החובה לציית לחוק – שיעור מס' 5
הסכמה שבשתיקה - סיכום
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איך מסכימים בשתיקה? יש כל מיני אקטים שאפשר לפרש אותם כהסכמה והשאלה היא איזה אקט רואים כהסכמה בשתיקה. הסכמה ניתנת בנסיבות שאינן מפורשות והיא לא ברורה. לרוב ראו התגוררות כהסכמה שבשתיקה. הביקורת הכי חמורה היתה של דיויד יום, כפי שראינו בפעם הקודמת. הרכיב הוולנטרי לוקה כאן. הביקורת על יום היתה שהוא הגזים טיפה – כי להגר למדינה אחרת זה לא כמו לקפוץ לכרישים. אבל כשאדם מתגורר במקום מסויים אז קשה לו להגר למקם אחר. 
הצבעה או הסכמה להליך הפוליטי נחשב, על פי רוב, כהסכמה לציית לחוקים. הבעיה עם זה היא שאין קונוונציות ברורות ששולטות על אקט ההצבעה או על השתתפות בהליך הפוליטי. 

הבעיה המרכזית עם השתיקה היא הזכאות. בדיני חוזים אין תוקף לקיבול בשתיקה. בתאוריית ההסכמה מקבלים בשתיקה לקבל את החוק. אבל מי נתן את האופציה הזאת? מי נתן למדינה את הזכות לקבוע לנו לקבל בשתיקה את החוקים שלה? 

תורת ההסכמה לא מצליחה להסביר את ההסכמה – ולכן לא רלוונטי לגביה נושא המפורשת/בשתיקה. 

תאוריית ההגינות
ב- 1964 כתב הארט מאמר בשם "האם יש זכויות טבעיות". פסקה אחת בו מדברת על החובה לציית לחוק ומציגה בו טיעון חדש: 
"מקור חשוב ביותר של זכויות מיוחדות ושל התחיייבויות, שאנו מוצאים אותם בתחומים רבים של החיים הוא מה שניתן לכנות הדדיות של הגבלות.... עלינו לבדוק מה מקור חובות זה ובמה הוא שונה ממקורות אחרים... בקווים כלליים ופשוטים הדברים אמורים בזה שמספר כלשהו של אנשים נוקטים איזושהי יוזמה משותפת עפ"י כללים, ובכך הם מגבילים את חירותם, הרי שאלה שקיבלו על עצמם הגבלות אלה, להם יש זכות לכך שאלה שנהנו מכך יהיה להם הגבלות דומות....". 

הארט אומר שמספר אנשים מנהלים פרוייקט משותף והפרוייקט הזה נעשה בהתאם לכללים והגבלות על החירות של אותם אנשים ושל אותם משתתפים. אלה שהגבילו את עצמם, או הכפיפו את החירות שלהם, הם זכאים לזכות שווה של כפיפות לאלה שנהנו מזה. זה לא כתוצאה מזה שהם נהנו, אלא הסיבה שהם נהנו – הם צריכים להחזיר על ההנאה. 
נניח וקבוצה של אנשים מחליטים לטעת פרדס. מישהו צריך לטעת אותו, להשקות וכיוצ"ב. התוצרת בסוף היא תפוזים. אם מקבלים תפוזים בסופו של דבר, אז אתה צריך בחלק מהזמן להשתתף במשימות שקשורות לפרדס. 

דוגמא אחרת – כולם רואים שאין לדרוך על הדשא. הדשא יתקיים גם  כמה אנשים יידרכו עליו. ולכן זה אינו תוצאתי. אבל בעצם זה שרוב האנשים לא דורכים על הדשא יש דשא יפה. זאת אומרת, שיש כאלה שמוציאים עצמם מהכלל – ולכן זה דאונטולוגי – מה שאתה עושה לא בסדר. אבל הדשא מתקיים בזכות זה שמספיק אנשים מקיימים את החוקים. 

במידה מסויימת זה דומה לטיעון של אסירות תודה, אבל הארט מדבר יותר על ההוגנות מול האחרים. 
Fair Play Argument – טיעון ההגינות – גובש ע"י הארט וגם ג'ון רולס מדבר על זה. 

מאפיינים של הגינות: 

1) סכמה או פרוייקט של שיתוף פעולה – זה יכול פעול לגבי קבוצות קטנות או קבוצות גדולות. גם משפחה, לצורך העניין, היא סכמה של פרוייקט כזה. וגם מדינה.... 
2) נטלים – יש מחיר או הגבלה לשיתוף הפעולה. שיתוף הפעולה הוא אינו כזה שאנשים משתפים והם לא תורמים מעצמם כלום – אלא גלום נטל על אלה שהם חלק מהפרוייקט המשותף. הנטל הוא הגבלת החירות במדינה, לדוגמא, הוא יכול להיות לעבוד במכונות וכיוצ"ב. 
3) הפקה של הנאות או תועלות – אלה שמשתפים פעולה מפיקים הנאות או תועלת מהפרוייקט. יש הנאות – ובפרוייקטים קטנים (כמו מפעל) ההנאה היא משכורת, סיפוק. ברגע שחיים במדינה – יש משטרה שדואגת לבטחון חוץ, וצבא שדואג לבטחון חוץ וכל הדברים האלה הם טובין ציבוריים. החלוקה עצמה, לפי הארט, צריכה להיות הוגנת וצודקת. (מקרה קיצון הוא העבדות בארה"ב-  שזה כאילו שיתוף פעולה – אבל אין חלוקה הוגנת וצודקת של הנטל). לפי רולס – החרדים צריכים להשתתף בנטל, לדוגמא, וללכת לצבא. כנראה שרולס חושב שאפשר לקיים עקרונות ולא רק כללים. 
ההבדלים בין רולס והארט
הארט, לפי טיעון ההגינות, חושב שצריכים לקבוע כללים ולהגיד מי עושה מה בכל פרוייקט. צריכים לפי הארט להגדיר כללים מי עושה מה. רולס, לעומתו, לא עובד לפי כללים מדוייקים אלא שהוא עובד לפי עקרונות. מספיק שיש כבוד הדדי, לדוגמא, ואז לא סופרים ומאזנים את החלוקה אלא עובדים לפי עקרונות. Overlapping consensus. 
אצל רולס – פרוייקט חייב להיות צודק . אבל השאלה היא האם הוא צודק כלפי פנים והאם הוא צודק או לא צודק כלפי חוץ. שיתוף פעולה בין גנבים, לדוגמא. אחד שומר על הדלת, אחד מחפש במטבח והשלישי בחדר השינה. יש כאן שיתוף פעולה בין הגנבים וביניהם יש טיעון של הגינות. לפי רולס, אם שיתוף הפעולה הזה לא יוצר צדק כלפי חוץ, אז אין פה הגינות. כשרולס טוען את התנאי הזה של הצדק – מאוד קל לפרש את זה כצדק פנימי, אבל יכול להיות שהוא מתכוון שהצדק צריך להיות גם כלפי חוץ. לצורך העניין, אם כלפי חוץ הקמת המדינה לא היתה צודקת כלפי חוץ (הערבים) אזי אזרחי המדינה לא צריכים לציית לחוקיה לפי רולס. 
מי שכותב על זה הרבה הוא רוברט נוזיק וג'ון סימונס. 
רוברט נוזיק וביקורתו

לנוזיק יש ספר בשם אנרכיה, מדינה ואוטופיה והוא מבקר את ההגינות של רולס. הוא מדבר על שכונה שבה יש 365 שכנים. קבוצה של שכנים מתארגנת לקנות מערכת הגברה. ואחרי 100 יום שבהם הם השמיעו את מיטב הלהיטים, הם דופקים בדלת ומבקשים להצטרף להיות DJ ליום אחד. ונוזיק אומר שהוא לא מוכן להיות כי הוא לא אוהב את המוזיקה הזאת ואפילו סגר את החלונות בכל פעם שהשמיעו מוזיקה. ואז הוא אומר שטיעון ההגינות צריך להיות עם אחת מ- 2 אופציות: 

(1) או שהם יכולים לחייב אותו
(2) או שהוא נכפה וזה לא מוסרי בכלל – כופים עליו לשתף פעולה. 
דוגמא אחרת היא לנקות את השכונה, והיום תורנו לעשות ניקיון. אין פה בכלל טיעון של הנאה. 

לפי נוזיק עצם זה שנהנים לא מחייב אותך לציית – כי בזה שנהנה בעל כורחו – אין כאן טיעון מוסר. 
עמדתו של ג'ון סימונס

סימונס טוען שטיעון ההגינות יכול לעמוד על הרגליים שלו. סימונס רוצה לרפא את טיעון ההגינות. הוא מדבר על מצב שבו שכנים מתחילים להתחבר לאנטנת לווין. ויש שכן אחד שנמצא באותו הזמן מחוץ לבית. השכנים מבחינתם מתחברים לאנטנה וכל אחד נושא במחיר שעולה האנטנה והיא למעשה הותקנה. אם אותו השכן חוזר מארה"ב, נכנס לבית ומחליט להתחבר לאנטנה – אז הנה מצב שאין הסכמה כי לא היתה תקשורת בינו ובין אחרים, אבל מעצם זה שהוא שינה מהרגלי החיים שלו וצרך הנאות – זה כשלעצמו יוצר מחוייבות. זה לא באמת הסכמה – כי אין תקשורת. ואם אין תקשורת אז זה לא הסכמה אלא רק לקבל הנאות. מה שסימונס מדגיש פה זה שיש כאן קבלה וולנטרית של ההנאות והן לא נכפות, וכאשר מקבלים את ההנאות בצורה וולנטרי – אז סוטים ממנהג החיים הקודם שלך. סימונס מדגיש את הוולנטריות שבקבלה של ההנאות. ורק אז אתה מחוייב. 

יש עוד בעיה בטיעון ההגינות – כפי שסימונס רואה את זה. במדינה מודרנית אנשים מצייתים לחוק. הטענה היא שהציות לחוק כשלעצמו זה שיתוף הפעולה. הטענה של סימונס היא שכדי שיהיה תוקף לטיעון ההגינות, חשובה מאוד המוטיבציה למה אנשים משתפים פעולה. האם זה מתוך רצון או שהם עושים את זה מחוסר הבנה. האם אנשים מצייתים לחוק רק בגלל שהם פוחדים שיתפסו או מתוך רצון? למה צריכים להחזיר לאנשים עם מוטיבציה כזאת, שמצייתים רק כשיש שוטר באיזור? האם צריכים להחזיר טובה כשכל הציות לחוק נובע מהמוטיבציה ה'לא כשרה' של הפחד להתפס? 

השיעור הבא יעסוק בתועלתנות. חיים גנץ – יש לקרוא את הפרק העוסק בתועלתנות. 

לצורך העניין, גם ההגינות נפלה.... 
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