תורת המשפט – 20/3/03 – עמ' 1

הבוחן יהיה ביום חמישי על המאמר של רז "מטרות המשפט".

המשך הדיון על הארט

התיאוריה של הארט מבוססת על המושג "כלל חברתי". עניינו של המושג הוא נורמה חברתית שבהגדרתה זוכה לציות פנימי. היא בעלת הצדקה בענייני גרעין משמעותי בחברה. כלל הזיהוי הוא בעצם כלל חברתי שתפקידו לזהות כללים חברתיים שהם גם כללים משפטיים. ככזה, כלל הזיהוי עצמו לא כלל משפטי, אלא כלל חברתי. הוא הבסיס שעליו נשענת מערכת המשפט כולה, וזה מה שמעניק לה לגיטימיות. מה שהוא עושה זה להעניק תוקף לכללים קיימים או לזהות מוסדות הראויים לקבוע כללים. כלל משפטי חדש שנוסד ע"י כלל הזיהוי יזכה לציות פנימי, אך עדיים לא ייצור הרגל לציות, כי דפוסי התנהגות מצריכים זמן להתרגל אליהם. הארט מדגיש, בנוגע לכלל הזיהוי, שהוא כלל מסדר שני. 

כללים מסדר ראשון / כללים מסדר שני

כללים מסדר ראשון - הם בעצם כללי התנהגות. הם אומרים לנו איך לנהוג בנסיבות מסוימות. זה נכון הן לגבי כללים מעניקי כוח והן לגבי כללים מעניקי חובה.

כללים מסדר שני - הם כאלה משום שהם אומרים איך לנהוג ביחס לכללים מסוימים. לדוג': כלל מסדר שני יאמר לנו איך לנהוג כאשר יש לנו 2 כללים מסדר ראשון הסותרים זה את זה. חלק גדול מהכללים הפרוצדורליים הם כללים מסדר שני. כללים מסדר שני הם כללים ביחס לכללים.

ההבחנה בין כללים מסדר ראשון לכללים מסדר שני היא הבחנה כללים ונכונה גם לגבי מערכת המשפט.

כלל הזיהוי ככלל מסדר שני

הארט אמר שכלל הזיהוי הוא מטיבו כלל מסדר שני. הוא אומר איך אנו צריכים להתייחס לכללים חברתיים מסוימים. כלל הזיהוי אומר: דע ל שעם כלל מסוים תנהג באופן שהוא לא רק כלל חברתי, אלא גם כלל משפטי. זה המשמעות של הטענה שכלל חברתי מסוים תקף מבחינה משפטית בהשוואה לכלל חברתי אחר שאין לו תוקף משפטי. כלל הזיהוי בעיני הארט הוא כלל משני משום הוא אומר לנו איך לנהוג עם כללים ראשונים. לכלל הזיהוי שהוא כלל חברתי מסדר שני, שותפים כללים נוספים מסדר שונים שהם מהותיים למערכת המשפט, למשל: כללי שפיטה, אלה בעצם כללים מסדר שני. אלה כללים האומרים לשופט איך הוא צריך להתנהג עם כללים מסוימים מסדר ראשון. קבוצה נוספת של כללים מסדר שני הם כללים הנוגעים לאופן שבו נוצרים כללים משפטיים חדשים או משתנים כללים קיימים. כל דרכי השינוי ויצירת החוק הם כללים מסדר שני. הם לא כללים רק חברתיים, אלא גם כללים משפטיים. אלה כללים מסדר שני האומרים לנו איך לפעול ביחס לכללים אחרים.

מערכת המשפט – איחוד של כללים ראשונים ושניים

הארט אמר שהמשפט (מערכת המשפט) הוא איחוד של כללים ראשוניים ומשניים. הארט רצה לומר שאחד מהתכונות המיוחדות של מערכת המשפט, בהשוואה למערכות נורמטיביות שאינן מערכות משפטיות, הוא האיחוד של כללים ראשונים שאומרים לנו איך לנהוג, וכללים משניים הקובעים את דרכי ההתנהגות ביחס לכללים הראשונים. בזה מובחנת מערכת משפט ממערכת נורמטיבית שאינה משפטית. למערכת המשפט יש מנגנון פנימי שמאפשר לה בדרכים טכניות ברורות לשנות ולסגל את הכללים. במובן הזה המערכת הזו שונה ממערכת נורמטיבית שבה הכללים אינם משתנים באמצעות כללים משניים, אלא כתוצאה מדינמיקות חברתיות. עם קיומם של כללים מסדר שני במערכת המשפט הופך את המערכת הזו ליציבה ומעניק לה וודאות. זו גם הסיבה שיש למערכת המשפט בהירות. כלל הזיהוי נותן את המסגרת התיאורטית וגם חברתית לכל מערכת המשפט. כלל הזיהוי מתגבר על כל הפגמים שיש למערכת נורמטיבית הנמצאת במצב פרה-משפטי.

סיכום התיאוריה של הארט

תורת המשפט של הארט מתגברת על קשיים רבים במודל שהציע אוסטין:

* אצל הארט אין בעיה לכלול בתוך מערכת המשפט הן כללים מטילי חובה והן כללים מעניקי כוח או זכויות. לפי הארט אם נק' המוצא הוא כלל חברתי, ומושג הסנקציה הוא לא המושג המרכזי, כללים מעניקי כוח לא נזקקים לסנקציה כדי לקבל את מקומם הראוי בתוך מערכת חברתית וודאי שבתוך מערכת משפטית. אין לו בעיה לשלב שם את הכללים מעניקי הכוח.

* למנהג יש תוקף משפטי מתוקף המנהג עצמו. אין בעיה לתת הסבר למנהג כמקור לנורמות משפטיות, כי יכול להיות מצב שכלל משפטי יקבל תוקף משפטי מעצם היותו מנהג. שיטתו של הארט לוקחת ברצינות נורמות המוטלות של הריבון. לפי הארט אין בעיה להסביר מדוע מערכת המשפט מטילה מגבלות או חובות על הריבון, ובעצם להסביר את העובדה שהריבון יונק את כוחו ממערכת המשפט, וזה לא שהוא מעל מערכת המשפט. לפי אוסטין מערכת המשפט נשענת כל כוחו של הריבון. הריבון מגביל את הנתינים והוא עצמו לא מוגבל. הארט לא מקבל זאת ואומר שאף הריבון עצמו כפוף לחוק. התשובה של אוסטין יכולה להיות שזה מגבלות לכאורה. הריבון כאילו מתנדב לציית לחוקים, משום סיבות פוליטיות, אבל הוא לא כפוף לחוק כשם שהנתינים שלו כפופים אליו. הביקורת כנגד העמדה הזו אומרת שבהרבה מצבים הריבון כפוף לחוק לא פחות מאשר האזרחים. אם מאמצים את תיאוריית הפקודה קשה להסביר את המציאות. הארט אומר שהמציאות מוסברת בקלות ע"י אימוץ התפיסה הגורסת שהריבון יונק את סמכותו מכלל חברתי. הכלל הזה יכול ליצור סמכות מוגבלת ע"י החוקים שבעצם הם מתהווים או מתרגמים באופן משפטי את כלל הזיהוי שעצמו יוצר סמכויות מוגבלות לאותם מוסדות שיש להם יכולת לתת תקפות לכללים חברתיים או ליצור כאלה חדשים. כלל הזיהוי הוא כלל מורכב. הוא לא רק מזהה מוסד, אלא את כל האופן שלו. ברגע שמשהו מהותי משתנה במוסד הזה, זה אומר שגם התשנה כלל הזיהוי ומערכת המשפט השתנתה. כלל הזיהוי כולל מערך שלם של נורמות פוליטיות שמזהה את המוסד. אם משהו ישתנה במוסד ישנה כלל הזיהוי ונקבל מערכת משפטית חדשה. 

* אצל אוסטין נק' המוצא של הריבון היא הכוח. הגדרת המושג "פקודה" נעוצה בכוח של נותן הפקודה היא הסנקציה. השינוי של הארט נעוץ בכלל החברתי. בגלל הכלל הזה יש מגבלות המוטלות על הריבון שהם לא בגלל הכוח, אלא בגלל הסמכות. אצל אוסטין אם קיימות מגבלות הם קיימות בשל הכוח. הארט לא מדבר על מגבלות הכוח של הריבון, ותיאור זה לפיו לא נכון. הוא אומר שכלל הזיהוי יכול להטיל מגבלות. מגבלות הסמכות נועצות באותו כלל סמכות המכונן אותו. מגבלות הסמכות נובעות ממערכת המשפט הנעוצה בכלל חברתי שעניינו כלל הזיהוי.

* בניגוד לאוסטין שהחובה אצלו מזוהה עם הפחד מהעונש, מהסנקציה. לפי הארט המושג "חובה משפטית" נובע מהממד הנורמטיבי של החוק. החברה מצייתת לכלל (החוק) וסוברת שהכלל מחייב אותם. החובה המשפטית היא לא חובה אידיאלית (כמו באופציה האפלטונית) היא נובעת מהעובדה "המקרית" שבחברה מסוימת יש כלל חברתי שהפך להיות כלל משפטי, וכתוצאה מכך קיימת חובה. החובה מבוססת על מושג הנורמטיביות: עובדה חברתית שהתהוותה בחברה מסוימת. נוצר כלל חברתי שזוכה לציות פנימי שהוא זה שיוצר חיוב באותה חברה. יכול להיות שאותו כלל מחייב באופן מוסרי בגלל שיש לו מקורות אידיאליים, אך זאת לא הנק'. חובה מוסרית יכולה לנבוע ממקורות אידיאליים, אך חובה משפטית נגזרת מקיומו של כלל חברתי. היא נגזרת מהתהוות של תנאים חברתיים עובדתיים שיצרו נורמה חברתית שכלל הזיהוי הפך אותה לכלל משפטי.

תורת המשפט של פולר

THE MORALETY OF LAW – שם נמצאת עמדתו של פולר.

פולר היה פרופ' למשפטים, והוא פיתח תורת המשפט שהיא נונפוזיטיביסטית. בוויכוח שהארט מנהל עם פולר הוא בין נונפוזיטיביסט לבין פוזיטיביסט. פולר חוזר חזרה למסורת של הנונפוזיטיביזם, של המשפט הטבעי, אף התיאוריה שאותה הוא מפתח היא לא אפלטונית וגם לא אריסטוטלית, משום שהיא לא מניחה את המבנה המטאפיזי או התיאולוגי שמניחות התפיסות האלה. פולר גם לא מציע תורת מוסר או סטנדרטים לשיפוטם של חוקים ולקביעה האם חוקים מסוימים תקפים או לא. במה שפולר התעניין היה אופני התהוותם ואופנם של מערכות משפט. ניתן לכנות את התיאוריה של פולר "משפט טבעי פרוצדורלי". כאשר התיאוריה נועדה לשרת באופן כמעט ניטראלי מגוון תכליות של המשפט שלעתים עומדות בסתירה זו לזו. 2 מוטיבים קושרים את פולר למסורת של המשפט הטבעי: 

1) מוטיב אחד נוגע לחשיפת העקרונות של הסדר החברתי שבהם צריך המחוקק להתחשב כשהוא נוקט בפעולת חקיקה. 

2) מוטיב שני היא הדגש ששם פולר עם תפקיד התבונה ושל הרציונליות בתהליך החקיקה. 
אלה מוטיבים אופייניים לגישות המשפט הטבעי. נק' המוצא של פולר בכל הדיון שלו בתורת המשפט היא הביקורת על הפוזיטיביזם. הוא מוכן לקבל את הטענה שישנם חוקים אשר תקפים מבחינה משפטית שהם שרירותיים ושהם תוצר של פרוצדורות חקיקה במובן שזה שהם עובדות חברתיות ושמקורם בכלל זיהוי כזה או אחר, אבל הוא אומר שגם אם מוכנים לקבל את הרכיב הזה, בזה הסיפור לא מסתיים. מה שמכונן בעיקר מערכות משפט הם המרכיבים הלא שרירותיים. בעיני פולר, מה שעומד ביסוד מוסר החוק / החקיקה היא התפיסה שעניינו של החוק הוא להכפיף את התנהגותם של בנ"א לכללים. החוק יוצר סוג של סדירות שעניינה כללים והוא מנסה להכפיף את התנהגות בנ"א לכללים האלה. במובן הזה החוק הוא סוג של פעילות, ומערכת המשפט היא התוצאה של הפעילות הזה – סוג של מאמץ ממושך. פולר סבור שמערכות משפט מורכבות עומדות בפני בעיות קשות, כי חלק מהבעיות הם יצירת כללים מסובכים, ומערכות כללים כאלה יוצרות מוסדות חברתיים (לדוג': חברה בע"מ או נישואין) שמבוססים על סדרה מאד מורכבת של כללים, שברגע שהם קיימים המוסד נוצר. מדובר בכללי התנהגות מסוימים שחברה מאמצת, כשבין המוסדות חייבת להיות הרמוניה. המערכות האלה צריכות להתמודד עם לא מעט עמימויות כי הן משמשות הרבה פעמים למטרות שונים או סותרות. לא קל לנסח כללים שיבטיחו שמוסדות שונים לא יפעלו למימוש מטרות נפרדות. פולר אומר שכשלוקחים בחשבון את הדוג' האלה, כדי שנתאר תיאור הולם של מערכת המשפט, לא די לתאר שרשרת של סמכויות שתמיד מצייתות למוסד שמעליהם וכולם מצייתים לסמכות הגבוהה ביותר. מה שנדרש זה לתאר את האילוצים שבעצם חלים על המערכת הזו, כדי שנכנה אותה מערכת משפט. לצורך כל ניסח פולר 8 קריטריונים הכרחיים כדי שהמחוקק יצליח בפעולתו (ייצור מערכת כללים שתכפיף או תחול על בנ"א ותחייב אותם לפעול באופן שהכללים מורים להם), אחרת מערכת המשפט שתקום לא תהא רעה, אלא יהיה קשה לראות בנעשה פעולת חקיקה. כל קריטריון הוא סוג של אילוץ שחל על מי שמתיימר לנקוט בפעולה של חקיקה:

1) חוק לא יכול להיות סודי. החוקים חייבים להיות ידועים לאלה שאמורים לפעול על פיהם.

2) פעולת חקיקה לא יכולה להיות רטרואקטיבית. חוקים צריכים לצפות את העתיד, לומר לבנ"א להתנהג ולא לשפוט אנשים בעבר.
3) חוקים חייבים להיות כללים. כדי להכפיף בנ"א לכללים, יש לנסח אותם בצורת כללים. החוקים צריכים להיות מנוסחים באופן כללי.
4) אסור שהכללים יהיו עמומים, הם צריכים להיות ברורים. חוקים צריכים להיות מנוסחים בדרגת בהירות מספקת.
5) אסור לחוקים לסתור זה את זה. לא ניתן להכפיף התנהגות של בנ"א לכללים, אם הם אינם מתיישבים זה עם זה.
6) יש לחוקק חוקים שבנ"א יהיו מסוגלים לקיים אותם. יש להתחשב ביכולת של בנ"א או באלה שאמורים להיות תחת הכללים. לא ניתן לחייב אותם לעשות דברים שהם לא מסוגלים לעשות.
7) כדי לחוקק, הכללים צריכים להיות יציבים באופן בסיסי. לא ניתן לשנות אותם חדשות לבקרים. כללים חייבים את היסוד של היציבות. לא ניתן לצפות להכפפת בנ"א לכללים אם הם לא יציבים ושרירים לאורך זמן.
8) צריכה להיות התאמה בין הכלל שנחקק לכלל שנאכף. לא ניתן לחוקק חוקים שלא נאכפים או שלא תהיה התאמה בין החוק שנחקק לבין החוק שנאכף.
