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‏ 
תורת המשפט -Jurisprudence 
המונח פילוסופיה מורכב משני מונחים: פילו = אהבה, סופיה = חוכמה, אהבת החוכמה. מה נכלל בתחום זה? עובדות אינן נחשבות ידיעות של חוכמה (נתונים), חוכמה היא הניסיון ליצור הכללה שהיא תיאוריה שמסבירה מגוון עצום של פרטים, של עובדות שנאספות. ניסיון זה להגיע להכללה בכל תחום שהוא, הוא השאיפה לחוכמה. מה שקרה הוא שכל התחומים שלא הגיעו להישגים ונשארו מאחורה הם התחומים שנשארו בתוך הפילוסופיה. 
אלו תחומים נשארו חלק בלתי נפרד מהפילוסופיה? 

1. מטאפיזיקה (אונטולוגיה) - תורת ה-"יש". 
2. תורת ההכרה (אפיסטמולוגיה) – תחום מחקר שחוקר את תחום ההכרה של בנ"א. 
3. תורת המוסר (פילוסופיה מדינית, אתיקה) – יחס מסוים שאנו מפתחים כלפי העולם, עצמנו וזולתנו. מהו המשטר הראוי? מהי צורת ההתארגנות הטובה ביותר לבנ"א? מה צריך להיות היחס בין השלטון לאדם? תורת המשפט הוא אספקט של הפילוסופיה המדינית מכיוון שהוא מסתכל על תפיסה פוליטית מסוימת.  
4. אסתטיקה (תורת היפה) – עיון פילוסופי בכל הקטגוריות בהן אנו שופטים את המציאות באופן אסתטי. 
דיסיפלינה -  סוג מתודולוגי של חקירה העוזר לפתח את התיאוריות שנוגעות אליו. 

ההנחה של הפילוסופיה היא שלידיעה/ לחוכמה יש ערך פנימי. היא תכלית בפני עצמה. היא לא אמצעי למשהו אחר אלא היא המטרה עצמה. 

המשפט זוכה גם לעיון פילוסופי שעוסק בהנחות היסוד של המשפט- לאו דווקא בתחום משפטי מסוים- אלא בתופעה שנקראת משפט. הפילוסוף של המשפט עוסק במושגי והנחות היסוד של המשפט.

מתעוררות כמה שאלות בנושא:

1. מהו החוק?- האם תתכן חברה ללא משפט?
2. מהו היחס בין המוסר לבין המשפט? על מנת לבדוק זאת תחילה יש להגדיר את 2 המושגים. בהקשר זה בדר"כ מדברים על חובות. חובה משפטית וחובה מוסרית- והקשר ביניהם. "האם ישנה חובה מוסרית לציית לחוק?"
3. מטרות החוק והמשפט – מהן המטרות החברתיות שהחוק והמשפט נועדו להשיג. האם לחוק יש גבולות? האם ישנם תחומים אליהם החוק לא נכנס והם מחוץ לתחומו באופן עקרוני? בעניין זה מדובר על מושג "הזכות" שיש לפרטים.
4. נושא השפיטה –בעיות תיאורטיות לגבי טיב שיקול הדעת השיפוטי וההנמקה המשפטית. 
5. מושגים משפטיים שדורשים עיון וניתוח: החובה, הזכות, החירות, סיבתיות, חזקה, כוונה וכו'. 
6. מושג הצדק – ההנחה היא שיש קשר מסוים בין משפט לצדק שהוא מושג מסובך ומורכב. המשפט צריך להביא לצדק, זו הנחה. יש לבדוק מה הוא.

מהו החוק?

1. מה מאפיין את המוסד החברתי מוסד חברתי = מונח סוציולוגי, שאומר שבכל חברה יש מוסדות חברתיים, שהם דפוס התנהגות שרווח בחברה – החברה מאמצת דפוס התנהגות כדבר מחייב.  החוק הוא סוג של מוסד חברתי: הוא יוצר דפוסי התנהגות שבני החברה מאמצים להם.

כששואלים מה הוא החוק – שואלים מה מאפיין את החוק כמוסד חברתי לעומת מוסדות אחרים, הדומים לחוק, אך אנו מניחים שהם אינם חלק מהחוק.

2. המונח "חוק" בעצמו. מה ההבדל בין חוק משפטי לבין חוק טבע או חוק מתמטי או לוגי. המינוח הוא אותו מינוח, אך האם יש הבדל בשימושים או שזה אותו דבר?

3. מה אומר החוק בנסיבות ספציפיות?- יש לשקול שיקולים נוספים מעבר לשיקולים הפוזיטיבים של זיהוי עובדות חברתיות מסוימות, שיקולים ערכיים ומוסריים, שיקולי מדיניות, תכלית החקיקה וכדומה. על שאלה זו יענו בצורה שונה פוזיטיביסטים ונונ-פוזטיביסטים (שטוענים שהחוק כולל גם ערכים ומוסר). יש הרבה מעבר התחקות אחר הסע' הרלוונטי או הפסיקה הרלוונטית למקרה. שופטים נזהרים מלהיזקק לשיקול מוסרי מובהק ללא עיגון בחוק מחייב ופוזיטיבי כלשהו
2. מה בין חוק טבע לחוק משפטי? 
חוקי משפט ומוסר הם חוקים פרספקטיבים (מצווים) ואילו חוקי טבע הם חוקים דסקרפטיבים (מתארים).

ההבחנה לעולם חוק מוסרי יהיה מצווה וחוק טבעי יהיה מתאר ולא להיפך. המשפט, כמו המוסר יש לו אפיון מסוים- מצווה עלינו מה לעשות. נוטים להבחין בין גורמים שאומרים לנו מה לעשות ויוצרים חובות ובין כאלה שלא יוצרים חובות- אלא כללי התנהגות של פיקחות המוסר והמשפט מטילים חובות, ללא תלות באינטרסים האישיים שלנו. 

מה טיבה של החובה שמטיל המשפט/המוסר? 

חוקי הטבע בתנאים מסוימים תמיד יקרה משהו- למשל, ירד גשם. חוקי המוסר/המשפט אומרים שבהתקיים תנאים מסוימים תמיד צריך לנהוג בצורה מסוימת. כלליות ורציונאליות תמיד הולכים ביחד, כי הרציונל הוא תמיד נוגע לדבר הכללי ולא למקרה ספציפי- כל תיאוריה מנסה להציע הכללה.

חוקי הלוגיקה: אם חשיבה מוסרית היא גם רציונאלית, לוגית. אם מישהו חושב בדרך לא לוגית, לא רציונאלית, סביר שאם הוא מתמיד בכך, הוא גם לא מוסרי. מעניין, שרובנו חושבים בדרך לא לוגית באופן מסויים. 

1. היחס בין המוסד החברתי "חוק" למוסדות "דמויי חוק". מהי ההבחנה בין מוסד חברתי שיוצר חובה מוסרית לבין מוסד חברתי אשר יוצר חובה משפטית?
"מוסר נוהג" – האופן שבו בני החברה כקבוצה חושבים על ענייני מוסר, מה ראוי לדעתם ומה לא. 
"מוסר אידיאלי" –משפטים שקובעים מה ראוי לעשות ("לא תרצח") 

ההבחנה חשובה לעניינו כיוון שכששואלים על הזיקה או ההבחנה בין המוסר לבין המשפט עולות השאלות:

1. מהו היחס בין המוסר האידיאלי למשפט? 2. מה היחס בין המוסר הנוהג בחב' מסוימת לבין המשפט בחברה זו?

ההבחנה בין מוסר לבין משפט: 

	משפט
	מוסר

	נאכף באמצעות הכוח שנמצא בידי הריבון- הרשויות הפוליטיות.
	לא חושבים על אכיפה בצורה מאורגנת. 

	המשפט בדר"כ ממוסד ( ישנו מנגנון טבוע במערכת המאפשר לשנות השינוי הוא טכני. 
	קשה לזהות את שינוי המוסר: הוא ניתן לזיהוי בדיעבד, בפרספקטיבה של זמן ארוך.



	בדר"כ מערכות משפט מודרניות עוסקות במגוון מצומצם של ערכים ומטרות. 
	המוסר מכיל מגוון רחב יותר של קטגוריות נורמטיביות. 
  

	ג'ון לוק שפיתח את הבסיס לחשיבה הפוליטית ליברלית טען שלמדינה אין שום תפקיד בתחום של גאולת הנפש 


מהו החוק במקרה מסוים? (שאלה 3)
פוזיטיביזם - כדי לברר מהו החוק צריך לזהות עובדה חברתית מסוימת. איך מזהים אותה? כאן יכולות להיות דעות שונות של פוזטיביסטים. 
גישות נונ-פוזיטיביסטיות -יש רכיב חברתי בחוק אך כדי לזהות את החוק יש לשקול גם שיקולים נוספים (מעבר לרכיב העובדתי) דבר זה מניח איזשהו סוג של קשר בין מוסר למשפט. בגישה זו ההפרדה בין מוסר למשפט מטשטשת. 
מה מאפיין את חוות הדעת של השופטים בפסה"ד הבאים:

פס"ד ירדור- נימוק לפסילה היה שמטרותיה של הרשימה הם שלילה גמורה ומוחלטת של קיומה של מד"י. האם שהוועדה מוסמכת לעשות זה לשקול שיקולים טכניים (הוועדה חרגה מסמכותה. 
השופט כהן- הוא אומר בהיעדר חוק- אין סמכות. ניתן לכנות את גישתו פוזטיביסטית שכן הוא מחפש חוק ואם אין חוק שאומר כך לא ניתן לפסול את הרשימה 

השופט אגרנט- חוץ מהבסיס הדמוקרטי אין לשכוח את הבסיס היהודי שגם אותו צריך להביא בחשבון בשיקולי הוועדה. הסמכות?- הנחות יסוד אין חובה לפנות לחוק מסוים שמסמיך. עמדה זו רחוקה מלהיות פוזטיביסטית. 

השופט זוסמן – ישנם חוקי על מעל לחוקים ולחוקה שאינם כתובים עלי ספר. הדין הטבעי הוא מקור לנורמות משפטיות והוא אף יכול להוות מקור לפסילת רשימה. 
בפס"ד ירדור ניתן לראות שהשופטים (זוסמן ואגרנט) נזקקו לכללים נונפוזטיביסטים כדי להכריע את המקרה. 
פס"ד פלוני נ פלונית-
זוג לא הצליח להביא ילדים ולכן הגבר בעל קטינה שהרתה לו במטרה שהוא ואשתו יגדלו את הילד. מדוע במקרה הנ"ל הפשע גרם לכך שהילד יהיה ראוי לאימוץ? הרתעת פושעים , "יצא חוטא נשכר"‏ 

דורנר- פס"ד ריגס- שאדם אינו יכול ליהנות מרי עוולתו: לא יצא חוטא נשכר. היא קוראת את המקרה אל תוך סעיף 13(7) ומדברת על עילת "אי המסוגלות". אך השופטת מרחיבה את הסעיף הטענה המרכזית שלה היא לא שצריך להעניש את האב שאו שלא מגיע לו אלא שהילד לא יגדל באפן תקין אצל הורה כזה. 

השופט לוין- דוקטרינת החסר הסמוי- (חסר גלוי הוא כאשר אין התייחסות בחוק למצב נתון). בכך שאילו היה המחוקק נותן דעתו על מקרה זה, התשובה הייתה חד משמעית: ההורה שהוליד בעוולה את הילד לא יזכה לגדלו. 
כללי פרשנות מרחיבה- אחד מכללים אלה הוא ש"לא יצא חוטא נשכר". המחוקק לא חוקק אף חוק שעומד נגד כללי יסוד בסיסיים ואילו המחוקק היה יודע את התוצאות של החקיקה הנ"ל במקרה הספציפי הוא בוודאי לא היה מסכים לכך. עמדה זו היא נונ-פוזיטיביסטית - אין מקור העיקרון הזה בפסיקה, אין הוא בחוק, אך הוא בהחלט קיים. מע' המשפט אינה סדרת כללים, אלא מע' המושתתת על עקרונות יסודיים. שיטה אינטגרטיבית.
השופט חשין- משתמש במונח "משפט טבע"- זהו ניגוד חריף לעמדה הפוזיטיביסטית. בעיניו של חשין ישנם כללים משפטיים מוסריים טבעיים שמעולם לא חוקקו אך הם חלק בלתי נפרד מהמשפט ואין צורך לשום דוקטרינה (של פרשנות או חסר) אשר תכניס עקרונות אלה לתוך המשפט- הם כבר שם. אין צורך בחקיקה ע"מ להפוך כללים אלה לכללים משפטיים תקפים. מדובר בעמדה נונפוזטיבסטית חריפה 
לורברביום: גישות של משפט טבעי מספקות את המצע התיאורטי מושגי לתפיסה נונפוזיטיביסטית. משפט טבעי הוא זרוע של התפיסה הנונפוזטיביסטית. 

תיאוריות על משפט הטבע
בחלק מהגישות הנון-פוזיטיביסטיות, יש קבוצה של גישות שנקראות 'משפט טבע'. משפט הטבע חוזר לגישות הקלאסיות של המשפט.

אפלטוןאת הדיאולוגים ניתן לחלק לשלוש תקופות: 

1. דיאלוגים מוקדמים- דיאלוגים קצרים אשר המשוחח העיקרי בהם הוא סוקרטס הוא לא מציע פתרון יש כאן משום עמדה עקרונית התוקפת את השימוש שלנו במושגים בסיסיים מבלי להבינם
2. הדיאלוגים האמצעיים- בהם מבטא אפלטון את השקפותיו:"תורת האידאות". החיבור המרכזי הוא האפוליטאה- המדינה. 
3. דיאלוגים מאוחרים -אפלטון מעדן, מעמיק ומשנה אספקטים שונים על תורת המדינה שאותה הוא פיתח בדיאלוגים האמצעיים. זו היא תמונת הקורפוס האפלטוני.

תורת האידיאות

המציאות האמיתית היא זו המוכרת ע"י השכל ולא נדרשות יכולות הכרתיות אחרות. הרציונאליזם קשור לנק' המוצא המתמטית של אפלטון עמדה זו עומדת בניגוד לעמדה הגורסת שאנו לא יכולים לדעת כלום על העולם אלא באמצעות נתוני החושים הטענה הבסיסית שלו היא שהעולם החושי הוא בעצם העולם הגשמי, העצמים הפיזיים אינם אלא בבואות חלקיות של עולם אחר שהוא העולם המושלם והאידיאלי- עולם של אידיאות. העולם הגשמי, של היישויות הפיסיות, הוא עולם שהקיום שלו הוא חלקי – הדבר מכונה "קיום בבועתי". לצורך טענה זו הוא פיתח את "משל המערה". דבר קיים הוא דבר ששומר על קיומו לאורך זמן – כל עצם פיזי נמצא בעצם בתהליך של הוויה והיפסדות ומה שקיים תמיד הם ה"יש-ים" שהם אידאיים דבר זה הפוך לחשיבה האינטואיטיבית שבה מה שקיים הוא רק מה שאנו חשים ורואים מבחינה חומרית. 
משל המערה

זהו תהליך דרמתי מאוד שעובר על האסירים. זהו תהליך שמשמש כמשל לאותו תהליך אינטלקטואלי-חינוכי-אישי שעובר הפילוסוף מתמונת העולם החלקית, רואה את המציאות הבבואתית וחושב שזו תמונת העולם האמיתית, עד שנשלם התהליך ומבין שזה רק פן חלקי של התמונה האמיתית. בהקשר של תפיסת האידיאות של אפלטון – היחס בין האובייקט הקונקרטי לבין האידיאה = יחס בין הבבואות, אח"כ בין הפסלים לבין הדברים האמיתיים. הצל, הפסל זה "משהו" אך חלקי בלבד. האדם מבין שהאידיאה זה הדבר האמיתי, והמציאות הקונקרטית היא רק בבואה של הדבר האמיתי. אפלטון השתמש בביטוי "נטילת חלק" – האובייקט הגשמי הקונקרטי (יש לו קיום כבבואה) לוקח חלק באידיאה (הדבר האמיתי) שלו וכך משקף את אותה אידיאה. האידיאה היא הנצחית, הקיימת והבלתי משתנית, והאובייקט הוא רק נציג של האידיאה עלי-האדמות. אפלטון טוען שהוא עצמו יצא מן המערה שבמשלו. כדי לאפשר לאנשים לעבור את התהליך שעבר אפלטון, יש תנאי במסגרות חברתיות שצריך לבנות. צריך סדר חברתי מסויים, ארגון שידוע רק לפילוסוף שעבר את התהליך הזה. הוא יודע החוק, המנהיג האידיאלי ( הוא רואה את החוק האמיתי, את החוק האידיאי, ולכן ביוון הקדומה הפילוסוף נחשב למנהיג ולמחוקק אידיאלי. מתוך זאת נגיע לתפישת החוק:

דיאלוג מינוס (עוסק בחוק)
הדיאלוג נפתח בשאלה – "מהו החוק?", המתדיינים – סוקרטס וחבר נוסף.החבר אומר: החוק הוא, מה שנחקק ע"י בני האדם (סוג של עובדה חברתית) ונוהגים לפיו (נחקק ע"י רשות מוסמכת וגם קבלת המסגרת בפועל, שניהם סוגים של עובדה חברתית). זו לכאורה תשובה פוזיטיביסטית. סוקרטס דוחה עמדה זו. אנו צריכים מושג בסיסי של החוק כדי שנוכל לזהות תופעות חברתיות עליהן אנו מתבוננים כחוקים (המושג צדקה) החוק הוא חלק מאותו עולם קבוע, נצחי, רציונאלי בלתי משתנה (עולם האידיאות.  החוק לא מוגדר פוזיטיבית, אלא החוק הוא כמו כל היש-ים האחרים שבעולם, והוא חלק מעולם האידיאות הנצחי והלא-משתנה. כדי לזהות חוק, יש צורך במושג כללי. החוק הוא טבעי (השייך לעולם האידיאות)לפי אפלטון, החוק הוא יש ריאלי ממשי. המציאות הקונקרטית היא חוק באם היא נוטלת חלק באידיאה הקבועה והבלתי משתנה של החוק. ידיעת החוק היא סוג של חכמה שצריך להגיע אליה בחקירת האידיאה. חוק אמיתי – חוק קונקרטי שמשקף את האידיאה הקבועה, הרציונאלית הבלתי משתנה של החוק. חוק שקרי – שאינם משקפים את האידיאה, אינם חוקים בעצם. מבחינתו יש אמת אחת בלבד בדיוק כמו שנוסחה אחת פיזיקאלית משקפת מצב מסויים, ואף נוסחה אחרת לא תעשה זאת באופן שלם.
אפלטון הוא רציונאליסט –החוק מכונה ע"י אפלטון "סברה מדינית אמיתית". כל פעולת החקיקה היא סוג של פעולה רציונאלית שעניינה חקר האמת על אודות החוק- והאמת כזו יש רק אחת. יש קשר בין החוק, לבין מה שהוא טוב, לבין מה שהוא יפה. ישנו קשר לוגי בין האידיאות לבין עצמם- היחסים שקיימים ביניהם הם יחסים רציונאליים לוגים אשר הם חלק מתהליך החקירה של הפילוסוף. לכן לדעתו של אפלטון ישנו קשר הדוק בין המוסר האידיאלי (ולא הנוהג) לבין החוק- לכן חוק שאינו מוסרי אינו משקף את אידיאת החוק ולכן הוא אינו חוק.  
ש: החוק קרוי "סברה מדינית" – מדוע הוא לא קרוי "סברה משפטית",  או "סברה מוסרית" או דבר אחר?

ת: החוק, בניגוד לחוק המוסרי, גם ברמה האידיאית, בא להביא סדר חברתי, והוא נוצר בהקשר חברתי רחב ביותר – הסדר המדיני. לכן החוק, בהקשר המשפטי, הוא סדר מדיני. כך יש קשר בין מושג הטוב שהוא רחב יותר, לבין המושג החברתי. חוק משפטי קשור לסדר החברתי-מדיני.

אפלטון לא היה דמוקרטי ב"ספר המדינה" של אפלטון התמונה היא שונה לחלוטין מהדמוקרטיה, ואף הפוכה לה. אותו פילוסוף שבעצם חוזר אל המערה הוא היודע – החברה לא תבחר אותו באופן דמוקרטי (יש עוינות מובנית בין ההמון לפילוסוף), הוא צריך לתפוס את המושכות.
אריסטו** אריסטו היה ער לפרטים – הוא לא חי אידיאות ונוסחאות מתמטיות
פוליטיקה, ספר א', פרק ב': המדינה מוגדרת ע"י אריסטו כדבר טבעי. אריסטו מסכם בשלושת המשפטים הראשונים תמונת עולם מורכבת שמסקנותיה רבות. אריסטו עוסק בכמה מיני שותפות: משפחה גרעינית, בית אב, כפר ומדינה. אריסטו מסתכל על צורת הקיום האנושית, ואומר שאם נביט על דרך חייהם של בני אדם, לא נוכל להתעלם מהעובדה שהאדם, בניגוד לבע"ח חי באינטראקציה עם רעהו: האנשים חיים בקשר אלו עם אלו.אם טבעיים כל מיני השותפויות הראשונים, הרי שאריסטו טוען הטענה שהמדינה היא טבעית. 
ש: אריסטו אומר שהמדינה, אם היא טבעית, הרי היא תכלית האדם, היא תכליתם של מיני השותפויות הראשונים: כל דבר שמגיע לשלמותו קוראים לזה "טבעו". למה כוונתו?

אריסטו מדבר על כמה מונחים: טבע, תכלית, שלמות, טוב, סיפוק עצמי. העניין שייך לתורת העצם.

אריסטו מתייחס לאובייקטים באופן מסויים, כללי, ומכאן הוא יגיע למושג המדינה, ומשם ידבר על מושג החוק.

לפי תורת העצם, המדינה גם היא אובייקט: כל עצם יש לו חומר, צורה, תכלית וסיבה פועלת. תורת העצם היא "תורת ארבע הסיבות": 1. חומר, 2. צורה, 3. תכלית, 4. פועלת.

כל אובייקט ואובייקט (עצם בעולם) יש סיבה. הסיבות לפי אריסטו נאמרות באופנים רבים.

לכל אובייקט, לפי אריסטו, יש 4 סיבות: 1. חומרית, 2. צורנית, 3. תכליתית 4. סיבה פועלת.

1. סיבה חומרית –אלמלא החומר הזה העצם הזה לא היה מה שהוא – לא היה אובייקט.
2. סיבה צורנית - הצורה היא הגדרת האובייקט (דומה לאידיאה של אפלטון). אצל אפלטון כשאנו מפשיטים את הצורה מהאובייקט, מזהים את האידיאה: האידיאה היא הפשטת מהות האובייקטים: הכיסא האידיאלי, האדם האידיאלי, הפרח האידיאלי. אצל אריסטו ישנם רק אובייקטים קונקרטיים: והם אחדות החומר והצורה. אין צורות נפרדות כמו אצל אפלטון.

· לפי אריסטו, כל אובייקט הוא אחדות של חומר וצורה

· המדינה היא סוג של אובייקט (עצם בעולם). 
3. בכל אובייקט מתחוללים שינויים קבועים, הטבועים בו – כביכול יש בכל אובייקט את הסיבה התכליתית:  ואם נסתכל על עובר למשל,  שחומרו בשר וצורתו צורת תינוק, יש בו תכונה טבועה, סיבה תכליתית טבועה, שתגרום לו להשתנות ותגרום לתנועה בכיוון מסוים, לקראת תכלית מסוימת. הסיבה התכליתית גורמת לאובייקטים "לצאת מן הכוח אל הפועל", ממצב של פוטנציה למצב של אקטואליה. אריסטו ייחס את התכליתיות לכל עצם גם אם אין לו תודעה! פרח לא צריך לעשות פעולות מודעות כדי להשתנות בכיוון מסוים – אך עדיין יש לו סיבה תכליתית – אין צורך בתודעה, ועדיין ישנו שינוי תכליתי של תנועה בכיוון מסוים.
4. סיבה פועלת – זאת בעצם הסיבתיות. למשל: השולחן, סיבתו החומרית – עץ. הצורנית – השולחן. סיבה תכליתית – להתכלות. סיבה פועלת – מי שעשה אותו: הנגר. יש הבחנה נוספת: יש סיבה פועלת קרובה ויש סיבה פועלת רחוקה. הוא התייחס לסיבה הראשונה: עילת העילות. הסיבה של כל הסיבות האחרות. לפי אריסטו היא מעין אלוהות, והיא מקור כל התהליך כולו. אריסטו מתייחס לתפישה התיאולוגית שלו.

אריסטו אומר שהמדינה בתור התאגדות של בנ"א בתוך מערכת רחבה יותר מאשר המשפחה, היא טבעית. המדינה בתור צורת ההתקבצות המאגדת בנ"א היא התכלית. והטבע הוא התכלית. הטבע של אובייקט זה התכלית שלו – יציאתו מהכוח אל הפועל. מושג הטוב קשור לאותה תכלית שלשמה דברים קיימים. וכל אובייקט ואובייקט, גם מדינה, כשהוא בא לשלמותו – יוצא מן הכוח אל הפועל בתהליך ההתהוות, לזה קוראים אנו טבעו.
"מה שלשמו קיימים הדברים,והוא תכליתם, הריהו הטוב ביותר, והסיפוק העצמי הריהו תכליתו וטוב ביותר"

למה המדינה היא המהות והתכלית של בנ"א?- משום שהיא הגוף האנושי הקטן ביותר אשר מספיק לעצמו. 

מדוע בנ"א אינם מספיקים לעצמם?- מכיוון שהאדם הוא כ"כ מורכב יש לו מכלול של צרכים פיזיים ונפשיים לכן המדינה היא התכלית כי בלעדיה הפרטים אינם יכולים לממש את עצמם. לכן המדינה היא חלק מטבעו תכליתו ושלמותו של האדם- ומכאן שהיא הטוב בעבורו. 
א. "האדם הוא בע"ח מדיני" החיים בתוך מסגרת של מדינה טבעית לאדם.  בנ"א הם יצורים פוליטיים- הכוונה היא שמדובר ביצורים שהשלמות שלהם היא בתוך הקשר חברתי קהילתי, שמחייב מסגרת ארגונית של מדינה, אשר מחייבת מערכת משפט שתארגן את הסדר החברתי. מכאן, אם המדינה היא טבעית, והסדר החברתי, הסדר המשפטי, הכרחי לגוף פוליטי של חברה, אזיי אין הוא אלא מטבע האדם.
דברים לא קורים סתם- הטבע לא עושה מאומה לבטלה כוח הדיבור מכוון לגלות את המועיל והמזיק והצדק והעוול. רק לבני-אדם יש יכולות קוגניטיביות רציונאליות- לחיות אין את התבונתיות. הדיבור הוא ביטוי המחשבה הרציונאלית. בעיני היוונים הכוח לדבר הוא בעצם הביטוי ליכולת התבונית הרציונאלית וליכולת הקוגניטיבית. אבל כוח הדיבור- היכולת לנסח רעיונות או תפיסות בשפה יש בו רובד נוסף- לא רק מכוון לגלות את המועיל והמזיק אלא גם מציין את הטוב והרע, צדק ועוול- מה שנקרא השיפוט המוסרי. שיפוט זה הוא חלק מהיכולת התבונית של האדם, ההכרה המוסרית, המתבטאת ביכולת הדיבור. (אריסטו מבחין בין שותפות/התקבצות בעלי החיים לבין השותפות/הקיבוץ המדיני האנושי ( רק לאדם ישנו כוח הדיבור). מה שמאפיין את האדם כחיה פוליטית הוא גם האבחנה בין הצדק והעוול (בנוסף לאבחנה בין מזיק ומועיל) ( השותפות באלו יוצרת בית ומדינה. בהינתן הבחנה זו נכנסת התפיסה המשפטית הקשורה לתפיסתו של אריסטו והיא האבחנות המוסריות הבסיסיות. אבחנות אלה נגזרות מטבעו של האדם. בגלל שהמדינה טבעית לאדם האבחנות הבסיסיות המוסריות הן גם חלק מטבע האדם והן העומדות בסיס הסדר הפוליטי. הטבע האנושי הוא טבע החברה. נסכם: בעיני אריסטו טבע האדם מכוון למדינה; המדינה איננה מקרית ואיננה מלאכותית אלא היא התכלית (השלמות וכו') – וההתאגדות הזו מושתתת על יכולותיו הרציונאליות של האדם, שמהן נובעת היכולת לבצע שיפוט מוסרי, ולכן גם המדינה וגם המשפט הם כאלה.

ב. "וכן קודמת המדינה לבית ולאדם..." –מדובר בקדימות לוגית ולא קדימות בזמן. קדימות לוגית- הכוונה היא שאם יש תנאי לוגי שמתנה התפתחויות מאוחרות יותר מבחינה מושגית אנו אומרים שהמושג שעליו מושתת מושג רחב יותר קודם לו מבחינה לוגית. יש תלות  בין הפרט לכלל- כל איבר בגוף מוגדר מעצם כוח התפקוד שלו בגוף הכולל. אם ננתק אותו מהמכלול הוא בעצם מאבד את מהותו. "שיתוף השם"- אם ישנם שני עצמים שיש להם את אותו שם אך כל הקשר ביניהם הוא השם המשותף- מדובר בקשר מקרי חיצוני ולא מהותי. יד בגוף ויד שאינה בגוף נושאות את אותו שם אך מבחינה מהותית אין להם משותף- היד המחוברת לגוף היא זו שממלאה את המהות שלה ואילו הנפרדת אין לה יותר תועלת. אם המדינה היא התכלית, והפרט ביחס למדינה יחסו הוא כיחס היד לגוף, אזי המדינה מכוננת את הפרט, והמדינה,הכלל, קודם לאדם היחיד, לפרט – היא מגדירה את תפקודו הראוי של האדם, ובלעדיה, בניתוק של הפרט מהמדינה, הוא אינו אדם.  הכלל – אם ניטול ממנו את הפרט, אזי הוא יכול לשרוד, אך לא באופן מושלם (תלוי מהי חשיבותו של הפרט שנלקח – אם ניקח את לב האדם, או את מוחו – הכלל יקרוס, אם ניקח את המנהיג של המדינה, המדינה תקרוס. לחיות בלי שערות – אפשר. לחיות בלי שר קליטה - אפשר).

אריסטו אינו מתעלם מהפרט אלא מעמיד אותו ביחס מסוים לכלל כמדינה. אין היחיד מספיק לעצמו. תפיסתו של אריסטו אומרת שהאל מספיק לעצמו. האדם נמצא באמצע- יש לו מכלול של צרכים ויכולות אך הוא אינו מספיק לעצמו ולכן הוא זקוק לגוף הפוליטי/מדיני. גם אפלטון וגם אריסטו ראו בפעילות הפוליטית ביטוי למהות האדם, פעילות שמבטאת את טבע האדם- מדובר בסוג של אידיאל אנושי. 
ג. השאיפה לשותפות המדינית טבועה בטבע האנושי. מי שנפרד מהחוק ומהיושר הוא הגרוע מכולם.


השאלה של אריסטו היא מהו הגוף המספיק לעצמו?  הוא טוען כי "הצדק עניין מדיני הוא"- הרעיון של הצדק והיושר הוא זה שעומד בתשתית הקיום הפוליטי של בני האדם. בני-אדם יכולים להתארגן בצורה רעה ואין זה עומד בסתירה לדעה שאומרת שטבעי לאדם להתאגד ע"פ שיפוט מוסרי. הסדר המדיני הוא גם הסדר המשפטי. 
האתיקה הניקומאכית של אריסטו
החלק הטבעי של החוק קשור לטבע האדם, אינו תלוי בדעת הבריות ויהיה קיים בכל חברה, בכל מקום ובכל זמן ואינו תלוי בהסכמת בני האדם לחוק, אינו קשור למשהו סובייקטיבי אינו תלוי הקשר היסטורי שהסכימו עליו בני-האדם. 
הצדק מן החוק הקביעה על אודותם היא פועל יוצא של הסכמה חברתית- ולאו דווקא על סמך שיקולים רציונאליים טבעיים. זה מה שנקרא צדק לפי הסכמה. לאחר תהליך החקיקה הפורמאלי יש לרכיב זה חשיבות חברתית משום שיש עליו הסכמה ויש לנהוג לפיו.  יש רכיב פוזיטיבי בחוק בצד רכיבים טבעיים. 
אריסטו מודע לכך כי ישנם רכיבים בחוק שאינם מעוגנים על שיקול רציונאלי. 
בחוק יש רכיב פוזיטיבי לצד רכיבים טבעיים: אריסטו יוצא כנגד תפישה זו – יש אצלו צדק מן הטבע, ויש צדק שאינו מן הטבע. שני הסוגים ניתנים לשינוי במובן זה שלבני האדם אפשרות לחוקק חוקים בניגוד לנטייה הטבעית. 
היחס בין הגינות וצדק 
יש מעשה הגון ומעשה צודק – מושגים אלו מצד אחד קרובים, ומצד שני שונים 
התשובה שאריסטו נותן היא לא תשובה בנוסח שההגינות היא סוג של פעולה שאפשר לפנים משורת הדין זו מטאפורה לשורה שהיא שורת הדין, ובה יש מצב שמישהו נוהג מעל ומעבר – מעל לנצרך בשורת הדין. זו היא סטייה חיובית מן הדין, ממה שנראה כצודק. ההבחנה שאריסטו מציע: ההבחנה של אריסטו אינה שזה הגון על אף הצדק, אלא - המעשה הצודק קשור להחלה של כללים צודקים על מקרים פרטיים: זה הוא שיקול הדעת המשפטי – אנו מחילים כללים משפטיים, מוסריים ואחרים, על המקרים שבאים לפנינו – ואותם כללים צודקים אמורים להביא בהחלתם לתוצאות צודקות. זו היא עשיית הצדק. "המעשה ההגון" – תיקון תוצאה בלתי צודקת שהיא פועל יוצא של החלת כללי צדק על המקרה החריג. תמיד יהיה מצב בו החוק הצודק, באשר הוא כלל, עלול לגרום לתוצאה לא צודקת, וההגינות צריכה לפתור זאת.
הגישה הפוזיטיביסטית
אוסטין- 1790-1859 "אבי היורספרודנציה (=תורת המשפט) האנליטית" 
הפילוסופיה האנליטית מתאפיינת בשאיפה לנתח מושגים – הטענה היא שאי ההבנות הקיימות הן פועל יוצא של מושגים עמומים שאנו מחזיקים בהם. 

אוסטין: עניינה של תורת המשפט הוא החוק הפוזיטיבי. החוק כפי שנקבע ע"י ריבון, כלפי נתיניו. לא מדובר על "החוק" אלא על "החוק הפוזיטיבי".

מה המושג חוק מהווה: 

החוק הוא פקודה שניתנת ע"י יצור תבוני (פועל תבוני – Agent – סובייקט תבוני) שנועדה לכוון התנהגות של יצור תבוני אחר כאשר יש לנותן הפקודה כוח או סמכות כלפיו (כלפי מקבל הפקודה).הכוח והסמכות משמעותם: אם מקבל הפקודה מסרב למלאה, ניתן להפעיל עליו כוח כדי שימלא את הפקודה. האל, כיצור תבוני, יכול לתת פקודות ליצורים תבוניים אחרים. כמו"כ לאל יש כוח כלפיי בני אדם – הוא יכול להענישם. לפי אוסטין, מושג החוק שייחקר בדיון שלו הוא התחום של פקודות של ריבון שהוא בן אדם לנתיניו שהם בני אדם. זה מה שנחקר בתורת המשפט. העיסוק הוא בעצם בחוק הפוזיטיבי – חוק שניתן ע"י ריבון לנתיניו. כל דבר אחר אינו חוק פוזיטיבי – חוק האל לבני אדם, חוקים טבעיים או חוקים של שאינו ריבון – לא מעניינים כאשר חוקרים את המשפט. הכללים החברתיים האלו הם חוק, כי הם הוראות של יצור תבוני כלפי יצור תבוני אחר, שצמודה אליהם סנקציות שהחברה מפעילה. כדי שחוק יהיה פוזיטיבי, צריך לזהות את הריבון שפקד אותו.

אוסטין פונה להגדיר את רכיבי מושג החוק:

1. הפקודה – חוק הוא פקודה, סוג מסויים של פקודה. 
הפקודה היא מבע רצון של יצור תבוני כלפי הזולת, שאותו הזולת יעשה או ימנע מלעשות מעשה, כשמביע הרצון מלווה את מבע הרצון הזה בסנקציה שתוטל על מקבל הפקודה אם הוא מסרב לציית. הפקודה אינה מאופיינת דווקא בניסוחה הלשוני, אלא באופייה בנסיבות ההקשר והכוונה הברורה שיש למביע הרצון, הפוקד, בעת שאמר את דברו.
2. הריבון – הריבון הוא אותו גורם פוליטי שזוכה להרגל ציות – יש לו דפוס של ציות בתוך גוף פוליטי מוגבל, שהוא עצמו לא מציית לשום גורם אחר. (אין המדובר פה בפקודה שהיא חוק פוזיטיבי, כיוון שעל הכנסת אין ריבון! הכנסת לא כפופה לסנקציות שהיא נותנת).

3. הכוח והסנקציה – ההבדל בין הפקודה של הריבון לאדם אחר היא הריבון מצייתים לו והוא אינו כפוף לאדם אחר. פקודותיו של הריבון המלוות בסנקציה הן הקרויות חוק פוזיטיבי ע"י אוסטין. בעיני אוסטין ההבדל הוא שבחובה משפטית- היא שאדם נתון תחת איום של הריבון שאם הוא יבצע את הפקודה תפעל עליו סנקציה עונשית. בחובה מוסרית אין את הפחד מפני הסנקציה מאת הריבון.
בחוק פוזיטיבי לא די שתהיה פקודה אלא הפקודה צריכה להיות בעלת אופי כללי- מה שמאפיין את החוק הוא הכלליות של הפקודה. את כלליות הפקודה ניתן לתאר משני היבטים: מההיבט של סוג הפעולה וכלליות מצד הנמענים של הפקודה. את החוק נזהה ע"י פקודה רלבנטית של הריבון שאליו הוצמדה סנקציה. מערכת המשפט הם פקודות שיצאו מפי הריבון אשר שולט על חברה עצמאית וניתן לזהות אותה ע"י הסנקציה.
הרברט הארט נקודת המוצא לדיונו היא הגישה הפוזיטיביסטית מרכזה היא ביקורת על גישתו של אוסטין: 

1. מושג הפקודה של אוסטין- אוסטין אינו מבחין בין המובן הנורמטיבי לבין המובן הלשוני של המונח פקודה. פקודה במובן הלשוני היא אותו סוג של מבע לשוני אשר ממלא אחר התנאים של מבע שהוא פקודה. למשל "עשה כך!" הוא מבנה לשוני של פקודה. וישנה פקודה במובן נורמטיבי- לא כל פקודה לשונית היא גם נורמטיבית. כדי שיתמלאו התנאים הנורמטיביים צריכים להתמלא מכלול רחב של תנאים נורמטיביים מסוימים, הארט אומר שהסנקציה אינה רכיב מרכזי- להיפך לעיתים ל-א יש כוח כלפי ב אך הוא לא נתן לו פקודה ברמה הנורמטיבית. (משל אקדוחן) בתוך מערך חברתי כזה המכיל יחסי סמכות ניתן לדבר על התמלאות התנאים הנורמטיביים של מתן פקודה. משמעות הניתוח: מושג הסנקציה מאבד מתוקפו ומרכזיותו. 
2. תיאורית הפקודה של אוסטין מתארת את החוק כמכיל סוג אחד של נורמות- נורמות מעניקות זכויות וחובות. למשל חוק החוזים (הפילוסוף הנס קלזן גם הוא פוזטיביסט והגיב להבחנה זו בין סוגי הנורמות. נורמות שנראות כמעניקות זכויות הן נורמות אשר המדינה עומדת מאחוריהן ומפעילה סנקציה אם הן לא מתקיימות. גם נורמות אשר נראות מעניקות כוח- הטענה היא שמדובר בעצם בכוח של המדינה המעניקה בטחון לצדדים אכן, קלזן מסכים גם הוא לכך שיש הוראות שהן חובה ויש הוראות שהן למעשה וולונטריות גם בעיניו של קלזן לסנקציה, לכוח שיש לריבון, יש תפקיד מרכזי במע' המשפט – לא רק בפלילים ובנזיקין אלא גם בנורמות מעניקות זכויות. 
להארט יש טענה נגדית שמסתמכת על תפיסתו של חשיבות המעמד הנורמטיבי של מערכת המשפט. חוה"ח הינו כלי נורמטיבי. הכוח הוא כוח לממש את רצונות הפרט. הסעד של המדינה במקרה של הפרה הוא צדדי ושולי. הארט מדגיש את המימד הנורמטיבי של הכללים מעניקי הכוח. אנשים משתמשים ונזקקים למוסדות החברתיים לא מתוך רצון להפר את הכללים, אלא מתוך רצון להשתמש במוסדות כי הם רצויים. לא נכון לתאר את המוסדות הללו באמצעות הסנקציות שלהם בלבד. הארט מדגיש את המימד הנורמטיבי של הכללים: לא נתייחס לחוק החוזים באמצעות הכוח שהמדינה מעמידה מאחוריו, אלא נתייחס אליו בהקשר של המימד הנורמטיבי שלו.

3. הביקורת באשר למושג המנהג.

מאמר של טדסקי אומר: המשפט פיתח סדרת מבחנים כדי להבחין בין מנהגים שהם כללים משפטיים תקפים ובין מנהגים שאינם כאלו.  ע"פ אוסטין, בתיאורית הפקודה שלו, אין דין וחשבון למנהג כמקור לנורמות משפטיות כי הוא מבסס את המשפט על פקודה שבאה מהריבון ואילו המנהג הוא דפוס התנהגות שצומח מלמטה, מתוך פרקטיקות חברתיות. הארט יענה כי זה לא שבימ"ש/ריבון מעניק תוקף משפטי למנהג ואלמלא החלטת הריבון המנהג לא היה כלל משפטי. להפך, מנהגים הם בעלי תוקף משפטי ורק אז ביהמ"ש פוסק לפיהם כי הוא מזהה שהם בעלי תוקף כזה. 
4. אוסטין מחמיץ בתורת הפקודה פנים מרכזיות של המערכתיות של מע' המשפט. יש בפן המערכתי כמה היבטים. ע"פ אוסטין- מלך שנתן פקודה ומת ועלה בנו תחתיו- מבחינה מושגית נצטרך לומר שברגע שהוחלף הריבון התחלפה גם הפקודה כי יש פוקד אחר ולכן גם הפקודה היא אחרת. לדעת הארט זהו תיאור מעוות של מערכת משפט שאינה מתחלפת כשמתחלף הריבון, בגלל הפן הפרסונאלי שלה. 
5. אוסטין- הריבון לא כפוף לכללים משפטיים  הביקורת: במערכת משפט מודרנית יש כללים שחלים על הריבון עצמו והתיאוריה של אוסטין לא מצליחה להסביר זאת. 

החשובה שבביקורות היא שהדין וחשבון שנותן אוסטין למושג החובה המשפטית, שעומדת אצלו על הפחד מהעונש והנזק שיספג במקרה של הפרה. הארט אומר שאוסטין בעצם מחמיץ לחלוטין את הפן הנורמטיבי של מע' המשפט כשהוא מבסס את החובה המשפטית על הפחד מהסנקציה.

תפיסת המשפט של הארט

התיאוריה הפוזיטיביסטית של הארט מתגברת על כל הקשיים שהוא מתח על עמדתו של אוסטין.

הביקורות שלו על אוסטין הן:

1) אוסטין לא נותן דין וחשבון על הפן הנורמטיבי של החוקים – בעיניו החוקים הם לא רק ניבוי של עונש או הטלת סנקציה במקרה של הפרתם.

2) אוסטין לא נותן דין וחשבון על כל הנורמות – הוא מציירן בעיקר כמטילות כוחות, ולא רואה מציאותן של נורמות מעניקות כוחות וזכויות.

3) אוסטין לא נותן הסבר לפן האינטרסונאלי, המערכתי, של מע' המשפט.

הארט מבסס את תורת המשפט שלו על "כלל חברתי". כללים משפטיים הם סוג מסוים של כללים חברתיים. 
כלומר: כלל חברתי הוא לא רק דפוס התנהגות שחוזר על עצמו, אלא שהוא כלל חברתי באשר הוא זוכה ל-"ציות פנימי". בני החברה, בפועלם על פי דפוס זה, יש להם שכנוע פנימי בתקפות ובהצדקה של דפוס ההתנהגות המסוים הזה. כלל חברתי: דפוס התנהגות שמבוצע על פי ציות פנימי
ההנחה היא שבכל חברה יש הרבה כללים חברתיים שמסה קריטית מבני החברה מוצאים לכללים אלא צידוק. 

נדגיש שוב: הציות הפנימי לא חייב להיות נכון מבחינה אובייקטיבית – האנתרופולוג הבוחן לא חייב להסכים עם נכונות ההצדקה – העיקר שיש הצדקה: ההצדקה לנכונות כלל חברתי יכולה להיות דתית, מיתית, לאומית, מוסרית, מסורתית, א-רציונאלית ועוד; כל אדם מספר לעצמו סיפור שמצדיק זאת – ולא חשוב לנו בהקשר זה סוג הצידוק, העיקר שהוא קיים. הארט אומר שהכללים המשפטיים הם קבוצה מסוימת בתוך קבוצת הכללים החברתיים, כללים חברתיים שקיבלו תוקף משפטי. 

כיצד מבחינים?- באמצעות כלל חברתי מסוים שנקרא "כלל הזיהוי"  אשר אינו כלל משפטי אלא כלל חברתי!
מושג הנורמה – נורמטיביות – לומר שבחברה מסוימת רווחות נורמות מסוימות- זה לומר שיש לה כללים חברתיים שהם דפוסי התנהגות שזוכים לציות פנימי ממסה קריטית של בני החברה.
לומר שהתנהגות נורמטיבית = שאנשים משוכנעים שכנוע פנימי בצידוק ובתקפות של ההתנהגות הזאת. 

העמדה הבסיסית של האזרח אל מול החוק, אל מול מכלול הכללים המשפטיים, היא לא עמדה של יראה ופחד מעונש-סנקציה, אלא הציות לחוק, ע"י חלק ניכר מהאזרחים, נובע ממוטיבציה בסיסית שמקורה בתפישת החוק ככלל חברתי;  ככלל מחייב נורמטיבית.

ש' :האם התפישה הזו אופיינית רק למשטר דמוקראטי או משותפת גם למשטרים טוטאליטאריים?

לדעת המרצה לאו דווקא –הסמכות נובעת מיחסי מנהיג-נתין. גם סטאלין, גם היטלר הם היו שניהם לגיטימיים ברגעי המהפיכות – הם לא לגיטימיים אידיאלית, אלא לגיטימיים בתוך ההקשר החברתי שלהם!
במדינת ישראל כלל הזיהוי הוא, הכלל החברתי שקובע, שהחקיקה של הכנסת והפסיקה של ביהמ"ש העליון.

בכל חברה שיש בה מע' משפט, התפתח בה כלל זיהוי – כלל הזיהוי הוא כלל שמזהה מוסדות מסוימים שתפקידם וסמכותם וכוחם הוא ליצור כללים חברתיים שהם כללים משפטיים.

כיצד כלל הזיהוי נותן תוקף משפטי לכללים חברתיים?
בד"כ הוא לא יוצר כללים יש מאין, אלא מעניק להם ניסוח מעודן ומדויק.

אך כשהוא יוצר כללים חברתיים חדשים –ראשית נאמר שהכללים שהוא יוצר הם כללים חברתיים, אך רק בשלב השני, מתפתח דפוס התנהגות מסוים התואם את הכלל החברתי בעל התוקף המשפטי.
( כלל הזיהוי מבוסס על לגיטימציה חברתית – ההכרה לה זוכה המחוקק  היא הכרה ייחודית. החברתיים, הרי שכלל הזיהוי הוא זה שהעניק את הסמכות והלגיטימציה ליצור פסיקות בעלות מעמד נורמטיבי - לנהוג באקטיביזם שיפוטי וליצור תקדימים – ליצור כללים משפטיים. באופן עמוק ואנליטי – חוקי הכנסת עצמם בבירור לא יכולים לתת לכנסת סמכות לחוקק חוקים! הסמכות לחוקק ח"י כחוק בעל תוקף משפטי היא במקורה דרך כלל חברתי שאיננו כלל משפטי – והוא כלל הזיהוי.
השינוי תלוי בכלל הזיהוי. אם כלל הזיהוי בחברה מסוימת השתנה, ניתן לומר שמע' המשפט השתנתה. שינוי ריבון אינו בהכרח גורם לכך שישתנה כלל הזיהוי.

דוגמאות: כאשר נבחרת  כנסת חדשה, כלל הזיהוי לא משתנה. כאשר התחלף המנדט הבריטי בא"י כן משתנה 

יכולים להתרחש תהליכים חברתיים שיסדקו ויפוררו כלל זיהוי מסויים, ואז ישנם שני מצבים:

1. לא יוצר כלל זיהוי חדש, ולא תהיה מע' משפט והמשטר יתפורר.

2. יוצר כלל זיהוי חדש – ובכך נוכל לומר שחלפה מע' משפט אחת, והגיעה אחת אחרת.

הארט יצר הבחנה בין סוגי כללים. 

 מסדר ראשון: כללים ביחס להתנהגות מסויימת – עשה כך, ואל תעשה אחרת. דוגמה: שלם מיסים. אל תרצח.

מסדר שני: כללים ביחס לכללים – למשל, יצירת מדרג בין הכללים מהסדר 
כלל הזיהוי הוא כלל מסדר שני. הוא אומר לנו איך להתנהג עם כללים – ביחס לכללים חברתיים מסוימים, תנהגו איתם ככללים חברתיים שיש להם תוקף משפטי – ככללים משפטיים.

לפי הארט מע' המשפט היא מערכת של איחוד כללים מסדר ראשון עם כללים מסדר שני. וזה להבדיל ממע' נורמאטיביות שאינן מע' משפט, אשר בהן ישנם רק כללים מסדר ראשון.
כללים מסדר שני שמאפיינים מע' משפט: כללים של שינוי וכללים של שפיטה יכולים להיות כללים משפטיים, להבדיל מכלל הזיהוי.  הארט עמד על ייחודה של מערכת המשפט בכך ששלושת הכללים לעיל מצויים בה.
נחזור לביקורת של הארט על תורת הפקודה של אוסטין
בתיאוריה שלו, הארט מתמודד עם הבעיות שהיו אצל אוסטין.

1. אין בעיה להגדיר סוגים שונים של נורמות – יש נורמות שמטילות חובה ונורמות שמעניקות כוח או זכויות.

2. עוד אומר הארט, שאין לו בעיה לקבל את המנהג כמקור משפטי: המנהג צומח מלמטה וניתן לשלב אותו במע' משפט שמבוססת על רעיון הכלל החברתי – כלל הזיהוי יכול לקבל את המנהג.

3. אין בעיה להסביר את הנורמות שמוטלות ע"י מע' המשפט על הריבון – מע' משפט מבוססת על כלל חברתי שיכול להגביל את הסמכויות שהוא מעניק. הכללים המשניים יכולים להגביל את הסמכויות שניתנות לריבון.

דוגמא: הכנסת לא יכולה לחוקק חוקים בעלי אופי דתי, ברוב התחומים – כיוון שהכלל החברתי שמעניק לגיטימציה לפעילות הכנסת ביצירת כללים חברתיים בעלי אופי חברתי בהחלט מתווה גבול 
4. בניגוד לתיאוריה של אוסטין, הארט מצליח להסביר כיצד בהתחלף ריבון עדיין אין הדבר אומר שהתחלפה מע' המשפט ע"י כוח כלל הזיהוי, שאינו אינה משתנה עם חילופי הריבון. 
ניצור הבחנה לגבי המימד הנורמטיבי דוגמה מעניינת: ב-1948 חוקקה הכנסת את פקודת סדרי שלטון ומשפט – ובה נקבע כי התוכן הנורמטיבי יישאר בעיקרו אך כלל הזיהוי השתנה - מי שמעניק תוקף הוא לא מוסד הנציב העליון מכוח הכתר אלא הכנסת! שינוי מע' משפט תלוי רק בשינוי בכלל הזיהוי, ואין קשר בינה לבין התוכן של הנורמטיבי של המשפט, הוא התוכן של החוקים. הארט רוצה לומר, שבניגוד לאוסטין, מע' המשפט מבוססת על המימד הנורמאטיבי: אנשים מצייתים באופן כללי למערכת המשפט, הם נותנים לגיטימציה למוסדות שיוצרים את הכללים המשפטיים, לסמכותם.
5. חובה משפטית, בהשוואה לחובה מוסרית. אצל הארט יסוד העונש הוא לא היסוד המרכזי של ההגדרה של הצירוף "החובה המשפטית" כלומר שאדם מצוי בהקשר חברתי שבו הנורמה הספציפית נחשבת כנורמטיבית. החובה המשפטית היא כלל חברתי מחייב. ולא מדובר דווקא בכלל מוסרי המחייב מנק' מבט אידיאלית. 
ההבדל בין הארט לבין אוסטין הוא שהארט מזהה חובה משפטית כמבוססת על התפישה של הנורמטיבי, ולא רק על הפחד מהעונש. אך בשונה מאנשי מש' טבעי שמזהים חובה משפטית עם המוסר האידיאלי, הארט מבחין בין החובה המשפטית לבין המוסר האידיאלי – כיוון שלא מדובר על נורמה התקפה מבחינת מוסר אידיאלי במנותק מהמציאות, אלא על כזו התקפה בהקשר חברתי נתון, נורמטיבית.
לכן אנו נותרים במסגרת הפוזיטיבית: בוחנים מה מחייב, מבחינה משפטית, בפועל בחברה– מה שנתפש כמחייב, עובדתית. ייתכן קשר אפשרי בין חובה משפטית לחובה מוסרית מבחינת המוסר הנוהג – אך הקשר אינו הכרחי.

פולר (Fuller) כמשפטן טבעי, מצביע על הקשר בין החוק למוסר. הוא מביא את המשפט הטבעי הפרוצדוראלי.
1. הניסיון שלו לחשוף את העקרונות שעומדים ביסוד הסדר החברתי פולר מדגיש את הכרחיותה של הרציונאליות, התבונה, בתהליך כינון ויצירת הסדר החברתי. התפקיד קשור במישרין לבסיס המוסרי של כל סדר חברתי שהוא, ויש קשר הדוק בין המשפט למוסר פולר סבור, שבניגוד לתמונה הפוזיטיביסטית, יש קשר נון-פוזיטיביסטי: קשר בין תבוניות לבין המשפט.הוא טען שיש קשר בין המוסר, המוסר האידיאלי, לבין המשפט. אם נבדוק טיבה של פעולה זו, שבה מנסים המחוקקים להכפיף התנהגות בני האדם לכללים, נגלה מאמץ תבוני ניכר.

נציג שמונה קריטריונים משמעותם, שכדי להכפיף בני אדם לכללים, הם חייבים להתקיים:
1. פרסום – צריך להביא את החוקים לידיעת בני אדם, כדי שהם יתנהגו לפיהם. 
2. היעדר רטרו-אקטיביות - התנהגות מכוונים בהווה או בעתיד. 
3. כלליות - אי אפשר לכוון התנהגות באופן יעיל וסדיר באמצעות צווים או פקודות קונקרטיות. 
4. בהירות והיעדר עמימות - כשהחוק יכול להיות מובן בכמה מובנים, לא משיגים הכוונת התנהגות. 
5. היעדר סתירה / עקיבות - אסור שיהיו חוקים שסותרים אחד את השני
6. כללי התנהגות ברי קיום - אי אפשר לכוון התנהגות ע"י כללים שבני אדם לא מצליחים לקיים אותם. 
7. יציבות - אם הכללים ישונו לעיתים תכופות, יווצר כאוס נורמטיבי.
8. התאמה בין חקיקה לבין אכיפה - אם לא מקפידים על ההתאמה הזו, לא נצליח לכוון התנהגות.
המוסר הפנימי של החוק: כל הקריטריונים הללו מכונים ע"י פולר שהוא גם רציונאלי, במובן זה, שאם אנו מגדירים יצירת חוק כהכפפה של בני אדם לכללים, והכוונת התנהגותם. ללא הקריטריונים הללו לא ניתן לומר שאנו עושים פעולה של יצירת חוק כי המטרה של הכוונת התנהגות אינה מושגת.וגם, יש היבט מוסרי בכל אחד מהקריטריונים האלה – אם מכוונים את ההתנהגות שלא לפי הקריטריונים האלה, גורמים נזק ורוע לאנשים.

המוסר החיצוני של החוק:
הקריטריונים דלעיל לא קובעים מהו התוכן של החוק, מה אסור ומה מותר.הם לא קובעים עקרונות של צדק, הם לא קובעים תוכן נורמאטיבי.

מחלוקת: האם כאשר פועלים לפי 8 הקריטריונים ייתכן שיהיה חוק עם תוכן לא מוסרי?
פולר, טוען שאם הולכים לפי 8 הקריטריונים, אז התוכן של החוק בהכרח מוסרי. ואם לא נלך על פיהם בצורה קיצונית, אזי החוק יהיה מתועב. כל מי שיחוקק ויתעלם מהקריטיונים האלה למעשה לא מבצע חקיקה, והחקיקה שלו תהיה לא מוסרית. במובן זה, הקריטריונים הם פנימיים לחוק – הם טבועים בו.
הארט, טוען הפוך: שאין קשר הכרחי בין המוסר הפנימי לתוכן של החוק – גם אם עובדים בכללי המוסר הפנימי ייתכנו חוקים לא שוויוניים, לא צודקים – לא מוסריים. (מתעורר וויכוח סביב הדוגמה של גרמניה הנאצית).

הנימוקים של פולר לטובת הטענה של הקשר בין המוסר הפנימי למוסר החיצוני של החוק, שניים הם:

1. הוא מחזיק בתפישה של הפילוסופיה של המוסר, שגורסת שהרע איננו קוהרנטי. מדובר גם על קונסיסטנטיות – עקביות.  והטענה היא, שמערכת שהיא רעה, תקרוס אל תוך עצמה ותביס את עצמה.

             הרע איננו קוהרנטי – יש בו משהו בלתי רציונאלי. 

· ע"פ עמנואל קאנט, חשיבה מוסרית קשורה באופן הדוק לרציונאליות ולתבונה.הוא ניסח את מה שכינה "צו קטגורי" – יש ציווי מוסרי עליון, מוחלט, המוסר לא אומר שיש בחירה, אלא הוא מצווה באופן מוחלט. בעיניו, הצו המוסרי הוא צו תבוני שקשור לרציונאליות.(הלל:מה ששנוא עליך, אל תעשה לחברך)
קאנט הלך ופיתח את האינטואיציה העמוקה הזו. הוא אמר שבצו הקטגורי ישנו היסוד הכללי הזה. 

אם זה טוב שכולם יעשו את המעשה  עשה אף אתה את המעשה. הטענה של פולר היא שיש משהו בלתי קוהרנטי ברע. מע' רעה מתפוררת מכוח עצמה, ולכן אין אפשרות ליצור מע' רעה שתהיה קונסיסטנטית וגם קוהרנטית.

2. טיעון פרגמטי  הוא אומר, שאם נסתכל על המשטרים שפעלו לאורך ההיסטוריה, נגלה מתאם היסטורי בין המשטרים שאימצו את 8 הקריטריונים של המוסר הפנימי, לבין חוקים בעלי תוכן מוסרי. לעומת זאת, משטרים רעים בעלי חוקים רעים הצטיינו בהפרה של 8 הקריטריונים של עיקרון החוקיות של המוסר הפנימי של החוק. הם לא כיבדו את הקריטריונים בכל אספקט שהוא.(גרמניה הנאצית היא, לכאורה, דוגמה לחברה משפטית, כביכול, שכבדה את עקרונות החוקיות, אך חוקיה היו חוקים לא מוסריים ועושי-רע באופן רדיקאלי).פולר טוען שאם מתבוננים היטב באופן בו תפקדה מע' המשפט הגרמנית, ניתן לגלות שהרוע שפשה בחברה הגרמנית בזמן שלטון הנאצית, התבטא לא רק בתוכן החוקים המרושעים, אלא בכך שהמשטר לא בחל בהפרה של כל אחד מהקריטריונים הנ"ל.

והדבר הפרקטי בדברים של פולר הוא כזה: משטר שיקפיד על הקריטריונים הללו, המוטיבציות שלו הן כנראה מוסריות. ומשכך, גם תוכן חוקיו יהיה ראוי. מי שמוסרי, שומר, פרקטית, על עקרונותיו, לאורך כל החזית.

· זו היא תיאוריה של משפט הטבע הפרוצדוראלי.

תפישת משפט הטבע הפרוצדוראלי, בניגוד למשפט טבע תוכני (כשל אריסטו ואפלטון, שעוסקים ברציונאליות של הטבע האנושי או של האידיאות, שממנו נגזרות נורמות מוסריות ומשפטיות בעלות תוכן ספציפי וכו'), טוענת, שאם נשמור על פרוצדורות מסויימות (על פי 8 הקריטריונים), לחקיקה, אזי אנו מקבלים מערכת משפט ראויה ומוסרית: על פי נורמות משפט הטבע, על פי המוסר של החוק.

הארט טוען כנגד זאת שהקשר הלוגי או אנליטי שטוען פולר, בין הקריטריונים של המוסר הפנימי של החוק, למוסר החיצוני של החוק, הוא רופף למדיי. הוא לא מקבל את תפישת משפט הטבע הפרוצדוראלי. 

המאבק של פולר והארט, במישור המוסרי (החלק השני של הוויכוח):
הארט גורס שבמסגרת הגדרת החוק והמוסר צריך להפריד בין מה שתופשים כמוסרי לבין מה שתופשים כתקף מבחינת החוק.

פולר אומר שהפוזיטיביסטים לא רק טועים בהגדרה של ההפרדה בין חוק למוסר, אלא שהטעות שלהם אינה מוסרית ומעבר לכך: הם פוגמים בציות לחוק. לדעתו של פולר, אם המשפטן הממוצע לא משלב שיקולים מוסריים, הוא חותר תחת אידיאל הנאמנות לחוק. פולר טוען שזה בגלל החינוך המשפטי בגרמניה, שביסס על הפוזיטיביזם את הלימוד המשפטי, ועל בסיס פוזיטיביסטי זה, שגרס הפרדה בין החוק למוסר, צמח שיתוף הפעולה האנטי-מוסרי. ולכן המשפט תקף היה בכל המשטר. משפטן שמקבל חינוך פוזיטיביסטי מאבד את נאמנותו לחוק האמיתי – הוא מאבד את חוט השדרה המוסרי שלו. ההפרדה בין חוק למוסר פסולה.

הארט הגיב: להיפך – ההפרדה בין חוק ומוסר יש לה יתרונות מוסריים ברורים.

1. אלמלא ההבחנה בין החוק המצוי והחוק הראוי, לא ניתן יהיה לשפר את החוק. באנגליה החינוך היה פוזיטיביסטי, וכולו היה לשם שיפור ויצירת רפורמות בחוק.

2. הבעיה היא דווקא היכולת לבסס ביקורת מול החוק. זה אפשרי רק אם עושים הפרדה מוסרית בין תקפות החוק לבין היות החוק ראוי.
הארט אומר, שאם ננהג על פי הקריטריונים של פולר, אם מזהים מה הוא החוק, אז בהכרח החוק הוא ראוי. עמדה כזו תסתיים בכך שנזהה את החוק הפוזיטיבי, הכתוב עלי ספר,  כחוק ראוי. ואז הסכנה של העמדה הנון-פוזיטיביסטית של ציות לחוקים לא ראויים גדולה מהסכנה של הפוזיטיביזם של ציות לחוק לא ראוי.

מדוע? כיוון שהפוזיטיבזם מכיר בכך שהחוק לא מוסרי, ואז אומר שאמנם הוא חוק, אך אין לציית לו.

והארט אומר, שכדי לפתח עמדה מוסרית כלפי החוק, חייבים לעשות הפרדה בין החוק הפוזיטיבי הקיים לבין החוק הראוי להיות מבחינה מוסרית.

רונלד דבורקין פתח בביקורת על התפישה הפוזיטיביסטית. הוא מציג תפישה נון-פוזיטיביסטית, שהלכה והתפתחה עם השנים, כשביקורתו מופנית כלפי הנציג הבולט ביותר של העמדה הפוזיטיביסטית – הארט.

המסה - models of rule ההתקפה על תחימת המשפט:
עמדתו הבסיסית:  דבורקין מבקר את הטענה המרכזית הפוזיטיביסטית הגורסת שהמשפט מתמצא במע' של כללים, שמזוהים ע"י "כלל הזיהוי", שהוא כלל חברתי, הוא תוקף את התיחום וההפרדה בין משפט לבין מוסר. אוסטין דיבר על פקודת ריבון. הארט דיבר על כלל חברתי. 
ההתקפה על רעיון שיקול הדעת החזק:  הפוזיטיביסטים טוענים כי לשופטים יש שיקול דעת חזק ( מופעל שיקול דעתם הבלעדי על מנת להכריע. בגלל שהפוזיטיביסטים טוענים שמע' המשפט מתוחמת באופן ברור, ע"י כלל-אב בפוזיטיביזם, ייתכנו לאקונות. בהגדרה נון-פוזיטיביסטית יש הרבה פחות אפשרות שתהיה לאקונה.
דבורקין טען ששופטים מפעילים שק"ד במובן חלש – יש מקורות משפטיים שרלוונטיים למקרה, על אף שאין להם תחולה ישירה על המקרה, וניתן להכריע לפיהם במקרה, ולכן אין באמת לאקונה.

התקפה על הגדרת החובה המשפטית, החובה המשפטית לפי דבורקין (לעומת חובה מוסרית):

בעמדה הנון פוזיטיביסטית של משפט הטבע יש זיהוי בין חובות משפטיות לבין חובות מוסריות. העמדה הפוזיטיביסטית, מאידך, עושה הפרדה בין חוק ומוסר. לפי אוסטין – חובה משפטית זה כפייה, ופחד מריבון. לפי הארט – חובה משפטית היא כלל חברתי. קיום של נורמה בקרב האזרחים, (ציות פנימי). טענה עובדתית, שבני החברה מרגישים מחויבים. החובה המוסרית בעלת גרעין אידיאלי. דבורקין לא מקבל גם ניתוח מעודן זה של הארט. הוא טוען שבחובה המשפטית יש הרבה יותר ממה שמצמצמים הפוזיטיביסטים.
העמדה של דבורקין: נק' המוצא של הביקורת של דבורקין על הפוז' היא התבוננות על דרך פעולתם של השופטים:
1.  ההתקפה על שיקול הדעת החזק:
א. פגיעה בעיקרון הדמוקרטי: אם נשלים עם מצב של שק"ד חזק נשלים עם קבלת החלטות משמעותיות באופן לא דמוקרטי זה לא מקרים זניחים, אלא טיבם של המקרים המגיעים לביהמ"ש העליון.

ב. חקיקה רטרואקטיבית: דבורקין רואה פגם מוסרי בשיקול הדעת החזק: הוא אומר שכששופט מפעיל שיקול דעת במובן חזק, הוא בעצם יוצר כלל משפטי שהוא מחיל על מקרה שקרה בעבר – בהכרח, על מקרה, בדיעבד. זו היא הכרעה משפטית תקפה, בעלת אופי של חקיקה רטרואקטיבית!
דבורקין רוצה לספק תיאוריה: שלמעשה לא תתאר את השופטים ככאלה כמפעילים שק"ד במובן חזק, אלא כמפעילים של מע' שונה של שיקולים ( ואז תתקבל תמונה שונה באופן דרמטי מהתפיסה הפוזיטיביסטית.
דבורקין מבחין בין כללים לבין עקרונות - זה לא נכון שהשופטים אכן פועלים במצבים בהם הפוזיטיביסטים חושבים שהם מפעילים שיקול דעת חזק. זה לא נכון שהם לא מסתמכים על מה שהם רואים ונכון לראות כעקרונות משפטיים. יהיה קשה לתאר את מע' המשפט ע"י כלל הזיהוי.

Riggs -כלל המוסרי "הטבעי" של "הרצחת וגם ירשת" אדם לא יכול ליהנות מפרי עוולתו. ביהמ"ש השתמש בעקרון כששופטים מפעילים את העיקרון הנ"ל מה שעומד לנגד עיניהם זה לא עיקרון חוץ משפטי אלא שהם חושבים שהעיקרון הוא חלק בלתי נפרד ממע' המשפט השופטים לא רואים עצמם כחורגים מגבולות מע' המשפט. 
"עיקרון משפטי" מובחן מ"כלל משפטי". לעיתים, שופטים נזקקים לעקרונות סטנדרטיים, עורכים איזונים בין ערכים, שיקולי מדיניות. כללים משפטיים מתנהגים, מבחינה לוגית, באופן שונה מעקרונות.

כללים – או שהם חלים, או שהם אינם חלים. אם הם חלים – הם קובעים את ההכרעה  וההלכה; אם הם לא חלים – אין הם רלוונטיים. "או הכול או כלום".

עקרונות - מתנהגים אחרת. התחולה שלהם רחבה מאוד. הם חלים במכלול רחב של מקרים, והם חלים בד"כ – שכיחות הרלוונטיות שלהם גבוהה יותר. יש לאזן ולתת לכל עיקרון את המשקל הראוי
אין מניעה לומר שעקרונות יכולים לגבור על כללים – כמו במקרה ריגס.
(ייתכנו מצבים בהם דרגת הכלליות של הכלל תהיה כזו שהיא כמעט כמו של עיקרון כמו עיקרון תום-הלב - נוסח הסע' מופיע כעיקרון ולא ככלל).

מקור העקרונות לפי דבורקין:דבורקין לא טוען שמקור העקרונות הוא בחקיקה לעקרונות קיום עצמאי משלהם. גם בחוק, מקור העקרונות, אינו דווקא מן החקיקה או בפעולת ביהמ"ש. ביהמ"ש נזקק לעקרונות משפטיים שהם כבר חלק ממע' המשפט – לפני שדנו בהם בפסיקה.  מקורם של העקרונות הוא בעקרונות היסוד של השיטה, הלכי רוח חברתיים שנתפשים ע"י מע' המשפט כחלק בלתי נפרד של השיטה המשפטית. מקור העקרונות יכול להיות גם בתפישה פוליטית האידיאלית שעומדת ביסוד המע' המשפטית. (כלל הזיהוי לא יצליח לזהות עקרונות כאלו).
זה מקרין על המושג "שק"ד חזק" – כששופט מפעיל עיקרון- העיקרון היה מאז ומתמיד חלק ממע' המשפט.

הבעיה המרכזית של התיאוריה של דבורקין היא בכך שאנו משלמים מחיר בעניין הוודאות, הבהירות והצפיות. 
הזיקה בין חובה משפטית לבין חובה מוסרית –בניגוד לפוזיטיביסטים, מתאר חובה משפטית כמכילה בתוכה יסוד של חובה במובן אידיאלי – לא רק איום בעונש או מה שבני החברה תופשים כמחייב הוא חובה משפטית. 
ניתן לתאר את הוויכוח בין דבורקין לפוזיטיביזם בכמה אופנים:

1. האם ניתן לתחום את גבולות מע' המשפט? שמא העקרונות הללו הם חלק בלתי נפרד מהמשפט? 
2. האם האופן בו שופטים חושבים על מה שהם עושים יכריע בוויכוח?

דבורקין טוען שהעמדה הפוז' לוקה בכך שהיא לא לוקחת בחשבון שמע' שפועלת ע"פ כללים, שיקול הדעת של בני האדם שמפעילים את הכללים חייב לחרוג מעבר לכללים לעיתים (שחקני שח)  תמיד ייתכנו מקרים שניאלץ לחשוב לפי עקרונות היסוד, התכלית, הרציונאל שביסוד המערכת. תמיד ניזקק לעקרונות שבהגדרה לא יכולים להיות מזוהים ע"י כלל זיהוי.

הריאליזם המשפטי
מה הוא הריאליזם המשפטי? המשפטנים ראו את המע' ככזו המבוססת על לוגיקה ועל טיעונים והבחנות ושיקולים מקצועיים, החותרת לצדק.הם ראו את המקצוע ככזה שיש לו אופי מדעי, שיש לחקור אותו. 
הגישה הנגדית התייחסה בציניות למטרות האלה. היא טענה שמה שמסתתר מאחורי מע' החוק והמשפט זו מערכת של יחסי כוחות המסווה עצמה באופן מדעי מקצועי ומשתמש במשפט כדי להשיג מטרות ואינטרסים כלכליים, פוליטיים, חברתיים של גורמי הכוח. זו מערכת חברתית, במעטה של שיח מדעי. זו התופעה עד המאה ה-20': "המשפט מבחוץ". - נוצרו מסורות דומות לגבי המשפט דווקא בתוך אסכולות של המשפטנים. אלו הן גישות שבבסיסן מבטאות חשד ביחס למע' המשפט, לתופעה המשפטית, ולרטוריקה המשפטנית. לדעתם, אם נסתכל על המערכת ועל המצג שנותנים המשפטנים, נראה פער אדיר. זהו לא מדע, ומי שמאמין בכך מבצע הונאה כלפי חוץ וכלפי עצמו גם יחד. בריאליזם המשפטי - המובן הוא הפוך. הריאליזם דוחה את הגישה שיש ממש באידיאות ובמושגיות המשפטית. היא קוראת לתלמיד, למשפטן, למי שמתעניין, ואומרת לו שהיא מפתחת גישה ריאליסטית. הריאליזם שלה הוא פיכחון, ריאליות: להסתכל על הדברים כהווייתם: להסיר את הדימויים שמנסים להקנות לגבי המשפט – לראות מה באמת קורה שם. תפישה מפוכחת שלא משלה את עצמה באמצעות מערך של מושגיות מעין מדעית שלכאורה מאפיינת את המשפט.

מאפייני הגישה הריאליסטית ההשראה נולדה מהשופט Oliver Holmes "חיי החוק אינם לוגיקה אלא ניסיון", היכולת לנבא מה יעשו בתי המשפט בפועל, ולא יותר מזה – לכך מתכוונים במושג חוק הולמס רצה להדגיש את המרכזיות של ביהמ"ש: רובו של החוק הוא תוצר של ההקשרים ההיסטוריים, ובאופן דומה צריך לפתח ולשנות אותו. לא נכון לתפוש את החוק בנפרד מהפרקטיקה שלו, ומההקשר הקונקרטי בו הוא נדון איך הוא מתפרש ע"י בימ"ש בקונטקסט חברתי כלכלי מסוים. תפישה דומה לגבי מרכזיות ביהמ"ש ושיקול הדעת ביטא המשפטן ג'ון גריי - ניתוק מההקשרים החברתיים הוא עיוות המציאות, יצירת המצג כאילו ההכרעה היא לגמרי לוגית היא בלתי-ריאלית.ריאליסטים טוענים שללמוד משפט זה ללמוד בהקשרים סוציולוגיים, פוליטיים, חברתיים, היסטוריים וכלכליים שבהם התפתחה מע'' המשפט. עמדת הריאליזם היא אנטי-פוזיטיביסטית וגם אנטי גישות נון-פוזיטיביסטיות מסוימות. היא ספקנות כלפי הכללים (ישנה הנחה שישנם כללים משפטיים וששופטים ועו"ד יכולים לזהות אותם ולהחילם באופן טכני, מעין-מדעי, על המקרים שלפניהם במקצועיות, מנוטרלת מהשפעות זרות מסוג של יחסי כוח והשפעות של קבוצות לחץ אחרות. העמדה הריאליסטית  היא ספקנות ביחס להחלה טכנית-מדעית של הכללים על הקייס שבא לפני המשפטן. להחיל כללים ניתן לעשות בכל מיני דרכים ושיטות ההנחה שניתן להחילם כללים באופן מדעי היא מוטעית. הגישה השמרנית מנסה ללמד לנטרל שיקולים זרים. 

ישנן ספקנים שהניחו שהספקנות ביחס לאפשרות להגיע לתוצאה לוגית ע"י החלת כללים, היא גם ביחס לעובדות –"ספקנות עובדתית". כי גם תהליך קביעת העובדות מושפע מגורמים חיצוניים שונים. ביהמ"ש עשוי לפרש עובדות ולחפש עובדות במקומות ספציפיים כאלה ולא אחרים בהתאם לכוחות החברתיים הפועלים עליו.

אף פעם אין ביטחון בהכרעות המשפטיות והעובדתיות – הדברים תלויים תמיד, ואין דרך לנתקם, מההקשר ההיסטורי-חברתי-כלכלי-פוליטי. כל תיאור של המציאות בביהמ"ש הוא מוטה אידיאולוגית.
ספקנות כללים: יש להיות ספקן ביכולתה להחיל כללים באופן אובייקטיבי.
ספקנות עובדות: ספקנות לגבי היכולת לגלות עובדות באופן אובייקטיבי.

עמדות ריאליסטיות ובעיקר עמדות של הגישה הביקורתית למשפט (ה-CLS ) רוכבות על הגל של עמדות פוסט-מודרניסטיות – גישה שחותרת תחת ההנחה של המודרניות. הנחת היסוד של עמדות מודרניות, היא שניתן באופן רציונאלי לקבל הכרעות בהקשר חברתי, משפטי, פוליטי, חברתי. וגם בתחום מדעי הטבע, החברה והרוח ניתן לפתח פרוצדורות מחקר ועיון שיביאו אותנו לידיעות אמיתיות ותקפות. זה לא נכון שיש רק נראטיבים (לכל אחד השקפה משלו שהיא תיאור אלטרנטיבי) – תמיד נוכל להעדיף תיאור אחד על השני בהנמקה וטעמים רציונאליים. עמדה פוסט-מודרניסטית טוענת שאין  כזו דרך ופרוצדורה להכריע בין תיאורים שונים.

הרמנויטיקה– תורת הפרשנות –  בני אדם עוסקים כל הזמן בפרשנות מצבים ופרשנות טקסטים. תופעת הפרשנות מעלה שאלות תיאורטיות עמוקות. בהקשר המשפטי, משפטן מפרש טקסטים כל הזמן. הטענה היא שטקסטים סובלים תמיד כמה מובנים עמדות פוסט-מודרניסטיות נוקטות גישה כזו בתחום ההרמנויטי.  
הביקורת על הריאליזם: האם הספקנות הגורפת ביחס להחלת הכללים היא מוצדקת?
רוב הכללים הם פשוטים להבנה ואף להחלה, לכן לא קל להבין למה צריך להיות ספקניים ביחס אליהם. הטענה הנגדית לריאליזם אורת שאין סיבה של ממש להניח ספקות ביחס לכללים. הכללים מנחים לא רק את ביהמ"ש העליון אלא גם פקידים בכל הרמות ואזרחים שרוצים לקדם את ענייניהם. 
ה- CLS – הגישה הביקורתית למשפט

 יש קשר בין התפתחות ה-CLS לבין התפתחות הגישות הפוסט-מודרניות שכופרות במידה רבה ביכולת ההכרה, ההשגה והרציונאליות האנושית להגיע לאמיתות מהסוג הזה ולספק תיאוריות והצעות לסדר חברתי ראוי. 

ה-CLS מורכבת מביקורת על הזרם המרכזי של תורת המשפט בארה"ב, שמשקף את המשפטן הממוצע: פוזיטיביסט-רציונאליסט. - אחת הסיבות המרכזיות ל"אהבת ההתדיינות" מבוססת על ההנחה שביהמ"ש הוגן ופועל בתו"ל – אין לפניו אלא החוק והוא מפעיל את החוק הפשוט להבנה. מחיל את החוק ומבין אותו כמו כל אדם אחר. ההליך נראה כמתנהל באופן שקוף ורציונאלי. וכן גם על התפיסה שמע' המשפט וההליך המשפטי הוא מעין מדעי ורציונאלי. תפיסה זו מבוססת גם על רעיון שלטון החוק, ביהמ"ש שמפעיל את החוק כביכול מצוי מחוץ לחברה הפוליטית ויכולים להבחין בין ערכיהם האישיים למקרה הנדון. למשפט אופי מעין מדעי. 

ה-CLS גורס באשר לעיל, שיש לקעקע את הנחות היסוד האלה:

· החוק לא צפוי ולא נגיש. 
· לא ניתן לברר בקלות ובאופן רציונאלי את העובדות בכל מקרה נתון, 
· תוצאות הדיון אינן החלה מעין מדעית, טכנית ולוגית של הכללים. 
· לא ניתן לנטרל השפעות זרות משק"ד השופט. 
· השופט הממוצע לא יכול להפעיל שק"ד זה ולהגיע לתוצאה נכונה, שגם מושבעים יכולים להגיע אליה בהחלטה רציונאלית ונכונה.

יש ב-CLS חשדנות אינהרנטית ביחס לרטוריקה של מערכת המשפט - המשתמשת במונחים של צדק, נייטראליות, הליך הוגן, וכל שמסתתר מאחורי זה אינו אלא הפעלה דרמטית של כוחות חברתיים מסויימים הבאים לדכא כוחות חברתיים אחרים ולהנציח את פערי הכוחות ביניהם. מה שנתפש הרבה פעמים כפסיקה טכנית של החלת כלל משפטי הוא למעשה העדפה של בעלי ההון על פני האזרח הקטן, המיעוטים. (דומה למחשבה סוציאליסטית ומרכסיסטית) (עובדים רצו להפגין בקניון וניסו לסלק אותם בטענה שהקניון זה שטח פרטי של בעל הקניון) 
הטענה המרכזית של ה-CLS:

יש כאן בעצם סוג של רטוריקה שביהמ"ש וכל מע' המשפט משתמשים בה, והיא מחלחלת דרך אמצעי התקשורת לציבור הרחב – אך לקהילה המשפטית יש אינטרס עמוק בהנצחת תפישה זו, משום שהתפישה הזו מנציחה את יחסי הכוח בחברה – לדכא את העניים ולעשר את העשירים. כל פעם שהחלטות מתקבלות לטובת בעלי העוצמה והכוח זה פועל לטובת עורכי הדין, האקדמיה שממומנת ע"י החזקים - והאזרח הקטן לא קם כנגד זה בגלל שהוא תופס את מערכת המשט כהוגנת ונטולת פניות – החוקים מופעלים באובייקטיביות ובהליך לוגי מדעי. 

המטרות החברתיות של המשפט – יוסף רז
רז מנסה להציע הצעה שעניינה לתאר את המטרות החברתיות שמע' המשפט רוצה להשיג, אילו פונקציות חברתיות מע' המשפט נועדה למלא.

· ניתן להסיק מכך מַהֵן הפונקציות החברתיות שבהן למשפט אין תפקוד ותפקיד. 

· המטרה של הדיון במטרות החברתיות של המשפט היא להציג תמונה כוללת, שתיקח בחשבון את מכלול המטרות ואת מקומה של כל מטרה בפונקציות החברתיות, ושל היחס בין הפונקציות. 

· רז מעיר על ההבחנה שעמד עליה הארט לגבי סוגים שונים של נורמות – נורמות מטילות חובה ונורמות מעניקות כוח וזכויות. ההבחנה חשובה לגבי האופן בו מתנהגות נורמות. רז אומר שיש להבחין בין הפונקציות השונות של מע' המשפט לבין סוגי הנורמות. המטרות החברתיות שאנו שואפים להשיג, יכולות להתמלא הן ע"י נורמות מטילות חובה והן ע"י נורמות מעניקות כוח. 
הפונקציות החברתיות של המשפט –מה מע' המשפט נועדה להשיג?

ישירות המטרה שלשמה הכלל החברתי נוצר גלומה בהתנהגות שמנוסחת בכלל המשפטי עצמו- לא תגנוב
עקיפות- ההתנהגות תהיה כתוצאה מתגובה מסוימת של האזרחים לחוק בקשר סיבתי מסוים-מיסים. גם נורמות מטילות חובה  יכולות למלא פונקציות עקיפות!!
במסגרת הפונקציות הישירות רז מבחין בין: (כמו הארט שמבחין בין כלל מסדר ראשוני לכלל מסדר משני) 

פונקציות ישירות ראשוניות - אומרות לך איך להתנהג, הן במונחים של נורמות מטילות חובה ומעניקות כוח. 
פונקציות ישירות משניות - כללים ביחס לכללים. 
המטרות החברתיות של המשפט המאפיינים של התיאוריה:
1. הרעיון הוא שבכל מע' משפט שהיא, יופיעו בה באופן זה או אחר כל אחת מהפונקציות הנ"ל במבנה הזה. כך שהדיון הוא ניטראלי ורז לא מכפיף אותו למע' משפט כלשהי, או לתפישה חברתית כלשהי.

2. יש פה ניסיון לתת את מכלול הפונקציות, מכלול המטרות החברתיות של המשפט.

3. מה שלא כלול במבנה הנ"ל אינו חלק מהפונקציות החברתיות של המשפט, ואינו מהווה מטרה של המשפט. 
4. גם נורמות מטילות חובה וגם נורמות מעניקות כוח\זכויות יופיעו בכל אחת מהפונקציות: ההבחנה הנורמטיבית לא קשורה להבחנה של רז בין הפונקציות.

5. רז היה פוזיטיביסט, והמשיך את הארט באוקספורד. זו היא תיאוריה פוזיטיביסטית.

הפונקציות הישירות הראשוניות:

1. הכוונת התנהגות: החוק אומר לנו מה מותר לנו לעשות, ומה אסור לנו לעשות. (החוק הפלילי וחוקי הנזיקין)  
2. סיוע ליצירת הסדרים בין פרטים: החוק גם מספק לנו כלים לקדם את עניינינו. אלו הם חוקים מעניקי כוח בעיקר, לעומת חוקים מטילי חובה. (חוק החברות וחוק החוזים) 

3. חלוקה מחדש של טובין, ואספקת שירותים: כל מע' משפט שמה לה למטרה, לעיתים באופן מינימאלי, לעיתים באופן דרמטי (אם יש מגמה סוציאליסטית), לחלק מחדש, או לבצע סוג של חלוקה מחדש, (חוקי מיסוי). גם כאשר המדינה נותנת זיכיונות ומכרזים לציבור, לביצוע מתן שירותים –זהו הוא שירות שהיא נותנת! 
4. יישוב סכסוכים לא מוסדרים: (ע"י החוק)  הוא ממשיך את הארט בפוזיטיביזם ומבחין בין סכסוך מוסדר בחוק לבין סכסוך שאינו מוסדר בחוק. אף כאשר הסכסוך אינו מוסדר, עדיין תפקידה, ואחת מהפונקציות של מע' משפט באשר היא, הוא לספק אפשרות להכריע בכל סכסוך שהתגלע או שנוצר בחברה, בין אם הוא מוסדר בין אם לאו – כי האלטרנטיבה היא לומר שביהמ"ש יכריע רק כאשר יש סכסוך מוסדר..
הפונקציות הישירות המשניות:
1. פונקציות ישירות משניות של שינוי החוק: הכללים האלו הם כללים ביחס לכללים אחרים. רז מאמץ את ההבחנה של הארט בין פונקציות ישירות ראשוניות ופונקציות ישירות משניות. 
2. פונקצית אכיפת החוק: ביהמ"ש מיישב סכסוך המוסדר ע"י החוק וממלא בכך פונקציה של אכיפת החוק, הפעלתו. 
הערות:

1. לביהמ"ש מקום מרכזי: הוא מיישב סכסוכים מוסדרים ולא מוסדרים, שאלות של פרשנות, כאשר לא ברור אם הסכסוך מוסדר. אולם, ביהמ"ש אצל רז אינו המוסד היחיד והבלעדי.  התכליות של מע' המשפט מורכבות.

2. ע"פ התרשים אפשר לראות מהם התחומים שלדעתו מע' המשפט לא צריכה לעסוק בהם  - אלו שלא מופיעים. 
רז , כמו רולס, לא מציג פונקציות חברתיות של שלמות הגוף, חינוך, גאולת הנפש, ועוד רבות. זו גישה ליברלית.
מושג החירות – ישעיהו ברלין ברלין מציג מודל והנמקה מסוימת לשיטת משטר "דמוקרטית-ליברלית". 
החירות השלילית: (חירות מפני משהו...) אם נאמץ את מושג החירות במובן השלילי – נאמר שאדם הנהנה מהחירות, אדם חופשי, מצוי במצב שישנם מינימום של מכשולים הנערמים בפניו ומונעים ממנו לממש את רצונותיו, מאווייו ותשוקותיו. אם אדם לא נמנע מלממש רצונותיו – הוא נהנה מיותר חירות. חירות חיובית כפופה לכמות המכשולים החיצוניים המונעת מאדם לממש רצונותיו ומאווייו. רצון היפותטי גרידא אינו מהווה חירות, כאשר יש מי שמונע את מימושו.  כשמדברים על מכשולים שמונעים ממני לממש את רצונותיי מדברים רק על המכשולים שבני אדם מציבים אלד לשני החופש זה הוא הדרגתי: ככל שיש יותר מכשולים, יש פחות חופש.

יהיו מצבי ביניים בהם לא נוכל להכריע מה הוא סוג המגבלה – האם היא טבעית או פרי מעשה ידי אדם, האם היא קשורה לחירות או לא קשורה לחירות. לדוגמה מגבלה כלכלית יש לבדוק האם יש מישהו שגרם להגבלה. 
1. יש מצבים של וויכוח, מי גרם למכשול. גם תהליך חברתי שהוא פועל יוצא של הכרעות בני אדם, הגם שהוא עקיף ומורכב, אף הוא מהווה הגבלה על החירות. יש לעשות הבחנה מושגית בין מצב של חירות למצב של אי-חירות.

2. שאלת ההצדקה להגבלה ושאלת הצידוק לחירות (להיעדר הגבלה) העובדה שההגבלה מוצדקת לא חותרת תחת הקביעה שיש פה הגבלה על החירות. מדובר על רצונות שאדם רוצה לממש טובים או רעים.

3. רוב האנשים מעוניינים במקסימום חירות שלילית בכל מצב שאומרים לאדם "לא", גם אם זה על רצון היפותטי, זה לא נוח.  פגיעה בחופש הוא פגיעה בסיסית באנושיות בני האדם.

1. החופש הוא בוודאי ערך שאנו מאמצים, אך הוא לא הערך היחיד. טענת פרופ' ברלין היא שלחופש יש ערך פנימי: לחופש יש ערך פנימי במובן זה שאנו לא מבססים חשיבותו, מעמדו ומשקלו, באמצעות העובדה שהוא מבוסס על ערך אחר. הוא נתפש כתכלית ולא כאמצעי, הוא לא משרת דברים אחרים. (ג'ון סטוארט מיל זו אמצעי לקידמה)
2. ברלין אומר כי התפישה, הדורשת הצדקה מיוחדת כדי להגביל חירות באמצעות החוק היא תפישה חדשה.
ההבדל בין חירות לדמוקרטיה:

שיטה מונחית חירות, נקראת שיטה ליברלית: גורסת שבעניינים מסוימים ומגוונים, לאף אחד, מלבד לאדם עצמו, אין יכולת לכפות על אדם ציות. זה קשור לתפישה של זכויות: יש זכויות שלא ניתן לקחת מאיתנו, גם לא ע"י הציבור בכללותו. דמוקרטיה לא בהכרח תלך יד ביד עם תפישה ליברלית: ייתכן בהחלט מצב אותו כינה ג'ון סטוארט מיל "עריצות של הרוב" – הרוב, בהכרעה דמוקרטית, מקבל החלטות שמגבילות באופן דרמטי חירויות של בני אדם, לא רק חירויות של מיעוטים, אלא גם חירויות שלו עצמו. (לפי מיל - מותר להגביל חירות רק אם מטרתה מניעת נזק מאחרים).

מושג הנזק הנזק צריך להיות קשור לפגיעה בחיים, ברכוש ובשלמות הגוף. החקיקה צריכה לאפשר לאדם לחיות לצד זולתו – אין לה תכלית של חינוך או הגשמה עצמית של האדם. 
איפה הקשר בין החירות לדמוקרטיה?
1. הדמוקרטיה עניינה בין השאר הזכות לבחור ולהיבחר – הזכות להשתתפות פוליטית רוב ההוגים של העולם העתיק לא פיתחו תיאוריות ליברליות ולא ייחסו לחירות ערך משמעותי. 
2.  כל תפקידה של התפישה החוקתית, לפיה החוקה עומדת מעל החוק, הוא לשמר את העיקרון הליבראלי. זהו סוג של מנגנון שמאפשר ליצור מצב שבו הרוב כובל את עצמו – הרוב מונע מעצמו לחוקק חוקים שמגבילים ושוללים את החירות. חקיקה שעומדת בניגוד לזכויות היסוד, החירויות הבסיסיות של האדם, היא בטלה (לוק).

החירות החיובית – חופש ל-משהו...
אנשים חופשיים הם אנשים המודעים לעצמם. אלו הם אנשים רציונאליים, אנשים שהם סובייקטיביים, אנשים חושבים. נוכל ליחס לאדם חופש, לא כשהוא עושה מה שהוא רוצה – אלא להיות חופשי זה לעשות דברים נכונים. אנשים שעושים מה שבא להם אינם חופשיים – הם משועבדים.. אם אנחנו לא מתבוננים על תוכן הרצון של האדם – הרי שאנו דוגלים בחירות שלילית. יש "רצון חיצוני", ששולט ברצון הפנימי האמיתי של האדם. (דוגמת המסומם) יכול להיות שהרצון הפנימי יהיה רדום מאוד – האדם אפילו לא מודע לו, ובהכחשה הוא עושה רציונאליזציה – מצב של שעבוד עמוק. האדם לא מודה בחטאיו ובמעשיו הרעים. האדם יהיה חופשי כאשר הרצון הפנימי יגבר על הרצון החיצוני. (דוגמת פחד קהל לכדורגלן, פחד ממחויבות)
רצון פנימי - רצון בעל ערך, רצון רציונאלי והגיוני, המתיישב עם הטבע והחברה. לרצון הפנימי יש ערך בעינינו.
הרצון החיצוני הוא הפוך: אין לו ערך, והוא נטול רציונאליות.
אפיון הרצון הזר: מנק' המבט של חירות החיובית – האדם חופשי כאשר הוא עושה מה שהוא באמת רוצה, ולא כאשר רצון זר וחיצוני שולט בו – לפעמים אנחנו אפילו לא יודעים מה הוא הרצון הפנימי, אך הוא נמצא שם. 
מושג החופש אינו חופש ממשהו, אלא לעשות את הדבר הנכון, ויש גישות שונות שקשורות לשאלה "מה הוא הדבר הנכון לעשות":(המרקסיסט יתקוף את מעמד האליטה, המדע , הנצרות-ישו. היהדות –המצוות) כשישנה אי רציונאליות באי תפישת העולם, האדם לא חופשי, לפי כל תפישת חירות חיובית. לפי החירות החיובית, אדם לא יכול לרצות את מה שהוא שקרי, אם מוכיחים שדבר הוא הדבר האמיתי – בהכרח רוצים בו. ואם האדם רוצה את הדבר השקרי – הרי ששולט בו רצון חיצוני וזר.
מאפייני החירות חיובית הם:

1. חירות למשהו.

2. לא נכנה אדם כחופשי אם לא התקיימו מספר תנאים בסיסיים: 
1. רציונאלי.
2. האדם מודע לעצמו, אדון לעצמו.
3. אותו אדם אינו משועבד בשל גורמים חיצוניים (חירות שלילית), ומונע את מימוש רצונותיו של אדם. 
3. ישנן דרגות שונות של חירות חיובית שאנשים נהנים ממנה וזה תלוי בדרגת התפתחות אישית. 

4. חירות הולכת יחד עם החיים הנכונים - מימוש העצמי, חירות במובן החיובי.

הקשר בין החירות החיובית למשטר פוליטי
כאן מתחיל ברלין את ביקורתו על מושג החירות החיובית - המשטר יכול לכפות התנהגות מסוימת על בני החברה, בדרך של חוקים – מתוך טענה שאותה התנהגות היא ה"אני הפנימי" של בני האדם, אותה התנהגות היא בעצם רצונם האמיתי של בני האדם, אף אם אינם מודעים לכך. מי שסוטה מאותה התנהגות שהחוק מורה עליה – בעצם משועבד ליצרים שלו, ל"אני החיצוני". מי שמחזיק בתפישות ליברליות כופר במשוואה הזו: לפי החירות החיובית, כפיית אורח חיים נכון הוא משחרר. מחזיקי תפישת החירות השלילית, מחזיקי תפישת ברלין, חוששים מדיכוי בשם החירות
חירות חיובית אינה לעשות ככל העולה על רוחי, אלא לעשות את הדבר הראוי: פילוסופים לאורך הדורות (אפלטון, אריסטו, שפינוזה וכו'), אימצו את מושג החירות החיובית דווקא. הם לא שללו את קיומו של מושג החירות בהקשר הפוליטי והאישי, אך המובן העמוק של החירות נתפש כחירות חיובית. כל פילוסוף מאמין ש"לעשות מה שאתה רוצה כי בא לך" בלי להיות מבוסס באופן רציונאלי, זה לא מצב שבו אדם הוא חופשי. 
החופש הוא תמיד מימוש עצמי מסוג זה או אחר.  מי שלא מימש עצמו הוא משועבד לגורם, שבד"כ אינו חיצוני לו, אלא נמצא בתוכו. הפילוסופים התווכחו על הדרך הנכונה לקניית החירות החיובית, לא עליה עצמה.

ברלין אומר בהקשר הפוליטי שהסכנה הגדולה היא, שיאמצו סוג של אידיאולוגיה שתכפה אורח חיים מסוים ותטען שאורח החיים הזה גם מעניק חופש וחירות במובן החיובי (ברה"מ). הדבר יהיה נורא. בשם החופש, הן גורמות לדיכוי הנורא ביותר ככל שמדובר בחופש במובן השלילי. רעיונות זכויות האזרח והחירות השלילית, בהקשרים של מש' פלילי וחוקתי, באים ממושג החירות השלילית: הניחו לי לנפשי, אל תגידו לי מה חובה לעשות.
ברלין מציע הבחנה בין כפייה פטרנליסטית לכפייה מטעמים של חירות חיובית.

כפייה פטרנליסטית:  המחוקק כופה על האזרח משהו בכדי להיטיב לאזרח. זהו טעם חריג למניע החקיקה: 
(לפי מיל זוהי גישה פטרנליסטית, גישה אבהית המאפיינת את היחסים בין אב לילד) לא מעט ליברלים מכירים בעובדה שבמצבים מסוימים תיתכן הצדקה מיוחדת לחקיקה פטרנליסטית, אחרת היא פסולה. לדוגמא - חגורת מגן (יש פה משום אי-התייחסות לאדם כאינדיבידואל).

ההבחנה בין נוחות לחירות: הגבלות על החרות הן רק כאשר מגבילים משהו חיוני ומהותי לאדם 
כפיה מטעמים פטרנליסטיים   מצב בו המדינה אומרת לאזרח: אני יודעת טוב ממך מה טוב המדינה מודה שהיא משלמת מחיר במובן של הגבלת החירות השלילית אולם מוכנה לשלם את המחיר כדי לשמור על ערך טוב יותר.

כפיה מטעמים של חירות חיובית – המדינה כופה עליך בשם מה שטוב בשבילך מי שכופה מטעמים של חירות חיובית מכחיש, ולא טוען שהוא מגביל את החירות של האדם.. הוא רואה חירות חיובית. 

ברלין אומר שעמדה ליבראלית לא תקבל כפייה מטעמים של חירות חיובית, אלא רק כפייה פטרנליסטית.
ברלין טוען, כי יש 2 דרכים נוגדות של התמודדות עם משטרים עריצים, גם מבחינה של כפיה של חירות חיובית 
1. הנסיגה אל המצודה הפנימית היא סוג של בריחה מהבעיה לדעתו. אנשים מתכנסים בתוך עצמם, וגורמים למצב שאין להם רצונות. הבעיה - לאדם רצונות שלא ניתן לאיין אותם, רק לדכא אותם ולהסתיר אותם.
2. ההזדהות המוחלטת עם המדכא, עם המנהיג  אדם מזדהה עם השליט בצורה חזקה, ומסכים לכל מה שהוא אומר, רצונו זהה לרצון השליט.  הבעיה- לא ייתכן מצב שבו רצונו של האדם יהיה זהה לגמרי לרצונו של אחר.
הטענה הבסיסית והמרכזית של ברלין, אם כן:
1. לכל בן אדם תכלית אחת – מימוש עצמי רציונאלי.

2. מטרות בני האדם השונים רציונאליות ולכן הרמוניות –לא מתנגשות אחת בשנייה.
3. כל מאבק בין בני אדם הוא מאבק בין הרציונאליים לאי-רציונאליים. 
לא נוכל לנסח מטרה או קבוצת מטרות שהן הנכונות לכולי עלמא מנק' נקודת מבט רציונאלית ופילוסופית. 
מסקנתו של ברלין היא שההתבוננות בהצעות שהציעו פילוסופים, תיאולוגים ומשטרים שונים שהניחו אורח חיים רציונאלי אחד ויחיד שיביא לחיים הרמוניים, מראה שכולם הביאו לצרות נוראיות לאנושות. לדעתו התפישה הנכונה לחיים האנושיים היא תפישה פלורליסטית: פלורליזם. בהקשר הפוליטי, מדברים על פלורליזם ערכי – אנו לא יכולים לבסס צורת חיים אחת כמימוש החיים הנכונים. החירות החיובית חותרת תחת הפלורליזם. 
נסכם: לפי התפישה הפלורליסטית ( אדם חי בדרך חיים מסוימת שהוא משוכנע בצדקתה, אולם הוא לא יכפה אותה על אחרים, שחיים אורח חיים אחר [קשר לפוסט-מודרניזם]. עמדה רלטיביסטית: אין ביטחון ממשי בתפישת טוב מסוימת, הכול יחסי, לא ניתן לנמק מדוע תפישת טוב אחת עדיפה על האחרת. (רוב בני האדם אינם רלטיביסטים, אינם מאמינים שתפישתם היא לא טובה משל אחרים).  עמדה סובלנית: יש אורח חיים אחד נכון, אולם הוא לא ייכפה על אחרים כי אין ערך בכפייה כזו. ברלין מנסה לבסס עמדה פלורליסטית וקושר את הפלורליזם, שלדעתו צריך לעמוד במרכז הסדר החברתי, עם מושג החירות השלילית.
מושג הצדק של רולס
ההגות הליבראלית עסקה ברעיון החירות במסגרת הפוליטית. בשונה מההגות הזו, התפתחה מגמה שקשורה לצדק חלוקתי, עם תפישות סוציאליסטיות: ערך החלוקה הצודקת, ערך השוויון. מרקס דיבר על אמצעי הייצור והתעשיה, וכו' – מכלול של פילוסופים התייחסו באופן שונה לטובין, רכוש, יצרנים וקונים. התפישה 
ג'ון לוק טען שהקניין הוא חלק מזכויותיו הטבעיות של האדם, ולכן הפגיעה בזכות זו נתפשת כפגיעה במשהו יסודי ובסיסי של האדם, וצריך הצדקה מיוחדת במינה כדי לפגוע בה. רולס מנסה להציג טיעון שיצדיק גרסה מסוימת של המשטר הסוציאל-דמוקרטי, של מה שמכונה מדינת הרווחה. היינו: מחד המדינה מושתתת על תפישה ליברלית ומעניקה חירויות לאזרחים, במובן הליבראלי של ברלין. מאידך, למדינה תפקיד משמעותי ביצירת צדק – וצדק במישור זה משמעותו צדק במונחים חלוקתיים .
מהי מידת הרווחה שהמדינה צריכה לדאוג לה (מהי נק' האיזון)? התיאוריה של רולס היא תיאוריה פוליטית כוללת של צדק, המטפלת במגוון בעיות שתעצב את מדינת הרווחה המודרנית.
מושג הצדק (אריסטו:  מונחים הטוב והרע אינם חופפים למונחי הצדק והעוול. לא טוב אינו לא צודק דווקא).
1. צדק מתקן: עשיית צדק בהקשר של תגובה לעשיית עוול. אם מישהו גרם נזק, אזי מוצדק לפצות על נזק שנגרם. 
2. צדק מחלק: הגדרת הצדק המחלק: "יסוד עשיית צדק בחלוקות למיניהן, ועניינו הוא ההתאמה של חלקו של המקבל לזכות מסוימת שיש בידו". כאן אנו מדברים על חלוקה צודקת או על חלוקה שאיננה צודקת. 
אריסטו קבע הבחנה נוספת: עיקרון "הצדק הצורני", מול "בסיס הצדק".
עיקרון הצדק הצורני: אנו נוהגים באופן צודק כאשר אנו מתאימים את החלק שאדם מקבל לזכות שיש בידו. 

"בסיס הצדק"(. אנו מתאימים לכל אדם בעל הזכות הרלוונטית והמתאימה את אותו חלק שמתאים לזכותו. 
בסיס החלוקה יכול להיות לפי קריטריון של מידת המאמץ, תרומה , מעמד, זכות אבות, מסורת וכו'. 

אפשר לנהוג באופן בלתי צודק  בשני מצבים: 1. בחירת בסיס חלוקה שאינו מוצדק (נניח, על פי מידת אי-התרומה, או העצלנות); 2. חלוקה על פי בסיס צודק, שפשוט אינה ממומשת –לא ע"פ זכויות הפרת עיקרון הצדק הצורני.  
התיאוריה של רולס: רולס מניח שבני האדם הם יצורים חברתיים, שלא יכולים לחיות שלא בהקשר חברתי (אריסטו). בני האדם לא מספיקים לעצמם (לא אוטרקיים), לא יכולים לספק לעצמם את כל צורכיהם ( חיים בתוך הקשר חברתי המביא לשיתוף פעולה לייצור טובין. לכן, עולה שאלת החלוקה הצודקת. בחברה נוהגים על פי כללים שיכוננו את שיתוף הפעולה, שהוא לתועלת הדדית. כל אחד מבני החברה מעוניין בחלק כמה שיותר גדול. תפקידה של התיאוריה של רולס הוא להציע עקרונות של צדק לחלוקת הטובין, ושיקבעו כיצד יתנהל השת"פ:  
א. מהם העקרונות על בסיסם מתנהל שת"פ זה. ב. איך מחלקים את הטובין, את התוצר, שנובעים משת"פ הנ"ל.
הביקורת של נוזיק היא על נקודת המוצא של רולס לדיון, את ההנחה שבכלל מתעוררת בעיית החלוקה. (שייך לתפיסה הליברלית הקלאסית, השוללים עקרונות אחרים מלבד חירות (כמו חלוקה צודקת). לדעתו האופן בו מצייר רולס את החברה הוא תיאור מוטעה של המציאות החברתית. בני האדם לא משתפים פעולה כשהם מייצרים טובין. הכל נעשה על בסיס של חלוקה בחוזים והסכמים: אי אפשר לומר שיש למישהו תביעה צודקת – זה שלאנשים תביעות זה דבר נכון, אך זה לא אומר שיש הצדקה. הנחת תיאורית הצדק מבוססת על כך שיש חברה שמייצרת טובין בשת"פ, ויש לחלק אותם. נוזיק, כאמור כופר בהנחה זו. לדעתו אין לקחת מהעשיר ולתת לעני, אולי זה טוב, אך זה לא בהכרח צודק. רולס דן בשאלות של תביעות, כשנק' המוצא היא שיש בהן צדק (מושג השוויון במובן המוכר לנו קשור במישרין למושג הצדק. מי שבא בשם השוויון, בעצם טוען טענה של צדק) הוויכוח הוא בתפישת החברה – האם יש צורך בחלוקה: לפי נוזיק, החברה היא צירוף של אינדיבידואלים שכל אחד פועל למען עצמו, והשת"פ ביניהם הוא רק כרצונם, על בסיס הסכמים וחוזים. וכל עוד אותם כללים חלים על כולם ללא הבדל, אי אפשר לומר שישנו אי-צדק.
תומכיו של רולס יטענו, בין השאר, שהכללים הרווחים כיום בהקשר המשפטי, הקובעים כיצד כל אדם יקבל שכר, את אופן ההתקשרות ביזמות, הם כללים משפטיים שאנו מניחים אותם, או קובעים אותם, והם שעומדים במבחן: האם כך ראוי לחלק את העניין. תומכי נוזיק מניחים שהשוק הוא המצב הטבעי – ויש מו"מ שקובע כמה כל אדם יקבל כשכרו – הכל פועל יוצא של הסכמים חוזיים במסגרת השוק החופשי בו היזם מפעיל את המערכת. 
תיאורית הצדק: לספק את עקרונות הצדק החברתי אשר מהם ייגזרו ההסדרים הספציפיים לכל אחד מהתחומים הדורשים הסדר, וממילא גם להגדיר מהם התחומים הדורשים הסדר ורגולציות. בכדי לנסח את עקרונות הצדק, רולס מציע שנקבל על עצמנו מערך של הנחות ותנאים, שבאמצעותו נוכל לנסח את עקרונות הצדק. רולס מתאר את "מסך הבעירות", מצב דמיוני שמדגים שיקול דעת שביסודו עומדות מס' הנחות:
1. הנחת היסוד הראשונה היא שבני האדם הם יצורים רציונאליים.  חושבים באופן רציונאלי במובן צר:

א. אנו מסוגלים להתאים אמצעים לתכליות. (לא נכנסים ל"מהי התכלית הנכונה")
ב. כשאנו מקבלים החלטות לגבי דרכי הפעולה שלנו (במיוחד במצבי אי-וודאות) באופן רציונאלי.
2. אנשים דואגים לטובתם האישית. (העדפת מצב בו אני מקבל יותר על מצב של שוויון). מי שבא לנסח את עקרונות הצדק, חושב בראש ובראשונה על עקרונות שיפעלו לטובתו שלו. ( ברח מ"הנחת המבוקש" בו אנו מבליעים את המסקנה כבר במערכת ההנחות).

במסך הבערות מי שנמצא במצב ההתחלי, הוא רציונאלי, ואגואיסטי, ונמצא באי ידיעה גמורה על אודות עצמו., זה מאפשר לנסח את עקרונות הצדק, במונחים שרולס כינה "צדק כהוגנות": כשאנו שוקלים את עקרונות הצדק בם אנו דנים, עלינו לנסחן באופן שהמצב או התנאים שאנו מצויים בהם בשוקלנו את השיקולים שלנו, הם תנאים של הוגנות: מצבים בהם אדם חושב באופן חסר פניות. עקרונות הצדק נגזרים מהרציונאליות ומסך הבערות.

צדק נוהלי לעיתים הפרוצדורה חשובה מהדין המהותי - זה המשחק המשפטי. ההליכים להשיג תוצאה צודקת:
1. צדק נוהלי שלם: מצב בו אנו יודעים מהי התוצאה הצודקת בנסיבות מסוימות, ויוצרים הליך שיוביל בהכרח לתוצאה זו. ( "פרוצדורת העוגה") 

2. צדק נוהלי בלתי שלם: מצב בו אנו יודעים מהי התוצאה הצודקת, ומצליחים ליצור הליך שבאופן שיביא לתוצאה הצודקת, אך אין לנו ביטחון גמור שההליך יביא בהכרח לתוצאה הצודקת אם ניישמו באופן דווקני (פלילי, אזרחי).
3. צדק נוהלי טהור:  צדק זה משקף מצב בו התוצאה לא רלוונטית לשאלה האם נעשה צדק. אם הפרוצדורה בוצעה, הצדק בלתי תלוי בתוצאת ההליך. אם הנוהל הופעל באופן דווקני, כל תוצאה שהתקבלה מיישומו תהיה צודקת. (הגרלות) יש הטוענים שמושג הצדק בשוק החופשי הוא רק צדק נוהלי טהור. 
כשאנו חושבים על המצב ההתחלי, במיוחד לאור תנאי מסך הבערות, רולס מניח כהנחה ערכית, שאם ישנן שתי קונספציות, אחת של טוב, ושנייה של צדק, הרי שיש קדימות לתפישת הצדק על פני תפישת הטוב כשאנו חושבים על תפישת הצדק בהינתן מסך הבערות, לא רק שאנו חסרי פניות ביחס לתכונותינו הספציפיות, אלא שאנו מראש מניחים שהתפישה האידיאולוגית-תיאולוגית-מוסרית ביחס לטוב בעצם מוכפפת\משנית (אמנם חשובה מאוד) לאופן בו אנו מגדירים את עקרונות הצדק בני אדם שנמצאים מאחורי מסך הבערות ינסחו את עקרונות הצדק, ומפעילים שיקול דעת של צדק נוהלי טהור – אין להם מושג מה תהיה תוצאה צודקת, אבל כל כלל שיקבעו – יהיה צודק. 
עקרונות הצדק של רולס:
1. עיקרון החירות (הליברלי): נוגע לאופן ניהול החברה מבחינת האיסור על הגבלת חירויות. זהו עיקרון ליברלי לפיו יש להעניק חירות שווה ומירבית לכל אדם ואדם

2. עיקרון ההפרשיות: ההסדרים בתחום הכלכלי, אופן חלוקת הטובין שנוצר באמצעות השת"פ בחברה, יהיו לטובת הקבוצה החלשה ביותר בחברה, תוך שמירה על עיקרון ההזדמנות השווה באיוש עמדות ומשרות. במקרה של התנגשות בין שני עקרונות אלה. 
א. עיקרון החירות קודם לעיקרון ההפרשיות משום, שמאחר ואנו רציונאליים ואגואיסטיים ולא יודעים מה יהיה מצבנו כשיורם מסך הבערות, עלינו לאמץ עיקרון שיטיב איתנו בהינתן התנאים הגרועים ביותר: אפילו אם נהיה מהמעמד הנחות ביותר. במצב של אי וודאות, בכלל המקסימקס אדם עשוי לסכן את היכולת שלו לחיות חיים סבירים ולהיות מדוכא עד יום מותו. יש אפשרות אחרת, להבטיח את עיקרון החירות, שהוא למעשה תוצר של כלל המקסימין, וכך אם אדם יהיה בקבוצה החלשה, הוא לא יהיה מדוכא. זאת תוך וויתור על המצב האופטימאלי, על היכולת לדכא בקבוצה החזקה. ככל שהנושא דרמטי וקריטי יותר, יהיה אי-רציונאלי לא לאמץ את כלל המקסימין.
הזיקה בין עיקרון החירות לעיקרון המקסימין:
עיקרון החירות מיטיב עם האדם גם בתנאים הגרועים והנמוכים ביותר פוליטית – עדיין יש לו חופש לנהל ענייניו כך שלא יגבילו זכויותיו. יש בכך וויתור על היכולת להנציח את הכוח והתנאים בהינתן שהאדם דווקא מגיע לתנאים הטובים ביותר, אך יש כאן הבטחה של המצב הטוב ביותר בהינתן התנאים הגרועים ביותר. יש פה קרבה לטיעון של ברלין (שטען שאי אפשר להוכיח דרך חיים אחת וצריך להניח פלורליזם ערכי – ולכן צריך עיקרון חירות כמרכזי, כי אחרת נדכא אנשים בניגוד להצדקתם) אך רולס אינו טוען שיש פה ערך, אלא אומר שיש כאן פועל יוצא של שיקול רציונאלי – בהינתן חוסר הוודאות, רציונאלי שלא לקחת סיכון. 
ב. עיקרון ההפרשיות - תנקוט בחלוקה לא שווה, ובלבד שחלוקה זו תיטיב עם הקבוצה החלשה ביותר. אופן החלוקה קשור במישרין לכמות הטובין שנוצרים כתוצאה משיתוף הפעולה. אנו מניחים שאם ניתן תמריצים לבני אדם, שאם הם ישקיעו יותר הם יקבלו יותר, התוצאה של שיתוף הפעולה בתוך החברה תהיה הגברה משמעותית של הטובין שבני החברה מייצרים רולס אומר שאם יצליחו ליצור 100 מגבות, הוא יהיה מוכן לבצע חלוקה לא שוויונית, אך בתנאי שהיא תשפר את מצבה של הקבוצה החלשה ביותר (בהתאם ל"עיקרון ההפרשיות"). מי שעבדו קשה יקבלו יותר, יותר רציונאלי, בהינתן שאתה שייך לקבוצה החלשה ביותר, לאמץ חלוקה בלתי שוויונית כשמצבך טוב יותר, מלאמץ חלוקה שוויונית כשמצבך פחות טוב.במצב כזה אדם פשוט פועל משיקול רציונאלי אגואיסטי מאחורי מסך הבערות, כשהוא פשוט לא מודרך משיקולים של צרות עין ההצדקה לחלוקה בלתי שווה היא ההכרה שנתמכת ע"י מכלול של ממצאים חברתיים-כלכליים, לפיה אם יצרנו תמריץ שמניח אי שוויון, העוגה הכללית גדלה, ואז אפשר להעניק לקבוצה החלשה, יותר מאשר היה ניתן להעניק אם החלוקה הייתה שוויונית. יש קשר סיבתי הדוק בין אופן ייצור הטובין לאופן החלוקה. אולם החלוקה לא תהיה לפי התרומה בלבד, אלא רק כזו שתהיה מספיקה כדי ליצור תמריץ להשקעה ע"י החזקים.  (דוג': מס מוגזם)

רולס מחזיק במוסר דאונטולוגי, השונה ממוסר תועלתני. לא מוכן להזניח את החלשים לטובת שיפור דרמטי במצבן של השכבות הגבוהות יותר. למרות שנוכל להצביע על מקסום התועלת המצרפית, יש מחיר של הזנחה מאחור של המאיונים התחתונים. לא נסכים למערכת תועלתנית גרידא.
מוסר תועלתני: הדבר הנכון מבחינה מוסרית, טמון בהבחנה בין חובה מוסרית לבין תוצאה. המטרה היא להגיע לתועלת המצרפית המקסימאלית (בנתהאם ומיל). תחשיב הנאה: פרמטרים למדידת וכימות מידת ההנאה והכאב שקו פעולה גורם. מאפשר להשוות קווי פעולה. כך מודדים את התועלת הצפויה. בוחנים את התועלת/עוול לחברה בכללותה. 
מוסר דאונטולוגי: מעמידה את השיקול המוסרי לא על התוצאה, אלא על כוונות, חובות. מה שקובע את טיב המעשה זה טיבה של הכוונה שעמדה ביסוד המעשה. לפי קנט אין לך דבר טוב, אלא הרצון הטוב.  (חיסול חולים סופניים)
תפישת הטוב תמיד תוצאתית: היא תמיד מכוונת לשאלה על איזה סוג של תוצאה מדובר. לפי רולס, תפישת הצדק, היא דאונטולוגית, קודמת לתפישת הטוב מנקודת מבט מוסרית.

מרי אזרחי וסרבנות מצפון – רולס ורז
הגדרת מרי אזרחי לפי רולס: "מרי" אינו מרד. זו לא מהפיכה, אלא אי-ציות אזרחי, מקומי.
1. מעשה הפרת חוק פומבי: המפר מוכן לשלם את המחיר הנדרש ולא מסתתר מאחורי המעשה.
2. מעשה בלתי אלים: להראות כי מפר החוק לא מאיים על הציבור אלא מבטא את דעתו בדרך זאת.
3. בעל מטרה מצפונית אך פוליטית - מצפוניות: מרי אזרחי צריך לנבוע מעקרונות שמקובלים על הרוב (לא פרטי). 
4. המטרה: שינוי החוק או מדיניות של משטר לגיטימי.
5. הזכות למרי לא תימנע אם ביהמ"ש לא יקבל את הטענה של אלה הנוקטים במרי אזרחי 
מסגרת החברה: פעולה שנעשית במסגרת חברה צודקת בקירוב. איזו הצדקה ניתן למצוא, כאשר המדיניות התקבלה באופן דמוקרטי וראוי ע"י ממשלה לגיטימית, לפעילות של הפרת חוק, של שבירת כללי המשחק?

פעולה פומבית: הפעולה פונה ל"חוש הצדק המשותף של הציבור" מרי אזרחי הוא פעולה שפונה לציבור בשם הערכים המשותפים.
פעולה מצפונית אבל פוליטית: לא מאפיינת אדם מסוים בעל מצפון ייחודי – אלא פניה לחוש הצדק המשותף של הציבור, לשם שינוי מדיניות הממשלה או החוק.
1. מרי אזרחי ישיר – פועל כנגד המדיניות עצמה, מנסה למנוע את מימוש המדיניות ע"י הפרת המדיניות.

2. מרי אזרחי עקיף – פעולות של הפרת חוק שאינן מתנגדות למדיניות עצמה, אלא הפרת חוק אחר. 
המרי האזרחי הנפוץ הוא בד"כ מרי עקיף. בד"כ קשה לעצור מדיניות בעת הביצוע, היא לא מתבצעת בספירה הציבורית. צריך לעשות פעילות מסוג אחר: להפגין, לעורר – לעורר את הציבור לפעול.

מרי אזרחי הוא פעולה שאינה אלימה –הפרת חוק "במסגרת הנאמנות לחוק". תוך נכונות לשאת בעונש 
סרבנות מצפון
מטרתו של סרבן המצפון, בהגדרתו הטהורה, היא לשמור על שלמותו המוסרית. השאלה הפוליטית-חברתית היא לא רלוונטית לגביו, מבחינת מטרת הפעולה.(השקפה פציפיסטית) הפעולה אינה פומבית – מטרתה אינה לשמור על החברה, פוליטית – אין רצון לשנות את החברה, אלא לשמור על האדם עצמו. זו פעולה מצפונית אך לא פוליטית.
מבחינה זו, סרבנות מצפון היא רק סרבנות ישירה, לא סרבנות עקיפה: אדם יכול להפר רק את אותו חוק שהוא רוצה להפר, החוק שקשור לפגיעה בשלמות המוסרית. (לעיתים מתערבב בכך גם אלמנט של מרי אזרחי
הצידוק למרי אזרחי: 

א. רולס אומר שיש להגביל מרי אזרחי רק לאותם מקרים של אי-צדק משווע וברור שעניינו הפרה של עיקרון הצדק הראשון (החירות – חירות שווה לכל) או אסקפטים מסויימים של עיקרון הצדק השני (ההפרשיות – שוויון הזדמנויות הוגן לחלוקה צודקת של הטובין). אלו עקרונות צדק המשותפים לציבור בכללותו. 
הצדקה למרי אזרחי היא כשאנחנו מנסים לשנות מדיניות הנראית כעומדת בסתירה לאחד מעקרונות הצדק.

ב. רק אם מרי אזרחי הוא האמצעי האחרון כדי לגרום לממשלה לשנות את מדיניותה.
ג. צריך לקחת בחשבון פעולות מרי אזרחי של קבוצות אחרות בחברה. 
ד. רק אם יש לפעולה סיכוי טוב להיות אפקטיבית, יש לה הצדקה. 

ה. הימנעות מגרימת נזק לצד שלישי ע"י הפרת החוק. 

הצידוק לסרבנות מצפון (מדבר בעיקר על הסרבנות להתגייס):
1. סרבנות מבחינה:. סרבן מבחין אינו סרבן מצפון – הוא סרבן פוליטי. הסרבנות אינה תוצר של מצפוניות טהורה, שהיא גרסה טהורה של פציפיזם, אלא היא למעשה מבוססת על הבחנות פוליטיות.
2. סרבנות מוחלטת, שאינה מבחינה- אדם שלא מוכן להפעיל אלימות כלל.
הבחנות של רולס, לגבי סרבנות גיוס:

1. סרבנות שנוגעת לעצם ההצדקה למלחמה, בין מלחמה צודקת ללא צודקת. מלחמה צודקת – מטרותיה מוצדקות, למשל – מלחמת הגנה.

2. סרבנות שנוגעת לניהול המלחמה, בין מלחמה המנוהלת באופן צודק או לאו.שימוש בנשק בלתי קונבנציונאלי, הוא ניהול לא צודק, גם אם מדובר במלחמה צודקת. כך גם בעצם הריגת חפים מפשע. 
רולס טוען בהבחנה הזו טענה שיש בה הבדל בינו לבין עמדת רז  רולס אומר כי בהתמלא ההגדרה והתנאים של מרי אזרחי, יש לו יותר הצדקה מאשר סרבנות מצפון - קשור לכך שבמצב ההתחלי אנשים נמצאים מאחורי מסך הבערות – תפישת הצדק קודמת לתפישת הטוב האישית שלהם.  כשמישהו פועל בשם עקרונות מצפוניים שלו, הוא מעדיף את תפישת הטוב שלו על עקרונות הצדק ועל פני החוקים הנגזרים מעקרונות הצדק.
העמדה של רז 

1. "זכות למרי אזרחי\סרבנות מצפון"

זכות משפטית, היא הכרה של המדינה באינטרס מסוים שיש לאדם, ומגדירה את הדבר הזה כזכות – בשמה של הזכות האדם יכול לתבוע מהזולת להימנע או לעשות מעשה, שיאפשר את התממשותה של הזכות, את מימושה. זכות משפטית למרי אזרחי ( אסור למדינה להפריע לבעל הזכות לממש את זכותו. זו חירות. אסור לה להעניש על פעולת מרי אזרחי.
2. "הצדקה למרי אזרחי\סרבנות מצפון"- הנמקה באמצעותה אדם אומר שפעולתו, לאחר שקילת מכלול הנסיבות, מוצדקת מבחינה פוליטית ומוסרית. בזכות משפטית, המשמעות היא שגם אם מישהו חושב שלא מוצדק מוסרית למנוע את הזכות, עדיין אסור לפגוע בזכותו. בהצדקה מוסרית, יש מקום לוויכוח מוסרי, על הנכון והלא נכון.
יש להבחין בין הצדקה לפעולה מסוימת לבין אמירה שיש זכות לפעולה מסוימת.

זכות= תביעה מהזולת – האם מותר לי לעשות משהו, בלי קשר לצדקת המעשה.

הצדקה= טענה צודקת מול טענה שגויה של הזולת – וויכוח על נכונותו המוסרית של המעשה.

אם המדינה מעניקה זכות (חירות) לביטוי, משפטית, אזי לאדם מותר לבטא את דעותיו כרצונו בעניינים שונים. הצדקה לביטוי, דורשת נכונות וצדקה מוסרית. מוסרית ראוי לאפשר לאדם להביע דעתו. זכות מוסרית, שונה מהשתיים האחרונות: אני יכול להכיר בזכותו של אדם לביטוי, גם אם הדברים לא נראים לי מוצדקים (גם אם החוק לא מעניק זכויות משפטיות, וגם אם אין הצדקה לכך). זה משפטי, כאשר המדינה מכירה בזה. זה מוסרי, כאשר בני האדם מכירים בזה כלפי זולתם.
זכות למרי אזרחי- טענתו היא שלעולם לא תהיה זכות למרי אזרחי, מכיוון שזכות למרי אזרחי היא בהגדרה חלק מהחוק (שבמדינה צודקת). אם המדינה צודקת בקירוב, זה אבסורד, מבחינה מושגית, שתהיה זכות למרי אזרחי. אולם אין זה אומר שבסיטואציות מסוימות לא תהיה הצדקה למרי אזרחי. כשיש הצדקה לא צריך תנאים מכיוון שהסכנה כה גדולה מהמדיניות כלומר: א-פריורית אין זכות. אך מותר לא לציית לחוק כשיש עוול קשה ביותר – ואז הבחינה של האמצעים והמעשים היא קונקרטית.
הביקורת של רז על רולס: 

1. אין זכות למרי אזרחי במדינה צודקת בקירוב, אלא רק הצדקה ( שאם יש חוק שסותר את עקרונות הצדק, אזי המדינה אינה צודקת, וממילא אם היא אינה צודקת היא לא תעניק זכות למרי אזרחי, שכן אז היא לא תתקיים.
2. ההסברים המוסריים של רולס, גם אם למעשה הוא טוען שמדובר בהצדקה, אינם מספיקים – ייתכן שלאדם תהיה הצדקה מוסרית למרי אזרחי אף אם הוא אינו מוכן לשאת בעונש וכו'. 
3. הפגם המרכזי בדיון של רולס בנושא של מרי אזרחי, הוא בכך שהוא לא נתן את דעתו להבחנה המושגית בין זכות לבין הצדקה.  רולס יכול לדבר על מרי אזרחי כעל דבר שיש לו הצדקה. וגם פה הביקורת צולבת: ייתכן שהאלימות במרי אזרחי היא מוצדקת? השיקולים של רולס הם מאוד מקומיים, לא מוחלטים ולא חד משמעיים.

באשר לסרבנות מצפון:

הביקורת של רז על רולס אפילו דרמטית יותר. בניגוד לרולס, שמעדיף מרי אזרחי על סרבנות מצפון – אצל רז המהלך הפוך. בסרבנות מצפון, אין רק הצדקה, אלא ראוי להכיר בזכות של אדם לסרבנות מצפון. נכיר בזכות של אנשים, בתנאים מסוימים מבחינת ההכרה המוסרית שלהם, לומר שהשתתפות בפעולות מסוימות, גם אם המדינה חושבת שהן מוצדקות, זה דבר שהם לא יעשו, כחלק מהשלמות המוסרית שלהם. אלו לא אנשים שמנסים לשנות את מדיניות הממשלה.  אם אדם בשם השכנוע המצפוני רוצה לבצע אקט פוליטי? הוא לא נשאר במסגרת סרבנות מצפון, אלא הוא כבר מבצע פעילות של מרי אזרחי – ואין לו זכות. מדובר כבר על הצדקה נטו.

כל הדיון בין רז ורולס שונה ומובחן מהשאלה האם יש חובה מוסרית לציית לחוק אנו מניחים שהחוק נתפש ע"י המדינה כחוק מוסרי. כשאדם מפר את החובה לציית לחוק, הוא מפר את החובה לציית לחוק מוצדק בעיני המדינה. החוק הוא בעל הצדקות מוסריות. הדבר קשור בעקיפין לטענה של דבורקין מול רז והארט: החוק הוא דבר רציונאלי. (לדעת המרצה, לא ייתכן מצב שבו ישנם שני נימוקים שווי כוח, באותה עוצמה בדיוק).

חובת הציות לחוק והסרבנות לחוק
שאלת חובת הציות לחוק – האם יש חובה לציית לחוק? משפטית, ברור כי ישנה חובה כזו: החוק ניתן כדי שנציית לו, האם כדאי לציית לחוק? תועלתנית? סוג השאלה שאנו נבחן כעת הוא האם יש חובה מוסרית לציית לחוק (מעבר לחובה המשפטית)? אם נניח שיש זהות מלאה בין חוקים לבין דרישות מוסריות (חוק = מוסר), אז השאלה אינה קשה: כי אם יש חובה חוקית שהיא גם מוסרית, ואין גריעה ביניהן, אז יש הצדקה מוסרית. לפי התפישה הפשטנית של מש' הטבע – כל חוק נובע מעיקרון מוסרי, וחוק שנוגד עיקרון מוסרי הוא בטל וזה יוצר זהות בין החובה המוסרית לבין החובה המשפטית. השאלה משמעותית בתפישה פוזיטיביסטית שאומרת שכל חוק שחוקק בפרוצדורה המקובלת, בדרך ראויה – הוא חוק תקף.
השאלה מתחילה להיות קשה ברגע שבו אין זהות מלאה בין החוק המשפטי לבין הנורמה המוסרית.
בהנחה שהחוקים תקפים, האם גם כשהחוק איננו מוסרי, האם עדיין קיימת חובה מוסרית לציית לחוק?
שיטת המשפט הטבעי אינה פשטנית כ"כ, היא לא אומרת שכל חוק שאינו מוסרי אינו תקף – כבר כתב תומאס אקווינס, אחד מאבות המשפט הטבעי, שיש בשיטת המשפט גם אינטרסים כלליים אחרים כשמירת הסדר וכשמירת החוק כמכשיר מרכזי בחברה. לכן גם במש' הטבעי, בתפישה הלא-נאיבית והלא-פשטנית שלו, יש בהחלט אפשרות לכך שיהיה חוק שלא מתאים לגמרי למוסר. לפי כל שיטה משפטית, אין זהות מלאה בין החובות מוסריות לחובות משפטיות – ישנן שיטות השואפות לזהות, אך החוק נועד גם לטפל בשיקולים נוספים – כגון, לייעל את החיים החברתיים לפיהן, ולכן אף בהן יש חוקים שלאו דווקא משקפים נורמות מוסריות.
האם עליו לציית, ולאיזו חובה עליו לציית?והאם חובת הציות לחוק היא מוחלטת? 
אפשר לטעון כי חובת הציות לחוק, מבחינה פשטנית, היא חובה מוחלטת או כשיש סיבה טובה לאדם שלא לציית לחוק, כשאין חובה מוסרית בחוק כמובן, האדם יכול לשקול את האינטרסים שלו אל מול חובת הציות 

מדוע בכלל לומר שיש חובה כזו? תיאורטיקנים אומרים שכלל אין חובה משפטית – יש רק חובות מוסריות.

הרקע ההיסטורי לדיון:הדיון אגב פרשת מות סוקרטס: הדיאלוג קריטון. 3 טיעונים בעד הציות לחוק:
1. סוקרטס מדבר על החוקים – החוקים אומרים מה לעשות, וכחלק מישיבה במדינה יש הסכמה לחוקיה. עצם הישיבה באתונה וההנאה באתונה מביעה הסכמה על חוקיה – הטיעון מן ההסכמה. ביקורת: אין בכך דווקא משום הסכמה מכללא על החוקים! יש הרבה סיבות אחרות לשבת במדינה. (קושי כלכלי וכו')
2. החוקים גידלו ויצרו אדם, טיעון של חובה של הכרת הטוב, ושל אסירות תודה, כלפי החוק.ביקורת: 
1. כלפי מי אני חייב להכיר תודה?2. האם הכרת התודה חייבת לבוא לידי ביטוי רק בעזרת ציות לחוק
3. אם אדם מפר את החוק, הרי שהוא מערער את כל מערכת החוקים – הטיעון התוצאתי ביקורת:

האם ניתן לומר באמת שכל אי-ציות לחוק יגרום לתוצאה הזו? מענה לביקורת: יש פה משקל מצטבר
טיעונים מודרניים: 

1. טיעון מן ההגינות (טיעון של הארט ורולס): יש חובת הגינות שמחייבת לציית לחוק. הגדרת ההוגנות היא כזו: הוגנות היא עיקרון של צדק  החוק נותן לכל בני החברה תועלת והנאה משותפת. ואם אדם מסרב לציית לחוק, הוא לא ממלא את חלקו, והוא פוגע בהגינות – פועל בחוסר מוסריות. ["הכרת התודה" של סוקרטס].
ביקורת: רוברט נוזיק (דוגמה: תזמורת שמנגנת  בגן הציבורי, תשלום לועד בית- האם צריך לשלם, אם נהנים?).

1. התועלת לא שווה לי ואני לא מעוניין בה.

2. אני מעוניין בחוק, אך אני לא מוכן לציית לחוק הספציפי הזה – אני לא מוכן לשלם בעבור זה
האם באמת בכל מקום שיש לאדם הנאה, יש לו חובה לתת עליה חלק ולתרום לה?

הטיעונים נגד הביקורת של נוזיק:

1. להבדיל מהתזמורת, התועלת שבחוק היא אינה תועלת שבטעם האישי – רוב בני האדם נהנים ממנה. לכולם יש תועלת בחוק. 

2. אי-הציות גורר אי-ציות נוסף.
טיעון ההגינות, בצירוף לחובה המוסרית לציית לחוק הוא רב עוצמה, ומשמש את התומכים בציות לחוק בהזדמנויות רבות.
הזכות לסרב לחוק – האם ובאילו תנאים ישנה זכות שלא לציית?
בהנחה שיש חובת ציות לחוק, הן משפטית והן מוסרית: על פי ההגינות והתוצאתניות יש סיבה לציית לחוק.

אדם שלא מציית לחוק טוען שיש חובה מוסרית לציית לחוק, מסכים עם כך, אבל כנגדה יש פגיעה ועלויות אם הוא יציית לחוק, וכן יש מקרים שבהם המוסרי הוא דווקא לא לציית לחוק.

סוגים שונים של אי ציות לחוק:

1. מרי מהפכני – מרד. אי ציות שתכליתו לשנות את המשטר. איך נתייחס לתופעה כזו? (לא לגיטימי בד"כ)
2. מרי אזרחי, אי-ציות – אופי הפעולה הוא פעולה שתכליתה לשנות מדיניות או לשנות חוק – היא חותרת לשינוי באמצעים של אי-ציות לחוק נעשית תוך נאמנות כללית למשטר ולחוק.

3. סרבנות מצפון – מעשה של הפרת חוק ממניעים מוסריים: אדם מסרב, כי הוא לא יכול לעשות עוול שפוגע במצפונו. מהותה של פעולה זו היא רצון להימנע מביצוע עוול באופן אישי.
נרחיב על השניים האחרונים 2. אי-ציות אזרחי:
1. האם במדינה דמוקרטת יש זכות לאי-ציות אזרחי?

2. האם זה יכול להיות מוצדק?
יש האומרים כי יש זכות, כי הזכות לא תלויה במעשה.  ניתן לומר שיש לאדם זכות לביטוי, גם כאשר מה שהוא אומר זה לא צודק. חופש הביטוי חל גם על ביטויים מגונים. יש אומרים שמעשה מוצדק בנסיבות מסויימות – רק באותן נסיבות המעשה יהיה מוצדק. יש נסיבות בהן מוצדק לפעול באופן עברייני, אבל אין זכות לפעול באופן עברייני באופן כללי. מאידך, יש הטוענים שאין להצדיק דבר זה לעולם.
טענת הזכות: נראה את ההיסטוריה האמריקאית, בה אי-הציות הוכר בדיעבד כפעולה חוקית (עבדות, הפליה)
מקרים אלה קידמו את החברה לעבר ערכים של צדק ושוויון. יש האומרים שחייבים ללמוד את הלקח הזה ולהתייחס לאי-ציות באופן אחר. לולא פעולת אי הציות המצב לא היה משתנה.
3. סרבנות מצפון:

מצב שבו אדם רוצה להגן על מצפונו שלו: אין לו עניין פוליטי לשנות מדיניות או חוק. הוא פשוט לא רוצה לעשות עוול בעצמו, וכאן יש אפשרות לכבד את האוטונומיה של האדם. יש נימוקים טובים מאוד שהחברה תהיה סובלנית כלפי הסרבן המצפוני – לכבד ערכים פרטיים של האדם – הגנה על ערכים פרטיים. אולי צריך להגביל זאת לערכים שמקובלים על הכל.(חיים גנץ )






























