה האנושית, הם משפט טבע. זהו צורך הכרחי לאדם. לאדם יש כח-דיבור ותבונה וכח הדיבור מאפשר לשקול את ההתנהגות הראוייה ולנהל מו"מ עליה. ולכן יכולת הדיבור נחוצה לצורך הזה. 

קיקרו – משפטן ונואם רומאי, אשר מנסח את המשפט הטבעי במילים הבאות: "חוק אמיתי הוא הסכמה שהתבונה עם הטבע והוא אוניברסלי, בלתי משתנה וקיים לעד. הוא מטיל חובה באמצעות מצוותיו, ודורש להמנע מעבירות באמצעות איסוריו. יהיה זה חטא לנסות לשנותו או לערער על חלק ממנו או לבטל את כולו. איננו יכולים להשתחרר מחובותיו, לא ע"י הסנאט ולא ע"י העם". אין בכוחו של הסנאט ושל ההליכים החוקיים לשנות את חוק הטבע. "לא יהיה הבדל בחוק זה בין רומא ובין אתונה, בין עבר ובין עתיד..... האדון השולט על כולנו הוא היוצר של החוק הזה, הוא המכריז הוא השופט". יש פה נופך דתי של החוק הזה. אריסטו נתן בסיס פילוסופי. קיקרו מדבר על המשמעות הנורמטיבית שלו – אי אפשר לשנות אותו, הוא טבעי, חוק שאיננו צודק איננו חוק וכיוצ"ב. במשפט הרומאי יש אבחנה שמקבילה אצלנו בין יוס סיווילי (החוק האזרחי) ובין יוס גנטיום (חוקי האומות). יוס סיווילי – חוקק ברומא וחל על הרומאים בלבד. על העמים האחרים יש חוק טבעי "יוס גנטיום". חוק האומות הו חוק טבעי ונצחי. הרומאים השתמשו בזה כדי להכיל אותו. ניתן לראות סוג של שימוש במושג המשפט הטבעי "חוקים אחרים" שהם שלימים – החוקים הטבעיים. מזכיר מאוד את "7 מצוות בני נוח". 

הפיתוח הבא במשפט הטבעי הוא המשפט הטבעי בימי הביניים ע"י תומס אקווינס- נזיר איטלקי מהמאה ה- 13 ומהוגי הדעות החשובים ביותר בנצרות הקתולית. הוא פיתח תפיסה של משפט טבעי עם לבוש דתי. הוא נותן לזה תמונה מלאה יותר למקום של המשפט הטבעי בתוך עולם דתי ומדיני. התפיסה שלו היא תפיסה דתית. חוקי האל, בעיניו, הם חוקים רציונאליים ולאור העובדה שהאדם רציונאלי זה מאפשר לו להכיר את חוקי האל. הוא מבחין ב- 4 רמות של חוק: 

1. הרמה הגבוהה ביותר – החוק הנצחי – כולל גם את החוקים הטבעיים החוקים המוסריים. זה בעצם חוק שבאופן ישיר נסתר מאדם. אדם לא יכול לתפוס את כולו – זה התבונה האלוהית. 
2. חוק טבעי (תבונה) - בגלל שהאם הוא יצור תבוני וחוקי האל מבוססים על תבונה, אז באמצעות התבונה האדם יכול לתפוס את החוק הנצחי: הוא יכול ללמוד את חוקי הטבע לפי ניסוי ולימודים. בהקשר המוסרי האדם יכול לגלות חוקים מוסריים. החלק הרציונאלי באדם מאפשר לו להכיר את המוסר. יש גם חלק שאותו אדם לא יודע ויש חלק שאדם יודע באמצעי אחר: ההתגלות. 
3. ההתגלות – ההתגלות של האל מגלה לאדם – זה חוק אלוהי. 
4. החוק מדיני – החוק של המדינה. החוק המדיני הזה יכו לקחת גם מהחוק הטבעי וגם מהחוק האלוהי. 
חוקי המדינה מקבל מחוק טבעי ומחוק אלוהי. החוק הטבעי והחוק האלוהי הם חלק מחוק נצחי. 

תומס אקווינס נותן לנו מס' עקרונות: יש לקדם את הטוב ולהמנע מהרע. מדוע צריך חוק מדיני? לאקווינס יש מס' תשובות לזה: החוק הטבעי הוא כללי מאוד וצריכים משהו מפורט יותר. חוק המדינה יוצר כללים וזה בעצם סיבה ראשונה טובה למה לייצר חוק מדינה. אנחנו צריכים לקבוע כללים מפורטים. כי העקרונות הם עמומים, אנחנו צריכים צפיות, מה  העונש שנקבל אם לא נעשה וכיוצ"ב. 

המעבר מעקרונות לכללים: 

אקווינס ער ל- 2 דרכים. הוא אומר שדרך אחת למעבר מהחוק הטבעי לחוק המדיני היא דרך גזירה לוגית. אם הכלל המוסרי אומר "מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך". באופן לוגי – כל דבר שפוגע בזולת הוא אסור. יש עקרון מופשט וגוזרים ממנו שורה ארוכה של פרטים. מה שנשאר לבדוק זה האם זה פוגע או לא. וכאן יש עניין של התפתחות. אקווינס אומר שלא רק גזירה לוגית אלא מעבר של הכרעה: קביעה דטרמיניסטית – ענישה. העונש לא נגזר מעקרון מופשט/אוניברסלי, אלא הוא נקבע. מגיעים למסקנה שצריכים עונש. כדי להרתיעה גנבים צריכים ענישה. אבל כדי להגיד מהו העונש, אנחנו לא גוזרים אותם אלא קובעים אותם, וזה דבר של מעבר מהמוסר והצדק (חוק טבעי) לחוקי המדינה. 

יש לשים לב שהטענה שמצוייה אצל אקווינס היא הטענה שחוק שהוא טבעי הוא גם נורמטיבי (מחייב). לטבע יש כח נורמטיבי. אם חוק נראה בטבע – כגון גידול צאצאים, אזי לתופעה הטבעית הזאת יש תימוכין במשפט הטבעי. אבל אם כל חוק של המדינה או של המלך אנחנו נאמר עליו שהוא בטל, הדבר הזה יסכן את שלמות המערכת. יש חוקים שלעיתים הם אינם צודקים ואם נבטל את החוק – אז נסכן את המערכת. אחת הביקורות על המשפט הטבעי, אומרת שהמשפט הטבעי מבטל חוקים "כלאחר יד" אם הוא לא מסתדר עם המשפט הטבעי. אקווינס אומר שרק פגיעה חמורה מאוד בצדק מצדיקה את ביטול החוק. אם חוק הוא בלתי צודק רק במקרה מסויים, אסור לבטל את החוק. צריך לציית תמיד לחוקים, גם כשהם בלתי צודקים. רק כשהם בלתי צודקים באופן חמור, אזי ניתן לבטל אותם. 

מנקודת מבט פוליטית, לתפיסה של משפט הטבע יש בעצם שני כוחות/כיוונים אפשריים: 

1. כח שמרני – במובן זה שהיא מצדיקה את משפט המדינה. מאריסטו ועד אקווינס יש תאוריה שנועדה לתת הצדקה פילוסופית לחוק המדינה. זה איננו חוק שרירותי של המלך אלא הוא הגשמה ומילוי של מערכת טבעית/רציונאלית. המלך מגשים מטרות נעלות של צדק. במובן הזה התפיסה של משפט הטבע מצדיקה למה צריך לכבד את חוק המדינה. מבחינתה חוק המדינה הוא קצה הצינור של התבונה האלוהית. חוק נצחי ( (חוק טבעי + חוק אלוהי) ( חוק המדינה.
2. כח ביקורתי – יש עקרונות צדק שהם מעל חוקי המדינה והם מהווים כלי ביקורת לחוקי המדינה. זאת התפיסה שרווחת היום. יש דברים טבעיים שהם מעבר לחוק והם כלי לביקורת החוק. התאוריה של משפט הטבע מילאה בעיקר תפקיד שמרני. אחת ההתפתחויות רבות המשמעות של משפט הטבע הוא השימוש במשפט הטבע ככח ביקורתי.  
גלגולו של המשפט הטבעי בתקופה המודרנית:

· תאוריית הזכויות הטבעיות – יש לאנשים זכויות טבעיות, שאינן תלויות בחוק או במדינה או במשטר פוליטי מסויים, כי הן טבעיות.
· תורת האמנה החברתית – תורה שמדברת על מושגים של טבע ומדינה: מעבר ממצב טבעי טרום-מדינתי למצב המדינה, ואומרת שהיה מעבר או שבאופן דמיוני אנחנו צריכים להניח מעבר כזה, והמעבר הזה יש לו משמעות בחינת הזכויות שהיו בכל מצב, ומבחינת ההתאגדות. 
· תאוריה של תומס הובס – מצדיק את הסמכות של המדינה או של המלך. יש מעבר ממצב טבעי למצב מדיני. במצב הטרום-מדינתי, לפני שהיתה מדינה, בני אדם חיו במצב טבעי. במצב טבעי לא היה שום חוק (לא חוק מוסרי ולא חוק מדינתי). הכל היה טבעי. לבני אדם היתה חירות גמורה – והזכות הטבעית היא חירות גמורה לעשות כל מה שהוא רוצה. אדם משוחרר אפילו להרוג, לגנוב וכיוצ"ב. לא רק חוק מדינה, אלא גם חוק מוסרי. המצב הזה אינו מצב אידאלי – לבני אדם, לדברי הובס, יש תכונה בסיסית: יש אנשים מסוגים שונים – אבל כל אדם מסוגל להרוג את חברו. אפילו האדם החלש ביותר מסוגל באיזושהי דרך להרוג את החזק ביותר. ואז כל אחד מהווה איום על זולתו. ולכן התוצאה במצב הטבעי של חירות גמורה, תהיה מצב של "מלחמת הכל בכל". כל אדם ינסה להשיג כמה שיותר כח ורכוש, ויגיעו להתנגשות ויפגעו זה בזה. לדברי הובס, האדם הוא רע מטבעו והאדם מאוד אגואיסטי. הגורל של החיים האלה, לפי הובס, הוא לא מוצלח, ולכן במובן הזה האדם חי חיי בדידות, חיים דלים, מאוסים, בהמיים וקצרים.  ולכן, בני אדם באופן רציונאלי, צריכים לוותר על הזכויות שלהם ולהתאגד במסגרת מדינית – שאמנם מגבילה את החירויות שלהם, אבל מבטיחה חיים טובים יותר. הטענה של הובס שזהו מהלך רציונאלי – המצב הטבעי מביא אותו לחיי בדידות וחיים דלים, אבל בפועל כדאי לוותר על זה ולעבור למצב מדיני. מצב טבעי ( מצב מדיני. 
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יש לקרוא את הטבלה בעמודות כאשר כל שורה מובילה לאחרת. 
הובס אומר שהגיוני לנסח סדרה של חוקים טבעיים, והחוק הטבעי הראשון (במובן הרציונאלי) הוא חוק של רדיפת השלום. שלום עדיף על מלחמה – כי במלחמה יש סיכון הדדי וחיים קצרים. שווה, כדי להשיג את השלום הזה, גם לוותר על זכויות. 
הובס אומר שבמצב שאין שלום יש לכל אחד זכות להגנה עצמית ואדם לא מוותר עליה לעולם. על הזכויות האחרות הוא מוכן לוותר לטובת גורם שיבטיח את השלום והגורם הזה הוא המדינה או המלך. ולכן כדאי לבני אדם אם האינטרס שלהם הוא שלום, אז נובע שכדאי לאדם לוותר על זכויות לטובת השלום. האדם מוותר הכל למדינה חוץ מהגנה עצמית. ניתן לראות שבין מדינות יש איום קיומי לעיתים ואז כל אחת נוהגת לפי מנהגה. העולם לא הצליח להגיע למסגרת אוניברסלית לטובת "ריבון על" (כגון הפרטים בתוך המדינה). במישור הבינלאומי אנחנו עדיין נמצאים במישור הטבעי, לפיכך. החוקים האלה הם חוקים טבעיים כי הם רציונאליים. 
הובס מצדיק שלטון אבסולוטי באנגליה. כל המודל של הובס בא להצדיק את הכח של המדינה. אבל הוא לא יוצר בעצם הגבלות על הכח של המדינה. התאוריה שלו היא תאוריה שאומרת שיש ויתור מלא של הפרטים לטובת המדינה, והשליט מקבל המון כח כי הוא אוסף את כל הזכויות של האנשים, מבחינה תאורטית. כי הוא צריך להבטיח את השלום – אבל רק את השלום. 
האם הובס הוא פוזיטיביסט או תומך למשפט הטבעי? יש פה יסוד פוזיטיבי מ- 2 מובנים: הוא חושב שלא רק המשפט אלא אפילו חוקי המוסר אינם טבעיים. הוא אומר שחוקי המוסר נוצרו בהתארגנות המדינית. בטבע אין מוסר, לדבריו. הוא אומר שהם נוצרים רק עם ההתארגנות המדינית. הובס שייך למסורת המשפט הטבעי – כי זה לכולם ולא רק לאנגליה. 
· התאוריה של ג'ון לוק – משתמש באמנה החברתית ומראה משהו אחר: חי במאה ה-17 באנגליה, והמציא את הזכויות הטבעיות. הוא עובר ממצב טבעי למצב מדיני, אך לדבריו גם במצב הטבעי יש מגבלות ואנשים לא חיו כמו חיות. גם במצב הטבעי בני אדם כפופים לאיזשהן נורמות אשר נובעות בעצם מהאל: "יצורים מאותו מין (בני אדם) או מאותה מעלה, שהטבע לא היפלה ביניהן, מן הדין שיהיו שווים זה ביחס לזה ולא כפופים זה לזה". הובס, בניגוד אליו, ראה את היכולת הבסיסית בין בני אדם באיום. לוק אומר שהשוויון הריאלי הזה יש לו משמעות מוסרית: השוויון אומר שלבני אדם אסור לפגוע אחד בשני. אם כולנו שווים, אז אנחנו חייבים לנהוג בכבוד אחד כלפי השני. וכבר במצב הטבעי יש חובה לנהוג ביחס מוסרי של אדם לזולתו. השוויון של הטבע גוזר שוויון מוסרי. ג'ון לוק אומר שכבר במצב הטבעי יש לבני אדם זכויות טבעיות: החיים, החירות והקניין. החיים – שאדם זכה בהם מלידתו; החירות – כולל חופש תנועה והקניין – שהיא נגזרת מהזכות על הגוף. הקניין הוא מעבודה שנגזרת מהזכות על הגוף. הזכויות האלה יוצרות ממילא חובות של הזולת. אם לנו יש זכות לחיים, חירות וקניין זה אומר שלאחרים אין זכות לפגוע בחיים שלי, בחירותי ובקניין. 
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לא רק זה, לוק אומר שאפשר להעניש אחרים אשר פוגעים בזכויות האלה. ולכן יש צורך ביכולת של אכיפה ושל גמול. אבל אם לפי לוק המצב הטבעי הוא אופטימאלי, אז למה צריכים לעבור למצב המדיני בכלל????? במצב הטבעי – אין מערכת שתאכוף את העניין ותגן עליו. המעבר של המצב המדיני נוצר כדי להגן על הזכויות. לפי לוק, אנחנו לא מוותרים על הזכויות שלנו, כי הן מוקנות, אבל אנחנו צריכים את המצב המדיני כדי לאכוף את הזכויות האלה. לוק אומר שבאופן אידאלי הזכות להעניש היא מידתית ("עין תחת עין") אבל באופן טבעי אנשים מענישים "יותר" ממה שמגיע לו וזה מצב אינסופי. לפיכך, אין לנו בעצם יכולת לייסד באופן טבעי בלי המדינה מערך של הגנה יעיל וצודק על הזכויות האלה. יהיו כאלה שיגנו יותר מדי ורק סביב זה, למרות שבמישור הנורמטיבי יש מערך שלם, באופן מעשי תיעשה מלחמה סביב ההגנה של זה. החסרון המרכזי הוא יכולת ליצור מערכת אכיפה והגנה על הזכויות. המעבר למצב המדיני הוא לשם הגנה על הזכויות. לוק בא להצדיק מצב של מלוכה חוקתית (קונסטיטוציונית). המלך צריך להיות כפוף לחוקה. לוק מדבר על מערכת אכיפה יעילה ו- צודקת. 
מאיפה באה הזכות הטבעית הזאת לפי לוק? יש קושי מסויים בבסיס אצל לוק. אריסטו אמר זה הכרח ודיבר במובן החילוני. לוק – דיבר במובן הדתי. הוא דיבר על זה שיש מקור – ומהו היסוד הנורמטיבי שיש כאן? זה קצת חסר בתאוריה, אלא אם ממלאים את זה בתפיסה דתית. 
בהכרזת העצמאות האמריקאית 1776, נכתב כ:"מחזיקים באמיתות הבאות כמוחזקות מאליהן : כל בני האדם נבראו שווים, הוענקו ע"י הבורא בזכויות מסויימות בהן החיים, החירות ורדיפת האושר". יש פה אמירות "לוקיות" מובהקות. הצהרת זכויות האדם הצרפתית קצת יותר חילונית ושם "כל בני האדם נולדים ונשארים בני חורין ושווי זכויות". אבל התפיסה היא טבעית.... הסעיף הבא בהכרזה הצרפתית: "מטרתה של כל התאגדות פוליטית היא השמירה על הזכויות הטבעיות והבלתי מתבטלות של האדם...." – וגם פה המסורת היא דומה. התאוריה של לוק הפכה להיות יסוד לתפיסה הפוליטית עד היום, למעשה. זוהי שפה של זכויות טבעיות. 
במובן הזה, תורת הזכויות הטבעיות, מאפשרת למשפט הטבעי להיות במגמה ביקורתית/שיפוטית – כי הזכויות הטבעיות הן מעל לחוק של המדינה ואינן תלויות במשטר מסויים. בכל מדינה יש זכויות. 
7. הביקורת על משפט הטבע
למה בסופו של דבר אנשים הורידו את משפט הטבע מגדולתה? 

1) ביקורת נגד התפיסה הפילוסופית – הכשל הנטורליסטי - הביסוס של עקרונות הצדק על הטבע הוא מוטעה ביסודו. משפט טבע, ביסודו של דבר בנוי על הגזירה של נורמה ממציאות. מ- is ל- ought (מקיים לחייב). גוזרים מנתון דסקרפטיבי/תיאורי לנתון נורמטיבי. יש פה כשל לוגי/נטורליסטי. למה יש פה כשל לוגי? 
נקח דוגמא: (1) דוקרטס הוא בן אדם; (2) – בני אדם הם בני תמותה ( סוקרטס הוא בן תמותה. 
(1) בעלי חיים מגדלים את צאצאיהם. (2) בני אדם הם בעלי חיים ( אקווינס היה אומר שבני אדם צריכים לגדל את צאצאיהם. וזה מעבר מ- is ל- ought. מבחינה לוגית זהו מעבר לא מחוייב והטענה היא שמשפט טבעי כולו מבוסס על הקשר הזה. המעבר מהתאורי לנורמטיבי הוא מעבר ללא בסיס. מאיפה היסוד הנורמטיבי של משפט טבע? אריסטו אומר שבני אדם חיים בקהילה, אבל אין זה אומר שהם צריכים לחיות בקהילה. המעבר מהמציאות אל הנורמה הוא מעבר פסול. אצל לוק: הוא אמר שבני אדם שווים מטבעם ולכן ראוי שלא ייפגעו.... – מה- is של שוויון הכניסו ought של כבוד ולא ייפגעו. אבל זה לא בהכרח. הביקורת כלפי התאוריות של משפט הטבע היא ביקורת מהסוג הזה שמכוונת לגבי הקשר הנטורליסטית. ביקורת נוספת אומרת שלא ניתן לבסס שום שיקול רציונאלי על תפיסה מוסרית. המוסר אינו רציונאלית. מהי רציונאליות? המדע הוא ביטוי טיפוסי לרציונאליות. המדע מבוסס על מה שאנחנו קולטים בחושים או מסיקים באופן לוגי מתוך זה. באופן רציונאלי אנו קולטים דברים בחושים ומסיקים מסקנות (תצפיות ומסקנות). אבל מתוך זה אי אפשר לעבור למסקנות נורמטיביות. אי אפשר לעבור להצדקה רציונאלית. הביקורת הקיצונית ביותר על תורת מוסר – אומרת שאי אפשר לבסס עליה משהו רציונאלי – ואז צריכים חוק. זהו פוזיטיביזם קיצוני. 
2) ביקורת נגד ההיבט המשפטי – ההיבטי המשפטי של משפט טבע אומר שלעקרונות המוסר והצדק המופשטים יש משמעות משפטית ושופט יכול להחיל אותם במשפט (כמו שחשין עשה בפלונית נ' פלוני)- כך לפסול חוקים בלתי צודקים, לפרש חוקים, להוסיף חוקים וכיוצ"ב. כאן הביקורת היא ביקורת צפויה – שזה סובייקטיבי, פוגע בשלטון החוק. אם נותנים בשיטה של משפט טבע, אנחנו אומרים לשופט שמעבר לכל החוקים ולתקדימים יש את מקור הצדק הטבעי. מקור מופשט ובלתי מוגדר שלכל אחד מהם יש תפיסה משלו ואם אנחנו נותנים לשופט להשתמש בזה- איפה הוא יעצר? 
שבוע הבא- תורת הפקודה של אוסטין ותורת קלזן. 
8. התיאוריה הפוזיטיביסטית

נעסוק ב- 3 תאוריות פוזיטיביסטיות עיקריות. 

מהי תאוריית הפוזיטיביזם? 

1. מקורו של החוק – מקורו של החוק הוא בעובדה חברתית: האם החברה או המחוקק קבעו זאת כחוק. החוק מקורו בקביעה אנושית וחברתית. זאת בניגוד לתפיסה של משפט הטבע שמקורו של החוק הוא בעקרון מופשט וטבעי. 
מכאן, שאפשר להתייחס אל החוק כאל עובדה אובייקטיבית וניטראלית. ניתן לשאול "מהו החוק" כעניין שבעובדה. יכול להיות פער בין החוק המצוי ובין החוק הרצוי. אבל בכל מקרה חוק קיים. אין קשר אנליטי בין הדברים. 
2. היחס בין החוק והמוסר – החוק והמוסר נבדלים זה מזה. חוק איננו בהכרח נובע מעקרונות מוסריים או מתאים להם. ההנחה המוסרית של החוק קשורה לתוכן שלו, ולא מעצם היותו חוק. חוק אינו בהכרח צודק. 
הואיל ולפי התפיסה הפוזיטיביסטית, המשפט הוא תחום נפרד מתחומים אחרים – כגון הדת והפוליטיקה והמוסר, יש להגדיר בצורה שיטתית וקפדנית את התחום הזה. מה מבחין את המשפט מתחומים אחרים? בכל התאוריות הפוזיטיביסטיות שנראה, נבין שיש נסיון בכולן לאתר ולהגדיר איזשהו כלל-אב ועקרון אחד שעליו עומד כל המשפט. כל התאוריות יתמקדו בעקרון הזה ובאופן ניסוחו. עובדה זו גם קשורה לעובדה שהתאוריה הפוזיטיביסטית היא תאוריה אנליטית. 

התאוריה של ג'ון אוסטין – 

פילוסוף אנגלי שחי במחצית הראשונה של המאה ה- 19. עד אליו – התפיסה הקלאסית של המשפט היתה תפיסת משפט הטבע. הוא המציא את הפוזיטיביזם (גם כתאוריה וגם כמושג). העירוב שבין משפט הטבע והמוסר יצר "עיסה" שמעורבים בה חוקים, מנהגים, אמונות עממיות, מנהגים דתיים וכיוצ"ב- והתחום המשפטי לא היה מספיק ברור, רציונאלי וידוע. והמאמץ שלו הוא חלק מרציונליזציה של המוסר והמשפט. ג'רמי בנתהם – פילוסוף נוסף מאותה התקופה, בעל עקרון תועלתני – שתבע שמוסר הוא עקרון שממקסם את האושר של האדם. 

אוסטין יצר תאוריה משפטית שתגדיר טוב יותר מהו המשפט ולקדם את המשפט. ההגדרה שלו לחוק: "חוק הוא כלל מדריך שניתן בידי אישיות תבונית אחת לאישיות תבונית אחרת". ההגדרה הפילוסופית הזאת באה להיות רחבה ולכלול בזהגם חוקים דתיים. יש להבדיל בין חוקים שהאל נתן ובין חוקים שנותנים פקידים או אנשים ממונים. המשפט הפוזיטיבי הוא חוקים אנושיים. הוא עשה אבחנה בין החוקים הדתיים ובין החוקים האנושיים. 

חוק = נורמה שניתנה ע"י יצור תבוני (ע"י האל או האדם, כאשר גם אם זה ניתן ע"י האדם יש לחלק את זה בין הוראה משפטית בעלת תוקף מחייב ובין הוראות בגדר נורמות לא מחייבות אלא המלצות). ואז הוא הבחין בין חוקים כלליים ובין פקודות. פקודה, להבדיל מ"סתם חוק" היא חוק שיש בצידו סנקציה. להבדיל מחוקים אחרים שאין בהם סנקציה. 

חוק: 

1. ניתן ע"י האל
2. ניתן ע"י האדם
1. פקודות – שיש בצידן סנקציות
2. חוקים אחרים – מוסר, מנהגים חברתיים וכיוצ"ב. 
מי נותן את הפקודות? חוק הוא חוק של המדינה או של הריבון – ומתוך כך מגיעים להגדרה: 

המשפט הפוזיטיבי הוא פקודה כללית של הריבון. ולכן התאוריה של אוסטין נקראת גם תורת הפקודה. כך הבחינו בין חוקים דתיים לחוקים אנושיים ובתוך החוקים האנושיים יש חוקים אחרים (מוסר, מנהגים) ואת הפקודות. והפקודות זה המשפט. כך הוא "בודד" את המשפט. 

מהו אותו עקרון יסודי שמגדיר מהו משפט לפי אוסטין? תורת הפקודה. 

1) הפקודה – חוק או נורמה שיש בצידה סנקציה. הסנקציה יוצרת חובה. בהיעדר סנקציה אין חובה. וזוהי נקודת מפתח בתאוריה שלו. החובות המוסריות הן חובות רצויות, אבל אינן משפטיות. המשפט הוא חובה שנוצרת מכוחה של המדינה. המדינה או הריבון יוצר את החובה הזאת, והיא מוגדרת כאשר יש סנקציה ואם אין סנקציה זו לא חובה. 
אם הריבון אינו מטיל סנקציה אז הוא כביכול אינו מתכוון ולא רוצה זאת תהיה חובה. אוסטין אומר שאם אין לצידה של החובה סנקציה – אז מה התוקף שלה? אם אין לה סנקציה – זאת "הצהרה" – ולא יותר מזה. מושג הסנקציה יוצר חובה. 
2) פקודה כללית – בכל חוק יש מרכיב של כלליות, כי אם אין כלליות אז זה צו או משהו חד פעמי. מרכיב הכלליות יוצר חוק – תמיד יפנה להרבה אנשים או להרבה פעולות. אוסטין אמר שלפי דעתו הכלליות היא לאו דווקא עיסוק במספר רב של אנשים, אלא חוק מתייחס לכלל לסדרה של פעולות. 
3) ריבון – כל מי שיש לו מונופול על הכח (מקס וובר). אוסטין התכוון למשהו מרוכך יותר: מי שרוב בני החברה רגילים לציית לו והוא אינו כפוף לאחרים. דהיינו, אוסטין מדבר על השולט העליון. אז מה עושים עם שלטון מקומי? – מגדירים כריבון רק את הדרג העליון ביותר. אוסטין הוציא את הדת, המוסר, המינהג, המשפט הבינלאומי – כי באלו אין "ריבון" – שזה משהו חברתי. 
האם התאוריה הזאת מתאימה למשפט בעידן המודרני? האם המושג של הסנקציה מתאים לכל הנורמות המשפטיות? יש הרבה זכויות שאין בהן חובה כלשהי (כגון הזכות לתת מתנה) – והן עדיין נחשבות לחוק. ולכן יש הרבה מאוד מקרים שההגדרה הזאת של אוסטין אינה מתאימה. לדוגמא; בסעיף (1) של חוק החוזים – העוסק בהצעה וקיבול – אין סנקציה. באופן האינטואיטיבי, ההגדרה של אוסטין מתאימה בהחלט למשפט פלילי – אבל המשפט אינו רק משפט פלילי אלא כללים שמעניקים זכויות וכוחות. הכללים האלה אין עליהם חובה ולכן אין עליהם סנקציה. התחושה היא שההגדרה של אוסטין היא צרה מדי למשפט. יש כללים משפטיים שאין מאחוריהם סנקציה ואנחנו עדיין תופסים אותם ככללים משפטיים. 

בעיה נוספת בתאוריה של אוסטין היא בעיית הריבון. אוסטין הגדיר ריבון כמי שרגילים לציית לו והוא לא מציית לאף אחד אחר. השאלה היא האם הגדרה זו מתאימה לתפיסת המדינה שלנו היום. התפיסה שלנו היום שאין ריבונות בלתי מוגבלת – כי גם הריבון כפוף לחוקים. התפיסה היא לא של ריבון שהוא לגמרי חופשי – ולכן ההגדרה של אוסטין את הריבון היא לא הגדרה שמתאימה היום. 

כשמדברים על הריבון יש עוד בעיה: כי כל פעם שהריבון מתחלף אז כל מערכת המשפט משתנה. יש פה משהו שלא מסביר את הרציפות של מערכת המשפט. התאוריה של אוסטין, לכאורה, אינה מאפשרת לראות רציפות בין הריבונים למיניהם. הריבון יכול לאשר את הכללים הקודמים, אבל באופן מושגי כל פם המערכת משתנה. 

המינהג – רוב שיטות המשפט מדברות על מינהג גם כדרך משפטית ובעלי תוקף משפטי (לדוגמא; המינהג לתת פיצויי פיטורין לפני החוק שחייב את זה). עד היום למינהג יש משקל מחייב. המינהג לא נופל בהגדרה הזאת, כי הוא לא נופל בהגדרה של הריבון. לפי אוסטין – המינהג לא תקף. 

התאוריה של אוסטין היא תאוריה חלוצית – ניסתה למצוא מהו המשפט שמעגן את התפקיד של המשפט בחברה. יש פה נסיון להגדיר את המשפט בנפרד מתחומים אחרים. לנסיון הזה יש תפיסה של משפט שבא מלמעלה למטה: הוא לא מעוניין במינהגים, בהסכמות – אלא מסתכל על הריבון (הקיסר, המלך וכיוצ"ב) – וכך ניתן לראות את החוקים שאותו ריבון קבע. 

סיכום המגבלות בתאוריה של אוסטין: 

1) ההגדרה לא מקיפה את כל כללי המשפט – ומתייחסת רק לכללי חובה ולא לכוחות וזכויות. 
2) מושג הריבון הוא מושג בעייתי, לפחות בהחלה שלו היום – הוא מתייחס לריבון שאינו כפוף בהכרח לאחרים (והיום התפיסה של ריבון היא תפיסה של ריבון שכפוף לנורמות). 
3) הגדרה זו אינה כוללת מקורות משפט כמו המינהג. 
4) הארט העלה נקודת ביקורת נוספת על אוסטין – ביקורת על מושג החובה. אוסטין קשר את החובה לסנקציה. האם כל פעם שמישהו מאיים בסנקציה, הוא יוצר גם חובה אצל הצד השני? מה ההבדל בין המדינה ובין שודד? הרי גם שודד בא לפקיד הבנק שולף אקדח ו"מטיל סנקציה". אם מושג החובה בנוי על מושג הסנקציה אז אין הבדל עקרוני. יוצא שבאופן עקרוני, מבחינת מושג החובה, אין הבדל עקרוני. הארט מדבר על זה שמושג החובה מבוסס על הכללים שאנחנו חשים שעלינו למלא. 
להגדרה של אוסטין יש מגבלות. במאה ה- 19 לא היתה תאוריה פוזיטיבית אחרת. ולמעשה, התחום הזה התעורר לחיים במאה ה- 20. ובמאה ה- 20 יש דיון ער סביב תאוריית המשפט והנסיון ליצור אלטרנטיבות לתפיסה של אוסטין. נרחיב 2 תאוריות אחרות: 

9. התאוריה של קלזן 
משפטן יהודי שפעל באוסטריה עד שנות ה- 30 ואח"כ היגר לארה"ב. והוא יצר תאוריה משוכללת יותר למשפט. קלזן קרא לתאוריה שלו תאוריה טהורה של המשפט. הוא מבדיל בין המשפט ובין נורמות אחרות. בעיניי קלזן, המשפט צריך להבחין אותו ממרכיבים אחרים (סוציולוגיים, פוליטיים ואפילו מהמוסר). בעיניי קלזן, המשפט אפילו מופרד מעניינים עובדתיים אלא רק ברמה המופשטת. המשפט הוא מערכת של נורמות טהורה. היא טהורה מכך שהיא מנותקת מהמוסר וגם מאלמנטים סוציולוגיים וחברתיים. היא פוזיטיבית כיוון שהיא תוצר של חקיקה. 

תכליתו של המשפט כמערכת של נורמות היא  לאכוף סדר חברתי. ובזה הוא נבדל מהמוסר, שלא רוצה לעשות סדר חברתי. הסדר החברתי נאכף ע"י המדינה. קלזן משתמש במושג הכח- מה שמבחין את המשפט מהדת ומהמוסר הוא הכח של המדינה שעומד מאחורי המשפט והוא זה שאוכף את המשפט על המדינה. דברים שאינם נאכפים ע"י המנה אינם שייכים למשפט (אלא הם דברים חברתיים/מוסריים). מה שמאפיין את המשפט הוא שמאחוריו עומד הכח של המדינה. 

זה די דומה לסנקציה של אוסטין. אוסטין דיבר על החובה לאור האיום של הסנקציה. האמירה של קלזן דומה. איך הוא, לפיכך, מתייחס לחוקים אשר מקנים כח או זכות? קלזן אומר בהיבט זה, שמה שמאפיין את המשפט הוא שהכח של המדינה עומד מאחוריכל מערכת המשפט, ומה שלא צריך את המדינה- הוא בעצם לא משפט. חוק החוזים, לדוגמא, קובע איך אפשר לכרות חוזה. זאת, כדי שיהיו התחייבויות הדדיות. ברגע שמישהו מהצדדים לא עומד בהתחייבויות שלו, מערבים את המדינה. כשעושים חוזה יוצרים תוקף להתחייבות ההדדית בין האנשים. בסופו של דבר, אנחנו רוצים שהמדינה תעמוד מאחורי זה. חוק חינוך חינם, לדוגמא, מדבר על זה שאין סנקציה – אבל המדינה צריכה לספק את זה ואם מישהו יידרוש כסף – אז נפעיל את המדינה כנגד זה. קלזן למעשה מרחיב את אוסטין: המשפט יעשה סדר חברתי שייאכף ע"י המדינה. הרבה מאוד סעיפים בחוק החוזים, לדוגמא, אינם נאכפים ע"י המדינה, וכדי שחוזה ייאכף אנחנו צריכים לבדוק את המכלול. בית משפט ייבדוק האם נכרת חוזה – ויש מכלול של כללים משפטיים אשר עומדים מאחורי כל שאלה של אכיפת חוק. הרעיון הוא שכל חוק תמיד ייאכף ע"י המדינה. קלזן בהחלט מייחס חשיבות לעובדה שהמשפט נאכף ומבוצע ע"י המדינה, בגלל שזה טיבו. ואם לא צריך את זה – אז זה לא משפט. 

אלמנט נוסף ומרכזי בתאוריה של קלזן: במקום המושג "ריבון" הוא משתמש במושג של נורמה בסיסית. מהו עקרון הנורמה הבסיסית? 

נורמה בסיסית – נורמה אשר נוצרת עם ייסודה של המדינה (נורמה חוקתית בסיסית) ועומדת ביסודה של החוקים והחוקה, ונוצרת כאשר המדינה מוקמת או כאשר יש מהפכה, והנורמה קובעת שיש לציית לחוקים שנקבעים לפי החוקה. יש לציית לחוקים שנקבעים לפי החוקה. מכוחה של הנורמה הזאת נוצרת חוקה. מכוחה של החוקה נקבעים חוקים ומכוחם של החוקים נקבעות התקנות. יש פה סוג של פירמידה של נורמות שמקיפה את כל החוק. 

נורמה בסיסית: יש לציית לחוקים שנקבעים לפי החוקה ( חוקה ( חוקים ( תקנות.

המאפיין של הפירמידה הזאת הוא שלכל מערכת המשפט יש מקור אחד: הנורמה הבסיסית. כל חוק ניתן להקשר לנורמה הזאת. כדי שחוק/נורמה יהיה תקף יש צורך לקבל את התוקף ממקור גבוה ממנה והמקור הזה – ממקור שגבוה ממנו. עד שמגיעים לנורמה הבסיסית. יש כאן שרשרת של תקפות. המושג הבסיסי בתאוריות של משפט הוא התוקף. המשפט מעוגן במערכת היררכית וכל אחת מהנורמות צריכה לקבל תוקף ממקור גבוה יותר. 

נורמה משפטית תקפה במדינה היא נורמה שמקבלת את תוקפה מנורמה שמעליה. וכל אלה צריכים להיות לפי הנורמה הבסיסית. כדי שחוק יהיה תקף – החוק צריך להשתלב בשרשרת. מאיפה הנורמה הבסיסית מקבלת את התוקף הבסיסי שלה? היא לא מקבלת תוקף מאף נורמה אחרת. במובן מסויים, הנורמה הבסיסית היא פיקציה. אנחנו מניחים את קיומה כיוון שאנחנו רואים את המערכת ההיררכית/פירמידיאלית הזאת. קלזן נמנע מלהגיד משהו שהוא אינו נורמטיבי – לא מעניינת אותו ההסכמה אלא אנחנו מניחים את קיומה של נורמה כזאת. 

אבל גם קלזן חייב לקבל עקרון שמחבר את המערכת הנורמטיבית לחיים. העקרון שלו הוא עקרון האפקטיביות – עקרון שהמערכת אפקטיבית – וכדי לדעת מהי המערכת התקפה בישראל, צריכים לדעת מהי המערכת שלה אנשים מצייתים. זאת אומרת, שכאשר מסתכלים על מקום מסויים, צריכים לראות מהי המערכת התקפה באותו המקום. מצד אחד יש פה מערכת "טהורה" ומצד שני יש פה מערכת אפקטיבית. ולכן, אם המדינה לא אוכפת או שרוב האנשים לא מצייתים לה, אז זוהי לא המערכת הרלוונטית. יש פה אלמנט שצריכים לראות אותו בשטח. 

האם יש מקום למינהג בתוך התאוריה הזאת? קלזן בא ממסורת אירופית/קונטיננטלית. היא מתאימה לנורמות שהמחוקק יוצר ולמינהג יהיה תוקף רק אם המחוקק יכיר בו. אם המחוקק נותן תוקף למינהג אז המינהג יהיה חלק מהמדינה. בארץ: חוק יסודות המשפט – היה ולא נמצאה תשובה בדבר חקיקה, בהלכה פסוקה או בהיקש יכריע בא לאור עקרונות הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל. מהם מקורות המשפט הישראלי לפי חוק יסודות המשפט? 

1) חקיקה (הכנסת, כולל מחוקק משנה)
2) הלכה פסוקה (בית המשפט)
3) היקש (מהלך לוגי)
4) עקרונות מורשת ישראל
עקרונות מורשת ישראל – אינם נחשבים מינהג – אלא עקרונות נורמטיביים. ההנחה היא שהמינהג משמש להבנת המשמעות של החוק. דהיינו, המינהג הוא מכשיר לשחזר את כוונת הצדדים. 

האם המינהג הוא מקור עצמאי בשיטת המשפט הישראלי? 

הסכמים בינלאומיים, לדוגמא, לממשלה יש סמכות לחתום עליהם בלי אישור של הכנסת. אם הממשלה חותמת ללא אישור הכנסת, האם זה שפיט? – תלוי במינהג. זאת אומרת שהשאלה על האם המינהג הוא מקור עצמאי בשיטת המשפט הישראלי – אינה שאלה פשוטה. 

התאוריה של קלזן לא מאפשרת לכלול את המינהג אלא אם המחוקק הכיר בו!!! אם מישהו יאמר שמשהו הוא מינהג, אז קלזן יגיד שזה לא מחייב, כי המינהג לא משתלב לתוך פירמידת הנורמות. 

קלזן אומר שאם מסתכלים על הפירמידה יש 2 סוגים של קשרים: יש קשרים סטטיים ויש קשרים דינאמיים. קשרים סטאטיים הם קשרים שבהם כל רמה מפרטת, באופן לוגי, את מה שכלול ברמה שמעליה. כך, לדוגמא, שבחוקה כתוב שלכל אדם יש זכות קניין. בחוק הפלילי יש פירוט של חוקים אשר מגינים על הקניין (גניבה, הסגת גבול וכיוצ"ב). כל אלה הם קשרים סטטיים – יש פה פירוט ממשהו מופשט להרבה מאוד פרטים. יש קשרים דינאמיים אשר אינם נובעים מהתוכן של הנורמה אלא הם קשרי הסמכה. זה בולט בעולם המוסדות (רשות מכוננת, רשות מחוקקת, רשות מבצעת וכיוצ"ב). החוקה קובעת שהכנסת היא הרשות המחוקקת. הכנסת, כמחוקק, מקבלת סמכות לחוקק חוקים אשר אינם בהכרח מפרטים את החוקה. היא יכולה ליזום חוקים שמעבר לזה. הסמכות שלה היא חורגת מהפירוט הלוגי. לכאורה, הסמכות של הכנסת היא כמעט בלתי מוגבלת, אבל אם אינה פוגעת בחוקה היא יכולה לחוקק הרבה מאוד חוקים. התקנות של הממשלה מגבילות יותר. נכון יותר לומר, שהקשרים הסטטיים מגבילים את הסמכות הדינאמית. תוכן החוקה מגבילה את הכנסת. התוכן של החוקה מגביל אותה. לכל חוק הכנסת נותנת לממשלה אפשרות להתקין תקנות. כל שר, במסגרת החוק הזה, יש לו סמכות דינאמית, אבל אסור לו לסתור את החוק. יש פה משחק בין הסמכות הדינאמית (זה לא בהכרח נגזר מלמעלה) ובין זה שהוא מוגבל. ההיבט הסטטי זה לראות מה כלול בחוקים הקודמים וההיבט הדינאמי הוא לא לסתור את החוקים הקודמים.

נורמה בסיסית משתנה כאשר מכוננים מדינה או במצב של מהפכה. עם הקמת מדינת ישראל – לא שינו את החוקים, לדוגמא, החוקים נשארו אותם החוקים. מה כן השתנה? הנורמה הבסיסית. הנורמה הבסיסית השתנתה שוב בשנת 92' עם כינונה של החוקה. יש לציית את חוקי הכנסת בהתאם לחוקי היסוד.  
התאוריה של הארט – יידון בשיעור הבא. 
10. התאוריה של הארט
הארט הוא מן הפילוסופים החשובים ביותר של תורת המשפט. הארט חי באנגליה במאה ה- 20, אדם ממוצא יהודי, במחצית הראשונה של המאה שימש כעו"ד. אחרי מלחמת העולם ה- 2 נכנס לאקדמיה בתחום פילוסופיית המשפט. The Concepts of Law – ספר שהוא כתב והתאוריה שלו היא התאוריה שממשיכה עד היום. מתנגד גדול שלו זה רונלד דבורקין, ויורשו של הארט למעשה מבחינת התאוריה הוא ג'וזף רז. 

הארט שייך לזרם הפוזיטיביסטי – המשפט הוא תחום נפרד שנדרש למצוא לו ביסוס. נקודת המוצא שלו הוא אוסטין ומהנסיון של אוסטין להציע חובה מוסרית אבל חלק עליו באופן די חריף, ויש לו כמה ביקורות חשובות על אוסטין, כגון שהמושג של אוסטין לחוק כפקודה שיש בצידה סנקציה – מתאימה רק לחלק מהכללים המשפטיים אבל אינה מתאימה לכללים מעניקי זכויות. מושג הריבון אינו מתאים למושג שלנו כיום. 

מושג החובה המשפטית: 

אוסטין הסביר את זה באמצעות סנקציה. כאשר הריבון נותן הוראה שיש בצידה סנקציה אז הוא יוצר חובה. אם הוא אומר "סתם" אומר משהו – אז זה לא מחייב ולא יוצר חובה. מתי יש חובה? כאשר הוא מטיל איום בעונש או סנקציה. הארט מנתח את הדבר הזה ובודק האם זה נכון: דוגמת השודד – השודד שאומר לפקיד הבנק "את הכסף או את החיים" – השודד הזה מאלץ את פקיד הבנק לתת כסף. אומר הארט שאוסטין תופס את המדינה כשודד גדול. נכון שהשודד מחייב את הפקיד לתת כסף, אבל האם נכון להגיד שלפקיד יש חובה לתת כסף? נכון שהוא נאלץ לתת כסף או חייב לתת כסף, אבל האם נכון להגיד שיש לו חובה לתת כסף. הארט אומר שאוסטין מבלבל בין התחושה הפסיכולוגית, ובין העובדה הנורמטיבית שיש חובה. כדי שתהיה חובה צריכים להגיד משהו אחר. הארט מנסה לברוח מהסנקציה. מושג החובה הוא אותו תחושת האילוץ שמופעלת עלינו כשמאיימים עלינו. הארט אומר שזה בלבול מוחלט של מושג החובה. זה אילוץ ולא חובה. כדי להבין את מושג החובה, אומר הארט, עלינו להבין מהו הכלל שמטיל את החובה. זה תנאי הכרחי ולא תנאי מספיק. עלינו להבין את הכלל הזה. מושג החובה מצריך כלל (הוראה כללית). לא כל כלל יוצר חובה. יש כללים שונים, אומר הארט. אבל אנחנו צריכים לנתח את הכללים הנורמטיביים ולהבין אילו כללים יוצרים חובה. למה מטילים סנקציה? כי יש חובה... מושג החובה מגיע, לדבריו, ממקום אחר: החובה היא להטיל סנקציה ולא הפוך... 

הארט מדבר על סוגים של כללים: יש כללים שלא מטילים עלינו חובה – לדוגמא – הרגלים או נורמה. הכללים האלה אינם יוצרים חובה. יש כללים שהם יותר טובעניים. הם אומרים איך ראוי לנהוג. אלו הם כללים נורמטיביים מדרגה נמוכה. לדוגמא; כללי נימוס. האם זאת חובה? לא... מתי מדברים על חובה? לפי הארט, חובה זה מצב שבו החברה מגנה את מי שמפר אותו. וזאת בעצם החובה האמיתית. 

הארט אפילו מדבר על 2 סוגים של גינויים: סוג אחד הוא גינוי חברתי – וזוהי תחושה שנועדה ליצור לחץ חברתי ופסיכולוגי על אנשים. סוג שני הוא הפרות שהחברה מוכנה להעניש בגינה. 

1. גינוי חברתי – כללי המוסר הם דוגמא. יוצר חובה משפטית. 
2. חובה שגוררת ענישה – יוצרים חובה משפטית. 
הארט הוא פוזיטיביסט. מאיפה החובה נוצרת? מכלל קודם. ולאור העובדה שהוא פוזיטיביסט הוא הולך לכללים שהחברה יוצרת. 

מוסר נוהג – מוסר פוזיטיבי – בחברה מסויימת יש ערכי מוסר מסויימים. זה מושג שמשתנה ממקום למקום. 

מוסר אידאלי – במישור התאורטי, מה ראוי להיות, מעבר למה שנהוג בחברה מסויימת. התפיסה הקיצונית אומרת שניתן לשפוט בחברה ספציפית רק כאלה לפי המוסר הנוהג באותה החברה. 

הארט מדבר רק על החובות שנובעות מהמוסר בחברה המסויים. הארט מדבר בהחלט רק על המישור של חובה שנובעת מהחברה. יש כללים חברתיים (אותם כללים שהחברה מייצרת והיא מגיבה בתגובה שלילית, בלחץ או בגינוי כלפי מי שמפר אותה), וחובה משפטית. 

ניקח לדוגמא, אדם בעל מצפון בחברה הנאצית, אשר מאמין בשוויון בסיסי בין  בני אדם והוא פועל בניגוד לכללים החברתיים באותה החברה. אנחנו עומדים בהתנגשות בין הכלים המשפטיים והחברתיים ובין הכללים האישיים. מה קורה עם מי שלא מזדהה עם הכללים האלה? והוא מרגיש שיש לו חובה להתנגד לרצח יהודים. החובה הזאת לא באה מהחברה, כי החברה שלו לא מייצרת את החובה הזאת. 

הארט עושה ניתוח של החובות הפוזיטיביות – שאלה הן החובות שנוצרות בחברה. 

מושג החובה לפי הארט נוצר מ: 

1) קיומו של כלל
2) הכלל יוצר חובה במובן זה שהחברה מגנה או מפעילה לחץ על המפר אותו. 
אם כך, מה ההבדל בין סנקציה ובין התפיסה של אוסטין? הרי גם הארט מדבר במסגרת החובה המשפטית כאשר יש כלל והחברה מוכנה להפעיל לחץ פיזי. 

הארט אומר שצריכים לשים לב על 2 נקודות מבט: נקודת מבט חיצונית ונקודת מבט פנימית. 

נקודת מבט חיצונית – מישהו שצופה על החברה מבחוץ. הוא מתאר כל מיני כללים ולצידם עונשים. הוא מתאר את הקשר בין הכלל ובין העונש (לדוגמא; הצופה מבחוץ אומר שמי שנוסע בדרך בינעירונית מעל 100 קמ"ש ישלם קנס כלשהו). 

נקודת המבט הפנימית – בגלל שיש כלל, אנחנו לא ניסע במהירות שמעל 100 קמ"ש. 

דוגמא – האם יכול להיות שאדם אומר "מוטלת עליי חובה אבל לא אקיים אותה כי אולי לא יתפסו אותי" – לפי אוסטין שאם קיימת תחושה כזאת – זה אומר שייתפסו אותו, וכך נוצרת תחושת החובה. אומר הארט, בניגוד אליו, שתמיד יודעים מהי החובה וגם אם עוברים על החובה ויודעים שלא ייתפסו אותנו – אזי עדיין יודם מה החובה. הארט אומר שלא קשור לסנקציה, עצם העובדה שיודעים שזה חובה – זה מה שחשוב. 

הנכונות של החברה להפעיל כח זה מה שמסמן את החובה!!

נקודת המבט החיצונית מכירה בקשר בין סיבה ותוצאה ולא במושג החובה. לפי הארט, אוסטין מסתכל על החובה מנקודת מבט חיצונית – וזו בדר"כ תפיסה של עבריינים. עבריינים אינם מכירים במושג החובה. הם יודעים מה ייקרה כאשר הם יעברו על החובה אבל הם מכירים בקשר בין החובה לעונש והם פועלים לפי האינטרסים שלהם כל עוד לא תופסים אותם. 

בחברה, רוב בני החברה, מסתכלים על הכללים המשפטיים מבפנים. אבל יש תמיד מיעוט שמסתכל על זה מבחוץ. וזה מה שמאפשר לחברה לתפקד. ברגע שרוב בני החברה לא יכירו במושג החובה, אז החברה לא תהיה שומרת חוק אלא היא תתפרק. 

מושג החוק והמשפט: 

לפי תורות פוזיטיביות, תמיד מחפשים עקרון שמגדיר את המשפט. 

הארט מדבר על מערכת משפטית ומסתכל על חברה פרימיטיבית שהיא פרה-משפטית (לפני תקופת המשפט). בחברה כזאת יש כללי התנהגות מסויימים (לדוגמא- אסור לגנוב). אבל אין בה מערכת משפט. בחברה כזו יש כללים ראשוניים – Primary Rules – אלו הם כללים שחלים על בני החברה. אז מה חסר בה? 

1. עצם ידיעת הכללים – הם אינם כתובים בשום מקום, והם נמצאים במסורת. 
2. איך משנים כלל-  מה הפרוצדורה לשינוי כלל? 
3. אכיפה – מי קובע שבאמת עברו על החוק? חייבים מישהו "מוסמך" (זקן שבט) שיפעיל את זה. וכנ"ל מישהו שייפתור סכסוכים. 
לכל המנגנונים האלה, לפי הארט, צריכים כללים מסדר שני, שהם למעשה ייפתרו את כל הבעיות הללו.

1. כלל זיהוי – כלל שיגיד מהו החוק. Rule of Recognition. טקסט מסויים יהיה החוק. 
2. כלל שינוי – אנחנו צריכים כללים איך משנים את החוק. 
3. כללי שפיטה – כללים אשר מסמיכים אנשים מסויימים בתוך החברה (פקידים, כוהנים, זקנים) – אשר יהיו מוסמכים לקבוע שהיתה הפרה של החוק, כדי שניתן יהיה לאכוף אותו. וכך ניתן יהיה לקבוע מי צודק. 
כללים מסדר שני אינם נותנים הוראות איך לנהוג, אלא הם כללים העוסקים בחוק עצמו. הארט אומר שמה שמאפיין מערכת משפט זה השילוב של כללים ראשוניים ומשניים. אם אין את זה, אז אין מערכת משפט! 

כדי שתהיה מערכת משפט אנחנו צריכים שמשהו יגדיר את החוק, יגדיר כללי שינוי ויגדיר כללי שפיטה. הדבר שקובע מהו החוק בכל החברה, זהו כלל הזיהוי. וכלל הזיהוי הוא מושג מפתח בתפיסה של הארט. 

מושג כלל הזיהוי – 

יכול להיות איזשהו כלל אחד פשוט ("התורה הוא החוק"). כלל אחר – הוא שיש מחוקק והוא זה שקובע את החוקים. עם זאת, יש חברות, אשר בהן כלל הזיהוי איננו פשוט ויש בו כמה מרכיבים. לדוגמא; באנגליה כלל הזיהוי בחוק: (1) מה שהמחוקק קובע; (2) מה שבתי המשפט קובעים – תקדימים; (3) מנהג. וזה כלל זיהוי שכולל כמה מקורות חוק. במקרה כזה, כלל הזיהוי צריך לקבוע איזשהו סדר ביניהם או היררכיה (המחוקק הוא מעל המשפט ומעל המינהג). 

כלל הזיהוי מקביל להגדרה של אוסטין לכך שהחוק הוא פקודה כללית של הריבון. הארט אומר שכלל הזיהוי הוא כזה שכל חברה מגדירה לעצמה את כלל הזיהוי של עצמה. צריכים ללמוד בכל חברה מה כלל הזיהוי שלה. כלל הזיהוי של בריטניה שונה מאשר כלל הזיהוי של ישראל. 

הארט מדמה את כלל הזיהוי לכלל משפט. הוא עצמו לא כתוב בשום מקום, אבל הוא מה שקובע את כללי המשחק. 

מהו כלל הזיהוי במדינת ישראל, לדוגמא? חוק יסודות המשפט, לדוגמא, אינו כלל הזיהוי שכן מי אמר מהם החוקים. כלל הזיהוי הוא שחובה לציית לחוקי הכנסת. איך יודעים את זה? לך למדינה, תבדוק מהם כללי המשחק באותה המדינה- וכך תדע מהם כלל הזיהוי. עוד דוגמא היא כל הפקידים הרשמיים של המדינה- לפי מה הם פועלים? זה אותו כלל זיהוי. 

המקום הכי טוב לראות זה תמיד בית המשפט. בתי המשפט נותנים החלטות לפי החוק, וניתן לראות באילו מקורות הם משתמשים למשפט. כלל הזיהוי הוא אותו כלל שמגדיר מהם מקורות המשפט באותה שיטת משפט. 

כלל הזיהוי עצמו לא כתוב בשום מקום, אבל אחרי שמסתכלים על כל השחקנים של מערכת המשפט, ניתן לזהות מהו. 

מה התפקיד שכלל הזיהוי ממלא? Validity – מה שקורה במערכות משפט, כמו אצל קלזן, הוא שיש לנו נורמות שנותנות תוקף לנורמות אחרות. ובעצם כלל הזיהוי הוא המקור האולטימטיבי שנותן תוקף לנורמה. 

לפי התאוריה של הארט – נורמה משפטית מחייבת שבחברה היא אותה נורמה שתקפה לפי כלל הזיהוי. כלל הזיהוי מגדיר את שיטת המשפט. כל נורמה בשיטה מקבלת תוקף מנורמה אחרת ובסופו ל דבר מכלל הזיהוי. לפי הארט, כלל הזיהוי עצמו מתקבל באופן ישיר ע"י החברה. בכל חברה נתונה, את כלל הזיהוי מקבלים באופן ישיר ובלתי אמצעי. כלל הזיהוי הוא כלל חברתי שהחברה מקבלת באופן בלתי אמצעי. לעומת זאת, כל הכלים המשפטיים האחרים מתקבלים דרך מקורות המשפט – בערוץ מסויים (תקדים של בית המשפט, חוק וכיוצ"ב). הואיל ובית המשפט, לדוגמא הוא מקור משפטי מחייב אזי כך זה מתקבל. 

מה ההבדל בין חוק ובין כלל זיהוי? חוק מתקבל מתוקף המערכת, וכלל הזיהוי התקבל באופן ישיר בחברה. 

נורמה משפטית יכולה (א) לקבל תוקף ממערכת המשפט או (ב) – לקבל תוקף באופן ישיר מהחברה. מתי כלל הזיהוי מתקבל? ( רק ברגעים חוקתיים/קונסטיטוציוניים. 

בד' באייר תש"ח היה משפט מנדטורי בישראל, לדוגמא. מה המשפט שנהג ב-ו' באייר תש"ח – היה בדיוק אותו התוכן. אבל ההבדל הוא למעשה בכלל הזיהוי. עברנו מחוקי הנציג העליון לחוקי האסיפה המכוננת. ברגע של הקמת המדינה התגבש כלל אחר. 

האם כלל הזיהוי נשאר שווה משנת 1948 ועד היום? אם היתה מהפכה חוקתית אז כלל הזיהוי השתנה. ב- 1948 נקבע כי יש לציית לחוקי האסיפה המכוננת. ב- 1992, משעה שהכנסת קבעה את חוקי היסוד שלה, ובהנחה שהיתה מוסמכת, כלל הזיהוי החדש הוא יש לציית לחוקי הכנסת כל עוד הם מתאימים לחוקי היסוד. כלל הזיהוי נקבע בשנת 1948 והשתנה ב- 1992. 

מה ההבדל בין הנורמה הבסיסית של קלזן ובין כלל הזיהוי של הארט?
קלזן מסרב לקבל את התפיסה של הארט שמקורה של הנורמה בתפיסה חברתית. קלזן טוען שהנורמה הבסיסית היא טהורה – היא כאילו משהו שהוא הנחה מחוייבת המציאות. 

הארט, לעומתו, מעגן את כלל הזיהוי בחברה. עם זאת, לכלל הזיהוי של הארט יש תפקיד דומה לנורמה הבסיסית של קלזן ואצל אוסטין זה תורת הפקודה. כולם מחפשים קריטריון ושער למשפט שמבין בין המשפט לתחומים אחרים. 

איך מבדילים בין הצהרה פוליטית ובין חוק? – צריכים את כלל הזיהוי. הכנסת מייצרת חוקים ב- 3 קריאות, ורק זה דבר מחייב להיות עם תוקף. 

מאיפה התוקף של בית המשפט? בית המשפט ממלא תפקיד כפול: דבר ראשון להיות הגוף שקובע שהיתה הפרה של החוק; תפקיד שני הוא חלק מקובעי הנורמות במדינה. בשיטה הקונטיננטלית – החלטות של בית המשפט הן החלטות אד-הוק. בית משפט מייצר נורמות והוא חלק מכלל הזיהוי. מאיפה כוחו של בית המשפט? הכנסת הסמיכה את בית המשפט לפי חוק יסוד:השפיטה. וגם היא הסמיכה אותו לקבוע תקדימים. 

כלל זיהוי ( הסמכה לכנסת ( הסמכת בית המשפט. זוהי האצלה. כלל הזיהוי מגדיר את הכנסת והכנסת היא זאת שמאצילה סמכות לבית המשפט. 

עם זאת, יש אפשרות נוספת לתוקפו של בית המשפט: שכלל הזיהוי מפנה ישירות לבית המשפט – וזה בהחלט המצב באנגליה. 

1) סמכות בתי המשפט נובעת מזו של הכנסת. 
2) סמכות בתי המשפט ישירה מכלל הזיהוי. 
בחברה האנגלית בכל שלב, בתי המשפט נחשבו כבעלי סמכות – לא בגלל שמישהו נתן להם אלא באופן ישיר – החברה קיבלה לעצמה את סמכות בית המשפט. העובדה שהפרלמנט מעל בית המשפט איננה אומרת שבית משפט איננו עצמאי בקשר שלו מול כלל הזיהוי. הפרלמנט לא יכול לשלול את הסמכות של בית המשפט. 

מה קורה בישראל? יש שתי אפשרויות קבילות – זה גם נובע מהכנסת, וגם אפשר לטעון שזו סמכות ישירה. הואיל ושיטת המשפט הישראלית נשענת על השיטה האנגלואמריקאית ואצל הבריטים המסורת היא של בתי המשפט (הם נחשבים כסמכות עצמאית) אז המצב לא השתנה: כמו באנגליה, גם אצלנו למעשה יש סוג של הסמכה ישירה של בתי המשפט מכלל הזיהוי. 

אם מבינים את סמכות בית המשפט רק מכח הכנסת, אזי לא בטוח שיש לבית המשפט סמכות בתחום החקיקה. ואת הסמכות בתחום החקיקה היא למעשה שואבת מההסמכה הישירה של כלל הזיהוי. לפי זה: כנסת ( חוק יסודות המשפט ( חקיקה ( פסיקה ( היקש ( מורשת ישראל וכל זה נובע מהכנסת. הסמכות של בית המשפט היא רק לשפוט. ואין לו סמכות לחקיקה שיפוטית מתוך חוק יסוד:השפיטה או מסמכות הכנסת! 

אם לעומת זאת, הסמכות של בתי המשפט מעוגנת כסמכות עצמאית, ישירות מכלל הזיהוי, וכלל הזיהוי מכיר בבתי המשפט כמעין גוף מחוקק, אז יש להם סמכות לחקיקה שיפוטית. 

ברק אומר שבתי המשפט אינם יונקים את סמכותם מהמחוקק אלא ישירות מכלל הזיהוי. ולכן כלל הזיהוי לפי המסורת האנגלית, עליו אנחנו נשענים, מאפשר לבית המשפט סמכות לחקיקה שיפוטית. 

בחוק יסודות המשפט, לדוגמא, לא כתוב שמינהג הוא חלק מהמשפט ומהחוק בארץ. בשיטה האנגלית, המינהג הוא חלק מהמשפט. אבל המחוקק הישראלי השמיט את המינהג בכוונת תחילה. כדי לאמר שהמינהג איננו חלק ממקורות המשפט הישראלי. מצד שני, אין ספק שבהרבה מאוד פעמים  פונים למינהג. אז איזה תוקף יש למינהג? המחוקק מפנה הרבה פעמים למינהג – אבל במקרים שבהם המחוקק לא מפנה למינהג – האם המינהג הזה מחייב??? השאלה היא מהו כלל הזיהוי בישראל? אם כלל הזיהוי אומר שרק חוקי הכנסת מחייבים – אז צריכים להגיד שמינהג הוא אינו בעל תוקף. אבל אם המינהג מחייב לפי כלל הזיהוי – אז העובדה שהכנסת לא מנתה אותו אינו משנה. יכול להיות מצב שהמחוקק התכוון למנות את המינהג ולא עלה בידו – וזאת שאלה מאוד מרכזית שהתשובה אליה אינה פשוטה. צריכים להתבונן בפעולה של הפקידים בישראל – ואם נמצא שבתי המשפט מקבלים את המינהג אז נדע שכלל הזיהוי הוא כזה הכולל מינהגים. 

בישראל לדוגמא, נוצר מינהג שהממשלה מביאה לכנסת לאישור הסכמים בינלאומיים, למרות שאין לה חובה. יש מסורת בישראל להביא לאישור הכנסת הסכם בינלאומי. והיה והממשלה חותמת על הסכם עם סוריה ולא מביא את זה לאישור הכנסת. ואז בית המשפט יעמוד בפני דילמה מאוד גדולה – האם להכריח את רוה"מ להביא את זה לאישור הכנסת או לא? 

לשבוע הבא: לקרוא את הפרק על פורמליזם אצל הארט. 
11. מוסר ומשפט בראייה פוזיטיביסטית
הארט שייך למסורת הפוזיטיביסטית ומחפש עקרון אחד שהוא הגדרה של המשפט באופן כללי ובאופן ספציפי – הוא מוצא את אותו עקרון-האב שמגדיר את המשפט (כלל הזיהוי) וקובע מה המשפט המחייב במקום מסויים. וכך אפשר להבחין בין המשפט ובין דברים אחרים (מנהגים, מוסר, עקרונות חברתיים, פוליטיקה וכיוצ"ב). כל מני מערכות מספקות לנו או מתיימרות לספק לנו הנחיות פוזיטיביות. הרעיון הוא להגדיר מה המשפט אומר במובחן מדברים אחרים. הארט: המשפט הוא כל מה שאנחנו יכולים לקשור אותו לכלל הזיהוי. 

כדי לקבוע חוקים בחברה גדולה (להבדיל ממשפחה או מחברה קטנה) אנחנו חייבים לנסח כללי התנהגות אשר ניתנים לניסוח ב- 2 דרכים גדולות. דרך אחת היא לפי הניסוח המופשט (כפי שמופיע בחוק) והדרך השנייה היא לפי הדוגמא האישית (תקדים). הדרך של ההתנהגות התקדימית, הדוגמא האישית, יכולה ליצור כל מיני בעיות. כשרואים התנהגות מסויימת לא יודעים מה העיקר ומה פחות משמעותי. לדוגמא; כאשר נכנסים לכנסייה אז יש להסיר את הכובע. כאשר האב מדגים זאת לידו, הילד לא מבין האם יש חשיבות ליד שבה עושים, האם למהירות וכיוצ"ב. אם מנסחים את זה בצורה ברורה – אז ברור מה חשוב ומה פחות חשוב. הארט אומר שאם חושבים על התקדים של בית המשפט כדרך לניסוח חוקים, כפי שקיים ב- Common Law, הוא שבתקדים יש לא מעט פרטים ואנחנו לא יודעים מה באמת עיקר. אבחון תקדימים – יצירת אבחנה בין המקרה החדש למקרה הקודם. וכדי לפתור את זה אנחנו עוברים לניסוח באמצעות כללים. ובכך אנחנו יכולים להפוך את זה לעקרון המחייב. 

אבל גם כשמנסחים משהו בחוק – יש הרבה מאוד בעיות פרשניות שעולות בהחלת החוקים. הדגם הטכני של התפיסה הקלאסית של הפרדת רשויות, שיש מחוקק שהוא יקבע כללים ואז יהיה בית משפט שהוא יחיל את הכללים, התמונה הקלאסית הזאת לא פועלת. כי יש הרבה מאוד בעיות פרשניות בפירוש הכלל. הארט בא לנתח את הסוגים השונים והמקרים השונים שבהם יש בעיות פרשניות: ממה נובעות הבעיות הפרשניות הללו ואיך אפשר להתמודד איתן? 

מגבלות השפה: 
דוגמא 1 (מן המפורסמות בדוגמאות של הארט): נניח שיש לנו חוק/כלל שאומר שאסור להכנס לפארק עם כלי רכב. זה אומר שאסור להכנס לפארק עם המכונית. וכך גם לגבי אופנוע. אבל מה לגבי אופניים? סקטים? מכונית צעצוע? הארט אומר שכל השאלות שמתעוררות נובעות מכך שלשפה יש "רקמה פתוחה" – הוא למעשה מסביר את זה בשפה. גם לכללים המשפטיים יש רקמה פתוחה. וזאת אינה בעיית ניסוח: אפשר לנסות ולצפות ולתת הגדרה. בשפה, אומר הארט, לכל ביטוי תיאורי יש תמיד משהו לא ברור. תמיד יש גרעין ברור ושוליים עמומים. זוהי לא בעיה שהיא מיוחדת למשפט ולא בעיה שאפשר להתגבר עליה מראש, אלא בעיה שהיא אינהרנטית לשפה. לפי מה נקבע את המקרים של השוליים? ועכשיו אנחנו ניצבים בפני פרשנות.... והנקודה הראשונה שהארט אמר היא שיש פה מגבלות שפה – זה משהו אינהרנטי לכל שפה אנושית. שפה אנושית מוגבלת ותמיד יהיו מונחים שיש להם ריקמה פתוחה. גם כאשר רצינו לנסח כללים שהמחוקק ינסח אותם, אנחנו לא מצליחים להבהיר אותם עד תום ולכן הוא נדרש, בעת ניסוחם, להבהרות של בית המשפט. לפי מה בית המשפט יחליט? האם הוא יכול להשתמש במילון? – לעיתים כן. אבל אנחנו מחפשים משהו נוסף. יש לנתח את תכלית האיסור לכניסה עם כלי רכב לפארק. אפשרות א' היא לשמור על שקט ואפשרות ב' היא לשמור על שלמות המתנועעים בפארק. אם אנחנו מדברים על שקט – אז אופניים לא מפריעים. אם אנחנו מדברים על בריאות הולכי הרגל – אז אופניים יכולים להשפיע. פורמליזם, שפירושו ההיקש, לא ייפתור את הבעיה! דהיינו – צריכים להבין את התכלית של החוק ובית המשפט יקבע את תכלית החוק. 

האם לבית המשפט יש תשובה אחת נכונה? איך מבינים את בית המשפט ואת הפעולה שלו? זוהי בהחלט שאלה- והארט מנסח את זה כך שלבית המשפט ניתנת הסמכות ליצור נורמה חדשה, במהלך של פרשנות. הסוג הראשון שמוליך פרשנות הוא אי בהירות בנושא של שפה. 

חוסר היכולת של המחוקק לצפות את כל המקרים העתידיים: 

המחוקק לא תמיד יכול לצפות את כל המקרים. יש חוסר הכרעה לגבי המקרים העתידיים, המחוקק לא צפה אותם ולכן הוא לא הכריע בהם. וכאן יש כמה אפשרויות: 

· לנסח ניסוחים מאוד נוקשים שיגדירו הגדרות פורמליסטיות. המחוקק, לדוגמא, לא צפה מכונית חשמלית לילדים. אם המחוקק יהיה קשוח ופורמליסט – אז הוא לא יאפשר הכנסה של רכב כזה. אבל הוא ייחטא למטרת החוק..... המחוקק לא ידע על דבר כזה – ולכן אנחנו לא יודעים מה המחוקק היה חושב על זה בעיתו (כי לא היה כזה דבר קודם). 
· להחזיר למחוקק – לא ניתן לביצוע משום שיעמיס מאוד על המחוקק. 
· להאציל סמכויות חקיקה גם לבית המשפט. 
מה יגיד נונפוזיטיביסט? הוא יגייס לטובת העניין את עקרונות משפט הטבע ומתוכן הוא ייגזור את ההכרעה. למחוקק יש פה בעיה – שהוא משאיר יותר מדי דברים פתוחים לאזרחים. ואז המחוקק יכול להאציל סמכויות למחוקק משנה (רשות מקומית, ממשלה וכיוצ"ב) והם יכולים לחוקק ולתקן תקנות . אבל הרבה פעמים זה לא מספיק וזה נותר לבית המשפט ובית המשפט צריך להכנס לנושא. בית המשפט לא נכנס לזה מראש – אלא אחרי שאנשים פועלים – הוא מתקן אותם. 

פירוש מושגים עמומים שבהם השתמש המחוקק: 
לעיתים המחוקק, כדי להתמודד עם הבעיות הללו של מקרים שאינם ידועים בעתיד ועם שאלות פרשניות, החוקק משתמש במונחים יותר מופשטים (סטנדרטים). לדוגמא; סטנדרטים מהסוג של תום לב, התנהגות סבירה וכיוצ"ב. מה שמאפיין את המונחים האלה הוא שהם עמומים וכאשר המחוקק משתמש ואומר שיש לנוהג לפי מה שאדם סביר היה נוהג, אז המחוקק נותן מונחי שסתום – ומונחים מופשטים שמכוונים את בית המשפט לפי איזה שיקול לפעול. כל המקרים הללו – מחייבים פעולה של בית המשפט. 

בכל המקרים שנמנו מעלה בית המשפט צריך להתערב. למרות שהמחוקק מנסה להסדיר דברים, יש לנו מקרים של אי בהירות. במקרה של האימוץ (פלוני נ' פלונית) זה מקרה של אי צפיות. 

לפי הארט, בכל המקרים האלה, יש האצלה לבית המשפט סמכות להחליט החלטות ו"ליצור" חוק חדש. 

לפי הארט, בית המשפט מקבל סמכות חקיקה לכל עניין ודבר בכל אחד מ- 3 המקרים מעלה: שפה, חוסר צפיות ומושגים עמומים. לפי הארט אי אפשר להמשיך ולהחזיק בתפיסה הקלאסית של הפרדת רשויות שבית המשפט הוא רק מיישם או מחיל את החוק. הפוזיטיביסט מחוייב לחוק איפה שיש חוק אבל איפה שיש חוסר, אז לבית המשפט יש שיקול דעת חזק כדי לייצר תשובה חדשה. זוהי חקיקה שיפוטית. לפי הארט, אי אפשר להבין את מהות המשפט ללא סמכות כזאת של בתי המשפט. חייבים להניח שהמחוקק הוא לא כל-יכול וחייבים להאציל את הסמכות הזאת לבית המשפט. 

ההגדרה הראשונה של תאונת דרכים היתה "תאונה שגרמה מכלי רכב". ואז היה מקרה של קבוצה של משפחות שנסעו לטיול לסיני, וישבו בערב ועשו קומזיץ. המכוניות היו מסביב עף ניצוץ והדליק את מיכל הדלק של אחת המכוניות שהתפוצצה. האם זאת תאונת דרכים? אם כן – אז יש להגדיל את ביטוח החובה או שחוסמים החלטה של בית המשפט שאמר שזו תאונת דרכים. המחוקק לא צפה תאונה כזאת. ואז לאור המקרה הזה הוסיפו הגדרה חדשה של תאונת דרכים. אם למחוקק לא נראית תוצאת בית המשפט יש לחוקק חוק אחר שגובר על בית המשפט. נכון שיש לבית המשפט סמכות חקיקה, היא עדיין תלוייה במחוקק. התפקיד של המחוקק, במקום שהחלטת בית המשפט לא נראית לו, לחוקק חוקים טובים יותר, לטעמו. 

היחס בין משפט ומוסר לפי התפיסה הפוזיטיביסטית

לפי התפיסה הפוזיטיביסטית החוק נובע מתוקף ההשתייכות שלו אל מערכת המשפט. לפי הארט- לפי כלל הזיהוי ולפי קלזן – לפי הנורמה הבסיסית. מה שקובע את החוק היא שאלת התוקף שלו (ללא קשר לצדק או למוסר שלו). העובדה שחוק אינו עומד בסטנדרט מוסרי, היא לכשעצמה אינה פוסלת אותו. יכול מאוד להיות, לפי תפיסה פוזיטיבית, חוק לא מוסרי. אין לנו, כמו בתפיסת משפט הטבע, מטריה שקובעת שחוק לא צודק הוא לא תקף. מצד שני, שסטנדרט מוסרי דורש דרישה מסויימת, אינה הופך אותה לחובה חוקית. אם יש חובה מוסרית זה לא אומר שהיא גם חוקית. יכול להיות שמבחינה מוסרית אין לעשות מעשה מסויים – אין הדבר הופך אותו לחובה חוקית. יש הפרדה בין חוק ובין מוסר וזה בדיוק הלב של התפיסה הפוזיטיביסטית. יש הפרדה בין החוק הרצוי לחוק המצוי. החוק המצוי אלה אותם חוקים שהם חלק מן המערכת שאותם אנחנו יכולים, בהגדרה שלנו לשלשל עד לכלל הזיהוי או עד לנורמה הבסיסית. מה שהוא לא חלק ממערכת המשפט הוא אינו חוק. אין זה אומר שהשאיפה של הוגי דעות פוזיטיביים היא לא שאיפה מוסרית או שאיפה של צדק, ושלפי השקפתם המחוקק צריך, עד כמה שאפשר, לשאוף שתהיה התאמה בין המשפט ובין הצדק. יש שאיפה עקרונית שתהיה התאמה, ואכן אפשר לאמר שברוב המדינות החוקים המוצהרים הם חוקים שמתאימים לדרישות מוסריות/של צדק וכל המשפט שואף לכך. אבל עדיין אין זה קיים בפועל. באופן מושגי יש לנו הפרדה בין המוסר ובין החוק. 

שתי ביקורות על התפיסה הזאת שהפוזיטיביסט צריך להשיב עליהם (הארט השיב על זה במאמר ב- 1958 Separation between law and moral: 

· תפיסת ההליך השיפוטי: הטענה היא שהארט אמר שהחוק איננו שלם ואיננו מסדיר את כל הסכסוכים ואת כל הבעיות שמתעוררות בשטח: בשל השפה, העמימות או בשל חוסר הצפיות. מה קורה במקרה כזה? בית המשפט נכנס לתמונה והוא צריך לפרש את החוק או לעשות חקיקה שיפוטית. איך בית המשפט עושה את זה? מכריע לפי עקרונות של צדק, של יעילות כלכלית וכיוצ"ב. נמצא שמערכת המשפט מכניסה את המשפט הרצוי לתוך המשפט המצוי. אין למעשה הפרדה בין המוסר ובין החוק, שכן בית המשפט מערב את החוק ואת המוסר. כשבית המשפט עוסק בשאלות משפטיות של פרשנות ושל חקיקה שיפוטית, הוא למעשה מכניס את תפיסותיו לגבי מה צודק לתוך ההליך השיפוטי. ההליך השיפוטי הוא הצינור שדרכו נכנס המימד של המשפט הרצוי ושל העקרונות הרצויים. אם היינו עושים הפרדה אז בתפיסה פורמליסטית הפרשן היה מסיק באופן לוגי נוקשה מתוך החוק. וכאן יש לנו תפיסה שהשופט לא עושה שיקולים מוסריים אלא רק מסיק מסקנות. אבל הארט אומר שהשופט עושה הכרעות ולא רק הסקות והיקשים. ואז אין הפרדה מלאה בין משפט ומוסר. 
הארט אומר שבית המשפט יכול לפנות לשיקולים מוסריים אבל השיקולים הללו אינם מחייבים אותו. הם אינם חלק מהמשפט. ההחלטה תהיה חלק מהמשפט אחרי שהוא קבע. זאת אומרת, שבית המשפט דומה מאוד למחוקק – יש לו שיקולי מוסר אבל הוא לא חייב לפנות אליהם. למחוקק יש מכלול שיקולים – חלקם מוסריים, חלקם כלכליים וכיוצ"ב. המחוקק יכול להשתמש בשיקולים שונים אבל אי אפשר לומר שהשיקולים האלה הם חלק מהמשפט. באופן דומה, אומר הארט, צריכים להסתכל על החלטות בית המשפט. העובדה שבית המשפט משתמש בשיקולים של תכלית החוק, שיקולי צדק וכל השיקולים האחרים, זה עדיין לא אומר שהם חלק מהמשפט. אחרי שהוא החליט, ולמעשה הפך את זה למשפטי, אז יש להתחשב בזה וזה נעשה חוק. מבחינה תוכנית אין הפרדה בין מוסר ובין חוק – אנחנו רוצים שהחוקים יהיו צודקים. במושג "הפרדה" יש מבחינה צורנית הפרדה – התוקף של החוק לא מותנה במוסריות שלו, וחוק בלתי מוסרי יכול להיות תקף. חובת ההצלה בישראל – עד 1995 לא היתה חובה של אדם להציל את חברו. נניח שיש חובה להציל ילד שעומד לטבוע. עד 95' לא היתה חובה חוקית כזאת. ועד 95' ניתן היה להתעלם מהטביעה של הילד. חוק "לא תעמוד על דם רעך" משנת 95' דורש הצלה. מ- 95' הדרישה המוסרית הפכה להיות חוקית, ולא בגלל המוסר, אלא בגלל החוק שחוקק. הטענה כנגד הארט היא שמלאכת השיפוט, שיש בה אלמנט של הכרעה והיא אינה פעולה פורמליסטית. ולפיכך, השופט מביא בחשבון שיקולים מוסריים, כלכליים, חברתיים וכיוצ"ב. כלומר, אין באמת הפרדה. לפי הארט לבית המשפט יש תפקיד חקיקתי ליצור חוקים וביצירת החוקים הוא מביא בחשבון שיקולים מסויימים, ביניהם שיקולים מוסריים. החלטה של בית המשפט היא החלטה יוצרת ולא רק החלטה דקלרטיבית/מצהירה על המצב הקיים. הארט אומר שגם התהליך השיפוטי שומר על ההפרדה הזאת בין מוסר לחוק, בדיוק כמו המחוקק. 
במשפט של האימוץ, חשין כתב שאין הבדל בין משפט הטבע (המוסר) ובין המקרה. אבל חשין היה במיעוט. השופט שלמה לוין אמר שבמקרה שבו אב פעל באופן בלתי מוסרי, הוא חייב להסכים לאימוץ וסירוב של האב לאימוץ ייחשב לסירוב מטעמים בלתי צודקים. מה ששלמה לוין עשה, הוא הכניס את השיקול המוסרי לתוך המשפט – שבניגוד לחשין שעשה "הרצחת וגם ירשת" – לוין מכריע ומשלב את העקרון דרך אותו סעיף של סירוב לא צודק. יש לנו כאן דוגמאות לכך שבית המשפט הופך את זה לחובה. 
· תפיסת הכיוון המוסרי: התוקף של החוק לא קושר למוסריות שלו. לוקחים לדוגמא את גרמניה הנאצית. חוקי גרמניה הנאצית היו תקפים לכל עניין ודבר. מדינת החוק הפעילה חוקי רשע ורדיפה במסווה של חוק. ואז – אילו כלים מחזיק הארט כדי להתנגד לחוקים הללו? לפי תורת המשפט של הארט, יש להגיד שהחוקים הנאציים היו תקפים. פרופ' Füller תקף את הארט על זה. לפי הארט יש גרעין קשה של החוק שבו גם השופט צריך "להרכין ראש" כלפי החוק והשופט מחוייב לבצע את הדברים הללו. מה שמגדיר את החוק זה כלל הזיהוי. אז איזו דרך יש לשופט בתקופה הנאצית? אילו כלים מספקים לשופטים? כאשר אחרי המלחמה רצו לשפוט עבריינים אשר שיתפו פעולה עם הנאצים אז הנאצים אמרו שזה היה לפי חוק. אז פיתחו את עקרונות צדק טבעיים – גם שהחוק אומר משהו מסויים, אז יש נורמות על-חוקתיות. ולכן בפס"ד ירדור – השופט זוסמן ציטט את בתי המשפט בגרמניה אחרי המלחמה על זכויות טבעיות. (א) מה אומר הארט בשעת מעשה לגרמנים? (ב) מה הוא אמר לאחר המלחמה? 
הארט עומד על האבחנה שלו. הוא אומר ל- Füller שנניח ששופט היה מחזיק בגרמניה הנאצית בתאוריה של משפט טבע. והוא אומר שחוקי גרמניה הם חוקים לא צודקים ואסור לפסוק לפי חוקים אלה. הארט אומר שהתפיסה שבמקום שבו מערכת המשפט היא מערכת רשע, ההנחה שאם יהיה לנו חוקים/כלים תאורטיים לבקר את החוקים, היא הנחה קצת נאיבית. הטענה היותר עקרונית של הארט: כל מה שהוא אומר הוא שהחוקים יש להם תוקף משפטי בלי קשר לשאלת הצדק שלהם. אבל גם אם יש להם תוקף משפטי, אין זה אומר עדיין שצריכים לציית להם!!! הארט אומר שהחוק הנאצי היה חוק תקף. השאלה היא האם צריך לציית לחוק כזה – וזה כבר שאלה מוסרית. ובמקרה כזה – יש חובה לא לציית. הארט לא שולל את המוסר ולא את המצפון. הארט אומר שמבחינה משפטית, וכדי לתאר את המשפט, יש לתאר אותו בכלים פוזיטיביים. אבל מבחינה מוסרית – זה סיפור אחר. פוזיטיביסט מתאר מהו החוק כאשר צריכים לפעול לפי החוק. אבל לפוזיטיביסט יש תפיסה מוסרית ובמקום שבו החוק סותר את המוסר הוא יכול לסרב את החוק. חשין עירב את המוסר והחוק. הארט,לעומתו, עושה הפרדה. הארט טוען שמבחינה מוסרית יש עדיפות לתפיסה המוסרית על-פני תפיסת משפט הטבע. הארט עובד "נקי": לגבי הדיון המשפטי אין בו שאלה מוסרית. חוקי נירנברג = חוקים תקפים. מוסרית – חוקי גזע הם נפשעים ומבחינה משפטית הם תקפית אך כמוסר – הם פשע. כשופט עדיפה החובה המוסרית עפ"י החובה המשפטית. תפיסה פוזיטיבית איננה שוללת עמדה מוסרית, ולא מבטלת את המצפון. ובהתנגשות חריפה בין החוק ובין המוסר, ויש מצבים שנעדיף את החובה המוסרית. הארט לא מסתבך בתוך השיטה – המשפט הוא "משהו נראה" – ספר החוקים. הוא מחנך את השופט לביקורת מוסרית לפי המצפון שלו. המצפון קיים לצד המשפט ומבקש מהשופטים, שכאשר יהיה קונפליקט בין החובה המוסרית לחובה החוקית, שיפעיל את המוסר שלו. איך שופטים פושעים נאציים לאחר המלחמה? הרי האנשים מילאו פקודות חוקיות,לפי הארט. שפטו אותם לפי עקרונות המשפט הטבעי. אז איך הארט מסביר את זה? הפתרון של הארט- שצריכים לשפוט אותם לפי חוקים של היום ולא חוקים של אז. וברגע שמחוקקים חוק "עשיית דין בנאצים ובעוזריהם" – אז הגם שזה חוק רטרואקטיבי זה חוק. הארט יגיד כפתרון שאי אפשר לשפוט אותם ע"ס הפרה של עקרונות צדק, אך אפשר לשפוט אותם לפי חוקים רטרואקטיביים. יש משקל משפטי להעדיף את החובה המוסרית על-פני החובה המשפטית. בדר"כ חוק רטרואקטיבי הוא פסול, אבל במקרה זה הוא אינו פסול מאחר והנאצים היו צריכים לדעת לפי המוסר. 
לשיעור הבא: לקרוא את המאמר של דבורקין. דבורקין ושיקול דעת שיפוטי. 
12. נונפוזיטיביזם- תורת המשפט של רונלד דבורקין
Model Of Rules – ויש גם מאמרים של שפירא ורז שכל אחד מהם מייצג עמדה אחרת. 

העמדה של דבורקין היא עמדה נונפוזיטיביסטית מודרנית. היא שונה בכמה נקודות חשובות מתאוריית משפט הטבע אבל היא באופן בסיסי מאוד קרובה לה. לתאוריה הזאת יש השפעה רבה והיא השפיעה על זרם שלם – החל משנות ה- 70 של המאה העשרים ועד היום. ההשפעה של דבורקין עצומה (כולל על השופט אהרון ברק). במאמר Model Of Rules הוא עושה התקפה שיטתית על מודל של כללים. הוא קודם כל אומר שאם מסתכלים על התאוריות הפוזיטיביסטיות שהתפתחו מהמאה ה- 19 ועד מחצית המאה ה- 20 יש שלד משותף לכל התאוריות הפוזיטיביות: 

יסודות: 

1. המשפט של חברה הוא מערכת של כללים ספציפיים שקובעים את ההתנהגות הראוייה שתאכף ע"י המדינה. הכללים האלה ניתנים לזיהוי באמצעות קריטריון ספציפי שבוחר את מקורם, ובעקבות זאת את תקפותם. הבחינה היא בדרך של שלשלת היוחסין של הכללים ולא את תוכנם. 
כל השיטות הפוזיטיביות עובדות לפי שושולת היוחסין: ממה כל דבר שואב את כולו (אצל קלזן, לדוגמא, זה הנורמה הבסיסית). ותמיד יש קריטריון אחד ויחיד ואם מצליחים אז קבענו את התקפות שלה. לא בודקים האם הנורמה היא טובה או לא. 
2. המערכת של הכללים היא המשפט באופן אקסקלוסיבי. כל מה שלא נכלל בכללים האלה איננו משפט. נורמה שאיננה עומדת במבחן הזיהוי איננה משפט ומקרה שאין כלל שמכסה אותו ומורה מה לעשות אין עליו קביעה של נורמה משפטית. במקרה כזה, לשופטים יש שיקול דעת שמאפשר להם ליצור כלל חדש במקומו של הכלל שאיננו. 
3. חובה משפטית חלה במקום שבו יש כלל תקף שמחייב התנהגות מסויימת, או אוסר עליה. בהיעדר כלל משפטי, לא חלה חובה משפטית. 
מה שמבחין בין הנורמות הפוזיטיביות – זה הכלל הבסיסי. מה שדבורקין רוצה לעשות הוא לתקוף את השיטה הפוזיטיבית ובוחר את השיטה של הארט. 

לפי הארט – יש 2 דרכים שבהן נורמה משפטית/כלל יכולים להיות מחייבים: 

1. קבלה ישירה של הכלל – כאן צריכים לראות האם הכלל הוא כלל מחייב או לא. 
2. תקפות – נורמה מקבלת תוקף מנורמה אחרת בשיטה. זאת אומרת, בכללים של הארט זה לפי כללים משניים. כללים אלה מאפשרים ליצור כללים שגם אם לא מקבלים אותם באופן ישיר, הם נעשים בעלי תוקף מכח משהו אחר. יש רק כלל אחד שמתקבל באופן ישיר ע"י החברה וזהו כלל הזיהוי. שאר הכללים מתקבלים ע"י הכללים המשניים של השיטה. באמצעות חקיקה, באמצעות פסיקה של בתי משפט וכיוצ"ב. מעתה, כל כלל משפטי, כדי לבחון האם הוא מחייב – יש לבחון את תוקפו. 
דבורקין טוען שזה מציג תמונה חלקית של המשפט ולכן תמונה לא נכונה. דבורקין אומר שבמשפט יש כללים ויש בנוסף גם עקרונות. 

עקרונות – נורמות משפטיות כלליות או מופשטות. בניגוד לכללים, אשר הם נורמות משפטיות ספציפיות, העקרון הוא משהו מופשט יותר. כלל – אין לסוע יותר מ- X קמ"ש. הכלל הוא ספציפי והוא עובד בדרך של "הכל או לא כלום". אם יש מקרה מסויים והכלל חל עליו, אז הכלל מכריע את הדין. 

כאשר כללים חלים – הם קובעים את תוצאת המקרה. אם הם אינם חלים – הם אינם רלוונטיים. בגלל האופי של הכללים, השיטה לא יכולה לסבול שיש מס' כללים סותרים על אותו המקרה. וכך אנחנו יכולים להחליט שכלל מאוחר הוא יותר קובע מכלל מוקדם – והמגמה היא להגיע למצב שבו יש כלל אחד בלבד. לעומתם, עקרונות אינם כאלה. עקרונות – בגלל שהם עלי אופי מופשט, מטבעם של דברים שבמקרה אחד יכולים לחול מס' עקרונות. עקרון לא יכריע את העניין באופן חד-משמעי כי על אותו מקרה יכולים לחול מס' עקרונות בו-זמנית. אנחנו לא זורקים עקרון כאשר הוא לא מכריע. עקרון תמיד משפיע – והוא מושך לכיוון מסויים, ובעקרונות יש לאזן ביניהם – וזה קשור לתכונת המשקל של העקרון. לעקרון יש משקל והשאלה היא תמיד מה המשקל של העקרון מבחינת איזה עקרון ישפיע יותר. המלאכה של השופט היא מלאכה של איזונים. 

דבורקין מבחין בין עקרונות מסוגים שונים: 

· עקרונות מוסריים – עקרונות בעלי אופי מוסרי ביסודה של החברה
· מדיניות – למשל מדיניות של הגדלת הצמיחה הכלכלית, מלחמה בתאונות דרכים וכיוצ"ב. המדיניות נובעת מהאופי האידאולוגי/פוליטי של החברה. 
העקרונות האלה משפיעים במשפט. העקרונות האלה אינם רק עקרונות מדריכים אלא הם עקרונות בעלי תוקף משפטי. לפעמים אנחנו לא משתמשים במילה עקרונות אלא ב"סטנדרטים". אין הבדל גדול בין עקרונות ובין מדיניות. דבורקין אומר שהפוזיטיביסטים מתעלמים מהעקרונות האלה (עקרונות מוסריים ומדיניות). ודבורקין מדגים את החשיבות של העקרונות: 

· Ribs v. Pulmer – סיפור של הירושה של הנכד שרצח את סבו. בית המשפט בניו-יורק אמר שהנכד לא יירש את סבו. מה גרם לבית המשפט להכריע כך? הוא אמר שיש עקרונות של צדק כגון "ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה". אומר דבורקין שהעקרון הזה לא כתוב בשום מקום. יש פה עקרון צדק שלא כתוב בשום מקום ולמרות זאת בית המשפט מצא את חשיבותו. 
· הניגסן נ' בלומפילד – במקרה זה מדובר בחוזה בין יצרן מכוניות ובין רוכש ונאמר שהיצרן הבטיח את עצמו בחוזה שבמקרה של תקלה/פגם בחוזה, היצרן מתחייב לתקן את הרכב, להחליף את החלקים הפגומים ותו לא. והוא מגן על עצמו וכותב שם שהוא לא יהיה חייב בגין כל תקלה אחרת שייגרם לרוכש כתוצאה מהרכב הפגום. והנה נגרמה לאחד מהרוכשים תאונה כתוצאה מהפגם שברכב והוכח בבית המשפט שהתאונה נגרמה כתוצאה מהפגם הזה. הרוכב תבע את יצרן הרכב שישלם פיצויים. היצרן התגונן ע"ס החוזה. בית המשפט התעלם מהמגבלה שבחוזה אלא אמר שראוי שיצרן המכונית יישא במלוא התוצאות והתעלם מהחוזה, ואמר שהיצרן צריך לשאת בנזק. דבורקין אומר שיש פה משהו במקרה הזה. לדבריו יש 2 דרכים להסתכל על זה: 
· אי אפשר להגיע לתוצאה דרך הכללים (או שהתוצאה היא מאוד לא רצוייה) ולכן בית המשפט השתמש בעקרונות. הוא לא היה חייב להשתמש בעקרונות, אבל כך הוא החליט. 
· דרך אחרת היא לומר שהעקרונות מחייבים בדיוק כמו הכללים ובית המשפט צריך להכריע האם לפעול לפי הכללים או לפי העקרונות, כמו במקרים של כללים סותרים. לפי ניתוח זה יש נורמה משפטית מחייבת והוא צריך לדעת ולאתר מהי הנורמה המשפטית המחייבת. 
הטענה היא שהפוזיטיביסטים מחזיקים באפשרות הראשונה, והוא מסתכל על האופציה השנייה. פוזיטיביסט יומר שהמחוקק לא צפה את האפשרות שהרוצח יירש את הנרצח. ומאחר ולא יעלה על הדעת שהמחוקק התכוון למשהו – אז יש לקונה ובמקרה של לקונה יש לשופט שיקול דעת להשלים אותה והוא משלים אותה מטעמים של צדק. וזה מאוד דומה לפרשנות של שלמה לוין בפלוני נ' פלונית. המחוקק לא צפה אפשרות כזאת ולא שם את זה בחוק. 

דבורקין מצדד באפשרות שהמקרה נמצא תחת הנורמה המשפטית והשופט צריך לאתר תחת איזו נורמה הוא חלק – והנורמה שחלה הוא הנורמה של ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה.

שיקול דעת שיפוטי – זה מושג מאוד חשוב בתאוריה של דבורקין. לפי דבורקין, שיקול דעת שיפוטי הוא: 

· במקום שבו לא ניתן להשתמש בכללים באופן טכני ונדרש איזשהו שיקול דעת להפעיל את הכלל. לדוגמא; מפקד בכיר לוקח את פקודו ונותן לו משימה לקחת את 5 החיילים האמיצים ביותר שלו. ואם הוא טועה, ולוקח מישהו לא נכון, אז הפקוד טעה בבחירה. לשיקול הדעת הזה קורא דבורקין שיקול דעת חלש – יש כלל מנחה שקובע איך לפעול והוא צריך להתאים את הכלל למציאות. לשופט יש שיקול דעת לקבוע מתי משהו עבירה. ולמרות שבחלק מהמקרים אי אפשר לערער על שיקול הדעת הזה, הוא עדיין שיקול דעת חלש, כי הוא לפי כללים. 
· שיקול דעת חזק – הגורם המחליט לא כפוף לשום כלל, והוא יכול להחליט מה הוא צריך לעשות. לדוגמא; מפקד בכיר לוקח את פקודו ונותן לו משימה לקחת 5 חיילים. הפקוד יכול לקחת 5 חיילים אמיצים או לא. אין כלל מנחה. שיקול דעת חזק – חופשי מכללים ליצור כלל מעצמו, ע"י פעילות מסויימת. לדוגמא; רשיונות ציד ניתנים לאיזשהו גורם והוא מוסמך לקבוע את הכללים. הגורם הנ"ל לא קיבל את הכללים ממישהו. וכך נוצרים כללים חדשים (מה מותר לצוד, באיזה נשק, באילו עונות, כמה מותר לצוד) – כך נוצרים כללים בלי שמישהו מלמעלה אומר משהו – ולכן זה שיקול דעת חזק. 
דבורקין אומר ששתי האפשרויות שהוצגו, שיקול דעת חלש ושיקול דעת חזק: האפשרות שאומרת שבית המשפט לא מחוייב לכללים אלא הוא החליט שזה לא מוסדר ע"י החוק בין ע"י חסר גלוי ובין ע"י חסר סמוי. על פניו, חוק הירושה אומר שכל מי שכתוב בצוואה יורש – אבל במקרה של ריבס נ' פאלמר – ברגע שרואים חסר והחוק לא מתייחס למקרה הנדון זהו חסר. במקרה כזה אומרים הפוזיטיביסטים, במונחים של דבורקין, יש לבית המשפט שיקול דעת חזק ואין עליו כלל ואז הוא מחליט מה לעשות. האפשרות השנייה היא לאמר שגם במקרה שאין כלל בחוק (בין אם חסר גלוי/סמוי), ובין מקרה שבו יש כלל, בכל מקרה אומר דבורקין – השופט אף פעם אין לו שיקול דעת חזק והוא תמיד כפוף לעקרונות ואין לו שיקול דעת חזק! לפי התאוריה של דבורקין המשפט אינו רק כללים ויש גם עקרונות – לעקרונות יש אופי מופשט שממלא גם את המשפט. גם במקום שבו אין כללים יש עקרונות – והעקרונות האלה הם בעלי תוקף משפטי מחייב ולכן השופט צריך להחליט שהעקרון ייגבר על הכלל. שופט צריך לקחת בחשבון שתמיד יהיה כלל / עקרון שתמיד מסדירים דברים. לכלל יש עדיפות ראשונית,  אבל אם הוא איננו נחפש את העקרונות. 

אנחנו נפנה לעקרונות ב- 2 מקרים: כאשר אין כלל או כאשר הכלל ייתן לנו תוצאה שאינה רצוייה (דבורקין קורא לזה "מקרים קשים") – כמו במקרים של ריגס נ' פאלמר. אפשר לאמר שהמחלוקת היא לא גדולה – כי גם הארט אומר שהחוק הוא ריקמה פתוחה – וזאת היתה התובנה המרכזית שלו ובריקמה הפתוחה – השופט נכנס עם שיקול הדעת שלו. הארט רואה בזה כשיקול דעת חזק ודבורקין – כשיקול דעת חלש. הארט אומר בין עקרונות משפטיים (מחייבים) ועקרונות לא משפטיים (לא מחייבים). דבורקין לא עושה אבחנה כזאת. 
במשפט חוקתי, לדוגמא, יש בחוקה עקרונות עפ"י הגדרה. זכות הקניין, פרטיות, חופש התנועה והביטוי וכיוצ"ב. כל הזכויות האלה הן זכויות חוקיות ומעוגנות בחוקה ואז ברור שאלה הם עקרונות משפטיים מחייבים. כך שזה מכניס לשיח עולם שלם. יש עקרונות שאינם מחייבים: השופט יכול להתחשב בהם אך אינו חייב להתחשב בהם. אצל דבורקין, למעשה, יש טשטוש מאוד בולט בין תחום המשפט לתחומים אחרים. בשבילו, שיקולים של צדק, חברתיים ושיקולים חברתיים – כולם יש להם מעמד משפטי. ובמובן הזה הוא מטשטש את הגבול שבין המשפט למוסר, לחברה, לפוליטיקה – ויש פה טשטוש כי אם בית המשפט מכניס לשיקולים שלו את כל העקרונות (גם עקרונות צדק וגם עקרונות חברתיים ופוליטיים) אז אנחנו מטשטשים את הגבול. הארט רוצה לשמור על האבחנה בין העקרונות המשפטיים המחייבים ובין העקרונות שאינם מחייבים. הארט מודה לדבורקין ואומר שהוא ראה מימד שהוא לא ראה מספיק טוב (את קיום העקרונות) ומצד שני – הוא לא רוצה את כל העקרונות. ומה שמבחין בינהם – זה כלל הזיהוי. אם בית המשפט מאמץ עקרונות באופן מחייב אז העקרונות האלה הופכים להיות גם כן מחייבים. 

בארץ, לפני 1992, בית המשפט פיתח זכויות חוקתיות: חופש העיסוק, הפרטיות וכיוצ"ב. הזכויות האלה לא עברו את כלל הזיהוי – שכן הן לא נחקקו ע"י המחוקק. אבל בית המשפט קיבל אותן מתוקף היותו גוף חקיקתי. הארט אומר שעקרונות צריכים להיות מזוהים ע"י כלל הזיהוי. הארט אומר שיש עקרונות במשפט, אך יש להבחין בין העקרונות המחייבים לעקרונות הפחות מחייבים. 

הטענה של דבורקין שלכל טענה משפטית יש תשובה אחת בלבד. מכיוון שאם יש כללים ועקרונות משפטיים שהם מחייבים את השופט (לא שלשופט יש שיקול דעת חזק שהוא יוצר בו את הדין אלא מחיל את הדין) – יוצא שלפי דבורקין יש תשובה משפטית אחת בלבד. זה לא פתוח. דבורקין אומר שבדיוק לפי אותו שיקול דעת, לאור העובדה שיש נורמות מחייבות, אפשר לומר שיש תשובה נכונה אחת שאליה חותר השופט. התשובה של דבורקין – נכון שצריך להיות איזון – אבל האיזון מניב תשובה אחת בלבד. השופט תמיד צריך לפעול תחת תודעה שיש נורמות שהן קובעות. הוא לא אומר (כמו רז) שזאת ריקמה פתוחה, סכסוך לא מוסדר ואז הוא מחליט – אלא יש לו נורמות קובעות. תמיד יש הסדר ונורמה משפטית שחלה. 

הארט אומר שכשמגיעים למקרה קשה – אין תשובה ולוקחים את הכוח של המחוקק. דבורקין אומר שלוקחים את הנורמות ומחילים את מה שקיים. 

חשין – מאוד משפט טבע; ברק – דבורקין מאוד למעט העובדה שהוא לא חושב שיש תשובה אחת נכונה אלא שיש כמה תשובות אפשרויות ("מתחם הסבירות"). 

ההליך השיפוטי הוא לא הליך של יצירה אלא הליך של גילוי. הנורמה קיימת והשופט מגלה אותה. זה דומה לתורת משפט הטבע של אפלטון – השופט מזהה את משפט הטבע!

מה הנימוקים של דבורקין: 

1. הנימוק המושגי – השופט הוא יוצר חוקים אלא מגלה חוקים. 

2. יש לדבורקין שיקול נורמטיבי: טוב שהשופטים יתפסו את ההליך שלהם באופן כזה (דהיינו, כפוף לנורמות ולא משוחרר). הוא לא רוה לתת לשופטים את הכח לחשוב שאין תשובה נכונה וכל החלטה שהם ייתנו תהיה נכונה (כמו שנובע מהארט). כל החלטה שהוא יחליט תהיה החלטה טובה. דבורקין אומר שהשופט צריך לעמול קשה ולפצח את החוק על כל רבדיו, כדי להגיע אל התשובה הנכונה. 

3. נימוק נוסף הוא הנימוק האידאולוגי – הוא נאמן לשיטת הפרדת הרשויות. המחוקק הוא היחיד שיש לו סמכות ליצור חוקים חדשים, ולשופט אין לשופט סמכות לחקיקה שיפוטית. לפי דבורקין, השופט אינו נבחר,ולכן אינו מייצג את העם, ולכן אין לשופט סמכות חקיקה (בניגוד לשיטה של הארט). לפי דבורקין – יש לשופט רק סמכות ליישם את החוק. זה נימוק פוליטי/דמוקרטי של הפרדת רשויות. 
הרבה טוענים שדבורקין מתחפש – כי דבורקין טוען שהשופט הוא רק מיישם את החוק וכפוף אליו, שזוהי תמונה שמרנית, פסיבית ומרוסנת של השופט. אבל זה רק צד אחד של העניין כי דבורקין סבור שהפעולה השיפוטית לא יכולה להסתכם ביישום של כללים .השופט צריך להיות גם ראש גדול. כשהוא פועל הוא חוזר לעקרונות הכי מופשטים של המשפט. מצד אחד השופט הוא ראש ענק (כי הוא צריך לגלות את הנורמה) – כל ה"דרמה" של המשפט היא אצל השופט – כיוון שהוא צריך לשקול דברים. מהצד השני – הוא אומר שהשופט הוא "רק" מגלה ולא יוצר. יש פה פרדוקס עמוק אצל דבורקין – בין מי שמיישם ומי שיוצר, בין אקטיביזם ובין פסיביות. 

השוואה בין התאוריה של דבורקין לתאוריה של משפט הטבע: 

כל המבנה של דבורקין מזכיר את משפט הטבע. אז למה הוא לא משפט טבע? מנקודת מבט פילוסופית יש הבדל: דבורקין לא מתיימר לטעון שמקורם של העקרונות האלה הוא בטבע או באלוהים ושעקרונות אלה הם אוניברסליים או נצחיים. הוא מוותר על האלמנט הפילוסופי של משפט טבע. הוא טוען שאלה הם עקרונות של החברה שבו הוא חי (חברה מערבית ודמוקרטית). זה לא נכון שהם היו נכונים בעבר או שהם נכונים בהווה בכל מקום בעולם. אלה הם העקרונות המוסריים בחברה שבה הוא חי. ולפיכך, יש פה איזושהי עמדה צנועה יותר. 

הטענה היא שיש עקרונות משפטיים, אבל העקרונות הם אותם העקרונות שעברו את ההליך של כלל הזיהוי, ויש עקרונות שהם לא עקרונות מחייבים (אלא אם חברתיים, פוליטיים וכיוצ"ב). 

במאה ה- 20 יש מעבר מהמחוקק לבית המשפט. השופטים הופכים להיות הגורם יותר משמעותי בהליך השיפוטי. התהליך מתחיל בראשית המאה ה- 20 בזרם שנקרא הזרם הריאליסטי – אשר הינו זרם שראשיתו בשופטים שאמרו שלא המחוקק קובע את התוצאה אלא בית המשפט. הזרם הריאליסטי לא נתן דין וחשבון מפורט מה יחסי הכוחות בין השופטים ובין המחוקק. הארט אומר שהשופט צריך להיות נאמן למחוקק (גם לפי הארט יש תשובה אחת נכונה: מה שאמר המחוקק, לפי גרעין החוק). השופט הוא רק השופר של המחוקק. הארט אומר שזה רק חלק של המשפט ויש תחום אחר שבו יש שאלות משפטיות ויש לקונות ובית המשפט פועל בתוך הרקמה הפתוחה של החוק ובתוך הרקמה הפתוחה הזאת יש לו זכות משחק. הריאליסטים, לדבריו של הארט, היא בדיוק בריקמה הפתוחה של החוק. ובתחום הזה יש להם כח-יצירה – כי המחוקק לא הסדיר את השאלות האלה. הארט הוא סוג של מענה לריאליזם – כי הריאליסטים אמרו שהם הקובעים, והארט אומר שזה נכון, אבל רק בריקמה הפתוחה הזאת של החוק. 

דבורקין מנהל התקפה יותר שיטתית על תורת המשפט של הכללים – השופטים צריכים לחתור יותר לאמת של חוק מסוים. בכתיבה המאוחרת שלו, דבורקין אמר שאנחנו נמצאים בסירה אחת: במובן מסויים הוא חזר לתאוריה שאם הארט אמר שבית המשפט והמחוקק שניהם מחוקקים, אז בכתיבה המאוחרת שלו – הוא מבין שגם בית המשפט וגם המחוקק הם באותה הסירה. גם המחוקק הוא לא איש שיש לו חופש גמור והוא יכול לעשות מה שהוא רוצה. גם המחוקק כפוף תחת כללים ותחת עקרונות ותחת אמת שאותה הוא צריך להשיג.ובכך, יש הקבלה קצת יותר מסודרת להארט. 

יש לדבורקין דימוי שכולם כותבים רומן אחד בהמשכים – כל אחד ממשיך וכותב פרק. 

האם יש קשר בין התאוריה המשפטית לאקטיביזם שיפוטי?
האם שופט שמחזיק בתאוריה של משפט הטבע יכול להיות יותר אקטיביסט או פחות אקטיביסט? 

אפשר להגיע לאקטיביזם שיפוטי בשתי הדרכים, שכן 2 התאוריות נותנות פתח מסויים. האם יש נטייה לכיוון מסויים? 

למראית עין הארט נותן יותר חופש פעולה. אבל דווקא בתאוריות של משפט הטבע יותר פוטנציאל לאקטיביזם. פס"ד לאו"ר (אחרי בחירות 88 – עתירה על הגדלה בדיעבד את חוק מימון מפלגות). לאו"ר היתה מפלגתו של יעקב חיסדאי שלא נבחרה לכנסת ובדיעבד הוא מוצא עצמו במצב שהמפלגות הגדולות בזבזו ללא חשבון – ואחרי הבחירות חוקקו חוק והגדילו את מימון המפלגות. לאו"ר עותרים וטוענים שהחוק של הגדלת מימון המפלגות פוגע בכך שהוא פוגע בשיוויון (כי המפלגות הקטנות לא זוכות לזה) ובגלל שהוא רטרואקטיבי. הוא אומר שכל מי שלפני הבחירות התנהג כשורה – הפסיד. מי שחרג מהתקציב – מכסים לו. 

· טענה פורמלית – קריאה ראשונה שלא היתה ברוב הנדרש. 
· טענה מהותית – חוסר שוויון ובעיית הרטרואקטיביות
לסוגייה של הרטרואקטיביות – הכנסת היתה מודעת. זה סעיף משוריין – והעבירו 3 קריאות למעלה מ- 60 והקריאה הטרומית לא היתה למעלה מ- 60. האם קריאה טרומית היתה צריכה להתקבל ברוב מיוחס או לא? בשאלה השנייה היא שאפילו אם החוק תקף, הוא סותר עקרונות יסוד של השיטה, ואפילו אם החוק עבר פורמלית בדרך חוקית דינו להתבטל בגלל שהוא סותר עקרונות יסוד. 

ברק מפתח את הטענה הזאת של העותרים. מנקודת המבט של היחס בין החוק והמחוקק בא ברק ואומר שזאת מחלוקת בין תורת משפט הטבע לתאוריה הפוזיטיבית. לפי התאוריה הפוזיטיבית מה שקובע זה החוק, ולכן אם החוק עבר ברוב בכנסת, והוא לא נגוע בפגם פורמלי, הוא תקף. לעומת זאת, לפי משפט טבע, צריכים להעמיד את החוק מול עקרונות יסוד של השיטה, ואם הוא סותר עקרונות יסוד של השיטה – יכול להיות שהוא יתבטל. ברק העמיד את הדילמה כדילמה של תורת המשפט. 

עקרונות יסוד של השיטה – זה מושג מעולם דבורקין. יש שני מובנים ל"עקרונות יסוד של השיט": 

· עקרונות חוקתיים – זה לא בהכרח משהו "חוץ משפטי" – זה יכול להיות משהו פוזיטיבי. 
· עקרונות במובן הדבורקיאני – Principles – עקרונות כפי שדבורקין רואה אותם. 
ברק- אם מחזיקים בתאוריה של משפט טבע אז ניתן לבטל חוקים של הכנסת שעומדים בסתירה לחוק הכנסת. אם מחזיקים בתאורה פוזיטיבית – אז החוק תקף. לפי הטענה של ברק, תאוריה משפטית לא פוזיטיבית יכולה לבטל חוקים של הכנסת – לפי עקרונות יסוד של השיטה. ברק אומר שאין שום דבר אקסיומטי בתפיסה שאפשר לפסול חוקים של הכנסת שסותרים עקרונות יסוד גם כשיש חוקה ביד. ברק אומר שגם אם אין חוקה, אבל החוק של הכנסת סותר עקרונות יסוד של השיטה, אפשר באופן עקרונית לפסול אותו וזו תפיסה קלאסית של אקטיביזם שיפוטי, והיא תלויה בתאוריה השיפוטית הלא-פוזיטיבית!!!!

לפי ברק מי שמחזיק בתאוריה של דבורקין – הוא יכול לפסול חוקים של הכנסת. 

יוצא שמנקודת מבט תאורטית – תאוריה לא פוזיטיבית יוצרת יותר כלים למחוקק לפסול חוקים. ברק, בספרו משנת 1988, שיקול דעת שיפוטי, מדבר על השאלות האלה ואומר שהוא מקבל את התאוריה של דבורקין אבל אינו מסכים לעניין של התשובה האחת. 

מאמר של עדי פרוש –אקטיביזם שיפוטי – למבחן. זה מסכם טוב. 

בשיעור הבא נדבר על מקורות 15 ו- 16. יש לקרוא את המאמר של רונן שמיר (הפוליטיקה של הסבירות) 
15. הריאליזם המשפטי
התנועה הריאליסטית קדמה גם להארט וגם לדבורקין ובהמשך נחבר אותה לתנועה הביקורתית. היא צמחה בארה"ב בקרב השופטים ולא ע"י התאורטיקאים – צמחה באנשים שמפעילים את המשפט. מהבחינה הזאת, ובשל הרקע הזה, הם פיתחו תובנות למי שעוסקים במשפט. 

מקובל לראות את המבשר של הזרם הזה בשופט האמריקאי הולמס (אוליבר וונדל הולמס). הוא היה אדם בעל דעות ייחודיות – שופט דגול שמצא את עצמו הרבה פעמים בדעת מיעוט. פס"ד לוכנר: בתחילת המאה ה- 20 השוק האמריקאי היה מאוד קפיטליסטי. לא היו בארה"ב חוקי עבודה, לדוגמא. ובתקופה הזאת היה מה שנקרא "סדנאות היזע" – 7 ימים בשבוע 14-16 שעות ביממה. פס"ד לוכנר ביטל את החוקים שמגבילים את היקף שעות העבודה (שכן זה פוגע בחופש החירות של המעסיקים). הולמס היה בדעת מיעוט בפס"ד הזה. 

הולמס פיתח השקפה על המשפט. במאמר The Path of Law – הוא כותב את השורות הבאות: "הבה נתייחס לשאלה הבסיסית מהו המשפט. אתם תמצאו שחלק מהכותים מספרים לכם שהמשפט שונה ממה שמחליטים בתי משפט שונים. שזוהי מערכת של הגיון ותבונה, שזוהי דדוקציה מעקרונות של אתיקה או מאקסיומות אחרות, שיתכן שיתאימו להחלטות ויתכן שלא". התפיסה המקובלת של המשפט היא תפיסה שהמשפט מבוסס על נורמות ואז בודקים שבתי המשפט פעלו לפי אקסיומות מסויימות. 

בהמשך אומר הולמס שמנקודת מבטו של האזרח מעניין אותו מה בית המשפט ייפסוק לגביו. "הניבוי של מה שבתי המשפט יעשו בפועל לא שום דבר אחר הוא מה שאני מתכוון אני מתייחס למשפט". מבחינת הולמס, המשפט הוא לא המערכת הנורמטיבית המופשטת, אלא הניבוי והצפייה של מה יעשו בתי המשפט בפועל. מבחינתו, יש הבדל בין המוסר ובין מה שהמערכת פוסקת בפועל. מבחינתו, מה שבתי המשפט עושים בפועל זה המשפט, ואי אפשר לבקר את זה בטענה שזה לא הולם. המשפט הוא לא הנורמות אלא מה שבפועל נפסק. 

יש פער בין המערכת המופשטת של המשפט ובין המערכת הריאליסטית. בית המשפט, בדרכים שונות, פוסק אחרת ממה שמתחייב מהחוק: כללים משפטיים, נורמות וכיוצ"ב – יש תמיד פער בין מה שהחוק אומר ובין מה שבית המשפט עושה עם זה.

הואיל ואין אפשרות לצפות את זה אז... "חיי המשפט אינם היגיון אלא ניסיון": מה שמוביל את המשפט אינו היגיון אלא ניסיון לדעת איך בתי המשפט עושים דברים בפועל. למה נוצר הפער הזה? – הולמס מגלה את הפער הזה והמהלך שלו זה הערנות לפער. הוא מצביע על הפער ואומר שמבין 3 המערכות (תאורטית, נורמטבית ופרקטית) – אז הוא מעדיף את הפרקטית. 
לשופט יש את כלי הפרשנות, הוא יכול לאבחן תקדימים, הוא יכול לפרש נורמות – וכל אלה מסייעים לו לא להיות משועבד ללוגיקה הפנימית של המערכת ונותנים לו חופש פעולה. אם הפתרון לא מתיישב עם מקרים קודמים – אז השופט מפעיל פרשנות וכלים נוספים שיש לו, כדי להגיע לתוצאה. הולמס רואה את זה בצורה חיובית. מתוך הדברים מתגבשת שיטה של הפסיקה שהיא מתוך נסיון החיים. אחד הדוברים החשובים של התנועה הוא קרל לוהליים לדבריו יש חוקים של נייר ויש חוקים אמיתים (חוקים ריאליסטיים) והם אלה שקובעים. החוק של הנייר קובע ענישה כלשהי, אבל בפועל בתי המשפט עושים ענישה אחרת. 

שופט דבר ראשון קובע את העובדות הרלוונטיות למקרה. כל צד טוען, מביאים עדים ובית המשפט קובע ממצאים עובדתיים. אח"כ בית המשפט מאתר כלל משפטי  כללים משפטיים שרלוונטיים למערכת העובדות הזאת. ואחרי כן הוא מחיל אותם באופן לוגי על המקרה וקובע את התוצאה. אם היתה תלונה על גניבה, לדוגמא, אז בית המשפט ישמע את המקרה, מבין את העובדות, מחפש את עבירת הגניבה בחוק הפלילי – ומפעיל את המקרה וגוזר את גזר הדין. הדוברים הריאליסטים ערערו על המודל הזה ואמרו שיש פה בעיה. 

המוקד של הערעור הוא ההנחה שהכללים המשפטיים קובעים את תוצאת פסק הדין. הטענה של הריאליסטים היא שאין בכוחם של כללים משפטיים לקבוע ולהכריע פס"ד. יש פה משהו מעבר לכך. הטענה שלהם היא נגד היכולת של הכללים לקבוע: Indeterminacy. שאינו נקבע באמצעות הכללים. הדבר הזה קשור ל- 2 טענות מרכזיות שלה: 

1. ריבוי הכללים – העובדה שיש במערכת המשפט כללים כל כך רבים, משמעותה שעל מקרה אחד אפשר להפעיל יותר ממקרה אחד, ואם נפעיל עליו כללים שונים הוא יביא לתוצאות שונות. ההכרעה של השופט מה להחיל – זה כבר ההכרעה. בעבור כל אחד מהכללים תהיה תוצאה שונה. אפשר לראות מקרה מסויים כרצח ואפשר לראות את זה כהגנה עצמית. והשאלה היא איזה כלל להחיל. 
2. פרשנות – עניינים רבים הם רבי משמעות והם יכולים להביא לתוצאות שונות. בית המשפט מפרש בדרך מסויימת למרות שאפשר היה לפרש אותו בדרך אחרת. הבחירה והפרשנות של הכלל הוא מה שקובע. 
לטענות הריאליסטים יש גירסא רדיקאלית – "אף פעם כללים מופשטים לא יכולים לקבוע גורל של מקרה". לפי גירסא זו אף פעם הכלל לא קובע את התוצאה וההתערבות של בית המשפט היא זאת שקובעת. 

טענה יותר מתונה – יש מקרים שבהם אפשר להכריע מקרים לפי כללים, אבל ברוב המקרים זה לא לפי הכללים. לפחות בחלק מהמקרים אין בכוחם של כללים לקבוע את התוצאה. לדבר הזה יש בחירה של הכלל ויש כאלה שמפתחים את נושא קביעת העובדות. העובדות נקבעות ע"י בית המשפט. בית המשפט אף פעם לא רואה את העובדות בעצמו – וזה תמיד דרך עדים. מתוך כל העדים והראיות הוא בוחר את הסיפור. לסיפור העובדתי שבית המשפט קובע זה קונסטרוקציה של בית המשפט בהתאם להרבה מאוד שיקולים סובייקטיביים ולכן גם האלמנט הזה אינו נקי. 

התמונה שבית המשפט לכאורה עוסק פה בלוגיקה צרופה ולפי העדים מחליטים מה התוצאה, היא תפיסה נאיבית. הבחירה בכללים, הפרשנות שלהם ושאלת העובדות, ולכן התמונה של המשפט היא הרבה יותר מורכבת ואי אפשר לחשוב שהעובדות באות מאליהן. הריאליסטים הם ספקנים לגבי פעולת השפיטה. 

בדוגמא של הפס"ד פלוני נ' פלונית (הריון של שכנה) – כל אחד מהשופטים הגיע למסקנה שהיא שונה מהכלל ומצא דרך אחרת להגיע לכלל. 

אם מאמצים את התפיסה של הריאליסטים אז מגיעים למספר מסקנות: 

1. המושג של חוק הוא מושג גמיש – מי שמעצב אותו הוא בתי המשפט. החוק לא קיים כמושג מופשט. החוק הוא מה שבתי המשפט קובעים בפועל. ומה שהם קובעים בפועל אינו הדבר שהוא בהכרח זהה לחוק המופשט. זה מעביר את המוקד לבתי המשפט. 
אם רואים שיש פער, כפי שהולמס אמר, בין החוק ובין הפסיקה, מה צריך להנחות את בתי המשפט? באים הריאליסטים ואומרים שצריכים לזכור שהחוק הוא לא תכלית לעצמו. החוק נועד לשרת תכלית חברתית. ולכן תמיד צריכים לבחון האם החוק משרת תכלית חברתית או לא ואם לא – נפסוק בדרך שהוא אכן משרת. הריאליסטים אישרו את הפער שיש בין הפסיקה ובין החקיקה. העמדה שלהם היא לא רק ביקורתית אלא הם מצדיקים את זה. הנוהג הזה של השופטים הוא נוהג נכון. הוא מחוייב המציאות. החוק נועד להגשים תכלית ואנחנו צריכים להגשים את התכלית הזאת. ולכן החוק מיושם בהתאם לתכלית שלו. זוהי למעשה הפרשנות התכליתית הם אומרים שהאידאל שצריך לפרש את המשפט באופן מילולי – זאת טעות. למשפט יש מטרות חברתיות ולכן מוצדק שהתוצאה תהיה שונה. 
מכיוון שכך, צריכים תמיד לעדכן את המטרות האלה ואת הפרשנות של החוק לפי מטרות האלה. התכלית של החוק אינה דבר קבוע והתכלית של החוק יכולה להשתנות לפי התכלית החברתית המתאימה. יש מקום למחקר חברתי של מה משמש כתכלית חברתית. לדבריהם, הפירוש הנכון של המשפט לא יכול לבוא רק מתוכו אלא הוא צריך להיעזר בדברים שיעזרו לו לפרש. במובן הזה הריאליסטים פתחו את המשפט: מערכת המשפט היא מערכת פתוחה. הנורמות המשפטיות צריכות להיות כאלה שמשרתות תכליות משפטיות.
לדעת הריאליסטים מערכת המשפט צריכה להיות ככה, כי לחוק יש תכלית חברתית ולא צריך לקיים אותו לשמו. החוק של המדינה אינו תכלית בפני עצמו התכלית היא של חוק ואנחנו צריכים לפרש את החוק לפי התכלית הראוייה מבחינה חברתית. כדי לדעת את התכלית צריך ללמוד טוב את הנושאים וכיצד תורמים לחברה. 
2. מה בתי המשפט יחליטו באופן תכליתי. 
3. המשפט צריך להיות פתוח לתחומים נוספים. 
הארט ודבורקין הם סוג של תגובה לגישה הריאליסטית. הארט לא מוכן לוותר והוא מחפש עוגנים: הגרעין של המשפט שהוא יציב שבו אין קושי לעבוד עם כללים ויש שוליים שהם עמומים ובעיתיים ובשוליים אלה צריכים לפרש לפי תכלית. 

דבורקין הגיב "עם זה": הכובד הוא בבתי המשפט, אבל דבורקין לא רואה בזה תחום שיש בו חופש הכרעה גמור אלא חושב שמוכתב מעקרונות המשפט. 

וזהו למעשה המהלך ה"מטלטל" של הריאליסטים.

יש לריאליסטים סוג של "תחייה" בסוף המאה ה- 20.  התפיסה של הריאליסטים היא שהמשפט הוא לא דבר שיכול "לפרנס" את עצמו. המשפט לא מכיל מספיק נורמות והוא צריך לקבוע תכליות חברתיות וזה פותח את המשפט החוצה. 

במישור התאורטי, המודלים היותר משוכללים של הארט ודבורקין "כבשו את הבמה". בשנות ה- 70 וה- 80 של המאה ה- 20 יש חזרה לריאליזם קיצוני יותר. זוהי תפיסה שמאמצת ריאליזם אחר: 

התנועה הביקורתית של המשפט CLS –Critical Legal Studies
הטענה שלהם היא שהם מקבלים את כל  מה שהריאליסטים אמרו. מה כן קובע? לא התכלית, כפי שחשבו הריאליסטים, אלא האידאולוגיה. למשפט יש אידאולוגיה שלפעמים אינה נראית לעין וסמויה, אבל אם מתבוננים טוב אז רואים שהמשפט משקף אידאולוגיה ואולי אפילו פוליטיקה. המשפט אינו מערכת ניטראלית, אלא הוא תוצאה של אידאולוגיה או פוליטיקה מסויימת. 

ה- CLS צמחו במידה רבה בחוגים שוליים: חוגים מרקסיסטיים ואומצו ע"י הפמיניזם ("למשפט יש אידאולוגיה גברית"). 

האמריקאים מרבים לפנות לבתי המשפט ורואים בבית המשפט את המוסד שראוי לפתור כל סכסוך. על איזו הנחה זה מבוסס? זה מבוסס על העקרון של שלטון החוק. יש חוק אובייקטיבי, שהוא מעבר לאינטרסים של הצדדים, מעבר להעדפות שלהם ומעבר להעדפות ולאינטרסים של השופטים. זה משהו אידאלי שהשופטים מסוגים ויודעים להפעיל אותו. 

גם עובדות יכולות להתברר בבית משפט באמצעות כל ההליך של הראיות והעדים. ואז כל מה שנותר הוא ליישם את החוק הידוע על העובדות הרלוונטיות. לפי זה, צריך להיות שרוב השופטים יגיעו להכרעות דומות בכל מקרה. לכן הפנייה לבית המשפט כפותר סכסוכים הוא לפי המפתח הזה. 

מאחורי כל תפיסה משפטית יש ביטוי לתפיסה פוליטית ואידאולוגית (יחסים בין עשירים ועניים, המשקל שבתי המשפט נותנים לחובה לשלם חוב וכיוצ"ב). 

מה הם מציעים? 

1. שלילת המודל האידאלי המקובל של קבלת החלטות משפטיות: הכללים המשפטיים לא מביאים באופן עצמאי לקבלת החלטה. הכללים אינם המפתח להחלטות שיפוטיות. ולכן כל ההנמקה המשפטית מבוססת על כללים משפטיים . כל זה, לפי הביקורתיים מסווה להחלטה פוליטית/אידיאולוגית שנמצאת מאחורי זה. עד שנות ה- 30, לדבריהם, לא היה מקובל חופש הביטוי. אם היו מתקהלים יותר מ- 3 אנשים, אז המשטרה היתה יכולה לפזר אותם. אחרי שנות ה- 30 בתי המשפט אימצו את עקרון חופש הביטוי וחופש ההפגנה והגנו על זכותם של אנשים להפגין. האם היה שינוי משפטי שהביא לשינוי הזה? האם נוסף סעיף בחוקה שמגן על חופש הביטוי? המצב המשפטי משתנה – תפיסה חברתית משתנה ואפשר להכיר בדבר הזה. לא החוק השתנה אלא האידאולוגיה השתנתה. כנ"ל לגבי אפליית השחורים – אותה חוקה היתה קיימת גם קודם! בית המשפט משנה את עמדתו בפ"ס Brown ופוסקים נגד אפליה. מה השינוי? השינוי בפס"דים הוא אינו בחוק. השינוי במצב המשפטי לא נבע משינוי בחוק אלא משינוי באידאולוגיה של בתי המשפט. זה די דומה לטענת הריאליסטים אבל עם מגמה יותר אידאולוגית. 
2. התפיסה הביקורתית למשפט טוענת שצריכים לתת יותר מקום לציבור בקבלת ההחלטות. ההחלטות אשר מתקבלות ע"י בתי המשפט חוסמות את הציבור מלהכריע. זאת, כיוון שהן מציגות את עצמן כהחלטות אובייקטיביות מקצועיות שאין בהן מקום לציבור לקבלת החלטות. המשפט בעצם נותן להחלטות פוליטיות באמת חסינות מפני הליך פוליטי, ע"י זה שההחלטות מתקבלות במערכת המשפטית והן כאילו מקצועיות ונטולות פוליטיקה וחסינות מפני דיון ציבורי זה בעצם עניין ציבורי. 
3. דחיית תיאור המדינה והמשפט כגורמים אובייקטיביים וניטראליים: המדינה והמשפט משקפים סוג של אידאולוגיה שבא לידי ביטוי במשפט. 
4. למשפט יש תפקידים רבים, אבל התפקיד החשוב שהוא עושה זה שהוא נותן לגיטימציה להחלטות פוליטיות. באמצעות המשפט אפשר לגייס את הכח של המדינה לתת גיבוי להחלטות הפוליטיות. יש במשפט אלמנט מטעה או אפילו אנטי דמוקרטי. הוא מתחזה להיות אובייקטיבי. 
הנקודות העקרוניות של ה- CLS: 

· המשפט הוא פוליטיקה – המשפט הוא לא היגיון אלא פוליטיקה כי הוא משקף אידאולוגיה. 
· משפט הוא כח – משפט משקף את עמדות בעלי הכח בחברה ומשמר את עמדותיהם. הם לא מייצגים את העם אלא את השכבה הגבוהה. 
· המשפט מציג את עצמו כסמכותי, הגיוני, אובייקטיבי. זה מסווה את העובדה שמדובר בעמדה אידאולוגית ופוליטית. 
· אין לראות את השופט כבעל מקצוע שמפעיל ידע מקצועי. אין לו גם איזו תבונת-על שאין לאף אחד אחר. השופט הוא פקיד שמוציא לפועל מדיניות של השלטון או של החברה, מבטא עמדות רווחות בציבור (לעיתים עמדה אישית שלו). 
· אנשי ה- CLS מודעים לכוחו של המשפט כמערכת ולכן הם מוכנים לשחק בשדה הזה. הם לא רוצים לבטל את המשפט כי הוא מזוייף, אלא המשפט הוא אחד מהשדות החברתיים (כמו שיש פוליטיקה, תקשורת ועיתונות). במשפט יש שיח משלו וזו זירה מיוחדת – ולכן הם מוכנים להשתמש במשפט אבל עלינו לדעת את מקומו של המשפט. 
מאמר של רונן שמיר – הפוליטיקה של הסבירות: 

זהו מאמר בניתוח וברוח הדברים של ה- CLS. מהי הטענה הפורמליסטית של המשפט? 

· הטענה הפורמליסטית – המשפט הוא תחום עצמאי שיכול לספק תשובות/פתרונות לבעיות. במשפט יש כלים ונורמות שבאמצעותם אפשר למצוא פתרונות. 
· תפיסה מצומצמת של המשפט – השופטים מכריעים בשאלות שיש לנו את הכלים להכריע בהם. יש תחומים שבהם לא נוגעים (שאלות פוליטיות לדוגמא). זה הביא לדוקטרינה המקובלת של חוסר שפיטות – יש תחומים שהם שפיטים ויש תחומים שאינם שפיטים. 
· שפיטות מלאה בכל הנושאים – גישה מקובלת מאוד בישראל שמי שמייצג אותה הוא השופט ברק "מלוא כל הארץ משפט". פס"ד רסלר בנושא גיוס בני ישיבות שבו אחת מטענות של המדינה היתה טענה של העדר שפיטות. השופט ברק בחלק נכבד של הפס"ד קובע שאין חלל במשפט. הוא מבחין בין שפיטות נורמטיבית לשפיטות מוסדית. שפיטות נורמטיבית היא השאלה האם יש בכוחו של המשפט להכריע את השאלה. שאלה מוסדית היא האם בית המשפט רוצה ויכול להכריע. בשאלה האם אפשר – היא השאלה האם יש למשפט פתרון. וברק אומר שהמשפט חל על הכל ולכן אין חלל במשפט. הכל שפיט. שאלת שיקול הדעת של שר הבטחון (האם שיקול הדעת שלו בפטור הגורף הוא נכון או לא). קיימת שאלה אחרת – האם רוצים להחליט בזה (שאלה פוליטית של היחסים בין בית המשפט ובין המחוקק). ואז בית המשפט גוזר על עצמו ריסון שיפוטי מטעמים מוסדיים. אבל לא מטעמים של עקרון. אם כך, איך בית המשפט יחליט בשאלה אם מוסמך או לא? זוהי שאלת שיקול הדעת. זוהי שאלה של סבירות – דהיינו, בית המשפט יבחן זאת. 
ברק מבטל את הגישה של העדר שפיטות ואומר שהכל שפיט. הכל שפיט אבל זה מחייב להכנס לשיקולים שבהם אין נורמה במשפט. כשברק נכנס לתוך המקומות שבהם אין נורמות משפטיות, מה הוא עושה? ברק נשאר בתוך תחומי המשפט ובמובן הזה אפשר לאמר שהתפיסה נשארת פורמליסטית – ז"א זה "שדה מוגבל" – והתפיסה של ברק, שלמרות שהוא מרחיב את תכולת המשפט, והוא יש לו תפיסה של שפיטה מלאה, הוא עדיין פורמליסט במקום מסויים, כאשר הוא מציג את הכלים שלו לשפוט את המציאות החדשה והרחבה ככלים משפטיים. האם שר הבטחון שקל כראוי כאשר הוא פטר מגיוס בני ישיבות? –ייבחן עפ"י סבירות. האם סבירות היא שיקול משפטי? סבירות זה צעד שמתרחק מהנורמות המשפטיות. רונן שמיר מפנה את תשומת ליבנו למשמעות המושג "סבירות" – Reasonable. ולכן סבירות זה "נבון" או "הגיוני". מדוע לא משתמשים אז במילה "נבון"? או "הגיוני"? – כי אז זה סובייקטיבי. אם קוראים לזה סבירות – אז יש לזה מונח מקצועי שיש לזה איזו "עמימות". סבירות היא מילה מקצועית טכנית שבשבילה צריכים להפעיל ידע של איזונים ושקלול זכויות. דהיינו – מיומנויות של משפטן. השימוש במילה סבירות מסווה את סוג השיקול שבית המשפט מפעיל. מה היא החלטה "סבירה" של הממשלה. בית המשפט לא מחליף את שיקולי הדעת של נציגי הממשלה – אבל הוא בודק את החוקיות שלהם. אין חוק שקובע כל דבר – ולכן הוא בודק את הסבירות. רונן שמיר אומר שבית המשפט מסווה את שיקול הדעת שלו, שהוא שיקול דעת פוליטי. סבירות = שיקולים דומים מאוד למה שבוחן הגוף המקצועי (=ממשלה) עצמו. המשפט מסווה את עצמו לשיקול הדעת המקצועי ולסמכותיות והיא מסווה להנחה שלשופט יש ידע מקצועי שמאפשר לו לשקול יותר טוב מאשר גורמים אחרים. המושג של סבירות נתפש כערך אינהרנטי של המשפט ומכוחו לשפוט את ההתנהגות של הגורמים השלטוניים. אין לו שום דבר נוסף על שיקול הדעת של הממשלה. 
"כמשפטנים איננו מוגבלים להפעלתו של הדין הקיים. אנחנו חוד החנית לשאיפה לדין רצוי יותר. אנחנו הארכיטקטים של השינוי הרצוי". 
למה גישת ה- CLS לא נפוצה היום? 

· יש הרגשה שה- CLS הגזימו לא מעט (לדוגמא- "השופט הוא פקיד"). 
· לבתי המשפט יש גבולות פוליטיים שבהם הם עובדים. (אי אפשר שבית המשפט יגיד לממשלה לא לצאת למלחמה). במובן הזה אי אפשר לצפות למשהו אחר. אחרי שאמרנו שהמשפט אינו "תורה מסיני" – אפשר לקחת כמה אמירות מהטיעונים שלהם, אבל צריכים לקחת אותם בפרופורציות. גבולות ההתערבות של בית המשפט הוא נושא חם שלא הוכרע. צריכים לזכור שכל שאלה יכולה להיות מוכרעת מתוך איזונים של זכויות וסבירות – ואז למה יש מחוקק וממשלה? 
בשבוע הבא נעסוק במקורות המשפט (לקרוא את המאמר של מאוטנר על החקיקה) וכן נעסוק בפסיקה (מאמר של ברק על היצירה השיפוטית לסוגיה). בשיעור אחרי זה נעסוק בפרשנות.
19. מקורות המשפט

החוקר סלמון מבחין בין המקור המשפטי ובין המקור ההיסטורי. המקור המשפטי קובע את התוקף שלו. יש כלל משפטי שעבר מהמשפט הרומי למשפט הצרפתי ומהצרפתי עבר הלאה ולאחר מכן בית המשפט העליון שאב אותו משם וקבע אותו ככלל במערכת המשפט הישראלי. מהו המקור של הכלל הזה? מבחינה היסטורית המקור של הכלל הזה הוא המשפט הרומי. אבל אם שואלים מה התוקף של הכלל הזה? – זה לפי בית המשפט העליון, בשיטה הישראלית. או אם הכנסת קבעה אותו – אז זה המקור המשפטי. המקור ההיסטורי הוא המקור של התוכן אבל המקור המשפטי הוא מה שעושה אותם לתקפים. מהם המקורות המשפטיים האלה? 

המקורות המשפטיים בישראל: חקיקה, פסיקה, מנהג. אלה מקורות משפטיים טיפוסיים. 

אין זה דבר אוניברסלי למשפט מהם מקורות המשפט. זה מיוחד לכל שיטת משפט. כל שיטה יכולה לקבוע לעצמה את המקורות הספציפיים שלה. זה מיוחד וטיפוסי לכל שיטת משפט והדבר הזה צריך להלמד בכל שיטת משפט. מבחינה תאורטית – מי שקובע את זה הוא כלל הזיהוי אשר קובע מהם מקורות המשפט (לפי התאוריה של הארט). זה נקבע ע"ס הסכמה חברתית – שקובעת מהם המקורות המחייבים של המשפט. נצפה תמיד שיהיה מחוקק. 

מעמדם של מקורות המשפט – יש להסתכל על זה לאור המחלוקת בין הפוזיטיביזם לבין הנונפוזיטיביזם. יש מקורות או טקסטים או מוסדות שהם קובעים את הנורמות. מה המעמד של המקורות הללו ומה ההבדל במעמד שלהם מנקדוות מבט אלו? 

פוזיטיביסטים רואים את מקורות משפט כמקורות בלעדיים – והמשפט הוא רק מה שנובע ממקורות המשפט ואין משפט מחוץ לזה. המשפט הוא עניין חברתי, עובדתי אובייקטיבי. רואים מקורות לא בלעדיים כי יש גם מקורות שנובעים לא מהפעולות האובייקטיביות. יכולות להיות נורמות שהמקורות מייצרים והם לא תקפים, ויכול להיות עקרונות שהמקורות לא מייצרים אבל הם קיימים מכח העקרונות הטבעיים. יש הבדל גדול בין התיאור של המשפט שמבדיל את המקור (הפוזיטיביסטים). הנונפוזיטיביסטים – גם מדברים על מקורות – אבל לא באופן בלעדי? 

מה מיוחד בחקיקה? 

חוק הוא מקור טיפוסי ביותר למשפט. המחוקק/אסיפת הנבחרים להם נתונה סמכות חקיקה בתפיסה דמוקרטית. חוק יכול להגביל חירות וראוי שחוק יתקבל ע"י החוקק (אסיפת הנבחרים). בעולם העתיק, סמכות החקיקה היתה בידי המלך או לא המלך אבל בעל הכוח במדינה. התפקי של המחוקק ופעולת החקיקה קיימת בכל מקום, השאלה היא מיהו המחוקק המלך או המונרך או הפרלמנט בדמוקרטיה. יש בחקיקה יצירה יזומה ל נורמות: החוק הפלילי, חוזים ונזיקין. 

למשל אם מדברים עלבית המשפט כיוצר נורמות, כלומר פסיקה שזהו אינה תפקידה מלכתחילה כי תפקידה המקורי הוא פתרון סכסוכים. 

וכאן ההבדל המרכזי בין השיטה הקונטיננטלית ולבין החוק האנגלי. בשיטה השנייה – Common Law – התקדים הו את ההכרעה לדבר מחייב (תקדים) ולכן בית המשפט יוצר נורמות – והתפקיד הראשוני של ביתהמשפט הוא לפתור סכסוך. אבל כדרך אגב בית המשפט יוצר נורמה. הנורמה הנוצרת היא רק של מקרים שהובאו בפני בית המשפט. יש מקרים אחרים שקיימים אך כיוון שא הובאו בפני בית המשפט לא נוצרת לגביהם נורמה. 
שיטת החקיקה במשפט הבריטי היא בעצם מהלך של איסוף כל התקדימים ויצירת נורמה מן התקדימים, ולכן הרבה פעמים החקיקה במשפט האנגלי היא חקיקה לא שלמה, להבדיל מהשיטה הקונטיננטילית. החוקים נאספים הרבה פעמים מכח תקדימים ואינם מכוונים מראש. ולכן הרבה פעמים רואים סעיף בחוק האנגלי שמתפרש בצורה הפוכה מהסעיף שכתוב בו. המנהג נחות מהפסיקה. מנהג – איך שאנשים מתנהגים. כעבור זמן מסויים הם רואים את המנהג כדבר מחייב וכאן אין לנו בכלל כוונה ליצור נורמה. אנחנו רואים מבחינת מקורות המשפט שחקיקה היא המקור הנורמטיבי הגבוה ביותר, אחריה פסיקה ואח"כ מנהג. למרות שכל אחד ממקורות אלה יכול להיות עצמאי מבחינת מקורות המשפט, עדיין יש היררכיה. בשיטה הישראלית – מקורות המשפט אצלנו הוא חוק יסודות המשפט אשר מונה את מקורות המשפט. הוא באופן עקרוני נועד לקבוע מה לעשות במקרה של לקונה – דין השיור: חקיקה, פסיקה, היקש (הוא לא תמיד מתאים והוא לא מקור משפטי) ואם לא אז מקורות מורשת ישראל. אין בישראל את המינהג.... (למעט במקרים בהם המחוקק מפנה למינהג במפורש). השאלה היא האם יש מקום למינהג במקומות שבהם המחוקק לא מזכיר אותם בפירוש? המינהג איננו מקור משפטי מחייב – עפ"י השופט חיים כהן. אבל בפועל מה שקורה הוא שהחילו בעבר את המינהג. בעבר כאשר לא היה חוק פיצויי פטורין – היו פוסקים את זה בצורה עקבית לתת פיצויי פיטורין – כי זה נוח. 

בישראל לפי החוק, הממשלה יכולה לחתום על הסכמים בינלאומיים. יחד עם זאת התגבש נוהג שכל הסכמים בינלאומיים הממשלה מביאה לאישור הכנסת. זה לא נוהג והוא לא מעוגן בחוק. מחר הממשלה יכולה לא להביא את זה לאישור הכנסת. לפי השופט כהן אי אפשר לטעון על סמך מנהג ולכן אי אפשר לתבוע את הממשלה אם היא לא מביאה את זה לאישור הכנסת בטענה שזה מנהג. ממה נובע המעמד של בית המשפט בשיטה הישראלית? 

האם המינהג בישראל נובע בהכרח מהמחוקק?לא בהכרח! יכול להיות שהמינהג הוא מקור משפטי מחייב באופן ישיר מכלל הזיהוי בלי תלות במחוקק. כלומר, המעמד של מקורות המשפט, בשיטה הנתונה יכול להיות ב- 2 דרכים: דרך ראשונה היא של הכרה ישירה והדרך השנייה היא של ההצלה. יכול להיות שהחוק מכיר באופן ישיר במינהג. אפשרות אחרת היא באפשרות  האצלה. כלומר כלל הזיהוי מכיר רק במחוקק והמחוקק הוא זה שמאציל סמכויות הלאה. 

יש לשאול מה המקור של המינהג במשפט הישראלי – וזאת שאלה שהיא שנוייה במחלוקת. 

בישראל החקיקה והפסיקה הם מקורות משפטיים, גם עקרונות מורשת ישראל הם כאלה (יהיה פירושם אשר יהיה), והמינהג הוא בסימן שאלה. 

החקיקה כמקור משפטי

חוקה נקבעת באופן טיפוסי בעת הקמת המדינה. Constitution – כינון. הפירוש העברי מחמיץ יסוד מאוד חשוב. החוקה קמה בעת כינון המדינה. מה מאפיין את הנורמות המשפטיות בתוך החקיקה? כאן יש להבחין בין 2 סוגים של נורמות שיש לנו בכל מערכת חוקים: האבחנה בין כללים ובין סטנדרטים. 

כללים Rules וסטנדרטים – עקרונות Principles / Standards
כלל הוא נורמה משפטית ספציפית. הכלל כולל תנאים עובדתיים או מערכת נסיבות שהתקיימן יחול הדין. כלומר, בכלל משפטי יש באופן בסיסי 2 חלקים מרכזיים. החלק הראשון הוא החלק של העובדות או הנסיבות והחלק השני הוא החלק הנורמטיבי. "הבועל קטינה בין גיל 14-16 דינו 5 שנות מאסר" – הבועל קטינה – זה החלק הנסיבתי, והחלק של הדין – הוא שנות המאסר. החלת הכלל אמורה להיות באופן בסיסי קלה לביצוע מבחינת השופט. לפחות ב"גרעין" של הכלל (בתחום שבו הכלל הוא ברור, השופט לא נדרש להפעיל שיקול דעת, אלא הוא צריך להחיל את הכלל באופן טכני / לוגי). אנו יודעים שהרבה מקרים הם מקרים שנמצאים בשולי הכלל – מקרים שדורשים פרשנות. אבל באופן בסיסי ובגרעין הכלל אפשר לתאר סוג של החלה טכנית. לעומת זאת הסטנדרט הוא נורמה משפטית כללית ולא ספציפית, שאין בה מערכת עובדות ספציפית. ולכן יש הבדל בהחלת הסטנדרט. החלת הסטנדרט אינה טכנית לעולם, אלא תמיד דורשת שיקול דעת והכרעה של השופט. העקרונות שדבורקין מדבר עליהם הם סוג של סטנדרט. סטנדרטים הם גם נורמות יותר פרוזאיות. 

הכלל – בדרך בינעירונית אין לסוע מעל 90 קמ"ש. בחוקי התעבורה יש גם כלל: "בעת נהיגה ברכב יש לסוע בהתאם לתנאי הדרך" – וזה כבר סטנדרט. כי אין פה מערכת נסיבות ברורה. שוטר יכול לעצור ע"ס הסטנדרט – ואין פה כללים ברורים אלא משהו הרבה יותר כוללני. סטנדרט ועקרונות הם הרבה יותר רחבים מהכללים. 

בכל מערכת משפט ובכל חקיקה יש כללים וסטנדרטים ויש תמהיל של 2 היסודות האלה בכל שיטה מה מאפיין כל אחד מסוגי הנורמות הללו? יש יותר כללים מאשר סטנדרטים. 

הכלל הוא צופה פני עתיד – במובן הזה שהוא מכוון בצורה מאוד בהירה וממוקדת את ההתנהגות של הנמענים. אם יש כלל – והוא אומר שנוסעים עד 90 קמ"ש, אז הוא מסייע לאנשים לכוון את התנהגותם. סטנדרט איננו מכוון בקלות את ההתנהגות – והוא "צופה פני העבר" – בדיעבד יישפטו אותי בהתאם לסטנדרט, כאשר לא יודעים בדיוק מה צריך לעשות. מה זאת אומרת לא נסענו בהתאם לתנאי הדרך? בית המשפט יגיד בדיעבד שזה לא היה בהתאם. סטנדרטים באופן בסיסי הם בדיעבד. 

וודאות ויכולת תכנון – הכלל הוא ודאי וניתן לתכנון, לעומת זאת הסטנדרט פחות ברור. 

עלות – כללים כמובן זולים הרבה יותר – הפעלה של כללים היא זולה יותר כי הם ברורים יותר. ככל שהכללים פחות ברורים צריכים יותר יועצים. 

הבעיות בכללים: 

· לקונות – אי אפשר לצפות את הכל. הסטנדרט מכסה מגוון רחב יותר של מקרים. יכול להיות שיהיו מקרים שלא ייכנסו לכללים האלה. 
· תחולת יתר ותחולת חסר – כלל עם תחולת יתר יחול על מקרים שאנחנו לא רוצים שיחולו עליהם; כלל עם תחולת חסר הם כאלה שלא חלים על מקרים כאלה. כדי להתבר על זה מועילים הסטנדרטים והעקרונות. אילו היה סעיף, לדוגמא, בעילת האימוץ – אשר היה אומר שילד הוא בר אימוץ במקרים ..... (מקרים מסויימים) "או בכל מקרה שבית המשפט יסבור בהם" אז החלק האחרון הוא החלק של הסטנדרט אשר מגביל או מגדיל את טווח הכלל. 
· אם הכללים הם צופים פני עתיד ובית משפט פועל בהם באופן טכני, לעומת זאת סטנדרטים הם מקרים שבהם בית המשפט בדיעבד מתקן את ההתנהגות ומפעיל יצירתיות כדי לקבוע אותם – זה אומר שהמערכת של הכללים והסטנדרטים, התמהיל קובע את חלוקת העבודה בין המחוקק ובין בית המשפט. ככל שהמחוקק רוצה להיות דומיננטי יותר, הוא ירבה יותר בכללים. ובמקרים בהם המחוקק אינו דומיננטי – אלה המקרים של הכללים. מחוקק נבון ידע להבדיל מתי יש להשתמש בכלל ומתי בעקרון/סטנדרט אשר מאציל יותר סמכויות לבית המשפט. סעיף תום לב, לדוגמא, הוא סעיף כלל/סטנדרט כי תום לב זה לא משהו שיש בו תנאים עובדתיים. 
הפסיקה כמקור משפטי

במסורת האנגלו-אמריקאית הפסיקה הוא מקור משפטי. המסורת הקונטיננטלית הפסיקה לא יוצרת נורמות חדשות אלא רק מכריעה בסכסוכים. המאמר של ברק מנתח את הסוגים השונים של הפעילות השיפוטית. חלק ניכר מהפעילות השיפוטית היא החלה טכנית של כללים שהמחוקק קבע. במקרים כאלה בית המשפט איננו תורם דבר משלו למערכת הנורמטיבית. כלומר, הוא רק מחיל את מה שהמחוקק עשה. במובן זה אפשר לראות אותו כ"זרועו הארוכה" של המחוקק והוא איננו מחוקק. בכל התחומים פעילות מהסוג הזה, כאשר היא נשמרת בתחום הזה, היא פעילות שאיננה מוסיפה למערכת המשפט מבחינה נורמטיבית, היא נחוצה ביותר. זה אולי התפקיד המקורי ביותר אבל הוא אינו משמש כמקור משפטי כי הוא רק מחיל את קביעת המחוקק. יש מקרים רבים (רוב המקרים של בית המשפט העליון, ופחות מזה של המחוזי) – שבהם בית המשפט איננו פועל באופן טכני אלא הוא יוצר משהו חדש. הוא פועל כמקור משפטי. מה שהוא יעשה יהיה בו אלמנט חקיקתי. מקרים כאלה הם המקרים שמעניינים אותנו, כאשר אנחנו מסתכלים על בית המשפט כמקור משפטי. ברק מבחין בהם ב- 3 סוגים: 

· פרשנות – כאן בית המשפט ניצב בפני טקסט או דבר חקיקה והתפקיד שלו הוא לקבוע את המובן של הטקסט – לפרש אותו. הלשון של הטקסט היא קבועה ובית המשפט קובע את ההתפרסות שלה – איפה היא חלה איפה היא לא חלה. האם תאונת דרכים, לדוגמא, היא ם עם רכב חונה או לא, האם אופניים שנכנסים לפארק הם רכב? מה זה חוזה? וכיוצ"ב. בית המשפט בוחר משמעות אחת מתוך מס' אפשרויות, מבהיר עמימות, קובע גבולות, מרחיב וכיוצ"ב. כאן בית המשפט יוצר, כי לפני הפסיקה לא היה ברור מה זאת תאונת דרכים או באופן יותר ספציפי האם התנגשות ברכב חונה לא יהיה תאונת דרכים. ואין בית המשפט מחוקק. פרשנות היא פעולה יצירתית של בית המשפט. הפרשנות היא איננה טכנית, כמובן, היא לא רק מילונית ויש בה שיקולים של תכלית, של איזונים וכיוצ"ב – אבל לפרשנות יש גם גבול – והגבול שלה הוא הלשון של הטקסט. הואיל והפרשן מפרש טקסט, הוא חייב שהפירוש שלו יהלום את הטקסט. לכן הפרשנות, מבין כל שלושת האפשרויות שברק מונה, היא המוגבלת ביותר – כי המחוקק פועל כפרשן.
· השלמת חסר – מילוי של לקונה. הקביעה האם יש חסר היא תוצאה של פרשנות. את החסר לא רואים סתם. כשמפרשים נורמה ורואים שחסר משהו – אז החסר לא נראה לעין. תמיד יהיו כללים שיוכלו לחול. תמיד אנחנו צריכים לזהות את החסר. בהשלמת חסר השופט פועל כמחוקק לכל עניין ודבר ומשלים את החסר. Rigs v. Pulmer זה חסר סמוי (הנכד שרצח את הסב). ובהנתן לקונה, בית המשפט "מנסה להכנס לראש של המחוקק" – וקובע בהתאם למה שהוא חושב שהמחוקק היה קובע. ואם המחוקק לא צפה משהו – זה למעשה "חֶסֶר".  כאשר החסר איננו הכרחי  - זה חסר סמוי. זאת אומרת, במקרה של ריגס, בית המשפט היה יכול להחליט שהחוק מחיל את המקרה. ובמקרה הזה בית המשפט אמר שהפרשנות היא שזה לא מתקבל על הדעת שזה מה שהמחוקק היה אומר, ואז מכריזים על חסר סמוי ומחליטים עליו כעל לקונה. החסר הסמוי במיוחד הוא תוצאה של פרשנות. 
חסר גלוי – כאשר בא מקרה לפנינו, איננו מוצאים לו פתרון בחוק. בחסר סמוי אפשר למצוא פתרון בחוק השאלה היא האם הוא הולם. לפי מה בית המשפט מנסח כלל חדש? לפי חוק יסודות המשפט: הוא משלים את זה לפי דין השיור – דהיינו לפי הכלל שהשיטה קובעת להשלמה. שיטות משפט קובעות כללים שונים להשלמה. לפי חוק יסודות המשפט השלמה נעשית לפי עקרונות מורשת ישראל, אם כי הדרך למורשת ישראל לא קצרה. יש כמה אפשרויות קודם לכן: היקש. 
· פיתוח המשפט – מושג של ברק. המדובר על פעולה בחלל משפטי שהוא רחב יותר מאשר החלל של הלקונה. הוא קורה במקום שבו יש סתירות משפטיות, סתירות בין כללים. יש ענף שלם או תחום שלם שבו יש חללים שמתפתח. לדוגמא; המשפט המינהלי בישראל התפתח בעיקר בעקבות בית המשפט. אין חוק שקובע כללים ברורים לפעולות המינהל – ליכולות של עובדי ציבור, לנאמנויות שלהם, לאפשרות של שרים להדיח פקידים, לפעול במקום הפקידים, חובות הנאמנות שלהם – אין בישראל חוק שמגדיר את המינהל הציבורי. ומי שפעל בתחום זה היה בית המשפט. זה לא רק השלמת חסר שחסר מקרה אחד בתוך חוק ספציפי אלא תחום שלם שלא מוסדר בחוק. בית המשפט לא פרש ולא השלים משהו – אלא בנה משהו מהיסודות. 
הקושי הראשוני הוא הקושי האובייקטיבי – שאומר מה צריך לבחור מבין 3 הסוגים שיש למעלה. הקושי השני הוא האם אנחנו צריכים אבחנה? בשיטה האנגלואמריקאית – כל הפעילות של בית המשפט נחשבת כ"פרשנות" – כאשר ה"פרשנות" הזאת נחשבת היא בעצם הכוונה לפיתוח משפט או להשלמת חסר. 

כאשר המחוקק שותק – איך מפרשים את השתיקה הזאת? לא ברור באמת מה הפירוש הנכון. כאשר המחוקק לא יצר קטגוריה נפרדת ליורש רוצח – מה אפשר לומר? אפשר לומר שהוא לא צפה את זה וזה חסר. אבל אפשר להגיד שהוא צפה את זה ולא התייחס כי רצה שיחול על זה אותו הדין. אזי אפשר לפרש את זה ב- 2 דרכים: העובדה שאין הסדר אומרת שאין הבדל או שמזמינה להסדיר לקונה. שלושת האפשרויות האלה קיימות במקרה של שתיקה. 

הקושי השלישי הוא האם יש לבית המשפט לגיטימציה לעשות את זה. "מי שם את בית המשפט?" – ואז בית המשפט ינסה להסוות את הפעילות שלו בנושא הזה והוא יימעט לפעול בהשלמת חסר. האם יש לכל הפעולות האלה לגיטימציה? פעולת הפרשנות נחשבת כלגיטימית (אין עליה עוררין). לפי הארט – כל שפה באשר היא יש בה עמימות טבעית, ולכן כל טקסט מנהל בעיות פרשנות. ולכן לבית משפט יש סמכות פרשנית. השאלות הן לגבי השלמת חסר: בהשלמת חסר יש קושי מסויים. בשיטה האנגלית השלמת חסר היא חלק מפעולת בתי המשפט. בשיטה הקונטיננטלית סברו שלא מתפקידו של בית המשפט להשלים חסר. בשיטה הישראלית יש לגיטימיות להשלמת חסר באמצעות חוק יסודות המשפט. דבר ראשון: מהי השלמת חסר. כאן היה ויכוח בין אילון וברק. האם פרשנות של סטנדרטים היא בגדר השלמת חסר או פרשנות? האם כאשר בית המשפט נדרש לפרש תום לב זה חסר או פרשנות? 

בעיה אחרת, היא שכאשר אנחנו מגיעים לחסר של ממש – אם זה חסר אז לפעול לפי חקיקה, פסיקה ואם אין – אז היקש. ואז צריכים לפנות לעקרונות היושר של מורשת ישראל. ברק בא ואומר שאנחנו צריכים להכנס פה לפיתוח המשפט – אז היקש הוא לא רק היקש טכני אלא גם פיתוח המשפט (פס"ד ז'רז'בסקי). וכאן ברק חסם את הפנייה למורשת ישראל. פיתוח המשפט זה חקיקה רחבה של בית המשפט. 

במקרה של חסר – האפשרות הפשוטה ביותר היא ללכת למורשת ישראל. אבל זה לא פתרון פשוט במקרים כאלה (כמו משפט מינהלי). ברק אומר שהוא נכנס לפיתוח המשפט. ואז במקרה כזה פיתוח המשפט קודם להשלמת חסר-  והוא בעצם כך מחסל את השלמת החסר לפי מורשת ישראל. ואז בית המשפט מחוקק בהנחיה של דין השיור. מה הלגיטימציה לפרשנות? – ע"ס זה שכל חקיקה היא בפרשנות. השלמת חסר – זה עפ"י חוק (חוק יסודות המשפט). מה הלגיטימציה לפיתוח המשפט? ברק אומר שהלגיטימציה היא סמכות תבועה של בית המשפט שמקובלת במשפט האנגלי. אנחנו בישראל – מעמד סמכות בית המשפט דומה למשפט האנגלי – אומר ברק. אם הסמכות של בית המשפט היא סמכות בדרך של האצלה מהמחוקק – אז צריכים לשאול אילו סמכויות האציל לו המחוקק וצריכים לעשות ניתוח של חוק יסודות השפיטה וחוק בתי המשפט. אם נמצא שהסמכות של בית המשפט היא רק לפתור סכסוכים, אז אין לו סמכות. לעומת זאת, אם אומרים שבית המשפט – מעמדו כמקור משפטי – אינו נובע ממה המחוקק האציל לו אלא מהכרה ישירה של כלל הזיהוי, וההכרה במשפט האנגלי כמעט איננה מגבילה – אז יש לו גם סמכות. הלגיטימציה נובעת ממקומו של בית המשפט בשיטה האנגלו אמריקאית, לפי ברק. ולפי זה כלל הזיהוי מכיר בסמכותו של בית המשפט. 

אחת השאלות החשובות של תורת המשפט – המקום של הפרשנות. וכשנדבר על פרשנות נחזור מחדש לשאלה, לפי תפיסת ברק, האם אנחנו מוגבלים במובן הצר או פרשנות במובן הרחב שכוללת את כל 3 הסוגים שנמנו מעלה. 

השיעור הבא יעסוק בפרשנות. לקרוא את המאמר של חיים כהן "פרשנות נאמנה". יש לקרוא את הפרק של ברק "פרשנות במשפט" ודבורקין (כרגע אין באתר). השיעור האחרון – חובת הציות לחוק ופרשנות. 
20. פרשנות
הפרשנות היא אחד המוקדים המרכזיים בתורת המט בעשורים האחרונים והדבר הזה נובע משני גורמים עיקריים: הגורם הפנים-משפטי – ההתמקדות בבית המשפט כגוף המרכזי שיוצר משפט (זאת אחת המהפכות שעשתה התנועה הריאליסטית). המשפט הוא לא העקרונות אלא הפעולות של בית המשפט. ואז צריכים להבין איך בית המשפט מפרש. 

המוקד השני הוא..... 

כשחושבים על פרשנות יש להתמקד ב- 2 שאלות מרכזיות: 

מה צריך להיות הקריטריון לפירוש נכון של טקסט? מתחרים 2 קריטריונים מרכזיים. אנחנו צריכים לדבר על "כוונת המשורר" – כוונת יוצר הטקסט. זה קריטריון מסורתי שהיה בפרשנות – הטקסט נוצר ע"י מישהו ומטרתו להעביר אלינו את מחשבותיו של היוצר. חוץ מאשר קריאת הטקסט – אם מעונינים בכוונת הכותב – יש מקום להיעזר בנתונים מחוץ לטקסט (לקרוא טקסטים אחרים של היוצרים, להבין את ההיסטוריוה וכיוצ"ב). אפשרות אחרת היא להגיד שבטקסט צריכים להבין את הטקסט עצמו -  בלי להבין מה התכוון היוצר. פרשנות לפי דברי הכותב – זה פרשנות סובייקטיבית. פרשנות טקסט היא יותר אובייקטיבית. מה ההצדקה לפרשנות אובייקטיבית (ללא תלות במי שכתב אותו)? בטקסטים נורמטיביים – יש קושי לשחזר את כוונת הכותב. כאשר מפרשים טקסט ואומרים שהקריטריון הוא כוונת היוצר – לא תמיד ניתן לביצוע. לא תמיד אפשר להגיד על מה חשב כותב הטקסט. לא תמיד אפשר לדעת מה אדם חשב. יכול להיות שיש בטקסט מעבר לכוונת הכותב. לעיתים יש בטקסט משהו שהוא מעבר לאדם שהתכוון באופן מודע. זה לא רק סובייקטיבי – יש בעבר ליצירה עצמה – אלא דברים שהם ערך מוסף. בתורת הספרות הרבה פעמים מתעלמים מהכותב. אך כשבאים למשפט יש אלמנט נוסף של הזמן – המציאות משתנה. אם רוצים להשתמש במשפט – הפירוש של כוונת הכותב – מה שמאפיין אותה הוא פרשנות היסטורית. אנחנו מחפשים את הכוונה ההיסטורית של היוצר. בפרשנות אובייקטיבית אנחנו לא מחפשים רק את ההיסטוריה – אלא גם מה עכשיו. 

החוקה האמריקאית, לדוגמא, נכתבה לפני 200 שנה. האם אנחנו צריכים לשאול את עצמנו מה המחוקק התכוון אז? אנחנו צריכים לשאול את עצמנו מה קורה היום. המשפט מעלה עוד כמה שיקולים בתחום הזה. מעבר לשאלת הקריטריון הסובייקטיבי (כוונת היוצר) או האובייקטיבית (הטקסט) אפשר לשאול מהי הקריאה הנכונה של הטקסט? (רלוונטי בעיקר לגבי האובייקטיבי). אם קוראים טקסט ולא מחפשים את כוונת הכותב – אז למה הכוונה? יש לנו בטקסט את הלשון – ברור שהלשון זה המובן הראשון – סמנטיקה של מילים, התחביר. אבל חוץ מאשר המשמעות הלשונית/מילולית לטקסט יש גם כוונה. מה היחס בין כוונת הטקסט ובין המילים שלו? מהו הפירוש הנכון של הטקסט ביחס שבין כוונה למילים? מה היחס בין הטקסט המקומי ובין ההקשר שלו? השאלה של "מה כתוב בטקסט" היא לא שאלה פשוטה. 

במשפט, נוסף לשאלות הפרשניות הכלליות, יש גם שיקולים נוספים. אילו שיקולים נוספים, מיוחדים למשפט בפרשנות רלוונטיים?

1. כוונת המחוקק – פרשנות סובייקטיבית, שאותה נאתר באמצעות כל טקסט. אנחנו גם נתחשב בגורמים חיצוניים (דברי הכנסת, מה היו התנאים שבהם זה חוקק). 
2. פרשנות אובייקטיבית – התעלמות מכוונת המחוקק
שיקולים שהם מעבר לפרשנות ספרותית: 

· שיקולי צדק – נוסף לכוונת המחוקק יש את שיקולי הצדק. 
· הפרדת רשויות – אם החוק מבטא את המחוקק, אז מנקודת מבט דמוקרטית בשל הפרדת רשויות יש עדיפות לשיקול של כוונת המחוקק. ברור שהשיקול של דמוקרטיה מטה לכיוון של סובייקטיבי (כוונת המחוקק) לעומת זאת – שיקולי צדק מטה לכיוון של פרשנות אובייקטיבית. 
הארט, לדוגמא, התייחס לפרשנות. לפי הארט איפה צריכים פרשנת? אין צורך בפרשנות אלא הטקסט מדבר בעד עצמו – יש לו מובן שאינו מצריך פרשנות – בגרעין הנורמה. הגרעין אינו מצריך פרשנות כי הוא מובן. אבל ככל שמתרחקים מהגרעין צריכים יותר פרשנות. איזו פרשנות נפעיל בשוליים? נשתמש, לפי שיטתו, בתכלית.... שעקרון זה נקבע עפ"י הריאליסטים. הריאליסטים אמרו שלמשפט ולנורמות יש תכלית ואין טעם לפרש את החוק בפרשנות סובייקטיבית ולא בפרשנות לוגית אחרת, אלא תמיד מתוך ראיית התכלית. התכלית אינה בהכרח כוונת המחוקק. למחוקק היתה תכלית מסויימת אבל השאלה היא האם תכלית החוק היא האם זאת תכלית החוק כפי שהמחוקק התכוון אליה או משהו אחר. תכלית – נבדלת מהמילה כוונה. ברור הוא שלמחוקק היתה כוונה בחקיקת החוק. השאלה היא האם אנחנו מחוייבים לכוונה הזאת של המחוקק או אפשר לפרש לפי תכלית אחרת. זאת שאלה שתלויה באובייקטיבי/סובייקטיבי. הכוונה מציינת את מה שהמחוקק התכוון, והתכלית – זה הפירוש לכוונה כפי שהיא מפורשת כיום. ולכן גם אם בוחרים בפרשנות שאינה מילולית, אלא בפרשנות של כוונה – זה קיים בפרשנות אובייקטיבית וגם בסובייקטיבית. 

הריאליסטים אמרו שלכל חוק יש תכלית ולכן צריכים לפרש את החוק לפי התכלית. הפרשנות היא לא לוגית/דקדקנית אלא בהתאם לתכלית. זה לא בהכרח לכוונת המחוקק. במידה רבה השאלה הזאת גם קשורה לפירוש לפי כוונה או לפי תכלית. 

המאמר של חיים כהן – פרשנות נאמנה – תלתא משמע

למה שופט צריך להיות נאמן כשהוא מפרש את החוק? 

(1) לשון החוק – אילו שיקולים יש לטובת פירוש החוק כלשונו? כל משפחת השיקולים שקושרים לשלטון החוק – וודאות החוק, צפיות ויכולת התכנון ושוויון. ככל שנפרש לפי הלשון – נהיה יותר שויוניים. העדיפות הראשונה היא לחוק החקוק. "הנאמנות לעצם המילה החקוקה נובעת מעצם עקרונות שלטון החוק... נותנת לדין את ודאותו, את פומביותו, אין ערובה לשוויון בפני החוק אלא לחוק אחיד לכל...". מעבר למילים ולכוונה – התכלית אי אפשר לפרש אותה. 
(2) כוונת המחוקק - זה חוזר בעצם לאמירה של הארט שכאשר יש אמירה פרשנית בחוק, ושואלים את עצמנו לפי מה להכריע, אם לא מכריעים לפי הכוונה אזי מכריעים באופן שרירותי. איך יודעים מה כוונת המחוקק? תמיד נקודת המוצא היא מהטקסט. יש תכליות שיש להן חזקה – מעבר לתכלית הספציפית של כל חוק, יש תכליות כלליות שהן תכלית על שהן חזקות. חזקה שהמחוקק חוקק חוקים מועילים וצודקים. כאשר יש פירוש צודק ופירוש שאינו צודק – יש לבחור בפירוש הצודק. הנאמנות לצדק חשובה מהנאמנות לחוק. 
חיים כהן הוא פוזיטיביסט ועדיין הוא מעדיף את הצדק על פני החוק. עדיפות של צדק ומוסר עדיפה על עקרונות החוק. תפיסת משפט הטבע רואה את עקרונות המוסר כחלק מהמשפט, ולכן זה ייגבר בתוך המשפט. התפיסה הפוזיטיבית – אומרת שחוק הוא חוק, אבל כשיש התנגשות קיצונית בלבד- אז הצדק צריך לבחור בצדק. משפט הטבע אומר שהמשפט הנאצי אינו חוק כי יש חוק מעליו (חוק הטבע). לעומת זאת, הפוזיטיביסטים יגידו שזה מקרה קיצוני.
(3) רוח המחוקק – עקרונות כלליים של השיטה – תכליות על של תועלת, צדק, שוויון, העדר אפליה. גם על פיהם יש לפרש כל חוק. 
חיים כהן לא מספיק ער ורגיש לפרשנות אובייקטיבית/סובייקטיבית. המוקד שלו הוא היחס בין מילים לכוונה, בין הקשר של סעיף החוק – וזה בעצם מה שמעסיק אותו. הוא לא מספיק רגיש, כנראה, לשאלה של אובייקטיבי וסובייקטיבי. 

תורת הפרשנות של דבורקין: 

לשיטה שלו הוא קרא "Law's Empire" – האימפריה של המשפט – ובספר הזה הוא פיתח שיטה שנקראת Law as Integrity – שלמות ויושרה. הוא רואה את שני הדברים האלה יחד. וכאן הוא מדבר בצורה יותר רחבה על מושג הפרשנות. נקודת המוצא שלו מתחילה מ- 2 שיטות פרשניות שהיו מקובלות באמריקה – האחת היא הקונוונציונליזם (הסכמה) – מה שקבעו המוסדות: המחוקק, תקדימים של בתי משפט. השיטה האחרת היא השיטה הפרגמיטיסטית – מה הפתרון הטוב ביותר לבעיה שלפנינו. הקוונוונציונליזם שואלים שאלה כשיש בעיה פרשנית – "איזה פתרון מגשים בצורה טובה ביותר את ההסכמה של המוסדות" – דהיינו של המחוקק ובתי המשפט. הפרגמטיזם – איזה פתרון נותן לנו את הפתרון הטוב ביותר למקרה שלפנינו. הקונוונציונליזם – עבר; הפרגמטיזם – עתיד. קונוונציונליזם – כוונת המחוקק – עד כמה נאמנים בכלל להחלטות של החוק ולתקדימים. הקונווצניונליסטים החזיקו בכך שהחלטות צריכות לציית לחוק. השופט צריך להיות נאמן לחוק ולתקדימים. הפרגמטיסטים – הנאמנות של השופט לחוק ולתקדימים של בית משפט היא אילוץ. מה ששופט בעצם צריך עשות זה לתת את הפתרון הכי טוב לבעיה שלפניו. בשיטה שלנו יש עליו אילוצים כי הוא פועל במסגרת החוק והוא צריך לשכנע את הקוראים והקהילה המשפטית שהפסיקה שלו היא במסגרת החוק ("מס שפתיים"). דבורקין משלב את שני המימדים הללו – גישה לפיה הפרשנות היא מהותית לה – כל הזמן היא מפרשת את כל השיטה ומגשימה אותה: "פרשנות משפטית היא אמיתית אם היא נובעת מעקרונות צדק, הגינות, הליך דיוני הוגן (עקרון בסיסי שמעוגן בחוקה האמריקאית) ומספקת את הפירוש הטוב ביותר של משפטה של הקהילה". מה המרכיבים פה? 

· עקרונות על של השיטה – צדק, הגינות והליך דיוני הוגן. 
· מספק את הפירוש הטוב ביותר למשפט המדינה – משפטה של המדינה הוא כל החוקים. בכל מקום שבו יש לנו שאלה פרשנית או שאלת הכרעה, מעמידים את משפט המדינה, בצד השני שמים עקרונות צדק והגינות, ורוצים לתת באמצעות עקרונות הצדק את הפתרון הטוב ביותר. בכל בעיה פרשנית יש לבחור את הפתרון הטוב ביותר שמעמיד את הפתרון באור הטוב ביותר מבחינת עקרונות הצדק. 
דבורקין פחות מוטרד או פחות מדייק בתחומים של הפרשנות בתוך המשפט. הארט אומר שיש גרעין מוצק – והפרשנות היא בשוליים. בעבור דבורקין – כל שאלה משפטית, אפילו שהיא נוגעת לגרעין החוק, והגרעין של החוק מעמיד את השופט בפני איזה אתגר – הוא יכול לפרש גם אותו. לפי דבורקין – גם שעומדים מול התקדים הכי בסיסי, אם התקדים הזה מעורר לך בעיה מעשית – אזי אפשר לפרש אותו. כל עוד הפירוש הזה אמורפי – צריכים לפרש אותו תמיד באופן הטוב ביותר לפי העקרונות שהוא נותן. לפי דבורקין – כל החלטה משפטית היא צריכה להיות כפרשנות. התקדימים מול עקרונות השיטה וכל פעם לחשוב האם הפסיקה וההכרעה תיתן את הפתרון הטוב והצודק ביותר. הוא טוען ששיטת ה- Integerity – היא משלבת בין אובייקטיבי וסובייקטיבי. השופט ברק, שילך בכיוון דומה, ייקרא לשיטה שלו אובייקטיבית/סובייקטיבית. דבורקין חותר לשילוב בין קונווציונליזם ופרגמטיזם – שזה אפילו יותר רחב מאובייקטיבי וסובייקטיבי. 

דבורקין רואה בשופט שותף ביצירת החוק. השופט הוא לא רק מיישם החוק אלא גם שותף ביצירתו. במובן זה, יש כאן ניואנס שונה מהמצב הקודם – שכן דבורקין התעקש מאוד שהשופט מיישם את החוק בלבד. המודל, לפי דבורקין, הוא לחשוב על כתיבת רומן בהמשכים – כל אחד כותב פרק אחר ברומן. כל אחד יוצר אבל היצירה אינה עצמאית כי הוא מחוייב להמשיך את הפרק הקודם ברומן – וזאת ההקבלה. צריכים לפרש את הפרק הקודם ועל פיו לכתוב פרק חדש. דבורקין מתאר את השופט כפרשן וכיוצר של הטקסט (ב- 2 תפקידים). הוא צריך לפרש את היצירה וגם להמשיך אותה. כדי לכתוב את הפרק הבא הוא צריך לקשר את הפרק לפרקים הקודמים. התנאי הראשון – Fit – הפרק הראשון צריך להיות מתאים לפרקים הבאים. הפרק החדש צריך לחזור ולהאיר אחורה את היצירה באור הכי טוב שיש (דהיינו זה עובד ל- 2 הכיוונים). הפרקים הקודמים הם הקונוונציות – הוא קורא אותו לעומק, מבין אותו טוב ונותן את ההחלטה החדשה שלו – זה פרק שמתאים ויש בו אלמנט יצירתי – כי הוא כותב משהו שלא נכתב קודם לכן. ההחלטה הזאת מבטאת המשפט של המדינה ומהצד השני היא מאירה אותו באור יותר טוב. בעצם זה סוג של הגשמה – להאיר את המשפט של המדינה באור הטוב ביותר. השופט הוא הרקולס – הדבר הזה מסמל את התפיסה המעצימה של השופט כאל. ה fit היא דרישת סף והדרישה השנייה היא היצירתיות. אצל דבורקין יש ניואנס חדש ביחס לפרק של היצירתיות. מבחינת דבורקין כל המשפט הוא פרשנות. דבורקין לא עושה את האבחנה של ברק בין חקיקה והשלמות חסר. הכל הוא פרשנות. הוא אומר שכל שופט נותן החלטה חדשה, היא צריכה להלום פסיקה קודמת. המשפט כולו הוא שלמות אחת וכל החלטה היא פרשנית, לא משנה מה ההגדרה ומה הדרגה. הצדקה – Justification – להצדיק את הפירוש בצורה הטובה ביותר. 

תורת הפרשנות של ברק: 

ברק הושפע מאוד מרונלד דבורקין. ברק עושה השוואה בינו ובין דבורקין ואומר במה הוא דומה ובמה הוא שונה. ברק אומר שפרשנות זה נושא רחב מאוד ובפרשנות משפטית אנחנו צריכים לשאול לשם מה אנחנו מפרשים. יש הבדל בין פרשנות היסטורית ובין פרשנות ספרותית – שבה מתארים את היצירה ובין פרשנות משפטית. לדבריו, פרשנות משפטית היא פרשנות שנועדה להגשים את המטרה של הטקסט המשפטי. לכל טקסט משפטי יש מטרה והפירוש צריך להגשים את המטרה הזאת. ואז באה המטרה שלו לפרשנות תכליתית. 

אין טעם, לדבריו, בפרשנות שאינה תכליתית. "לטקסט משפטי יש לתת את אותו הפירוש המקיים בצורה טובה ביותר את תכליתה של הנורמה התבועה בטקסט". הפרשנות הזאת הוא הכלל האוניברסלי לכל טקסט משפטי.  3 מרכיבים:

(1) לשון – מרכיב מרכזי בכל פרשנות, כי הרי מדובר בפירוש לטקסט ובטקסט יש לשון ולכן צריכים לתת פרשנות לסמנטיקה, התחביר והלוגיקה הפנימית של הטקסט. אם לשון היתה חד משמעית אפשר היה לוותר על זה. ברק מצטט את הארט שאינו תחייב שאפילו יש גרעין לחוק (בניגוד להארט). הוא אומר שהפרשנות מקיפה גם את הגרעין ואין יסוד קבוע בלי פרשנות. הפרשנות לא מוגבלת לשוליים. כל טקסט דורש פרשנות ואת הפרשנות אי אפשר לפרנס או להכריע רק מתוך הלשון – נדרש רובד נוסף מחוץ ללשון. וזה הרובד של התכלית. הלשון קובעת את גבולות הפרשנות – הפרשן לא רשאי לפרש את הטקסט באופן שחורג מגבולות הלשון. מבחינה מתודית המהלך הראשון הוא קריאת הטקסט וסימון גבולות הפרשנות ע"י גבולות הלשון. כשקוראים טקסט אין הכוונה שנגיד מה גבולות הטקסט ומתי עוברים לתכלית. ברק אומר שכל טקסט שמפרשים מסמנים את גבולות הפירוש. לא מנסים להגיע לפירוש אחד אלא בשלב הראשון פורסים את מרחב האפשרויות ואז צריכים להכריע בין הפרושים האפשריים מבחינה לשונית ולתת לנורמה את אותו הפירוש שמגשים את הנורמה בצורה הטובה ביותר. 
(2) תכלית – המושג המרכזי בפרשנות תכליתית. התכלית היא מושג נורמטיבי שהפרשן יוצר אותו. כלומר, התכלית היא איננה כוונה – כוונת המחוקק זה מושג היסטורי – מה המחוקק התכוון כאשר הוא חוק את החוק. הכוונה היא גם מושג פסיכולוגי. בניגוד לזאת, התכלית היא מושג אובייקטיבי נורמטיבי שהפרשן יוצר אותו. מה אני, כשופט, חושב עליו. התכלית היא מושג שאינו היסטורי אלא אקטואלי – והיא משתנה לאורך השנים. יכולה להיות תכלית שונה. איסור הביגמיה לדוגמא – זה איסור שמכוון רק לעולם הנישואין והוא מטעמי שוויון האישה. מה התכלית של איסור הביגמיה? איסור הביגמיה הוא הרבה לפני שיוויון הנשים. מקורו בשורשים הנוצריים של המדינות המערביות. הדת הנוצרית מראשיתה אסרה על ריבוי נשים. לפי בית המשפט העליון בארה"ב התכלית הוא שוויון האישה, אבל זאת לא כוונת המקור. איסור הביגמיה היה מטרה דתית. אבל ברור שהיום במדינות חילוניות אין המדובר באיסור הדתי, אלא התכלית היא אחרת – שוויון. 
מאיפה הפרשן יודע מהי תכלית החוק? על אילו מקורות הוא מבסס את הנ"ל? 
הדבר הראשון הוא על לשון החוק. אפשר על סמך קריאת החוק להבין את תכלית החוק. היסוד הראשון זה לשון-החוק. יסוד שני זה ההיסטוריה החקיקתית. הפרשן – גם כשהוא מפרש פרשנות אובייקטיבית – הוא הולך אל דברי הכנסת, אל דברי ההסבר של החוק. ורק אז הוא מוסיף על זה גם את תכליות ברמת הפשטה משתנה – הוא מפרש מהן המטרות של החוק, מה התכלית של החוק כולו. הוא הולך לתכליות של השיטה המשפטית כולה וסוף הוא מגבש את תכלית החוק תוך התחשבות בכל הדברים הללו. מהתכלית של הסעיף המסויים הזה – שאותה הוא יכול לראות קודם כל מהלשון שלה (מההיסטוריה החקיקתית), התכלית של החוק כולו, התכלית של השיטה המשפטית כולה – ומתוך כל זה הוא מגבש את התכלית. היות וכל זה דורש איזון – ולכן נדרש המרכיב של שיקול הדעת. זה המרכיב שמאזן ואומר שמאזנים וקובעים מהי התכלית. במודל של פרשנות אובייקטיבית וסובייקטיבית – יש בה מרכיב אובייקטיבי ויש בה מרכיב סובייקטיבי. המרכיב הסובייקטיבי – הוא לשון הטקסט. הלשון מחזירה אותנו אחורה אל המחוקק. ברק אמר שהלשון קובעת את גבולות הפרשנות. ולכן הלשון היא הסובייקטיבית ולהבין מה המחוקק הותיר אחריו. התכלית – זה המרכיב האובייקטיבי – שכן את התכלית קובע השופט עכשיו, לפי שיקולים אובייקטיביים – מה תכלית החוק ומה מגשים אותו בצורה הטובה ביותר. לפי ברק, יש טקסטים שונים שבהם נותנים איזון שונה בין היסוד האובייקטיבי ובין היסוד הסובייקטיבי.  צוואה, חוזה חוק וחוקה – הרצף הזה מציג הבדלי איזון. 

צוואה ( חוזה |( | חוק ( חוקה


עפ"י ברק, בצוואה – אנו מפרשים משהו שנכתב לפני מותו. זה הקוטב הסובייקטיבי – רוצים להגשים את רצונו. אנחנו רוצים לבדוק למי הוא הציג את הירושה. במקרה של פירוש (יש ספק) – לפי מה מכריעים? מנסים לשחזר את כוונתו. הצוואה היא בהחלט ביסוד הסובייקטיבי. צוואה ( כוונת המצווה. 
כשעוסקים בחוזה- אנחנו בוחנים את כוונת הצדדים. אבל זה קצת פחות סובייקטיבי מצוואה – כי כאן נכנסים אלמנטים אובייקטיביים – לא רק החוק אלא נורמות, או בעיות של פרשנות ואז הולכים לא רק להתחקות אחרי הכוונות. זה לא רק אדם אחד – אלא שני אנשים, ויש לפרשם לפי מה שמקובל, מה שסביר ומכניסים נורמות משפטיות של תום לב. כאן מתערבים ונכנס יסוד יותר אובייקטיבי מעבר לכוונה שלהם. יש פה יסודות אובייקטיביים. חוזה ( יסודות אובייקטיביים של סבירות ושל נורמות משפטיות אחרות. 
בחוק – כוונת המחוקק תופסת מקום אחר. כאן יש לנו לשון ותכלית וכוונת המחוקק הוא רק רכיב מסויים בתכלית. בעוד שבצוואה ובחוזה הלשון היא במרכז, כאן התכלית האובייקטיבית היא משמעותיתיותר. בחוקה – כאן לא מעניינת אותנו כוונת המחוקק וזה מה שמאפשר בפרשנות חוקה לתת את הפרשנות הרחוקה ביותר מכוונת המחוקק המקורי. 
(3) שיקול הדעת – האיזון בין האובייקטיבי והסובייקטיבי
ברק אומר שהוא בהחלט מושפע מדבורקין, אבל הוא שונה ממנו במס' פרמטרים. 

· התאוריה של ברק הרבה יותר מפורטת מהתאוריה של דבורקין. 
· ברק אינו מקבל את האמירה של integrity כעקרון יחיד
· אינו מקבל הכרח את העקרונות של צדק, הגינות והליך הוגן כעקרונות החשובים. 
· ברק אומר שדבורקין התייחס לפרשנות במובן רחב מדי. 
· ברק לא אוהב את ה"רומן" של דבורקין – הוא טוען שלפעמים השופט הוא מעט יותר מוגבל כדי ליצור המשכיות. זה לא ממצה, לדבריו. 
· לפי דבורקין לשופט יש שיקול דעת חלש בלבד – כי הוא לא יכול להיות יצירתי. ברק חושב שלשופט יש שיקול דעת חזק – והוא יכול להכריע גם כשאין עליו נורמה. ולכן, מאותה הסיבה, הוא אינו מקבל את הטענה של דבורקין שיש פרשנות נכונה אחת. אין פרשנות אחת – השופט הוא זה שיוצר את הפרשנות המתאימה. ברק שונה מאוד מדבורקין. 
לשבוע הבא – חובת הציות לחוק – לקרוא את המאמר של גאנץ (21) וב- 22 יש מאמר של רז. 

במבחן: 

באתר יש בחינה לדוגמא אחת. ברוב הבחינות – לוקחים פס"ד מסויים ויש לנתחו – ניתוח של החלטת השופט. לפרש את הפסיקה לפי תאוריה מסויימת או להגיד מה השופט אמר לפי התאוריה. לעיתים יש שאלות שהן נקודתיות יותר – הסברת מושגים או בהתנגשות שבין מוסר ומשפט ואיך יגיב כל אחד מסוגי השופטים (פוזיטיביסטים ונונפוזיטיביסטים). כל אחד מהפרקים יכול להיות. 

Email של המרצה: shapirh@mail.biu.ac.il. 

21. חובת הציות לחוק

אחד הנושאים החשובים והאקטואליים בתורת המשפט הוא חובת הציות לחוק. הוא כולל 2 שאלות: 

1) האם יש חובה עקרונית/מוסרית לציית לחוק 
2) אם יש חובה כזאת – האם יש נסיבות שבהן מותר או אפילו חובה להפר את החובה הזאת? 
האם יש חובה עקרונית/מוסרית לציית לחוק?
זוהי אינה שאלה משפטית. ברור שמנקודת מבט משפטית יש חובה לציית לחוק. המשפט מניח שיש חובה כזאת. השאלה היא מנקודת מבט מוסרית או פילוסופית. אפשר לשאול שאלה אינטרסנטית: האם כדאי לציית לחוק. מבחינתה של המדינה – המדינה רואה אותנו כחייבים לציית לחוק ומי שיפר את החוק (חנייה אסורה, תכנון ובנייה, אי תשלום מס וכיוצ"ב) – המדינה תפעיל את כוחה ותכפה עלינו. מנקודת מבטינו כפרטים אפשר לשאול האם כדאי לציית לחוק. יהיה דיון של האינטרסים מנקודת מבט של הכדאיות. זאת שאלה אישית שכל אחד יכול לשקול את הסיכון ואת העלות מול תועלת. השאלה המעניינת היא השאלה הפילוסופית/מוסרית – האם יש חובה לציית לחוק. 

ברור שמבחינת המוסר יש חובה לציית לחוק בכל מקום שהפרת החוק היא גוררת התנהגות בלתי מוסרית. ברור לדוגמא שאסור לגנוב. אבל זה לאו דווקא בגלל שהחוק אוסר את זה אלא בגלל שזאת התנהגות פסולה. אין כאן שאלה. אפשר גם לומר שכל מני התנהגויות אחרות של החוק – יש חובה מוסרית לעשות אותם בלי קשר לחוק (תשלום מיסים, לדוגמא). כשמדברים על כך שיש חובה לצית לחוק, אזי מדובר על זה שיש חובה כללית על כל חוק, גם על חוקים שבהם, לכשעצמם, כשעוברים עליהם – לא פוגעים באף אדם. אדם נוסע במהירות גבוהה, לדוגמא, בכביש ריק – אז הוא לא פוגע באף אחד אבל מפר את החוק. השאלה היא האם יש חובה כללית שהיא תחול תמיד ולא רק כלפי התנהגות מסויימת. 

החובה לציית לחוק היא חובה לכאורה – נקודת המוצא היא חובה. אבל השאלה היא האם יש חובה כזאת תמיד. החברה מעוניינת שנהיה אזרחים שומרי חוק אבל רוצים לשים סימן שאלה. החובה היא חובה כללית אבל אינה מוחלטת. יכול להיות שיש מצבים שבהם החובה הזאת תיסוג. דוגמא היסטורית: סוקרטס, במאה ה-4 לפנה"ס הועמד לדין באתונה על כך שהוא משחית את הנוער ומבזה את האלים ונידון למוות. לפני ההוצאה להורג מבקר אותו ידידו ואומר שיש לו דרך לשחרר אותו (ע"י שיחוד השומר). וסוקרטס מסביר לו למה לא לעשות את זה. סוקרטס היה מוכן לשתות את כוס הרעל ולמות – למרות שהוא היה בטוח בצדקתו. הוא לא היה מוכן להפר את החוק. בעיניו חובת הציות לחוק היתה כל כך כבדה ומוחלטת באופן שהחיים שלו נחשבו מחיר ששווה לשלם אותו. 

האם השאלה של החובה לציות לחוק קשורה לאיזו תאוריה של משפט, כפי שלמדנו? לפי המשפט הפוזיטיבי – יש פוזיטיביסטים שלא דנים בבעיה מוסרית באופן רציונאלי. מוסר הוא דבר רגשי שאינו רציונאלי. החוק, לעומתו הוא רציונאלי. גם אנשים שמחזיקים בתפיסה כזאת לא מבטלים את התחושה המוסרית. גם פוזיטיביסט יכול לומר שהמוסר שלו מחייב. גם פוזיטיביסט אומר שמעבר למשפט יש עולם ערכים שמעדיף את הצדק למשפט. ולכן יותר שכיח המצב שבו יש נורמות שאינן בהכרח מוסריות, ולכן הפער הוא לא בחוקים שהם מוסריים מאליהם, והשאלה היא על אותם חוקים שמבחינה מוסרית הם ניטרליים – דהיינו ההתנהגות מבחינה מוסרית היא לא אסורה ולא מחוייבת, אך הן אסורות רק כי החוק אסר אותן. זאת מציאות יותר שכיחה בנקודת מבט פוזיטיבית. במערכת המשפט יש חוקים שהם אסורים בפני עצמם – הם אוסרים על התנהגות שהיא פסולה מאליה – Mala Per Se (גניבה, רצח וכיוצ"ב). זה שהחוק אוסר את ההתנהגויות האלה לא גורע מהחובה. אבל יש התנהגויות כמו "החוק אוסר איזור מסויים לכניסה" – אין פה עניין מוסרי. יש פה Mala Prohibita – משהו שבו אפשר לשאול האם יש חובה לציית לחוק. עבירות שנקבעות רק מכח החוק ולא מכח המוסר. 

לפי הפוזיטיביסטים – אין בחובת המשפט עירוב לסוגייה המוסרית – אצלם השאלה היא הרבה יותר חריפה. 

כאשר סוקרטס נשפט ועמד לדין הגיע חברו והציע להבריחו. סוקרטס, שהאמין שהרשעתו אינה מוצדקת, חשב שצריכים לציית לחוקים והוא מעלה 3 נימוקים: 

(1) הלוא אנחנו גידלנוך , חינכוך ונתנו לך חלק.... וזכותך לגמול לנו כגמולנו?
יש פה האנשה של החוקים. הרי החוקים הם אלה שחינכו אותך לפיהם, קיבלת מהמדינה ומהחוק הרבה והגמול שצריכים להחזיר למדינה הוא הציות לחוק. זהו טיעון אסירות התודה. זה טיעון מוזר – שכן החוקים אינם אנושים ולכן אנחנו לא חייבים משהו לחוק. האם אנחנו חייבים למחוקק משהו? גם זה מעט מוזר. 
(2) הרי כך הוסכם בינינו ובינך: כל אתונאי יהיה חפץ בכך אנחנו מרשים לו שיצא עם כל רכושו, אבל כל עוד ישאר – הרי הוא מחוייב. 
דהיינו – אדם שחי במדינה – מקבל עליו את חוקי המדינה. זה הסכמה מכללא. יש פה בעצם זה שחיים במדינה מסויימת – קבלה של חוקי המדינה. זה טיעון מכח ההסכמה. השאלה היא לא האם זה אפשרי לעזוב – אבל האם אפשר להסיק מזה שאדם חי במדינה שהוא מסכים או מקבל את חוקי המדינה? לא. אולי הוא צריך לקבל את חוקי המדינה. אנחנו מחפשים בסיס לחובה של אדם לציית לחוק. סוקרטס אומר שאפשר להסיק חובה כזאת מעצם זה שאדם חי במדינה. מעצם העובדה שאדם חי במדינה אין זה אומר שהוא מקבל את החוקים עצמם. גם זה טיעון בעייתי. 
(3) האם אינך מזמן עצמך להעביד אותנו (את החוקים) ואת המדינה כולה? 
אם אתה מפר את החוק אז אתה פוגע בכל המערכת של החוק ובתכלס – בכל המדינה. הפרת החוק אינה רק פגיעה בחוק הספציפי אלא היא פגיעה בחוק כמכשיר. אדם מפר את החוק המסויים עושה עבירה כפולה: בעצם הפרת החוק וכן ביסוד הפגיעה במערכת החוק. זוהי כבר מדינה שאין בה חוק, ואין בה סדר ואין בה אכיפה. אם פוגעים באלה – הורסים את זה. אם חושבים שהמדינה היא מכשיר נחוץ, מבחנה מוסרית, אזי יש חובה נגזרת לציית לכל חוק. כי אם כל חוק הפרתו היא פגיעה במערכת כולה ובמדינה כולה, והמערכת היא בעלת ערך מבחינה מוסרית, אזי יוצא שכל חוק פוגע. החובה לציית לחוק היא לא רק בחוקים המוסריים אלא גם בחוקים הניטרליים – כי גורמים נזק לחוק כמכשיר. ואם המערכת נחוצה – אז עושים עבירה מנקודת מבט מוסרית. זה טיעון חזק יותר ובעל משקל ויש בהחלט רבים אשר רואים בטיעון זה טיעון מספק. מצד שני, הבעיה בטיעון הזה היא האם זה נכון לומר שכל הפרת חוק היא פוגעת במערכת כולה? האם זה לא מופרז? התוצאה של הפרת החוק היא חמורה עד כדי כך שהואיל והיא פוגעת בכל המערכת היא מאיימת על כולה. אחד ההסברים לגרירה הזאת (למה כל הפרה פוגעת) הוא שיש השפעה סביבתית – כלומר ככל שאנשים רבים יותר מפרים את החוק, הם מעודדים אחרים להפר את החוק. יש כאן טיעון מוסרי שאולי יובן מהטיעון הבא: 
(4) מן ההגינות - טיעון זה לא הועלה ע"י סוקרטס – אבל הוא הטיעון המקובל כיום. Fairness. 
מהי ההגינות בהקשר הזה? כאשר שני אנשים או יותר נוטלת על עצמה מפעל משותף ולכולם יש תוכלת מן המפעל הזה, אם נדרשים נטלים (תשלום או מחיר) כדי להשיג את הפרוייקט הזה, יהיה זה הוגן שכולם יטלו בו חלק. יהיה זה בלתי הוגן שאדם שותף לפרוייקט, נהנה ממנו ואינו נושא במחיר כדי לייצר אותו. אין המדובר בהסכמה אלא על עצם השותפות. עצם השותפות וההנאה מהפרוייקט גורמות לכולם לשתף. 
בית משותף מחליט לעשות גינה – כל הדיירים צריכים להשתתף.דייר אחד מסרב לשלם. לימים, כאשר הגינה מוכנה – הוא נהנה ממנה. יהיה זה בלתי הוגן להנות מהמפעל המשותף ולא לשלם עליו. ולכן צריכים לשלם. אותו הדבר אפשר לומר על החוק: לכולם יש הנאה מזה שחיים במדינת חוק. יש לאנשים הנאה מזה שחיים במדינת חוק ושהבטחון שלהם מוגן. ברור לכולם שיש תועלת רבה לכל מי שחי במקום שבו החוק הוא מכשיר יעיל. בזכות מה זה בא? – בזכות זה שכולם משלמים מחיר של ציות לחוק. נניח שוועד הבית רוצה לצפות את חדר המדרגות בשיש איטלקי – אומר אדם אחד שאינו מעוניין בזה. אחרי שמצפים את השיש הוא נהנה מהשיש האיטלקי. איש כזה אומר ש"אין לו ברירה אחרת" – הוא נהנה כי הוא חייב להשתמש בחדר המדרגות. נכון שהוא נהנה – אבל לא מעוניינים בה. וזה ההבדל מהמקרה הקודם של הגינה. 
 
א. טובין + הנטל / סדר ציבורי + ציות לחוק ( הוגן
  
ב. טובין ללא הנטל / סדר ציבורי ללא ציות לחוק ( לא הוגן
 
ג. ללא טובין וללא הנטל / ללא סדר ציבורי וללא ציות לחוק ( הוגן! (האנרכיסט)
 
ד. ללא טובין ועם הנטל / ללא סדר ציבורי ועם ציות לחוק ( לא רציונאלי
הגינות הוא טיעון אחד – אבל יש לחוזר גם לטיעון שבחוק יש ערך מוסרי – כדי למנוע את אופציה ג'. מנקודת מבט של הגינות מעדיפים את א' על ב', אבל כדי לומר למה א' עדיף על ג' יש להוסיף שהחוק הוא מכשיר חיוני מבחינה מוסרית. הטיעון של ההוגנות אינו שלם לכשעצמו וכדי שהוא יהיה שלם – יש טיעון של הגינות + מוסר. זה גם יכול להוסיף לטיעון התוצאני (למה פגיעה בחוק מסכנת את כל המערכת – אפשרות ג')-  הציות לחוק הוא נסמך על הוגנות. אנחנו מסתכלים סביבנו על מי מציית. יש פה שיקול מוסרי. יש פה התאמה בין הטיעון התוצאני לטיעון של ההגינות. כדי שנהנה מההנאה של חברה שומרת חוק צריכים לשלם נטל – וגם אם לא נשלם את נטלנו – לא נקבל את הטובין. 
האם יש נסיבות שבהן מותר (או אפילו חובה) להפר את חובת הציות לחוק? 
חובת הציות לחוק היא חובה יחסית ויש מצבים שבהם אין חובה. 

מרי אזרחי וסרבנות – יש כאן שאלה חריפה במיוחד במדינות דמוקרטיות. עד כאן כל השאלות היו בתוקף גם למשטר דמוקרטי וגם במשטר שאינו דמוקרטי. אבל איך סרבנות לציית לחוק מטעמים של התנגדות לחוק באה לידי בטוי? במדינות דמוקרטיות שבהן החוק עבר בתהליך של הסכמה – הרוב מבטא דעתו ומביע מדיניות מסויימת, ויש לקבל את החלטת הרוב (יש פה חובה כפולה: גם מטעמים דמוקרטיים וגם מהחובה לציות לחוק). השאלה הזאת לא היתה עולה בלי הקשר היסטורי/פוליטי. יש מרי אזרחי שמוכר כמוצדק – כגון המרי האזרחי של השחורים בארה"ב. המאבק לשוויון זכויות לווה במרי אזרחי ובאי ציות לחוק. ההיסטוריה רצופה באי ציות ובסרבנות מסוגים שונים וזה הביא דיון של כל מיני פילוסופים לשאול האם אפשר להצדיק את זה באופן עקרוני והאם ניתן למצוא בסיס להצדקה של זה? יש להבחין בין 3 סוגים של מרי ואי ציות לחוק שדנים בהם, מטעמים עקרוניים (ואין המדובר באי ציות לחוק מטעמים מהפכניים – דהיינו כאלה שיוצרים מהפכה): 

· סרבנות מצפון – אדם לא מציית לחוק מטעמים שבמצפונו הפרטי. באופן פרטי אינו מסוגל לבצע פעולה מסויימת ולכן גם אם תוטל עליו חובה הוא לא יבצע אותה. פציפיסט לא רוצה לשרת שירות צבאי. 
· אי ציות אזרחי – במצבים שבהם אדם לא עושה את זה כדי להגן על גופו ונפשו, אלא כדי לחולל שינוי פוליטי – ואלה כל הדוגמאות בהיסטוריה האמריקאית – נגד העבדות, נגד המלחמה בוויאטנם. הוא מרגיש שהמדינה מגוייסת לזה באופן מוטעה לחלוטין והדרך היחי שלו להביע את דעתו היא באי-ציות לחוק. האם זה לגיטימי? 
ג'ון רולס מנסה להצדיק מרי אזרחי כחופש ביטוי. יש הצדקה של גילוי האמת – מה שנראה היום אמת זה לא מה שהיה פעם אמת. יש פה הצדקה גם של אוטונומיה אישית. ואנחנו לא בולמים את חופש הביטוי בטענה ש"זה לא נראה לנו". גם שהביטוי עצמו נראה לנו בלתי מוצדק ובלתי הולם, אנחנו בכל זאת אומרים שלאדם יש זכות לחופש ביטוי והוא יכול לבטא דעות שהן פסולות. יש להבחין בין זכות ובין הצדקה של מעשה. לפעמים מצדיקים מעשה אבל לפעמים יש התבטאויות שהן מגונות ובלתי מוצדקות ויש זכות לעשות את זה. מאותה הסיבה אומר רולס שאי ציות אזרחי הוא מוצדק כאשר מדובר במעשה פומבי, בלתי אלים, מצפוני, מנוגד לחוק, אשר נעשה מתוך כוונה לחולל שינוי במדיניות הממשלה או בחוקיה. 
מעשה פומבי – מישהו מוכן לשלם מחיר אישי. גם אי הציות לחוק המחאתי יבטיח שהאדם עושה את זה מתוך נאמנות עקרונית לחוק, באופן שאינו מסכן את החברה. ולכן הפומביות של המעשה אומרת שהוא אינו מתחמק ומוכן לשלם את המחיר ולכן בזה הוא אינו יוצר איום על החברה אלא יוצר מעשה של מחאה. 
בלתי אלים – המעשה לא יכול להיות איום על הציבור. 
מצפוני – מתוך עקרונות פוליטיים המקובלים על הציבור. אינו מוכן להצדיק אי ציות לחוק שנעשה מטעמים ביזאריים. הוא מוכן להצדיק מתוך עקרונות שמקובלים על הציבור. בשם החירות התנגדו לעבדות, בשם השוויון התנגדו לאפליית השחורים. ולכן בשם פציפיזם אי אפשר להיות מצפוני. התנועה של אי ציות אזרחי יכולה לקדם כשהיא מצביעה על איזה עקרון מקובל שלכאורה לא מקויים. 
יש פה הצדקה מאוד רחבה. מעשים גם מימין וגם משמאל בארץ נופלים בהגדרה הזאת. הבעיה היא ביישום ולא בעיקרון. "מסרבים לשרת בשטחים כי מדכאים אוכלוסיה אזרחית" – אז הכלל הבסיסי פה זה החירות. 
יש לוודא שאין מצב שאנחנו "מדרדרים" אחרים במרי אזרחי – כי אז זה מערער את יציבות השלטון. ולכן צריכים להמנע מסוג של מדרון חלקלק. רולס אומר שצריכים להביא בחשבון שיקולים כאלה ואז זה עלול לנטרל את המרי האזרחי. יוסף רז, לדוגמא, סבור שבמדינה דמוקרטית לא יכולה להיות זכות למרי אזרחי. לפי יוסף רז, אנחנו צריכים לעשות "מרי אזרחי" באמצעות הבחירות במדינה דמוקרטית. ואז הוא אומר שלא יכולה להיות זכות כזאת. אבל יכולים להיות מצבים, לפי רז, שזה יהיה מוצדק. דהיינו זה חוזר לאבחנה בין זכות להצדקה: אין זכות כזאת, אבל לפעמים זה מוצדק – זה צריך להיות אד-הוק. צריכים יהיה לשקול כל אחד מהמקרים האלה באופן פרטני. 
לפי שלמה אבינרי –הוא אומר שאף פעם לא יהיה לגיטימי. זה לא יכול להיות זכות כי זה מנוגד לעקרון הדמוקרטי ולכן זו לא יכולה להיות זכות, ומצד שני זה גם אף פעם לא יכול להיות מוצדק. שינוי החוקים צריך להיות דמוקרטי ואף פעם זה לא יהיה מוצדק דרך עבריינות. זוהי עמדה שמרנית יותר. 
· מרי מהפכני  - לא בתמונה. 
למבחן: 

2. תפקידי המשפט - המאמר של רז – לא צריך לקרוא. 

3. שלטון החוק – המאמר של ברק הוא חובה למבחן. 
  פולר – לדעת את 8 המבחנים שלו. 

4. פוזיטיביזם ונון פוזיטיביזם – לדעת את הפס"דים (ירדור ופלוני נ' פלונית) גם לדעת את לאו"ר. 

5. המשפט הטבעי – צריך את 2 הקטעים מאריסטו.  את Aquinas לא צריך. 

6. משפט טבעי – לוק והובס – לדעת

7.ביקורת המשפט – מה שנאמר בכיתה מספיק

8. פוזיטיביזם – אוסטין – מספיק מה שנאמר בכיתה.

9. קלזן – מספיק מה שנאמר בכיתה. 

10. הארט – את הארט צריך לקרוא את פרק 5. 

11. מוסר ומשפט בראייה פוזיטיבית – מספיק מה שנאמר בכיתה

12. נון-פוזיטיביזם – דוורקין – צריכים לקרוא את המאמר. 

13. שיקול דעת שיפוטי – שני המאמרים של שפירא (דוורקין) ורז (הארט) – צריך לקרוא. את ברק לא חייבים

14. אקטיביזם שיפוטי – לאו"ר חייבים. המאמר של פרוש – מומלץ אבל לא חייבים. 

15. הריאליזם המשפטי – מה שנלמד בכיתה מספיק

16. CLS – רק המאמר של רונן שמיר על הסבירות הוא חובה. את הפס"דים לא חייבים. 

17. לא למדנו

18. לא למדנו

19. חקיקה- מספיק מה שיש בכיתה

20. המאמר של ברק על פרשנות הוא חובה (שניהם) והמאמר של חיים כהן מומלץ

21. חובת הציות לחוק –מספיק מה שבכיתה. 

22. מרי אזרחי וסברנות מצפון – המאמר של רז חובה. 

יש בחינה לדוגמא באתר. לעבור על כל החומר – עיקר הקורס זה פוזיטיביזם/משפט טבע/נון פוזיטיביזם. לא מתחייב לבחירה. את הפס"דים שיש ושצריכים להכיר – אז צריך להכיר טוב. כולל מי השופטים, מה הנימוקים וכיוצ"ב. 



