‏11/10/2010
משפט ואלימות/ ד"ר שוקי שגב
שיעור 1

מבחן- 100% ספרים פתוחים.
כשמדברים על משפט ואלימות לרוב מציגים את הדברים כהפכים. ע"פ הגישה המקובלת בציבור, המשפט מהווה חלופה לאלימות, הוא נועד לדכא או לפחות לרסן את האלימות של הפרטים. זהו הנרטיב הקונבנציונאלי- אם לא הייתה מערכת משפט, הצדדים היו פוגעים אחד בשני. כאשר קיימת מערכת משפטית, יש סעדים פליליים ואזרחיים, שבעזרתם לא נזקקים להפעלת כוח ואלימות.
הבעיה היא שהסיפור הקונבנציונאלי לא מדוייק. מלומדים יטענו שמדובר כאן בחצי אמת, זו לא התמונה בכללותה. מלומדים כמו קארל אוליברקונה (כתב את הספר LAW AS FACT) והנס קלזן, טענו שמערכת המשפט מציגה את עצמה כלא משתמשת באלימות וכחלופה לאלימות, אך למעשה היא משתמשת המון באלימות ובכוח. זה למעשה האורגנים של מערכת המשפט והמדינה- הפקידים מפעילים המון כוח באופן יומיומי ע"פ קריטריונים הקבועים בחוק.
השאלה המרכזית: במה שונה אלימות החוק/ כוחו של החוק מהאלימות אותה הוא מתיימר למנוע? האם לאמרה הזו יש איזשהו בסיס?

היום הנושא מתחדד לאור לחימה בטרור למשל. אנו רואים היום את מערכת המשפט מסדירה את תופעת הטרור. בעבר זו הייתה רק תופעה ישראלית, היום אנו רואים גם את מערכת המשפט האמריקנית עושה זאת. ברגע שמערכת המשפט מסדירה את הטרור, מיד עולה השאלה במה שונה פעילות ארגוני הטרור ממצב שבו מערכת משפטית מאפשרת פגיעה המונית פלסטינית כשיש לזה לרוב תוצאות לוואי של הרג חפים מפשע? ע"פ עזמי בשארה בדיון בכנסת בנושא העצורים הלבנונים (קלפי מיקוח)- אין הבדל. לטענתו ישראל היא מדינת טרור (פס"ד פלונים- קלפי המיקוח), בשארה אומר שהאקטיביזם של בג"ץ נגמר בגבולות של הקו הירוק ומעבר אליו ישראל מתנהגת כארגון טרור ולא שומרת על זכויות אדם. עולה השאלה האם זה נכון? במה ההבדל?
תמיד בשביתות הרטוריקה של הצדדים הניצים היא רטוריקה שהצד השני הוא האלים והוא מפר החוק. 
דוגמאות המחדדות את הקושי להבחין בהבדל:

· יש לציין שכל הנושא של היחס בין משפט ואלימות כן מתעורר כתורה של ידע בסוף שנות ה60 על רקע של מהומות של סטודנטים בצרפת ובארה"ב בסוף שנות ה60. הרבה סטודנטים נהרגו ואז עלתה הטענה שהמשטרה היא האלימה ולא הסטודנטים.
· פרשת העד בכוכב הצפון- בפשע המאורגן קשה להלחם, המשטרה הצליחה לגייס עד מדינה שכעת מעיד בביהמ"ש נגד ראשי ארגוני פשע. הדבר מעורר 2 בעיות עיקריות: 
1. עד המדינה עצמו הוא עבריין ככל עדי המדינה. העד בעצמו עשה כמה דברים לא כשרים. 
2. הניסיון להשאיר אותו בחיים משום שברור שארגוני הפשע ינסו להתנקש בחייו. המשטרה צריכה להשקיע הרבה מאוד משאבים כדי להצילו. בסופו של דבר זה נראה לנו כמו מאבק כוחות בין המשטרה ובתי המשפט לבין ארגונים אחרים חוץ משפטיים. העובדה שעד המדינה לא תלית שכולה תכלת מעוררת לנו את השאלה הזו של מה ההבדל.
· מערכת המשפט בארה"ב מוציאה להורג וטוענת שהיא לא ברברית, היא מוציאה להורג אבל במרתפים, אז מה ההבדל בין זה לבין רצח?

בעבר משפט ואלימות היה תחום שהתעסקו בו בעיקר בקרימינולוגיה ובמדעי המדינה. אך כיום יש יותר ויותר תיעול של השאלות לתוך ההליך המשפטי. שואלים את השופט שטוען שאם הוא מתעסק בזכויות אדם ובערכים, אז למה מותר לטלטל חשודים בהשתייכות לארגון טרור על מנת לסחוט מהם מידע? למה מותר להחזיק אדם כקלף מיקוח? אם השופט הוא פורמליסט וכל מה שמעניין אותו זה המילה הכתובה של החוק, אז הוא בכלל לא נכנס לשאלה הזו, מה שמעניין אותו הוא סדר ההליך הפלילי. אם כך הדבר, שאלות אלו לא מתעוררות. אם השופט מרים את הראש מהטקסט ושואל כיצד יש לפרש את החוק, אז השאלות הללו מתחילות להתעורר. 

ברגע שזה הופך להיות שאלה משפטית, אז משפטנים צריכים שתהיה להם עמדה בנושא. הבעיה היא שלא פשוט לגבש עמדה בנושא. 
אנו כמשפטנים צריכים ידע לגבי היחס בין משפט ואלימות, כי אם לא אנו בסופו של דבר סתם זורקים סיסמאות כדי לקדם את המטרות הסמויות והגלויות שלנו כשלמעשה אין לנו אחריות אמיתית לגבי המילים והמעשים שלנו.
מהי אלימות? 
לאורך ההיסטוריה ניסו לא פעם להגדיר את המונח אלימות. בחוק העונשין אין הגדרה לאלימות שהיא אחד המונחים הבסיסיים ביותר באיך שאנו מגדירים את  המשפט, שכן המשפט אמור להלחם באלימות. גם המונח "התעללות" אינו מוזכר בחוק העונשין.

באיזה הקשרים מתקיימת אלימות? אלימות היא משהו שבין אנשים. אסונות טבע זה לא אלימות. יש הבדל ברגשות כששומעים על מישהו שנפגע בשיטפון לעומת מישהו שנפגע בפיגוע. כאשר מדובר בפיגוע יש איזשהו זעם שלא קיים כאשר מדובר בשיטפון. אלימות חייבת איזושהי כתובת אנושית, אם אין כתובת אנושים זה לא נשמע אלימות.
אמרנו שאלימות חייבת להיות בין בני אדם- באיזה הקשר בין בני אדם? משפטנים יגידו שבהקשר המשפטי- אם אדם מפר את החוק הוא אלים. הבעיה היא שזה לא ממצה. מצד אחד זה מכליל מדי ומצד שני זה צר מדי: 
· לפעמים אפשר להתנהג בהתאם לחוק ועדיין אנשים יראו בך אלים, למשל אדם שפועל בצורה לא מוסרית- גם אם הוא פועל בצורה חוקית עדיין נחשיב אותו כנבל ואלים. 
· מצד שני יכול להיות שאדם יפעל בצורה מוסרית אבל מבחינת החוק הוא עדיין אלים. יש הבדל בין מה שהחוק מחשיב כאלימות לבין מה שהמוסר קורא אלימות. המכנה המשותף הוא הפרה- הפרה של החוק, הפרה של המוסר.

עולה השאלה: האם אלימות היא רק פיזית או שהיא גם פגיעה נפשית, פסיכולוגית, כלכלית, מילולית? יש שיגידו שפגיעה פיזית נמצאת בגרעין המונח אלימות. מנגד יש שיגידו שהאלימות הנפשית היא האלימות הקשה ביותר כך שיכול להיות שאלימות פסיכולוגית לא פחות קשה מאלימות פיזית. אחת הבעיות היא שככל שמכניסים למונח אלימות עוד ועוד תופעות והתרחשויות הכל הופך להיות אלימות. בכל פעם שנראה שמתקרבים למשמעות גרעינית למושג אלימות זה מיד חומק. כך גם יצא מצב שאין הבדל בין קללה(אלימות מילולית)לבין אלימות פיזית. כן ראוי לציין שאלימות היא בעיניי המתבונן. כך למשל, בעוד שגנדי שעשה את פעולותיו שבעיניי הרבים נתפסו כלא-אלימות, לדעת הבריטים הוא היה אדם אלים במיוחד.
היום יש לא מעט אנשים שחושבים שאפשר להיות אלים גם בהקשרים לא אנושיים- אפשר להיות אלים לחיות, לסביבה וכו'. 
בארה"ב מתעורר מצב שבו לאט לאט בעלי חיים וסביבה פתאום מקבלים מעין מעמד משפטי. זה בעייתי כי ניתן לחשוב שמישהו עותר לבג"ץ בשם הצבי הארצישראלי. אך הכיוון הוא ברור. 
וולטר בנימין "ביקורת של אלימות".
רקע: בנימין היה יהודי שנולד בגרמניה ב1892. הוא כתב בשנות ה-20,30 ותחילת שנות ה40. היה מרקסיסט. יש לו קטע מפורסם על ההיסטוריה ששם טענתו היא שאין היסטוריה אובייקטיבית אלא ההיסטוריה היא ההיסטוריה של המנצחים. הוא השתייך לאסכולת פרנקפורט של הפסימיזם- זוהי אסכולה שראתה את האנושות מתקדמת שלא לכיוון הנכון והחיובי. היה פסימיסט. סבר שהאנושות אמנם כן עוברת תהליך של מודרניזציה, אך זו עוברת ניכור של האדם מעצמו ומהאני האמיתי שלו. למד ולימד פילוסופיה בברלין. עם עליית הנאצים לשלטון הוא בורח לפריז. בפריז הוא ממשיך לעבוד עד 1940. לאחר שהגרמנים כבשו את צרפת, חברו אדורנו- פילוסוף גרמני שהיגר לארה"ב, סידר לו ויזה לארה"ב לפתוח ביחד מכון בניו יורק. אדורנו גם היה אדם מאוד פסימי וביקורתי כלפי התרבות המערבית בכלל וכלפי גרמניה בפרט. כאשר בנימין מנסה לצלוח את הגבול לספרד, הספרדים תופסים אותו. מכיוון שהוא אדם פסימי, הוא מאמין שיסגירו אותו לגסטאפו ולכן הוא מחליט לבלוע מנת מורפיום, דבר שהביא למותו. שאר החבורה איתה עבר, משחדים את הספרדים ועוברים. עקרונית בנימין היה דמות נערצת בקרב החוג שלו בברלין, אך בסופו דבר הוא נעלם מהשטח האקדמי. הוא חוזר לתחייה בסוף שנות ה-60 במהומות הסטודנטים. בתקופה זו נוצר דחף עז להגדיר מחדש את היחס בין אדם למדינה ומערכת המשפט. אז צץ המאמר ביקורת של אלימות/כוח. זה נובע מכך שבגרמנית כוח ואלימות זה אותה מילה. גם בנימין מודע לשניות של המושג ובכל זאת הוא משתמש בכך לאורך כל המאמר.
טענת המאמר: המדינה הליברלית אינה בוחלת בשימוש באמצעים אלימים כדי לקדם את האג'נדה החברתית-פוליטית-ליברלית שלה, כשלמעשה היא מציגה את עצמה או מעמידה פנים שכוח ואלימות הם לא חלק מהפוליטיקה הליברלית. 
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נמשיך לדבר על המאמר של וולטר בנג'מין. המאמר נכתב בשנות ה-20 (1921). יש לו רקע היסטורי מאוד ברור. גרמניה בדיוק הפסידה במלחמת העולם הראשונה ונאלצה לחתום על הסכם שלום- הסכם ורסאי. עבור מרבית הגרמנים הדבר היה הלם מוחלט (כי סיפרו להם שהם מנצחים במלחמה). אמנם קוראים להסכם ורסאי הסכם שלום אבל זה הסכם תבוסה. ע"פ הסכם ורסאי הצאר צריך היה להתפטר ולמעשה גרמניה הופכת להיות רפובליקה. היא אמורה לקבל חוקה נאורה שתאומץ בעיר ויימר ולכן גרמניה נקראת רפובליקת ויימר. הגרמנים לא רואים את החוקה כדבר נשגב. זו הייתה חוקה מאוד מתקדמת עם זכויות אדם, אך עבור הגרמנים החוקה הזו מסמנת את הכניעה. באותה תקופה מתחילים שינויי הפרלמנטריזם. גרמניה עדיין לא נכנסה לשפל הגדול, אך הפרלמנט עצמו כבר מפולג, כולם נגד כולם. הדרך היחידה לשלוט בגרמניה היא על ידי צווי חירום שהנשיא מוציא. יש חוסר אמון של הציבור הגרמני כלפי הפרלמנט. הפרלמנט גם מאוד מקוטב- פשיסטים נגד קומוניסטים ושניהם מפעילים אלימות. 
הרקע ההיסטורי למאמר הוא ביקורת על תפיסה משפטית מסויימת שרואה חוקיות כדבר אחד וצדק כדבר אחר, אין חפיפה. ככל שהפער מתרחב אנשים מעלים תהיות בנוגע למע' המשפט.
באותה תקופה יש לא מעט שכותבים בסגנון הזה- הדמוק' הוא משטר רקוב, מפולג. אין לו את העוצמות כדי לבסס שלטון אפקטיבי ויש פה סימפטיה מסויימת למי שכן מוכן לעמוד מאחורי מה שהם מטיפים לו ולהשתמש בכוח.

וולטר בנג'מין אומר שהמטרה במאמר היא לסווג את האלימות. הוא רוצה לבחון את היחס שבין המשפט והאלימות. הוא לא אוהב את גישת המשפט הטבעי כי שם עבור מה שצודק אפשר להשתמש בכוח. הוא מעדיף ללכת עם הגישה הפוזיטיביסטית. בגישה זו מה שחשוב לשים לב אליו הוא שלמעשה השימוש בכוח הוא מותר לא בגלל שהוא צודק, אלא משום שיש הכרה היסטורית של המע' המשפטית בשימוש בכוח. 
בנג'מין אומר שהמשפט הרבה פעמים נוטה לאסור אלימות של פרטים ושואל מה הסיבה לכך. האם זה בגלל שזה פוגע במטרה צודקת כלשהי? הוא משיב בשלילה. הסיבה היא שיש אינטרסים למע' המש' עצמה. אלימות בידי פרטים מהווה איום על המע' המשפטית ככזו. לכאורה זה נראה מפתיע. בנג'מין אומר שזה מביא אותנו למסקנה שזהו טיב המע', היא מעוניינת להוציא מהכלל אלימות של פרטים שכן הם מהווים איום על המע' עצמה ובדרך זו המע' יוצרת מונופול על אלימות. היא דורשת לעצמה מונופול על אלימות לגיטימית וזה מה שמאפיין מע' משפט. לא שאלימות אסורה, אלא שמע' המשפט לוקחת לעצמה את הזכות להשתמש בכוח ולאף אחד אין זכות לעשות זאת. אלימות שהיא לא בידי החוק מאיימת בעצם קיומה על החוק מבלי קשר למטרות שהיא מנסה להשיג.
כאן בנג'מין מגיע לצומת. הטיב של המע' הוא שהיא דורשת לעצמה מונופול על אלימות, היא לא גירשה את האלימות החוצה אלא היא דאגה שכל האלימות הלגיטימית תהא ברשותה. הוא מנסה להסביר את אינטרס החוק וכאן הוא עושה סיווג ראשון. 
הוא אומר שצריך להבדיל בין שני סוגי אלימות- 
· אלימות מייסדת/מכוננת/מחוקקת- אלימות שמתיימרת ליצור סדר משפטי חדש. לדוג' מהפיכה שלרוב היא אלימה, היא יוצרת חוקה היא יוצרת סדר משפטי חדש. 
· אלימות משמרת- זו אותה אלימות שנועדה לשמר את הסדר המשפטי הקיים. גם זה בא לידי ביטוי במע' המש', כאן הוא מכוון לאלימות שוטרים וחיילים שהאלימות שלהם נועדה לקדם את הסדר המשפטי מול אלה המנסים למוטט אותו. 
כאן הוא מגיע לתשובה למה מע' המשפט אוסרת אלימות של פרטים ואומר שלאלימות של פרטים יש אופי של אלימות מכוננת ולכן היא מהווה איום על מע' המשפט. מע' המש' לא מוכנה שאף אחד יפעיל אלימות בטריטוריה בה היא חיה. הטבע של מע' המשפט הוא ליצור סדר משפטי חדש ואלימות של פרטים מפריעה לכך. אם האינטרס של המערכת הוא שיהיה מונופול על האלימות, אז אלימות של פרטים מפריעה למונופול הזה ולכן אלימות זו אסורה.
חשוב לשים לב שאצל בנג'מין יש דווקא ראייה פסימית של כל הסיטואציה. הנק' כאן היא שהרבה פעמים אנשים חושבים שדרוש צעד אלים כדי לייסד את המע' ובנג'מין אומר שהצעד האלים הזה אף פעם לא נפסק. המע' קמה באלימות והיא חייבת להשתמש באלימות על מנת לשמר את עצמה. הוא נותן כדוגמה את החוקה שקמה כאקט אלים.
רוברט קובר, בעקבות מלומד בשם קנט ברט, אומר במאמרו שחוקות הם מכשירים אנטגוניסטים, התנגדותיים. הן תמיד נגד מישהו. 
ברט מתייחס לחוקה הראשונה המודרנית- המגנה קרטה שהייתה נגד המלך. המלך התחייב לכל מיני דברים כלפי האיכרים כמו לא לגבות מיסים מעל סכום מסויים וכו'. ברט אומר שההוראות הללו נכתבות כי ההנחה היא שהמלך מהווה איום מסויים והדרך להגן על עצמי היא לכתוב את ההוראות הללו. כך שלמעשה החוקה הזו היא לא תוצאה של שת"פ, אלא היא מוצר שמכוון נגד המלך. 
קובר לוקח את החוקה האמריקנית ואומר שלכאורה היא איזשהו מכשיר שנועד לקיים זכויות אדם וליצור אומה חופשית, אך למעשה, אומר קובר, שהחוקה הזו היא נגד העם. זה נכון שמעניקים לך זכויות בחוקה, אך בסופו של דבר היא נועדה להכניס את העם האמריקני לתוך מע' שלטונית מסויימת ולהפוך את האלימות שמתבצעת נגדו לדבר טבעי ונורמאלי (למשל עונש מוות הוא מותר). 
יש אמירה מאוד ביקורתית של בנג'מין כנגד החוקה הויימארית שהתקבלה בגרמניה- "מיתוס של זכויות". בסוף שנות ה-60 התפיסה הביקרותית של המשפט החלה לפתח את הנושא של "מיתוס של זכויות" של בנג'מין.
לגבי הסכם שלום- אנו רואים הסכמי שלום בלא מעט היבטים לאומיים. בנג'מין טוען שמאחורי כל ההסכמים הבינ"ל יש מאבק כוחות ומאזן כוחות. הסכם שלום הוא למעשה הסכם כניעה שלצד אחד והסכם ניצחון של הצד השני. צד אחד הוא מספיק חזק כדי לכפות על הצד השני הסכם וכדי שלא יראו את הכפייה ואת תבוסתו של הצד השני מכנים את זה הסכם שלום. הסכם ורסאי כלל הגבלות על גרמניה מבחינה צבאית וכו'- זה לא באמת הסכם שלום. זה מצב שבו צד אחד כופה על הצד השני מבנה מסוים.
דוג' נוספת  שנותן בנג'מין היא יחסים חוזיים. לדידו, הרבה אנשים מתייחסים ליחסים חוזיים כיחסים רצוניים. הוא שואל, אם הכל כל כך טוב אז למה צריך חוזה? חוזה משמעותו שאם מישהו לא יקיים את תנאי החוזה אז לצד השני יש זכות לפנות לביהמ"ש כדי לאכוף את החוזה בכוח. מכאן שמלכתחילה יחסים חוזים אינם רצוניים, הם יחסים שההמשך שלהם הוא כוחני ואלים. להכניס חוזה זה להכניס את הכוח של המדינה- אם לא תעשה משהו לפי החוזה אז אני אפעיל את הכוח של המדינה. למה פתאום צד מרגיש פגוע כשמכניסים חוזה? כי יש פה כוח מתערב.
זכות השביתה- א. הפרת חוזה  ב. עוולה נזיקית של גרם הפרת חוזה כי המעביד יצטרך להפר חוזה עם מישהו אחר. כ"כ לעיתים לשבות זו עבירה פלילית כי זו קשירת קשר)

בנג'מין שואל איך נוצרה זכות השביתה? הוא אומר שקודם שרפו מפעלים, חסמו כבישים, הוציאו להורג ופגעו במפרי שביתה ואז כשהמדינה ראתה שאינה מסוגלת להתמודד עם השובתים היא באה ואמרה להם שהיא נותנת להם את הזכות לשבות. בדיני עבודה אחד הדברים החשובים הוא הנושא של זכות השביתה. מה שמעניין במדינות המערביות הוא שיש הבחנה בין שביתה לגיטימית לשביתה לא לגיטימית, בין שביתה פוליטית לבין שביתה מותרת. שביתה לגיטימית היא למעשה שביתה שנועדה לשפר את תנאי העבודה במקום מסוים. אם זה שביתה לגיטימית ואתה פועל לפי התנאים שבחוקים אז נותנים לך את החסות מפני תביעות. שביתה לא לגיטימית היא שביתה המנסה להשיג מטרות כלליות, כאשר השביתה היא נגד השלטון, הריבון. לדעת בנג'מין המדינה אמרה שבגלל שהיא לא מסוגלת להתמודד עם השובתים היא תיתן להם להשתמש באלימות הזו רק באפיקים מסויימים. שביתה היא לא לגיטימית כאשר מדובר בשביתה כללית. בנג'מין אומר שמע' המשפט דואגת לעצמה, השלטון דואג לעצמו. אם מפנים את האלימות נגד המעביד אין עם זה בעיה. אם מפנים את האלימות נגד השלטון יש עם זה בעיה מאוד חריפה. 

דוגמא נוספת היא דוגמת הפושע הסדרתי. הרבה פעמים אנו שומעים על הפושע הסדרתי. בנ'מין אומר שלא משנה איזה פשעים נוראיים הפושע הסדרתי עושה, עצם זה שהוא מצליח לעשות זאת פעם אחר פעם יוצרת סימפטיה מסויימת כלפיו בקרב הציבור. למשל האופנובנק- הייתה לו הרבה סימפטיה בציבור והתקשורת הפכה אותו לרובין הוד. המע' שלחה אותו ל20 שנה בכלא. התגובה של המע' הייתה מאוד חריפה כי הוא ערער את היסודות של המע'. אם אנו רואים מישהו שמצליח להתמודד עם המע' פעם אחר פעם זה מעורר אצלנו סימפטיה כי זה מישהו שמצליח פעם אחר פעם להראות למשטרה את אזלת ידה, מישהו שמצליח בקרב בין ענקים.
כאן מגיע בנג'מין לפרלמנט. מצד אחד הוא אומר שהרבה פעמים חושבים שהפרלמנט הוא מקום של פשרות, אך למעשה מה שעומד מאחורי הפעילות שלו הוא יחסי כוחות. חוקים נולדים מיחסי כוחות. החוקים שעוברים הם רק חוקים שיש להם רוב בפרלמנט. אכיפת החוקים היא אכיפה כוחנית. בסופו של דבר החוקים המתבצעים מתוך ההנחה שאם לא תפעל על פיהם תבוא המשטרה ותאכוף בכוח. הביקורת של בנג'מין היא שהפרלמנט הוא מוסד מנוון. הפרלמנט הוא מוסד מפולג שלא מאפשר להפעיל כוח. כאן יש ביקורת על הדמוקרטיה שזה שלטון רבים ואם הם לא מתאחדים הם לא מצליחים לפעול יחד למטרה כלשהי. זה מוסד שיש בו כוח אך הוא לא מגיע לידי ביטוי באופן אפקטיבי.
כאן מתחיל להגיע בנג'מין לתובנות. התובנות הן מאוד פסימיות וחותרות תחת כל הפרוייקט של סיווג וקיטלוג כוח במדינה המודרנית. הוא אומר שאם הכל מיוסד ומשומר על ידי כוח אז אין שום טען במהפכה ורפורמה כי כל מהפיכה היא אלימה והיא תהא גם אלימה בשימור שלה. כנ"ל לגבי רפורמה. אם כך, מה הטעם? כל רפורמה תביא לעוד סדר עולמי אלים חדש, אז למה להיכנס לתוך המעגל הזה? המאמר הוא מאוד פסימי כי הוא אומר שאין טעם בכל תיקון שננסה לעשות. הוא מוסיף כי אין טעם להבדיל בין אלימות משמרת לאלימות מכוננת, כל הפרוייקט שניסה לעשות- לסווג את האלימות על סוגיה מתמוטט כי אתה עומד מול עולם אלים ואין טעם.
בסוף המאמר נותן בנג'מין פיתרון והוא למוטט את המדינה ומוסדותיה. זה פיתרון אנרכיסטי. על פיו המדינה היא שורש הרע. הפיתרון הוא השביתה/מהפיכה שתוביל לביטול מוסדות המדינה. המהפכה הזו לא תהא אלימה למרות שיהרגו בה אנשים רבים כי לאחר מכן לא יהיה סדר משפטי כל אדם יחיה לפי רצונו וזה לדעת בנג'מין המצב האידיאלי (פחות אלים).
**דוג' ממשפט אייכמן- הש' אור מספר שכשהגרמנים החלו לעבוד על הפיתרון הסופי הם התחילו לבחון את נושא המשאיות- להזרים גז לתוך המשאית וכך להרוג את היהודים תוך כדי שהמשאית נוסעת. הרעיון היה בעייתי כי הוא לא היה מספיק הומאני. הנהגים היו צריכים לסבול את כל הרעשים שעשו האנשים שנחנקו למוות. הפיתרון שהוחלט עליו הוא מחיצה כפולה בין תא הנוסעים לנהג. בדיוק על זה מדבר בנג'מין- על התיעוש של המוות. כשבאים וחושבים איך מבצעים את הרצח בצורה הומאנית.
הביקורת על מאמרו של בנג'מין היא שלמעשה חוץ מכמה דוגמאות פיקנטיות שהוא מביא הוא לא באמת מצליח להוכיח את מה שהוא מנסה להוכיח. כלומר הדוגמאות שלו הן פרטניות שנכונות בנושא זה או אחר, אך הוא לא באמת מצליח להוכיח שזה הטבע הפנימי של מע' המשפט ושל המוסדות המשפטיים. כלומר אפשר להתייחס למוסדות בדרך יותר אופטימית ולא להתייחס רק למגרעות.
באשר לטענה שחוקות הן אנטגוניסטיות, נאמר שלא חייבים להסתכל כך על חוקות. אמנם החוקה הגרמנית נכפתה על הגרמנים, אך החוקה האמריקנית צמחה מלמטה. העיתונאי תום פיין (עיתונאי של המהפכה האמריקנית) כתב שחוקה היא אף פעם לא מעשה של הממשל, אלא היא מעשה של העם. לא משהו שנכפה ע"י האצילים, אלא משהו שצומח מלמטה. חנה אדנט אומרת שמה שמאפיין את החוקה האמריקנית הוא תהליך עממי והנורמות לא רק נכפות ע"י האומה מלמעלה אלא הן גם צומחות מלמטה. 
ניתן להסתכל על הדברים בצור שונה מהצורה בה מסתכל בנג'מין, בצורה יותר אופטימית. למשל המהפכה החוקתית בישראל- איך אפשר לראות את האירוע הזה? מי שמתנגד למהפכה החוקתית יראה את זה כמהלך שנכפה על אנשים ומוסדים. מי שמחסידי המהפכה החוקתית רואה את המהפכה החוקתית כדבר שצמח מלמטה. 
באשר לפרלמנט- ניתן להסתכל עליו כדבר מושחת שמושתת על יחסי כוח, כפי שעשב בנג'מין, או שניתן להסתכל עליו כאל יצירה עממית. הפרלמנט הוא דבר טוב לדידו של ג'רמי וולדרון כי הפרלמנט נותן כבוד לאנשים. מה שעומד לנגדו הוא כבוד האדם ולא אינטרסים. זאת משום שאנו לא פוסלים את דעתו של אדם מראש, גם אם לא מסכימים לדעתו מתייחסים אליו בכבוד, כולם זוכים לייצוג ואף אחד לא מורחק (היום למשל רואים שקשה לפסול את המפלגות הערביות כי לא רוצים לפסול את הערבים מהפרלמנט היהודי). בנג'מין רואה רק את חצי הכוס הריקה, וולדרון אומר שהעובדה שנותנים לכולם להיכנס ולדבר, לנסות לשכנע, זה כבוד הדדי. העובדה שעושים הצבעה ולכל אחד קול אחד בלבד, לכולם יש את אותו המשקל זה גם כבוד הדדי. זה ספין מאוד אופטימי על מה שקורה בפרלמנט. עבור בנג'מין טבע המוסד רקוב מלכתחילה. אצל וולדרון השאלה היא האם מה שהוא מצייר זו התמונה שבאמת מתקיימת, מה קיים יותר- כבוד הדדי או אלימות, ואילו בנג'מין יגיד מראש שלא מתקיים כבוד הדדי, אלא הכל אלים.
תמיד כשיש מחלוקות לגבי מה שקורה במציאות, דבורקין מסתכל על הכל בכללותו, "אינטגריטי". כשמסתכלים על הפעילות בכללותה יש פעמים כאלה ופעמים כאלה, אז עדיף לחשוב על הפרלמנט במונחים חיוביים ולא במונחים שליליים ואז שוב הולכים לוולדרון ולא לבנג'מין. נכון שיש מושחתים, אך בסופו של דבר לא כולם כאלה. התשובה לכך צריכה להיות השאלה מה קורה אם הפער בין המציאות לבין מה שצריך להיות במציאות מתרחב? ככל שהפער מתרחב מה שוולדרון מצייר הוא "חלומות באספמיה".
לשיעור הבא לקרוא ליאורה בילצקי- משפטו של עמיר ופס"ד ברגותי.
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המאמר של בנג'מין- המשך:

המאמר של בנג'מין שובה לב כי יש לו שם ניתוח שאפשר להשתמש בו עבור כל מוסד משפטי.

נדגים זאת בעזרת משהו שבנג'מין לא התייחס אליו.

הצו ביאס קורפוס קיים עד היום בבג"צ. ע"פ ס' 15 ד1 בג"ץ מוסמך לתת צווים לשחרור של אנשים שנעצרו/נאסרו שלא כדין. המטרה המוצהרת של הצווים הללו היא שמירה על חירות הפרט באמצעות בדיקה וברור חוקיות מעצרו/הגבלתו של אדם. 

אם נלך לפי המתודה של בנג'מין, יש לראות תחילה את מקור הצווים. מקורם הוא המש' האנגלי הקדום. המשמעות המילולית של הביאס קורפוס היא הביאו את הגוף או הביאו בגופו. הרבה פעמים אמרו מלומדים שהמקור של הצווים הללו היא המגנה כרטה- אותו הסכם בין המלך לבין האצילים שאחד מסעיפיו אומר שהמלך מתחייב לא לעצור ולא לאסור אנשים שלא בהתאם לחוק ומשפט ע"י מושבעים. העניין הוא שבאנגליה נשארו רישומים על שיטת המשפט עוד מהמאה ה9 לספירה. ההיסטוריונים של המש' האנגלי גילו שהמקור של הביאס קורפוס הוא לא המגנה כרטה, השתמשו בהם לפניה. אפשר לזהות שימוש בצו הזה עוד במאה ה9. הוא זוכה לתנופה עם הכיבוש הנורמדי של אנגליה. כשהנורמדים כובשים את אנגליה ב1006 לאנגלים לא הייתה מע' מש' מרכזית. זה לא הסתדר להם כי הם חשבו שהמקור הצדק והסמכות בטריטוריה מסויימת הוא המלך. זה דומה למה שבנג'מין אומר- צריך שהכל יהיה מרוכז במקום אחר שיהיה טריטוריה לאלימות. 

ויליאם הכובש מייסד מע' משפט ניידת על סוסים, הש' עובר מכפר לכפר ויש לו סמכויות בעניינים שונים. העניין הוא שפה התעורר צורך. מצד אחד רוצים ליצור מע' שיפוט מרכזית ומצד שני, מה קורה אם אנשים לא רוצים לפנות למע'? פה מתחילה התנופה של צווי הביאס קורפוס. זה צו שמחייב את הופעתו של אדם במשפט. אדם- נאשם או נתבע. היית הולך לשופט ואומר לו שיש לך תביעה נגד פלוני והוא היה מוציא צו ביאס קורפוס. זה לא הגנה על זכויות אדם אלא בסך הכל צו שמחייב את האנשים להופיע בפני השופט. כלומר המטרה הראשונית של הצו היא לכפות על אנשים להגיע לביהמ"ש, וכך לבסס את הסמכות של ביהמ"ש עצמו.
מלומד בשם ג'נקס (1928) נסחף ואמר שהצווים הללו מקורם הוא לכלוא אנשים. הוא טועה, המקור של הצווים הוא פשוט לחייב אנשים להגיע לביהמ"ש. 

צווי הביאס קורפוס זוכים לתהילה במש' האנגלו אמריקני בערך במאה ה17 אז גם מתחיל להתפתח הפרלמנט האנגלי. מתחילים לפגוע בכל סמכויות המלך והוא אינו מרוצה. הוא מתחיל להכניס אנשים לכלא וגם מגלה אותם מאנגליה. כאן מוציאים בתי המשפט את צווי הביאס קורפוס. מכאן התהילה של הצווים שנועדו להגן על חירותו של אדם. 

גם כאן ניתן לומר שחירות האדם היא תוצר לוואי. מה שיש לנו כאן זהו מאבק כוחות שתוצאת הלוואי שלו היא שמשחררים אנשים מהכלא, אבל למעשה זה לא המרכז. יש לציין שלביהמ"ש לא הייתה כזו תהילה עם הביאס קורפוס. השופטים לא תמיד הזדרזו להוציא את הצווים. אם הם היו בחופשה היה צריך לחכות שיחזרו וגם אם הם היו מוציאים את הצו אז הסוהר לא היה משחרר מיד. הפרלמנט הבריטי חוקק את חוק הביאס קורפוס הראשון לפיו יש להיענות מיד לצו ביאס קורפיוס. כאן מתחילה התהילה שלהם כמשהו שמגן על החירות. 
לסיכום, אם משתמשים בשיטתו של בנג'מין ומפשיטים מהמוסד את הרטוריקה של זכויות בסוף מגלים שמה שעומד מאחוריו הוא מאבקי כוחות.

נושא הביאס קורפוס בארה"ב חי וקיים. יש שם מע' פדראלית ומע' מדינתית. כל בית משפט רשאי להוציא צו ביאס קורפוס. 

נניח שמע' המש' המדינתית גוזרת על אדם עונש מוות. מה הוא עושה עכשיו? הוא יכול לערער. אך אם מיצה את הערעורים מה הוא עושה? הוא יכול לפנות לבית משפט פדראלי ולבקש צו של הביאס קורפוס. השאלה היא האם יתנו לו את הצו הזה. ביהמ"ש בודק את החוקיות לפני שהוא מוציא את הצו, אך האם הוא יבדוק את הצדק של ההחלטה? לא בטוח. 

בפס"ד של הש' הולמס 2 אנשים הואשמו ברצח ובכל מיני פעולות חתרניות. עשו להם מש' באחת המדינות. במהלך המשפט השופט והמושבעים מתבטאים נגד הנאשמים, מוצאים אותם אשמים וגוזרים עליהם עונש מוות. הם פונים לביהמ"ש העליון ומבקשים צו ביאס קורפוס תוך שהם מפרטים את כל הפגמים שנפלו בפס"ד הראשון. הש' מחליט לדחות את צו הביאס קורפוס ולמעשה לאפשר להוצאה להורג להתקיים. הוא אומר שהוא לא בודק צדק, אלא חוקיות והנאשמים לא הצביעו על שום דבר לא חוקי. אחר כך בזיכרונותיו כתב השופט הולמס שלדעתו הם היו חפים מפשע. כלומר צדק אין פה, אין כל קשר בין צדק לצווים הללו.
הולמס שהיה ש' בביהמ"ש העליון הסיע את לרן הנד בכרכרתו. כשסיים להסיעו והוריד אותו צעק לו הנד "לך  תעשה צדק". הולמס חזר לאחור ואמר לו שצדק זה לא העבודה שלו. זה בא לידי ביטוי בביאס קורפוס.

עד היום יש שיח בארה"ב סביב הביאס קורפוס. השאלה סביב מה נותנים את הצו- סביב טענות של חוקיות או של צדק. למעשה מה שעומד פה באמת מאחורי הקלעים זה לא דיון בעונש מוות אלא מאבק בין המע' הפדראלית לבין המע' המדינתית.

בעבר בישראל היו מוציאים את הצווים הללו הרבה בעניינים של משמורת ילדים- כשצד חוטף ילד. הפסיקה היא רבה, אך מאוד מבולגנת. אין באמת הסבר מתי יוציאו צו ביאס קורפוס. בפ"סד אחד אמרו שצריך לבדוק ניקיון כפיים ובאחר אמרו שלא. בפס"ד אחר נאמר שאם צד אחד חטף את הילד זה מראה שיש לו רגשות כנים כלפי הילד. הדבר מראה שביהמ"ש הישראליים רוצים להשאיר חותם על החברה הישראלית. באותה תקופה העניין הזה של חטיפת ילדים היה עניין מאוד חשוב. יש פה גם עניין של התמודדות מול שיטות מש' זרות בגלל החטיפות. שוב ניתן לטעון שחירות זה לא מה שבודקים כאן, זה לא מה שמשנה.
פס"ד פלוני (ניתן לפני כחצי שנה)- ביהמ"ש ביטל ס' בחוק הוראת שעה שאפשר הארכת מעצר של עצירים ביטחוניים עד 21 יום בלי להביא את העציר בפני שופט. מה שעומד מאחורי זה הוא רצון לשבור את רוחו של הנחקר. ביהמ"ש העליון ביטל את הס' באומרו שהס' פוגע בחירות וכי ע"פ הביאס קורפוס זה דבר בסיסי להביא את האדם בפני ביהמ"ש. השאלה היא היכן היה ביהמ"ש עד לפס"ד פלוני, הרי ביהמ"ש ביטל את החוק הזה אבל עקרונית החוק הזה לא פוגע בסמכויות הביאס קורפוס שלו. ביהמ"ש ביטל אותו רק כי פנו אליו. הבעיה היא לא עם ההוראה אלא עם זה שביהמ"ש לא הוציא את צו הביאס קורפוס מלכתחילה. מה שעומד מאחורה הוא מאבק בין הכנסת וכוחות הביטחון לבין ביהמ"ש. זה מה שמשחק כאן תפקיד ולא חירות האדם. אם זה היה חירות האדם היו מוציאים צווים כאלה כבר קודם, הרי כדי לקבל צו פונים לש' ומקבלים החלטה במקום. 

יש לשים לב שהש' רובינשטיין והש' נאור אומרים שבאמת צריך לבטל את ההוראה כי היא רחבה מידי אבל זה לא אומר שלא יהיו נסיבות שבהן יהיה אפשר למנוע הבאה של עציר לביהמ"ש. בייניש גם אומרת את זה ומוסיפה שיצטרכו למצוא כלים משפטיים אחרים כדי לעשות זאת. כלומר כן אפשר למנוע בנסיבות חריגות ומיוחדות. בסופו של דבר חירות זה לא העיקר כאן.
גם בפס"ד המשט הייתה בקשה לצו ביאס קורפוס שסורבה בסופו של דבר. כל הנושא של החירות כאן נראה מאולץ. אפשר להפשיט את כל הנושא של חירות וצדק ולהגיד שכל מה שיש פה זה מאבק כוחות וכל השאר זה רטוריקה.
בנג'מין לא הביא הוכחה שזה תמיד כך, הוא הביא דוגמאות כמו שעשינו כעת, השאלה היא האם זה תמיד כך ואת זה אנו לא יודעים.

משפטו של יגאל עמיר

נדגים את ההתנגשות האלימה בין מוסדות וגופים בפס"ד יגאל עמיר, דו"ח לנדוי ופס"ד ברגותי.
המאמר של ליאורה בילסקי שואב מקארל שמיט. קארל שמיט היה פילוסוף של המשפט הנאצי. בדיעבד מצאו שלמרות שהוא היה נצי לא הייתה לו בעיה להחליף מכתבים עם וולטר בנג'מין. לקרל שמיט יש הבחנה מפורסמת והיא ההבחנה של אויב אוהב. מה שהוא אומר זה שהמוסר, הפוליטיקה והמשפט בסופו של דבר מסודרים על הדיכוטומיה של בין אוהב לאויב- אתה תמיד מזהה מי אוהב שלך ומי אויב שלך. את האויבים אתה מוציא החוצה ואת האוהבים אתה מקרב ומפאר. בקטע הזה מציין שמיט שהאוהב הוא הגרמני הארי ואויב הוא היהודי שהוא ההפך מהגרמני. שמיט אמר שבעצם זה מה שהופך את מע' המש' הגרמנית למע' עם ערכים מהותיים כי היא מבוססת בדיוק על ההבחנה הזו. כל מה שיפה וטוב ואצילי הוא גרמני וזו גם מע' המש' הגרמנית וההיפך הוא היהודי. את קלזן היהודי שמיט שנא, הוא האשים אותו שהתיאוריה שלו היא יהודית-ליבראלית. אחרי המלחמה שמיט הטיל את כל האשמה על קלזן.

בילסקי אומרת שזה לא נכון שמע' המש' לא משתמשת בכוח, היא משתמשת בכוח בהתאם להבחנה בין אוייב לאוהב. כך למשל לגבי רצח, לפעמים מותר להרוג. מע' המש' לא מגדירה את ההרג הזה כרצח כי מדובר באנשים שמוגדרים ע"י מע' המש' כאוהבים. למשל חייל שהורג בשדה קרב זה לא רצח. לע"ז אדם שהורג אדם אחר בלי הצדקה זה כן מוגדר כרצח. חשוב לשים  לב שהמע' דורשת לעצמה מונופול על מהו רצח ומהו לא רצח, כלומר היא קובעת את הקריטריונים למתי להרוג ומתי לא (ע"מ 19). 

בילסקי אומרת שבעצם יגאל עמיר במעשהו ניסה לקבוע בעצמו מיהו אויב ואוהב. זה משהו שהמע' המש' לא יכולה להרשות. פה אנו מגיעים לבעייתיות, פרדוקס שמתרחש בכל מצב שיש בו התנגשות בין מע' נורמטיביות. זה שמע' המש' לא רוצה לאפשר לעמיר לקבוע מיהו אויב או אוהב זה בסדר. הבעיה היא שמלכתחילה הוא לא מכיר במע' המש' ובמוסדות כפי שהם כלגיטימיים. 

כששפטו את עמיר הוא טען שהוא ביצע הגנה עצמית. הוא אומר שעל רבין חל דין רודף. הבעיה היא שע"פ המש' הישראלי אין כזו הגנה. אין הגנה עצמית קולקטיבית, אלא רק הגנה עצמית אינדיבידואלית. מה שיש פה זה מצב בו עמיר כופר במוסדות המש' הקיימים ורוצה להחליף אותם ולהוסיף להם את ההלכה היהודית כפי שהוא מבין. השופטים אומרים שזה מנוגד למה שהמע' המשפטית הישראלית גורסת ותשובתה של בילסקי לכך היא שוודאי, כל המעשה שלו הוא כפירה במע' הישראלית. מלכתחילה את ההצדקה למעשיו הוא לא מצא במע' המש' הישראלית אלא בגרסה הקיצונית שהו אימץ לעצמו של ההלכה היהודית. 

השאלה היא מה שופט אמור לעשות בסיטואציה הזו. זו שאלה לא פשוטה. 

· דרך אחת היא ללכת להוראות הפורמאליות, לפסיקה לגבי הגנה עצמית ולהראות שאין דבר כזה הגנה עצמית קולקטיבית או דין רודף במש' הישראלי.
· דרך נוספת היא לפנות לערכים אוניברסאליים. 
כל העניין פה הוא התנגשות בין מערכות. השאלה היא מי צריך לקבוע, כל צד אומר אני אקבע ואין פה באמת דו שיח אמיתי. המע' הייתה אמורה לקבוע כללים שכולם אמורים לקבל כמחייבים והבעיה היא כשהמע' מתקלקלת ומתרחשת התנגשות שאין לה פתרון. הדבר הזה לא פשוט למשפטנים. קל להם יותר לשפוט רצח רגיל כי אז הם יכולים לזהות נורמות בתוך המע'. הם לא יודעים להתווכח על הבסיס של המע', על הנק' ממנה יוצאת המע'.
דוח לנדוי (1986)

דוח לנדוי נועד לחקור את שיטות החקירה של השב"כ ושם נולד הביטוי "לחץ פיזי מתון". בחלק א' יש פרק שבו הוועדה מתייחסת למאבק ארגוני הטרור. שם היא פונה לאמנה הפלסטינית ומצטטת קטעים ממנה. למשל את החלק בו כתוב שהשלב אשר העם הערבי הפלסטיני חי איתו הוא המאבק לשחרור פלסטין... האמנה הפלסטינית מציגה את ההתנגשות כהתנגשות מאוד יסודית בין הציונות לבין ארגוני הטרור הפלסטינים ומציינת האמנה שהמאבק המזוין הוא הדרך היחידה לשחרור פלסטין. האמנה הזו נוצרה כדי ליצור משהו חלופי להכרזת העצמאות. 

הדוח בעצמו חושף את הסתירה בין מע' הנורמות הפלסטינית (שהיא מעין מגילת העצמאות הפלסטינית) לבין מגילת העצמאות הישראלית. מצד אחד הוועדה מבהירה את הסתירה היסודית הזו. מצד שני ברגע שמבהירים שיש סתירה בסיסית שאי אפשר לגשר עליה אז כל ההתנגשות בין ארגוני הטרור לישראל תוכרע רק במונחים של כוח. לכן בפסקה אחרת חברי הוועדה כבר לא מדברים על הסתירה אלא על זה שהפעלת לחץ פיזי מתון אסור לה שתדרדר למה שקרה במשטרים אפלים ועליה לקיים את אותם יסודות אוניברסאליים של צדק ושלום. זה בדיוק המצב של מצד אחד לתאר את הסתירה ומצד שני אתה נשאר רק עם כוח מול כוח ואת חייב להיאחז במשהו. אז מה ההבדל בין העינויים שאתה מפעיל לבין מה שעושים לחיילים השבויים שלנו בסוריה? אם מאשרים לחץ פיזי מתון, אז במה אתה שונה מהאויב שלך שמענה קשות את חיילינו?

פס"ד קרמצו- כשאמריקה נכנסה למלחמת העולם ה-2 היה חשש שתהא פלישה יפנית בחוף המערבי, לכן הממשל האמריקני אמר שאם יש חשש כזה אז יש חשש שיש כוחות שעלולים לשת"פ עם הפלישה הזו. אם יש מרגלים יפנים בארה"ב אז הם ככה"נ יהיו אזרחים אמריקנים ממוצא יפנים. לכן הוציאו צווים וכל האזרחים ממוצא יפני היו צריכים לעזוב את הבתים שלהם ולהיכנס למחנות, שם הם בילו שנים במחנות ההסגר. קרמצו לא הסכים להיכנס למחנה, הוא הגיע לביהמ"ש וביהמ"ש מאשר את ההרשעה (זאת בעוד שברור שארה"ב מנצחת במלחמה) על כך שהפר את הצו. מתי הזדעזעו מרקמצו? לא כאשר הפס"ד ניתן אלא הרבה אחרי. מזדעזעים כי מתחילים להגיע עדויות על מה שקרה באירופה, שהגרמנים הכניסו המונים למחנות הסגר והשמדה. האמריקנים החלו להבין שבעצם הם לא כ"כ שונים בהתנהגותם מהגרמנים והיו קולות שצריך להפוך את הלכת קרמצו. הרבה פעמים כשמסתכלים על פסיקה חוקתית רואים שפריצות דרך נעשות כשמבנים שהצד השני נוהג בדיוק באותה הדרך שאתה נוהג.
אחרי ה11 בספטמבר האמריקנים הופתעו והחלו עוצרים אלפים. מיד כל מי שהוויזה שלו לא בסדר והוא מאזור המזרח התיכון, כולל ישראלים, עוצרים אותו. המעצרים נמשכים לא מעט זמן ואחרי זה מגרשים את כולם. רק 3 מהעצורים היו טרוריסטים באופן מוכח. השאלה היא האם האמריקנים באמת השתנו בעקבות הנושא הזה.
לשיעור הבא לקרוא קטע של הוליבר הנדל הולמס ברשימת הקריאה- כ8 עמודים באנגלית.
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שיעור 4
*מה מיוחד בפס"ד עמנואל? הדבר היחיד שמיוחד זה שהעותרים הלכו לכלא, דבר שלא קורה הרבה מבג"ץ, זהו חריג. שגב טוען שיש דיסוננס, חוסר התאמה, בין ההכרעה הערכית של הפס"ד שההפליה היא פסולה ומטעמים עדתיים לבין זה שהעותרים נשלחו לכלא. שגב טוען שהחלטה זו בשונה מהחלטות אחרות, לא מתיישבת עם ההכרעה הערכית שהילדות מופלות. בהנחה שהן מופלות, זה עדיין לא אומר שצריך לשלוח את כל ההורים שלא שולחים את ילדיהם לבי"ס לכלא, זה לא צודק. ניתן לחשוב על פתרונות אחרים כמו הפסקת התקציב. החלטת בג"ץ היתה גורפת מדי ולא התייחסה לנסיבות האישיות של כל הורים. הראיה היא ששבוע אחרי זה, ביהמ"ש הוציא צו שפוטר את האמהות ממעצר עד אחרי שהאבות ישתחררו מהמעצר. נוצר פער מהמטרה שעמדה בבסיס בפס"ד- להפסיק את ההפליה, לבין אכיפת הסעד של ההחלטה שנראית הרבה מעבר לעוול שניסו לתקן. הרי ידוע שלא מתקנים עוול בעוול. פיסקת המחץ היתה שכל אזרחי ישראל כפופים לחוק ולהחלטות ביהמ"ש. לא דובר פה על הילדות, אלא על שמירה על שלטון החוק. וולטר בנימין היה אומר שהמערכת לא באה להגן רק על הילדות, אלא להגן על עצמה. מטרת הסעדים היתה לשמר את הכוח של ביהמ"ש, דברים שלא קשורים לסכסוך הספציפי. המערכת שומרת על עצמה (בנימין).
פס"ד ברגותי
בברגותי יש התנגשות של מערכות נורמטיביות:
· מצד אחד- ברגותי אומר שלישראל אין סמכות עליו, הוא נבחר מחוקק פלסטיני, לישראל יש רק סמכות על אזרחי ישראל ולא עליו. הוא מפטר את עוה"ד ואומר שאין לו עו"ד משום שלישראל אין סמכות לשפוט אותו, לא בגלל בעיה כספית. (פסקה 2 לפס"ד). 
· מצד שני-ברגותי מדבר על כך שהוא נלחם לשלום עבור שני העמים. הוא נמצא כאן בדילמה. 
מצד אחד הוא מדבר על היפרדות מהמערכת הישראלית, אך במקום מסוים הוא מתחיל לדבר על שלום לשני העמים. פתאום הוא מכניס את הסכם אוסלו- לכאורה הסכם שביהמ"ש צריך לכבד, כי הוא חלק מהמש' הישראלי גם כן. ברגותי טוען שלפי הסכם אוסלו, למערכת המש' הישראלית, לישראל אין סמכות עליו. 
ביהמ"ש דוחה את טענותיו של ברגותי בשל שני שיקולים:
ראשית הוא בודק את חוק העונשין הישראלי. חוק העונשין קובע שיש לו סמכות על כל מי שביצע עבירות נגד ישראלים. נשים לב שיש פה חריג של סמכות אקסטרה טריטוריאלית- הסמכות של חוק העונשין הישראלי לא תלוית טריטוריה, הוא חל על כל מי שביצע עבירות נגד ישראלים או נגד יהודים בכל מקום שהוא. זהו מהלך פורמאליסטי- ניתוח של חוק העונשין. 
אז ביהמ"ש מתחיל לבדוק את המש' הבינלאומי פומבי, ואומר שלפי המשפט הבינלאומי הפומבי שחל כחלק מהמשפט הישראלי, ברגותי הוא לא שבוי מלחמה וכן אין לו חסינות- הוא לא ראש מדינה. לפי הסכמי אוסלו כאשר מתבצעים פשעים נגד ישראלים אז לביהמ"ש יש סמכות לשפוט על הפשעים הללו. כשהיה את המו"מ, זה היה אחד מאבני הנגף שהיה קשה להתגבר עליהם, זאת משום שערפאת לא רצה שתהיה סמכות ישראלית במצב של פלסטיני שמבצע פשע נגד ישראלים. לכן הסעיף מנוסח בחוסר בהירות, בגלל חוסר ההסכמה. אך יוצא מזה שהפשרה היא ששני הצדדים יכולים לשפוט אחד את השני- הפלסטינים את הישראלים, והישראלים את הפלסטינים.
שגב סבור שבמקרה של ברגותי, ביהמ"ש עשה עבודה סבירה. זאת משום שהוא לא נכנס למערכת הנורמטיבית של ברגותי. הוא לא התחיל להיכנס לשיח של כיבוש ושלום. הוא נכנס לדברים שהוא בקיא בהם- חוק העונשין הישראלי והסכמי אוסלו.
בברגותי המשפט הבינלאומי לא תופס מרכיב גדול מדי.
לגבי המשפט הבינלאומי הפומבי זה דבר שנקבע מלמעלה,אין לחברה,לשלטון כאן, שליטה עליו. יש פה פניה לנורמות שמתנשאות מעל החברות שאותן הן מסדירות. לכן יותר קל לתקוף מהמשפט הבינלאומי. 
רוברט פאול וולף
לוולף יש מאמר שנקרא "אלימות ומשפט". וולף כתב ב-1969 ספר שבעקבותו הוא התפרסם שנקרא "בהגנה על האנרכיה" (נשים לב שלא בכדי מאמרים צצים בסוף שנות ה-60, אז יש תחילה של שבירה על מוסכמות ). בספר זה הוא מערער על החובה לציית לחוק. הוא אומר שאין חובה כזו. 
עד הספר שלו, הנושא של החובה לציית לחוק היה חבוט, שכן כל ההוגים הגדולים של המאות ה17-19 כתבו עליו, כך שזה היה נחשב שאין כבר מה לחדש בנושא. אז וולף כותב את הספר הזה וכולם מוציאים מאמרים שמסבירים מדוע הוא טועה. שגב אומר שהטיעון שלו הוא לא נכון, אך המסקנה שלו שאין חובה לציית, היא היום המסקנה המקובלת בקרב הפילוסופים של המשפט. האנרכיזם שהוא המליץ עליו, אנרכיזם פילוסופי, הוא משהו שכמעט כל המלומדים שכותבים על כך, כולם מסכימים עם העמדה הזו. הוא היה אדם משפיע למרות שכולם התחילו את הכתיבה שלהם למה הוא טעה.
טענותיו של וולף:
1. במאמר עצמו הוא חוזר על הטיעונים בספר. וולף מציג עמדה שנקראת "אנרכיזם על בסיס אוטונומי", הוא אומר שאם היתה מדינה לגיטימית, אז במדינה כזו, לשליט יש זכות לשלוט ולאזרח היה חובה לציית. 
2. הבעיה היא שלכל אדם יש חובה מוסרית בסיסית ראשונית, להיות אוטונומי. כל אדם צריך לכתוב בעצמו את ספר חייו. כדי שתוכל להיות אחראי למעשים שלך, אתה צריך להחליט בעצמך מה לעשות. לעשות דברים בגלל שהחוק אמר לי לעשות, זה לעשות אותם מהטעם הלא נכון. אתה צריך לעשות דברים כי החלטת שזה משנכון לעשות ולא כי החוק אמר לך. לכן האדם האוטונומי (המוסרי) הוא אנרכיסט. לגישתו לא יכולה להיות מדינה לגיטימית, כי כל מדינה לגיטימית תחייב אותך מה לעשות וזה פגיעה באוטונומיה. כך שמלכתחילה, החובה שלך היא לא לשמוע למדינה אלא להחליט בעצמך.
וולף מניח תורה שלמה של מוסר, לפי התורה הזו כל אדם צריך להחליט בעצמו מה נכון ומה לא נכון. אדם צריך לקבוע בעצמו את הכללים שלפיהם הוא יתנהל, לא שהחוק יקבע.
3. הטענה השלישית, היא שלדמוקרטיה שלטון הרוב, אין שום מעמד מיוחד על איך עלי להתנהל או לפעול. לדידו, לא דמוקרטיה ולא שיטת החלטות אחרת, יכולה לשמר את האוטונומיה של הפרט. האדם האוטונומי הוא אנרכיסט. וולף סבור שאין הבדל בין דמו' לדיקטטורה, זה רק מיתוס כי לשופט במדינה דמו' יש את הזכות להשתמש בכוח. זו רק אמונה תפלה שלשופט במדינה דמו' יש את הזכות להשתמש בכוח. כל שלטון הוא בעייתי. 
זה מזכיר את בנימין- כל משטר, דמוקרטיה או דיקטטורה, הוא רקוב כי משתמשים בכוח ולעניין זה אין הבדל בין דמוקרטיה לדיקטטורה. 
4. טענה רביעית- יש לסלק את המושג אלימות מהשיח הציבורי, אין לזה שום תפקיד מועיל בהתדיינות מתי להפעיל כוח ומתי לא. הוא אומר שכל הזמן שומעים אנשים טוענים שהם לא נוקטים באמצעים אלימים. הוא אומר שהכל זה מניפולציות. הוא אומר שמנסים למנוע מאיתנו לדבר על הדברים החשובים- מתי שימוש בכוח יכול להיות מוצדק, כאשר פונים למושג "אלימות" שהוא מושג עמום ולא ברור. גם המשמעויות המרכזיות של המושג "אלימות" הן משמעויות מטעות. הוא לוקח שני משמעויות של המושג אלימות ומסביר מדוע הן לא נכונות:
· אלימות היא פגיעה פיזית- הוא אומר שאלימות פיזית היא לא תמיד אלימות, למשל אלימות לצורך הגנה עצמית זה דבר מוצדק וזה לא אלימות. מה גם שאפשר לכאורה להיות אלים מבלי לפגוע פיזית. כך שהמונח הזה לא תורם. מה שחשוב הוא מתי מוצדק להפעיל כוח- מוצדק לחסום כביש, או לשכב על פסי רכבת כדי למנוע מלחמת עולם. לע"ז אם סתם חוסמים כביש ומונעים ממישהו להגיע לבי"ח, זה לא מוצדק. 
· אלימות היא שימוש בכוח שלא ע"פ החוק- נזכור שמלכתחילה הוא לא רואה בחוק סמכות מוסרית, אם החוק אומר משהו זה לא אומר שזה מוצדק. נניח שיש חוק שמתיר לך להעיף קבצן שמבקש ממך כסף. אז לפי החוק אין בעיה, אבל מוסרית יש עם זה בעיה.
וולף לא חושב שכל אחד יכול לעשות מה שבא לו, אלא הוא אומר שעל כל אחד לשקול את השיקולים המוסריים ולקחת את זה בחשבון. לעשות דבר כלשהו שמנוגד למוסר שלך, רק כי החוק אומר לך, זה טעות!
בפועל הרבה אנשים  מתנהגים כך ומצייתים לחוק רק שנראה להם.
יש להבהיר כי וולף אינו פציפיסט, הוא לא נגד הפעלת כוח. הוא פשוט חושב שהפעלת הכוח לא צריכה להיקבע ע"י המשפט או טיעונים משפטיים, אלא היא צריכה להיקבע ע"י טיעונים מוסריים.
הצעתו של וולף לא הופכת את החיים לקלים יותר. אנשים יצטרכו להחליט מתי מוצדק להפעיל כוח או לא, כשהם לוקחים בחשבון מכלול של שיקולים מוסריים בתנאים של אי ודאות, כך שהרבה פעמים התשובות יהיו לא פשוטות ומורכבות. וולף לא אומר שיש להתעלם מהחוק כדי לעשות חיים קלים, אלא הוא אומר שלחוק אין מטען מוסרי ולכן צריך לקחת את כל השיקולים המוסריים הרלוונטים וזה יותר רחב ממה שהחוק אומר. 
ביקורת: הביקורת על וולף היא לא על המסקנות אלא על הדרך שהגיע למסקנות. הטענה המרכזית נגד וולף היתה שגם אם החוק אומר לי דברים מסוימים, עדיין אני זה שבוחר אם לציית או לא. גם אם החוק יגיד תעשה א', זה לא נוטל ממני את האוטונומיה להחליט אם לציית או לא. גם אם החוק מטיל חובה לעשות משהו, החובה היא לא מוחלטת. יכולים להיות מצבים שאני אחליט שיש לי חובה חשובה יותר מהחובה הזו- כמו להביא יולדת לבי"ח במהירות. במקרה זה, למרות שיש חובה לציית לחוק, אני אסע מהר יותר ממה שהחוק דורש. אז הדרך שהוא הגיע אליה היום מותקפת אך המסקנה עצמה (שהיא לא כזו רדיקלית, סה"כ צריך לעשות מה שמוסרי ולשקול את השיקולים הרלוונטיים) מוסכמת. השאלה היא רק אם החוק הוא חלק מהשיקולים או לא, במסגרת ההחלטה המוסרית. זה לא הבדל כ"כ גדול. לדעתו של וולף החובה לציית היא לא חלק מהשיקולים בעוד שאצל אחרים, היא עוד שיקול בנוסף לשיקולים אחרים.
לקרוא הובס- המצב הבסיסי.
9 עמודים באנגלית של הולמד
הקשר המסורתי בין משפט ואלימות
הובס
‏08/11/2010
שיעור 5
הקשר המסורתי בין משפט ואלימות
זוהי התפיסה הקלאסית של הקשר שבין משפט ואלימות. יש לשים לב למספר מוטיבים שיחזרו: 
· הקשר שבין משפט ולאלימות הוא לא במונחים של מוסר. למוסר יש תפקיד מינימאלי ביחס בין משפט ואלימות. 
· כן יש מקום מרכזי לערכים של יציבות, ודאות משפטית, ודאות בכלל וכן חשש מאנרכיה (חשש עיקרי). 
· לסנקציה המשפטית יש מקום מרכזי בקשר שבין המשפט והאלימות, זה מרכיב ומגדיר את המערכת. 
· בסופו של דבר הקשר בין משפט ואלימות אמור להיות קשר רציונאלי או תבוני. זה קשר שיש בו הגיון- העובדה שהמשפט נדרש לכוח ולאלימות, עומד מאחורי זה רציונאל.
מה מיוחד בהובס ועיקרי תורתו של הובס
מדוע כשרוצים לדבר על תפיסות מודרניות של המשפט מתחילים בהובס? 
באותה תקופה תפיסה שלטת זו תפיסה שסומכת את הלגיטימיות של מערכת המשפט והשלטון על זכות אלוהית או הסמכה אלוהית. למלך יש זכות לשלוט, כי אלוהים העניק לו את הזכות לשלוט. זה גוון של משהו שנקרא "נטורליזם פוליטי". נטורליזם פוליטי זה משפחה של דעות שבמידה זו או אחרת, מאמצת את העמדה שהמצב הטבעי של בני אנוש הוא מצב פוליטי. הוא מצב בו מצויים ונשלטים ע"י סמכות פוליטית. כלומר, נטורליזם פוליטי מקדם את העמדה שהבנת מהות האדם, המוסר והאינטראקציה החברתית, יכולה להיתפס רק במושגים שמניחים מלכתחילה ארגונים פוליטיים מסוג מסוים. לא ניתן להבין מה זה בן אדם בלי לחשוב עליו כחלק מחברה או קבוצה רחבה יותר שאליה הוא כפוף ולה הוא משתייך. הנטורליזם הפוליטי שהיה בתקופתו של הובס, זה בעצם נטורליזם שגרס שעצם העובדה שאנו נשלטים ע"י מלכים, מוכיחה שלמלך ניתנה זכות לשלוט ע"י האל. איך זה מוכיח? אם האל לא היה רוצה שהוא ישלוט, אז הוא לא היה מלך. אם הוא מלך, זה מראה שהאל רוצה שהוא ישלוט. זה סוג מסוים של נטורליזם פוליטי. יש עוד סוגים כמו עליונות טבעית: אם מישהו נמצא מעלינו, זה מראה שהוא חכם, חזק יותר וכד'- זה הישרדות החזק. היום לא אוהבים את הגישות הללו. בישראל במיוחד לא אוהבים את העליונות הטבעית- אם מישהו הגיע לעמדת כוח, זה לא אומר שראוי שאציית לו כי הוא מוכשר יותר. להיפך, אומרים שאם הוא הגיע לכזאת עמדה, מעניין על כמה גופות הוא דרך בדרך. זה שהוא חזק יותר, לא אומר שהוא צודק יותר.
הובס הוא מהפכן בכך שהוא מנסה להצדיק את החיים המדיניים ואת מערכת המשפט במונחים רציונאליים ולא במונחים דתיים. מה שהוא עושה זה מנסה להצדיק את מערכת המשפט כתוצר של הכרעה רציונאלית של בני אדם. הנחתו היא שבני אדם הם יצורים תבוניים ולכן ההשתייכות שלהם למערכת משפטית היא לא טבעית, נטורליסטית, אלא היא מלאכותית והיא תוצר של טעמים וסיבות שמביאים להכרעה בעד האלטרנטיבה של מערכת משפטית על פני חיים בתוהו ובוהו. זה המהלך המכריע שלא רואים אצל אחרים באותה תקופה ולכן כולם מתחילים עם הובס. הוא אומר שקהילה לא נוצרת מאליה ולא מוצדקת מאליה, צריך איזושהי סיבה להקים מערכת משפט. יש כאן גם חזקה/הנחה לגבי אינדיבידואליות של בני אדם, כי בני אדם קודמים לחברה, קודמים למערכת המשפט וקודמים לכל צורת התאגדות. האדם הוא יחידת המקור הבסיסית ביותר ומשם הובס ממשיך. זוהי הסיבה מדוע כולם מתחילים בהובס אם בתורת המשפט או בפילוסופיה פוליטית, משום שהוא אומר שנתחיל מהאדם שבא לבד, ללא משפחתו, ללא קהילתו וכד'. בשביל הבן אדם הזה, צריך להצדיק ראשית את החברה ואחרי כן את מערכת המשפט. זה המהלך המכריע, שהופך את תורתו של הובס לרציונאלית. כי קודם כל צריך להסביר לאדם מה הסיבה לקיומה של מערכת משפט והסיבה היא לא אלוהים.
סיכום קצר:
המצב הבסיסי-> אנרכיה
קהילה-> מע' משפט-> מונופול על שימוש בכוח למערכת המשפט
המצב הבסיסי של הובס: מה קורה כשאדם הוא לבד, זה המצב הבסיסי, מצב אלים ולא יציב שמהווה זה אלטרנטיבה למערכת המשפט. הובס אומר שבני אדם בגדול הם שווים, יש להם כוחות דומים וכיוון שהיש להם רצונות בלתי מרוסנים, אז הם עלולים להשמיד זה את זה.
תוצאות המצב הבסיסי הם נוראות- אין מקום לחריצות כפיים, אין ידיעה, אין ספרות, אין חברה, "האדם חי חיי בדידות, חיים דלים מאוסים, בהמיים וקצרים". החיים במצב הבסיסי הם חיים כמו של בהמה. אל מול המצב הבסיסי קמה האלטרנטיבה שהיא להתאגד כחברה, להקים קהילה ומערכת משפט. עושים זאת ע"י כך שכולם מוסרים את כוחם לשליט, שאמור להגן עליהם מפולשים מבחוץ וכן להגן עליהם אחד מפני השני. 
הובס לא אומר שמערכת משפטית זה הדבר הכי טוב שיש, הוא אומר שזה הרע במיעוט, זה עדיף על המצב הבסיסי. כאן אנו רואים רציונאליות ראשונה- יש הגיון במערכת, זה פשוט עדיף על האלטרנטיבה של אנרכיה. האנרכיה מספקת את ההצדקה למערכת. ברקע תמיד עומדת האנרכיה, ואם כך אז יש סיבה למה להיות חלק ממערכת משפטית, למה כדאי להצטרף לקהילה. 
כדי לצאת מהמצב הבסיסי, חייבים למסור את כל הכוח לאדם אחד. הובס אל אהב דמוקרטיה כי היא שלטון הרבים ולכן היא מועדת לחזור לאנרכיה. זאת משום שכאשר מספר אנשים או מספר גופים שמחזיקים בכוח, אז הם יפנו את החרבות שלהם אחד כלפי השני, ואז שוב פעם תתרחש מלחמה. זוהי ביקורת על הדמוקרטיה: היא שברירית, אין לה עוצמה מספיקה כדי לכפות דרך חיים מסוימת, היא לא משטר יציב ובגלל זה היא תחזור לאנרכיה. זוהי תיאורית "קורי העכביש" של נצראללה. לישראל יש את הצבא החזק ביותר אך בסופו של דבר החברה עצמה מפולגת, הם אפילו לא קורי עכביש. 
בתקופה של הובס לא ראו בדמוקרטיה כדבר אפשרי, והם גם לא חשבו שזו המצאה גאונית, הם סברו יש חלופות טובות יותר לדמוקרטיה. לדעת הובס, בדמוקרטיה יש משהו מובנה, בעייתי, היא שברירית, היא מפולגת, אין בה עוצמה ולכן היא עתידה להתמוטט לאנרכיה. 
תפקיד הסנקציה המשפטית
הובס ידע שהעובדה שמקימים כוח, קהילה, מע' משפטית לטובת כולם, זה לא כשלעצמו יפתור את כל הבעיות משום שתמיד יהיו אנשים שישאפו לעוד ממה שיש להם, יחמדו עוד כוח וכד'. הם היו צריכים להבין שלחיות  תחת קהילה ומערכת משפט, זה עדיף מאשר לחיות במצב הבסיסי, אך בשבילם להובס יש פיתרון. אותם אנשים או שהם מתנהגים בצורה לא רציונאלית- הם לא מבינים את האינטרסים שלהם או שהם מבינים את האינטרסים שלהם אך הם טפילים על שיתוף הפעולה של אחרים, הם מנסים לנצל את זה שכל היתר מתנהגים כמו שצריך. הפיתרון של הובס בשבילם היא הסנקציה המשפטית, שהיא הופכת את ההתנהגות שלהם לדבר שהוא לא כדאי עבורם. אם הם ינסו לפגוע בזכויות, אז יש לך את הסנקציה- כליאה, הסנקציה היא שיקול שהם אמורים  להביא בחשבון, ובעזרת גורמים להם להתנהג בהתאם לאינטרסים שלהם ושל כולם. זה הבט נוסף של רציונאלית בתוך התיאוריה של הובס. באיזה מובן זה רציונאלי? לפי הובס, אנשים מצייתים לחוק לא בגלל האל, לא  בגלל שזו המסורת מקדמת דנא, אלא הם מצייתים לכללים כי אם לא יעשו כן, הם יקבלו סנקציה. זה דבר רציונאלי- הציות לחוק מונע מהסנקציה ולא מציוויים דתיים או שבטיים או אמונות תפלות. זה הנרטיב ההובסיאני, זה הרציונאל. אם מסתכלים על משפט ואלימות בצורה רחבה, יש אנרכיה אל מולה עומדת המערכת המשפטית שהיא הרע במיעוטו, והיא פועלת באמצעות הסנקציה שיוצרת את ההיגיון עבור הפרטים השונים לפעול בהתאם לדרישות המערכת. 
הנרטיב ההובסיאני במסמכים משפטיים
בישראל קל יותר לשלוף את הנרטיב הובסיאני מאשר בארה"ב, זאת משום ששופטים בישראל כותבים מאות ואז גם דברים סמויים יוצאים החוצה. לעומת זאת, אם כותבים קצר הרבה פעמים אפשר לנסות לחשוף את ההנחות שלך, אך לרוב זה יהיה קשה יותר.
ניקח שני מסמכים הקשורים ללחימה בטרור ונראה את הקשר שלהם לנרטיב ההובסיאני:

· דו"ח לנדוי
· פס"ד פלונים
פס"ד פלונים- במהלך שנות ה90 הוחזקו בישראל שבויים של חזבאללה במתקנים סודיים. איתן ברק טוען שהם מוחזקים כקלפי מיקוח עבור עסקת שבויים עתידית לגבי רון ארד. הם היו מוחזקים מכוח חוק מעצרים מנהליים- מדי כמה חודשים מאריכים את מעצרם, לרוב בדיון בביהמ"ש מחוזי. העניין הוא שניתן להחזיק במעצר מנהלי מישהו רק אם יש תכלית ביטחונית מאחורי המעצר. אם ממישהו נשקפת סכנה לביטחון המדינה, ניתן להוציא נגדו צו מעצר מנהלי ולעצור אותו. מפעילים כוח נגד מישהו רק אם מאחורי זה עומדת תכלית או הגיון כלשהו. 
ביהמ"ש מחוזי מחליט להאריך את מעצרם של 14 אנשים, כולם לוחמי חזבאללה, זה מגיע לביהמ"ש העליון. דעת הרוב קובעת שבמסגרת התכלית, גם האפשרות להשתמש במישהו לצורך עסקת שבויים, מהווה חלק מהתכלית של חוק המעצרים. כלומר, במסגרת הביטחונית של החוק נכללים לא רק מי שנשקפת ממנו סכנה קונקרטית לביטחון המדינה, אלא גם מישהו שאני מחזיק אותו ובעתיד אוכל לשחרר אותו תמורת שבויים. דורנר בדעת מיעוט, אמרה שניתן לעצור רק מי שנשקפת ממנו סכנה מיוחדת, ולא ניתן לעצור מעצר מנהלי בשום מצב אחר. אחרי הפס"ד נמתחה ביקורת חריפה על ברק.  מתקיים דיון נוסף שבו ברק משנה את עמדתו ומקבל את עמדתה של דורנר לפיה חוק המעצרים מאפשר מעצר רק אם נשקפת מאותו אדם ספציפי סכנה לביטחון המדינה. זאת כיוון שאותם אנשים לא היו בכירים, אלא היו לוחמי חזבאללה זוטרים שכמוהם אלפים.
חשין היה בדעת מיעוט ומדעתו עולה הנרטיב ההובסיאני- הוא אומר שבדרום לבנון מתחוללת מלחמה, אך היכן רון ארד? עצם זה שמעלים את זה שבדרום לבנון מתרחשת מלחמה- זהה אוטומאטית המצב הבסיסי. במלחמה אין חוקים, הכל הוגן במלחמה, הכל פתוח. בנוסף הוא אומר ששבויים נופלים בכל צד ואנו לא יודעים איפה רון ארד. רון ארד נעלם, הוא היה אצלם ונעלם. הנק' כאן היא שחשין אומר שהם נוהגים ברון ערד לפי חוקי הג'ונגל- כלומר אין חוקים. חשין אומר שאם נמצאים בסיטואציה של מלחמה, אז היא טוטאלית, אין כללים ואין טעם להגביל את הנסיבות שבהן אפשר לעצור אותם אנשים. למעשה הוא מחזק את דבריהם של דורנר וברק שאומרים שבמלחמה יש כללים, יש חוק, החוק קובע מה מותר ומה אסור. להחזיק אדם כקלף מיקוח עבור השבויים שלנו,זה דבר לא ראוי. אם לא נשקפת מאותו אדם סכנה, אז החוק הישראלי לא מאפשר לך להחזיק.
ברק ודורנר אומרים שגם במלחמה יש כללים, יש מותר ואסור ומי שקובע את זה זה החוק. להחזיק אדם כקלף מיקוח עבור השבויים שלנו זה לא ראוי. אם לא נשקפת מאותו אדם סכנה החוק הישראלי לא מאפשר לך להחזיק בו.

ברק ודורנר אומרים לחשין שעוצמתה של ישראל באה לידי ביטוי במוסריות שלה. יש כאן הנחה אמפירית שהיא נכונה במידה מסוימת, שאם הלחימה בכללים זה מה שהולך לשנות, אז רוב האומות לא ידקדקו בכללים, העניין הוא שגם במקרים שיש הפרה ברורה של הכללים, לא ניתן לומר שהניצחון תלוי בהפרה. למשל ההפצצה של הערים הגרמניות במלחמת העולם ה-2 המלחמה בשלב הזה כבר הוכרעה ולא היה נחוץ להפציץ את גרמניה. 
עניין המלחמה נמצא ברקע, וזה מצדיק את דורנר וברק שאומרים שיש כללים מסוימים שיש לפעול על פיהם, גם כשאנו מצויים במלחמה, שלטון החוק הוא הדבר שיסייע לנו לצלוח את המלחמה, אנו נפעל ע"פ הכללים שאנו נוהגים לפיהם וזה מה שיבטיח לנו את צדקת הדרך.
{{{הערת סוגריים: אחת הטענות נגד המצב הבסיסי כפי שמתאר הובס, היא שהובס חי בתקופה של מלחמות. לכן הובס כותב על המצב שהוא עצמו נמצא בו. המרצה לא סבור שהובס כתב במונחים היסטוריים. זה תרגיל רעיוני, זה לא תרגיל היסטורי. יש פה תרגיל רעיוני שאומר תחשבו איך אדם מגיע לבד. מצב של מלחמה זה מצב של אנרכיה, של המצב הבסיסי, כולם נגד כולם. במלחמה אין חוקים- הורגים אחד את השני, שובים אחד השני וכשיהיה הסכם נדבר על הסכם, הכל הוגן במלחמה. רון ארד היה אצלם ונעלם. היכן הוא? 
 המלחמה הפתוחה היא ללא כללים ואז החזק מנצח. זאת לעומת ההתנגדות שיש בה עדיין כללים, לדברי בשארה זוהי הדרך "להבסת הציונים". הובס אומר שמלחמה זה לא דבר טוב, ויש להשתדל להימנע ממנה}}}
השאלה היא למה לא לקבל את טענתה של משפחת ארד והמדינה, שהחוק מאפשר מעצר של לוחמי חזבאללה באשר הם, והוא לא מאפשר רק מעצר בשל הסכנה הספציפית שנשקפת מהאדם הספציפי. ברק כלל לא רואה דרך אחרת, הוא סבור שבפס"ד הראשון הוא טעה והפס"ד השני היה נכון. העניין הוא שהכנסת סברה אחרת ע"י זה שהיא חוקקה את חוק "לוחמים בלתי חוקיים" שמאפשר לכלוא אנשים שמשתייכים לארגוני טרור. הרמטכ"ל ושר הביטחון מוציאים צו שמאשרים שזהו לוחם בלתי חוקי, וזה מה שמאפשר לעצור אותו לתקופות קבועות ולהאריך את הצו.
עכשיו כשיש חוק, האם המצב כן בסדר? הבעיה היא שמלכתחילה אולי זה מוצדק להחזיק אנשים שמשתייכים לארגון רק בגלל שהם מחזיקים את האנשים שלך. ברק שם דגש על האדם הספציפי- רק סכנה שנשקפת מהאדם הספציפי, הוא מגמד את העובדה שאותו אדם כן השתייך לקבוצה וכן ביקש להיות לוחם ואולי זה נתון שצריך לקחת בחשבון כשמחזיקים אותו בשבי. 
ההעלמות של רון ארד זה רובד לנרטיב הובסיאני. חשין שואל איפה רון ערד, אין לזה היגון, הוא שואל מה התכלית מאחורי העניין. זו בדיוק הנק', אין לזה תכלית. זה המצב הבסיסי, במצב בסיסי אין היגיון, יש רק כוח. דורנר וברק אומרים שחייבים היגיון מאחורי המעצרים שאנו מבצעים כי אם לא אנו חוזרים למצב הבסיסי בו אין היגיון.

איזה פחד?

אם מסתכלים במסמכים משפטיים כמו דו"ח לנדוי ופס"ד פלונים שעוסקים בארגוני טרור, הם מתארים את האלימות של ארגוני הטרור כמשולחת רסן שפועלת בכל מקום. כשארגוני טרור פועלים, זה אף פעם לא מתמצה בהרג הפיזי ספציפי של אדם זה או אחר. עקרונית ארגוני טרור, לא מהווים סכנה איומית פיזית להתקיימותה של כל מדינה, עד להשמדה של המדינה המרחק הוא רב.
הרבה פעמים ארגוני הטרור מציגים את מעשיהם כמשהו שהוא בניגוד לחוק, למוסר, להגיון. איזה הגיון יש בוידוא הריגה של  ילד, הוצאה להורג מול המצלמות? אין הגיון. זאת משום שבסופו של דבר, מה שארגוני הטרור מנסים לעשות הוא ליצור פחד לא רציונאלי. יש שני סוגים של פחד:
· פחד רציונאלי- חישוב של סיכון של תוחלת הסכנה. אפשרות המימוש של הסכנה, גודל הסכנה וכד'.
· פחד לא רציונאלי
ארגוני הטרור עובדים בין שני הקטבים, הם לא יכולים להישאר בפחד הרציונאלי כי אז הם לא מהווים סכנה אמיתית למדינה. כדי ליצור פחד לא רציונאלי הם צריכים לפרוץ- הם צריכים להראות שהם משוגעים, ואם הם משוגעים אז אין היבט רציונאלי שאפשר להתמודד איתם. מצד שני, לפעמים הם כן רוצים לפעול בתוך הרציונאליות כדי שלא תשתגע גם כן ותשמיד אותם. לכן אחרי החיסול הם עושים פיגוע כדי להראות שיש בכך היגיון.
הפרדוקס (המצב המדיני גרוע מהמצב הבסיסי)
הובס נותן את הכוח לשליט יחיד וטוען שזה רציונאלי. השאלה היא האם זה באמת רציונאלי לתת לשליט אחד את כל הכוח. ג'אן לוק אמר שהמצב המדיני, תחת מערכת משפטית של שלטון יחיד טוטליטארי, לא רק שהוא לא יותר טוב מהמצב הבסיסי, אלא הוא יותר גרוע מהמצב הבסיסי. לפחות במצב הבסיסי יש איזשהו שוויון גס בין כולם. במצב בו מוסרים את כל הכוח לאדם אחד או לקבוצה מצומצמת של אנשים שלהם יש כוח מוחלט, אז עכשיו אתה מתעסק עם אריה שאין לך מולו שום סיכוי, אתה תמיד מפסיד. במצב הבסיסי אתה לפעמים מנצח ולפעמים מפסיד בעוד שבמצב המדיני אתה תמיד מפסיד. 

אז מה מוביל את הובס להעדיף את המצב המדיני על פני המצב הבסיסי? רק פחד לא רציונאלי מהאנרכיה. הובס אומר שעצם זה שאתה כל הזמן חושש לחייך אז בעצם לחיות זה לפחד. אבל בעצם זה פחד לא רציונאלי ואם הפחד הוא לא רציונאלי, אין סיבה לתת את עצמך לתוך מערכת משפט טוטאליטרית ששמה כוחות מוחלטים בידי השליט.
רון ארד ושליט הפך לכלי כנגדנו- העלימו אותם וככל שהתעלומה גדולה יותר, היא מהווה עבור אויבנו כלי כנגדנו. מה יהיה אם יהיו הרבה רון ארד? זה כלי פסיכולוגי אדיר, ההיגיון הוא שחוסר ההיגיון שלהם יוצר לך תגובות מסויימות. מערכת המשפט  עומדת במבוכה מסוימת כי היא לא תמיד יכולה להוות אלטרנטיבה למה שקורה.
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הבעיה אצל הובס זה שהובס מקדש את הביטחון והודאות על פני כל דבר אחר. כשאתה עושה זאת, אז הרבה פעמים לדבר הזה יש מחיר והמחיר הוא במונחים של ביטחון אישי. המדינה ומערכת המשפט של הובס שמחזיקה בידיה כוחות מוחלטים כדי להימנע מהצב הבסיסי, הופכת בעצמה למקור לפחד יותר מהמצב הבסיסי עצמו. הביקורת על הובס: בגלל שהוא כל כך פוחד מהמצב הבסיסי, המלצתו לעבור למשטר טוטליטארי היא מאוד קיצונית, משום שהמשטר הזה בעצמו הופך להיות מקור לפחד. הדרך היחידה להסביר את המעבר בין המצב הבסיסי למדינה שגרועה יותר מהמצב הבסיסי, זה רק ע"י כך שהפחד המניע אותך הוא פחד לא רציונאלי. מה שמצדיק את התיאוריה של הובס זה פחד לא רציונאלי שפוגע במה שהוא דיבר עליו. לכן מה שמעניין אצל הובס זו דרכו ולא ההמלצות שלו למסור את הכוחות לשליט יחיד.
הובס מדבר במאקרו- על ההצדקה והקשר בין משפט ואלימות בגדול.
כעת נעבור למיקרו- לדברים הקטנים יותר, לשם כך נפנה להולמס.
מאמרו של הולמס כחלק מהקשר המסורתי בין מש' ואלימות

רקע על הולמס: הולמס היה שופט ביהמ"ש העליון בתקופה לא פשוטה, במלחמת העולם ה-1, בתק' המשבר הגדול, כשכולם דרשו ביטחון הוא כתב פסקי דין במיעוט על חופש הביטוי. בהמשך פסקי הדין שלו הפכו להיות ההלכות בביהמ"ש האמריקני לגבי חופש הביטוי. יש את הצד של האדם ששוחה נגד הזרם ומצליח לראות רקוח ולחזות התפתחויות שאחרים לא רואים. אך הולמס עצמו היה אדם מאוד פרובוקטיבי- היו לו כמה "התחלקויות" ואפילו צד אפל. למשל פס"ד באק שעסק בסירוס כפוי של מפגרים. בארה"ב לפני מלחמת העולם הראשונה בעשרות מדינות, היו חוקים של סירוס כפוי של מפגרים ומוגבלים. נושא זה הגיע לביהמ"ש העליון כאשר הטענה היא שזה פוגע בזכויות חוקתיות לפי החוקה. הולמס כותב משפט שזכור לכל "שלושה דורות של מפגרים זה מספיק". מאוד קל לקטול אותו על כך, אך ניתן להבין את המקום ממנו הוא בא, זה היה מקובל.
פרדקטיביזם

המאמר "הנתיב של החוק" נולד בהרצאה שהולמס נתן בפני סטודנטים ב1897. צריך לדעת זאת משום שצריך להיות נדיב כלפיו. אולי הוא לא מנסה להציג תיאוריה כללית לגבי הקשר בין משפט ואלימות אך יתכן שהוא מנסה לתת כללי אצבע לסטודנטים למשפטים שיהיו בהמשך עורכי דין. 
הולמס מציג תיאוריה שנקראת "פרדקטביזם"- חיזוי או התנבאות. לא בטוח שהתנבאות זה המונח הנכון כי להתנבאות יש מוטיב מסתורי או דתי שזה בדיוק ההיפך ממה שהולמס מנסה לטעון. חיזוי תרגום נכון יותר.
הולמס אומר שהמשפט זה מערכת של תחזיות ונבואות לגבי הנסיבות בהן יעשה שימוש בכוח ציבורי בדרך זו או אחרת- בצורה של סנקציות פליליות, תרופות אזרחיות וכדומה.
הולמס אומר שהמשפט הוא שימוש בכוח ושום דבר מעבר. אם נבין את זה, זה יכול להועיל לנו כמשפטנים כי פעמים רבות יש אנשים שמנסים למכור את המשפט באדרת מוסרית. המשפט גם רוצה ליצור את התחושה הזו אך הולמס אומר שאם נבין שמשפט זה כוח, אז זה יפשיט את המשפט מאותה תחפושת שלפעמים הוא מתכסה בה. 
משפט זה תחזית לשימוש בכוח ושום דבר מעבר לכך. זה דבר טוב, כי אנו כמשפטנים צריכים לדעת מה אנחנו עושים. מי שמפעיל כוח צריך לדעת מה הוא עושה. מי שקשור לכוח צריך לדעת מה קורה פה. לכן אסור להסתתר מאחורי מושגים עמומים ומונחים מעורפלים ואבסטרקטים, אלא צריך להבין מה קורה מעבר למושגים כאלה. הרבה פעמים יש במשפט מושגים מטעים כמו תום לב ושיקולי צדק, אך הולמס אומר שכשאנו לומדים משפטים, אנו לא לומדים תעלומה או מסתורין אלא זה מקצוע ברור ומוגדר, זה מקצוע של תחזיות לגבי שימוש בכוח כנגד אנשים מסוימים בנסיבות מסוימות. 
השאלה היא תחזית לגבי מי? הולמס נתן תשובה מאוד צרה- לגבי ביהמ"ש. צריך לשאול מתי השופט ישתמש בכוח.
מלומדים אחרים שבאו אחרי הולמס הרחיבו את המטריה של הפרדקטיביזם. למשל קארל לואלין אמר שהתחזית היא לגבי שימוש בכוח לא רק ע"י שופטים אלא גם ע"י פקידי/עובדי מדינה בכלל.
ריצ'רד פוזנר (התפרסם בכתיבתו לגבי משפט וכלכלה) מרחיב עוד יותר, הוא כבר לא מדבר על פקידים או שופטים אלא הוא אומר שצריך לחזות מתי יופעל כוח ע"י המדינה. צריך לתת תחזית גם למתי אני עשוי להשתמש בכוח בהרשאה חוקית (כלומר למתי יש לי זכות להגנה עצמית). הוא מרחיב את האובייקט שלגביו צריך לתת את התחזית.

ברור שזה אתגר להגדיר מהו כוח המדינה.

התיאוריה אומרת שלהיות עו"ד טוב זה להיות חזאי טוב. להיות עו"ד טוב זה לתת תחזית טובה לגבי מתי יהיה שימוש בכוח.
להגיד שלשמעון יש זכות קניין זה בעצם לתת תחזית שאם ראובן יכנס למקרקעין של שמעון, אז שמעון יכול לפנות לביהמ"ש שיוציא צו הרחקה לראובן. במקום לתאר סיטואציות כאלה, אנו קוראים לזה זכות קניין. מושגים משפטיים משמעותם היא לשונית והם חוסכים מאיתנו לתאר אינסוף תחזיות. במקום לתאר אינסוף תחזיות אנו אומרים "זכות קניין". זו מעין תיאוריה סמנטית של המש' כי למעשה המשמעות של מושגים משפטיים היא לשונית שחוסכת מאיתנו לתאר אין סוף תחזיות.
במאמרו מתאר הולמס מהי זכות חוזית ב 1897, תחילת המאה ה-20. אם אני אומר שלשמעון יש זכות חוזית נ' ראובן, זה אומר שאם ראובן יפר את החוזה לשמעון יש זכות לקבל פיצויים על ההפרה (באותה תק' לא היה ניתן לקבל אכיפה במש' האמריקני). כלומר התחזית היא שאדם יקבל פיצויים במקרה של הפרה. הקיום של המושגים המשפטיים מטרתם לתת תחזית ארוכה מאוד. במקום להתחיל לספר סיפורים, אנו אומרים בקצרה "זכות חוזית".
נשים לב שזה אכן היבט מרכזי בהתנהלות של עורך הדין, בעיקר בשוק הפרטי. מרגע שהלקוח נכנס בדלת, הדבר שמעניין אותו זה מה יקרה אם.., מעניין אותו שעורך הדין ייתן לו תחזיות. הטענה היא שאם אני נותן לו תחזית טובה, אז מגיע לי שכר טרחה גבוה. זה מה שמבדיל בין עורך דין טוב לעורך דין לא טוב. עורכי דין יודעים שהדברים לא מוחלטים ויודעים שיתכן שהתוצאות לוטות בערפל, אז ניתן גם לתת תחזיות של הסתברות.
מה שאטרקטיבי בתיאוריה הזו הוא שיש נכון ולא נכון בקשר שבין משפט ואלימות. זה לא משהו סובייקטיבי. לא נותנים תחזית וכל תחזית שווה בדיוק לכל תחזית אחרת, יש אמת ושקר ויש נכון ולא נכון. בבימ"ש אנשים מתווכחים וזה נראה לפעמים כמו שוק, הרבה פעמים מקבלים את התחושה שכל אחד טוען את מה שמצפים שיטען כי זו העמדה שלו ועל כך הוא מקבל את הכסף. אך כולם עושים פעילות משותפת פעילות של להתווכח. ברגע שאנשים מתווכחים לגבי משהו אז הם מניחים שיש נכון ולא נכון. עצם זה שאנו הולכים לביהמ"ש ומתווכחים על מה זה כבוד האדם, מה זו זכות חוזית וכדומה, מראה שכולם מקבלים הנחה מאחורי הויכוח והיא שיש אמת ושקר ושאנו מחפשים להראות את האמת, את האובייקטיביות מאחורי הויכוח. העניין של הפרדקטיביזם כן תופס את העניין של אמת ושקר. אם ביהמ"ש ישתמש בכוח ידעו שטעית בתחזית שלך ואם הוא לא ישתמש בכוח ידעו שצדקת. אז יש נכון ולא נכון במשפט והוא קשור לשימוש בכוח. לא משתמשים בכוח בצורה שרירותית, אלא יש נכון ויש לא נכון והעבודה שלנו היא למצוא את הנכון.
"תיאורית האיש הרע"

הולמס מציג במאמרו גם את תיאורית האיש הרע- זוהי תיאוריה מפרסמת, אך בסופו של דבר התיאוריה הזו היא טעות. 
זוהי תיאוריה מפורסמת. בסופו של דבר התיאוריה היא טעות. הולמס אומר שהחוק לא נועד לאיש הטוב, האיש הטוב תמיד יעשה את הדבר הנכון וידע מה לעשות. החוק נועד לאיש הרע, שאם לא יאיימו עליו, הוא יעשה דברים רעים. הולמס אומר שלאיש הרע אכפת מהחוק (כי הוא לא רוצה לקבל את הסנקציות), אך לאיש הרע לא אכפת מהמוסר. מכאן נובע שמוסר לא שווה לחוק. זו בעצם הטעות. הוא אומר דברים על האיש הרע, הוא לא יכול לומר דבר על טבע החוק. הוא מנסה לומר שהחוק והמוסר הם דברים שונים ושבעצם החוק לא מתעניין בצדק ולא במוסר אלא הוא עוסק בלהתנבא לגבי שימוש בכוח. אך מזה שלאיש הרע אכפת מהחוק ולא מהמוסר לא נובע שחוק ומוסר הם דברים שונים. התיאוריה לא תמיד נכונה אבל לרוב אנשים מדברים על תיאורית האיש הרע וזה גם מה שהובס מדבר עליו.

גבולות התיאוריה

אני צריך לתת תחזית, האם נותנים תחזית בהתאם לתקדימים של ביהמ"ש העליון או לא? לא תמיד להיות פרדקטיביסט זה להיצמד לתקדימים. הרבה פעמים אתה צריך לא להיצמד אליהם. הולמס אומר שהמשפטן צריך לפתוח את האופק המשפטי שלו להרבה מאוד דברים לא מסורתיים. לא צריך להיצמד רק לתקדימים, צריך להסתכל גם במקורות אחרים כגון כתבות וכו'.

מה מפריע בהכנסת הדברים האלה? להלן דוגמאות שיראו שבתיאוריה הפרדקטיביסטית של הולמס יש בעיה:
· אני סנגור. נכנס אלי לקוח ושואל מהי המהירות המותרת בכביש בין עירוני. אני עונה- תלוי איפה אתה נוסע. בכביש 4 המהירות המותרת היא 100 קמ"ש- המהירות המותרת היא 90 קמ"ש אבל המצלמה מצלמת רק החל מ-100 קמ"ש. אם מישהו שואל אותי מה החוק, אם אני פרדקטיביסט אני אומר לו 100 קמ"ש. משהו כאן לא בסדר.
· נניח שהלקוח לא שמע לי ונסע במהירות גבוהה בכביש 4 וקיבל זימון למשפט, הוא שואל מה צפוי לו. אני אגיד לו שבימים רגילים צפוי שישללו לו את הרישיון, אבל אתמול מונה תובע משטרתי חדש והוא קצת מרחף ולכן רק בשבילו, כרגע, החוק שונה ממשה שהיה קודם.
· אם הלקוח שואל מה החוק. אני אענה לו- זה תלוי כמה כסף יש לך, אם ישלם לי הרבה אני אתחיל עם ערעורים ואפעיל את כל הצוות המשפטי במשרד, אפעל יותר עבור המקרה. אם אין לו כסף לשלם לי החוק הוא שונה. זה גם מה שקורה במציאות- צחי הנגבי הורשע בעבירה זניחה ביחס לכמות האישומים נגדו. אולי זה בגלל שההגנה שלו עלתה מעל מיליון ₪.
· נניח שאני יודע שהשופט מקבל שוחד, עקרונית אם היינו אצל שופט אחר החוק היה משהו מסויים, אבל אצל השופט הזה, אחרי שנשלם לו, החוק הוא שונה.

מה הבעיה בפרדקטביזם? הבעיה בפרדקטיביזם שזה לא קשור לחוק, זה לא שיקול רלוונטי לחוק. הולמס אומר שאנו צריכים כל הזמן לתת תצפיות וכל עובדה או נסיבה שרלוונטית למה תהא התוצאה או מה תהא ההתרחשות זה חלק מהשיקולים של החוק. העניין הוא שאנו לא חושבים תמיד שזה נכון. למשל לשלם שוחד לשופט זה לא חלק מהחוק. אז יכול להיות שתתחמק מהעונש אבל זה לא אומר שזה החוק. החוק אצל הולמס הוא תחזית ולא תוצאה ומכיוון שכך הוא לא שואל מה צריך להיות חלק מהחוק ומה לא צריך להיות חלק מהחוק. יש היבט נורמטיבי בתוך החוק ואנו חושבים שיש כל מיני נתונים שלא רלוונטיים או לא צריכים להיות רלוונטיים אם אנו מסתכלים על החוק.
המרצה טוען שהחוק לא משתנה בהתאם למעשים חיצוניים והשפעות חיצוניות לחוק. אצל הולמס יש תחושה של כמעט מדעיות- לכאורה הפרדקטיביזם מעודד אותך לתת תחזיות מדעיות, אבל העניין הוא שהרבה פעמים אנו חושבים שיש נתונים שלא צריך לקחת בחשבון כי יש כאן היבט נורמטיבי, מה שאין אצל הולמס. (הולמס לא עושה הפרדה בין החוק שמשפיע על מה שיהיה והעתיד לבין השפעות חיצוניות לחוק על העתיד, כמו: שוחד מידת אכיפה וכדומה). המרצה מדגיש את ההיבט הנורמטיבי שהולמס התעלם ממנו.
מה עושה שופט? יש פער בין מה שיש לבין מה שצריך להיות. הדעה הקונבנציונאלית היא שזה פער שהרבה פעמים אי אפשר לגשר עליו, אי אפשר לגשר בין עובדות לבין ציווים. למשל הטענה "אני הייתי כאן קודם" היא טענה עובדתית שלא אומרת שום דבר לגבי מי צריך להיות עכשיו. יכול להיות שהאדם השני חולה ואז צריך לשרת אותו קודם וכו'. כך שופטים לא מתארים ולא חוזים מה יהיה. שופט לא רק מתאר את זה שהאסיר ילך לכלא אלא הוא גם מצדיק את זה שהאסיר ילך לכלא. זה מישור אחר של פעילות אנושית- אתה לא רק מתאר מה יהיה אתה גם מצדיק מה יהיה.
עו"דים בקליניקות וארגונים חברתיים- פעילותם לא מתאפיינת במתן תחזית, הם עו"דים עם מטרה, הם לא בוחרים את הקייסים שלהם לפי מידת ההצלחה, אלא בהתאם למטרה שהם מעוניינים לקדם. זה עו"ד שלא סתם נותן תחזית שירד גשם, הוא יביא את הגשם. יש לו את המטרה וזה מה שמעניין אותו ובגלל שהוא מעוניין בזה הוא כן יצליח לבסוף לשנות את המש'.

עו"דים בשוק הפרטי- אחת הפעילויות הקשות היא לכתוב סיכומים. בכתיבת סיכומים פועלים בשני מישורים. במישור הראשון מנסים לתאר הלכות. המישור השני הוא להצדיק משהו, לשכנע את השופט שזו התוצאה הצודקת. אתה לא חוזה שהש' יגיע לשם אתה מנסה לשכנע אותו להגיע לשם, זה הרבה יותר קשה.
כל העניין של פרדקטיביזם גם לא מתאים לשפה המשפטית שלנו. הרבה פעמים משתמשים במונח "טעות משפטית". השאלה היא האם פרדקטיביזם יכול לתת משמעות למונח טעות משפטית?

1895 פס"ד פלסי נ' פרגסון- "נפרד אבל שווה זה שווה". פלסי השחור רצה לנסוע ברכבת בקרונות של הלבנים ולא נתנו לו. זה מגיע לביהמ"ש העליון. פלסי טוען שזו פגיעה בשוויון ושוויון קבוע בחוקה. ביהמ"ש קובע ש"נפרד אבל שווה זה שווה".
1954 פס"ד בראון נ' וועדת החינוך של טופיקה- דובר על הפרדה בין בתי ספר של שחורים ולבנים. ביהמ"ש הופך את ההלכה ואומר שנפרד אבל שווה זה לא שווה. 
בפס"ד בראון אומרים שפלסי היה טעות.

אם אתה פרדקטיביסט אתה יכול להגיד על פלסי שהוא טעות? אתה לא יכול להגיד שזו טעות משפטית.ברגע שמנסים להחיל את המושג הזה על דברים שקרו בעבר יש כאן בעיה. אם היום תראה חוו"ד או מאמר שנכתב ב1895 שחוזה את מה שקרה בפלסי, אתה לא יכול להגיד שזו טעות. התצפית הייתה נכונה, זו לא טעות- ביהמ"ש פסק אותו דבר. אי אפשר לומר שאז החוו"ד הזו הייתה טעות משפטית.
לקרוא מאמר של מאוטנר- רק החלק של המשפט ככללים.
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הולמס- המשך
הולמס מציג את המשפט כפרדיקציה, כחיזוי. 

ביקורות על כך:

· הביקורת היא שכשאנו פועלים במשפט, בין אם כשופטים או בין אם כעורכי דין, אנו לא רק חוזים דברים, אלא אנו מצדיקים התרחשויות מסוימות.
· הולמס מכניס יותר מדי שיקולים פנימה, זה כמו סכר שנפרץ ולא נראה לנו שזה משפט. יש דברים אחרים שנכנסים פנימה והם לא משפט ויש דברים שהם משפט שלא נכנסים פנימה להגדרה שלו.
· הולמס יוצר תצפיתנים ולא עורכי דין.
· שגב סבור שלמרות שמדובר בהרצאה לסטודנטים ורק בכללי אצבע, זו לא דרך ללמד סטודנטים.

התיאוריה של הארט והקשר בין משפט ואלימות
הארט הוא אחד האנשים שהשפיעו הכי הרבה על תורת המשפט. הקשר בין הארט למשפט וכוח הוא מאוד מורכב. הארט לא חושב שיש קשר הכרחי בין משפט למוסר או בין משפט לכוח. המשפט יכול להתקיים גם אם הוא במידה מסוימת לא מוסרי. הארט סבור שהמשפט יכול להתקיים גם בלי קשר לסנקציה. כאן הוא יוצא נגד ג'ון אוסטין. אוסטין אומר שחוק זה פקודה מהריבון לביצוע סנקציה. הארט אומר שגם אם אתה יכול להתחמק מהסנקציה ורוב הסיכויים שלא תקבל אותה, עדיין זה לא משנה דבר לגבי המשפט. הארט נותן דוגמא טובה שתחזור אחר כך בכל מיני מקומות וע"י מלומדים רבים. הוא מנסה להראות שזה שמאיימים עליך בסנקציה, זה לא אומר שאתה תחת חובה לבצע את מה שנדרש ממך כדי שהאיום לא יתרחש. 
דוגמת האקדוחן- שודד נכנס לבנק ואומר לפקיד שיתן לו את הכסף אחרת יהרוג אותו. הארט אומר שנכון שאתה חייב לתת את הכסף כדי לא למות, אך זה לא נכון לומר שאתה תחת חובה לתת לו את הכסף. יש הבדל בין להיות תחת חובה לבין להיות תחת איום. 
לפי אוסטין הסנקציה היא זו שמנחה את התנהגותו של הנתין. לעומת זאת, הארט אומר שאוסטין מתעלם מכך שבנורמה המשפטית עצמה יש כוח מנחה בלי קשר הכרחי לאיום. 
פקיד מס הכנסה מתקשר ודורש ממך לשלם את החובות שלך, אחרת..- הארט אומר שזה לא משנה אם אתה יכול להתחמק או לא יכול להתחמק מהדרישה לתשלום של פקיד מס ההכנסה, בכל מקרה אתה תחת חובה לשלם מס. לעומת זאת, אתה לא תחת חובה לשלם לשודד שנכנס לבנק.
בעמ' 83 הוא נותן את דוגמת הגיוס לצבא- האמירה להיות תחת חובה, נשארת נכונה גם כאשר אתה לעולם לא תיתפס וגם כאשר אין לך סיבה לחשוש מאי ציות. בין אם אפשר לאכוף את הגיוס ובין אם לא, אם שלחו לך צו גיוס אתה תחת חובה להתגייס.
בעמ' 84 הוא מותח ביקורת על הפרדיקטיביזם- הוא מציין שמה שטוב בפרדיקטביזם זה שהוא מדבר במונחים אובייקטיבים, יש בו אמת ושקר, נכון ולא נכון. אך אז הוא מותח ביקרת על הפרדיקטביזם ואומר שמי שסוטה מהנורמות שהמשפט קובע, אז הסטייה הזו היא לא רק בסיס לתחזית שיקרה לו משהו רע, אלא עצם הסטיה מהווה הצדקה לזה שהוא יסבול משהו רע. 
בניגוד לקשר המסורתי למשפט ואלימות, הארט לא נותן חשיבות לסנקציה, אלא הוא מעניק חשיבות מיוחדת לכוח הנורמטיבי שיש לחוק עצמו, למערכת המשפט עצמה.
כללים חברתיים כאמצעי לנתק בין משפט וכוח
איך הארט מנסה לנתק בין המשפט לכוח? הפיתרון שמציג הארט לניתוק משפט וכוח הוא באמצעות כללים חברתיים. הוא מבסס את המשפט לא על כוח וסנקציות, אלא על כללים חברתיים. אם המשפט יהיה תלוי כללים חברתיים אז לכאורה יש דרך לנתק בין משפט וכח לבין משפט ומוסר, כי כללים חברתיים זה לא דבר שנאכף בסנקציה. מה זה כללים חברתיים? נניח, לא ללכת עירום ברחוב. אם מישהו הולך עירום ברחוב, זה מהווה תגובה עוינת לו. כלל נוסף- לעמוד בתור. 
המאפיינים של כלל חברתי:
1. פרקטיקה זהה- כולם עושים אותו דבר: כולם לובשים כאשר הם יוצאים החוצה, כולם עומדים בתור. 
2. היבט ביקורתי- הפרקטיקה הזהה מלווה בהיבט ביקורתי. מי שסוטה מהפרקטיקה הוא מושא לביקורת כיוון שהוא סטה מהפרקטיקה. זה מה שמבדיל בין אדם שהחליט לא ללכת לסרט ביום שישי לבין אדם שהחליט לא לעמוד בתור לסרט. כשאתה לא עומד בתור, הסטייה מהפרקטיקה מובילה לביקורת כלפי אותם אנשים.
מה שחשוב הוא שאנשים שופטים את ההתנהגות שלהם ושל אחרים על פי אותם כללים, על פי אותה פרקטיקה- זה ההיבט הביקורתי. 
התרומה המכרעת של הארט- "נקודת המבט הפנימית של החוק"- כללים חברתיים הם לא רק חיזוי שיתרחשו דברים מסוימים, אלא כללים חברתיים הם הסטנדרטים שעל פיהם אנו שופטים את התנהגויות שלנו ושל אחרים. זוהי נקודת ההתחלה של התיאוריה של הארט. הוא הולך לכאורה ליצור מערכת משפט שתהיה בנויה על כללים חברתיים. (עמ' 86-87).
הוא נותן את דוגמת הרמזור- אם הרמזור מתחלף לאדום, אם מישהו מגיע מכוכב אחר בשבילו זה רק סימן שהמכוניות יעצרו. לעומת זאת, אם אתה נוהג בכביש ואתה נתין של מערכת המשפט הזו, אז כשהרמזור יתחלף לאדום זה לא רק הסתברות גבוהה שכולם יעצרו, אלא זה הוראה לך לעצור. נשים לב שהוא לקח כלל משפטי ואמר שהוא הכלל החברתי. לעצור באדום- יש בזה את הפרקטיקה הזהה וההיבט הביקורתי על אותה הפרקטיקה- אם מישהו עובר את הצומת נאמר מה הוא עושה?? הארט לכאורה יוצר את התחושה שהכללים המשפטיים יהיו חופפים לכללים חברתיים, אלא שהבעיה היא שכשהארט כותב את זה, הוא יודע שזה לא יכול להיות כי אין חפיפה מלאה בין כללים משפטיים לכללים חברתיים. הוא נותן כלל שבמקרה חופף (דוג' הרמזור), אך לא תמיד יש חפיפה. כך למשל, יש חברות שבהן רצח על רקע של כבוד המשפחה זה כלל חברתי, המשפט אומר דבר אחד, והכלל החברתי אומר משהו אחר.
מס הכנסה- האם יש כלל חברתי של תשלום מס כחוק? לא, רואים בשטח שאין- רואים שעצמאיים מעלימים מס, כשכולם מזמינים אינסטלטור מתווכחים אם זה יהיה עם או בלי קבלה, מתווכחים על גובה התשלום כמובן, אף אחד לא דן אם זה בסדר או לא להעלים מס.
הארט מתעניין בנק' מבט הפנימית והוא ינסה להראות איך המשפט נותן לך סיבה לציית. יש במשפט עצמו משהו שיוצר לך סיבות לעשות דברים מסוימים.
עבור אנשים שהם חיצוניים למערכת, אז הם חיצוניים למערכת. הבעיה היא עם אנשים שהם מתוך המערכת.
וולדרון טען שגם אנשים חיצוניים צריכים לציית למערכת או לפחות לא להפריע לה לפעול. אנשים מתוך המערכת מחוייבים לכללים. 
כללים ראשונים ומשניים
מכיוון שהארט יודע שאין חפיפה ולפעמים חוקים אמורים לשנות פרקטיקות וכללים חברתיים ולפעמים החוק קובע חוקים מתי שאין פרקטיקות או כללים חברתיים, אז הארט אומר שמערכת המשפט בנויה משני סוגים של כללים: 
1. כללים ראשוניים- אלו הם כללי התנהגות: עשה ואל תעשה.
2. כללים משניים- כללים על כללים. הם לא כללי התנהגות, אלא הם כללים שמדברים על כללים. אלו הם כללים שמסבירים כיצד נוצרים כללים ראשוניים ומשניים, כיצד משנים אותם מבטלים אותם וכדומה. דוגמא: כללי סמכות של בתי משפט אלו הם כללים משניים כי הם כללים שמדברים על מתי ומי יפעיל את הכללים הראשוניים. זה הפוך מהאינטואיציה. 
מתוך הסוגים השונים של הכללים המשניים יש כלל יחיד ומיוחד: כלל הזיהוי/כלל ההכרה- כלל זה מכיל את הקריטריונים האולטימטיביים לזיהוי של כללים ככלים משפטיים. אם כלל ההכרה/הזיהוי לא מזהה אותך, אז אתה לא נורמה משפטית. למשל, הארט אומר שכלל ההכרה באנגליה הוא מה שהפרלמנט קובע ברוב קולות כאשר המלכה יושבת בפרלמנט. על מנת שכלל ראשוני או משני יהיה תקף, הוא צריך להיווצר בהתאם לכלל הזיהוי/ההכרה. זו הנקודה המרכזית- כלל הזיהוי/ההכרה הוא כלל חברתי, זה ההכרח. יתר הכללים זה לא משנה, התוקף שלהם הוא מכך שהם נובעים מכלל ההכרה שהוא כלל חברתי. תמיד שמדברים על כלל חברתי צריך לשאול מי החברה, הארט אומר שזה כלל חברתי של הפקידים ורק שלהם. זה כלל חברתי של הפקידים.
עמ' 114- הפקידים של המערכת יש להם פרקטיקה זהה- הם עושים את אותו דבר ומקיימים את אותו מבחן. אם יש פקיד שלא מקיים את אותו מבחן אז נמתחת עליו ביקורת. למעשה מי שקובע מהי התנהגות ראויה/לא ראויה בין פקידים, זה כלל ההכרה.
הנקודה המכרעת היא שכלל ההכרה הוא מבחן לכל הכללים המשפטיים האחרים, אך אין בכלל ההכרה מבחן או קריטריון לו עצמו. כלומר, אין קריטריונים משפטיים לכלל ההכרה, כי כלל ההכרה הוא כלל חברתי, שהפקידים חושבים שראוי לפעול לפיו (עמ' 109). 
הפקידים מקבלים את כלל ההכרה כי זה כלל חברתי בעיניהם, זה מנחה את ההתנהגות שלהם ושל פקידים אחרים, הם שופטים התנהגות של פקידים אחרים. הנה לכאורה מצב שבו מערכת משפט לא קשורה במוסר כי אין לנו כאן מבחן מוסרי לשום נורמה משפטית כזו או אחרת והיא גם לא קשורה בכוח, כי את כלל ההכרה מקבלים ושאר הכללים מתקבלים על סמך לו. 
נשים לב שכשמנסים להפעיל את התיאוריה, אז מיד רואים שעולות בעיות גם מבחינתו של הארט ומה שהוא ניסה להראות. חשוב להבין שכלל ההכרה הוא לא כלל חברתי של החברה כולה אלא הוא כלל חברתי של הפקידים. הכוח הנורמטיבי של החוק מנקודת המבט הפנימית נובע מזה שכל החוקים והכללים נעשים בהתאם לכלל החברתי, לכלל ההכרה. הבעיה היא שהארט לא מסביר למה הפקידים מקבלים אותו. מה שמשנה לו זה רק ההיבט של הפרקטיקה הזהה וההיבט הביקורתי כלפי הפרקטיקה. גם אם נקבל את זה שכלל ההכרה הוא כלל חברתי בין הפקידים ושהוא יוצר להם סיבה וטעם לעשות את מה שהחוק קובע, עדיין הארט לא מצליח להראות למה אזרחים צריכים לנהוג על פי הכלל הזה, כי הכלל הזה הוא לא כלל חברתי של האזרחים אלא הוא כלל חברתי של הפקידים.
הארט אומר בעמ' 114 שאזרחים מצייתים לחוק בגלל הסנקציה, כלומר כל מה שהארט ניסה להראות לנו: את הכוח הנורמטיבי שבחוק עצמו- מתמוטט(?). דוג' האקדוחן האיום בסנקציה- זה מה שקורה עם אזרחים, האזרחים עומדים מול אקדוחנים (פקידים) שמקבלים כלל חברתי בינם לבין עצמם ועכשיו הם מפנים את האקדחים כלפי כל האזרחים ובסופו של דבר אזרחים מצייתים בגלל הסנקציה. 
הכישלון של הארט והמהפכה החוקתית בישראל
בישראל בזמן המהפכה החוקתית היה את פס"ד מזרחי, שם הש' ברק מפעיל במפורש את התיאוריה של הארט ואמר שלכנסת יש סמכות מכוננת, זאת על פי המודל של הארט. ברק אומר שכלל ההכרה בישראל, המבחן האולטימטיבי לבחינת נורמות כנורמות משפטיות זה שלכנסת יש סמכות מכוננת ומחוקקת. אנו יודעים זאת כי כך הכנסת נתפסת בתודעה הציבורית כמוסמכת לתת חוקה, זאת בהתאם לתפיסות העומק של החברה הישראלית. למה ברק מדבר על הציבור בכללותו? כי יש לו בעיה עם פקידים. מלבד ברק עצמו בפס"ד לאור, אף אחד לא השתמש בכלל של סמכות מכוננת כמבחן אולטימטיבי לנורמות משפטיות. עד פס"ד מזרחי הסמכות המכוננת היתה מצויה בפס"ד כלל ופס"ד לאור. מלבד ברק, אף שופט לא הסתמך בכלל של סמכות מכוננת כמבחן אולטימטיבי לנורמות משפטיות. אז איך הוא יכול להגיד שזה כלל ההכרה? 
יש לשים לב שברק לא מפעיל נכון את התיאוריה, אבל אם נפעיל את התיאוריה כראוי, האם ניתן להגיד שברגע שפס"ד מזרחי ניתן זה כלל הזיהוי, זאת בעוד ששופטים אחרים לא השתמשו בכלל הזה? 
ברק אומר שעבור הציבור זה כלל ההכרה, אך אנשים לא באמת מודעים האם הכנסת פועלת בסמכות מכוננת. יש ציבור שנכפית עליו מהפכה חוקתית ע"י קביעה של שופט שקובע שזה הכלל החברתי שלנו. איך זה הכלל החברתי אם אנשים לא מודעים לו ולא פועלים לפיו? 
מה קורה כאשר יש מחלוקת לגבי כלל ההכרה? במדינות מודרניות מאוד קשה לדעת מהו כלל ההכרה. ב1989 פרסם קנט גרינוולט מאמר שמנסה לאתר את כלל ההכרה במשפט האמריקני. מהו כלל ההכרה של המשפט האמריקני? החוקה לא יכולה להיות כלל ההכרה כי יש בה הרבה כללים. כלל ההכרה הוא כלל שצריך לאתר מבין החוקה ובאמצעותו נבדוק מהו תיקון חוקתי תקף וכו'. נניח שמישהו מנסה לבצע תיקון של החוקה, אז יש בחוקה האמריקנית את פסקה 5 שמסבירה כיצד מתקנים את החוקה. גרינוולט אומר שלכאורה כלל ההכרה מצוי בפסקה 5. אך אז הוא בודק את התיקונים שנעשו והוא מגלה שלא תמיד פעלו לפי פסקה 5. חלק יטענו שהתיקונים החוקתיים תקפים וחלק יטענו שהם לא תקפים. למשל יש האומרים שארבעת התיקונים אחרי מלחמת האזרחים י לא היו תקפים לפי פסקה 5 כי כאשר לינקולן לא הצליח לתקן את החוקה, אז הוא כבש את המדינות המתנגדות. זה בעיה לפי ס' 5. גרינוולט אומר שאולי יש כלל אחר שאומר איך אפשר לשנות את החוקה לא בהתאם לפסקה 5. 
יתכן שיש יותר מכלל הכרה אחד, יתכן שכל אחד מהפקידים פועל לפי כלל אחר, ואז מה עושים? האם זה לא סכסוך משפטי? לפי הארט זה לא סכסוך משפטי אלא זה סכסוך חברתי. איך מכריעים בסכסוך הזה? בפס"ד מזרחי הכריעו בסופו של דבר לפי מי שיש לו יותר כוח, אולי ההכרעה שרירותית בכלל. הנה אנו מגיעים למה שהארט ניסה לנתק: הארט ניסה לנתק את המשפט מכוח, שרירותיות ואלימות. אך כשאתה לא מברר למה מקבלים את כלל ההכרה שהולכים לפיו, אז בסופו של דבר הכלל מתבסס על כוח ושרירותיות. זו הבעיה בפס"ד מזרחי. בסופו של דבר אומרים שכלל ההכרה הוא שלכנסת יש סמכות מכוננת כי אנו קבענו. זה לא סיבה טובה בשביל האזרח הקטן לציית. 
בסופו של דבר הניסיון ללכת אחרי הארט תמיד מוביל לכישלון כי תמיד ישאלו למה זה כלל ההכרה. כלל ההכרה תמיד תלוי באוויר ואין לו הסבר. יתכן שלפקידים יש הסברים טובים למה הם פועלים לפיו, אך ההסברים שלהם לא טובים כדי להסביר למה אני צריך ללכת לפיו.
הארט נכשל פה כי מלכתחילה הוא הציב את הרף שעל בסיסו אנו שופטים את התיאוריה שלנו הוא טוען שלמשפט יש כוח בסיסי גם בלי הסנקציה אבל הוא לא יכול להראות לנו את זה.

תפיסת המשפט ככללים ושימוש בכוח
1. כללי
יש לשים לב לכך שבתפיסה של משפט וכללים, השימוש הלגיטימי בכוח תלוי תמיד בקיומם של כללים שמסמיכים ומנחים בהפעלת כוח. השימוש לגיטימי בכוח הוא נגזרת של אילן היוחסין המשפטי של אותו כלל. כלומר הוא תלוי בפרוצדורות ובכללים שיוצרים ותוחמים את אותו שימוש בכוח. זה רעיון/אינטואיציה מאוד בסיסית שיש לרבים מאיתנו. שימוש לגיטימי בכוח חייב להיות בהתאם לכללים ולפי כללים. בהתאם לכללים שמסמיכים מישהו להשתמש בכוח וגם קובעים את הגבולות לשימוש בכוח. שימוש בכוח צריך להיות בהתאם לחוק ולפי החוק.
חוק סדר דין פללי מלא בכללים משום שהוא עושה שימוש בכוח. בהרבה תחומים כשאתה עושה שימוש בכוח, אז אתה צריך שיהיו כללים שיסמיכו אותך להשתמש בכוח ושיהיו כללים שיתחמו את השימוש. שימוש בכוח ללא כללים זה משהו שרירותי שעלול להוביל לאנרכיה. אם פקיד מפעיל שק"ד אישי כשהוא מפעיל כוח זה הסיוט הנורא מכל. 

2. עקרון החוקיות
ניקח למשל את עיקרון החוקיות שהוא עיקרון מרכזי בכל הנוגע להפעלת כוח: 
בפס"ד בז'רנו היה ניסיון של שר המשטרה למנוע בכוח מהמאכרים להיכנס למשרד הרישוי מתוך רצון להלחם בשחיתות, הוא רצה להלחם בהתנהגות אלימה בלתי ראויה. ביהמ"ש אומר שהוא לא יכול לעשות זאת ושאם הוא רוצה להשתמש בכוח הוא חייב לעשות זאת לפי החוק. כל עוד אין חקיקה שמסמיכה אותו לכך, הוא לא יכול לעשות זאת גם אם המאכרים עושים דברים רעים. 

פס"ד שי- מה שעומד במרכזו הוא המלחמה של בן גוריון בארגון הלח"י שלדעתו הוא ארגון טרור. בן גוריון מבקש למנוע משי להיות מורה בבי"ס פרטי. ביהמ"ש אומר שאף אחד לא הסמיך אותו למנוע משי היות מורה. אם אתה חושב שהוא עבריין אז תעמיד אותו לדין פלילי, אבל לא יורדים לפרנסתו באמצעות הוראות אדמיניסטרטיביות.  תפנה לכנסת שיחוקקו חוק שיסמיך אותך למנוע מאנשים פעילים פוליטיים להיות מורים בבי"ס. כל עוד אין חוק כזה, אתה לא יכול למנוע ממנו להיות מורה. מטרתו של בן גוריון היתה לכאורה טובה, גם ביהמ"ש מודה ששילוב של פוליטיקה וחינוך זה לא דבר טוב, אך המטרה לא משנה, שכן נדרש חוק מסמיך.
פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים- בדו"ח לנדוי השופטים היו מודעים לבעיה שאין חוק שמסמיך את חוקרי השב"כ להפעיל לחץ פיזי מתון אז הם אמרו שזה לפי הסמכות השיורית- אמנם אין חוק מסמיך, אך יש סמכות שיורית הקבועה בחו"י הממשלה שמאפשרת לממשלה לעשות כל פעולה שאינה בסמכות של רשות אחרת בכפוף לכל דין. הבעיה היא שאי אפשר שהסמכות השיורית תאפשר לחוקר לעשות ככל העולה על רוחו. לכן ביהמ"ש אומר שהפעלת הכוח תהא בהתאם למש' הפלילי, בהתאם להגנת הצורך. את הגנת הצורך הוא קורא כמסגרת של כללים. יש אימרה מפורסמת "הגנת הצורך אינה יודעת חוק". כלומר, אין חוק לצורך. אך זה לא הפריע לביהמ"ש לתת פרשנות אחרת להגנת הצורך. אז בועדה נאמר שכדי להפעיל לחץ פיזי מתון, צריך 3 תנאים מצטברים: 
1. החוק פעל כדי למנוע חבלה חמורה לגופו שלו או לגופם של אחרים.
2. אי אפשר למנוע את הנזק בדרך אחרת.
3. למטרה שלשמה הופעל את הכוח, הוא לא עשה יותר ממה שהיה נחוץ ושהנזק שגרם אינו מופרז.
אז הוא אומר שלהגנה זו צריך להוסיף עוד 5 כללים:
1. אסור להפריז בהפעלת הכוח, שזה לא יגיע לעינויים.
2. מידת השימוש בכוח  חייבת להיות שקולה למידת הסכנה.
3. את הלחץ הפיזי צריך להגדיר מראש ולהגביל בדרך של הנחיות מחייבות. לא ציון במפורש מהן ההנחיות, איזה דברים ניתן להפעיל במסגרת לחץ פיזי מתון. בחלק החסוי כן פרטו את ההנחיות- כמה ימים אפשר לא לישון, אפשר לא לתת לא לשתות מס' ימים.
4.  חייב להיות פיקוח על קיום ההנחיות שניתנו (פיקוח פנימי, פיקוח של בתי המשפט ושל גופים אחרים).
5.  על כל חריגה מן המותר חייבים הממונים על החוקר להגיב בענישה משמעתית וגם בענישה כללית.
הם האמינו שהם יוצרים מצב שבו אפשר יהיה להשתמש בלחץ פיזי בנסיבות חריגות. הבעיה היא שברגע שאתה קובע כללים אתה הופך את השימוש בכוח לא לחריג אלא לנורמה, הכללים נותנים אופציה ליצירת שגרה. הפעלת הכוח הופכת להיות משהו שגרתי בעיקר בגל שיש כללים. הם חשבו שאם הם יקבעו כללים אז כך הם יצמצמו את הנסיבות של השימוש בכוח, זה גם מה שאומר עקרון החוקיות שקובע כללים כדי לצמצם את השימוש בכוח.
לקרוא המשפט ככלים עמ' 210-216.
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· משפט ככללים – המשך פסיקה
הרעיון שעומד מאחורי אלו שתומכים בכללים, מבוסס על כל מיני הנחות לגבי כללים ובמיוחד הבנה שאם שימוש בכוח נעשה בהתאם לכללים, אז יש בזה בסופו של דבר לתרום להצדקת הפעלת הכוח. כלומר הפעלת הכוח תהא מוצדקת רק אם היא בהתאם לכללים.
יש סדרה של הנחות משנה:
ראשית, מי שחושב שצריך להפעיל כוח בהתאם לכללים, מאמין שאם אדם מפעיל כוח בהתאם לכללים, אז הפעלת הכוח היא לא שרירותית ולא סובייקטיבית, אלא היא נעשית בהתאם לכללים. 
שנית, ההנחה היא שאם זה נעשה בהתאם לכללים, אז הכללים יכולים להנחות התנהגות. אתה לומד את הכלל ואתה יכול ליישם אותו כשאתה נתקל במקרה שהכלל חל עליו.
שלישית, לרוב כשאדם פועל בהתאם לכללים, אז ההנחה היא שהוא פועל בצורה ניטראלית או מוסרית. זאת ההנחה משום שניתן לראות זאת כמעין תביעה מוסרית. לעמנואל קנט יש תיאוריה מוסרית, הציווי הקטגורי של קנט: "בחר את הפעולה או עשה את המעשה, שברצונך שיהא לחוק כללי". כלומר, צריך לעשות רק מעשים כאלה שיש להם כלליות. זה בדיוק מוביל לרצון לאמץ כללים, לא לבצע שיפוטים אד הוק אלא כל פעולה צריכה להיות מושתת על כלל מסוים ניטראלי.
רביעית, מניחים קשר סיבתי- אם איקס אז וואי. זה מבנה הכלל. זה תורם להצדקת הפעלת הכוח כי הפעלת כוח היא לא נטולת סיבה- כי אם איקס אז וואי. מלכתחילה יש רציונאלית בתוך הפעלת הכוח. 
אם מסתכלים על פסיקה ודוקטרינות משפטיות, אז רואים שיש נטייה גוברת לפנות לכללים בתחומים שיש בהם הפעלת כוח גסה על ידי המדינה ועל ידי המשפט. למשל, חוקים כמו חוק סדר דין פלילי, מלאים בכללים. זה נובע מההנחה שמדובר בהפעלת כוח גסה ולכן יש צורך בכמה שיותר כללים שינחו את הפקידים: שוטרים, סוהרים, שופטים וכדומה. כולם כפופים לכללים ומונחים על ידיהם, כולם מפעילים כללים אך הם לא אמורים לייצר כללים. זה יוצר בעייתיות כי המערכת מניחה שזמינות של כללים ולא מניחה שאנשים ייצרו כללים אלא בהתאם לכללים אחרים.
לחימה בטרור- דו"ח לנדוי מול פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים- לחברי הועדה יש ביטחון רב בזה שהם יכולים לכבול את השימוש בכוח ע"י חוקרי שב"כ בעזרת המון כללים, אך זה לא רק נוגע לחקירות שב"כ. מצד אחד דו"ח לנדוי הניח מערכת כללים מורכבת מאוד כדי לכבול את שיקול דעתו של חוקר השב"כ, אך מצד שני כאשר הנושא הגיע לידי בג"ץ בפס"ד הועד הציבורי נ' עינויים הראשון, ביהמ"ש פוסל את הלחץ הפיזי המתון שאושר ע"י הועדה, כי אין כלל. כלומר, ביהמ"ש אומר שחסרה ההסמכה בחוק לחוקרי השב"כ להפעיל לחץ פיזי מתון. ניתן להתווכח על כך אם חסרה הסמכה בחוק: חברי הועדה חשבו שיש כלל שמסמיך לבצע חקירות אלימות וזה סמכות שיורית. בג"ץ דורש במקרה הזה הסמכה מפורשת מהמחוקק ולא מסתפק בסמכות שיורית. נקבע כי סמכות שיורית לא יכולה להוות מקור הסמכה כשמדובר בפגיעה בזכויות אדם. המרצה מטיל ספק באמירה זו: ראשית, בעידן שבו זכויות אדם תופסות כל חלקה טובה במש' החוקתי כך שאין תחום ללא זכויות אדם, יוצא שאין תחום שניתן לפעול לפי סמכות שיורית. שנית, כולנו יודעים שכן מפעילים אלימות או כוח גם בלי הסמכה במקרים אחרים. למשל, פעילות המוסד- המוסד אינו פועל לפי הסמכה מפורשת בחוק אל הוא פועל מכוח סמכות שיורית. לארה"ב יש חוקים מאוד ענפים בכל הנושא של מוסדות המודיעין- יש חקיקה, קורסים שלמים שמלמדים את החוקים שעוסקים בסי איי איי וביתר הרשויות. יש תקנות וצווים נשיאותיים. בישראל המוסד פועל וכן פוגע בזכויות אדם. כך למשל, הוא פוגע בזכויות אדם כאשר מפוצצים מכונית במקום כלשהו. בחיסול של מבחוח לפתע התגלה שמישהו בעולם השאיל זהויות מאזרחים ישראליים, מכוח איזה חוק? ברק דורש הסמכה חוקית להפעלת לחץ פיזי מתון ואומר שבמקום שיש זכויות אדם, לא ניתן להשתמש בסמכות שיורית. העימות בין דו"ח לנדוי לפס"ד הוועד הציבורי לכאורה מתקיים בתוך הדיון של כללים – כי הדו"ח אמר שאין כרגע כללים וזו בעיה ולכן יש לקבוע אותם. אך בא הש' ברק ואומר שגם זה לא מספיק, שיש כאן סוגיה של חוקיות המנהל ושיש צורך בחקיקה של הכנסת. נדרשת הסמכה בחוק. כלל כזה קשה מאוד לקבל בעולם מודרני. בישראל נחקק חוק השב"כ בעקבות הפסיקה, אך אין בו ס' שמסמיך להפעיל לחץ פיזי מתון בחקירות, זה אבסורדי היות שלשם כך נחקק החוק. לכאורה הויכוח הוא בתחום של משפט ככללים, כי ברק לא אומר שאם תהיה הסמכה בחוק אז בזה זה יגמר והפרקטיקה תהיה חוקית. בספרו "מה חוקות עושות" עוסק קארל סטנסינג בפס"ד של הועד הציבורי נד עינויים, הוא מדבר על איך ברק הוא מינימליסט שנותן פסיקה נקודתית ומסתמך על הכלל של עיקרון חוקיות המנהל. הוא מפאר ומשבח אותו. לדעת שגב סטנסינג לא מבין איך לקרוא את הפס"ד, כי הוא חושב שזה פס"ד אמריקני. יש רובד של המשפט ככללים, אך מתחת לו יש המשפט כעקרונות. ברק אומר בפירוש שאם יחוקקו חוק, אז החוק יבחן בהתאם לפסקת ההגבלה. שגב סבור שזה מה שבסופו של דבר מנחה את ברק בפסילת הפרקטיקה הזו. גם אם יבוא כלל, שגב לא יכול לחשוב על מצב שברק או שופט שהולך בדרכו של ברק, יכשיר את הפרקטיקה. כלומר הבעיה היא לא שאין כללים אלא הבעיה היא שלגישת ברק הפרקטיקה הזו מנוגדת לזכויות אדם ואף לדמוקרטיה. הוא כותב שהדמו' נלחמת עם יד אחת קשורה לאחור. 
פס"ד עדאללה נגד אלוף פיקוד מרכז- עוסק בנוהל שכן. כשצה"ל היה פועל בשטחים הוא היה נעזר בפלסטינים לכל מיני עבודות. עולה טענה שהפרקטיקה הזו אינה חוקית, שיש בזה שימוש באזרחים כמגן אנושי. לכן צה"ל מוציא נוהל- הנוהל מורכב מכללים. אז את הפרקטיקה של נוהל שכן מכנים "נוהל אזהרה מוקדמת", בנוהל זה אתה מבקש את הסכמתו של התושב הפלסטיני לסייע לכוח הצבאי. באים ואומרים שהפניה לתושב תהא ע"י מפקד הכוח במישרין ולא ע"י חייל זוטר, זה צריך להיעשות ע"י מתורגמן, לא מספיק לדבר בעברית. האוכלוסייה לא חייבת לסייע באזהרה של אזרחים מפני תקיפה, הפניה והשכנוע יעשו באופן מילולי בלבד. חל איסור חמור על שימוש בכוח ואלימות לצורך הבטחת הסיוע, כאן כנראה שהכוונה היא לכוח פיזי. חל איסור חמור לאיים על התושב. חל איסור חמור על החזקת בני ערובה. לא ניתן לכפות את הסיוע אם התושב מסרב. ישנם כללים נוספים שמטרתם להבהיר מה אסור. כל הכללים דומים, כאשר כל כלל מחזק את הכלל השני, שאסור לכפות על האזרח לבצע נוהל שכן. 
נוהל שכן שהתפתח לכדי נוהל אזהרה מוקדמת, זה אסופה של כללים על גבי כללים, שמסבירים כיצד ניתן לשכנע את התושב הפלסטיני לסייע לצה"ל לבצע את משימתו. בג"ץ כל פעם בוחן זאת ע"פ המשפט הבינלאומי ומגיע למסקנה שהנוהל הזה אסור. 
הש' חשין מסכים עם זה שהפרקטיקה אסורה לפי המשפט הבינ"ל. אולם הוא סבור שצריך לאמץ את הנוסחה של בג"ץ הועד הציבורי נ' עינויים- שם שאין לבדוק את הדברים מלכתחילה, אלא יש לבדוק זאת בדיעבד. יהיה מקרה כזה ואז נבדוק אם זה חוקי או לא. בסוף, חשין מחליט לא ללכת לכיוון הזה. שני טעמים הנחו אותו: 
1. חשין אומר: "אחד מקרא ואחד מעשה"- לדבריו, הכללים טובים לספר, אך לא ניתן להפעילם אותם בשטח. בשטח אנשים מצויים בלחץ, בתנאים של סיכון חיי אדם, לכן בתנאים הללו לא ניתן לפעול לפי הכללים ולהישאר בגדר המותר; אם ננסה להפעיל את הכללים בשטח, אז מהר מאוד נחרוג מהתחום המותר לתחום האסור. כך שגם אם יש כללים, זה לא אומר שנוכל לפעול לפיהם. 
2. חשין אומר שקביעת הנוהל יוצרת שגרה- ברגע שקבעת כללים, אז הפכת את הפרקטיקה הזו לנורמאלית, למשהו שחוזר על עצמו, למשהו שכיח. לכן חשין מתנגד לקבוע לזה כללים ורוצה לפסול את כל הנוהל מלכתחילה. 
נחזור לדו"ח ועדת לנדוי- חברי ועדת לנדוי חשבו אם יקבעו כללים על גבי כללים, הם יהפכו את הלחץ הפיזי המתון בחקירות לדבר נדיר. העניין הוא שזה לא קרה ואולי אפילו קרה ההיפך. זה לא נהיה נדיר כי מרגע שיש כללים, אז הנטייה שלך כאדם שכפוף לכללים זה לומר שאתה פועל בהתאם לכללים, ולכן כאשר מגיע לידך מקרה, דבר ראשון שתעשה זה לפנות לכללים. זה הפך את השימוש בלחץ הפיזי מתון לשכיח. זה קורה גם בנוהל שכן- ברגע שיש נוהל כזה, אז הנטיה שלנו היא להשתמש בנוהל. 
נדגיש כי זה עדיין לא ברור אם עדיף עם או בלי כללים. זה לא ברור שהפסיקה בנושא הועד הציבורי קידמה אותם מאיזושהי בחינה. יש לבצע שיפוט לא פשוט כדי לקבוע שפסילת הפרקטיקה של הלחץ הפיזי המתון, עדיפה על פני קביעת כללים להפעלת הלחץ הפיזי המתון, כי יכול להיות שפיגועים יתרחשו בעקבות זה שלא הפעילו את הלחץ הפיזי המתון.
יומיים לפני חטיפת שליט נתפסו שניים מחפרי המנהרה, הם היו יום וחצי בידי כוחות הביטחון ובכל זאת לא הצליחו לסכל את החטיפה. ניתן לשאול האם לא הצליחו לסכל את החטיפה בגלל שלא השתמשו בלחץ פיזי מתון? 
נוהל שכן- אם לא נשתמש בפלסטינים כמגן אנושי, אז החלופה היא שפשוט לא נודיע ונתחיל לירות, מה עדיף? 
לא ברור אם זה יותר טוב או פחות טוב ממה שהיה מקודם. זה עניין של נטית לב. יש כאלו שחושבים שרק בעזרת כללים אפשר להפעיל כוח ויש הטוענים שכללים זה צרה שיש להיזהר ממנה. 
פס"ד האגודה לזכויות האזרח- מקרה גירוש פעילי החמאס. היתה הלכה מבוססת של בג"ץ שלפני שמבצעים גירוש, חייבים להעניק זכות שימוע. כלל זה פותח ע"י בג"ץ מ58 ולפיו, בכל מקרה בו רשות פוגעת באדם ובאינטרס לגיטימי שלו, היא חייבת להעניק לו זכות שימוע לפני הפגיעה. היה כלל ברור שלא מגרשים ללא שימוע. זה הוחל בנושאים ביטחוניים ובעיקר בגירושים. במקרה זה, אמרו לאנשים שהם הולכים לפגישה עם שר הביטחון, העלו אותם על מסוק והנחיתו אותם בירדן, כל זאת ללא שימוע. נציג המדינה הבטיח שזו הפעם האחרונה שמגרשים ללא שימוע. הוא ביקש שלא להחזיר את הנאשמים שגורשו, והבטיח שמעשה זה לא יחזור בשנית. אז מגיע המקרה של גירוש 400 פעילי החמאס, בעקבות חטיפת ניסים טולדנו בלוד. רבין מחליט באותו לילה של החטיפה, לגרש 400 פעילי חמאס. 400 פעילים נמצאים באוטובוסים שמתחילים לנסוע. בזמן הזה מגיעה עתירה לש' התורן, ברק שמוציא צו מניעה למנוע את הגירוש. רבין מרים טלפון לשמגר, שכועס על ברק. שמגר מצליח לכופף את ברק והגירוש ממשיך. אין זכות שימוע. ההלכה היא נגרש ונשמע. קודם נגרש אחרי זה נשמע. שימוע בדיעבד. אומרים שכבר היה מקרה שגירשנו ושמענו בדיעבד- אז הכלל החדש יהיה שאפשר לגרש ואחרי זה לשמוע. זה מראה לנו שגם כשיש משטר של כללים, עדיין יכול להיות שאנשים לא יפעלו לפי הכללים או ימציאו כללים חדשים, זה נקרא לשנות את הכללים באמצע המשחק. זה בעייתי, זה דבר חמור, אסור לשנות את הכללים באמצע המשחק.
· התנועה הביקורתית – כללי
התנועה הביקורתית למשפט זה זרם שאפיין את המחשבה המשפטית מאמצע שנות השבעים אז אמצע שנות השמונים. הזרם הזה היום איבד לגמרי את החשיבות שלו. אפילו אחד ממובילי התנועה, רוברט גורדון כינה את התנועה הביקורתית "סוס מת". למרות זאת, בישראל הם נשארו די הרבה מהם, כי מי שלמדנו בסוף שנות ה70 ותחילת שנות ה80, למדו את זה אצל הפרופסורים.
כל מי שמשתייך לתנועה זה אוסף של אנשים שנראה שאין להם מכנה משותף, הם מדברים על דברים שונים, יש להם אידיאולוגיות שונות, לפעמים הם מגיבים אחד לשני ולפעמים כל אחד מדבר על משהו אחר. המשותף ביניהם הוא ההנחות שלהם ושיטות העבודה שלהם. 

המכנה המשותף זה שהניתוח המשפטי המקובל לא מספיק כדי לתת תשובה לשאלה משפטית. הם לא אומרים שבתי משפט לא מקבלים החלטות, הם לא אומרים שמשפטנים לא מקבלים החלטות. הם אומרים שמשפטנים מקבלים החלטות על בסיס חומרים שלהם לא משפטיים. יש כמה בתוך התנועה הביקורתית שיטענו טענה מאוד קיצונית שאף פעם החומרים המשפטיים לא מספיקים כדי לקבל החלטה משפטית או החלטות מסויימות. אך יש לשים לב לכך שאפשר להשתייך לקבוצה הזו גם בלי לטעון טענה כזו קיצונית, אלא מספיק שתגיד שבחלק מהמקרים, משפטנים מקבלים החלטות לא על בסיס חומרים משפטיים.

אם כך אז על בסיס מה הם מקבלים את ההחלטות? פוליטיקה במובן הרע של המילה. הם טוענים שבכל הצדקה משפטית שמעלים שופטים ומשפטנים, הם מכניסים פנימה אלמנט נוסף פוליטי. הטענה היא שבסופו של דבר שהמהלך הזה אינו לגיטימי. הכוונה היא פה בפירוש לפוליטיקה מפלגתית, סקטוריאלית. מרבית מחברי התנועה הביקורתית היו קומוניסטים אך היו הרבה מהימין- הם טוענים שהמשפט אינו ניטראלי, אלא הוא משמש את מוקדי הכוח והממסד ומטרתו לשמור על המשפט הקים. 
למעשה המשפט הוא כלי שבאמצעותו מנציחים פערים בחברה, ובאמצעותו משרתים את בעלי הכוח וההון. באמצעותו מדכאים כל ניסיון לשינוי חברתי וקדמה. כלומר כל הרעיון שמכניסים פה אלמנט נוסף כדי להגיע לתוצאה סופית, הכל מנותב בסופו של דבר לרעיון שהמדינה המודרנית מפעילה כוח בצורה לא לגיטימית, השימוש בכוח ע"י המשפט לא לגיטימי.
העניין הוא שהמש' משחק פה תפקיד מרכזי בדיכוי ההמונים. זה לא שהוא רק משתף פעולה בעל כורחו, אלא הוא הכלי שבאמצעותו הדיכוי מתרחש. "הכרה שקרית" או "תודעה כוזבת" זה מונח שתבע קרל מרקס. לרוב, יחסים שבין מדכא למדוכא יכולים להתקיים ע"י כך שהמדכא יוצר אצל המדוכא את התחושה שהיחסים הללו הם טבעיים ונורמאליים. למעשה, המדוכא לא מבין את טיב היחסים האמיתיים שמתקיים פה. קארל מרקס טוען שמתקיים מעין תסביך שטוקלהום שבו בן הערובה מצדיק את החוטף. מרקס טוען שכל חברה נתונה בתסביך כזה. בעלי הכוח וההון הצליחו בעצם לנטוע בלב ההמונים שהמצב כפי שהוא היום הוא המצב הנורמאלי והצודק, כשלמעשה מה שקורה הוא שמצדיקים את החוטף. לפי התנועה הביקורתית למשפט, המשפט הוא הכלי שיוצר את התסביך. המשפט הוא בעלי הכוח, כל השאר כפופים למשפט וחושבים שהוא לטובתם כאשר הוא למעשה לטובת החזקים. המשפט יגיד שהוא מגן על החלשים, אך זה חלק מההסוואה של הקשר האמיתי שמתרחש בין אזרח לבין המשפט. 
בישראל הטענות שהמש' מייצג את הקבוצות החזקות נשמעות מכל הכיוונים: 
ברוך קנרין, פרופ' למדעי החברה, פרסם את המאמר "חקיקה שיפוטית בחברת מהגרים מתיישבים". לפי קנרין, ביהמ"ש הוא אם כל הרעות, זה הכלי שבאמצעותו מדכאים את הפלסטינים. נעם פדרמן לעומת זאת, סבור שבג"ץ זה סניף של מר"ץ. נשים לב שזו אותה טענה רק מכיוון אחר. כלומר בג"ץ הוא פוליטיקאי והוא לא מייצג את מה שהוא מתיימר לייצג.
ראובן שמיר במאמרו "הפוליטיקה של הסבירות" אומר ששיח הסבירות הוא שיח שמכניס את הערכים של הציבור הנאור. הכוונה בציבור הנאור היא לנאורות אירופית. מי שלא נכנס לנאורות האירופית זה ערבים, מזרחים, חרדים, כל הציבור שלא קורא "הארץ". 
לשמיר יש מאמר אחר "אבני דרך או ציוני פסיקה ויצור לגיטימציה". במאמר זה טוען שמיר טענה כמו של קנרין שבג"ץ הוא חלק מהכלים שמדכאים את הפלסטינים. הוא מוכיח זאת ע"י כך שהוא אומר שכדי שבג"ץ יספק לגיטימציה לכיבוש הישראלי, הוא צריך קודם כל לספק לגיטימציה לעצמו. הוא עושה זאת ע"י כך שהוא פוסק במקרים בודדים לטובת עותרים פלסטינים. אז הוא יוצר חזות של בורר ניטראלי או אובייקטיבי. אבל מלבד אותם ציוני דרך חריגים, מה שלמעשה יש לנו זה שהכלל הוא שאת רוב העתירות של תושבי השטחים דוחים. 
יואב דותן כתב מאמר על קדם בג"ץ. הוא אמר ששמיר הסתכל רק על התוצאה הסופית, על המנצחים והמפסידים. ואז נכון שהרוב המוחלט של העתירות נדחות מלבד כמה עתירות שהתקבלו ועשו רעש גדול. אולם, כשרוצים לבחון את פעילות בג"ץ בשטחים, צריך להסתכל מה קרה גם לפני התוצאה הסופית. בכל המקרים שבג"ץ היה מעורב, ברגע שהיו עתירות הפרקליטות פתחה נוהל של קדם בגץ שבו שומעים את טענות העותרים, ואז לאור ההלכות הקיימות של בג"ץ, הפרקליטות מחליטה האם לקבל את טענות העותרים ולהתקפל, או לדחות את הטענות ואז הולכים לבג"ץ. כך שבמקרים רבים גם אם לא מגיעים לתוצאה הסופית, המדינה מתפשרת בהליך המוקדם ואז אי אפשר להגיד שבג"ץ הוא רק לטובת המדינה.

דו"ח רגבים (עמותה ימנית) פורסם בעיתון הארץ. דו"ח רגבים מדד דברים טכניים שלכאורה לא אמורה להיות בהם הטיה פוליטית. בדקו למשל כמה זמן נותנים למדינה להגיב על עתירה. הדו"ח מדד ברגע שמגישים עתירה יש הוצאה של צו על תנאי, יש דרישה מהמדינה להגיב בתוך ככה וככה ימים, כמה ישיבות התקיימו באותה עתירה- כל הפרמטרים הם טכניים לחלוטין. מנסים להראות שגם כאשר מדובר בפרטים טכניים, יש הטיה פוליטית. הם מצאו שבאף מקרה בעתירה מימין כולל עסקאות שבויים לא הוצאו צווים על תנאי. לרוב נתנו למדינה נתנו למדינה הרבה יותר זמן להגיב על עתירות מימין מאשר על עתירות משמאל. הם ניסו להוכיח את הטענה שבג"צ מוטה פוליטית.

מאמר של טושנט- לקרוא אותו.
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התנועה הביקורתית למשפט- המשך.

דיברנו על כל הרעיון שהמש' הוא כלי לדיכוי של החלשים והשאלה היא איך יכול להיות שיש היעדר מוחלטות? התנועה הביקורתית טוענת שניתוח משפטי=מקורות לגיטימיים+שימוש לגיטימי במקורות. כל ניתוח משפטי כולל בתוכו מקורות לגיטימיים. חקיקה, פסיקה, מאמרים מסויימים (תלוי של מי ואיפה) הם לגיטימיים. יש דרכים שמותר להשתמש במקורות ויש דרכים שאסור. למשל יש כללים מסויימים לעשות אינדוקציה, היקש, מהי פרשנות מותרת, וכו'. מרבית הכתיבה במש' חוקתי וגם בשאר התחומים זה לגבי כל הנושא של פרשנות תכליתית כי כולם מבינים שבפרשנות סובייקטיבית- כוונת המחוקק הסובייקטיבי אין שום בעיה להשתמש, הבעיה היא עם פרשנות שיוצאת מחוץ לכוונה הסובייקטיבית, ואז עולה השאלה האם מותר להשתמש בסטנדרטים חיצוניים. הטענה של התנועה הביקורתית היא שלפחות בחלק מהמקרים הניתוח המשפטי לא מוביל לתוצאות קונקרטיות. אז איך בכל זאת מגיעים לתוצאות קונקרטיות? זה האלמנט הנוסף- הפוליטיקה במובן הרע. 
כשמנסים לברר למה המקורות הלגיטימיים+שימוש לגיטימי בהם לא מוביל לתוצאות קונקרטיות אז עולות כמה עובדות לגבי המש' המודרני (כל הטענות הן טענות אמפיריות):

ספקנות לגבי כללים- פה יש ספקנות לגבי היכולת של כללים/מש' של כללים להביא לתוצאות קונקרטיות. יכולים להיות מקומות בהם נגמרים הכללים וזה בדיוק הסיוט שתפיסת המש' ככללים הייתה אמורה להתמודד איתו. גם הרצון להשליט הכל על כללים לא יכול למנוע מצב שבסופו של דבר הכללים יגמרו. הארד אמר שכשנגמרים הכללים הש' מפעיל שק"ד חזק מאוד, אחרים יגידו שהש' עושה מה שבא לו.
עודף בכללים- לרוב הבעיה היא שעל סיטואציה אחת חלים כמה כללים ואז לא ברור באיזה כלל צריך להשתמש או האם יש כלל אחר שיפתור את ההתנגשות. הטענה היא שכשיש עודף של כללים שוב צריך לעורר את הפוליטיקה. כלומר בסופו של דבר הש' בוחר באיזה כלל להשתמש ולפתור את ההתנגשות והבחירה הזו מונעת ע"י שיקולים פוליטיים. סטנלי פיש- כתב ספר שנקרא "לעשות את מה שבא בטבעיות" בספר הוא אומר שלמרות מה שנראה לנו טבעי, גם כדי ליישם אותם, כללים מצריכים פרשנות משפטית. לכן אם הכללים מצריכים פרשנות אז הש' הוא בסופו של דבר אקדוחן. למה כללים מצריכים פרשנות? כי הם באים בטקסט ואז כל קריאה של טקסט מצריכה את הש' להסתמך על ידע מוקדם. העניין הוא שהידע המוקדם הזה היה לך לפני הטקסט ולכן המשמעות של הטקסט היא אף פעם לא רק מה שנקרא ע"י הטקסט. יש כאן מעגליות מסויימת. זה נקרא מעגל הרמנוטי. להבין משהו זה תלוי בהבנה הקודמת שלנו שתלויה בהבנה אחרת או דברים אחרים שאנו קולטים מהסביבה שהם גם תלויים בהבנה הקודמת. זה מעגל בלתי נגמר. ברגע שכללים מועברים בטקסט יש בעיה שכל אדם שניגש לכלל יכול לפרש אותו איך שמתאים לו. לכן אם כל שופט יכול לפרש איך שבא לו בסופו של דבר הוא אקדוחן שמכניס פנימה את כל התורה הפוליטית שלו. 

בסופו של דבר כללים לא מצליחים לספק לנו תוצאות קונקרטיות וכדי לספק תוצאות קונקרטיות אנו נזקקים לפוליטיקה.

דבר נוסף שמצביעים עליו מלומדים הוא התקדים- בשיטה האמריקנית הולכים אחר שיטת התקדים. הבעיה המרכזית בשיטה זו היא איך מחלצים את הרציו מהפס"ד. הרי כולם מסכימים שלא כל הפס"ד הוא ההלכה אלא רק הרציו. ואז מה שקורה זה שאתה מחלץ את הרציו בדרך שמתאימה למטרותיך. כולם מסכימים שתקדים הוא מחייב אבל אין הסכמה לגבי איך מחלצים תקדים. פס"ד מזרחי למשל הוא אוביטר מובהק אז למה כולם מתייחסים אליו כאל הלכה? ברק מתייחס לזה שלכנסת יש סמכות מכוננת כהלכה וזה הרציו של פס"ד מזרחי, אולם אפשר לקרוא את הפס"ד גם  בדרך בה נבין שהחוק לא סותר את כבוד האדם כי הוא עומד בדרישות פסקת ההגבלה ולכן אין פה סמכות מכוננת. אי אפשר להגיד שדרך אחת לקרוא את הפס"ד נכונה ודרך אחרת לא נכונה, יש מחלוקת בנושא. ממה זה מושפע? מהתפיסה הקודמת שלך, ולכן אתה לא יכול להימלט מזה. בחלק מהמקרים באמת תהא תוצאה אחת נכונה אבל בחלק אחר מהמקרים אנו נמצאים במצב של היעדר מוחלטות ואנו לא יודעים מה התוצאה בגלל התקדימים.

דבר נוסף המוביל להיעדר מוחלטות הם חוקים המעניקים שק"ד רחב לשופט- יש הרבה פעמים שהחוק עצמו משתמש במונחים שמעניקים לשופט שק"ד. למשל לקבוע מחיר ראוי לעסקה או להעניק סעד ראוי למען הצדק. יש פעמים שבמפורש מעניקים לביהמ"ש סמכות להפעיל שק"ד רחב ויש פעמים שזה נובע ממונחים עמומים ומעורפלים כמו כבוד האדם, חירות, ת"ל, סבירות, מידתיות וכו' אלו מונחים מאוד פתוחים ורחבים. ניקח את הנושא של סבירות למשל- מי שפיתח את הסבירות בעילה המודרנית היה הנשיא ברק בפס"ד מרכז הקבלנים. החידוש המרכזי היה שלמעשה כאשר אתה מאזן בין מס' שיקולים אז הפקיד יכול לקבל תוצאות שונות וכלן יהיו עדיין סבירות. כלומר מה שמיוחד בסבירות זה שאם אתה מפעיל את השק"ד שלך בצורה סבירה אז לא בטוח שתקבל את אותה תוצאה. יכול להיות שתקבל תוצאה אחת ויכול להיות שתקבל תוצאה אחרת. נניח שאתה אחראי על סגירת כביש בשבתות. אתה לוקח את כל השיקולים הרלוונטיים. אז יכול להיות שתחליט על סגירת הכביש מכניסת השבת ועד צאת השבת וזה יהיה סביר ויכול להיות שאתה תקבע שאתה סוגר את הכביש רק בזמני התפילות. ברק אומר שאם לקחת את כל השיקולים ואיזנת אותם בצורה סבירה אז יכול להיות שתקבל תוצאות שונות. הבעיה מתחילה כאשר האיזון הוא לא סביר ואז התוצאה שאתה מקבל היא מחוץ למתחם של הסבירות. התנועה הביקורתית תשאל את השופט כאשר הוא מפעיל את הסטנדרט של הסבירות איך הוא יודע לקבוע את מתחם הסבירות? ברגע שמישהו אומר שהוא מאזן צריך לדאוג כי זה אומר שהוא יכול לקבל כל מיני תוצאות. איך נקבע מהו איזון סביר ומהו איזון לא סביר. אם איזון מלכתחילה יכול להביא לתוצאות שונות אז איך אתה יודע שמה שאתה קיבלת הוא סביר או לא? הפעלת הדוק' של סבירות זה בדיוק המקום ששופט מכניס את הדוק' הפוליטית שלו. ברק אומר שהרשות צריכה לפעול בתוך מתחם הסבירות. הבעיה היא זה לא כל כך מנחה את הרשות. מה קובע את המתחם של הסבירות? הפוליטיקה!

לפעמים כל הדברים הללו משולבים ביחד ואז העניין בכלל מורכב. כולם עלולים להוביל להיעדר מוחלטות של המשפט.

נשווה לתפיסות אחרות שדיברנו עליהן:

לגבי התנועה המסורתית למש'- נק' הצטלבות אחת בינה לבין התנועה הביקורתית היא ששתיהן חושבות שבסופו של דבר המש' הוא בעיקר כוח שנועד לשרת את בעלי הכוח והאליטות. יש לציין שיש היפרדות בנושא זה של למה צריך הכוח הזה לשמש. לגבי הזווית של הגישה המסורתית זה בעיקר לשמר את הסטטוס קוו לשמר את היציבות והוודאות. בסופו של דבר הגישה המסורתית שמה דגש על וודאות ויציבות והתנועה הביקורתית רואה זאת כדבר לא ראוי, לדידה המש' צריך להיות כלי לשינוי חברתי ולא כלי לשמירת הסטטוס קוו ולהנצחת פערים.

לגבי תפיסת המש' ככללים- התנועה הביקורתית היא הרבה יותר ספקנית לגבי כללים מאשר המש' ככללים, אך גם היא מודאגת ממצב בו שופט מפעיל שק"ד. יש כאן גישה מאוד ביקורתית לגבי שק"ד שופט. שק"ד אישי בהפעלת כוח זה דבר רע ולא רצוי. זה דבר שהוא משותף גם לתנועה הביקורתית וגם למש' ככללים.
ייתכנות הטענה- היו כמה טיעונים שטענו שהתנועה הביקורתית טועה לגבי חוסר המוחלטות:
1. ניתן להרחיב את ספר החוקים (הקורפוס המשפטי) כך שהוא יחייב תוצאה משפטית מסויימת- זה מה שטען רונלד דבורקין. הוא טען שספר החוקים לא כולל רק כללים משפטיים, אלא כולל בתוכו גם עקרונות מוסריים ופוליטיים, ולכן אם הש' משתמש בעקרונות המוסריים והפוליטיים של החברה שלו אז אפשר לצמצם מאוד את השק"ד של השופט. אצל דבורקין התוספת הפוליטית היא תוספת טובה. הוא מדבר במונח הערכים המשותפים לכולם. הבעיה היא שהתנועה הביקורתית למש' תתקוף את המהלך הזה. היא תטען שאי אפשר להכניס פנימה מקורות חיצוניים רק כדי לקבל תוצאה סופית. זה אסור. שנית היא תגיד שהתוספת הזו, למרות שהיא מתיימרת לפנות למכנה המשותף הרחב, היא בסופו של דבר משהו סקטוריאלי, נקודתי היא לא באמת מכנה משותף, היא מייצגת את תפיסת השופטים. הבעיה במכנה המשותף הוא שלרוב הוא המכנה המשותף הנמוך ביותר וזה לא דבר שכדאי לרומם אותו.
2. אזרחים ומשפטנים יכולים לצפות די בקלות את התוצאות של משפטים בסכסוכים משפטיים- הטענה הייתה שהיכולת הזו לצפות את ההחלטה של השופט מראה שבעצם החוק לא נעדר מחולטות או קביעות. מאמרו של טושנט מראה שהציבור יכול לצפות 70% מההחלטות. הבעיה עם הטענה הזו היא שמדובר רק ב70%, 30% לא הצליחו לצפות. פה יש הקבלה בין לחזות לבין קביעות. 30% מהמקרים זה הרבה מאוד. טענה נוספת שאפשר לטעון היא שהתחזית של הציבור היא לגבי עמדת השופט וזו עמדה פוליטית.
3. הטענה של התנועה הביקורתית היא שניתוח משפטי לא מביא לתוצאות קונקרטיות. הטענה מנגד היא שכאשר בודקים את הפסיקה היא לא שרירותית, יש כללים, יש דפוסים, יש היגיון מאחורי הפסיקה, היא לא רנדומאלית ולכן זה לא נכון שמהש' נעדר מוחלטות. התשובה לכך תהא שנכון שאפשר לגלות מאחורי הפסיקה דפוסים ועקרונות מסויימים אבל אלו דפוסים פוליטיים וזו בדיוק הבעיה.
ההשלכות של התנועה הביקורתית לגבי שימוש בכוח:

1. הדוק' המש' תמיד תהא חשודה. כלומר ההחלטה השיפוטית להורות על שימוש בכוח כלפי מישהו מסויים ולא כלפי מישהו אחר תמיד תהא חשודה בפוליטיקה. כשמישהו שומע על ניתוח משפטי, אפילו הניתוח המבריק בעולם בסופו של דבר תבוא השורה אולי אפשר גם אחרת. 

נמשיך לדבר על ההשלכות בשיעור הבא.

לקרוא את המאמר של רוברט קובר- יש תרגום שלו בספריה.
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התנועה הביקורתית - סיום
בשיעור שעבר ראינו שבאזורים מסוימים ואף נרחבים, המשפט נעדר מוחלטות או נעדר קביעות. יש טווח מסוים שבו החלטות משפטיות לא מתקבלות על בסיס ניתוח משפטי וחומרים משפטיים. אם זה נכון, אז מה זה אומר לגבי שימוש בכוח ע"י השופט, שעה שהוא מקבל החלטות שלא ע"ס חומרים משפטיים ושימוש לגיטימי בחומרים הללו? מה אומרים לצד שהפסיד, אך לא ע"ב ניתוח משפטי, חומרים משפטיים ושימוש מקובל בחומרים הללו? הבעייתיות היא כשמפעילים כוח נגד מישהו ללא גיבוי משפטי, נראה שהשימוש בכוח במקרים הללו אינו לגיטימי. מילא אתה אומר שהפסדת כי החוק היה נגדך, אך אם יש תחומים נרחבים של חוסר מוחלטות, אז יש בעיה בהפעלת הכוח. חלק ממטרת התנועה הביקורתית למשפט היא "לספר את הסוד" שמחזיקים בו המשפטנים:  מכניסים אנשים לכלא, אנשים מפסידים את המשפחה והרכוש שלהם וזה לא נעשה על בסיס ניתוח משפטי  אלא על בסיס פוליטיקה במובן הרע של המילה. במרבית הכתיבה של התנועה הביקורתית יש פסקה שמכריזה שהמאמר נועד להגביר מודעות לעיוות של המערכת.  נניח שסיפרתי את הסוד, אז עכשיו הצד שהפסיד ממורמר יותר, הוא שואל למה זה לגיטימי להפעיל נגדו את הכוח בנסיבות הללו. לא ברור שיש לזה תשובה פשוטה.
מספר תשובות שהוצעו:

המאמר של ג'וזף סינגר – סינגר דן בתנועה הביקורתית של המשפט והוא מעלה שאלה: מה מבדיל את שיטת המשפט האמריקנית משיטת המשפט הנאצית? במאמר מוסגר, היו פילוסופים נאצים שעסקו בנושא של חוסר הקביעות של המשפט. קארל שמידט היה פילוסוף של המש' הנאצי ואחת הביקורות שלו על קלזן היתה שהיא מע' יהודית ריקה מתוכן. הביקורת שלו היתה שאם אתה לא מכניס פנימה את האידיאולוגיה הנאצית, אתה לא יכול לקבל החלטות. הביקורת נגד קלזן היתה ששיטתו ריקה מתוכן ולא מאפשרת לקבל החלטות. לדידו, יש לקבל החלטות ע"פ השיטה של אוהב אויב: יש את מי שאתה אוהב- הנאצים ויש את האויב- היהודים. העניין של חוסר המוחלטות העסיק אפילו את הפילוסופים הנאצים. 
שאלתו של סינגר: אם יש היעדר מוחלטות, איך יכול להיות שאנו נמנעים מהתוצאה הנאצית? אם במערכת האמריקנית יש חוסר מוחלטות מדוע לא מגיעים לתוצאות נאציות, הרי הניתוח המשפטי אין בו שום דבר שמלכתחילה מונע ממך ללכת לכיוון הזה, אז איך אנו נמנעים מהאפשרות הזו? איך אנו יכולים להיות בטוחים שאנו לא מגיעים לתוצאות נאציות? מה מבדיל את מערכת המשפט האמריקנית מהמערכת הנאצית?
סינגר אומר שכאשר אתה מסתכל על החלטות משפטיות במערכת המשפט האמריקנית, אז אתה מבין שיש פה תהליך תלת שלבי שכולל: 
1. רגשות
2. בחינה עצמית
3. שיחה
סינגר מנסה  לומר: נניח שמישהו נותן לי מכה. אחרי כן מתעורר בי רגש של כעס כלפיו. אחרי כן אני מתחיל תהליך של הרהור- אולי קיבלתי את המכה במקרה וכד'- בחינה עצמית עם עצמי. לבסוף יש שיחה על כל האירוע- אני משוחח עם אחרים. לפי סינגר זה יכול להתרחש בכל שלב משפטי של המערכת. נניח שכותבים כתבי טענות אז כל התהליך התלת שלבי מתרחש שם: ראשית יש לך רגשות על המקרה, אחר כך יש לך התלבטות מה לכתוב ואח"כ אתה משוחח על זה בביהמ"ש. כך זה בכל שלב במש'. לטענת סינגר, זה מה שמבחין אותנו מהנאציזם, מהפאשיזם ומהגזענות. על כן אנו מקבלים תוצאות כמו בראון נ' ועדת החינוך ולא כמו פלסי נ' פרגרסון. אך עדיין פרגסון כן התקבל במע' שלנו.  

לפרופ' לוינסון, מהגדולים והמשפיעים ביותר במשפט החוקתי, יש מאמר משנות ה-80 הנקרא "החוקה בדת האזרחית של ארה"ב". במאמר זה הוא אומר שהמשפט החוקתי והחוקה האזרחית בארה"ב הפכה להיות דת. כמו בכל דת יש טקסט- החוקה, שלא כל אחד יכול לקרוא בה אלא רק כהני הדת המבשרים את האמת לאחרים, וכולם סוגדים לדבר הזה. פרידמן טען שביהמ"ש הישראלי מתנהג כמפלגה דתית. יתכן שהוא הושפע מדבריו של לוינסון. לוינסון כותב מאמר בעקבות ההחלטה בעניין בראון שם הוא אומר שאחרי בראון הוא לא יודע איך ללמד משפט חוקתי כי הוא לימד עד עכשיו שהפירוש הנכון לחוקה זה פלסי נ' פרגרסון שם נקבע שנפרד אבל שווה, זה שווה. עכשיו הוא צריך ללמד שזה לא בסדר. זה בדיוק היעדר המוחלטות- קודם אמרתם א' ואחרי כן אמרתם ב', מה השתנה? הרכב השופטים ודעותיהם. לוינסון אומר בעקבות זאת שהוא לא יודע כיצד ללמד מש' חוקתי. 
סינגר בא ואומר שזה לא נכון. יש תהליך תלת שלבי ולכאורה בפלסי לא הייתה שיחה. שגב סבור שהתשובה של סינגר לא באמת מסבירה מה זה תהליך של רגשות בדיקה עצמית ושיחה כי ברגע שהוא יסביר הוא יצטרך להתמודד עם העובדות בשטח ובשטח אין באמת תהליך כזה, בביהמ"ש אין באמת שיחה. מה שסינגר מתאר זה יפה מבחינה תיאורטית אך המציאות לא תמיד דומה לזה. דבורקין יטען שזו הפרשנות הקרובה ביותר למציאות. נכון שמדי פעם ביהמ"ש נראה כמו שוק, אך בסופו של דבר מה שמתקיים במש' בכללותו זה תהליך של רגשות, בדיקה עצמית ושיחה. הבעיה היא מה קורה כשיש פער גדול בין המציאות לבין הפרשנות של המציאות, אז זה כבר מפסיק להיות פרשנות של המציאות וזה הופך להיות יותר הזיות לגבי המציאות. המרצה סבור כי סינגר נתן את התשובה הזו כדי לספק תשובה למה אנחנו לא דומים למשפט הנאצי. 
לדעת המרצה אם כבר אנו שונים במשהו מהגרמנים, זה לא בשיחה שלנו. בארה"ב לעומת ישראל, לכאורה חופש הביטוי הוא מוחלט ואז האמריקנים יכולים להגיד שהם לא מגיעים לתוצאות גזעניות כי הם מדברים. זה לא שהגענו למסקנה שמשהו הוא גזענות ואז ישר זה מחוץ לתחום. בישראל אם מזהים גזענות אין שיחה פשוט מענישים. האמריקנים יכולים לבוא ולומר שהסיבה שהם לא מגיעים לתוצאות גזעניות זה כי הם מדברים. זה היה הטיעון של דבורקין נגד קתרין מקינון. קתרין מקינון כתבה על נשים והיא טענה שיש לפסול ביטויים פורנוגראפיים משום  שהם לא חוסים תחת חופש הביטוי. דבורקין אמר שיש חופש ביטוי:  יש לדבר על זה קודם, ואחרי כן יש לקבוע אם יש בפורנוגראפיה פגיעה במעמד הנשים. דבורקין אומר קודם נדבר אחר כך נגיע למסקנות בעוד שמקינון אומרת שקודם נגיע למסקנות ואחר כך נדבר. השיחה היא רעיון מרכזי אצל האמריקנים כי ההנחה היא שאם ידברו על כל דבר, זה יביא אותם לתוצאות שהן לא נאציות.
הרבה פעמים יש לנו אינטואיציות או רגשות נגד התוצאות הנאציות ושום שיחה בנושא לא תשנה את עמדתנו. יתכן שסינגר טועה והמוקד הוא לא בשיחה אלא דווקא ברגשות הנכונים- אם למישהו יש לו רגשות נכונים אז הוא לא יגיע לתוצאות הנאציות. אז לכאורה כל מה שמתרחש במשפט לא רלוונטי כי מה שמשנה הוא רק הרגשות והאינטואיציות הבסיסיות שלך. שגב לא רואה את ההסבר של סינגר כהסבר מנצח במיוחד שמה שהוא עושה זה אידיאליזציה של התהליך המשפטי וזה ברוב המקרים לא קורה.

מארק טושנט- טען טענה אחרת. הוא אומר שכשהשופט פוסק לטובת א' ונגד ב', אז ב' יכול לטעון שזה לא לגיטימי. באיזה מובן זה לא לגיטימי? הוא אומר שאם נניח השופט פסק לטובת הצד הלא מוסרי, אז זה באמת יהיה לא לגיטימי. טושנט אומר שאם יש 2 תוצאות משפטיות, האחת תוצאה משפטית אך לא תוצאה מוסרית והשנייה, תוצאה מוסרית, אז הש' חייב לפסוק על פי המוסר. השופט מחויב במקרים של חוסר מוחלטות וחוסר קביעות, לפסוק לפי המוסר. אם הגעת למס' תוצאות משפטיות אפשריות, אתה צריך לבחור לפי התוצאה המוסרית. נדגיש כי אנו מדברים על מצב שאין קביעות ומוחלטות. הבעיות הן רבות: 

· הבעיה היא שגם המוסר יכול להיות לא קבוע ולא מוחלט. 
· יכול להיות ששתי התוצאות המשפטיות מוסריות ואפילו באותה מידה. 
· אם יש 2 תוצאות מוסריות אך אחת מוסרת יותר מהשניה, האם אז צריך לבחור את המוסרית ביותר? אם כן- למה דווקא כך? אולי מוסרי זה מספיק ולא חייבים את המוסרי ביותר? 
האם ש' באמת מעדיף את התוצאה המוסרית על פני הלא מוסרית? הש' יגיד שכן, איך אנו יכולים להיות בטוחים בכך? לטושנט אין תשובה לזה. אז נניח שהש' יבחר בתוצאה המוסרית, עדיין יכול להיות אי קביעות לגבי המוסר.
נניח שצריך לתת עזרה רפואית לאנשים. אף אחד לא אומר האם העזרה צריכה להתקיים דרך ביטוי ארצי כללי או דרך הקמת בתי חולים ציבוריים. מבחינה מוסרית העיקר הוא שאני עוזר לחלשים ומעניק להם עזרה רפואית. המטרה לא יגיד לי שאני צריך ללכת דרך א' או ב', לקבלת התוצאה המוסרית. טושנט אומר שלאדם לא יכולה להיות טענה אם התוצאה אליה הגיע השופט היא מוסרית. כל עוד השופט בחר בין 2 תוצאות מוסריות זה בסדר. 
הבעיה היא למה מראש מניחים שהשופט יכול לזהות את המוסר כמו שצריך? השופטים מונו ע"ב ההנחה שהם יכולים לזהות את החוק בכל מקרה ומקרה, אם הם הגיעו למצב שיש 2 תוצאות משפטיות, אז לפי טושנט הם צריכים להפעיל את המוסר. איך נהיה בטוחים שהם יודעים לזהות את המוסר הנכון? לזה לטושנט אין תשובה. טושנט לא מסביר למה אנו יכולים לבטוח בשופטים שידעו מה מוסרי לעשות, במיוחד ע"ר המפוקפק של ביהמ"ש העליון האמריקני. 

הצעה נוספת שהוצעה היא הצעה של סטיבן וולט- הוא מנסה ליישם את עיקרון ההגינות בתנאים של חוסר קביעות. הוא מבין שאם על השופטים להסתמך על המוסר הם צריכים להיות יותר מומחים מאיתנו כדי שיידעו איזה מוסר לבחור. וולט לוקח את טיעון ההגינות- מי שחשף את הטיעון היו הארט ורולס. הטיעון אומר שאם מספר אנשים מנהלים ביחד פרוייקט, אלה שנהנו מהפירות של השת"פ חייבים להחזיר טובה כשהדבר יידרש מהם. למעשה הם נדרשים לשת"פ כשהם יידרשו לתרום את חלקם. במילים אחרות, לכל פרויקט יש מחיר ויש הנאות- ברגע שאתה נהנה ממשהו שזה בעקבות מחיר שאנשים שילמו בפרויקט, אז כשהדבר ידרש ממך, גם אתה תצטרך לשלם את המחיר, כדי שהם יהנו מהפירות. זה טיעון של הארט (כתב על זה פסקה) ושל דבורקין. על הפסקה של הארט נכתבו עשרות מאמרים וספרים. טיעון ההגינות לא תלוי בתוצאות, אף אחד לא אומר שהפרויקט יתמוטט בעקבות זה שלא תשתף פעולה, אלא הוא אומר שאם אתה הרווחת משיתוף הפעולה, זה לא הוגן להיות טפיל על אחרים ולחיות על ההקרבה של אחרים. אפשר להשוות את זה לסיכומים שכל הכיתה עושה יחד, כשיש 2 אנשים שלא משתתפים, תהיה מחברת בחינה איתם או בלעדיהם, אך הטענה נגדם היא שהם לא הוגנים, טפילים וחיים על ההקרבה של אחרים. לחיות כך זה רע מטבעו ללא קשר לתוצאות. 
סטיבן וולט אומר שנסתכל על מערכת המשפט- יש לה הרבה הנאות כאשר אחת מהן היא סופיות של סכסוכים. לפעמים באמת למשפט יש פיתרון אך לעיתים, מכל מיני סיבות, שופט נמצא במצב שעומדות בפניו 2 אפשריות. במצב הזה או שהוא אומר שאין לו פיתרון או שהוא ימציא פיתרון- העיקר שיהיה סוף. וולטר אומר שזו הסיבה מדוע זה לגיטימי לפסוק נגדך. כי יש פרויקט משותף שכולם מרוויחים  ממנו- סופיות הסכסוכים. אז נכון שבחלק מהמקרים אתה מפסיד ובחלק מהמקרים אתה מנצח, מה שחשוב הוא שתמיד יהיה לזה סוף. 
הטיעון הנגדי הוא שזה לא ככה, יש קבוצות שתמיד מנצחות ויש קבוצות שתמיד מפסידות, בעלי הכוח תמיד מנצחים כי כוח כלכלי בא לידי ביטוי בסופו של דבר בכוח משפטי. אז איך ניתן לטעון שעל המפסידים להיות הוגנים, שהרי הם תמיד מפסידים. שרי אריסון נהנית מפירות המשפט ושל סופיות המשפט יותר מאשר "מסעודה משדרות". הבעיה המרכזית היא שקשה לראות איך טיעון ההגינות יכול לעבוד כאשר אתה מסתכל על אנשים שלרוב לא מקבלים הנאות מהמערכת. 
לטיעון ההגינות תהא אטרקטיביות כאשר אתה שחקן חוזר ואז אומרים לך תהיה הוגן לפעמים אתה מנצח ולפעמים מפסיד, אך מי שהוא שחקן חוזר הם כל מי שיש להם כוח, רוב האנשים אין להם כוח והם לא שחקנים חוזרים. 

כנראה במקום מסויים יש משהו בדבריהם של התנועה הביקורתית, אנשים שמפסדים בגלל העדר מוחלטות אלו אנשים שצריך להצטער עליהם, וזה בלי קשר לאם החוק צודק או לא צודק, פה אין קשר למה שהחוק אומר.
רוברט קובר – כללי
קובר נחשב למייסד של דיסציפלינת המש' והאלימות. במאמריו טען שהוא אנרכיסט ורדיקל. יתכן שהושפע מרובקט פאול וולף. אחרי זה יש מאמרים שטוענים שהוא לא כזה אנרכיסט כי לפחות בחלק מהמקומות הוא מצדיק את המדינה ואת כוחה. בכל זאת הוא קרא לעצמו אנרכיסט.

הספר המרכזי של קובר נקרא "הצדק נאשם – נגד העבדות וההליך השיפוטי". בספר זה בודק קובר כיצד יכול להיות ששופטים אמריקנים שהתנגדו אישית למוסד העבדות (הוא מגלה שהם התנגדו אישית ע"י בחינת מכתבים ששלחו), נטלו חלק פעיל בהפעלת חוקי העבדים הבורחים. דובר על שופטים מהצפון שבהתאם לחוק נדרשו להחזיר עבדים שברחו ממדינות הדרום. קובר שואל איך יכול להיות ששופטים שמתנגדים לעבדות נוטלים בכך חלק פעיל? תשובתו היתה שמרבית השופטים כדי לגשר על הדיסוננס הקוגניטיבי (סתירה הכרתית) הזה, נקטו בגישה פורמליסטית מוגזמת למשפט וע"י זה הם הצדיקו את החלטותיהם- "זה לא אני ששולח את העבדים חזרה לאדניהם, זה החוק אמר לי, אני רק בורג במערכת". האמת היא שמרבית השם הרע שיצא לפורמליזם היה בזכותו של קובר, משום שהוא ממש מראה איך השופטים הללו החזיקו בתפיסות פורמליסטיות כדי שיוכלו לשתף פעולה מחד וכדי שלא יהיו מעורבים בדבר מלוכלך מאידך. לפני מותו מתפרסמים שני מאמרים על מש' ואלימות- לקרוא אותם. 
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קובר – המשך
קובר מתחנך בסוף שנות ה-60, בשנים לא פשוטות מבחינת האקדמיה המשפטית בארה"ב בעת התעצמות התנועה הביקורתית למשפט. באמצע שנות ה-70, עולה הבנה חדשה של המשפט שתופסת אחיזה.
התפיסה השלטת בשנות ה-80
התפיסה תופסת אחיזה בתחילת שנות ה-80. לפי התיאוריה המשפטית באותה תקופה, למשפט יש אופי ערכי ותבוני. הוא בעצם יצירה של תבונה ושל ערכים. זה הכלי שדרכו אנו מתוודעים לערכים שמנחים אותנו או שצריכים להנחות אותנו (פער מסוים) בחיינו הקהילתיים. המשפט הוא הפורום שאנו יוצרים בו משמעות לחיים שלנו. 
כשרוברט קובר מדבר על התפיסה הזו הוא חושב על רונלד דבורקין שאחראי לחיבור של משפט ופילוסופיה, משפט ומוסר, ושל ג'יי בי וויט שאחראי למשפט וספרות. 
דבורקין כתב את הספר "לקחת את הזכויות ברצינות", שם הוא כותב שבכל יום אנשים נכנסים לכלא ומאבדים את חירותם, כי הם לא פעלו בהתאם לחוק. דבורקין אומר שמפעילים כוח על אנשים, ולכן חלה עלינו אחריות לברר ולבדוק מה בדיוק האנשים הללו עשו (ומה בדיוק אנו עושים). אי אפשר סתם לאחוז במונחים משפטיים מעורפלים בלי לדעת למה אנו מתכוונים ומה מצדיק את פעולותינו. דבורקין משתייך למסורת ליבראלית (רולס) שאומרת שכדי להפעיל כוח נגד אנשים, זה צריך לעמוד באיזשהו מבחן של הצדקה. גם הובס יוצא מנקודת מוצא כזו, למרות שכל התיאורים שלו אחרי זה הם תיאורים שדבורקין לא היה חותם עליהם. אבל נקודת המוצא היא שאם מפעילים כוח כנגד אדם צריך להצדיק את זה. אצל הובס מה אנשים בחרו או מה הם רוצים זה לא בדיוק משנה בשאלת ההצדקה, מה שמשנה זה מה אדם תבוני צריך לבחור. זו הצדקה במונחים של תבונה. גם דבורקין אומר שכשאתה מפעיל כוח אתה צריך לעמוד בסטנדרט של הצדקה תבונית. הכוח צריך לעמוד בהצדקה ציבורית וניטראלית. דבורקין לוקח הכל מרולס ומתרגם את זה למשפט. רולס אומר שכדי שכוח שהמדינה מפעילה יהיה צודק, הוא חייב לעמוד בסטנדרט ציבורי וניטראלי. למה מתכוונים רלוס ודבורקין? הגדולה של רולס היתה בהנחה שלו: ההנחה שלו היתה שהחברה עצמה היא פלורליסטית ולא הומוגנית מבחינת תפיסת הטוב שלה. ואז אומר רולס, כשאתה מפעיל כוח בחברה פלורליסטית כזו, אתה צריך שהפעלת הכוח תעמוד במבחן להצדקה ציבורית וניטראלית. 
ניטראלית- אסור לך להפעיל את הכוח על בסיס תפיסת טוב מסוימת. לא מפעילים כוח נגד מישהו בהתבסס על ההלכה היהודית או כתבי הקודש הנוצריים או בהתבסס על תפיסתו של עמנואל קנט. צריכים למצוא עקרונות וערכים לפיהם יופעל הכוח, שלא יתבססו על עמדה מסוימת, ובכל זאת על הפעלת הכוח להיות משותפת לכולם. זו הפעלת הכוח הציבורית. הערכים יהיו משותפים לכולם כמו: צדק, כבוד האדם, שוויון וכדומה. 
פה נוצרת הביקורת על רולס – כי ברגע שאומרים מכנה משותף, אז המכנה המשותף שנדלק הוא הנמוך ביותר. זה לא בהכרח דבר טוב אלא משהו שמדרדר את האנושיות, במיוחד בנושאים של מוסר. שהרי לגבי מוסר- אין לחפש מכנה משותף אלא ערכים שהם ראויים. 
ביקורת אחרת על רולס שהוא רלטביסט: בספרו הראשון שלו זה נראה שהוא מחפש להציף עקרונות שהם אמיתות מוסריות ואז הפעלת הכוח היא בהתאם לכך. אך בספר השני הוא מסביר כמו שפורט לעיל ואז מבינים שהוא רליטביסט (זו הביקורת כלפיו). ההנחה של רולס היא שבחברות מערביות התפתח קונצנזוס עמוק שבעצם משקף עמדה מאוד עמוקה שדי במלחמות על תפיסת טוב ספציפית, אנו מעוניינים להקים חברה שמבוססת על ערכים שטובים לכולנו, כציבור. אלא שבאיראן ההצדקה הציבורית והניטראלית היא אחת, בישראל היא שתיים ובארה"ב היא שלוש. מדובר על הערכים שכולם צריכים לקבל, הם לא בהכרח מקבלים אלא צריכים לקבל, מי שלא מקבל הוא לא סביר. 
דבורקין לוקח את דבריו של רולס ומכניס אותה למשפט. הוא אומר שכששופט כותב פס"ד הוא צריך לחשוב על פס"ד שמבוסס על הצדקה ציבורית וניטראלית. פסק הדין צריך להיות מבוסס על ערכים ועקרונות שכולם שותפים להם. התיקון ה-14 לחוקה האמריקנית קובע כי  יש להעניק הגנה שווה בפני החוק לכל אזרח. דבורקין אומר שמה שעומד בבסיס המשטר האמריקני וערכיו היא הדאגה השווה לכולם. אלו הערכים שעל בסיסם תבנה מערכת המשפט האמריקנית ויופעל כוח. 
ש' שפועל בתוך הסביבה של דבורקין צריך לכתוב פס"ד כשהוא מציג טיעונים או תביעות שאחרים לא יכולים לדחות באופן סביר. הוא צריך לחפש הצדקה ניטראלית למה העבריין הולך לכלא, הצדקה שהעבריין חייב לקבל, צריך לקבל, אילו הוא היה סביר. כתיבת פסק הדין היא גם לצד שמפסיד, לעבריין. העבריין צריך לקבל את ההחלטה כי היא מבוססת על עקרונות שמשותפים למערכת המשפט כולה, לקהילה כולה ובכלל זה לעבריין. זה אידיאל נשגב- ש' כותב את פסק הדין בין היתר לעבריין. זה דורש כוחות מיוחדים מהשופט. אף שופט לא פועל רק בגדר חוק מסוים. אתה פוסק למשל בתיק של מסים, אתה לא מתעניין רק בפקודת המסים אלא אתה צריך ללכת לעקרונות שעל בסיסם תבין את פקודת המסים בצורה הטובה יותר, אלו עקרונות שצריכים להיות משותפים לכולם. אותו דבר לגבי פס"ד בעניין דיני חברות- אתה מתחיל מהעקרונות שמשותפים לכולם ואז יורד לחוק החברות. אף שופט לא פעול אף פעם בגדר רק חוק מסויים, תמיד צריך לעלות למעלה לעקרונות שעל בסיסם תוכל להבין את החוק טוב יותר ואלו הם העקרונות שמשותפים או צריכים להיות משותפים לכולם.
אצל דבורקין פעילות שיפוטית היא בעיקר תבונית- כל הזמן אתה מפעיל את הראש, מהרהר, חושב, מחפש עקרונות וכשאתה מוצא אתה מחפש איך הכל משתלב יחד במערכת אחת של עקרונות. הש' פועל כל הזמן בתוך העולם של הערכים. 

ג'יי בי וו'יט- מייסד המשפט כספרות, זהו אדם נוסף שקובר הזכיר. וויט אומר שהמשפט הוא מערכת של רטוריקה מכוננת. המשפט הוא אוסף של מקורות שדרכם אנו מכריזים על משמעות. הקהילה מגבשת את זהותה באמצעות המשפט. מי שעוזר בגיבוש הזהות הם עורכי דין ושופטים, שמשמשים כמתרגמים עבור הקהילה של שפת המשפט. המשפט זה תהליך בו כל אחד מציע משמעות מסוימת ויחד יוצרים משמעות משותפת עם כולם. 

לפי וויט הדגש הוא לא הרציו והתוצאה הסופית אלא זה הדרך, ההליך, שבו התוצאה הסופית התקבלה. המשפט  יוצר אפשרויות של חשיבה, דרך המשפט אנו יוצרים תרבות משותפת. וויט אומר שכשקוראים פס"ד או טקסט משפטי, זה כמו לקרוא סיפור טוב, זה טקסט עם איכות ספרותית- יש לו צורה, תוכן וצריך לדון בפס"ד באופן שישקף גם את צורתו וגם את התוכן שלו. אף פעם לא לקרוא רק את הרציו. הרציו זה השחתה של המש'. ע"י קריאה של הפס"ד כולו והבנת ניסיון חייו של הכותב והקורא אנו בעצם נותנים משמעות לטקסט.
גם אצל דבורקין כל שופט כותב לעצמו פרק מחדש בסיפור והוא צריך לכתוב את הפרק הכי טוב שיכול מבחינתו ובאופן שיציג את הפרקים הקודמים באור הכי טוב. הקבלה ישראלית – ברק נראה כמו ישום וביטוי לתפיסה דבורקיאנית. חשין – אצלו אף פעם לא רק תוצאה סופית אלא שירים וכד'. 
מה מיוחד בקובר
קובר הוא לא נגד המגמה שרואה במשפט כלי להכריז על ערכים או רואה במשפט דבר תבוני. הוא לא מתנגד לזה, הוא לא כופר בכך שלפחות היבט מסוים של המשפט זה תבונה וערכים. אך לדעתו בכך שאנו מתמקדים בהיבט הזה, אנו מסתירים את הטבע השני של המשפט. הטבע הזה הוא שימוש בכוח והתוצאות של השימוש בכוח הן כאב ומוות. במאמרו "המשפט פועל בשדה של כאב ומוות" הוא פותח ואומר שהמשפט פועל בשדה של כאב ומוות. לדעתו, ברגע שיש שימוש בכוח ע"י המשפט זה חותר תחת המטרה המוצהרת של מלומדים כמו דבורקין ווו'יט של חיפוש אחר ערכים משותפים והצדקה משותפת. לדעתו, אלימות הורסת משמעות. כשאתה מפעיל כוח נגד אנשים אתה סוגר את עצמך מפרשנויות מסוימות ומאפשרויות מסוימות. 
דבורקין אמר שצריך לכתוב פס"ד גם בשביל הנאשם, שופט צריך לשכנע את הנאשם שמה שהוא עושה, מוצדק.  קובר אומר שהנאשם לא הולך לכלא בגלל שהשופט הציג לו הצדקה משפטית ניטראלית, אלא הוא הולך לכלא כי הוא יודע שאם הוא לא ילך לשם ברצון, הוא ילך לשלם בכוח. כל ניסיון להתנגד הוא חסר תוחלת. מאזן הכוחות הוא בבירור לטובת המדינה, ולכן אין שום סיכוי להתנגדות. קובר אומר שפעמים רבות לא שמים לב להנחת רקע בפעילות שיפוטית שבזכותה מערכת המשפט מתקיימת והיא שכל הכוח נמצא אצל המדינה ושום כוח לא נמצא אצל האסיר/הנאשם. 
הבעיה של קובר: לא היתה לו בעיה עם האופי התבוני של המשפט אלא הוא אומר שכשאתה חושב שפעילות שיפוטית היא עניין של תבונה, ערכים משותפים והצדקה משותפת, אז יש לזה מחיר שהוא התעלמות מהנאשם שעומד לפניך. הוא אומר שהאסיר לא טיפש והוא מבין מה הולך: מה שהולך הוא הפעלת כוח נטו, בשביל האסיר מה שהש' יכתוב לא משנה לו, עבורו יש עובדה אחת שהוא הולך לכלא. כך שלמעשה לדעת קובר הש' כותב את הפס"ד בשביל עצמו ובשביל הקהילה אליה הוא משתייך, קהילת המשפטנים. קובר לא מצדיק את העבריינים, את קורבנות המשפט, אך הוא אומר "בוא לא נשלה את עצמנו בדבר מה שאנו עושים". מדברים על שפה משותפת של ערכים  אך זה לא מה שהולך כאן. אין ערכים משותפים. הכל נגמר בזה שלמדינה יש יותר כוח מאשר לעבריין. 
המשפט כמבנה של שת"פ אלים
קובר אומר שבמשפט מתנהל שיתוף פעולה אלים. שופט אף פעם לא פועל לבד, אלא הוא חלק ממערכת שמקיימת שיתוף פעולה אלים. השופט לוקח בחשבון את קיום המערכת הזו. כל אחד עושה פעולה מסוימת בתוך המערכת, כל אחד אחראי על תפקידים ותוצרים מסוימים. בסופו של דבר התוצר הסופי של המערכת הוא אלימות כלפי הנאשם. לדעתו של קובר, בתוך התהליך האלימות היא לא רק במקום אחד אלא היא נמשכת בזמן ומקום. 
משטרה-> פרקליטות -> שופט -> סוהר -> תליין

זה מתחיל מתחנת המשטרה, אחרי כן זה עובר לפרקליטות. אחרי כן יש את השופט. קובר אומר כי כל אחד מהם עושה קצת: המשטרה רק חוקרת את התלונה שהוגשה לה; הפרקליטות רק תובעת את מה שהמשטרה המליצה- לא אוספים חומר וחוקרים מחדש; השופט  רק מחליט בפני השופט שלפניו. הרבה פעמים העבריינים מעלים טענה "למה נטפלים רק אליי, הרי איתי היו עוד 50 איש" וכדומה. השופט תמיד עונה שהוא לא יודע מה עם אחרים, הוא יודע רק שהביאו את התיק שלך. פעמים רבות נאשמים טוענים שהחוק לא צודק, והשופט עונה זה החוק. להיות שופט זה להיות שני בתור במובן זה שלא אתה מחליט את מי לחקור ואת מי להעמיד לדין. זה שני בתור כי אתה פועל על פי החוק שמישהו כבר עשה לפניך. גם כאן השופט הוא בורג משמעותי אך  בורג, בתוך המערכת הגדולה. אחרי זה יש את הסוהר שמתעניין בפס"ד ולא רואה שום דבר אחר. ברגע שיש דף שבו כתוב שאתה צריך להיות בכלא, אתה תהיה בכלא לפי התאריכים שנכתבו ; התליין רק תולה.
קובר אומר שבתוך התהליך הזה אין מישהו שאחראי מההתחלה ועד הסוף. אין מישהו שיכול לקחת אחריות לא מבחינה פיזית ולא מבחינה נורמטיבית למה שקורה, שבני אדם נכנסים במשטרה ויוצאים אצל התליין. קובר אומר שלא היינו מצליחים להפעיל את האלימות אם לא היינו מחלקים אותה בין סמכויות לאורך הפעלתה. אי אפשר היה לנהל את המע' הזו אם מישהו אחד היה אחראי על הכל, התקדמו מהימים עברו בהם זה היה כך. תוצאות הלוואי הן התעלמות מאנשים שהם "קורבנות של המערכת". תמיד יש חלוקה של מקום, זמן ואנשים. השאלה היא האם הפכנו להיות יותר מוסריים או שאיבדנו את הקידמה למרות שעל פניו התקדמנו במבנה ההיררכי של הפעלת הכוח שנוצר.
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המשפט כמבנה היררכי של שת"פ

קובר אומר שבמש' יש מבנה של שת"פ אלים. קובר אומר שמע' המשפט היא למעשה בית חרושת, רק שהמוצר שהוא מייצר הוא אלימות. למעשה האלימות מתועשת. הטענה המרכזית של קובר היא שלמעשה יש כאן אלימות שהיא תוצר של המכונה המשפטית ובגלל שמדובר במכונה אז כמעט כל מי שנוטל חלק בפעילות הזו למעשה פועל כבורג במערכת, מסיר מעל עצמו את השק"ד האישי, את האחריות האישית שלו ופועל כמכונה. הפורמליזם המשפטי משתלב היטב בעניין זה. אמרנו שיש משטרה, פרקליטות, השופט, הסוהר, התליין- כל אחד עושה משהו קטן. השופט הוא תמיד שני בתור, גם בתיק שמגיע אליו שופט אף פעם לא עושה מה שבא לו. אפילו שופטים אקטיביסטים בשום מצב לא אומרים שהם עושים מה שבא להם. הם עושים מה שהחוק אומר להם לעשות. יש כאן מע' מאוד מורכבת שהש' הוא איזשהו בורג במע'. הש' הוא לא זאב בודד, הוא נמצא בתוך ארגון שיש לו כללים וסטנדרטים להתנהגות ראויה. קובר אומר שהארט צודק בעניין של הכללים שנמצאים בתוך המע' אבל צריך לשים לב שהכללים הם כללים חברתיים של התנהגות אלימה בתוך המערכת. כולם משילים מעצמם את כל הערכים, המוסר והתרבות שהיו מונעים מהם לעשות את כל הפעולות הללו לבדם. 

המסר המרכזי של המאמר הוא לראות את הש' כחלק ממבנה מאוד רחב של שת"פ אלים. זאת למרות שיש לקובר כמה משפטים שהוא אומר בהם שכל השופטים מתעסקים באלימות ויושבים בראש הפירמידה, וזה כבר קצת שונה. במאמר הוא מצד אחד בונה את הכל בקונטקסט שכולם ברגים במע' ומצד שני הוא אומר שהש' נמצא בראש פירמידת האלימות ואז המשמעות היא שהם לא בורג במע'.
לדעתו של קובר כל מי שמתחיל לדבר על משפט וספרות ועל משפט ואלימות ומתמקד בטקסט ומנסה להבין למה בדיוק התכוון הש', זה חסר טעם, זה רק בשביל מי שנמצאים מסביב לשופטים. בשביל האסיר יש רק עובדה אחת חשובה והיא תוצאות הפס"ד ומה שהמע' מחליטה לעשות לו בסופו של דבר, הוא יודע שאין לו סיבה להתנגד כי יופעל נגדו כוח. 

קובר אומר שהרבה פעמים משווים אלימות של שופטים לכתיבה אלימה של סופרים. לדעתו אין מה להשוות, שופטים הם אלימים במובן הרבה יותר מוחשי מהסופר הכי אלים שיש. כדי להבין את האלימות של שופטים אומר קובר לקפוץ לכלא המקומי. לכן אין מה לדבר על סופרים ושופטים באותו משפט. חשין למשל כותב טקסטים ספרותיים לכאורה, קובר אומר שכששופט כותב ספרות הוא מתעלם ממה שהוא עושה, יותר נוח לו לכתוב ספרות מאשר להתעמת עם מה שהוא עושה באמת. אחד לא תואם את השני.
סארט וקרנס בכתיבה מאוחרת יותר מאתרים אצל קובר את אותה התלבטות, מצד אחד מבקר קובר את החוק והפעילות של השופטים, הרטוריקה הספרותיות והניסיון לחנך בטענה שזה מנוגד לאלימות שמפעילים, ומצד שני הוא משלים עם התוצאה, הוא מבין שאי אפשר אחרת. זה שאי אפשר אחרת זה כבר לא אופי ביקורתי. העובדה שאנסים הולכים לכלא לא גורמת לו לחוש סימפטיה אליהם, אלא הוא רוצה רק שנדע להיות אמיתיים עם מה שעושים להם. הוא מראה על סתירה בתוך מע' המש' שלנו אבל לא בטוח שיש לו הצעות אמיתיות מה לעשות עם הסתירה הזו מעבר לדבריו כי יש לשים לב ולהיות מודעים למה שמתרחש פה.

מחקרים פסיכולוגיים
במאמרו מביא קובר מחקרים פסיכולוגים כדי לאשש את טענתו שבעצם ארגונים שפועלים בצורה היררכית פועלים בצורה אלימה יותר מאשר אנשים הפועלים באופן עצמאי. הוא לוקח שני מחקרים שהנחותיהם לא תואמים אחד את השני, אך הם תואמים את מסקנתו והיא זהה בשני המקרים- אנשים הפועלים במסגרת של ארגונים היררכיים לא חווים את אותן עכבות רגילות שמווסתות את ההתנהגות של אנשים שפועלים בצורה אוטונומית(מבחינת אלימות). 

1. מחקרו של סטנלי מילגרום- חוקר לוקח סטודנטים ואומר להם שהם צריכים לקחת חלק בניסוי במסגרתו הם צריכים לתת מכות חשמל לנבדקים. למעשה הניסוי הוא על הסטודנטים שלוקחים חלק בניסוי. מטרת הניסוי היא לראות מה קורה כשנותנים הוראות לאותם אנשים לגבי מספר מכות החשמל והעוצמה שצריך לתת. הניסוי בודק שני מצבים. במצב אחד נותנים להם הוראות והמפקח על הניסוי יוצא מהחדר. במצב השני מופיעה דמות סמכותית בחדר- אדם עם חלוק לבן (בכל ארגון היררכי קוד הלבוש הוא חלק מהתפאורה של ההתנהגות האלימה). המסקנות של מילגרום הן חד משמעיות ומראות שברגע שהייתה דמות סמכותית בחדר האנשים הפליאו במכות החשמל והתעלמו מהזעקות של מקבלי מכות החשמל כביכול. מילגרום אומר שהאדם מטבעו לא אלים (בניגוד לטענתו של הובס שאומר שאדם לבדו אלים והחברה מרסנת אותו). כשהאדם לבד הוא לא אלים, אבל כשהוא נמצא בתוך מע' היררכית הוא מאבד את העכבות הטבעיות שלו והופך אלים, יש שם קודים שמאפשרים לאדם להפעיל אלימות. זה בדיוק ההפך מהובס. לדעתו של מילגרום, כנראה שכדי שארגונים היררכיים ישרדו הם היו צריכים ליצור מצב שבו בני אדם יהיו הרבה יותר אלימים. אחרת, אין סיבה להיכנס לארגון מלכתחילה, חלק מהכניסה לארגון זה להוריד את המגנים מפני אלימות. כדי שהארגון ישרוד מול ארגונים אחרים, הוא חייב לעודד את האלימות הזו.
2. מחקרה של אנה פרויד- אנה פרויד עשתה מחקר על השוטרים של LAPD שידועים בנוקשותם. הם הגיעו לבתי משפט בכל מיני סיטואציות. היה להם נוהל של חניקת העציר עם האלה בדרך שקשה להשתחרר ממנה והיא גם מסוכנת בריאותית. אנשים תבעו אותם על הנזקים שנגרמו להם מהנוהל הזה. פרויד ראיינה את השוטרים הללו. התשובה שהיא מוצאת לאלימות של אותה משטרה היא שבעצם השוטרים מייחסים את האלימות למישהו אחר ולא לעצמם. הם אומרים שמפקד המשטרה הוא אדם אלים והם עושים מה שהוא דורש מהם, המושל דורש יד חזקה וכו'. למרות שהם השליחים הם מאצילים את האלימות לגוף גבוה מהם. פרויד אומרת שמה שקורה כאן זה תהליך של הדחקה- האדם הוא אלים מטבעו (בשונה מהנחת המחקר הקודם), רק כשהוא נמצא בתוך חברה אז כל מיני מנהגים חברתיים ותרבותיים גורמים לו להדחיק את האלימות הטבועה בו ולרסנה. ברגע שאדם נמצא בתוך ארגון היררכי הוא שוב לא צריך להכחיש, אם הוא יפעיל אלימות הוא לא צריך להתמודד עם העובדה שהוא אלים אלא הוא מכחיש את זה ע"י האצלה לגורמים גבוהים ממנו. הסרת האחריות מעצמך מאפשרת לך להיפטר מכל רסן שהיה יכול לצמצם את האלימות.

מסקנות

קובר אומר שכשאדם נמצא בתוך המש' הוא פועל בתוך ארגון היררכי ולכן הוא הופך להיות הרבה יותר אלים ממה שהוא היה אם הוא היה פועל בצורה עצמאית או אוטונומית.

קובר מדבר בקביעה סוציולוגית ואנתרופולוגית: טענה אמפירית – האלימות חזקה יותר בארגונים היררכיים. לרוברט פאול וולף הייתה טענה שמבוססת על היגדים מוקדמים – טענה נורמטיבית. 
קובר טוען טענה אמפירית ולא נורמטיבית כמו רוברט פאול וולף.
קובר כן הושפע מרוברט פאוול וולף שאמר שאתה צריך להפעיל שק"ד אישי. כל אדם צריך להיות הסופר של הספר שלו. הוא צריך להיות הריבון של מה שהוא עושה. אם אתה מפעיל כוח רק בגלל שהחוק אמר לך לעשות זאת אז אתה בוגד בחובה הבסיסית שלך להיות אוטונומי. זו אמירה המבוססת על היגד או טענה נורמטיבית.
גם קובר ממליץ לנו על הפעלת שק"ד אישי רק שהוא יוצא מתוך מחקרים אמפיריים. קובר מסתכל על האדם בשטח ואומר שהאדם בשטח ברגע שהוא נמצא בתוך ארגון היררכי אז הוא פועל בצורה אלימה. השאלה היא מה הוא מצפה משופטים ומשפטנים. קובר הוא משפטן שכותב בעיקר למשפטנים, אז השאלה היא מה הוא ממליץ לנו? האם על הש' והמשפטן להפעיל שק"ד אישי או אולי המסקנה שלו יותר רדיקלית שאומרת שיש להתעלם לגמרי  מהחוק? שגב סבור שמסקנתו של קובר היא ששק"ד אישי במערכת משפטית הוא דבר ראוי. לא נראה לו שהוא אנרכיסט ותומך בביטול המערכת ובהתעלמות ממנה לגמרי. משפטנים צריכים להפעיל שק"ד אישי ולהיות מודעים לכך שיש להם אזורים של שק"ד אישי בהם הם יכולים לקבל החלטות לבד.קובר אומר לא לקחת את המע' המשפטית יותר מידי ברצינות. בסופו של דבר אתה צריך לקבל את ההחלטות ולא צריך להתייחס למע' המשפטית ולהוראותיה כסוף פסוק. 
סנפורד לוינסון אומר שכל מי שמתייחס לטקסטים המשפטיים ביראת קודש הוא כמו אדם דתי שלא מפעיל שק"ד אישי. יש להפעיל שק"ד אישי גם בתוך המערכת, לא להתחיל לדבר על שיקולים כלליים של ריסון או שיקולים של בעד המערכת. כל הדברים הללו מסיטים אותך מהדבר החשוב באמת: ההחלטה הספציפית שלך. צריך לשקול אותה בלבד וכמה שפחות להיתפס לתיאוריות שמסרסרות את שיקול הדעת ואת החשיבה העצמית. השאלה היא האם הטענה היא טענה אמפירית או שהיא טענה נורמטיבית. הוא לא מפרט למה הוא חושב כך.

התיאוריות אמורות להית כלי עזר לבקר את ההחלטות של ביהמ"ש, אלא שלוינסון וקובר יגידו שיש לעזוב את התיאוריות הללו כי הן בסופו של דבר הסחות דעת. אין מרשם ברור איך מעודדים שק"ד אישי- יש עניין של לא להתייחס לטקסט משפטי כסגירת דיון ושיש לדעת שיש להפעיל עליהם ביקורת וכדומה. אולם – איך עושים זאת? איך מחנכים אנשים להגיע למצב הזה? אם לא מאפשרים להשתמש בתיאוריה אז איך הם יבקרו את אותם הטקסטים?

המסקנה הסופית של קובר היא ששק"ד אישי זה דבר מצוין.
מה יקרה אם בחלק מהמצבים ש' יירתעו מלהפעיל אלימות מקום שהם כן צריכים להפעיל אלימות? לקובר אין מחקרים שאומרים שאם ש' יפעילו שק"ד אישי האלימות שצריכה להיחסך אכן תיחסך. השאלה היא האם זו אכן סיטואציה שהאנשים שהולכים הביתה צריכים ללכת הביתה או להיות בכלא. המערכת בכוונה מחביאה את האלימות מפני שופטים כי לפעמים כשרואים מישהו סובל יותר קל לשלוח אותו הביתה למעצר בית למשל. לעו"ד חלק מהדברים נתפסים אינטואיטיבית אך לא תמיד. היה שופט ששחרר שני חשודים למעצר בית והם תקפו יהודי שהסתובב בעיר העתיקה. השופט סרב לראות את ההקלטה כי זה עדיין דיון מוקדם ולא המשפט עצמו – זה לפני העמדה לדין. אם אתה עו"ד אז אתה צריך לומר שהוא רוצה להראות את הסרט כדי שיכנסו למעצר שהרי השופט מתעמת עם האלימות וההחלטה יותר קשה. אם אתה סנגור אז עליך לספר לשופט על התנאים הקשים שיגרמו לנאשמים אם הם יהיו בכלא. עוה"ד מזכירים לשופט את התנאים הירודים בבתי הכלא. כל צד בדיון ישתמש בשק"ד אישי של השופט לטובתו וקובר לא רואה בזה בעיה. השאלה אם יהיו יותר שחרורים מוצדקים מאשר שחרורים לא מוצדקים. 
קובר הולך כאן לא מעט נגד מה שלמדנו. דיברנו על הולמס והארט שמנסים לכבול את השק"ד האישי עם כללים. ה-CLS גם חושבים ששק"ד אישי זה קטסטרופה כי זה מאפשר לש' להכניס את כל הדעות והאמונות הפוליטיות שלו.

הקשר בין גוף ונפש

קובר הסתמך בכתיבתו על מלומדת בשם איליין סקארי. היא כתבה ספר שנקרא "הגוף בכאב". הספר הזה מנתח את התהליך שמתרחש בעינויים. סקארי טוענת שכאשר יש לנו  תופעה של עינוי- מענה ומעונה, התהליך שמתרחש הוא תהליך של הרס של עולמות. 

כדי להבין מדוע מתרחש כאן תהליך של הרס עולמות צריך להבין כמה תצפיות של סקארי לגבי כאב. סקארי מדברת על זה שכאב ומוות הורסים את העולם הנורמטיבי. היא אומרת שעולמו המנטאלי של אדם השרוי בכאב פיזי חמור מצטמצם למטרים הספורים של גופו. הכאב הופך למרכז חייו ודאגותיו עד שכל התוכן שמבנה את האני חדל להתקיים. היא אומרת שזה לא נכון רק לעינויים, אלא אפילו לאדם שחולה במחלה קשה. היא אומרת תסתכלו על אנשים מבוגרים שמאוד חולים, תהליך ההתדרדרות שלהם לרוב הוא מאוד מהיר, העולם שלהם זה הכאב שלהם. כבר אי אפשר לדבר איתם על כלום פרט לכאב. 

סקארי אומרת שהרבה פעמים מאוד קשה להביע כאב במילים. כאב מתנגד לשפה. אי אפשר לחלוק כאב. כאב הוא משהו שייך לך והכאב של אחרים הוא של אחרים. זה מה שמבדיל בינך לביניהם. תמיד כשאתה שומע מישהו שנמצא בכאב, תמיד יש ספק לגבי הכאב שלו כי הוא לא יכול להעביר את תחושותיו בצורה מלאה. 

בסופו של דבר, כן מנסים להעביר כאב במילים, הכאב כן מוצא דרך מפותלת בה הוא יוצא החוצה. הוא יוצא החוצה בשני היבטים: הפצע והנשק. 

כדי לדמיין את הכאב של מי ששרוי בו צריך לדמיין את הפצע שלו. לכאורה באותו רגע אתה כביכול מדמיין את הכאב. לכן עו"דים תמיד מתעקשים להראות את התמונות. 

דבר נוסף שכאב עובר דרכו הוא הנשק. כשרואים סכין ארוכה, גרזן, אקדח. לכן עו"דים דורשים תמיד להראות תמונות של הנשק.

דווקא בגלל שכאב לא עובר כל כך בקלות, זה דווקא מה שמאפשר לך להתעלם ממנו כל כך בקלות.

מענה ומעונה- מישהו אחד סובל והאחר גורם לסבל הזה. אמנם הכאב לא עובר אבל האדם הסובל צועק ואומר שכואב לו ואתה צריך לקחת את זה בחשבון. סקארי אומרת שתמיד יש שאלה ויש תשובה. 

כדי שהמענה יוכל לא רק לעמוד ליד מי שסובל אלא גם לגרום לכאב, אומרת סקארי שהמענה חייב שתהא לו שאלה, טעם שיצדיק את מה שהוא עושה. השאלה היא זו שמאפשרת לך לגרום את הכאב לאחרים. חייבת להיות לה חשיבות מכרעת. בלי השאלה אתה לא יכול לגרום כאב לאותו אדם. למענה יש תהליך של בניה של עולם נורמטיבי מאוד רחב. השאלה חייבת להיות מאוד גדולה ובעלת מרכזיות בעולם הנורמטיבי כי היא זו שמאפשרת לך להמשיך את הכאב. 

סקארי אומרת שהעינויים בד"כ קורים במשטרים מעורערים והעינויים הם בד"כ באים כדי לייצב את המשטר שלהם.
המעונה עובר תהליך בדיוק הפוך. הוא עובר תהליך של הרס עולמות. ככל שמפעילים עליך יותר כוח פיזי ואתה שרוי בכאב רב יותר, כך פחות משנה לך המדינה שלך, החברים שלך ואפילו המשפחה שלך. הרבה פעמים אנשים הסגירו את בני המשפחה שלהם עצמם כשהם היו בעינויים. התשובה לשאלה ששואל המענה מאבדת מחשיבותה. לכן אנשים גם מודים בדברים שלא עשו.  כל מה שמעניין את המעונה הוא שהכאב ייפסק. אנשים נותנים את התשובה כי התשובה פחות חשובה להם מהכאב.

יש כאן תהליך שנמשך לאורך זמן, אפילו חודשים. קודם מנתקים את המעונה ממגע עם העולם החיצון. יש לציין כי רוב המענים לא יוצרים כלים מיוחדים כדי לענות, אלא הם מענים עם הכלים הכי בנאליים שיש, למשל לוקחים אדם וכולאים אותו בתוך מקרר שבוע. סקארי אומרת שזה חלק מהריסת העולם הנורמטיבי של המעונה. אפילו דברים פשוטים כמו מגהץ הופכים להיות נגדך. דווקא המקרים שיוצרים כלים בשביל לענות זה המצב הנדיר. הרבה פעמים גם ינסו להשתמש במשפחה שלך נגדך. הכל מתוך רצון להרוס את כל מה שיש לך בעולם לפני העינוי כדי שמה שיישאר זה הכאב והתשובה שאתה כבר רוצה לתת כדי שלא יישאר כאב. 

הרבה פעמים מתייחסים למי שנשבר בחקירה כאל בוגד. סקארי אומרת שכל הדיבור הזה על בגידה הוא לא נכון. אתה לא יכול לבגוד במה שלא קיים. כשאדם נותן את התשובה כבר אין לו מדינה, משפחה וכו'. המעונה עובר תהליך של הרס של עולמות.
סקארי אומרת שבכל מצב פוליטי בו מישהו מפעיל כוח נגד מישהו אחר קורה התהליך של מענה- מתענה בקטן. ברגע שאתה מפעיל כוח נגד אחר אתה מתייחס לעולם נורמטיבי ואידיאולוגי רחב שבשמו אתה מפעיל כוח על אחרים ועולם נורמטיבי זה הוא על חשבונו של הגורם נגדו אתה מפעיל את הכוח. חיים פוליטיים זה אומר תמיד להרוס למישהו את עולמו על חשבון שלך. לדעתה של סקארי התהליך של הרס העולמות מתרחש בכל סיטואציה בחיים הפוליטיים.
לקרוא את הפס"ד של הוועד הציבורי נגד עינויים. החלק הראשון- 8 פסקאות בפס"ד של ברק.
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בשיעור הקודם ניסינו להראות שלמרות שאנשים מפעילים אלימות פיזית, המטרה שלהם היא בסופו של דבר נורמטיבית. למרות שיש הבדל בין העולם הפיזי לבין העולם הנורמטיבי, הקשרים פה הם לא קשרים של דיכוטומיה, אלא העולם הנורמטיבי הוא זה שמאשר לך להפעיל אלימות פיזית כלפי אחר כדי להרוס את העולם הנורמטיבי שלו. הסיבה שמלכתחילה פנית לאלימות פיזית היא שהופעל נגדך כוח פיזי. זה מעין מעגל. זה קשר מאוד סבוך ובעייתי. גם בסיטואציה של מענה ומעונה הראנו שברגע שמפעילים כוח, אנו סוגרים את עצמנו מפני משמעות.

פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים- הניתוח הוא ניתוח של רטוריקה. 8 העמודים הראשונים של הפס"ד מוקדשים לאלימות בה נוקט השב"כ ולכאב שנגרם לנחקרים. בהקשר זה ברק מנסה לייצר שם את היכולת לחוש את אותו כאב שאותם נחקרים חשים. את הכאב הזה אפשר לדמיין ואי אפשר לחוש, אי אפשר להזדהות, מי שלא נמצא תחת עינוי לא יודע מה זה, אבל אפשר לדמיין ע"י זה שאתה שומע על האמצעים. למשל לגבי טלטולים אומר ברק שזה לטלטל את הנחקר אחורה וקדימה ואז הוא אומר שהתוצאה היא שהמוח של הנחקר נחבט בגולגולת פעם אחר  פעם, המטרה היא שנוכל לדמיין מה עובר הנחקר וננסה להבין את הכאב שלו. 
בדו"ח לנדוי מדובר על לחץ פיזי מתון. מה זה הלחץ הזה, איזה נשק יש כאן? הדבר היחיד שמופיע בדו"ח זה שחברי הוועדה אומרים שלפעמים עדיף לתת סטירה ולחלץ כך את המידע מאשר שיתרחש פיגוע רצחני. זה אותו מקום בו הם מצדיקים את המצב של פצצה מתקתקת, אבל אפילו במקום הזה שהם בלי כוונה תיארו את הנשק, אז זה בא בקונוטציה חינוכית. לא מדברים פה על זה שנחקר נמצא בלחץ פיזי מתון זה לקשור לו את הידיים בתנוחה לא נוחה ולאפשר לו לאכול בעם בכמה ימים, את זה לא תיארו, זה היה בחלק החסוי של הדו"ח. זה הכל רטוריקה. אם אתה רוצה להגיע לתוצאה מסויימת אתה חייב להשתמש ברטוריקה, בדו"ח לנדוי ניסו להעלים את הכאב שחוו הנחקרים. בדו"ח לנדוי הנחקר מתואר כפצצה מתקתקת, הכל הופך להיות החפצה. יש פה מאבק בין העולם הפיזי לבין העולם הנורמטיבי וחלק מהעניין זה להפוך את הרעיונות הנורמטיביים לחפצים, המקרר הופך לכלי נשק מצד אחד ומצד שני החפצים הופכים להיות רעיון.
פוקו
חלק מהעניין כאן הוא שיש תהליך שעובר על העולם המערבי ב200 (או 2000?) השנים האחרונות, והתהליך הזה הוא מעבר מגוף לנפש. מי שהצביע על זה היה מישל פוקו, יש לו ספר שנקרא משמעת ועונש. הוא אומר שלאורך השנים חל שינוי בנושא העונש בעולם המערבי. הוא אומר שבזמנים קדומים ועד אחרי ימי הביניים, היו מענישים את גופו של העבריין, העונשים היו עונשים של מלכות, כריתת איברים וכמובן צליבה של האנשים, שריפה על המוקד של האנשים כשהם עדיין חיים, תלייה, גיליוטינה. הרומאים היו עורכים את המש' בצורת עינוי- אתה מענה את הצד השני עד שאתה משיג את האמת. המשפטים היו מאוד פיזיים שחלק מהמש' היה פגיעה בגוף של היריב. בסופו של דבר כל העונשים היו גופניים. לפני 200 שנה בערך פוקו אומר שהמציאו את בתי הכלא וזה כולל מעבר של מושא העונש. לא הייתה תעשיה של בתי כלא בימי הביניים וגם אם כלאו אדם בצינוק זה היה חלק מעינוי, המושג של עונש ככליאה לא היה נפוץ.

פוקו אומר שהבריאה של בתי הכלא נתנה את היכולת להעניש אנשים בלי לפגוע בהם פיזית בגופם, אבל המטרה מבחינתו של פוקו היא אותה מטרה והיא הרס העולם הנורמטיבי של האסיר. המטרה הייתה פגיעה בנפשו. המטרה הזו לא השתנתה פשוט משיגים אותה עם אמצעים שהם פחות פיזיים, שנראים לנו מתורבתים, מודרניים, מתקדמים. בסופו של דבר המטרה היא אותה מטרה והקהל הוא אותו קהל, קהל צמא דם והדם שנשפך הוא מטפורי ולא רואים אותו אל מול העיניים. מה שפוקו אומר זה שזה פשוט עוזר לך להשלות את עצמך שזו לא אלימות וזה לא פוגע באחר. לדעת פוקו זו פגיעה קשה מאוד באחר, לא התקדמנו בכלום. המבנה הזה מאפשר לנו להיות אכזריים רק בלי להכיר באכזריות.

פוקו חשב שבסופו של דבר הדברים צריכים להיות פומביים ואז אולי תהא תוצאה שונה. הוא לא חשב שלתת עונש רעיוני- לכלוא אדם, זה יותר טוב מעונש פיזי. בסופו של דבר המטרה היא אותה מטרה. הרבה פעמים במשטרים טוטליטריים היו מכניסים את מתנגדי השלטון לבתי חולים לחולי נפש כי זו הכרזה על כך שאותו אדם הוא משוגע- הרעיונות שהוא מאמין בהם הם משוגעים. בסופו של דבר המטרה מאחורי הפעילות הזו היא אותה מטרה של הרס העולם הנורמטיבי של האדם רק שהדרכים הן שונות. כשמתמודדים עם אנשים בעלי אידיאולוגיה חזקה מאוד ולא ניתן לכופף אותם אידיאולוגית, אחד הדברים שעושים זה לשלוח אותם לבדיקה פסיכולוגית כדי לראות אם הם משוגעים. כך למשל, יגאל עמיר נשלח לבדיקה כזו. לפי פוקו, עניין הבידוד והנידוי הפיזי זה הדרך להגיע לנידוי רעיוני. שב"ס אומרת זאת מפורשות: אם הוא יהיה בחוץ, הוא יהיה דוגמא וסמל לשאר האסירים ולאנשים שנמצאים מחוץ לכלא, הוא יוכל להפיץ את הרעיונות שלו. גם עונש מוות לא ממש יעזור- אנשים יוצאים ממנו כגיבורים. 
בג"ץ קטלן
בפס"ד זה היה מדובר באסירים שחזרו מחופשה מהכלא. שב"ס חשד שהם מבריחים בתוכן סמים ולכן הוא ביצע להם חוקן. אחד מהאסירים עתר לבג"ץ נגד ביצוע החוקן. זהו פס"ד מעניין במובן זה שהשאלה היא האם לשב"ס מותר לחדור לגופו של האסיר. ברק הולך למשפט האמריקני, שם הוא מגלה שבהתחלה היתה שם הלכה שאסרה חדירה לגופו של האסיר אך זאת רק בהתחלה. אחרי כן בתי משפט שונים וגם ביהמ"ש העליון עידנו את ההלכה ואמרו שלא כל חדירה היא פסולה אלא רק דבר אכזרי במיוחד ויוצא דופן מבחינת כל הנסיבות. במשפט האמריקני היה פס"ד שאפשר לבצע ניתוח בכתף של האסיר כדי להשיג חלק מקליע ואז להוכיח נגדו את הפשע. במש' האמריקני אכזרי ויוצא דופן לא מונע פגיעה גופנית. היה פס"ד ששם עתרו אסירים על זה שהתנאים בבית הסוהר היו קשים בשל צפיפות של 20 איש בתא, ביהמ"ש אמר שאין זכות חוקתית להיות רק עם 2 אסירים בתא. זכותך לקבל אוכל שמקיים אותך, אין לך זכות לקבל אוכל טעים. בסופו של דבר ביהמ"ש האמריקני לא לוקח יותר מדי ברצינות את ההבחנה בין גוף לנפש וזו הסיבה לכך שהם גוזרים עונשי מוות. כנראה שהם לא נחרדים כ"כ מפגיעה בגופו של אדם. ברק עובר למש' הקנדי- שם הוא מוצא שאסור לחדור לגופו של האסיר. אחרי כן הוא עובר למש' האנגלי ואומר שמזה נובע למעשה לרשויות בתי הכלא אסור לחדור לגופו של האסיר. ברק אומר שצלם האדם לא נלקח מהאסיר וביצוע חוקן שלא בהסכמתו ולא לצרכים רפואיים פוגע בשלמותו ופוגעת בכבוד האדם. הפגיע הגופנית היא זו שפוגעת בכבוד האדם. זה לא בדיוק נכון. לא רק פגיעה גופנית מחללת את צנעתו של אדם ופוגעת בכבודו. בשנים האחרונות יש עלייה במס' ההתאבדויות בבתי הכלא, הסיבה היא שלמרות שלא מתבצע חוק כן מתבצעת איזושהי פגיעה בכבוד שהיא בלתי הפיכה שאנשים מוכנים ליטול את החיים שלהם. חיים כהן בפס"ד זה אומר לברק שלא צריך ללכת למשפט האמריקני, הקנדי וכד', משום שלנו יש את המשפט העברי, לא צריך לרעות בשדות זרים, הוא מצטט הלכות שנוגעות לשמירה על צלם האדם והוא מגיע לאותה מסקנה שאסור לפגוע בגופו של האסיר. 
הועד הציבורי נ' עינויים
האם המעבר רצוי? אין לזה תשובה, פוקו חושב שזה לא רצוי. אולי התשובה הרציונאלית תגיד שעדיף שאנו לא פוגעים בגופו של הנאשם. אולם לפעמים סתירה תעבור, אבל הפגיעה נפשית לא עוברת. לפעמים עדיף עונש פיזי.

פטרישה אוויק אומרת שכשהיו מענישים אנשים בזמנים קדומים אז תמיד חשבו שהעונש צריך להיות פרופורציונאלי לעבירה, אלא שהם חשבו על עונש פרופורציונאלי במונחים קונקרטיים. נניח אדם היה הורג מישהו בגרזן אז היו הורגים אותו באותו גרזן. זה היה המובן של פרופורציונאליות בין עונש לעבירה. היא טוענת שכיום המושגים של הצדק הם מופשטים, הפרופורציונאליות והמידתיות היא דבר מופש. העונש אמור להיות מידתי במובן מאוד מופשט ואבסטרקטי. העונש על אונס הוא 16 שנות מאסר כי זה מה שהוא פגע שנפשה של הקורבן. זה מעין משחק מוחות. גם ברק שמדבר על החקירה בוועד הציבורי נגד עינויים הוא אומר שהחקירה היא משחק מוחות בין הנחקר לחוקר. עצם זה שאתה מדבר על משחק מוחות מראה שהכל מתנהל במישור הרעיוני. הוא מוציא את הגוף מכל העניין ולכן הוא אומר שזה משחק מוחות. 
סיכום
מלומדים רבים כותבים על משפט ואלימות, והם מתחילים בהנחה חזקה לטובת חירות. ראינו לא מעט עמדות של אנשים שכינו עצמם ליבראלים. מה שמאפיין אותן זו חזקה/הנחה לטובת חירות אינדיבידואלית כשהשאלה המרכזית הייתה האם וכיצד הקמת משטר ומערכת משפט יכולה לשמר את החירות האישית.

התחלנו עם וולטר בנג'מין ורוברט פאוול וולף שמתחילים בהנחה כל כך חזקה של אוטונומיה אישית שבשבילם אין דרך לשמר את החירות האישית עם משטר ומע' משפט. למעשה להיות כפוף למע' משפטית זה לוותר על החירות האישית שלך.

אחרי כן עברנו לגישות שמאמינות שהתרומה של מע' המשפט היא בעיקר ליכולת שלך לתכנן תכניות לגבי העתיד ולצפות את המעשים של אחרים בהקשר הזה. ראינו את זה אצל הובס, הולמס. במידה רבה גם אצל הארט למרות שאצלו הגישה הייתה אנטגוניסטית לכל הנושא של הפעלת כוח. הארט מנסה להסתיר את השימוש בכוח ע"י מע' המשפט והוא עושה זאת בעיקר בעזרת כללים. למעשה הכללים הללו משמשים כמגבלות על כוחה של המדינה והם מהווים גם את התנאים ללגיטימיות הפעלת הכוח. הדיון על כלל ההכרה, הכללים לא רק מגבילים את החוקר או את השוטר אלא הם גם נותנים לו לגיטימציה לעשות את מה שהוא  עושה. 
זה מתקשר לדיון של הגנה על החירות באמצעים פרוצדוראליים- זו אמירה של הש' פליקס פרנקפורט שאומר שההיסטוריה של החירות היתה היסטוריה של שסתומי ביטחון פרוצדוראליים. כלומר, אם אתה רוצה להגן על החירות אז ההגנה על החירות היא באמצעות המשפט ובאמצעות מנגנונים פרוצדוראליים. 
בסופו של דבר, כל התיאוריות שהתייחסנו אליהן עד עכשיו ובהם: הולמס, הובס והארט מציירים מדינה מצומצמת. כינו זאת "מדינת שומר הלילה"- מדינה שתפקידה הוא לשמור בלילה, כי למעשה מי שמחליט מבחינה מהותית איך לפעול זה הפרט, המדינה לא צריכה להחליט לפרט איך לחיות את חייו אלא היא רק מציבה גבולות להחלטותיו, היא רק נותנת שסתומים פרוצדוראליים- היא לא אומרת מה הם חיים ערכיים מוסריים אלא היא רק מציבה לו גבולות. זוהי מדינה שלא כופה מוסר, אלא הפרט הוא זה שמחליט מה לעשות. 
מול העמדות הללו היו עמדות אחרות של דבורקין ושל רולס שהם חושבים על המדינה הניטראלית. מדינה ניטראלית היא לא מדינה שומר לילה אלא היא מדינה שמסמלת אידיאל מוסרי פוליטי. המוסריות שלה היא בניטראליות שלה. המדינה הזו שונה מאוד ממדינת שומר הלילה, כי היא נדרשת לפעול בכל מקום שבו הניטראליות נפגעת: ניטארליות יכולה להתבטא בשוויון וכבוד האדם. זו מדינה שמתערבת יותר, שמפעילה יותר כוח מהמדינה של הארט ושל הולמס. המדינה הניטראלית מצדיקה את הפעלת הכוח על בסיס האידיאל המוסרי שעומד מאחוריה. המדינה הזו כן עוסקת במוסר, לפחות במוסר ציבורי ובשם אותו מוסר ציבורי היא גם מפעילה כוח. 
לא מעט מהכותבים שכתבו נגד כוחה של המדינה חשבו על מדינה שמייצגת איזשהו אידיאל מוסרי. הם חשבו שמדינה ניטראלית אבל ניטראלית במובן זה שהיא מייצגת אידיאל מוסרי זה לא יכול לעמוד בכפיפה אחת עם חירות אישית.

מה עם רוברט קובר? בתור מייסד הדיסציפלינה של מש' ואלימות הוא נע על הקו שבין הליברליזם העמוק- ליברליזם עם איזושהי תפיסה פוליטית מאחוריו לבין הנחה חזקה בעד חירות אישית קיצונית. מצד אחד הוא החזיק את העניין שאדם צריך להיות חופשי ולכן כל הפעלת כוח נגדו היא בעייתית, מצד שני הוא אומר שבחלק מהמצבים זה שמפעילים כוח ע"י מע' המשפט זו התוצאה שרצה לקבל.
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רשימת קריאה

לקראת ביקורת על אלימות

בהקשר של וולטר בנג'מין- לקרוא את סיכמוי השיעור ולנסות לקרוא את המאמר

מחייב- ליאורה בילסקי, המאמר של שגב מההתחלה ועד הסוף, פס"ד ברגות'י, פס"ד הוועד הציבורי- בעיקר פסקה 18-19 לפס"ד של ברק.

רוברט פאוול וולף- מחייב.

הקשר המסורתי בין מש ואלימות

הובס- על  מצבם הטבעי של בני אדם ועל סבותיה של הקהילה- 113-119, 161-167

הוליבר הולמס- מחייב- 9 עמודים

פס"ד פלוני- מחייב

הארט- לא חובה

מני מאוטנר- ביקורת על המש' ככללים- מחייב

האגודה לזכויות האזרח בישראל- הפס"ד של המגורשים-מחייב

בגץ עדאלה נ' אלוף פיקוד מרכז- נוהל שכן-מחייב

תנועה ביקורתית למש

המאמר של טושנט-מחייב

תפיסת המש' כשיח של עקרונות

ה.5- מחייב

גולן- לוותר

דיסציפלינת המש' ואלימות

ו. המאמר של רוברט קובר- המאמר השני-מחייב

מושא האלימות המעבר מגוף לנפש

פס"ד קטלן- מחייב

אלימות נגד בעלי חיים- י3.-מחייב

יהיה לחץ זמן בבחינה- 2/3 שאלות, חומר פתוח. הרבה פעמים השאלות הן השוואה בין הגישות השונות, ניתוח פס"ד לאור הגישות השונות, להכין את החומר מראש, כדי שבמבחן יישאר רק להעתיק. אין בחירה. משך הבחינה שעתיים בלי הארכות זמן.

אלימות ובעלי חיים

מושג האלימות לא חי טוב בהקשרים שהם לא אנושיים. השריפה בכרמל למשל, כאשר שריפה היא אירוע טבעי קשה לומר שמדובר באירוע אלים. בהתחלה כן חיפשו להשליך את אירוע הטבע הזה על מישהו והתחילו לדבר על זה שזו הצתה מכוונת מכיוונם של גורמים מסויימים, אולי תאי טרור של איראן. בסופו של דבר כשמסתכלים על אירועי טבע לא מדברים על האלימות שלהם. אי אפשר להיות אלים כלפי אבן. אמנם יש פילוסופים שאומרים שלמחוץ גוש קרח זה גם אלים. להבדיל, השמדת יערות הגשם זה כן אלימות. מה שכן מתחיל להיות סביבו קונצנזוס זה שאנו יכולים להיות אלימים לחיות וזה נובע מהפרת זכויות בעלי החיים.
צריך להבין שאנו עומדים פה לפני מהפכה. אם היינו מחפשים במקורות משפטיים בסוף שנות ה70 לגבי אלימות כלפי בע"ח כמעט ולא היינו מוצאים חומר בנושא. היום נמצא המון חומר בנושא. בארה"ב יש מהפיכה שלמה לגבי זה והדברים בסופו של דבר יגיעו גם לישראל. נציין כי הדברים לא מתחילים במש', הם מתחילים ממקומות אחרים והמש' או מלווה אותם או נגרר אחריהם.
הגישה המסורתית

הגישה המסורתית הייתה שבני אדם הם אישים וכל השאר הם דברים- חפצים, מסמכים, בע"ח, עבדים, נשים.

מי מייצג את הגישה המסורתית? 

רנה דקרט- פילוסוף צרפתי מהמאה ה-17, תחילת תק' הנאורות- יש לו את המש' המפורסם "אני חושב משמע אני קיים". למעשה הוא שאל במה הוא יכול להיות בטוח- הוא אומר שהוא לא יכול להיות בטוח בכלום אולי זה חלום, אבל אי אפשר להטיל ספק בזה שאני מטיל ספק כלומר אני חושב משמע אני קיים. 

הדעה שלבעלי חיים יש תודעה או תחושות זו דעה קדומה שהורגלנו אליה. דקארט אומר שרק לבני אדם יש נפש והם מסוגלים לחוש, רק בני אדם הם חושבים וחיות הם בסך הכל אוטומטיים, הם בלתי כשרים לכל מצב תודעתי לרבות תחושה של כאב. דקארט אומר שגם כשאתה רואה חיה סובלת זה רק למראית עין. הוא כתב שהסנוניות חוזרות באביב בדיוק כמו שעון- החיות הן אוטומט יציר כפיו של האל, הן פשוט מורכבות קצת יותר משעונים אך מבחינה מהותית אין הבדל בין חיה למכונה, זה הכל אותו דבר. אי אפשר להיות אלים לאבן אז אי אפשר להיות גם אלים לכלב או לחתול. כשמכים עז והעז צווחת ומייללת, אומר דקארט שזה שהעז זועקת זה בדיוק כמו שמכים על תוף והוא משמיע קול. זו גישה שמתירה הכל כלפי בע"ח. אפשר לפרק אותם לראות איך הם עובדים, אפשר להכות רק בשביל שעשוע וכו'.

יש לציין שבאותה תק' שדקארט מתחיל לכתוב אין כמעט מדע מודרני שמלמד על מע' העצבים של בע"ח ועד כמה הן דומות למע' העצבים של בני אדם, ולכן לדקארט אין מידע על הדברים הללו. מבחינתו חיות הן בסך הכל עוד מכונה. דקארט הוא כן קיצוני גם בתוך הגישה המסורתית לבע"ח מכיוון שזה שמישהו לא יכול לספר לי על הכאב שהוא חווה זה לא אומר שהוא לא חווה כאב. למשל תינוקות אנושיים- אם דקראט היה מהרהר בדבר הוא היה רואה שגם תינוקות אנושיים לא יכולים לספר על חוויותיהם אבל מזה אנו לא מסיקים שהם לא חשים כאב כאשר מכים אותם או מתנהגים אליהם באלימות. דקארט עושה טעות ע"פ המשפט "העדר של עדות אינה עדות של העדר"- אין לנו עדות באותה תק' שבע"ח חשים כאב אבל מזה אי אפשר להסיק שהם לא חשים כאב. 

בגישה המסורתית יש פילוסופים שחושבים שבע"ח כן יכולים לחוש כאב ורגשות, והם לא חפצים סתם אולם בסופו של דבר יגידו שגם אם הם בעלי רגשות וחשים כאב אז הם נחותים מבני אדם שהם בעלי מעמד מוסרי עליון. אדם הוא יצור של הטבע שנבדל משאר היצורים בזה שהוא ניחן בתבונה, ביכולת הכרעה חופשית ובאחריות מוסרית. מכיוון שזה מאפיין רק בני אדם אז הם נבדלים מהחיות והם גם עליונים על החיות והחיות נועדו לשרת בני אדם. אם בע"ח נועדו לשרת בני אדם יש כאן מגבלה למה שאתה יכול לעשות להם מוסרית אתה יכול לעשות רק מה שמשרת אותך ואם זה לא משרת אותך אתה לא יכול.

נשים לב שבשפה האנושית יש החפצה של המעמד הנמוך של בע"ח וההתעללות או היכולת שלך להתעלל או להתאכזר לבע"ח. יש כל מיני פתגמים שמראים שלבע"ח יש מעמד מוסרי מפוקפק ונמוך, למשל מעשים חייתיים, בהמתיים, או חיות אדם, או כל כלב בא יומו, כשאתה מכנה מישהו כלב. אמנם השפה הזו היא פוקלור אבל היא מראה שלבע"ח יש מעמד מוסרי נמוך מבני אדם שאמורים להתנהג אחרת מבע"ח.
האנושות מתחילה לצבור ידע על בעלי חיים ומתפתחת גישת ביניים.

גישת הביניים

העולם והמדע מתפתחים, על ימין ועל שמאל צצות להן גישות ותורות חדשות בביולוגיה, בפיזיקה, פתאום אנשים אומרים שאולי לא הכל קיים בשביל בני אדם. אז מגיע דרווין עם תורת האבולוציה שלו- מוצא האדם מהקוף. מה שדרווין עושה זה לטעון שאין הבדל כל כך מהותי בין בני אדם לבע"ח אחרים, ליונקים עליונים. אין הבדל מהותי לא ביכולות מנטאליות או ביכולות אחרות. ההבדל הוא עניין של דרגה ולא של מהות. דרווין מדבר על ברירה טבעית, על הישרדות של הכשירים ביותר. 

זה הביא ל2 השקפות- 

· או שבכל זאת בני אדם הם יותר כשירים משאר בע"ח ולכן הם עדיין עליונים מוסרית משאר בע"ח וצריכים להתחשב בכך. 
· או גישה שאמרה שבני אדם הם בסך הכל איזושהי נק' ברצף התפתחותי של בע"ח מבע"ח אחרים. 
מבחינת האבולוציה זו התגשמות מסויימת של תנועת ההשכלה והתבונה האנושית. בבסיס תנועת ההשכלה עומדת ההשקפה שלאדם יש תבונה והוא חוקר את המגבלות של התבונה שלו עצמו, זו הגדולה של תנועת ההשכלה, היכולת להבין שהמוח שלך מוגבל ולנסות לסרטט את הגבולות לתנועה האנושית. אף אדם לא ראה אבולוציה בחייו, אי אפשר לראות את זה, אבל זה שאתה אומר שזה שאתה לא רואה את זה זה לא קיים זה סוג של שיא של התהליך הזה.

מי שמייצג את גישת הביניים הוא עמנואל קנט- הוא אומר עשה את המעשה שאתה רוצה שיהיה בחוק כללי (??). קנט אומר לעולם לא להשתמש באנשים רק כאמצעים אלא גם כתכלית בפני עצמה. יש הרבה מאד כתיבה בניסיון להבין למה הוא מתכוון. כולנו משתמשים באנשים כאמצעים אבל קנט אומר לא רק כאמצעים. הוא אומר שבעוד שבני האדם הם תכלית בפני עצמה בע"ח הם אמצעים למענו. 

זה נשמע כמו הגישה המסורתית אבל זה קצת שונה כי קנט לא חשב שמותר לעשות הכל עם חיות, הוא חושב שצריך להתייחס אליהם ברכות לב בצורה הוגנת, הוא אומר שהתעללות כלפיהם תביא בסופו של דבר לאכזריות כלפי בני אדם. רכות לב כלפי בע"ח תביא לרכות לב כלפי האדם. למעשה התנהגות סדיסטית לבע"ח זה סימפטום לבעיה בהתפתחות הילד. יש גם מי שכתב שברומא קודם התרגלו לרצח בע"ח ואחר כך עברו לרצח של גלדיאטורים.

יש מי שטוענים שגם מהתפיסה הזו יש אלימות כלפי בע"ח. אומרים שצריך לאסור קרבות כלבים כי בסופו של דבר אתה תגיע גם לקרבות בין בני אדם.

זו גישת ביניים כי אתה צריך להתחשב בבעלי חיים כי באופן עקיף זה משפיע על בני אדם. אסור להרוג את כל דגי הסלמון כי בסוף לילדים שלנו לא יהיה סלמון. למה שימור אקולוגי הוא טוב? בשביל הדורות הבאים. לך יש חובות כלפי אנשים שעדיין לא נולדו ומכוח חובות אלו אתה צריך להתנהג בדרך מסויימת כלפי בע"ח או הסביבה היום.

רוברט נוזיק כתב ספר בתגובה לרולס. יש לו קטע בספר שהוא בעצם ביקורת על כל הטיעונים של מדרון חלקלק. קנט אומר שהתנהגות ברוטאלית לבע"ח תביא להתאכזרות ברוטאלית כלפימבני אדם ולכן לא צריך להתאכזר לבע"ח. נוזיק שואל בתגובה- אז אם אני חובט בכדור בייסבול בסופו של דבר אני אחליף את הכדור בראש אנושי. נוזיק אומר שזה שאני עושה משהו זה לא אומר שאני אתדרדר לפעולה אחרת. למשל כל הקצבים הם מפרקים גופות של בעלי חיים אז האם הם נוטים לרצוח יותר מאנשים אחרים. נוזיק אומר שאם אין גבול אתה מדרדר אבל אם יש גבול אז לא. כל מה שאתה צריך לעשות זה לזהות גבול ולשים אותו וברגע שאתה עושה זאת אין סכנה של מדרון חלקלק של התדרדרות מוסרית.
בשלב הזה מופיעה הכתיבה של ג'רמי בנטהם- זו גישה מתונה מאוד לבע"ח. העיקרון המוסרי שלהם הוא לגרום את מירב האושר וההנאה בעולם. מירב האושר יקבע על פי מירב האנשים ועוצמת התחושות שלהם. היח' המוסרית לפיה בנטהם מודד היא אושר. זה משהו שגם בע"ח יכולים לחוש- אושר מול סבל. אז בע"ח נכנס למשוואה המוסרית כיח' שיש לה משקל. לפי הגישה אפשר לגרום סבל לאדם אחד אם יש יותר אושר בצד של הרבים. התועלתנות שמכניסה את כולם לתוך אותה משוואה מאפשרת התעללות בבע"ח בסופו של דבר, למשל: ניסויים בקופים, במחשבה שנשים יתאפרו בפודרה שנוסתה על הקופים הללו.
ג'ון רולס כשהוא בונה את עקרונות הצדק שלו הוא בנה אותם על פי התפיסות המקובלות בחברה- יהודים נוצרים, אתיאיסטיים, תועלתנים. אולם בע"ח לא היו שם. המצב המקורי הוא מצב בו נמצאים בני אנוש. אין שם בע"ח ולכן גם אצלו לבע"ח אין מעמד מוסרי והדרך היחידה שהם נכנסים למשוואה זה דרך חובות עקיפות כלפי בני אדם אחרים.
הגישה המודרנית

האנשים שמפתחים אותה טוענים שהם מפתחים אותה כי גישת הביניים לא הטיבה עם מצבם של בע"ח. גישת הביניים למרות שהיא הטילה חובות מוסריות כלפי בע"ח שהם עקיפות כלפי בני אדם, לא רק שלא שיפרה את המצב אלא מתפתח תיעוש של תעשיית המזון, ההלבשה, הקוסמטיקה וכו' והכל נבנה על גופות בע"ח ולדעתם של אותם כותבים המצב של בע"ח ב100 שנים האחרונות רק הורע.
מי שפורץ את הדרך הוא טום רייגן שכותב ספר בשם "זכויות בעלי החיים" ושם הוא כותב שצריך לתת לבע"ח מעמד עצמאי שכולל זכויות ואנשים צריכים לכבד את הזכויות הללו.

פיטר סינגר- כותב ספר מאוד משפיע, הספר שלו נקרא "שחרור החיות". פיטר סינגר אומר שבאמת צריך לשאוף למרב האושר וההנאה וצמצום הסבל של כל אלה שהם בעלי אינטרסים דומים. ובעלי אינטרסים דומים זה גם חיות.
הם טובעים מונח שנקרא סוגנות שזה על משקל גזענות וזה אפליה נגד או ניצול מינים מסויימים של בע"ח על ידי ישים אנושיים המושתת על הנחה של עליונות אנושית. 

לא צריך להניח שבני אדם הם עליונים לבע"ח. לבע"ח יש מעמד עצמאי מבחינה מוסרית ולכן גם מבחינה מש' צריך להכיר במעמד העצמאי הזה. סינגר טוען שלא צריך לתת לכלב את אותם זכויות שיש לבני אדם, למשל בעלי חיים לא יכולים להצביע. צריך להתחשב בצרכים של בעלי חיים באופן דומה שלזה שאנו מתחשבים בצרכים של בני אדם. 

רייגן וסינגר כותבים בסוף שנות 70. הספרים שלהם גורמים לתדהמה, הם צריכים לשכנע שהם לא מדברים שטויות. הם מקבלים השראה מתנועות מחאה וזכויות לאורך ההיסטוריה, למשל התנועה לשוויון זכויות של נשים. הם אומרים שבעבר אנשים חשבו שלתת זכויות לנשים זה לא מתקבל על הדעת. הם אומרים שכמו שאז זה לא היה מתקבל על הדעת ע"י חלק מהאנשים שנשים הן נושאות של זכויות כך אולי זכויות לבעלי חיים זה לא מתקבל על הדעת בעיני חלק מהאנשים היום אבל ההיסטוריה תוכיח שזה הכיוון הנכון.

הגישה הזו לבע"ח היא שונה בתכלית מהגישות האחרות כי עכשיו לפגוע בזכויות בע"ח זה פגיעה בזכויות בע"ח ולא בזכויות בעל הכלב. לבע"ח יש אישיות משפטית נפרדת מהאישיות של בעליו.

המבחן הוא על מה שהספקנו.

בע"ח במש' הישראלי
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