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פרק 5 - החוק כאיחוד של כללים ראשיים ומשניים

1. התחלה חדשה

המודל של החוק כפקודות כופות של הריבון לא משקף מאפיינים ברורים של מערכת משפטית . הודגם בפרקים קודמים, ע"י הצגת מאפיינים של חוקים מוניציפאליים במדינה מודרנית שהתיאוריה הפשטנית מדי מעוותת אותם או שהם אינם מיוצגים בה. נמנע מהוכחה באמצעות מקרים גבוליים כמו החוק הפרימיטיבי או הבינלאומי כמו מבקרים אחרים.

הכשלים של תיאורית אוסטין :

· אפילו החוק הפלילי שהוא הדומה ביותר למבנה הפקודה הכופה שונה מפקודות כאלה במובן החשוב שהוא תקף גם כלפי המחוקק ולא רק כלפי רק לאחרים.

·  יש חוקים המעניקים סמכות שיפוטית או חקיקתית ליצירה או שינוי יחסים משפטיים ציבוריים או פרטיים. חוקים אלו אינם יכולים להתפרש כפקודות מגובות באיומים, בלי להגיע לאבסורד. 
· יש כללים חוקיים ששונים מפקודות במקור שלהם
·  ניתוח החוק במונחים של הריבון, שמצייתים לו והוא פטור מכל מגבלות חוקיות, לא מתיישב עם ההמשכיות של סמכות חקיקה האופיינית למערכת משפטית מודרנית. הריבון (או הריבונים) לא יכולים להיות מזוהים לא עם ציבור הבוחרים ולא עם הרשות המחוקקת של מדינה מודרנית.
אמצעים שהארט השתמש בהם כדי לפתור קשיים בתיאוריה הפשוטה של אוסטין, שלא סייעו להסיר את המכשולים: 

· הפקודה המרומזת, סייע רק למצבים פשוטים כמו הגנרל שנמנע בכוונה מלהתערב בפקודות שנותנים הכפופים לו. 

· חוקים המעניקים סמכות שיפוטית ומכוונים להגביל ולהסדיר את פעולת המחוקק עצמו סותרים את התייחסות לחוק כפקודה הניתנת לאחרים. הפתרון להתייחס אל חוקים אלה כחלקים של חוקים שכופים חובות או טיפול בכל הכללים כמכוונים רק לנציגים רשמיים מסלפים את השימוש שנעשה בחוקים אלה בחיים החברתיים. הפתרון הזה אינו עדיף על התייחסות לחוקים אלה לא כחוקים אלא ככללי משחק של המחוקק.  הפתרון היווה תוספת לתיאוריה המקורית: כלל שמגדיר מה צריך לעשות כדי לחוקק. שכן רק כלל כזה מעניק למחוקק זהות נפרדת העומדת כנגד הזהות שלו כאדם פרטי.
ההבנה למה תיאורית אוסטין נידונה לכישלון מסייעת להבין מה נדרש בתיאוריה החדשה. 

שורש הבעיה היא שרעיון הכלל לא כלול בין מרכיבי התיאוריה שנבנתה (פקודה, ציות, הרגלים ואיומים) ולא נובע מצירוף של המרכיבים. בלי רעיון הכלל לא ניתן להבין אפילו את הצורות הבסיסיות ביותר של חוק. צריך להבדיל בין שני סוגי כללים:

· הכללים שאפשר להתייחס אליהם כבסיסיים או ראשוניים הם אלו שדורשים מאנשים לעשות או להימנע מפעולות מסוימות, אם ירצו או לא. כללים אלו כופים חובות.

· כללים משניים לראשונים. מאפשרים לאנשים ליצור כללים מהסוג הראשון, בעזרת פרוצדורה שמוגדרת בכללים המשניים. הם מאפשרים לבטל כללים ראשוניים, לשנות אותם או להחליט על  היקף התחולה שלהם. הכללים מהסוג השני מעניקים כוח ציבורי או פרטי. הסוג השני מתייחס לפעולות שמובילות ליצירה ושינוי של חובות ומחויבויות.  
המפתח למדע של תורת המשפט, מונח לטענת הארט בשילוב של שני סוגי הכללים ולא כפי שאוסטין טעה לחשוב בחוקים כופים. הבנת 2 סוגי הכללים והקשר ביניהם מסבירה את רוב מאפייני החוק, את מסגרת החשיבה המשפטית.

2. רעיון החובה

התיאוריה של החוק כפקודות כופות נובעת מהנחה נכונה שכשקיים חוק, ההתנהגות האנושית מפסיקה להיות אופציונלית, היא מתחייבת מהחוק. הארט מאמץ הנחה זו כנקודת מוצא.

מבחין בין מחויבות לעשות (was obliged to do) לבין חובה שמוטלת על אדם לעשות (had an obligation to do).

· מחוייבות לציות (being obliged) היא אמירה פסיכולוגית שמסתמכת על מניעים ואמונות שגורמים לאדם לציית (דוגמת אדם שמוסר כסף לשודד הבנק כיוון שהוא מאמין שאם לא יציית יגרם לו נזק משמעותי).במקרה זה האמירה שהוא היה מחוייב לציית כוללת בתוכה 2 הנחות מובלעות:
· האיום בפגיעה, עפ"י השיפוט המקובל, לא היה טריוויאלי (האיום כלל נזק ממשי וברור)
· היה בסיס לחשוב שהאיום ימומש
בבסיס הדיבור על מחוייבות מוטמעת גם הנחה, שהמחוייבות מולאה – הפקיד מסר את הכסף לשודד כיוון שהוא היה מחוייב לעשות זאת, בגלל החשש שהשודד יפגע בו
· חובה חלה על אדם (had an obligation) לא תלויה בכך שהוא יממש אותה. חובת גיוס חלה על אדם גם אם הצליח לא לבצע אותה ובכל זאת  להתחמק מעונש. החובה לא קשורה בהכרח לידיעה שהוא ייענש, כיוון שהוא יכול להיות מודע לדרכים להתחמק מעונש. 
· לדעת הארט השימוש במונחים של סיכוי וסבירות להיענש במקרה של אי ציות היו דרך להתמודד עם ההכרה שאמונות ומניעים אינם רלוונטיים לשאלה אם חלה על אדם חובה לעשות פעולה. ע"י כך התחמקו מאמירה פסיכולוגית באמצעות תיאוריה שמתייחסת לניבוי תוצאות. כך יכלו לתת פתרון בלי להיזקק לעקרונות מטפיסיים שמתייחסים לחובה כאובייקט שמעבר לעובדות הנראות.
ההתנגדויות לגישה שציות נובע מהסיכוי להיענש:

· הסטייה מהחוקים היא לא רק בסיס לניבוי סנקציה אלא גם הסיבה או הצדקה להטלת הסנקציה (לדוגמה, אם יש כלל שאוסר על עישון. אנשים שהעישון מפריע להם יעירו לו וישתמשו בכלל כצידוק לביקורת)
· סתירה לוגית: הטענה שכשמוטלת על אדם חובה הוא צפוי תמיד לענישה במקרה של אי ציות סותרת את האמירה שחלה עליו חובה, אבל כיוון שהוא התחמק ממשפט לא היה סיכוי שייתפס וייענש (למשל ע"י כך ששיחד את האיש בבקו"ם...). בפועל אמירות מסוג זה הן תקפות.
הבהרה: במערכת משפטית נורמלית נכון לומר שמי שמפר את החובה בד"כ מסתכן בעונש. כך שהאמירה שחלה על אדם חובה והאמירה שסביר שאי ציות גורם להסתכנות בסנקציה שתיהן יחד יהיו נכונות. הקשר ביניהן אפילו חזק יותר: לא היה טעם לדבר על חובות אלא אם כן סביר להניח שאי ציות יגרום להטלת  סנקציות. הנקודה החשובה לצורך הבנת רעיון החובה היא שבמקרים פרטיים האמירה שחלה על אדם חובה  מתוקף כלל מסוים והניבוי שהוא ייענש על אי ציות לא חייבים להתקיים שניהם בו זמנית.

קודם להבנת מושג החובה במובנה המשפטי, צריך להבין את הרעיון הכללי של חובה. המושג צריך להיבחן על בסיס מצב חברתי שבו קיימים כללים חברתיים בגלל שתי סיבות

· ההקשר החברתי הוא ההקשר הנכון להבנת הכללים שמגדירים סוגי התנהגות מסוימים כסטנדרט 
· הרעיון בבסיס האמירה שמוטלת על אדם חובה הוא ההשלכה של החובה הכללית על אדם מסוים שצריך לבצע אותה.
הבחנה בין נוהג חברתי  לבין התנהגויות שמוגדרות כסטנדרט  לא מספיקה כדי להבין את משמעות החובה.

· האמירה שמוטלת על אדם חובה רומזת על קיום כלל. 

· קיום כללים לא מחייב שסטנדרט ההתנהגות הנובע מהם הוא חובה. 
"צריך שיהיה" ו"מוטלת עליו חובה" אינם ביטויים נרדפים, למרות ששניהם מתייחסים לסטנדרטים של התנהגות. ההבחנה בין כללים שהם חובה לכללים אחרים מעורפלת, עם זאת ההיגיון בהבחנה די ברור.

מאפיינים של כללים המייצרים חובה:
1. כללים כופים חובה, כשהדרישה לדבוק בנוהל המקובל חזקה והלחץ החברתי על מי שסוטה מהם  גדול. מקור כללים כאלה יכול להיות מנהגים ולא בהכרח מערכת מרכזית מאורגנת של עונשים על הפרת הכללים. הלחץ החברתי יכול להתבטא בצורות שונות: עוינות כללית, ביקורת או הבעת חוסר שביעות רצון. הוא יכול להסתמך על יצירת רגשות כמו בושה, חרטה, ואשמה. כשהלחץ הוא מסוג זה אפשר להגדיר את הכללים כחלק מהמוסר של הקבוצה החברתית, ואת המחויבות כמחויבות מוסרית. לעומת זאת כשהפונקציות הפיסיות בולטות כצורת לחץ, גם אם הן אינן מופעלות ע"י נציגים רשמיים אלא נמצאים באחריות החברה, נוטים לסווג את הכללים כצורה פרימיטיבית או בסיסית של חוק. אותה התנהגות יכולה להפעיל את שני סוגי הלחץ החברתי, המוסרי או החוקי, כאחד. כרגע לא מטפל בשאלת התיחום בין חוק ומוסר...הדגש הוא על כך שעצמת הלחץ חברתי העומדת אחרי שמירת הכלל היא הגורם העיקרי בהחלטה אם חושבים על הכלל כיוצר חובה.
2. הכללים שבגינם מופעל לחץ חברתי חזק  נחשבים כחשובים כי מאמינים שהם הכרחיים לקיום החיים החברתיים או אספקטים חשובים שלהם. למשל הגבלות על שימוש באלימות, כללים שדורשים יושר  או קיום הבטחות.
3. ההתנהגות המתחייבת מהכללים יכולה לתת יתרון לאחרים אבל נמצאת בקונפליקט עם מה שהאדם שעליו מוטלת החובה רוצה לעשות. כלומר, קיום הכללים דורש הקרבה. האפשרות של סתירה בין החובה והאינטרס היא אמת מוסכמת על עורכי דין ואנשי מוסר כאחד בכל החברות.
שלושת הגורמים הנ"ל מסבירים את מה שקושר את האדם המחויב, ומבדיל כללי חובה מכללים אחרים. הלחץ החברתי מופיע כשרשרת שקושרת את אלה שיש להם מחויבות כך שאינם חופשיים לעשות כרצונם. הצד השני של השרשרת מוחזק לעיתים ע"י הקבוצה או נציגיה העומדים על ביצוע העונשים – מצב זה מתאים לתיאור החובות של החוק הפלילי. כלל שמאפשר לפרט לבחור אם להתעקש על ביצוע עונשי או על לקבל שווה ערך מבחינתו – מתאים לחוק האזרחי, כשחושבים על אנשים פרטיים שיש להם זכויות בקורלציה לחובות.

העובדה שכללי חובה נתמכים באופן כללי ע"י לחץ חברתי לא אומר בהכרח שהטלת חובה באמצעותם מחייבת רגשות של כפיה או לחץ. לדוגמא אין סתירה בכך ששוכר חייב לשלם דמי שכירות אבל לא מרגיש לחץ לשלם כשהוא מתחמק מתשלום. ההבחנה בין obliged to ו have an obligation הכרחית כדי לפרש כהלכה את ההיבט הפנימי, הציות הפנימי לכללים.

אפשר להתייחס לכללי החברה משתי נקודות מבט:

· הצופה מהצד, שלא מקבל את הכללים - נקודת מבט חיצונית.

·  חבר הקבוצה שמקבל את הכללים ומשתמש בהם כהנחיה להתנהגות – נקודת מבט פנימית. 

הצופה מהצד

צופה מהחוץ יכול להסתפק בזיהוי ההרגלים ולמצוא קורלציה בין סטייה מהכללים לעונש, וכך לצפות בהצלחה  מתי יושתו עונשים. יכול לאפשר לו לחיות עם הקבוצה בלי לסבול תגובות לא רצויות כלפיו. הוא לא ידבר על חובות וכללים אלא רק על התנהגויות נצפות, ניבויים, הסתברויות וסימנם. סטייה מהתנהגות סטנדרטית תהיה סימן לכך שיבוא עונש ולא יותר מזה. לדוגמה כשרמזור מתחלף לאדום זה סימן טוב לכך שהתנועה תיעצר. בראיה כזו  מחמיצים את ההבנה שהאור האדום הוא סימן לאנשי הקבוצה עצמם לעצור. כלומר, הצופה מחמיץ את המימד של החיים החברתיים של אלו שהוא צופה בהם.  את העובדה שהעצירה באור אדום היא סטנדרט התנהגות וחובה. 

חברי הקבוצה שדוחים את הכללים 

חברי הקבוצה מתייחסים להיבט הפנימי של כללים מנקודת המבט הפנימית שלהם. נקודת המבט של הצופה יכולה להיות נחלתם של חברי קבוצה שדוחים  את הכללים ומתייחסים אליהם רק מנקודת מבט של תוצאות לא רצויות מבחינתם. האלימות שלהם, למשל, יכולה לגרום מבחינתם לתוצאות לא רצויות כלפיהם. הם ידברו במונחים כמו " אתה בוודאי תסבול מכך כי..." או "הייתי מחויב לעשות זאת כי..." לעומת חברי הקבוצה האחרים שידברו במונחים של "מוטלת עליך חובה..." שמאפיינת את מי שרואים את התנהגות עצמם ואחרים מנקודת מבט פנימית, הדרך שבה כללים מתפקדים ככאלה  בחיי רוב החברה. מבחינתם הפרת החוק היא לא רק בסיס לניבוי התגובה העונשית אלא הסיבה לאותה תגובה.
המתח בין בעלי נקודת המבט הפנימית והחיצונית

בכל חברה שחיה על פי כללים, חוקיים או לא, בכל רגע נתון, יהיה מתח בין אלה שמקבלים מרצון ומשתפים פעולה בשמירת החוקים  ומנתחים התנהגויות במונחים של כללים ובין אלה שדוחים את הכללים ומתייחסים אליהם רק מנקודת מבט חיצונית כסימן לאפשרות של סנקציה.
אחד מהקשיים בפני תיאוריות על החוק היא לא להתעלם מקיום אחת מהקבוצות האלו. בעצם הביקורת על התיאוריה המנבאת מסתכמת בכך שהיא מתעלמת  להיבט הפנימי של כללים כופים.

3. רכיבי החוק

אפשר לתאר חברות בלי מערכת משפטית, כשהאמצעים היחידים של שליטה חברתית היא הגישה הכללית של החברה לסטנדרטים של ההתנהגות שבה במונחים של כללי חובה. מתייחס למבנה חברתי כזה כחברה עם כללים ראשוניים של חובות. 

כדי שחברה כזו תתקיים צריכים להתקיים תנאים מסוימים:

1. הכללים יכילו בצורה כלשהי מגבלות על שימוש חופשי באלימות, גניבה, רמייה, שאנשים מתפתים להם  וחייבים לדכא במטרה  לחיות יחד. כללים כאלה נמצאים תמיד בחברות פרימיטיביות שנחקרו ביחד עם חובות שמוטלות על חברי הקבוצה לבצע שירותים או לתרום לחיים המשותפים.

2. חברי הקבוצה שדוחים את החוקים ומקיימים אותם רק מפחד של לחץ חברתי, חייבים להיות לא יותר ממיעוט. גם זה ידוע לגבי חברות כאלה, כשידוע שהרוב חי על פי הכללים הנראים מנקודת המבט הפנימית.
3. רק חברות קטנות עם קשרים הדוקים בין הפרטים שבהן ובסביבה יציבה יכולות לחיות באופן כזה. במקרים אחרים יתגלו ליקויים שיחייבו תוספות.
הליקויים שצפויים להתגלות:

1. אי וודאות - הכללים שהחברה תחיה על פיהם לא יוצרים מערכת אלא מהווים רק מערכת של סטנדרטים נפרדים. אם יצוץ ספק בקשר למהות הכללים או לתחולה המדויקת שלהם, לא תהיה פרוצדורה ליישב את הספקות אם ע"י פניה לטקסטים סמכותיים או לבעלי סמכות שיכולים להכריע, כי אלה מחייבים קיום כללים מסוג שונה. ההיסטוריה של החוק מצביעה על בעיה זו כבעיה הרצינית ביותר שכן, הרבה חברות המציאו פתרונות לפגם זה הרבה לפני שטיפלו בבעיות המפורטות בהמשך.

2. האופי הסטטי של הכללים – השינוי היחידי של חוקים בחברה כזו יכול לקרות רק בתהליך גדילה איטי, למשל, כשכללים אופציונאליים הופכים להרגלים ובהמשך למחייבים. אין אמצעי להתאמת חוקים לנסיבות משתנות. היבט דרסטי של סטטיות כזו הוא שהמחויבות שצומחת תחת כללים כאלה לא ניתנת לשינוי ע"י בחירה מכוונת של הפרט.
3. חוסר יעילות – בהפעלת הלחץ החברתי ליישום הכללים. סכסוכים לגבי הפרת כללים יהיו תמיד ועשויים להימשך אם אין מי שיש לו את הסמכות להחליט בקשר לעובדת ההפרה. נלווית לבעיה זו בעיית הענישה. הענישה  נמצאת בידיים של הפרט, שהושפע מהפרת הכלל, ולא ע"י מי שממונה על כך.  יגרום לבזבוז זמן במאמץ הקבוצתי לתפוש ולהעניש את הפוגעים. מגדיל סכנה של נקמת דם הנובע מכך שאין גוף מרכזי שמטפל בסנקציות. 
הפתרונות לליקויים הנ"ל כוללים תוספות של כללים משניים מסוג שונה, לכללים הראשוניים. הכנסת הכללים האלו מעבירה את החברה מעולם טרום-משפטי לעולם משפטי. שלושת סוגי הכללים שיפורטו די בהם כדי ליצור בוודאות מערכת משפטית.

במהלך הדיון על הכללים המשניים יסתבר למה אפשר לאפיין את המשפט כאיחוד של כללים ראשוניים ומשניים.

לכל הפתרונות יש מכנה משותף. בעוד שהכללים הראשוניים עוסקים בפעולות שפרטים אמורים לעשות או להימנע מלעשות, הכללים המשניים עוסקים בכללים הראשוניים עצמם. הם מגדירים דרכים שבהם הכללים הראשוניים יכולים להתברר בוודאות, להיות מוצגים, להתבטל ולהשתנות וכלים להגדיר מתי הם מופרים. 

סוגי הכללים המשניים:

1. כלל הזיהוי - הכלל לטיפול באי הוודאות. ההכרה בהתייחסות לכללים שהוגדרו כמקור סמכות, כדרך להסיר ספק בקשר לקיום הכלל, לתקפות המשפטית שלו. כשקיימת הכרה כזו יש צורה פשוטה של כלל משני: כלל לזיהוי מוסמך של כלל חובה ראשוני. במערכת משפטית מפותחת כללי הזיהוי מורכבים יותר מהתייחסות למקור חובה אחד. למשל זיהוי שמתייחס למאפיינים כלליים שקיימים בכללים הראשוניים, כמו כלל שחוקק ע"י גוף מסוים, או התייחסות להחלטות שיפוטיות. כשיש מספר מאפיינים לזיהוי ניתן למנוע קונפליקטים בין חוקים ע"י קביעת היררכיה בין מקורות חוק שונים (למשל, חקיקה קודמת בהיררכיה לפסיקה כמקור חובה). כבר בצורה הפשוטה הכלל מביא איתו רכיבים ברורים של חוק. מאותו רגע שמשייכים לכלל סימן סמכותי הכללים אינם עוד סט לא מובחן ולא מקושר אלא כללים מאוחדים. הזיהוי מכיל בתוכו את הנבט של רעיון התקפות החוקית.
2. כללי שינוי – הכלל שפותר את בעיית הסטטיות של הכללים. נתינת סמכות לאדם או לגוף להציג כללים ראשוניים חדשים לגבי ההתנהגות בקבוצה או חלק ממנה וביטול כללים ישנים. הרעיונות של חקיקת חוקים יכולה להיות מובנת במונחים של כללים כאלה ולא במונחים של פקודות מגובות באיום. כללי שינוי כאלה יכולים להיות פשוטים או מורכבים. בנוסף להגדרת בעל סמכות השינוי אפשר להגדיר את הפרוצדורה לשינוי חקיקה. יהיה מן הסתם קשר הדוק בין כללי הזיהוי וכללי השינוי. בצורה הפשוטה, כשמקור החובה היחידי הוא חקיקה, כלל הזיהוי יהיה פשוט: מה שנחקק הוא חוק. כללים שמעניקים לפרטים כוח לשנות את מצבם הראשוני תחת הכללים הראשוניים. כללים אלו מעניקים יכולת להכנת צוואות, חוזים, העברת בעלות וזכויות וחובות וולונטריים שמאפיינים חיים תחת חוק. הקשר של חוקים אלו לכללי השינוי ברורים כשחושבים על פעולה של עשיית חוזה כמימוש של כוח חקיקתי מוגבל ע"י פרטים בחברה.
3. כללי שפיטה – לפתרון בעיית חוסר היעילות של הלחץ החברתי. מינוי בעלי סמכות להחליט בשאלה אם במקרה מסוים עברו על חוק ראשוני. כללים כאלו יקבעו מי בעל הסמכות ומה הפרוצדורה שיש  להשתמש בה. כללים אלו מגדירים עקרונות משפטיים חשובים: עקרון השיפוט או בתי המשפט, סמכות שיפוטית ושפיטה. הוא קשור לחוקים המשניים האחרים, כמו כלל הזיהוי (מהם הכללים שנשברו). כך שהחוק שמעניק סמכות שפיטה הוא עצמו גם כלל זיהוי, זיהוי החוקים הראשוניים דרך שפיטה, והשיפוט הזה יהפוך לכשעצמו למקור חוק.  ברוב המערכות השיפוטיות הסמכות השיפוטית מורחבת בכללים משניים נוספים כתוצאה מהבנת היתרון של צנטרליזציה של הלחץ החברתי – הוצאת תחום הענישה מידי הפרט. חוקים משניים אלו מגבילים את העונשים על אלימות ומעניקים לשופטים את הכוח להורות על יישום העונשים ע"י נציגי חוק אחרים. כללם אלו מספקים את מכשיר הסנקציות המרכזי במערכת.
מבחינת המבנה שנוצר בעזרת הכללים הראשונים והמשניים נראה שהם מהווים את לב המערכת המשפטית ובנוסף מהווים מכשיר חזק לניתוח של רוב הדברים שהביכו תיאורטיקנים משפטיים ופוליטיים. העקרונות של המדינה, הסמכות ורשמיות דורשים ניתוח דומה כדי לפזר מעליהם את הערפל.
לדעתו רוב הערפל והעיוות סביב העקרונות המשפטיים והפוליטיים נובע מההתייחסות לנקודת המבט הפנימית, השימוש בחוקים כסטנדרט להערכת ההתנהגות שלהם ושל אחרים. נקודת מבט זו מודגשת במבנה הפשוט של חוקים ראשוניים. התוספות של חוקים משניים מעלות סט עקרונות חדש שדורש התייחסות לנקודת המבט הפנימית כדי לנתח אותו.
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