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על מנת להמחיש את הנושא בו אנו עוסקים בקורס זה, נבחן את הסוגיה של אליס מילר (קורס טיס לנשים). המקרה הוא יחסית פשוט. אליס מילר רוצה להתגייס לקורס טיס, אך הצבא לא מוכן לגייס אותה לקורס משום שהיא אישה, שכן קורס הטיס אינו פתוח לנשים. היא עותרת לבית המשפט העליון בטענה שיש פגיעה בעיקרון השוויון, משום שאין סיבה מהותית לאי צירופה קורס, ולכן, האפליה כלפיה היא לא חוקתית. המושג המרכזי בו אנו משתמשים כאן הוא מושג השוויון. 
יש להבחין בין שני מושגים של שוויון:

1. שוויון בפני החוק (לא מופיע כלל בפס"ד מילר).

2. עקרון השוויון האריסטוטלי (נדון בפסק דינה של הש' דורנר).  
שוויון בפני החוק

כאשר אומרים שאין במשטר מסויים "שוויון בפני החוק", למעשה מתלוננים על כך שנוהגים "איפה ואיפה" בין אנשים שונים בנוגע לחלות החוק עליהם. כאשר יש שוויון בפני החוק, למעשה כל אזרח ואזרח במדינה יעמוד לדין אם הוא עבר על החוק, ואיש אינו חסין מחקירה פלילית ועמידה לדין. בישראל כולם שווים בפני החוק, ואילו בצרפת, לנשיא המדינה יש חסינות מהעמדה לדין. הסיבה לכך היא לא היעדר כבוד לשלטון החוק, ומדובר במשטר מאוד מאורגן ומכובד. הסיבה היא הכבוד הגדול שיש למוסד הנשיאות, ותפיסה שיש צורך להעניק זכויות מיוחדות לנשיא. לכאורה, יהיה נכון להגיד שאין בצרפת שוויון בפני החוק, שכן מתנהגים אחרת כלפי נשיא המדינה בהחלת החוק עליו. אך האמת היא שהחוק בעצמו אומר שהנשיא חסין מעמידה לדין, ולכן לא ניתן להגיד שבצרפת אין שוויון בפני החוק. 
ההגדרה הנכונה למצב בו אין שוויון בפני החוק לכולם הוא כאשר החוק מוחל באופן לא הוגן. זהו מבחן בוזגלו של הש' ברק (מול רבינוביץ'). לכן, דבר ראשון שעלינו לעשות בבואנו לבחון חברה או משטר מסויים, הוא האם האפליה הקיימת, מעוגנת בחוק או לא. אם יתברר שבמדינה מסויימת רק מי ששייך לגזע מסויים יכולים להגיע לנשיאות, והחוק הכתוב עצמו אינו מבחין בין הגזעים השונים, אזי ניתן להבין שאין שוויון בפני החוק, משום שאין יישום של האפליה הקיימת בחוק, אלא מדובר באפליה חיצונית לחוק.
אליס מילר לא התלוננה על אי שוויון בפני החוק. לצה"ל יש הסמכות להחליט מי יגויס לקורס הטיס ומי לא. לכן, לא היה איסור בחוקה על אפליה מסוג זה, עד שלא נאמר אחרת. לכן, אין כאן עבירה על חוק, או החלה לא הוגנת של החוק. למעשה, אליס מילר אומרת שהאפליה המותרת בחוק היא אפליה לא רלוונטית. כלומר, היא אומרת שהחוק עצמו הוא בעייתי וצריך לשנות את המדיניות הקיימת. 
עיקרון השוויון האריסטוטלי

עיקרון השוויון האריסטוטלי, המופיע בספר אתיקה מהדורת ניקומאכוס לאריסטו, אומר שצדק הוא חלוקה. העיקרון המנחה הוא שאם אין הבדל מהותי בן שני אנשים המצדיק אפליה ביניהם, יש להתייחס אליהם באופן שווה. למעשה, כל סטייה משוויון מצריכה הצדקה. אריסטו עוסק בהקשר זה בחלוקת הכוח הפוליטי. השאלה הרלוונטית היא, מה הופך אדם לבעל זכות לכח פוליטי. התשובה לכך היא לא אחידה ויש דעות חלוקות בנושא. הדמוקרטים חושבים שרק לגברים בני חורין יש זכות לכוח פוליטי. האוליגרכים חושבים שרק לאנשים רכוש וייחוס משפחתי יש זכות לכוח פוליטי. האריסטוקרטים חושבים שהזכות לכוח פוליטי היא תוצאה של הצטיינות. 
התייחס לשווים באופן שווה, ולשונים באופן שונה.

יש לבחון האם מדיניות שמפלה על פי החוק, תמיד עוברת את המבחן האריסטוטלי. כלומר, האם כל אפליה שעומדת במבחן השוויון בפני החוק תעמוד גם בעיקרון השוויון האריסטוטלי. התשובה לכך היא שלא תמיד. החוק יכול בעצמו לפגוע בעיקרון השוויון האריסטוטלי. זו יכולה להיות ביקורת על המשטר הצרפתי. מצד שני, ניתן להגיד ששונות הנשיא משאר הציבור היא שונות רלוונטית, ולכן, האפליה הזאת היא הוגנת. כמובן, שיש יתרונות לשיטה הישראלית על פני השיטה הצרפתית, וכן יש יתרונות לשיטה הצרפתית על פני השיטה הישראלית. כך שהשאלה האם זו אפליה רלוונטית, היא משוואה רבת נעלמים. זו הטענה של הש' דורנר כלפי עיקרון השוויון האריסטוטלי. היא אומרת שזו נוסחה ללא תוכן. 
טענת הטאוטולוגיה

מילר טענה שמפלים אותה רק משום שהיא אישה, וזו אפליה לא רלוונטית. הצבא אמר שזו אפליה רלוונטית, משום שנשים משרתות פחות זמן בצבא, וקורס הטיס הוא מאוד יקר, ומשום כך לא משתלם לצבא לגייס נשים לקורס טיס. הש' דורנר אומרת שאין להסתמך על עיקרון השוויון האריסטוטלי משום שהוא טאוטולוגי. ההגדרה הלוגית-פילוסופית לטאוטולוגיה היא פסוק לא אינפורמטיבי, משום שהוא אמיתי בכל עולם אפשרי. כלומר, אמיתותו של המשפט לא תלויה בדבר, והוא תמיד יהיה נכון. דורנר אומרת שעיקרון השוויון האריסטוטלי הוא חסר תוכן באופן זה. האמירה "התייחס לשווים באופן שווה, ולשונים באופן שונה" היא אמירה חסרת תוכן, שכן זה אלמנטרי לחלוטין. לדעת דורנר, הפניה לעיקרון השוויון האריסטוטלי היא זולה, משום שהיא מקדשת את הקיים ואת הסטריאוטיפים הקיימים. זה עלול להוביל להנצחת מצב קיים למרות שהוא קלוקל. הרי אנחנו מנסים להילחם בהפליות הנובעות מסטריאוטיפים, ועיקרון השוויון האריסטוטלי מנציח את הסטריאוטיפים, במקום להילחם בהם. הפליית נשים לרעה מבוססת על סטריאוטיפים קדומים, שהאישה היא אם ועקרת בית. זהו לכאורה שוני רלוונטי, אך הוא מתבסס על סטריאוטיפ שאנו רוצים להתנער ממנו. לכן לא ראוי להסתמך על עיקרון השוויון האריסטוטלי. 
ביקורת על הטיעון של הש' דורנר

כעת ננסה לדחות את הטיעון של דורנר. ראשית, נבחן האם השוני בין נשים לגברים הוא רלוונטי או לא רלוונטי. אם השוני אינו רלוונטי אך יש סטריאוטיפ שאומר שהשוני הוא כן רלוונטי, ולכן אנשים חושבים שהשוני הוא רלוונטי, הרי פס"ד שפועל לפי עיקרון השוויון האריסטוטלי בעצם פוגע בעיקרון השוויון האריסטוטלי. לעומת זאת, אם יש שוני רלוונטי, לכאורה יש נימוק להפלות בין נשים לגברים. הש' דורנר לא אומרת שזה לא נכון, משום היא חוששת שיחילו את עיקרון השוויון האריסטוטלי באופן לא הגון. לכן היא לא רוצה להשתמש בו. 
הסיבה לאפליה במקרה זה היא חיסכון בכסף של תקציב הביטחון, ואין עוררין שזו סיבה ראויה. תפקידו של צה"ל הוא להגן על המדינה באופן אופטימלי ובמחיר הזול ביותר. נבחן אפליה נוספת הקיימת ואינה מפריעה לנו. ברור לכולם  שצריך לתת לטייסים המון כסף ותנאים טובים כדי למשוך את הטובים לטיס, וכמובן שמכונאים בחיל האויר לא יקבלו את אותם התנאים. אין לנו ספק שהפער הזה בין הטייסים והמכונאים הוא ראוי. כעת יש לבחון האם יש הבדל בין פער זה לפער בין נשים לגברים. ברור לחלוטין שיש תכליות, שהשאלה האם הן ראויות או לא, שנויה במחלוקת. דוגמא לכך היא התכלית לשמור על אופיה היהודי של המדינה ע"י הקצבת קרקעות באופן לא שווה לערבים. זהו נושא טעון ולא ברור. לעומת זאת, הפליית נשים מקורס טיס נועדה לחסוך כסף מתקציב הביטחון, ולממש את התכלית הראויה, לכל הדעות, של הגנה על המדינה במינימום עלות. מצד שני, אנחנו רוצים להימנע מהסטריאוטיפים הקיימים כלפי נשים. 
לדעתו של ד"ר בנבג'י, לא נכון להגיד שלא צריך להשתמש בעיקרון השוויון האריסטוטלי במקרה זה, משום שיש כאן שוני רלוונטי בין נשים לגברים. למעשה, דורנר רוצה להתעלם מהשוני הרלוונטי מנימוקים שונים, אך אי אפשר להתחמק מכך שיש כאן שוני רלוונטי, ועיקרון השוויון האריסטוטלי מתאים ליישום במקרה זה. התכלית הראויה של הגנה על המדינה במחיר זול היא תכלית שאין בה כל שיקול ערכי, ולכן אין עליה עוררין.  
דורנר דוחה את עיקרון השוויון האריסטוטלי, אך למעשה היא מנסחת אותו מחדש.
"7. לדעתי, בענייננו (כלומר, בנסיבות שבהן ההחלטה מבוססת על שיקול המין או על שיקול דומה אחר שיסודו בהשתייכות קבוצתית, כגון גזע) ניתן להתגבר על הקשיים שמעוררת ההגדרה האריסטוטלית - ולמצער על חלקם - על-ידי המרתה של הגדרה זו במבחן כפול: ראשית, האם שיקול המין הוא רלוואנטי; שנית, בהנחה שהשיקול הוא רלוואנטי, האם ההתחשבות בו מוצדקת בנסיבות העניין." 

עיקרון התועלת

כעת ננסה להבין מה הקשר בין עיקרון השוויון האריסטוטלי ועיקרון התועלת. לטענת ד"ר בנבג'י, כל התכליות הנובעות מעיקרון התועלת הן תכליות ראויות. ג'רמי בנת'ם וג'ון סטיוארט מיל הם שני הפילוסופים התועלתנים החשובים ביותר בתולדות הפילוסופיה. עיקרון התועלת יכול להתפרש בשתי דרכים. 
1. הפירוש הפוליטי.

2. הפירוש האינדיבידואליסטי.
הפירוש האינדיבידואליסטי 

הפירוש האינדיבידואליסטי לעיקרון התועלת, שהוא הניסוח המקורי, אומר שכל אחד מאיתנו צריך לפעול על מנת להגדיל את סך הרווחה המצרפית. אנחנו נעסוק רק בפירוש הפוליטי לעיקרון התועלת. תפקידה של הפילוסופיה המדינית הוא להוביל את הריבון להגדלת הרווחה המצרפית. היום, אין עוררין שזו אחת המטלות העיקריות של הריבון.

הפירוש הפוליטי

לפי הפירוש הפוליטי, מעשיה של ממשלה הם ראויים, אך ורק במידה שהם מגדילים את סך הרווחה המצרפית. אם יש לממשלה תקציב לסלול כביש אחד בלבד, על הממשלה לבדוק איזה כפר ישתמש בכביש באופן רווחי יותר לרווחה המצרפית. בחינת הרווחה המצרפית היא לא תמיד ברורה ופשוטה, וזה תפקידם של הכלכלנים. לדעת ד"ר בנבג'י, אם תכלית מסויימת היא נגזרת של עיקרון התועלת, נובע מכך שהיא תכלית ראויה. לכן, אם היא גורמת לאפליה מסויימת זו אפליה רלוונטית. הש' דורנר מודעת לרעיון זה, ולכן היא נדרשת לעיקרון אחר שמכריע את הכף. לדעת הש' דורנר, למרות שיש שוני רלוונטי, יש עקרונות אחרים שגם הם מהווים שיקול מכריע. 
ראינו שלא ניתן להסביר את המניעים של הש' דורנר ע"י עיקרון התועלת. יש כאן שיקולים נוספים מעבר לתועלת ורווחה מצרפית. עד פס"ד מילר, היה די בהוכחה של שוני רלוונטי וזה היה מכשיר את האפליה. אך דורנר אומרת שהריבון כפוף לעקרונות נוספים מלבד התועלת. העיקרון הפוליטי הנוסף הזה יסביר לנו מדוע אפליה היא פסולה, למרות שאין פגיעה בעיקרון השוויון האריסטוטלי. אחת האפשריות לפתרון קושיה זו, הוצעה ע"י ג'ון רולס
. כאשר אנו נתקלים בפערים בין טייסים ובין מכונאים, אין בנו התקוממות אמיתית לדבר, וזה לא נראה לנו חשוד. לעומת זאת, ההבחנה בין נשים לגברים היא הבחנה חשודה, משום שיש היסטוריה של דעות קדומות נגד נשים. רולס טוען שגם הפער בין המכונאים לטייסים הוא לא הוגן. יש פער שיש לו הצדקה משום שהוא מגדיל את סך הרווחה המצרפית, אך זהו פער לא צודק. עיקרון השוויון הנוסף שצריך להחיל הוא עיקרון השוויון הסובסטנטיבי. 
עיקרון השוויון הסובסטנטיבי

נבחן כמה טיעונים התומכים בעיקרון השוויון הסובסטנטיבי. הסיבה לאפליה בין הטייס למכונאי היא שהטייס הוא יותר מוכשר בצורה מובנית, ולא משום שהוא חרוץ יותר. לטענתו של רולס, חלוקת הכישורים לבני האדם היא שרירותית. כישורים הם דבר לא נרכש אלא מולד, ולכן לא צריך ליצור פערים כה גדולים בין טייסים למכונאים. רולס מודע לכך שהטענה שלו היא מאוד בעייתית, והוא לא חושב שצריך לפעול לפיה באופן מוחלט, אך צריך להתחשב בה. יש לחשוב איך אנו בונים חברה בעלת מסד מוסרי. עיקרון התועלת לבדו אינו מספיק, משום שהוא מכתיב אפליות לא הוגנות. עיקרון התועלת מחקה את הטבע, והטבע הוא שרירותי ולא מוסרי. לכן אנו צריכים עיקרון חלוקתי חדש, שיהפוך את החברה שלנו למוסרית ויצדיק את הפער בין הטייס ומכונאי.
כאמור, הקביעה של רולס היא שהפערים בין הטייסים והמכונאים הם לא הוגנים. טום נייגל המשיל זאת לשני אחים. האחד מצליח בלימודים מאוד בקלות, ואילו השני הוא בעל לקויות למידה וקשה לו מאוד. הדילמה שעומדת בפני ההורים היא האם להישאר בעיר, שם תהיה הרבה תמיכה לאח החלש, וכך נקדם את החלש במעט. האפשרות השניה היא לעבור לפרברים, שם לא תהיה לחלש את אותה התמיכה אך האח החזק יפרח מאוד ומצבו ישתפר בהרבה. עיקרון התועלת אומר לעבור לפרברים משום שהחזק ישתפר בהרבה. לעומת זאת, לפי עיקרון השוויון, מעבר לפרברים מגדיל את הפער בין החזק לחלש. האינטואיציה שלנו אומרת לנו לא לעבור לפרברים, בניגוד לעיקרון התועלת. זהו העיקרון הסובסטנטיבי. זהו הטיעון הראשון לטובת העיקרון הסובסטנטיבי. אופן חלוקת העוגה חשוב לנו יותר מאשר יעילות החלוקה שלה.
הטיעון השני לטובת העיקרון הסובסטנטיבי מושתת על אתוס שוויון ההזדמנויות. כלומר, ראוי שהטוב ביותר ינצח, ולכן אנו רוצים שתהיה לטוב ביותר הזדמנות שווה להגיע לניצחון. רולס אומר שעיקרון שוויון ההזדמנויות חשוב כל כך (בעיקר לאמריקאים) לא בגלל עיקרון התועלת, אלא בגלל סיבה אחרת. נניח שהדרך היעילה ביותר לגייס אנשים ליחידה מובחרת היא באמצעות שיטת "חבר מביא חבר". כל שיטה אחרת שנותנת שוויון הזדמנויות היא פחות יעילה, משום שצריך יותר מבדקים שעולים כסף וזמן. לשוויון הזדמנויות יש כוח לא משום היעילות הכלכלית, אלא בגלל שאנו חשים שזה לא הוגן ומקפח למנוע הזדמנות שווה לכולם. רולס אומר שכמו שחלוקת ההזדמנויות היא שרירותית, כך גם חלוקת הכישורים היא שרירותית, ולכן היא לא הוגנת למרות שהיא יעילה. הפיתרון של רולס הוא ששוויון הזדמנויות הוא עיקרון מכריע, לא משנה מה המחיר שלו. דבר שני, אנו צריכים לכונן מערכת של מיסוי כך שתממש את עיקרון המקסימין. צריך לשאול מה היה בוחר אדם בתחתית הסולם החברתי. כך יהיה מצב בו לא יהיה שוויון מוחלט אך נחזק את החלשים. זהו מסך הבערות של רולס. הפער יהיה מוצדק כאשר הוא מיטיב עם אלה שבתחתית הסולם החברתי. 
הפער בין המכונאים והטייסים הוא מוצדק, משום שהיה להם שוויון הזדמנויות. הטייסים עברו את המבדקים, והמכונאים לא. לעומת זאת, לאליס מילר לא היה שוויון הזדמנויות. היא כלל לא קיבלה הזדמנות לגשת למבדקים. זה מה שמניע את הש' דורנר לפסוק שיש כאן אפליה לא צודקת, למרות שזה שוני רלוונטי. זו אחת הסיבות לפסיקה של דורנר. למרות שסיבה זו נראית טובה, היא יכולה להיות בעייתית. הרי אם ניתן שוויון הזדמנויות לכל הנשים, לא בטוח ששינינו את המצב בחברה הישראלית מבחינת אפליית נשים. לדעת ד"ר בנבג'י, לא נכון להטיל על שופטים את האחריות לצמצום הפערים באפליה שכזאת. אנשים מתבגרים צריכים לרוב משקפיים, והם לא יכולים לטוס יותר, גם אם היו טייסים בעבר. הסיבה שלא מגייסים לקורס טיס אנשים הזקוקים למשקפיים היא משום שאנשים שלא צריכים משקפיים יוכלו לעבור את הקורס בהצלחה בקלות רבה יותר. המצב שנוצר אחרי פסק הדין הוא שקבוצת האנשים שאין להם שוויון הזדמנויות הוא קטן יותר (הנשים). כך נוצר מצב שקבוצת המקופחים היא קטנה יותר, ולכן הם מרגישים אפילו יותר מקופחים. 
יש שלושה מימדים לאי שוויון:

1. כמות האנשים שסובלים מאי שוויון.

2. עוצמת תחושת הקיפוח.
3. המרחק מהשוויון המוחלט.
כפי שניתן לראות, מאוד קשה לאמוד אי שוויון. לכן, השיקול הסובסטנטיבי הוא לא שיקול שצריכים השופטים לעשות, אלא החברה. הרי השופטים לא רואים את כל התמונה. הם רואים רק את מי שמתלונן. 
עיקרון הכבוד

לפי פרשנות אחרת, מה שמניע את פסיקתה של הש' דורנר הוא חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
"...ההיסטוריה החקיקתית של חוק היסוד מלמדת, כי ההימנעות מלעגן בו את עקרון השוויון הכללי הייתה מכוונת. בדיון בכנסת בהצעת חוק היסוד טענו חברי הכנסת שולמית אלוני ומשה שחל כנגד אי ההכללה בחוק היסוד של סעיף בדבר הזכות לשוויון (ראו ד"כ 123 (תשנ"ב) 1241, 1244). בתשובתו לטענות אלה (שם, בעמ' 1532) אמר מציע חוק היסוד, חבר הכנסת אמנון רובינשטיין, את הדברים הבאים:

"אין כאן סעיף שוויון כללי. נכון, מכיוון שסעיף השוויון הכללי הזה היה אבן הנגף, המכשלה שבגללה אי אפשר לקבל את הצעת החוק הכוללנית"." 
דוגמא למקרה בו יש פגיעה בעיקרון הכבוד, הוא בידוק בטחוני בשדה התעופה לאנשים בעלי חזות מחשידה. למרות שהפגיעה בכבוד כאן היא ראויה ונחוצה ויעילה, היא מעליבה. כמו בפס"ד בראון (חינוך מעורב לשחורים ולבנים בארה"ב) נקבע שעיקרון "נפרד אבל שווה" אינו כשר משום שהוא פוגע בכבוד. 
TO SEPARATE THEM FROM OTHERS OF SIMILAR AGE AND QUALIFICATIONS, 
SOLELY BECAUSE OF THEIR RACE, GENERATES A FEELING OF INFERIORITY
AS TO THEIR STATUS IN THE COMMUNITY, THAT MAY AFFECT THEIR HEARTS AND
MINDS IN A WAY UNLIKELY EVER TO BE UNDONE.
הש' דורנר אומרת, שתיוג לפי סממנים חיצוניים, הוא משפיל, גם אם עיקרון התועלת מצדיק זאת. 
סיכום ביניים

פס"ד מילר מושך את תשומת לבנו הפילוסופית משום שהסוגיה בו מגלמת 2 עקרונות סותרים. עקרונות העומדים ביסוד המחשבה המוסרית-פוליטית אומרים 2 דברים סותרים ביחס לסוגיה הנדונה. המחשבה המוסרית שלנו בנויה על מספר עקרונות לא רב, ותפקיד הפילוסופיה הפוליטית-מוסרית הוא לחשוף את העקרונות האלו. במקרה של מילר, עקרון התועלת אומר לא לגייס נשים לטייס, אך עקרון השוויון הסובסטנטיבי טוען לגיוסן. עקרון השוויון מצביע על גיוס גם כאשר בא הדבר על חשבון גודל העוגה, עליה "מופקד" עקרון התועלת בעיני צה"ל. בקורס זה נבקש לבחון את עקרונות היסוד מוסריים המשפיעים על המחשבה המשפטית שלנו, באמצעות סוגיות הדנות בהן.
בפילוסופיה של המוסר מקרים אלו מתוארים כדילמות מוסריות. אחת הדילמות היותר מפורסמות היא דילמת התלמיד בה עוסק ג'ון פול סרטר, בספרו אקזיסטנציאליזם כרומניזם. תלמידו של סרטר פונה אליו לעצה. מחד, הוא רוצה להתגייס לצבא וללחום בכוחות הדמוקרטיים, מאידך אמו חולה והיא זקוקה לו באופן נואש. הוא שואל את מורו מה עליו לעשות. סרטר סבר ששום עקרונות מוסריים לא יכולים לעזור לו בדילמה מסוג זה, כיוון שההכרעה היא אינדיווידואלית. אם ננסה לענות על שאלה זו לפי עקרון התועלת, מדובר בסיטואציה שקשה לכמת ועקרון התועלת לא יספק תשובה מניחה את הדעת. הפילוסופיה המוסרית של קאנט (פילוסופיה של חובות) גם היא לא מסייעת. לפי קאנט, אדם צריך למלא חובות הן כלפי חוק צודק והן כלפי משפחתו. התלמיד מוצא עצמו בסיטואציה בה כפוף הוא לשתי החובות השונות, והן עומדות בסתירה. להילחם למען הצדק מחד, או למלא את חובתו כלפי אמו. הפילוסופיה המוסרית של קאנט לא יודעת לספר לנו איזו חובה חשובה יותר. 

סרטר בוחן 2000 שנים בהן הניחו תיאוריות מוסריות, ומגיע למסקנה שעל התלמיד למצוא פתרון אישי - קיומי (אקזיסטנציאלי), וממילא התשובה הנכונה היא אותה תשובה אינדיווידואלית. היא טובה רק לו, והיא תגדיר זהותו וקיומו. במילים אחרות, אין תשובה כללית לדילמה מסוג זה, והתשובה היא אינדיווידואלית. האדם יוצר את תורת המוסר לפיה הוא חי את חייו ועל ידי כך מגדיר את הזהות שלו. הכרעות מסוג זה הן קיומיות. מתגלה כאן תפישת חופש קיצונית. סרטר, בהתבססו על רנה דקארט, משווה את החירות האנושית לחירות ממנה נהנה אלוהים. בבחירה האלוהית, אלוהים בורא יש מאין, לא רק את החומר אלא גם את המוסר והלוגיקה, באופן דומה, גם האדם נהנה מהחופש בבחירותיו המוסריות.
התיאוריה הקיומיות (אקזיסטנציאליסטיות) משפיעה על תיאוריות משפטיות. בתיאוריות משפטיות ביקורתיות אנו מוצאים עמדות זהות. לדוגמא, שופט המכריע בין עקרונות מתנגשים, וזו למעשה הכרעה חופשית לחלוטין של השופט. השופט אינו כפוף לתקדימים וקודים במקרים אלו, והוא מכריע הכרעה אינדיווידואלית קיומית. באופן דומה, כאשר הש' דורנר בפס"ד מילר נתקלת בשני עקרונות מוסריים סותרים, היא הולכת עם האמת האישית שלה, כיוון שהתיאוריה המוסרית-פוליטית-משפטית לה היא כפופה, לא מספקת תשובה חד משמעית. וכך היא יוצרת את המשפט ולא מיישמת או מחילה אותו.

באופן דומה, ניתן למצוא התייחסות סרטריאנית נוספת, המוצגת על ידי נייגל. דילמת התלמיד היא גילוי של תופעה רחבה יותר והיא הפרגמנטריות של הערך. כלומר, התפישה המוסרית שלנו היא לא קוהרנטית, אלא פרגמנטרית
 (מקוטעת). נייגל מציעה את הרשימה הבאה: מחד, אנו חשים שאנו כפופים לחובות מוחלטות/קאנטייניות (קאנט ובעקבותיו נייגל יאמרו לנו שיש חובות שאנו כפופים להם ללא שום זיקה לתוצאה. למשל, לא תרצח). מאידך, העיקרון התועלתני יאמר לנו ששווה להרוג אחד על מנת להציל 20, אך קאנט אומר לנו שאל לנו לפעול כך, ללא קשר לתוצאה. נייגל טוען שברמת האינטואיציה, אונו חושבים שאנשים הפועלים לתקן עולם במלכות שדי, ראויים להערכתנו. אלו דואגים למלא את החובות ובנוסף, באופן פוזיטיבי, פועלים על מנת להפוך את העולם למקום טוב יותר. וכאן עולה הדילמה - דילמת החשמלית.

דילמת החשמלית

בפני נהג של רכבת חשמלית מתעוררת דילמה בעת תקלה בבלמים. הוא יכול להמשיך ישר במסלול הקבוע ולהרוג 5 אנשים, או לפנות ימינה ולהרוג רק איש אחד. רבים ישקלו זאת באופן תועלתני, ומשום כך יגידו שהדבר הנכון לעשות הוא להסיט את הרכבת ימינה כדי להרוג כמה שפחות אנשים, וכאן יש התנגשות בין תועלת לחובה מוחלטת. וכאן, יש כבר 2 מקורות של ערך. עם זאת, עלינו לזכור שאין כאן רק את החובה לתקן את העולם, אלא יש גם חובות שיש לנו כלפי המשפחה, חברים ובני עמנו. אלו הן חובות מיוחדות, שתיאוריה מוסרית, על פניו, צריכה להכיר בהן. החובות הללו, לעיתים יביאו אותנו להרוג חפים מפשע.
נבחן את מקורות הערכים השונים:
1. חובות מוחלטות / קאנטייניות.
2. חובות לתיקון עולם - תועלתניות.
3. חובות מיוחדות - כלפי אנשים קרובים אלי.
4. החובות שלנו כלפי עצמנו - להן תוקף מוסרי שאין להקל בהן ראש.
5. חובות חוזיות כלפי אחרים - לבעל ואישה קרבה מכוח החיים המשותפים, אך יש ביניהם גם חובות חוזיות של שותפים, מכוח ההתקשרות ההסכמית שהם חלק ממנה.
לא ניתן להכניס את מקורות הערך הללו לתוך תיאוריה קוהרנטית. לא ניתן ליצור מדרג של הערכים האלו, וליצור תיאוריה שתיתן את המקום הראוי לכל ערך. אין נוסחה שתכמת בכל סיטואציה את הערכים ותקבע מה לעשות, ומשום כך, לא ניתן להכריע בין הערכים - החשיבה המוסרית שלנו בנויה על מקורות ערך סותרים. נייגל טוען שהחשיבה המוסרית שלנו היא כאוס. אני מבין את מקורות הערך ורגיש אל כולם, אך הם לא מתיישבים. הביטוי המזוהה עם המהלך הנייגלייני הוא אינקומנזורביליות. כלומר, בלתי ניתן להשוואה. לכן, אנו נקלעים לסיטואציות אותו הוא מכנה דילמות מוסריות. נייגל וסרטר נבחנים בהגדרה של מצב זה. 

לפי נייגל, דילמה מוסרית היא מצב בו כל הכרעה כרוכה בקורבן מוסרי. זוהי סיטואציה בה אנו מרגישים מקוללים, נגזר עלינו לפגוע בערך שאנו רגישים אליו. לכל הערכים תוקף אובייקטיבי. לפי סרטר, דילמה מוסרית היא מצב בו כל אחד מפתח את הקוד המוסרי שלו. התקשורת במצבים אלו היא סבוכה, כי לכל אחד ניתנה חירות בבחירות אלו. בגלל הגדרה בעייתית זו, סרטר הואשם בניהיליזם מוסרי. לפי גישה זו, הערכים המוסריים הם יותר רלטיביסטיים ופחות אובייקטיביים. משפטנים אובייקטיביסטיים, לא מכירים בדילמות המוסריות הנייגליאניות, ויטענו שתמיד ניתן להגיד מהו הדבר הנכון לעשות. דניאל סטטמן, בעבודת הדוקטורט שלו העוסקת דילמות מוסריות, מציג את המהלך הבא:
אדם אחד נמצא בדילמה האם לעזור לאמא, או להתגייס לצבא לשם תיקון עולם. הוא יכול לממש כל אחת מהן, לחלופין, בצורה מלאה. כלומר, להתגייס (A) או לטפל באמא (B) . כמו כן, הוא יכול לממש כל אחת מהן באופן חלקי -  לשלוח חבילת שי לכוחות הדמוקרטיים (a1) או לבקר מדי פעם לבקר את אמא(b1) . כמובן שיש גם את האופציה שלא לעשות כלום, שהיא פעולת האפס (0), והיא הבחירה הגרועה מכולן. 

כך ניתן למצוא מדרג בדילמה מוסרית זו, שכן ברור לנו ש A > b1 ו- B < a1 למרות, ש A ו- B הן אינקומנזורביליות לפי נייגל. למעשה, הן כלל לא אינקומנזורביליות, גם אם  Aלמעשה לא שווה ל- B, ואנו לא יודעים מה השווי של מימושן המלא האחת ביחס לשניה, אנו מניחים שיש משקל כזה. אך יש סקאלה שניתנת להשוואה. אם A=B , מימוש ערך אחד באופן מלא ניתן להשוואה למול מימוש מלא של הערך האחר, ואין זה משנה באיזה ערך מדובר (לא משנה אם יבחר להלחם או לטפל באמא. הטיעון מבוסס על כך שיש שרשרת של מצבים עד להשלמתו המלאה של כל ערך, והחלקים בשרשרת כן ניתנים להשוואה (אם הדילמה היא האם לשבת בבית מרזח וללכת לאמא פעם ב-3 חודשים, או להתגייס לצבא, אז ברור שעדיף להתגייס לצבא.

אם סגירת קורס טייס לנשים או פתיחתו, ממלאות שני ערכים שונים באופן אופטימאלי (תועלת, שוויון), לא מדובר בערכים אינקומנזורביליים, ועל השופטים למדוד ולהשוות בין הערכים המתנגשים ולהכריע. לסרגל הערכים יש תוקף אובייקטיבי. השופטים מחוייבים להנחה זו, ועליהם לבחון את הסקאלה. הדבר דומה לדילמת החמור של נובידן. חמור העומד מול 2 ערמות חציר, ולא יודע לבחור כי אין לו נימוק מכריע לכאן או לכאן. באופן דומה, אנו לא מצליחים להכריע בין הערכים, כיוון שאנו נמנעים מלומר ששני הערכים שווים ואין זה משנה באיזה ערך נבחר, או שהערכים ניתנים לכימות. הדרוג של סטטמן מניח שיש תשובה אחת אובייקטיבית. הדילמה של הש' דורנר היא עלויות מול שוויון. והיא מכריעה שעל אף ההכבדה על צה"ל, אין הדבר קריטי ויש למנוע קיפוח, גם במחיר הגדלת העלויות. למעשה הערכים המתנגשים הם תועלת ושוויון. לפי עקרון התועלת, מעשים הם ישרים במידה והם מגדילים את סך הרווחה המצרפית. יש שסברו שזהו העיקרון היחיד שאנו נזקקים לו, ושעיקרון התועלת הוא הדרך היחידה לבדוק לגיטימיות של מעשים בכלל ומעשים פוליטיים בפרט. פוזנר, סבר שסיפורים על צדק הם מכשיר רטורי מאחוריו אין תוכן. פילוסופים תועלתניים נוטים להאשים את קאנט בדוקטרינה שלא ניתן להבינה. 

יש לבחון מדוע אנחנו רוצים שלא יהיו רציחות. הסיבה לכך היא על מנת למנוע הרג של חפים מפשע. מצד שני, אם לוחמים כדי להגן על חפים מפשע, ברור שהרצח הוא ראוי. עיקרון התועלת נתפש כיום כעקרון לא מוסרי. עם זאת, בנת'ם ומיל הוגי עיקרון התועלת, הציבו עמדה מוסרית מהפכנית, בהצגת עקרון התועלת.
יתרונות וחסרונות עקרון התועלת
יתרונות   

1. עקרון התועלת מסביר לנו מדוע לשוויון פוליטי יש ערך מוסרי -  ערך השוויון הפוליטי נקראOne man one vote . למעשה נמחקים ההבדלים המעמדיים והם מוצגים כחסרי תוקף מוסרי. הגדלת סך הרווחה המצרפית דורשת שידאגו לכולם בצורת מירבית. על הריבון להטיב עם מירב האוכלוסייה ולא רק עם בני המלוכה. נגזרת של עקרון התועלת הוא מחיקת גבולות לא רלוונטיים. ג'ון סטיוארט מיל טען כי ההבחנה בין מעמדות אינה רלוונטית, ובאופן דומה ההבחנה בין גברים לנשים אינה רלוונטית, זה היה המניפסט הציוני הראשון. בנת'ם, עוד לפני מיל, טען כי ההבחנה בין בעלי חיים לבני אדם, גם היא נלקחת ברצינות רבה מידי. הסיפור הצמחוני שלו זכה לתהודה. לטענתו, סבל הוא סבל, וכל גרימת סבל היא מעשה לא ראוי, וכל זאת מכוח עקרון התועלת. בהשאת הרווחה, יש לדאוג גם לאינטרסים שלהם. פיטר סינגר, מיסד תנועת הצמחונות, גזר מחיקת הבחנה נוספת "המתת חסד" לתינוקות שסובלים. התועלתנות מוחקת הבחנות בין מעמדות, דתות, מינים, גזעים. חשיבת השוויון הפוליטי חוצה גבולות. מיל ובנת'ם האמינו שמי שיודע מיהו האינטרס הטוב ביותר עבור 'ראובן' הוא 'ראובן' עצמו. לכן הם יצאו נגד העבדות. אדם בעל עבד משתלט על אדם אחר, ובונה תוכנית חיים אחרת ממה שהיה העבד בונה לעצמו, באופן שהיה משיא את רווחיו האישיים בצורה הטובה ביותר.
2. עקרון הכרעת הרוב - עקרון הכרעת הרב מבטיח את מימוש האינטרסים של הרוב, וממילא השאת הרווחה המצרפית המרבית. בועדת סל הבריאות, ההכרעה ניתנת פה אחד. כך מגיעים לפשרות הלוקחות במידה מסוימת את האינטרסים של המיעוט, גם מקום בו האינטרסים של המיעוט היו יורדות מהפרק. לעקרון הכרעת הרוב יש הנהרה תועלתנית ברורה. הממשלה שתבחר ע"י הרוב מייצגת את האינטרסים של הרוב ותפעל להשאת הרווחה המצרפית. הדמוקרטיה, היא הרע במיעוטו, האידיאל הוא אותה ממשלה שכל מעשיה מכוונים לטובת הרוב. ווינסטון צ'רצ'יל היטיב לבטא זאת בכל שאמר שהדמוקרטיה היא הפתרון הטוב ביותר שקיים כרגע. 
3.   שוויון הזדמנויות - אם יש אדם שיכול למלא את העבודה בצורה הטובה ביותר, ואין לו הזדמנות לעשות זאת, החברה היא המפסידה הגדולה. 
טענה קונטינגנטית-  יש מצבים ששוויון הזדמנויות מגדיל את סך הרווחה ויש שלא. אך הכלל, אינטואיטיבית, נראה לנו נכון. השיוך העדתי / מגדרי / מגזרי השרירותי לא ימנע מאחד גישה למלא תפקיד. חברה שיש בה שוויון הזדמנויות מנצלת משאבים בצורה מיטבית.

4.   שוויון כלכלי - חברה שבה ההכנסות מחולקות באופן שווה. כאשר כלכלנים בוחנים ביצועים של משאבים הם בוחנים תל"ג (תוצר לאומי גולמי לנפש). מחשבים את סך המשכורות ומחלקים בסך האנשים. מדד נוסף, הוא פערים בחלוקת ההכנסות. כלכלנים, המחויבים ליעילות, מעדיפים שהפערים יהיו מצומצמים. וזאת, כיוון שכאשר חלוקת ההכנסה שווה במשק, זהו משק שהרווחה המצרפית בו גבוהה. לכסף יש תועלת שולית שהולכת ופוחתת. לדוגמא, אם ניתן למרצה משכורת של 1000$, זה ישפר את הרווחה שלו באופן משמעותי, אך 1000$ שיוענקו לעשיר כמו ביל גייטס לא יסייעו לו בדבר. חלומו של כל תועלתן בהינתן תל"ג הוא שהעוגה תחולק שווה בשווה. מצד שני, התועלתן יחשוש מעיוות תמריצים שיפגע בגודל העוגה.
חסרונות

1.   מונוליתיות - כאשר יש תיאוריות פלורליסטיות, אנו חוששים מהעדר יכולת להכריע (כפי שראינו בפס"ד מילר). כאשר יש ערך אחד, ניתן לחשוף אותו ולחפש מכשירים למדידתו, על מנת שניתן יהיה למקסם אותו. התועלת היא מדידה. מאידך, מבקרי התועלתנות, סוברים שהתועלתנות מפספסת משהו בחשיבה המוסרית כאשר מעמידים את התועלתנות כערך מונוליתי. הדבר מובהר במונח העדפות חיצוניות. יש אנשים שהסבל מסב להם אושר (מזוכיסטים). האם יש לקחת בחשבון מדיניות שתמקסם את סך הרווחה עבור אנשים אלו ותגשים את האינטרסים שלהם? עיקרון התועלתנות לא יודע להבחין בין העדפות מוסריות ללא מוסריות, היא תתחשב בטעמיו של המזוכיסט והגזען באותה מידה.
2.   היעדר שוויון הזדמנויות מוביל לאי שוויון - התוקף של שוויון הזדמנויות מנותק מהיכולת של שוויון ההזדמנויות להשיא רווחה מצרפית, בהתאם לדיון לעיל. התועלתנות תומכת ביתרונותיה (שוויון הזדמנויות, כלכלי, פוליטי, הכרעת רב)  מהנימוקים הלוא נכונים ותהא מוכנה לוותר עליהם ביותר מידי מקרים.
3.  קשיים בהחלת העיקרון התועלתני: הפרדוקס של קונדורסה - אין תשובה מתמטית, הניסיון לעשות סכימה של אינטרסים, תוביל אותנו לסתירות. נדגים סכימת העדפות:
	C
	B
	A

	2
	3
	1

	3
	1
	2

	1
	2
	3


הרוב מעדיף את 1 על פני 2
הרוב מעדיף את 2 על פני 3
הרוב מעדיף את 1 על פני 3
העדפות הרוב הן מעגליות ועל כן קשה להבין כיצד ניתן למקסם את סיפוק ההעדפות. יש קושי עמוק בחישוב סך הרווחה המצרפית. אי ההיתכנות של אירו - 12 איש יכולים להכריע בחירות בארה"ב.
דרך נוספת להדגים את הקושי - A: סובל יחיד אך הרבה; B:  שנים סובלים קצת פחות; C: ארבעה סובלים קצת פחות מהשניים; Z:  מיליארד סובלים ממיגרנה לשבוע, כאב זניח. התועלתנות תתקשה להשיב על סכימה בין אישית של כאבים והנאות. תועלתנים מחשבים מתודות שיעזרו לנו לתת תשובה מספקת לשאלה. 
4.  החלוּת של עקרון התועלת צריכה להיות חלקית בלבד - שוויון סובסטנטיבי, עקרון החירות.
עיקרון השוויון הסובסטנטיבי

כאמור, האינטואיציה הרולסיאנית היא שזה לא הוגן שלאדם אחד יש יותר מאחרים, כאשר אי השוויון נוצר שלא באשמתו של החלש. כלומר, הוא חלש משום שהוא לא מוכשר ולא משום שהוא עצלן. למעשה אי השוויון הזה הוא שרירותי. 

שוויון של מה? משאבים מול רווחה
עלינו לבחון מה בדיוק דורש הצדק להשוות. רולס עונה לשאלה זו שצריך שוויון הזדמנויות, בין השאר. דבר נוסף הוא שוויון במשאבים. יש לשאול מדוע אין דרישה לשוויון ברווחה. הרי כסף לא קונה אושר. רונלד דבורקין עוסק בשאלה, איזה שוויון אנו רוצים - שוויון במשאבים או שוויון ברווחה. לאחר דיון ממושך הוא מגיע למסקנה שאנו רוצים שוויון במשאבים ולא ברווחה. משאבים אלה הם לא רק כסף, אלא גם שוויון הזדמנויות ושאר דברים חיצוניים שניתן לחלק בין האנשים. אם כן, עלינו להבין מדוע רולס ודבורקין דוחים את הרעיון של שוויון ברווחה. בדרשה בתלמוד על הפסוק "דֵי מחסורו אשר יחסר לו", עוסקים בשאלה עד כמה צריך לעזור לעני. התשובה לכך היא שצריך לעזור לו עד כמה שהוא צריך. כלומר, בן עשירים שירד מנכסיו צריך יותר עזרה כדי לחזור למעמדו הקודם, מאשר איש עני שנהיה עני יותר. הלל הזקן נתן לאיש עשיר שירד מנכסיו סוס לרכב עליו ועבד לרוץ לפניו. כאשר לא היה לו עבד לתת, הוא בעצמו רץ לפניו. עמדה זו נראית לנו מאוד קיצונית ולא נכונה, משום שהיא משמרת את אי השוויון בחברה. בעיה נוספת, בה נעסוק בהמשך, היא בעיית התמריצים. קל מאוד להפריך את הטענה שצריך לעזור רק ברמת המינימום ההכרחי. 
התשובה של רולס ודבורקין לשאלה מדוע אנחנו רוצים שוויון משאבים ולא שוויון רווחה, היא שהאדם הוא יצור חופשי שמעצב את חייו לפי תיאוריה של צדק. החלוקה הצודקת של המשאבים נקבעת בלי קשר לשאלה עד כמה הם מספקים את רצונותיו של כל אדם. אלא האדם צריך לעצב את רצונותיו לפי החלוקה הקיימת. לכן, עשיר שירד מנכסיו צריך לקבל תמיכה בלי קשר לרצונות המקוריים שלו. אותו עשיר שירד מנכסיו צריך לשנות את הרצונות שלו, ולא לקבל יותר מאשר אחרים. כך שרולס ודבורקין לא מסכימים עם גישת הלל הזקן. עם זאת, כאשר עשיר שירד מנכסיו לא מסוגל לשנות את רצונותיו היקרים, נצטרך לתת לו יותר מאשר לעני רגיל. כך אנו רואים שעיקרון השוויון הסובסטנטיבי גם הוא לא ברור. לא קל להבחין בין אדם שלא מסוגל לשנות את טעמו, ובין אדם שלא רוצה לשנות את טעמו. כך, ההבחנה בין שוויון ברווחה לשוויון במשאבים היא לא ברורה.
בעיית התמריצים

בספרו הגדול של רולס, יש סתירות בכמה נושאים. רולס אומר שהחברה לא צריכה לבוא לקראת המהמרים / בטלנים / מעשנים וכד', הרי אנחנו אומרים להם מראש לא להתנהג כך. אך כאשר הוא מגיע לעקרונות הצדק - החוקה הצודקת, רולס אומר שכל אי שוויון משחק לטובת החלש. זהו מסך הבערות. רולס לא מבחין בין חסרי המזל העניים והבטלנים העניים. מאוד מוזר שרולס מפסיק להתייחס להבחנה הראשונית בין החרוצים והבטלנים. אך האמת היא שרולס מבין שלא ניתן להבחין בין חסרי מזל לעצלנים, כאשר בונים חוקה. ולכן, הוא אומר שלמרות שהאינטואיציה של הצדק שלו אומרת שלא צריך לעזור לעצלנים, כאשר אני בונה חברה אני לא שואל את השאלה האם אותו אדם ניסה לעזור לעצמו, אלא אני בונה מנגנון שיגרום לאי שוויון רק אם זה לטובת החלשים. 
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כולם מאמינים בעיקרון התועלת, בצורה זו או אחרת. מה שמבחין את התועלתנים משאר ההוגים הוא שהם שחושבים שזה העיקרון היחיד שצריך להנחות אותנו. תועלתנים אומרים כנגד עיקרון השוויון הסובסטנטיבי, שאידיאל זה נובע מקנאה מעודנת. הרי בסופו של יום, זה דורש מאיתנו להוריד הילוך כדי שמצבם של כולם יהיה שווה. ביקורת קשה שיש לתועלתנים על אנשי השוויון הסובסטנטיבי, היא שלא ברור איך יכול להיות שעולם בו כולם עיוורים, עדיף על פני עולם שלא כולם עיוורים. הרי, אם אנו דוגלים בשוויון נסבור שהמצב הראוי הוא שלכולם יש את אותו הפגם. לכן, אומרים התועלתנים, משום שכל מהותה של ההוגנות היא קינאה מעודנת, אין כל הצדקה להוגנות מסוג זה.
Leveling Down - הדילמה של מאוטנר
נבחן באילו מצבים "הורדת הילוך" תהיה מוקבלת. כאמור, התועלתנים דוחים את עיקרון השוויון הסובסטנטיבי לחלוטין, כך שבחינה זו היא לא לפי התועלתנים. הדילמה של מאוטנר נכתבה על רקע פרשת אריה דרעי. דרעי הועמד לדין בגין התנהגות לא נאותה, אשר עזר וייצמן לא הועמד לדין בגינה. נניח שהעונש שהוטל על אריה דרעי הוא העונש הנאות. לאחר הנחה זו, נבחן האם היה כאן צדק בהענשתו, כאשר לא הענישו את וייצמן. האם היינו רוצים שגם אריה דרעי ימלט מעונש למרות שמגיע לו? במילים אחרות, האם היינו רוצים לפגוע בצדק בשם עיקרון השוויון. לכאורה, הדבר ההוגן הוא שכולם יקבלו את אותו היחס, ולכן לא נרצה להעניש את דרעי. פרופ' מאוטנר טוען שצריך להילחם במשוא פנים, ולהעניש את וייצמן. אך אם נפטור את דרעי מעונש, הדבר לא ישפר את המצב כהוא זה, למרות שנוצר פער בין וייצמן לדרעי.  טענה נגדית היא שלא היה צריך להעניש את דרעי אם לא הענישו את וייצמן. טענה זו היא יותר אינטואיטיבית. 
בארה"ב, במדינת אילינוי היה נהוג עונש מוות בגין עבירות חמורות מאוד. מחקר סטטיסטי הראה שאוכלוסיית העבריינים מורכבת משחורים ולבנים, אך משום שהלבנים יכולים להרשות לעצמם ייצוג משפטי טוב, הם מצליחים להימלט מעונש מוות, למורת שמגיע להם. לכן, המחוקק ביטל את עונש המוות, ולא משום שהוא חשב שזה עונש לא ראוי, אלא כדי למחוק פערים לא הוגנים. זו דוגמא קלאסית ל - Leveling Down. דוגמא נוספת ל - Leveling Down  היא מצב בו יש מדיניות מס מוגברת המבריחה את עשירים מהמדינה. השאלה הרלוונטית היא, האם אנחנו צריכים למנוע את הברחת העשירים ע"י הקטנת המס, שכן יש אינטרס כלכלי למדינה שיהיו עשירים שישקיעו במדינה. לכן, אולי כדאי להנמיך את המס לרמה כזאת שלא תבריח אותם. האינטואיציה שלנו היא שאם מדובר בשיעור מס צודק, לא צריך להסכים לוותר לעשירים על המס, גם אם התוצאה לכך היא פגיעה כללית בכלכלה של המדינה. 
בעיית ה - Leveling Down היא האיום הגדול ביותר על עיקרון השוויון הסובסטנטיבי. עם זאת, ראינו ע"י שלוש הדוגמאות לעיל, שלא תמיד מדיניות "יישור קו" היא דבר פסול באופן מוחלט.
עיקרון החירות - פס"ד נחמני
פרשייה זו מכניסה למטריצה עיקרון נוסף על עיקרון התועלת ועיקרון השוויון הסובסטנטיבי. הערך הנוסף הוא עיקרון החירות. עיקרון החירות הוא עיקרון יסוד בשיטות המשפט המערביות. נתחיל את הדיון עם דיון מהתלמוד. סיעה של גויים אמרו לקבוצת יהודים שיתנו להם אחד, אחרת הם יהרגו את כולם. תנא קמא אומר שאסור לתת להם איש. דעה שניה היא שכאשר יש בקשה לאדם ספציפי ("...כגון שייחדו לשבע בן בכרי..."), מותר לתת אותו כדי להציל את כל הקבוצה, אך רק אם אותו פלוני הוא בן מוות. אך אם אותו פלוני שהגויים דורשים הוא אדם חף מפשע, אסור לתת אותו. דין זה הוא מאוד מוזר. הרי התוצאה הסופית היא יעילה פארֵטו. כלומר, בכל מקרה יותר יעיל להסגיר אחד מהקבוצה. הרי אחרת גם ככה כולם ימותו. זה מצב שאין מה להפסיד והוא יעיל לכל הצדדים. 
למרות שתוצאה היעילה היא ברורה, לא ניתן להתעלם מהשאלה, למה דווקא את ראובן, ולא את שמעון. הרי לכל אחד מחברי הקבוצה יש זכות שלא להימסר לגויים, ואין דרך להכריע את הזכות הזאת. ומשום שזכויות מביסות תועלת, לא מספיק שתוצאה היא יעילה, שכן יש זכות שגוברת על היעילות. לכל אחד יש זכות שלא יתייחסו אליו באופן שרירותי, גם אם הוא לא מרוויח מזה דבר. לפי הסבר זה, ניתן להבין את קביעתו של תנא קמא. 
עתירה זו לבג"ץ פתחה את הסכר בעניין אימהות פונדקאיות בארץ. סוגיית אימהות פונדקאיות היא מורכבת מאוד מבחינה הלכתית, ולכן לא הותר הדבר בארץ בתחילה. נושא נוסף הוא שהאם הפונדקאית לעיתים קרובות נקשרת לעובר, וקשה לה להיפרד ממנו. בג"ץ קבע שלזוג נחמני תימצא אם פונדקאית בישראל. לאחר קביעה זו, הם עמדו בפני התהליך של מציאת אם פונדקאית. בשלב זה היחסים שלהם עלו על שירטון. הוא (דני) חבר לאישה אחרת, ללא גירושין מאשתו, והוליד איתה ילדים. משום שהוא לא חי איתה יותר, הוא לא הסכים להמשיך את התהליך של מציאת האם הפונדקאית, שכן הוא לא מוכן להיות האב של הילדים של רותי נחמני. היא עתרה לבג"ץ בתביעה להמשיך את התהליך. 
חיים גנז מציג את הסוגיה כבנויה על שלושה יסודות שונים:

1. מעמדן של הביציות המופרות - האם מדובר בעובר מוקפא, או בביציות מופרות. אם מדובר בעובר, עצירת התהליך היא למעשה הפסקת היריון שהוא מהלך לא טריוויאלי. 

2. מעמדה של הסכמתו החוזית של מר נחמני לבצע את התהליך - האם ניתן להגיד שיש עליו חובה להמשיך את התהליך משום שהתחייב לכך בתחילתו. הרי הוא רוצה לצאת מהחוזה, ולא ברור שנרצה לכפות עליו את המשך התהליך. אולי עדיף להתיר לו לצאת מהחוזה תוך תשלום פיצויים. 
3. זכותה של גב' נחמני להיות אם - לא ניתן יהיה להוציא ממנה יותר ביציות. לכן, אם לא נעשה תהליך זה עכשיו, זה לא יקרה לעולם.
מהלך 1 

המאמר של גנז הוא מאמר שתומך בבקשה של הבעל לעצור את התהליך. גנז טוען שהתהליך צריך להיפסק אם דני לא מעוניין בו. הטיעון שלו הוא מאוד פשוט. יש וויכוח בחברה הליברלית האם הפלות הם מותרות או לא. וויכוח זה הוא מאוד חמור בין הליברליים והשמרנים בארה"ב. הערכים המתנגדים הם "חיים" מול "בחירה". משום מה, אנשים שנוטים להיות נגד הפלות נוטים לתמוך במפלגה הרפובליקאית, להיות יותר קפיטליסטיים, תומכים באפליה מתקנת. ולהיפך. 
גנז אומר, שאם מישהו תומך בעמדה הליברלית, הוא צריך לתמוך בסירובו של דני. הנימוק לכך הוא, שהעובר עדין אינו תינוק, ולאישה יהיה מותר להפסיק את ההריון כדי לא לפגוע באוטונומיה שלה. לאנשים יש זכות שלא להיות הורים. כלומר, הזכות לכתוב את תולדות חייהם בעצמם. לכן, הפלה צריכה להיות מותרת מתוך עמדה שלאדם יש זכות לעצב את חייו ללא התערבות חיצונית. מצד שני, גם לנשים יש זכות להיות אם. ההבדל בין הזכות של הגבר שלא להיות אב, והזכות של האישה להיות אם, היא שכדי להפסיק את הריונה של האישה הוא צריך לפלוש לגופה. במקרה זה, לא מדובר במקרה של פלישה לגוף, שכן הביציות עדין לא הוכנסו לגופה של אישה. ולכן במקרה זה, אין בעיה להפסיק את התהליך, שכן זה לא פוגע בגופה של האישה.
הטיעון של גנז הוא מאוד חשוב משום שהוא מבהיר היטב מהי אוטונומיה. האוטונומיה של דני תיפגע אם יכפו עליו להיות אב, בשני אופנים: באופן כלכלי, ובאופן רגשי. בעניין המזונות, אב חייב במזונות ילדיו, וגם אם רותי תשחרר אותו מחובת המזונות, הילדים יכולים לחייב אותו במזונותיהם בלא קשר להתחייבויות קודמות. הסיבה השנייה היא הסיבה הרגשית. הרי גם אם הוא לא יהיה חייב לשלם מזונות, הוא עלול להרגיש רגשות אשם שהוא אב מזניח. איש לא יוכל לפטור אותו מרגשות אלה. 
מהלך 2

התגובה של אנדריי מרמור היא מאוד חשובה לנושא זה. נניח שהאוטונומיה של דני נפגעת רק משום שמאלצים אותו להיות אב, ולא משום השיקול הכלכלי, אלא משום השיקול הרגשי. מרמור שואל מדוע נתיר לאישה להפיל את העובר. הסיבה לכך היא משום שההריון יפגע באוטונומיה שלה. אך חשוב לשים לב לכך שהנימוק היחיד להתיר להפלה היא רק אם יש חיוב לגדל את הילדים, ולא משום רגשות אשמה. נניח מצב בו אפשר ללדת את העובר ללא כאב, וכן לשלוח אותו לאימוץ בארץ זרה, האם עדין נתיר לאישה להפיל את הילד? ברור שלא. רק אישה שעלולה להיות אם פעילה, סובלת מפגיעה באוטונומיה שלה, ורק לה נתיר להפיל את העובר. לכן, אין שום סיבה להתיר לדני להפסיק את התהליך, כל עוד מובטח לו שהוא לא צריך להיות אב פעיל. המצוקה הנפשית, של האב או של האם, היא לא פגיעה באוטונומיה. באופן דומה, חילול שבת ע"י יהודים פוגע ברגשות יהודים שומרי מצוות, אך זו לא פגיעה באוטונומיה. 
מהלך 3 

גנז כתב מאמר תגובה למאמרו של מרמור, בו הוא הגדיר את האוטונומיה באופן שונה. בסוף המאמר, עוסק גנז במקרה אחר, של דנה ויוסי. הסיפור מאוד דומה לסיפור של רותי ודני. דנה מגיעה למעבדה לטיפולי פוריות. היא אישה מבוגרת עם בעיות גניקולוגיות, ומחכים לתורם הזרע המתאים. יוסי מגיע למעבדה כדי לתרום זרע, אך הוא מוכן לתרום זרע רק כדי להפנותו למחקר רפואי, ולא לצורך הפריה, שכן הוא מאוד מתנגד להפריה מלאכותית. כתוצאה מטעות אנוש, מפרים את הביציות של דנה עם זרעו של יוסי. זו ההזדמנות האחרונה של דנה להיות אם, אך יוסי מתנגד להפריה זו מסיבות אידיאולוגיות. ההבדל בין שני הסיפורים הוא שדני מעולם לא הסכים להיות אב דרך הפריה. ברור שלא נסכים לכפות על יוסי להיות אב, לדעת גנז. לדעתו, נימוקי האוטונומיה מסבירים מדוע לא מתקבל על הדעת לכפות על יוסי להיות אב. לא משנה לנו עד כמה זה ישנה לו את החיים. ההבדל בין שני המקרים הוא שיוסי מעולם לא הסכים לדבר שכזה שיעשה בזרעו, שהוא כגופו. ליוסי יש זכות כמעט מוחלטת על זרעו, כמו שיש לו זכות כמעט מוחלטת על גופו, ולכן יש כאן ממש פגיעה בגופו ובאוטונומיה שלו, שהיא פגיעה בחירות שלו. מכאן אנו יכולים להסיק האם מותר לדני להפסיק את התהליך, למרות שהסכים להתחיל את התהליך. כל עוד אדם לא וויתר על זכות השימוש בגופו, מותר לו לעשות בגופו ככל העולה על רוחו. וזאת האוטונומיה עליה אנו מדברים. לכן, יש לבחון האם באמת דני וויתר על זכותו על גופו. לדעת גנז, יש כאן פגיעה באוטונומיה של דני, למרות שהוא הסכים בהתחלה לשימוש בגופו, ולכן הוא יכול לסרב להמשיך את התהליך. בדיוק כמו שלאישה יש את הזכות להפסיק את התהליך ע"י הפלה. על אדם לא מוטלת חובה, אלא אם כן הוא נטל אותה על עצמו. לכן, לא ניתן להטיל חובה על יוסי או דני להמשיך את תהליך ההריון, שכן הם מעולם לא לקחו על עצמם את החובה להמשיך אותו. 
עיקרון התועלת מצווה אותנו לפעול באופן היעיל והמועיל ביותר. המצב כאן הוא שעיקרון התועלת ועיקרון החירות עומדים במתח אחד מול השני. יש לנו שני אינטרסים מתנגשים, של יוסי / דני מול דנה / רותי. לפי עיקרון התועלת יש לבחון מי מהצדדים יוביל לתוצאה היעילה. אין ספק שלפי עיקרון התועלת, רותי היא המנצחת, שכן היא תפיק יותר תועלת מאשר יוסי יפסיד. פיתרון אחד יכול להיות שלא לספר ליוסי, ו"מה שהוא לא יודע לא יכאב לו". אך האמת היא שלמרות שהוא לא יודע, יש כאן פגיעה בגופו ובחירות שלו. 
נבחן דוגמא נוספת למתח בין עיקרון התועלת ועיקרון החירות. אדם מחוסר הכרה שתוחלת החיים שלו היא כשבועיים. אם נקצור את איבריו ונעביר אותם לאנשים הצריכים אותם, נוכל להציל את חייהם. לכאורה, הוא לא נפגע, שכן הוא חסר הכרה והוא לא סובל מכך, וכן הוא עומד למות. לכן, התועלתן ירצה לעשות זאת. אך ברור שמשום שהוא לא נתן את הסכמתו לכך, יש כאן פגיעה חמורה בזכותו על גופו, ולא ניתן לכמת את הזכות הזאת, במונחים של תועלת. 
דוגמא אחרונה שנעסוק בה, מחזירה אותנו לתוספתא העוסקת בסיעה של בני אדם שצריכה להסגיר יהודי אחד לגויים, או שכל היהודים ימותו. עמדתו של תנא קמא היא שכולם צריכים להיהרג ולא למסור נפש אחת מישראל. טענתו של ד"ר בנבג'י היא שמבחינת יעילות פארֵטו, ברור שצריך להסגיר אדם אחד, שהרי כך או כך מישהו ימות - אדם אחד או כולם. לכן, האדם המוסגר לא מפסיד כלום, לכאורה. אך האמת היא שיש לאותו אדם המוסגר לגויים זכות שלא להיות מוסגר, שכן, זכויות מביסות תועלת. לכן, אין להסגיר איש. שוב אנו רואים את המתח בין עיקרון היעילות ועיקרון החירות. 
הטענה בה עסקנו לעיל בעניין אליס מילר, היא שהמהלך השיפוטי לא צריך לתקן אי שוויון הטבוע בחברה. השופט לא יודע את כל הנתונים הרלוונטיים, ותפקידו של השופט הוא לתקן מצבים קונקרטיים ולא להוביל מהלכים חברתיים. הדרך שבית המשפט העליון, בשבתו כבג"ץ, צריך לפעול היא שימוש במונחים של זכויות, הפותרים מקרים קונקרטיים ולא יוצרים מהלכים כלל חברתיים. כאשר אדם אחד מתלונן על פגיעה בזכויות שלו, יבוא אדם אחר ויגיד שזכותו תיפגע אם המדיניות הקיימת משתנה. לכן, חשוב להבין שכל הכרעה לטובת צד אחד, פוגעת בזכויותיו של הצד האחר. 
יש לבחון, מדוע שלא נסתיר את הולדת הילד מיוסי, ואולי אז אין פגיעה בחירותו. זו למעשה היא טענתו המוטעית של מרמור. הוא אומר שכל פגיעה באוטונומיה של אדם היא פגיעה ברווחה שלו, אך ברור שניתן לפגוע בחירותו של אדם גם אם הוא לא יודע על כך. דוגמא לכך היא אישה שנאנסה כאשר היא מחוסרת הכרה. האמת היא שכאשר אנו חושבים על "זכויות", אנו חושבים על המהלך הקאנטיאני. כלומר, עצם ההפרה היא הפגיעה בזכותו של אדם, גם אם אין תוצאה של נזק להפרה זו. פגיעה בזכותו של אדם לא חייבת לפגוע ברווחה שלו. עיקרון החירות, בניסוחו כל פגיעה בזכות בסיסית של אדם, היא פגיעה בחירות שלו, הוא הניסוח בו צריך בית המשפט להשתמש כדי להגן על זכויות של אזרחים מפני פגיעות. 

עיקרון החירות הוא עיקרון מאוד יצירתי. יש לנו אינטואיציה שחירותו של אדם היא כל כך חשובה, ולכן חירות זו מנצחת את עיקרון התועלת. העובדה שמדיניות התועלתנות פוגעת בחירותו של אדם, מספיקה כדי לעצור את עיקרון התועלת. לכן, בית המשפט יעצור את המדינה מלדרוס זכויות של בני אדם למען תועלת הכלל. עמנואל קאנט טען שאדם הוא תכלית ולא כלי, ואסור להתייחס אליו כאמצעי, גם אם זה לא מזיק לו. הכלל הקטגורי של קאנט הוא ניסוח מחדש של הכלל של הלל הזקן, "מה ששנוי עליך אל תעשה לחברך". רולס ודבורקין ניסחו זאת באופן פוליטי. הם אמרו שהמדינה צריכה לדאוג לאינטרס החברתי, אך אסור לה לעשות זאת ע"י פגיעה בזכויות היסוד הפרט. 
האם יש צורך בעיקרון החירות?

אפשר לטעון מנגד שגם לתועלתן יש סיבה טובה להעניק זכויות יסוד ליחיד. מדינה שמעניקה זכויות ליחידים מקדמת את סך הרווחה המצרפית, ועצם קיומם של זכויות הוא אינטרס של עיקרון התועלת. כך שניתן לבסס את ההצדקה לקיומן של זכויות גם ע"י עיקרון התועלת, ובעצם אין כאן סתירה עם עיקרון התועלת. הרי הקניית הזכויות היא עצמה מימוש עיקרון התועלת. זהו ההסבר התועלתני לחלוקה של זכויות, וכלל אין לנו צורך בעיקרון החירות. רולס ודבורקין לא מקבלים את המהלך הזה מסיבה מאוד פשוטה. לא נראה שאנחנו לא משתמשים באדם כמצבור של חלקי חילוף מסיבה תועלתנית, אלא מסיבה אינטואיטיבית. אנחנו נרתעים ממש משימוש באדם כאמצעי. כך שעיקרון החירות הוא מהותי, והוא לא רק צל של עיקרו התועלת.
אנחנו מסכימים עם גנז שיש לדני זכות בזרע שהופרש מגופו. על מנת שיהיה מותר להמשיך את התהליך, עלינו לבחון האם הוא מסכים לכך. המקרה של דני ורותי הוא מסובך משום שהייתה הסכמה מקדמית, אך התנאים השתנו. יש לבחון האם דני איבד הזכות על גופו משום שבתחילה הסכים לכך. מדובר כאן בחוזה, ולכאורה יש לאכוף חוזים. אך ייתכן שהייתה כאן התניה מכללא שלא להמשיך את התהליך אם היחסים יעלו על שירטון. זה לא המהלך של גנז. גנז טוען שיש כאן חוזה מחייב, ולמרות שהתנאים השתנו החוזה עומד בתוקפו. אך גנז אומר שיש חוזים שלא ראוי לאכוף, גם אם הם כשרים. יש הסכמות שלא צריך לכפות. בית משפט שכופה חוזה מעין זה על אדם, הוא בית משפט שלא מכבד את האדם כאדם, אלא משתמש בו כאמצעי. הרי אכיפת החוזה תוביל למצב שמאוד לא רצוי על אותו אדם, גם אם הוא הסכים לכך בעבר. זה סוג החוזים שהחוק צריך לאפשר הפרה עם פיצויים לניזוק. זו הסיבה שעיקרון החירות כל כך חשוב במשפט. מדיניות של "נגעת נסעת" היא מדיניות נוראית, שכן היא לא מאפשרת כל טעות, והדבר האנושי ביותר הוא זה שאנו טועים לפעמים, ואי הכרה בכך היא חוסר כבוד לאדם כ'אדם'. 
נחזור לעסוק בעיקרון התועלת. יש לבחון איך מחשבים את התועלת שתופק אם נכפה על דני להמשיך את התהליך. ברור שהוא יפגע, ומצד שני רותי תרוויח. זו שאלה קשה יותר מאשר כימות המצב אשר בו לא מרשים להמשיך את התהליך. כאשר ממשיכים את התהליך נוסף משתנה למשוואה שהוא הרך הנולד. האם הילד יוצא מורווח מהסיפור? ניתן לטעון שיש מקרים בהם עדיף לילד לא להיוולד. אם כן, מאוד קשה לחשב את התועלת שתיווצר מהסיפור המסובך הזה. 
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הדיון בהפלות הוא מאוד מעניין. בניגוד לסיפור על דני ורותי, דיון זה מראה את מורכבותו של עיקרון החירות, ללא סיפור מסובך. הדיון מתחיל בתיאור של מצב השיח בארה"ב ביחס להפלות. יסוד הדיון הוא בשאלה האם העובר הוא 'אדם'. תומסון, למרות שהיא לא מסכימה עם הטיעון באופן מוחלט, דנה לאורך המאמר מתוך הנחה שהעובר הוא 'אדם'. לכאורה, המתת העובר היא ביצוע מעשה הריגה. יש לבחון, האם כל הריגה היא פגיעה בזכות לחיים. ניתן לטעון שגם הריגה משום הגנה עצמית היא פגיעה בזכות לחיים, למרות שמדובר בפגיעה שנרצה להצדיק אותה. דוגמא נוספת היא המתות חסד. יש לבחון האם בכלל יכול אדם לוותר על זכותו לחיים. יש שיטענו שאדם לא יכול לוותר על הזכות שלו לחיים, גם אם הוא לא רוצה לחיות. 
לדעת ד"ר בנבג'י, כאשר אדם רודף אחרי אדם אחר להרגו, לרודף אין זכות שהנרדף לא יהרוג אותו. גישה אחרת אומרת שזכות לחיים עדין קיימת לרודף, אך לנרדף יש זכות עדיפה.
מאמרה של תומסון הוא אחד המאמרים הראשונים שיישם את הפילוסופיה האנליטית בנושאים פוליטיים. המאמר עוסק בזכות האישה להפיל. כאמור, תומסון אמרת שהשאלה העיקרית היא אלא האם העובר הוא אדם, וגם אם נגדיר אותו כאדם, עדין ניתן לגזור מכך שיש לאישה זכות להפיל את העובר. הנחת היסוד היא שהריגה של אדם חף מפשע היא פגיעה בזכות שלו לחיים, וככזו היא בגדר רצח. תומסון לא מסכימה עם הנחת יסוד זו. הדוגמא שהיא נותנת, כדי להמחיש אמירה זאת, היא דוגמת הכנר. אדם מתעורר בבוקר, ומגלה שחיברו אותו לכנר מאד מפורסם שעומד למות, והדרך היחידה להציל אותו היא לחבר אותו לאדם בריא אחר, כדי שיוכל להחזיק אותו בחיים. פרט חשוב נוסף הוא שהחיבור צריך להימשך 9 חודשים. כמובן שמהלך חיבורו של הכנר לאיש התמים הזה לא היה באישור של בית החולים, אך אם ננתק את הכנר מהאדם התמים הוא ימות, ויש כאן לכאורה פגיעה בחייו של הכנר. האינטואיציה שלנו יוצרת שלוש טענות:

1. מותר לו להתנתק מהכנר. 
2. התנתקות תוביל להריגתו של הכנר.
3. ההריגה מותרת. 
הריגה היא תנועה גופנית שמובילה למותו של אדם אחר. לכן, ניתוק הכנר היא killing ולא letting die. הקשר של הסיטואציה הזאת לשאלת ההפלה הוא שהעובר מחובר לאם, וניתוק האם מהעובר דומה לניתוק הכנר. הכנר הוא כמו עובר שנוצר שלא ברצון האישה. אין לנו ספק שמותר לאיש להתנתק מהכנר, ולכן מותר לאישה להפיל את העובר. 
ניתן לטעון שטיעון זה של תומסון מתאים רק למקרה של יחסי מין בכפייה. הבחנה זו בין מקרה אונס ומקרה של יחסי מין בהסכמה לא מקובל על תומסון. הרי לא ניתן לטעון שזכויותיו לש תינוק שטרם נולד ישתנו בגלל שהוא תוצר של אונס. הרי אם יש לו זכות לחיים, לא ניתן לבטל אותה רק בגלל שהוא תוצר של אונס. כך שהצעד הגדול ביותר שעשתה תומסון הוא כבר בטיעון הראשוני שלה. פה היא כבר זרעה את "זרעי הפורענות" מבחינת המתנגדים להפלות. 
אם כן, מדוע הפלה מותרת לפי תומסון במקרה של אונס? הרי אם המחיר שהאישה צריכה לשלם, כדי לא להרוג את העובר, הוא לא גדול, אולי לא נרצה להתיר את ההפלה. אם נניח סיטואציה שמותר להתנתק מהכנר, לא נגיד שנפגעה זכותו של הכנר, שכן מעולם לא הוטלה עלי האחריות להציל אותו. אין לי כל אחריות כלפיו, ולכן אני לא מחוייב להציל אותו. בחיבור אלי פגעו בזכותי על גופי, וממילא יש לי זכות שלא להישאר מחובר אליו. לאדם יש זכות לתקן מצב בו זכותו הטבעית נפגעה. תומסון טוענת, שזכותו של הכנר לחיים אינה כוללת בתוכה את חובתי להתחבר אליו, למרות שרק אני יכול להציל אותו. יש הבחנה מאוד חשובה ביןliberty  (חירות) ו- claim (טענה). לכנר אין claim כלפי שאני חייב להישאר להציל אותו. לכן, יש לי  defensive right (זכות הגנתית) להתנתק ממנו. לכן, ההתנתקות ממנו אינה פגיעה בזכותו לחיים, שכן זכותו לחיים אינה כוללת בתוכה טענה כלפי. לא מדובר בגבירה של הזכות שלי על זכותו שלחיים של הכנר. חשוב להבחין בדמיון בין עיקרון התועלת והניסיון לאזן בין זכויות מתנגשות. אם אנחנו רוצים לדבר במונחים של עיקרון החירות, עלינו לפנות לזכויות עצמן ולא לנסות להשוות בין המשקל של הזכויות המתנגשות. 
עמדתה של תומסון היא שחוקה ליברלית לא צריכה לחוקק חוק "לא תעמוד על דם רעך" (חוק "השומרוני הטוב"). חוקה ליברלית צריכה להחיל הגנה על זכויות טבעיות שאינן תלויות במסגרת המדינית, ותו לא. לדעת תומסון, יש לאדם זכות טבעית  שלא להציל אדם אחר. זו לא הזכות הכי אטרקטיבית, אבל היא קיימת. אין חובה להיות "השומרוני הטוב". הדוגמא שלה לכך היא דוגמת הנרי פונדה (המפורסם שיכול להציל אותה ממוות ע"י הנחת יד על מצחה, אך אינו מחוייב לעשות זאת). באופן דומה, יש לי זכות שלא להתחבר לכנר גם אם זה יגזול ממני רק 5 דקות. בהתאמה, אני יכול להתנתק מהכנר גם אם זה דורש ממני רק 5 דקות. 
הטיעון הבא של תומסון עוסק בהריון לא מתוכנן לאחר יחסי מין בהסכמה. אם השארתי את החלון לביתי פתוח בטעות ומישהו התפרץ פנימה ללא רשות, לא ייתכן שתהיה לי חובה לקבל אותו פנימה. מותר לי לזרוק אותו החוצה. דוגמא זו מדמה את הכניסה להריון לא מתוכנן, בקיום יחסי מין בהסכמה. העובר הוא כמו אדם שהתפרץ מהחלון ששכחו לסגור בטעות. 
הביקורות על תומסון

כעת נפנה לביקורות על הטיעון של תומסון. יש שלוש הנחות שתיאורטיקנים של זכות החירות מחוייבים להן:

1. קיומן של זכויות טבעיות.

2. ניתן לוותר על זכויות.
3. היכולת להחזיר את המצב לקדמותו אם נפגעה זכותי.
דויד בומין עוסק באלמנט ההסכמה, ומראה שזה לא כל כך פשוט להגדיר מתי אדם ויתר על זכותו. יש קשיים שהמערכת המשפטית נתקלת בהם בגלל מורכבות זאת. הסיפור הראשון שממחיש קשיים אלה, עוסק בזמרת אופרה שכרתה חוזה שמעסיק אותה למשך 5 שנים בבית האופרה של סידני. לאחר 3 שנים היא מקבלת הצעה מבית האופרה של ניו יורק המשלש את שכרה. בעל בית האופרה בסידני לא מוכן לשחרר אותה מהחוזה. היא משיבה לו שאם לא ישחרר אותה, היא לא תשיר הכי טוב שהיא יכולה. לבסוף בעל הבית מסכים לשלש את שכרה. לאחר שנה, בעל הבית לא מוכן לשלם לה את ההעלאה בשכר, משום שהיא כפתה עליו את שינוי החוזה. דוגמא נוספת הממחישה את מורכבות הנושא היא נהג שמציע מחסה מהסערה להולך רגל, תוך שהוא מזהיר אותו מפני תאונת דרכים שעלולה להתרחש. לאחר שהתרחשה התאונה, לא ברור האם עדיין יש להולך הרגל זכות תביעה נזיקית כלפי הנהג. הרי לכאורה הוא ויתר על זכותו בכך שהסכים לעלות לרכב למרות שהיה מודע לסיכון. יש דעות בשאלה זו לכאן ולכאן, וגם בתי המשפט מתלבטים בשאלה זו. 
Rights Based Moralities
הטיעון של תומסון, העוסק בתיאוריה של זכויות, בנוי על 5 שאלות, ודרך שאלות אלה נבקר את הטיעון שלה:

1. מהן הזכויות הטבעיות שלנו.

2.  כיצד מעבירים זכויות טבעיות.
3. מהן זכויות ההגנה שזכויות טבעיות מקימות לנו. 
4. מהן זכויות ההגנה על זכויות אמנתיות.
5. השאלה הקשה ביותר היא, עד כמה רעה הפגיעה בזכויות טבעיות ואמנתיות. 
1. מהן הזכויות הטבעיות שלנו?

לתומסון יש הבחנה מאוד ברורה בין מעשים שמהווים פגיעה בזכותי על גופי, ובין מעשים שאין בהם פגיעה בזכותי על גופי. כאשר מישהו חיבר אותו לכנר שצריכה להימשך רק שתי דקות, לא ברור כלל האם גם אז מדובר בפגיעה בגופי. התשובות שיש לנו הן יחסית ברורות - הזכות לחיים, לחירות והזכויות הקנייניות שלנו (נניח שזו זכות טבעית לצורך הדיון), הן הזכויות הטבעיות שלנו. הקניין שלנו הוא חלק מזהות שלנו. המדינה כופה עלינו לשלם מיסים. יש לבחון האם כפייה זו היא פגיעה בזכות הטבעית שלנו. אם נָתָנּוּ למדינה זכות לגבות מיסים, יש בכך מעין ויתור מצדנו על זכות הקניין. 
2. כיצד מעבירים זכויות טבעיות?

יש שיבססו את הזכות של המדינה לגבות מיסים בכך שהאזרח התיר למדינה לגבות ממנו מיסים. כלומר, ביסוס הסמכות של המדינה באה מהויתור של היחידים. ויתור זה הוא מעין חוזה מכללא, למרות שלא ניתנה מעולם הסכמה מפורשת לכך. כעת יש לבחון האם הסכמה מכללא היא באמת הסכמה. יהיו כאלה שיגידו שלא. אבות תיאוריה ההסכמה הם תומאס הובס וג'ון לוק. לוק טוען שכל סמכותו של הריבון היא מכח הסכמת הנתינים, והעובדה שהנתינים מעולם לא הסכימו לכך במפורש, היא לא גורם מעקב. טיעון ההסכמה מכללא ספג ביקורות קשות. נבחן ביקורת אחת של דויד יום. ניתן להמשיל את הדבר לנער על סיפון האוניה. הנער ינהג לפי כללי האוניה, אך לא משום שהוא באמת מסכים לכך, אלא משום שאין לו לאן לברוח. הנמשל הוא איכר נבער שלא יכול לעזוב את המדינה בה הוא חי כי לא יוכל לשרוד מחוץ לה. 

שאלה נוספת היא, האם למדינה יש בכל זכות לכפות עלי דבר מה, ובמיוחד לכפות את החובה לציית לחוקיה. יש פילוסופים אנרכיסטים שיגידו שהצידוק היחידי לקיום חובה לציית לחוק הוא הצדק. כלומר, יש חובה לציית לחוק צודק, אך אין חובה לציית לחוק לא צודק. נובע מכך ששהייתי במדינה אינה מעידה על הסכמה שלי לחוקיה. אם כן, אנו רואים שהפילוסופיה הפוליטית המודרנית מראה שאחד המנגנונים הנחשבים לכלי קלאסי להעברת זכויות, שהוא הסכמה מכללא, שנוי במחלוקת חריפה. אם כן, לא ברור כלל, מכח מה אנו יכולים להעביר זכויות. 
חשוב לציין, שכאשר אדם מסכים במפורש להעברת זכויות, לא ברור שההסכמה הייתה מדעת. כלומר, אדם יכול הסכים ולא לדעת למה הוא מסכים. נקודה נוספת היא, שאם כפו עלי להסכים (כמו בגט כפוי על סרבן גט), לא ברור שהייתה הסכמה אמיתית. יש הרבה מצבים שכלל לא ברור לנו שהייתה העברה של זכות, למרות שהייתה הסכמה מפורשת. לפעמים המחיר של אי ההסכמה הוא מאוד גבוה, ולכן ניתנת הסכמה באמת. דוגמא לכך היא מקרה של תאונת דרכים, בו רופא מגיע לפגוע והוא אומר לפצוע שכדי לטפל בו הוא רוצה את הדירה שלו. לפצוע יש אפשרות לבחור בין טיפול יקר מאוד, או להישאר ללא טיפול. באופן דומה, כאשר מד"א שולחים לבית החולה חשבון עבור הפינוי. לא ניתן שלא להסכים באותו רגע לטיפול, אך ההסכמה לא מעידה על רצון אמיתי לוותר על הזכות הקניינית. 
השורה התחתונה היא, שהן הסכמה מפורשת והן הסכמה מכללא, אינן מספיקות באופן גורף כדי להסביר איך מעבירים זכויות טבעיות. עסקנו בדוגמא של הטרמפיסט שעולה על הרכב של אדם המזהיר אותו מראש שיש סיכוי גבוה לתאונת דרכים. האם הטרמפיסט יכול לבוא בטענות לנהג? בתי המשפט אומרים שהסכמה זו היא מאוד בעייתית. ניתן לטעון שבתי המשפט לא מתחשבים בהסכמה זו, משום שלאדם אין זכות או כח לוותר על הזכויות הטבעיות שלו. דוגמא ממשית לכך היא הקניבל הגרמני שחיפש מתנדב שיסכים להיאכל על ידו. 
3. מהן זכויות ההגנה (defensive rights) שהזכויות הטבעיות מקימות לנו?

טענתה של תומסון היא שהזכות של אישה לגופה מאפשר לה להרוג את העובר. אך לא ברור שזה נכון. נשים לא רוצות רק להתנתק מהעובר, אלא הן רוצות גם במותו של העובר. תומסון לא מרשה להרוג את העובר, אלא היא מרשה להתנתק ממנו, והעובדה שההתנתקות תגרום למותו, לא מפריעה לה. השאלה היא האם זכויות טבעיות מספקות את הזכות להרוג את העובר. נושא זה עלה בדיון על חוק שי דרומי
. לכאורה, לפי תומסון, מותר לי להרוג את הפורץ שנכנס לביתי ונשאר לגור שם. במשפט העברי, גנב הבא המחתרת - אין לו דמים, משום שהוא נדון על פי סופו. הסיבה האמיתית היא שהגנב עלול להרוג אותך אם תנסה להתגונן, ו"הבא להרגך, השקם להרגו". כך שלמרות שהגנב בא לגנוב רכוש, דמו מותר, שכן יש חזקה שהוא עלול להרוג אותך. כלומר, התרת דמו של הגנב הוא משום שהוא מסכן את חייך, ואם ברור למתגונן שהגנב לא מסכן את חייך, דמו לא מותר, גם אם זו הדרך היחידה למנוע ממנו לגנוב ממך. אם כן, האם עדין נתיר להתנתק מהכנר, גם אם די בכמה דקות כדי להציל אותו? לכאורה יש לקחת זאת בחשבון, ותומסון לא לוקחת זאת בחשבון. 
מכל האמור לעיל, לא ברור מהוא טווח זכויות ההגנה שלנו. סעיף ההגנה העצמית מוגבל ע"י סייג הסבירות
, והטיעון של תומסון אינו מתחשב בפרופורציונאליות של המעשה שנועד להגן על הזכות שלי. זה חיסרון גדול בטיעון שלה. 
4. מהן זכויות ההגנה על זכויות אמנתיות?

זכויות אמנתיות הן זכויות שנוצרו ע"י אמנה / חוזה. יש לבחון עד כמה אדם יכול להגן על זכויות שהועברו אליו מכח אמנה או חוזה. גם התשובה לכך היא לא ברורה. 
הדיון דלעיל קשור לדיון של תיאורטיקנים של המשפט הטבעי, שמאמינים שיש לנו זכויות טבעיות, שאינן תלויות בסוג המשטר בו אנו חיים. הבעיות בהן עסקנו עד כה הן דוגמא לקושי ההכרתי (אפיסטמי) בשאלה "מהו החוק הטבעי?". יש לנו אינטואיציה מאוד ברורה שאסור להרוג אדם אחר, אך גבולות החוק הטבעי הם מאוד לא ברורים. תומס הובס פטור מהשאלה הזאת, משום שהוא אומר שבמצב ההתחלתי אין שום סדר, ובעצם, כל חוק קיים הוא תוצר של הסכמים וחוזים. למרות זאת, הוא נחשב לאיש משפט הטבע משום שהוא טוען שיש לנו זכויות טבעיות אך אין להן מימוש ללא סדר חברתי.
כעת נפנה לעסוק בדיון של דויד בונין (David Boonin) בשאלה כיצד מעבירים זכויות טבעיות. בונין מגן על הטיעון של תומסון. טיעון ביקורתי על תומסון הוא שמקרה הכנר הוא לא מקביל למקרה של ההפלה. הרי אישה שנכנסה להיריון שלא משום אונס, לא דומה לאיש שחובר לכנר ללא רשותו. שכן, האישה נתנה את הסכמתה לכניסתו של העובר. זהו הטיעון מן האחריות. גרסה אחרת לטיעון זה הוא שגם אם היא לא הסכימה לכניסתו של העובר, היא הייתה רשלנית על גופה, ולכן אין לה אפשרות לבוא בטענות לעובר שנכנס כי היא לא הקפידה שלא "לשמור על הכניסה". לכן, היא למעשה אבדה את הזכות שלה על גופה מול זכותו של העובר. לכן, בכל מקרה שהאישה לא נאנסה, לעובר יש זכות להשתמש בגופה. 
יש לבחון, מדוע לפי טיעון זה, לעובר יש זכות על גוף האישה במקרה בו אין אונס. להסכמה מובלעת (מכללא) זו יש שלושה אלמנטים:

1. רצוניות.

2. צפיות.
3. סיבתיות. 
המעשה שגרם להיריון נעשה מרצון, והיא ידעה שהמעשה עלול / עשוי להוביל להריון, ויש קשר סיבתי בין המעשה והתוצאה שהיא הריון. יש לבחון האם שלושה אלמנטים אלה מספיקים כדי להסיק שהאישה וויתרה על זכותה על גופה. תומסון אומרת שהאישה לא ויתרה על זכותה על גופה, והמבקרים שלה מסכימים לכך, אך עם זאת, הם אומרים שהסכמה מפורשת היא לא תנאי הכרחי לצורך אובדן זכויות. הדוגמא הנגדית של בונין, שבאמצעותה הוא מנסה להגן על הטיעון של תומסון, היא מקרה בו שני אנשים שיצאו ממסעדה, השאירו מרצונם הרבה כסף על השולחן שעליו סעדו. במקרה של ביל, הוא הניח את הכסף בכוונה להניח את הכסף שם. המקרה של טד הוא לא סיטואציה שנעשתה מרצונו החופשי, למרות שהוא צפה את היווצרותה. תוך כדי שאכל, לא היה לו נוח שהיה לו כסף בכיס, אך הוא לא התכוון להשאיר שם את הכסף. בגלל שהוא אדם שכחן, הוא היה יכול לצפות את התוצאה שהיא שהוא ישכח את הכסף על השולחן. כך שלמעשה, הוא הוציא את הכסף מרצונו, ואף צפה את התוצאה. האם נרצה להגיד שהוא ויתר על זכותו על הכסף רק משום כך? ההבדל בין ביל לטד הוא שביל התכוון להשאיר את הכסף כטיפ למלצר, ואילו טד לא התכוון לוותר על כספו כלל, אלא להוציא מטרד מהכיס באופן זמני. הטענה של בונין היא שטד לא ויתר על זכותו בכסף, ומכאן אנו יכולים להסיק שרצוניות, צפיות וסיבתיות הם לא תנאי מספיק להסכמה מובלעת. בונין מקביל את הדוגמא לאישה שנכנסה להריון לאחר יחסי מין שאינם בכפיה. לטענתו, כדי להסכים מכללא, יש צורך בכוונה ברורה לוותר על הזכות שלך. 
טיעון הנגד לטיעון של בונין, הוא שאין הקבלה בין המקרים. הרי המלצר שחשב שהשאירו לו טיפ וקנה דבר מה עם הכסף הזה, לא ניתן לדרוש ממנו להחזיר את הכסף לטד. לעומת זאת, בונין חושב שהמקרה של טד מספיק כדי להכריח את המלצר להחזיר את הכסף. 
חשוב לציין, שבשיח הזכויות, אנו לא עוסקים בעלות של מתן הזכות, אלא בצדק היסטורי. האם הזכות היא שלי באופן טבעי, או שהיא נתנה לי ע"י מישהו שיש לו זכות טבעית. המונח "צדק היסטורי" הוא מונח של רוברט נוזיק. 
ייאוש שלא מדעת כוויתור על זכויות
לא ברור כלל שבונין צודק במקרה המדובר, שכן לא ברור כלל שאכן יש כאן הסכמה מובלעת. דיון זה מקשר אותנו לסוגיה ממסכת בבא מציעא העוסק ב"ייאוש שלא מדעת". כאשר אדם מאבד דבר מה, ואין דרך להחזיר את מה שאבד לו, שכן אין לחפץ זה סימנים (כמו כסף). אדם זה מיד יתייאש ממציאת הכסף. כאשר הבעלים מתייאש מרכושו, הדבר מתיר למוצא לקנות את החפץ האבוד, שכן ייאוש זה הוא הפקרת החפץ וויתור על זכותך בו. על תפיסה זו, יכול להגיד בונין, שלמרות הייאוש, לא וויתרתי על זכותי על הכסף.
אנשי משפט וכלכלה יטענו שהחלוקה של זכויות היא כדי למקסם את הרווחה המצרפית. גישת חז"ל היא לא בהכרח זאת. יש שאלה האם ייאוש שלא מדעת הוא ייאוש. כלומר, אדם לא יודע שאבד לו כסף, וזו הסיבה היחידה שהוא עוד לא התייאש. אנשי הגישה הכלכלית של המשפט יטענו שאין ספק שייאוש שלא מדעת הוא כן וויתור על זכויות. חז"ל (אביי ורבא) חלוקים בשאלה זו, וההכרעה כאן היא כאביי, שאומר שייאוש שלא מדעת לא הווי ייאוש. זו גישה המנוגדת לגישה הכלכלית של המשפט. 
נניח שאכן הזכות הקניינית היא זכות טבעית, כגישתם של לוק ונוזיק. יש לבחון, האם חוק שאומר שהמוצא יכול לקחת לעצמו את המציאה, אינו פוגע בזכותי הטבעית על הקניין שלי. הרי אין שום הוכחה שאכן ויתרתי על הזכות שלי על הכסף. טענתו של ד"ר בנבג'י היא שכאשר החוק אומר שייאוש שלא מדעת הווי ייאוש, גם כאשר אדם לא מאבד את זכותו הטבעית אלא אם וויתר עליה, עדיין יאבד את זכותו במקרה של אובדן כסף בו יש ייאוש שלא מדעת. הסיבה לכך היא, שכאשר יש חוק שקובע שייאוש שלא מדעת הווי ייאוש, והחוק מכווין את התנהגותנו האינטראקציה שלנו עם הזולת. חוק כזה מייצב את הציפיות לגבי השאלה "מהי הסכמה?". לכן, כאשר החוק קובע שאדם מאבד את כספו ויש ייאוש שלא מדעת, וזו נחשבת הסכמה, אין סיבה לחשוב שאין כאן הסכמה. טענה שניה היא שאנחנו לא תמיד מבינים את המשמעות של המעשים שלנו, ולשם הבנה אנחנו פונים לסמכות מקצועית. אך אי הבנה אין משמעותה שאנחנו לא מקבלים עלינו את החוק. עצם הקבלה הגורפת שלנו את מערך הדינים היא אפקטיבית דייה כדי לדעת מהן החובות ומהן הזכויות שלנו. טענה שלישית היא שכאשר מוסד החוק הוא הוגן ומועיל לכולם, הדבר מחייב אותנו לקבל אותו. לכן, כאשר אדם מאבד כסף ואין לו סימנים, אם החוק אומר שאובדן כסף משמעו ייאוש, גם אם האדם עדיין לא יודע שהוא איבד את הכסף, די בכך כדי למנוע ממנו את זכותו הטבעית על הכסף, משום שהחוק אומר שאיבדת את הזכות שלך. טיעון זה קשור לטיעון של הצדק ההיסטורי, המכונן את קיומן של זכויות.
בונין אומר שאישה שנכנסה להריון לא ויתרה על זכותה על גופה, ולכן מותר לה להפיל את העובר. לפי בונין, הכוונה היא תנאי הכרחי כדי לוותר על זכות טבעית. ד"ר בנבג'י אומר שבמצבים רבים, עצם קבלת מערכת החוקים כולה היא סיבה מספיקה לאובדן זכויות, למרות שאין כוונה לוויתור על הזכויות. כך שלפי ד"ר בנבג'י, כוונה אינה הכרחית בכל מקרה. חשוב לציין שהמשל של בונין על השארת הטיפ אינו מקביל לכניסה להריון, שכן לא ניתן להגיד שיש בתחום ההפלות נורמה חברתית ברורה. 
לנגר, מהמבקרים של תומסון, מביא את הדוגמא הבאה, כדי להוכיח שדוגמת הכנר אינה מקבילה למקרה של הריון. הוא עוסק במקרה שבו אתה אחד מאגודת שוחרי המוזיקה, וכדי להתקבל אתה צריך להיכנס למאגר מתנדבים להיות מתחברים פוטנציאלים לכנר החולה. יש סיכוי של 1:100 להיות מחובר לכנר. אין ספק שאיש לא רוצה להתחבר לכנר, אך מי שמצטרף לאגודה רוצה מאוד להיות באגודה. כלומר, לא ניתן להגיד שיש כאן ויתור על זכות הטבעית על הגוף, כי הסיכון נראה משתלם למען ההטבות של ההצטרפות לאגודה. טענתו של לנגר היא, שמכאן אנו רואים שהמקרה של ההריון הוא לא דומה למקרה הכנר. הסיבה שהאנלוגיה לא מתאימה, משום הרצון להתקבל לאגודת שוחרי המוזיקה הוא אכן נטילת סיכון אמיתי מרצון, אך קיום יחסי מין אינם נטילת סיכון מרצון. אנלוגיה מתאימה יותר היא אישה שמזהירים אותה שלא להיכנס לפארק מסוכן בלילה, אך היא לוקחת את הסיכון כדי להיכנס לפארק וליהנות ממנו. אך הסיכון הוא לא וויתור על הזכות על הגוף, אלא חטיפה, וכמובן שחטיפה היא לא מרצון. זה המקרה המתאים למקרה של ההריון ולא המקרה של הכניסה למאגר התורמים. ההבדל בין המקרים הוא אלמנט ההסכמה. במקרה של הכניסה למאגר התורמים יש ויתור אמיתי משום ההסכמה להיכנס למאגר התורמים. 
כעת נראה, איך בונין מתמודד עם הגרסה השניה של ההתנגדות מאחריות. אם האישה התרשלה, ולכן היא נכנסה להריון, לכאורה משום כך היא אבדה את זכותה על גופה. לטענתו של בונין ההבדל הוא שכאשר אדם פגע במשהו וגרם לו להיות זקוק לעזרתו, האיש שהוא פגע בו כבר היה קיים. לעומת זאת, אם רופא נתן תרופה לחולה שהצילה אותו ממות מיידי, אך גרמה לו להגיע למצב של הכנר. לא נגיד שהרופא מחוייב לו, למרות שהרופא גרם לו להיות תלוי בו. אך משום שהרופא גם הציל אותו הוא לא חייב לו כלום. כך גם התינוק. האם יצרה אותו, ולכן לא ניתן להטיל עליה חובה להיות מחוברת אליו, שכן מקור החיים שלו הוא בה. היא לא יצרה אצלו תלות לאחר שכבר היה קיים. 

סיכום ביניים

עד כה דיברנו על עיקרון התועלת, עקרון השוויון ועיקרון החירות. בדיון על עיקרון החירות ראינו עד כמה הוא קשה להחלה, וכן ראינו את הסתירה שלו מול עיקרון התועלת. הדיון הבא בהגנה עצמית יראה לנו את הניגוד בין עיקרון החירות ועיקרון הצדק החלוקתי. 

הזכות להגנה עצמית

כעת נעסוק בשאלה הבסיסית ביותר הנוגעת לזכויות הגנה. כאשר אני נמצא תחת איום, קמה לי הזכות להגן על עצמי. המשפט הפלילי אומר זאת באופן מפורש ע"י פרק הסייגים לאחריות הפלילית. כעת נבחן את הגבולות של ההגנה העצמית. הזכות להגנה עצמית קמה לי כאשר מישהו בא לפגוע בי. משום דרישת המיידיות בסעיף החוק, אסור לי להקדים תרופה למכה וללכת לביתו של הפוגע העתידי ולפגוע בו לפני שעשה לי משהו. אילוץ נוסף הוא ההכרח. המעשה המותר לי למען ההגנה העצמית לא יכול להיות כל מעשה שהוא, כאשר ניתן לפעול באופן פחות חמור כדי למנוע את הפגיעה בי. אם אני יכול לירות לרודף ברגליים, וזה יעצור אותו, אזי אסור לי להרוג אותו. יש לבחון מדוע יש הגבלה כל כך חמורה ע"י אילוץ ההכרחיות. לכאורה, ע"י הריגת הרודף אני יכול להיות הרבה יותר מוגן. האילוץ השלישי הוא אילוץ הסבירות. נסכם את האילוצים:
1. מיידיות.

2. הכרחיות / נחיצות.
3. סבירות / פרופורציונאליות.
אילוץ הסבירות הוא האילוץ הבעייתי ביותר לאומדן. אחת ההשלכות לאילוץ זה הוא בדיני מלחמה. כלל לא ברור האם מדינה יכולה לפגוע ב-10,000 אזרחים כדי למנוע איום על המדינה. אם נעסוק בדין הפלילי, הדוגמא הקלאסית היא איום של גנב בפגיעה ברכושי. אם הדרך היחידה למנוע את הגניבה היא הריגת הגנב, לא בטוח שנתיר להרוג אותו, ויכול להיות שנכריח את הקורבן לספוג את הגניבה כדי לא להרוג את הגנב, שכן הריגת אדם היא לא סבירה מול פגיעה ברכוש. הדין העברי עוסק בגנב הבא המחתרת, אשר אין לו דמים, משום שהחזקה היא שהגנב עלול לפגוע בקורבן אם ינסה לעצור אותו, ולכן מותר להרוג את הגנב הזה. אך גנב שאינו בא במחתרת, אסור להרוג אותו, גם אם ההרג שלו הוא הכרחי כדי למנוע את הגניבה. הסיבה לכך היא שהגנב במחתרת מהווה איום אמיתי על חיי הקורבן, ולא רק איום על רכושו. 
השאלה המתעוררת ביחס לדין גנב הבא המחתרת היא, מדוע מותר להרוג אותו למרות שאפשר לסגת ולתת לו לגנוב. הסבר אחד הוא שהחוק לא יכול להבחין בין גנב הבא בעסקי ממונות וגנב הבא בעסקי הנפשות, ולכן מתירים את דמו של הגנב. אך יש הסבר מוסרי לכך. טענתו של מאיר דן-כהן במאמרו העוסק בהפרדה אקוסטית בין כללי הכרעה לכללי התנהגות היא שהחוק נותן כללי התנהגות לציבור הרחב, ויש הפרדה אקוסטית בין מה שהציבור יודע על החוק, ובין כללי ההכרעה של השופט היושב בדין. כלומר, יש מקרים של "הלכה ואין מורין כן". אין מורין כן משום ההפרדה האקוסטית.
פטור והצדק

המשפט נוטה להפריד באופן חד מאוד בין הגנה מסוג פטור, והגנה מסוג של הצדק. הדוגמא הקלאסית לפטור הוא כורח איומים. מדובר במעשה שאין לו הצדקה אך הוא מותר מסיבות מסוימות. הדוגמא הפשוטה לכך היא שמאיימים על אדם שאם לא יהרוג את פלוני, הוא יומת בעצמו. עמדת ההלכה היהודית היא שזה מקרה של יהרג ואל יעבור, משום שאני לא יכול לדעת האם דמי סמוק יותר מדמו של פלוני. זה לא מקרה של הגנה עצמית משום שפלוני אינו מאיים עלי. בהמשך נבדוק מדוע זה כל כך משנה שהוא לא מאיים עלי. אומר הרמב"ם, מי שעבר על יהרג ואל יעבור במקרה של שפיכות דמים, הוא אכן עבר עבירה, אך הוא לא ייענש, שכן הוא היה כפוי לעשות זאת. אדם עלול להיענש רק אם עשה מעשה מרצונו ובעדים. אנוס - רחמנא פטריה. לכן הוא פטור מעונש.
נבחן דומא אחרת. מאיימים על חייל שבוי, ואומרים לו לירות על בית חולים שבו מאושפזים חבריו ליחידה. האיום הוא לא איום על חייו של החייל, אלא עינויים, ואין ספק שהעינויים הם פחותים בהרבה מהפצצת בית חולים. למרות זאת, אם החייל ירה בגלל שלא הצליח לעמוד בעינויים, הוא לא ייענש. לא נגיד על החייל שהוא אשם מבחינה פלילית, שכן הוא היה תחת כורח איומים. אנחנו אוסרים רצח, אך לא בנסיבות הללו. למעשה, אנחנו לא מתירים את המעשה של החייל, אך הסיבות לענישה של מקרה רצח לא מתקיימות במקרה זה. המצב המנטלי של האדם שעבר את העבירה לא מאפשר לנו להעניש אותו, משום לא עשה זאת מרצונו החופשי. השאלה, מדוע אדם שפעל תחת כורח איומים פטור מאחריות פלילית, נדונה בקורס אחריות, סיבתיות ואשמה. 
יש שלושה הבדלים בין פטור להצדק. הבדל ראשון הוא, שהמחוקק רוצה שהאדם יפעל באופן שהוא לכאורה בניגוד לחוק, כגון במקרה של הגנה עצמית, בו המחוקק רוצה שאדם יגן על עצמו. הבדל שני הוא, שהגנה מסוג של הצדק עוברת לצד ג'. כלומר, אנחנו רוצים שגם אדם לא קשור יהרוג את הרודף כדי להגן על הנרדף, למרות שאין כל סכנה על החיים של אותו צד ג'. הסיבה שהגנה מסוג הצדק עוברת לצד שלישי היא שהמחוקק מעוניין שהמעשה הזה יתבצע, ולא משנה ע"י מי. לעומת זאת, הפטור מיוחד לאדם ספציפי הנמצא במצב מאוד ספציפי, כגון מצב של עינויים. הבדל שלישי הוא, בפרופורציונאליות. 

נסכם את ההבדלים:

1. בהצדק, המחוקק רוצה שהמעשה שהיה אסור יעשה, ואילו בפטור המעשה הוא מעשה של "אין ברירה". כלומר, המחוקק אינו מרוצה מכך שהמעשה נעשה, אך אין ברירה אלא להתיר אותו בתנאים הללו.

2. הגנה מסוג הצדק עוברת לצד שלישי. 
3. פער בפרופורציונאליות.
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הזכות להגנה עצמית היא לא פשוטה. מדוע מותר להרוג את הרודף? לפי דברי המשנה, אנו מתירים את דמו בגלל ש"דנים אותו על שם סופו". האמת היא שאותו אדם עדיין לא עשה דבר, אלא הוא עתיד לבצע מעשה. לא קל מבחינה מוסרית, להתיר הריגה של אדם בטרם עשה מעשה אסור. אם נבחן את תיאוריות הענישה המוכרות לנו (גמול ותועלתניות), הגמול הוא עונש על מעשה שנעשה בעבר. אם אותו גמול לא מועיל לחברה בכלום, לא ברור כלל שהנימוק הזה יעמוד בפני עצמו, אם אין את אלמנט ההרתעה שיעזור לו. ליברלים נרתעים משיקולי גמול, והענישה היא בעיקר משום ההרתעה. הרתעה היא צופת פני עתיד. ע"י הענישה אנחנו מנסים למנוע פשעים עתידיים. מכל זאת, אנו רואים שלא נעניש אדם על מעשה שלא עשה. אם כן, נחזור לשאלה, מדוע מתירים את דמו של הרודף. תשובה אחת היא, שהבא במחתרת הוא מבצע של עבירת ניסיון. עם זאת, הסבר זה לא מספק לנו את ההסבר המוסרי שאנו מחפשים. הרי ניסיון הוא לא המעשה עצמו, ובמיוחד כאשר העונש הוא מוות. 
תיאוריית הצדק - תיאוריה של הגנה עצמית על בסיס צדק חלוקתי 

אם כן, איך ייתכן שאנו מתירים לאדם פרטי להרוג את הרודף, כאשר המדינה עצמה לא מוציאה להורג רוצחים או גנבים. כעת נבחן תיאוריה של הגנה עצמית על בסיס צדק חלוקתי. הנרדף, או צד ג' שמגן על הנרדף, אינם בית דין. לכן, אם אנו רואים אותם כבית דין, אנו מסתכלים על המצב לא כמו שהוא באמת. רעיון הגמול אומר שאדם צריך לספוג נזק דומה לזה שהוא יצר. רעיון הגמול הוא מנוגד לעיקרון התועלת, הרי לא תצמח תועלת מענישה של מידה כנגד מידה. ליברלים אינם רוצים לתפוס את מקומו של אלוהים ולהעניש את הפושעים, אלא המטרה היא להסב תועלת וטוב לשאר החברה. לכן, גמול טהור הוא דבר הנעדר ממערכת ליברלית טהורה. כמובן שהדבר אינו כך במערכות משפט דתיות. אם כן, מקור הזכות להגנה עצמית הוא צדק חלוקתי. אנחנו לא רוצים להעניש, אלא לוודא חלוקה הוגנת של הצדק. 
תיאוריה זו, לה נקרה תיאוריית הצדק, הוצגה ע"י Jeff McMahan (ג'ף מקמהן). לפי תיאוריה זו, כמות מסויימת של נזק הולכת לרדת לעולם, ואנו צריכים לחלק את הנזק באופן הוגן. במקרה של מוות, לא ניתן לחלק את הנזק, ורק אדם אחד יכול לקבל את הנזק. סיטואציה שונה היא, שניתן לחלק את הנזק כך שנרדף לא ימות, אך יש סיכוי של 50% שהוא כן ימות, והרודף רק יפצע ולא ימות. איך נרצה לחלק את הנזק במצב כזה? במקרה בו רק אחד יוכל לשרוד, הצורה הצודקת לחלק את הנזק היא הטלתו על הרודף ולא על המזיק. חשוב לציין שאין כאן הענשה של הרודף. כאשר נבחן מדוע הגנה עצמית היא סייג מסוג הצדק ולא פטור, התיאוריה של הצדק יכולה להעניק לנו תשובה טובה. לא משנה לנו מי מספק את החלוקה הצודקת של הנזק - הנרדף או צד ג'. כמובן שהבנה זו רלוונטית רק במקרה של הגנה עצמית. הרי לא נתיר לכל אדם לאכוף את החלוקה הצודקת, שכן זה תפקידה של המדינה לעשות זאת. המקום בו נתיר לאדם הפרטי לעשות זאת הוא רק כשאין ברירה, כגון במצב של הגנה עצמית. 
כעת נעסוק במאמרה של ג'ודי תומסון על הגנה עצמית. תומסון דוחה את תיאוריית הצדק של מקמהן. נבחן מדוע, אך לפני כן נציג טיעון נגדי לתיאוריית הצדק. הטיעון הוא, שאם באמת צדק חלוקתי הוא אידיאל אובייקטיבי, אז נדמה שהמון מקרים של צדק חלוקתי צריכים לקחת בחשבון את ההגנה העצמית, אך זה לא כך. כאמור, הטענה היא שאדם יכול להגן על עצמו אם המעשה יחלק את הנזק באופן צודק. במקרה בו אדם שהוא יחסית חף מפשע עומד לירות עלי, ואני יכול להגן על עצמי ע"י מגן אנושי באדם שהוא רוצח, לכאורה נכון לחלק את הנזק כך שהוא יוחזר כלפי המאיים, או שאתגונן באמצעות הרוצח (שלא קשור לסיפור). כמובן שיש את האופציה שלא להתגונן. לכאורה, הדרך הטובה ביותר לחלק את הנזק היא להיעזר ברוצח כמגן אנושי. אך כמובן שזו לא יכולה להיות דרך להצדיק הגנה עצמית. התשובה של מקמהן היא שהחלוקה של הנזק לה הוא מתכוון לא רלוונטית לאנשים בכל רחבי החברה, אלא לשחקנים בסיטואציה המדוברת. לכן לא ניתן להטיל את הנזק על צופה זדוני, שזדוניותו אינה קשורה לנרדף, כדי לחלק את הנזק באופן צודק. טענתו של ד"ר בנבג'י היא, שתיאוריית הצדק לא מסבירה מדוע יש הבדל שין הצופה הזדוני והתוקף הזדוני, לצורך מעורבותו בחלוקת הנזק.
קושיה נוספת נגד תיאוריית הצדק היא הרבה יותר פשוטה, ומקורה במשפט העברי. דין רודף בא הסביר את מצב של סכנת חיים כלפי הנרדף. הרמב"ם קושר את דין רודף לדין שלפיו מותר להעדיף את חיי האם על פני חיי העוּבּר. הרמב"ם אומר שהעוּבּר הוא כמו רודף. ההשוואה הזאת היא מאוד חשובה. נניח שהעוּבּר הוא אדם לכל דבר ועניין. למעשה, העובדה שמשנה היא שהעובר מסכן את חייה האם. כמובן שלא ניתן להסביר את הסיטואציה הזאת ע"י תיאוריית הצדק, משום שהעובר הוא חף מפשע לחלוטין. 
כעת נתחיל לעסוק במאמרה של תומסון. תומסון מבחינה בין מקרי ה"כן" ומקרי ה"לא". ברור לחלוטין שכאשר חיי בסכנה, לא מותר לי לעשות כל דבר כדי להציל את חיי. לדוגמא, אם אני אסור בכלא ואין לי כל אפשרות לאכול, ואז מכניסים לתאי תינוק שמן ועסיסי. יהיה אסור לי לאכול את התינוק השמן גם אם אני גוסס מרעב. עם זאת יש לנו תחושה ברורה שמותר להרוג תוקפן פסיכוטי, שהוא לא תוקף זדוני. יתרה מכך, גם אם איש שמן נופל עליך שלא באשמתו, והדרך היחידה שלך להינצל היא להרוג את השמן הנופל, מותר לך להרוג אותו. לתומסון יש שני טיעונים להגנה על עמדה זאת. אמירת היסוד היא שכאשר מישהו נופל עליך הוא מפר את הזכות שלך כנגדו שלא ייפול עליך, שכן מול כל זכות יש חובה. לכל אדם יש תביעה מול האחר שלא יהרוג אותו. אותו שמן שנופל עלי מפר את הזכות שלי, גם אם שלא בזדון. שני הטיעונים הם:

1. הטיעון האינטואיטיבי - כל עמדה פילוסופית שתכחיש את הפילוסופיה שעומדת ביסוד נקודת המוצא דלעיל, היא "מתיפייפת". המוסר לא יכול לטעון טיעונים "מוסריים מדי", ואין לגזור על הציבור גזירות מוסריות שהוא לא יכול לעמוד בהן.

2. הטיעון הוובריאני - כל עמדה, לפיה הזדון של התוקפן השני משנה, והוא זה שמקנה לנרדף את הזכות להגן על עצמו, הופכת את האדם הפרטי לסוכן של המדינה. שכן בכל מצב של התגוננות, המתגונן מעניש את התוקפן, אך המטרה היא לא להעניש את התוקף אלא להגן על עצמו. לפי הטיעון הוובריאני, האדם הפרטי אינו סוכן של הצדק. מקס וובר אפיין את החברה המודרנית כגוף שיש לו מונופולין על האלימות הלגיטימית. ולכן תומסון יוצאת מנקודת הנחה שלא ייתכן שאדם פרטי פועל באלימות כדי להשיג צדק, או לחלק באופן הוגן יותר את הנזק. משום כך, כדי להצדיק את ההגנה העצמית יש לפנות למקור אחר, מאשר זדונו של התוקפן. 
ביקורות על תומסון

הביקורת הידועה על הטיעונים של תומסון, היא השאלה האם בכלל יש כאן הפרה של זכותו של המתגונן ע"י השמן הנופל. הטענה של נועם זוהר היא שתומסון אונסת את השפה והמונח "הפרת זכות", שכן השמן לא עשה דבר. הרי באופן דומה היה יכול ליפול סלע. לכן לא ברור כלל להגיד שמדובר בהפרת זכותו של המתגונן. השמן לא תוקף כלל. טענתו של ד"ר בנבג'י היא שההשוואה של השמן לאבן היא לא נכונה. ההבדל הוא שהשמן הוא כמו אובייקט דומם אך מוטלות עליו חובות, ואילו על האבן אין חובות כלל. הסיבה שנראה לנו שאין כאן הפרת הזכות ע"י השמן היא שאין כל פסול בהתנהגותו. אך חשוב להדגיש שפגיעה בזכות היא לא בהכרח ע"י מעשה פסול של התוקף, אלא הפרה של חובה שלא לפגוע באחר. המקרה כאן הוא הפרה של השמן את חובתו שלא ליפול עלי. משום שהוא הפר את חובתו, גם אם לא באשמתו, יש לי חירות למנוע ממנו מליפול עלי. 

ביקורת נוספת על תומסון היא על האמירה שאין הבדל בין התוקף הזדוני לתוקף שאינו זדוני. אדם שמתגונן מפני תוקפים, קמה לו זכות להרוג את התוקפים. אך אם נופלת על אדם מעלית עם עשרה נוסעים, האם מותר לאדם לעצור את המעלית ע"י הריגת הנוסעים? לכאורה נראה לנו שיש חשיבות למספרים. כאשר מדובר בהתגוננות חסרת תועלת, לא נרצה להתיר התגוננות. מדוגמאות אלה ניתן לראות שיש הבדל בין תוקפן זדוני לתוקפן שאינו זדוני. ההבנה שעולה מכל זאת היא שיש לאדם יש זכות להגן על אינטרס לגיטימי החשוב לו. כלומר, לא כל ערך ראוי להגנה ע"י פגיעה באחר. לאדם יש זכות לנהוג במשוא פנים, ולהעדיף את עצמו על פני אחרים. 

כעת ניתן לראות הבדל ברור בין הֵצדק לפעולה שנעשית ובין פעולה הנעשית מכח זכות. כאשר אדם פועל מכח הצדק, הוא פועל ללא משוא פנים, והוא נותן משקל זהה לאינטרסים של כל הנוגעים בדבר. לעומת זאת, כאשר אדם פועל מכח זכות, הוא פועל מתוך משוא פנים והוא מעדיף את האינטרסים שלו על פני האינטרסים של האחר. אך במצב כזה שנופלת מעלית על אדם אחד, מספר האנשים במעלית ישפיע על תחושת המוסר שלנו. אם המשוואה היא אדם אחד מול מאה, לא ברור כלל שנעדיף את זכותו של האחד על פני המאה.
הזכות להגנה עצמית - סיכום ביניים

ראינו שלוש עמדות בדבר הזכות להגנה עצמית:

1. תיאוריה לא ליברלית - הזכות להגנה עצמית היא הזכות להעניש. הנימוקים לכך מקורם ב"גנב הבא במחתרת" ש"נידון על שם סופו".

2. תיאוריית הצדק - מוצגת ע"י ג'ף מקמהן. הזכות להגנה עצמית היא הזכות לאכוף באמצעים אלימים את חלוקת הצדקת ההוגנת. עמדה זו מקושרת עם האמירה, שאדם לא יכול הדעת האם דמו סמוק יותר מדמו של חברו. כאשר התוקפן תוקף, דמו הופך לפחות סמוק מדמי, ולכן יותר הוגן לחלק את הצדק כך שיגן עלי.
3. הבא להרגך השקם להרגו - עמדתה של תומסון. חיי קודמים לחיי חברי, ללא התחשבות ברמת סומק הדם שלי או של חברי. יש לי זכות להעדיף את עצמי. עיקר עמדה זו עומד בכך שהתוקפן, גם אם הוא תמים ואינו עושה דבר כמו האיש השמן שנופל עלי, מאיים עלי ופוגע בזכותי ללא היתר, ולכן מותר לי להעדיף את חיי על פני חיי חברי.
עסקנו בביקורת אחת של נועם זוהר על תומסון. נעסוק כעת בביקורת נוספת. אם אני בורח על גשר צר מפני רודף שמאיים להורגי, ועל הגשר הולך איש איטי. האם מותר לי להפיל מהגשר את זה שחוסם את דרכי ועלול לגרום לכך שהרודף ישיג אותי? נועם זהר טוען שאין הבדל בין המקרה הזה והמקרה של השמן הנופל. לכן, טענתה של תומסון אינה מספיק מבוססת. ד"ר בנבג'י טוען לעומתו, שלנרדף יש זכות להתגונן רק מפני זה שמאיים עליו ויש קשר סיבתי בין המעשה שלו לאיום עלי, ולא מפני האדם שמפריע לי בדרך.  בנבג'י טוען שיש הבדל בין המאיים והמפריע.
על המתודולוגיה של הזכויות

בשיח הזכויות יש בעיה אפיסטמית לזהות מהן הזכויות שלנו. לא ברור איך אנו יודעים שיש לנו זכות, ומה מקורה של זכות זו. תשובה אחת היא שיש לנו חוש מוסרי אינטואיטיבי. גישה זו היא של אנשי המשפט הטבעי. השיפוט הבסיסי הזה טבוע בנו, וע"י התבוננות בלבד אנו יכולים לזהות זכות ואת הפרתה. כשרואים מעשה שהוא רע, כגון הריגת קין את הבל, ניסוח המצב הקיים הנוח ביותר הוא שקין הפר את זכותו של הבל. 
כעת נפנה לעסוק בעמדתה של תומסון, וננסה לשפר אותה. הטיעון האינטואיטיבי של תומסון הוא, שברור לנו שיש לאדם זכות להתגונן מאדם שמן שנופל עליו. אחת הביקורות על עמדה אינטואיטיבית זו היא שגם כאשר יש אינטואיציה מוסרית, אנו צריכים להתעלם ממנה, ולבחון באופן מדעי את המצב כדי לתת תשובה רצינית יותר האם יש כאן הפרת זכות. אנשי תיאוריית הצדק יסכימו עם ביקורת זו. ג'ון רולס קרא למתודולוגיה זו שיווי משקל רפלקטיבי. יש לנו אינטואיציה מסויימת, אך היא מתנגשת עם אינטואיציות מוסריות אחרות. לכן, יש לבחון את האינטואיציות הללו מול עקרונות שכבר בוססו באופן יותר מהותי. מקור מתודולוגיה זו הוא בחקר הבלשנות. 
העמדה של תומסון היא פחות אינטואיטיבית כאשר אנו עוברים לעסוק בצד ג'. לי מותר להגן על עצמי מפני השמן הנופל, אך לא ברור לי האם מותר לצד ג' להגן עלי מפני השמן הנופל. האמת היא שסייג ההגנה העצמית הוא מסוג הצדק, ולכן יש מעבר לצד ג' לזכות להגנה עצמית. אמירה זו היא טריוויאלית כאשר מדובר בתוקפן זדוני, אך לא במקרה של איום תמים. כאן, האינטואיציה המוסרית לא מספיקה כדי לבסס את מעבר הזכות לצד ג'. 
לפי תומסון, הזכות להגנה עצמית נובעת מכך שאם לא אתגונן התוקפן יהרוג אותי. קושיה נוספת על תומסון נובעת מהמקרה הבא. נניח שעומד ליפול על הקורבן איש שמן. החידוש הוא שברגע שהקורבן יירה בשמן, הוא יגרום למותו שלו מסיבות לא רלוונטיות. לכאורה, לאדם זה אין זכות להרוג את השמן, משום שזה לא יציל אותו. מכאן אנו רואים שלא רק האיום הוא מקור הזכות, אלא גם סיבה נוספת. תנאי זה הוא שהפעולה של הרגן האיום התמים ישרת את האינטרס שלי, ושלא יהיה לשווא. כמובן שחשוב להיות מודעים לכך שמשוואת אינטרסים הופכת את הסיפור למורכב הרבה יותר. כזכור, תומסון טענה שהמתגונן לא מוסמך להעניש את התוקפן, ולכן אין לזדון כל תפקיד בביסוסה של הזכות להגנה עצמית. לכן, אם נופלת עלי מעלית עם שמונה אנשים, לכאורה מותר לי להרוג את כל השמונה כדי להינצל, שכן אין חשיבות לזדוניות של  האנשים שבמעלית. אין ספק שהאינטואיציה מה צריך לעשות במקרה המעלית אינה פשוטה כלל. לא ברור שהאינטואיציה תספק לנו תשובה חד משמעית למקרה זה. אופן החישוב שאדם עושה באופן אינטואיטיבי במקרה זה, הוא ע"י חישוב אינטרסים. משווים את האינטרס שלי מול האינטרס של שמונת התמימים במעלית. אם האינטרס שלהם גובר, אסור יהיה לי להרוג אותם, לפי החשיבה האינטואיטיבית שלנו. אם כן, אנו רואים שלפי תומסון אין חשיבות למספר האנשים במעלית, אך לנו זה לא ברור כלל. כך אנו רואים שיש בעיה מהותית בתיאוריה האינטואיטיבית של תומסון. 
תפקידה של הזדוניות
כעת נפנה לתיאוריה של ד"ר בנבג'י, העוסקת בהגנה עצמית חסרת תכלית. נבחן דוגמא שבה נהג משאית שועט לעברי בירידה, ותוך כדי נהיגה הוא יורה לכיווני במאג. יש לי אקדח ביד, ואני יכול להרוג אותו בירייה אחת, אך למרות מעשה הגנתי זה אני אמות כי המשאית תמחץ אותי. לכאורה, התשובה האינטואיטיבית היא שמותר לנו להרוג אותו. כך אנו רואים שהאינטואיציה כן מתחשבת בזדוניות. אנו צריכים להבין מה תפקידה של הזדוניות. לפי מקמהן, רמת הסומק של הדם קשור לעשיית צדק, והוא כן מתחשב בזדוניות המעשה. כאמור, ד"ר בנבג'י לא מקבל את הטענה הזאת, שכן אם מקור הזכות להגנה עצמית הוא תיאוריית הצדק, היה מותר לי להשתמש בצופה הזדוני מהצד (הרוצח שלא מאיים עלי). אך אין לנו ספק שאסור לנו להשתמש ברוצח הצופה מהצד כדי להגן על עצמנו מפני תוקפן תמים, וכך אנו רואים שהזדוניות כן משנה. אם כן, אנו צריכים להבין מה תפקידה שלך הזדוניות, בלי לחזור לתיאוריית הצדק של מקמהן.
כאמור, אחד הנימוקים של תומסון נגד תיאוריית הצדק הוא הטיעון הוובריאני. כלומר, אדם הוא לא סוכן של הצדק, ורק למדינה יש זכות להשתמש באלימות כדי לאכוף את הצדק. תומסון אומרת שכאשר אדם מגן על עצמו הוא רק מגן על עצמו, ותו לא. רק כאשר המדינה  לא יכולה להגן עלי, אז מותר לי להגן על עצמי, שכן חזרנו למצב הטבעי בו אין הגנה של המדינה. 
כאמור, לא ברור לנו מדוע הגנה עצמית חסרת תכלית היא אסורה כאשר התוקפן הוא תמים, ואילו במקרה של נהג המשאית עם המאג כן מותרת ההגנה העצמית חסרת התכלית. מהו תפקידה של הזדוניות? יש שיגידו שמקור הזכות כאן הוא נקמה או ענישה כלפי נהג המשאית עם המאג, אך כמובן שלא ניתן לבסס זכות להגנה עצמית ע"י נקמה או ענישה. ההיגיון התומסוניאני מצריך אותנו למצוא כאן אינטרס של המתגונן. האינטרס המדובר כאן הוא הגנה על הכבוד.
'כבוד' כערך מוגן
לכבוד האדם יש תפקיד מאוד חשוב במשפט החוקתי בישראל. עם זאת, הכבוד נתפס כדבר מאוד שטחי ופרימיטיבי. העיקרון המוסרי הבסיס ביותר מצווה עלינו להתייחס לאדם כתכלית ולא כאמצעי, ומתביעה זאת, טוען קאנט, נובעים הצווים המוסריים. 
נחזור לבעיית החשמלית. נניח שמדובר בדילמה של הריגת אדם אחד מול אדם אחר (ולא חמישה), אך בפנייה לאדם האחר יש אדם זקן מול אדם צעיר במסלול הרגיל של החשמלית. לכאורה, הבחירה האינטואיטיבית היא להרוג את הזקן, כי זה המעשה היעיל לעשות. עם זאת, ההתייחסות למעשה הרצח בחוק אינה מבחינה בין רצח של זקן או רצח של צעיר. משה גרינברג טען שנאמר במפורש במקרה "לא תקחו כופר לנפש רצח" משום שניתן לכפר על מעשה הרצח רק ע"י הוצאה להורג, וזו ההבחנה החדה בין רצח לשאר העבירות. הבחנה זו היא חריגה ונועזת בהתחשב בסביבה בה צמח המשפט המקראי. הסיבה להבחנה זו היא שרצח הוא פגיעה בצלם האלוהי שבאדם, ולא ניתן לאמוד את הנזק שנגרם בפגיעה בצלם אלוהים. ההבחנה היא בין ערך חיי האדם וחיי האדם עצמם כערך. הערך של חיי האדם הוא משתנה, ואילו חיי האדם כערך, הוא דבר שאין לו תחליף, ולבני אדם יש ערך שווה. לכן, פגיעה בחיי האדם מחייבים ענישה מקסימלית. אם כן, יש לנו שני אספקטים באתיקה של הריגה:

1. האספקט הנזיקי - משתנה.

2. האספקט הפלילי - מוחלט.
טענתו של ד"ר בנבג'י היא, שהסיבה שבמצב שבו נדרשת הגנה עצמית חסרת תכלית מול תוקפן זדוני (כמו נהג המשאית עם המאג) מותר להרוג אותו, משום שיש לאדם זכות להגן על הכבוד העצמי שלו. לעומת זאת, כאשר המאיים הוא תמים הכבוד לא נפגע, ואסור יהיה לו להתגונן. טענה זו היא מאוד חשובה לטיעון התומסוניאני, משום שאנו צריכים למצוא אינטרס המקים את הזכות להגנה עצמית. לאדם יש אינטרס למות ללא השפלה.
דני סטטמן מבחין בין שני סוגים של כבוד. לפי עמדה אחת, המיוצגת ע"י עמנואל קאנט, לאדם אין אינטרס בכבוד שלו. אם נבחן דילמה בין מוות ללא ביזוי עכשיו, או לחיות עוד שבוע ולמות בצורה מבזה, לפי התפיסה הטהרנית הקנטיאנית, שווה לאדם לחיות עוד שבוע למרות המוות המבזה. לפי העמדה השניה, של יוסף רז, מעמדנו כיצורים מוסריים הוא שיש לנו אינטרס שיתייחסו אלינו בכבוד. אינטרס זה נובע מכח היותנו בני אדם. התוקפן הזדוני אינו מתייחס אלי כבן אדם ולא מתייחס אלי בכבוד הראוי לי. לכן, משום שיש לי אינטרס שיתייחסו אלי בכבוד, יש לי זכות להתגונן גם אם מדובר בהתגוננות חסרת תכלית.  ערך כבוד המת הוא ערך עתיק הקיים גם במסורת היהודית ("לא תלין נבלתו על העץ..."), וכן במסורת היוונית בסיפור אנטיגונה. 
אחד התנאים, שבגינם מותר למדינה לצאת למלחמה, הוא שההתגרות של המדינה הפוגעת בשלמות הטריטוריאלית של המדינה המתגוננת, צריכה להיות מספיק חמורה כדי לצאת למלחמה. תנאי נוסף הוא התנאי של ההצלחה. אסור לצאת למלחמה אם ידוע מראש שהיא נדונה להפסד. הסיבה לכך היא שחיי החיילים של המדינה עצמה הוא לא דבר שניתן לוותר עליו בקלות. ניקח כדוגמא מקשה את מרד גטו וורשה, אשר נידון לכישלון מראש. האם ניתן להגיד שמרד זה היה לא צודק בגלל שהוא נידון לכישלון? דני סטטמן אומר שמרד גטו ורשה הוא לא פעולה אלימה שתנאי ההצלחה חל עליו. אך חשוב למדוד מהי ההצלחה בהקשר. לא תמיד ניצחון צבאי מוחלט הבא לידי ביטוי בהכרעת הקרב הוא המדד להצלחה. האינטרס עליו הגנו במרד גטו ורשה הוא שלא להיות מובלים כצאן לטבח, ובכך הם הצליחו במשימתם. לכן לא ניתן להגיד שהמרד הוא לא מוצלח, למרות שנכשל מבחינה צבאית. מדד ההצלחה הוא במושגים של כבוד, ולא במושגים של הישגים צבאיים. 
יש בפילוסופיה הבחנה בין הצדקה אובייקטיבית והצדקה סובייקטיבית. מעשה של גנב של תיק אשר יש בו פצצה, הציל באופן אובייקטיבי המון אנשים, למרות שאין הצדקה סובייקטיבית. אנחנו לא מבחינים בין ההצדקות בדיון זה.
יש שלוש התנגדויות להצעתו של סטטמן:

1. אין עוררים על כך שכאשר אדם פוגע בכבודי אך הוא לא מאיים עלי, אני לא יכול להרוג אותו. התשובה לקושי זה הוא, שההבדל בין מקרה זה למקרה של נהג המשאית עם המאג, הוא שמיתה בביזיון אינה מקבילה לחיים בביזיון. מאוד מעניין אותנו אופן המיתה שלנו. נזקו של אדם שמת באופן משפיל הוא הרבה יותר חמור מאשר נזקו של אדם שחי באופן משפיל. לכן, אסור להרוג אדם שמשפיל אותך אם הוא לא מאיים עליך. מה שמבזה הוא לא ההריגה אלא הניסיון להריגה. הרי גם אם לא יצליחו להרוג אותי, כבר השפילו אותי. התשובה לקושי זה היא אותה התשובה כמו בקושי הקודם. עיקר האינטרס שלנו הוא למות בכבוד. לכן, יש הבדל בין מצב בו ביזו אותי אך שרדתי, למצב בו לא שרדתי. אם לא הרגו אותי, האינטרס שלי להגן על כבודי הוא קטן יותר מאשר להגן על כבודי כאשר אני מת. 
2. הזכות להגנה עצמית מחייבת שלושה רכיבים: מיידיות, הכרחיות וסבירות. יש לבחון האם הגנה על הכבוד מצדיקה הריגה של זה שהפיל אותי. טענתו של ד"ר בנבג'י היא שהזכות להגנה עצמית איננה נגזרת מעיקרון הרע במיעוטו. הדוגמא הפשוטה היא האיום התמים (השמן הנופל). הטענה היא שמותר להרוג אותו משום שהוא פגוע בזכות שלי לחיים, אם אין ברירה אחרת. יש לבחון האם באמת זכותי להרוג את השמן הנופל היא הרע במיעוטו. מושג הרע במיעוטו הוא מושג אובייקטיבי, ולא סובייקטיבי. כאשר אנו עוסקים בסיטואציה של איום תמים, לא ניתן לענות לקריטריון של "הרע במיעוטו", ולמרות זאת או מתירים להרוג את השמן הנופל. יתרה מכך, גם אם שניים נופלים עלי יהיה לי מותר להרוג אותם, למרות שעיקרון "הרע במיעוטו" אומר את ההפך. כלומר, יש מקרים בהם, בניגוד לעיקרון הרע במיעוטו, יהיה לי מותר להציל את עצמי ולא את האחר / אחרים. עולה ממאמרו של ג'רמי וולדרון שיש לעיתים זכות לעשות מעשה לא טוב  (A right to do wrong). לאדם יש זכות לפעול באופן מסויים גם כאשר נעדיף שיפעל אחרת. 
מכל זאת עולה שסייג להגנה עצמית אינו הצדק או פטור, אלא מעמד בין השניים: היתר. נחשוב על מצב בו אדם עשיר צריך לוותר על מותרות כדי להציל את חייו של איש זר מהרחוב. לאותו עשיר יש את הזכות שלא להציל את הזר הגוסס, שכן ממונו הוא שלו. כל פגיעה בממונו של אדם היא אסורה, גם אם התכלית היא הצלת חיים של אדם אחר. אך אם העשיר היה אדם ראוי, הוא היה מוותר על זכותו. רעיון זה הוא חלק מרעיון הזכויות המודרני. אמנם המדינה לא יכולה לכפות זאת, אך טוב וראוי היה אילו היה האדם עושה זאת בעצמו. כדי להבין איך ראוי שהמדינה תתנהג, אנו צריכים להבין מהם זכויותיהם של האזרחים. מכאן נובע שיש לעשיר היתר לעשות מעשה שאין לו הצדקה. דבר זה דומה לדוגמת השומרוני הטוב של תומסון (ג'יימס פונדה). 
דיני מלחמה
 Jus Ad Bellum- צדק של המלחמה. 
Jus In Bello - צדק בניהול המלחמה.
בין שני מוזגים אלה יש אי תלות מוחלטת. זכויות של לוחמים במלחמה צודקת זהים לזכויותיהם במלחמה שאינה צודקת. כלומר, גם אם מדובר במלחמה לא צודקת, מעשיהם של הלוחמים יכולים להיות צודקים, כל עוד הם לא פועלים בעצמם באופן לא צודק, ולהיפך. מעשיהם של לוחמים במלחמה צודקת יכולים להיות לא צודקים.
תיזת אי התלות
הגנה עצמית, מלחמת מגן, מלחמת אין ברירה, היא הדוגמה המובהקת למלחמה צודקת. האם באמת החוק הפוזיטיבי הבחין בין מלחמות צודקות ולא צודקות, באמצעות מלחמת מגן, מאז ומעולם? לפי יורם בינשטיין, המשפטנים הגדולים האמינו שהחברה הבין לאומית היא חברה לכל דבר, ויש שם סדר מכוח עובדה זו. חברי חברה זו, מחויבים לכללי התנהגות, ובעצם לכללי המלחמה הצודקת. דעה זו רווחה גם במאה ה-15. הקונספציה של החוק הבין לאומי התפתחה בשלבים מוקדמים, אך בינשטיין טוען כי מלחמות לא צודקות לא נאסרו עד שלב מאוחר בהיסטוריה, לפחות לא מבחינת החוק הפוזיטיבי, כך עד שנת 1928 בתקופת מלחמת העולם הראשונה. מדינה הייתה יכולה לצאת למלחמה מבלי להפר אף חוק פוזיטיבי. עם זאת, הוגים היו יכולים לזהות את המלחמה כלא צודקת. הזכות לצאת למלחמה הייתה היבט של ריבונות המדינה. המדינה עצמה צריכה לשאול האם המלחמה צודקת או לא, אך זו סמכותה הבלעדית. 
ב-1928 התכנסה ליגת האומות, ובהחלטה שלה גינתה שימוש בכוח כדי לפטור סכסוכים בין לאומיים. הגינוי היה רפה, שכן לא חייב את כולם, אלא רק את החותמים על האמנה. לראשונה, מדינות הבינו שהן מגינות על אזרחיהם שלא בזכות הרשאה לצאת למלחמה, אלא חברת האומות בעצמה מגנה על הריבונות של חברותיה באמצעות האיסור על פגיעה בשלמות הטריטוריאלית של המדינה או בשלמות ריבונותה. 
מושג התוקפנות העולה מן ההסכם הוא - שימוש בכוח כנגד מדינה שכנה. המדינות אימצו את המונח והאמנה על מנת להגן על עצמן. ההיתר החוקי של מדינה לצאת למלחמה, אינו עוד היבט מובהק לריבונותה, אלא חלק משיקולים בינלאומיים, והאמנה מוכיחה כי הריבונות לא באמת הייתה מוגנת, בזמנו. אך כאמור, הגינוי למלחמה לא צודקת היה רפה. הן בשל החיוב של המסכימים לה בלבד והן בשל העדר גינוי על יציאה למלחמה.
במשפטי נירנברג (1946), לראשונה הועמדו מנהיגים לדין פלילי בשל פשע נגד השלום. רבים חשבו שהמשפטים היו משפטי ראוונ, שכן מקור האיסור היה ביה"ד של נירנברג, בי"ד שנוצר אד-הוק למשפטים אלה, וזאת על בסיס אמנת 1928 שתוקפה המשפטי לא היה ברור, וממילא לא היה מדובר בדין פלילי, שניתן להוציא מכוחו פושעים להורג. במשפט, הוגדרה היציאה למלחמה כפשע פלילי שיש לתת עליו את הדין בדומה לרצח, ואין ספק שההשוואה לרצח היא במקומה. 
בעקבות המשפטים כופרו מספר עקרונות משפטיים: 
עקרון החוקיות - אין עונשים אלא אם מזהירים. תוקף המהלך אינו פלילי משפטי. הקהילה החליטה לעשות מעשה על מנת לבסס תקדים. מכל מקום החוק הבין לאומי צעד לעבר עידן חדש, לפיו: 1. המלחמה אינה חוקית. 2. לחוק תוקף אוניברסאלי וחלותו על מדינות אינו תלויות בהסכמה. 3. האנשים שהובילו את המדינה למלחמה לא צודקת ישאו בעונש, גם אם המדינה לא קבלה עליה את אמנת 1928. 4. החוק מכונן את מגילת האומות המיוחדות שקיבלה תוקף ב 1946. 
למעשה מבחינה היסטורית, כללי הלחימה התפתחו במשך מאות בשנים תחת ההנחה שלמדינות יש זכות חוקית לצאת למלחמה. החיילים מגדירים עצמם כבעלי מקצוע. אחת האמיתות הסוציולוגיות באשר למלחמות, היא שיש להן נטייה להפוך לטוטאליות. החיילים מאבדים צלם אנוש ואת הרסן המוסרי לאורו הם חיים ביומיום, אך אובדן זה נתפש כהתנהגות בזויה בעיני הקוד, למרות שלכאורה מלחמה יכולה להיות צודקת. 
בתורה, בפרשת אשת יפת תואר, מותר לאדם בזמן מלחמה לשבות אישה שבאופן עקרוני לא יתחתן איתה, בגלל שהוא נמצא במלחמה. בפרשה זו התורה מדברת כנגד היצר הרע, היא מתירה את הרסן כי מבינה שהדרישות מלוחמים צריכות להיות שונות, שכן מדד המוסר של אנשים משתנה בזמן מלחמה, ועל מנת למנוע מעשים גרועים מכך בתורה מתירה לאדם לקחת את אשת יפת תואר מתוך הבנה שזה הרע במיעוטו.
עקרונות הצדק במלחמה (Jus In Bello)
א. לחסן אזרחים  immunity against direct killing in war

איך אנחנו הופכים את המלחמה לפעילות מונחית כללים ולא התנגשות טוטאלית?
ב. התרת דמם של חיילים  liable to killing in war
מבנה הדין הבין לאומי מעורר קושי שלא התעורר לפני 1946, בעקבות שאלה: כיצד במלחמה ניתן היתר להרוג בני אדם? הפציפיסטים, יטענו כי לא ניתן להילחם מלחמות באופן ראוי, וממילא אסור להילחם בשל הרג בני אדם, ומשום כך אין הצדקה למלחמות.
הקושי: איך ניתן לשמור על האי תלות. מ-1946 מלחמות מוגדרות כפשע. מה דינם של הלוחמים הנלחמים במלחמה? הם שליחים של פושע, האם יש להוציאם להורג? האם הם אחראיים לנוראות המלחמה באופן אישי? לכאורה, אם החוק הבין לאומי היה קוהרנטי הוא היה אוסר על השתתפות במלחמה לא צודקת. צריך להיות אי שוויון בין לוחמים במלחמה צודקת לבין לוחמים במלחמה שאינה צודקת.  ההיתר להרוג במלחמה לא צודקת על אף שהמלחמה היא פשע, הוא מוזר. לא מובן איך ניתן להתיר הרג במלחמה שאינה צודקת. ההגדה היא שהיציאה למלחמה היא פשע, אך האינדיבידואלים המרכיבים את המלחמה אינם פושעים. החוק טומן בחובו סתירה. 
הביקורת המוסרית לחוק הבין לאומי
הביקורת החוקית והמוסרית דומות. אלו היוצאים למלחמה צודקת, אינם מאבדים את זכותם לחיים, ואין להרוג אותם. לכן, גם החוק הפלילי הבין לאומי צריך להגן על זכותם לחיים. הנקודה המוסרית עולה כאשר אחד הצדדים צודק, ומלחמתו מותרת ולוחמיו עושים מעשים חוקיים והם לא איבדו את זכותם. מכאן נובע שראוי שהחוק הפלילי יגדיר את הריגתם כרצח. אין זה משנה מי הרוצח, מנהיגי המדינה או החייל שנשלח על ידו. ג'ף מקמהן מתחיל את הביקורת המוסרית מהשאלה הפציפיסטית. השאלה הפציפיסטית נתפשת כביזארית, שכן אינה מבחינה אם מדוברים בחפים מפשע, ואם לאו. 
מטבע הדיון, באופן מידי אנו חוזרים לדיני ההגנה העצמית. ג'ף מקמהן משמיע את טענותיו כנגד תפישתו של  מייקל וולצר ופרשנותו את שני סעיפי הצדק ביציאה למלחמה ואופן ניהול המלחמה. וולצר מניח את יסודות הפרשנות המוסרית. זו נסמכת על האתיקה של ההגנה העצמית, לפיה מותר להרוג את התוקפן מתוך הגנה עצמית, אך אין להרוג עובר אורח תמים. משום כך, מותר להרוג חיילים כאשר הדבר נעשה מתוך הגנה עצמית. ואסור להרוג אזרחים, שכן הם לא מהווים איום. המטרה איננה מקדשת את האמצעים. האיסור על רצח הוא איסור מוחלט והאזרחים לא עשו מעשה שמכוחו איבדו את הזכות לחייהם, ועל כן אסור לפגוע בהם פגיעה ישירה גם לא לשם מטרה צבאית ראויה. עם זאת, וולצר יסכים שכאשר אזרח מפעיל נשק בלב אוכלוסיה אזרחית, והנשק שלו עלול להרוג אלפי אזרחים, הפצצתו מותרת, גם אם ידוע שיהרגו אזרחים, שכן זוהי פגיעה אגבית. בדילמת החשמלית הראינו כי מקובל להבחין בין הפניה ימינה או שמאלה, לבין השלכת אדם לפסי רכבת כדי שיעצור אותה מלפגוע בחמישה. במקרה החשמלית מדובר בהריגה אגבית, אילו בזריקת האדם למסילה ההריגה היא לא אגבית, ולכן אסורה.
מקמהן תוקף את הפרשנות המוסרית של דיני הלחימה. הוא חוזר לדיני ההגנה העצמית. במלחמת יום הכיפורים (1973), החיילים המצרים תקפו את היושבים במוצבים בסיני. האם זו הגנה עצמית? דיני ההגנה העצמית מתירים לחייל לתקוף חייל אחר מבלי שיהווה איום, רק משום שהוא חייל. תומסון מציגה תיאוריה מתירנית ביותר של דיני ההגנה העצמית -  '"הבא להרגך (ואין לו זכות לעשות זאת) השקם להרגו". נניח, שהחיילים במלחמה הצודקת כן מאיימים על חיילים במלחמה לא צודקת, האם יש להם זכות להגן על עצמם? האם מותר לחיילים במלחמה לא צודקת להרוג אותם מתוך הגנה עצמית? לפי מקמהן ותומסון, התשובה תהיה שלילית. לשיטתם, לחיילים במלחמה לא צודקת אין זכות להגנה עצמית. וולצר (עמ' 163) עוסק במקרה ששודד נכנס לבנק. השומר רץ כדי להזעיק את המשטרה בקשר שלו. השודד רואה שהתגלה והורג את השומר. השומר טוען להגנה עצמית, וטענת התובע היא  שלא הייתה לו זכות להרוג את השומר, והדבר לא נחשב להגנה עצמית. מקמהן מיישם זאת על חיילים במלחמה לא צודקת. החיילים במלחמה צודקת פועלים מתוך זכותם להגנה עצמית, כאשר לחיילים במלחמה לא צודקת אין זכות מקבילה.  
מבנה הטיעון של מקמהן: 
1. השאלה הפציפיסטית - מדוע בכלל מותר להרוג במלחמה? - תשובתו מבוססת על הצדקות ההגנה העצמית. 
2. אם כך לא קיים שוויון מוסרי בין החיילים, שכן אין לשני הצדדים זכות שווה לתקוף איש את איש רעהו. הלוחמים במלחמה הלא צודקת נעדרי זכות להגנה עצמית, כפי שלשודדים אין. 
מסקנה: הזכות להגנה עצמית, היא לעולם אינה סימטרית.
הגנה עצמית הינה סייג מסוג הֵצדק. מכך נובע שאם הפעולה היא מוצדקת, אז גם לצד ג' יש הצדקה לפעול את הפעולה הזאת, ולאיש אין זכות למנוע מאחר פעולה מוצדקת. מקמהן, מסיק את המסקנה הרדיקאלית, לפיה דיני המלחמה מבנים את הזכות להגנה עצמית ולפי פרשנות וולצר, כפי שהובס מפנה את הזכות להגנה עצמית במצב הטבעי. במצב הטבעי, לכל אדם מותר לעשות הכול. במצב הטבעי חייך עומדים מנגד כל הזמן ולכן יש מניע לצבור כוח כל הזמן. במצב המדינה, אין איום תמידי, שכן יש ריבון שמסדיר את חיי החברה. אך, כאשר הריבון נכשל וישנו איום מיידי, מותר להרוג, שכן חזרנו למצב הטבעי ביחס למאיים. האם למאיים יש זכות להגן על עצמו? הובס יטען שכן. עמדה זו של הובס היא היחידה בדיני ההגנה העצמית שעשויה להיות סימטרית, אך זו היא אינה השקפה מודרנית. 
תוקפה של האמנה
לפי הובס, במצבים של 'או אני או אתה' לא יהיה חוזה, כי אין אינטרס משותף להגביר את השרידות. באותן סיטואציות בהן ניתן לדעת שחוזה אינו אפשרי, לא יהיה חוזה. לכן, לא ייחתם חוזה במצבים בהם אין ברירה אלא להרוג כדי לשרוד, וחוזה שכזה אינו תקף, שכן חוזים תקפים מכוח העובדה שהם משרתים את האינטרסים של שני הצדדים. בסיטואציות כאלה, לשני הצדדים יש זכות להגן על עצמם. לפי הובס, זה כלל לא משנה מי התחיל במלחמה. לכל אדם יש זכות להגן על עצמו, בכל מצב. העמדה של וולצר, כאשר היא משתמשת בעמדה של הובס, היא העמדה היחידה שמאפשרת סימטריה מבחינה מוסרית. עמדה זו, שמצדיקה את התרת דמם של חיילים חפים מפשע, היא לא קוהרנטית, שכן היא לא תואמת חסינותם של אזרחים בתיאוריה שלו. תיאוריה זו נקראת התיאוריה הטהרנית. 
כעת ננסה לבנות תיאוריה של הגנה עצמית שהיא שוויונית. נחפש מושג של הגנה עצמית שיאפשר שוויון מוסרי (מצב בו לשני הצדדים זכות לתקוף אחד את השני מתוך הגנה עצמית). ג'ון לוק האמין אמונה שלמה בזכות הטבעית לחיים. עד עתה ראינו בתיאוריה של הגנה עצמית כהֵצדק, תיאוריה לא סימטרית. נבחן את עמדתה של תומסון, במקרה של האיום התמים (השמן הנופל שניתן להדפו). ביססנו קטגוריה שלישית של היתר / זכות. אך בהנחה שאנו מאיימים על חייו והאיש השמן, האם לאיש השמן יש זכות להגן על עצמו? אינטואיטיבית כן. 
המקרה הסימטרי - שני נהגי קטר יוצאים זה לכיוונו של זה על אותה מסילה, כתוצאה מרשלנותו של הפקח. הם יוצאים לדרך בעת ובעונה אחת (שניהם אשמים באותה מידה, ולכן לאף אחד אין זכות להגן על חברו). מצב של "טוטאל לוס" הוא מוות של שניהם והוא צפוי בוודאות, אלא אם האחד הורג את השני ומסיט אותו מהמסילה. במקרים סימטריים, שני הצדדים הם קורבנות ושניהם רודפים. לכן, אינטואיטיבית לשניהם יש זכות להגן על עצמם. זהו מקרה של סימטריה סיבתית. לשני הצדדים יש פגיעה בזכות שלא להיות מותקפים, ושניהם שומרים על זכות להגנה עצמית. נצטרך לחפש תיאוריה שתאפשר זאת. תומסון בתיאוריה שלה יצרה אסימטריה פיקטיבית. האסימטריה היא אינה מוסרית. 
מקרה החיילים הישנים - יחידת עילית פותחת מתקפת פתע על הירדנים (המצויים עמנו ביחסי שלום). האבדות קשות לצבא הירדני. כתגובה, הירדנים תוקפים בסיס צבאי בו יש חיילים ישנים. לכאורה, לחיילים הישנים יש זכות להגן על עצמם, וגם לירדנים. האם התיאוריה של מקמהן רשאית לנקוט במוסר קולקטיבי ולראות בחיילים הישנים כנעדרי זכות? לא! במקרה של החיילים הישנים צריך להבחין בין סימטריה מוסרית לבין סימטריה עובדתית. החיילים הישנים נמנים על הצד הלא צודק ומעמדם המוסרי בהתאם, אך מבחינה עובדתית היינו רוצים לומר שהם יכולים להגן על עצמם. 
דוגמת החשמלית (מורחב) - פנינו ימינה, כפי שהצופה נטול הפניות היה רוצה שנפעל. את החמישה הצלנו, ואנחנו לקראת הרג האחד. לאחד זכות להגן על עצמו וגם לחשמלית יש זכות להגנה מפניו. למרות השוויון המוסרי, רק לחשמלית יש הצדקה למעשה, מפני שלא הייתה בפניה אלטרנטיבה מוסרית טובה יותר. נהג החשמלית אינו כמו השודד, בגלל אותה הצדקה מוסרית שהורתה לו לפנות ימינה ולהרוג את האחד. הצופה האובייקטיבי נטול הפניות שוחר הטוב, היה רוצה שהנהג יפנה ימינה, אך הוא לא יחשוב שלאותו אחד יש הצדקה להרוג את הנוסעים בחשמלית. הוא לא יותר טוב מהנהג, הוא לא עומד בפני ברירות מוסריות. ההצדקה של הנהג החשמלית שרצה להשיא את הרווחה המצרפית, אינה עומדת לאדם האחד על המסילה שפועל כדי להגן על עצמו, ולא כדי להגן על העולם. משמע, יש אסימטריה מבחינת ההצדקה, אך לא מבחינת השוויון המוסרי. 
המפציץ הטקטי - טייס שמשרת במלחמה צודקת שנשלח להפציץ מפעל נשק, אך בכך יהרוג אזרחים חפים משפע. נניח שאזרחים אלו הם אזרחים ממדינה ניטראלית (נניח שהם נמצאים על הגבול). הפגיעה היא פרופורציונלית, שכן זו תחסוך בחייהם של אזרחים וחיילים רבים (הורגים 100 ומצילים עשרות אלפים). כמו כן, ההרג הוא אגבי והמפציץ הטקטי עושה כל שביכולתו כדי לא להרוג אזרחים תוך כדי לקיחת סיכון העצמי. 
המפציץ הטרוריסטי - מפציץ ערים כדי להפחית את תמיכת האזרחים במדינה, ובכך מונע הרג רב של אזרחים משני הצדדים. ההנחה הרווחת היא כי פעולת המפציץ הטקטי מותרת ואילו פעולת המפציץ הטרוריסטי ליצירת דה-מורליזציה היא אסורה ובגדר פשע מלחמה, על אף שהמחירים זהים. הדרך הופכת פעולה אחת למותרת ואת האחרת לאסורה. הלכת הצפיות, מהדין הפלילי, רואה את המפציץ הטקטי כמי שהתכוון לתוצאותיו מעשיו הלא רצויות, אם הייתה ודאות שהן תתרחשנה. 
מפציץ טקטי (מורחב) - למפציץ הטקטי הצדקה מלאה לצאת למבצע. לאזרחים יש זכות מוסרית מלאה להגן על עצמם, אך אין להם הצדקה מוסרית. וגם למפציץ הטקטי יש זכות להגן על עצמו מפניהם.  
מדוע יש שוויון מוסרי בין החיילים - תיאוריה

נניח שהתוקפן מהווה איום על חיי הקורבן ללא זכות, אז לקורבן יש זכות להגן על עצמו, והוא אינו מפר שום חובה שמוטלת עליו מפני התוקפן (תומסון). הסעיף השני בתיאוריה מתקן את תומסון. נניח שהתוקפן מהווה איום על חיי הקורבן, אך אין לו אשם מינימאלי בכך שהוא מהווה איום. במקרה כזה, לתוקפן יש זכות להגן על עצמו. המפציץ הטקטי ממלא אחר פקודה צודקת והוא חייב למלא אותה, ולכן אין לו אשם מינימאלי. נהג החשמלית עשה את המעשה הטוב ביותר בנסיבות הקיימות, ולכן אין לו אשם מינימאלי. במקרה האיום תמים לשמן אין אשמה מינימאלית על כך שהוא מהווה איום. הוא לא נופל בכוונה, הוא נדחף. אלו הם מקרים של שוויון מוסרי. כמו כן, אם ניקח מקרה סכמאטי שיהווה את המקרה הסטנדרטי של מלחמה (תומסון): חיילים הלוחמים במלחמה לא צודקת, מהווים איום, אך אין בהם טיפת אשמה על כך. מנקודת מבטם הם מגנים על עצמם. 
החיילים הישנים הם  חלק מהצבא וסביר להניח שהם ילחמו באותה מלחמה שהחלה.  העובדה שסביר להניח שהם ילחמו בעתיד הופכת אותם לאיום עכשיו. זהו דבר שסביר להניחו כאשר המלחמה כבר מתנהלת. מותר להרוג אותם, אך גם מותר להם להגן על עצמם, כי אין להם שום אשמה, הם ישנו. יש להם זכות להגן על עצמם למרות שאינם נמנים על הצד הצודק. יש להבחין, אדם שעתיד להילחם שלא במסגרת מלחמה אינו מהווה איום. חייל במלחמה שישן, אינו מהווה איום, בהעדר פעולה שלו בפועל, או שהוא כן מהווה איום, אך כאשר הוא ישן אין בו טיפת אשם. 
מלחמת מנע (preventive war) - מלחמת ששת הימים - התיאוריה שלנו תסביר מדוע מתקפת מנע כנגד הצבא המצרי צודקת, ומדוע גם מותר היה להרוג חיילים מצרים על אף שישבו בבסיסם ללא מעש שמכוחו הפכו איום. האיום על מדינת ישראל היה אימננטי. הכוחות היו קרובים לגבול ונאצר התרברב בכוחות שלו. די בכך שסביר להניח שהם יצאו למלחמה כדי להפוך את המלחמה למלחמת מנע צודקת. מכוח החלטה זו אותם חיילים מצרים על הגבול מהווים איום, אך שלא באשמתם, אלא באשמת החלטת נצר לצאת בעתיד למלחמה. מידת הסבירות לקרות המלחמה אינה מדודה. 
החייל הסרבן במלחמת הפתע - מקרה שבו הצבא התוקפן וחייליו יוצאים למתקפת פתע. נניח שהחייל מתנגד למלחמה בכל מועדו. הוא יודע שהפור נפל, אך סרבנותו לא תשנה דבר. אותו חייל יודע שהוא מהווה איום עכשיו. בדיוק מאותן סיבות, הצד השני יגיב וחייליו הם איום לחיילי הצבא הלא צודק. מנגד, החייל יכול להשתמט או לברוח מהאיום ולסרב. פעמים רבות, חיילים משתתפים במלחמה בשל החיילים שלצידם, שאולי גם הם לא רוצים לקחת חלק במלחמה, או מהפחד מפגיעה באזרחים חפים מפשע באופן אגבי. ולכן המלחמה תיפתח גם ללא הסכמת החיילים, ועל אף ניסיונות המניעה שלהם. המלחמה נופלת עליהם כמו השמן הנדחף שהוא איום תמים. 
אנחנו שאלנו כיצד מותר לחייל להשתתף במלחמה שמוגדרת כפשע נגד השלום? מדוע הפקודה הזו איננה "בלתי חוקית בעליל"? איך ייתכן שמותר להרוג את חיילי המלחמה הצודקת? הראינו שדיני הגנה עצמית מאפשרים לחייל במלחמה הלא צודקת להרוג את החיילים של המלחמה הצודקת (האיום הוא כלפי שניהם). עם זאת, ברור שאסור להרוג עוברי אורח / אזרחים. פקודה בלתי חוקית בעליל היא פקודה להרוג את אלו.  
נחזור בקצרה על הנאמר לעיל. שוויון מוסרי הוא מצב בו שני הצדדים איבדו את זכותם שלא להיות מותקפים, אך עם זאת הם שומרים את זכותם להגנה עצמית. הסיטואציה הפשוטה ביותר לדמות מצב כזה היא זירת האגרוף. שני אנשים נכנסים לזירה, כאשר מחוץ לזירה ברור לכל שאסור להם להכות אחד את השני. אך בתוך הזירה הכללים משתנים. מצד אחד הם מאבדים את זכותם שלא להיות מותקפים אך הם שומרים על זכותם להגן על עצמם. יש סיטואציות של שוויון מוסרי במובן הזה, אך הדוגמאות בהן עסקנו עד כה הן מסוג האיום התמים (השמן הנופל), בו התוקף הוא נטול אשמה, ולכן אם אני תוקף אותו כאקט של הגנה עצמית הוא עדין לא מאבד את זכותו להגן על עצמו. זו לא התאוריה של תומסון, אלא שדרוג שלה, ומכאן נובעת תיאוריית ההגנה העצמית כזכות / היתר. לפי תומסון, הגנה עצמית היא סייג מסוג הצדק. הצדק הוא אסימטרית בהגדרה, ואילו אנו מחפשים שוויון מוסרי, ולכן אנו צריכים את תיאוריית ההיתר/זכות. לפי תומסון לא ייתכן מצב של שוויון מוסרי, אך התיאוריה שלה דוחפת אותנו להגיע למסקנה של תיאוריית ההיתר/זכות. ההיתר הוא קטגוריה בין הצדק לפטור. 
אחת הדוגמאות לדברי תורה שהם עניים במקום אחד ועשירים במקום אחר, הוא ההשלכה של תומסון על דיני המלחמה. השאלה של הטהרנים היא איך ייתכן מצב בו מותר הרג במלחמה. התשובה הפשוטה היא הגנה עצמית. אם כך, מתעוררת השאלה, איך יתכן שגם לתוקפן מותר להרוג. הרי הוא לא מתגונן אלא תוקפן. התשובה לכך היא שלתוקפן אסור להרוג, אך התוקפן הוא המדינה. לכן, לחיילים כן מותר להרוג, שכן הם רק שליחים ולא הריבון עצמו. במקרים רבים, החיילים בצד הלא צודק פשוט מגנים על עצמם, ומכח טיעון זה מותר להם להרוג. הדוגמא השנויה במחלוקת ביותר היא, מצב בו אני משתתף במתקפת פתע לא צודקת על מדינה אחרת. אני יודע שזו מלחמה לא צודקת, אך אני לא יכול למנוע את המלחמה הזאת. כמו כן, ידוע לי שאהיה מאוים ע"י החיילים של המדינה התמימה, וכן להגן על אזרחי המדינה שלי. כאזרח מוטלת על החובה הדמוקרטית לחשוף את פרצופה האמיתי של המלחמה הלא צודקת הזאת, ולנסות למנוע את המלחמה הזאת עד כמה שאני יכול. עם זאת, כחייל יש לי את הזכות להגן על עצמי מפני החייל מהמדינה התמימה. מכיוון שאין בי שום אשמה ביציאה למלחמה הלא צודקת הזאת, והמלחמה מאיימת עלי ועל בני משפחתי, יש לי זכות להגן על עצמי גם כאשר אני הוא זה שיורה את הירייה הראשונה. 
המיוחד בטיעון שלחיילים אין אחריות מוסרית על המלחמה הלא צודקת, הוא שאנו גוזרים את האחריות המוסרית של החיילים מדיני ההגנה העצמית האינדיבידואלית. הטהרנים אומרים לנו את הדבר הפשוט הבא. לחיי אדם יש ערך מוסרי כמעט אבסולוטי. לחיים של חפים מפשע יש ערך מוחלט. אם כן, מדוע אנחנו מתירים להרוג במלחמה כאשר אנחנו אוסרים על הוצאות להורג ואנו אף נזהרים מאוד מכליאה לשווא של אנשים חיים מפשע. כאמור, התשובה הטהרנית היא שהחייל במלחמה הלא צודקת נמצא במצב של סכנה לחייו באופן אינדיבידואלי, בלי קשר לצדקת המלחמה. אם כן, טיעון זה כופר בתיאוריה של וולצר שאומר שאין שוויון מוסרי. הפתרון לכך הוא התשובה הטהרנית. לכל אדם בסכנה יש זכות להגן על עצמו. זה יותר שוויון מוסרי. 
כפי שאמרנו, החייל הפשוט אינו מזוהה עם המדינה, ולכן הוא יכול להשתמש בדיני ההגנה העצמית כדי לשמור על זכותו להגן על עצמו במלחמה לא חוקית. אך אם אנו סוברים שמכוח תיאוריית ההסכמה, כל אזרח מזוהה עם המדינה ונחשב כמסכים לחוקי המדינה. הפיתרון לבעיה זו הוא שהמדינה בוגדת באזרחיה פעמים רבות. כאשר המדינה יוצאת למלחמה לא חוקית היא בוגדת באזרחיה, ולכן לא נזהה את האזרח הקטן עם המדינה מטעם תיאוריית ההסכמה.

וולצר אומר שהחיילים לא אחראי למוסריות של המלחמה עצמה, אלא למוסריות של אופן התנהלות המלחמה. רוברט נוזיק מקשה על וולצר ואומר שלא ניתן להתייחס לחייל ככלי חסר זהות בידי הריבון. דבר זה פוגע בחייל כאדם. לא ניתן להעניק פטור מאחריות מוסרית באופן כה גורף. התשובה של וולצר היא שלמרות שהחייל יכול לדעת שהמלחמה היא לא צודקת, זה לא אומר שהוא לא מאוים ע"י המלחמה, ועצם האיום על ידי המלחמה מעניק לו את הזכות להגנה עצמית גם כאשר המלחמה היא לא צודקת. הטענה של ד"ר בנבג'י היא שלחייל יש זכות שלא לסרב לצאת למלחמה, משום שהמלחמה הזאת מסכנת אותו ואת חיי משפחתו. 
הדיון עד כה הוא מאוד חלקי משום שלרוב חיילים כן תומכים במלחמות שהם נלחמים, וזאת למרות החוק הבינלאומי. לכן, אנחנו צריכים לשאול מדוע החוק הבינלאומי לא מבחין בין חייל שתומך במלחמה וחייל שלא תומך בה. הטהרנים יגידו שהם לא מנסים לשנות את כללי המלחמה. אך אנחנו צריכים להבחין בין המוסר והחוק. לכן אנחנו לא מבחינים בחוק בין החייל שתומך במלחמה וזה שלא תומך בה. 
נסכם את הקושיה של הטהרנים:

1. נניח שייתכן שוויון מוסרי במצבים מסויימים. 

2. כמו כן, נניח שמלחמה יוצרת הרבה סיטואציות של שוויון מוסרי. 
3. למרות זאת, ברוב המקרים, חיילים כן אחראיים לכך שהם לוחמים במלחמה לא צודקת. 
4. לכן אין להם זכות מוסרית להרוג מתוך הגנה עצמית. למעשה, החיילים הם תוקפנים זדוניים ולא איום תמים.
זאת הקושיה של הטהרנים. לכן אנחנו מנסים להרחיב את היריעה של דיני הגנה העצמית על בסיס אמנתי. נניח שאני לא יכול להבחין בין החיילים שהם הצד הלא צודק לבין החיילים שהם הצד הצודק. עצם קושי זה להבחין בין השניים מדגיש את הטענה שיש להבחין בין החוק והמוסר. העיסוק שלנו הוא במימד המוסרי ולא החוקי. טענת הטהרנים היא שחוקי המלחמה צודקים, אבל הם פוטרים מאשמת רצח גם רוצחים. לכן, יגידו הטהרנים, מי שלוחם במלחמה לא צודקת יהיו פטורים מעונש, אבל מבחינה מוסרית המעשה שלהם הוא לא צודק, וכל מי שיש לו חוש מוסרי מפותח, לא יסכים ליטול חלק המלחמה לא צודקת שכזאת. כלומר, הם מקבלים את חוקי המלחמה הבינלאומיים, אך הם נשארים ערניים למימד המוסרי שדבר. מקמהן אומר, נניח שהעונש הראוי על אונס, מנקודת המבט של הצדק, הוא מוות. כמובן ששיקולי מדיניות גורמים לכך שהעונש אינו כזה. השיקולים הם מרובים:

1. מניעת תמריץ להחמרת אי המוסריות של החיילים.

2. קושי טכני להרשיע מעבר ספק סביר וסרבול משפטי.
3. חשש מפחד של חיילים מלצאת למלחמה שהיא צודקת.
הרי אם העונש הוא באמת מוות, כדאי לאנס להשמיד את הראיות נגדו שהן הקורבן עצמו, ע"י רציחתו. לכן העונש הצודק הוא לא תמיד העונש הכדאי. בדיוק מאותן סיבות, טוענים הטהרנים, אנחנו לא רוצים להעניש חיילים במלחמה לא צודקת. הרי אם נתייחס אליהם כאל פושעים, לא יהיה להם מה להפסיד ויתנהגו בצורה נפשעת הרבה יותר. נקודה נוספת היא, שלרוב לחיילים יש סיבה טובה מאוד לחשוב שהמלחמה שהם נלחמים היא צודקת. המסגרת בה הם נמצאים מגבילה את המידע אליו הם חשופים, כמו כן יש עליהם לחץ חברתי עז. לכן, אם ננסה לעשות דין צדק עם כל חייל וחייל, ניקלע להליכים משפטיים אינסופיים. מה גם שברוב המקרים החיילים לא יורשעו, כי לא קל להרשיע מעבר לכל ספק סביר. אלו הם שני שיקולים מדוע לא כדאי להתייחס לחיילים כפושעים, למרות שלפי הטהרנים הם באמת פושעים. נקודה שלישית היא, שאנו לא רוצים ליצור מצב שהחיילים יפחדו לצאת למלחמה מחשש של כתבי אישום, כאשר המלחמה היא כן צודקת, אבל החייל עלול לחשוב, מסיבות שונות, שמדובר במלחמה לא צודקת (למרות שהיא כן צודקת).
השורה התחתונה היא שאין הרבה הבדל בין תפיסת הטהרנים והתפיסה המסורתית, כפי שהיא מוצגת ע"י וולצר. ההבדל היחיד הוא שהטהרנים אומרים שאנחנו לא רוצים להעניש את החיילים למרות שהם כן אשמים. וולצר, לעומת זאת, אומר שיש שוויון מוסרי ואין אשם של החיילים. ההבדל הוא ברמת המוסריות העמוקה, כלשון מקמהן. למעשה ההבדל הוא תיאורטי לגמרי ולא פרקטי. 
הצידוק המוסרי לצייתנות במלחמה לא צודקת
כעת נבחן את טענתו של וולצר שלשיקולים המובאים ע"י הטהרנים יש חשיבות מוסרית. וולצר אומר ששיקולים אלה לא מספיקים כדי להשוות את מעמדם המוסרי של החיילים הלא מוסריים. מכך נובע שחייל שלוחם במלחמה לא צודקת חייב לסרב גם אם יענישו אותו. המצפון שלו חייב להוביל אותו לסרבנות. כעת ננסה לחזק את זכותו המוסרית של חייל ללחום במלחמה לא צודקת ולא לסרב. טיעון זה מבוסס על מייקל וולצר. הטענה היא שחיילים מחוייבים מוסרית ללחום במלחמה בלי לבדוק את מוסריות המלחמה. האנלוגיה שנעשה היא לתליין. נניח שמדובר בהוצאה להורג בטקסס בעת הזאת. נניח שמדובר באדם חף מפשע. האם התליין הפר את זכותו לחיים של המוצא להורג החף מפשע? לכאורה לא. הרי התליין הוא רק המוציא לפועל. הוא כלי. כעת ננסה לעשות אנלוגיה לחייל הלוחם במלחמה לא צודקת, אך זה לא יהיה קל. אנחנו מאוד מפחדים מהאנלוגיה הזאת, כי זכורה לנו טענתו של אדולף אייכמן. כמובן שלא נרצה להגיד על אייכמן שהוא בסך הכל היה התליין. 
הטיעון האמנתי

ידועה אמירתו של השופט הולמס, שמקרים קשים יוצרים חוק גרוע. אם נגזור מהתקדים הנאצי את המעמד של חובת הצייתנות, אנחנו מאבדים חלק גדול מההיגיון שמניע את האמנה החברתית שמקובלת על כולנו. אין ספק שכח משחית ושיש שוטרים מושחתים משום כך. למרות זאת, ברור לנו שאם היה לשוטרים יותר כח הם היו יכולים לתפקד טוב יותר. אם נבחן את המצב רק לפי מצבי הקיצון של שוטרים מושחתים, לא ניתן לשוטרים סמכות כלל. אנחנו צריכים לבחון את המצב באופן יותר קר ומחושב, ובאופן כללי יותר. הגישה הכלכלית למשפט בוחנת את טיב ההסדר הקיים לפי השאלה איך היה נראה העולם תחת הסדר שונה. לכאורה, היינו אומרים שאילו חיילים לא היו צייתנים, לא הייתה פורצת מלחמת העולם השנייה, שכן הנאצים לא היו יכולים לגרום לחיילי הוורמאכט לצאת למלחמה. הטענה שננסה לבסס היא שהיכולת של מדינות לצאת למלחמה צודקת מתוך הגנה עצמית, תקטן שכן לא יהיה ניתן ליצור צבא צייתן. אומנם סרבנות מצפונית יכולה להביא לפיתרון צודק במקרים מסויימים, אך במקרים רבים אחרים בהם התוצאה הרצויה היא הוצאה להורג של אשמים, הסרבן המצפוני לא יוציא להורג את האדם האשם. לכן, עלינו לבחון האם ההסדר הקיים הוא ההסדר האופטימלי. לאחר שנבחן זאת, נוכל להשליך מכך מעמד מוסרי של הצייתנים או הסרבנים. 
הזכות לקחת על עצמך את חובת הצייתנות

כאמור, הזכות אותה הטיעון האמנתי מנסה לבסס היא הזכות המוסרית לקחת על עצמך את חובת הצייתנות. זכות זו היא הזכות שלא לבדוק את ציציותיו של הדרג הבכיר ואת הוראותיהם, המוטלות עליך. כעת נבחן מדוע הטהרנים טוענים שאין זכות מוסרית שכזו. הטיעון האמנתי מצדיק את התפקיד שמגדיר חיילוּת. מוקד מחלוקת נוסף בין העמדה המסורתית והטהרנים הוא פרופורציונאליות "אין בלו". העמדה המסורתית מבחינה בין Jus Ad Bellum ו- Jus In Bello. הטיעון נגד מבצע עופרת יצוקה הוא שאנחנו ספגנו טילים מפריעים, והגבנו בהרג רב. תגובה לא פרופורציונאלית "אין בלו". הטענה היא שכדי לעצור איום יש להדוף את האיום במידה פרופורציונאלית. 
פרופורציונאליות "אין בלו"

הרג מכוון של אזרחים הוא אסור. הרג אגבי של אזרחים הוא מותר בתנאים מסויימים. כלומר, רק אם יש לו הצדקה צבאית. בדיון על פרופורציונאליות "אין בלו" אנו מניחים שהמלחמה היא צודקת. כמו כן, המטרה הראויה היא ניצחון במלחמה. אחד היעדים הוא כיבוש גבעה אשר מצריך פגיעה באזרחים באופן אגבי. החוק הבינלאומי מכיר בלגיטימיות של הרג לא מכוון של אזרחים כאשר יש מטרה צבאית לתקיפה הזאת. כמובן שלא כל מטרה צבאית תצדיק הרג אגבי של אזרחים. יש צורך בפרופורציונאליות "אין בלו". המידתיות נמדדת בבחינת הנזק שעלול להיגרם לאזרחים, מול התועלת הצבאית של הפעולה. 
פרופורציונאליות "אין בלו" יוצרת קושי עם העמדה המסורתית (תיזת אי-התלות). יש לבחון האם ניתן לפרש פרשנות שוויונית את הכלל של פרופורציונאליות "אין בלו". מקמהן שואל האם בכלל אפשרי שבמלחמה לא צודקת תהיה פעולה פרופורציונאלית. זה הרי אבסורד. לא יכולות להיות תוצאות טובות לפעולה שנעשית תוך מלחמה לא צודקת. 
טענת האנרכיה

כאמור, מטרת הדיון הבא היא ליצור אנלוגיה בין החייל לתליין, וליצור דיסאנלוגיה בין החייל למאפיונר. נחזור לשאלה הבסיסית, איך ייתכן שמותר לחייל להשתתף במלחמה לא צודקת. הדינים שמסדירים את תפקידיו של החייל הם חלק ממערכת שנועדה לאפשר למדינות להגן על עצמן. דיני המלחמה הן חוזה בין מדינות שמבקשות מצד אחד להקטין עד כמה שניתן את התרחשותם של מלחמות לא צודקות, ומאידך לשמר את היכולת שלהן להגן על עצמן במצב שהם מותקפות. אחרי 1945, האומות המאוחדות הגיעו למסקנה ליש למנוע כל מלחמה שהיא איננה מלחמת מגן. האומות מבקשות למצוא מנגנון שיאכוף את האיסור הזה, וגם יאפשר למדינות להגן על עצמן. אומר הלדלי בול, החברה הבינלאומית החברה מרכז שלטוני שיש לו סמכות לפרש ולאכוף את החוק שאוסר על תוקפנות, ולכן החברות עצמן צריכות לאכוף את החוק הזה. אכיפת החוק היא ע"י כך שהן מבטיחות לכל מדינה את היכולת להגן על עצמה. טענה זו היא טענת האנרכיה (היעדר מרכז שלטוני). זהו למעשה המצב הטבעי של גון לוק. יש הכרה הדדית זה בזכויותיו של זה, אך לעיתים נוצרים סכסוכים, שהדרך הטובה ביותר לפתור אותם הוא מרכז שלטוני. 
טענת הצייתנות

טענה שניה שנגזרת מטענת האנרכיה היא קיום זכותן של מדינות להחזיק בצבא יעיל. נקרא לטענה זו טענת הצייתנות. זכות זו נגזרת מהאיסור לתוקפנות. צבא יעיל הוא צבא שיצייתו לפקודות ללא בחינת מדוקדקת בצדקתה הכוללת של המלחמה. הטהרנים אומרים שאם היה חוק שאוסר על צייתנות במקרה של מלחמה לא צודקת, לא הייתה לנו בעיה של יעילות הצבא. יש לבחון מדוע צבא צייתן הוא יותר יעיל מצבא שאינו צייתן כאשר יש חוק המתיר לו לא לציית. טענת הצייתנות אומרת שצבא יעיל, שמגן על המדינה באופן יעיל, מורכב מחיילים צייתנים שאינם בודקים האם המלחמה היא צודקת. כפי שראינו, הטהרנים כופרים בטענה זו. יש שתי תשובות לקושיית הטהרנים:
1. נניח שטייס מונחה להפציץ מפעל ליצור כלי נשק, שיגרום להרג של אזרחים. הטייס רוצה ראיות לכך שהפעולה שלו היא פעולה לגיטימית. למעשה הוא מבקש הוכחה שהפעולה הזאת לא תהפוך את המלחמה למלחמה לא צודקת. דבר זה הוא מה שהטהרנים רוצים שכל חייל יעשה. כמובן שאם נצטרך להוכיח לכל חייל שהפעולה שלו היא פרופורציונאלית "אין בלו", לא נוכל לצאת למלחמה כלל. בלי צייתנות של חיילים, יכולת הצבא להילחם מלחמות צודקות תיפגע באורח משמעותי. כך שלמרות שכמות המלחמות הלא צודקות תקטן, גם היכולת לצאת למלחמות צודקות תקטן, וכך אנו מגיעים לתוצאה של צבא לא יעיל. 
2. נניח מצב של מלחמת מנע. מלחמות מנע הן בעייתיות מבחינת החוק, אך נניח שהן מוסריות. אך אם המלחמה שעומדת על הפרק היא מלחמה לא פרופורציונאלית. עדיין ייתכן שהאיום לצאת למלחמה הזאת יהיה בעל אפקט מייצב. כלומר, העובדה שהאויב מפחד מפעולת מנע מוגזמת שלנו, יכולה למנוע תקיפה עתידית שלהם. אין ספק שמדינה בעלת לחיילים לא צייתנים לא יוכלו לייצר איום שכזה, משום שהאיום יהיה לא אמין. לא יהיה כוח הרתעתי למדינה שכזו. האים המרתיע הוא מוסרי וזול, אך הוא לא ישים במצב של אי צייתנות. 
טענת האכיפות

נפנה לטענה שלישית, שמסבירה את השוויון המוסרי של החיילים. אחת המטרות של "יוס אין בלו" היא מניעה של מלחמות לא צודקות, וכן הקטנת פגיעות לא צודקות בזכויות אדם בעת ניהול המלחמה. אחת הבעיות של מטרה זו היא יכולת האכיפות בזמן מלחמה. על מנת לאכוף כלל זה, יש צורך בהסכמה של שני הצדדים שהכלל הופר. לדוגמא, נניח משטר טהרני לפיו אם הצד הצודק הרג אזרחים בדרך אגב למען קידום מטרה צבאים, אזי הפעולה היא פרופורציונאליות. לעומת זאת, אם הצד שלא צודק פגע באזרחים בדרך אגב, לא נוכל להגיד שזו פגיעה פרופורציונאלית. למעשה, כל פגיעה של אזרחים ע"י הצד הלא צודק היא לא פרופורציונאלית. אם צד אחד פגע בכללי הפרופורציונאליות, יש לבחון כעת, האם פגיעה של הצד השני באזרחים גם היא לא פרופורציונאלית. אם אנחנו מניחים ששני הצדדים צודקים, הדבר יוביל למלחמה טוטאלית בין העמים ובעצם לטבח באזרחים בשני הצדדים. ראינו שצבאות צייתנים יכולים להשיג את ההגנה על העולם מפני תוקפנות באופן טוב יותר. 
נקודה שניה היא שמשטר טהרני יביא בסופו של דבר למלחמה טוטאלית בין עמים ולא למלחמה מוגבלת בין שני צבאות. הסדר שבו לחיילים יש זכות להיות צייתנים, ומצד שני מוטלת עליהם חובה שלא להרוג לאזרחים חפים מפשע, מקטין את כמות האלימות בחברה הבינלאומית ומקטין את הפגיעה באזרחים תוך כדי מלחמה. לכן, חברות בקהילה הבינלאומית יוצרות הסכם שלפיו למדינות יש זכות להחזיק צבאות, ולאזרחים יש זכות להצטרף לצבאות אלה, למרות שהגדרת התפקיד של החייל הוא צייתנות. כך אנו אוכפים את האיסור על תוקפנות, ומשאירים את הצבא יעיל ומסוגל להגן על עמו. 

סיכום

ההסדר שנוצר ע"י שלושה טיעונים אלה,יוצר אנלוגיה מלאה בין החייל לתליין. האנלוגיה נוצרת משום שמדובר במערכת שאוכפת את האיסור לעשות פשעים באופן הטוב ביותר. מעשיו של התליין הם לגיטימיים מכח העובדה שהוא ממלא תפקיד לגיטימי, וכמוהו גם החייל. כמובן שאנחנו מניחים שהמערכת עלולה לטעות, אבל בגלל שהמערכת עצמה היא האופטימאלית, תפקידו של התליין/חייל הוא לגיטימי. 
כעת יש לבחון, האם כל דיון זה מונע את הזכות לסרבנות מצפונית לצאת למלחמה לא צודקת במקרים מסויימים. התשובה לכך היא שלא. יש הצדקה מוסרית שלא לצאת למלחמה, ואין כל סתירה בין הזכות לציית והזכות לסרב. הסיבה להיעדר הסתירה היא תיאוריית ההיתר/זכות בדיני ההגנה העצמית. זה האיון של מרי אזרחי וסרבנות מצפונית.  
נחזור על התיאוריה החוזית. הקהילה הבינלאומית החליטה אחרי 1945 לאסור על תוקפנות. היא מפתחת כלים לאכוף את האיסור הזה. הדרך היעילה ביותר לאכוף את האיסור הזה, היא באמצעות סעד עצמי. הקהילה הבינלאומית מבטיחה לכל מדינה לגיטימית את הזכות להגן על עצמה, ויש לכל מדינה כזאת את הזכות להחזיק צבא לצורכי הגנה עצמית. הנקודה השנייה היא שהדרך היעילה ביותר לאכוף את האיסור הזה הוא באמצעות צבא צייתן. כדי שמדינה תוכל להגן על עצמה באופן יעיל, היא צריכה להיות בטוחה שהיא לא צריכה להצדיק כל מהלך שהמדינה/צבא עושה. הרי החיילים יכולים להעלות ספקות על כל מהלך צבאי. אם הצבא יצטרך להוכיח שכל פעולה צבאית היא פרופורציונלית ומותרת, הצבא יהפוך לצבא לא יעיל, ובעצם לכלי שלא יכול לאכוף את האיסור האמור לעיל. התכלית של צבא צייתן הוא מוסרי ביותר, שכן הקהילה הבינלאומית מבקשת לאכוף את האיסור על תוקפנות באמצעות צבא שכזה. כל האמור הוא מחוייב במציאות, שכן אין ריבון גלובלי לקהילה הבינלאומית.

השאלה שמתעוררת ע"י טהרנים היא שאם תכלית הקהילה הבינלאומית היא מוסרית, היא הייתה אוסרת על השתתפות במלחמות לא צודקות. אך התשובה לכך היא שאיסור שכזה עלול לגרום לצבא להיות לא יעיל גם במלחמות צודקות. אם כן, לכאורה היינו יכולים לאסור על מדינות להחזיק צבאות באופן גורף. התשובה הפשוטה לשאלה זאת היא שהשיווי המשקל שנוצר הוא לא יציב. הרי גם אם כולם ייענו לאיסור זה, כל משוגע שיקום עם כמות נשק מזערית יוכל להשתלט על עמים ומשאבים שיחפוץ. לכן, סיטואציה זאת אינה ניתנת להשגה במצב הנוכחי. הרי גם בחברה האזרחית אנו ללא נשק משום שיש ביטחון כללי שנוצר על ידי כוחות המשטרה והביטחון.
טענה שנייה של  הטהרנים, נגד הפרשנות האמנתית של דיני המלחמה שאומרת שצייתנות היא תנאי מקדים ליעילות הצבא באכיפת האיסור על תוקפנות, היא שאילו החיילים במלחמת העולם הראשונה לא היו צייתנים, לא הייתה מלחמה כלל. הרי לא היה צד צודק במלחמה הזאת! אם כן, נראה שהסדר זה של ההיתר להחזיק צבא הגנה צייתן אינו הסדר יעיל. התשובה החוזית לטענה זאת היא ש"מקרים קשים יוצרים חוק גרוע". כלומר, הוכחה ע"י מקרי קיצון לא מוכיחה דבר. לא ניתן להקיש חוקיות והכללה ממקרי קיצון לשאר המקרים. הרי אין ספק שמלחמת העולם השניה כן הייתה מלחמה צודקת מצד בעלות הברית, ואילו לא היו חיילים צייתנים לא היו בעלות הברית יכולות לפלוש לאירופה ולעצור את היטלר. 
יש לבחון, האם הזכות להגנה עצמית ניתנת למדינה באשר היא מדינה, או שהיתר זה הוא מסויג. התשובה היא שלילית. זכות זו ניתנת לחברה לגיטימית במשפחת האומות. יש מדינות שמאבדות את זכותן להגנה עצמית. כעת יש לבחון מה הופך מדינה לחברה לגיטימית בקהילת האומות. כמו כן, ברור שמלחמה לא צודקת אחת (דוגמת מלחמת עירק השניה) לא גורמת לאובדן הלגיטימיות של מדינה. אך כמובן שיש מדינות שמאבדות את הלגיטימיות שלהן. לדוגמא, גרמניה הנאצית. הנאצים כפרו בזכותן של מדינות ועמים להתקיים - דבר המבטל את הלגיטימיות של מדינה ללא כל ספק. 
היחס בין חוק למוסר

נניח שיש לנו לחוק אופטימלי, והצלחנו לשכנע את הטהרנים שהחוק שמתיר לחיילים להיות צייתנים הוא החוק הטוב ביותר האפשרי. יש לבחון האם זה צריך לשנות לחייל הבודד. הרי הטענה היא כלפי צבא שלם. אם חייל בודד יודע ב-100% שהמלחמה היא לא צודקת, האם הוא צריך לציית או לא, מבחינה מוסרית? הטענה החוזית לכך היא שצייתנותו של הצבא תלויה בצייתנות של כל חייל וחייל. התשובה הטהרנית לכך היא שיש לחייל זכות לציית, אך הוא צריך לוותר עליה, מבחינה מוסרית. זו תשובתו של מקמהן. הוא מקביל זאת למקרה התליין שיודע שהאיש שאותו הוא צריך להוציא להורג הוא חף מפשע. אותו תליין צריך לסרב להוציאו להורג, או לעזור לו לברוח. טענת אנשי התיאוריה האמנתית, שהסדר התליין, המוציא לפועל את פסקי הדין של בית המשפט הוא הסדר יעיל. אך לפי הטהרנים, כאשר החוק הצודק מצווה עליך לעשות דבר מה נפשע, אתה חייב לסרב ולא לבצע את המעשה הנפשע. 
בסיטואציה שכזאת, היחס הבעייתי בין חוק טוב ומוסר, מתגלה בכל עוצמתו. החוק יכול להיות מוסרי אך במקרים פרטיים הוא עלול להוביל לתוצאה לא מוסרית. לכן, אומרים הטהרנים שעלינו להיות רגישים לפערים אלה. הנימוק המוסרי של התליין/חייל בודד הוא שלא להרוג חפים מפשע, וחובה מוסרית זאת גוברת על החובה לציית לחוק. כעת נעסוק בקושיה זאת של הטהרנים. 

ראשית, נשווה בין הקושיה הזאת (בין מקמהן ווולצר), לויכוח בין ג'רי כהן וג'ון רולס. נחזור לרולס. רולס אומר שהפערים בין המכונאים והטייסים הם לא הוגנים, משום שחלוקת הכישרון האישי הוא פרי מקריות ושרירותיות. אין כאן פער מהותי. הבדל בין הטייסים והמכונאים הוא רלוונטי משום שהוא נגזר מהתכלית הראויה. לכן מותר להפלות את תנאי הטייסים לטובה וזה לא מפר את עיקרון השוויון האריסטוטלי. אך, אומר רולס, משום שהפער בין המכונאים והטייסים הוא מקרי ולא משום שהמכונאים עצלנים, הפערים שהשוק יוצר הם לא צודקים. הצעתו של רולס היא לא להשוות את תנאי הטייסים והמכונאים (שוויון מוחלט), משום שהמכונאים בעצמם לא יעדיפו את ההסדר של שוויון מוחלט (2:2) על פני (6:4). כלומר, אי שוויון בו הרווחה האישית של המכונאים גבוהה יותר מאשר במצב של שוויון מוחלט. לכן, אי השוויון הוא מוצדק רק אם הוא מועיל למי שנמצא בתחתית הסולם החברתי (במקרה זה, המכונאים). 
כעת נפנה לקושיה של ג'רי כהן. החברה הצודקת לפי רולס נוצרת ע"י בחירה של אזרחים המאמינים ברעיון הצדק של רולס, והמפלגה המייצגת עמדה זו נבחרת ע"י הציבור. כלומר, החברה הצודקת חייבת להיבחר ע"י הציבור. לכן, אומר כהן, התשובה לשאלה של נוזיק מי התיר לממשלה לרדת לנכסיהם של האזרחים, היא שהאזרחים עצמם שבחרו בהם. כאן מציג כהן סתירה פנימית בתיאוריה של רולס. מי שבוחר במפלגה א' בוחר בה בגלל המצע שלה, אך למעשה הוא בוחר בניגוד לאינטרסים שלו (מבחינת המיסוי). הרי מי שבוחר במפלגה קפיטליסטית עדיין ינסה להוריד את גובה המיסים משום שמיסים גבוהים יפגעו בו ולא בעניים שלא בחרו במפלגה זו. יש כאן סתירה פנימית בהתנהלותם של הבוחרים. האדם בחברה הצודקת של רולס חי בשניות מאוד מוזרה. 
כעת נחבר בין שני הויכוחים הללו. איך יתכן שחיילים מצייתים לצבא למרות שהם חושבים שהצבא נלחם במלחמה לא צודקת. לכאורה זו שניות לא ברורה כמו השניות של הקפיטליסט שנלחם בגובה המיסים. טענתו של מקמהן על השניות הערכית היא כמו טענתו של כהן. טענה טהרנית היא שאילו חייל אחד יסרב מצפונית, זה לא באמת ישנה את בטחונה של המדינה, אין סיבה אמיתית שלא לסרב. זה דומה לפרדוקס הדמוקרטיה שעוסק בשאלה למה ללכת להצביע. הרי קולו של אדם אחד לא באמת משנה את התוצאה. אם כן, האם אדם אחד משנה או לא? לכאורה יש סכנה לתגובת שרשרת וריבוי סרבנים, אך האמת היא שמשום מה אדם אחד באמת לא משנה כלום. לכן אומרים הטהרנים, אדם חייב לסרב במצב כזה. 
כעת ננסה להגן על העמדה של רולס וכהן. תומס פוגי, שהוא אחד ממבקריו של רולס, מגן עליו בנקודה זו. הוא טוען שניתן לאפשר מוסריות חצויה. כלומר, יש להילחם למען הקמתם של מוסדות צודקים ומצד שני מותר גם להילחם במוסדות אלה. נחשוב על רובין הוד מודרני, שהוא פקיד בנק בעמדה בכירה. מכח עמדתו הוא יכול להעביר כספים ממקום למקום. הוא מחליט לעשות מעשה ולהילחם בחוסר הצדק הקיים. אותו רובין הוד יודע שהחוק הוא החוק הטוב ביותר שיכול להיות בנתונים אלה, ולמרות זאת הבנק בו הוא עובד, מרוויח יותר מדי כסף על חשבון העניים, לדעתו. האם יש להצדקה לעשות את מעשה ההעברה לחשבונות הבנק של העניים? היינו יכולים לחשוב שמעשה שכזה יהיה מותר אם הוא לא יפורר את מבנה החברה. אך כמובן שיש לנו תחושה שלא ניתן להצדיק את המעשה הזה, כאשר הוא נעשה ע"י פקיד בנק. הרי שיקולי הצדק החברתיים אינם בסמכותו של פקיד הבנק. 
כעת נשליך אינטואיציה זו על דיני המלחמה. אלוף בצה"ל מגיע למסקנה שהמדינה נמצאת בסכנה אימננטית, אשר הממשלה לא מצליחה לראות אותה מפאת יהירות ושאננות. כמו כן יודע האלוף שאם הוא ינסה לשכנע את הממשלה זה לא יצלח. הדרך הטובה ביותר למנוע את פרוץ המלחמה בעוד שבוע בצורה שניתפס "עם המכנסיים למטה" היא לצאת למתקפת מנע בהפתעה, בסגנון מבצע מוקד. אופן הפעולה הבטוח עבורך הוא לירות את הירייה הראשונה ולהכחיש זאת לאחר מעשה. כמובן שמבחינה מוסרית, יש הצדקה למעשה זה. עם זאת, יש לאלוף זה את הזכות, ואף חובה מוסרית, שלא לעשות דבר. שתי החובות המוסריות המתנגשות הן החובה לציית למשטר, מול החובה המוסרית להגן על חיי אזרחי המדינה והחיילים. כמובן שהחובה שאמורה לגבור היא כלפי החיילים והמדינה. הרי אותו אלוף לא הולך לערער את המשטר, שכן הוא לא יספר לאף אחד שהוא זה שפתח במלחמה. הטהרנים יגידו לגנרל שיצא למלחמה, ולבנקאי לגנוב מהבנק. למרות זאת, יש לנו אינטואיציה מאוד ברורה שיש לאלוף זה זכות שכלל לא לשקול את האפשרות הזאת, מכח העובדה שהוא חלק מהסדר שיש לו בסיס מוסרי. 
דוגמא מהמקרא היא מעשה הקנאות של פנחס בן אלעזר בן אהרון הכהן. במעשה הקנאות שלו לה', הוא הרג את נשיא שבט שמעון שבעל מדיינית (כזבי בת צור), ואת המדיינית, לעיני משה ואהרון. לכאורה, מעשהו של פנחס הוא עבירה על החוק, ולנשיא שבט שמעון הייתה זכות להגנה עצמית. אך אין ספק שמעשהו של פנחס התקבל כמעשה טוב, לאחר מעשה, למרות שלכתחילה הוא נחשב מעשה אסור. כלומר, יש מקרים חריגים שמעשה אסור יוביל לתוצאה טובה יותר. ולכן, למרות שיש הצדקה להפר את החוק, יש זכות לציית לו. 
זכויות מוסריות

נתאר את התיאוריה המוסרית של ג'ון לוק. לכל אחד מאיתנו יש גוף ונפש. הגוף שלי הוא הקניין הבסיסי ביותר שלי. האל, שברא אותנו, נתן לנו את הבעלות על עצמנו, ולכן העולם החיצוני שייך לנו. "השמים שמים לה', והארץ נתן לבני אדם". מכאן גוזר לוק את המוסד של קניין פרטי. בני אדם יכולים לרכוש לעצמם את העולם הזה ע"י מאמץ של עבודה. אנחנו יכולים לכונן משטר של "רכוש המשותף", בו יש לכולם זכות שווה לחלוטין על העולם. משטר שני הוא דרך של החלטה קולקטיבית. אומר לוק, שני משטרים אלה הם לא יעילים באופן קיצוני. המשטר של הרכוש המשותף מוביל למצב בו אין לאיש תמריץ לעבוד את השדה, למרות שכולם ישתמשו בו. זו טרגדיית ההמונים. זו הייתה הבעיה בקיבוצים ובמשטר הקומוניסטי בברית המועצות. כדי להתגבר על טרגדיה זו, לוק מציע ליצור תמריץ לעבוד, שהוא הפיכת העובד את האדמה לבעליה. 
במצב של בעלות פרטית, עלול להיווצר אי שוויון עמוק, למרות שיש ביסוס מוסרי לצורת משטר זו. לוק מתגבר על הבעיה הזו בכך שמתחילה הארץ שייכת לכולם באופן שווה. לכן, אם אני הצלחתי ואחי לא הצליח, יש לי חובה לעזור לו בעת צרתו. הצדקה היא לא דבר שהוא מעבר לחובה. זו חובה ממש, מכח זה שיש גם לעני זכות עקרונית בקניינו של העשיר. הקניין הפרטי הוא לא מוחלט. זו התיאוריה הלוקיאנית. 
התיאוריה המוסרית של לוק קשורה לנושא שלנו כדי להסביר את ההצדקה המוסרית של התליין/חייל. הטרגדיה של המאגר המשותף לא הייתה נוצרת אילו היינו מקיימים את הצו "ואהבת לרעך כמוך". אם כן, מדוע זה משנה לנו שמשטר הקניין המשותף אינו יעיל? הסיבה היא שמשטר שנראה לנו אידיאלי, אינו מבקש מאתנו קדושה מוסרית. כלומר, עדין מותר לנו להיות אגואיסטים במידה מסוימת. התיאוריה הלוקיאנית מתייחסת לאדם כיצור שמותר לו לדאוג לעצמו יותר מאשר לאחרים. הנחת היסוד של התיאוריה הלוקיאנית היא, שהטרגדיה של המאגר המשותף לא רואה אותנו כמושחתים, אלא מדובר בתוצאה של המצב הטבעי הנתון שאנו מעדיפים את עצמנו על פני אחרים. אם היינו קדושים, מראש לא הייתה טרגדיית המונים. 
אם אני חי בחברה מוסרית, בה יש מוסדות שתפקידם הוא לחלק מחדש את העושר, התפקיד שלי הוא לתמוך במוסדות אלה, וע"י כך אני דואג לעצמי. כך נשאר לי מקום לממש את האוטונומיה שלי. זו השניות שמאפשרת לאדם לממש את עצמו ולדאוג לעצמו. לכן, התליין/גנרל/בנקאי צריכים לציית לחוק. יש להם את האפשרות לממש את האוטונומיה שלהם ע"י כך שהם חלק ממערכת שהיא מוסרית. חלוקת העבודה החברתית, בה יש מוסדות שתפקידם הוא להיות אחראיים על צדקת מעשיהם, נכונה גם לגבי התליין/גנרל/בנקאי. לכן, הם לא צריכים לאכוף את המוסר בעצמם. לכן, יש להם זכות מוסרית שלא לבחון כל פעולה ופעולה. עם זאת, כמובן שאם הם יפעלו שלא לפי רצון המוסדות אלא לפי המוסר הטהור, נראה בהם קדושים. 
המתת חסד

המאמר של דויד ולהמן - "האם יש לנו זכות לשים קץ לחיינו?" דרך השאלה הזו אנו יכולים לעסוק בצורה טובה באחד העקרונות שעדיין לא דיברנו עליהם. דיברנו עד כה על עקרון השוויון, החירות והתועלת. עד כה טענו שדילמות מוסריות הם התנגשות בד"כ בין שניים מעקרונות מאלו. היום נדבר על הפילוסופיה של עמנואל קאנט.
השאלה לגבי קץ לחיינו (האם יש לנו זכות לשים קץ לחיינו?) היא דילמה שאנו נתקלים בה במקומות רבים (משפטים, סרטי תעודה וכו'). השאלה מעלה באופן מאוד ברור וחד את המושג של קדושת החיים והשאלה שנעסוק בה, היא מהו התפקיד של מושג קדושת החיים במערכת משפט ליברלית שהיא לפחות במוצהר חילונית.
המאמר הזכות לשים קץ לחיינו של ולהמן הוא מאמר קנטיאני מובהק. המאמר מתחיל בסיפור. הוא מספר על הרצאה שנתן בארה"ב וכשסיים את ההרצאה המארח שלו התלונן על הרדיפה של מעשנים בארה"ב שנראית לו לא מוצדקת. המארח אומר שיש לו הזכות למות צעיר עם ריאות ספוגות בעשן, או למות באריכות ימים ורק לשרוד בשיבה שבעיניו לא טובה. ולהמן מספר שהוא בדיוק חלה בסרטן ונכנס לשנת טיפול כימותראפית ולכן "הישרדות בלבד" נשמעת לו טוב. יש כאן השוואה מעניינת שעורך ולהמן. ההתייחסות הזו של המארח שלו לרדיפה של המעשנים, לניסיון המדינה להצר את צעדי המעשנים כדי לשמור על חייהם, הלעג הזה הזכיר לו את הלעג של אדם בעל עמדות גזעניות היה מפנה כלפי מישהו מבלי לדעת שהוא יהודי. 
מהי הקבוצה שאליה נעשית האנלוגיה הזו? הסיטואציה-מישהו אומר הערות גזעניות מבלי לדעת שהאדם יהודי, והאנלוגיה היא האיש שבז למדיניות של המדינה כנגד האיסור לעישון, למעשה מפגין בוז לקבוצת בני האדם, לקבוצת החיים. הטענה של ולהמן היא שהיחס הזה למדיניות שמבקשת לשמור על חיי אדם גם במחיר הגבלת החירות, הבוז כלפי המדיניות הזאת מהווה בוז כלפי האדם באשר הוא אדם. ניקח צעד אחורה ונדון בהמתות חסד והיחס התועלתני אליהם.
הטיעון התועלתני להמתות חסד

פיטר סינגר (תועלתן) כתב שני ספרים שמהווים את שני הצירים של הקריירה שלו:
1. שחרור בעלי חיים. 

2. מוסר - הלכה למעשה.
שחרור בעלי חיים - Liberating Animals

כשדנו בעיקרון התועלת ובקשיים שהוא מעורר, הזכרנו כי תועלתנים באופן כללי מבקשים להסיר אבחנות לא רלוונטיות. זהו אחד מההישגים הכי חשובים של התועלתנות אבל גם אחד מה קשיים הברורים שלה. מצד אחד ברור לנו שאסור להפלות על רקע גזע / דת / מין וכו', ואכן התועלתנות נלחמת באבחנות הללו. ג'ון סטיוארט מיל אכן אומר שאין שום סיבה שלא יינתן לנשים שוויון הזדמנויות כי מה שמשנה מבחינה מוסרית הוא הרווחה, העושר. כך, האינטרס של אישה ורווחתה משנה בדיוק כמו האינטרס של הגבר, כך גם לגבי אינטרס ורווחתו של אדם מוסלמי ליהודי, עשיר ועני וכו'. 
ג'רמי בנת'ם, האב הרוחני של מיל, הוא אבי התועלתנות טוען שרווחתם של בעלי חיים היא בעלת אותו מעמד מוסרי של בני אדם. בנת'ם אומר שככל שהאנושות, תתקדם היחס של החברה לבעלי חיים ישתנה כך שהם יכירו בכך שיש חשיבות מוסרית לבעלי חיים. הספר הראשון של סינגר הוא פיתוח של הטענה של בנת'ם. הספר נחשב למבשר הצמחונות של המאה ה20. לסינגר אין בעיה עמוקה עם לאכול בעלי חיים, אלא עם אופן הגידול שלהם, גרימת הסבל, התייחסות באופן לא ראוי. אנחנו לא באמת לוקחים בחשבון את האינטרסים של בעלי החיים. סינגר אומר, שאם באמת מדובר ביצורים שיכולים לחוות הנאה ויכולים לחוות סבל, וזאת נראית לו אמת טריוויאלית, כי אז האבחנה בינם לבין בני האדם היא אבחנה לא רלוונטית.
ההטיה שלנו לבני המין שלנו דומה להטיה של בני גזע אחד כלפי בני גזעם ולכן יש להילחם בכך. 
נשאלת השאלה, אז מדוע אפשר לאכול בעלי חיים? כי ברגע שהורגים את בעלי חיים הוא מפסיק להרגיש ואינו סובל. לא ברור לנו למה זה כ"כ רע למת למות, וברור לנו שהנזק המוסב להם מאכילתם הוא פחות גרוע מהנזק הנגרם להם בעינויים. תועלתנות לא מתעניינת בזכויות היחיד, אלא בסך הרווחה המצרפית.כך סינגר חושב שצריך להעניק לבעלי חיים זכויות כנגד שימוש בהם כאמצעי, כי ברגע שאנו מתירים את אכילתם, אנו מתירים תעשייה שלמה שבסופו של דבר תגרום להם כאב באופן שיטתי. זאת הסיבה האמיתית בגינה סינגר מאמין בזכויות בעלי חיים. יש לזכור שמדובר ב"זכות" כדבר נגזר. כלומר,  מתן זכויות לבעלי חיים בעיקר נגד הריגתם כיוון שכל מדיניות אחרת תביא למצב אותנו למצב בו אנו נמצאים היום, שהוא תעשייה ענקית של ייצור בשר שכרוכה בהסבת סבל שיטתי ליצורים שאין שום הצדקה לעשות להם נזק.
תנועת הצמחונות של סוף המאה ה20 נולדה מתוך הספר הראשון של סינגר. עקרונות הספר למעשה נובעים משיקולים תועלתניים. בעלי חיים חשים, יש להם אינטרסים ומכאן שכל אינטרס נחשב. כל סבל הוא מיותר ויש להטיב עמם כיוון שמעשים הם ישרים במידה והם נוטים להגדיל את העושר. כך, יש לתת זכויות לבעלי חיים מתוך מחשבה על סך הרווחה המצרפית. כל הטיעון נובע מכך שבעלי חיים חשים ולכן יש להם אינטרסים.
מוסר - הלכה למעשה

לפי סינגר, בספרו מוסר - הלכה למעשה, כאשר בעל חיים נמצא במצב של סבל, המעשה התועלתני הוא להמית אותו ("להרדים"). באופן דומה, אומר סינגר,  כדי להמית תינוק שנולד חולה ותוחלת החיים שלו היא חודש, בו הוא יסבול סבל נורא. לדעתו, גישת התועלתנות תאמר לנו להמית את הילד כמו שהתועלתנות אומרת לנו להמית את החתול הסובל. אין הבדל מהותי ביניהם, לצורך העניין. כמובן שיש הבדל בין בעלי חיים לבני אדם, אך לפי סינגר יש לנסח את ההבדל בין בני אדם ובעלי חיים בטרמינולוגיה תועלתנית. לדעת סינגר, כל ההבדלים הידועים בין בעלי החיים ובני האדם לא משנים בסיטואציה המתוארת. תינוק הוא בן אדם לא מפותח, בדומה לבעל חיים, וכן הוא מייצר כאב כמו החתול הפצוע. אם כן, ההשתדלות להציל את התינוק הוא מעשה מעין גזעני. אנו מוטים כלפי בני המין שלנו, בלי סיבה מהותית. אנו מפלים לרעה את בני האדם, שכן היינו יכולים לקצר את הסבל של התינוק, ואנו לא עושים זאת רק משום שהוא בן אדם. אומר סינגר, שאנו לא מתנגדים לפרקטיקה של המתת תינוקות, שכן אנו מתירים הפלת עוברים שעלולים להיות בעלי מומים. לכן, מאוד מפתיע אותו מדוע אנחנו לא מוכנים להרוג תינוק חולה וסובל שתוחלת החיים שלו היא מאוד נמוכה. הוא תמה על כך. זאת הגישה התועלתנית לחיים ומוות. סינגר הפך לדמות מאוד לא מקובלת ולא רצויה בגרמניה וארצות רבות אחרות בעקבות דברים אלה.  

כארבע שנים לאחר שקיבל את המינוי בפרינסטון, אמו של סינגר התחפרנה לגמרי, ולכאורה הוא היה צריך להגיד שיש להמית אותה, והוא לא היה יכול לעשות זאת. הוא הודה בכך שהוא לא מסוגל לעשות זאת. באותה שנה הוקדש סמינר לסוגיית הצביעות. הוא עסק בשאלה מדוע אנו לא פועלים לפי החוש המוסרי שלנו, גם כשברור לנו שזה המעשה הנכון. כאמור, טענתו העיקרית של סינגר היא שאנו קשורים לבני אדם יותר מאשר שאנו קשורים לבעלי חיים, אך אין לקשר זה שום תוקף מוסרי. 
חשוב לציין שכאשר מחשבים את התועלת במעשה זה או אחר, יש לשקלל את האינטרסים של כל הנוגעים בדבר. ג'ון סטיוארט מיל, שהגדיר את מושג החירות במונחים תועלתניים, אומר שהחירות נמדדת ע"י האדם עצמו. כלומר, כל אחד יודע טוב ביותר מה טוב לו.
נראה כי חסר דבר מה בגישה התועלתנית. מה שחסר הוא המושג של "קדושת חיי האדם". מושג זה קשור ביחס עמוק ליחס שלנו לאינטרסים של בני אדם. אומר ולהמן את הדבר הבא. האופן שהדת מתייחסת לאיסור "לא תרצח" הוא שמדובר באיסור מוחלט. כלומר, לא משנה מה תוצאות הפרת האיסור, והאיסור קיים ללא קשר לתוצאות שלו. סיפורו של חוני המעגל ידוע. לאחר שירד גשם, הוא נרדם לשבעים שנה וכשהתעורר לא הבין מה קורה סביבו. בקשו עליו חכמים רחמים, ומת. כלומר, חשבו חכמים שייטב לו אם ימות. ההלכה מכירה בכך שלעיתים טוב מותו של אדם מחייו. עם זאת, לעולם אין היתר להרוג אדם שכזה. לפי קאנט, התעמקות במושג החוק יביא אותנו למסקנה שחובת הציות לא קשורה  לתוצאת הציות או אי הציות. כלומר, איסור הוא איסור, לא משנה מה התוצאה של עבירה על המעשה הנכון. גם אם מעשה אסור אינו פוגע באיש (זה נהנה וזה אינו חסר) עדין המעשה נשאר אסור. כאשר אנחנו חושבים על החוק המוסרי אנחנו חושבים עליו כחוק, וכאשר אנחנו מצייתים לחוק זה ואנו רואים ערך מוסרי בציות עצמו, הערך המוסרי נוצר מתוך הכרת כבוד לחוק. יתרה מכך, יש מצבים בהם אנו מצייתים לצו המוסרי לא מתוך כבוד לחוק אלא מתוך אינטרסים אישיים. דוגמת החנווני של קאנט עוסקת בחנווני שמוכר תמיד ביושר ואינו מרמה איש. אם נניח שהמטרה שלו היא לא היושר אלא המוניטין שלו, מעשה שכזה אינו בעל ערך מוסרי. רק אם הפעולה נעשית מתוך כבוד לחוק, המעשה הוא בעל ערך מוסרי. זו ההבחנה בין מעשים שנעשים מתוך החובה, ומעשים שנעשים בהתאם לחובה. אנו רואים את ההבחנה הזאת גם בהלכה היהודית.
קאנט מודה שלא קל לדעת מתי מעשה נעשה מתוך כבוד לחובה. למעשה, מאוד הגיוני שאדם יעבור חיים שלמים ללא שיעשה מעשה מוסרי באמת לפי הגדרתו של קאנט, כי תמיד יש לו אינטרס כלשהו. על כך אומר קאנט, זה לא חייב להיות כך, שכן מימוש האינטרס עשוי להיות תוצאת לוואי. אם נשאל פסיכולוג מדוע אדם עשה מעשה מסויים, הוא ייתן תשובה מדעית ויגיד שהמעשה נעשה כדי לממש אינטרס אישי. טענה זו נובעת מכך שהטבע רואה את בני האדם כבעלי חיים בעלי אינטרסים ותו לא. לכך אומר קאנט, שלמרות כל זאת, יש לנו פרספקטיבה על עצמנו שממנה אנו תופסים את עצמנו כחופשיים. כלומר, אנו אזרחים בעולם התבונה, ואנו חופשיים מהעבדות לאינטרסים שלנו, ואנו מסוגלים לפעול גם בלי להתחשב באינטרסים שלנו. כאן מצוי הערך המיוחד שלנו כבני אדם. היכולת שלנו להשתחרר מהתאוות והתשוקה, ובעלי יכולת לציית לחוק המוסרי מכח תקפו כחוק מוסרי. מכאן נגזר הצו המוסרי של קאנט. העיקרון שלו הוא עלינו להתייחס לאדם כתכלית ולא רק כאמצעי. 
ולהמן טוען שהיחס שלנו למחלות של בני אדם שונה באופן רדיקלי מהיחס שלנו למחלות של בעלי חיים. כאשר החתול חולה, אנו שואלים דבר ראשון מה מחיר ניתוח. אם הניתוח יקר מדי, אנו מתירים לעצמנו להמית אותו. אנחנו לא רוצים שבעל החיים יסבול, ושתי הדרכים האפשריות - ניתוח יקר, או המתה - הם שווי ערך מבחינה מוסרית. לעומת זאת, ביחס למחלה של בני אדם, אנו משקללים את האינטרס של אותו בן אדם, שכן יש לאדם זה ערך שלא תלוי בשום אינטרס שלו. לאדם בעצמו יש ערך שלא קשור למידת הסבל או התועלת שהוא מייצר. האדם עצמו חשוב. הפילוסופיה הקנטיאנית אומרת שלאדם יש ערך בגלל שהוא יכול להיות חופשי בכך שהוא יכול לציית לצו המוסרי. ערך זה אינו תלוי בשום אינטרס. ולהמן טוען, בהמשך לקאנט, שכאשר אנו מתייחסים לאינטרסים של בני אדם אנו מתייחסים לכך בגלל שיש לבני האדם ערך שאינו תלוי בשום אינטרס. לכן חשוב לנו להיות מאושרים, ולא בקלות ניתן יד להמתת חסד. 

נחזור לעסוק בסוגיית המארח של ולהמן. הטעות שלו היא שהוא מודד את ערך החיים שלו ע"י מדידת כמות האושר שהוא יכול ליצר. הטעות כאן, לדעת ולהמן היא, שהחיים הופכים לאמצעי לייצור אושר. אילו כך היה הדבר, היינו צריכים לרצות להפסיק את החיים האלה כאשר האושר המיוצר פחות מהסבל שנוצר על ידיהם. מה החסר בתמונה התועלתנית, שמציירת את חיי האדם כאמצעי לייצור אושר, הוא הערך שיש לחיי האדם בלי שום קשר לאינטרס זה או אחר. קשר זה מסביר את המעמד המיוחד שיש לאינטרסים של בני אדם. עובדה מאוד פשוטה היא שעלות הטיפול במחלה של אדם לא עומדת להשוואה ביחס לכמות האושר שאדם זה עשוי לייצר. 
ולהמן תולה את הניתוח לעיל בעמדתו בנוגע להמתות חסד. לפי עמדתו, מי שתומך בהמתות חסד מהסיבה התועלתנית, לא נותן הצדקה מספיקה למעשה שכזה. תועלתנות לא יכולה להסביר מספיק טוב את המתות החסד, שכן היא לא מתייחסת לייחודי שבאדם והוא הערך העצמאי של חיי האדם עצמם. של האדם כאדם. 
חשוב לציין שהעמדה שיש לראובן ביחס לערך שלו כאדם, לא משנה יותר או פחות מהעמדה שיש לשמעון ביחס לערך של ראובן כאדם, משום שמדובר כאן בערך כללי. שתי הטענות של ולהמן הן שהן היחס של אדם אחר, או היחס של אדם כלפי עצמו, לא משנה כלום, מבחינת התועלתנות. כבוד האדם הוא ערך כללי שאינו תלוי באינטרס של איש, כולל האדם עצמו. לכן, לאדם אסור לשים קץ לחייו. אדם שרוצה במותו שלו, טועה ולא מבין את הערך שיש לחיים שלו. 
אם כן, יש לבחון האם ניתן להצדיק המתות חסד מהפרספקטיבה הקנטיאנית. מושג האוטונומיה הוא המבחין את האדם מן הבהמה. ולכן, אם נרצה לכבד את האוטונומיה של האדם, לכאורה נצטרך לקבל את רצונו למוות. עם זאת, לפי פרשנותו של ולהמן, האוטונומיה של האדם היא הבנתו שהוא יכול להשתחרר מהאינטרס האישי שלו, ולא היכולת שלו לעשות כל מה שמתחשק לו. לכן, האוטונומיה האישית לעשות מה שאני רוצה לא מתאימה למושג האוטונומיה של קאנט, ולא ניתן להצדיק המתות חסד באופן זה. באופן דומה, לא ניתן להגיד על מקרה המארח של ולהמן שאסור למדינה לאסור עישון, שכן האדם המעשן מפגין בוז כלפי כבוד האדם שלו עצמו. 
אם כן, נראה כי לפי קאנט לא ניתן להתיר המתת חסד. על כך אומר ולהמן, שיש מקרים בהם נתיר המתת חסד, כאשר אדם איבד את דרכו כאדם. מקרה שכזה הוא מקרה בו אדם סובל מכאבים בלתי נסבלים. לפי התועלתנות, חייו של אדם מותרים כאשר הוא מייצר יותר כאב מהנאה. אמרנו לעיל שהסבר זה אינו מספיק. אומר ולהמן, כאשר האדם לא יכול להתעסק עם דבר מלבד הכאב, הוא איבד את דרכו כאדם, ולכן נתיר במקרים חריגים אלה המתת חסד. יש אנשים שהסבל שלהם הוא כל כך קשה, עד שהם לא מסוגלים לרצות שלא לסבול. עד כדי כך הסבל ממלא את עולמם וגורם להם לאבד את דרכם כבני אדם. 
כעת נציע טיעון תועלתני נגד המתות חסד. ראינו שהתועלתנות לא מצליחה להסביר מדוע נושא ערך חיי האדם נדון בחרדת קודש כה רבה, בהקשר של המתות חסד. ולהמן כתב מאמר נוסף, בו הוא מסביר מדוע גם התועלתנים יכולים להתלבט בשאלה. מושג האוטונומיה, כפי שהוצג לעיל, אומר שלאדם יש זכות לעשות ככל העולה על רוחו. כבוד לאוטונומיה זו צריך לאפשר לנו להתיר לו לשים קץ לחייו. הסברנו את השוני של מושג האוטונומיה הקנטיאנית. עקרון הנזק של מיל אומר שלחברה אסור להצר צעדיו של אדם, כל עוד הוא לא פוגע באינטרסים של הזולת. אם אדם אומר שהוא לא רוצה לחיות, וזה לכאורה לא פוגע באף אחד מלבדו אין סיבה להפריע לו בכך. לכן, לכאורה, אנחנו צריכים להתיר המתת חסד בלי בעיה, לפי אידיאל האוטונומיה הליברלי. 
במצב של חירות שלילית, לאדם יש יותר חירות מחברו, אם יש לו יותר אופציות למימוש. יש לבחון האם תמיד זה טוב שיש כל כך הרבה אופציות. מאמרו של ד"ר עדי אייל העוסק בשוק הטלפונים הסלולרים, מראה שריבוי האופציות מקשה עלינו לבחור את הבחירה הטובה ביותר. דן אריאל, בספרו לא רציונאלי ולא במקרה, מספר על שלוש כיתות שהיו צריכים להגיש 3 עבודות. לכיתה אחת הוא נתן להגיש מתי שהם רוצים, הכיתה שניה הייתה מוגבלת יותר, ובכיתה השלישית הוא הקשה ביותר את תנאי הגשה, כך שכל איחור משמעו כישלון. הכיתה שאחוזי ההצלחה היו הגבוהים ביותר הייתה הכיתה השלישית. כלומר, ריבוי אופציות לא הועיל לטובת הכיתה. ריבוי אופציות הוא לא טוב משום שהוא יכול להוביל לבחירה לא טובה. עם זאת, יש מצבים שבהם אדם פועל באופן רציונאלי, ולמרות זאת לא טוב לך שיהיו לך יותר מדי אופציות, גם אם אתה לא מתבלבל מריבוי האפשרויות. לדוגמא, יש לך קולגה שמזמין אותך לארוחת ערב, המסקנה היא שלא כדאי לסרב משום שזה יפגע בו, ומכאן נובע שהמעשה הנכון הוא להיענות למרות שהיית מעדיף כלל לא להיות מוזמן. כך אנו רואים שריבוי האופציות האם להיענות או לא להיענות לו. הוא פחות טוב מאשר אופציה אחת שלא ללכת לארוחה כלל. זהו מצב בו ללא אפשרות בחירה המצב הוא הטוב ביותר. דוגמא נוספת היא מתחום תורת המשחקים. שלינג אומר שבניהול מו"מ, בשלב מסוים אהוד ברק מבין שעוד רגע אסד האב יסכים להסכם שלום עבור החזרת הגולן. על מנת לאפשר לעצמו אפשרות שלא להיענות לכך הוא מתנה זאת במשאל עם. למעשה, ברק שיפר את עמדתו בכך שהוא מונע מעצמו ויתור מסויים. כך פיצוץ המו"מ הוא הזול ביותר. כאשר יש מעט אפשרויות לבעל הסמכות במו"מ, הוא בעמדת כח מבחינת היכולת שלו להתמקח. 
כאמור, יש מצבים שכאשר לאדם אין אפשרות בחירה, מצבו טוב יותר. נניח מצב בו לאדם מותר לשים קץ לחייו. לכאורה זה טוב, משום שיש כאן כבוד לאוטונומיה הליברלית שלו. אך אם לא ניתן לאדם את האפשרות לבחור האם לשים קץ לחייו התוצאה היא טובה יותר, משום שבמצב שיש לאדם אפשרות בחירה, ורע לו בחיים, הוא צריך להסביר לעצמו מדוע לא לשים קץ לחייו. החשש של ולהמן הוא שאנשים יפסיקו להיאבק על חייהם. סביר להניח שרע לנו שברירת המחדל לחיות היא כבר לא ברירת המחדל, ושאנו צריכים להצדיק את זה שאנחנו בחיים. יתרה מכך, במצב כזה נצטרך להסביר לחברה מדוע עדיף שנחיה ולא נמות במצבים קשים. אומר ולהמן, שיש חשד שהסיבה לכך שהחוק המערבי נוטה להתיר המתות חסד לא קשורה לכבוד שלנו לאוטונומיה של האדם, אלא האובססיה שלנו לבריאות, הצלחה והישגים, וכבר אין הערכה לזקני השבט. החברה מובלת ע"י צעירים וחדשניים ולא ע"י הזקנים והמנוסים. 
אם כן, שני הטיעונים שהועלו הם:

1. הגדלת מספר אפשרויות הבחירה אינו טוב תמיד.

2. המניע של החברה המערבית הוא לא כבוד לאוטונומיה, אלא אובססיה ליופי נעורים וצעירות, בניגוד לזקנה וניסיון. 
ולהמן תומך בהמתות חסד במקרים מסוימים, אך הוא רוצה הצדקה מוסרית רצינית מספיק לכך. 

העדפה מתקנת

אחד הנושאים שהעסיקו את הפילוסופים של המאה הקודמת, ונדון בבית המשפט האמריקאי הוא נושא ההעדפה המתקנת. אחד הכותבים החשובים בנושא זה הוא וויל קימליקָה. דבורקין התחיל לכתוב על נושא זה גם כן, לפני קימליקה. נבחן שני רציונאלים לביסוס העדפה מתקנת: 
1. הרציונל השוויוני. 

2. הרציונל התועלתני. 
במהלך הדיון הבא, ננסה לבסס את הרציונל התועלתני ולדחות את הרציונל השוויוני. 
בשלב מסויים, אוניברסיטאות אמריקאיות ניסו להתגבר על ההומוגניות של חברת הסטודנטים בבתי הספר היוקרתיים. התברר להן שהחתך הגזעי, דתי ותרבותי בבתי ספר אלה הוא חד גוני לחלוטין. כלומר, לבנים נוצרים פרוטסטנטים. מאוחר יותר גם היהודים הצטרפו למשוואה זו. ההחלטה של ראשי האוניברסיטאות הייתה לשנות את המצב בצורה מלאכותית. הם שמרו מכסות לתלמידים על בסיס נתונים חיצוניים (צבע עור וגזע). המטרה הייתה ליצור חברה רב גזעית ורב תרבותית. בתחילה זה נקרא reversed discrimination  - העדפה לטובה את אלה שהופלו לרעה. הביטוי הרווח היום הוא affirmative action, שהוא למעשה העדפה מתקנת. הביטוי האחרון הוא עדיף, משום שהביטוי הראשון מעלה קונוטציה של תיקון מצב בעייתי שנוצר על ידינו, ואילו הביטוי השני הוא פחות טעון מבחינת אסוציאציה של צדק. כמובן שמדיניות זו משכה המון אש. כאמור לעיל, מי שמתנגד להפלות הוא כנראה רפובליקן, ומתנגד גם להעדפה מתקנת. בית המשפט העליון האמריקאי שנחלק בין שני ציבורים אלה, אוהב לדון בשאלה זו משום שכך ניתן להבחין בין הזרמים. הרי מראש, מי שמעדיף עמדה, הוא מפלה את העמדה השניה. 
בָּקִי הוא אדם שניסה להתקבל לבית ספר לרפואה ולא הצליח להתקבל, למרות שהמתחרה שלו היה בעל נתונים עניינים פחות טובים משלו, אך משום שהוא היה שחור קבלו אותו ואל את בקי. טען בקי, כי דחו אותו על בסיס צבע עורו. נדון בעמדה של דבורקין. 
הרציונל השוויוני
עמדתו של דבורקין מציגה רציונל תועלתני, אבל בסופו של דבר, העמדה הרווחת בציבור, בימי הביטוי הראשון, הוא הרציונל השוויוני. בית המשפט העליון פסל באופן חד משמעי את המדיניות ששומרת מקומות לשחורים בלבד. הטיעון היה שכך יש שימוש בקטגוריה של גזע כדי לחלק משאבים, וזה דבר אסור בתכלית האיסור. מצד שני, טען דבורקין הפסילה לא הייתה מוחלטת, שכן נאמר שאסור לשמור מכסות, אך לא פסלו את שיקול הגזע. נראה שבית המשפט אינו אוהב שימוש בגלוי בשיקול הגזע, ולכן הוא לא פוסל את המהלך באופן גורף, אלא מנסה להחריש את הדבר. טענתו של דבורקין היא שבית המשפט הוא צבוע בנושא זה.
נפנה לרגע לעסוק בשוויון מגדרי, בהקשר של הרציונל השוויוני. בישראל יש חוק לשוויון זכויות בעבודה. ההתמודדות על משרת היועץ המשפט לממשלה הייתה בין שלושה גברים ואישה, דומים ביכולותיהם. טענה מירב מיכאלי, שיש לבחור את האישה משום חוק שוויון הזדמנויות בעבודה. הטיעון הוא שבחברות ממשלתיות, ועדות החיפוש צריכים למצוא את המועמדים הטובים ביותר. היה ונמצאו שניים שהם בעלי אותם כישורים, ואחת מהם היא אישה, יש לבחור את האישה. לכאורה החוק מפלה את הגברים, אך האמת היא שחוק זה בא לתקן מצב קודם של אי שוויון. 
לפי הטיעון הרולסיאני, אי שוויון הוא בין יחידים, ואין אי שוויון ביו קבוצות. הסיבה לטענה זו היא כלכלית. אי שוויון יכול להיות רק כאשר יש אפליה לא עניינית. העדפה מתקנת, לפי הרציונל השוויוני, מחזירה את המצב לקדמותו בו אין אי שוויון. לכן, כאשר בוחרים באישה מבין מתמודדים שווים באיכותם, יש העדפה מתקנת שנובעת מהרציונל השוויוני. בהעדפה מתקנת האוניברסיטאות אנו רוצים לתקן את אי השוויון בהזדמנויות. לכן, אנו מעניקים יותר הזדמנויות למי שמתחילה יש פחות. כלומר, שחורים עניים. 
הטיעונים נגד העדפה מתקנת הם רבים. טיעון אחד הוא שכך אנו מנציחים את אי השוויון. טיעון נוסף הוא שנוצרת מרירות וריחוק בין המגזרים השונים, אך טיעון זה לא מפריך את הרציונל השוויוני, שכן ההתמרמרות על עשיית צדק לא מעניינת אותנו לפי רציונל זה. דבר ידוע על האוניברסיטאות האמריקאיות הוא שהם שוכרים אקדמאים בזוגות (סיבות של מרחק וכד'). פעמים רבות נאמר על אחד מבני הזוג שהוא התקבל בגלל שרצו את בן זוגו. זו טענה מסוג דומה נגד שיקולי הבחירה של האוניברסיטה. גם מהלך שכזה עלול לגרום למרירות, אך זה לא משנה את עשיית הצדק. מי שהצדק לא נראה לו צריך לשנות את סדרי העדיפויות שלו. 
לדעת ד"ר בנבג'י, דבורקין לא מקבל את הרציונל השוויני. נבחן את ראובן ודינה, המתמודדים על משרה אחת ויש להם את אותם הנתונים ושניהם כשירים למשרה. כאמור, לפי החוק על הועדה לבחור בדינה. נניח שדינה מעולם לא סבלה מחוסר בהזדמנויות, באופן אישי. כלומר, היא שייכת לעשירון העליון ונולדה עם כפית של זהב בפה. יש לבחון, האם עדיין ניתן להגיד שהיא ראויה להעדפה מתקנת בשוויון הזדמנויות. התשובה לשאלה, האם יש אי שוויון מגדרי, היא לא ברורה מאליה. לא ברור איך מודדים אי שוויון מגדרי. נדון בשאלה זו בהמשך. כרגע, לצורך הדיון, נניח שיש אי שוויון מגדרי. וכעת נשאל שוב את השאלה האם יש להעדיף את דינה על פני ראובן, למרות שהיא לא בתחתית הסולם החברתי. הרי לא מתקנים פה דבר. לעומתה, ראובן הוא אדם שנלחם בקשיים רבים בחייו כדי להגיע לנקודה בה הוא נמצא. כלומר, הוא היה בתחתית הסולם החברתי, ולמרות חוסר שוויון ההזדמנויות הצליח בחיים. האם לא ראוי להעדיף אותו בנתונים אלה? הרי לכאורה אי השוויון הקבוצתי לא יתקדם בדבר בגלל "תיקון" זה. חשוב להכיר את הטיעון האינטואיבי שיש לקדם נשים כנשים, ולכן אין חשיבות לכך שדינה עצמה היא לא טעונת "תיקון" ובעצם יש ערך מתקן לבחירתה של דינה למרות נתוניה הטובים יותר. 

הטענה היא שתפקיד וועדות הקבלה הוא לא לעשות צדק, אלא ליישם מדיניות של מי שצריך לעשות צדק. לכן, אסור להם להפעיל שיקול דעת פרטני בכל מקרה לגופו. הרי באופן גורף, החלת החוק באופן אחיד כן יוביל לעשיית צדק, ואילו הפעלת שיקול דעת עלול לעשות את הדבר ההפוך. ד"ר בנבג'י לא מקבל את הטיעון הזה. חוק שנועד לעשות צדק, לא יכול התיר במודע עשיית עוול לאינדיבידואלים. המטרה של החוק היא למזער את אי הצדק, ולכן אנחנו לא יכולים להסכים למדיניות גורפת ללא שיקול דעת. אך חשוב להבין שחוק שוויון הזדמנויות בעבודה לא נועד לייצר צדק, ולכן הוא לא חוק בעייתי. חוק זה הוא חוק בעל מטרה תועלתנית. כלומר, מטרתו היא להגדיל את הרווחה המצרפית. ולכן, החלה גורפת שלו היא לא בעייתית, למרות שהיא עלולה להוביל למצבים פרטיים של גרימת עוול.
הרציונל התועלתני

נשווה בין צרפת וארה"ב. בצרפת, לא הרשויות לא יכולות לדעת מיהו בן מהגרים ומי לא. הדבר היחיד הרלוונטי הוא האם יש לאדם אזרחות צרפתית. עם זאת, למרות שהחוקה הצרפתית היא עיוורת צבעים האנשים לא. התושבים בעיר פריז הם בעיקר צרפתים ולא בני מהגרים. הסיבה לכך היא שלא מסכימים להשכיר דירות לבני מהגרים. כמו כן, יש מעט מאוד תחבורה מהפרברים של המהגרים אל פריז. כלומר, הלכה למעשה יש בחברה הצרפתית קיטוב חברתי המונצח על ידי עיוורון הצבעים הכפוי שבחוקה. השלטון לא יכול להתערב משום שהוא כלל לא מודע לכך. לכן, אותם טעמים מפלים נשמרים ומתעמקים בחברה. בלי הכרה בשוני, לא ניתן להכיר באפליה. 
בארה"ב, בחוף המזרחי, שהוא מקום מאוד ליברלי ורגיל לבואם של זרים, במילוי טפסים רשמיים יש שאלות רבות על גזע לאום ודת. הסיבה הרשמית לשאלות אלה היא רצון לאתר אפליה על בסיס גזע דת וכד'. כדי שתהיה יכולת להתמודד על בעיות אלה, יש לדעת על תיוגם של האזרחים. טוען דבורקין, שזה אותו סיפור כמו בהעדפה מתקנת. הסיבה להעדפה זו היא לא נקודתית לכל אדם, אלא משום שיש רצון לתיקון עמוק יותר וכללי יותר. היותו של ברק אובמה נשיא ארה"ב מהווה תקווה לשינוי עמוק בחברה האמריקאית, לפחות לכאורה. ראשי האוניברסיטאות גם הם רוצים להיות חלק מהמהלך של תיקון החברה והפיכתה לחברה פחות מהחולקת. המטרה הסופית היא שתהיה חברה בריאה יותר, בה הגזע לא יהווה שיקול כלל. חברה בריאה יותר היא חברה מכניסה יותר מבחינה כלכלית. לכן, לא משנה כלל האם דינה, או ציפי לבני, לא סבלו באופן אישי מאי שוויון הזדמנויות, ועצם היותן נשים מספיק כדי לעשות העדפה מתקנת שתוביל לחברה בריאה יותר ויעילה יותר. 
דבורקין אומר שמדיניות שכזו ננקטת משיקולי מדיניות ולא משיקולים של עיקרון. המדיניות היא להגדיל את העוגה. פעמים רבות, על מנת להגדיל את הרווחה המצרפית המשטר צריך לפגוע בזכויות של אינדיבידואלים. דבורקין אומר שלמרות זאת, אין כאן פגיעה אמיתית בזכויות של היחיד כאשר יש העדפה מתקנת. היו בתי ספר לרפואה שדחו את בקי משום שהוא היה יותר מדי מבוגר. לטענתו של דבורקין שיקול זה לא פגע בזכויותיו של בקי, שכן דחייתו זו נעשתה משיקולים תועלתניים (האוניברסיטאות רוצות סטודנטים צעירים לרפואה כדי שיוכלו להיות רופאים למשך שנים רבות). באופן דומה, אומר דבורקין, העדפתו של השחור על פניו של בקי אינה פוגעת בזכויותיו של בקי, משום שבחירתו של השחור היא משיקולים תועלתניים. כך מצדיק דבורקין את ההעדפה המתקנת ע"י הטיעון התועלתני.  אם כך, אומר דבורקין לבית המשפט העליון אין זכות לפסול את המדיניות של ההעדפה המתקנת, שכן בית המשפט לא יכול לבסס את הטענה שמדיניות זו לא עובדת. רק אם המניעים של המדיניות הזו אינם כשרים, יהיה מותר לבית המשפט לפסול את מדיניות ההעדפה המתקנת. בית המשפט צריך לפעול ממניעים של עיקרון ותו לא. כל שאר הוויכוחים צריכים להישאר בתחום הציבורי. נציין שכל הטיעונים הללו תקפים לחלוטין גם לדיון על פס"ד אליס מילר. 
זכויות בני מיעוטים

המדיניות של החוקה הקנדית היא שלקנדים ילידים יש זכות לשמר את התרבות שלהם, באופן שנראה כפוגע בזכות השוויון, בכך שהם חיים בשמורות בהם הם חיים מנותקים מהעולם החיצוני. השימור של הטוהר האתני נעשה על ידי איסור לקנות אדמות באותן שמורות. ההיסטוריה של יבשת אמריקה ידועה. קולומבוס גילה את יבשת אמריקה בשנת 1492, והילידים האמריקאים הפכו למיעוט עם הפלישה האירופאית. ע"י הקצאת שמורות אלה, הקנדים משמרים את תרבותם של הילידים. הטענה כאן היא לפגיעה בזכויותיהם של הלבנים הקנדיים. אין ספק שניתן להשליך את הדיון לסכסוך הערבי-יהודי בישראל. יש לבחון מדוע מקצים שמורות לילידים. אם הסיבה לכך היא תיקון עוול, יאמר האדם לבן שלא הוא עשה את העוול, אלא אבות אבותיו (אם בכלל), ולכן אין להפלות אותו לרעה בשל כך. וולדרון שואל, איך ניתן לתקן את העוול הנעשה לילידים. לטענתו, החזרת אדמות בצורת שמורות לא בטוח שיתקן את העוול. הרי שווי האדמות הוא אינו מה שהוא היה אילולא הפלישה האירופית. הפלישה העלתה את שווי האדמות. קימליקה טוען שכאשר מסתכלים על החוקה הקנדית ניתן לגלות סתירה פנימית. יש איסור להפלות על בסיס גזע וכד', וכמו כן יש איסור כניסה של הלבנים לשמורות של הילידים. הטיעון של תיקון העוול ההיסטורי הוא טיעון בעייתי, משום שלא ניתן למדוד מהו הפיצוי הצודק. מושג הצדק המתקן של דיני הנזיקין לא מתאים לתחולה כאן. 
קימליקה עוסק בשאלת זכויות בני מיעוטים בהקשר של צדק מתקן וטיעונים לשוויון. טענתו של ד"ר בנבג'י היא שניתן להקיש מהדיון דלעיל בנושא ההעדפה המתקנת של וולדרון לדיון של קימליקה. בדיון הבא ננסה להשתמש בדיון של דבורקין כדי להגיע למסקנות בנושא זכויות בני מיעוטים.
רולס אומר את הדבר הבא. זה נכון שיש שהיגיון ברור להעדפה של טייסים על פני מכונאים, ולכן לתמרץ את הטייסים יותר מאשר את המכונים. מדיניות זו תיצור פער, למרות שניתן להבין את הסיבות לפער זה, זהו פער לא הוגן. חברה צודקת תעביר חלק מההון של הטייסים להון של המכונאים. הסיסמא הרולסיאנית אומרת שאי שוויון הוא מוצדק רק כאשר הוא משחק לטובת החלשים בחברה. יש לבחון מי אלה האנשים שנמצאים בתחתית הסולם החברתי. לכאורה, אלה הם האנשים שמשתכרים הכי פחות. לכן, השוויון האידיאלי הוא שוויון בהכנסות. באמצעות כסף אדם יכול ממש את עצמו. כאמור לעיל, רולס מתנגד לשוויון של רווחה. ביקורת על רולס היא שברגע שאנחנו מתמקדים בהכנסות, אנחנו מקפחים את הנכה, משום שהוא לא יכול לממש את הרצונות שלו באותה מידה, גם כאשר ההכנסה שלו ושל זה שאינו נכה שווה. לכן, לנכה יש את אותה תביעה של העני, למרות שהוא מכניס הרבה יותר מהעני. זה טיעון חשוב נגד רולס. אם הנכה צריך המון כסף כדי לספק לעצמו צרכים בסיסיים, וההכנסה הפנויה שלו זהה להכנסה של איש עני, אז תיאוריה של צדק צריכה להתייחס אליו כאל איש עני. מקושיה זו על רולס אנו יכולים להסיק כי יש לעבור לדיון בשוויון ברווחה ולא בהכנסות. למרות כל זאת, רולס ודבורקין דוחים את השוויון ברווחה בגלל הטעמים היקרים. אם אנו שואפים לשוויון ברווחה, נצטרך להחזיר את מצבו של העשיר שירד מנכסיו לקדמותו, משום שהוא מסכן בדיוק כמו העני המרוד שחי תחת הגשר. רולס ודבורקין אומרים על הביקורת עליהם, שיש לקחת את היכולות הגופניות של האדם בחלק מהמשאבים שלו. ולכן, ניתן למדוד בכסף אובדן של יד או של היכולת ללכת. מנגנוני הרווחה אכן מנסים לאמוד בכסף יכולת גופנית שאבדה, ומנסים לפצות אותו בשל כך. 
התרבות כמשאב

קימליקה טוען שרולס, ובעקבותיו דבורקין, ביקש להעשיר את המטריקה באמצעות המושג של משאבים פנימיים. טוען קימליקה שמטריקה זו עדיין חסרה. המשאב החסר הוא תרבות. בני אדם זקוקים לתרבות שלהם. משאבים הוא דבר שכל אדם רוצה בלי קשר לתוכנית החיים שלו. אומר קימליקה, אמירה זו נכונה גם בתרבות. כדי לחיות חיים בעלי ערך ותוכן, אדם צריך לצמוח מתוך תרבות כלשהי. בלי אופק תרבותי, אדם לא יכול לתפוס את עצמו כאדם. לכן, ללא תרבות האדם חסר את אחד המשאבים החשובים ביותר שלו. חסר של תרבות הוא שווה ערך לנכות. זהו חסר מובנה של משאבים, כמו הנכה. טוען קימליקה, תרבות הוא דבר שיש לבני הרוב בשפע. תרבות היא דבר שנוצר בציבור. צריך ריבוי, וככל שיש יותר אנשים בני אותה תרבות, התרבות תהיה יותר עשירה. תרבות היא כמו שפה, ולא ניתן להסביר מה רע לך ללא קיומה של שפה זו. לכן, לבני הרוב יש יכולת להתפתח יותר מבחינה תרבותית מאשר לבני מיעוטים. יכולתם של בני המיעוטים לשמר את התרבות שלהם היא פחותה. ניתן לראות זאת גם במשבר, הנותן את אותותיו על היום, של העלייה של יוצאי צפון אפריקה בשנות החמישים. טיעון זה הוא ההצדקה ליצירת השמורות לילידים הקנדיים. זה לא יותר אי שוויון בין הלבנים והילידים, שכן ללבנים יש את התרבות המוגנת שלהם, שכן היא השלטת. כל שעושים כאן הוא להגן על התרבות החלשה. 
הביקורת על קימליקה היא שקשה לאנשים להסתגל לתרבות חדשה, ולכן המדינה צריכה לעזור להם לשמר את התרבות שלהם. אבל נניח שהילדים שלהם יכולים בקלות להחליף שפה ותרבות. קימליקה לא נתן לנו סיבה לשמר את התרבות עצמה, אלא לשמר את התרבות אצל אלה שקשה להם לאמץ את התרבות החדשה. מה שצריך לעשות הוא להעניק את היכולת לאלו שרוצים ויכולים להיטמע בתרבות השלטת, לעשות זאת. כך אנו שומרים על זכויותיהם של בני מיעוטים. קימליקה לא מספק לכך פיתרון. המרה של תרבות קיימת בתרבות אחרת, היא מעשה שאין לו שום משמעות מבחינת נקודת המבט של הצדק הרולסיאני. לפי טיעון זה, כור היתוך תרבותי הוא אפשרי גם לבני המיעוטים. לכן, אם ננסה להטמיע את הילדים בתרבות החדשה לא עשינו מעשה רע, שכן נתנו להם תרבות אחת במקום השניה. קימליקה לא מציע כור היתוך, אלא מדיניות רב תרבותית. 
מבחינת נקודת המבט התועלתנית, יש לבחון מה המדיניות העדיפה, כור היתוך או רב תרבותיות. לדעת ד"ר בנבג'י רב תרבותיות היא העדיפה, משום שהכור ההיתוך אינו משמר את התרבות אלא יוצר השטחה של תרבויות רבות. חברה יעילה יותר היא זו שמזמנת יותר אפשרויות תרבותיות רציניות ועמוקות לחבריה. השאלה החשובה היא מה המדיניות שתעשה את החברה לחברה שלמה יותר, וכך לחברה יעילה יותר.
הבחינה

חומר פתוח.

10 שאלות מתוך 12 שאלות אמריקאיות.

יש לנמק את התשובות. 
כל נימוק הוא 4 שורות.

הנימוק יכול להעלות את הציון או להוריד אותו. 
יש לבחור את התשובה הנכונה ביותר.
� A Theory of Justice.


� Fragmentary .


� סעיף 34י1 לחוק העונשין - הגנת בית מגורים, בית עסק ומשק חקלאי מגודר.


� סעיף 34טז לחוק העונשין - חריגה מן הסביר.
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