הריאליזם השיפוטי/דגן

בתחילת המאמר ישנה ביקורת על הצגת הריאליזם כתורת משפט, עיקרה: יש הרואים את הריאליזם כמבקר נטו (ולכן לא יכול להוות תורת משפט כשלעצמו) ויש הרואים אותו אוסף לא אינהרנטי של דעות שונות (וביקורות).

העורך חושב שהריאליזם הוא אכן תורת משפט.
בכוונתו להציע פרשנות מועילה לכתבים הריאליסטים ולזקק מתוכם את ראיית המשפט הגלומה בהם, הרלוונטית לכאן והעכשיו המשפטיים.

עקרונות הריאליזם

ע"פ הריאליזם, המשפט הוא מוסד דינמי המגלם שלושה מתחים מכוננים: כוח-תבונה, מדע-אומנות ומסורת-קדמה. ע"פ הגישה הריאליסטית ייחודיותו של המשפט הוא בהחלת שלושת המתחים המכוננים הללו, ההימצאות בשלושת המתחים היא שמגדירה את המשפט. תורת משפט המנסה להכריע או לרכך אחד מהמתחים תימצא חסרה.

מטרת הכותב: להציג את מטרת הריאליזם-חשיפה מתמדת של המתחים המכוננים את המשפט.

הנחות הפורמליזם
השדה המשפטי הוא אוטונומי ונשלט ע"י הגיון פורמלי.

ע"פ הפורמליסטים תפקיד השופטים הוא זיהוי של נורמה ומתן מענה עליה מתוך המשפט עצמו המכיל בתוכו את כל התשובות.

ביקורת על הפורמליזם
העמימות האינהרנטית בתוך המשפט, גורמת לטענת הפורמליזם להיות בלתי אפשרית, טענת הפורמליזם מהווה רק הסוואה לבחירות ערכיות.
עמימות המשפט: לדעת הכותב, הארט אמנם התגבר על הטענה של עמימות של הכללים עצמם, אך, הגורם העיקרי לעמימות זהו דווקא הריבוי הדוקטרניאלי, קיומם של מקורות דוק' רבים שכולם יכולים להתאים למקרה ספציפי, יוצרים התלבטות איזה כלל להחיל, זוהי הסיבה לכך ששום דוק' משפטית לא תספק תשובות ברורות לאף שאלה ספציפית. בהקשר זה ראוי לציין כי גם העובדות עליהן מוחלים הכללים הן גמישות, לעיתים מתעלמים מעובדות שעליהן צריך לחול כלל שונה מהכלל שהוחל.
הפורמליזם המשפטי שרואה במשפט תורה משל עצמו, בעלת תשובות משלה, מסווה שיקולים ערכיים (מסווה את בחירות השופטים בשיקול אחד על פני אחר וגורם לשיקולי השופטים להצטייר כמסקנות הכרחיות) ומגן על מעטה הפרופסיונליות שעורכי הדין מתהדרים בו ללא הצדקה.
