עורכת: מירי ביטון

ד"ר טלי מרגלית                                                                                                                             משפט וחברה

מבוא

הקורס יעסוק במוסד והתופעה שנקראת "משפט". 
ההסתכלות על המשפט היא כתופעה הנתונה במרחב מסוים- ישראלי וגלובאלי, חלק ממע' יחסים של קב' חברתיות, מע' כוח וכו'. מדובר בניסיון למקם את תופעת ה"משפט" בסך התהליכים החברתיים, הדתיים והכלכליים שקורים בישראל ומחוצה לה. 

דוגמא: שימוש באמצעים משפטיים כדי לדכא ביקורת וניסיונות להפיל משטר. הציפייה היא שבעקבות מהפכה משהו ישתנה במשפט. 
"הפער בין המשפט בספרים ובין המשפט בפעולה"- רוסקו פאונד. 

הפער הוא נק' המוצא של החשיבה שלנו על עולם המשפט. העובדה שקיים חוק או פס"ד עדיין לא אומרת דבר על המציאות המשפטית ובוודאי לא על המציאות החברתית. 
דוגמאות: 
1. חוק איסור הפליה במתן שירותים וכניסה למקומות- הימצאות החוק לא בוודאי מעידה על המציאות המשפטית בפועל, דהיינו שוויון בשירותים. במקרה זה עולות מס' שאלות- האם נעשה שימוש בחוק כמכשיר לאכיפת שוויון? כמה נעשה שימוש? למה? האם יש מגבלות בחוק? מה מטרת ההגבלות? האם יש דרכים לאכוף את החוק? האם הסייגים הם מכוח חוק או מחוצה לו? האם מטרת החוק היא הצהרתית? 
2. חוק מתן הלוואות חוץ בנקאיות- החוק קובע ריבית מקסימאלית מותרת ואולם בפועל ישנה חריגה קיצונית ממסגרת זו אך אין אכיפה. יצוין כי לבנקים יש אינטרס לקיום החוק שכן אז הם יכולים להעלות את הריביות וכן להימנע ממתן הלוואות לאוכלוסיות חלשות בטענה שיש אפשרויות חלופיות. 
נקודות מוצא-

אוטונומיה( הטענה הרווחת היא שהמשפט איננו אוטונומי מהמוסדות האחרים, המשפט איננו בלתי תלוי. מנגד, ישנה טענה לפיה המשפט הוא מע' נפרדת, מע' בעלת ערכים, עקרונות, דפוסי חשיבה, מוסכמות וכו', הנפרדים משאר המוסדות. כלומר, כדי להבין את המשפט צריך להבין אותו מתוכו, המשפט לא תלוי במוסדות הכוח בחב', בשחקני המשפט וכו'. אולם, טענה זו כמעט ולא עולה בימינו. כיום, ישנה נטייה מאוד חזקה לרדוקציה של המשפט לאנשים שמרכיבים אותו- "ברקיזציה". אלא שלדעת מרגלית עדיף להסתכל על האדם כחלק מהמע' ולא על האדם בנפרד. שכן, האדם הוא גורם אחד מתוך מכלול רחב. בהקשר זה נבחן את מהות הקשר בין המשפט והחב'- המשפט כתוצר של אינטרסים, יחסי כוח בחב' וכו'. 

כלומר, המשפט הוא חב' ומהחב' הוא פועל- המשפט מקיים מע' גומלין עם החב'. 
השפעת המשפט( מהי השפעת המשפט על החב'? האם המשפט משנה את החב'? כיצד המשפט יכול לשנות את החב'? כיצד החב' יכולה לשנות את המשפט?
מקום המשפט( העיסוק הוא במקום המשפט בחיי פרטים ובחיי תאגידים. ההתבוננות היא על המשפט מלמעלה-אנשים כיוצרי משפט ומלמטה- מה קורה בפועל במשפט, התנהלותו בחיי היומיום. בהקשר זה נעסוק בציות למשפט, הלגיטימיות של המשפטיות, ריבוי משפטי וכו'. 

השאלה המלווה של הקורס היא- האם המשפט חשוב? 
תפיסות שונות בנוגע לקשר בין משפט וחברה
ישנן טענות רבות וניתוחים שונים בנוגע לשאלת טיב הקשר בין החב' והמשפט. יצוין כי אין טענה נכונה אחת. התופעה המשפטית היא מאוד מורכבת ולכן קשה לומר שיש דבר אחד שהוא נכון כתיאור של היחס בין משפט וחב'. 
1. משפט משקף חברה- 
ברור שמדובר בטענה נכונה אך כאמירה כללית היא כללית מדי ופשטנית מדי וכן לא מעניינת משום שאינה אומרת כלום. אם אנו מסתכלים על משפט של מדינות שונות למשל: המשפט הישראלי, המשפט באינדונזיה והמשפט בדנמרק, הרי שנמצא דמיון, אולם נמצא גם שוני. השוני יקבל ביטוי בפרוצדורות שהרי אלו משקפות את התפישות החברתיות, וכן שונות במוסדות המשפטיים וכו'. 
מהו מקור השוני? בכל חברה יש היסטוריה של התגבשות החברה כישות פוליטית משפטית.  טענה שקשה להתווכח איתה. אולם כאמירה כללית היא פשטנית מידי. בעני המרצה באופן אישי היא לא טענה "מעניינת" מספיק. היא לא אומרת שום דבר מעבר. אם אנו מסתכלים על משפט של מדינות שונות דוג' המשפט הישראלי, המשפט באידונזיה והמשפט בדנמרק, הרי שנמצא דברים שונים, אולם נמצא גם המון שוני. השוני יקבל ביטוי בפרוצדורות הרי שאלו משקפות את התפישות החברתיות, כמו כן שונות במוסדות המשפטיים וכו'. מהו מקור השוני? בכל חברה יש היסטוריה של התגבשות החברה כישות פוליטית משפטית
טענה שקשה להתווכח איתה. אולם כאמירה כללית היא פשטנית מידי. בעני המרצה באופן אישי היא לא טענה "מעניינת" מספיק. היא לא אומרת שום דבר מעבר. אם אנו מסתכלים על משפט של מדינות שונות דוג' המשפט הישראלי, המשפט באידונזיה והמשפט בדנמרק, הרי שנמצא דברים שונים, אולם נמצא גם המון שוני. השוני יקבל ביטוי בפרוצדורות הרי שאלו משקפות את התפישות החברתיות, כמו כן שונות במוסדות המשפטיים וכו'. מהו מקור השוני? בכל חברה יש היסטוריה של התגבשות החברה כישות פוליטית משפטית
ההיסטוריה החברתית-רעיונית הצמיחה יישויות חברתיות שונות ומשפט שונה של כל אחת מיישויות שונות אלה. 
טיעונים של אבולוציה( האופן שבו משפט צמח מתוך מע' של נוהגים ומנהגים חברתיים, ולאט לאט המשפט הפך מנוהגים מסוימים למע' יותר מסודרת, יותר מגובשת ויותר קשורה לשלב הפוליטי. רבים מדברים על היום בו המשפט הפך כתוב- גיבוש קונקרטי של התכנים. כלומר, באופן כללי יש קו של התפתחות כאשר הטענה היא כי בכל שלב של התפתחות ניתן לראות את הקשר שבין המשפט לבין החב' שבה הוא פועל. דהיינו, מה שמשתנה זה החב' ושינויים אלו באים לידי ביטוי במשפט. כלומר, המוקד של השינוי הוא בחב' והמשפט עוקב אחרי שינויים אלו. המשפט אינו בעל אוטונומיה משל עצמו ולכן בכל רגע נתון אם נסתכל על המשפט, המשפט ישקף את החב'. 
טיעונים אלה בעלי פונקציות שונות-

א. טענה פוזיטיבית-תיאורית, טענה הניתנת לבחינה אמפירית- המשפט משקף את החב'. 
סביני- דמות משפיעה אשר מזוהה עם טענה זו. יצוין כי פון סביני חי בגרמניה. טענתו היא שהמשפט מבטא את רוח האומה. ההתפתחות של המשפט היא כהתפתחותה של האומה- משפט נוצר עם התגבשותה של אומה ומלווה את כל ההתפתחויות של האומה לאורך ההיסטוריה ולכן בכל נק' זמן המשפט הוא שיקוף של אותה אומה. מטענה זו נגזרת האפשרות של המשפט להעלם, למשל: המשפט של הינקא. כלומר, יש בהחלט מע' משפט שעברו מן העולם כמע' ריבונית לאורך ההיסטוריה בעקבות איבוד המע' הפוליטית. 
סמנר- אנתרופולוג מהמאה ה-19. בספרו מתאר התפתחות אבולוציונית של מנהגים וכללים ואף משפט. סמנר שיוצא מהטענה של משפט משקף חב' טוען כי המשפט לא יכול לשנות אורחות חיים. שכן, המשפט מתאים את עצמו להתרחשות החברתית ולכן אם המשפט ינסה לשנות את החב' ואורחות חייה המשפט ייכשל. כיום רובנו מסכימים שיכולתו של המשפט לשנות את החב' מוגבלת אך איננו נוקטים בטענה כה קיצונית בהתאם לסמנר. מטענתו של סמנר עולה המסקנה כי המשפט לא יכול לשנות. 
ב. טענה נורמטיבית- המשפט צריך לשקף את החב'. 

סביני- מבקר את מפעל הקודיפיקאציה בגרמניה, ביקורת זו נבעה גם מהתפיסה הפוזיטיבית שהמשפט משקף את החב' אלא שהייתה לו גם אמירה נורמטיבית- המשפט צריך לשקף את החב'. שכן סביני דיבר על כך שבתהליך האבולוציה של המשפט ארע נתק שיצר משפט בשתי רמות שונות:

ברמה של העם( משפט שאכן משקף את התפיסות הבסיסיות המשותפות ומע' הערכים המשותפת. 

ברמה של המומחים( המשפט של המשפטנים. 
בהיווצרות המשפט של המומחים, נוצר נתק בינו לבין במשפט שמבטא את רוח האומה, המשפט העממי. מכאן נבעה התנגדותו של סביני לקודיפיקאציה- אם נבצע קודיפיקציה נקבע את המשפט של המומחים. הפרויקט שסביני הציע לגרמניה הוא החזרת המשפט של העם וכך נקבע את המשפט בקוד שהוא בעל יתרונות- יש לעשות עבודת חשיפה של היסודות העממיים המקובלים של המשפט. יצוין כי יש קושי לשנות קוד ולכן לדידו לא כדאי לקבע את המשפט של המומחים אלא את המשפט של העם. 
הבעיה בכך היא קיבוע של משפט העם- מה זה העם הגרמני- באותה העת והרי שיש סיכוי גבוה שהמשפט של העם ישתנה. 
ג. טענה רטורית- הטענה כאמצעי רטורי לשכנוע- המשפט משקף/לא משקף חב' ולכן...
טענה שתפקידה להצדיק/לא להצדיק, למשל: החוק משקף חב' ולכן הוא לגיטימי ולחילופין יש לבטל את החוק שכן אינו משקף את החב'. ניכר שימוש בטענה זו בפסיקה ע"י עו"ד או שופטים. יצוין כי בד"כ שימוש בטענה זו מעיד על היותה של הטענה חלשה. 
פס"ד פלוני- עסק בהתעללות בילדים. בפסה"ד ניכר שימוש בטענה כאמצעי רטורי הן ע"י ההגנה והן ע"י השופטים. 
טענת הגנה( צריך להוציא מגדרו של החוק את המקרים שבהם ההורים הכו את הילד במטרה לחנכו משום שאין זה משקף את החב'. בהתבוננות על החב' הישראלית נכון למועד מתן פסה"ד, ניכר כי שליש מהאוכ' בישראל סבורה כי אין פסול בהכאת ילדים לצורך חינוך. אולם, ניכר כי העמדה אינה אחידה ואינה מתפרשת באופן שווה בחב'. למשל: טענה זו יותר מקובלת בחב' החרדית. 
טענת הש' בייניש( בהחלטה בפסה"ד ניכר כי ישנה אמירה שנועדה לחנך את הציבור- ביהמ"ש עושה שימוש רטורי בטענה זו ע"י ביהמ"ש לא החליט הוא רק משקף את החב' שהשתנה. 
פס"ד- עסק בפונדקאות. בפסה"ד ניכר שימוש בטענה כאמצעי רטורי ע"י ההגנה אלא שהפכם השופטים דוחים את הטענה. 

טענת ההגנה( עלתה הטענה כי אם המדינה לא נותנת הסדר מיטיב לאמהות חד הוריות בנוגע להסדר פונדקאות, שכן החב' לא מתייחסת באופן שווה להורות של אדם אחד לעומת הורות זוגית שכן העמדה המקובלת בחב' היא שהורות זוגית רלוונטית. 
טענת הש' חשין( אינו מקבל את העמדה "החברתית המקובלת". לדידו, בדיוק כדי להלחם בעמדות חברתיות מקובלות כאלה נולד השוויון ואיסור האפליה ותפקיד השופט הוא לפעול אחרת מהעמדות המקובלות בחב'. כלומר, חשין לא מסכים לטענה שמשפט משקף חב' בהקשר זה. 
2. משפט ממלא תפקידים בחב'-
מדובר בתפיסה אשר שונה לגמרי מהתפיסה של המשפט כמשקף חב' הגורסת כי המשפט פאסיבי. הטענה הפוזיטיבית של המשפט כממלא תפקידים בחב' מתייחסת לתפקיד אקטיבי של המשפט. 
הטענה הבסיסית היא שהחב' האנושית מורכבת ממוסדות חברתיים שונים אשר צמחו ונועדו למלא אחר צרכים של החב'-הכלכלה, המשפ', הפוליטיקה, הדת, החינוך וכו'. לצד המוסדות הללו יש לנו את המוסד של המשפט. בין המוסדות ישנם הרבה פעמים תחומי חפיפה, והמשפט הוא ייחודי במובן הזה שפעולתו משיקה לכל המוסדות החברתיים השונים. מדובר במשפט שבמובן מסוים הוא חיצוני לחב' שכן הצרכים החברתיים נוצרים מחוץ לחב', והמשפט הוא מוסד שהחב' יוצרת אותו כדי למלא את התפקידים. כמובן שבחב' שונות המשפט ממלא תפקידים שונים. כמו כן, האופן שבו המשפט נוצר כדי למלא את התפקידים אינו אחיד- יתכן שבשתי חב' המשפט ממלא את אותו תפקיד, אך האופן שבו הוא ממלא את התפקיד בחב' הללו הוא שונה. 
התפקידים שהמשפט ממלא בחב'- חינוך, ישוב סכסוכים, הסדרה ותיאום, חלוקת משאבים, הסדרת פעולות השלטון, הגנה על הפרט וכו'. 

ניתן לזהות מאחורי התפקידים הללו תפיסה חברתית. הכלי ההיסטורי הוא כלי שעשוי לסייע בחקר החב' והמשפט. דומה כי בחברה הישראלית המשפט הפך להיות המוסד המרכזי. בעבר גם למוסדות אחרים היו תפקידים בתחומים שונים, אולם, עם הזמן אנו רואים שהמשפט תופס מעין "בעלות" על המון תחומים. יש המכנים תופעה זו כ"משפטיזציה". בהקשר זה עולות כמה שאלות- האם המשפט אכן יכול למלא את כל תפקידים אלו? האם המוסד מתאים לתפקידים אלו? האם המשפט הוא המתאים ביותר לנהל את סוגיות אלו? ככל הנראה לא, ולכן ישנה אכזבה רבה מהמשפט. כאשר אנו מטילים תפקידים רבים על מוסד אחד ישנה בעיה מרכזית. 
שמירה על לכידות חברתית( כלומר, על אף היות החב' אינדיבידואליסטית עדיין ישנה התבוננות על מע' היחסים בין הפרטים. 
דיקרהיים דיבר גם הוא על התפיסה החברתית של המשפט. אם ההסתכלות היא על המשפט כמבטא את האני העצמי של החברה אזי יש ביטוי ללכידות החברתית. אולם גם בתפקיד הזה של רגולציה נשאלת השאלה האם אכן יש מקום להתערב במישור שבין הפרטים בחב'?. התפיסה המקובלת היא שיש מס' נושאים בהם אנו לא מתפשרים ובהם המשפט יתערב ויצור מחויבות. דוגמא: חוזה בלתי חוקי, נוגד את תקנת הציבור. יתרונות-
· מעטפת חוקית משפטית המאפשרת לצדדים לפעול, מאפשרת קיום של שוק כלכלי והענקת היבט משפטי- הגנה משפטית במקרה הצורך באמצעות אכיפת חוזה, פיצויים וכו'. 

· הגנה על ערכי הליבה של החב' שאנו מעוניינים להגן עליהם, להעניק ביטחון לחב'. למשל: עושק, כפייה, ניצול האחר לרעה, קטין, ה"טיפש המשפטי" וכו'. 

יישוב סכסוכים( לפי גישה זו ישנם צרכים בחב' הדורשים הסדרה בעת קונפליקט. הביקורת על מע' המשפט היא לפי התוצר- לפי כמות יישוב הסכסוכים, דהיינו מספר התיקים. דהיינו, זה קנה המידה לתפוקה. מחד, השופטים יטענו שיש יותר מדי עבודה, אך אין מספיק עזרה ואמצעים בכדי לקדם את היעילות של העבודה. מאידך, הציבור יטען כי העבודה היא לא יעילה ולא מהירה דיה. אם כן, ניתן לומר שהשאלה המרכזית היא - מהי יעילות מעבר לנתונים המספריים. 

כאנשי משפט אנו מבינים כי הבעיות הקונקרטיות שמגיעות בדמות העילות הרגילות אינן באמת מביאות לפתרון הבעיה החברתית. דהיינו, אין פיתרון לקונפליקט האמיתי, אנו לא באמת מיישבים את הסכסוכים אלא נותנים פיתרון לבעיה מיידית. זהו לא פיתרון מלא לסכסוך, פתרון כזה איננו מונע הישנות של המקרים. דומה כי ביהמ"ש לא ממלא את תפקידו במלואו. בהקשר זה נכנס מנגנון הביקורת. אם אנו רוצים שהמשפט ימלא את התפקיד הזה, אנו צריכים למצוא את התפקידים, המוסדות והכללים להשגת מטרה זו. ניתן לכאורה לטעון כי פתרון הסכסוכים איננו מתפקידיו של ביהמ"ש, אנו צריכים אולי למצוא מנגנון משפטי אחר שיכול למלא את הצורך הזה וללוות את הצדדים עד לפיתרון המלא של הסכסוך למשל: גישור- מנגנון אלטרנטיבי שבא מתוך ביקורת למשפט. 

כמו כן, משך הזמן הוא גורם נוסף הפוגע בסדר הדברים של ישוב סכסוכים. שכן, משך הזמן מוריד דברים מסדר היום ובכך נפגע העניין הציבורי. בנוסף, בתק' זמן זו יתכן והעבריין כבר השתקם והשופט רואה לנגד עיניו דמות משוקמת ולכן מקל בעונשו.  

ניכר כי ביהמ"ש הפך בלית ברירה לזירה המרכזית להתרחשויות של יישוב סכסוכים. במאמר על הגזזת ישנה דוגמא לחשיבה על תפקיד של המשפט שעד היום בישראל לא נתנו עליו את הדעת. זהו נושא של התמודדות עם העבר ועם הציבור שהמדינה היא הגורם הפוגע. מדובר בסיטואציה לא פשוטה. 
בשנים האחרונות ברחבי העולם, הדרישות מהמשפט מאוד גבוהות. עוולות עבר, כגון: עבדות בארה"ב או עוולות נזיקיות עתיקות אחרות, עולות לפתע בביהמ"ש. 
3. משפט כתוצר של אינטרסים- 
הייחוד של הגישה הזו היא שניתן לקבץ דעות של אנשים בעלי אידיאולוגיות שונות. 
מה לאינטרסים ולמשפט? 
האידיאל הוא שהפוליטיקה היא המנגנון שבאמצעותו מקיימים שיח ציבורי שמסייע להגיע לטוב הכללי. 
ישנן גישות שונות אשר שוללות את הטענה הזו. שאלות ההבחנה ביניהם הן- אצל מי מרוכז הכוח בחב'? האם הכוח ריכוזי או מבוזר? האם הגיון הפעולה הוא מערכתי? איזה סוג של כוח? מה הסובייקט של הכוח- יחידים/ארגונים/תרבות? וכו'. 
כיום אנו עוסקים בכוח שפועל בצורה מכוונת, מודעת ו"משחקית" מבחינת תורה משחקית. 

הגישות השונות-

קבוצות אינטרס- ביזור הכוח ("הגישה הפלורליסטית") ( התאגדות של אנשים לפעולה משותפת ע"מ לקדם אינטרס שמשותף להם. בהקשר הפוליטי מדובר בקב' שפועלת ע"מ להשפיע על קבלת ההחלטות על מי שמוסמך. חשוב לזכור שהפוליטיקה הינה תופעה מורכבת ולכן לפעמים קב' אינטרס היא קב' המונה אדם אחד שהוא בעל עוצמה רבה למשל: גיידאמק, ביל קלינטון. יצוין כי אנו לא מדברים בהקשר זה על פוליטיקאים ולא על שחיתות במובן הכלכלי המובהק שלה. עקב סוג הפוליטיקה החדש שיש לנו, יותר מפלגות, תקשורת יותר מעורבת ואף הציבור שונה, הפעילות של האינטרסים הפכה להיות מאוד חשופה. יצוין כי אין זה אומר שבעבר לא היו קב' אינטרס. קב' אינטרס מאוד שונות זו מזו, והשונות הזו מאוד בולטת. יש כל מיני דרכים בהן ניתן להבחין בין קב' אינטרס שונות, דוגמאות:
· קב' שנוצרות לשם מטרה אד הוק, למשל: הארגון למלחמה בעליית מחיר הביטוח של האופנועים, לבין קב' אינטרס שפועלות לאורך זמן, למשל: ארגוני עובדים למיניהם. 
· קב' שמתארגנות באופן מקומי לעומת קב' שפעולות לשם אינטרס כללי שאיננו קשור לאו דווקא לאזור מסוים. 
· קב' בעלות פעילות נרחבת שבנוסף הינן פועלות לשם אינטרס מסוים, למשל: איגוד התעשיינים- איגוד בעל פעילויות רבות, שחלקן הגדול מקצועי, אולם הינם גם פועלים למטרת קידום האינטרסים של התעשיינים בארץ. לעומת קב' שכל פעילותן היא לשם אינטרס מסוים. 
· קב' אינטרס שמתארגנות יחד לפעולה משותפת, למשל: "עיקר"- קואליציה של ארגוני הנשים. 
· קב' אינטרס ללא סממנים פורמליסטים לעומת קב' אינטרס מאוד ממוסדות. כלומר, הקב' שונות זו מזו ברמת המיסוד והפורמאליות שלהם- רישום כארגון, דמי חברות, משרד מנהל וכו'. חשוב לזכור שארגון בעל רמת מיסוד גבוה כרוך בהוצאות והרי שלשם הוצאות יש צורך בהכנסות. זו הבעיה של הרבה ארגונים- היכולת לגייס תרומות, אנרגיה וזמן. 
ניכר כי חלק מהמפלגות בארץ הינן אוסף של קב' אינטרס. 

הטענה היא שהפוליטיקה עובדת כמו שוק כלכלי, שהשחקנים הם קב' האינטרס. לעומת זאת, יש תוצר משפטי תקנות/חקיקה/החלטה של ממ"י המשמש כאמצעי למאבק אינטרסים. יודגש כי אם מדובר בדימוי של שוק אזי ישנן הנחות מסוימות:
· יש היצע ויש ביקוש. 
· יש מידע. 
· ישנה תחרות. 
· ישנם כשלי שוק- כגון: בעלי מונופול. 
· השוק פתוח לכולם, יש שוויון כניסה לשוק. 
איך עובד שוק פוליטי? יש שחקנים שרוצים להשיג משהו, השוק לכאורה פתוח לכולם, ניתן לעשות עסקאות בכדי להשיג מטרה וכו'. כלומר, אם אתה קב' אינטרס ואתה יודע לשחק היטב את המשחק של השוק אתה יכול למקסם את הסיכוי שתשיג את המוצר שאתה רוצה בו. אכן, בפוליטיקה אנו עדים להרבה מאוד מקרים של התחברות של קב' אינטרסים לכדי פעולה מסוימת שממקסמת את הסיכוי להשיג את המוצר. ברם, ישנם מחסומי כניסה לשוק הפוליטי- פעולה של קב' אינטרס מצריכה הרבה מאוד משאבים: אנשים, שכר, כסף לפרסום, איסוף וגילוי מידע וכיוצ"ב. 
בעיית הפעולה המשותפת- נוצרת בכל מקרה שבו קב' אנשים בעלי אינטרס משותף צריכה לפעול ביחד לשם השגת האינטרס. למשל: "טרגדיית המאגר המשותף". אולם, בעיה זו ניתנת להימנעות. כמה בעיות בהקשר זה- 

"הסחטן"- כאשר יש צורך בהסכמת של כולם, יש כוח וטו, ויש חשש שאותו בעל וטו ינצל זאת כדי לדרוש יותר. 
"הטרמפיסט"- אדם שרוצה ליהנות מתוצר שיושג מבלי להשקיע משאבים, כלומר רוצה לתפוס טרמפ במשאבים שאנשים אחרים משקיעים. 
לכן ישנה בעיית עלויות לאורך זמן וכן יצירת מחויבות של אנשים לאורך זמן. 
חשוב לציין כי לא כולם יכולים להיות שחקנים בשוק הפוליטי,יתרה מזאת, לא כולם יודעים לעשות כן. חשוב להדגיש כי בגישה זו ישנה התעלמות מהשחקן שהוא "המדינה". 

ריכוז הכוח( כוח האינטרס מרוכז בידי קב' כוח אחת. לפי תפיסה זו, המדינה הינה מכשיר בידי בעלי ההון. אז ניכרת הטיה ברורה, כמעט חד ממדית של פעולת רשויות המדינה שפעולתן, בסופו של דבר, תמיד מיטיבה עם בעלי ההון. כלומר, אין ריבוי של קב' כוח אלא ריכוז של כוח אצל קב' אחת והמדינה אינה בעלת פעולות משל עצמה אלא בעלת אינטרסים המוכתבים ע"י בעלי ההון. לכן מי ששולט במדינה זה בעלי הכוח בחב'. 
מדובר בטענה מאוד חזקה ומאוד קיצונית. בהקשר זה יש הרבה מאוד תיאוריות המנסות להסביר כיצד המדינה משרתת את בעלי ההון שהן בסה"כ קב' קטנה. תחת תפיסה זו אנו מוצאים מחקרים שמנסים להראות כיצד פועלות רשתות חברתיות שמבטיחות בעצם שמי שיהיה במוקד קבלת החלטות הוא מאותה רשת חברתית של בעלי ההון. דהיינו, פעולה משותפת של אליטה בחב'. מחקרים יותר מורכבים מראים איך חב' שבהן יש יותר מוביליות חברתית ואנשים שמצליחים להגיע להיות חלק מהאליטה בעצם פועלים באותו היגיון פעולה של שימור האינטרסים של הקב' החזקה בחב'. 
דרך נוספת שבאמצעותה מנסים להוכיח טענה זו הינה ע"י בחינת התוצרים של החלטות המדינה. במחקרים אלו, ניכר כיצד כל החלטה משרתת את האינטרסים של בעלי ההון. ישנה חקיקה שבאמצעותה ניתן להוכיח זאת בקלות. אולם קשה לטעון זאת על כל החקיקה כולה. בהקשר זה יש מי שטוען שיש החלטות שאינן משמרות את האינטרסים המידיים של בעלי ההון אך הן משמרות את הסטאטוס קוו ולחילופין משרתות את האינטרס של בעלי ההון לטווח הארוך. ברם, הבעיה בגישה זו היא שמדובר בטיעון שאי אפשר להפריך אותו שכן תמיד ניתן להוכיח שבסופו של דבר פעולה מסוימת פועלת לקב' מסוימת. ואז הטיעון הופך להיות פשטני. 
איזון- מנהלי המדינה( התייחסות למקבלי ההחלטות. לפי גישה זו המשפט הוא אכן תוצר של האינטרסים אלא של האינטרס של מקבלי ההחלטות. האינטרס של בעל כוח הוא שהכוח יישאר בידיו. לפי גישה זו, אין ספק שמקבלי ההחלטות תלויים בתלות מבנית בבעלי ההון. שכן מה שמבטיח את הישארותם בשלטון זה שלאנשים יהיה טוב במדינה- מקומות עבודה, משכורת ראויה, שקט כללי וכו'. כדי ליצור את כל זה, צריך ליצור יציבות במדינה. לשם כך, צריך לשרת את בעלי ההון. עובדה זאת באה לידי ביטוי ביתר שאת, במיוחד היום כשיש מוביליות של ההון בחב'. מקבלי ההחלטות צריכים למשוך את בעלי ההון להישאר בארץ ולהשקיע בה שכן אם לא ישרתו את האינטרסים שלהם, הם לא יישארו פה. לעומת זאת, השכבות החלשות אינם כ"כ מוביליות, אולם הם הרוב והן מהוות את מרבית קב' הבוחרים. לכן מקבלי ההחלטות נדרשים לשרת גם את האינטרסים שלהן. כלומר, לפי גישה זו מנהלי המדינה עושים חישוב- כמה לתת לבעלי ההון וכמה לתת לכלל הציבור, באופן שימקסם את הסיכוי להישאר בשלטון. התוצאה של התחשיב הזה, הם ההחלטות המשפטיות השונות- האיזון. כלומר, האיזון לא נובע ממחשבה על הטוב הכללי אלא ממיקסום האינטרסים של מקבלי ההחלטות. 
קואליציה- מדינה וחב'( היא מערבת את כל הטענות האחרות. זה גם מה שמקנה לה גמישות יותר. ניתן לשחק בצורה מאוד גמישה – עם הטענה הזו: "אין דבר כזה 'החברה'/'המדינה', כל אחד מהם מבוזר". החברה מפוצלת. בתוך חברה אזרחית יש ריבוי קבוצות. זה נכון גם לגבי החברה וגם לגבי "בעלי הכוח". זה משתנה ע"פ תחומי הפעילות, תפיסות העולם. כמו כן, מזה ה"מדינה"? האם זה גוף אחד אחיד בדעותיו ופעולותיו? לא. הוא מורכב מהכנסת, ממשלה, נגיד בנק ישראל וכו'. כמו כן, בכל אחד מהם יש תת חלוקות (למשל: בממשלה יש משרדים שונים). אם כן, דבר ראשון: כל אחד מהשחקנים השונים (בעלי האינטרסים) מתפצל בתוך עצמו לתת קבוצות רבות. הדבר הבא שנובע מזה: יכולות להיווצר קואליציות בין השחקנים השונים.

- הרפורמה במקרקעי ישראל: אם נראה את ההבדלים בין החלטת הממשלה, להצעת החוק, לחוק בסוף – נראה הבדלים משמעותיים. כלומר: המחאה כנגד ההחלטה הראשונה הייתה יעילה. איך? נוצרה קואליציה נדירה בין ימין ושמאל וכו'. פרופ' יוסי כץ הציוני ימני, והח"כ דוב חנין מהשמאלי הקיצוני הסוציאליסטי.

- סוגיית תמלוגי המדינה על גז ונפט. המדינה הקימה ועדה לא פוליטית, מקצוענית וכו'. זה מהלך מתוחכם של המדינה.

אז התערב נגיד בנק ישראל ואמר שצריך לקבל את החלטות ועדת ששינסקי. היתרון שלו: הוא מקצועי, לא פוליטיקאי במובן הקלאסי, יש לו יוקרה ואין לו תלות באף אחד (תמיד יכול לחזור לארה"ב) ולכן דעתו הייתה חזקה והטתה את הסף.

4. משפט, תרבות ויחסי כוח בחב'- 
בגישה זו יש שני מרכיבים עיקריים: תרבות וכוח (וכמובן משפט). טענה זו מקשרת ביניהם. המשפט כמערכת אידיאולוגית והמשפט הוא חלק מהמוסדות התרבותיים לשליטה בכינון התודעות של החברה. סך המנגנונים נותנים לגיטימציה לסדר החברתי הקיים.
תרבות:

יש אינספור הגדרות ל"מהי תרבות". אנו נדבר על מערכת של סמלים, מערכת של תרבות – אשר באמצעותה אנשים מבינים את המציאות: ביטויים תרבותיים, סמלים וכו'. כולם מכוננים מערכת מושגים/תכנים. זו המערכת התרבותית באמצעותה אנו חושבים. כל חשיבה לשנו מתווכת ע"י המנגנון התרבותי. כל דבר שאנו עושים – מתורגם אצלנו בראש למושג למשל: למידה בחדר= כיתה. השפה היא חלק מהתרבות.

כמו כן, ישנם מושגים בסיסיים- מהי משפחה? מזו הורות נכונה? כל אלה אינם מובנים מאליהם, אבל הם חלק מהתרבות. התרבות נוצרת ע"י פעולה חברתית (אינטראקציה וקשרי גומלין בחברה). מדובר בסוציאליזציה אל תוך החברה אליה אנו שייכים. במצב של "הגירה" למשל: יש מעבר בין תרבויות (משהו שהוא לא מובן מעליו ואוטומאטי לאדם שעובר את התהליך). לכאורה, אם נלך עכשיו לביקור במדינה אירופית – העיר תיראה כמו כל עיר בישראל. עם זאת, כאשר נעבור את אותה סוציאליזציה (דיבור וקשר עם אחרים) אזי נשים לב להבדלי התרבות. חשוב לציין הסוציאליזציה היא מאוד מורכבת, למשל: שפת גוף וכו'.

כוח והקשר בין התרבות לכוח:

לפי טענה זו המשפט משרת דווקא את בעלי הכוח בחברה כדי להשריש תרבות.

התרבות נוצרת ע"י שיג ושיח בחברה- אזי ברור כי יש כאלה עם יותר השפעה ויש כאלה עם פחות. מדובר על ההשפעה התרבותית. מצבורי הכוח הם דבר דינאמי והתרבות בכלל: תרבות היא דבר דינאמי. חקר התרבות והתהליכים שמשפיעים על מוקדי הכוח וההשפעה התרבותית זה תורה שלמה. התרבות מכוננת תודעה ולכן מי שמעצב את התרבות מעצב את התודעה של כל אחד ואחד.

קרל מרקס- אנשים מייחסים לו רק את הסוציאליזם, אבל זה תחום שבו לא יושמה תורתו. לעומת זאת, דעותיו תרמו בתחום כתיבתו הסוציולוגית. מרקס מתאר היסטורי מטריאלית- היסטוריה חומרנית. שינוי כלכלי הוא הכוח המניע את ההיסטוריה. שינויי הכוח נובעים מהתפתחויות, לרבות טכנולוגיות. לכל תקופה יש מאפיין כלכלי, דפוס פעולה כלכלי שונה. ההתפתחות ההיסטורית היא מסוג כלכלה אחד לאחר. ניתן לראות כי התחילו מאוטרקיה (סיפוק עצמי)( עברו לחליפין ( עברו לכלכלת הכסף (מוצר בעד כסף ולא בעד מוצר). כמו כן, ניתן לראות מעבר מכלכלת עבדים (באמצעות אחרים) לכלכלה עצמית (אתה מפרנס את עצמך). זאת ועוד, המהפכה התעשייתית יצרה את תחום המסחר, דפוס הקפיטליזם וכו'. אחרי זה הגיע הקפיטליזם של רווחה, כיום אנו חוזרים לניאו ליברליזם וירידת מעורבות המדינה. הדגש: בסיס החברה הוא הכלכלה. שינוי כלכלי מסביר את כל יתר מערכות החברה והיחסים. על הבסיס הזה ניצבים המוסדות המרכזיים ע"פ "מבנה העל": מדינה, פוליטיקה, משפט, משפחה, דת, תקשורת, חינוך.

מרקס טוען כי מבני העל בחברה יוצרים מיסוך (הפרדה) בין האופן בו העולם מתנהל, לבין האופן בו בני אדם מבינים את מה שקורה. מרקס מתאר מערכת יחסים של ניצול בין הקפיטליסטים (עשירים) לבין העובדים (פרולטריון). אלא שאם נשאל את הפרולטריון באיזה מצב הם , אינם יגידו שהם תחת ניצול. שכן הם נמצאים במצב של "תודעת כוזבת", קרי, בפער בין המציאות לבין האופן בו היא נתפסת. מצב זה נגרם בשל המיסוך, אשר נוצר בגלל המוסדות של "מבנה העל" של החברה. האידיאולוגיה לא רק אומרת מה קיים, אלא מסבירה כי זה מה שצריך להיות ונותנת לגיטימציה. מדובר בשיעתוק- המשכיות ושימור לאורך זמן של הסדר החברתי הקיים. 

המשפט הינו חלק ממבנה העל. ניתן לראותו גם כחלק מהתרבות- אשר אנו יצרנו. המשפט עושה לנו סדר בעולם כחלק מתרבותנו. הגישה המרקסיסטית טוענת כי המשפט הוא חלק מאותם מוסדות חברתיים אשר יוצרים עולם תרבותי (אידיאולוגיה במושגים של מרקס) אשר נותנים לגיטימציה לסדר החברתי הנוכחי, מבלי שהוא יהיה בהכרח נכון. פעולה טובה של מבנה העל על כל מוסדותיו = כינון התודעה בעיני החברה = יוצרים את אותה תודעה כוזבת. המשפט אינו מסביר מה קורה במציאות, אלא משמר מצב קיים. אם זה נכון, אזי בעלי השליטה לא צריכים כל הזמן לשמר את המצב באמצעות כוח.

עולה שאלה- איך המוסדות לעיל משכנעים אותנו במצב שאינו נכון ושאינו קיים? כמו כןאם זה המצב אז למה לא קרתה מהפיכה גדולה?

במקום זה עלתה וצמחה הלאומנות אשר גייסה את האנשים לטובת המדינה ושאנו שווים, ושאין פערים.

הגמוניה- ההגדרה המקורית הייתה של אנטוניו גרמשי (קומוניסט). לדבריו, הגמוניה מסבירה למה יש שיעתוק ואין שינוי במצב. למה נשארת אותה תודעת כוזבת.

הגמוניה זה מצב בו קבוצה חברתית מסוימת שולטת בכל המוסדות החברתיים ובמדינה. אגב השליטה הזו- היא משליטה את תפיסת עולמה כתפיסת עולם דומיננטית, טבעית ומובנת מעליה. הגמוניה היא תהליך שיכול לעלות ולרדת. קיימת תפיסת עולם אידיאולוגית כוללת. בתהליך היסטורי הופכת הקבוצה את האידיאולוגיה שלה להגמונית ושולטת. ההגמוניה יכולה להתפורר אם היא לא מתאימה עצמה למציאות המשתנה. כאשר יורדת ההגמוניה אזי חוזרים לקבוצות שונות עם גישות שונות.
אם שולטים על התודעה אזי אין צורך להשתמש בכוח. 
המשפט מהווה מע' אידיאולוגית וכאשר מדובר בחב' בעלת ריבוד חברתי, המשפט הוא חלק מהמוסדות החברתיים שיוצרים מע' תרבותית שהיא מע' של שליטה בכינון התודעות של בני החב'. המשפט הינה מע' כללים שמבוססת על הנחות ואידיאולוגיות מסוימות. 

כאשר בני החב' חושבים על המציאות הם חושבים במושגים של המע' התרבותית שנותנת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים. ביחסים היומיומיים כשאנו פועלים ע"פ מע' הנורמות והכללים המשפטיים אנו אלה שמתפלים את המע'. אם הטענה הזו נכונה כולנו נתונים של אותה מע' אידיאולוגית. דהיינו, מהרגע שהמע' התרבותית נוצרת היא חזקה מכולם וכולם מתחנכים על פיה- הן הנהנים ממנה והן אלו שלא. 

מדובר בטענה מאוד חזקה לגבי הכוח המכונן של המשפט כמצליח להשפיע על התודעה שלנו. כמו"כ ישנה טענה לגבי הלגיטימציה לסדר החברתי הקיים וזה שהמשפט מכתיב אותו. 

חלק מהבעייתיות נעוץ בכך שכאשר אנו נמצאים במצב היסטורי שבו יש קב' שולטת שהצליחה להפוך את תפיסת עולמה לזו הדומיננטית, המצב הוא שיש כוח חזק של האידיאולוגיה.

יש הטועים לסבור שכוח זה הגמוניה- אך זה לא בהכרח כך. בעל הכוח אינו בהכרח בעל הגמוניה ובשביל להיות בעל הגמוניה, לא בהכרח צריך כוח. חשוב להבין כי הגמוניה היא תפישת עולם כוללת בתחום שלם, ולא תפישה קונקרטית לגבי משהו ספציפי. כלומר, כדי שתהיה הגמוניה צריך שלא יהיה ערור על התפיסה השלטת ובהקשר הזה אין יכולת לומר זאת על החב' הישראלית. 

כשיש הגמוניה אין צורך בשיטור משום שאנשים חושבים שמה שקורה זה נכון. חשוב להבין שבתוך הגמוניה יכולות להיות מחלוקות או ויכוחים. למשל: פס"ד אליס מילר- מחלוקת בין שוויון לביטחון ששניהם חלק מאותה הגמוניה. כלומר, יכולות להיות מחלוקות בין ערכים שהם חלק מההגמוניה. חשוב להבין שכדי לדעת מהי הגמוניה צריך להבין מהם הכוחות המערערים ומה הכוחות והיכולות שלהם לערער את התפיסה השלטת. 

ניתן לטעון כי בישראל, עד 1977 הייתה הגמוניה של מפא"י. מ-1977 יש אידיאולוגיות מתחרות. היה הרבה מאוד כוח למפ"י אך זה כשלעצמו לא בהכרח מעיד על היותה הגמוניה. אם הייתה התנגדות בשוליים אז ניתן לומר שהיא אכן הייתה הגמוניה. אך דומה כי באותה תק' היו הרבה התנגדות של סקטורים מסוימים (חרדים, חירות וכדומה) ולכן יש יסוד סביר להניח שלא מדובר בהגמוניה. דוגמא: בארה"ב ההגמוניה היא של ליברליזם. 

הטיעון לפיו המשפט הוא הגמוניה הוא מאוד בעייתי. מאידך, לבוא ולטעון שהמשפט מהווה מע' תרבותית בעלת כוחות שמכוננת תודעה יתכן וכן אך עד כמה יש סימן שאלה. 

המשפט הוא מע' אידיאולוגית הנותנת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים- אם כן, למשפט יש כוח מאוד חזק. הוא מכונן אצלנו תודעה שהופכת לחלק מאיתנו – לגבי מה נכון. הכוח המכונן, האידיאולוגי של המשפט. בהמשך אנו נראה טענות שמכרסמות בטענה זו (שיש עוד מערכות מקבילות למשפט ושיש כמה מערכות משפטיות). אין ספק שהמשפט מכתיב דברים ויש לו אידיאולוגיה, אבל עד גבול מסוים שנעסוק בו בהמשך. 
לסיכום: איזו תפיסה נכונה? תלוי בעיני המתבונן!

הרבה פעמים התופעה המשפטית מתעתעת בכולם בשל מורכבותה. והרבה פעמים אמונה בתפיסה אחת כמסבירה את המכלול של התופעה המשפטית פשוט לא מספיקה. 
בשנים האחרונות, הרבה מאוד חוקרים "ברחו" מהכרעה לגבי התפיסה הנכונה של יחסי משפט וחב'. תפיסה זו מדברת על כך שלמשפט יש אוטונומיה חלקית. המשמעות היא שהמשפט שלוב בצורה אדוקה בחב' שבה הוא פועל. זה לא שהמשפט קיים כאוטונומי. יחד עם זאת, ברור כי המשפט הוא לא שיקוף מלא של החב', והוא כן מע' נפרדת. דהיינו, למשפט אוטונומיה חלקית. התוצאה של תפיסה כזו היא שאין התחייבות לאיזשהי גישה- משפיע ומושפע, מעצב ומעוצב וכו'. הסיבה לתפיסה כזו היא הרצון להימנע מלהחליט מה טיב היחסים בין המשפט לחב'. 
פיקוח חברתי ופיקוח משפטי
פרשת קצב- ביהמ"ש המחוזי חולק בדעותיו בנוגע לעונש עקב ה"לינץ" התקשורתי בטענה שהוא הספיק כשלעצמו. בפסה"ד ביהמ"ש נוקט בשפה רווית ביטויים המשקפים סנקציות חברתיות. 

החברה מזהה מנגנונים לזיהוי הפרות מהנורמה, כמעט ללא עלויות בשל העובדה כי בד"כ ההפרה ברורה. לאחר הזיהוי החברה מבצעת שיפוט ונותנת סנקציה כתגובה להפרה. הסנקציה יכולה להיות מגוונת, למשל: רכילות, נידוי וכיוצ"ב. 
פיקוח חברתי- אינטראקציה בין אנשים והטלת סנקציה כתגובה להפרת נורמה. הפיקוח החברתי שנעשה ע"י בני הקב' שלא בצורה פורמאלית הוא חלק מאוד גדול בקיום הסדר החברתי. הרבה פעמים זה נעשה אגב האינטראקציה החברתית ואנו לא נדרשים להשקיע משאבים או כוחות נוספים. 
מתי עוברים מפיקוח חברתי לפיקוח משפטי?

ניתן לטעון שמשפט המדינה הוא פיקוח משפטי פורמאלי ואילו הסנקציות החברתיות הן הפיקוח החברתי. אלא שלאחרונה עולות דעות שונות הגורסות כי מדובר ברצף בתוך הפיקוח החברתי- בין המשפטי ללא משפטי. כך למשל: משפט המדינה ימצא בקצה הפורמאלי- משפטי. אחת הדרכים להסתכל על הרצף היא כחלוקת עבודה. כלומר, אם ישנה קב' שהיא קובעת את הכללים והסנקציות בגין הפרתן אזי היא נמצאת בקצה הלא פורמאלי-לא משפטי. אולם, אם אנו ממנים גוף שאחראי על מינוי מוסד שיאכוף את קיום הנורמות אז ברור כי זזנו מקום ברצף וכך גם אם נחליט שי מוסד שמזהה הפרה ויש מוסד שקובע אם אכן הייתה הפרה וכו'. ככל שאנו מתקרבים לצד הפורמאלי כך תהיה יותר חלוקת עבודה. 
המושג "קלון" הוא נק' חיבור בין שני הקצוות. הויכוח בפרשת קצב עד כמה להתחשב בעת הכרעה בהליכים הפורמאליים גם בהליכים הלא פורמאליים זו נק' חיבור שהיא לא פשוטה. 

ככל שהקב' יותר קטנה כך הסנקציות החברתיות יותר יעילות-
· ככל שיש יותר מפגש פנים מול פנים הסנקציות החברתיות יותר ישפיעו. 
· ככל שיש מע' יחסים רבת פנים- גרים, לומדים, עובדים וכו' יחד- כך הסנקציות החברתיות יותר ישפיעו, שכן יש תלות הדדית יותר גדולה. למשל: קיבוץ.
· ככל שיש הומגניות מבחינה נורמטיבית- דומים, מסכימים על הנורמות ויש סנקציה על הפרת הנורמה- יש יותר הרתעה.
· ככל שיש יותר קשר בין האנשים הפחד הוא על סוג הסנקציות- מתן שם רע, נידוי וכו', שכן ישנה תלות והרבה מה להפסיד. 
כלומר, החבר מאוד מורתע מהפרת הנורמות, הסנקציות וסוג הסנקציות. 

מי שיש לו יכולת לצאת, רכש בעת היותו בקהילה כישורים שמאפשרים לו לצאת מהקהילה פחות יורתע- ככל שיש פחות תלות הסנקציות יהיו פחות יעילות. כך גם לגבי מי שנמצא בשוליים. מנגד, ניתן לטעון כי אדם נמצא בשוליים ועדיין נשאר בגלל שהוא תלותי ולכן הסנקציות דווקא יעבדו עליו טוב. אותו דבר ניתן לומר על החזקים בקב'. 
עולה השאלה- מאיפה ביהמ"ש יודע את כל הטענות הללו? ביהמ"ש קבע כי עובדות והשאלה היא כמה כלים יש לו לקבוע מה יעילותן של הסנקציות החברתיות? 

ישנן מס' מדינות בארה"ב שבהן כחלק מההוראות של ביהמ"ש יש סנקציות חברתיות. למשל: נהג שנתפס נוהג בשכרות- ביהמ"ש רשאי לשלול רישיון, להטיל קנס וכו'. אך הוא גם יכול לחייב את האדם ללכת עם חולצה שכתוב עליה "נהג שיכור".

פלורליזם
פלורליזם נורמטיבי- 
מעלה שאלות נורמטיביות: עד כמה המשפט צריך להיות סובלני לדעות המיעוט, עד כמה אנו נותנים לאנשים לחיות לפי נורמות משלהם. למשל: פרשת עמנואל, פרשת הפרה מגדרית באוטובוסים. הרבה קוראים לכך שאלת רב התרבותיות שהיא נגזרת של השאלה הנורמטיבית. כלומר, הפלורליזם כערך בחב' ליברלית. בקורס משפט וחב' אנו לא נעסוק בשאלות נורמטיביות. 
פלורליזם חלש/הוראתי- 
ספק אם ראוי לכינוי פלורליזם. פלורליזם זה ריבוי, ולכן עולה השאלה- מה הוא פלורליזם משפטי? ריבוי של משפט או ריבוי בתוך המשפט. פלורליזם הוראתי מתייחס לריבוי בתוך המסגרת של משפט המדינה עצמו. הגישה שהיא עדיין מקובלת אצל רבים היא זו המדברת על "בלעדיות המדינה". כשהרעיון הינו שישנה הנחה שהמשפט של המדינה הוא היחיד הקיים בתחום הטריטוריה של היח' המדינתית הטריטוריאלית. דהיינו, גישה של מונופול רשויות הפורמאליות של המדינה. המשפט הוא רק זה שרשויות המדינה יוצרות. למשל: מוסד ה"סולחה"- מנגנון של יישוב סכסוכים הקיים בישראל ומחוצה לה כבר דורות אחורה, הוא זוכה ללגיטימציה מרובה וליעילות רבה, הנורמות שמפעילות אותו ברורות- ידוע מי עומד מאחוריו, איך אוכפים את הנורמות וכו'. מבחינת המדינה מדובר במוסד שהוא מחוץ למשפט שכן מנגנוני יישוב סכסוכים הם רק אלו שחוק המדינה מכיר בהם. השופט רון שפירא טען כי יש להכיר במוסד הסולחה כבעל סמכות ולכן יש לחייב את המשפט לפועל על פיו ואין לו סמכות להכריע במקרים שנידונו במסגרת מוסד הסולחה. מנגד, הטענה הינה כי המשפט בעל סמכות לדון בכל דבר שנכנס בגדר המסגרת של הגדרות המשפטיות. לפעמים הוא לא מפעיל אותם אבל בוודאי שיש לו סמכות. 
אם אנו נותרים בטענה זו אנו מחוץ לטיעונים של פלורליזם ולכן עולה השאלה- איפה הריבוי? 

יתכן שיש ריבוי מקורות- המחוקק, רשויות המנהל הציבורי וביהמ"ש. כמו כן יש מקורות נוספים, למשל: חוק יסודות המשפט שבו יש קביעה למקור לנורמות משפטיות. מקורות אלו לא נקבעו ע"י הכנסת או יתר הרשויות אך הכנסת אכן קבעה כי מדובר במקור לנורמות משפטיות ע"י הוראה מפורשת. כאשר אנו פונים למקורות לפי חוק יסודות המשפט זה מקור לנורמה משפטית של משפט המדינה. ברגע שאנו משתמשים בנורמות הללו הם הופכים להיות חלק ממשפט המדינה. למשל: פנייה בפרשנות חוזים למה שנהוג ומקובל באותו התחום- בהקשר זה יש לפנות לאותה קהילה כדי ללמוד מה נהוג בחוזים מאותו סוג. כאשר ביהמ"ש בודק זאת הוא מאמץ נורמה שנוצרה מחוץ למשפט והופך אותה לחלק מהמשפט ובמובן זה אנו בתוך גבולות משפט המדינה למרות ש"שאבנו" משהו ממקור אחר. 
יתכן שיש ריבוי מוסדות משפטיים- בהקשר המשפט הישראלי ניתן להצביע על בה"ד הרבניים כדוגמא. כאשר בה"ד הרבני עוסק בענייני נישואים וגרושים של יהודים בישראל הוא דן לפי הדין הדתי וזה בוודאי לא דין המדינה הנקבע ע"פ הרשויות. אותה נגזרת מסוימת אומצה כחלק ממשפטו של מדינת ישראל מכוח הוראת חוק של הכנסת. 
כאשר המדינה חושבת שזה נכון/ראוי/כדאי היא פונה ומאמצת לתוך המשפט שלה נורמות ומסודות משפטיים אחרים. 
חשוב להדגיש כי כאשר יש התנגשות של משפט המדינה מול נורמות/מוסדות שאומצו משפט המדינה גובר. 
פס"ד בבלי- השתמש בכלל הזה כבסיס להלכה במקרה זה שכן הטענה הייתה שחו"י: כבוה"א וחירותו גובר על הנורמות של הדין הדתי. 

פס"ד עמנואל- ביהמ"ש קבע כי לנורמת השוויון במשפט הישראלי אין חריגים קהילתיים. כלומר, יש דברים במשפט הישראלי שלגביהם אין פלורליזם. 
דומה כי למרות הריבוי אנו נשארים בתוך "בלעדיות המדינה" בהקשר המהותי שלו. בהקשר זה מד"י היא כזו שהפלורליזם ההוראתי שלה מאוד מרתק בנוגע לבחירות שהמדינה עושה כדי להחליט מה יהיה חלק ממשפט המדינה שלה. אכן יתכן כי המדינה תקבע כי נורמות מסוימות יחולו על קבוצות אוכלוסייה שונות, למשל: דין הנישואים. בהקשר הזה על כל אזרח יתכן ויחול דין שונה אך זה דין המדינה. 
לדעת אביטל מרגלית לא ניתן לקרוא לכך פלורליזם בשל הבלעדיות המדוברת אלא שהספרות אכן מכנה זאת כך. 

פלורליזם תיאורי-
מערכות משפט וסדר נורמטיבי- 
· משפט המדינה
דוגמאות פורמאליות: פעולה מכח משפט המדינה או הכרה של המשפט-
· לשכת עו"ד. 
· הסתדרות- משפט חברים.
· משפט במקום העבודה לעיתים לפי החוק (הסכם קיבוצי) ולעיתים לא.
· ההתאחדויות ספורט.
· אגודות שיתופיות.
דוגמאות לא פורמאליות: חלקן מוכרות ע"י משפט המדינה למשל:מבחינת משפט המדינה בד"צ הוא מנגנון בוררות שחוק הבוררות חל עליו-
· קהילות חרדיות, למשל: משטרת צניעות מטעם חסידות דתית. לכל קהילה חרדית יש בד"צ ששייך לקהילה הספציפית. 
· קהילות ציוניות, למשל: פורום תקנה. צמיחת בתי הדין לממונות הוא סממן לפעילות משפטית קהילתית של קבוצות דתיות שאינן דתיות.
· עולם תחתון.
· קהילות עסקיות כמו יהלומנים.
· אוניברסיטה.
באופן כללי ניתן לומר שאם אנו רואים קבוצה עם מערכת נורמות, יש לנו מערכות סדר נורמטיביות. כמו כן החלוקה אינה דיכוטומית ובאה רק בכדי להדגים את השוני בין הסתכלות מנקודת של משפט המדינה לבין ההסתכלות "מלמטה".

מנקודת מבט של פלורליזם תיאורי מרכז ההתעניינות הוא-מה משפט המדינה חושב על המערכות הללו. 
בית דין חרדי למשל לא תופס עצמו ככזה שפועל מתוקף משפט המדינה אלא מתוקף ההשתייכות הקהילתית- מכוח ולגיטימציה פנימיים ולא מכוח זה שמשפט המדינה מקבל אותו כמוסד בוררות. זה לא מעניין את מי שפונה לשירותי המוסד. 

נקודת המוצא של חשיבה על פלורליזם משפטי היא לגמרי לא מנקודת ראות של משפט מדינה אלא הסתכלות מבחוץ על תופעת המשפט בחברה הישראלית. מהסתכלות זאת עולה כי יש מגוון רחב מאוד של מערכות סדר נורמטיבי- ריבוי של שדות חברתיים מאורגנים שאדם משתייך אליהם והם טוענים לסדר נורמטיבי- אכיפה, ציות וכו'. 

דומה כי התנהגויות מסוימות יכולות להילכד למספר מערכות סדר נורמטיבי/משפט. יתכן ויחולו כמה מערכות נורמטיביות על אותה פעולה סימולטנית. דהיינו, אנשים כפופים בו זמנית לריבוי מערכות משפט, לא כולם, לא תמיד אבל זה מאוד נפוץ.

יצוין כי אין זה מדויק לומר שהמשפט בישראל הוא משפט המדינה, זוהי תשובה חלקית בלבד. המשפט יש להסתכל על המציאות החברתית ולראות כי התשובה מורכבת יותר.

ברגע שנראה את ריבוי מערכות ומקורות המשפט- נוכל לשאול שאלות לגבי היחס ביניהם בכלל וביחס למקרה קונקרטי בפרט. בפועל, אפילו כאשר משפט המדינה פוסק משהו (כי זה הגיע אליו)- בפועל לא תמיד מיישמים אותו וזה חוזר למערכות החלופיות הנ"ל. לפי נק' מבט של פלורליזם תיאורי- משפט המדינה היא רק עוד מערכת משפטית אחת מתוך ריבוי מערכות קיים. 
לדעת ד"ר אביטל, כאשר חושבים משפט וחברה- חושבים פלורליזם תיאורי וזה מה שבאמת מעניין. זה המצב האמיתי. זהו ההבדל בין המשפט בספרים לבין המשפט בפועל. בפועל יש יחסים משולשים רבים בין המדינה, הקהילה (או גוף נורמטיבי אחר) והפרט.

הסתכלות זו מעוררת כל מיני שאלות על "תופעת המשפט": באותם יחסים משולשים (קהילה, מדינה ופרט) ניתן שאלות לגבי טיב היחסים בין כל צמד/שלושתם ביחד:
· איך משפט המדינה מתנהל ביחס לריבוי המערכות במשפט?
· משפט הקהילתי- מה מקור המשפט? מה מקור הנורמות ואיך נקבעות? מה הסנקציה? האם זה משפט של חזקים או דמוקרטיה? האם זו מערכת דיקטטורית?
· היחס של הקהילה אל הפרט. 
דוגמאות:

(1) קיבוצים- מאמרה של מרגלית על ההיסטוריה המשפטית של התנועה הקיבוצית. במחקר על תקופת המנדט מרגלית הראתה שהיו שלוש מערכות של המשפט:

· בכל קיבוץ הייתה מערכת נורמטיבית, לא הייתה אחידות בין המערכות שבין הקיבוצים.
· מערכת של שדה של ההסתדרות- כל הקיבוצים וכל חבר היה חלק מההסתדרות. 
· משפט המנדט- כל קיבוץ היה מאוגד כאגודה שיתופית לפי משפט המנדט. 
כלומר, היו שלושה רבדים של משפט שיש ביניהם סתירות והתנגשויות. כל אחד מהם זה עולם חברתי שונה לחלוטין. המרצה בחנה כיצד חברי הקיבוץ צייתו לתקנון שנקבע לפי משפט המדינה מבלי להיות מודעים למקור פעולתם- מכוח מה הם פועלים. חברי הקיבוץ סברו כי הם פועלים מכוח החלטות של האסיפה הכללית מתוך אמונה שאלו קובעים את הנורמות. 
שאלת מקום המשפט בחיי הקיבוץ יכולה להישאל רק כשמסתכלים מנקודת מבט של פלורליזם תיאורי. 

לאחר מכן יש תקופות שונות בחיי התקופה הקיבוצית. 
היום משפט הפך להיות חלק מהותי מחיי היומיום. הוא היה גם קודם רק שלא הייתה מודעות לכך. היום יש מודעות עצומה ושימוש במשפט, יש אינסוף תיקים משפטיים של חברי קיבוץ שפונים לרשם האגודות ולבתי משפט בטענות על מה שיש בקיבוץ. בעבר אנשים לא היו מעזים.

בתחילת שנות ה-50 היה פילוג אידיאולוגי., יש קיבוצים שהתפלגו לשניים- "איחוד ומאוחד". למשל: עין גב וגינוסר- קיבוצים שהייתה ביניהם החלפת אוכלוסין. אנשים עזבו את הבית, לכל אחד היו זכויות שנצברו. באותה התק' התפתח שיח של זכויות הפרט.

(2) קהילות חרדיות- אהבה טראגית ורומנטית. חלק מהקהילות החרדיות מחרימות את המדינה לחלוטין וגם לא לוקחות מהם כספים. בעבר היחס שלהם כלפי משפט המדינה היה יותר קיצוני. בשנים האחרונות רואים יותר אנשים בקרב הקהילות החרדיות שמצביעות לכנסת- יתכן בשל שינוים פנימיים בקהילה החרדית. בהקשר זה עולות שאלות רבות- לאיזה בתי משפט פונים? האם השתנה משהו? האם השתנתה התפיסה הדתית (היתרים) מבחינת משפט המדינה? האם יש שונות בין קבוצות חרדיות שונות? איזה מקום ממלא משפט המדינה? היום למשל יש לא מעט חברי כנסת חרדים והם לא מתעסקים רק בהשגת טובות לקהילה שלהם. הם לוקחים חלק בהמון תחומים לאו דווקא ביהדות, אלא גם בתחומים שונים אחרים, למשל: איכות סביבה, בנקאות וכו'. היחסים בינם לבין שאר מוסדות/מערכות המשפט הוא מאוד מורכב. זה קורה מתוך אידיאולוגיה של צמצום של מקום המדינה בחיינו והלגיטימיות שלה. לכן, פנייה למוסדות משפט המדינה היא חריגה ביותר. אולם, ישנה פניה ומעורבות ביתר מוסדות החברה. 
(3) ביה"ד לממונות- כאלה הפועלים ע"פ ההלכה (דומה למוסד לבוררות), התדיינות בהסכמה. הפסיקה ע"פ ההלכה ולא משפט המדינה. בתק' האחרונה , ניכרת צמיחה בשימוש במוסד זה.
אחד הדברים המעניינים שבודקים מתוך גישה של פלורליזם תיאורי הינה יכולתו של משפט המדינה לשנות נורמות חברתיות בחברה. חלק גדול מהמחקרים עוסקים בשאלת יכולת המשפט לחדור לתוך קהילה, להשיג ציות לנורמות מתוך הסכמה וכיוצ"ב. לעיתים משפט המדינה מצליח לחולל שינוי, לעיתים הוא נתקל בהתנגדות עזה. זה תלוי גם באופן פעילות המדינה וגם בתהליכים הפנימיים בקהילה. לעיתים ניכרים ניסיונות של המדינה להשליט את הנורמות שלה על קהילות שונות. אנו מוצאים כל מיני תופעות מאוד מעניינות בנקודות החיבור. 

דוגמא: דפוסי הצבעה- מבחינת חוק המדינה לכל אזרח יש זכות הצבעה ואולם רק אחוז דל בלבד מממש זכות זו. האחוזים אינם שווים בכל סוגי האוכלוסייה. בהקשר זה עולה השאלה- מה המשמעות של הצבעה מנקודת המבט הליברלית דמוקרטית ומנקודת המבט של קהילות שונות? בקרב הקהילה החרדית למשל המשמעות של זכות ההצבעה היא שונה מהמשעות שמקנה לה משפט המדינה. 

לעיתים רואים מוסדות משפטיים של קהילות שפועלים פרוצדוראלית כמו המדינה אבל מבחינה מהותית לפי הנורמות שלהם.

לסיכום: פלורליזם תיאורי- פרספקטיבה חיצונית מבלי לקחת נקודת מבט כלשהי, לא של הקהילה, לא של הפרט ולא של המדינה. הכוונה היא לתאר את המצב המשפטי מנקודת מבט חיצונית אובייקטיבית. יוצאים מנקודת הנחה שיכול להיות שבחברה מסוימת יהיה פלורליזם משפטי של ריבוי מערכות.      

ציות

עולם המשפט משפיע עלינו בעזרת- חוקים, תקנות, פסיקה, החלטות של מוסדות מעין שיפוטיים וכו'. בהקשר זה עולה השאלה- האם בכלל מצייתים להוראותיו של המשפט? 
באופן עקרוני נעסוק במשפט המדינה אך חלק מהדברים אכן יכולים להיות רלוונטיים גם למוסדות משפטיים חיצוניים אחרים. 

שאלת הציות קובעת במידה רבה את התייחסותו של קובע המשפט לשאלת האכיפה, ההרתעה וכדומה. כלומר, לשאלה זו יש גם חשיבות פרקטית. 

ציות במסגרת הניתוח הכלכלי-

אנשי ניתוח כלכלי פעם יצאו מנק' הנחה של רציונאליות מלאה והניתוחים שלהם ניסו להראות מהם הגורמים שמשפיעים על רמת הציות ורמת ההשפעה האפקטיבית של חוק. ממחקרים שנעשו, עלה כי אדם רציונאלי עושה תחשיב של עלות מול תועלת. כיום רוב אנשי המשפט והכלכלה כבר לא מניחים את הרציונאליות המלאה, והכלכלה ההתנהגותית נכנסת לחוק. חלק גדול מהם משתתפים בפעילויות של המשפט וחב'. דהיינו, הם עדיין משתמשים בכלים של ניתוח אמפירי ברם ההנחות שלהם קשורות לנורמות חברתיות. 

הניתוח הכלכלי מצביע על שלושה שיקולים מרכזיים המשפיעים על הציות:

1. וודאות התפיסה- מה ההסתברות שאתפס?

2. חומרת הסנקציה- מהי הסנקציה שתושת? ועד כמה היא חמורה? 
3. משך הזמן מעת ביצוע העבירה ועד הטלת הסנקציה. 
המחקרים הראו שמבין המשתנים המשתנה החשוב ביותר זה וודאות התפיסה ורק כשוודאות התפיסה נתפסת גבוהה משתנה הסנקציה נכנס לתוך התחשיב. 

מחקרים מראים שיש שונות בין סוגי עבירות והרעיון של תחשיב רציונאלי כלל לא מתאים לעבירות מסוימות, למשל: רצח מתוך תשוקה. דוגמא: כחלק מתנועה מאוד רחבה נגד עונש מוות נעשו מחקרים אמפיריים בארה"ב שהעלו כי עונש מוות כלל אינו משפיע. 

ציות במסגרת התרבותית-נורמטיבית- 

הבעייתיות במחקר מהסוג הזה הוא בעיית היכולת לדעת מה אנשים באמת חושבים בזמן אמת. כלומר, המחקרים והנתונים שאנו אוספים הם לגבי- מה אנשים אומרים שהשיקולים שלהם בעת ההחלטה לציית/לא לציית. קרי, יש ניסיון להתחקות על חשיבתם של אנשים דרך המתודולוגיה המחקרית וע"י בלבול הנשאלים כדי שלא יוכלו לשלוט על התוצאות- שלא ידעו על מה בדיוק חוקרים אותם, לשאול אותם כל דבר כמה פעמים וכו'. דהיינו, יש לקחת את המחקרים הללו במעט הסתייגות אך הם בכל זאת מצביעים על משהו בדיווח. 

כשחוקרים שאלה של ציות יש להבחין בין שאלה כללית של ציות לחוק- למשפט, לבין השאלה של ציות לגורם ספציפי- מחוקק, לבימ"ש, איזה בימ"ש, לרשות המקומית, לפקח, לשוטר וכו'. כלומר, ישנה הבחנה בין ציות למושג אבסטרקטי של החוק לבין ציות למוסד או רשות מסוימת. האבסטרקטי הוא בד"כ תוצר של חינוך למוסר של החוק. 

שיקולים אשר מביאים אדם לציית באופן וולנטרי:

1. שאלת המוסר- האם ההחלטה המשפטית או הקביעה המשפטית תואמת את התפיסה המוסרית שלי?

2. שאלת החברה- מה האנשים החשובים בחיי יחשבו עלי אם ידעו כי הפרתי הוראה משפטית? לכל אדם יש קב' התייחסות שהיא החשובה לו ביותר והשאלה מה אותה קב' תחשוב היא גורם מרכזי בהחלטה של אנשים לפעולה. כלומר, עולים כאן כמה גורמים משפיעים- דימוי חברתי, נורמות וחשש מסנקציה חברתית. לעניין זה ישנה הבחנה בין יחס החברה לעבירות מסוימות, דוגמאות:
· העלמת מיסים- נתפסת בציבור בד"כ כדבר לגיטימי. מדובר בעניין תרבותי ובהחלט ניתן לחשוב על מקומות בהן עבירה זו נחשבת גם בחברה לדבר חמור ביותר. 
· הורדת שירים- נתפסת בציבור כדבר כמעט מתחייב. 
3. לגיטימיות הרשות המשפטית- מחקרים רבים מצביעים על כך ששאלת הלגיטימיות היא אחד הגורמים החשובים, במנותק מתוכן החוק והשאלה אם מסכימים לו. הלגיטימיות מנותקת משאלת ההסכמה לתוכן של ההוראה המשפטית, נבחנת ע"פ דרך קבלת ההחלטות של הרשות. כלומר, אין מדובר בלגיטימיות אבסטרקטית. שאלת הלגיטימציה שהמחקרים מראים עליה הינה לגיטימציה אשר נבחנת ע"פ אופן קבלת ההחלטה- האם הפרוצדורה של קבלת ההחלטות הינה הוגנת? דומה כי אנשים מחפשים כוונת כבוד מהרשות ולכן המאפיינים הבינאישיים מול הרשות מאוד חשובים. בנה"א בעצם רוצים שיתייחסו אליהם כבעלי כבוד ושיכירו במעמדם ובזכויות שלהם"צדק פרוצדוראלי". מידת הצדק הפרוצדוראלי קובעת את מידת הלגיטימיות של הרשות.
המאפיינים של צדק פרוצדוראלי-
· מידת הניטראליות של מקבל ההחלטה- פעל באופן אובייקטיבי וללא שרירותיות או משוא פנים. 
· עד כמה אנו חושבים שמקבל ההחלטה פעל מתוך כוונות טובות הראויות לאמון. 
· עד כמה מקבל ההחלטה הכיר בסטאטוס שלי והכיר בכבוד שלי. 
חשוב לציין כי גם תוכן ההחלטה משפיע אלא שמידת הלגיטימציה במידה רבה גוברת על שאלת התוכן. כך למשל, יש הרבה מחקרים אשר עסקו בתשאול אנשים מיד בצאתם מביהמ"ש לאחר ששמעו את ההחלטה בנושא שלהם, העלו כי לא היה הבדל מבחינת איזה משתנים חשובים בהליך בין מי שזכה במשפט לבין מי שהפסיד במשפט.
מע' המשפט- יש הרבה שאלות שמשפיעות על הלגיטימיות שקשורות בהתנהגות המע' המשפטית ללגיטימיות המשפטית. מחקרים שונים בתחום:

· מחקרים שמעידים על חשיבות שיש בעיני אנשים על כך שהשופט יסתכל עליהם בעיניים. 
· מחקרים שעוסקים בשאלת העדות- באיזה שפה מרשים לדבר ואיך זה משפיע על התחושות.
· מחקרים רבים מצביעים על השוני באמון הציבור בין בימ"ש "רגיל" לבין בימ"ש לתביעות קטנות שבהם אין ייצוג, ההליך פחות פורמאלי והשופטים בד"כ מתנהג ומדבר אל הצדדים "בגובה העיניים". 
אם הלגיטימציה של המשפט תקבע איך הפקיד התורן מתייחס לאנשים זה יקבע את מידת הלגיטימציה למשפט כמוסד. 

פס"ד קצב- ההחלטה לגבי דחיית ריצוי העונש של קצב. בקרב חלק מהציבור ההחלטה גרמה לירידה באמון הצע' המשפט במובן של צדק פרוצדוראלי- לא היה הליך אובייקטיבי. זאת כשמדובר בציבור שהוא לא צד ולכן הטענה הזו עולה ביתר שאת בנוגע לציבור כשהוא צד להליך. 

הניסיון להבנות הליך שיראה צודק פרוצדוראלית כדי להגביר את הסיטואציה הוא קצת מסוכן לדעת מרגלית. החשש הוא שאם נתמקד יותר מדי בהוגנות פרוצדוראלית פחות נתמקד בגוף ההחלטות עצמן. כיום ניכרת מגמה זו. דהיינו, חשוב לא לשכוח את העניין של התוכן כדי למנוע תוצאות מעין אלו. 

המחקרים הללו על הצדק ההליכי ומידת ההשפעה של הלגיטימציה של המע' על נכונות לציית לחוק, נעשו על קב' שונות בסיט' שונות ודומה  כי משתנים רבים אינם משפיעים ואינם יוצרים שונות בין בנ"א. למשל: בארה"ב מחקרים הראו כי לשאלות של גיל, השתייכות אתנית, דת וכו' לא הייתה השפעה ביחס למה שמשפיע על מידת הציות. ברם, מה שברור מהמחקרים הוא שיש חשיבות לתחושת ההשתייכות החברתית של הגורם מקבל ההחלטה. אם כן, החשיבות על הפרוצדורה בקביעת הלגיטימציה דומה, המקום שנותנים לשיקולי הלגיטימציה בנכונות לציית לחוק דומה אלא שזה לא אומר שלהשתייכות הקהילתית אין השפעה. כאן נכנס עניין הפלורליזם. 

רוב החב' הן במידה רבה רב-תרבותיות. ברם, העדר השונות הזו השתנתה כאשר האדם לא תפס את המוסד מקבל ההחלטה כחלק מאותה קב' חברתית שהוא משתייך אליה. כל זה ברור כי כאמור המשתנים של צדק פרוצדוראלי נובעים מרצון לכבוד והכרה בהשתייכותם בהיותם אנשים מוערכים בחב'. לכן, ברור שאם מלכתחילה אותו אדם תופס את מקבל ההחלטה כמישהו שאינו שייך לקב' התרבותית שלו, אזי השאלה אם הוא מתייחס אליו בכבוד כאדם מוערך בחב' היא בעלת חשיבות מועטה יותר. 

כאן ניכרת התפצלות- 

· כאשר מוסד מקבל ההחלטה נתפס כשייך לקב' החברתית של אותו אדם ( ניכרת החשיבות של המשתנים של הלגיטימציה והצדק הפרוצדוראלי. 
· כאשר מקבל ההחלטה נתפס כלא שייך לקב' החברתית של אותו אדם ( המשתנה החשוב בהקשר הציות הוא מידת ההסכמה עם התוכן המסוים של אותה ההחלטה. 
דהיינו, אם ראינו שהצדק הפרוצדוראלי גובר על שאלת ההסכמה עם התוכן, זה משתנה כאשר מקבל ההחלטה אינו חלק מקב' השתייכות של אותו אדם. 
דוגמא: בישראל הקב' הבולטת ביותר לעניין זה היא החרדים. 
פתרון סכסוכים
למה זה מעניין לפתור סכסוכים? מדוע סכסוכים מגיעים לביהמ"ש? כמה מקרים דומים למקרים שמופיעים בפס"ד קורים בחיים ולא מגיעים לביהמ"ש? כמה מקרים אשר מגיעים לביהמ"ש ואנחנו כחב' יש אינטרס שלא יגיעו (ולהפך)? 

מדובר בשאלות מאוד חשובות אשר חשובות לכל הגורמים במע' בייחוד עבור מי שעוסק בשאלות של מדיניות אלא שאלו אינם בהכרח מודעים לכך. העיסוק בנושא הזה הוא ממש לא טריוויאלי. למרות זאת ישנן הרבה אמירות לפיהן יש יותר מדי סכסוכים, כשהן כשלעצמן מעלות הרבה שאלות- מהי כמות רבה מדי? מי קובע? יחסית למה? האם זה מדד למשהו? כמה בעיות יש לאנשים בחיים לעומת התיקים שהוגשו? האם זה מלמד משהו?. דהיינו, האמירות הללו הן די סתמיות. 
מחקרים ממש בישראל יש מעט מאוד אם בכלל. יש עבודות מחקריות הבוחנות את עבודת הפרקליטות. 

בארה"ב השיח שאומר שיש יותר מדי תביעות הוא מוטה פוליטית ומובל ע"י תאגידים גדולים בניסיון לקבל רפורמות שיגבילו את הנגישות ויכולת התביעה של לקוחות. זה עולה בעיקר בנוגע לתביעות נזיקיות.

קבוצת חוקרים אמריקאיים שקיבלו מימון על כך רצו לבדוק האם יש הגשת תביעות רבה מדי בארה"ב. פורסמו הרבה עבודות מחקר כתוצאה מכך שהפריכו במידה רבה אמירות מהשיח הציבורי. 

המאמר של פלסטינר וחבריו- היה אחד מהמאמרים מהפרויקט. מאמר זה הפך להיות קלאסיקה במשפט וחב'. הסיבה היא הבחינה של השאלות בנושא. המאמר מציע מודל לשפה לחשיבה על התפתחות סכסוכים ואינו נותן תשובה לשום דבר למרות ההנחות שיש לו. המאמר מנסה להראות לנו את מה צריך לבדוק. בעקבות זאת, כל השדה של משפט וחב' התחיל לדבר במושגים הללו. המאמר גם עורר המון מחקר אמפירי שבא לתת מענה לשאלות שהועלו במאמר וניסיון להמשיך לפתח אותם. 

המחקרים הללו בוחנים סכסוכים בהקשרים ספציפיים- בין הורים במשפחה, ירושה וכו'. ההסתכלות הינה על תופעה של התפתחות סכסוך. אנו רואים כי השונות היא עצומה ואי אפשר לדבר על סכסוכים באופן כללי. 

נק' המוצא היא שרק חלק מהבעיות מתרגמות לסכסוך ושסכסוך הוא מבנה חברתי- צריך להבין אותו בהקשגר החברתי שבו הוא מתרחש או פוטנציאל לסכסוך מתרחש. כלומר, ההקשרים החברתיים, הכלכליים והתרבותיים ונכון לנק' הזמן בהם הם מתרחשים. ללא זה לא נוכל להבין את תופעת הסכסוך. כלומר, אי אפשר להבין דברים בלי להתייחס להקשר שבהם הם מתייחסים (נכון לכל דבר במשפטים). 

אם רק סכסוכים מסוימים בשלים ויוצאים החוצה, משמע שיש עולם חברתי שלם שאינו גלוי לעין. בייחוד הסכסוכים שמגיעים לביהמ"ש- הם חלק קטן מאלו המתגלים וחלק קטן עוד יותר מהבעיות הקיימות. לכן הרבה פעמים אנו מדברים על פירמידה של סכסוך- ישנה נשירה של מקרים במעבר משלב לשלב. 
אם נקח עילות סכסוך אנו נראה צורות שונות של המעבר משלב לשלב, מבחינת אחוזי הנשירה. 

המצב של קיום בעיות בחיים מחולק לכמה שלבים:

(1) un PIE- התנהגות פוגענית שהאדם אינו מבחין בה או מודע לה. כלומר, השלב הראשון שמתחילה בו התקדמות לעבר סכסוך זה המעבר מתחושה של משהו קורה להבנה שמה שקרה הוא התנסות פוגעת. 
(2) מתן שם- ההבנה שמדובר בהתנסות פוגעת. זה השלב שבו מדובר בכניסה לפוטנציאל של סכסוך. דוגמא: מחלה- אדם חלה בסרטן אינו בהכרח חווה את המחלה כהתנהגות פוגעת למרות שהוא יודע שחלה (בהנחה שהוא עלה על כך). יתכן והוא חושב שזה יד הגורל. אולם, אם נחשוב שהמחלה היא התנהגות פוגענית זה השלב לכניסה לעולמו של סכסוך. המאמר נותן את הדוגמא למגורים שבו נושבת הרוח ממפעל ליצור גרעיני והאנשים באותו מקום חלו. בישראל- הדוגמא הבולטת לכך היא לוחמים לשעבר בשייטת שחלו עקב שיט בקישון- החל מחקירה של אדם אחד שחשב שאין זה סביר שחלה ללא סיבה. אותו אדם גילה שזה נגרם עקב האימונים בקישון וכך זה הפך את החוויה לפוגעת. דוגמא שהיא קצת פחות טריוויאלית היא תור ארוך בסופר- יש שיפרשו זאת כמצב נתון ויש כאלה שיפרשו זאת כהתנהגות פוגענית עקב חוסר בקופאיות שהסופר מקצה. חשוב להדגיש שבגלל שמדובר בתופעה תרבותית זה דינאמי, דוגמא: הטרדות מיניות בצבא בשלב מסוים נתפסו כמצב נתון ולעיתים אף לגיטימיות ולא היה להן שם. כיום הן הוגדרו כפסולות ובעצם כהטרדות מיניות. היום בחב' הישראלית יש דיון בנוגע לגבולות ההגדרה של מהי הטרדה מינית. הכל הוא פועל יוצא של הסתכלות סובייקטיבית- איך האדם ראה את הסיטואציה. יתכן וגורמים חיצוניים יגידו לו לכאן ולכאן. אך אותו עניין זה התחושות הפנימיות והתגובות החיצוניות יבואו לאחר מכן. 
(3) הטלת אשם- מפנים את האשמה על החוויה הפוגענית כלפי גורם מסוים, ייחוס סיבתיות. ישנם מקרים בהם הטלת אשם היא שלב מאוד קשה. ישנם הרבה משתנים שמשפיעים על תפיסת הסיבתיות והיכולת להפנות את האשמה כלפי מישהו. יש אנשים שכתחושת אופי פסיכולוגית תמיד אשמים במה שקרה ולהפך- כאלו שתמיד מאשימים אחרים. זה לא חשוב בנוגע לתגובות חיצוניות אלא על תחושות האדם עצמו. כיום ישנה תופעה דורית של הטלת אשמה על אחרים- הפרטים בחב' היום מרגישים שהם תמיד בסדר ותמיד מישהו אחר אשם. זו תופעה מובהקת הנתמכת במחקרים. דיויד אנגל עשה מחקר לפני 25 שנים בדרום מזרח אסיה ואז חזר לפני כמה שנים שוב ובדק את אותו דבר. הוא חשב שמשהו השתנה כי היה מדובר באזור שלא היה מפותח כלכלית ולאחר 25 שנים הפך לאזור מאוד מותח כלכלית גלובלית. הוא רצה לבחון אם זה משפיע על דפוסי התפתחות סכסוך. הוא בדק תאונות דרכים. הוא הראה שונות מאוד גדולה בסוג הסיבתיות שאנשים מייחסים לתאונות דרכים. החשיבה בנוגע לסיבתיות תאונות דרכים לפי החשיבה המערבית היא מדעית רציונאלית. בער הוא מצא שאנשים מייחסים סיבתיות דתית, תרבותית-כפרית, דוגמא: קרתה תאונת דרכים כי לא נתתי מנחות או לא כיבדתי מספיק את הדורות הקודמים. זה בוודאי שונה מהסיבתיות המערבית-רציונאלית. המחקר הראה שחלו שינויים אך לא כמו מ ה שחשבו- התפיסות המסורתיות נשארו מאוד חזקות. זה ממחיש עד כמה שיש השפעה על הקשר תרבותי- הסובייקט מושפע מהמיקום התרבותי חברתי. 
(4) עמידה על זכות- שלב הדרישה. מדובר בשלב בו האדם מחצין את התפיסה הסובייקטיבית שלו. האדם פונה לאשם בדרישה לסעד (התנצלות, פיצוי וכו'). מדובר בשלב שהוא קשה הרבה פעמים- רמות הקושי תלוית הקשר, אופי וכו'. עד כמה במע' יחסים אינטימית/משפחתית נעמוד על זכותנו? הם נפעל או נפנים? האם אדם שלא קודם בעבודה יגיש תביעה אם הוא חושב שהסיבה היא אפליה? (מס' התיקים המשפטים בגין חוק לאיסור אפליה הוא זעום מאוד- כ-15 בשנה). אפליה היא עילה מאוד בעייתית. ממחקר שפורסם בת"א עלתה נטייה להתכחש לעובדה שמה שקרה להם בעבודה היה בשל אפליה. מה יכולה להיות הסיבה? יתכן וזה בשל חוסר הרצון של אנשים להרגיש חוסר שייכות, חוסר היחס האישי וכו'. מדובר בתחושה פוגענית ביותר- התעלמו ממך כאדם. ברגע שאנשים מכירים בעילת האפליה ולא עושים עם כך דבר יש להם רגשות אשם חזקים. יותר קל לאנשים לחיות עם הסברים אחרים שאינם אפליה. 
(5) סכסוך- נוצר כאשר ביקשנו סעד ולא קיבלנו. אולם, מבחינת הפירמידה יש שלבים נוספים שהמאמר לא מתייחס אליהם- מה עושיפ עם הסכסוך? פונים לאיזה גורם? למי פונים? (יש הרבה פורומים להשמיע להם את התלונה שאינם ביהמ"ש). כאמור, הרבה סכסוכים לא מובאים בפני שום גורם ואינם גלויים, וישנם הרבה מאוד סכסוכים שהינם גלויים אך אינם הגיעו בפני ביהמ"ש. 
החלק השני במאמר מונה רשימה של דברים שיכולים להשתנות במהלך הסכסוך ורשימת המשתנים המשפיעים על כך. 

מה יכול להסביר את השונות בין אנשים בהתנהגות שלהם במעבר בין שלב לשלב לפי המודל הזה? 
תכונות אופי- נקמנות, חוצפה, חמדנות, אשמה אישית א חוסר אשמה אישית, מוחצן-מופנם, לקיחת סיכון, אסרטיביות- ביישנות וכו'. 
משתנים חברתיים- 
· מין- מחקרים רבים מנסים להוכיח שלנשים קשה מאוד להחצין סכסוכים. 
· מצב כלכלי- סכסוך זה עניין רב עלויות, עוד טרם ההגעה לביהמ"ש, פיטורים שיגררו אבטלה לתק' רבה, אדם עשיר אולי לא יחצין סכסוך מרצון לשמר מעמד- רצון לשלוט על החשיפה בציבור.
· קב' תרבותית מסוימת- עלייה רוסית, עובדים זרים, קהילה אתיופית- היה מחקר לפני כמה שנים אך מחקר מאוד מוגבל וכו'. 
· השכלה או ידע מקצועי.
· השתייכות קבוצתית- אתנית, דתית, גזעית וכו'. אל מול גורמים מחוץ או בתוך הקהילה, זה כשלעצמו משפיע על כל שלב.
· תפיסת האזרחות- מקום המדינה או גורמה בבעיה האישית שלי. 
· התנסות בעבר עם סכסוכים- בין אם מדובר בניסיון שלנו או של האנשים הקרובים אלינו. 
· אנשי סמכות או מעמד- מה ההשפעה שלהם על ההליכים שאנשים עוברים כשמגיעים אליהם להתייעצות או ייצוג. 
לא כל הגורמים הללו רלוונטיים בכל מקרה. ככל שיהיו יותר מחקרים וממוקדים תהיה תשובה פחות כללית וממנה ניתן יהיה להפיק מכך- יש לכך ערך אינסטרומנטאלי אדיר. הבנת הפער שגורם לאנשים לא להחצין סכסוכים- התאמת העילות שהמשפט מעמיד, העלות של ההליך המשפטי וכו'. 
מודל הNBC -naming blaming calaming-  .

המאמר של מאוטנר- מציג גם מחקרים סוציולוגים של התנהגות של תאגידים, מתי פונים לבתי משפט ולמה. תאגידים בד"כ לא פונים לביהמ"ש. יש תאגידים שמראים אופי מסוים עקבי, לאורך שנים (יסודיות, נקמנות וכו').

מאוטנר מציג מחקר של סטיוארט מקאולי- היחס בין דיני החוזים לבין ההתנהגות בפועל של תאגידים בתחום החוזים (שונה לגמרי). הוא מראה כי הפנייה לבימ"ש היא הפעולה האחרונה שנוקטים בה. והתאגידים מנסים הכל כדי שזה לא יקרה. הסיבה לא רק כלכלית, אלא גם סוציולוגית. כלומר, אם יש אינטרס בהמשך הקשר, אזי לא פונים לביהמ"ש בגלל המסר החברתי שזה שולח. ככל שהקשר החברתי בין הצדדים הדוק יותר כך קטן הסיכוי לפנות לערכאות. בכל מקרה אחר נראה ניסיונות ליישב את הסכסוך בדרך שלא פוגעת בקשר.

דומה די ההשתייכות התרבותית-קבוצתית משליכה על כל אחד מהשלבים- מהו סכסוך? מהי פגיעה? מי אשם? איך יראו אותי  (מתלונן כל הזמן) ? 
המאמר של גלנטר- למה החזקים בחברה מנצחים בבתי משפט? לכאורה, מדובר בשאלה רטורית. 

נענה על השאלה של גלנטר ע"י תשובות מקובלות:

1. המשפט נייטראלי- לא אכפת לו מי הצדדים, מי שמנצח הוא מי שהחוק עובד לטובתו. ניתן לטעון כי השופט לא נייטראלי אבל זו בעיה משום שלשופט יש את כל הכלים בעולם כדי להסוות את הדעה שלו. כך למשל, אסור לראיין שופטים כל עוד הם בתפקיד.
2. הכללים לא בהכרח נייטראלים (רלוונטי לדיון של "מי קובע את התוכן של הכללים המשפטיים"? קבוצות האינטרס? המשפט כמכשיר, הגמוניה וכו'). ברור כי המשפט משקף את רצון החזקים.יש מחלוקות בתוך המשפט עצמו. האם אלו הטיות (של החזק)? או שאלו מחלוקות לגיטימיות בתוך המשפט עצמו.
3. למי שיש יותר כסף יש יותר נגישות למומחי משפט יותר טובים שיודעים לשחק יותר טוב את המשחק המשפטי, ומקשיבים להם יותר. 
גלנטר מציע עוד תשובה. נסתכל הפוך- לא איך המערכת משפיעה על הצדדים והתוצאות, אלא , "מי הצד המשפטי" (מבחינת משתנים חוץ-משפטיים) משפיעה על התוצאה המשפטית? הטענה היא כי גם במערכת נייטראלית יש השפעה. עצם סיווגך.

גלנטר מחלק את הצדדים המשפטיים לשני סוגים:
שחקן חוזר/רב-פעמי- - repiet player  rp : 
בד"כ מדובר ביחידה גדולה עם משאבים כלכליים גדולים. אותה יחידה מעורבת בתיקים רבים מאותו סוג, ובודאי צפויה להיות מעורבת בכאלה תיקים גם בעתיד. העניין שלה בתיק ספציפי הוא בד"כ יחסית קטן ביחס לסך התיקים שהיא מנהלת. (למשל: רשות המים).

שחקן חד פעמי-os - one shoter : 
בד"כ מדובר על יחידה חברתית קטנה (בד"כ אדם יחיד, יחידה בעלת משאבים קטנים ) שמעורבת במשפט משפטי מסוים פעם אחת, וההסתברות שהיא תשוב עם זה לבימ"ש נמוכה. לכן, העניין שלה במקרה המסוים הוא מאוד גבוה. או עלות השגת הסעד מאוד גבוה. אזי העניין שלה יחסית נמוך. דוגמה: אדם בהליך גירושין, נאשם בפלילים, ניזוק בתאונת דרכים. כמובן שיש חריגים- צרכן נודניק, מתגרש סדרתי, עבריין סדרתי וכו'.

גלנטר טוען כי עצם האבחנה למשתנה הזה (שחקן חד פעמי/חוזר) מכתיבה לגבי תוצאות ההליך המשפטי:

(א). שחקן חוזר
1- יתרון המידע, בשל הניסיון. משמעויות:
· יודע להתכונן מראש ואין ספק כי יש לכך יתרון. דוגמא: חברות ביטוח ובנקים. הבנק יודע לסדר את החוזה האחיד במצב האידיאלי מבחינתו.
· הערכות מראש לראיות- אדם רגיל לא צובר לעצמו ראיות.
· קשר עם מומחים חוזרים- אתכן ויש לו אנשי מקצוע קבועים אליהם פונה  בכדי שיתנו את חוות דעתם "המקצועית".
2- יתרון לגודל- כאשר מנהלים המון תביעות מאותו סוג לגודל הגוף יש יתרון גדול. כמה זמן לוקח לגוף גדול להכין תביעה? יש להם שבלונות מוכנות ולוקח להם שנייה. הם כבר מכירים את התחום המשפטי. לפעמים יש מחלקה משפטית פנימית.
3- יתרון ביצירת מערכת קשרים לא פורמאלית עם מערכת ביהמ"ש. ד"ר מרגלית טוענת כי זה תלוי מי מייצג, וזה יכול להיות גם לטובת הצד החלש. כמו כן, זה לא בטוח תמיד יתרון.
4- מוניטין- לשחקן חוזר חשוב המוניטין כמתדיין. בגלל שהוא מעורב בהרבה תיקים. אם ידעו שהוא מאוד רך ומתפשר, או אם ידעו שהוא קשוח. קשיחות יכולה לעזור לא בפשרות, או בזה שיתבעו פחות. לשחקן חד-פעמי אין מה ליצור מוניטין. זה יתרון מבני.
5- אסטרטגית- שחקן חד פעמי מפסיד הרבה מאוד והוא בונה על התיק האחד הזה. לכן, ההערכה היא שהוא יעשה הכל כדי למנוע הפסד כבד וזה יתמרץ אותו לפשרה. שחקן חוזר, לעומת זאת, מחפש ציפייה לרווח ביחס למכלול ההתדיינויות שלו. אין בעיה להפסיד בתיק 1, 2 או שלושה, אם הסה"כ טוב יותר. יש לציין כי ישנם כללים, ויש הכרעה במקרה קונקרטי. לשחקן החד פעמי- חשובה תוצאות ההתדיינות הקונקרטית. לשחקן רב פעמי- חשוב גם אם ישתנה הכלל, אשר יכול להיות הלכה חדשה שתשפיע על שאר התיקים. ישנם חריגים (שחקנים חד פעמיים שהולכים בשביל העקרון למען הצדק-אשר לא יתפשרו). אם השחקן החוזר חושב למשל שיש סיכוי שתהיה הלכה חדשה לטובתו- אזי הוא לא יתפשר.
הטענה כי זהות הצד המתדיין רלוונטית להכרעה, והיא רק אספקט נוסף לאספקטים עליהם דיברנו במהלך הקורס (מי יוצר את הכלל המשפטי וכו').

אנו רואים כי יש מקרים בהם שחקן חוזר הולך עד הסוף ומפסיד. שכן ניתן לטעון כי השחקן החוזר יודע באמת הרבה ומעניק "הפסד סימבולי" כדי שלא הצטייר כחזק. זאת כדי להקהות את עוצמת הטענה ש"הם אלה ששולטים" וכדי להצטייר כחלש לפעמים. לכן ניתן לטעון שהם מפסידים בכוונה בביהמ"ש לפעמים. שהרי, הפסד סימבולי יכול להיות ניצחון גדול.

מה עם שחקן חד פעמי אשר מיוצג ע"י שחקן רב פעמי? לא עו"ד, אלא ארגון חברתי. למשל "אדם, טבע ודין".להם המון יתרונות של שחקן חוזר, אבל הם עדין לא שחקן חוזר. לכן, יש חשיבות לשאלה איך אנו מסווגים צד כשחקן חוזר/חד-פעמי.

סוגי תביעות:

חד פעמי נ' חד פעמי- תאונות דרכים, סכסוך בין שכנים וכו'. בד"כ נגמר בפשרה. הצדדים חוששים מהפסד מקסימאלי וינסו למזער אותו. לפעמים ניהול התביעה רק נועד להתניע את המו"מ. מה אינטרס ביהמ"ש? כמה שיותר פשרות, שלא יגיע לבימ"ש. ד"ר מרגלית מציינת כי חשוב לציין שיש תיקים בהם חשובה האמירה הנורמטיבית של ביהמ"ש (גלטנר לא מתייחס לזה). אם נניח שביהמ"ש משפיע על החברה (חינוך) אז דווקא חשובה האמירה הנורמטיבית שלו. יש לזכור כי המשפט הוא מערכת הנמדדת, גם בצדק וגם בתפוקות.
חוזר נ' חד-פעמי- בנקים נגד חייבים, דיור ציבור נ' דיירים, מס הכנסה נ' נישומים, פלילים. מבחינה מספרית, יש המון תביעות כאלה. עם זאת, יש מעט עיסוק משפטי הזה (למעט פלילי).
חד-פעמי נ' רב פעמי- תיקי נזיקין נ' תביעות ביטוח. למה? משום שחברות הביטוח זה גוף שלא מתפשר. תביעה ייצוגית הינו מנגנון של המחוקק היוצר תמריץ כדי שיתרבו תביעות מסוג זה (שחקן חד-פעמי נ' שחקן חוזר). זה מאוד חשוב לדעת ד"ר מרגלית שכן זה תורם לאכיפה. הבעיה היא שביהמ"ש עיקרו את המכשיר הזה.
חוזר נ' חוזר- זה אפשרי, אבל נראה מעט מאוד כאלו. האינטרסים של שני הצדדים יוצרים העדפה למנגנונים אלטרנטיביים (כאמור לעיל – לתביעות כאלה יש שם רע וכו' – המאמר של מאוטנר).
גלנטר מעלה שתי שאלות:

· איך נגדיר את המדינה? ברור שבד"כ שחקן חוזר, אבל מיוחד (לקרוא במאמר).
· עוה"ד שהזכרנו-גם אם אתה שחקן חד פעמי, אתה נהנה מהידע של עוה"ד וכו'. יש לציין כי מעמדו של עוה"ד מול השחקן החד-פעמי הוא הרבה יותר חזק (דומיננטי) מאשר ביחד לשחקן החוזר. למרות זאת, עוה"ד לא יוכל לשחק על כללים משפטיים (ללכת עד הסוף לצורך יצירת הלכה חדשה-משחק אסטרטגי) כאשר הוא מייצג שחקן חד-פעמי. שכן לשחקן החד-פעמי עדין קריטי מאוד מהמקרה הקונקרטי ותוצאתו.

שינוי חברתי
דומה כי אין הסכמה לגבי מה זה שינוי חברתי. יש המגדירים שינוי בצורה מאוד צרה ובשבילם שינוי חברתי זה דבר קיצוני. קרי, רק אם יש מהפכה או תהליכים היסטוריים משני עולם וכדומה. הגדרה יותר רחבה מדברת על שינוי חברתי כאשר יש שינוי בדפוסי כוח בחב', בדפוסי הקצאת כוח בין יחידים וקבוצות בחב' שינוי בעולם התרבותי והלכי החשיבה וכו'. 
האם המשפט מעורב בשינוי חברתי?

מנק' מבט של החשיבה על המשפט ומקומו בחב'- יש כל מיני גישות של משפט וחב'. לפחות גישה אחת תטען כי המשפט אינו נחלק משינוי חברתי והינו רק עוקב אחרי תהליכים חברתיים ואינו שחקן פעיל בהליך של שינוי. ברם, כל גישה אחרת שהזכרנו יכולה לחשוב על פעילותו של המשפט במקום של השינוי חברתי. למשל: משפט כתוצר של יחסי כוח. כל אחת מהגישות הללו בוודאי מנק' המבט שלה חושבת כיצד המשפט פעיל בדרמה של שינוי חברתי. 

כמה זירות של המשפט יכולות להיות רלוונטיות בשינוי חברתי- ביהמ"ש, המחוקק ורשות המבצעת. 
הרשות המבצעת: מעט מאוד מוקדש למקומה של הרשות המבצעת בהליכי שינוי.

הרשות המחוקקת: האם חוק יכול לחולל שינוי חברתי?

פוטנציאל בוודאי שיש שהרי הוא אכן יכול לשנות הקצאת משאבים, יחסי כוח, לקבוע נורמות חדשות, לעגן בחקיקה תפיסות תרבותיות שונות וכו'. ברם, זה עדיין לא אומר שהוא יצליח לחולל שינוי חברתי בקביעה. חשוב לראות כיצד קורה שיש חוק שיוצר איזשהו שינוי. כל המחקר על תהליכי חקיקה רלוונטי בהקשר זה כפי שדנו בכך להלן. 
כמה שאלות בעניין זה- האם חוק משפיע על אנשים? מצליח לשנות את דפוסי החשיבה? איך אנו מודעים לחקיקה. דרך איזה מנגנוני פעולה חוק מצליח לחדור לתודעה? האם חוק ייושם? האם יהיה ציות ולגיטימציה? 

הרשות השופטת: עיקר הספרות בתחום מתרכזת בליטיגציה ובמקומם של ביהמ"ש. גם בארץ, עד לפני כמה שנים, בקרב ארגונים חברתיים.

ישנה נטייה מאוד חזקה למקם ארגונים חברתיים בקרב גופי שמאל חברתי-פוליטי ברם זה לא נכון לא בארץ ולא בארה"ב ויש יותר ויותר גופים גם בצד הימני של המפה שפועלים באותה דינאמיקה עם אותה דילמה מול רשויות השלטון. בשנים האחרונות אנו עדים לכך שהמאבק של ארגונים הוא למניעת שינוי חברתי- מאבק לעצור תהליכים. למשל: הליך למניעת הפרטה- מניעת שינוי חברתי. 
הייתה תפיסה מאוד חזקה לפיה ביהמ"ש הוא המקום לפנות אליו כאשר רוצים להשיג שינוי חברתי. רות גביזון נוגעת בכך במאמרה. דומה כי דילמות מהותיות מגיעות לביהמ"ש במסגרת של עתירות בכדי שביהמ"ש יקבע עקרונות נורמטיביים בהקשר זה. כלומר, הייתה תפיסה לפיה ישנה תקווה שביהמ"ש יצליח לחולל שינויים חברתיים. 
מכאן עולה השאלה- למה ביהמ"ש נתפסו ככלי לשינוי חברתי? 

ראשית, כאמור, יש קושי מאוד גדול להשיג חקיקה. חלק גדול מהחקיקה של שינוי חברתי נוגדת את עמדת הרוב, שהרי אם הרוב היה רוצה את זה, אל היה צריך להלחם על זה. מכאן עולה גם הקושי הרב. לעומת זאת, בשביל לפנות לביהמ"ש צריך עו"ד וכסף. הנגישות לביהמ"ש עצומה, למרות השליטה של ביהמ"ש בכך, עלות ההתארגנות הרבה פעמים הרבה יותר נמוכה ואין צורך הרבה פעמים להשיג קואליציה רחבה. 
שנית, ביהמ"ש שומע את כולם, למרות שהוא לא בהכרח מקבל. ואילו, המחוקק לא חייב לשמוע בכלל, אין שום מקום שמחייב אותו לשמוע. 

שלישית, ישנה תפיסה של עצמאות ביהמ"ש- ברגע ששופט נבחר הוא חלק מראשות הנהנת מעצמאות מוסדית והשופט אינו עומד לבחירה מחדש. לעומת זאת, אם פוליטיקאי יצביע על חוק ויקבל החלטה הוא עלול לשלם על כך בעתידו ברשות המחוקקת. לכן, כמוסד ביהמ"ש מאופיין בעצמאות שק"ד מאוד רחבה. ** תפיסה שאינה בד"כ מדויקת שכן גם על ביהמ"ש יש ביקורת שיפוטית של ערכאה של מעלה להוציא בימ"ש עליון. אולם, גם הוא זוכה למגבלות כאלו ואחרות. 
לאט לאט חלה התפכחות והתחילה להישמע ביקורת על הפנייה הרבה לביהמ"ש מכוח התפיסה שביהמ"ש ישיג שינויים חברתיים מיוחלים. 

ג'ארלד רוזנברג- כתב ספר על נושא זה "התקווה החלולה". רות גביזון כתבה ביקורת על ההוצאה השנייה של ספרו. 

השאלה שרוזנברג הציב היא- האם ביהמ"ש יכולים להוביל לשינוי חברתי? 

תחילה טען כי גם מי שחושב שכן מעולם לא בדק זאת אמפירית. לכן שאל- האם באמת במקום שבימה"ש נתנו פס"ד תקדימיים, האם זה חולל שינוי חברתי? לצורך כך הוא בחן שלושה מקרים. אחד מהם הוא 
פס"ד בראון- שקבע כי נפרד אינו שווה. בעקבות פסה"ד הזה היה פס"ד מעשי של בראון שיצר מנגנון פיקוח לפתרון מניעת בעיית הסגרגציה. כמעט אחד המקרים היחידים בהם בימ"ש נכנסו לתוך רפורמות מבניות. רוזנברג מנסה להראות האם חל שינוי וככל שהוא חל האם הוא תוצר של אמירת ביהמ"ש 
מעבר לזה רוזנברג מציג עמדה שיש לבדוק אותה אמפירית, שמראה שאל מול התפיסה של יכולת ביהמ"ש לשנות, תפיסה של מוגבלות ביהמ"ש להיות שחקן אפקטיבי בשינוי חברתי. 

רוזנברג מונה שלושה סוגים של מגבלות ביהמ"ש בהקשר הזה:

1) שיח משפטי- הטענה הכללית הינה שהשיח המשפטי בעקרון הינו שיח שמרני. יש שטוענים את זה כדבר אינהרנטי למשפט- המשפט פועל מטבעו לשימוש סטאטוס קוו. כמובן שישנה גם טענה שמנסה לעגן זאת זמן ובקונטקסט מסוים- המשפט במדינה מסוימת בתק' מסוימת פעל בצורה שמרנית. החלק של הטענה בהקשר זה היא שהשיח המשפטי יוצר מגבלות על פעולת המשפט. רוב השיח בתיקים הגדולים הינו שיח של זכויות. שיח זה הוא שיח מוגבל- חלק גדול מההתדיינות היא בנוגע לזכויות שזכו להכרה. כמו"כ, יש קושי רב לשכנע את ביהמ"ש להכיר זכות שהמחוקק לא הכיר בה ולחילופין היא לא הוכרה היסטורית. במד"י המצב היה אנומלי בהקשר זה, לא הייתה חוקה וביהמ"ש יצר זכויות אזרחיות שהפכו להיות חלק מובנה במשפט הישראלי. 
דוגמא: זכויות חברתיות- היה קושי רב להביא את ביהמ"ש להכיר בקיומם של זכויות אלו. כאן נכנסת הטענה של שמרנות המשפט בהכרה של מושגים חדשים. הטענה היא שעצם הצורך בהכנסה של את האג'נדה המסוימת למושגים המשפטיים היא בעייתית. צריך למצוא את הטענה בתוך השדה המשפטי. יש צורך לתעל את מה שרוצים להשיג לתוך השפה המשפטית. המשמעות היא שחלק נשאר בחוץ וחלק מהפוטנציאל של שינוי יורד לטמיון בעצם הקושי לעשות כן. דוגמא: האג'נדה של ארגון עדאלה הינה מדינת כל אזרחיה. באחת העתירות של הארגון הועלתה שאלת מדיניות הקצאת קרקעות קק"ל בנוגע להקצאתם רק ליהודים. העתירה אינה אומרת המדינה היא מדינת כל אזרחיה והיא אף לא תוקפת ישירות את הנושא אלא לוקחת תקנה מתקנות המכרזים וטוענת כי יש בכך פגיעה חוקתית. כלומר, האג'נדה הפוליטית הכללית לא עולה. כלומר, ישנה הגבלה על סוג הטענות שניתן לטעון בפני ביהמ"ש. 
בהקשר זה עולות טענות בנוגע למגבלות פרוצדוראליות שהינן חלק מעניין של תרבות משפטית מסוימת. למשל: זכות העמידה. ניתן לחשוב על הרבה מקרים שבהם הפרוצדורה מעקרת את היכולת לפתוח את כל השיח בפני המשט. 

בנוסף, יש שיטות משפט שלוקחות ברצינות את עקרון התקדים. מדובר בעניין התנהגותי של ביהמ"ש. בימ"ש שלוקח את עקרון זה ברצינות יסטה מתקדימים מחייבים רק במקרים חריגים, ואם כך זו מגבלה. אם ביהמ"ש העליון קבע תקדים עולה שאלה של פעולה ע"פ עקרון התקדים ע"י ערכאות נמוכות. התרבות התקדימית הינה דינאמית ומשתנה לאורך התק'. 
שקה"ד השיפוטי כעניין תרבותי גם הוא מהווה מגבלה. השיח יוצר כל מיני תרבויות משפטיות שהמשפט מסגל לעצמו וזה כשלעצמו מהווה מגבלה. למשל: עילת הסבירות כעילת העל של ביקורת שיפוטית. 
ביהמ"ש יכול לבחור במה הוא דן מתוך התיק שהועלה בפניו, בין אם מדובר בחלק מתוך "סיפור" ובין אם מדובר בדיון בעילה מסוימת בלבד. למשל: ביהמ"ש בוחר שלא לדון בהיסטוריה הקיבוצית בכדי לדון בפרשת הקרקעות. בדרך הזו ביהמ"ש יכול לעקר את כל המשמעות של האג'נדה הפוליטית שרצו להוביל מפני ביהמ"ש. 
רוזנברג טוען כי ההליכה לביהמ"ש- תרגום אל עולם המשפט- מעקרת את המימדים הרגשיים שהם מאוד חשובים לפעולה חברתית, בעיקר לשינוי. הטענה היא כי דווקא למימדים הללו יש משמעות ביחס לציבור. לדעת מרגלית הטענה הזו נכונה בנוגע למה שקורה בביהמ"ש, ברם ניתן למנף את התיק בעזרת פעולה חוץ משפטית. כלומרף למלא את החסר הזה בעזרת ערוצים שונים. 
הכל חייב להגיע לפני ביהמ"ש במסגרת של סכסוך. לכן, בחלק מהמקרים ישנה חובה להביא לביהמ"ש תיקים שונים- סכסוכים קונקרטיים, ולא את הטענה הרחבה יותר. במקרים אלו היכולת של ביהמ"ש לבטל את המימד הפוליטי- העקרוני של אותה הפנייה היא יותר גבוהה. דוגמא: אפליה בעבודה- ניתן לקחת הרבה מקירם שלכל אחד מהם תוצאה שונה ואז אין לו אפקט נורמטיבי מצטבר. 
כל המגבלות הללו הן פועל יוצא של ההתנהגות הליטיגטורית. לגעת רוזנברג יש בכך משום מגבלות על היכולת לפעול דרך ליטיגציה ליצור שינויים גדולים. 
2) מערך המבני של יחסי ביהמ"ש לבין המוסדות האחרים- רוזנברג טוען כי ביהמ"ש הוא אינו מוסד שפועל בואקום, וכמוסד במע' השלטונית הוא מתנהל  מול יתר הרשויות ואינו באמת עצמאי. 
ביהמ"ש מול הכנסת: ביהמ"ש העליון פוסק פסיקה שמשנה באורך דרמטי דברים יסודיים במדינה ואז הכנסת יכולה לנקוט בדרכי תגובה, כגון: שינוי חקיקתי- "חוק עוקף בג"ץ". אם הכנסת תגיב באורח עקבי ותחוקק חוקים המשניים מיסודם את הנורמות החברתיות שקובע בג"צ זה יגביל את כוחו של בג"ץ- "אפקט מצנן". 
בנוסף, ישנו איום חוזר ונשנה על שינויים במבנה והרכב ביהמ"ש- שינוי בחירת השופטים בביהמ"ש וצמצום סמכויותיו. אם ביהמ"ש חושש מהתגובה של הכנסת ופועל במתכונת שמרנית יותר- לוקח צעד אחורה- הוא אינו מקום טוב לפנות אליו. למשל: גישה בה נקט ביהמ"ש העליון בשנות ה-90- מקרה חוק טל, ועדות הגיור. 
גורם חשוב נוסף ש"מצנן" את פעולתו של ביהמ"ש הוא אמון הציבור- כוחו של המשפט נובע אם יש לו לגיטימציה ציבורית. זה עניין אמפירי נתון והוא פרי תהליכים חברתיים. בשנים האחרונות אנו רואים ירידה באמון הציבור כלפי ביהמ"ש. גם זה מכתיב את חופש הפעולה של ביהמ"ש- מבחינת פעולותיו בפועל. גם בשנים האחרונות כשביהמ"ש נותן הכרעות תקדימיות הוא נוקט בשפה זהירה ועד גבול הפורמאליסטית. ישנה משמעות לנוכחות של המשפט בשיח הציבורי בהקשר זה. בשנות ה-50 הייתה הרבה פחות בולטות ונראות וניכר כי מי שהביא את הבולטות והנראות לביהמ"ש הם המתנגדים לפעולתו והם אלו שהורידו את השיח על ביהמ"ש לציבור. נראה כי בארץ הכנסת משחקת "משחק כפול"- מחד, היא זועמת על מרכזיותו של ביהמ"ש. מאידך, חלק רב מהתיקים העקרוניים שמוצגים בפני ביהמ"ש עולים מטעם ח"כים. בנוסף, ישנו "קיפאון" פוליטי- הכנסת נמנעת מקבלת החלטות חשובות. לכן ביהמ"ש נוהג באותה המטבע ומחזיר תיקים להכרעה ע"י הכנסת. 
ככל שבג"צ מתנהג כך כוחו כגוף מאיים יורד וככל שכך הוא גוף שפחות טוב לפנות אליו במטרה להשגת הישגים ציבוריים. יתרה מכך, הטענות מול ארגונים חברתיים הינה שכלל שהם פונים עם שאלות הרות גורל לביהמ"ש בזמנים של שאלות חברתיות ומדיניות חשובות הם מחלישים את כוחו. 
3) יכולת ביהמ"ש ליצור מערך של שינוי חברתי- הטענה הינה כי לביהמ"ש אין כלים בכדי לחולל שינוי חברתי. אין בכוחו לקבוע מדיניות כללית. שהרי בכדי לעשות כן יש ללמוד את הנושא, לבדוק מה יעבוד, חוו"ד מומחים וכו', כלומר, יש לקבל תמונה מאוד רחבה, בד"כ גם אמפירית. לביהמ"ש אין יכולת לעשות כן משום שאינו גוף שיכול לקבוע מדיניות, אינו יכול להחליף את כל מנגנון החשיבה של קביעת מדיניות נוהגת. זאת משום שאופי הפעילות של ביהמ"ש כמוסד אינו כזה. לעומת זאת הוא יכול לקבוע נורמות מסוימות אך לא מדיניות. דוגמא: פרשת הקרקעות- יש רק דבר אחד שכל הנוגעים בדבר מסכימים אליו כי בג"צ הוא הגוף האחרון המסוגל לקבל החלטות בנושא. ברם, הם בכל זאת מגיעים אליו- שהרי אינם יכולים להגיע להסכמות ופשרה. 
גם במידה ובג"צ קובע נורמות מסוימות ישנה מגבלה גדולה של יישום החלטות. לאחרונה, ראינו כי ויינשטיין הוציא הנחיות ליישום החלטות של ביהמ"ש. לביהמ"ש אין יכולת לפקח על יישום החלטותיו, הוא גוף פסיבי. מישהו צריך לדאוג ליישום החלטות אלו, זה יכול להיעשות ע"י הרשות המבצעת ואף הציבור. ביהמ"ש תלוי במידה רבה ברצון של משרדי הממשלה או ביכולת הפעולה האזרחית שתדאג לאכיפה. יתרה מזאת, ישנה מגבלה גם של יישום תקדימים ע"י ערכאות נמוכות. הכל תלוי בסוף בגופים שידאגו לאכיפה שאינם ביהמ"ש שנתן ההחלטה שהרי, כאמור, הוא גוף פסיבי. 

בד"כ לכל תחום פעולה חברתי יש יותר מארגון אחד, וכל אחד מושך לכיוון אחר ופעול בצורה קצת אחרת, והרבה פעמים אין תיאום ביניהם לקידום אותה התפיסה , או תפיסה שהיא מאוד דומה (יתכן בשל מחלוקות בגין ניואנסים קטנים ביניהם). לכן יתכן כי הרבה פעמים שיתקבלו החלטות שונות במקרים שונים מה שיגרום לסה"כ הכללי למנוע שינוי חברתי. דהיינו, העדר תיאום יכול להיות בעוכרי פעולה של אותם ארגונים שפועלים לקידומה של אותה תפיסה. 
חשוב לציין כי מועד הפנייה לליטיגציה והמקרה איתו פונים הוא מאוד חשוב. כלומר, בחירת מקרה מסוים להבאת בפני ביהמ"ש הוא עניין קריטי. 

מעבר לכך, גם אם ישנו יישום של פסה"ד, עולה השאלה- האם זה יחולל שינוי? אנשים יתנהגו אחרת? כל הקב' ישנו התנהגותם? וכו'. כלומר, כדי שביהמ"ש יחולל שינוי זה צריך לעבור בהרבה מאוד מנגנונים כפי שדנו בהם בהרחבה. 

האם יש בכל זאת תקווה לליטיגציה? 

כן יש כאלה שסוברים כי יש גם טענות לפיהם חלק גדול מהתפיסה הזו סוברת כי להחלטת ביהמ"ש יש השפעות לא ישירות והשפעות אלו יכולות לתרום לשינוי החברתי.  
עצם הפנייה והתהודה הציבורית יוצרת אפקט דרמטי ומעלה מודעות לנושא מסוים באופן משמעותי

מייק מקאן- "זכויות בעבודה"- טוען כי אין בהכרח לבדוק את השפעת פסה"ד בטווח מיידי אלא יש לבדוק את ההשפעה לאורח שנים. כמו"כ, עצם הפנייה לביהמ"ש בעלת אפקט דרמטית- העלאת מודעות ציבורית לעניין מסוים. כלומר, דרך העיסוק המשפט בנושא ניתן לעורר עיסוק ומודעות ציבורית, מוביליזציה פוליטית. כלומר, השלכות נלוות. בהקשר זה הטענה של מקאן היא שהרבה פעמים הפסדים בביהמ"ש הם גורם משמעותי של מוביליזציה של אנשים להפך לפעילים למען קידום מטרה מסוימת. מקרה המבחן שבדק הוא- יצירת שכר שווה בארה"ב . יתרה ע"כ, מקיין מצביע על ההשפעה של ליטיגציה על מו"מ. כלומר, ברגע שיש תזוזה של מע' משפטית בכיוון מסוים, זה כשלעצמו יוצר כוח במו"מ להשגת תוצאות. למשל: היו פס"ד שביטלו מדינות שכר, ובמקום אחר כאשר ארגון עובדים ניגש למו"מ המו"ה התחיל מנק' מבט חזקה יותר מול המעבידים משום שהיה איום ממשי לפנייה לביהמ"ש. אלו השפעות שלא נמדדות בד"כ אך יש בכוחן ליצור הלך רוח שיוביל לשינוי. 
גדי ברזילאי- מדבר על ליטיגציה לשינוי חברתי מצד מיעוט בישראל. הוא מעלה את שאלת הלגיטימציה. לטענתו, חלק גדול מהגופים של המיעוט שוללים את הלגיטימציה של הגופים המשפטיים. ואז הוא מעלה את השאלה אם עצם הפנייה לביהמ"ש אינה מעלה את הלגיטימציה של מדינת ישראל כמדינה יהודית? מדובר בדילמה שהרבה ארגונים של מיעוטים מתמודדים עימה. 
אורלי לובל- מתייחסת למה שקורה בשנים האחרונות, כתגובה לביקורת הרחבה לשימוש באמצעים משפטיים, ישנה תופעה של התרחקות מהמשפט. כלומר, גופים שרוצים ליצור שינוי הולכים לאמצעיים חוץ משפטיים. כלומר, מקרים שממש מפנים עורף לעולם המשפט. היא מראה במאמרה איך חלק גדול מהבעיות שטענו בנוגע למה שהמשפט עושה לתנועה חברתית, עולות גם בפעולות חוץ משפטיות. כלומר, יש בעיות מבניות שלא ניתן לברוח מהן.
כמו כן, היא מתארת את תוצאות הפניית העורף למשפט. היא מתארת מצב של קהילות מסוימות מצליחות ליצור הסדר פרטי שתואם את האג'נדה החברתית שלהם. אם אותו גוף חזק שהצליח להגיע להסדר לא מצליח להאבק בשביל כולם, בד"כ הוא פוגע בחלשים ולהם יש פחות סיכוי במשפט. לומר, הפניית העורף יכולה להחליש את אותה אג'נדה חברתית. 
צריך להבין שהמשפט הוא חלק ממערך ציבורי שלם, וגם אם יש לו הרבה כוח אנו רואים כי עדיין עניינית הכוחות שלו מוגבלים. חשוב לשים לב איפה אפשר להשתמש במשפט? עבור מי הוא עובד? 
       משפט המדינה- בימ"ש( סנקציה משפטית


       חברה( סנקציה חברתית- לעג, פגיעה בשם טוב, נידוי וכו'.














