נחיצות המשפט לצורך יציבות
הולמס- משפט הוא החיזוי של קביעת בימ"ש במקרה מסוים, כדי שאנשים יוכלו לתכנן את מעשיהם.
פולר- מערכות משפטיות קיימות כדי להציל את האדם מהמשחק העיוור של המקרה ולשים אותו בבטחה.
המשפט הוא מוסד חברתי שיש לו היבט פרקטי. המשפט הוא אוסף של אמירות מעשיים, שאומרות איך להתנהג בניגוד לכללי המדע (שהוא תיאורי) ולא מצווה איך להתנהג. המשפט שונה ממוסדות אחרים, כגון- חינוך, כיוון שהוא מלווה בסנקציות. המשפט מתיימר ליצור מניפוליזציה של כוח, ע"י אכיפת החוקים. המשפט נבחן לפי יכולת הפקחים לאכוף את הדין.

בזמן מהפכות קשה לדעת מהי מערכת המשפט התקפה, כיוון שלא ידוע מי השולט בפועל ומי יאכוף את משפטו- למי יש מונופול על הכוח?

בניגוד לכללים אחרים, המשפט חייב להיות ניתן לזיהוי כדי שיחשב למשפט. הוא צריך להיות בעל אפשרות להכריע האם התנהגות מסוימת היא חוקית. ההליך יוצר מעשה בי"ד- הכרעה סופית, ובעצם סוף פסוק מבחינה משפטית.

סוגיית כיכר א-תחריר במצרים - שאלות תורת משפטיות: מה המשמעות של המעבר מבחינה משפטית? מהו המשפט שמתקיים במדינה בתאריכים הרלוונטיים? כיצד יתבצע המעבר מבחינת היחס לחוקים קודמים? מהו היחס לרעיון שלטון החוק? אילו צעדים מעבריים צריכים להתקיים על מנת לשקם את שלטון החוק?

מערכת משפטית רגילה מתחילה מכל מיני תקנות וחוקים. לכל נורמה משפטית יש תוקף מסוים, כיוון שהיא ניתנה מכוח סמכות כלשהיא. למשל, פקודת העיריות ניתנה מתוקף פקודת סדרי שלטון המשפט. בכך בעצם נוצר שלטון חדש ומשפט חדש. הנורמה הבסיסית למעשה נותנת תוקף לכל החוקים הקיימים במדינה כלשהיא. למדינות רבות יש חוקה והיא הנורמה הבסיסית שנותנת תוקף. במצב של מהפכה משטרית, עדיין לא ניתן לדעת מהי הנורמה הבסיסית, כיוון שלא ברור מהו המשטר השולט, זאת כיוון שהמשטר החדש עוד לא ביסס את המשפט שלו.

יש מקרים בהם אנשים נשפטים על כך שפעלו בהתאם לחוק הישן. האם אנשים יקבלו פיצוי על הסבל מהמשפט הישן? כאשר התבצעה מהפכה לפעמים משנים את הנורמה הבסיסית והכול משתנה בהתאם.
מה היחס בין האירועים בכיכר לשלטון החוק? המהפכה בעצם סותרת את שלטון החוק לתקופת המהפכה.
מושגי שלטון החוק 

· שלטון החוק ולא אנשים- הגבלת הריבון ע"י כללים. שלטון החוק הכי בסיסי.
· פורמאליות לגלית- אוסף של דרישות פרוצדוראליות המהוות תנאי לקיומו. (רז ופולר)
· שלטון חוק מהותי- שילוב של שמירה על זכויות אדם והגנה על ערכי הליברליזם במסגרת המערכת המשפטית. גם אם מדינה פועלת לפי החוק, היא לא פועלת בשלטון חוק מהותי אם אין הגנה על זכויות אדם. (נון פוזיטיביזם מודרני של דוורקין)
· שלטון חוק וצדק חברתי- שילוב של הגנה על ערכי קהילה וזכויות של קבוצות.

פולר
דיבר על מלך (רקס) שהקים מערכת משפט ועשה טעויות. דבר זה מראה 8 עקרונות החייבים להיות על מנת שמערכת משפט תתקיים ובלעדיהם אי אפשר. המלך רצה להחליט בעצמו ביישוב סכסוכים אד הוק, דבר שהוביל לכעס האזרחים, כיוון שנוצר אי-ודאות, ולכן הם דרשו כללים. המלך פרסם כללים, ואף יישם אותם רטרואקטיבית.

העקרונות הנובעות ממעשי פולר:

· מערכת משפט חייבת להתבסס על עקרונות כלליים ולא אד הוק.
· פומביות של החוקים- פרסום החוקים לשם ודאות וידיעה.
· פרוספקטיביות- התייחסות לעתיד ולא יישום על העבר (רטרואקטיבי), למעט מקרים חריגים.
· בהירות- החוקים צריכים להיות ברורים וניתנים לביצוע.
· היעדר סתירות בין הכללים- מערכת משפט לא יכולה להתקיים עם סתירות רבות. ההתגברות על כך במדינת ישראל הינה ע"י היררכיה של הנורמות- ספציפית גובר על כללית או שהשופט מכריע בסתירה.
· דרישות אפשריות לביצוע- גזרות שהציבור יכול לעמוד בהן.
· עקביות- אין לשנות כל רגע את החוקים, כדי לאפשר לאנשים לתכנן את חייהם לפי החוק.
· התאמה בין דרישות החוק למציאות הנוהגת- כולל אכיפה.
הדרישות הן פרוצדוראליות שיש להם טעמים מוסריים. פולר רואה בהם ערך מוסרי מוסף. החוקים של הנאצים לא היו ראויים ולא היו משפט, כיוון שהם לא שמרו על העקרונות האלו.
רז
הוסיף על העקרונות הנ"ל את: עקרון עצמאות הרשות השופטת, שמירה על הצדק הטבעי, ביקורת שיפוטית על יישום הכללים ונגישות למשפט.
בשונה מפולר, לפי רז אין לעקרונות ערך מוסף מוסרי, אלא מדובר רק בכללים פרוצדוראליים. גם שלטון שלא מגן על זכויות אדם יכול למלא את העקרונות הטכניים במלואם (תוכן החוקים לא יהיה מוסרי, אבל החוק ייאכף בצורה ראויה לפי הכללים הטכניים הראויים).
פונקציות המשפט

מה תפקיד המשפט בחברה המודרנית? איזה מטרות הוא בא להגשים? האם מדובר רק ביישוב סכסוכים ויצירת סדר חברתי?
וובר
בחברה פרה-מודרנית שאין לה משפט, יישוב הסכסוכים נעשה אד הוק, כלומר- באופן אינטואיטיבי (צדק של קאדי).
כאשר הקהילה מתפתחת ונהיית יותר מורכבת ונוצרים קשרים עם אנשים מחוץ לקהילה, נוצר גם צורך לוודאות מראש. מערכת המשפט אינה יישוב סכסוכים אד הוק, כיוון שעל הציבור להיות מסוגל לתכנן את חייו לפי החוק מראש, ולא להגיע לסכסוך בדיעבד.

סמית
הפונקציות (תפקידים / מטרות) של המשפט הם:
· יישוב סכסוכים- פונקציה משנית וראשונית בעניין תקדימים. בעבר, דבר זה היה תפקיד המנהיג האזרחי, בין אם היה גורם דתי או לא. המנגנון התפתח מלמטה. המחלוקות עשויות להיות עובדתיות ודיניות. בקריאת פס"ד לעיתים יש סטייה מהסכסוך הספציפי וייתכן שהתוצאה הסופית תהיה שונה לחלוטין בעקבות זאת (כגון, פס"ד נחמני- בסופו של דבר לא היה שימוש בביציות, פס"ד קעדאן- בסופו של דבר לא נרכש קרקע). תפקיד המשפט ברקע זה הוא נתינת תחושה שטופל הסכסוך הספציפי. תוצאה זו קשורה לאיזון ולהכרעה שמכילה את שני הצדדים. פולר הגדיר את תהליך השפיטה כצד שלישי המקשיב לטיעוני שני הצדדים. בפועל יש מערכות קהילתיות יותר.
· תיאום והכוונה- פונקציה ראשונית הכוללת מניעת התנהגות בלתי רצויה והבטחת התנהגות רצויה, אספקת אפשרות להסדרים פרטיים בין יחידים, הבטחת יחסי מסחר ויחסי חברה תקינים, תוך יצירת מסגרת ברורה וניתנת לאכיפה. לכן יש דגש במקרה זה על הכללים ולא על הפס"ד. זהו המשפט הסמוי מן העין והניסיון למלא אותו דרך שימוש בכללים משפטיים.
· חלוקת משאבים- פונקציה ראשונית הכוללת הקצאת שירותים וחלוקה מחדש של סחורות. המשפט קובע עקרונות לחלוקת טובין כלכליים וחברתיים ע"י חקיקה והסדרת תחומים. יש מחלוקת על תפקידו זה של המשפט, האם ראוי שיתערב בכך אם לאו.
· חינוך ועיצוב- פונקציה לא ישירה של המשפט הקשורה לעיצוב רגשות, גישות ודרכי התנהגות. תפקיד המשפט הוא לתקן את העולם. הוא לא רק בא כדי להסדיר התנהגות, אלא גם ככלי שמשנה את הסדר הקיים, ע"י רפורמה מבנית במוסדות החברתיים, כגון- השינוי בעקבות פס"ד בראון (הפרדה בין שחורים ללבנים בבי"ס). ביהמ"ש מנסה לפנות לציבור כדי לחנך אותו ולכן הוא מתבטא באופן פחות פורמאלי ויותר מוסרי ועממי.

רז
מתבסס על סמית ומוסיף עליו:

· פונקציות עקיפות: (מושגות ע"י עיצוב גישות, דעות, רגשות ודרכי התנהגות (עיצוב וחינוך)
· חינוך ועיצוב.
· פונקציות ישירות: (מושגות ע"י ציות לחוק והפעלה שלו)
· משניות- יצירה ושינוי החוק, יישוב סכסוכים מוסדרים.
· ראשוניות- יישוב סכסוכים לא מוסדרים, חלוקה מחדש והספקת שירותים, יצירת כלים להסדרים בין פרטים, הכוונת התנהגות.

הפונקציות של המשפט- התפלגות לפי תורות משפט וענפי משפט:
· יישוב סכסוכים והריאליזם המשפטי.
· תיאום והכוונה ופורמליזם.
· חלוקת משאבים ומשפט וכלכלה.
· חינוך ועיצוב ו-CLS, משפט וספרות.
· בחינת תחומי משפט שונים: נזיקין, חוזים, חוקתי, חברות, מיסים, משפחה.

מקורות המשפט הישראלי:

· חוק יסודות המשפט התש"ם 1980:
· חקיקה.
· תקדים (ולא כל פסיקה, אשר יוצרת רק מעשה בי"ד בין צדדים פרטיים).
· היקש- יצירת נורמה חדשה מנורמה קיימת ע"י אינדוקציה.
· עקרונות הצדק והיושר של מורשת ישראל.
משפט טבעי וצדק במשפט
ע"א 3798/94 פלוני נ' פלונית- לזוג אין ילדים. הגבר מפתה נערה הקטנה ממנו ב-20 שנה שנכנסה להיריון. הילד הוכרז כבר-אימוץ, והזכויות ההוריות נשללו מהאב ע"י ביהמ"ש.

חשין אמר שתפקידו כשופט אינו רק לפרש את החוק, אלא גם לממש את תפיסות המוסר האישיות שלו. אסור למעוול ליהנות מפי עוולתו, ולא ניתן לתת לאב להיות הורה רשמי של הילד, כיוון שהדבר אינו תקין מבחינת הצדק המוסרי. שופטים אחרים הלכו בדרך של פרשנות ס' חוק- טובת הילד וכו'.
הקשר בין משפט, דת, מוסר וצדק

זהו נושא עתיק וקלאסי. כיצד המשפט משקף צדק? כיצד ניתן להבחין בין סוגי צדק שונים? צדק משמעותו עקרונות חלוקה ודרכי קבלת החלטות שמתגבשים בחברה לצורך ניהולה.

אריסטו מתייחס לצדק כאמצעי איזון בין גורמים שונים וכקריטריון לחלוקת עושר ומשאבים בין בני אדם. צדק הוא אמת מידה לכך והחוק הוא קריטריון נפרד. תפיסת הצדק היא כצדק אמצעי.
· צדק חלוקתי- קביעת קריטריוני חלוקה, תוך שילוב צדק מתקן (עם הצדק המחלק) שקשור ליישוב סכסוכים לאחר מעשה, כאשר גורם נטל מעבר לחלקו. השופט הוא אומן של צדק מתקן לפי אריסטו, במקביל לתיאום והכוונה ויישוב סכסוכים כתפקידי המשפט, כאשר צדק מתקן משמעותו היא לדאוג לכל הצדדים.
· צדק מול שוויון- צדק במתכונתו הוא ריק למדי, העיקרון נקבע ואמור להיות ממומש באופן "עיוור" תוך התאמה למצבים של שונות. סוגים שונים של הנחות של מה צודק ומה ראוי, וכל חברה תקבע זאת לעצמה.
· צדק מול זכויות.
· צדק וגמול- להחזיר לחורג מהצדק.
· צדק מדיני ומשפט פוזיטיבי טבעי- יש משפט טבעי בעל עקרונות מוסר הברורים מהטבע. ויש משפט פוזיטיבי.
דויטש- סוגיות מודרניות של צדק
· צדק חלוקתי- נוגע לעניין חלוקת המשאבים בחברה, משפחה וכו'. הקריטריונים שיהפכו חלוקה לצודקת:
· עקרון הוגנות (קריטריון חלוקה)- התורם יותר יקבל יותר. גישה זו עלולה להצדיק חוסר שוויון וקפיטליזם.
· עקרון שוויון- תחום סוציאלי.
· עקרון צורך- הצורך יותר ישלם יותר. גישה זו מצדיקה מס פרוגרסיבי.
עקרונות אלו עומדים בבסיס כל חוק והכרעה משפטית, וגורמים למתחים בחברה הנמצאת בתהליכי מעבר מחברה סוציאלית לחברה קפיטליסטית. השאלה היא , מהו הקריטריון הנכון?
· צדק תהליכי (פרוצדוראלי)- הבחינה אינה רק של ההחלטה מבחינה מהותית, אלא גם את התהליך עצמו בו התקבלה ההחלטה. לעיתים לאנשים ההליך חשוב יותר מהתוצאה. אנשים רוצים לקבל את זכותם להליך הוגן, החלטות באיכות גבוהה המעניקות תחושות עיבוד מידע, אמפתיה של השופט, הליך שיכבד וישתף אותם באופן מלא. בפועל, דבר זה אינו תמיד מתקיים.
· צדק שמתחת לפני הסכסוך- במצב של תוקף וקורבן, המאפיין של האסוציאציה הפסיכולוגית היא הדחקה של מה שקרה. לגבי הקורבן, מדובר בסוג של מנגנון הגנתי המונע ממנו לדרוש איזון וצדק. לגבי התוקף, מדובר באי-הפנמה של הנזק שגרם וחוסר רצון לראות את עצמו כרע. 2 הצדדים מפנימים את עקרון האי-צדק ולכאורה משלימים עם התפקיד והסטריאוטיפ המשויך להם. טיפול נכון יעלה על פני השטח את תחושת הצדק.
· צדק של גמול- קשור בקהילה שהנורמות שלה הופרו, ובצורך שלה לשקם את עצמה. קיים צורך להחזרת תחושת הביטחון. מדובר בצדק מאחה, ע"י מפגש ישיר בין קורבן לתוקף, ומצוי יותר בפלילים. כדי ליצור תחושת תיקון ואיחוי צריך ליצור הליך של החזרה למוטב של המפר ולתת ביטוי לקורבן, יצירת מסגרת חינוכית וליווי התהליך בפיצוי של הקורבן כדרך של סגירת מעגל. הקהילה יכולה להיות המדינה כולה או חלק מוגדר ממנה.
· היקף הצדק- על מי חלים קריטריונים של צדק? (נשים, ילדים, מהגרי עבודה, בע"ח, מחשבים וכו') השאלה נוגעת למידת תחולתו של הצדק. השאיפה כיום היא להרחיב את מעגל הזכאים בכל סוגיה.
צדק במשפט: מספר נוסחאות מודרניות

· רולס- הפניה למסך הבערות וניסוח עקרונות הצדק החלוקתי מתוך דגש של פרוצדורה. יש להחזיר את האדם למצב בו הוא אינו יודע דבר על עצמו ועל האחר העומד מולו, ולגרום לו ליצור עקרונות של צדק. כתוצאה מכך ייווצר:
· פן חיובי- לכל אדם יש זכות בסיסית לחירות הרחבה ביותר, בדומה לכל אדם אחר.
· פן שלילי- פגיעה בשוויון כלכלי או חברתי צריכה להיעשות בצורה שלא תפגע במצבו של החלש ביותר בחברה.
· נוזיק- חלוקה קיימת כצודקת והתמקדות בכללי העברה. הרכוש הקיים ככזה שהושג כדין, הינו הקריטריון היחיד של החלוקה, ואסור לפגוע בו כדי לשמור על עקרונות הקניין. לעולם לא תהיה חלוקה צודקת באמת. מדינה הרוצה להגן על זכויות האזרחים ולדאוג לצדק צריכה להגן על האזרחים בצורה המינימאלית ביותר- ביטחון אישי בלבד.
· מרקסיזם- צדק כמבנה על המשקף יחסי כוח. נוסחאות של צדק הינם כיסוי למציאות פוליטית כוחנית בה החזק שולט בחלש. כדי להרגיע את הציבור, מבוצע כיסוי באמתלה של צדק, כגון- אדם שמשקיע יותר מקבל ציון יותר גבוה, בלי להתייחס לכך שיש גם הבדלי מעמדות בין מקבלי הציונים. צדק הוא מסווה לדבר אחר.
צדק בסכסוך- הפרדוקס שבשאיפה להשגת צדק

· הכשל הקוגנטיבי שבחיפוש אחר צדק במו"מ- לא תמיד צריך למצוא מי צודק, כיוון שהעיסוק בכך יבזבז זמן ומשאבים ולא יממש את האינטרס המשותף של הצדדים. תחושת הצדק של כל אדם אינה מתממשת בד"כ. מלחמה בשם הצדק עלולה להוציא את האדם מופסד. בהקשר של יישוב סכסוכים, החיפוש אחר צדק מוגדר בתור" כשל".
· הדיסוננס הקוגנטיבי והשפעתו על התנהגות בסכסוך- מדובר בחוסר מתאם בתפיסות, בכך שאדם מצדיק את הפגיעה האישית בעצמו בכך שהוא "צודק". דבר זה הינו סוג של הגנה פסיכולוגית הנטייה לספר סיפור קוהרנטי אישי אינה מאפשרת לראות את הסכסוך דרך עיני אחר או לראות את המצב מנקודת מבט אחרת.
משפט טבעי
המשפט נבחן מן הדת, כיוון שלא מדובר על עקרונות מוסר כלליים. ההיבט הראשוני הוא רעיון הסדר הרציונאלי בטבע וביקום. מכך נובעים הנחות המשפט הטבעי:

· טענה פילוסופית- אתית: יש מוסר אוניברסאלי הנכון לכל תרבות וקהילה. מוסר זה נוגע למסקנות ולדברים האסורים בכל זמן ובכל מקום.
· טענה פילוסופית-משפטית: נורמה יכולה להיות חוק רק אם היא אינה מנוגדת לעקרונות המוסר האובייקטיביים של המשפט הטבעי.

תומס אקווינס
יש להבחין בין 2 סוגי משפט:

· אלוקי- מגיע ע"י התגלות / נבואה.
· טבעי- עקרונות שניתן להגיע אליהם ללא קשר לחוויה דתית. המשפט הטבעי הוא השתתפות האדם בתבונה הנצחית- מה שהאדם מסוגל לחלץ מתוך התבונה הנצחית. טבע האדם הינו לפתח נטיות להתקיים (ע"י חיפוש תזונה וגדילה), להתנסות מבחינה חושית, לדאוג לצאצאים, להשתמש ברציונאליות הכרתית ולחיות יחד בקהילה חברתית.
המשפט הפוזיטיבי אינו קשור בהכרח למשפט הטבעי, אך הוא כפוף לו ועולה איתו בקנה אחד, בדומה ליחס שבין חוקה לחוקים רגילים. לדוגמא, בפס"ד ירדור זוסמן אמר שמכוח הזכות הטבעית של המדינה להגן על עצמה, יש למנוע מרשימה להתמודד בבחירות לכנסת, למרות שלכאורה הדבר נוגד את המשפט הטבעי (חיים כהן אמר שאם אין איסור לכך בחוק- לא ניתן למנוע זאת, כלומר- גם אם ראוי לעשות זאת מבחינה מוסרית, לא ניתן לבצע זאת).
פיניס
התפתחות זכויות במצב הטבעי, ע"י מעבר מהדגש ההגדרתי-תיאורי לדין המצוי. המעבר הוא מדגש הגדרתי שאומר שעקרונות מוסר מכתיבים משפט טבעי, אל תפיסת מוסר ככלי רצוי להפעלת שיקול דעת ע"י שופטים, וכעוזר לחבר את המוסר לעקרונות בסיסיים. המשפט הטבעי הוא כלי לביקורת וגיבוש הדין הרצוי.

המשפט הטבעי הפך להיות חלק מהמשפט הפוזיטיבי, ולכן ניתן לומר שבויכוח בין טבעי לפוזיטיבי- הפוזיטיבי ניצח, כיוון שההנחה המרכזית של המשפט היא שיש מערכת חוקים ניתנת לזיהוי שאיננה כפופה למערכת מוסר. המשפט הוא מערכת אוטונומית שלכאורה לא קשורה למוסר. לאור זאת, אין דיונים מוסריים המתקיימים במשפט, והחלטות משפטיות לא מתקבלות מתוך נקודת מבט של מוסר, אלא מתוך תפיסה שיש מערכת פוזיטיבית הכוללת גם כללים מוסריים. גם בתוך חוקי יסוד ועקרונות חוקתיים יש משפט טבעי והיבט מוסרי, אך ההבדל המרכזי בין תפיסה זו לתפיסת המשפט הטבעי הוא, כי דבר זה נעשה בתוך המערכת ולא כתהליך חיצוני. כך, אגרנט בפס"ד ירדור פנה למגילת העצמאות כמסמך על-חוקתי, והעדיף עקרונות מוסריים שבתוך המשפט (מגילת העצמאות) ולא מוסר חיצוני שנלמד מחוץ למשפט. דוגמא אחרת היא "תוכנית ההתנתקות" שנתפסה בעיני חלק מהציבור כסטייה מעקרונות טבעיים ולכן קיימת חובה לא לציית לה. לעומת זאת, היו אנשים שביקרו את ההחלטה מבחינה מוסרית, אך קיבלו אותה בפועל והיו מוכנים לתמוך בה, כיוון שכך החוק הפוזיטיבי מצווה.
קיימים 7 צרכים אנושיים, אוניברסאליים ובסיסיים לקיום הברורים מאליהם:

· חיים- צורך אנושי לשרוד ורצון להבעה עצמית, בריאות נפשית, חופש מפגיעה וכאב.
· ידע- הכרה בידע למטרות ידע כהיבט בסיסי של חיים, מדע ותיאוריה להבנת המציאות, חשיפת תחומי ידע חדשים.
· משחק- פעילות הנאתית ללא מטרה אחרת (משחק פיסי / אינטלקטואלי).
· אסתטיקה- הערכת יופי, שירה, פיסול וכו'.
· חברותיות (sociability)- שלום בין החברים ומקסום חברות.
· תבונה מעשית- יכולת להשתמש באינטליגנציה.
· דת- עיסוק בקוסמוס גם ללא הכרעה אחת ברורה.
כשהחוק סותר את אחד מהעקרונות הנ"ל, עדיין יש לציית לו, אך ניתן לבקרו על בסיס המשפט הטבעי. גם אקוינס בעצמו לא טען שכל חוק שסותר משפט טבעי בטל, כי יש גם מימד סדר ציבורי.

משפט טבעי בפסיקה הישראלית:
· פס"ד ירדור- קיימת הצדקה אצל חלק מהשופטים להשתמש בנימוק ביטחון המדינה על מנת לפגוע במשפט טבעי. שופטים אחרים אינם מאפשרית זאת.
· פס"ד ניימן- חוסר נכונות לפעול מכוח מקור חיצוני שהוא המשפט הטבעי.
· פס"ד לאו"ר- חוק הנוגד את אחד מעקרונות היסוד של השיטה- ייפסל. המשפט יכול לבטל חוק מכוח עקרונות.
· ע"א 3798/94 פלוני נ' פלונית- השופטים מנסים לכופף את החוק על מנת להגיע לתוצאה הרצויה לדעתם, ומשתמשים במשפט הטבעי לשם כך. אינטואיציית הצדק של השופט נובעת בין השאר מהמשפט הטבעי, כשהוא מביא עקרונות מוסר המחייבים לפסוק בניגוד לדין הפוזיטיבי.
ביקורת על תיאוריות המשפט הטבעי:
· המעבר מעובדה לציווי- לא ניתן לגזור ציווי וחיוב מתוך הנחות הטבע האנושי. לדוגמא, העובדה שהורה אוהב את ילדו היא מציאות אוניברסאלית, אך אין לצוות על הורה לאהוב את ילדו. המשפט הטבעי מניח שהמשפט בהגדרתו חייב להיות תואם מוסר, אך המשפט המודרני מתפתח מתוך קביעה פוזיטיבית שרואה את הכללים הנוהגים בחברה. קביעה כזו אינה יכולה להיות מבוססת על חזרה תמידית לטבע בבחינת כללים אלו.
· מוסר וצדק אינם ניתנים לאיתור חד-משמעי- במצב נתון בו צריך לקבל הכרעה, התשובות שהצדק מספק אינן חד-משמעיות. לא ניתן לגזור משפט אחיד, כיוון שיש תפיסות שונות של צדק. לדוגמא, המחלוקת סביב שוויון מלא- מדינת רווחה מול קפיטליזם.
· המוסר והצדק אינם אוניברסאליים- אין הסכמה מה מוסרי ומה צודק (כגון, נישואין חד-מיניים). הדבר תלוי בחברה ונתון לשינויים.
· המשפט הטבעי לא תואם את פעילות עוה"ד והשופטים בפועל- המציאות מראה שסגנון אישי מאפיין את הפסיקה.
· היעדר הבדל מעשי במצב של חוקים לא מוסריים- לא כל חוק שסותר משפט טבעי בטל, גם אם הסיבה לכך תהיה עקב שיקולים מערכתיים. בפועל, שיקול הדעת עדיין קיים.
· זו תיאוריה מיותרת במערכות משפט מודרניות בעלות חוקה וזכויות יסוד- חזקות תכלית, מטריה נורמטיבית וחוקי יסוד בעלי היבט מוסרי וצדק אבסולוטי מאזנים את הכרעות השופט, ולא איזוני המשפט הטבעי. כלים קונבנציונליים אלו מכניסים את המוסר לתוך המערכת המשפטית ומעלימות את הצורך במשפט טבעי.
משפט טבעי ופוזיטיבי היום:

· משפט טבעי קלאסי- אקווינס
· משפט פוזיטיבי מודרני- הארט
· משפט נון פוזיטיבי מודרני- דבורקין
· משפט מודרני- פיניס
· משפט פוזיטיבי פוסט מודרני- ניטשה
פוזיטיביזם במשפט
עקרונות כלליים:

· התיזה החברתית: מה שנחשב כמשפט בחברה מסוימת הוא באופן בסיסי עניין של עובדה חברתית. הדגש הוא על מקורות עובדתיים שנותנים הגדרה לחוק באותה מדינה, ולכל מדינה מקורות משלה.
· תיזת ההפרדה: השאלות מה המשפט הינו (is) ומה הוא צריך להיות (ought) הינן נפרדות- יש הפרדה מלאה בין משפט ומוסר. למושגים "זכויות" ו"חובות" יש מובן שונה בהקשר משפטי ומוסרי.
אוסטין
היה הראשון שניסח את המשפט כמנותק מהחברה. הפוזיטיביזם של אוסטין מבוסס על התבחנות המשפט מן המוסר. לדעתו, עניינה של תורת המשפט הוא "המשפט הפוזיטיבי". המשפט עוצב ע"י הריבון המחוקק. זהו משפט שקיומו חיצוני והוא ניתן לזיהוי כי הוא לא מוסרי / דתי.

תורתו של אוסטין נקראת תיאוריית הפקודה- יש חשיבות לסנקציות במשפט. חוק הוא פקודה כללית של ריבון הממוענת אל נתיניו. הפקודה היא הדרך בה מטיל הריבון את הוראותיו אל הנתינים, וציות מתוך הרגל היא הדרך בה מצייתים הנתינים לריבון. הריבון בעל הרצון והפקודה מלווה את החוק בסנקציה המגדירה את מבע הרצון כחוק ויוצרת מוטיבציה לציות אצל הנתין. הפקודה היא ביטוי לאחד ממבעי הרצון של הריבון, והיא נבדלת ממבעי רצון אחרים בכך שבעל הרצון מתכוון ויכול לגרום לרע או לכאב במקרה ורצונו אינו מקוים. זאת לעומת חוקים, שבהם אין היבטים של סנקציה.

ההיבט המחודד הינו שרירותי ואנושי של הכוח שהמשפט מפעיל. בכך, נוצרת מערכת משפט כוחנית וכופה, המתייחסת למשפט הפלילי כסנקציה של פחד.

ביקורות:
· קיים קישור בעייתי בין מושג החובה והסנקציה, וכן לא מוסבר מדוע לציית לחוק. אם התפיסה היא של שודד שמצמיד אקדח לרקה, אין בסיס נורמטיבי לציות אלא חוסר ברירה. לדוגמא, חגירת חגורת בטיחות לא נעשית רק מפחד מסנקציה אלא גם בשל ידיעה נורמטיבית שהדבר בטוח. כל ההיבט הנורמטיבי אינו בא לידי ביטוי בתורתו של אוסטין.
· התיאור לא תואם משפט בינלאומי, משפט חוקתי בעל כללים המעניקים סמכות, דיני חוזים וכו'. יש להסביר את המשפט על כל הופעותיו ולא רק משפט פלילי. אוסטין יחיה עם הביקורת הזו, כיוון שהוא מראש עסק באבחנה שהמשפט נקבע שרירותית ע"י הריבון.
· הגדרה בעייתית של הריבון. החמצת ההיבט הנורמטיבי של המשפט.
· חוסר- התמקדות בעיקר בחובה ולא בזכויות. זכויות הן חלק חשוב בשפה המשפטית ונחשבות לאיזון שבה. לדוגמא, הפגנה היא אבחנה בין חירות לזכויות.
קלזן- תיאוריה טבעית של המשפט
הביא לשיא את ההסתכלות על המשפט כעיוני. הוא נותן תמונה של המשפט באופן המדויק ביותר. כמו שעשה קאנט, גם קלזן מנסה לטעון שהמשפט יובן דרך הצורה הלוגית הבסיסית שבה תופסים אותו. חידושו של קלזן הוא בתפיסה העקרונית כי המשפט הוא מערכת נורמות, הקובעות כי תחת תנאים מסוימים יופעלו אמצעי כפייה. כפייה צריכה להתבצע רק בתנאים ובדרכים שנקבעו ע"י אבות האומה המייסדים ומי שהוסמך על ידם.
השוני מאוסטין- קלזן טען שהמשפט צריך להיות מובן מתוך העקרונות הפנימיים שלו. נורמה בודדת צריכה להיות מובנת ממיקומה במערכת הכללית ולא לבדה. לפי קלזן הכלל הוא is ולא ought. הכלל הוא פרספקטיבי- מצווה ומכוון התנהגות. הקריטריון להערכת כלל משפטי כזה- (ע"י בחינת תקפותו), תהיה ע"י בחינת כלל אחר שהעניק או לא העניק סמכות לכלל הרלבנטי. כך הדבר ימשיך הלאה עד לכלל הראשוני שהוא הנורמה הבסיסית ביותר הנותנת כוח. לדוגמא, הכלל האומר שצריך לאסוף צואת כלב ע"י בעליו נובע מפקודת העיריות, הנובעת מהחלטת ממשלה.
הבדיקה הינה של קשר הסמכה, בניגוד למערכות סטטיות בהן מדובר בדדוקציה של לימוד מהכלל אל הפרט. מערכת המשפט היא נורמות שניתנות לסידור בפירמידה ולהכיר בהסמכה. בישראל מדובר במגילת העצמאות ופקודת סדרי השלטון והמשפט.

נורמות תקפות במידה שהן מהוות חלק ממערכת שהיא (בגדול) אפקטיבית. יש להבחין בין מערכות הנורמות:

· מערכת סטטית- נורמה גבוהה מסמיכה נורמה נמוכה, אך היא אדישה לשאלת תוכן הנורמה הנמוכה.
· מערכת דינאמית- "ואהבת לרעך כמוך" כנורמה גבוהה, שאיכפת לה מתוכן הנורמה הנמוכה.
בד"כ יש שילוב של הסטטיות והדינאמיות. ההיבט הסטטי לא מאפיין את מערכת המשפט אלא רק ההיבט הדינאמי- יש שינוי בין נורמה למה שמתחתיה, וכך ראוי. במערכת משפט ניתן שיהיה שינוי, כי מה שחשוב זו ההסמכה.

דרישה נוספת היא אפקטיביות המערכת. למרות שהסנקציות לא דרושות לבדיקת ההסמכה, יש חשיבות למבחן יעילות:

· ברמת נורמה בודדת- תאבד את תוקפה אם תהפוך ללא אפקטיבית.
· ברמה המערכתית- נורמות תקפות אם הן חלק ממערכת שהיא אפקטיבית.
אפקטיביות רחבה היא תנאי לתקפות נורמות ומערכת נורמות. בהקמת המדינה וסיום המנדט, רק במבט לאחור יהיה ניתן לדעת האם הייתה מערכת אכיפת נורמות.

מהפכות הם מצבים בהם לא ברור מהי הנורמה הבסיסית. לדעת קלזן, מהפכה מוצלחת שמסתיימת בשלטון הופכת את מעשה המרד לחוקי, ומהפכה לא מוצלחת שלא יוצרת שליטה אפקטיבית הינה מהפכה לא חוקית. ההצדקה למהפכה הינה רק אם המהפכה הצליחה (הקמת מדינת ישראל למול הקמת ישות ברברית).

המשפט הוא מערכת אחת שחלקיה לא סותרים זה את זה. הקשר בין מערכות משפט שונות הוא דרך עיקרון משותף. זו עלייה מהנורמה הבסיסית של כל מדינה אל הנורמה הבסיסית של המשפט הבינלאומי שנותנת תוקף לכל מחוקק בכל מדינה. נורמת העל קובעת כי כאשר בשטח נתון מתקיימת מערכת כללים הנאכפים באפקטיביות- יש לציית לאותם כללים. למעשה אמירה זו ריקה מתוכן, כיוון שגם בכיבוש יושג מבחן תוצאה שכזה. כל הנורמות הבסיסיות הופכות לחוקים פוזיטיביים.
מאפיינים אלו הופכים את תורתו של קלזן לאטרקטיבית, ובמיוחד בתקופה בה הוא פועל כשהמשפט רוצה להציג עצמו כמדע ומנותק ממוסר ודת, ולכן הוא מסתדר עם תפיסת פורמליזם משפטי.
ביקורות:

· נורמה בסיסית אצל קלזן היא פיקטיבית, בדומה לכך שלא ניתן להוכיח את קיום האל. אין לו יחס למוסר, דמוקרטיה או משפט טבעי, אלא הכול מבוסס על פיקציה משפטית שמבוססת על שליטה אפקטיבית. תפיסת קלזן אינה מסבירה את החלטות השופטים בביהמ"ש.
· קלזן מודה שקיים שיקול דעת שיפוטי ויש פער בין נורמה ליישומה, אבל הפער מבחינתו הוא לא מושא דיון משפטי. העניין הוא שלא ניתן לגזור תיאוריה מהתבונה הטהורה או מהסתכלות על נורמות ועל המבנה הלוגי. צריך להראות כיצד האנשים תופסים זאת בפועל. מדע של משפט שמתמקד בנורמות הוא חסר. יש לבחון את השלכותיו בפועל.
· תיאור חסר של הליכי שפיטה- תפיסתו לא נותנת מקום להפעלת שיקול דעת. קלזן מכיר בשיקול דעת, אך טוען שהמשפטן אינו בעל יכולת מיוחדת: הוא מפעיל שיקולים פוליטיים, כלכליים, חברתיים, כך שהוא כבר אינו משפטן. הוא פועל אחרת.
· התעלמות מנקודת מבט של שחקנים נוספים במשפט: עו"ד, שופטים, מחוקקים, מחוללי מהפכות וכו'. קלזן מביא לשיא את המשפט כמערכת של כללים המנותקים מהמוסר, מהחינוך ומערכות חברתיות אחרות ומחדד את המשפט כהיגד נורמטיבי וכמערכת של תוכן, אך הוא לא נותן תשובה לגורמים נוספים במשפט.
הארט
הוגה תורת המשפט החשוב ביותר במשפט המקובל. הוא נותן תמונה קוהרנטית ומציאותית יותר למשפט ולחוק. הוא מגיע מתוך החברה. אוסטין מצדיק את המלך ולכן גישתו ברורה, אך הארט מגיע לתמונה מקיפה וקרובה יותר לעולם מערבי-מודרני.
נקודות עיקריות:

· חוק אינו יכול להתבצע מכוח סנקציה בלבד, אלא גם על ציות פנימי- התיאוריה של אוסטין אינה נותנת מענה לשאלת ההזדהות של החברה עם החוק. צריך שהאזרח ירצה לקיים את החוק, כי הוא מבין את משמעותו ותרומתו לחברה, ולא רק כי הוא מפחד לקבל עונש כלשהו.
· התמקדות בשלטון המוסדות, להם כפוף גם הריבון- נורמה משפטית חלה על הריבון בדיוק כמו שהיא חלה על האזרחים- פקודה מחייבת הן את המקבל והן את הנותן.
· הבחנה בין כללי משפט ראשוניים ומשניים:
· כלל ראשי- שולט. מכוון התנהגות ומעניק כוח. מדובר בעצם בכללי עשה ואל תעשה.
· כלל משני- כלל ביחס לכלל, כלומר- מסביר איך לפרש כללים. קיימים 3 סוגים של כללים משניים:

· כלל הזיהוי (כלל ההכרה)- כלל חברתי שתפקידו לאתר את הכללים הראשיים ע"י הבדלה בין הנורמות שלהן קיימת סמכות של חוק ואלו שאין להן סמכות זו (פותר את בעיית האי-וודאות- אנשים לא יודעים כיצד להתנהג וצריכים פתרון ברור שיסביר מהם הכללים). בנוסף, כלל הזיהוי מאפשר להבין מה עושים כאשר 2 חוקים מתנגשים זה בזה. לדוגמא, אחד מכללי הזיהוי של מדינת ישראל הוא ש"חוק מחייב" הוא חוק שהתקבל בכנסת בפרוצדורה מסוימת. כלל הזיהוי אינו חקוק בסלע, אלא הוא תלוי בהשקפות חברתיות של חברה מסוימת. אבל, הוא בכל זאת פותר את בעיית חוסר הוודאות, כיוון שכל חברה מחליטה לעצמה וממלאת את הכלל בתוכן.
· כלל השיפוט- מאפשר יישום ואכיפה. כלל זה הוא המקים את המערכת המשפטית ונותן כוח לביהמ"ש לפתור סכסוכים. הוא קובע את סדרי הדין בביהמ"ש, דרכי הוצאה לפועל וכו'. הכלל פותר את בעיית חוסר היעילות- נותן לאנשים כללי שפיטה במצבים בהם לא ברור אם חוק הופר או לא.
· כלל השינוי- מגדיר איך ניתן לשנות / ליצור / לבטל כלל ראשי. פותר את בעיית הסטטיות וחוסר הגמישות- אין למערכת דרך להתמודד עם שינוי נסיבות מהיר. בחוק פוזיטיבי אין המתנה לתהליך ממושך, אלא המדינה יוצרת את שינוי הכללים.
הכללים הראשוניים מופנים לאזרחים, הכללים המשניים מופנים לרשויות, לאנשי המנהל שמייצגים את השלטון, מערכת המשפט והמערכות השונות המדינתיות שתפקידן ליישם, לחוקק ולשנות את החוק. רק המומחים צריכים להכיר את ההצדקות השונות לצורה בה שופטים ומכריעים. הפרוצדורה רלוונטית רק לאנשי המשפט ורוב החברה לא מודעת לפרטים אלו. 
מדובר בעצם בכללי התנהגות שאומרים איך צריך להתנהג ואיך לא צריך להתנהג. אלו כללים שמשפיעים על התנהגות של אנשים והם נוהגים על פיהם ויש סדירות של ציות לחוק, בו רוב האנשים בקהילה חולקים את ההיבט הפנימי שלה. לפי הארט האחדות בין כללים ראשוניים ומשניים יוצרת את ההרמוניה וההתאמה של מערכת משפט מודרנית.
מערכת משפטית נורמטיבית חייבת כללים משני הסוגים (ראשי + משני). במערכת שבה יש כללים ראשיים בלבד לא ברור מהם הכללים, כיוון שלא ידוע איך לפרש אותם, ונוצר חוסר וודאות בשאלה מהו החוק. בחברה מתפתחת תיווצר בעיה של סטטיות, כיוון שאין דרך מוסכמת לשנות את הכללים.
· הבחנה בין נקודות מבט פנימיות וחיצוניות של המשפט והחוקים, בנוגע להשקפות הסוציולוגיות והמשפטיות של החוק- הארט מדבר על אדם שבא מבחוץ ומסתכל על החברה. הוא מדבר על היבט של כלל לסיבה ופעולה- אנשים שפועלים ומצייתים לחוק לא כי מישהו מאיים עליהם (אוסטין), אלא לדעת הארט יש מחויבות לציית לחוק. אנשים מצייתים מתוך הרגל ורואים בחוק בסיס להערכה. לא רק בגלל הסנקציה, אלא הם משתכנעים שהכלל הוא לגיטימי. אי-ציות לחוק ישמש מקום לביקורת חברתית על העובר עליו. המשפט הוא מערכת נורמטיבית כיוון שאנשים רואים אותו כמחייב עבורם- הבסיס לציות הוא הרגל שמלווה בהיבט מוסרי מסוים. לדוגמא: לא לקטוף פרחים מוגנים כיוון שכך כתוב בחוק.
· פיתוח הרעיון של שיקול דעת שיפוטי- כל כלל משפטי ניתן ליישום בדרכים שונות. לכל נורמה יש את ה"גרעין", כלומר- הדרך הרגילה בה היא מיושמת, ובנוסף יש לה אזור "אפלולי יחסית"- שבו יש שיקול דעת רחב, כלומר- יש לבחור מתוך אפשרויות ואין דרך משפטית אחת להגיע לתוצאה. באזור האפלולי שיטת הפעולה אינה כמו משפטנים, אלא יש להיות כמו מדען ולהשתמש במדעים ובהכרעות ערכיות-מוסריות שהן חיצוניות למשפט. אין להכחיש מצבים אלו (של שיקול דעת)- הם קיימים, אבל הם מאוד נדירים. לדוגמא, אם אסור להכניס רכב לשטח מסוים- אזי נכלל בכך גם אוטובוס, אך ייתכן מצב שולי ופחות נפוץ, כגון- מה לגבי סגאווי? במקרה כזה אין קריטריון משפטי להכרעה ואז הפעולה של השופט היא כמו המחוקק- עם שיקול דעת.
לסיכום, ניתן לומר כי לדעת הארט המטרה המרכזית של המשפט היא להשיג יציבות. לכן שיטה טובה היא זו שמקדמת יציבות. אם נדע לזהות את המקורות המשפטיים המחייבים- אז הגענו לוודאות. אם יש מקרה שהוא ב"מעטפת" ולא ב"גרעין"- השופט צריך להסתכל במילון או לתת לה פירוש השגור בפי בני האדם. בנוסף, תורת משפט לא כתוצאה מתבונה, אלא כתוצאה של מציאות חברתית.
דבורקין
מתנגד לדעת הארט ואומר ששיקול הדעת הוא תמיד במובן הצר. תמיד ניתן לבקר את השופטים, כיוון שתמיד יש משהו שנכון יותר ונכון פחות, אבל ההסבר להחלטות לא יהיה לפי כללים. הדרך לביקורת על השופטים הינה לפי מרכז פעילות המשפט.
דבורקין מציג תפיסה נון-פוזיטיביסטית. לא מדובר בחזרה למשפט טבעי, אבל הוא לא מניח את אותה הסגירות של הפוזיטיביזם. מדובר בסוג של אינטגרציה בין משפט טבעי לפוזיטיביזם. הוא נשען על הנחותיו של הארט, אבל מתוך הביקורת שהוא מפתח כלפיו בסופו של דבר נוצרת תיאוריה שונה לחלוטין שאינה פוזיטיבית, המכניסה עקרונות אך עדיין רואה את המשפט כמערכת סגורה.
דבורקין מחזיר למשפט את המוסר ע"י נתינת עוגן לפסיקת ביהמ"ש שהולכת אל מעבר לעקרונות:

· המשפט של הקהילה הוא אוסף של כללים מיוחדים, אשר היא משתמשת בהם להכרעה איזו פעולה תיכפה או תיענש ע"י הכוח הציבורי. כללים אלו יכולים להיות מזוהים ומאובחנים באמצעות קריטריונים מיוחדים אשר אינם תוכניים, אלא קשורים במקור ליצירתם או בדרך שבה התפתחו או נוצרו. קריטריונים אלה מאפשרים לנפות יצור כלאיים, כמו טיעונים שעו"ד משתמש בהם ואינם עונים לכלל הזיהוי או עקרונות מוסר ולהגדירם כלא משפטיים.
· המערכת הינה סגורה. מקרה שלא מכוסה ע"י המשפט- לא ניתן ליישם לגביו משפט, אלא שיקול דעת לבחירת פרשנות.

דבורקין עוסק בשאלות מוסריות, כמו- כמה המשפט צריך לחנך או לא, מה מטרת הענישה וכו'. השיקולים לא יכולים להיות רק של האם הופר החוק או לא, אלא גם את השיקולים המשפטים שבלעדיהם לא ניתן לדעת מה המשפט. המשפט הוא ספרה הכוללת את שניהם. לומר שלמישהו יש חובה משפטית זה אומר שהמקרה שלו הוא תחת מקרה תקף ושיש חובה שהופרה.
המשפט אינו מערכת כללים בלבד, אלא יש גם מוסר.
ביקורת על הארט: משפטנים מבינים את המשפט אחרת. כשהם מכריעים משפט הם עובדים לאור עקרונות משפטיים שמשפטנים מסתמכים עליהם, וצריך ליצור תיאוריה שתיתן שם לתיאוריה הזאת. דוגמא חזקה לכך היא פס"ד ריגס- רוצח אביו שמקבל את ירושתו, ע"פ עקרון "לא יצא חוטא נשכר" החריג ביהמ"ש עקרון לא פוזיטיביסטי להכרעה. ההתבוננות צריכה להיות על הפרקטיקה ולא על התיאוריה. אבחנה זו באה לידי ביטוי בהבדל בין כללים ועקרונות:
· כלל- נורמה המתנה תוצאה משפטית מסוימת בהתקיימות תנאים מוקדמים עובדתיים. מבחן של תקפות. הכללים בפני עצמם יוצרים הנחיה, אבל עד שלא הגיעו למקרים הקשים לא ברור מה הכלל נותן.
· עקרון- נורמה המתנה תוצאה משפטית מסוימת בהפעלתו של עקרון ערכי. עקרון זה יכול להיות עקרון מוסרי או שיקולי מדיניות. מבחן של משקל. מתייחסים אליו ויש לו מקום אבל הוא לא קובע, הוא רק דבר שמתחשבים בו.  עקרון עוזר לשופט ליישם את הכלל. עקרונות גם יכולים להיות סותרים ומאזנים ביניהם (איזון אנכי, איזון אופקי וכו'). יש עקרונות שיטה שהמשפטנים משתמשים בה. העקרונות אינם משפט טבעי נצחי ולא בהכרח מוכרים ע"י כלל האנשים אלא מיוחדים למשפטנים. יש להם היבט משפטי אבל הם עדיין לא כללים.
לא ניתן ליישם כלל בלי להתייחס לעקרונות שמאחוריו. כל קביעה דורשת התייחסות לעקרונות שלא ניתנים לרדוקציה לכללים. יש 2 סוגי עקרונות:
· מוסרי- שלא ייצא חוטא נשכר.
· מדיניות- הגשמה של מטרה חברתית.
דעת דבורקין לגבי המשפט היא הגדרה מודרנית, המכירה יותר בקביעת הגבולות דרך המקרים הקשים. יש לתת לעקרונות לרחף בשיטה ולא להניח שניתן לתרגם אותם ל-5 כרכים של "מהי פרשנות תכליתית". שופטים לא מיישמים בדברים חד-משמעיים ומשפטנים טוענים לעקרונות ואיזונים של יישום החוק מתוך חשיבה של ידע משפטי שמוביל לכך.
פרשנות השופט נעשית ב-2 מימדים:

· התאמה- מציאת קוהרנטיות ומתאם של עקרונות ביחס לפס"ד קודמים, הנותנים כיוון של החלטה.
· הצדקה- בחירת עקרונות עם אותו המשקל, ובחירת אחד מהם המתאים ביותר תוך התייחסות למוסר בחברה.
כך, בפס"ד אבנרי נ' שפירא עלתה השאלה האם יש להוציא צו איסור פרסום לספר עקב איסור לשון הרע. האם השימוש בציווי הוא שימוש ראוי? נקבע כי ביהמ"ש מתחשב ב-2 פרמטרים עיקריים: הערכים המתנגשים ומידת הפגיעה בכל אחד מהם + השלב בהליך השיפוטי בו מתעוררת השאלה. הבחינה תהיה לאור פסיקה קודמת (השלב הראשון של דבורקין) ולאחר מכן בחירת האיזון בין הערכים המתנגשים (השלב השני של דבורקין). קודם נבדקו הפס"ד הקיימים בתחום הספציפי ורק אח"כ יורחבו המעגלים לנושאים אחרים הקשורים לנושא המרכזי. הרעיון הוא תהליך של המשפט במציאת האמת. לדעת דבורקין, המטרה היא להראות קול מוסרי אחיד אליו המשפט חותר. למשפט תפקיד בחידוד הערכים הקיימים בתקופה הנתונה.
שיקול דעת ע"פ דבורקין מתחלק ל-2 סוגים: חזק וחלש. יש להעדיף את החלש, כיוון שאפשר לבקר אותו מהזווית המשפטית כי יש קריטריונים, הם מאזנים ביניהם ולכן זה לא ערטילאי. לעומת זאת, שיקול דעת חזק יוצר ממש נורמה חדשה.
יש להפעיל שיקול דעת שיפוטי בתוך המשפט ולא במובן הרחב- הוא נגד המערכתיות. זכויות משפטיות מתקיימות לא רק מכוחם של כללים, כגון- על מנת לדעת אם קצב זכאי/לא צריך להכניס לתהליך שיקול הדעת כללים לא משפטיים רגילים שעדיין ייחשבו משפטיים. מראש קביעת המשפט מושתת על מערכת של עקרונות. אין פגיעה באנשים אם פועלים בשיקול דעת, כיוון שהכללים לזכויות הם לא חד-משמעיים. שופטים מפעילים שיקול דעת חלש מ-3 בחינות:
· תפיסה עצמית של השופטים את פעולתם- הם קובעים חובה כשאין דרך לדעת מה הזכות, מבלי פעולת השפיטה שלהם שתאזן ערכים ועקרונות שמאחורי החוק.
· היבט הרטרואקטיביות- תפקיד השופטים הוא להכריע מה הזכות שכבר קיימת. השופט מוצא מה הזכות שהפרה, דרך איזון הערכים הוא קובע זאת אבל הוא לא ייצר אותם. המשפט רק חושף אותם.
· היבט הדמוקרטיה והפרדת רשויות- שופטים עוזרים לארטיקולציה של הכללים שהמחוקק קבע. המשפטנים כבעלי מקצועיות משפטית מיוחדת.
מסקנתו היא כי לשופטים יש תפקיד מרכזי בהגדרת המשפט עצמו. ההנחה המרכזית היא שתמיד בסוף תהליך הכרעה על בסיס זכויות וכללים יש תמיד תשובה נכונה אחת- אין עולם סובייקטיבי. השופטים מחפשים את האמת האחת, גם אם שופטים מגיעים בשיטות שונות למסקנות שונות. על מנת לדעת מה החוק קובע, יש לבצע הליך פרשני שצריך לעשות השופט. כל עוד השופטים משתתפים בדיון ומגיעים וביהמ"ש הגיע לתוצאה.
הספקן הפנימי הוא מי שמקבל את הרעיון של הפעלת שיקול דעת, אבל מגיע לתוצאה אחרת (דעת המיעוט לצורך העניין). דעת הרוב מוכנה לדבר איתה. מי שמחוץ לדיון הוא הספקן שאומר שהקביעה היא על בסיס פוליטיקה/דברים לא ענייניים, השפעה וכו', כיוון שאז אין דיון בעל משמעות. ספקן זה הוא הביקורות החיצוניות שאינן מכירות בשיקול הדעת של המשפט, אלו רואים במשפט לא כמנסה לקדם מוסר אלא ככלי להפעלת כוח/הגשמת עקרונות כלכליים, מעין הכרעה פסיכולוגית שרירותית שאין בו את הערך הפנימי שהמשפטנים ייחסו לו. דבורקין אומר שמי שלא שותף לאמונה שלו שיש דרך להגיע להכרעה נכונה ושיש שיקולים משפטיים- לא חלק מהמשחק.

מקור סמכות הנורמה המשפטית
השאלה היא, האם המשפט מבטא מוסכמה חברתית בלבד, או שמא לצורך הכרת דבר כנורמה חברתית עליו להיות תואם נורמת-על, ואם כן- מהי אותה נורמה?
· פוזיטיביסטיים יטענו שדי להצביע על עובדה חברתית מסוימת כעובדה שיוצרת משפט, והיא תוכר כנורמה משפטית מחייבת. כגון, הצבעה בפרלמנט או פסיקה של שופט. אך יש לבדוק האם היה הליך חברתי שיצר את הנורמה.
· נון-פוזיטיביסטיים (כמו דבורקין) טוענים שבכך אין די. כדי שנורמה תיחשב לתקפה מבחינה משפטית, לא די שהיא נוצרה ע"י הליך חברתי, אלא צריך גם להראות שהיא עומדת בהתאם לנורמת-על שמעבר לעובדה החברתית (והויכוח הוא גם על אותה נורמה).
כך שבעצם השאלה היא, מהו מקור סמכותה של הנורמה המשפטית? האם דתית/מוסרית/טבעית?

זהו ויכוח מהותי במשפט הקיים בכל חברה אנושית. התיאוריה הנון-פוזיטיביסטית הקדומה ביותר היא המשפט הטבעי. דתות מונותיאיסטיות מדגישות מקור היסטורי, כגון- היהדות כחברה עברית קדומה מכירה בכך כבר בפסוק הראשון בתורה- יש ישות חיצונית בלתי מושגת ללא זמן ומקום. נתן הנביא כשמוכיח את דוד המלך על מעשה בת-שבע טוען שדוד כמלך אינו יכול לעשות כרצונו כי יש נורמה מעליו שמחייבת אותו. גם הפילוסופים הסופיסטים ביוון בדקו האם יש נורמה עליונה מעבר, או שמא האדם הוא הנורמה והוא קנה המידה לכל הדברים (תשובתם הייתה האפשרות השנייה). אפלטון טען לעולם אידיאות כנורמת-על מחייבת, אריסטו טען למשפט טבעי כאוסף של תכליות. פוזיטיביזם ישאף לעיגון משפט בכתב או באירוע חברתי חשוב.
פוזיטיביזם תומך בסדר החברתי הקיים, ויש לו חשיבות גדולה מבחינה פוליטית, כי בנון-פוזיטיביזם יש גרעין מהפכני אנרכיסטי, הטוען שהסדר המשפטי הקיים אינו תואם נורמות-על והוא בניגוד לטבע.
גם מבחינה היסטורית, מי שניסח איחוד בין המונותיאיזם לבין יוון היה תומס אקווינס. זו הייתה תיאוריה על חומר נפץ מהפכני, והשתמשו בתורתו כדי להתנגד בתוך הכנסייה הקתולית לאפיפיורים. רעיונות אלו חלחלו מחוץ לכנסייה ושימשו את המעמד הבינוני לטעון כנגד המעמד הגבוה (מלך, אצולה וכמורה). הם טענו שהסדר הקיים לא הוגן ולא ייתכן לטעון שזהו החוק, כי אם חוק אינו עולה בקנה אחד עם משפט טבעי- הוא אינו חוק.
למעשה, כל לוחמי שחרור טוענים שההסדר החברתי הקיים אינו תקף, כי הוא מנוגד למשפט הטבעי (חילוני, שלא דתי כמו של אקווינס). הטענה היא שההסדר מנוגד לתפיסות זכויות אדם טבעיות, אינו מקיים אותן ולכן לא תקף. כך שיש חשיבות גם להיבט החברתי של הויכוח. זו הסיבה שהעולם דבק דווקא בפוזיטיביזם המשפטי, כי הוא נותן חשיבות ליציבות ולוודאות לחברת המונים מודרנית, והנורמות ברורות ונגישות. כך נולד רעיון החוקה, כחלק מרצון לעגן משפט בעל מקור חברתי ברור. הטענה המרכזית של אלו שהשתמשו בעבר במשפט הטבעי, הייתה שהדבר מסוכן כי נורמת-העל לא ברורה ולא מובנת מבחינת גבולות ופרשנות.
פורמליזם

מדובר בשאיפה לשיטה המבוססת על צורה ולא על מהות. פורמליזם הוא ביטוי לצורניות יתר. זיהוי חוקים, תקדימים ואבחנתם- הם דוגמאות לפורמליזם. הדיון העיקרי היה סביב קבלת החלטות במשפט. פורמליזם סובר שבחירה של שופט בפרשנות נורמות הינה מוגבלת. מערכת המשפט יצרה איזון בין שמירה על פורמאליות כבסיס ליציבות המשפט, לבין חריגה מכך בפס"ד רבים, ולא כתופעה שולית. תופעת האנטי-פורמליזם אטרקטיבית כיום, בעיקר כיוון שהחוק מיושם תמיד באופן פורמאלי, ונטען כי המערכת המשפטית הינה בעלת פורמאליות יתר. כיום, הנטייה היא לחזור בחזרה אל הפורמליזם.

לפורמליזם קלאסי יש כמה גישות:

· הגישה הקיצונית- הפרדת רשויות מוחלטת. אין לשופט שיקול דעת, הוא טכני ורק מיישם את החוק. ספק אם גישה כזו יכולה לעמוד בפני עצמה, כי כל יישום של כלל מביא בתוכו היבט של שיקול דעת, ולכן תמיד צריך לעשות תהליך של בחירה בין אפשרויות.
גישות אחרות מפרידות בין מצבי תבניות פורמליסטיות:

· אי-רציונאליות פורמאלית- העלאה באוב. זהו טקס פורמאלי שבא ליצור הכרעה ולגלות אמת, אך הוא טקס לא הגיוני ולא מוסבר.
· אי-רציונאליות מהותית- שיפוט common sense ע"י גורם בשער העיר, ללא טקס או כלל מסוים, זהו שיפוט לפי מקרה ומכוח אינטואיציה.
· רציונאליות פורמאלית- שיא התפתחות המחשבה המודרנית. זוהי מערכת סגורה שההקשרים בין מושגיה נותנים לה תוקף ועוצמה ללא שימוש בשיקולים חיצוניים.
· רציונאליות מהותית- החלטה רציונאלית ללא שימוש בכללים מסודרים.
מכס וובר עסק בטיפולוגיה של צורות המחשבה המשפטית ומעמדה של רציונאליות פורמאלית:
· כל החלטה משפטית היא יישום של פרופוזיציה משפטית מופשטת על מצב עובדתי קונקרטי.
· בכל מצב קונקרטי ניתן לשאוב את ההחלטה מפרופוזיציות משפטיות מופשטות באמצעות ההיגיון המשפטי.
· המשפט צריך בפועל או באופן עקרוני להוות שיטה "חסרת פערים" של פרופוזיציות משפטיות או לכל הפחות יש להתייחס אליו ככזה.
· מה שלא יכול לקבל פרשנות משפטית במונחים רציונאליים הוא באופן משפטי לא רלוונטי.
· כל פעולה חברתית של בני אדם צריכה להיות מובנת כהוצאה לפועל של פרופוזיציות משפטיות או של הפרה שלהן.
לפי קלזן, ניתן לומר כי תמונה של המשפט כמערכת סגורה של נורמות החלות על המציאות המשפטית ללא פערים. ולפי הארט ניתן לומר כי ברוב המצבים, נעשה שימוש בכלל המשפטי באופן הרגיל. באזור המעטפת יש להפעיל שיקול דעת חזק.

אם ישולבו הארט וקלזן, ניתן יהיה לומר כי תמונה של פעולת הפרשנות המשפטית ככרוכה בהפעלת רצון ובחירה פוליטית / ערכית, אשר אינם קשורים במיומנות משפטית או בתכנים משפטיים.
פורמליזם כתרבות משפטית: המשפט כתרבות, המשפט כריבוי תרבויות.

· פורמליזם הטרוגני.
· פורמליזם פועל תמיד בהקשר.
· פורמליזם משפטי אינו מתחלק באופן אחיד בקרב יחידי התרבות.
· כל משפטן מחזיק בריבוי של תרבויות.
· משפטיות, פורמליסטיות ושאינן כאלו.
· פורמליזם משפטי תלוי בזמן.

פורמליזם בתיאוריות שיפוט מכני 

ניתן ליצור הסתברות של ההכרעה המשפטית- מדד פורמליזם:
· אופן הצגת הסוגיה המשפטית.
· הסתמכות על טיעונים חוץ-משפטיים- כמו דורנר בפס"ד דנילוביץ, שאמרה שהנורמות החברתיות משתנות ולמדה זאת מסופרת צרפתייה.
· הסתמכות על עיקרי מדיניות ועקרונות משפטיים.
· מידת הדגשת שיקול הדעת.
· הצגת היחס בין עובדות לדין- אופן הצגת העובדות יכול להראות על יחסו של השופט אל המקרה, כגון- "נמצא מת" או "נרצח". גם צורת תיאור המקרה כבר מראה את ההכרעה הצפויה של ביהמ"ש.
· שמירה על אבחנות מסורתיות של המשפט.
· יצירתיות ומקצוענות.
· היחס בין משפט בספרים למשפט בפועל.
המרד בפורמליזם- הריאליזם
מדובר בתופעה מרכזית שחייבים לתת עליה את הדעת בהבנת המשפט. המשפט הקודם בוסס על דוקטרינה ולוגיקה משפטית. המדינה העיקרית שעסקה בכך הייתה ארה"ב. הליך הביקורת מכניס פנימה מספר תחומים שונים, כגון- כלכלה, תרבות ועוד. המשפט כבר לא אוטונומי ויש כניסה של תיאוריות מגדר ותיאוריות נוספות. המרד מתפתח עד לשנות ה- 60.

הריאליזם המשפטי מרד בעקרונות הבאים בפורמליזם:

· כללים ומושגים משפטיים מסוגלים להכריע תוצאה משפטית.
· שופטים יכולים להכריע באובייקטיביות בדבר התרחשותן של עובדות.
· ישנה הלימה בין הכרעות המשפט ושינוי המציאות החברתית.
· ניתן להשתמש בכללים משפטיים בלבד ללא פנייה לעיקרי מדיניות.

מטרת הריאליזם הייתה ליצור את הפורמליזם מחדש. המערכת בעצם ניסחה מחדש את ההגדרה שלה של האובייקטיביות- לא ניתן להכריע באמצעות כללים, אלא ניתן להכריע ע"י איזון אינטרסים ותכלית. האמונה היא ביכולת המשפט לנהל את החברה מבלי לפנות החוצה.
דנקן קנדי (מהתנועה הביקורתית- CLS) טען כנגד הפורמליזם:

· מובן פורמליזם: פורמליזם הוא תיאוריה של משפט, בעיקר כזו שמומצאת ע"י אויביה וגורסת שכל בעיה תיתפר בדרך של דדוקציה. זהו פורמליזם שאומר שתמיד ניתן לפנות לחוק ואין צורך בשיקולים נוספים, הכללים פותרים הכול. הוא האשים את היריב בחשיבה שיש נורמה מופשטת ממנה אפשר לגזור את התוצאה.
· היבט מהותי של פורמליזם: האשמת היריב שהפשטה של נורמה משפטית ספציפית עשויה לגזור כלל אינדיבידואלי עם פניה בלעדית לעיקרי מדיניות ושיקולים משפטיים. כלומר, ההיבט המהותי של פורמליזם הוא כל ייחוס של חשיבות יתר לשפה המשפטית כמסוגלת לגזור תוצאות ללא שיקולים נוספים, כגון- תכליות. בפועל, לא תיתכן גזירת הכרעה משפטית ללא פניה לפוליטיקה ולשיקולים חיצוניים נוספים. הוא האשים כל מי שמאמין ביכולת של המשפט להשתמש בקריטריונים משפטיים שאינם פוליטיים להכרעה משפטית.

רוברטו אנגר (מנהיג CLS נוסף) טען בדומה לקנדי, כי הפורמליזם מתגנדר בשפה משפטית א-פוליטית ומקצועית, כאילו שהשפה המשפטית כביכול מכריעה הכול באובייקטיביות. לדעתו פורמליזם צריך להיות מאפיין בסיסי של המשפט בכך שיהיה קשור ברציונאליות, אימננטיות וקול מוסרי. הפורמליזם המהותי הוא לאו דווקא באמצעות כללים, אלא קוהרנטיות שמתוכה עולה הכרעה. זו טענה שיוצרת אינטגרציה בין פס"ד מסוימים ומראה מתוכם את התפתחות המשפט.

ברק גם האמין כי המשפט יכול להיות מנותק מפוליטיקה, וניתן להוציא ממנו את האמת. אין מקום בלי חוק. מדובר בפורמליזם של תכליות. בעצם, ברק לא סיווג את עצמו לכיוון זה או אחר ביחס לפורמליזם ולביקורת עליה, ואמר שהעולם עשיר מדי בשביל לבחור. הבעיה היא שדבר זה גורם לעיתים לסתירות. למרות זאת, נראה כי הוא חוזר לגישתו של הארט- פורמליזם במקרי גרעין ואיזונים ותכליות במקרי מעטפת.
מאידך, מאוטנר תפס את המשפט כמערכת כללים ברורים, שרק במקרים בודדים כפופה לשיקול דעות, שהופכת לחלק מהתרבות ומשפיעה עליה. ביהמ"ש העליון הוא הדרך הטובה ביותר ליצור איזון בתפקיד החברה הישראלית לקידום ציביליזציית המערב ע"פ ציביליזציית היהדות. המשפט מיישם את ערכי החברה. מאוחר יותר מאוטנר שינה את דעתו ואמר כי יש להציב גבולות למשפט ולא לתת לו להכריע בנושאים מהותיים לחברה. הפורמליזם הישן התחלף עם פרשנות תכליתית.
ריאליזם משפטי ומבשרו- על תרבות אמריקאיות וביקורת המשפט
הולמס הפנים את רוח הקבוצה שחושבת על הזהות האמריקאית ויוצרת הנחיה לדורות הבאים, לאורה ניתן להבין את המשפט האמריקאי. דעתו המפורסמת היא דעת המיעוט בפס"ד לוכנר- פגיעה חוקתית בהגבלת שעות עבודה ומנוחה.

התנועה העיקרית שהוביל הייתה מרד בפורמליזם. האדם החדש הוא חלוץ שהגיע אל הארץ המובטחת, מורד במוסכמות ובקיפאון האירופאי הישנים. הולמס היה מחברי המועדון המטאפיסי שהורכב מפילוסופים ומשפטנים. טענתם המרכזית הייתה כי האמריקאי הוא פרגמאטיסט- לא מאמין באמיתות מעבר לניסיון, ובוחן רק לפי היישום בפועל. התיאוריה ענתה לרגישות החברתית בארה"ב. נטען כי האדם החדש חף מתיאוריות, פועל בעולם ללא מטאפיסיקה ופועל בניסיון לפי הצרכים העכשוויים. יש לציין כי בכל התחומים התרחש מרד בפורמליזם: כלכלה, היסטוריה ופילוסופיה.

עקרונות הפרגמטיזם:

· האדם מעצב את המציאות בה הוא חי- הוא אורגניזם פותר בעיות והפעולה אצלו קודמת למחשבה, כך שבאמצעות פעולה אקטיבית הוא נותן משמעות מעשית לעקרונות תיאורטיים שאינם מסוגלים בעצמם להכתיב תוצאה. במציאות קיימים עקרונות רבים ואדם צריך לבחור בחירה שאינה לפי לוגיקה.
· תיאוריה של ידע ועמדה פילוסופית- לפרגמטיזם יש חשדנות כלפי תיאוריות שמחפשות אמת או מטאפיסיקה. הכול ייבחן במבחני תועלת ומציאות. מבחן ה- cash value הוא מבחן להערכה אמריקאית.
· תפיסה מוסרית של אפשרות התפתחות אנושית- אנשים יכולים לבנות את עצמם כל יום מחדש, להיות אמריקאים במובן של הבטחה, אופטימיות והתקדמות בתוך השוק. ההתקדמות לא תהיה באופן מבני מתוך הפילוסופיה, אלא מתוך תפיסה של התפתחות.
בצד הפרגמטיזם הפילוסופי נוצר פרגמטיזם משפטי. המשפט שהפך למוטו של המשפט האמריקאי היה: "חיי המשפט אינם ההיגיון, הם הניסיון". זהו משפט שצריך להתפרס מכאן ואילך. הולמס לא ראה את המשפט כקרקע בתולה שבה הכללים חסרי משמעות, אלא הוא פיתח את המשפט ככזה שבו הכללים תופסים בו משמעות. הוא הניח מציאות כנתונה והראה כיצד לעבוד בכללים תוך מודעות למוגבלותם. גישתו אינה משנה סדורה ופילוסופית, חלקה סותר ומעורפל, וגם משפט המפתח שלו נתון לפרשנויות רבות. כל אחד ממשיכיו ראה את עצמו כפרשן שלו. הולמס ישב במועדון מטאפיסי, אך הוא עצמו אינו שותף לחשיבה הפילוסופית, אלא מגבש נוסחא אחרת למשפט. הוא אינו מורד במטאפיסיקה באופן כללי, אלא בצורת רגישות ואוסף אמירות נבואיות.

האיש הרע

הולמס פנה ללומדי משפטים, שלקוח בא אליהם ומבקש תוצאה. המשפט אינו כלל, אינו מוסר ואינו עיקרון, אלא הוא חיזוי של התוצאה ששופט יפסוק בפועל ולא דבר אחר. האיש הרע לפני שהוא עושה משהו, רוצה לדעת מה ביהמ"ש יעשה בפועל ולא מעניינים אותו הנורמות והכללים. מבחינת הולמס, האיש הרע הוא מוקד ההתבוננות, כי בעזרתו יובן מהו משפט, כיוון שהוא זה שעליו ייושם המשפט (אם חישוביו בדבר התחמקותו מהמשפט לא היו נכונים).
הניסיון הוא למקצע את המשפט וליצור לו דימוי מדעי ואחיד, ולכן ביה"ס למשפטים הופכים לפורמליסטים כמה שיותר. הם מדגישים מדעיות, ספריות ודוקטרינות. לנדל כמשפטן אירופאי מגרמניה טוען שהמשפט כמדע מנותק מהמציאות.

מעולם לא התקיים פורמליזם טהור בביהמ"ש, שכן תמיד היה טווח שיקול דעת לשופטים. אך בלימודי המשפטים הדגש היה פורמאלי יותר. המשפטן נתפס כספרן שעליו להכיר נורמות ודוקטרינות, לבסס מבנים לוגיים ולהיות אדם שעניינו בספר החוקים. המשפטן אינו מחובר לחברה ולמציאות. זו תפיסה שכיום נראית לא אמיתית.

בפס"ד משולם הייתה עבירה שחלקה בוצע בארה"ב וחלקה בישראל. זו דוגמא ליישום בעייתי של פורמליזם. ביהמ"ש החיל מושג חדש: "עבירה רבת פריטים", שלפיו לא ניתן להסתכל על אירוע ככולל בתוכו מספר אירועים שונים. זו הגדרה רחבה מאוד ממה שהיא בעצם אומרת, כי כשהדבר מתאים לחברה ולעבריינות- אזי ייעשה שימוש במושג. השלכות ההגדרה החדשה יצריכו הפעלת איזונים במקרים שונים. למרות זאת, אצל ברק יש ניסיון ליצור מושגים רציונאליים וריאליים יותר- הבדלת עבירת שרשרת מעבירה רבת פריטים. ברק מעדיף הגדרה פתוחה שתיושם במקרים שונים. זו ההנחה שמאפיינת שיטה ריאליסטית. תפיסתו אומרת ששופט יכול לפסוק בכל מקרה באובייקטיביות.
קרל לואלין (המנהיג המרכזי של התנועה הריאליסטית) התווכח עם אוסקו פאונד האם הריאליזם הוא תנועה כשלעצמה. נקודות מרכזיות:
· חזרה לרעיון כי המשפט כל הזמן מתקדם וזורם וצריך להתאים את עצמו למציאות המשתנה (בשונה מסטאטי).
· המשפט הוא אמצעי להשגת מטרה חברתית ולא מטרה בפני עצמו. הוא כל הזמן מתאים את עצמו ביחס לחברה.
· החברה מתקדמת מהר יותר מהמשפט.
· הבחנה בין חוק למוסר. הריאליסטים לא רצו לדעת מה ראוי להיות, אלא איך המשפט עובד ואיך הוא יכול להתקדם הלאה. הם התמקדו בהשלכות והשפעות המשפט.

ג'רום פרנק משלים את לואלין. לטענתו, סטודנטים לומדים משפטים ללא קשר למקרה ספציפי, ובעצם לומדים בלי הבנת הפרקטיקה. הדבר דומה לסטודנטים הלומדים רפואה ללא בדיקת חולים.  הסטודנט למשפטים רואה השתקפות גרועה של מה שקורה בחיים האמיתיים ויש לנפץ את הפריזמות הללו. מסורת החינוך המשפטי אינה קלינית אלא מתבצעת מול הספרים בספריה. פרנק מסתמך על רפורמות במקצועות אחרים ומנסה להכניס חינוך קליני לתוך לימודי המשפטים, אך הוא נכשל (ייתכן שיש לו הצלחה בהכנסת לימודי קליניקות). הוא נכשל מסיבות פוליטיות- ביה"ס למשפטים ניסו להצדיק את קיומם כתיאורטיים ומנותקים מהפרקטיקה.
עקרונות הריאליזם המשפטי:
· ספקנות כללים- כללים לא מסוגלים להביא לתוצאה. לא ניתן לקחת כלל וליישם אותו כיוון שהוא כללי מדי, עקב:
· פערים- מקומות שהחוק טיפל בהם ועדיין יש חללים.
· סתירות פנימיות בין הכללים עצמם.
· עמימות- הביטויים שהכללים משתמשים בהם עמומים (כגון, "כלי רכב אשר..."- מהו "כלי רכב"? יש כמה פרשנויות).
המסקנה היא כי תמיד צריך להפעיל שיקול דעת והכלל אף פעם לא מספיק. כדי להבין משפט לא מספיק ללכת לספרייה ולקרוא את פסה"ד, אלא צריך להבין את דרך ההכרעה עצמה- איך השיטה עובדת בזמן מסוים. מדובר באחד הטיעונים החזקים ביותר שיש, כיוון שידוע כי שופט אחד יכול להכריע בצורה מסוימת ושופט אחר בצורה שונה, עקב הכרת השופטים בביהמ"ש והעקרונות המנחים אותם. כך לדוגמא, ברק יצר כללים כדי שהשופטים שאחריו יכריעו באמצעותם, דבר שיצר יציבות.
· ספקנות עובדות- שופטים לא יכולים להכריע בעצמם, אלא הם רק עדים. השופט הוא עד הרואה מה שמציגים לו. השופטים כפופים להטיות ועיוותים, קולטים בצורה סלקטיביים, מושפעים ממצבי רוח וכו'. השופטים מקבלים עדות מהעדים שמעידים בצורה סלקטיבית שמושפעת מעיוותים אישיים. לכן ביהמ"ש לא יכול להכריע בצורה אובייקטיבית. מעבר לכך, עובדות בפס"ד אף פעם לא מוצגות באופן מנותק מפסה"ד. זאת בניגוד לגישה הפורמאלית שביהמ"ש קודם רואה את העובדות ואז באופן נפרד מכריע. העובדות שהשופט מציין עובדות ומושגים בצורה כזו שתתאים למה שהוא רוצה להוכיח. אפילו העובדות הן לא דבר שניתן להכריע בו באופן אובייקטיבי.
· אנטי-קונצפטואליזם: סלידה ממשפטים. המשפטים הם כאלה שלא ניתן ללמוד מהם כלום על התוצאה המשפטית. למושגים משפטיים אין ממש בפני עצמם, הם אינם מסוגלים לנבא תוצאה וקשה להשתמש בהם. יש להבינם רק באופן רציונאלי. המשפטן רוצה לבדוק מה הפונקציה אשר לשמה הוגדר המושג. כגון, פליקס כהן ניסה להסביר כיצד תאגיד בא לידי ביטוי בפסיקה- התשובה לשאלה אם תאגיד מסוים קיים רק במדינת המקור או שניתן להגיש תביעה במקום אחר אינה קיימת תחת המושג "תאגיד", אלא צריך לשאול בשביל מה המושג של "סמכות מקומית" נוצר. במקום להתייחס למושג כבעל משמעות כשלעצמו, יש להתייחס לפונקציה שהוא משמש (תאגיד) ולצורך כך יוגדרו גבולותיו. אם מטרת תאגיד היא קידום מסחר, אזי הוא יוכר כקיים גם במדינה שבה לא הוקם. השאלות צריכות להיות מוכרעות לפי שיקולי מדיניות פונקציונאליים העומדים בבסיס הכלל. כדי להבין מושג צריך לחבר אותו למציאות החברתית בה הוא נוצר.
· אינסטרומנטליזם: השופטים מכריעים ע"פ התאמת הכללים למטרה שלהם. השימוש בכלל הינו רק כדי ליישמו בדרך שיגשים את המטרה החברתית שעומדת מאחוריו. המשפט מכריע בנושא מסוים לפי המטרה החברתית שהכלל רוצה להגשים. המשפט הוא כלי לקידום חברתי. הכלל קיים ומאחוריו עיקרי מדיניות. שופט שמיישם כלל מנסה לקיים את עקרונות המדיניות שבבסיס הכלל.
· אמפריציזם: דגש מחקרי. בדיקת המשפט והיישום שלו בפועל. מדובר בבחינה אמפירית של ביטויי המשפט והמציאות המשפטית. אנו מבינים את המשפט ואת הכללים ע"פ איך שהוא מיושם.
· פנייה למדעי החברה: חלק מהרעיון להפוך את המשפט לשדה מחקר (המשך לרעיון הקודם על אמפריציזם). המשפט הוא מקום בו עובדות דיסציפלינות רבות (חברה, אומנות, פילוסופיה, קרימינולוגיה וכו'). בלי להבין אותם לא ניתן להבין את המשפט.
ריאליזם של זכויות
הופלד לקח את המושג "זכות" וניסה להראות שהוא מתחלק למספר אופני ביטוי. לטענתו, אחת מהטעויות הנפוצות נובעת מההנחה כי כל היחסים המשפטיים יכולים לעבור רדוקציה לזכויות או חובות. במקום הנחה זו (המשפט כמעניק זכויות בלבד) הוא מדבר על סוגים שונים של זכויות. הוא מנסח מחדש זכויות משפטיות, ומסדיר את השפה בה ייעשה בהן שימוש. סיווג זכויות משפטיות ייעשה בהתאם לרכיבים מדויקים יותר. למניעת בלבול וליצירת שפה אחידה באמצעותה תובן מהות הזכות המשפטית, יש לפרק את המילה "זכות" לתופעות שונות הקשורות ביחסים בין הפרטים. זכות לעולם אינה משהו כללי, אלא היא האופן בו ניתן להשפיע על אנשים אחרים. סוגי זכויות מול הצד השני:
· זכות וחובה: זכות במובן הצר של המילה. הזכות עליה חושבים כאשר אומרים "זכות משפטית". מדובר במשהו שעומד בניגוד לחובה. אם ל-א' יש זכות ביחס ל-ב' שמונע ממנו מלהיכנס לשטחו, אזי המתאם הוא חובה של ב' להישאר בחוץ.
· חרות (פריבילגיה) והיעדר זכות: חרות כהיפך מחובה ללא כפיית יישום. במצב בו ל-א' יש חרות, אזי ל-ב' יש רק היעדר זכות לפגוע בחרות של א'. חירות נותנת הגנה פחותה. כגון, בפס"ד נחמני ביהמ"ש קבע כי לאישה יש חרות לעשות ילד, אך זה לא חייב את בעלה לעשות לה ילד, אלא היעדר זכות לומר שאסור לה.
· כוח וחבות: כוח משפטי הוא ההיפך מהיעדר כשרות. יכולת של א' לשנות מצב משפטי למצב אשר אינו קיים. זכות היא היכולת ליישם מצב משפטי נתון (כבר יש את הזכות).
· חסינות והעדר כשרות: ל-א' יש חסינות מפעולה כלשהי, מה שאומר שבשביל ב' יש היעדר כשרות לעשות את אותו דבר ביחס ל-א'. כוח היא השליטה המעשית באחר בעוד חסינות היא הגנה מכוח של אחר.

בין 2 בני אדם ייתכן רק תיאור אחד של מערכת היחסים. הופלד טען, כי במקום להציג זכות כלפי כל העולם (כגון, קניין) או זכות אישית- יש לראות את המערכות הנוצרות כמערכות יחסים אישיים ולמצוא את הסיווג המתאים לכל מפגש.  

חידושו של הופלד הוא פירוק מושג שבשפה המשפטית היה קשור להתפתחות היסטורית מסוימת והפך אותו למושג רגיש יותר ומורכב יותר, הקשור במערכות יחסים ולא רק בסיווג יחידי. הטרמינולוגיה של הופלד נכנסה לשפה המשפטית וגם כיום נעשה בה שימוש בהקשרי ניתוח משפטי.
אסכולת ההליך המשפטי
אחרי מלחמת העולם ה-2 הריאליסטים מפתחים תיאוריה יותר הרמונית ובונה, כזו שמחזירה את הוודאות למשפט. הריאליזם המשפטי נתפס כגורם לקומוניזם ופשיזם, הואשם כזה שגרם להידרדרות המוסרית באירופה, ולכן אינו יכול להיות בסיס להבנת המשפט. ארה"ב נקטה בשמרנות וריאקציה. גם הריאליסטים בעצמם בגרו והבינו שלא ניתן לקבל גישות שמרניות קיצוניות. הם הפכו לשופטים ואקדמאים והבינו כי אינם יכולים להישאר בתפקיד המרדן. נעשה ניסיון לקרוא את הביקורת ולקחת את ההיבטים הלא מסוכנים שלה, שאיתם יכולה המערכת לחיות. באקדמיה, עלה הצורך לגבש תיאוריה משפטית שתפתור בעיות שהציבו הריאליסטים. ביהמ"ש מנגד הוא פרוגרסיבי באותה התקופה, ביצירת תהליכי שינוי בחברה באמריקאית דרך פס"ד פרוגרסיביים, כגון פס"ד בראון. כך נוצר פער בין האקדמיה לביהמ"ש, כאשר האקדמיה גיבשה תיאוריה שמרנית שמתאימה לתפקוד ביהמ"ש בתקופת הולמס.
עקב ה"רוח החדשה" הנרי הארט ואלברט זקס בנו קורס שעסק ב"בעיות בסיסיות הדורשות פתרון באפליקציה של החוק", ונקרא "ההליך המשפטי". הוא הופך להיות קורס מכונן שכל סטודנט למשפטים באוניברסיטאות הטובות עושה משנות ה-50 ועד סוף שנות ה-80. הקורס מציג את המשפט ככזה שמגשים מטרות חברתיות. גם ברק למד אותו ב-1974 בהארווארד. הוא הפך להיות מעין תורה שבע"פ לסטודנטים למשפטים באותם שנים. הם מושפעים בכל מקרה וחלקם מורדים במוסכמות הללו אח"כ. עד לשנות ה-90 הקורס לא נכרך כספר ולכן השיטה לא זכתה להכרה כאסכולה נפרדת בתורת המשפט. רק בשנים האחרונות התחילו להדגיש את קיומה כאסכולה נפרדת, משום שבתקופה שבה פעלו אנשי ההליך המשפטי הייתה להם השפעה, אך הסטודנטים תפסו את השיטה כלא-מספיק משוכללת וככזו שנכשלה, ולא נתנה תיאוריה טובה שמצדיקה את הכרעות ביהמ"ש. לדידם, עקרונות ההליך המשפטי הם:

· משפט שמתחיל מלמטה- המחלוקות מתחילות בין בני האדם עצמם ולכן כל מחלוקת שונה אחת מהשנייה. רוב המחלוקות אינן מגיעות לביהמ"ש, אלא מוסדרות במסגרת השוק הפרטי. המערכת החברתית בנויה ממוסדות שונים העובדים ביחד. המשפטן צריך לראות את עצמו כפותר בעיות הנמצא כחלק מהמערכת ותפקידו קידום הרמוניה בין המוסדות החברתיים. השאיפה המרכזית של השופט היא הרמוניה מוסדית- כל מוסד עושה את תפקידו בהתאם לכשיריותיו ויכולותיו.
· העוגה שאיננה קבועה- בניגוד לתפישה מרקסיסטית, הטוענת שעוגת המשאבים שווה תמיד ומה שמשתנה זו החלוקה- הארט וזקס מאמינים שהעוגה אינה קבועה וניתן להגדיל אותה באמצעות יצירתיות בשוק החופשי. זו תפיסה אופטימית לפיה יש מספיק משאבים לכולם, והכרעות משפטיות יכולות להגדיל את העוגה לטובת כולם באופן שיקדם את ההרמוניה.
· קבלת הכרעות ע"י שופטים- המשפט צריך לשמר את השוק כמוסד עצמאי ולעזור לו לתפקד באופן המוסדי היעיל ביותר ולהעניק לו כשירות מלאה. זו התרומה העיקרית של אסכולת ההליך המשפטי: לקיחת הטענות הבונות מהריאליסטים ויצירת מעין סינתזה של פורמליזם וריאליזם. זו פעולת "ביות"- הפיכת העקרונות המסוכנים לעקרונות בונים שייקחו את הרעיונות הפרגמאטיים, אך לא ישאירו מצב של חוסר יכולת הכרעה בעובדות וכו'.
· פיתוח מנומק ורציונאליות אורגנית- השופט מאזן בין העקרונות שבבסיס הכלל וכך מגיע לתוצאה המשקפת את המחשבה של התקופה. המשפט אינו אוסף של כללים, אלא כזה שמאחורי הכללים יש "עיקרי מדיניות". כדי ליישם את הכללים יש להפעיל שיקול דעת משפטי ע"פ עקרונות אלה. השופט לא מיישם טכנית כללים, אבל גם לא ע"פ מצב רוחו, אלא לפי עקרונות הנמצאים מאחורי החוק (פיתוח מנומק).
· כשירות מוסדית- המשפט מאזן אינטרסים כדי לשמור על ההרמוניה בין המוסדות.
· פשרה מוסדית- בשנות ה-50 הגישה הייתה עדיפות לרשויות מסוימות כדי לקדם את החברה. זה משפט המציב את הרעיון של גישור והרמוניה כרעיון-על מנחה ביישום החוק. משנות ה-70 ואילך הגישה הפוכה- המשפט מבליט קבוצות חלשות, מחזק אותן, מחנך ומיישב סכסוכים.
· איפוק מוסדי- המשפט צריך לתפוס את עצמו כמוגבל ביחס למוסדות אחרים ולהתאפק מלהתערב ולחדור לתחומיהם.
תורת משפט של "הליך משפטי"

לון פולר פעל בתחום יישוב הסכסוכים וראה את המשפט ככזה שמתחיל מלמטה. לדעתו- השפיטה, בוררות, חוזה, הגרלה וכו' ראויות לבחינה. השפיטה היא אחת הצורות שבני אדם יוצרים כדי ליצור סדר חברתי. יישוב סכסוכים זה עוד דרך. השפיטה זהה לבוררות מבחינה הגדרתית- שני צדדים באים לצד שלישי שיקבל הכרעות בדברים הטיעונים שהביאו. בהמשך פיס יסתור אותו ויאמר כי השפיטה היא פומבית בכוונה, כדי ליצור נורמה לחברה ולהיות רלוונטית ליותר ממקרה קונקרטי.
יש מצבים בהם השפיטה לא מסוגלת לפתור את הבעיה, ונדרש תיחום של המקרים בהם ניתן להכריע באופן רציונאלי. החוק לעולם אינו עובדה (is) או היגד (ought) אלא בתהליך של התהוות (becoming). החוק הוא מצב ביניים בין מה שקיים לבין מה שצריך להיות. בכל סיטואציה קונקרטית צריך לבדוק מה לעשות ולא ניתן פשוט לשלוף את הכלל המתאים ולסיים את זה. צריך את ניסיון המשפט המצטבר כדי לחפש מה לעשות עכשיו, וע"פ עיקרון ההתהוות (המשפט ממשיך ומתהווה).
ביקורת על הריאליזם

· בימ"ש מול אקדמיה- לפי מבנה הפירמידה, סכסוך מתחיל בין אנשים ורק אם לא נפתר הוא עולה למגשרים, משם לביהמ"ש ומשם לערכאות השונות. הרעיון הוא לפתור סכסוך בלי להגיע לערכאות. המשפט צריך לשמור את התופעה של בסיס הפירמידה של החברה המתנהלת באופן פרטי ללא צורך בהתערבות. אנשים צריכים למצות את המנגנונים הפרטיים (בוררות, גישור וכו') ורק אח"כ להגיע למערכת המשפטית. התפיסה קנתה לה אחיזה והשפיעה באופן מודע ובלתי-מודע על דורות של משפטנים שגדלו עליה. התחושה הייתה כי תפיסת ההליך המשפטי נכשלה כאסכולה משפטית ותיאוריה עצמאית. אחת הסיבות לתחושת הכישלון היה הניגוד בין ביהמ"ש של אותה התקופה, כשנתן את פס"ד בראון. תיאורית ההליך המשפטי באה לענות לכאורה על פס"ד לוכנר ולהסביר מדוע לא נכון להתערב בהחלטות המחוקק ולהחיל ערכים שמרניים של קניין ע"י ביהמ"ש. אגב, הארט וזקס (תלמידו) לא התבטאו בעניין פס"ד בראון והרכילות טוענת שתמכו בביהמ"ש בפס"ד זה.
· עקרונות נייטרליים- מאמרו של הרברט וקסלר- "עקרונות ניטראליים" יצא בפירוש נגד פס"ד בראון. הוא יישם באופן פשוט את עקרונות ההליך המשפטי, כולל תפישת הכשירות המוסדית, ואמר שביהמ"ש צריך להכריע ולאזן בין העקרונות כשמדובר בעקרונות ניטראליים וכשמדובר באיזון בין עקרונות מוסכמים על החברה. הוא נתפש כמי שמשקף את העמדה הביקורתית שכל איש בהליך משפטי היה נוקט בה אם היה לוקח את התפישה ברצינות.
· שתיקתו של הארט- ב-1963 הוא קיבל את הזכות לדבר על הולמס באוניברסיטת הארוורד. במעמד זה, הוא אמר שאין ביכולתו לתת את ההרצאה לפי תורת המשפט החדשה שלו. 
· 2 תלמידים של זקס והארט- דנקן קנדי (ייל) ורוברטו הנגר (הארוורד) היו ממנהיגי התנועה הביקוריסטית. הם אמרו להארט וזקס שהם מפתחים רציונליזם אטופי- זהו סיפור אגדה כי ניתן ליצור אובייקטיביות חדשה במשפט במסגרתה דרך איפוק מוסדי ומקצוענות אפשר לנהל את המשפט באופן רציונאלי. האמת היא, כי במציאות כשהשופט יאזן אינטרסים ויגשים תכליות, הוא יעשה פוליטיקה- כהכרעה על בסיס עקרונות אובייקטיביים. לשופט יש מרחב גדול של בחירה. הוא לא יותר מוגבל מהמחוקק, שכן יש לו מרחב שיקול דעת גדול. גם להאמין בתכליות ולחשוב שאיתם אפשר לברוח מהפוליטיקה זה פורמליזם (דרך חשיבה תכליתית ואיפוק). הנגר אמר שאם החוק קשור במציאות ולא ע"פ כללים, אין לדון בו במתודות של מדעי החברה, אלא צריך לפנות לגישות אומנות מדעי הרוח וחשיבה על התרבות. הניתוח המוסדי של ההליך המשפטי אינו מספיק לחבר את המשפט בחברה. צריך להגדיל את תחומי העניין ולתת תפיסה רחבה יותר.
· שנות ה-70 באקדמיה המשפטית- הדור שראה קושי בתפיסת ההליך המשפטי, תפס שהיא נכשלה ולא הצליחה להצדיק את אחד המהלכים החשובים באותה תקופה: פסיקת ביהמ"ש בפס"ד בראון. בדור שלאחר מכן, האקדמיה המשפטית כבר לא נראתה אחידה והחלה להתפצל ע"פ קווים פוליטיים ראשיים ומתחילה תופעה של חלוקה לתת-דיסציפלינות:
· מרכז: משפט ציבורי-
· אוון פיס- אין בעצם שוק פרטי. מגדיר את השפיטה כהכרעה בערכים חוקתיים. אין יותר פשרה מוסדית, אלא הרעיון הוא ששופטים הם שותפים בכירים למחוקקים, וכך שפיטה הופכת לפרשנות הערכים החוקתיים. לא רק שמותר לשופטים לקבל החלטות דוגמת פס"ד בראון, אלא זה תפקידם המרכזי- עליהם ליצור רפורמות מוסדיות.
· רונלד דבורקין- ביקר את הארט. תמונת העולם שלו היא של כללים שמאחוריהם יש עקרונות וכללי מדיניות. השופטים מאזנים בין ערכים, אך לא במסגרת של פתרון בעיות בלבד.
גם דבורקין וגם פיס עברו "מפנה פרשני"- שופט אינו פותר בעיות כטכנוקרט, אלא הוא פרשן. המפנה הפרשני מתרחש כאשר אנשים מתייחסים לעולם בצורה אחרת מההליך המשפטי.
· ימין: ניתוח כלכלי- ריצ'ארד פוזנר- בתיאוריית ההליך המשפטי יש בעיות, כיוון שהיא אינה מתוחכמת מספיק ולא מתמודדת עם חוקים שחוקי הגבלים עסקיים ניסו לענות עליהם. מחזיק בתפיסת הליך משפטי מבחינת השוק- נותן לגיטימיות לצורך של המשפט לקדם ולחקות את השוק וליצור מערכת משפטית שתעזור לשוק להתקיים ולתפקד בספונטניות. מבחינה זו, גישתו ממשיכה את גישת ההליך המשפטי, אך מנטרלת את כללי ההכרעה המשפטית ומשאירה את המשפט ככלי לחיפוי על השוק שעוזר לו להתקיים באופן היעיל ביותר. אין התחשבות בהיבטים תוכניים של הליך משפטי: דרך קבלת החלטות, עקרונות מדיניות, כשירות מוסדית וכו', אלא שיכלול של רעיון השוק- מה שנשאר הוא רק השוק והכול יתכוונן בהתאם אליו.
· שמאל: CLS- דנקן קנדי ורוברט אנגר- ביקורת כלפי ההליך המשפטי. יש להחליף את רעיון "הרמוניה/פשרה מוסדית" לרעיון של "דמיון מוסדי"- המשפט צריך לדמיין מחדש את המוסדות החברתיים, לחלק ולמפות אותם מחדש. לדוגמא, כדי לקדם את מעמד הנשים במקומות העבודה אסור להניח שטיפול בילדים הוא לנשים בלבד. הדרך לשבירת הבחנה זו, היא ליצור במקומות העבודה מעונות יום שיבטאו את ההנחה המוסדית שאנשים הם גם הורים וגם עובדים. יש לפרום את ההבחנה בין הפרטי לציבורי, כיוון שהפרטי הוא תמיד תוצר של הבנייה חברתית ושטיפת מוח, שכך לימדו להאמין שהשוק הוא מקום פרטי.
Critical Legal Studies - CLS
גישה זו רואה את המציאות החברתית כדיכוי. אסכולת פרנקפורט שימשה לה השראה. לאחר מלחמת העולם ה-2 היה חיפוש אחר דרכים אחרות לחשיבה על המציאות המשפטית. ניתן לתאר 2 זרמים שקשורים למשפט האמריקאי: משפט כאידיאולוגיה ומשפט כמסווה. המשפט נתפס כשיח כוחני שמסווה שליטה, זהו פן חזק בשנות ה- 70, אך הוא נחלש עם השנים. הטענה הייתה שהמשפט הוא אידיאולוגיה ומכסה ניצול/דיכוי ויוצר לגיטימציה לדיכוי ע"י רטוריקה משפטית. מציאות זו משתקפת במוסדות שהחברה יוצרת- המשפט, המוסר, הדת, התרבות וכו'. טענה זו נתנה את עיקר הכוח לתנועה, וזו טענה פוליטית על רקע המרקסיזם- ישנם גורמים בחברה שעובדים ואחרים שקוצרים את הפירות. כל מוסדות החברה משקפים שימור מצב זה, כדי להגן על המנצלים. קרי, המשפט הוא מסווה ליחסי כוח הנמצאים בבסיס מוסד מסוים / החברה וכו'. המשפט מצדיק זאת ע"י ייצור תודעה כוזבת. גם פס"ד גדולים וחברתיים הם סם הרגעה לחברה, כדי שהמשפט ימשיך לנצל.
טענה תיאורטית יותר, היא כי המשפט מבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים. ההדגשה היא כי המשפט לא בנוי על הכרעות קולקטיביות ואיזונים, אלא העקרונות הפוליטיים-אידיאולוגיים שקיימים בבסיס השיטה המשפטית הם המכריעים. לדוגמא, חופש בחירה מול דטרמיניזם: המשפט הסתכל רק על הגנב שפרץ ולא על הרקע שלו, ולעיתים עשה זאת באופן מניפולטיבי. cls טוען שהבחירה שנעשית במקרי דילמה בין ערכים לא נוכחת ברטוריקה המשפטית, אלא נעשית באופן שיטתי בדרך בלתי מודעת.
ה-cls פסימי בנוגע ליכולת ההשפעה של תנועות זכויות אדם, כיוון שהמשפט שואף תמיד לאמצע. כדי להראות את המשפט כאידיאולוגיה, הביא גורדון 4 טענות ביקורתיות:
· השיח המשפטי הוא שיח של כוח- כל מה שמתרחש במשפט וכל רפורמה חקיקתית, קשור במאבקי כוח ובקבוצות הרוצות להצדיק את שליטתן ולקבל ביטוי חזק יותר לכוחן באמצעות המשפט שיהפוך את פעולתן ללגיטימית. המשפט תמיד יאמר שהסדר הקיים הוא מוצדק וקיים, ודרך הפסיקות יאכוף מחדש את האמונה הציבורית בסדר הזה. דוגמא לכך ניתן למצוא במאמרו של רון חריס, המצביע על כך שהוראת חוק בדבר מאסר חייבים (שלא שילמו את חובם) התבטלה, ולכאורה נראה שזה קרה כשהחברה הפכה הומאנית יותר, אך הוא מדגים שהדבר קרה כשבני מעמד גבוה נקלעו לחובות, וזה מה שהביא לשינוי המצב.
· הקטגוריות והטיעונים בשיח המשפטי מכוונים להציג את המצב החברתי כנתון הכרחי- המשפט משמר את ההסדר הקיים ומראה כי היחסים השונים נכונים. עניין נוסף נוגע לחריג המשמר את הכלל: בארה"ב החוק הוא כי אונס בתוך הנישואין אינו נחשב לאונס. מצד שני, בעילת קטינה אסורה. ההקצנה הזו בולטת- מחד, קטינה בכל מקרה יש איסור לבעול, גם אם ניתנה הסכמתה, ומאידך- כשהופכת לנשואה- הכול מותר. החריג בא להצדיק את הכלל, בכך שהמעמדות מנציחים את עצמם. בנוסף, הכנסת שחורים לביה"ס למשפטים תיאלץ את השחורים להכיר בכך שהמערכת צודקת ושהמדדים לקבלה הם אובייקטיביים, ועצם קיומם הוא עלה תאנה לכך שהם לעולם לא יקודמו.

· חשיפת הפוליטיות מאחורי השיח הקיים ע"י טכניקות ביקורתיות: 
· Trashing - אשפוּת- ביטול ההצדקה הפורמאלית שהחוק נותן. לדוגמא, מבחן האדם הנאור והאדם הסביר. אשפות הוא חשיפת האלטרנטיבות המודחקות. יש תבנית קבועה להכרעות שיפוטיות וחשיפתה חשובה לצורך עימות עם הביקורת. השיח מציג כהכרחי את המותנה ואת מה שיכול להיות אחרת. יש להראות את האלטרנטיבות המודחקות המתיישבות גם הן עם ההנחות.
· Deconstruction - פירוק השיח המשפטי וחשיפת התבנית שמאחוריו- על מנת להראות את התבנית לפיה פועלת השיטה. הסדר בהחלטות המשפטיות קשור בהטיה אידיאולוגית לא מודעת מאחורי השפה המשפטית, שמטרתה שימור כוח החזקים. ניתן למצוא צפיות מסוימת בפס"ד ושיטתיות. דבר זה לא אומר שיש כאוס, אלא מראה לאיזה מעמד משתייך השופט, אילו ערכים משפטיים הוא רוצה לקדם וכו'. הנושאים אינם שרירותיים, אלא הם שיקוף התקופה, התרבות והשופטים כמעמד כוח שמשמר את הסדר הקיים. משפטנים ביקורתיים אמורים לחשוף את הצפיות הזו. עובדי קבלן הם דוגמא למצב שכוחות הכלכלה והשוק כל-כך חזקים, עד כי המשפט אינו מסוגל להתמודד עם המצב הקיים. הכתיבה המשפטית-ספרותית הציגה את פס"ד בראון כאחד שנכשל בקידום שוויון מהותי. המשפט אינו כלי כשר לשינוי ולעיתים מוצא עצמו כמשמר.
· Geneology - גניאולוגיה- מעקב אחרי ההיסטוריה של הכלים המשפטיים. בד"כ מערכת פרשנית מוצגת ככלי עצמאי תבוני שאינו תלוי היסטוריה. בבחינה מדוקדקת נראה כי ההיסטוריה משפיעה רבות על הפרשנות וכי הכול תלוי זמן ומקום. לדוגמא, בהליך המשפטי המסווה האוניברסאלי של השיטה הקיימת מפורק לגורמים, יחד עם השרירותית של המושגים המשפטיים והצבעה על הפוליטיקה שלהם. גניאולוגיה היא כלי מרכזי לחקירה היסטורית, לא באופן מקצועי, אלא בדרך התפתחות הרעיון. גם השימוש במושג קניין והשינויים בהגדרתו, מראים כיצד מושגים התפתחו והושפעו. זהו שיקוף מערכת כוחות שהתקיימה בתקופה המצויה.
· חינוך משפטי- משמש ככלי לקבלת מרות ולהשתלבות בהיררכיה הקיימת. אנשים מגיעים לאקדמיה עם הרבה אידיאלים אך נשאבים לתוך המערכת ואינם חושבים כי ביכולתם לשנות, אינם מעבירים ביקורת והשיח נותר עמום. מראים לסטודנט כי השיטה עובדת ללא פוליטיקה והוא מאמין בכך. יש הטוענים כי המערכת המשפטית כיום אינה מעבירה מסר של ניתוק מהערכים, אלא מחנכת לכך שמגמות חברתיות ייטמעו במשפט במסגרת תו"ל, מתוך ההנחה שסטודנט למשפטים יידע תמיד לבחור את השיקול הנכון מתוך מאגר עיקרי מדיניות. משלב מוקדם מתועל הסטודנט להגיע למשרה יוקרתית, והפחות-מוצלחים שמחים במה שניתן להם, אך לא יעוררו מחאה חברתית נגד המצב. טולסטוי נקט בגישה צינית למשפט וקרא לו "בזבוז זמן".
כל הטענות הנ"ל מראות את הציניות שה-cls מקנה למשפט.

תנועת ה-cls נעלמה מהמפה הפוליטית באמצע שנות ה-80. הסיבה לכך היא חוסר מעשיות של הטענות- אין אג'נדה קונסטרוקטיבית למה צריך להיות במקום השיטה הנוכחית. את ה-cls החליפו 2 תת-טענות: crs (race - גזע), ו- cfs (פמיניזם). ה-cls ראה ניתוח משפטי ככלי הגמוני שסטודנטים וחוקרים צריכים לרכוש, ובמובן זה- המסר התקבל גם אצל תתי-הטענות. המשפט מנותח תוך שימוש בכלים תרבותיים, ערכיים, קשר משפט-פוליטיקה ועוד. רעיון התודעה המשפטית עזר ליצור כיסים קטנים של שינוי במשפט. הטרדה מינית היא דוגמא לכך שהמשפט הפנים סדר חברתי תוך תהליך של חינוך. ההשפעה נעשתה דרך פרקטיקות מגוונות: חינוך ציבורי, הפעלת החוק והסברה כדי לשנות את התודעה החברתית.

ה-cls בהקשר התיאורטי הצביע על רובד האידיאולוגיה שמאחורי עיקרי המדיניות. הוא הראה כי המשפט מבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים- בבסיס הליברליזם יש בחירות בלתי-אפשריות בין 2 קטבים, כאשר לעולם אין דרך פשוטה לבחירה ביניהם. המשפט ככלי לשימור הכוח מכחיש בחירות כאלו. לדוגמא:
· דנקן קנדי- הסתירה הבסיסית בין קולקטיביזם לאינדיבידואליזם (כללים מול סטנדרטים). בתחום המשפט דבר זה יתבטא בין מחויבות לכללים למחויבות לסטנדרטים. אינדיבידואליזם קורא לכללים והקולקטיביזם קורא לסטנדרטים. קנדי מראה באמצעות דרך היסטורית כיצד הבחירה כיום אינה יכולה להיות מוכרעת, כי 2 עמדות אלו הן הזמנה לבחירה בין 2 תפיסות המציאות. שופט מודרני פשוט אינו יכול לבחור. בחברה היו תקופות שונות: בשנים 1800-1870 הייתה נטייה לקולקטיביזם ובשנים 1850-1940 הייתה נטייה לאינדיבידואליזם (החפיפה מכוונת) ומשנת 1940 יש חוסר יכולת לבחירה בין השניים. כיום החברה מצד אחד תלויה בקולקטיב ולא מסוגלת לחיות בלעדיו, ומצד שני החברה מנסה לצאת כנגד הקולקטיב. הפרדוקס הוא כי בחירת צד אחד תפגע בחברה. כיום המשפט בוחר לכיוון האינדיבידואלי, אך מכחיש את עצם העובדה שהוא בוחר, ואת העובדה שהוא כל הזמן בוחר בפן אחד.
· קלמן- הסתירה בכוונה מול דטרמיניזם. המשפט הפלילי מכחיש את הסתירה בין ההנחה של חופש הבחירה והפעלת הכוונה בביצוע מעשים מול ההנחה שהאדם הוא חוליה בשרשרת דטרמיניסטית, והכול נכפה עליו. המשפט מכחיש את הסתירה ובוחר בפן הכוונה בלבד. 
· רוברט אנגר- הסתירה בין הערכים הסובייקטיביים מול האמת האובייקטיבית- לאנשים יש רצונות הנובעים מהשרירותיות האינדיווידואלית. ייתכנו סתירות בין רצונות אנשים שונים. הצפי הוא כי המשפט יאפשר למקסם את רצונות הפרט, ללא פגיעה בפרט אחר.
לדעת אגנר, אנשים מובנים מבחינה חברתית ורוצים תוצר לא בהתאם לרצון פנימי, אלא בהתאם לתודעה שהחברה הנחילה בהם. אנשים כפופים למה שלימדו אותם לרצות. אדם הנמצא במסגרת כזאת שבוי ואינו חושב בעצמו, אלא לפי דרישת החברה. לדוגמא, רעיון רווח הוא כי מקום העבודה שונה מהבית ומסמל ניכור. ההצעה הינה לשנות את מקום העבודה עצמו, על מנת לשנות את התודעה העצמית ביחס אליו. כך קורה בפועל כיום ביחס להטרדה המינית, שהייתה רווחת בעבר ונחשבה כסבילה, כשבא הפמיניזם והצליח לשנות את המבנה והיחס החברתי אליו.
הרעיון הינו ליצור מבנה חברתי חדש, בו אנשים כל הזמן שואלים שאלות ביחס לעולם בו הם חיים. לא צריך לחלום על מצב בו לא יהיו מבנים/מוסדות, שכן צריך להיות ריאליים. השינוי יתבצע ע"י כך שהסדר הקיים יאותגר. המשפט צריך לאמץ מערכת חדשה של זכויות, שתבדוק כל הזמן את המוסדיות הקיימת. רעיון זה מכונה "הדמיון המוסדי"- יצירת מבנים חדשים. ע"י שינוי המוסד- ישתנה גם האדם. בתוך הדמוקרטיה המועצמת קיימים 4 סוגי זכויות:
· זכויות שוק- זכויות קנייניות, חוזיות וכו'.
· זכויות חסינות- מערכת מקבילה לחירויות הליברליות המוכרות. מגינות על היחיד ע"י ריסון פעולת הקולקטיב של החברה (חירות שלילית). מספקות חגורת ביטחון לאדם בהשתתפות החברתית. זכויות אלו מגינות על 2 אינטרסים:
· הגנה נגד דיכוי באמצעות מוסדות המדינה.
· הבטחת מינימום תנאי רווחה על מנת לחיות (חינוך, בריאות וכו').
· זכויות בחינה מחדש- שמירת האינטרס של האזרח בעת שבירת הארגונים הקיימים.
· זכויות סולידריות- הענקת בסיס משפטי ליחסים חברתיים של אמון ותלות. כלומר, במקום לשמור את האבחנה בין הפרטי לציבורי, הסכמה של יחסי שותפות הופכת למוקד של הסדרה מפני עצמה המקבלת יחס משפטי משל עצמה. מדובר על יחסים עסקיים, יחסי משפחה וכו'.
אפוריות ופרדוקסים בחשיבה האירופית
ביקורתו של ז'ק דרידה הינה ביחס למצב האפורטי. הוא התפרסם בשל היבטים אמריקאים בגישתו ונחשב לאבי תנועת הדה-קונסטרוקציה, שמשמעותה: פירוק. הוא פעל בתוך תפיסה פוסט-מודרנית ועבד על טקסטים קיימים, בכך שניסה להראות את הסתירות השונות והפנים הביקורתיות. תוך כדי כך הוא מציג ומבקר את המשפט.
הטיעון של דרידה היה כי יש ניגוד בין דה-קונסטרוקציה וצדק. בתוך עולם של פירוק שבו אין אמת, יש תמיד לחפור ולמצוא את השרירותיות שהטקסטים עושים- צריך לבחון את האפשרות לצדק. לכאורה קיימת סתירה בין השניים (משום שאת הצדק אי-אפשר לפרק). המסקנה אליה הוא מגיע, היא כי השניים כרוכים זה בזה: הדה-קונסטרוקציה היא הצדק, ואין צדק בלי דה-קונסטרוקציה. הצדק יושג תוך הליך הפירוק. תנאי לאפשרותו של צדק הוא הליכה דרך הביקורת והפירוק. הוא מנסה להבין מהו מושג החוק וכיצד הוא מתגבש. כיצד אפשר להכניס לחוק צדק וכוח בעולם פוסט-מודרני. הדבר נעשה ע"י בחינת 3 מושגים: כוח, צדק וחוק. הקושי הינו לאבחן את מיקום החוק בין 2 הקטבים של כוח וצדק. על פניו, הצדק אינו יכול לעמוד מבלי הכוח שמאחוריו. כינון המשפט, הסמכות והיכולת הכופה, נוצרים ברגע מיסטי בו כוח (שעדיין אינו מבוסס) יוצר צדק שבמבט לאחור יוצר חוק. רגע זה, רגע יצירת הסמכות (החוק), הוא רגע שקשה לשים עליו את האצבע. רק בדיעבד ניתן להכיר בחוק כחוק. כל אקט פרשני, שלוקח את החוק קדימה ואף יוצר חוק חדש, הוא סוג כזה של התחלה. האלימות הפרשנית הזו מוצגת בדיעבד כחוק. במשפט יש אלימות בלתי נמנעת שהיא חיונית. כאשר היא באה עם הצדקה ויוצרת שינוי, היא יוצרת את החוק.
דרידה מדבר בזכות האפורִיָה- דרך ללא מוצא, קושי, מצב בו אין תשובה, מבוי סתום. מושג המסמל את הלך הרוח שבו צריך להיות המשפטן. הרטוריקה שמדגישה את רגע ההשתהות, חושפת את הקטבים מבלי להכריע בסופו של דבר. בקבלת החלטה, יש לעצור, להשתהות, ולהכיר בכך שהחוק אינו נותן תשובה ואינו פתרון חד-משמעי מבלי שיכניסו אליו שיקולים אחרים. קיימים מספר מצבים של אפוריות:
· של הכלל- חוסר המוצא של הכלל אומר שכל הכרעה ע"פ כלל תמיד תיקלע לסוג של רגרסיה אין-סופית (מעין מבוי סתום), ובסופו של דבר לא יהיה מקור תוקף חד-משמעי לכלל שהוחל. כלומר, אף פעם אי-אפשר להכריע רק על בסיס הכלל, משום שהכלל תמיד יתבסס על עוד כללים ועל  עוד ונורמות בסיסיות. בנוסף, הכלל הוא תמיד כזה שיש מרחק בינו ובין המציאות. כדי לבטא הכרעה מוסרית יש לשנות אותו מעט. אין לפעול רק באופן מכני, תוך ביטוי הייחודיות של המקרה. לכן שופט אינו יכול לבסס את הפסיקה שלו עד הסוף על כללים.
· הבלתי ניתן להכרעה- החלטה תמיד משאירה אפשרות בלתי ממומשת, מעין אפשרות שלא נבחרה, שאין הצדקה מלאה לא לבחור בה. ההחלטה עצמה מבליעה את הבלתי ניתן להכרעה. הבחירה בין 2 הצדדים היא שרירותית. השופט אמור להיות רגיש לעובדה שיש חלופה כזו.
· הדחיפות שחוסמת את אופק הידע- יש צורך להכריע באופן מיידי. הדחף להמשיך ולחקור נשאר, אך המשפט תמיד קוטע תהליך של למידה שעשוי להתרחש עד אין קץ, משום שתמיד יש סובל שעומד מול החוק. הסיבה לעשייה המשפטית היא בגלל שצריך, ורק מאוחר יותר נוצרת ההצדקה. לעולם ההצדקה לא מבוססת עד הסוף.
הרעיון המרכזי הוא יצירת הכרה בכך שצריכה להיות השתהות המכירה במגבלות של השופטים. השופטים פועלים כי הם חייבים, והם שואפים לאופק אוטופי. הצדק הזה עומד בבסיס ההכרעה השיפוטית.

בפס"ד ליאון נ' רינגר בעת דיון בסוגיית הגולגולת הדקה, זילברג הביא 2 אפשרויות: להבדיל בין הצפוי והלא צפוי ולקחת בחשבון את המזיק, או לקחת בחשבון את הניזוק, ולגלגל את החבות על כל הנזק. השאלה היא מה דורש הצדק. הוא מציג את 2 האפשרויות, מציג את עצמו כמכריע ואף אינו מנסה להסוות זאת. בסופו של דבר הוא מכריע שעקרון הגולגולת הדקה אינו חל במקרה זה. קיימים מקרים בהם לשופט אין אפשרות להכריע על בסיס כוללני, והוא מכריע באופן מעט שרירותי. הפסיקה אינה האובייקטיביות המושלמת, והיא מציגה את עצמה במלוא השבר שלה, אך היא חייבת לעשות זאת משום שיש חובה להכריע. זילברג מנציח את העובדה שהוא אחר בביהמ"ש העליון, וכך יוצר חריג בכתיבה הפורמאלית המנסה להצניע את שיקול הדעת מאחורי ההכרעה. בד"כ שופטים מוחקים את הרגע הזה מפס"ד שלהם. זילברג לעומתם משתהה ברגעים שלפני קבלת ההחלטה. הוא משתמש בסגנון האפורתי שמדגים את הקושי והפרדוקסאליות שמתקיימים בכל הכרעה שיפוטית. הוא לא בוחר לדלג על כך או להכחיש זאת, אלא הוא עוצר ומשתף את הציבור בהתלבטות שלו ובסופו של דבר מקבל החלטה.

מול זילברג עומד ברק. פס"ד שמעון נ' ברדא עסק בטיפול עדכני בנושא נדירות נזק וצפיות רלוונטית. השפה המשפטית עשירה יותר בשלב זה, הגישה התכליתית כבר נכנסה לכתיבה המשפטית, יש ניתוח כלכלי ובמובן זה בהחלט יש קידמה. זהו סגנון שונה לגמרי של הכרעה משפטית, במסגרתה אין אפוריה ולא מתבצעת השתהות כדי להכיר בקיומה. לעומת זילברג שהצליח ליצור פסיקה משפטית בה ניתן לראות את זהות השופט על רקע תרבותי וההשתייכות קבוצתית שלו, ברק אינו כזה. זילברג לא הכחיש היבטים תרבותיים ואישיים הנמצאים ברקע ההחלטה. הם יוצרים החלטה יותר שקופה, ולא מותירים את הקורא באשליה שהמשפט נגזר מכללים ברורים בכל פעם. ברק מצידו בוחן מבחן סיכון ואח"כ מבחן צפיות ובנקודת ההכרעה מביא את מבחן השכל הישר. זילברג לעומתו טוען שהוא אינו טכנוקרט שמיישם כללים ויש מקום לשיקול דעת אישי ובחירה מוסרית. זהו פיתוח של רב-תרבותיות בביהמ"ש העליון.
פרדוקסים במשפט ושיח זהות

הפרדוקסים נתפסים ככלי עבודה של המשפטן העכשווי, בכל שהם המאפשרים התקדמות. מדובר על מעבר לתפיסה רציונאלית. בתחילת המאה ה-21 העבודה דרך פרדוקסים נראתה ההבטחה הגדולה של מערכת המשפט- שאלות זהות, יהודית-דמוקרטית, מגדר, גלובליזציה מול קולקטיביזם ועוד. המתחים נחשבים אינהרנטיים לפיתוח החברה. החברה מתקדמת תוך האיזון בין המגמות השונות שיוצר הפרדוקס. פרדוקס הוא מילה יוונית שמשמעותו מעין דעה. מבחינה פורמאלית מדובר על סתירה לוגית- מצב בו לא ניתן להחזיק ב-2 דעות. 
סוגי פרדוקסים:
· פרדוקס המבטא סתירה לוגית- לדוגמא, פרדוקס השקרן- אם אדם אחד טוען שכל שאר האנשים בעיר שלו שקרנים, אם יאמינו לו, אזי גם הוא שקרן ואז כולם לא שקרנים. כך שיש מעגליות שלא ניתן להחזיק בעת ובעונה אחת בכך שהמשפט אמת ולהגיע למסקנה ברורה. גם פרדוקס הספר שמספר את הסיפור של עצמו הוא דוגמא לכך.

· פרדוקס של זמן ומרחק- חוסר אפשרות לנוע במרחב ובזמן.
· פרדוקס ההתייחסות העצמית- קבוצת כל הקבוצות מכילה את עצמה.
· פרדוקס העמימות- קירח הוא אדם ללא שיער. אם יש לו 2 שערות- האם נחשב לקרח? מתי הוא כבר לא נחשב לקירח? האם גם 2 גרגרי חול הם ערימה? מדובר על לקיחת המחשבה הרציונאלית לקצה.
סוגי פרדוקסים בחשיבה עכשווית:

· פרדוקס של זהות- לדוגמא, ביחס לזהות יהודית-דמוקרטית. עצם העובדה שאנו שישנה הכרזה בו-זמנית על מדינה ועל מערכת משפט מכוננת, אזי ישנה מהפכה משפטית הנותנת תוקף לעצמה ומייצרת צדק רטרואקטיבית, שייצר אותה.
· פרדוקס במערכת אוטופייטית- פתירת הפרדוקס ויצירת פרדוקס חדש. המשפט הוא מערכת סגורה שלא מגיבה ישירות למציאות, שכן תגובותיה הן לסתירות שנוצרו במערכת. לדוגמא, התפתחות תחום היחס לנשים, כמודל עצמאי או כמודל ביחס לגבר. הליך כזה קורה דרך התפתחות פנימית במשפט. המערכת נחשפת על הפרדוקסים שבה והפסיקה באה לצמצם ולעזור. פס"ד קעדאן הוא דוגמא לפתרון פרדוקסים- הפתרון הוא זמני ועכשווי, באופן שניתן להחיל אותו. המערכת ממשיכה לא לאהוב פרדוקסים, אך התודעה העכשווית רואה אותם כהתפתחות המערכת.
שטרן במאמרו "עושר שמור לבעליו לרעתו", מחלק את החברה הישראלית ל- 3 חלקים: חילונים-מסורתיים, דתיים וחרדים. לדעתו כל ציבור פעל באסטרטגיה אחרת בקום המדינה, אך לא פועל בה יותר כיום. הדתיים בחרו במידור, שכן האורתודוקס עשוי מגירות שונות וכל אחת נפתחת בזמן ובצורך שונה- מצד אחד דתי, מצד שני ליברלי. החילונים בחרו בויתור והחרדים בניכור. ביהמ"ש בעצם מחייב את הפתרון: דו-שיח שהקבוצות ויתרו עליו. לדעת שטרן המפתח לפתרון מצוי בהכרת הזהות העשירה של כל קבוצה. זוהי בעצם קריאה להכיר בעושר הפרדוקס.
קיימים סוגים שונים של שיח זכויות:
· זהות כרציונאלית בסיסית- משפט טבעי וזכויות טבעיות.
· זהות בסוד של היחיד- הליברליזם המוכר כיום. קאנט, דבורקין, חרות שלילית.
· זהות כתרבות- חרות חיובית, הזכות לתרבות, מלחמת זהויות וזכויות חברתיות.
· זהות רב-תרבותית- שיח זכויות שמתחם את כל הדיון הקודם כשיח זכויות.
דבר זה בא לידי ביטוי בדברי ברק בפס"ד כביש בר אילן כי על הציבור לשים דאת עתו למסקנה הסופית ולא להנמקה המשפטית. בתוך שיח הזכויות נמצאים אנשים הבאים לבטא את דעתם בשם קבוצה מסוימת- פוליטיקה של זהות.

שגיא במאמרו מדגים שיח זכויות. כל צד טוען במונולוג לזכויותיו בפני צד שלישי (בד"כ בימ"ש), ומנסה לשכנע את הצד השלישי לתת לו את המשאב ולא לצד שכנגד. זו הגנה על חירות שלילית- גבולות התערבות ביהמ"ש בספרה הפרטית, מתוך אמירה לפיה קיים חופש כל עוד המשפט לא מתערב. ההליך אינו כולל דיאלוגים בין הצדדים. השופט מכריע ואין מפגש אלא היררכיה ברורה- תובע, נתבע ושופט. השיח הוא הזכויות של האנשים, ולא זהות של שותפים. בשיח זהות, ללא זכויות וללא הגנות משפטיות, מעמידים במרכז את האדם ומנסים לנהל דיאלוג. שיח זהות קשה משיח זכויות. הוא הכרחי להתפתחות קהילות וצמיחת חברה, אך דומה שהחברה הישראלית הזניחה את הנושא ותיעלה מאבקים פנימיים לשיח זכויות. לא ניתן לנהל שיח זכויות בכל תיק. מלחמת זהות שבה רק צד מנצח, צריכה להתחלף לתפיסה של דו-שיח, שבה יש שיתוף ומפגש ולא ניצחון.
משפט וכלכלה
מדובר בתיאוריה חדשה יחסית המתחילה בסוף שנות ה-60' וה-70'. היא מגיבה על ההליך המשפטי המדבר במושגים עמומים יותר, באה לעשות קונקרטיזציה לרעיונות כלכליים ולקדם הרמוניה חברתית על ידי תיאוריות כלכליות. האסכולה מתחילה כתיאוריה ומאוחר יותר הופכת לאסכולה בפני עצמה בתורת המשפט (שיש לה קשר לכל תחום משפטי (פלילי, חוזים, נזיקין וכו'). המשפט נתפס ככלי לניתוח כלכלי של השוק (עלות/תועלת, תמריצים וכו'). כל תחום משפטי נבחן במשקפי "המקל והגזר".
בדומה להליך המשפטי, פוזנר מניח שהניתוח הכלכלי מתחיל מלמטה ע"י התנהגות של השוק. אנשים יפעלו מתוך רצון חופשי, בהסכמות חוזיות מבלי שהמשפט יתערב בהחלטות שלהם. תפיסה זו שונה מפיס, דבורקין וה-CLS, שטענו כי יש להניח שהשוק הוא מקום המצריך התערבות רציפה (כדי ליצור מהפכים, לקדם העדפות וכו'). הניתוח הכלכלי הוא תנועה ימנית, שמרנית, המשמרת את השוק ועולה כצאצא של ההליך המשפטי, תוך שכלולו על ידי תוספת הכלכלה.
במקום לבחון דברים בצורה נסיבתית, יש לבחון אותם סטטיסטית וכלכלית. יש לבחון כיצד המשפט משפיע על החברה (היבטים יותר סוציולוגים). המשפט מדעי יותר ופחות מתמקד במילות החוק. זהו סוג של פורמליזם חדש- ניתוק של המשפט מהמימד הערכי, אבל תוך הסתמכות על המדע. ניתוח כלכלי מגיב באופן מסוים לבעיות התועלתנות. הוא מנסה קודם כל למלא את החלל של הפורמליזם הישן. אם אין דרך להכריע, יש להכריע ע"פ תועלת. הבעיה היא שתועלת קשה לבדוק. לכן, משפט וכלכלה מחליף את המושג "תועלת" במושג "יעילות כלכלית".
אסכולות מרכזיות בניתוח כלכלי:

· אסכולת שיקאגו- מניחה שפרטים מונעים ע"י חתירה בלעדית למקסום האינטרס הכלכלי העצמי, שיש להם תמיד יכולת מלאה לבחור את האופציה הטובה ביותר מבחינתם ויש להם ידע מושלם על המשפט.
· אסכולת ייל- הנחה שהאינטרס האישי הוא לא בהכרח רק חומרי או רק אישי. הוא יכול לכלול את האנשים הקרובים לאדם ולא רק את האדם עצמו, ולא תמיד הפרטים יודעים את כל מצב הדברים כפי שהוא, ויכולים לבחור את מה שטוב מבחינתם. המשפט מדריך אותם.
מושגים בסיסיים שהניתוח הכלכלי משתמש בהם:

· "יעילות פרטו"- ההסתכלות על כך שעסקה היא מקדמת יעילות אם היא משפרת את מצבו של לפחות אדם אחד ואינה מזיקה לאף אחד. (אדם אחד הרוויח, ואף אחד לא הפסיד). מצב זה בדרך כלל אינו ניתן להשגה, כיוון שתמיד יהיה מי שיפסיד.
· הכלל של קאלדור-היקס- אין תנאי לפיו אף אדם לא יפגע כתוצאה מהשינוי. אפשר שמישהו יינזק, בתנאי שהרווח הכולל עולה על הנזק שנגרם.
· התיאורמה של קאוז- כאשר לא קיימות עלויות עסקה וצדדים פועלים מתוך שיתוף פעולה, כל ייחוס של זכות משפטית יהיה יעיל. משמע, בעולם ללא הוצאות משפט לא היה צורך במשפט.

משפט וספרות

ההנחה היא שהמציאות כיום היא עולם של נרטיבים, הבאים לידי ביטוי בכתיבת פס"ד. מדובר בעולם של משחקי לשון ושל משחקים, ולא בעולם בו אפשר לומר חד-משמעית לומר שיש רצונות הבאים לידי ביטוי. המשפט משמש כבסיס לסיפור שהשופט מעוניים להעביר הלאה. יש להיזהר מלספר את הסיפור בתור המציאות עצמה, ותמיד לזכור יש דרך שונה לקרוא אותם. דוגמאות:

· בפס"ד דסוקי המחוזי הרשיע את דסוקי בהריגה. פס"ד מתחיל בתיאור הקורבן- נמצאה ללא רוח חיים, תיאור אובייקטיבי כביכול. מכל תיאור העובדות יש היבטים רבים של הבעת דעה אישית. היחס בין דין לעובדות תמיד יושפע ויהיה לנרטיב. פס"ד רווי בדעה הנורמטיבית, שמצדיקה את הפסיקה שעומד ביהמ"ש לתת.
· פס"ד זאב עוסק בהריגה/גרימת מוות ברשלנות בשטחי יהודה ושומרון. דעת המיעוט מזכה את הנאשם. הסיפור: רועים שמגיעים, ילדים בסכנה וניסיון להתקשר לרכז שינסה לפתור את הבעיה. לדעת הרוב, הסיפור הוא אחר: עד ראה את הרועים כמשהו נחמד. מאידך, אהובה מנצור ראתה את הרועים ונבהלה. עולה השאלה מהי המציאות? 2 הדעות הן המציאות. ככל שהנרטיב יותר בעייתי כך ביהמ"ש מכניס בו יותר עמדות אישיות, לדוגמא: "25 מטר בלבד" באמירה זו יש שיפוטיות.
· פס"ד אזואלוס מתאר את אזואלוס כאדם שסבל מהתנהגות אשתו והשכן. מצדיק את תוצאת פס"ד.
יש לציין כי הצורה בה שופט כותב את עובדות המקרה יכולה להיות זכות נרטיבית כעילת ערעור.

המשפט נתפס כשדה פרשני שבו תיאוריות שונות מספרות מהו המשפט. האובייקטיביות היא להבין מהו הסיפור ומהי המציאות. תורת משפט וכלכלה תנהג באופן שונה, כיוון שתניח תודעה חברתית ללא ביקורת כמו ה-cls.

תחום המשפט וספרות התפתח. כפי שבכלכלה היה עיסוק בהקשרים מתאימים לכך, כמו דיני חברות ודיני מיסים. התחום לא הוכר כתחום בפני עצמו. מאוחר יותר נותחו טקסטים משפטיים בכלים ספרותיים, כשהספרות אינה בעצמה שדה משמעותי להבנת המשפט, אלא כתהליך ראשוני. נוסבאום מדברת על חשיפה לאסטרטגיות שונות בספרות שמעשירות את עולם המשפטן. לא רק שהמשפט הוא טקסט, אלא ניתן למשטר את הנרטיבים שהשופטים כותבים. יש לנטרל בחירות אובייקטיביות קיצוניות, לבחור חד-צדדית את שמות הצדדים ולדבר מתוך עולמם הפנימי ללא יכולת לוודא זאת. סיכון כזה יאפשר לחלץ צדק נרטיבי- זכות שכל סיפור יסופר באופן לא מוטה עד כמה שניתן.
משפט וחברה
למה ישנה ירידה ביחס של הציבור אל ביהמ"ש, אם המשפט הולך ומתפשט בישראל?

אריאל בנדור- ביהמ"ש שוקל שיקולי מדיניות שאינן קשורות לתפקידו השיפוטי הישיר, ומתערב בנושאים הנמצאים מסביב למשפט.
מיכל אלברשטיין- הטיעון של אמון הציבור הוא מפוקפק. הסקרים שמתפרסמים בד"כ נעשים ע"י גורמים אינטרסנטיים ולמטרה מסוימת. יש הבדל בין אדם שבא לביהמ"ש ולא מקבל את הצדק שלו ולכן הוא מאבד את האמון שלו בביהמ"ש. הביטוי "אמון הציבור" כשלעצמו נתון לפרשנות. קבוצה אחרת של "ציבור" הוא האנשים שקוראים עיתונים, רואים חדשות ונחשפים למערכת המשפט בצורה סובייקטיבית ולכן מושפעים ממה שהם קולטים. קל יותר לקבל משפט שהציבור יאמין בו אם תהיה הימנעות מהכנסת יחס הציבור למשפט לתוך תבנית מוגדרת.

שמשון אטינגר- קיימים 3 כיוונים עיקריים לכך שהציבור הדתי לא מאמין בביהמ"ש:

· כאשר חוק המדינה כופה/מחייב בניגוד להלכה. לדוגמא, הרשאה לשידור של ראיון עם אדם דתי בשבת או התערבות של ביהמ"ש בבתי הדין הרבניים.
· חוסר הסכמה עם הנורמות של ביהמ"ש והמדינה, כגון- הכרה במושג "ידועה בציבור".
· עצם ההיזקקות לביהמ"ש שאינם עומדים ברמה הדתית הנדרשת.
מהם האיומים הקיימים על החברה הישראלית בעת הזו?
אריאל בנדור- שורש הבעיות הוא שהמשפט הוא סוג של "מפלגה" ושביהמ"ש דומיננטי בקביעת מדיניות, בניגוד לתפיסה הרצויה כי דבר זה הינו בידי רשויות המדינה. גם המדינה אינה מקפידה בד"כ על קיום פס"ד. "שלטון החוק" נתפס כשלטון המשפטנים והיועצים המשפטיים. בעיה נוספת הוא שהרבה בעיות מוצאות דרכן לביהמ"ש ובסופו של דבר הטיפול מתמקד בהן מהכיוון שלביהמ"ש נוח להתמקד בהן. לדוגמא, בעניין מינוי בכירים במערכת הביטחון, אין התמקדות בהצלחות/כישלונות של הבכיר אלא בניתוח אתיות מעשיו.
מיכל אלברשטיין- ניהול מלחמות תרבות בביהמ"ש אפשרי עד אין סוף, אבל אם ישנו רצון למצוא פיתרון, יש להגיע לדיאלוג בין הצדדים. יש לראות את הריבוי בתוך התרבויות עצמן ואת הנכונות של כל קבוצה לעבוד עם הפרדוקס של עצמה. הכרזה רק על מלחמה, מונעת יכולת זו.
שמשון אטינגר- סכסוך דתי הינו קשה ביותר, גם בהתנגשות בין ההלכה למשפט. סכסוך מסוג זה מתחדד יותר מהסכסוך הרגיל בין 2 צדדים. המשפט הישראלי הוא מעבר לפונקציה המעשית שלו בתור פותר סכסוכים. הלכה בעבר הייתה אורח חיים עבור היהודים, ולאו דווקא בתור היבט משפטי צר. עם התערערות האמון במערכת המשפט, ישנו חלחול מעבר לסכסוך בין דת למשפט, ועובר גם לחוסר אמון עם החברה החילונית, המדינה ומה שהמדינה מסמלת.
האם המשפט הוא המכשיר הנכון לפתירת בעיות חברתיות? האם המשפט צריך להתיימר להיות כזה?
אריאל בנדור- המשפט אינו הדבר החשוב ביותר ואינו הגורם העיקרי לבעיות בחברה הישראלית. המוסדות של המשפט אינן המפתח לבעיות הקיימות/העתידיות בישראל. ביהמ"ש מציג את עצמו עם אג'נדה מסוימת, דבר שמשליך גם על יכולתו לפתור סכסוכים. הדרך להתמודד עם זאת, הוא לחזור אל המשפט עצמו. כגון, מבחינה משפטית מהותית פורמאלית יש לכונן חוקה במדינת ישראל, כדי שחוקי היסוד לא יהיו רק המצע של ביהמ"ש. צריך ליצור מצב בו ביהמ"ש יבין שמשפט מנהלי הוא לא מטרה שיפוטית בפני עצמה. היעדר חוק למשפט מנהלי כללי, מרכז את השיח בביקורת השיפוטית, דבר שאינו רצוי.
מיכל אלברשטיין- המשפט מתפרק. רוב מה שהציבור מקבל בהיכל המשפט הוא לחץ על צדדים להתפשר ופתרון סכסוכים. יש לעבור למצב של בימ"ש המומחה ביישוב סכסוכים. במערכת המשפט, הצדדים צריכים להכריע סכסוכים לא באמצעות הכרעה, אלא ע"י הבנת הצד השני. המשפט ימשיך להיות ברקע, אבל הוא יהיה מרוחק יותר ממיקומו כרגע וישמש בתור פתרון חיצוני למשא ומתן בין הצדדים. יש לשאוף למפגשים בין התרבויות השונות. שינוי תדמית המשפט הוא המפתח להחזרת ביהמ"ש למעמדו שאבד.
שמשון אטינגר- קיים פער בין פוסקי ההלכה, המבקשים להצר את צעדי ביהמ"ש, לבין יחס הציבור הדתי והחרדי למשפט. לציבור ברובו יש יחס חיובי לביהמ"ש. הפתרון הוא מהכיוון הפורמאלי- שינוי יחס אל ביהמ"ש, ומהמובן החינוכי- יש לחנך את הציבור כי ביהמ"ש אינו בהכרח ערכאות. הכרה של המדינה בסמכות בתי הדין הרבניים בנושאים שאינם רק דיני משפחה, יש בהן בכדי לשלב בין משפט המדינה לבין ההלכה. שילוב פורה ומועיל זה יכול לסייע בידי ההלכה להיות יותר מסונכרנת עם משפט המדינה.

ידידיה שטרן- הבעיה היא שהמשפט יהפוך להיות נושא סקטוריאלי, דבר שאינו רצוי. עיקר העוסקים בשאלה, מהי מדינה יהודית" הם אנשי משפט ולא רבנים, פילוסופים וכו', כך שמערכות שאחרות בישראל מהססים לעסוק בשאלה זו ובשאלות דומות לה. נכונות ביהמ"ש לעסוק בשאלות אלו נובעת מרצון טוב ומתודעה מקצועית לתת מענה למצוקות של החברה הישראלית, ולא מתוך הבאת דעה עצמית.
פמיניזם משפטי
בתחום זה יש את כל השלבים של ההתפתחות המשפטית. תחילתו במאה ה-19, עם עליית הפמיניזם הליבראלי לשוויון הזדמנויות. תחום זה ממשיך להתפתח כיום, עם שאיפה לקידום זכויות האישה מול הגבר, אפליה מתקנת וכו'.
המשך ההתפתחות היה בפמיניזם התרבותי, בהבאת סיפורי נשים, בעיקר ע"י הפסיכולוגית גיליגאן. היא בדקה את צורת החשיבה של נשים מול גברים, והבינה שהן חושבות ב"קול שונה" (הניסוי היה- האם היית גונב תרופה להצלת אדם היקר לך?). האישה מסרבת לדבר במונחים של כן/לא ומנסה לתמרן בין העובדות והרצונות ולא להגיע לתוצאה חד-משמעית וחד-ממדית. לפי גיליגאן יש לחזק קול זה וגישה זו של קשר על פני הכרעות דיכוטומיות. תיאוריה של יחסים זו חדרה לפילוסופיות שונות בתחום המשפחה, ניהול, ארגונים וכו', בכך שיש לתת יחס ואמפטיה לאחר ולא להכריע בצורה קרה. מילת המפתח הינה "קשרים".
קתרין מקינון באה מזווית ניאו-מרקיסטית, ואמרה שהמציאות היא הבניה של המציאות החברתית, גם ביחס לאישה. היא יצאה נגד ההבחנות של הפמיניזם הליבראלי ואמרה שהמצב שגיליגאן מראה הוא שהחברה עיצבה נשים לחשוב שונה- פחות הישגים, פחות הצלחה, להיות יותר בבית, להשקיע בקשר, לא לעמוד על זכויותיהן וכו'. עיצוב זה של התרבות המערבית הוא דיכוי של האישה. החברה היא זו הגורמת לאישה לדבר בקול שונה, ודבר זה אינו נובע מתוך האישה עצמה. על מנת לשחרר את הנשים, יש להפוך את המבנים בחברה ולא רק לומר שלנשים יש קול שונה.

חוק שווי זכויות האישה (1951) מציג את העיקרון הליבראלי. הדימוי הראשוני של האישה הוא של אם ורעיה. השוני מודגש, והנימוק לחקיקת החוק אינו המהפכה הציונית ובניית המדינה שבה היו שותפות גם נשים, אלא כדי להגן על הנשים עקב השונות שלהן. במשך הזמן נוספו חוקים ותקנות נוספים, שהדגישו את ההבדל בין האישה לגבר. למרות שהסטנדרט הוא חוסר אפליה ושוויון, דבר זה אינו קורה בפועל. מקינון אמרה שאם המבנים החברתיים יעברו ביקורת, אזי ניתן יהיה להבין את רצון הנשים ולא לנסות ליצור מציאות שאמורה ליצור שוויון, אך בפועל עושה את ההיפך.
דוגמא לחקיקה שמקינון הייתה מקדמת, הוא חוק למניעת הטרדה מינית, שמנסה ליצור פתרון ברמת מנגנון השליטה בנשים. התקיפה היא במקומות שנשים נשלטות ע"י גברים ומנוצלות על ידן, ולא רק חוק הבא לפתור בעיה אחרי שזו קרתה. ההשפעה צריכה לבור בתצורה של חינוך מחדש, ולא לבוא ולתת לאישה יותר מהגבר- דבר שבמציאות התברר כלא-יעיל.

הפמיניזם הרדיקאלי לא בא לתת לאישה זכויות ולהנציח את השונות שלה, אלא לתרום מבחינה מעשית ולהשפיע על הצורה בה החברה עצמה מתייחסת לאישה.

הפמיניזם הוא דוגמא לשיח זהות שהצליח. נשים יכולות להצביע, ללמוד באוניברסיטה, לקבל שכר שווה וכו'. בסופו של דבר,בא גם שלב הספקות, האם באמת נוצר שינוי חברתי והאם המבנה החברתי עבר מהפכה או לא. נשים בכל העולם עדיין לא מקבלות זכויות מלאות, ולכן תנועת הפמיניזם מראה גם את מגבלותיה, ואת העובדה שהיא עדיין לא הגיעה לידי מיצוי.
ביחס לצורת כתיבה משפטית, הפמיניזם התרבותי משפיע דרך הקריאה לכתיבה של דאגה, אמפטיה, יחס לאחר ורגשות ולא הליכה לפי כללים פורמאליים.
פרשנות משפטית

דבורקין המאוחר מבטא את המפנה הפרשני- כיצד יש לפרש טקסט / משפט. לדעתו מטרת החוק הינה להציג את הטקסט במיטבו תוך חיפוש אחר יושרה.

פיס עמד בדור שאחרי ההליך המשפטי ופיתח משפט ציבורי. הוא הניח שפונקצית יישוב הסכסוכים אינה רלבנטית, והעיקר הוא החינוך ויצירת רפורמות חוקתיות ומבניות. המשפטן הוא שותף למחוקק, כיוון שהשופט עושה בחינות ערכיות. זו תפיסה בסיסית שאומרת כי שפיטה היא פרשנות. המשפט הוא סכסוך ערכים, השפיטה לוקחת את ההיבט הציבורי של הסכסוך ושל הערכים. זהו שיח ערכי שהוא מרכז כובד עשיית השופטים. הפחד הוא מפני העדר שפיטה כיישום כללים, שעלול להוביל למצב בו כל שופט עושה כרצונו. על כך עונה פיס כי לשופטים יש כללים מרסנים, והפרשן אינו חופשי לייחס לטקסט כל משמעות שירצה, אלא יש לו כללים שמפרטים מה לייחס וכו'.
פיס ודבורקין נמצאים על אותו מישור ורואים את השופט כפרשן. דבורקין נותן כללים והוא אינטגריטי, אך פיס נוקט באופן רחב יותר ואומר שמה שחשוב הם כללים של הפעלת שיקול דעת ולא התוצאה. שניהם מנסים להצדיק פעילות פרשנית כאובייקטיביות גם אם לא תמיד מונחית ע"י כללים משפטיים.

מנגד, פיש טען ששופטים אינם יכולים להיות מוגבלים ע"י כללים מרסנים ולא ניתן לחנך ע"י כללים, אלא הניסיון יירכש ע"י השגרה, ואז דרכם הפרקטיקה תכתיב כללים. יש לעבור מכללים מרסנים לפרקטיקה מרסנת. הפרשנות מוגבלת מראש, מעצמה.
מאידך, רוברט קאוור טען כי יש לעבור מפרקטיקה מרסנת לאלימות פרשנית. פרשנות משפטית היא סוג של חוכמה מעשית הבנויה לייצר איומים אמינים ופעולות מעשיות של אלימות בדרך אפקטיבית. המשפט הינו אלים כי הוא כופה ערכים של קהילה אחת על קהילה אחרת. יש להבין את הפרשנות המשפטית בתור פרשנות הפועלת בתור שדה כוחני. יש לוודא שהקהילה המקבלת מוכנה לכך, וכי החלת הפרשנות לא תגרום לכישלון של המשפט בצורת אלימות. יש להבין את ההיבט המעשי של המשפט, את מאבקו בנורמות שיש להחליפן ואת בחיבור בין מציאות נרטיבית נורמטיבית אחת לאחרת.






