ב"ה , א חשון תשס"ד                                                                          שיעור 1
משפט חברה ותרבות
קורס זה עוסק בהסתכלות מבחוץ על המשפט כתופעה חברתית ממסדית,בהקשר לזמן למקום ולתחום מבחינה מעשית,בלי להיעזר בחוקים . ישנו פער בין המשפט בספרים לבין המשפט בפעולה שהוא נקודת מוצא בקורס ומנו נשאל שאלות כמו מה המקור אליו.
דוגמה 1:חוק שכר שווה לעובד ועובדת. חוק זה קובע את מטרתו –שיוויון בשכר בין המינים בעבודה שות ערך.סטנדרט זה נחשב למתקדם ביותר מבחינת שיוויון. תכלס בשטח יש פער בשכר של כ-40 אחוז,גם בעבודות שבהם המעסיקה היא המדינה.המקור לזה יכול להיות יחסי כח,הנצחת אפליה בחברה. בכל אופן, שינוי חברתי לא קרה כתוצאה מהחוק. יש פה גם אי ציות לחוק שמעלה שאלה על הכח של המשפט ועד כמה הוא יכול להשפיע על החברה בה הוא פועל.
דוגמה 2:ישנו חוק שאומר שצריך לשים כתוביות בתוכניות מסוימות.רשות השידור, שהיא חלק מהרשות המבצעת, לא עשתה כלום במשך שנים, עד שבג"צ חייב אותה, למרות שכבר הייתה מחויבת קודם לזה ,בגלל החוק.יש פה שאלת ציות לחוק, כלפי מי המדינה מציתת,מה זה אומר עלינו כחברה ויחסינו לאנשים עם מוגבלויות.מה הטעם בחוקים אלו אם לא מקיימים אותם? בג"צ הרי זה לא כלי נפוץ לכל החברה. לא כולם מודעים לזכויותיהם, מבינים במשפט, וזה גם יקר.המערכת למעשה חוסמת את עצמה מעתירות. זה גם פער.
דוגמה 3:חוק ביטוח בריאות.זה חוק חשוב,שלא כולם מכירים ,למרות שזה משפיע על כל אחד.גם רוב הצוות הרפואי לא מודע אליו למרות שהם אלו שמתפעלים את החוק ואמורי לדעת את זכויות החולה.
דוגמה 4:במחקר מחו"ל , בנושא הפער המדובר בדיני נזיקין, רואינו עו"ד העוסקים בתחום, ומשם התברר שיש פער עצום בין דוקטרינות דיני נזיקין למה שקורה בפועל. הוא בחן מקרים שבהם האדם לא מבוטח ואי אפשר לפנות לחברות ביטוח. התברר שיש הבחנה אצל העו"ד לכסף שבא מביטוח-מתאגיד, לכזה שבא ישירות מאנשים.בשביל זה צריך לעקל רכוש וכו. עו"ד אמרו שהם לא מתעסקים עם גביה מאנשים אלא רק עם חברות ביטוח ולמעשה לא מפעילים את כללי הנזיקין. בנוסף,עו"ד לא פועלים להשגת פיצוי ללקוחותיהם, כאשר הם הנפגעים. הם מקבלים החלטות בשם לקוחותיהם בעזרת מניפולציה וזה נהפך לדבר נפוץ.
דוגמה 5: בהווארד 15 נשים מתוך 500 סימו תואר במשפטם בשנת 64,והן נדרשו להסביר לדיקן מדוע תפסו מקום של גבר.כיום זה השתנה.יש שחקנים שגורמים לשינוי וחשוב לדעת מי הם.
שאלות הקורס:
1.עד כמה המשפט אוטונומי?- האם הוא מערכת תרבותית עם שפה ערכים עקרונות וצורת חשיבה שונה מאצל מוסדות חברתיים אחרים, עד כמה אפשר להבין אותו כשהוא לא נתון ללחץ מהחברה  ,עד כמה המשפט עצמאי מחלוקות של יחסי כח בחברה, עד כמה הוא עצמאי בכך שלא תלוי באישיות של מפעיליו. אנו  נראה שהמשפט לא אוטונומי.
2.מה מהות הקשר בין המשפט לחברה? האם הוא רק משקף מה קורה בה ,האם הוא ממלא תפקידים בחברה,האם הוא תוצר של אינטרסים חברתיים של קבוצות שונות בחברה, האם דרך הפעולה של קבוצות אלו הוא דרך הזירה החברתית, האם המשפט יכול לכונן את החברה וליצור מושגים וערכים, האם המשפט באמת משפיע ויוצר שינוי חברתי?
3.מהם אתרי הפעולה של המשפט? מהם המוסדות, מקבלי ההחלטות לאורך הדרגים הפועלים. אנו נבדוק את יחסי הגומלין בין המשפט למעלה למשפט מלמטה. אנו נבדוק את התופעה המשפטית בחיי היום יום של קבוצות בחברה .אנו גם נבדוק מדוע אנו מצייתים לחוק , מי משתמש במשפט, מי רוצה , מי יכול ומי לא . אנו נראה איפה הדרמה של המשפט.האם משפט המדינה הוא המשפט היחיד שפועל בחברה?-לא .יש עוד ,חלק מנוגדים וחלק קשורים  למשפט המדינה, חלק יותר שוב לאנשים מסוימים ממשפט המדינה.יש יחסי גומלין בין משפט המדינה לשאר המשפטים וזה נקרא פלורליזם משפטי. יש גם עניין של היחס בין משפט ופיקוח חברתי, ויחסי הגומלין ביניהם. דרך כל זה נראה האם משפט המדינה יכול להשפיע.
במסגרת הקורס נציג הרבה מחקרים אמפירים,מתודות של מחקר כמותי,סוציולוגי.סילבוס-מאוטנר.
ב"ה ח חשון תשס"ד                             שיעור שני
*לקרוא את המאמרים לשיעור הבא ולמצוא קשר ביניהם.
היום נעסוק בסקירה של גישות שונות לשאלת הקשר בין משפט לחברה.
הגישה הראשונה  בה נעסוק אומרת שהמשפט לא אוטונומי והוא למעשה שיקוף החברה שבתוכה הוא פועל.אם נסתכל על המשפט,נוכל לדעת על החברה.המשפט הוא שיקוף החברה בלבד,הוא לא עצמאי. תפיסה זו ותיקה יחסית . דוגמאות לביטויי תפיסה אלו הן:
1.ספר שפורסם בשנת 1906 ע"י סמנר שהיה אנתרופולוג. ספר זה ניסה לתת תיאור על החברה ההאנושית והוא ניסה לתת הסבר כללי אחד שיתאים לכל התקופות. הוא ניסה ליצור הכללות ,אך הם היו מוטעות ומוטות תרבותית. סמנר מתאר התפתחות של משפט בחברה.זה התחיל מניסוי וטעיה של אנשים. כל אדם בחר לעצמו מהי הפעולה הנכונה. כנ"ל לגבי החלטות של אנשים לגבי כל סוגי הפעולות האנושיות, אח"כ עברו מהתנסות אישית לקבוצתית. לאט לאט נוצרת הכללה בכל קבוצה לגבי מהי הדרך הנכונ לפעול ונוצרים דפוסים מקובלים של פעולה- אורחות חיים שמקובלות על הכל. יש המשכיות מדור לדור של אורחות החיים. במהלך התפתחות זו , חלקים מאורחות החיים הופכים להיות מסורת, שההנמקה העיקרית לה כבר לא קיימת, ופטוש עושים זאת כי כך עשו פעם, יש פער בין הרציונל המקורי לנוכחי. אח"כ, בגלל פערים אלו יש הליך של חשיבה מחדש,האם זה טוב לנו, מה אנו רוצים להשיג. זה הליך פנימי לקבוצה. אח"כ אורחות החיים שהם המנהגים הופכים להיות כללים משפטיים כתובים ומקבל את התמיכה של המנגנון השליט. כך נוצר משפט פורמלי, ומקורו הוא במנהגי החברה, ומקבל תוקף כי השלטון אוכף אותם. מכאן מגיע המשפט בספר שאומר  שהמשפט לא יכול לשנות את דרכי החיים.המשפט הוא רק שחקן משני לחברה,שם באמת מתקבלות  החלטות.  "lawways can not change folkways." 
המשפט בא רק אחרי שקרו האירועים בחברה ומשקף אותם, הוא לא יוצר את השינוי ואת הנורמות. אם מישהו ינסה לעשות משפט שינסה לשנות חברה, הוא לא יצליח כי משפט לא יכול לשנות חברה, אלא רק לשקף אותה. הבעיה זה שהוא לא מתיחס לשונות וריבוד חברתי ויחסי כוח בחברה אלא פשוט אומר שיש אורחות חיים מקובלים שאותה המשפט משקף. אין פה גם ביטוי לשוני בעולם המשפט עצמו ולגישות השונות בו. גישתו של סמנר כוללנית מדי.
2.דוגמה שניה לכך שמשפט משקף חברה: סביני היה אחת הדמויות הכי חשובות באירופה במאה ה-19. עמדותין נשמעו ע"י רבים. הוא ממיסדי האסכולה ההיסטורית של המשפט. גישה זו אומרת שמשפט,יחד עם שפה,הוא הביטוי החשוב ביותר לרוח האומה.המשפט הוא לא רק אוסף של כללים אלא משקף ומבטא השקפת עולם תרבותית שלמה . הוא מגלם את ההיסטוריה ומכלול ההתנסות הקולקטיבית של הקבוצה החברתית לאורך דורות. התפתחות המשפט מקבילה להתפתחות האומה. סביני טוען שככל שי שיותר מודרניות ומורכבות בחיים, כך גם המשפט הופך ליותר מורכב.  יש ריבוי של פרטים וטכניקות פעולה במשפט. יש גם יותר מוסדות של המשפט,זה כבר לא היווצרות ספונטנית. הוא הופך להיות מונופולין של קבוצה שמיומנת במשפט ,ושצריכה לארגן ולתפעל את כללי המשפט. אנו רואים שהמשפט בחברה מודרני מתקיים ב-2 מישורים. באופן כללי , המשפט נשאר בהכרה המשותפת של העם. לאנשים שהם לא מומחים יש ידע כללי על המשפט, הוא הרי משקף אותם. ברמה  הטכנית מאידך, המשפט הוא נחלת המשפטנים. לכן למשל פונסביני התנגד אז לקיבוע של המשפט בקוד חברתי כי זה מאוד מקבע את המשפט. הוא טען שהמשפט שיקובע בקוד הוא משפט המומחים , בעוד שלדעתו ,לפני הקידוד  צריך לחשוף חזרה את התוכן התרבותי של המשפט ולתת לו את הביטוי הראוי. רק אחרי החזרת השיקוף של התפתחות האומה במשפט, יהיה אפשר לקבע את המשפט.  יש פה עדיין בעיה כי אם מקבעים משפט אז הוא לא מתקדם עם האומה . בכ"א יש פה אימרה שאומרת שהמשפט האמיתי משקף את התפתחות האומה וצריך לאפשר גמישות פעולה למשפט שיוכל לשקף את האומה.
 האם באמת יש קונצנזוס – האם זה תוצר מאחד של החברה או של מאבקי כוח בחברה שמכתיבים מה רוח האומה? מזה הגישה שאומרת שמשפט משקף תרבות מתעלמת, וזה חסרונה. למשל ,האם באמת אפשר להגיד שהמשפט הישראלי משקף את כל החברה? ,הרי החברה לא הומגנית. יש משהו נכון באימרה שמשפט משקף חברה,אך זה לא נכון לחלוטין. 
הגישה השניה אומרת שהמשפט ממלא תפקידים חברתיים.לפי תפיסה זו קיימים החברה מספר מוסדות חברתיים וכל אחד ממלא צורך חשוב  לתפקוד החברה. זו גישה פונקציונלית. כאשר אנו אומרים שמשפט בא למלא תפקיד בחברה , אנו יכולים , בעזרת אמירה זו לבדוק מה התפקידים שהמשפט אמור למלא והאם הוא ממלא אותם טוב. המשפט אמור להסדיר מערכות יחסים בחברה, לאכוף נורמות ולשמור על סדר חברתי , הסדרתת מערכת יחסים בין הפרט למדינה . הוא גם עוסק בהקצאת משאבים לחברה, מקדם אינטרסים חברתיים, מישב סכסוכים,מנסה לחנך ולהנחיל ערכים והוא כלי לביטוי עצמנו. 
בפס"ד משפחה חדשה דנו בחוק הפונדקאות. מהחוק נראה שאשה רווקה לא יכולה לקבל אישור לפונדקאות וטענו לאפליה . פס"ד דוחה את כל טענות המדינה אך בכ"ז מסרב לפסוק שהחוק פוגע בשיוויון. המדינה טענה שיש מוסכמה חברתית שלפיה ילד זקוק לאם ואב , ואשה רווקה לא יכולה לדאוג בעצמה לילד, ובגלל טובת הילד לא יאשרו פונדקאות. היא בעצם אומרת שהמשפט רק משקף את ההסכמה החברתית. חשין שם  לא אהב טענה זו ואומר שקשה לו לקבל תפיסה חברתית שמפלה כי זה  לא דבר טוב. בכ"ז הוא אומר שהוא לא רוצה לערב מציאות בערכים ואומר שאכן תפקידו של ביהמ"ש זה לשמור על הערכים הבסיסיים של החברה. לא מדובר על מה החברה חושבת אז, אלא על גרעין הערכים של החברה. יש כאן תיאור של תפיסת ביהמ"ש את עצמו כממלא תפקיד חינוכי וערכי בחברה. חשין אומר שהוא כשופט,  מחובר לערכים האמיתים של החברה, שאולי החברה שכחה אותם והחליפה אותם  באחרים, והוא מחנך אותם  בחזרה לערכים שהיו קודם. 
בשביל  לפסול את החוק חשין צריך להגיד ששויון זה חלק מכבוד האדם, ולאורו אפשר לפסול חוקים. 
אחד התפקידים שנטען שמשפט ממלא בחברה זה שמירה על הלכידות החברתית. יש צורך בסולידריות חברתית כדי שחברה תוכל להתקים. אחד מתפקידי המשפט זה שמירה על סולידריות חברתית. אמיל דורקהיים כתב ספר בשנת 1893 בשם חלוקת העבודה. שם הוא מתמודד עם גישה תועלתנית אינדיוידואליסטית שאומרת  שהחברה המודרנית התפרקה ליחידים.זה חלק מהמודרניזציה-התמוססות המוסדות החברתיים ועליתו של הפרט. החברה המודרנית זה אוסף של קשרים חוזיים רצוניים בין פרטים.אין יותר מסגרות חברתיות גדולות. דירקהיים מנסה להראות שאמנם הפרט צמח וחירותת הפרט חשובה,אבללזה לא מחיב שהחברה תתפרק. החברה כישות מוסרית ומורכבת יותר מסך היחסים הפרטיים בה עדיין קיימת. בחברה יש עדיין סולידריות חברתית. הוא ניסה ללמוד בדרך אמפירית איך החברה פועלת ורצה להראותת שגם בחברה המודרנית יש לכידות חברתית. הוא ניסה להראות קשר בין מבנה חברתי ללכידות משפטית ,שאת האחרונה יש בכל חברה. הדרך לבדיקת סוג הסולידריות היא דרך משפט. מכאן נובעת הטענה שמשפט ממלא תפקיד של שמירה על לכידות חברתית. הוא מדבר על 4 מושגים:
1. סולידריות מכנית:סולידריות שקימת בין אנשים דומים, אנשים בעלי אותה אמונה ונורמות חברתיות עם פעילויו דומות.
2. סולידריות אורגנית:סולידריות בין בני חברה ששונים זה מזה .עם דעות, עיסוקים ,נורמות ואמונות שונות,אבל נמצאים ביחסים של תלות הדדית זה בזה. 
ההתפתחות של הסולידריות זה מחברות עם סולדריות מכנית ,לעבר חברות מורכבות עם סולידרית אורגנית.
במקביל הוא מחלק את המשפט ל-2 סוגים.
3.משפט עם סנקציה עונשית: המדינה-החברה –מפעילה את המשפט העונשי .
4. משפט עם סנקציה של השבה:  מהותו זה השבת המצב לקדמותו. האנשים בעצמם מפעילים אותו, לא המדינה .
דירקהים טוען שמוצאים קשר בין סולידריות לסוג המשפט. חברה שעיקר משפטה הוא עונשי זה חברה עם סולידריות מכנית,וחברה שעיקר משפטה זה סעד אזרחי של השבה זה חברה שסוג הסולידריות שלה היא אורגנית.
ב"ה, כ"ב  חשון תשס"ד                          שיעור שלישי 
*לשיעור הבא- לחובסקי - קטגוריות של מין ומעמד עיוני משפט כ"ד , 205-215-כללי , 215-235-דוגמה-להבין רעיון כללי .-קראתי.
 בשיעור האחרון דנו בגישה שרואה יחס בין משפט לחברה כקשר שלפיו המשפט ממלא תפקידים  שונים בחברה ועונה על צרכים מסוימים של החברה. יש גם מוסדות חברתים אחרים שממלאים תפקידים חברתים שונים. כאשר קובעים מה אנו רוצים שהמשפט ימלא, אנו יכולים לבדוק האם המשפט ממלא דברים אלו.
אחד התפקידים החשובים של המשפט הוא שמירה על לכידות חברתית. דירקהים לוקח את המשפט כאינדקס של לכידות חברתית, לפי סוג המשפט בחברה , נוכל לדעת  מה הלכידות החברתית בה . הוא גם מדבר על 2 סנקציות- עונשית והשבה. יש אצלו גם 2 סוגי סולידריות. כאשר בחברה יש דימיון בין מה האנשים עושים וחושבים, אז יש  סולידריות מכנית. לעומת זאת, כשיש שוני בחברה אך תלות בין אנשיה, יש סולידריות  אורגנית. תיאור זה הוא תיאור היסטורי של מעבר מחברה פשוטה למורכבת. למרות שחברות אלו שונות חברתית ולכן גם הסולידריות שונה , המשפט ממלא אותו תפקיד- שמירה על סולידריות חברתית, אך בדרכים שונות. בחברה פשוטה אנו מוצאים, עם סולידריות מכנית, יש סנקציה עונשית כדומיננטית. זה בגלל שזו חברה שחבריה דומים עם אותו מערך אמונות. כאשר אדם עובר על נורמות החברה ויש פגיעה במצפון הקולקטיבי, כ"א בחברה נפגע , כי לכ"א יש מערך אמונות זהה. לכן תגובת החברה היא עונשית –החברה עצמה מפעילה אותה , לא אישי.
מי שנזקק הכי הרבה לפעולת הענישה הוא בעיקר האנשים ששומרים על החוק, ושמערך האמונות שלהם נפגע כשיש ניסיון לעבור על הנורמות. לפי דירקהים, החברה היא עם יותר חלוקת עבודה בין אנשים ויש יותר שונות בחברה , עם מקצועות שונים. ככל שאנשים נעשים יותר שונים זה מזה , הם נמצאים במערכת יחסים של תלות הדדית ולכ"א יש התמקצעות שונה . דירקהים טוען שככל שמתקדמים במורכבות , יש החלפה של סנקציה עונשית, בסנקציה אזרחית של השבה. מי שמפעיל סנקציות של משפט אזרחי  זה הפרט הנפגע. יש התאמה בין סטג המשפט לסולידריות החברתית באותה חברה . המשפט עושה פעולת תיאום בין האנשים השונים וכך שומר על לכידות חברתית. אנחנו לא התפרקנו מחברה ליחידים. יש תפיסות מוסריות משותפות, ופעולה משותפת שמאפשרת את פעולת היחידים. דוגמה זה  התקשרות חוזית. דיני חוזים מלאים בנורמות חברתיות. כשאדם נכנס לחוזה הוא יודע שי שמערכת חברתית שתגן עליו. יש חוזה כשיש מפג שרצונות חופשי . אם אין הסכמה אז אין חוזה . בגלל זה יש כללים של כשרות משפטית ועילות לביטול חוזה . כך נשמרת פעולת יחידים ע"י חברה . יחידים גם לא יכולים לקבוע כל דבר בחוזה , למשל  משהו שסותר תקנות ציבור. הדברים שאסורים לקוחים ממערך אמונות משותף של החברה . מי שמפעיל סעדים במקרה של הפרה זה מנגנון חברתי שלם של ביהמ"ש והוצאה לפועל. מערך אמונות משותף בחברה הוא הכרחי. הטענה בגישה זו היא שלא משנה מבנה  החברה , סוג הסולידריות או המשפט. בכל תקופה נמצא קשר בין מבנה חברתי לסוג הסולידריות החברתית,לתפקיד של המשפט ששומר על הסולידריות החברתית. מבנה הקשר נשאר בכל חברה.
דירקהים מראה שגם בחברה מודרנית יש רמה גבוהה של סולידריות חברתית. 
הביקורת על דירקהים זה שבחברות פשוטות רבות, המשפט הדומיננטי הוא לא העונשי אלא ההשבה, והעונשי הפך יותר מאוחר לדומיננטי. למרות זאת, הטענה שיוצרת קשר בין סוג משפט למבנה חברה כן נכונה וקימת, ובמיוחד האמירה שמשפט שומר על סולידריות חברתית שהיא טענה חשובה. מה שחסר בגישה הזו זה שזה גישה שמתיחסת בהסתכלות חיצונית למשפט- המשפט מנותק מהמוסדות החברתים ופועל מעליהם. לא כתוב איך  המשפט פועל בחברה ויוצר שינוי חברתי. אין רגישות לאופן שבו המשפט עצמו פועל. המשפט הוא מאוד מורכב  ואין מספיק דיון מעמיק עליו. עוד דבר שחסר זה האנשים. מדובר על מבנה ותפקיד חברתי אך לא כתוב איך האנשים פועלים בחברה. דבר נוסף שחסר זה  התיחסות למימד של כוח בחברה.
 אם משפט שומר על לכידות, איך הוא עושה זאת, איך המשפט מתאים עצמו לשינוי כדי להתאים ללכידות וכו.  צריך לחשוב על מנגנוני פעולה של המשפט והשחקנים ויחסי הכח במשפט והחברה ויחסי הגומלין בה .
"מי אמר לך שאת יכולה לתת הכל מבלי לחשוב?"  - היהודים.
 המשפט כתוצר של אינטרסים-גישה שלישית.
זו גישה שונה מהקודמת. נדבר על איפה הכח ממוקם, האם הוא מופעל מתוך כוונה , מי מפעיל אותו- אנשים או תרבות, והאם הכח ממוקד או דיפוזי. (מתקשר למאמר שהיינו צריכים לקרוא להיום).
יחזקאל מביא כמה גישות לגבי לכידות בחברה .
 הגישה  הראשונה זה גישת הפלורליזם (לא להתבלבל עם  פלורליזם משפטי שנלמד בהמשך). גישה זו היתה מקובלת במדעי המדינה. כיום אנשי  ניתוח כלכלי למשפט עוסקים בה . זה בגלל שהמטאפורה של גישה זו היא מטאפורה של שוק. היא רואה פעולות בחברה כמו פעולות של שוק  - יש הרבה שחקנים , לכל שחקן יש אינטרס של מקסימום רווח, הוא קובע מטרות, יש לו משהו למכור לשוק , כ"א יכול להיכנס אליו , יש שיוויון הזדמנויות , אין גורם שיש לו מונופול על הכח, ואנשים יוצרים עסקאות. הפוליטיקה היא כמו שוק. בחברה שי המון קבוצות אינטרסים. לאנשים בודדים או לקבוצת אנשים יש מטרות שהגדירו לעצמם , וכמו כל קבוצת אינטרס הם רוצים למקסם את השגת האינטרס הזה. המשפט הוא מוצר  . אנו רוצים להשיג מיקסום אינטרס כלשהו , וחק שיקבע זאת יגשים את המטרה , יש גם אינטרסים נוגדים שנמצאים איתם בתחרות על השגת האינטרסים. יש גם שוק פוליטי מעורב שכולם יכולים לנסות להיכנס ולהשפיע . הטענה זה שיש עסקאות בין קבוצות האינטרס- קואליציה. קבוצה אחת רוצה מטרה כלשהי ואדישה למטרה אחרת , שחשובה לקבוצה שניה . הם מתחברים בעסקה ועוזרים אחד לשני . כך נוצר משפט וחוקים , שהיא תוצר של שיווי משקל של כוחות בשוק הפוליטי. המוצר בקואליציה הוא חוק. לפי גישה זו , אין פסול בדרך ההשגה . במאמר על איסור שידור פורנוגרפיה יש חיבור של פמיניסטיות עם ספרדים להשגת אותו  אינטרס , למרות שיש להם תפיסות שונות. נוצרה  התלכדות מספיקה ויצא מוצר שהוא תיקון לחוק שאוסר על שידור פורנוגרפיה. לכאורה זו חגיגה של גיש פלורליסטית- קצוות שונים פועלים למטרה משותפת. למעשה, יש עוד קבוצה שפועלת והיא בעלי ההון. הם הגישו עתירה והיה תיקון בחוק שהתיר שידור באופן חלקי כי זה מתאים לאינטרסים שלהם. יש אינטרסים מנוגדים.  בכנסת מקבלים חוקים לפי הצעות חוק שאותם מכינים גופים עם קבוצות אינטרסים ולאו דוקא בגלל טובת הציבור.
 לא בהכרח מי שיש לו כח מחוץ לזירה הפוליטית, יכול לנצח בפוליטיקה בגלל שמדובר בקבוצה שמושפעת מאינטרסים .לכן לא כל מי שיש לו כח מחוץ לכנסת יכול לתרגם את כוחו למוצר. אומרים שהשוק פתוח לכולם אך למעשה לא כולם יכוליםלהיכנס אליו כי לא לכולם יש מספיק כח. לא כל אינטרס מגיע לגיבוש של פעולה חברתית מסיבות של היעדר ידע או כח .  הם נמצאים מחוץ לשוק.
אין שיוויון בכניסה לשוק בגלל הבדלי כח. לכן גם אין שיוויון הזדמנויות ולא כל קבוצה יכולה להגיע לקואליציה . יש קבוצות מודרות ויש אינטרסים שלא יגיעו לגיבוש חברתי, ולעומת זה קבוצות קבועות שלא משנות את כוחן. זו ביקורת על גישה זו והמטאפורה של השוק. הנחות המוצא של גישה זו בעיתיות. 
גישה שניה שמתמקדת בחברה היא הגישה המרקיסטית הקלאסית  . לפי גישה זו , ניתן לזהות באופו ברור אצל מי הכח ואיך הוא פועל. הוא מופעל ע"י אנשים מסוימים עם אינטרסים מסוימים. לפי זה , יש קשר ישיר בין קבוצת כח לבין המדינה והמשפט שלה . אין שום אוטונומיה . המדינה היא בעצם משרתת את האינטרסים של קבוצה חברתית מסוימת, ולפי מרקס זה בעלי ההון. הם בעלי הכח. המשפט זה מה שמשרת את אינטרס בעלי הכח. איך מוכיחים תיאוריה זו?
1. מחקרים שמנסים להראות, פרסונלית, זהות בין בעלי כח לחברה לבין המדינה ומוסדות מקבלי ההחלטות. יש ריבוי קשרים בין האנשים בעמדות הכח השונות. האליטה שולטת במוסדות וכולם משרתים את האינטרסים של האליטה.
2.  יש הרבה כתיבה שבודקת תוכן חקיקה או החלטות ביהמ"ש ובודקת  איך תוכנם והשינוי שנגרם על ידם  משרת את האינטרסים של בעלי הכח.  הבעיה בגישה זו זה שזה לא תמיד נכון, למשל בי"ד לעבודה לא משרת את זכויות המעביד אלא העובדים.  אם חוקי העבודה יהיו דרקונים מדי , יש סכנה שמרירות העובד תגרום לשביתות וזה נוגד את הרצונות של בעלי הכח. לכן לטווח ארוך חוקים לטובת העובד למעשה טובים לבעלי הכח. כל גישה צודקת היא גישה פשטנית. א"א לומר שהגישה של אינטרסי בעלי הכח נכונה וזהו כי יש מורכבות במשפט .
*להשלים שיעור רביעי
ב"ה , ו' כסלו תשס"ד                   שיעור חמישי
*לקרוא לשבוע הבא את החוברת עם החיבור על  פלורליזם ,את הכתבה של יאיר שלג , הנחיות יועץ משפטי, והכתבה על נישואי גרוזינים.
המשך תיאור הגישה הביקורתית- צמחה מגישת משפט ותרבות שמוסיפה את אלמנט הכח לראית המשפט כמערכת תרבותית. דיברנו על סכימת החשיבה המרקיסטית שהסמיכה את מוסדות החברה על בסיס יחסי כח שבסיסו מובנת החברה, זאת ע"י נתינת הליטימציה .( מרקס דיבר על כח כלכלי אבל כיום מדברים יותר על כח אידאולוגי). המוסדות החברתים הללו פועלים ע"ס תפיסה ותרבות מסוימת שהיא לא ניטרלית אלא אידיאולוגית, שתואמת תפיסת העולם של בעלי הכח. הפעולה שלהם היא אידיאולוגית. הם מסיעים בכינון התודעות של בנית החברה. מי שגדל בחברה הזו ומושפע מהמוסדות האלו, תרבותו מכוננת ע"י הפעולה הזו. כאשר אנו מפנימים את תפיסת העולם הזו, אנו רואים את מצב הדברים כלגיטימי כי אלה הם קטגוריות החשיבה והערכים שבאמצעותם אנו תופסים את המציאות, והיא נראית לנו לגיטימית. הכח שפועל בגישה זו לא אלים, אלא אנו מפעילים ומשמרים אותו בחיי היום יום שלנו.
לדוגמה: ערוץ 2 הוא מנגנון אידיאולוגי, הוא חלק מעולם התקשורת. הערכים שהוא משדר לנו זה חשיבות הכסף והסלבריטיות, והוא לא מותאם לבעיות האמיתיות של המדינה . הגישה הביקורתית שמנתחת תרבות תראה לנו דפוס בפעולת הכח. זה דרך פעולה של מנגנונים אידיאולוגים. גם מנגנון הפרסומות שם אידיאולוגי. מי ששולט שם זה התאגידים הגדולים שרוצים לגרום לנו לחשוב חשיבה שתגרום לנו לבזבז כסף על מה שאנו לא  באמת צריכים. זה מנחיל לנו באופן תת הכרתי ערכים- חלום זה ערך כי אנו תופסים את זה כטוב וזה מעצב את שאיפותנו.  הטענה היא שגם המשפט פועל בצורה כזו.
מונח נוסף שמשתמשים בו הוא ההגמוניה. זה מונח שפותח בגישה  הביקורתית בשנות ה-30 בכתיבה של גרמשי שהיה קומוניסט. המושג הזה הוא אחד הבסיסים בניתוח ביקורתי של החברה המודרנית. הגמוניה זה תיאור של מצב שבו קבוצה חברתית מסוימת מצליחה לשלוט על המוסדות המרכזים של המדינה ועל המוסדות האזרחים, ואגב השליטה הזו על המוסדות, היא מצליחה להשליט בתודעה של מרבית בני  החברה תרבות עם תכנים מסוימים. המצב הגמוני כאשר תפיסת העולם הזו שמקורה בקבוצה חברתית מסוימת  הופכת להיות המובן מאליו של החברה ונתפסת כמובן מאליו, בלי עוררין. במצב של הגמוניה מימד שהופך להיות חסר בחברה הוא מימד הביקורת- יכולת להציב שאלות כלפי בעלי הכח מדוע המצב הוא כזה. חברה במצב של הגמוניה מאוששת אותה ע"י מעשיהם היומיומים, ואלה שמנסים להתנגד נתפסים כחריגים. כיום יש שאלה בחברה הישראלית בקשר להגמוניה. אפשר לטעון על הגמוניה של תנועת העבודה- התנועה הזו , ביחד עם עוד אנשים שנלו לה יצרו הגמוניה בחברה ונתפסו כדומיננטים. הם שלטו במכלול המוסדות החברתים , והתרבות שלה נתפסה כעולם הערכים של החברה הישראלית. עולם הערכים שלה הם ממלכתיות, כור היתוך, פרו מערביות, חשיבות השכלה וטכנולוגיה, ליברליזם, ציונות. יש טענה שההגמוניה הזו התפוררה . המאורע העיקרי  שהוביל למהפך זה בחירות 77. מאז הפכנו לחברה שאין בה קבוצה אחת שולטת, אלא חברה מפולגת עם הרבה אידאולוגיות ומאבקים אידיאולוגים.  יכול להיות שבעוד 100 שנה בישראל יגידו שיש כן הגמוניה שצמחה מתוך מלחמת התרבות וממנה צמחה תנועה חזקה שתשלוט בחברה. טוענים כיום שההגמוניה שהיתה של תנועת העבודה התפוררה וכרגע יש חברה רב שיבטית עם מאבק של מה הערכים של החברה הישראלית. לעומת תפיסה זו מוצגת תפיסה שאומרת שההגמוניה לא השתנתה  והערכים נשארו, ומה שהשתנה זה מערך יחסי הכח ומי ששולט במוסדות . הערכים הגמונים עדיין הגמונים ואין שינוי עמוק. 
*בהגמוניה לא האנשים שולטים , גם בעלי הכח שטופים לאותו מנגנון אידיאולוגי ואין קונספירציה. מה שפועל כאן זה הלוגיקה של הדפוס המבני של החברה, שכולנו פועלים לפיה.  
המשפט כמנגנון שיוצר זכויות הוא חלק ממנגנון של החברה. מושג הזכויות הפך לבסיסי בחברה שלנו, וכבר מגיל צעיר מחנכים לזכויות.  זה אומר שאם מחנכים חשיבה כזו מגיל צעיר אז כל הזמן חושבים על עצמנו כאנשים אינדיוידואילים בעלי זכויות. זה גדילה לתוך הגמוניה של שילוב.  חלק מצורת החשיבה של המשפט זה לעשות סיווגים וסדר .  זה לא אופיני רק לעולם המשפט אלא בכלל לחשיבה מודרנ ית שעובדת על דיכוטומיות וסיווג. במאמר של אסף יש דוגמאות לדיכוטימית- ספירת החוץ מול ספירת המשפחה, הציבורי מול הפרטי, החוץ מול הבית. זה הוביל אותנו למצב שכאשר באים נשים וגברים ורוצים לצאת לעבודה ומבקשים שיכירו בצרכי טיפול בילדים כהוצאה מוכרת, אומרים  להם שא"א כי זה הוצאה פשטית ואין קשר בין הילדים לעבודה. זה כתוצאה מהסיווגים שנשאו לאורך זמן , והופכים להיות מובנים מאליו, וזה תוצרים של הגמוניה במשפט. הסיווגים האלה לא אוביקטיבים אך מתימרים להיות כאלה.
דוגמה לקטגוריות חשיבה :רציונלי מול לא רציונלי, תרבות מול טבע, כוח מול רגשות , עקרוני מול אישי וכו. טענה של פרנסיס אולסר היא שבחשיבה  המודרנית בהחברה ליברלית הערכים שמופיעים ראשונים-כח, תרבות, רציונליות וכו זוהו ע"י הגברי, והאחרונים זוהו אוטומטית עם נשים. זה לא רק תיאורי אלא מוצג בתרבות כענין נורמטיבי. הצד הגברי נתפס כצד הראוי יותר , אך זה שמציגים זאת כך לא אומר שזה באמת הראוי יותר. בדיכוטומיות האלו יש היררכיה , שהוכחשה לפעמים בתרבות ע"י האדרה של התכונות הנשיות כדי להשאירן בספירה.
הטענה של פרנסיס זה שהמשפט , באופן מסורתי, בתיאור ערכיו ופעולתו , הציג את עצמו בעולם הגברי. המשפט הוא רציונלי , עם עקרונות ,אוביקטיבי ולא סוביקטיבי וכו. אנו רואים ששום דבר בחשיבתנו
לא מנותק מיחסים תרבותים של יחסי כח, גם לא המשפט. זו טענת משפט כהגמוניה . 
פס"ד אליס מילר- האם עתירתה היא ניסיון לנגח את ההגמוניה הישראלית? מנקודת ראות של יחסי כח של גברים ונשים אפשר לטעון שאליס מילר נסתה לנגוח את המובן מאליו של יחסי הכח בין כגברים לנשים . נצד שני אפשר להגיד שהיא לא רצתה לנגח אלא להרחיב את גבולות ההגמוניה כדי שיכללו גם אותה. אם מסתכלים מבחינה בטחונית, זה לא פס"ד שמנגח הגמוניה אלא מחזק כי אין שאלה על צורך בצבא חזק והקצאת תקציב צבאי , אלא זה ברור ,ויש פה הליכה בתלם עם ההגמוניה.ניתוח מטרת העתירה  תלוי איך מסתכלים על ההגמוניה ועל איזה ערך בו מדובר. 
תנועה לאיכות השלטון- גוף שמגיש עתירות לבג"צ כנגד פעולות לא טובות  של רשויות השלטון. הם אומרים שהבטיחו שויון זכויות, וצדק וכו, ודורשים שזה יקוים. זו תנועה שאומרת שרוצים חזרה למיתוס, ושלא יהרסו את מה שהבטיחו. זו תנועה שפועלת לגמרי בתוך ההגמוניה.
הגוף שדורש שויון זכויות לערבים- הם מקדמים תפיסת מדינה אחרת, תפיסה של מדינת כל אזרחיה , ושיויון כזה הוא מחוץ להגמוניה. מצד שני אפשר להגיד שהם רוצים שיויון וזה כן בתוך ההגמוניה. תנועה זו פועלת בבג"צ ואופן פעולה  בזירה משפטית זה חלק מההגמוניה ושמירה על כללים חברתים, שמירה על פס"ד ותקדימים. הגופין שתפיסתם יכולה להיתפס כנוגדת הגמוניה, ברגע שהם מחליטים לשחק במגרש המשפטי, הם מקבלים על עצמם, כחלק מכללי המשחק, את ההגמוניה. הגמוניה זה לא דבר מוחלט אלא מורכב אך מי שרוצה משחק משפטי מקבל חלק ניכר מהערכים ההגמונים.
ב"ה , י"ג כסלו תשס"ד                שיעור שישי
*לקרוא מאמר של אוסטין  סרט – נמצא בתדפיס.
*חומר לעבודה זה כל מה שדיברנו עד עכשיו וחלק א' בסיליבוס.-כותרת של מיקום וכוח המשפט, עד ציות ולגיטימיות כולל.
התחלנו בשאלה האם המשפט אוטונומי. צינו שיש כאלה שסוברים שכן. חושבים שזה משק סגור של רעיונות שלא מןשפע מיחסי כח בחברה , מוסדות חברתים וכו. מול רעיון זה הצגנו 4 גישות עיקריות עם וריאציות. דיברנו של משפט שמקשף תרבות, כממלא תפקידים בחברה, כתוצר של אינטרסים עם דגשים שונים של מפעילי הכח, וגישה של רעיון שהמשפט הוא מערכת תרבותית ולסה צירפנו את מימד יחסי הכח בחברה ואמרנו שהמשפט הוא הגמוני וחלק ממנגנונים תרבותים אידאולוגים שמכוננים את התודעה של מי שכפוף לאותה מערכת משפטית. 
בשנים האחרונות יש יותר טענה שהמשפט יש אוטונומיה יחסית . זו תפיסה שדוחה מצד אחד את רעיון האוטונומיה המלאה של המשפט ואומרת שהמשפט כן קשור עם מערכות חברתיות אחרות, אך מנגד זו גישה שדוחה את הרדוקציה-צמצום של כמה דברים למושג אחד - של המשפט עם המשהו שמחוצה לו , בין אם הרדוקציה היא לאינטרסים רבים ובין אם זה רדוקציה לתרבות של המוסדות החברתים האחרים. היא לא רוצה לצמצם את הגדרת המשפט. יש פה טענה שהמשפט הוא מערכת תרבותי בפני עצמו. יש יחודיות לתרבות המשפט , לעולם המושגים שלו , לדפוסי החשיבה שלו , ולאופן הבירור של שאלות שנשאלות במסגרתו. יש לו גם יחודיות בדפוסי פעולתו . חרף היחודיות הזו, ישנו קשר  הדוק בין המשפט למוסדות החברתים  האחרים ולכן האוטונומיה  היא חלקית בלבד. נראה שזו הטענה הכי הגיונית מכל הטענות שהעלינו עד עכשיו - המשפט יחודי , ויחודי באיך השינוים בחברה משפיעים עליו, אבל ברור שיש השפעה מהחברה . טוענים שדוקא טענה זו נותנת לו יותר כח כי ככל שנגיד שהמשפט הוא יצור יחודי, הוא יוכל יותר לפעול . זו לא תיאוריה  מגובשת ומשאירה הרבה שאלות כי היא אומרת שהוא גם יחודי  במובן אחד וגם עצמאי במובן אחר. האמירה הזו רק מזמינה חקירה ושאלת שאלות לגבי ההקשרים הספציפים שבהם המשפט פועל. צורת חשיבה זו מראה לנו את דפוסי החשיבה הרבים של המשפט. למעשה כל דבר במדעי החברה יוצר הרבה שאלות, ודוקא מראיה מורכבת נוכל להבין טוב יותר את ראית המשפט.  
כהנחה מובלעת לכל מה שדיברנו עד עכשיו זה שדיברנו על משפט המדינה . עכשיו נתחיל לדבר על תופעות בעולם החברתי, והם אינם משפט המדינה . הם קשורות לעולם המשפט אך לא משפט המדינה . 
הנושא הראשון זה נושא הפיקוח החברתי. יש לזה הגדרות רבות. הגדרה מקובלת לו זה גשר גומלין בין אנשים שכולל היגד נורמטיבי ורכיב של סנקציה, כשהמטרה של קשר הגומלין הזה הוא הפעלה של מערכת כללי התנהגות ושימורה. דוגמה לכך זה אם למשל שכן עושה משהו שלא מוצא חן בעיני. כדי לעשות מעשה של פיקוח חברתי צריך סנקציה וגם קשר גומלין בין אנשים - לעשות משהו לאחרים ולא רק לחשוב לעצמנו.  צריך גם היגד נורמטבי- למשל נגיד משהו שלילי על אותו אחד למישהו אחר, גם סנקציה שיכולה להיות למעשה הפחתת שמו טוב של אדם- האמירה השלילית עליו , ויש גם אינטרקציה – דיברנו עם אחר. זה מעשה של פעולה חברתית.  סנקציות חברתיות שלא מופעלות ע"י משפט המדינה זה למשל חרם, רכילות , נידוי וכו. ריצ'רד שוורץ היה בישראל בשנים 47-49 והוא כתב מאמר על התפתחות פיקוח חברתי ומשפטי בקיבוץ ובמושב.  הוא בחר2  צורות התישבות- קיבוץ ומושב  שהם גם שונים וגם דומים. שניהם הוקמו שם באותה שנה , היו סמוכים גיאוגרפית, שיכים לאותה מפלגה , מוצא דומה. השוני הוא באופן התארגנות החברה . הוא טען שבקיבוץ מתקים רק פיקוח חברתי- סנקציות לא פורמליות, ואילו במושב רואים את צמיחתו של פיקוח משפטי . הוא עשה הבחנה בין פיקוחים אלה ע"ס העובדה שבמושב יש ועדה משפטית שמתמחה בזה  שלא קימת בקיבוץ. השאלה איפה נגמר פיקוח חברתי ומתחיל משפטי היא שרירותית כי זה תלוי בהגדרה מהו משפט. טענתו לגבי מדוע במושב יש התחלה של פעולה משפטית היא שהיעילות של פיקוח חברתי במושב נמוכה יוצר מיעילות הפיקוח החברתי בקיבוץ. לכן צמחה בה ועדה מתמחה בגלל צורך ליצור מנגנון יותר פורמלי. הסיבה לטענתו למדוע יעילות הסנקציות הלא פורמליות בקיבוץ גבוהה , היא שהשוני ביעילות נובע מהשוני בדפוס ההתארגנות החברתית. ההבדל העיקרי בצורת ההתארגנות זה שמושב זה אירגון של בתי אב שמקימים כ"א פעילות כלכלית משלו, במגורים נפרדים, ומתפקדים במסגרת המשפחתית. לעומת זה קיבוץ זה קולקטיב -  יש מכלול פעילות החיים מתקימת בצותא- גרים יחד, בתים מאוד סמוכים , עובדים יחד , אוכלים יחד וכו. הוא מחלק את יעילות הסנקציה לכמה רכיבים :1 . ריבוי הקשרים של מערכות יחסים  בין החברים. יש ריבוי פנים של הקשר וזה מביא לכך שמידע עובר ביעילות. אם מישהו עובר על כללים קל מאוד לגלות את זה כי הפרט כל הזמן חשוף לאחרים. יש יעילות בהפקת והעברת מידע. גם כאשר ניתנת סנקציה, יש ידע רב על כך וזה נעשה מהר.  2. האדם  שכפוף לסנקציה אכן מושפע ממנה . איכפת לו מהעובדה שהוא קיבל סנקציה ושמדברים עליו. הוא יודע שהוא עשה משהו לא ראוי ויש הסתברות גבוהה שלכן הוא לא יתנהג כך בעתיד. הפעלת סנקציות בכזו קהילה משפיעה גם על התנהגות של אחרים.  זה כי הם יודעים על זה  ומשום שהם תופסים את עצמן כדומים לאותו חבר ויודעים שאם  יעשו מעשה דומה הם יענשו בצורה דומה  .3 . יש הרבה נורמות לגבי מה מקובל ומה לא. אנשים יודעים איך צריך להתנהג בכל תחום חיים. זה מסייע לגילוי העבירה , ראית הדמיון וכו. לטענת שוורץ, כשמצרפים את כל הטענות הנ"ל , הסנקציה של חברי הקיבוץ בעצמם מאוד יעילה, ולא צריך גם פיקוח משפטי. שוורץ טוען שהמבנה החברתי הוא שמוביל ליעילות סנקציות חברתיות ולכך שאין משפט.  כנגד זה אפשר להגיד שהעובדה שאין משפט זה בגלל אידאולוגיה של אנטי משפט.  יש הטוענים שבראשיתה של הקבוצה, התפיסה הפנימית שלה היתה של קהילה הרמונית אינטימית כתחליף אמיתי למשפחה, ושבקבוצה כזו אין מקום למשפט. פורמליות המשפט זר לכזו קבוצה עם ערכים כאלו, כי הם תופסים עצמם כמשפחה.  אפשר לטעון שלא ברור אם המבנה החברתי נתמך באידאולוגיה או לא. עוד טענה נגד תפיסת שוורץ  זה שכן יש גוף משפטי בקיבוץ- האסיפה הכללית,והיא יכולה להטיל סנקציות. זה הופך את הגוף לגוף פורמלי משפטי כי הוא יכול לבצע פעולת פיקוח. אנו רואים שמשפט זה עוד סוג של פיקוח חברתי, לדרגות יותר פורמליות.
האספה הכללית בקיבוץ  היא גוף שמוסמך ע"י משפט המדינה ויש לו סמכות פורמלית חוקית- יש חוק לגבי קיבוצים. לכן טוענים כנגד שוורץ איך הוא לא שם לב שהישובים האלה פועלים לפי תקנון של משפט פורמלי של משפט המדינה. אנו רואים  שיש לנו קהילה שנמצאת תחת משפט המדינה , אך לא תמיד מודעת לזה.
האם פיקוח משפטי ופיקוח חברתי אלה סוגי פיקוח שלא דרים בכפיפה אחת? התשובה זה שהם כן יכולים לדור ביחד. זה שיש סנקציה משפטית לא אומר שאין גם סנקציות חברתיות. לדוגמה כאשר מועמד לדין איש ציבור , יש גם ענין של פגיעה בשם טוב וענישה ע"י הציבור. כאשר יש הרשעה , אנו מצפים שיהיה לזה תוצאות במונחי שם טוב ומוניטין . לפעמים גם משפט המדינה מאמץ סנקציות משפטיות.  לדוגמה , בארה"ב, במהלך הליך פורמלי של משפט המדינה בנוגע לנהיגה בשיכרות, השופט רשאי לחיב אדם ללבוש חולצה שכתוב עליה שהוא נהג שיכור. זה כי יש מחשבה שהאיש יפגע ע"י מה שחושבים עליו ושאנשים ירתעו מזה. יש מנגנונים של רכילות עיסקית שהיא לא פורמלית, אך יש רמות שהם מיסוד יותר גבוה לזה . לדוגמה רשימות על איסוף תשלומים- זה כבר מסודר וממוסד. 
על מי פיקוח חברתי עובד טוב יותר? נגד טענת שורץ ניתן לומר שככל שהרשת החברתית הדוקה והומגנית יותר, כך מערך הפיקוח החברתי יהיה יעיל יותר. על מי זה עובד בקהילה? מבחינת בעלי הכח, אנו מצפים שזה ישפיע כי לבעל כח יש מה לאבד במונחי סטטוס , אם יופעלו נגדו סנקציות חברתיות. מנגד ניתן לטעון שיש בעלי כח כ"כ חזקים ומעמדם חזק, עד שלא יעיזו להפעיל כנגדם אותם סנקציות, או שינקטו אך זה לא ישפיע כמעט. הסנקציות בטח יופעלו אם מישהו אחר היה עושה זאת.  לגבי חלשים, מצד אחד תלותם בחברה חזקה ולכן פיקוח חברתי יעבוד טוב יותר. מנגד אפשר לטעון שיש כאלה שהם כ"כ בשולים עד שזה לא יזיז להם. עוד שאלה זה מה החשיבות של הקהילה לאדם, עד כמה הוא יכול לצאת ממנה ומה מחיר יציאתו בקהילה. זה תלוי מה המעמד .
ב"ה , כ' כסלו תשס"ד                                     שיעור שביעי
*אפשר להגיש את העבודה עד ה-7.
היום נעשה סקירה של התחום של פלורליזם משפטי. אח"כ נדון בטקסטים ובמנגנוני פיקוח חברתי, שפועלים במקביל למנגנוני פיקוח של המדינה.
פלורליזם משפטי- (לא להתבלבל עם הגישה הפלורליסטית). זהו מושג תיאורטי שהפך פופולרי לאחרונה. תחילת השימוש במונח זה הוא במחקר שבחן את מערכת הקשרים בין משפט של כובש קוליניאלי לבין מערכות משפט "מסורתיות" של הילידים.  חלק מהכובשים השליטו בכח את המשפט שהן הביאו איתם, וחלר השאירו את המשפט הקיים, חלק ניסו ליצור מערכות משפט חדשות שהיו עירוב בין המערכות הקימות למשפט המדינה הכובשת. כדי לדעת איך לבצע טוב את הליך ההשתלטות ושמירת הסדר, המדינה מימנה מחקרים כדי ללמוד על אורח החיים של הקבוצות המקומיות. במדינות שהשתלטו עליהם יש כמה רבדים של משפט.לדוגמה, יש משפט עם הלוגיקה שלו וההתפתחות שלו , ורובד המשפט הזה נשאר במדינות קולוניאליות, תוך שינוים בתגובה לסיטואציה החדשה של קיום שלטון זר. רובד שני של משפט זה רובד של משפט דתי שהגיע עם המיסיונרים. אח"כ יש רובד של משפט מדינה קולניאלית ושי גם רובד של משפט של מדינה חדשה. זה פלורליזם משפטי. זה היה מקובל להסתכל על מדינות ולדבר על מערכות משפט שונות שקימות שם , באותו זמן. החל משנות ה-70 חוקרים החלו להשתמש בתובנה זו גם ביחס למדינה המערבית במודרנית. אמרו שיש פה משפט מדינה מפותח, אך יש עוד מערכות משפטיות בחברה. במאמר של הלפרין קידר יש הבחנה בין 2 סוגי התיחסות פלורליסטית והן המובן החלש-הוראתי והמובן החזק- דסקרפטיבי-תיאורי.  יש גם סוג שלישי של פלורליזם נורמטיבי- טענה נורמטיבית באשר לרציות המצב של ריבוי מערכות משפט. לו אנו לא נתיחס,  כי אנו עוסקין במה יש ולא במה צריך להיות.
ההבחנה החשובה בין 2 סוגי הפלורליזם המשפטי זה שרק פלורליזם במובן החזק מהווה אלטרנטיבה אמיתית לאופן ההסתכלות השגרתי על תופעת המשפט. הכתיבה שתפיסתה היא כזה פלורליזם מקבלת את ההנחה שלפיה משפט המדינה זה מקור סמכות עליון. המדינה היא המקור היחיד שמסוגל ומוסמך לקבוע את מקורות המשפט, תכניו, ואופיו. יש רק סדר משפטי אחד בתוך היחידה החברתית לפי תפיסה זו, ולמדינה יש מונופול על הגדרת המשפט. יחד עם זאת, יש כאן הכרה בכך שישנם עוד מערכות נורמטיביות בחברה, אבל תפיסתם היא כמה שאינו משפט. אלו  נורמות חברתיות, מנהגים, מסורות וכו , אבל לא משפט. משפט זה רק אחד וזה משפט המדינה .  אם משפט המדינה רוצה בכך, הוא יכול להכליל לתוכן חלקים מאותם מערכות נורמטיביות אחרות.  אז הוא הופך את אותו חלק למשפט המדינה.  אם יש התנגשות בין משפט המדינה לנערכות הנורמטיביות, משפט המדינה גובר. ההתבוננויות היא מנקודת מבט פנימית של משפט המדינה עמצמו. הוא רואה את עצמו כמשפט היחיד, ויכול להפוך נורמות אחרות למשפט, והוא גובר אם יש סתירה . הוא המקור העליון של הסדר החברתי ביחידה החברתית. התוצאה של הכללה של נורמות במשפט המדינה , מנקודת מבט של משפט המדינה , הליך אימוץ זה הופך את הנורמות לחלק בלתי נפרד ממשפט המדינ עצמו. יש להם תוקף מהעובדה שמשפט המדינה אימץ אותם ונותן להם מקור סמכות. כנ"ל לגבי מוסדות שאומצו ע"י משפט המדינה. יש להם סמכויות ככל שמשפט המדינה הכיר בכוחם וסמכותם. כאן נוצר פלורליזם- יש ריבוי של מקורות התכנים של המשפט. זה לא רק משפט של כנסת או מינהל, אלא אימוץ נוטרמות שמקורם בגופים אחרים והפכנו אותן לחלק ממשפט המדינה , ככל שאנו מכירים בהם. לכן זה פלורליזם חלש. זה ריבוי מסודות ותכנים אך אר ככל שאומץ ע"י משפט המדינה . יש הוראה של משפט זה שמאמצץ אותם נורמות או מוסדות. 
זה ענין פנימי של המדינה עד כמה הוא פתוח לריבוי מקורות ומוסדות. 
לדוגמה: דיני חוזים מדברים על פרשנות חוזה.  לפי החק, אם אנו לא יודעים איך לפרש את החוזה אז אנו בודקים מה הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג. אנו נפנה לנוהג הסוחרים. אנו פונים למערכת נורמטיבית שמתקימת בקהילה עיסקית שמצמיחה נורמות משלה. יש הוראה במשפט המדינה שמתירה פניה למערכת נורמטיבית שמקורה מחוץ למשפט המדינה, וכאשר אנו מאפשרים  חוזה לפי ננהג זה ,זה הופך לחלק ממשפט המדינה , מתוקף ההכרה של המשפט בו. לכן הפלורליזם חלש פה.
דוגמה 2: בי"ד רבנים הם מוסד של המדינה , הסמכות שיש להם היא הסמכות שמשפט מדינה קבע להם. זה למשל לדון בעניני נישואין וגירושים של יהודים בישראל. לפי משפט המדינה אין לבי"ד רבני עוד סמכויות חוץ ממה שמשפט המדינה נותן לו , אבל מנקודת ראות של משפט דתי, יש לו עוד סמכויות. אם בי"ד רבני מתימר לעשות משהו מעבר למשפט המדינה , מנקודת ראות של משפט זה , יש חריגה מסמכות והוא כפוף לביקור שיפוטית של בג"צ. בי"ד רבני גם כפוף לח"י. 
דוגמה 3: עלתה שאלה בקשר לרב עובדיה יוסף, האם דיין זה כמו שופט. מבחינה דתית יש חשיבות רבה לרב ודיין, אך מנקודת ראות של משפט מדינה , דיין בבי"ד רבני הוא עובד מדינה, וזה לא משנה מה התפיסה הדתית , כשהפלורליזם חלש . מה שמותר ואסור לו לעשות בתוקף תפקידו יקבע רק ע"י משפט המדינה.
פלורליזם מהותי-חזק-זו תפיסה שמסתכלת על מציאות חברתית ואומרת שבאותה יחידה חברתית מתקימות כמה מערכות משפט , זו בצד זו. אחת מהן זו משפט המדינה , אך לצידו יש מערכות רבות נוספות. התנהגות מסוימת של אדם יכולה להשתיך לכמה מערכות משפט, שלכ"א יכולה להיות גישה שונה למעשה. זו הבתכלות על מערכת משפט כמערכת של חוסר סדר. אין לנו יכולת לתת תיאור ברור ואחיד של התוםעה השמפטית כי יש פלורליזם- ריבוי מערכות משפטיות. דוגמה לכאלה מערכות בישראל זה המאפיה, משפט יהלומנים, משפט צבאי, משפט דתי של עדות שונות בישראל , ועדות משמעת של למשל אוניברסיטה , ואגודות שיתופיות.  חלק מהדוגמאות, כמו משפט צבאי,  נראה למשפט המדינה שהם חלק ממנו בעצם. פה אנו לא שואלים מה שמפטא המדיה חושב, אלאל אותנומענין מה התוקף מנקודת מבט של מי שמשתמש בנורמות האלה, ולגביהם התוקף הוא לא בהכרח משפט המדינה. אנו נותנים תוקף למשפט מלמטה- המשפט כפי שהוא בעיני האנשים שחיים אותו ביום יום. סאלי פאלק- מור אומרת שיש בחברה ריבוי של שדות חברתים שנהנים מאוטונומיה חלקית. בין השדות האלה יש יחסי גומלין. יש אוטונומיה כי לכל שדה משפטי חברתי כזה יש מערכת פנימית נורמטיבית משלו, ויש להם דרכי אכיפה והיסטוריה משלהם. אבל, האוטונומיה לא מלאה כי יש יחסי גומלין והשפעות הדדיות בין השדות. לפעמים יש הכפפה של שדה אחד לשני והתנגשויות בין שדות כאלט. לכן זו אוטונומיה חלקית בלבד , בגלל ההשפעות ההדיות האלה. בחינה זו מאפשרת לנו לשאול שאלות שא"א לחשוב עליהם בפלורליזם רך, זה כי פה השאלה על משפט המדינה זה רק אחד , אך יש גם אותם שאלות על עוד שדות חברתים.  זו בחינה הרבה יותר מורכבת של המציאות המשפטית. אם למשל נדון בשאלה של בי"ד רבני מול משפט מדינה , זו שאלה שנשאלת מתוך שדה חברתי של משפט מדינה , ואפשר משם לשאול שאלות על השדה הדתי. מקור תוקף של הדין הדתי איננו משפט המדינה , וההתיחסות לבי"ד רבני היא לא כבי"ד של המדינה אלא כבי"ד שהוא חלק ממהיסטוריה של מה שמשותף לנו כקהילה. אם משפט המדינה ינסה לכופף אותו לביהמ"ש זה יכול להיתקל בהרבה תגובות, כולל התנגדות אקטיבית. זה לא נמצא בפלורליזם רך.
דוגמה לתיאוריה של יחסי גומלין: בפלורליזם מהותי שואלים עד כמה משפט מדינה יכוללחדור חשדה חברתי אחר ולחולל בו שינוי חברתי. זו שאלה שאפשר לשאול כאשר מסתכלים על קשר גומלין בין שדות חברתים. במחקרים האלו יש שלל תגובות לנקודות מגע בין משפט מדינה לשדות אחרים. לפעמים משפט המדינה יכול לעצב שדה מחדש, לפעמים הוא נתקל בהתנגדות למשל אם יש לכידות חברתית שם, ולפעמים יש תגובות ביניים בין היטמעות מוחלטת להתנגדות מוחלטת. למשל,מצב של ציות סמלי לכאורה למשפט מדינה . . 
דוגמה 2: נעשה מחקר על מערכת חברתי בשכונות עוני בברזיל. שם אין משפט מדינה פיזית, אבל יש שם מערכת מאוד מסודרת עם כללים ועם בית משפט שנראה פיזית כמו ביהמ"ש של המדינה . כל הסמלים של לגיטימציה של משפט מדינה מתקימים, אך עם דחיה מוחלטת של תכניו.  הדפוס האחר של יחסי גומלין נובע מפלורליזם מהותי.
הכתבות: הכתבה של יאיר שלג- מנקודת ראות של משפט המדינה , מה שרלונטי זה שיש תיק גירושין עם הדינות משפטית, וזהו. אך זה לא כל ההתרחשות המשפטית שם . יש שם למשל שענין של חרם – פיקוח חברתי, בקהילות שכן מקבלות על עצמם את משפט המדינה.יש שם דפוס פעולה פנימי לפי המערכת הנורמטיבית של הקהילה, למשל בסיוע משפטי שניתן , ובהתגיסות של סנקציות לא פורמליות מתוך העולם התרבותי של הקהילה, שהוא גם העולם התרבותי של בי"ד הרבני יש מערכת גומלין למה שקורה במוסדות משפטים לעומת השדה החברתי של הקהילה. 
הכתבה על נישואי בוסר של גרוזינים-  ההנחיות של היועמ"ש – הם אוסרים נישואים מתחת לגיל 17 כי כך קובע משפט המדינה . אין הכרה בנורמות של קהילות שמתירות נישואים בגיל יותר מוקדם. משפט המדינה מנסה לחדור לשדה הקהילתי ולעקור את מנהג נישואי הבוסר. הוא מנסה להשליט נוהג של משפט מדינה כי לפי משפט המדינה זו התנהגות עברינית , שרוצה לעקוף את משפט המדינה. הם לא הצליחו לעקור זאת כי הם ניבו לעקור דפוס נורמטיבי מאוד מושרש ומקובל מזה דורות. זה נגד ערכים מבוססים של קהילה. גבולות הקהילה מאוד מוגדרים , ויש להם יכולת להתנגד חזיתית למשפט המדינה.  יש פה מצב שרוצים לעשות שינוי חברתי באמצעות דפוסי פעולה של שדה חברתי של האחר. זה כי יש פה הבנה שיש שדה עם מערכת אחרת ומבין שיוכל לגרום לשינוי רק אם זה יתרחש בתוך הקהילה ולפי מנגנוניה. לכן יוצרים קואליציה בין הרבנים הראשים עם רבני העדה. משפט מדינה באמצעים פורמלים של תביעה לא הצליח לגרום לשינוי. אולי רק הניסיון עם הרבנים יצליח כי מבינים שזה צריך לקרות מתוך הקהילה.  אפשר לעשות שינוי חברתי רק אם תהיה הבנה של המורכבות החברתית בקהילות. 
דוגמה נוספת לפלורליזם: היתה הפגנה המונית נגד ביהמ"ש העליון . יצאו נגד הלגיטימציה של משפט המדינה. מה גרם לאותה התנגדות של שדה חברתי , למוסד מסוים של שדה חברתי של משפט מדינה?הסבר אחד אפשרי זה שיש תפיסה כללית של שדה כלפי תכני פעולה של ביהמ"ש העליון ,כחילוני ונגד הדת- התנגשות אידיאולוגית בין שדות.  עוד הסבר זה שיש אינטרסים פוליטים בענין גם -  היה גם אז את משפט דרעי ותפיסתו כמשפט פוליטי ועדתי. יש הרבה הסברים בו זמנים לנושא . ש"ס רצו לקשר פריפריה לגרעין וזה נעשה ע"י מציאת אויב משותף. זה גם מביא לכך שלא ירצו להיתדין בפני בי"ד של המדינה . כאשר לאיזה ביהמ"שפונה הופך להשתיכות, זה מראה על הקהילה. זה יכול להיות רק במערכות גומלין. 
*להשלים שיעור שמיני 
ב"ה ,  י"א טבת תשס"ד         שיעור תשיעי 
אמרנו בשיעור קודם שאנשים בד"כ לא פונים למערכות של ישוב סכסוכים. אחד הדרכים להבין מדוע יש פער בין מספר הבעיות למפסר התביעות, זה להבין איך נוצר סכסוך. מאמר בתחום זה הוא של איבל ,סרט ופלסקינר. הם רואים סכסוך כמבנה חברתי. אנו שואלים מהם התנאים החברתים , משפטים , אישיותים , שמשפיעים על התנהגות אנשים ביחס לסכסוך. צורת חשיבה זו מפנה את תשומת הלב לרבדים שבד"כ סמוים מהעין המשפטית. פס"ד הם סכסוכים שהגיעו למערכת משפטית פורמלית של משפט המדינה , אך זה רק קצה הקרחון ממה שרואים בגלוי . מטרת המחקר זה להבין את מה שלא גלוי לעין והתפתחות סכסוך לא גלוי. ככל שעולים בשלבי התפתחות סכסוך, כך יש פחות מקרים שמגיעים למערכות הגלויות.
Naming- שלב ראשון זה שלב מציאת שם . זה שלב שבו אדם מבין שהתנסות מסוימת שחווה היא פוגעת. 
בשלב זה צריך שאנשים יבינו שמה שקרה להם מהווה פגיעה . דוגמה: הרבה זמן היו התנהגויות מקובלות כלפי נשים , שכיום קוראים להם הטרדה מינית. פעם ראו בזה חלק בלתי נפרד מהחיים , ולא חשבו שזה לא בסדר. אחרי התפתחות מסוימת כחברה , ניתן לזה שם – הטרדה מינית. זה לא הגדרה לגמרי ברורה, אך זה שיש שם להתנהגות כזו , מאפשרת לחושב שאולי משהו שקרה לי הוא פגיעה. בהיעדר קטגוריה משפטית, א"א להבין שמה שקרה פוגע. דוגמה נוספת: בארה"ב לאחרונה התחילו יותר לספר שהמשטרה היתה בודקת הרבה רישיונות של שחורים או היספנים. פעם חשבו שזה גזענות כללית. אח"כ קראו לזה די.דבליו.בי-.
. נוצרה קטגוריה חברתית להתנהגות שיצרה הרגשה של פגיעה.צריך לזה שם.driving while black. -dwb 
יכולת לתת שם משתנה מאדם לאדם . זה תלוי בידע , מעמד, קשרים חברתים וכו . לפעמים תחושת עוול הופכת להיות חמורה יותר כאשר יודעים שניסו לעשות מניפולציה על היכולת לתת שם . למשל , טבק. הרבה אנשים מבינים שזה ממכר. התחיל גל גדול של תביעות כאשר נודע שיצרני טבק ידעו שניקוטין ממכר, ושמו מינונים גדולים, והסתירו מידע זה . יש תחושה של עוול כפול – בריאותי ומניפולציה.  זה לא חייב שתהיה פגיעה אוביקטיבת נכונה.
 שלב שני זה ההאשמה- אדם מיחס אותו עוול לגורם מסוים. יכול להיות שהא טועה , אבל כדי שיהיה סכסוך צריך יכולת זו . זה לא תחושה של עוול כללי , אלא שיש אשם ספציפי. זה נובע גם מתרבות שבמסגרתה אנו מבינים מה גורם למה . פה גם תלוי מה האישיות , שזה מאוד רלונטי פה. יש טיפוס שתמיד חושב שהוא אשם, ויש כאלה שתמיד חושבים שאחרים אשמים. יש גם שוני בחיפוש שלנו אחרי אשמים. 
שלב שלישי הוא שלב הדרישה – הוא מתקים כאשר מי שחש שנעשה כלפיו עוול משמיע את התלונה כלפי אותו גורם שהוא רואה כאחראי , ודורש ממנו סעד.  יש פה החצנה מסוימת של הסכסוך, ואקטיביות. 
כאשר אדם הציב את דרישתו , והיא נדחית , או כאשר אין תגובה , נוצר סכסוך. פה צריך להחליט אם יותרו על הסכסוך, או שיפנו לאיזו מערכת לישוב סכסוכים. זה יכול להיות משהו פורמלי כמו ביהמ"ש או משטרה. זה יכול להיות גם משהו שלא קשור למשפט המדינה כמו פורומים פנימים לארגונים כמו בי"ד של לשכת עו"ד,  נציב קבילות חילים . בכל המוסדות אלה יש ענין שהחצנו בעיה,  ושמערבים צד 3. 
מתי בסכסוך האדם מבין שהבעיה היא בעיה משפטית? זה יכול להיות בכל שלב. זה תלוי באיזה אדם מדובר ועד כמה הם מכירים את עולם המשפט והשם המשפטי של הבעיה.  גם עירוב עו"ד יכול להיות בכל שלב. יכול להיות שבפניה לעו"ד יהיה גם ריבוי שמות לפגיעה . חשוב להבין שבמעבר בין שלבים יש שינוים . זה למשל במיהם הצדדים, אפשר שזה יהפוך ליצוגי , שיגלו עוד נתבעים, גם היועמ"ש יכול להצטרף לתביעה , ולשנות את אופיה . גם תנועה חברתית יכולה להחליט לפעול בתיק מסוים . גם המטרות שרוצים להשיג יכולות להשתנות – למשל מכסף לעיקרון . אחרי 3 השלבים יש הגעה למערכת ישוב סכסוכים. 
מה מסביר את השונות- למה אנשים מסוימים יגיעו בסופו של דבר למערכות צד שלישי , אנשים מסוימים  לא? זה תלוי אם לאדם יש ביטחון עצמי , וכחנות, סבלנות,  אהבת התנצחות , קטנוניות, כסף, אמון במערכת המשפט, היכולת לשאת בעלות הנפשית הכרוכה בסכסוך מול אהבת פרטיות.  מה מסביר שונות מבחינה חברתית ? תלוי מה ההקשר החברתי שבתוכו מתעורר סכסוך- משפחה, עבודה ,מדינה , שכנים וכו. כל הקשר משפיע על שונות בשאלת התפתחות סכסוך. 
עוד דברים שמשפיעים על שוני בין אנשים שונים בהתפתחות סכסוך זה גם כסף, ידע , מגדר – נשים מול גברים, גיל, ותק בארץ, השתיכות אתנית , אידיאולוגית של חברה . השתיכות קהילתית של אדם גם  ישפיע על איזה פורום לישוב סכסוכים אדם יופנה . יש שאלה מה התרבות שבתוכה אדם חי , וזה תלוי בהשתיכות קבוצתית . אולי יש שמות שונים לאותה התנהגות, בקהילות ושנות. זה יכול להשפיע על כל שלב.  זה גם תלוי האם מישהו חי באידיאולוגיה של זכויות. –האם אני חושבת שבכלל יש לי זכות, שיכולה להיפגע . זה משפיע על כל השלבים. עוד דבר משפיע זה מה יחשבו עליי אם אני אומר שישלי בעיה מסוימת ואפנה למערכת לישוב סכסוכים. זה מושפע מקהילה ותרבותה, ואיזה סנקציות חברתיות ינקטו כלפיו אם הוא ימשיך בסכסוך.
עוד דבר זה ניסיון של סכסוכי עבר- טובה או רעה. עוד דבר זה לגיטימצית המוסדות. עוד דבר זה שיקול של תועלת מול פגיעה – מה יצא לי. עוד דבר זה סוג הקשר בין פוגע לנפגע . עוד דבר זה מעמד חברתי. 
גופים שיכולים להשפיע זה עו"ד או תנועה חברתית – קשר עם גורמי סמכות או גורמים מקצועים משפיע גם. 
גם פסיכולוגים , עו"ס, רבנים . אנו רואים שכל דבר בחיים משפיע על אופן התנהלות של אדם , בנוגע לסכסוכים.  לכן קשה לנסח מנגנון משפטי מסוים, למשל כדי לקדם זכות מסוימת.  אם לא נחשוב מראש איפה יכולים להיות חסמים חברתים אישיותים , לא נדע איך לתכנן נכון דפוס טיפול מפשטי ויכולים לפספס לגמרי את המטרה.  השאלה איזה פורום מעמידים גם משפיעה – למשל ביהמ"ש זה דבר מפחיד. עו"ד גורמים לפסיביות , אין יחס אישי ולשון משפטית.  אם ביהמ"ש קובע אגרה גבוהה הוא גם יוצרת חסם. זה יכול לגרום לכך שמי שהכי צריך שימוש במשפט – חלשים,לא יוכל לעשות בו שימוש . לכן צריך לחשוב על הכל. כעת נעבור למשתנים ספציפים.
הקשר חברתי- יש תיזה שמדברת על מרחק הקשר . ככל שהוא גדול יותר , בין צדדים לבעיה , ההסתברות של שימוש במשפט , גבוה יותר, ולהיפך. זה גם הקשר וגם שאלת ריחוק גיאוגרפי וזמן- תדירות מפגשים , וגם מדד של כמה פנים שי לקשר –אם למשל זה רק כלכלי , או גם חברתי , משפחתי וכו. ככל שיש ריבוי פנים לקשר נאמר שמרחק הקשר מצומצם. אנשים שנמצאים רחוק , ואחד מהם פונה לביהמ"ש , הוא שולח מסר שהוא לא רוצה לנהל עם האחר היתדינות פרטית. זה מסר שלילי שגורם לניתוק. הפניה מתפרשת כאמריה של הפונה , שמבחינתו הקשר הסתים. זה כי המשפט נתפס כגורם זר לקשר. מי שרוצה בהמשך הקשר לא יפנה למערכות פורמליות של משפט.  אפילו בעסקים , ככל שהמערכת העסקית יותר חזקה וארוכה, כך פחות יפנו לביהמ"ש. 
ההקשר המשפחתי- תיזת הקשר שקימת גם בעולם עסקי שהוא לכאורה מנוכר, בודאי הכי בולטת בסכסוכים במשפחה. לדוגמה – נשים מוכות כמעט לא מתלוננות,כנ"ל לגבי סכסוכי ירושה . זה כי אח"כ המשפחה לא תוכל להתנהג כבר כמו קודם. יש בזה איתות על סיום הקשר. קשר משפחתי משפיע לא רק על החלטה לפתוח בסכסוך נגד מישהו במשפחה, אלא בכלל לפתוח בסכסוך נגד מישהו. יש תיאוריה שאומרת שנשים חרדות יותר מאובדן קשרים, ולכן יקחו יותר בחשבון את שאלת השפעת הסכסוך על המשפחה, בין אם זה סכסוך בתוך המשפחה או בתוך. זה למשל כי זה יפגע בעליות המשפחתיות, בזמן שמוקדש למשפחה, זוגיות, תמיכה או חוסר תמיכה של בן זוג . לפעמים אבל נשים משתמשות בהליך זה כדי להביע את העצמאות שלהם מהמשפחה. אם המשפחה תומכת או לא זה מאוד חשוב לגבי נשים וסכסוכים. .
ב"ה , י"ח טבת תשס"ד                        שיעור עשירי
דיברנו על מה גורם לנשים לעלות בשלבי התפתחות סכסוך. מה שאנו רואים באופן גלוי במערכת המשפט זה רק קצה הקרחון של מה שיכל להתפתח לסכסוך מפשטי. זה לא בהכרח רע, אלא תלוי אילו סכסוכים אנו רוצים שיגיעו למערכת המשפטית הפורמלית. אם רוצים לעשות שינוי במשפט כמכשיר חברתי, וסכסוכים אבל לא מגיעים למשפט, צריך להבין מה החסמים . במסגרת המשתנים השונים שהזכרנו , נעמוד על שלושה . על השפעצת הקשר המשפחתי כבר דיברנו. עכשיו נדבר על: 
השפעה של השתיכות לקהילה על התפתחות של סכסוך- זה מתקשר לפלורליזם משפטי כי  אם אנו שיכים לאיזו קבוצה, אז בה אנו עוברים את השלבים וזה ישפיע על איזה פורום לישוב סכסוכים נפנה , אם בכלל. זה גם קשור לסנקציות חברתיות . התפתחות סכסוך זה חלק ממנגנון של פיתוח חברתי. דוגמה לכך זה במחקר של דיויד אנגלדץ. הוא חקר באיזור כפרי ליד שיקגו. הוא חי שם ודיבר עם אנשים שם ולמד את הדפוס המשפטי שם . שם יש קהילה מושרשת וותיקה של אנשים, אבל לאט לאט נכנסים לאיזור הזה גם אנשים חדשים. חודרת גם תלעשיה , שלה מגיעים עובדים מהגרים. לא נשמרת כבר אותה קהילה הומוגנית, אלא יש שינוי דמוגרפי ותרבותי שם. כשהוא בדק את תיקי ביהמ"ש שם היו בעיקר תיקים של חוזים , וקצת שעסקו בנזקים אישים. על נזק כמעט לא תבעו למרות שהיו כאל האירועים של נזק.. זה  היה מוזר כי בארה"ב נוהגים לתבוע הרבה על נזק.  הוא הבין שיש שם תפיסה מיוחדת על תביעה על נזק אישי . שם חשבו שבשביל כסף צריך לעבוד, ואם קרה לי משהו , כנראה שלא נזהרתי. בשבילם זה לא נורמטיבי ולא מוסרי שמישהו יתבע מישהו אחר על נזק שנגרם לו. השקפה זו מתקשרת להשפעות דתיות גם . זה הוביל למצב שאין בכלל מציאת שם לעוול- שלב ראשון. אנשים לא הבינו שקרה להם נזק . זה היה כ"כ מושרש עד שגם שלאנשים בקהילה שקרה נזק עם אנשים חיצונים , לא הגישו נגד האחרונים נזק. התביעות המעטות שכן הוגשו הן של 1.אנשים שזרים לקהילה – שבאו לאחרונה לשם  .2 . של אנשים שהם מהשולים החברתים. הפניות למשפט מראות לנו גבולות של השתיכות לקהילה . מי ששיך לקהילה והפנים את תרבותה , או רוצה להשתיך לה, לא פונה לביהמ"ש מתביעות כאלה. מי שמחוץ לקהילה ולא קיבל תרבות זו , הגיש תביעה. אנו רואים שסוג תביעה מסוים הפך להיות סמל של השתיכות לקהילה . מי ששיך נוהג באופן מסוים , ומי שלא נוהג באופן אחר . מי שרוצה להראות שהוא שייך, מתנהג כמו כולם כדי להראות את השתיכותו. מחקרים כאלו נעשו גם במקומות אחרות, אבל גם בהם היה את הענין של אילו תביעות מוגשים כמשהו שתוחם את גבולות הקהילה . 
השפעת התקשורת:  לתקשורת יש חשיבות עצומה בהקשר המשפטי ולו בגלל שרב האנשים שואבים את הידע שלהם על המשפט מעולם התקשורת. כאשר נקלעים לאירוע משפטי , ההבנה שלנו נבנית ע"ס הידע שנרכש בינתים מעולם התקשורת. יש שם משפט בסרטים , בטלויזיה , וכו. פעם טענו שאנשים קולטים את מה שהתקשורת אומרת כאמת , וכך הם חושבים. כיום הדעה היא שלתקשורת יש השפעה חזקה , אבל היא רק קובעת על מה נחשוב – נושא , ולא מה נחשוב עליו – למשל אם הוא טוב או לא. היא קובעת את הסוג ואופי המידע שיגיע לציבור. היא בוחרת  ומדגישה נושאים מסוימים ומתעלמת מאחרים. עריכה של עיתון כרוכה במניפולצינ . במובן השלילי כי יש עיתונים עם קו מערכתי שמכתיב מראש מה יכנס טמה לא, ואיך. יש גם מניפולציה במובן הבלתי נמנע – כי עיתון צריך להימכר. עיתון צריך לענין כדי שנרצה לקנות, ויש תחרות מסחרית.  חלק מהמניפולציה גם נובע מעצלנות – העיתונאים פשוט מפרסמים מה שנתנו להם ומה שאמרו להם. זה לאו דוקא דעתם אלא מה אמרו לה לפרסם. 
מה מתוך המורכבות של המשפט יכול לעבור? המשפט לא תמיד מצטלם טוב לאורך זמן ,  נותנים כמה שניות בחדשות ומזה קשה להבין במה הם עוסקים ולמה נפסקו כך. גם לעיתון מגיעים רק דברים חריגים במשפט. זה לא נותן תמונה נכונה על מה קורה ביום יום במשפט. הנקודה היא שהמשפט משפיע על חיי אנשים ואנו חיים בתוכו , ואנו מגבשים עליו עמדות, למרות העובדה שאנו לא מבינים אותו . אם כן היו יודעים , היה גם כח לחפש עזרה משפטית, לדעת למצוא שם למה שקרה לי , מה הזכויות שלי וכו.  יש מחקר שעשו שממנו ראו שיש אי דיוקים , גם בעיתינים נחשבים, בקשר לפיצוים במשפט,  מה שמשנה דעה של אנשים לגבי האם כדאי להם לתבוע. זה מקור מידע מעוות . 
מי מנצח בביהמ"ש? יש את החשודים העיקרים – החזקים. מחקרים מראים שיעורי הצלחה של תאגידים גדולים לעומת אזרחים. בארץ דוקא המחקר על בג"צ אומר שגופי תאגידים בבג"צ מנצחים ב-52%. חלשים בחברה ניצחו ב-40%. ההבדל לא נורא. שיעורי הצלחה של חלשים שאין להם עו"ד הוא 24%, ושל החלשים שיוצגו משפטית הוא 59%- יותר מהתאגידים. אנו אבל לא יודעים אילו תיקים אלו וא"א להסיק מפה שלבג"צ יש מדיניות של בעד חלישם . יכול להיות שיש הרבה מקרים של חלשים שלא מגיעים , ואם כן אולי היתה תוצאה אחרת.  יש מחקרים שמראים שבארה"ב לבנים מצליחים יותר מנשים, גברים יותר מנשים. בארץ עשו מחקר על תיקים פלילים , והסתכלו על חומרת העונש של נשים מול גברים , ומה קורה כשנשים עו"ד. שם  ראו שכאשר אשה יצגה נאשם, שיעור הזיכוי גבוה יותר. אנו רואים שהשאלה מי עו"ד משפיעה על שיעורי ההרשעה , שזה חמור. שם גם ראו שכאשר עו"ד הוא גבר , השופט ועו"ד השני פונה להם בשם עו"ד משהו. כשאשה עו"ד מופיעה קורים לה גברת משהו. זה מעיד על הפחתת כבוד. יש גם מחקר שנעשה לגבי יהודים וערבים . הנתון שם הוא שככל שעולים בשלבי ההליך הפלילי , יש הפליה יותר גדולה. גלטנר במאמרו (שהינו צריכים לקרוא 2 פרקים ראשונים) שואל למה החזקים תמיד מנצחים. הוא אמר שברור שלחזקים יש יתרונות מעצם היותם חזקים, מבחינת קטגוריות חברתיות .
הוא אומר שיש יתרונות מובנים לסוג מסוים של שחקנים משפטים . הוא מסווג בהין השחקנים המשפטים. הוא עושה תיאור של 2 קצוות, כאשר שחקנים שונים יהיו במקום שונה על הרצף. ההבחנה היא בין שחקנים קבועים לחד פעמים. החד פעמי זה מי שנמצא בביהמ"ש פעם אחת או לעיתים רחוקות, באותו ענין . הוא בד"כ אדם יחיד. תוצאה של התיאור זה שהענין והסיכון של אותו שחקן בתיק המשפטי המסוים היחיד הוא מאוד גבוה. הציפיה שלו לשחק שוב כזה משחק היא מאוד נמוכה. דוגמה לכך זה למשל בן זוג בתיק גירושין. לעומת זאת, שחקן רב פעמי זה בד"כ יחידה גדולה , כמו תאגידים. היא מעורבת במספר רב של מקרים מאותו סוג. סיכונה בכל מקרה בודד הוא קטן. יש לה אינטרסים ארוכי טוח, ומשאבים כדי להילחם בשבילם.  דוגמה זה המדינה או בנקים. גלנטר טוען שהסיוג כשחקן נותן יתרון או חיסרון שמשפיע על ההחלטה. היתרונות הם בד"כ אצל הקבועים. יתרון זה למשל יש ידע. זה בד"כ יתורגם להצלחה כי הוא יודע להתכונן.  הם גם מכירים את המומחים בכל תחום שאפשר לעבוד איתם. עוד יתרון של קבועים זה שהם יכולים לפתח יחסים לא פורמלים עם ביהמ"ש ופקידים שם . הדבר העיקרי במחקר זה היכולת של שחקו קבוע לשחק  משחק אסטרטגי. לשחקן חד פעמי שי מקרה אחד שבו הוא מוערב. יש לו ענין רב בתוצאה  והוא רוצה לנצח. זה יוביל אותו בד"כ להתפשרות.  זה כי הוא לא רוצה חוסר ודאות בגל הסיכון שלו . לעומת זאת, סיכון של שחקן רב פעמי בכל תיק קטן יותר כי הסתכלותו של מה זה רווח זה כמה הוא יכול לקבל מסך כל התיקים שלו , ולא מקרה אחד. גם אם יפסיד בכמה, הוא עדיין יכול ככלל לצאת מורוח. מי שהוא קבוע יכול לאמץ אסטרטגיה שתביא לו רווח חומרי וגם כלל משפטי טוב יותר. הכוונה  זה שלמי שיש כח ינסה להשפיע למשל על חקיקה ראשית או משנית. גם בביהמ"ש הוא יכול להשתמש באסטרטגיה. אם יש מקרה שהוא יודע שיש סיכוי גדול שהוא ינצח, ויקבע בו כל משפטי שיעוזר לו למקרים הבאים שלו , הוא ימשיך בהיתדינות שם עד הסוף. אם בא שחקן חד פעמי שיש סיכוי שהוא ינצח ויהיה כלל לטובתו, הקבוע ידאג שזה לא יגיע לביהמ"ש. החד פעמי יסכים לפשרה כי לו חשוב התוצאה החומרית ולא הכלל. סיבה לפשרה זה גם שיש גופים שלא רוצים חשיפה.   לכן אנו רואים שהקבועים משפיעים על השאלה אלו כללים יקבעו. הם ידאגו שרק תיקים שבהם הם ינצחו יגיען לביהמ"ש, ושם יהיה כלל לטובתם, ולהיפך. התוצאה זה שביהמ"ש , שהוא פסיבי – פוסק רק במה שמגיע אליו , יפסוק יותר בתיקים שבהם שחקן קבוע חשב שביהמ"ש יפסוק לטובתו. לכן יש שיעורי הצלחה גבוהים בביהמ"ש לחזקים.  גלנטר גם אומר שלפעמים שחקן רב פעמי שיחק עד הסוף, ונראה שהוא הפסיד , אך למעשה הוא לא הפסיד. זה כי יש מקרים שאפשר לדעת שגם אם ביהמ"ש יפסוק כל מסוים, הסיכוי שזה יופעל במקרים רבים אחרים הוא נמוך. לפעמים שווה לשחקנים קבועים להפסיד ולת לאחרים ניצחון סימבולי , כי הם יודעים שאין הרבה סיכוי שתהיה משמעות לפסיקה הזאת. הם יודעים לזהות איזה כלל חשוב ואיזה לא , בגלל הידע שלהם. 
יש שחקנים שלא מסתדרים עם הרצף. למשל עו"ד. יש לו חלק מהיתרונות של קבועים, אבל הוא למשל לא יכול לשחק משחק אסטרטגי ולהגיד שלא אכפת לו להפסיד הפסד רגיל או סימבולי. כללי האתיקה גם לא מאפשרים זאת. רוב המחקרים מראים אבל שכשאדם מיוצג ע"י עו"ד מצבו יותר טוב. לקרוא את הטקסט של רוזנברג- עמוד 9-36
 לקרוא גם מאמר של גלנטר – מתקשר למה שדיברנו עליו השיעור.The hollow hope.. 
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המבחן- שעתיים רשמי – כלומר שעתים וחצי. יהיו 2 שאלות מכוונות. במבחן יש עניין של ישום , לא רק ידיעה. החומר זה כל החומר לעבודה + מאמר על הבניה חברתית של סכסוך של סרת ושות, המאמר של גלנטר חלקים 1,2, והמאמר של רוזנברג. 
יש שאלה עד כמה ביכולת המשפט ליצור שינוי חברתי? צריך קודם לבדוק מה זה שינוי חברתי. לדעת המרצה הכוונה בזה לשינוי בין דפוסי יחסי הכח בחברה , לבין שינוי בהתנהגויות ומסגרות חשיבה בקרב בני החברה והמוסדות החברתים. שינוי חברתי צריך להיות בכל המבנה החברתי , גם בחשיבה , גם בהתנהגות וגם ביחסי הכח.
לגבי יחס בין משפט לחברה , הגישה שאומרת שהמשפט הוא אוטונומי והגישה שאומרת שמשפט רק משקף, יתנו תשובות שונות לגבי האם השמפט יכול ליצור שינוי חברתי. 
צריך לבדוק אם החקיקה וגם האם תוצרי הפסיקה יכולים לגרום לשינוי חברתי. יש מוסדות שונים שיוצרים משפט והשאלות האם הם יכולות לפעול בתוך החברה ולחול שינוי, הם נפרדות. הכל תלוי במוסד, איך הוא פועל ואיך הוא נתפס. בקורס הזה דיברנו על איך המשפט פועל, מערך יחסים בין משפט לדפוסים פנים קהילתים של פיקוח , משפט כתרבות ואידאולוגיה , והשאלה של מי היא . לכן כששואלים על יכולת פסיקה וחקיקה לגרום לשינוי , צריך לבדוק באיזו חברה מדובר, כי בכל חברה זה יהיה אחרת. כנ"ל לגבי לגיטימציה של מוסדות משפטים – יכולתם ליצור שינו תלוי עד כמה נתפוס אותם כלגיטימיה . כמעט כל דבר שאמרנו בקורס רלונטי לשאלה האם המשפט יכול להשפיע.  על חקיקה כבר דיברנו כשדיברנו על קבוצות אינטרסים.. היום נדבר לכן על ביהמ"ש-פסיקה. השאלה של חקיקה מול פסיקה מעסיקה אנשים שפונים לביהמ"ש כדי לגרום לשינוי חברתי , ולא רק למשהו שנוגע רק להם. כאשר ישנם גופים שמעונינים בשינוי בעל כיוון מסוים, הם צריכים להחליט מהי הדרך הראויה לפעול בה . האם לפנות למשפט או להשפיע דרך אחרת. הם גם צריכים להחליט שאם פונים למשפט , איך עושים זאת – דרך פסיקה , וגם אז באיזה תיק להשתמש, חקיקה וכו. זה חשוב מבחינה אסטרטגית.  צריך מומחיות לבחינת משתנים , כששואלים האם ביהמ"ש יגרום לשינוי . אין מתכון מסוים לפעולה שגורמת לשינוי . כל קבוצה נוהגת אחרת ולא ברור מה הדרך הכי טובה . 
רוזנברג מדבר על תקופה בה בארה"ב היתה אמונה גדולה בכח ביהמ"ש לחול שינוי חברתי כי אז היו פס"ד ששינו מצב וגרמו לפיקוח על הרשויות .  הוא יוצא כנגד גישה זו. בארץ היתה תחושה שיש אפשרות לשינוי חברתי ע"י ביהמ"ש מאז תקופת פס"ד רסלר – הכל שפיט. היתה יצירת הרבה כח לביהמ"ש שהזמין הרבה פניות לשם . ההתפכחות היתה מהירה. רוזנברג לוקח 3 מקרים ומנסה להראות באמצעות מחקר נתונים, איך בכ"א מהמקרים פס"ד בפועל לא חולל שינוי שכ"כ ציפו לו . הוא למשל לוקח את פס"ד בראון ואור שאין כזה שינוי , וגם אם יש זה בגלל שנחקק אח"כ חוק של זכויות אזרח וגם הוזרם תקציב. זה קשור לקונגרס ולא לביהמ"ש.  כיום גם ביהמ"ש מצמצם את דרכי ישום פס"ד בראון. הם מאשרים תוכניות שנראה שהם לא מתאימות לפס"ד. רוזנברג מראה את הטענה שהפניה בליהמ"ש חשובה , אבל יש מגבלות ביכולת ביהמ"ש לחולל שינוי חברתי.  
כולם יודעים שכח ביהמ"ש מוגבל , השאלה עד כמה ואיך אפשר אז בכ"ז לשנות, אם לא דרך ביהמ"ש. נקודת המוצא שלנו היא שספק אם פס"ד אחד יכול לחול שינוי חברתי. פס"ד יכול  להיות סמן וזרז להלך רוח, אבל רק לעיתים נדירות אפשר להגיד שפס"ד עצמו ממש גרם את השינוי. אולי זה דוקא טוב שלביהמ"ש אין כזה כח. 
רוזנברג מדבר על גורם של שאלת עצמאות השפיטה. יש טענה שרואה בבימ"ש כלי מתאים לזה שגורם שינוי חברתי היא שבניגוד למחוקק, ביהמ"ש נהנה מעצמאות פוליטית ומוסדית.  העצמאות נובעת מכך שזה מינוי ולא בחירות כל כמה זמן ושיש קביעות בעבודה. הם לא תלוים בהלכי רוח של החברה או של המחוקק. הם יציבים. גם א"א להגיד שיש שיפוט כתוצר מלוגיסטיקה . שם השיקולים הם לא כמו  שיקולי המחוקק. הוא לא מחויב לקבלת קולות. ביהמ"ש הוא גם פתוח לכולם , למרות החסמים שדיברנו עליהם. יש שוני בחסמי ביהמ"ש לעומת חסמי ביהמ"ש.  רוזנברג אורמ שהבעיה בביהמ"ש זה גם שמי שמנצח זה מי שטוען יוצר טוב. מול טענת עצמאות ביהמ"ש יש ענין שהם לא כ"כ מנותקים.  הם לא תלוים אמנם לצורך בחירה , אבל הוא תלוי בציבור בכך שהוא יתן לו לגיטימציה ויוקרה. אחרת לא ישימו לב לאמירותיהם. לכן אולי ביהמ"ש לא יכול כ"כ לסטות מדעה חברתית מקובלת – אחרת הוא יכול לאבד מהלגיטימיות שלו. כיום ביהמ"ש יותר מרוסן ומתרחק מהכרעות בעיתיות כמו לגבי גיוס בחורי ישיבות או גיור רפורמי. הוא מנסה להתחמק ממתן פס"ד כאלה.  עוד שאלה בנוגע לעמצאות ביהמש זה איך המחוקק יכול להטיל מגבלה על עצמאותו. הוא יכול לחקוק חוק עוקף בג"צ. כאשר נחקק חוק שמבטל מה שביהמ"ש אמר , זה יערער את כוחו בעיני הציבור , והוא ירסן עצמו מלכתחילה , כדי שלא יהיו מצבים בהם יהפכו את החלטותיו. אם יעשו שימוש מדי נרחב בעוקף בג"צ ,זה יפגע בעצמאיות בג"צ. המחוקק גם יכול לשנות בחוק את סמכות ביהמ"ש. 
המתח בין הרשויות בריא , אבל לפעמים הוא מדי חריף ,ואיום המחוקק אמיתי יותר , וזה כבר ישפיע על התנהגות ביהמ"ש. איומים כן משפיעים עליו. 
סוג שני של מגבלה אצל רוזנברג זה שאלת שיח משפטי. ביהמ"ש זה סוג של פרקטיקה שהיא לא בלתי מוגבלת. מגבלה אחת מהותית זה התיחסות לזכויות. חלק מהניסיונות לחול שינוי חברתי מנוסחים במונחים של זכויות. או כאלה בחוקים ספציפים או פרשנות לגרעין בחקיקה. זה יכול להיות זכות בחוק או בחוקה . עד כמה ביהמ"ש יכיר בפרשנות מרחיבה של זכות שכבר הוכרה חוקית או חוקתית- בח"י כה"ו כתוב מה זה קניין . יש הרבה פרשנויות להגדרת קניין. מה שמשפיע על השאלה איזו פרשנות ביהמ"ש יתן זה למשל המצב בחברה,תרבות משפטית,  ההרכב של ביהמ"ש , דעותיו – למרות שזה לא אמור להיות רלונטי. יש תפיסות שונות בתקופות שונות. ביהמ"ש בד"כ לא חורג מתפיסות דומיננטיות של החברה.  כל השופטים כיום הם בערך באותו גיל , מאותם מקומות, ואותם התנסויות.  זה משפיע על הפסיקה. אולי בעתיד הם יחשבו אחרת, ואז יפסקו אחרת. שופט הוא תוצר של דעותיו האישיות, דעות המקום שממנו בא, ותפיסת המקצוע שלו. עד כמה הוא יכול להיות חדשן? שופט שירצה להתקדם יתן פסיקה חדשנית, אבל לא יותר מדי.  הוא לא יתן פסיקות שגורמות לשינוי רדיקלי. 
מה קורה לגבי זכויות שעוד לא הוכרו ?– למשל מה ניתן לגזור מהמונח כבוד האדם. היום יש הליך של ניסיון של תנועות חברתיו לפנות לביהמ"ש שיגזור מהמונח הזה זכויות רווחה. הבעיה היא שהכרה בזכויות חברתיות חדשות היא בעיתית. 
סוג שלישי של בעיה זה מגבלות צורת העבודה של ביהמ"ש – הוא כבול לתקדימים ויש ל תרבות עד כמה לסטות מהם. הוא כבול לפרוצדורה מסוימת לגבי כל טענה . הוא פוסק בתיקים ספציפים בד"כ, ויכול לחמוק מעיסוק בלב השאלות שדורשות הכרעה ושינוי , ולפסוק רק לגבי חלק מהנושאים. יש גם ענין שהוא יכול להוציא פס"ד מהקונטקסט. הוא יכול לפסוק בלי קונטקסט חברתי, אלא רק משהו טכני . 
רוזנברג גם מדבר על מה ביהמ"ש יכול לעשות עם פס"ד מהפכני שהוא נתן. הוא כמעט לא יכול לפקח מה עשו עם פס"ד. יש רק עניין של ביזיון ביהמ"ש. הוא תלוי בצדדים שיביאו אליו ענין , ולא יכול ליזום בעצמו שינוי . אם הצדים לא מבצעים את פס"ד , הוא לא יכול להכריחם לעשות זאת. אין להם מכשירי פיקוח על פס"ד. הם תלוים ברשות המבצעת לגבי איך האחרונים  יפעלו בקשר לפס"ד שנקבע. אם אין כוחות פנימים ברשות מנהלית שרוצים להשיג שינוי , הם יכולים למסמס את פס"ד. צריך למשל תיקצוב מהם, ואם אין אז לא יהיה שינוי. ביהמ"ש העליון קובע פס"ד , ובד"כ מי שמישם בהידינןויות פרטניות זה ביהמ"ש הנמוכים. אם לא רוצים לישם אפשר לאבחן או להתעלם מפסיקתם. ביהמ"ש תלוי לחלוטין בצדדים אחרים.  בגלל כל מה שאמרנו , ביהמ"ש לא מכשיר טוב לשינוי חברתי.
מה שכן טוב בו זה שהוא כן נותן פס"ד, ולפעמים הרשות המבצעת אוהדת שינוי ורוצה שזה יתבצע, ויש גם גופים חברתים שמנסים לגרום לביצוע. 
אחד המקומות החשובים שבהם ביה"ש פועל זה החברה . לכן התשובה לשאלה האם יהיה שינוי  חברתי ביבהמ"ש תלוי לא רק במה שאמרנו השיעור אלא כל מה שאמרנו עד היום לגבי החברה , כמו לענין מחסומים. 
בנוסף, יש טענה שיש השפעות לא ישירות של ביהמ"ש. פניה לביהמ"ש , למרות מגבלותיו , יכול לגרום לאפקטים עקיפים. כאשר תיק מגיע לביהמ"ש ומוצג נכון, יש העצמה גדולה של הענין. ההעצמה מביאה למודעות רבה בציבור. את זה לא ממש משיגים באמצעים אחרים. תיק בביהמ"ש גם יוצר מוביליזציה של אנשים לפעולה פוליטית.  מייק מקל חקר תנועות חברתיות שפעלו להשגת שיויון בשכר בין נשים לגברים. הם אמרו שהם לא הצליחו לקבל הרבה פס"ד לטובתם , אבל לפעמים אלה שהפסידו בהם עזרו יותר כי התהודה מהם גרמו לרצון לפעול להשיג שינוי – מוביליזציה ש תודעת זכויות ורצול לפעול למטרה. לפעמים גם מקרים בודדים שבהם ניצחו יצר נק. מוצא טובה למו"מ עם המעבידים, בגלל התהודה המשפטית שיצרה איום מסוים למעסיקים , שלא רצו מעמד רע בתקשורת.  אלה לא תוצאות ישירות של פס"ד , אבל משפיעות. 
האם כאשר רוצים לפנות שינוי חברתי מספיק לפנות לביהמ"ש, והאם זה כדאי? אולי יש דרכים טובים יותר להשיג שינוי. יש תנועות שלא פונות לביהמ"ש בכלל , לא ברור מי מצליח יותר. בכ"א ברור שיש שינוי בדברים האינטואיטיבים שחשבנו עליהם , בגלל הקורס. דיברנו על מערכי כח , מנגנונים מתוכים בין משפט לחברה , איפה משפט מעשה ומשפיע , מה החסמים שמונעים שימוש בו , ומי מנצח במשפט. 
