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תורת המשפט- אלברשטיין, 2009- חזרה למבחן
המשפט הוא מוסד בעל היבט פרקטי. שונה ממוסדות המוסר, החינוך והדת. מהווה מע' נורמות המלוות בסנקציות ויוצרות מניפולציה של כוח. לרוב מדובר במע' היררכית של נורמות המדורגות בסדר יורד ומקורן הוא הריבון במדינה. מבחן המציאות- מע' משפטית תימצא כיעלה אם רוב האנשים בפועל מצייתים להוראותיה. 

מאפיינים המייחדים את מע' המשפט:

פולר דן בנושא זה בהביאו לדוגמא את המלך רקס שעשה את כל הטעויות האפשריות 

1. כלליות. לא ניתן לפעול לאורך זמן ע"פ הכרעות הניתנות אד הוק, יש צורך לנסח כללי התנהגות 2. פומביות. החוקים צריכים להיות מפורסמים ע"מ שהפרט יוכל לתכנן את צעדיו באופן מושכל. 3. פרוספקטיביות. חוקים מסורבלים ועמומים פוגעים בלגיטימיות המשפט. 4. בהירות. 5. היעדר סתירות. 6. דרישות אפשריות לביצוע. 7. עקביות. הימנעות משינויים תכופים- הן של חוק והן של תקדימים. 8. התאמה בין דרישות החוק למציאות הנוהגת. אכיפה. 
מטרות המשפט- 

· תיאום והכוונה. הסדרים ברורים בתחומים חברתיים, כלכליים ומשפחתיים. לדוג' חוק הקנין, חברות, משפחה, צופי פני עתיד. השחקן המרכזי בשדה זה הוא המחוקק/רגולטור. 
· חלוקת משאבים. בעיקר בנושאי קנין, מיסוי וכו'. 
· חינוך ועיצוב. למשפט יש עמדה ביקורתית כלפי הסדר החברתי, מנסה להוביל את החברה למצב טוב יותר. פיס כותב כי התפיסה של משפט כמיישב סכסוכים- הדימוי של אלת הצדק עם המאזניים, התיישן ואבד עליו הכלח. כיום מדובר בשיח ערכי- הכרעה בדבר הערכים החוקתיים שלנו. מציג תמונה של שופט פורמליסט שידביק נורמה משפטית על מקרה ספציפי. 
הפונקציות של המשפט:

ע"פ סמית, בראש ובראשונה מדובר ביישוב סכסוכים. הש' עושה צדק מתקן לסכסוך שכבר קרה במטרה להשיב את המצב לקדמותו. פונ' זו מתקיימת עד היום. נצפה מהשופט מענה שירצה את הצדדים ומעבר לכך יצירת נורמה התנהגותית לעתיד. ** בנוגע ליישוב סכסוכים- regulated dispute, בד"כ ש' לא יוצרים תקדימים אלא נותנים פתרון פרטני בהסכמכם על חוק קיים. יישום החוק. 
ע"פ יוסף רז:

· פונקציות ישירות. תוצאה ישירה של עבודת המחוקק. 
· פונקציות ראשוניות. 
· מניעת התנהגות בלתי רצויה והבטחת התנהגות רצויה- בעיקר ע"י החוק הפלילי והנזיקי.
· אספקת אפשרות להסדרים פרטיים- דרך המשפט הפרטי בעיקר (אך גם פלילי ונזיקי). מאפשרת חופש בחירה בהתאם למה שהחוק לא אוסר.
· הקצאת שירותים וחלוקה מחודשת של משאבים. חוגים מרכזיים הם דיני מיסים ומשפט ציבורי
· יישוב מחלוקות לא מוסדרות (תקדים). כאשר ש' פועל בשטח שאינו חד משמעי, הוא יוצא נורמה חדשה. ** הריאליזם המשפטי יוצא מנק' הנחה כי יש המון מחלוקות לא מוסדרות ולכן לש' תפקיד רחב בפרשנותם. 
· פונקציות משניות. משמרות את המע' ומשמשות לקביעת פרוצדורות, אכיפה ותשתית ליצירת חוקים חדשים ושינויים. 
· פונקציות לא ישירות. מושגות דרך גישות, רגשות, דעות ודרכי התנהגות כתוצאה מידע משפטי וציות לחוקים.
מקורות המש' הישראלי. חוק יסודות המשפט מונה את חמשת המעגלים אליהם ניתן לפנות במקרה של לקונה

1. חקיקה. יצירת כללי משפט בתהליך מכוון ע"י המוסד המוסמך
2. פסיקה. כשלעצמה, אינה יוצרת אלא מעשה בית דין בין הצדדים
3. תקדים. רק במקרה של סכסוך שאינו מוסדר, נוצר כלל מחייב לעתיד ע"י הש'.
4. היקש. קיים באופן פורמלי אך לא מתבטא כמעט באופן פרקטי. 
5. עקרונות הצדק והיושר של מורשת ישראל
ככל שהמע' תכליתית וערכית יותר, יפחת השימוש במקורות חיצוניים להשלמת לאקונות. 

צדק ומוסר במשפפט.
הש' חשין בפס"ד פלונית- מדבר על צדק במובן של המשפט הטבעי, ניכר כי זוהי תופעה רחבה- חריגה של ש' מהכללים הרגילים ע"מ ללמד אותנו מוסר וצדק. בהמשך, המש' נהיה יותר פוזיטיבי (שרירותי, נקבע ע"י האדם ולא נובע מן הטבע). מענין לבחון את כללי המשחק- מתי ש' יחרגו (מדד הפורמליזם). צדק מתואר ע"י אריסטו כאיזון, שביל הזהב בין שני קצוות. עשיית צדק היא פעולה בהתאם לחוק. לדידו, חלוקה צודקת היא חלוקה שוויונית. הש' משקף את החלוקה הקיימת בחברה, הוא אינו דמות הקובעת רפורמה חדשה. מבחינתו, ישנם חוקים טבעיים- ברורים מאליהם, אין צורך אפילו לציינם. דיון מודרני יותר- מורטון דויטש – "על צדק חלוקתי":
1.    צדק חלוקתי – חלוקת משאבים בחברה בין המעמדות השונים, ע"פ קריטריונים שונים:
a. הוגנות – קבלת הרווחים בהתאם להשקעה (קפיטליזם)
b. שוויון – כל החברים בקבוצה צריכים לחלוק את רווחיה באופן שוויוני (מדינת רווחה, קיבוץ)
c. צורך – אדם שזקוק למשאב מסוים יקבל ממנו יותר (סוציאליזם)
** בחברה קפיטליסטית עקרון ההוגנות תופס מקום רחב יותר. 

צ"ח מגלם תפקיד של חינוך, ועוסק בהכוונה ותיאום שהיו אמורים להיות בידי המחוקק, אך בית המשפט נכנס לנעליו מקום בו לא אמר המחוקק את דברו. הש' נמצא באזור של שק"ד. 
2. צדק פרוצדוראלי -  אופן ביצוע החלוקה, פחות דגש על התוצאה אלא יותר על הדרך אליה, אנשים רוצים פרוצדורה הוגנת, כך יצייתו יותר לחוק. תהליך של חינוך, חשיבות המשפט כפונקציה ליישוב סכסוכים.

3. צדק שמתחת לפני השטח – כאשר צד אינו מודע להיותו קורבן ולא חש את חוסר הצדק, נוטה לצמצם את הפגיעה בו. המשפט צריך לתקן את העיוות הזה ע"י מתן צדק אובייקטיבי. 
4. צדק של גמול - פגיעה פלילית באינטרס כלשהו, יש לחזק את הקהילה ולהשיב את הצדק על כנו. ע"י ריפוי הקהילה כולה בהליך שיוביל את חזרתו של העבריין לדרך הישר ע"י הענשה ושיקום. התהליך כולל וידוי מלא, התנצלות כנה, מוסר כליות, השבה, פיצויף התבזות עצמית ורפורמה. בפועל לא תמיד המשפט הפלילי מביא לחרטה. (משולש קורבן- תוקף- קהילה). 
5. היקף הצדק- צדק ללא יוצא מן הכלל - הצדק פונה אל כלל הציבור ולא עושה הבחנה בין אדם לאדם.
צדק בסכסוך:

החיפוש אחר צדק והגינות הוא כשל קוגניטיבי. עדיף להיות חכם מאשר להיות צודק, קשה יותר להגיע להסכמים ולפעמים פשוט מפסידים. יש לזכור שבאינטראקציה במו"מ עם הצד השני התפיסה שלנו תשתנה בגלל שרואים את כל התמונה. 
3 נוסחאות מוכרות בהקשר של צדק חלוקתי:

· ג'ון רולס – מצדיק את הפרוצדורה של קביעת צדק מהותי דרך אמנה חברתית והצבעה היפותטית. מסך הבערות: במצב של חלוקת משאבים ללא ידע מוקדם על מקומנו בחברה, נבחר בכלל של שוויון. (מניח כי בני"א רציונליים ושואפים לקדם את עצמם) עקרונותיו:
·  לכל אדם זכות שווה לחירות הבסיסית הרחבה ביותר, כל עוד מתיישבת עם חירות הפרטים האחרים. 
·  שוויון כלכלי שישפר או לפחות לא יפגע במצבו של החלש בחברה (חלוקת משאבים)
מדבר בעיקר על צדק תהליכי – הליך ראוי של חקיקה. (גישה סוציאלית)
· רוברט נוזיק – עיקרון הצדק בהווה, קביעה בנוגע לרכוש הקיים כרגע. ישנה חלוקה קניינית קיימת שיש לשמר. אדם רשאי להחזיק קניין ביושר וכדין. דוג' - המדינה כשומר לילה. (גישה קניינית חזקה). חלוקה מחדש במצב הנוכחי תפגע בקנין הפרט.
· מרקסיזם - הנצחת יחסי הכוחות בחברה ושימוש בצדק להשגת המטרה. צדק הוא מעין מבנה על המשקף את המציאות הכלכלית החברתית, תודעה כוזבת של מושג הצדק.
חלוקה בסיסית של התאוריות השונות לפי תקופות:

1. התקופה הקלאסית – אין הפרדה בין משפט למערכות מוסר ואמת. יש אמת אחת ועל המשפט לשקפה – משפט הטבע (של אקווינס). דגש על תוכן, כלל שלא מייצג את האמת אינו כלל משפטי. סדר רציונלי בטבע, ביקום, מתוך התבוננות בהם ניתן להסיק קיומם של ציווים ערכיים שהם נצחיים ואוניברסאליים.  המש' האנושי/פוזיטיבי נגזר מהמשפט הטבעי ואל לו לסתור אותו. מש' טבעי ע"פ פיניס- מעבר מדגש הגדרתי תיאורי לדין מצוי. מציג 7 טובים בסיסיים שהמש' צריך לשמר (יוצא נ' תועלתנות) כגון: ** הצורך האנושי לשרוד ** סיפוק יצר הסקרנות ודחיית הבורות **פעילות המסבה הנאה ** חוויות אסתטיות ** שלום והרמוניה בין הפרטים **שימוש באינטליגנציה לקבלת החלטות ** עצם העיסוק בדת. ביקורת- א. ישנו קושי לוגי לגזור היגד מעובדה, להסיק מוסר מהטבע ב. המוסר והצדק אינם אוניברסאליים ג. המשפט הטבעי אינו תואם את פעולות המשפטנים (ש' ועו"ד) בפועל ד. זוהי תאוריה שאבד עליה הכלת בעת מודרנית עם חוקה וזכויות יסוד. 
2. התקופה המודרנית –גישה פוזיטיביסטית (משקף את תק' הנאורות), האדם במרכז. האדם יצר את הכללים, הדגש הוא על תוקף המשפט ולא על תוכנו, חוק יהיה תקף אם התקבל ע"י גורם מוסמך בהתאם לפרוצדורה המתאימה.
3. פוסט מודרניזם – התפכחות, חשדנות, נטישת האמונה בכוחו של המדע לשפר את חיינו, ערעור המושגים הבסיסיים כגון אמת וצדק. אדם הוא תוצר הסביבה שלו, ריבוי קולות ופרספקטיבות, דגש על האחר במשפט כגון נשים ומיעוטים. 
a. גישות בינתחומיות למשפט – המשפט אינו מערכת עצמאית, על היושב בדין להכיר גם את התחום בו עוסק הסכסוך.
b. גישה ביקורתית למשפט (CLS) – חושפת את הכוחות הסמויים והאינטרסים במשפט ומאחוריו.
פוזיטיביזם: (גישה שעלתה החל מהמאה ה-17 לאורה של עליית הנאורות)
דגש על החוק הכתוב. המשפט מנסה להידמות למדע ולעסוק במה שמצוי ולא במה שראוי. אין להסתכל על תוכן הכלל אלא על תוקפו, ביסודה של כל נורמה משפטית עומדת נורמת על (קלזן, הארט), המהווה מקור הנורמות כולן, קיומה אינה מותנה בסטנדרטים נורמטיביים. יש להפריד בין חוק ומוסר. הרעיון ההיסטורי היה לאותת למשטר להגדיר היטב מהו חוק, וזאת על מנת למנוע עריצות ושרירותיות. 2 תזות מאפיינות את המגמה הפוזיטיביסטית: החברתית (המש' הוא ענין של עובדה חברתית), ותזת ההפרדה (בין עובדה לציווי) ע"פיה החוק נקבע ע"י הריבון, ואין לו שום קשר למוסר.
אוסטין – פוזיטיביזם מדעי: (הראשון שדיבר על המשפט כמע' סגורה ומדעית)
המשפט כמערכת פקודות של הריבון כלפי נתיניו, האומרות מה מותר ומה אסור. כל נורמה אפקטיבית המתקבלת על ידי הריבון ומלווה בסנקציה היא חוק. ישנה הבחנה בין פוזיטיביזם לחוק מוסרי. מתאר את המערכת מבחוץ בכלים מדעיים.
קלזן – התיאוריה הטהורה של המשפט: (פוזיטיביזם לוגי)
לא לוקח בחשבון שיקולים חוץ משפטיים כמו מוסר ופוליטיקה, מתיימר להעניק מודל שיקבע מהו החוק ולא מה אמור להיות החוק, תיאוריה נקייה מערכים. המש' הינו מדע טהור של פירמידת הנורמות (תקנות, חוקים, חוקה בסדר הירארכי) יושבת על בסיס של נורמה בסיסית, והנחה מקדימה שליוצריה הייתה סמכות ליצור אותה (סמכות מכוננת). גם חוקה מאוחרת תהיה על בסיס אותה סכמה ראשונית. המבחן המהותי כאן אינו הסנקציה אלא מבחן התקפות- האם הנורמה תקפה בפועל ולא האם היא נכונה. 
הארט: ביקורת על אוסטין: (הסתכלות על שחקני המש' בפועל)
1. המודל של אוסטין לא אומר לנו מדוע לציית לחוקים גם כאשר מתחלף הריבון.
2. מדבר על יצירת המשפט מלמעלה, מהריבון, ומתעלם מדו כיווניות שמתבטאת במנהג 
3. אצל אוסטין הריבון הוא מעל החוק
4. לא מספק כלים להבחנה בין מערכת משפטית למערכת של כוח – חסר רכיב הלגיטימציה, הוא מתאים אולי לחוק הפלילי אבל לא למערכת אזרחית ללא סנקציה (כמו ירושה).

גישתו של הארט – יש לציית לחוק מפני שהינו לגיטימי ומחייב, למערכת יש סמכות ולנו יש מחויבות לחוק. הארט סובר כי המשפט מאפשר לאזרחים אפשרויות רבות למימוש רצונותיהם (צוואה לדוגמא), אינו משתמש בכלים ומושגים חוץ משפטיים. נק' מבט פנימית על המשפט, בניגוד לאוסטין. מהותו של המש' תלויה בזהות השחקנים. מקבל את תיאורו של ג'ון סטיוארט מיל על המדינה כשומרת הלילה), מאפשר לנו לחיות את חיינו לפי הערכים אותם בחרנו, יש להפריד בין המשפט למוסר.

משפט ע"פ הארט – מערכת של כללים: (אילו היו רק כללים ראשוניים היו בעיות של סטטיות, חוסר וודאות וחוסר יעילות) 
· כללים ראשוניים – כללי עשה ואל תעשה, קיימים אפילו במערכת פרימיטיבית. מיועדים לאנשי המש' בעיקר. 
· כללים שניוניים – מפרשים ומרחיבים (כללי פרשנות, הוראות שריון):
· כללים לשינוי הכללים 
· כללי שפיטה וענישה
כלל ההכרה וכלל הזיהוי: קריטריונים לפיהם מכריעים אילו כללים ראשוניים הם חלק מהמערכת השיפוטית. כלל ההכרה – האם אני מזהה את הנורמה כנורמה משפטית תקפה– פס"ד בנק המזרחי לדוגמא שינה את כלל ההכרה במשפט הישראלי, בעבר – כל חוק של הכנסת. היום – חוק צריך לעמוד במבחני ח"י כבה"א וחופש העיסוק. מכיר בעובדה שאין תשובה לכל מקרה, לכל כלל מעגל תחולה המגדיר אילו מקרים עונים על הכלל ואילו לא. לכל נורמה רקמה פתוחה, וכלל משפטי ניתן ליישם בדרכים שונות. אזורי האפלולית הם אזורי שקה"ד (במובן החזק), שם אין שום קריטריון לבחירה וניתן להיעזר רף בשיקולים לבר משפטיים, אך לרוב אין צורך בכל מפני שלדעתו רוב המקרים הם קלים. כישלונו של הארט – ניסה לאפשר לשופטים להכריע במקרים קשים של לאקונות ע"י שימוש בכללים משפטיים בלבד, אך ישנן הכרעות הדורשות שימוש במושגים חוץ משפטיים. טוען כי רוב רובו של המשפט מוכרע על ידי כללים חד משמעיים, רק מיעוט שבמיעוט מוכרע על ידי הכרעות חוץ שיפוטיות. 

ויכוח הארט – פולר:

הארט: יש להבדיל בין שאלת התוקף לשאלת המוסריות. אם חוק אינו מוסרי- האדם לא יציית לו. דווקא ההפרדה המושגית בין משפט ומוסר משאירה את חוש המוסר של האזרחים מפותח. המסרבים לחוק הלא מוסרי מוכנים לשאת בעונש. 
נקודות חולשה של כל הוגה:

· אוסטין –  כשמתחלף הריבון, הריבון מעל החוק, מעודד דיקטטורה. שם דגש חזק מידי על חשיבות הסנקציה. ולכן מראש מוציא ענפים שונים מחוץ לחוק- כגון מש' בינלאומי, חוקתי וכו' (מה שנקרא אצל הארט כללים משניים). כמו"כ ישנו דגש על חובות הנתיתים ואין שום התייחסות לזכויותיו המשפטיות.
· קלזן – בהתקיים מהפיכה, קשה לזהות את בסיס ההסכמה, מבחן הציות הוא רטרואקטיבי, וזה בעייתי. בנוסף, אם ישנו חוק שאינו נאכף במשך זמן רב, הנורמטיביות שלו שנויה במחלוקת ויתכן ונשלל ממנו מעמד זה.  תאוריה לא יעילה במיוחד. 
· הארט –לעיתים קשה לומר מהו כלל ההכרה, יש מקרים של לאקונות בהם הכלים הפנים משפטיים לא יהיו מספקים.
דבורקין: נון-פוזיטיביזם מודרני. ** מתנגד לפרגמטיזם של הארט וזאקס. 
תלמידו של הארט. ביקר קשות את הארט וטען שדווקא במקרי הקצה מתבהר לנו מהו המשפט וכיצד פועל. מבחין בין כללים לעקרונות. כלל הינו נורמה המתנה תוצאה משפטית מסוימת בהתקיימות תנאים עובדתיים מקדמיים (מבחן תקפות). עקרון הינו נורמה המתנה את התוצאה בהפעלתו של עקרון ערכי, מוסרי או עיקר מדיניות (מבחן של משקל). כמו"כ מבחין בין שק"ד חזק לחלש.   
עקרונות, בשונה מכללים, אינם בינאריים, יש להם משקל ויכולים לסתור אחד את השני. מתחלקים ל:

· שיקולי מדיניות – יעילות, פרגמאטיות

· שיקולי מוסר – עקרונות מוסריים
המשפט, מעצם היותו הינו מוסרי. רעיון זה ממקם את דבורקין באמצע, בין משפט הטבע לפוזיטיביזם- פוזיטיביסט נון-פוזיטיביסט.

הש' כחלק מסיפור שרשרת, ממשיך את היצירה. השופט האידיאלי הוא "הרקולס" – שופט חזק כל יכול, צופה פני עבר ועתיד. הש' בתאוריה שלו הינו מנותק ומקצועי. המש' הוא שדה פרשני ופעולת היישום אינה מכנית אלא סיפור בהמשכים. ניתן לראות את פסה"ד של ברק משקפים את עקרונותיו של דבורקין. 
דבורקין המוקדם – במחלוקות יש אך ורק תשובה משפטית אחת
דבורקין המאוחר – השופט הרקולס כאידיאל, אך ניתן להגיע לתוצאות שונות.

עידון התיאוריה של דבורקין: 

1. כאשר עומדים בפנינו 2 שיקולי מדיניות יש להעדיף את זה שפוגע פחות בזכויות אדם- Taking rights seriously.

2. בבחירה בין 2 שיקולי מדיניות נבחר את זה שמביא את שיטת המשפט בגרסתה האופטימלית. 

ביקורת – לשופט שיקול דעת אלו עקרונות להחיל ובאיזה מינון, בכך נטש דבורקין המגדיר עצמו פוזיטיביסט, את הפוזיטיביזם. בנוסף, התיאוריה שלו אימפריאליסטית, לא תתכן לאקונה לדעתו. הוא מתעלם מיחסי הכוח בחברה ותפקיד המשפט בשימור יחסי הכוח (ביקורת CLS).

פורמליזם: משפט במיטבו, מנותק מפוליטיקה. חל על כל מציאות ללא יוצא מן הכלל, דגש על צורה ולא מהות, הכרעה באמצעות כללים ולא דיון מהותי. בשונה מדבורקין שדיבר על כללים ועקרונות גם יחד. 
הטבלה של וובר: עדיפות לפורמליזם רציונאלי – כאשר מכריעים על פי מילות החוק. מאפייני הפורמליזם:
1. מבנה אנכי – היגיון פנימי, נורמה גבוהה הנובעת מנורמה נמוכה ( תת חלוקה אופקית לענפי משפט שונים (קניין, חוזים, פלילי). בכל ענף נורמה בסיסית כמו עקרון החוקיות בפלילים. 

2. ניתוק המשפט במימד ערכי.
3. שיטה חסרת פערים ללא לאקונות, אין צורך בהפעלת שק"ד.
4. כל שחקני המשפט מדברים באותה שפה (משפטנים, אקדמאים, שופטים) – כל השאלות המשפטיות הן באשר לפרשנות מילולית של החוק, ללא פניה לשיקולים חוץ משפטיים.
5. אמונה חזקה בהיגיון המשפטי
6. המשפט כמערכת לוגית רציונאלית והרמונית.
** פורמליזם נוסח הארט- קלזן עובד ברוב המצבים, אולם במצבים חריגים ניתן להשתמש בשק"ד. 
דנקן קנדי – ה-CLS :

1. פורמליזם שלב א – המשפט מוסק ע"י דדוקציה (מהכלל אל הפרט), ללא פניה לשיקולי מדיניות פרט לחריגים. 

2. פורמליזם שלב ב– הפרזה בערכה של נורמה המסוגלת לפתור בעיות. פורמליזם של תכליות (אך הן משפטיות): נורמות משפטיות יכולות לבדן להכריע את המשפט (הרחבתו של ברק את מושג השוויון בפס"ד דנילוביץ'). 
מאוטנר – ירידת הפורמליזם ועליית הערכים בישראל. מאפייני הפורמליזם בארץ: ** ארגון נורמות המשפט במע' בעלת הגיון פנימי ** ניתוק המש' מן המימד הערכי שלו ** יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך השיפוטי ** אמונה בדגש התבונה של ההשכלה. בשנות ה-50 הגן בית המשפט על זכויות אדם וערכים ליברליים מפני השלטון הסוציאליסטי, באמצעות משפט פורמליסטי. בשנות ה-80, החברה אינדיבידואלית יותר, הערכים הקולקטיביים פוחתים, בית המשפט מדבר בשפה של ערכים. התנתקות מהפורמליזם הישן אך חיבור לתפיסה פורמליסטית חדשה –של תכליות. 
הש' ברק מדבר בשפת הערכים (הוכנסה למש' באמצעות דבורקין, ההליך המשפטי, ריאליזם). בספרו "שיקול דעת שיפוטי" מספר כי רק במצבי מעטפת (מקרים קשים) מפעיל שק"ד, הוא בוחן את אופן הפעלתו במס' היבטים- 1) עובדות 2) הפעלת הנורמה 3) קביעת הנורמה. ניתן להבין ממנו כי כל מצב של פרשנות כרוך בהפעלת שק"ד. המטרה היא תכליתית. ניר קידר מציג במאמרו פס"ד בו ביהמ"ש מחנך לשמירה על החוק דרך שמירה על פורמליזם. ***** אלברשטיין- יתכן כי יש לבחון פורמליזם בתוך הקשר מסוים, זו אינה תופעה הומוגנית. כך למשל הש' זילברג, בחלקים, הינו אנטי פורמליסט ומדגיש שק"ד, אך במקומות אחרים מדגיש יישום כללים באופן פורמלי. כמו"כ הפורמליזם הינו תלוי בזמן. בעת החדשה החריגה מהפורמליזם הינה שגרתית, חלק מהמערכת.
מדד הפורמליזם

1. אופן הצגת הסוגיה המשפטית
2. הסתמכות על טיעונים חוץ משפטיים
3. הסתמכות על עיקרי מדיניות ועקרונות משפטיים **** בד"כ הולך ביחד
4. מידת הדגשת שק"ד
5. הצגת היחס בין הדין לעובדות
6. שמירה על אבחנות מסורתיות של המשפט **** בד"כ הולך ביחד
7. יצירתיות ומקצוענות
8. היחס בין משפט בספרים למשפט בפועל
ציר זמן. שנות ה20( פרגמטיזם ובעקבותיו הריאליזם המשפטי שנות ה-50( תיאורית ההליך המשפטי ממתנת את הריאליזם. הריאליזם ביקר בחריפות את הפורמליזם, הצביע על שרירותיות בכללים. לעומתו, ההליך המשפטי מביית את הביקורת, מציג את המש' כהרמוני, קבלת החלטות תוך שימוש בתכליות. שנות ה-80 ( ביהמ"ש מקדם זכויות וערכים, בעיקר זכויות אדם בכלים של ההליך המשפטי. רואה עצמו כמחנך. ביקורת חריפה על ביהמ"ש, רונן שמיר – מי קובע באלו ערכים משתמש ביהמ"ש? את מי מייצג ביהמ"ש בחינוך החברה? האדם הסביר של ביהמ"ש הוא הגבר האשכנזי הלבן, לא משקף קיומן של מחלוקות וחוסר הומוגניות בחברה הישראלית. שנות ה-90 ( שנות הפיוס, בניגוד לחרדה שאפיינה את שנות ה-80. בית המשפט מכוון ומתאם בלבד. לא מנסה לחנך, יש הפרדה ברורה בין פרטי לציבורי, פורמליזם במובן של התגדרות, בית המשפט לא יהיה אקטיבי (פס"ד כביש בר-אילן). 

פרגמטיזם וריאליזם משפטי:


פרגמטיזם – תיאוריה הגורסת שראשית יש להתנסות ולהשתמש בתיאוריות שונות על מנת לפתור בעיות. אין אמת אחת אלא רצף אינסופי של שינויים והסתגלויות. פרגמטיזם משפטי – החוק הוא הניסיון. הניסיון קודם לכללים, אדם לוקח את הכללים ובעזרתם פותר את הבעיה המצויה לפניו וממנה ממשיך הלאה, אין נקודת עצירה שבה נטען כי הגענו לאמת. המציאות היא מה שאנו מעצבים אותה להיות. 

1. תיאוריה של ידע – הפעולה קודמת למחשבה. ידע נרכש לצורך עשייה מעשית ומתבסס על ניסיון. 

2. רלטיביזם ופונקציונליזם – ערכן של אמיתות נמדד לפי התועלת שהן מביאות. 
3. ניסיון קודם למטפיסיקה – זרם אינסופי של התנסות תמידית. אין התנסות אחת שהיא נכונה אבסולוטית
4. האדם כיצור פותר בעיות מסתכל באופן אופטימי קדימה – יש להתנסות על מנת להשיג מטרה, היא ההתנסות עצמה.
[***פרגמטיזם שלב ב- התפתח בארה"ב שאחרי מלה"ע ה-2, חיבור בין בפילוסופיה הפרגמטית לבין הביקורת הריאליסטית ליצירת סינתזה ביניהם. ]
מתיאוריה זו יוצא הולמס – 

אין אפשרות ללמוד משפט רק בהתייחסות לחוק, יש צורך בניסיון מעשי. המשפט נלמד ע" לייעץ לאנשים כדי שלא יגיעו למשפט. נימוק מעשי, התחמקות מעונש או מיכולת המערכת להפעיל כוחה על האנשים. עו"ד צריך לדעת את המשפט כאמצעי לחיזוי פעולות השלטון ולהיעזר בידע זה על מנת להימנע מפגיעה/התערבות של החוק בפעולות הפרט היומיומיות. 

The path of the law: בהכרעה של שופטים יש תמיד שק"ד ויצירתיות שלא ניתן לחזות. כמעט ואין הסתמכות על כללים ותקדימים. 

תורת המשפט של עו"ד: חיזוי הפעלת הכוח הציבורי, מתן ייעוץ וניצול כל המניפולציות האפשריות על מנת להימנע ממשפט. 
תיאור האיש הרע – הסתכלות אך ורק על השורה התחתונה החומרית של פס"ד, מה קורה בפועל בניתוק מהנורמות המוסריות החוץ משפטיות. החוק הוא בסיס לחיזוי סנקציה ומקורו אינו חשוב (בניגוד להארט), משפט הוא מה בית משפט ספציפי יפסוק בפועל ולא מעבר לכך. גם בחוזים, יש להסתכל על הסימנים החיצוניים בלבד ולפיכך להחליט מה סביר שהסכימו ביניהם הצדדים.

הולמס מבדיל בין משפטן ההווה, העוסק רק במשפט הכתוב (Black letter law) ויהפוך לנחלת העבר, לאיש העתיד, הוא איש הסטטיסטיקה, אמן הכלכלה. קשר חזק עם המדע יהפוך את המשפט למדעי ורציונלי יותר. 
לגור בתוך המשפט – היפוך דעתו עד כה, המשפט הוא שדה מרתק, תחליף (נחות אמנם) לפילוסופיה של פעם. קורא למשפטנים להיות אנשי רוח אינטלקטואלים.

הריאליזם המשפטי:

על רקע הפורמליזם האירופאי ששלט בסוף המאה ה-19. טען כי המשפט מדעי אובייקטיבי. כל הכרעה מערבת שק"ד, אלה לא מצבים שוליים. עקב הויכוח בין קרל לוולין ורוסקו פאונד. ע"פ חנוך דגן, ריאליזם הוא תפיסה בה המש' הוא תרבות ומתאים עצמו למציאות.
לפי לוולין המשפט הוא גם מה שעושים ה-Officials שמיישמים את החוק ולא רק השופטים. עקרונות הריאליזם המשפטי:
· ספקנות כללים – כללים אינם מסוגלים להנביע תוצאות משפטיות, אלא נותנים כללים כיצד להכריע, שופטים לא מכריעים על פי כללים, לא ניתן להתייחס למשפט כאל מדע ודאי, יש הרבה יותר חוסר וודאות מוודאות. החוק עצמו מלווה בסתירות וקונפליקטים פנימיים.  ** פערים ** סתירות ** עמימות. באופן אינהרנטי, כל פעולה של החלטה משפטית כרוכה בשק"ד ובחירה בין אפשרויות שאין קריטריון להכריע ביניהן. 
· ספקנות עובדות – ג'רום פרנק טוען ששופטים לא מכריעים בעובדות באופן אוב' אלא מעוותים את העובדות בדומה לעדים, ונתונים להשפעות קוגניטיביות והצגה סלקטיבית. בנוסף, המשפט הפלילי בנוי על קונסטרוקציה עובדתית שלא ניתן להוכיח לעולם.
· אנטי קונספטואליזם – אין להשתמש במושגים משפטיים בצורה מופשטת וללא הקשר למציאות בה הוא אמור לפעול. ת"ל לדוג', צריך להיות מובא בהקשר החוזי אליו הוא מתייחס במקרה הספציפי, ולא כנורמת על מופשטת. אין למושגים משפטיים משמעות קבועה, זו הנחה שגויה. יש לאמץ את הגישה הפונקציונלית. 
· אינסטרומנטליזם – המשפט הוא כלי להגשמת המטרה העומדת מאחורי המדיניות החברתית. מאחורי הכללים ישנם עקרונות, תכליות ועיקרי מדיניות. נורמה יש ליישם תוך שימוש ברציונליות מהותית ולא פורמלית. 

פ"ד משולם:

דוגמא לנימוק ריאליסטי של הש' ברק בשאלת עבירת השרשרת/רבת פריטים. ברק מתחיל בנימוק פורמליסטי, ממשיך לשיקולים פנים-פליליים ובהמשך לנימוקים לבר-פליליים (התיישנות, חנינה). סבור שיש לעבירת שרשרת תוצאות לא הגיוניות שלא מתיישבות עם התכליות הרחבות יותר של המשפט הפלילי והמשפט בכלל, ולכן נוגדת את הפורמליזם שלב 2-פורמליזם של תכליות. יש לשאוף לתורת משפט של ערכים ולא של מושגים. על המושג להיות גמיש ע"מ שניתן יהיה ליישמו בצורה שונה בכל פעם לפי האינטרסים שמאחוריו. חשיבה אינסטרומנטלית מביאה להגשמת מטרות החוק.

3 עקרונות ריאליסטיים שלא חלחלו:

1. אמפיריזם – ניסיון, אותו משפטן עתידי של הולמס העוסק גם במדעי החברה, סטטיסטיקה וכלכלה, בכך מכניסים לענף אובייקטיביות. במקום לעסוק בכללים על המשפטן לעסוק בעובדות, ולמדוד את האופן בו מיושמים הכללים, מה גורם לאנשים לציית. יש לבצע יותר מחקרים אמפיריים ובינתחומיים ע"מ לרדת לשורש הענין. (פוזיטיביזם של עובדות).
2. המשפט פונה למדעי החברה
3. חינוך משפטי – רב-תחומיות, יש להשתמש בידע על המציאות שלא קשור דווקא לכללים משפטיים, ידע בתחומים אחרים.
התקופה הריאליסטית – בין שתי מלחמות העולם, מורשתה נתפסה יותר כמבקרת ומסוכנת ולא בונה, אך בשנות ה-70 חזרה למפה כשאנשי ה-CLS כינו עצמם ילדי הריאליסטים. 

זכויות הופלדיאניות: ההנחה כי אם למישהו יש כלל, זה מטיל חובה על אחר. 
1. זכות ( חובה – כאשר לא' יש זכות (במובן הצר), ל-ב' (או לכלל) חובה לעשות משהו.

2. פריבילגיה (חירות) ( היעדר זכות – חירות להפגין אל מול העדר זכותו של צד ב' למנוע את ההפגנה. 
3. כוח (כשרות) ( העדר כשרות – ל-א' יש כוח לשנות הסדרים משפטיים לגבי ב'. 
4. חסינות ( חבות – כאשר לאדם יש חסינות, המשמעות היא שאין עליו חבות לעשות משהו.   

באמצעות מושגים גנריים אלה מבקש הופלד להיות מדויק יותר בהתייחסות לזכויות, וכך להגדיר את אבני הבניין של המשפט. 

ההליך המשפטי: התנועה קמה ברוח דעת המיעוט של הולמס בפס"ד לוכנר.
הריאליזם נתפס בשנות ה-50 ביקורתי מדי, האווירה הכללית באקדמיה היא של שמרנות, בעוד ביהמ"ש העליון בארה"ב (בהנהגת הש' וורן) מקדם זכויות אדם (פס"ד בראון), וצועד לפני האקדמיה, שתופסת את החברה האמריקאית של אחרי מלה"ע כהרמונית. על רקע זה הארט וזקס מפתחים את התאוריה של ההליך המשפטי במסגרת קורס בסיסי באונ' הארוורד. הטענה היא כין זה מתפקידו של המשפטן להגדיר מהי המדיניות הנכונה, לחלק מחדש וליצור צדק חברתי. על המש' ליישם עקרונות מוסכמים שעליהם יש קונצנזוס בחברה. במקומות בעייתיים המעוררים מחלוקת, על המשפט להיות מאופק.
חלוקה מוסדית: כשירות, פשרה ואיפוק מוסדי – ישנם מוסדות חברתיים שונים, חשוב לשמור על ההבחנה ביניהם. 

רוב המשפט מתרחש בפועל מחוץ לכותלי ביהמ"ש (מתחיל מלמטה- אנשים מעבירים דירות בטאבו וחותמים על חוזים), המש' צריך לעזור לחברה להתנהל בצורה בה אנשים מסדירים את ענייניהם ללא הפרעה, ובכך להגיע להפרדה בין הפרטי לציבורי ולהגדיל את עוגת הרווחים. על הש' להגיע לפשרה מוסדית. גישה של איפוק. לכל רשות כשרות מסוימת, אל לה לחרוג ממנה. הגישה יוצאת נגד פסיקה אקטיביסטית (שללו את פס"ד בראון למרות שהסכימו עם התוצאה) – נטייה פרוגרסיבית המגינה על זכויות, אך בפועל שמרנית ונמנעת מלהתערב במקומות בהם רשויות ומוסדות אחרים צריכים לפעול- כדוג' המחוקק.
לון פולר, גם הוא אחד מאבות גישת ההליך המשפטי, מגדיר את תהליך השפיטה כתהליך בו צד ג אובייקטיבי ונטרלי מכריע בטענות הצדדים. מזכיר מקרים רב מוקדיים ככאלה שאינם מתאימים לשפיטה. לדידו החוק אינו עובדה או היגד אלא נמצא בתהליך התהוות תמידי. מציג גישה תכליתית לפרשנות. לבסוף, אנו מתגברים על הצורך להגיע לאמת אחת ע"י הליך משפטי הוגן ונכון.
ביקורת על ההליך המשפטי:. 
1. פער בין מגמת ביהמ"ש לאקדמיה – לא תמכו בביהמ"ש שהיה מתקדם יותר ופעל לקידום זכויות. תלמידים של הארט וזקס בוחרים בצד של ביהמ"ש על פני האקדמיה. התפתחו תיאוריות כמו זו של דבורקין שיצדיקו פסיקה כמו בראון. 
· ווסלר – איש ההליך המשפטי, במאמרו "עקרונות ניטראליים" גרס כי ביהמ"ש חרג מתפקידו המוסדי הבסיסי והכריע בעקרונות שנויים במחלוקת. ספג ביקורת רבה.

2. השמרנות באקדמיה מתחלפת בשנות ה-70 ברדיקאליות – השמרנות של ההליך המשפטי פחות רלוונטית. אנשים מחפשים שיטת משפט שתצדיק התערבות כגון פס"ד בראון, ותמיכה בזכויות אדם.
3. הקמת תיאורית ה-CLS על ידי תלמידיהם של הארט וזקס – רוברט אנגר ודנקן קנדי, שנחשבים למורדים הגדולים ביותר. 
a. דנקן קנדי – ההתייחסות לחלוקה מוסדית כאובייקטיבית מפצה על מאבקי הכוח והפוליטיקה הקיימים ביסוד החלטות משפטיות.
b. רוברט אנגר – הארט וזקס מנותקים מהמיקום התרבותי של השופטים, שלא מאפשר להם קבלת החלטות ניטראלית. 

המפה האקדמית-משפטית בשנות ה-70, לאחר ההליך המשפטי:

במרכז :

· תנועת המשפט הציבורי (אוון פיס) – המשפט ככלי מחנך. המשפט הוא ריבון ההולך בארץ ומפיץ את החוק ולקדם את הערכים הציבוריים. הש' הוא שותף בכיר של המחוקק. אין שוק פרטי ואין הסדרה פרטית. כל סכסוך הוא הזדמנות להכרעה בדבר ערכים חוקתיים. צדק של חלוקה מחדש מתחת לפני הסכסוך.

· דבורקין – השדה המשפטי הוא רומן בהמשכים. שם דגש על פרשנות וזכויות כמוקד הפעילות המשפטית. לש' שיקול דעת רחב מכיוון שהוא מקדם זכויות. תומך בפסיקה מתערבת. המשפט ככלי לקידום ערכים ולא רק יישוב סכסוכים. 
בשמאל:

· ה-CLS של אנגר וקנדי – אין הפרדה מוסדית, יש לנער את המערכת ולזעזע אותה ע"מ שלא לשמור על סדרי העולם הקיימים והמפלים. יש לערוך חלוקה מלמעלה ולא לחשוב שיש שוק שיביא לחלוקה מיטבית. לחשוב כל העת כיצד המשפט יכול להיות טוב יותר ויוביל את החברה בדרך של רפורמה. תפקיד השפיטה אינו מסורתי, שופטים יכולים לעסוק בדברים רבים. טענה מרקסיסטית שההליך המשפטי למעשה משמר את יחסי הכוח בחברה. ההבדל בין מרכז לשמאל הוא בשאלת חצי הכוס המלאה (מרכז)/ריקה (שמאל).
בימין:

· 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. בתחילה מדברים על מודל היד הנעלמה, לא להפריע לצדדים למקסם את רווחם. בהמשך, נראה כי לא די בכך ויש לתמרץ אותם בשיטת המקל והגזר. מושגים בסיסיים בשיטה: יעילות פרטו (די שאחד נפגע ע"מ שלא תהיה יעילות), יעילות קלדור-היקס (מספיק שהרווחה החברתית עולה על ההפסד) ורווח שולי פוחת. 2 כללים להגנה על זכויות: 1) הגנה על אינטרס שיש לאדם (מבעוד מועד), 2) כלל אחריות, סנקציה שמוטלת לאחר פגיעה, בדיעבד. בהמשך הגישה, לא די להשתמש בעקרונות כלכליים להסדרת המש' אלא המדעי החברה בכלל. 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. 
CLS – 2 טענות מרכזיות:

1. המשפט כאידיאולוגיה – מכשיר המעניק לגיטימציה למעמד השליט, סוג של כיסוי על מדיניות חברתית שהיא בעיקרה לטובת העשירים באמצעות תודעה כוזבת – שיא המרקסיזם. 

2. המשפט מבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים – מעבר לעיקרי המדיניות שמאחורי הכללים, מצויה מציאות פוליטית המציגה סתירות. המשפט מסווה ומייצג את הסתירות על ידי בחירות בלתי מבוססות. 

ניאו-מרקסיזם:

אנשי ה-CLS הם ניאו מרקסיסטים- מרקסיזם מעודן. הדגש הוא על יחסי כוח בחברה. תקשורת ושפה (כאמצעי הסוואה). חינוך אנשים להבנת המצב הקיים תיצור אידיאולוגיה שתערער מצב הזה. טענות CLS יציגו כל קדמה כניצול.
רוברט גורדון: 4 טענות ביקורתיות על משפט – 
1. השיח המשפטי הוא שיח של כוח: כל מה שמתרחש במשפט, כל רפורמה חקיקתית - קשורה במאבקי כוח, בקב' שרוצות להצדיק את שליטתן ולקבל ביטוי חזק יותר לכוחן באמצעות המשפט שיהפוך את פעולתן ללגיטימית.
2. הקטגוריות והטיעונים בשיח המשפטי מכוונים להציג את המצב החברתי כנתון הכרחי: המשפט משמר את ההסדר הקיים, ומראה לנו כי היחסים השונים נכונים. גם אפילה מתקנת בעצם נותנת לגיטימיות לעצם האפשרות להפלות. 
3.  חשיפת הפוליטיות מאחורי השיח הקיים ע"י טכניקות ביקורתיות: 
a. Trashing – השיח מציג כהכרחי את המותנה, את מה שיכול להיות אחרת. יש להראות את האלטרנטיבות המודחקות, המתיישבות גם הן עם ההנחות (עמרי ידלין – שימוש במושג ת"ל בידי ביהמ"ש ע"מ לשלול מעובדים את זכויותיהם)
b. Deconstruction – פירוק השיח המשפטי וחשיפת התבנית שמאחוריו, שנועדה לשמר את הכוח בידי החזקים, להראות כיצד המערכת עובדת. יש רטוריקה והטיה ולכן הכל צפוי מראש. אין כאוס, ניתן לדעת לאן משתייך הש' ואלו ערכים הוא מעוניין לקדם. משפטנים ביקורתיים אמורים לחשוף את הצפיות הזו 
c. Geneology - מעקב אחרי ההיסטוריה של הכלים המשפטיים, בד"כ מערכת פרשנית מוצגת ככלי עצמאי תבוני שאינו תלוי היסטוריה. בבחינה מדוקדקת נראה כי ההיסטוריה משפיעה רבות על הפרשנות וכי הכל תלוי זמן ומקום.
4. חינוך משפטי – אנשים שמגיעים לאקדמיה עם הרבה אידיאלים אך נשאבים לתוך המערכת ואינם חושבים כי ביכולתם לשנות, אינם מעבירים ביקורת והשיח נותר עמום. מראים לסטודנט כי השיטה עובדת ללא פוליטיקה והוא מאמין בכך. 
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. 
3. דוד קרצ'מר – מדבר על השטחים הכבושים, ומראה כי ביהמ"ש פועל בצורה פוליטית ומפלה כלפי הפלשתינאים. 
תנועת ה-CLS אינה ממשיכה לחיות. כל תפקידה היה לעורר מרד. עם זאת, הגישה הביקורתית ממשיכה להתקיים, דרך המחשבה שהוצעה על ידם משמשת רבים היום. את התנועה מחליפים תנועות שונות כגון: הפמיניזם, פוסט – קולוניאליות, הזהות המגדרית. 

סתירות המאפיינות את הגישה הליברלית, כפי שטוענים אנשי ה-CLS:

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.
2. כללים מול סטנדרטים – 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'.
3. ערכים סובייקטיביים מול אמת אובייקטיבית – רוברט אנגר: המחשבה הליברלית מאופיינת ע"י מחויבות לתפיסה דואליסטית של מוסר ומדע. אין בחברה המערבית שליטה על ערכים אלא יש בחירות שרירותיות. עלינו להשתחרר מפטישיזם מוסדי – ניתן לשנות מבנה מוסדי הקיים בחברה אם נדמיין אותו דמיון מוסדי בצורה טובה יותר וכך לא נהיה כבולים למבנה הישן והשרירותי. פועל ע"פ 3 הנחות מוקדמות. רציונליות, אימננטיות וקול מוסרי. אנגר מציע מערכת של זכויות הטרוגניות כפתרון למעגל ההכחשה הנ"ל:  (התחשבות באנשים ולא פסיקה דווקנית לפי זכויות)
· זכויות שוק – מקבילות לזכויות הקניין ודרושות לשם יעילות כלכלית

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

פמיניזם ביקורתי: מגדר – ההבחנה בין ההבדלים הביולוגיים להבדלים החברתיים/תרבותיים. המש' נתפס בד"כ כגברי.
סימון דה-בובואר – אינך נולדת אישה אלא את נעשית אישה.שלושה זרמים בפמיניזם: 
1. פמיניזם ליברלי –בעת שיח הזכויות והשוויון של תקופת הנאורות, הנשים גילו אינן חלק מהשיח. טוען כי אין שונות מהותית בין גברים לנשים. דרשו יחס שווה בין שווים בפסיקה (פס"ד פורז, שקדיאל, אליס מילר), וחקיקה שתקדם את זכויותיהן- לא רק עלי ספר, אלא בפועל, (חוק שיווי זכויות האישה, וכו'). מתבסס על 3 הבחנות:
i. בין פרטי לציבורי
ii. בין טבע לתרבות
iii. בין רציונאליות לאמוציונאליות
2. פמיניזם תרבותי – פמיניזם של שונות, אישה אינה סטייה פרטיקולארית של הגבר, השוני לא צריך להיתפס כחריג, אלא כבעל ערך לכשעצמו (מחקר של קרול גיליגן על מחקרו של קולברג לגבי שאלת התרופה והרוקח). גברים מדברים במושגים של זכויות, ואילו נשים במושגים של דאגה (Ethics of Care), הן מדברות בקול אחר. יש להכניס למשפט גם את הערכים שנתפסים כנשיים יותר ולהשמיע את הקול הנשי (גישור, פשרה, רגשות, דאגה) בעיני גיליגן הוא אף עדיף.
3. פמיניזם רדיקאלי / ביקורתי (קטרין מקטירנן) – את היחסים הקיימים בין גברים לנשים יש להבין במונחים של שליטה וכוח ולא במונחים של הבדלים (לידה, הריון, זכר ונקבה). שילוב של המרקסיזם- הגברים שולטים במשאבי השפה והידע, יש לנער את המערכת ולשנות את דפוסי החשיבה. הפמיניזם התרבותי משעתק את המצב הקיים. בעקבות השונות הקיימת, יש להעדיף את הנשים על פני הגברים ולהעניק להן הגנה מיוחדת. ** מרתה מינו מציעה להקים מוסדות המטפחים ערכים נשיים כגון הורות ע"מ להתגבר על שונות זו. 
התקופה שאחרי הביקורת – לאחר מות ה-CLS: ז'אק דרידה 
1. דה-קונסטרוקציה והאפשרות של צדק, משתייך למחנה הפוסט-רוטקרואליזם
כותב ביקורתי בעל חשיבה פוסט-מודרניסטית. מפרק טקסטים ומנסה להראות כיצד ניתן להראותם אחרת. פירוק הוא האפשרות היחידה של צדק. הרגישות הביקורתית היא התנאי היחידי ליצור צדק. ביקורת על הזרם הקודם שטוען כי הכל עשוי מבנים.
החוק הוא מפגש שלא ניתן לתיאור בין כוח (אלימות) לבין צדק. בעת מהפכה שלטונית שנובעת מאלימות יש לציית לחזק ביותר, ואז נוצר למעשה תהליך הכינון (קלזן), בו נוצר חיבור בין כוח לצדק, הכוח נותן ביטוי לאותו צדק חדש שהמדינה מחילה, ומוצג כצדק שהיה קיים תמיד ורק מוצא לפועל כעת. האלימות שבבסיסו תוכחש. חוק תמיד נתפס בדיעבד, וכאן הפרדוקס, כיוון שהחוק מבסס את עצמו וקובע את תוקפו באופן לוגי, אך רק בדיעבד לאחר שמתכונן ומתבסס ניתן להבחין בו. זוהי פיקציה לוגית שבמבט לאחור מבססת את המשטר בחברה. בשלב כלשהו פרדוקסים הופכים לכלים בונים במשפט, עשויים לקדם ערכים חברתיים רצויים. במובן זה חשוב לשמור דווקא על מע' פורמליסטית ברוב הזמן, כך שסתירות ובקיעים אשר עולים מידי פעם יובילו לתיקון השיטה.  (לומר וטיובנר)
2.  APORIA – מושג ביוונית שמשמעו אין מוצא, אך מצד שני יש פתרונות רבים. השופטים צריכים לציית לחוק, ומאידך לאשר את ערכו באמצעות אקט פרשנות מכונן מחדש. 

השתהות אפורטית – שופטים צריכים להבין שפועלים דרך פרדוקס, קבלת הכרעה משפטית כרוכה בהרבה שיקול דעת, אין כלל שאומר איך להכריע. יש להשתהות. הדבר דורש יצירתיות ואמונה ביכולת לבחור בדרך הנכונה. ** פס"ד לאון נ' רינגר מציג הכרעה שכזו בה הש' זילברג מציג את הכרעתו, תוך השתהות והצגת הקושי שבהכרעה. 
3. צדק לווינסי – בבסיס תפיסתו של דרידה עומדת הפילוסופיה של לווינס המדברת על המצב הבסיסי בו נמצאים בני האדם כמפגש פנים אל פנים. לווינס מדבר על אהבה שאינה ניתנת לכימות, אהבה אין סופית במפגש עם האחר. אצל דרידה, כשמשפטן נתקל בחוסר יכולת להכריע, הוא חוזר ללווינס, לרגישות האנושית הבסיסית בה בני אדם קשורים אחד לשני ומפתחים דיאלוג. 

אבי שגיא – שיח זהות אל מול שיח זכויות: שלבים בהתפתחות החשיבה האנושית. 
· זהות כרציונלית בסיסית (משפט טבעי). המסורת הקלאסית תפסה את הזהות כקשורה במימד האוניברסאלי. סוג של רציונליות בסיסית, ישנה תפיסה כללית והומוגנית של מושג הצדק. הנק' העיקרית היא התאוריה הפילוסופית ולא האדם. 
· ליברליזם מודרני, חירות שלילית, זכות יסוד של היחיד. הרעיון של רוסו שכל אדם נולד חופשי. המש' צריך לאפשר לאדם לתפקד בשוק החופשי.
· זכות כתרבות- במובן של חרות חיובית. מושגים של זכויות חברתיות.
מביא כדוגמא את הכרעת ברק בפס"ד חורב. מבחין בין שיח זכויות בו כל צד מציג את זכויותיו במונחי מה מגיע לי, הצדדים פונים לצד ג' שיכריע ביניהם ואינם קשורים זה לזה.

שיח זהות – דיאלוג בין שני צדדים. אנשים נפגשים במלוא הוויתם, במינוח הלווינסי פוגשים זה בפניו של זה, נקיים מסטראוטיפים. הרכיב האנושי מבסס את השיח. מטרתו היא להקשיב לאחר וללמוד ממנו. מחדש כי אין זו מלחמת קיום אלא הזדמנות ללמוד אחד מהשני. ** ידידיה שטרן במאמרו מדבר על שיח זכויות בחברה הישראלית ומסווג את החב' למס' קטגוריות- חילונים (ומסורתיים)- אסטרטגיה של ויתור, דתיים אורתודוקסים מודרניים (אסטרטגיית המגירות- פיצול והימנעות מהכרעה) וחרדים (רואים עצמם כנכבשים). בשלב מסויים הגבולות נפרצים (לדוג' תוך התדיינויות מש'), יש לשאוף ליצירת חברה הטרוגנית בריאה.  
הסכנה בשיח הזהות: יכול להיות שאני אעבור טרנספורמציה בעקבות המפגש עם האחר. 

תורת משפט טיפולית:

קפקא – מציג תפיסה של החוק כלא  נגיש, משדר תפיסה של צדק מופשט אך לא נותן לאדם הפשוט להבינו. שימוש בכוח שנראה שרירותי. בתחילת המאה ה-21 עולים רעיונות המבקשים להפוך את המשפט למשהו אנושי ומוחשי.

תמ"ט מבוססת על ההנחה שלרגשות תפקיד חשוב במשפט, וכדאי לקדם גישה שתכיר בהם (לדוגמא הליך גישור). עו"ד עוסק גם במשפט מניעתי ועבודה סוציאלית ולא רק בניהול התיק. בתחום המשפט הפלילי הצורך בגישה זו בולט בעקר עקב כשלי הכלא.
התפיסה הקישורית – תפיסת עולם בה אנשים אינם נפרדים, המשפט כמקדם יחסים. תמ"ט מנסה לחבר את המשפט עם תובנות פסיכו'/סוציו' וללמד את השופטים להקשיב לצדדים. קשורה למדעי החברה, מתמקדת בהיבטים הבינאישיים, ולא מרוצה מניהול בית המשפט. יש רצון למנוע מראש התדיינות בבימ"ש. בנוסף, משבר בארה"ב במקצוע העו"ד (ריבוי התאבדויות וייאוש כללי), התמ"ט מציע לכך פתרון - העו"ד יהיה מטפל ולא רק מייצג, ישתמש גם בכלים לבר משפטיים.

ביקורת: אנשים אינם מגיעים למשפט לשם קבלת ייעוץ וטיפול אלא על מנת שיתייחסו לטענותיהם. בנוסף לעו"ד בעיה לשתף אנשי מקצוע אחרים בשל "הכבוד למקצוע". כיום יש יישום לתמ"ט רק במשפט הפלילי, בדיני המשפחה, ובריאות הנפש, אך בעתיד אולי ייכנס גם לתחום הנזיקין והחברות. 

המבנה הפרשני:
1. דבורקין - התאמה + הצדקה – השופט כיוצר נרטיב חדש וזאת על ידי התייחסות למקרי הקצה. תיאוריות פרשנויות לא מסתכלות על כוונת מחבר החוק אלא רוצות להציג את הפרקטיקה המשפטית באופן האידאלי. הש' צריך לדאוג לקוהרנטיות, עקרונות לאורם הוא יפרש את המקרה החדש. כל המהלך יוצר הצגה של הקהילה המשפטית כקהילה של עיקרון, המספקת הצדקה פוליטית לסמכות על ידי המשפט.  משפט כיושרה – law as integrity : המשפטן מסתכל קדימה ואחורה גם יחד, מתאים את פרשנותו לפרקים הקודמים.  
2. אוון פיס – כללי פרשנות מרסנים– שופט יכול לעשות פרשנות, אך הוא מרוסן על ידי כללים מרסנים. לכן הפרשנות להלכות תינתן בתוך הגבולות המשפטיים. יש טווח מסוים לשק"ד של השופט, לא ניתן רק ליישם כללים, לכן יש להפעיל שיקול דעת, אך גם הוא מוגבל.
3. סטנלי פיש - פרקטיקה מרסנת – גם הכללים המרסנים אינם אובייקטיביים אלא מבוארים בתוך הקשר, בסופו של דבר נתונים הם עצמם לפרשנותו של הש'. הידיעה שלו שהוא פועל בתוך הפרקטיקה ושלהכרעותיו יש השלכות, ישפיעו על הפרשנות שלו. הוא יידע שהחלטותיו גוררות משמעות כבדה.
4. קאוור – מציאות מרסנת, על האלימות הכרוכה בה - הכי קיצוני מבין ההוגים – בבסיסו של החוק והמשפט מונחת אלימות. לעיתים השפעה ישירה של הכרעה שיפוטית מביאה לאקט אלים ולכן על הש' להיות המגשר בין הטקסט למציאות, כך שיהפוך את האלימות ללגיטימית (למשל מאסר) ע"מ למגר את האלימות השלילית שקיימת בחברה (פשעים למיניהם).
משפט וספרות. 
הדמות הספרותית בניגוד לכלכלית (גבר רציונלי, כלכלי, שולט) מדברת על דמות רכה, ניתנת לעיצוב וקשורה לחברה. ישנם מס' תת זרמים. • משפט בספרות (פורמליזם)- ניתוח טקסטים משפטיים באופן ספרותי, תוך העשרת המש'. משפטן ראוי צריך להיות אדם משכיל ותרבותי. מאוטנר סובר כי ספרות וקולנוע הם אמצעים לשכלול יכולת השיפוט.  • משפט וספרות (אתיקה של דאגה ורגישות מוסרית)- ניתוח נרטיבי ומתודולוגי של המש'. המש' בעידן הפרשני של דבורקין. לדעת פרופ' שולמית אלמוג, הנרטיב עצמו משפיע על פסה"ד. הקורא ניגש לבחינת פס"ד באופן ביקורתי, ע"י כך ניתן לחשוף את האידיאולוגיה שמסתתרת מתחת לפני השטח. 
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