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התיאוריה של הארט והקשר בין משפט, כוח ומוסר
הקשר המסורתי בין משפט ואלימות הוא קשר מאוד ישיר, דהיינו, משפט זה כוח ולהיפך. אך בתיאוריות מודרניות הקשר בין משפט לאלימות הוא קשר הרבה יותר עקיף ואף ישנו ניסיון להדחיק/להסוות את הסוגית השימוש בכוח ע"י המשפט. הארט הוא דוגמה קלאסית לניסיון זה. 

הארט מאמין שאפשר לנתק בין משפט, כוח ומוסר. לדעתו, למשפט אין קשר הכרחי לא למוסר ולא לכוח. הארט חושב שגם אם החוק אינו צודק, הוא עדיין חוק. מכאן שלדעתו, אין קשר הכרחי בין משפט למוסר. 
לדעת הארט, חובה משפטית עשויה להיות קיימת גם אם אדם מאמין בצדק או שלא בצדק, שהוא מסוגל להתחמק מהסנקציה המשפטית. בעוד שהקשר המסורתי למשפט ואלימות שם משקל רב על הסנקציה כאירוע מכונן של המערכת המשפטית, הרי שאצל הארט המקום של הסנקציה הוא משני בהחלט. 

הארט מתחיל את ספרו בביקורת על הגישה של אוסטין. אוסטין טען שחוק זה בעצם פקודה שאם אתה לא תבצע אותה יעונה לך איזשהו רע, דהיינו תוטל עליך סנקציה. לדעת הארט, אוסטין בעצם התבלבל, אך אינו מתייחס רק לאוסטין אלא לכל אלה שמנתחים את החוק לפי גישת הסנקציה. מה שהם התבלבלו לגביו זה שהם מחשיבים את הסנקציה של החוק כבעלת כוח הנחייה תוך שהם מתעלמים מכוח ההנחיה שטמון בנורמה המשפטית עצמה. 

הארט בעצם טוען שהכוח הנורמטיבי של החוק לא נובע מהסנקציה אלא הוא נובע מדברים אחרים. לדוג': אקדוחן ניגש לפקיד הבנק ואומר לו לתת לו את הכסף. הארט אומר שזה נכון שהפקיד חייב לתת את הכסף אך זה לא אומר שהפקיד היה תחת חובה לתת את הכסף. לדעת הארט, להיות תחת חובה משפטית זה משהו שהוא מעבר ל- להיות תחת חובה בגלל הסנקציה. להגיד שאתה תחת חובה זה לגמרי שונה מלהגיד שאתה חייב לעשות משהו בגלל שאם לא תעשה יתרחש משהו רע. אמירה זו ש"אתה מצוי תחת חובה" נשארת בעלת תוקף גם אם אתה מאמין שלא תיתפס וגם אם אתה מאמין שאין סיכוי שהסנקציה תתרחש.  

הארט מותח ביקורת על הפרדקטיביזם (רולס והולמס). אצל הארט כללים משפטיים ונורמות משפטיות זה לא רק תחזית. הארט מכיר ביתרונות שיש לשיטה הפרדקטיביסטית כי לפיה החוק הוא מדעי יותר וודאי יותר, אך בכל זאת, לדעתו, יש לה חיסרון גדול והוא שמשפט זה לא רק תחזית של מה שיקרה אלא זה גם הצדקה לכך שזה יקרה, דהיינו זה הצדקה לכך שהסנקציה תתרחש. הסנקציה מאבדת את החשיבות שלה, כי לפי הארט יש במשפט הרבה מעבר לסנקציה וזו ההצדקה לכך מדוע היא מתרחשת. 

כללים חברתיים כאמצעי לנתק בין משפט וכוח. 
השאלה היא איך הארט מנתק בין מוסר לבין משפט ובין כוח לבין משפט? כל טיעונו של הארט מתבסס על כללים חברתיים כי הם נקודת המפתח בניתוק בין משפט לכוח ומוסר. 

יש שני היבטים לכללים חברתיים: 

1. פרקטיקה זהה – כולם עושים אותו דבר. מעיין הרגל שכולם הולכים לפיו. 

2. היבט ביקורתי – הכלל החברתי מתבטא בכך שלפרקטיקה הזהה מתלווה היבט ביקורת. מי שסוטה מהפרקטיקה זוכה לביקורת או לגינוי. אנשים לוקחים את הפרקטיקה כסטנדרט, כאמת מידע להתנהגות ראויה ומי שלא מתנהג לפי הפרקטיקה מקבל ביקורת. 
הארט מדבר על כך שלחוק ולמשפט ישנה נקודת מבט פנימית והיא אותה נקודה שמאמץ אדם שכפוף לכללים חברתיים. לדוג': עצירה ברמזור – יש לנו הוראה/נורמה/חוק האומרת שכאשר יש רמזור אדום חייבים לעצור. אור אדום זה לא רק תחזית שכולם יעצרו אלא האור האדום זו הוראה/סיבה/טעם לעצור וזו נקודת המבט הפנימית שארט טוען שקיימת במשפט. דהיינו, להיות כפוף למערכת משפטית זה לאמץ את נקודת המבט הפנימית. 

הבעיה היא שלא כל כלל משפטי הוא כלל חברתי. בעצם, בהתחלה הארט נותן לנו הרגשה שכל המערכת המשפטית תורכב מכללים חברתיים. אך בהמשך אנו רואים שלא כל כלל משפטי הוא כלל חברתי. 

כללים ראשוניים וכללים משניים
הארט מדבר על שני סוגי כללים: 

1. כללים ראשונים – כללי התנהגות. 

2. כללים משניים – מתוך הכללים המשניים ישנו כלל אחד שהוא הכי מיוחד וזהו "כלל "ההכרה"="כלל הזיהוי". זה הכלל שהארט יטיל עליו את התפקד לחלק בין משפט, כוח ומוסר. כלל הזיהוי מחיל קריטריונים אולטימטייביים לזיהוין של נורמות כנורמות משפטיות. כלומר, אם כלל ההכרה/זיהוי לא מזהה אותך כנורמה משפטית, אז אתה לא נורמה משפטית. יש לשים לב שכלל ההכרה הוא כלל חברתי בין פקידים. הפקידים רואים בכל סטייה מפרקטיקה, כדבר לא ראוי ומגונה. כדי שתהא מערכת משפטית, מה שחשוב זה שלפקידים יש פרקטיקה זהה והיבט ביקורתי כלפי אותה פרקטיקה.

הכישלון של הארט להפריד בין משפט וכוח
כישלונה של התיאוריה של הארט הוא שאינה מצליחה להפריד בין כוח למשפט. אצל הארט כלל ההכרה הוא כלל שבודקים אותו רק לגבי מפקידים. הבעיה היא שהארט לא מצליח להראות מדוע העובדה שפקידים מקבלים את כלל ההכרה יוצרת סיבה וטעם לציבור כולו להתנהג לפי הכללים הראשונים. 
כלומר, לדעת בהארט רוב הציבור פועל לפי הכללים הראשוניים בגלל הסנקציה. הארט לא מצליח להסביר כיצד העובדה שלפקידים יש כלל חברתי, משליכה כוח נורמטיבי על ציבור בכלותו. 
כל המטרה של הארט היתה להראות שלאזרחים יש סיבה וטעם להתנהג לפי מה שהחוק אומר. כלומר, גם לפי התיאוריה של הארט הציבור מציית לכללים הראשוניים רק בגלל שהוא יודע שתתרחש סנקציה ולא בגלל שהוא חושב שישנה סיבה להתנהג בהתאם לכללים הראשוניים. 
העניין הוא שהארט נכשל גם כאשר מביטים על התיאוריה שלו מלמעלה. במדינות מודרניות כלל ההכרה עצמו ותהליך הזיהוי שלו הם מורכבים. השאלה המרכזית, שהארט מתעלם ממנה, היא מה קורה אם פתאום יש מחלוקת בין הפקידים לגבי כלל ההכרה? 
דוגמא למצב כזה היא ישראל בפס"ד מזרחי. זה מצב בו למעשה יש ויכוח מהו כלל ההכרה של מדינת ישראל. לדעת ברק כלל ההכרה הוא שלכנסת יש סמכות מכוננת ואחרים חושבים אחרת. אצל הארט, כלל ההכרה הוא כלל אולטימטיבי, אתה הולך ובודק אותו כעובדה חברתית והשאלה היא איך אתה מחליט במצב של מחלוקת מהו כלל ההכרה. מכיוון שאצל הארט כלל הכרה לא תלוי במוסר הרי שהוא בהכרח או  לפעמים יהיה שרירותי ואפילו אלים מנקודת מבט מוסרית. ברק, בפס"ד מזרחי, בכל זאת קובע שזה כלל ההכרה בישראל, אך כל עוד הוא לא מביא טעמים וסיבות למה דווקא זה כלל ההכרה אז העובדה שלכנסת יש סמכות מכוננת נראית שרירותית. 
המטרה של הארט היא להראות מערכת משפטית המתאחדת על ידי נורמה עליונה שכל הכללים הראשוניים נובעים ממה ואותה נורמה היא "כלל ההכרה". 
מכיוון שכלל ההכרה הוא כלל אולטימטיבי, יש לשים לב שהוא לא אולטימטיבי לגבי עצמו כי הוא לא מזהה את עצמו אלא הוא רק קיים וזהו. 
אך כלל ההכרה הוא עובדה ולכן הוא מנותק מהמוסר בנקודה העליונה. כלל ההכרה הוא כלל בין פקידים בלבד והוא הנורמה העליונה. 
הארט יוצא מנקודת הנחה שהציבור הרחב הוא מוגבל מלכתחילה והוא אומנם מכיר את הכללים הראשוניים אך אינו מודע לקיום כלל ההכרה. 
הארט מודע לכך שלא כל כלל משפטי הוא כלל חברתי ולכן הוא מנסה ליצור כלל יחיד והוא כלל ההכרה וממנו שואפים כל שאר הכללים וזאת הארט עושה כדי לנתק בין משפט לכוח, אך הבעיה היא שכלל ההכרה הוא בין הפקידים בלבד. אצל הארט המקור למשפט הן עובדות משפטיות, אותן פרקטיקות זהות. לדעת הארט, בגלל שכלל ההכרה הוא כלל חברתי, הוא בהכרח מנותק מהמוסר, הוא תלוי באוויר, אין לו על מה להסתמך ולכן הוא מצטייר כשרירותי. הארט לא מתעניין איך השופטים קובעים את כלל ההכרה כי מה שחשוב עבור הארט זו העובדה שהם קובעים אותו וזהו.

תפיסת המשפט ככללים ושימוש בכוח על ידי המשפט
בקרב המשפטנים רואים את התפיסה ששימוש בכוח שלא על פי כללים הוא דבר מסוכן. אחת התפיסות הרווחות בחברה ובקהילה המשפטית היא שכל שיקול דעת צריך להיות מונחה על ידי כללים. שיקול דעת אישי שלא על פי כללים לרוב מתייחסים אליו כדבר רע, לא ראוי שרוצים לצמצמו כמה שיותר. למשל: נוהל מעצר חשוב בצבא או במשטרה – דהיינו אם מישהו הולך להשתמש בכוח חייבים שיהיו לו הרבה כללים ורק אם הוא יפעל על פיהם הפעלת הכוח שלו תיחשב לראויה. 
גם ועדת לנדוי (דיון על הפעלת לחץ פיזי מתון) היתה ממש אובססיבית לגבי כללים וקבעה שאם כל חוקר יפעיל שיקול דעת אישי הרי שהוא יעשה דין לעצמו, יתנהג בצורה שרירותית ולא מרוסנת ולכן אחד המהלכים הברורים בדו"ח לנדוי זה לנסות להכפיף את חקירת השב"כ לכללים. המחשבה היא שאם נפעיל את הכוח לפי כללים אז השימוש בכוח ייחשב לראויה. 
השאלה היא מה גורם לנו לחשוב שאם נשתמש בכוח על פי כללים מסוימים זה יהפוך את השימוש בכוח לראוי? יש מספר איכויות לכללים ואינם מוחלטים אלא עניין של מידה. ולכן זה יותר תלוי בכללים הספציפיים בהם אנו דנים ולא בעצם אימוץ הכללים. 
איכות ראשונה של כללים היא שכאשר אני מאמץ כללים אז אני מנתק את הפעלת הכוח מרצונות סובייקטיביים ושרירותיים. 
האיכות השניה של כללים היא שלרוב אנשים מניחים שאם יש כללים אז כללים באמת יכולים להנחות הפעלת כוח, אפשר ללמוד אותם ולהתנהג בהתאם להם. אך גם לגבי זה עולה השאלה עד כמה זה נכון.  האם כאשר מפעילים כוח באמת פועלים לפי הכללים?  
