עורכת: מירי ביטון

ד"ר מיכל אלברשטיין                                                                                                                       תורת המשפט

מבוא

תורת המשפט עוסקת בשאלות על המשפט, הנורמה המשפטית, הפונקציה של המשפט וכו'. 
שאלות מרכזיות שיעלו בקורס:

1. שאלות של תיחום והגדרה- מהו משפט? מה היחס למוסר? לפוליטיקה? 
2. מונחים מרכזיים וייחודיים- נורמה, תקדים, זכויות, צדק משפטי, פרשנות משפטית. מדובר בניסיון להעמיק במושגים הללו לראות את התהליכים שלהם ויישומם. 

3. שאלות מוסדיות- הרבה פעמים כדי להבין משפט אנו צריכים להרחיב את היריעה ולבחון את יחס הרשויות השונות, היחס בין שחקני המשפט וכו'. 
4. שאלות בינתחומיות- תורת המשפט מזווית של כלכלה, ספרות, היסטוריה, פסיכולוגיה וכו'. כלומר, מאחר והמשפט כ"כ נחשף לביקורות והפך לשדה שהאוטונומיה שלו עומדת בסימן שאלה, ניכר כי בשנים האחרונות ישנה מגמה של הכנסת דוקטרינות לבר-משפטיות לתחום המשפטי- "בועות של משפט" (הש' פורקצ'יה). 
מהו משפט?

הגדרת המשפט- ניכר כי מדובר בהגדרה שמשתנה מחוקר לחוקר. דוגמאות: 
· הולמס- טוען כי הוא רוצה להגדיר את המשפט של "האיש הרע"- המשפט הוא מה שהשופטים מחליטים במקרה ספציפי. דהיינו, מבחינתו מדובר בחיזוי ספציפי לגבי הכרעת הדין במקרה ספציפי. ניכר כי יש גם הגדרות רחבות יותר. 
· פולר- מדבר על מע' משפטיות הקיימות כדי להציל את האדם מהמשחק ה"עיוור" של המקרה ולשים אותו בבטחה על הדרך לפעילות יצירתית ותכליתית. כלומר, תפיסה לפיה המשפט בא להציל אותנו ולנתב אותנו להתנהגות נורמטיבית שמטרתה לסייע לנו להגשים את מטרותינו. 
המשפט כמוסד או מבנה חברתי- 
· הבט פרקטי- המשפט הוא אוסף של הגידים משפטיים פרקטיים וזאת בניגוד לתחומים אחרים המתארים חוקיות של הטבע וכו', שהם יותר תיאוריים. דהיינו, המשפט הוא פרסקרפיטיבי- עוסק במה שצריך לעשות. בשל כך, המשפט דומה לתחומים אחרים כמו המוסד, הדת וכדומה, אלא שהוא שונה מהם בגלל היכולות שלו להיות מלווה בסנקציות. זאת על אף העובדה שגם הפרת כללי מוסר יכולה לגרור אחריה גינוי חברתי אלא שבמשפט מדובר בסנקציה ספציפית, מתוחמת ומוצמדת לאותו איסור. בהקשר זה המאפיין הבולט ביותר של המשפט הוא היותו מכשיר להפעלת כוח, המשפט מתיימר ורוצה לצבור מונופוליזציה של כוח במקום מסוים. המשפט בסופו של דבר נבחן ביכולת של גורמי שלטון החוק לאכוף אותו. המבחן הוא "מבחן אפקטיבי"- מי שולט בפועל. 
· זיהוי- כדי שהמשפט יתקיים הוא צריך להיות ניתן לזיהוי. אנשים צריכים שתהיה בידם היכולת לזהות משפט. זאת בשונה מכללים מוסרים, דתיים וכו'. 
· סופי להכרעה- המשפט צריך להיות אמצעי סופי להכרעה בתיקים מסוימים. ניתן לומר שחלק מהכוח הגדול של המשפט זה היכולת שלו להגיע לסופיות הזו.
כיכר א-תחריר- 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?
נורמה בסיסית היא איזושהי נק' משען שנותנת תוקף למע' משפטית. מע' משפטית רגילה מתחילה בפעולות, תקנות, צווים, חוקים וכו', זאת בהנחה שלכל נורמה יש תוקף. כלומר, נורמה מתקיימת רק אם יש לה תוקף. דוגמא: פק' העיריות- מקבלת תוקף מכוח פקשס"ם שקבעה כי מי שנותן תוקף למע' המשפט הוא השלטון החדש. הנורמה בעצם מזרימה את התקפות לכל שאר המוסדות. בד"כ הנורמה הראשונה שנותנת את התוקף היא החוקה. לכן במקרה של מצרים יש רצון להחליף את החוקה, שהיא הנורמה הבסיסית שנותנת תוקף לשאר מוסדות השלטון וכן יש קושי להגדיר את אותה הנורמה הבסיסית. 
ברגע שמשתנה המשטר יש מעבר במע' המשפט וניכר כי בכל מדינה הדבר נעשה בצורה שונה. 
דוגמא: גרמניה אחרי מלחה"ע השנייה - אנשים נשפטו על דברים שביצעו שלא בהתאם לחוק הקודם. כלומר, הנאצים נשפטו על הרג של יהודים למרות שזה הותר בחוק בטענה שמדובר במעבר על החוק הטבעי. דהיינו, הרצון היה לכונן את מע' שלטון החוק במקביל לביטול החוקים הישנים. לעומת זאת, בהונגריה נקבע כי לא מרשיעים אנשים בהתאם לחוק הישן והחליטו לייסד מע' משפט חדשה לגמרי. כלומר, מדובר בבחירות מגוונות בנוגע למעבר של מע' המשפט אלא שחשוב לבחור- מה עושים עם מע' שלטון החוק הישנה? מה עושים עם גורמי שלטון שהפרו זכויות אדם בהתאם לחוק הקודם? וכו'. 
כמו כן, חשוב לשים דגש גם לשאלות של פיצוי על נזק שנגרם לאנשים עקב המשטר הקודם. מדובר בעניין שגם המשפט נדרש להסדירו. דוגמא: חוק השילומים של גרמניה- מתוך הנחה שההתמודדות עם אותה טראומה מתחילה קודם כל משיקום וטיפול בניצולים. 

מכאן שיש כל מיני דרכי מעבר וסוגיות משפטיות שהמשפט נדרש להתמודד איתם בעת שינוי המשטר. 
ניתן לומר שעד ההסדרה הפורמאלית של המעבר ניכר כי לא ברור מהי מע' המשפט הנוהגת, שתתברר למפרע לאחר שתיושם שיטת משטר חדשה. 

מה היחס לשלטון החוק? 

ארבעה מושגים של שלטון החוק-
1. לא מחייב שיטת משפט מסוימת- מדובר בשלטון של החוק ולא אנשים, ריבון שמוגבל באמצעות כללים קבועים מראש ומפורסמים. באופן עקרוני שלטון חוק במובן של כפיפות חוק יכול להתקיים במשטרים פוליטיים שונים- עריצות, מונרכיה, דמוקרטיה וכו'. 

2. פורמאליות לגאלית- אוסף של דרישות פרוצדוראליות המהוות תנאי לקיומו. פולר ורז מונים את התנאים לאותה פורמאליות לגלית.
3. שלטון חוק מהותי- שילוב שמירה על זכויות אדם והגנה על ערכי הליברליזם. בהקשר זה נעסוק בדבורקין ומשנתו. לפי רעיון זה אם אין המדינה פועלת להסדיר זכויות אדם ואיננה פועלת בשם ערכים נורמטיביים אין בה את שלטון החוק למרות שיש בה כללים פורמאליים מוסדרים. רז מבקר גישה זו וטוען כי זכויות אדם אינם קשורים לשלטון החוק אשר יכול להתקיים גם במשטר רודני. כמו כן, פולר מציג עמדת ביניים בנושא. מדובר בגישה מאוחרת יותר- "נון פוזיטיביזם מודרני". 
4. שלטון חוק וצדק חברתי- שילוב של הגנה על ערכי קהילה וזכויות של קבוצות. מדובר בהתפתחות מאוחרת יותר של המשפט. מדובר בהיבטים שנחשבים יותר מתקדמים לעומת זאת יש הטוענים כי מדובר בערכים וזכויות חיצוניים למשפט. 
פולר-
מוצג מקרה- המלך רקס מגיע למדינה שבה היה כאוס במע' המשפט ואותו מלך מחליט להקים מע' משפט באותה המדינה. בשל כך, הוא נוקט שמונה צעדים אשר בכולם יש טעויות אשר מונעות ממנו לייסד מע' משפט. בסופו של יום הוא פורש. הסיפור מנסה להסביר מהם אותם עקרונות בסיסיים שבלעדיהם לא יכולה להתקיים נורמה משפטית ומע' משפט. 
· חוקים כללים- המלך מבטל את כל החוקים ומחליט שהוא יכריע בכל הסכסוכים שיבואו בפניו. 
· פומביות- המלך כותב כללים אך הוא טרם מפרסם אותם. הטענה נגדו היא שהאזרחים אינם יודעים כיצד להתנהל ולכן הוא מפרסם אותם. 
· פרוספקטיביות- החוקים צריכים לחול על העתיד ולא על העבר. ברגע שהמלך מפרסם את החוקים מתעוררת בעיה של החלה רטרואקטיבית. 
· בהירות- לאחר שמתברר שהחוקים לא מספיק ברורים המלך מבין שהוא צריך להבהירם כדי שיהיו ניתנים לביצוע. 
· העדר סתירה- הכללים סתרו זה את זה והתברר שצריך למצוא דרך ליישב סתירות וליצור קוהרנטיות. יש הרבה דרכים לעשות כן- היררכיה בין נורמות, חוק ספציפי גובר על כללי וכדומה. כלומר, מע' משפטית צריכה כללים להכרעה במצבי סתירה. 
· דרישות אפשריות לביצוע- המלך דורש מהאזרחים לעשות דברים בלתי אפשריים, למשל: איסור פיהוק. כלומר, החוק צריך להיות כזה המשקף גזירות שהציבור יכול לעמוד בהם. 
· עקביות- המלך משנה את המע' באופן תכוף דבר אשר פוגע ביציבות ובוודאות של האזרחים ומתבררת הדרישה של עקביות והימנעות משינויים תכופים של החוק על מנת לאפשר לאנשים לתכנן את חייהם על פיו. 
· התאמה בין דרישות החוק למציאות הנוהגת- אם יש איסור מסוים צריך שהרשויות יאכפו אותו וינהגו על פיו, צריכה להיות התאמה בין התיאוריה למעשה. 

כלומר, לפי פולר, כדי שמע' המשפט תצליח להתקיים היא צריכה לענות על כל שמונת העקרונות. יצוין כי לגישת פולר, העקרונות הללו, בעלי ערך מוסרי. דוגמא: בגרמניה הנאצית הייתה בעיה עם החוקים עקב אי התאמתם את העקרונות הנ"ל ולכן המע' אינה מוסרית- יצוין כי מדובר במוסר פרוצדוראלי . דהיינו, היה משהו פגום במשפטיות של אותה שיטת משפט שרירותית ולכן היא ביטאה חוסר מוסריות. לעומת פולר, רז לא רואה בעקרונות הללו ערך מוסרי. 
ניכר כי יש דגש על תפקיד המחוקק שהוא יוצר הנורמות וצריך לקחת בחשבון את העקרונות הללו שיהפכו את המע' למתפקדת. 
רז- ממשיך את גישתו של פולר כשהרעיון הבסיסי שלו הוא ששלטון החוק הוא פרוצדוראלי ואסור לשלב בו תכנים. כלומר, המשפט צריך לשמור על העקרונות הנ"ל. אלא שהוא מוסיף עקרונות נוספים:
· עצמאות הרשות השופטת.

· שמירה על הצדק הטבעי- נאמר בעיקר לגבי אופן יישום הכללים, למשל: זכות הטיעון, אך אין מגבלה על התוכן. 
· ביקורת שיפוטית על יישום הכללים.
· נגישות למשפט. 
לגישתו, שלטון החוק יתפקד בהתקיימות העקרונות הפרוצדוראליים ועקרונות מהותיים שישמשו פרמטר. שכן, מבחינתו כדי שניתן יהיה להשתמש במושג של שלטון החוק נדרש לנקות אותו ממהות. מבחינתו חשוב לא לערבב את העקרונות הליברלים עם עקרונות ע"כ לדידו ניתן לקיים שלטון חוק גם במשטר רודני. אלא שזה סותר את דבריו שכן סביר להניח שחלק מהעקרונות לא מתקיימים במשטר רודני, למשל: שמירה על צדק טבעי, עצמאות של הרשות השופטת. ברם, ניתן להבין את דבריו ככאלו המתכוונים לכך שחוק הנוגד זכויות במע' החוק איננו נוגד את שלטון החוק. 
פונקציות משפטיות-
השאלות הרלוונטיות בהקשר זה הן- מה תפקיד המשפט בחב' המודרנית? אילו מטרות המשפט בא להגשים? מהן הפונקציות החברתיות שלשם קיומן אנו נעזרים במשפט? 
סמית-
פונקציות משפטיות:

1. יישוב סכסוכים- מדובר בפונקציה מאוד בסיסית של המשפט. בקהילות סגורות הפונקציה של יישוב סכסוכים מאוד נפוצה. בעבר היה זה תפקיד המנהיג האזרחי, בין אם היה גורם דתי ובין לאו. המנגנון התפתח מלמטה. המחלוקות עשויות להיות עובדתיות ומשפטיות. בפסיקה לעיתים ישנה סטייה מהסכסוך הספציפי וייתכן שהתוצאה הסופית תהיה שונה לחלוטין בעקבות זאת. כלומר, בתור חב' שהיא פרה-מודרנית יתקיימו תהליכים של יישוב סכסוכים אשר יתבססו על צדק לא פורמאלי (וובר). תפקיד המשפט ברקע זה הוא נתינת תחושה שהסכסוך הספציפי טופל. תוצאה זו קשורה לאיזון, להכרעה שמכילה את שני הצדדים. פולר מגדיר את תהליך השפיטה כצד שלישי שמקשיב לטיעוני שני הצדדים. בפועל יש מערכות קהילתיות יותר. מתחילה להיווצר מע' משפטית ע"י הסדרת חוקים. 
2. תיאום והכוונה- הבטחת יחסי מסחר ויחסי חברה תקינים, תוך יצירת מסגרת ברורה וניתנת לאכיפה. לכן יש דגש במקרה זה על הכללים ולא על פסה"ד. זהו המשפט הסמוי מן העין והניסיון למלא אותו דרך שימוש בכללים משפטיים. כלומר, ככל שהחב' עוברת יותר עיור, מודרניזציה ואינדיבידואליזציה כך יש פחות קהילות ועולה צורך במע' משפטית שתדאג להסדרת היחסים בין הפרטים ובין הקהילות. אותה מע' מתקיימת באמצעות הסדרת כללים פורמאליים וברורים, המסגרת הופכת להיות יותר פורמאלית ע"י היווצרות מנגנונים של חוק מבלי קשר לקהילה הספציפית. 
מדובר בנק' מבט על המחוקק- כללים שלפיהם ניתן לכוון התנהגות. 
3. חלוקת משאבים- המשפט קובע עקרונות לחלוקת טובין כלכליים וחברתיים ע"י חקיקה והסדרת תחומים. ישנה מחלוקת על תפקידו זה של המשפט, האם ראוי שיתערב בכך אם לאו. 
4. חינוך ועיצוב- פונקציה חדשה ככלי שלא רק פותר סכסוכים ולא רק עוזר טכנית, אלא מוביל את החברה קדימה- כלי של חלוקה מחדש. מדובר בפונקציה רדיקלית החורגת מהפונקציות הבסיסיות של המשפט- חורגת מהסדרה ורגולציה ומנסה לשנות את המשפט והחוק. ישנה הרבה ביקורת על פונקציה זו- יש הטוענים שאין זה תפקידו של המשפט. מנגד, ישנה פסיקה שנעזרת בפונקציה זאת במפורש- חינוך ושינוי סדר חברתי. 
פולר- פרסם ב- 73' את מאמרו "צורה וגבולות השפיטה", וטען כי השפיטה היא בין צדדים בלבד, הכרעה רציונאלית שהיא גבול השפיטה והסכסוך. 
פרופ' בייל- בתגובה במאמרו "צורות הצדק", מביע את הערצתו לביהמ"ש העליון בארה"ב, בפס"ד בראון החורג מהכללים הבסיסיים. בייל טוען שפסה"ד הוא הישג גדול של המשפט האמריקאי,שכן בניגוד לפולר, בייל גורס כי תפיסת יישוב הסכסוכים היא מיושנת, מוטעית ומעולם לא הייתה נכונה. שהרי תפקיד המשפט הינו להכריע בערכים החוקתיים, לקדם את החברה ולהטמיע בה ערכים ראויים. הפונקציה המרכזית היא הובלת החברה קדימה. לכן אין זה נכון להסתכל על המשפט רק כמיישב סכסוכים. בייל מתבטא בקיצוניות לביטול הפונקציה הקודמת של המשפט, ויש צורך לגישתו בהכרעות חוקתיות בלבד. הרעיון בעייתי גם בישראל- אף שביהמ"ש אקטיביסט, לא תמיד ברורה הרטוריקה בשל הגשמת עקרונות בעייתית, השימוש בשפה פורמליסטית ולא נגישה לכולם. ברם, לאחרונה, ביהמ"ש לא רק מנסה לשנות את החב' אלא מנסה לדבר ברטוריקה השווה לכל נפש- רלוונטית לכל הציבור. ביהמ"ש רואה עצמו כסוכן בעל תפקיד בחב' ליצירת שפה שניתנת להבנה. התפקיד של המשפט שמדבר באופן פחות פורמאלי ומדבר יותר בערכים הוא תפקיד חדש שהמשפט ממלא. חשוב לציין כי אין זה בא לידי ביטוי רק בקרב השופטים, אלא בא לידי ביטוי גם בחקיקה, למשל: חוק הטרדה מינית- מסדיר את חשיבות הנושא ע"י יצירת החובה לפרסם את הנושא ולקיין עליו ימי עיון מעבר לפרסומו ובכך מהווה החוק כלי חינוכי. 
ההבחנה בין הפונקציות אצל סמית באה להראות שלמרות שהן שלובות זו בזו אלא שחשוב לתת לכל אחת את המשמעות הייחודית שלה. 

פונקציות אלו מסייעות למשפט לתפקד ולחב' לפעול ע"פ המשפט. ניתן לומר שבחב' מודרנית ככל שהמשפט חודר יותר לתחומי החיים ויוצר יותר תיאום והכוונה, אזי יש צורך יותר חזק להכיר אותו, לחזות אותו ולתכנן את חיינו על פיו. ההכרות הזו עם הפונקציות השונות של המשפט חשובה כדי לבחון בכל פעם באיזה אופן המשפט מתערב, באיזה אופן ניתן לבקרו, באיזה דרכים ניתן להיפגש עם המשפט ולהכריע תחומים שהוא מסדיר. 

רז- ההבחנה הראשונית של רז כשהוא מדבר על המשפט הוא הפונקציות הישירות שמושגות באמצעות ציות לחוק, והפונקציות הלא ישירות של המשפט הקשורות לעיצוב רגשות, גישות ודרכי התנהגות (חינוך ועיצוב). בתוך הפונקציות הישירות ישנה הבחנה בין שני סוגים:

1. פונקציות ראשוניות- פונות החוצה לאוכלוסייה ומנסות להשפיע על האוכלוסייה. 
· מניעת התנהגות בלתי רצויה והבטחת התנהגות רצויה( המשפט מטרתו למנוע מאיתנו להימנע מעשיית דברים מסוימים וכן עשיית דברים אחרים. כלומר- תיאום והכוונת התנהגויות. למשל: משפט פלילי. 
· אספקת אפשרות להסדרים פרטיים בין יחידים( המשפט במובן הזה מאפשר לאנשים ליצור ולקבוע בעצמם את היחסים השונים ביניהם- לבחור באותן גבולות שהחוק משרטט.  כלומר- תיאום והכוונת התנהגויות. 
· הקצאת שירותים וחלוקה מחדש של סחורות( המשפט, בין היתר, קשור בפעולה ציבורית- חינוך, בריאות, כבישים וכדומה. כלומר- חלוקת משאבים. המשפט עוסק גם באותה חלוקת משאבים שמשנה את החלוקה הראשונית בחב' שיוצרת משאבים הציבוריים ומפתחת אותם. 
· ישוב מחלוקות לא מוסדרות( כאשר יש חוק לא ברור או ברור למחצה תפקיד המשפט להסדיר אותו, למשל: יצירת הלכות ע"י ביהמ"ש העליון. ההנחה היא שיש פס"ד שמייצרים נורמה חדשה- ביהמ"ש שותף למחוקק ביצירת נורמה ראשונית.  

2. פונקציות משניות- פונות פנימה למע' המשפטית עצמה, משמרות את המע' המשפטית ותפקודה. מדובר בפונקציות שבד"כ יהיו הידע של המוסדות והשלטונות שמייצרים ומיישמים את החוק. 
· יצירת חוק ופרוצדורות לשינוי החוק( מדובר בקביעת פרוצדורות ליצירת חוקים ושינויים. דהיינו, כללים למי שמייצר את החוק וצריך לזהות את המשפט. פרוצדורות לשינוי חוק, מי מוסמך להסדיר או לשנות חוק. 
· הסדרת חוקים לגופים המיישמים את החוק( ביהמ"ש, בתי הכלא, משטרה וכו'. 
קישור בין הגישות של סמית ורז-

· יישוב סכסוכים- 
פונקציה ראשונית ומשנית( יצירת תקדימים. 
· תיאום והכוונה-
פונקציה ראשונית( מניעת התנהגות לא רצויה והבטחת התנהגות ראויה. אספקת אפשרות להסדירם בין פרטים. 

· חלוקת משאבים-
פונקציה ראשונית( הקצאת שירותים וחלוקה מחדש. 
· חינוך ועיצוב-
פונקציה לא ישירה של המשפט הקשורה לעיצוב רגשות, גישות ודרכי התנהגות. 

התפלגות לפי תורת משפט וענפי משפט-

א. ישוב סכסוכים והריאליזם המשפטי- מדובר בפונקציה יחסית זנוחה, שכן בד"כ ההסתכלות על המשפט אינה בהקשר התוצאה הספציפית במקרה הספציפי. אחת התנועות שתדגיש את החיבור למציאות והחיפוש אחרי המפגש של המשפט עם המציאות היא הריאליזם המשפטי. לריאליזם המשפטי תורת משפט של ישוב סכסוכים בהקשר הזה שהיא מנסה לראות כיצד המשפט משפיע בפועל על חיי האוכלוסייה והפעולות שאנשים נוקטים. כלומר, היא מדגישה את הנושא שכיום מאבד כמעט לחלוטין את מקומו במשפט. ניכר כאן היבט של חיזוי הנורמה- מבט קובע עתיד, לחזות מה בימ"ש יפסוק ע"פ העבר. יש להדגיש כי מדובר בתגובה ספציפית למקרה ספציפי. 

ב.תיאום והכוונה ופורמליזם משפטי- הדגש המרכזי זה הנורמות המשפטיות והשחקן המרכזי הוא המחוקק. מדובר בתפיסה שגורסת כי המשפט הוא מנגנון שמכסה את כל החיים שלנו. המאפיין של המשפט הוא נורמטיבי- מכוון התנהגויות. התנועה ששמה דגש על ההיבטים הללו של המשפט כמע' נורמטיבית שאמורה לכוון התנהגויות היא הפורמליזם. 

ג. חלוקת משאבים ומשפט וכלכלה- המשפט כחיקוי של השוק, כיוצר תמריצים, כמסייע לאנשים לנהל באופן אופטימאלי את העסקאות ביניהם תוך התגברות על הוצאות עסקה ולצורך כך יוצר כללים שהם ההבחנה בין רכוש של אחד לעומת רכוש של אחר. 

ד. חינוך ועיצוב CLS ומשפט וספרות- משפט שמנסה ע"פ הרטוריקה שלו לשנות את החב'. תנועות מסוימות של המשפט מאוד מדגישות את האופן שבו המשפט משפיע על חיינו ברמה המוסרית, הרגשית וכו'. ההסתכלות על המשפט ככלי רטורי, כלי חינוכי והיכולת השפעה שלו בהקשר זה. 

מקורות המשפט הישראלי-

ראשית יצוין כי בחוק הישראלי לא קיים מקור שמציין במפורש מהם מקורות המשפט הישראלי. 

חוק יסודות המשפט- קובע מהם המקורות על דרך השלילה. כלומר, מה קורה שאין לנו מקור מפורש- מצבים של לאקונה. ע"י כך אנו לומדים מהם מקורות המשפט. 

· דבר חקיקה- חו"י, חוקים, תקנות. 
· התקדים.
· היקש.
· עקרונו הצדק והיושר של מורשת ישראל. 
בחוק זה לא היה הרבה שימוש. וככל שהמע' יצרה עקרונות כללים החלים על כל המשפט, למשל: סבירות, כך השימוש בחוק התייתר. 

החוק עצמו לא כ"כ משמש לפתרון בעיות בלאקונות שכן באופן טבעי ישנה נטייה למצוא את הפתרון. אלא יותר מסייע לראות את המקורות הקיימים. ברם, החוק אינו ממצא משום שאינו כולל מקור של המנהג שחלק מההנחות זה שהוא ממשיך לקחת חלק משיטת המשפט שלנו, כמו כן אינו ממצא משום שאינו מסדיר את הכוח של התקדים או ביטול חוק ע"י פסיקה. 

התקדים- מייצר נורמה. התקדים הוא אותה החלטה של בימ"ש במחלוקת שלא הוסדרה קודם. התקדים הוא נורמה חדשה אשר מפורטת ברמה של עובדות. לכן התקדים הוא נורמה שכדי להבין אותה אנו צריכים ללכת למקרה החדש. מקרה חדש תמיד מצריך לפרש את הנורמה הקודמת בהתאם, זאת יעשה בד"כ ע"י בימ"ש נמוך. בפני ביהמ"ש קמא עומדות שתי אפשרויות:

1. החלת התקדים בטענה שמדובר במקרים זהים. 

2. אי החלת התקדים בטענה שמדובר במקרים שונים. 
ניתן לומר שככל שמע' עוברת לחשיבה לא-פורמאליסטית, המדברת על עקרונות, תכלית וערכים, השימוש שלה בתקדים יהיה פחות פורמאלי בהקשר של אבחונים "דקים". נמצא יותר התייחסות בסגנון היקש. כלומר, פחות ירידה לרזולוציה של העובדות אלא לחשיבה בדרך של אנלוגיה והיקש. 

היקש- התהליך של היקש הוא יצירת נורמה חדשה מנורמה קיימת, ההפעלה שלו היא קודם כל אינדוקציה מהנורמה הקיימת להכללה הקיימת ביסודה והשלב הבא הוא יישום, פירוט של אותה נורמה. דהיינו, ההיקש מנסה לקחת את ההיגיון שמאחורי דברים וליישמו במקום חדש. אנו בד"כ משתמשים בהיקש כחלק מחשיבה משפטית שמיישמת את ההיגיון במקרים חדשים. הש' ברק עושה הבחנה ביו היקש לחוק- נורמה ספציפית, והיקש למשפט- פונה להיגיון שבסיס קב' נורמות, וטוען כי בישראל סוג ההיקש המקובל הוא פנייה לעקרון המשפטי העולה מקב' הוראות חקוקות. אנו כמעט ולא מוצאים היקש לחוק. 
משפט טבעי וצדק במשפט

בהקשר זה עולות כמה שאלות- עד כמה המוסר מתנה את קיום המשפט? עד כמה יש מוסר טבעי בבסיס המשפט? עד כמה המשפט אמור לבטא צדק? וכו'. 

פס"ד פלוני נ' פלונית- פלוני ואשתו היו נשואים ללא ילדים ושניהם תכננו שפלוני יפתה את בת השכנים, נערה בת 15 שהייתה במצב נפשי קשה כי אימה נפטרה (פלונית), כדי לממש את תוכניתם וכך היה. פלונית נכנסה להריון ורצתה להפסיקו אלא שפלוני שידל אותה שלא להפסיק וכשגילתה לבני משפחה כבר לא יכלה לבצע את ההפלה. לאחר לידת הבן חתמה פלונית על כתב הסכמה לאימוץ ופלוני ביקש לגדלו בעצמו עם אשתו ופלונית התנגדה. הפרשה נדונה במחוזי שהכריז על הילד כבר אימוץ על סמך חוק האימוץ. בעליון הוגש ערעור ע"י האב שביקש לבטל את הכרזת המחוזי. 

הש' חשין- לא מוצא פתרון בחוק ולכן פונה החוצה. חשין טוען כי תחושת המוסר והצדק שלו לא מאפשרת לו לתת לאב את הילד ולכן הוא פוסק מכוח עקרונות המשפט הטבעי. 

ראשית טוען חשין כי זה טבעי שההורים יגדלו את צאצאיהם וטבעי שזכות זו תישלל רק במקרים חריגים. הוא מציין שהחוק על פניו כובל אותו ומחייב אותו לתת את הילד לאבא. אלא שהוא בוחר להעזר ברעיון של ריגס- אין המעוול צריך לזכות מפרי עוולתו. לכן, הוא סובר שיש לחרוג מהחוק שבמקרה זה לא עושה צדק. דהיינו, חשין קובע, מכוח המוסר, כי מתקיימת עילת אימוץ.
יצויין כי ישנה ביקורת על הדרך בה נקט חשין-

1. תחושת צדק יכולה להשתנות משופט לשופט. האמירה והאקטיביזם הישיר שנקט מסוכנים. 

2. חשין יכל  לנקוט בדרך אחרת: לומר שיש לאקונה בנושא וללכת לעקרונות של מורשת ישראל.

הש' זמיר ולוין- בחרו לבחון את החוק וטענו כי מבחינת טובת הילד זה בלתי אפשרי שאביו יגדלו לאחר מעשה כה נתעב. ומכאן גזרו את תחושת חוסר המסוגלות של האב. כלומר, הם דנים בס' 7 ו-8 לחוק אימוץ ילדים- משפט פוזיטיבי. 

אריסטו: הגדרות של צדק- 

ישנו ניסיון להבין את המושג "צדק" ע"י ההבנה של מושג "עוול"- מדיון זה מוצגים שני רעיונות:

1. הקשר בין צדק ושוויון- האדם הצודק לוקח לפי מה שהוא צריך. 

2. הקשר בין צדק וחוק- האדם הצודק פועל לפי כללים ולוקח מה שמגיע לו ע"פ חוקים. 
שני היבטים של הצדק- שוויון וחוק. 
אריסטו מתאר שני סוגים עקרוניים של צדק-

· צדק מחלק- חלוקת משאבים, קביעה ראשונית של כללים, והסדרה של היחסים בהתאם לכללים. 
· צדק מתקן- תיקון עיוותים שבין אדם לחברו. דהיינו, לאחר שיש מתכונת של חלוקה ומערכת חוקים ישנה הפרה, פעולה שפגעה באותה מערכת, למשל: אדם לקח יותר מהחלק שלו וכו'. המשפט מנסה לתקן הפרות אלו. אריסטו מחלק זאת לשניים- ראשית, מה שנעשה מרצון- הפרה של המשפט הפרטי למשל: הסכם. שנית, מה שנעשה בכפייה- הפרה של המשפט הפלילי. המשפט אמור לתקן את שתי ההפרות. 
בהקשר זה, אריסטו רואה את השופטים ככאלו שלוקחים את הכללים הקיימים ובודקים עד כמה הם מיושמים ע"י הצדדים כדי שהחב' תהיה מיושמת ותפעל ע"פ עקרונות של צדק שנקבעו מראש. כלומר, תחושה של שופטים שמהווים ביטוי ממשי של הצדק. 

כאמור, צדק הוא מתכונת, מבנה וחלוקה. ברם, יש יכולת להשקיף עליו מנקודות מבט שונות (דמוקרטים, אוליגרכים , אריסטוקרטים). ולכן ישנה מחלוקת ענפה בנוגע לצדק הראוי. הדיונים והמחלוקות נסובים סביב הגדרות של צדק כצדק חלוקתי, צדק מתקן וכדומה. 

היבט נוסף של הצדק- הגמול: לגישתו של אריסטו הגמול לא הולם צדק מחלק ולא זה שמתקן עיוותים. לדידו, אין להשיב מכה תחת מכה אלא יש להוסיף עונש. יצוין כי אריסטו מדבר יותר על גמול במובנו הרחב אך אנחנו נדבר גם על השבה ושיקום שהחברה צריכה לעשות בשביל לתקן פגיעה בצדק שנוצר ע"י מעשה פלילי. 

צדק מדיני ומשפט פוזיטיבי- אריסטו מדבר על האופן בו המשפט הוא בחלקו מן הטבע ובחלקו נובע מן החוק. 

החלק מהטבע( שריר בכל מקום ובאותה מדיה. 

החלק מהחוק( מחלק זה נובע כל מה שיכול להיקבע באופן שונה. 

דהיינו, יש משפט טבעי ומובן מהסתכלות מוסרית ראשונית, למשל: האיסור לרצוח, ויש משפט פוזיטיבי שרירותי למשל: איסור נסיעה בצד מסוים של הכביש. המשפט הוא שילוב של החוקים חלקם טבעיים וחלקם קבועים בחוק. אצלו יש קשר אמיץ בין משפט למוסר.  

פס"ד ירדור- בפסה"ד נדרשים למשפט טבעי. 
הש' זוסמן- לחברה יש זכות טבעית להגן על עצמה ולכן המפלגה המסוימת לא תוכל להיכנס לכנסת. 

סוגיות מודרניות של צדק
מורטון דויטש העוסק בתחום של קונפליקטים וצדק, מדבר על תפקידיו של הצדק, ולא נוגע ישירות במשפט. יישום רעיונות שונים של צדק הקיימים באופן כללי ע"י המשפט-
1) צדק חלוקתי- נוגע בשאלה של חלוקת משאבים בחברה, במשפחה, בין המיעוטים, בין המינים, היחס בין המעמדות השונים. השאלה של מהו הקריטריון שיהפוך חלוקה מסוימת לצודקת. כשאנו מדברים על צדק חלוקתי בתחום המשפט- אנו מדברים על פונקציה של חלוקת משאבים; קריטריונים לפיהם יקבעו למי מגיע משאב מסוים. יש מחלוקות לגביהם לא ברורה החלוקה (unregulated dispute). דויטש מזכיר שלושה עקרונות של חלוקה : 

· הוגנות- אנשים יקבלו רווחים בפרופורציה לתרומה שלהם. מי שיתרום יותר- יקבל יותר, יש בכך היגיון כלכלי; קפיטליזם. 
· שוויון- קריטריון מרכזי של צדק חלוקתי. 
· צורך- מי שצריך לקחת משאב מסוים- צריך לקבל ממנו יותר; כל אחד בהתאם לצרכיו. 

המצבים של סכסוכים מתחילים כאשר העקרונות בהתנגשות: האם המשכורת צריכה להיקבע לפי תרומה, לפי קריטריון שוויוני, האם אנחנו צריכים לחלק לעובדים הסוציאליים שכר בהתאם לצורך של האוכלוסיות, או בהתאם לתרומה הכלכלית שלהם; מדובר בהתנגשות בין כל מיני קריטריונים של צדק חלוקתי, אשר יוצרת וויכוחים בין קבוצות. ככל שהמדינה אינדווידואליסטית וקפיטליסטית היא תדגיש את עקרון התרומה וההוגנות, וכלל שהיא סוציאליסטית היא תדגיש את השוויון. תחושה של אי צדק תתעורר כאשר יש חוסר מתאם בין מה שאדם חושב שמגיע לו, לבין מה שהוא מקבל בפועל. דוגמא: העובדים הסוציאליים. הנושא של צדק חלוקתי הוא בד"כ מאד דומיננטי כאשר אנו מגיעים לשאלות של פרשנות במקרים בהם לא ברור מהו העיקרון שהחוק קובע, מקרים בהם המשפט עצמו שואל מהי הסכמה העומדת מאחורי החוק.

2) צדק תהליכי- באיזה אופן מתבצעת החלוקה. צדדים לקונפליקט לא בוחנים רק את הקריטריון המהותי של החלוקה, אלא את התהליך שבה הוא נקבע. טיפול ופרוצדורות הוגנים הם הרבה יותר חשובים למרבית האנשים, מאשר התוצאה. יש מחקרים המראים כי אנשים מחפשים את התהליך ההוגן, ויהיו מרוצים כאשר מקשיבים להם, כאשר נותנים להם את התחושה שטענתם מובנת ע"י הצד השני, פרוצדורה איכותית המביאה לתוצאות אמינות ולא שרירותיות, ותהליך קבלת ההחלטות צריך שיהיה מנומס, מכבד, לשמוע את הצדדים- זה קצת מזכיר כללי צדק טבעי במשפט מנהלי. כך יש פרסומים הקוראים לשופטים להקשיב, והמשפט צריך להקפיד על הצדק התהליכי. מבחינת הפונקציות של המשפט- יישוב סכסוכים הוא שמתאים. הרבה שאלות יכולות להיפתר כאשר אנו עוסקים ב-"איך". הרעיון שהתהליך הוא דרך מרכזית ליצור תחושה של צדק, ללא הקשר לשאלה של הקריטריון של הצדק שחל, מאד חשוב כדי להמחיש כיצד המשפט מיישם צדק, ולא רק מייצר צדק. נכון שהתוצאה חשובה, אך הרבה פעמים השופטים לא משנים את ההלכה, אך כן מציגים איזשהו תהליך, שגורם לנו להרגיש כאילו באוויר העקרונות המהותיים של הצדק משתנים- כל ההיבט התהליכי הזה הינו היבט עצמאי, הנפרד מן השאלות של התוצאה. (יש בה"מ המתעסקים עם בעיות של סמים או לחלופין בעיות משפחה, שם העונש מחנך, ויש תהליך של שיקום, והרבה מזה טמון דווקא באותה אמפתיה שהיא לחלק מצדק פרוצדוראלי, בו לשופט תפקיד חזק יותר של מורה ומחנך).

3) צדק שמתחת לפני הסכסוך: "תחושת אי צדק"- יש מצבים שבהם יש פגיעה בעקרון של צדק, ויש מצב של קורבן ותוקף. במצב של קורבנות הרבה פעמים המאפיין של הסיטואציה הוא ששני הצדדים לא חווים עד הסוף את הפגיעה. מבחינת הקורבן, הרבה פעמים הדחקה/הכחשה- זה חלק ממנגנון ההתגוננות שלו, שכן לרוב אינו רוצה להכיר בעובדה שהיה כה מושפל עד שפגעו בו, וחלק מהמנגנונים הפסיכולוגים שלו, זה פשוט לא להתמודד עם זה. המקרה של קצב העלה זאת לכותרות. התוקף מבחינתו גם הוא הרבה פעמים לא חווה את אי הצדק שלו הוא גרם, הרבה פעמים הוא משתייך לקב' חזקה, שבה אין את המוסכמה/ המידע לגביי ההפרה, והרבה פעמים (תופעה של פשיעה), יש תופעה של הקטנת המעשה, אדם לא רוצה לתפוס עצמו כרע, לא רוצה לראות עצמו כרשע. לכן, התופעה הזו של פגיעה בצדק- דורשת עבודה נוספת מהסוכנים של הצדק בחברה- שיכולים להיות המשפטנים. החשיפה של הקורבנות, של אותו הצדק מתחת לפני השטח, דורשת ערעור על תפיסות הצדדים, שכן הם לא תופסות את המציאות האמיתית, בה קיים אי צדק. הצדדים מקבלים על עצמם את אי הצדק מכל מיני סיבות פסיכולוגיות. לא יכול להיות שנשים הן 50% מהסטודנטים למשפטים ואולי יותר, אולם במקומות של ניהול יקבלו שכר נמוך משל הגברים. יש הרבה פעמים חוסר צדק בחלוקה, ואין לכך הצדקה. חלק מהתפקיד של טיפול נכון בסכסוך וחשיפה של סוגיות הצדק המהותיות- זה העלאה מעל פני השטח של תחושת הצדק. דויטש :"הפעלת חוש הצדק הכבוי/המעוות של קורבנות ותוקפים". נשים אוהבות שמתחילים איתן כי זה גורם להם להרגיש מושכות, העני אוהב להישאר כזה משום שהוא עצלן- אלו הן תפיסות עמוקות של אנשים, שכדי לערער אותן, אנו צריכים עד כמה שאפשר לשאול שאלות מעמיקות יותר, לחשוף את אותן הנחות, לאתגר אותן ולהראות את חוסר הנכונות של ההנחות הללו. מבחינת הפונק' של המשפט: נכנסת לפונקציה השלישית: הפונק' המחנכת/המעצבת, שיוצרת טרנספורמציה חברתית, בכך שנצהיר למשל שבטייס יכולות להשתתף גם נשים. 

4) צדק של גמול- צדק הקשור בקהילה שהנורמות שלה הופרו. התהליך הזה של השבת הביטחון הקהילתי, השבת הצדק על כנו- דורש איזושהי סידרת פעולות מצד המפר והקהילה, על מנת שקריטריון הגמול יתמלא. אנו מדברים על הפרה של קוד מוסרי : אדם הלך ברחוב ונשדד, פרצו אליו הביתה, מישהו ירה בראש הממשלה- פעולה המפרה את תחושת הביטחון של הקהילה, משהו התערער בלכידות שלנו. הפעולות הנדרשות  כדי להחזיר את תחושת הביטחון: ווידוי מלא של וונדליזם, התנצלות כנה, חרטה, השבה ופיצוי, איזשהו תהליך של התבזות עצמית, או רפורמה, ובסופו של דבר- חזרה לקהילה. כיום מכנים זאת "צדק מאחה", כדי ליצור תחושה של איחוי בקהילה בה הופר קוד מוסרי- צריך ליצור תהליך של תיקון, רפורמציה, החזרה למוטב של המפר, צריך לתת ביטוי לקורבנות, ליצור מסגרת חינוכית, וגם ללוות את התהליך הזה בפיצוי של הקורבנות.

במשפט הפלילי יש לרוב את המגמה הזו של פיצוי הקורבן, כדרך של סגירת מעגל, גם במישור של היחידים (לא רק כאשר זה המדינה מול הנאשם ), דגש של הנאשם מול הקורבן שלו. במסגרת רעיון זה של צדק, אנו רוצים להשיב ביטחון לקהילה, כאשר הקהילה יכולה להיות המדינה כולה; החברה תהייה נשכרת כאשר יהיה תהליך של קבלת הקוד המוסרי מצד הנאשם, יתנצל, וכך יוכל לחזור לחברה. הרעיון של גמול הוא לא רק להשיב לנאשם על שעשה, אלא גם גמול במובן הרחב של השבת מעגל החיים לקדמותו, השבת תחושת הצדק לקהילה. כאשר אנו מדברים על תופעות הקשורות למושג הצדק, חשובה לנו החזרה של תחושת הצדק לקהילה. במצבים של עבירות קלות יחסית, קל לקיים את התהליך הזה, ויוצרים אינטגרציה העוזרת לשקם את העבריינים, ואילו בעבירות קשות- הענישה חזקה יותר, ואנו פחות רואים את ההשבה לחברה. דויטש תומך בהרחבה של תפקידו של המשפט בהקשר הזה. 

5) היקפו של הצדק (צדק ללא יוצאים מן הכלל)- גם באריסטו ואפלטון היה צדק, אולם הוא לא חל לגביי העניים וקב' מסוימות נוספות. האם גם לבע"ח יש זכויות? האם גם עליהם מחילים קריטריונים של צדק? באיזו מידה? יש שאלות של הרחבת המעגל של הישויות הזכאים להגנה. הרבה משאלות הצדק, הן : באיזו מידה הוא חל. יש שאלות ראשוניות של לגיטימציה והכרה. שאלת היקף הצדק ועד כמה כוללים בו את כולם הן שאלות מרכזיות הקשורות לחברה, לתהליכים של שינוי בה, ולאופן בו אמורה צריכה יותר להחיל תחת אותו קריטריון של צדק. 

צדק במשפט: מספר נוסחאות מודרניות

רולס- הפניה למסך הבערות וניסוח עקרונות הצדק החלוקתי מתוך דגש על פרוצדורה. כדי לקבוע מה צודק, אנו שמים אנשים במצב שבו הם לא יודעים מי יהיו בעולם, מה הטובין שיקבלו. אם שני אחים רבים ביניהם על עוגה, תיתן לאחד לחלק ולשני לבחור. גם אצל רולס יש פרוצדורה המנסה להתגבר; כדי להחליט איך לחלק את הטובין שבעולם, ניכנס למצב היפותטי של מסך בערות, כך הם לא יודעים את החוכמה, המין, מנת המשכל שלהם, ובמצב הזה הם מנסים לגבש אמנה חברתית שתקבע את כללי החלוקה בחברה. דרך ההקפדה הזו על הפרוצדורה, בדרך העמדה היפותטית של חלוקה מבלי שאנשים יודעים מה יש להם, נוצרים שני העקרונות של רולס- במצב של מסך בערות , הצדדים יקבעו שני עקרונות של צדק : 

· עקרון החירות השווה והמירבית ( לכל אדם יש זכות שווה לחירות הבסיסית הרחבה ביותר, המתיישבת עם חירות דומה לאחרים.  
· פגיעות בשוויון כלכלי או חברתי, צריכות להיעשות כך שישפרו או לפחות לא יפגעו במצבו של החלש ביותר בחברה ( אצל רולס יש קביעה של צדק חלוקתי של נוסחא כיצד יש לחלק, וההצדקה לכך היא לא ממקום של תפיסה מוסרית שלו, אלא שהוא אומר: "בואו נבנה תהליך היפותטי של פרוצדורה של חלוקה, בה אין עדיין קריטריון, כך נניח הנחות ע"י נטרול ההבדלים בין בני האדם, וכך תהייה הסכמה על העקרונות". אצל רולס יש מצב בו אנשים הם דמויות ללא תכונות שאינן יודעים דבר לגבי עצמם וקובעים באופן רציונלי על בסיס ההנחה שהם במצב הכי מסכן בחברה ואין לפגוע בהם שעושים שינויים חברתיים. נוסחה סוציאליסטית שוויונית המתבססת על ההנחה שכל המשאבים עומדים בפני כולם ויש לשמור על מקסימום שוויון. 

 העולם, מתוך הנחה בסיסית, הוא שהטובין כולם לא שייכים לאף אחד, והתהליך שקובעים הוא מה מגיע למי. רעיון זה מתנגש על הרעיון של נוזיק.  ההנחה היא שכל המשאבים עומדים לפני כולם, וכאשר מחלקים זאת במצב של בערות, יעדיפו לשמור על מקסימום שוויון.

נוזיק- חלוקה קיימת כצודקת והתמקדות בכללי העברה. 
קניין הוא חלק מהזהות של האדם. אנשים באים עם תכונות. הרכוש שקיים כרגע זה הקריטריון היחיד של החלוקה ואסור לפגוע בו כדי לשמור על אוטונומיה ועקרון טבעי של קניין. לעולם לא תיתכן חלוקה צודקת מתוך תכנון על היפותטי. כלומר, הטבע נותן לנו כל מיני תכונות (כשרון, עצלות וכו'). אם נרצה לחלק מחדש כל פעם לא יהיה לזה סוף. המדינה הליברלית צריכה להיות שומר לילה, להתערב באופן מינימלי ולהגן על האזרחים מפני אלימות, גניבה ומרמה .  אדם זכאי לרכוש כל עוד הוא עושה זאת כדין וביושר.  זוהי תפיסה האומרת שיש להינות מקניינים הטבעיים שאנשים רכשו. (בסופו של דבר אנו נמצאים הרבה יותר במגמה של התערבות וחלוקה). 

מרקסיזם- צדק במבנה על המשקף יחסי כוח. נוסחאות של צדק הן למעשה הסוואה של מציאות פוליטית חברתית. כדי "להרגיע" את האנשים ולגרום להם שאין סיבה לשנות את המציאות הכוחנית מסווים את זה באמירה של "זה צודק".  (למשל: ילד מקבל 100 במבחן וילד 60, ניתן לטעון שזה שקיבל 100 גדל במקום שנתנו לו כלים לשם כך. שאומרים שמגיע לזה שקיבל 60, זה הסוואה של מציאות חברתית באמירה של: מגיע לך, זה צודק שקיבלת 60.). 
צדק בסכסוך- הפרדוקס שבשאיפה להשגת צדק-
הרבה פעמים אנו מרגישים שאנשים עושים בצדק שימוש מוניפוליטיבי. הרבה פעמים אנשים מתווכחים על צדק, אולם לעתים הצדק הוא מסווה לאינטרס, ויכול שיהיה תחושה מטעה. בחשיבה של יישוב סכסוכים הרבה פעמים אומרים :"אל תחשבו ישירות על צדק", עדיף לדבר על אינטרסים. להגיד :"אני צודק"- יכול שיעכב את הפתרון. הרבה פעמים אנשים הולכים עם תחושת הצדק שלהם, וכאשר הם מגיעים לבה"מ- יוצאים עם תחושה שלא בהכרח הצדק נעשה. כמשפטנים, אנו מאמינים שללכת עם הצדק שלנו זוהי מטרתנו עבור הלקוחות שלנו, אבל המציאות הסטטיסטית אומרת שלהילחם בשם צדק, זה לסבול מכשל קוגניטיבי. אדם שרוצה להיות צודק יצא מופסד הרבה פעמים, עקב ההתעקשות על עקרון מסיום, ללא הקשר לשאלה המהותית. עדיף לדבר על תהליך הוגן של חלוקה, צדק תהליכי, ולא דווקא על מילוי והגשמה של רעיון של צדק. במציאות גם אנחנו לא תמיד נשיג ללקוח שלנו את הצדק, שכן הרבה פעמים הצדק הינו סובייקטיבי, ולפעמים לקבל פתרון הוגן, שנותן מענה סביר למה שחשוב לאדם באמת, ולא רק העקרון, יהיה הרבה יותר יעיל. 

הכשל הקוגניטיבי שבחיפוש אחר צדק במו"מ.

דיסוננס קוגנטיבי-
הרבה פעמים צדדים בסכסוך מאמינים בצדקתם, ונטייה של האנשים הוא לספר סיפור קוהרנטי בו "אני צודק", וזה מונע את היכולת שלי לראות סיפור אחר של צד אחד, יש דיסוננס, צרימה אם ננסה להסביר את הסכסוך דרך הפתיחה של ההנחה הזו של "אני צודק". הרבה פעמים אנשים מצדיקים את כל הפגיעות והאבידות שהם חוו ומספרים סיפור קוהרנטי בו הם צודקים. לעיתים משמרים על תחושת הצדק כדי לשמור על היציבות הפסיכולוגית. לאנשים קשה לחשוב שגם לצד השני יש גם שמץ של צדק לאור כל המחשבות שהם בנו לאורך הזמן.

יהודה עמיחי: "מן המקום שבו אנו צודקים, לא יצמחו לעולם פרחים באביב..."

הנחות המשפט טבעי- 

מהו מקור התוקף ההכרחי לקיומו של המשפט. ברובד הכי בסיסי הויכוח הוא על שאלת הגדרת המשפט, האם המשפט הוא רק מה שכתוב בחוק, או חבצלות בתוך מים, המים הם המוסר, והמוסר תמיד גובר- ויש לנו קריטריון חיצוני של הגדרת המשפט. רוב שיטות המשפט מסכימות כי המשפט הפוזיטיבי הוא המשפט של המדינה (ספר החוקים, רשומות- מה שניתן לזיהוי, לקרוא), ושהזיהוי שלהם לא כרוך במוסר חיצוני.  הפוזיטיביזם לאו דווקא "ניצח". הוא הכניס דרך עקרונות של חוקה והקפדה על מדרגים של נורמות וביקו"ש עקרונות של משפט טבעי. אבל ככל שהם מועגנים בחוק או מסמך משפטי (אפילו מגילת העצמאות)  הם עדיין נשארים בגדר המשפט הפוזיטיבי ולא המשפט הטבעי. כמו שראינו אצל חשין, עדיין יש שופטים שפונים מדי פעם למשפט הטבעי, משתמשים בו כמקור ישיר וגוזרים ממנו עקרונות. זה חריג אך קיים. 

ציטוט מקאנט- פוזיטיביסט מרכזי: " אסכולת המשפט הטבעי הקלאסי טוענת שיש סדר רציונלי בטבע, בעולם, ביקום, ושמתוך התבוננות בהם ניתן להסיק על קיומם של ציוויים ערכיים מוסריים.. " 

טענה פילוסופית אתית- יש בתחום המוסר עקרונות אובייקטיביים המחייבים את כל בני האדם בכל החברות, שתוקפם אינו תלוי בהחלטות או הסכמים של קבוצה מסויימת, זו או אחרת.
טענה פילוסופית משפטית: נורמה שקובעים בני אדם בחברה זו או אחרת יכולה להיות חוק, במובן הרחב של נורמה בעלת תוקף משפטי, רק אם אינה מנוגדת לעקרונות המוסר האובייקטיביים של המשפט הטבעי.  
דוגמא: החוק הנאצי (אישה שהסגירה את בעלה לנאצים והוא עומד לדין מוותף נתבעת על זה שהיא פעלה לפי החוק. אנשים שמאמינים במשפט טבעי כמו פולר למשל, טוענים שחוק חייב לעמוד בקריטריונים של מוסר ולכן אותו חוק שציווה להסגיר אנשים לזרועות הנאצים באותה תקופה לא היה חוק באמת מאחר והוא סתר את המוסר הטבעי (שרירותיות, רטרואקטיביות וכדומה).האישה צריכה להישפט על כך. האנשים נענשו על משהו כאשר לא הייתה להם ברירה.  האיזון היה בכך שהעונשים היו מינימליים. בהחלט ניתן לטעון שזה לא כ"כ הגיוני לשלול דבר חקיקה שהיה תקף באותה תקופה. 

משפט טבעי קלאסי 
אקווינס-
· משפט נצחי- המשפט הטבעי הוא השתתפות של בני האדם החכמה הנצחית האלוקית. אקווינס מביט על העולם כמקום שיש בו משפט נצחי שמוסבר במונחים דתיים. בעולם יש תפיסה כללית של תונה שמכילה את העולם כולו. בתוכו יש כמה משפטים.
· משפט האל- חוקים שהופיעו תוך התגלות אלוהית. 
· משפט טבעי- לאנשים יש יכולת להבין את התבונה הגדולה ולהשתתף בכוח הרציונאלי שלהם כדי לייצר ולתאר נורמות מוסריות אוניברסאליות. המשפט הטבעי זה יכולת השתתפות בתבונה הטבעית הרחבה ולחלץ כללים שלא צריכים בהכרח להימסר על ידי האל או בהתגלות אלוהית כלשהי. טבע האדם לפתח מספר נטיות:
- נטיות להתקיים: לחפש תזונה וגדילה.
- נטיות להתנסות חושית, לדאגה לצאצאים.
- נטיות לשימוש ברציונאליות הכרתית ולחיים יחד בקהילה חברתית.
· משפט אנושי פוזיטיבי -המשפט הפוזיטיבי אמור להתאים לאותם עקרונות של המשפט הטבעי.  
החידוש: האדם חלק מרכזי ביצירת המשפט, יש לו כוח לקחת חלק בהגיון הנצחי והאלוהי. 

הוגים מאוחרים כמו פיליס מדברים על הנטיות כעל אמונות ותפיסות בסיסיות של בני אדם לגבי מהו הטוב. תפיסה שלא ניתנת לסתירה וכולם יודעים שהוא נכון. 

פס"ד נחמני- מהם גבולותיה של זכות ההורות?

פס"ד ירדור- רשימה שפונה לכנסת, יש ויכוח לגבי האפשרות לפסול אותה מכח זה שהיא שוללת את קיום המדינה. זוסמן השתמש במשפט הטבעי ואמר שלמדינה יש זכות טבעית להגן על עצמה, זה משפט הטבע.  יש למדינה זכות טבעית לשרוד ולא ייתכן שרשימה שבאה לפגוע בה תקבל הכרה לפי חוק. מכח זכות טבעית זו זוסמן מתגבר על חוק מסוים ומונע מהרשימה להתמודד בכנסת. מי שזכה להגנת המשפט הטבעי זו המדינה. בפסה"ד הזה השימוש היה מאוד קיצוני. חיים כהן לעומתו אמר שאין איסור בחוק ולכן ניתן להיבחר. אגרנט אמר שעקרונות של מדינת העצמאות נמצאים בתוך המשפט ומהווים כלי לפרשנות, כך אפשר לאסור את ההתמודדות. 

לדעת אלברשטיין שימוש בעקרונות של משפט טבעי נעשה במשורה ע"י שופטים בגלל הפחד שהוא יהיה שימוש שרירותי.

שפירא מדבר על הדוגמאות של ההתנתקות: היו כאלה שסבורים שזה סותר את המשפט הטבעי והחוק האלוהי והם סבורים שהחוק לא תקף. הם שונים מאלה שאומרים שיש חוק שהוא שגוי מוסרית ולכן לא מצייתים לו. הטיעון הוא אחר. חלק מהויכוחים הראשונים הוא לגבי מהו החוק?

מי שאומר שיש חוק, יש לו אינטרס לציית לו (שלטון החוק, סדר חברתי וכו') או לכל הפחות להכיר בו כתקף. זה לא כמו להגיד שזה לא חוק בכלל. גם אצל אפרינס יכול להיות שהייתה עדיין אמירה שלמרות שהחוק לא תקף צריך לציית לו מטעמים של צדק חבתרי ויעילות חברתית. אין לת]יסות השפעה גדולה מעשית ותוצאתית. האחת תדגיש אולי את העובדה שהופר החוק אבל יש סיבה מוסירת לכך. השניה תדברעל הגדרת החוק ותגיד שבכלל לא נוצר חוק. היום מקובל לראות את הפוזיטיביזם כתיאוריה שולטת כי קל לעבוד עם הרעיון של משפט כמכשיר ניטרלי שמנסה להתנתק מהמוסר ושקובע הסדרים ברורים עבור אנשים. המשפט עצמו הוא לא קשור במוסר, הוא הנסיון ליצור הסדר פוזיטיבי שמבדיל את עצמו מהמוסר בעצם החקיקה שלו ככלי ליצירת סדר במדינה ובאזור מסוים. 

בין משפט טבעי לפוזיטיביזם, נראה כי הראשון ניצח. השאלות המוסריות יוכרעו בשלב מאוחר יותר ומתוך הנחה שהחוק הופר ( ולא שזה לא חוק). המקומות שבהם המוסר ייכנס לתוך המשפט יהיו במקרים שיש עיגון פוזיטיבי לכך. למשל במדינות חוקה. יש מבנה היררכי מבחינה חוקתית. המבנה פותר את הויכוחים הישנים על מקומו של המשפט הטבעי. מה שנכנס לחוקה הוא באופן פוזיטיבי לחקל ממשפט המדינה. זו חקיקה בופי של קביעת סטנדרט והדרכה. בכל זאת הרשימה סגורה ותלויה במה שהחברה בחרה להכניס בערכים אלו שגוברים על ערכים אחרים. במצבים רבים המשפט בפועל יתנהל כאשר ההשגה החוקים תהיה בהפנייה למקורות גבוהים יותר. לסיכום: לא מתמקדים במשפט הטבעי ולאורו מבטלים חוקים ומשנים את המשפט הפוזיטיבי. המשפט הטבעי עבר "ביות" בצורה של ערכים חוקתיים הבנויים בצורה של עקרונות. בעצם התהליך יש לנו בקרה על המשפט הטבעי בתוך המשפט הפוזיטיבי עצמו. 

משפט טבעי מודרני

פינס- המעבר מהדגש ההגדרתי תיאורי לדין מצוי.
קיימים שבעה טובים אנושיים בסיסיים אוניברסאליים וברורים מאליהם, נכונים לכל החברות ובכל המקומות: חיים, ידע, משחק, חוויה אסתטית, חברותיות, תבונה מעשית ודת.
התפיסה המודרנית שמדגישה את המוסר האוניברסלי הטבעי קיימת גם היום ופינס הוא אחד ההוגים שלה. 

משפט טבעי בפסיקה הישראלית-
פס"ד ירדור- פסה"ד של חשין עם הצדק והמוסר הוא חריג יחסית. בירדור וניימן יש שימוש במשפט הטבעי והצדקה מוסרית, ציבורית לראות את זכות ההתגוננות של המדינה בתור עקרון שלאורו אפשר לסתור חוק כתוב. הרשימה תיפסל בגלל שאחרת תיפגע הזכות הבסיסית של המדינה להגן על עצמה. יתר השופטים בוחרים בעמדות פוזיטיביסטיות. חיים כהן- אין איסור. אגרנט: דרך פרשנית, חשיבה דרך העקרונות של השיטה, עקרונות של מגילת העצמאות. הכנסנו מדרג. 

פס"ד ניימן- אין נכונות ליצור את הקונסטרוקציה. חוסר הרצון לפעול מכח מקור רצוני שהוא המשפט הטבעי. 

פס"ד לאו"ר- הסוגיה: אפשרות של ביטול חוק. ברק אומר שמכח עקרונות היסוד של השיטה ביהמ"ש יכול לבטל חוק.  האמירה מסמלת עמדה קיצונית של היכולת להשתמש בפרשנות משפטית כדרך לביטול חקיקה. היום יש לקרוא את  פסה"ד לאור המהפכה החוקתית. היום ביהמ"ש לא יזדקק בהכרח למדרג שהוא ספק פוזיטיבי ספק עקרון מרחף. הדרך תהיה באמצעות החוקה ולא בשם עקרונות של צדק טבעי. 

פס"ד פלוני נ' פלונית- פס"ד זה מסכם לנו את המהלך שעשינו. פס"ד של חשין מדבר על אינטואיציות של צדק, ההכרעה היא בהתאם לעקרון מוסרי- אל יצא חוטא נשכר- לאור המשפט הטבעי. השופטים האחרים מאד נזהרים משימוש זה, ויוצרים מגדרם כדי למצוא עילה בחוק, כדי להראות שהחוק עצמו מאפשר את האימוץ. אנו יכולים להבין את זה : השימוש באינטואיציה המוסרית יכולה להיות בעיתית, בעיקר כאשר עוסקים בשלילת זכויות, זה לא רק מצב שמייצרים הלכה שהשלכותיה רחבות, אלא בזכויות של אנשים. חשוב לנו, לפחות הצגת המשפט, ככזה שלא תלוי בשיקול מוסרי של שופט כזה או אחר.

ביקורת: קשה מאד לאבחן את המשפט הטבעי, אי אפשר לדעת באמת מהו הטוב האוניברסאלי. יש לנו שאלה של איתור: מהו המשפט הטבעי. להלן הביקורות: 

-הכשל הנטורליסטי:המעבר מעובדות לציווים (מ-IS ל- OUGHT)- למשפט הטבעי יש הנחה שעצם העובדה שיש התנהגויות מסוימות, הורים דואגים לילדיהם, אנשים בחברות מסוימות מפתחים יחסי שכנות- מהתבוננות בטבע ובהתנהגויות של אנשים אפשר לגזור ציווים מוסריים. הפוזיטיביזם שוללים זאת; לא תמיד אמהות צריכות לאהוב את ילדיהן, לא ניתן ללמוד ממה שקורה בפועל.  

פוזיטיביזם לוגי : טוענים שזה כשל לוגי- לא נכון לגזור ציווי מעובדה. זה שהורים אוהבים את ילדיהם לא אומרת שהם חייבים לאהוב אותם. המשפט הטבעי כולו מבוסס על החיבור הזה. מבחינת התפיסות הללו היגד מוסרי יכול לנבוע רק מהיגד מוסרי אחר. 

- המוסר והצדק אינם ניתנים לאיתור חד משמעי.

- המוסר והצדק אינם אוניברסאליים.

- המשפט הטבעי אינו תואם את פעילותם של עורכי דין ושופטים בפועל. 

- היעדר הבדל מעשי במצב של חוקים לא מוסריים.

- תיאוריה מיותרת במערכות משפט מודרניות בעלות חוקה וזכויות יסוד. 

הנחות המשפט הטבעי-

· טענה פילוסופית אתית( יש בתחום המוסר אובייקטיביים המחייבים את כל בנה"א בכל החברות, שתוקפם אינו תלוי בהחלטות או הסכמים של קב' מסוימת, זו או אחרת. 
· טענה פילוסופית משפטית(נורמה שקובעים בנ"א בחב' זו או אחרת יכולה להיות חוק, במובן הרחב של נורמה בעלת תוקף משפטי, רק אם אינה מנוגדת לעקרונות המוסר האובייקטיביים של המשפט הטבעי. 
משפט טבעי ופוזיטיבי היום-
· משפט טבעי קלאסי- אקווינס

· משפט פוזיטיבי מודרני- הארט 

· נון פוזיטיביזם מודרני- דבורקין

· משפט טבעי מודרני- פיניס

· משפט פוזיטיבי פוסט מודרני- ניטשה

פיליפס נונה מדבר במאמרו על תורת משפט אחרי ניטשה. לגישתו, כאשר האדם הופך להיות "מידת כל הדברים", כאשר האדם מגיע לעולם ומנסה לקבוע אמות מידה אנו עוברים לעולם של אמות מידה סובייקטיביות ו"שיח אינטרסים". בעולם כזה ניתן לטעות ולחשוב שהמסגרת היא לא מוחלטת- כל אחד עם העדפותיו ואינטרסיו. בסופו של דבר צריך להסביר חלוקה של משאבים שתשקף את האינטרסים בין הצדדים. נונה מזהה אצל ניטשה איזשהו היפוך ביחס שבין משפט טבעי-תבונה-חוק. בד"כ אנו מניחים שהמשפט מבוסס על עקרון תבוני, הסכמה, אמת. האמת הזו היא הבסיס של המשפט.  המשפט נתפס כאמת טבעית ואוניברסאלית. בניגוד למשפט הזה, לפי ניטשה יש מוסר שהאדם יוצר עצמו בעצמו על בסיס תפיסת אחריות שבה יש רגש מוסרי חזק של חיפוש אמת שהוא מהלך אישי, שבו ההתעוררות הגדולה היא לראות שהאמת בתוכנו היא אובייקטיבית במידת מה, שאנו מחויבים אליה. האדם המודרני, אחרי תום האמיתות הגדולות, הוא לא אדם שאין בו התכוננות מוסרית או שאין בו אמת, החיפוש אולי קשה ומורכב יותר אך הוא קיים. לפי נונה שקורא את ניטשה, האתגר של המשפטנים בעידן הפוסט מודרני זה להמשיך לחפש את אותה אמת, ליצור את החוק מתוך התכוננות מוסרית. ניתן לומר שזה תהליך אינסופי של חיפוש. 
בתוך המשפט אנו יכולים לראות את האתגר המוסרי במצבים שבהם כבר אין הסכמה על אמיתות מוסכמות וכל אדם עומד בפני החוק ורואה בו כלי מוסרי שעל בסיסו יקבע המוסר. 
לפי נונה לא נכון לקרוא את ניטשה בתפיסה שהוא טוען כי כלכלה זה כל מה שנותר לנו. הוא טוען כי נשאר לנו הלך רוח במשפט. אי אפשר לדעת מה הטוב המשותף אך יש רצון להגיע אליו. אמונה בטוב היא סוג של בחירה שלא חייבת להיות מבוססת בדבר חיצוני. 
ניכר כי גם היום אנו יכולים למצוא את החיפוש אחר מוסר ואמת גרך הלך רוח/ מחויבות כלפי אתיקה כמשהו שהוא רלוונטי במשפט. חשוב שנראה את הערעור המוסר האוניברסאלי כלא בהכרח שמוביל אותנו לעולם של כלכלה וכל אחד עם הערכים שלו ומה שמקיים אותנו זה שוק כלכלי. דהיינו, אנו עדיין מחפשים את המוסר גם במקום משפטי. זאת ניתן ללמוד גם מדעות שונות של שופטים שונים מפס"ד. 

פוזיטיביזם
הפוזיטיביזם הוא מה שאנו רגילים לתפוס כמאפיין של המשפט, הוא הכלל. הפוזיטיביזם המשפטי הוא שונה מהפוזיטיביזם ה"כללי". במשפט אנו מדברים על פוזיטיביזם שקשור באופן יצירת הנורמות המשפטיות- האם המשפט נוצר באמצעות בנ"א  או באמצעות הטבע? הפוזיטיביזם המשפטי קשור לאופן יצירת הנורמות. כלומר, המשפט הוא מה שבנ"א קבעו. הרבה פעמים, בתק' שונות, הפוזיטיביזם הוא מאוד מגונה. למשל: בתק' שלאחר מלחה"ע השנייה הפוזיטיביזם נתפס כרעה חולה. 
כשהפוזיטיביזם מתחיל להיווצר אנו נמצאים בתהליך של היפרדות המשפט מהדת, המשפט כתחום מופרד. המשפט קשור במה שמישהו חזק אמר לעשות. 
המטרה הראשונית של אוסטין הייתה להגדיר את המשפט כתחום שעומד בפני עצמו. הניסיון שלו היה לזהות את המשפט כתופעה חברתית שאינה קשורה בעקרונות כללים של מוסר/רציונאליות וכדומה. 
עקרונות כללים:

· התיזה החברתית- הרעיון הוא שבכל חב' יש כללים שהם קובעים מהו משפט. הכללים הללו הם דבר מדויק ולא ניתנים לפרשנות. תמיד תהיה דרך לזיהוי וככל שהחב' מורכבת כך כלל הזיהוי יהיה מורכב. מה שנחשב כמשפט בחב' מסוימת הוא באופן בסיסי עניין של עובדה חברתית. 
· תיזת ההפרדה- השאלות מה המשפט ומה הוא צריך להיות הינן נפרדות. למושגים "זכויות" ו"חובות" יש מובן שונה בהקשר משפטי ומוסרי. ישנו פער במעבר בין מצוי לרצוי, ולכן השאלות מה המשפט הינו ומה הוא צריך להיות הן נפרדות.
אוסטין- יש לו אוסף של הבחנות- חוקים, מעין חוקים, ובחוקים הוא מבחין בכל מיני סוגים של חוקים- אנושיים, אלוהיים , ובתוך החוקים האנושיים הוא מבחין בין משפט פוזיטיבי ומוסר פוזיטיבי. המשפט הפוזיטיבי זה בעצם אותם חוקים שממלאים את הכללים. מה שמעניין את אוסטין זה חוקים שהוא קורא להם פק' ומאפייניהם מדגישים את הכוח שעומד מאחורי המשפט. תורת המשפט עוסקת במה שנקרא משפט פוזיטיבי. דהיינו, הוא מבסס את המשפט הפוזיטיבי על "תיאוריית הפק'":
· "חוק הוא פקודה כללית של ריבון הממוענת אל נתיניו". 
· הדרך בה מטיל הריבון את הוראותיו על נתיניו- הפק'.
· הדרך בה הנתינים מצייתים לריבון- ציות מתוך הרגל. כלומר, זה צריך להיות מקום בו באופן כללי אנשים מצייתים לפק' שניתנות להם- מבחן של אפקטיביות. 
· הפק' היא ביטוי לאחר ממבצעי הרצון. 
· הפק' נבדלת ממבעי רצון אחרים בכך שבעל הרצון מתכוון ויכול לגרום לרע או לכאב במקרה רצונו אינו מקוים. זה המאפיין החשוב ביותר שאח"כ הופך את הפק' לחוק. 
· פק' היא חוק המלווה בסנקציה. הסנקציה מגדירה את מבע הרצון כחוק ויוצרת מוטיבציה לציות אצל הנתין.

התפיסה היא שהמשפט היא אלימות מבוססת שהמאפיין הבסיסי שלה זה כוח. הפעילות המרכזית של המשפט היא השלטת סדר ע"י פק'. והעיסוק המרכזי של מי שעוסק במשפט זה זיהוי המשפט. 
אוסטין לכאורה יכול להשלים עם כל תוכן של חוק והוא גם לא דורש הכרה של האזרחים שהחוק מוסרי/צדוק, ומספיק שהאזרחים מצייתים לפק'. המשפט הוא כלי שמבסס את עצמו על אלימות- להגיב במצב שהכללים שלו לא מתקיימים, יש דרכים ברורות שבהן הפק' ניתנות ומוטלת סנקציה בהפרתן. דהיינו, יש סדר חברתי שכולל מיסוד של הכללים והפעלת אלימות כסנקציה. הסנקציה, בהרבה מובנים, עומדת מאחורי הציות שלנו למשפט. אוסטין מציע לייחד את ההגדרה להיבט של הכוח ולהציג את הליווי של הסנקציה כתנאי הכרחי להכרה של המשפט. 
ביקורות על אוסטין-

· החוק כמכשיר לניבוי סנקציה- קישור בעייתי בין מושג החובה והסנקציה. אצל אוסטין החובה היא כולה פרי של הסנקציה- הציות הוא עקב החשש. ברם, אוסטין אינו מסביר למה אנשים מבצעים פעולות בשלב הביניים שלפני החקיקה, למשל: למה אנשים לא עישנו במקום ציבורי לפני שהחוקק עוגן בחוק. סוציולוגית אנשים לא מצייתים רק עקב סנקציה, ולכללים יש היבט פנימי שגורם גם לציות בפני עצמו. בתוך החב' הקונבנציות, גם טרם הפיכתם לכללים משפטיים, בעלי אופי כופה וזה האופי שהאדם תופס את החובה שבציות לכלל, כחלק מהיותו חלק מהחב', גם אם האדם הספציפי לא מסכים לאותו כלל למשל: איסור נסיעה ביום כיפור. 
· תיאור לא ממצה של כל סוגי הכללים במשפט- משפט קונסטיטוציוני, בינלאומי, כללים מעניקי סמכות, דיני חוזים ועוד. כלומר, ישנם תחומים רבים שאוסטין מוציא אותם מהדיון למרות שניתן לאלץ אותו על כך ולטעון שאמירתו היא שכל כלל שגם בסופו המוחלט יהיה סנקציה הוא משפטי. ניכר כי אוסטין מדבר יותר על המשפט הפלילי והנזיקי. 
· הגדרה בעייתית של הריבון- החמצת ההיבט הנורמטיבי של המשפט. אוסטין לא מסביר אוסף של דרישות מהריבון. אצל אוסטין חשוב מאו שהריבון, הכנסת, הוא כזה שיכול לחוקק כאוות נפשו. אלא שאנו יודעים שהרבה פעמים הריבון מוגבל וזה עדיין לא מונע יצירת משפט. כלומר, הריבון שלו בעל כוח רב מדי. כמו כן, לאוסטין קשה להסביר חילופי משטרים/ריבונים, במסגרת רגילה או במסגרת של הפיכות, שכן לפי אוסטין המובן של ריבון הוא מדי אישי, במצב כזה קשה למצוא את המשפט. אולם , בפועל מע' המשפט עדיין קיימת למרות שהריבון לא נמצא שכן המע' היא בפני עצמה ולא תלוית ריבון מסוים. 
· היעדר התייחסות לזכויות בדגש חיובי- אוסטין מדבר על החובה לסנקציה אך אינו מסביר היבטים חשובים של משפט מודרני הקשורים להגנה על זכויות, על המשפט כרשת ביטחון וכדומה. 
קלזן- התיאוריה הטהורה של המשפט. 
רקע היסטורי: קאנט, ופוזיטיביזם לוגי.
קלזן מביא לשכלול את הרעיון של אוסטין בכיוון היותר קונטיננטלי. קלזן פועל בתוך קב' שמנסה למצוא את ההגדרות המדויקות של התחום של המוסר, המדע והמשפט. הוא רואה את עצמו ממשיך של קאנט. הוא רואה עצמו כהמשך של קאנט רק בנוגע למשפט- איך צריך להבין את המשפט. הוא מנסה למצוא יתרון אחד שלפיו נסביר את כל המע'. קלזן הוא חלק מחוג שנקרה החוג הווינאי וחלק מקב' שנקראת "הפוזיטיביזם הלוגי" ששמו לעצמם כמטרה להציב קריטריונים משפטיים לשימוש בשפה, לקביעה מהו שימוש תקף, מהו מלל חסר משמעות, מה צריכה להיות מטרתה של הפילוסופיה והמוסר. כלומר, לבודד את המשתנים השונים ולתת כלים רציונאליים שיגדירו את המשפט. 

התיאוריה שלו מדגישה מאוד את הנורמה המשפטית. הבסיס של תיאורו ינסה לאבחן את הנורמה כתופעה שצריך להסביר אותה מתוכה, זה בניגוד לאוסטין והארט שמסתכלים על המציאות ומסבירים לפי זה המשפט. קלזן מסתכל על המושג שנקרא "משפט". הסתכלות כזו מאפיינת ראיה קונטיננטלית- הסתכלות מתוך תבונה, חיפוש אחרי לוגיקה. עד היום התיאוריה של קלזן היא אחת הדימויים הקלאסיים של המשפט. 
המשפט- מ"ערכת נורמות שקובעת כי תחת תנאים מסוימים, אמצעי כפייה צריכים להיות מופעלים". קלזן מדגיש את המשפט כמע' נורמות, זה לא סתם פק', ופק' מופרדות. תפיסתו היא מערכתית- הנורמות בעלות קשרים שהם המוקד המיוחד של העיסוק המשפטי. ההיבט של אמצעי כפייה הוא יותר מעודן מהאופן שבו אוסטין מציג אותו. אוסטין לא נתן הסבר לנורמות שאינן פליליות ונזיקיות, למשל: חוזים. לעומתו, קלזן טוען כי מבחינתו אמצעי כפייה יכול להיות יותר רחבה. הוא נתן את דעתו על חוקים שמעניקים סמכות שלפיו הם בסופו של דבר מלווים באמצעי כפייה. כלומר, יש השלכות מעשיות למשפט ואין זה חייב איום בסבל, שלילת הנאה וכדומה, אלא אותן תוצאות שהן הסעדים וההשלכות המשפטיות של הנורמות. כלומר, נורמות משפטיות מאופיינות בזה שהן מובילות לאיזה תוצאה שיכולה לבוא לידי ביטוי בכפייה. כלומר, יש ביטוי לכוח של המשפט אך בצורה יותר מעודנת. 
המשפט הוא אוסף של כללים שמצביעים על ההתנהגות- כיצד להתנהג. ומה שמייחד אותו זה ההתמקדות בציווי. השאלה המרכזית של כללים היא מה התוקף שלהם ואין מדובר בשאלה של אמת. כלומר, הקטגוריה הבסיסית שעל פיה הכלל המשפטי מוערך הוא תקפות או בטלות. כלל משפטי הוא תקף אם הוא נובע מכלל אחר תקף. משום שתמיד פונים אחורה בהתחלה חייבת להיות נורמה בסיסית שהיא נק' המשען של כל הפירמידה, נותנת את הכוח של כל הנורמות מתחתיה שנותנות תוקף. כל שאלה של משפטן שבוחנת תקפות תגיע לנורמה הבסיסית. לפי קלזן הנורמה הבסיסית מאמינה שפעולות של כפייה צריכות להתבצע רק בתנאים ובדרכים שנקבעו ע"י אבות האומה המייסדים ומי שהוסמך על ידם. כלומר בהסתכלות על מדינה מסוימת כל הנורמות יהיו לפי המבנה של "פירמידת הנורמות". 
אצל קלזן המשפט הוא מקום ללא פערים. אם אין חוק זה הסדר שלילי, אם יש סתירה בין נורמות הנורמה הגבוהה יותר תגבר, אם מדובר בשתי נורמות באותה רמה המאוחרת תגבר וכדומה. כלומר, יש לנו מע' עם כללים ולוגיקה ברורים. הניתוק ממע' אחרות הוא מאוד מוחלט. מדובר במע' שמשפטנים מבינים ואמורים לזהות אותה. מע' המשפט בהכרח שונה מהדת והמוסר ולא תלויה לחלוטין רק בכוח. 

הנורמות:
· כללים וסנקציות בצידם.
· פירמידה של נורמות.
· מערכת דינאמית וסטאטית- קלזן מבחין בין מע' דינאמיות לסטאטיות. המשפט הוא מע' שבה הקשר בין רמות השונות של הפירמידה הוא קשר מסמיך ולא תוכני. כלומר , קשר דינאמי- הדבר המרכזי שמעניין את המשפט זה מה תוקף הנורמה ובדיקה של קשר הסמכה. זאת בניגוד למע' סטטיות של נורמות בהם הכללים מושגים בדרך של דדוקציה. במשפט ברור כי יש גם יסודות סטטים והמחוקק תלוי בגבולות הכללים ואינו יכול שיחרגו מעקרונות מסוימים. אך המבחן של הנורמות קשור בקשרים דינאמיים ואם תקנה תפסל זה לא בגל התוכן אלא בגלל שהתקנה חרגה ממה שהגבילו אותה. 
· דרישת האפקטיביות- בניגוד לאוסטין שמתייחס לפק' עצמה ככלי לניבוי סנקציה. אצל קלזן, הנורמות תקפות מכוח הנורמה הבסיסית וההסמכה הגבוהה יותר אך לא מכוח הכפייה המעשית שלהם. ברם, קיימת לו דרישה לאפקטיביות כתנאי מקדמי של המשפט. דהיינו, המע' כולה מתקיימת רק בתנאי שהיא גם נאכפת בפועל. יש שני מובנים של אפקטיביות שקלזן דורש:
1. ברמה של נורמה בודדת- לפחות במשפט הגרמני, נורמה שהייתה תקפה עם תאבד מהתקפות שלה אם לאורך זמן לא אכפו אותה. 
2. ברמה המערכתית- נורמות הן תקפות במידה שהן מהוות חלק ממע' שהיא באופן כללי אפקטיבית. הדרישה הזו מסבירה גם את הטריטוריאליות של שיטות משפט. הנורמות הישראליות חלות כל עוד יש יכולת אכיפה. בכל מקום שאין יכולת אכיפה הנורמות לא חלות. המבחן של התחולה הוא בעצם מבחן מעשי. בכל טריטוריה מסוימת בעקרון אמורה להיות מע' נורמטיבית שהקצה שלה הוא נורמה אכיפה. 
· מהפכות- מהפכה מוצלחת גוררת בשינוי בנורמה הבסיסית. כלומר, לפי קלזן, בנורמה הבסיסית אין תוכן מוסרי אלא תוכן של מי ששולט. 
· המשפט הבינלאומי- המוניזם של קלזן מציג את המשפט הבינלאומי כמבוסס על נורמה בסיסית בינלאומית. כלומר, הנורמה הבסיסית של כל מדינה מבוססת על נורמה בסיסית של המשפט הבינלאומי שנותן להן תוקף, כאשר העקרון המנחה הוא אפקטיביות. כאשר בשטח נתון מתקיימת מע' כללים הנאכפת באפקטיביות יש לציית לאותם כללים. הנורמות הבסיסיות של כל מדינה הופכות לנורמות פוזיטיביות שנחקקו בהתאם לאותן נורמות בסיסיות. המשפט הבינלאומי רוצה שבסופו של דבר יתקיים סדר והאנשים יצייתו למישהו הלחצים הם שמכוונים את אותה מדינה לשמור על הסדר ולהוות מקור חדש לנורמות של אותה מדינה. 
ביקורת על קלזן- 

· הנורמה הבסיסית כפיקטיבית וכבלתי ניתנת להוכחה. חשוב לראות שלמרות הביקורת קלזן הביא לדרגה של שכלול את תפיסת המשפט כמע' וככזה שנבחן ע"פ תקפות. 
· התיאוריה אינה יכולה להישאר "טהורה" ולהתעלם מהאופן בו מיושם המשפט בפועל. קלזן מודע לכך שיש פער בין מוסר ונורמה אך הפער הזה מבחינתו איננו מושא לדיון. כאשר שופטים פועלים ע"פ שק"ד הם פועלים באופן סובייקטיבי ולעיתים לפי מוסר ואינם משפטנים בחלק הזה- התנהגות לא מוסרית. 
· במצב של מהפכה יש הקבלה בין מבחן הכוח ומבחן הלגיטימיות – might is right. 
· תיאור בלתי מספיק של תהליכי שפיטה.
· התעלמות מנקודות מבט של שחקנים אחרים פרט ל"מדעני המשפט".
התאמתו של קלזן למע' המשפטית כיום- 
· הפעולה הסטנדרטית של יישום החוק מתיישבת עם התיאוריה של קלזן שכן השופטים מנסים לזהות את הנורמה הקיימת בכדי ליישם את החוק בצורה הראויה ביותר. 
· מבחינה הצורנית פסה"ד בצורה תהליכית אשר מראה שהפסיקה נובעת מהחלת החוק הרלוונטי. דהיינו, מציאת נורמה רלוונטית ויישומה. 
קלזן כותב מתוך השראת "החוג הוינאי"- קב' פילוסופים שפיתחו את הפוזיטיביזם הלוגי. כלומר, קב' של הוגים שעוסקים בתחומים מסוי מים ומנסים לאבחנן ולהבדילן משאר המוסדות. קלזן עוסק במשפט ממקום שהוא רוצה לאבחן את המשפט בתור מע' בעלת היגיון משלה- מע' נורמות, מובדלת, בעל מוסר/שפה משלה וכו'. דהיינו, קלזן מסתכל "מלמעלה"- מדגיש את המושג וההסתכלות על המשפט ככזה שיש להבינו במושגים הבסיסיים המאפיינים אותו. 
וויטנגשטיין- תחילה הושפע מקלזן. וויטנגשטיין כתב בתחילת המאה ה-20 על הפילוסופיה ובהקשר הזה אבחן את השאלות שיש להן תשובה מדעית. לדידו הפילוסופיה הינה כל דבר בעל אישוש מבחינה לוגית או מעשית וכל השאר זה "שטויות". לקראת שנות ה-50 וויטנגשטיין משנה קצת את משנתו וכותב ספר שמציג את הפילוסופיה המכונה על ידו "משחק לשון". דהיינו, המושגים מתפרשים מהמציאות בין אנשים- תרבותית ומה שהחב' תופסת, ופחות לוגיקה שמגיעה מבחוץ. דהיינו, ישנה קהילה שנותנת למושגים מסוימים משמעות. דומה כי ווינטנגשטיין עבר תהליך בו תחילה הושפע מקלזן ולאחר מכן השפיע על הארט. 

הארט- הושפע מוויטנגשטיין המאוחר וסבר שיש לקחת את הכלל המשפטי ולבחון מה אנשים חושבים על כלל מסוים, שהם משופעים ממנו. מה ההבדל באופן שאנשים תופסים כלל מסוים לעומת כלל אחר. הארט, בהשראת וויטנגשטיין המאוחר, מאוד מושפע מהרעיון שלתאר משפט מתוך הסוציולוגיה של המושג- האופן שבו אנשים מפרשים ומשתמשים בו, מבלי להניח מראש שיש לוגיקה במושג זה.  
הארט מסתכל על המשפט בצורה סוציולוגית. כלומר, מנסה להבין אותו מתוך החב', איך אנשים מבינים את המשפט. ההסתכלות שלו הינה "מלמטה". 

הארט זנח לגמרי את הפוזיטיביזם הלוגי כפי שהאמין בו וויטנגשטיין המוקדם. הארט מושפע מנטיות יותר פרשניות וסוציולוגיות המנסות להסתכל על המשפט כמין "משחק לשון" ואינטראקציה של אנשים שמבינים אותו בהתאם לתהליך של סוציאליזציה של החב' סביבם או הקהילה של המשפטנים. הארט לא המשיך לפתח תיאוריות המבחינות בין קב' לקב'. הוא ניסה לטעון שישנה דרך בעולם המודרני שבה אנו מבינים משפט. זה קרה בתהליך ארוך של שנים. באופן כללי ניתן להסתכל על כל חב' בעולם ולהיווכח שכולן מבינות את המשפט כדבר דומה. 
לפי הארט, הייחוד של המשפט המודרני הוא בכך שיש בו "דואליות". דהיינו, דואליות בין שתי מע' של כללים- ראשוניים ומשניים. העיסוק של הארט מתחילה בעיסוק בכללים אלו. 

ביקורת של הארט על "מושג החובה" של אוסטין-

הארט טוען כי התיאוריה של אוסטין הינה תיאוריה של "שודד"- המשפט מאיים על האדם בכדי שהאזרח יציית. אולם, לגישתו של הארט, ההסבר של אוסטין מחמיץ משהו מרכזי בהבנה את המושג "הכלל" ו"החובה"- את הסיבה שבגינה אדם מציית. שכן, ברגע שאדם מציית לכלל מסוים אינו עושה זאת בגלל הסנקציה והסנקציה יכולה לסייע/לתת משמעות לכל אך אינה המשמעות המרכזית לציות. ברם, הכלל מהווה בסיס להערכה וביקורת כשלעצמו. זה האופן שבו הארט רוצה שנבין את הכלל. דהיינו, הכלל מתחיל בחב' שבה יש קונבנציות ואורח חיים משותף, ובחב' זו מתפתחים כללים שהם בסיס להערכה וביקורת. אנשים שיפרו את הכלל יזכו לתגובה חברתית מסוימת בגין הפרת הכלל. בקהילה קטנה ומלוכדת הרבה פעמים מספיק הגינוי החברתי בכדי לגרום לציות. מעבר לכך, מפר הכלל מרגיש שהוא עשה דבר שאינו בסדר- מבחינתו בכלל יש בסיס להערכה וביקורת. 
דומה כי בחב' כאלו יש סדירות של התנהגויות- יש אופן שבו אנשים מקיימים את הכלל. ברם, בחב' יותר גדולות ואינדיבידואליסטיות, לא ניתן לראות את האופן שבו הכללים הללו מהווים בעבור אותם אנשים את נק' המבט הפנימית- את הביקורת והערכה לכללים. 
הכללים המשפטיים הם חלק מכללים חברתיים והם מטילים חובות מתוך דינאמיקה חברתית שיוצרת הערכה וביקורת. כמו כן, הכללים המשפטיים מאפיינים בנק' מבט פנית. ברם, לא בכל החב' כל האנשים חווים את נק' המבט הפנימית. במצב כזה מתחילה להיווצר מע' אחרת של כללים. כלומר, בחב' קטנות ואורגניות הכללים הם ראשוניים אשר יוצרים חובות ומופנים ישירות לאנשים (מסבירים כיצד להתנהג) והם מספיקים כדי לייצר כללים בשל נק' המבט הפנימית. בחב' גדולות יותר בהן רוב האנשים לא פועלים ע"פ נק' מבט פנימית, ישנם כללים משניים אשר "מתלבשים" על הכללים הראשוניים. הכללים המשניים בעצם מסייעים להבין איך לעבוד עם הכללים הראשוניים. דהיינו, אינם מטילים חובות אלא מסבירים כיצד להשתמש בכללים הראשוניים. 
הבעיות שנוצרות בקהילות גדולות שגורמות ליצירת הכללים המשניים:
1) חוסר וודאות- אנשים לא יודעים עד הסוף מה הכללים ככל שהחב' גדולה ואינדיבידואליסטית יותר. למשל: מה הכללים כדי ליצור חוזה מחייב, מה הגבולות של גניבה וכדומה. חב' אלו צריכות עקרון שיסביר להן מה הכללים. דהיינו, הכללים המשניים מסייעים להבהיר את מע' הכללים הראשוניים. 
הכלל המשני לפי הארט( "כלל זיהוי"- כלל שיגיד מהו המשפט בחב' מסוימת. חלק מהתפתחות של מע' מודרנית הוא יצירת כלל זיהוי שמסביר מה המשפט באותה החב', למשל: מנהג, תקדים, דברי הסבר. 
2) סטטיות- המע' לא מתמודדת עם שינוי מהיר של נסיבות. בחב' שבה יש כללים ראשוניים בלבד ישנה אבולוציה של כללים אך זו מתרחשת בצורה מאוד איטית. ואילו במע' מודרנית יש כללים ברורים שמבהירים כיצד מבצעים שינוי. כלומר, המדינה מראש יוצרת הסדרה של שינוי. 
הכלל המשני לפי הארט( "כלל של שינוי"- כיצד משנים כלל קיים. 
3) חוסר יעילות- בחב' בעלות כללים ראשונים אין כללים שמבהירים מה קורה ברגע שחוק הופר, לא ברור מתי כללים הופרו- גבולות הכללים, מתי יש ליישמן וכיוצ"ב. 
הכלל המשני לפי הארט( "כלל השיפוט"- ממנה את רשויות אכיפת החוק המיועדים להכריע באם הכללים הראשוניים הופרו או לא הופרו. 

הכללים הראשוניים מופנים כלפי בנה"א ואילו הכללים המשניים מופנים לרשויות ולמע' מדינתיות שונות שתפקידן לחוקק/לשנות/ליישם את החוק. מבחינת בני החב', הם חולקים את נק' המבט הפנימית כל שהיא נוגעת לכללים הראשונים. השאיפה היא שרוב בני החב' יחלקו את אותה נק' מבט פנימית בנוגע לכללים הראשוניים. 
התיאוריה של "הגרעין והמעטפת"( הארט אינו מניח יישום כללים כדבר מכני וטכני. לגישתו, אנחנו יכולים ברוב המצבים לדעת מה המשמעות של כלל פשוט כי אנחנו יודעים "איך משחקים עם הכלל". יש מצבים שהם יותר שוליים והם נופלים באזור המעטפת של הכלל- לא ברור לנו האם הכלל חל או לא (למשל: בהקשר של פלת"ד, יש כלים שאנחנו לא בטוחים אם הם כלי תחבורה כפי שמתכוון החוק). במצבים אלה אין קריטריון משפטי להכרעה. לכן השופט במקרים אלו הינו המחוקק- בעל שק"ד רחב. השופטים יכולים לעשות ככל שעולה על רוחם. 
דבורקין יטען כי זה ממש לא נכון שכששופטים מכריעים באזורי מעטפת הם בעלי שק"ד רחב, שהרי יש משהו שמגביל אותם שאיננו הכללים. דבורקין יטען כי בתור משפטנים יש עקרונות משפטים וקריטריונים משפטיים להפעלת שק"ד וזו פעולה מאוד מרכזית אצל משפטיים- זה המשפט! דבורקין מתחיל מהמצבים הקשים במשפט ולטענתו כל מקרה שנראה לכאורה פשוט יכול להיות מקרה קשה. בדוגמא של פולר: טנק נכנס לתור פארק ברור זה אסור אבל מה אם זה לצורך פעילות הנצחה? אי אפשר לדעת מה המשמעות של הכלל אם לא מפעילים שיקול דעת מסוים לגבי אופן היישום שלו. 

נון פוזיטיביזם מודרני

דבורקין- נון פוזיטיביזם מודרני. גישה זו אינה חזרה למשפט טבעי אך אינה גם מניחה את אותה הנחות של סבירות של הפוזיטיביזם. מדובר פה בשלב הבא היוצר אינטגרציה בין משפט טבעי לפוזיטיביסם. דבורקין לומד מהארט וממשיך אותו, נשעו על ההנחות שאיתם הארט התחיל. אך מוך הביקורת שהוא מפתח כלפיו, הוא בסופו של דבר יוצר תיאוריה שונה לחלוטין שאינ ה פוזיטיבית, שמכניסה למשפט עקרונות אך עדיין רואה את המשפט כמע' סגורה. 
טענות פוזיטיביסטיות שדבורקין מבקר- 
· המשפט של קהילה הוא סדרה של כללים מיוחדים אשר היא משתמשת בהם להכרעה איזו פעולה תיכפה או תיענש על ידי הכוח הציבורי. כללים אלה יכולים להיות מזוהים ומאובחנים באמצעות קריטריונים מיוחדים אשר אינם תוכניים, אלא קשורים במקור ליצירתם או בדרך שבה התפתחו או נוצרו. קריטריונים אלה מאפשרים לנפות יצורי כלאיים כמו טיעונים שעורכי דין משתמשים בהם ואינם עונים לכלל הזיהוי, או עקרונות מוסר ולהגדירם כלא משפטיים. דבורקין יטען כי ישנה חשיבות לשאלות שמערבות שאלות מוסריות. 
· מערכת הכללים לעיל היא סגורה, כך שאם מקרה כלשהו אינו מכוסה על ידי כלל לא ניתן ליישם לגביו את המשפט. במצב כזה יפעיל שופט שיקול דעת באמצעות פניה מחוץ לחוק על מנת ליצור כלל. 
· לומר כי למישהו יש חובה משפטית משמעו שהמקרה שלו נופל תחת כלל תקף שדורש ממנו לעשות או להימנע מלעשות משהו. לומר שיש לו זכות, כוח משפטי או חסינות הוא לומר כי לאחרים יש חובות תואמות לעשות או להימנע מלעשות על מנת לממש את זכותו.  

דהיינו, דבורקין טוען בניגוד לאמור לעיל כי המשפט אינו מערכת כללים, שיקול דעת שיפוטי מופעל בתוך גבולות המשפט וזכויות משפטיות מתקיימות לא רק מכוחם של כללים. דהיינו, לגישתו של דבורקין המשפט הינו תהליך שבו מוכנסים קריטריונים ושיקולים מוסרים, מעין מוסריים ועקרונות שהתפתחו במע'. כמו כן, במשפט קיים שק"ד במובן הרחב שהוא מרכז העיסוק המשפטי. בנוסף לדידו, אפשר לקבוע חובות רק בהסתמך על כללים. 

ביקורת על הארט ותפיסת המשפט כמערכת כללים- התבוננות בפרקטיקה. 
דבורקין טוען כי משפטנים מבינים משפט אחרת ממה שהארט טוען- כללים. לגישתו של דבורקין הטענות וההכרעות במשפט אינם רק על בסיס כללים.ישנה תופעה שנקראת "עקרונות" שמשפטנים מסתמכים עליהם. דבורקין יוצר תיאוריה ששמה את הדגש על העקרונות המשפטיים. דוגמא שמביא דבורקין-
פס"ד ריגס- אדם רצח את אחיו וכעת הוא מבקש לרשת, למרות שלפי החוק האח צריך לרשת ביהמ"ש מחיל את העיקרון של "לא יצא חוטא נשכר". 
מבחינת דבורקין זה המשפט. שכן המשפט אינו רק כללים ומאחורי כל משפט יש עקרונות שבלעדיהם לא ניתן להבין את המשפט. 
לפי הארט, חשוב לראות שלפי חשיבה פורמליסטית, מקרים קשים יוצרים חוק בעייתי. כלומר, המשפט בנוי ליישום במקרי גרעין ובתופעות שוליים נוצרות תוצאות בעייתיות.  לעומתו, דבורקין רוצה לראות את המשפט שתמיד יש בו מקרים קשים, דרך המקרים הללו המשפט מתפתח וניתן להבין דרכן את המשמעות שלו. שכן המשפט הוא בעצם כלי לפיתוח המוסריות של הקהילה בה הוא חי. 
דומה כי התיאוריה היא למקרים קשים. העיסוק של המשפטנים זה להכיר מקרה קצה ולחשוב על המשמעות המשפטית שלהן- מחדד את העקרונות של התחום. 
האבחנה בין כללים ועקרונות-
מדובר בהבחנה מאוד חשה שמצביעה על כך שאין דרך להעביר עקרון רדוקציה ולהפוך אותו לכלל. 
כלל: נורמה המתנה תוצאה משפטית מסוימת בהתקיימותם של תנאים מוקדמים עובדתיים. מבחן של תקפות- קיים או לא קיים. 
עקרון: נורמה המתנה תוצאה משפטית מסוימת בהפעלתו של עקרון ערכי. יכול להיות עקרון מוסרי או עיקר מדיניות. מבחן של משקל. נמצא מאחורי הכלל, הוא איזשהו שיקול שביהמ"ש נותן לו מקום , ברם, אינו נבחן כתקף/לא תקף.
הטענה הבסיסית של דבורקין היא כי אי אפשר לזהות כלל וליישם כלל מבלי לערב את העקרונות שמאחוריו. דהיינו, כל פעולה של יישום המשפט דורשת עירוב של עקרונות שאינם ניתנים לרדוקציה לכללים. דבורקין מדבר על שני סוגי עקרונות: מוסריים ומדיניות- הגשמת מטרה חברתית. 
הכללים בפני עצמם נותנים מתווה של הנחייה אך הם עדיין לא קובעים את הזכות- מה הכלל אומר, ללא הבהרה ע"י עקרונות של ביהמ"ש. 

אבחנה בין דבורקין לברק: אצל דבורקין חשוב מאוד שלא לכתוב את העקרונות, יש להשאיר אותם "מרחפים באוויר". מבחינתו האופן הפתוח שיישום כללים דורש עקרונות, לא ניתן להעביר אותו למתכונת של כלל. לא ניתן לעשות רדוקציה לפרשנות, לא ניתן לקבוע כללים לפרשנות (בניגוד לברק בספריו על פרשנות תכליתית). דבורקין אומר שזה "לעשות משפט"- לאזן מתוך חשיבה שיש ידע משפטי. 
שק"ד שיפוטי לפי דבורקין- 
שופטים כמפעילים שיקול דעת חלש:
· היבט הדמוקרטיה והפרדת רשויות- הפעלת שק"ד חזק באזורי המעטפת פוגעת בהפרדת רשויות. שופטים מפעילים שק"ד כי אין דרך אחרת לדעת מהי הזכות/החובה של אדם ללא פעולת השיפוט שתאזן עקרונות שבבסיסו של החוק במקרה הקונקרטי. השופט מוצא זכות שכבר קיימת ומאתר אותה דרך איזון הערכים והפעלת שקה"ד המשפטי. זו הדרך, לפי דבורקין, להכריע בזכויות. השופט לא יצר אותן אלא גילה אותן. ישנו היבט שבו השופטים שותפים למחוקק- הם מביאים לידי ביטוי מעשי את החוקים. דהיינו, לא ניתן לדעת מה החוק מחייב בפועל ללא שיםוט שיקבע זאת. שפיטה, במובן הזה, קובעת מהו החוק. השופטים מגלים את מה שהיה קיים קודם לכן. לפיכך, אין פגיעה בהפרדת הרשויות שכן אינם מחוקקים אלא שותפים להפעלת המשפט. 
· היבט הרטרואקטיביות- אם אנו מניחים ששופטים באזור המעטפת יש להם שק"ד חזק, ישנה בעיה של רטרואקטיביות שכן הם מחוקקים- מחילים כלל שלא היה קיים קודם. אין מדובר בהפרה של איסור הרטרואקטיביות. שכן הם רק מגלים את מה שהיה קיים קודם לכן. 
· תפיסה עצמית של השופטים את פעולתם- דבורקין טוען כי גם בעת הפעלת שק"ד שופטים רואים עצמם כפופים למשפט ולא ככאלה הפועלים מסיבות פסיכולוגיות ומוסריות סובייקטיביות.
לפי דבורקין שופטים מפעילים שק"ד חלש ויש להם מהלך משפטי חשוב בהגדרת המשפט עצמו. הנחה מרכזית בתפיסה הזו היא שתמיד בסופו של תהליך הכרעה שמבוסס על זכויות ואיזונים שמאחורי הכללים, תהיה תשובה נכונה אחת. כלומר, לגישתו של דבורקין, בכל מקרה קשה יש תוצאה אחת נכונה והשופט יגיע אליה אם יעשה את התהליך הנכון. 
לדידו של דבורקין השופטים ירצו להגיע להכרעה הנכונה בכל מקרה. דבורקין מציע לשופטים להתכוונן לתשובה אחת והוא מאמין שזה מה שהם עושים אך יתכן שלמרות זאת יווצרו מצבים שבהם כל שופט שמאמין שהוא עושה משפט יגיע לתשובה אחרת. אך זה לא סותר את העובדה שהם חותרים לתשובה משפטית אחת, וזה חלק מההתפתחות של המשפט. כלומר, המשפט מטבעו שואף להתכנסות של שקה"ד לתשובה משפטית אחת נכונה. 
דבורקין מבחין בין ספקן פנימי לחיצוני: כדי לדעת מה החוק קובע ומהי הזכות יש לעבור תהליך פרשני. בתהליך הזה צריך ללכת מתוך אמונה בתהליך. לפי דבורקין, המשפט מקודם ע"י אנשים שמאמינים ביכולת התפתחות שלו, באופן חיובי שחשיבה על עקרונות שבמשפט. אנשים כאלה יכולים לפעמים לבקר את האופן שבו כללים מסוימים יושמו. 
ספקן פנימי( פועל מתוך הקבלה של השפה המשפטית והלגיטימיות של הפעלת שקה"ד. מי שמקבל את הרעיון של הפעלת שק,ד תוך שימוש בעקרונות וטוען לאיזון אחר. כלומר, מקבל את התהליך אך טוען לתוצאה אחרת- ד.מיעוט, משפטן שמבקר אץ התוצאה/האיזון. 
ספקן חיצוני( מי שטוען שהפעלת השק"ד לא מובלת על ערכים אלא על פוליטיקה, עניין של העדפות מסוימות וכדומה. כלומר, ביקורות שלפי דבורקין הן "ביקורות חיצוניות". ספקן זה לא רואה לגיטימיות בקבלת הכרעות ע"פ שק"ד משפטי. אלה, רואים את המשפט ככלי להפעלת כוח, הכרעה שמונעת מהעדפות פנימיות וכו'. הספקן הזה מוצא ע"י דבורקין מהדיון. לדידו, אם אותם אנשים לא שותפים לאמונה שיש דרך להגיע להכרעה הנכונה ע"י איזון בין עקרונות וערכין אזי אינו מכניס אותם לדיון. מי שנמצא בתוך המשפט צריך להאמין ביכולת שלו כשדה עצמאי ואובייקטיבי. 
דבורקין מנסה לקדם ספירה משפטית שבה יש שק"ד משפטי, שאיננו שרירותי, כזה שניתן לפתח ולבקר. 

מסע האינטגריטי של דבורקין-
דבורקין הישן דיבר על עקרונות. הוא הכניס פנימה את העקרונות למשפט (נון פוזיטיביזם מודרני).  העקרונות האלו הם חוץ משפטיים ברם לא מדובר במע' חיצונית למשפט, קרי:חוק הטבע. העקרונות הם לא חוץ משפטיים במובן הזה שהם שייכים למע'. הויכוח שלו עם הארט נוגע להגדרת המשפט.

החידוש המרכזי של דבורקין היה ביצירת המשפט כעולם ספרותי, במובן הזה דבורקין המאוחר עבר את "המפנה הפרשני". אותו דבורקין סובר כי מרכז הכובד של ההסתכלות על המשפט זה השופטים וכמו כן הפרשנות לדבריהם. 

דמותו של "הרקולס": ראוי לציין שדברוקין בונה מודל על שופט מיתולוגי (מכנהו הרקולס) וממפה כיצד אלו משתמשים בשק"ד. דבורקין עושה ניתוח ספרותי. כמו כן הוא מוצא את הנוסחה שנקראת "משפט כשלמות, המשפטן שפועל בתוך המשפט שואף להציג אותו כבעל שלמות, כזה שמבטא את הערכים המוסריים של אותה קהילה בה הוא יושב. הרקולס פועל בתוך קהילה פוליטית והוא מנסה לזקק כל אחד ואחד. השופטים לכאורה מייצרים פסיקה שכל החברה מאמינה בה. השופט לא כותב ספרות לפי גחמותיו אלא שהוא כפוף לחברה ומוגבל לפיה. הוא כותב "רומן בהמשכים". 
ישנה הקפדה על שני מימדים במהלך פרשנות-
1.מציאת התאמה ( עקרונות שחזורים על עצמם, יסודות שונים. דרך פס"ד קודמים השופט יחלץ עקרונות. 
פס"ד אבנרי- חוק איסור לשון הרע. ביהמ"ש מתחיל מהשאלה המשפטית, האם יש זכאות לתביעת פרט לפי חוק איסור לשון הרע. מה בדיוק ההיקף של החוק. החוק נותן זכות ומעניק לשופטים שק"ד. ההיבט הדבורקריני מדבר על ערכים מתנגשים: חופש הביטוי מול כבוה"א האדם. הרעיון הוא לזהות את אותן עקרונות וליצור איזון בין השניים. ביהמ"ש בוחר לעשות את האיזון הזה, הוא מחפש את האיזון שבתוך החוק, אחר הוא מחפשן בפסיקה עצמה, מידת ביטוי כל עיקרון בפסיקה. אחר הוא בודק את האיזון המפורש הנדרש בתחום הציבורי. בסופו של דבר כאשר הוא מביא את ההליך המקדימי והתערבות- ציווי תהייה התערבות חמורה, נקבע כי האיזון במקרה זה דורש שאין לפגוע בחופש הביטוי. השופטים עובדים עם כל הטקסטים המשפטיים הקיימים ומתחילים עם הקרוב ביותר, קרי החוק. המטרה של דבורקין היא להראות כי יש קו אחד לפיו הולך המשפט והוא תואם את העקרונות שנאמרו כבר בפס"ד קודמים. העולם בו אנו פועלים הוא עולם בו יש שק"ד שיפוטי המבטא את הקול המוסרי של הקהילה. היינו מימוש יסודות ערכיים שמתאימים לסביבה, לחברה ומאושרים בה מחדש. ביהמ"ש לרוב תואם את ערכים אלו. 

דבורקין הראשון עונה להארט, מדבר באופן בולט על ערכים והוגה את הנון פוזיטיביזם.

דבורקין הפרשני עובר תהליך בו הוא נותן כבר תפישה שלמה של התמודדות עם מקרים קשים. ברק נוהג מרבית הפעמים בצורה דבורקינית, הוא עושה אינטגרציה של עשרות פס"ד שהיו לפניו ומכריע לפיהם. יש לחשוב תמיד בדרך שימוש עקרונות וליצור באופן קוהרנטי- איך עקרון אחד יכול לעבור בין תחומים שונים. לפי דבורקין שופט לא יכול להידרש להפעיל שק"ד. אין יצירה בולטת של יש מאין אלא יש סקירה של עקרונות עבר. 

2. שלב ההצדקה ( הרבה פעמים פועל במקביל עם ההתאמה, אך הבחירה היא בהתאם למימד ההצדקה- נעדיף את העיקרון התואם את הערכים המוסריים של הקהילה בה אני נמצא.

מימד זה אצל דבורקין זוכה הרבה לביקורת כי הוא מניח שבקהילה כמו שלנו ניתן למצוא קול מוסרי אחד- "הציבור הנאור" שיאחד את כולנו וניתן למצוא אותו ועל השופט למצוא אותו. הוא מאוד מודרניסט ואוביקטיביסט ונגד הפוסטמודרניזם הטהור. 

מדד הפורמליזם המשפטי: תרבויות ותבניות של פסיקה ישראלית-
הטקסט של מאוטנר-" ירידת הפורמליזם ועליית הערכים"- אחד מאלו שהשפיעו רבות על התרבות המשפטית הישראלית. בשנת 1993 בה הספר שלו יצא, המרצה היתה בסמינר של מאוטנר- בין התרבות והערכים- שאל תוכו הספר שלו נולד, הוא לראשונה בישראל פתח את הביקורת נגד פעולתו של ביהמ"ש העליון- ומכאן ואילך זה הפך להיות דיון שהיו התקפות וטענות שהשיטה של ברק פוגעת באובייקטיביות ויש בה היבט פוליטי וכו' .

עד לאותה תקופה לא נכתב מאמר ביקורת אחד על ברק מלבד פרופ' גנז. לא היתה ביקורת שנעשה כאן משהו שונה והמשפט זרם. ואז בספר של מאוטנר הוא אמר כי משהו קרה כאן משנות ה-80 ואילך, ביהמ"ש העליון משתנה ופוסק באופן אחר. יש תופעה כשם הספר של ירידת הפורמליזם. וככה נכנס הנושא לדיון הישראלי- נושא הפורמליזם- מהו ולמה הוא ירד? 

למאוטנר היתה תיאוריה משלו- משנות ה-80 קרה שינוי שבו ביהמ"ש העליון הפך ליברל בחברה בה יש מהפך של הליכוד ויש לשמור על הליברליזם בדרך אחרת, כמו כן, שינוי בהרכב השופטים בביהמ"ש העליון וכו'.. סה"כ: ביהמ"ש העליון בתקופה של עליית ערכים וירידה של הפורמליזם. 

זוהי ההצגה הראשונית של הדיון בפורמליזם לחברה שלנו. אנו נראה איך הדיון בפורמליזם הוא מאוד ממושך שמתרחש בתרבויות שונות ולובש צורות שונות, שמתחיל איפשהו בסוף המאה ה-19 ומתפתח בארה"ב וכו'. 

אנחנו מנסים להסתכל על התחום הזה כתופעה היסטורית- שבאותה קהילה המשפט עובר מהפכים וצורות שונות ככל שהוא מתפתח. התופעה הזו כולה של החריגה מהפורמליזם וחזרה אליו וכן הלאה, מאוד מאפיינת את החשיבה התורת משפטית בעשורים האחרונים- אנו תמיד מתעסקים ב- "עד כמה המשפט הוא פורמלי וכו'..- מה יסדר ואתו מחדש, עד כמה הוא צריך לחרוג? ועוד..".

פורמליזם- מבט כללי-
מבחינה תרבותית- הפורמליזם מאוד מדובר בארה"ב ואנו מאוד מושפעים מהשיטה האמריקאית- ירידת הפורמליזם מושפעת הרבה מהשיטה האמריקאית שבה מתעסקים ב:"איך מורדים בפורמליזם ועד כמה והאם יש לחזור אליו" הזהות האמריקאית מאופיינת באופן כללי במרד בפורמליזם האירופאי- יש נטייה לנסח את הזהות של האדם החדש האמריקאי- לנסח מה זה להיות אמריקאי, ויש לזה השפעה גם בתחום המשפט. בתרבות האמריקאית המרידה בפורמליזם זה טוב וזה חלק מההתפתחות שלה. הדינאמיקה של אנטי פורמליזם מאפיינת את החשיבה שם.  ולכן יש השפעה תרבותית לסיכום מהאמריקאים.

פורמליות קשורה לשאיפה לצורה- שאיפה לצורה היא מאפיין בסיס של המשפט המודרני שכמעט בכל המופעים שלו יש לו מימדים פורמלייים- החוקים מתפתחים באופן מסוים, ברוב המצבים המשפט מטפל תוך שימוש באותם מאפיינים פורמאליים ואין לנו בעיה איתו, אבל, כאשר אנו מתארים תקופה או משהו כפורמליסטי או אומרים זאת על שופט, אנו במקרים רבים מתייחסים אליו כלשון של גנאי- זהו ביטוי של צורניות יתר, ויש מקומות בהם המשפט מאוד מבקר את ההיצמדות היתרה לצורה ולהסתמכות החזקה לצורה. בד"כ כאשר אנו עוסקים בפורמליזם- אנו נשתמש בו באיזשהו ביטוי שהוא ביטוי גנאי.

מאפיין הפורמליזם בא לידי ביטוי בפעילות משפטית אחת- פעילות של שופטים. בוועדות, חקיקה וכו'. אין ביקרות להיצמדות לכללים ולצורה. כאשר או מגיעים למצבים קשים במשפט, מקומות בהם השימוש בכללים ובצורה ובעקרונות צורניים מוטל בספק, אז מתעורר וויכוח ער ועשיר במהלך הדורות, וויכוח זה שואל עד כמה ההיצמדות לצורה מספיקה. הדיון בפורמליזם, הוא דיון בשאלת הכרעות ביהמ"ש במקרים קשים אליהם גם דבורקין מתייחס.

כבר אצלנו אנו רואים שאפילו מהתקופה שמאוטנר כתב את הספר ועד היום, ניתן לראות כי לאור ביקורות ותפיסות של החברה, ייתכן שאנו בחב' שחוזרת לפורמליזם מסוג אחר. ויש שינויים לכאן ולכאן.

הביקורת של להיות פורמליסט ולא להיות- קשורה למהלכים היסטוריים, פוליטים ותרבותיים בתקופות שונות. אנו ננסה לדבר על הפורמליזם ברבים- פורמליזמים- תרבויות של פורמליזם. כששואלים אם שופט הוא פורמליסט או לא יש לשאול באיזה שאלה, באיזה הקשר, באיזה פס"ד וכמובן באיזו תרבות.

ננסה לאבחן תרבויות של פורמליזם, ובהתאם אליהם- יתגבש מדד מרשימה של פרמטרים באמצעותם נוכל להעריך טקסט משפטי נתון- ולומר כי השופט מתנהג וחורג באופן כזה וכזה בכל חלק וחלק. הטענה הכללית בהמשך למאוטנר היא שהפורמליזם אינו תרבות אחידה או מושג שאפשר להגיד כי- זהו פורמליזם- אלא זהו דבר דינאמי ומשתנה. המשחק בין פורמליזם ואנטי- מאוד מאפיין את פסיקת ימינו- שופטים ינועו בין הפורמליזם לאנטי פורמליזם אף באותו משפט. משהו בפסיקה כיום הוא ביטוי לתרבות משפטית שכבר ספגה הרבה ביקורת ואנו נמצא מנעד של פורמליזם ואנטי פורמליזם שניתן למפות אותו באופן שונה- יש שופטים שחורגים כדי למצוא לגיטימיות ובסה"כ יש הגיון מאחורי החרגיות הללו- יש וניתן למצוא שיטתיות בחריגות האלו- למצוא סדר שיסביר מדוע פעם השופט פורמאלי ופעם הוא לא. יש דרך למפות פסקי דין ולנסות לאבחן אותם על הציר של פורמליזם ואנטי פורמליזם.

מקס וובר- וובר הוא סוציולוג שנותן את אחד התיאורים היותר מפורסמים של המשפט כמערכת תרבותית. הוא מסביר כי בתוך התהליך של התפתחות צורות המחשבה המשפטיות, המשפט המוכר לנו הוא מבוסס על רציונאליות פורמלית. אצל וובר יש את הרעיון של רציונאליות פורמלית ולא פורמאלית ואי רציונאליות פורמאלית ולא פורמאלית. 

אי רציונאליות פורמלית ( יש צורות שונות של חשיבה מודרנית בתחום של קבלת הכרעות ויישוב סכסוכים במשפט. יש שיטות בהן ההכרעה מבוסת על איזשהי התגלות/ נניח פעילות פורמלית כלשהי הנותנת דרך להכריע- אי רציונאליות פורמלית- נניח באמצעות אורים ותומים, מחבת מלובן, אורדיל וכו'.
אי רציונאליות מהותית ( יש שיטות בהן יש לנו את הקאדי ג'סטיס- החכם שיושב בשערי הכפר ומכריע לא בהתאם לעקרונות אלא בהתאם לאינטואיציה ולהגיון בריא. מבוססת על צורת שיפוט אינטואיטיבית של הגיון שהשופט נות ולצדדם. תהליך של הכרעה בלי כללים. 
רציונאליות מהותית ( יש מערכות המבוססות על רציונאליות וחשיבה הגיונית שהיא אינסטרומנטלית ומנסה להציג רציונאליות מהותית ולהשיג מטרה חיצונית.  החוק מבוסס על הדיון ומנסה להגשים מטרה חיצונית פוליטית או אחרת באמצעות המשפט- בשיטות אלו אין משמעות לכללים עצמם, אלא הם רק כדי להגשים מטרה פוליטית- רציונאליות אינסטרומנטלית. 

רציונאליות פורמלית ( במסגרת שיטה משפטית משוכללת המשפט הופך למע' נפרדת המכילה את עצמה ללא קשר למטרות חיצוניות המובנת  באופן רציונאלית ומופעלת ע"י משפטנים המבינים את המשפט ויודעים רק את המושגים שלו. 
הטיפולוגיה של צורות המחשבה המשפטית ומעמדה של הרציונאליות הפורמלית:

ראשית- כל החלטה משפטית היא יישום של פורופוזיציה משפטית מופשטת על מצב משפטי קונקרטי.

שנית- מכל מצב קונקרטי ניתן לשאוב את ההחלטה מפרופוזיציות משפטיות מופשטות באמצעות הגיון משפטי.

שלישית- להשלים מהמצגת
מכאן מתחיל המרד בפורמליזם- מכאן זה מתחיל, מתייחסים לאותו דימוי של וובר- הרבה מהתהליך קשור בביקורת שעולה כלפי הסגירות הזו בחברה האמריקאית במאה ה-20.

תרבויות של פורמליזם-

קלזן והארט- מתארים מע' משפט סגורה בה יש נורמות המוחלות על המציאות המשפטית לא פערים. הנק' המרכזית שב ההם יותר מאוחר מבקרים אותה והיא גורמת לאבחן אותם כפורמליסטים, היא ששניהם לא מכירים במצבים של שק"ד. שניהם חושבים, בהתאם לאותה רציונאליות פורמלית, כי במצבים שבהם שימוש בכלל המשפטי הוא לא ברור- לא יברור כיצד יש להשתמש בו. במצבים כאלה- הפעילות של המשפטן היא לא משפטית. מבחינת הארט- זה איזור המעטפת והמשפטן הופך למחוקק. וקלזן יאמר כי זוהי פעילות ומיומנות שלא חלים עליה עקרונות המשפט והיא לא רלוונטית לדיון התורת משפטי- תפקיד התיאורטיקן של המשפט זה לא לתאר נק' זו.

כאן יתחיל אותו מרד בפורמליזם.
תרבויות של פורמליזם- כפי שמרד בו הריאליזם המשפטי-
הביקורת שעולה כלפי הפורמליזם – היא כי מדובר בתיאוריה לא מדויקת ולא נכונה של המשפט. הקבוצה שיש לייחס לה את המרד בפורמליזם הראשון הי הקבוצה של הריאליסטים בארה"ב בשנות ה-30. במסגרת הביקורת שלהם הם בונים את אותה זהות פורמליסטים- דרך הביקורת הזו ניתן להבין מהו הפורמליזם- הם יוצקים תוקף למונח ולמושג הזה.

מהו פורמליזם?
· כללים ומושגים משפטים מסוגלים להכריע תוצאה משפטית.
· שופטים יכולים להכריע באובייקטיביות בדבר התרחשותן של עובדות
· ישנה הלימה בין הכרעות שיפוטיות ושינוי המציאות החברתית.
· ניתן להשתמש בכללים משפטיים בלבד ללא פנייה לעיקרי מדיניות
הביקורות של הריאליסטיים על הדברים הללו שמרכיבים את הפורמליזם- מראים באופן שלילי את אותה התפיסה הקודמת של הפורמליזם של וובר והארט ומראים כי ההנחות הללו של המשפט ככזה שיכול לנהל את החברה ללא בעיות ביישום והתיייחסות לשיקולים מהותיים, לרגשות ולהתפתחות חברתית – הם אינן אפשריות. חייבים לפנות לכללי מדיניות וכו'...

יש ביקורת חזקה משנות ה-30 על הפורמליזם ויש מעין מבוכה במשפט- על איך נתמוך ברעיון של משפט אובייקטיבי. ובשנות ה-50 מתגבש כאן זרם שנקרא: :"ההליך המשפטי" שמנסה להחזיר וודאות למשפט וליצור פורמליזם חדש. 

בשלב הבא- בשנות ה-50, הוא שלב בו המערכת מנסחת מחדש את ההגדרה של עצמה. בארה"ב, התגובה לביקורות היתה גיבוש של תפיסה תכליתית של המפשט- גישה של פתרון בעיות. המשפט הוא אוסף של היגדים תכליתיים. זוהי רציונאליות מהותית ונסיו להגשים מטרות- המשפט מאופיין ע"י חשיבה תכליתית. זוהי נוסחא חדשה של אובייקטיביות- לא ניתן להכריע באמצעות כללים אך ניתן באמצעות איזון אינטרסים וחשיבה תכליתית- אובייקטיביות חדשה. זהו פורמליזם שלב ב'- לא מאמין במשפט כמערכת כללים אך כן מאמין באובייקטיביות של המשפט והסגירות שלו לנהל את החברה מבלי לפנות החוצה מחוץ למשפט.  ניתן להכריע עם תכליות הנמצאות בבסיס החוק. 

נוצר לנו פתאום ביקורת חדשה על שלב זה- הפורמליזם הביקורתי האמריקאי- 
דנקן קנדי- מתנועת סי.אל.אס, מדבר על שתי משמעויות של פורמליזם ומבקר את שניהם: 

א. האשמה של היריב בחשיבה שיש נורמה מסוימת מופשטת שממנה ניתן לגזור את התוצאה. 
ב. האשמה שכל מי שמאמין ביכולת של המשפט להשתמש בקריטריונים משפטיים שאינם פוליטיים להכרעה משפטית. פורמליסט שני יכול להיות פורמליסט של תכלית- גם מי שמאמין שהמשפט פועל לפי משפט גם אם הוא לא פועל ע"פ כללים. פורמליזם שלב ב'- זהו פורמליזם של התכליות, הפורמליזם שהוא האמונה שניתן בדרך לא פוליטית להפעיל שק"ד ולהגיע לתוצאה משפטית גם במצבים בהם הכללים לא נותנים תוצאה. ניתן לבקר אדם שנצמיד יותר מדי לתכליות.
הוא טוען כי השיטה השנייה היא פורמליזם בלבוש אחר- הם חושבים שהם יכולים לעבוד עם הכללים המשפטים אך הם לא יכולים.

רוברטו אנגר- מנהיג הסי.אל.אס, מדבר על הפורמליזם כמאפיין בסיס של המשפט, וכקשור בשלוש  תכונות:

1. רציונאליות.
2. אימננטיות.
3. קול מוסרי.
בהיבט הבסיסי שלו- פורמליסט הוא כל משפטן שחושב שניתן להשתמש מהפוליטיקה- גם בנוסח דבורקין, ברק או זוסמן- תמיד הוא יהיה פורמליסט, כי גם אם הוא מאזן ערכים וחושב כי האיזון הוא משפטי ומנותק משיקולים פוליטיים, הוא עדיין מאמין ברציונאליות של המשפט ומאמין במומחיות משפםטית שעוזרת לו לעשות משפט ולא פוליטיקה. פורמליסט זה מאופיין גם בחשיבה תפיסתית המאמינה כי המשפט מדבר בקול אחד( מתייחס לדבורקין) מבחינת אנגר- זהו גם פורמליזם אם מאמינים שיש אמת בטקסט המשפטי שאין לה הקשר אידיאולוגי /פוליטי. הפורמליזם היא האמונה במשפט כמשהו שמכיל את עצמו ולא יוצא החוצה. גם האמונה כי המשפט מדבר בקול אחד עם סדר מוסרי- זה גם שגוי לפיו.

האופן בו שניהם מצגים פורמליזם באופן רחב, רואים כל אדם המאמין במשמעות של המשפט כשדה נפרד- כפורמליסט. דבורקין וברק פורמליסטים על פיהם כי הם מאמינים כי המשפט יכול להיות מנותק מפוליטיקה וניתן לחלץ אמת מהמשפט- זה מתעלם מקשר ההדוק של המפשט עם המציאות הפוליטית והחברתית. 

ביקורות אלו שהם מציעים כלפי שנות ה-50 והפורמליזם סוג ב' יוצרת גם נוסחה חדשה של פורמליזם ואומרת כי אדם יכול להיות פורמליסט גם אם הוא מכריע באמצעות איזון אינטרסים. 

יש כרגע שני טיפוסים של פורמליסטים לפי הביקורות:

· מי שפועל רק בהתאם לכללים- הדמות של וובר, קלזן והארט.
· גם בעלי הגישה התכליתית הם פורמליסטים, זהו פורמליזם אחר, אך עדיין יש אמונה בסגירות ואמונה כי המשפט מנותק מפוליטיקה וכו'. מלוא כל הארץ סבירות זהו פורמליזם כי זה אומר כי יש קריטריוןמשפטי שחל על כל המציאות המשפטית ועל כל דבר ניתן לומר כי הוא דבר נכון או לא משפטית וקיים בתוך המשפט. הסבירות של ברק היא דוגמא לפורמליזם- אין מקום בלי חוק- הוא יכול להיות יותר עמום ועם מקום לשק"ד אך הוא במשפט- ולכן זהו גם פורמליזם ע"פ הביקורת. 
המשך תיאורו של מאוטנר- ברק בשנות ה-80 מביא את הביקורת על הפורמליזם האמריקאי הישן, ומביא עדכונים של עוד הוגים ומתחיל לכתוב את המשפט הישראלי כמשפט עם ערכים ואינטרסים ועיקרי מדיניות ואיזונים וכו'. ברק מביא זאת אלינו ואנו מקבלים אצל מאוטנר תיאור של המהלך תוך התייחסות לפערים בינינו לארה"ב. 

ע"פ מאוטנר בשנות ה-50 אנו מתחילים עם:

· הפורמליזם ותרבות פורמלית המאמינה הארגון נורמות המשפט כמערכת עם סגורה עם הגיון פנימי- יש חלוקה פנימית ברורה, והעקרונות מסבירים את כל התחום. 
· יש לנו ניתוק של המשפט מהמימד הערכי שלו- היישום אינו מושפע משאלות של צורך ופוליטיקה. המשפט ע"פ מאוטנר הוא כזה שיש מקום ליישום חסר שק"ד. ביהמ"ש שואל שאלות האם הדברים נופלים או לא בגדר החוק בעיקר ולא מפרש תכליתית מדי. המשפט הוצג יותר כמכונה משומנת שיש להפעילה ואין לערב הרבה ערכים ושק"ד בהפעלה שלהם- הנחה כי היצירתיות מוגבלת- בד"כ תימצא בשיטה נורמה מתאימה שמחפשים ומחילים אותה.
· להשלים מהמצגת.
· כנ"ל
· כנ"ל
פורמליזם ואנטי פורמליזם ישראלי משיקול דעת שיפוטי לשופט בחברה דמוקרטית-
מאוטנר מדבר על עליית הערכים, הוא מדבר על גיבוש של אותו פורמליזם שלב ב'- זה לא שביהמ"ש התחיל לדבר ממש ערכים בשנות ה-80 ואמר כי הוא מכריע באופן מוסרי וקובע ככה וככה לגבי זכויות , ומה החברה צריכה לעשות.. ביהמ"ש ביישום הערכים הוא בעצם ע"פ מאוטנר מעלה תפיסה של תפיסת "ההליך המשפטי" והיא תפיסת  "הפרשנות התכליתית של ברק"- משפט שממשיך לפעול  ע"י קטגוריות משפטיו, משפט המאזן אינטרסים שהוזכרו בפס"ד קודם ויש להם סימוכין והם לא תלושים. הוא מתאר גם את עליית פורמליזם שלב ב'- כתחליף לפורמליזם הישן. בשנה זו יוצא גם הספר פרשנות תכליתית של ברק- בו הוא אומר איך מפעילים שק"ד ופרשנות תכליתית ואלו נסיון למלא את החללים בשפה משפטית.

גם ברק פורמליסט ע"פ המובן של חיזוק שפה משפטית ואמונה בסגירות שלה- והאמונה כי תמיד יש תשובה אחת נכונה שהיא בתוך המשפט- יש שק"ד ויש דרך להפעילו – היא יכולה להיות סבירה או טעות ויש אמת שאותה הוא יודע לחלץ- הוא חושב כי יש משהו משפטית נכון המנותק ממוסר ומשאלות ערכים שניתן להבינו מבחינה משפטית. ניתן ליצור את אותם כלים שיעזרו לאבחן משפט בנסיבות ספציפיות. 

מבחינתו- האשמה שלו בפוליטיזציה היא מאוד פוגעת כי ההתעקשות שלו היתה לאורך כל הקריירה לגבי עצמאות המשפט והישארות בתוכו תוך מתן כלי פרשנות וכו'.. 

ברק מציג עצמו כאקלקטיקן- מלקט מפה ומשם- הוא נמנע מלקטלג עצמו ברובריקה מסוימת. הוא אומר כי הוא מושפע מ"ההליך המשפטי" אך הוא לא שם בדיוק, הוא גם מושפע מדבורקין אך לא שם, הוא אומר כי אין לו תיאוריה והוא לוקח מכל מיני מקומות- העולם של המשפט עשיר מדי ולכן הוא בוחר ממנו. ולכן- בכתיבה שלו הרבה פעמים יש סתירות. יש לו נסיון מצד אחד לסגור את השפה המשפטית ולהראות שהיא מובילה לפתרון אחד טוב, ומצד שני יש לו את הנסיון לפתוח ולעבות את מרחב שיקול הדעת ולתת יותר ויותר כללים- בספרו שק"ד משפטי הוא מציג את המרחב הזה. כל הספר שלו הוא מעין ריאליזם משפטי- שיש לשים לב שקשה ליישם את הכללים ויש המון שיקול דעת שהוא משפטי.

בספר פרשנות משפטית- הוא הביא לשיא את התפיסה של הפרשנות התכליתית ביישום הכללים- כל חוק מצריך פרשנות- מתחילים עם לשון החוק וכו'. והולכים עם התכלית שלו.

בספר הלפני אחרון שלו- הוא מציג בפתיחת הספר תפיסה הארטיאנית ואומר כי ברוב המצבים שופטים לא צריכים להפעיל שיקול דעת כי רוב המקרים נמצאים באזור הגרעין ואין עליהם לאזן עקרונות וכו'. במקרים קשים- למענם נכתב הספר. פתאום לקראת הפרישה אנו מוצאים את הצהרות הללו שאומר כי ברוב המצבים אין להפעיל שק"ד וכל הספרים שלו נשענים על מצבי השוליים. כלומר: יש משהו אצל ברק החרד לכללים וליותר מדי שיקול דעת. ולכן לא ברור מה יש להגיד עליו – ואולי במקרים מסוימים הוא אולי יגיד כי הכללים יכולים להנביע תוצאות טובות ומספיקות ברוב המקרים. ברק לא כותב כדי להיות תיאורטיקן, כתיבתו היא הרבה פעמים פרי העשייה השיפוטית שלו. מה שברור זה שלתפיסה שלו יש תפקיד עצום בפתיחת הנושא של הפורמליזם המשפטי בהצגת הבעיתיות שלו ובחיפוש אחר תחליפים אחרים לפורמליזם הישן.

שורה תחתונה- יש מעט סתירות בתפיסותיו של ברק.

פורמליזם כתרבות משפטית- 

בשנים האחרונות באקדמיה יש מקור חדש לוודאות במשפט- הניתוח הכלכלי של המשפט- פורמליזם חדש ואחר מאנגר וקנדי שתיארו. אך לא כ"כ שונה. ככל שהתשובה לפורמליזם נחשבה כבעייתית (ההליך המשפטי כלא פותר את הבעיה), נמצאו תיאוריות המציעות פתרון. הדגם הכי חדש של וודאות במשפט הוא הדגם של משפט וכלכלה. 

מדובר בניסיון להביא למשפט מקור חיצוני- מדע הכלכלה ולהשתמש בו ככלי למילוי החסר במשפט- נתייחס אל המשפט כמנגנון לחיקוי השוק- הכלים המשפטיים כמקלות וגזרים, ננסח מודלים ליישום, וניתן שפה חדשה מותאמת למשפט ושפה זו תחזיר לנו מחדש את אותו פורמליזם ישן שהיה פעם- אותה אובייקטיביות, אך שוב זוהי אובייקטיביות חיצונית.

שיטות אלו הן פורמליזם חדש שבמובנים של ניתוק מפוליטיקה ממשיך להיות אותו פורמליזם, אך הוא לא סגור לגמרי כי הוא שואב עצמו ממקור אחר- פסיכולוגיה, כלכלה... 

אלו כיסים חדשים המציעים מחדש וודאות במשפט שהיא שונה- מציעים חלופה אחרת ואובייקטיבית שוב באקדמיה בעיקר ופחות בביהמ"ש שלרוב ידחה את ההכרעה הכלכלית בארץ.

פוזנר רואה את כל הערכים הרגילים כדבר פשוט והוא קורא למצוא במדעי החברה את האובייקטיביות החסרה לנו.

לקח שחשוב לשים לב אליו- אם אנו שופטים וכו'. באיזשהו מובן הפורמליזם הוא משהו שגדלנו עליו- שהמשפט יש לו שפה משלו. בשלבים מסוימים להיות פורמליסט היה נחשב רע, אבל בדור האחרון הפורמליזם הוא אפילו תכונה פנימית רצויה של המשפט ששואף להיות מערכת סגורה- צורה בלי תוכן. שואף לקול פנימי מוסרי ורוצה להיות נבדל מהפוליטיקה וכך יש לחנך משפטנים לחשוב בעיקר. 

הפורמליזם של דבורקין במובן זה הוא פורמליזם ראוי- מע' עם סדר וקוהרנטיות ששונה מהפוליטיקה ומהדת וכו'.
השאיפה לקיום פורמאלי מאפיינת בעצם כל עשייה משפטית שהיא מחויבת למציאות שלה- כל עשייה כמו שופטים או עו"ד בסופו של דבר מכניסה בתוכה אמונה לפורמאליות מסוימת. 

המודל של מיכל אלברשטיין של פורמליזם: פורמליזם כתרבות משפטית: 

העברה של הדיון לניתוח של טקסט נתון. לטעון טענה גדולה כמו פורמליזם ירד וערכים ירדו זה דבר גס מדיי, ולכן אחת הטענות היותר מורכבות שאפשר לטעון זה שיש לבדוק את הפורמליזם בהקשר ספציפי.

פס"ד דנילוביץ'- ניקח דעות של שלושה שופטים וכעת ננסה לראות את הגישות השונות בטקסט הנתון- לגבי מידת הפורמליזם שלהם. היא מציגה במאמר מס' עקרונות: 

· אופן הצגת הסוגיה המשפטית.
· הסתמכות על טיעונים חוץ משפטיים.
· הסתמכות על עיקרי מדיניות ועקרונות משפטיים- נניח ברק פס"ד דנילוביץ' מבחינת מדד זה הרבה פחות פורמלי מקדמי אם מסתכלים על מדד זה אולם מבחינת שאר המדדים ברק מאוד פורמליסט.
· מידת הדגשת שיקול הדעת.
· הצגת היחס בין עובדות לדין.
· שמירה על אבחנות מסורתיות של המשפט.
· יצירתיות ומקצועיות.
· היחס בין משפט בספרים לבין משפט בפועל.
מאפייני הפורמליזם ע"פ אלברשטיין: 

1. הפורמליזם הוא תמיד הטרוגני- אף שופט אינו פורמליסט כמו השני.

2. הפורמליזם תמיד פועל בהקשר- דורנר בפס"ד פלוני נניח שאומרת כי בדיני משפחה הקשורים לזכויות אדם באופן קשה יש להיות יותר פורמליסטים. 

3. הפורמליזם אף פעם לא מתחלק באופן שווה בין השופטים באותה תקופה- יש שופטים שונים שפורמליסטים בצורות שונות- הההבדל בין אגרנט , זילברג ולוי נניח בשנות ה-50. הוא אף פעם לא בא כתרבות אחת נוקשה. כל שופט מיישמו בצורה שונה בהקשרים שונים. כדי להבין טקסט האם הוא פורמליסט- יש להפעיל עליו מבחנים וייתכן שבהיבט אחד טקסט הוא פורמלי ובהיבט אחר הוא לא פורמלי. 

4. יכול להיות שמשפטן מחזיק בנטיות פורמליות ולא פורמליות- שופט מחזיק בריבוי של תרבויות בהקשרים שונים.
5. פורמליזם משפטי תלוי בזמן- 

נפרט את הרכיבים השונים של המדד ונדגים על פס"ד דנילוביץ'- 

א. אופן הצגת הסוגיה המשפטית- אין אזכור לגבי העילה לכתיבת פסק הדין- זוהי בעיה ראשונית שכן במונחים הפורמאליים אין סכסוך בכלל. ביהמ"ש כותב בלי לאזכר את המניע הפורמלי לכתיבה שלו. זוהי דוגמא חזקה בעידן בו השלה של סמכות איננה מרכזית .
הש' ברק- מציג את השאלה בצורה של פרשנות חוזה ולא מדברת על המצב החברתי או העדפה מינית וכו'. היא מתמקדת בשאלה שהיא היקף תחולתו של החוזה- כניסה לעולם משפטי.

הש' קדמי- מציג את השאלה לא בצורה של מהו היקף החלות של החוזה- להבין את העקרונות, אלא שאלה פשוטה שאומרת- האם בן זוג כול גם מישהו בן אותו מין- ההנחה היא כי אנו עסוקים במיון בלבד ובבחינה של תחולה באופן צר שלא מנסה לאזם אינטרסים אלא לקבוע את כוונת הצדדים- מהו בן זוג? הוא גם פונה לכוונות הקונבנציונאליות של האנשים- עוברים לנסיון לראות את התחולה של החוזה על המציאות.

הש' דורנר- מצטטת טקסט בצרפתית של מישל פוקו בתחילה. ישר יוצאת החוצה אל הנורמות של החברה שמשתנה- היא אומרת כי לא ניתן להתחיל את פסק הדין מבלי לדבר על הנורמות החברתיות שהשתנו- יציאה החוצה וחורג מאוד מבחינת הפורמליזם. היא יוצאת החוצה מהמשפט. 

ב. הסתמכות על טיעונים חוץ משפטיים- מגמה שונה נוספת בין השופטים: 
הש' ברק- עוסק בעיקרון השוויון ונשאר בשפה הפנים משפטית. עוסק בחו"י כבוד האדם וחירותו. ההכרעה בשאלה של אפליה נגזרת מהאנלויגות המשפטיות שהוא מציג- אנו מוצאים שפה פנימית משפטית של תכליות עקרונות ואיזונים אך עדיין שפה משפטית.

הש' קדמי- לא פונה לעיקרי מדיניות אלא עוסק במשמעות המילולית של המילה בן זוג- הוא מאמץ את תורת המשפט של המושגים לפי ברק- פורמליזם. הנימוק המרכזי לבסוף היא שמירה על לשון המושגים – להימנע מפריצת גדר מושגית / מילולית. ההסתמכות על טיעונים חוץ משפטיים- אנו נמצאים ברמה גבוהה של פורמליזם, אולם יש פנייה קצת החוצה לפרש את המילה ע"י התנ"ך נניח. 

הש' דורנר- פונה לתהליכים חברתיים אידיאולוגיים המתרחשים במציאות החברתית. היא מתארת את שינוי הנורמות ביחס להומוסקסואליות. כל הטיעון שלה מבוסס על משפט וחברה. היא הפחות פורמליסטית בחבורה שלא ברור כאן- גם ברק וקדמי נשארים בתחום המשפטי הצר.

ג. עיקרי מדיניות- 
הש' ברק- מאוד פורמליסט ומציג את השאלה כהיקף התחולה לפי עקרונות יסוד של השיטה- הוא פונה לעיקרי מדיניות ולכן יש חריגה קטנה מבחינתו. הוא כהרגלו פורמליסט שלב ב'- קריטריון שמניח שיש חריגה מפורמליזם יחסית. 

הש' דורנר- פחות פורמליסטית וניגשת לעיקרי מדיניות- מתייחסת לעקרונות, ופחות מנסה להסביר את ההקשר שלהם בשיטה ובדירוגים המשפטיים- היא פונה לעיקרון השוויון בצורה פחות מורכבת מברק.

הש' קדמי- מתייחס לפרשנות סמנטית בלבד- העיקר הוא הפרשנות של המושג "זוג".

ד. שיקול הדעת- יש כאן פחות מצבים: יש שופטים שנותנים רפלקסיה על החלטתם– האם התלבטו קשות או לא, האם יש פנים לכאן ולכאן, "לדעתי..", ועוד אמרות כאלו המראות על שיקול דעת. יש שופטים שנוטים לומר שיש שיקול דעת ויש כאלו שלא יגידו כלל. 
הש' ברק- אין כמעט באף פס"ד שהוא אומר כי יש רגע קשה שהוא לא יודע איך להכריע- הוא כמעט תמיד אומר כי כך עובדים, אין רגע איתו שהוא אומר שיש רגע קשה. גם בפס"ד זה, הכתיבה היא לחלוטין מקצועית ונקייה מרגעי השתאות, ספק ושיקול דעת. הכול זה ניתוח רציונאלי שמכיל את עצמו- עבודה משפטית בלבד ללא חלל. 

הש' קדמי- לא אומר לא ידעתי- אבל משתמש בביטויים כמו: "לטעמי", "לשיטתי"- רואים את הפרשנות שלו, הוא נותן מקום לפרשנויות ותפיסות נוספות.

הש' דורנר- לא מתבטאת באופן אישי- אבל עצם הפתיחה שלה שדיברנו עליה זה כבר מכניס פנימה את הצורך שלה להיפתח מחשבתית ולהגיע לשיקול דעת.

ה. הצגת היחס בין עובדות לדין- אין ביטוי למדד זה בכלל בפס"ד דנילוביץ'. אולם האופן בו השופט מציג את העובדות יכול להיות עדות למידת הפורמליזם של ביהמ"ש. למשל: "ביום 3.4.53 נמצאה צופיה דאוד המנוחה ללא רוח חיים בבית אימה בכפר טייבה" (פס"ד דסוקי) לפי ההצגה הנייטרלית של הפתיח הנ"ל ניתן להבין מה ביהמ"ש כבר חושב יחסית, ולבסוף היה זיכוי לנאשם בהריגתה וניתן להבין מהפתיח כי אין הטייה מסוימת. כנ"ל פס"ד שומרת שמתאר את כל האונס מחדש למרות שלא מתפקידו- עצם הצגת העובדות מטה את הענייין להחמרה והרשעה. ככל שביהמ"ש משקף מודעות לחשיבות העובדות ובוחר להציג עובדות כדעת מיעוט, אנו נאמר כי הוא פחות פורמליסט ויותר מודע לביקורת ופחות מכניס אותה פנימה. כשיש עובדות כביטוי לדין- וזה מצב בו השופט יודע ועושה זאת באופן מפורש וידוע. השופט מודע שלא ניתן לנתק את העובדות מהדין.
ו. שמירה על אבחנות מסורתיות של המשפט- מדבר על המאפיין הפורמליסטי שמאוטנר מציג וזה החלוקה לתחומים- המפשט מפריד בין התחומים. הנטיה הפורמליסטית היא לשמור על התחומים השונים של המשפט – נניח הימנעות מהתערבות במשפט המינהלי וכו'.. בכל מצב בו אנו מדברים על התגדרות בתחומי המשפט כחלק מההכרעה אז אנו נדבר על פורמליזם. נניח באליס מילר- הימנעות של אחד השופטים מלהתערב בשיקולי הצבא שלא נוגעים לו. נימוק זה לא לפרש חוקים באופן מרחיב לדוגמא—היא נטייה פורמליסטית .פס"ד קיבוץ חצור כדוגמא עם פרשנות לגבי מיסים- פרשנות מרחיבה לעניין המס- אין לפרש חוק באופן דווקני אלא רק באופן תכליתי..
ז. יצירתיות ומקצוענות-  
ח. היחס בין משפט בספרים למשפט בפועל (עלתה בביקורות של אנשים משפט וחברה על הפורמליזם)- זה שואל באיזה מידה קיימת מודעות לפער בין ההכרעה נורמטיבית לבין אפשרות ביצועה בפועל. אנו מוצאים בשנים האחרונות, כי השופטים יכולים לתת הכרעה יפה על עיקרון השוויון לדוגמא, ולבסוף לומר כי הם מחזירים לצדדים את ההכרעה ולא נותן הכרעה- מחזיר לחברה ליצור את ההכרעות שלה. פס"ד קרסיק- מחליטים לא להחליט- להשהות את מועד החלטתנו. ביהמ"ש מקבל סכסוך וצריך להכריע. ביהמ"ש אולם בכל זאת מחזיר את זה לצדדים ולמו"מ ולשיקול דעת. הוא מודע לבעייתיות ונותן פסיקה שלא מתיישבת עם תפקידי המשפט. זהו עוד שלב של עיקרי המו"מ, או לעיתים לתת סדר ולראות האם המו"מ ביניהם יוביל לפתרון בין הצדדים מבלי שהוא יכריע. תפיסה פורמליסטית אמורה להכריע בסכסוך ולראות בהכרעה כמשפיעה בסכסוך. ניתן למצוא יותר ויותר פסיקות של מצבי מעבר שלא נותנות את ההכרעה בסכסוך אך נותנות כיוון מסוים- והוא יהיה פחות פורמליסטי.
לסיכום- אלברשטייין רואה את המתודולוגיה הזו כאישהו כלי למחקר. אנשים שונים משתמשים בכלים אלו בשינויים משל עצמם לניתוח של פסקי דין.

ריאליזם משפטי ומבשרו
על תרבות אמריקאית וביקורת המשפט
אנו נמצאים כיום בעידן בו התרבות המשפטית היא שסועה מורכבת, מעוותת, מתחלקת לקבוצות שונות וכו'. משלב זה נעסוק באופן סדור יותר בביקורות והחלופות לפורמליזם- אלו שהצגנו במבט פנורמי נכנס אליהם באופן מסודר יותר.

לא ניתן לדבר על ביקרות של המשפט בלי לדון בתופעה של המרד בפורמליזם במשפט האמריקאי. 

ניתן לפרש את המרד בפורמליזם הישראלי כמקבל השראה במרד הפורמליזם האמריקאי. ולכן נתחיל איתו.

עליית הפרגמטיזם האמריקאי-
הולמס- דמות מרכזית הנמצאת שם בכל מיני צמתים- באקדמיה קודם לכל, אח"כ לבתי המשפט האמריקאים. הוא דמות מרכזית בהתפתחות המשפט האמריקאית. הא גם לא דמות אחת- כמו ברק אצלנו, יש זרם מתפתח שרואה עצמו ממש כמו הולמס וכהמשכו. 

כדי להבין את הולמס וההתחלה של הביקורת של המשפט, כדאי להבין את התגבשות הפילוסופיה האמריקאית של הפרגמטיזם. בשנות ה-70-80 של המאה ה-19 לאחר מלחמת האזרחים האמריקאים ישנה אווירה של חיפוש אחר נוסחת זהות אמריקאית- אחר ביטוי תרבותי של מיהו האדם החדש האמריקאי- יש מועדונים שלמים ששואלים שאלות פילוסופיות ושואלים מה מאפיין את האמריקאים מאירופה- "המועדון המטאפיסי". עכשיו, בתוך קבוצה של אנשים שמאוחר יותר מייחסים לה את העיסוק של הפילוסופיה של הפרגמטיזם- מתגבשת מחשבה על העיקרון של הפרגמטיזם- האדם החדש ומה שמאפיין אותו. יושבים אנשים מפורסמים כמו: וויליאם ג'ייימס, צ'ארלס פירס, וכו'. והולמס שגם הוא יושב במועדון. הם מנסים לחשוב מהו העיקרון המאפיין את הזהות והחשיבה האמריקאית שהם היו רוצים לפתח. עיקרון זה הוא העיקרון של פירס/של הפרגמטיזם:

לפי עקרון זה  הנסיון האנושי הוא קנה המידה. מה שקיים במציאות זה בני אדם מתנסים פותרי בעיות, ותו"כ זה מעבדים מחשבות ותפיסות. כלומר: אין אמת מאחורי הרעיונות- אמת חיצונית שמעבר למילים, אלא רק מחשבות שאנו מתנסים בהם- אנו רואים מה ערכם עבורנו- אם עוזרות לנו אנו משתמשים בהם ואם פחות רלוונטיים אז אנו זורקים אותם. ולכן מה שיש זה בני אדם כפותרי בעיות, המשתמשים ברעיונות ועקרונות שאין להם ערך קבוע אלא יש איזשהו ערך שימוש, וגם התוצאה שלהם- קרי: מה יוצא מהרעיון? אנו משתמשים ברעיון אם הוא טוב, ואם לא אני זורק אותו. נסיון האדם וההתנסות היומיומית קודמת למטאפיסיקה ולאורה יש לבחון את המשמעות של המושגים השונים- יש להתנסות ולראות עד כמה הדברים עוזרים לנו. נק' המוצא = להתנסות. וכל הזמן להיות במצב אינסופי של ניסוי וטעיה. הפרגמטיסט תמיד חוקר שואל ופועל בשוק שלכל דבר יש בו ערך מעשי. הוא באופן יצירתי לא נתפס במתח אלא פתוח ללמוד משהו חדש שאולי ממנו יוכל להגיע לנסיון חדש ולפתרון בעיה חדשה. 

עקרונות של הפרגמטיזם- 

1. התיאוריה של ההתנהגות האנושית- הפעולה קודמת למחשבה. כלומר: אצל ג'יימס יש רעיון של: "הרצון להאמין"- הוא מוצא בעצמו את הרצון להאמין. יש רעיון בפרגמטיזם כי כוח הרצון הוא קובע את אמיתות הדברים- הנסיון והבחירה שלנו להמשיך קדימה- להיות יצורים שכל הזמן נחשפים ומתנסים ומסוגלים לעצב את מציאותם דרך רצון ובחירה. 
2. תיאוריה גזעית- האדם הוא חיה פותרת בעיות- מושפע מהדרוויניזם. 
הפרגמטיזם יש לו חשדנות וביקורת כלפי טענות פילוסופיות שמחפשות אמת- האמת נבחנת רק לפי הערך המעשי של החזקה באמונות ודעות שונות. הרעיון הוא הכללה שעוזר לנו להתמודד עם מה שהיה ויש לזנוח אותו כשהוא לא עוזר לנו יותר. וכל הזמן יש להתנסות ואין להאמין במשהו קבוע מראש.
3. היבט אחר של התפיסה- יש בפרגמטיזם עמדה אופטימית ומוסרית ביחס להתפתחות האנושית, כלומר: האדם החדש ממציא עצמו מחדש ומעצב את המציאות שלו- אינו כפוף לפורמליזם האירופאי החדש אלא הוא סוכן פעיל המסתכל באופן אופטימי קדימה. 
הולמס מקבל באיזשהו מקום את הרעיון של החבורה של הפרגמטיזם, ומצד שני הוא משפטן המלמד בהרווארד ונמצא בתוך עולם מאוד מעשי. מבחינתו, הפרגממטיזם היא תיאוריה שטחית והוא לא מקבל את הפרגמטיזם כמה שמכתיב אותו. הוא רואה עצמו כמשפטן בעיקר. מכתביו אנו יודעים שהוא ספקן לגבי האמירות יחסית.

הולמס חושב על תרגום של הרעיונות הללו למשפט והמשפט הכי מפורסם שהוא מייצר הוא : "חיי המשפט מעולם לא היו הגיון אלא היו נסיון"- וזהו הפרגמטיזם של הולמס. על זה אמר קרדוזו- שזהו הטקסט וכל השאר זה רק הערות שוליים. 
זה נכון שזה ממש כמו משפט מקובל המוכר לנו, אולם הנסיון של הפרגמטיזם הוא מעט שונה: הוא לא משהו שבא להנביע איזושהי תוצאה או טכניקה לחילוץ חוק שקיים. הפרגמטיסטים מדברים על הנסיון כמעין חוויה קיומית בה אנו תמיד צריכים להיות במצב של התנסות. אנו לא מדברים על תוצאתנות כלשהי, אלא על משהו שיש לעבור תמיד הלאה לדבר הבא. 

הולמס אומר משפט עמום זה, ובעצם אומר כי יש קדימות לנסיון, יש קדימות לאופן בו המשפט מיושם בפועל וזה הופך להיות המוטו שלו כשהוא מתאר את המשפט מאוחר יותר. חשוב להבין כי הוא בתקופה קצרה מאוד גם אקדמאי ומהר מאוד מתמנה לביהמ"ש, ולכן הוא לא כתב הרבה ספרות פילוסופית יחסית אלא מעין נבואות לגבי המשפט האמריקאי שהגשימו את עצמן- הוא מעין נביא שאומר אמירות משמעותיות שייעשו בהן שימוש ולא טקסט קוהרנטי פילוסופי ארוך.

המאמר שלו- The Path of The Law: 
1. יש הרבה יותר התנסות בהכרעה מאשר הכרעה ע"פ כללים.
2. הוא טוען כי אנו לומדים משפט כדי לייעץ ללקוחות על איך לא להגיע לביהמ"ש. הוא טוען כי זה המקצוע. יש להגיד את הגבולות ואיך להתנהג כדי שלא יצטרכו להגיע להפעלה כוחנית של החוק- זוהי מעין זווית של תורת משפט של עו"ד. לא תיאורטיקנים וכו'.. שיאמרו כי החוק הוא תבונה או מערכת נורמות וכו'. אלא החוק הוא מה שהוא אומר לעוה"ד- איך להגיד ללקוח להימנע מלהגיע לביהמ"ש.  מה המשמעות הכללית במסגרת תפיסה זו- הוא מדבר עלכל כי הכללים המשפטיים החובות והזכויות הם בסיס לחיזוי ולא כתובנים על הספר. המשפט קיים כדי שנוכל לעשות רדוקציות ותחזיות לגבי תוצאה משפטית- לזה אנו מאומנים כדי לחזות ולדעת מה בתי המשפט עומדים לעשות. פעולת העו"ד היא של ייעוץ וחיזוי יותר של להימנע מסכסוך מראש. 
3. הגדרת חובה משפטית ו"האיש הרע"- הולמס טוען כי יש לקחת את העמדה של האיש הרע ולהגדיר משפט לפי עמדתו של האיש הרע- אם ניקח זאת כך, אותו איש רע רוצה חיזוי לגבי מה בתי המשפט יעשו בפועל, לא מעניין אותו העקרונות ומע' הנורמות, אלא מה בתי המשפט יעשו בפועל! מהו המשפט- החיזוי של מה בתי המשפט יעשו בפועל ושום דבר אחר יומרני מזה.  המשפט קשור בפחד של האי הרע מפני הפעלת הכוח של הרשות- אדם מציית לחוק כי הוא מפחד שירביצו לו- הוא המוקד של המשפטן אותו "האיש הרע"- שרוצים לדעת מה ההשלכות של הפעולות שלהם.  הם עושים זאת לא מתוך ענין מוסרי, אלא כי הם רוצים לדעת מה גבולות הפעלת הסמכות ומה כללי הפעולה שהם יכולים לנקוט, ומומחיות העו"ד היא להוריד את הכללים הללו לבית משפט מסוים ומע' משפט מסוימת, ושעו"ד יידע להגיד לצד לעשות או לא לעשות. וזכותו של אותו "איש רע"- למתוח את גבולות החוק ולבדוק זאת. מדגיש את עורך הדין כמשפטן שלא צריכה להיות לו תפיסה מוסרית אלא היכרות של המציאות המשפטית והאופן בו מיישמים אותה. 
4. חובה לקיים חוזים- חוזה הוא לא חובה פנימית אלא חיצונית- פס"ד אדרס כדוגמא- לא מעניים מה האדם עשה ולמה הפר, הפעלת שיקולים מוסריים מבחינת הולמס זה חסר פשר. המשפט הוא אוסף של היגדים שכאשר הם נשארים בספר הם לא יוצרים חובות או זכויות ורק במבט לאחור ניתן לומר מה היתה התוצאה שלהם- חובה וזכות משפטיים הם בסה"כ ביטוי לחיזוי שביהמ"ש יעניק סנקציה. 
5. קשר למדעי החברה ולמשפט וכלכלה- ככל שאנו מבינים יותר את המשפט כחיזוי ורואים אותו ככזה המחובר לחברה, אנו נכניס פנימה מדעים חדשים ונשתמש בסטטיסטיקה. 
ההיצמדות של הולמס לכללים היא דוגמטית- הוא רואה זאת כהתייחסות מיושנת וזה חלק מאותו המרד שלו במטאפיסיקה- חלק מהמרד שרואה בכללים המשטים לא כאובייקטיביים ואמיתיים בפני עצמם, הוא מורד במשפט בכללים כמציע אמיתות- יש לעסוק יותר בחיזוי ובאופן היישום של המשפט- בנסיונות להבין דרך סטטיסטיקה וכלכלה והמציאות- המשפט צריך להיות מחובר יוצר למציאות.

המשפט הוא כזה שקשור בעבודות חברתיות ולא בנורמות- מכאן יתחיל הפוזיטיביזם של עובדות. הפוזיטיביזם של הולמס והריאליסטיים זה לא לזהות את הנורמה ולומר מהו החוק אלא להסתכל על המציאות בפועל.

גם כשהוא עוסק בשופטים הוא מדבר על האופן בו שופטים לא מכריעים ע"פ החוק אלא לפי אינטרסים ושיקולי מדיניות. יש לו את התפיסה של המשפט שמסתכל קדימה ומאזן אינטרסים מתוך נסיון של הגשמת מדיניות חברתית. 

6. מעין ציווי למשפטנים שאחריו להיות מעין אינטלקטואלים של המשפט- למרות שהמשפט הוא שדה מקצועי, עדיין אנו יכולים למצוא בו הרבה משמעות. יש לו אמירה- כי יש למצוא במשפט גם את המשמעות לחייהם של האנשים. הוא קורא למשפטנים שהם מנהיגים חברתיים/אינטלקטואליים כאלו. המשפטן הוא האינטלקטואל החדש- המשפט הוא מקור השראה ואולי מן חכמה פנימית, איזשהו אידיאל שעובר על פיו למשפטנים שיש למצוא במשפט כי הוא מעין חפירה פנימית. המשפט כתהליך רפלקסיבי בו אין לומר משהו על המציאות ועל האמת אך אנו מוצאים הרבה עניין בעיסוק עם רכיביו ועם הקשר שלו עם המציאות. עד היום למשפטנים יש את הרעיון של משפט כשדה אינטלקטואלי מעניין.
לסיום- הולמס פועל וכותב ב 1880 והתחום שלו הוא בסוף המאה ה-19. הוא מדבר כנביא וכמישהו יחיד בדורו, כמישהו שהפנים את הזהות האמריקאית והחשיבה האמריקאית ואומר דברים שונים מאוד ממה שקורה בבתי המשפט האמריקאיים באותה תקופה. הוא אחד, הוא מבשר, והוא דמות שאח"כ תקבל ביטוי גדול יותר בשנות ה20-30 של המאה ה-20. הוא למד מהמועדון המטאפיסי ועומד מול אקדמיההשואפת להציג את המשפט כמדע על כללים ואמת. זה לא שהוא התרבות המשפטית בזמן בו מדובר אלא הוא המבשר- הוא הולך להיות שופט ולכן הוא לא מחנך משפטי במובן של חינוך סטודנטים. ולכן- השלב הבא זה לראות כיצד רעיונותיו חודרים לתרבות. 

התפיסות של הולמס לא מתיישבות עם דעות האקדמיה. בביהמ"ש יושב שופט חדשני יחסית, הולמס, אשר שם לנגד עיניו את הדאגה לקניין, לחופש הביטוי וכו'. הוא כותב דברים שמציירים אותו כקשור למציאות. מנגד נוצרת באקדמיה אג'נדה לפיה הפורמאליזם הוא שראוי. השלב הזה משתנה בשנות ה30 של המאה ה20. בין שתי מלחמות עולם נוצר גל של מרדנות במשפט. כבר לא ניתן לדבר על אדם אחד אלא נוצר מעין מצב רוח אינלקטואלי לפיו אנשים שונים מבקרים את המשפט. תחילה הדבר נוצר בין ייל להווארד, כאשר הווארד מייצגת את הפורמאליזם. הריאליזם המשפטי מתחיל לפרוץ. ההתחלה של התנועה מתחילה בויכוח על השאלה האם קיימת בכלל תנועה כזו. הויכוח בראשיתו מתחיל מול קרל לוולין לבין רוסקו פאונד (דיקן הווארד). לוולין מתווה לראשונה את הריאליזם המשפטי. לוולין מזהה את התופעות בשמן.
הריאליזם המשפטי
אנשים שונים במקומות שונים מתחילים לבקר את המשפט. מדובר בקריאות שונות. תחילה זה קולומביה וייל מול הארוורד. במסגרת הקריאות הללו מסתבר שישנה תנועה שנקראת ה"ריאליזם המשפטי". 

ישנן שלל דעות שחלקן קצת סותרות, מבקרות את הפורמאליזם משלל כיוונים ומציגות שלל של טענות. מדובר בעצם בהלך רוח אינטלקטואלי. 

ההתחלה של התנועה הזו נעומצה בויכוח בין קרל לוולין מהארוורד לרוסקו פאונד מייל האם בכלל קיימת תפיסה ריאליסטית של המשפט. 
קרל לוואלין- מתווה לראשונה את העקרונות של הריאליזם המשפטי:

· התפיסה של המשפט בתנועה מתמדת. המשפט צריך להיות מובן תו"כ התנועה וההתפתחות שלו משום שהוא כל הזמן מתקדם וזורם. המשפט מתאים עצמו להתפתחות החברתית. 
· המשפט הוא אמצעי חברתי להשגת מטרות. 
· החב' זורמת ומתקדמת יותר מהמשפט ולכן המשפט צריך להדביק אותה (מאוחר יותר התפיסה תשתנה). לכן הם מדברים על המשפט כמקדם את החב' ומגשים את המטרותץ החברתיות. 
· ההבחנה בין עובדה לציווי בין חוק ומוסר אצל הריאליסטים קשורה באותה אמירה של "הולמס"- כדי להבין את המשפט לא צריך להבין את המוסר שמאחוריו קודם כל יש להבין איך זה עובד ומה צפוי שיקרה ואיך. כלומר, הריאליסטים התמקדו בפוזיטיביזם של עובדות בחינת המשפט בפועל, חיזוי של מה יקרה במשפט אך לא מה צריך להיות. אלא יותר לימוד אמפירי של המשפט בפועל. 
ג'רום פרנק- פועל באותה תק' משלים את לוולין וגם הוא מדבר על המשפט כמע' שאיננה אובייקטיבית ובה השופטים מכריעים ללא בסיס. בספרו " המשפט והמחשבה המודרנית" הוא אחד הספרים החשובים ביותר בהקשר זה. 
עקרונות הריאליזם המשפטי-
· ספקנות כללית- התרומה המרכזית של הריאליזם. חשוב להבין גם את היקף התופעה של ספקנות כללית. הטענה הבסיסית היא שכללים לא מסוגלים להנביא תוצאה. לא ניתן לקחת כלל וליישם אותו. הריאליסטים לא האמינו בשום מצב , ולו במקרים הפשוטים. הכלל לא נותן פתרון וצריך לבדוק דברים אחרים. 
זה קשור קודם כל במאפיינים של הכללים המשפטיים:
· הכללים מלאים בפערים שאינם מוסדרים והחוק לא מתייחס אליהם. 

· הכללים המשפטיים מלאים בסתירות. 
· הביטויים שהחוק משתמש בהם הם עמומים- תו"ל, סבירות, תקנ"צ וכו'. 
דהיינו, הכללים תמיד בעייתיים ולכן כדי ליישמן תמיד צריך שק"ד. בעיה זו מתגברת בהליך המשפטי שרצוף בנק צומת של בכירה בין כללים פרוצדוראליים, מהותיים וכו'. לכן כל הזמן יש קבלת החלטות ואז הבעיה של הספקנות בכללים מתעצמת. המאפיין הבסיסי של כללים הוא שהם בלתי ניתנים להכרעה! לכן בסופו של דבר ההליך המשפטי הוא כ"כ שרירותי שלא ניתן לדבר על המשפט כמכני- מיישם את החוק. 
· ספקנות עובדות- עקרון שפיתח ג'רום פרנק. לפי תפיסה זו השופטים מוטים מהעדות של העדים המתארים את המציאות מנק' מבטם ולכן אינם יכולים להכריע בעובדות. העדים כפופים להטיות ועיוותים, הם קולטים את הנתונים באופן סלקטיבי, מושפעים מדעות קדומות וכו'. השופטים שקולטים את העובדות דרך העדים סובלים בעצמם מאותן הבעיחות. לכן ביהמ"ש לא יכול להכריע באופן אובייקטיבי והוא מושפע מאוד מהאופן המוטה שבו הדברים מובאים בפניו. מעבר לכך, עובדות בפס"ד אף פעם לא מוצגות באופן נפרד ומנותק מהדין, זאת בניגוד לתפיסה הפורמאלית. לכן לגישת פרנק ההבחנה בין עובדות לדין איננה נכונה שכן העובדות מתוארות בהקשר הדין. הפסיכולוגיה מראה שבנה"א באופן שיטתי רואים את המציאות מנק' מבט שלנו ובאופן ישרת אותנו ואנו נוטים לעשות שיפוטים שאינם בהכרח מעוגנים במציאות וכו'. פרנק לא מודע לכך אך הוא מעין "נביא" של כך. דהיינו, גם בעובדות ביהמ"ש לא יכול להכריע באופן אובייקטיבי. 
· אנטי קונצפטואליים- פליקס כהן פיתח טענה זו. התיאור של כהן מתחיל בגן עדן של המשפטן האירופאי. לדידו, להאמין ברעיון שלפיו דרך המושג ניתן לדעת משהו על ההכרעה המשפטית זה סוג של חלום שאין לו ולא כלום במציאות. האמת שהמשפטן רוצה למצוא איננה משמעות של מושג. המשפטן רוצה לבדוק בפועל מה הפונקציה שלשמה הוגדר מושג. למשל: אם אנו רוצים לדעת אם חב' קיימת במדינה אחת או גם במדינה אחרת לצורך שאלות סמכות. לא נוכל למצוא את התשובה דרך העיסוק במושג "חב'"- בשאלת משמעות הסמנטית של הנורמה המעניקה את הסמכות המקומית רק לביהמ"ש שבו החב' קיימת. כדי לדעת אם חב' קיימת במקום מסוים אנו צריכים להבין את תכלית הנורמה, להיכנס לשאלות של אינטרסים כלכלים ולשאלות חברתיות שבבסיס יצירתו של החוק. כדי להבין אם יש או אין קניין אם זכות היא כלפי כל העולם או כלפי שני צדדים וכו', עלינו לחבר אותם עם המציאות הכלכלית שבתוכה הם פועלים. דוגמא: פס"ד משולם- ברק מבקר את המושג של "עבירת שרשרת". המושג הזה כפי שברק מפרש אותו הוא מאוד נוקשה- יח' שאם מנשימים אותה מצד אחד כל החלקים מקבלים חיות ואם לא, לא ניתן להרשיע בגינה. זה מושג שקשור לשאלה אחת וע"כ הוא נוקשה. לכן במקומו ברק בונה מושג אחר "עבירה מרובת פרטים"- הוא טוען כי אנו רוצים לבנות שיטת משפט שבה כל פעם נכריע עד כמה העבירה תכלול את כל הפרטים, עד כמה היא תהיה אחת לעניין העונש. כלומר, הוא רוצה להשאיר מושג גמיש, ריאליסטי יותר, שבו השאלות האם או לא מתייחסים לעבירה כיח' אחת יוכרעו ע"פ שיקולים חברתיים שיהיו באותה החב'. הוא רוצה ליצור מושג גמיש שיש בו הרבה שק"ד שכל פעם ישקול את שיקולי המדיניות שמשפיעים על העבירה. 
מה המשפט כן- עקרונות ריאליסטים: 
· אינסטרומנטאליים- המשפט הוא כלי להגשת מדיניות משפטית. שופטים לא מכריעים ע"פ כללים אבל הם מכריעים ע"פ התאמת הכללים למטרה- רציונאליות אינסטרומנטלאית. גם בהשראת הפרגמטיזם אנו משתמשים בכלל רק לצורך הגשמת המטרות החברתיות שעומדות מאחוריו. 
· אמפיריציזם- דגש מחקרי. איש ההווה הוא איש האות הכתובה ואיש העתיד הוא איש הסטטיסטיקה והכלכלה (הולמס). דהיינו, אצל הריאליסטים אנו עוסקים בבחינה אמפירית של המשפט וביטויו. כלומר, אנו מוצאים את ההבנה והחקר של המשפט דרך המדידה של האופנים בהם הוא מיושם. אנו עוברים על הסתכלות החוק והיישום שלו בפועל. ההבחנה שרוסקו פאונד התחיל איתה של המשפט בספרים והמשפט בפועל מקבלת תוקף מחקרי. החוקר המשפטי החדש בוחן איך החוק משפיע על ההתנהגות החברתית, איך המשפט פועל וכו'. המשפט, במובן הזה, מסתפח למדעי החב' ואמור להיות פועל יוצא שלו. הריאליסטים נכשלו בניסיון שלהפוך את המחקר המשפטי דומה למדעי החב' אך הם הצליחו במקומות אחרים דומים. 
· פניה למדעי החב'- המשפט הוא שדה שבו כל מיני דיסציפלינות אחרות נכנסות אליו ועובדות בו בעזרת המתודולוגיות שלהן. בתוך המשפט אין מתודה אחת של חקר. הריאליסטים ניסו להתייחס למשפט כתופעה חברתית רחבה- סטודנטים צריכים להכיר אותה בעזרת הכרה של תחומים נוספים. לכן הם ניסו לחבר את המשפט עם המדעים סביבו, בעיקר עם מדעי החב'. 
· החינוך המשפטי- אחד הפרויקטים המעניינים של הריאליסטים, שהיה יוזמה של פרנק, היה ניסיון לפתח בי"ס למשפטים שעוסק בחשיבה בינתחומית שבמסגרתה סטודנטים עוסקים בקייסים ספציפיים. כלומר, לימוד של מדעים שונים וישומן בקייס ספציפי. פרנק מאוד ביקר את החינוך המשפטי ובכך ביטא מהלך שהתרחש באותה תק' בחינוך הרפואי. בתחום הרפואה הייתה רפורמה ששילבה בחינוך הרפואי לימוד קליני. פרנק תמך ברפורמה זו ורצה להפוך את ביה"ס למשפטים ככאלו העוסקים במקרים האמיתיים. לטענתו הסטודנט המשפטים הרגיל שלומד ולא מגיע למציאות עצמה סובל מהרבה עיוותים. 
ריאליזם של זכויות-

הופלד- הוא עשה סיווג של זכויות. הוא לקח את המושג "זכות" וניסה להראות שהוא בעצם מתחלק לכמה מושגים- אופנים של ביטוי. לגישתו, אחת מהטעויות הנפוצות להבנה משפטית נכונה נובע מההנחה שכל היחסים המשפטיים יכולים לעבור רדוקציה לזכויות או חובות. במקום הנחה זו של המשפט כמעניק רק זכויות, הופנד רוצה לדבר על סוגים שונים של זכויות. כדי להבין ולסווג זכויות משפטיות צריך להבין אותם ביחס למה שהוא קורא "מתאם" ו"ניגוד". זכויות משפטיות יוצרות מתאם וניגוד. 
כלומר, הופלד ניסה לומר מה הסעד שהמשפט נותן בפועל כדי להגדיר זכות. המשפט מגן על זכות הרבה פעמים ע"י מתן חובה לצד שני. במצבים אחרים, המשפט יכול לתת חרות לאדם וזה מונע זכות מאחר. חרות מגנה באופן יותר נמוך מזכות שכן זכות היא ההגנה החזקה יותר. המשפט מעניק- זכות, חרות, כוח וחסינות, כאשר זכות היא החזקה ביותר מבחינה משפטית. 
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העדר כשרות


1. זכות וחובה( זכות במובן הצר של המילה היא מה שעומד בניגוד לחובה. אם לא' יש זכות ביחס לב' שימנע להיכנס לאדמתו. המתאם הוא חובה של ב' להישאר בחוץ. לא' יש טענה נגד ב'- זו זכות במובן הצר כלומר, משהו שהמשפט מחייב מישהו לעשות כלפי. 
2. חרות והעדר זכות( במצב שבו לא' יש חרות מהצד של ב' יש רק העדר זכות לפגוע בחרות שלו. 

3. כוח וחבות( כוח משפטי הוא ההפך מהעדר כשרות והמתאם של חבות. לא' יש כוח להעביר את רכושו לב' או לגזור התחייבות חוזית אחרת כלפיו או למנותו לשליחו. 
4. חסינות והעדר כשרות( חסינות הוא המתאם של כוח וההפך מחבות. החסינות היא מה שיש לא'- החופש מטענה של אחר, וממולה העדר הכשרות של ב' לפגוע בא'. והיחס לכוח- זה שליטה של אחר והחסינות זה מניעת שליטה של אחר. 
השימוש במונחים אלו של הופנד הם כדי להדגים תפיסה ריאליסטית אחת של המשפט שהכיוון שלה יותר מדויק. השימוש בזכויות של הופנד הוא בד"כ שימוש של הצדקה לאחר מעשה. 

אסכולת ההליך המשפטי

מדובר בריאליסטים מתבגרים יותר בשנות ה-50. 
התק' הינה תק' מעבר שחייב להבינה כדי להבין את ההמשך. בתק' שלאחר מלחה"ע השנייה, אנו מוצאים ריאליסטים שבונים תיאוריה יותר בונה והרמונית, שמחזירה וודאות למשפט. הריאליסטים מואשמים כפרובוקטורים, כפוזיטיב סטים וככאלו שהעלו תיאוריה מסוכנת וכו'. כל האשמות הללו הופכות להיות חלק מכל מה שקרה. על רקע זה אנו מוצאים ניסיון להחיל את הריאליזם עם נטרול של ה"עוקץ המסוכן". 

הרעיונות שהועלו לא גובשו לתורת משפט סדורה. מה שקרה זה שהייתה רוח חדשה והיה קורס שניתן בבי"ס למשפטיים עד שנות ה-80 שקראו לו – "ההליך המשפטי". קורס זה גיבש אסכולה חדשה שהיא ביטוי לסינתזה של הרעיונות הריאליסטים יחד עם הפורמאליזם הישן. המשנה שלהם היא מין תושב"ע שלא נכתבה עד שנות ה-90. 

המאפיינים העיקריים של האסכולה:

· משפט שמתחיל מלמטה- המשפט מתפתח במסגרת אותה תפיסת עולם של פירמידה שבתחתיה יש שוק פרטי. כדי להבין את המשפט יש צורך להבין אותו מלמטה. המע' המשפטית מנסה לפתור בעיות באופן הטוב ביותר כך שמוסדות השונים של המשפט והחב' יתפקדו בהרמוניה. כלומר, המשפט, צריך לשמור על הרמוניה בין המוסדות החברתיים שאחד מהם זה השוק. השאיפה המרכזית שהשופטים צריכים להגיע אליה היא "הרמוניה מוסדית"- כל מוסד עושה את תפקידו בהתאם לכשירותו ויכולותיו המיוחדות. המשפט רואה את החב' כקיימת את ההתפתחויות החברתיות כנוצרות ע"י השוק, וכך גם הכללים, ותפקידו המרכזי זה לסייע לשוק לתפקד, למוסדות לתפקד, ולשקף את הקונצנזוס בחב'. בסה"כ יש אופטימיות מאוד גדולה שהמשפט צריך לעזור לחב' לצמוח מבלי להכניס ערכים משלו. 
· העוגה שאיננה קבועה- חלק מהפירמידה הזו היא שימרה על צמיחה של החב' מתוך הנחה שאם ניתן לחב' ולשוק להתפתח באופן טבעי אנו נראה שהמשאבים לא מוגבלים והעוגה לא קבועה. יש יכולת לצמוח ולהגדיל את העוגה והמשפט צריך לעזור לזה לקרות. ההנחה היא שנוכל ליצור הרמוניה שמסגרתה נגדיל את העוגה ונפתח את החב'. כלומר, בבסיס התפיסה יש תפיסה כלכלית לפיה עלינו לעזור לשוק להתפתח. 
· קבלת הכרעות ע"י שופטים- אנשי ההליך המשפטי כמו הריאליסטים האמינו שכללים לא מסוגלים להנביא תוצאה ובמובן הזה שללו את הפורמאליזם הישן. יחד עם זאת, הם לא ראו את ההנחה הזו ככזו שמובילה לספקנות או שיש איתה בעיה מעשית. במקום זה הם פיתחו משפט שמובסס על היגדים תכליתיים. זו התרומה המרכזית שלהם. אנשי ההליך המשפטי הציעו את ההכרעה התכליתית כדגם של הכרעה שיפוטית נכונה. שופטים מקבלים הכרעות ע"פ התאמת כללים למטרה- עובדים דרך ההנחה שהמשפט הוא כלי להשגת תכליות בחב'. כששופטים מקבלים החלטות הם תמיד מאזנים אינטרסים ועקרונות. המשפט הוא לא סתם אוסף של כללים אלא בעל כללים עם עיקרי מדיניות מאחוריהם. 
· פיתוח מנומק ורציונאליות אורגנית- מה ששופטים עושים זה לקיחת עקרונות ויצירת פיתוח מנומק. כלומר, השופטים לא מיישמים כללים, אבל הם גם לא פועלים בשרירות. אלא שהם פועלים תו"כ עיגון העקרונות שמאחורי החוק. ברק קוראה לזה "איזון אינטרסים". פולר קורא לזה "רציונאליות אורגנית"- רציונאליות שעולה מלמטה, מהחוק. כדי ליישם את החוק אנו חייבים לראות לאן העקרונות שמאחורי החוק מושכים אותנו. 
· כשירות מוסדית- המטרה של כל האיזון מלווה בדגשים של כשירות ופשרה מוסדית. כלומר, המשפט מאזן אינטרסים כדי לשמור על ההרמוניה המוסדית. 
· פשרה מוסדית- האידיאל המשפטי צריך ליצור איזון נכון בין המוסדות. 
· איפוק ממוסדי- הארכיטקט של הסדר החברתי, המשפטן הוא לא אקטיסיבסט ולא מנסה לכפות סדר מלמעלה, מנסה לתת מקום לדינאמיקות בחברה כשהוא שומר על הגבולות. כל המהלך שמאפיין את שנות ה50 . היום יש חזרה לאחור להליך המשפטי.
שני מאפיינים של אותה תנועה שאח"כ מתפרשים ועוברים שינויים: היבט אחד-גיבוש של פורמאליזם חדש , היבט שני- פשרה וכשירות מוסדית, והמשפט כמקדם הרמוניה. 
לון פולר- תורת המשפט של הליך משפטי- דוגל בתורה המשפט של ההליך המשפטי. כיום אנו מוצאים חזרה לפולר. פולר נתפס כסותר תורת משפט של זכויות. פיס קורא לו "מלומד של יישוב סכסוכים". אך פולר רואה את המשפטן כמי שאחראי על הסדר החברתי ועל יצירת הרמוניה בין המוסדות השונים. לפי פולר השפיטה, הבוררות, הגישור, ההגרלה, החוזה וצורות נוספות של סדר חברתי, כולן ראויות לבחינה ומחקר משפטי וישנה חובה להבינם כדי לדעת כיצד לקדם את החב' ולהבינה. השפיטה, לפי פולר, היא צורה של סדר חברתי. היא עומדת במעמד אחד יחד עם צורות אחרות. כלומר, השפיטה קודם קשורה לדרך של יישוב סכסוך. שופטים לא תמיד יכולים לפתור את הבעיות שממולם. הדוגמאות של פולר במאמרו הן דוגמאות של יורש שמוריש תמונות וביהמ"ש צריך לחלקן בין שני מוזיאונים. ביהמ"ש לא יכול לחלק מראש את התמונות זו פעולה שדורשת מיומנות של מו"מ שלשופטים אין אותה. בסכסוך מסוים לא כל הצדדים נמצאים. כלומר, למשפט יש מצבים שבהם הוא לא מסוגל לפתור את הבעיה וחלק מתיחום הפעולות של שופטים צריך להיות התמקדות במקומות בהם ניתן לבצע הכרעה רציונאלית המבוססת על עקרונות. כלומר, צריך לייחד את השפיטה למקומות שמתאימים לה. כמו כן, החוק הוא מעולם לא עובדה והוא לא ציווי, אלא הוא איזשהו היגד, מצב ביניים של אמירה המורה כיצד להתנהג. אנו לא יודעים מה היישום שלו ובכל סיטואציה אנו צריכים למצוא מהו המשפט ולא ניתן לומר מראש מה הכלל. 
ההליך המשפטי ע"פ פולר-
· הגדרת השפיטה.

· מקרים שאינם מתאימים לשפיטה ובעיית הפוליצנטרית. 
· החוק אינו עובדה או היגד אלא תהליך של התהוות. 
· גישה תכליתית לפרשנות. 
· תורת משפט טבעית פרוצדוראלית. 
רוב התורה המשפטית שאנו חשופים אליה היא דרך עמדה של פילוסופיה הומניסטית/פוליטית המתייחסת למשפט כמע' שצריכה להביע ולהתייחס לזכויות משפטיות. ואילו, אצל פולר ההסתכלות על המשפט היא יותר ארגונית- "צורות של סדר חברתי". לדידו, יש הרבה צורות של סדר חברתי- משפט, הגרלה וכו'. 

חלקו של הסדר מתהווה על דרך של הכרעות שקובעות עקרונות, במובן הזה המשפט ע"פ פולר היא ביטוי של תפיסה עקרונית ש"מפשיטה" יחסים בין בנ"א. אך יש גם צורות אחרות, למשל: גישור- מבוסס על חוזה ולא צריך כללים. 
כלומר, מאפיין בסיסי של ההליך המשפטי זה הצגת טענות פורמאליות של הצדדים, והמפגש הוא שכל אחד מציג את הסיפור שלו והשופט צריך ליצור אינטגראציה ולהכריע ע"פ עקרונות. אצל פולר, שופט ובורר הם אותו הדבר- גורם שלישי שמכריע הטיעונים הצדדים וההכרעה הזו יוצרת את הסמכות שלו. 

דהיינו, הציות לשופט הוא מעצם העובדה שהוא אמר את זה ולא רק בגלל האמונה או ההיגיון שבהחלטה. 
מעבר לרעיון של הכרעה לפי כללים, הוא ההוגה המרכזי שפיתח את הרעיון של חשיבה תכליתית וכזו המניחה רציו נאליות- ולא רק ככזו הבאה מלמעלה- יישום החוק ע"י השופט, אלא גם רציונאליות שעולה מתוך האיזונים, האינטרסים שבבסיס החוק, מתהליך- "רציונאליות אורגנית". 

גם פולר וגם דגן רואים את השופט כדמות מרכזית בחב' המכניסה שיקולים נוספים למשפט כגון: פסיכולוגיים, כלכליים וכו', ומצליחים ליצור אינטגראציה וליצור סדר ארגוני ולא רק יישום חוק. השופט הוא ממש אדריכל של הסדר החברתי, הוא אמור לשלב את המדע ולאזן אותו עם האומנות והמסורת עם הקדמה, הוא אמור להיות מעין מנהל שמכניס לתוך ההכרעות המשפטיות את השיקולים החברתיים/המדעיים שמאחורי הכללים. 

דימוי זה הוא דימוי חדש שדגן מאוד רוצה לחזק במשפט. 

הבעיה בדימוי זה על היכולת של השופטים היא "אופטימיות" שהתאימה לתק' מסוימת ובשנות ה-60 וה-70 היא מתחילה להתמסמס ולהיות בעייתית. הרבה מההתפקחות של מלחה"ע השנייה הייתה דווקא הפקפוק שאותם המדעיים יכולים להוביל את הקדמה. 
מדובר בתפיסה רחבה של שופטים המאזנים אינטרסים אך זה תו"כ מטרה אחת של איזון מוסדי לפיו כל מוסד יעשה את תפקידו ולא יחרוג מכך. כלומר, התפקיד של המשפט זה לשמור על גבולות הסדר המשפטי. 
כל המהלך הזה המאפיין תק' בשנות ה-50 בעיקר בהרווארד. והדור שלאחריו מתחיל להיות הדומיננטי הם מם שמגדירים את הגדרת המשפט. היום אנו עדים שוב לחזרה להליך משפטי. 
ביקורת על גישת ההליך המשפטי-

בימ"ש מול אקדמיה- יש שני פס"ד טראומתיים שמשנים את הגישה של המשפט. שני פסה"ד הם אקטיביסטים אך כל אחד פועל בשם ערכים אחרים. 
פס"ד לוכנר- פוסל חקיקה שמגבילה שעות עבודה כי זה נוגד את זכות הקניין. חלק מההפתחתות שהיא תגובה ללוכנר היא התפיסה של ההליך המשפטי. הולמס אז אומר שביהמ"ש לא צריך להתערב למחוקק. פסיקה שמרנית שמבטלת חקיקה פרוגרסיבית.  עד שהתפתחה פילוסופיה שמצדיקה את הולמסקבע כי בשם זכות הקניין ביהמ"ש העליון בטל חקיקה המגבילה שעות עבודה של עובדים. שמרני. 

פס"ד בראון- פס"ד זה מבטל את ההפרדה במע' החינוך. ביהמ"ש הוא אקטיביסטי של וורן. ליבלי.

פס"ד גור- ביהמ"ש פועל ע"פ לוכנר וביהמ"ש שמרני קובע בהתאם לערכים שמרנים. אקטיביזם של בימ"ש שמקדם ערכים פרוגרסיביים. פעם היה אקטיביזם שמרני- פגעו במדיניות של פרוגרסיבית של המחוקק. בבראון זה הפוך- שופטים פרוגרסיביים שמתערבים במדיניות שמרנית של המחוקק. מבטלים את הסגרגציה.

יש הבדל בין לבטל חוק שמגביל שעות עבודה של עובדים לבין חוק שמאפשר סגרגציה. 

תורות המשפט נעות ונדות בהתאם המגמה להציג דווקא את הפרוגרסיביות של ביהמ"ש.

פס"ד אלו מאוד משפיעים על התודעה המשפטית ועל תורת המשפט. תורת המשפט מנסה להגיב להם. תורת המשפט של שנות ה-50 הגיבה ללוכנר- תואמת אל הולמס. כלומר, התנגדות לאקטיביזם של ביהמ"ש בשנות ה-20. 

אלא שהפסיקה משתנה והאקטיביזם השתנה. כלומר, יש חוסר מתאם. 

ביהמ"ש שינה את פניו בשנות ה-50 והיה מאוד מתקדם. נתן סדרת פסיקות שיוצרות התערבות בשדה הציבורי, חריגה אולי מהסמכות הרגילה של ביהמ"ש, פרשנות ליברלית של ערכים חוקתיים והפרשנות הזאת באותה תקופה על ידי רוב אנשי האקדמיה נתפסת כראויה ונכונה. 
הארט וזאקס לכאורה מתנגדים וקוראים לאיפוק ושמרנות. מתח- אקדמיה שמרנית ובימ"ש פרוגרסיבי. התלמידים של הארט וזקס יפתחו תורת משפט שתצדיק את בראון. 

"עקרונות נייטראלים"- הרברט וושלר נחשב מייצג את הדור הזה. הרברט וכסלר- למרות שתומך בבראון טוען כי היבמה"ש חרג מתפקידו כי עליו להכריע רק במקומות בהם הוא יכול למצוא "עקרונות נייטרליים"- תודעה קולקטיבית אחת שבה הוא יכול להכריע ולא היכן שיש מחלוקת. הוא נחשב כמייצג של הדור של הארט וזקס. מאמרו נחשב כידוע לשמצה כי מבחינת ההתלהבות של האנשים שחשבו כי פסק הדין הוא סמל של המשפט, התיאוריה של הארט וזקס אומרת לאנשים כי יש בעייתיות בהכרעה הזו. 

לפי בראון- הכתיבה של הארט וזקס נראית מיושנת ומוטעית ולא מותאמת לזמנם. יש סתירה בין ביהמ"ש האקטיביסטי לפילוסופיה השמרנית שלהם. 

שנות השבעים באקדמיה המשפטית-  יש שינוי גדול בשנות ה-60-70- בשנים אלו באקדמיה יש צמיחה ושינוי מבחינה דמוגרפית בפקולטות- יש יותר נשים יותר מרצים עם השכלה נוספת חוץ ממשפטים, יש תנועה לזכויות האזרח המשפיעה מאוד על רוח השעה והאווירה בקמפוס אצל הסטודנטים.. יש תחושה כי כל הרעיון של הרמוניה וחברה אמריקאית יפה שנראית אותו דבר ונהנים מהעושר היא לא נכונה והחברה מלאה שסעים וקבוצות מופלות ויש להגן עליהם- אם שחורים, נשים, מוגבלים וילדים שקודם המשפט לא טיפל בהם. ישנו שינוי אווירה המשפיע על הלומדים באקדמיה והופך את תפיסת ההליך המשפטי למעין קוריוז בלבד ורגע בשנות ה-50 שיצר תפיסה מכוננת של משפט כמערכת לפתרון בעיות עם חשיבה תכליתית אולם הערכים של התפיסה הזו נראים פחות מוצלחים. 
שתיקתו של הנרי הארט- הנרי הארט ואלברט זקס הם "הגיבורים" של ההליך המשפטי, נתפסו ע"י התלמידים שלו ככאלו שלא לפתח גישת תורת משפט מגובשת. 
הארט גם מאוד אמביוולנטי בעניין בראון- בראיונות איתו וכו'.. הוא מתואר ככזה שממלמל, שותק ואומר כי לפעמים יש לעשות מה שצריך לעשות- ניתן להבין ממנו כי יש לו תחושה שהתיאוריה שלהם לא ככ טובה. המורים הללו נתפסים ע"י תלמידיהם ומבטאים תחושה של דיסוננס עם התיאוריה שלהם. 2 תלמידים של הארט וזקס שיהפכו למוקד הדיון שלנו כעת, הם המנהיגים של התנועה הביקורתית- דנקאן קנדי מ-ייל, והשני- רוברטו אנגר מהרווארד. 

עמדתם הכללית היא שונה ומשלבת פורמליזם מסוג חדש בעיקר- קנדי מבקר וטוען שבגישה של ההליך המשפטי לשופט יש מרחב גדול של בחירה, הוא לא יותר מוגבל בגלל המוסד שהוא נמצא בו מהמחוקק- יש לו מרחב שיקול דעת גדול מאוד. כמו שהזכרנו את קנדי כבר- גם להאמין בתכליות ולברוח איתם מהפוליטיקה ולעשות איתם משפט נאור- זהו גם פורמליזם לדעתו. קנדי הוא ריאליסט חדש ואומר כי אנו צריכים לראות את הדברים כמו שהם- הליך המשפטי הוא פורמליזם חדש של תכליות וכל הרעיון של איפוק מוסדי לא פותר את הבעיות העמוקות שיש למשפט ככלי של כפייה והפעלת שיקול דעת שרירותי ופוליטי. אנגר- טוען שיש לפנות לגישות מקובלות באומנות ומדעי הרוח וחשיבה על התרבות , והניתוח המוסדי של ההליך המשפטי אינו מספיק כדי לחבר את המשפט לחברה- יש לעסוק גם בתחומים אחרים ולא רק במדעי החברה- יש לתת תפיסה רחבה יותר. 

במרכז אנו רואים היפוך שלם של כיוון החשיבה במובן הזה שהתיאוריות הופכות להיות מלמעלה למטה- היפוך של החשיבה- לא עוד המשפט כמאזן ומגשר וכפירמידה כזו, אלא להיפך- המשפט ככלי שמורה כיצד להתנהג ומחלק מחדש את השוק, מתערב, אומר מה לעשות, בא עם תפיסת זכויות מופשטות מהפילוסופיה והמוסר ואותם מחילים למטה על האנשים- אין לתמוך בשוק בפני עצמו אלא להתערב בו ולהסדירו. התפיסה של דוורקין ופיס הן תפיסות שאולי במקום מסוים מקבלת השראה מההליך המשפטי אך מהרבה בחינות התפיסה הדומה שלהם היא הפוכה לגמרי. הזכויות המשפטיות אצל דבורקין היא דבר שקיים אצל הפרטים והשופטים מכריעים בזכויות קיימות. תפקידם של השופטים זה להיות שותפים בכירים למחוקקים ולקחת מערכת של זכויות ולתפור/לרקום אותה לתוך טקסט משפטי של פס"ד שמראה קול אחיד בקהילה ומספר על התפתחות מוסדית שלה.

 זהו תהליך של מפנה פרשני- המשפט פחות ניהול ופתרון בעיות אלא כלי פרשני, רומן בהמשכים, יש לתת לו תיאוריות פרשניות- הפרשנות יותר חזקה בהרבה והמציאות קצת מתרחקת ויש פקפוק ביכולת מדעי החברה לעזור לו להתפתח. דבורקין שונה מחנוך דגן ורוצה להסתכל המשפט יותר מהזווית של הפילוסופיה כמערכת נפרדת שיש בה ערכים מוסריים. 
2 תלמידיו של הארט וזקס: קנדי (לומד בייל) ורוברטו אנגר (בהארוורד) כותבים מאמרים ומגישים להארט וזקס בהם הם מבקרים את התפיסה שלהם. 

קנדי אומר שהארט וזקה מפתחים רציונליזם אוטופי, סיפור אגדה יפה על אובייקטיביות דרך הרעיון של מקצוענות, איפוק מוסדי וחלוקת תפקידים נכונה- דרך אלה ניתן לנהל משפט באופן רציולי. אבל, קנדי סבור כי במציאות, גם שהשופט יאזן אינטרסים ולכאורה יגשים תכליות הוא יעשה פוליטיקה ויסווה את זה כהכרעה על בסיסעקרונות אובייקטיביים. לשופט יש מרחב גדול של בחירה, הוא לא מוגבל בגלל המוסד שהוא נמצא בו ובגלל המחוקק, מרחב שק"ד הוא מאוד גדול. כמו שהזכרנו את קנדי בפורמליזם- גם להאמין בתכליות ולעשות משפט נאור בלי פוליטקיה, גם זה פורמליזם.

אנגר אומר שאם החוק לא מונחה על פי כללים והוא קשור במציאות חברתית אז אין לדון בו במתודדות שלמדעי החברה אלא לפנות לגישות שמקובלות באומנות, מדעי הרוח, חשיבה על תרבות וכו'. הניתוח המוסדי של ההליך המשפטי אינו מספיק. זה לא יחבר בצורה טובה את המשפט והחברה. 

שנות השבעים: הדור שאחרי ההליך המשפטי-
· מרכז: משפט ציבורי

אוון פיס


רונלד דבורקין

· ימין: ניתוח כלכלי

ריצ'ארד פוזנר 
· שמאל: CLS 


דנקן קנדי ורוברטו אנגר

המפה של האקדמיה הופכת להיות מפה פוליטית שבה ברור מאוד למי אתה שייך שאתה מלמד- 

שמאל (לבקר את החלוקה המוסדית של ההליך המשפטי, את תפיסת השוק שלו ולהציג מעין ריאליזם חדש של המשפט). 

אתה יכול להיות בימין כמו פוזנר ולקחת את מושג השוק ולבנות עליו תורת משפט (פוזנר אמר שצריך להיות שק אבל בואו ניקח כללים של כלכלה, נבנה תפיסה חדשה של חברה שהיא שוק). הימין לוקח את הרעיון של השוק ורואה את המשפט ככלי של חיקוי השוק ולא כמאזן בין מוסדות. 

במרכז: היפוך שלם של כיוון החשיבה במובן הזה שהתאוריות הופכות להיות תיאוריות מלמעלה למעלה. לא עוד המשפט כמאזן ומגשר. להיפך כמשפט כמורה, מחלק את השוק, מתערב, שאומר מה לעשות, מגיע עם תפיסת זכויות מופשטות שבאות מהפילוסופיה והמוסר. צריך להתערב בשוק וגם אותו להסדיר מלמעלה. התפיסה של דבורקין ופיס (בהמש) בהקשר לפרנשות אולי יש לה במובן מסוים השראה מההליך המשפטי והפרגמטיזם אבל בהרבה בחינות היא הפוכה לגמרי ( אצל דבורקין לצדדים יש זכויות, השופטים הם שותפים למחוקק. השפטים של דבורקין ופיס הם "חברים" של המחוקקים ועושים דברים דומים, אין להם איפוק מוסדי להיפך הם שותפים בכירים למחוקק- לקחת מערכת של זכויות שהיא קשורה לקהילה פילוסופית פוליטית ולרקום אותה בוך טקסט משפטי של פסק דין שמראה קול אחיד של הקהילה ומספר על התפתחות מוסרית בה יש לקהילה קול אחיד. במרכז בולט התהליך של המפנה הפרשני- המשפט הוא פחות ניהול ופתרון בעיות וארגון מוסדי של שוק אלא כלי פרשני, סיפור בהמשיך שכל שופט כותב פרק. במשפט צריך לתת תיאוריות פרשניות טובות. מושג הפרשנות מתחזק שיש פקפוק במעדי החברה והכלכלי. דבוקרין מאוד שונה במובן זה מחנוך דגן והוא רוצה להסתכל על המשפט מהזוית הפילוסופית וההומנית ולא מהזוית של ניהול הבעיות והשילוב על הכלכלה. 

כעת נעבור לענף השמאלי לעיל- קנדי ורוברטו. 

התנועה הביקורתית היא דחייה של הביקורת הריאליסטית עם רקע יותר מרקסיסטי שקשורה לאותו מבנה פרשני שדיברנו עליו. זו ביקורת אחרת, לא ביקורת ריאליסטית מלאה אבל אותה אוריינטציה. נדבר על הגישה הביקורתית של המשפט כאשר בהתחלה נעסוק בתנועה הספציפית של ביקורת המשפט בארה"ב CLS – במסגרתי נדבר על משפט כאידיאולוגיה ושמפט שמבוסס על סתירות פנימיות. (אמריקאית). בהמשך נדבר על גישה אירופאית שמציגים גם הם תפיסה אחרת וחדשה ומבקרים את מערכת המשפט הישנה. 

הביקורת על המשפט- קריטיקל ליגל סטדיס. 

CLS יש לו 2 טענות – הראשונה היא משפט כאידיאולוגיה.

משפט כאידיאולוגיה- מבוא קצר למקרסיזם-
· בסיס ומבנה על
· יחסי ייצור וכוחות ייצור, אידיאולוגיה
· מרקסיזם מוקדם ומאוחר
· תודעה כוזבת ומשמעותה של ביקורת

מדברים על תלמידי הארט וזקס שמבקרים את המשפט. התיאוריה שלהם מבוססת על המרקסיזם.

ההנחה בבסיס המרקסיזם: יש בעולם יחסי ייצור- מציאות חומרית שבה נוצרים  יחסים בין קבוצות שונות ובמסגרתם מתפתחת כלכלה.  הבסיס של ההתפתחות החברתית קשור באותם יחסים מטריאליים שמשתנים בתקופות שונות. למשל: בפיאודליזם יש חלוקה מסויימת של קניין ובתקופה הקפיטליסטית החלוקה שונה. באופן כללי המוסדות החברתיים השונים כמו משפט תרבות ואומנות הם שיקוף של יחסים שנמצאים בבסיס. כלומר, לפי המרקסיזם מה שקיים זה כוחות הייצור.המשפט,

 המוסר, הדת והתרבות יצדיקו את היחסים שנוצרים בבסיס. התודעה החברתית תיקבע לפי אידיאולוגיה, מבנה על שיווצר בחברה ויצדיק את היחסים בבסיס. יש מין שיקוף של יחסי הכוח שמתקיים במבנה בעל.

לפי המרקסיזם כל מבנה על כולל המשפט הוא הצדקה ש היחסים בבסיס- המטרה של מבנה העל היא להציג את הפרטיקולרי, הפרטי והשרירותי כאוניברסלי, משהו נכון וראוי. למשל: בעל מפעל מעביד את העובדים שמייצרים תוצר בגובה מסוים. הערך שאותו הם מייצרים לא מגיע כולו אליהם אלא רק חלקו. כל הערך העודף הולך לבעל המפעל. מי אומר שזה לא גזל? המשפט שאומר שלבעל ההון יש זכות קניין שמצדיקה העסקת עובדים. המרקסיזם מנסה לומר שהרעיון של הזכויות והקפיטליזם בא להצדיק ניצול עובדים- במקום לתת לעובד מה שמגיע לו נקבע שיטה משפטית שמצדיקה את יחסי הייצור הללו או אפילו יחסי הניצול הללו. 

הCLS לוקחים תפיסה מעט יותר מורכבת לפיה המשפט הוא מסווה ליחסי כח שנמצאים בבסיס, יוצר לגיטימציה של הפעלת כח ושל ניצול. המשפט הוא כלי לשעתוק המצב החברתי ושימור הניצול בחברה. המשפט מייצר ללא הפסק מה שנראה במרקסיזם תודעה כוזבת. כלומר, כדי להצדיק את יחסי הניצול (שאינם קבועים ותלויים בהתפתחות של מטריאליזם ושליטה), המשפט מייצר תתודעה שתצדיק אותם. מספרים לנו סיפורים על זכויות קניין, כללים שמגנים על הזכויות וכו'. זו לו קונספירציה מכוונת אלא זו ההתפתחות. התודעה היא שיקוף המציאות- אם יש יחסי ניצול וצד אחד תמיד מתעשר  והצד השני נשדד- תתפתח תודעה שתצדיקאת המצב כנכון. המשפט הוא מוסד של שימור סדר חברתי. הסדר הוא לא צדק מופשט אלא ארגון רעיוני שיצדיק את יחסי הניצול הקיימים בחברה- שיקוף יחסי הכח.

משפט כאידיאולוגיה: ארבע טענות ביקורתיות- גורדון:

· השיח המשפטי כשיח של כח: כל קבוצה משתמשת במשפט ויוצרת אותו באופן שישרת את האינטרסים שלה. השיח משקף את האינטרסים של הקבוצות החחזקות יותר ששולטות על משאבי הממון והידע. 
· הקטגוריות, הדימויים והטיעונים בשיח המשפטי מכוונים להציג את הסדר החברתי כנתון, הכרחי ומוצדק. המשפט יציג את עצמו כחותתר לצדק אבל זה רק מסווה, שטיפת מח, שכנוע ומכירת אשליות שהסדר החברתי הוא אכן נכון כשלעצמו. זה לא שהשופטים מיישמים כללים אלא משמרים את המצב הקיים ומצדיקים אותו באמצעות הכללים המשפטיים. 
· כך למשל נכתב כי המשפט מצדיק דיכוי נשים. קתרין מקינון מדברת על הגדרת אונס- עד היום יש מדינות שבהן אונס בתוך המשפחה לא נחשב אונס. היא אומרת שיש להסתכל איך בנו את הקטגוריה של ההסכמה במשפט. יש גיל קטינות בו היא לא יכולה להגיד לו- בעילת קטינה לא צריך להוכיח הסכמה או אי הסכמה. יש גיל שאחריו היא כבר לא יכולה להגיד לא- "או הנערה או הזונה". אחרי שהיא נישאת היא לא יכולה להגיד לא.. הטענה היא שהחוק בקטגוריות שלו מספר לנו בדיוק כמה מקום הוא נותן להסכמה האמיתית של נשים. יכול להיות שהיום יש שיפור גדול בתחום במשפט אבל זו דוג' טובה לכך שהחזקים בחברה- פה הגברים- קובעים מה מוצדק ומה יוצג כנכון ולאורו מנצלים את הצד החלש. 
· ניתן לחשוף את הפוליטיות שמאחורי השיח הקיים באמצעות טכניקות ביקורתיות:
צריכים לדעת איך לקרוא פסיקה, חוק ובכלל מהלכים משפטיים ולהציג אותם מזוית ביקורתית.
· Trashing "אישפות"- חשיפת האפשרויות המודחקות שהשופטים לא בחרו בהם למרות שהיה ניתן לעשות זאת. כך למשל בהצדקת הפארטהייד. חשיפת כיווני הכרעה שביהמ"ש לא נקט בהם כנראה בשל הטיה פוליטית וכוחנית של המשפט.
· Deconstruction דה קונסטרוציה- למרות שהמשפט והכללים לא ניתנים להכרעה ולמרות הפוליטיקה שמאחורי הניתוח המשפי, יש סדר וצפיות גם בתוך הכאוס הזה.  יש תבנית של הכאוס והגישה הביקורתית רוצה לחשוף אותו. לפס"ד יהיה דפוס מסוים כי הם באים להצדיק מציאות חברתית מסוימת. כך למשל אם חוק לא נאכף במשך 5 שים זה אומר שמנגנוני המשפט משמרים את הסדר הקיים ומונעים הגנה על קבוצות חדשות אפילו אם רטורית מצהירים על כך.  גם אם נניח תופסים את העליון כמוסד מנותק, קרצ'מר אומר שדווקא בגלל ההתערבות של העליון הוא עזר לקיים את תפיסות הכח שהמדינה רצתה להשליט. גם שהמשפט מציג עצמו כשואף לצדק הוא ישקף את המציאות החברתית, האינטרסים של המדינה וכו'. ביהמ"ש נתן גושפנקא חוקית למציאות החברתית. המשפט הוא כלי להשלטת כח ויצירת לגיטימציה. השימוש שלו בהתערבויות קלות עוזרות לשמור על המסווה כאילו המערכת המשפטית מנותקת מכח. 
· Geneology גיניאולוגיה- מעקב אחרי ההיסטוריה של מושגים משפטיים. למשל שרואים איך מושג ההסכמה באונס- פעם שימוש בכח והיום הסכמה חופשית. עצם התהליך ההיסטורי מראה שרירותיות במושג עצמו. הוא הדין לגבי מושג הקניין, בעבר הוא היה חל גם על בני אדם – כלומר נשים ועבדים גם היו קניין. ברור שאין במושג עצמו שום דבר טבוע, כל פעם הוא התפרש מחדש כדי להצדיק את הכפייה החברתית. אם לוקחים למשל את הכתיבה של ברק  רואים איך יש קצת מההליך המשפטי (יחסית שמרנית), קצת מדבורקין וכו'. עושים גניאולוגיה- חיפוש שורשים היסטורים כדי לראות בתפיסה כזו שאינה תורה מסיני איך שהיא כתובה בספרו. צריך להבין מבחינה מושגית את מושג הפרשנות. התפיסה ההיסטורית של מושג עוזרת לנו להיות ביקורתיים. גם מושג תום הלב השתנה למשל וזה עוזר לנו להבין את השרירותיות ולקבל פרספקטיבה רחבה יותר מההיכרות המשפטית הרגילה.  
· החינוך המשפטי הוא הכשרה לקבל מרות והשתלבות בהיררכיה כשסודנט למשפטים בשנה א' מתחיל, גם אם יש לו הרבה הגיון של צדק וערכים, הוא קודם כל מקבל את דר ההיררכיה (ראינו את הסרטון שהמרצה יוצא על הארט), המרצים מבווכנים לחדות בטיעונים, תחרות והתנסחות מדוייקת. הסטודנט מבין שהוא קודם כל צריך להתקבל למשרד מבטיח שעושה הרבה כסף. הסטודנט מבין שבשיל להצטיין הוא צריך להשתלב במנגנונים האלה. אם הוא טוב מספיק בשביל להתקבל למשרדי העו"ד האלה הוא ישכח את חלומותיו הישנים הוא ישכח את חלומותיו הקודמים. אם לא הוא יקבל אתה תפיסה שהוא חלש מדי בשביל להרים קול צעקה. הפקולטה למשפטים תהיה כלי לשימור הכח החברה. הסטודנטים תחילה מתומרצים להשתלב בתוך המערך הקיים של הסדר, לא לחתור לשינוי. בסופו של דבר יש דרך אובייקטיבית להכריע- ככה מלמדים. נכון שיהיו פס"ד מבוקרים וביקורות אבל יציגו שברור שיש דוקטרינות ברורות נניח בקניין וכו'. שוטפים את המח של הצעירים- המשפט הוא סדר, הגיון ולא רק פוליטיקה.  קנדי טוען שהסטודנט הממוצע לא יכול לפתח ביקורת בתוך האקלים במשפטי, הוא קולט מציאות מעוותת שנמסרת על ידי המרצה. הסטודנט לא מבין זה שכל השימוש בשיח הזכויות וברטוריקה המשפטית הוא עמום, שרירותי, מבוסס אידיאולוגיה וכזה שלא ניתן להצדיקו מנימוקים פנימיים. צאיך לבקר אותו מבחוץ. שיח הזכויות הוא רק חלון ראווה. זה שסטודנט שולט בעקרונות משפטיים זה לא יכול לתרום באמת בשינוי חברתי. כל הסטודנטים לדעתו הוא תוצר של שטיפת מח אידיאולוגית שהמשפט יוצר אשר משתלבים בתוך מערך שלם של המשפט- מערך שנועד לחזק את הכח בקרב הקבוצות החזקות בחברה. 
משפט ואידיאולוגיה – כיום:

· על האפשרות לרפורמה
· CLS כרגישות ביקורתית
· "מות התנועה", המשכיותה של הגישה התיאורטית. 

בשנות ה-70 התופעה מאוד פעילה. הרבה פרופ' בקמפוסים שונים. עושים הפגנות, השוואת שכר עם מנקים ועוד כל מיני אירועים שרוצים לעורר ביקורת שתדגיש את העובדה שהמשפט הוא בסה"כ אידיאולוגיה במסווה. 

משנות ה-80 ואילך האידיאולוגיה מתרופפת וקנדי מכריז על מות התנועה הביקורתית אולם בכ"ז נשארו לנו תובנות ורגישויות שניתן להמשיך איתן הלאה. הרגישות הביקורתית היא כלי שיכולים לקחת מהCLS – לא נמשיך באותה מתכונת קיצונית בחשיפת הפוליטיקה מאחורי המשפט אבל את אותה רגישות ביקורתית של קריאת טקסט או הכרעה משפטתית ושאלה: אולי זה רק חריג שבא "להרגיע" אותנו? אולי זה רק רטוריקה?  עוד דבר שממשיך ללוות היא מתודולוגיה ביקורתית  נספת של הסי אל אס- 

משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים:

· הסתירה הבסיסית/סתירות בסיסיות והשיח הליברלי
· כוונה מול דטרמיניזם- קלמן
· כללים מול סטנדרטים- קנדי
· ערכים סובייקטיביים מול אמת אובייקטיבית- רוברט אנגר

המשפט לעיתים יכחיש את המתח של האינטרסים מאחורי החוק ויבחר בשרירותיות.  המשפט ישתדל תמיד להציד בחירה בקוטב מסוים, בכיוון אידיאולוגי אחד ויציג בחירה זו כבלתי נמנעת. להתייחס לרעיונות שמאחורי הכלליםבאופן רחב. למשל המתח בין אינדיבידואליזם לקולקטיביזם- בין רצון סובייקטיבי לאמת אובייקטיבית. כל מיני מתחים שקיימים בתוך החשיבה הליברלית שמוכחשים הרבה פעמים ע"ע המשפט. הסיאלאס רוצים לחשוףף אותם. איך זה שונה? זו טענה יותר תיאורטית שעובדים איתה חוקרים. זוהי לא טענה גסה שהמשפט הוא כלי ליישום כח אלא היא מראה באמצעות הרחבת השפה המשפטית איך המשפט עושה זאת תוך כדי שימוש בקוטב מסוים בתוך אידיאולוגיה ליברלית רחבה. המשפט מכחיש למעשה את הסתירות ואת העובדה שהוא בוחר. 

הסתירה הבסיסית: מושג שנכנס ע"י קנדי. הכוונה היא לצמד של מושגים מושפטים בתוך מחשבה ליברלית שמושכים לשני כיוונים נוגדים שאיאפשר להכריע ביניהם כאשר משיכה בצד אחד הרבה פעמים תוביל אותנו לצד אחר כי אי אפשר להיות רק בצד אחד.  המשפט בוחר בכל פעם באופן שרירותי ומכחיש את העובדה שהוא בוחר. למשל: המשפט בוחר באינדיבידואליזם אבל מכחיש שהוא בוחר בזה. למשפט תמיד תהיה הטיה לכיוון הזה. קנדי מראה שזה תלוי תקופה.

 יש כאן עיבוי של השפה המשפטית: אם קודם השתמשנו בכללים ועקרונות אז עכשיו אנחנו מגיעים גם להיבא של אידיאולוגיות, סתירות ומאבקים רעיוניים עמוקים אשר לא קשורים רק להנדסת המשפט.  כמו שאנגר רצה, השפה מחוברת לתרבות, אידיאולוגיה שלאורם נקבעים בסופו של דבר האינטרסים. 

כוונה מול דטרמיניזם: קלמן

המשפט המערבי מחוייב לשיח של כוונות. ההנחה בשיח כזה היא שכל הפעולות האנושיות היא תוצאה של רצון חופשי. מולו קיים שיח דטרמיניסטי לפיו פעולות אנושיות הן חלק משרשרת סיבתית בלתי נמנעת. הטענה של קלמן היא שבמשפט הפלילי באופן שיטתי יש העדפה של הכיוון של הרצון החופשי ואת שיח הכוונות. הוא בוחר באופן שרירותי. 

דוג' 1: מהתזה של גולן: הוא הראה שבכל מצב של אפשרות לפרשנות מקלה עם נאשם (השתכר, השתגע וכו'), ביהמ"ש מפרש את זה בצמצום ובוחר בדרכים שונות להעביר אותו לקטגוריה של בחירה. למשל: מחוסר שפיות מוחלט הוא יקטלג בחוסר שפיות חלקי וכו'. הטענה של גולן היא שהנטייה היא תמיד לפרש מקרים לכיוון של בחירה. גם אחרי תיקון חוק העונשין שהכניס יותר דטרמיניזם ולעיתים הכרה עם נאשים (הכרה בשרשרת נסיבות רחבה ובגורמים נפשייםן) ביהמ"ש לא הלך בקו הזה והמשיך בבחירת הכוונות והרצון החופשי. חיזוק האיגיאולוגיה של בחירה חופשית בלי לנצל את הפטנציאל שקיים בחוק. 

זו טענה של הCLS - מצדיקים גישה אחת מבלי להראות שבוחרים בה. 

כללים מול סטנדרטים- קנדן קנדי

סתירה מול אינדיסידואליזם (כללים) לקולקטיביזם (סטנדרטים) . קנדי מראה חלוקת תקופתית: בעת החדשה, הפסיקה סובלת מסתתירה בסיסית. ב תקופת מלחמת האזרחים הייתה נטייה לקולקטיביזם (קנדי קורא לזה אלטרואיזם). לאחר מכן ב1850- 1940- אינדיבידואליזם. מ1900 ועד היום יש הרבה חפיפה בין שניהם והוא קורא לזה הסתירה הבסיסית. הוא מנתח פסיקה בכל התקופות הללו ומראה מגמות משתנות שמשקפות את הפוליטיקה המשךתנה. בתק' מלחמת האזרחי יש הרבה משפט פרטי- חוזים וכו'- מתאים לאלטר' יותר. מאוחר יותר יש תקופת שיא של חופש הרצון, חוזים אינדיבידואליזם וחוזה כביטוי לכללים שקבעו הצדדים. מאוחר יותר- היום- הפסיקה מבטאת מה שקנדי מכנה סתירה בסיסי- שאיפה סימולנטית לשני הקטבים- אינ' וקולק'. ברוב המצבים הבחירה היא בפן האינדיבידואליסטי באופן שרירותי. 

אפשר לומר שלסתירה הבסיסית יש היבט קיומי. פילוסופיה שאומרת: אנחנו גם שייכים לקולקטיב, לחברה ותלויים בה במידה מסויימת ובאתה עוצמה אנחנו גם בודדים, יוצאים כנגד הקולקטיב ומאוימים על ידו. החברה שיוצרת אותנו ומאפשרת את קיומנו היא גם האיום הגדול עלינו ולכן אנחנו לא רוצים להיות יותר מדי אינדיבידואליסטים כדי שלא נישאר בלי חברה אבל גם להיפך. לפי קנדי המתח מתבטא בשאיפה לכללים וסטנדרטים. ששופטים לאינד'- המשפט תומך בכללים. ששואפים לקולק'- המשפט תומך בסטנדרטים. 

היום, פסיקה שצריכה להכריע היא בוחרת באינד' ומכחישה את המגמה הרחבה הקולק' ואת הסתירה. 

לסיכום: הסתירה הבסיסית לפי קנדי היא חוויה של אדם שהוא גם קשור לחברה והוא גם לבד, כל משיכה לכיוון אחד יכולה לפגוע בו. כמו חרב פיפיות. המשפט אמור לכאורה לאזן ולדעת קנדי הוא מאזן באופן שרירותי ופוליטי בכל תקופה לפי מאפייניה, לרוב לכיוון האינדיבידואל. 
רוברטו אנגר- אחד מהתלמידים של הארט ובקס. האנגר הוא דוגמא מצוינת להיפוך של החשיבה של ההליך המשפטי. ההליך דיבר על פשרה מוסדית והאנגר מדבר על "דמיון מוסדי". ההליך דיבר על שוק פרטי ופירמידה כזו שלמטה זה השוק הפרטי עם עוגה שגדלה ותחושה כי אנשים יוצרים נורמות והחברה מתקיימת בהתאם לכך שהמשפט לא מתערב. האנגר הופך את הפירמידה על פיה- הוא שם את השוק הפרטי ככזה שכל הזמן צריך להתערב בו. הוא ההוגה היחיד שאולי ניתן לראות בו כמציע חלופה, אולם היא קצת תלושה מהמציאות ומפחיד לחשוב עליה. כשקלמן מתאר את האנגר הוא מדבר על סתירה שלו בין ערכים סובייקטיביים ואמת אובייקטיבית- האנגר מניח ואומר כי המחשבה המערבית מניחה כי לאנשים יש העדפות פרטיות ואמת סובייקטיבית ורצון שהוא בפועל שרירותי ושונה מאדם לאדם. אנו רואים את בחירות היחידים כבחירות שרירותיות- כל אחד רוצה משהו אחר ולמקסם את תועלתו. התשוקות והמאוויים הם סובייקטיביים ואנו מצפים מהמשפט ליצור ארגון שיאפשר לנו להגשים אותם. אנו מחפשים יתרון של יעילות, יתרון של ארגון, מצפים שהמשפט יתן לנו אותו ויעזור לנו למקסם את הצרכים של היחידים בחברה. 
דהיינו, ישנה הנחה של הפרדה בין היחיד עם העדפותיו ובין המשפט והחברה שבאים לעזור לו להגשים את הרצונות שלו בלי להפריע לאחרים. 

האנגר רוצה לצאת מהדיכוטומיה הזו ולהראות שאיננה נכונה, אנשים לא באמת רוצים ומעדיפים דברים לפני שקיבלו אמת אובייקטיבית או הבנייה חברתית. כלומר, הוא ירצה להראות שאנשים הם חלק מהבנייה חברתית ולכן הם רוצים דברים בהתאם לתודעה שהחב' הנחילה בהם, הם יצורים חברתיים ואינם סובייקטים במובן של אדונים לעצמם אלא כפופים למה שלימדו אותם לרצות. נותנים לאנשים "מבנים ומוסדות" שבמסגרתם הם מגבשים רצונות. כלומר, השפה, החב', החינוך וכו' מבנים אותנו לרצות דברים. זה לא האנשים שרוצים, והאנשים הם כלים בפני אותם מבנים ומוסדות שמלמדים אותנו מה לרצות. אפילו מה שאנו מרגישים זה תוצר של תבניות. המשפט ממשיך לעצב את האנשים ויוצר קורדי נציה בין הרצונות השונים. המשפט מייצר מבנים ומוסדות שהחב' רואה בהם תבנית של סדר . 

האנגר מציע לראות בהם איזשהו "כלא" כלומר, האדם כפוף למבנים שלתוכם הוא נולד והמוסדות בחב' שלעולם יהיו מקובעים והאדם נכלא לתוכם. לאדם בעצם אין בחירה. השאלה המרכזית של האנגר היא- איך יוצאים מהמציאות הכפויה הזו שחינכה ועיצבה אותנו? האם יש יכולת לצאת ממצב של תלות זו? 

לדידו תמיד צריך להחליף את המוסדות והמשפט צריך לרענן אותם. הצעתו הינה לשנות את הגבולות וכך להימלט מהמבניות אך לא להיוותר ללא גבולות כלל. הצעתו הינה אתגור המוסד. דוגמאות: 

· מקומות עבודה- הרעיון שמקום עבודה הוא שונה מהבית ומנוכר, ההורים עוזבים את הילדים וכל מי שבא צריך לוותר על שהות עם ילדיו המשמעות היא שקב' שונות באוכ' יאלצו לוותר על עבודה. מינו מציעה לוותר על המבנה הזה. 
· הטרדה מינית- במשך שנים נשים סבלו מהטרדה מינית במקום עבודתם וזה היה נראה בלתי נשלט וחלק מהסוציאליזציה ומבנה הכוח בחב'. אז הגיע הפמיניזם ושינו את המבנה. הפמיניזם אכן דוגמא לתנועה ששינתה וניסתה לשנות את המבניות. 

התפיסה של האנגר הינה שאין לכך את המבניות והמוסדות באופן מובן מאליו. הרמוניה זה אסון לפי האנגר , צריך ליצור מבנה חברתי שבו בנה"א תמיד מטילים ספק בהתארגנות החברתית הקיימת. 

לדידו אין להתייאש וגם לא לחשוב על חיים ללא מבנים ומוסדות כי כבנ"א אנו זקוקים למבניות והמוסדיות הזו. אין לנו בחירה בלתי מוגבלת כבנ"א. נרגיש שאנו משנים ולבטא את האנושיות שלנו כאשר נאתגר את הסדר הקיים. הזכויות אצל האנגר שהוא הכי יתמוך בהן זה זכויות שנקראות "זכויות של בחינה מחדש". כלומר, המשפט צריך לאמץ מע' חדשה של זכויות – אותן הזכויות לבחינה מחדש את ההתארגנות הקיימת, ליצור מבנה שישנה את התודעות של האנשים. 

ההנחה של האנגר היא שהאופק תמיד פתוח. הוא מניח שתמיד נהיה בתהליך. 

"דמיון מוסדי"- הרעיון לפיו אנחנו יכולים לדמיין כל הזמן את המוסדות שבהם אנו חיים, אנחנו יכולים לבנות כל הזמן מבנים חדשים, המוסדות שרירותיות במידת מה וניתן תמיד לדמיינם. הדמיון המוסדי זו האפשרות לשנות את התארגנות שבה אנו נהיה גם אחרים, שכן המוסד משנמה גם אותנו. האנגר סובר שיש לתת לכך ביטוי פורמאלי ולהפוך את המשפט למוסד שבו אנו חושבים כיצד לשנו ת את המבנים והמוסדות שבהם החב' מתפקדת. 

מבחינתו לילד יש זכות להתנסות בכמה שיותר מוסדות, סוגי חינוך ומבנים ולא להיות שבוי במסגרת אחת שבה הוא מרגיש שהוא יכול להיות רק באותה המסגרת ועם אמת אחת. לדידו, האנשים שחושבים שיש להם אמת אחת אינם מבטאים את התפיסה הליברלית. ההנחה שלו היא שהצדק הוא המרווח שבו אנחנו מאפשרים לאתגר את הסדר הקיים. 

גם אצל האנגר ישנה הנחה שבאופן כללי הנטיה של החב' להסתמך על מוסד קיים ואותו לאתגר ואין רצון לפרק הכל מחדש לטענת כל אחד. אך צריכים להכיר בזה כי חלק מהכוח של החב' זה לערער על האבחנות שבחב', ולהיות מסוגלים להעניק זכויות שונות ולשנות את המשטר המשפטי. 

לדעת האנגר הכל זה מבנים ואמיתות לכאורה אובייקטיביות ואין בעצם סתירה ובחירות. האנגר בעצם טוען כי המשפט מנסה למקסם רעיונות פרטיים בזמן שהוא מקיים איזושהי אידיאולוגיה. הוא עונה לטענה של קלמן לפיו יש סתירה ולדידו אין סתירה. שכן אין אמת אחת סובייקטיבית אלא מציאות של מוסדות שיש לשנותן והנגזרת של הערכים הסובייקטיבים הם נגזרת של הערכים האובייקטיבים במידה מסוימת. 

לדעת אלברשטיין העולם אכן משתנה ותזזיתי.אלא שתפיסתנו היא שהמשפט מנסה לשמר את המצב. אלא שלדעת האנגר המשפט צריך תמיד לאפשר שינוי תפיסתי ותודעתי מחדש. לדידו אנחנו בעצם פרי של החב' ואנו יכולים לחוות חויה אותנטית ברגע שיש אתגור של המבנה, התנועה שלו נותנת לנו את החוויה של צדק וזה מה שהחב' צריכה תמיד לשאוף אליו. 

צריך לשים לב שהאנגר לא רוצה לנפץ את המשפט ויש לו דגם של "דמוקרטיה מועצמת" שבה יש מע' של זכויות. הזכויות הללו שונות מאלה שאנו רגילים אליהם.

i. זכויות שוק- מע' הנדרשת לפעילות כלכלית, מקבילה לזכויות חוזיות וזכויות קניין. 

ii. זכויות חסינות- מע' מקבילה לחירויות הליברליות המוכרות לנו. כלומר, זכויות המגנות על היחיד ע"י ריסון הפעולה של החב'- חירות שלילית. הן מספקות חגורת ביטחון המאפשרת לאדם להשתתף במסגרת ההליך קבלת החלטות הקולקטיבי. הן מגנות על שני סטים של אינטרסים חיוניים: הגנה באמצעות דיכוי מוסדות המדינה- תרבותי או כלכלי, הבטחה של מינימום תנאי רווחה. 
iii. זכויות בחינה מחדש- מגנות על האינטרס של האזרח בשבירת הארגונים החברתיים הקיימים, הן מבטיחות שכל המוסדות והפרקטיקות יכולים להתערער. כל ניסיון למנוע קונפליקט וליצור יציבות בלתי מעורערת של מבנים יכול להיות מוגן באמצעות זכויות אלו. יש לנו זכות כל הזמן להתערב ולשנות את הסדר הקיים. זה בעצם הגרעין של השינוי של האנגר. הביטוי של הזכויות הללו בא לידי ביטוי בפסיקה תקדימית יוצאת דופן, למשל: פס"ד מילר, פס"ד דנילוביץ. כך שלמרות שזה חדש לנו אנו די חיים את זה. האנגר האמין שתוך הדוקטרינה המשפטית ניתן להגיע לפיתוח איטי שיאתגר את המבנים- "דוקטרינה חתרנית". כלומר, דוקטרינה הפועלת מבפנים. הוא האמין בהתפתחות איטית של המשפט. הזכויות הללו הן בדיוק הניגוד להארט וזקס. אנו מקבלים הגנה על אנשים מפני מוסדות מקובעים. אנו מקבלים את החב' המובנית למוסדות הקיימים. 
iv. זכויות סולידריות- מיוחדות לתיאוריה שלו. מעניקות בסיס משפטי ליחסים חברתיים של אמון ותלות. הספירה הפרטית של יחסים חוזיים ומשפחתיים הופכת למוקד הסדרה בפני עצמו המקבל מקום המיוחד לו. כלומר, היחסים הללו נדרשים להסדרה שאיננה משפטית גרידא. האנגר מדבר בתק' שיש פחות התייחסות לכך וכיום אנו כבר רואים יותר התייחסות לכך מצד המשפט, למשל: הקמת ביהמ"ש למשפחה, חוזה יחס- בו בודקים לא רק את ההתחייבות אלא את מע' היחסים בין הצדדים. לעשות רגולציה מיוחדת ליחסים מיוחדים. האנגר רוצה ליצור יותר מע' יחסים משפטית ע"ב מיוחד. 

בדמוקרטיה המועצמת של האנגר יש זכויות המוכרות לנו ועל מע' זו אסור לערער! על הזכויות הללו אסור לפגוע והן יוצרות את הקיפאון ואת הביטחון. ברם, הן לא מתייחסות בהכרח את כל אותן זכויות שאנו נותנים באותה מסגרת- אינן כוללות ביטחון כלכלי מלא במובן שאנו רואים היום. 

האנגר הוא דוגמא לכותב ביקורתי המאמין שדרך המשפט ניתן ליצור שינוי. לקראת שנות ה-2000 האנגר מתייאש מהמשפט וסובר כי לא ניתן לעשות את השינוי שהוא רוצה מתוך המשפט, לא ניתן לעשות את המשפט יותר פרוגרסיבי, המשפט שמרני ובהיבט הזה נכשל. האנגר עובר לפוליטיקה ומאמין שמשם יבוא הפתרון. 

הסיכום של האנגר לאחר בערך 20 שנה הוא שהמשפט מע' שמרנית מדי בשביל לפתח ולקדם רעיונות פרוגרסיביים, בשביל ליצור ארגון מחדש של זכויות. מבחינתו ניתן לעשות את השינוי שהוא מדבר עליו רק דרך הפוליטיקה. 

זו דוגמא של פרוייקט של CLS שגם התפרקו לימים.  

ככל הנראה התפיסה והתיאוריה שלו הייתה קיצונית מדי בכדי להתקבל. 

האנגר הוא ניגוד לניתוח כלכלי, שכן אצלו העדפות של השוק אינן המקום שאליו המשפט צריך להתייחס שכן החב' מלמדת אותנו להעדיפן ואינן שלנו, והמשפט שמקדם אותם והופך אותם לבסיס התכליתי ויוצר תהליכים ופתרונות שמסייעים לחב' לממש את רצונותיה, הוא מקבע. במקום זה, הצעתו היא תמיד לדמיין את עצמנו מחדש, ושתפקיד המשפט לעולם לא יהיה לקבע אותנו. 

המאמר של ידלין הינו דוגמא לכך שניתן לקחת את החשיבה של CLS ולעבוד איתה מתוך התפיסה הכלכלית. כלומר, הוא בודק את תוה"ל כהכנסת אלמנט אינדיבידואלי המאתגר את הבחירה של החוק ומראה כיצד באמצעותו ביהמ"ש חותר תחת המגמה של החוק ליצור הסדר מיוחד והגנה מיוחדת לעובדים, סביבה שבה המשפט בוחר בקוטב האינדיבידואלי.  

ניתן לראות את מאמרו של ידלין כמראה את האופק שבו המשפט בוחר בחשיבה האינדיבידואלית גם כשהחוק מאפשר לו חשיבה אחרת. כלומר, גם כשהחוק יוצר חוקי מגן המשפט, בגלל ההטיה האינדיבידואליסטית שלו ובגלל החדירה של החשיבה כשוק מכניס את העקרון ופוגע באותה חשיבה כלכלית רחבה שהחוק רצה להשיגה. 

יש לנו עוד כמה מאמרים שעושים עבודה כזו. למשל: צילי דגן במאמרה מראה כיצד בתמריצים של מיסים יש היבט שמשמר את התפיסה של הכוח בחבר. 

ישנם כמה שלבים של התייחסות לתנועה הביקורתית- 

1. משפט כאידיאולוגיה/משפט כמסווה.

2. משפט המבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים- ארה"ב. 
3. אפוריות ופרדוקסים בחשיבה האירופאית.

אפוריות ופרדוקסים בחשיבה האירופאית-

ז'ק דרדה- פועל באירופה. דרדה ברוב כתיבתו תמיד כותב משהו על טקסט אחר ומבקרו ואינו כותב משנה סדורה בפני עצמה. 

הדה-קונסטרוקציה כתנועה קשורה לעוד זרם במחשבה הפילוסופית הנקרא פוסט-מודרניזם, זרם שלם של מחשבה המנסה להתמודד עם ביקורת. גם אנשי ה-CLS הושפעה מהביקורת הזו. 

דרדה הוא אבי הדה-קונסטרוקציה והוא מתמודד עם השאלות של צדק אחרי הביקורת. 

בסימפוזיון שנקרא "דה-קונסטרוקציה והאפשרות של הצדק" בפקולטת קורדוזו בארה"ב דרדה משתתף ומציג את המאמר המרכזי שלו. ההנחה של הסימפוזיון היא שיש סתירה בין שני חלקי המשפט. כלומר, בעולם שבו ההנחה שיש לעשות פירוק בכל היגד, שניתן להראות כיצד המחשבה המערבית שבויה בתוך פרדוקסים, שניתן להראות שאין מבנה אחד נכון במציאות אלא המציאות היא בה אנשים בוחרים וכו', במשפט שבו יש ספק באמת כיצד ניתן לחשוב על צדק?! זה מה שדרדה ינסה לענות עליו. לדידו, לא רק שאין סתירה, האפשרות היח' של צדק היא דרך הדה-קונסטרוקציה. באופן עקרוני דרדה מדבר על איך עובדים בתוך המשפט בעולם של אחרי הביקורת ומחפשים אצלו מושג של צדק. התשובה שלו היא שהביקורת תוביל אותנו למציאת צדק.

דרדה מנסה במאמרו קודם כל להבין מה תוקף החוק ומה מקור הסמכות של המשפט. פסקל כותב כי "צדק בלי הכוח הוא חסר אונים וכוח בלי הצדק הוא עריץ... צריך ללכד בין הצדק והכוח ולכן יש לשאוף שמה שצודק יהיה חזק ומה שחזק יהיה צודק... ומתוך שלא הייתה אפשרות שלגרום שמה שצודק יהיה חזק קבעו שמה שחזק הוא צודק". אנחנו בסופו של דבר בהסתכלות על מע' המשפט אנו שואלים את השאלה מיהו החזק? מי משנה את הסדר החברתי? מתוך שלא הייתה אפשרות של מה שצודק יהיה חזק אנו קובעים שמה שחזק צודק. כלומר, בבסיס המשפט יש איזשהו כוח שנמצא במתח עם תפיסה של צדק. האקט המכונן של החוק- "הרגע המיסטי של יצירת הסמכות"- זה הרגע שבו אנו הופכים כוח כבסיס ללגיטימציה. לפי דרדה זהו רגע מיסטי שלאחריו נוצרת הלגיטימציה ונראה את המדינה קמה מתוך ההכרזה והעקרונות אך היא מוחזקת ביכולת לשמר אותה ולהגן עליה מבחינה מעשית ולשמור על קיומה. המשפט הוא בעצם בעל יכולת ליצירת סמכות ששואבת מהצדק ומווסתת את עצמה באמצעות הכוח. הוא ינסה להבהיר למה השילוב שבין כוח וצדק הוא הכרחי ליצירת כללים חדשים. 

האפוריה- כשדרדה מדבר על היחס למשפט הוא מקשר אותה למושג שנקרא ה"אפוריה" ולמצב האפורתי. אופריה זה מונח השאוב מהפילוסופיה היוונית והפירוש שלו- מבוי סתום, עמימות, אינסוף שבילים. כלומר, הגדרה של מצב שמבחינה לוגית אין אפשרות של פתרון או יכולת הכרעה בין אפשרויות שונות. בהקשר המשפט להימצא במצב האפורתי זה להימצא במצב של השהיית שיפוט- מצב בו לא ניתן להכריע. 

בהקשר של איזון כללים המצב האפורתי זה בדיוק העמידה מול שני כללים שמובילים לשני כיוונים ואין יכולת להכריע עליהם, כפי שניכר בשיח הריאליסטי. כלומר, מצב שבו מנסים ליצור משפט בתוך מרחב קוגנטיבי לפני החוק. ההלך שמנסה למצוא את המשפט אך הוא תמיד רחוק. אצל דרדה חשוב לשמור על המצב הזה ולהבין את האפוריה שנמצאת בבסיס של יישום כללים משפטים. דבהיינו, כאשר שופטים מקבלים הכרעה הם נמצאים במצב אפורתי- במבוכה, יש להם כמה אפשרויות ויאן להם דרך לבחור. 

דרדה מבחין בין כמה מצבים של אפוריות. בסה"כ זה מצב אחד המתפצל לצורות שונות:

1. האפוריה של הכלל- השופטים, והאדם המכריע ע"פ החוק, עומד בפני מצב שבו ההכרעה ע"פ כלל תכלא תמיד למבוי סתום, כלומר, אף פעם אין כלל שאומר לי איך להכריע או איך ליישם את הכלל. וגם אם שופט פועל בכפוף לכלל הוא פועל כמכונה וכטכנוקרט ללא שק"ד ולא זו הצפייה של כשופט. אך אם הוא הפעיל את שק"ד ויישם את הכלל לאור בחירתו ומייצר את הכלל הוא פועל ללא לגיטימיות וללא סמכות. כלומר, לךא היינו מצפים משופטים ליישם כללים ביישום טכני מחד, אך גם לא היינו מצפים מהם להכריע רק על שיקול דעתם מאידך. איך יוצרים איזון זה התמודדות שיש בה פרדוקס. השופטים צריכים לעמוד בפני ההכרעה הזו כשהם מחזיקים את החבל בשני קצותיו. את הרגע של ההשתהות לפני ההכרעה- הם צריכים להתחשב בשני הדברים- גם שק,ד וגם יישום כללים. ההיבט האנושי של בחירה בכללים הוא קודם כל מודעות ששופטים צריכים שיהיה להם אותה. הם צריכים להבין את הפרדוקס הזה. דרדה במובן הזה מתייחס לקנט וקובע כי הדרישה ההכרעה הצודקת צריכה להיות בעת אחת לפי החוק ומבלי להתייחס לחוק. 

2. הרוח של הבלתי ניתן להכרעה- כאשר שופט מקבל הכרעה במקרים הקשים, או במקרים שיש בהם בחירה, יש לו תמיד אפשרויות שהוא לא כלל, את האופנים האחרים שבהם הוא יכול להכריע. כאשר אנו זונחים בצד את האפשרויות הללו, ובוחרים לא לבחור באפיק מסוים, לפי דרדה הרוח של אותה אפשרות אחרת שזנחנו ממשיכה לרדוף אותנו ונוכחת רגע לפני ההחלטה. השופטים צריכים להכיר באפשרות הזו ולהיות מודעים לה. זה פחות מדגיש את הכלל אלא את החלופה שנזנחה. 
3. הדחיפות שחוסמת את אופק הידע- השופט תמיד צריך לקבל החלטה מול אזרח שדורש מענה מיידי, היכולת של השופט לחקור להבין ולהרחיב את ההקשר של ההכרעה המשפטית היא מוגבלת בגלל המיידיות של הצדק הנדרשת ממנו. לכן ההחלטה שלו תמיד מצמצמת את אופק הידע שלו. ההכרח על כך שלא לחכות לדעת מספיק, לא להכיל את כל התחומים הקשורים בתיק, ולקבל החלטה ע"פ השיקולים המשפטיים, זהו צורך שהשופט צריך להיות מודע אליהם ולהבין שההכרעה שלו לעולם מוגבלת. בהקשר הזה המשפט שונה מתחומים אחרים, כקרי פילוסופיה ומוסר, שבהם הויכוח אינו מוגבל ויכול להיוותר לעולמי עד והסופיות אינה חלק מהם.  בתחום של המשפט הדחיפות של מתן הכרעה סופית בנוגע להחלטה הצדק הקונקרטי וכיצד יופעל הכוח לא תהיה מסוגלת להכיל את מירב ההיבטים שבה. ע"כ כאשר שופטים עומדים מול החלטה ומייצרים משפט הם משתהים וצריכים להכיר בכך שיש אפשרויות אחרות ומכריעים אף ע"פ ולמרות הכל. לדעת דרדה כל אקט של יישום טקסט ופעולת שיפוט היא יצירה ובריאה חדשה של משפט, שלא הייתה נוצרת ללא אותו קונטקסט ספציפי. 
לוינס הוא פילוסוף שמשפיע מאוד על דרדה ונמצא בבסיס הכתיבה שלו. דרדה לא מפחד ממצב של חוסר כללים שכן, יש מבחינתו צדק לוינסי. גם הרגישות של שופטים במקום של אחרי הכללים אינה רק של כוח, כלכלה, ואדם לאדם זאב, אלא אופק לפיו האחריות כלפי אחר והרצון להוביל את העולם לחשיבה אנושית יכול להיות בבסיס של מוסדות חברתיים ושופטים צריכים לזכור אותו בעת ההכרעה.הוא מדבר על אתיקה של מפגש פנים מול פנים בין בנ"א, זו המניחה כי בין בנ"א שוררת אחווה, והאהבה. אף פעם לא צריך לטשטש את המפגש הראשוני שבו אנשים מתכוונים אל האחר באהבה- האדם שההוא פנים נטול הקשר. לפי אתיקה זו גם בעולם ששבו לא ברור לנו איך עובדים עם כללים ולא ברור אם יש אמת אחת יכולה להוביל אותנו למקום של צדק. 

"מרינגר ועד ורדה"- אלברשטיין. 

לדעת אלברשטיין עם דרדה ניתן לפתח סגנון שלא יהיה מקובע. אלברשטיין מציגה את דעתו של זילברג כבעלת מאפיינים אפורתיים- ניתן למצוא גם דרך פתרון אחרת. 
מאמרו של שגיא- אם האדם הוא לא נפרד ואם למושג של זהות ותרבות יש משמעויות עמוקות בהתפתחות החברתית גם המשפט צריך להתייחס לכך. "שיח זהות" זה משהו מאוד עמוק שבובר מדבר עליו, אך שיח זהות זה גם משהו שמתקיים תמיד בחב'. אנחנו כל הזמן עדים ונוכחים בשיח של זהות. כשאנו שמים בצד את כל ההנחות הסטריאוטיפיות שלנו ואת מה שכתוב ע"פ לוינס בתעודת הזהות של האדם אנחנו יכולים לעבור תהליכים עמוקים של שינוי, כי גם הזהות שלנו איננה סגורה. תחת השיח ה"פתוח" הזה אנו נוכל לשנות ולהשתנות ולנהל שיח מאוד עמוק. שגיא סובר שיש לפתח את הדבר הזה שתמיד קורה ולמנף אותו. הגישור מלמד כיצד לעשות את הדבר הזה ולחזור למפגש פנים מול פנים, שהמודרניזציה השכיחה מאיתנו. שיח הזהות זה שיח שבו התרבויות משתנות והאדם עצמו מתנע ללא הכרח בשינוי מוסדי לשם כך. שגיא טוען כי אדם יודע כיצד  הוא נכנס לשיח זה אך הוא אף פעם לא יודע איך הוא יצא. אצל שגיא מדובר בפוטנציאל של צמיחה ולימוד משהו חדש, וזה מאוד חסר כיום בחב' שלנו- מערער את היציבות שלנו. התהליך הזה אינו כזה שמע' המשפט בד"כ מעודדת שכן הצגת הדברים בביהמ"ש היא דרך מונולוגים. המפגש שנוצר מלמטה ואינו כפוף לכללים יכול להתפתח כנראה רק דרך מע' אלטרנטיביות.
שיח הזהות- 

אנחנו עוסקים בנושא של קבלת החלטות במשפט לרבות הפעלת שק"ד, עסקנו בכך שדיברנו על הריאליזם המשפטי והנושא קיבל תשומת לב אצל כל ההוגים התורת משפטיים : הארט בנושא המעטפת, ברק בנושא פרשנות תכליתית וכו'. 

אצל דרידא הנסיון הוא להשאיר את השבר באמונה בהכרעה אובייקטיבית כמו שהוא, להסתכל על חוסר האפשרות ליישם כללים באופן מכני ולקרוא לו "אפוריה" – להשתהות מול המצב. לומר שיש לנו אפוריה- חוסר יכולת לעמוד מול הכלל, היעדר קנה מידה. אנחנו מצויים בדילמה. תמיד נכריע בלי מספיק בסיס. צריכים להיות שההחלטה המשפטית שחורצת גורלות ומכריעה מה צודק בחברה היא בעיקרה לא מבוססת. יש רגע בו אנחנו חייבים לעבור דרך "השגעון של ההחלטה", בקבלת החלטה אנחנו לא בדיוק מיישמים כלל או עושים שיפוט עצמאי אלא פועלים בין לבין מתוך מודעות ואחריות לתפקיד. האחריות היא מושג חזק כי גם בעולם בלי אמיתות מוחלטות, יש אחריות מאוד חזקה.  המושג של אחריות וכתיבה, המרצה רצתה להראות באמצעותו סגנונות אלטרנטיביים לפרשנות משפטית.ץ ץאנחנו רגילים למלא ספקות בתורות משפט חדשוץ. ברק למשל כותב את הספר שק"ד שיפוטי לא בשביל לומר שיש מקום בו השופט לא יודע מה להכריע, אלא הוא אומר שיש להכריע בסבירות. אצל ברק למשל הרגע הפורטי לא נוכח בכתיבה התיאורטי ובכתיבה המשפטית. בכל מקום של ספק ושק"ד מסתבר שאין ספק כי יש שיטה, מתודה, איזונים, תכליות, מבחנים וכו'. כל העיסוק של פורמליזם שלב ב' הוא כזה שיש בו תשובה נכונה מקצועית אחת ומשפטן יודע לעשות אותה. ציטטנו את ברק :"גם שוםט סביר עשוי לטעות". לדעתו גם אם הוא נותן שיח של תכליות ואיזונים הוא מאמין בתכנית מסודרת.

פס"ד רינגר- 
הש' זילברג- שאלת הגולגולת הדקה: מציג את הבעיה והוא בדעת מיעוט. "כאשר בא תחת הנזק בא נזק בלתי צפוי- מה הצדק דורש? להבדיל בין הצפוי לבלתי צפוי?".  הדילמה היא עד כמה יש להכיר בחבות ולהסתכל על הנזק ככזה שהפוגע צריך לצפות אותו או ככזה שמתמקד בנפגע. השאלה של זילברג מנוסחת באופן של חיפוש צדק. באופן ישיר הוא מנכיח את האינטאיציה של הצדק האישי שלו בתהליך קבלת ההחלטה. זה המקום ממנו היינו חוששים בחשיבה פורמאלית רגילה. שהוא ממשיך הוא לא אומר שיש תשובה משפטית מסוימת אלא אומר :" ההכרעה אינה מן הקלות, הכל תלוי כיצד אתה מביט על העניין"- הדיון בשאלה הופך לשאלת של פרספקטיבה.  מציבים לנו דילמה של צדק בצורה חדה- צריכים לקבל מבט שמכיל את הסתירות. עומדים ברגע הפורטי ולא מנסים לומר שיש לנו חד משמעית את התשובה.  אח"כ הוא מדבר על קביעת הגבול: "היכן, על ידי איזה פרופורציה? וענית לו: הגבול דמיוני, רופף כמעט אמז'יונרי, אאך בכל זאת השופט יידע לקבוע מה המיקום של התשובה. 

במאמר הפורמליזם זה בא כדוג' לשיקול הדעת.  איך הוא מתייחס לקביעת הגבול? יש לשים לב לרגע ההחלטה שלעולם לא ניתן לחיזוי מלא.  יש שיקול דעת.

חשוב לראות את ההבדל הסגנוני ולכן נביא את ברק:

פס"ד שמעון נ' ברדה- מחסן נפרץ מתוכו נלקחו רובים, הנערים פצעו את חברם והשאלה הייתה היא אופי המשחק של הנערים- האם זה ניתק את הקש"ס בין זה שהתרשל בשמירה על המחסן? הוא מדבר על מבחנים: 

-- האם ניתק הקש"ס לפי מבחן הצפיות?  הוא מראה איך מתקיימים התנאים של הקש"ס- צפיות טכנית ונורמטיבית, לא מדבר ולא מזכיר צמתים של שק"ד. גם שמגיעים לרגע של שק"ד: "לא תמיד קל לקבוע את קו הגול בין מה שיש לצפות לבין מה שאין לצפות מבחינה נורמטיבית"- הוא לא משתהה אלא קובע שיש להשתמש במבחן השכל הישר. יצרנו כללים חדשים שבסופם מקבלים החלה גמורה של החוק: "בהתרשלותו בשמירה על המחסן היה צריך לצפות שנערים יטלו את הנשקים וישחקו איתו". הוא לא עשה מהלך סטטיטסי- מי היה צופה אלא מדבר על אינטואיציה שמתבססת על האמירות החוזות- היה צריך לצפות, צפוי וכו'. 

גם בהקשר של השכל הישר: משחקי ילדים בנשק הינם התרחשות צפוי מהתרשלותו של ברדה. הסכנה של השימוש של נערים בנשק- עבורה באו אמצעי הזהירות. יש מעגליות ביישום התיאום, הוא לא הביא משהו חיצוני שאומר למה הסיכון צפוי אלא חזר על אינטואיציה ויכול להיות שחושבים שהתוצאה הגיונית. הקורא יוצא מסוחרר ומאמין. זו הרטוריקה של מעין הוכחה מתמטית שמגיעה לתשובה אחת. ברק פיתח את הסגנון הזה- מן הכלל אל הפרט. יש התכנסות נורא ברורה, לוגיקה חזקה בקטעים האלו. 

שקוראים את זילברג חסרה לנו כתיבה אחרת, לא בהכרח פחות מתוחכמת אבל כזו שלא מותירה אותנו בתחשוה שהכל סגור לגמרי. ברק מעולם לא אמר שהיה לו קשה להחליט. אם יש כזה ביטוי הוא מוצנע בשלב שאינו חלק מההכרעה המרכזית. ברק בעצמו עושה בחירות במסגרת תפקידו כשופט.

הקשר בין האישיות לבין אופן ההכרעה הוא מסובך אבל להגיד שאנחנו רוצים למחוק את זה לגמרי באופן בו לא נדע להבחים בין פסיקות של שופטים- בכך הביקורת של דרידה נלחמת. בוא נניח שכאשר השופטים מפעילים שיקול דעת הם מתמודדים עם דילמות שנהמצאות בבסיס ההכרעה וטוב שכך וכל מי שלא עבר את הטירוף לא באמת עשה צדק. גם השופט המלומד יכול להגיש שיש רגע ובו הדברים אינם ודאים.

משהו בפרשנות התכליתית הוא רטורי ולא פונה החוצה למה שבאמת קורה בחברה, לא עושים מחקר סטטיסטי. במשפט וכלכלה לעומת זאת רוצים למלא אתהפער בנתונים ממדעי החברה, כלכלה וכו'- בוא נבדוק מה אנשים באמת חושבים, בוא נשאל את האדם מהרחוב מה הוא חושב? לפי זה נכריע את מבחן הצפיות. כל הפעילות של הכנסת תוכן לתוך המשפט (כלכלי פסיכולוגי וכו') היא תשובה לריקנות לכך שאי אפשר להכריע באופן חד משמעי בהתאם לכללים וגם לא לפי התכליות. 

בנקודה של דרידה היא הנקודה שלא רוצה לאמץ ניתוח כלכלי סוציולוגי והתנהגותי- גם אם נמלא באלף דרכים את ההכרעה המשפטית- ברדה ושמעון תמיד יהיו שני אנשים ובמקרה שלהם צריך הכרעה וכל הנתונים שבעולם לא יעזרו לשופט לבחור- כי גם ככה הוא יצטרך לבחור בין הסטטיסבסטיקות. השןפט צריך לפעול מתו תפיסה של אחירת- אני חייב להכריע אבל אני משתהה ברגע הזה ולא בורח למקורות חיצוניים ורטוריים בתוך המשפט- אני רוצה לפעול ברגע הזה כפושט ככזה שתפקידו להכריע במקרים קשים ובכלל זה גם להשאיר דברים שלא פתוחים. כלומר, את הרגע הזה שהספרות הביקורתית מנסה להדגיש.

דרידה על דבורקין: התהליך של בחירה בתשובה אחת גם מכסה את רגע הבחירה. האייקון הגדול של המשפט – דבורקין – מצליח ומרכזי ולמה? כי הוא נתן למשפטנים אמונה שיש דר להכריע בתשובה הנכונה האחת. דרידה ושות' לא רוצים הרקולס אלא אנשים שיהיו יותר צנועים, לא מאמינים שהם יכולים תמיד למצוא את התשובה הנכונה האחת. הם צריכים להשתמש בכלים אבל להיות מודעים לאחריות ולשיקול הדעת במובן החזק! שופטים מכריעים, יוצרים מציאות ויש לכך השלכות אלימות – פיצויים, מאסר וכו'. 

ההכרעות מתבצעות גם בכובע של "בן אדם", זה חלק מלהיות שופט אנושי. אפשר לכסות את זה ולהסביר במאות פסקאות איך הגענו מן הכלל אל הפרט אבל זה כיסוי ואולי אף הדחקה של העובדה ששופטים לא רקג מיישמים  כללים.  

פרדוקסים-
· פרדוקסים המבטאים סתירה לוגית
· פרדוקסים של זמן ומרחק
· פרדוקסים של התייחסות עצמית
· פרדוקסים של עמימות
ישנה נטייה בספרות העכשווית לדבר על פרדוקסים במשפט. זה מעניין כי פרדוקסים בשיח הפילוסופי תמיד היו חריג. פרדוקס זה סתירה. באופן כללי זה שם כולל למספר תופעות שחלקן קשורות בפרדוקסים עם סתירה לוגית. יש מצב שמעסיק את הפילוסופיה במשך מאות שנים- איך אנחנו מתייחסים למצב שסותר את עצמו? יש פרדוקס הספר: הסם=ר מספר את כל האנשים שלא מסתפרים בעצמם. מה קורה עם הספר בעצמו? כאן אנחנו לא יודעים להגיד לאיזו קבוצה הספר שייך (אוי נו!) 

דוג' לפרדוקסים במשפט: ביגמיה: הנסיון של האדם לעבור את העבירה נדון לכשלון, עונש על נסיון. הוא לא יצליח להיות נשוי לאישה שניה. יש כאן פרדוקס- אומרים שנישואין שניים זה לא תקף ומאיד יש סנקציה- אז איך זה יכול להיות? למעשה יש הענשה על נסיון. 

פרדוקסים של זמן: הכזרה על מבחן פתע. יש להראות שאם יום ראשון אין מבחן נדע שהוא ביום שני , נחכה ליום שני וכן הלאה. כך לעולם לא נוכל להיות מופתעים אם חושבים על זמן כישות שבה תמיד מחלקים אותה מחדש והיא לא ניתנת להסבר לוגי מלא. 

במשך שנים הפרדוקס נתפס כחריג-  הלוגיקה האנשית לא מצליחה לפתור, חריגה מרציונליות. המשפט לכאורה באופן קלאסי שונא פרדוקסים ומעונין להסדיר באופן ברור וחלק את המציאות כך שתמיד יהיה ברור מהו הכלל ותמיד נוכל להצדיק באופן רציונלי את הבחירות. במסגרת החשיבה של השנים האחרונות מתו ך התגובה לביקורות על המשפט הפרדוקסים הפכו למשוא תשוקה ועניין ולא כזה שבורחים מנו ו/או מנסים לפתור אותו. 

הCKS למשל, דירה וכו'- כותבים ביקרותיים- יש נטייה לומר – בואו נחגוג את הפרדוקסים – למשל : אי אפשר לבחור בין דטרמיניזם לרצון חופשי. להראות שיש מתחים עמוקים בבסיסי  הדוקטריהנ המשפטית. מודגשים פרדוקסים של התייחסות עצמית. למשל: מתי מתחילה מדינה? מתי מתחיל שלטון החוק? הרגע שנוצר בסיסי ללגיטימציה שלהשלטון יש בו הרבה אלימות 0  לא יודעים מה השיטה, את השיטה והמשט ננדע לאחר מכן.  רגע של כינון עצמי, השיטה יוצרת את עצמה במו מילותיה. המשפט החדש מייחסד את עצמו ומתבסס על אותם אקטים מכוננים שיוצרים את הזהות לעתיד. המשפט הרבה פעמים לפי התפיסות החדשות משתמש בפרדוקסים של התייחסות עצמית. למששל: מבחן הצפיות: יש כאן כינון עצמי זה לא בהכרח שפםניניו החוצה, השתמשנו ברטוריקה כדי לבנות בסיס להכרעה, המשפט פועל כל הזמן דר שימוש בפרדוקסים ומקרים עמומים- המשפט כל פעם מתמלא בתוכן מחדש ואין דרך חד משמעית לחלק אותו. למשל: יהודית ודמוקרטית זה פרדוקס בלב הזהות. אנחנו מתייחסים עליו ככפרדוקס מאתגר. המשפט הוא בהתייחסות לפרדוקסים הללו. ההנחה שהמפט מסוגל להתמודד עם פרדוקסים ולהתפתח דרך פרדוקסים. זה אחד השלבים שכותבים מנסים להדגיש לפתח ולקרוא לנו לא לפחד מהשימוש בפרדוקסים. 

בשנים האחרונות הפרדוקסים הופכים לרטוריים- סתירה שלא נמיתנת ליישוב ולכן המשפטנים צריכים לעמול כדי ליישב אותה .

אוטופואזיס: שיטה לפיה במשפט יש כל הזמן תהליך של פרדוקסיפיקציה  ומשתמשים בו רבות- כלומר הבלטת ההיבט הפרדוקלסי. הרבה מהתליך תורת המשפט בחשיבה האמריקאית מתאר הליך כזה-  הריאליסטים מבקרים את שיח הכללים נחפשים הפרדוקס שבהכרעה אוב'. 

פרדוקסים של זהות
פרדוקסים במערכת אוטופייטית
המשפט היום אוהב פרדוקסים, זה מפתח את המערכת המשפטית. יש פתיחות ללספקות ופתירתם. זה לאור ההבנה שאנחנו מודעים לכך שאין חשיבה חד מימדית ואמונה שהמשפט רציונלי לגמרי ונטול פרדוקסים. 

ההיבט האחרון שקשור לזהות: שיח זהות- מצגת
דוגמא: "עושר שמור לבעליו לרעתו"- מאמר של ידידיה שטרן. מדבר על החברה הישראלית ועלה אופן בו בחברה יש נסיון להתמודד עם ההלכה ע"י 3 קבוצות:

· חילונים ומסורתיים- ויתור.
· דתיים- מידור.
· חרדים- ניכור.

בהקמת המדינה לכל אחד הייתה אסטרטגיה החילונית והמסורתיים נקטו אזסטרטגיה של ויתור על ההלרכה. 

החרדים ויתרו על המדינה ויצרו ניכור ביחס לשניות של יהודית ודמוקרטית. 

הדתיים הלאומים – מידור: דתי בהקשר מסוים עד הסוף ובהקשר אחר אני מתנהג בחברה האזרחית והלאומית באופן שהוא משתלב עם דמוקרטיה וחילוניות. 

המצב בו אנחנו נמצאים כיום- כל האסטרטגיות קורסות כי אף קבוצה לא יכולה להמשיך:

ויתור ( מי שמחפש זהות ואפילו חילונית היום בקרב הקבוצה היהודית חייב להיות קשור להלכה וארון הספרים היהודי. 

ניכור ( עלות הניכור מטעם החרדים מאוד גבוהה. זהמשפיע על יכולת הקיום המשותפת בעיקר לאור גידול האוכלוסיה. בחלצים הכלכליים של החרדים מונעים מהם להתבדל לחלוטין מהמדינה. 

מידור ( לא עובדת כי מסביב לדתי יש עימות בין שני החלקים של זהותוולכן הוא צריך לבחור- התחרדות או חילון.

ההצעה של שטרן- לאמץ את שני הכתבים, להתייחס באופן דיאלוגי לזהות שלנו, להתמודד דרך שיח זהות , כל אחד עם הקבוצה השניה והצעותיה. להיכנס לשיח בו אין בחירה חד משמעית בצד אחר של הדיכוטומיה. 

אם נחזור לפרדוקסים של זהות- לא ביהמ"ש יכריע מה היחס בין יהודית ודמוקרטית, אנחנו כל אחד לעצמו והחברות האחרות שמולו צריכים לקבוע מה יהיה המינון שלנו, מה היחסים בין ההיבטים של זהותנו- ההלכה והדמוקרטיה. כל אחד חי מהם ושואב מהם אבל רק מתכנס ספון באסטרטגיה שגם לא עובדת וגם לא ניתנת לפתרון מבחינה משפטית רגילה. תמיד ברחו מהפרדוקס אבל לקחת את האדם, להקשיב לקבוצה השניה, זה מבחינתו משימה. זה מאמר לקריאה לדיאלוג ופיתוח שיח זהות. קריאה אוטופית אבל אפשר לומר באופן נקי שהיא מתארת מבחינה חברתית את הכשל של שיח הזכויות בהתמודדות עם בעיות מרכזיות שהמשפט נקלע להתמודד איתן. שביהמ"ש מכריע מלמעלה הוא לא יכול ליצור שיח זיהות. מנגנונים אחרים של גישור והידברות יכולים ליצור את המערכת המשותפת שתיצור פתרונות שלא קשורים לאסטרטגיות הישנוץ. צריך לעבוד עם השניות כשניות פורה שתוביל את החברה למקום טוב יותר- זו קריאה חדשה והיא אחרי הביקורת- איך נפעל אחרי הביקורת? באופן שמנסה ללכת אל מעבר לשיח הזכויות, ללתת מקום לשק"ד ולאנושיות של השופטים, לקדם תהכלים שיתמיודדו עם פרדוקסים שיכילו את המורכבות של הם מתוך תחושה שיש כר פורה של פעילות. 

במסגרת הזו של המשפט יש תפקיד יחסית מוגבל וחשוב שהמשפט יידע את גבולותיו- הוא לא יכול לפתור את הפרדוקסים של חיינו, זה יבוא מהחברה.

עד כאן לעניין החשיבה האוטופית. 

לסיכום- נאמר משהו על התפתחות מושגים- חשיבה על הזהות ועל זכויות.  (מצגת- שיח זהות שיח זכויות).

זהות כרציונליות בסיסית- משפט טביח וזכויות טביות-
זהות כסוד של היחיד- ליברליזם. אנחנו מניחים שהמשפט מקצה גבולות של חירויות, זכויות וכו'. קובע חירויות שליליות. ליברליזם היום- דבורקין, קאנט, חרות שלילית. המשפט עושה זאת תמיד בשפה של זכויות. גם שדיברנו על הופלד הוא נשאר במקום של זכויות ליברליות שקובעות זכאויות. מה חייב אא' ביחס לב' ומה התוצאה בביהמ"ש. אחד המאפיינים של השיח בשנים האחרונות היא שפתאום שיח הזכויות הליברלי נתפס כלא מספיק, מעגלי, חסר ומלא סתירות. 
זהות כתרבות: משנות ה70 ואילך רואים שלמשפט נכנס הרעיון של שיח זהות או חשיבה על הזהות כקשורה בקבוצה, תרבות ולא כמשהו אישי של היחיד אלא כתוכן. במסגרת זו מתפתחים מושגים חדשים של זכויות כמו זכויות חברתיות, קבוצתיות וכו'. דברים שבאופן קלאסי לא היו בגדר מונח הזכויות.  היבט אחר הוא כזה שבו המשפט הופך להיות למלחמה בין זהויות – למשל: כביש בר אילן . קבוצות שרוצות דרך המשפט לעצב את השיח הציבורי ולקדם את התרבות שהם מייצגים. הרבה פעמים המשפט הופל להיות מלחמה בשם קבוצות שרואות עצמן מודרות משיח הזכויות- נשים ילדים, מוגבלים וכו'. כל אלה באים בבקשה לשוויון, נגישות,  עניין ההסכמה באונס. רוצים במשפט קודם יכיר בנו כקבוצה ואז יקדם את הזוכיות שלנו. נמצא מלחמות בין קבוצות, פוליטיקה של זהות, אנשים שבאים בתור קבוצה. קבוצות שונות רואות במשפט ככלי לקידום הקבוצה שלהם.  בשלב זה נכנס שיח הזכויות של אבי שגיא: האמירה לפיה לא תמיד נצליח לקדם את הקבוצות באמצעות המשפט ומלחמת זכויות. שינוי כזה חייב להתרחש דרך דיאלוג מחוץ למשפט- שיח זהות.  לצד השינוי המשפטי צריך להיות שינוי של זהות שמשנה את הזהות של שתי הקבוצות (מההה?) ההתייחסות אל הזהות במסגרת המשפט מתחילה ברעיונות של קבוצות שנלחמות בתוך המשפט ומנסות להציג לעצמם זכויות וממשיכה ברעיון של שגיא לפיו המשפט לא מספיק משום שהדיאלוג האמיתי (הנכונות לשים את הזהות של בסימן שאלה ולהיכנס עם השונה להליך של שינוי) זה ההליך המרכזי בחברה והמשפט לא יכול לעשות זאת. התהליך האמיתי של שינוי והתפתחות יהיה דרך השיח בחברה ולא במשפט. אם בשלב של זהות ליברלית נדבר על הקבוצות.  
זהות רב תרבותיות: היחיד חוזר להיות מרכז העניין. האדם נחשב ככזה שיש בו הרבה זהויות ותרבויות ולא ניתן באופן חד לאבחן מישהו כדתי/חילוני וכו'. אין הגמוניה או עדיפות למאפיין אחד על פני האחר. אנשים יכולים לבטא דברים שונים בזהותם. יש מפגשים רב תרבותיים בתוך המשפט ובתוך ההקשר הזה מה שנבחן כאשר אנחנו בודקים טקסט משפטי זה פחות לטובת איזה קבוצה הוא הכריע אללא בודקים את ההתייחסות לכל אדם, אדם הוא מערכת רב תרבותית רב זהויות. גם במשפט- אדם שמגיע עם מוגבלות ודורש זכות, אי אפשר לדבר באופן כללי על זכויות של אנשים עם מוגבלויות מבלי להבין באופן ספציפי מה התפקיד של אותו אדם, איך הוא חי? איך הוא גדל בתור ילד? איך הוא תופס את החוק של הגנה על אנשים עם מוגלבויות? האם זה השפיע על חייו? בכל הקשר של ניתוח משפטי השיח של חשיבה רב תרבותית מבקש לחזור לטקסט ולנתח את המופעים השונים שבו. מאחר ואנחנו נמצאים בשלב הזה לדעת המרצה, זה חזרה לרב תרבותיות= בואו נלך קרוב למילים לטקסטים ונבין איפה זה היה פורמליזם כזה ואיפה פורמליזם אחר. בואו נעשה ניתוח קרוב לטקסט, כזה שמדגיש את הרויבו ולא חורץ חד משמעית. להניח שהופעה התרבותית היא מראש מרכבת. ההכללות יהיו מקומיות בלבד. למשל: פורמליזם בהקשר של גניבת עין, של אימוץ- יותר נקודתי. כל ניתוח כזה צריך להיות ניתוח שמסתכל לזכויות שעל הפרק והכללים המשפטיים. איך המשפטיוצר הכרעה שמארגנת מחדש ראת הזכויות. באופן כללי אם כך המשפט החדש הזה, השלטון החוק החדש שהוא כזה של זהות רב תרבותי- מנסה לראות ריבו, דיאלוג. שגיא מדבר על האני  והאחר שהם נורא קיצוניים (ערבי יהודי, גבר אשיה)- מפגש מאיים. התפיסה של המרצה: האחר הוא בכל לא אחר יכול להיות שהוא אוהד את אותה קבוצת כדורגל והדיאלוג ימשיך על הבסיס הזזה. יכול להיות שאם למישהי יש כייסוי ראש זה לא קשור למאפיינים כמשפטנית. הכוונה היא לא רק שיח שהות של שני צדדים שונים אלא של צדדים מרובי זוהויות ולכן הפוטנציאל לדיאלוג יותר רחב מזה ששגיא הציה- לא צריך להיתפס לשוני. יש כאן קצת אופטימיות – שיח גישורי. לא חייב להיכנס למאבק הזהות שהוא הכל או לא כלום. לא תמיד חייבים לדון ברכיב החזק של הזהות שגורם לתחושת אבדון. אם באמתנקשיב נהיה מופתעים וזו ההנחה. כל הזמן מלמדים אותנו למיין ולקטלג והמרצה קוראת להחלים בנטייה הזו.  זו משימה קשה אבל צריך להתכווננן אליה.  
בכך סיימנו את החלק של אחרי הביקורת. סיימנו את הפרק השמאלי של ההתפתחות אחרי ההליך המשפטי. 

משפט ו...

הטענה הפוזיבטית של משפט וכלכלה: המשפט הוא יעיל וההכרעות המשפטיות משמרות יעילות.  הקריאה של עדי אייל את אתא נ' שוורץ: הראה אינטואיציות כלכליות. שהמרצה קראה את המאמר של עדי אייל היא הרגישה שהוא מדבר על הכלכלה ועל הספרות באופן סטריאוטיפי.  צריכים להבין את השיטה הכלכלית באופן אמביוולנטי- ברטוריקה הם מתנגדים בניתוח הכלכלי אך בפועל הרבה פעמים פוסקים כך (אם כי באופן מוסווה).
המשפט הוא חסר והכלכלה ממלאת את החורים שהשאיר הפורמליזם. 

שנות ה70 הדור שאחרי- מצגת . 

מרכז: משפט ציבורי

אוון פיס


רונלד דבורקין

ימין: ניתוח כלכלי

ריצ'ארד פוזנר 
שמאל: CLS 


דנקן קנדי

רוברטו אנגר

פוזנר- פרגמטיסט. המשפט ככלי להגשמת מטרות חברתיות אבל : אנשי ההליך המשפטי רצו לקדם את החברה באמצעות ניהול טוב יותר וכו'. אבל הם היו מיושנים, לא מקצועיים, לא הכירו את השוק והדרכים לקדם אותו ובפועל הם פיתחו אוסף של קשקושים- רטוריקה ריקה- מצפון קולקטיבי, איזון בין עקרונות, רציונליות אורגנית. כל אלנו מבחינת פוזנר זה ריק מתוכן. חלק מהנסיון של הניתוח הכלכלי זה להחליף את החיפוש אחרי  תועלת ופשרה מוסדית במשהו שניתן לכימות ומדידה וזה יהיה העושר במקום האושר והטוב החברתי. במקום תפיסה של קידום החברה נחזיק בתפיסה של יעילות. העושר נמדד לפי מוכנות לשלם.  פוזנר עדיין נשאר עם ההפרדה שלפרטי וציבורי אבל הוא הופך את הכל לפרטי במידה מסוימת. המשפט הוא כלי לחיקוי השוק- מקלות וגזרים שעוזרים לאנשים לפעול בשוק. 

עקרונות הגישה הכלכלית-
· " מדע הכלכלה חוקר את התנהגות בני אדם כקשר שבין מטרות לבין אמצעים המצויים במחסור והניתנים לשימושים חלופיים".
· תיאור המציאות באמצעות מספר מוגבל של הנחות מופשטות.
· הפעלת מודל מתמטי על מציאות מפשטת זו.
· הסקת מסקנות לגבי "המציאות האמיתית" המבוססות על תוצאות המודל.
· "אימפריאליזם של מדע הכלכלה".
יודגש בשלב זה לגבי אנשי הגישה הביקורתית כי יש תפיסה של אנשים רציונאלים בעלי ידע מלא (אסכולת שיקגו, ייל- במצגת של אבי ואילן). בגדול יש תפיסה מאוד רציונליסטית של ההתנהגות האנושית שמניחה שהחברה והמשפט צריכים להתאים את עצמם להתנהגות רציונלית בהתאם למקלות והגזרים שהמשפט מציע. 

זרם חדש: כלכלה התנהגותית שמציגה ניתוח כלכלי אך שמבוסס על ההכרה בכשלים הקוגנטיביים- אנשים לא לגמרי כלכלים ורציונליים.

דבורקין למשל שנמצא במשפט ומאמין במשפט כשדה נפרד רואה את פוזנר כספקן חיצוני. דבורקין חושב שזכויות הן קלפי נצחון. אדם בא עם זכות  וזה מביס טענות של יעילות. המשפט משמר את עצמו כמתנגד לשיקולים היעילים אלא : האדם מגיע עם זכות ומבחינתם המערכת כולה צריכה לחזק את התחושה שהזכות שלא היא בעלת ערך קבוע שלא ניתן לתמחור. פס"ד אדרס הפרה יעילה: הצד שהפרו  כלפיו את החוזה זכאי לפיצוי כי יש מוסר, אין להצדיק בעקרונות של שוק.  

התגובות הנגדיות והמעניינות יותר של פיתוח משפט וכלכלה הם של אותם אנשים שאומרים: נכניס הכל פנימה. אפש' אחת- שהצדק מתנגש חזיתית עם יעילות נבחר בצדק. אצל דגן למשל יש עוגה של א ינטרסים שחשוב לקדם וניתן לחשוב גם אינטרסים כלכליים לטווח ארוך וכו'. אבל במה נשארנו כלכליים? בזה שיש דרך לתכנן ולקבוע כללים שימקסמו מטרות שהבצנו לעצמנו ושאפשר להפעיל את המושפט באופן רציונלי מבלי להשתמש במוזגים עמומים כמו זכויות וצדק. הגישה מבקשת ללמוד כמה שיות תחומים מדעי החברה, סיוציולוגיה וכו'. נרחיב את מדע הידע ונהפוך את המשפט למדגרה של ידע. נכניס את החשיבה של מחקר אמפירי, חשיבה סטייסטית וכו' ואת כל זה נבנה לתוך נוסחה של מקסום. במובן זה ניתן להכניס מושגים שמאליים- חלוקה חסרתית, סולידריות. 

אחד התחומים החזקים היום: המימד האקספרסיבי של המשפט- רוצים שהמשפט לא רק ישיג מטרות אלא רק יבטא דברים מסוימים- חוק לאויר נקי למשל כדי  שאנשים יקבלו מסר לגבי החשיבות של ההגנה על הסביבה אפילו אם החוק לא יצליח להשיג את היעילות החברתית. 

אנו צריכים לשאול את עצמנו- האם אנחנו במחנה של משפט וכלכלה? הרבה מהאנשים הרחיבו אפילו הנחות לגבי מהי הרציונאליות האנושית אבל בגדול מאמינים בחיקרה במדעית של המשפט- במילוי תוכן של הכללים של המשפט באמצעות מדעי החברה ושלל מדעים חיצוניים. מאמינים ברעיון של המשפט ככלי לניהול החברה באמצעות שימוש במדעי החברה. 

האגף האחר ידבר על המשפט במונחי רטוריקה, סיפור, צדק, זכויות. מתנגדים להליכה עיוורת אחרי מקסום אפילו אם היא כוללת ערכים. שיעור הבא. 

מגמה של היום: מצד הרחבה של משפט וכלכלה ומצד שני שיח של ספרות. לפני זה נכיר את הלוגיקה של משפט וכלכלה. 

מושגים בסיסיים:
· יעילות לפי פרטו
· יעילות לפי קלדור היקס

· התיאורמה של קוז  
· החצנות externalities: 
· כללי העברה: קניין, אחריות, אי עבירות

רעיון מרכזי של משפט וכלכלה הוא רעיון של החצנות שלישיות ואיך המשפט עוזר לצדדים לפהנים החצנות שליליות. למשל: אם אני מגדלת פרות שגורמות לנזק לשכן, בשלב מסוים צריכה להתרחש בינינו עסקה. ההנחה של קוז: בתנאים של שוק בהיעדר עלויות עסקה הצדדים יגיעו להסדר היעיל ביותר. מהרגע שלצד השני יהיה נזק שיפגע ברווח השולי שלו יהיה אניטרס לשלם לי כדי שלא אפגע בו עם הפרה. 

קוז אומר שכאשר אין עלויות עסקה וצדדים משתפים פעולה כל ייחוס של זכויות יהיה יעיל. זה לא משנה איפה נשים את הזכות המשפטית התוצאה תמיד יהיה יעילה. אם לי יש זכות לגדל פירות בלי הגבלה לצד השני תהיה זכות לקנות ממני בשלב מסוים. בסיפור של אתא נ' שוורץ: במצב בו אין הוצאות עסקה אתא תזהם עד לשלב בו הנזק המצרפי שהיא גורמת לא גבוה מהתועלת שיש מהתפוקה של המפעל. כלומר ההנחה היא שאם הצדדים יכולים לדבר אחד עם השני ואין בעיית התארגנות למו"מ, לא משנה אם ניתן זכות לאחד לזהם או לזכות לאחר לא לסבול מזיהום בסופו של דבר בין הצדדים תהיה הקצאה יכילה והם יפנימו את החחצנות השליליות.

אגב, היום החוק של מזהם- משלם מבוסס על זה. במקום למדוד, אדם צריך לשלם על מה שהוא מזהם מניחים שיהיה הליך של שוק שכל אחד לא יזהם מעבר למה ש"יעיל לו". 

קוז נכנס למצב בו לצדדים יש בעיות של עלויות עסקה והתארדנות. המשפט בא לפתור של הוצאות עסקה ולעזור להתנהגות אופטימלית של השוק כדי לנטרל את אותן הוצאות עסקה.

המשפט חייב להתערב משום שיש עלויות עסקה. המשפט מנסה לקבע מקלות וגזרים שיביאו להפנמת החצנות. בהקשר הזה צריך לראות עד כמה התפקיד של הכללים המשפטיים הוא מוגבל, כלי ראשוני שמשפיע על התנהגות הצדדים במציאות ובשוק. כלומר לפי פוזנר כל הזמן נסתכל על אופן השפעת הכללים על התנהגות הצדדים ואז יכול להיות שאם ניקח כלל אך נתמרץ את הצדדים לפעול באופן אחר, לא נשיג את המטרה של הכלל (מהה). אחד הדברים שמעניינים: מה פוזנר עצמו עושה שהוא כותב פס"ד האם הוא כותב בצורה כלכלית? האם הוא באמת מיישם את דעתו הכלכלית? מעניין כי אחת השאלות היא פוזנר כמלומד שפועל מכח תפקידו כפרגמטיסט שחוזה את השלב הבא בתחום המשפט- הוא נותן בסוף המאה את אותן הרצאות הולמס. פוזנר קורא בהרצאות באופן חזק למשפט לחזור להיות מדע. דיברנו על הפוזיזטיביזם- הוא מחזיק פוזיזטיביזם אבל לא של הארט אלא של בחינה אמפירית והסתכלות על המציאות ובסוף המאה זה כולל חקיה אמפירית מכלמדעי החברה ולא רק מכלכלה (פסיכו' סוציו', פיכולוגיה התנהגותית וכו'). כל החשיבה מנסה להכניס למשפא מחדש את הפוזיטיביזם וסוג שלפורמליזם ודאות חדשה אבל זה דרך כלים מדעיים. לא כללים שכתובים ואומרים משהו מוחלט. הכללים הם לא יותר מאשר תמריצים שבבסיסם שיקולים כלכלייים , אמפיריים, סטטיסטים. יש גרסאות שונות שהן דוגמטיות יותר או פחות. יש כלכלנים שמדברים על יעילות ויש כאלה שמכניסים לעוגה עקורות של צדק ואידיאלים חברתיים אבל עדיין מדברים על מקוסם שלהם. 

אידיאל הכלכלה הוא חדש- כלכלה כתחליף לפורמליזם ואובייקטיביות. הריאליסטים אמרו שזה לא עובד- הכלכלנים אמרו שזה עובד וצריך לחקור את זה. מבחינתם שאלת הכללים מזמן "פאסה" הם יודעים ששיח המדיניות לא עובד ולכן בואו נלך למקומות שיש בהם שיח מדעי מלא בתוכן. אצל הריאליסטים המדעים היו פחות ממוקצעיים. הכלכלנים רואים את המשפט לכלי להשגת מטרות ניתנות למדידה. מקסום של השוק. יש זרמים חדשים שמתפתחים במשפט וכלכלה שהופכים להיות תתי זרמים ועוסקים בכשלים התנהגותיים. 

פוזנר קורא לנו להפוך את המשפט לענף של מדעי החברה ולהפסיק להשתייך רעיונית להומניטיס ולדבר כמו דבורקין על תושבה נכונה אחת. לחבר את המשפט לכלכה ולסוציולוגיה ולהיות כמה שיותר מעשיים ולא לדבר בשפה משפטית גבוהה. 

השפה המשפטית מתה ואין בה ממש לדעת הכלכלנים. במקומה מגיעה השפה הכלכלית מדעית סוציולוגית. זו אחת ההשתלשלויות של תורת ההליך המשפטי שלקחה אותנו החוצה ונתנה לנו מסגרת שלמה שדרכה מנתחים את המשפט.
במסגרת התפיסה של משפט וכלכלה – האדם הוא כלי לסיפוק צרכים של עצמו ואנו מנסים לדאוג שבמסגרת המשפט כל צרכיו של האדם יסופקו ע"י מניעת התנהגויות לא ראויות. 
משפט וספרות
סיפורי אונס- לקחת שם מסוים מאלברשטיין
לפי גישה זו המציאות איננה נמצאת בחוץ. כלומר, אנו לא מגיעים לביהמ"ש ועומדים בפנינו אנשים שאנו יכולים להגיד שחד משמעית עשו משהו מסוים שבגינו קרתה תוצאה מסוימת שעליה יש להחיל כלל. אנשי משפט וספרות יטענו כי ניתוח כלכלי מציג את האנשים באופן יותר מוגבל. 

לגישתם, לביהמ"ש מגיעים אנשים שמספרים סיפורים, והשופט בסוף מספר סיפור, והעולם כולו הוא סיפורים. התפיסה היא שהעולם לא נגיש באופן ישיר, התבניות שקיימות בתודעה הן קודמות למציאות. העולם אינו כזה שניתן להגיד לגביו שיש רצונות, משאבים וכו', אלא יש סיפורים על רצונות, סיפורים על משאבים וכו'. אין זה אומר שאין אמת אלא שהא חלק מתבנית נרטיבית ואי אפשר לזכך אותו מתרבות, אידיאולוגיה, הקשר, נסיבות חיצוניות שאיתן חייבים לעבוד. כלומר, לפי הטענה הזו השופטים כל הזמן מספרים סיפורים והמשפט משמש להם מסגרת לנרטיבים הללו. יתרה מזאת, גם מאחורי החוק יש נרטיב- סיפור של מהם בנ"א ומהם רוצים. דוגמא: אונס- לאורך שנים למשפט היה נרטיב מהי הסיטואציה של אונס, מתי יכול להתקיים אונס- הסכמה, התנגדות. כל התפיסות הללו של המשפט באו לידי בחוק. בתק' עברו האונס נתפס כנגד רכוש, בתק' אחרות הוא היה חייב להיות מלווה בשימוש בכוח, ובתק' כיום החוק קובע כי מדובר בהתנהגות נגד הרצון החופשי. אותה התפתחות קרתה גם בפסיקה. מה שאנו בעצם מנתחים זה את הנרטיב של אונס- מה זה בעיניו אונס. 
התפיסה הזו רואה את המציאות המובנית, את התודעה בתור המוקד של ההתייחסות המשפטית. כלומר, מה שאנו בוחנים זה את התפיסות של השופטים, שאיתם הם מסתכלים על מקרה מסוים. 

פס"ד אזואלוס- מתחילת פסה"ד הקורבן מוזכרת כ"אשתו" של המערער. אנו רואים את התפיסות של היחס בין גבר ואישה ובעלות שמשתקפות מתחת לפני הדין. השופט מכניס דימויים שמאפשרים לנו להבין שבמהלך הביצוע היה בלאק אווט אך הוא לא היה שם – "עיני המערער חשכו". זה חישוב לו כדי לבנות סיפור שבסופו תהיה מסקנה הגיונית. 

אנשים משפט וספרות טוענים כי השופטים מבנים לנו את הנרטיב מאחורי החלת הדין. הכלי המרכזי שאנו צריכים להיעזר בו בניתוח המשפט זה הנרטיבי. 
לגישתם, הסיפור שמציע הזרם של משפט וכלכלה הוא נרטיב רזה ורדוקטיבי, עם אינטרסים מאחריו של קידום מדיניות של שוק, הוא סיפור אחד אפשרי של מהו האדם והוא מצליח הרבה פעמים להבנות אנשים בדמותו. בהרבה בחינות הניתוח הספרותי בא לבקר את הניתוח הכלכלי לא מתוך העמדה של רגישות והסתכלות על המציאות מזוית של רגשות והבנת הדברים ביתר מונחים של יחסים. אלא זה הרבה יותר מזה, זה סיפור שונה שהוא לא פחות קוהרנטי או פחות מבוסס על היגיון אלא שתמיד צריך להבין אותו כסיפור ולא מציאות. אנו צריכים להיות מודעים מכך שכשאנו כותבים משפט אנו כל הזמן מספרים סיפורים על העולם ותמיד צריך לנתחם דרך שיטת המשפט הספרותית. 
משפט בספרות- 

תחילה היה ניסיון לראות כיצד המשפט מוצג בספרות, ניתוח של טקסטים מקראיים והבחינה של המשפט בהם, למשל: רצח במקרא. כלומר, התפיסה תחילה הייתה כזו שבה היה ניסיון לראות כיצד המשפט מיוצג. 
חשוב לציין כי גם בתק' הפורמאליזם נעזרו בטקסים ספרותיים כדי להבין משפט בפועל, למשל: בחינה של הטקסטים של שיקספייר. כלומר, גם בעידן הפורמאליסטי היה לספרות מקום. הספרות לא הייתה בעלת תפקיד כשלעצמו היא רק נתנה רקע ואנו משתמשים בכלים הפורמאליסטים לניתוח משפטי. כלומר, אנו לוקחים טקסט משפטי קיים בספרות ומנתחים אותו ע"י כלים משפטיים פורמאליסטיים.

משפט וספרות- 

מדבר על התרומה של משפט וספרות כתרומה אתית שכן האתיקה קשורה ביחסים והרבה פעמים במה שלא ניתן לידי ביטוי במילים, ברגישות לצדק ובדמות של משפטן שהוא יותר קשוב ויותר אנושי. זה בעצם מעין אנטיתזה לניתוח הכלכלי-רציונאלי. 

התפתחות שמתחילה את הזרם הזה היא אצל כותבים כמו מרתה נוסבאום וכותבים אחרים כמו ג'בי רייט שעוסקים בספרות ככלי להעשרת המשפט. אצל כותבים אלה הקשר בין משפט וספרות הוא שהספרות צריכה לפתח את הרגש המוסרי אצל המשפטן. 

פרנפורטר שהיה שופט בביהמ"ש העליון הציע לילד כיצד להכין עצמו ללימודי המשפטים- הדרך הטובה ביותר היא להגיע ללימודי משפט כאדם שהקדיש עצמו לקריאה נרחבת, להיות בעל השכלה רחבה ולראות קולנוע. 
הרעיון הוא שיש שופטים שמכריעים במציאות מורכבת, בכדי להבין את המציאות בצורה הרחבה והרגישה ביותר צריך להבינה ע"י הייצוגים של באומנות ובספרות. חשוב להכיר באמת את ההוויה החברתית שבתוכה נמצאים הנאשמים כדי לדעת להכריע בצדק. המשפט, במסגרת התפיסה הזו, הוא כזה הקשור במדעי הרוח. בו צריך לפתח משהו נגד מסגרות.
מה שהוא ומאונטר מנסים לומר זה שהצורך בחשיפה להסתכלות וכמקור חשוב להבנת המשפט הוא כדי להפוך את המשפט פחות "רזה", לפתח רגישות. הרגישות הזו היא חשובה מאוד למשפטנים כדי לראות את העולם כתופעה מורכבת ואת האדם כחלק מתרבויות שונות ואת רצונותיו ביחס למה שהמשפט עושה. 
משפט כספרות- 

מפנה פרשני.

הניתוח הטקסטואלי שמנסה לבדוק את הטקסט כיח' אחרי יח' באמצעים של שימוש ברעיונות נרטיבים הוא כלי של משפט וספרות. 
לסיכום: ישנם שלושה שלבים בהתפתחות הניתוח של משפט וספרות. 

בשלב הראשון הרעיון היה יותר הבנה של המשפט דרך הספרות- איך המשפט מיוצג בספרות. 

בשלב מאוחר יותר לימוד הספרות חשוב לא כדי לקבל מידע על משפט בספרות אלא כדי להפוך למשפטנים טובים יותר- רגישות. 

השלב האחרון והחשוב יותר זה שהמשפט הופך בעצמו לספרות- המשפט נכתב ומספר סיפורים והוא מנותח בכלים של ספרות משפטית. המשפט הוא ספרות

דבורקין- משפט כרומן בהמשכים. לטענתו השופטים כותבים רומן שרשרת. השופטים מספרים סיפור על הקהילה הפוליטית. כלומר, דבורקין אינו איש משפט וספרות אך הוא מציג את המשפט בעצם כספרות. כלומר, הוא טוען שהמשפט הוא כמו ספרות- רומן בהמשכים. 

הכותבים המאוחרים יותר מנתחים את סיפורי עובדות בפס"ד כמבנים בתוכם תוצאה. 

ברוקס- ביקורת היחס בין עובדות ודין. ברוקס מציג את הקשר בין ההבניה של הסיפור והזכויות המשפטיות של הנאשם. הוא מראה את הזכות של הנאשם לקבל סיפור שלא מראש מטה את השופטים לרעתו, את האופן שבו ביהמ"ש מתאר עובדות כדי להוביל לתוצאה שלהם. 
יובל- צדק נרטיבי: זכות נרטיבית כעילת ערעור. 

נותן דוגמא על רועי צאן- שופטי הרוב מציגים את רועי הצאן כמפחדים- מציאות מאיימת. לעומת זאת, דעת המיעוט מציגה את רועי הצאן בשלווה פסטוראלית- מציאות לא מאיימת. כלומר, יש שני תיאורים שונים. מה שיובל מנסה לומר בעצם זה שיש פעמים שביהמ"ש מערב את דעתו ותפיסתו לגבי הסיטואציה בתוך העובדות. לדעתו, בכל מצב שבו שופטים לתוך התיאור המשפטי שלהם מכנסים עמדה פרשנית מתוך התודעה של אותו אדם שהם מתארים, אותו תיאור שיצדיק את התוצאה, מבלי להפריד בין התיאור העובדתי והרגשתו של הצדדים. באותו מקום לנאשם יש יכולת לטעון כי התיאור הינו נרטיבי- מוטה. כלומר, יש באופן שבו הדברים סופרו כדי להכתיב את העובדות ובסופו של יום התוצאה של השופט. גם אם קשה להפריד יש לשמור על לשון נקייה ע"י השופטים באופן כתיבת פסה"ד. הוא משתמש בתיאוריות ספרותיות כדי להראות שהשימוש בתודעת הגיבור הוא הרבה פעמים לא לגיטימית. 
הדיבור על משפט וספרות היה כמעין ניגוד למשפט וכלכלה שם אנשים רוצים למקסם את מאוויהם, ולקדם את היעילות הכלכלית. בעקבותיו התפתחו זרמים נוספים כמו מפשט ופסיכולוגיה ועוד חשיבה המנסה לכמת את המשפט ומשפיע על המציאות החברתית שניתן למדוד אותה באופן אמפירי- זה היה יותר סוג של פוזיטיביזם של המשפט- סוג חדש של פורמליזם וודאות חדשה הבונה את עצמה ע"י פנייה החוצה.

התחום של משפט וספרות בא  ממדעי הרוח ממקומות בהן ההנחה היא שהמציאות לא קשיחה כל-כך. סוכני המשפט תמיד מספרים סיפורים ודרכם הם מבניםאת האישיות של עצמם, והמשפט הוא כל הזמן גם מספר סיפורים ומייצר מציאות ולא מספר מציאות. הרעיון היה לפעול עם כלים נרטיביים כדי להבין את המשפט.

שני זרמים חשובים בנושא של ספרות:

1. הזרם של משפט וספרות במובן של העשרה של המשפט באמצעות טקסטים חיצוניים- נוסבאום, פרנקפורט- כדי להכין את עצמנו למשפט צריכים רגישות מהסוג הספרותי – דרך הביטוי המעודן של האומנות שלא ניתן לכמתו, דווקא דרכו, המשפטנים יכולים באמת לפתח רגש של שיפוט ושק"ד- מעין העשרה של העיסוק המשפטי.

2. המשפט כספרות- המשפט כטקסט ספרותי המכונן מציאות ולגיטימיות ונותן לנאשם את הזכויות שלו, ההתייחסות לסיפור העובדות כסיפור על משמעות שיש תמיד לחקור אותה מבחינה נורמטיבית כבר בתחילת פסה"ד- עד כמה לנאשם יש זכות ערעור נרטיבית? ועוד'.. ערעורים פליליים מלאים בטענות הללו של לעיתים פיברוק הודאה של נאשם, סיפור שנרקם והשמיט הרבה פרטים ועוד.. כל התפיסה של משפט ופרות אומרת כי האנשים הם כפי שהם ואין להם העדפות מראש אלא החברה היא מספרת להם סיפורים ומסגרות- ואין להפוך את כל המשפט לצרכן הממקסם הרציונאלי שכל הזמן מנסה למקסם את רווחיו.

גם כיום יש במשפט וכלכלה דיבור על ההיבט האקספרסיבי של המשפט – לא תמיד רוצים רק להשיג תוצאה, אלא לחוק יש תפקיד להביע רעיון כלשהו ולהצהיר על מעין מטרה גם אם לא מסוגלים להשיגה. יש הכרה מסוימת בכל שהמשט לא רק בא למקסם ולתכנן ולהשפיע על התנהגויות אלא יש גם היבט אקספרסיבי וזה רק תפקיד קטן משני ביחס למרכזי שהוא חיקוי השוק ותמרוץ ההתנהגויות.

פמיניזם המשפטי

ניתן לומר כי בפמיניזם המשפטי יש את כל השלבים וההתפתחות המשפטית, אך עקרונית הוא קשור להתפתחות זכויות שקשורות לזהות משפטית. מספר זרמים פמיניסטיים: 

פימיניזם ליברלי- דמיון. 
ראשית טוען לזכויות ליברליות קלאסיות של שוויון הזדמנויות ותנאים שווים לגברים ונשים- הצבעה, שותפות בעבודה. הפימינזם הליברלי הבסיסי הראשוני הפשוט יותר חותר לשוויון הזדמנויות בעיקר, וצה להוציא את הנשים מהבית לספירה הציבורית והוא טוען להגשמה של רעיון ליברלי ישן לפיו כל בני אדם נולדו שווים ולנשים יש אזיקים משלהן והגיע הזמן להשוות זכויותיהן. זהו פמיניזם המדגיש את הדמיון ומדגיש שנשים הן בני אנוש ואפשר לומר כי השוני של להיות אישה לא צריך להשפיע. זרם זה תמיד ממשיך להתפתח במקביל לשאר הזרמים למרות שהוא מיושן לכאורה. זהו פרויקט שמנסה להשוות מעמד של גברים ונשים ופועל בכלים רגילים-משפטיים לקידום במסגרת החוק והמשפט. פרויקט זה ממשיך להיות רלוונטי, הוא פחות ביקורתי ויותר מעשי. הבחינה שלו הינה בחינה בפועל.הניסיון הוא לבדוק התאמה לשוויון שהיא התאמה ברורה שניתן לבחון אותה מבחינה כמותית. למרות שהוא נובע משיח זהות של נשים שטוענות שגם הן שוות, הן מתכוונות – גם אנחנו גברים. כלומר, הן יכולות למלא את כל אותן תפקידים שלאורך ההיסטוריה מילאו אותם גברים. 
פמיניזם תרבותי- שוני.
גילידאן היא המזוהה ביותר עם זרם זה. בשנות ה-80 היא מתחילה ומייסדת פמיניזם המבוסס על תפיסה של שוני. כאן מתחילה ביקורת עמוקה של הזהות הליבלית המוכרת לנו .גיליגאן חוקרת ילדים לפי כל מיני שלבים של התפתחות מוסרית. בספרה- "הקול שונה"- היא מראיינת שני ילדים ומנסה לבדוק את השלב בו הם נמצאים מבחינה מוסרית. הדילמה שמסופרת להם: אתם בני משפ' של מישהו חולה והתרופה להצלתו נמצאת בבית מרקחת ואי אפשר לקנות אותה משום שהיא ממש ממש יקרה. מה תעשה? 
ג'ק- טוען כי יש שתי רעות- גניבה ומוות והוא מאזן ומחליט לגנוב. 

איימי- מתחילה לדבר דרך כל מיני התחמקויות- טוענת לניסיון מו"מ, מנסה להדגיש את המשותף שלה ושל הרוקח בצורך להציל את האדם החולה ומסרבת לדבר במונחים של כן ולא לגנוב. כלומר, מסרבת שתהיה בחירה של הכל או כלום- בחירה חד מימדית. היא חושבת בדרך של "רשת", הרבה פחות היררכית ובמקום האתיקה של זכויות היא אתיקה של דאגה. גיליגאן טוענת כי היא רואה את הסיטואציה בה לכולם יש בעיה והם מנסים לפתור אותה ביחד ולפי גיליגאן זו אתיקה מיוחדת לנשים. 

גליגאן מבינה את השוני בין נשים וגברים דרך המחקר הזה. 

הדרך של החשיבה הנשית היא דרך אחרת מובחנת, קול שונה ועדיף, קול שצריך ללמוד כיצד לחזק אותו בנו. כולנו כבנ"א נולדים עם קיום ביחסים. ברם, כנראה שגברים מחונכים יותר להדחיק אותו ואילו נשים מחונכות יותר לקשר. 
גיליגאן סוברת שהסובייקט המשפטי- השופט או האדם שעומד מול השופט- אינו עומד לבד, יש קשר ואותו יש לחזק. כלומר, דווקא דרך ההקשבה והאמפתיה, דרך אותם כלים לא-רציונאליים אנו מתחברים לקול הפנימי שלנו. אין לחשוב שאותו קול יגרום לנו לאבד שליטה, להפך. 

הפילוסופיה הזו של גליגאן- "התיאוריה של היחסים"- אכן חדרה בשנות ה-90 לכל מיני מוסדות. 

חשוב לציין כי הפילוסופיה הזו הינה אנטי-מהותנית. כלומר, חלק מההבניה של האישה זה יחסים. ברם, אין זה אומר שהן נולדו ככה. 

כלומר, מדובר בפמיניזם שטוען כי נשים שונות מגברים ולפיו הגברים צריכים לאמץ את אותו השוני. 
פמיניזם רדיקלי-

קתרין מקינון הינה הבולטת בתחום זה. היא באה מזוויות ניאו-מרקסיסטית- המציאות היא תוצר של הבניה חברתית. מקינון יוצאת נגד ההבחנות של הפמיניזם הליברלי והתרבותי. מקינון מדגישה את ההבניה שלגישתה גיליגאן מדברת עליה. לדעת מקינון כל מה שנשים הן זה מה שחינכו ועיצבו אותן להיות. זה בעיניה, דיכוי של אותן נשים. כלומר, החברה יצרה הצדקה לדיכוי בעזרת חינוך אותן נשים והסוציאליזציה הזו שהן חיות בה. 
מקינון טוענת כי איננה יודעת מה נשים רוצות, אבל בכדי שאותן נשים ידעו מה הן רוצות, הן קודם צריכות לצאת מאותה ההבניה. אם רוצים לשחרר את הנשים יש לשנת את המבנים הממסדיים- צריך להפוך את כל הספירה הציבורית. לגישתה ם הגברים מנהלים את כל הספירה הציבורית אז ברור כי עמדתם גבוהה יותר. 

לכן טענתה היא נגד המשפט כולו ככזה שבאופן טבוע יפלה נשים. 

זכויות מיוחדות לנשים-

פמיניזם ליברלי( חוק שיווי זכויות האישה- 1952- מדבר על שוויון זכויות בין נשים וגברים. חוק זה מבטא את מד"י הצעירה והאידיאל השוויוני שלה. הנימוק הפשוט של הצעת החוק מובא ע"י בן גוריון- האמהות, השוני, אשר בשמה מגיע לנשים הגנה על זכויות. 

פמיניזם תרבותי( חוק עבודת נשים- 1954- חוק שמטרתו להגן על נשים מתוך השוני הטמון בהן. התקנות הללו יוצרות הגנות מיוחדות לנשים.
פמיניזם רדיקלי(  מניעת הטרדה מינית- מלווה בדרישה להפנים את החוק, להסביר עליו במקומות העבודה לטפל בהן מהר וביעילות, קובע חובת דיווח וכו'. כלומר, לשנות את אותו מבנה חברתי מהבסיס. 
מקינון מנסה להראות ששני המנגנונים הנ"ל-הדמיון והשוני- הן עמדות הטמונות בתוך עמדה פטריאכלית. אותה עמדה שהיא בסוף רעה לנשים. כלומר, אם יראו אישה בצורה שווה- יצפו ממנה לעמוד באותם סטנדרטים של גבר: לעבוד את אותן שעות, שתחזור לעבודה מהר אחרי לידה וכדומה. כמו"כ, גם אם רואים את שוני בין הגברים והנשים, והעובדה שי שלהתייחס אליהן בצורה שונה. ניכר כי השוני הוא מאותו סנדרט גברי. כלומר, בכל מקרה הסטנדרט הקובע הוא הסטנדרט הגברי. מתוך הפרספקטיבה הזו לגברים אין באמת יכולת להיות שוות. בשני המקרים להיות נשים ולבטא את האופי שלהן בצורה שונה זה לא יתכן בכלל. מתוך כך היא מבקרת את המבנים המוסדיים. 
היא מציעה במקום להתייחס לנושא של שוויון ושוני, להתייחס לכוח ודומיננטיות- המשפט ככלי לשינוי יחסי כוח. כלומר, שינוי המבנים המוסדיים. 
כלומר, לפי מקינון אם אנו רוצים לשנות את הדרך התייחסות לנשים עלינו לטפל בו במקומות בהן ברור כי נשים הינן נשלטות. הרצון הוא ליצור חינוך אחר שבתוכו יש כבוד לנשים ולגברים. כל מיני שינויים מבניים שאינם מניחים שיש תפקיד מסוים שהוא נשי או גברי יותר. הטענה היא שהשינויים הללו יגרמו לשינוי תודעתי וכך יותר שוויון. 
העמדה הבסיסית של מקינון היא שאין לכך פתרון בטח שלא בטווח הארוך. אך היא סוברת שאם כבר ניתן להגיע לפתרון הוא דרך שינוי מבני בסיסי. ניסיון לחתור לשינוי חברתי עמוק. ההיבט המרכזי שמאפיין את הפמיניזם רדיקלי מבחינת משפט הוא שהחוק יכול לעשות פוליטיזציה לחוק- מעבר מספירה פרטית לציבורית. כלומר, במקום שהשליטה באישה יהפוך לפגיעה בה, אנו הופכים את זה לפגיעה בערך ציבורי, בכבוד האד. אז הם אינן צריכות להצדיק עצמן מבחינת הפגיעה האישית, אלא הן פונות לפגיעה ציבורית שהיא זו משעצימה אותן.
פוסט פמיניזם-פמיניזם רב תרבותי- 

כיום, אנו מוצאים חלוקה סוציאלית קצת פחות קשוחה ואנו מוצאים גברים ונשים כאחד מבצעים פעילויות שונות. אנו מגלים כי הזהות של כל אחת מאיתנו היא יותר אלסטית- מורכבת מאלמנטים גבריים ונשיים. 

ישנה טענה כי לאחר שמיצינו את המגוון הפמיניסטי, השאלה של מעמד האישה היא כבר לא מעניינת. שכן, אנו נמצאים בעולם שבו הרבה מהנורמות הקודמות כבר לא קיימות והיום גבר יכול לעשות תפקידים נשיים וכו'. 

מה התפקיד של הפמיניזם בתק' כמו שלנו?

הפמיניזם הוא כבר לא אוונגרדי. ניתן לומר, כי כולם באיזשהו מובן פמיניזם היום וכולנו חושבים שאולי הלכנו רחוק מדי. 

פמיניזם מראה לנו כיצד שיח תרבות של קב' מסוימת, עם הרבה מאוד כוח, שמפתחת שיח זהות מצליחה תוך יותר ממאה שנים ליצור שינוי מהותי במסודות החברתיים והמשפטיים וליצור שינוי תודעתי. כיום, כתיבה פמיניסטית מסה לקרוא מחדש את ההיסטוריה. אנו מגלית תהליך שבו ההסתכלות אחורה מנסה לחלץ את הקול הנשי ועד כמה שאפשר לקדם חברה. 

הפמיניזם הוא דוגמא לשיח זהות שהצליח. בסופו של יש כמה ספקות בהקשר הזה- עד כמה הצלחנו לשנות מבחנים מוסדיים? אחד הקשיים של הפמיניזם זה לחשוב במונחים של הצלחה הוא שבסופו של דבר ברוב העולם, נשים עדיין לא מקבלות את הזכויות הליברליות השוות (חינוך, משאבים, איום גופני וכו) אזי עדיין איננו יכולים להגדיר את הפמיניזם כהצלחה. 
הפמיניזם הוא אופטימי והוא הצליח ברם, המגבלה שלו להצליח בחלקים רחבים של העולם, וחקם אף בעולם המודרני-ליברלי, מראה לנו כיצד המשפט הוא כלי לשינוי חברתי מוגבל. לא תמיד ניתן לראות את השינוי במהירות. 
פמיניזם כתורת משפט-

פמיניזם ליברלי: כיצד תבוא לידי ביטוי תורת משפט המקדמת פמיניזם ליברלי?

בחינה מציאותית, תפיסה פורמאליסטית של מהו החוק, הפעלת מבחן התוצאה. 

קורא לנו להערכה מציאותית מעשית של מצבן של נשים בפועל ושל בדיקה של חוקים המקנים לה זכויות. במסגרתו נבחן עד כמה חוקי העדפה מתקנת עוזרים. עד כמה צריך לשנות שוויון הזדמנויות דרך חוקים אחרים? הפמיניזם הליברלי בעצם מתייחס לדברי חקיקה ומדידה בפועל של מצבן של נשים לפי מדדים שונים. במובן הזה מדובר בבדיקה מציאותית, של מבחן התוצאה. אותה תפיסה מניחה שכאשר נשים רוצות להיות חלק מהספירה הציבורית החברה צריכה לאפשר להן את זה. 

פמיניזם תרבותי: כיצד תבוא לידי ביטוי תורת משפט המקדמת פמיניזם תרבותי?

בחינת הרטוריקה.

גיליגאן מציעה אתיקה של דאגה. במובן הזה הפמיניזם התרבותי מציג את הקשר, הדאגה והיחס לאחר. יתכן ומה שמתחייב ממנו זה שופטים שכותבים פחות לפי הכרעה ע"פ כללים אלא מערב את הקשר והדאגה לבנ"א. כלומר, על הרטוריקה הפמיניזם הליברלי ישפיע דרך מונחים של דאגה.  דוגמא: חוזה נישואים אינו חוזה פורמאלי אלא הוא קשור ביחסים ובמורכבות שלהם, וביהמ"ש שלא יבין זאת הוא יתן הכרעה חד צדדית ולא יטפל בבעיה בפועל. פמיניזם תרבותי יחזק מוסדות משפטיים שעובדים על יחסים משפטיים. בהקשר זה יצוין כי יותר קל לחזק מנגנונים אלטרנטיביים משפטיים שפועלים ע"פ קשר, יחסים ואמפתיה, מאשר בית משפט שפועל ע"פ הכרעות. 
חופש בחירה.

לפי הפמיניזם התרבותי לא יהיה נכון לומר שלהיות עקרת בית זה כישלון, אלא חלק מהפמיניזם זה יכולת הבחירה של נשים מתוך תפיסה שזוהי הגשמה העצמית שלהן. כלומר, לנשים צריכה להיות יכולת בחירה מוחלטת לבחור קריירה והצלחתו של הפמיניזם אין משמעותה שכל הנשים יעבדו. אלא צריכים לראות את הבחירה ואת הפמיניזם כתנועה של שחרור. 
משפט וספרות.

מדובר באתיקה שניתן ללמוד דרך ספרות ולא דרך כתיבה רגילה של כללים והכרות עם חשיבה רציונאלית. 
פמיניזם רדיקלי: כיצד תבוא לידי ביטוי תורת משפט המקדמת פמיניזם רדיקלי?

שינוי מנגנונים ובניה מחדש. 

הפמיניזם הרדיקאלי דומה לביקורת של ה-CLS בהקשר הצורך בשינוי מבני-חברתי. 
פוסט פמיניזם: כיצד תבוא לידי ביטוי תורת משפט המקדמת פוסט פמיניזם?
קשור לריבוי זהויות. 

הנשים כנמצאות בתוך תרבות מדכאת, שמרנית והיכולת לעזור להן בתוך אותה חברה. 
סוזן מולר הופקינג- מדברת על הדיכוי הכפול של נשים שנמצאות בתוך תרבויות שהן תרבויות סגורות. כאן חלק מהשאלה היא איך הן מיישבות את הסתירה בין הזכות שלהן לשוויון והזכות שלהן כחלק מקב' מודרת? היא מראה את הבעייתיות שבכך. השאלות שעולות בהקשר זה- איך מתמודדים עם חברות שמרניות צץ עד כמה זה לגיטימי להתערב בחרות כאלו ולהגן על נשים באופן פטרנליסטי?
לדעת אלברשטיין ההגנה תבוא מתוך דמויות מאותה חברה שהם בקשר עם חברה מערבית. למשל: בחברה הערבית- יש יותר דמויות וארגונים המנסים להן על נשים ולקדם מעמדן מתוך החברה. כלומר, לצפות שהשינויים יגיע מבפנים ומלמטה. ופחות לצפות שהשינוי יגיע מלמעלה ומבחוץ וכך יצור ריאקציה-שכן, אז התגובה תהיה היסגרות. 
המבחן צריך להיות צמוד טקסט- של סיפורי חיים, של נרטיב מסוים של אישה. בעיני אלברשטיין זה קשור במבחן נקודתי הקשור לטקסט מסוים וניתוח אותו טקסט. כיום, ניתן למצוא עדיין מבנים ורטוריקה שמרנית בתוך ביהמ"ש ואנו צריכים לבדוק ולזהות אותה. יחד עם זאת, חוקים יותר מבטאים פמיניסטים. 
הפמיניזם הרב תרבותי מתאים לאותו מצב של שיח רב תרבותי שדיברנו עליו בשיח הזכויות של האישה. אנו נראה את האישה כחלק ממכלול של זהויות ולא נראה את המלחמות כגדולות שבהן יש מנצחים ומפסידים. 
פרשנות משפטית

המצגת של טלי הראל וחגית. 
אלברשטיין: לדבורקין יש תיאור אחר על עבודת השופטים, לטענתו כל פעולה פרשנית של שופטים אמורה להיות פוליטית ועם שק"ד. שופטים מפעילים שק"ד וזה התפקיד שלהם. לגישתו מראש כל פס"ד מערב שק"ד, גם אם מדובר ביישום הכי פשוט. השפיטה לפי דבורקין, כאשר היא נעשית במיטבה, היא כזו המנסה לחזק קהילה פוליטית שיש לה מבנה קוהרנטי של ערכים ששופטים כל הזמן מנסים לחזק אותו. 
כל התהליך הפרשני אינו פורמאלי של איסוף פס"ד ויישומם, אלא זוהי כתיבת פרק בתוך רומן בהמשכים שהוא המשפט, שכל פעם מצדיק את הפעלת החוק והכפייה שלו בחב'. 
כלומר, יש לנו חשיבה יותר נרטיבית וחיובית על האופן שבו המשפט משדר לקהילה מסר- המשפט כיושרה. התפקיד של השופטים כבאים להדריך את החב', בעולם מודרני בו קהילות וקב' שונות נוקטות בערכים שונים, זה מובן שגם פיס מאמץ. ניתן לומר שאצל פיס זה יותר קיצוני ויותר חזק משום שהוא מדבר על שופט כמפרש- השפיטה כפרשנות. 
ההרצאה של מאיר ויונתן. 
פייס טען כי צריך להיות כללים מאוד ברורים לפרש טקסט וכך נוכל להגיע לוודאות של המשפט. פש כביקורת טוען כי הכללים אף פעם לא יפתרו את הבעיה- הם בעצמם טקסט וככאלו נתונים לפרשנות, ויותר מכך, הכללים רק מנסים לבטא איזה פרקטיקה. כלומר, הכללים לא עושים את העבודה ואינם יביאו אותנו לוודאות. מה שכן יבא אותנו זה רק הפרקטיקה- ההבנה של השדה שבה אנו נמצאים. בהקשר הזה ניתן להשוות את פש לבורדייה שמנתח את כל השדה החברתי. 
אייל זמיר- טען כי כל השיח על אפרופים קיים מצד עוה"ד. פסה"ד משנה את כל מערך הכוחות בין עוה"ד למשפט- מאותו פסה"ד, ביהמ"ש תופס את כל היצירה של עוה"ד כדבר מוגבל וביהמ"ש הוא השחקן המרכזי בזירה. 
לדעת פש יש לנסות לתפוס את השופטים, ביהמ"ש ועוה"ד כפרשנים. 

הביקורת על פש היא שהניסיון להבין את מושג הפרקטיקה הוא בעייתי שכן אנו עדים לכך שהשדה מלא בצמתים של חוסר וודאות ושק"ד. 
שאלות ישנות וחדשות:
הגישה הישנה- כל התורות המשפט הללו עוסקות בשק"ד ופרשנות שפונים לשיקולים חיצונים והיקש. גישה יותר מכוונת כללים. 

· מכוונת המחוקק למטרת החוק (פורמליזם, הליך משפטי)- גישה מכוונת כללים ותכליות. 
המפנה הפרשני- משנות ה-50 ואילך המשפט רואה עצמו יותר כפרשנות של המציאות ופחות תפיסה אינסטרומנטאלית של התאמת כללים ומטרה. 
· ממטרת החוק להצגת הטקסט במיטבו תוך חיפוש אחר יושרה (דבורקין)- הפרשנות אינהרנטית לפעולה המשפטית.  מציג את החוק כיושרה.
· מהצגת הטקסט במיטבו לכללים מרסנים (פייס)- הכללים מרסנים והשופטים כפופים להם. 
· מכללים מרסנים לפרקטיקה מרסנת (פיש)- טוען כי יש להשתחרר מהרעיון של ריסון, הכללים הם טקסטים שגם הם ניתנים לפרשנות. בסוף המשפטנים פועלים באותה פרקטיקה של פרשנות שהיא נותנת להם את הוודאות. השופט מוגבל משום שהוא מכיר את הקונטקסט שבו הוא פועל ולכן פסה"ד שלו יראה פחות או יותר משפטי. זו דרך טבעית של התנהלות כלשהי ואין צריך לחשוש מהתנהלות כל הגבולות ומה שמרסנן זה חלק מהפרקטיקה שהשופטים חלק ממנה. לכן לדידו יש להניח לחשש מאובייקטיביות שתושג דרך הפרקטיקה והדיבור עליה הוא בגדר דברים ריקים. 
לדעת אלברשטיין אנו מחפשים שופטים ועו"ד שיהיו יותר גמישים לגבי יישום הכללים, נדרש איזון בין פיס לפיש ודבורקין. משום שבגלל שהמשפט הוא שדה של כוח אנו מחפשים הצדקה לאופן שבו השופטים פועלים בו. לגישת אלברשטיין, להיות בתוך הפרקטיקה המשפטית זה לעסוק בכללים מרסנים והשפעת הפרשנות על עבודת השופטים. אם כן, דרך כתיבה משפטית הרבה פעמים נוצר דגם של לגיטימציה ששופטים מאוחרים מאמצים וכך נוצר שינוי. ההסבר לשינוי יהיה יותר במונחים ספרותיים של כתיבה חדשה אשר מפיצה עצמה. 
ברק יוצר קאנון שהופך ללגיטימי. מראה עד כמה הפורמאליזם של התכליות משנה את פני המשפט שלנו והופך לדוגמא החדשה של כללים מרסנים שיש לנו במשפט. 
· מפרקטיקה פרשנית לאלימות פרשנית (קאוור)- לגישתו אנו חיים בתוך נומוס פרשנות משפטית כ: סוג של חוכמה, הבנויה לייצר איומים אמינים ופעולות מעשיות של אלימות, בדרך אפקטיבית. המשפט מייצג נרטיב של קהילה והכתיבה הפרשנית היא כזו שיש בה הרבה אלימות משום שהיא כופה ערכים של קהילה אחת על אחרת. לכן אנו צריכים להבין את הפרשנות המשפטית ככזו הפועלת בשדה כוחני. המשפט מנסה לשנות נורמות חברתיות, להתערב בקהילות. המשפט צריך להיות מודע בזה ולהתחשב באפשרויות המעשיות שלו להפעיל את האלימות הזו. אם המשפט רוצה ליצור שינוי הוא צריך לבדוק שהחב' יכולה לקבל את זה. במשפט תמיד יש מאבקים ערכיים וכדי להבין כיצד הוא עוהד יש להבין את ההיבט המעשי שלו- הפרפורמטיבי. המשפט בהיגדים שלו משנה את המציאות הנורמטיבית ובגשר שהוא יוצר פרשנות משפטית שהיא גשר בין מציאות נרטיבית נורמטיבית אחת לאחרת. המיוחדות של המשפט זה היכולת שלו להשפיע, אי אפשר להסתכל אליו כטקסט ספרותי, בסוף הטקסט תהיה תוצאה (מאסר, קנס, תשלום פיצוי וכו'). שהמשפט חייב להיות מודע אליה ולאופן שבו המילים שלו מפעילות כוח. השפה המשפטית מתרגמת לפעילות מעשית שהמשפט צריך כל הזמן לחשוב כיצד להפוך את החוכמה הזו ליישום. אותה חוכמה מעשית צריכה להיות מאורגנת בצורה אפקטיבית ולהיות מותאמת לתנאים חברתיים מקדימים שיקבלו אותה. כלומר, צריך לדאוג שהחוק ניתן ליישום ושימוש בחוק בצורה לא אפקטיבית יפגע בחוק. לכן הרבה פעמים המשפט נמצא במו"מ עם המציאות ולאו דווקא בה מלמעלה. זוהי בעצם הפעלה חכמה של המשפט. בד"כ מדובר בתהליך של שינוי איטי והדרגתי שמטרתו שינוי רחב וכך הוא הכי אפקטיבי. 
בחינה-
שאלות בפורום דומות לשאלות במבחן. 

חומר פתוח. 

מבנה:

1. שאלה ראשונה- יישום של תיאוריות שונות ביחס לפס"ד. 
2. שאלה שניה- טקסט תיאורטי עם אינטגרציה של חלקים שונים בקורס. 
לחדד קשר בין פרספקטיבות שונות- דמיון ואבחנה. 
חשוב לשלב מחשבה של דברים!
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