סיכום למבחן- תורת המשפט.
בחלוקה גסה נהוג לחלק את הגישות השונות למשפט ל-3 תקופות:

 (1) הגישה הקלאסית

כאשר אנחנו מסתכלים על כל הוגה קלאסי- אפלטון/אריסטו/קיקרו/הובס/בל, הרעיון שלהם היה שיש דרך חיים אחת נכונה, אמת אחת- משפט טבעי (natural law). יש אמת אחת ברורה, והמשפט צריך לשקף את האמת הזו. לפי הגישה צריכה להיות חפיפה בין דרך החיים הנכונה והראויה למשפט.

הדגש בתיאוריות של הגישה הקלאסית- תוכן הנורמות, על מה ראוי לצוות, מה ראוי להתיר. 

בהתאם להוגה ולתקופה התכנים השתנו, אבל ההשקפה הבסיסית לא השתנתה וזו גישה שאומרת שמשפט שלא משקף את חוק הטבע או האמת, אינו משפט. 

(2) הגישה המודרנית

ראשיתה בעידן עליית הנאורות, תקופה שבה יש מעבר מתפיסה שהאדם הוא כלי קטן ביד כוחות גדולים ממנו, לתפיסה שמעמידה את האדם במרכז, ולא רק את האדם אלא גם את תבונתו ואת הכוח שלו לחשוב בשביל עצמו וכל הזמן לשפר את תנאיי חייו. כלומר על האדם לשלוט על הטבע ולא להיות כפוף לו.  רעיון זה מקבל משנה תוקף עם המהפכה המדעית והטכנולוגית.  תחושה נוספת של האדם בעידן הנאורות היא שהוא יכול לפתח או לגלות את הכללים המוסריים הנכונים בעזרת ההיגיון (מוסר קנטיאני). 

יש פה עדיין גם בתקופה המודרנית אמונה בקיומה של דרך אחת נכונה, אמיתית , אבל הכלי לגלות אותה הוא התבונה. הרבה הוגים אמרו שאנחנו מגיעים אל האמת דרך התבונה גם בתקופה המודרנית וגם בקלאסית. אבל בתקופה הקלאסית הרעיון היה שהמציאות היא מחוץ לאדם, כאילו בין אם אני כאן ובין אם אני לא כאן, האמת קיימת. יש סדר שהוא מחוץ לי, ומבחינת ההוגים בתקופה המודרנית האדם במרכז וכל מה שאנחנו מגלים זה כדי לשרת אותנו, ולא כי הגורל יתאכזר או האל יעניש. זה משהו שלא מקבל את קיומם של הכוחות החיצוניים ושם אותי כאדם כמרכז העולם. בהיבט המשפטי, מה שמאפיין את התקופה היא גישה שידועה בשם- פוזיטיביזם.

מהו פוזיטיביזם?

גישה שמתייחסת לחוק כיציר האדם, המשפט מופרד מהאמת והוא למעשה מה שהאדם מחליט שהוא המשפט.   הפוזיטיביסטים רוצים להפריד בין המשפט למוסר ולצדק.

האדם יוצר את המשפט והדגש הוא על תוקף הכללים ופחות על התוכן שלהם, השאלה הנשאלת היא האם החוק התקבל לפי כללי הפרוצדורה.  המשפטן הפוזיטיביסט שואל, האם זה התקבל לפי כללי הפרוצדורה שנותנים לחוק הזה תוקף.
באופן אופטימי ביקש הפוזיטיביזם לתת את הכוח בידי האדם, שיוצר את משפטו ואת גורלו. יש בזה משהו אוטונומי וליברלי, הבעיה היא כאשר האדם שיוצר את המשפט הוא מדכא, ולא משחרר, המשפט עלול לסותר נורמות מוסריות בסיסיות. 
יש מקומות שגם בתוך שיטת משפט פוזיטיביסטיות מבליח המשפט הטבעי, למשל בחוק עשיית דין בנאצים ועוזריהם, מדינת ישראל עושה משהו שלא יעשה, בעיקר מנקודת מבט פוזיטיביסטיות, החוק חל רטרואקטיבית לתוקפה שלא רק החוק לא היה קיים אלא גם לא היתה מדינה, והתחולה שלו חלה מחוץ לטריטוריה של המדינה. הלגיטימציה של מד"י לחיקוק החוק, נגעה בעניין שאין פה פשרה מבחינה מוסרית. 

האם חוקה מדגימה נורמות של משפט טבעי?

מגילת הזכויות בחוקה האמריקאית מבטאת כביכול את חוק הטבע, ויחד עם זאת המגילה מהווה מסמך פוזיטיביסטי: הכוח סביב החוקה הוא בהבנת האזרח שהאבות המייסדים חשבו שזכויות אלו חשובות והעלו אותן על כתב.יש הכרה בתוך הפוזיטיביזם להליכה לפי המוסר (בזרמים מסויימים של הפוזיטיביזם ובצורות מסוימות).

(3) גישה פוסט מודרנית

מלחמת העולם השנייה היוותה נקודת משבר בפוזיטיביזם כי בכלים של הפוזיטיבזם ניתנה לגיטימציה למשטר מפלצתי. השבר בעקבות מלחמת העולם השנייה הוביל לאווירה ספקנית, לחשד עמוק ולהתפכחות מהסיפורים הגדולים של הנאורות, בתוך הספקנות יש תחושה של קריסה של כל מושגי היסוד שלקחנו אותם כמובן מאליו. מאפיין של הגישה הפוסט-מודרנית הוא גישה בינתחומית. הטענה של הגישה הבין תחומית היא שהמשפט לא יכול לפעול באופן מנותק מתחומיי ידע, חברה ופוליטיקה אחרים. הטענה היא שהמשפט לא יכול להיות מנותק מפוליטיקה, מתרבות וכו'. מאפיין נוסף של התקופה הפוסט-מודרנית הוא גישות ביקורתיות למשפט (Critical Legal Studies )–המשפט כמערכת של כוח סמוי, יש אופנים שבהם המשפט מעצב את החיים שלנו ומשמר את יחסי הכוח בחברה בלי שנשים לב, כך שזה נראה לנו שקוף. 
פוזיטיביזם משפטי קלאסי.
הפוזיטיביזם בא אחרי גישת משפט הטבע והוא מבחין את עצמו מגישת משפט הטבע ומבקר את הגישה. בתקופת הנאורות יש שאיפה של המשפטנים לראות את המשפט בתור מדע. המשמעות היא שבתור מדענים-משפטנים עלינו להסתכל ולהתעסק במה שיש (במצוי) ולא להתעסק במה שצריך להיות (הרצוי)- השאיפה של הפוזיטיביסטים היא להסתכל בשאלה של "מה שיש" - מה יש במשפט, ולהפריד את שאלה זאת מהשאלה של מה שצריך להיות במשפט.
הפוזיטיביסטים התרכזו בשאלה של תוקף המשפט. כאשר נסתכל על חוק לפי מודל משפט הטבע נסתכל על האם מדובר בכלל טוב ולמעשה נסתכל על תוכן המשפט, אך לפי הפוזיטיביסטים לא נסתכל על תוכן הכלל אלא האם הכלל עבר פרוצדורה של חוק. 

הפוזיטיביסטים קיבלו את ההנחה שהכלל המשפטי מבוסס על כלל מוסרי כלשהו, אך הפוזיטיביסטים התעקשו שצריך להפריד בין הבנה זו לבין שאלת תוקף החוק.
היה ניסיון למצוא את שיטתיות ואמות מידה קבועות כדי לזהות את המשפט. 

ההצדקה של הפוזיטיביזם מבחינה היסטורית היה ממניעים אנטי-טוטליטאריים של מניעת כוח שרירותי מהשלטון. מטרת הפוזיטיביזם מבחינה זו היא האמירה לשלטון שיגדיר היטב מה החוק שחל על האזרחים ולא תקבע את החוק לפי גחמות פרטיות. 

ג'ון אוסטין- פוזיטיביזם מדעי.

כאשר אוסטין יצר את המודל הפוזיטיביסטי הראשון הוא אמר שהמשפט הוא מערכת של פקודות שמי שנותן את הפקודות הוא הריבון (מי שיושב בקצה המערכת והעליון מבחינה פוליטית). אך הריבון לא יכול לתת פקודות ללא יכולת לאכוף אותן ולכן פקודה חייבת להיות מלווה בסנקציה אפקטיבית שניתנת ליישום.  אין לשאול שאלות של מוסר ושאלות של מה שרצוי שיהיה בפקודה. לכל המשפט המודרני יש תפישה בסיסית שהמשפט הוא מה שהריבון קבע שהוא המשפט ויש עליו סנקציה. מבחינת אוסטין מספיק שהריבון הוא ריבון וישנו כוח אכיפה לכלל בשביל שהחוק יהיה תקף ואין צורך בשום דבר אחר. 

מבחינה היסטורית התיאוריה של אוסטין באה כנגד התחושה שהחוק בתקופתו אינו מספיק בהיר ושהמעמדות הנמוכים לא יודעים מה החוק והמעמדות הגבוהים עושים מניפולציה בעזרת החוק, ולכן הצעד הראשון הוא בהירות בהגדרת החוק.  אוסטין סבור שהממשל צריך לפעול בצורה יעילה ומוסרית, אך לכאורה יש כאן לגיטימציה לדיקטטורה- הגישה הזאת עלולה מנוגדת לשלטון יעיל ומוסרי כי ריבון שהוא רודן, שערכים של יעילות ומוסריות הן מעבר לו, יכול לחוקק חוקים שהוא יכול לאכוף אותם, ולפי אוסטין חוקים אלו יהיו תקפים. חוק הוא חוק ללא נפקות לאיזה ריבון נתן אותו- ריבון נאור או ריבון רשע..

רעיון זה של אוסטין הוא רעיון מאוד בסיסי ובוסרי שמכוון רק כלפי שלד המשפט ויש מערכות מורכבות שהתיאוריה של אוסטין לא מסבירה בצורה ראויה, חשיבה זו פשטנית ויש לה הרבה מגבלות. 

הנס קלזן- התיאוריה הטהורה של המשפט.

קלזן הכיר את המשפט הקונטיננטאלי וגם את המשפט האנגלו-אמריקאי, מתוך נקודת הראות הרחבה הזו קלזן ניסה לעשות "תיאוריה טהורה של המשפט" שתהיה נכונה לכל שיטת משפט. קלזן ניסה ליצור תיאוריה שלא תהיה מזוהמת ע"י גורמים שאינם קשורים למשפט: פוליטיקה, מוסר ונתונים סוציולוגיים ושאלות חברתיות. התיאוריה הטהורה של המשפט עונה על השאלה מה הוא המשפט ולא על השאלה מה צריך להיות המשפט. 

קלזן מציג את "מודל של פירמידת הנורמות" שמוכר לנו אינטואיטיבית כמשפטנים. לפי קלזן ניקח כל נורמה שמתיימרת להיות נורמה משפטית ונבדוק האם היא ניתנה ע"י מקור סמכות תקף. לתקנות יש תוקף אם המחוקק נתן לגוף סמכות לתקן את התקנות ומה שמסמיך את המחוקק הוא החוקה. כך נטפס בפרמידה. קלזן מבין שעלינו למצוא מה קודם לחוקה, לפי קלזן זו הנורמה הבסיסית- נקודת הראשית שנמצאת בכל שיטה משפטית וההנחה שלנו היא שהיא מסמיכה ונותנת לגיטימציה לחוקה.
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יש לתיאוריה אנליטית וטהורה זו עקב אכילס בדמות "הנורמה הבסיסית" כי בבסיס התיאוריה האנליטית של התיאוריה הטהורה של המשפט, שמתנגדת לשילוב המשפט והמוסר, נמצא טיעון מוסרי שבסיס החוקה הוא הנורמה הבסיסית שהיא נורמה מוסרית.  קלזן תמיד יחפש ו"יחפור" בהיסטוריה כדי למצוא את נקודת כינון החוקה הראשונה של האומה ויטען שבסיס החוקה הראשונית היא הנורמה הבסיסית. הנורמה הבסיסית היא מה שיצר את השיטה המשפטית מלכתחילה. לפי קלזן הנורמה הבסיסית נוצרת באירוע מכוננן שקרה לאומה (למשל בישראל הכרזת העצמאות, בצרפת המהפכה וכו').

הארט.

הארט הוא הוגה מאוחר יותר המנסה ליצור תיאוריה שאפשר להגיד שהיא יותר מורכבת. התיאוריה לקחה את התיאוריות הקודמות וחיפשה מה לא בסדר בהם וניסתה לשפר אותם. 

הארט יוצא מתוך ביקורת על המודל של אוסטין, לדעתו אוסטין לא הבין מה הופך את המשפט למחייב. אוסטין טען שהפקודה והסנקציה שעליה יוצרים פחד אצל אנשים ולכן הם מצייתים לחוק, הארט יותר אופטימי ולדעתו המשפט שייך לכולנו , הוא לא מגביל את צעדינו ולא נועד למרר לנו את החיים אלא להיפך תפקידו לאפשר לנו ולפתוח לנו דרכים להגשים את חלומותינו ושאיפותינו. ולכן הכללים המשפטיים הם משאב. ואנו מצייתים לכללים המשפטיים כי יש להם לגיטימיות (דוגמת השודד).

אין ספק כי התיאוריה מתאימה למקום מסוים מאוד ולגישה מאוד מסוימת- גישה שנותנת כבוד לכללים, גישה שמרנית אוקספורדית. 
הגישה של הארט היא גישה סוציולוגית, הוא שואל כיצד הנתינים מפרשים מהו משפט. הגישה של אוסטין לדידו של הארט אינה מביאה את דעת הנתינים. 

לפי הארט בסוף היום הנתינים מבינים כי החוק הוא לטובתם, ולכן הם מצייתים לחוק. 
מה ההבדל בשיטת המחקר בין אוסטין להארט?
אנו מבחינים במעבר מגישה של מדעי הטבע, מדעי החיים (מעבדה/מדעים מדויקים), לבין מדעי החברה.   מה טיבו של ההבדל הנ"ל? המדען של מדעי הטבע מסתכל מבחוץ על תופעות ומתאר אותם, אבל בשביל מדען החברה השאלה של משמעות ומוטיבציה של פרשנות ושל ציות לכללים היא שאלה קריטית עד מאוד. לאוסטין יש מבט חיצוני על הדברים ולכן יש לציין שהוא כנראה מפספס משהו בתיאוריה שלו. 
הביקורת של הארט על אוסטין – 
התיאוריה שאוסטין נותן אינה מסבירה מדוע אנשים מצייתים למשפט. לדעתו של הארט אנשים מצייתים בגלל הלגיטימציה שהם חשים למשפט. 
· אם המחויבות של האנשים הייתה לריבון ספציפי (כפי שאוסטין טוען), בכל זמן נתון שבו היה מתחלף הריבון, התושבים היו מנסים לראות מהם גבולותיו של הריבון באותו הזמן. דבר זה לא קורה לפי התיאוריה של הארט, כיוון שהמחויבות היא אינה אישית כלפי ריבון מסוים אלא היא כלפי המשפט. 
· הריבון אצל אוסטין הוא אינו כפוף לחוק, הוא רגיל לתת פקודות ולחכות לציות. יש אצל אוסטין חלוקה ברורה בין מי שנותן את ההוראה, לבין מי שמבצעה. הארט אומר כי המנהיגים הם אינם מעל החוק, הם גם מחויבים לו וכפופים לו. ואין חלוקה בין נותן החוק למציית לו. 
· ביקורת נוספת של הארט על אוסטין היא כי המודל של אוסטין אינו מספק תמונה טובה לדרך שבה המשפט נוצר.  אצל אוסטין המשפט נוצר מלמעלה, הנחתת פקודות מהריבון אל העם. אך הארט אומר כי אם נתבונן על המשפט אנו נראה כי הרבה ממנו נוצר מלמטה למעלה- מהחברה אל המחוקק. הדוגמא הכי טובה לכך היא המנהג. 

· סוכנויות ממשלתיות גם הם יוצרות כללים מנהליים והארט רואה גם בזה סוג של חקיקה, וזה קובע נורמות.  ולכן יש להבין כי לעיתים למרות קיום חקיקה פורמלית החוק האמיתי הוא החוק הפועל במציאות. החוק הוא למעשה הפראקטיקה והרבה פעמים היא שונה מאוד מהחקיקה המקורית שלה. גם כאן ניתן לראות כי החוק צומח מלמטה ולא מלמעלה. ולכן להארט כל כך חשוב כי התיאוריה תשקף גם את בנייתו של החוק.  
· ביקורת נוספת של הארט על אוסטין היא לגבי המודל של חוק כפקודה. לפי הארט המודל  מפספס אזורים שלמים של המשפט, הוא מתאים לתיאור של המשפט הפלילי כגון: אל תרצח וכו', אך הוא אינו מתאר כוחות וסמכויות שהמשפט מקנה לנו.  הדוגמא של הארט היא חוק הצוואות –המחוקק נותן כוח לאדם הפשוט שיוכל לקבוע מה יעשה ברכושו לאחר מותו. הצוואה היא אינה אמצעי כפייה אלא מכשיר שימושי ונחוץ. מכשיר זה מאפשר לנו לנהל את חיינו לפי ראות עניינו. וכאן אנו חוזרים לנקודת המוצא ממנה התחלנו,כאשר אנו מצייתים לחוק אנו לא מצייתים בגלל הפחד אלא אנו רואים את הערך החשוב בקיום החוק. הצוואה מדגימה זאת טוב, כיוון שזהו חוק הנראה ראוי בעניינו. 

המשפט נותן לנו את אותם הדברים שהליברלים תופסים כבסיסיים, והארט כליברל רואה זאת. המשפט מעניק חירות וחופש בחירה. נכונה האמירה כי הארט הוא אופטימי והוא חושב כי כולם עובדים מתוך יושרה ולא מתוך אינטרס אישי מסוים. כל המטרה היא לאפשר לציבור להשיג את מטרותיו. 

אם נחשוב על הארט כפוזיטיבסט וככזה הוא מפריד בין משפט ומוסר, הדגש שלו אינו על ההפרדה בין משפט מוסר אך הדגש הוא כי המשפט אינו צריך להכווין את חיינו מבחינה מוסרית אלא הוא צריך לתת לנו את הכלים לחיות את חיינו כפי שאנו רוצים לחיות אותם עם ערכי המוסר שאנו בוחרים לנו. ולכן הוא מצודד במודל מדינת שומרת הלילה. 

הביקורת מנגד על עמדה זו היא כי הרי אנו יודעים היום כי גם המדינה הליברלית בעצם אינה כל כך ליברלית היא יוצקת דמות אחת של בן אדם. האדם החילוני, המסורתי במבנה החשיבה שלו האדם הטכנולוגי. 
השלב הבא בהבנת המודל של הארט הוא בחינה ממה מורכב המשפט:
לפי הארט, המשפט מורכב מכללים, אלו אבני הבניין של המשפט, הרכיב המרכזי. אם אני מבין את המשפט כמערכת של כללים אני לא צריך להסכים עם כל כלל וכלל אלא עם המערכת בעיקרון, להבין את הלגיטימציה של הכלל. 

2 סוגי כללים בכל מערכת משפטית לפי הארט:

(1)כללים ראשוניים הם מהסוג שאוסטין דיבר עליהם, עשה ואל תעשה. לפי הארט מערכת משפטית ראויה לשמה לא עובדת רק לפי כללים ראשוניים. מי מוסמך להחליט האם חוק הופר או לא? זה לא מופיע בכללים הראשוניים, אין לנו דרכים ברורות לקבוע מה הדין החל, אין דרכים ברורות לשנות את הדין, במצב בו יש רק כללי אסור ומותר אנו לא יודעים איך לפרש את התוכן המדויק של הכללים. כללי סדר דין אינם כללים ראשוניים אלא כללים מהסדר השני. 
לכן מערכות משפטיות מפותחות, מודרניות ומורכבות פיתחו שורה של כללים שניוניים, מטרתם היא בדיוק לפתור את הבעיות שמנינו לעיל. 
(2) סוגי הכללים השניוניים:

· כללי שינוי של כללים קיימים ויצירת כללים חדשים, לדוגמא כיצד לחוקק 
· כללי שפיטה וענישה – כללים הקובעים מתי כלל ראשוני הופר ומה ההשלכות של ההפרה.
· הכלל השניוני החשוב ביותר – כלל ההכרה The rule of Recognition  , זהו הכלל לפיו מחליטים נושאי המשרות הציבוריות (שוטרים, שופטים, ומחוקקים) מכריעים אילו כללים ראשוניים הם חלק מהמערכת המשפטית, ואילו כללים אינם חלק מהמערכת המשפטית. ישנם שורה של קריטריונים שמלמדים אותנו האם כלל נתון הוא כלל משפטי תקף. זהו למעשה כרטיס הכניסה לשיטה. 
אצל אוסטין ראינו שהנקודה החלשה היא כשמתחלף ריבון, אצל קלזן נקודת החולשה היא בהתקיים מהפיכה, אצל הארט אנו רואים שהכלל הזה אינו מתמטי, זה המקום בו המודל המדעי נפגש עם עובדות חברתיות אמפיריות.

בשיטות משפט פרימיטיביות יש רק כללים מסדר ראשון, ואילו לשיטות משפט מורכבות אין רק כללים מסדר ראשון אלא גם כללים מסדר שני, שנוגעים בשאלה איך להפעיל את הכללים הראשוניים. הכללים השניוניים פונים לרשויות ופחות לכלל האוכלוסייה.

סוג של כלל שניוני הוא "כלל ההכרה", והוא הכלל המקביל לנורמה הבסיסית של קלזן. כלל זה פונה לרשויות ולא לאזרחים והוא המסננת ראשונה שלפיה נושאי התפקידים מזהים האם מדובר בכלל משפטי או לא. גם כלל זה כמו הנורמה הבסיסית של קלזן, העקב אכילס (הנקודה החלשה) של התיאוריה. "כלל ההכרה" כל הזמן משתנה בהתאם למציאות הפוליטית במדינה. 
נושאי התפקידים יודעים לזהות בין כלל משפטי לכלל שאינו משפטי. אך קשה להגיד שנושא תפקיד יכול לדעת אם כלל הוא כלל משפטי בעל תוקף באופן ברור בעזרת כלל ההכרה. כלל ההכרה קובע האם אני מזהה את הנורמה כנורמה משפטית תקפה. 

יש לזכור שהארט עדיין פוזיטיביסט ולא מקשר בין המשפט למוסר. הארט מצד אחד מנסה להיות אנליטי ו"מדעי", ואילו מצד שני הארט מציין את הקשר בין המשפט לשינוי חברתי.  הארט מנסה כאן ליצור איזה תיאוריה, בדומה לקלזן ואוסטין, שבעזרתה ניתן יהיה להגיד מה הוא משפט ומה הוא אינו משפט בכל חברה בצורה "מדעית".

מה קורה כאשר לכללים אין תשובה חד-משמעית?

הארט מכיר בעובדה שיש פעמים שהמציאות יותר מורכבת מאשר מה שהמחוקק חשב עליו.

ולעיתים לכללים אין תשובה מובהקת. מקרים אשר לא נכנסים לגרעין הקשה של הכלל, מה שהמחוקק חשב עליו. מקרי הגבול הם השוליים העמומים של הכלל.

במקרים שאנו נמצאים בשוליים העמומים על השופט להשתמש בשיקול דעת, במקרים אלו השופט יצטרך לשקול שיקולי מדיניות והגיון בריא. לכל מערכת משפטית יש חורים כאלו שבמקרים אלו הכללים מפסיקים להכריע את התוצאות המשפטיות.

מערכת משפט בנויה מכללים, אך כללים לא מכסים את כל האפשרויות ויש מקרים שהכללים לא יספיקו לשופט והשופט יצטרך לשקול שיקולים חוץ-משפטיים.  יש פה נקודה חלשה כי המודל מתיימר להיות מודל פוזיטיביסטי שהשופטים הם רק המיישמים של המשפט ולא כיוצרי משפט.  אך אנו רואים שיש לשופטים באופן פוטנציאלי מקום ליצור משפט ויש מקום למשפט הטבע.   הפוזיטיביזם כל מטרתו היא התנגדות לפוזיטיביזם ושאלת קיומו של כלל לא צריכה להיות מובנת מהתוכן של הכלל אלא מדרך קבלתו.   אך כאן התיאוריה מתרוקנת מטענתה הפורמליסטית-פוזיטיביסטית.     הארט היה טוען שהביקורת נתפסת לקטנות כי ב-99% מהמקרים המערכת המשפטית עובדת היטב אך זה שבשוליים השופטים מפעילים שיקול דעת זה לא משנה את הכלל הרחב. הטענה של הארט תהיה שעד כמה הכללים מנחים אותנו היטב, ורוב הכללים ברורים ולא שנויים במחלוקת.  

ביקורת אנשי משפט הטבע טוענת שבעצם למרות הניסיון של הארט ליצור מודל פוזיטיביסטי בשוליים העמומים המשפט והמוסר נפגשים והשופטים מחילים כללים חוץ-משפטיים. 

האם הארט השיג את מטרתו להשיג מודל אובייקטיבי של מהוא משפט.

הארט השיג את מטרתו באופן חלקי בגלל מקרי השוליים וגם בגלל התלות של המשפט במוטיבאציה של השחקנים (נקודת המבט הפנימית). במילים אחרות הארט התיימר לספק מודל תיאורי (דסקרפטיבי) של המשפט אך יצא לו מודל יותר פרספקטיבי, במובן זה שהוא מתאר מערכת אידיאלית כפי שהמערכת המשפטית צריכה לעבוד ולא כפי שהמערכת המשפטית קיימת. הארט מניח שמערכת משפטית עובדת בצורה נאורה של שמירה על זכויות אדם שעושות טוב לאזרחים: זה טוב במקומות דמוקרטיים-ליברליים ולא במקומות אחרים פחות ליברליים. 

נקודה נוספת שהארט זכה עליה להרבה ביקורת היא שמכיוון שהוא עוסק הרבה בתוקף החוקים אז אין לו יכולת להעריך את המשפט מבחינה מוסרית. בתוך המכניזם אין מה שיעצור את תוקפו של חוק מאוד לא מוסרי- חוקים שעברו את כל המסכת הפורמאלית אך לא ראויים לציות. הארט, בויכוח המפורסם שלו עם פולר, טוען שדווקא תיאוריה פוזיטיביסטית זו תיאוריה שמשאירה את חוש המוסרי של האזרחים פעיל:  כאשר אנשים גדלים בשיטת משפט של משפט טבע כאשר מה שחוק הוא מוסרי, אז אנשים לא מפתחים חוש מוסרי ולא בודקים את מוסריות החוקים. דווקא בשיטת משפט שמפרידה בין מוסר לחוק אז אזרחים מפתחים חוש מוסרי יותר חזק לחוקים. ההפרדה בין מוסר למשפט אינו אומר שהמשפט אינו מוסרי, ויש לא לציית לחוק כאשר החוק עובר "קווים אדומים" מסוימים. 
דוורקין.

דוורקין כתלמידו של הארט "עושה רצח אב" לגישתו למשפט של הארט. הביקורת של דוורקין על הארט היא שתורתו לא מספקת תיאור מהימן וממצה של מה שבעצם קורה במשפט.

הארט אומר שמה שקורה במקרים הקשים הוא זניח, דוורקין אומר שלהפך- התבוננות בשופטים ובעו"ד במקרים הקשים הוא המקום שבו ניתן ללמוד על המערכת המשפטית, זה מבחינתו ממחיש שיש במשפט יותר מאשר כללים. 

דוורקין אומר, בניגוד לדעתו של הארט, שופטים מתנהגים וחושפים את אמונתם שאינם מפעילים שק"ד עצמאי אלא עפ"י סטנדרטים שהמשפט מחייב אותם לפעול לפיהם.    כדי להוכיח את משנתו דוורקין חוקר מקרה RIGGS V. PALMER כאשר הקייס מגיע לביהמ"ש השופטים רואים שבלשון החוק אין חריג או עילה שתפסול את הצוואה במקרה כזה.  ובכל זאת שופטי הרוב פוסקים נגד הנכד ופוסקים שהנכד לא ירש את סבו. דוורקין אומר שאנו רואים שהם לא מצאו תשובה בכלל המשפטי הרלוונטי, ולכן מה שהשופטים אומרים שיש תשובה משפטית מתוך שיטת המשפט, למרות שהמחוקק לא כתב בצורה פוזיטיבית מקרה כזה בחוק. התשובה כאן היא מתוך שיטת המשפט ולא תשובה חוץ-משפטית.  המקורות שהשופטים משתמשים להחלטתם הם מקורות פנים-משפטיים, לא מדובר בכללים אלא אלמנט מסוג חדש שהדוורקין מכנה אותו בשם "עקרון" (principle).   המשפט לא עשוי רק מכללים אלא גם מעקרונות ועקרונות אלו נמצאים ב"חלל המשפט" (בחלל בין הכללים), העקרונות עוטפים את הכללים ברוחם.  מה שיש בין הכללים אינו חלל ריק (ואקום משפטי) אלא עקרונות.   אם לא ניתן כלל מפורש למקרה אז מדובר בדבר טכני בלבד כי אם נקשיב לשיטת המשפט נמצא מתוכה את התשובה. כאן נכנסים גיבורים חדשים לתמונה- העקרונות. 
לעקרונות יש תכונות אחרות מכללים:

1. כללים עובדים במודל בינארי של "הכל או לא כלום"- כלל פועל במקרה או לא-פועל במקרה. אם הכלל חל יש לנו תשובה חד משמעית ואם הכלל לא חל אז אין תשובה מן הכלל.   עקרונות לא פועל בשיטה של הכל או לא כלום והשופט צריך להכריע כמה משקל ניתן לעקרון והעקרון צריך להיות חלק משיקול הדעת של השופטים. בהפעלת השופטים לעקרונות השופטים צריכים לתת משקל לכל אחד מהעקרונות ואז להכריע איזה מהעקרונות גובר.
2. כללים במערכת משפטית נתונה כללים לא יכולים לסתור זה את זה ואם הם כן סותרים אז יש במערכת אפשרות להכריע בין הכללים (חוק גובר על תקנה וכו'). לעומת זאת עקרונות יכולים למשוך לכיוונים שונים. תפקידו של השופט הוא להכריע איזה עקרון צריך לגבור.  דוורקין אומר שהשופט קובע את העקרון לא מתוך שיקול דעתו ולפי השקפת עולמו אלא השופט פועל כפי שהמערכת המשפטית דורשת ממנו.
ניתן לטעון נגד התיאוריה של דוורקין שבמקרים קשים שופטים מגיעים לתוצאות שונות ויש דעות מיעוט ודעות רוב.  

"דוורקין המוקדם" טען בתוקף שלכל שאלה משפטית יש תשובה אחת ושופט טוב מקלף את השכבות ומוצא את התשובה ששיטת המשפט נאמנה לה.   "דוורקין המאוחר" התרכך ואמר שהוא מוכן לקבל שיש יותר מתשובה משפטית אחת שעולה מהשיטה אבל עדיין האופן שבו שופטים עובדים, וצריכים לעבוד, היא מתוך ההנחה שיש תשובה משפטית אחת נכונה.

דוורקין טוען שאין לשופטים שיקול דעת עצמאי והם צריכים להחיל את העקרונות שנמצאים כבר בתוך שיטת המשפט שלנו. 

את העקרונות דוורקין מחלק ל-2 סוגים: שיקולי מדיניות ועקרונות מוסריים.

שיקולי מדיניות הם שיקולים יותר מעשיים ופרגמטיים (לדוג': יעילות, וודאות וכו'), וככאלה דוורקין מייחס להם פחות חשיבות. 

שיקולים מוסריים הם יותר חשובים, שופטים נותנים להם משקל גדול יותר.
האם לא מדובר כאן במשפט טבע?   דוורקין יטען שהוא לא מבטל את ההבחנה בין מוסר למשפט והוא אינו מכניס מוסר לתוך משפט. טענתו היא שהתכנים המוסריים נמצאים פוזיטיבית בתוך שיטת המשפט. לא מדובר במוסר שהשופט מכניס אלא המוסר שהמחוקק מכניס.  לכן לדעתו הוא שומר על הדיסטנס בין משפט למוסר.  אם ננסה למקם את תורתו של דוורקין בין המשפט הפוזיטיביסטי לבין משפט הטבע אנו נמקם אותו פחות או יותר באמצע. דעתו יותר מורכבת מהדעה הפוזיטיביסטית וכוללת שיקולים מוסריים, אך בניגוד למשפט הטבע שיקולים אלו מקורם מתוך שיטת המשפט ולא ממוסר השופטים. 
גם כאשר יש מקרה קשה השופט לא עובר לעקרונות הגדולים ולעקרונות היסוד של השיטה, אלא יש מעגלים יותר קרובים שמהם נשאב את הכללים: היקש וכו'.

עקרון חשוב הוא "יושרה" של השיטה: דוורקין אומר שהמשפט הוא עולם שלם והרמוני, והעקרונות מתאימים את עצמם ושומרים על ההרמוניה. העקרונות שומרים על קוהרנטיות המשפט ושומרים על כך שעקרונות המשפט לא יסתרו אחד את השני. 

ביקרות: יש גישות שמסרבות לגישה שהמשפט הוא קוהרנטי והרמוני, מכיוון שמקורו בחברה שהיא כשלעצמה לא יציבה וקוהרנטית.

דוורקין כפוזיטיביסט טוען שמודל "היושרה של המשפט" מציג את המשפט "המצוי" ולא המשפט "הרצוי". למרות שהשיטה לדעתו היא גם השיטה הרצויה. 

אלמנט מאוחר שדוורקין מפתח בספר "taking rights seriously", בספר זה דוורקין אומר שבשיטות משפט מודרניות כאשר יש לנו שתי תשובות משפטיות סבירות השופט צריך לבחור בעקרון המשפטי שפחות פוגע בחירויות הפרט.   תמיד כאשר יש 2 תשובות אפשריות סבירות המשפט יבחר באפשרות ששומרת על זכויות האדם. יש לזכור שדוורקין גם כאן מדבר על המשפט המצוי ולא על המשפט הרצוי. 

ביקורת נוספת היא שהמשפט של דוורקין הוא משפט אימפריאליסטי. קשה למצוא בתורתו של דוורקין אפשרות למציאת לקונה. ברק אומר שהוא כן מוצא לקונה והוא חולק על דוורקין שישנה אפשרות למציאת לקונות.
פורמליזם ואנטי-פורמליזם במשפט הישראלי.
העיסוק בפורמליזם הוא סוגית מבוא שמסתכלת על המשפט ממבט-על. אנו נתאר מהלך סיבובי שהמשפט מתחיל מעמדה פורמלית (פורמליזם קלאסי), עמדה זו נתקפת ויש מרד בפורמליזם ועולה שיטת פורמליזם אנטי-פורמלי ולבסוף מתקיימת חזרה מסוימת לפורמליזם הקלאסי. 

כאשר אנו מדברים על פורמליזם מדובר על גישה שמבוססת על צורה ולא על מהות. לא התוכן מעניין אותנו אלא הצורה.   המשפט שואף לקיום פורמלי באופן טבעי.  

אחד ההוגים החשובים של הפורמליזם קלאסי הוא מקס וובר שתיאר את התפתחות המחשבה המשפטית. לפי וובר יש הנחה שיש התפתחות של המשפט במערב וככל שהמשפט מתפתח הוא הופך למשפט רציונאלי ופורמלי.   

לפי וובר בשלב הראשון של המשפט הוא התאפיין באי רציונאליות פורמלית, כלומר הכרעה באמצעות טקס ואמצעים שהם מעבר להגיון. 

אחרי האי רציונאלית פורמלית יש את האי רציונאליות המהותית שבשלב זה יש הכרעה על סמך שימוש באינטואיציה למקרה הפרטי, מדובר כאן על חכם ששופט לפי האינטואיציה שלו. 

השלב הבא הוא רציונאליות מהותית ולפי דיסציפלינה זו השופטים מכריעים עפ"י עקרונות חיצוניים למשפט. מדובר על הכרעה אינסטרומנטאלית על סמך אידיאולוגיה מסוימת. 

השלב הסופי הוא משפט מאופיין ברציונאליות פורמלית, בשלב זה ההכרעה נעשית עפ"י מושגים מופשטים שנוצרים ע"י המחשבה המשפטית עצמה וזו למעשה השיטה המשפטית המושלמת. 

מאפייני הפורמליזם

1. ארגון נורמות במערכת בעלת הגיון פנימי- לפי וובר כשאנו מתעסקים במערכת פורמלית אנו מדברים על קשר אנכי מנורמת על לנורמות שמתחתיה- "שרשת הסמכה". יש נורמה מנביעה שממנה נוצרים חוקי היסוד, שעליהם החוקים שעליהם התקנות (הסתכלות קלזניאנית).  יש בנוסף ארגון אופקי של תחומים שונים שיש לכל תחום עקרון על שמסביר אותו (בחוזים יש את עקרון חופש החוזים וכו'). ולמרות שיש נורמת-על אחת, כל נושא מובחן ע"י הגיון משפטי שונה. כל נורמה משתייכת לתחום משפטי כלשהו, ולכל תחום הגיון, רציונאליות, צורה ועקרון משלו, כאשר יש הבחנה ברורה בין התחומים.
2. המשפט מנותק מהמימד הערכי שלו- לכל מצב ישנו כלל שנוגע לו ואין צורך לערב שיקול דעת. יש הנחה שבמערכת פורמלית טובה כל המצבים (לפחות רוב-רובם) מכוסים ע"י החוק והמערכת היא חסרת פערים. מצב של לאקונה הוא מצב כמעט בלתי אפשרי. 
3. יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך השיפוטי- השופטים פועלים כמיישמי הכללים ועליהם לעשות זאת באופן מכני ללא שיקול דעת עצמאי. שופטים לא יכולים לפנות החוצה: גם לא להעביר עקרונות מתחום אחד לתחום אחר. תפקיד השופט הפורמליסט הוא למיין ולהתאים נורמות למקרה וליישם את הנורמה.  
4. תפישה זה של תוכן הכללים ע"י כל השחקנים במשפט- ההנחה היא שהשופטים ואנשי האקדמיה בעצם "מדברים על אותו הדבר". אם כולם רואים את אותו החוק, קיים גם דיאלוג יותר קרוב בין הקבוצות השונות. כיום, המצב שונה מתפיסה זו, והדיאלוג בין השופטים ובין אנשי האקדמיה שונה מאוד. אין יותר אחידות של החוק. 
5. אמונה בדגם התבונה של ההשכלה- כלומר יש סדר מסוים למערכת המשפטית וכל הכללים המשפטיים הם רציונאליים. 
הגדרה בלתי פורמלית/ "פורמליזם של תכליות" – דנקן קנדי (אבי ה-CLS).
הפורמליזם הקלאסי מניח שאנו יכולים לפתור כל מקרה ע"י דדוקציה (החלת הכלל על המקרה הספציפי) ללא שימוש בעקרונות או שיקולי מוסר. אך ישנו פורמליזם אחר ("פורמליזם של תכליות") שהוא לא רק מסתמך על הכללים ללא עקרונות מדיניות, אלא גם משתמש בנורמות בנוסף לכללים המשפטיים כדי להגיע לתוצאה הנכונה. יכול להיות פורמליסט של תכליות שעושה איזון אינטרסים שכל ההחלטה המשפטית שלו היא משפטית צרופה. יש לנו מעבר לשפה משפטית חדשה שמתרחקת מהפורמליזם הישן אך שפה זו עדיין דבקה בהסתכלות על צורה ולא על התוכן,  ובכך שרק משפטנים יוכלו לבקר את הפסק הדין וניתן להסתכל על ההכרעה רק מהסתכלות משפטית ללא אפשרות לפרשנות חיצונית למשפט. 

מאוטנר בספר שנקרא "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים" יוצא עם תיאור של מהלך שהפך למעיין היסטוריוגרפיה של המשפט הישראלי. יש הבחנה בין שנות ה-50 לשנות ה-80 במשפט הישראלי.  הטענה הייתה שבשנות ה-50 היה פורמליזם במובן הקלאסי שהגיב לחברה סוציאליסטית קולקטיביסטית וביהמ"ש העליון ראה את עצמו כמגן פורמליסטי על זכויות אדם וחירויות ליברליות. בשנות ה-80 נעשה שינוי דרסטי שבו ההגנה על זכויות האדם נעשית ע"י שפיטה אקטיביסטית שממשתמשת בשיקולי ערכים. שנות ה-50 היו פורמליזם במשפט ובשנות ה-80 היה מצב של שינוי שיטת המשפט ומשהו שמאוטנר קורא לו עליית הערכים. לשינוי של עליית הערכים יש מספר מאפיינים: פריצת גבולות בין תחומי המשפט (תו"ל בחוזים ובכל תחום), פרשנות שמראה את הקשר בין תחומים שונים, כניסה של ערכי היסוד בחוקי היסוד ובמגילת העצמאות, יצירתיות גבוהה, פ"ד ארוכים יותר, מעבר מהוכחה לשכנוע, רטוריקה שמשתמשת בפילוסופיה פוליטית ופונה גם לאנשים לא-משפטנים, הכרעה שהיא מעבר ליישום הכלל וכו'.  אך עדיין יש דגם של הכרעה לוגית בהסתמכות על כללים. יש לנו תפישה חדשה שמשתלטת וטוענת שהשופטים צריכים לעשות תהליך יותר מורכב מיישום כללים.   יש רשימה שלמה של התפתחויות שמראות את המרד בפורמליזם.   

גם בשנת 93 ברק מוציא ספר שמסביר את הפרשנות התכליתית ובשנה זו ניתן שם לתהליך שהחל בשנות ה-80- אצל מאוטנר "עליית הערכים" ואצל ברק "פרשנות תכליתית". 

הפרשנות התכליתית עדיין נמצאת במסגרת הפורמליזם מכיוון שאנו עדיין נמצאים בתוך השיטה המשפטית ובתוך עולם המשפט למרות שאנו מתעסקים בערכים, השיטה של הפרשנות התכליתית עדיין נחשבת במסגרת הפורמליזם- אך היא פורמליזם מודרני.





מקורות הגישה תכליתית והמרד בפורמליזם במחשבה האמריקאית. 
פורמליזם הוא ביטוי למחשבה אירופאית דוגמטית. המרד נגד פורמליזם הוא מהלך רחב שהתחיל בסוף המאה ה-19 והסתיים המאה ה-20. באותה תקופה החל גל שיטות שמרדו בפורמליזם.    מי שהנהיג את המרד נגד הפורמליזם בעולם המשפט הוא oliver wendel holmes jr. שטען את משפט הבסיס של האנטי פורמליזם:          The life of the law has not been logic it has been expirence.
כלומר נסתכל על המשפט ככלי של התנסות ולא כלוגיקה מסוימת. יש לראות את המשפט ככלי חברתי דינאמי שיש לפרשו לפי התוצאות כדגש מרכזי על מה שקורה ב"שטח" במשפט. 

הולמס עצמו הקים את השיטה הריאליסטית למשפט שהיה זרם משפטי אקדמי אנטי-פורמליסטי (שמרכזו אוניברסיטאות קולמביה וייל לעומת הווארד שהייתה אוניברסיטה שהדגישה את הפן הפורמליסטי). 

בשנות ה-50 מתפתח שלב "ההליך השיפוטי" ("the legal process") הוא שלב חשוב בקרב בין פורמליזם לאנטי-פורמליזם, כי האנשים שהיו של הביקורת הריאליסטית כעת מנהלים את המערכת, ולכן הביקורת הריאליסטית מתמתנת לעומת תחילת המאה ה-20. לכן יש הסתכלות חדשה של תפישת ההליך המשפטי כמערכת לפתרון בעיות ויש לראות את הנורמה המשפטית ככלי תכליתי לפתרון בעיות. את האסכולה הזו השופט ברק לומד בארה"ב והוא מעביר אותה לארץ ומעצב אותה לתנאי הארץ. שלב ההליך המשפטי היא תפישה שמרנית שדוגלת בהרמוניה שנשברת בדור שלאחר מכן בפ"ד בראון ולאחר מלחמת ויאטנם. 

דוורקין ופיסק, שנמצאים בדור שאחרי ההליך המשפטי, אינם רוצים שהמשפט יפתור בעיות ויעשה הרמוניה, אלא משפט שיחנך ומשנה את המציאות החברתית. אנשים אלו הם אנשים ששמים זכויות בראש מעיינם- הם מכניסים את הכובד בדגם המשפט כמחנך. לכן שנות ה-70 וה-80 הם שנות עליית הערכים בארה"ב כאשר תפקיד המשפט הוא הסתכלות על המשפט כמחנך את החברה.   משנות ה-90 יש חזרה לפורמליזם ורב-תרבותיות (משפט שיחבר את התרבויות השונות).  ביהמ"ש פחות מתערב, מחנך ומשתמש בערכים ויותר נצמד ללשון החוק.  

פונקציות המשפט

יש למשפט 3 פונקציות (המאמר של סמית'):

· המשפט כמיישב סכסוכים: תפקיד קלאסי והתפקיד הראשוני שהתפתח בתוך הקהילות.  צדדים לסכסוכים מגיעים לשופט (צד שלישי) שבתור גוף סמכותי מכריע בין הצדדים.  תפקיד ההכרעה השיפוטית אמורה לתת הכרעה רציונאלית עם טיעון מנומק כאשר בד"כ הנימוק הוא השימוש בחוק, יש כאן רטוריקה של שכנוע שיש טיפול צודק לסכסוך. 
· תיאום והכוונה- חלוקת משאבים: הבעיה של דגם של המשפט כמיישב סכסוכים היא שאנשים צריכים לתכנן את עצמם לסכסוכים עתידיים ולכן הם צריכים חוקים וכללים שיכוונו את התנהגותם ושלאור חוקים אלו האנשים יפעלו. לכן המשפט צריך לספק הסדרים ברורים שעל פיהם אנשים יוכלו לפעול כדי להגשים את המטרות שלהם ללא צורך להגעה לערכאות. המשפט גם יוצר את חלוקת המשאבים הבסיסית: מה שייך לנו, מה בעלותנו על גופינו, איפה נגמרת הבעלות שלי ומתחיל החלל של החברה וכו' כל שאלות אלו מסדירות ופותרות את שאלות אלו.
· חינוך ועיצוב: בשנות ה-70 וה-80 יש התפתחות פונקציה חדשה למשפט שקיבלה דגש בשנים האחרונות. המשפט לפי תפישה זו מטרתו אינה רק תיקון קרעים ואינו רק מכוון התנהגות. למשפט יש עמדה ביקורתית כלפי הסדר החברתי וכאשר הוא המשפט מוצא את הסדר החברתי בלתי צודק או בלתי יעיל, המשפט מנסה לתקן את הסדר חברתי.  
בכל מערכת משפט יש ביטוי לשלושת הפונקציות, אע"פ שהפונקציה השלישית בתקופה האחרונה הייתה בעלת דגש מיוחד אך בעקבות ביקורת על הפונקציה מעצבת חלה נסיגה בחשיבותה והחלו תהליכים של שינוי ועיצוב חברתי "מלמטה" ולא דרך ההליך המשפטי.   
המסר המרכזי של סמית' שתמיד הפונקציות שלובות ביניהן, וזה לא נכון לבחור פונקציה ולהדגיש אותה. לעיתים הפונקציות משלימות זו את זו ולעיתים סותרות זו את זו אך תמיד יש יחסים בין הפונקציות.  
בד"כ מחשבה משפטית בוחרת להדגיש פונקציה אחת ומתעלמת מהפונקציות האחרות. אם נלמד את המקרים ה"קשים" אנו נחשוב שהפונקציה העיקרית של המשפט היא פונקצית ה"חינוך והעיצוב".  
אך בד"כ הפונקציה השכיחה היא הפונקציה של ה"תיאום והכוונה"- כיצד עלינו לפעול בכל מיני סיטואציות.  הפונקציה הכי סבוכה והכי לא מוכרת היא הפונקציה של "המשפט כמיישב סכסוכים".

א.ו. הולמס מגדיר את המשפט כמפגש עם המציאות בפועל, והמשפט הוא איך שהוא התוצאה המעשית של ההליך השיפוטי ללא התעסקות בנורמות שמסביב.

צדק במשפט ובניהול קונפליקטים.

העיסוק בצדק הוא עיסוק עתיק ותמיד היה חיפוש אחרי צדק ואחרי משפט שיהיה עם צדק. 
נתחיל בקריאתו דעתו של אריסטו לגבי צדק ולאחר מכן נעבור אל הסוגיות המודרניות של צדק.

קריאה באריסטו בהגדרות של צדק:

צדק כדרך האמצע (צדק כאיזון): צדק לדעתו היא "דרך האמצע" ושמירה על איזון ותוך שמירה על "שוויון" ויחס שווה.     צדק הוא גם מעשה חוקי כאשר אינו חורג מהגדרות השוויון. 

צדק מחלק מול צדק כמתקן: יש 2 פונקציות שמקבילות לפונקציות המשפט שקשורים לחלוקה ראשונית של מה מגיע למי: חלוקת רכושית וכללים כיצד ליישם את החלוקה הזו.  הרעיון שניצור סכמה של חלוקה ומכאן והילך המחלוקת שמתגלעות הם נוגעות לסכמה זו. הצדק מתקן בא להחזיר מצב לקדמותו כאשר יש פגיעה בצדק. מטבע הדברים תפקיד המרכזי של שופטים הוא צדק מתקן שכאשר אדם אחד לקח יותר מאשר מגיע לו לפי חלקו.  בתוך הצדק המתקן אריסטו מבדיל בין מעשים "מרצון" (מעשים אזרחיים וחוזיים) למעשים "בכפייה" (מעשים פליליים). במצב של צדק בכפייה יהיה מעבר לצדק המתקן עונש מסוים, צדק של גמול, בצד הצדק המתקן. השאלה של צדק מחלק היא חלוקת משאבים. המשפט כצדק חלוקתי מחליט מהו העקרון על פיו יגיע משהו לכל אחד. החוקים שלנו הם פעמים רבות חוקי חלוקת משאבים שקובעים לנו את כללי החלוקה עפ"י הצדק של אותה חברה.  כשהמשפט עוסק ביישוב סכסוכים, הוא עוסק בצדק מתקן, שקילת המאזניים במקרה הספציפי, איך יתאזנו אל מול אמת מידה של צדק שנפגעה בשל אותה הפרה. ניסיון לשחזור החלוקה הראשונית.

שופט כאומן של צדק מתקן: השופט צריך לאזן את הפגיעה ולהגיע לאמצע (שוויון) בין הצדדים.  על השופט ולהגיע חזרה לנקודה של איזון. במובן זה השופט הוא מיישב סכסוכים באופן מובהק. על השופט לייצג רק את הצדק (להיות "צדק מונשם").

צדק ושוויון: אריסטו אומר שעלינו למצוא את הקריטריון הנכון לחלוקה: חלוקה שווה לשווים וחלוקה בלתי-שוויונית לאנשים לא-שווים.

צדק וזכויות: יש משטרי זכויות שבהקשרם אנו בוחרים את קריטריון הצדק (במשטר אריסטוקרטי למעולים מגיע יותר בחלוקת המשאבים).

צדק וגמול: הצדק סותר את הגמול. - גמול אינו הולם צדק מחלק ולא צדק הבא לתקן עיוותים. 
לענייננו, חשוב שבהקשר הפלילי יש התייחסות לעובדה שהמעוול הפלילי פוגע גם בקהילה, פוגע בערכים גדולים יותר ממהות האדם שמולו שבו הוא פוגע. יש צורך בתגובה נוספת של הקהילה.

צדק מדיני ומשפט פוזיטיבי וטבעי: צדק מדיני נובע בחלקו מן הטבע ובחלקו מהחוק. יש כללים שניתן ללמוד מהטבע, כללים של קיום והתרבות מתוך הסתכלות בבע"ח, דברים שבפני עצמם יש להם ערך מהותי שניתן ללמוד אותו מההסקה האינטואיטיבית באנושיות הטבועה בנו, ויש את המשפט הפוזיטיבי שהוא ההיבט של צדק שנקבע רק ע"י החוק ללא פנייה לעקרונות טבע ומוסר ונקבע באופן שונה בכל חברה.

סוגיות מודרניות של צדק (דויטש).

הסוגיות המודרניות מכילות בתוכן את הסוגיות של אריסטו וגם סוגיות חדשות.

צדק חלוקתי: 

השאלה של חלוקת המשאבים בחברה, במשפחה, בין המעמדות, ובכל מערך יחסים חברתי אחר. הויכוח הוא מה הקריטריון שלפיו נחשב את הצדק. איזה משטר חלוקתי נחיל.   

דויטש מציע שנאמץ קריטריון של הוגנות (equity): ככל שאתה משקיע ותורם יותר כך מגיע לך יותר בחלוקת המשאבים. 

עקרון אחר שמתחרה על הבכורה הוא הקריטריון של שוויון: כל חברי הקבוצה צריכים להתחלק במשאבים המתקבלים מהשקעתם המשותפת. 

קריטריון של צורך: מי שצריך יותר משאב יקבל אותו יותר בקלות. 

בכל מצב פרטי של הקצאת משאבים עלולה להיות התנגשות, למשל האם שכר צריך להתבסס על קריטריון של הוגנות (כלומר ככל שתרום יותר לחברה כך תקבל יותר בהקצאת המשאבים) או לפי קריטריון של שוויון (כל העובדים מקבלים שכר זהה ללא קשר לתרומתם לחברה). 

צדק תהליכי: 

בצד הצדק החלוקתי יש מחקרים שמראים שאנשים שמייחסים חשיבות להליך המשפטי ולצדקתו: השאלה היא כיצד אנשים תופסים את ההליך המשפטי- כצודק או לא?  

במקרים רבים ההליך נחשב יותר מהתוצאה הקונקרטית של המקרה. אנשים שנמצאים בסכסוך רוצים החלטות רלוונטיות, לא מוטות, עקביות, מנומסות, נותנות קול וכו'. רעיון מרכזי הוא שיתוף הצדדים בהליך.   השאלה איך מיישמים את הכללים והפרוצדורה הוא רעיון מרכזי בתוך הצדק המודרני.   ההליך של השפיטה/הכרעה הוא יותר ויותר נתקף בשנים האחרונות כהליך שלא נותן לצדדים את תחושת הצדק הפסיכולוגית שלהם- הטענה היא שההליך השיפוטי מנכר את הצדדים ומשתיק אותם.

צדק שמתחת לפני השטח:

לעיתים קרובות הקורבנות מתכחשים להיותם קורבנות כי קשה להם לקבל את העובדה שמנצלים אותם והם רוצים להיראות טוב בעיני עצמם ובעיני החברה.

ואילו אצל התוקפים יש הליך הפוך של נורמליזציה של הפגיעה כדי להראות טוב יותר בעיני עצמם ובעיני החברה. המקרבן לעיתים לוקח מהקורבן את האפשרות לדווח על הפגיעה. 

ניתן לראות שיש דיכוי של הקורבנות והמערכת לא מסוגלת לעיתים למצוא את חוסר הצדק בחברה. יש מצבים שחוסר הצדק נמצא מתחת לפני השטח ולא מקבל ביטוי בהליך שיפוטי. 

מכיוון שאנשים מנסים למזער חיכוכים ולכן לעיתים החברה סובלת מחוסר צדק שלא עולה לפני השטח.     תהליך החזרת הצדק וגילויו קורה בעזרת חינוך אך גם בעזרת המשפט עצמו. המשפט יכול לעלות את חוסר הצדק בעזרת פ"ד מחנכים ובפסיקות תקדימיות. 

כלומר יש למשפט ולהליך השיפוטי יש אפשרות להציג את החוסר צדק ולעלות את חוסר הצדק למודעות החברה.   איך מפעילים צדק כבוי? מפריחים מיתוסים וסטריאוטיפים ויוצרים חינוך.

צדק של גמול

צדק של גמול קורה כאשר יש פגיעה בנורמה שמלכדת את החברה סביבה. פגיעה באחר גורמת לכל הקהילה להתערער: אנשים מאוימים ומרגישים לא-בטוחים. הנורמות של הקהילה הופרו ויש צורך לחזק מחדש את הנורמות. תחילה יש שלב של התנצלות והתבזות עצמית (shaming) של מפר הנורמה, ואח"כ סוג של שיקום וחזרה לקהילה.  לקהילה עצמה יש צורך לקבל פורקן מהפרת הנורמה וחיזוק הנורמה מחדש וחיזוק הקהילה מחדש. 

היקף של צדק. 

מה הוא היקף הקהילה המוסרית שעליה חלים עקרונות הצדק? ההליך כרגע הוא שיש מגמה להרחבת המעגל של האנשים שזכאים לעקרונות הצדק.  שאלה בוערת כרגע היא היקף זכויותיהם של בע"ח.

צדק במשפט: מספר נוסחאות מודרניות.

שתי נוסחאות מפורסמות מוכרות באקדמיה, של שני הוגים שונים שפעלו באותה תקופה, שהן מציגות קטגוריות שונות של צדק חלוקתי:

רולס- הפניה למסך הבערות וניסוח עקרונות צדק החלוקתי מתוך דגש על הפרוצדורה: הצדק צריך להיקבע ע"י חברה היפותטית שיש בה "מסך בערות" (אנשים ללא ידע מוקדם על מצבם החברתי יקבעו את עקרונות החברה).

אם נפעל לפי מסך "הבערות" נגיע למסקנה שלכל אדם יש זכות שווה לחרות הבסיסית הרחבה ביותר המתיישבת עם חרות דומה לאחרים. פגיעות בשוויון כלכלי או חברתי צריכות להיעשות במיתון ולפחות שלא יפגעו במצב של החלש ביותר בחברה.  הפנייה של רולס למסך הבערות יוצר מסך שוויוני תוך שמירה על החלש.  

נוזיק- חלוקה קיימת כצודקת והתמקדות בכללי העברה: מתמקד בחשיבה של צדק קנטיאני שמתחיל מלמעלה. האמונה היא שהאדם הוא הגוף המתאים ביותר לשלוט במשאבים שלו ולכן כל פגיעה ברכוש שלו צריכה להיות בכללי העברה שמכבדים את האוטונומיה.

התפישה של נוזיק אומרת שאנשים מגיעים לעולם עם מערך של תנאים וכל פגיעה של המדינה ברכוש תוך חלוקה מחדש ולקיחה לחלשים היא פגיעה באוטונומיה שלהם ובקניינם.

מרקסיזם- צדק כמבנה-על המשקף יחסי כוח: בחשיבה המרקסיסטית הטענה היא שהדיבור על צדק הוא פיקציה. אנשים מציגים את הצדק כצדק שנותן להם לשלוט. אנו הופכים את הפרטיקולרי לאוניברסאלי. לפי המרקסיזם הצדק הוא ייצוג של מציאות כלכלית של ניצול. 

אנשים מזהים כצודק את מה שעוזר להם לשלוט באחרים. מערכת הצדק מצדיקה את הגזילה מהחלשים. אף שהתפכחנו מהמהפכנות המרקסיסטית עדיין גישה זו היא גישה חשובה שהשפיעה על גישת ה-CLS. לפי הגישה עלינו לבחון האם הצדק הוא לא כלי בידי החזקים.

צדק בסכסוך

כאשר אנו בסכסוך הפסיכולוגיה אומרת שכאשר אנו מחפשים צדק והגינות אנו מקבלים כשל להגעה לתוצאה יעילה, כלומר הרבה פעמים להיות צודקים זה אומר לפספס עסקה טובה. החיפוש אחר הצדק יש בו בעיה מבחינת היכולת לפתור סכסוכים. ברגע שנצמד לעקרון הצדק אנו בד"כ נעכב את הפתרון ובד"כ ביהמ"ש לא יצליח למלא את הרצון לצדק שלי. 

הצדק שנראה מהפרספקטיבה שלנו "טהור", לעיתים "מוכתם" מעקרונות אחרים. הצדק משרת לנו סוג של הרמוניה בתפישת עצמנו בסכסוך, תפישת הצדק עוזרת לנו לתפוש את עצמנו כלא-אשמים במצב הבעייתי. בסכסוכים ובוויכוחים על צדק יש לנו נטייה להיצמד לתפישת הצדק מעבר למציאות. 

באופן פרדוקסאלי מי שמחפש צדק במו"מ בד"כ הוא לא ישיג אותו ויצא מאוכזב.  בהחלט כדאי להשקיט את החיפוש אחר הצדק, ועדיף למצוא פתרון מעשי או יעיל. 

הולמס- מבשר הריאליזם, והפרגמטיזם הפילוסופי.

הפרגמטיזם רואה את האדם כיצור תבוני ומחשבתו מתפתחת תוך ניסוי וטעייה ופתרון בעיות. האדם פוגש כל הזמן עקרונות, כללים ואמונות שמועברות אליו מדורות קודמים. האדם נפגש איתם ומתנסה בהן. אין אמת מוחלטת שקשורה באמירה פילוסופית ואין קיום מטאפיזי לעקרונות אלו אלא יש רק דברים בתחום הפיזי. אם האמונות כבר לא משמשות את האדם הוא זורק אותן, כלומר כל קביעה של אמת היא זמנית והיא משמשת את האדם בהתנסות הנוכחית שלו. כל מה שקיים הוא הניסיון, והניסיון קודם לפילוסופיה. האדם הוא מעצב את המציאות שבה הוא חי, רצונו להאמין הוא זה שגורם לו להתנסות אך יש לזכור שהוא קובע לבסוף את התוצאה. תיאוריה זו דוחה את האמונה באמיתות מוחלטות, יש דגש מרכזי על הניסיון ונוצרת נוסחא של "האדם האמריקאי החדש" שהריאליסטים יגדלו עליה והיא תהווה להם השראה.  

לפי הולמס המשפט הוא הניסיון במובן של ההכרעות המשפטיות. אחד הביטויים היא שקודם ביהמ"ש מכריע במקרה ורק אח"כ ביהמ"ש מצדיק את החלטתו. האמירות הכלליות של הולמס כולן תומכות באימרתו של המשפט הוא ניסיון ולא הגיון. הניסיון ככלי ראשון ללמידה.

נאום של הולמס: The Path Of The Law-חייו של החוק

הולמס מדבר על כמה עניינים בכמה קולות ולעיתים הטענות של הולמס לא מתיישבות אחת עם השנייה.   התפישה של הולמס מתמקדת בעו"ד כמרכז המשפט שמנסה לייעץ ללקוח כיצד לא להגיע למשפט.  תפקיד עו"ד הוא נתינת הייעוץ שימנע מהלקוח להגיע לבימ"ש.  

הסיבה שמשפטים היא פרופסיה היא מכיוון שהכוח הציבורי של המדינה מופקד בידי שופטים ולכן אנשים רוצים לדעת מה הסיבות והסיכון להתנגשות עם החוק והם עושים זאת ע"י פנייה לעו"ד. אנשים רוצים לחזות את היישום של המשפט ולכן הם פונים לעו"ד- אמירה זו מתעלמת מערכים של מוסר או יעילות במשפט.

גישתו של הולמס אומרת שכדי לדעת מה הוא המשפט ומה היא הגדרת חובה משפטית עלינו לשאול את "האיש הרע" והתמקד בנקודת מבטו, ולא לפנות לאדם המוסרי והנורמטיבי שמקיים את המשפט.  הולמס לוקח את הגישה הביאוויוריסטית (התנהגותית)- במקום להסתכל על הכלל עצמו נסתכל על צורת ההתנהגות המסוימת (הסנקציה).   אין חובה שעומדת בפני עצמה אלא רק החלטות של בימ"ש מייצרות את המשפט. 

ניתן לראות כאן גישה פוזיטיביסטית, אך מדובר בפוזיטיביזם שונה: פוזיטיביזם של עובדות (מה שהשופטים קובעים בפועל) ולא פוזיטיביזם של כללים/נורמות. הולמס רוצה לשמור על המקצוענות של העו"ד ע"י הבנת הכללים שהיא תעזור להם לחזות מה השופטים יקבעו בפועל.  כמשפטן לא מעניין אותך שורש הכלל או האינטרסים שסובבים את הכלל אלא רק לחזות את התוצאה שהשופט יגיע אליה.

לפי המלומדים הקלאסיים המשפט הוא כל מה שמסביב לו- אקסימות ודדוקציות וכו'.

אם ניקח את נק' המבט של האיש הרע נראה שלא אכפת לו מכל אלו, אלא רק מה שבימ"ש יעשו בפועל. הולמס מסכים עם האיש הרע ולכן הוא טוען שתפקיד העו"ד הוא לחזות את החלטות השופטים כדי שאנשים ידעו כיצד להתנהג. למשל החובה לקיים חוזה היא למעשה החיזוי מתי בימ"ש יפעיל סנקציה מתי שיפרו חוזה, ולא הכלל הכתוב לגבי החובה לקיים חוזים. 

המשפטן של העבר לומד את החוק הכתוב אך משפטן של העתיד ילמד לחזות את התוצאה בבימ"ש ע"י השתמשות בכלים של מדעי החברה ושל משפט וכלכלה.  יש להסתכל על איך נמלא את המשפט כדי שנוכל לחזות אותו. הקריאה של הולמס היא להפוך את המשפט למדעי יותר ולכן עלינו להכניס לתוכו מדעים שונים (כלכלה,סוציולוגיה, קרימינלוגיה, פסיכולוגיה וכו') כדי שנהפוך את המשפט למדע אמפירי.

בתקופה של הולמס ושל הפרגמטיזם שלו התנועה החזקה הייתה דווקא הפורמליזם המשפטי. מאחר שהמשפט הופך לפרופסיה שיש אמונה של מקצוענות השיטה של הפורמליזם מתחזקת ולכן הגישה של המדעיות והאובייקטיביות של המשפט מתחזקת. מי שמחזק את גישה זו הוא הדיקאן של אוניברסיטת הווארד- לנגדל. הוא מדגיש את המקצוענות המשפטים ולהתמקד בחקר הכללים והעקרונות שמאפיינים את תחום המשפט. על המשפטן, כמדען, להבין את הלוגיקה שמאחורי המשפט.

הריאליזם המשפטי.

הריאליזם, שמורכב מהדור שגדל על הפרגמטיזם, החל כתנועה מרדנית שקמה בייל מול המיינסטרים בהווארד. המגמה הכללית היא תנועה ביקורתית שאח"כ מוצגת כמסוכנת וניהליסטית. תנועה זו ערערה את יסודות המשפט.

הקמת התנועה מיוחס לויכוח של אחד ממנהיגיה- קרל לוולין, אל מול רוסקו פאונד (הדיקאן של הווארד). הוויכוח ביניהם היה לגבי האם בכלל קיימת תנועה של ריאליזם משפטי. 

מנהיג נוסף של התנועה הוא ג'רום פרנק. באותה תקופה הריאליסטים נחשבים כ"ילדים הרעים" של המערכת המשפטית שהטיחו בה ביקורת קשה.

עקרונות הראליזם המשפטי:
1.  ספקנות כללית: כללים לא מסוגלים להכתיב תוצאות משפטיות. מערכת הכללים של הנורמות מלאה פערים, סתירות ועמימויות. הרבה פעמים המשפט לא נותן מענה ואין לנו גרעין של הכלל. הכללים בעיקרון הם בלתי ניתנים להכרעה כי הם מושכים אותנו לכל מיני כיוונים שונים. יש מושגים רחבים שקשה ליישם אותם בהליך המשפטי. מתעוררות בעיות פרוצדוראליות בגלל הכללים שקשה להתגבר עליהן. לכל כלל משפטי יש כללים נלווים לגבי היישום ובכל מצב של כללים יש מצב של שיקול דעת מכיוון שלכללים יש פערים. הכרעת השופטים לא מבוססת על הכללים בלבד אלא גם על שיקול דעת ולכן האפיון של צפיות ההליך השיפוטי הוא בלתי אפשרי. אין שום אפשרות באף מצב שיהיו מקרים קלים שיהיה יישום של הכלל בלבד. הכללים אינם חלים באופן פשוט: יש לבחור בין הכללים, יש עמימות בכללים ויש פערים בכללים שבהם עלינו להשתמש בשיקול דעת.  יש מקומות רבים ורצופים של בחירה לא מבוססת על המשפט ולכן אין מקום וודאי במשפט ששם המשפט מיישם את החוק בלבד.
2. ספקנות עובדות: השילוב של ספקנות כללים וספקנות עובדות שומטים לגמרי את הקרקע מהאובייקטיביות השיפוטית. השופט לא שונה מהעדים באופן שהוא קולט את המציאות: העדים הם עיוות ראשון של העובדות לפי הראייה הסובייקטיבית שלהם. השופט מתרשם מהעדות הראשונית, שהיא בעצמה דיווח סובייקטיבי המושפע מראיית העולם של העדים, והוא יוצר את העדות שלו שגם היא סובייקטיבית ומושפעת מדעותיו. אנו מגיעים למסקנה שהמשפט הוא כלי שרירותי ומוטה שיש בו הרבה מקומות של שיקול דעת והחלטות שלא מבוססות על קריטריונים משפטיים. המערכת לחלוטין לא אובייקטיבית כמו שהיינו מצפים ממנה להיות. הריאליסטים המשפטיים פחות מדגישים את רכיב החיזוי כמו הולמס. לא כל הריאליסטים טוענים שאין סובייקטיביות שלמה וישנה אפשרות לצפיות- אך מקור הצפיות אינו בחוק אלא במדעים אחרים. ישנן הטיות ודעות קדומות בקליטת המידע בבימ"ש ע"י השופטים.  לכן קשה לסמוך על האובייקטיביות של השופטים.  על המשפטנים לא רק ללמוד תיאוריה אלא לראות את המציאות בבימ"ש ובפרקטיקה, בנוסף עלינו ללמוד את המשפט מתוך הקשר יותר רחב הכולל מדעי החברה, כלכלה וכו'.
3. אנטי-קונצפטואליזם: שימת דגש על המציאות ולא על המושגים עצמם. במקום לעסוק במושגים המופשטים וה"טהורים" עלינו להתעסק בקשירת המושגים לפונקציה שלהם. במקום לחפש את המושגים בעולם הטרנסנדנטלי עלינו למצוא את המטרות של המושגים וקשרם למציאות שלנו. 
4. אינסטרומנטליזם (המשפט ככלי להגשמת מטרות חברתיות): לטענת הריאליסטים במקום להסתכל על הפורמליזם ועל החוקים, השופטים משתמשים בעיקרי מדיניות/עקרונות/תכליות. זה המצב המצוי אך למעשה גם המצב הרצוי. השופטים פועלים עם אותה רציונאליות מהותית (ולא רק רציונאליות פורמאלית). הכללים הם כלים לא רק לניבוי אלא גם כלים להגשמת מטרות חברתיות.  
5. אמפרציזם (פנייה לניסיון), פנייה למדעי החברה וחינוך משפטי: הריאליסטים שואפים, בעקבות הולמס, להפוך את המשפט למדעי יותר ולמבוסס על הניסיון. הריאליסטים מנסים לבדוק מה הם עושים עם המשפט בפועל: מה גורם לאנשים לציית/לא-לציית, האם חוק יוצר שינוי חברתי, איך נחבר את האירוע המשפטי עם המציאות וכו'.     הריאליסטים מטרתם להפוך את המשפט כחלק ממדעי החברה ולבעל אישוש שניתן להוכיחו באמצעים אמפיריים.  הריאליסטים כאמור התנגדו לפוזיטיביזם של הנורמות אך היה להם ניסיון לאובייקטיביות של המשפט עם המציאות כאשר מרכז ענינו של המשפטן אינו הנורמה אלא הפרקטיקה בחברה.  
הריאליסטים השאירו לנו הרבה ביקורת קשה, אך הם נתנו תחליף לשופט הפורמליסטי. וגם אם נתעלם מהיישום של הריאליסטים (3 הרעיונות האחרים) הם נתנו לנו דרך חדשה לבקר את המשפט, ודרך זו שימשה את אנשי ההליך המשפטי. 
הטרמינולוגיה של הופלד
הופלד היה מאוניברסיטת ייל ובשנות ה- 20 כתב מאמר על זכויות משפטיות שהוא קרא להם : המושגים הבסיסיים של המשפט, יש לו ריאליזם בצורה מסויימת בזה שהוא מנסה להגדיר את מושג הזכות ע"י מה שבפועל מעניק ביהמ"ש. הופלד ניסה להגיד שזה יכול לומר אחד מ- 4 דברים:
4 סוגי זכויות-

1. זכות במובן הצר- זה אומר של-א' או לכלל החברה יש חובה לתת ל-ב' לעשות דבר מסוים- זוהי זכות שמטילה חובה לצד השני. (אצל הופלד לכל זכות יש מתאם – דהיינו מה יש לצד ב' בהתאמה מה שאין ל-א', ל-ב' יש זכות ומנגד ל-א' יש חובה).
2. זכות חלשה יותר והיא נקראת חירות/ פריוילגיה- זה אומר של-א' אין חובה כלפי אדם ספציפי או הכלל שלא לעשות דבר מסויים. (למשל חירויות ליברליות כגון- חופש להפגין), חלק משאלת החירות השאלה היא מה המשמעות שלה, לפעמים זה אחריות מוגבלת (במובן זה שהיא לא מטילה על המשטרה חובה לאפשר לי לממש אותה, אבל עדיין יש לי את החירות להפגין ואין לי חובה שלא להפגין.) המתאם של חירות אצל ב' (הצד השני) הוא היעדר זכות – לצד השני אין זכות שאני א' לא אפגין.
אותו רעיון קיים לגבי כח וחסינות-

3+4.  לא' יש כוח לשנות דברים לפי הכללים, מכאן יוצר של-א' אין העדר כשרות, מנגד לפי המתאם אצל ב' יהיה חבות וכך גם הניגוד של ב' לחבותו תהיה חסינות.(ולהיפך)- עיין טבלה- אלכסון זה הניגוד, מתחת זה מתאם.
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העדר כשרות


הופלד כינה את המערכת הזו כאבני היסוד של המשפט, הריאליזם הוא בכך שהוא הבהיר את מושג זכות ע"י הסתכלות פרקטית מה הוא נותן במשפט, הופלד במחשבה לאחור אומרת המרצה שהוא פורמאליסט.

כיום אנו יודעים שדבריו של הופלד לא כ"כ מתקיימים כי היום יש לנו שאלות תכליתיות של כמה הזכות היא רחבה או לא, כך למשל הזכות להפגנה ההומו לסבית האם זו חירות שיוצרת חובה על המשטרה להגן או לא, לשיטת הופלד אין כאלו שאלות ישנו סיווג של זכות / חרות/ כוח וכו' ומשם הנגזרות מה אין לי ומה המתאם כלפי האחר.

ההליך המשפטי

לאחר מלחה"ע ה-II נאלצו הריאליסטים שבגרו לנסח מחדש את התיאוריה שלהם (חשוב להדגיש שרעיון הניסוח מחדש הוא לא רק של הריאליסטים אלא גם של אוניברסיטת הארוורד שהיא לא ריאליסטים אלא המרכז השמרני). מהתקופה בין 2 מלחמות העולם, ואז יש יסוד של ריאקציה כלפי הרעיונות הריאליסטים. ההנחה הייתה שיש משהו מאוד מסוכן בביקורת הריאליסטית, שתיאוריות שכאלו מובילות לרלטיביזים, ניהיליזם (שלילת הכל), שהניתוק של הריאליסטים בין משפט למוסר הוא כ"כ מסוכן כך שהוא יכול להוביל אפילו לנאציזם (הריאליסטים אמרו שיש לחקור מה בפועל עושה המשפט אבל הם הרחיקו את הכללים והמוסר, הם לא ראו שום משמעות לכללים ולחוקים).
אותם ריאליסטים משתנים, כגון קרל לואלין- כותב ספר שמדבר על הרמוניה במשפט ואיזה סדר פנימי, דהיינו הוא בעצמו משנה את הטון, כך גם ג'רום פרנק שהיה מרדן ונהפך לשופט ומשנה את הטון. האוירה הכללית היא של שמרנות וישנו ניגוד שמתהווה בין אקדמיה שמרנית ובימ"ש פרוגרסיבי.  ביהמ"ש של אותה תקופה (השופט וורן) הוא בימ"ש תומך זכויות , כאשר ההכרעה הכי מפורסמת שלהם היא פ"ד BROWN, לעומתו יש את האקדמיה שניסתה לשמר יותר את המצב הקיים של יש הרמוניה בחברה ואין ניגודים וממילא ביהמ"ש לא צריך להתערב אלא רק לשמר את הקיים.

באקדמיה יש קורס שמועבר ע"י הנרי הארט ותלמידו אלברט זאקס-  קורס שנקרא ההליך המשפטי, זהו קורס שנבנה באורינטציה שמרנית וזה הקורס שאהרון ברק לקח. ופיתח ממנו את התכליתיות לבסוף.

עקרונות ההליך המשפטי-

לקיחה של ספקנות הכללים של הריאליסטים (שכללים לא מסוגלים להנביע תוצאה) אבל להפוך אותו לפחות מסוכן וזאת ע"י עקרונות של קבלת הכרעות ע"י שופטים , ופיתוח מנומק ורציונאליות אורגנית.  ההליך המשפטי אומר באופן מפורש שהכללים של המשפט הם היגדים תכליתיים: כלומר היגדים שבאים לפתור בעיות , התפקיד המרכזי של המשפטן הוא לפתור בעיות והתפקיד המרכזי של המשפט זה לפתור בעיות באמצעות כללים.
יש כללים שמאחוריהם יש תכליתיות וההחלטה המשפטית צריכה לאזן בין העקרונות והתכליות שעומדים על הפרק. ז"א לא מדובר על יישום פורמאליסטי אלא על איזון ושיכלול של העקרונות שמאחורי הכלל לצורך פיתרון לבעיה משפטית. השופטים לא צריכים לפחד מהעובדה שיש שיקול דעת , ומזה שכללים לא מנביעים תוצאה כי יש להם את הכישורים לאזן בין העקרונות שמאחורי הכללים. השופט ידע מהם העקרונות כי הוא יסתכל כלפי מטה אל הסביבה שבה החוק נמצא, הם יקשיבו למחשבה הקולקטיבית הבוגרת של תקופתם. ז"א שופטים יתכנסו, ידברו, יקשיבו אחד לשני, יצרו תהליך של פיתוח מנומק שמסתמך על התבונה ובסופו של דבר הם ייצרו את המחשבה הקולקטיבית של אותה תקופה. (ניתן לראות את השמרנות שבראיה זו שכן מה הסיכוי שנגיע למסקנה קולקטיבית- וכך גם הייתה הביקורת על תיאוריה זו כבר באותה תקופה).
אצל הארט וזאקס המשפט מתחלק למוסדות חברתיים שהשופטים צריכים לשמור על ההפרדה ומנגד על ההרמוניה ביניהם . המשפט פועל במיטבו כשכל רשות עושה ומחליטה בתחומים שבהם היא כשירה. אבל מדובר על הפרדה שבמרכזה יש את הדבר הכי חשוב והוא – השוק (ההסדרה הפרטית, שבד"כ אף אחד לא מתערב בהחלטותיהם) המשפט מתחיל מלמטה וכך תיראה הפירמידה שלו-
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היחסים בין הערכאות צריכים להיות מתוחמים, והשופטים צריכים לנווט בין המוסדות ולהגיע ליחס הנכון ביניהם שהוא למעשה פשרה מוסדית- דהיינו שכששופטים פותרים בעיות, מאזנים בין אינטרסים הם צריכים לחשוב לא רק מה עומד ביסוד החוק הספציפי אלא איך ההכרעה תשרת ותתרום להרמוניה עם המוסדות האחרים. הדרך לעשות את זה היא באמצעות תיחום ברור של הסמכויות של כל מוסד ושמירה מגלישה בין הסמכויות. 

ומכאן נגזר העיקרון האחרון והוא של איפוק, שכל רשות צריכה לא לגלוש מסמכותה.

עד שהארט וזאקס כותבים את התיאוריה הפרוגרסיבים כותבים תיאוריה שיוצאת נגד אקטיביזם. באיזה שהוא מקום זה נראה שהם מתנגדים לפס"ד בראון (חינוך לכל) אבל זה לא נכון הם רק לא דיברו על זה ובגדול הם כן תמכו בזכויות אך לא בדרך שמגיע מביהמ"ש אבל התיאוריה שלהם אומרת שביהמ"ש לא צריך להכריע בעקרונות שיש בהם מחלוקת , אלא רק בשאלות ברורות שלא קשורות למחלוקות רחבות.

ביקורת על הגישה-

אמנם ההליך המשפטי יצרו תמונה יפה של החוק- משפט- מוסד , והדגישו את הקשר בין המוסדות השונים. הם הציגו נוסחה לפרשנות משפטית ולהכרעה משפטית- שאלו רעיונות שהמשיכו הלאה ובשנות ה-70 התפיסה באקדמיה הייתה שכולנו ריאליסטים ולא מאמינים ביכולתם של כללים, ולהליך המשפטי יש תפקיד חשוב להבשלת תובנה זו, אבל מכיוון שהם היו שמרנים גם הם ספגו הרבה ביקורות-

1. לפי התיאוריה של ההליך המשפטי ביהמ"ש צריך להיות מאופק- צריך לתת קדימות לרשויות אחרות ושהוא חייב לשמור על הכשירות המוסדית שלו בכך שהוא ימנע מלהתערב במקרים לא מוצדקים, אך בפועל בימ"ש התערב בפעולות רשויות אחרות. הניגוד הזה אילץ משפטנים באותה תקופה לבחור באיזה צד הם נמצאים, ומרבית המשפטנים תמכו וראו את הפסיקות (BROWN) של ביהמ"ש חשובות ולכן הם בחרו בביהמ"ש, ופיתחו תיאוריות שיצדיקו פסיקה כזו של ביהמ"ש (כך נוצרה דעתו של דבורקין).
2. אחד מהמאמרים הידועים לשימצה נכתבו ע"י הרברט ווקסלר והוא נקרא "עקרונות ניטרליים" והוא טען שביהמ"ש העליון בפס"ד בראון חרג מהפסיקה שתקדם עקרונות ניטרלים בלבד, הוא חרג מתפקיד המוסד השופט שחל עליו איסור להכריע בעקרונות ששנויים במחלוקת , וחובתו לתת עדיפות למחוקק להכריע בעניינים אלו. עמדתו של ווקסלר נתפסה כתפיסת ההליך המשפטי ומשום כך היה עליהם ביקורת עזה.
3. שנות השבעים באקדמיה המשפטית נבנים ע"י אנשים שחוו את שנות ה-60 (מלחמת ויאטנם, התחושה שהחברה מפולגת ונדרשת תמיכה וחיזוק, מלחמות זכויות האדם, ההכרה שהחוק לא מגן על נשים , ילדים, שחורים וכו'), והאנשים שגדלים על הארט וזאקס רוצים שיטת משפט שתגן על הזכויות ותגן על החלש, ולכן שינוי כמו של ההליך המשפטי של חוסר התערבות נהייה חסר-רלוונטיות ולא מספק.
4. ב-63 קיבל הארט תפקיד בכיר שבהם משפטן שהכי בולט בתקופה מגיע לתת הרצאות על תפיסתו- להרצאה כותב הנרי הארט ספר וכשהגיע היום שבו הוא היה צריך לנאום, הוא עמד שותק ואמר שהוא לא הצליח לגבש את הקונספציה והוא התיישב ואמר שהוא לא יודע מה לדבר. ולכן הוא הוצג כמי שהיו לו כוונות טובות אבל התיאוריה הייתה כ"כ בעייתית במציאות שהדור מחפש פסיקה פרוגרסיבית.
5. שני תלמידים של הארט וזקס נחשבים כדור המורד- דנקן קנדי,רוברטו אנגר, והם תוקפים את המורים שלהם , דנקן קנדי טוען שההתייחסות אל החלוקה המוסדית ככזו שיכולה להנביע אוביקטיביות היא מבליעה ומכסה על מאבקי הכוח ועל הפוליטיקה שקיימים ביסוד ההחלטות המשפטיות, ורוברטו אנגר מדבר על הניתוק מהתרבות שקיים אצל הארט וזאקס, הוא אומר ששופטים שבאים מתרבויות שונות לא יכולים לפעול באקלים הניטראלי שאליה שואפים הארט וזאקס.
בעקבות המרד בהליך המשפטי נוצרות תיאוריות חדשות שהם הדור הבא של ההליך המשפטי-

משפט ו.. (בין משפט וכלכלה, משפט וספרות)

יש התפצלות באקדמיה למחנות: שמאל, ימין ומרכז-
המרכז- בנוי מהקבוצה של המשפט הציבורי, בתוך קבוצה זו יש את:

אוון פיס-  לשיטתו פולר (איש ההליך המשפטי) היה מלומד של יישוב סכסוכים ולכן הוא הציג את המשפט כמיישב סכסוכים, וזו תפיסה שלדעת פיס חלפה מן העולם. וספק בעיניו אם הוא היה אי פעם נכון. והדימוי החדש של תפקיד המשפט הוא – הריבון שעובר בארץ ואומר את החוק. ז"א המשפט הוא כלי מחנך, השפיטה היא פרשנות בדבר הערכים החוקתיים שלנו (הכרעה ערכית שבאה להוסיף משהו לספירה הציבורית, שבאה לחדד משהו בהבנתנו על הערכים שבהם אנו חיים) ושופטים צריכים להבין את תפקידם ככזה שאמור לקדם את הערכים החברתיים. לשיטתו השופט הוא שותף למחוקק ולא רשות נפרדת.

לתפיסתו של פיס, אין שוק פרטי שצריך לעודד את קיומו אלא לשיטתו הכל ציבורי, והמשפט הוא תמיד הכרעות ערכיות. לשיטתו סכסוך בין שכנים הוא הזדמנות לשאול שאלות ערכיות, זו הזדמנות ללבן ערכים. צריך לשיטתו חלוקה מחדש, הכרעה ערכית.

דבורקין- המרצה סוברת שדבורקין מפרספקטיבה של תורת המשפט לוקח את עולם המושגים של ההליך המשפטי (הכללים והעקרונות) ומנסח אותם מחדש בתוך תפיסת עולם פרשנית. כשדבורקין עונה להארט ואומר לו שהמשפט לפיו הוא רק כללים זה לא נכון כי הוא רואה לנגד עיניו שופטים שגדלו על תפיסת ההליך המשפטי של עקרונות, ולכן קל לו לתת תפיסה אחרת כי כך הוא גדל. אבל ההבדל של דבורקין מההליך המשפטי הוא שדבורקין בכלל לא פרגמאטיסט, הוא מציג את התיאוריה שלו כמפשרת בין פורמליזם לפרגמטיזם. הפורמליזם לפי דבורקין מסתכל אחורה על הכללים המשפטיים כקיימים כבר וצריכים להכריע על משהו שהתרחש, הפרגמטיזם לפי דבורקין (ובתוכו ההליך המשפטי) מסתכל קדימה ושואל איך נשתמש בכלל המשפטי כדי לקדם מציאות טובה יותר. והמשפט כשלמות זו תפיסה שבה המשפטן מסתכל קדימה ואחורה ביחד ולא רק קדימה (כפי שטענו ההליך המשפטי). וכיצד הוא עושה זאת? הוא לא נמצא בתפקיד של יישוב סכסוך אלא כבעל תפקיד פרשנות וזאת ע"י הסתכלות גם אחורה על מה שהיה אבל לאחר מכן הוא כותב פרק חדש שלא היה עד כה ולכן הוא חדש. ולכן לסיכום המשפט הוא איזון בעזרת פרשנות בין הפרגמטיזם לפורמליזם. וכך קוראים את הטקסטים המשפטיים תוך התאמה והצדקה ביניהם. 

דבורקין ופיס מייצגים את המרכז שאחרי ההליך המשפטי, ושמים דגש על פרשנות ועל זכויות כמוקד הפעילות המשפטית. המשפטן מסתכל אחורה ומחפש זכויות שהם בתוך המערכת והקהילה ומנסה יחד עם זה גם ליצור יצירתיות פרשנית שיוצרת את האיזון המיוחד של הזכויות במקרה הספציפי. דבורקין שם דגש על זכויות שהופכות את התיאוריה לתומכת בפסיקה מתערבת.

משמאל- יש את דנקן קנדי ורוברט אנגר, שהם בקבוצה של ה- CLS( CRITICAL LEGAL STUDIES)  המעניין הוא רוברטו אנגר שאומר שכל הרעיון של פשרה מוסדית הופך לדמיון מוסדי. מבחינתו תפקיד המשפט זה לא לשמור על הרמוניה אלא לזעזע את ההרמוניה הקיימת. וכל הזמן לדמיין מוסדות חדשים,לעשות חלוקה מחדש, על המשפט לא לשקוט על שמריו. 
כך למשל אם יש שוק שמפלה נשים כי הם אמהות אז יש לייצר מקומות עבודה בשוק שיש בהם מעונות , וכל לא יהיה חיסרון למי שהוא בעל ילד.

השינוי מחדש נועד כדי לקדם. לשיטתו אסור להניח שיש שוק שצריך לתמוך בגבולותיו, אלא להיפך צריך להתערב תמיד בשוק. אין הפרדה בין המוסדות אלא יש טשטוש בין המוסדות שיצור רפורמות חדשות.

תנועת ה-CLS מבקרת את הגישה המקובעת של ההליך המשפטי וטוענת שגישה זו לא תקדם ולא תשנה חברתית דבר, אלא רק תקבע את הדברים וזה לשיטתם לא טוב.

מימין- הניתוח הכלכלי של ריצארד פוזנר- לשיטתו השוק של ההליך המשפטי ממשיך להתקיים, כאשר לתפיסה של התערבות בשוק תהיה יותר מתוחכמת ורעיון הפשרה מוסדית יפסיק להיות מקובל. אצל פוזנר כל מה שקיים זה השוק, והמשפט הוא כלי חיקוי לשוק, וצריך לדאוג לגביו שהוא יהיה חיקוי מוצלח ואכן ישמור על השוק, ויקדם את היעילות החברתית שבו.

פוזנר נחשב כחזרה לפורמליזם, הוא נותן משמעות לכללים של המשפט לא ככאלו שעומדים בפני עצמם אבל ככאלו שיש להם תפקיד, כתמריצים, שאמורים להוביל את החברה למצב יעיל יותר. הפורמליזם שלו אינו הצמידות לכלל אבל הוא האמונה ביכולת לפתח תורה אובייקטיבית, מנותקת ממוסר, של המשפט. ובגלל זה חלק מההצלחה שכיום של תפיסה זו היא שהיא מעניקה סוג חדש של אובייקטיביות.

מה שמאפיין את שנות ה-70 זה- המפנה הבין תחומי, המפנה הפרשני- אלו האנשים החדשים שמשקפים אקדמיה מאוד שונה ממה שהכרנו משנות ה- 60: האקדמיה מכפילה את עצמה, יותר נשים מגיעות ללימודי משפטים, אנשים לא מגיעים רק מהפרקטיקה אלא הם באים גם מתחומים אחרים (פילוסופיה, כלכלה), ומתחילים להתפתח כל מיני כיסי משפט של משפט ו.. (כלכלה, ספרות) וזה הופך את המשפט למערכת של הרבה קבוצות. ובכל קבוצה יש את העיסוק שלה כי היא מביאה את הדוקטרינות של מה שהיא עוסקת בהם (מדע, כלכלה, פילוסופיה). המשפט הופך להיות בהגדרתו- שדה בין תחומים. יש לנו את המרכז, שמאל וימין אבל יש לנו ריבוי של חקירות תיאורטיות שהוא חלק משלב של התפתחות המשפט לאחר הפורמליזם. (כלומר אם הולמס ניבא שהמדע של העתיד יהיה כלכלה וסטטיסטיקה, ואם הריאליסטים פרצו את הרעיון של משפט כשדה שיכול לעמוד בפני עצמו, אז שנות ה- 70 מילאו את החורים הללו בכל מיני חיבורים אפשריים ל-מהו משפט אם הוא אינו כללים? אולי הכרעות על פי עקרון כלכלים, אולי הבנה של הפסיכולוגיה וכו').

הגישה הביקורתית למשפט-  תנועת ה-CLS (critical legal study's).
בשנות ה-70 יש עוד פעם תנועה חדשה שמאלנית אקדמית עם הרבה מחויבות ואנרגיה שהקימו את התנועה הביקורתית למשפט. אנו נלמד את הגישה האמריקאית בעיקר אך גם נגיע למהלך האירופאי.

2 הטענות הראשונות קשורות לתנועה הביקורתית האמריקאית:

(1) המשפט כאידיאולוגיה- טענה שמציגה את השיח המשפטי כמכשיר ללגיטימציה של המעמד השליט. זה מעין כיסוי לתורת משפט שהיא למען החזקים והעשירים. המעמד המשפטי בא כדי לכסות ולשמר את יחסי הכוחות בחברה. המשפט הוא תמיד כיסוי למאבק בין החלשים לחזקים.

המשפט נשלט ע"י החזקים והוא מסווה את עצמו כמגן על זכויות ומאזן בין עקרונות מופשטים. 

המקרים שמגנים על החלשים הם "מס שפתיים" כדי לכסות את כל העוולות האחרות. התפיסה כאן היא יתור צינית ויהיו שיטענו שגישה זו יותר מציאותית. חלק זה של התנועה הביקורתית פחות מקובל.

(2) המשפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים- החלק התיאורטי שנשאר עד היום.  הטענה אומרת שיש הרבה סתירות בחוק ויש מקומות שאותו החוק פועל אחרת בתקופות שונות, וניתן לראות איך החוק משמר על יחסי הכוחות ושומר על כוחם של החזקים. 
מבוא למרקסיזם והקשר לתנועה הביקורתית.

יש לזכור שאנו מדברים על שנו ה-70 וישנה התפכחות מהמרקסיזם. גישת הניאו-מרקסיזם (שהוא יותר אקדמי מהמרקסיזם הראשוני) משפיע עד היום בניגוד למרקסיזם המוקדם.  המרקסיזם מדבר על יחסים בין בסיס למבנה-על כאשר המציאות היא מציאות של חיים כלכליים וכוחות הייצור שמכיבים את המשאבים שניתן להפיקם ודרך חלוקתם.  בחברה יש יחסי כוח שבו צד אחד שולט באחר, כאשר כדי להצדיק את השליטה הזו (שהיא למעשה שרירותית) על הבסיס בונים את מבנה העל שהם מנגנונים שמייצרים אידיאולוגיה ותפישה רעיונית שתצדיק את יחסי הכוחות הקיימים.  בכל תקופה ישנה הצדקה שונה ליחסי הכוחות: הצדקות מהדת, הצדקות משפטיות וכו'. מטרת מבנה העל היא לשמור על מצב הקיים.

על האידיאולוגיה לשמור על התודעה הכוזבת: מלמדים אנשים שהמצב הנתון הוא המצב ההכרחי (להציג את הפרטיקולרי כאוניברסאלי).   המרקסיזם המאוחר מציג יותר את השפה ואת השיח מאשר הסתכלות על יחסי הכוחות הכלכליים.

אנו מדברים על תפיסה ברורה שיש מציאות נראית לעין שהיא יוצרת תודעה כוזבת כאשר תפקיד החוקר הוא להציג ולחשוף את המציאות הקשה והנצלנית. לא ברור האם המטרה היא לשנות או רק להציג את התודעה הכוזבת.  

הגישה הביקורתית יצאה כנגד האופטימיות של האנשים במרכז שטענו שהמשפט יכול לשנות את המציאות החברתית ולחלק מחדש את העושר. בעלי הגישה טוענים שמטרת המשפט להרדים אותנו ויש לנו מערכת משפטית שפועלת בשירות ההגמוניה ומחזקת רק את החזקים בחברה. לכל טיעון יפה ואופטימי של זכויות לביקורתיים תהיה גישה שמדובר בחריג שמסתיר את הכלל, ומטרתו לנוון את תפישתנו. בהסתכלות רחבה שתסתכל על הנטיות הכלכליות של המשפט הזכות לא מתקיימת בפועל.   המשפט בפועל תמיד יחזק את החזקים ואף אם הוא ישתדל הוא לא יצליח לשנות מבנים של ניצול. 

משפט כאידיאולוגיה: ארבע טענות ביקורתיות (של רוברט גורדון):

1. השיח המשפטי הוא שיח של כוח. השפה המשפטית היא פרקטיקה פוליטית כאשר כל קבוצה מנסה להשתמש במשפט באופן שיגן על האינטרסים שלה ולכן בסופו של דבר המשפט משמש את הקבוצות החזקות שיכולות לשנות את המשפט. המשפט הוא שיקוף של הסדר הקיים והוא מראה איזו קבוצה זכתה בכוח ועיצבה את המשפט לפי האינטרסים שלה. 
2. הקטגוריות, הדימויים והטיעונים בשיח המשפטי מכוונים להציג את הסדר החברתי כנתון, הכרחי ומוצדק. המשפט אוכף מחדש את יחסי הכוח בכל מקום חברתי:בעבודה, בשעות הפנאי וכו'.  
3. ניתן לחשוף את הפוליטיות שמאחורי השיח הקיים באמצעות טכניקות ביקורתיות: הרטוריקה תנסה להציג את המצב הנוכחי כמצב הנכון והצודק, לכן עלינו להשתמש בטכניקות ביקורתיות כדי לחשוף את יחסי הכוח ואת אי-הצדק של המשפט.    
1. trashing ("אשפות")- השיח מצדיק כהכרחי סדר שהוא מותנה, ולגלות את האלטרנטיבות המודחקות שמתיישבות עם ההנחות. לקחת את האפשרות שביהמ"ש לא בחר בה ולנסות להוכיח שהיא הנכונה והצודקת. לחשוף את האפשרות המודחקת ו"להעיר" אותה. למרות החוסר וודאות של הכללים המשפטיים ולמרות העובדה שיש מאחורי הכללים אידיאולוגיות, אין בפנינו כאוס אלא להפך- בתוך האי-סדר של המשפט יש הרבה וודאות ויש "מבנה" (pattern) מסוים למציאות המנצלת.
2. Deconstruction (ניתוח)-להראות שלמרות חוסר הוודאות ולמרות שבאמת מאחורי הכללים יש מדיניות ואידיאולוגיות- לא מדובר על מציאות של כאוס שבה השופטים יכולים ללכת לאן שהם רוצים, יש הרבה וודאות וצפיות והמבנה הזה הוא מבנה הכוח וחיזוק מעמד השליט. למשל זה שביה"ד לעבודה כמעט ולא מכיר בפיצויים עונשיים או בפיצויים קיצוניים או שרוב התיקים מופנים לגישורים – אנו יכולים להראות שלמרות שהמערכת לא פועלת לפי הכללים היא בכל זאת מאוד צפויה לקראת תוצאה ספציפית ולכן יש להראות שהמערכת כל הזמן פועלת מבחינה לא מודעת לאותה תוצאה.
3.  Genealogy (גנאולוגיה)- מציאת השורש של הכלל המשפטי והוכחה שמקור הכלל באידיאולוגיה מסוימת. למשל הסתכלות על מושג הקניין כמגן על עבדות או על ניצול נשים. 
4. החינוך המשפטי הוא הכשרה לקבל מרות ולהשתלבות בהיררכיה (דנקן קנדי)- החינוך המשפטי מטרתו היא יצירת היררכיה.  לסטודנטים שמגיעים לשנות את המערכת מגלים שהתמריצים הם לראות את המצב הקיים כנתון ולנסות להשתלב במציאות המשפטית.  המסר הוא שהשיטה פועלת באופן נכון ומשביע רצון- ובתוך שיטה כזו למשפט יש אפשרות אחת שהיא להשתלב ולשרת את המערכת ולהיות חלק ממנגנון הניצול.    

טענות CLS בישראל:

רונן שמיר במאמר על הסבירות מראה איך השימושים במושג הסבירות הם שימושים מסתמכים על הסתירה שהסבירות היא מושג נורמטיבי חיצוני ומצד שני לא ברור מי מחליט מה הוא הסביר? מיד ביהמ"ש מכריע מה סביר ולכן כל פעם בימ"ש קובע מחדש את מושג הסבירות.  מטרת הסבירות הוא שמירה על אליטות משפטיות ושמירה על האינטרסים של קבוצה פוליטית אחת.

רון חריס במאמר על מאסר החייבים הוא עושה ניתוח מעמדי בקשר למצב המשפטי בקשר של דיני החייבים. לטענתו המאבק הוא בין קבוצות ומפלגות שונות עם מאפיינים שונים. בגלל שעו"ד, מייצגי האינטרסים של המעמדות הגבוהים, ואנשי מפא"י העדיפו ביטחון בשוק האשראי על פני זכויות החייבים התקבל החוק. שינוי ביחסי הכוח בחברה שמשנה את קבוצות האינטרס ולכן ההסדרים המשפטיים בנוגע למעמד מאסר החייבים השתנה יחד עם שינוי יחסי הכוח בחברה.  

טענות אלו הם טענות בוטות יותר של התנועה. יש משהו גס בקישור שהפוליטיקה קובעת את המשפט. המשפט הוא לא תמיד משקף באופן ישיר את הפוליטיקה.  יש בארץ ניסיונות לקשר בין הפוליטיקה למשפט.

מסוף שנות ה-90 מדברים שהתנועה הפוליטית של ה-CLS מתה כי אין מרידות והפגנות או התלהבות פוליטית כמו בראשית התנועה.  נכון שבתור תנועה ה-CLS מתה אך רעיונות ה-CLS נשארו עמוק בתוך האקדמיה.  יש עדיין רגישות ביקורתית תמידית למשפט. מעבר לכך קמו תנועות-בת שממשיכות להתקיים- פמיניזם משפטי, תנועות על הבדלים במשפט עפ"י הגזע, כתיבה פוסט-קולוניאליזם ועוד.

ההמשכיות היא ע"י נישות של ביקורת ויישומים שונים של ה-CLS לגבי תחומים ספציפיים. 

משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים- מורשת ה-CLS
הכלל הבסיסי- סתירות בסיסיות בתוך המחשבה הליברלית.

תנועת ה-CLS מדגישה סתירות בעולם המחשבה הליברלי ובחירות שרירותיות בין הסתירות אשר נעשות לפי הרובד האידיאולוגי. עיקרי המדיניות במשפט יכולים להביא אותנו למקומות שונים. 

לפי ההליך המשפטי נאזן בין עקרונות ועיקרי מדיניות שונים כדי לפתור סכסוכים משפטיים, לטענת הביקורתיים האיזון הנ"ל בלתי אפשרי והוא מושפע ממתח ברובד האידיאולוגי ומושפע מתפישות העולם של השופטים.  לטענת הביקורתיים זו אשליה שהעקרונות מאחורי הכללים ניתנים לאיזון או שהם א-פוליטיים, אין דבר כזה שופט "מקצועני" שמסוגל לנתק את עצמו מהאידיאולוגיות שלו. כאשר שופטים מאזנים הם מוטים והם בוחרים בצורה אי-שוויונית בין האפשרויות.

הדוגמא של קלמן- כוונה מול דטרמיניזם 

במחשבה הליברלית יש מחויבות לשיח כוונות האומרת שהפעולות האנושיות הם תוצאה של רצון חופשי. מול שיח דטרמיניסטי האדם מוכרע מבחוץ והפעולות האנושיות הם תוצאה של שרשרת סיבתית בלתי נמנעת שיוצרת הסביבה.  המשפט הפלילי מייחס לעבריינים כוונה ויכולת שליטה בפעולותיהם ולכן יש לעבריין אחריות למעשיו העבריינים. אך במציאות יש לנו ניתוחים רחבים יותר שיכולים להצביע גם על חוסר היכולת למנוע את העבירה ועל דברים שמעבר לרצון העבריין ולכן אחריות העבריין למעשה פחותה.   יש לפנינו 2 כיוונים סותרים של המחשבה הליברלית שלאחד נייחס אחריות מלאה לעבריין ולאחר נייחס אחריות מופחתת לעבריין.  המערכת השיפוטית בהצדקה שרירותית בוחרת בשיח האינדיבידואליסטי ותקדם חשיבה של כוונה ורצון העבריין, ומנגד תפלה באופן שרירותי את התפישה הדטרמיניסטית. גם אם בשוליים יכירו באפשרות הדטרמיניסטית זה יהיה רק כדי לחזק את הקביעה העקרונית של הכוונה ורצון חופשי של העבריין.

הדוגמא של דנקן קנדי- כללים מול סטנדרטים.

הסתירה הבסיסית הזו מוצגת ע"י קנדי במאמר שלו בו קנדי מסביר למה הבחירה בין כלל לסטנדרט לא יכולה להיות מוכרעת בתקופה המודרנית. האדם המודרני קרוע בין 2 קטבים ומכיוון שהוא חייב לבחור רק בקוטב אחד, הוא בוחר ומכחיש את העובדה שהייתה בכלל בחירה.   2 הקטבים האפשריים הם בחירה בכלל או בחירה בסטנדרט.

העמדה התורת-משפטית שתומכת בכללים מבטאת עמדה אתית אינדיבידואליסטית של אנשים שמעוניינים לתכנן את דרכם.   העמדה התורת-משפטית שתומכת בסטנדרטים מבטאת אלטרואיזם.   

בתקופות שונות יש למשפט העדפות שונות בין סטנדרט לבין כלל שמשקפות את העדפה האידיאולוגית של החברה באותה תקופה (אלטרואיזם או אינדיבידואליזם). לאדם המודרני, כמו לחברה בכללותה, יש סתירה בתוך עצמו בין אינדיבידואליזם לאלטרואיזם, ולכן השופט המודרני קרוע בין הקטבים ולא מסוגל לבחור.  אם השופט בוחר בכיוון האינדיבידואליסטי הוא פוגע בקשר של הפרטים בחברה, ואם השופט בוחר באפשרות האלטרואיסטית נגביר את הכפייה החברתית ונחליש את חופש הפרט.    

באופן כללי השופטים לבסוף נוטים לכיוון האינדיבידואליסטי ומשתמשים בהצדקות של חופש הפרט וחשש מכפייה של החברה.   

רוברט אנגר- ערכים סובייקטיביים מול אמת אובייקטיבית

הוא טוען שהמחשבה הליברלית מאופיינת ע"י מחויבת לתפישה דואליסטית של מוסר ומדע. המחשבה הליברלית מאמינה בהבחנה חדה בין הגיון לתשוקה. הנחה מרכזית היא שאין לנו שליטה על רצונותינו ומדובר בבחירות שרירותיות של היחידים שאין להם קשר להיגיון, אבל יש לנו יכולת לשלוט בתשוקות ע"י ההיגיון. הרצונות התשוקות הם סובייקטיביים ושונים אצל כל אחד מהפרטים אך ההיגיון הוא אוניברסאלי. לפי אותה מחשבה ליברלית אנו צריכים לאזן בין מאוויים שונים ולפתח דרכים לממש אותם בעזרת ההיגיון.

אנגר טוען שזה לא נכון לראות את תשוקתנו כסובייקטיבית לחלוטין וגם זה לא נכון לראות את ההיגיון כאוניברסאלי לחלוטין. חלק מהתשוקות הם תוצאה של מסגרת החברתית שגדלנו בה. החברה והמשפט מעצבים את רצונותינו ל"מבנים" ו"תבניות" בתוכם אנו אוהבים/שונאים דברים. יש להסתכל על רצונותינו לפי ההקשר החברתי שלנו.  אנו לא יכולים לחרוג מקיום במערך חברתי שקובע לנו את העדפות. זה שנכיר בכפיפות שלנו ל"מבנים" שמעצבים אותנו עוזר לנו לגבש תוכנית קונסטרוקטיבית אמיתית לצאת מקשרי הניצול. כאשר אנו מבינים שהעדפותינו הם תוצאה של חינוך ושל סביבה, אנו מסוגלים להתנער מה"מבנים" שגדלנו בהם וישנה אפשרות לבקר מחדש את ה"מבנים" ולדמיין אותם אחרת. עלינו לצאת מה"פטישיזם" של ה"מוסדות" ושל ה"מבנים" ולהאמין שניתן לשנות אותם ולבנות אותם מחדש. במקום להיות "בובות" של ההקשרים החברתיים שאנו חיים בהם יש לעשות "ערעור מחדש" של המוסדות שבהם אנו נמצאים. המשפט עצמו צריך לתת לנו את האמצעים לשאילה מחדש על הלגיטימיות של המוסדות החברתיים. 

אצל אנגר יש ביקורת CLS  על מערכת המשפט אך בניגוד לשאר ההוגים הביקורתיים יש לו פיתרון למצב: חלוקה מחדש של העושר בחברה והסדרת היחסים בין בני אדם. הזכויות החשובות לאנגר הם זכויות של "בחינה מחדש"  (destabilization rights) אשר אומרות שיש לחברה זכות לעלות טענות כנגד ה"מבנים" החברתיים הנתונים היוצרים את ההירכיות הנתונות בחברה.   אנגר קורא לשיטה שלו דמוקרטיה מועצמת, המובדלת מהדמוקרטיה הרגילה שלנו. אנגר רוצה שמערכת הזכויות במדינה של הדמוקרטיה המועצמת תשקף את הזכות לערער מחדש.

אנגר ניסה ליצור תיאוריה משפטית פתוחה לשינוי והשינוי הוא המרכיב המרכזי שלה. במרקם הזכויות שאנגר מציע הזכות ל"ערעור מחדש" עומדת במרכז- הזכות אומרת שהמדינה צריכה לתת מקום לאנשים למטה לערער על מוסדות המדינה. פ"ד בראון הוא אידיאל לדעתו כי הוא ערער מחדש עקרון שלכאורה שיקף איזון נכון והציע עקרון חדש "משופר".

בסוף המאה אנגר מתייאש ממוסדות המשפט וטוען שבית המשפט נכשל לגרום לשינוי, והשינוי צריך להיעשות בספירה הפוליטי "מלמטה" ולא מהמשפט עצמו. 

ז'ק דרידה והמצב האפורטי (רשות למבחן).

כותב אחר הוא ז'ק דרידה והוא נחשב ל"אבי הדה-קונסטרוקציה". הוא מדבר על המצב לאחר משבר האובייקטיביות והפורמליזם של המשפט.  דרידה כותב בצורה מאוד מעגלית ולא מובנת.

הכותרת של דרידה הוא "דה-קונסטרוקציה והאפשרות של הצדק".דרידה מצביע על הכיוון האפשרי במציאת הצדק במצב של ביקרות ודה-קונסטרוקציה.  דה קונסטרוקציה היא גישה ביקורתית-ספרותית שהיא מפרקת טקסטים ומצביעה על הסתירות וחוסר האפשרות והביסוס הכושל של הטקסט.  הטענה של דרידה אומרת שאין אפשרות לעשות צדק ללא הביקורת של הדה-קונסטרוקציה ולכן הדה-קונסטרוקציה היא תנאי הכרחי לצדק. הדרך לצדק הוא לעבור דרך הביקורת שמראה לנו שאין לנו בסיס חזק.  הצדק הוא התנסות בחוסר האפשרות של ההכרעה. 

דרידה מתחיל את כתיבתו באמירה של פסקל "צדק-כוח: צודק לציית למה שצודק, הכרחי לציית למה שהוא החזק ביותר". לטענתו החוק מייצג מפגש בלתי ניתן לתיאור: מפגש בין כוח ואלימות לבין צדק. המצב בו הצדק והאלימות מתחברים לידי צדק הוא מצב מיסטי שרק במבט רטרואקטיבי ניתן להגיד שהוא התרחש.  הרגע של יצירת הסמכות וכינון החוק הוא רגע שנתפס רק בדיעבד כצודק. הנורמה הבסיסית של קלזן זה אותו פרדוקס של הכינון של החוק לפי דרידה. הנורמה הבסיסית לפי קלזן נוצרת רק בדיעבד במבט לאחור. הנורמה הבסיסית גם לפי דרידה מכוננת את עצמה. 

דרידה וה-CLS אומנם מעט דומים אך ה-CLS נמצא הרבה מאחוריו וזה סגנון אחר: הוא לא ניאו-מרקסיסט ולא טוען שיש חזקים וחלשים וכו' והביקורת של דרידה מבקרת את חוסר הלוגיקה בטיעונים המשפטיים ולא טוענת שהטיעונים מוטים לצד כלשהו בהכרח. הטענה של דרידה היא שיש חיבור שהאקט הפרשני והאקט של יצירת המשפט הוא אקט לא מבוסס שיש בו רק במבט לאחור בסיס נורמטיבי. 

אפוריות של הצדק: אפוריה היא מצב של "אין מוצא", "מבוי סתום" ואין אפשרות להכרעה. הכתיבה של דרידה מראה את המקומות הפרדוקסאליים שלא ניתנים להכרעה ומראה את האפשרויות של צדק בהן. באפוריות של צדק האפוריה המרכזית הוא "ההשתהות של הכלל" שהיא הרעיון שכדי שכל החלטה של שופט תהיה צודקת עליה לא רק לציית לתקנה משפטית עצמה אלא גם לקבל אותה, לאשר אותה ולאשרר את ערכה באמצעות פרשנות מכוננת מחדש כאילו החוק לא היה קיים קודם לכן. עלינו לבדוק שיישום הכלל מתאים וצודק בנסיבות העניין. 

פ"ד ברדה ובפ"ד רינגר מתעסקים בקש"ס בנזיקין אך יש הפרש של 20 שנה ביניהם והסגנון שלהם שונה, למרות שזילבר בפ"ד רינגר הוא הקדום יותר תפישתו יותר פוסט מודרנית ומתאימה לגישתו של דרידה. לדעתו של זילבר לראות את הפרדוקס ואת האפשרות של להכריע בין 2 החוקים, ואח"כ למצוא את הדרך הצודקת להכריע בין הכללים. אצל זילבר הגישה מאוד פוסט מודרנית ומראה את הקושי להגיע להכרעה.

הפרשנות התכליתית לוקחת את המקרה באופן יותר סגור- האופי הוא מאוד פסקני ולא נותן אופציה ל-2 אפשרויות ויש הנחה של מבנים שלא מותירים מקום להתלבטות. 

פרשנות היא גם עניין של סגנון, אקט השיפוט הוא אקט של בחירה שיש בו גם היבט שלא ניתן מראש על ידי הכללים ומתיר מקום לשיקול דעת אישי. הבחירה הזו היא אותה בחירה אלימה. 

בנוסף יש אפוריה נוספת – דחיפות הזמן – תמיד עומד מישהו אל מול השופט. השופט יעשה את כל המחקרים המשפטיים, ילמד את כל ההיסטוריה של המקרה, אבל מולו עומד אדם הדורש שייעשה צדק מייד. כלומר ההחלטה תיחתך במצב בו לשופט אין את התמונה המלאה. 

צדק לוינסי כבסיס לתפישת הצדק של דרידה:

בבסיס ההשתהות של דרידה יש אמונה בפילוסופיה ששמה את האחר במרכז החוויה האנושית, דרידה שואב את תפישת הצדק שלו מהפילוסוף לוינס. לוינס שם את הדגש על המפגש של "פנים מול פנים".  הפנים בתמימות שלהם והשבירות שלהם אומרות לנו "לא תרצח" ונותנות לנו מסר של אהבה אינסופית. אצל לוינס המצב האנושי הבסיסי אינו "אדם לאדם זאב" אלא הוא אהבה אינסופית.    אצל דרידה המפגש הראשוני עם האחר הוא מפגש של אחריות ואהבה. האהבה האינסופית בין האני והאחר, הצדק הוא צד שלישי בין האהבה שלי לאחר. הצדק ממתן את היחס לזולת ביני לבין האחר כדי לזכור שיש גם רביעי וחמישי וכו'.  השלב השלישי מגיע שאני צריך לחלק את האהבה שלי לכולם ולכן יש חלוקת משאבים.  הצדק הלוינסי הוא הצדק של היחס לאחר ולכן הצדק הלוינסי מרסן את הצדק האחר. המצב של לפני הכללים הוא לא מצב של כאוס אלא מצב של אהבה אינסופית לאחר.

אבי שגיא ושיח של זהות.

ההבחנה של אבי שגיא בין שיח של זכויות לבין שיח של זהות מתחילה בפ"ד על כביש בר-אילן. הפ"ד מתחיל באפולוגטיקה וברק אומר שבימ"ש אינו מקום מתאים לדיון.  לדעתו של אבי שגיא בימ"ש יכול לקיים רק שיח זכויות שבשיח הצדדים לא מדברים אחד עם השני אלא עם צד שלישי שקובע את הגדרות ויחליט בשבילנו.  הרעיון של שיח זכויות מניח גבולות ברורים ואינדיבידואלים נפרדים, שיח זה מנוגד לסוג אחר של שיח שברק מכוון אליו- בשיח של הדיאלוג, האנשים שמים בצד את הזכויות ופונים אחד לשני ונמצאים במו"מ ובדיאלוג שלא מניח מראש גבולות ברורים והם יכולים להשתנות תוך כדי הדיאלוג. בשיח זהות אנו מוצאים את האחר במלוא המלאות שלו וזה שיח לוינסי- אנו פוגשים את האחר עם הפנים שלו.  שיח הזהות שובר את הגבולות ופורץ את החומות והטריטוריה הוודאית נעשית לנושא העיקרי של המאבק הדיאלוגי- בדיאלוג אנו מתווכחים על עצם הזהות שלנו.  מטבע הדברים נעמיד בסכנה את גבולות הזהות עצמה.  בשיח זהות במצבים שבעבר ראינו מלחמה של כל בכל ואין אפשרות של שלום, כיום שיח כזה הוא שיח מפרה ובונה ולא הורס.  השיח של זהות מסוכן לשני הצדדים אך יכול לגרום להתפתחות חזקה יותר.  ברק טוען שבישראל אין מספיק שיח של זהויות ותמיד מנסים לפתור בעיות ע"י שיח זכויות ולא ע"י דיאלוג ושיח זהויות. התהליכים של שינוי לו דווקא יקרו בבימ"ש בשיח של זכויות אלא הדגש המרכזי צריך להיעשות מחוץ לבימ"ש ע"י שיח של זהויות ודיאלוג. 

תיאוריות פמיניסטיות למשפט.

אחד הזרמים הכי משפיעים במשפט ב-40 השנים האחרונות. יש להסתכל על התיאוריות כצורת מחשבה וגם כזרם ביקורתי.  אנו נדבר על 3 זרמים מרכזיים בפמיניזם משפטי:

הפמיניזם הליברלי, הפמיניזם התרבותי והפמיניזם הרדיקאלי/ביקורתי.

אם ננסה למצוא מכנה משותף לזרמים הפמיניסטיים היא שהמשפט אינו ניטרלי בהתייחסותו לגברים ולנשים. תורת משפט פמיניסטיות היא שימוש בנקודת מבט של נשים כדי לחשוף את המבנה המשפטי הקיים כנטוע בהשקפת עולם גברית והשקפת עולם פטריארכאלית, ומתוך חשיפה זו עלינו לתבוע את השינוי.

לא ברור אם ישנם הבדלים אמיתיים אלא תוצר של תהליכים חברתיים והבניות חברתיות. עלינו להתייחס למושג "מגדר" ("gender")- מושג שצמח בתיאוריה הפמיניסטית מתוך הכרה בצורך להפריד את ההבדלים הביולוגיים בין המינים להיבטים הסוציולוגים-פסיכולוגיים. פנייה רק לשונות הביולוגית תהפוך את הדיון לרזה ופופוליסטי. תיאוריות פמיניסטיות תטענה שההבדלים הביולוגים אינם מרכזיים אלא כמה החברה תשתמש בהבדלים הביולוגיים כתירוצים להשאיר את הנשים בנחיתות משפטית.

זרמי הפמיניזם המשפטי.

הפמיניזם הליברלי:

ניסיון ההתמודדות הראשון בשאלה מדוע נשים נמצאות מאחור בזכויותיהן היא בזרם הליברלי. שורשי הזרם נמצאים מסוף המאה ה-18. אנו פוגשים נשים שגדלות במדינות שערכיהם מקדשים ערכים ליברליים.   תפישת האדם כתבוני וכיצור חושב, תפישת האדם בעל אוטונומיה שיש להגן עליה בעזרת זכויות ליברליות. התפישה הליברלית נתפשת בשנים האלה שהמדינה מתערבת במינימום בחיי האדם- רק במקומות שנגרם נזק לאחר. מדובר בתרבות ארוכת שנים והנשים מגלות שהן לא חלק מהסיפור- ההבטחה הליברלית לא חלה עליהן. ההכרה הליברלית לא באה לנשים באופן טבעי ואינטואיטיבי.  

בגלל שבבסיס נשים מבינות שהן קשורות ביחסי אהבה ויחסים אינטימיים עם אהוביהן, אביהן ואחיהן. ועצם האפשרות לעורר את השאלה הליברלית כלפיהן היא בגידה.  נשים מגלות שאין להן קול בשום מקום ומקצים להן תפקידים חלשים, הן מבינות שיש עוד אדם לשחרר בהליך הליברלי מעבר לשחורים- הנשים.   התגובה הטבעית הייתה לנהל מאבק שהוא ליברלי- לדרוש את זכויות האזרח שהליברליזם מעניק לגברים. מכיוון שאין שונות מהותית אז יהיה יחס שווה לשווים.   הזכות הראשונה שנתבעה היא זכות ההצבעה. אחרי שצלח המאבק לזכות להצבעה המאבק עבר לזכויות אחרות: זכות לקניין, זכות להתקשר בחוזים, זכות לשוויון, זכות לעבוד במקצועות חופשיים וכו'. 

התביעות של שקדיאל, אליס מילר, פורז הן תביעות שניתן לייחס אותן לפמיניזם ליברלי: לנשים מגיעות אותן זכויות כמו לגברים. כל הזכויות שמגיעות לגברים בספירה הציבורית מגיעות גם לנשים: הזכות להתפלל בכותל, הזכות למות באוויר וכו'. 

חקיקה: חוק שוויון זכויות בעבודה- עצם העובדה שבישראל יש חוק שאומר שיש לתת זכויות לנשים בעובדה אומר שהמצב החברתי היה בעבר שונה. כך אותו דבר עם חוק שכר שווה לעובד ולעובדת מלמד על מצב חברתי שהיה שונה.

ביקורת על הפמיניזם הליברלי: 

נניח שנשים תקבלנה את השוויון הסימטרי הזה ותקבלנה את כל מה שגברים מקבלים, האם זו המטרה שיש לשאוף אליה?  אולי המבנה המשפטי/פוליטי תפור למבנה של גברים שאם נכניס לתוכו את הנשים נגיע למצב לא-טבעי.  האם אין פה מעגל שוטה, יכול להיות שמשהו במבנה החשיבה או במבנה החברתי כולו שייך לגברים במהות ובפיזיות שזה לא יעזור אם נשים יקבלו מבחינה פורמלית את כל דרישותיהן. 

הפמיניזם הליברלי מבוסס על ערכים ליברלים לכן נתחקה אחר הבעיות בחשיבה הליברלית.

ראשית ליברליזם מאופיין בהבחנות – אחת ההבחנות הנטועה במסורת הנאורות היא בין הפרטי והציבורי, זוהי אבן יסוד בתיאוריה הליברלית התוחמת את הגבול למקום בו למדינה אסור להתערב בחיי הפרט. המדינה לפי התפיסה הליברלית צריכה להיות בלתי נראית ולהיות מוגבלת למינימום התערבות בחיי הפרט.   המהלך מכיר בעירוב בין הפרטי לציבורי ולמה שקורה בספרה הפרטית משפיע בהרבה על הספירה הציבורית. ההבחנה הקלאסית בין הספירה הפרטית לספירה הציבורית היא שהספירה הפרטית נתפסת כמקום שיש בו הרבה יותר מרחב התנהגות, יותר מקום להיות עצמנו, יותר רוך והתחשבות וכו'.

הספירה הציבורית נחשבת המקום של הכוח והפוליטיקה עם שיקולים קרים ותועלתיים.

הבחנה נוספת היא ההבחנה בין טבע לתרבות. השיח של הנאורות יצר חיץ בין הטבע לתרבות. כאשר תבוניות האדם צריכה לאפשר לאדם לשלוט בטבע.

ועוד הבחנה היא רציונאליות מול אמוציונאליות. 

המחשב הבינארית שמחלקת לדיכוטומיות מובילה למסקנה שבכל החלוקות האישה נמצאת במקום שהנאורות והליברליזם מכנים כמשני ופחות חשוב. בדוגמא של רציונאליות ואמוציונאליות האישה היא האמוציונאלית לעומת הגבר הרציונאלי.

תפישות אלו הם חלק ממערכת המשפט הבינארית.  החקיקה במדינות דמוקרטיות וליברליות הקצתה לנשים את הספירה פרטית.   למשל לנשים יש זכות לעבוד רק כאשר יש להן אישור מבעליהן.

הטענה המרכזית של הפמיניזם התרבותי והפמיניזם הביקורתי היא שהליברליזם מדבר על אדם הוא מתייחס לאישה כסטייה פרטיקולארית מהמין האנושי. השפה המשפטית עצמה מפלה ולכן שינוי בתוך מערך הזכויות הליברלי היא ריקה מתוכן  כי הליברליזם תופש כאדם רק את הגבר. הפמיניזם הליברלי לא מטפלת בבעיה מהשורש ורק "מחלק פלסטרים לפצעים".   אחת הטענות היא שבגלל החשיבה הבינארית של הליברליזם יש הרבה מקומות שנשים החמיצו כי לא החשיבו אותן כחלק מהליברליזם. כאן הפמיניזם חושב על דרך אלטרנטיבית לחיזוק המין הנשי. 

הפמיניזם התרבותי:
הפמיניזם התרבותי ביצע מהלך מרתק ביחס לפמיניזם הליברלי. הגישה אומרת שהנשים שונות מגברים, אך אין להתייחס לשוני תוך שימוש באמת מידה גברית, את השוני יש להסתכל מתוך הפריזמה (אמת מידה) של עצמו. 

ההוגה המרכזית של זרם הפמיניזם התרבותי היא קרול גיליגן שבבסיס ההכשרה שלה היא פסיכולוגית.   היא עבדה עם חוקר בשם קולברג שפיתח מבחן לשלבי המוסר של הילדים.   לפי התיאוריה של קולברג יש 6 שלבים מוסריים לילדים.  כאשר גיליגן ניגשת למבחן של קולברג היא שמה לב לכך שהבנים מגיעים עד לשלב 6 וילדות נתקעות בשלב 3. הטוב המוסרי נבדק במושגי עזרה לזולת.   גילגין בודקת את המבחנים. לדעתה קולברג הסיק מסקנות על ההתפתחות האנושית ע"י בנים והוא החמיץ את הבנות.  קולן של הבנות לא בא לידי ביטוי במבחן של קולברג.  בנים התייחסו למבחן כמבחן של זכויות: זכות לחיים לעומת הזכות לקניין. הבנות מספקות תשובות עם הגיון שונה לחלוטין של תקשורת ועזרה הדדית.  אין מקום להגיון של הבנות בסקאלה של קולברג.  גיליגן מנסה להכניס לעולם המשפטי את הקול הנוסף שלא שומעים אותו.  הקול של החוק מדבר בלשון של גברים ויש גם להשתמש בקול של הנשים (לא בגלל שהוא יותר או פחות טוב אלא רק בגלל שהוא קיים).

הפמיניזם הביקורתי:
המבשרת של הפמיניזם הביקורתי היא קתרין מקינון. לטענתה על היחסים הקיימים בין גברים נשים אין להסתכל במובנים של הבדלים אלא במונחים של שליטה. היא מכניסה רעיונות מרקסיסטים לשיח הפמיניסטי, אצל קתרין מקינון בעלי ההון הם הגברים כי להם יש את השליטה בשפה ובמקורות המידע.  לטענת מקינון יש לנער את המערכת ולשנות את דפוסי החשיבה שלה.
גיליגן עשתה את מחקרה על 2 ילדים (בן ובת) קתרין יצאה נגד הפמיניזם התרבותי שמשעתק את הבעיה. לטענתה הבנות מדברות בקול אחר מגברים בגלל שהגברים דורכים להן על הצוואר.

תורת משפט טיפולית.

הביקורת על המשפט הותירה מרווחים גדולים במשפט ששם נכנסת תורת המשפט הטיפולית.

תורת משפט טיפולית היא גישה בינתחומית המבוססת על ההנחה כי המשפט הוא כוח חברתי שיש לו השפעה גדולה מאוד בפרטים עליהם הוא משפיע.  תורת משפט טיפולית מציעה כי השלכות שליליות וחיוביות אלו ילמדו תוך שימוש בכלים של מדעי ההתנהגות. המשפט צריך לעבור רפורמה, בהתחשב בשיקולים של צדק וערכים אחרים, שמטרתן הקטנת ההשפעות האנטי-טיפוליות וקידום תוצאות טיפוליות. בד"כ אנו לא תופשים את המשפט כדואג לרווחתנו, לעיתים צדדים חווים רגשות שליליים בבימ"ש (דיכאון, חוסר צדק, ניצול וכו'). תורת המשפט הטיפולית לא יוצאת נגד הערכים הקיימים במשפט אלא מוסיפה שיקול נוסף על השיקולים הקיימים.

תורת משפט טיפולית מתחשבת בתוצאות הרגשיות, תפקיד העו"ד אינו רק ליישם את המשפט ולפתור את הסכסוך הספציפי אלא גם לשקול שיקולים רחבים יותר כמו מניעת סכסוכים עתידיים.

יש כאן עקרון של ethics of care- איך שפיטה צריכה להיות יותר רגישה מאשר סתם יישום של כללים.  הרעיון של להיות שופטים של שיטת משפט טיפולית מכירים בחשיבות המשפט ומרחיבים את תחומו לטיפול רגשי של הצדדים.

מסר מרכזי של השיטה הוא להסתכל על המשפט בפגישתו עם האנשים עצמם, המשפט ייבנה יחד עם הצדדים לקייס.  מטרת שיטת המשפט הטיפולית היא ליצור משהו אנושי בין השופטים לבין הצדדים עצמם.

התופעה של שיטת משפט טיפולית קשורה  לעליית תפישת העולם הקישורית (relational worldview). יש תפישה שבני אדם קשורים זה בזה ויש להתאים את מוסדות המשפט לכך.  

גם תורת המשפט הטיפולית חוזרת לרעיונות של הריאליזם המשפטי: שילוב משפט ותחומים מסוציולוגיה ויישומם במערך היחסים הרגשיים (בניגוד לריאליסטים שהשתמשו בשילוב התחומים רק לצורך מדידה).  

מטרת השילוב בין סוציולוגיה למשפט לפי תורת המשפט הטיפולית היא לשפר את מוסדות המשפט.  הריאליסטים היו פחות קונסטרוקטיביים בגישתם והשתמשו בשילוב כדי להבין איך המשפט פועל ולא כדי לשפר אותו.

משבר בפרופסיית עו"ד: לעו"ד נמאס מהלחץ עליהם שתופשים את עצמם כ"כרישים" ו"שכירי חרב" ודימוי עצמי גבוהה לעו"ד.  התפישה מסתכלת על האדם באופן רחב ולא רק כסוגיה משפטית ומטרת השיטה היא לנסות לפתור את הבעיה של האדם בצורה הכי רחבה.

צדק של מעבר:

מקום שהייתה פגיעה גדולה בזכויות אדם וצריכים לעבור שינוי משטרי. למשל: קוסובו, דרא"פ וכו'.

מקומות שהייתה טראומה של פגיעה בקבוצות שונות ואח"כ חייבים לחיות יחדיו.
אחרי תקופת האפטרהייד היה תהליך של מחילה כללית בו הוקמו "ועדות שלום ופיוס" שבהם מי שהתעלל במהלך תקופת האפרטהייד יכול להוציא את עדותו (בתנאי שהתנהגותו לא הייתה מעורבת בסאדיזם) ולקבל מחילה. היה קשר בין הקורבנות לתוקפים. ברואנדה התחיל מהלך דומה שבהם קורבנות ותוקפים התחילו בתהליך הדברות בכפרים. המוחות הגדולים מאחורי הטבח נשפטו בבי"ד בינ"ל אך "החיילים הפשוטים" והקורבנות החלו בתהליך הדברות.
פרשנות:

נזדקק לפרשנות במצבים של לשון עמומה, במקרי מעטפת ובמקרים קשים.

במקרים קשים על השופטים לפנות למחוקק ולמצוא את כוונת המחוקק. הבעיה היא שמאוד קשה להבין ולמצוא את כוונת המחוקק: מה קורה כאשר יש רוב זעום? ומה כאשר כוונת המחוקק אינה אחידה?  --- שאלות אלו פחות רלוונטיות כאשר אנו עוברים לתפישת עולם פרשנית.

אם נראה את דבורקין המאוחר שמדבר על פרשנות משפטית ומנגיד בין 2 תיאורטיות של המשפט: תיאוריות סמנטיות של המשפט (פוזיטיביזם למשל) ותיאוריות פרשניות (התיאוריה שלו).

כאשר המשפט מעוגן במאורע היסטורי אנו תמיד מחפשים מה המחוקק הכריע בעבר, ואז הפוזיטיביסטים מתווכחים מה האירועים ההיסטוריים הרלוונטיים. 

במקום תיאוריות סמנטיות שמדחיקות את רצונות שחקני המשפט דבורקין מציע תיאוריות פרשניות שרואות את המחלוקת התיאורטית "מה כלול במשפט?" כשאלה עכשווית אינהרנטית למשפט. מכיוון שהמשפט אינו קבוע בזמן הוא ניתן כל הזמן לעיצוב מחדש.

תיאוריה פרשנית צריכה להציע כלים לפיתוח של פרקטיקות חברתיות ולא להניח שהן סטטיות.

אין מחוקק שצריך אליו לפנות- לפרקטיקה החברתית מתוך ניסיון בונה יש להציג באור הטוב ביותר.  אין אפשרות למצוא את מה שהיה בעבר, המציאות היא דינאמית ולכן יש לבדוק את המציאות שלנו כל פעם מחדש.

דבורקין רוצה שאנשים יהיו מחיובים למשפט ולאמת שבו, וברגע שנהיה מחויבים נוכל לעלות בשלבי הפרשנות.  תמיד נבדוק את המשפט תוך שימוש ב-2 מימדים: 
1. התאמה- שמירה על קוהרנטיות שהעקרון הוא חלק מרצף של עקרונות ואידיאולוגיה שחלק מהמשפט.

2. הצדקה- יש גם היבט מוסרי, אם יש 2 עקרונות שמתאימים מבחינה קוהרנטית למשפט מה שמציג את המשפט בצורה הטובה ביותר הוא ייבחר.

הבחירה בין הפרשנויות אינה פוליטית, כלכלית וכו', אלא הבחירה היא בתוך המשפט. אדם שהוא "ספקן חיצוני" (לפי דבורקין- אדם שמכניס לשיקולי המשפט שיקולים חיצוניים- כלכלה, מוסר, צדק וכו') הוא אדם שלא מחויב להראות את המשפט כפרויקט שלם.
כאן אנו מגיעים לאוון פיס שמדבר על פרשנות הוא מתחיל בהגדרת המושג "שפיטה"- שפיטה היא פרשנות בדבר הערכים החוקתיים שלנו, שאנו מדברים על שפיטה איננו מדברים על יישום כללים- אלא מהלך ששופט נותן משמעות לכללים. בעידן שאנו חושבים ששפיטה היא רק פרשנות מה ישמור את המשפט כאובייקטיבי?

יש אנשים שמתייחסים למשפט ככלי של שררה ושל שימוש בכוח. כדי לשמור על המשפט כאובייקטיבי עלינו לשמור על כללים מרסנים- הפרשן אינו חופשי לייחס לטקסט כל משמעות שעולה על רוחו, הוא מרוסן ע"י כללים שמפרטים את הרלוונטיות והמשקל שיש לייחס לטקסט. לכן באמצעות מושגים בסיסיים שבהם מופיעה הפרשנות הכללים מכוננים את המוסד הפרשנות ומתחמים את הקהיליה הפרשנית.

הקהיליה הפרשנית מורכבת מהאנשים שמחויבים לכללים אלו ולשלטון החוק. ניתן לראות את הכללים של דבורקין ככללים מרסנים- לשופט אין אפשרות לשימוש בעקרונות בשרירות אלא תוך כללים מסוימים.

מכיוון שאנו במצב של כל הזמן פרשנות (אין "גרעין" אלא רק "מעטפת") עלינו ליצור כללים של איך לפעול בתוך "המעטפת".

אחד המבקרים של פיס הוא סטנלי פיש, פרופ' לספרות, הטוען שאין דבר כזה כללים מרסנים. השימוש בכללים אינו אפשרי כי הכללים אף פעם לא יכולים להגביל פרשן כי גם הם טקסט שניתן לפרשו.   גם את הכללים המרסנים ניתן לפרש במספר דרכים ולכן גם הם אינם כללים שיכולים ל"רסן" את הפרשנות ולתחם אותה.  לא ניתן לרסן את הפרשנות ע"י כללים כי הם ניתנים לפרשנות.  

בתוך תורת המשפט ובתוך העולם המשפטי חשוב לנו למצוא כללים מרסנים ולהציע שיטות שונות להבין את המשפט כי זו ההצדקה שלנו להיות משפטנים. רעיונו של דבורקין ורעיונו של פיס כה פופולאריים מכיוון שהם בדיוק מה שהמשפט זקוק לו כי הם מצדיקים את קיומו.

קאבר הוא אחד הפרשנים אחרי הביקורת על המשפט. הוא מדבר באופן רחב על האלימות שבמשפט. המשפט לפיו קשור בנרטיב שבתוכו אנו מתקיימים- נרטיב שיש לו קוד נורמטיבי.

כל ציווי משפטי ממוקם בתוך שיח ונתמך בהיסטוריה, תרבות, הסבר ומטרה.

כאשר אנו עוסקים בפרשנות משפטית אנו עוסקים בפעילות מעשית שנועדה ליצור איום תקף ופעולות אלימות מעשיות בדרך אפקטיבית.  

המשפט מבוסס על אלימות שהוא צריך להיות מודע אליה, ברגע שיש קהיליה שמתנגדת ל"נרמוס" של המשפט המשפט הופך להיות אלים בכך שהוא כופה את המשפט עליה.

המשפט מדגיש כאן את ההיבט האלים שלו כאשר הוא כופה את הציוויים שלו.
המשפט הוא גשר של מילה בין טקסט למציאות. השופטים שמפעילים פרשנות צריכים לחבר את הטקסט משפטי למציאות והם עושים זאת באמצעות המילה. המשפט פועל בשדה החברתי והוא מוגבל בגלל הקושי שלו להשפיע עליו ולשנות אותו. מכיוון שהמשפט צריך להיות מודע לאלימות הזו ממילא 

אצל קאבר אנו מגיעים למסקנה של שההקשר והחיבור למציאות, העובדה שהשופטים עובדים בהקשר המשפטי ובכך שהם יוצרים אלימות ומשנה נורמות של קהיליות היא צריכה ל"רסן" את השופטים.  
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תקנות





הנורמה הבסיסית





1950- ההליך המשפטי





1993- עליית הערכים





2007- חזרת הפורמליזם והאיפוק





1980- משפט ו...


בינתחומיות





1900- פורמליזם משפטי





כוחות השוק- שפועלים בינם לבין עצמם ובמרבית הזמן לא מתערבים בהחלטותיהם, והמשפט צריך לעזור בכך שלא יפריעו לסביבה זו (גישור, בוררות וכו') 





רשות מנהלית





רשות חוקית





ערכאות משפט נמוכות
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