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תורת המשפט - לוברבוים

האם יש חובה מוסרית לציית לחוק רק בשל היותו חוק?

1. סוקראטס -  הכרת הטוב -  החוק סייע לי רבות. בעזרתו נבנית מדינה וכד', ובזכותו אני חי טוב יותר. הכרת הטוב לישות החוק אוסרת עלי להפר את החוק.

     בקורת
 – א. למי אני מחזיר טובה, קשה להניח שלאותה ישות אכפת אם אקיים את החוק.  ב. בכדי להכיר טוב למישהו צריך שהמיטיב ייטיב לי מתוך בחירה חופשית, והחוק לא מטיב לי מתוך בחירה חופשית.

2.  הובס – תאורית הפקודה – הכרת הטוב לריבון (המלך) – הריבון הוא מי שקובע פקודות ויכול להטיל סנקציה על הפרתם, והיות והוא היחידי שקובע את החוק ואני מכיר לו טובה אני מכיר טובה לחוק. 

      בקורת – א. קשה לייחס מניעים אלטרואיסטים למלך, כלומר אין מטרתו להטיב לנו, בנוסף   אין לו בד"כ ברירה, הוא משושלת של מלוכה, ולא בחר בכך, ולכן אין לו ברירה אלא לחוקק חוקים.  ב. גם אם אני חייב טובה למלך, מי אמר שאני חייב לציית לחוק. ג. התאורייה קשורה רק למלך ואין זה כל כך אקטואלי לשלטון דמוקרטי.  ד. לא כל החוקים יש בצידם סנקציה, כגון חוק החוזים, ולכן לא ניתן על בסיס התאוריה לבסס חובה מוסרית לציית לכל חוק.

3. הכרת הטוב לחכ"ים – ביקורת – אין להם כוונה להטיב, ולא מתוף בחירה הם עושים זאת, היות וכוונתם העיקרית אינטרסנטית. וגם אם יש על מה להיות אסיר תודה, לאו דווקא ע"י ציות לחוק. 

4.  תאוריית ההסכמה – סוקראטס - כדי שהסכמה שלי תחייב אותי מבחינה מוסרית לקיימה, צריך שני תנאים : א. שאעשה אקט שייצור אצל השני הבנה שהסכמתי, כך שיסתמך עלי שאעשה דבר מסוים, וכאשר הוא מסתמך עלי, יש לי חובה מוסרית למלא את הציפייה שנוצרה אצלו מהתנהגותי. ב. כל זה נכון דווקא אם באמת האקט שהבעתי אכן נבע מההסכמה. כלומר- אם השני הבין מהאקט שלי שהסכמתי, ולמעשה לא התכוונתי להביע הסכמה, לא תקום שום חובה למלא את הציפייה של אותו אדם אחר.

וכעת לגוף הטיעון- טיעון ההסכמה גורס שבשלב כלשהו כולנו הסכמנו לציית לחוק, ולכן יש חובה מוסרית לציית. אבל יש לטיעון זה כמה גרסאות, ונבחן את כולם:

1. הגרסה הראשונה של תיאורית ההסכמה- הסכמה הסטורית ואבות אבותיי, שישבו כאן לפני, הסכימו לציית לחוק, וזה מחייב גם אותי. בקורת - זה תמוה מאד, משום שמה איכפת לי אם אבותיי הסכימו לדבר מסוים- מה זה מחייב אותי אישית.

2. הגרסה השניה- יש מין הסכמה היפותטית כללית שאופפת את כולם, כלומר גם אם בפועל לא הסכימו, מן הראוי שתהיה הסכמה, לציית לחוק. בקורת  - גם זה קשה, מה מחייבת אותי ההסכמה הכללית.

3. גרסה אחרת של תיאורית ההסכמה- - תושבות כהסכמה כל אחד יכול להגר מכאן, ואם אינו עושה זאת- יש מין הסכמה בכך לקבל את החוק הנוהג כאן. דהיינו, מתמלאים שני התנאים שהקדמנו- עשיתי אקט (תושבות), שהביע הסכמה לציית לחוקי המקום. בקורת - גרסה זו בעייתית מאד- אקט ההתיישבות אינו מראה על הסכמה לציית לחוקי המקום. אדם שנולד במקום מסוים ונשאר בו, הרי זה משום שקשה מאד לעזוב, ואין כאן שום ראיה שהוא מסכים לחוקי המקום.

4. גרסה נוספת של ההסכמה, היא ההסכמה מכללא (הטרדן המתערב). דהיינו ברור שאם היית שואל כל אדם האם אתה מוכן לציית לחוק, הוא היה עונה בחיוב, שהתושבות שלו היא ביטוי להסכמה. בקורת - הבעיה עם טיעון זה- מי אמר שאותו אדם היה עונה בחיוב? ייתכן שלגבי חוקים מסוימים שאינם נראים לו, הוא לא היה עונה בחיוב. כפי שנראה בהמשך, ביקורת זו משותפת לכל הגרסאות של תיאורית ההסכמה, שכן תמיד אפשר לשאול- מתי הסכמתי לציית לכל חוק שהוא, גם כשהוא לא נראה לי.

5. גרסה נוספת של ההסכמה-  טענת המניעות המשפטית. דהיינו כאשר אדם פועל באופן שברור שכולם מסתמכים עליו, הוא אינו יכול פתאום לומר "כלל לא התכוונתי לכך". ניקח לדוגמה חבורה ששותה בירה בפאב- כל אחד שותה ומשלם עבור כולם לפי תור, ולפתע האחרון אומר- מעולם לא הסכמתי לזה. ברור שהוא אינו מוסרי, משום שכולם הסתמכו עליו שיעשה זאת בתורו.   בקורת – א. גם גירסה זו היא בעייתית, שכן במקרה הבירה בפאב, אותו אדם יכול היה לפרוש ולא עשה זאת. אם כן משמע שהסכים. ואילו כאן, קשה מאוד לאדם לעזוב את המדינה. ב. ביקורת נוספת- מי בדיוק הסתמך על התושבות כהסכמה, המחוקק?

6. גירסה נוספת של ההסכמה- כשהצבעת בקלפי, הבעת הסכמה לחוק שינהג. ביקורת- א. לפי זה תהיה חובה מוסרית רק למי שמצביע בקלפי, וכולנו מרגישים שאין זה כך. ב. ביקורת נוספת- כל מצביע יכול לומר- כשהצבעתי לא ידעתי שהחוק יהיה גרוע כל כך. 

בקורת כללית לתיאוריית ההסכמה - ביקורת נוספת, ששייכת לכל טיעון של הסכמה- מתי הייתה הסכמה לציית לכל חוק שהוא, גם כשהוא לא נראה לי. אדרבה- סביר יותר שאם היו שואלים אותי הייתי אומר שהתיישבתי פה כדי לציית לחוקים שנראים לי בלבד.

5. תיאוריית  התועלתנות -  יש ניסיון לבסס חובה מוסרית לציות לחוק, על בסיס ארבע הנחות
: 

1. הנחה ראשונה יש חובה מוסרית לבצע דברים שהם אופטימליים מבחינת הטוב (מעשה אופטימלי מבחינת הטוב הוא מעשה שתוצאותיו עדיפות מהתוצאות של אי קיום המעשה).

2. הנחה שניה מערכת חוק הכרחית לקיום טוב. במערכת חוק יש ודאות, יציבות, סדר וכו'.

3. הנחה שלישית הפרת חוק ספציפית מובילה להעדר שלטון.

4. הנחה רביעית  העדר שלטון גורר העדר חוק.

מסקנה - מכל ארבע ההנחות נובע: יש חובה מוסרית לציית לחוק.

בקורת על תיאוריית התועלתנות : 

1. כנגד ההנחה השלישית, מופנית עיקר הביקורת. האם באמת הפרת חוק ספציפית מובילה להעדר שלטון? נניח שאדם חוצה ברמזור אדום באין רואים, האם זה גורר העדר שלטון?

2. ביקורת נוספת- כל שלטון טומן בחובו הערכות להפרות חוק. כלומר המערכת השלטונית נערכת לכך שיהיו הפרות, ומחשבת את מדיניותה בהתאם.  לכן לא נכון לומר שהפרה בודדת גוררת העדר חוק.

שכלול ההנחה השלישית של תיאוריית התועלתנות - עקב הביקורות, נעשה ניסיון לשפר את הטענה השלישית, בצורה הבאה: נכון שהפרת חוק בודדת לא גוררת העדר שלטון, אבל אם כולם יעברו על החוק, ודאי שייגרם העדר שלטון.

ביקורת על "הטענה המשוכללת": 

1. טענת "אם כולם" לא יכולה לבסס העדר מוסריות. הרי לפי קריטריון זה אפשר לומר שאסור לי לאכול ארוחת צהרים בשעה מסוימת, כי אם כולם יאכלו בשעה זו, ישבות המשק. 

2. ביקורת נוספת- אנו מחפשים חובה מוסרית לציית לחוק גם כאשר הוא לא מוסרי, בלי תלות במוסריותו. ולכן טענת "אם כולם" אינה תקפה, שהרי אם חוק הוא לא מוסרי, לא יקרה כלום אם כולם לא יצייתו לו.

שכלול נוסף - עקב הביקורות, נעשה ניסיון נוסף לשפר את הטענה. הטענה תוצג כך: ההשוואה ל"ארוחת צהרים" דלעיל אינה נכונה. כאן הבעיה היא לא מה יהיה אם כולם ברגע זה יאכלו ארוחת צהרים, אלא מה יהיה אם כולם יפרו את החוק בכל מקרה שמתחשק להם לעשות כך, אפילו לא באותו זמן. מצב שבו כל אחד עושה כישר בעיניו, ודאי גורר העדר שלטון.

בקורות - 

1.  אבל גם כנגד זה הופנתה ביקורת: אין חשש רציני שאם אפר את החוק, כולם יעשו כך. שהרי באופן כללי יש עונשים כבדים כנגד מפרים, כך שהחשש להפרה המונית אינו ריאלי.

2.  ביקורת נוספת כנגד הטענה המשופרת, היא כעין הביקורת שטענו לגבי הוריאציה הקודמת של הטיעון: לגבי חוק מוסרי אין חשש להפרה המונית (שהרי סך הכול הרוב מרוצים מן החוק), ולגבי חוק לא מוסרי- מה איכפת לי שכולם יפרו את החוק.

6. טיעון ההגינות – 

1. צדק מתקן –(גם ע"י רולס) נאמר שירקן מעמיד סל ירקות בכניסה לדירה ללא בקשת הדייר, והדייר לוקח את הירקות ואוכל ואינו רוצה לשלם. האינטואיציה מורה שיש כאן מעשה לא מוסרי, מעין אינטואיציה שדוחה "עשיית עושר ולא במשפט". הוא הדין כשמדובר בחוק- כל האזרחים מקריבים מעצמם כדי לציית לחוק, וכאשר אני הנהנה היחיד שמפר את החוק, אני מפר את העיקרון של "עשיית עושר ולא במשפט. כלומר כאשר גוף כלשהו מקריב מעצמו עבורי, גם לא הסכמתי, מוטלת עלי חובה להחזיר לו את מה שהקריב. 

      בקורת – בדוג' לעיל היה לי אפשרות להימנע, ולא להיכנס לכללי המשחק, והבעתי אקט של הסכמה, ואילו בציות לחוק, לא הייתה לי אפשרות סבירה להימנע מהטובין שהחוק  נותן לי ולכן אין לי חובה לשלם עבורו, קרי לציית לחוק, בנוסף בדוג' יש מי שמסתמך עלי, וקשה לומר שאזרח שלא מכיר אותי מסתמך על שאציית לחוק. 

2. צדק מחלק - וריאציה נוספת של טיעון ההוגנות- כאשר אתה מכיר בכך שמערכת כלשהי היא טובה בכללותה וצריכה להישמר, אין לך זכות לומר- כולם יקיימו את הסדר חוץ ממני (למשל, אם יש חובת שמירה על מקום מסוים, לא תוכל לומר- ודאי שצריך לשמור, אבל כולם ישמרו חוץ ממני). ביקורת- במקרה הירקן, יכולתי להתנגד, ואם לא התנגדתי והכנסתי את הפירות הביתה, חלה חובה מוסרית לשלם. אבל במקרה שמדובר בחוק, לא היתה לי אפשרות להתנגד, ולכן אוכל עכשיו לבוא ולומר- לחוק זה איני מסכים, ואיני רוצה לקיים אותו. ביקורת זו נכונה לגבי שתי הוריאציות.

טיעון נוסף - לפעמים הטובה הנובעת מחוק מסוים תלויה בכך שכולם יקיימו אותו. כאשר אני לא מקיים, ואדם אחר נוכח במקום, המוטיבציה של אותו אדם אחר לקיים את החוק תרד, שהרי הוא יאמר לעצמו- ממילא כולם אינם מקיימים אותו, ומה יועיל שאני אקיים. או שיאמר לעצמו- מה פתאום שאהיה ה"פראייר" היחיד שישמור על החוק.

הביקורת סמית - היא, שטענה זו נכונה רק כשמדובר בחוקים מסוימים שתלויים בכך שכל הציבור יקיימו אותם, ושאי קיומם על ידי כולם מביא לתוצאות רעות. אבל אנו מחפשים "חובה לציית לכל חוק, באשר הוא חוק", ואת זה לא מצאנו עדיין.

ד"ר חיים גנז, מבטל את הביקורת: העובדה שישנם חוקים שאינם מתאימים לביסוס המוסרי דלעיל, לא אומרת ש"אין חובה מוסרית לציית לחוק". שהרי סוף סוף רוב החוקים שמווסתים את חיינו הם אכן חוקים שאי קיומם על ידי כולם תגרום לנזק.

ביקורת על הניסיון לבסס חובה מוסרית לחוק

ויכוח סמית – גנץ : 

סמית – כדי לומר שיש חובה מוסרית לציית לחוק, חייבים לומר שתמיד יש חובה מוסרית לציית לחוק, ומספיק להראות מקרה אחד בו אין חובה, בכדי לומר שאין חובה מוסרית לציית לחוק.

גנץ – המבחן הוא לא האם תמיד יש חובה מוסרית לציית לחוק, אלא יש להראות שבחוק ישנם תכונות מסוימות שהן לכשעצמם מבססות חובת ציות לחוק. (דוג' להמחשת הטיעון אם אני מראה שיש מקרים שמותר להרוג כגון צמח, אין זה אומר שאין חובה מוסרית לא להרוג, העובדה שיש מקרי קצה בהם החובה לא חלה, אין לגזור מהם על הכלל. ולכן לעתים יש חובה מוסרית רק כי החוק קבע. 

בקורת על גנץ – גם אם הצלחת להוכיח חובה מוסרית לציית לחוק, היא זניחה ואין להתחשב בה, היות ויש מספיק מקרים שאין חובה (כמו חציית רמזור בלילה). 

גנץ – ביחס למקרי הקצה השאלה המוסרית אינה חשובה, היות וכולם יודעים שאסור לגנוב רק אך העובדה שגנבתי מחברי עט הופך את זה לזניח ?  עלינו לא רק לשאול עד כמה החובה חלה, אלא היות וזה דבר שמרחף מעלינו כל הזמן וזה מספיק חשוב בכדי שנדון בה כחובה מוסרית 

סמית בביקורת על גנץ – אין חובה אוניברסלית לציית לחוק מעבר לבחינה האנליטית לפיה לא ניתן להוכיח חובה מוסרית לציית לחוק, ולכן אין חובה כללית לציית לחוק. לא זו בלבד, אלא שאילו לא היינו מנסים למצוא חובה מוסרית לחוק, היינו מרוויחים מכך- אנשים היו מפרידים לגמרי בין חוק למוסר, והיו דנים את מעשיהם על פי שיקול דעת לגופו של עניין (שלא כמו במצב הנוהג היום, שאנשים עושים דברים שאינם מוסריים ומנמקים "אבל זה חוקי").

כמו כן, הוא טוען כי הניסיון לבסס חובה מוסרית כללית לציית, נובע מתחושה שאם נצליח לבסס חובה כזו, יהיו פחות הפרות חוק. ולדעתו התחושה אינה נכונה, שכן מפירי החוק לא מפרים בגלל שלדעתם החוק לא מוסרי, אלא היו מפירים אותו גם אם היה ברור שהחוק מושתת על עקרונות מוסריים. לדוג' התעורר ויכוח האם מוסרי לשרוף צווי גיוס לוויטנאם, אך לשרוף את הצו זה פחות לא מוסרי, מהשתמטות כלומר התמקדות בשאלה האם זה חוקי גורמת לנו לא להתמודד עם הסוגיות העיקריות. 

סמית – ויכוח רולס/רז במרי אזרחי אינו מתמקד בשאלה האמיתית האם מרי אזרח הוא מוסרי או לא, בגלל הכל הלוגי שיש חובה מוסרית לציית לחוק הרבה מאמצים הושקעו בשאלה האם מרי אזרח מוצדק ומה היקפו, ולכן רולס מציג מגבלות צורניות למרי האזרחי, שרק עמידה בתנאים יהיה מוצדק להצדיקם, אך אם הוא לא היה יוצא מנק' הנחה שיש חובה מוסרית לציית לחוק, והיה מתחשב בשיקולים מוסריים בכל מקרה ומקרה, ובוחן למשל את הסיבה למרי האזרחי.

סמית – החשש שאם לא נוכיח חובה מוסרית לציית לחוק, נביא לכליה של המדינה, היות ולא יצייתו לחוקים רבים, איננה מוצדקת שכן אנשים לא מוסריים מפרים את החוק, ממניעים אחרים, ולא בשל העובדה שהם מפרי חוק, אלא הם יודעים שלחוקים יש ערך סגולי , והמחיר שצריך לשלם לא שווה את התועלת שנרוויח מאי ציות, ולכן המסקנה שלרוב יגיעו שיש חובה לציית לחוק, אך העובדה שהדבר חוקי לא בהכרח אומרת שהוא מוסרי… 

מרי אזרחי

מרי אזרחי על פי רולס – רולס אינו מתאר מרי אזרחי אלא בונה תיאוריה פוליטית לפיה בתנאים אלו יש מקום למרי אזרחי. מדובר אקט פומבי, פוליטי מנוגד לחוק מתוך כוונה להביא לשינוי החוק, ונעדר אלימות, שנועד להביא לשינוי מדיניות, כשאותה מדיניות גורמת עוול (לדעתו של מפעיל האקט). האקט נעשה במסגרת של נאמנות למערכת בכללותה, כאשר המחאה מופנית רק נגד אותה מדיניות ספציפית  נשוא המחאה. מכיוון שאמרנו שהאקט חייב להיות במסגרת של נאמנות למערכת כולה, אסור לו להפר כללים מסוימים. אסור לו למשל להיות מדי אלים. כמו כן, מפעיל האקט חייב לעמוד מאחורי הפעולה ולא להסתתר (שכן הוא מכיר בלגיטימיות של המערכת לשפוט אותו על מעשיו). ומבצעו מוכן לשאת בעונש, ולרוב נשען על סוג מסוים של פגיעה בעקרונות מכיוון שמופנה לרוב, כלומר עקרונות שרובה המכריע של החברה שותף לה (ולכן מרי על עישון סמים אינו מוגדר מרי אזרחי, כי רוב החברה חושבת שאסור), המבצע אינו בהכרח מי שנפגע מהחוק, אלא מי שרוצה להביא לשינוי עוולות בחברה. עד כאן בעניין הגדרת המרי האזרחי. רולס מוסיף עוד שלושה תנאים שבהם קמה זכות למרי אזרחי:

1. התנאי האחד- המרי יהיה בגדר אמצעי אחרון. כלומר לאחר שכל האמצעים החוקיים נכשלו.

2. התנאי השני- מי שנוקט במרי בירר קודם לכן שלא תיווצר אנדרלמוסיה. ותיאם אם קבוצות נוספות  כיצד יכול מרי אזרחי לגרום לאנדרלמוסיה? התשובה: אם כמה קבוצות נוקטות בעת ובעונה אחת במרי אזרחי, המערכת עלולה לקרוס, וכאמור המטרה לא לקעקע את השלטון אלא לתקנו.

3. התנאי השלישי- המרי יתבצע רק כשהעוול (לדעת מפעיל האקט) הוא עוול חמור. כלומר פגיעה רצינית בעקרונות הצדק.

מרי אזרחי על פי רז

שלב ראשון-  

הגדרה – מעשה הפרת חוק ממניעים פוליטיים שתכליתם לתרום במישרין לשינוי חוק או שינוי במדיניות, או לבטא מחאה והתנתקות ממדיניות מסוימת. ולפיכך המרי חייב להיות פומבי. 

שלב שני- רז מגדיר מהי "זכות" (באופן כללי, בלי קשר דווקא למרי אזרחי). כאשר יש לי "זכות", פירושו של דבר הוא שמותר לי לעשות דברים גם כשעצם העשייה של הדברים אינה תמיד מוצדקת. למשל "זכות הקניין" מתירה לי לעשות בנכסיי גם דברים שאינם ראויים, כמו להפלות ולא להרשות לקבוצה מסוימת להיכנס. במילים אחרות "זכות" היא כלי קיבול שניתן לי, ומותר לי להכניס בתוכה פעולות, שיכולות להיות שליליות או חיוביות. המבחן לזכות – דברים שלכאורה אין להם צידוק מוסרי (למשל חופש הביטוי אם לא מגנים אותי על אמירה בלתי מוסרית הרי שיש זכות לחופש הביטוי).

המרצה השווה זאת למהלך של סוס בשחמט. יש לי זכות לבצע איתו את המהלך הידוע של סוס (2+1). לתוך זכות זו אני יכול ליצוק מהלכים טיפשיים או גאוניים.

שלב שלישי- כאן טוען רז, שאין "זכות" (כפי שהוגדרה בשלב השני) למרי אזרחי. שהרי כדי לומר שיש זכות למרי אזרחי, כפי שהגדרנו עכשיו זכות, צריך בעצם לומר שהמרי לגיטימי גם כאשר תוכן המאבק אינו מוצדק. דבר כזה שייך רק במדינות  לא ליברליות, שמגבילות מעבר למידה הדרושה את הזכות הלגיטימית שלי להשתתף באופן רגיל במערך הפוליטי. במדינות כאלו, הזכות למרי אזרחי נובעת מהעובדה שיש לי זכות מוסרית להשתתפות פוליטית ראויה, שנשללת ממני בדרכים הרגילות. לעומת זאת במדינות ליברליות, לקביעה שיש לי "זכות" אין על מה להישען שהרי במדינות ליברליות יש זכות להשתתפות פוליטית ומרי אזרחי הוא סוג של השתתפות פוליטית אך במידה מוגבלת, ולכן המרי חייב להיות חוקי, וזה סותר את הגדרתו כבלתי חוקי ולכן אינו יכול להיות זכות. הוכחה לכך שהמדינה מטילה עונש על מרי אזרחי משמע אינה מכירה בזכות, 

שלב רביעי- רז מסביר מדוע רולס מטיל מגבלות צורניות על המרי האזרחי ("מגבלות צורניות"=התנאים שרולס מציב- המרי יהיה צעד אחרון, דאגה שלא תהיה אנדרלמוסיה וכו'). רז מסביר זאת כחלק מהטעות של רולס. מכיוון שרולס טעה וסבר שקמה "זכות" למרי אזרחי (בניגוד לרז שסובר שבמדינות ליברליות אין זכות לזה), ממילא הוא גם הטיל מגבלות צורניות. אך רולס שוכח שמרי אזרחי שנמצא לשיטתו בתוך כללי המשחק עלול לשבור את כללי המשחק. 

הסבר לדברים האחרונים: מהו הקשר שעליו עומד רז, בין הטלת מגבלות צורניות לבין השאלה אם יש זכות למרי אזרחי? התשובה היא שהענקת "זכות" מטבעה חייבת להיות מוגבלת על ידי מגבלות צורניות, מכמה סיבות: א). זכות אינה תלויה בתוכן שיוצקים לתוכה (ראה לעיל הדוגמה מזכות הקניין), ולכן צריכים תנאים  חיצוניים שיגדירו מתי קמה הזכות. ב) לכל זכות, יש תכליות שאותה היא אמורה להגשים. על ידי תנאים והגבלות, אנו מבטיחים שהזכות לא תינתן מעבר למה שנדרש עבור השגת אותן תכליות. ג. על ידי הטלת הגבלות, אנו משיגים איזונים, כלומר אנו מבטיחים שהזכות לא תפגע יתר על המידה בערכים אחרים שיותר חשובים מתכליותיה של הזכות.

ולפיכך לפי רז המרי האזרחי אינו זכות אלא סוג של אקט שיש לבחון האם הוא מוצדק בנסיבות מסוימות, אם ביהמ"ש יגיע למסקנה שהוא מוצדק כי נשען על נימוקים מוסריים, לא יטיל עונש, ולכן אין מקום למגבלות צורניות כפי שרולס עשה, היות והמרי האזרח הוא שבירת כללי המשחק, והמשחק אינו יכול להכיר בשבירת כליו כאמצעי לגיטימי. אך למרות שאינו זכות, לעיתים יהיה מוצדק. 

זכות שונה מצידוק בכך שהיא : א. אמצעי, כלי קיבול, סוג של הגדרה שמקבלת לתוכה תכנים חיובים או שליליים, כפי שנגדיר מבחינה פורמלית. ב. הזכות חייבת להיות מושתת על שבגינה אנו מכירים בזכות (למשל שביתה אם תיעל את המשק והעובדים תהיה מוצדקת, אך אם תיעשה במיתון ולא תקדם את תכליתה, הרי שאין זכות שביתה במצב זה). ג. כל הזכויות צריכות איזון – היות וקיימות זכויות נוספות שעלולות להיפגע.

רולס – המרי סוג של תיאוריה פוליטית, ולכן לא משנה המטרה בשביל להצדיק, אלא זהו סוג של פעילות פוליטית סדירה. 

רולס – המרי סוג של זכות.

רז – המרי אינו זכות אך לעיתים מוצדק.

רולס – מגדיר באופן צורני וצר מאוד את המרי האזרחי (לא אלים וכד').

רז – אלו הגדרות שרירותיות לגמרי וההסבר לכך כיוון שרולס תופס זאת כזכות. אך רז אינו נותן מגבלות צורניות, כי לעיתים מרי אזרחי מוצדק ולעיתים לא, ולא ניתן לקבוע מראש אם יהיה מוצדק או לא, ולכן הוא שולל את הבלבול של רולס בין זכות לצידוק, העובדה שלעיתים הוא מוצדק אינו הופך אותו לזכות.

רולס – זכות פוליטית לגיטימית בכללי המשחק.

רז – לא מסכים, היות ואין זה זכות אלא לעיתים מוצדק.

רז – אין חובה מוסרית לציית לחוק, אך אין הכוונה שכל הפרת חוק חיובית, היות וטמונה בהפרה סכנה. ולפיכך מרי אזרחי טומן בחובו סכנה מסוימת – לכן זה שיקול כנגד המרי בדיוק כפי שרולס סבור שיש חובה לציית לחוק, ומכיוון שיש חוק צריך לקבוע מגבלות צורניות, כדי לאזן את חובת הציות, אולם רז מבקר ואומר שהעובדה שיש חוק אינה מחייבת מגבלות צורניות, עובדה שגם סבר שבמקרה שלן מרי יש חובה לציית לחוק אך לא הביא אותו להבלות צורניות, כלומר המגבלות נובעות רק כי רולס תופס את המרי כזכות. 

הטיעון שמרי אזרחי שונה מסרבנות מצפונית אינו נכון, רולס אינו בא לתאר מהו מרי אזרחי התיאוריה שלו מסוכנת ובאה להצדיק מה התנאים למרי אזרחי, כלומר אינו מתאר את התופעה אלא בה להסביר מדוע היא מוצדקת, ומכיוון שהוא מסביר מתי מותר הוא חייב להגביל באופן צורני, ??????????? 

 הקשר בין משפט למוסר

פוזיטיביסטים – מבחינים בין משפט רצוי למשפט מצוי, יש להבחין בין החוק המצוי לבין החוק כפי שהיינו רוצים שיהיה.  החוק הוא עובדה פוזיטיבסטית שתלויה בנסיבות מסוימות, כמו למשל אם המלך פרסם הרי שהחוק תקף. אך אין זה אומר שהחוק הוא טוב או מוסרי, הוא יכול להיות בלתי מוסרי אך בהחלט תקף. 

יש אף לאבחן בין חוק תקף למחייב  : 

חוק תקף – עומד בכללי הפרוצדורה, ועומד בכלי המשחק.

חוק מחייב – חייבת גם מבחינה ערכית, ולא רק לפי הפרוצדורה.

הארט – פוזיטיביסט מודרני – מתמודד עם הביקורות כנגד הפוזיטיבסטים ומפריכים, ומוכיח שאכן יש הבחנה בין המשפט הרצוי למצוי, ואף זה עדיף מבחינה ערכית, היות והמחלוקת אינה רק כיצד יש לתפוס את הפנומן המשפטי, כפוזי' או לא, אלא מדוע להעדיף גישה אחת על פני רעותה.

המשפט הטבעי – החוק אינו רק אוסף נורמות פוזיטיבסטיות (עובדות שניתן למוצאם). החוק כולל הרבה עקרונות מוכריים, שלא כתובים עלי ספר, וישנם עקרונות נוספים שהם חלק מהשיטה.

נונפוזיטיביסטים – חוק שאינו מוסרי אינו בכלל חוק.

פוזיטיביסטים – חוק שאינו מוסרי הוא חוק, אולי אסור לציית לו אך הוא תקף ומהווה חלק מכללי המשחק, וניתן להסתמך עליו מבחינה משפטית.

הארט – גישת המשפט הטבעית, אינה עדיפה מבחינה ערכית ואף מסוכנת : 

1. עלולה להביא לאנרכיה, לחוסר בהירות משפטית, כי לא נדע אף פעם אם החוק הפורמלי שמולנו הוא תקף מבחינה משפטית.

2. פגיעה בשיקול הדעת של האזרח – אם נרגיל את האנשים לכך שחוק הוא מוסרי, הרי שלא יפעילו שיקול דעת מוסרי, ויתרגלו לכך שחוק הוא תמיד מוסרי, וביהמ"ש לעולם אינו טועה, וזה בהכרח אינו נכון. ולכן חייבים לשמור על ההבחנה, ולהרגיל את האזרחים כי העובדה שיש חוק תקף אינו בהכרח מוסרי ועליהם להפעיל שקול דעת מוסרי ביחס לאותו חוק.

הארט – אינו טוען שאין כלל קשר בין משפט למוסר, אך הקשר קטן בהרבה ממה שסוברים אנשי המשפט הטבעי, מערכת המשפט היא אוטונומית, סוג של משחק בו יש כללים פנימיים, ואוסף של נורמות שפונים אלהם בכדי להכריע, ומתמודד עם הטענות אחת לאחת : 

1. העובדה שבמהלך היסטוריה – מערכת המשפט הושפעה ממערכת מוסרית היא נכונה עובדתית, אך מאותו הרגע שנקבע ככלל משפטי, הכלל מחייב לא כי הוא מוסרי, אלא הלגיטימיות להפעלת הכלל היא היות והוא נמצא כעת במערכת המשפטית.

2. העובדה שהשופטים מפעילים שקול דעת, ולפעמים אין פתרון במסגרת השיטה או שבוחנים נורמות ערכיות למשל תום לב, אין זה מראה על קשר בין משפט למוסר, אלא שהמחוקק נתן לשופט אפשרות לפנות לשקול דעת. בגלל שהריבון הוא שקבע שלעתים יש לפנות מחוץ לשיטה ולבחון עקרונות של צדק. השופט פועל רק כי המחוקק אפשר לו וזה הופך לכלל שפטי לא כי זה מוסרי, אלא כי ביהמ"ש יצר הלכה שמחייבת מבחינה משפטית.  כלומר פניית השופטים לעקרונות מוסר וצדק, אינה מראה על קשר אמיתי בין משפט למוסר משני סיבות : 1. המחוקק אמר לעשות זאת. 2. העקרונות מעוגנים במקומות אחרים למשל החוקה. 
3. סתירת תיאוריית הפקודה, אינה מפריכה את ההבחנה בין משפט למוסר, שכן קיימות מס' תיאוריות. 

הארט  מתמודד עם הביקורת על ההליך הפרשני הפוזיטיבסטי- 

אחת הטענות במאמר נגד הפוזיטיביזם, היא: כשהשופטים מבקשים להחיל סעיף על מקרה שוליים (PENUMBRA), דהיינו מקרה שספק גדול אם הוא נופל תחת כנפי הסעיף, השופטים עושים זאת על פי עקרונות חוץ משפטיים, דהיינו עקרונות שהם רואים אותם כראויים. ואם כן יש קשר בין משפט ראוי למשפט מצוי. אנו בוחנים את המצוי בעיני הראוי. כלומר הפרשנות המשפטית אינה עיסוק מתמאטי אלא יש בו שקול דעת רחב, ובוחנים במקרים רבים את תכלית החוק. נק' נוספת במקרי הקצה אנו בעצם חושפים את החוק האמיתי, מה החוק צריך להיות כאן, כלומר לא עושים נורמה חדשה לא מגלים את הנורמה המוסתרת, ובמסגרת החוק המצוי חושפים את החוק הרצוי, כלומר יש קשר אינהרנטי בין משפט למוסר, אין זה כתוב בשום מקום, אך כולנו מרגישים שזה חלק מהשיטה, אין זה חקיקה שיפוטית, אלא חשיפת החוק הקיים, ולכן המסקנה שלא ניתן להפריד בין משפט למוסר.  הארט דוחה את הטענה: א. ראשית, רוב המקרים אינם מקרי שוליים אלא מקרי "גרעין" (CORE), דהיינו מקרים שבהם השופט רק בוחן מה כוונת הכלל החוקי כפשוטו, ולא פונה לעקרונות חוץ משפטיים. ולכן ממקרים בודדים לגזור על כל השיטה אין זה נכון, ומדובר בעיוות המציאות.   ב. לעתים השופט אכן נדרש לפנות לעקרונות לבר משפטיים, שאינם כתובים עלי ספר, אך מי אמר שאלו עקרונות של מוסר וצדק (כפי שהנצים גזרו עונשים על עבירות שאינם כתובים וזה אף נגד נורמות מוסריות). ג. גם במקרים הבודדים, אין השופטים חושפים חוק חבוי, אלא יוצרים חוק חדש, מכיוון שהחוק הפוזיטיבסטי אפשר להם לעשות זאת במקרי קצה, ומקרים שאינם ברורים, ואין זה סותר את החוק המצוי, והעובדה שהשופט יצר נורמה שמושתת על נורמות קיימות, אך הקביעה שלו היא חקיקה שיפוטית חדשה (כלומר למרות שראינו שהשופט הפעיל שק"ד חזק, כפי שדבורקין התווה, ובעצם חרג מכללי המשחק הסגור של המשפט, ופנה לשקול דעת חיצוני, וקבע נורמות חדשות, אין הארט כופר בעובדה אלא שהיא מועטת, וגם שקוראת אין מדובר בחשיפת נורמה קיימת אלא ביצירת נורמה חדשה). . 

הארט מתמודד עם הביקורת הערכית (בעיקר בעקבות גרמניה הנאצית)

הביקורת – פולר – התפיסה הפוז' הביאה לטרגדיה הנאצית, שפ רווח השיטה הפוז', וההבחנה הקיצונית שהיית הבין משפט למוסר, שהפכה את הכלי המשפטי למכני ללא נשמה, לכלי נטרלי, הובילה למין מיכניזם, יישום חוקים מושחתים, היות ולא שאלו האם החוק מוסרי או לא, אלא האם החוק תקף או לא, ולכן ההבחנה של הפוז' עלולה להביא לטרגדיות כפי שהיה בגרמניה, ואכן בעקבותיה חזרו למשפט הטבעי. 

הארט : א. הפוז' שירת גם מטרות חיוביות, כפי שבאנגליה פותח באופן מוסרי, לכן השיטה לכשעצמה אינה מובילה לעיוותים, וכנראה שזה קשור לאופי הגרמני. 

3. הזיהוי בין משפט למוסר הוא שמוביל לקהות מוסרית, ודווקא ההבחנה בין משפט למוסר, תגרום לעודף מוסריות, אנשים יתרגלו שהעובדה שחוק תקף, אינו בהכרח שהוא מוסרי, ויפעילו יותר שיקול דעת אוטונומי.  היות וגם אם החוק תקף אין זה אומר שחובה לציית לו , שהרי יכול לנגוד את המוסר, היות ושואלים האם בכלל מדובר בחוק תקף, והאם יש לציית לו, שזוהי שאלה מוסרית, ואילו הנונפוזיטיבסטים שואלים רק שאלה אחת האם החוק מוסרי, ומערבבים בין 2 השאלות.  לדוג' אשה שהלשינה בשלטו הרייך על בעלה, וכעת רוצים לשופטה, ולביהמ"ש יש 2 אפשריות או לשחררה כי לא עברה על אף חוק, או לחוקק חוק רטרואקטיבי, שני הבחירות רעות, אך עדיך לשיטתו חוק רטרואקטיבי, היתרון בשיטה זו, היא תפיסה יותר בוגרת ומציאותי, שכם בחיי היום יום יש דילמות מוסריות, יש רעות ורעות יותר ויש להכריע, והניסיון של מתנגדיו להראות כאילו אין דילמה מוסרית אינו מתאים למציאות, תפיסה שמנסה לזהות את החוק האם הוא מוסרי או לא, אינה מאפשרת דיון אנליטי ביחס לשאלה האם מדובר בחוק, האם הוא מחייב ( 2 טענות מרכזיות : 1. השיטה הנוגדת אינה משקפת את המציאות של דילמות מוסריות 2. מבחינה אנליטית אין זה נכון). 

ביקורת רביעית – מערכת המשפטית אינה מוגדרת ככזאת, אלא אם היא כוללת נורמות מוסריות בסיסיות, כגון הזכות לקניין, שם טוב, וכדו', לא כל נורמה צריכה להיות מוסרית, אך מערכת משפט שלא תכיל אותם לא נוכל לקרוא לה מערכת משפט, ולכן יש קשר הכרחי בין משפט למוסר.

הארט – אומנם זה נכון אמפירית בעולם שלנו, ולרוב כולל נורמות בסיסיות, שהם כנראה מוסריות, ובלעדהם אין מדובר במערכת משפטית, אך הקשר האמפירי מקרי בהחלט. היות והגדרת הפנומן המשפטי אינה מחייבת שיהיו נורמות כאלו, זוהי עובדה מקרית, ואין הכרח אנליטי לקשר שכזה. היות וניתן לתאר עולם דמיוני שבו יצורים אינם יכולים לפגוע זה בזה, ואין הם צריכים זכות קניין וכדו', והזכויות מאבדים ממשמעותם לאותם יצורים, למרותך שמדובר בעולם דמיוני, הרי שבמישור האנליטי הוכחנו שאין קשר הכרחי בין משפט למוסר, זוהי טענה מטומטמת, שמוכיחה על כלל דבריו שהוא אידיוט ואין דבריו שווים מחשבה נוספת.   

פולר – יש הנחות שמשותפות לכלל בני האדם ולכן מערכת המשפט חייבת להתייחס לנורמות שהכרחיות לכל אדם, כגון שכולם שואפים לטוב ולכן צריך לשאוף לצדק לטוב וכדו' בכל מערכת משפט.

הארט – לא כל בני האדם שואפים לצדק, רצון לדעת וכדו'. ייתכן שכולם רוצים לחיות ומכאן הכרחי נורמה של לא להרוג, אך מרבית הנורמות אינם מחייבות בכדי להגדיר מערכת משפטית ככזאת. 

בקורת חמישית – מערכת משפטית היא מערכת שמכילה נורמות כלליות ניסוח כללי כלפי כל האנשים, כלומר מנוסחת באופן שוויוני, ומוחלת על פרטים רבים, ולכן יש קשר הכרחי בין משפט למוסר והוא עקרון השוויון, שמוחל בכל מערכת משפט. כפי שפולר מדגיש שבכדי שמערכת משפטית תהיה תקפה עליה להחיל סממנים של צדק מסוים (וכאן הארט מציג את השוויון בלבד), כלומר יש קשר היות ויש צדק פרוצדורלי, כלומר צדק במסגרת החוק.

הארט – כל מערכת משפטית צריכה להיות שוויונים במובן שמחילה נורמה באופן שוויוני, אך אין זה אומר בהכרח שיש קשר בין משפט למוסר, כי מערכת כזו יכולה להחיל באופן שוויוני נורמות מושחתות כמו עבדות. 

רלטוויזם/ ספקנות מוסרית

נרמז בקצרה במאמר, שהארט סובר שגם אם נאמר שיש "מוסר מוחלט" (כלומר יש מוסר אחד נכון ולא "כל אחד והמוסר שלו", עמדה שנקראת "ספקנות מוסרית"), אין זה שולל את הפוזיטיביזם. בתרגיל הוסבר מה בכלל ההוא אמינא לחשוב שהפוזיטיביזם קשור לשאלה אם יש מוסר מוחלט. התשובה לכך- יש שקישרו בין פוזיטיביזם לספקנות מוסרית, כי לדעתם אם יש מוסר אחד שנכון לגמרי, יהיה צורם מאד לומר שהמשפט יהיה תקף גם אם לא יהיה תואם למוסר. אבל לדעת הארט, לא נכון לומר כך, כי אפילו אם יש מוסר אחד שהוא נכון, זה רק יגרום שהביקורת על החוק הלא מוסרי תהיה חריפה יותר, אבל זה לא יסתור את העמדה הפוזיטיביסטית הבסיסית, שהיא: חוק יהיה תקף גם אם הוא בבירור לא מוסרי.

למסקנה ניתן להיות ספקן מוסרי ופוזיטיביסט ואין זה סותר את ההבחנה בין משפט למוסר.

בקורת בהקשר לספקנות מוסרית – ברור לכל הקהילה המשפטית שיש מקרי קצה שמפעילים בהם שקול דעת, ובהם השופט יכול לטעות או להכריע נכון, וזאת גם במקרים שאין נורמה שניתן להכריע על ידה, כלומר יש קיטריון להבחנה בין תוצאה ממשפטית נכונה או שגויה, ואילו לפי הפוזיטיבסטים לא ניתן לספק קטריון שכזה, שהרי לשיטתם במקרי קצה אין השופט חושף נורמה קימת, אלא יוצר נורמה חדשה, ואם הוא יוצא בהכרח כל תוצאה נכונה, ולכן ההבחנה בין משפט מצוי לרצוי, אינה מאפשרת קיטריון להבחנה בין תוצאה נכונה ושגויה, וזה בעצם סוג של רלטביזם מוסרי, כי כל תשובה שיתן השופט נכונה לפי הפוז' כך מבקרים הנונ'.

הארט – גם אם יש עקרונות שעל ידם ניתן להבחין בין תוצאה נכונה לשגויה, לא מתחייב להסיק שהשופט חושף עקרון מהשיטה ולא יוצר, אלא השופט מכריע על סמך קיטריון אחר :תכליות חברתיות/ סוציו' / פרקטיות. לדוג' יש שביתה ואין נורמה פוז' שתנחה אותנו לתוצאה נכונה, והוא צריך להפעיל שקול דעת חזק, והוא יודע שהעובדים במצוקה כלכלית, וראוי להגן עליהם ולכן התוצאה שהשביתה אינה חוקית, כלומר השופט לא חשף עקרונות חבויים בשיטה אלא הכריע על סמך תכליות נכונות בחברה, ובחן איזה אינטרס ישרת יותר טוב את העובדים. 

פולר – 

לא ניתן לראות את השדה המשפטי כמנותק מהמוסר, צדק. והוא מדגיש את החשיבות של נאמנות לחוק.

החוק – הוא סוג של נורמה תודעתית, סוג של ידיעה  שכולנו שותפים לה, ואמורים לפעול על פיה, ולכן מעצם הגדרתו מחויבת נאמנות לחוק, כי אם יש חוק שאף אחד לא נאמן לו, אין הוא חוק, התפיסה ביחס לטבע האדם הוא שיש לו נטייה לטוב, וההנחה שהחוק בהגדרתו מחייב נאמנות לחוק, והאדם מעצם טבעו הוא טוב, הרי שיש קשר הכרחי בין חוק לטוב, כי אחרת לא נוכל להסביר מדוע אנשים נאמנים לחוק. 

כולנו שואפים לפעול באופן מוסרי, ההוכחה שגם שאנו עושים מעשים רעים, אנו נוטים לתרצם ולהציגם כמוסריים. ומעטים המקרים לרוע לשמו, אך פחות נדירים המקרים של טוב לשמו. 

ולכן זה מעיד על טבע מוסרי אצל כולנו כבני אנוש, לדוג' אדם שנקלע למדינה מושחתת ועומד לדין, ולא יודע איך יכריעו לגביו ויש לו 2 ברירות שיחליטו מה שרוצים, או לומר לשופט שיקפידו על תוכן החוק הכתוב, הרי שנעדיף שיקפידו על החוק הכתוב כי אנו מניחים שיש קושי לכתוב נורמות שליליות עלי ספר. כי יש לנו סוג של כבוד לחוק, ולא ניצור נורמות שליליות. 

הקשר בין משפט למוסר מתאפיין בשני מובנים : 

1. צדק פנימי.

2. צדק חיצוני.

לא רק שהביקורת על תאוריית הפק' נכונה היא אף מבטלת את ההבחנה בין משפט למוסר, שהרי הפוז' אומרים שחוק הוא נורמה כתובה שמצייתים לה, וכאשר מניחים שהריבון הוא המחוקק הבלעדי קל לדעת מהו חוק, וזה מה שהמלך קבע. אך לאור הביקורות על תאוריית הפק' יש לקבוע כללים שמבחינים בין משפט מצוי לנורמה שאינה תקפה משפטית. 

פולר אומר שחוק צריך להרכיב מס' כללים : לא רטרואקטיבי, כללי, פרסום וכדו' כללים אלו מסדירים את כלל הזיהוי, והם מבחינים בין המצוי לרצוי. ולכללים אלו יש אופי מוסרי, ערכי, שמקשר אותם לעקרונות של צדק, ומוסר. 

והיות ואדם שואף לטוב, קל לדבר על כללים אלו כקשורים למוסר, לכן לא ניתן לוותר על תיאוריית הפקודה, מבלי לוותר על ההבחנה בין משפט למוסר, היות ואוסטין יודע שאם יוותר עליה יצטרך להסביר איך הנורמה הופכת לתקפה.  ולכן בבסיס כל מערכת משפטית יש קשר בין עקרונות של צדק ומוסר. 

וגם הארט שקובע לפי כלל הזיהוי , הוא לא מתמודד עם השאלה מה מאפשר כלל זיהוי למה זה בדר כלל מפורסם, רטרואקטיבי לא חל וכדו', ואין מנוס מהמסקנה כי זה נובע מהקשר בין משפט למוסר.

הצדק החיצוני הוא שמאפשר את הקיום של המערכת המשפטית.

כל מערכת משפטית לדעת פולר צריכה להחיל כללים פנימיים בתוך השיטה שאינם כתובים במקום פוז' אך הם חלק ממערכת המשפט  כגון שהחוק לא רטרואקטיבי וכדו'. 

ההקפדה על כללים אלו היא סוג של צדק פנימי, כי עקרונות אלו נובעים מתפיסות מוסריות, שחוק חייב להיות בהיר, פומבי וכדו', וכאן כבר מוכח הקשר בין משפט למוסר.

במדינות שאין מקפידים על כללים אלו, יש עוולות מוסריות כמו בגרמניה הנאצית (היות ולא הקפידה על רטרואקטיביות ופומביות ולכן איבדה מסממנים של שיטה משפטית), אך אם נקפיד על כללים אלו מערכת המשפט תהיה מוסרית לא רק במובן הפנימי אלא תקדם ערכים של צדק וכו'. 

כאשר אנו מבינים שכללים אלו ערובה למוסריות של שיטת המשפט, אנו מבינים שיש שיטה משפטית ברמה מוסרית אחת, ושיטה ברמה מוסרית אחרת. או שמוסרית רק בתחומים אחדים. 

הדוג' של האשה שנשפטה בגרמניה, הארט טועה שהיא עברה על החוק, היות והפרשנות שגרמניה הנאצית נתנה לחוקים לא הייתה לפי הכללים של צדק פנימי שכל מערכת משפט צריכה לכלול ולכן החוק לא היה כלל תקף. 

מחלוקת פרשנית בין הארט לפולר שמפשיעה על הבחנה בין משפט למוסר

פולר – הארט מתבסס על תפיסה לשונית שגוייה, היות והוא מניח שאני אומר מילה יש קשר מטפיזי הינה לבין אובייקט במציאות, למשל כסא, ויש מקרים לא ברורים, למשל האם כורסא היא כסא, כלומר אני יודע מהי כל מילה ולכן אני יודע האם להחיל את הנורמה על כל מקרה, אך זה שגוי, ונועד לצמצמם את מקרי הקצה, בכדי לשמור על ההבחנה בין מצוי לרצוי. 

שאנו אומרים רכב, אין הכוונה לאידיאה של רכב, אנו מבינים אחד את השני, לא כי לכל מילה יש אובייקט שקשור אליה, אלא כי לכל מילה בקונטקסט מסוים שהיא קורה למילים נוספות, יוצרת אצלנו סוג של הבנה ומשמעות. ולכן לדוג' רכב בפארק אנו לא מבינים לפי רכב לאידיאה של רכב, אלא לתכלית החוק, לשמור על השקט, לשמור על העוברים בפארק וכדו'. ולכן יש מקרים פשוטים שהם עונים באופן ברור על כל תכליות החוק, ולכן אין הבדל איכותי בין מקרי הקצה למקרי הגרעין, גם במקרים הטריוויאלים אנו בוחנים את תכלית החוק, אלא שזה כל כך ברור שאנו עושים זאת במהירות, ומתעלמים לכאורה מהתכליות. לעומת הארט שיש לו תפיסה מילולית דווקנית, פרשנות צרה מאוד בכדי למעט את מקרי הקצה, בוד שפולר סובר שתמיד יש לפרש את המילים לפי הקונטקסט בטקסט, ולהפעיל פרשנות גם במקרי קצה, לפי התכליות, ולכן אין הבדל איכותי בין מקרי הקצה למקרי הגרעין, וגם במקרים טריוויאלים מפעילים פרשנות אך באופן כה אינטיאוטיבי שנוטים לא לשים לב שהופעלה פרשנות.

פרשנות משפטית

דוורקין על פרשנות המשפט

אומר דוורקין: מצד אחד ברור שלא נכון לומר שהשופטים מתייחסים לכללים כמו רובוטים, ומחילים אותם אוטומטית בלי לחשוב מה רצוי. ברור שהשאלה מה ראוי מנחה את השופטים בהכרעותיהם.

מצד שני, ברור שגם לא נכון לומר, שהשופטים לא נצמדים בכלל לכלל המשפטי. ברור שבמובן מסוים הם כן מנסים להגיע לכוונת הכלל.

על כן אומר דוורקין, שהתיאור ההולם לדרך פעולת השופטים הוא התיאור הבא:

דוורקין משתמש במשל. ניקח למשל ספר. כשאדם מנסה לפרש ספר, הוא תמיד מנסה להציג את הספר ב"פרשנות הראויה ביותר שאפשרית". אבל מהו בעיני הפרשן "פרשנות ראויה"? התשובה תהיה תלויה בהשקפת הפרשן על ספרות ותכליתה. אם הוא רואה בספרות מין אמצעי תקשורתי שבו המחבר רוצה להעביר מסרים, אזי הפרשנות ה"ראויה" תהיה התחקות אחרי כוונת המחבר (על ידי כל מיני רמזים בשיר, וכד'). לעומת זאת אם הפרשן תופס ספר כדבר שעיקר תועלתו היא בכך שקריאתו מנחילה ערכים מסוימים, הוא ייקח את הספר וינסה להוציא ממנו את אותם ערכים, עם פחות דגש על השאלה מה היתה אכן הכוונה האמיתית של המחבר.

לסיכום שלב זה, השאלה כיצד יש לפרש יצירה, תלויה בשאלה מהי התועלת העיקרית שהפרשן רואה ביצירה. 

אבל מצד שני אי אפשר להתייחס לשאלת התועלת בלבד. אי אפשר לפרש ספר בצורה שתסתור לגמרי את מה שעולה מחלקים אחרים בספר, רק בגלל שיש תועלת בפרשנות כזו.

דהיינו בפרשנות משחקים שני אלמנטים: האלמנט הערכי (כלומר הערכים של הפרשן שבעקבותיהם הוא תופס את הספר כמו שהוא תופס), והאלמנט הפורמלי (כלומר צריך לדאוג שלא תהיה סתירה בין הפרשנות של חלק בספר, לבין החלקים האחרים).

ועכשיו, אומר דוורקין, נניח שניקח משחק מהסוג הבא: אדם אחד כותב פרק ביצירה ספרותית, ונותנים לאדם שני להמשיך אותו (כמובן שכללי המשחק הם שהכתיבה צריכה להיות בצורה שייווצרו שני פרקים שנראים כמו המשך). לאחר שהוא ממשיך, נותנים לאדם שלישי וכן הלאה עד שנוצרת יצירה בת עשרה פרקים. במקרה כזה, ברור שכל כותב נדרש לעשות פרשנות של הפרקים הקודמים, כדי לקלוט מה רוח הדברים וכך ליצור פרק חדש שיהווה המשך לפרקים הקודמים. כלומר מהכותב השני והלאה, כל כותב הוא מין פרשן. 

פרשן מסוג כזה, ודאי לא יתחקה אחרי כוונת היוצר של הפרק הקודם, אלא יעשה את הדבר הבא: הוא ימשיך את היצירה בצורה שהוא רואה אותה כראויה, אלא שהוא ישתדל לכתוב בצורה שהיא מצד אחד הטובה ביותר מבחינתו, ומצד שני הוא ישתדל שזה יתיישב עם הפרקים הקודמים, ולא תהיה סתירה.

ועכשיו, למשפט: לפי דוורקין, תפקיד השופטים דומה לתפקיד של אותם כותבים ברומן ההמשכים: מצד אחד הם מחילים את מה שראוי לפי דעתם. אבל מצד שני הם מנסים לעשות את זה בצורה שתשמור על הרמוניה עם מה שהיה קודם לכן (עם הפסיקה הקודמת או החוק).

ביקורת פיש על דוורקין

פיש מבקר את דוורקין  וטוען שתפיסתו את מושג ה"פרשנות" אינה נכונה. הרי ראינו שלפי דוורקין חלק מהמגבלות על פרשן הן מגבלות צורניות של הטקסט. דהיינו אם הטקסט בבירור אומר דבר אחד, אינך יכול לפרש את הטקסט בצורה שתסתור באופן ברור את אותו הדבר. וכאן טוען פיש, שמגבלה כזאת אינה קיימת באמת. כי כל טקסט אפשר לפרש כמעט בכל צורה, על ידי לוליינות פרשנית (גם אם הלוליינות מאד מסובכת). טקסט הוא רק "אוסף אותיות", שמשמש מצע לפרשנות. הסיבה היחידה שבגללה אנו נוהגים לפרש טקסט בצורה X (ולא בצורה Y), היא ההבנה המוסכמת בקהילה הפרשנית. למשל, אם כל הפרשנים מסכימים שאריכות של פרק (ביחס לשאר) משקפת את חשיבות הפרק, אזי שום פרשן לא יאמר אחרת. אבל בדור אחר, ייתכן שכולם יסכימו שדווקא קיצור פרק מעיד על חשיבותו. לסיכום, לפי פיש הטכסט עצמו לא יכול להטיל שום מגבלה. הקהילה הפרשנית היא זו שיוצרת את המגבלות.

הרקע למחלוקת פיש – דוורקין

ראינו שגישתו של פיש היא גישה שלפיה הפרשנות היא עניין "סובייקטיבי", או "יחסי" (רלטיויסטי)- כלומר תלוי בפרשן ולא בטקסט. ודוורקין חולק.

מחלוקת זו היא רחבה מעבר לשאלה הפרשנית. הם חולקים כנ"ל גם בעניין שאלת המוסר. לפי הרלטיויסטים, המוסר אינו מוחלט. דהיינו יאמר הספקן: אני אמנם אומר שאסור לרצוח, אבל אין אני טוען שזו אמת מוחלטת כאילו הייתי אומר "שתים ועוד שתים הם ארבע". או כאילו הייתי אומר "אני רואה כאן שולחן".

דוורקין מתקיף את פיש וטוען- האם כוונת הספקן היא שעובדת האיסור לרצוח היא לא "חפץ מוחשי" כמו השולחן שאני טוען לקיומו? עם זה אף אחד לא מתווכח. אבל זה שעובדת האיסור אינה "חפץ מוחשי" כמו שולחן, לא אומר שעובדת האיסור לרצוח היא פחות נכונה מהעובדה שיש כאן שולחן.

ממשיך דוורקין- האם כוונת הספקן היא לומר שהעובדה שבכל מקום חושבים אחרת על ערכי מוסר, מורה על כך שהאמת המוסרית איננה מוחלטת, כלומר שאין אמת אחת? זו שטות לומר כך, שכן העובדה ששני אנשים מתווכחים, לא אומרת שאין אמת אחת. למשל, ילד מתווכח עם אביו אם יצחצח שיניים. הילד בטוח שהוא צודק, וגם האב. אבל ברור שיש כאן אמת אחת- האב הוא זה שצודק.

כמו כן, טוען דוורקין, ברור שהאינטואיציה של בני אדם היא דווקא נגד הרלטיויזם. עובדה שקהילה מסוימת מנסה לשכנע קהילה אחרת שדעתה היא הנכונה, והקהילה האחרת מתווכחת. אם כל המוסר הוא "מה שמקובל", לא שייך כלל מושג הויכוח. אם אנשים מתווכחים, זה מראה שכל אחד מרגיש שיש איזשהו קריטריון שבאמצעותו אפשר להוכיח אמת מוחלטת.

עוד חוקר דוורקין, כשהספקן אומר "אני אמנם טוען בתוקף שאסור לרצוח אבל זכותו של כל אחד לחלוק ואין אמת מוחלטת", האם אכן כוונתו לטעון בתוקף שאסור לרצוח (+נתינת רשות לאחר לחלוק), או שכוונתו היא שבעצמו אינו בטוח שאסור לרצוח, אלא שהוא פוחד לומר זאת מפורשות (והוא מסווה את הספק של עצמו על ידי אמירה "אבל אחרים חושבים אחרת"). לדעת דוורקין, האפשרות השניה נראית יותר נכונה, ולכן הוא תובע מהרלטיויסט- לפחות תהיה כנה.
� הביקורת מפריכות את הנחות היסוד המבולעות בהכרת הטוב, שהם : א. שלמטיב יהיה כוונה להטיב איתי. ב. לא רק שרצית להטיב איתי, אלא שהיה לך אפשרות לבחור שלא להטיב איתי. ג. צריך שיהיה מישהו שהיטיב עימי. ד. תנאי נוסף ששנוי במחלוקת, שמקבל הטובה צריך להעדיף את מצב של הטוב שנעשה לי, מאשר את המצב שלפני הטוב.  


�הסבר מונחים: טענה= טענה בודדת. טיעון= סדרה של טענות בצורה של הנחות ומסקנה. טיעון תקף= לאו דווקא טיעון שבו הטענות נכונות. אלא טיעון שבו המסקנה אכן נובעת מההנחות בלי שום כשל לוגי. טיעון תקף, כלומר טיעון שבו המסקנה נובעת מההנחות בצורה לוגית נכונה, יכול להיות שיקרי כאשר ההנחות עצמן אינן נכונות.
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