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הארט ופולר מייצגים שתי אסכולות שונות בתורת המשפט המודרנית: אסכולת הפוזיטיביזם ואסכולת המשפט הטיבעי. 

עיקר טענות הפוזיטיביזם המשפטי הוא שהחוק נוצר על ידי בני אנוש ושאין קשר הכרחי או אינהרנטי בין החוק ובין המוסר. הפוזיטיביסט המשפטי יחפש את הנורמה המשפטית, ויתעניין רק בנורמה שניתן לעגנה בסוגים מסוימים של עובדות חברתיות(אמפיריות) הנחשבות עובדות יוצרות חוק במסגרת מערכת משפטית נתונה- למשל חוק שהותקן, פסק דין שניתן וכו', ללא שאלה מוסרית עקרונית. הפוזיטיביזם המשפטי עומד בניגוד לדרך חשיבה משפטית עתיקת יומין הקרויה משפט הטבע. בבסיס גישה זו עומדת העמדה כי חוק טיבעי נצחי, לא משתנה, טבוע בעולם ובאדם. לפיה ישנו קשר חיוני בין החוק ובין הצדק או המוסר.
פולר טוען כי תפקידה של מערכת המשפט הוא ליצור סדר חברתי ולהביא לנוהג תקין ומוסרי, ולא רק יצירת כללים שיאכפו ופקודות שמלוות בהרגל ציות. לטענתו מערכת המשפט חייבת להיבנות עפ"י כללים מושכלים בעלי צביון תבוני ומוסרי. אלו הם "כללי המוסר הפנימי של החוק"- כללים שמביאים ליציבות ועקביות במערכת המשפט והחוק. דוגמאות לכללים אלו הם *דרישה שהחוק יהיה ברור וכללי, מפורסם ופומבי, כך שכולם יבינו על מי מוטלת החובה וכיצד עליהם לנהוג. *דרישה שהחקיקה תהיה עקבית קבועה ויציבה, ולא רטרואקטיבית, כדי שאנשים יוכלו לתכנן התנהגותם מכאן ואילך. *דרישת וודאות- התאמה בין ביצוע החוק בפועל לניסוחו. אילו הם כללים פרוצדוראליים שמגלמים שילוב של חוק ומוסר שכל חוק צריך לעמוד בהם. בלעדיהם לא תהיה מערכת חוק ומשפט טובה. 
אולם פולר מוסיף עוד נדבך העומד לצד "המוסר הפנימי של החוק" והוא "המוסר החיצוני של החוק"- הנורמה הבסיסית המוסרית שהמחוקק צריך לקבל עליו כנקודת מוצא- מוסריות במהות ובתוכן החוקים. לדעת פולר ישנה סימביוזה בין המוסר החיצוני של החוק לפנימי: אם אחד מהם יפול או יתדרדר הרי שהשני לא ישרוד ג"כ. דוגמה לכך שהמוסר החיצוני לא חל והדבר התבטא בהעדר השימוש במוסר הפנימי ניתן לראות בדוגמאות שמביא פולר מהנאציזם: מחנות הריכוז והרצח בהם הוכשרו בחקיקה סודית. ולהיפך- החקיקה הנאצית, שניתן לה פירוש רחב מדי, לא עמדה במוסריות הפנימית, ולכן גם לא עמדה במוסריות החיצונית: היו מקרים שבהם בימ"ש נתנו פרשנויות רחוקות מכוונת החוקים או התעלמו לחלוטין מחוקים, ע"מ לרצות את המשטר הנאצי.
ככל שהמערכת מקיימת יותר את כללי המוסר הפנימי של החוק, כן גוברת גם עוצמת המוסר החיצוני של החוק- וכך המערכת יציבה ומוסרית יותר. 
מנגד עומד הארט- לגישתו ההפרדה העקרונית והברורה בין חוק ומוסר היא הכרחית. הארט מאמין שאפשר לנתק בין משפט, כוח ומוסר. לדעתו, למשפט אין קשר הכרחי לא למוסר ולא לכוח. הארט חושב שגם אם החוק אינו צודק, הוא עדיין חוק. מכאן שלדעתו, אין קשר הכרחי בין משפט למוסר. הוא טוען כי החוק יכול בהחלט להוות "פקודה" ולהיות תקף פוזיטיביסטית, וגם להיות לא מוסרי. לדעתו באם נכפה את החוק על המוסר יתהוו שתי סכנות: 1. אנרכיה- אנשים ילכו עפ"י צו המוסר ולא יצייתו לכל חוק שאינו "החוק האמור להיות". 2. ציות עיוור- אנשים עלולים לציית לכל חוק שהוא, אפילו שאינו מוסרי, מתוך אמונה שבעצם היותו חוק הוא גם מוסרי- וכך לא תהיה ביקורת- החשובה למשטר תקין. כנגד הבקורת כלפי הפוזיטיביסטים על כך שההפרדה בין המשפט למוסר מעוורת עיני אנשים ומאפשרת לחוקק חוקים כגון חוקי הנאצים עונה הארט כך- חוסר רגישות הנאצים למוסר וצייתנות עיוורת למשטר איננה גישה פוזיטיביסטית. ליברליזם ודמוקרטיה נותנים אפשרות לבקר את החוק ומגינים מפני דיקטטורה, ודווקא ההפרדה מאפשרת הסתכלות מהצד-בקורת. גישתו היא כי גם אם החוק תקף לא חובה לציית לו(יוסבר בהמשך) כי קיימת אפשרות לביקורת מוסרית על החוק. הארט מתייחס גם לביקורת הבאה שהביא פולר- אישה גרמניה שהוענשה עקב כך שהלשינה על בעלה לנאצים והביאה לכך שהוא קיבל עונש מוות כתוצאה מחוק שאסר התבטאויות כנגד המשטר. שם נקבע כי מעשיה היו לא מוסריים, ופולר טען כי ניתן ללמוד מכך שחוקי גרמניה- כיוון שלא היו מוסריים אלא נוצרו בשיטה פוזיטיביסטית בלבד- הם אינם "חוקים". הארט חולק עליו וטוען שעדיין דובר בחוקים, אך האישה היתה צריכה לא לציית להם בשל אי מוסריותם הברורה: טענתו של הארט היא כי חוקי גרמניה אכן היו חוקים- כיוון שפגם מוסרי לא פוגע בתוקפו של חוק, אולם לא היה צריך לציית להם ציות עיוור. לדידו הבעיה האמיתית בגרמניה הנאצית לא היה השימוש במשפט הפוזיטיביסטי "חוק הוא חוק", אלא בחירתם המוסרית של אנשים. לגירסתו עדיפה הרשעתם של פושעי מלחמה נאצים עפ"י חוק רטרואקטיבי התוקף את ציותם לחוק הנאצי שאכן היה תקף, על פני זיכויים בשל העובדה שפעלו בכוח חוקים תקפים. זאת על אף שהדבר מביא לוויתור על עיקרון איסור הרטרואקטיביות. הארט מעוניין להשיב לאנשים את יכולת הבחירה שלהם-שיקבלו אחריות על החלטותיהם בלי לחפש עיגון בחוקים למעשיהם. 
פולר טוען שאם לא נמזג בין חוק ומוסר תאבד הנאמנות לחוק והסוף יהיה אי ציות מוחלט. נדרש כיבוד של אנשים כלפי מערכת החוק בכדי שהיא תשרוד. הדבר יושג רק בעזרת העמדת המערכת על עקרונות מוסריים. ללא המוסר, הנאמנות והציות של אנשים למערכת החוק היא דבר ארעי ולא יציב. הוכחה לכך מביא פולר מגרמניה הנאצית: החוקים נחשבו בה לחוקים ללא בדיקת מוסריותם, אלא רק לפי בדיקה שהן יוצרו והודפסו ע"י מוסדות המדינה- ולבסוף אכן קרסה מערכת המשפט. לטענתו הפוזיטיביזם לא מכיר בהשלכות השליליות של מערכת שאינה חוקית, והדוגמה לכך הוא סופו של המשטר הנאצי שהיה פוזיטיביסטי ובשל כך הצליח לעבור את המכשולים הפרוצדורלים בדרך לפתיחתה של מלחמה נוראית. דוגמאות הן "ליל הסכינים הארוכות"- הטיהור הפוליטי שעשה היטלר ב-1934 בצורה אנטי מוסרית ורטרואקטיבית, וכן מקרה האישה שהלשינה על בעלה שלעיל- אלו מראים את הנזק שנוצר בהיעדר שימוש בכללי המוסר הפנימי והחיצוני של החוק. בכדי לשמור על קיומה הבסיסי של הנאמנות לחוק, יש לבדוק תמיד מהו החוק הטוב לצד השאלה מהו החוק עצמו. מערכת משפט לא מוסרית איננה מערכת משפט, וככזו אין גם מקום לנאמנות כלפיה.
הארט טוען כי הגישה שמאחדת את קבלת החוק עם מוסריותו למעשה פוגעת בנאמנות לחוק- כיוון שגורמת לציות עיוור או לאנרכיה. הוא מצדיק את ההפרדה והנתק בין עצם ההכרה בחוק כתקף לביקורת המוסרית עליו, כיוון שזה מה שיאפשר התפתחות נכונה של מערכת המשפט, ובסופו של דבר לביטול של חוק לא מוסרי. אך עד אז- יש לנהוג עפ"י החוק(למעט חריגים)- וזו הנאמנות האמיתית לחוק. באשר לטענות לגבי הנאציזם הארט גורס שישנה הפרדה בין תקפתו של חוק כחוק לבין החובה לציית לו. הארט אומר מפורשות שיש לציית תמיד, למעט במצבים קיצוניים ביותר,חריגים ונדירים- דוגמת מקרה האישה הגרמניה שלעיל. בנוסף לכך טענתו היא  שהסיבות לנאציזם הן עמוקות ומהותיות יותר מעצם ההחזקה בגישה פוזיטיביסטית של החוק.      
המצב במדינת ישראל: פסק דין חשוב העוסק בשאלת תחולת המשפט הפוזיטיביסטי אל מול המשפט הטבעי ומהווה אבן דרך בשיטתנו המשפטית ובהיסטוריה של בית המשפט העליון, הוא ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית. המדובר בערעור על סירובה של ועדת הבחירות המרכזית לאשר השתתפותה בבחירות לכנסת השישית של "רשימת הסוציאליסטים", רשימה שחלק מחבריה היו אף חברים בארגון הבלתי חוקי "אל ארד". בערעור דנו שלושת שופטי בית המשפט העליון- הנשיא(דאז) שמעון אגרנט, השופט חיים כהן, והשופט יואל זוסמן. השו' חיים כהן ייצג את הגישה הפוזיטיביסטית, כאשר קבע כי אם אין למצוא חיקוק מפורש מכוחו יכולה ועדת הבחירות לפסול רשימה מלרוץ לבחירות, הרי שאין בכוחה של הועדה לפסול את הרשימה, ולא משנה עד כמה יהיו חבריה מסוכנים. וכדבריו: "לפי החוק הקיים במדינה, אשר בה שולט החוק, אין שוללים זכות מאדם, ויהא הוא הפושע המסוכן והבוגד הנבזה ביותר, אלא בהתאם לחוק בלבד. לא ועדת הבחירות המרכזית ולא בית משפט זה מחוקקים במדינה הזאת: הכנסת היא הרשות המחוקקת, והיא אשר מסמיכה את מוסמכיה, אם רצונה בכך, לעשות לאיש כדרכיו וכפי מעלליו. בהעדר הסמכה כזאת מאת המחוקק, לא ההגיון ולא הכורח ולא אהבת המולדת ולא שום שיקול אחר, יהא אשר יהא - מצדיקים עשיית דין על דעת עצמו ושלילת זכות הזולת". המדובר בניתוח החוק באופן פוזיטיביסטי השואל את השאלה לא "מהי הנורמה המשפטית הראויה", אלא "מהי הנורמה המשפטית הקיימת". 
לדעת השופט זוסמן השאלה היא אם צריכה ועדת הבחירות המרכזית להסתפק בחוק הרשום עלי ספר, או שמא צריכה היא לשקול שיקולים ועקרונות שאינם רשומים בספר החוקים, והם שיאירו את דרכה. השופט זוסמן קבע כי בנוסף לאות הרשומה של החוק, על ועדת הבחירות המרכזית לקחת בחשבון את השיקול הטבעי והמובן מאליו של זכות ההתגוננות של המדינה מידי אויביה מבפנים ומבחוץ. בהסתמך על הנסיון המר של רפובליקת ויימאר, קבע השופט זוסמן כי זכות התגוננות זו היא חלק מן המשפט הטבעי, ויש חובה על הוועדה לקחת שיקול זה בחשבון בעת דיוניה, ו"לא לשבת בחיבוק ידיים ולהתייאש מהעדר דין פוזיטיבי כשבעל דין מבקש מהם, שיושיטו לו יד עזר כדי להביא את הקץ על המדינה".  כאן מאמץ השופט זוסמן את גישת "המשפט הטבעי" באופן מפורש, תוך שהוא יוצא באופן חזיתי נגד גישתו הפוזיטיביסטית של חברו השופט כהן, תוך שימוש בלקחי השואה, שמהווה כיום אחד הבסיסים האידאולוגיים המוצקים למצדיקי המשפט הטבעי.

השופט אגרנט, אשר דעתו הייתה המכרעת, קבע כי היות והשאלה הינה שאלה בעלת משמעות חוקתית, הרי שיש לקחת בחשבון נתוני יסוד, ובראשם היות מדינת ישראל מדינה יהודית ולאור זאת לפרש את החוקים באופן שלא יכולה להיות פעולה הסותרת נתון בסיסי זה, ובכללה פעולת ועדת הבחירות המרכזית, אשר אינה יכולה לאפשר לכנסת להעלות על סדר יומה את השאלה אם יש לעשות לשם חיסול מדינת ישראל שהרי "עצם הצגת השאלה נוגדת את רצון העם השוכן בציון, את חזונו ואת האני מאמין שלו". גישה זו היא גישה מעט מרוככת מגישתו של השופט זוסמן.

דוגמה נוספת היא ע"א 3798/94 פלוני נ' פלונית – כיצד מנמקים החלטה להוציא ילד לאימוץ לאחר שאביו הביאו לעולם בדרך לא מוסרית כאשר חוק האימוץ לא מציין עילה כזו? 
השופטת דורנר – פסיקה פוזיטיביסטית: מנסה לתלות את התוצאה בלשון חוק האימוץ בנסותה לתת פירוש מרחיב לסעיף 13(7) לחוק האימוץ. 
השופט לוין- מעלה 2 דוקטרינות: דוקטרינת החסר הסמוי - סוג אחד של חסר זה לאקונה- חסר גלוי בחוק. חסר סמוי הוא מצב בו החוק כן מתייחס למקרה, ומסדיר את העניין המשפטי שעל הפרק, אלא שבמצב קונקרטי מסויים המחוקק היה מורה אחרת. השו' לוין קבע שזה מובן מאליו שהמחוקק יורה שהילד יימסר לאימוץ. אך לוין דוחה דוק' זו, ובוחר בדוק' אחרת: דוקטרינת הפרשנות המרחיבה - חוקים לא מחוקקים בחלל ריק- הם מהווים חלק משיטה אינטגרטיבית, הכוללת עקרונות יסוד. חזקה עליהם שהם חוקקו בגדר עקרונות אלה, ונועדו להגשימם, ובוודאי שלא לנגוד את תקנת הציבור. אחד מכללי תקנת הציבור הוא שלא יצא חוטא נשכר. זו פסיקה לא בדיוק פוזיטיבית - קוראים לתוך החוק איזשהו כלל אוניברסלי. 
השופט חשין - נזקק בצורה הברורה ביותר לעיקרון של משפט הטבע: "אנו נזקקים לעיקרון המוסרי הטבעי,שהוא גם עיקרון משפטי. מדובר באינסטינקט של האדם שגורם ליצירת עיקרון במשפט: מקצת מהחובות המוסריות לובשות מחלצות של זכויות וחובות המשפט, הניתנות לאיתור בנקל, ומקצתן מרחפות בחלל עולם המשפט, בלא שילבשו צורת זכויות מוגדרות מראש. החוק כולל יותר מאשר לשונו הפוזיטיבית".
בפס"ד ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה מתנהלים חילופי דברים בין השופט אילון לשופט ברק לגבי מה לעשות כשהכנסת קובעת קביעה מסויימת. אפשר היה להבין שאילון תומך במשפט הטבעי אך לפי המאמר, השופט אילון מדגיש כתגובה לברק שהוא לא מתכוון שיש חוק טבעי מעל הכנסת- הכנסת היא פוסק עליון וזוהי תפיסה פוזיטיבית אם כי הוא מכיר בקיומו של משפט טבעי, ואומר שיש הנחת מוצא יסודית שאומרת שהמחוקק אינו מחוקק כנגד חוקי הטבע אלא אם הוא אומר זאת במפורש. עפ"י "דוקטרינת הכנסת הכל יכולה" חובה לתת למה שהכנסת קובעת תוקף משפטי.
פס"ד לאור- בפסה"ד עולה השאלה של סתירה אפשרית בין חוק של הכנסת לבין נורמה גבוה יותר (אם קיימת נורמה כזו)- האם אנו מחוייבים לדוקטרינת הכנסת הכל יכולה- דוקטרינה פוזיטיבית? ברק מסיק 3 מסקנות:
1. באופן עקרוני תורתי, קיימת אפשרות שבימ"ש, בחברה דמוקרטית, יצהיר על בטלות חוק הנוגד את עקרונות היסוד של השיטה. 
2. גם אם עקרונות יסוד אלו לא מעוגנים בחוקה, אין הדבר אקסיומטי, ואפשרי גם במדינה דמוקרטית כאשר קיימת הפרדת רשויות.
3. המחוקק אינו כל יכול ועקרונות היסוד של השיטה  מחייבים את המחוקק (הרעיון של הגבלת השלטון באמצעות המשפט טבעי). 
אילו הן פסיקות במשפט הישראלי המהוות דוגמאות טובות ביותר להתנגשות בין "הפוזיטיביסטים" ובין "אנשי המשפט הטבעי", וזאת בדור שחווה את השואה בה נעשה שימוש במערכת משפטית שלמה ובעלת הגיון פנימי על מנת לעשות מעשים נוראים המנוגדים למוסר האנושי הבסיסי ביותר. אם כי בדיונים רבים קיבל בית המשפט את טענת "המשפט הטבעי" ישנן דוגמאות רבות לפסיקה "פוזיטיביסטית", ולא ניתן לומר חד משמעית כי אחת השיטות היא השיטה הדומיננטית במשפט ארצנו. בכל אופן- נראה כי השו' ברק הרחיב את הגדרת מערכת המשפט הפוזיטיבי ע"י הוספת אלמנטים של משפט טבעי, ובעצם מבחינות מסויימות ביטל את ההבדל בין משפט טבעי לפוזיטיבי.
מהסקירה שהבאתי לעיל עולות שתי האסכולות החשובות בתורת המשפט המודרנית, אותן מייצגים הפילוסופים הארט ופולר- הפוזיטיביזם והמשפט הטיבעי.

לענ"ד שתי תפיסות אלו מתערבבות אחת בשניה: ברור הוא כי החוקים מלכתחילה צריכים להיות מוסריים- העקרונות הם חלק מהמשפט והמשפט כולל בתוכו גם סטנדרטיים מוסריים שמעמדם הוא מעמד משפט. כך צריכה להיות השאיפה. אולם ישנם דברים שהם מעבר לחוקים וכדי שנוכל להתגבר על תופעות כגון הנאציזם ושימושו בפוזיטיביזם למטרותיו הנפשעות, עלינו לבחון מתי פקודה/חוק הם בלתי מוסריים בעליל ועלינו לסרב לבצעם. אכן דבר זה הוא בעייתי שכן אמות המידה שלנו שונות אלו מאלו מעצם היותנו בריות שונות בעלות דעות והשקפות שונות, וכל אחד יגדיר באופן שונה מהי פקודה/חוק בלתי מוסרי בעליל. משום כך ראשית לכל עלינו לדבוק בחוק הכתוב- זאת כדי שלא תהיה אנרכיה, אך כאשר אנו מפרשים את החוק אכן עלינו לפרשו בצורה מוסרית ככל האפשר. בנוסף- במערכת משפט מתוקנת ישנה 'מערכת איזונים ובלמים' וכאשר ישנה הנהגה בעייתית כלשהי רשויות השלטון השונות (בישראל שופטת, מחוקקת, מבצעת) אמורות לאזן אחת את רעותה ולהגיע לפגיעה הפחותה ביותר האפשרית בזכויות אדם, תוך איזון בין הזכויות השונות העומדות על הכף, לפי הנסיבות הנבחנות. דא עקא, לעיתים ישנם חוקים שעל אף מערכת איזונים ובלמים זו הם אינם מוסריים ואז עלינו לעשות ככל שביכולתינו כדי להפילם וכמובן שאסור לנו לציית להם. 
לעיתים פקודות וחוקים מסויימים אינם מתיישבים עם תפיסות עולם ואמונות דתיות- או אז, אין לאדם הדתי ברירה אלא לנסות ליישב בין אמונתו לבין משפט המדינה בה דר- זאת גם בעזרת התפתחות ההלכה. אולם ישנם מקרים(בדר"כ בודדים וספורים) בהם אין לאדם הדתי ברירה אלא לסרב לעשות את המצווה עליו. כמובן שהדבר בעייתי ויכול להביא לאנרכיה בגבול מסויים, אך במדינה מתוקנת הדברים לא יצטרכו להגיע לידי כך: המדינה אמורה להתחשב בקבוצות מיעוט(לעיתים) שכאלו כדי שלא יגיעו לדילמה הזו הנובעת מציווי הנוגד את דתם. המשטר ינסה לשמור על סטטוס קוו שנקבע בתחילה כדי לא להיכנס למצבים שכאלו, וכך לשמור על הסדר והשלום במדינה.
מגישה: רחלי ריף, שנה ב'  036841427
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