נעסוק בשלושה חוקים:
1. חוק החוזה חלק כללי (1973).
2. חוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה (1971).
3. הצעת חוק דיני ממונות (2011).
מגמות בדיני חוזים:
 מגמות בדיני חוזים הם למעשה כל התהליכים וכל האינטרסים שמעצבים את מדיניות בית המשפט, כלומר, מדובר באופן שבו בית המשפט תופס את תפקידו המוסדי בראיה כוללת, כפי שבית המשפט מבין אותו מעת לעת. 
בדיני החיובים בכלל ובדיני החוזים בפרט, בית המשפט נדרש להכריע בסכסוך בין הצדדים, אבל בית המשפט לא יכול להכריע בסכסוך במנותק מהתפקיד החברתי שהוא רואה לעצמו. ולכן, כשסכסוך מגיע לבית המשפט וכל אחד מהצדדים טוען את הטענות המשפטיות שלו, בית המשפט יטה להעדיף את הטענה שעולה בקנה אחד עם אותה מדיניות שבית המשפט רוצה לקדם.
אנחנו יודעים שמדיניות בית המשפט היא לסגור תיקים- האם כדאי לי להשתמש בזכות הזו. הסעדים אליהם נכוון את הלקוח שלנו- צריכים להתאים למגמות שיש בבית המשפט באותה העת  כדי למקסם את הסיכוי שהלקוח שלנו יזכה בסעד.  
הטענות בדיני חוזים:
מו"מ -> החוזה והעילות להפרה -> הפרת חוזה -> תרופות.
הפרה – אחד מהצדדים אינו מקיים את החוזה, דהיינו, התגבשה עילה. מחדל בניגוד לחוזה. מדובר בתאריך שעל פי החוזה מישהו היה צריך לקיים משהו. 
צד אחד יטען שהייתה גמ"ד, הייתה מסוימות, והצד השני יטען היפוכו של דבר, הטוען הטוב יותר ינצח משום שביהמ"ש יטה להעדיף, את הטענה שעולה בקנה אחד עם אותה מדיניות שביהמ"ש מבקש לקדם.
השאלה שאנחנו שמים לנגד עינינו היא: איך בית המשפט מכריע?
פ"ד עמית בראשי – אב ובנו החליטו להחתים את הסב על מסמכים מעבירים אליהם את כל הנכסים ולא לכל היורשים הטבעיים. היורשים שקופחו טענו שאין תוקף לחתימה. זו דוגמא שדעת בית המשפט ברורה, כי כבר היו פסקי דין לפני שנקבע שחתימה של שיכור אינה מדעת וכיו"ב וכאן מדובר באיש גוסס.
פס"ד אפרופים: המדינה מבקשת מבית המשפט להוסיף הוראה לתוך החוזה שמענישה קבלן על איחור בבניה כי זה צודק ויש להשתמש בפרשנות תכליתית שבאה לחשוף את כוונת הצדדים ואת האינטרסים העסקיים שהיו להם בעת עשיית החוזה. הקבלן טוען שאין שום הוראה כזו בחוזה, והוספת הוראה תגרום בעתיד להתרשלות בניסוח חוזים, יש לעשות פרשנות מילולית של החוזה שנוסח ע"י מקצוענים, נוסח ע"י המדינה, אותנו רק החתימו. אם בית המשפט יענה למבוקש המדינה, בפעם הבאה המדינה תתרשל בניסוח חוזים כי ניתן לעשות בבית המשפט מקצה שיפורים. זהו מצב ששני הצדדים צודקים קצת וטועים קצת. 
הצדק הזה שהמדינה מבקשת זהו צדק EXPOST שלא יצא חוטא נשכר. צופה פני עבר. 
והצדק של הקבלן- הצדק הזה, אנחנו קוראים לו EXANTE צופה פני עתיד. 
ירידת הפורמליזם ועליית הערכים
פרופ' מנחם מאוטנר מאוניברסיטת תל-אביב, כתב בשנת 1993 ספר בשם ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי. 
מאוטנר טוען בספר שלו שעד שנות ה-80 של המאה שעברה, בית המשפט העליון בישראל היה בימ"ש פורמליסט. בית המשפט הרגיש שהמקצוע משפטים הוא מדע, חלק ממדעי הטבע, ולכן תפקיד בית המשפט בסכסוכים אזרחיים וחוזיים הוא לעשות שתי פעולות בלבד:
1. למיין את הסכסוך לענף משפט.
2. ולהחיל עליו את העילה המתאימה שממנה נגזרת רק תוצאה אחת. 
משנות ה-80, ביהמ"ש רואה עצמו כמחנך, כמורה חברתי, הוא כבר לא מתעניין בעילות המשפטיות, אלא בערכים שהעילות הללו מקדמות. פתאום ביהמ"ש מדבר איתנו על איזונים. פתאום תפקידם של עו"ד זה לא לטעון טענות, אלא לשכנע את ביהמ"ש מה הערך שביהמ"ש צריך לקדם, ושעולה בקנה אחד עם המטרה העסקית של הלקוח שלי. 
מהם הערכים המתחרים במשפט:
פתרון סכסוכים אל מול הכוונת התנהגות – 
מתח זה בא לידי ביטוי בכך שבית המשפט רוצה לפתור את הסכסוך הקונקרטי מצד אחד, אך מצד שני צריך לבחון כיצד מקרה זה ישפיע על מקרים אחרים. לא רק הצדדים נושאים בעלויות הסכסוך, אלא גם הציבור, משלמי המיסים. פסק דין טוב הוא כזה שתוצאתו תתמרץ את הצדדים למנוע את הסכסוך קודם לכן, ולמנוע מראש את הגעתם לבית המשפט. 
כשסכסוך מבוסס על חוק קיימת הנחה שהסעיף אינו מפלה ושהכנסת כבר איזנה בין אינטרסים של קבוצות לחץ. 
בסכסוך שמבוסס על חוזה, הטענה הזו לפעמים מופרכת והיא מעניינת את בית המשפט, למשל, כשהחוזה יכול שיפלה צד אחד, במצב של פערי מידע במו"מ, צד אחד מיודע וצד שני לא, החוזה עשוי להיות חוזה שלטובת צד אחד במובהק ולרעתו של צד שני במובהק. 
מצב נוסף, של אי שוויון בכח המיקוח, כשלצד אחד עמידות פיננסית במו"מ, או מבחינת חוסר הברירה של צד בגלל העדר אלטרנטיבה עבורו, ייצור אפליה לטובת צד אחד – בית המשפט רואה את זה. 
הנקודה שקיימת בחוזה לאפשרות שהוא חוזה מפלה יוצרת מתח בהכרעה בסכסוך.
מתח בין חופש  החוזים לבין צדק- חופש החוזים יגיד לבית המשפט כי אם אתה רואה את ההפליה הזו אל תתערב, כי מדובר בחופש החוזים. מצד שני, יש כאן הפליה בתוך החוזה ובית המשפט רוצה צדק, ולכן המחיר של הכוונת ההתנהגות היא התערבות. ביהמ"ש בוחר ברטוריקה, שיח של ערכים.
מדוע טוב לצדדים שבית המשפט לא יתערב בחוזים- יישום עפ"י פ"ד אפרופים:
1. ביטחון וודאות בעסקאות – הצדדים יודעים שמה שכתוב בחוזה זה מה שיהיה.
2. צמצום סכסוכים – צדדים לא יפנו לבית המשפט משום שידוע שאינו מתערב בחופש החוזים.
3. אחריות לניסוח – כדי לתמרץ צדדים שיבטאו את ההחלטות שלהם במלואן בחוזה.
4. הרתעת חסר - כשבית המשפט פותר את א' מחבות והיד שלו קלה על ההדק, הוא יוצר הרתעת חסר שבמקרה עתיד בית המשפט יפתור את הבעיה לכשתיווצר. אני אלמד להחליט נכון לגבי החלטות רק אם אני אשא בתוצאות.
5. פרשנות כנגד המנסח - כשמגיעה לבית המשפט פרשנות, ושתי אפשרויות פרשניות סבירות, בית המשפט יפרש את הוראות החוזה כנגד הצד המנסח. הביקורת של גבריאלה שלו על פ"ד אפרופים שהמדינה היא המנסח ועדיין בית המשפט פרש לטובתה כשהיה ספק ואף אפשר לה לעשות מקצה שיפורים בדיעבד בחסותו.
6. הסתמכות - יכולת ההסתמכות אומרת, שבית המשפט לא מתערב בתוכן ההסכמה, אז אני כצד לחוזה יכול לדעת מהן החובות שלי, אני יודע לשקלל את הצעדים שלי, חובות וזכויות. 
לעומת זאת, בדיעבד בית המשפט בהתערבותו בחופש החוזים משנה את הקצאת הסיכונים שהצדדים קבעו בחוזה. בפ"ד אפרופים בית המשפט קבע פיצויים נמוכים ב 60% ממה שהקבלן היה צריך לקבל וזה שינה באופן אוטומטי את הסתמכות הקבלן על החוזה. החוזה אמור להיות חוק פרטי שהצדדים קבעו ביניהם. בפ"ד אפרופים, הקבלן לא ידע שהוא ייקנס על איחור בבניה. הטענה של הסתמכות אומרת כך נוסח החוזה ולאור שנוסח החוזה כך אני מקבלת את החלטותיי, כאשר בית המשפט משנה את חוקי המשחק בדיעבד הוא מטיל עליי חובות שאילו הייתי יודעת עליהם, מלכתחילה אולי הייתי נוהגת אחרת. 
פ"ד לוין נ' לוין - בני זוג שערכו ביניהם חוזה שמסדיר תשלום מזונות מוגדלים מעבר לקבוע בחוק לתקופה שעד למתן הגט. בהסכם זה הופיע סעיף שאומר:
 "החוזה יהיה חסר תוקף משפטי ויהווה קניינו בלבד של הבעל ביום מתן הגט, הצדדים מתחייבים שלא להשתמש בחוזה זה כולו או מקצתו ומסכימים שלא ישתמשו בו לכל מטרה שהיא, לרבות הצגתו בבית המשפט." 
במציאות מה שקרה, שהצדדים הסתכסכו והבעל הפסיק מייד לשלם את המזונות המוגדלים. הלכה האישה להוצל"פ, וביקשה לצוות על עו"ד שייצגה את שני הצדדים לחשוף את ההסכם בפני בית המשפט כדי לחשב את החוב של הבעל.  הבעל טוען: כתוב/סוכם שהחוזה חסר תוקף משפטי ולכן אין להציגו בבית המשפט. האישה טוענת: הפוך, יש בחוזה חיובים משפטיים ולכן הצדדים התכוונו לחוזה ולא להסכם ג'נטלמני. לכן, יש לחשוף את ההסכם בבית המשפט.  ערכי הבעל: חופש החוזים – החופש מחוזה. החופש לבחור שאין פה כוונה ליצור יחסים משפטיים. ערכי האישה: צדק – יש לראות בהסכם כחוזה מחייב גם משום שהוא מכיל חיובים משפטיים וגם כדי לעשות צדק עם ילדים קטינים שכן הם זכאים למזונות הורים. בעליון: השופט זמיר אומר הצדדים טוענים דבר והיפוכו. יש להסכם סממנים של הסכם ג'נטלמני וגם סממנים של הסכם מחייב. השופט זמיר במידה מסוימת מבקר את עורכת הדין של הצדדים שהיא כתבה את ההסכם בספין כזה שלא ברור מה היא רוצה ומבקר את כתיבת החוזה על ידה.    לטענת המרצה, הגיעו לעורכת דין שני צדדים עם אינטרסים מנוגדים. לכן, היא יצרה מנגנון שנתן הגנה מסוימת לאינטרסים של שני הצדדים בנסיבות העניין. כאן בית המשפט התערב מטעמי צדק של צד שלישי, הילדים, ופרש לטובת האישה.
חלוקה היסטורית של מדיניות בית המשפט בהתערבותו בחוזים
בעקבות מאמרו של פרופ' מאוטנר ניתן לדבר על שתי תקופות של מדיניות ביהמ"ש: 
1. משנות ה- 50 ועד ה- 80 אנו נמצאים בפורמליזם משפטי;
2. משנות ה- 80 עובר לשיח של ערכים. בספרו המאוחר יותר, הוא טוען כי בית המשפט הפך להיות אקטיביסט. 
3. בית המשפט של השופט בייניש בשנות ה- 2000 נמצא בתקופה של ניו פורמליזם – או פורמליזם מפוכח וזאת בעקבות הביקורת הנוקבת שהנהיגה האקדמיה. 
תקופה של פורמליזם עד שנות ה- 80
פורמליזם- שיטה שמאמינה שלכל סכסוך יש פיתרון אחד בלבד. המתודולוגיה בפתרון הסכסוך: מיון והחלה (שנות ה- 50 עד שנות ה- 80), בית המשפט ממיין את הסכסוך לענף משפטי, מיון לעילה משפטית וגזירה של תוצאה משפטית. עיוורון לערכים, וודאות משפטית מאוד גבוהה – בדיני החוזים זו תקופת "תור הזהב" של חופש החוזים, היינו, בית המשפט רואה חלוקת עבודה ברורה בינו לבין הצדדים לחוזה. הצדדים הם נסחי החוזה, ואילו תפקיד ביהמ"ש במקרה של סכסוך הוא לעשות שני דברים בלבד: א. לבחון אם נכרת חוזה;   ב. לתת תרופה לצד שנפגע מהפרה. בית המשפט מרגיש שאין לו סמכות מוסדית להתערב בדיני החוזים, אך מה שכן במנדט שלו הוא מגיע לתוצאה הצודקת בנסיבות העניין.
בשיטת משפט זו, בית המשפט לא מוכן להתערב בחוזה, לא מוכן לשמוע טענות על פגמים בכריתה, עמדתו היא כי הצדדים הם אנשים בגירים, מחליטים אם להתקשר בעסקה או שלא להתקשר בעסקה- חופש החוזים שלהם, ובית המשפט לא ישמש אפוטרופוס לאנשים בגירים שהגיעו למסקנה כי העסקה אינה לטובתם.
תקופה של מעבר לערכים (החל משנות ה- 80) 
בית המשפט כבר סבור שיש לו תפקיד מחנך חברתי, הוא מקדם סדר יום משל עצמו, מחנך את הציבור. ההצדקה לכך, היא שבית המשפט הוא מוצר ציבורי שהציבור משלם עליו (מיסים), ולכן מטרתו לא להכריע רק בסכסוך, אלא גם לחנך את הציבור, למנוע סכסוכים, וגם לקדם ערכים שחשובים לחברה שלנו, כמו שהחברה שלנו מבינה אותם מעת לעת. בית המשפט לא מסתפק רק בטיעון המשפטי אלא בטיעון של ערכים.
תקופת הפורמליזם המשפטי- 
פורמליזם משפטי היא שיטה שמאמינה שלכל סכסוך יש פיתרון אחד. האופן שבו שיטה זו עובדת – היא ממיינת את הסכסוך לענף משפטי אחד שיוכל לתת פיתרון לסכסוך בפנינו. 
פ"ד אדרס (1982) - חברה גרמנית הבטיחה למכור ברזל לחברה ישראלית במחיר מסוים. הם מנצלים עלייה בשוק ומחליטים להפר את החוזה ולמכור לאחרים, וביום שישראל מבטלת את החוזה איתה, המחירים צונחים. לפי סעיף 11 לחוק החוזים (תרופות), נפגע יכול לקבל פיצויים ללא הוכחת נזק – אם ביטלת את החוזה, כל שעליך להוכיח הפרש חיובי בין מחיר השוק ביום הביטול לבין המחיר החוזי שגדול מאפס. הבעיה היא שביום ביטול החוזה ע"י הישראלים מחיר הברזל העולמי צנח חזרה למטה ולא היה הפרש, ולכן לפי דיני החוזים החברה הישראלית לא זכאית לשום פיצויים.  לכן, החברה הישראלית תובעת פיצויים כוח ענף עשיית עושר ולא במשפט, זאת למרות שיש חוזה תקף בין הצדדים ולכן לכאורה הענף המשפטי שאמור לחול אלו דיני החוזים, שעל פיהם הם לא זכאים לפיצוי- כי לסכסוך יש רק פיתרון אחד. אנו רואים ויכוח של שופטי בית המשפט העליון, האם כשבין הצדדים קיים חוזה האם תתכן תחולה לחוק עשיית עושר ולא במשפט.
מאוחר יותר בפ"ד א.ש.י.ר מדבר על הפרה של מדגמים שלא נרשמו בגינם סימני מסחר והעתיקו אותם צדדי ג' – היה ויכוח בשאלה האם התובע יכול לתבוע על דיני עשיית עושר ולא במשפט כאשר דיני החוזים לא נותנים לו תשובה. שם אמר השופט חשין שכל ענפי המשפט הם מעגלים וירטואליים בחלל – מעגלים, ולפעמים יש ביניהם נק' השקה ויש ענפים שלא.
כאשר מתרגמים פורמליזם משפטי לדיני החוזים מקבלים את התיאוריה הקלאסית לדיני החוזים:
התיאוריה הקלאסית לדיני חוזים
התיאוריה הקלאסית מתחילה במאה ה- 19 ועולה בקנה אחד עם ליברליזם והרצון הפרטי. כל הרעיון אומר שחוזה נעשה בין אנשים רציונאליים והוא משקף את האוטונומיה הפרטית של בני האדם, לחופש הבחירה האם לכרות חוזים או להימנע מהם. המטרה של התיאוריה הקלאסית דאז הייתה לצמצם את כוחה של הכנסייה.
שוק פרטי – אם הריבון לא מתערב, השוק מגיע לשיווי משקל באמצעות הצע וביקוש, והשיווי משקל מגיע באמצעות חוזים הנכרתים מרצון.
לחופש החוזים שני פנים:
1. חופש העיצוב והחופש לקבוע את תוכן החוזה : ס' 23 לחוק החוזים קובע כי: חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים. ס' 24 לחוק החוזים קובע: תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים, זאת בכפוף לס' 30 תוכן שנוגד את תקנת הציבור. 
2. פן שלא מוזכר בחוק החוזים והוא הפן החשוב ביותר של חופש החוזים: חופש ההתקשרות- הכולל בתוכו גם את החופש להתקשר בחוזה, וגם את החופש להימנע מלהתקשר בחוזה.
אמנם חופש ההתקשרות אינו מוסדר בחוק החוזים, אבל אנו רואים כי הנשיא ברק טען בכתביו וגם בפ"ד ד.נ. יולס נ' רביב כי חופש ההתקשרות הוא חלק מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ולכן לא ניתן לפגוע בערך זה אלא אם כן זה עומד בפסקת ההגבלה.
חופש החוזים במתכונת הטבעית שלו הביא לתוצאות "מפלצתיות"
בפ"ד לוקנר- ביהמ"ש הפדראלי בארה"ב מקבל בקשה לפסול חוק של בית המחוקקים שקובע שאסור להעסיק ילדים מעבר ל- 60 שעות בשבוע. ביהמ"ש הפדראלי פוסל את החוק הזה בטענה שהוא לא חוקתי ופוגע בחופש החוזים- תוצאה לא הגיונית בעליל. 

שלושה מאפיינים של התיאוריה הקלאסית לדיני חוזים:
1. ביהמ"ש קובע שהצדדים לחוזה הם רציונאליים, עושים שיקולי עלות מול תועלת ולכן הוא לא מוכן להתערב בחוזים שעושים הצדדים. 

2. הצדק שלפיו עובד ביהמ"ש, בתק' הקלאסית- הפורמליסטית, הוא צדק פורמאלי. הכוונה, ביהמ"ש לא מוכן בדיני החוזים בשום פנים לשמוע טענות על מרמה, עושק וכו', ביהמ"ש מניח שהחוזה בין הצדדים משקף את הרצון של הצדדים. ויש שוויון בין הצדדים בכוח המיקוח. 

3. כתוצאה מכך, מדיניות ביהמ"ש מעודדת את הצדדים לנהוג מנהג זאבים והכלל שאותו טבעו במשפט האנגלי, "היזהר הקונה", תקף גם פה כאשר אם הקונה צריך להיזהר אז גם המוכר צריך.
איך נראים דיני החוזים בישראל בתק' התיאוריה הקלאסית הפורמליסטית? 
1. בית המשפט נמנע מלהשלים פרטי מסוימות בחוזה ודורש דרישת כתב קשיחה. 
בפ"ד ציפורה פסטרנק – היה מדובר על חוזה אופציה, על פי ס' 2 לחוק החוזים צריך הצעה וקיבול, כדי שתהיה הצעה תקפה צריך מסוימות גמירת דעת ופניה. כדי שיהיה קיבול תקף לפי ס' 5 צריך גמירות דעת והודעה שמעידה על גמירת הדעת. במקרה של ציפורה פסטרנק היא נתנה מכתב והיה ויכוח אם הוא מהווה חוזה אופציה. במכתב כתוב שהיא מוכנה למכור את המקרקעין שלה בתמורה לכסף ושתי דירות (חוזה קומבינציה) אופציה שפתוחה ל 18 יום. כעבור 10 ימים יש תשובה חיובית מצד המשיבה שמעוניינת.
גב' פסטרנק טוענת שהמסמך הוא לא חוזה אופציה משום שחסרים בו פרטי מסוימות לכן אינו עונה על דרישת הכתב בס' 8 לחוק. בית המשפט מקבל את טענתה שאכן חסרים פרטים במסוימות : זמני תשלום וכן מועד מסירת החזקה( על אף שהוא לא חלק מן הרשימה) ולכן זה לא חוזה אופציה ואי אפשר לבצע לגביו קיבול. וכך ציפורה משוחררת מכל מחויבות. על פי הגרסה הקשיחה ביותר של מסוימות בית המשפט דרש שישה דברים בלבד (מאוחר יותר ירד ל- ארבעה), בפ"ד עציוני וקפולסקי: 

שמות הצדדים 

מהות הנכס 

המחיר 

מהות העסקה 

זמני תשלום 

הוצאות ומיסים. 
מדוע ביהמ"ש מסרב להשלים את הפרטים? טענה אחת היא הפן חשוב של עיקרון חופש החוזים, או החופש שלא להתקשר בחוזה, כי אם הגב' פסטרנק החסירה נתונים בחוזה, זה משום שהיא רצתה להישאר בשלב המו"מ, עוד לא הייתה לה גמירת דעת לגיבוש חוזה, ולכן לא יכניסו אותה בכוח לחוזה. אם ביהמ"ש יקבע שזה חוזה אופציה ביהמ"ש למעשה יכפה על הגב' פסטרנק קיום של חוזה שלא כל פרטיו הוסכמו .
טענה פורמאלית – חשובה שניתן לטעון כנגד פסטרנק, מועדי התשלום הוא אחד מהפרטים שצריכים להופיע בכתב בעסקאות שקיימת בהן דרישת כתב משום שמופיע גם ברשימת המסוימות שבפ"ד עציוני וקפולסקי וגם ברשימה המצומצמת מפ"ד רבינאי. ואולם, באופן עקרוני ס' 21 לחוק המכר משנת 67 אומר שבמידה והצדדים לא קבעו מועד תשלום, אז מועד התשלום יהיה בעת מסירת הממכר, יחד עם זאת ס' 21 מאפשר להשלים את הפרט החסר רק אם הצדדים התכוונו למועד תשלום אחד. לעומת זאת, אם יתברר (ראייתית) שבמו"מ הצדדים רצו להחליט בהמשך המו"מ על יוצר ממועד תשלום אחד, כוונתם הייתה לשלול את תחולת ס' 21 לחוק המכר. 
זו טענה שבית המשפט לא הצליח להתגבר עליה והופיעה גם בפ"ד זוננשטיין נ' גבסו – שם ניהלו הצדדים מו"מ שבו נקבעו עקרונית ההסכמות ונקבע כי ילכו לעו"ד כדי לחתום על החוזה, במפגש אחד הצדדים רצו שחלק מהתשלום יהיה בשחור. בית המשפט אומר אני לא יכול להשלים מועדי תשלום מכוח חוק המכר, אתם במפורש רציתם כמה מועדי תשלום ועל כן, אין תוקף להסכם. 
במקרה של ציפורה פסטרנק בודקים אם מדובר בחוזה אופציה או שלב במו"מ לקראת כריתת החוזה.   השאלה שעולה היא מה הצדדים רצו? האם מסמך הבנות ושלב במו"מ? או חוזה מחייב? במרבית המקרים בית המשפט בודק אם קיים משפט שקושר את המסמך לחוזה מחייב שיכרת בעתיד, בודקים את "נוסחת קשר" הקשר בין המסמך לבין חתימה על חוזה עתידי, מנסים להבין אם המסמך הוא חלק מהמו"מ שבו מבקשים הצדדים לעלות את מה שהוסכם עד כה על הכתב. הצד השני יטען שמדובר בחוזה פורמאלי בעל מעמד ומחויבות. בפ"ד פסטרנק לכאורה הניתוח אמור להיות קל יותר משום שבמסמך שהיא נתנה אין התייחסות לחוזה מחייב שיחתמו עליו בעתיד ולכאורה בניגוד לפס"ד רבינאי שם נאמר שבעתיד יפגשו ויחתמו על חוזה פורמאלי, יש לבחון האם מדובר במסמך פרוביזורי (זמני, ארעי שאינו מחייב) או אם רוצים שיכירו בחוזה, יש להעתיק מפס"ד רבינאי את נוסחת הקשר במלואה. בפ"ד אפרופים ובפ"ד מגדלי העופות ככל ששטח הפנים של הניסוח רחב יותר כך ניתן לפרש לשני הצדדים.  למרות שהיום יש לנו את פ"ד אלחדד שמבטל את רבינאי. 
2. בית המשפט דוחף לתוך החבות החוזית באמצעות דרישת גמירות דעת אובייקטיבית חלשה. 
ג"ד חלשה- ביהמ"ש מתחשב במצגים חיצוניים מאד חלשים על מנת לקבוע שיש גמירות דעת לכרות חוזה. למשל השקנו כוסות לחיים פ"ד עברון. האם כל פעם שצדדים עושים לחיים, אז ביהמ"ש יקבע שנכרת חוזה? פ"ד זנדבק נ' דנציגר מדובר בשני שותפים שווים בבי"ח, במקרקעין בציוד בזכויות ובחובות. הם עושים ביניהם זיכרון דברים שבו ניתנת זכות סירוב ראשונה, לכל צד. לשם כך הם גם לוקחים שמאי שיעריך את נכסי החברה. עו"ד של זנדבק שולח מכתב לדצינגר ובו ישנה הצעה לרכוש את הזכויות במחצית משווי הסכום שהעריך השמאי. דנציגר משיבים בחיוב ואף מצרפים מקדמה, אולם אח"כ רץ זנדנבק לבית המשפט וטוען שאין זו הצעה ולכן לא היה אפשר לבצע לגביה קיבול- מדוע? הוא מגלה ששכח לתמחר רכיב חשוב בהצעתו. הטענה העיקרית שלהם שאין מספיק גמירות דעת בשלב זה אלא יש מסמך המהווה חליפת מכתבים שהיא בגדר חוזה מוקדם שהצריך עוד משא-ומתן כדי שייכרת חוזה סופי. 
יש שתי אפשרויות:
1. המסמך הוא הצעה ועל כן כוללת מסוימות גמירות דעת ופניה, (מדובר במניות ואין חובת כתב) ויש קיבול ואין על כך עוררין.
2. אם המסמך הוא רק פניה ולא הצעה, אזי זו הזמנה להציע הצעות, ואין המדובר בחוזה מחייב. 
בית המשפט קבע שזאת הצעה מחייבת שנעשתה לה קיבול. עמדת בית המשפט הייתה שבמקרה זה יש מספיק גמירת דעת על מנת להוכיח שמדובר בהצעה מחייבת. במסגרת אי-ההתערבות של בית המשפט, הוא אומר אני לא בוחן כליות ולב, אני מפרש גמירות דעת רק במצגים חיצוניים, כלומר, מבחינת בית המשפט אם צד פונה לצד השני והוא אומר אני נותן לך הצעה, אשמח לקבל תשובתך, ההצעה מנוסחת ע"י עו"ד בלשון משפטית, אלו מצגים חיצוניים שמעידים על גמירת דעת, זה מספיק לי ואני לא מוכן לקבוע מבחן סובייקטיבי לגמירת דעת שיחייב אותי לבחון מה היה מצבם הנפשי של המתקשרים, ממילא לא יכולתי לעשות זאת. (פרופ' סיני דויטש כתב מאמר נגד דצינגר ואמר שגמירת דעת הוא מושג שנשאב מהמשפט העברי ושם אין מקלים עם מושג זה ויש לגמירות דעת הרבה היבטים, ולכן במקרה זה המכתב הוא גישושי בלבד ולא ניתן להגיד שמדובר בחוזה מחייב).  
        מה ההבדל בין שני המקרים של זנדבק ופסטרנק? בשניהם אין פרטי מועדי תשלום, ובשני המקרים טענו שחוסר במסוימות מעיד על העדר גמירות דעת. אז למה בזנדבק היו מוכנים לקבוע שזה הצעה אפילו שלא נקבעו מועדים לתשלום? בעצם בשני הרכיבים האלו, כשאחד הצדדים מעלה טענה של מסוימות ביהמ"ש נעמד על הרגליים האחוריות ואומר לא עד שלא תקבעו את כל פרטי המסוימות, אני אגיד שאתם עדיין בשלב המו"מ, לעומת זאת כשאותו תיק עם אותה בעיה- היעדר הסכמה של מועדי תשלום מגיע לביהמ"ש אבל הפעם הטענה היא של היעדר ג"ד פתאום ביהמ"ש פועל הפוך, אני לא יכול לעשות מבחנים סובייקטיבים לג"ד, אם אני רואה מצגים חיצוניים שמעידים על ג"ד אני קובע שיש פה הצעה תקפה. לעומת זאת ביהמ"ש רואה לנגד עיניו 2 צדדים שווים בכח המיקוח שלהם, נוסח על ידי עו"ד, לא מדובר פה בביהמ"ש אקטיביסט, אלא בבית משפט שמאד נזהר, לא לתת לצד אחד שהתרשל בניסוח אפש' למקצה שיפורים- פרשנות לרעת המנסח וכו'. בשונה ממה שהיה לנו בפסטרנק שהתמודדה מול קבלן. 
הדבר היחידי שביהמ"ש עקבי בו הוא חוסר הרצון להתערב- אבל זה יכול להוביל לפעמים לתוצאות הפוכות.
איך יכול היה זנדנבק לטעון בכל זאת כנגד החוזה? פ"ד אפרופים יכול לנסות לפתור את הרי היתה כאן טעות שלא הוסף רכיב לשווי ההצעה, אבל ההצעה הייתה מחצית ממה שהעריך השמאי סה"כ- פרשנות תכליתי לכוונת הצדדים. 

3. דיני טעות מצומצמים: בית המשפט בתקופה של התיאוריה לדיני חוזים קלאסיים לא מוכן לשמוע טענות על טעות והטעיה. 
פ"ד ספקטור נ' צרפתי – בעל מקרקעין בראשל"צ מגלה שצפויה הפקעה על הקרקע אחריה יתאפשר לבנות בנין בן 12 קומות במקום 16 קומות, הוא מנהל מו"מ עם קבלן מנוסה בשטח, שחושב, מניסיון העבר שעל כל דונם בשטח ניתן לבנות בנין בן 16 קומות ולכן הוא לא בודק בעירייה ורוכש את הקרקע, אך ברגע שמתברר לו שמותר לבנות רק 12 קומות ולא 16 הוא מבטל את החוזה. בית המשפט בדעת רוב דוחה את הטענה של טעות והטעייה ואומר כי בית המשפט הוא לא אפוטרופוס לאנשים בגירים, אנשים עושים עסקאות שיתכבדו ויבדקו אם העסקאות כדאיות בשבילם, במקרה שלנו הקבלן היה יכול לבדוק את המידע בעירייה בעלות מסוימת ואם הוא התרשל ולא עשה כך, אין לו להלין אלא על עצמו. לפי סיפא של ס' 15 הטעיה במעשה ובמחדל - גם נסיבות שהקבלן מכיר ויודע ובעל ניסיון הווה כמכשול בפני עיוור.
לטענת המרצה, קביעה זו רק מעלה את עלויות כריתת החוזה. התוצאה הראשונה שאנחנו רואים מפס"ד זה שביהמ"ש במקום להטיל חובת גילוי על צד שיודע את המידע, קובע שכל צד יברר לעצמו. אם ביהמ"ש היה מטיל חובת גילוי, הוא היה עושה לצדדים שירות ומקטין את עלויות העסקה. ההלכה הזו התהפכה בשנת 82 בפ"ד פנידר נ' קסטרו שם נקבעה חובת תום לב מורחבת. 
4. דיני סיכול מצומצמים
מדובר על סעיף 18 לחוק החוזים (תרופות) שעוסק במתן פטור לחייב במקרה של סיכול או אונס.

הסעיף:
(א)
היתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ושלא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים.

(ב)
במקרים האמורים בסעיף קטן (א) רשאי בית המשפט, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו, לחייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה או, על פי בחירה כאמור בסעיף 9, לשלם לו את שוויו, ולחייב את המפר בשיפוי הנפגע על ההוצאות הסבירות שהוציא ועל ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה, והכל אם נראה לבית המשפט צודק לעשות כן בנסיבות הענין ובמידה שנראה לו.
 עילת הסיכול עוסקת בסיכון שהחייב לא לקח על עצמו, במקרה כזה בית המשפט רשאי לפטור אותו מהחבות באופן שהחייב יוכל להשתחרר מהחוזה, היא מפקיעה את החוזה, מבלי שיצטרך לשלם פיצויים או מבלי שיהיה חשוף לדרישה לאכיפה. 
עמדת בית המשפט לדחות טענות של סיכול חוזה, אף במקרה קיצוני של מלחמה- כץ נ' נצחוני, והגישה המאוד קיצונית של בית המשפט היא שבישראל הכל צפוי, מאחורי הגישה הזו עומד שוב הרעיון שבית המשפט אינו אפוטרופוס של בגירים. 
אחת הדרכים להתמודד עם אי התערבות בית המשפט היא להוסיף לחוזה סעיף על פיו אם תפרוץ מלחמה זו תביא לסיכול החוזה. אולם מטרת הסעיף היא לפטור מחבות של נזק שלא ניתן לצפותו, ובהכנסת סעיף כזה יש צפיות, ואני כבר מתמחרת את הסיכון שלי לתוך החוזה. 
נפקות קבלת העילה: עילת סיכול פוטרת מחבות וחלה בה רק חובת השבה, לעומת מאורעות אחרים שיכולים להביא לפיצויים, אכיפה וכיו"ב. 
הבעיה שבית המשפט לא מתערב בטעות, הטעיה או סיכול ואין הגנה משפטית והתערבות מתי שצריך, בהמשך נראה כי כאשר בית המשפט עובר לאקטיביזם קיצוני, הוא מוכן להתערב בהכל, והתוצאה תהיה כמו מקרה שלא הוספנו את הסעיף. ולכן אין צורך להשקיע גם בניסוח, כי ביהמ"ש יסכים הפעם להתערב.  
כץ נגד' נצחוני -  כץ הוא קבלן משנה ונצחוני קבלן ראשי. קבעו בחוזה שכץ יבצע את החוזה בתמורה לסכום מסוים ואז פורצת מלחמת יום כיפור, כץ חוזר בתום המלחמה ומתברר לו שחלה התייקרות של 50% בחומרי גלם, הוא פונה לנצחוני ומבקש תוספת למחיר החוזי, נצחוני מסרב, כץ עוזב את האתר הסכסוך עובר לבית המשפט. בית המשפט העליון אומר שמלחמות בישראל הן צפויות ודוחה את טענת הסיכול של כץ ומחייב אותו לקיים חוזה כמוסכם. המסר הראשון של בית המשפט לציבור: תנסחו את החוזים שלכם כראוי כי בית המשפט לא מתערב. מצד אחד ביהמ"ש חושב שכך ימנע הצפות של תביעות כי אם מצב קיצוני של מלחמה לא מתקבל, אז אף מקרה לא ייפול בפנים. מנגד- גם לצד השני קבלת הטיעון הזה עלול להציף את ביהמ"ש בתביעות, כי אז אם כל אחד יעמוד בצורה דווקנית על החוזה, יראו את הפסיקה ויגידו אנחנו לא צריכים להתחלק איתם על הנזקים. כי ביהמ"ש בחיים לא יקבל טענה של סיכול- ואז יוביל את הצדדים הנפגעים להגיש תביעות.
התמריץ שנוצר מכך שבית המשפט לא מתערב במקרים של סיכול, הוא שזה גורם לצדדים לכתוב חוזים מפורטים יותר, להוסיף סעיף של פקיעת החוזה מחמת מלחמה, ובגלל שמדובר באין ספור מאורעות לא צפויים אפשריים, רשימת המקרים היא למעשה אין סופית. דבר אחד שאנו רואים בוודאות הוא שכתוצאה לחוסר התערבות בית המשפט והפעלת דוקטרינת הסיכול מתייקר התהליך של ניסוח חוזה.
5. שמרנות בהפעלת חוק חוזים אחידים 1964 
חוק חוזים אחידים נחקק ב- 64 ונועד לכך שבית המשפט יכול היה להתערב בחוזים בין ספקים וביטול סעיפים מקפחים בחוזים אחידים. לאור ביקורת של פרופ' דויטש סיני שמתעסק בצרכנות תוקן החוק לנוסח השני הקיים היום מ-1982.
פ"ד שמעוני נ' רכב אשדוד – מר שמעוני הוא אדם בעל עסק פרטי. לאחר מלחמת יום הכיפורים, המדינה רוצה להרים את הכלכלה ומאפשרת הלוואות בתנאים נוחים לבעלי עסקים, מר שמעוני מנצל את זכותו כדי להזמין משאית מחברת רכב אשדוד, היא חברה יחידה העוסקת ביבוא וביצוא של רכבים בתקופה זו, בחברה מבקשים משמעוני לחתום על טופס הזמנת משאית כשבגב הטופס מופיעה סעיף מועד מסירה וכתוב שם שהחברה לא מתחייבת על מועד מסירה, מועד המסירה הוא תחזית בלתי מחייבת וללקוח לא תהיה כל טענה או תביעה. בפועל מה שקורה זה שהחברה לא מביאה את המשאית משך תקופה ארוכה ולשמעוני נגרמים נזקים והוא מגיש תביעה נגד חברת רכב אשדוד. בתביעה הוא מבקש לבטל את הסעיף של מועד מסירה משוער מהסיבה שהסעיף הזה הוא סעיף מקפח בחוזה אחיד, בית המשפט העליון בדעת רוב של השופט שמגר קובע מבחן כפול, לפיו הוא יחליט האם להתערב ולפסול את הסעיף המבוקש.
המבחן הראשון, בית המשפט בוחן האם מדובר בסעיף שללקוח לא הייתה ברירה אלא לקבל אותו, כלומר, האם הלקוח נאלץ להיכנע לתנאים המסחריים שכופה הספק. 
המבחן השני, בית המשפט בוחן האם הסעיף שמבקשים לבטל אותו, אינו מוסרי על פי התפיסות שהחברה הישראלית מחזיקה בהן, נוגד את תקנת הציבור וכו'. 

בית המשפט כבר אומר שאמות המידה המוסריות שהוא יקח בחשבון יהיו כשהסעיף עצמו יפטור למשל מחבות לנזקי גוף, במקרים כאלה תניה בפטור תחשב ללא מוסרית ואז אבטל אותה. מה שעומד מאחורי פסיקה זו הוא פ"ד היחידי מלפני אותו זמן פ"ד צים נ' מזיאר שם ביטל בית המשפט תניה מקפחת בחוזה. (גב' מזיאר הזמינה שייט באוניה כדי לצאת מהארץ, אז צים היא החברה היחידה שאיתה ניתן לצאת מהארץ, בטופס ההזמנה החברה פוטרת עצמה מהאוכל המקולקל אם ויוגש. האוכל המוגש מקולקל גב' מזיאר מבקשת כדור נ' הקלקול, ומקבלת כדור מקולקל כשהיא חוזרת ארצה היא תובעת את חברת צים שטוענים אין לנו חבות בשל תניית הפטור, באותו מקרה השופט זילבר כותב בפס"ד בו הוא מבטל את תנית הפטור כי מדובר מפטור לחבות נזק גוף, כאשר ערך החיים הוא הערך המקודש ביותר בישראל ולכן התניה נוגדת את תקנת הציבור).
באמצעות מבחן המוסריות שמוסיף ביהמ"ש הוא מגביל את תחולת חוק החוזים האחידים בעיקר לתניות פטור שעניינן נזק גוף. השופטת בן פורת שהייתה דעת מיעוט בפ"ד אומרת שלמבחן המוסריות אין כל קשר לכאן ובית המשפט צריך לבטל כל תנאי שנותן הגנת יתר לאינטרס לא לגיטימי של הספק.
לסיכום:
מה שמאפיין את בית המשפט לפני שנות ה- 80 זה אי-התערבות שמביאה למאפיינים שפרטנו לעיל, מה שמוביל לתוצאה קוהרנטית שבה אותו מסמך שאין בו מועדי תשלום מביא לשתי תוצאות שונות, אם הטענה הנטענת שאין מסוימות בית המשפט יבחן אם אתה בשלב המו"מ כדי לא להתערב, אך אם תטען לכך שאין גמירות דעת, בית המשפט כדי לא להתערב יגיד שכבר נכרת חוזה, ואני לא אפוטרופוס על מבוגרים.
מעבר מפורמליזם לערכים:
בפ"ד שטרן נ' זיוניץ – שטרן היא חברת תכשיטים בתחילת דרכה, וזיוניץ הוא מנהל חשבונות שלהם ואף חותם להם ערבות אישית כדי להשיג מימון לחברה. תמורת ערבותו של זיוניץ בני הזוג שטרן ממשכנים לזכותו את דירת מגוריהם, בכתב המשכנתא כתוב שהמשכנתא היא להבטחת התחייבויות עבר. במציאות חברת שטרן הסתבכה ואז הנושים באו להיפרע מזיוניץ והוא ביקש לממש את כתב המשכנתא. הזוג שטרן הגישו התנגדות לבית המשפט למימוש המשכנתא. הם טענו שמכתב ההתחייבות עולה מפורשות שרצון הצדדים הוא שהמשכנתא תהיה כדי להבטיח התחייבויות עבר והם הראו לבית המשפט שההתחייבויות האלה נפרעו במלואן ולכן בעצם החובות שבגינן נפרעו ממנו נוצרו מאוחר יותר ליצירת המשכנתא. בעליון הש' שושנה נתניהו אומרת אני כדי לפרש את כתב המשכנתא צריכה ללכת לס' 25(א) לחוק החוזים, שם נאמר לי לפרש את החוזה לפי מילותיו, ורק אם המילים לא ברורות לי, בשלב השני אני יכול לבדוק את אומד דעת הצדדים ונסיבות הכריתה (המילים והמעשים של הצדדים). פ"ד מהווה קו פרשת מים, משום שפה לראשונה העליון מגלה את דעתו מה התוצאה שאליה הוא מעוניין להגיע, ואיך הוא עושה את זה. השופט במחוזי כל כך רצה לעזור לזיוניץ המסכן, אז קבע שהמילה בעבר לפעמים מתכוונת לעתיד. נתניהו אומרת עם כל הכבוד לא. אי אפשר. אבל היא לא מוכנה להגיע לתוצאה הבלתי צודקת. אז היא שואלת את עצמה האם היא יכולה להמשיך את הניתוח שלה, שהוא בבחינת לשרטט את העיגול אחרי שקבעה את החץ. ואז היא עוזבת את המשפט הזה תלוי באוויר בצורה דרמטית. ואז מתחילה לדבר על דבר אחר. מתיק הראיות שמונח בפניי מתברר שביום שנחתם כתב המשכנתה, נחתמו גם כמה ערבויות נוספות לבנקים. ושם כתוב, ששטרן וזיוניץ אחראים בגין חובות שהתגבשו (בעבר) ושיתגבשו (בעתיד). ז"א יש לנו סתירה בין כתב המשכנתה לבין הערבויות שנחתמו בבנק. ולכן, היא אומרת אני מבינה שהמשכנתה הזו מכסה גם את המסמכים הללו, משום שהם נחתמו או באותו יום או לפני כן. ולכן , אני מגיעה לתוצאה שזיוניץ יכול לממש  את המשכנתה. 
פ"ד זה יתכן שהוא קו "פרשת המים" שבין עידן הפלורליזם לבין עידן האקטיביזם השיפוטי. 
בפ"ד אפרופים השופט ברק מצהיר שהוא לא ביטל את שיטת שני השלבים בפרוש חוזים, אלא דווקא השופטים בשנות ה- 80 בפ"ד שטרן נ' זיוניץ, הוא רק מרכז את ההלכות. 
פ"ד שטרן אינו מהווה דוגמא להתערבות של בית המשפט שהוא מוביל או מובל, אלא מראה שבית המשפט פוסק לפי הצדק במסגרת הסמכות המוסדית שבית המשפט חושב שיש לו. חלוקת העבודה בין בית המשפט לצדדים, היא שהצדדים הם שקובעים את החוזה ביניהם ובית המשפט מכבד את חופש החוזים שלהם ולכן בית המשפט לא עושה דברים שהם בניגוד להסכמת הצדדים. 
היום בדיעבד קוראים לזה התיאוריה הגדולה בדיני החוזים, אך אז בעבר לא ידעו שזה המצב, רק כשהתיאוריה התמוטטה קיבלה את שמה. אלו תנאים שהומצאו מאוחר יותר לאחר שקרו המקרים והפכו לשגורים בדור המודרני כתיאוריה גדולה של דיני החוזים.
מדוע התיאוריה הקלאסית לדיני החוזים התמוטטה, מדוע בית המשפט מקדם מדיניות אחרת? 
פרופ' גיל מור שכתב את המאמר מות החוזים- טוען שזה קרה כי ביהמ"ש התחיל להתערב וכפה חיובים על הצדדים שבעצם החזירו אותם לשורשים של דיני הנזיקין.
בשורה התחתונה המעבר מפורמליזם לערכים זהו המעבר משוק חופשי (תאצ'ריזם מאד קיצוני), למדינת רווחה.  חופש החוזים מעוגן בתוך התיאוריה של השוק החופשי, אומרת למדינה אל תתערבו בשוק. חוזים בשוק חופשי הם הכלי שמוביל לשיווי משקל, משום שעסקאות נעשות מרצון חופשי של שני צדדים, ואז בהכרח חוזה כזה מביא להגדלת התועלת של שני הצדדים. 
אולם בפועל, תיאוריית השוק החופשי לא עבדה- ב- 300 שנה שמסיום המהפכה התעשייתית ועד כה, העמדנו למבחן את אי ההתערבות בשוק החופשי והתברר שהשוק החופשי לא רק שאינו מוביל לרווחה מצרפית אלא ההיפך, העשירים הם יותר עשירים והעניים יותר עניים. 
מדוע אם כן, זונח ביהמ"ש את הפורמאליזם ועובר לשיח של ערכים?
1. אי ההתערבות לא סיפק את הסחורה. גם בתוך קפיטליזם אם המדינה לא תקבע גבולות גזרה אז הכל מותר, אם יקבעו גזרת גבולות אז השוק החופשי יתקיים בתוך הגבולות שהממשלה קבעה. 
לדוגמא פ"ד לוקנר- מאבק על עבדות ילדים, ילדים מהווים שליש מכח העבודה בעולם. בשוק חופשי בו אין גבולות גזרה אז העקרונות הם חופש חוזים ואם הילדים רוצים לעבוד והמעסיקים להעסיק אותם 16 שעות במכרות פחם, אז יש לכאורה מפגש רצונות. יחד עם זאת באמצע שנות ה- 20 נאסרה בחוק עבדות ילדים ונקבעה הזכאות של ילדים לילדות לאחר מאבק ממושך, ב- 1905 בית המשפט העליון של ארה"ב ביטל את החוק וקבע שאינו חוקתי כי הוא פוגע בחופש החוזים. לעומת זאת לקראת מחצית המאה שעברה נקבעה הזכות של ילדים לילדות. ולכן, גם בשוק חופשי יש צורך בגבולות גזרה ומסחר. פיקוח באמצעות רגולציה זה לא בהכרח דבר רע. 
בימ"ש פורמליסט מאמין שהשיטה של חופש החוזים תביא למדינת רווחה. מרגע שהובן שלא כך קורה למעשה, ומדינת רווחה לא תגיע מאי התערבות בחופש החוזים, שואל עצמו באיזה אופן אני יכול להביא לרווחה בשוק? 
בית המשפט לא רואה יותר את עצמו רק כמכריע בסכסוכים, אלא בית המשפט מדבר שפה חדשה, רואה עצמו כמחנך, מתערב. וככל שהטענה עוברת מערכים לאקטיביזם קיצוני כך פרופ' מאוטנר מכנה אותו כ"בית משפט מחשק" לערכים שהוא חושב שהחברה הישראלית צריכה לקדם.
2. טענה פרטיקולארית לדיני החוזים, כדי שמוסד החוזה, יוביל לרווחה מצרפית גדולה יותר לצדדים הוא צריך להיות מבוסס על הסכמת הצדדים. 
ארבעה דברים צריכים להתקיים כדי שחוזה ישקף את רצון הצדדים (כשלי שוק):
1. העדר מונופול – מונופול הוא מוכר יחיד שקיים בשוק ולכן הוא יכול לכפות תנאים על הצד השני. אין פה מו"מ אמיתי בין הצדדים, ולכן בשוק שנשלט על ידי מונופולים למשל פ"ד צים נ' מזיאר, ואם אני לא יכול לנהל מו"מ אז בהכרח החוזה כמכלול הוא לא חוזה שמבטא הסכמה אמיתית, רק הסכמה פורמלית (חתמה על החוזה).
2. שוויון בכח המיקוח – אין צד אחד לחוזה שיש לו יותר כוח על פני הצד השני. גם אם אין מונופול, אבל אין באמת תחרות כמו בשוק הסלולאר, הבנקים, הביטוח (מצב של חוזים אחידים) אז גם אם הרשות להגבלים עסקיים לא יכולה להוכיח שנעשה תיאום בין חברות מתחרות, אבל התוצאה בפועל היא שהתנאים של החוזה הם דומים עד כדי זהות, אז בפועל לצרכן עצמו אין כוח אמיתי, משום שאין לו אלטרנטיבה שבה יוכל לקבל תוצאה טובה יותר.
3. פערי מידע – אם הייתי יודע את התכונות המהותיות של הממכר, אולי לא הייתי רוכש אותו. מצב מעניין בדיני החוזים, בהיבט הצרכני התקנות החדשות שנכנסו לתוקף לגבי החזרים כספיים אומרות מבחינת יעילות כלכלית שישנם בשוק מוצרים שאיננו יכולים להשיג מידע עליהם ושניקח אותם הביתה יתברר שהם פגומים או פחות טובים או פחות מיטיבים ממה ששיערנו. התקנות האלה הן טובות אם הן מאפשרות לצרכן מרגע שנודע לו המידע האמיתי להתחרט כי הוא לא היה נכנס לעסקה אם היה יודע את המידע לגבי המוצר.
4. צדדים רציונאליים וממקסמים רווחים – בדיני החוזים התנאי הזה, מחייב שלצדדים יש את היכולת הקוגניטיבית להבין את העסקה שנכנסו אליה, ואם אין להם אז העסקה בין הצדדים לא מגדילה את הרווחה, ושוב מצריכה התערבות. כשהמאבק בדיני החוזים ברכיב הזה הוא המאבק בגמירת דעת. הרכיב הזה שואל מה קורה עם אדם שחתם כשהיה שיכור, או לא יודע קרוא וכתוב. 
אם אחד מהתנאים האלו לא מתקיימים, החוזה עצמו לא משקף את הסכמת הצדדים. ולכן, ההנחה של חופש החוזים נסתרת. 
האם יתכן שאחד או יותר מבין התנאים הנ"ל לא יתקיים בשוק המסחרי? אנו מבינים שביחסים בין ספק לצרכן לא תמיד יתקיימו כל ארבעת בתנאים ושם בשל אי שוויון בכוח המיקוח נרצה את התערבות בית המשפט, אך האם בענף המסחר בעניין של מכר וסחורה יתכן שיש להתערב בין אנשי עסקים? במצב שבו לכאורה יש שוויון בכח המיקוח? 
אם אני במצב פיננסי גרוע (אין יכולת ללוות כסף לצורך מימון עסקאות) אני בעמדה נחותה ויתכן שעל בית המשפט להתערב אם מופרים חלק מהתנאים דלעיל? לגישתו של השופט חשין, רק במקרים שתוכח כפיה, שלא הייתה לי ברירה אלא להיקשר בחוזה, רק אז בית המשפט יתערב. 
הפורמליזם המשפטי הניח שכל התערבות בחוזים מהווה פגיעה ברצון הצדדים, ואם אין הגנה על חופש החוזים אין צורך בדיני החוזים, מהסיבה שאם לא מקדשים את הסכמת הצדדים מקור החיוב של א' כלפי ב' הוא עשיית עושר ולא במשפט. במקרה שא' פגע ב- ב' אז מקור החיוב יהיה דיני נזיקין. אם לא מגנים על חופש החוזים של הצדדים אזי אין שום צורך בקיומו של ענף החוזים  - החיובים שם קפואים.
והטענה של אי התערבות של פורמליזם בהקשר זה, הצדדים התקשרו בחוזה וניצלו את החופש שלהם ואם לא היו רוצים לא היו מתקשרים בחוזים וקובעים את תוכנם ועל כן בית המשפט לא מעוניין להתערב. 
אולם, כאשר מתקיים אחד הכשלים בית המשפט כן נוטה להתערב ולכן יש שתי מסקנות:
1. אם מתקיים אחד הכשלים ובית המשפט נאלץ להתערב בעסקה, הוא למעשה לא פוגע בחופש החוזים מהסיבה שחופש החוזים לא קיים בין הצדדים.
2. ככל שבית המשפט הפורמליסט מתעלם מאחד מהכשלים, אז למעשה חופש החוזים שאותו הוא רואה לנגד עיניו הוא חופש חוזים פורמאלי לא מהותי ולכן, גם הצדק – אי התערבות ברצון הצדדים וכד', הוא צדק פורמאלי – עיוור. 
אחת ההגדרות שהציעו לאקטיביזם היא: בית המשפט אקטיביסט בדיני חוזים ככל שהוא לא מכבד את חלוקת העבודה בינו לבין הצדדים המתקשרים – באיזה אופן בית המשפט לא מכבד את חופש החוזים בין הצדדים: באמצעות פרשנות תכליתית של ההסכם ודחיית פרשנות מילולית, שימוש בתקנת הציבור כדי לבטל חוזים הנוגדים את הערכים החברתיים של החברה.
כלים של בית המשפט להתערבות בחוזה או ביחס החוזי – באיזה אופן בית המשפט יתערב?
1. חקיקה קוגנטית – 
חקיקה שהצדדים לא יכולים להתנות עליה ולמעשה התוצאה שלה שהיא מחלחלת לכל חוזה וחוזה והיא תחול על אף האמור בחוזה. 
2. חקיקה דיספוזיטיבית – 
חקיקה מרשה – אלו סעיפי חוק שהם הסדרים חוזיים שיחולו רק בהעדר התנאה של הצדדים, במילים אחרות הצדדים רשאים להתנות על סעיפים אלו. 
חקיקה דיספוזיטיבית זו נמצאת בסעיפים 45 ואילך בחוק החוזים (כללי), כל סעיפים אלו הם הסדרים חוזיים שמזמינים את הצדדים לאמץ אותם, ניתן לסטות מהם ולקבוע הסדרים אחרים. הסדרים מרשים נוספים, מצויים למשל סעיף 21 לחוק המכר – אם הצדדים לא קבעו מועדי תשלום, אז התשלום יהיה במועד הממכר. סעיפים אלה משמשים תפריט ברירת מחדל. המטרה של מנגנון זה להפחית את עלויות העסקה לצדדים. 
באיזה אופן החקיקה הדיספוזיטיבית פוגעת בחופש החוזים? ישנה כפיה של חוזה על הצדדים. בפ"ד זנדבנק – בהעדר מועדי תשלום ברור שזהו איננו חוזה, כי סעיף 2 שעוסק בהצעה דורש פניה מסוימות וגמירות דעת. וגם ברשימה המצמצמת חוסר מועדי תשלום אינו מהווה הצעה, אבל אם לבית המשפט יש אפשרות להשלים את הפרט החסר ולמעשה יש לו את הכלי, אם רצונו בכך, לקבוע שכבר השתכלל חוזה בין הצדדים והצדדים כבר לא נמצאים בשלב המו"מ יכול לדחוף אותם לחבות החוזית באמצעות ברירת המחדל ובכך פוגע בחופש החוזים. 
3. תקנת הציבור – 
הוראות העל בדיני החוזים. (יש שתי הוראות על: תקנת ציבור ותום לב). בסעיף 30 לחוק החוזים כללי מאפשר לבית המשפט לבטל חוזה שנוגד את תקנת הציבור, בנוסף אם מצמידים את סעיף 30 לסעיף 19 שמדבר על אפשרות של הפרדה של חוזה לסעיפים, אז בית המשפט יכול להיכנס לתוך החוזה ולבטל רק סעיף אחד שלא נראה לו ולהשאיר את שאר החוזה בתוקפו. תקנת הציבור הוא הכלי המסיבי והדורסני ביותר שקיים בארסנל של בית המשפט באפשרות להתערב בחוזה, בית המשפט מבטל את רצון הצדדים בחוזה לחלוטין. תקנת ציבור לפי הגדרת פ"ד קסטנבוים, זה הערכים והאינטרסים החברתיים שהחברה הישראלית מקדשת כפי שבית המשפט מבין אותם מעת לעת. 
אז אנחנו כבר מבינים שכשביהמ"ש משתמש בתקנת הציבור בית המשפט חייב להגדיר מהו האינטרס/ הערך שבשמו אנו דוחים את תקנת הציבור.
בארה"ב בית המשפט העליון משקף תמונה פוליטית, השופטים אף עושים שימוע בקשר לשאלות סדר היום כדי שיאשרו את מינויים (כמו דעתם לעניין הפלות וכיו"ב). 
בישראל בית המשפט אמור להיות א-פוליטי והבעיה שזה לא כך. 
אנחנו לא יודעים מי הם השופטים שלנו והטענה נגד בית המשפט העליון היא שלגבי סעיפים אלו של תקנת הציבור צריך לדעת מה הם הערכים שהחברה שלנו מקדשת, אלם החברה שלנו היא פלורליסטית – ולכן, כשבית המשפט מפעיל תקנת ציבור עולה טענת הלגיטימיות – הם אתם בית המשפט העליון יכולים לטעון טענה כזו כאשר אתם לא משקפים את הפלורליזם החברתי?  
הש' אלון טוען, הבעיה עם תקנת הציבור מתחילה בזה שברגע שאתה מפעיל אותה אתה בעצם פוגע בה כי הכלל הראשון של תקנת הציבור הוא לקיים חוזים.  
4. תום לב – סעיף 12 לחוק החוזים – 
בית המשפט משתמש בסעיף 12 לחוק החוזים כמה פעמים כדי להתערב בחוזה. 
בשלב ראשון, ביהמ"ש קובע שחובת תום הלב חלה גם על כל מי שלוקח חלק במו"מ ולא רק לצדדים הישירים – בפ"ד פנידר נ' קסטרו – קסטרו רוכש מחברה דירה ומשלם עבורה את כל התמורה, ואז מגלה שהחברה בפירוק ולא רק שהוא לא יזכה בה הוא גם אחרון הנושים בסדר של הפירוק. עו"ד של קסטרו תובע גם את מר פניני, שהוא חבר הילדות שלו שתיווך בעסקה הזו, כאשר חברת פנידר היא בבעלותו של מר פניני. מר פניני מתגונן בטענה שחובת תו"ל חלה ישירות בין הצדדים לחוזה. הש' ברק קובע בדעת רוב הלכה שחובת תו"ל במו"מ חלה לא רק על הצדדים הישירים לחוזה, אלא על כל מי שהיה מעורב במו"מ גם אם אינו צד ישיר לחוזה. ביהמ"ש מרחיב את החובה באופן גורף. במו"מ לקראת כריתה של חוזה אתה חייב לגלות לצד השני, כל מידע שחשוב להחלטת הצד השני, האם להתקשר בעסקה, אתה חייב לגלות לו את המידע הזה בין אם המידע הזה, הוא מידע שאותו הוא יכול להשיג לבד, ובין אם זה מידע שאותו הוא לא יכול להשיג בעצמו.
בשלב השני,  בית המשפט התערב באמצעות סעיף 12 זה ע"י הרחבת חובת גילוי הדעת –
ביטול הלכת ספקטור נ' צרפתי משנות ה- 70 שם קבע בית המשפט הוא לא אפוטרופוס של מבוגרים ועל הקונה ללכת ולבדוק את טיב הנכס, ולגלות בעצמו דברים שיכול לגלותם באופן סביר. הלכה זו מתהפכת בפ"ד פנידר נ' קסטרו שם קובע בית המשפט שבמו"מ לקראת כריתת של חוזה חייב לגלות לצד השני כל מידע שחשוב להחלטת הצד השני, האם להתקשר בעסקה, חייב לגלות מידע זה, בין אם מידע זה הוא מידע שאותו הצד יכול להשיג לבד, ובין אם זה מידע שאותו הוא לא יכול להשיג בעצמו.
שלב השלישי, הוא נקודת האל חזור – בית המשפט מתערב בחוזה באמצעות סעיף 12 לחוק החוזים ע"י הקביעה שפרישה מאוחרת ממו"מ עשויה להיחשב כחוסר תו"ל במו"מ- פ"ד קל בניין. 
בית המשפט מחייב את הצד לכרות את החוזה וכך הוא פוגע בפן של חופש החוזים שמאפשר לא להתקשר עם מי שלא רוצים להתקשר. 
לפני כן, בית המשפט הכיר רק בנקודת אל חזור אחת – הצעה בלתי חוזרת. ההצעה הזו מוסדרת בסעיף 3(ב) לחוק החוזים והיא למעשה אומרת את הדבר הבא – ס' 3(א) אומר אם נתת הצעה רגילה ניתן לחזור מההצעה עד הקיבול. סעיף 3(ב) מדבר על הצעה בלתי חוזרת והוא החריג לזכות החרטה, הוא אומר שבמקרה של הצעה בלתי חוזרת א' לא יכול להתחרט ולחזור בו מהרגע שנמסרה ההצעה הבלתי חוזרת. (בדומה לאופציה פתוחה לזמן מוגבל). התוצאה של המנגנון של ההצעה הבלתי חוזרת היא שרגע שבו נמסרה ההצעה הבלתי חוזרת היא נקודת האל חזור של המציע. 
לכאורה נקודת האל חזור הזו מצרה את חופש החוזים של המציע אולם לא פוגעת בחופש החוזים של המציע כי המציע כובל את עצמו מרצון- (פורמליזם משפטי).
ניסיון ראשון ליצירת נק' אל חזור חדשה- דעת מיעוט של השופט ברק: 
פ"ד זוננשטיין נ' גבסו באותו מקרה מדובר במכר דירה והצדדים עושים ביניהם זיכרון דברים, הם מחליטים להיפגש אצל עו"ד כדי לחתום על חוזה פורמאלי והם גם מחליטים שבאותו מועד הם יקבעו את מספר מועדי התשלום, מספר המועדים ותאריכיהם, בפועל במועד זה העסקה מתפוצצת והמוכרים בסוף מוכרים את הנכס לצד ג'. בבית המשפט הקונים טוענים כי ברור להם שבזיכרון הדברים יש בעיה, הוא לא מחייב, כי אין בו מועדי תשלום, אבל הסיבה שבגללה החוזה לא השתכלל היא בשל חוסר תום הלב של המוכרים, אחרי שכבר סיכמנו את הכל פתאום המוכרים העלו דרישה פלילית לקבל חלק מהכסף בשחור מבלי שיופיע בחוזה, לכן על בית המשפט להפעיל את סעיף 12 של תום הלב כדי לקבוע שהמוכרים הפרו את חובת תום הלב והתוצאה תהיה שתום הלב יוביל לשכלול החוזה במקום דרישת הכתב. 
השופטת בן פורת (בדעת רב): ראשית ברור כי זיכרון הדברים אינו בתוקף, הצדדים נמצאים בשלב מו"מ כי חסרים מועדי תשלום. במקרה הזה ברור מהראיות שמטרת הצדדים הייתה להתחייב ברגע החתימה על החוזה הפורמאלי. כשמדברים על רגע מפגש רצונות מתכוונים לרגע שבו בצדדים ראו את עצמם מחוייבים, הצדדים רוצים לעשות חוזה פורמאלי ולחתום עליו ובמקרה כזה רצון הצדדים הוא שיהיו מחויבים מרגע החתימה ולכן ברור שאין פה חוזה מחייב. יחד עם זאת, היא כן אומרת שיש מקרים שבהם אשם בהתקשרות יוביל לשכלול החוזה אולם לא במקרה דנן משום שהמוכרים פה ניסו לרמות את שלטונות המס ולא את הקונים. 
השופט ברק (דעת מיעוט): מסכים עם השלב הראשוני של הניתוח- אין חוזה. אבל, סעיף 12 חל על כל הליך הכריתה ואני מציע להחזיר את התיק למחוזי כדי שיקבל ראיות בשאלה למה התפוצץ המו"מ והאם המו"מ התפוצץ בגלל שהמוכרים ביקשו לרשום מחיר נמוך יותר כלומר להונות את שלטונות המס ואם זה המצב זהו חוסר תום לב ועל כן יש צורך להחיל את תום הלב במקום דרישת הכתב ולשכלל את החוזה . 
15 שנה מאוחר יותר הצליח השופט ברק בפ"ד קלמר נ' גיא בדעת רוב לכונן הלכה שבמקרים מיוחדים יבוא תום לב במקום דרשת הכתב. 
לדעת המרצה ברק היה יכול לשנות את הלכת פסק הדין אם היה מציע שהתיק יחזור לבית המשפט המחוזי לבדיקה האם הדרישה הלא חוקית הועלתה במטרה לפוצץ את המו"מ- האם היה פה ניסיון להפרה יעילה. 
פרופ' גבריאלה שלו אומרת שנסיגה מהסכמות, ודרישות מוגזמות במהלך המו"מ מהוות חוסר תום לב.  

אולם קלמר וזוננשטיין אינם דומים מבחינת התערבות בית המשפט בחופש החוזים של הצדדים, שני פ"ד שונים לחלוטין. 
בקלמר בין הצדדים נכרת חוזה בעל פה במקום שהמחוקק דורש דרישת כתב – החוזה בוצע עד תומו באופן חד צדדי, האדריכלים בנו את הבית, ולכן להפעיל דוקטרינה שתום לב יבוא במקום דרישת הכתב לא פוגע בהסכמת הצדדים אלא להפך, נותן לה תוקף. 
לעומת זאת בזוננשטיין אם הייתה מתקבלת דעתו של הש' ברק ובית המשפט היה מפעיל את תום הלב במקום כתב התוצאה הייתה שבית המשפט היה יוצר נק' אל חזור כי הם רצו לחתום, רצו שהכריתה תהיה באמצעות חתימה על חוזה פורמאלי – הם היו נדחפים לתוך החבות בשלב שהצדדים לא שכללו את החוזה.    
ביהמ"ש העליון ביסס את נק' האל חזור בפ"ד קל בניין מס' 2-  דובר בחברת ע.ר.מ רעננה שהוציאה מכרז סגור ל-10 חברות, היא הודיעה לחברה 1 שזכתה במכרז והתחילה לנהל איתה מו"מ על מחיר מטרה- להוריד אותם במחיר. בתום המו"מ, הם מודיעים להם שהם זכו במכרז, שהעסקה סגורה ושהם מביאים את זה לדירקטוריון לאישור, ולמחרת הם מודיעים להם שאין אישור מהדירקטוריון. לכן, הם מתקשרים עם חברה אחרת, שלא הציעה הצעה במכרז כלל. 

הש' ברק אומר, ברור שבחברה הגוף שמוסמך לשכלל גמירת דעת זהו הדירקטוריון, וברור שעד שלא ניתן האישור הזה, הצדדים בשלב המו"מ. יחד עם זאת, במקרה שלנו הצדדים הגיעו לשלב מאד מתקדם במו"מ, התנאים סוכמו, וכל מה שחסר זה הכאת הפטיש. נסיגה מהמו"מ בשלב כה מאוחר היא הפרת חובת תו"ל, מהשלב הזה אי אפשר לסגת (שוב אנו רואים את ביהמ"ש המחשק), ולכן מחייב אותם לשלם לקל בניין פיצויים חיוביים – את כל הרווח שאותו ציפו להרוויח מהעסקה. ביהמ"ש יוצר את נק' האל חזור הזו, ולא מאפשר לצדדים לפרוש מהמו"מ על ידי חיובם לשלם פיצויים חיוביים. לכן, התוצאה היא שביהמ"ש שכלל את החוזה. 
5. תום לב לפי סעיף 39 לחוק החוזים– 
בעמידה על זכות הנובעת מחוזה או בקיום חובה שנובעת מחוזה על הצדדים לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת. בית המשפט הפעיל סעיף זה בשתי דרכים, אחת מתונה יותר ואחת פחות.
מדוע בהצעת הקודיפיקציה הורידו מסעיף תום הלב את דרישת ה-"דרך מקובלת" והשאירו רק את תם הלב?
פרוש המושג "דרך מקובלת" – הכוונה לדרך המקובלת במסחר, לא מה שהשופטים קובעים, אלא להראות שיש נוהג מסחרי מקובל. הפניה לנוהג מסחרי קיימת פעמיים, בסעיף 12 לחוק החוזים ובסעיף 26 השלמה לפי נוהג. 
פרופ' רות גבינזון במאמרה אומרת שבמשך שנים ביהמ"ש מתעלם מטענות הצדדים שקיים נוהג מסוים בשוק. מדוע? כי כשבית המשפט רוצה לחנך או להשליט משהו אז בעצם יש אינסוף אפשרויות של מקורות מאיפה שהוא יכול לשאוב זאת. יכולה להיווצר התנגשות בין דרך הסוחרים לבין מה שבית המשפט חושב.
בדברי ההסבר מופיע כי דרך מקובלת היא מסלול שנכפה על הצדדים, כי יש דרך בשוק שנכפה על סוחר למשל לתת אשראי של 120 יום וכד'.
הדרך המקובלת היא מסלול נורמטיבי שנכפה על בית המשפט – יכולה להיווצר התנגשות בין דרך הסוחרים לבין מה שבית המשפט חושב. יש ערכים שיכולים לעלות בקנה אחד עם תום לב אך לא לשקף נוהג מסחרי.
הדרך הראשונה שבית המשפט הפעיל את סעיף 39  בסוף שנות ה-80, היא באמצעות הרכבת ס' 39 על הסעיף החוזי באופן שבו בית המשפט שואל את עצמו האם הצד שהחוזה מקנה לו זכות, מפעיל את הזכות שלו בתום לב. הדרך הזאת פותחה ע"י השופט אלון בפ"ד רוט נ' ישופה – משפחת רוט הם בני זוג שרכשו דירה מקבלן, בחוזה הקבלני קיימת תנית פטור ממוני וכתוב בה, קבלת הדירה ע"י הקונה מהווה ראיה מכרעת למילוי התחייבויות הקבלן ולקונה לא תהיה כל טענה ו/או תביעה נגד הקבלן. במציאות הקונים שילמו את מלוא התמורה וקיבלו דירה שלא ראויה למגורים. על מנת לדרוש סעד יש להראות עילה, זכות. במקרה זה יכול הקבלן לומר אני מודה בעובדות אך יש לי עילת פטור, ולכן אין הם זכאים לסעד (הודאה והדחה). הש' אלון אומר יש שני כלים להתערבות: תקנת הציבור, כלי מאוד דורסני, כי הוא מבטל את הסעיף לגמרי. ישנו כלי עדין יותר, סעיף תום לב, אם אשתמש בסעיף 39 לחוק החוזים אני לא מבטל את סעיף תנית הפטור, הוא יישאר בחוזה עבור קונים עתידיים, אבל אני ארכיב את סעיף 39 על הסעיף החוזי ואבדוק האם הקבלן משתמש בזכות שהחוזה מקנה לו שלא בתום לב. במקרה זה הקבלן קיבל את כל הכסף ומסר דירה שלא ראויה למגורים ולכן ברור שזה בחוסר תום לב. 
משקובעים אנו שהחוזה, או הוראה מסוימת שבו, סותרת את תקנת הצבור הרי המסקנה הנובעת מכך היא שהחוזה כולו, או אותה הוראה מסוימת שבו, בטלה היא. לעומת זאת כאשר באים אנו להשתמש בעיקרון של תום לב (והדברים אמורים לעניין סעיף 39 הנוגע לעניין שלפנינו, ואין אנו דנים עתה בתוצאות של עיקרון תום הלב בשלב שבו דן סעיף 12), אין אנו תוהים על גורל קיומו או בטלותו של עצם החוזה או הוראה מהוראותיו, אלא באופן שבו מתבצע קיומו של החיוב, או בדרך שבו נעשה השימוש בו בזכות, הנובעים מהחוזה. לשון אחרת : בבדיקה על-פי העיקרון של תום לב מעייני עיוננו הם לא בחוזה כשלעצמו, אלא בדרך הנהגתם ושמושם של הצדדים בו. משום כך מדובר בסעיף 30 בחוזה שכריתתו סותרת את תקנת הצבור, ואין זה מעלה או מוריד כיצד הצדדים נוהגים בקיומו או בשימוש בו. תכנו של החוזה פגום הוא - אם משום שהוא בלתי חוקי, בלתי מוסרי או סותר את תקנת הצבור - ואין המחוקק חפץ ביקרו ובתקפותו. לעומת זאת דן סעיף 39 באדם שחייב לנהוג בחוזה בדרך מקובלת ובתום לב, ואופן התנהגותו הם העומדים לביקורת, ולא תכנו של החוזה, שהוא כשלעצמו טוב ותקין הוא.

 "שוני מהותי זה במהותם של עיקרון תקנת הציבור ותום לב.. משבאים אנו לבטל את החוזה או סעיף מסעיפיו מתערבים אנו ברצונם החופשי והברור של שני הצדדים שהסכימו ביניהם על התחייבויות הדדיות, מסוימות, וזאת לא יעשה אלא במקרים חריגים ויוצאי דופן שבהם תקנת הציבור ותיקון העולם נפגעים במידה כזאת שהשמירה עליהם עדיפה מהשמירה על עיקרון הגדול של כיבוד רצונם החופשי של שני הצדדים לחוזה... ואין עיקרון תקנת הציבור הבא לבטל חוזה גדול מכוחו של עיקרון תקנת הציבור הבא לקים את החוזה, אלא כאשר זה האחרון פוגע באשיות יסוד של הסדר החברתי. לא כן הדבר בבואנו לקבוע שצד פלוני לחוזה, היינו החייב, אינו נוהג בדרך מקובלת. ובתום לב בקיומו של החוזה, או שצד אלמוני לחוזה, היינו הנושה, משתמש בזכותו הנובעת מהחוזה שלא בדרך מקובלת ובתום לב, היינו הסיפא של סעיף 39. במקרה זה אין אנו באים לבטל את רצונם ההדדי והמוסכם של הצדדים; להיפך, התחייבויותיהם ההדדיות קימות ומקוימות, וצריכים הם לקיימן ולהשתמש בהם בדרך מקובלת ובתום לב. משום כך השימוש בעיקרון תום לב אינו בא להוציא מן הכלל של כיבוד התחייבויות הדדיות אלא לקים כלל זה, אינו לא חריג ולא יצוא דופן אלא הדרך המקובלת והרצויה לקיומו של החוזה והשימוש בזכויות הנובעות הימנו". 
הדרך השנייה שבית המשפט הפעיל את סעיף 39 לחוק החוזים בעניין חובת תום הלב היא מאסיבית יותר, דרך זו הוצעה ע"י ברק בבג"צ שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש – במקרה דנן מדובר על נהגים של שירותי התחבורה בבאר שבע. החברה מציעה להם תוספת פרמיה, כל עוד ישמרו על שקט תעשייתי ולא ישבתו. בהסכם הפרמיה יש סעיף האומר כי אם הנהגים רוצים לשבות אז הם צריכים לעשות זאת בהסכמת הוועד שלה. הנהגים קיבלו מהוועד אישור לשבש עבודה, לכן, החברה הפסיקה לשלם פרמיות לנהגים.  בבית המשפט העליון אומר השופט ברק כי סעיף 39 הוא סעיף מלכותי ולכן הוא מאפשר לי להשתמש בסעיף הזה גם כדי לקרוא הוראה לתוך החוזה, שמגשים את הציפיות של הצדדים זה מזה לשיתוף פעולה. בשלב השני, אומר הנשיא ברק, אחרי שקראתי הוראה לתוך החוזה, אני אבדוק האם ההוראה הופרה. במקרה הזה הנשיא ברק קורא לתוך החוזה הזה הוראה שמחייבת את הנהגים לתת הודעה בזמן מסחרי סביר מראש לקיום האסיפה, הוא בודק ונותן שהם נתנו הודעה חצי שעה מראש, וזה לא זמן מסחרי סביר מראש, ולכן קובע שהנהגים הפרו את ההוראה שהוא הכניס עכשיו לחוזה, כשהפרת חובת תום הלב, אומר ברק, כמוה כהפרה של החוזה ולכן, החברה זכאית לשלול מהם את הפרמיות שלהם. ביהמ"ש יסכים להכניס הוראה לחוזה, שמגשימה את הציפייה של הצדדים זה מזה לשיתוף פעולה. ומוכן לפגוע ביעילות השביתה של העובדים. 
"משמעותה של החובה לקיים חוזה בתום-לב ובדרך מקובלת היא, כי הצדדים ליחס החוזי חייבים לנהוג זה כלפי זה ביושר, בהגינות ועל-פי המקובל על בעלי חוזה הוגנים. אמת הדבר, אין הצדדים לחוזים מלאכים זה לזה, אך שוב אל להם להיות זאבים זה לזה..על כל הצדדים לחוזה מוטלת החובה לשתף פעולה זה עם זה ולפעול תוך התחשבות באינטרס המשותף להם בחוזה. על בעלי החוזה לפעול להגשמתה של כוונתם המשותפת, תוך נאמנות ומסירות למטרה, שעמדה לנגד עיניהם, ותוך עקביות בהגשמת ציפייתם המשותפת הסבירה". 
פרופ' מאוטנר דיבר על "בית המשפט המחשק" – ברק אומר לנו תוכיחו מהו האינטרס העסקי המשותף של שני הצדדים, ע"י הוספת ההוראה זו בית המשפט הגן על האינטרסים של החברה לא להינזק מהשביתה ומהצד השני בית המשפט פגע באינטרס הנהגים והוא אינטרס לאפקטיביות של השביתה. ברור שהתערבות זו מקדמת את אינטרס החברה זאת ועוד ניתן לומר כי הנזק לחברה גדול יותר, שכן צדדי ג' הסתמכו עליהם (על התחבורה הציבורית). 
בפ"ד לסרסון נ' שיכון עובדים- שיכון עובדים בונה בניין, במפרט נקבע שחברת לסרסון מתחייבת לספק תא גנרטור. ולא את הגנרטור עצמו כאשר כדי לקבל היתר עפ"י חוק בניינים גבוהים יש חובה שיהיה בו גנרטור. בפ"ד קוראים לתוך החוזה הוראה מכוח ס' 39, שבו הקבלן התחייב לשלם את הגנרטור מכספו. 
פ"ד אקזימין נ' איטל- העתק של מגפיים מאד מפורסמות של חברת ליוויס, בארה"ב. שם החברה נתפסת במכס אחריש נקבע כי היא מפרה סימני מסחר. העליון מוסיף סעיף לתוך החוזה שאומר שני הצדדים גם היצרן וגם המזמין צריכים לבדוק שהמגפיים לא מוגנים בסימן מסחר. 

פ"ד אפרופים- ס' 25 הוא דיון אוביטר בפ"ד מאחר ושם לא היה צריך לפרש סעיף, כי לא היה סעיף כזה. ביהמ"ש משתמש בחובת תו"ל, הצדדים צריכים לנהוג בתו"ל וניתן להוסיף סעיף לחוזה שיגשים את התכלית המסחרית של העסקה לתוך החוזה. ולכן ביהמ"ש מוסיף סעיף כזה- קנס על איחור בבניה לקבלנים באזורים לא מבוקשים. 
בפ"ד קסטנבאום- ס' 25 לחוות דעתו של ברק, פסקה שמתארת כיצד מבצעים את האיזונים בין האינטרסים של הצדדים. ואומר את הדברים שוב בפ"ד יולס נ' רביב- עמ' 486 : "חופש ההתקשרות אינו חופש מוחלט. ככל זכות יסוד חוקתית, זהו חופש יחסי. יש לאזן אותו כנגד אינטרסים אחרים, הראויים להגנה. הגינות, יושר, טוהר מידות, שוויון - כל אלה הם אינטרסים ראויים, העשויים, בתנאים מסוימים ובנסיבות מסוימות, לאזן את חופש החוזים. לא כל תניה בחוזה הפוגעת בחופש העיסוק בטלה. רק אותה הגבלה על חופש העיסוק שהיא "בלתי סבירה" מתבטלת. חוסר הסבירות, משמעותו, כי ההסדר החוזי, הפוגע בחופש העיסוק, מבוסס על פגיעה העולה על זו הנובעת מהאיזון הראוי בחברה הישראלית בין חופש העיסוק לבין חופש החוזים. בכל מערכת נתונה של התנגשות בין ערכי יסוד וזכויות יש לערוך איזון ושקילה, ו"תקנת הציבור" תשקף את תוצאתה של אותם שקילה ואיזון".
אם נחזור להגדרתו של פרופ' מאוטנר לאקטיביזם- כאשר בית המשפט מרגיש שיש לו את החירות להתיישב ביחד עם הצדדים במו"מ, הוא לא מכבד את חלוקת העבודה לבין הצדדים לחוזה- משום שהחיוב אמור להיות פרי הסכמת הצדדים. ביהמ"ש הוא מנגנון אכיפה שאנו מעמידים לרשות הצדדים כשמטרתו היא בסופו של דבר לבחון האם החוזה קוים האם הוא הופר ואז לפצות את הצד הנפגע בסעדים.
חשוב: אנחנו רואים כשביהמ"ש התחיל להתערב בתוך החוזה נותר מתח מעניין בין חופש החוזים מצד אחד לבין עקרון ההסתמכות מהצד השני לבין הציפיות הסבירות של הצדדים זה מזה.
כשבית המשפט מחיל את ס' 39 ומוסיף הוראה לתוך החוזה נוצר מתח של הצדדים זה מזה כפי שהיה בבג"צ שירות תחבורה, בית המשפט טוען שההוראה מגשימה את הציפייה של שירותי תחבורה אבל מהצד השני שה פוגע בתוכן החוזה. כשבית המשפט מפעיל את תקנת הציבור בקסטנבאום הוא מבטל את הציפייה הסבירה של הצדדים לגבי כיתוב בלועזית על קבר ומהצד השני יש פגיעה בעיקרון ההסתמכות של חברת קדישא וצדדי ג'. כשבית המשפט היה בתק' הפורמליזם – בית המשפט הגן על חופש פורמאלי ולא מהותי של החוזים. 
עלויות עסקה
המטרה שלנו היא לגרום להצלחת העסקה בין הצדדים באופן שיגדיל את הרווח המשותף ולהקטין את העלויות.
1. שלב המו"מ: נקודת הזמן הראשונה שהצדדים ישקיעו בה כדי להקטין את הסיכון להפרה היא במו"מ לכריתת החוזה אנו מדברים על איסוף מידע ועלויות ניסוח שיובילו ליצירת חוזה אופטימאלי.
2. שלב התחום החוזי: מיום מכריתת החוזה ועד יום ההפרה, הצדדים ינסו להקטין את הסיכון להפרה, באמצעות עלויות מיגון מפני הפרה. לדוגמא: מקדמי ביטחון, פ"ד אפרופים כדי להקטין את ההסתברות להפרה של איחור במסירת הממכר- אני יכול להגדיל את כוח האדם שלי. ברור לנו באופן רציונאלי כשצד צריך לבחור בעלויות המיגון, יעיל לי לבחור בעלויות מיגון שלא יהיו גבוהות יותר מהנזק הצפוי. 
3. שלב הפרת החוזה: מדובר בעלויות ניהול הסכסוך, אם יותר זול להתדיין בבוררות ולא בבימ"ש, או לנהל מו"מ ולסגור בפשרה במקום לפנות לבוררות או לבית המשפט. 
עלויות הניסוח 
המטרה של הצדדים היא למזער את כל העלויות האלו כי ככל שיצמצמו יותר יגדילו את הרווחה המשותפת של שני הצדדים. אם עלויות ניהול הסכסוך בדיעבד יהיו גבוהות יותר מעלויות הניסוח אזי ביהמ"ש הפורמליסט שמכבד את החוזה, ולא מוכן להתערב בו, נותן לצדדים וודאות לגבי הקצאת הסיכונים ביניהם. אם כן, עלויות ניסוח בבית משפט פורמליסטי אמורות להיות גבוהות כי הצדדים ינסו ככל יכולתם לכתוב חוזה מושלם, וישקיעו זמן וכסף. מהצד השני הן אמורות להיות נמוכות יותר מעלויות ניהול הסכסוך. 
עלויות המיגון
כשאני בוחרת מהן עלויות המיגון שלי אני צריך לדעת מה אני משלם במידה ומתרחש נזק, ז"א הנזק שאני אשלם לך אם אני אפר, אני לא אקח יותר פועלים מאשר הנזק שיגרם. מה שקורה בתק' הערכים, זה שעלויות המיגון שניקח יכולות להיות גבוהות מדיי או נמוכות מדיי לא ניתן לדעת כי בשעה שאני בוחר אותן אני לא יכול לדעת מה ביהמ"ש יחליט. הבעיה נעוצה באי וודאות לגבי מה ביהמ"ש פוסק.  ביהמ"ש הגדיל את הסיכוי להפרה כי אנחנו לא יודעים להעריך מה עלויות מיגון האופטימאליות. מעלה את עלויות ניהול הסכסוך.
עלויות ניהול הסכסוך

כשביהמ"ש לא מתערב בחוזה, אז עלויות הסכסוך נמוכות יותר משום שהצדדים מתמקדים רק בהפרה וכמה עלה הסכסוך. לעומת זאת בבימ"ש של ערכים שבו יש אי ודאות, במצב כזה יש תחרות בין הצדדים כשכל אחד מהם רוצה להשקיע יותר בליטיגציה- הטוען הטוב יותר ינצח. 
מתי כן צריך ביהמ"ש להתערב?
פרופ' אלן שוורץ ורוברט סקוט כתבו מאמר ובו ניתוח שכל חוזה מקיים את אחת מהאפשרויות הבאות: מוכר/קונה יכולים להיות: פירמה, אינדיבידואל. 
כשהמוכר הוא פירמה והקונה הוא פירמה מדובר בד"כ בחוזה עסקי.  כשהמוכר הוא אינדיבידואל והקונה הוא אינדיבידואל בד"כ חוזים בתוך המשפחה גירושים, ממון, מכר, מתנה וכו'. כשהמוכר הוא אינדיבידואל והקונה הוא פירמה מדובר בד"כ בחוזה עבודה. כשהמוכר הוא פירמה והקונה הוא אינדיבידואל בד"כ מדובר בחוזים אחידים, תקשורת, סלולאר, ביטוח, בנקאות.  
איפה הם מציעים לא להתערב? כאשר הכוחות מאוזנים, יש שוויון בכושר המיקוח. מתי? במקרה של חוזה עסקי. זהו המקום היחיד שבו אין לכבד התערבות ולחזור לפורמליזם מפוכח, אם אתם רוצים להגן על ציפיית הצדדים אז זוהי ציפיית הצדדים, הם לוקחים עו"ד הם מיוצגים, הם רוצים שהחוזה ביניהם ישקף את הציפיות שלהם. בכל המקרים האחרים יש צרכים וטעמים וסיבות מדוע כן להתערב.
תקופת הפורמליזם המפוכח:
כשביהמ"ש מפעיל התערבות בשורה התחתונה יכולה להיות פגיעה בתמריצים של הצדדים ב-3 נק' זמן:
1. השקעה לא אופטימאלית בניסוח החוזה –הויכוח כאן היה האם ההתערבות של ביהמ"ש מביאה למצב של השקעת חסר בחוזה, מסדירים מעט מדיי בחוזה כי יודעים שביהמ"ש יסכים לעשות מקצה שפורים במקרה של תאונה חוזית. מנגד השקעת יתר, דווקא הצדדים ישקיעו יותר ככה שלביהמ"ש לא יהיה תמריץ להתערב בחוזה- מה שפרופ' מאוטנר קרא לו ביהמ"ש המחשק- פ"ד שבו ביהמ"ש התערב בתוך רצון הצדדים היה לוין נ' לוין, זוג העומד להתגרש ועשו ביניהם הסכם ג'נטלמני הקובע שכל זמן שהאישה משתפת פעולה בהליכי הגירושין היא תקבל מזונות גבוהים מהמזונות שקובעים בחוק- הש' זמיר אמר, כותרת המסמך איננה משנה- הוא בדק לגופו של עניין מה יש במסמך המונח בפניו האם יש פה חיובים שאז זה חוזה וכו'. בפ"ד לא נטען שהיה אי שוויון בכוח המיקוח בין הצדדים- כאשר הצדדים הגיעו לעליון, המשיבה בהריון מתקדם, והש' זמיר מחיל פטרנליזם לטובת האישה כי הניח שהיא זו שנכפים עליה הגירושין. 
פסק הדין הוא מורה דרך שמלמד אותנו מה עלינו לעשות על מנת להשתחרר מביהמ"ש המחשק יש לתאר בשורת "ההואילים" את המצב העובדתי מדויק ככל האפשר כאשר במקרה של סכסוך יעלה ממנו שהצדדים הם שווי כוחות.  
2. השקעה לא אופטימאלית בפתרון אלטרנטיבי לסכסוכים- מו"מ חוזר, גישור וכד'. מצבים של חוסר וודאות הוא מצב שאנו מכנים אותו בניתוח הכלכלי כמצב שבו זכויות לא מוקצות היטב (מאמר של פרופ' שוול)- אנו פונים לביהמ"ש כדי שיקבע למי שייכת הזכות. כשביהמ"ש מתערב בחוזה אז הצדדים לא יודעים בוודאות כיצד ביהמ"ש יפסוק ולכן, אין אפשרות להתפשר – מצב שהתובע מייחס לזכייתו מקום גבוה יותר והנתבע חושב ההיפך אז אין טווח פשרה ולכן, הצדדים יפנו לביהמ"ש.
3. השקעה לא אופטימאלית במניעת הפרה של חוזה- כשביהמ"ש מתערב ואני לא יודע למעשה מהו הנזק שבו אני יחויב משתבשת יכולת התכנון האופטימאלית שלי- אני לא אקח יותר פועלים מהנזק הצפוי שאני יודע שיגרם לי. 
נקודת איזון:

ראינו שביהמ"ש המחשק יוצר אי וודאות במשפט, לעומת זאת, המסקנה שלנו משנות ה-50 הייתה שבמרבית החוזים אין שוויון בכוח המיקוח ואם ביהמ"ש לא מתערב הוא מגן על חופש חוזים פורמאלי ולא מהותי.

פורמליזם מפוכח
פורמליזם מפוכח-  מצב שבו לביהמ"ש יש סמכות להתערב, יש לו מנדט להתערב( שלא כמו פורמליזם של שנות ה-50), יש לו את הסמכות המוסדית להתערב אבל השאלה היא מתי להתערב. 
הבחנה בעלת היבט נורמטיבי (מה צריך להיות המשפט) –אנו נבחן האם ההבחנה הזו גם נכון דסקריפטיבית (האם ביהמ"ש אכן עובד לפי ההבחנה הזו) :
תחילה יש להכיר מספר מושגים: 1. התערבות במשחק- תהיה התערבות בתוכן ההסכמה של הצדדים או התערבות בחופש שלהם לקבוע בעצמם את תנאי החוזה. ההתערבות תיעשה ע"י ס' 39 הרכבה או ס' 30 הפקעת החוזה, החלק השני הוא השלמת הוראות במסוימות – אם בימ"ש עושה זאת כדי לקבוע שיש חוזה למרות שהצדדים נמצאים עדיין בשלב המו"מ זו תהיה התערבות במשחק- זו ההתערבות החריפה ביותר, התערבות בחופש ההתקשרות והחופש לפרוש ממו"מ. 
2. התערבות בכללי המשחק- תהיה מצב שבו ביהמ"ש קובע לצדדים את הכללים שיחולו, את ההתנהגות שנדרשת מהם בשלב הטרום חוזי, בעת ניהול המו"מ. וגם קובע לצדדים רמת התנהגות, בשעה שהם עומדים על זכות מהחוזה או על חיוב שנובע מהחוזה- שזה בעצם ס' 39.
ההתערבות של ביהמ"ש בכללי המשחק היא רצויה כאשר צד יוכל להוכיח שהיא תפחית לצדדים את עלויות העסקה או שהיא גורמת להשקעה אופטימאלית בחיפוש פרטנר מתאים ביותר, או לחלופין עלויות השקעה במאוגד בשלב הטרום חוזי. 
דוג' להתערבות רצויה בכללי המשחק :
1. שוויון במכרזים פרטיים- נפסק בפ"ד קל בניין. אם מישהו יוכל לטעון שההלכה הזו – שהציפיה הסבירה של המציעים במכרז שינהגו בהם בשוויון אז אותו מישהו יוכל להסיק שהכלל הזה שקבע ביהמ"ש שבאמצעותו הוא התערב בכללי המשחק הוא כלל יעיל.  
2. איסור חזרה מהצעה בלתי חוזרת- אם מישהו יוכל להראות שהציפייה הסבירה של מי שמקבל הצעה בלתי חוזרת היא שתינתן לו תקופה להחליט אם לדחות או לקבל אותה אז התערבות במקרה הזה של המחוקק (ס' 3(ב)) שלא מאפשר למציע לחזור בו לאחר שהוא מסר את ההצעה , אז ההתערבות הזו בכללי המשחק היא יעילה כי היא מגנה על מוסד שהוא נחוץ בשוק.
3. הרחבת חובת גילוי במו"מ- אם מישהו יצליח להוכיח שברגע שמחייבים את א' לגלות במו"מ מידע שחשוב לשיקולו של ב' אם להתקשר בחוזה, מקטינה את עלויות ההתקשרות בהכרח ולכן היא מגדילה את הרווחה המשותפת מהחוזה, אז במקרה כזה ההתערבות של ביהמ"ש בשלב הטרום חוזי שמחייבת אותי לגלות את המידע הזה (פנידר נ' קסטרו, ספקטור נ' צרפתי) אז התערבות זאת יעילה משום שהיא מפחיתה לצדדים את עלויות ההתקשרות.
4. השתק הבטחה: תם לב דוחה כתב כשהעסקה בוצעה.
5. ביטול חוזה הנגוע בכפייה.
לסיכום ההתערבות בסכסוכים – כל התערבות של ביהמ"ש בכללי המשחק שאומר לנו לנהוג בשוויון במכרז פרטי, או לגלות לצד השני פרטים במו"מ או שמאפשר לנו לבטל חוזה שנגוע בכפייה כלכלית כל כלל כזה שקובע את ההתנהגות הן במו"מ והן בחוזה יהיה התערבות רצויה אם נצליח להראות שההתערבות הזאת עושה משהו טוב לצדדים. היא מקצרת את המו"מ היא מגדילה את העלויות, מקטינה את ההסתברות להפרה.
אם יש אקטיביזם, וביהמ"ש לא מקבל את חלוקת העבודה בינו ובין הצדדים, אז הוא משתמש בכלים שמאפשרים להגיע לתוצאה של התערבות בהסכמה, התערבות בלב ליבו של החוזה.
האם ביהמ"ש בנקודות הליבה באמת חוזר לפורמליזם מפוכח?
1. נקודת האל חזור במו"מ-  
נקודה שיצר ביהמ"ש, שפרופ' מאוטנר הגדיר במאמרו היא מצב מאד מתקדם במו"מ שבו כפי הנראה, סוכמו מרבית הפרטים או כולם, אבל חסרה כאן רגע הכאת הפטיש- פ"ד אדרת שומרון, חסר כאן מפגש הרצונות של הצדדים, חסר הרגע שבו נכרת החוזה, אבל אם הגענו לשלב המתקדם הזה, ביהמ"ש לא מרשה לנו לפרוש. הוא דוחף אותם לחבות החוזית. בנק' האל חזור ביהמ"ש משתמש באותם כלים ניטראליים וביהמ"ש דוחף את הצדדים פנימה לתוך כריתה. מדוע ביהמ"ש עושה זאת? 
למעשה יש פה צד אחד שטוען "אני אציג בפני ביהמ"ש ראיות שיראו כי הצד השני נתן לי להבין כי החוזה סגור" דהיינו, אראה אינדיקאציות או ראיות שהייתה לו יכולת להסתמך על ההבטחה קרי, ההבטחה ניתנה. בנוסף, ביהמ"ש רואה שמה שמאפיין את הסיטואציות האלה הוא שיש פה צד שני המתכחש להסכמות או לחלופין מעלה דרישות לא סבירות למשל, רישום מחיר נמוך מהמחיר האמיתי בחוזה- פ"ד זוננשטיין. ולכן, ביהמ"ש מזהה שיש צד שמתנהג בחוסר תום לב. כאשר ביהמ"ש מזהה מסמך שחסרים בו אחד משלושה אלמנטים, גמירת דעת או מסוימות או שאין מסמך ו\או אין מסמך ולא מתקיימת דרישת הכתב. 
שימו לב, שהמקרה האחרון פ"ד קלמר נ' גיא- שלא מתקיימת דרישת הכתב שונה משני המקרים הראשונים מפני שהחוזה כבר בוצע ולכן הוא לא מתערב בין הצדדים כי פורמאלית החוזה כבר בוצע. ביהמ"ש לא פוגע בהסכמת הצדדים אלא להיפך הוא נותן לה תוקף. 
לעומת זאת, אם הרכיב שחסר לנו הוא גמירות דעת, ביהמ"ש משתמש בחובת תם הלב במקום גמירת דעת (כמו שברק רצה לעשות בזוננשטיין). 

ואם התנאי החסר הוא מסוימות, ביהמ"ש משתמש בתנאים מרשים שמשלימים מסוימות- התוצאה של זה היא התערבות בהסכמה.
השאלה היא איך ביהמ"ש יודע אם אכן המו"מ בין הצדדים הסתיים?
 פ"ד דור אנרגיה נ' סמיר חמדן-  סמיר חמדן הוא בעל זיכיון להפעלת דלק הזיכיון שלו הסתיים והוא מתחיל לנהל מו"מ עם דור אנרגיה, הצדדים העלו דברים בכתב ,לוחצים ידיים ומברכים על המוגמר, למחרת מר סמיר חמדן מגיע לפתיחת תחנת דלק אחרת של דור אנרגיה ומספר שהוא הולך להיות חלק מהמשפחה, לחתימת החוזה הפורמאלי הוא לא מגיע ובסופו של דבר הוא כורת חוזה זיכיון חדש עם חברת דלק –ביהמ"ש חושד מהשתלשלות העניינים כי מר סמיר לא התכוון מעולם להתקשר עם דור אנרגיה אלא רק לנהל מו"מ עם חברת דור אנרגיה בכדי להציג את התנאים בפני חברת דלק ולקבל תנאים טובים יותר- חוסר תום לב. ביהמ"ש לא מתייחס בכבוד לטענות של פרטים עדיין לא הוסכמו. סמיר חמדן כותב במסמך כי "ההסכם מהווה בסיס להתקשרות סופית ומחייבת בין הצדדים ולא תהיינה דרישות נוספות לסמיר"- ביהמ"ש השתמש בטענה זו על מנת לייצר השתק, השתמש בזה כנגד סמיר שייצר אותה מרצונו. לטענת המרצה- המשפט הזה אינו מעיד על הכאת הפטיש.
הפרטים החסרים במסוימות - לא נחתם הסכם להפעלת התחנה ע"י המשיב, לא נקבע מה רשימת הציוד, לא סוכמה גובה העמלה וכד'.  ביהמ"ש בתשובתו לעניין המסוימות מנפנף אותם, נראה שעל פניו הדברים אינם פשוטים כפי שביהמ"ש מנסה להציג אותם. לגבי הציוד, ביהמ"ש אומר נכון שלא החליטו על הציוד אבל "המערערת דור אנרגיה היא בעלת אינטרס כלכלי במכירת כמות גדולה של דקלים בתחנה...סביר להניח שהיו מסכימים על כמות אופטימאלית של ציוד תדלוק.."- מהתשובה הזו של ביהמ"ש אפשר לראות שביהמ"ש משתמש באמות מידה עתידית– הוא אומר שאין סיבה שהצדדים לא יגיעו להסכמות בכפוף למגבלות אובייקטיביות, אין סיבה שלא יגשרו או יבינו זה את זה- זה מראה שהצדדים נמצאים במצב שעדיין הפרטים לא סוכמו- ביהמ"ש למעשה לא מתייחס ברצינות לטענה שאין מספיק מסוימות ואז הוא יכול להגיע למסקנה שהצדדים נמצאים בנק' האל חזור והמצב העובדתי הוא שכנראה לא כל הפרטים סוכמו.
פ"ד בית הפסנתר נ' מור: הש' דורנר: דרישת המסוימות במשפט המודרני אינה חשובה יש צורך רק בגרימת דעת וכשיש גמירת דעת אז ביהמ"ש ישלים את הפרטים. מה המשמעות של אמירה זו? נק' האל חזור זו נק' שסוכמו בה גמירת הדעת ומסוימות, אם כיום ביהמ"ש קובע שאין צורך במסוימות אלא רק בגמירת דעת אז ביהמ"ש יכול להציב את נק' האל חזור קרוב לתחילת מו"מ, יספיק לו השקת כוסות למרות שיש רק הסכמה כללית לבצע חוזה.
שינוי המגמה-
ביהמ"ש העליון משנה את מגמתו פ"ד אלחדד ואח' נ' מרדכי שמיר ואח'- אלי אלחדד הם שוכרים ושמיר משכירים. בסוף תקופת השכירות של אלחדד הצדדים מתחילים לנהל מו"מ שאולי השוכרים יקנו את הדירה. הם נפגשים בבית קפה, והשוכר מביא טיוטת חוזה משלו והם עושים עליה תיקונים, המשכיר אומר שהוא אדם דתי ולא יכול לחתום כרגע כי זו תקופת בין המצרים. אח"כ יש ויכוח והשוכרים לא מגיעים מיוצגים בבית המשפט, ויש להם בעיה ראייתית, הם טוענים שניתן להראות שנכרת חוזה כי נסתיימה תקופת השכירות, המשכיר נסע לחול ואנחנו המשכנו לגור בדירה. בנוסף, הם מבקשים להביא ראיות על כך שהם שילמו חלק מהתמורה. השופט דנציגר לא מסכים, משום שיש פה הלכה מאד ברורה, אתם יכולתם להביא את הראיה הזו עוד קודם. 
ביהמ"ש העליון, בראשות הש' דנציגר אומר כדי לקבוע את התוקף של זכרון הדברים, אני צריך להפעיל את פ"ד רבינאי נ' מן שקד. שם הש' ברק אומר כיצד נבדוק תוקף של ז"ד? האם הייתה בו ג"ד, מסוימות, כתב? ובודקים את נוסחת הקשר. נוסחת הקשר זה בעצם הקשר בין זיכרון הדברים לבין החוזה שיחתם בעתיד. 
ברבינאי ברק משאיר לו פתח מילוט בשיקול דעת ואומר- נוסחת הקשר היא לא חזות הכל, גם אם יהיה לי נוסחה שממנה אני אבין שז"ד אינו מחייב, גם אז אם אני אראה מספיק ג"ד ומספיק מסוימות אני יכול להביא לתוצאה שזה כן מחייב. 
ביהמ"ש אומר שהוא מפעיל את רבינאי אולם למעשה הוא יוצר הלכה חדשה. ההלכה מבטלת את שיקול הדעת שקבע ברק ברבינאי. 
ההלכה הראשונה שיוצר פ"ד לגבי זיכרון דברים: כשצדדים עורכים זיכרון דברים או הסכם מוקדם, חזקה עליהם שזיכרון הדברים לא בתוקף כאשר הוא כפוף לחוזה עתידי- מי שרוצה לטעון אחרת עליו הראיה. אם עשיתם ז"ד וכתבתם שהוא כפוף לחוזה עתידי, חזקה עליכם שהוא לא בתוקף אבל מי שרוצה לטעון אחרת- עליו הראיה.        
כדי לסתור את החזקה כאן נצטרך להראות שלמרות שזה ז"ד, ועוד לא עשינו חוזה פורמאלי, התחלנו לבצע את החוזה, להביא ראשית ראיה – למשל לתת מקדמה על החשבון.
למה זה בניגוד לרבינאי? כי לברק אין חזקה כזו, ויותר מזה ברק אומר גם במקום שיש נוסחת קשר- היא לא חזות הכל.  

ההלכה השנייה- אם ביהמ"ש יראה ז"ד שאיננו חתום, ההלכה תהיה שכמעט תמיד נסיק מכך, כראיה כמעט מוחלטת לכך, שזכרון הדברים איננו חוזה מחייב. שימו לב גם זה מסתמך על פסקי דין שיומם לפני רבינאי, מהסיבה שבפ"ד רבינאי השופט ברק מסתמך על פ"ד בוטקובסקי נ' גת, שם נקבע במפורש שחתימה היא ראיה לגמירות דעת אך היא אינה ראיה מכרעת. גם זו הלכה שיוצרת הרבה וודאות.
2. נק הליבה הבאה - פרשנות תכליתית- חזרה אחורה לפורמליזם מפוכח:
פרופ' אייל זמיר מתאר חיבורו את תהליך הפרשנות וההשלמה של חוזים- מה קורה אם ביהמ"ש מכבד את רצון הצדדים. אם ביהמ"ש מכבד את רצון הצדדים אז הוא למעשה יתחיל את פרשנות החוזה על פי ס' 25(א) שאומר לשופט תנסה להבין את אומד דעת הצדדים ממילות החוזה ורק אם אינן ברורות רק אז תעבור לנסיבות.               בשלב הבא, אומר פרופ' זמיר, אם ס' 25 לא הוביל לשום מקום, יש לנסות להשלים לצדדים את החסר באמצעות ס' 26 לחוק חוזים הכללי- יש לבדוק אם יש נוהג בין הצדדים לגבי עסקה בעבר ואם כן יש להפעיל נוהג זה.
אם אין נוהג, יש לנסות לראות אם יש נוהג בשוק ואז להפעיל אותו. 
ורק בסוף, כאשר קלו כל הקצים יש להפעיל עליהם נורמה אובייקטיבית של תם לב-ס' 39 לחוק החוזים  ולהוסיף הוראה לתוך החוזה. הטענה של זמיר היא כזאת, אם ביהמ"ש לא מכבד את רצון הצדדים אז הפירמידה מתהפכת מתחיל מתום לב ויורד כלפי מטה.
הדוגמה המובהקת לכך היא פ"ד אפרופים:
שם המדינה נותנת תמריצים לבניה באזורים מבוקשים, ולבניה באזורים לא מבוקשים. 
 המדינה מתחייבת לרכוש 100% מהמלאי שלא ימכר באזורים הלא מבוקשים. יש סנקציות על איחור בהגשת דרישת למדינה לרכוש את המלאי לשני האזורים. יש ריבית שתשולם לשני האזורים. רק לגבי הסנקציה על איחור בבנייה יש רק באזורים מבוקשים. עד כה ראינו סימטריה בין שני האזורים, ופתאום חסר. בימ"ש אמר אני משתמש בס' 39 בכדי להוסיף סעיף לתוך החוזה כדי להתאים את החוזה לכוונה, פרשנות תכליתית, להחזיר את הסימטריה. פ"ד אפרופים הוא הדוגמה הטובה ביותר לפירמידה ההפוכה, ביהמ"ש התחיל את התהליך שלו ע"י הוספת ס' לחוזה מכח ס' 39 לחוק החוזים.
איפה נראית החזרה לפורמליזם המפוכח? 

בשנים שבהם דנציגר התמנה לשופט בעליון הוא נתן 10 פסקי דין שבהם הוא מנסה לצמצם את אפרופים. אנחנו אומרים: מנסה, מהסיבה שאם נבדוק את המקרים הם מאופיינים בכך שהמילים בהן לא ברורות, ולכן גם לפי שיטת 2 השלבים היו מגיעים בהם לנסיבות, ולכן אמירותיו ה-מאד חשובות של דנציגר מביעות את דעתו של בית המשפט העליון, אכן מביעות את דעתו שרוצים לצמצם את אפרופים. יחד עם זאת, הדברים נאמרים אגב אורחא.

 לפני חצי שנה הכנסת תיקנה את ס' 25(א) לחוק, באופן שמטרתו הייתה לבטל את הלכת אפרופים, תיקון 2, 2011  התיקון שנמצא היום בתוקף אומר: חוזה יפורש לפי אומד דעת הצדדים כפי שמשתמע מתוך החוזה ומנסיבות העניין, ואולם אם אומד דעתם מתפרש באופן מפורש מהלשון יפורש החוזה בהתאם ללשון.

באקדמיה לעגו לסעיף הזה שרוצה לבטל את הלכת אפרופים אבל ניתן לומר עליו : 
א. הוא אינו חד משמעי. 
ב. לא רק שהוא לא סותר את אפרופים הוא למעשה מקבע אותה. מדוע? משום שברק בחוות דעתו באפרופים, אומר אני לא רוצה שחוזה יפורש לפי המילים ורק אם הן לא ברורות אז נרד לנסיבות, אלא רוצה לקבל את כלל הראיות לשים אותן בסל אחד, ולבחון מהם- את אומד דעת הצדדים ואם נסתכל על הסעיף לעיל זה בדיוק מה שהוא אומר. ברק מנהל מלחמה על קבילות הראיות. גם הוא אומר בסוף היום המעמד החשוב ללשון המפורשת.
כדי לבטל את הלכת אפרופים- היה צריך לבטל במפורש את קבילות הראיות שאותה השיג ביהמ"ש באפרופים, למשל לקבוע חד משמעית שלא ישמעו ראיות על הנסיבות להפרכה/ להבהרה כשהחוזה נחזה לשלם.
המצב החוקי כיום הוא קצת מבלבל וקצת מביך, בגלל שבקודקס, שעבר לפני חודשיים בקריאה ראשונה בכנסת, וניתן כבר עכשיו להתחיל ולהסתמך עליו- משום שהוא יהיה המשפט הנוהג עוד מעט, בס' 122 (א), לקודקס נקבע כי חוזה יפורש לפי אומד דעת הצדדים כפי שמשתמע מתוך החוזה ומנסיבות החיצוניות- בעצם מאשרר שוב את אפרופים.   
נק' הליבה השלישית שבה רואים חזרה לפורמליזם מפוכח- שימוש בתקנת הציבור:
בפ"ד קסטנבאום- הש' ברק אומר: גם אם זה לא היה חוזה אחיד, ולא היה מדובר בחברה שהיא דו מהותית, גם אז הייתי מתערב בתניה זו ומבטל אותה כי היא נוגדת את תקנת הציבור. בהתאם להלכה זו אנחנו חשופים לאפשרות שיבטלנו לנו סעיף בחוזה מכוח תקנת הציבור.
פ"ד שמראה לנו את החזרה לפורמליזם מפוכח- 
דולב נ' סיגלית קדוש: נראה כאילו הש' פורקצ'יה חוזרת חזרה ומאמצת את דעתו של הש' אילון בעניין רוט נ' ישופה, שם נאמר כי תקנת הציבור הוא כלי מאד דורסני ועוקר את הסעיף מהחוזה ובמידת האפשר רצוי להשתמש בכלים רכים יותר שלא פוגעים בחופש החוזים כל כך קשה, ומפעילים במקום זה את חובת תום הלב בהפעלת הזכות שלי לפי ס' 39. ורק במקרים נדירים אנו נשתמש בתקנת הציבור.
לסיכום- 
דיברנו על האבחנה בין התערבות בכללי המשחק לבין התערבות במשחק, ובנקודת האל חזור במו"מ אנחנו רואים נסיגה, בפרשנות התכליתית אנחנו רואים נסיגה לפורמליזם מפוכח, לביטול תניות פטור בעילת תקנת הציבור אנחנו רואים נסיגה לפורמליזם מפוכח.
צריך לכתוב את חו"ד ללקוח, כשאנחנו מסבירים לו למה הטיעונים שלנו מקדמים את האינטרס שלו, למה זה עולה בקנה אחד עם המגמות של ביהמ"ש ולמה זה יביא לניצחון שלנו בקייס. 
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