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חלק א' - שאלה 2

הארט מייצג את השיטה הפוזיטיביסטית למשפט, ואילו דוורקין מייצג חזרה בשיטת משפט הטבע. בין שתי גישות אלה יש מחלוקות במספר נושאים, כגון "מהו החוק", מה היחס בין "משפט ומוסר" וכו'. אחת הנקודות העיקריות בגישה הפוזיטיביסטית היא שהחוק הפוזיטיביסטי בא לידי ביטוי על ידי כללים משפטיים ותו לא. כלומר רק מה שמוגדר ככלל משפטי הוא החוק הפוזיטיבי ולא דבר מעבר. עמדה זו נובעת מהפרדה ברורה בין המשפט והמוסר. נתחיל לדון בהארט: לפי הארט, המשפט/ החוק הוא קבוצת כללים חברתיים המזוהים מבין כל הכללים החברתיים, ע"י כלל חברתי בשם "כלל הזיהוי". כלל הזיהוי מזהה מהו החוק ומהם הכללים החברתיים. בישראל, כלל הזיהוי אומר שחק הוא חקיקת הכנסת ופסיקת בית המשפט העליון. לפי הארט, רק מי שמזוהה ע"י כלל הזיהוי הוא כלל משפטי, ורק הוא מחייב את החברה כמשפט. הארט מבחין בין כללים חברתיים מסדר ראשון (כללים משפטים שנועדו להסדיר התנהגות - עשה ולא תעשה), וכללים מסדר שני (כלל הזיהוי, כלל השינוי וכללי שפיטה). כאמור, כחלק מתפיסת העולם הפוזיטיביסטית, סובר הארט שרק הכללים המשפטיים שזוהו ע"י כלל הזיהוי הם החוק הפוזיטיבי, ואין מקום להכניס שיקולים נוספים כגון מוסר, שיקולי מדיניות או עקרונות משפטיים. זו הבחנה ברורה בין משפט ומוסר. עמדה זו של הארט ספגה ביקורות קשות של דוורקין, שהוא ניאו-פוזיטיביסט. לפי דוורקין, שניתח את המשפט מנקודת המבט של פעילות השופט, המשפט אינו מורכב רק מכללים משפטיים, אלא יש בתוך המשפט באופן אינהרנטי גם עקרונות משפטיים. ביקורתו על הארט היא בין השאר על כלל הזיהוי שלו שהוא צר מדי. כלל הזיהוי מזהה רק כללים משפטיים ולא מזהה עקרונות משפטיים. כללים משפטיים הם מוחלטים - או שהם חלים או שלא. אין מצבי ביניים. או שעברתי על החוק או שלא. לעומת זאת, העקרונות הם לא מוחלטים, אלא חלים תמיד ויש להפעיל שק"ד של השופט ולאזן בין השיקולים והעקרונות השונים המתנגשים. דוורקין טוען נגד הארט, שלי כלל הזיהוי, יכלים להיווצר מצבים רבים של לאקונה בחוק, ואז יש צורך בשק"ד חזק של השופט, וזה דבר שאינו טוב מבחינה תפיסת העולם הדמוקרטית משתי סיבות: 1. שק"ד חזק הוא כמו חקיקה, ואין כאן יישום של "החלטת הרוב" אלא החלטת המיעוט של שופטים שלא נבחרו.  2. זו חקיקה רטרואקטיבית, דבר פסול (כמובן ע"פ פולר) ולא נכון להעניש רטרואקטיבית. לכן, אומר דוורקין, אם נחיל גם עקרונות בנוסף לכללים משפטיים, לא ייווצר מצב של לאקונה, ולמעשה יש רק שיקול דעת חלש של השופט, הבא לידי ביטוי ע"י איזונים בין העקרונות השונים. חשוב לציין כפי שאמרתי, דוורקין בוחן את פעילות השופטים. הוא אומר שאם נשאל את השופטים בשטח, הם יגידו לנו שהם לא פועלים רק על פי כללים משפטיים אלא תמיד יש עקרונות משפטיים אשר מהווים שיקול מהותי בעת הכרעת הדין (לדוגמא, פס"ד ריגס, פלונית, ירדור). לפי דוורקין, עקרונות אלה הם לק מהותי מהמשפט, והם לא מחוץ לו, ולכן כאשר השופט פועל לפי העקרונות, הוא לא מביא רעיונות חיצוניים לחוק. אם כן, ההבדלים בין כללים משפטיים ועקרונות משפטיים הם: כלל משפטי לעולם יחול או לא ואין מצבי ביניים, ואילו עיקרון משפטי יכול לחול במינונים שונים. כמו כן, כלל הזיהוי לא יזהה עקרונות משפטיים אלא רק כללים משפטיים, ולכן יש לדוורקין ביקורת על כלל הזיהוי של הארט. חשוב לציין שלפי הגישה של הארט, רק הכללים המשפטיים הם החוק, ואילו לפי דוורקין גם הכללים וגם העקרונות הם החוק. אך דוורקין ושאר אנשי משפט הטבע, לא כופרים בכללי המשפטיים, אלא הם אומרים שהם חלים בנוסף לעקרונות המשפטיים. עקרונות אלה הם למעשה עקרונות מוסריים, וכן עקרונות יסוד של השיטה. כאמור, אנשי משפט הטבע והנון-פוזיטיביסטיים סוברים שהמשפט והמוסר, חד הם, ויש קשר מהותי ביניהם. לכן דוורקין אומר שעקרונות משפטים הם חלק מהמשפט כמו הכללים המשפטיים. לעומת זאת הפוזיטיביסטיים מפרידים בין מוסר למשפט ואומרים שהמשפט אינו תלוי במוסר. הטיעון של הארט להפרדה בין המוסר מהמשפט הוא טיעון מוסרי. לשיטתו, בויכוח עם פולר, יש לבחון את הכללים המשפטיים בצורה חיצונית למשפט וכך לקבוע האם הם מוסריים או לא, שהרי אם נניח מראש שהמשפט הוא מוסרי, לא נדע לבקר אותו כמו שצריך.
כדי לעשות סדר אחזור בקצרה על ההבדלים בין כלל משפטי ועקרונות משפטיים: כלל חל או לא חל, ואין מצב ביניים. ביישום הכלל זה "הכל או כלום", ואילו ביישום עקרונות משפטיים יש איזונים. קיומם של עקרונות משפטיים מצריכים רק שק"ד חלש, בעוד כאשר אין עקרונות ויש רק כללים, יש שק"ד חזק. כמו כן, העקרונות לא מזוהים ע"י כלל הזיהוי. 
* חשוב לציין שלפי  הארט לא כלל משפטי קובע מהו החוק אלא כלל חברתי. לכן חוק יסוד: הכנסת וכד' הם לא מקור החוק והסמכות אלא יישום הזיהוי שקובע שהכנסת קובעת מהו החוק.

** לפי הארט, המיוחד המערכת המשפט הוא שהיא מחברת בין כללים מסדר ראשון כללים מסדר שני. 

*** חשוב לציין שדוורקין אומר שיש לשופטים שק"ד חלש. למעשה תמיד יש להם שק"ד זה וכך נראה שהוא נותן לשופטים הרבה יותר כוח ממה שהוא אומר. לעומת זאת, הארט אומר שהשופטים מפעילים את הכללים המשפטיים באופן טכני, ולכן ברוב הזמן אין להם שק"ד כלל. מלבד מקרי לאקונה אשר אינם רבים. כמובן שאנשי משפט הריאליזם המשפטי לא יסכימו עם הארט ויגידו שהשופטים לא מפעילים את כללי המשפט באופן טכני, אלא הם מושפעים משק"ד אישי ועקרונות אישיים שלהם (הן ביישום הכללים והן בקביעת העובדות), ולכן לעולם אין מצב של יישום טכני של הכללים בלבד, אלא יש תמיד "עקרונות" נוספים שמשפיעים על ההכרעה.

חלק א - שאלה 1

אריסטו: תורת העצם של אריסטו (4 סיבות) מובילה אותו לחשיבה טלאולוגית. זו הסיבה התכליתית. יש לבחון את התכלית של כל דבר. תכליתו של האדם היא חיים במדינה. שכן זה הגוף האוטרקי הקטן ביותר שיכול לספק לאדם יכולת ותנאים לממש את עצמו, כיצור תבוני מדבר ופוליטי. יכולת הדיבור של האדם היא לא רק לתקשורת אלא גם לשם קיום חיים תבוניים בצורה מוסרית. משום שהמדינה היא תכלית האדם, נובע שהמדינה היא דבר טבעי ואף קודם לאדם (מבחינת החשיבות), הרי אדם ללא מדינה לא יכול ממש את תכליתו, ולכן הוא כמו יד המנותקת מהגוף. לכן קיומה של המדינה כגוף חשוב היותר מקיומו של היחיד. יש הרואים בגישה ביסוס לפשיזם. על מנת שהמדינה תוכל להתקיים, יש צורך בקיומו של סדר. הסדר הזה מושג ע"י המשפט הטבעי. המשפט הטבעי הוא הכללים הנחוצים מדינה כדי להמשיך להתקיים כגוף אחד. בספרו "אתיקה" (מהד' ניקומאכוס) אומר אריסטו שהצדק המדיני מורכב מהמחוק הטבעי (משפט הטבע) ומהחוק כהסכמה. כאמור, חוק הטבע הוא מה שנחוץ למדינה כדי להמשיך להתקיים. מעבר לכך יש חוקים הנובעים מהסכמה, אשר יכולים להעניק אופי למדינה. לדוגמא, מדינת רווחה תחוקק חוקי רווחה, ומדינה קפיטליסטית תחוקק חוקים ליברטריאניים. החוק כהסכמה לא יכול להיות לא מוסרי, שכן אז זה יפגע ביכולת המדינה להתקיים. עיקרון חשוב בחוק הוא הכלליות שלו. יכול להיות מצב בו חוק שהוא מוסרי מטבעו אינו מספק מענה נכון וצודק במקרה ספציפי, אז נפעיל את שיקולי ההוגנות. אם החוק יוצר מצב לא צודק, אנו נחרוג מהחוק כדי לספק מענה צודק. ההוגנות היא מימד מסויים של צדק. 

לסיכום, אריסטו הוא איש משפט הטבע. לשיטתו, חוק לא יכול להיות לא מוסרי, שכן אז זה יפגע במדינה ויכולתה להתקיים. שכן החוק הטבעי נועד לספק למדינה תנאים להתקיים. חוק שאינו מוסרי אינו חוק.

הארט: הארט הוא פוזיטיביסט. הוא בנה תיאוריה המבוססת על ביקורת כלפי שיטתו של אוסטין, שהיה גם הוא פוזיטיביסט, אך הנחות יסוד מסויימות נכונות לשניהם. הארט מבחין בין מוסר למשפט הבחנה גמורה. לפי שיטתו, המשפט הוא אך ורק מה שכלל הזיהוי מזהה כחוק. המש]טו מורכב משני סוגי כללים: כללים מסדר ראשון הם כללים עשה ולא תעשה. כללים מסדר שני הם כללים על הכללים מסר ראשון (כלל הזיהוי, כלל השינוי, כללי שפיטה). כלל הזיהוי הוא כלל חברתי המזהה מבין הכללים החברתיים מהם הכללים המשפטיים. כלומר, מהו החוק הפוזיטיבי. מעברת לזה אין עוד דבר. דוורקין ביקר את כלל הזיהוי, כאמור לעיל (שאלה 2). תפקידו של כלל השינוי הוא לקבוע איך משנים את הכללים המשפטיים שזוהו. להארט יש הנמקה מוסרית מהותית להבחנה זו בין המשפט והמוסר. הוא טוען שאילו לא היינו מבחינים בין מוסר למשפט, לא ניתן היה לבקר כראוי את החוק. הביקורת צריכה להיות חיצונית ואובייקטיבי. לכן, לאחר שחוק זוהה ע"י כלל הזיהוי, יש לבחון אותו מבחינה מוסרית,ואם הוא לא מוסרי יש לשנות אותו ע" כלל השינוי. כמובן שלהבחנה זו יש השלכות רבות מבחינת חובת הציות לחוק, אך לא זה המקום לדון בנושא. 
פולר: פולר הוא נון-פוזיטיביסט. הוא התווכח עם הארט בויכוח הידוע The Fuller-Hart Debate. כנון-פוזיטיביסט הוא לא מסכים להפרדה הקטגורית בין המשפט והמוסר.לשיטתו ,המוסר הוא פנימי לחוק. פולר קבע 8 כללים להם הוא קרא "המוסר הפנימי של החוק", ובגין שיטה זו יש שאמרו שזו שיטה של "משפט טבעי פרוצדוראלי". הוא קורא לכללים אלה "המשפט הפנימי של החוק" משום שכל כלל בפני עצמו הוא מוסרי, וכן מדובר בכללים פנימיים לחוק. הכללים הללו הם למעשה עיקרון החוקיות. הכללים הם שהחוקים לא יכולים להיות סמויים (פומביות), רטרואקטיביים, הם צריכים להיות כלליים, בהירים ולא עמומים, קונסיסטנטיים, ברי אפשרות קיום, יציבים, המערכות שלטון החוק השונות צריכות להיות מתואמות באכיפת החוקים.  פולר סובר שאם המחוקק יפעל לפי כללים פרוצדוראליים אלה, הוא בהכרח ייצור מערכת משפט מוסרית. תפקיד המשפט לפי פולר הוא להכווין את חיי החברה. לכן, לשיטתו, את הכללים שנקבעו ע"י הריבון לא מצליחים להכווין את חיי החברה לחיים מוסריים, לא ניתן לקרוא לכללים אלה "מערכת משפט". ככל שהמחוקק ידבק יותר בכללים אלה, החוקים של המחוקק יהיו יותר "משפטיים". אחת הביקורת של פולר על הפוזיטיביזם של הארט היא בהקשר של גרמניה הנאצית. החינוך הגרמני היה מאוד פוזיטיביסטי, והדבר הוביל בשל כך לציות עיוור וכך ולהתנהלות קלוקלת ופושעת. הארט לא מסכים על טענה זו. הוא אומר שחינוך פוזיטיביסטי הוא לא הבעיה. כראיה יש את אנגליה במאה ה-19 אשר הנחילה רפורמה משמעותית במשפט,"למרות" החינוך הפוזיטיביסטי שלהם. כמו כן, אומר הארט, כללים אלה לא מבטיחים דבר, וניתן לחוקק חוקים אל מוסריים גם אם נדבק בכללים אלה. כאמור, פולר לא מסכים לכך. אך, כפי שאמרנו לעיל, להארט יש טענה מוסרית נגד איחוד המשפט והמוסר. אם נניח כמובן מאליו שכל חוק הוא מוסרי משום שנחקק ע"פ 8 כללים אלה, לא נוכל לזהות מקרה בו החור לא יהיה מוסרי, וכך יהיה ציות עיוור לחוקים לא מוסריים. לכן, יש להפריד לדעתו בין השניים ולבחון כל חוק באופן אובייקטיבי. כך נימנע הציות עיוור לחוקים לא מוסריים.
חלק ב - 
שאלה 1

ברלין עשק במושג החירות. הוא מבחין בין "חירות חיובית" ו"חירות שלילית". חירות חיובית היא כאשר אדם מונע ע"י ה"אני" הרציונאלי שלו, ולא ע"י גורמים ששולטים בו (כמו אדם מכור לסמים). רק מי שפועל ע"פ ה"אני" הרציונאלי שלו הוא חופשי. חירות שלילית היא חירות האדם לעשות ככל העולה על רוחו ללא הגבלות חיצוניות (במוכן שלא מדובר בהגבלות טבעיות כגון הגרביטציה וכד'). גם אם אני לא יודע מה טוב לי, אם אני פועל ללא הגבלות - אני חופשי. ברלין חושב שיש לבחור בחירות שלילית מבחינת החירות הפוליטית. החירות החיובית היא כלי שמשמש במקרים רבים משטרים דיקטטוריים כדי לשלוט בעם שבו הם רודים ע"י כיסוי מזויף שהם יודעים מה טוב יותר טוב מהם. בשונה מכך, כפיה מטעמים פטרנליסטיים היא לא תמיד לא טובה. כאשר יש חקיקה שנועדה להגן על אדם (כמו החובה לחבוש קסדה) זו חקיקה מבורכת, אך גם כאן יש תנאים. פגיעה בחירות שלילית של האדם צריכה להיות קטנה ולא מהותית, כמו כן, המטרה של הכפייה צריכה להיות באמת להגן עליו מנזק גדול. לכן חקיקה שכזו היא לא דבר נורא. חשוב לציין, שהחירות לפי ברלין היא ערך בפני עצמו ולא רק אמצעי כדי להגיע לתכלית אחרת. לכן כל כך חשוב לו להגן על החירות הזאת.

שאלה 2     
אחת הביקורות של הארט על התיאוריה של אוסטין (תיאורית הפקודה) היא שהוא לא הבחין במימד האימפרסונאלי של החוק. לפי אוסטין, כאשר מתחלף הריבון מתחלף אתו כל החוק, שכן מחוק מקושר לריבון זה בלבד. חלק מהעניין הוא שאוסטין תולה את מושג החובה בסנקציה והפחד מפניה. הארט לא מסכיך לכך. הוא חושב שהחוק לא קשור לריבון אחד, אלא שהוא מוסד בפני עצמו. החוק מזוהה ע"י כלל חברתי בשם כלל הזיהוי, והחוק עצמו הוא אוסף של כללים חברתיים מקור החובה הוא במימד הנורמטיבי. יש יחסי סמכות ומרות בחברה בין החוק והציבור, ויש תחושת מחויבות פנימית לציית לחוק. לכן, כאשר הריבון מתחלף, כלומר יש שינוי שלטון, אין שינוי במערכת המשפט. לעומת זאת, כאשר כלל הזיהוי, אשר מזהה מהו החוק הפוזיטיבי, משתנה, אז למעשה כל מערכת המשפט מתחלפת. לדוגמא, בקום המדינה, שונה כלל הזיהוי, ולכן למעשה היה שינוי במערכת המשפט ולא רק בריבון. אך אם כלל הזיהוי לא משתנה לא משתנה מערכת המשפט. הבחנה זו חשובה, שכן זה תורם ליציבות החוק, שהוא דבר חשוב ביותר למען קיומה של מערכת משפט יעילה וטובה.
שאלה 4 

פולר הוא נון-פוזיטיביסט. הוא סבר שי שקשר בין משפט ומוסר. הוא ניסח 8 כללים פרוצדוראליים להם קרא "המוסר הפנימי של החוק". הו אחשב שכל מערכת משפט שתפעל לפיהם תהיה מערכת משפט מוסרית. הכללים הם למעשה עיקרון החוקיות. 1. אסור שחוק יהיה מוסתר. הציבור חייב לדעת מהו החוק.  2. אסור לחוקק למפרע, שכן לא ידעו איך לנהוג בזמן המעשה. 3. החוקים חייבים להיות כלליים. 4. לא עמומים וברורים לכל. 5. ברי קיימא - שכן אן לא ניתן לקיים את החוק, לא ניתן לבוא בטענות כאשר לא מקיימים אותו (חוקים כמו "אסור לנשום"). 6. קונסיסטנטיות - אסור שיהיו סתירות בחוק, או כמה שפחות. 7. החוק חייב להיות יציב.הרמב"ם אומר שאסור לשנות את החוק לעולם, אך אם אין ברירה, שהדבר לא יורגש, שכן כך משיגים יציבות במשפט. 8. חייבים לאכוף חוקים, ולאכוף אותם בצורה אחידה.    פולר קרא לכללים אלה מוסר פנימי לחוק משתי סיבות: א. כל כלל הוא מוסרי בפני עצמו. ב. כללים אלה הם פנימיים לחוק ומובנים בו.
שאלה 5

לא. מקור הסמכות של הכנסת לחוקק חוקים הוא בנורמות החברתיות הבאות לידי ביטוי בכלל הזיהוי. כלל הזיהוי מזהה את הנורמה החברתית בישראל שאומרת שהכנסת היא המחוקקת, ולכן יישמו את הנורמה החברתית הזאת ע"י חקיקה, אך מקור הסמכות הוא לא בחוק יסוד זה. לפי הארט, הכללים המשפטיים הם חלק מכל הכללים החברתיים. כלל הזיהוי שהוא כלל מסדר שני, מזהה מבין הכללים החברתיים את הכללים המשפטיים, ואומר שהם החוק הפוזיטיבי. אך כאמור, כלל הזיהוי הוא כלל חברתי. כלומר, הוא מזהה ע"פ נורמות בחברה מהו החוק הפוזיטיבי. לכן, חוק יסוד: הכנסת מיישם את הנורמה החברתית שהכנסת היא המחוקקת, כפי שזוהה ע"י כלל הזיהוי.

שאלה 8
8 כללי המוסר הפנימי של פולר הם לא כללים חוקיים אלא כללים פרוצדוראליים לחקיקה. הוא סובר שאם המחוקק יפעל ע"פ כללים פרוצדוראליים אלה, הוא יחוקק חוקים מוסריים. תפיסת משפט הטבע רואה בחוק ובמוסר דבר אחד. חוק חייב להיות מוסרי. פולר אומר שכדי שחוק יהיה מוסרי, יש לחוקק לפי כללים אלה (פומביות, אי רטרואקטיביות, כלליות, אי עמימות, קונסיסטנטיות, ברי קיימא, יציבות, אכיפת החוקים). למעשה, אומר פולר שאם יחוקקו על פי כללים אלה מובטח שהחוק יהיה מוסרי. משום שאלו לא כללים מהותיים אלא כללי פרוצדורה חקיקתית, הם נקראים "פרוצדוראליים", ומשום שהם תולים את החוק והמוסר אחד בשני, הם נקראים "משפט טבעי פרוצדוראלי". חשוב לציין שלפי פולר, חוק רטרואקטיבי, לדוגמא, הוא חוק תקף, אך הוא ברמת "משפטיות" נמוכה, משום שנחקק שלא על פי עקרונות המוסר הפנימי של החוק, שהוא שיטת המשפט הטבעי הפרוצדוראלי. 
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