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* להשלים את השיעור הקודם.

סיכום: אוסטין

איך מזהים חוק לפי אוסטין? 

התשובה שלו היא שהחוק הוא פקודה כללית של הריבון שהיא בבחינת מבא רצון המלווה בסנקציה. 

כיצד נבדיל בין המוסד החברתי שנקרא "חוק" לבין מוסדות אחרים דמויי חוק? 

אוסטין אומר כי המשפט מובחן ממוסדות אחרים דמויי חוק, בכך שהמשפט יוצא מפי הריבון, בעוד שהמוסר הפוזיטיבי שגם הוא מסוג הפקודות, אך הוא צומח מלמטה. אל המשפט במיוחד מתלווה סנקציה מאת הריבון, והריבון גם עושה את המשפט לנורמה כוללת.

מתי נדע שנורמה משפטית תקפה? 

כדי להראות שנורמה תקפה, יש לראות שמדובר הבעת רצון של הריבון שאליה הוא מצמיד סנקציה.

מהו מקור החיוב של החוקים? 

בניגוד למשפט הטבעי, שמבסס את מקור החיוב על הערך המוסרי של החוקים, אומר אוסטין שהכוח המחייב נעוץ בסנקציה, בכוח כמעט הפיזי שיש לריבון ושאותו הוא יכול להפעיל כלפי הנתינים. החיוב נעוץ בעצם בכוח של אומר הפקודה שאותו הוא מתכוון להפעיל אם לא יהיה ציות.

הארט

מה שמאפיים את גישתו של אוסטין זה שיש בה יסוד אינטואטיבי חזק. הארט שייך לזרם פוזיטיביסטי, והוא הביא את הפילוסופיה האנליטית לרמה הרבה יותר מתוחכמת. הוא פיתח את תורת המשפט שלו על בסיס ביקורת על התורה של אוסטין. את מאמריו הוא כתב בשנות ה-50' שאח"כ יצאו בספר בשנות ה-60', והוא נקרא: "THE CONCEPT OF LAW". הארט היה פרופ' לתורת המשפט באוקספורד, ובמידה רבה נחשב לפילוסוף שפרץ דרך בתחום תורת המשפט ובתחום הפילוסופיה של המשפט. מה שמאפיין את הדיון שלו, זה דיון אנליטי מאד דק ובהיר. נק' המוצא לדיון שלו היא בעצם הביקורת על אוסטין.

מושג ה"פקודה": הביקורת הראשונה שמפנה הארט היא לגבי מושג ה"פקודה". אוסטין בנה את התיאוריה שלו על מושג הפקודה. כשבוחן הארט את המושג שעליו מבסס אוסטין את התיאוריה שלו, הוא מוצא ממנו פגמים מהותיים. הטענה של הארט היא שבניתוח שלו של מושג הפקודה, אוסטין לא מבחין בין הפן הלשוני של מושג הפקודה לבין הפן הנורמטיבי. מהי ההבחנה המהותית הזו? הניסיון להגדיר פקודה כקטגוריה לשונית (מהו הניסוח הלשוני שבעצם יוצר פקודה) מחייבת בחינה, אך הבירור של אוסטין חסר אספקט נורמטיבי. כדי שנאמר שאדם מסוים נתן פקודה, לא די בזה שהוא התנסח באופן שהוא מובן לפי הסכמה לשונית כפקודה או ציווי. כדי שנאמר שהוא נתן פקודה חייבים להתקיים תנאים נוספים חוץ-לשוניים שנוגעים למושג הסמכות. לדוג': אדם שנכנס לבנק ומכוון אקדח לפקיד ונותן לו פקודה לתת לו את הכסף (נעזוב לרגע את האספקט הכללי הדרוש לחוק). נשווה את הפקודה הזו לפקודה שנותן מפקד בצבא לפקודיו. מבחינה לשונית, הפקודה שנותן המפקד בצבא לחיילים בתוך המסגרת ההיררכית, והפקודה שנתן בעל האקדח לפקיד הבנק – שניהם התבטאו באופן שההיגד שלהם במובן הלשוני הוא פקודה ומובן באופן לגיטימי ככזה. אבל כשבוחנים את ההקשר הנורמטיבי, ברור שהאחד אומנם התבטא באופן שהוא נתן פקודה, אך לה אין שום מימד נורמטיבי, בעוד שלמפקד הצבא יש גיבוי ומימד נורמטיבי. למה הכוונה במימד נורמטיבי? מימד נוסף על המימד הראשוני. לא ניתן לומר שהאקדוחן פקד על פקיד הבנק ויש לפקודתו את אותו המובן כמו של הפקודה של המפקד בצבא, כי המושג לתת פקודה מחייב תנאים נורמטיביים (סביבתיים) המאפשרים לנותן הפקודה לתת פקודה. מהם התנאים הסביבתיים? כאן נכנס מושג הסמכות. למפקד בצבא יש סמכות כלפי אלה שהוא נותן להם פקודה. הסמכות נגזרת ממערך חברתי מסוים שגם נותן הפקודה מכיר בו וגם מקבלי הפקודה מכירים בו. מצב זה, מאפשר לו לתת פקודה, כך שההיגד שלו גם אכן ייתפס כפקודה. המערך הזה לא קיים בדוגמת האקדוחן. שם הוא לא מפעיל סמכות, אלא כוח. ההבחנה הזאת היא הבחנה מהותית לדיון של הארט. עניינו של המשפט הוא לא כ"כ כוח כמו התיאור של הסמכות והדרך שהיא נוצרת ביחסים שבין הכוח והמשפט לבין האזרחים. אוסטין תיאר את מה שאנו מכנים "סמכות" כ"כוח". הארט חושב שזה סותר את טיבה של מערכת המשפט.
יסוד הסנקציה במושג החוק: בגלל שאוסטין עשה רדוקציה של החוק לכוח, הוא הגדיר פקודה כהוראה או ציווי שאליו מצורפת סנקציה. הארט חושב שיסוד הסנקציה אינו בהכרח מהותי ביסוד הפקודה. ניתן לחשוב על פקודות שאדם נותן מבלי לצרף אליהם סנקציה, משום שהפקודה ניתנת מבעל סמכות. יש הרבה מאד סיטואציות בהן בעלי סמכות מפעילים את סמכותם מבלי להפעיל סנקציות – מפורשות או מובלעות. כך מושג הסנקציה לא רכיב מהותי הכרחי במושג הפקודה. אם נחקור ונבחן באספקט הנורמטיבי של מושג הפקודה, נראה שנכון שיש פקודות שבאופן טיפוסי מצמידים אליהם סנקציה, אך זה לא נכון לומר שכל פקודה מכוח הגדרתה צמודה לסנקציה. הסיבה שבד"כ אנשים מצייתים לפקודות בתוך מערך שבו הם חשים שהם כפופים לסמכות, הוא לא בגלל הפחד מעונש או משום הנזק שייגרם אם הם לא יצייתו. באופן טיפוסי אנשים מצייתים לפקודות, משום שהם מכירים בסמכותו של נותן הפקודה.

התיאוריה של הפקודה, או מושג הפקודה לא נותנת דו"ח על מכלול הנורמות המיוצרות בתוך מערכת משפט: האומנם, שואל הארט, כל הנורמות הם נורמות המטילות פקודה? הרי יש נורמות שאם מנתחים אותן רואים שהן לא מטילות חובות עשה או לא תעשה, אלא הן מעניקות כוח או זכויות. דוג': החוק בעצם מעניק לנו את הכוח לערוך צוואה, או חברה בע"מ, החוק מעניק קצבאות זקנה, נכות וכדומה. האם ניתן לתאר את כל הנורמות האלה (ויש כאלה כמות אדירה) כנורמות מטילות חובה? לא, כי הן לא מטילות חובה. לדוג': חוק החוזים עניינו הענקת כוח לאזרח לכרות חובה. דוג' אחרת: נישואין זה סוג של כוח אותו נותן המחוקק לאזרח, ממנו הוא יכול להפיק כל מיני רווחים ותועלות. אילמלא מערכת המשפט היתה מעניקה אותם, האדם לא היה יכול להפיק את הרווחים הללו, או שכן אבל באופן הרבה פחות יעיל. אוסטין שתיאר את החוק כולו כפקודה שאליה צמודה סנקציה, מחמיץ מימד מרכזי של החוק, שיהיה מוטעה לתאר אותו כפקודה שצמודה אליה סנקציה, או כחוק שמטיל חובה לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה. מכלול הנורמות האלה (נורמות המעניקות כוח או זכויות) איננו מוסבר ע"י מודל הפקודה של אוסטין. היו הוגים שניסו לענות על הביקורת הזו של הארט.

ביקורת על הארט: הארט יכול לטעון שאוסטין לא נותן דו"ח לנורמות מעניקות כוח, אבל האמת היא שגם אם ניקח את חוק החוזים, נוכל לומר שהבטלות או העקרות של המעשה שאותו התכוונו העושים לעשות (ללא ציות לחוק החוזים) היא הסנקציה שנוטלת על מי שלא ציית לחוק החוזים. סוג כזה של תיאור ניתן לעשות על כל הנורמות המעניקות כוח. 

תשובת הארט: הארט לא מקבל את הטענה הזו, משום כמה טיעונים:

1) אין באמת סימטריה בין הטענה שיש הטלת חובה וסנקציה בצידה לבין בטלות החוזה בגין אי-ציות לכללים של חוק החוזים. מהסיבה הפשוטה שהצד הנפגע מהסנקציה הוא לא בהכרח הצד שפעולתו היא עקרה. אין הקבלה אמיתית.

2) בחוק הפלילי, שעיקרו נורמות המטילות חובה, יש בעצם 2 חלקים: 
1) קביעת התנהגות אסורה. 
2) סנקציה במקרה של הפרה. 
שני הרכיבים האלה, כרכיבים נפרדים אינם קיימים בחוקים מעניקי כוחות או זכויות, כי כריתת חוזה שלא לפי החוק היא לא פעילות אסורה. גם ניתן לחשוב על איסור פלילי גם ללא סנקציה ברמה המושגית. זה לא נכון לגבי חוקים מעניקי כוח (לפחות לוגית). לא ניתן חשוב על חוקים מעניקי כוח מבלי שנלוות אליהם הבטלות המשפטית של מעשים הנעשים שלא עפ"י הכללים.

ביקורת שהועלתה ע"י קלזן: גם קלזן פיתח תורת משפט שבמוקדה עומד הכוח של המדינה והיכולת להפעיל סנקציות, אך שתפקידם בתורתו שונה מהתפקיד שלה לפי אוסטין. קלזן אומר שכללים מעניקי כוח, יש להתבונן עליהם לא כעל חוקים העומדים בפני עצמם, אלא כעל יחידות של חוק שהם חלק ממערך כולל של הסדרים חברתיים המקבלים תוקף של חוק, שלצידם יש סנקציה. דוג': חוק החוזים – איך אומרים שהמדינה מעניקה כוח לאזרח לכרות חוזה? חוק החוזים שקובע כללים הם למעשה פרטים בתוך מוסד שלהם שהוא מוסד החוזה שמקבל תוקף של חוק, אבל המשמעות של התוקף הוא כזה: המדינה אומרת שבחברה בלי החוק קיים מוסד ההבטחה. אדם שאנשים לא סומכים עליו, יש לו הרבה מאד מכשולים בדרכו לענייניו. זה סוג של מוסד חברתי שלא בהכרח זקוק לחוק, אך כדי לחזק את המוסד הזה, שחשוב מאד מהרבה מאד בחינות, המחוקק, בהתקיים תנאים מסוימים, מעמיד את כוחו מאחורי הסכמים מסוימים (הסכמים שנוצרו לפי הכללים הוא קבע). כך כשכורתים חוזה משפטי, אם הצד השני הפר את החוזה, הצד הראשון יכול להיות יותר בטוח, כי המדינה יכולה לאכוף את החוזה או לקובע לי פיצויים. המשמעות היא שלחוזה יש כוח שהמדינה מעניקה מאחורי המוסד הזה, וזה מה שמבדיל חוזה מהבטחה רגילה. זה נכון לגבי כל המוסדות המשפטיים המעניקים כוח לרשות הצדדים. אז מתקבלת מסקנה שגם מה שנדמה כסוג אחר של נורמה, למעשה מה שעומד ביסודם זה כוח המדינה והסנקציה שהמדינה מעניקה כדי לאכוף את החוזה.

תשובת הארט: הארט דוחה את הטענה הזאת, מכמה סיבות:

1) אותה הסיבה שדיברנו עליה קודם: האם יהיה נכון לתאר את אותם מוסדות משפטיים שהמשפט מכונן באמצעות הענקת כוח לאזרחים ככאלה המבוססים על הכוח של המדינה, או שגם כאן החוק הוא בעצם אמצעי יעיל, אבל לא הכרחי וגם לא בהכרח מהותי כדי לתאר נכון את המהות של המוסדות החברתיים האלה. כשאנשים כותרים חוזה, האם מה שמניע אותם זה הפעלת הכוח במקרה הפרה? או שמה שהמשפט התכוון לעשות זה להעניק כוחות וליצור מסגרות כדי לאפשר לאנשים באופן יעיל ורציונלי לקדם את מטרותיהם מתוך בחירה. כשהוא עושה את הפעולות האלה, היסוד של הפעלת הכוח אמנם קיים, אך זה לא התיאור הנכון של המוסד החברתי הזה.  כך לתאר את דיני החוזים כסוג של כוח שהמדינה מעניקה לאנשים, אך הסנקציות הן לא מהות המוסד וגם לא האופן שבו אנשים עושים בו שימוש. אנשים מכירים למדינה תודה על שהיא נתנה להם סוג של כוח המאפשר להם לממש את רצונותיהם. מדובר ביעילות וסוג של פעילות רציונלית.

2) הארט אומר שצריכים לשמור את הפרדה בין כללים שמעניקים כוח לבין כללים המטילים חובה. אנשים מצייתים לאו דווקא משום סנקציה, אלא משום סמכות.
ביקורת נוספת שמעלה הארט נגד אוסטין קשורה למנהג: המנהג הוא אחד ממקורות המשפט. הרבה פעמים נורמות משפטיות – מקורן לא רק בחקיקת המחוקק ובפסיקת ביהמ"ש בהנחה שיש לו יסוד תקדימי, אלא גם במנהג. צריך לומר שבשיטות משפט עתיקות למנהג היה תפקיד מאד מרכזי. הוא היה מקור בולט ומשמעותי למכלול שלם של נורמות משפטיות. ככל שהחברה התפתחה, המנהג כמקור לנורמות משפטיות הפך להיות מצומצם יותר, אך עדיין למנהג יש תפקיד וגם במשפט הישראלי מוצאים קבוצות של כללים משפטיים שמקורם במנהג. מנהג לא נוצר כאקט רצוני של אדם, אלא מדובר בסוג של פרקטיקה שנוצרת מלמטה ומקבלת במקרים מסוימים תוקף מוסרי או משפטי. אם א"א שלא להכיר במנהג כיוצר נורמות משפטיות, קשה להבין זאת אם מאמצים את התיאוריה של אוסטין. 

טענה נגדית: יכולה להיות שנכון שהמנהג נוצר כנורמה מוסרית, אבל הוא מקבל תוקף משפטי בשל העובדה שהריבון הכיר בו. לפני כן הוא היה רק נורמה מוסרית.

תשובה: כשבאים לטעון שהמנהג הוא מקור לנורמות משפטיות, זה לא יהיה נכון לנסח את הטענה שרק אחרי שביהמ"ש קיבל את משפט הסוחרים לדוג', הוא הפך להיות בעל תוקף משפטי. נכון לומר אחרת: בגלל שלמנהג היה תוקף משפטי, ביהמ"ש יישם  אותו, כי הוא הכיר בתוקף המשפטי של המנהג. כשהמחוקק שילב מנהגים בחקיקה, בהרבה מאד מקרים הוא הסדיר בצורה מובנית נורמות שכבר היה להם תוקף משפטי, מכוח העובדה שהם היו מנהג משפטי תקף. מצב זה רווח מאד בשיטות משפט בעבר, ועדיין קיים בשיטות משפט בהווה. כך התיאוריה של אוסטין לא מצליחה לתת דו"ח למושג המנהג.

ביקורת נוספת של הארט על המודל של אוסטין: אוסטין לא נותן הסבר על נורמות שחלות על הריבון עצמו: לכאורה לפי אוסטין יש ריבון שבעצם הוא מקור החוקים והוא זה שזוכה לקבל ציות, וכל אלה הכפופים לו מצייתים לו. מבחינת התמונה שמציג אוסטין, הריבון לא כפוף לחוק. הוא כפוף לחוק כל עוד הוא מעוניין בכך, אבל כשהוא מציית לחוקים של עצמו, זה יהיה מוטעה לומר שהוא כפוף להם, כי כשהוא רוצה הוא יכול לשנות אותם. אבל כשמתבוננים על מערכות משפט, רואים שכל עניינם של מערכות המשפט זה כללים שהכל כפופים אליהם – כולל הריבון. גם הריבון כפוף לחוקים, ואף יותר מזה – כל סמכות ומעמד הריבון נגזרים מן החוקים – בניגוד לתיאור של אוסטין שהחוקים נסמכים עליו בשל הכוח שהוא מרכז בידו, מבחינת התיאור הנכון של המצב, הסמכות של הריבון נגזרת ממשהו שנמצא מעליו והוא החוק. אם כן מה מקור אותם חוקים? אוסטין קיווה לענות על השאלה הזו, אך לפי הארט הוא לא הצליח. החוק הוא הבסיס לריבון משום שהוא קובע את הבסיס והוא זה שמכונן את כל דרכי הפעולה של הריבון. מדובר בשאלה מושגית או אמפירית, ואולי אוסטין יכול לומר שהמחוקק לא בדיוק כפוף ושזה עניין רצוני ושהוא יכול לשנות, אך הארט יאמר שהריבון כפוף לחוק לא פחות מכל האזרחים הנתונים למרותו.

ביקורת נוספת: המערכתיות של החוק: אוסטין, חשב שהציות הכרחי לקיומם של נורמות משפטיות. הציות לחוק הוא בעצם ציות לריבון – כעין ציות אישי. לפי התיאור הזה מתבקשת המסקנה שסופה שחילופי ריבון למעשה מסמלים את סופה של מערכת משפטית אחת ותחילתה של מערכת משפטית אחרת, כי יש יסוד פרסונלי בחוק. ניתן לומר שריבון חדש שעולה לא צריך ליצור מחדש את מערכת המשפט. מספיק שהוא יגיד שהחוק שהיה הוא שיישאר. הוא לא מחוייב בפעולה חדשה של חקיקה. מה שנכון זה שמבחינה מושגית, אנו מדברים על חוק חדש. מדוע? כי החוק הקודם לא קיים, כי הפוקד עבר מן העולם או מן התפקיד, ועכשיו יש מישהו אחר שנותן פקודות, ולכן אלו פקודות חדשות (גם אם התוכן שלהם יהיה אותו תוכן). הארט אומר שהתיאור שלפי חילופי ריבון משמע חילופי משפט – מחטיא את מערכיות והאי-פרסונליות של מערכות המשפט. זה טעות לחשוב שכאשר מתחלף ריבון מתחלפת מערכת המשפט. למשפט יש קיום בלתי אישי. בחברה מתייחסים לחוק באופן שאינו קשור לפרסונא המסוימת שנתנה את ההוראה. החוק המסוים בתוך המערכת עומד בעצמו ואינו תלוי במייצר שלו באופן היסטורי. לתכונה הזו של המשפט – אוסטין לא יכול לתת הסבר. הארט אומר שטענה זו נכונה לא רק במערכות משפט מודרניות, אלא בכל מערכות המשפט – גם בתקופה העתיקה. מערכות משפט לא משתנות בחילופי ריבון – זה לא שמערכות משפט לא משתנות. יכול להיות מצב שמערכת משפט תשתנה, אבל השינוי קשור למשהו שונה לגמרי מאשר התחלפות הריבון.
