שיעור 5
התיאוריה הפוזיטיביסטית

נעסוק ב- 3 תאוריות פוזיטיביסטיות עיקריות. 

מהי תאוריית הפוזיטיביזם? 

1. מקורו של החוק – מקורו של החוק הוא בעובדה חברתית: האם החברה או המחוקק קבעו זאת כחוק. החוק מקורו בקביעה אנושית וחברתית. זאת בניגוד לתפיסה של משפט הטבע שמקורו של החוק הוא בעקרון מופשט וטבעי. 
מכאן, שאפשר להתייחס אל החוק כאל עובדה אובייקטיבית וניטראלית. ניתן לשאול "מהו החוק" כעניין שבעובדה. יכול להיות פער בין החוק המצוי ובין החוק הרצוי. אבל בכל מקרה חוק קיים. אין קשר אנליטי בין הדברים. 
2. היחס בין החוק והמוסר – החוק והמוסר נבדלים זה מזה. חוק איננו בהכרח נובע מעקרונות מוסריים או מתאים להם. ההנחה המוסרית של החוק קשורה לתוכן שלו, ולא מעצם היותו חוק. חוק אינו בהכרח צודק. 
הואיל ולפי התפיסה הפוזיטיביסטית, המשפט הוא תחום נפרד מתחומים אחרים – כגון הדת והפוליטיקה והמוסר, יש להגדיר בצורה שיטתית וקפדנית את התחום הזה. מה מבחין את המשפט מתחומים אחרים? בכל התאוריות הפוזיטיביסטיות שנראה, נבין שיש נסיון בכולן לאתר ולהגדיר איזשהו כלל-אב ועקרון אחד שעליו עומד כל המשפט. כל התאוריות יתמקדו בעקרון הזה ובאופן ניסוחו. עובדה זו גם קשורה לעובדה שהתאוריה הפוזיטיביסטית היא תאוריה אנליטית. 

התאוריה של ג'ון אוסטין – 

פילוסוף אנגלי שחי במחצית הראשונה של המאה ה- 19. עד אליו – התפיסה הקלאסית של המשפט היתה תפיסת משפט הטבע. הוא המציא את הפוזיטיביזם (גם כתאוריה וגם כמושג). העירוב שבין משפט הטבע והמוסר יצר "עיסה" שמעורבים בה חוקים, מנהגים, אמונות עממיות, מנהגים דתיים וכיוצ"ב- והתחום המשפטי לא היה מספיק ברור, רציונאלי וידוע. והמאמץ שלו הוא חלק מרציונליזציה של המוסר והמשפט. ג'רמי בנתהם – פילוסוף נוסף מאותה התקופה, בעל עקרון תועלתני – שתבע שמוסר הוא עקרון שממקסם את האושר של האדם. 

אוסטין יצר תאוריה משפטית שתגדיר טוב יותר מהו המשפט ולקדם את המשפט. ההגדרה שלו לחוק: "חוק הוא כלל מדריך שניתן בידי אישיות תבונית אחת לאישיות תבונית אחרת". ההגדרה הפילוסופית הזאת באה להיות רחבה ולכלול בזהגם חוקים דתיים. יש להבדיל בין חוקים שהאל נתן ובין חוקים שנותנים פקידים או אנשים ממונים. המשפט הפוזיטיבי הוא חוקים אנושיים. הוא עשה אבחנה בין החוקים הדתיים ובין החוקים האנושיים. 

חוק = נורמה שניתנה ע"י יצור תבוני (ע"י האל או האדם, כאשר גם אם זה ניתן ע"י האדם יש לחלק את זה בין הוראה משפטית בעלת תוקף מחייב ובין הוראות בגדר נורמות לא מחייבות אלא המלצות). ואז הוא הבחין בין חוקים כלליים ובין פקודות. פקודה, להבדיל מ"סתם חוק" היא חוק שיש בצידו סנקציה. להבדיל מחוקים אחרים שאין בהם סנקציה. 

חוק: 

1. ניתן ע"י האל
2. ניתן ע"י האדם
1. פקודות – שיש בצידן סנקציות
2. חוקים אחרים – מוסר, מנהגים חברתיים וכיוצ"ב. 
מי נותן את הפקודות? חוק הוא חוק של המדינה או של הריבון – ומתוך כך מגיעים להגדרה: 

המשפט הפוזיטיבי הוא פקודה כללית של הריבון. ולכן התאוריה של אוסטין נקראת גם תורת הפקודה. כך הבחינו בין חוקים דתיים לחוקים אנושיים ובתוך החוקים האנושיים יש חוקים אחרים (מוסר, מנהגים) ואת הפקודות. והפקודות זה המשפט. כך הוא "בודד" את המשפט. 
מהו אותו עקרון יסודי שמגדיר מהו משפט לפי אוסטין? תורת הפקודה. 

1) הפקודה – חוק או נורמה שיש בצידה סנקציה. הסנקציה יוצרת חובה. בהיעדר סנקציה אין חובה. וזוהי נקודת מפתח בתאוריה שלו. החובות המוסריות הן חובות רצויות, אבל אינן משפטיות. המשפט הוא חובה שנוצרת מכוחה של המדינה. המדינה או הריבון יוצר את החובה הזאת, והיא מוגדרת כאשר יש סנקציה ואם אין סנקציה זו לא חובה. 
אם הריבון אינו מטיל סנקציה אז הוא כביכול אינו מתכוון ולא רוצה זאת תהיה חובה. אוסטין אומר שאם אין לצידה של החובה סנקציה – אז מה התוקף שלה? אם אין לה סנקציה – זאת "הצהרה" – ולא יותר מזה. מושג הסנקציה יוצר חובה. 
2) פקודה כללית – בכל חוק יש מרכיב של כלליות, כי אם אין כלליות אז זה צו או משהו חד פעמי. מרכיב הכלליות יוצר חוק – תמיד יפנה להרבה אנשים או להרבה פעולות. אוסטין אמר שלפי דעתו הכלליות היא לאו דווקא עיסוק במספר רב של אנשים, אלא חוק מתייחס לכלל לסדרה של פעולות. 
3) ריבון – כל מי שיש לו מונופול על הכח (מקס וובר). אוסטין התכוון למשהו מרוכך יותר: מי שרוב בני החברה רגילים לציית לו והוא אינו כפוף לאחרים. דהיינו, אוסטין מדבר על השולט העליון. אז מה עושים עם שלטון מקומי? – מגדירים כריבון רק את הדרג העליון ביותר. אוסטין הוציא את הדת, המוסר, המינהג, המשפט הבינלאומי – כי באלו אין "ריבון" – שזה משהו חברתי. 
האם התאוריה הזאת מתאימה למשפט בעידן המודרני? האם המושג של הסנקציה מתאים לכל הנורמות המשפטיות? יש הרבה זכויות שאין בהן חובה כלשהי (כגון הזכות לתת מתנה) – והן עדיין נחשבות לחוק. ולכן יש הרבה מאוד מקרים שההגדרה הזאת של אוסטין אינה מתאימה. לדוגמא; בסעיף (1) של חוק החוזים – העוסק בהצעה וקיבול – אין סנקציה. באופן האינטואיטיבי, ההגדרה של אוסטין מתאימה בהחלט למשפט פלילי – אבל המשפט אינו רק משפט פלילי אלא כללים שמעניקים זכויות וכוחות. הכללים האלה אין עליהם חובה ולכן אין עליהם סנקציה. התחושה היא שההגדרה של אוסטין היא צרה מדי למשפט. יש כללים משפטיים שאין מאחוריהם סנקציה ואנחנו עדיין תופסים אותם ככללים משפטיים. 
בעיה נוספת בתאוריה של אוסטין היא בעיית הריבון. אוסטין הגדיר ריבון כמי שרגילים לציית לו והוא לא מציית לאף אחד אחר. השאלה היא האם הגדרה זו מתאימה לתפיסת המדינה שלנו היום. התפיסה שלנו היום שאין ריבונות בלתי מוגבלת – כי גם הריבון כפוף לחוקים. התפיסה היא לא של ריבון שהוא לגמרי חופשי – ולכן ההגדרה של אוסטין את הריבון היא לא הגדרה שמתאימה היום. 

כשמדברים על הריבון יש עוד בעיה: כי כל פעם שהריבון מתחלף אז כל מערכת המשפט משתנה. יש פה משהו שלא מסביר את הרציפות של מערכת המשפט. התאוריה של אוסטין, לכאורה, אינה מאפשרת לראות רציפות בין הריבונים למיניהם. הריבון יכול לאשר את הכללים הקודמים, אבל באופן מושגי כל פם המערכת משתנה. 

המינהג – רוב שיטות המשפט מדברות על מינהג גם כדרך משפטית ובעלי תוקף משפטי (לדוגמא; המינהג לתת פיצויי פיטורין לפני החוק שחייב את זה). עד היום למינהג יש משקל מחייב. המינהג לא נופל בהגדרה הזאת, כי הוא לא נופל בהגדרה של הריבון. לפי אוסטין – המינהג לא תקף. 
התאוריה של אוסטין היא תאוריה חלוצית – ניסתה למצוא מהו המשפט שמעגן את התפקיד של המשפט בחברה. יש פה נסיון להגדיר את המשפט בנפרד מתחומים אחרים. לנסיון הזה יש תפיסה של משפט שבא מלמעלה למטה: הוא לא מעוניין במינהגים, בהסכמות – אלא מסתכל על הריבון (הקיסר, המלך וכיוצ"ב) – וכך ניתן לראות את החוקים שאותו ריבון קבע. 
סיכום המגבלות בתאוריה של אוסטין: 

1) ההגדרה לא מקיפה את כל כללי המשפט – ומתייחסת רק לכללי חובה ולא לכוחות וזכויות. 
2) מושג הריבון הוא מושג בעייתי, לפחות בהחלה שלו היום – הוא מתייחס לריבון שאינו כפוף בהכרח לאחרים (והיום התפיסה של ריבון היא תפיסה של ריבון שכפוף לנורמות). 
3) הגדרה זו אינה כוללת מקורות משפט כמו המינהג. 
4) הארט העלה נקודת ביקורת נוספת על אוסטין – ביקורת על מושג החובה. אוסטין קשר את החובה לסנקציה. האם כל פעם שמישהו מאיים בסנקציה, הוא יוצר גם חובה אצל הצד השני? מה ההבדל בין המדינה ובין שודד? הרי גם שודד בא לפקיד הבנק שולף אקדח ו"מטיל סנקציה". אם מושג החובה בנוי על מושג הסנקציה אז אין הבדל עקרוני. יוצא שבאופן עקרוני, מבחינת מושג החובה, אין הבדל עקרוני. הארט מדבר על זה שמושג החובה מבוסס על הכללים שאנחנו חשים שעלינו למלא. 
להגדרה של אוסטין יש מגבלות. במאה ה- 19 לא היתה תאוריה פוזיטיבית אחרת. ולמעשה, התחום הזה התעורר לחיים במאה ה- 20. ובמאה ה- 20 יש דיון ער סביב תאוריית המשפט והנסיון ליצור אלטרנטיבות לתפיסה של אוסטין. נרחיב 2 תאוריות אחרות: 

התאוריה של קלזן –
משפטן יהודי שפעל באוסטריה עד שנות ה- 30 ואח"כ היגר לארה"ב. והוא יצר תאוריה משוכללת יותר למשפט. קלזן קרא לתאוריה שלו תאוריה טהורה של המשפט. הוא מבדיל בין המשפט ובין נורמות אחרות. בעיניי קלזן, המשפט צריך להבחין אותו ממרכיבים אחרים (סוציולוגיים, פוליטיים ואפילו מהמוסר). בעיניי קלזן, המשפט אפילו מופרד מעניינים עובדתיים אלא רק ברמה המופשטת. המשפט הוא מערכת של נורמות טהורה. היא טהורה מכך שהיא מנותקת מהמוסר וגם מאלמנטים סוציולוגיים וחברתיים. היא פוזיטיבית כיוון שהיא תוצר של חקיקה. 
תכליתו של המשפט כמערכת של נורמות היא  לאכוף סדר חברתי. ובזה הוא נבדל מהמוסר, שלא רוצה לעשות סדר חברתי. הסדר החברתי נאכף ע"י המדינה. קלזן משתמש במושג הכח- מה שמבחין את המשפט מהדת ומהמוסר הוא הכח של המדינה שעומד מאחורי המשפט והוא זה שאוכף את המשפט על המדינה. דברים שאינם נאכפים ע"י המנה אינם שייכים למשפט (אלא הם דברים חברתיים/מוסריים). מה שמאפיין את המשפט הוא שמאחוריו עומד הכח של המדינה. 

זה די דומה לסנקציה של אוסטין. אוסטין דיבר על החובה לאור האיום של הסנקציה. האמירה של קלזן דומה. איך הוא, לפיכך, מתייחס לחוקים אשר מקנים כח או זכות? קלזן אומר בהיבט זה, שמה שמאפיין את המשפט הוא שהכח של המדינה עומד מאחוריכל מערכת המשפט, ומה שלא צריך את המדינה- הוא בעצם לא משפט. חוק החוזים, לדוגמא, קובע איך אפשר לכרות חוזה. זאת, כדי שיהיו התחייבויות הדדיות. ברגע שמישהו מהצדדים לא עומד בהתחייבויות שלו, מערבים את המדינה. כשעושים חוזה יוצרים תוקף להתחייבות ההדדית בין האנשים. בסופו של דבר, אנחנו רוצים שהמדינה תעמוד מאחורי זה. חוק חינוך חינם, לדוגמא, מדבר על זה שאין סנקציה – אבל המדינה צריכה לספק את זה ואם מישהו יידרוש כסף – אז נפעיל את המדינה כנגד זה. קלזן למעשה מרחיב את אוסטין: המשפט יעשה סדר חברתי שייאכף ע"י המדינה. הרבה מאוד סעיפים בחוק החוזים, לדוגמא, אינם נאכפים ע"י המדינה, וכדי שחוזה ייאכף אנחנו צריכים לבדוק את המכלול. בית משפט ייבדוק האם נכרת חוזה – ויש מכלול של כללים משפטיים אשר עומדים מאחורי כל שאלה של אכיפת חוק. הרעיון הוא שכל חוק תמיד ייאכף ע"י המדינה. קלזן בהחלט מייחס חשיבות לעובדה שהמשפט נאכף ומבוצע ע"י המדינה, בגלל שזה טיבו. ואם לא צריך את זה – אז זה לא משפט. 
אלמנט נוסף ומרכזי בתאוריה של קלזן: במקום המושג "ריבון" הוא משתמש במושג של נורמה בסיסית. מהו עקרון הנורמה הבסיסית? 

נורמה בסיסית – נורמה אשר נוצרת עם ייסודה של המדינה (נורמה חוקתית בסיסית) ועומדת ביסודה של החוקים והחוקה, ונוצרת כאשר המדינה מוקמת או כאשר יש מהפכה, והנורמה קובעת שיש לציית לחוקים שנקבעים לפי החוקה. יש לציית לחוקים שנקבעים לפי החוקה. מכוחה של הנורמה הזאת נוצרת חוקה. מכוחה של החוקה נקבעים חוקים ומכוחם של החוקים נקבעות התקנות. יש פה סוג של פירמידה של נורמות שמקיפה את כל החוק. 

נורמה בסיסית: יש לציית לחוקים שנקבעים לפי החוקה ( חוקה ( חוקים ( תקנות.

המאפיין של הפירמידה הזאת הוא שלכל מערכת המשפט יש מקור אחד: הנורמה הבסיסית. כל חוק ניתן להקשר לנורמה הזאת. כדי שחוק/נורמה יהיה תקף יש צורך לקבל את התוקף ממקור גבוה ממנה והמקור הזה – ממקור שגבוה ממנו. עד שמגיעים לנורמה הבסיסית. יש כאן שרשרת של תקפות. המושג הבסיסי בתאוריות של משפט הוא התוקף. המשפט מעוגן במערכת היררכית וכל אחת מהנורמות צריכה לקבל תוקף ממקור גבוה יותר. 
נורמה משפטית תקפה במדינה היא נורמה שמקבלת את תוקפה מנורמה שמעליה. וכל אלה צריכים להיות לפי הנורמה הבסיסית. כדי שחוק יהיה תקף – החוק צריך להשתלב בשרשרת. מאיפה הנורמה הבסיסית מקבלת את התוקף הבסיסי שלה? היא לא מקבלת תוקף מאף נורמה אחרת. במובן מסויים, הנורמה הבסיסית היא פיקציה. אנחנו מניחים את קיומה כיוון שאנחנו רואים את המערכת ההיררכית/פירמידיאלית הזאת. קלזן נמנע מלהגיד משהו שהוא אינו נורמטיבי – לא מעניינת אותו ההסכמה אלא אנחנו מניחים את קיומה של נורמה כזאת. 
אבל גם קלזן חייב לקבל עקרון שמחבר את המערכת הנורמטיבית לחיים. העקרון שלו הוא עקרון האפקטיביות – עקרון שהמערכת אפקטיבית – וכדי לדעת מהי המערכת התקפה בישראל, צריכים לדעת מהי המערכת שלה אנשים מצייתים. זאת אומרת, שכאשר מסתכלים על מקום מסויים, צריכים לראות מהי המערכת התקפה באותו המקום. מצד אחד יש פה מערכת "טהורה" ומצד שני יש פה מערכת אפקטיבית. ולכן, אם המדינה לא אוכפת או שרוב האנשים לא מצייתים לה, אז זוהי לא המערכת הרלוונטית. יש פה אלמנט שצריכים לראות אותו בשטח. 

האם יש מקום למינהג בתוך התאוריה הזאת? קלזן בא ממסורת אירופית/קונטיננטלית. היא מתאימה לנורמות שהמחוקק יוצר ולמינהג יהיה תוקף רק אם המחוקק יכיר בו. אם המחוקק נותן תוקף למינהג אז המינהג יהיה חלק מהמדינה. בארץ: חוק יסודות המשפט – היה ולא נמצאה תשובה בדבר חקיקה, בהלכה פסוקה או בהיקש יכריע בא לאור עקרונות הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל. מהם מקורות המשפט הישראלי לפי חוק יסודות המשפט? 

1) חקיקה (הכנסת, כולל מחוקק משנה)
2) הלכה פסוקה (בית המשפט)
3) היקש (מהלך לוגי)
4) עקרונות מורשת ישראל
עקרונות מורשת ישראל – אינם נחשבים מינהג – אלא עקרונות נורמטיביים. ההנחה היא שהמינהג משמש להבנת המשמעות של החוק. דהיינו, המינהג הוא מכשיר לשחזר את כוונת הצדדים. 

האם המינהג הוא מקור עצמאי בשיטת המשפט הישראלי? 

הסכמים בינלאומיים, לדוגמא, לממשלה יש סמכות לחתום עליהם בלי אישור של הכנסת. אם הממשלה חותמת ללא אישור הכנסת, האם זה שפיט? – תלוי במינהג. זאת אומרת שהשאלה על האם המינהג הוא מקור עצמאי בשיטת המשפט הישראלי – אינה שאלה פשוטה. 

התאוריה של קלזן לא מאפשרת לכלול את המינהג אלא אם המחוקק הכיר בו!!! אם מישהו יאמר שמשהו הוא מינהג, אז קלזן יגיד שזה לא מחייב, כי המינהג לא משתלב לתוך פירמידת הנורמות. 

קלזן אומר שאם מסתכלים על הפירמידה יש 2 סוגים של קשרים: יש קשרים סטטיים ויש קשרים דינאמיים. קשרים סטאטיים הם קשרים שבהם כל רמה מפרטת, באופן לוגי, את מה שכלול ברמה שמעליה. כך, לדוגמא, שבחוקה כתוב שלכל אדם יש זכות קניין. בחוק הפלילי יש פירוט של חוקים אשר מגינים על הקניין (גניבה, הסגת גבול וכיוצ"ב). כל אלה הם קשרים סטטיים – יש פה פירוט ממשהו מופשט להרבה מאוד פרטים. יש קשרים דינאמיים אשר אינם נובעים מהתוכן של הנורמה אלא הם קשרי הסמכה. זה בולט בעולם המוסדות (רשות מכוננת, רשות מחוקקת, רשות מבצעת וכיוצ"ב). החוקה קובעת שהכנסת היא הרשות המחוקקת. הכנסת, כמחוקק, מקבלת סמכות לחוקק חוקים אשר אינם בהכרח מפרטים את החוקה. היא יכולה ליזום חוקים שמעבר לזה. הסמכות שלה היא חורגת מהפירוט הלוגי. לכאורה, הסמכות של הכנסת היא כמעט בלתי מוגבלת, אבל אם אינה פוגעת בחוקה היא יכולה לחוקק הרבה מאוד חוקים. התקנות של הממשלה מגבילות יותר. נכון יותר לומר, שהקשרים הסטטיים מגבילים את הסמכות הדינאמית. תוכן החוקה מגבילה את הכנסת. התוכן של החוקה מגביל אותה. לכל חוק הכנסת נותנת לממשלה אפשרות להתקין תקנות. כל שר, במסגרת החוק הזה, יש לו סמכות דינאמית, אבל אסור לו לסתור את החוק. יש פה משחק בין הסמכות הדינאמית (זה לא בהכרח נגזר מלמעלה) ובין זה שהוא מוגבל. ההיבט הסטטי זה לראות מה כלול בחוקים הקודמים וההיבט הדינאמי הוא לא לסתור את החוקים הקודמים.
נורמה בסיסית משתנה כאשר מכוננים מדינה או במצב של מהפכה. עם הקמת מדינת ישראל – לא שינו את החוקים, לדוגמא, החוקים נשארו אותם החוקים. מה כן השתנה? הנורמה הבסיסית. הנורמה הבסיסית השתנתה שוב בשנת 92' עם כינונה של החוקה. יש לציית את חוקי הכנסת בהתאם לחוקי היסוד.  
התאוריה של הארט – יידון בשיעור הבא. 
