תרגיל מס' 1 – חומר 

דוד רוטנברג


תפיסות פוזיטיביסטיות

עד עכשיו סקרנו תפיסות נונפוזיטיביסטיות. נסקור עכשיו את התפיסה ההפוכה. ג'ון אוסטין הוא פילוסוף מן המאה ה19. הוא הניח את יסודות הפוזיטיביזם. 

אוסטין הגדיר תחילה במה צריכה לעסוק תורת המשפט. 
לפי אוסטין, עניינה של תורת המשפט הוא אך ורק טיבו ועניינו של החוק הפוזיטיבי. מהו החוק הפוזיטיבי- כל פקודה שניתנת על ידי הריבון לנתיניו, ויש בצידה סנקציה, היא בגדר חוק פוזיטיבי ("פקודה" היא כל הוראה שניתנת ליצור תבוני על ידי יצור תבוני אחר, שעניינה הכוונת התנהגותו, וההוראה נעשית במצב שבו יש כוח לנותן ההוראה מול המקבל. כלומר הכוח לסנקציה במקרה של סירוב. מכאן גם השם "פוזיטיבי". השם נגזר מהמילה האנגלית פוזישן, שפירושה עמדה. כלומר יש לנותן עמדת כוח מסוימת ביחס למקבל).

על פי הגדרת החוק הפוזיטיבי, המונח כולל לכאורה גם חוקים שניתנים על ידי האל ליצורים שאותם הוא ברא. אבל אומר אוסטין- לחוקים כאלו יותר ראוי לקרוא משפט טבע, שכן חוקים אלו הם יצירי תבונה מוחלטת (ואנו עוסקים דווקא בחוקים שאינם שייכים לתבונה המוחלטת, אלא הם נגזרת של החלטת בעל עמדת הכוח).

כשאוסטין מדבר על חוק פוזיטיבי, הוא מתכוון דווקא לחוק פוזיטיבי ולא למוסר פוזיטיבי. מהו מוסר פוזיטיבי? הכוונה היא לנהגים שנקבעו על ידי בני אדם, אך הם אינם מבוצעים כציות לפקודות שיש בצידן סנקציות אלא מבוצעות בתורת מנהג או מוסכמה. למשל, במשפט בינלאומי, הכל מבוסס על מוסכמות, הרבה יותר מאשר על כוח כפייה ממשי.

אוסטין ממשיך: יש להבחין בין החוק הפוזיטיבי המצוי, שבו עיקר עניינינו צריך להיות, לבין החוק הרצוי. זאת בניגוד לשיטות הנונפוזיטיביסטיות, שכפי שראינו לעיל הם אינם מכירים בחוק מצוי שיש לו קיום עצמי, המנותק מחוק ראוי. הרי לפי הנונפוזיטיביסטים, כפי שראינו לעיל בירדור ופלונית, ברגע שחוק מצוי אינו ראוי, אין לו קיום.

השאלה אם יש קיום לחוק מצוי בנבדל מחוק ראוי, היא מחלוקת עיקרית בין הפוזיטיביסטים לנונפוזיטיביסטים.

הגדרנו לעיל "פקודה" כהוראה של יצור תבוני ליצור תבוני אחר, שמכוונת אותו לעשות או לא לעשות משהו, כאשר ההוראה מלווה בסנקציה, ויש כוח לנותן הפקודה שהוא יכול להפעילו במקרה של סירוב. נדגיש, כי לא כל פקודה היא חוק. פקודה תהיה חוק רק אם היא ניתנת על ידי ריבון לנתיניו.

מוסיף אוסטין, שהפקודה לא תוגדר כחוק אלא אם כן תהיה כללית. הכוונה היא להוראה שתגדיר כלל, ולא להוראה שתאמר "אדם זה וזה בשעה זו וזו יעשה כך וכך". רק פקודות שמגדירות כללים ועל פיהם גוזרים מה לעשות במקרה ספציפי, יוגדרו כחוק. 
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{חובה משפטית, על פי אוסטין, נבדלת מחובה מוסרית בכך שכדי לנסות להיות נאמן לחובה אני לא שואל את עצמי "מה ראוי כאן לעשות" (כמו במקרה של חובה מוסרית), אלא "מה אעשה ולא איענש על ידי הריבון". 

אוסטין מגדיר "נורמה תקפה" כ"ביטוי של הבעת רצון של הריבון, שאליו הוצמדה סנקציה"}.

מי מוגדר כריבון? הריבון הוא גוף חברתי כלשהו, שזוכה בדרך כלל לציות לו מתוך הרגל, ושהוא עצמו אינו רגיל לציית לאף גורם אחר. כמובן שבחברות דמוקרטיות מסוימות לא תמיד אפשר לזהות מיהו ריבון. לפעמים הכוח מפוזר בידי כמה גורמים.

מהו מקור החיוב של החוקים? בניגוד לתיאוריות המשפט הטבעי, שקובעות שמה שמחייב בציות הוא עקרונות המוסר שעומדים מאחורי החוקים, סבור אוסטין שהמחייב הוא הסנקציה שבצד הסעיף. זה מה שמעניק לסעיף את התוקף המשפטי שלו.

הביקורות של הארט על אוסטין

הביקורת הראשונה: לפי הגדרתו של אוסטין, גם הנחייה של שודד לפקיד למסור את הכסף, יכולה להיחשב "חוק". שהרי יש כאן הוראה שניתנת על ידי בעל תבונה לאדם אחר בעל תבונה (בצמוד להגדרת אוסטין לעיל), ויש בצד ההוראה סנקציה, כאשר האדם שמורים לו פועל מכוח פחד הפעלתה של הסנקציה. והרי כולנו מבחינים באינטואיציה בין חוק שניתן על ידי מחוקק, לבין הוראת השודד. לדעת הארט הטעות מתחילה כשהופכים את מושג הסנקציה לעיקרי בהגדרת המונח חוק, ומתעלמים מכך שמעבר לסנקציה ולכוח, קיים גורם ה"סמכות", שמבדיל בין הוראות שודד להוראות המחוקק.

{הארט טוען עוד, שעצם הפיכת הסנקציה למרכזית בהגדרת החוק, היא מוטעית. לדעתו כאשר המחוקק קובע נורמה מסוימת כגון "אין ליסוע מעל 50 קמ"ש" קשה לומר שמכיוון שאין כאן סנקציה, אין כאן נורמה. יותר נראה לומר שהסנקציה נועדה כדי לתת שיניים לנורמה, אבל הנורמה מוגדרת כנורמה גם בלי הסנקציה}.

ביקורת נוספת של הארט- לא נכון לומר שיש נורמה רק כשיש הוראה המורה מה לעשות שיש בצידה סנקציה, שהרי יש הוראות רבות שאין ספק שיש לכנות אותן בשם "חוק", למרות שאינן הוראות המטילות סנקציה. למשל, החוק מתיר להתחתן. החוק נותן חופש ירושה. החוק מתאר מה תוקפו של חוזה.

כנגד ביקורת זו ניתנו כמה תשובות (לטובת אוסטין). נעסוק תחילה בתשובה הראשונה, והיא: 

לא נכון לומר שאין כאן סנקציה. כל חוק מתאר, אפשר לתאר כמטיל סנקציות. למשל, חוק שקובע כי חוזה יהיה תקף רק כשקורה כך וכך, בעצם מטיל סנקציה: משמעות החוק היא שכאשר התנאים לא מתקיימים על ידי צד מסוים, החוזה יהיה בטל, וזו גופא הסנקציה. 

אבל, הארט טוען שזו אינה תשובה לביקורת. ראשית, לא תמיד הסנקציה מוטלת נגד מי שהפר את ההוראה. אם שני אנשים לא פעלו בהתאם לתנאי חוזה, לפעמים מי שנענש הוא דווקא הצד השלישי. כך שבחוקים מסוג זה לא תמיד נכון לומר שיש סנקציות נגד המפירים. ועוד אומר הארט- כשאדם קיים חוזה שלא במסגרת התנאים שקבועים בחוק, וה"סנקציה" שלו היא בטלות החוזה, לא נכון לתאר זאת כאדם שהפר הוראה והוטלה עליו סנקציה כתמורה. כי כשהחוק קובע שבתנאים אלו ואלו יתבטל החוזה, הוא מתאר מצב ולא מטיל הוראה לעמוד בתנאים.

ביקורת נוספת של הארט על הגדרתו של אוסטין למשפט: תורתו של אוסטין לא מסבירה את תוקפו של המנהג כחוק. כשאנו מדברים על המנהג כמקור לחוקים, אנו מתכוונים למצב שבו המנהג הפך לחוק בצורה ש"צומחת מלמטה". כלומר תוכן המנהג אינו הוראה מהריבון לעם, אלא להיפך- פרקטיקה מסוימת מתגבשת בעם עצמו, עד שהדבר הופך למחייב. על פי תיאורית הפקודה של אוסטין ייצא לכאורה  שהמנהג אינו מקור משפטי (שהרי נורמה משפטית היא נורמה שמקורה הוא בריבון).

תשובה שאפשר לענות על כך- כשהמנהג הופך למחייב, הרי גם זה על פי הריבון. אמנם הריבון לא תמיד מכריז על כך בפירוש, אבל ההכרזה ניתנת במשתמע. היא ניתנת בעצם זה שהשופט מכיר במנהג כמחייב, שופט על פיו, והריבון אינו שולל זאת. אבל קשה לראות בזה תשובה, שכן סוף סוף המנהג הוא מקור משפטי שמה שיצר אותו הוא לא הריבון, אלא הריבון רק משתמש בו לאחר שהוא כבר קיים.

ביקורת נוספת על הגדרת אוסטין למשפט: אם נגדיר נורמה חוקית כנורמה שניתנת על ידי אדם שרגילים לציית לו (=ריבון), תהיה קבוצת נורמות שעל פי הגדרה זו לא נוכל לקרוא להן נורמות חוקיות. הכוונה היא לאותן נורמות שהשליט כפוף להן כאשר הוא מחוקק. נורמות אלו לא ניתנות על ידי אדם שיש הרגל לציית לו, אלא הן נורמות שבשורש כל מערכת משפטית, וגם אם הריבון ירצה יהיה לו קשה מאד להפר אותן.

הערה- יש אומרים שכשאוסטין דיבר על מחוקק שאינו כפוף, כוונתו היא שהמחוקק כריבון אינו כפוף לאף אדם, אבל המחוקק כאישיות פרטית גם לפי אוסטין אין מניעה שיהיה כפוף. למשל, חבר כנסת בתפקודו כאדם רגיל, כפוף לחוק ככל אדם רגיל.
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שתי ביקורות נוספות של הארט על תיאורית הפקודה של אוסטין

ביקורת אחת- לפי אוסטין, כשריבון מת וכד', ייצא שאין ברגע זה מערכת משפט (כי אין ריבון), למרות שאנשים ממשיכים לציית לכללים המשפטיים. כמו כן לפי אוסטין צריך לומר שכשמתחלף ריבון ועולה ריבון אחר, יש בעצם מערכת משפט חדשה (שהרי הריבון התחלף). כל זה הוא נגד האינטואיציה הבסיסית שלנו. האינטואיציה הבסיסית היא שהכללים הם המהווים את המערכת המשפטית, והריבון רק ממלא פונקציה. אף אחד לא מרגיש שכשהריבון מתחלף, מערכת המשפט היא שונה. {אוסטין ינסה אולי לענות שהריבון  הוא זה שאוכף את הכללים הישנים, על ידי הסכמה שבשתיקה. אבל לא רק שהאינטואיציה שלנו סותרת את זה, אלא יותר מזה- חלק מאותם כללים ישנים הם אלה שמכתיבים כיצד יקום הריבון החדש, ולגביהם ודאי אי אפשר לומר שהריבון החדש הוא זה שאוכף אותם}.

ביקורת נוספת- כללים משפטיים משמשים בדרך כלל לחברה שחיה תחת מערכת המשפט, כצידוק לפעולות שאנשי אותה חברה נוקטים בהן. 

כלומר: החברה לא מתייחסת לנורמות רק כדברים שיש בצידן סנקציות אם לא יצייתו להם (כמו שאומר אוסטין), אלא כנורמות שמצדיקות את הפעולות שלהן.

התיאוריה של הארט עצמו על כללים משפטיים

נקודת המוצא: כללים משפטיים הם במהותם סוג של כללים חברתיים. ביאור:

מהו כלל חברתי? לא מדובר סתם בדפוס התנהגות שרווח בחברה מסוימת. כדי שנגיד שמתקיים כלל חברתי, צריכים שיתקיימו עוד כמה דברים. 

בין השאר תנאי הכרחי הוא שרוב בני החברה (שלגביה אנו חוקרים) פועלים בדפוס מסוים של התנהגות לא סתם מתוך הרגל, אלא מתוך "ציות פנימי". דהיינו שיש להם צידוק משמעותי (אידיאולוגי וכד') לאופן שבו הם נוהגים. ולא עוד, אלא שהצידוק ישמש כבסיס לביקורת כנגד מי שלא פועל בהתאם לאותו דפוס התנהגות. 

לדוגמה, הליכה לבית כנסת רק בלבוש מסוים (ולא בלבוש משעשע עם כיתובים וכד'), הוא דוגמה שעונה על הקריטריונים הנ"ל- ההתנהגות מלווה בצידוק אידיאולוגי (=בית כנסת הוא מקום קדוש), ומי שלא מתנהג בהתאם צפוי לביקורת מכוח אותו צידוק.

לאחר שהגדרנו כלל חברתי, צריך לבחון על אלו כללים חברתיים נאמר שהם גם "כללים משפטיים". במילים אחרות- כיצד נזהה את הכללים המשפטיים בתוך המסגרת של כללים חברתיים.

התשובה היא- לכל חברה, בין כלליה החברתיים, יש כלל חברתי (המשתנה מחברה לחברה), שמורה לחברה על אלו כללים חברתיים יש להסתכל כעל כללים תקפים מבחינה משפטית. כלל זה נקרא כלל הזיהוי (RULE OF RECOGNITION). נבהיר על ידי דוגמה:

בישראל, יש כלל חברתי שקובע שכל מה שמופיע בספר החוקים, או שנקבע בבתי המשפט, תקף מבחינה משפטית. כלומר כלל הזיהוי בישראל קובע ש"כללים משפטיים" הם כל הכללים החברתיים שהכנסת נתנה להם גושפנקא.

בכל חברה יש כלל זיהוי, כלומר כלל שקובע על אלו כללים חברתיים יש להסתכל כעל כללים משפטיים. אמנם תוכן כלל הזיהוי (=על אלו כללים להסתכל כמשפטיים), ישתנה מחברה לחברה.
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{כללים מסדר ראשון וכללים מסדר שני

כללים מסדר ראשון הם כללים שאומרים נהג כך וכך (לא תגנוב, שלם מסים, וכו'). כללים מסדר שני הם כללים שמורים איך להתנהג ביחס לכללים מסוימים מסדר ראשון, ולא מורים ישירות מה לעשות ("כללים ביחס לכללים"). למשל כללי השפיטה הם כללים מסדר שני, שכן הם כללים המורים איך להתנהג ביחס לכללים מהסדר הראשון (לא תגנוב וכו').

כלל הזיהוי, על פי הגדרה זו, הוא כלל מסדר שני, שכן הוא כלל שלא מורה מה לעשות אלא כלל שמורה להסתכל בצורה מסוימת על כללים מסוימים. כלל הזיהוי לוקח כללים חברתיים מסוימים (כללים מסדר ראשון ושני), ואומר- הסתכלו עליהם כעל משפטיים.

האם כלל הזיהוי הוא משפטי

אי אפשר לומר על כלל הזיהוי שהוא "כלל משפטי". אלא להיפך: הוא הבסיס לכל מערכת המשפט.

חברה שאין בה "כלל זיהוי", נקראת חברה פרה- משפטית. כלומר זו חברה שאי אפשר לדבר בה על משפט.

חברה שיש בה כלל זיהוי, שהוא כאמור כלל משני (=כלל מסדר שני), היא חברה שיש בה יציבות וודאות {חסר קצת}.

הדגשות הבדלים בין הארט לאוסטין

קל לראות איך תפיסתו של הארט מתגברת על כל הקשיים שהציב כנגד אוסטין (המרצה פירט, אבל הדברים פשוטים. אם נעבור על הבעיות כנגד שיטתו של אוסטין, נראה שהם אינן רלוונטיות כשמדובר על התיאוריה של הארט. נקודות שכן ראויות להדגשה: כשמתחלפת מערכת שלמה, כמו מהמשפט העותומני למשפט האנגלי, בעצם כלל הזיהוי משתנה. כלומר כלל הזיהוי במדינת ישראל קובע מהיום שמה שיקבע המשפט האנגלי הוא שקובע, ולא מה שיקבעו העותומנים. לעומת זאת כשמערכת המשפט נשארת והחילוף הוא פרסונלי בלבד, כגון חילופי כנסת, אז לא נאמר שחל שינוי בכלל הזיהוי).

מושג הסנקציה אינו מרכזי כל כך בתורתו של הארט (בניגוד לאוסטין). כלומר חובה משפטית לא בהכרח תלויה במושג הסנקציה. ההכרה בכלל מסוים כחובה משפטית נובעת מכלל הזיהוי. אמנם ברור שיש קבוצות שוליים שמצייתות לחוק רק מפחד הסנקציה, אבל זה לא משקף את עמדת הכלל.

