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1. רוברט קובר – כללי

רוברט קובר הוא המייסד של הדיסציפלינה של משפט ואלימות, הוא ו – וולטר בנז'מין. הספר המרכזי שלו הוא "הצדק נאשם: המלחמה נגד עבדות וההליך השיפוטי". בספר זה קובר בעצם מנסה לתאר מגמה וגם להסביר מה קורה מאחוריה. הוא מתאר כיצד שופטים צפוניים אשר בדעותיהם האישיות היו מתנגדים לחוקי העבדות, בכל זאת נטלו חלק ביישום של חוקי העבדות, כאשר הם לבשו את גלימת השופט, בכך שהם הורו להשיב עבדים נמלטים למדינות מהן נמלטו. שופטים אלה הראו נטייה לפורמליזם מוקצן ובכך יש מפתח למנגנון כיצד השופטים הצדיקו את הפעולות שהם עשו, על ידי זה שהם אמרו: "זה לא אני שמחזיר את העבד לאדוניו אלא החוק/המחוקק אמר לי להורות כך, אני בסה"כ בורג במערכת".

לפני מותו קובר הוציא 2 מאמרים:
1. "הקשרים של פרשנות חוקתית" - מאמר על פרשנות חוקתית. לדעת קובר חוקות זה מכשיר אנטגוניסטי שהוא נגד העם ונועד לקבעה את מצב האוכלסיה איך שהיא ולא לעודד שינוי.
2. "האלימות והמילה" – זה הפך לתנ"ך של כל אלה שרואים את עצמם כחסידי דיסציפלינת המשפט והאלימות. כדי להבין את המאמר השני יש קודם כל להבין מהי התפיסה השלטת בתיאוריה המשפטית בשנות ה- 80. 

2. התפיסה השלטת בתיאורית המשפטית בשנות ה – 80
המגמה המרכזית בתיאוריה המשפטית באותה תקופה בעצם מדברת על כך שלמשפט יש אופי תבוני וערכי, משפט הוא כלי שדרכו אנו מתוודים לערכים שמנחים, שצריכים להנחות, את החיים הקהילתיים שלנו. משפט זה הפורום בו אנו יוצרים משמעות לחיינו. 
קובר מתבסס על שני אנשים: 1. דבורקין – אחראי על הקשר בין משפט ופילוסופיה.

                                                2. ג.ב. וויט – אחראי על הקשר בין משפט וספרות. 

דבורקין מציין בספרו שמדי יום אנו שולחים אנשים לכלא ואנו אומרים שאנו עושים זאת בגלל שאותו אדם הפר את החוק ואנו מפעילי כוח ציבורי מבלי לדעת בדיוק מה אנו עושים. ולכן חלה עלינו אחריות לברר מה עומד מאחורי מונחים ומושגים משפטיים מופשטים, תפקידו של השופט הוא לחפש מהי הצדקה להחלטה שלו. 
למעשה, דבורקין ממשיך קו מחשבה של רולס. לפי רולס, מה שמאפיין חברה מודרנית זה קיום פלורליזם של תפיסות טוב! בחברה כזו, לדעת רולס, כדי שכוח ציבורי יהיה מוצדק ויופעל כראוי הוא צריך להתבסס על הצדקה ציבורית ניטרלית. כי היא לא מסתמכת על תפיסת טוב ספציפית אלא מסתמכת על תפיסת הצדק של הציבור כולו. אך מצד שני, היא שואבת את העקרונות שלה מכל תפיסה ותפיסה. ההצדקה מבוססת על כל התפיסות האלה ולא על אחת מהן בלבד. 
דבורקין חושב שגם לגבי עקרונות הצדק יכולות להיות מחלוקות, אך הוא מקבל את זה שצריך הצדקה ניטרלית והוא יאמר שהתפקיד של השופט זה בעצם להציג בפני הצדדים הצדקה ציבורית ניטרלית שמבוססת על הערכים והעקרונות של החברה הספציפית. כלומר, לפי דבורקין, שופט צריך להסביר את התוצאה המשפטית אליה הגיע בכך שהוא יחפש את אותם ערכים שימלאו אחר הצדקה ניטרלית, דהיינו הצדקה שכל אחד צריך להסכים לה. כלומר, הצדקה משפטית טובה זו הצדקה שהעבריין צריך לקבל אותה, וכל אחד אחר בחברה. (ביקורת: השופט שדבורקין מדבר עליו זה הרקולס כי רק הוא יכול להיות שופט שידע מה עומד בבסיס הערכים שלנו, להציג תיאוריה כוללת). לדעת דבורקין, המשפט זה בעצם הדרך שלך למצוא משמעות לחיים הציבוריים שלנו, המשפט מעורב בלמצוא את התשובות ל – למה אנו שולחים אנשים לכלא? המשפט לא מסתפק בתשובה פורמאלית לכך אלא יש תהליך של הרהור ומחשבה ורק לאחר מכן מקבלים החלטה.
לדעת ג.ד. וויט, אדם צריך לקרוא פס"ד כמו שהוא קורא ספר טוב, מה שחשוב בפסה"ד זה לא הרציו ולא התוצאה הסופית אלא משפט והפסה"ד הם מקומות בהם החברה מכוננת את הערכים שלה ומכריזה עליהם. אדם צריך להבין מהן הנסיבות של פסה"ד, למה התכוון הכותב, אסור להיסגר ולקרוא רק את התוצאה הסופית. יש לדון בפסקי דין בצורה שתשקף את התוכן שלהם, את ניסיון החיים של הכותב. בדומה לג.ד. וויט, גם דבורקין משווה את המשפט לספר באומרו שכאשר שופט כותב פס"ד הוא כותב פרק בספר מאוד ארוך. 

3. מה מיוחד בקובר
רוברט קובר יוצא נגד המגמה הנ"ל שמביטה על המשפט כדבר תבוני הנועד להכריז על ערכים. הוא לא כופר שיש את ההיבט הזה במשפט, אבל לדעתו כאשר אנו מתמקדים בהיבט זה של המשפט אנו בעצם מכחישים את הטבע האמיתי, הטבע השני של המשפט - שהמשפט הוא הוראות לשימוש בכוח שיש להן השלכות ממשיות בצורה של כאב ומוות! 
לפי קובר, מכיוון שהמשפט משתמש בכוח, יש בכך משום חתירה תחת המטרה של מציאת ערכים משותפים. לדעתו של קובר, אלימות הורסת משמעות! כאשר אתה מפעיל כוח אתה בעצם סוגר את עצמך מפני פרשנויות ואפשרויות שונות, כי כאשר אתה מפעיל כוח אתה אומר שפרשנות מסוימת היא הנכונה וכל פרשנות אחרת היא שגויה. 
כביקורת על וויט ודבורקין, קובר מנסה להדגיש, שלא צריך להעמיד פנים שאנו משכנעים את האסירים ללכת לכלא, שאנו משתמשים בשפה המחייבת אותם להבין את ההחלטה של השופט. האסיר הולך לכלא לא בגלל שהציגו לו הצדקה טובה לכך אלא הוא הולך לכלא כיוון שהוא יודע שאם לא, אז יגררו אותו לשם. מאזן הכוחות במצב זה הוא בבירור לטובת המדינה. 
קובר אומר שכאשר מדברים על פרשנות תכליתית ועונש ראוי, בעצם מתעלמים מהאסיר. כי האסיר יודע שאתה משתמש נגדו בכוח למרות המילים האלה. לדעת קובר, תפקיד המילים האלה הוא להצדיק את החלטת השופט בעיני עצמו ובעיני הקהילה כולה יותר מלהצדיקה בעיני האסיר.  
4. המשפט כמבנה היררכי של שת"פ אלים
כאשר מסתכלים על המשפט בעיני קובר, המשפט כולו בעצם תלוי בקיומו של מאזן אימה / מאזן כוחות בין האסיר לשופט, כאשר לשופט יש כוחות אולטימטיביים. לרוב אנו לוקחים מאזן כוחות זה כמובן מאליו, אבל יש מקרים נדירים, בהם אנו בכל זאת שמים לב שתפקידו של המשפט הוא אלימות, וזו בדיוק הנקודה בה יתערער מאזן הכוחות הנורמאלי. ואז מבינים שמשפט זה לא רק דיבורים וכתיבה יפה, אלא משפט זה גם מאזן כוחות בין פקידי החוק לבין הקורבנות שלהם. 
לדעת קובר, יש איזשהו מבנה של שיתוף פעולה אלים שנמצא ברקע של פעולת השופט, ואנו לא שמים לב למבנה הזה אלא רק כאשר משהו לא עובד, רק באותם מקרים נדירים בהם מתערער מאזן הכוחות הנורמאלי. לפי קובר, מי שנוטל חלק באותו מבנה שיתוף פעולה אלים הם: שופטים, סוהרים, שוטרים, רופאים, פרקליטים. האלימות של השופטים אינה אלימות של כותבי סיפורים אלא זו אלימות אמיתית שבגלל שורה אחת ששופט כותב אדם מאבד את החיים שלו כי הוא יושב בכלא כל חייו. 
קובר מתאר תהליך כזה: המשטרה- הפרקליטות – השופט – סוהר – התליין. מדובר בתהליך אלימות המשתרעה על פרקי זמן ארוכים והטענה של קובר היא שיכול להיות שאם אדם אחד היה אחראי על כל התחנות שבתהליך, אז הוא לא היה יכול לבצע את האלימות הזו. אך ישנה גם טענה נורמטיבית והיא שבגלל קיומו של התהליך הזה, יוצא שאף אחד בצעם לא אחראי לתוצאת התהליך, כי אם אדם אחד היה נדרש לבצע את כל התהליך הזה הוא לא היה מסכים לקחת על עצמו את האחריות הכרוכה בכך. 
בעצם, קובר מתאר מבנה היררכי של שיתוף פעולה אלים בין כל התחנות בתהליך כנגד אסיר אחד. לדעת קובר תהליך זה בא להוריד מהאחריות של כל אחד מהמשתתפים בתהליך זה. ויוצא שבסופו של דבר אף אחד לא אחראי. לדעת קובר, המשפט הוא המערכת החזקה, המשפט עצמו הוא בעל הכוח ולא שום קבוצה אחרת בחברה.       

5. מחקרים פסיכולוגיים לבסיס הטענה
כדי לבסס את הטענה של קובר, לפיה אין אף אדם שנושא בנטל המוסרי בתהליך שמתרחש, אף אחד לא אחראי למה שקורה, קובר משתמש ב – 2 מחקרים פסיכולוגיים:
1. ניסוי של מילגרום -  נבדקים אמורים לתת מכות חשמל, לאנשים הנמצאים בתוך תאים. (הם לא יודעים שהם נבדקים אלא הם חושבים שהם הנסיינים). בניסוי אחד הנבדקים נמצאים לבדם בחדר וניסוי השני נמצאת עימם איזושהי דמות סמכותית. מצאו שכאשר הם נמצאים לבד בחדר, כמות האלימות שהם מפגינים פחותה מכמות האלימות שהם מפגינים במצב בו נמצא איתם בחדר אדם סמכותי. 
המסקנה של מלגרום היא שאנשים שפועלים בתוך ארגונים היררכיים מפגינים אלימות גבוהה יותר מאנשים הפועלים על בסיס שיקוליהם האישיים. 
מילגרום מבחין בין שני סוגי התנהגות: א. התנהגות על בסיס שליחותי ב. התנהגות על בסיס אוטונומי. וטענתו היא, כאשר אנשים מתנהגים בצורה של התנהגות שליחותית הם מפגינים אלימות רבה יותר מאשר במצב בו הם פועלים על פי התנהגות אוטונומית. כי כאשר אדם נמצא בארגון היררכי הוא מקבל סימנים מסוימים שעוזרים לו להתגבר על העקבות הנורמאליות שיש לנו מפני גרימת כאב לאחרים.
2. ניסוי של אנה פרויד -  המחקר שלה גם כן טוען שכאשר אנשים נמצאים בתוך ארגון היררכי הם הופכים ליותר אלימים. אך לגישתה, האנשים הם אלימים מטבעם רק שהם מדחיקים את זה ואז כאשר הם פועלים בארגון היררכי, כל האגרסיות יוצאות החוצה מכיוון שזה מאפשר להם להתכחש לטבע האלים שלהם. כי הם טוענים, שזה לא הם עצמם אלימים אלא המדינה היא אלימה, דהיינו הם מאצילים את האלימות למישהו אחר.

6. הפעלת שיקול דעת
הטיעון של קובר דומה לטיעונו של וולף. האחרון הציג טיעון מדוע כאשר אדם מפעיל כוח הוא צריך להפעיל שיקול דעת אישי. החובה הראשונית של אדם זה להיות אוטונומי, כך לפי וולף. הטיעון של וולף הוא טיעון נורמטיבי, מופשט, מוסרי. מדוע אדם צריך לשקול דברים בעצמו כאשר הוא מפעיל כוח? זה נובע מהחובה שלנו להיות אוטונומיים. לעומת זאת הטיעון של קובר מדוע צריך להפעיל שיקול דעת אישי ולהיות אוטונומי זה טיעון אמפירי המסתמך על מחקרים ועובדות, על טבע האדם כמו שהוא. 
מה שמשותף לקובר ולוולף הוא ששניהם חושבים ששיקול דעת אישי זה דבר טוב מכיוון שהוא מביא איתו גם אחריות. אנשים שמפעילים שיקול דעת בודקים יותר טוב את הנסיבות להפעלת הכוח, את הצורך בהפעלת הכוח. ואילו לדעת CLS ולדעת התפיסה של משפט ככללים – שיקול דעת זה דבר לא טוב, כי הוא מאפשר לשופט להיות שרירותי ולהכניס את התוספת הפוליטית. 
(לקרוא את הטיעון של הלן סקארי – למה דווקא הדיבורים על נורמות משותפות זה לא הכיוון שצריך ללכת אליו). 

אצל הובס, הסיבה שהינו צריכים להימלט מהמצב הטבעי/הבסיסי היא שכל אחד היה מפעיל שיקול דעת אישי ושרירותי. וזה מנוגד לגישה של קובר אשר לדעתו שיקול דעת אישי זה לא דבר רע ואינו בהכרח מביא לשרירותיות. 
מכאן רואים שכל אחד מושך לכיוון אחר וכאשר אתה בא להצדיק את הפעלת הכוח אתה מרגיש שאתה נקרע לכל הכיוונים. מצד אחד, אתה רוצה להראות שהכוח מופעל לפי כללים ואין שיקול דעת ואילו מצד שני, אתה רוצה להראות שדווקא כן יש שיקול דעת אישי בהפעלת הכוח, אתה כן אחראי ולא סתם פועל כרובוט. מדובר בדילמה מורכבת. מצד אחד, אתה רוצה לכבול שיקול דעת של אנשים ומצד שני, אתה רוצה להשאיר מרווח להפעלת שיקול דעת. 

כל תורת משפט של דבורקין זה להראות שבעצם לשופטים אין שיקול דעת חזק במובן זה שגם כאשר נגמרים להם הכללים הם עדיין מונחים על ידי עקרונות ולכן לשופטים יש רק שיקול דעת חלש ולא חזק, אך זו לא הגישה של קובר ושל וולף.     

