ט. הזכות המשפטית (מאמר ט' 3)

Harris – Legal Concepts / הריס – מושגים משפטיים                                        (/עומר)  
הניתוח של הופלד (HOHFELD)

תורת המשפט יכולה להיות דבר מסוכן. 

לפני כמה שנים עשיתי קיצור דרך, ועברתי דרך שדה. בחורה צעירה שרכבה על סוס ביקשה ממני לא לחזור על כך יותר בחיים, כי זה היה רכוש פרטי, ואני הייתי מסיג-גבול.  

ידעתי שאין לה כל זכויות בשדה, היא לא הייתה בעלים ולא חוכרת, אבל היא הייתה אחת מאלה שקיבלו רישיון לרכב על סוס באיזור. חשבתי על הניתוח של הופלד, ואמרתי לה: "אני מסיג-גבול כלפי החוכרים או הבעלים, אבל כלפייך אין לי שום חובה שלא להיכנס לשדה הזה". התשובה שלה הייתה שמסיג-גבול הוא מסיג-גבול, שזה בעצם לומר "לסווג את החוקים ליחסים בין סוגים של אנשים (בעלים לעומת מסיג-גבול) זה טוב ויפה, אבל בתור אזרחים שומרי חוק, מה שחשוב הוא לשמור על החוק, וסיווג כזה לא תמיד רצוי".  

הראשונים שדנו בסוגית ניתוח המושגים המשפטיים בארצות דוברות האנגלית, היו בנטהאם ואוסטין. בנטהאם האמין שתורת המשפט צריכה להסביר את המשמעות של מושגים בסיסיים ביותר כמו "זכות", "חובה", "כוח", "קניין", וכו'.

הופלד הציע מבנה כזה, של שני ריבועים (ארבע הגדרות בכל ריבוע):

	LIABILITY (כפיפות)
	POWER (כח)
	
	DUTY (חובה) 
	RIGHT (זכות במובן הצר)

	DISABILITY (היעדר יכולת)
	IMMUNITY (חסינות)
	
	RIGHT – NO (היעדר זכות)
	PRIVILEGE 

LIBERTY
(חירות)


בכל ריבוע, מה שנמצא אחד לצד השני (אופקי)- מסמל השלמה/התאמה, ומה שנמצא באלכסון האחד מהשני – מסמל ניגוד. 

למשל – לא' יש חובה (DUTY) כלפי ב'. התאמה – לב' יש זכות במובן הצר (RIGHT) כלפי א'. 
ניגוד – אין לא' חירות כלפי ב'. 

לא' יש כוח (POWER ) משמעו שהוא יכול בעצמו לשנות את המצב המשפטי, כלפי אדם ב', שנמצא במצב של כפיפות – זו התאמה/השלמה. וכמו כן, אין לא' היעדר יכולת כלפי ב', ואין לב' חסינות כלפי א' (זה הניגוד, באלכסון) 

שלושה יתרונות יש לניתוח הזה:

א.זה מאפשר לקבל החלטות נורמטיביות במנותק מבלבול הקשור למילים, בלבול בשפה. 

ב.היתרון נוגע לשינוי בשפה המשפטית. הופלד האמין שבחירת המילים שלו אינה רחוקה מהמציאות המשפטית שיושמה במקרים מסויימים. מבין 8 המינוחים שלו, היחיד שהוא המציא לגמרי הוא "היעדר זכות" (RIGHT NO ). הוא טוען שאם שופטים ועורכי דין יישמו את המינוחים שלו, זה יביא לבהירות.
הופלד מגדיר חסינות (IMMUNITY) כמצב בו ב' לא יכול לשנות את המצב המשפטי של א' – זה מצב בו א' נהנה מחסינות. דוג': יש חסינות חוקתית, כל מיני זכויות שהחוקה מעניקה לבני אדם, שמחוקק רגיל לא יכול לשנותם – כל אדם שנהנה מזכות חוקתית נמצא במצב של חסינות. 

ג.הופלד האמין שמינוחים אלה יכולים לפתור את הבעיה שבהגדרת "זכות קניינית" (REM IN RIGHT ). לדעתו אין להבחין בין "זכות אישית" (PERSONAM RIGHT IN) לבין זכות קניינית, לפי ההגדרות המסורתיות של "זכות כלפי נכס", "זכות כלפי מישהו" או "זכות כלפי כל העולם". כל זכות יש לנתח לפי 8 המונחים שלו, ולנתח את הזכות ביחסים בין שני אנשים בלבד, כאילו קיימים רק שני צדדים בעולם. 
לדוג': אם א' הוא בעלים של קרקע, יש לו זכות (במובן הצר) שב' לא ייכנס אליה, וזכות זהה כלפי ג', ד', וכו'. זה גם אומר שלא' יש חירות להלך בקרקע באופן חופשי. וזה תואם את ה"היעדר זכות" של ב', ג', ד' וכו'. 

לא' יש גם כוח לשנות את המצב המשפטי של הקרקע, הוא יכול למכור אותה לב', ולב' יש בעצם כפיפות (שא' יכול לשנות את מצבו המשפטי), אותה כפיפות קיימת גם אצל ג', ד', וכו'. 

לא' יש גם חסינות – אף אחד אחר לא יכול לשנות את המצב המשפטי של הקרקע ללא רשותו (למכור אותה, וכו'),וזה מקביל להיעדר היכולת של ב', ג', ד', וכו'. 

אנו רואים ש"בעלות" / "זכות קניין" – מכילה בעצם את כל המונחים של הופלד – זכות במובן הצר, חירות, כוח וחסינות.

הופלד הציע שלושה מונחים:

MULTITAL – מצב בו לך יש זכויות כלשהן (לפי 8 המונחים) כלפי מספר לא ידוע של אנשים. 

PAUCITAL – מצב בו יש לך זכויות כלשהן כלפי מספר מוגבל של אנשים.

UNITAL – מצב בו יש לך זכות כלשהי כלפי אדם אחד בלבד. 

הופלד האמין שניתוח כל מצב לפי 8 המונחים יגרום לנו להבין איך ומתי אפשר להגביל את זכות הבעלות, ויפתור לנו את בעית הבעלות על קניין רוחני. 

אם החוק אוסר בנייה על הקרקע שלך ללא אישורים מתאימים – לגבי אותה בנייה, לבעלים אין יותר MULTITAL, אבל לגבי מניעה מאחרים להיכנס לקרקע – הבעלים עדיין מחזיק ב MULTITAL . 

בנוגע לקניין רוחני – אין לנו צורך לעסוק בשאלה האם מוניטין הוא בכלל "קניין" או לא – אם יש לאדם זכות כלפי אדם ב', שהוא לא ישמיץ אותו, וגם אותה זכות כלפי אדם ג', וכו' – האדם הזה נמצא במצב של MULTITAL , ויכול לתבוע. 

המחבר (הריס) מותח ביקורת על ההתעקשרות של הופלד שלכל מונח (מבין ה8- ) יש מונח שמשלים אותו, תמיד. למשל החוק הפלילי מטיל חובות, וזה לא הכי מובן להגיד שלכל אזרח יש זכות במובן הצר שאותם מעשים (כמו רצח, גניבה וכו') לא יתבצעו כלפיו. דוג' נוספת טמונה במונח 'חירות' אל מול המונח 'היעדר זכות'. 

חירות היא בעצם כל מה שהחוק לא אוסר. המחבר נותן דוגמא: החוק לא אוסר לקנח את האף. האם נגיד שכאשר א' מקנח את האף, לכל אדם (ב', ג') וכו' יש היעדר זכות כלפיו, למנוע ממנו לקנח את האף? יש כאן התעקשות של הופלד. דוג' נוספת: אם ברק מכה בעץ והוא נופל, הוא יכול לשנות את המצב המשפטי בכך שהוא יוצר חובת זהירות של מישהו (העירייה, המהנדס) שהעץ לא יזיק לאחרים. האם נאמר שאותם אנשים הם בחזקת "כפופים" לברק? 

למרות הביקורת, סבור הריס כי תיאוריית ה"השלמה" של הופלד היא טובה, כשאנחנו מורידים כל יחסים אפשריים ליחסים בין שני אנשים, ומנתחים את זה כך. 

לגבי קינוח האף – אם זה היה מגיע אי פעם לביהמ"ש, למשל – שחקן קינח את אפו במהלך הצגה, ומישהו תבע אותו על כך שזה הוריד את ההנאה שלו מההצגה – השאלה שהייתה עולה היא האם יש לשחקן זכות/חירות לקנח את אפו, כלפי אותו צופה. וכמו כן לגבי הברק – הוא לא יכול להיות צד למשפט, לכן הביקורת לא רלוונטית – כוח/חסינות זה מונח שקשור רק לבני אדם שיכולים/לא יכולים לשנות את המצב המשפטי, ולא לכוחות על טבעיים.

גם בשיטת המשפט האדברסית, אפילו אם שופטים לא משתמשים במונחים "זכות" ו"חובה" כאשר הם מכריזים על פסק הדין שלהם, מונחים אלה משפיעים מאד על ההנמקה שלהם (בראש) שמביאה אותם לאותו פסק-דין.

הופלד מחלק את היחסים בין צד א' לב' לשלושה שלבים: 
RELATIONS PRIMARY – כאשר טרם הייתה הפרה.

RELATIONS SECONDARY – כאשר יש הפרה של הזכות של אחד הצדדים.
RELATIONS TERTIARY – כאשר ההתדיינות המשפטית מתחילה.

הסבר: לא' יש חובה לספק לב' מוצר, לב' יש זכות במובן הצר לקבל אותו – זה מצב הPRIMARY.
א' לא מספק את המוצר – נוצר מצב חדש – לא' יש חובה לשלם לב' פיצויים, לב' יש זכות במובן הצר לקבל ממנו פיצוי – זה מצב הSECONDARY. א' לא משלם לו פיצוי, ב' תובע אותו – לא' יש חובה חדשה, לשלם לו פיצוי במסגרת המשפט – זה מצב ה TERTIARY.

המלומד הולמס טוען שההפרדה הזו היא מלאכותית – וניתן לומר שלא' יש חובה לספק את המוצר או חובה לשלם פיצוי במקרה והוא לא מספק אותו, וזה אותו שלב.
לפי הפרדה זו של הופלד – כל חירות כוללת בחובה גם חסינות. אם לי יש חירות לפעול כלפי ב' כפי שעולה על רוחי, יש לי בעצם חסינות שב' לא יכול לשנות את היחסים ביננו מPRIMARY לSECONDARY וכו'. 

המחבר (הריס) טוען שלא ברור עד כמה הופלד התכוון שהתיאוריה שלו תהיה פרקטית, בכל משפט ומשפט, אבל יישום מדוקדק של התיאוריה שלו מוביל לעיתים לתוצאות לא הגיוניות. 

ביקורת נוספת של המחבר היא שהופלד מנתח את הכל ביחסים בין שני אנשים – וזה לא תמיד כך. נדמיין מצב שאדם שואל את עורך דינו, "אם אני עושה כך וכך, האם אני מפר את החוק?", לפי הופלד, על עוה"ד לענות לו: "מפר ביחס למי? לא'? לב'?".

דוג' נוספת: הרבה חוקים מטילים חובה כללית על כולם, למשל החוק שמחייב לחגור חגורת בטיחות. אי אפשר לנתח את החובה הזו ולהוריד אותה ליחסים בין שני אנשים. 

ביקורת נוספת: הופלד טוען שכדי להבין את המונח "קניין" עלינו לנתח אותו ע"פ מונח ה MULTITAL. אבל ניתוח כזה בעצם לא נכנס למהותה/חשיבותה של זכות הקניין, אם קיימת לה חשיבות בכלל. ניתוח כמו של הופלד לא שואל שאלות פילוסופיות ופוליטיות כדי להבין האם מושג הקניין הוא חשוב בכלל. 

הריבועים של הופלד נכשלים בכך שלא מתארים את המהות/תמצית/עיקר של כל זכות משפטית, כלומר – הוא מגדיר כל מונח, אבל לא מסביר מה העיקרון שעומד מאחורי כל מונח. 

ה.ל.א הארט מגדיר "זכות משפטית" כ"בחירה משפטית מוגנת". לעיתים עורכי דין יכולים להסביר את החוק ולהשתמש רק במונחים של "חובה" אבל יש מקרים שקיומה/הפעלתה של החובה תלויה בבחירה של מישהו. 

במשפט האזרחי בד"כ הפעלת החובה תלויה במישהו אחר, במשפט הפלילי זה לא כך.

דוג': אם אדם חתם חוזה עם מישהו אבל הוא מוותר לו ולא תובע ממנו פיצויים למרות שהפר, זו הבחירה 
שלו – יש לו זכות משפטית לתבוע או לא לתבוע – זוהי הבחירה (שעליה מדבר הארט). אבל במשפט הפלילי לא ניתן לדבר על כך שלאדם יש זכות לבחור האם להירצח או לא – בד"כ זה לא תלוי בו. 

סיכום
הגישות לניתוח הזכות המשפטית:

א.הופלד הוא ממשיכו של בנטהאם, שמנסה לפשט את המשפט, שיהיה עד כמה שיותר ברור – זו גישת ה ATOMISM LOGICAL  - החוק נחלק לקבוצות קטנות, ועלינו לחשוב איזו כותרת יש לתת לכל קבוצה. חלוקה של המילים לקבוצות משפטיות קטנות.

ב.ESSENCES REAL – התייחסות למשפט כאל מציאות פסיכולוגית. ניתוח פילוסופי של המצב הרצוי, והגדרת המונחים לפי אותו מצב. דוורקין תומך בגישה זו. 

ג.גישה אחרת – ESSENCES NOMINAL – בוחנת את השימוש בכל מילה בשפה, במשפט ומחוצה לו, ורק אז נוכל לדעת מהי המשמעות האמיתית של כל מילה (כמו זכות חובה וכו'). 

הארט פרש מגישה ג' ועבר לראשונה (של בנטהאם).

המחבר (הריס) שואל – כאשר אנחנו רוצים להגדיר "כוונה"  -האם אנחנו מחפשים להבחין את המילה ממילים אחרות, וליצור תת קבוצות משפטיות ברורות (גישה א')? האם אנחנו מחפשים להבין מה אדם מרגיש כשהוא מתכוון, ניתוח פילוסופי/פסיכולוגי של המונח ? (גישה ב'), או האם נלך לספרים, לשירים, למילונים, ונראה את שימוש המילה "כוונה" בהקשרים שונים? (גישה ג') – כל גישה יכולה להביא לתוצאה אחרת. 

המינוח המשפטי משתנה בין ההקשרים השונים, ולכן אסור להכליל ולבחור גישה אחת. 

אלף רוס (ALF ROSS) טען למשל שהמונח "בעלות" הוא מיותר, ואין צורך להגדירו. החוק האנגלי למשל אומר "אם א' השלים קנייה ורשם אותה בטאבו – הוא הבעלים". חוק אחר אומר: "מי שהוא הבעלים ופוגעים לו ברכוש – זכאי לתבוע פיצויים". אלף רוס טוען שאפשר לאחד את שניהם לחוק אחד שיגיד: "מי שהשלים את הקנייה ורשם אותה בטאבו, ופגעו בו – זכאי לתבוע פיצויים". לכן זה מראה שאין צורך להגדיר את המונח "בעלות". הוא נותן דוגמא אבסורדית נוספת כדי להמחיש את טענתו: נגיד שיש אי שתושביו מאמינים בכישוף שנקרא "טו-טו". חוק אחד אומר שאם תאכל את האוכל של מנהיג האי, תידבק בכישוף ה"טו-טו". חוק אחר אומר שמי שנדבק בכישוף ה"טו-טו", צריך לעבור טיהור. ואפשר לאחד את שניהם לחוק אחד: "מי שאוכל את האוכל של מנהיג האי, צריך לעבור טיהור" – וכמו שמושג ה"טו-טו" הוא חסר משמעות, כך מושג ה"בעלות". 

המינוחים המשפטיים – אפשר להשתמש בהם לא רק כדי להגדיר חוקים, אלא גם כשיקולים לקראת הכרעה משפטית. כמו שאנחנו לא יודעים מה זה "טו-טו" ונגיד תושבי האי יודעים, אז כשעולה שאלה משפטית להכרעה – שופטים יכריעו בה לפי מה שהם חושבים ותופסים את מונחי ה"החזקה" "בעלות" "כוונה" בעיניהם. 

אם המונחים עצמם מכילים מגבלות – אסור להתעלם מהם. למשל, החוק האנגלי מגדיר גניבה כהחזקה של מוצר שאינו שלך בכוונת זדון. ולכן, אם מישהו מחזיק מוצר שאינו שלו ללא כוונת זדון – זו אינה גניבה. 

בעבר נטען שמונח מסויים צריך להיות מובן רק בצורה אחת ולא אחרת. ספרי תורת המשפט אספו מובנים רבים לכל מונח, ולא טענו מעולם שיש רק מובן אחד.

כל עוד ההנמקה המשפטית תמשיך לנתח מושגים תוך כדי מחשבה - הניתוח הרחב של המושגים ימשיך, יהיו הרבה מובנים לכל אחד. 
