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מבוא לקורס: שאלות על המשפט, הנורמה המשפטית
מהו משפט? 1. מוסד/מבנה חברתי – אוסף כללים חברתיים הקובעים את היחסים בין הפרטים המרכיבים את אותה חברה (כמו דת, מוסר, חינוך) 2. היבט פרקטי- נותן הוראות, מכוון התנהגות אנושית, מלווה בסנקציה. 3. בעל כוח כופה- שואף למונופוליזציה של כוח בחברה 4. פוזיטיבי- המשפט ניתן לזיהוי, מערכת נורמות בעלות קשרי הסמכה, הפוזיטיביזם מבחין את המשפט מהמוסר 
התנאים לקיום מערכת משפט (פולר- המלך רקס): 1. כללית- חלה עם כולם 2. פומבית- נורמה גלויה 3. תחולה פרוספקטיבית 4. בהירות 5. ללא סתירות 6. בעלת היגיון- ניתנת לאכיפה והציבור יכול לעמוד בה 7. יציבות ועקביות 
8. התאמה- בין המציאות לבין דרישות החוק
פונקציות של המשפט:  
סמית'-  1. יישוב סכסוכים (ריאליזם) 2. תיאום והכוונה  (פורמאליזם)- ישנה חשיבות רבה לכללים של המשפט. תפקידו של פסק הדין הינו "לתת שיניים" לכללים. פונקציה זו מסייעת להבטיח יחסי מסחר, חברות, תוך יצירת מסגרת ברורה הניתנת לאכיפה (חוק + תקדימים). 3. חלוקת משאבים- (משפט וכלכלה) חלוקת הטובין החברתיים (פרוגרסיבית- הגנת החלש ומזעור פערים, ליברטריאנית- לא להתערב, רק לקבוע כללי השבה) 4. חינוך ועיצוב- (CLS+ משפט וספרות) מבטא את הרצון לשפר את פני החברה- המשפט ככלי שנועד להוביל את החברה קדימה (כיום השופטים נוטים שלא להנכיח פונקציה זו מאחר והינה שנויה במחלוקת ולכן מסווים פונקציה זו ע"י שימוש ברטוריקה משפטית גרידא). 

 רז- 1. ישירות: א. ראשוניות ב. משניות 2. שאינן ישירות 

 1. ישירות: א. ראשוניות- פונות החוצה. משפיעות על האוכלוסייה הכללית וכוללות 4 רכיבים מרכזיים: 1) הבטחת התנהגות רצויה ומניעת התנהגות שאיננה רצויה- בעיקר באמצעות הפעלת החוק הפלילי ומעט הנזיקי. (מקבילה לפונקציה של סמית' הנוגעת לתיאום והכוונה). 2) אפשרות להסדרים פרטיים בין יחידים- מושגת באמצעות חוזים, אך גם הטלת חובות. גם פונקציה זו דומה לפונקציה של סמית' הנוגעת לתיאום והכוונה. ההבחנה בין פונקציה זו לפונקציה הראשונה הינה שהראשונה הינה פונקציה כופה ואילו פונקציה זו מאפשרת לאדם להתחייב ולבחור כרצונו עם מי הוא מעוניין להגיע להסדרים ועם מי לא. 3) הקצאת שירותים וחלוקה מחדש של טובין- כולל התגוננות מאויבים מבחוץ, השקעה בחינוך, בריאות, כבישים, רווחה, סובסידיות. הכוונה הינה בעיקר לחוקי המיסים והמשפט הציבורי. מקביל לפונקציה השלישית של סמית' הנוגעת לחלוקת משאבים. 4) יישוב מחלוקות לא מוסדרות- מצבים בהם החוק איננו ברור או שהוא ברור באופן חלקי. תפקידו של המשפט הינה להסדיר אותו. מקביל לפונקציה של סמית' הנוגעת ליישוב סכסוכים. ב. משניות- פונות פנימה, מנסות לאפשר את המנגנון של המערכת המשפטית: 1) קביעת פרוצדורות לשינוי החוק- הקמת גוף כגון פרלמנט, רשויות מקומיות- היוצרים את החוק 2) הסדרת התפקוד של גופים המיישמים את חוק (המשטרה, המנהל, מערכת בתי הכלא, מערכת בתי המשפט). 2. שאינן ישירות- מושגות באמצעות עיצוב גישות, רגשות, דעות ודרכי התנהגות כתוצאה מהידע על קיומו של המשפט והציות לו. מקביל לפונקציה של סמית' הנוגעת לחינוך ועיצוב.
הגדרת הליך השפיטה ע"פ מלומדים: פולר- הליך השפיטה זהה לבוררות. צד שלישי מקשיב לטיעונים מנומקים שמביאים בפניו שני צדדים ומכריע ע"י שימוש בחוקים, כללים אובייקטיביים ורציונאליים. אריסטו- תפקיד הרשות השופטת לתקן את הצדק שהופר- להשיב את הצדק החלוקתי על כנו (חלוקת משאבים). תפקידו של השופט אינו לחנך אלא ליישב סכסוכים וזאת באמצעות קריטריונים קיימים- עקרונות צדק שהתקבלו ע"י החברה. 
הויכוח בין פיס ופולר על הפונקציה המרכזית של המשפט- פולר- יישוב סכסוכים פיס- חינוך ועיצוב. הפונקציה של יישוב סכסוכים היא שולית. השפיטה היא פעולה ערכית היוצרת הכרעה שתפקידה להצעיד את החברה קדימה (באמצעות מתן פרשנות ערכית לחוק). 

ע"פ 4872/95 מדינת ישראל נ' גל איילון: 3 צעירים "בני טובים" ביצעו מספר מעשי שוד שבאחד מהם היה מעורב גם שימוש בנשק חם (שדדו שליח פיצה), באחד מהם שדדו תחנת דלק. גישת השופטת שטרסברג-כהן: הרטוריקה מבטאת ניסיון למלא את פונקצית המשפט הנוגעת לחינוך ועיצוב. השופטת רואה עצמה כחלק ממוסד שתפקידו לחנך ולהילחם בתרבות החומרנית, באובדן הערכים, באגואיזם, בחוסר הסולידריות החברתית. היא מדגישה כי מעשי השוד צמחו על רקע של תרבות שפע, מתירנות, מפנה אצבע מאשימה כלפי ההורים...
משפט טבעי וצדק במשפט
אריסטו (הגדרות של צדק- מה היחס בין משפט וצדק)- סוגיות הסטוריות / מודרניות. ע"פ אריסטו ישנן 6 הגדרות הסטוריות של צדק: 1. צדק כדרך האמצע – הצדק משמש אמת מידה לבחינת החלטות משפטיות 2. צדק מחלק- צדק מתקן- חלוקת משאבים בחברה אל מול שחזור חלוקה ראשונית (השבת האיזון ע"י עשיית צדק – לדוגמא דיני הנזיקין) 
3. צדק ושוויון- הגדרה אריסטוטלית- יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים – מושג הצדק צריך להתברר מתוך ההקשר החברתי 4. צדק וזכויות- תפיסת הזכויות משפיעה על קריטריון לצדק (כמו למשל בפס"ד נחמני, טבלת הזכויות של הופלד) 5. צדק וגמול- יש צורך בתשובה של הקהילה לפגיעה בערכיה (תועלתנות?) 6. צדק מדיני- הצדק המדיני כפוף למשפט הטבע- החוק גוזר צדק מתובנה אינטואיטיבית מהטבע.  
סוגיות מודרניות של צדק: 1. צדק חלוקתי (א. הוגנות- רווח ביחס לתרומה (ליברלי, תואם שוק) ב. שוויון- חלוקה שווה- סוציאליזם ג. צורך- מי שצריך יקבל)  2. צדק פרוצדוראלי (דויטש)- ההליך חשוב יותר מהתוצאה, כל אדם זכאי ליומו בבית הדין 3. צדק שמתחת לפני הסכסוך-naming, המשפט עוזר לשאוב את הצדק שמתחת לפני השטח 4. צדק של גמול- פלילי, חוסר צדק בקהילה, נקיטת פעולות איחוי (צדק מאחה) 5. היקף הצדק-תיחום מחדש והרחבת מעגל הזכאים. 
משפט טבעי- (היבחנות המשפט מהדת) יש לבחון את המשפט לאור המוסר. שתי הנחות בסיסיות למשפט הטבעי: 
1. פילוסופית אתית- עקרונות מוסריים משותפים לכלל האנושות 2. פילוסופית משפטית- אסור לנורמה משפטית לסתור את המשפט הטבעי 

פס"ד ירדור ביטול רשימת מועמדים לכנסת שקראה להשמיד את ישראל- ועדת הבחירות לא אישרה את ההתמודדות.חוק נתן אפשרות לפסול רשימה רק אם לא עמדה בתנאים טכניים ואין סמכות לוועדה לפסול רשימה בשל תוכן מצעה. מצד שני זה מקרה קיצוני של רשימה החותרת תחת קיומה של המדינה. (חיים כהן וזוסמן מכירים בקיומו של משפט טבעי אך חלוקים בדעה האם הוא ניצב מעל לנורמה המשפטית או לא):  חיים כהן (מיעוט): פוזיטיביסט. אי אפשר לפסול כי אין חוק. לא ניתן לפעול ע"פ עקרונות של משפט טבעי אם הם אינם קיימים בחוק הש' זוסמן: זכותה של המדינה להגן על עצמה היא מכוח המשפט הטבעי- מבטל את הרשימה מכוח זה. אם ישנה נורמה משפטית הסותרת את המשפט הטבעי יש ללכת לפי המשפט הטבעי ולא לפי החוק. מדבר על עיקרון של דמו' מתגוננת, מדינה רשאית להגן על עצמה, הוא משתמש בעיקרון זה למרות שהוא לא כתוב בחוק, ישנם עקרונות טבעיים על חוקתיים. התיאוריה הבאה לידי ביטוי בדעה זו הינה תיאוריה של משפט טבעי- יש זכויות טבעיות וגם אם הן אינן מפורשות בחוק הן תקפות. הש' אגרנט: 3 עקרונות חוקתיים של מדינות ישראל: מדינה עצמאית,דמוקרטית ויהודית. חוק צריך להבחן לא רק במסגרת צרה של החוק אלא גם לפי עקרונות היסוד של השיטה. ניתן לתת לדברי אגרנט פירוש פוזיטיביסט ונון פוזיטיביסט. 
**פסיקתו של השופט חשין הכפיפה פעמים רבות את המשפט למוסר ולכללי צדק טבעי (ע"א פלוני נ' פלונית עמ' 9 מחברת של הדס)
**ברק לעומתו רואה במשפט הטבעי נשק בלתי קונבנציונאלי בו יש להשתמש במקרים נדירים (יעדיף קונסטרוקציות תוך משפטיות) 

משפט טבעי קלאסי ע"פ אקווינס: החידוש- הפרדת המשפט מהדת. 1. משפט נצחי- מקיף את כל שאר המשפטים, החוק הכולל 2. משפט אלוהי- חוקי האל שהתקבלו בהתגלות 3. משפט טבעי- מה שניתן ללמוד מהתבוננות בטבע, לחשוף באמצעות התבונה, נטיות טבעיות של האדם (להתקיים, להתנסות חושית וצאצאים, לשימוש ברציונאליות וחיים בקהילה) 4. משפט אנושי פוזיטיבי- המשפט שנקבע ע"י בני האדם – חייב להיות כפוף למשפט הטבעי ולעלות עימו בקנה אחד (רוב מערכות המשפט כיום מכילות בתוכן ערכי מוסר- לא חיצוניים אלא מתוך המערכת- תום לב הוא עקרון פוזיטיבי- לדוגמא אגרנט בירדור המעדיף את המוסר התוך משפטי- מגילת העצמאות)

משפט טבעי מודרני ע"פ פיניס (פוזיטיביסט המאמין בתוקף החוק הכתוב אך גם בצדק טבעי): המשפט הפוזיטיבי ניצח את המשפט הטבעי. יש להשתמש במשפט הטבעי ככלי אקדמי / מתודולוגי לביקורת על פסקי דין של שופטים או ככלי לגיבוש חקיקה / כלי להנמקה ושכנוע אך לא כלי להכרעה. לדעת פיניס ישנם 7 טובים אנושיים משותפים לכל החברות, עליהם צריך המשפט להגן- זהו הדין הרצוי (חוק שסותר מאפיינים אלו אינו בטל, אך איננו מוסרי): 1. חיים- צורך לשרוד 2. ידע- הידע כהיבט בסיסי של החיים, זכות האדם לידע כדי להבין את המציאות בה הוא חי ולחשוף תחומי ידע חדשים 
3. משחק- פעילות שמסבה הנאה 4. חוויה אסתטית- שירה פיסול ריקוד והערכת יופי 5. חברותיות- שלום והרמוניה בין הפרטים בחברה 6. תבונה מעשית- יכולת להשתמש באינטליגנציה לקבלת הכרעות 7. דת- עיסוק בדת / אמונה 
ביקורת על משפט טבעי:  1. מעבר בין is  ל- ought: קיימת בעיה בגזירת כללים משפטיים מתוך הנחות תיאורטיות בדבר הטבע האנושי (לדעת קלזן ההנחה של המשפט הטבעי היא בעייתית ולא יכולה לבסס שיטת משפט מודרנית יש צורך בחוק כתוב ולא ייתכן שתהיה לו גם מערכת חיצונית) 2. מוסר וצדק אינם ניתנים לאיתור חד משמעי- קיימות תפיסות שונות לכן קשה לגזור מכך כלל, המוסר איננו אחיד ואין בהכרח תשובה נכונה 3. המוסר והצדק אינם אוניברסאליים- תפיסת המוסר היא דינאמית ותלוית תרבות, אין קריטריונים אוניברסאליים (בניגוד לסעיף הקודם לפיו אולי יש אבל הם קשים לאיתור) 4. המשפט הטבעי הוא דיון תיאורטי ולא מעשי- אינו תואם את פעילותם של עו"ד ושופטים בפועל -  מלבד חשין. 5. היעדר הבדל מעשי (בין המשפט הפוזיטיבי למשפט הטבעי) במצב של חוקים לא מוסריים (הארט): א. ע"פ אקווינס לא כל חוק שסותר את המשפט הטבעי דינו בטלות ב. גם במצב בו לא צריך לציית לחוק הרי ממילא צריך אדם להפעיל שיקו"ד- כלומר, המשפט הטבעי מיותר כי בכל מקרה צריך לציית לחוקים לא מוסריים או להפעיל שיקול דעת אם לציית לחוק או לא- כמו במשפט הטבעי כך גם בפוזיטיבי, לכן לדעת הארט יש לפעול לפי החוק הפוזיטיביסטי ולא לבלבל אנשים עם עוד מערכות דינים 6. תיאוריה מיותרת במערכות משפט מודרניות בעלות חוקה / חוקי יסוד: המשפט הטבעי גם כך חלחל למשפט הפוזטיבי ויש בהם היבט מוסרי של צדק המאזן את ההכרעות המשפטיות, לכן, בהינתן שיש לנו מספיק כלים קונבנציונאליים, המשפט הטבעי הוא מיותר. 
פס"ד נחמני-  מעשה בביציות של רותי שהופרו בזרע של דני ועכשיו דני החוצפן לא רוצה ילדים. למעשה אין דין! לכן נוצר כלל  לפיו ניתן לכפות על אדם שתרם את זרעו להיות אב במקרה בו הופסקו היחסים- כלל הזה משפיע על תכנון הפעולות בתרומת זרע, ועל הסדרת היחסים הללו בין אנשים בעתיד.

בג"ץ לאו"ר- ביטול חוק הנוגד עקרונות יסוד של השיטה (ביטול פוזיטיבי- מתוך השיטה) 
ע"א פלוני נגד פלונית:  אדם ניצל ילדה כדי שתיכנס להריון כאשר אשתו לא הצליחה להיכנס להריון-האם ראוי לתת לו לאמץ את הילד. חלק מהשופטים משתמשים בכללי המשפט - אין מסוגלות הורית/ תקנת הציבור.שופטים אלו מנסים למצוא עקרונות במשפט הפוזיטיביסטי כדי לעשות צדק. השופט חשין אומר שמדובר בגישה מאולצת ולכן פונה לכללי המשפט הטבעי: א. מבטא את תחושת הבטן שלו ואת הסלידה ממעשה האב וכבר מכאן ברור שהוא לא ייתן לו לאמץ. ב. מבקר את הפורמליסטים ואף מכנה אותם "פורמליסטונים". ג. פונה אל המשפט הטבעי ואומר שהוא לא יתחמק דרך קונסטרוקציות פוזיטיביסטית. חשין אומר שיש עקרונות בסיסיים של משפט טבעי אשר מחייבים את ביהמ"ש לפסוק כנגד המשפט הפוזיטיביסטי. המשפט הטבעי במקרה הנ"ל גובר על החוק הכתוב.
מבוא לפוזיטיביזם: אוסטין, קלזן
**הפוזיטיביזם תומך תמיד בסדר החברתי הקיים
1. אוסטין (+הביקורת על אוסטין) 2. קלזן (+ביקורת על קלזן) 3. הארט
עקרונות כלליים של פוזיטיביזם: 1. תזה חברתית- המשפט בחברה הוא עובדה חברתית- אין קשר למוסר, או לכל דבר שאינו ניתן לאיתור. על המשפט להיות כתוב ובר זיהוי. שאינו חלק מהחוק אינו חלק מהמערכת. 2. תזת ההפרדה- ישנן שתי שאלות נפרדות- מהו המשפט (IS) ומה צריך להיות המשפט (OUGHT). 
פוזיטיביזם של אוסטין- תיאוריית הפקודה: 1. תורת המשפט עניינה במשפט פוזיטיבי 2. החוק הוא פקודה כללית של הריבון הממוענת אל נתיניו 3. הפקודה היא הדרך בה מטיל הריבון הוראותיו על נתיניו 4. הנתינים מצייתים לריבון מתוך הרגל 5. הפקודה היא ביטוי לאחד ממבעי הרצון של הריבון 6. הפקודה נבדלת ממבעי רצון אחרים בכך שבעל הרצון מתכוון ויכול לגרום לרע או כאב אם רצונו אינו מתקיים 7. הפקודה מלווה בסנקציה המגדירה אותה כחוק ויוצרת מוטיבציה לציות הפוזיטיביזם של אוסטין הוא החוק המוגדר ע"י הכוח, קיומה של אלימות שתופעל אם לא יהיה ציות. כלל ללא סנקציה איננו משפט. החידוש בתיאורית הפקודה זה לחדד את ההיבט השרירותי, ההיבט של הכוח שהמשפט מפעיל. גישה זו של אוסטין מתיישבת עם גישות ביקורתיות למשפט (cls). משפט כמשהו מנותק, משפט שמתחיל מהריבון. הריבון עצמו לא כפוף לסנקציה. הציות הוא מתוך פחד. התיאוריה עושה הבחנה יפה בין משפט ומוסר אך לא נותנת למשפט את הכוח של המוסר שנובע מתוכו. זו גישה שמתאימה למשפט הפלילי.
הביקורת על אוסטין: 1. ביקורת של הארט - ציות בשל פחד מסנקציה הוא ציות שאין מאחוריו כל מהות- אוסטין לא מסביר למה לציית לריבון בהיבט הפנימי- מהן המוטיבציות מלבד סנקציה חיצונית? זוהי מהות שנותרת ללא מענה (בניגוד להארט המדגיש את המהות- את הציות לחוק כי הוא מוסרי, נכון, גורם לסדר ולא רק פחד מסקנציה) 2. ביקורת של קלזן- תיאור לא ממצה של כל סוגי הכללים במשפט- התיאוריה של אוסטין לא מקיפה מספיק כדי לחול על כל הדוקטרינות המשפטיות כי לא בכולן יש סנקציה, רק במשפט הפלילי (תשובתו של אוסטין- בכל חוק יש היבט מסוים של סנקציה- אי קיום הכלל גורר השלכות והן הסנקציה). 3. הגדרה בעייתית של הריבון- הריבון של אוסטין אינו כפוף לחוק, הוא שרירותי בעוד שבמדינות דמוקרטיות גם הוא כפוף לחוק (תשובתו של אוסטין- כאשר המחוקק מחוקק חוקים הוא אינו כפוף בעצמו לחוק) 4. היעדר התייחסות לזכויות בדגש החיובי- אוסטין שם דגש על חובות וסנקציות ומתעלם מקיומן של זכויות. 
פוזיטיביזם של קלזן- התיאוריה הטהורה של המשפט (דגש על הסמכה ולא על תוכן): יש לבחון את המשפט לאור מאפיינים לוגיים והיותו מערכת נורמות: 1. יש כללים וסנקציות בצידם- בדומה לאוסטין אך ההבדל ביניהם הינו בכך שלדעת קלזן המוטיבציה לקיום נורמה היא פנימית ולא נובעת מהסנקציה 2. שיבוץ נורמות בפירמידה של נורמות וחיפוש מקור התוקף לנורמה: המשפט מוסבר ע"י כלל אחד הנמצא בבסיס המדינה, זהו כלל נורמטיבי ולא תיאורי (is) ולא (ought). בהתאם לכלל זה יש לבחון את שאר הכללים ותוקפם לאור הנורמה הבסיסית- זה אינו קריטריון של אמת ושקר אלא של תקפות ובטלות. הכלל יהיה תקף אם יש כלל אחר הנותן לו סמכות (במדינת ישראל אולי ניתן לומר שהנורמה הבסיסית היא מגילת העצמאות/חוקי היסוד?) 3. מערכת דינאמית וסטטית- א. דינאמית- נורמה גבוהה מסמיכה נורמה נמוכה (אדישה לשאלת התוכן כל עוד נוצר ע"י הגורם המוסמך) ב. סטטית- בהיבט התוכן- על התוכן להיות תואם למטרות – עם זאת, הנורמה נבחנת במקור סמכותה ולא בתוכנה 4. דרישת אפקטיביות- הנחה מקדמית לקיומו של משפט בשני היבטים: א. ברמת הנורמה הבודדת- נורמה שלא נאכפה במשך זמן בטלה מעיקרה ומאבדת מתקפותה ב. ברמה המערכתית- אם אין דין ואין דיין אין מערכת משפט אפקטיבית- נדרש קישור למציאות, יש קשר בין מידת אכיפת הנורמות לבין תקפותן. 5. מהפכות:  לא ברור מהי הנורמה הבסיסית בזמן מהפכה- הרי מהפכה מוצלחת משנה את הנורמה הבסיסית וכך הופכים מעשי המהפכנים לחוקיים (מהפכה לא מוצלחת שאינה משנה את הנורמה היא לא חוקית). נוכל לדעת זאת רק בדיעבד- לא ניתן לדעת בתחילת המהפכה האם זוהי אלימות זמנית או נורמת העתיד. 6. המשפט הבינלאומי- כיוון שמציג את המשפט כמערכת אחת הנובעת מנורמה אחת- מציג קשר בין הנורמה הבסיסית של כל מדינה למשפט הבינ"ל. המשפט הבינ"ל הינו מקור הסמכות הראשוני בפירמידה המסמיך את הנורמות הבסיסיות בכל מדינה ומדינה.
7. הפעולה השיפוטית ע"פ קלזן- איתור הנורמה התקפה, מיון, בחינת המדרג הנורמטיבי, הכרעה- פעולה טכנית של משפטן ללא פרשנות או סתירות. 

ביקורת על קלזן:  1. הנורמה הבסיסית פיקטיבית ואינה ניתנת להוכחה 2. התיאוריה מתעלמת מהאופן בו מיושם המשפט בפועל- מדע המתמקד רק בנורמה מבלי לבחון את אופן יישומה הוא מדע חסר. יש לבחון את השפעת המשפט וההכרעות של השופטים בפועל לפי הארט, כדי להבין את המשפט יש לבדוק את המבחן בשטח, בחברה, ביישום הפרקטי של השופטים. לפי הריאליזם, הרבה פעמים המשפט הפרקטי שונה מהנורמה עצמה.  3. מבחן הכוח ומבחן הלגיטימיות זהים בעת מהפכה- (might is right) כל דאלים גבר. כל מערכת, על כל החוסר מוסריות שלה (רצח, דיכוי וכו') היא מערכת תקפה. 
4. תיאור בלתי מספיק של תהליכי שפיטה- התיאוריה לא מניחה מקום לשיקול דעת, אלא מניחה שלכל מקרה עובדתי יהיה נורמה ליישום. הוא לא נותן פתרונות של פרשנות משפטית. קלזן מכיר בהפעלת שיקול דעת, אך אז שהמשפטן מפעיל שיקול דעת אז הוא כבר לא משפטן, אלא זה שיקולים פוליטיים חיצוניים וכאן נפסק תפקידו של איש 'מדע המשפט'. קלזן לא יודע לייעץ איך לפעול במצב של שיקול דעת משפטי. 5. התעלמות מנקודות מבט של שחקנים אחרים פרט למדעני המשפט: התיאוריה נותנת מענה לאקדמאים ותיאורטיקנים אך אינה נותנת מענה לבעיות יומיומיות של שופטים, עורכי דין, מחוקקים וכו'. 
הפוזיטיביזם המפותח והמשוכלל של הארט:  לפי הארט, כאשר אנו מצייתים לחוק אנו מצייתים לסמכות שנתפסת בעניינו כלגיטימית. הארט משלים את אוסטין ומסיר מהתיאוריה שלו את הביקורת על הציות לנורמה רק בשל סנקציה. הגישה של הארט היא גישה סוציולוגית, הוא שואל כיצד הנתינים מפרשים מהו משפט. הגישה של אוסטין לדידו של הארט אינה מביאה את דעת הנתינים. לפי הארט בסוף היום הנתינים מבינים כי החוק הוא לטובתם, ולכן הם מצייתים לחוק. זהו מעבר מגישה של מדעי הטבע לגישת מדעי החברה. הביקורת על אוסטין: 1. אם המחויבות של האנשים הייתה לריבון ספציפי (כפי שאוסטין טוען), בכל זמן נתון שבו היה מתחלף הריבון, התושבים היו מנסים לראות מהם גבולותיו של הריבון באותו הזמן. דבר זה לא קורה לפי התיאוריה של הארט, כיוון שהמחויבות היא אינה אישית כלפי ריבון מסוים אלא היא כלפי המשפט. 2. הריבון של הארט כפוף בעצמו לחוק בניגוד לזה של אוסטין 3. לפי המודל של אוסטין המשפט נוצר מלמעלה, הנחתת פקודות מהריבון אל העם. הארט אומר כי אם נתבונן על המשפט אנו נראה כי הרבה ממנו נוצר מלמטה למעלה- מהחברה אל המחוקק. הדוגמא הכי טובה לכך היא המנהג. אם נחשוב על הארט כפוזיטיב סט, אזי ככזה הוא מפריד בין משפט ומוסר, הדגש שלו אינו על ההפרדה בין משפט מוסר אך הדגש הוא כי המשפט אינו צריך להכווין את חיינו מבחינה מוסרית אלא הוא צריך לתת לנו את הכלים לחיות את חיינו כפי שאנו רוצים לחיות אותם עם ערכי המוסר שאנו בוחרים לנו. ולכן הוא מצודד במודל מדינת שומרת הלילה. ממה מורכב המשפט של הארט? לפי הארט, המשפט מורכב מכללים, אלו אבני הבניין של המשפט, הרכיב המרכזי. אם אני מבין את המשפט כמערכת של כללים אני לא צריך להסכים עם כל כלל וכלל אלא עם המערכת בעיקרון, להבין את הלגיטימציה של הכלל (לפי אוסטין אני לא מבין את הלגיטימציה וכשהריבון יפנה את הראש אני אפר את הכלל). 2 סוגי כללים בכל מערכת משפטית לפי הארט: 1. כללים ראשוניים- כללים בסיסיים של עשה ואל תעשה, אלו הם החוקים עצמם הנושאים בחובם סנקציה 2. כללים שניוניים-  פונים לבעלי הסמכות – כיצד לשנות את הדין, כיצד לפרש את הדין, סדר דין. ישנם מספר סוגי כללים שניוניים: א) כלל זיהוי/ כלל ההכרה: חוקים של הכנסת, פסקי דין תקדימיים, עקרונות יסוד של השיטה. כלל הזיהוי הוא התשובה לשאלה מהו המשפט בקהילה נתונה- הכוונה לתשובה פוזיטיבית. זהו הכלל לפיו נושאי המשרות הציבוריות (שוטרים, שופטים, ומחוקקים) מכריעים אילו כללים ראשוניים הם חלק מהמערכת המשפטית, ואילו כללים אינם חלק מהמערכת המשפטית. במצב של אי ודאות כאשר חברה נוצרת כלל הזיהוי הוא הכלל המשני הראשון. חוק יסודות המשפט הוא כלל זיהוי בישראל – הפנייה למסורת של מורשת ישראל. זהו הכלל העיקרי שקובע מהו המשפט. גם כלל זה כמו הנורמה הבסיסית של קלזן, העקב אכילס (הנקודה החלשה) של התיאוריה. "כלל ההכרה" כל הזמן משתנה בהתאם למציאות הפוליטית במדינה. ב) כלל שינוי: כלל  שאומר כיצד משנים או מבטלים חוק. זהו חוק שמבטל חוקים ישנים ויוצר חדשים כאשר החברה משתנית. כיצד משנים את חוק יסוד הכנסת זהו כלל שינוי או פסקת ההגבלה – כיצד ניתן ליצור חוק חדש שיצור הגבלה על זכות זהו גם כלל שינוי וגם כלל זיהוי. ג) כלל שיפוט: כלל של יישוב סכסוכים. עוסק במינוי גורמים שיחליטו האם הכללים הראשוניים הופרו,מה קובע החוק וכיצד יש להפעילו. חוק יסוד השפיטה או חוק בתי המשפט מהווה את כלל השיפוט.  גם פקודת הראיות וכו'. 
בשיטות משפט פרימיטיביות יש רק כללים מסדר ראשון, ואילו לשיטות משפט מורכבות אין רק כללים מסדר ראשון אלא גם כללים מסדר שני, שנוגעים בשאלה איך להפעיל את הכללים הראשוניים. הכללים השניוניים פונים לרשויות ופחות לכלל האוכלוסייה. יש לזכור שהארט עדיין פוזיטיביסט ולא מקשר בין המשפט למוסר. הארט מצד אחד מנסה להיות אנליטי ו"מדעי", ואילו מצד שני הארט מציין את הקשר בין המשפט לשינוי חברתי.  הארט מנסה כאן ליצור איזה תיאוריה, בדומה לקלזן ואוסטין, שבעזרתה ניתן יהיה להגיד מה הוא משפט ומה הוא אינו משפט בכל חברה בצורה "מדעית".

מה קורה כאשר לכללים אין תשובה חד-משמעית?- גרעין ומעטפת הארט מכיר בעובדה שיש פעמים שהמציאות יותר מורכבת מאשר מה שהמחוקק חשב עליו. ולעיתים לכללים אין תשובה מובהקת. הכללים התחלקו לגרעין ומעטפת- מקרי גבול הם שוליים עמומים של כל כלל באופן אינהרנטי בשימוש בשפה יש מימד של עמימות, ובמקרים שנמצאים בשוליים העמומים. במקרים שאנו נמצאים בשוליים העמומים על השופט להשתמש בשיקול דעת. במקרים אלו השופט יצטרך לשקול שיקולי מדיניות והגיון בריא. לכל מערכת משפטית יש חורים כאלו שבמקרים אלו הכללים מפסיקים להכריע את התוצאות המשפטיות. כללים לא מכסים את כל האפשרויות ויש מקרים שהכללים לא יספיקו לשופט והשופט יצטרך לשקול שיקולים חוץ-משפטיים.  יש פה נקודה חלשה כי המודל מתיימר להיות מודל פוזיטיביסטי שהשופטים הם רק המיישמים של המשפט ולא כיוצרי משפט.  אך אנו רואים שיש לשופטים באופן פוטנציאלי מקום ליצור משפט ויש מקום למשפט הטבע.   כאן התיאוריה מתרוקנת מטענתה הפורמליסטית-פוזיטיביסטית.     הארט היה טוען שהביקורת נתפסת לקטנות כי ב-99% מהמקרים המערכת המשפטית עובדת היטב אך זה שבשוליים השופטים מפעילים שיקול דעת זה לא משנה את הכלל הרחב. הטענה של הארט תהיה שעד כמה הכללים מנחים אותנו היטב, ורוב הכללים ברורים ולא שנויים במחלוקת.  המקרים שמגיעים לבית משפט ומעוררת בהם מחלוקת הם קמצוץ יחסית למקרים שבהם יש חוקים ברורים. לטענתו דבר זה מעידה עד כמה התיאוריה שלו נכונה. ביקורת אנשי משפט הטבע טוענת שבעצם למרות הניסיון של הארט ליצור מודל פוזיטיביסטי בשוליים העמומים המשפט והמוסר נפגשים והשופטים מחילים כללים חוץ-משפטיים. 

ע"א 527/69 הטכניון נ' מנהל מס שבח מקרקעין פ"ד כד(1) 554- המילה "במישרין" אינה מוגדרת בחוק ואיננה ביטוי משפטי מוכר. בהיעדר הגדרה שבדין העניקו השופטים לדיבור זה את הפרשנות המקובלת השגורה בפי כל אדם. 
כיום אנו חיים בעידן פוזיטיביסטי- העולם המודרני דבק בכך כיוון שלא ניתן לנהל חברות של מיליונים אחרת, ללא סדר, וודאות ויציבות. הסיבה לכך היא פוליטית. המחשבה הפוליטית המודרנית שמה את האדם המרכז והוא הקובע את החוקים ומעצב את חייו הפרטיים והציבוריים. יכולים להיות דת ומוסר פרטיים אך הם אינם שייכים לספרה הפוליטית.
נון פוזיטיביזם מודרני, דבורקין
נון פוזיטיביזם: 
**בנון פוזיטיביזם ישנו גרעין מהפכני, אנרכיסטי (מאפשר התנגדות לחוק הקיים על בסיס נורמת על מוסרית יותר)
רעיונותיו של אקווינס בדבר המשפט הטבעי מהמאה העשירית לספירה עוברים חילון ותופסים תאוצה – עולה התנגדות לסדר הקיים על בסיס היותו נוגד את המשפט הטבעי. קיעקוע הסדר החברתי נעשה באמצעות שימוש במשפט הטבעי. לאחר השימוש במשפט הטבעי לשם ההפיכות, הייתה חזרה לפוזיטיביזם. המשפט הטבעי הוטמע בחוקי המדינה. הארט וקלזן ראו סכנה בנון פוזיטיביזם (כתיבתם הייתה סביב מלחמות העולם). ההגנה על הפוזיטיביזם חייבת להתברר מתוך ההקשר הפוליטי (תגובה למשטרים טוטאליטריים שטענו שיש חוק מעבר לנורמות הכתובות). הפוזיטיביזם ניסה להצדיק את מוסריותו- בחברות דמוקרטיות נטען כי לא ייתכן שהחוק יהיה מנוגד למוסר כיוון שמבטא הסכמות חברתיות. עם זאת- האמירה היא שהמשפט והמוסר אינם חופפים זה לזה- ישנן נורמות מוסריות שאנו לא רוצים שהמשפט יאכוף.
דבורקין: התיאוריה של דבורקין משלימה את הארט ומוסיפה עליו בזה שמלכתחילה מציגה את המשפט כמערכת שכוללת לא רק כללים אלא גם עקרונות. בכל היבט של התיאוריה שלו סותר דבורקין את הפוזיטיביזם. ספרו מנסה להתווכח עם הפוזיטיביזם ולתת תיאוריית נגד. מספר עקרונות לשיטתו: 1. נקודת המוצא של דבורקין היא המעטפת של הארט-  דבורקין יניח שנקודת המוצא היא עמימות. רוב הכללים הם עמומים, על כן נותרים אנשי המשפט בסוג של שיתוק. הבחירה בעצמה תקבע משפט שלא יהיה נכון, לכן יש לבנות תורת משפט שתתמודד עם מקרים קשים. 2. המשפט לפי דבורקין אינו מערכת כללים אלא מורכב גם מעקרונות שיקול דעת שיפוטי מופעל בתוך גבולות המשפט, זכויות משפטיות מתקיימות לא רק מכוחם של כללים.המשפט לא רק מורכב מכללים, שיקול הדעת השיפוטי פועל בתוך משפט ולא מחוצה לו, זכויות משפטיות מתקיימות לא רק מכוחם של כללים אלא שילוב של כללים ועקרונות. דבורקין יגיד שלא ניתן להבין את הכללים בלי להבין שהם ספוגים בעקרונות.את הכללים מלווים תמיד עקרונות שעוזרים ביישומם. כלל= נורמה המתנה תוצאה משפטית מסוימת בהתקיימותם של תנאים מוקדמים עובדתיים. מבחן של תקפות. עקרון= נורמה המתנה תוצאה משפטית מסוימת בהפעלתו של עקרון ערכי. יכול להיות עקרון מוסרי או עיקר מדיניות. מבחן של משקל. העיקרון הוא מן ייצור משפטי שאינו דורש פעולה מסוימת אלא מדבר על כיוון מסוים, מטרה מסוימת: יעילות חברתית, הבנת הצדק החברתי, לא ייצא חוטא נשכר (פס"ד ריגס- הרצחת וגם ירשת), העיקרון מטבעו אינו כזה שניתן לזיהוי באמצעות כלל זיהוי כי הוא מתקיים בתוך המערכת מכוח המסורת, התרבות, פסיקות קודמות, לא מכוח כתיבתו, ולא ניתן להבחנה אם תקף או לא, משפיע במשקל על החלת הכלל.

ויכוח דבורקין- הארט: דבורקין טוען שבאזורי המעטפת השופטים אינם פועלים כמחוקקים, פועלים כמשפטנים עם שיקול דעת חזק. שיקול הדעת חזק הוא בזה שהם בוחרים בין חלופות שהן חלופות משפטיות. הם יוצרים כללים חדשים, אולם משקפים זכויות שהיו קודם בהתאם לעקרונות. זהו רעיון של הפרדת רשויות. דבורקין מציג שיקול דעת שמופעל באופן משפטי ומוכר ממערכת המשפט הישראלית - השופט ברק פיתח את התיאוריה של שיקול דעת שיפוטי.

פס"ד אבנרי נ' שפירא-  מדובר בספר שנטען כי הינו לשון הרע. נקבע כי בישראל, בה זכויות היסוד של האדם אינן מעוגנות בחוקה פורמאלית, הערכים בדבר שמו הטוב של אדם מזה וחופש הביטוי מזה אינם בעלי אופי חוקתי-פורמאלי. הם חלק מאותן זכויות יסוד, שאינן כתובות עלי ספר, אלא נובעות במישרין מאופייה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית השוחרת חופש. אלה הן זכויות יסוד שהן חלק "מהמשפט המקובל" הישראלי אך אינן זכויות-על. מתן ציווי לשעה, לשם מניעתו המוקדמת של הפרסום, נתון לשיקול-דעת שיפוטי. בהפעלת שיקול-דעת זה, על בית המשפט להתחשב בתכלית החקיקה אשר במסגרתה ניתן הסעד. במלאכת השפיטה, על השופט לגלות הבנה, איפוק וזהירות. עליו לפעול באובייקטיביות להכניע את השקפותיו האישיות. עליו ליתן ביטוי לתפיסות היסוד של הציבור הנאור ולקבל השראה מרעיונות היסוד שעליהם מושתת המשטר החוקתי. כשהוא נתקל בעקרונות יסוד ובזכויות יסוד הסותרים זה את זה, עליו להתחשב בכולם, תוך איזון ראוי ביניהם, ובכך להניח את התשתית, שעליה נבנה המבנה של השיטה בכלל ושל זכויות האדם בפרט. 
פורמליזם ואנטי פורמליזם במשפט
שיטה פורמאליסטית מדגישה את הצורה, המשפט לרוב שואף להיות פורמאלי. עקרונות הפורמאליזם: 1. ארגון נורמות המשפט במערכת בעלת היגיון פנימי: כאילו הייתה מערכת מדעית. הארגון הוא הן מבחינה אופקית והן מבחינה אנכית: 
א. מבחינה אופקית: נורמות המשפט צריכות להיות ערוכות לפי קטגוריות משפטיות מוגדרות (חוזים להבדיל מנזיקין; פרטי להבדיל מציבורי וכדומה). ב. מבחינה אנכית: ביסוד כל תחום משפטי צריכים לעמוד עקרונות יסוד כלליים, ומהם צריכים לנבוע, בסדר היררכי יורד, כללי משנה מפורטים יותר, הנובעים מהעקרונות והכללים שמעליהם. 2. ניתוק המשפט מן הממד הערכי שלו: שאלות משפטיות לא נדונות במישרין במציאות. השאלה האמורה להישאל במסגרת ההליך השיפוטי, אינה מה יקרה בעולם אם נורמה כזו או אחרת תאומץ (אילו ערכים ואיזו חלוקת משאבים ישררו אם נורמה כזו או אחרת תאומץ), אלא איזו נורמה צריכה להתקיים בעולם בהתאם להגיון הפנימי בהתאם למערכת המשפטית הנורמטיבית הקיימת, ובהתאם לעולם המושגים שלה. ההכרעה המשפטית אמורה לשאת אופי מדעי, חופשי משאלות ערכיות.
3. יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך השיפוטי: מודל של פורמליזם משפטי מניח כי לרוב תמצא בשיטה נורמה מתאימה, מוכנה מראש, לצורך החלתה על הרשות השופטת. כאשר לא קיימת נורמה כזו בנמצא, התפיסה היא שהיא קיימת במשתמע ותפקידו של השופט הוא לדלות אותה משהשיטה ולהעלות אותה מעל לפני השטח. זה נעשה על ידי תהליך של הנמקה משפטית-הנמקה דדוקטיבית- הפתרון לבעיה המשפטית צריך להיות מעוצב לפי תכנים של נורמות משפטיות הרלוונטיות לבעיה שהתעוררה. הנמקה דדוקטיבית: ההנמקה צריכה לנבוע מתוך העקרונות והכללים הרחבים האמורים להיחשב לאלה החלים על הבעיה. הפיתרון לבעיה משפטית הוא לא בדרך של שקילת מידת הערכיות של חלופות אפשריות, אלא מבפנים, "כמעין המתגבר". כמו כן, התהליך הינו טכני-מכני ואמור להוליד תמיד נורמה אחת מוסכמת, היינו כל מפעיליו אמורים להגיע לאותה תוצאה, ובלבד שיפעילו אותה נכון. 5. ודאות ויכולת תכנון כיעדים מרכזיים של מערכת המשפט: מכיוון שהנורמות המשפטיות אמורות להימצא בשיטה מראש, כתוצאה מהליך חשיפה טכני, הן יכולות להיחשב על ידי מקבלי החלטות לחלק מן המצב העובדתי הקיים בעולם, ולהסתמך עליו כשהם מקבלים החלטות. היינו, נורמות המשפט מאפשרות לצרכני המשפט לפעול ברמה גבוהה של ודאות.

הקשר בין פורמאליזם לפוזיטיביזם: יש הטוענים כי קיים קשר בין שתי התפיסות:1. לפי התפיסה הפוזטיביסטית, אין קשר בין משפט לבין מוסר. תפיסה זו קרובה ברוחה לאחד מהטיעונים של הפור' המשפטי- אין הכרעה שיפוטית צריכה להתמודד עם נורמות ערכיות. עם זאת, כותבים כמו קלזן והארט מכירים בכך שישנו מימד של שיקו"ד במקומות בהם ישנה לאקונה בחוק. הארט מכנה זאת "מקרי מעטפת". אלו הם מקרי שוליים מועטים. לעומתם, מונטסקייה דגל בהפרדת רשויות מוחלטת. השופט הינו שלוח של המחוקק הפועל באופן מכאני בלבד. 2. העיסוק במשפט מצריך התחקות אחר מובנם של המושגים העיקריים של המשפט (דוגמת זכות, חוזה, נזק וכיוצא בזה), במגמה ליצור מדע של מושגים. גם טיעון זה קרוב ברוחו לאחת מגישותיה של הפורמליזם - עיקרה של ההכרעה השיפוטית אינו גילום ויצירה של הכרעות ערכיות, אלא גזירה הגיונית של הפתרון המחייב על פי התכנים הקונספטואליים של המערכת הנורמטיבית הקיימת.

וובר (גישה תיאורית) – ההוגה הכי בולט בפורמליזם המשפטי.וובר מנסה לתאר את התפתחות המחשבה המודרנית בתחום המשפט. הוא מתחיל בחשיבה משפטית מהפרה-מודרנית ועד המודרנית. הוא מדבר בצורה של תבניות:

	אי רציונאליות פורמאלית – העלאה באוב, כוויה באש כדי להוציא את האמת. טקס שלא מבוסס על היגיון או הסבר לוגי
	אי-רציונאליות מהותית – לפי וובר זה החכם היושב בשער העיר ונותן הכרעות בסכסוכים על בסיס אינטואיציה וחוכמת חיים ולא מתבסס על חוק. זה לא רציונאלי כי היא פועלת שלא על בסיס כללים

	רציונאליות פורמאלית – זה שיא של התפתחות המחשבה המודרנית על המשפט. מערכת סגורה לפי וובר. הקשרים בין המושגים שלה הם הנותנים לה את התוקף ואת העוצמה
	רציונאליות מהותית – שימוש בתפיסה חיצונית לחוק, מוסרית או פוליטית. מקדמים את התפיסה באמצעות המשפט. דוגמא לרציונאליות מהותית זה התפיסה התכליתית של ברק.


ע"פ וובר המשפט מדבר עם עצמו ובתוך עצמו- ללא פנייה למקורות חיצוניים. הפורמאליזם מתאר משפט מושלם- אין צורך בפנייה למקורות חיצוניים לקבלת תשובות. מערכת החוק מכסה את כל תחומי החיים. עקרי משנתו של וובר (פרופוזיציה=היגד/מושג): 1. כל החלטה משפטית היא יישום של פרופוזיציה משפטית מופשטת על מצב עובדתי קונקרטי 2. בכל מצב קונקרטי ניתן לשאוב את ההחלטה מפרופוזיציות משפטיות מופשטות באמצעות היגיון משפטי 3. על המשפט להיות שיטה "חסרת פערים" 4. מה שלא יכול לקבל פרשנות משפטית במונחים רציונאליים הוא באופן משפטי לא רלוונטי 5. כל פעולה של בני אדם צריכה להיות מובנת כהוצאה לפועל של פרופוזיציות משפטיות / הפרה שלהן. 
דנקן קנדי- שני סוגים של פורמאליזם: 1. פורמאליזם ישן- פתירת בעיות בדרך של דדוקציה מכללים אחרים, יישום מכני של כללים 2. פורמאליזם חדש- עושה שימוש בשפת תכליות, פורמאליזם מהותי, ניתן להגיע להכרעות באמצעות פנייה לעקרונות שהם בתוך השיטה (בדומה לדבורקין). התגדרות בשפה משפטית העוטפת את התכליות מלמדת שעדיין מדובר בפורמאליזם. 
רוברטו אנגר ומאפייני הפורמאליזם המהותי על פיו: 1. רציונאליות שאיננה פוליטית- התגדרות בשפה משפטית א-פוליטית ולא אידיאולוגית. זו יכולה להיות שפת תכליות המנותקת משיקולים חיצוניים (בדומה לגישתו של ברק) 
2. אימננטיות-  אנגר לא מדבר רק על כללים אלא על מערכת פורמאלית מהותית, בעלת קוהרנטיות פנימית. תרומתו של ברק היא לקוהרנטיות של המשפט- הרמוניה בשיטה. ברק באופן פורמאלי סטי "עושה סדר" בשיטה 3. קול מוסרי- הצגת המערכת ככזו שעולה ממנה הכרעה אחת- מעניק הצדקה למערכת המשפט. 

כשמגיעים לקנדי עוברים לפורמאליזם חדש- פורמאליזם של תכליות. זוהי הנטייה של כל מערכת משפט להצדיק את עצמה. במונחים של קנדי זה נחשב עדיין פורמאליזם. גם ברק נחשב על פי כך לפורמאליסט (ואפילו אומן של פורמאליזם) כי למעשה העבודה של ברק היא להציג את המשפט כמערכת של סדר קוהרנטי- גם הפרשנות של ברק היא סיסטמתית, נפרדת מדת, מפוליטיקה- אלא מקצועית גרידא. חלק רואים בעשייה של ברק אנטי-פורמאליזם, במובן של משפט שאינו מבוסס על כללים, אך במובן של קוהרנטיות, סדר פנימי- זהו פורמאליזם שלב ב'- רצון להציג את המשפט כמערכת נפרדת מהמערכות האחרות. 

פס"ד דנילוביץ'- ניתן לראות הבדל בין ההנמקות של השופטת דורנר פותחת מציטוט של פילוסוף- היא עוברת לניתוח בו היא מסבירה כיצד השתנתה הנורמה ביחס להומוסקסואליים, כלומר, היא לא רק מיישמת את הכללים, אלא משתמשת בהנמקות פילוסופיות וספרותיות, תהליכים חברתיים וכו' כדי להצדיק הכרעה משפטית נורמטיבית. לעומתה, השופט ברק - פונה לתכליות ועקרון השוויון, כללים ושפה פנים משפטיים ומגיע לאותה תוצאה. הוא לא פונה לאף קטע אחר, השפה שלו היא פורמליסטית והערכים שהוא דן בהם נמצאים בתוך עולם המשפט- למשל ערך השוויון, ערכים בתוך מגילת העצמאות. 

מאוטנר- הסיפור הישראלי-  מאוטנר מדבר על תופעה ספציפית של שינוי סגנון הכתיבה – ירידת הפורמאליזם ועלייה הערכים. המאפיינים של פורמאליזם לפי מאוטנר קשורים בוובר (המשפט כמערכת של כללים שרק במקרים חריגים סוטים לשיקולים של תכליות או עקרונות ושיקול דעת). יחד עם תפיסה של המשפט כתרבות. זה העלייה של הערכים. המשפט הפך להיות מודע לכוחו להשפיע כמכשיר תרבותי ומשנות ה-80 המשפט מתחיל לדבר בערכים. מאוטנר רואה את הספר כביטוי למעורבות של בית המשפט העליון במלחמת הסיביליזציות שמתרחשות במדינת ישראל (מערב מול יהדות). מאוטנר ראה בשנים של כתיבת הספר את בית המשפט כמגן ונדרש להיות פחות פורמאליסט בשל השינויים החברתיים. למעשה עד שנות השמונים נמנעה המערכת המשפטית מלהתערב בהחלטות פוליטיות והייתה בעלת נטייה לשמרנות. בשנות ה-80 הפכה למערכת המבוססת על ערכים ומעניקה מרחב לשק"ד שיפוטי. טענתו המרכזית של מאוטנר היא כי השינוי שחל במשפט הישראלי הוא תוצר של השפעות תרבותיות של החברה הישראלית. דוגמאות לדגש בפסיקה של שנות ה-80 על מהות וערכים: הירידה בחשיבותה של החתימה בדיני החוזים ככל שקיימות ראיות אחרות לג"ד, מתן משקל למצגים טרום-חוזיים על חשבון לשון החוזה; העדפת תוה"ל על דרישת הכתב; בחינה מהותית של הסכמי ממון בין בני-זוג; הקלה בכללים הנוקשים של דיני הראיות במשפט הפלילי ונכונות לקבל ראיות שהושגו שלא כדין אם שיקפו את רצונו האמיתי של הנחקר. עלייתו של עיקרון תוה"ל היא אנטי-פורמאליסטית במובהק, מכיוון שהוא חותר תחת נורמות ספציפיות, מחייב שכנוע, תלוי בתוכן שיוצק לתוכו ביהמ"ש ומטיל עליו חובת הכרעה ערכית. תהליך דומה אירע בנוגע לעוולת הרשלנות, וכן בהעלאת ביקורת לא-משפטית (אידיאולוגית) גלויה על פועלם של בעלי תפקידים ומוסדות.    השינוי שאירע בשנות ה-80' מתבטא בהעתקת מרכז הכובד בין שתי צורות ההנמקה (בלי שהערכים עצמם ישתנו). את אותו השינוי ניתן להמשיג גם כעליית פרדיגמה הרואה את המשפט כמכשיר חינוכי, במקום כמכשיר תכנוני וכאמצעי ליישוב סכסוכים, כבעבר. כמו כן, בעוד שבתקופה המוקדמת היה השכנוע מופנה אל הקהילה המשפטית, במסגרת השינוי הוגדר מחדש קהל היעד של הרטוריקה המשפטית כחברה הישראלית בכללותה, תוך טשטוש נפרדותה של "קהילת השיח" המשפטית. כמו כן, הרטוריקה של ביהמ"ש השתנתה מכזו המבוססת על הוכחה (מכניזם שהפעלתו הנכונה תוביל בהכרח לתוצאה הנכונה) לכזו המבוססת על שכנוע (היינו שעל סמך הנתונים ניתן להגיע לתוצאות שונות, והלגיטימציה של הבחירה באחת מהן צריכה להתקבל על הדעת). דבר נוסף, "הזכויות הספציפיות" (בהגדרת H.L.A. Hart) איבדו את מעמד הבכורה שלהן בעיסוק המשפטי לטובת ה"זכויות הכלליות", דבר שמתקשר גם לפיחות בערך הוודאות ולירידה בתפקיד התכנוני. על מאמרו של מאוטנר נמתחו ביקורות רבות מכיוונים שונים: 1. על כך שביהמ"ש מקדם ערכים של קבוצה מסוימת. 2. על כך שגם ביהמ"ש ה"ישן" חינך בדרכו שלו. 3. בעיקר על כך שביהמ"ש נשאר עדיין פורמאלי אולם מהווה פורמליזם של עקרונות בדומה לזה של דבורקין. 4. היו הרבה ערכים לביהמ"ש בשנות ה-50 וגם הקידום של הפורמאליזם בתוך חברה סוציאליסטית נבע מערכים שעמדו מאחורי הדברים. הפורמאליזם של שנות ה-50 אינו נטול ערכים אלא הפורמאליזם עצמו הוא ערך!
גם שיטת המשפט של ברק עברה שינויים עם הזמן: 1. בספרו הראשון שק"ד שיפוטי ברק מציג עמדה דומה לזו של דבורקין ואף יותר שמרנית (השופט הוא פה למחוקק- במקרים רגילים) . הוא לוקח את ההבחנה בין מקרי גרעין לבין מקרי מעטפת ואומר כי במקרי הגרעין השופט הוא רק פה למחוקק והוא לא מפעיל שק"ד ואילו במקרי המעטפת השופט מפעיל שק"ד. 2. בספרו השני פרשנות שיפוטית הוא מרחיב את שק"ד של השופט בכך שטוען שתהליך של פרשנות תמיד מצריך שק"ד. 3. בספרו האחרון שופט בחברה דמוקרטית חוזר ברק לשק"ד במצבים קשים כאשר בהם השופט יכול לשקול גם מונחים חוץ משפטיים.השופט ברק ניסה להחיל לדעת אלברשטיין פורמליזם מהותי אולם כיום שופטים שמרו על הצד המהותי אולם מתעלמים קצת מהצד הפורמאליסטי של ברק.
אלברשטיין- מדד הפורמאליזם- לדעת אלבשרטיין יש תנודה תמידית בין פורמאליזם לאנטי-פורמאליזם. אין הפרדה חדשה. אלברשטיין מציעה גישה מעט שונה להסתכלות על פור'. טענתה היא שאין לראות את הפור' כיחידה אחת בעלת תורה מסודרת. לאורך השנים הפור' התפתח ובעיקר הוגדר ע"י מבקריו. בעקבות כך קשה לקבוע בצורה ברורה מהו פור' ומה לא. טענתה של אלברשטיין היא שבחינה של פורמאלי או לא פורמאלי לא תיתן תמונה מלאה על הדברים. אלברשטיין מציעה את מדד הפורמליזם המכיל כמה קטגוריות. כאשר נרצה לקבוע האם שופט מסוים הוא פורמליסט נבחן את כתביו ע"פ המדד. יש כאלה שימצאו יותר פורמליסטים ויש כאלו שפחות. הפרמטרים שמאפיינים את הפורמליזם: 1. אופן הצגת הסוגיה המשפטית – האם הסוגיה מוצגת בפשטות תוך התייחסות למקרה הקונקרטי או שהיא מפליגה לשאלות גדולות יותר אשר משתקפות מהמקרה הזה. 2. הסתמכות על טיעונים חוץ משפטיים – עד כמה השופט פונה לטיעונים סוציולוגיים מוסריים או כלכליים ועד כמה הוא נשאר בד' אמות המשפט. גם אם מובאים שיקולים חיצוניים האם הם השיקול המרכזי או שהם חיזוק. 3. הסתמכות על עיקרי מדיניות ועקרונות משפטיים – שימוש בעקרונות הוא סטייה מהפורמליזם. אם כי אם זה נעשה לאור חוקי היסוד (מכיוון שאלו נכנסו לתוך המערכת) אז זה יחשב לסטייה פחותה.
4. מידת הדגשת שק"ד – ככל ששופט מדגיש יותר את שק"ד הניתן לו ואת הבחירה הקשה שעליו לבצע יחשב ללא פור'. 5. הצגת היחס בין עובדות לדין – אם השופט מתייחס אל העובדות כעובדות יבשות או שהוא מתייחס אליהם כנתונים הניתנים לפרשנות.6. שמירה על אבחנות מסורתיות של המשפט – האם השופט שומר על הגבולות של תחום משפטי או שמערבב בין תחומים שונים. 7. יצירתיות ומקצוענות – האם הטיעונים של השופט יצירתיים, ישנו שימוש בהומור או שפה ציורית או שהשופט משתמש בשפה מקצועית משפטית. 8. היחס בין משפט בספרים לבין משפט בפועל – האם ישנה התייחסות לפער שבין המשפט לבין מה שמתרחש במציאות והאם ישנה התחשבות בפער זה. ע"פ גישתה של אלברשטיין ישנם שופטים שיחשבו מאוד פורמליסטים בפרמטרים מסוימים אולם בפרמטרים אחרים יסטו מהפורמליזם. לדוגמא ברק מאוד פורמאלי בכל הפרמטרים למעט פרמטרים 3 ו 6.

אחרי הפורמליזם: ריאליזם משפטי ומבשריו

ריאליזם משפטי הוא גישה משפטית ביקורתית המושפעת מגישות סוציולוגיות של המשפט. ע"פ הריאליזם,  הדרך היחידה לעסוק במשפט היא בתוך ההקשר החברתי של תפקוד המשפט. הריאליזם יוצא כנגד התפיסה שהמשפט הוא מדע שאינו משתנה עם הזמן.

ראשית הריאליזם (הולמס) – ראשית הריאליזם המשפטי בארה"ב של סוף המאה ה -19. זו תקופה שלאחר מלחמת האזרחים בה החברה האמריקאית מחפשת את זהותה ואת ייחודה. מתפתחת אסכולה פילוסופית הנקראת פרגמטיזם הבאה לתת מענה לזהות האמריקנית החדשה המעוניינת לבדל עצמה מהחברה האירופית השמרנית וליצור תרבות של האדם החדש. הולמס מפנים את רוח התקופה ואת רוח הקבוצה המטאפיזית- קבוצה זו ניסתה לבנות את דמות האדם החדש האמריקאי. הם נאבקים בפורמאליזם בכל התחומים (כלכלה, פילוסופיה, הסטוריה), הם גם מורדים בפילוסופים כמו קאנט ודקארט שניסו למצוא את האמת. לדידם, אין אמת אחת. ה"אמת" חייבת תמיד להיבחן. הרעיונות הם בסיס להתנסות והיישום שלהן הוא חשוב כי לאורו ייבחנו. רעיונות פרגמטיים אלו משפיעים מאוד על הציבור. 

פרגמטיזם- שלושת העקרונות הראשיים של הפרגמטיזם הם: 1. רלטיביזם – אין דבר מחוץ לאדם. יש לזנוח את החיפוש אחר האמת וליצור מציאות המבוססת על ניסיון, אין אמת אחת ויש ללמוד ע"פ התנסויות המתאימות לבני האדם, כאמור נורמות מסוימות יתאימו לאנשים שונים בתקופות שונות. ולכן החוק צריך להיות בהתאם לאופי חברה ואינו משהו מדעי
2.  תיאוריה של ידע – ישנה חשדנות כלפי תיאוריות, הפעולה קודמת למחשבה 3. תפיסה מוסרית אופטימית של אפשרות התפתחות אנושית – הפרגמטיזם מאמין ביכולותיו של האדם לתקן את עצמו ואת עולמו. בתוך המהלך הזה מגיע הולמס ומנסח עקרונות משפטיים שמהווים בסיס להתפתחות הריאליזם המשפטי.

אוליבר וונדל הולמס הבן (1841-1935) – אמרתו המפורסמת של הולמס היא ברוח הפרגמטיזם "חייו של החוק מעולם לא היו הגיון אלא היו ניסיון". תורתו המשפטית המובאת במאמר "The path of the law" יוצאת מנקודת מבט ייחודית. על מנת לענות לשאלה מהו משפט הולמס מתמקד ב"איש הרע" המעוניין לדעת מה יקרה לו אם יבצע דבר מסוים (רצח, הפרת חוזה, עוולה נזיקית וכו..). "הניבוי מה בית המשפט ייעשה בפועל, ולא שום דבר יומרני אחר, הוא מה שאני מתכוון כשאני מתייחס לחוק".  תפקידו של העו"ד הוא לחזות מה תהיה הכרעת ביהמ"ש במקרה נתון. עו"ד טוב הוא עו"ד המצליח לצפות את מהלכי בימ"ש ולייעץ ללקוחותיו בהתאם. בהתאם לגישה זו הסיבה לקיום חוזים אינה מכך שזה לא מוסרי להפר חוזה אלא בשל הפחד מהסנקציה. הולמס אינו מנסה לייצר מטאפיסיקה של המשפט. הוא אינו רואה במשפט מדע עצמאי מכיוון שאינו מבוסס על ידע כי אם על נסיון. לכן זו אינה מערכת סגורה אלא מערכת המושפעת מגורמים שונים ומידע חיצוני (כלכלה, תרבות וכו..). הולמס מציע לעו"ד ולמשפטנים "לגור בתוך המשפט", ליהנות מהאתגר האינטלקטואלי של המשפט ולהתפתח דרך כך. גישתו של הולמס הייתה מאוד לא מקובלת בזמנו. ארה"ב של אותו זמן הייתה מושפעת ממלומדים פורמליסטים מאוד לדוגמת קולומבוס לנגדל באוניברסיטת הארוורד והולמס היה בודד במערכה היוצאת נגד הפורמליזם. 

מאפייני הפורמאליזם כפי שנתפס ע"י הריאליזם (או- הפורמאליזם כפי שהריאליסטים נכנסו בו אח"כ): 1. שיפוט מכאני- המשפטן כספרן- תפקידו לשבת בספריה, לקרוא, ליצור מבנים לוגיים מורכבים ולהיות אדם שעניינו בספר החוקים ולא במציאות. המשפטן פועל במנותק, בתוך עולם מושגים שהם כולם משפטיים. קיימות בהקשר זה שלוש תזות: (א) הכלל המשפטי מוכרע באופן רציונאלי ומתבסס על עקרונות, חוקים, כללי פרשנות המחייבים תוצאה אחת בהליך משפטי (ב) השופטים אינם מפעילים כל שיקול דעת (ג) קבלת החלטות מושכלות נעשית בתוך המערכת הסגורה ללא פנייה לעקרונות חוץ משפטיים 2. הכרעה משפטית מבוססת על דדוקציה ללא פנייה למקורות חוץ משפטיים 3. מושגים משפטיים הם בעלי משמעות טבועה- לפי תפיסת עולם פורמאליסטית קיים מושג והוא יכול לחול או שלא לחול. אין גמישות מושגים ולכן התוצאות הן שחור או לבן. הדבר אינו מתיישב עם המציאות המשפטי, ההקשר וההשלכות (דוגמא להגמשה היא בפס"ד משולם שם עבירת השרשרת לא חלה ולכן ברק הגמיש את המושג ויצר עבירה מרובת פריטים) 3. ניתן להכריע באובייקטיביות בדבר התרחשותן של עובדות-הגישה הריאליסטית תטען בהמשך שהדבר אינו אפשרי 4. ניתן להשתמש בכללים משפטיים בלבד ללא פנייה לעיקרי מדיניות
קארל לוואלין-  בויכוחו עם רוסקו פאונד, דיקאן הרווארד מצויה לידת הריאליזם. הם מתנצחים אחד עם השני בסדרת מאמרים בה מגבש לוואלין את עקרונות הבסיס של התנועה הריאליסטית. מאמרים פרובוקטיבים אלו חושפים את הבעייתיות שבשיטה ומציגים ביקורת בוטה וקיצונית עליה שתשמש לימים השראה לתנועת ה- CLS. 
התפתחות הריאליזם (שנות ה -20-30) – הריאליזם התפתח ע"י קבוצת מלומדים צעירים בעיקר באוניברסיטאות ייל וקולומביה. יש לציין כי הריאליזם לא התפתח כתנועה סדורה אלא התעצב כאוסף של ביקורות על הפורמליזם שיוצג ע"י אונ' הארוורד. הריאליזם מתאפיין בכך שהוא צופה על המציאות ומתאר אותה, הוא מאמין שקיבעון הוא לא דבר טוב, על המשפט להיות כל הזמן בתנועה. החברה לדעת הריאליזם תמיד תקדים את המשפט ותהיה מתקדמת יותר. השינויים מגיעים מלמטה, המשפט מסתכל על החברה ומשתנה בהתאם. הריאליזם לא הציג משנה סדורה של מה המשפט צריך להיות אלא בעיקר היה תנועה ביקורתית ששמה לעצמה מטרה לחשוף את פגמי הפורמאליזם והמשפט הקיים. הריאליזם נתפש כמסוכן מכיוון שהוא שומט את הקרקע מתחת לשיטה ולא מציע חלופה. נציג את עיקרי טענות הריאליזם: 

1. ספקנות כללים – כללים אינם מסוגלים להכתיב תוצאות משפטיות. מערכת המשפט מלאה בלקונות, במושגים עמומים ובעקרונות מתנגשים. השופט מתמודד עם מצב זה באופן תדיר ולא רק במקרה קיצון ואין כללים המורים לו כיצד לפעול. ההחלטות המתקבלות הן שרירותיות ומבוססות על שיקול הדעת של השופטים.

2. ספקנות עובדות – רעיון שפותח ע"י ג'רום פרנק. הטענה היא כי השופטים אינם מסוגלים להכריע באופן אובייקטיבי בעובדות שמגיעות אליהם.מרגע שקרו העובדות הן עוברות "עיוות" או ניתוח ע"י העד שהביא אותם לבית המשפט ע"י המושבעים ששומעים אותם וע"י השופט שמנתח אותם. קליטת המידע היא תמיד סלקטיבית. לכן הצגת העובדות כאמת אובייקטיבית היא מניפולציה של בית המשפט על מנת להגיע לתוצאה הרצויה.
3. אנטי קונצפטואליזם – יציאה כנגד השימוש במושגים מופשטים. המשפט מלא במושגים עמומים כגון סבירות, קניין, תו"ל וכו' אלו מושגים שמנותקים מהמציאות. פליקס כהן מציג בעוקצניות שחלומו של המשפטן הגרמני הוא להיות בגן עדן של מושגים טהורים בו יכול המשפטן ליישם את העקרונות בצורה פורמאלית טהורה  ללא הפרעה של החברה והמציאות. לדעתו זה החולי של לימוד המשפט בצורה זו, הטענה היא שההתמקדות אינה צריכה להיות במושג אלא במה שהמושג אמור להשיג במציאות. על השופטים לערוך דיון פונקציונאלי ולא דיון מטאפיזי. המושגים אינם חסרי חשיבות אבל הם לא העיקר ואסור להגיע להכרעה על בסיס סיווג פעולה להגדרה מסוימת המנותקת מהמציאות.
4. אמפיריציזם – המשפט הינו מדע אמפירי הבנוי על תוצאות. הניסיון הוא להפוך את המשפט לכלי שאפשר ליישם אותו. כמו כן יש לבדוק כיצד המשפט מיושם בפועל הלכה למעשה – זהו מעין פוזיטיביזם של הריאליזם כיוון שהם מעוניינים בעובדות ולא במקור הנורמה (כמו הארט וקלזן). 
5. אינסטרומנטאליזם- המשפט ככלי להגשמת מדיניות – השופט משתמש בכללים ככלי להגשמת מדיניות חברתית רצויה. כאשר השופט מיישם את הכלל הוא מנסה להגשים את עקרונות המדיניות העומדים בבסיס הכלל (מזכיר את דבורקין שאומר שמאחורי כל כלל משפטי צריכים לעמוד עקרונות). 
6. פנייה למדעי החברה- לימודי המשפטים צריכים להיות רב תחומיים, עו"ד צריך להבין את המציאות ע"מ להיות משפטן טוב. הם האמינו כי האובייקטיביות של המשפט תבוא מהסתכלות על מדעי החברה. 
7. חינוך משפטי- קליני, מעשי יותר
ריאליזם של זכויות ווסלי הופלד (1879-1918) - טענתו העיקרית של הופלד הייתה כי במשפט נוצר בלבול רב בעקבות שימוש במושג "זכות" כדי לתאר מספר תופעות שונות. מטרתו הייתה לנסח מחדש את מערך הזכויות בצורה שתהיה בהירה ומובנת יותר. הופלד פירק את המילה "זכות" למושגים שונים המתארים את היחסים בין אינדיבידואלים במשפט. למעשה, הופלד מיישם טענה ריאליסטית בדבר אנטי-קונספטואליזם ולכן מפרק מושג ("זכות") אבל בפועל אם נבדוק מה הוא עשה נראה שהוא למעשה יצר כלל- היישום של הטבלה ההופלדיאנית יהיה יישום פורמאלי סטי!  הופלד חילק את רשימת הזכויות ל 4 זכויות מרכזיות כאשר אל מול כל אחת מהזכויות עומדת החובה הנגדית שלה:
1. זכות במובן הצר (אם יש לי אותה אז אין לי את המצב ההפוך "היעדר זכות")- עומדת בניגוד לחובה של האחר (זכות הבעלים לקניינו מטילה עליי חובה שלא להיכנס לשטחו). 

2. חירות (אם יש לי חירות אין לי חובה)- מנוגדת להיעדר זכות, כלומר, אם לי יש חירות לאחר יש "היעדר זכות" לפגוע בה (ומכאן יוצא שאין לו זכות). למשל- יש לי זכות לערוך מצעד גאווה- זו חירותי ולאחר אין זכות לפגוע בחירות זו, יחד עם זאת, אין לי כל חובה. 
3. כוח  (אם יש לי כוח אין לי היעדר כשרות) – מנוגד לחבות הנוצרת אצל האחר כתוצאה מהכוח שבידי. לדוגמא: חתמתי עם שמעון על חוזה שעלותו 1000 ₪. בידי הכוח לתבוע משמעון את הסכום (אני כשר לתבוע היינו אני לא במצב של "היעדר כשרות"). אל מול הכוח שלי, לשמעון יש חובה כלפיי לשלם את הסכום- זוהי החבות הנוצרת אצל שמעון. 
4. חסינות (אם יש לי חסינות אין לי חבות ואני חופשי משליטתו של האחר)- אל מול החסינות שלי ישנה היעדר כשרות לאחר (ההיפך מכוח) – למשל, הצעתי לשמעון הצעה הדירה וחזרתי בי ממנה. כעת יש לי חסינות ואין לי כל חבות כלפיי שמעון. אצל שמעון נוצרה היעדר כשירות לאכוף עליי את הצעתי ממנה חזרתי ולכן אני חופשייה משליטתו. זכות היא טענה מעשית כלפי אחר בעוד שפריבילגיה היא חופש מהטענה כלפי אחר.  
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כאמור, הופלד ניסה לפרק את מושג הזכות מתוך העקרון הריאליסטי של אנטי קונספטואליזם אבל למעשה יצא שיצר כלל שהשימוש בו מהווה יישום פורמאלי סטי של שימוש בכללים המנביעים תוצאה. 

אסכולת ההליך המשפטי: עם השנים טענות הריאליזם מופנמות ועוברות תהליך של "ביות" ומשולבות בתוך המערכת. מספר תהליכים חברתיים, ביניהם סיומה של מלחמת העולם השנייה והבנה שלא ניתן רק לבקר, יוצרים מערכת חדשה שלוקחת את רעיונות הריאליזם, מעדנת אותם ובשילוב עם רעיונות הלקוחים מהפרגמטיזם יוצרת תיאוריה משפטית פרגמאטית המתמקדת בפתרון בעיות. ממייצגי השיטה הוא קרל לואלין (1893-1962) שבצעירותו היה ריאליסט בועט אולם בשנות ה- 50 הוא מציג עמדות מתונות הרבה יותר המאמצות חלק מהביקורות הפחות מזיקות של הריאליזם. הגישה השמרנית יחסית מתפתחת באקדמיה גם בתגובה לפרוגרסיביות ולאקטיביזם של המשפט באותה תקופה. בתקופה ההיא בית המשפט בארה"ב נהיה אקטיביסט ולא שמרן וכביקורת על כך מתפתחת באקדמיה גישה יותר שמרנית. שני מרצים מאונ' הארוורד אלברט זקס והנרי הארט מפתחים קורס שמלומד בכל ארה"ב ושמו ההליך המשפטי. על אף השפעתם הרבה של אנשי ההליך המשפטי, חשבו תלמידיהם שהשיטה לא מספיק משוכללת משום שנכשלה להבין את גדלותו של ביהמ"ש העליון באותה תקופה. הקורס ייצג תורה משפטית חדשה המשלבת את הפרגמטיזם הישן וחלק מעקרונות הריאליזם:
עקרונות אסכולת ההליך המשפטי:

1. משפט המתחיל מלמטה – בתחתית הפירמידה של המחלוקות החברתיות מצויים סכסוכים של אנשים שנפתרים מחוץ לכותלי ביהמ"ש באופן יעיל וספונטאני. על המשפט לשמר על מערכת זו שכן זהו ארגון רציונאלי שמועיל למערכת. האנשים חיים בתלות הדדית ולכן השוק הפרטי יסדיר את המחלוקות- אנשים יפעלו בשיתוף פעולה לקידום מטרותיהם, בעולם בו העוגה גדולה דיה להספיק לכולם. על המשפט לשמר את השוק הפרטי כמוסד עצמאי ולעזור לו להגיע לתפקודו המוסדי היעיל ביותר- זה יקרה רק אם הפתרונות יגיעו מלמטה והמשפט ימעט להתערב. 
2. העוגה איננה קבועה – יש כאן ראייה אופטימית אשר טוענת כי באמצעות הכרעות משפטיות נכונות ופתרון בעיות יש ביכולתנו להגדיל את העוגה ולהעלות את רווחת כולם בלי לפגוע באחר. זוהי יצאה כנגד המרקסיזם שטען כי המשאבים מוגבלים וכי החזקים מנצלים את כל המשאבים ולכן יש צורך בחלוקה מחדש. ההליך המשפט אינו מדגיש את הבחירה בקבוצה אחת על פני האחרת בכל הקשור לחלוקת המשאבים. 
3. קבלת הכרעות ע"י שופטים – הכלל המשפטי הוא היגד תכליתי שאינו בבחינת "עשה ואל תעשה". עומדים מאחוריו עקרונות משפטיים או עיקרי מדיניות. השופטים לעולם מפעילים שק"ד. תפקיד השופט לאזן בין הערכים המנוגדים, דבר שניתן לעשות בצורה אובייקטיבית ורציונאלית (בניגוד לתפיסות הריאליסטיות הישנות). 
4. פיתוח מנומק ורציונאליות אורגנית – השופטים מגיעים לאיזון בין העקרונות שבבסיס הכלל ומגיעים לתוצאה המשקפת את המחשבה הקולקטיבית באותה תקופה. על השופט להגיע לאיזון תוך הקשבה למציאות. ולא להכריע האם כלל חל או לא. ההכרעות אינן פוליטיות ואישיות אלא נעשות תוך איזון אינטרסים ופיתוח מנומק שלהם תוך התאמה לרציונאליות שמגיעה מהחברה – רציונאליות אורגנית.הכלל אליו הגיע השופט הוא תוצר של איזון ושקלול. 
5. כשירות מוסדית והפרדה בין פרטי לציבורי-  על המשפט לאזן בין הרשויות השונות והמוסדות החברתיים. המשפט מנווט את כל הרשויות כך שכל אחת תבצע את תפקידה מבלי לחדור לסמכותה של האחרת. על המשפט לעודד את הפעילות ההרמונית בין המוסדות ולתחזק את הגבולות ביניהם. זהו פן שמרני בתיאוריה מכיוון שהוא מורה לשופטים להימנע כמה שניתן מהתערבות שיפוטית. תפקיד השפיטה הינו להיות קול התבונה השומר על גבולות בין הרשויות. במקומות בהם העקרונות לא מספיק ברורים, על המחוקק להתערב. נדרשת שמירה על ההבחנה בין פרטי לציבורי- על המשפט לאזן ערכים באופן שישמור על הסדר הקיים ולא ייצר שינוי חברתי. 
6. פשרה ואיפוק מוסדי – האיזון בין המוסדות הוא הפשרה המוסדית. פשרה שכזו תביא לשמירה על ההרמוניה- המשפט בקצה של הפירמידה המכריעה ביישוב סכסוכים (רק אחרי שכל הרשויות והמוסדות ביצעו את תפקידם קודם) – בכך הונח בסיס לרעיון של גישור פשרנות ושמרנות הרואה במשפט כלי של איזון הנסוג בפני מוסדות והליכים אחרים. החלק הארי של המשפט הוא הסדרה פרטית. 
7. איפוק מוסדי- תפיסת השפיטה את עצמה כמוגבלת ביחס למוסדות האחרים כדלעיל. 
הביקורת על ההליך המשפטי :
1. אקדמיה מול ביהמ"ש: ביקורת אחת המופנית לתיאוריה היא שהיא מגיעה כתגובה לבימ"ש אקטיביסט ואם נלך ע"פ הביקורת פס"ד כמו brown  לא היו יוצאים לפועל. בית המשפט בתקופה ההיא פעל לשינויים חברתיים דבר הנתפס כחיובי. הארט וזקס לא התנגדו במפורש לפס"ד בראון אך ניתן להבין זאת מבין השורות בספרם. מי שכן ביקר את פס"ד הוא הרברט ווקסלר שטען כי פס"ד הוא חשוב אולם ביהמ"ש חרג מסמכותו והפר את האיזון שבחלוקת התפקידים בין ביהמ"ש למחוקק. 
2. תלמידיהם של הארט וזאקס ושנות ה- 70 באקדמיה: התלמידים של הארט וזאקס ראו במוריהם כמי שכשלו בהנחת היסודות לתיאוריה טובה שתצדיק את פסיקתו ביהמ"ש האקטיביסטי של אותה תקופה. הם חינכו את תלמידיהם כנגד השיטה. 
3. ביקורת מפי שני תלמידים בולטת במיוחד: 
1. דנקן קנדי– טען שההליך המשפטי יצר "רציונאליזם אוטופי" בכך שהאמין שניתן ליצור אובייקטיביות במשפט תוך שמירה על שק"ד. לטענתו הנחה זו מופרזת. החלוקה המוסדית לדידו אינה יוצרת אובייקטיביות מחודשת במשפט ולהאמין בכך הוא להיות רציונאליסט מופרז.
2. רוברטו אנגר-העלה טענה כי ההתעלמות מהיסוד התרבותי בהחלטות השופטים הופכת את התיאוריה כולה. ישנו ריבוד חברתי והעלמות ממנה הופך את התיאוריה ללא רלוונטית ועיוורת למציאות. 
כשירות מוסדית- תפקיד המשפט לאזן בין המוסדות ולשמור על הפרדה ברורה בין המוסדות עצמם, פשרה מוסדית- הכרעה הנובעת מאיזון בין המוסדות - שימור ההרמוניה איפוק מוסדי- על ביהמ"ש להישמר שלא להתערב בתפקיד המוסדות 

התלמידים של הארט וזאקס - המפה הפוליטית: 
ימין- ריצ'ארד פוזנר: ההפרדה בין פרטי לציבורי המאפיינת את ההליך המשפטי פותחה לגישה כלכלית- אל למשפט להתערב בכלכלה אלא אם כן מדובר בכשל שוק. פוזנר אינו עובר את המפנה הפרשני שעוברים אחרים אלא חושב שהאסכולה של ההליך המשפטי פשוט לא מתוחכמת מספיק. הוא משאיר את ההפרדה בין פרטי לציבורי וגורס גם הוא שעל המשפט לצמוח מלמטה למעלה- לכן רק במקרה של כשל שוק תהיה התערבות. 
שמאל- CLS:  קנדי- רציונאליות מוגזמת בהליך המשפטי אונגר- מבקש להחליף את הפשרה המוסדית בדמיון (imagination) מוסדי – נדמיין מחדש את המוסדות כך שיתאימו לצרכים המשתנים. הבנייה מתמדת ומחודשת. 

מרכז- 1. דבורקין- המפנה הפרשני – ישנם כללים ומאחוריהם ישנם עקרונות מדיניות וערכים. השופטים מאזנים בין ערכים אלו. המפנה הפרשני מבטא את ההבנה שהשופט איננו פותר בעיות אלא "פרשן" / "מספר סיפורים". תורת משפט שכזו מצדיקה אקטיביזם שיפוטי ולא שמרנות 2. פיס- אין פרטי וציבורי ואין פשרה מוסדית- תמיד יש הכרעה בין ערכים, השופטים הם גורמים מקבילים למחוקקים- הגדרת השפיטה היא פרשנות באשר לערכים חוקתיים . על השופטים ליצור רפורמות ולהוביל קדימה. המשפט איננו סכסוך שכנים- הוא תמיד בעל השלכות ציבוריות- חוזה למשל איננו פרטי במובן של הסכמה בין שניים אלא – הוא כלי חברתי שמטרתו לחזק ערכים חוקתיים. המשפט ישנה את החברה מלמעלה למטה!
חנוך דגן – התפיסה הריאליסטית של המשפט- ע"פ תפיסת הריאליזם שמסרטט דגן, המשפט הוא מוסד דינמי המגלם שלושה מתחים מכוננים: 1. כוח- תבונה 2. המדע-אומנות 3. מסורת- קדמה. ע"פ התפיסה הריאליסטית ייחודו של המשפט הוא בהכלתם של שלושה מתחים אלו. עבור הריאליסט, ההימצאות בשלושת המתחים הללו היא שמגדירה את המשפט. תורת המשפט המבקשת להכריע או לרכך את המתחים תימצא בהכרח חסרה. תיאורית משפטיות עכשוויות מפספסות את תובנות המפתח הריאליסטיות ומחמיצות את ההבטחה הגדולה הטמונה בריאליזם: חשיפה מתמדת של כל אותם מתחים המכוננים את המשפט. חנוך דגן המנסה במאמרו לחיות מחדש את הריאליזם, אומר שניתן לפרשו כחיבור חזק ואמיתי יותר עם המציאות, לעומת מה שיכול להיות. המשפט אינו צופה פני עבר רק אלא גם צופה פני עתיד. ישנם מלומדים הסוברים שאין להציג את הדברים בצורה כל כך ורודה של הדברים- סה"כ לא מדובר בתפיסה קוהרנטית המוצאת בעיה ופתרון יפים- מטרת הריאליזם הייתה למרוד, להעביר ביקורת אך לא ניתנו פתרונות פרקטיים ממשיים. 
ההליך המשפטי והדור שאחרי

אלברשטיין במאמר על פרגמטיזם ויישוב סכסוכים: 
מתארת את כל ההליך לעיל, ומראה את הקשר לשיטה בישראל, אשר בקום המדינה הושפעה מאירופה יותר. תהליך כניסתו של רעיון "פתרון בעיות" למשפט הישראלי מקביל להחדרת רעיונות של ההליך המשפטי, החל בעיקר בשנות ה-80 ונעשה בעיקר ע"י ברק שהושפע מארה"ב.

הפרגמטיזם המיוחד של ברק שונה מזה של הארט וזקס בכמה אופנים: 1. ברק יותר פורמליסטי לעומת ההישענות על ניסיון. הגישה התכליתית מציבה פרוצדורה ברורה של קבלת החלטות המחוברת ישירות לחוק, עקרונות יסוד של השיטה וכו'. ההכרעה מתבצעת לפי ככלי משנה ואינה מחויבת ל"ניסיון" באותו אופן של האמריקאי. 2. אקטביזם לעומת איפוק מוסדי: משנות ה-80 המהלך הישראלי מתאפיין באקטיביזם שיפוטי שלא מתיישב עם הנחת הכשירות המוסדית של הארט וזקס. המשפט הישראלי משקף ערכיו של ציבור נאור (ולאו דווקא לכל החברה הישראלית) ובניגוד לאמריקאי המבוסס מדעי החברה והצורך לתת ביטוי מעשי לרוח המשתנה של החברה, המשפט הישראלי הולך לפני המחנה ומנחיל ערכים בשם הציבור הנאור על מנת לחנך. 3. משפט מלמעלה ולא מלמטה: דגש על אקטיביזם כאמור לעיל. העליון לא משקף בפסיקתו ניסיון להוביל לפשרה מוסדית אלא מנסה לנצח על שאר הרשויות כדי להנהיג סדר רצוי. להבדיל מאנשי ההליך המשפטי אשר עקבו אחר הסכסוך מרגע היווצרו דרך הערכאות השונות, המשפט הישראלי מנחיל מביהמ"ש העליון כלפי מטה הכרעות ערכיות ומתמקד במוסד השפיטה כבעל מסרים ערכיים מנחים. 

אלברשטיין מחברת את התזה של מאוטנר על ההליך שעבר בישראל לרעיון הגישור; לצד המאמר של מאוטנר בדבר ירידת הפורמליזם ועליית הערכים התפרסם ספרו של ברק על פרשנות במשפט. שני פרסומים אלו סיימו תק' ערפול ביחס להליך שהחל בשנות ה-80. גישתו החשופה של ברק זוכה לביקורות הקוראות תיגר על יכולתו של ביהמ"ש לשמש מאזן ומפשר מלמעלה והולך לפני המחנה כמורה דרך. במקום הקריאה לביהמ"ש לקדם ערכים הנטייה כעת היא להעניק לו תפקיד מוגבל ומרוסן במסגרת האידאל החדש של רב תרבויות (מנוגד לתפיסת האדם הנאור אשר מייצג חד תרבותיות). מאוטנר עבר שינוי ובמאמריו הבאים מפסיק לתבוע מביהמ"ש להילחם את מלחמת הערכים ומציע לו לסגת מתפקיד מורה הדרך תוך הנחת היסוד שיהיה דיאלוג מלמטה תוך כדי פעילות פוליטית ומו"מ. 

עיקרון הפשרה והגישור מתחזק במסגרת חיזוק האינדיבידואליזם בעלייתו של עיקרון הרב-תרבותיות בחברה הישראלית. המהפכה החוקתית יצרה אקלים מתאים לרטוריקה משפטית מאופקת במישור הערכי (הסתמכות על חוקה כתובה) ובמובן זה קידום המהפכה המעגנת הגנה על זכויות באופן פורמלי ללא צורך בהדגשת שק"ד, משתלבת על מהפכת הגישור המאפשרת דיאלוג בטוח לצל גבולות ברורים. העדפת הגישור מסמנת את שובו של הפורמליזם בלבוש חדש. שיח הזהות יכול להתבצע לאחר הבשלה והתפתחות של שיח הזכויות שימשיך לשמור מבחוץ על הגינות התהליכים המתנהלים. כך המשפט יכול לשקף איזון אינטרסים רחב המשקף את הסדר הציבורי הכללי, בעוד הגישור ייצר הכרעות תכליתיות פרטיות בעלות השלכות ציבוריות. גישור טרנספורמטיבי יכול לשמש בהקשר זה כלי לחיזוקו של שיח הזהות בחברה הישראלית ולכן גובר בו העניין בשנים האחרונות.
בג"ץ לאו"ר: דעתו של ברק עולה בקנה אחד עם גישת ההליך השיפוטי והפשרה המוסדית והאיפוק השיפוטי, כאשר ברק נצמד ולא פוסל חוק שאינו עולה בקנה אחד עם חו"י הכנסת ולמרות שבשיטה האמריקאית למשל כבר נפסק שבימ"ש יכול לפסול חוק הנוגד את החוקה, ברק מתעקש כי בחיים הלאומים בישראל יש לתת תפקיד זה למחוקק בלבד וביהמ"ש לא יפסול את החוק למרות הפגיעה בשוויון (לפחות בשלב בו פ"ד ניתן, שנת 89).

בנוסף, ברק מקדים ומרחיב על שיח התכליות לחוק ואף פונה לדברי ההסבר של הכנסת אך למרות שמגיע למסקנה שהחוק על תכליותיו לא עולה בקנה אחד עם חו"י הכנסת כעיקרון יסוד של השיטה, הוא ממאן לפסול אותו כיוון שזה לא תפקיד ביהמ"ש בשלב זה וכאן מתבטא האיפוק המוסדי!
התנועה הביקורתית: משפט כפוליטיקה/ משפט כמסווה

הגישה הביקורתית למשפט CLS – מוקסמים מהתנועה לזכויות אדם, סבורים שהמציאות החברתית מדכאת והשיח המשפטי הינו שיח המסווה שליטה. רואים את המציאות באור פסימי ומושפעים גם מן המרקסיזם ורעיון התודעה הכוזבת. 
טענות: 1. משפט כמסווה/ משפט כאידיאולוגיה 2. משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים 3. אפוריות- מצבים של חוסר ניתנות להכרעה 4. תודעה כוזבת
הטענות בהרחבה: 

1. המשפט כמסווה / משפט כאידיאולוגיה- טענה מרקסיסטית לפיה המשפט משמר ומשעתק יחסי כוח בחברה ומסווה שליטה. המשפט יוצר לגיטימציה לדיכוי באמצעות המערכת המשפטית. גם כאשר המשפט מגן על החלשים ניתן לטעון שהוא עושה זאת על מנת לאפשר את המשך שלטון החזקים באמצעות "זריקת הרדמה" לחלשים ומתן לגיטימציה להמשך הסוואת האידיאולוגיה. 4 טענות ביקורתיות של גורדון: 
1. השיח המשפטי הוא שיח של כוח: כל קבוצה מנסה ליצור משפט באופן שיגן על האינטרסים שלה, ומטבע הדברים השיח משקף את האינטרסים של הקבוצות החזקות יותר אשר שולטות על מאגרי הממון והידע. הטענה היא בעצם שיש הסוואה של ניצול כוחני שאין מאחוריו שום עיקרון פרט לזה שהחזק מנצל את החלש ויוצר מסגרת משפטית כדי להצדיק זאת. המערכת המשפטית תמיד תנצל את החלשים,תכחיש את הניצול ותציג את עצמה כמערכת פתוחה המבוססת על ערכים אוניברסאליים.
2. הקטגוריות, הדימויים והטיעונים בשיח המשפטי מכוונים להציג את הסדר החברתי כנתון, הכרחי ומוצדק: דוגמא לכך נראה בדבריה של קתרין מקינון לגבי אונס: מדובר על החוק בארה"ב בו היה חריג כי אונס בתוך הנישואים הוא איננו אונס וכי בעילת קטינה היא אסורה. זוהי דוגמא טובה להראות איך הקטגוריות המשפטיות מבנות את היחסים החברתיים שהמשפט רוצה לשמר. רעיונו של ה-C.L.S הוא גם כאשר המשפט מנסה לפעול בדרך של זכויות, זהו חריג. למשל, בארה"ב מכניסים מועמדים בני מיעוטים לבתי ספר למשפטים. כך מצטיירים כהולכים נגד המעמדות. אך כאשר אנו מכניסים את בן המיעוט לתוך ביה"ס למשפטים אנו גורמים לו להבין שהוא חלק ממערכת מתחשבת והוא יהווה עלה תאנה שידגיש כמה חבריו לקבוצה לא יוכלו להתקדם. חריגים אלו עוזרים לשמר את הכלל של ניצול תוך מעין הסוואה משום שלכאורה השולטים נראים כתומכים בשוויון. החריגים לא שוברים את המבנים החברתיים אלא יוצרים אשליה שיש מוביליות.
3. ניתן לחשוף את הפוליטיות שמאחורי השיח הקיים באמצעות טכניקות ביקורתיות:
1) Trashing-אשפות: מי שאוחז בכלי האשפות מראה איך השיח מציג כהכרחי את המותנה/הקונטינגטי. הוא מגלה את האלטרנטיבות המודחקות. הכוונה היא להראות איך אפשר לפרש מושג אחרת. הכוונה היא שיש סוג של אנטי פורמליזם – ההצדקה הפורמאלית שהחוק נותן ניתנת לפרשנות אחרת. למשל את הציבור הנאור של ברק ביקרו ואמרו שזה לא משקף את כל הצבורים, יש לפרש את המושג ככזה שכולל עוד קבוצות.  אשפות זה חשיפת המודחק שהוא לא פחות אפשרי.
2) Deconstruction/דקונסטרוקציה: על אף הטענה בדבר חוסר ניתנות להכרעה שעליה  דיברו הריאליסטים וה- C.L.S,יש סדר וצפיות גם בתוך הכאוס של הכללים שמובילים למקומות שונים. כלומר, יש סדר ויש תבנית להכרעות השיפוטיות והטיה אידיאולוגית שעומדת מאחוריהם. חשיפתה חשובה כדי לבקר את המשפט. הדקונסטרוקציה זוהי החשיפה של האידיאולוגיה וההטיה האידיאולוגית לאור הצפיות והסדר.
3) Geneology - גנאולוגיה: זוהי החקירה ההיסטורית שבוחנת את ההתפתחות של מושגים משפטיים.  כאשר אנו מסתכלים על ההתפתחות   של הגישה של ברק , אנו מפרקים את המסווה האוניברסאלי של השיטה ככזו שנובעת מהרציונאליות ולא מההתפתחות ההיסטורית. כך אנו חושפים את הפוליטיות של המושגים. זהו כלי מרכזי שעוזר לחשוף את המניעים האמיתיים שהשפיעו על עיצוב המושגים. כך ניתן לבחון אילו תופעות היסטוריות השפיעו על המושג וכך ניתן לבקר את המושגים משום שהם שיקוף של מערכת כוחות. דוגמא לכך היא הביקורת על מושג הסבירות. הטענה היא שמושג זה התפתח לשם הגנה על קבוצה מסוימת. הטענה של רונן שמיר זה שהסבירות הוא לא ערך ניטראלי ואובייקטיבי כפי שביהמ"ש מציג אותו, אלא מושג בכל תוכן ערכי/פוליטי שמשרת קבוצות מסוימות בחברה ופוגע בקבוצות חרות. חלק מהדרכים שבהם שמיר מנסה להציג זאת זהו דרך מושג היסטורי שמראה מתי עלה המושג וממה הוא הושפע. הוא גם מראה את כל העמימויות והסתירות שנמצאות בתוך המושג הזה שהופך אותו בעצם לכלי אידיאולוגי שאפשר להשתמש בו כנותן לשופט קריטריונים, וגם ליצוק קריטריונים לתוכו לפי השופט הסביר. ביהמ"ש נשלט ע"י עיקרון הסבירות ושולט בתוכנו. חשיפת הפוליטיות שבמושגים דרך חקירה היסטורית של ההקשר הפוליטי שבו נוצרו. 
4. החינוך המשפטי: דנקן קנדי טוען שההתנסות המשפטית בנויה על היררכיה כבר מהפקולטה למשפטים המלמדת את הסטודנטים על יחסי כוח (מרצה- סטודנט), המיומנויות נלמדות בין השורות וההנחה המרכזית היא שהסטודנטים החושבים באופן אינטואיטיבי על המשפט כמוסרי לומדים לדכא את האינטואיציות המוסריות והופכים לחלק מן המערכת הקיימת באופן שמסייע למערכת להמשיך להתפשט. היררכיה, אין ידע מעשי- מגביר תלות בפירמות בהן מתמחים, חוש הביקורת מושתק.  מקרים "חמים" מטופלים באותה דרך כמו מקרים "קרים" בהיבט זה שכולם מנותחים בצורה אנאליטית שאינה מערבת רגש ותחושות מוסר וצדק. 
1. משפט ואידיאולוגיה כיום:

2. האפשרות לרפורמה: הגישה הצינית הנ"ל כלפי המשפט לא הצליחה להמריד את הסטודנטים. תנועת ה- C.L.S נעלמת מהמפה הפוליטית באמצע שנות ה-80 כיוון שהביעה בעיקר ביקורת אך לא נתנה רעיונות קונסטרוקטיביים לשינוי.  הרעיון של תודעה משפטית עזר ליצור כיסים קטנים או רפורמות בתוך המשפט, למשל, הטרדה מינית זוהי דוגמא לאופן בו משפט מפנים סדר שוויוני חברתי יותר תוך הליך מודע של חינוך. כך ניתן לעצב מחדש תודעות של אנשים במקרים מתוחמים. מטבע הדברים ניתן ליצור כך מוביליות חברתית.
3. C.L.S כרגישות ביקורתית: הרבה מהרגישות הביקורתית שהיא הנחילה נשארה למרות מותה של התנועה. התנועה ראתה בביקורת על המשפט כטכניקה חשובה שחוקרים צריכים לרכוש ובמובן זה המסקר שלהם התקבל. ניתוח המשפט תוך כדי שימוש בכלים לניתוח תרבות וערכים והצבעה על הקשר בין משפט לפוליטיקה זוהי פרקטיקה שממשיכה להתקיים.  הרגישות הביקורתית לגבי חזקים וחלשים וכו',חשובה ורלוונטית תמיד.
4. "מות התנועה" – המשכה של הגישה התיאורטית: יש תנועה הקשורה לגזע או תנועה שרוצה לחשוף את ההטיות במשפט. גם הפמיניזם המשיך את התנועה.
2. משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים- הדגישו את העובדה כי ההכרעה המשפטית לא מסתיימת באיזון אינטרסים כפי שעשו אנשי ההליך המשפטי אשר האמינו שההכרעה היא אובייקטיבית ומשקפת מצפון חברתי. ה- CLS  טענו כי יש רובד אחר בו קיימות סתירות והמשפט מנסה להראות כאילו אינו מכריע אף על פי שמכריע. ה- CLS טוענים שהבחירה שנעשית בין הערכים האלו איננה נוכחת ברטוריקה המשפטית אלא נעשית באופן שיטתי בדרך בלתי מודעת ותמיד מוכחשת. השיח המשפטי הוא שיח של הכחשה המסתיר את ההכרעה בין ערכים סותרים. 
הסתירות הפנימיות בתוך המשפט: 1.  הפוליטיקה של הסבירות /רונן שמיר: ביהמ"ש מדבר על אובייקטיביות אך מציג את האדם הסביר, הלוא הוא ביהמ"ש. 2. מאסר חייבים/ רון חריס: ניסיון במקום המדינה לבטל את מאסר החייבים ללא הצלחה, אך משהמעמד הגבוה הופך להיות החייב (עו"ד, בנקאים) מצליחים לשנות את החוק.  –אנו רואים פוליטיקה בתוך הליך משפטי. סתירות המאפיינות את הגישה הליברלית, כפי שטוענים אנשי ה-CLS (פרדוקסים):
1. כוונה מול דטרמיניזם – קלמן: מחד הפעולות האנושיות הן תוצאה של רצון חופשי, מאידך הכול קבוע מראש באמצעות גורמים חיצוניים, פסיכולוגיים וחברתיים. המשפט הפלילי תמיד יכריע לכיוון הכוונה, הפן האינדיבידואלי. דוגמא לכך הינה ההנחה בדבר יכולת הבחירה לעומת דטרמיניזם. הביקורת של קלמן הייתה ביקורת על המשפט האמריקאי אך רלוונטית גם למשפט בארץ- לטענתו, המשפט מתבסס על העיקרון של רצון חופשי. כל פעולה היא מתוך רצון חופשי. מה הבעיה? בעולם הפילוסופיה אין שום הכרעה שהאדם אכן פועל מתוך רצון חופשי. ישנה מחלוקת עתיקה – האם האדם פועל ע"פ רצון חופשי או דטרמיניזם (גורל שנקבע מראש). אין הכרעה בשאלה האם באמת יש רצון חופשי בעולם, ולמרות זאת, המשפט מניח קיומו של רצון חופשי מבלי להנכיח את הדילמה הקיימת בדבר קיומו של האחרון (והמשפט הפלילי בעיקר). למעשה ניסינו להראות שאין הכרעה! הטענה של קלמן היא שאין הכרעה במציאות אבל במשפט יש הכרעה! לא זו בלבד שיש הכרעה, אין אפילו דיון. לא שואלים האם יש כאן דטרמיניזם או רצון חופשי. המשפט יוצא מנקודת הנחה שיש רצון חופשי ולכן מענישים. 

2. כללים מול סטנדרטים (אינדיבידואליזם מול קולקטיביזם)– קנדי: הבחירה בין כלל לסטנדרט לא יכולה להיות מוכרעת כעיקרון. עמדה התומכת בסטנדרטים תומכת בגישה אלטרואיסטית, ואילו עמדה התומכת בכללים מבטאת אינדיבידואליזם. אם נבחר באינ' נפגע בקשר שלנו זה עם זה. אם נבחר באלטרואיזם ייפגע המעמד שלנו כאינ'. מערכת הכללים נוטה לאינדיבידואליזם, משום שמניחה ששופטים אדם לפי מה שעשה והעונש שיכול היה לצפות מראש שיטילו עליו. סטנדרטים, כגון ת"ל, סבירות ותקנת הציבור הם מושגים רחבים שיסייעו לחברה לחזק את הקשר בין האנשים. הטענה היא שהמשפט כמערכת מדחיק את הסתירה, ומעדיף את הכיוון האינ'.
הרעיון הקונסטרוקטיבי של אונגר: אונגר מחליף את הרעיון של פשרה מוסדית שהועלה במסגרת ההליך המשפטי ברעיון של דימיון (imagination) מוסדי. במקום לראות במוסדות הקיימים כמבנים סטטיים המשפיעים על עיצוב העדפותינו, הוא מציע לראות בהם מבנים דינאמיים אותם יש לדמיין כל הזמן ולשנות כך שנצליח להתגבר על הכפיפות המוסדית המלמדת בני אדם הגדלים לתוכה מה להעדיף ולרצות ומהו המוסר הראוי. מאחר והאנשים הם תוצאה של הבניה חברתית יש להיות רגישים לאופן בו אנו יכולים לשנות ולהשפיע על העדפותיהם. לטענת אנגר במשפט תמיד צריך להיות איזון בין מהלכים מפרקים ומשמרים אך יש לשים דגש על המהלכים המפרקים. לטענתו של אנגר ניתן ליצור אפשרויות של מוביליות ודימיון דווקא דרך ההכרה בכפיפות שלנו:

1. אנטי פטישיזם- הכרה באלסטיות  של המוסדות וביכולת הפירוק והרכבה מחדש. 
2. דימיון מוסדי- במקום פשרה מוסדית מציע דימיון מוסדי. מדבר על דוקטרינה חתרנית – יש למוטט את המבנה המשפטי באמצעות קריאה ביקורתית של טקסטים. 
3. זכויות הערעור מחדש- זכות לבחינה מחודשת וערעור על המוסדות הקיימים תוך יצירת טרנספורמציה מוסדית (כפי שנעשה למשל בפס"ד בראון).  אנגר מציע מערכת של זכויות הטרוגניות כפתרון למעגל ההכחשה הנ"ל:  (התחשבות באנשים ולא פסיקה דווקנית לפי זכויות)
1) זכויות שוק – מקבילות לזכויות הקניין ודרושות לשם יעילות כלכלית

2) זכויות חסינות – זכויות ליברליות המעניקות חגורת ביטחון לפרט, גישה למקורות חומריים לחיים בכבוד, רשת ביטחון לאזרח במדינה התזזיתית.
3) זכויות בחינה מחדש –שבירת הסדרים חברתיים הקיימים, על המדינה לתקוף כל העת את המבנה המוסדי ולשפרו.
4) זכויות סולידריות – מעניקות בסיס משפטי של אמון ותלות, נועדו לעורר אנשים מתרדמתם, אין לדבר במונחים פורמליים אלא במונחים של יחסים וציפיות בין הצדדים.

3. אפוריות (מעבר לביקורת באירופה)- ז'ק דרידה והמצב האפורטי: אפוריה= ההכרעה המשפטית נמצאת  תמיד בתוך הלך רוח של אין מוצא. מצב של השהיית שיפוט ללא יכולת למצוא קריטריונים להכרעה. דרידה מאבות הדה–קונסטרוקציה (פירוק). הציג טענותיו במאמר על המיסטיקה של החוק בו הוא מכוון לכך שדה-קונסטרוקציה היא הצדק, והאחרון מושג ע"י דה-קונסטרוקציה. הכלי הוא ניתוח טקסטים לאור ביקורת מוסרית ופוליטית. דרידה בוחן את יחסי הגומלין בין כח (אלימות) לצדק (תבונה) באמצעות תהליך יצירת החוק יש מאין ומתאר מהלך שבראשיתו הוא אלים ומעמדו מבחינת "הצדק" אינו ברור, כך שבסיס יצירת החוק הוא שרירותי וזהו הבסיס המיסטי של החוק. הליך ביסוס הסמכות כולל רגע שרירותי בו מפעילים כח שלא ברור האם הוא צדק או אלימות. למשל, רגע המהפכות וכינון הסמכות אצל קלזן הוא רגע כוחני במשפט בו לא ידוע מה נוצר. דרידה מדגיש את החיבור של רגע הכינון ככולל סתירות ושניתן להבינו רק לאחר מעשה ושבסופו של דבר הוא יוצר את הסמכות. היחס אל החוק הוא אפורטי, משום שאין דרך או בחירה "נכונה". המצב האפורטי הוא הרגע של הכרעה בו למעשה השופט לא מודע לטיבה של ההכרעה- צדק או שרירות. שופטים, צריכים להכיר בכך שכשהם יוצרים תקדים הם עושים מעשה אלים שניתן לראות רק בדיעבד האם זה צדק או פעולה שרירותית. להכיר בכך כי הצדק אינו חד משמעי. אצל דרידה, בבסיס היחסים בין בני האדם אין מצב של מלחמת כל בכל. הוא רוצה ששופטים ישאפו לצדק לוינאסי: לוינאס מציג את הצדק כהתערבות הכרחית שמרסנת מצב של אהבה אינסופית שמתקיים במצב של פנים מול פנים שהוא המצב הטבעי. דרידה לוקח את דימוי הצדק של לוינאס וממשיך להציג אותו כאידיאל לשופטים בזמן ההכרעה השיפוטית ע"פ כללים. למרות שהכללים יצרו ריסון לפי לוינאס, והם כבר לא אהבה אין סופית טהורה,  מאחר שעדיין יש שיקול דעת רב  ולקונות ביישום החוק יש להכניס את אותה רגישות של פנים מול פנים תוך כדי יישום אל הלאקונות.
הדיון בדה-קוסטרוקציה ובאפשרות לצדק מעלה פרדוקס מאחר והיא מצריכה ניסיון לצד אפוריה (ניסיון, כעשיית כברת דרך לעומת אפוריה שזו לא-דרך). הפרדוקס: יוצא שצדק זו חוויה שלא ניתן להגיע אליה. אך ללא אפוריה לא ניתן להגיע לצדק, כיוון שהצדק בא לידי ביטוי ברגעים בהם אין חוק שיכריע מה צודק או לא. 
בתרבות שלנו יש הנחת יסוד לפיה ניתן להבין את השפה בה "נעשה" צדק, ואילו האפוריה והדה-קונסטרוקציה כופרות בהנחה זו. אולם אין להסיק מכך תפיסה ניהיליסטית כלפי רעיון הצדק, להיפך. שני המושגים כרוכים והצדק מעסיק את הדה-קונסטרוקציה.
הדה-קונסטרוקציה  (בשני מופעים; פרדוקסים פורמליים וניתוח טקסט) פועלת באמצעות אפוריות- דרידה טוען שיש להכיר בנקודה הזאת בה אין יכולת לבחור. מדבר על 3 אפוריות:

1) אפורית הכלל- מצב בו ההכרעה עומדת בפני מבוי סתום. הבחירה בכלל היא שרירותית. דוג' לכך, זילברג בפ"ד רינגר (גולגולת דקה, האם אדם שחטף גידול נדיר צריך להיות מפוצה ע"י המזיק) המנכיח את רגע ההשהיה לפני ההכרעה ומשתף בהתלבטות שלו, בעוד שברק בפ"ד שמעון נ' ברדה יוצר את התחושה שיש דרך אנליטית המובילה בקו ישר מן הכללים אל התוצאה ואינו מייצר הכרה בקיומם של פערים, פרדוקסים והתפצלויות. ההכרעה של זילברג עברה דרך האפוריה והינה מוסרית כי לא הכחישה את הבעייתיות. ברק אגב לא הפנים את הביקורת של דרידה כי הוא מנמק ברציונליות ולא מדגיש את השרירות. 
2) אפוריה של לא ניתן להכרעה- יש שתי אפשרויות טובות וגם לאחר ההכרעה נוכחת האפשרות שזנחנו. דוג', פ"ד יעל שפר, הש' אילון לא מצליח להכריע ומנכיח את חוסר יכולתו להכריע.
3) אפוריה של הזמן- אין זמן אינסופי ויש לקבל הכרעה בגבולות זמן בשל האדם שדורש צדק. חלק מהקושי של השופט הוא אופק הידע האינסופי והחקירה שצריכה להיעשות כדי להגיע להכרעה מוגבלת בזמן לפי הצורך בהכרעה.

שופט שנמצא ברגע אפורטי מודה בשרירותיות של החלטתו ובעצם כך בשרירותיות שקיימת בעיצוב המציאות ע"י המשפט. למעשה, הנכחת השרירותיות נתפסת כקבלת הכרעה שאיננה שרירותית כיוון שהוא לא תורם לתודעה הכוזבת בכך שהוא מתכחש לשרירותיות ההחלטה. זהו אחד מלקחי ה-CLS המבוססי מרקסיזם!

הקשר לריאליזם: ניתן לומר שזילבר יש את העמדה הריאליסטית אבל גם אצלו וגם אצל דרידה הגישה היא יותר רחבה כי היא מסתכלת גם על היבטים אחרים כמו הזמן או האופי הלוגי של ההכרעה המשפטית. בניגוד לריאליסטים יש גם אמירה בונה להתמודדות עם הקושי ולא רק ביקורת. זילבר ודרידה נותנים כלים כלשהם להכרעה משפטית. 

ההליך המשפטי: גם לא מתיישב לחלוטין עם דרידה. אצל אנשי ההליך המשפטי יש תוכנית להתמודד עם השאלה המשפטית בדבר חלותו של הכלל. עצם קיומה של "תכנית" מדחיקה את השרירותיות ואת העובדה שבנק' מסוימות השופט פשוט מכריע ללא כלל מנחה (חשין למשל עושה זאת, כאשר מציג שתי אפשרויות לבחירה ולמרות שאחת מהן מסתדרת לוגית ופורמליסטית, כמו בפ"ד פלונית, הוא פונה למשפט טבעי ומכריע אחרת.
4. תודעה כוזבת - תפיסה מרקסיסטית הרואה את המשפט כהתפתחות של שיח באופן שמצדיק את היחסים בבסיס. המשפט בא להסביר למה צודק שדבר אחד או אחר קורה במציאות, נותן איזושהי הצדקה שבמסגרתה הדברים נראים בסדר. הטענה של ה-CLS היא לחשוף את העובדה שהמשפט הוא מבנה על. האידיאולוגיה מצויה במרכז של מבנה העל המצדיק את השליטה של החזקים בחלשים. רעיונות הצדק במשפט הם למעשה שיקוף של יחסי השליטה הללו. הליברליזם הוא הצדקה של שליטה. מספרים לנו סיפור על שוק חופשי, אולם למעשה רוב החיים הציבוריים עוסקים במצב נתון, יש מעט מוביליות באמת, ומערכת המשפט מנסה לשמור על ההיררכיה תוך הפרכת שוויון ותחרות חופשית בחברה. החברה רוצה לשמר את הדיכוי ומערכת המשפט מסייעת בשימור הדיכוי. פסקי הדין "הקיצוניים" הם למעשה סם הרגעה רגעי, משהו להשקיט את המצפון. החברה רוצה לעשות כל הזמן הרגעה של המרד בתוכה, מנסים לשדר מערכת יפה והרמונית, אולם למעשה הניצול והדיכוי ימשיכו להתקיים ולפרוח. כך מיוצרת תודעה כוזבת- אותה תודעה שאנו חושבים שהחברה מתפתחת ומתקדמת, ושהמשפט שלנו נאור, כמו למשל בפס"ד אליס מילר, אולם למעשה אנו כל הזמן באשליה- מתעלמים מהמציאות הקיימת שיש קבוצה שולטת שמשליטה את הערכים שלה על כלל החברה ללא בחירה חופשית אמיתית.

מאמר של עמרי ידלין- תום הלב במשפט העבודה- מראה כיצד השימוש במושג תום הלב מאפשר מתן פרשנות אינדיבידואליסטית לחוקים שהם קולקטיבי סטים באופיים ומאפשר ומבטא תפיסת עולם ליברלית הנוגדת את התפיסה הקיבוצית העומדת במרכז משפט העבודה. לדידו משבר זה במשפט העבודה מבטא משבר אידיאולוגי כולל העובר על החברה כולה בין תפיסה קולקטיבי סטית לתפיסה הליברלית. לדעתו השימוש בעקרון תום הלב מאפשר לטשטש קיומה של מחלוקת זו. לדוגמא: פס"ד אבו עסא שעבד כשומר באתר בנין ולמעשה גר בצריף- הוא שהה שם 24 שעות אך למעשה קיבל שכר עבודה על 8 שעות בלבד. לאחר שלוש שנים בהן עבד בתנאים אלו ותבע וביקש את השכר המגיע לו ואת זכויותיו מכוח חוק שעות עבודה ומנוחה וחוק חופשה שנתית. פסק הדין חוזר על ההלכה בדבר החוקים הקוגנטיים אך יחד עם זאת קובע כי עמידת העובד על זכויותיו נגועה בחוסר תו"ל משום שבמשך 3 שנים ביטא הסכמה בהתנהגות לאופן העסקה זה ונהנה מקורת הגג שהעמיד לו המעביד. ביה"ד דחה בשל כך את תביעתו. המייחד פסק דין זה הוא שמדובר כאן בשלילת זכויות מכוח חוקים קוגנטיים. תפיסה קולקטיבי סטית אינה מכירה בכוחו של העובד לוותר על זכויות מכוח חוקי מגן משום שאין מדובר בזכות של עובד כלפי מעביד אלא בחובת הצדדים כלפי צד שלישי- הוא קולקטיב העובדים- מאותה סיבה אין משמעות לחוסר תום הלב של העובד, זאת מפני שחוסר תום לב יכול לשלול מאדם זכות אך אינו מקנה לאדם חירות להתנער מחובה (כלפי קולקטיב העובדים). הדוגמא הנ"ל היא דוגמא מצוינת לטענותיה של התנועה הביקורתית למשפט (CLS): 1. משפט כאידיאולוגיה – שימור יחסי הכוחות עובד- מעביד, חזק מול חלש (אולי גם ערבי מול יהודי?) 2. תודעה כוזבת 3. סתירה פנימית בין קולקטיביזם לאינדיבידואליזם. 
התנועה הביקורתית: משפט כמבוסס על סתירות ופרדוקסים, וביקורת אלטרנטיבית
רקע: במאות 19-20 התפיסה היא שהפרדוקס הוא חריג המאיים על המערכת השואפת למבנה מושלם רציונאלית. כעת ישנו מעבר לתפיסה שרואה את הפרדוקס ככלי עבודה (מדינה יהודית ודמוקרטית, גלובליזציה-לוקליזציה..). תפיסת ההכרעה במשפט העכשווי מתקיימת בתוך סתירות ופרדוקסים שהופכים להיות אינהרנטיים בחברה, אשר מתקדמת תוך כדי איזון בין מגמות סותרות. דרידה: אחרי הביקורת יש להפנים את הפרדוקסים.
פרדוקס לוגי– כאשר אנו מכריזים על עצמנו כמדינה, רגע יצירת המדינה הוא רגע פרדוקסאלי. בכינון עצמי למעשה המהפכה המשפטית נותנת תוקף לעצמה ורטרואקטיבית מייצרת צדק; לאחר שהיא מצליחה יש לנו מערכת משפט חדשה. בכינון עצמי יש היבט פרדוקסאלי בעניין הסמכות.המשפט יוצר כינון עצמי ובכך יוצר סמכות בתהליך של התייחסות לעצמו. 
טובנר (גרמני)- המשפט הוא מערכת אוטופויטית (מתייחסת לעצמה). החוק נוצר מתוך פרדוקסים שצומחים בתוכו ונפתרים (רה-פרדוספיקציה) ובעקבות זה נוצר פרדוקס חדש וחוזר חלילה. כך המערכת מתקדמת. המשפט הוא מעין מערכת סגורה שלא מגיבה ישירות למציאות. היא משתנה כתגובה לפרדוקסים שמתגלים בתוכה. 

פ"ד קעדאן: מנסה לפתור פרדוקסים שנוצרים בתוך מדינה יהודית ודמוקרטית שמחד מקדמת את השוויון ומאידך הינה מדינת לאום. ככל שהמערכת תחשוף את הפרדוקס כך ייווצר פיתרון כלשהו שיאזן את הפרדוקסים ויאפשר למערכת להתקדם. כאשר מדברים על התמודדות עם הכרעות במשפט הפוסט-מודרני, שיח הפרדוקסים מסביר לנו שהמשפט אינו בהכרח מערכת אובייקטיבית להסדרת בעיות אלא מערכת אוטופויטית סגורה, אשר מתפתחת תוך ניסיון לפתור את הפרדוקסים הקיימים.

שיח זהות – שיח זכויות (אבי שגיא): מנתח את דברי ברק בפ"ד כביש בר אילן ואומר שהשיח שהמשפט יכול להציע מוגבל כי זהו שיח שמבוסס על זכויות. שיח העומד בניגוד לשיח החסר- שיח זהויות. שגיא מדבר על הצורך של החברה לשתף ולאזן בין שני סוגי השיח האלה. שיח זכויות: צדדים מול שופט (או כל גורם שלישי, מורה בבי"ס, בורר וכו'), כ"א תובע זכות. בתוך הרעיון הזה של הזכות יש תפיסה בסיסית של הגנה על חירות שלילית – גבולות ההתערבות של המשפט בתוך הספירה הפרטית. כמה אני חופשי ככל שהמשפט לא מתערב בפעולותיי. בשיח זכויות אין דיאלוג ישיר בין הצדדים אלא מול השופט. שיח זהויות: המנוגד לו. מפגש בין אנשים במלוא הווייתם פנים אל פנים (לפי שגיא), כאשר במפגש בין הצדדים הזכויות בצד והדיאלוג במרכז. זהו שיח מסוכן יותר, כי פחות וודאי וחושף. יש בו לרוב אלמנט של טרנספורמציה כי אנחנו דנים על הזהות עצמה. למרות ששיח הזהות הכרחי להתפתחות חברה, החברה הישראלית הזניחה זאת והמאבק התמקד בשיח זכויות. אליבא דשגיא, ככל שהחברה לא מכירה בהכרחיות של שיח זכויות ושיח זהות במקביל, ימשיך להתקיים ניכור בין קבוצות שילחמו בביהמ"ש על חלוקת המשאבים ביניהם ולא יצליחו להגיע להתקדמות. לפעמים, הכרה בזכויות גוררת הכרה בזהות של חברות מסוימות. התהליך של שיח זהות הוא התהליך היותר עמוק אך הוא לא יכול להתנהל בלי שיח הזכויות ברקע (כי אם אדם לא יכול להשמיע את "קולו" זהותו, לא יוכל להעלות טענות של זכות)  שיח הזהות מבוסס על ההשתחררות מהחלת קטגוריות כאלה ואחרות על האחר. ייחודו במאבק על החיים ההדדיים ולא על המוות ההדדי (היגל). 

התפתחות מושג הזהות (שמיר, מאוטנר ושגיא/ "מדינה יהודית ודמוקרטית"): 

1. זהות כרציונאליות בסיסית – משפט טבעי וזכויות טבעיות: תק' בה טרם נוצרה הזהות המודרנית המערבית, אך כבר יש שיח על זכויות טבעיות (אז עוד לא מתייחס לפרטים אלא לגורם אנושי). 
2. זהות כסוד של היחיד – ליברליזם המוכר לנו כיום (קאנט, דבורקין חרות שלילית): בעידן המודרני, תק' השכלה, נחלש המימד האוניברסאלי ועלה הפרטי. הזהות היא בגדר סוד/מתחם שאנו לא רוצים לפגוע בו ואל למדינה להתערב. מתייחסים אל המשפט כמוגבל בהתערבות ליחיד וכאן מתפתח הרעיון של שיח זכויות משפטי (ההנחה היא של יחיד אוטונומי שהמשפט מתגמל בעודו פועל לפי מערכת זכויות שקובעת מראש מה מותר ומה אסור). 
3. זהות כתרבות – חרות חיובית, הזכות לתרבות, מלחמת זהויות, זכויות חברתיות: האדם אינו "סוד" אלא ביטוי לתרבות ממנה בא. הביקורת שפיתחה זהות זו אומרת שהזכויות לא ניתנו לאנשים באשר הם אלא לבעלי זהות מסוימת (גברים, לבנים וכו'). מיעוטים מדברים בשם אותה חירות חיובית ובשם הגדרה אחרת של זהות. כאשר פועלים כקבוצה לא מדגישים את היחיד, מדברים בקול אחד--> פ"ד כמו מילר או בראון, שמתייחסים לזהות לא רק כמשהו של הפרט אלא של קבוצה כללית יותר. המאבקים הם בעיקר בבתיהמ"ש, שם נוצרת מלחמת זהויות ומלחמה למשל ב"אדם הסביר" של ביהמ"ש. מאבק זה יוצר ההתפתחות.
4. זהות רב-תרבותית – שיח זהות שתוחם את הדיון הקודם כשיח זכויות: (שנות ה-90 ואילך), תפנית, אנשים מאופיינים כמרובי זהויות. אין להתייחס אל היחיד כחלק מתרבות אחת אלא כאישיות רב תרבותית. דוג' למקום בו ביהמ"ש מסרב להכיר ברב תרבותיות וכופה את הזהות הקולקטיבית: רצח על כבוד המשפחה לא יתקבל בגלל הזהות הקולקטיבית. עוד דוג' שדווקא כן הכירו, שבצבא מותר לקווקזים לא לשטוף כלים, זו הכרה ברב תרבותיות.
שטרן- "עושר שמור לבעליו לרעה"-המאמר מדגים את הקושי בחברה הישראלית להתמודד עם השניות של יהודית ודמוקרטית. הוא קורא להכיר בפרדוקסליות של היחסים הללו כדי להפיק כמה שניתן מן המפגשים בחברה. מחלק את החברה הישראלית לשלוש קבוצות: 1. חילוניים ומסורתיים-ויתור [אלה הרוב]. 2. הדתיים [האורתודוכסיה המודרנית]-מידור 3. חרדים- ניכור. אסטרטגיות שעבדו בתקופת קום המדינה ולא עובדות היום; ככל שהמדינה השתנתה נאלצו הקבוצות לפנות לביהמ"ש לשם הכרעה ביניהן. ביהמ"ש של שנות ה-80-90 נאלץ למעשה להכריע בגבולות ביניהן. מסקנתו של שטרן היא שבמקום אימפריאליזם שיפוטי שיגדיר את הגבולות, שיח הזהות שהולך דרך הפרדוקס מכיר בעובדה שרק דרך ההתייחסות המורכבת לשני ההיבטים האלה של הקיום אפשר להגיע לפתרונות מעשיים עכשוויים. זו האסטרטגיה עליה הוא ממליץ: החילונים צריכים להכיר את העושר שביהדות, ולקבל להם זהות יהודית בנוסף לחילונית. החרדים, להכיר בהיותם חלק מהחברה ולמצוא דרכים לשת"פ. הדתיים האורתודוכסיים צריכים למצוא את המרחב שבו יש אינטגרציה בין ההלכה ובין המדינה. המכנה המשותף לויתור, מידור וניכור הוא בכך ששלושתן אינן מתמודדות עם העושר התרבותי הקיים בישראל והשניות שבין "דמוקרטית" ל"יהודית". כל אחת מהקבוצות  חייבת להפנים כי לא ראוי לה (ולמעשה, אף אין היא יכולה) להתקיים כמערכת אוטרקית סגורה, אלא עליה לתפוס את מקומה כשותפה לשיח בין-תרבותי דינמי, שבמסגרתו היא מעצבת את התרבות האחרת ומתעצבת, בו-זמנית, על ידה. או אז העושר הגנוז בגיוון התרבותי יהיה שמור לטובת כולנו, בניגוד לכותרת המאמר המרמזת על העושר השמור לבעליו לרעתו. 

המפנה האינטר דיסציפלינרי: משפט וכלכלה
הגישה הכלכלית לעומת הגישה הביקורתית (ה C.L.S)- בניגוד לגישה הביקורתית שטענה כי האדם מושפע מהתודעה הכוזבת וכי התרבות מעצבת את האדם, הניתוח הכלכלי חוזר להנחה שאנשים הם ישויות סגורות, שאיננו מתערבים במחשבתם ומקבלים את העדפותיהם כדבר נתון. אם אדם רוצה לפשוע ניתן לו תמריצים שלא יעשה את זה אך אנו לא רוצים להשפיע על אישיותו ועל אופיו – אנו ניצור מערכת של מקלות וגזרים כדי למנוע פשע אך לא ננסה להשפיע על הזהות.  אנו נארגן את החברה כך שתמקסם את התוצאות שלו. ה C.L.S רצה לשנות מחדש את התודעה והגישה הכלכלית לא רוצה לעשות כן.

פוזנר – ניתוח כלכלי של המשפט: כל מה שקיים הוא השוק. המשפט הוא כלי לחיקוי השוק. יש לדאוג שהחיקוי יהיה מוצלח ויביא לתוצאות אופטימליות בדמות כללים שיקדמו את השוק. הפורמליזם אינו היצמדות לכלל אלא דווקא אמונה ביכולת לפתח תורה אובייקטיבית. יוצא מנק' הנחה כי האדם הוא רציונלי, ויודעים לבצע בחירה בין החלופות הנתונות להם. הפן הפוזיטיבי של התורה- המש' הינו יעיל. החידוש של פוזנר, קלברזי ומלמד הוא שהרחיבו את הניתוח הכלכלי מתחומיו הקלאסי לכל השדה המשפטי. פוזנר תוקף את הארט וזאקס, אבות בידוד וניתוק המע' המשפטית. אחד הזרמים שהתפתח מכאן הוא ניתוח כלכלי-התנהגותי. מאז מאמרים משפטיים כבר לא מדברים רק בניתוח פילוסופי ורעיוני של נורמות ופס"דים אלא מודלים אמפיריים ומסקנות מבוססות. ביקורת- בפועל ש' לא מודים בפה מלא באימוץ הגישה הכלכלית, המש' נתפס כמוסרי ועקרוני יותר ולא תועלתני גרידא. כמו"כ, לא תמיד ניתן לסמוך על האדם כי יודע לבחור בחלופה האופטימלית, למש' מימד של חינוך. ריצ'ארד פוזנר המייצג הבולט של משפט וכלכלה. רואה את הכלכלה כחלק ממהלך כולל לניקוי המשפט מהמושגים המשפטיים חסרי התוכן והשבת האובייקטיביות. כאשר המשפט יתחבר למדעי החברה אלו יעניקו לו וודאות ומדעיות שכן הם מבוססים על מדעיות ומכניסים את שיקולי הצדק לתוך הנוסחאות המתמטיות.
עקרונות מדע הכלכלה: 1. חקירת התנהגות בני האדם כקשר שבין מטרות לבין אמצעים המצויים במחסור והניתנים לשימושים חלופיים 2. תיאור המציאות באמצעות מסר מוגבל של הנחות מופשטות. 3. הפעלת מודל מתמטי על מציאות מופשטת זו. 4. הסקת מסקנות לגבי המציאות האמיתית המבוססת על תוצאות המודל 5. אימפריאליזם של מדע הכלכלה.

עקרונות הגישה הכלכלית למשפט: 1. פוזנר מהווה המשך של הולמס המדבר על חשיבות הכלכלה 2. תועלתנות ומקסום העושר:  המעבר הכללי מהתועלתנות לכלכלה מיוחס למעבר מחיפוש תועלת, לשיקול של נכונות , עקב הבעיה למדידת תועלת.  כמה אדם מוכן לתת על זה אינדיקציה למדידת התועלת 3. זווית הסתכלות מלכתחילה (ex ante) ודגש על כללי המשפט 4. טענה פוזיטיבית – "המשפט הוא יעיל":הטענה היא שיש התפתחות שמחילה בתוכה עקרות כלכליים גם אם לא במודע. למשל, מאסר חייבם בהוצל"פ – התפתחות הפסיקה מתאימה את עצמה לכלכה המשתנה ולבסוף מציגים את המשפט כיעיל עקב יצירת איזון בשוק. מרכז הבדיקה תהיה לאור בחינת פסקי דין והסברתם לאור עקרונות כלכליים 5. טענה נורמטיבית – "ראוי שהמשפט יקדם יעילות" 6. גישות דוגמאטיות מול מתונות: גישות דוגמאטיות כמו אסכולת שיקגו הניחו כי הפרטים נעים תוך שאיפה למקסום עושר  אישי, אף כי לאנשים תמיד יש את האופציה לבחור במצב כי יש להם מידע מושלם לגבי המשפט. אסכולות מתונות יותר מניחות אמנם שפרטים רוצים למקסם את האינטרס הפרטי שלהם,אך הם גורסים כי אינטרס זה איננו רק למען בעל האינטרס, וגם אין הנחה שלפרטים יש ידע משולם על המשפט – יכול להיות שצריך לגבש תפיסה של משפט שמודעת לכך שהצדדים לא צמיד יודעים מה הכי טוב להם וכי הם סובלים מהלבנות קוגניטיביות שונות. בכל האמור לתורת המשפט, זוהי שיטה מוגבלת ולא מספקת – היא לא יכולה לעמוד כתורת משפט עצמאית וכוללת משום שהיא מוגבלת.
מושגים בסיסיים: 
1. יעילות לפי פרטו: השאלה היא איזו יעילות רוצים – כלל או עסקה הם יעילים אם הם משפרים לפחות את מצבו של אדם אחד ולא פוגעים באחר. הקריטריון הוא סובייקטיבי. יעילות זו קשה להשיג משום שקשה להגיע למצב בו צד מרוויח ואף אחד לא נפגע.
2. יעילות לפי קלדור היקס: מבחן היעילות של קלדור היקס אומר שמוטב שמישהו יינזק ובלבד שהרווח הכולל העולה מהפעולה גובר על הנזק שנגרם לו כך שהוא יכול להיות מפוצה.
3. התיאורמה של קוז:כאשר לא קיימות הוצאות עסקה וצדדים פועלים בשיתוף פעולה, כל ייחוס של זכות משפטית יהיה יעיל.  ההנחה היא, שבעולם שבו אין הוצאות עסקה ובו כל העסקאות משקפות יעילות, זה לא משנה איפה אנחנו שמים את הזכות המשפטית משום שהצדדים ייצרו את היעילות. הכללים המשפטיים חסרי משמעות מבחינה כלכלית. השוק יאזן את העובדה שהזכות המשפטית הוקצתה לאדם אחד. חוואי מגדל פרות שאוכלות מהשדות של החקלאי. ככל שהוא מגדל יותר פרות כך ההפסד לחקלאי עולה. עד הפרה השלישית, יש יותר רווח מנזק. מהפרה הרביעית זה כבר לא משתלם בראייה כוללת. הכוונה היא שהם צריכים לדבר ולאזן. מהפרה הרביעית למי שאין את הזכות יקנה אותה מהשני.החקלאי ישלם לג'ונס את מה שהוא אמור להרוויח כדי למנוע את הנזק. ההקצאה הנכונה תיווצר בלי צורך בהתערבות חיצונית – כמו עם המפעל המזהם.  מגמת המשפט לפי הניתוח הכלכלי היא לגרום למזיק להפנים את ההחצנות שלו. ניתן להטיל עליו אחריות או מיסוי, אבל כעיקרון,השוק תמיד יאזן את עצמו. אם יש לו זכות מלאה ואין שום מס עדיין השוק יאזן את עצמו ויגיע לאופטימאליות. במצב של עלויות עסקה בו הצדדים לא מדברים אחד עם השני, רק המשפט יעזור להחצין את ההוצאות. כאשר יש הוצאות עסקה , פערי תרבות או אי יכולת לדבר, המשפט צריך לנסות להקצות את הזכות באופן שיאפשר להקצאה היעילה ביותר להיווצר. דרך כזאת תהיה  להגיד שהחוואי צריך לפצות את החקלאי. עד שלב מסוים אולי יהיה שווה לו להמשיך לגדל פרות, אבל משלב מסוים כבר לא ישתלם לו וזהו המצב היעיל ביותר מבחינת השוק.

משפט וכלכלה – מגמות:

1. משפט ומדעי החברה: במובן הזה, משפט וכלכלה ממשיך את הריאליזם המשפטי שביקש להתחבר למדעי החברה כדי ליצור  אובייקטיביות ולהבין איך המשפט עובד בפועל. אנשי המשפט וכלכלה עושים את זה בצורה הרבה יותר מקצוענית ומכיוון אחר – במקום מהשמאל מהימין השמרני. 
2. הגישה ההתנהגותית- כלכלית למשפט- behavioral law and economics: יישום של הביקורת על הגישה הכלכלית בדבר רציונאליות יתר של בני אדם. תחום זה מניח שאנשים הם לא רציונאליים באופן מלא והם סובלים מהטיות שונות ומכשלים. 
3. פוזנר ותקוותו לגבי המשפט: פוזנר רצה להפוך את המשפט למדעי יותר. עדיף שהמשפט ילמד איך עושים מדע מהפסיכולוגיה, מהכלכלה, מהסוציולוגיה וכו'. מדעים אלו לא נכנסים לעולם מושגים כמו צדק, איזון וערכים שלא ניתן להוכיחם ולאושש אותם. פוזנר רואה במשפט כולו כשדה שמתחבר למדעי החברה.
4. הפורמליזם החדש: משפט וכלכלה הוא מעין הפורמליזם החדש. זהו לא פורמליזם של כללים אך הוא דומה לפורמליזם בכך שהוא חוזר לאובייקטיביות ומעניק למשפט שליטה. הניתוח הכלכלי מתיישב עם פורמליזם מהותי.
5. אימפריאליזם ומתחים:המשפט פותח את עצמו לביקורות ערכיות אך הדרך לעשות כן היא דרך צדק. הניתוח הכלכלי הרבה פחות מבוסס על השוק – מבחינה מסוימת יש פה אימפריאליזם. כאשר אנו נותנים טיעון מוסרי אנו לא מצפים שיכניסו אותו אל מול תחומים אחרים.במשפט וכלכלה יש ניסיון להגיד שרק הכלכלה קובעת לעומת תחומים אחרים שאומרים שהכלכלה היא רק תחום אחד וזהו רק נרטיב אחד מני רבים ולא השיקול היחידי.
המפנה האינטר דיסציפלינרי: משפט וספרות
רובין ווסט- "האדם הכלכלי והאישה הספרותית" : משפט וספרות היא התשובה הרכה יותר למשפט וכלכלה. אדם של משפט וספרות סופג מהסביבה ומתעצב על ידה בעוד האדם של משפט וכלכלה מנסה כל הזמן להיות בשליטה ולמנוע כשלי שוק. "האדם הכלכלי", המתאפיין ברציונליות מוחלטת שמתוקפה הוא יודע מה ימקסם את תועלתו ואת רווחתו הסובייקטיבית, מבצע בחירות בהתאם. באותה מידה הוא מתאפיין גם בהיעדר יכולות אמפתיות במובן שאינו מסוגל לחרוג מנק' מבטו סובייקטיבית ע"מ לקנות ידע אודות סובייקטים אחרים ולשים עצמו במקומם. לעומת ה"אדם הכלכלי", ה"אישה הספרותית" היא פרוטגוניסט בעל מוטיבציות רבות אשר רחוק מלדעת הכל על עצמו. הביקורת על הגישה הכלכלית הצביעה על כך שדימוי הרציונליות הקוגניטיבית והמוטיבטיבית הוא פיקטיבי מעיקרו, וגישת ה"משפט וספרות" מילאה תפקיד חשוב בכך שהצביעה על המידה בה הסובייקט נותר זר לעצמו, ובוודאי שאינו מכיר את עצמו עד כדי כך שכל בחירותיו יהיו "נכונות". הסובייקט גם אינו רציונלי, דבר שגם אנשי ה-CLS הצביעו עליו. ה"אישה הספרותית" מאפשרת לגשר על הפער הזה באמצעות הנאראטיב והמטאפורה, שמקרבים את הניסיון הזר לחוויה אוניברסלית ומוכרת ובכך מאפשרת לראות מעבר להבדלים. יכולת זו חשובה במיוחד למשפטנים, למשל בגלל הצורך לאמוד נזקים רגשיים מתמשכים, אך גם חיונית לקיומה של קהילה אנושית. הטכניקות ה"ספרותיות" מעשירות את רפרטואר התחושות, החוויות והניסיון של כל אחד מאיתנו, והופכות את ה"אחר" שחווה אותן לחלק מהעולם ומהאחריות שלנו. בניגוד ל"אדם הכלכלי", "האישה הספרותית", היא בהכרח בן אדם טוב יותר. 
עקרונות משפט וספרות: 
1. הספרות מעשירה את המשפט - התפיסה היא שבאמצעות ספרות האדם יכול להרחיב את אופקיו, לקבל תמונת עולם מלאה יותר, לפתוח נקודות מבט חדשות ודרך העידון שבספרות יעודנו דרכי השפיטה.ההנחות הן:
1. הספרות מעשירה
2. הספרות משכללת את יכולת השיפוט שלנו. במקום בו אין קריטריונים לשפוט אנו נשתמש ברגישות שלנו כדי לשפוט. והיא תתפתח רק בקריאת ספרות (מרתה נוסבאום- "צדק פואטי"- שואפת להסביר כיצד ההכרה עם תכנים הומאניסטיים משכללת את כושר השיפוט ואת היכולת להבין מצבים באופן מבוקר ועם זאת אמפאתי). 
3. רזון המשפט – המשפט מצמצם בעוד המציאות הרבה יותר עשירה. חשיפה לספרות תוכל להעשיר את המשפט.
2. הספרות כיוצרת מפנה פרשני – יש לראות את המשפט עצמו כטקסט ספרותי ולגשת אליו באמצעות מתודות ספרותיות. בכל מצב בו המשפט יתאר עובדות תמיד יהיה שימוש בנרטיב, שימוש בכלים ספרותיים יסייע ללמוד הרבה על הכרעות השופטים ולחשוף את העובדות שמאחורי הנראטיב. 
3. הבחנה בין עובדות לדין – זהו פיתוח של הביקורת הריאליסטית "ספקנות עובדות". הדרך בה השופטים בוחרים להציג את העובדות היא על מנת להצדיק את ההכרעה אליה הם רוצים להגיע  (למשל הבחירה להשמיט עובדה מסוימת). 
4. צדק נרטיבי – בניית סיפור מקרה בצורה מסוימת באה ליצור צדק נרטיבי ולהצדיק את הכרעת השופטים (קינטור בפס"ד אזואלס) הטענה היא כי צריכה להיות זכות נרטיבית כעילת ערעור. אני לא חולק על העובדות אלא אני חולק על דרך הצגתן ויצירת הנרטיב. מאמר של יונתן יובל- "צדק נרטיבי"- ננסה לנטרל עד כמה שאפשר בחירות אידיאולוגיות קיצוניות, השמעת כל הקולות בפסק הדין ומניעת בחירה חד צדדית של שמות הצדדים. הכוונה לא לדבר בשמם של הצדדים. הכוונה היא לסנן את האי אובייקטיביות וכך נשיג צדק נרטיבי ואת זכותו של כל אדם שסיפורו יסופר בדרך פחות מוטה. יש לתת קול לכולם, גם אם לא קול שווה. כך, ניצור איזון וצדק נרטיבי שישמור על האובייקטיביות. הכוונה לבקר את האופן בו יש שימוש בשם מסוים, לספור שורות, לספור גודל פסקאות ולנתח פסקי דין באותו אופן מעין מתמטי בו מפרשים ומבקרים ספרות. מחפשים משפטים כמו "הוא לא יכול היה למנוע את התנהגותו" או תיאורים כלליים המשקפים את דעתו של השופט הכותב. יש זכות ערעור נרטיבית – כאשר העובדות מתוארות בצורה מוטית ומסוימת נטען שלנאשם יש זכות ערעור כי תיאור כזה גורם לכך שהשופטים ששומעים את העובדות בצורה מוטית אינם מסוגלים לשפוט באופן אובייקטיבי. הקריאה היא לתת לשופטים את העובדות בצורה אובייקטיבית. כדי להיות משפטנים טובים צריכים לקרוא ספרות טובה למשל (תיאור יבש של רצח או ירידה לפרטים ולרגשות). 
פיטר ברוקס – משטור סיפורים- לטענת המחבר, יש להכיר בנרטיב כחלק בלתי נפרד מהמשפט - בגבולות המשפטיים הראויים שכבר הזכרנו למעלה (דיני ראיות וסדרי דין) ולא להתעלם ולהתכחש לו. הוא מבקר את ביהמ"ש המכחיש את קיומו של הנראטיב ואת בחירת העובדות בהתאם לו. לדידו יש לעשות שימוש בכלים ספרותיים על מנת לבקר את הנרטיבים וזאת מאחר ואין לנו כלים משפטיים לביקורת שכזו. כמו כן מדגים כי בערעור של פס"ד צ'יף יושמה הזכות הנרטיבית כעילת ערעור (המערער ביקש שלא לחשוף בפני המושבעים עבירה קודמת ופרטיה על אף שזו שימשה אחד מרכיבי העבירה עליה נשפט. התביעה חשפה את פרטי העבירה הישנה וערכאת הערעור קיבלה את ערעורו והחזירה את הדיון לערכאה הקודמת לשם דיון מחודש בפני מושבעים שלא ייחשפו לפרטי העבירה הישנה). 
פס"ד דסוקי:  (רופא שדים בכפר ערבי התבקש לרפא אישה. לא התיימר להיות רופא אלא הסביר כי יעשה את מה שאבותיו לימדו אותו. האישה נקשרה למוט ברזל במחסן וכשניתה להיחלץ ממנו נחנקה למוות. תיאור העובדות בפסק הדין היה פאסיבי באופן שמנתק את מעשיו של הרופא האליל מהחניקה. כמו כן תואר הבעל כאדם מודרני אל מול הרופא המצטייר כמוזר ופרימיטיבי) הבעיה היא היחס בין דין ובין עובדות. ביהמ"ש מציג את העובדות במצב רוח סלחני ומכשיר את התוצאה שהיא הרשעה בגרימת מוות ברשלנות ועונש מקל במקום הריגה כפי שהרשיע המחוזי. הבעייתיות בפסק הדין הינה הטשטוש בין דין לעובדות. גישת משפט וספרות מיישמת ומפתחת את ביקורתו של ג'רום פרנק שגרס כי השופטים קוראים את העובדות תוך יציקת תפיסת עולמם שלהם. למעשה יש לנו כאן יריית החץ וסימון המטרה מסביבו. 

פ"ד זאב נגד מדינת ישראל: ערעור על הרשעה של מתנחל בהרג פלסטיני.  אנו רואים ציטוטים שונים המבטאים את הדעה האישית של כל אחד מהשופטים. דעת המיעוט (הש' לוין) בחרה להקל ודעת הרוב בחרה להרשיע. כל אחד מספר סיפור אחר. בפסק הדין, השופטים בונים נרטיב שיצדיק את ההכרעה הסופית. אנו רואים שני סיפורים שונים כמעט לגמרי. עלינו לחשוב כיצד אנו מנקים את הנרטיב, עד כמה שאפשר מאידיאולוגיה. 
פ"ד אזואלוס: לפי ניתוחו של יונתן יובל זוהי הדוגמא הכי חזקה של שימוש בנרטיבים. כל פסק הדין מנוסח כדי להכיר בקנטור – הגבר הישראלי המצוי. האישה מוזכרת כאשתו ואין לה שם למשל. נסיבות האירוע מצוירות. אזואלוס מאופיין כדמות טראגית. מתואר מסעו ההזוי של אזואלוס בחיפושו אחר אשתו. אנו למדים כי היה לו אקדח רק לקראת הסוף. קיימת הסלמה דרמטית שמתבטאת לאורך התקצרות הפסקאות. התיאור דרמטי וכולל משפט\ים כמו "עיני המערער חשכו". הפסקה האחרונה הינה קצבית ומהירה. רעיונו של המחבר הוא להגיד שהשופט הוא אומן בכתיבת סיפורים וכי הוא מוביל את פסק הדין כך שנבין שיש קנטור.

משפט וספרות – מגמות: אם עוסקים בספרות יש חיבור טבעי לנושאים הבאים:
האסכולה של משפט וספרות השפיעה גם על התפתחותה של גישת ה"משפט וקולנוע", הדנה בייצוג הקולנועי של נושאים משפטיים, דרכה אנשים חווים את המשפט והיא משפיעה על התפיסה שלנו. ישנה גם אסכולת "משפט בעולם דיגיטלי", העוסקת בהשפעות השונות של העולם ההיפר-טקסטואלי על האופן בו המשפט משתנה, כגון יצירת מנגנונים להכרעות משפטיות באינטרנט. אסכולת ה"משפט וספרות" מתחברת גם להשפעה של מדעי הרוח, שעשויה לתת משקל נגד לדגש על השפעות ממדעי החברה. במובן היסודי ביותר, המשפט וספרות מפנימה את שאר האסכולות במובן שהיא רואה בהן סיפורים, גם בכלכלית, אשר גם היא יוצרת תמונה אחת מני רבות של הסובייקט המשפטי, שכדי לבקר אותה יש צורך בעמדה ביקורתית שמסוגלת להסתכל עליה מבחוץ.
פמיניזם
הגישות הפמיניסטיות למשפט מעניקות לנו כלים לבקר את המשפט בהקשר הנשי, אך לא רק. ישנן שלוש גישות מרכזיות של פמיניזם במשפט, שמציעות ניתוחים שונים למעמדן ולמצב הנשים בחברה, כשהמכנה המשותף,המרכזי, הוא בעצם הטענה שהמשפט איננו ניטראלי מבחינת היחס של המשפט אל גברים ואל נשים. באופן כללי ניתן לומר שגישות אלו יוצאות מנקודת הנחה שלמשפט יש מין ומינו גברי. תורת משפט פמיניסטית, משמעותה, שימוש בנקודת המבט של נשים כדי לחשוף את המבנה המשפטי הקיים כמבנה המשקף חברה פטריארכאלית. המטרה של התיאוריות הפמיניסטיות למשפט היא לגרום לשינוי. הכוונה היא לעצב אלטרנטיביות למצב הלא ניטראלי הקיים כיום. השאלה המרכזית שתיאוריות פמיניסטיות שואלות ביחס למצבן של נשים היא האם הפערים החברתיים,המשפטיים שתוארו הם תוצר של הבדלים בין המינים? האם ההבדלים בין המינים יכולים לתת הסבר לפער הזה? למשל, האם העובדה שנשים סטטיסטית עובדות בעבודות טיפוליות ומעוטות שכר, זה משום שזהו האופי שלהן וכי הן מסתייגות מתחרות? 
האם גברים אונסים יותר מנשים בגלל סיבות אבולוציוניות? או, (וכאן התשובה של הזרמים הפמיניסטיים היא לא אחידה), שגם אם ההבדלים בין המינים הם משמעותיים וגם אם הם מינוריים, כל הזרמים יבקשו להבדיל בין המשמעות הפיזית/הביולוגית של ההבדלים לבין המשמעות התרבותית. הזרמים הפמיניסטיים ישאלו איפה התרבות נכנסת לתוך הסיפור באופן כזה שהיא יוצרת הבדלים כל כך משמעותיים במעמד של גברים ונשים ואם כן כיצד אנו משנים זאת.

 סימון דה בבואר: פילוסופית זו טענה שאדם לא נולד אישה, הוא הופך לאישה, באמצעות תהליכי חיברות, טענה זו מתעלמת משאלת קיומם או לא של הבדלים ביולוגיים ומתמקדת בהשפעה התרבותית ובאופן בו אנו מעצבים את תפיסות המגדר החל משלב הילדות. המגדר מאפשר לשאול את השאלה, האם תכונות שאנו מייחסים למין הנשי כמו עדינות,דאגה ורגישות ותכונות שאנו מייחסים למין הגברי כמו כוח ורציונאליות, אכן נובעות מהמין הביולוגי או שמדובר בחלק ממערכת של משמעויות או ציפיות שאנו מייחסים למין (למשל לתת לילדות לשחק בבובות ולילדים במכוניות/חיילים). המגדר יבדוק מה נתפס בעינינו נשי ומה נתפס גברי. דוגמא הוא שבט המוסו בו הגברים הם החלשים וחסרי התועלת- דוגמא זו טובה כדי להמחיש שעל אף ההבדלים הפיזיים האובייקטיביים לתרבות יש חלק בשוני המגדרי. בלימודי מגדר ייטען כי את האופן בו ניתן לבחון את האופן בו התרבות מתייחסת לנשים /גברים ניתן להמחיש דרך השפה. בעברית, הכללי והסתמי הוא לעולם בלשון זכר. רק מקרים פרטיקולאריים הם בלשון זכר או נקבה.  

גלוריה סטנהיים: התרגיל המחשבתי הטוב ביותר כדי להבין שההבדלים הביולוגיים הם לא העניין, היה לשאול את השאלה הבאה: מה היה קורה אילו גברים ולא נשים היו מקבלים את המחזור החודשי? ניתן לסבור כי המחזור החודשי היה נתפס כאירוע שיש להתגאות בו וגברים היו משווים למי יש מחזור יותר ארוך, כלומר, המחזור היה נתפס כסמל גבריות. ייתכן כי היו מכירים בכך כימי חופש, סבסוד של טמפונים. היא אומרת שהפוליטיקאים הימניים  היו טוענים כי המחזור הגברי הוא הוכחה ניצחת לכך שרק גבר יכול להגן על המולדת (מתקשר לסמלי דם). השמאל היה אומנם מכיר בעליונות הגבר אך היה מוכן להכיר באישה כשווה (אך שונה) אם תיפגע בעצמה עד כדי דימום שיהפוך אותה לראויה. מתן תכונות ביולוגיות של נשים לגברים במסגרת התרגיל המחשבתי מדגים עד כמה ההבדל הביולוגי אינו משנה ושההקשר החברתי/מגדרי הוא העיקר, והוא נובע מהתרבות. 
זרמים בפמיניזם: 
1. הפמיניזם הליברלי (עוסק בדימיון לגברים ולא בשוני, שואף להכניס את הנשים לשיח הזכויות כשוות בין שווים): הניסיון הראשון להסביר מדוע נשים נשארות מאחור גם מבחינת מצבן החברתי וגם מבחינת מצבן המשפטי, היה של הפמיניזם הליברלי. מסוף המאה ה-18 אנו חווים תהליך של נאורות – רעיונות ליברליים, תפיסת האדם כיצור חושב, מאבקים בין הכנסייה לשלטון והפרדת הדת מהמדינה. מבחינה משפטית וחברתית נשים החל מאמצע המאה השמונה עשרה, גדלות לתוך מדינות שהחוקה והחוקים שלהם מקדשים ערכים ליברליים. הן גדלות לתוך השיח הזה שתופס את האדם כיצור תבוני וככזה המדינה חייבת לאדם את החירויות הבסיסיות שלו. הנשים נדהמות לגלות שהן לא חלק מהנאורות ואינן נתפסות כיצורים נאורים. המאבק הפמיניסטי הליברלי מתפרץ במלוא עוצמתו במסגרת המאבק של השחורים לזכויות. שחורים ולבנים חברו יחד לנשים כחלק מהמאבק. עם זאת, הן לא קיבלו קול בוועדים, לא נאמו ולרוב הן קיבלו את התפקיד של לתלות פליירים.  כאשר המאבק של השחורים נמצא בשיאו, הנשים מגלות שיש עוד קבוצה שצריך לשחרר וזה את עצמם. התגובה הטבעית של הנשים היא לדרוש את אותן זכויות אזרח שהליברליזם נותן לשחורים.   המאבק החשוב ביותר היה עבור זכות הבחירה. לאחר מכן, נכנסו זכויות נוספות כמו הזכות לשוויון, החופש לעסוק במקצועות חופשיים והחופש לרכוש השכלה לפי בחירתן.  אסור היה לנשים להיות בעלות קניין (בין השאר לפתוח חשבון בנק או לרכוש מכונית). הזרם הליברלי לא התעסק בכלל בשאלות שקשורות בשונות,משום שכל הפלטפורמה הייתה של דומות  - נשים הן דומות לגברים, הן חכמות כגברים והן מסוגלות לבצע את כל הפעולות כמו גברים. הזרם הליברלי מקבל את תפיסות והנחות המוצא של הליברליזם- הוא פשוט מבקש להכניס פנימה את הנשים. הטענה העיקרית היא שאין שום הבדל בין גברים לנשים  שמצדיק אבחנה. (דוגמאות: פס"ד פורז- אישה במועצה דתית, פס"ד נשות הכותל- מבקשות להתפלל בכותל ומקבלות אישור, פס"ד אליס מילר- מתקבלת לקורס טיס). פסקי דין אלו שונים, אך מדובר בנשים שרוצות להיכנס למסגרות של גברים (תפילה, קורס טייס, מועצות דתיות). יש דרישה של להיות אזרחית שווה לאזרח. דוגמאות לחוקים: 1. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה: זהו ליברליזם קלאסי –  ראייה של שוויון ויחס ווה לשווים. 2. חוק שכר שווה לעובדת ולעובד:  זהו חוק ליברלי שאומר שיש להתייחס לנשים בצורה דומה. גישה זו נשארת רלוונטית בכל המקומות בהם נשים לא מקבלות את הדברים הבסיסיים שמגיעים לגברים. הזרם התעלם מההבדלים בין המינים (היריון ולידה) כי היה חשוב לו להדגיש את הדימיון ולא השוני ומכאן התפתחו זרמים קיצוניים יותר שדרשו שוויון על אף השוני. הזרם שביקש לשנות עשה זאת גם באמצעות הפליה מתקנת שאינה אידיאלית בעיניהם אך הכרחית בדרכן לשינוי חברתי. 
2. הפמיניזם התרבותי (קרול גיליגן- הדגישה את השוני בין הנשים לגברים וגרסה שבמקום לצפות מהנשים שיהיו זהות לגברים, יש לבטא את השוני והתכונות המיוחדות שלהן):  קרול גיליגן ביקשה לנפץ את הטיעון של הדמיון בכל מחיר ולהציג את השונות הנשית במלוא תפארתה כאלטרנטיבה לקול הגברי. היא בעצם טוענת טענת חסר – עד היום שמענו רק קול אחד- זה של הגברים. הנשים לא נשמעו  מתוך פחד שהנשיות תיחשב לפחיתות. מכאן עולה הפמיניזם התרבותי. בגישתה היא מנסה להלל ולפאר את אותו קול נשי (רך ,אמפאתי) אבל ממקום של עוצמה. גיליגן הייתה פסיכולוגית ולא משפטנית. היא הייתה תלמידתו של לורנס קולברג. מלומד זה פיתח מבחן הבוחן את שלבי ההתפתחות המוסרית התקינה אצל ילדים. ע"פ התשובות במבחן היה נדמה כי הבנות היו פחות מפותחות מבחינה מוסרית מהבנים. גיליגן ביקשה לבדוק מדוע וגילתה כי השאלות במבחן היו בינאריות כלומר מצבים של שחור ולבן. הצגה שכזו הינה מוטית גברית ולכן הנשים לא היו יכולות להביע את מוסריותן כיוון שאופן חשיבתן היה מורכב יותר ולא יכול היה לבוא לידי ביטוי בתשובות בינאריות. במחקר המקורי התלבטותן של הבנות נתפסה כחולשה בעוד שהבנים ענו מיד. ע"פ גיליגן המחקר עצמו היה חסר דפוסי חשיבה נשיים. פירסמה תוצאות אלו בספר בשם "בקול שונה". היא מעלה לתוך השיח הפמיניסטי שכבר רוחש על פני השטח את האופציה לזהות נשית. לדידה גברים חושבים במונחים של צדק ונשים חושבות במונחים של מערכות יחסים. גיליגן ראתה בזה עוצמה. כמובן שקם לזרם זה זרם מתנגד. הטענה הראשונה היא שנשים משעתקות מצב קיים והן נופלות לידיהם של מי שחושב שנשים חלשות. במקום לצפות מהנשים שיהיו זהות לגברים, יש לבטא את השוני והתכונות המיוחדות שלהן. היא החליפה את ה-Ethics of justice בEthics of Care, בצורך להבין את הקייס שלפני השופט, לאפשר חשיבה משותפת במקום הכרעה מלמעלה, לתת מקום לרגשותיהם של המתדיינים. במסגרת זו הנשים כבר אינן מעוניינות לקדם את עצמן ע"י השוואתן לגברים, אלא לשנות את המערכת כך שתכיל את השוני שלהן, והן הצליחו במובן זה שהאתיקה הטיפולית רכשה לה מעמד בתוך מערכת המשפט ואינה נתפסת עוד כמייצגת תפיסה השמורה לנשים בלבד. 

3. הפמיניזם הרדיקאלי (קתרין מקינון): הזרם השלישי, שמובל ע"י קתרין מקינון, מעלה טענה ברוח ה-CLS, והוא כי השוני מובנה חברתית: התכונות ה"נשיות" אינן ביטוי טבעי להתפתחות "ספונטנית" של חשיבה, אלא ביטוי לחינוך ולהבניה שמביאים את הנשים לקבל את ההירארכיה החברתית ולהסתפק בפירורי הקואופטציה שמתירים להן. מובן שהפמיניזם התרבותי מוצג במסגרת זו כלא-באמת אלטרנטיבה, כאסנציאליזם שאינו באמת קורא תיגר או מסכן את ההגמוניה. מי שפתחה את זרם הכתיבה הזה היא פרופסור קתרין מקינון. נקודת המוצא של הפמיניזם הרדיקאלי היא שאת היחסים בין גברים לנשים צריך להבין לא במובן של שונות או דמיון, אלא במונחים של שליטה או הכפפה. ברוב החברות שמוכרות לנו גם היום וגם בהיסטוריה לגברים יש עמדות כוח ביחס לנשים. החברה בנויה באופן כזה שהיא נותנת לגיטימציה לגברים כלפי נשים. זוהי טענה מרקסיסטית המתייחסת לתודעה הכוזבת של נשים בדבר יחסי הכוח בחברה הנשלטים ע"י גברים ומדכאים את הנשים המקבילות בהקשר זה למעמד החלש. יש פירמידה ומי שנמצא בראשה הם גברים. כשגיליגן כתבה את ספרה ודיברה על קבוצת הילדים והמוסר, היא קראה לקבוצת הבנים איימי ולקבוצת הבנות ג'ק ודיברה על הקול של שתי הקבוצות. מקינון בהרצאה התייחסה לכך – "בטח שאיימי מדברת בקול שונה משל ג'ייק, משום שג'ייק דורך לה על הצוואר". הקול השונה שהציגה גיליגן אינו נובע מההבדלים האמיתיים שבין גברים לנשים אלא מההבדלי הכוח הנשקפים בחברה  בין גברים לנשים. מקינון במאמר פמיניזם משפטי: מבקשת להציע נקודת מבט שונה- לעבור מראיית המגדר כשוני לראיית המגדר כשליטה. גישת השוני (גיליגן) ממפה את המציאות וגישת השליטה קוראת עליה תיגר כדי לשנותה. אם הזהות היא הסטנדרט לשוויון (ליברלי) ביקורת ההיררכיה של מקינון תיראה כבקשה מוסווית להגנה מיוחדת ולא לכך היא מתכוונת. היא צופה שינוי שיאפשר לראשונה הזדמנות שווה פשוטה הגדרת המציאות המינית כשוני והגדרת ההצדקה לשוויון בזהות שתיהן מוטעות. התביעה מחלק מסוים להיות זהה לאלה שקבעו את הסטנדרט כאשר החברה כבר הגדירה חלק זה מראש כשונה פירושה כי מבחינת קונספטואלית השוויון בין המינים נועד להיות בלתי מושג. יש לתת לנשים כח שווה בחיים החברתיים; תחילה לתת לדבריהן משקל ורק לאחר מכן לקיים דיון בבעיות מוסר. "סלקו את רגליכם מצווארינו ואז נשמע באיזו לשון נשים דוברות".
סוזן אוקין ("הרהורים על פמיניזם ורב-תרבותיות"): סוקרת את ההתנגשות בין עקרונות הפמיניזם עם הרב-תרבותיות ומעלה את השאלה כיצד ניתן ליישב בין הרצון להגן על הרב-תרבותיות (במובן של מתן פריבילגיות לשמירה על זהותן של קבוצות "האחר", כמו ילידים) לבין העובדה שאותה תרבות אותנטית עליה באים להגן מכילה לרוב אלמנטים מדכאים כלפי נשים. התפיסה הליברלית שבעד מתן ההגנה (אדם זקוק ל"תרבות" כי מתוכה צומחת זהותו העצמית), לוקה בכך שהיא מתעלמת מההשלכות של התרבות על הספֵירה הפרטית של בני (או בנות) הקבוצה. דווקא הגנה ושימור אותה תרבות יכולים ליצור אפקט הפוך, קרי לכלוא את בני התרבות הזו במערכת שלא מאפשרת להם ביקורת או בחירה. התפיסה הליברלית נחלקת פה לשלוש גישות: (1) הלברטל&מרגלית: רלטיביזם תרבותי מוחלט ואי-התערבות של תרבות הרוב; 
(2) קוּקאתאס: על תרבות הרוב להתערב אך ורק אם היא מתבקשת לכך; (3) קימליקה: על תרבות הרוב להתנות את תמיכתה בתרבות המיעוט בכך שלא יהיו בה מסורות ונורמות העומדות בסתירה לתפיסת העולם הליברלית. כינון זכויות קבוצה שנועד לאפשר לכמה מיעוטים לשמר את תרבויותיהם עשוי להיות מנוגד לאינטרסים של הבנות והנשים בתרבויות הללו בייחוד כשהוא מקדם את האינטרס של הגברים. לדוג', במקרה בו מיעוט מקיים תרבות פטריארכאלית תובע לעצמו זכויות קבוצה מתרבות הרוב שהיא פחות פטריאכלית הנשים במיעוט התרבותי אינן נהנות בהכרח ממתן זכויות אלה. המסקנה: יש לבדוק בקפידה את אי השוויון בין המינים בתוך קבוצת המיעוט כאשר מציגים טיעונים ליברליים למען מתן זכויות הקבוצה. זאת מכיוון שלעיתים אי השוויון סמוי מן העין ועל מנת שבמענה לצרכים והתביעות של מיעוטים תרבותיים יהיה ביטוי הולם גם לצרכי החלשים בקרב מיעוטים אלו. כיום עולה הטענה שאנחנו בשלב פוסט-פמיניסטי, ובעידן רב תרבותיות והשאלות לא עוסקות רק במגדר אלא במגוון הזהויות השונות של הפרט. כך, אוקין במאמר מראה כיצד הקריאה הפמיניסטית לשוויון עלולה להתנגש עם כיבוד תרבות בה מקום האישה מוגדר אחרת מב"תרבות הרוב" ונראה כי האתגר הוא לפתח דרך פעולה שתדע לשלב בין התפיסות.
פרשנות משפטית – בין פורמליזם להרמנויטיקה

הפרדת רשויות אל מול שיקול דעת שיפוטי כאקט לגיטימי: במצבים של שיקול דעת יש תיאוריות של הפרדת רשויות מוחלטת אשר תשלול זאת ותאמר שכאשר הכלל לא מסייע יש לפנות למחוקק, לעומת כאלה המתירות שק"ד ברמה זו או אחרת. יש תיאוריות שונות הנותנות פתרונות שונים למצב שיקול הדעת: היה מעבר מתיאוריות פוזיטיביסטיות/פורמאליות אל התיאוריות של פיס ודבורקין; היפוך יוצרות; הפורמליזם אשר רואה בשק"ד כחריג מפנה את מקומו לרעיון של שק"ד במרכז הכובד ולגיטימי בפעולת שופטים. 

 הרעיון הבסיסי של הארט לגביי הפעלת שיקו"ד- הארט והשופט באזור הגרעין:  פורמליזם של מקרי גרעין: שימוש בכלל המשפטי באופן הרגיל ברוח ויטגנשטיין (פילוסופיה של השפה). ויטגנשטיין טען שיש משחק לשון בו אנו יודעים איך ליישם מילים ואיך לתת לדברים משמעות דרך הפעילות שלנו.לעניין המשפט אנו מיישמים כללים משום שברוב המקרים אנו יודעים כיצד לעבוד עם כללים. אם יש שלט שאומר אסור להכניס רכבים לפארק, ונכנסת מכונית, ברור לנו איך ליישם את הכלל לאור אינטואיציה של שימוש בשפה.הגרעין הוא שימוש באינטואיציה של השפה שאינו מצריך שיקול דעת. ההנחה היא שאנו יודעים  כמעט תמיד את משמעות הגרעין ואיך ליישם את הכלל. שק"ד במצבים של מעטפת תוך העדר כפיפות לסטנדרטים משפטיים: המקרה היחיד בו שופטים נדרשים לשיקול דעת הוא במקרי המעטפת באזור האפלולית היחסית. הכוונה למקרים של אופניים ממונעים שייכנסו לפארק. במקרים אלו השופטים פועלים כמחוקקים ומפעילים שיקול דעת תוך הפעלת מיומנויות. פרשנות משפטית מתבצעת רק במקומות בהם לא ברור איך להפעיל את הכלל.
 קלזן -  הינו הפוזיטיביסט השני שמדבר על שק"ד (מבקר את תפיסתו של דבורקין בדבר העקרונות המנביעים תוצאה ללא שיקו"ד): קלזן לא מגדיר את שיקול הדעת כאזור מעטפת, אלא מעצם טיבה של הנורמה יישומה כרוך בהפעלת שק"ד. המשפטן בעודו מכריע, מפעיל שק"ד שהינו מבוסס אידיאולוגיה או פוליטיקה. להדגיש, כאשר על המשפטן להכריע הוא מכריע מבין נורמות משפטיות אולם הבחירה תיעשה לפי נטייה פוליטית או אידיאולוגיה. אצל קלזן אנו  אפילו לא נמצאים באזור מעטפת, מעצם טיבה של הנורמה,יישומה כרוך בשיקול דעת. קלזן יוצא נגד דבורקין ועל תפיסות בגרמניה של הערכה מדעית. הוא אומר שהמשפט באופנו הטהור לא נותן קריטריונים מלאים ליישום הנורמות שלו שתמיד יהיה מלווה בשיקול דעת.  

החלל שקלזן והארט משאירים למשפטנים מבחינת הלגיטימציה של ההכרעה המשפטית הוא חלל מאוד גדול מאחר ושיקול הדעת שהם מציגים אינו מתבסס על כללים משפטיים אלא על הכרעות פוליטיות (דבורקין יציג כלים משפטיים לשיקול דעת). 
דבורקין – שנות השבעים- שיקול דעת במובן הצר:  דבורקין מנסה להציל את השופטים ממקרי האפלוליות. הוא רוצה לטעון שמרב עיסוקו של המשפטן הוא אמנם שיקול דעת אך השק"ד נעשה דרך כלים משפטיים ולא דרך שק"ד אותנטי הכולל שיקולים פוליטיים. הוא טוען ששיקול  הדעת הוא במובן  הצר – בחירה בין מספר שאפשרויות שכולן משפטיות. אין בחירה בין אפשרויות פוליטיות/ערכיות/חיצוניות שאין לנו שום קריטריונים לבחור ביניהן. בכך תפיסתו מובחנת מתפיסת שיקול הדעת במובן הרחב, היינו, שיקול דעת שאינו מתבסס על קריטריונים דוגמת זה המשתקף מגישתם של הארט וקלזן. לשיקול הדעת הרחב, דבורקין מתנגד. 
המפנה הפרשני והצגת המשפט באור הטוב ביותר האפשרי: במקום התיאוריות של הארט וקלזן שלא מצליחות להסביר מקרים קשים בכלים משפטיים, דבורקין ממליץ לאמץ תיאוריות פרשניות. תיאוריות אלו מניחות כי מחלוקת תיאורטית היא אמיתית ואף בונה והיא חלק אינהרנטי מהבנת המשפט.  הן מציעות אידיאלים פרשניים לפיתוח של פרקטיקות פרשניות.  ההסתכלות של דבורקין על המשפט היא כמו על טקסט משפטי שאנו רוצים להציגו בצורה הטובה ביותר. דבורקין פיתח פרשנות בונה של המשפט שמציגה אותו ככזה שמתבונן גם קדימה, וגם אחורה (בדומה לרעיון המטוטלת של ברק). הפסיקות ע"פ דבורקין מבטאות קוהרנטיות ואחדות מוסרית שמשקפת את הקהילה הרחבה בה הוא פועל (בדומה להשקפת הציבור הנאור של ברק) הנתפסת כקהילה מוסרית. החינוך המשפטי מנחה את המשפטן והוא לא פועל לאור גורמים פוליטיים. המשפטן כותב רומן בהמשכים – הוא מצד אחד כבול למה שנכתב קודם אך מצד שני יש לו גם הסתכלות קדימה. כך הוא גם כבול לאחור אבל הוא גם יצירתי ויכול לפתח את העלילה. דבורקין טוען שיש תשובה אחת נכונה ואם נלך בצורה מסודרת נגיע לתשובה אשר תשקף את הטוב הכללי. הוא מעין אובייקטיביסט של המוסר ולא מתייחס לרב תרבותיות ולתפיסות מוסריות שונות בחברה (זאת משום שהפסיקות מייצגות השקפה אחת אוניברסאלית מוסרית המייצגת כביכול קהילה אחת). 
דבורקין – מסע האינטגריטי: המשפט כאינטגריטי קובע כי יש לשאוף אחורה וקדימה בו זמנית, בניגוד לתפיסות שהלכו רק קדימה (פרגמטיזם) או רק אחורה (פורמאליזם + פוזיטיביזם). לא רק מסתכלים כלפי העבר או העתיד, אלא מניחים שהיציבות יחד עם השינוי זוהי הדרך הנכונה. 

דוגמא ליישום של מסע האינטגריטי פ"ד מקלוחין:

1. מימד ההתאמה: היו פגיעות בקרוביה של האישה. היא ראתה את בני משפחתה הפגועים וסבלה מנזק נפשי. השאלה היא האם המשפט צריך לפצות על נזק נפשי. כאן הרקולס (השופט האידיאלי של דבורקין) נכנס לפעולה ופועל בסדר הבא: 1. תקדימים ספציפיים מקומיים:  הכוונה לכל מיני אפשרויות מהפסיקה המקומית. במקרה הספציפי הייתה אמירה שיש פיצוי רק לנזק פיזי, או שלאנשים יש זכות לפיצוי על נזק נפשי כאשר היו בתאונה עצמה. אפשרות אחרת היא שלאנשים יש זכות לפיצוי  רק כאשר יש רשלנות של הנהג וכו'. הכוונה לכל מיני פסיקות סותרות. 2. עקרונות מקומיים המסבירים את התקדימים: השופט מנסה לחלץ מתוכם עקרונות ברמת הפשטה ראשונית ומצומצמת. מנסים להבין האם המשפט שולל נזק שאינו גופני או לא. אנו רואים שהמשפט יכול להכיר בנזק נפשי בחלק מהמקרים. אחר כך צריך להסתכל על עיקרון הרשלנות וכו'. אנו מוצאים מספר עקרונות מהפסיקה שייתן לנו רשת של אפשרויות בחירה בהקשר של פס"ד 3. עקרונות רחבים יותר הקשורים בתחום שבו מדובר והמשקפים את הפרקטיקה הנוהגת:  אנו מחפשים את העקרונות של יעילות למשל, זכאות מוסרית או נזיקין בכלל. הכוונה בכלל לעקרונות התחום הנהוגים. 4. העקרונות הרחבים ביותר המשקפים את הפילוסופיה הפוליטית והמוסריות של הקהילה המשפטית בכלל. הטענה היא שבמימד ההתאמה נעבור מספר שלבים החל משלבים מוקדמים (הליכה אחורה) ועד לעקרונות רחבים שיש לשקול (הליכה קדימה) כך  שבסופו של דבר יהיו לנו מספר אפשרויות והשופט יצטרך לבחור בין מספר אופציות , כאן ייכנס מימד ההצדקה.  

2. מימד ההצדקה:  באמצעות מימד ההתאמה השופט הגיע למספר אופציות וכעת עליו לבחור. הכוונה לבחירה המוסרית של ראוי ולא ראוי לאור שיקולים פוליטיים ומוסריים. ההתאמה מאוד חשובה. אם יש עיקרון שיש לו תקדימים רבים ועיגון חזק בפסיקה נבחר בו, אך כאשר יש עקרונות סותרים זהים במשקלם בפסיקה, נבחר את העיקרון המוסרי יותר לאור מימד ההצדקה. רעיונו המרכזי של דבורקין הוא שהפרשן כל הזמן עושה שיקול ערכי. כל שופט שמכריע במקרים קשים עושה וצריך לעשות את מסע האינטגריטי וזוהי הדרך היחידה להציל את המשפט מהסובייקטיביזם ומהחרדה שקלזן והארט משאירים לו כאשר הם משאירים את מצבי שיקול הדעת כמצבים ללא פתרון. הוא משלים את החסרים בתיאוריה שלהם. על השופט לעבור את שלבי ההתאמה וההצדקה. המשפט אמור לומר לנו: "תראו איך המוסריות של הקהילה עולה מתוך הפסיקות של השופטים". חלק חשוב בשיטתו של דבורקין הוא להציג את המשפט כמערכת קוהרנטית שמדברת בקול אחד והשופטים צריכים לסנן מקרים לא קוהרנטיים וסותרים. אם נסתכל על ההיסטוריה של המשפט נראה איך הוא הופך למערכת אחידה. ניתוח זה מזכיר לנו את הפורמליזם. דבורקין בעצם מכניס למשפט עקרונות פורמאליים בנוגע לשיקול הדעת.  הוא רואה בקוהרנטיות ובאינהרנטיות כעיקר – השופטים אמורים לחזק את ההסתכלות על המשפט כמערכת עקרונות (גם אם לא נורמות), כמערכת של ערכים מוסריים שיש ביניהם היררכיה. דבורקין במובן הזה מחזיר למשפט את הכוח שלו משום שהוא אומר שהמשפט תמיד עובד לפי עקרונותיו גם אם אין עיקרון פורמאלי. הוא מנסה לתת למשפט תיאוריה שבעצם תצדיק אותו ותראה אותו באור הטוב ביותר האפשרי. 

יחסו של דבורקין לספקנים פנימיים וחיצוניים:  דבורקין לא מוכן לדון עם מי שלא תומך בו – ספקנים חיצוניים (לדוג' CLS, פמיניזם רדיקאלי ואף פוזנר וקנדי המתארים את המשפט כדבר שאינו מובן מתוך עצמו אלא באמצעות תיאוריות סוציולוגיות). הוא רק ידון עם מי שקיבל את התיאוריה שלו ורוצה לשכללה, קרי, ספקנים פנימיים. הוא יקבל אדם ששותף איתו לרעיון שהמשפט הוא כלי פרשני וכי יש להציגו באופן הטוב ביותר, אבל הוא חולק על חלק מהשלבים. אחד מהספקנים הפנימיים הוא הפילוסוף יוסף רז המציע להציג את המשפט כמדבר בריבוי קולות ולא בקול אחד ובכך למעשה הופך את מסע האינטגריטי של דבורקין למסע פלורליסטי המכיר ברב-תרבותיות. דבורקין מבקש ליצור תחושה לפיה מערכת המשפט כוללת ערכים ומדברת בקול אחד. כל מקרה יכול להיות קשה וניתן לנתח כל מקרה לאור פרשנות חוקתית. תמיד יש גישה פרשנית. דבורקין מדבר על הרקולס לא כדימוי אוטופי אלא על זאת שכל השופטים הם הרקולסים העוסקים בפרשנות שמנסה ליצור התאמה והקוהרנטיות. אם נבחן הכרעות שופטים נראה שניתן ליישם דרך זו כמעט בכל פסק דין. דבורקין הוא חלק מהמרכז הפוליטי ומתנגד לשמרנות כמרכז הכובד, עם זאת, אין לשכוח כי הוא גם פוזיטיביסט וזאת מכיוון שהוא אינו בוחן רק את העתיד ופונה גם לעבר. 
פרשנות תכליתית – השופט ברק-תורת משפט אקלקטית: ע"פ הצהרתו, השופט ברק לוקח את הטוב מכל תורה- מצרף מכאן ומכאן ואינו מחויב לתיאוריה אחת. לעיתים מוביל הדבר לחוסר עקביות.  יש לו 3 ספרים: 1. שיקול דעת שיפוטי והתמקדות בו: "שיקול דעת שיפוטי" שהושפע מהריאליזם והדגשת שק"ד. 2. פורמליזם של תכליות: בשלב השני הוא כותב  שני ספרים לגבי פרשנות משפטית אשר נוגעים לתכליות.  זהו הקאנון של הפרשנות הברקית. הפרשנות המשפטית זהו הליך משפטי והוא מסביר באופן ממסד שיש הסתכלות על החוק כהיגד תכליתי (המשולש הברקי בין לשון החוק, ההיסטוריה החקיקתית, ועקרונות היסוד של השיטה)- זהו עקרון ששאב מתפיסת ההליך המשפטי ופולר (פורמאליזם חדש). ברק בהקשר הזה הוא איש הליך משפטי מובהק שמאמין שיש לפרש נורמות לאור המטרה שהן נועדות להגשים. זהו פורמליזם משום שהוא נותן כללים איך ובאיזה סדר צריך לפרש אך הכול נעשה למען תכליות. 3. שופט בחברה דמוקרטית והחזרה להארט:בספרו האחרון ברק מציג מתפיסה אחרת. הוא טוען שברוב המצבים שופט לא נדרש לחשיבה ערכית ולשיקול דעת. הספר נכתב לשם המצבים החריגים בהם החוק לא נותן תשובה ויש שיקול דעת (גרעין ומעטפת של הארט). הוא טוען שכל התיאוריה שלו היא למקרים קשים. ברור שיש שינוי בעמדתו שנובע אולי מהצורך בוודאות במערכת השיפוטית. טענתה של המרצה היא שברק עובר תהליך בו הוא חוזר לפורמליזם בתור עמדה בטוחה יותר – יש תיאוריות מובנות של מה עושים במצבי שיקול דעת אבל רוב המצבים הם לא מצבים של שיקול-דעת. הארט לעומת זאת לא היה כותב ספר לשיקול הדעת. דבורקין למשל אומר שאין מצב של גרעין אלא תמיד יש שיקול דעת גם במצבים הקלים (ייתכן כי ניתן לטעון שברק בספרו האחרון מיישם את הביקורת שהוטחה כלפי ביהמ"ש הישראלי שהובעה גם במאמריו המאוחרים של מאוטנר וכי היה קל לברק לעשות זאת בשלב זה שלאחר המהפכה החוקתית כיוון שזו הקלה על לצורך אקטיביזם והכרעה ע"פ שיקול דעת מאחר ונתנה כלים משפטיים לכך- הערה שלנו, בע"מ). 
 אוון פיס ואובייקטיביות במשפט (הוויכוח עם פיש): פיס מניח שהפונקציה של יישוב סכסוכים היא לא רלוונטית, והפונקציה המרכזית של המשפט זה חינוך והצעדת החברה קדימה. המשפטן הוא שותף בכיר למחוקק משום ששופטים עושים הכרעות ערכיות. שפיטה היא פרשנות: זהו רעיונו המרכזי של פיס.  בכל שפיטה יש היבט ציבורי שעושה פוליטיזציה של הסכסוך. המשפט הוא לא סכסוך שכנים אלא יש בו היבט ציבורי. השפיטה רוצה לחדש משהו לציבור לגבי הערכים שמסדירים את היחסים בין השכנים. מרכז הכובד זוהי יצירת המשפט הציבורי (נדגיש כי אין פרטיקולארי וכי כל סכסוך הוא ציבורי). עקרונותיו של פיס: 1. כללים מרסנים: כיוון שהיבט שיקול הדעת בתפקיד השיפוטי הוא רחב יש מקום לפחד מכך ולכן יש צורך בכללים מרסנים שיאזנו זאת, מאחר ובהיעדר שפיטה לפי כללים נגיע למצב בו כל שופט מפרש את הטקסט בצורה אחרת. לפיכך, הפרשן אינו חופשי לייחס לטקסט כל משמעות העולה על רוחו ומוגבל ע"י כללי פרשנות, פרוצדורה, וכו' התוחמים את שיקול דעתו ומכוננים את מוסד השיפוט. 2. אובייקטיביות מתוחמת: האובייקטיביות המתוחמת שפיס מייחס למשפט קשורה לפעילות פרשנית בתוך מסגרת של כללים שאומרים איך לפרש את הטקסט. ההליך עצמו מרוסן ויש כללים לכיצד הוא עובד (כמה מותר להכניס ערכים וכו'). גם גישה תכליתית יכולה להיות כלל מרסן שמתפתח בתוך קהילה ומסביר מהי האובייקטיביות השיפוטית. תמיד יהיה היבט פתוח משום שזוהי פרשנות עם זאת, הכללים ירסנו את הפתיחות. 3. תכונות המבדילות בין פרשנות משפטית לפרשנות ספרותית: א. פרספקטיביות ב. סמכותיות ג. יעילות. יש כאן פרשנות מיוחדת כי היא קשורה בציוויים, במקור של סמכות וביישום הכללים תוך חיבור למציאות. אפשר לומר שפיס ודבורקין נמצאים באותו מישור בתפיסת המשפט. שניהם רואים את המשפטן כפרשן. בעוד שדבורקין מדבר על מסע האינטגריטי כריסון, פיס  מדבר על הדברים באופן רחב וכללי יותר. הוא מקבל תפיסה כמו של דבורקין אשר מציעה לשופט כיצד לפעול במקרים של שיקול דעת בהם יש לבצע פעולה פרשנית. פיס יכול להיות כזה שדבורקין יכול להשתלב בתוכו וגישתו של דבורקין יכולה להיות דוגמא לכללים מרסנים. 

 פיש נגד פיס fish v. Fiss: גם דבורקין וגם פיס אומרים שלמשפט יש אובייקטיביות וזה מה שמפריד את המשפט מהספרות. המשפט הוא אמנם לא יישום נוקשה של כללים, כי אם מצריך סוג של פרשנות. עם זאת לא מדובר בפרשנות אומנותית דוגמת פרשנות לשייקספיר למשל, במובן זה שהפרשנות המשפטית היא מוגבלת באמצעות כללים בעוד שהאומנותית איננה מוגבלת כלל. 
הויכוח עם פיש: 

1.  השופט כפרשן המוגבל בקונטקסט: פיש מבקר את תפיסותיהם של דבורקין אבל בעיקר את של פיס.  לדעתו שופטים לא יכולים להיות מרוסנים ע"י כללים מרסנים.
2. הכללים עצמם הם טקסט הנתון בעצמו לפרשנות (טאוטולוגיה?):  פיש אומר שלמשפטן אין אפשרות לעקוב אחרי כללים מרסנים. כללים הם יותר עניין של פרקטיקה והם לא יכולים להגביל פרשן. הם בעצמם טקסט ולכן נתונים לפרשנות. לא ניתן להשתמש בהם מבלי לבצע פעולה פרשנית ומכאן שכבר נהיה בתוך הפרקטיקה. גם פיש יסכים שהשופטים יתפסו את עצמם ככפופים לכללים פרשניים, אך לדידו הכללים עצמם נתונים לפרשנות ולכן אינם מגבילים על אף תפיסתם של השופטים אותם כך.
3. אובייקטיביות מושגת באמצעות ריסון שאינו יכול להיות מונחה כללים: הגורם הריסוני ע"פ פיש הוא הפרקטיקה (מעין טענה של כוחות שוק משפטיים שיפעלו על השופט וכבר ידאגו לרסן אותו...)
הקאנון המשפטי שיצר השופט ברק- פרשנות משפטית כפעילות רבת מימדים (ממחיש את הטענה של פיס לפיה כללים מרסנים פרשנות): במאמר של  עמית רואים שהשופט ברק מפיץ את כתיבתו בכל מיני דרכים שמבחינה ספרותית ניתן לראות בכך כהפצה של קנון ספרותי. הכוונה לשימוש בטכניקות רטוריות שמייצרות כללים מרסנים. הכתיבה מחלחלת ויוצרת דגם שיפוטי. ההתפתחות של תורת המשפט הישראלית מוכיחה לנו שיש משמעות לדיבור על כללים מרסנים משום שלכתיבתו של ברק יש השלכות על כתיבתם של שופטים אחרים. כך קשה להתייחס ברצינות לפיש. ברור שכללים מרסנים מחלחלים לשופטים אחרים. אם כך פיש בביקורת שלו מחמיץ את הרפלקסיביות של המשפט על פעילות השופטים. לכן לשופטים חשוב לדבר על כללים מרסנים. זה חשוב כדי להגיד שפרשנות לא קיימת רק לאור דברים שקלטנו משופטים אחרים אלא כשקוראים ספרים למשל ומלמידה מכללים כלליים. בהקשר של כללים מרסנים עמית מסכים עם פיס בהיבט זה שהכללים המרסנים חודרים דרך כתיבה ולא מעצם היותם "כללים מרסנים". 
רוברט קאוור ואלימות פרשנית: פרשנות משפטית מתרחשת בעולם של כאב ומוות. הדבר נכון במספר מובנים- הפרשנות המשפטית מפעילה אלימות על אחרים- השופט מבטא את הבנתו לטקסט, וכתוצאה מכך, מישהו מאבד את חירותו, קניינו, ילדיו או אשתו. הפרשנות גם מכילה הצדקות לאלימות שקרתה כבר או שעתידה לקרות. כשפרשנים מסיימים את עבודתם, הם מותירים מאחור קורבנות שחייהם השתנו ללא היכר ע"י האלימות החברתית המאורגנת הזו. מאמר זה שימש השראה לדיונים רבים בדבר הקשר בין פרשנות, אלימות ושפה. הרבה מעיסוקו של קאוור בוחן כיצד הנרטיב והנורמות כופה את עצמו על המציאות. כאשר המשפט מתערב ומשנה את המציאות נוצרת אלימות. קאוור רואה באלימות כדבר חיובי. השאלה היא איך המשפט מחדיר את הנורמוס שלו לקהילה בעלת נורמוס אחר ואיך המשפט מעצב את הקהילה. האלימות מהווה כלי מרסן ע"פ קאבר. המשפט קיים בעולם של אלימות כאב ומוות וכל עוד אלו קיימים עליו להיות בעצמו התערבות אלימה שצריכה לעצב את המציאות. המשפט צריך להכיר בעובדה שהוא מנתב ויוצר סדר בתוך עולם אלים. המשפט שם אדם בכלא וכך מאזן באלימות אלימות קודמת. הפרשנות המשפטית חייבת להיות מותאמת לתאנים החברתיים שבהם היא פועלת. השופט צריך להיות מודע לעובדה שהאלימות שהוא יוצר באמצעות המשפט צריכה להיות מסוגלת להשפיע ולשנות אך גם להיות מקובלת ע"י האנשים. אסור שהפרשנות תחרוג מהתפיסות של האנשים כך שלא יצליחו ליישם אותן – למשל אם נאמר שאסור לקיים כל אלימות במשפחה ואסור גם מכה קלה לא יחלחל. השופטים צריכים להיות מודעים שהם מנסים להשפיע על תפיסות ועל נורמוס. המטרה של השופטים היא לארגן בדרך אפקטיבית את האלימות.  הדגם של קאוור נלקח מהציביליזציה היהודית. הוא מסתכל על נורמוס כנרטיב מוסרי של קהילה והוא רוצה להכניס זאת למשפט המודרני ולהציגו כמערכת מוסרית שמודעת לעובדה שבנורמות שהיא מנסה להשליט יש היבט של אלימות משום שהן מנסות לעצב מחדש את החברה ולהתנגד למצב קיים. פרשנות משפטית היא גשר בין מציאות נרטיבית נורמטיבית אחת לאחרת.
עמוס שפירא- שיקול דעת שיפוטי במקרי גבול:  א. מושכל ראשון – לכל שאלה שיפוטית תשובה אחת נכונה- מנסה לענות על השאלה האם קיימת מבחינה מושגית שאלה אחת נכונה לכל שאלה משפטית? קיימת תשובה נכונה אחת ויחידה. הכרה של השופט בכך תדרבן אותו לפעול להשגתה. עם זאת, החלטתו של ביהמ"ש איננה ערובה לכך שמדובר בתשובה הנכונה. תודעת קיומה של תשובה אחת נכונה אפשרית (יש חיוב או אין חיוב משפטי) תסייע להבחין בין נימוקים תקפים לבין נימוקים שאינם כאלו. החלטות השופטים הן מחייבות במנותק משאלת נכונותן האבסולוטית.  ב."שיקול דעת שיפוטי"- שקילה של סטנדרטים רלוונטיים ולא פטור מעולם (העול שלהם): "מקרים קשים"= מקרים בהם אין כלל משפטי במישרין המספק תשובה מיידית וודאית. עם זאת, המונח שיקול דעת גם כאן איננו מבטא את יכולת הבחירה החופשית של השופט, אינדיבידואלית וסובייקטיבית ככל שתאווה נפשו. הכוונה היא ציות לעקרונות אב שישמשו בסיס איתן להחלטתו. ברור כי התחקות אחר קיומו או היעדרו של חיוב משפטי היא מסובכת במקרים אלו ולעיתים נדרש השופט לעצב סטנדרט חדש- זאת עליו לעשות על בסיס סטנדרטים משפטיים רחבים וכלליים יותר. ככל שהמקרה גבולי יותר, על השופט לפלס לו דרך, דרך רבדים עמוקים יותר של השיטה ולהישען על כללים ראשוניים יותר. סטנדרט כזה יקבל תקפות הגם שזה עתה נוצר ע"י השופט. הטענה של שפירא הינה שלעולם לא פטור השופט מעול בחינתם של סטנדרטים קיימים. במקרים קשים יחייב השימוש בהם תחכום מצד השופט. 

מסקנות ומסר מהקורס: יש להסתכל על ההיגדים המשפטיים כבאים לידי ביטוי בסגנון של שופטים. השופטים לכודים בין הצורך לשמור על אובייקטיביות לבין הצורך לעבוד לפי כללים וכבילות למקרים קודמים. כך פועל המשפט. בנוסף, הוא שואף לפורמאליות אך גם לשימוש בכלים פרשניים. נערכת הבחנה בין כללים ראשוניים ומשניים וכן הבחנה בין פוזיטיביזם ומשפט טבעי. המשפט חורג באופן שיטתי מאותם רעיונות של איך המשפט צריך להיראות ובמקרים קשים הוא יוצר משפט שהוא שונה קצת. זה עוזר לנו להבין אתת ההתפתחות של המשפט כטקסט, נרטיב, שבסופו של דבר ניתן לראותו כמערכת רב-תרבותית הכוללת ריבוי סגנונות, ומבטאת את מלוא העושר הקיים בחברה, בניגוד למערכת תבניתית. המסר של הקורס הינו שימוש בכללים כמו גם בחירה אישית.  

