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משפט ואלימות
קריאה: ליאורה בילסקי- משפט ופוליטיקה משפטו של יגאל עמיר פלילים ח' 13 14-27. 
 מבחן 100%, ספרים פתוחים. 
לרוב מציגים את המשפט ואלימות כהפכים, מניחים שהחוק נועד לרסן את אלימות הפרטים. 
אם לא היה את החוק אנשים היו פותרים את הסכסוכים שלהם בעצמם. זה הסיפור המקובל בציבור, החוק נועד לדכא את האלימות באמצעות סעדים פליליים, אזרחיים, ניתן לפנות למשטרה לפתיחה בחקירה. 
זה לא נדיר שאדם אומר שאם המשפט לא יפעל, הוא יפעל. 
בג"ץ בעניין עסקת שליט- מערכת המשפט שימשה כפורקן של המשפחות השכולות, כדי למנוע נקמה אישית שלהם. כדי למנוע אנרכיה יוצרים מנגנונים שמרסנים את האלימות שלהם ומתעלים אותה למקומות יותר פרודוקטיביים. 
מערכת המשפט היא אלטרנטיבה לחיים אלימים, חיים באנרכיה. זה לא אמירה שקרית, אך זה חצי אמת. החוק עצמו משתמש בכוח ובמידה רבה של כוח מידי יום. ולרוב, מה שמאפיין את הכוח של החוק זה שמדובר בכוח מאורגן, מסודר שמופעל על עבריינים פורעי חוק בהתאם לקריטריונים, פרוצדורות ותבניות שקבועות בחוק. מי שאמר זאת הוא קארל אוליברקונה- המשפט כעובדה. תחילת המאה ה 20. 
הנס קלזן- פילוסוף של המשפט , משפט וכוח זה לא הפכים. החוק הוא הכוח המאורגן של הקהילה. 
השאלה המרכזית:
1. אולי אין הבדל בין האלימות שבחוץ לאלימות שבחוק? אולי ניתן לזה טרמינולוגיה שונה, לא לקרוא לזה אלימות אלא כוח לגיטימי? השאלה הזו עולה במגוון סיטואציות- לחימה בטרור למשל. כל הנושא של חיסולים, סיכולים ממוקדים. פגיעה במבוקש ובד"כ בעוד כמה חפים מפשע. ח"כ עזמי בשארה טען שסיכולים ממוקדים ופיגועי התאבדות זה אותו דבר. גם משפטנים כותבים מאמרים כמו איתן ברק שכתב על בג"ץ קלפי המיקוח, הוא מצטט את ח"כ  עזמי בשארה הוא אומר שאין הבדל בין בג"ץ או המדינה הישראלית לבין חיזבאללה או שאר ארגוני הטרור. ישנו צורך לנסות ולהסביר מה ההבדל, השאלה אם יש יכולת. בעבר, משפטנים לא עסקו בשאלות האלה. 
מהפכה- שינוי השלטון. רוב המהפכנים היו בסופו של דבר פורעי חוק. מהפכה זה רגע מאוד אלים. מה ההבדל בין המהפכנים לבין השלטון הישן? 
כאשר רואים את האלימות, הברוטליות שבה מוציאים להורג את קדאפי ומצטלמים  עם הגופה שלו מבינים שבעתיד לא יהיה שינוי גדול. 
מה ההבדל בין קדאפי לבין ראש המורדים? החוק הראשון שראש המורדים מעביר עוסק בדיכוי נשים- ביטול החוק האוסר על פוליגמיה. 
לכאורה, כל נושא המחאה החברתית לא קשורה למשפטנים. כל עוד המחאה לא מתורגמת לאפיקים משפטיים או חוקיים אין לה כ"כ תוקף. 
הרופאים המתמחים:
שביתה- ללא התייחסות לדיני עבודה זה מהווה עבירה פלילית, עוולה נזיקית והפרת חוזה. אם המשפט לא ייתן לך זכות לשבות אתה נמצא במתקפה בשלושה מישורים. המשפט מעניק זכות שביתה, השאלה היא איך זה נוצר וגם מה גבולותיה של זכות זו? 
פס"ד בזק: אתה לא יכול לשבות נגד מדיניות הממשלה בנושאים כלליים, לא ניתן להשבית את המשק בגלל שמפריטים, לרוב המשפט אומר שזה שביתה לא לגיטימית או שמאפשרים לך שביתת הזדהות, אך היא לא מתרחשת זמן רב. 
ח"י חופש העיסוק- האם ישנה אפשרות לא לעבוד בגלל התנאים? 
בג"ץ לא אישר את ההתפטרות של המתמחים כאקט של מחאה או שביתה? 
משנות ה 80 יש ירידת הפורמליזם ועליית הערכים. כמעט כל דבר מוכרע בביהמ"ש. אולי בג"ץ בעניין שליט מסמן התחלה של ריסון. השאלות הן מאוד מורכבות מבחינה מוסרית ומאוד קל לעשות את השיח יותר פשוט וזול. אך, זה לא דבר שמקדם אותנו. השאלה היא האם אפשר להכניס מורכבות לשיח הזה שהיא מעבר למניפולציה רטורית.
אחריות פוליטית ואחריות משפטית- יש לחקור במה שונה אלימות העבריינים ואלימות הוק מכיוון שיש לנו אחרית מעשית. יש לדעת למה מתכוונים במונח אלימות.
אחת הטענות שעלו במהפכה הצרפתית שעלו היא שמי שעשה את הבעיות הם המשפטנים והפילוסופיים.
אנשים כמו אדמונד ברק וג'רמי בנתאס טענו שזה חוסר אחריות שבעצם הפילוסופים והמשפטנים זורקים סיסמאות כמו צדק, אחווה, שוויון , זכויות טבעיות.
א"א לזרוק סיסמאות כמו "צדק חברתי" מבלי להסביר מה זה אומר, צריך לקחת אחריות. בסופו של דבר ההמון ישרוף את הפרלמנט. לאדמונד ברק יש ספר שנקרא "הרהורים על המהפכה בצרפת והוא חזה שהמהפכה תיגמר בטרור אדיר.
ג'רמי  בנתאס דיבר על שיח הזכויות הטבעיות והוא אמר שזה שטויות, יש קודם זכויות ואח"כ טבעיות. הוא אמר מה זה זכויות- לרוצח יש זכות לרצוח? יש לדבר במונחים מדויקים ולהבהיר מהי הכוונה. שימוש במונחים לא מדויקים מובילה לרוב לטרור ורצח. 
טום פיין כתב ספר- זכויות אדם כתגובה לאדמונד ברק. 
מהי אלימות?
נעשו הרבה ניסיונות להגדיר את האלימות. אין הגדרה שמוסכמת על כולם. לרוב, כל אחד מאמץ לעצמו את ההגדרה שמתאימה לו. זה מושג מאוד חמקמק ועמום. אנשים משתמשים במונח אלימות בעיקר כדי לתאר איזושהי התרחשות ביחסים בינאישיים. מושג שקיים ביחסים בין בני אדם. זה למשל, מבדיל אלימות מכל מיני התרחשויות או אסונות טבע למיניהם. רעידת האדמה למשל, ניתן להגיד שהייתה כאן אלימות אך תופעות טבע הן תופעות טבע, לא מאנישים אותם ומייחסים להן אלימות, לא מתייחסים למוות של אדם מרעידת אדמה כמוות אלים, בניגוד להתייחסות שלנו כלפי מוות של אדם מפגיעת רקטה.  
אלימות לכאורה נתפסת כמעשה מכוון, אך ישנה גם אלימות לא מכוונת. 
הרבה פעמים יש אדם אלים שפועל בניגוד למוסר אך בהתאם לחוק. להיות אלים זה לפגוע בזכויות של מישהו. יש זוויות שונות לאותו מושג. אלימות לא חייבת להיות רק פיזית. לפעמים פגיעה פיזית באחר זה לא אלימות, למשל בהגנה עצמית. מצד שני, ניתן להיות פסיבי ולהיות אלים. למשל, נהג רכבת שמחליט להפסיק את הנסיעה שלו באמצע המסילה. בדיני משפחה הרבה פעמים רואים את האלימות הנפשית, שלא פחות גרועה מהאלימות הפיזית. 
אלימות כלפי בע"ח, יש אנשים שטוענים שאלימות זה רק כלפי אדם. דקרט- כאשר אתה מכה עז זה בדיוק כמו הכאה בתוף. שניהם משמיעים קול כאשר מכים אותם. ארגוני זכויות החיות אומרים שלחיות יש קיום עצמאי. כשמפרים את זכויות החיות, נוהגים בהן באלימות. 
אין הגדרה אמיתית לאלימות. יש לנו כל הזמן הגדרות שונות שכל אחד מאמץ כאוות נפשו. 
7.11.11
יש נו קושי להגדיר מה זה אלימות. אין למעשה בחוק העונשין או בחוק אחר הגדרה למושג או למונח אלימות. מבחינתו של החוק, כל הפרה שלו זה בבחינת אלימות. 
ע"א 779/89 שלו נ' סלע חברת ביטוח בע"מ. שם עלתה שאלה לגבי פרשנות של חוזה ביטוח שהשתמשו שם במונח אלימות. הנשיא ברק אמר כי אלימות היא תקיפה בוטה גם אם אינה כרוכה בשימוש בכוח פיזי ומונחו המשפטי של המונח יקבע לפי הקשר הדברים הראוי.
פס"ד פלונית, בייניש נותנת כל מיני קריטריונים להגדרה מה זה התעללות, אך גם הם פתוחים לדיון. פס"ד הזה עורר מחלוקת כי הובן ממנו שאפילו פליק אסור כלפי ילדים. הח"כ רביץ ניסה לשנות את החוק אך הדבר לא עלה בידיו.
וולטר בנג'מין- הוגה דעות, יש המגדירים אותו איש תרבות. אולי בגלל שהוא לא נכנס לתוך המשבצת של הפילוסוף. הוא לימד פילוסופיה. נולד בגרמניה 1892. כותב בעיקר בשנות ה 20 וה 30. הוא היה מרכסיסט. יש לו קטע מאוד מפורסם על זה שההיסטוריה היא ההיסטוריה של המנצחים והיא משקפת את העבר. אין היסטוריה אחרת מלבד זאת של המנצחים. הוא השתייך לאסכולת פרנקפורט של הפסימיזם. לפי אסכולה זו ההתפתחות של האנושות היא לא חיובית- או שהולכים אחורה או שדורכים במקום. ככל שהאדם נהיה יותר מודרני כך הוא יותר מתרחק מעצמו. הוא לימד בברלין עד 1933, עם עליית הנאצים לשלטון הוא ברח לצרפת, היה בפריז, המשיך לעבוד וללמוד שם עד 1940. לאחר כיבוש צרפת ניסה להימלט לספרד. חברו, פילוסוף מפורסם- אדורנו השיג ויזה והוא פתח מכון בניו יורק, והזמין את וולטר להצטרף אליו. הוא וחבורתו ניסו לעבור את הגבול לספרד אך נתפס עם חבורתו וניסו להסגירם לגסטפו והוא התאבד בגלל האיום הזה.
אדורנו מפורסם בכתיבתו על אושוויץ, הטענה היא שאושוויץ לא היה יכול להתרחש במקום אחר חוץ מגרמניה. נטען שהמודרניות והקידמה הביאו אותנו לכך. רעיון האוניברסליות משמעה השתקה של כל מי ששונה ואחר, ניסיון למצוא קריטריונים אחידים ועומד בבסיס ההשתקה של האחר מהכלל.
וולטר היה שוקע במצולות השכחה אלמלא חבריו היו מתרגמים את יצירותיו לאנגלית. 
בסוף שנות ה60 היו מהומות סטודנטים. כאשר מחפשים טקסט מכונן וחתרני למהומות אלה, נזכרים ביצירה של וולטר מ 1921 שנקראת ביקורת של אלימות. זה לא באמת גינוי של האלימות אלא זה יותר במובן הקנטיאני של הבנת העיקרון, ההיגיון מאחורי האלימות. זה בעצם התבונה שחוקרת את עצמה לגבי המושג אלימות. מאמר זה תואם את כל המאמרים שהם אנטי המדינה הליברלית. באותה תקופה יש אנשים שלא אוהבים את הדמוקרטיה והליברליזם.
הטענה היא שהמדינה הדמוקרטית לא בוחלת בשימוש באמצעים אלימים כדי להגשים או להשיג את האג'נדה החברתית פוליטית שלה. הטכניקה שוולטר מנסה לעשות זה איזשהו קיטלוג או סיווג של סוגי אלימות שונים שהוא מוצא בתות המדינה הליברלית. ניסיון להפריד בין שימוש בכוח סתם לבין שימוש בכוח בסמכות. בסופו של דבר, כל הפרויקט של סיווג נכשל בתוך המאמר מה שמוביל את בנג'מין להכרה שהוכל בעם זה העמת פנים של המערכת הליברל דמוקרטית. מצד אחד היא אומרת שהיא נגד האלימות והשימוש בכוח, זה לא חלק מהפוליטיקה או המשפט. מצד שני, היא מתחזקת מערך שלם של אלימות מוסדית.
רקע היסטורי- תחילת שנות ה 20 בגרמניה, לאחר תבוסתה במלחמת העולם הראשונה, בעלות הברית דורשות ממנה לאמץ חוקה- חוקה של רפובליקת ויימר, דורשים ממנה להפוך לרפובליקה. החוקה הייתה מאוד נאורה ומתקדמת. הגרמנים תופסים אות החוקה כמשהו שנכפה עליהם, שנועד להשפיל אותם ולהכפיף אותם למדינות אחרות. גרמניה החזירו שטחים, היו מגבלות על הצבא והתעשייה. כל המנגנון נועד לדכא אותם ולהכפיף אותם למדינות המנצחות.
כבר ב 1921 מתחילים להתפתח משברים פוליטיים, הממשלה לא יציבה, הפרלמנט מתחיל להתפורר, הדרך היחידה לשלוט זה דרך צווי חירום וכך עלה היטלר לשלטון. 
המאמר כולל ביקורת של שני נושאים: 
1. ביקורת על הפרלמנטריזם. 
2. ביקורת על שלום ורסאי. מבחינתנו זה ביקורת על הפוזיטיביזם.
משפט טבעי ופוזיטיבי
· משפט טבעי- אלה שבעד משפט טבעי אומרים שיש קשר הכרחי בין מוסר למשפט. בגירסה הכי קיצונית של המשפט הטבעי, שזה המשפט הטבעי הקלאסי שאומר שחוק שאינו צודק זה אינו חוק. אם הוא סותר את העקרונות הבסיסיים של המוסר אז הוא בכלל לא חוק. במשפט הטבעי יש קשר הדוק בין מה שמוסרי למה שטבעי כי המוסר הוא המשפט. אם החוק איננו שוויוני- הוא איננו חוק. לפי המשפטנים הטבעיים מוסר הוא אובייקטיבי. 
· הפוזיטיביסטים- ההיפך. קו פרשת המים לגבי המשפטנים. כל ניסיון לשלב בין השניים לא צלח. הם חושבים שאין קשר הכרחי בין משפט למוסר. יכול להיות חוק שהוא לא צודק. אם החוק לא תלוי במוסר, אז הוא תלוי בעובדות חברתיות. עובדה חברתית, למשל: האם בכנסת הצביעו רוב של ח"כים בעד החוק. זאת עובדה. ניתן לבדוק אותה. מדובר על עובדות חברתיות הניתנות לבדיקה. 
הרוב בכנסת זה עובדה חברתית. זה לא קשור למוסר. 
המאמר של וולטר זה בעצם באיזשהו מקום ביקורת על התפיסות הפוזיטיביסטיות, על הפער שנוצר בין מה שמוסרי לבין החוק. אם החוק לא תלוי בצורה ישירה במוסר, יכולים להיות מצבים שבהם החוק יורה על דברים לא מוסריים.
וולטר אומר שהוא לא הולך לדון בגישות של המשפט הטבעי, שם זה  מאוד ברור. הפעלת כוח זה רק כאשר הדבר מוסרי. אם הדבר צודק, המטרה מוסרית אז האמצעי הוא בסדר. כל שימוש בכוח הוא תמיד לשם מטרה צודקת והמטרה מקדשת את האמצעים. לא בודקים את הכוח אלא למה משתמשים בכוח. 
וולטר רוצה לדבר על אלימות כשלעצמה, הוא רוצה למצוא הגיון בה. 
צריך להבין את המטרות. לא ניתן להבין את האמצעים.
הוא אומר מה מאפיין מערכת משפטית? לפי הגישה הפוזיטיבית- המשפט הוא נוטה לאסור אלימות של אינדיבידואלים. כל מערכת משפטית אוסרת על אלימות של פרטים וגם של גופים, לא משנה איזה מטרות אתה מנסה להשיג. יכול להיות שתהיה לך מטרה טובה למנוע עושק וניצול של עובדי קבלן. מבחינת המערכת המשפטית זה לא משנה לה. אתה לא יכול להשתמש באלימות כדי להשיג מטרות אלה. 
לכאורה, זה נראה מפתיע, למה שהמערכת המשפטית תאסור על אלימות של פרטים אם זה לשם מטרה טובה? התשובה של בנימין היא שבעצם הסיבה לזה היא לא רק שהאלימות הזאת מהווה איום על מטרה חוקית כזאת או אחרת אלא שהאלימות מחוץ לחוק מהווה איום על המערכת המשפטית ככזו. הוא אומר שזה הטיב של החוק, שהוא מעוניין להוציא מהכלל אלימות של פרטים שכן זה מהווה איום על הסדר המשפטי שאותו הוא יוצר ובדרך זו החוק יוצר מונופול על אלימות שמופיעה לפנינו ככוח וסמכות. אלימות שאינה בידי החוק מאיימת על שלטון החוק בעצם קיומה גם מבלי לבחון את המטרות שהיא רוצה להשיג. המדינה הליברלית אומרת שרק לה יש מונופול על שימוש בכוח. המדינה באמצעות החוק אומרת שרק לה יש את הרשות ואת הזכות להשתמש בכוח. השימוש של אחרים בכוח אינו לגיטימי. 
הביקורת היא שהמערכת עושה זאת כדי לשמר את עצמה. ברגע שהמדינה מתחילה להיות עם קיום עצמאי, ישנה שאלה למי זה נוצר. המערכת לא תמיד מכירה בזה שזה מה שהיא עושה. 
שני סוגי אלימות שוולטר מוצא במשפט, וולטר טוען שיש להפריד את האלימות לשני סוגים:
1. אלימות מכוננת או אלימות מתווה חוק או אלימות מחוקקת. האלימות הזאת יוצרת חוק או לפחות מתיימרת ליצור סדר משפטי חדש. 
2. אלימות משמרת. נועדה לשמר את הסדר המשפטי הקיים. מכוון לאלימות ע"י שופטים ושוטרים. הם משמרים את הסדר הקיים. 
כל מוסד משפטי מכונן ומשומר ע"י אלימות. חוקה נוצרת במהפכה, ברגע אלים שבו זורקים את השלטון הקודם, מעלים אותו לגיליוטינה. למשל, שידור חוזר של 
העניין של לייסד סדר משפטי חדש לרוב נעשה באלימות, פיזית או רעיונית. זה תמיד שבירה של משהו שהיה שם קודם. זה מה שמאפיין את המהפכן, שמנתץ את מה שהיה שם קודם. הוא לא מוכן להיות עוד טבעת בשרשרת הזאת. כך נוצרו החוקות בארה"ב, צרפת, גרמניה (מכוון לחוקת ויימר). החוקה נוצרה בתבוסה, רגע של אלימות מכוננת, אבל היא גם משומרת ע"י אלימות. 
הרבה פעמים חושבים שברגע שמהפכה הסתיימה ויש חוקה נגמרה האלימות. וולטר אומר שזה לא כך. החוקה יוצרת סדר חדש וכדי לשמור עליה יש להפעיל כוח. החוקה היא תמיד נגד מישהו. 
קנט ברק- התייחסות על דרך יצירת החוקות המודרניות. חוקה זה מכשיר אנטגוניסטי. היא נגד מישהו, נגד המלך. מדובר על המגנה קרטה, שהמלך לא יפקיע אדמות, שהמלך לא יכריח אנשים להתגייס וכו' החוקה אמורה לפעול נגד האויב הזה. 
מגנה קרטה- ניתנה ע"י מלך אנגליה, 1212 לברונים לאחר הסכסוך שהיה ביניהם. קנט ברט אומר שחוקה היא נגד מישהו. אותו זרם רעיוני כמו וולטר.
רוברט קובר במאמר שנקרא :"הקשרים של פרשנות חוקתית". המאמר החוקתי שלו. הוא בא ואומר, החוקה האמריקנית היא נגד העם. היא בעצם נועדה לקבע את העם האמריקאי במסגרות חוקתיות שמהם הוא לא יכול להשתחרר. הרעיון של אלימות מוסדית. 
איך יכול להיות שמכשיר שנותן זכויות מדכא את האנשים שלהם ניתנות הזכויות? וולטר אומר שיש זכות לשוויון בחוקה. איזה שוויון? העשיר והעני יכול לישון תחת הגשר. נותנים לך זכויות וזה מקבע את הכפיפות של מקבלי הזכויות לנותני הזכויות. גם המשטר החוקתי משמר את עצמו באלימות. עקרון השוויון שהיה מרכזי מאוד בחוקות המודרניות כבר בתקופתו, שוויון זה שוויון לא אמיתי. לכאורה יש שוויון אבל זה לא שוויון. עצם המסגרת היא האלימה. עצם הענקת השוויון זה כשלעצמו כבר מהווה אלימות. השוויון בין העשיר לעני זה מגוחך, זה דרגה נמוכה של שוויון.
דוג' נוספת שהוא נותן זה הדוג' של הסכם השלום של ורסאי, הוא אומר שזה לא שלום אלא מלחמה, זה דיכוי. 
דוג' נוספת זה יחסים חוזיים? מה זה חוזה? חוזה מלכתחילה, כאשר מתקשרים עם מישהו בחוזה זה אומר שאתה צריך משהו ואתה מקבל אותו רק אם אתה מכפיף את עצמך לחוזה למוסד משפטי. ברגע של תקיים אותו, לצד השני יש יכולת לכפות עלייך בכוח את הקיום של החוזה. 
וולטר אומר שהמסגרת היחידה שיש בה יחסים לא כוחניים זאת משפחה. יש נימוס. 
הכול הוגן באהבה ומלחמה. אהבה ומלחמה זה אותו דבר.
דוג' נוספת היא הדוג' של חוקים שנחקקים בפרלמנט. איך חוקים נחקקים בפרלמנט? יש יחסי כוחות, האלימות המכוננת את היודע שאתה לא יכול להשיג יותר מהכוח שלך. אתה עושה פשרות אך הן מונעות מפערי כוחות באלימות. מחוקקים לא רק את הטוב ביותר, אלא את מה שניתן להשיג באמצעות הכוח בפרלמנט. גם החוק מיושם בכוח. 
דוג' של פושע סדרתי. תמיד שיש פושע סדרתי הקהל והתקשורת הולכים שבי אחריו. למשל, רובין הוד שמצליח פעם אחר פעם להראות איך החוק נכשל לפעול נגדו. וולטר אומר שהרבה פעמים הפושעים הסדרתיים עושים מעשים מאוד נתעבים וזה מעורר נגדם סלידה. הוא אומר שאם נסתכל עליהם ללא המעשים הנתעבים שהם עושים, נראה שניתן לגלות אליהם סימפתיה. הסימפתיה נובעת מכך שיש מישהו שמתמודד עם החוק בשפת החוק. יש שניים שווים המתמודדים אחד עם השני. שניהם כוחניים ואלימים ולכן יש סימפתיה אל הפושע הסדרתי במנותק מהמעשים האלימים שהוא עושה. פתאום אנו רואים מישהו שמסוגל לענות לחוק בשפה שלו. עקרונית, פושעים סדרתיים זו תופעה אנושית נדירה. יש דו קרב הוגן. זה לא מצב שבו אנו רואים את המדינה הדורסנית דורסת את האדם הקטן מולה.
דוג' נוספת היא זכות השביתה. איך היא נוצרה? האם המדינה באה מרצונה והעניקה לעובדים זכות לשבות? מה שקרה הוא שקודם העובדים הציתו מפעלים, חסמו כבישים, הכו מפרי שביתה ופעלו באלימות כלפי אנשים שונים. מכאן המדינה הבינה שעדיף לתת להם לשבות, אך עדיין יש לה תנאים. מהן מטרות השביתה? המדינה מגדירה לך מה יכול להיות מטרות השביתה. ניתן לשבות כדי לשפר תנאים בעבודה אך לא כדי להחליף שלטון. ברגע שאתה שובת במטרות כלליות, פוליטיות שיוצאות מעבר למקום העבודה שלך מוציאים לך גדרות. מותר לך רק שביתת אהדה, כל עוד זה לא מפריע. אל תעשה שביתה שמפריעה. המהפכות הקומוניסטיות התחילו בשביתה של הפרולטריון, שבסופו של דבר העלו את הפרלמנט באש. ניתן לך שביתה כל עוד אל תטריד אותנו וברגע שתטריד אותנו נוכל לפעול באמצעים מאוד קשים נגדך. זו שביתה לא לגיטימית הכוללת הפרה חוזית, עילה נזיקית ופלילית. 
וולטר חושב שארגוני העובדים הם אלימים. גם כאשר אתה שובת מול מעביד ספציפי אתה אלים, אך השלטון בסדר עם זה כי זה לא מופנה אליו. ברגע שזה מופנה אליו, זה בעייתי. 
כל הניתוח של וולטר הביא אותו מהר מאוד למבוי סתום,  כי מה שאומר זה שאין טעם לרפורמה. כל רפורמה היא אלימות חדשה, היא נוצרה באלימות ומשומר ע"י אלימות. הפתרון לפיו הוא שבירת על המסגרות המדכאות. לכן, רק מהפכה אחת מבחינתו יכולה להיות מוצדקת והיא מהפכה שתבטל את המדינה. לא משנה כמה אלימה היא תהיה, היא המהפכה היחידה שלא אלימה במובן הזה שהיא לא מנסה ליישם סדר חדש. מה שיהיה זה שכל אחד יחיה לפי רצונו החופשי. יש פה שיח שאוכל את עצמו, הכול אלימות ואין איך להתקדם. הוא רוצה לחזור אחורה. מאמר פסימי. אין למה להתאמץ אלא  אם כן אתה רוצה להרוס את הכול. 
הביקורת-
אפשר להציג את מערכת המשפט בדרך הזו, השאלה אם חייבים לעשות כך. לאורך ההיסטוריה, גם מהתקופה של בנימין יש אנשים שרואים את הדברים בצורה יותר אופטימית. 
חנה ארנט אומרת שהחוקה האמריקאית היא מודרנית ונבדלת משאר החוקות משום שהיא צומחת מלמטה. בניגוד ללוחות הברית, שהתקבלה מלמעלה. חוקה מודרנית מתאפיינת באסיפות חוקה, שבה העם קובע את החוקה באסיפות עם, בהם מתקנים את החוקה, מאשררים אותה. צומחת בצורה אורגנית מתוך רצון העם. זאת תפיסה הרבה יותר וורודה של החוקה. יש מגבלות לתיאור הזה כי לא משנה איזה תהליך אישרור נעשה, תמיד יהיו כאלה שיתנגדו לכך. יש משהו בזה שתמיד יהיו אנשים שלא יסכימו. בתקופתו של ג'פרסון התנגדו לחוקה.
טום פיין- חוקה היא תמיד מעשה של העם ולא של המדינה. עיתונאי בזמן החקיקה.
ג'רמי וולדורון. משפט וחוסר הסכמה. חוקים נוצרים לא רק בעניין של יחסי כוחות, אלא בבסיס הפרלמנט קיים כבוד הדדי. הוא מסביר שכל אחד אינו תמיד יותר מאחד אחר, זה כבוד הדדי. נותנים לך כבוד כי לא פוסלים את הדעות שלך. 
כל אחד נספר פעם אחת ואף אחד לא יותר  מזה. ובסופו של דבר, כאשר אנו לא מסכימים אנו לא פוסלים דעה של מישהו בצורה אפריורית. נותנים לו להשתתף בהחלטות ומחליטים לפי הרוב. זאת ההסכמה הבסיסית, פעולה בערכים שמבטאים כבוד הדדי. לכן, הוא מתנגד לכפיית חקיקה באמצעות שביתה. עושים זאת בניגוד להסכמה הבסיסית. 
14.11.11
צו הביאס סקורפוס, צו שדורות של משפטנים התחנכו עליו. פירוש המילולי זה הביאו בגוף. בג"ץ בס' 15 ד 2 לחוק השפיטה מוסמך לתת צווים לשחרור אנשים שנעצרו שלא כדין. זה צווי הביאס קורפוס. בחוקה האמריקאית יש את הזכות לביאס קורפוס. זה בפסקה 9 ס' ב. זכות הביאס קורפוס לא תושבת אלא במקרים של מלחמה ומרד. 
הביאס קורפוס נחקק גם במשפט האנגלי וגם האמריקאי כערובה הגדולה ביותר לחירות האדם. עוד כתר שניתן לו זה שזה סוללת המגן של החוקה הבריטית.
הפרוצדורה של הביאס קורפוס היא שאם אדם נעצר שלא כדין, אתה פונה לביהמ"ש (מדובר על כל אדם, אין הקפדה על זכות עמידה). ביהמ"ש מוציא את הצו לגוף שמחזיק באותו אדם  ואותו גוף שמחזיק צריך להמציא את העצור לביהמ"ש או את ההצדקה למעצר. 
ביהמ"ש העליון בשנות ה 50 השתמשו בצו הזה בכל מיני תחומים. 
העניין הוא שאם אנו הולכים אחורה למקור הצווים, אנחנו מגלים שהצווים האלה המקור שלהם הוא לא בשמירה על חירות האדם אלא בתביעת סמכות לביהמ"ש.
הצווים האלה בהתחלה הוצאו בכל סיטואציה שביהמ"ש רצה שאנשים יופיעו לפניו- כדי לחייב עדים או תובעים להגיע. זה היה למעשה צווי הבאה לביהמ"ש.
וולטר בנג'מין אומר שהמקור הכרונולוגי הוא שמהערכת המשפטית תובעת לעצמה סמכות.
הצווים האלה התחילו לפי דקר, מלומד אנגלי, כבר במאות ה 9 וה 10. השימוש בהם התחיל להיות נפוץ במאה ה 11 אחרי הכיבוש הנורמנדי ואחרי המאה ה 13.
ולטר גילה שהצווים האלה היו חלק מהמאבק בין בתי המשפט באנגליה- ביהמ"ש של המלך ושל העם.  הצווים נתפסו כמשקפי חירות רק במאה ה 17, כשבתי המשפט החלו להוציא את הצווים האלה נגד המלך. היה מאבק בין המלך לפרלמנט וביהמ"ש לקח צד והתחיל להוציא את הצווים נגד המלך, לאחר זה הצווים נתפסו ככתב החירות. דקר- הביאס קורפוס זה לא חירות האדם אלא ביהמ"ש מקשר זאת עם חירות האדם כי זה פוליטיקה נכונה.
מה שבאמת עומד מאחורי הצווים האלה זה הרחבת תחום הסמכות של בתי המשפט אל מול  גופים אחרים וביניהם גם המלך. 
הדרך של ולטר היא פירוק כל מוסד ובדיקה ממה הוא מורכב.
אחרי ה 9 בספטמבר האמריקאים תופסים הרבה אנשים שהיו חשודים בהשתייכות לאל קעידה ושמים אותם במעצר בלי לעשות כלום, הם אפילו לא שבויי מלחמה, הם לוחמים בלתי חוקיים. אח"כ עולות כל מיני שאלות משפטיות ולכן בוש מחליט להקים בתי דין צבאיים. אותם שבויים רוצים להישפט בבתי דין אזרחיים, הם עותרים לבתי המשפט הפדרליים והביאס קורפוס זאת הדרך לעשות זאת. עולה שאלה האם ביהמ"ש יכולה להוציא להם ביאס קורפוס, כי יכול להיות שזה מצב של מלחמה ואז ניתן להשעות את הצווים האלה. 
יצא מזה שמערכת המשפט האמריקאית, כמו כל מערכת משפט מייחסת לעצמה את הסכסוך. זה לא פתר את בעיית העצורים כרגע. 
הצו הזה, שמדבר על חירות האדם הוא בעצם צו שעוסק בסמכות של בתי המשפט. ולטר אומר שזה רק עניין של מלחמה בין הגופים השונים. 
הביקורת שיכולה להיות היא שיכול להיות שהמקור של הביאס קורפוס הוא לייחס עוד סמכויות לביהמ"ש אבל אולי על הדרך כתוצאת לוואי מתקבל גם הערך של חירות האדם. 
השאלה היא האם באמת אין שום ערך נורמטיבי או מוסרי מעצם קיומה של המערכת המשפטית. מה באמת המוטיב העיקרי פה. והאם קיומו של המוטיב העיקרי של ניכוס סמכויות מאפשר לתמוך בזה אם מתקבלת גם תועלות בצד כמו חירות האדם. 
ולטר מציע חזרה לזמנים קדומים, שבהם כל אדם קיים לעצמו. 
ולטר אומר שישנו עונש מוות 
הוא אומר ללכת אחורה למערכות משפט פרימיטיביות, שם הנוהג עונש מוות והוא מגלה שעונש מוות הונהג על מצבים שהם לא רק רצח. הוא אומר שזה ריקבון. הוא מבקר את האינטרס של המערכת לשמר את עצמה. הוא אומר למה קובעים עונש מוות על דברים בלתי פרופורציונליים בעליל? כי בסופו של דבר המערכת לא מתעניינת באינטרסים שמוגנים על ידי עונש המוות אלא בזה שהיא מעוניינת לשמור על החוק ומה שייצא נגד החוק יקבל את העונש הגדול ביותר. זה מתקשר גם לספקות שמתעוררות בנוגע לכל פס"ד. האם השופט בא להאדיר את עצמו או באמת מגן על אינטרסים.
פס"ד עמנואל- לילדות הספרדיות לא נותנים להיכנס למגמה החסידית (אשכנזית) והם פונים לביהמ"ש, שנותן פס"ד מצוין שמורה לאחד את המגמות. ההורים מחליטים שהם לא שולחים את הילדים שלהם, שהם לא מאחדים ואז העותרים, ההורים של הילדות הספרדיות מתחילים בהליכים של ביזיון ביהמ"ש. בהתחלה נותנים קנסות שלא עוזרים ואז ביהמ"ש מורה על מאסר. הבעיה היא שברגע שביהמ"ש מוציא צווי מאסר הקרב הוא בעצם בין ביהמ"ש לבין ההורים של הילדות האשכנזיות ולא בין ההורים של הילדות האשכנזיות לספרדיות. 
לדעת המרצה, הדרך להתמודדות היא דרישה לפיצויים להורי הילדות הספרדיות.
הבעייתיות היא ששמו דגש גדול על הגנה על כבוד ביהמ"ש ולא על הגנה לילדות הספרדיות. 
בפס"ד של ביזיון ביהמ"ש עניין הילדות תפס מקום משני, הוא אמר שכולם צריכים לציית לפס"ד. אין שום שקילה של אשמה אינדיבידואלית, נסיבות אישיות וכו'. כולם צריכים ללכת לכלא. שימוש גורף בצווים. 
המערכת מצד אחד מנסה לשמר את עצמה, לשמר את המעמד שלה. לא זכות החינוך של הילדות האשכנזיות עומדת על הפרק אלא זכותו של ביהמ"ש לחנך את הציבור החרדי.
האימהות לא התייצבו למאסר, מדברים שעלו מאחורי הקלעים עולה שאם האימהות ילכו למאסר יהיו מהומות גדולות. המשטרה לא אוכפת את פס"ד אלא מחכה לדיון ביום ראשון. ביהמ"ש לא אוכף את ביהמ"ש, הוא אומר שקודם כל הגברים ייכנסו לכלא ואז נראה מה קורה. ביהמ"ש נתקל בהתנגדות ואז הוא מתחיל לרסן. הריסון מגיע לאחר ההפרה. 
משפטו של יגאל עמיר
ליאורה בילסקי מדברת על הרוצח הפוליטי. גם היא מתבססת על וולטר. היא אומרת שלמערכת בתי המשפט קשה להתמודד עם רציחות פוליטיות. הרוצח הפוליטי בעצם משתמש באמצעים אלימים כדי לשנות את הסדר הפוליטי- משפטי. הבעיה ברוצח הפוליטי היא שזה לא שהוא משתמש באלימות אלא שהוא מציב בפנינו איזשהי מראה והמראה היא שגם בפוליטיקה וגם במשפט אנו משתמשים בכוח. פה ליאורה בליסקי משתמשת במלומד שנקרא קארל שמידט, הוא היה נאצי גדול, אחד מהפילוסופים הנאצים הבולטים. כאשר המפלגה הנאצית עולה לשלטון הוא נותן גיבוי מאוד גדול לכל האידיאולוגיה הנאצית גזענית. בגדול התאוריה שלו הייתה של משפט טבעי. שם הפריעה להם חוקת ויימר. זה לא הפריע לשמידט לאחר המלחמה לטעון שקלזן אשם בכל. 
הנאצים בתחילת הדרך היו משפטנים טבעיים- כל עוד הייתה חוקת ויימר ואז הם הפכו לפוזיטיביסטים עם פרסום חוקי נירנברג.
לשמידט יש ספר שבו הוא מדבר על ההבחנה בין "אויב" ל"אוהב". 
הוא אומר שמוסדות המדינה המודרנית מבוססים על איזושהי הבחנה בין אלה שאתה אוהב לבין אלה שהם האויבים שלך. מי שמקוטלג כאויב אתה יכול להפעיל כלפיו אלימות. לעומת זאת, אסור להשתמש בנשק כלפי האוהבים ,האזרחים. כל מערכת משפטית בנויה כך.
ליאורה בילסקי אומרת בעמוד 19 שהרוצח הפוליטי לא מערער על ההבחנה הבסיסית בין אויב לאוהב אלא רק על המונופול שיש למדינה על ההכרעה מיהו אויב ומיהו אוהב, הוא נוטל סמכות זו לידיו או לידי הקבוצה שממנה הוא פועל בכך הוא מחייב אותנו כחברה להתמודד עם המסר הכפול שבבסיס השיטה הנורמטיבית כאשר היא נעשית בשימוש מוסדות המדינה...
הרוצח הפוליטי לוקח על עצמו את הזכות להגדיר מיהו אויב ומיהו אוהב. יגאל עמיר הגדיר את רבין כאויב.
אם המקור של החוק הוא באלימות, היכן שהאלימות היא הכי קיצונית, שם נסדקים פניו של החוק- רצח פוליטי, עונש מוות וכו. 
פושע אחר, הערעור שלו על הנורמות של המערכת הוא יותר קטן. 
מצד אחד, אותם אנשים מהפכנים, רוצחים פוליטיים, מורדים ההתמודדות איתם מהווה את כל מה שאינו חוקי. כל הפעילות שלהם היא בלתי חוקית והיא כפירה ביסודות המערכת המשפטית מצד אחד. לכאורה מאוד קל לשפוט אותם כי הם מגלמים את האי לגיטימיות. הם פועלים בדרך הכי לא לגיטימית שיש. יש להם כפירה בסיסית בנורמות ובמוסדות החברה. אצל יגאל עמיר, הוא כופר בהבחנה שהמדינה מבצעת בין אויב לאוהב וזאת ההבחנה היסודית שעומדת בבסיס המערכת אבל מצד שני הרוצח הפוליטי, המהפכן, המורד מציב אתגר למערכת כי איך תשפוט מישהו כאשר הוא לא מכיר בך, בסמכותך ובנורמות שלך. ההתנגשות היא חזיתית ולא ניתן למצוא מכנה משותף. זה מוגדר כ"דיפרנד". יש כאן התנגשות חזיתית עם מערכות נורמטיביות. 
יגאל עמיר עושה את הכפירה הבסיסית הזאת, המערכת לא יכולה להשלים עם זה שהוא יהיה בחוץ. 
ההצדקה של יגאל עמיר היא דין רודף. אחת השופטות פונה להלכה היהודית כדי להסביר לו שזה לא דרכה של היהדות
יגאל עמיר ניסה לטעון שזאת הגנה עצמית קולקטיבית. לכאורה, הוא מדבר בשפה משפטית אך זה לא נכון. אין מושג של הגנה עצמית קולקטיבית במשפט הישראלי. 
האם יש מכנה משותף שעליו ניתן לבסס את הדמוקרטיה? בהרבה מהמצבים האלה, בהתנגשות של המערכות הנורמטיביות הגדולות קשה להגיד שהיה מכנה משותף.
במלחמה עם אל קעידה בוש הלך למסגד ואמר שהאיסלם זה דת של שלום. אל קעידה לא התייחסו לזה כי אין להם דו שיח בינם לבין האמריקאים.
יש שתי מערכת של נורמות.
השופט אמר שהוא נשאר בפירמידה שלו- המשפט הישראלי, הפסיקה. הוא לא עושה כלום בנוגע לאדם שעומד מולו. 
דרך אחרת להתמודדות עם מערכות שמתנגשות היא לפנות לערכים אוניברסליים. 
21.11.11
פס"ד ברגותי- ארכי טרוריסט. הסיבה היחידה שהרשיעו אותו רק על 5 מעשי רצח ולא על 30 היא בגלל שהחוק הישראלי לא צפה שיש להעמיד אנשים על היותם ראשי ארגון טרור, אלא רק על מעשים בהם הייתה לו מעורבות ממש פעילה. הייתה לקונה בחוק- לא הייתה עבירה של ראש ארגון טרור.
ברגותי מעלה טענה שאמורה להדגים לנו את ההתנגשות בין המערכות הנורמטיביות וכיצד שופטים פועלים לאור טענות אלו.
הוא אומר שהוא לא מכיר בסמכות של בית משפט בישראל לשפוט אותו. הוא גם לא לוקח עו"ד, לא בגלל קשיים כלכליים, מתוך אותה עמדה עקרונית שהוא לא מכיר בסמכות של ביהמ"ש. 
הטענה של חוסר סמכות עולה בהקשרים שונים- משפט על חוקי נירנברג, המשפט על גדר ההפרדה בהאג. 
בפסקה 2 לפס"ד הוא אומר שביהמ"ש והסנגוריה הישראלית מייצגים את הכיבוש. הוא דמות פוליטית ולא מכיר בכיבוש הזה. כאזרח פלסטיני הוא נגד כיבוש. הוא נאבק למען חופש ועצמאות לעם הפלסטיני. הוא נבחר כחבר פרלמנט עפ"י הסכם בין שני הצדדים. לברגותי יש ניסיון לפנות למערכת הישראלית ולדבר איתה באיזה קודים נורמטיביים שהוא רודף שלום. הוא מנסה לדבר בקודים שידברו אל השופטים הישראליים ואולי אפילו גם לעם הישראלי. ניסיון להתחבר לנורמות, קודים נורמטיביים שמקובלים על הציבור הישראלי. 
הוא אומר שמצד אחד אין להם סמכות אבל זה לא נעצר כאן. ביהמ"ש המחוזי: חלק מהטיעונים של ברגותי הם לא טיעונים משפטיים. באי הכוח של ברגותי לפני שהוא פיטר אותם הגישו סיכומים לביהמ"ש ובימה"ש מוכן להתייחס לסיכומים אלו. אתה לא רוצה להכיר בי אבל אני אעשה זאת בכוח. ביהמ"ש לא חייב להתייחס לטענות עורכי הדין לאחר שהנאשם מפטר אותם. ביהמ"ש רוצה לנהל את הוויכוח למרות שעקרונית הוא לא חייב. 
כשהוא נכנס לסיכומים השופט מנתב את הדיון שלו לשני מישורים:
1. המשפט הישראלי. עפ"י משפט זה, לחוק העונשין יש סמכות לשפוט אנשים כמו ברגותי. ברגע שמבוצעים מעשי פשע נגד ישראלים ניתן לשפוט את אותם אנשים ללא שייכות למקום שבו התבצע הפשע. סמכות אקסטרה טריטוריאלית. השופט כן מחויב לעניין של הסכם אוסלו, הוא בודק את הסעיפים של הסכם זה. הוא אומר שלפי הסכם אוסלו לברגותי אין חסינות במקרה הזה. בהסכם אוסלו, יש התייחסות מפורשת שיש לנו סמכות לשפוט אנשים שביצעו מעשי טרור נגד ישראלים. 
2. המשפט הבינלאומי הפומבי. השופט בודק זאת לפי אמנת ז'נבה ושאר האמנות. הוא מגיע למסקנה שאין לברגותי מעמד של שבוי מלחמה ואין לו חסינות הוא לא מוגדר כראש מדינה.
מצד אחד השופט נשאר במערכת שלו-גישה פורמליסטית. ומהלך השני זה לפנות למערכת המשפט הבינלאומי הפומבי, מערכת עליונה, מטרתה להסדיר מצבים של התנגשויות בין משפטים של מדינות שונות. בעצם אלו התשובות לטענתו של ברגותי שאין לביהמ"ש סמכות.
רוברט פאוול וולף
יש לו ספר מאוד מפורסם: "בהגנה על האנרכיה" יצא ב 1969. תקופה מאוד סוערת. באותה תקופה מתרגמים את הטקסט של וולטר בנג'מין לאנגלית.
בספרו הוא טוען שאין חובה לציית לחוק, האדם המוסרי זה האדם האנרכיסטי. 
כל הנושא של חובה לציות לחוק היה סוגיה מתה לפחות איזה 150-200 שנה. ההוגים הגדולים כתבו על החובה לציית לחוק- לוק, טוסו, קנט. הנושא הזה, כולם הניחו שמה שהיה צריך להיות כתוב נכתב. ספרו של וולף הביא לכתיבת ספרים ומאמרים בנושא של חובה לציית לחוק.
כל ספר שנכתב לאחר מכן על החובה לציית בחוק פותח בהסבר לסיבות שבגללן וולף טעה. 
עמדתו בספר: המאמר על משפט ואלימות של וולף מתבסס על העמדה הגדולה שלו בספר.
בספר וולף מציג עמדה שנקראת: אנרכיזם על בסיס אוטונומיה. במדינה לגיטימית, אם היה כזה דבר,
 לשליט יש זכות לשלוט ולנשלט- לאזרח יש חובה לציית. וולף אומר שיש רק בעיה אחת עד מדינה לגיטימית, שמעצם ההגדרה הזו שלה סותרת את החובה המוסרית הראשונית של כל אדם ואדם והיא החובה להיות אוטונומי, לקבל החלטות בעצמו. להחליט בעצמנו זה מנוגד לסמכות החוק או לחובה לציית לחוק, כי לעשות דברים בגלל שהחוק אומר לי לעשות אותם זה לעשות אותם מהטעם הלא נכון. החובה המוסרית של כל אדם זה להיות אדון לעצמו, להיות השליט על פעולותיו ולהחליט בעצמו מה לעשות ואם אני עושה דברים רק בגלל שהחוק אמר לי אז אני לא אדון לעצמי, אני בוגד בחובתי להיות אוטונומי. 
הביקורת היא שזה לא באמת פגיעה באוטונומיה.
המאמר הזה של משפט ואלימות- שם יש חזרה על אותה תזה אנרכיסטית- אנרכיזם על בסיס אוטונומיה. בנוסף, מופיעות עוד שתי טענות נוספות:
1. לדמוקרטיה או לשלטון הרוב אין שום מעמד מיוחד לגבי השאלה כיצד אני צריך להתנהג או לפעול. לא דמוקרטיה ולא שום שיטת החלטה אחרת יכולה לשמר את האוטונומיה של הפרט. רק החלטה של פה אחד- מה שלא רלוונטי לפוליטיקה. אדם אוטונומי הוא אנרכיסט. 
זה רק אוטונומיה או מיתוס שלשופט יש זכות במדינה דמוקרטית להשתמש בכוח. כל משטר הוא בעייתי בין אם זה דיקטטורה ובין אם זה דמוקרטיה. כל שלטון מעצם טבעו הוא רקוב. 
2. מציע להיפטר מהמושג שנקרא אלימות. הוא אומר שלמושג זה אין שום תפקיד מועיל בהתדיינות שלנו לגבי השאלה מתי להפעיל כוח ומתי לא. כל הדיון על אמצעים אלימים או לא הוא מבולבל, מונע מאיתנו לדון בשאלות החשובות. אם אנו רוצי בהירות מושגית אנו צריכים להיפטר מהמושג אלימות. הוא אומר שהביטוי הזה הוא רע או שהוא חשוף למניפולטיביות- כל אחד עושה בו שימוש בצורה שהיא נראית לו.
המושג אלימות הוא בעייתי שיש להיפטר ממנו משום שיש שני פרשנויות רווחות למושג אלימות:
1. אלימות זו פגיעה פיזית במישהו. ברור שצריך לנתץ את זה ולפרק את המשמעות של זה כי יש סוגים של אלימות שהיא לא בהכרח מלווה באלימות פיזית- נפשית, רגשית. ניתן לעשות דברים לא מוסריים גם בלי פגיעה פיזית.
2. לא כל פגיעה פיזית היא לא מוסרית. יש פגיעה פיזית מוצדקת, למשל: הגנה עצמית, הגנה עצמית קולקטיבית. למשל, אנשים באירופה בשנות ה 60 שנשכבים על פסי רכבת כדי למנוע מעבר של נשק. מטרת הפעילות שלהם היא למנוע מלחמת עולם שלישית. 
כשוולף כותב זאת הוא מניח שכאשר חוסמים את הנשק הגרעיני באירופה זה ימנע את מלחמת העולם השלישית, אך זאת לא הייתה הסיבה האמיתית. 
היום הפלסטינאים אומרים שהם לא משתמשים באלימות. הם רק יצעדו על המחסומים. זאת טקטיקה מאוד מחושבת הפלסטינאים. הם יודעים שאם הם ישתמשו בנשק זה יהווה קרב פתוח שהם יפסידו בו. אבל, הסתערות של אלפי אנשים על מוצב מעמידה בסכנת חיים אנשים אחרים. חלק מהדרך להסוות את מה שהם עושים ולערפל את החשיבה המוסרית זה ע"י אמירה שהם לא נוקטים באמצעים אלימים, אבל זו רק הסוואה. 
וולף הוא בעד בהירות המחשבה, הוא לא פציפיסט. הוא אומר בוא נדון מתי צריך להשתמש בכוח ומתי לא, יש מצבים בהם כן צריך להשתמש בכוח. מבחינת לא מעט מלומדים הפציפיזם הוא טענה לא מוסרית וגם לא סבירה. הוא אומר לאנשים לא להתגונן כאשר ראוי שהם יתגוננו. גם וולטר בנג'מין הוא לא פציפיסט.
יש פרשנות נוספת למונח אלימות וזה שימוש בכוח שלא כדין. זה שהחוק אמר לך להשתמש בכוח אצלו, זה לא הופך את השימוש ללגיטימי. החוק יכול להגיד כל מיני דברים אבל האם זה לגיטימי או לא להשתמש בכוח זה תלוי בשיקולים מוסריים.
כאשר השופט משתמש בכוח נגד הנאשם הוא הנתבע- זה שהשופט אומר שהחוק הרשה לו לעשות זאת זה לא אומר שהשימוש בכוח מוצדק. זו גישה אנרכיסטית. צריך לבדוק מתי זה מוסרי ומתי זה לא. 
שופט שפועל בהתאם לוולף צריך לבדוק מה מוסרי ומה לא ולפי זה הוא פועל. החוק בשבילו זה כלום. 
אם זה מה שצריך לעשות כדי לתת צדק לעולם אז קצת תייפה את הדברים. שופט לא חייב להגיד שהוא מדלג על החוק אבל זה מה שהוא עושה בפועל.
וולף מניח את תורת המוסר של קנט. לפי קנט, יש חובה מוחלטת לא לשקר. שופט שמשקר לא מסתדר עם התאוריה של קנט.
לדעת המרצה, מותר לשקר. אי אפשר בלי שקרים בפוליטיקה.
וולף הוא קנטיאן, לפי קנט אסור לשקר. שופט הפועל לפי הציווי של קנט צריך להגיד שהוא מצפצף על החוק ופועל לפי המוסר. לפי דעתו, שופט צריך להתפטר. 
ביקורת המרכזית נגד וולף:
האם באמת החובה לציית לחוק או החוק בעצם קיומו והכפיפות שלך אליו האם זה מהווה פגיעה באוטונומיה שלך? הטענה הייתה שזה לא באמת פגיעה באוטונומיה. החוק מבקש ממני משהו, אבל מי שמחליט אם לציית לחוק או לא זה האדם. זאת לא אוטונומיה מוחלטת, אך מי אמר שכרסום באוטונומיה הוא לא מוסרי לחלוטין? 
אולי החוק כן נושא איתו מטען מוסרי. אולי לחוק יש כן איזושהי תרומה. 
וולף שואל את אותה שאלה שהתחלנו איתה- במה החוק תורם להפעלת הכוח המוסרית? 
יש מצב שוולף יכול לתקן קצת את הטיעון שלו- אם הוא יראה שמבחינה עובדתית אנשים שכפופים לחוק פועלים בצורה לא מוסרית, יותר מאנשים שלא כפופים לחוק, שלא רואים חובה לציית. 
יש כזה ניסוי, שנדבר עליו בהמשך. הניסוי על מכות החשמל. 
אם הוא יראה שאנשים שפועלים מתוך תחושה של שליחות לחוק פועלים בצורה לא מוסרית- הדבר יאשש את התאוריה שלו.
הטיעון הנורמטיבי שלו הוא שזה סותר את האוטונומיה של האדם- טיעון לא כ"כ משכנע. 
כיום המסקנה שלו, של אנרכיזם פילוסופי, הוא העמדה הרווחת בקרב המלומדים שכותבים על הציות לחוק. הם טוענים שבכל סיטואציה יש לשקול את כל השיקולים המוסריים ושאין חובה לציית לחוק. 
הקשר המסורתי בין משפט ואלימות
אנחנו לא נתעלם מהחוק. ננסה להביט על הזויות השונות של הקשר בין משפט אלימות ומוסר.
מס' מוטיבים מרכזיים בקשר המסורתי בין משפט ואלימות:
1. למוסר כמעט אין תפקיד בקשר הזה בין משפט ואלימות.
2. אם יש מקום לערכים בקשר בין משפט לאלימות זה ערכים של יציבות, ודאות, הכוונת התנהגות, חשש מאנרכיה. זה המקסימום מוסר שהקשר הזה מוכן להכיר. למעשה, זה לא מוסר.
3. הקשר הזה הוא תמיד סביב הסנקציה המשפטית. הסנקציה המשפטית היא אירוע מכונן בתוך מערכת המשפט. זה לא סתם אירוע, משהו שולי או תופעת לוואי. 
4. הקשר המסורתי הוא רציונלי, תבוני. 
הובס:
למה תמיד מתחילים בו? בתקופה שהובס כותב את הספר שלו, התפיסה השולטת סמכה את לגיטימיות השלטון או הלגיטימיות של מערכת המשפט על הסמכה או סמכות אלוהית. למלך יש זכות לשלוט מכיוון שאלוהים העניק לו את הזכות לשלוט. זהו גוון של נטורליזם פוליטי. נטורליזם פוליטי זה משפחה של דעות, היום לא כ"כ אוהבים אותה  בעבר אהבו אותה, שאומרת שאי אפשר להבין מה זה אדם בלי לחשוב עליו כחלק ממצב פוליטי של שליט או נשלט ע"י מישהו. המצב הטבעי של בני אדם זה מצב פוליטי שבו הם נשלטים ע"י מישהו. לא ניתן לחשוב על אדם ללא קונטקסט של שליטה.
למלך, אלוהים נתן את הסמכות לשלוט. איך יודעים שזה מאת אלוהים? עובדה שהוא שולט. אם הוא לא היה רוצה, המלך לא היה שולט.
סוג נוסף של נטורליזם פוליטי זה סוג של עליונות טבעית, דרוויניזם חברתי, אן מישהו תופס עמדה של כוח, שלטון זאת אומרת שהוא יותר חכם, נבון מאיתנו וכו' וראוי לציית לו.
לא אוהבים את העמדה הזאת. במדינת ישראל אם מישהו תופס עמדה של כוח לרוב לא אומרים שהוא יותר טוב מאיתנו, אלא אומרים מה הוא היה צריך לעשות כדי להגיע לשם. 
גם את עניין ההסמכה האלוהים אף אחד לא מאמין בזה. גם דתיים לא מאמינים שכל מלך שהוסמך שלט בסמכות אלוהים וצדקתו. 
28.11.11
הקשר בין מוסר ואלימות למוסר אין חלק. הקשר הזה הוא רציונלי באיזשהו אופן או היבט.
באותה תקופה של הובס הגישה השולטת היא של הסמכה אלוהית וזה גוון של נטורליזם פוליטי. אתה לא יכול להבין בנאדם בלי להכניס אותו לקונטקסט של שולט ונשלט. המלכים שולטים מכוח סמכות אלוהית ויודעים זאת מעצם שליטתם. 
אם אתה נמצא בתפקיד מסוים, סימן שהאל העניק לך את התפקיד הזה.
עליונות טבעית- זה שאדם הגיע לעמדת כוח יותר גבוהה ממני זה לא אומר שהוא יותר טוב ממני, אולי להיפך. הגישה של עליונות טבעית גם היום היא לא מקובלת. 
רב תרבותיות- אלה שבעד העניין הזה היו אומרים שלכל תרבות יש ערך משלה. אחרי מלחמת העולם השנייה זה מתמוטט לגמרי. 
מי שהשיג קידמה טכנולוגית זה לא אומר שיש לו קידמה מוסרית.
עוד דבר שנמצא אצל הובס והיום הוא לא מקובל זה העניין של אם מישהו מסוגל להרע לך, אז אתה תחת מחויבות לעשות את מה שהוא אומר. זה נקרא: תאוריה סנקציה של התנהגות, מחויבות. אם יש למישהו יכולת להפעיל עלייך כוח, זה מסמן מידה של עליונות. הרט מתנגד לזה.
מה מיוחד בהובס?
הובס הוא מהפכן במידה מסוימת, הוא לא המליץ להעיף את המלך- מי שהיה ממליץ זאת היו מעיפים לו את הראש. הוא מנסה להצדיק את שלטון המלך במונחים רציונליים ולא במונחים דתיים. הובס מנסה להראות שבעצם הבחירה שלנו בחיים תחת מדינה ומערכת משפט, יש בזה איזשהו הגיון. ההקמה של מערכת המשפט היא רציונלית. יש פה הגיון של בני אדם. זה לא נובע מרצון האל. בסופו של דבר, ההשתייכות למערכת המשפט או הקמה שלה היא תוצר של החלטה תבונית, האדם הוא יצור תבוני. ההשתייכות לתוך מערכת משפט היא מלאכותית, לא טבעית. היא תוצר של כל מיני טעמים או סיבות. אם אנשים הם רציונלים הם צריכים לבחור במערכת משפט על פני האלטרנטיבה של תוהו ובוהו ואנרכיה. זה הרציונליות הראשונה של הובס.
המהלך המכריע אצל הובס הוא שקהילות לא נוצרות מעצמן. הן לא מובן מאליו, הן לא מוצדקות מאליהן. צריל סיבה להיות בקהילה ובחברה. יש פה הנחה מאוד חזקה של אינדיבידואליות כי האדם בא לבד וצריך להסביר לו כאשר הוא עומד בנפרד מהחברה למה כדאי להיכנס לפרויקט הזה של החברה ומערכת המשפט. המדוע הזה זה פונקציה של התועלות שיש לכל אדם מהמערכת המשפטית. 
העיקרים של הובס:
המצב הבסיסי של בני האדם זה מצב אלים ולא יציב. זה אותו מצב ללא שלטון, ללא מערכת משפטית. במצב הזה, בני האדם מונעים ע"י רצונות בלתי מרוסנים ובהינתן שוויון גס בין בני אדם הם עשויים להשמיד זה את זה. עמודים 113-116. 
המטרה העיקרית או אולי אפילו היחידה זה שימור עצמי. בני האדם נמצאים כל הזמן במלחמה. 
התוצאה של מצב המלחמה היא שאין מקום לחריצות כפיים. 
האדם חי חיי בדידות חיים דלים, מאוסים, בהמיים וקצרים. 
מול המצב הבסיסי עולה האלטרנטיבה וזה המצב תחת מערכת המשפט. איך זה קורה? זה תרגיל מחשבתי שבו הוא אומר שהחיים במצב הבסיסי הם לא טובים. אל מול זה האלטרנטיבה זה מערכת המשפט. בני האדם כורתים אמנה חברתית, זה מכשיר שבאמצעותו מסבירים כיצד יכולה להיווצר מערכת משפט, זה לא אומר שהיא הייתה, רק כך מסבירים זאת. הובס אומר שהאמנה החברתית, תכליתה זה הקמת כוח משותף שיגן מפני זרים וקיפוח זכויות הדדי. כך נוצרת קהילה- הלויתן על שמו של אל בן תמותה שמעניק שלום והגנה לבני אדם. יוצרים זאת בכך שכל פרט נותן לקהילה את כוחו. בני הקהילה בעזרת האמנה יוצרים מונופול על השימוש בכוח- זה יהיה בידי המדינה. 
מכיוון שתכלית הקהילה זה שמירה על היחיד, היא משמשת דרך יציאה מהמצב הבסיסי, הגוף שמחזיק בכוח צריך לפתור את המצב הבסיסי. כולם מתפרקים מנשקם לטובת אותו מונופול.
בהקשר זה יש לציין שהובס מביע את הביקורת הקלאסית נגד הדמוקרטיה. הובס מעדיף שלטון מלוכני ע"י דמוקרטיה, דמוקרטיה זה שלטון הרבים ומלוכני זה של היחיד. כל עוד לא נותנים את הכוח לישות אחת תמיד נחזור למצב הבסיסי בו כל אחד נלחם נגד ישות אחרת. הוא אומר שהדמוקרטיה היא שברירית, מהר מתדרדרים לאנרכיה (מזכיר את וולטר בנג'מין, אך וולטר לא הכיר אותו). 
זאת הרציונליות הראשונה. עדיף לנו להיות במצב המדיני של מערכת משפט מאשר להיות בלי מערכת משפט. בהקשר הזה הובס כותב במפורש. הוא לא אומר זה הכי טוב שיש, הוא אומר שזה הרע במיעוטו. זה רע, אבל זה הכי פחות רע. 
המונופול על אלימות- הובס בעצם בא ואומר שהמדינה מחזיקה מונופול על אלימות רק שיש הגיון בזה. המונופול הוא כדי לצאת מהמצב הבסיסי. 
תפקיד הסנקציה המשפטית- הובס מייחס לה מקום מאוד עיקרי. הוא אומר שזה ברציונל של כולם להתנהג יפה ובכל זאת יהיו אנשים שלא יתנהגו כמו שצריך או בגלל שהם לא רציונלים או בגלל שהם מנסים לנצל את שיתוף הפעולה של אחרים. הובס אומר שבין אם האנשים הם רציונלים ובין אם הם מנסים לשתף פעולה, הפתרון הוא הסנקציה המשפטית שנותנת לך איזושהי סיבה וטעם להתנהג אחרת או להתנהג בהתאם למה שרציונלי עבור כולם ביחד וכל אחד בנפרד. הסנקציה המשפטית היא אירוע מכונן של מערכת המשפט אצל הובס. יש אנשים שהיו מצייתים באותה תקופה בגלל פחד מאלוהים, בגלל מנהגים, המסורת, בורות וכל מיני סיבות. כל אלה זה מצבים שבהם אנשים מצייתים לא מתוך היגיון לפי הובס או רציונל. אדם שמציית בגלל הסנקציה, יש בזה היגיון. זה לא בגלל אמונה טפלה. זה שיקול רציונלי לגבי מה טוב לך, מה יביא לרווחתך. 
כל ההיגיון מאחורי מערכת המשפט זה שהיא מספקת לך תמריץ לגבי הדרך שבה צריך להתנהג.
הרבה מאוד משפטנים, כאשר הם כותבים פסקי דין, באיזושהי רמה הנרטיב ההובסיאני משחק אצלם תפקיד. הוא נמצא ברקע של מה שהם כותבים. לא תמיד זה יהיה במודע. 
דו" לנדוי- דן בשאלה האם להפעיל אמצעים אלימים בחקירות שב"כ? הנוסחה שהגיעו אליה בסוף היא של לחץ פיזי מתון. לפני שהם הגיעו לנוסחה זאת, הם דיברו על אלימות ארגוני הטרור. הם מדברים עליהם כמו על המצב הבסיסי. חיים ללא חוק, ללא רגולציה- זה המצב הבסיסי. מה מטריד זה שהמאבק מופנה כלפי כל מטרה- אין הבחנה בין אנשים או מקומות. אין מקומות קדושים ששם המאבק מפסיק או שאותו מכבדים. זה אלימות כללית, ללא רסן. חרדת המוות עולה מהמאבק הזה. הם מדברים גם על שיבוש החיים הסדירים במדינה. הרבה פעמים משפטנים מדברים, ובחלק מהעתירות בבג"ץ זה עולה בצורה מפורשת. שיבוש החיים הסדירים במדינה- הכוונה היא לאנשים שבתגובה לפעולות טרור עושים דין לעצמם, מעשי תגמול. 
כאשר המדינה הייתה צריכה להצדיק את הגירוש המהיר של אנשים חמאס וג'יהאד ללבנון, חלק מהטיעונים שלה היו שאם לא יתבצעו פעולות חריפות בגלל החטיפה של השוטר ניסים טולדנו, מה שיקרה זה מהומות ופעולות נקם הדדיות בין הצדדים השונים. בעיר של טולדנו- לוד היו הפגנות בין ערבים ליהודים וכו.
העניין של מעשי נקם הדדיים זה חלק מהנרטיב ההובסיאני. אנשים אומרים שאין מבחינתם מערכת משפט, הם דואגים לעצמם.
ד"נ פלונים: פס"ד של העצורים של החיזבאללה, 14 עצורים שנעצרו בכל מיני פעולות צבאיות והם מוחזקים במעצד מינהלי כדי שביום מהימים ניתן יהיה להשתמש בהם בחילופי שבויים. הם ישמשו את התמורה לרון ארד. הנק' היא שבתוך פס"ד מי שמכניס פנימה את הנרטיב ההובסיאני זה השופט חשין. הוא מדבר על זה שבלבנון מתנהלת מלחמה, בכל מקום יש מלחמה, אנשים נהרגים משני הצדדים ורון ארד נפל בשבי. להכניס את הכול לסיטואציה של מלחמה זה חלק מהנרטיב ההובסיאני. אנו לא יודעים איפה רון ארד, בתגובה לעתירה שלנו לשחרור אותם מחבלים משפחת ארד מגישה עתירה. הם אומרים שהמחבלים נוהגים ברון ארד לפי חוקי הג'ונגל- אין חוקים, אנחנו לא יודעים מה איתו. זה הנרטיב ההובסיאני ועם זה מדינת ישראל צריכה להתמודד.
השופטים דורנר וברק אומרים שאין להם חוקים אבל לנו יש. אנחנו חייבים לפעול בהתאם לאיזשהם כללים. אנחנו לא יכולים לאמץ לעצמנו את השיטות שלהם. אנחנו לא פועלים לפי המצב הבסיסי.
ביהמ"ש טען שחוק המעצרים לא מאפשר להחזיק באנשים האלו הרבה זמן, החוק נועד רק כדי למנוע סכנה שנשקפת לאדם. שם הפרשנות התכליתית לא עבדה. לדעת המרצה, אם ארגון טרור מחזיק בשבויים זה יכול להצדיק מבחינה מוסרית את ההחזקה של אותם אנשים עד שהעסקה תבוצע כי הם החליטו להשתייך לאותו ארגון ולכן הם צריכים לשאת בהשלכות. ביהמ"ש טען אחרת והוא שיחרר את האנשים האלו. 
לדעת המרצה, יש הצדקה מוסרית להחזיק אותם. 
מאז נחקק חוק לוחמים בלתי חוקיים- מאפשר להחזיק אנשים במעצר.
בערעור של פסק הדין הזה, ברק היה בדעה שניתן להחזיק את אותם אנשים בכלא. דורנר הייתה במיעוט. הייתה ביקורת גדולה מהאקדמיה על ברק, בעקבות המהפכה החוקתית. ברק אומר בדיון הנוסף שהוא טעה ולא ניתן לפי חוק המעצרים להחזיק באותם אנשים אם לא נשקפת סכנה לחייהם. 
ברק בספר "עושה הכובעים" של אריאל בנדור וזאב סגל, מתייחס לפלונים ואומר שהוא טעה. אולם, לאחר חקיקת חוק לוחמים בלתי חוקיים הטעות של ברק מתעצמת. יש מצבים שבהם ניתן להחזיק אנשים. מבחינה מוסרית, זה מוצדק שכאשר אדם עושה לך כ"כ רע, כשהוא מחזיק אנשים אנחנו לא יכולים שלא להחזיק.
כאשר מתסכלים מה משחק תפקיד גם בנרטיב ההובסיאני מבחינה תיאורטית וגם לגבי ארגוני טרור, יש משהו שמוחמץ. כל עניין הרציונליות מודגש יתר על המידה. חלק מהמזרחנים שחוקרים זאת מחטיאים משהו מרכזי.
מה זה פעולות טרור? האנציקלופדיה העברית-: מעשי אלימות מתוכננים על מנת להשיג ערעור סדרי השלטון והמשטר של ישראל ע"י פגיעה וקורבנות המייצגים סדרי שלטון ומשטר אלו. 
יש מטרה והרבה פעמים היא רציונלית. כאשר רואים פעילות טרוריסטית, הרבה פעמים הדברים נמצאים מעבר לרציונליזם. כאשר הטרור מתרחש בכל מקום ובכל זמן יש משהו שהוא מעבר לפגיעה הפיזית. ביצוע פועלות טרור זה תמיד באכזריות קיצונית. התפיסה היא של כוח מוגזם, בלתי נחוץ, שרירותי. התשובה לשאלה של החוסר היגיון זה שהטרור זה לא רק פעולה של הרס, אלא הם גם מנסים ליצור משהו וזה מנגנון או מכניזם של פחד. ברגע שאתה חושב על טרור במונחים של פחד, אין כאן תוצר לוואי אלא זה משהו שעומד במהות הפעילות הטרוריסטית- השלטת פחד. 
מה שעובד פה זה בעצם פחד וזה גם מה שעובד במצב הבסיסי.
העניין הוא שהרבה פעמים פחד זה דבר רציונלי. לוקחים את גובה הסכנה כפול ההסתברות להתממשות. 
האם המנגנון של ארגוני הטרור זה פחד רציונלי? בוודאי שלא. רוב הפעילות שלהם לא מהווה סכנה, ההסתברות שתפגע בתאונת דרכים היא יותר גבוהה מההסתברות להיפגע בפעילות טרור. 
מה שארגוני הטרור מנסים כל הזמן לעשות זה לפרוץ גבולות וכללים. פעולות הטרור זה בניגוד למוסר ולהיגיון. וזה מה שמפחיד, כאשר אתה מתעסק עם משהו שאין לו הגיון, אתה מתמודד עם משהו שהוא לא צפוי. אמנם יש הגיון פנימי, אבל צריך להסתיר אותו. אם הם יראו שהם מתנהגים בצורה רציונלית, באותו רגע הפחד הזה מופחת. ברגע שהם מתנהגים בצורה רציונלית יש פחות פחד. לכן, הם הורגים תינוקות למשל. 
ד"נ פלונים: השופטים לא מבינים איך זה שרון ארד לא חזר. בשום מקום הם לא מדברים על למה מחזיקים את רון ארד כמו שהאירנים מחזיקים אותו. למה להחזיק בנאדם ככה? חלק מהסיפור שהם לא משחררים את רון ארד בגלל שנחטפו להם דיפלומטים אירנים ע"י סמיר גאגא. ההנחה היא שהם נקברו ביסודות של איזה בניין בביירות. האירנים חושבים שהם מוחזקים אצלנו.
המרצה חושב על סיבה אחרת- מלחמה פסיכולוגית בכך שאנחנו אף פעם לא נדע מה קרה לרון ארד. יש פה פחד מהלא נודע. 
לאיראנים יש הגיון מאחורי חוסר ההיגיון בהחזקת רון ארד. רוצים לעשות איזה עסקה כדי לסגור את העניין אך האיראנים לא רוצים שנחשוב עליהם במונחים של הגיון. אין ניתן להפציץ את איראן כאשר מדובר על מלחמה ללא כללים. 
מדובר על אנשים שפועלים מתוך ציווי דתי. ישנו קושי בהרתעה כלפיהם. אין פה עניין של רציונליות כפי שהובס מדבר על זה. לא ניתן להרתיע את מי שמקבל הוראות מאלוהים. 
הובס דיבר על פחד שמשתק אותך. אנשים שנפגעו בפעולות טרור הפחד הרבה פעמים משתק אותם והם לא עושים כלום, גם אם הסיכוי שלהם להיפגע הוא נמוך.
כל הרעיון שעדיף המצב המדיני על המצב הבסיסי בנוי על זה שהפחד במצב הבסיסי הוא רציונלי. אם הפחד הוא לא רציונלי, אז אין שום הגיון. המשוואה כמו שהובס עיצב אותה היא לא רציונלית.
לוק עונה להובס על זה ואומר לו- חייבים שלטון מוחלט (כמו שהובס טוען). לוק אומר שהמצב הבסיסי זה כמו שועלים וחולדות אבל המצב המדיני זה כבר בעיה של אריות. אם מסרת את כל הכוח לאדם אחד, אין לך שום סיכוי להגן על עצמך מפניו. עם שועלים וחולדות ניתן להתמודד- כאשר השליט רוצה לפגוע בך, אך לא ניתן להתמודד עם אריה.
זה מה שנקרא דילמות ביירות ברלין. ביירות- כולם נגד כולם. אך ניתן להתמודד.
ברלין של מלחמת העולם השנייה אין שום סיכוי לשרוד. השלטון הוא בעל כוחות עצומים ואין יכולת להתנגד לו.
המצב המדיני לא תמיד עדיף על המצב הבסיסי. השאלה היא כמה כוח מותר, כמה כוח נרכז. זה צריך לעמוד בפרופורציה עם כמות הסכנות איתן אנו מתמודדים.
גם עם ארגוני הטרור צריך להציב כוח פרופורציונלי אל מול האיום ולא כוח מוחלט. כוח מוחלט מביא לסכנה לא קטנה מארגוני הטרור.
דוגמאות נוספות:
לחימה בפשע מאורגן. לרוב, כאשר שופטים ועורכי דין מנסים לתאר את הפעילות של הפשע המאורגן לרוב זה במונחים הובסיאניים- לא סתם עבריינים- אנשים שטניים, סרטן- מחלה ללא תרופה.
רוצחים סדרתיים- עד שלא מגלים את הסדרה לפיה הם עובדים לרוב התיאור של הפעילות שלהם היא הובסיאנית, כאשר עולים על הסדרה הם פועלים לפי חוקים.
ארגוני הטרור נעים תמיד בין רציונליות ללא רציונליות. הם רוצים ליצור לנו תחושה שהם רציונליים במידה מסוימת. 
כנ"ל לגבי כנופיות, סחר בנשים. מלחמה של כולם בכולם. מלחמת הישרדות. החוק נותן את הישועה.
צריך לשים לב לא ליפול לפרדוקס שבו הלחימה במצב הבסיסי תהיה יותר גרועה מהמצב הבסיסי עצמו. המערכת תמיד חוששת מדין עצמי. החשש הוא חשש הובסיאני. 
קריאה: הולמס. 
5.12.11
צווי הביאס קורפוס הם אלה שפיתחו את החסינות.
הולמס היה מאוד פרובוקטיבי, הוא היה שופט, אמר דברים פרובוקטיביים. המאמר שלו- בחלק שקראנו מציע תאוריה של פרדקטיביזם. המאמר הוא הרצאה שהוא מעניק לסטודנטים למשפטים בהרווארד בשנת 1897. יכול להיות שהוא לא מציג תאוריה כללית של החוק אלא כמה כללי אצבע לעורכי דין שייקחו בחשבון בתחילת חייהם המקצועיים ואז יכול להיות שהוא לא לוקח ברצינות עד כדי כך את מה שהוא ממליץ עליו. 
הולמס: 1. אם אזרחי ארה"ב יבחרו ללכת לגיהנום התפקיד שלי כשופט זה להביא אותם לשם הכי מהר שאפשר. 2. ברנדייס היה שופט צעיר והולמס היה ותיק. הולמס לקח את ברנדייס טרמפ וכשהוא יוצא מהכרכרה ברנדייס אומר לו לך תעשה צדק כי הולמס היה בדרכו לביהמ"ש. הולמס עונה לו שצדק זה לא מה שאנחנו עושים שם. 
הביאס קורפוס בודק את חוקיות או צדקת המאסר, השאלה היא מה זו הבדיקה הזו לגבי אנשים שנעצרים. להולמס מגיעים שני אנשים שנידונו למוות והיה בעיות במשפט. הולמס בודק את עילת ההתערבות של הביאס קורפוס והוא החליט שהעותרים לא הצביעו על עילת התערבות כשרה והאנשים הללו הוצאו להורג. לימים מגלים במכתבים שלו שהוא חשב שהם חפים מפשע רק שהוא לא חשב שהוא צריך להתערב. 
פס"ד בק: מדובר בגברת בשנות ה 30 של המאה ה 20. בלא מעט מהמדינות יש חוקי סירוס שקובעים סירוס כפוי של מפגרים. בגרמניה באותו זמן מכינים את הפתרון הסופי. הולמס דוחה את העתירה של הגברת הזאת שלא רוצה שיסרסו אותה וטוענת שיש כאן פגיעה חוקתית, מכוח התיקון ה 4 לחוקה  שמדבר על הזכות להליך הוגן. הולמס דוחה את העתירה ואומר ששני דורות של מפגרים זה מספיק. 
מצד שני, הולמס זה גם פסקי הדין הגדולים של חופש הביטוי, הוא זה שעושה את מבחן הוודאות הקרובה. אגרנט שאב את הביטוי הזה ממנו. השוק החופשי של הרעיונות זה גם הולמס. 
ביהמ"ש העליון הגביל בצורה מאוד חמורה את עניין חופש הביטוי בזמן מלחמת העולם הראשונה, הולמס היה בדעת מיעוט. 
הולמס מציג תאוריה שמשפט זה בעצם חיזוי את התנבאות של כוח, מתי ובאילו נסיבות יעשה שימוש בכוח ע"י בתי המשפט. הולמס חושב שזו דרך נכונה להביט על המשפט- משפט זה כוח ושום דבר מעבר. זו נק' מבט מועילה למשפטנים, להבין שמה שאנחנו עושים זה להפעיל כוח דרך תבניות, כללים ודוקטרינות  משפטיות ולהפשיט את המשפט מהאדרת המוסרית שהוא מעוניינים להתכסות בה. המשפט מנסה ליצור אשליה שהוא עוסק בדברים מאוד מוסריים- כמו למשל: תו"ל, צדק, לעניין סמכות בג"ץ- סעד למען הצדק, אמון.
הולמס אומר שמשפט זה כוח ושום דבר מעבר. יש לקרוע את המסכה הזאת. משפטים זה תחזיות לגבי שימוש כוח ושום דבר מעבר. משפטנים לא צריכים להסתתר מאחורי מונחים עמומים. המשפטנים צריכים לדעת מה הם עושים וזה למעשה התחזית של שימוש בכוח ע"י ביהמ"ש וזה התסמינים וכו. 
במאמר הולמס מספר על גברת שנכנסת אליו ומספרת שהיא רכשה משהו ובאותו יום שהיא רכשה את הדבר היא לבשה שמלה וכובע. התפקיד כעו"ד הוא לסנן דברים שלא רלוונטיים לשאלה המשפטית. 
להיגדים משפטיים יש  היבטים של אמת ושקר, נכון או לא נכון. אם נתתי תחזית ישנה אפשרות לבחון אותה. 
יש אמת אובייקטיבית שכולנו מכוונים אליה ומחפשים אותה בהיגדים משפטיים. 
הולמס אומר שבמשפט יש אובייקטיביות, לא כל אחד אומד במשפט סתם את דעתו. הוויכוח הוא לגבי הפרשנות או התחזית הנכונה. יש ערך של אמת מאחורי התחזית. 
הולמס, למרות שהוא אומר שמשפט זה לא מתמטיקה, התאוריה שלו הופכת את המשפט למעין מתמטיקה. התממשות התחזית תלויה בלקיחה בחשבון של כל מיני גורמים והענקת אחוזי סיכוי הצלחה. 
אחד היתרונות של הולמס זה ערך האמת והשקר והנקודה של המדעיות, ישנה שאיפה למדעיות במשפט, לאמפיריות. 
באותה תקופה שהולמס כותב את הדברים הגישות השולטות הו פורמליסטיות יותר. הולמס הוא מהפכן, רדיקל ופרובוקטיבי מאוד בהצעות שלו. ניתן לראות זאת ביחס שלו לשיטת התקדים המחייב. האם פרדקטיביזם הוא תואם לעקרון התקדים המחייב? האם הפרדקטיביזם יורה לי לתת תחזיות לגבי תקדימים?
באותה תקופה שופטים בודקים חוק, תקנות, חוקה, תקדימים. הולמס אומר לבדוק גם מאמרים, ספרות משפטית. נניח שהרכב העליון השתנה ומונה שופט שכתב בעבר מאמר או ספר נגד איזושהי פסיקה. לפי הגישה הפורמליסטית לא מתחשבים בזה בכלל כי יש את אותם כללים שמכוננים את המשפט, ברגע שמאמרים או ספרות לא נחשבים כחלק מהכללים לא מתייחסים לזה.
לעומת זאת, הולמס אומר שיש לקחת בחשבון שינויים בביהמ"ש העליון, שינוי בתפיסה, מאמרים של השופטים, תקשורת וכו.
הולמס אומר שהמטרה שלו היא לתת את התחזית הכי מדויקת שהוא יכול ולכן יש להשתמש בכל מה שיש לך. 
התנועה הראליסטית, שהולמס הוא חלק ממנה, שאפה למוטט את הקיר שבין המשפט לפוליטיקה והולמס ממוטט אותו. 
ברגע שנדע את הפוליטיקה של השופטים, נדע לחזות את ההכרעות שלהם. זהו היחס בין משפט לפוליטיקה. 
בתאוריה של הולמס חסר המרכיב של הנורמטיביות. עורכי דין לא רק מתארים דברים אלא גם מצדיקים אותם. ההצדקה אומרת לעשות הבחנה בין מה ראוי לבין מה לא ראוי. אצל השופט זה ברור, הוא לא רק חוזה מה יקרה אלא הוא גם מצדיק זאת. שופט בדרגה נמוכה יכול לחזות מה יקרה בערכאה הגבוהה ביותר, אבל שופט בערכאה הגבוהה ביותר לא יכול לחזות. משפטן לא רק חוזה הוא גם מצדיק את ההתרחשות של דברים מסוימים, זה מרכיב חשוב אצל השופט אבל גם אצל עו"ד. כאשר עו"ד כותב סיכום צריך לשכנע את השופט שזה גם מה שמוצדק שיתרחש ולא רק מה צריך להתרחש. כתיבת סיכומים היא פעילות מנטלית קשה. יש עיסוק בצדק. 
עו"ד אצל הולמס רק נותן תחזית לשימוש בכוח. עו"ד חברתי מצדיק את השימוש בכוח, ואומר שהשימוש בכוח צריך להיות כלפי א ולא כלפי ב. 
לדעת המרצה, עו"ד שעוסק רק בחיזוי הוא לא עו"ד טוב. הטיעונים של אותו עו"ד יהיו רק במישור אחד- של החיזוי ואילו השופט רוצה גם את ההצדקה ולא רק את החיזוי. השופט בהכרעה שלו משתמש בסיכומים של עורכי הדין והוא יעדיף ללכת עם עו"ד שמציג את החיזוי וההצדקה יחד.
12.12.11
תיאוריית האיש הרע זה משהו שכולם מניחים שמכירים ויודעים כאשר הם כותבים. הוא בא ואומר החוק לא נועד לאיש הטוב אלא לאיש הרע. האיש הטוב ידע מה לעשות בכל מקרה, הוא לא צריך את החוק. בהעדר שימוש בכוח האיש הרע יעשה דברים רעים. בסופו של דבר תאוריה זו נועדה להראות שבעצם אין קשר בין משפט למוסר. הוא אומר שלאדם הרע אכפת מהחוק. לאדם הרע לא אכפת מהמוסר. לכן מה שעורכי דין צריכים להתעסק איתו זה שחוק לא שווה מוסר. 
מה שמעניין את האיש הרע זה החוק כי מעניינת אותו הסנקציה ולכן עורכי דין צריכים להבין שחוק הוא לא מוסר. 
יש איזשהו כשל בתאוריה שלו. זה שהאדם הרע חושש מהחוק ולא מהמוסר לא אומר שהחוק לא מגלם בתוכו איזושהי מידה של מוסר. 
הולמס טוען שחוק הוא לא מוסר. 
הביקורת היא שאין לו שום מרכיב של נורמטיביות. כאשר שופט כותב פס"ד הוא לא רק חוזה שהנאשם ייכנס לכלא אלא הוא גם מצדיק זאת. גם עורכי הדין עושים זאת. לפעמים אנחנו חוזים אך לא מצדיקים וזאת בעיה.
הולמס אומר להכניס כמה שיותר נתונים למשוואה כדי לקבל בסוף את תוצאת המשפט. אולם, אין לזה סוף. יש הרבה נתונים שניתן לקחת בחשבון. אנו טוענים שיש גבול מסוים ויש נתונים שאין צורך להתחשב בהם. הולמס אומר לעשות תצפיות, אך האם אנו יכולים להסתכל על המשפט כעניין של תצפית?
הארט חושב שהולמס החטיא היבטים חשובים של הפעילות המשפטית.
כל תאוריה היא רדוקטיבית. הולמס לא הכניס היבט חשוב של המשפט והוא ההצדקה.
הארט: כל הרעיון הוא להבין שמשפט זה כוח ומוסר הוא לא חלק מהעסק. מה שהארט מנסה לעשות זה להכניס את הנורמטיביות ללא המוסר כי הוא גם פוזיטיביסט. הארט חושב שניתן לנתק את המשפט גם מכוח וגם ממוסר. לפי הארטף אין קשר הכרחי בין משפט ומוסר. כל אלה שלא פוזיטיביסטים טוענים שיש קשר הכרחי כזה. הארט טוען גם שאין קשר הכרחי בין הסנקציה, הכוח למשפט. 
נורמטיביות- הציווי של המשפט. מה רצוי, מה צריך להתרחש. אצל אוסטין וקלזן הנורמטיביות היא האיום בסנקציה. אוסטין- חוק זה פקודה מהריבון שאם לא תעשה מה שמפורט בפקודה תקבל סנקציה.
הובס- אנשים מצייתים לחוק כי אם לא הם יקבלו סנקציה. אנשים מצייתים בגלל הסנקציה. 
קלזן- טיעון קנטיאני של תורת ההכרה. איך אני יודע שאני קיים? יש לי הכרה, אני רואה את הכיסא, מרגיש את השולחן, אלא הנתונים שלי, בזה הוא לא כופר התנאי להכרה זו היא הקיום של האדם זה שהוא חי.
קלזן אומר שההכרה המשפטית שלנו זה שכאשר מישהו לא עושה מה שקבוע בחוק הוא יקבל סנקציה מאיזשהו פקיד. כולנו מסכימים שאנשים שלא עושים מה שהחוק דורש מהם אז הם סופגים סנקציה. מה התנאי לאותה נורמה שמקושרת בסנקציה? הנורמה שמעליה. התנאי לתקפות של כל נורמה זה הנורמה הבסיסית. אצל קלזן היא לא עובדה אלא הנחה או תנאי לתקפותן של העובדות. העובדות קיימות ולכן גם ההנחה קיימת והיא גם כן עובדה אבל היא לא עובדה. בסופו של דבר מגיעים לנק' שממנה הכול התחיל. 
הנורמה הבסיסית היא הנחה מוקדמת לקיומן של עובדות. העובדות הן שאם אתה לא עושה את מה שהחוק אומר תקבל סנקציה. 
הארט עצמו קרא את קלזן ואמר שקלזן הוא אחד האנשים שהכי הפרו לו את המחשבה. אצל קלזן הכול התחיל מהנורמה שמקושרת לסנקציה. כל השאר זה הנחות שנבנות על הנתונים האלה.
התנאי לנכונות של החוק היא שהוא נוצר ע"י נורמה שמעליה. 
יש בעיה לגבי הנורמה הבסיסית. הבעיה היא איפה עוצרים. 
אצל קלזן יש עוד בעיה והיא האם הכול באמת מגיע לנק' אחת. כולנו חושבים שבמדינת ישראל יש מערכת משפט אחת, ולכן היא הייתה צריכה להתחיל מנק' אחת וזהו. אבל אם יש כמה מערכות משפט לכל אחת צריכה להיות פירמידה משלה. 
דמוקרטיה היא לא פוליסת ביטוח. ניתן לעשות דברים רעים גם כאשר היא מתקיימת ולכן רוב ההוגים היו אנטי דמוקרטיים. הדמוקרטיה שלך נמדדת בכמה זמן אתה מוכן לספוג דברים קשים ממנה ועדיין לתמוך בה.
קנט הוא נגד דמוקרטיה כי הוא טוען שברגע שאתה נותן לאנשים נבערים להצביע הם מחוקקים חוקים סקטרואליים ולא כלליים. 
קלזן: המבחן שלו הוא של אפקטיביות השלטון, האם הנורמות אכן נאכפות בסנקציה. אם לא, המהפכה לא הצליחה. 
גם אצל אוסטין וגם אצל קלזן מקפידים של הנורמטיביות אך היא קשורה לסנקציה. היא יוצרת את הנורמטיביות. הם אינם מוכנים לראות מערכת משפט שלא בנויה בדרך הזו. הסנקציה היא אירוע מכונן, היא זאת שמכוננת את המערכת.
קלזן- כל מי שחושב שמשפט וכוח הם הפכים לא מבין מה הוא מדבר המדינה מעסיקה כוח בצורה נרחבת, הוא מוצא את דרכו דרך הסנקציה.
הארט חושב שיכולה להתקיים מערכת משפטית בלי קשר הכרחי לסנקציה. הוא נותן דוג' הוא אומר שלפעמים נורמה תהיה תקפה גם אם היא לא תאכף בסנקציה. למשל, מצב בו אתה מעלים מס. הארט אומר שגם אם אתה יודע בוודאות שאתה יכול להתחמק עדיין חובתך לשלם מס תקפה. גם אם יש לך צו גיוס ואתה לא הולך לדואר לקבל את הצו זה לא משנה כלום, אתה עדיין תחת חובה להתגייס.
הארט נותן עוד דוג' שאמורה להראות שאוסטין וקלזן קצת התבלבלו. הנורמטיביות של החוק לא תלויה בסנקציה אלא בנורמה עצמה. 
אקדוחן- אדם הוא פקיד בנק ונכנס אליו אקדוחן הוא אומר לו תן לי את הכסף. הארט אומר אתה אומנם חייב לתת לו את הכסף אם אתה לא רוצה שהוא ירה בך אבל אתה לא תחת חובה לתת לו את הכסף. יש הבדל בין חייב לבין תחת חובה. כאשר פקיד של מס הכנסה אומר לך תן לי את הכסף אתה תחת חובה לתת לו את הכסף. כלומר, זה שמישהו מאיים עלייך בסנקציה זה לא יוצר עלייך חובה לעשות את מה שהוא אומר. זה נקרא תיאורית סנקציה של התנהגות. אין חובה מוסרית או משפטית לעשות את מה שהוא מבקש ממך. מכאן הוא מגיע לדוגמאות של הגיוס ותשלום מס. הוא אומר שלהיות תחת חובה להתגייס ולהיות תחת חובה לשלם מס לא תמיד תלוי בסנקציה. אתה הצלחת להתחמק מזה אבל אתה עדיין יכול שלא להתגייס. 
הוא אומר שמערכת המשפט לא חייבת להיות עם קשר הכרחי לסנקציה.
הולמס: הבדל בין דיני סמכות לדיני מהות. כל ביהמ"ש יש לו דיני סמכות. אפילו ביהמ"ש העליון הישראלי. זה אומר שהוא צריך לבדוק האם העניין הוא בסמכותו. דיני סמכות זה מי ישפוט. דיני מהות זה איך לשפוט או על  בסיס איזה נורמות מכריעים בסכסוך. הולמס טען שהיסודות של דיני הסמכות נשענים של כוח פיזי, הוא קבע זאת בפס"ד של העליון הוא אמר שדיני הסמכות הם במסגרת הכוח הממשי של ביהמ"ש להוציא אל הפועל את ההחלטה שלו. ביהמ"ש ללא סמכות זה כמו מכונית בלי דלק. אם אתה לא מסוגל להוציא לפועל את ההחלטה שלך, מלכתחילה אל תדון. סמכות קשורה לכוח פיזי לאכוף את ההחלטות הבעיה היא שמה שהולמס אומר לא מתאר את דיני הסמכות של המשפט האנגלו אמריקאי. בתי משפט אנגליים הוציאו צווי ביאס קורפוס ללא יכולת לאכוף את ההחלטה.
פס"ד בראון נדון בביהמ"ש העליון. כולם מסכימים שלביהמ"ש הייתה סמכות לדון וגם להחליט. היכולת להוציא לפועל את פס"ד התבססה על 9 מרשלים. ההחלטה הזו לא נאכפה וזלזלו בה- אנשי הדרום. מי שהוציא זאת לפועל הוא הנשיא איזנהוור שראה את הזלזול בביהמ"ש האמריקאי. הוא החליט לשלוח את המשמר הלאומי ולאכוף את ההחלטה. עבר לא מעט זמן, מדינות הדרום השביתו את כל בתי הספר. אף אחד לא אומר שרגע הסמכות הוא כאשר הנשיא שלח את הצבא. היה להם סמכות לפני כן. דיני הסמכות אינם כללים בסיסיים והם לא תלויים ביכולת לאכוף, בסנקציות.
הפתרון של הארט להעמדת המשפט לא יכול להישען על הסכמה או מוסר וסנקציה. הוא מעמיד זאת על כללים חברתיים. למשל: לצאת לבוש מהבית, לעמוד בתור. הוא אומר שיש הרבה מאוד כללים חברתיים ומערכת המשפט מורכבת מהם. המאפיינים שלהם:
1. פרקטיקה זהה. כולם עושים אותו הדבר. אבל צריך להבדיל בין כלל חברתי לבין הבדל חברתי. למשל, שעת התה של האנגלים- הארט אומר שזה לא כלל חברתי זה הרגל. היבט ביקורתי כלפי אותה פרקטיקה מבדיל בין כלל להבדל. מי שסטה מהכלל זוכה לביקורת רק בגלל שהוא סטה ממנה. עצם הסטייה שלך מהפרקטיקה זה כשלעצמו יהיה סיבה לביקורת. 
הארט אומר שמערכת המשפט אינה רוצה להיות קשורה לכללים חברתיים היא לא יכולה להיות מקושרת לסנקציה.
הארט מנסה להסביר את מערכת המשפט דרך כללים חברתיים. הוא נותן דוג' של חייזר שיורד בדיוק לצומת ויושב בצד. הוא מסתכל ורואה שכאשר הרמזור אדום המכוניות עומדות וירוק המכוניות נוסעות. המסקנה שלו היא שאדום המכוניות עוצרות ובירוק המכוניות נוסעות. יש פה תצפיות. רק שהוא אומר שאנו לא חייזרים אלא אנשים שנוסעים במכוניות. זה לא רק בסיס תצפיתי, רמזור אדום זה הוראה בשבילנו ובשביל אחרים לעצור. עצם זה שהוא לא עצר באדום זה כשלעצמו הסיבה לגנות אותו. כלל משפטי זה באיזשהו אופן כלל חברתי. פרקטיקה זהה יחד עם היבט של סנקציה. 
הארט נותן את הדוג' הזו ואז יש תחושה שנורמות משפטיות הולכות להיות נורמות חברתיות מסוג מסוים. הבעיה היא שהארט מהר מאוד מבין שזה לא יכול להיות שכל הכללים המשפטיים הם סוג של נורמות חברתיות כי הרבה פעמים הכללים המשפטיים הם הפוכים לנורמות חברתיות. הם מנסים להפסיק ולשרש נורמות חברתיות. למשל,  יש חברות שבהן רצח על כבוד המשפחה הוא פרקטיקה חברתית ראויה. 
הארט מודע לזה שלא כל כלל משפטי הוא כלל חברתי. הוא צריך לבנות את הדברים אחרת ואז הוא אומר שמערכת המשפט בנויה משני סוגים של כללים:
1. כללים ראשוניים. הוראות של עשה ואל תעשה. 
2. כללים משניים. כללים לגבי כללים. כללים ראשוניים או כללים משניים אחרים. הכללים המשניים מסבירים איך משתנים, מוסדרים ומתבטלים כללים משניים או ראשוניים. דיני סמכות למשל. יש כלל אחד מכל הכללים המשניים שהוא כלל מיוחד- כלל ההכרה או כלל הזיהוי. הוא מכיל את הקריטריונים האולטימטיביים לזיהויים של כללים ככללים משפטיים. אם כלל הזיהוי או ההכרה לא מזהה אותך או מכיר אותך אז הכלל שלפנינו הוא לא כלל משפטי. דוג' מה שהכנסת קיבלה ברוב קולות זה יהיה כלל ההכרה. כלל ההכרה הוא כלל משני שנותן דרך לזהות כללים משפטיים (ראשונים או משניים). כלל ההכרה הוא כלל חברתי, הוא אותו כלל שלגביו יש פרקטיקה זהה והיבט ביקורתי 
כל הכללים המשפטיים נוצרים ותקפים בהתאם לכלל ההכרה אבל הם לא כללים חברתיים. הם יכולים להיות חופפים לכללים חברתיים אך התקפות שלהם נובעת מכך שהם נוצרו לפי כלל ההכרה, שהוא כלל חברתי. 
לא יכול להיות שלגבי האנשים מהרחוב כלל ההכרה תקף. החברה היא פקידי המערכת- שופטים, עורכי דין, מחוקקים. כלל ההכרה זה כלל חברתי ביניהם. רוב האנשים בסופו של דבר מצייתים לחוקים בגלל הסנקציה. הפקידים הם אלה שלהם יש כלל הכרה שביניהם יש כלל חברתי. אם מישהו פועל בניגוד לכלל הזה, הוא זוכה לביקורת.
ברק: כלל ההכרה במשפט הישראלי הוא שהכנסת פועלת כסמכות מחוקקת ומכוננת ומכיוון שחשין כופר בזה הוא סופג ביקורת. חשין לא מקבל את הכלל שכולנו מקבלים ורואים אותו כסנקציה לשפוט אחרים. הוא חושב שלכנסת יש סמכות מחוקקת בלבד. חשין לא המשיך עם העמדה שלו. זה מראה שהייתה עליו ביקורת קשה והוא הבין זאת.
אם המבנה של הארט יצליח להחזיק זה יכול להיות מאוד יפה. 
19.12.11
הארט- המשך
מה שמשותף לכל המלומדים שדיברנו עליהם זה לזנוח את הדת ולבדוק אם המשפט יכול להוות תחליף.

הארט לא מנסה ליצור דת. Concept of law -זה הספר הכי חשוב, הספר השני שלו "חוק, חירות ומוסר". הארט מנסה להפריד את החוק מהמוסר. החוק אם הוא רוצה להיות של מדינה ליברלית, חייבת להתקיים הפרדה בין מוסר וחוק למען החירות, אסור לשופטים להתעסק במוסר לפחות לא כעניין של החוק כי זה ערובה שהמשפט יהיה ליברלי, שביהמ"ש לא יעסוק במוסרנות משפטית, שלא יאכוף מוסר. 

ברגע שביהמ"ש, השופטים והחוק הופך להיות מכשיר לאכיפת המוסר בעצם אין מקום לחירות לשקוט, כי החירות זה לתת לאנשים בחירה ולעשות לא בהכרח מה שהמוסר אומר.

הניסיון לנתק את המשפט מהכוח ומהמוסר זה לא מקרי, המטרה היא ליצור מדינה ליברלית שמאפשרת לאנשים להיות חופשיים. 

הארט עשה זאת בעזרת כללים חברתיים אך למעשה הכללים של המשפט אינם זהים לכללים חברתיים.

הארט מחלק זאת ל:

-כללים ראשוניים
-כללים משניים
הפרויקט שמאחורי הספר הראשון זה בעצם החירות למרות שהארט לא מדבר על זה כל כך, הרעיון של ניתוק המשפט מהכוח- ברור שזה לא יכול להיות חירות, אם המשפט קשור למוסר הוא הופך לכלי של אכיפת המוסר- שוב מפסידה החירות.

הספר השני מסביר את התפיסה הפוליטית של הארט לגבי המדינה הליברלית.

"האם יש זכויות טבעיות?"- מאמר של הארט שבעצם מראה שיש רק זכות אחת טבעית והיא החירות.

כלל ההכרה הוא הכלל העליון שמכיר בנורמות מתחתיו, אם כלל ההכרה מכיר בנורמה-היא משפטית. הכלל הוא חברתי, יש לו היבט כפול: פרקטיקה זהה והיבט ביקורתי לגבי אותה פרקטיקה. אוכלוסיית היעד היא פקידים.

רוב האנשים לא מכירים את כלל ההכרה. מה שהפרלמנט קובע ברוב קולות כשהמלכה יושבת שם- כלל ההכרה של האנגלים. אך מה קורה אם הפרלמנט מחוקק חוק שקובע שצריך להרוג את כל התינוקות כחולי העיניים?

קשה לדעת מהו כלל ההכרה במדינות משפט מודרניות. כדי למצוא כלל הכרה יש למצוא פרקטיקה זהה(כולם עושים אותו דבר), ועליו להיות ביקורתי כלפי מי שעושה זאת.

דוגמא: פס"ד בנק המזרחי, ברק כדי להוכיח את קיומה של הסמכות המכוננת והוא פונה למודל של הארט, מדובר על מודל שבודק את המבנה המשפטי בזמן נתון. ברק אומר שכלל ההכרה של מע' המשפט הישראלית הוא שהכנסת פועלת כסמכות מכוננת ומחוקקת. כיצד ניתן לדעת זאת? הכנסת נתפסת בתודעה החברתית הלאומית כמוסמכת לתת חוקה, איך יודעים? האם יש מחקר סוציולוגי שתומך בכך?(הארט הוא סוציולוג).

ברק מעבה את התיאוריה של הארט, הארט אמר שהכלל החברתי שייך לפקידים, ברק הרחיב את זה לכלל האוכלוסיה -תודעה לאומית.

מדוע ברק מדבר על התודעה הלאומית? כי יש לו בעיה עם פס"דים קודמים: ברגמן, רובינשטיין, דרך ארץ השופטים פסלו חוקים והם לא עשו זאת ע"פ כלל שאמר שהכנסת מתפקדת ע"ב סמכות מחוקקת ומכוננת. השופטים לא הזכירו את שתי הסמכויות באותה תקופה, רק ברק.

פס"ד האחרון שהתייחס לסמכות המכוננת הוא פס"ד מזרחי: 4 בעד סמכות מכוננת, 2 נגד ו-3 נמנעים. ברק נמצא בתוך הפס"ד ומסביר מהו הכלל החברתי שלנו. ברק בעד הסמכות המכוננת ואחד הטיעונים שלו הם שזהו הכלל החברתי. אין פרקטיקה זהה למעשה- רק 4 בעד, יש קושי לראות איפה הפרקטיקה הזהה, יש 5 שופטים שלא חותמים על הסמכות המכוננת.

יש סטיות מהפרקטיקה והן ילוו בביקורת, אולי גם הפרקטיקה הזהה שהיא כלל ההכרה הוא אחר. ניתן לבחור כלל הכרה אחר- סעיפים משוריינים הם אלה שמחייבים את הכנסת. כבר לא כלל הכרה של סמכות מכוננת.

הארט לא משנה את המערכת, הוא מנתח אותה: תצפיות אמפיריות.

הארט עצמו צופה מצבים בהם יהיה חוסרים ולקונות בכלל ההכרה עצמו, הכלל יתפתח ויתגבש לאט.

חשין זכה לביקורת ע"י ברק בגלל שלא אימץ את כלל ההכרה, ברק אומר על חשין שעמדותיו נוסטלגיות, כיום אין לעמדותיו מקום וכד'.

עצם זה שחשין לא אימץ את העמדה של ברק זה יצר ביקורת כלפי חשין.

 הכישלון של הארט
הארט התחיל מהדוגמא של אוסטין עם האקדוחן, הוא ניסה להראות לנו למה לחוק יש כוח נורמטיבי כלפי האזרח והאדם במובחן מהסנקציה. הארט לא הצליח להראות זאת(עמ' 114-115) הוא אומר שרוב האזרחים מצייתים בגלל הסנקציה, כלל ההכרה הוא הכלל החברתי רק של הפקידים. הפקידים מקבלים את  כלל ההכרה ככלל החברתי שלהם. מדוע האזרח צריך לציית לכלל ההכרה, הוא הרי רק של פקידים. הסיבה שהאזרח יציית לנורמות שיוצאות מכלל ההכרה היא רק הסנקציה.

הדוגמא של הרמזור והחייזר, אנו מקללים מי שעבר באדום, זה לא רק סימן כדי לעצור, עצם זה שמישהו לא עצר- זה הפרה של כלל חברתי. עד כה זה נשמע משפט שקשור לכללים חברתיים. ברגע שהארט מגיע למצב בו כלל ההכרה הוא רק של פקידים זה נכשל. לפקידים יש כלל חברתי- שיחייב אותם, מה פתאום הכלל שלהם יוצר נורמות שמחייבות אותי.

נחשוב על דוגמא בה המדינה נחטפת ע"י בריונים שלהם יש כלל חברתי משלהם ויש חלוקת שליטה שמשליכה עלינו, הכלל החברתי שלהם מחייב אותם, מדוע עליו לחייב אותי?

נניח שבמזרחי ברק טעה כשדיבר על כלל ההכרה: לכנסת יש סמכות מכוננת. נניח שחשין צדק אך מאז עברו הרבה מים בירקון.. כיום מרבית המשפטנים מתחנכים ע"פ התיאוריה הזו של כלל ההכרה של ברק.

הבעיה היא שגם אם כל המשפטנים מתחנכים ע"פ הסמכות המכוננת, למה שזה יחייב את כלל האוכלוסייה?

הכישלון של הארט הוא די ברור, אין דרך לתקן אותו. כלל ההכרה תלוי באויר, מכיוון שכך כשהוא יורד למטה הוא לא יכול ליצור משהו שמחייב את האוכלוסייה. בסוף האוכלוסייה פועלת ע"פ הסנקציות.

נניח וננסה לתקן את הארט ונאמר שכלל ההכרה הוא לא רק חברתי הוא גם מוסרי- הארט לא יסכים לכך אך זה מה שדבורקין אמר לו. אם דבורקין צודק והכלל החברתי הוא גם מוסרי -זה מחייב אותנו.

אך זה יהרוס את כל הפרויקט הפוזיטיביסטי. מדוע הכלל מחייב אותנו? דבורקין יגיד שזה מוסר טוב.

 כלל ההכרה באנגליה, ישראל וארה"ב- אי אפשר להפוך את כלל ההכרה לכלל מוסרי.
אנגליה- מה שהרוב קובע בפרלמנט זה החוק. 'הרוב קובע' מייצג מוסר. לפעמים מה שמוסרי לעשות זה דווקא לצאת נגד הרוב.

רולס הוא מומחה מוסרי. כל כלל שנביא לדיון יאמרו שאינו מוסרי, ומי קבע בכלל? כל קריטריון שמישהו יביא יאמרו שהוא לא מתאים. כל קריטריון דורש קריטריונים כדי להסביר אותו. שיוויון- צריך להיות שיוויון כדי שתהיה לכולם חירות וכו'.

כשהמלכה יושבת- מי היא בכלל?

ישראל- בשביל מה יש בג"צ חוק טל? חשין רוצה לבטל את החוק בגלל הסמכות המכוננת של הכנסת או בגלל עקרונות היסוד של השיטה. זה מוסרי?

ארה"ב- תיקון החוקה יעשה בהתאם לס' 5-זה מוסרי? הרי הכלל מאפשר למיעוט לכפות על הרוב. חלק מהדברים הנוראים בפסיקה האמריקאית היא הקושי לתקן את החוקה דרך ס' 5. התיקון השני לחוקה שאומר שכל אחד יכול לשאת נשק.

 כל הכללים שהארט חשב עליהם- קשה לדבר עליהם כמוסריים, אם דבורקין צדק זה מכניס אותנו לבעיה: מהו הקריטריון המוסרי, תמיד נצטרך להיעזר בקריטריונים אחרים להסבירו.

אם אצל הארט החברה שבויה אצל חברה של גנגסטרים, אצל דבורקין החברה שבויה אצל מלאכים(שיודעים מה מוסרי ומה לא מוסרי).

בסוף כולם מצייתים רק בגלל הסנקציה.

שימוש בכוח וכללים
לתפיסת המשפט ככללים יש השפעה מאוד גדול בנושא של איך ראוי להשתמש בכוח, או כשמשתמשים בכוח, כיצד זה צריך להיעשות?

כשמסתכלים על תחומי משפט בהם השימוש בכוח הוא בוטה ובולט, קשה שלא להבחין בכך שאותם תחומי משפט הם עשירים בכללים. יש הרבה מאוד כללים כאשר הפקיד של החוק צריך להפעיל כוח.

דוגמא: חוק העונשין, סד"פ, מעצרים, חיפוש. כל הנ"ל מלאים בכללים: מהו חיפוש, כמה זמן, צריך להביא מישהו ישר לתחנה, תוך 24 שעות צריך לראות שופט, צו חיפוש, ראיות וכו'.

מה שעומד כאן זה ששיקול דעת ראוי לגבי הפעלת כוח צריך להתבצע בהתאם לכללים. גם בתחום כמו הצבא, במקום הבולט ביותר של הפעלת כוח: נוהל מעצר חשוד.

דבורקין כתב על הסובייקטיביות:

גלידה- יש זוג, הוא אוהב גלידה בננה והאישה גלידה מסוג שוקולד. מה הם יקנו: שוקו ובננה. אם לא יכולים לקנות גם וגם, הם יכולים לעשות תורות. נניח שזה חד פעמי, שבוע הבא יש גשם ולא יקנו גלידה. הם לא יתווכחו מה יותר טעים. על טעם ועל ריח אין להתווכח- זה סובייקטיבי.
על צדק, מוסר, כבוד האדם אנו כן מתווכחים- זה לא סובייקטיבי.

טענות סובייקטיביות הן אינן טענות של מכנה משותף.

כששיח מוסרי הוא סובייקטיבי זה דרך מוזרה להתווכח, למעשה אין ויכוח כי כל אחד אומר את הדעה האישית שלו.

אין טעם להתווכח כי אף אחד לא ישנה את הדעה שלו, יש טעם להתווכח אם אנו חושבים שיש כלל שהוא אובייקטיבי.

אין ויכוח סובייקטיבי, יש מחלוקת לגבי הדעה של האובייקטיביות.

יש מחלוקות שהן סבירות ויש מחלוקות שהן לא סבירות. 

**היום על הפרק: האם יכולות להיות מחלוקות סבירות לגבי זכויות.

הסיבה שאנשים אוהבים כללים של שימוש בכוח היא שכללים נראים אובייקטיביים, משהו מוחשי שניתן להיאחז בו כשמפעילים כוח.

מי שתופס את המשפט ככללים חושב שלכללים יש קיום אובייקטיבי.

על פניו נראה לנו שכללים הם אובייקטיבים, אנו גם חושבים שכללים יכולים להנחות התנהגות. אם X אז Y- זה המבנה של הכללים. אם הכלל חל- אנו פועלים לפיו.

מה קורה כשכללים מתנגשים או כשחסרים כללים. כשאין כללים הפקיד מונע מהרצונות הסובייקטיביים שלו. לכללים יש את הקשר הסיבתי- דברים לא קורים בלי סיבה. זה המבחנה הקלאסי של כלל.

בנוסף לכל לכללים יש אופי ניטרלי או דימוי מוסרי, הכל נובע מהתורה של קנט. קנט מגדיר את המוסר כ"עשה את אותו מעשה שאתה רוצה שיהיה לחוק כללי". האם לגנוב את הסנדוויץ'? האם היית רוצה שיגנבו לך את הסנדוויץ' או לחיות בעולם כזה?

כמובן שכל הדברים האלה כשאנו חיים בתפיסה של כללים, הרצון לקבוע עוד ועוד כללים יביא אותנו לעיתים לקבוע כלל שרירותי  ולא כלל שיש לו תוקף מוסרי. לדוגמא: כל הג'ינג'ים משלמים מס כפול. לחוקים שאין להם כלליות לכאורה אינם מוסריים- לא ברי הכללה.

אנשים רבים מנסחים את תורת המוסר שלהם בעזרת כללים, כמו קנט: אל תעשה לחברך מה ששנוא עליך.

מה הבעיה עם כללים? מדוע שימוש בכוח בהתאם לכללים יכול להיות בעייתי?

 עקרונות חוקיות המנהל- זה אחד העקרונות המרכזיים בהפעלת כוח. אדם שמפעיל כוח צריך להראות שבעצם הכוח הזה מאושר ע"י החוק, נובע מהחוק והא בהתאם לחוק. כלומר התקינות של הפעלת הכוח תלויה בלגליות שלו והלגליות(חוקיות) שלו תלויה באילן היוחסין המשפטי שלו. כלומר: שהכוח מופעל ע"פ החוק ובהתאם לחוק.

פס"ד שייב- שייב הוא דובר של הלח"י שרצה להיות מורה בבי"ס פרטי. באותה תקופה בן גוריון מנהל ונדטה נ' הלח"י. בן גוריון החליט לדכא את ארגון הלח"י. במסגרת המסע הזה מכניסים אנשי לח"י לכלא, מעצרים מנהליים, חלק נשפטים בבתי משפט על עבירות פליליות של פעילות טרור, בנוסף משרד החינוך שולח מכתבים לבתי ספר ואומר שאם רוצים להעסיק מורים יש לקבל אישור ממשרד החינוך. שייב רוצה להיו מורה בבי"ס פרטי. המנהל שלח מכתב למשרד החינוך ושאל אם מותר לו להעסיק את שייב. שר הביטחון משיב למכתב ולא מסכים להעסיקו. שאלו את בן גוריון מה רע בכך ששייב יהיה מורה בבי"ס יסודי? בן גוריון אמר ש"שייב זה אפילו מחיריק הוא יעשה פוליטיקה". מדובר באדם פוליטי בעליל שבכל דבר ימצא פוליטיקה.

שייב עותר לבג"צ, בג"צ אומר לבן גוריון למשוך את המכתב, קובע שפה זה לא שלטון האישים אלא שלטון החוק. לא ניתן לשלול פרנסתו של אדם באמצעים אדמניסרטיביים, ניתן לאסור חינוך ופוליטיקה אך יש לשכנע את הכנסת שתאסור על חינוך ופוליטיקה, כל עוד אין חוק לא ניתן לעשות כלום. השופטים עצמם לא מסכימים על עירוב של חינוך ופוליטיקה אך אומרים שלא ניתן למנוע משייב להיות מורה ללא חוק מסוים בנושא. כאן מתחיל עיקורן חוקיות המנהל באופן מפורש. גם חופש הביטוי, נטפלו לשייב בגלל הדעות הפוליטיות שלו.

בן גוריון אמר ששייב מטיף לשימוש בנשק. ביהמ"ש אמר שאם היה מאמר אחד שלו בנושאי שימוש בנשק והסתה להמרדה אז ניתן היה לשפוט אותו.

 לא תמיד חייבים כללים כדי להפעיל כוח ולהתנכל לאנשים.

 קריאה: מאמר של מארק טושנטTushnet .
26.12.11
הלגיטימציה של שימוש בכוח, לפי המשפט ככללים, תלויה בהסכמה של אותם פונקציונרים בעזרת כללים ובכך שכללים מנחים את הפעלת הכוח. שני דברים: 1. סמכות. 2. איך מפעילים את הכוח. הלגיטימיות של הפעלת הכוח תלויה באילן היוחסין המשפטי של אותו כוח. אילן היוחסין- פרוצדורות וכללים שיוצרים את הכוח ותוחמים אותו. 
פס"ד שייב: בן גוריון רוצה למנוע משייב להיות מורה. ביהמ"ש אומר שצריך להיות כלל שמסמיך אותך להתערב במינוי של מורים פרטיים. ביהמ"ש עושה זאת עפ"י עקרון חוקיות המנהל. יש צורך בחוק ספציפי ובהחלטה של בית המחוקקים.
זאת לא גישה טבעית. זאת לא גישה מובנית מאליה. על הגישה הזאת בדיוק הוכרע פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים. שם עותרות כל מיני עמותות וארגונים שטוענים שהפעלת לחץ פיזי מתון זאת פרקטיקה לא חוקתית. כל פס"ד לא נכתב ברמה החוקתית אלא ברמה המנהלית. שם ברק אומר שהשאלה היא האם לחוקרי שב"כ יש סמכות להפעיל כוח בחקירה, הוא לא מוצא חוק ספציפי לחוקרי שב"כ. הוא מוצא את ס' 2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות).שם מדובר על סמכויות של שוטרים. חוקרי שב"כ מתפקדים כשוטרים. ברק אומר שהס' הזה לא מעניק סמכות להפעיל אמצעים אלימים בחקירה, ומכיוון שאין איזזשהי סמכות אחרת, חוקרי השב"כ לא יכולים להפעיל כוח בחקירות. ברק בודק גם את הסמכות השיורית. בדו"ח לנדוי חשבו שחוקרי שב"כ יכולים להפעיל כוח מתוך הסמכות השיורית של הממשלה.  הממשלה יכולה לעשות כל מה שלא מוטל על רשות אחרת. ברק אומר שאת הסמכות השיורית ניתן להפעיל רק מקום שהדבר לא פוגע בזכויות, בחירות הפרט. כיוון שיש כאן פגיעה בחירות הפרט אין סמכות לחוקרי השב"כ להפעיל לחץ פיזי מתון. 
פס"ד ירדור: שם יש את המפלגה שכופרת בשלמותה של מדינת ישראל כמדינת העם היהודי. זה היה בשנת 65'. לנדוי, יו"ר ועדת הבחירות פוסל את הרשימה הזו כי הוא אומר שהיא לא הוגשה כהלכה, היא חותרת תחת שלמותה של מדינת ישראל כמדינת העם היהודי. ירדור מערערת לביהמ"ש העליון. שם הדעות חלוקות. חיים כהן נוקט את אותה גישה של עקרון חוקיות המנהל. הוא אומר שכדי שניתן יהיה לפסול את הרשימה הזאת מלרוץ לבחירות צריך שיהיה חוק ואם אין חוק לא ניתן לפסול אותם. חיים כהן היה בדעת מיעוט. "במדינה אשר בה שולט החוק אין שוללים זכות מאדם....אלא בהתאם לחוק בלבד. לא ועדת הבחירות המרכזית ולא בימה"ש הם המחוקקים. בהעדר הסמכה כזו מאת המחוקק לא ההיגיון ולא הכורח ולא אהבת המולדת ולא שום שיקול אחר יהיה אשר יהיה מצדיקים עשיית דין על דעת עצמו ושלילת זכות הזולת" חיים כהן אומר שלא מעניין אותו מכוח מה פועלים. הוא חושב שירדור בוגדים אבל חייב חוק. לא ניתן לעשות דין עצמי. זו אותה גישה שאנו רואים- אתה רוצה למנוע מאנשים משהו, אתה חייב להראות חוק. בלי חוק לא ניתן לעשות זאת. זוסמן הוא בגישה הפוכה. גם הוא לא אוהב את ירדור. הוא אומר שאם זה היה בג"ץ, הוא לא היה מעניק להם סעד. אותה גישה הייתה גם עם שייב- אם היו רואים שהוא מסית נגד צה"ל לא היו נותנים לו לעתור לבג"ץ. זוסמן אומר שאין לו חוק, אבל הוא אומר שיש עקרון של הגנה עצמית. זה עקרון על. מדינה יכולה להגן על עצמה. מישהו מפעיל עליי כוח, מותר לי להתגונן. אני לא צריך חוק. זה עקרון של משפט טבעי. את אותו עקרון יכולנו להפעיל גם בוועד נגד עינויים. אבל בוועד הציבורי נגד עינויים אולי כן לכאורה מראים את הדגל הזה בדעת מיעוט. אבל בגדול, אין את זה. הגישה היא- אם אתה רוצה להפעיל כוח  תראה שיש חוק. בירדור אומרים שלא צריך חוק מתוך עקרון של דמוקרטיה עצמית. זה ביקורת על כל מה שראינו אצל וולטר, שתולה את המשפט בלגיטימיות פוזיטיבית וזוסמן אומר שהמשפט יכול להתקיים גם בלי עקרונות פוזיטיביים אלא גם באמצעות עקרונות של המשפט הטבעי.
חיים כהן אומר שבלי כללים זה מאוד מסוכן. אנו חייבים כללים שמנחים את השופטים עד כמה ניתן להפעיל שיקול דעת וכן כללים המדברים על מהי הסמכות. זאת בדיוק הגישה של המשפט ככללים. 
פולר מדבר על עקרונות של המשפט הטבעי, שיונקים מעקרונות אוניברסליים, אך הוא לא מספק כללים מספיק טובים.
מצבים בהם נכשל עקרון חוקיות המנהל, וביהמ"ש לא היה מוכן להכשיר שימוש בכוח למרות שהיו בנמצא כללים, או שניסו ליצור כללים בנושא.
פס"ד עדאלה נ' אלוף פיקוד מרכז : לגבי נוהל שכן. כאשר קוראים את פס"ד רואים שמה שצה"ל ניסה לעשות זה ליצור נוהל. צה"ל הרבה פעמים נעזר באוכלוסייה המקומית. העותרים אומרים שנעשה שימוש באנשים כמגן אנושי. לאור זה שבאו וטענו שהפרקטיקות האלה הן לא חוקיות צה"ל פיתח נוהל של פנייה לתושב כדי לקבל את עזרתו בסיוע. זה נקרא נוהל אזהרה מוקדמת שבנוי בצורה של כללים. זה נוהל שמפיצים בשטח. יש לפנות רק בדיבור, אין לנקוט באלימות, אין להחזיק באנשים כבני ערובה לצורך קבלת הסיוע, אין לכפות. המשך הנוהל- אסור להפעיל את האנשים לצורך פעולות צבאיות, אסור להפעיל את האנשים כאשר נשקפת לו סכנה, יש לצייד את התושב בציוד צבאי.
מה שצה"ל ניסה לעשות זה  להגיד אתם דואגים שנוהל שכן הוא בעייתי, אני אצור כללים של שימוש בתושבים וע"י זה אני אבטיח שהשימוש בתושבים יהיה ראוי. ביהמ"ש לא מקבל את זה ואומר שזה לא מספיק. חשין כותב את הנימוק הטוב ביותר והוא רוצה להוסיף שני טעמים שמחזקים את המסקנה שלא לאפשר נוהל שכן (חשין התלבט בנושא):
1. אחד מקרא ואחד מעשה. אתה יוצר נוהל, אבל הנוהל הזה צריך להיות מיושם בשטח. ובשטח הפתוח בתנאי לחץ, מתח וסיכון חיי אדם לא ניתן לפעול לפי הכללים. זו גישה שמפקפקת ביכולת של כללים לעזור לך. זה כפירה בכל תפיסת הכללים שאומרת שאדם צריך לפעול עפ"י הכלל בזמן אמת. חשין אומר שיש פער בין כללים לבין מה שקורה בשטח. גישה שכופרת בנחיצות של כללים לצורך לגיטימיות הכוח.
2. הטעם הבירוקרטי. שגרה האורבת לפתחנו. השגרה מכרסמת ברגישות ובזהירות להתמיד בנוהל. יש כללים, פועלים לפיהם ואז זה הופך להיות דבר שגרתי, אתה לא מפעיל שיקול דעת, אתה פועל כמכונה. אם אתה פועל לפי כללים, זה לא הופך אותך להיות יותר רגיש בהפעלת הכוח אלא להיפך, הפעלת הכוח הופכת להיות דבר שבשגרה. 
בפס"ד של הועד הציבורי שעוסק בסיכולים ממוקדים ברק אומר שיש צורך בכללים ברורים.
מה שמנחה זה התפיסה שיש לשופטים לגבי יכולת השימוש בכוח במצבים מסוימים.
בג"ץ אלמגור נ' רוה"מ. פס"ד בעניין עסקת שליט. נאמר כי הממשלה לא יכולה לשחרר אסירים על דעת עצמה. יש צורך בחוק. החוק המאפשר לנשיא להעניק חנינה זה חוק אינדיבידואלי ובעסקת שליט יש חנינות רבות.
בייניש- החלטת הממשלה מצויה בליבת סמכותה הן כמופקדת על הביטחון והן כאמונה על יחסי החוץ של המדינה ולכן יש לה שיקול דעת רחב בהקשר של עסקאות שבויים. לא מייחסים יותר מידי חשיבות לעקרון חוקיות המנהל ושיהיו כללים. 
העותרים באלמגור אמרו שאין כללים, איך קובעים את מי ישחררו ואת מי לא. אבל, מלכתחילה אין כלל שמסמיך את הממשלה לעשות את מה שהיא עושה ולכן אין כללים. אבל ביהמ"ש אומר שזה בלב הסמכות שלה. יש דברים שהם בלב ולכן לא צריך את הכללים. 
גם שחרור אסירים זה הפעלת כוח.
ועדת שמגר, שעדיין לא הגישה את המלצותיה, המלצה מספר אחת זה לחוקק חוק- עקרון חוקיות המנהל ושיטת הכללים. אם יהיו כללים הכול יהיה בסדר בחטיפה הבאה. אבל עולה הטענה שאולי עדיף לא לקבוע כללים אם אתה יודע שלא תוכל לעמוד בהם. 
זכות הטיעון:
זכות הטיעון זה מבחן שנקבע בפס"ד ברמן ב 57'. אם הרשות עומדת לפגוע בך (הפעלת כוח), טרם הפגיעה היא חייבת להעניק לך זכות טיעון. פס"ד ברמן- העברת שכונה בת"א לתחום השיפוט של גבעתיים. התושבים לא רצו לגור בגבעתיים. זילבר- לא ניתן להעביר תושבים מתחום שיפוט אחד לאחר מבלי להעניק להם זכות טיעון טרם הפגיעה. זה מבחן שעלה באינספור סוגיות, כולל ביטחוניות. למשל, בנושא של הריסת בתים. לפני שהורסים את הבית, נותנים זכות טיעון. הריסת בתים זאת הפעלת כוח דרסטית כלפי אנשים. לא ניתן להתחבא מאחורי זה. 
בשנות ה70' הייתה פרקטיקה נפוצה- דרשו לאפשר זכות טיעון לפני גירוש. פס"ד קוואסמה. לקחו כמה מוכתרים בחברון, אמרו שיש להם פגישה עם שר הביטחון, העלו אותם על מטוס והורידו אותם בירדן. השופט לנדוי אומר שזכות טיעון זה דבר בסיסי לפני שמגרשים. כך טענו הרבה זמן עד פרשת המגרשים שבה רצו לגרש פעילים של החמאס והג'יאהד האסלאמי באותו לילה לאחר חטיפת חייל מג"ב. ברק הוציא צו מניעה. שמגר השיג רוב לביטולו. 
פס"ד הוא בעייתי מכמה סיבות:
1. הוא אחד מפסקי הדין היחידים שנכתבו אנונימית. כל השופטים כותבים ביחד. זה מאוד נדיר בישראל. מקום שכולם אשמים, אף אחד לא אשם.  זה בעצם התנקות מאחריות.
2. זכות טיעון לא חייבת להיות טרם הפגיעה, היא יכולה להיות לפעמים לאחר הפגיעה. זה לא הליכה נגד הכללים אלא זה המצאת כלל חדש. בנוסף, אם גירשת אדם אתה פגעת בו, השאלה היא האם יכולת להימנע מהפגיעה?
יש כללים לגבי גירושים, לפעמים ניתן לא לפעול לפיהם.
פס"ד דרעי נ' ועדת השחרורים: היה אסיר ברישיון. אדם שניכו לו שליש מתק' המאסר. הוא נחשב עדיין אסיר. הוא הולך וגונב מחנות מכולת. תופסים אותו ורוצים להעמיד אותו לדין. היה לו על תנאי ורוצים להפעיל אותו. 
מה הוא יקבל? 1. עונש חדש. 2. רוצים לבטל לו את הרישיון- שהוא יחזיר את השליש, כי הרישיון הוא בתנאי שהוא לא פוגע. אבל, כדי לבטל את הרישיון צריך לעשות זאת תוך תקופה מסוימת והיא תקופת הרישיון. הבעיה היא שתקופת השליש שלו מסתיימת תוך יום- יומיים והוא נמצא בבית כלא אחד וועדת השחרורים נמצאת בבית כלא אחר. הועדה מתכנסת, מבטלת לו את הרישיון ואומרת שזכות הטיעון תינתן לו בהמשך. הדבר מגיע לביהמ"ש העליון. הוא טוען שזכות הטיעון צריכה להתקבל טרם הפגיעה. השופטים אומרים:
1. לא צריך להיות קיצוני. לעתים ניתן להעניק זכות טיעון לאחר הפגיעה. יש חריגים להענקת זכות טיעון טרם הפגיעה.
2. זכות טיעון צריך לתת לך כאשר יש לך מה להשמיע ולא במצב הזה שבו מה הוא כבר יכל לומר. 
פס"ד חוף עזה על הפינוי של גוש קטיף: רוה"מ ושר הביטחון יוציאו צווים לפינוי עזה. התושבים אמרו שהם רוצים זכות טיעון לפני הוצאת הצווים. ביהמ"ש לא קיבל זאת. הוא אומר שלא חייבם להעניק זכות טיעון לגבי צווים ומה הם כבר יכולים להגיד, כל הטיעונים בעד ונגד ההתנתקות נמצאים כבר בתקשורת. זה מייתר את כל העניין של זכות טיעון באמצעות כללים.
כל הרעיון לגבי זכות הטיעון היה שיש לך כללים, אם תפעיל אותם, הפעלת הכוח תהיה צודקת. בתי המשפט הלכו עוד צעד ואמרו שרק אם יש לך מה לומר, ניתן להפעיל את הכלל. 
עקרונית, זכות הטיעון היא לגבי כל דבר חוץ מהליכי חקיקה (הוצאת צווים זה חלק מזה). כל המשפטנים לאחר פס"ד ברמן טענו שיש להעניק זכות טיעון גם בהליכי חקיקה. 
ביהמ"ש נצמד לכללים במצבים מסוימים ובמצבים אחרים לא. 
2.1.12
עיקרון חוקיות המנהל מסמיך את הפעלת הכוח. זכות הטיעון מנוסחת בעזרת כללים שאומרים איך מפעילים את הכוח.
ברמן: המבחן שנקבע זה מבחן הפגיעה. כאשר רוצים להעביר את התושבים מנחלת יצחק לגבעתיים. אם פוגעים בך יש לתת זכות טיעון טרם הפגיעה. זה אחד הכללים המרכזיים של המשפט המנהלי במשך שנים. יש לתת לך להשמיע את מה שיש לך להשמיע ועל הרשות לבוא בנפש חפצה. מה שחשוב לשים לב זה שבמשך עשרות שנים זה היה אחד הכללים המרכזיים של המשפט המנהלי. המדינה נדרשה לקיים את זכות הטיעון, הנושא של הריסת בתים. לא ניתן להרוס בתים, לגרש מבלי לתת זכות טיעון. פרשת המגורשים היא אי עמידה בזכות הטיעון. כאשר זרקו את המוכתרים מחברון בירדן, למרות שאמרו להם שהם ייפגשו עם שר הביטחון לנדוי כעס מאוד. הוא אמר לפרקליטות הצבאית שהיא הבטיחה להם שלא יגרשו לפני מתן זכות טיעון. מאותו רגע והלאה תמיד גירשו לאחר מתן זכות טיעון. פרשת המגורשים זה אחד המקרים הבולטים לאי ציות לפסקי דין. המדינה לא קיימה את ההבטחה שהיא נתנה לזכות טיעון בפרשות אחרות. בפרשת המגורשים ביהמ"ש הפך להלכה שאפשר לגרש ורק אז לשמוע. מדובר לא בדיוק על הלכה אלא על חריג.
עיתון הארץ מייחס אמירה לאחד מסגני נשיא ארה"ב שהואשם לאחר מכן בשוחד ובשחיתות, "המנוולים שינו את הכללים ושכחו לספר לי".  ככל הנראה שעיתון הארץ המציא זאת. בהוויה האמריקנית יש משהו חשוב שלא משנים את הכללים באמצע המשחק. זה משהו מאוד בסיסי לדעת המרצה. 
פרשת הבחירות- בוש נ' גור. מערכת הבחירות בארה"ב. היה בחירות די קרובות ומה שקרה זה שבתחילת ערב סיום הבחירות כל רשתות הטלוויזיה אמרו שאל גור מנצח ולאחר מכן אמרו שפלורידה הולכת לבוש. בבוקר בוש לקח את פלורידה ואת הנשיאות. לגור היה יותר קולות בסך הכללי אבל באלקטורטים בגלל שפלורידה הולכת לבוש הוא הולך לקחת את הבחירות. אח של בוש היה מושל פלורידה, שרת הפנים של פלורידה, קתרין האריס לא חיכתה יותר מכמה שעות והיא הודיעה שפלורידה הולכת לבוש. שרת הפנים הייתה בניגוד עניינים. הדמוקרטים לא הסכימו לתוצאה זו. הם התחילו לתקוף את הקולות בקלפי בכל מיני מחוזות. כאשר שני מחוזות היו בעיתים: פאלם ביץ ומיאמי ביץ. הייתה טענה נגד אופן ההצבעה (פתק עם ניקובים, בו מצביעים על מגוון נושאים). הדרך האמריקאית היא לא פנייה לביהמ"ש העליון הפדרלי. יש עתירות לבתי המשפט הנמוכים בפלורידה, עד לביהמ"ש העליון בפלורידה כולם מאוישים ע"י הדמוקרטים. בתי המשפט הנמוכים מורים על ספירה מחדש. יש ערעור לביהמ"ש העליון בפלורידה, הרפובליקנים רואים את הנשיאות בורחת להם מבין הידיים. כל פעם שסופרים הפער מצטמצם.
ביהמ"ש בפלורידה בגדול היה לו עיקרון אחד. צריך לעשות הכול שכל קול ייחשב. לכן, תספרו כמה שאתם רוצים, תפעילו שק"ד. הרפובליקנים מינו את בייקר, שהיה שר החוץ של אבא של בוש. באותה תקופה, הרפובליקנים כעסו מאוד על ועדות הבחירות כי הן הפעילו שיקול דעת. לא יכול להיות שיספרו ע"פ עיקרון שאין בו כללים.
בוש הצליח להגיע לביהמ"ש העליון הפדרלי. כל השופטים החליפו דעות.
הנימוק של שופטי הרוב להתערב בהחלטת ביהמ"ש העליון בפלורידה ובהחלטת ועדת הבחירות. 
הסיבה היא שבתי המשפט של פלורידה לא קבעו כללים. זה לשנות כללים באמצע המשחק. ביהמ"ש העליון והנמוכים בפלורידה לא קבעו כללים, הם נתנו להם שק"ד ואמרו להם שידאגו שכל קול ייספר. ביהמ"ש דורש שחייבים כללים, ללא כללים יש אנרכיה. אתה חייב כללים ולא ניתן לשנותם באמצע המשחק. בתי המשפט בפלורידה, מבחינת דעת הרוב שינו את הכללים באמצע המשחק. ביהמ"ש טען שזה הפרה של ההגנה השווה עפ"י החוק. רק אם קובעים כללים שוויוניים, אז זה יקיים את השוויון. 
קבעו שעד תאריך מסוים יש לסיים את הוויכוח. חייבים לקבוע כללים ולספור עד השעה 10. כמובן שלא ניתן היה לעשות זאת. בשעה 10 קתרין אישרה את התוצאה הסופית.
לאחר מכן, עשו ספירה חוזרת והגיעו למסקנה שגור היה צריך לנצח. לאמריקאים זה לא משנה. מבחינתם יש כללים ולפיהם הם הולכים. 
הסוגיה הזו היא הכי משפט ואלימות שיש. כל הזמן מדברים על זה שאם לא יביאו סוף לסכסוך הזה זה יכול להוביל לאלימות ברחובות וכו'. 
בעקבות פסק הדין הזה כל המרצים כתבו ביקורת על בוש נ' גור, על החלפת העמדות של השופטים וכו, אבל עובדה שבוש קיבל את השלטון, לא הייתה אלימות והציבור קיבלו אותו כנשיא לגיטימי. 
חלק מהביקורת על פסק הדין הייתה מורשת של התנועה הביקורתית.
התנועה הביקורתית למשפט
זרם במחשבה המשפטית של שנות ה 70. אחת הטענות המרכזיות שהושמעו בשנות ה 70, ועוד לפני זה, אך כאן הייתה תפנית מיוחדת, (נטען גם ע"י התנועה הריאליסטית), שהמשפט הפך להיות חלק בלתי נפרד מהפוליטיקה. בשנות ה 70 התנועה הזאת הייתה מאוד מרכזית, היא איבדה מכוחה בשנות ה 80 וגוועת בשנות ה 90. 
רוברט גורדון- אחד מהאבות של התנועה הביקורתית למשפט. ב2007 הוא אומר שהתנועה הביקורתית זה סוס מת.
ניתן לראות את התנועה הביקורתית בתיאוריה של משפט וגזע וכתיבה פמיניסטית. אלה מקומות בהם ניתן לדבר על מעמדות וקבוצות של מדכאים ומדוכאים. 
התנועה הביקורתית זה אוסף של אנשים שמה שמשותף להם זה הנחות ושיטות עבודה מסוימות. מטרות שנראות לפעמים דומות ולפעמים לא. בגדול, כל אחד דיבר על משהו אחר- אחד על דיני עבודה, אחד על דיני קניין וכו.
התנועה הביקורתית, המשך הטענה של התנועה הריאליסטית, זה שהניתוח המשפטי המקובל לא מספיק כדי לתת לנו תשובה לשאלה משפטית. לא ברור כ"כ מה הם טענו. זה לא שהם אומרים שבתי המשפט לא מקבלים החלטות כי זה כן קורה. הם טוענים שהחלטות שהם מקבלים זה על סמך חומרים לא משפטיים. גם בתוך התנועה הביקורתית אפשר להבחין בין כאלה שהם התנועה הביקורתית באופן מתון שאמרו שלפעמים בתי המשפט מקבלים החלטות על בסיס חומרים לא משפטיים והרדיקלים אמרו שזה קורה כל הזמן. זה עניין של מידה. קשה לתמוך בטענה הרדיקלית. הם אומרים בכל או בחלק מההחלטות השיפוטיות יש אלמנט נוסף. ההצדקה המשפטית כוללת בתוכה הצדקה פוליטית היא לא לגיטימית. זה פוליטיקה במובן הרע של המילה. בדיוק כמו בבוש נ' גור. זה פוליטיקה מפלגתית, מעמדית וכו אבל במובן הרע. הרבה מהתנועה הביקורתית הם מרכסיסטים, קומוניסטים, ליברטראינים קיצוניים אבל יש חלק מהימין הכלכלי. 
מה שהם טוענים (יישום של מרכס במשפט) זה שהמשפט לא ניטרלי, אלא משמש את בעלי הכוח והממסד ומטרתו לשמור על המשטר הקיים. המשפט הוא הכלי באמצעותו אנו מנציחים פערי כוחות בחברה. יש בכוחו לשרת את בעלי ההון והכוח, הרעיון במשפט הוא לדכא ניסיונות ליישוב חברתי וקידומה. 
אחד הדברים החשובים של המחאה החברתית זה שהיא הייתה מנותקת מהמשפט.
הם טענו שהמשפט הוא כלי לדיכוי, לשעתוק מבני אפליה קיימים והוא לא מקדם את החברה. 
בהקשר הזה, הטענה שלהם היא בגדול שעובדים עלינו. המשפט נותן לך תחושה מסוימת שהוא בא לשחרר אותך ולהגן על החלשים אבל למעשה מה שקורה זה בדיוק להיפך. המשפט ובתי המשפט הם המקומות המרכזיים שמדכאים את החלש. פה התפתח המיתוס של זכויות. המשך לביקורת של וולטר על החוקה. בסופו של דבר זה רק מיתוס שהמשפט מגן על הזכויות. בפועל זה מכשיר דיכוי שנועד לשים בצד את הקבצן, הומלס. להשאיר בצד את מי שנמצא למטה למכור להם סיפור של מקום שווה בחברה ומעמד  שווה. אבל בתכלס, שבו למטה.
העדר מוחלטות: מרביתם טוענים טענה אמפירית לגבי המשפט שיש לנו. הטענה היא ששיטות המשפט המודרניות מתאפיינות בהעדר מוחלטות. 
הם אומרים שניתוח משפטי זה כולל מקורות משפטיים לגיטימיים+ שימוש לגיטימי במקורות לא מוביל לתוצאות קונקרטיות. הרדיקלים אומרים שאף פעם לא והמתונים אומרים שבחלק מהמקרים מגיעים לתוצאות קונקרטיות. החלטות מתקבלות ע"י הוספת התוספת הפוליטית אז מקבלים תוצאות קונקרטיות אך הן כבר לא לגיטימיות. 
המכון לאסטרטגיה ציונית, בדקו את העותרים של ביהמ"ש העליון. העותרים ממומנים ע"י גופים זרים וממשלות זרות וזה השפעה על הדין הישראלי. זיהוי הקשר בין הפוליטיקה לבין ההחלטות של ביהמ"ש, שלא נולדות בשום מקום. יש להם הקשר ועותר שמקבל כסף מאיפשהו. 
תוצאות קונקרטיות הן תוצאות שמדברות על אישור או פסילה. 
התוצאה הקונקרטית היא לא העניין אלא מה שקורה בדרך. התנועה הביקורתית טוענת שהפוליטיקה נכנסת לתוך המשוואה ומובילה לתוצאה לא לגיטימית. 
בשנות ה 90 התחילה ההתקפה על בג"ץ. מדובר על התקפה חוצת גבולות. 
למה נוצר העדר מוחלטות? חוסר אמונה בכללים, ספקנות לגבי כללים. תנועת המשפט ככללים מאוד האמינו בכללים. הם חשבו שזה הדרך להימנע משרירות לב. לפעול בניטרליות. התנועה הביקורתית היא מאוד ספקנית לגבי כללים ויכלותם להנחות אותנו. זאת טענה אמפירית ביחס למשפט האמריקני, ישראלי וגרמני. התנועה הביקורתית אומרת שאו שיש מחסור בכללים ואז יש חקיקה שיפוטית שמגיעה מהפוליטיקה של השופט. הארט לא הציע תאוריה של שפיטה אלא תאוריה של משפט. הוא לא התייחס בספרו למה קורה כאשר נגמרים הכללים, מעבר לזה שיש שק"ד בקצוות. התנועה הביקורתית תקרא לזה פוליטיקה. שופטים בארה"ב נבחרים עפ"י הקרדיט והזיהוי הפוליטי שלהם.
עוד מצב שמביא לספקנות בכללים הוא שרוב הזמן אנו נמצאים במצב של עודף של כללים ואז בוחרים מה שמתאים לשופט.  בוחרים את הכלל שמתאים עפ"י ההשקפה הפוליטית שלהם. 
סטנלי פיש הוא אחד מהכותבים שמאוד מזוהים עם התנועה הביקורתית. יש לו ספר שנקרא "לעשות את מה שבא בטבעיות". הוא בא ומדבר על זה שכללים תמיד מצריכים פרשנות משפטית. יש לפרש את התחולה איפה הוא חל ואיפה לא. פס"ד שליט- חוק נפגעי וקורבנות עבירה שאומר כלל- לא נותנים חנינה בלי שמודיעים קודם לקורבן, שבועיים מראש. העליון מחריג את זה. הוא אומר שזה לא חל. למה? אם לממשלה יש בעיה עם זה, שתבקש מהכנסת לתקן את החוק. הסיבה היא פוליטיקה. לשופטים יש תמיד את הכוח לפרש את הכללים ולכן השופט הוא אקדוחן (ביחס לדוג' של הארט), השופט מפרש את זה לפי הרצון הסובייקטיבי שלו. אין שום חובה לעשות מה ששופטים אומרים.
עוד בעיה שיוצרת את העדר המוחלטות או קביעות זה שיטת התקדים במשפט האנגלו אמריקאי. חלק ניכר מהעבודה היא איך לקרוא תקדימים- אם רוצים שהוא לא יחול (קריאה בצורה צרה) ואם רוצים שהוא יחול (קריאה בצורה רחבה).
במשפט הישראלי זה הגיע לאבסורד מוחלט כי פס"ד מזרחי הפך לתקדים מחייב, הרי כולו אוביטר- כיצד זה הפך להיות תקדים מחייב ומרכזי? 
קודם כל יש להיות מודעים למה שעושים. זה קו מאוד מרכזי. חלק מהמטרות של מי שמעלה טענות זה לא לתת תשובות. חצי מהעבודה זה תיאור המציאות, הכרתה זה חצי הדרך לפתרון. טענה אמפירית. 
מרכס- הכרה שקרית או תודעה כוזבת. זה כמו תסמונת שטוקהולם שאנחנו חטופים בידי איזשהו חוטף ובן הערובה מצדיק את החוטף. הטענה של התנועה הביקורתית היא שאנו נמצאים ביחסי שולט ונשלט רק שאנו לא רואים את טיב הקשר האמיתי והמטרה היא להראות מה קורה, לחשוף. הצדקת המצב הקיים זה הצדקת המשך הדיכוי.
למה נשים יכולות לחשוף בפני כולם את הטבע השקרי? אם זה נכון שיש טענה של דיכוי. יש מדכא ומדוכא ולמדכא יש הכרה שקרית, מי שיכול לראות את טיב הדברים זה לא המדכא אלא המדוכא. זה הגברים. נשים הם שבויות בתוך הדבר הזה. כלומר זה  לופ. שום אישה לא יכולה לצאת מקשר מדכא. אלא אם כן אומרים שהכרה שקרית זה לא שחור ולבן. התנועה הביקורתית טוענת שהם צריכים להסביר כיצד נוצרת התודעה השקרית הזאת. הטענה הנגדית היא שאם אנו נמצאים בדיכוי, איננו יכולים לחשוף זאת ולכן אין פיתרון.
יש הרבה דוגמאות שבהם דברים שנראים לנו שעוזרים לנשים לא באמת עוזרים. למשל, ידועה בציבור, פערים בגיל הפנסיה. הסיבה שנשים פורשות מוקדם יותר זה פיצוי על האפליה שהן חוות במהלך השנים. תמיד הייתה טענה שיש לפעול בשוויון כלפי נשים. פס"ד נבו: גיל הפנסיה הוא שונה משום שנשים לא יכולות לעבוד יותר קשה. נשים צריכות לפרוש לפני כן כי הן חלשות פיזית. 
תאוריית גזע- העדפה מתקנת לשחורים פוגעת בהם. 
עוד דבר שגורם להעדר מוחלטות זה מונחים עמומים. למשל, בג"ץ יעניק סעד למען הצדק, תום לב. העמימות יכולה להיות בשוליים וניתן להגיד שהמושג צדק לא ברור עד הגרעין. מה זה אומר העם דורש צדק חברתי? 
כל העניין של העדר המוחלטות מנותב לכך שזה לא לגיטימי.
ברוך – לוקח לכיוון אתני. יש מעמד יהודי אתני וערבי אתני והיהודים מדכאים את הערבים. העניין הוא שגם בתוך היהודים יש כל מיני קבוצות- מדכאים את המזרחים, החרדים, ימין וכו. כולם נרדפים. השופט יגיד שהוא פוסק עפ"י הערכים האובייקטיבים והוא נותן ביטוי לתפיסות העומק בחברה והוא מגן על חלשים אבל בפועל הוא מגן על קבוצה ספציפית- קבוצה שהוא משתייך אליה. אם יש לנו שופטת שפוסקת נגד הרעיון הפמיניסטי נטען שהיא לא מסוגלת לראות את הדיכוי שהיא נמצאת בו, שהטמיעו בה את הרעיונות המדכאים של הקבוצה האחרת. 
התנועה הביקורתית, כמעט כל הכותבים מאוד לא מעריכים סטטוס קוו (הם נגד מה שהיה) ולכן יש גם את הכיוון הזה שהם גם אנטי יציבות, בגדול (לא בעד אנרכיה). אצל הובס, אנרכיה זה הפחד הגדול ביותר ולכן צריך לעשות ככל שניתן כדי להימנע מזה. 
אצל התנועה הביקורתית סטטוס קוו זה מדכאים  ומדוכאים, על המשפט לעודד קידמה.
אצל הולמס עו"ד היה חלק מיצירת מבנה צפוי וודאות ויציבות משפטית ויש להבין מה ביהמ"ש יפסוק. כאן הוא עו"ד  בעל מטרה חברתית, והיא אנטי הסטטוס קוו היא נגד מה שקיים יש לשנות את מה שקיים.
עוצמת התנועה היא בשנות ה70 זה משליך על מה שהיה בחוץ, היו מהומות ומרידות החברה בתוך הפקולטות למשפטים מנסה לפרוץ ולשנות. 
שינוי זה טוב ומהפכות זה רע. המהפכה תהיה גם פוליטית וגם פוליטיקה יותר טובה השחרור מהדיכוי.
קריאה: קאבר. 
9.1.12
היתכנות הטענה והשלכות.
הטענה הגדולה של התנועה הביקורתית של המשפט היא של העדר מוחלטות, הניתוח המשפטי לא מביא אותנו לתוצאות קונקרטיות. כדי להגיע לתוצאות אלו צריך תוספת פוליטית. למשל- במינויים לעליון כל שופט מגיע עם התוספת הפוליטית שלו. זה מביא אותנו לטענה הגדולה שמשפט הוא פוליטיקה. השאלה היא עד כמה הטענה של העדר מוחלטות היא נכונה. מאוד קשה להוכיח אותה או להפריך אותה. 
למשל, ניקח את חוק הנכבה. ניתן להגיד שהחוק הוא לא חוקתי כי חוק הנכבה ששולל תקצוב מארגונים שחוגגים את יום העצמאות של הערבים אבל זה פגיעה בזכות לקניין, בחופש הביטוי וכו. המדינה אומרת שזה לא פוגע, כי זה עומד בתנאים של פסקת ההגבלה. שלילת תקצוב ציבורי זה מידתי. לא יודעים מי צודק. יש לשמוע את הטיעונים של כל צד ולהחליט. מה האופציות? לקבוע שזה לא חוקתי, לקבוע שזה חוקתי. החברה של התנועה הביקורתית למשפט יקבעו שהדין לא מוחלט. לא ניתן להכריע מבלי להוסיף תוספת פוליטית. השאלה מי צודק- העותרים או המדינה. 
נניח שנאמר שזה סיטואציה של העדר מוחלטות תמיד נוכל להגיד שיש כלל אחר- הכלל שביהמ"ש לא ידון בעתירות תיאורטיות וזה הכלל שחל על הסכסוך הזה. כל פעם שהתנועה הביקורתית למשפט טוענת שמשהו הוא לא מוחלט תמיד אלה שמתנגדים לו יבואו ויגידו אנו יודעים שיש כאן אי מוחלטות או אי קביעות אבל זה בגלל שלא התאמצתם יותר, יכולתם למצוא כלל או עיקרון שיכריע בסכסוך הזה. 
התנועה הביקורתית תגיד שיש כלל אחר שאומר שבעניינים חשובים וציבוריים למרות שמדובר בעתירה תיאורטית עדיין חשוב שתהיה קביעה של ביהמ"ש. כל טיעון שנביא לסגירת העניין, הם יביאו כלל אחר שיפתח אותו מחדש.
המתנגדים- יש כללים, איתם ניתן להגיע לתוצאה קונקרטית. התנועה הביקורתית- יש כלל אחר. מתנגדים- לא עבדתם מספיק עם הרקע, אם הייתם עושים זאת הייתם מוצאים כלל שיכריע.
לכאורה יש לנו כלל שסוגר את המחלוקת הבעיה היא שתמיד ניתן לבוא ולהגיד האם יש כלל אחר שיפתח את הסוגיה למרות הכלל הסוגר. 
כל מיני מלומדים הביאו טענות שבאו להוכיח שהתנועה הביקורתית טועה.
· דבורקין: אם באמת נתייחס לספר החוקים באופן פוזיטיבי אז אנו עלולים לקבל מצבים שבהם לשאלות משפטיות לא תהיה תשובה משפטית אחת. אבל, אפשר להרחיב את ספר החוקים מעבר לחומרים הפוזיטיביסטיים כך שיכלול חומרים נוספים כמו למשל עקרונות מוסר ואם נעשה את המהלך הזה של הרחבת ספר החוקים אז תהיה לנו תשובה נכונה אחת. הבעיה במהלך שלו כפולה:
1. מי אמר שלהרחיב את ספר החוקים זה לגיטימי. ניתוח משפטי= חומרים משפטיים לגיטימיים+ עבודה לגיטימית עם החומרים. אולי דבורקין עושה משהו לא לגיטימי, אולי אסור להרחיב.
2. ההנחה שלו היא שניתן ליצור מוחלטות של החוק ע"י פנייה למוסר אבל יכול להיות שגם המוסר בהיבטים שונים הוא לא קבוע ומוחלט. 
האם יכול להיות שדבורקין מזוהה פוליטית מלכתחילה? הוא יגיד שזו תפיסה פוליטית רק שצריך להגן עליה. 
· התנועה הביקורתית למשפט מדברת על דברים שלא נתמכים עובדתית בשטח. במחקרים מגלים שאזרחים ועורכי דין יכולים לצפות את ההחלטה של ביהמ"ש בצורה מאוד גבוהה. עורכי הדין מצליחים לצפות ב 75% הצלחה בצפיות, מדובר על מחקרים בארה"ב. אם זה צפוי, אין כאן העדר מוחלטות. הם צופים רק 75-80 אחוזים. 20 אחוז זה תחום ענק של העדר מוחלטות. אבל התנועה הביקורתית לא מסתפקת בזה, ניתן לצפות את התיקים הגדולים. התנועה הביקורתית אומרת שמצליחים לצפות את התוצאות, על בסיס ההשקפה הפוליטית של השופטים. אני יודע מה ההשקפה הפוליטית של השופט וכך אני צופה את ההכרעה שלו.
· אם התנועה הביקורתית הייתה צודקת, שיש תחום גדול של העדר מוחלטות אז היינו מגלים שהפסיקה היא ברובה שרירותית, היא רנדומלית. הם טוענים שאם זה היה נכון, אז הפסיקה המשפטית הייתה רנדומלית אבל זה לא נכון, כאשר אנו מסתכלים על הפסיקה ואנו מנסים למצוא עקרונות וכללים שמשותפים לפסקי דין אנו מוצאים זאת. זה מוכיח שהפסיקה לא רנדומלית יש עקרונות ורעיונות שמטפחים אותך לאורך השנים. איך התנועה הביקורתית מתייחסת לטענה זו? הטיעון יהיה שהכללים
אנחנו לא טוענים שהפסיקה היא רנדומלית, היא לא אלא היא משקפת את הכללים והעקרונות הפוליטיים של השופטים ולכן הטענה היא לא שאין עקרונות או כללים ששולטים על הפסיקה, יש עקרונות כאלה, ולכן היא לא רנדומלית או שרירותית אבל הכללים והעקרונות האלה הם פוליטיים. הרבה פעמים זה מה שעושים בכתיבת מאמרים. 
אין טיעון טוב שניתן להעלות ולסתור את התנועה הביקורתית. תמיד תהיה טענת נגד.
המרצה חושב שחלק מההחלטות של ביהמ"ש הן לא מוחלטות. לא מדובר על כל ההחלטות. ישנן החלטות פוליטיות. בחלק מהמקומות המשפט קבוע ומוחלט אבל יש תחומים מסוימים בהם אנו חושבים שזה לא מוחלט או לא מרגישים כך ולכן יכול להיות שזה לא מוחלט. 
השלכות להעדר מוחלטות:
1. הדוקטרינה המשפטית תמיד נראית חשודה. בכל פעם שנתקלים בטיעון משפטי יש לבדוק האם ניתן לטעון אחרת.
2. השלכה לגבי לגיטימיות הכוח של השופט. כאשר אתה חושב על זה ששופטים נותנים החלטות לגבי חיים ומוות, אושר ועוני ואשר וסבל וכו' והם נותנים את ההחלטות האלו על בסיס מטרייה שהיא לא מוחלטת תמיד יוצר לנו את התחושה שמא השימוש בכוח ע"י השופט הוא לא לגיטימי. אם השופט מחליט בתנאים של העדר מוחלטות תמיד הצד שהפסיד יכול לבוא בטענה של למה את נטפל אליי. למה אתה מפעיל עליי כוח, אם הדין לא מחייב שהוא יפסיד. היו כל מיני ניסיונות לפתור את הבעיה הזו, אבל אף אחד מהדברים האלה לא ממש עובד. 
הדין לא מוחלט אך השופט חייב להחליט משהו. אין לשופט אופציה שבה הוא יכול לא להחליט. גם להגיד לאנשים ללכת מפה זאת החלטה שלא להחליט. 
פתרונות: פרופ' מארק טושנט- כאשר השופט מגיע להעדר מוחלטות הוא צריך לוודא שהוא פוסק בהתאם למוסר, הבעיה היא שגם המוסר יכול להיות לא מוחלט. בעיה נוספת- השופט הופך להיות כופה של המוסר וגם זה לא לגיטימי. ביהמ"ש כופה את המוסר שלו על אנשים אחרים.  הפתרון של טושנט גם בעייתי. בניגוד לנצרות וליהדות שהן דתות שכל הרעיון מאחוריהם זה כפיית מוסר, ביהמ"ש הופך להיות גם כן איזושהי דת. 
כל הרעיון בליברליזם זה לתת לך את הבחירה. אסור לכפות על אנשים. 
הקשר בעבר היה קשר של נביעה- תאוריה מוסרית, תיאוריה פוליטית, הסדרים משפטיים. כל הרעיון של הליברליזם זה ליצור מחיצות ביניהם. 
מוסד שכופה מוסר הוא מוסד שקשה ליישב אותו עם רעיון החירות. 
מערכת המשפט איננה נטולת מוסר, אבל אנו לא רוצים שהיא תכפה מוסר. דבורקין יגיד שהוא כופה את הפוליטיקה הנכונה. 
· פרופ' סטיבן וולט: הוא ניסה לקחת את טיעון ההגינות הפוליטית. הוא ניסה לקחת את טיעון ההגינות וליישם זאת על העדר המוחלטות.
טיעון ההגינות- טיעון של הארט. הוא אומר שיש עוד טיעון למה אנשים חייבים לציית לחוק. אם מס' אנשים משתפים פעולה בפרויקט מסוים אלה שהגבילו את עצמם ונשאו בנטל זכאים לחובת ציות או שיתוף פעולה מהאחרים שהרוויחו מאותו שיתוף פעולה. זה טיעון של להיות הוגן. תמיד יש אנשים שהם טרמפיסטים. נניח שמכינים מחברת בחינה ומחלקים את העבודה. תמיד יהיה את אלו שלא יעשו כלום. עדיין ניתן לטעון נגד הטפילים. להגיד להם שהם טפילים לא בגלל התוצאה, אלא בגלל שלחיות על חשבון אחרים זה משהו שמבחינה אינהרנטית זה רע. אתם לא הוגנים. זה לא עניין של הסכמה אלא של להיות הוגן. להוציא את עצמך מהכלל ע"י זה שאתה חי על ההקרבה של אחרים זה משהו שמבחינה אינהרנטית הוא לא בסדר.
וולט אומר שהמערכת המשפטית יש לה איזשהם הנאות שהיא מספקת לנו. מה ההנאות האלה? בין היתר, זה סופיות לסכסוכים גם במצבים שבהם נדמה שהחוק הכתוב או הלא כתוב אין לו תשובה אחת נכונה. גם אז השופט נותן לך החלטה סופית. כולנו נהנים מהחלטות סופיות ובסופו של דבר גם כשאתה מפסיד יש סופיות. לא ניתן לומר שהשופט משתמש נגדך בכוח כרגע כי בפעם אחרת הוא יעשה זאת כלפי אדם אחר. זה הוגן כי בסופו של דבר יש לנו מערכת שמעניקה סוף לסכסוכים. התנועה הביקורתית אמרה לוולט שזה בסדר במצב שבו אתה מנצח קצת ומפסיד קצת אבל כאשר בודקים את מערכת המשפט רואים שיש קבוצות שתמיד מנצחת וכאלה שתמיד מפסידות ויש התאמה בין המעמד הכלכלי לתוצאה. השכבות החזקות תמיד מנצחות והחלשות תמיד מפסידות ולהם אומרים שיהיו הוגנים. התנועה הביקורתית אומרת שהם לא יכולים להיות הוגנים כאשר הם תמיד מפסידים.
· סינגר. אם מערכת המשפט האמריקאית לוקה בהעדר מוחלטות, איך זה שאנו לא מקבלים תוצאות נאציות? פילוסופיים נאציים דיברו על כך. 
הוא אומר שבמערכת האמריקאית יש לנו תהליך תלת שלבי, תהליך מופשט מאוד, מתקיים בקטן וגדול. תהליך של רגשות, בחינה עצמית ושיחה.
כאשר כותבים כתב טענות יש תחושות ראשוניות שמישהו עשה כלפייך משהו לא מוצדק. אתה בוחן את עצמך אולי אתה טועה. אחרי זה, אתה מספר לאחרים. יש שיחה. אותו דבר קורה גם לנתבע וגם לשופט. סינגר אומר שזה מה שמביא אותנו לתוצאות אחרות מהתוצאות הנאציות, התהליך התלת שלבי הזה. זה אידיאליזציה של ההליך המשפטי. רק מי שלא נמצא בבתי משפט על בסיס יומי יודע שזה לא מה שקורה בפועל. הרבה פעמים הדברים מוכרעים ברגשות קודמים שלך. כל התהליך התלת שלבי זה אידיאליזציה של התהליך המשפטי או בעצם להגיד במילים יפות משהו שבעצם לא כ"כ קיים. יהיה מאוד קשה לסינגר להוכיח זאת מבחינה אמפירית. זו שאלה אמפירית כמה זה מתקיים שנכונה לכל משפט ומשפט, בחלקם זה יתקיים ובחלקם זה לא. הצדדים מגיעים מקובעים רגשית ולא מוכנים להקשיב לצד השני.
יכול להיות שכשופט מפעיל כוח בתנאים של העדר מוחלטות הוא פועל בצורה לא לגיטימית. שופט צריך להיות מאוד רגיש במצבים אלה. להשתדל שהתוצאות שלו יתאמו מוסר ולא יכפו אותו. תוצאות הוגנות. וכו'. שופט צריך להיזהר בתנאים אלו מאוד וגם לקיים את ההליך התלת שלבי. 
רוברט קובר הביא לייסוד הדיסציפלינה משפט ואלימות. 
16.1.12
רוברט קובר: הוא הגדיר את עצמו כאנרכיסט או רדיקל. נולד בבוסטון לימד בעיקר בייל. ניתן אולי לזהות אצלו השפעה של רוברט פאול לוף. ממשיכי דרכו- תומס קרנס ואוסטין סארט באים ואומרים שהוא לא כזה אנרכיסט. הם אומרים שהוא היה חצוי ף הוא קרא לעצמו אנרכיסט אך לא בטוח שהוא היה כזה אנטי מדינה. קובר יש לו קצת בעיה עם העמדה האנרכיסטית בחלק מהדברים שהוא מביע ובחלק אחר זה מסתדר מצוין. הספר העיקרי שלו זה "הצדק נאשם ההליך השיפוטי והמאבק נגד העבדות". בספרו זה הוציא שם רע לפורמליזם. הספר הזה חוזר 150 שנה אחורה לתקופת העבדות ושם מה שהוא רואה זה שהוא מתאר כיצד שופטים אמריקאים שהיו במדינות צפוניות שהם היו מתנגדים אישית למוסד העבדות הוא מביא מכתבים שלהם שהם מתכתבים עם הנשים שלהם, יומנים אישיים. הוא מראה כיצד אותם שופטים התנגדו לעבדות וחשבו שזה פשע. אבל באותו זמן ממש הם נטלו חלק בהפעלת חוקי העבדים הבורחים-חוקים שקבעו בגדול שעבד שנמלט ממדינה דרומית יש להחזירו לאותה מדינה. הוא מראה שזו הייתה תופעה בקרב השופטים של הצפון. הוא שואל איך ניתן להסדיר את הסתירה ההכרתית הזו? מצד אחד אתה נגד העבדות ומצד שני אתה משתף איתו פעולה בצורה די רצינית. התשובה של קובר היא שהדרך של השופטים ליישב את הסתירה הקוגניטיבית שמתרחשת אצלם זה נקיטה בגישה פורמליסטית וע"י זה להצדיק את הכרעותיהם. הם לא קבעו שיש להחזירו אלא החוק. החוק לא טוב אבל אין מה לעשות. השופט הוא רק בורג במערכת. אחרים צריכים לפעול, ידיו של השופט כבולות. הספר שלו זה ספר שהפך להיות טקסט בוק בקורס לאתיקה משפטית באוניברסיטאות בארה"ב. כאשר זה מה שכולם לומדים איך יכול להיות שם טוב לפורמליזם.
התנועה הביקורתית למשפט מזלזלת בכל העניין של פורמליזם, היא אומרת שבחלק ניכר מהמקרים הוא לא יכול להוביל לתוצאות קונקרטיות. כאן נכנס העניין של האג'נדה השיפוטית- אם הפורמליזם לא כובל את השופטים אז מה כן כובל אותם. כללים מתנגשים בכללים ולכן השופט עושה מה שבא לו.
כאן הנק' היא שהשופט הופך להיות עבד לעצמו. להיות פורמליסט זה להיות עבד לחוקים וכללים. השופט מאבד את שיקול דעתו. ההתקפה על הפורמליזם היא לא דבר של מה בכך. 
קובר בעניין של משפט ואלימות כותב שני מאמרים מרכזיים:
1. הקשרים של הפרשנות החוקתית. החוקה היא מכשיר שהיא נגד מישהו. נגד מי? נגד העבדים. המשטר החוקתי הוקם על חורבות הקהילה השחורה בארה"ב. 
2. האלימות והמילה. 
כדי להבין מה מיוחד בקובר יש לחזור לתפיסה השולטת ביחס למשפט בשנות ה 80.
אז מדובר על כך שלמשפט יש אופי תבוני, ערכי. דרכו אנו מתוודעים לערכים שמנחים וצריכים להנחות את חיינו הקהילתיים. המשפט זה הפורום שבאמצעותו אנו יוצרים משמעות לחיינו. 
המגמה השולטת מדברת על כמה המשפט הוא יפה, ערכי ותרבותי. המשפט מכונן את התרבות והזהות. כאשר קובר כותב הוא חושב בעיקר על שני מלומדים: ג'י בי וויט ורונלד דבורקין. 
דבוקרין בנת 76' כותב את ספרו קח את הזכויות ברצינות. הוא אומר שמידי יום אנו שולחים אנשים לכלא, קבועים שאנשים יאבדו את רכושם ואולי אפילו את חייהם והכול בגלל שהם הפרו את החוק. בכל המקרים האלה אנו מפעילים כוח נגד אנשים ויש לנו אחריות לבדוק בדיוק מה הם עשו ועל מה אנו מענישים אותם ומפעילים כלפיהם כוח. יש כאן אחריות כלפי עצמנו וכלפיהם. 
דבורקין אומר מגמה שחוזרת על עצמה- אסור להתחבא מאחורי מושגים עמומים. יש לדעת ולהתכוון בדיוק למה שאנו עושים. אנו צריכים לדעת מה מצדיק את הפעלת הכוח. כדי שהפעלת כוח אצלו תהיה מוצדקת היא צריכה לעמוד במבחן מסוים- מבחן הניטרליות (מעתיק את רולס למשפט). 
כאשר שופט מפעיל כוח הוא צריך להפעילו על בסיס עקרונות ציבוריים וניטרליים. מה זו ההצדקה הזו? יש להפעיל את הכוח על בסיס טיעונים שכל הציבור צריך לאמץ או שמבוססות על תפיסות הציבור ובנוסף ההצדקה הזו להפעלת הכוח צריכה להיות ניטרלית. היא לא צריכה להתבסס על תפיסת כוח ספציפית.
הוא אומר שכאשר אתה מפעיל כוח אתה צריך להישען על התפיסות הציבוריות- המכנה המשותף והוא צריך גם להיות ניטרלי. אסור שהוא יאמץ תפיסה ספציפית ויתבסס עליה. רולס דמיין לעצמו מצב בו כל הניסוי שלו מתקיים עם חברה יחידה שקיימת בעולם. הוא לא חשב על מצב שבו יש מס' חברות וחלק מהחברות רודפות חברות אחרות, זה יכול להצדיק מדינה יהודית. אם העולם ישתנה מבחינה אמפירית ויהודים לא יהיו נרדפים- לא יהיה מקום למדינות לאום. 
דבורקין אומר שכאשר שופט כותב החלטה הוא צריך לחשוב על הציבור בכללותו ועל התפיסות שלו. הוא צריך לחפש טיעונים שאחרים חייבים לקבל או שהם לא יכולים לדחות באופן סביר. פציפיסט לא יקבל זאת כי הוא אומר שהפעלת כוח אף פעם לא מוצדקת. המכנה המשותף הנמוך ביותר הוא שבמקרים מסוימים ניתן להפעיל כוח כאשר תוקפים אותך. כל הליברלים יאמרו לנו שפציפיסטים הם מחוץ למשחק כי א"א להגיע איתם למכנה משותף. דבורקין אומר שההצדקה המשפטית צריכה להיות על בסיס טיעונים שגם העבריין יקבל. 
כל שופט שהוא מחליט באיזה קייס, ולא משנה על מה זה, הוא תמיד צריך לקרוא את החוק הזה לאור אותם עקרונות שכולם צריכים להיות שותפים להם. לכן, שופט כזה מאוד מיוחד בכוחותיו כי כל מקרה שמגיע אליו הוא חייב לעלות למעלה עוד יותר. הוא חייב להגיע לעקרונות שמסבירים את החוק עצמו- להגיע לעקרונות היסוד של השיטה מהכלל אל הפרט. העבריין לא ישמח עם מהכלל אל הפרט הזה. דבורקין קורא לו הרקולס. 
פס"ד מזרחי: לא כובשים את מילות החוק עם מילונים אלא בעזרת עקרונות כלליים. מילות היסוד הם בדרגה מופשטת. משם מתחילים ויורדים למטה.
זהו תהליך מאוד תבוני. יש פה עניין מנטלי מובהק. עולה השאלה מהם העקרונות שלנו. 
ג'י בי וייט: המשפט הוא מערכת של רטוריקה מכוננת. אוסף של מקורות שדרכם השופט, ביהמ"ש והקהילה כולה דוחה ומכריזה על משמעות. הקהילה מגבשת את זהותה באמצעות המשפט ולכן הדגש לפיו בפס"ד זה לא הרציו אלא הדרך- איך הגיעו לתוצאה. ההליך שבו התקבלה התוצאה הסופית. המשפט יותר אפשרויות חשיבה, כל צד מציג את הטענות שלו. והשופט נותן ביטוי לתרבות המשותפת. את הטקסט המשפטי יש לקרוא כמו סיפור טוב- יש לו טקסט עם איכות ספרותית. מכיוון שהטקסט המשפטי הוא כמו ספר יש לדון בו בצורה שתשקף את תוכנות וצורתו. לא מספיק לדעת את הרעיון המרכזי. יש להבין את ניסיון החיים של הקורא והכותב. יש פה תהליך של יצירת משמעות משותפת. 
 גם אצל דבורקין יש את העניין של הסדר. המשפט הוא סיפור בהמשכים. כל שופט כותב פרק חדש והוא צריך לכתוב את פרק חדש לאור הפרקים שהיו. 
קובר יוצא נגד המגמה שרואה במשפט כדרך להכריז על ערכים ועל משהו תבוני. הוא לא כופר בכך שניתן להסתכל על הדרך השיפוטית בצורה הזאת אבל כשמתמקדים רק בזה אז מחשיכים את הטבע השני של המשפט שהוא השימוש בכוח והתוצאות של שימוש זה שזה כאב ומוות. המשפט פועל בשדה של כאב ומוות ולדעתו של קובר שימוש בכוח ע"י המשפט חותר תחת המטרה של מציאת ערכים משותפים, של חיפוש אחר הצדקה ניטרלית, אלימות לדעתו הורסת משמעות כי כאשר אתה מפעיל כוח נגד מישהו אתה סוגר את עצמך מפני פרשנויות שונות ואפשרויות שונות. אומרים שזו הפרשנות היחידה ומבטלים את כל מי שנמצא מחוץ לזה.
קובר מדבר על זה ששופטים הם אנשים אלימים. הוא בא ואומר שהרבה פעמים לא רואים שהם אלימים, לא מזהים שהעיסוק שלהם מידי יום זה להפעיל כוח על אנשים. זוהי עבודתו. לא שמים לב למערך האלים הזה, זה כמו טבע שקיים שם, זה משהו טבעי שלמעשה שופט מתבסס על איזשהו מאזן אימה או כוחות שנמצא בבירור לטובתו. הנאשם הולך לכלא לא בגלל שהוא השתכנע או צריך להשתכנע מנימוקי השופט אלא בגלל שהוא יודע שאם הוא לא ילך לשם מרצון אז הוא יגרר לשם על ברכיו. כל ניסיון להתנגד הוא חסר תוחלת. גם אם הוא יביא אנשים נוספים שינסו להתנגד למעצר עדיין הוא ילך לכלא וגם אנשים אלו. לפעמים המאזן הזה נסדק. אנחנו יכולים להבין שהוא שם. הרבה פעמים אנחנו לא מבינים שהמאזן נמצא אבל המשפט תלוי בהתקיימות המאזן הזה.
הוא מדבר על המצב בקולומביה שם ברוני הסמים החליט לתקוף את ביהמ"ש העליון במרגמות. כאשר רואים את ההתקפה הזו אז מבינים מה קורה למערכת המשפט או בסיציליה שעורכים מכוניות תופת לשופטים. מערכת המשפט חייב לקיים מאזן אימה שמוטה לטובתה בצורה מוחלטת ואם לא אז מתערערים יסודות המשפט. המשפט אמור לתת את המערכת את כל הכוח ולעבריין אין שום כוח. 
הוא אומר שמאזן האימה זה מה שהוא רוצה שיקרה, אבל הוא אומר שלא נרמה את עצמנו- יש לגלות זאת לציבור ולא לעבוד על אף אחד. 
הוא מנסה להגיד שכל הדיבורים על הצדקה משפטית ועל פרשנות משפטית- תכליתית, כל הדיבורים האלה נועדו להצדיק את השופטים בעיני עצמם ובעיני האנשים האחרים שלוקחים חלק באותו מערך אלים. ההצדקה חשובה לשופט, חבריו, משפחתו, לעו"ד סטודנטים למשפטים אבל לנאשם ההצדקה לא משנה. לנאשם מה שמשנה זה דבר אחד והוא שהוא מצוי תחת אלימות. לדעתו של קובר על מה שדבורקין וגי בי עושים זה להחביא את הטבע האלים של המשפט ומונעים מאנשים להבין. הוא אומר להם לא להיות צבועים. אם זה מה שאתם עושים לפחות נכיר בזה. 
מדוע קובר קורא לזה אלימות ולא הפעלת כוח? התשובה היא שזו נורת אזהרה. 
מערכת המשפט נעשתה מאוד טובה בהסתרת הטבע האלים של המערכת. הנאשם מבין שהיא אלימה אבל המערכת עצמה מנסה להסתיר זאת.
קובר אומר שמתנהל פה מבנה של שיתוף פעולה אלים, אף שופט לא פועל לבד, תמיד הוא חלק מאיזשהו מבנה. 
איזה מבנה?
יש לנו את המשטרה שהיא רק חוקרת במה שמביאים לפניה. היא מגישה את המלצותיה לפרקליטות שרק תובעת- היא לא אוספת ראיות בעצמה. השופט רק שופט, הוא לא בונה את הקייס נגד הנאשם, זה כבר מגיע אליו. הוא מקבל את חומר הראיות שנמצא לפניו, וגם לגבי נורמות הוא לפחות שני בתור לפניו יש מחוקקים ולפניהם יש מכוננים. הוא כותב טקסטים משפטיים על בסיס טקסטים משפטיים אחרים. לאחר מכן יש לנו את הסוהר שרק שומר עליו בהתאם לפקודה שהוא קיבל מהשופט.  ויש לנו את התליין שהוא רק לוחץ על הכפתור. כל אחד רק עושה את העבודה שלו- חלק קטן. ביחד האלימות היא אדירה. האלימות של המשפט נעשית בחתיכות קטנות, כל אחד עושה חלק קטן. כל אחד מוסיף את חלקו. זה נמשך לאורך הרבה זמן בכל מיני מקומות- משטרה, פרקליטות וכו. חלק מהמערך הזה זה הכול להסתיר. 
קדוש מעונה- מי שמסוגל לעמוד בהפעלת כוח וסבל ועדיין להמשיך ולעמוד באותה מטרה. לעמוד בפני כוח זו לא הבעיה היחידה, קידוש ערכים אל מול הסבל זה לא הדבר היחיד. גם להפעיל כוח נגד אחרים ולהמשיך להאמין במה שאתה עושה זו פעולה מאוד קשה. לראות מישהו סובל בגלל תפיסת ההבנה שלך גם זה מאוד קשה. הרבה פעמים אנשים נשברים. קשה להישאר אדישים כשרואים אנשים סובלים. רובנו נרתעים מלגרום סבל לאנשים אחרים. זו פעילות שאנחנו מאוד לא רוצים לעשות. לגרום סבל לאחרים בשל איזושהי תפיסת עולם זה מאוד קשה. חלק מההסתרה וההחשכה היא כדי להגן על השופט מפני מה שהוא עושה. 
התנגדות לעונש מוות בארה"ב- יש לפתוח זאת לקבל הרחב. צריך לשדר עונש מוות בטלוויזיה, רק לאחר שאנשים יראו מה מתבצע בפועל הם יוכלו לגבש דעה אמיתית. אנשים מאשרים זאת כי הם לא יודעים מה קורה שם בפועל. 
23.1.12
קובר- בגדול הטענה שלו היא שבמשפט מתקיים מבנה של שיתוף פעולה אלים. יש חלוקת תפקידים שנתפסת כטבעית אבל מבחינתו היא נוראה. חלוקת תפקידים בייצור האלימות. היא נוראה מכיוון שלדעתו אנשים מאבדים את העצמיות שלהם, את שיקול הדעת שלהם ואת האני שלהם בתוך המערך הבירוקרטי.
הכתיבה לגבי בירוקרטיה לאחר מרכס ובר היא אדירה. זה התפתחות לאחר המהפכה התעשייתית, שהובילה לפס יצור- כל אחד מתמחה במשהו אחר. הטענה הגדולה נגד המהפכה התעשייתית הייתה שאנשים מאבדים את העצמיות שהלם, את האני שלהם ואת העצמיות. האדם מתנתק מעצמו. אצל קובר זה הופך להיות חזון בלהות כי ההתנתקות הזו היא אלימות, זה הפעלת כוח כלפי אנשים אחרים. 
קובר- אתם כולכם ברגים קטנים, אתם נכנסים לתוך המערכת וכל אחד עושה את העבודה שלו וביחד אתם עושים תיעוש של הכאב והמוות. 
קו מעין זה כבר החלנו אצל וולטר בנג'מין על הניכור של האדם, איך המשפט מנכר את האדם מעצמו והתיעוש של האלימות הממוסדת, התיעוש של המוות והכאב. האלימות הופכת להיות טבעית. הכול באמצעות המשפט. עניין התיעוש של המוות מתקשרת לאסכולת פרנקפורט וכל מה שהיה בשואה. כאשר מנסים להבין מה מיוחד אחרי השואה כאשר מנסים להגיד מה מיוחד בשואה מדברים על התיעוש של המוות- אושוויץ. לא זה שרצחו יהודים רק בגלל שהם יהודים. הקטסטרופה הזו הגיעה לממדים עצומים רק בגלל המוות והתעשייה. התיעוש של המוות לא נגמר רק באושוויץ. התיעוש של המוות הוא קיים, הוא בלתי נראה. קובר אומר שבעצם התיעוש הזה קיים בתוך מערכת המשפט. 
אנשים הפועלים בתוך ארגון היררכי מאבדים את שיקול הדעת שלהם- הם פועלים בצורה אלימה יותר מאשר אנשים הפועלים על דעת עצמם ובכוחות עצמם בצורה עצמאית.
מחקר ראשון- של סטנלי מילגרם. הוא לוקח סטודנטים ואומר להם שהם יהיו הנסיינים בניסוי, הם הנבדקים רק שהם לא יודעים זאת. מכניסים אותם לחדר והם צריכים לתת מכות חשמל לנבדק שהוא לא באמת נבדק כאשר הוא נמצא בתוך תא. כאשר נותנים את מכת החשמל דולק אור הנבדק לכאורה מקבל מכת חשמל ולכאורה הם צועקים. מעניקים להם הוראות לגבי התדירות והעוצמה. 
אותם נבדקים נסיינים מפליאים במכות החשמל בעוצמה ובתדירות לאנשים שהם נמצאים בתאים כאשר יש דמות סמכותית בחדר- אדם עם חלוק לבן. כאשר הדמות הסמכותית לא נמצאת בחדר פתאום רואים שהם לא ממהרים לתת מכות, העוצמה יותר חלשה.
אדם הפועל בתוך מערכת היררכית עם ממונה לא חווה את אותן עכבות לגבי גרימת כאב לאחרים.
הניסוי השני זה של אנה פרויד. היא בודקת את משטרת לוס אנג'לס, אחת המשטרות האלימות בארה"ב. הם פיתחו אחיזה מיוחדת. היא עושה ראיונות עם שוטרים ומה שהיא מגלה זה שבעצם השוטרים האלה באים ואומרים לה שהם לא אלימים, הם עושים מה שהמפקד אומר להם לעשות. המפקד הוא בנאדם אלים ואנו נדרשים לעשות את מה שהוא דורש ממנו. אנחנו לא אלימים אלא המפקד או ראש העיר. יש תרבות שלמה שמתפתחת שבעצם כולה של הכחשה או הפרדה. האוריה שלה החוקרת היא שיש לאנשים נטייה טבעית לאגרסיביות רק שהם מדחיקים את זה. כל מיני עכבות חברתיות, חוקיות, פסיכולוגיות מונעות את התפרצות האגרסיביות. אבל, כאשר נמצאים במקום של משטרה ניתן להוציא את כל האלימות המודחקת מבלי להשתמש בעכבות. אני לא אלים אלא המפקד, ראש העיר וכו. הקהילה היא מאוד נוקשה. 
קובר- במה התקדמנו מהתקופות האחרות, בזה שזה מתועש יותר, מחולק לשלבים, רחוק מהעין. 
חנה הרנט- במקום שבו כולם אשמים אף אחד לא אשם. לה היה מאוד קשה עם האשמה הקולקטיבית של הגרמנים לאחר השואה. 
כדי שאלימות כזו אדירה תתפרץ יש פה עניין של הורדת אחריות מסיבית בכל אחד מהמנגנונים כאשר אחד מהם הוא התכחשות לאשמה הישירה שלך. כולם אשמים. 
הטענה של קובר היה שיש מנגנונים נורא מורכבים שמאפשרים זאת. 
המסקנות של קובר- קשה לדעת מה המסקנות המדויקות שלו כי הוא טען שהוא אנרכיסט ולכאורה כל מה שהוא אומר זה קו אנרכיסטי המתנגד לכוחה של המדינה. יש לזה תוצאות רדיקליות קיצוניות של ביטול ההליכים הפליליים הרגילים, ביטול כוחה של המדינה. התנגדות למנגנון היררכי כי אנשים מאבדים את שיקול הדעת שלהם, הם הופכים להיות רובוטים. זה דומה למסקנה של וולטר. זוהי מסקנה רדיקלית. אנה פרויד- אנשים הם אלימים מטבעם והם מדחיקים זאת בסביבה. אצל סטנלי מילגרם אנשים לא אלימים מטבעם אלא הם הופכים להיות אלימים במצב היררכי. 
ניתן לקחת את קובר לתוצאות רדיקליות- ביטול מנגנוני הכלא והענישה הציבורית בגלל המנגנון ההיררכי הבירוקרטי שיש פה. מה החלופה? כנראה שיהיה מדובר על ענישה פרטית. הפרטה של בתי הכלא זה צעד לכיוון של הפרטה פרטית. אם הבעיה היא בירוקרטיה אז בואו נחזיר את הכוח לידי אנשים. ניצור מנגנוני ענישה פרטיים. 
יש בעיה עם צדק מאחה- שילוב ידיים. בודקים את ההצדקות הקלאסיות לענישה ומוצאים שאין הצדקה שעובדת בצורה טובה כיד להסביר את המנגנונים הקיימים במדינות מערביות של ענישה, אם עונש כמו שאנו מכירים לא ניתן להצדקה מוסרית, ניתן לפתח מנגנונים אחרים. התשובה היא מנגנונים קהילתיים או פרטיים. איזה מנגנונים פרטיים יכולים להיות? כסף, לכן צדק מאחה זה על צדק. כי כסף זה משהו פרטי. פעמים רבות אנשים רוצים צדק, מעבר לכסף, כאן מתחילות הבעיות בצדק המאחה. התשובה לרוב היא שנחזיק ידיים, העבריין יאמר שהוא אדם רע ושלא צריך היה לעשות את מה שעשה, נתחבק ונאמר שאנו סולחים.
למעשה הפתרונות הפרטיים הללו הם לחזור אחורה בזמן מאות שנים. הפנייה למנגנונים הפרטיים היא משני כיוונים: הבירוקרטיה לא מספקת את הגמול, יש תנאים טובים בכלא. 
אמרנו שקאבר רוצה להביא למודעות אך כעת יש להציע הצעות לפתרון.
קאבר אומר שאינו מזדהה עם הקורבנות, אך למעשה רואים שכן.
מסקנותיו הן להגביר את המודעות לשיקול הדעת השיפוטי, על השופטים לדעת שהם שונים מהסוהר, השוטר, התובע המחוזי. המדינה נתנה להם את הכוח להפעיל שיקול דעת וזה אומר לחשוב עבור עצמך. יש קודם כל להבין זאת כי לעיתים שופטים מתכחשים לתפקידם, הם לא מבינים שהקהילה נתנה להם להפעיל שק"ד. שיקול דעת אישי הוא דבר טוב, עליהם לראות את האנשים שלפניהם. עליהם לדעת שיש אפשרויות שונות. בסופו של דבר הם צריכים להצדיק את הפעלת הכוח ולהיות בטוחים שעושים זאת רק כשאין ברירה. אלא מסקנות מתונות יותר. זה לא מסקנות רדיקליות של להרוס הכל ולבטל הכל ולהפריט את הליכי הצדק, שופטים אינם מכונות. הבעיה ההפוכה היא שהשופט יעשה מה שבא לו, זה הצד השני של המטבע של שק"ד. אם שופטים יחליטו דברים בשק"ד חזק אז הם עלולים להיות בלתי מרוסנים, אקדוחנים כמו שאמרנו. 
לתת שיקול דעת לשופטים זה דבר טוב, הם צריכים לראות את האנשים שלפניהם, שפתוחות להם אפשרויות שונות, הם צריכים להצדיק את הפעלת הכוח להיות בטוחים שאין להם ברירה. זה לא מסקנות רדיקליות של להרוס הכול, לבטל הכול ולהפריט את כל הליכי הצדק. הבעיה היא שברגע שאנו אומרים ששופטים הם לא מכונות, הם יכולים לעשות מה שבא להם. הפעלת שיקול דעת חזק יכול להוביל אותם להיות בלתי מרוסנים- אקדוחן. 
בתאוריות של ענישה, כאשר בודקים את ההצדקות הקלאסיות שלה מגלים שאין שום הצדקה שעובדת בצורה טובה כדי להצדיק את המנגנונים הקיימים במקומות של ענישה. אם לא ניתן להצדיק את העונש מוסרית יש לפתח מנגנונים אחרים- פרטיים. המנגנונים הפרטיים זה כסף, זה משהו פרטי. הכי פרטי שיש. אבל הרבה פעמים אנשים לא רוצים כסף אלא צדק. פה מתחילה הבעיה עם הצדק הזה. ואז מגיע השלב של לחיצת ידיים- העבריין יגיד שהוא מתחרט וכו.
הובס- קודם יש לנו אדם ואחר כך קהילה. דיבור על אנשים בקהילות מבטל את העצמיות שלהם.
המעבר מגוף לנפש- הטענה של קובר היא שאלימות הורס משמעות. הוא מסתמך על ספר של אליין סקארי. אם אנו חוזרים לנק' ההתחלה של קובר שאומר שכל התאורטיקנים כמו דבורקין ווייט שמדברים על המשפט כיצד הוא מכונן את הקהילה וערכים כמערכת תבונית של תרבות שמעניקה משמעות לחיים. כל המלומדים שחושבים על המשפט ככזו מסתכלים רק על צד אחד של המטבע הצד השני הוא שהפעלת כוח ואלימות מנוגד לשיח של ערכים. 
הוא מסתמך על ספרה של אליין סקארי על התהליך המנטלי המתרחש בעינויים. 
אליין סקארי תחילה את הסיפור שלה בזה שאדם שנמצא תחת כאב העולם המנטלי שלו מצטמצם למטרים הספורים של הגוף שלו, הכאב נהפך למרכז החיים שלו. כל התוכן המנטלי שלו, הנורמטיבי חדל מלהתקיים. האישיות של אותו אדם מצטמצמת. 
כחלק מאותו אובדן של עולם נפשי וערכי של האדם נעלמים גם הערכים, המחויבות למדינה לערים ולמשפחה זה קורה בכל מצב שיש בו כאב פיזי שגורם להרס העולמות.
מענה ומעונה- הם מגיעים לאותו עולם ביחד אבל כהפכים. מצד אחד, המענה בכל סיטואציה של עינוי תמיד יש לו את השאלה. התוכן שלה לא משנה אבל יש לה חשיבות מכרעת. תמיד חייבת להיות לו שאלה שהיא ההצדקה לעינוי. תפקיד השאלה הוא קריטי מכיוון שבלי השאלה המענה לא יכול להמשיך לענות. השאלה מאפשרת לו להתנתק מהסבל והכאב של אדם שנמצא קרוב אליו. המעונה נשאל שאלה כל זמן שהיא אצלו בעלת חשיבות, יש לו עולם נורמטיבי הוא לא יענה על השאלה. המענה גורם לו לענות על השאלה באמצעות הכאב הפיזי. ככל שהכאב הפיזי הוא יותר קשה כך אנשים שוכחים את המשפחה שלהם, מדינה וכו. מצמצמים את הקיום הנורמטיבי שלו לכדי הקיום הפיזי שלו. הנק' היא שברגע שהעולם הנורמטיבי שלך הצמצם לגופך, כאשר אתה מוסר את התשובה לשאלה הרבה פעמים יבואו ויגידו שאתה בוגד אבל אתה לא יכול  לבגוד במי שהוא לא שם, בחברים שאתה לא זוכר את הפרצוף שלהם. החזקה למשפחה שאתה לא מכיר ולא מתפקדת זה חלק מתהליך העינוי. בסופו של דבר אתה לא יכול לבגוד במה שלא נמצא, עובדתית אנשים מוסרים הרבה מאוד פרטים בחקירה והסיבה היא שאם לא עומדים בכאב. הכאב ממוסס את כל החברויות שלך. לקרוא לשבוי בוגד זה ירייה בו, לקחת לו את השטיח מתחת לרגליים כי זה משמש נגדו, בסופו של דבר זה לא בסדר כאשר למעשה זה דבר נכון מבחינתו- הרס העולמות כתוצאה מהכאב. העולם של המענה נבנה על החורבות של המעונה.
נכתב בתחילת שנות ה 80. היא מתבססת על חיילים ישראליים שהיו בשבי הסורי. מה שמעניין זה שאתה מגלה ששיטות החקירה האלימות בכל העולם הם יחסית דומות. היא טוענת שהחוקרים בוחרים בכוונה חפצים שיש להם משמעות מהעולם של המעונה אבל גם החפצים הפשוטים הופכים להיות כלי נשק וזה חלק מאובדן העולם הנורמטיבי שאותם אנשים חווים. הרבה פעמים גם השמות שנותנים זה השמות של החפצים. זה חלק מתהליך של הריסת העולם של המעונה. 
אנשים שלא מודים- אותו אדם שיקר עד לרגע האחרון. 
החברה הפלסטינית מבצעת האדרה לשהידים כי אחרת אין טעם למוות שלהם. למרות שיש להם משמעויות פרקטיות לגבי היחסים שבין ישראל לפלסטינים. 
גרימת כאב פיזי היא הרס של עולמות אבל מהצד השני יש כאן תהליכים שהם יותר מורכבים מניגודים. אלימות זה הרס של עולם. הרבה פעמים אלימות היא יוצרת משמעות, היא לא רק הורסת משמעות. 
כאב פיזי- כאב פיזי זה משהו שאתה לא יכול לחלוק אותו, אין לו ביטוי. כאשר מישהו נמצא בכאב פיזי הוא מספר לך על זה וזה תמיד נמצא אצלך בספק. למה? הרי כאב פיזי נמצא בגופו של אדם שקרוב אלינו. בסופו של דבר כאב פיזי זה החלוקה של אני אל מול אחרים. אני נמצא בכאב פיזי אבל אחרים לא. משתתפים בצערכם- מדבר רק על כאב נפשי, רעיוני ורוחני אבל לא פיזי. לא ניתן לתרגם זאת לכאב פיזי. בסופו של דבר כאב פיזי מוצא ביטוי וזה הנשק או הפצע. רק כאשר אנו רואים את הנשק או את הפצע זה נותן לנו ביטוי לכאב הפיזי. רק אז פתאום ניתן לנסות ולדמיין את הכאב. 
תובעים מאוד רוצים להציג לביהמ"ש את תמונות ההרוגים או הפצועים, את הפציעות. כי באותו רגע השופט פתאום יכול לדמיין את הכאב. הצגת הנשק בביהמ"ש או לתת לרוצח לאחוז את הנשק- מקשר בין הכאב שנגרם לבין מי שגרם לכאב. הדברים האלה פועלים הרבה פעמים בצורה לא מודעת אבל עורכי הדין עושים בזה שימוש מודע. 
פס"ד הועד הציבורי נ' עיוניים שאוסר על עינויים. מתחיל ב 8 פסקאות בהם השופט ברק מתאר בצורה מאוד מדוקדקת מה זה אומר הפעלת לחץ פיזי מתון. בדו"ח לנדוי אין הסבר למה זה הפעלת לחץ פיזי מתון. התיאור הפיזי היחיד בדו"ח לנדוי זה הענקת סתירה לנחקר כדי שיגלה איפה הפצצה, יש בזה גם אלמנט חינוכי. כאשר ברק רוצה להגיע לתוצאה שבה הוא רוצה לאסור את העינויים הוא מתאר בצורה מפורשת מה מתרחש בהפעלתם. הוא  מתאר את העינויים והדבר לא מאפשר הפעלת לחץ מתון. 
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פרק ז- 2. 
אלימות נגד בעלי חיים.
אלימות היא לרוב חיה או קיימת בין בני אדם. א"א לדבר על סופה או רעידת אדמה כאל משהו אלים. אפשר בהאנשה ייחס לו תכונות אנושיות אך אנו לא חושבים שהטורנדו הוא אלים.
כאשר אנו שומעים על אלימות כלפי בני אדם הכעס שלנו הרבה פעמים במקום והוא לא רגעי. הדרך להתמודד עם דברים  על טבעיים היא לייחס להם תכונות אנושיות. אם יש הגיון או רציונל מסוים, סיבה לרעידת אדמה- ניתן לישון בלילה.
לגבי אלימות נגד בעלי חיים- הרבה אנשים חושבים שניתן להיות אלימים כלפי בע"ח.
מה העמדה שאנו נמצאים בה היום ביחס לאלימות נגד בעלי חיים? 
עפ"י הגישה המסורתית בפילוסופיה, בני אדם הם אישים וכל השאר הם דברים. כלומר: חפצים, קרקעות, דוממים, נשים וילדים באופן מסורתי גם היו דברים.
זה לא שלא ניתן היה למצוא בתקופות עתיקות תפיסות אחרות אך זו הייתה התפיסה השולטת. הדברים מתחילים להשתנות בתק' הנאורות או ההשכלה למרות שאם אנו לוקחים את ההוגה הראשון שמסמל את תק' הנאורות רנה דקרט- אני חושב משמע אני קיים. שזה בעצם- אני מטיל ספק משמע אני קיים. חיות לא יכולות להטיל ספק- לבע"ח אין תודעה או תחושות. אנשים שחושבים שיש להם תודעה או תחושות חיים לפי דעה קדומה שחינכו אותנו עליה. רק לבני אדם יש נפש והם מסוגלים לחוש. רק בני אדם חושבים משמע הם קיימים. חיות הם בלתי כשירות למצב תודעתי למעט תחושות של כאב. 
סנוניות מגיעות באביב כי להם שעון – שעון יציר אלוקים בדומה לשעון יציר האדם.
מבחינה מהותית אין הבדל בין חיות לחפצים. גישה קטסטרופלית לבע"ח כי בעצם לפיה לבע"ח אין שום מעמד גם מבחינה מחקרית וגם מבחינות של למה אפשר להשתמש בהם. התפיסה היא שאדם במרכז והכול נתון לו.
דקרט- באותה תק' לא היה מדע מודרני ומדע של רפואה. לא היה שום מחקר שיראה לדקרט שמערכת העצבים של חיות די דומה בגדול למערכת העצבים של בני אדם.
אז צריך להיות נדיבים כלפי דקרט.
לעצים אין מערכת עצבים ולכן אנשים אומרים שהעדר המערכת הזו גוזרת השלכות נורמטיביות. מעובדות לא ניתן לגזור ציווים נורמטיביים. העובדה שאני הייתי פה קודם לא אומרת שאני צריך לקבל שירות קודם. מי שצריך לקבל שירות קודם זה עובדה, נורמה. זה שלעצים אין מערכת עצבים- עניין עובדתי, זה עדיין לא אומר שצריך להשמיד את היערות.
אנשים שטוענים לזכויות בע"ח אומרים הרבה פעמים שבעלי החיים צריכים לקבל יחס שונה
בארה"ב המינוח של בעלי חיות זה אפוטרופוסים וזה כבר התקדמות לכיוון של הענקת מעמד עצמי. 
דקרט היה בגישה המסורתית, גם אם לא יודעים על מערכת העצבים של חיות עדיין ניתן להגיד שזה שהם לא יכולים לספר לנו שכואב להם זה לא אומר שהם לא יכולים לחוש כאב. העדר ראיה היא לא ראיה לעדר. זה שהחיות לא יודעות להגיד שכואב להם זה לא אומר שלא כואב.
הרבה פעמים אין לנו ראיות אך אנו לא מסיקים מזה מסקנות פרקטיות. כמו למשל, תינוקות. הם לא יכולים לספר לנו שכואב להם אבל אף אחד לא מטיל ספק בזה שתינוקות יכולות להרגיש כאב.
דקרט רוצה להטיל ספק בהכול אבל הטלת ספק מוכיחה קיום ולא מעבר לו. שמים את האדם במרכז, אדם יכול להשתמש בחיות כמה שהוא צריך ואיך שהוא צריך. המעמד המוסרי הנחות של חיות מאוד משוקע בשפה האנושית היומיומית וששגורה בפי ההמון- כל כלב מגיע היום שלו, מעשים חייתיים, בהמיים, חיות אדם- מעידות על מעמד לא טוב של חיות. 
גישת ביניים- לאט לאט מתחיל להיאסף יותר ידע על בעלי חיים, על האדם ומקומו ביקום. האדם לא נמצא במרכז, כדור הארץ הוא לא מרכז העולם ואז מתערערת התפיסה שהכול קיים בשביל האדם.
תורת המוצא של דרווין- מוצא האדם מהקוף. פתאום אנשים אומרים לפי דרווין שאין הבדל מהותי בין האדם לבין יונקים ביכולות המנטליות. ההבדל הוא עניין של דרגה ולא של מהות. האדם מכונן לשפה וגם חיות מכוננות לשפה.
אין הבדל מהותי, אפילו לא של דרגות אלא של התפתחות אבולוציונית שבהן שרדו הכשירים יותר. חזרה לגישה המסורתית- אם האדם הוא הכשיר יותר אז הוא יותר טוב מבעלי חיים. מצד שני, אם אתה מאמין בתאוריות האלה אז אתה אומר שיש איזשהו רצף התפתחותי שזה לא הבדל מהותי. 
גישות הביניים הם היום המיינסטרים. קאנט- הציווי הקטגורי שלו מאוד מרוכז באדם. מדבר על זה שאסור לנהגו באנשים כאמצעים אלא רק כתכלית בפני עצמה. רק לאדם יש את הרצון החופשי, היכולת לקבוע את החוקים לעצמו. זה בנוי על דיכוטומיה בין בע"ח לבין בני אדם. קנט מיוחס לגישת ביניים כי הוא אמר שאנשים לא יכולים לעשות בבע"ח מה שהם רוצים אלא הם צריכים לנמק זאת בצורה הוגנת ומכובדת בבע"ח. הוא נימק זאת בכך שאלימות כלפי בע"ח תוביל לאלימות כלי בני אדם ולהיפך. 
זה איזשהו טענה לגבי מדרון חלקלק- אם אתה מתייחס לא יפה לחפצים אח"כ אתה עובר לחיות ואז לאנשים. 
בהקשר זה יש טיעון של רוברט נוזיק. אנרכיה , מדינה ואוטופיה- לועג לטיעון הזה ואומר שכאשר בנאדם חובט מידי יום עם אלת בייסבול בכדור בייסבול מתישהו הוא ייקח את האלה בבני אדם. הטיעון של מדרון חלקלק הוא לא משכנע. אם אדם יכול לעשות קו גבול בין לחבוט באדם לבין לחבוט בכדור אין סיבה להתדרדרות מוסרית.
אין הנחה שקצב מועד לרצוח יותר מאנשים אחרים. 
אם אדם יודע לשים את קו הגבול בין א ל ב אין פה מדרון חלקלק. 
קנט לא ניסה לטעון תאוריה פסיכולוגית אלא שמדבר אחד נגזר דבר שני. 
גישת ביניים- יש לתת מעמד לבע"ח לא בגלל הענקת המעמד שלהם אלא זה דרך של חובות אחרות. באופן עקיף, הצורך לנהוג בבע"ח באופן ראוי ונאות זה הדרך שלי להעניק יחס ראוי לבני אדם. אם אני לא אתייחס טוב לבע"ח זה יוביל להתנהגות לא טובה לבני אדם. הרבה מאוד גישות הן כאלה- שימור סביבתי לבני אדם אחרים. 
המרכז הוא בני אדם בע"ח נמצאים שם בצורה משנית אך אין להם מעמד מוסרי שווה או עצמאי.
אפילו רולס בניסוי המחשבתי שלו, בסופו של דבר במצב ההתחלתי הוא מדבר על זה שיש אנשים- אדם לא יודע אם הוא יוולד  אדם או עני, גבר או אישה ועכשיו תחשוב על צדק. רולס אומר שאדם לא יודע אם הוא יוולד אדם או חיה. רולס מדבר על שימור הסביבה, זה עדיין מתוך עקרונות צדק של בני אדם.
התועלתנים- מתחילים להעניק לבע"ח מעמד נורמלי. התועלתנים מבוססים על רווחה מצרפית, סבל או הנאה שבע"ח מרגישים. 
ג'רמי בנטאהם- מהראשונים שיש לתת לבע"ח התייחסות ראויה כי הם יכולים לחוש כאב ואושר. אנו מתחשבים בהם כי זה מגדיל את הרווחה המצרפית- יש למקסם את העושר בעולם, המעשה הנכון הוא זה שיביא למקסימום הנכון- מקסימום עושר או הנאה והכי פחות כאב או סבל. מתחילים להגיע מחקרים על מערכת העצבים של בע"ח ואז הם אומרים שיש עוד מישהו שניתן להכניס למשוואה של בדיקת האושר. התועלתנים חשבו שיש מה למדוד פה.
תועלתנות פועלת עפ"י עקרון של מקסימום התועלת שנמדד עפ"י מס' כפול עוצמה. מס' האנשים שמרגישים את תחושת התועלת כפול העוצמה של תחושות אלו.
נניח שעושים ניסוי על קוף לבדיקת פודרה. יש קוף אחד שסובל מכאבים אבל הסבל שלו הוא ביחס להנאה של הרבה מאוד נשים ובהנחה שניתן לקזז, הקיזוז הזה מביא לנו את היכולת לבצע את הניסוי. 
אם יש מיליון תרנגולות ו 6 מיליון שאוכלים חביתה אז זה מתקזז.
אם בני האנוש ניזונים מבעלי החיים ומפיקים מכך הרבה תועלת אז איפשהו זה מתקזז. הגישה התועלתנית היא שינוי לבע"ח, שינוי לא פקרטי אלא תיאורטי, מכניסים אותם למשוואה המוסרית. קנט ורולס לא נכנסים למשוואה.
גישה חדשה: המאבק לזכויות בע"ח דומה למאבקי זכויות אחרים (לנשים, שחורים וכו). פיטר סינגר מתחיל את ספרו- שחרור החיות הוא מצטט פילוסוף מהמאה ה20 שטען שהענקת זכות הצבעה לנשים תוביל לרצון להעניק לכלבים יכולת להצביע.
היום זה לא מתקבל על הדעת שלבע"ח יהיו זכויות עצמאיות אבל בעוד כמה שנים זה כן יתקבל על הדעת. הפילוסופים אומרים שאף אחד לא אומר שצריך להעניק לכלב זכות הצבעה אבל צריך להעניק להם מעמד שווה בהתחשב במה שהם. 
אפלייה על בסיס סוג- אפליה בגלל סוג ומין. אפליה כזו היא סוגנות וזה דבר פסול. הפליית בע"ח רק בגלל הסוג שלהם. יש להעניק לבע"ח מעמד עצמאי מוסרי- פגיעה בזכות של הכלב ולא בזכות הקניינית של השכן על הכלב. היום כאשר אנו רואים את פסקי הדין שמדברים על אלימות בע"ח אנו רואים שלא ניתן ביטוי לעובדה שהפגיעה היא לא רק קניינית, אלא שיש לה מעמד עצמאי.
פיטר סינגר- שחרור החיות.
טום רייגן- זכויות בע"ח. 
הספרים האלה יוצאים בסוף שנות ה70 ותחילת שנות ה80- הם עושים מהפכה. היום נקבל הרבה תוצאות על זכויות בע"ח- זה שגור בשיח המשפטי אבל אל בשיח המשפטי הפורמלי.
אם כתבי עת וספרים מראים לאן הכיוון הולך אז הכיוון הוא להעניק לבע"ח מעמד עצמאי. 
כיום לבע"ח אין מעמד עצמאי. לארגוני החיות יש מעמד עצמאי.
פס"ד צבי ישראל: העותרים צירפו את הצבי הישראלי לעתירה, השופט רובינשטיין אומר שעוד לא הגענו למצב שבו לצבי יש זכות עמידה, אלא לארגוני בע"ח והוא מוחק אותם בעתירה. הוא צודק בהקשר הזה אך זה לא אומר שאין לבע"ח מעמד עצמאי בהקשרים אחרים.
ארה"ב- יצירת קונסטרוקציה משפטית שתמשיך לקיים את הכלב לאחר שהבעלים ימות, יש מסעדות לבע"ח, בתי מלון לבע"ח, יש חברות תעופה שמאפשרות הטסה של בע"ח. 
יש משהו שמתרחש.
פעם לא היו עורכי דין שהיו רודפים אחרי המטוס עם צווי מניעה כדי להוריד כלבים מהמטוס ושיטפלו בהם וכו.
חמת גדר- אנחנו לא בגישה המודרנית. אין לבע"ח מעמד עצמאי. אבל לאט לאט זה אבן ועוד אחת ולאט לאט נגיע למצב שבו לבע"ח יהיה מעמד עצמאי. די ברור מה הכיוון שהולכים אליו. 
