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משפט וחברה/ ד"ר יפעת הולצמן-גזית
סיכום: דורית קרני

משפט וחברה/ ד"ר יפעת הולצמן-גזית
בחינה סופית (ספרים סגורים) – 85%, עבודה – 15%. קבלה: ד' 14:00-15:00 בחדר של ד"ר ניר קידר. יצירת קשר במייל. 

18/3/2009

תחום המשפט והחברה עוסק בשאלה מהי המשמעות הפרקטית של העקרונות התיאורטיים בתחומי המשפט השונים, מה הכוחות המשפיעים ומה המשתנים שמשפיעים על יצירת המשמעות הזו, מי האנשים שמחוללים שינויים ומי מרוויח מהם. השאלה היא איך להתייחס למערכת המשפט כאל מוסד חברתי בדומה למשפחה או לשוק, איך להסתכל עליו מבחוץ ואיזה שאלות זה מאפשר לנו לשאול לא על התכנים אלא על הפונקציה החברתית. המוטו הרעיוני של תחום המשפט והחברה הוא שעל מנת להבין את העולם המשפטי לא די להכיר את מה שכתוב בספרים אלא יש להכיר גם את עולם המציאות. בפועל השפעתו של ביהמ"ש העליון פחותה בהרבה מזו של הערכאות הנמוכות, וגם שיטת התקדים לא ממש משנה זאת. 

לאנשי המשפט והחברה יש חמש תובנות עיקריות:

1. יש בלמים להליך המשפטי, בראש ובראשונה העובדה שהוא אינו בחינם. לחקיקה יש עלויות ולקידום חקיקה יש עלויות נוספות, ולכן לא כל הקבוצות בחברה יכולות לעשות שימוש בכלי הזה, ואלה שכן הן מאוד מסוימות. שנית, לא כולם יכולים להידרש לא רק לבימ"ש, לא רק בגלל היעדר אמצעים כספיים אלא גם בגלל היעדר יכולת לכנות בשם משפטי את הדבר שממנו הם סבלו (למשל, רשלנות – בהקשר לתחלואה כתוצאה מחשיפה לאזבסט, או הטרדה מינית – מעשה שלא היה לו ביטוי משפטי עד לפני עשר שנים), בגלל היעדר יכולת ליצור קש"ס ובגלל העלויות הגבוהות (לא רק כספית) הכרוכות בכך. מכל זה יוצא שמעטים ביותר מגיעים בכלל למערכת המשפט, ומתוכם מעטים עוד יותר אלה המגיעים לביהמ"ש העליון. 

2. המשפט מיושם על ידי שחקנים בעלי אינטרסים משל עצמם, הניתנים לקידום במקום שלאותם שחקנים יש שק"ד. בהליך המשפטי מעורבים שחקנים רבים, לא רק שופטים ועורכי דין אלא גם שוטרים, פקידי סעד, פסיכולוגים ומומחים אחרים, אשר להחלטות שלהם יש משמעות רבה לגבי התוצר המשפטי. תחום המשפט והחברה מראה, למשל, שיש שיטה באופן שבו שוטרים מפעילים את שקה"ד שלהם, ויש להם נטייה שלא לקדם מקרים של אלימות בתוך המשפחה. ניתן לראות גם שעו"ד מפעילים שיקולים שלא כתובים בשום מקום בחוק אך יש להם השפעה מכרעת על עיצוב התיקים ועל תוצאותיהם. 
3. יש להתייחס גם למשפט לא-פורמאלי, אשר קיים בכל חברה באמצעות מערכות פנימיות הפועלות בהרמוניה או כנגד המערכת הפורמלית: איגודי ספורט, ארגונים שכונתיים, מאפיה, קיבוץ. למערכות האלה יש השפעה הרבה יותר גדולה על חיי האנשים הקשורים בהן מאשר לביהמ"ש, ויש להן כוח אכיפה עצום בזכות אמצעים זמינים ופשוטים הרבה יותר. 
4. ציות לחוק אינו דבר מובן מאליו. במדינות הגורסות בהתערבות מוגבלת של המדינה יש אפשרות גבוהה הרבה יותר שלא לציית לחוק מאשר במדינות המקיימות את הערכים הללו. לכן נשאלת השאלה האם ומדוע אנשים מצייתים לחוק.
5. השפעת המשפט על החברה אינה בהכרח לובשת צורה של אמצעי להשגת מטרה, אלא היא הרבה יותר מורכבת מכך. לא בהכרח יש שינוי כפי שהיה רצוי ע"י ביהמ"ש, אך גם אם עצם ההליך נכשל, עצם יצירת השפה הרלבנטית יכולה להשפיע. לעתים ההתמודדות עם בעיה נעשית באמצעות אי-התמודדות, או באמצעות חקיקה בעלת ערך הצהרתי בלבד. 
לשיעור הבא: לקרוא מאמר של מנחם מאוטנר, "המשפט הסמוי מן העין" (כתב-עת אלפיים), ומאמר בשם "מה כתוב על בג"צ בעיתון" 

25/3/2009

מקובל לחשוב שהמשפט הוא החוקים, פסה"ד והמנהל. בעקבות המאמר של מאוטנר אנחנו רואים שהמשפט נמצא בכל מקום וחיינו רווים בו מבלי שנהיה מודעים לכך. המשפט סמוי מן העין גם במובן שמה שכתוב בחקיקה ובפסיקה יישאר נטול משמעות אם לא יבוא לידי ביטוי. מאוטנר מדגיש שתכני המשפט אינם מובנים מאליהם אלא תוצר של קביעה מצד מישהו, שעשוי להיות נתון לתחרות בין קבוצות שונות על קביעת משמעות. אם המשפט קובע כלל שאינו מתיישב עם משמעות אלטרנטיבית שמספקת מערכת תרבותית כלשהי, הוא יישאר סמוי מן העין, והדברים אמורים למשל בדוגמה כמו רצח על רקע כבוד המשפחה. דוגמה אחרת היא שאיסור אפליית עובדים מטעמי מגדר אינו מתממש כל עוד אין מערכת חברתית התומכת ביכולתן של נשים לעבוד כמו גברים, וכל עוד האישה עדיין נתפסת כמי שחובתה לדאוג לילדים ולמשק הבית. 

לפי מאוטנר, אנחנו חייבים לשאול את עצמנו את השאלה איך ייתכן שהחברה מורכבת מכל כך הרבה קבוצות שונות ובכל זאת המשפט מצליח לכפות את עצמו על כולם תוך התגברות על עושר המשמעויות הנוצר מעצם ריבוי הקבוצות. התשובה חייבת להיות שיש פער בין מה שהמשפט אומר שהוא עושה ובין מה שהוא עושה בפועל. למשל, מה גורם לאנשים לקחת ברצינות את ס' 12 לחוה"ח ולא לעשות ככל העולה על רוחם במו"מ לכריתת חוזה? התשובה שלו היא שהפרטיקולאריות מוכרת מכיוון שהיא חלק מהמשחק הדמוקרטי, מכיוון שאנו מאמינים בקיומו של המשחק הזה. כמו כן, הרטוריקה של הגופים המעוניינים מציגה את החקיקה שהיא מקדמת כטובת הכלל. 

המצב חמור הרבה יותר בביהמ"ש, מאחר ויש תלות בין זהות השופטים ובין התוכן של ההכרעה השיפוטית, ומאחר והשופטים משתייכים לקבוצות מסוימות באוכלוסיה. פס"ד כמו זה שנתנה הש' שידלובסקי-כהן בעניין האישום של יובל מסנר באונס, שבו היא אומרת שהמתלוננת היא "פורצת גבולות וגדרות" כי היא לומדת באקסטרני ויוצאת בשעות מאוחרות וכיו"ב, ומטילה על הנאשם חצי שנת מאסר. כל זה מראה שלשופט יש תפיסת עולם אשר במקרים רבים מנוגדת לתפיסותיהם של המתדיינים מולו. כאן מאוטנר מביא את הטכניקות השונות שבהן משתמש ביהמ"ש כדי לתת לגיטימציה לסמכות שלו לתעדף את ערכיו הוא על פני אלה של האנשים שהוא שופט. 
המאמר העוסק בייצוג העיתונאי של בג"צ מול התיעוד שלו במאגרי המידע מבוסס על ההנחה שרוב הציבור מקבל את הידע שלו על המשפט דרך העיתונות כמו גם דרך ערוצים נוספים, ולכן חשוב לראות אילו רשמים ותובנות מועברים באמצעות המדיה הזו. המאפיינים האינהרנטיים למדיה העיתונאית קובעים שתהיה עריכה, והשאלה היא מה נכנס. המחקר מצא שסיכויי הפרסום גבוהים יותר לאייטמים שהעותרים בהם הם NGO (שיחסי הציבור שלהם מעצימים גם את ביהמ"ש), לאייטמים בעלי ערך חדשותי (מספר הישיבות שהתקיימו בעניין), לאייטמים העוסקים בזכויות אזרח שהעתירות בהם התקבלו, ולאייטמים העוסקים בהליכים המקדמיים או לכל היותר בצווים-על-תנאי. בקצרה, מה שציבור קוראי העיתונים מקבל הוא משהו אחר לחלוטין ממה שמדמיינים לעצמם המשפטנים.

לקרוא: רון חריס, מאוטנר (ירידת הפורמאליזם), כתבה על חוק הלוביסטים 
1/4/2009

הרעיון של "משפט משקף חברה" מציע תשובה אחת לשאלה מאין בא המשפט, והתשובה היא שהמשפט הוא חלק מהתפתחות של החברה, ובכל רגע נתון ניתן לראות השתקפות של החברה במערכת המשפטית שלה. הטענה הזו היא תוצר של חשיבה בנוסח המאה ה-19, ואפשר לראות אותה בהגותם של דורקהיים ו-וובר. דורקהיים סבר שהוא מזהה מודל שלפיו קיימים שני סוגי חברות – חלוקת עבודה מכאנית (כולם עושים אותה עבודה והם ברי תחליף) מול חלוקת עבודה אורגנית. מכאן הוא הגיע לכך שבחברה בעלת חלוקת עבודה מכאנית המוסר הקולקטיבי יהיה חזק. לעומת זאת, בחברה עם חלוקת עבודה אורגנית יהיו השקפות שונות ולפיכך המוסר הקולקטיבי לא יהיה חזק. מכאן שבחברה בעלת חלוקת עבודה מכאנית (חברות "ראשוניות") התחום המשפטי המפותח ביותר יהיה התחום הפלילי, מאחר שהטאבו החברתי ברור ומוסכם, בעוד שבחברה בעלת חלוקת עבודה אורגנית (מפותחות טכנולוגית, עם סולדיריות חלשה) התחום המפותח יהיה הנזיקין, שלא מתעסק באיסורים אלא בפיצויים. דורקהיים גם בדק את הנחותיו על מערכות משפט שונות וגילה שהתיאוריה שלו הייתה נכונה, ושבחברות קדומות החוק הפלילי הוא החוק העיקרי. יתר על כן, אנחנו רואים שבחברות מתקדמות יותר יש תהליך של הוצאת תחומים מסוימים מתחולת המשפט הפלילי.
מקס ובר שאל את השאלה איך ייתכן שהעולם המודרני, הקפיטליסטי, הבירוקרטי, נוצר דווקא במערב אירופה ולא בחלקים אחרים של העולם, והתשובה שלו הייתה טמונה בניתוח "האתיקה הפרוטסטנטית", אשר היא זו שיוצרת בסיס ערכי והצדקה לעבודה קשה, חסכון והשקעה שהם בבסיס הקפיטליזם. ובר טען שלמערכת המשפט היה תפקיד חשוב בסיפור התפתחות הקפיטליזם: למשפט האירופאי היו מאפיינים שעשו אותו מתאים יותר לצמיחת שיטה כלכלית של שוק חופשי, ואשר לא היו קיימים בשיטות משפט אחרות. המאפיינים המיוחדים הללו היו איכויות פורמאליות ומבניות, או בלשונו של ובר "רציונליות", כאשר העיקר אינו תוכנו של הכלל אלא צורתו. ובר השווה בין שיטת המשפט האירופאית ובין השיטה הסינית, תוך התמקדות לא בתוכן הכללים בכל שיטה אלא בהפרדה בין מוסדות משפטיים ובין פוליטיקה ודת, בשאלה האם המשפט נתפס כמוסד שנוצר ע"י בנ"א או כמסורת מחייבת, האם החלטות משפטיות מתקבלות בדרך של דדוקציה מכללים רחבים יותר או ad hoc, האם כללי המשפט מיושמים ביחס לכל קבוצות החברה או שמא קבוצות מסוימות נתפסות כנמצאות מחוץ למשפט. מערכת המשפט האירופאית התגלתה כבעלת מאפיינים יחודיים ביחס לכל הנ"ל, וובר טען שהיא התפתחה כך כתוצאה מתהליכים היסטוריים יחודיים ומדת ופוליטיקה במערב. הגורמים הללו לא היו קיימים בחברות אחרות ולכן הן לא הצליחו להצמיח משפט רציונאלי ואף לא קפיטליזם, מאחר ומסחר מחייב ודאות ויציבות. התיאוריה הזו מסבירה כיצד שינויים בחברה משתקפים במשפט, אבל היא גם הרגילה אותנו לתפיסה של המערכת המשפטית כאוטונומית, על כל הבעייתיות שבה. 

בתפיסה של המשפט משקף חברה אין ביטוי לתופעה ההפוכה, של משפט המשפיע על החברה, וחסר בה גם מימד הכוח, מכיוון שההנחה היא שהחברה היא גורם הרמוני ונטול קונפליקטים. לכן ישנן גם גישות המדברות על המשפט כתוצר של אינטרסים. אחת הגרסאות אומרת שהמשפט נוצר כתוצאה משוק פתוח של אינטרסים, אשר כל המעוניין מוזמן להשתתף בו ומי שיגבר יעצב את המשפט. הבעיה בתפיסה הזו היא כמובן התעלמותה ממגבלות וחסמים על הכניסה ל"שוק" הזה, בין אם מדובר במגבלה כספית או במגבלות אחרות, כמו הצורך בהנהגה מוסכמת סביב אינטרס מוגדר, שנעשה חשוב ובמקביל גם קשה יותר כשיש יותר חברים בקבוצה בעלת אינטרס. למשל, הלובי החקלאי הוא קבוצה הקיימת כבר 80 שנה, מקיימת מפגשים קבועים, יש לה ארגונים פנימיים המשליטים משמעת, והיא פרושה באופן לא-אידיאולוגי וחוצה-מפלגות, וכל המאפיינים האלה תורמים לעצמה שלה, המתבטאת על ההצלחה שלה בהשפעה על חיקוקים. דוגמה לקבוצת אינטרס קטנה שאף אחד לא רוצה להתקשר אליה היא קבוצת הערבים, שיש לה דימוי שלילי בחברה הישראלית, ולכן למרות המוסדיות שלה ומספר חבריה הגדול היא אינה מצליחה לקדם את האינטרסים שלה. דוגמה נוספת היא של המילואימניקים לאחר מלחמת לבנון השנייה, שמטרתם הייתה להחליף את השלטון, ושלא הצליחו לקדם את האינטרס שלהם מאחר ולא הצליחו לזקק מנהיגות ואינטרס מוגדר. 
הורסיה השנייה של ההשקפה הזו אומרת שיש ריכוזיות של בעלי אינטרסים בחברה, אשר המשפט הוא מכשיר בידיהם על מנת לבסס את שליטתם. כאן נאמר שהמשפט פועל באופן שיטתי ואף בלעדי לקידום האינטרסים של קבוצות בעלות כוח על פני אלה של קבוצות אחרות. הקבוצה הקלאסית בה מדובר היא בעלי ההון, שעליהם נאמר שהם השליטים האמיתיים של המדינה והם משתמשים בה ובתוצריה ככלי שרת בכדי לקדם את אותם אינטרסים. הם עושים זאת באמצעות רישות – ההון שלהם מאפשר להם קשרים אם לא שליטה בעולם התקשורת, וקשר גם עם אנשי השלטון בכנסת או בעמדות בכירות אחרות. כל זה נולד כמובן בעקבות מרקס ותורת הsuper structure שלו, אשר בעקבותיהם באו תיאוריות קונפליקט אחרות (למשל גברים מול נשים). 
הורסיה השלישית היא מתוחכמת יותר, ולפיה בתוך מגרש האינטרסים שהכרנו ישנו שחקן נוסף שהוא "מנהל המדינה" – הח"כים, השרים, פקידים בכירים במשרדי הממשלה, מנהלי חברות ממשלתיות וכיו"ב, שהם קבוצת אינטרס בפני עצמה, והאינטרס שלהם הוא לשמור על מעמדם. לפיכך עליהם מצד אחד לרצות את בעלי ההון על מנת לשמור על הסטטוס קוו (במובן הרחב), ומצד שני הם זוכרים גם שביום הבחירות מצביעים כולם ולא רק דנקנר ואריסון, ולפיכך הם מייצרים איזון בין האינטרסים באמצעות המשפט. 

22/4/2009

הגישה השלישית מדברת על המשפט כממלא תפקידים (גישה פונקציונלית/ אינסטרומנטלית), כאשר הרעיון הוא שהמשפט הוא מוסד חברתי שנועד למלא חסרים בחברה וזאת מתוך גישה נורמטיבית. השאלות הן מה התפקידים שנועד המשפט למלא, מה מונע ממנו למלא את תפקידו וכיצד (אם בכלל) ניתן לפתור את הכשלים. מובן שמרגע שמובנת המורכבות הגדולה בתפקידיו של המשפט, ברור גם שהמשימה "לתקן את העולם" אינה כה פשוטה. אם תפקידיו של המשפט הם שמירה על הסדר הציבורי, מניעת שרירות, הכוונת התנהגות, חינוך (בין אם ברמה הדקלרטיבית ובין אם בפרקטיקה), כלי לקביעת הזהות החברתית, יישוב סכסוכים, חלוקת משאבים וכיו"ב, הרי שקשה מאוד לעמוד על הסיבה שבגללה "זה לא עובד", אם אכן זה המצב. נשאלת גם השאלה מה משמעות העובדה ששחקנים נוספים מתחרים במשפט על מילוי פונקציות כאלה ואחרות, כמו פתרון סכסוכים.
הגישה הרביעית להבנת מקורות המשפט היא הגישה של משפט כאידיאולוגיה, גישה ביקורתית המנוסחת במונחים של מאבק וכוחניות ולא של קונצנזוס. בגישה הזו יש שלושה מושגים עיקריים וקשים להגדרה: "תרבות", לענייננו, היא מערך סמלים שבאמצעותם בני אדם נותנים משמעות לעולם ומפרשים אותו: שפה, מנהגים, התנהגות וכיו"ב, דברים הנרכשים כחלק מתהליך החברות שלנו, כך שתרבות היא תמיד פונקציה של אינטראקציה חברתית. "אידיאולוגיה" היא רכיב של התרבות, ארגון של מושגים המתיימרים לתת מערך כולל להבנת המציאות: איך העולם מתנהל, מה עיקר ומה טפל, מה מניע תהליכים וכיצד לפרש אותם. גם מה שנראה לנו כמציאות עובדתית הוא אידיאולוגיה במובן שאנו ממשיגים את מה שאנו רואים באמצעות מושגי היסוד שאותה מציאות עובדתית בנויה עליהם. "הגמוניה" היא מצב בו קבוצה מסוימת משליטה את האידיאולוגיה שלה באופן בו האידיאולוגיה הזו נראית טבעית ונכונה, וזאת באמצעות מוסדות החינוך, התקשורת וכיו"ב, וזאת לא באמצעות שימוש בכוח פיזי אלא באמצעות מערכת סמלים, ברמה כזו של subtlety שהשליטה היא "בלתי נראית" ולא נתפס להיאבק בה. בארץ הדוגמה הקלאסית להגמוניה היא מפא"י, שהערכים שלה נראו במשך שלושה עשורים כאילו הם אוניברסאליים לכלל החברה הישראלית, ולא כי לא הייתה אופוזיציה, אלא כי היא הצליחה לשעתק את עצמה באמצעים מוסדיים, כמו המשפט. המשפט כתרבות הוא זה שמאפשר לנו לקחת עובדות ניטראליות כביכול, להכפיף אותן לקטגוריות הפרשניות שלנו ולצקת לתוכן משמעות חברתית (כמו ריבוד). 
המאמר של רונן שמיר, העוסק בבדואים ובאינטראקציה שלהם עם מערכת המשפט בישראל, מתמודד עם גישה שלפיה המשפט לוקח חלק בדיכוי של קבוצה הנתפסת כעויינת למדינה, וטוען כי את יחסו של המשפט הישראלי לבדואים יש להבין לאור שני עקרונות – תרומתו לביסוס מודרניות מערבית וערכי יציבות, ודאות, סדר ושיטתיות, ותרומתו לכינונו העצמי כעולם של שיח אוטונומי. כמו בכל מודל "אוריינטליסטי", הסיפורים של ביהמ"ש העליון אודות הבדואים מגדירים לא רק את ה"אחר" אלא גם את ה"מרכז". לא במקרה אחד הציטוטים המקדימים את המאמר לקוח מפס"ד גורדון ("העילות הנזיקיות אינן איים של אחריות כי אם רשתות המוטלות זו על זו" וגו'), שכן המהלך המתואר באשר לבדואים הוא בדיוק יישום הקואורדינאטות שהמודרניות מבוססת עליהן ושעומדת ביסוד הניגוד בינה ובין ה"אוריינטליזם". 
המאמר של תירוש עוסק בפער הקיים בין רצונו של ביהמ"ש לכונן חברה צודקת ושוויונית, ובין הערכים החברתיים שמובעים מפי השופטים. לדבריה, המשפט שנוצר בביהמ"ש הוא פונקציה של אידיאולוגיה גברית, שהיא זו שמאפשרת לראות עבירות מין כמשהו שקשור למין ולא כצורה של אלימות. העובדה ששופטת הייתה בד"מ אינה אומרת בהכרח שהאידיאולוגיה הגברית אינה "פועלת" עליה, אלא מדגישה את העובדה שהאידיאולוגיה אינה הגורם היחיד המשפיע על התנהגותם של שופטים, שהרי גם שיקולים פנימיים במסגרת התפקוד היומיומי משחקים תפקיד. המאמר "ועדת גוגל למינוי שופטים" מביא לידי ביטוי את המימד הטכנולוגי ביצירת המשפט.

בשיעור הבא: "השיטה האדברסרית" – שני מאמרים

6/5/2009 מבנה שיטת המשפט

השיטה האינקוויזיטורית היא שיטה בה השופט מנהל את ההליך בעוד עוה"ד הם מעין פקידים של ביהמ"ש. לעומת זאת, בשיטה האדברסרית הש' אמור להיות פאסיבי. לפי אסימוב, חלק מהחסרונות בשיטה האינקוויזיטורית היא שאין התייחסות מספקת לנאשם, וטענה נוספת היא שהש' מחפש מידע שיאשש את התיזה הראשונית שלו ומאותו רגע "המשחק מכור", כלומר שהמקרה מוכרע מראש על פי איכות כתבי הטענות. אסימוב מזכיר שכל שיטה משפטית צריכה להתאפיין ביעילות, הוגנות (לגיטימציה בעיני הצדדים) וחקר האמת, ולא בטוח בכלל, לשיטתו, שהשיטה האדברסרית מצליחה בכך יותר. ההיבט היחידי בו יכול להיות שהשיטה האדברסרית עולה על השיטה האינקוויזיטורית הוא זה של הצדק הפרוצדוראלי, מאחר ואנשים נוטים להעדיף שיטה המאפשרת להם ביטוי גדול יותר, גם אם אינם מסכימים עם תוצאת ההליך. אם כן, מה הסיבה לפופולאריות של השיטה האדברסרית? 

המאמר של גזל עוסק בחסרון נוסף בשיטה האדברסרית, היינו יחס מוטה של שופטים. נמצא ששופט יהודי בסבירות גבוהה יותר ישחרר חשוד יהודי לעומת חשוד ערבי, וסיכויי השחרור של חשוד יהודי על ידי שופט יהודי גבוהים יותר. גדולתו של המאמר הזה היא בכך שהוא בוחן את ההחלטות בשלב בו קל לבודד את ההטיה מכלל הגורמים שעשויים להשפיע על התוצאה, בניגוד לפס"ד. אם נכון שלשופט יש הטיה מובנית, הרי שלא מתקיים כאן היסוד של עשיית צדק.  מתעוררת השאלה האם יש דרך להפריד את האפליה המערכתית מהשיטה, למשל האם האפליה נגד הערבים אינה נמצאת גם בעצם החלטת המשטרה לעצור אנשים מסוימים ולא אחרים.
מאמר מכונן, "המשפט כהליך בירוקרטי", שפורסם בשנת 67' ע"י סנגור אמריקני בשם Avraham Blumberg, שאל את השאלה מדוע במשפט הפלילי רוב התיקים מסתיימים בהסדר טיעון, וההסבר שלו התמקד באופי הבירוקרטי של המערכת, והעלה את הטענה שהסנגורים מופיעים הרבה ומפתחים קשרים קרובים עם השופטים ועם התביעה, פקידי הערבות בזמנו והצוות האדמיניסטרטיבי בביהמ"ש, כך שהלקוח הוא גורם חיצוני למערכת. לפיכך לעוה"ד יש אינטרס חזק לשמר את יחסי האמון שלו עם המערכת, גם אם זה בא על חשבון הקליינט. האינטרס של המערכת הוא לצמצם את מספר התיקים ואת העלויות, ומכיוון שהאינטרס הזה חשוב לעו"ד יותר מאשר יכולתו של הלקוח למשוך אליו את נאמנות עוה"ד, על מנת שיוכל להמשיך לתפקד ולהביא תועלת ללקוחותיו, הוא יעדיף אותו. כמו כן, לעוה"ד יש אינטרס חזק מאוד לדאוג לתשלום שכרו (ולכן הוא דורש את השכר מראש), ובד בבד עליו גם להכין את הלקוח שלו לאפשרות שיפסיד במשפט, וזה בנוסף לצורך לספק את האינטרס של המערכת. עסקאות טיעון מאפשרות לעוה"ד לצוד את כל הציפורים בירייה אחת: הוא הן מקצר את פרק הזמן שהוא משקיע בתיק, הן יוצא בסדר עם הלקוח והן משמר את יחסי האמון שלו עם המערכת. בלומברג מסיים באמירה הנחרצת שעוה"ד הם לפיכך "סוכנים כפולים", שהמעסיק האמיתי שלהם הוא מערכת בתי המשפט ולא הלקוחות. עסקאות טיעון הן בעייתיות מאחר והנאשמים אינם מקבלים אפשרות לשחק את המשחק ולהוכיח את חפותם, וזה עומד בסתירה למטרה המוצהרת של מערכת המשפט לייצר צדק. 
אחרי בלומברג היו גם כאלה שניסו לשאול מה בהליך האזרחי מונע מהשיטה האדברסרית להגיע לצדק. חוקר בשם גלנטר דיבר על "שחקנים חוזרים", כמו עו"ד של חב' ביטוח, ועל "שחקנים חד-פעמיים", שמגיעים כל פעם לתיק אחר ואין להם קשרים ארוכי טווח. הוא הראה שהמערכת מוטה לטובת השחקנים החוזרים, פשוט כי להם יש יותר מידע ושליטה. המסקנה ממחקרי ההמשך הללו היא שמדובר בליקוי אינהרנטי לשיטה האדברסרית. מאמר נוסף מאת יואב דותן ומנחם הופנונג עסק בהחלטות בג"צ בתיקי הריסת בתים באינתיפאדה הראשונה, ומראה שהתביעה משכה את התיק בחלק ניכר מהמקרים. לטענתם, הסיבה לכך היא שהפרקליטים במחלקת הבג"צים, מכוח היותם שחקנים חוזרים, יודעים מה דעותיהם של השופטים, ויכולים להעריך מה הסיכויים בכל תיק, כך שבמקרים מסוימים הפרקליטות בכלל לא מביאה את התיק לשלב של דיון. מצד שני, ההיכרות עם שופטי העליון יכולה להיות חרב פיפיות, מכיוון שביהמ"ש העליון נוטה להאמין למדינה מכיוון שיש לו קשר מתמשך עם עוה"ד מהפרקליטות, והאינטרס שלהם הוא לשמור על אמינות גבוהה. לכן, אם פרקליט יוציא תצהיר שקרי, הפגיעה באמינותו תהיה חמורה בהרבה.
ביקורת נוספת על השיטה האדברסרית מתמקדת בהטיות הקוגנטיביות, בהתאם למחקרים של כהנמן וטברסקי והdetractors שלהם, שעסקו בשיפוט. הטענה היא ששופטים, כמו כל אחד אחר, מספרים לעצמם סיפור המותאם לצפיות לגבי האופן בו העולם מתנהל, מה הולך עם מה, ושנדרש מאמץ גדול בכדי לחשוב מחוץ לקטגוריות המובנות הללו, אשר לא בטוח שניתן בצדק לייחס אותו לשופטים. הטייה נוספת היא שאנשים מעריכים בצורה מוגזמת את יכולתם לצפות אירועים שהתרחשו בעבר: הידע שלנו על ההווה משפיע על הידע שלנו על העבר, וזה דבר שהאתוס של השיטה האדברסרית אינו מתיישב עמו ואינו מתמודד עמו. דוגמה אחרונה היא שאנשים נוטים לחוש בטחון מופרז כלפי עצמם, בין אם מדובר ביכולות מקצועיות או בסיכויי הצלחה בנישואין, דבר שרלבנטי למערכת השיפוטית מאחר ושופטים נוטים להיות בטוחים שהם יצליחו להתעלות מעל ההטיות של עצמם. עוד הטיה – anchoring, העיקרון שלפיו המספרים הראשונים שנזרקים לחלל ביהמ"ש הם אלה שיקבעו את תחומי הדיון, בין אם יש ובין אם אין להם קשר ענייני לתכניו. אז למה בכל זאת אנו דבקים בשיטה האדברסרית? סיבה אחת היא שאנו אוהבים אותה כי הפרוצדורה מאפשרת תחושה של ביטוי עצמי, וסיבה שנייה היא שהמאבק שביסוד השיטה האדברסרית הוא אלמנט אינהרנטי לתרבות הפופולארית שלנו, שמעלה על נס את ה"ספורטיביות". סיבה שלישית היא שלציבור עוה"ד יש אינטרס להנציח את השיטה האדברסרית שמבנה אותם כגוף ידע, ושמאפשר להם להתבלט ולהתקדם, וכן של בעלי ההון. סיבה רביעית, המובאת במאמר של פלדמן, היא שמדובר האינטרס של המערכת, מאחר והשיח הפרוצדוראלי מסתיר את היעדרו של כל דבר אחר מן השיטה, כולל ערכים כמו צדק, וכמו כן נמנעת באופן זה תקשורת ישירה בין הצדדים. 
13/5/2009 הרצאתה של ד"ר תולי מרגלית
"פלורליזם משפטי" קשור לקונספט של רב-תרבותיות, שהוא מונח מרכזי מאוד בהגות ב-25 השנים האחרונות, והבעיה ביישום שלו לתחום המשפטי היא הנורמטיביות, שכן נשאלת השאלה איך ליישם אותו על מצב בו אינהרנטית הרוב הוא הקובע. פלורליזם הוראתו "ריבוי", אך "פלורליזם משפטי" מדבר על ריבוי של מערכות משפט, כאשר למונח "משפט" עצמו אין הגדרה מחייבת אחת. אחד המובנים למונח "פלורליזם משפטי" הוא המכונה "פלורליזם חלש", "הוראתי" או "מדינתי", והכוונה היא הסתכלות של משפט המדינה על עצמו, דסיגנציה עצמית של המשפט כפלורליסטי. נקודת המוצא כאן היא גישה המכונה צנטרליזם משפטי, ההנחה שבתוך הטריטוריה הפוליטית-חברתית יש אך ורק משפט אחד, הוא משפט המדינה. אלה החקיקה שמקבל הריבון, שפוסקת מערכת בתי המשפט והנורמות שקובעת הרשות המבצעת בפונקציות התחיקתיות והשיפוטיות שלה. משפט המדינה אינו מתעלם מכך שבקרב החברה הכפופה לו קיימות נורמות שאינן נובעות ממנו והמיוצרות ע"י מוסדות שאינם חלק ממנו, אך אלה ex definitione אינם משפט, אלא נורמות, מנהגים וכיו"ב. 
הפלורליזם המתאפשר כאן הוא בכך שכשמשפט המדינה מוצא לראוי ולכדאי, הוא פונה אל מערכת חברתית, תכנים ומוסדות חיצוניים כאמור, ומאמץ אותם אל תוכו באמצעות הוראות שהוא יוצר. תכנים כאלה הופכים כתוצאה מכך לחלק ממשפט המדינה, אשר הוא הקובע הבלעדי בשאלה מה ייכלל בו. לעתים קרובות הפעולה הזו מלווה בסתירות בין המערכות והנורמות השונות, ומשפט המדינה הוא הקובע את ההירארכיה ואת ההכרעה בין הנורמות הסותרות. אם כן, משפט המדינה מכריז על עצמו כפלורליסטי במובן שמקורותיו הם רבים, ושלמרות עקרון התחולה האוניברסאלית של המשפט, תכנים מסוימים יחולו רק על אזרחים מסוימים ולא רק אחרים. 
ניקח למשל את מוסד הסולחה, שהוא מנגנון ליישוב סכסוכים הקיים בקרב קבוצות מסוימות בחברה הישראלית, ושסמכותו גזורה ממסורת ומכוחם של גורמים בתוך אותן קבוצות. המשפט הישראלי היה יכול לבחור להפוך את המוסד הזה לחלק ממשפט המדינה ולקבוע בחוק את תכולתו, האפשרות לערער עליו וכיו"ב, אך לא כך היה. דוגמה לכך ניתן לראות בהחלטה על הארכת מעצר שהתקבלה ב-6/4 ש"ז לגבי אדם השייך למיעוט ואשר הואשם בעבירות חמורות. סנגורו של הנאשם טען כי הוא אינו מסוכן מאחר וכבר התקיימה סולחה, והש' ג'ובראן אומר שביהמ"ש מכיר ומכבד את הסולחה כמנגנון לפתרון סכסוכים בדרכי שלום, אך היא עדיין חיצונית למשפט. אותם דברים נאמרו גם בהקשר של תיק נזיקי שבו טען הנתבע כי כבר שילם את מה שנפסק בסולחה ולכן אין לפתוח בדיון בעניין זה, ושוב ביהמ"ש לא קיבל את הטענה הזו. דוגמה נוספת היא פרשנות חוזים, כאשר ס' 25 מפנה לשם כך, במקרה שכלו כל הקיצים, ל"חוזים דומים". במקרה כזה נעשית פנייה לקהילה שיש לה נורמות משלה ע"מ לקבוע את תוכן משפט המדינה, וזה ביטוי לפלורליזם הוראתי. 
כמו כן, עוד מתקופת המנדט נקבע כי עניינים של מעמד אישי יידונו על פי השייכות הדתית, ובמקרה של יהודים זה אומר ההלכה היהודית ובי"ד רבניים. כאן המשפט קובע שאותו חלק של ההלכה היהודית העוסק בנישואין וגירושין יהפוך לחלק ממשפט המדינה, ואגב כך הופך את ביה"ד הרבני ואת הדיינים לחלק ממוסדות המדינה. בשנים האחרונות אנו עדים להגברה בפיקוח על בתי הדין האלה: בתחילה ביהמ"ש העליון וידא רק שלא הייתה חריגה פרוצדוראלית, ושביה"ד פסק לפי חוק המדינה ולא לפי ההלכה במקרים בו צווה לעשות כן. ההתנגשות החזיתית התחילה לאחר חקיקת חוקי היסוד ב-92'. אחד ההסדרים לגבי בעלות על ממון בין בני זוג היא "חזקת השיתוף", שחלה על בני זוג שנישאו לפני שנת 74'. ענייני כספים נידונים עקרונית בפני בתי דין אזרחיים, אלא אם הם נכרכים בתביעת גירושין, ואז הם נידונים בביה"ד הרבני לפי ההלכה. בפרשת בבלי נטען כי מצב עניינים זה סותר את ס' 5 לחו"י: כבה"א, שכן לא ייתכן שהזכות הקניינית שלה תתפרש באופן אחד בערכאה מסוימת ובאופן אחר בערכאה אחרת. בג"צ הגדיל לעשות וקבע שביה"ד הרבני כפוף להלכת השיתוף, היינו הלכה שהתקבלה ע"י ביהמ"ש העליון ולא בחוק. למרות זאת, ביה"ד הרבני אינו מציית והלכת בבלי נשארה בגדר אות מתה, אך מנקודת המבט של משפט המדינה המחלוקת הוכרעה. 
מקרה נוסף הוא של עתירה משנת 84' שהוגשה ע"י ח"כ צבן כנגד השר לענייני דתות והרב עובדיה יוסף, בטענה שלא ייתכן שאדם הנושא בתפקיד שיפוטי של משפט המדינה (דיין ביה"ד הגדול) יהיה חבר בגוף פוליטי ומזדהה מפלגתית, וזה אכן דבר שפוגע באמינות כלפי המערכת השיפוטית, אשר מושתתת על הנאראטיב של impartiality. ביהמ"ש קבע כי הדבר לא יעלה על הדעת, וכי אין נפקות לעובדה שהדיין הוא רב אשר אמור להיות מעורב בכל האספקטים של חיי הקהילה, מאחר וההתנגדות היא עם תפקידו מטעם המדינה. כלומר, גם כאן מחיל משפט המדינה את קני המידה שלו כדי לקבוע את גבולות האוטונומיה של המוסד המגוייס לשירותו. בכל המקרים האלה הפלורליזם נשאר ברמה הפורמאלית, דבר שלא היה מתרחש אילו ביהמ"ש היה מסתפק בביקורת פרוצדוראלית ומפנים צורת חשיבה ופעולה אחרת.

"פלורליזם תיאורי", לעומת זאת, היא הסתכלות מחקרית על המשפט בכללותו, המערכת הנורמטיבית כולה. ניתן לראות שבחלק גדול מהחברות בעולם קיימות פרט למשפט המדינה מערכות סדר נורמטיביות אחרות רבות ושונות. אם להביא כמה דוגמאות מישראל, ניתן למנות מצד אחד את הצבא, האוניברסיטה, ארגונים מקצועיים, אגודות שיתופיות, מקומות עבודה והתאגדויות ספורט, ומצד שני סולחות, משפט דתי, יהלומנים והעולם התחתון. ההבדל בין שתי הקבוצות הללו הוא שבקבוצה הראשונה ההסדרה המשפטית הפנימית מתבצעת באמצעות תיווך ע"י משפט המדינה, בעוד שבקבוצה השנייה ההתארגנות היא ספונטנית ומנותקת מחוק המדינה. הצבא, אגב, הוא מקרה מעניין מאחר ובמקביל ל"חוק השיפוט הצבאי" יש בו גם פרוצדורות שיפוטיות וסנקציות שאין להן שום קשר לפורמאליות. עניינית, משפט המדינה הוא רק אחת המערכות הקיימות בתוך המגוון הזה. לכן יכול להיווצר מצב שבו הפרט הוא חלק מקהילה אשר כלליה חלים עליו, ושהיא עצמה בתורה חלק מהמשחק בו משתתפת המדינה. 
במאמר על המשפט בקיבוץ ראינו שהמשגה אחת הייתה שבמבנה החברתי של הקיבוץ לא היה צורך במשפט פורמאלי, והמשגה אחרת הייתה שמבחינה אידיאולוגית הייתה התנגדות למשפט בכלל. המשגה נוספת היא שהקיבוצים התנגדו למשפט המדינה כי היה מנדטורי, שזו טענה מופרכת למדיי לאור המחקרים העדכניים המראים על מערכת יחסים מורכבת בין הישוב היהודי ובין הבריטים, כאשר העיקר היה שת"פ. אם מתבוננים על מערכת היחסים שבין הקיבוץ הספציפי, כלל ההתארגנות הקיבוצית ומשפט המדינה, מקבלים מיפוי מורכב ו"צפוף" הרבה יותר של התפיסה המשפטית של הקיבוצים והמציאות המשפטית שלהם. אותם דברים ניתן לומר גם לגבי קבוצות שונות בציבור החרדי, ובאמצעות התמקדות באינטראקציה שלהם עם המערכת המשפטית ניתן להאיר אספקטים שונים בחיי הקהילה הזו ובתהליכים פנימיים שלה, כולל שאלות כמו מה מביא לתמורות והאם השינויים הנראים לעין הם סיבה או תוצאה.   

שאלות של פלורליזם משפטי עולות הרבה בהקשר של פעולה על קהילות, במקרים בהם המדינה מנסה להתערב בהן, במידה משתנה של הצלחה שהיא פונקציה של מידת הנכונות של אותה קהילה להיות מושפעת, מאבקי כוחות פנימיים וכיו"ב. לעתים אנו רואים ציות פורמאלי שבתוך הקהילה ניתנת לו משמעות חתרנית, או קיום המסגרת הצורנית ללא התכנים של משפט המדינה. כל השאלות הללו רלבנטיות לדיון בנושאים כמו ציות לחוק (מכיוון שההשתייכות החברתית ממלאת תפקיד מרכזי בציות הזה), מהי הדרך הנכונה ליישב סכסוכים ואיך להבטיח שאנשים יעדיפו את משפט המדינה על פני מנגנונים אחרים, ולמה למשפט המדינה קשה כל כך להביא לשינוי חברתי.
20/5/2009 (מבוסס על סיכום של רחלי אהרוני)
מאמרה של פנינה להב יוצא מתוך הפרדיגמה של "משפט משקף חברה", אך גם נותן ביטוי להשקפה שמשפט עשוי גם לשנות חברה. כאן ההתמקדות בשופטים היא מוסדית ולא פרסונלית, בעוד שבמאמר של חריס, שחר וגרוס ההתמקדות היא באינטראקציה בין השופטים בתהליך קבלת ההחלטות. נקודת המוצא למאמר היא הגילוי כי בארה"ב השופטים הפדרליים, הממונים ע"י הנשיא על "טיקט" מסוים (שמרן, ליברל וכד'), אינם בהכרח מצביעים כפי שניתן היה לצפות מהם. אחד ההסברים שהועלה לכך הוא שההחלטה מושפעת לא רק ע"י האידיאולוגיה בה מחזיק השופט אלא גם ע"י ההרכב הפרסונלי של חבר השופטים. המחקר הישראלי ניסה ליישם את התובנות מהמחקר האמריקני, וגילה ש-75% מפסה"ד הם חד-שיח (פס"ד של אחד השופטים, כשהאחרים מוסיפים רק "אני מסכימ/ה") ושרק ב-6% מפסה"ד יש דעת מיעוט. נתונים אלה מעוררים סימני שאלה ומחייבים הסבר מאחר ולכל שופט אמורה להיות דעה משלו. מסקנת המחקר היא שלשופט שנקבע כמוביל (כותב פסה"ד בתיק) יש השפעה ניכרת על הדינמיקה ביחס אליו. הבחנה מעניינת היא ששופטים מובילים מסוימים סוחפים את חבריהם להרכב לחד-שיח (הסכמה בלא תוספות) ואחרים מעודדים את חבריהם להתבטא, כך שיש אמנם פס"ד פה אחד אך לא חד-שיח. מאמרן של בוגוש ודון-יחיא מתמקד בעורכות הדין ובאינטראקציה שלהן עם שופטים.

מהו משקלה של התרבות הפופולארית בעיצוב מעמדן של נשים במערכת המשפט? כוחה של התרבות הפופולארית היא בכך שהיא מספקת דימוי/גרסה של המציאות, ויוצרת ייצוגים שלה המשתקפים לאחר מכן בעולם ה"אמיתי". ב"אלי מקביל", למשל, עוה"ד מוצגת באמצעות כל סטריאוטיפ שלילי שניתן להעלות על הדעת, בעוד ש"הפרקליטים" ספגה ביקורת רבה על כך שעוה"ד בה נתפסו כמי שחייבות לייצג את האנטיתזה לתפקיד המסורתי של אישה (היעדר משפחה, התנהגות "גברית" וכיו"ב). בהגיון הדיסקורסיבי שבתוכו התכנית מבוימת, אישה בעלת קריירה מצליחה סוטה מהמודל המקובל והצפוי, ולכן ה"נשיות" שלה חייבת להיות מנוטרלת. 
במאמרו של דותן השאלה שהועלתה היא האם עו"ד "אידיאולוגיים" מגלים נכונות רבה יותר "להקריב" את האינטרס של הלקוח על מזבח המחויבות האידיאולוגית שלהם, והתשובה היא שלא. הנחת העבודה של דותן היא הנחה שמושפעת מדימויים תקשורתיים, שבין השאר משתמע ממנה כי השחקן המניע את המערכת משפיע על תוצאות המהלך. מחקר נוסף שערך דותן עם מנחם הופנונג התמקד בעתירות שהוגשו לבג"צ ע"י חברי כנסת, ומגלה עלייה של 60% במספרן בשנים 1986-1990 לעומת 1980-1985. רוב העתירות בתקופה הראשונה הוגשו ע"י הסיעות, ואילו בתקופה השנייה העותרים היו ח"כ פרטיים. כמו כן, בתקופה השנייה עסקו מחצית העתירות בהליכי הכנסת ומחציתן האחרת בתקיפת מדיניות הממשלה. הממצא הראוי לציון במחקר זה הוא כי שיעור ההצלחה של הח"כים בעתירותיהם עמד על 46%, בעוד ש-NGO הגיעו רק ל-31%. התגלה גם כי בעתירותיהם של חה"כ כמעט ואין פשרות, והדבר הוסבר בכך שעל מנת להגדיל את החשיפה התקשורתית המעשה הרציונאלי הוא להמשיך את ההתדיינות, בעוד שהפנייה האישית על פני הסיעתית הוסברה בשיטת הפריימריז.
המאמר של שמיר ושבתאי על הטו"ר מציג נשים בקונטקסט הגברי של ביה"ד הרבני ומאיר באמצעותן גם את הסוגיה של פלורליזם בתוך מקצוע עריכת הדין. הנשים במאמר ממשיגות את מאבקן להכרה מקצועית במונחים של הגדרה עצמית באמצעות טקסטים, פריצת המסגרת הפרטית של חיי נשים, והשפעותיה של רכישת המקצוע והעיסוק בו על זהותן כנשים אורתודוקסיות. אחת הנקודות המעניינות במאמר היא האופן שבו הטו"ר מרחיקות עצמן מהפמיניזם ומיישבות את ה"קונפליקט" בין תהליך "חילוני" של לימודים ותעסוקה ובין יראת שמיים באמצעות הדגשת אטריבוטים "נשיים" הנתפסים כנותני לגיטימציה בקרב הממסד הדתי הדומיננטי.

לשיעור הבא: מדוע אנשים מצייתים לחוק
27/5/2009

מחקרו של יובל פלדמן מראה כי לסנקציה החברתית יש משמעות מרחיקת-לכת יותר מאשר לסנקציה החוקית, וכמובן שזה עובד יותר בקבוצות קטנות שהמגע בין חבריהן הדוק, והן לאוו דווקא נזקקות לחוק הפורמאלי. כאידיאל, נורמות חברתיות חשובות במיוחד כאמצעי הרתעה ככל שגדול יותר מספר האנשים הנחשבים למפרי חוק, מאחר שבנסיבות כאלה קשה לעקוב אחרי כל אחד מהם ולאכוף את החוק הפורמאלי. למשפט יכולה להיות חשיבות גם בהשפעה עקיפה על הציבור, שלפי פלדמן יכולים להיות לה שני סוגים: השפעה אקספרסיבית ומוטיבציות פנימיות.
 השפעה אקספרסיבית מדברת על יכולת המשפט להביא לשינוי בהתנהגות האנושית באמצעות שינוי מקדים של תפיסת הנורמה השלטת בעיני האזרחים. הכוונה היא שאנשים יצייתו לחוק לא מפני שיש סנקציה חוקית, אלא מתוך שינוי של הנורמות מתוך תחושה של האזרח שההתנהגות הזו מקדמת אותו וטובה לו. הגישה הראשונה המובאת היא "גישת התיאום", הגורסת כי במצבים מסוימים פרט מעוניין להתנהג בצורה נתונה מאחר והתועלת האישית שלו גדלה אם הוא מחקה את האחרים. למשל, ציות לחוק כאשר כל קבוצת ההתייחסות נתפסת כמצייתת לחוק יכול להביא להפחתת עלויות מאחר והוא חוסך את הצורך לחזות בכל פעם מחדש מה כל אחד מהצדדים יעשה. כאן אין נפקות לנורמה המוסרית של האדם בו מדובר, ואין בהכרח הלימה בין התפיסה האישית ובין המעשים. 

גישה שנייה היא "המשפט כמאשר קונצנזוס", המסתכלת על המשפט כמאותת על העמדות האמיתיות של חברי הקהילה, כאשר תפקידו הוא לאשש עבור האזרחים את התפיסה שכאשר הם מצייתים לחוק או פועלים לפי רוחו, הם מהווים חלק מקבוצה גדולה שמזוהה כ"טובים". הגישה השלישית, "משפט כמעביר מידע", גורסת שהמשפט עשוי להשפיע על החברה באופן הבלתי-מיידי ביותר, במסרים שהוא מעביר, אשר מחנכים את הציבור ברמה האינפורמטיבית לגבי ההתנהגות הראויה באמצעות הנגשת מידע שלא היה זמין בלעדיו, והדוגמה יכולה להיות חגורות בטיחות, אשר הידע על חשיבותן מחלחל באמצעות הסנקציה המשפטית, אבל גם ללא הסנקציה אנשים יתנהגו באופן ה"נכון" כי הם הפנימו את המידע. 

פלדמן עצמו ערך שני מחקרים, שבאחד מהם הוא ביקש לבדוק אילו תכונות של חוקי זכויות יוצרים משפיע על תפיסתם של סטודנטים בארה"ב לגבי התנהגות של שיתוף קבצים בלתי-חוקי. הסטודנטים סברו כי תופעת שיתוף הקבצים תיעשה פחות רווחת אם האנשים העוסקים בה יסבלו מסנקציה חברתית וייענשו באופן מסוים (במקרה שלהם, ניתוק מרשת המחשבים האוניברסיטאית), דהיינו שבמקרה הזה הסנקציה הפורמאלית הייתה חזקה יותר מהסנקציה החברתית. במחקר השני בדק פלדמן כיצד משפיעים חוקי סודות מסחריים על התנהגות עובדים בחב' היי-טק, והציע להם מודל הרתעה פורמאלית (עונש), מודל תיאום (יש קונצנזוס על אי-מסירת סודות) ומודל מוסרי (מסירת הסודות פסולה מוסרית. בהקשר הזה נמצא כי החוק משפיע בעיקר במודל המוסרי, כלומר כאשר הנשאלים האמינו שהחוק הוא טוב וצודק, ולא כאשר איימו עליהם בעונש. 
הסוג הנוסף של השפעות עקיפות הוא מה שמכונה "מוטיבציות פנימיות", היינו ערכים הקיימים בציבור ושהמשפט צריך לגבור עליהם כדי להיות משמעותי, או שהמשפט יהיה אפקטיבי כאשר אנשים יפנימו את הערכים המוגנים ע"י המשפט. במלים אחרות, בסביבה בה הפרת זכויות יוצרים נתפסת כדבר לגיטימי, המשפט צריך לחשוב איך הוא גורם להם להפסיק לחשוב כך. המאמר של פלדמן מביא שלושה מנגנונים למוטיבציות פנימיות: הוגנות (הנטייה לציית לחוק גוברת כאשר הוא נתפס כהוגן), לגיטימציה (מקור סמכותי של החוק מגביר את הנטייה לציית לו) וזהות קבוצתית (באיזו מידה משפיע החוק על ערכי הקבוצה שאדם מסוים מתייחס עליה). המסקנה הכללית של פלדמן היא, שהתהליך בו המשפט נעשה אפקטיבי ומשנה התנהגות קשור בגורמים "מתווכים", כלומר כאלה שאינם בגדר הרתעה הפורמאלית
. 

המאמר של נטע זיו מתבסס על הבנה שונה לחלוטין של "ציות לחוק", ותפיסה של אי-הציות דווקא כפעולה של מחאה ושל שינוי חברתי. מטרת המאמר היא להראות שלעתים צריכה להיות לגיטימציה לאי-ציות לחוק, וזה דבר שיוצר קושי למשפט בשל תקיפת הקטגוריות שעליהן מתבססת הלגיטימיות שלו. הלגיטימציה של המשפט משתעתקת באמצעות שיח של קניין ושל שלטון החוק, ולכן מעשה חתרני כלפי השיח הזה מנטרל את כוחו של המשפט, בין אם אדם נתון התכוון לכך או לא. לכן אותן קטגוריות יכולות גם לשמש בכדי לשלול "דיבור" מגורמים חתרניים, מאחר וברגע שלא מתקיימת השפה המשותפת, המחאה לא יכולה להתקיים (subalternity – ד"ק). חשוב לזכור שבשורה התחתונה, המחברת רומזת כי אי-ציות לחוק יכול להיות אחת מהדרכים לשינוי חברתי. 
3/6/2009 (מבוסס על סיכומי תלמידים)
מאמרו של Felstiner עוסק בתהליך מוקדם להליך המשפטי, בו אדם מגבש תפיסה שמישהו אחר אחראי לדבר שקרה, פונה אליו בהקשר זה ולא נענה. זה השלב בו מתחיל סכסוך לפי ההגדרה הסוציולוגית, בעוד שע"פ הגדרה אנתרופולוגית ניתן לדבר על סכסוך רק מרגע שלתוך האינטראקציה נכנס גורם שלישי. 
ביתר פירוט, השלב הראשון (naming) הוא זה בו נוצרת הגדרת הבעיה. הדוגמה היא מחלת האזבסטוס, אשר כל עוד שלא ידעו על קיומה לא ניתן היה להגדיר את הבעיה במונחי אחריות של הזולת, או עבירת ההטרדה המינית, אשר כל עוד שלא הייתה קיימת כישות מובחנת לא ניתן היה "לדבר" עליה. בשלב השני (blaming) האדם ממקד את האחריות בגורם שני, והדבר לא תמיד נעשה. יש הקשרים חברתיים בהם נפגע לא יעשה את הקשר בין האירוע השלילי לבין אחריות הזולת, למשל בשל תפיסה של מעורבות עצמית. בשלב השלישי (claiming) נעשית פניה ישירה לגורם האחראי על מנת לדרוש איזשהו סוג של פיצוי (כספי או אחר), לא באמצעים משפטיים. לא תמיד השלב הזה מתרחש, ואלה שלא מגיעים אליו גם לא ימשיכו הלאה. 
בשלב הזה נוצר סכסוך, שיש ארבע דרכים להתמודד איתו: lumping – "בליעת" הסכסוך והמשך הלאה; exit – יציאה ממערכת היחסים; מו"מ – כאשר איום נתפס כחלק ממו"מ נרחב יותר בין הצדדים; ופנייה לגורם שלישי (עו"ד, תקשורת וכיו"ב) שמונעת ע"י תחושת עוול. הסיבות לפנייה להתדיינות יכולות להיות מגוונות: ייעוץ המעודד את האדם בתחושתו שהטיפול שקיבל לא היה ראוי; תפיסת ההיסטוריה של היחסים בין הצדדים עובר למצב המשברי; מידת שביעות הרצון מתגובת הגורם השני; מידת הנזק שנגרם; והמשאבים (כולל ניסיון קודם עם המערכת המשפטית) העומדים לרשות האדם). בהקשר לכך כדאי להזכיר את המאמר של Boehmer שעסק בניצול מיני במסגרת טיפול מקצועי, והסביר את העובדה שרוב הקורבנות אינם מגיעים כלל לביהמ"ש בקושי לעבור את משוכת ה-naming וה-blaming. 
לעומת השופטים שנתפסים כראקטיביים ולא כאקטיביים (מגיבים לקייסים המובאים בפניהם), עוה"ד הם פותחי השערים למערכת המשפט, ויתר על כן, הם גם "מתרגמים" את תלונתו של הלקוח לשפה המשפטית ולעילות קבילות, דבר הכרוך לעתים קרובות בצמצום הסיפור, כפי שניתן לראות בעיבוד המקרה של קעדאן לשם ההתדיינות המשפטית, מאחר וניתן היה לדבר על מגון של נושאים – יחס המדינה לערבים, הקצאת האדמות של קק"ל וכיו"ב, אלא שעוה"ד סברו שעילה רחבה כזו לא תצליח. 

דוגמה מעניינת נוספת נמצאת בפרשת מתן התגמולים למשפחות שכולות, המובאת במאמרה של הסוציולוגית מיכל רון. מדובר בפרקטיקה שנועדה במקורה לאפשר מקורות הכנסה למשפחות שאיבדו את המפרנס במלחמת העצמאות, ולכן העניקה פיצוי גבוה יותר למשפחות בעלות יכולות כלכליות נמוכות. בשנת 1990 הייתה ההנהגה החדשה מעוניינת ברביזיה של הנושא, למשל להצמיד את התגמולים לשכר הממוצע במשק ולא לשכר מינימום, אך לא הצליחה לעשות claiming. לכן היא פנתה לדעת הקהל הציבורית ע"מ לקדם את עניינם באמצעות קובעי המדיניות, ואכן הצליחו ב-2001 להעביר חקיקה המבצעת את המהלך המבוקש. המחברת מתמקדת בשלב ה-naming, ובודקת איזה הגדרה של היחסים בין האזרח והמדינה שימשה לשם כך, ואיך הצליחו להתגבר על הקושי שבהתמקחות על כסף בגין אובדן שאין לו מחיר. אופציה אחת שעמדה בפניהם הייתה דרישת פיצויים נזיקית רגילה, ללא אלמנט של מחויבות למדינה, והאופציה השנייה הייתה להישאר בתוך השיח הקיים, ולהדגיש שדווקא בשל ההקרבה הערכית שאין לה מחיר אסור שהמשפחות ייאלצו להתמקח על כסף. זו הדרך שבה אכן נוהל המאבק, והיא השיגה הצלחה מאחר ולא הותירה למדינה מקום למדינה לסגת ממחויבותה-היא למשפחות השכולות. עם זאת, הבחירה הזו חיסלה את האפשרות שעמדה בפניהם ליצור שיח חדש מסביב לנושא, והדבר מביא לידי ביטוי את האופן בו הצורך לנסח קייס ש"יעבוד" מצמצם את ה"סיפור", ואת השמרנות האינהרנטית למערכת המשפט. דוגמה נוספת העולה על הדעת בהקשר הזה היא זו של ויקי כנפו, שניהלה את המאבק שלה כשהיא עטופה בדגל ישראל ובכך העבירה את המסר שהמאבק שלה הוא עניין לאומי, בתוך השיח והמסגרת הקיימים.  

10/6/2009

גאלאנטר כתב שבהמ"ש הם פאסיביים, חסרי אידיאולוגיה, והאפשרות להביא לשינוי חברתי תלויה בשני גורמים: מאפייני הצדדים המתדיינים ומאפייני עוה"ד. כאשר צדדים מגיעים לבימ"ש אפשר לאפיין אותם ע"פ אמת מידה של מספר הפעמים בהן הם מגיעים לבימ"ש. יש קבוצה של מתדיינים שמגיעים לעתים רחוקות, ויש שחקנים חוזרים, שמגיעים לביהמ"ש כל הזמן. יש מקרים בהם שחקן חד"פ תובע שחקן חד"פ אחר, יש מקרים בהם הוא תובע שחקן חוזר (למשל, תביעה נ' חב' ביטוח, תביעת לה"ר נ' עיתון, נושה נ' חב' בפירוק וכיו"ב). יש מצבים בהם שחקן חוזר תובע שחקן חד"פ (משפט פלילי, בנקים, מס הכנסה), ומצבים בהם שחקנים חוזרים תובעים זה את זה (NGO נ' המדינה, קבלן נ' רשות מקומית וכיו"ב), אם כי שחקנים מהסוג הזה בדרך כלל לא יתבעו זה את זה מאחר ויש להם דרכי הדברות אלטרנטיביות. היות שביהמ"ש חסר אידיאולוגיה, היתרונות האסטרטגיים של השחקנים (הנובעים מניסיונם) החוזרים מכריעים את הכף. היתרונות הללו הם יכולת תכנון וצפייה מראש, הקטנת טעויות, העדר פחד מהמערכת המשפטית, התבטאות רהוטה ויכולת ניתוח של הסיטואציה. יתרון נוסף הוא יתרון של מומחיות: יש להם נגישות למומחים שעובדים איתם על בסיס קבוע, עלויות פתיחת כל התדיינות היא נמוכה (בעוד ששחקנים חד"פ צריכים להתחיל הכל מאפס), קשרים בלתי פורמאליים עם השופטים (היינו הכרת האופן בו השופט חושב ועובד) ומוניטין חיובי שמשפיע על ההתייחסות במקרים עתידיים. כמו כן, שחקן חוזר עשוי להיות מוכן לספוג מה ששחקן חד"פ יתפוס כהפסד, משום שהשיקולים שלו הם אחרים, מושפעים מהטווח הארוך. הוא עשוי גם לפעול לקבלת כללים משפטיים הרצויים לו, ויש ביכולתו גם לבחור באיזה תיקים להתדיין, אם הוא תובע. בכל מקרה, לשחקן כזה יש היכולת לצפות אילו כללים, דוקטרינות והלכות ייושמו למעשה, והוא יודע שלפעמים אין קשר בין פסה"ד ובין הביצוע. 
אשר לפרמטר השני, של סיווג עוה"ד, גאלאנטר מחלק אותם לשלוש קבוצות: התמחות בייצוג, התמחות בתחום+ייצוג, והתמחות בתחום. "התמחות בתחום" היא כזו שבה עוה"ד יכול לייצג כל אחד מהצדדים להתדיינות, ואלה יהיו בד"כ שחקנים חד"פ. סוג אחר של עו"ד הם אלה שמתמחים בייצוג לקוח מסוים, למשל עו"ד של חברה (בין אם הוא חיצוני או in-house) בכל תחומי המשפט. הסוג השלישי של עו"ד הם אלה המתמחים בייצוג צד מסוים בסכסוכים מסוג מסוים: למשל, עו"ד בדיני עבודה שמייצג עובדים, עו"ד שמייצג בנקים וכיו"ב (לקוחות חוזרים). הטענה היא שעוה"ד המתמחים בתחום משפטי ובייצוג לקוחות מסוימים הם עוה"ד בעלי היתרונות האסטרטגיות הגדולים ביותר: ניסיון, מומחיות והמשכיות. אם הלקוח הוא קבוע, השיקולים שלפיהם יפעל עוה"ד הם שיקולים המסתכלים על התמונה הגדולה. משילוב כל הנ"ל מגיע גאלאנטר למסקנה כי אין די בכך ששחקן חד"פ ייקח עו"ד "ממש טוב", כי זה אינו מרפא את היתרונות האינהרנטיים של השחקנים החוזרים.  

העניין נבדק אצלנו במאמרם של בכר וקליין באשר לבימ"ש לתביעות קטנות, אשר הראה שגאלאנטר לא צדק בהיפותיזה שלו, מאחר והסתבר שבמקרה כזה בו לצדדים אין ייצוג היתרונות של השחקנים החוזרים דווקא בולטים יותר, ואי אפשר לסנתז (synthesize) את האידיאולוגיה של השופטים. 
מחקר נוסף שאתגר את התפיסה של גאלאנטר נעשה באמצע שנות ה-90' ע"י יואב דותן, שבדק את מספר הפסיקות לטובת השחקנים החוזרים לעומת החד"פ. דותן ידע שמחקרים על ביהמ"ש העליון בפיליפינים הראו ששם השחקנים החוזרים לא מצליחים הרבה יותר מהחד"פ, והחליט להעתיק את דגם המחקר אלינו. בפיליפינים התברר כי הגורם המכריע הוא הרצון של ביהמ"ש העליון להיראות כמי שתומך בחלשים. גם אצלנו, הדימוי של בג"צ הוא של זה שעוזר ל"חלשים" היינו השחקנים החד"פ. אצלנו הנגישות של בג"צ גבוהה מאוד, מאחר וכמעט אין פרוצדורה, האגרות נמוכות וגם הוצאות שנפסקות אינן גבוהות. מצד שני, יש להביא בחשבון שיש סיכון בפנייה לבג"צ, מאחר וההליך ותוצאותיו גלויים לעין וחשופים לסיקור תקשורתי באופן יומיומי. במלים אחרות, דווקא לשחקנים החוזרים יש מה להפסיד מהפנייה לבג"צ. דותן הכליל בקרב השחקנים החד"פ אסירים, מהגרים, חולי נפש, נכים וכיו"ב, וכן בעלי פטור מאגרה, ובתוך קבוצת השחקנים החוזרים חב' רשומות ועמותות עסקיות. היות שהמחקר נערך על פסיקת בג"צ, מובן שמול כל אלה עמדו רשויות המדינה. התוצאות היו שבפס"ד סופיים אחוזי ההצלחה של השחקנים החוזרים הם 25% לעומת 9% של השחקנים החד"פ, כלומר שלכאורה גאלאנטר צודק. דותן הוסיף ובדק תיקים שעליהם נרשם כי הם "נדחו" או "נמחקו" ואז הסתבר לו ששיעורי ההצלחה של שחקנים חד"פ במסגרת פשרות הם 69%, ואילו אלה של השחקנים החוזרים הם 65%. הסתבר גם ששיעורי ההצלחה של קבוצות שונות בתוך קבוצת השחקנים החד"פ, למשל מהגרים מצליחים הרבה יותר מאשר אסירים. דותן בדק גם את השפעת הייצוג המשפטי, וגילה שבקרב 9% השחקנים החד"פ שהצליחו ולא היו מיוצגים, אחוזי ההצלחה היו 27%, בעוד שהמיוצגים הגיעו ל-54%. 
אחד ההסברים שניתן הולך בכיוון של המחקר בפיליפינים, וגורס שלביהמ"ש חשוב מבחינה מוסדית לשמר את המעמד שלו מול האזרח הקטן, שהוא זה שממנו נובעת הלגיטימציה שלו. דותן מניחי שגם לפשרה יש תהודה ציבורית המסייעת להבניית בג"צ כמגנו של האזרח הקטן. הסבר שני לשיעורי ההצלחה הגבוהים יחסית של שחקנים חד"פ בפשרה מתייחס לכך שהמדינה מיוצגת בבג"צ ע"י מספר מצומצם של עו"ד אשר מופיעים מדי יום בפני מספר מצומצם של שופטים, וכך קיימת מערכת יחסים מיוחדת בין שתי הקבוצות, נבנה אמון הדדי. לכן הפרקליטות מגלה נכונות להתפשר בתיקים שלגביהם היא יודעת שהיא עלולה להפסיד. בראיונות עם הפרקליטים נאמר להם גם, שהם רואים עצמם קודם כל כמגני החוק, ולכן במקרה שהחוק עומד לטובת העותר, הם יתפשרו גם אם פשרה אינה עולה בקנה אחד עם האינטרסים של שולחתם. בשורה התחתונה, עצם היושרה המקצועית הזו תורמת לאינטרס של המדינה, אשר בכך ממשיכה לטפח את האמון של בג"צ כלפי הפרקליטות. 
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הנושא של משפט ושינוי חברתי הוא נושא שיש עליו כתיבה ענפה. השאלה הנשאלת היא האם בימ"ש יכולים להביא לשינוי חברתי נוגעת למחלוקת היסודית באשר לשאלה אם עליהם להיות אקטיביסטים או מרוסנים, שהיא כשלעצמה נגזרת של השאלה האם בתי משפט מסוגלים בכלל להביא לשינוי. הכתיבה הזו התחילה בספר של רוזנברג שהתפרסם ב-1991, The Hollow Hope, ובו הוא שאל האם ניתן לנסח תיאוריה או קווים מנחים שיאפשרו לזהות מתי יוכלו בימ"ש לתרום לשינוי חברתי ומתי הסיכוי שיוכלו לעשות כן קטן. התיאוריה שלו היא שבימ"ש בד"כ אינם יכולים להביא לשינוי חברתי לבדם, ולכן NGO למיניהם צריכים לחדול מהאסטרטגיה של פעילות משפטית וצריכים לעבור לשדה הפוליטי והחברתי. הספר הזה התקבל כהתרסה כנגד התפיסה של הארגונים החברתיים שבימ"ש צריך להיות אקטיביסטי, ונתקל בביקורת עצומה. 

נקודת המבט של רוזנברג הייתה שאין ערך לפסיקה אקטיביסטית אם אין לזה השפעה על המציאות, אם הוא לא גורם לשינוי, אבל הוא לא התמודד עם שאלה יסודית והיא איך קובעים מהו שינוי רצוי בחברה פלורליסטית בתנאי מחלוקת. למשל, אצלנו קשה מאוד להגדיר מהו "שינוי חברתי ראוי" ומהן אמות המידה לכך. מה בכלל המשמעות של שינויים ומהפכות בחברה כל כך הטרוגנית? האם בכלל רצוי ליצור שינויים חברתיים דרמטיים? אפשר אפילו לטעון שבחברה כזו כל ניסיון להביא לשינוי מסוג זה נידון לכישלון, וממילא לא נשאלת השאלה מהם האמצעים הדרושים והמועילים לשם כך (וגם אי אפשר לבוא בטענות למנגנון על שאינו מביא לשינוי שבכלל לא ברור מה הוא צריך להיות). למשל, במקרה של הפסיקה האחרונה הקובעת כי יש להכיר בהוצאות על טיפול בילדים לצרכי מס, נשאלת השאלה איך זה יבוא לידי ביטוי כל עוד התפיסה היא כי האחריות לכך היא על הנשים ולא על המשפחה ככלל.
רוזנברג מדבר על בימ"ש אקטיביסטי לעומת בימ"ש מרוסן, ומתחיל בכך שמדובר בארכיטיפים שאינם קיימים במציאות בצורה ה"טהורה" שלהם. בימ"ש מרוסן מתבסס על המגבלות הבאות: קודם כל, תפקידו הוא להפעיל משפט קיים ולא לחוקק, ויש לו גם עילות סף וכיו"ב. הוא גם פועל בתוך מערכת פוליטית וחוקתית שאינה מאפשרת לו עצמאות מוחלטת: המחוקק יכול לעקוף פסיקה של ביהמ"ש העליון והרשות המבצעת יכולה להתערב במינוי שופטים ש"יתאימו" לה. מגבלה שלישית היא שלביהמ"ש אין יכולת מימון וביצוע לאכוף את החלטותיו, או כפי שאמר אלכסנדר ביקל, "לביהמ"ש אין חרב ואין ארנק". שלושת השיקולים הללו עשויים להרתיע את המבקשים להביא לשינוי מפני פנייה לביהמ"ש. 

אגב, לגבי העדר האמצעים של ביהמ"ש יש להדגיש שניתן להתגבר על המגבלה הזו במספר דרכים: לעתים שחקנים אחרים הם שמספקים תמריצים לאכיפה ולמימוש של פס"ד אקטיביסטי (כמובן, זה מותנה בכך שמישהו אחר ירצה לגבות את ביהמ"ש). שנית, לעתים שחקנים אחרים מטילים מחירים על הימנעות מאכיפה של החלטות שיפוטיות. שלישית, לעתים כוחות שוק מביאים לאכיפה של החלטות בימ"ש. רביעית, בימ"ש מספקים מנוסף או הגנה אפקטיביים לגורמים אחרים החיוניים לאכיפה ושמוכנים לפעול. 
מנגד ניתן להצביע על מאפיינים העושים את ביהמ"ש כלי מתאים לשינוי חברתי: בראש ובראשונה, העצמאות משיקולים פוליטיים וכלכליים, האמורה להבטיח לשופטים שכבר התמנו פטור מדאגה למעמדם המקצועי או הכלכלי. שנית, ניתן לטעון שלכל קבוצה יש אפשרות לפנות לביהמ"ש, בניגוד לפנייה אל המחוקק, שדורשת השקעת משאבים עצומה. שלישית, לביהמ"ש יש יכולת לרכז מידע על שכבות רחבות של הציבור: בעוד שהממשלה או המחוקק באים באינטראקציה עם גופים שמצליחים להפעיל לובי, ביהמ"ש רואה את כל שכבות האוכלוסייה. נוסף על כך, יתרון גדול של בימ"ש הוא שיש להם מסורת של הנמקה לפי חוק, דבר שמעניק לגיטימציה להחלטות שלהם. חמישית, הטענה היא שלהחלטות ביהמ"ש יש השפעה החורגת מעבר להחלטה עצמה, מבחינת תהודה ציבורית וכיו"ב. 
רוזנברג אמר שבמציאות לביהמ"ש יש גם אלמנטים אקטיביסטים וגם אלמנטים מרוסנים, ולדעתו בימ"ש יכול להביא לשינוי חברתי משמעותי אם מתקיימים שני תנאים: שהשינוי נהנה מתמיכה ציבורית ופוליטית ניכרת, ושהוא נבלם רק על ידי חסמים מוסדיים שנתפסים כאינטרסנטיים. כלומר, להבנתו של רוזנברג הסיכוי שבימ"ש כגורם יחיד יביא לשינוי מותנה במערך הגורמים הללו. רוזנברג התמקד בבדיקת השינוי שגרם פס"ד Brown vs. Board of Education עשרים שנה אחרי, והגיע למסקנה שכל עוד פעל ביהמ"ש לבדו, לא נגרם שינוי חברתי באינטגרציה בין שחורים ללבנים. השינוי הגיע רק כאשר המחוקק הפדראלי הצטרף למאבק והעביר את חוק זכויות האזרחי (1964) שהוצמדו אליו סנקציות חיוביות ושליליות לגבי התנהגות של מוסדות ורשויות שלא פעלו לקידום שילוב בבתי ספר. קודם כל, אחרי בראון הייתה סדרה של פס"ד שבהם אנשים שניסו להוביל לשילוב במקרים קונקרטיים נכשלו, מכיוון שהערכאות הנמוכות טענו שבבראון אין סעד. רוזנברג הסיק שלפס"ד בראון לא הייתה השפעה ישירה על הערכאות הנמוכות ועל השיח בעניין. אגב, במהדורה החדשה של ספרו ב-2008 רוזנברג מיישם את הדיון על הפסיקה הקיימת בשלוש מדינות בארה"ב והמאפשרת נישואים חד-מיניים, ושוב מגיע למסקנה שפסה"ד לא שינו כלום. לסיכום, התיזה של רוזנברג מלמדת שפנייה לביהמ"ש צריכה להבחין בין יעדים שאפשר להשיג אותם באמצעות בימ"ש ובין יעדים שניתן להשיגם באמצעות גורמים אחרים. יש הבדל בין תמיכה שיפוטית למטרה פרוגרסיבית שאימץ המחוקק ובין אכיפת מטרה פרוגרסיבית על מערכת פוליטית וחברתית המתנגדת לה. 
מכאן אנו עוברים ל"עריכת דין חקיקתית" (Legislative Cause Lawyering), ששונה מזירת ביהמ"ש בכך שיש יחסי כוחות לא שווים בין השחקנים בזירה. כאשר מגיע לזירה ארגון לשינוי חברתי, הוא צריך למפות את יחסי הכוחות ע"מ שיוכל לחבור לחזקים ולרתום אותם למאבקו. הדוגמה לכך היא האופן בו האגודה לזכויות האזרח, שהצליחה להשפיע על "חוק האח הגדול" באמצעות יצירת קואליציה עם חברות הסלולארי ועם לשכת עוה"ד. מאפיין שני של הזירה הפוליטית הוא מאבקים בין אינטרסים. הממשלה, למשל, מעוניינת לקדם יוזמות שלה ומצד שני לשמור על הקואליציה, ולכן יכולים להיות מצבים בהם לא מספיק לגייס ח"כ, מכיוון שיהיה קשה לו להצביע נגד הקואליציה (דוגמה – ההתנגדות של "ישראל ביתנו" לברית הזוגיות). יש גם אינטרסים של תועלת פוליטית, אטרקטיביות תקשורתית וכו'. מאפיין נוסף של המערכת הפוליטית הוא שיש נושאים ייחודיים שהמחוקק לא נוגע בהם, כמו דת ומדינה ובטחון, וכל נושא שדורש השקעת משאבים, כי התגובה המיידית של הרשות המבצעת היא "אין כסף", ולכן היא נוטה לקדם הצעות חוק חברתיות בעיקר כשהן ממשלתיות, גם כדי לקחת קרדיט וגם כדי להשתמש בהצ"ח כקלף מיקוח. כשעו"ד פועל בזירה החקיקתית מכביד עליו מאוד חוסר ודאות, מאחר והזירה הזו רוויה הרבה יותר בעסקאות חבילות, הסכמי הצבעה, הסכמים קואליציוניים וכיו"ב, שאין דרך לרדת לשורשם. במידה והחקיקה החברתית הושגה, התועלת שבה הוא שהיא מקיפה יותר מפסיקה וקובעת נורמה כללית, היא רלבנטית מראש ולא בדיעבד, ומאפשרת לקדם שיח רעיונות של שינוי חברתי או מודעות חברתית, מבלי להגביל את עצמם לשיח המשפטי המצמצם את הסיפור. כמו כן, שינוי חברתי באמצעות חקיקה מאפשר לתת קול בכנסת לקבוצות שאין להן כזה, למשל החוק המעניק סנגוריה ציבורית לכל מי שמאיים עליו עונש מאסר. כל זה כמובן אינו מוכיח שהחוקים יאכפו.     
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המאמר של צור ורז נותן חיזוק נוסף לתיזה של רוזנברג, שקשה להביא לשינוי עמוק באמצעות פס"ד, ובוחן נקודה שתמיד יש להביא בחשבון כשחושבים על פס"ד כמו אליס מילר, והיא מי הנמען של פסה"ד. במקרה הזה מדובר בחיל האוויר, שהוא ארגון עם נהלים פנימיים קשוחים ביותר, שמספקים פרוטוקול לכל דבר. המאמר מראה שפסה"ד לא הביא לשינוי בנהלים של חיל האוויר מבחינת המיון, ומסיק מכך מסקנות שונות. התפיסה המוצגת במאמר היא שתרבות ארגונית עשויה לאמץ פס"ד כפעולה סימבולית שמטרתה לקנות לגיטימציה, היינו שהסכמת מפקד חה"א לפתוח את קורס הטיס לנשים משרתת את האינטרסים שלו להראות שהוא עומד בדרישה החברתית לאפשר שוויון לנשים, אך הדבר לא יגרום לו לשנות את עקרונות הארגון באופן שימנע מנשים לחוש מודרות במסגרת הזו ולהיות מסומנות כאאוטסיידריות. באותו אופן מפעלים מזהמים עשויים לצאת בקמפיין "ירוק" בעוד שעיקר הפעילות שלהם ממשיך לזהם. במלים אחרות, לעתים החשיבות של פסה"ד היא סימבולית בלבד, אם כי ניתן לטעון שגם פעולה סימבולית עשויה להביא לשינוי מהותי בטווח הארוך ושהמעשה מסגל את המחשבה.   
המאמר של אורלי ליבל מתמקד בטענה שהתמקדות ברפורמות משפטיות מצמצמת את המטרות הניתנות להשגה ואת הרדיקליות, מספקת לגיטימציה לעוולות מתמשכות ומסיתה את תשומת הלב, מכיוון שעצם הפנייה למערכת המשפטית גורמת לתנועות החברתיות להיטמע בה ולהתרחק מהמטרות שהן מתיימרות לקדם, כי אי אפשר להשתמש במערכת מבלי להפוך להיות חלק מהמערכת. גם אם מושג ניצחון קטן בתוך המערכת המשפטית, הוא מטביע את כל השאר. ליבל מחלקת את טענת הסתגלנות במשפט לששה תתי-סוגים (מופיעים בסיכום המאמר): הגבלת משאבים, הגבלת השפה המשפטית וכיו"ב. האלטרנטיבה היא לכאורה לפעול מחוץ למשפט, למשל להשתמש בתביעה כאמצעי ליצור מודעות, לפעול באמצעות ה"מגזר השלישי" או משפט מהותי של קבוצות סגורות, אך המאמר מזהה גם בעיות בדרכי הפעולה האלה. כמו כן מועלית השאלה האם באמת ניתן "לצאת" מהמשפט, האם יש מקום בו המדינה והמשפט שלה אינם נוכחים. 
� כשקוראים את דו"ח ועדת ההיגוי, כדאי לחשוב על האופן בו הוא מביא (או לא) בחשבון את המודלים שמעלה פלדמן, ולשים לב לכך שהנטייה היא להתייחס להשפעה הישירה של חוקי העבודה בלבד, ולא לתיאום צפיות וכיו"ב. 





