מבוא לתורת המשפט - תרגיל - ד"ר מיכל אלברשטין - ו' באדר ב' התשס"ג/10 במרץ 03'


H.L.A Hart - הארט

הארט מדבר על המשפט כסוג של כללים חברתיים, והוא מנסה לראות כיצד שחקני המשפט משתמשים בו בפועל.

מתאר את כשלון התיאוריה של אוסטין. הבעיה והכשלון בתיאוריות הקודמות נובע מכך שהאלמנטים מהם התיאוריה נבנתה אינם כוללים ולא יכולים בשילוב שלהם להכיל את המושג של כלל. כשללא המושג של כלל, לא ניתן להסביר בכלל את המשפט.

יש להבחין בין כללים ראשוניים ומשניים:

· כאשר בוחנים חברה, רואים כי האנשים פועלים לפי כללים כלשהם שחלים בתוך הקהילה. מוגדרים לפי סדירות ההתנהגות של אנשים, אשר תואמת כלל כלשהו. אלו כללים שמטילים חובות, וחלים ישירות על האנשים (למעשה עשוי להקביל לפוזיטיביזם הישן של אוסטין)

· הסוג המשני של הכללים, מסדירים את אופן השימוש בכללים הראשונים - אלו כללים שמאפשרים לכללים הראשוניים להתקיים.

· כלל הזיהוי - כלל חברתי, שמתאר התנהגות סדירה התואמת סטנדרט מסוים ומשמש קנה מידה לסטיות שלה. [קובע מהו מקור היצירה של הנורמות - חוקי פרלמנט, תקדימי בימ"ש וכד'] בכל חברה יש מוסכמה שאומרת מהו מקור המשפט.
· כללים לשפיטה - 
· כללים לשינוי כללים - 
המאפיין המרכזי של משפט מודרני הוא איחוד הכללים הראשוניים והמשניים. איחוד זה מאפשר למצוא שוב מפתח למדע המשפט, במקום שבו אוסטין לא חיפש.

הארט אינו מוניסט כמו קלזן, מניח שהתיאוריה שלו מסדירה את מירב המצבים, וכי מראש יהיו יוצאים מן הכלל.

תיאורית הפקודה של אוסטין מניחה "שודד" שמאיים בכוח, ונותן פקודה כללית המטילה חובה. אם אדם מחויב משום שהוא מאוים, אזי מניח שיש כלל משפטי. האדם אינו מציית מתוך הבנה כי זהו המעשה הנכון לעשות, אלא מתוך כורח. 

הארט מוסיף כי הפעולה מכורח הסנקציה אינה מספיקה כדי ליצור כלל משפטי.

ההיבט הפנימי של הכלל

הכלל המשפטי אינו רק בסיס לניבוי של תגובות עויינות, כפי שניתן היה להבין מהתיאוריה של אוסטין, אלא הוא בסיס לצידוק של אותן תגובות עוינות. הוא מבטא הבנה פנימית של חברי הקהילה שרואים את הכלל כבסיס להערכה ולביקורת. לכלל צריך להיות בסיס נורמטיבי הנובע מאותה קהילה.

הציות מתוך הרגל אינו בשל האיום, אלא הוא למעשה תחילת המשפט - האוכלוסיה שפועלת לפי נורמות מסוימות. ייתכן שרוב האוכלוסיה אינה "חושבת" על הכללים המשפטיים שעומדים בבסיס החיים (המשפט הסמוי מן העין). המשפט הוא קודם כל תופעה חברתית של אנשים המתנהגים באופן שעולה בקנה אחד עם מערכת נורמטיבית מוסכמת.

רוב האוכלוסיה אינה מכירה את החוקים, אך פועלת לפי פרקטיקות מסוימות ורואה את החוק כבסיס להערכה וביקורת [בקהילה החרדית למשל, המשפט הישראלי לא יחול באופן מלא, שכן הוא אינו נתפס שם כבסיס להערכה ולביקורת]. מזוית המשפטנים יש מערכת של כללים משניים, אשר מאפשרת להוציא אל הפועל את הכללים הראשוניים.

גם כאשר יש רק כללים ראשוניים, החובה המשפטית מאופינת, לפי הארט, בהפעלת לחץ חברתי משמעותי באופן יחסי, במקרה של הפרת הכלל. אין הכרח להפעלת סנקציה פיזית.

יש סוג של התנהגות חברתית כללית העולה בקנה אחד עם הכלל, סטייה מהתנהגות זו הנה הזדמנות לתגובות ביקורתיות, וחברי הקבוצה החברתית משתמשים בכלל בתור צידוק לפעולותיהם.

תוספת - 11/3/03

משפט טבעי עדיין אינו משפט, אלא התחלה של חברה. המשפט מתהווה רק כאשר נכנסים הכללים המשניים (ומבצעים פורמליזציה של המשפט).

אם ניקח חברה הפועלת לפי כללים, המתבונן מבחוץ יוכל להבחין רק בהיבט החיצוני של הכללים - האופן שבו אנשים מצייתים להם (אוסטין). יכול להיות שיש אנשים שפועלים באופן מסוים לא בגלל שהם מאמינים בו, אלא בשל הפחד מסנקציה. 

בכל רגע נתון ניתן למצוא מתח בין האנשים שפועלים בהתאם לחוק מתוך קבלה שלו, ובין האנשים שפועלים לפי החוק מכורח ומפחד בשל העונש העתידי.

תיאוריה משפטית שרוצה להיות כוללת מבחינה מדעית, צריכה להכיר במתח כזה - וכאשר בוחנים חברה רק מהבחינה החיצונית, זה לא מספק כדי להכיר אותה באמת. 

ההיבט הפנימי של החוק, אותו הארט מציג, מציע פיתרון לתיאוריות של אוסטין וקלזן ומאזן את ההיבטים המאוד "קליפתיים" שלהם (הפקודה, הריחוק מהיבטי מוסר וכד')

[סיכום: אוסטין אמר כי העובדה שיש פקודה, סנקציה בצידה וציות של אנשים, מספקת ליצירת כלל משפטי. הארט מוסיף קומה שניה על התיאוריה הזאת - הוא אינו מסתפק בציות העיוור מפחד הסנקציה, אלא דורש שפעולות האנשים יהיו נובעות מערך נורמטיבי שעומד בבסיס אותה חברה, כאשר הכלל משמש בסיס להערכה וביקורת.]

חוקים שהקהילה לא מקבלת אותם, חסרים בהיבט הפנימי. וייתכן שעם הזמן הם ייעלמו. [לדעתי - אין כל בעיה. אם הארט מדבר על המתח בין קבוצה שמצייתת מתוך אמונה וקבוצה שמצייתת מתוך כורח, אז כאן תהייה קבוצה הרבה יותר גדולה שמצייתת מתוך כורח. העניין כאן הוא הבחינה הפנימית עצמה - ולא התוצאה שלה]

"אינני חש עצמי כמי שיושב במגדל שן. בתוך עמי ישבתי ובתוך עמי אנוכי יושב: אני בו והוא בי. וגם על מקומי כיום באוהל-של-משפט, ריח הגלימה שעליי כריח השדה".(בג"ץ 2148/94 גלברט אמנון נ' כבוד נשיא בית המשפט העליון) - השופט מ' חשין
2

