שיעור 6
התאוריה של הארט: 

הארט הוא מן הפילוסופים החשובים ביותר של תורת המשפט. הארט חי באנגליה במאה ה- 20, אדם ממוצא יהודי, במחצית הראשונה של המאה שימש כעו"ד. אחרי מלחמת העולם ה- 2 נכנס לאקדמיה בתחום פילוסופיית המשפט. The Concepts of Law – ספר שהוא כתב והתאוריה שלו היא התאוריה שממשיכה עד היום. מתנגד גדול שלו זה רונלד דבורקין, ויורשו של הארט למעשה מבחינת התאוריה הוא ג'וזף רז. 

הארט שייך לזרם הפוזיטיביסטי – המשפט הוא תחום נפרד שנדרש למצוא לו ביסוס. נקודת המוצא שלו הוא אוסטין ומהנסיון של אוסטין להציע חובה מוסרית אבל חלק עליו באופן די חריף, ויש לו כמה ביקורות חשובות על אוסטין, כגון שהמושג של אוסטין לחוק כפקודה שיש בצידה סנקציה – מתאימה רק לחלק מהכללים המשפטיים אבל אינה מתאימה לכללים מעניקי זכויות. מושג הריבון אינו מתאים למושג שלנו כיום. 

מושג החובה המשפטית: 
אוסטין הסביר את זה באמצעות סנקציה. כאשר הריבון נותן הוראה שיש בצידה סנקציה אז הוא יוצר חובה. אם הוא אומר "סתם" אומר משהו – אז זה לא מחייב ולא יוצר חובה. מתי יש חובה? כאשר הוא מטיל איום בעונש או סנקציה. הארט מנתח את הדבר הזה ובודק האם זה נכון: דוגמת השודד – השודד שאומר לפקיד הבנק "את הכסף או את החיים" – השודד הזה מאלץ את פקיד הבנק לתת כסף. אומר הארט שאוסטין תופס את המדינה כשודד גדול. נכון שהשודד מחייב את הפקיד לתת כסף, אבל האם נכון להגיד שלפקיד יש חובה לתת כסף? נכון שהוא נאלץ לתת כסף או חייב לתת כסף, אבל האם נכון להגיד שיש לו חובה לתת כסף. הארט אומר שאוסטין מבלבל בין התחושה הפסיכולוגית, ובין העובדה הנורמטיבית שיש חובה. כדי שתהיה חובה צריכים להגיד משהו אחר. הארט מנסה לברוח מהסנקציה. מושג החובה הוא אותו תחושת האילוץ שמופעלת עלינו כשמאיימים עלינו. הארט אומר שזה בלבול מוחלט של מושג החובה. זה אילוץ ולא חובה. כדי להבין את מושג החובה, אומר הארט, עלינו להבין מהו הכלל שמטיל את החובה. זה תנאי הכרחי ולא תנאי מספיק. עלינו להבין את הכלל הזה. מושג החובה מצריך כלל (הוראה כללית). לא כל כלל יוצר חובה. יש כללים שונים, אומר הארט. אבל אנחנו צריכים לנתח את הכללים הנורמטיביים ולהבין אילו כללים יוצרים חובה. למה מטילים סנקציה? כי יש חובה... מושג החובה מגיע, לדבריו, ממקום אחר: החובה היא להטיל סנקציה ולא הפוך... 
הארט מדבר על סוגים של כללים: יש כללים שלא מטילים עלינו חובה – לדוגמא – הרגלים או נורמה. הכללים האלה אינם יוצרים חובה. יש כללים שהם יותר טובעניים. הם אומרים איך ראוי לנהוג. אלו הם כללים נורמטיביים מדרגה נמוכה. לדוגמא; כללי נימוס. האם זאת חובה? לא... מתי מדברים על חובה? לפי הארט, חובה זה מצב שבו החברה מגנה את מי שמפר אותו. וזאת בעצם החובה האמיתית. 
הארט אפילו מדבר על 2 סוגים של גינויים: סוג אחד הוא גינוי חברתי – וזוהי תחושה שנועדה ליצור לחץ חברתי ופסיכולוגי על אנשים. סוג שני הוא הפרות שהחברה מוכנה להעניש בגינה. 

1. גינוי חברתי – כללי המוסר הם דוגמא. יוצר חובה משפטית. 
2. חובה שגוררת ענישה – יוצרים חובה משפטית. 
הארט הוא פוזיטיביסט. מאיפה החובה נוצרת? מכלל קודם. ולאור העובדה שהוא פוזיטיביסט הוא הולך לכללים שהחברה יוצרת. 

מוסר נוהג – מוסר פוזיטיבי – בחברה מסויימת יש ערכי מוסר מסויימים. זה מושג שמשתנה ממקום למקום. 

מוסר אידאלי – במישור התאורטי, מה ראוי להיות, מעבר למה שנהוג בחברה מסויימת. התפיסה הקיצונית אומרת שניתן לשפוט בחברה ספציפית רק כאלה לפי המוסר הנוהג באותה החברה. 
הארט מדבר רק על החובות שנובעות מהמוסר בחברה המסויים. הארט מדבר בהחלט רק על המישור של חובה שנובעת מהחברה. יש כללים חברתיים (אותם כללים שהחברה מייצרת והיא מגיבה בתגובה שלילית, בלחץ או בגינוי כלפי מי שמפר אותה), וחובה משפטית. 
ניקח לדוגמא, אדם בעל מצפון בחברה הנאצית, אשר מאמין בשוויון בסיסי בין  בני אדם והוא פועל בניגוד לכללים החברתיים באותה החברה. אנחנו עומדים בהתנגשות בין הכלים המשפטיים והחברתיים ובין הכללים האישיים. מה קורה עם מי שלא מזדהה עם הכללים האלה? והוא מרגיש שיש לו חובה להתנגד לרצח יהודים. החובה הזאת לא באה מהחברה, כי החברה שלו לא מייצרת את החובה הזאת. 

הארט עושה ניתוח של החובות הפוזיטיביות – שאלה הן החובות שנוצרות בחברה. 

מושג החובה לפי הארט נוצר מ: 

1) קיומו של כלל
2) הכלל יוצר חובה במובן זה שהחברה מגנה או מפעילה לחץ על המפר אותו. 
אם כך, מה ההבדל בין סנקציה ובין התפיסה של אוסטין? הרי גם הארט מדבר במסגרת החובה המשפטית כאשר יש כלל והחברה מוכנה להפעיל לחץ פיזי. 

הארט אומר שצריכים לשים לב על 2 נקודות מבט: נקודת מבט חיצונית ונקודת מבט פנימית. 

נקודת מבט חיצונית – מישהו שצופה על החברה מבחוץ. הוא מתאר כל מיני כללים ולצידם עונשים. הוא מתאר את הקשר בין הכלל ובין העונש (לדוגמא; הצופה מבחוץ אומר שמי שנוסע בדרך בינעירונית מעל 100 קמ"ש ישלם קנס כלשהו). 

נקודת המבט הפנימית – בגלל שיש כלל, אנחנו לא ניסע במהירות שמעל 100 קמ"ש. 

דוגמא – האם יכול להיות שאדם אומר "מוטלת עליי חובה אבל לא אקיים אותה כי אולי לא יתפסו אותי" – לפי אוסטין שאם קיימת תחושה כזאת – זה אומר שייתפסו אותו, וכך נוצרת תחושת החובה. אומר הארט, בניגוד אליו, שתמיד יודעים מהי החובה וגם אם עוברים על החובה ויודעים שלא ייתפסו אותנו – אזי עדיין יודם מה החובה. הארט אומר שלא קשור לסנקציה, עצם העובדה שיודעים שזה חובה – זה מה שחשוב. 
הנכונות של החברה להפעיל כח זה מה שמסמן את החובה!!

נקודת המבט החיצונית מכירה בקשר בין סיבה ותוצאה ולא במושג החובה. לפי הארט, אוסטין מסתכל על החובה מנקודת מבט חיצונית – וזו בדר"כ תפיסה של עבריינים. עבריינים אינם מכירים במושג החובה. הם יודעים מה ייקרה כאשר הם יעברו על החובה אבל הם מכירים בקשר בין החובה לעונש והם פועלים לפי האינטרסים שלהם כל עוד לא תופסים אותם. 

בחברה, רוב בני החברה, מסתכלים על הכללים המשפטיים מבפנים. אבל יש תמיד מיעוט שמסתכל על זה מבחוץ. וזה מה שמאפשר לחברה לתפקד. ברגע שרוב בני החברה לא יכירו במושג החובה, אז החברה לא תהיה שומרת חוק אלא היא תתפרק. 

מושג החוק והמשפט: 
לפי תורות פוזיטיביות, תמיד מחפשים עקרון שמגדיר את המשפט. 
הארט מדבר על מערכת משפטית ומסתכל על חברה פרימיטיבית שהיא פרה-משפטית (לפני תקופת המשפט). בחברה כזאת יש כללי התנהגות מסויימים (לדוגמא- אסור לגנוב). אבל אין בה מערכת משפט. בחברה כזו יש כללים ראשוניים – Primary Rules – אלו הם כללים שחלים על בני החברה. אז מה חסר בה? 

1. עצם ידיעת הכללים – הם אינם כתובים בשום מקום, והם נמצאים במסורת. 
2. איך משנים כלל-  מה הפרוצדורה לשינוי כלל? 
3. אכיפה – מי קובע שבאמת עברו על החוק? חייבים מישהו "מוסמך" (זקן שבט) שיפעיל את זה. וכנ"ל מישהו שייפתור סכסוכים. 
לכל המנגנונים האלה, לפי הארט, צריכים כללים מסדר שני, שהם למעשה ייפתרו את כל הבעיות הללו.

1. כלל זיהוי – כלל שיגיד מהו החוק. Rule of Recognition. טקסט מסויים יהיה החוק. 
2. כלל שינוי – אנחנו צריכים כללים איך משנים את החוק. 
3. כללי שפיטה – כללים אשר מסמיכים אנשים מסויימים בתוך החברה (פקידים, כוהנים, זקנים) – אשר יהיו מוסמכים לקבוע שהיתה הפרה של החוק, כדי שניתן יהיה לאכוף אותו. וכך ניתן יהיה לקבוע מי צודק. 
כללים מסדר שני אינם נותנים הוראות איך לנהוג, אלא הם כללים העוסקים בחוק עצמו. הארט אומר שמה שמאפיין מערכת משפט זה השילוב של כללים ראשוניים ומשניים. אם אין את זה, אז אין מערכת משפט! 
כדי שתהיה מערכת משפט אנחנו צריכים שמשהו יגדיר את החוק, יגדיר כללי שינוי ויגדיר כללי שפיטה. הדבר שקובע מהו החוק בכל החברה, זהו כלל הזיהוי. וכלל הזיהוי הוא מושג מפתח בתפיסה של הארט. 

מושג כלל הזיהוי – 
יכול להיות איזשהו כלל אחד פשוט ("התורה הוא החוק"). כלל אחר – הוא שיש מחוקק והוא זה שקובע את החוקים. עם זאת, יש חברות, אשר בהן כלל הזיהוי איננו פשוט ויש בו כמה מרכיבים. לדוגמא; באנגליה כלל הזיהוי בחוק: (1) מה שהמחוקק קובע; (2) מה שבתי המשפט קובעים – תקדימים; (3) מנהג. וזה כלל זיהוי שכולל כמה מקורות חוק. במקרה כזה, כלל הזיהוי צריך לקבוע איזשהו סדר ביניהם או היררכיה (המחוקק הוא מעל המשפט ומעל המינהג). 
כלל הזיהוי מקביל להגדרה של אוסטין לכך שהחוק הוא פקודה כללית של הריבון. הארט אומר שכלל הזיהוי הוא כזה שכל חברה מגדירה לעצמה את כלל הזיהוי של עצמה. צריכים ללמוד בכל חברה מה כלל הזיהוי שלה. כלל הזיהוי של בריטניה שונה מאשר כלל הזיהוי של ישראל. 

הארט מדמה את כלל הזיהוי לכלל משפט. הוא עצמו לא כתוב בשום מקום, אבל הוא מה שקובע את כללי המשחק. 

מהו כלל הזיהוי במדינת ישראל, לדוגמא? חוק יסודות המשפט, לדוגמא, אינו כלל הזיהוי שכן מי אמר מהם החוקים. כלל הזיהוי הוא שחובה לציית לחוקי הכנסת. איך יודעים את זה? לך למדינה, תבדוק מהם כללי המשחק באותה המדינה- וכך תדע מהם כלל הזיהוי. עוד דוגמא היא כל הפקידים הרשמיים של המדינה- לפי מה הם פועלים? זה אותו כלל זיהוי. 
המקום הכי טוב לראות זה תמיד בית המשפט. בתי המשפט נותנים החלטות לפי החוק, וניתן לראות באילו מקורות הם משתמשים למשפט. כלל הזיהוי הוא אותו כלל שמגדיר מהם מקורות המשפט באותה שיטת משפט. 
כלל הזיהוי עצמו לא כתוב בשום מקום, אבל אחרי שמסתכלים על כל השחקנים של מערכת המשפט, ניתן לזהות מהו. 

מה התפקיד שכלל הזיהוי ממלא? Validity – מה שקורה במערכות משפט, כמו אצל קלזן, הוא שיש לנו נורמות שנותנות תוקף לנורמות אחרות. ובעצם כלל הזיהוי הוא המקור האולטימטיבי שנותן תוקף לנורמה. 

לפי התאוריה של הארט – נורמה משפטית מחייבת שבחברה היא אותה נורמה שתקפה לפי כלל הזיהוי. כלל הזיהוי מגדיר את שיטת המשפט. כל נורמה בשיטה מקבלת תוקף מנורמה אחרת ובסופו ל דבר מכלל הזיהוי. לפי הארט, כלל הזיהוי עצמו מתקבל באופן ישיר ע"י החברה. בכל חברה נתונה, את כלל הזיהוי מקבלים באופן ישיר ובלתי אמצעי. כלל הזיהוי הוא כלל חברתי שהחברה מקבלת באופן בלתי אמצעי. לעומת זאת, כל הכלים המשפטיים האחרים מתקבלים דרך מקורות המשפט – בערוץ מסויים (תקדים של בית המשפט, חוק וכיוצ"ב). הואיל ובית המשפט, לדוגמא הוא מקור משפטי מחייב אזי כך זה מתקבל. 
מה ההבדל בין חוק ובין כלל זיהוי? חוק מתקבל מתוקף המערכת, וכלל הזיהוי התקבל באופן ישיר בחברה. 

נורמה משפטית יכולה (א) לקבל תוקף ממערכת המשפט או (ב) – לקבל תוקף באופן ישיר מהחברה. מתי כלל הזיהוי מתקבל? ( רק ברגעים חוקתיים/קונסטיטוציוניים. 

בד' באייר תש"ח היה משפט מנדטורי בישראל, לדוגמא. מה המשפט שנהג ב-ו' באייר תש"ח – היה בדיוק אותו התוכן. אבל ההבדל הוא למעשה בכלל הזיהוי. עברנו מחוקי הנציג העליון לחוקי האסיפה המכוננת. ברגע של הקמת המדינה התגבש כלל אחר. 
האם כלל הזיהוי נשאר שווה משנת 1948 ועד היום? אם היתה מהפכה חוקתית אז כלל הזיהוי השתנה. ב- 1948 נקבע כי יש לציית לחוקי האסיפה המכוננת. ב- 1992, משעה שהכנסת קבעה את חוקי היסוד שלה, ובהנחה שהיתה מוסמכת, כלל הזיהוי החדש הוא יש לציית לחוקי הכנסת כל עוד הם מתאימים לחוקי היסוד. כלל הזיהוי נקבע בשנת 1948 והשתנה ב- 1992. 
מה ההבדל בין הנורמה הבסיסית של קלזן ובין כלל הזיהוי של הארט?
קלזן מסרב לקבל את התפיסה של הארט שמקורה של הנורמה בתפיסה חברתית. קלזן טוען שהנורמה הבסיסית היא טהורה – היא כאילו משהו שהוא הנחה מחוייבת המציאות. 

הארט, לעומתו, מעגן את כלל הזיהוי בחברה. עם זאת, לכלל הזיהוי של הארט יש תפקיד דומה לנורמה הבסיסית של קלזן ואצל אוסטין זה תורת הפקודה. כולם מחפשים קריטריון ושער למשפט שמבין בין המשפט לתחומים אחרים. 

איך מבדילים בין הצהרה פוליטית ובין חוק? – צריכים את כלל הזיהוי. הכנסת מייצרת חוקים ב- 3 קריאות, ורק זה דבר מחייב להיות עם תוקף. 

מאיפה התוקף של בית המשפט? בית המשפט ממלא תפקיד כפול: דבר ראשון להיות הגוף שקובע שהיתה הפרה של החוק; תפקיד שני הוא חלק מקובעי הנורמות במדינה. בשיטה הקונטיננטלית – החלטות של בית המשפט הן החלטות אד-הוק. בית משפט מייצר נורמות והוא חלק מכלל הזיהוי. מאיפה כוחו של בית המשפט? הכנסת הסמיכה את בית המשפט לפי חוק יסוד:השפיטה. וגם היא הסמיכה אותו לקבוע תקדימים. 

כלל זיהוי ( הסמכה לכנסת ( הסמכת בית המשפט. זוהי האצלה. כלל הזיהוי מגדיר את הכנסת והכנסת היא זאת שמאצילה סמכות לבית המשפט. 

עם זאת, יש אפשרות נוספת לתוקפו של בית המשפט: שכלל הזיהוי מפנה ישירות לבית המשפט – וזה בהחלט המצב באנגליה. 

1) סמכות בתי המשפט נובעת מזו של הכנסת. 
2) סמכות בתי המשפט ישירה מכלל הזיהוי. 
בחברה האנגלית בכל שלב, בתי המשפט נחשבו כבעלי סמכות – לא בגלל שמישהו נתן להם אלא באופן ישיר – החברה קיבלה לעצמה את סמכות בית המשפט. העובדה שהפרלמנט מעל בית המשפט איננה אומרת שבית משפט איננו עצמאי בקשר שלו מול כלל הזיהוי. הפרלמנט לא יכול לשלול את הסמכות של בית המשפט. 

מה קורה בישראל? יש שתי אפשרויות קבילות – זה גם נובע מהכנסת, וגם אפשר לטעון שזו סמכות ישירה. הואיל ושיטת המשפט הישראלית נשענת על השיטה האנגלואמריקאית ואצל הבריטים המסורת היא של בתי המשפט (הם נחשבים כסמכות עצמאית) אז המצב לא השתנה: כמו באנגליה, גם אצלנו למעשה יש סוג של הסמכה ישירה של בתי המשפט מכלל הזיהוי. 

אם מבינים את סמכות בית המשפט רק מכח הכנסת, אזי לא בטוח שיש לבית המשפט סמכות בתחום החקיקה. ואת הסמכות בתחום החקיקה היא למעשה שואבת מההסמכה הישירה של כלל הזיהוי. לפי זה: כנסת ( חוק יסודות המשפט ( חקיקה ( פסיקה ( היקש ( מורשת ישראל וכל זה נובע מהכנסת. הסמכות של בית המשפט היא רק לשפוט. ואין לו סמכות לחקיקה שיפוטית מתוך חוק יסוד:השפיטה או מסמכות הכנסת! 

אם לעומת זאת, הסמכות של בתי המשפט מעוגנת כסמכות עצמאית, ישירות מכלל הזיהוי, וכלל הזיהוי מכיר בבתי המשפט כמעין גוף מחוקק, אז יש להם סמכות לחקיקה שיפוטית. 

ברק אומר שבתי המשפט אינם יונקים את סמכותם מהמחוקק אלא ישירות מכלל הזיהוי. ולכן כלל הזיהוי לפי המסורת האנגלית, עליו אנחנו נשענים, מאפשר לבית המשפט סמכות לחקיקה שיפוטית. 

בחוק יסודות המשפט, לדוגמא, לא כתוב שמינהג הוא חלק מהמשפט ומהחוק בארץ. בשיטה האנגלית, המינהג הוא חלק מהמשפט. אבל המחוקק הישראלי השמיט את המינהג בכוונת תחילה. כדי לאמר שהמינהג איננו חלק ממקורות המשפט הישראלי. מצד שני, אין ספק שבהרבה מאוד פעמים  פונים למינהג. אז איזה תוקף יש למינהג? המחוקק מפנה הרבה פעמים למינהג – אבל במקרים שבהם המחוקק לא מפנה למינהג – האם המינהג הזה מחייב??? השאלה היא מהו כלל הזיהוי בישראל? אם כלל הזיהוי אומר שרק חוקי הכנסת מחייבים – אז צריכים להגיד שמינהג הוא אינו בעל תוקף. אבל אם המינהג מחייב לפי כלל הזיהוי – אז העובדה שהכנסת לא מנתה אותו אינו משנה. יכול להיות מצב שהמחוקק התכוון למנות את המינהג ולא עלה בידו – וזאת שאלה מאוד מרכזית שהתשובה אליה אינה פשוטה. צריכים להתבונן בפעולה של הפקידים בישראל – ואם נמצא שבתי המשפט מקבלים את המינהג אז נדע שכלל הזיהוי הוא כזה הכולל מינהגים. 

בישראל לדוגמא, נוצר מינהג שהממשלה מביאה לכנסת לאישור הסכמים בינלאומיים, למרות שאין לה חובה. יש מסורת בישראל להביא לאישור הכנסת הסכם בינלאומי. והיה והממשלה חותמת על הסכם עם סוריה ולא מביא את זה לאישור הכנסת. ואז בית המשפט יעמוד בפני דילמה מאוד גדולה – האם להכריח את רוה"מ להביא את זה לאישור הכנסת או לא? 
לשבוע הבא: לקרוא את הפרק על פורמליזם אצל הארט. 
