הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל אביב

מבחן במבוא לתורת המשפט

מועד א' תשס"ח

המורה: פרופ' חיים גנז

הצעת פתרון
הערות כלליות:

א. עקב מצוקת המילים שהתעוררה בבחינה, וכפי שהונחיתם, לא נאכפה מגבלת 800 המילים באופן נוקשה. עם זאת, לבחינות שחרגו באופן משמעותי ממגבלת המילים הורדו נק' באופן הבא:
300 מילים:  1-

400 מילים:  2-

500 מילים:  3-

600 מילים ומעלה:  4-

ב. בבדיקה הושם דגש על רלוונטיות של התשובה, והורדו נקודות על תשובות שאינן לעניין.

ג. חלוקת הנקודות: 
4 התשובות הטובות יותר – 17 נק' כ"א




2 התשובות הפחות טובות: 16 נק' כ"א

1.האם הזכות לכתוב צוואה היא חירות? האם לאדם שעשה הסכם עם אשתו כי לא יכתוב צוואה יש חירות כזו? נניח שאין לו חירות זו, ובכל זאת הוא כותב את הצוואה. האם עשה מעשה אסור? האם עשה מעשה שאין לו תוצאות משפטיות?  
למען הסר ספק: בתשובה זו לא נדרשתם להתייחס לדברי סעיף 27 לחוק הירושה. 

· חשוב: להזכיר אבחנה בין פריפריה לגרעין הזכות: גרעין הזכות הוא הכח לצוות – משנה את החובות והזכויות המשפטיות של המוטבים. לכוח לצוות יש גם היבט של חירות (החירות להפעיל – או לא להפעיל - את הכח לערוך צוואה, החירות לבחור איך ומתי להפעיל את הכח – האם לערוך את הצוואה בכתב, בפני רשות, וכיו"ב). ההבחנה בין החירות לכוח לעשות הצוואה היא מרכזית לתשובה. 
· בעריכת ההסכם, האדם מוותר – כלפי אשתו – על חירותו לערוך צוואה. השאלה היא אם בד בבד, הוא מוותר גם על כוחו המשפטי לצוות, שהוא גרעין הזכות. הויתור שנעשה בהסכם עם האשה מטיל חובה במובן הצר על הבעל, אבל הפרת החובה הזו אין פירושה שהפעלת הכוח היא חסרת תוצאות משפטיות. בכל מקרה –צריכים להבחין בין השאלה של הכוח לעשות הצוואה, לבין החירות לעשות אותה. אם משהו אבד בהסכם, קרוב לודאי שזו החירות ולא הכוח. [לפי המשפט הנוהג בישראל, לא ניתן לוותר על הכח לצוות צוואה, אבל כאמור – זו לא שאלה על המשפט הנוהג.] 
· אם האדם כותב צוואה בכל זאת – השאלה אם הצוואה תהיה בעלת תוקף משפטי תלויה בתשובה לעיל – אם ויתר גם על הכח - אז לא, ואם ויתר רק על החירות – אז כן. לגבי השאלה אם זהו מעשה אסור – ניתן להעלות טענות לכאן ולכאן. הטענה העיקרית צ"ל שמרגע שויתר האדם – כלפי אשתו – על החירות לצוות, אין זה ראוי כי ישתמש בה, גם אם הכח לצוות עודנו בידיו.  
2. לפי דוורקין, כל השיטות הפוזיטיביסטיות מתאפיינות בכך שתוקף כללים משפטיים נקבע עפ"י "שושלת היוחסין" שלהם. כיצד מתבטא הדבר אצל אוסטין, קלזן והארט [ומה הביקורת על כל אחד מהם]?

בשיטות הפוזיטיביסטיות, זיהוי כללים משפטיים תקפים נעשה על ידי מבחנים שעניינם אינו בתוכן הכללים אלא ב"שושלת היוחסין" שלהן – כלומר: האופן שבו אומצו או פותחו.

· אוסטין: הכללים המשפטיים בקהילה הם הפקודות המשפטיות (ייצוג/מבע של רצון +יכולת להטיל סנקציה) הכלליות של הריבון.
· ביקורת:  לא מתאים לשיטת ממשל מורכבת שבה קשה לקבוע מיהו הריבון אחד;  משפט חוקתי לא מוסבר; חילופי מחוקקים לא מוסברים ; מתעלם ממרכיב הנורמטיביות של החוק. 
· קלזן: נורמה תקפה היא חלק ממערכת נורמות תקפות. יש היררכיה של נורמות, וכל אחת תקפה בשל הנורמה שמעליה, עד הנורמה הבסיסית.  
· ביקורת:  דורש הנחה מוקדמת של קיום הנורמה הבסיסית, שאינה מעוגנת בעובדות פוזיטיביות. 
· הארט: כללים משפטיים יהיו תקפים אם התקבלו באופן המתיישב עם כלל הזיהוי. כלל הזיהוי עצמו מקבל את תוקפו מהיותו מנהג משפטי, שבעלי תפקידים (שופטים, עו"ד, משפטנים וכו') מקבלים כסטנדרט המכווין את התנהגותם.
· ביקורת: דוורקין – הארט מחמיץ את תפקידם החשוב של עקרונות במערכת. רז -  ישנם עוד כללים שמקבלים את תוקפם מקבלה חברתית (מנהגים), ולכן הם משפטיים בלי שושלת יוחסין.
3. האם מבססת הדמוקרטיה חובה לפנות אל כוונת המחוקק בפרשנות חוקים?

ה"טיעון הדמוקרטי", כפי שמוצג על ידי מרמור, הוא כי שופטים אינם נבחרים בהליך דמוקרטי ואין להם אחריות כלפי ציבור בוחרים, ולכן עליהם לכבד את רצונם של המחוקקים, נבחרי הציבור. לטענת מרמור, קשה לבסס על טיעון זה חובה לפנות לכוונת המחוקק, ובכל מקרה, תחולתה של חובה זו תהיה מוגבלת, מהטעמים הבאים:
א. לא ניתן לבסס חובה לפנות לכוונת המחוקק על עקרון שלטון הרוב (שגם כך אינו אטרקטיבי כעקרון מוסרי כללי), מכיוון שאין ביסוס עובדתי לטענה שכוונת המחוקק משקפת את כוונת רוב הציבור. 

ב. לא ניתן לבסס חובה לפנות לכוונת המחוקק על העקרון לפיו יש ליתן את הכבוד הראוי להליך הדמוקרטי: עקרון זה  מנביע, לכל היותר, את המסקנה שעל השופטים ליישם ולפרש את החוק הקיים – שהוא הוא תוצר ההליך הדמוקרטי - ולא להמציא אחר תחתיו. לא נראה שהוא מחייב פנייה דווקא לכוונת המחוקק. 

ג. גם אם ניתן היה לבסס חובה על הטיעון הדמוקרטי, חשוב מבחינה דמוקרטית למלא את רצון הרוב בזמן הפירוש ולא בזמן החקיקה. אבל פירוש לפי כוונת המחוקק הוא פירוש לפי כוונת המחוקק היוצר את החוק, ולא המחוקק המחזיק עכשיו ברוב. 
4. אתם סבורים שאין זה מוסרי להצביע למר"צ. האם פירוש הדבר הוא שאתם שוללים את הזכות להצביע למר"צ? אתם סבורים שמוצדק להפר את החוק כדי למחות על הכיבוש. האם פירוש הדבר שאתם תומכים בזכות למרי אזרחי?
בשאלה זו יש להבחין בין הצדקת קיום הזכות, לבין הצדקת מימושה והצדקת פעולות בכלל. 
במקרה הראשון, אנחנו יכולים לחשוב שמוצדק שתהיה זכות לבחירה פוליטית חופשית, ועדיין לחשוב שאין זה מוצדק לממש את הזכות הזו באופן מסויים (כמו הצבעה למר"צ), שכן מעצם קיומה של זכות לא נובע שראוי תמיד ובכל אופן לממש אותה (אבל כן נובע שראוי לאפשר לבני אדם לממש את זכותם גם באופנים שאינם ראויים). הצדקות של זכויות מבוססות על שיקולים כמו ערך האוטונומיה הכוללת גם אפשרות לטעות, אי האפשרות לאכוף סוגים מסוימים של מעשים וכולי, שיקולים כאלה יכולים להצדיק אי התערבות גם במעשים שליליים ובלתי מוצדקים. 

 במקרה השני, יש לזכור כי אדם אינו נזקק לזכות כדי להיות רשאי לעשות את הדבר הנכון, כך שאנחנו יכולים לחשוב שמוצדק להפר את החוק כדי למחות על הכיבוש, למרות שאנחנו שוללים את קיומה של זכות למרי אזרחי (ולכן, למשל, לא נחשוב שמוצדק להפר את החוק בנסיבות אחרות). להצדיק זכות להפרת חוק פירושה להצדיק זכות כזוגם למען מטרות שליליות מסוימות לפחות, ובשביל מה לאפשר הפרת חוק למטרות שליליות אם הזכות להשתתפות פוליטית מקבל ביטוי משפטי בזכויות כמו חופש הביטוי, הצבעה בבחירות וכולי. 
5. חוו דעתכם: "התוצאתנות אינה יכולה להצדיק את ההעדפות שאנחנו מגלים כלפי בני משפחה וחברים." 

לכאורה, דרישת התוצאתנות להשיא את הטוב הכללי אכן מכתיבה התעלמות מיחסי קרבה. דרישה נורמטיבית זו אינה מתיישבת עם האינסטינקטים המוסריים שלנו, ויש בכך משום נקודת תורפה משמעותית של התוצאתנות. ואולם, התוצאתן יוכל לטעון כי בפועל, כן מצדיקה התוצאתנות את ההעדפות שאנו מגלים כלפי בני משפחה וחברים, מהטעמים הבאים:

א. בני משפחה וחברים נמצאים, במקרים רבים, בקרבה פיזית אלינו, וסיוע להם ידרוש פחות משאבים מסיוע למי שנמצא רחוק.  אף אחד לא יכול לעזור כל הזמן לכולם, לכן, יש צורך בחלוקת עבודה מוסרית. קרבה פיזית, הכרת צרכים מצדיקים סוג מסוים של חלוקת עבודה מוסרית. 
ב.  אנו מכירים טוב יותר את צרכיהם ומצוקותיהם של בני משפחתנו וחברינו, ולכן נוכל לעזור להם באופן יעיל יותר מכפי שנוכל לעזור לאחרים.

ג.   לאדם יש צורך טבעי בקיום יחסים בין אישיים, בקרבה ובבטחון – הם הכרחיים לאושרו. לכן, חשוב שנעדיף את הקרובים לנו - רק אנחנו יכולים לקדם את רווחתם/אושרם באופן זה, בעוד שממילא לא נוכל לסייע בכך לזרים. 
ניתן להתווכח בשאלה אם די בכך כדי להצדיק את ההעדפה שאנו מגלים לבני משפחה ולחברים. לא ברור שכך הדבר – ייתכן שנרצה לטעון שראוי לייחס חשיבות ליחסי הקרבה באופן שהוא בלתי תלוי בתוצאות הפעולה (גם במקרה שבו כיבוד יחסי הקרבה אינו משיא את הטוב, ארצה בכל זאת – וניתן בהחלט לטעון שיש לי הצדקה מוסרית לעשות זאת – להעדיף להציל את אמי על פני זר כלשהו).
6. האם לפי נוסחת האנושיות של הציווי המוחלט מותר לגנוב מזון כדי להינצל מגוויעה ברעב?

יש להציג את נוסחת האנושיות של הציווי המוחלט, הקובעת: ""עשה פעולתך כך שהאנושות, הן שבך הן שבכל איש אחר, תשמש לך לעולם גם תכלית ולעולם לא אמצעי בלבד".
על פניו, נראה שהגונב משתמש בבעלים-החוקי של המזון כאמצעי בלבד, ולכן – הפעולה אסורה. זוהי דוגמא לחומרת היתר שהיתה בסיס לביקורת על שיטתו של קאנט. ואולם, מכיוון שלפי קאנט, על כל אדם לראות כל אדם אחר כתכלית-לעצמו, נראה שכמעט בכל מקרה אין זה מוסרי לסרב לתת מזון לאדם גווע ברעב, כך שאולי ניתן להחזיק את הבעלים כמסכים (אם כי טיעון זה לא יעמוד במקרה בו שני הצדדים זקוקים למזון כדי שלא לגווע). 
7. "הטענה "מה שדורש החוק ומה שדורש המוסר הם היינו הך" נכונה רק מנקודת המבט של הנון-פוזיטיביזם." חווה דעתך. 

לפי הפוזיטיביזם, חוק משפטי הוא כל נורמה ורק נורמה שניתן לעגן בסוגים מסויימים של עובדות חברתיות. הפוזיטיביסט אינו מניח קשר כלשהו בין משפט ומוסר, כך שברור שהטענה שלעיל אינה הכרחית מנקודת מבטו. עם זאת, באופן קונטינגנטי, תיתכן מערכת משפט פוזיטיביסטית הזהה למערכת המוסר הנוהג בחברה. 

לפי הנון-פוזיטיביזם, נורמה משפטית היא כל נורמה ורק נורמה שיש הצדקה מוסרית לאכיפתה ע"י המדינה. כלומר: גם לפי הנון פוזיטיביסט הטענה לעיל אינה הכרחית. ראשית, לא כל מה שדורש המוסר הוא דורש גם מהמדינה לאכוף - יש הבדל בין הטענה כי X הוא דרישה מוסרית, לבין הטענה כי ראוי שבית-המשפט יאכוף את X.  שנית, לא כל מה שנדרש בחוק הוא בהכרח דרישה מוסרית – גם הנון-פוזיטיביסט מכיר בנחיצותן של נורמות מסדירות שהן נייטרליות מבחינה מוסרית (באיזה צד של הכביש יש לנהוג). גם כאן, תיתכן – באופן מקרי – מערכת משפט שבה דרישות החוק זהות לדרישות המוסר – אך הדבר, כאמור, אינו הכרחי.
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