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מבוא לתורת המשפט/  ד"ר מיכל אלברשטיין 

יום שני ו'  אדר ב תשס"ג,  10/03/03
המשפט כמערכת דינאמית, סטאטית, 

    המשפט כמערכת אפקטיבית

    מהפכות

    משפט בינ"ל

סגירות המערכת

ביקורת ומעבר להארט

לקלזן תיאוריה מאוד מוכרת במערכת המשפט :  המשפט הוא מדע פוזיטיבי, שצריך להבין אותו ולעשות בו סדר. 

נורמטיביות: מה שמבחין את ההיגד המשפטי מכל היגד אחר, זה שהוא ציווי .  במובן זה המשפט לא מתאר עובדות, אלא היגדים שמתארים   מה קורה אם לא מצייתים להם- סנקציה

המשפט עוסק בנורמות ולא בנסיון שבא לפני השופט.  המשפט הוא החלה של נורמות.  יש סכימה של פרשנות, החוק הוא סוג של התבוננות על העולם. 
איחור של 15 דק

אך הי אדישה למה הנורמה האחרת כל עוד היא נחקקה ע"י האדם המוסמך

במעירכת הדינמית הקשרים הם קשרי הסמכה

במערכת סטטית בניגוד לזה, מוסקים הכללים בדרך של דדוקציה מן הכלל אל הפרט. וכאן יש חשיבות לתוכן הכללית לצורך קביעת תקפות.

מאחר והקריטריון של המשפט הוא תקפות, אופן ההסמכה הוא העיקרון המנחה.

המשפט ככל שהוא צמוד לעקרונות חוקתיים שהוא לא יכול לסתור, הוא מערכת דינמית. יש עקרונות, ויש הסמכה של חוקים יותר נמוכים.  הנורמות הראשוניות , ההיבט הדינמי הוא המרכזי  ובחוקי משנה וכד' ההיבטו הוא סטטי-  התקנות נקבעות בגזירה מהכללים, ושואלים, האם ההליך הנכון לחיקוק הנורמה התקיים ואם כן אז החוק הוא בהסמכה. 

האם כל הפורמליסטים הם גם אפוזיטיביסטים

יש הקבלה ,  אבל כשנגיע לריאליזם המשפטי, נראה שיש גם פוזיטיביזם של עובדות במשפט. 

פוזיטיביזם זה גם להגיד-  אנחנו רוצים שהמשפט יטפל בעובדות, במציאות.

אפקטיביות:

למרות שהמשפט אצל קלזן לא עוסק בניבוי סנקציות, במובן זה הוא עוזב את התיאוריה של אוסטין.  קלזן מציב דרישה לאפקטיביות של המשפט כהנחה לקיומו. הוא עושה זאת בשני מובנים

ברמה של הנורמה הבודדת- נורמה שהיתה      תאבד מתקפותה אם לאורך זמן הפכה ללא אפקטיבית (עקרון ששואב מהמשפט הקונטיננטאלי))-  אם חוק לא נעשה בו שימוש הרבה שנים ולא נאכף (כמו החוק נגד הומואים, שלא נעשו תביעות דרכו)  הוא מאבד מהכוח הנורמטיבי שלו- זה ברמה הפרטית

ברמה המערכתית-  נורמות תקפות כשהן מהוות חלק ממערכת שהיא אפקטיבית.

איך בודקים אפקטיביות?

נשאל 1. האם אנשים מצייתים לנורמה?   (האם מצייתים מתוך הרגל)  

2. האם כשלא מצייתים לנורמה מופעלת הסנקציה? (האם יש אכיפה)

במקום בו יש נורמה בסיסית ואם סוטים ממנה נענשים, אז יודעים שיש שם משפט. אם אין יכולת אכיפה, זה לא משפט ולא חוק במובן המלא של המילה.

בתקופת הבינים של מהפכה-  לא נוכל לדעת , נצטרך לחכות ולראות, אם המהפכה הצליחה, ברגע שהחוק החדש אפקטיבי,  אז המשפט קיים.   ואם לא מצליחים לאכוף חוק ומשפט, אז המהפכה נכשלה

לפי קלזן, חוק אחרי עשרות שנים בהם לא נאכף, הוא מתדלדל ונעלם מהמערכת, אבל המערכת מתפקדת.  לעומת זאת אם אין התאמה בין התנהגות האנשים לחוק בכלל, אז אין משפט. 

המצב המשפטי במדינה שעברה מהפכה-  לפי קלזן מהפכה מוצלחת שמסתיימת בתפיסת השלטון, גוררת עימה שינוי בנורמה בסיסית , אשר הופך את מעשי המורדים לחוקיים. ואילו מהפכה לא מוצלחת שאיננה יוצרת שליטה אפקטיבית היא מהפכה לא חוקית.

הנסיון של קלזן הוא לתאר מדע משפטי, וזה לא משנה לו שיש תקופה במצב המתואר, בה אנו לא יודעים אם המהפכה היא טובה או לא .  (בשלב הבינים בו עוד לא יודעים אם החוק החדש "תפס" או לא)   התפיסה היא של משפט פוזיטיבי- בלי מוסר, המשפט יכול להיות תקף גם אם הוא עריץ, גם אם הוא נוגד מוסר טבעי. מהפכה שהובילה למשפט אפקטיבי, היא מהפכה חוקית ומוצלחת. 

המשפט הבינלאומי

לקלזן יש מוניזם, כל המשפט מוסבר ע"י נורמה בסיסית. וכל נורמה בסיסית של מדינה מוסברת ע"י נורמה בסיסית של המשפט הבינלאומי.  החלקים של המשפט מתאימים זה לזה הם מערכת אחת, אין בינהם סתירות, יש הרמוניה,  והם מבוססים על מקור אחד

הוא עולה מהנורמה הבסיסית של כל מדינה ומדינה אל הנורמה הבסיסית של המשפט הבינלאומי,  שנותנת תוקף לנורמות בכל מדינה כשהעקרון המנחה הוא אפקטיביות.  המערכת היא של נביעה, בלי קשר לתכנים.

כשבשטח נתון מתקיימת מערכת כללים הנאכפת באפקטיביות יש לציית לאותם כללים. כך הופכות הנורמות הבסיסיות של כל מדינה ומדינה לחוקים פוזיטיבים שנוצרו בהתאם לנורמת העל של המשפט הבינלאומי. 

הנורמה הבסיסית לא אמורה להיות כתובה, היא פיקציה, מן ראש חלול של הפירמידה.   מבקרים את קלזן על זה-  למשפט יש כללים. התיאוריה שלו ריקה מתוכן, הוא לא ממש נותן לנו יכולת להבחין בין משפט טוב אומהפכה טובה לאחת גרועה.

אבל קלזן נותן את הסגירות המשפטית הפורמליסטית בטהרתה, ובכך הוא מחדד את ההבנה. 

אצל קלזן, הנורמות הן המושא היחיד לחקר של המשפטן. 

המשפט אינו תוכני אלא מתן תוקף, והעקרון הבסיסי של הפוזיטיביזם הוא  שהמערכת קיימת אם היא אפקטיבית, בלי קשר לתוכן שלה.  המשפט הוא נעדר תכנים, כדי לחול הוא לא צריך תוכן.

משפט של מאפיה- יתכן שלא יהיה מספיק סדור כך שיהפוך לחוק מדינה, אך אם יהיה מספיק סדור, אין בעיה שיחשב אפקטיבי, ולכן קיום מערכת משפט יעילה.

חלק מהביקורות כלפי קלזן, שיש לו אוניברסליות שהיא כ"כ מרוחקת מהמפגש עם המציאות, שהיא מחמיצה היבטים מהותים של המשפטץ

התפיסה של נורמטיביות של קלזן לא קשורה בתפיסות בפועל של חברה זו או אחרת. היא נורמטיביות של הצדקה שקשורה במקור תוקף, ואין לה שום תוכן.  היא פיקציה.  זו ביקורת שמפנה רז.   כי כל כולה זה הנחה שצריך לציית.  הנורמטיביות האובייקטיביות הראשונית הזאת. הנורמה הבסיסית. זקוקה למוסר כדי שתוכל לתת תוקף למערכת.  קלזן מנסה לנתק את המערכת מהמוסר, אבל התיאור שלו רק מחדד את הריקנות של הניתוק הזה, והצורך בעירוב שיקולים חוץ משפטיים  כדי להבין מה זה משפט.

קלזן היהי רלטיביסט, הוא חשב שלכל חברכה מוסר משלה, ולכן הוא רצה לנתק את המשפט מהמוסר, וכך הוא יהיה מדע טהור, נקי משיקולי המוסר שהם סובייקטיבים.  אבל יש בכך קושי, כי ככל שכללים משפטיים, מתגלים ככאלה שלא מסוגלים לחול באופן פשוט על המציאות. הצורך בחדירה של שיקולים אחרים- פוליטים וסוציולוגים הופך יותר חזק. למשפטן לפי קלזן יש מומחיוצ רק לכללים. אבל אם נניח שהמשפט ברוב הפעמים לא יכול להפעיל רק את הכללים בלי שיקול דעת, אז התיאוריה של קלזן הופכת ריקה מתוכן.  התשובה לשלו לשיקול דעת, היא שזה לא תחום המיומנות של המשפטן.  ואם יש מצבים בהם המשפט לא חל באופן ברור ,   וצריך לערב שיקול דעת, למשפטן לא תהיה לכך תשובה ברורה. 

זה סווג חשיבה שהשתרש במשפט ,  ובמידה מסוימת יש פה עיצוב חשוב של המשפט כתחום מדעי, נבדל, שההבנות שלו הם כאלה שרק משפטנים יכולים לחלוק אותם והם אינם קשורות לתחומים של מדעים אחרים. ל"טהר" את המשפט ממעורבות של שיקולים אחרים.

התחלנו בכך שקלזן היהי חלק מה"חוג הוינאי"   ואחרי מלחמת העולם הראשונה יצאה התיאוריה הטהורה שלו של המשפט.  ההמשך של החוג הוינאי, עם השינויים שלו, זה מה שהביא גם את הארט. 

השלב הבא- תיאוריה יותר סוציולוגית של המשפט- הארט.

בחוג הוינאי היה פילוסוף בשם ויטגנשטיין, והוא עובר מהפך בתפיסה המאוחרת שלו, ואז הוא אומר-  שהשפה זה לא  או נכון רציונאלית או    אמפירית?

אלא הוא מדבר על השפה כמשחק לשון, מה שצריך להבין מתוך הקשר, השפה כצורת חיים. אפשר להבין את השפה מתוך האופן בו ה"שחקנים "  משתמשים בו בפועל.  יש משחק לשון בו מדברים על רגש, על דת וכו',   השפה היא אוסף היגדים וצריך לנתח אותם מתוך הקשר.

והארט מגיע בשלב הזה ומסביר את השפה, ואת שפת המשפט ככזאת שצריך ללמוד עליה לא מתוך סכימה לוגית וחשיבה על המאפיינים הפנימיים של ההיגד המשפטי, אלא מתוך פניה לסוציולוגיה, אל החברה, איך אנשים מפעילים בפועל את המשפט. 

הארט

סוג התבוננות שחוזר אל הפרקטיקות בחברה, כ

הארט מדבר על המשפט כסוג של כללים חברתיים והוא מנסה לראות איך שחקני המשפ מבינים אותו. איך פרקטיקת המשפט מתנהלת. הוא לא מתחיל באולימפוס של חשיבה תיאורטית. הוא מנסה לתאר את התופעה הסוציולוגית שנקראת משפט

הפרקים הקודמים מתארים את כשלון אוסטין-  כילא תיאר את כל הנורמות, ההחמצה של היבט הציווי מבחינה פנימית והארט 

מה שיש בעיה בתיאוריות הקודמות, וכשלונן נובע מכך, שהאלנטמים מהם נבנתה התיאוריה  ציות, עובדה, הרגל, איום.  לא כוללים ולא יכולים בקומבינציה שלהם להחיל את המושג של כלל, ובלעדיו לא ניתן ליצור תיאוריה של  המשפט. 

(בשיעור הראשון, היה לנו את הארט עם האיסור כניסת מכוניות בפארק)

התיאוריה של הארט כמערכת

הרעיון  של חוק  הוא פשוט.  אם אנחנו רוצים ליצור תיאוריה משפטית שתחיל את התופעה הזאת, שתיצור צדרק, אנחנו צריכים להבחין בין 2 כללים

1. הכללים הראשוניים-  כשמגיעים לחברה, רואים שאנשים פועלים לפי כללים שחלים בקהילה. תיאור סדירות התנהגות האנשים, שניתן להכליל אותה לכדי כלל. גם בחברה פרימיטיבית נראה את אותו כלל.   מערכת של כללים של אנשים שפועלים לפיהם

2. כללים משניים- הם לא אומרים איך להתנהג, אלא איך להשתמש בכללים הראשוניים.  יש 3 כללים כאלה:  
א. כלל הזיהוי-  כלל חברתי שמתאר התנהגות סדירה התואמת סטנדרט מסוים ומשמש הכוונה לאותה התנהגות וקנה מידה לביקורת על סטיות ממנה.
 ב. כללים לשפיטה  
ג. כללים לשינוי כללים.

הכללים מהסוג הראשוניים- הם מטילים חובות- מה לעשוצת ומה לאלעשות.
הכללים ה   הם מעיניקי כוחות, מאפשרים לכללים המשניים להתקיים
הכללים מהסוג הראשוני חלים על העולם, על המציאות.

מהסוג השני

יש מערכת מורכבת של שני כללים שהשילוב בינהם הו א המשפט 

ההגדרה הבסיסית של המשפט- איחוד של כללים ראשוניים ומשניים.

כללים מסדר ראשון חלים על ההתנהגות. כללים מסדר שני חלים על הכללים הראשוניים וקובעים איך ניתן לזהות אותם 

כלל הזיהוי אצלנו- תקדימים של העליוןן מחייבים-   כלומר קובע את מקור יצירת הנורמות.

כלל הזיהוי הוא עובדה חברתית. בכל חברה יש מוסכמה שאומרת מהו מקור המשפט.  יתכן שזה מה שחקק הפרלמנט. יכול להיות חברה שתאמר שמנהג גם מחייב.  אך המאפיין את המערכת המשפטית- שיש לה כלל זיהוי. כל כלל משפטי מוסבר ע"י כלל זיהוי, שנקבע ע"י עובדות חברתיות,  החברה הסכימה מהו הכלל הזה.

המאפיין המרכזי של שיטת משפט זה שיש לה כלל בסיסית. 

הכללים קודם כל מתקיימים כפרקטיקות, גם בחברה שבטית, שבה דברים לא כתובים, יש כללים

המאפיין של חברה מודרנית זה השילוב,  זה שיש כלל זיהוי, כלל שינוי וכלל שפיטה. ולכל מערכת יש מתח בין הכללים הראשוניים והמשניים שלה.

הייחוד הזה בין כללים ראשוניים למשניים, יאפשר לנו להתגבר ולמצוא את המפתח למדע המשפט במקום בו אוסטין לא חיפש.

אחד ממאפייני הכתיבה של הארט- שהוא לחלוטין לא מוניסט כמו קלזן. 

אם יש מקום בו התיאוריה לא פועלת במיטבה, זה לא סותר אותה. אין כאן הכרח לוגי שכל מערכת תראה כך. זה תיאור של מערכת במציאות 

נחפש לא צורה כללית ואחידה, אלא ננסה להבין מהו כלל, באמצעות חיפוש קונטקסטואלי של איך אנשים מבינים חובה.

הייחוד של כללים משניים וראשוניים

מושג החובה:   נזכר בתיאוריה של השודד בביקורת על אוסטין.  מישהו מחזיק נשק ומאיים אם לא תעשה כך אהרוג אותך, ולפי אוסטין, יוצא שזה אקט מישפטי.

יש כאן איום 

תיאורית הפקודה של אוסטין, מאפשרת מצב בו הריבון הוא מישהו שיש לו כוח, האוכלוסיה מצייתת מתוך הרגל, והפקודה היא כמו איום

הסבירות שתיאור השודד באמת גורר את החובה,  היא גבוהה, כי מאיימים על חייו, ובזה מסתיימת תפיסת החובה של אוסטין. אדם מחויב כי הוא מאוים, ואם כך יש גם חובה משפטית

אבל העובדה שהוא היה מחויב כי מישהו איים עליו, זה לא אומר שהיתה כאן חובה משפטית. האיום,ף ההכרח החיצוני הוא לא מספיק כדי ליצור את המחויבות הפנימית

כשאנו טוענים שמישהו היה מחויב  לבצע משהו, אנו מעלים טענה ביחס לאמונות ולמוטיבציות של האדם  שמביאות אותו לציית. האדם מאמין שאם לא יעשה כן ישיתו עליו סנקציה, יירו בו והוא יפגע,  אבל  הוא לא מבין שזה מה שבאמת צריך לעשות. 

הוא לא יכול להחזיק בכסף שהשודד יבקש, כי יקבל סנקציה. 

חלק אחר של תיאורית הפקודה דיבר על הסתברות של ציות.  חובה משפטית היא כזו שיש הסתברות גבוהה שיצייתו לה בגלל החשש מעונש.

הארט מנסה לשלול אותה ולהציב את התפיסה שלו שקשורה להיבט הפנימי של הכלל. 

זה לא רק בסיס לניבוי של תגובות עוינות / סנקציות, אלא הואבסיס לצידוק של אותן תגובות . הוא מבטא הבנה פנימית של חברי הקהילה שרואים את הכלל כבסיס להערכה וביקורת. 

זה מאפיין את המשפט כתופעה חברתית. ומי שלא כלל בתיאורי ה  של ו את ההיבט הזה החמיץ משהו מהנורמטיביות של המשפט, היא קשורה להיבט פנימי של אנשים , שיוכלו לתת ביקורת על עצם הסטיה.  שיוכלו לומר – היתה פה סטיה מהנורמה החברתית וזה היה לא בסדר.  מערכת משפטית.

המשפט קודםן כל מתקיים בקשר בין האנשים. הוא מתקיים כפרקטיקות שאנשים נוהגים לפיהם (עוד לפני הכללים השנייים)

רוב האוכלוסיה מתנהגת לפי הכללים המחייבים והם גם הסטנדרטים לחיוב התנהגות מסוימת. 

ההתחלה של המשפט היא באוכלוסיה שפועלת לפי נורמות מסוימות,  ויתכן  שהאוכלוסיה, נולדת לתוך המערכת, מצייתים, מבקרים את מי שסוטה,  ולא מודעים לזה שזה משפט וכו' 

וגם כשמצטרפים כללים משניים- על מתי הכללים ישתנו,

לרוב האנשים יש נגישות להיבט הפנימי, היכרות עם ההתנהגויות עצמן. 

הארט נותן קצה חוט לביקורת תוכנית, כי אם יש נורמה שרוב  החברה לא מצייתת לה,  (למשל זכויות יוצרים באינטרנט)  מצב כזה,  יש בו פער בין הכללים הראשוניים 

למשל- אנשים לא מצייתים לכללי זכויות יוצרים באינטרנט. הארט יאמר, שיתכן שספר החוקים פגום, כי יש אי התאמה. ויתכן שביהמ"ש יצטרך לקבוע אם יש החלטה שבאינטנט לא חלים זכויות יוצרים או שאנשים יבינו שגם באינטרנט צריך לשמור על זכויות יוצרים.

לרוב האוכלוסיה יש ראיה של החוק כבסיס להערכה וביקורת, והסדירות הזאת יכולה להתקיים בלי מעורבות של משפט.  מה שנוסף מזוית המשפטנים-   מערכת כללים שניים שיש להאפשרות להשפיע ולשנות את ההתנהגויות האלה.

דרך ההיבט הפנימי של המשפט, כללים ראשוניים, הארט מחזיר לנו את התוכן, ופותח  פתח להתבוננות על איך אנשים מבינים משפט כדי להגדיר מהו.

הקהילה החרדית לא רואה את המשפט הישראלי כבסיס להערכה וביקורת, ולכן  לפי הארט למשפט הישראלי אין היבט פנימי. 

הכללים המשניים עושים סדר בכללים הראשוניים. הכללים המשניים הם פרזיטיים ולא  עולים לדיון, הם אינם  המהות. 

יש נטיה משנות ה70 במשפט להדגיש את כללי השינוי,  ולכן התיאוריה של הארט נראית קצת שמרנית.  

הכללים המשניים מפעילים את האוכלוסיה שפועלת לפי הכללים הראשוניים. מערכת משפט בד"כ מייצרת נורמות חדשות ,  מתמודדת עם שינויים ומשנה. 

עמ' 86 פסקה 2:

גם כאשר יש רק כללים ראשוניים, יש מושג של חובה משפטית שאומרת, שכאשר הכלל יופר, יופעל סוג של לחץ חברתי. המאפיינים של כלל:

1. יש התנהגות כללית שעולה עמו בקנה אחד

2. סטיה מההתנהגות היא הזדמנות לתגובות בקורתיות 
3. חברי הקבוצה החברתית משתמשים בכלל בתור צידוק לפעולותיהם, הכלל הוא בסיס להערכה וביקורת.
כשאנו מדברים על חובה משפטית הארט מדבר על "הפעלת לחץ חברתי משמעותי  בתגובה על הפרת הכלל"  המאפיין את החובה המשפטית, בניגוד לכללים אחרים, היא שמידת הלחץ החברתי שאותה קבוצה תפעיל היא חזקה יחסית., על מי שמפר את הכלל.

התגובה היא לחץ חברתי רציני, זה לא חייב להיות סנקציה פיזית. זה יכול להיות ביקורת מילולית, או איזשהו צידוק לכבוד שהיחיד היה צריך לרכוש לנורמה הזאת. 

מחר גם להביא את הארט































