תורת המשפט- סיכום בנקודות

· חוק משפטי מול חוקי הטבע- דומה: רכיב כללי וסדיר. שונה: תיאורי מול נורמטיבי, על חוקי הטבע לא ניתן לעבור.
· הבחנות בין המשפט למוסר- דומה: חפיפה בין ציווי מוסרי לציווי משפטי, מערכות נורמטיביות. שונה: סנקציה, גיבוי בכוח של המדינה, אובייקטיביות, מוסדיות, שפה.
· הבחנות בין משפט לדת- דומה: נורמטיביות וחוקים מצווים. שונה: שפה ראוי/ מומלץ מול אסור/ מותר.
· מאפייני המשפט ביחס לנורמות של גורמים אחרים בחברה- כוללניות: יכול להסדיר את כל תחומי החיים. עליונות: עליון על כל המערכות האחרות. 
· המשפט- פרספקטיבי, נורמטיבי, אובייקטיבי, מוסדי, כוללני, מגובה בכוח של המדינה.
· הבחנה בין כללים- כללים שמטילים חובה, כללים היפותטיים שמטילים חובה רק בתנאים מסויימים וכללים שמעניקים זכויות/ כוח.
· מדוע אנו פועלים לפי כללים?- הגעה לתוצאה הנכונה, מניעת טעויות, הכלל מכיל בתוכו פרמטרים שנשקלו מראש, יעילות, בטחון וודאות. חיסרון: הכללת יתר/ הכללת חסר, חוסר גמישות והשגת התכלית בצורה הטובה ביותר.
· מרכיבי הנורמה המשפטית- סובייקט המקיים את הנורמה, התנהגות נדרשת, נסיבות קיום ההתנהגות ומרכיב דאונטי- נורמטיבי (חובה/ איסור/ רשות/ הסמכה- מתן זכות/ כוח).
· רכיב הכלליות- חל הן על הסובייקט והן על על הנסיבות. 
· הבחנה בין כללים לעקרונות- כלל: נורמה משפטית ספציפית, שמכתיבה תוצאה. עקרון: נורמה משפטית מופשטת, שלא מכתיבה בהכרח תוצאה ונשקלת מול עקרונות אחרים (איזונים). * קיים מתח עמוק במשפט בין כללים לעקרונות.
· תפקידי מערכת המשפט לפי רז (תפקידים ישירים)
· תפקידים ראשוניים- מטרות שמכוונות מהמשפט כלפי חוץ: מניעת התנהגות בלתי רצויה והבטחתה של התנהגות רצויה, יצירת תנאים להסדרה בין פרטים, הספקה של שירותים וחלוקה מחדש ויישוב סיכסוכים (מוסדרים ולא מוסדרים- מתעוררת שאלת הסמכות של ביהמ"ש). 
· תפקידים משניים- מטרותיו של המשפט ביחס לעצמו: יצירה ושינוי של חוקים, אכיפה ויישוב סיכסוכים- הסדרת מערכת משפט.
· הבעיותיות במודל של רז- מגדיר את ביהמ"ש כבעל סמכות ליצירת חוקים אחרת לא יפתרו סכסוכים בלתי מוסדרים. 
· שיטת המשפט בישאל- לביהמ"ש יש סמכות להחלת חוק וסמכות ליצירת חוק- יצירה שיפוטית. הדבר מביא למתח מול הרשות המחוקקת, פגיעה בעקרון הדמוקרטי ובעקרון הפרדת הרשויות. 
· שלטון החוק
· שלטון החוק הפורמאלי (רז)- החוק כמכשיר יעיל לשמירת שלטון החוק: שלטון החוק בפרטים, ציות לחוק ע"י המדינה- חוקיות השלטון ושוויון בפני החוק. משמעותו- מניעת שרירות, וודאות והגינות (כולם נושאים בנטל). 
רז מסתפק בשלטון החוק הפורמאלי, מאחר והוא משתייך למסורת האנליטית (ניתוח מושג באופן לשוני)- אין לדחוק את כל התיאוריה הפוליטית לתוך מושג אחד. 
· שלטון החוק התורתי משפטי (רז)- התכונות הנדרשות מהחוק כדי שאנשים יצייתו לו: פרספקטי, יציב, כללי, עצמאות הרשות השופטת, כללי צדק טבעי (פרוצדוראליים), יכולת לבקר את השלטון, נגישות לביהמ"ש ואכיפת החוק. 
· שלטון החוק המהותי (ברק ודבורקין)- אין להסתפק בשלטון החוק הפורמאלי. חוק יהיה תקף וראוי לציות רק אם מכבד זכויות אדם. 
· פולר- הקפדה על שלטון החוק הפורמאלי (המוסר הפנימי של החוק) תביא לשלטון חוק מהותי. 
נון- פוזיטיביזם

· עקרונות מופשטים של צדק ומוסר מגדירים את המשפט- אלה אינם תלויים בחברה מסויימת.
· המשפט הרצוי הוא גם המשפט המצוי.
· דוגמאות מהפסיקה: אגרנט בפ"ד ירדור- עקרונות יסוד מופשטים של השיטה- מ"י היא מדינה ריבונית יהודית ודמו' (עובדה חוקתית)- אין לאפשר פגיעה ביסודות אלו. זוסמן בפ"ד ירדור- משפט הטבע- למדינה יש טבעית להגן על עצמה. ברק בפ"ד לאור- עקרון השוויון הוא חלק מעקרונות  היסוד של השיטה ולכן אין לפגוע בו. לוין בפ"ד פלונית- ניתן לפסוק בניגוד לנוסח המילולי של החוק או תוך השלמת הוראות שלא נכללו בו בדרך של חסר סמוי או פרשנות מרחיבה לאור עקרונות יסוד של השיטה. לוין משתמש בפרשנות מרחיבה לסעיף 13(8) לחוק האימוץ על בסיס עקרון תקנת הציבור- לא יצא חוטא נשכר. חשין בפ"ד פלונית- משפט הטבע- שימוש בעקרון מוסרי מהותי "הרצחת וגם ירשת?".     
· המשפט טבעי- טענות מרכזיות: 
· ישנם עקרונות צדק ומוסר אוניברסליים שחלים בכל מקום וזמן, שאינם תלויים בקביעת בני האדם (טענה זו נוגדת את הטענה שהמשפט הוא יחסי, ניתן לשינוי ותלוי בחברה).
· העקרונות הטבעיים ניתנים להכרה באמצעות התבונה האנושית.
· לעקרונות הטבעיים יש תוקף משפטי- אין להבחין בין המשפט למוסר. 
· עקרונות המשפט הטבעי נמצאים מעל כל שיטת משפט שהיא.
· כללים משפטיים הסותרים את עקרונות המשפט הטבעי- בטלים.
· עקרונות המשפט הטבעי יכולים להשלים נורמה שחסרה במשפט המדינה.
· אריסטו
· חיי האדם על פי הטבע הם חיים במסגרת מדינית ועל כן כל מה שהכרחי לקיום החברה יחשב לחוק הטבע. 
· התכלית של האדם- חיים של תבונה שיובילו אותו לאושר. כדי להשיגה עליו לממש 2 תכליות: הראשונה, לחיות בחיי קהילה לצורך קיום צרכיו הפיזיים ולעמוד בתנאים של צדק (תכלית מוסרית), כך יוכל לממש את תכליתו השניה, לחיות חיי עיון ותבונה (תכלית פילוסופית). 
· קיקרו- חוק שאינו צודק אינו חוק ואין חובה לציית לו כאשר הוא סותר חוק טבעי. 
· אקווינס
· ישנם 4 סוגי משפט בעלי יחסים היררכיים: החוק הנצחי (התוכנית האלוהית) – תבונה (מאפשרת לאדם לגלות חלק מהחוק הנצחי- זהו החוק הטבעי) – התגלות (חוק אלוהי שבני אדם אינם מבינים) – החוק האנושי (צריך להיות כפוף לאלה שמעליו ולבטא אותם). 
· הצורך בחוק אנושי נובע מהעובדה שחוקי המוסר כלליים ולא מפורטים ויש צורך במערכת אכיפה שתגשים את את מערכות המשפט שמעליו. 
· המעבר ממשפט טבעי לאנושי נעשה ע"י: היסק לוגי- גזירת הלכות מהחוק הטבעי או קביעה- כשלא ניתן לגזור יש להכריע. כך שאין חפיפה מלאה בין המשפט הטבעי לאנושי.
· המשפט הטבעי והאלוהי מגלים חלק מהחוק הנצחי ולכן החוק האנושי לא יכול לסתור אותם. 
· מקבל את העקרון של קיקרו, חוק הסותר חוק טבעי בטל, אך בשל הבעיה של ערעור המערכת המשפטית הוא מסתייג מדבריו ואומר שלא כל חוק בלתי צודק בטל (לשם היציבות של מערכת המשפט יש להחיל גם חוקים לא צודקים).
· תיאורית האמנה החברתית
· נועדה לתת הצדקה לקיומה של המדינה. 
· לפי התיאוריה העברת בסיס השלטון ממקור חיצוני (האל או המלך) למקור פנימי, מבוססת על הסכמתה של החברה לקבל על עצמה את עול השלטון.
· האמנה החברתית מסמלת את המעבר מהמצב הטבעי למצב המדיני.
· הובס
· במצב הטבעי "האדם חי חיי בדידות, חיים דלים, מאוסים, בהמיים וקצרים". קיימת הזכות לחיים, חירות טבעית ללא הגבלה ואין מושגים של חוק וסדר.
· במצב הטבעי בני האדם שווים במובן הפיזי, יכולים לסכן האחד את השני ומתעוררת תחרות על משאבים ואמצעי מחיה- "מלחמת הכל בכל".
· ההצדקה להקמת מדינה- החיים במצב הטבעי אינם ראויים ולכן בני האדם מחליטים באופן רציונאלי לעבור למצב המדיני- החוק הינו ביטוי לרצונו של האדם לצאת מהמצב הטבעי. 
· המעבר למצב המדיני כרוך בניסוח האמנה חברתית. 
· החוק הטבעי- מדובר בחובה שמגבילה את החירות. מחד, החוק הינו תוצאה של הסכמה וחקיקה, שאינם קיימים בטבע. מאידך, מקורו בתבונה והעיון השכלי ועל כן נקרא חוק טבעי. 
· החוקים הטבעיים לפי הובס- שלום עדיף על מלחמה, נכונות לותר על הזכות הטבעית- "החירות הבלתי מוגבלת" (הויתור נעשה לטובת השלטון – בני האדם מרוקנים מזכויותיהם פרט לזכות לחיים - שצובר כוח רב, פיזי ומוסרי והופך ל"לויתן"- נק' התורפה בתורתו של הובס, שכן השלטון יכול לממש את כוחו) והכורת הסכם חייב לקיימו.
· לכאורה הובס הוא גם פוזיטיביסט- החוק הוא תוצאה של התארגנות מדינית, אך מנגד הוא מכיר בחוקים הטבעיים כחוקים אוניברסאליים, שחלים בכל מדינה ללא קשר לשיטת המשפט שלה.
· ג'ון לוק
· במצב הטבעי יש חירות אך לא הפקרות- המצב הטבעי לא נעדר נורמות מוסריות.
· מקורו של החוק הוא במצב הטבעי (המוסר תוצר של הטבע ולא של התארגנות המדינית).
· השוויון בין בני האדם נורמטיבי ולא רק פיזי.
· האדם נולד עם אגד של זכויות טבעיות- חיים, חירות וקניין.
· כיצד נוצרו זכויות האדם? הסבר דתי- האל נתן לבני האדם זכויות עם לידתם. הסבר נוסף- השוויון הפיזי בטבע מצדיק שוויון נורמטיבי.
· ישנה חובה לא לפגוע בזכויות הטבעיות ולכן יש סמכות להעניש עבריינים באופן מידתי ותכליתי.
· ההצדקה להקמת מדינה- הגנה על הזכויות הטבעיות, אכיפת החוק ומכאן שהשלטון מוגבל בכוחו.
· ביקורת על המשפט הטבעי
· במישור הפילוסופי- תיאורית המשפט הטבעי טוענת שהיסוד הנורמטיבי, שוויון זכויות בין בני האדם, מצוי בטבע. מדובר בטיעון מוטעה- כשל לוגי, כשל נטורליסטי. כל טיעון לוגי מבוסס על הקדמות ומסקנה. המסקנה של המשפט הטבעי מכילה מושג נורמטיבי שלא קיים בהקדמה, ישנה קפיצה במסקנה מרצוי למצוי.
ניסיון לשקם את טיעונו של לוק- לא מדובר בטיעון לוגי, אלא בסוג של שיפוט. מתוך הסתכלות על בני האדם ניתן ללמוד כי יש צורך בשוויון זכויות לשם הקיום האנושי.
· במישור נורמטיבי משפטי-  התובנה המוסרית של בני האדם אינה רציונאלית- נון קוגניטיבית. המוסר אינו נקלט בחושים, בעל עמדה ערכית ולכן לא ניתן לנמק על פיו התנהגות אסורה (מדובר בטענה מקיפה נגד המוסר בכללותו). בנוסף, המשפט הטבעי בעל היבט לא אובייקטיבי- שילובו במע' המשפט מביא לחוסר וודאות ויציבות.
· נון - פוזיטיביזם מודרני
· רונלד דבורקין
· אינו מוגבל לנורמות המשפטיות שהחברה יוצרת בעצמה (באמצעות המחוקק או ביהמ"ש).
· הביקורת כלפי הארט
· המשפט הוא לא רק כללים, אלא גם עקרונות (מדובר בעקרונות שמצויים בחברה- לא רוצה להתחייב למוסר אובייקטיבי/ נצחי).
· העקרונות אינם מזוהים ע"י קריטריון אחד (למשל כלל הזיהוי), אלא "מרחפים" בשיטה המשפטית וממלאים את החללים בה.
· העקרונות מחייבים בדיוק כמו כללי המשפט וביהמ"ש חייב לקחת אותם בחשבון בפסיקותיו.
· טיב העקרונות- העקרונות אינם בהכרח כתובים- מרחפים בשיטה המשפטית ואינם עומדים בכלל הזיהוי. לכן אינם עומדים במבחן התקפות של הפוזיטיביזם. 
· סוגי העקרונות: עקרון- בעל אופי מוסרי ומדיניות- כללי משפט פוזיטיביים. בעלי אופי תיאורי- נלמדים מתוך התבוננות בחברה או נורמטיבי- מעוגנים בחקיקה.
· שיקול דעת משפטי
· מאחר והעקרונות ממלאים את החלל המשפטי לשופט אין שק"ד אמיתי והוא תמיד כפוף לעקרונות.
· דבורקין מבחין בין שק"ד חלש- יישום כללים ללא יצירה של כלל חדש (דבורקין), לבין שק"ד חזק- השוקל משוחרר מכל נורמה ויכול לקבוע כללים חדשים (הארט).
· לכל שאלה משפטית תשובה אחת נכונה
· שיקול אנליטי מושגי- המסקנה מתבקשת משיטתו, מאחר ויש נורמה משפטית לכל מקרה (כך ניתן לייחס לביהמ"ש טעות, כאשר יתכן והשופט לא הגיע לתשובה הנכונה). תגובתו של רז- יש תשובה אחת נכונה בגרעין הנורמה, אך לא כשמדובר במקרה של חסר/ שוליים עמומים. גם העקרונות אינם מביאים לתשובה אחת בשל עמימותם והתנגשותם בעקרונות אחרים. לפי דבורקין (תפיסה מטה- פיזית של המשפט) תשובה אחת נכונה קיימת כאשר יש פרוצדורה ברורה. 
· שיקול נורמטיבי- רצוי ששופטים ידעו שיש תשובה אחת נכונה וכך יתאמצו להגיע אליה. הארט- מדובר במצב רצוי אך לא מצוי. המאמץ להגיע לתשובה הנכונה נעשה גם ביצירה שיפוטית. 
· שיקול אידיאולוגי- דמוקרטי- יכולת היצירה של השופט נוגדת את הרעיון הדמוקרטי ואת רעיון הפרדת הרשויות. הארט- אין ברירה אחרת נתח הסכסוכים הלא מוסדרים לא יגיע לידי פתרון. המחוקק יכול לתקן את ביהמ"ש כך שעקרון הפרדת הרשויות אינו נפגם.
· שיקול הרטרואקטיביות- כשביהמ"ש יוצר הוא מבצע החלטה רטרואקטיבית וזה נוגד את עקרון שלטון החוק. הארט- אין מדובר בפגיעה מאחר והצדדים ידעו שאין תשובה משפטית לשאלה. 
· הבחנה בין עקרונות משפטיים לחוץ משפטיים- הארט הודה שלא נתן מספיק את דעתו לעקרונות, אך יש להבחין בין עקרונות משפטיים לחוץ משפטיים. עקרונות שלא יזוהו ע"י כלל הזיהוי אינם עקרונות משפטיים. אך במקום בו יש שק"ד ניתן להשתמש גם בעקרונות חוץ משפטיים. דבורקין- מטשטש את ההבחנה, מאחר והעקרונות כוללים תחומים רבים. 
· רז- יש לעדכן את כלל הזיהוי לאור סמכות היצירה שניתנה לשופט. 
· ברק הושפע מדבורקין- המשפט פועל גם לפי כללים משפטיים וגם לפי עקרונות יסוד של השיטה, אך הוא מסתייג מתורת התשובה הנכונה. 
פוזיטיביזם

· בתיאוריה הפוזיטיבית 3 תיזות עיקריות:
· חברתית- המשפט הוא תוצר של חברה נתונה. המשפט קשור בעובדה חברתית, שניתן לתארה באופן אובייקטיבי.
· מוסרית- אין התעלמות ממשפט מוסרי, אך יש ניתוק בין הנורמות המשפטיות לשאלת המוסר והצדק (יכולים להיות חוקים שאינם מוסריים).
· סמנטית- נובעת מהתזה המוסרית- חובה/ זכות משפטית שונה מזכות מוסרית. 
· הבחנה בין המשפט הרצוי למשפט המצוי.
· דוגמאות מהפסיקה: חיים כהן בפ"ד ירדור- אין לפעול בהעדר סמכות בחוק, דורנר זמיר ובך בפ"ד פלונית- הכנסת המקרה לעילה של אי מסוגלות הורית באופן מאולץ (נאמנות לחוק). 
· ג'ון אוסטין – הפקודה של הריבון
· החוק הוא פקודה כללית (ציווי שבצידו סנקציה) של הריבון (אדם/ גוף שהחברה רגילה לציית לו) אל נתיניו.
· תנאי הפקודה- ציווי, סנקציה וכלליות (החוק חל על סדרת פעולות).
· ביקורת על מושג הריבון של אוסטין:
· ישנה בעייתיות במצב של חילופי שלטון.
· תפיסת עליוניות הריבון אינה מתאימה לתפיסה החוקתית, שכן גם הריבון כפוף לנורמה (חוקה).
·  התפיסה בנויה על היררכיה בין המצווה למצווה- ישנה בעיה בשיטה הדמו' לזהות את הריבון (העם/ הפרלמנט) והאם אותו ריבון יכול להיות גם מצווה וגם מצווה (?). 
· התיאוריה של אוסטין לא כוללת את כל הנורמות המשפטיות- לדוגמא, המנהג הוא לא פקודה של הריבון. אוסטין- כאשר ביהמ"ש מאמץ מנהג הוא הופך לפקודה. חקיקה היא הערות המחוקק למנהג- אם הריבון שתק סימן שקיבל את המנהג. 
· אין הבחנה בין סוגים שונים של נורמות- סנקציה אינה תנאי המתאר נכונה את כלל הנורמות המשפטיות. סנקציה מתאימה רק לנורמות המטילות חובה. הגדרתו אינה מתאימה למשפט האזרחי/ ציבורי-  נורמות שמעניקות כוח וזכויות. 
אוסטין- עונה על הביקורת באופן מאולץ: בחוקים אזרחיים התלות של הפעולה היא הסנקציה. הסנקציה היא אי מימוש הכוח. 

ביקורת לתשובתו- מאולץ- בטלות של פעולה אינה פוגעת בהכרח בעבריין. הארט- סנקציה במשפט הפלילי נפרדת מהכלל ואילו באזרחי היא כרוכה בכלל. בנוסף, סנקציה אינה יוצרת חובה משפטית- אוסטין מבלבל בין החובה המשפטית לתחושה הפסיכולוגית של האיום בעונש. 
· קלזן- הנורמה הבסיסית
· קלזן מבקר את אוסטין- בתיאוריה של אוסטין יש עירוב של עובדה סוציולוגית- קיומו של ריבון ועירוב תחושה פסיכולוגית- חשש מהאיום של הסנקציה. 
· נורמה משפטית הינה הוראה המורה מתי יש להשתמש במערך הכוח והכפיה של המדינה.
· נורמה שאינה נאכפת אינה נורמה משפטית- הסנקציה הופכת את הנורמה לנורמה משפטית.
· חוקים שאין בצידם סנקציה צריכים להיקרא עם חוקים אחרים- כדי שחוק יהיה נורמה משפטית הוא צריך להיות חלק ממערך הכוח של המדינה.
· תפיסתו של קלזן- בבסיס מערכת המשפט ישנה נורמה בסיסית, לפיה הכוח של המדינה יופעל בהתאם לתנאים שנקבעו בחוקה ההיסטורית. בהעדר חוקה – יש לציית לנורמות שנקבעו ע"י המחוקק. 
· בחינת תקפות הנורמה
· מקור הנורמה- בחינת אילן היוחסין שלה. כל נורמה שואבת את כוחה מהנורמה שמעליה עד שמגיעים לנורמה הבסיסית שהיא מחוץ למערכת המשפטית (הבעיה- אין גוף מאחורי הנורמה הבסיסית, היא תלושה).
· האפקטיביות של המערכת- המערכת היעילה שפועלת בשטח היא זו שתקפה (חיבור הנורמה הבסיסית. תיאור תיאורטי, למציאות). 
· הנורמה הבסיסית מהווה "שער כניסה" למשפט- הנורמה מזהה יסודות וכללים משפטיים (חוקים). המנהג אינו מקור משפטי מחייב מאחר שביהמ"ש מקבל את סמכותו מהחוקה ומחוק יסודות המשפט- המנהג אינו כלול בחוק זה ולכן אינו מחייב. 
· לפי קלזן מערכת המשפט מתאפיינת בשני סוגי קשרים: קשרים דינאמיים- מסמיכים את הגוף לפעול (הנורמה הבסיסית קובעת שיש לפעול לפי החוקה אך לא קובעת את תוכנה, כך גם הכנסת ביחס לרשויות המקומיות) וקשרים סטטיים- קובעים את תוכן החוקים (חוקי הכנסת מגשימים את תוכן החוקה- היסק לוגי ).
· הארט- תיאוריה של כללים
· חובה נוצרת ע"י כלל שמטיל חובה (בניגוד לאוסטין, לפיו הסנקציה היא זו שיוצרת חובה)- בהעדר כלל משפטי לא תחול חובה משפטית.
· כללים חברתיים
· בעלי אמירה נורמטיבית (חייב/ אסור) וביקורת על המפר.
· לפי הארט האספקט חיצוני (נקודת המבט של אדם המתאר את החברה- סנקציה, צפיות של עונש) של הכלל אינו מספיק ויש לבחון גם את האספקט הפנימי (הכלל מהווה סיבה להתנהגות ולא רק מתאר אותה).
· חובה משפטית תחול כאשר יש כלל והאדם רואה בכלל את הסיבה להתנהגותו.
· בעיות במערכת פריטיבית: אי וודאות- חוקים לא כתובים, סטטיות- אין מנגנון לשינוי חוקים וחוסר יעילות- לא ניתן לפתור סכסוכים ולאכוף את המשפט.
· הפיתרון לפי הארט לבעיות במערכת נורמטיבית:
· כלל הזיהוי- מה שהכלל מכיר בו - תקף מבחינה משפטית. הכלל מזהה את מקורות המשפט. 
· כלל השינוי- קובע פרוצדורות לשינוי חוקים. 
· כלל השפיטה- מיישב סכסוכים ומכונן מערכת משפט שתאכוף את החוק.
· נורמה תקפה היא נורמה המזוהה ע"י כלל הזיהוי (יש לבחון את אילן היוחסין עד שנגיע לכלל הזיהוי).
· כללי הזיהוי בישראל
· חוק שהכנסת חוקקה בהתאם לחוקי היסוד הוא נורמה משפטית מחייבת.
· חוק יסודות המשפט- חקיקה, פסיקה, היקש ומורשת ישראל.
· כפיפות- ביהמ"ש כפוף לחוק, אך סמכותו אינה נובעת מהחוק. סמכות ביהמ"ש נובעת ישירות מכלל הזיהוי. 
· האצלה- מקורות המשפט האחרים שואבים את כוחם מהחוק. לפי שיטה זו ישנה פרשנות והשלמת חסר אך בדר"כ יש החלה טכנית של החוק.
· המנהג כמקור משפטי בישראל
· מודל האצלה- כלל הזיהוי מפנה לחוקי הכנסת, לחוק יסודות המשפט, לפיו המנהג אינו מהווה מקור משפטי.
· מודל הכפיפות- כלל הזיהוי יכול לזהות את המנהג ואז המנהג הינו מקור משפטי מחייב שלא מכוח הכנסת. 
· ניתן לזהות את כלל הזיהוי לפי פעולת ביהמ"ש- ביהמ"ש לא יוצר את כלל הזיהוי- הכלל נמצא בשיטה המשפטית וביהמ"ש משקף אותו.
· התקפות של כלל הזיהוי- כלל הזיהוי תקף מאחר והחברה קיבלה אותו ככלל חברתי.
· בשיטת המשפט של הארט יש שתי אפשרויות לתיקוף:
· כללים ראשוניים- כללי הזיהוי, מתקבלים באופן ישיר ע"י החברה וישנה ביקורת חריפה על הסוטה מהם. 
· כללים משניים- חוקים התקפים מכוח הנורמה שמעליהם ולבסוף מהנורמה הבסיסית. הכללים מקבלים את תקפותם מהכללים הראשוניים. 
· המשפט בכללים- הכללים נועדו לנהל מדינה/ חברה גדולה ולקבוע מה יעשה במצב נתון. הבעיה- אי בהירות אינהרנטית.
· המגבלות שיוצרות אי בהירות בכללים: 
· שפה- השפה האנושית מוגבלת ובכל מונח תיאורי יש אי בהירות, כך שהנורמה בעלת מרקם פתוח וביהמ"ש נדרש לקבוע את גבולותיה.  
· חוסר יכולת לצפות את העתיד- קיים מרחב אפשרויות אין- סופי, הנורמה בהכרח לא תכסה את כל המקרים. מדובר בחסר (לעיתים החסר מכוון ע"י המחוקק) שמוביל ללקונה.
· התמודדות- האצלת סמכויות- לגורמים מנהליים וסטנדרטים פתוחים- מונחי שסתום (הותרת ההחלטה בידי הציבור וביהמ"ש יבחן לאחר מעשה את ההתנהגות).
· פרשנות
· ביהמ"ש מיישם את החוק כאשר הוא מצוי בגרעין הנורמה.
· בשוליים העמומים של השפה, בחסר ובסטנדרטים כלליים- ביהמ"ש מפעיל שק"ד שיפוטי- מאתר את תכליות החוק, מאזן בינהן ובוחר את האפשרות הטובה ביותר.
· הבעיה- סמכות חקיקה שיפוטית לביהמ"ש. סמכות היצירה נועדה לפתור סיכסוכים בלתי מוסדרים.
· פורמליזם משפטי- ויכוח הקשור לדרך פרשנות המשפט (כללים/ היסק לוגי, פרשנות מילולית/ פרשנות תכליתית).
· גישה פורמאליסטית- פירוש מילולי של הכלל והחלתו על מירב המקרים, ניתוק הכרעה משפטית משיקולים חוץ משפטיים. 
· גישה נון- פורמאליסטית- הגשמת תכלית החוק.
· אין קשר בין פורמליזם לפוזיטיביזם- הארט פוזיטיביסט- החוק נחקק ע"י בני האדם ולא ע"י עקרונות מופשטים, אך לא פורמאליסט- מקבל שק"ד שיפוטי כשלא מדובר בגרעין של הנורמה.
· הביקורת עימה מתמודד הארט
· ביקורת משפטית- לפי הגישה הריאליסטית הפרדה בין מוסר למשפט אינה מעשית מאחר והשופט מכניס שיקולים מוסריים לפסיקתו. הארט- במהלך הפרשני השופטים פועלים במסגרת החוק, הם לא פונים לעקרונות שאינם מחייבים- מוסר וצדק- אלא למקורות שנמצאים במסגרת המשפטית.
· ביקורת מוסרית- ביקורתו של פולר כלפי הארט שאינו יכול לפי התיאוריה שלו להתמודד מול המשטר הנאצי. פולר- החוק הנאצי נוגד את חוקי הטבע ולכן הוא בטל. הארט- חוק הופך לתקף ע"י פרוצדורה ולכן ניתן לפתור את אלה שפעלו לפי המשטר הנאצי, אך ניתן להתגבר על כך בחקיקה רטרואקטיבית, מאחר וניתן היה לדעת שמדובר בהתנהגות פסולה. במקום בו יש התנגשות בין משפט למוסר והחובה המוסרית חמורה- יש להעדיף אותה על החובה המשפטית. 
· גם שופט של משפט הטבע וגם שופט פוזיטיביסט יכולים שלא לציית לחוק בגלל המוסר- לפי משפט הטבע יש לבצע איזונים ולא כל חוק שפוגע במוסר מתבטל, אלא במקרים קיצוניים. לפי שיטתו של הארט, פוזיטיביסט, חובה מוסרית חמורה תגבר על חובה משפטית. 
הריאליזם המשפטי

· הריאליסטים מסתייגים מהתייחסות לעקרונות מופשטים ולכן נוטים לכיוון הפוזיטיביזם. אם זאת, אינם נוקטים בעמדה פורמליסטית ובוחנים את תכלית החוק- פוזיטיביזם רך (הארט).
· אוליבר הולמס
· "המשפט אינו היגיון אלא ניסיון"- החוקים הכתובים והעקרונות רק מנחים את השופט- החוקים האמיתיים זה מה שקבע ביהמ"ש בפועל, לפי ניסיונו (ולא לפי היסקים מופשטים).
· ביהמ"ש הוא פילטר דרכו מתגלם המשפט- עבירה שכתובה בחוק וביהמ"ש לא אוכף אותה היא כאילו אינה קיימת.
· גישה פרגמאטית, מעשית- התכלית היא לנבא מה ביהמ"ש יעשה בפועל. 
· קרל לואלין
· המודל הקלאסי של עבודת השופט- קביעת עובדות המקרה, איתור כלל רלוונטי והחלתו. 
· הבעיה- "חוסר ההכרעה/ חוסר ההיקבעות של המשפט"- הכללים אינם יכולים להכריע בכל מקרה משפטי (בשל ריבוי כללים והיקף פרשנותם) ולכן השופט קובע את התוצאה המשפטית.
· מסקנות התנועה הריאליסטית לגבי המשפט:
· מושג החוק הוא מושג גמיש- מי שמעצב אותו זה ביהמ"ש.
· החוק אינו תכלית שלעצמו אלא נועד להגשים תכליות חברתיות.
· פרשנות תכלית- אם ביהמ"ש יוצר לא ניתן לדבר על פורמליזם.
· אסכולת ההליך השיפוטי- תורה המתארת את ההליך השיפוטי באופן ריאליסטי, לפיה כדי להבין את המשפט יש לראות מה ביהמ"ש וגורמי החוק עושים בפועל. 
· דבורקין- מרד בהליך השיפוטי והכריז על עצמו כאנטי- פרגמאיסט. השופט הוא דמות מיתולוגית, חצי אל, שגוזר פתרונות מעקרונות מופשטים של צדק- נון- פוזיטיביזם. 
· פוזנר- פרגמאיסט מובהק- נוטה לפוזיטיביזם.
הגישה הביקורתית למשפט
· המשפט אינו אובייקטיבי מאחר ולשופטים יש הטיה אידיאולוגית פוליטית, שמשרתת אותם בפסיקותיהם- שיקולי ביהמ"ש אינם שונים משיקולי הפוליטיקה.
· ההתפתחויות החוקתיות (ביטול העבדות למשל) לא נובעות משינוי חוקה, אלא משינוי העמדה האידיאולוגית של ביהמ"ש.
· טענות מרכזיות של הגישה הביקורתית:
· המשפט הוא פוליטיקה.
· המשפט מבטא כוח- מייצג את עמדתם של בעלי הכוח בחברה. מאחר והמשפט מטבעו אינו דמוקרטי הוא מבטא עמדה הגמונית ומונע את הקולות העממיים של הציבור. 
· המשפט מסווה את העמדה הפוליטית בה הוא מחזיק- השופט מציג את עצמו כגוף מקצועי ואובייקטיבי.
· הגישה הביקורתית לא מערערת על הצורך במשפט אלא מציגה את המציאות, לפיה יש לפעול בתוך המשפט כדי להגן על ערכים חשובים.
· "הפוליטיקה של הסבירות" רונן שמיר- ביהמ"ש משתמש במונחים אוניברסאליים כדי לרכוש אמון, כוח ויוקרה, אך עבודתו אינה אובייקטיבית ומשרתת אינטרסים פוליטיים. 
· ביהמ"ש בוחן את פעילות השלטון במונחי סבירות כשהוא עצמו מפתח אותם- סתירה פנימית במשפט מאחר ובוחן את פעילות הרשויות המנהליות גם מבחינה מהותית (פ"ד קול העם ופ"ד ז'רז'בסקי).
· אין מדובר בביקורת אובייקטיבית של ביהמ"ש- ביהמ"ש מחליף את שיקול דעת הרשות בשיקול דעתו שלו.
· ביהמ"ש ברשות ברק (פרשנות תכליתית- נון- פורמליזם) מתאפיין גם בפורמליזם מאחר ופיתח שפה משפטית השונה מהשפה החברתית. 
· הכוח של ביהמ"ש הוא כוח פסטורי- רועה רוחני. ביהמ"ש אינו רק פותר סכסוכים, אלא מהווה גם כמנהיג חברתי.
· ביהמ"ש פועל בשם "הציבור הנאור" ומשרת אינטרסים של קבוצה מסויימת בחברה. 
הגישה הפמיניסטית למשפט
· פמיניזם ליברלי- שוויון זכויות בין נשים לגברים.
· פמיניזם תרבותי- יש הבדלים בין נשים לגברים שמחייבים נקודת מבט שונה על המשפט. 
· פמיניזם רדיקאלי- יש לבצע מהפכה במשפט מבחינה מבנית- שבירת המבנה הפטריאכלי (התפיסה הגברית מוטמעת במשפט בכל הרמות ושופטים מבטאים אותה בפסיקותיהם) - שינוי ההבניה החברתית.
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