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אוטונומיה יחסית של המשפט
משפט וחברה:
לעיתים רבות אנו שואלים מדוע המחוקק חוקק דווקא את ההסדר הזה ולשם כך עלינו להבין את התחום החברתי בו ההסדר המשפטי הנ"ל פועל, האם הוא הסדר טוב? 

לא ניתן להבין את ההסדר המשפטי בלי להבין את החברה בה ההסדר פועל.

המשפט אינו מנותק מהחיים אותם הוא מסדיר. במדינות רבות כולל בישראל המשפט הוא אימפריאליסטי לגמרי ופולש כמעט לכל תחומי החיים. האם זה נכון?

על מנת להבין את ההסדרים המשפטיים אם כן, עלינו להבין את ההקשר החברתי. 

דוגמא:

מדונה טיילה במדינת מלאווי באפריקה והחליטה לאמץ ילד. לא ברור כיצד היא הוציאה את הילד ממדינת האם שלו והביאה אותו לחיות בלונדון באושר ועושר.

תופעה כגון זו נפוצה היום מאוד, אנשים מערביים רבים מאמצים ילדים ממדינות עולם שלישי. הקשרים חברתיים-משפטיים רבים כרוכים בסיפור מעין זה. העתקת מגורים של ילד למדינה אחרת, משפחה בצבע שונה, מי נתן את האישור לכך? טובתו של מי עומדת לנגד עינינו? זה כרוך כמובן בגלובליזציה, אך על מנת להבין איזה הסדר משפטי מסדיר את הפרוצדורה הזו יש להבין את כוחות השוק והקשר החברתי משפטי.

הקורס יתייחס למשפט באופן מאוד כללי, ויעלה שאלות הרלוונטיות לכל תחומי המשפט. נתייחס למשפט כאל תופעה כללית, ונסתכל הסתכלות חיצונית ללא התייחסות לדוקטרינה, כפי שאנו מסתכלים על מוסדות חברתיים שונים כגון משפחה, תקשורת, חינוך, תרבות – מוסדות המרכיבים את החיים התרבותיים. נלמד להסתכל על המשפט כמו שהוא באמת, כיצד עובדים הדברים, מהי מערכת היחסים בין המשפט והחברה בה הוא פועל. כך נבין את התוצרים המשפטיים שאנו לומדים כדבר מובן מאליו. 
נראה את המשפט בחיי היום-יום, איפה הוא פועל או לא פועל, מי מציית למשפט, האם הוא פתוח בפני כולם, אלו שאלות חשובות ועקרוניות בתחום המשפטי. 

הטענה של המרצה היא כי זהו הקורס הכי יישומי בפקולטה.
דוגמאות:

נקודת מוצא היא קיומו של פער בין המשפט בספרים לקיומו בפועל, לדוגמא חוק שכר שווה לעובד ולעובדת (1994), מדובר בשוויון מהותי מהסטנדרט הגבוה ביותר, אך מעסיקים מצאו דרך פשוטה מאוד לעקוף אותו, לדוגמא על ידי הגדרת תפקיד "מנהל משמרת" בשכר X ותפקיד "זאתי שעוברת ומפקחת" בשכר Y (הנמוך מ-X כמובן...). 

המחוקק ביקש לקבוע כי עבודה בעלת אותו פרופיל תזכה לשכר שווה. 

נניח שהיינו סטודנטים בנמיביה, ובעבודה במשפט משווה על מערכת המשפט בישראל היינו מגלים 
כי ישנו חוק בישראל הקובע שכר שווה לעובד ולעובדת וכותבים כי מדינת ישראל הנאורה רואה את 
השוויון לנגד עיניה ושואפת לסטנדרט שוויוני. בפועל פערי השכר בישראל בין גברים לנשים עומדים 
על כ-30%, גם בסקטור הציבורי. 
אם כן יש כאן פער בין דבר המחוקק למצב בפועל, והמסקנה היא שאי אפשר ללמוד שום דבר אם מסתכלים רק על החוק. 

בכירים בסנגוריה הציבורית צוטטו בעיתון כאומרים שמערכת אכיפת החוק פועלת באופן שרירותי כלפי עשירים, בכירים ומפורסמים. האם המשפט לא אמור לפעול באופן שוויוני כלפי כולם? הרי חוקים נקבעים באופן כללי.
ההנמקה של הסנגוריה הציבורית היא שהשרירות היא על מנת שהפרקליטות המשטרה ובתי המשפט לא ייתפסו כמקלים עם הציבור הזה. כלומר המערכת מונעת מדעת הקהל. 

מחקר שנעשה על ידי טום בייקר הראה כי עו"ד בתחום הנזיקין בארה"ב פיתחו קוד משלהם כיצד וממי לגבות את מלוא סכום הפיצויים. ממעוול שמיוצג על ידי חברת ביטוח כמובן שגובים את הכול, כך גם מבנאדם שלא מתנצל על העוול, אך אם מדובר בסה"כ באדם טוב שמתחרט חרטה כנה והוא חסר אמצעים או ללא חברת ביטוח, עו"ד מעדיפים שלא לפגוע בחסכונות המשפחה התמה, או לעקל את ביתם, הם מכנים את הכסף הזה blood money. 
כלומר לדיני הנזיקין יש חיים שלמים המוכתבים על ידי קוד שיצרו עו"ד בעצמם. יש כאן בעיה, האם יש לעו"ד מנדט להחליט כי אדם מסוים מסכן ועל כן לא לגבות ממנו? כללי האתיקה הרי מחייבים אותם לפעול לפי רצון הלקוח. נטען כי עו"ד מתפקדים כמחנכים של הלקוחות שלהם. 

דוגמא אחרת – 

8 ילדים שמנים תובעים את McDonalds . הם טענו כי לא ידעו שהמבורגר וצ'יפס גורמים להשמנה. זהו כביכול אבסורד, הרי מי לא יודע שג'אנק פוד הוא ג'אנק פוד.

דוגמה נוספת לפער בין המשפט בפועל לתיאוריה – 
לפני כשנה וחצי פורסמה כתבה על חנות מכולת בצומת מרכזי בתל אביב, בעל המכולת תלה על דלת החנות תמונות של לקוחות גונבים מחנותו. כאשר נשאל מדוע לתלות את תמונות החוטאים טען שהמטרה הינה שהעובדים יזהו את הגנב ולגרום בושה לגנב.

על פי המשפט והסדר החברתי שהמשפט רוצה לראותו, במקרה של גניבת דבר על האדם לפנות לרשויות. אך בעל המכולת טען שפנייה למשטרה ולחוק:

· לא אפקטיבית ולא מועילה – אומר משהו על הלגיטימיות שאנו מעניקים למשטרה ועל האידיאל של שלטון החוק.

· גינוי חברתי וגרימת בושה הינם מנגנוני סנקציה חברתית יעילים יותר.

אנו נראה שזו תופעה מאוד נפוצה בקהילות וחברות שונות, וקיים בכל חברה וחברה בצורות שונות.

דוגמא רביעית - מערכות משפט וולונטריות

ישנה ערכאה שיפוטית בשם "בית המשפט לבוררות בספורט", היושבת בשוויץ (court of arbitration for sport) לה כללי פרוצדורה, צורת פסיקה ייחודית, ערכאת ערעור ועוד. מדובר בגוף וולונטרי בו שום מדינה לא מעורבת ואף האו"ם לא.
בשנת 2004 התגלתה אצל רוכב אופניים אשר זכה במרוץ כמות מאוד גבוהה של תאי דם אדומים – עדות על עירוי דם, כאשר לפי הכללים אין זה משנה אם העירוי הוא של אדם שלישי או שלך, שכן הדבר מעניק יתרון בפן האירובי של התחרות. הוא נשפט וערעורו נדחה, אך כלל אין זה ברור מהי סמכותו של הגוף, שהרי מדובר במנגנון וולונטרי - הגופים בעולם הספורט אינם מדינתיים או בינלאומיים.

משפט המדינה הינו רק מערכת אחת מתוך מערכות משפט רבות המתקיימות בו זמנית - פלורליזם משפטי, ושאלת יחס המדינה לגופים אלה הינה שאלה מאוד חשובה ומעניינת.

יום שני 30 אוקטובר 2006 – שיעור 2:
ישנה טענה כי המשפט הוא מערכת אוטונומית, העומדת בפני עצמה, עצמאית ובלתי תלויה. אינו קשור ואינו תלוי ביחסי הכוח בחברה – הריבוד החברתי.
לפי הטיעון הפורמליסטי, המשפט בנוי כאוסף של כללים שנגזרים מכללים ברמת הפשטה גבוהה יותר כשבמעלה הפירמידה נמצאים הערכים היסודיים של המשפט. כל התשובות נמצאות במערכת, ואם אין לנו פיתרון לסוגיה מסוימת, נגזור את הכלל המשפטי הקונקרטי ממקום אחר בתבנית באמצעות אבחון ולוגיקה. כל מה שעל המשפטן לעשות זה לבודד את העובדות ולהתאימן לתבנית או לכלל המשפטי הרלוונטי, כאשר כל השיקולים החברתיים מנותקים מן המשפט.
אם זהו אופי המשפט, ממילא אין זה משנה מי מאייש את התפקידים המשפטיים, משום שאם יופעלו הכללים באופן נכון יגיעו כולם לתשובה הנכונה, שהיא התשובה היחידה האפשרית כנכונה למעשה. 

זוהי הטענה של אלו הטוענים כי המשפט הוא אוטונומי. 

לדוגמא:
ישנו כלל האומר כי מי שחייב כסף חייב להשיבו. השופט רע הלב גורס כי אדם שלקח על עצמו התחייבות חייב לעמוד בה, זה כלל לא רלוונטי אם הוא לא התכוון לקחת את ההתחייבות ומה עליו לעשות על מנת להשיב את החוב. השופט רך הלב סבור כי יש אחריות חברתית לרווחתם של אנשים, לעיתים אנשים לוקחים התחייבויות וקורים דברים לא צפויים בחיים, חובה על החברה לסייע לאדם שכזה לעמוד בחזרה על רגליו. 

לפי הגישה הפורמליסטית, 2 תפיסות עולם אלה כלל לא רלוונטיות. יש לפעול לפי הכלל ותו לא. 

מנגד – הטענה ששופטים פוסקים לפי תמונת עולמם בלבד היא מוקצנת לכיוון ההפוך. כשאנו בוחנים פסיקות של שופט ישנם גורמים רבים שיכולים להשפיע על פסיקתו. 

משפט משקף חברה:

הטענה שמשפט משקף חברה אינה מקובלת היום, ברור שיש בה גרעין מסוים של אמת. השקפה זו מכוונת לתוכן מאוד מסוים שעלול להיתפס כבעייתי. 

תפיסה זו הייתה מקובלת באמצע המאה ה-19:

Sumner פרסם ב-1906 ספר בשם Falkways  (אורחות החיים). הוא היה אנתרופולוג ובהסתמך על הידע בתקופתו פרסם את הספר. האנתרופולוגיה בזמנו הייתה קרובה מאוד לגזענות של ימינו ולכן קשה לנו לקרוא זאת.
התיאור שלו את המשפט הוא תיאור של ההליך בו התנסות אישית של אנשים הופכת להיות התנסות קבוצתית ולאופן שבו נוצרים דפוסי פעולה מקובלים בחברה.

לדוגמא – מה הדרך הטובה ביותר להדליק אש (ללא גפרורים או מצית כמובן)? אנשים מתנסים בדברים בחיים וממשיכים לפעול לפי מה שהצליח להם (שפשוף אבני צור או עץ), הם מעבירים את הידע החיוני שלהם לבאים אחריהם וכך נוצרים מנהגים.
· בשלב הראשון אנו יכולים לנמק מדוע אנו עושים כל דבר שאנו עושים, 

· בשלב מאוחר יותר המנהגים מתנתקים מהמקור והופכים להיות שרירותיים יותר, וכששואלים קבוצה מדוע היא פועלת כך היא עונה מ"משום שככה זה, ככה לימדו אותנו אבותינו".
· בשלב הבא בוחנת החברה מחדש את אורחות החיים שלה לפי השאלה מה טוב ומה ראוי להמשיך איתו. בשלב זה כוח הסמכות של המנהגים הופך להיות מגובה על ידי הכוח הפוליטי של הקבוצה. כאשר אורחות חיים מגובים על ידי כוח האכיפה של ההסדר הפוליטי זה הופך למשפט. כלומר המשפט הוא אורחות החיים שקיבלו את הגיבוי של הכוח הפוליטי. 

מכאן עולה הטיעון של Sumner – אורחות חיים או מנהגים משתנים מאוד לאט ובאופן הדרגתי, המשפט לא יכול לשנות אותם באופן יסודי, כלומר אם המשפט ינסה להתערב ולשנות באופן מהותי את אורחות החיים של הקבוצה הוא יכשל. המשפט חייב למצוא לו מקום באורחות החיים הנוכחיים והקיימים. המקום בו משתנים דברים ואורחות חיים הם בחברה, אח"כ בא המשפט ומאמץ את אורחות החיים ודפוסי החשיבה, הוא רק משקף את מה שקיים ואם ינסה לעשות מעבר לזאת הוא יכשל.  

ביטוי נוסף לטענה שמשפט משקף חברה עולה מטיעוני האסכולה ההיסטורית של המשפט:
Von Savini שהיה ממתנגדי הרעיון של חקיקת הקוד הגרמני, סבר שהמשפט משקף את רוח האומה, כלומר את מכלול ההתנסות הקולקטיבית של קבוצה לאורך ההיסטוריה. בזמן המודרני התפשט המשפט לשני רבדים:

1. רובד משפטי עממי, (רוח האומה)

2. המשפט המתמקצע, המשפט של העו"ד
לפני שהולכים לפרויקט של קוד (BGB) יש לחשוף מחדש את אותו רובד משפטי המשקף את רוח האומה. אם הקוד יקפיא מצב משפטי נכון לעכשיו והחברה תשתנה אנו יוצרים שוב פער בין החברה למשפט. זהו טיעון דמה לזה של Sumner.

האם אנו יכולים לקבל את הטיעון הזה לגבי המשפט בחברה הישראלית?
ניתן למצוא מס' דוגמאות בישראל בהן המשפט הלך לפני החברה, מאידך ניתן לתאר גם מקרים הפוכים לגמרי, כלומר ניתן להעלות את הטיעון שלעיתים המשפט משפיע על החברה, ולעיתים החברה משפיעה על המשפט. משפט משקף חברה מבטא כיוון אחד בלבד, כלומר החברה בלבד משפיעה על המשפט. 

דבר זה אינו יכול להיות נכון בחברה דינאמית ורווית סכסוכים כחברה בישראל. אך בוודאי יש משהו שמשתקף במשפט הישראלי – מהו הדבר הזה? אולי קיום המחלוקות, או קיום השונות. אך תשובה זו נמצאת מחוץ לטענה שמשפט משקף אלא מכוונת לתשובות שונות.

Sumner טען שמשפט לא יכול להוביל שינויים בחברה, אנו נראה לאורך הקורס שיש אמונה בכוחו של המשפט לשנות, אבל התשובה מורכבת למדי.

בעייתיות בטענת המשפט כמשקף:

פ"ד פלונית נ' מ"י עסק בהרשעה של אם שהתעללה בילדיה, השופטת בייניש התמודדה עם טענת הגנה של האם שטענה כי אין כאן מעשה פלילי משום שהמכות לילדים נועדו לחינוכם כאמצעי משמעתי. בייניש בחנה את הטענה וקבעה כי כל הכאה הינה אסורה. 
יום שני 06 נובמבר 2006 – שיעור 3:
משפט כממלא תפקידים בחברה:

יש לנו חברה, ובחברה יש מוסדות כאשר משפט הוא אחד מהם. מדוע יש לנו מוסדות שונים? משום שלחברה יש צרכים ובהליך התפתחותה של חברה נוצרים המוסדות במטרה לענות על צרכים אלה. 
המשפט כמוסד של החברה בא לתת מענה לצרכים שונים של החברה:

· יישוב סכסוכים

· ביטוי לקולקטיב, מקום לשיג ושיח חברתי בנוגע לזהות החברה
· מערכת של נורמות באמצעותה אנו מסדירים התנהגויות של אנשים שונים ומפקחים על השלטון 
· חלוקה של משאבים
· יצירת נורמות חדשות והקניית ערכים ועולם תרבותי   
אם אנו אומרים שתפקיד המשפט הוא לבטא את הערכים והתפיסות הקולקטיביות יחד עם המוסר הציבורי, במה זה שונה מהתפיסה שהמשפט משקף חברה?

כאן אנו לא טוענים שהמשפט משקף, אלא מסתכלים על דבר קיים ומבקשים שהמשפט ישקף את ההחלטות הקולקטיביות שלנו, זהו תפקיד שאנו מייעדים למשפט ולא קביעה שאנו קובעים באופן שרירותי.
עלינו לפקח ולבקר האם המערכות שהקמנו אכן מקיימות את המטרות שהקצינו להן. ניתנת לנו אפשרות לחשוב האם המשפט כפי שהוא פועל ממלא בצורה הטובה ביותר את התפקידים שבשמם נתנו לו כוח. לפי תפיסה זו, יש אפשרות לבחון את המשפט ולבדוק האם הוא ממלא אחר תפקידיו (כמובן שלשם כך יש צורך בהגדרה ברורה של כל אחד מהצרכים). עלינו להגדיר לעצמנו מה אנחנו רוצים מהמע' כדי שנוכל לדעת מה עלינו לבדוק. אם ההליך המשפטי נמשך שנים, אולי יש לחשוב על מנגנון אחר או לייעל את המשפט הקיים. כמו כן יש לשאול האם הצורה הזו של המשפט אכן פותרת סכסוכים.
לדוגמא -  
סכסוך בין שכנים בבית משותף - מגיעים לבימ"ש עם עילת תביעה, בימ"ש יכול לברור כל עילה משפטית ולקבוע עובדתית האם עילת התביעה אכן מתקיימת ולפסוק משהו לטובת התובע. עדיין לא פתרנו את הסכסוך, עדיין אנחנו לא יודעים מדוע השכן ביצע את אותו המעשה שהביא למריבה. יכול להיות סיפור אחר לגמרי שהוא לב הסכסוך בין הצדדים. יש סכסוכים שמאוד מתאים להם המנגנון של בימ"ש ויש כאלו בהם הוא אינו מתאים. סכסוכים כאלה, בהם ביהמ"ש לא נותן תשובה לסכסוך אלא פתרון נקודתי, הביא את האנשים לחשוב על פתרון אלטרנטיבי כמו למשל בית משפט לתביעות קטנות.

דוגמא לשינוי במשפט  הינו מוסד הבוררות והגישור - לפתרון בעיות ויישוב סכסוכים מונה ביהמ"ש כמוסד עיקרי, אך מאחר ולעיתים הוא אינו מספק פתרון לסכסוך ולא ממלא את תפקידו כראוי, נוצר צורך בשינוי במערכת המשפט והוספת מוסד הגישור והבוררות. זהו מנגנון שנובע מתפיסה שונה לגמרי של מהות הסכסוך. 

משפט כתוצר של אינטרסים:

יש לאבחן בין הטענה של המשפט כתוצר אינטרסים לבין ריכוזי הכוח בחברה. נעבור על הגישות השונות שתחת הכותרת משפט כתוצר אינטרסים:

הרבה מאוד גרסאות נשמעות בספרות ומתארות כיצד המשפט הוא תוצר של אינטרסים

· ריכוז קבוצות אינטרסים

· ריכוז הכוח – הכוח אינו מבוזר בכל החברה אלא מרוכז בידי קבוצות מסוימות
· תלות מובנית – מנהלי המדינה
· קואליציה – שילוב של הטענות הקודמות

אינטרס מוגדר בצורה מאוד רחבה, ויש להיזהר מלייחד אינטרס דווקא לאינטרס כלכלי, אינטרס יכול להיות גם אידיאולוגיה והשקפת עולם ובד"כ מדובר בקבוצת אנשים הפועלים ביחד להגשמת מטרתם. 

לעיתים, ואף בישראל, קבוצת אינטרסים יכולה להיות מיוצגת בידי אדם אחד בעל עוצמה רבה במיוחד.

הטענה של המשפט כתוצר של אינטרסים מאפשרת לנו לספר ולנתח כיצד התקבלו החלטות משפטיות, בעיקר החלטות של המחוקק והרשות המבצעת אבל גם אולי החלטות של בתי המשפט (באופן פחות בולט).
למה יש לנו חוק מסוים, מדוע הוא בא לעולם?

בהינתן קיומו של שוק פוליטי, בדומה לשוק כלכלי, ישנה תחרות עזה על המוצר המרכזי שהוא למעשה חוקים וחקיקה. כולם יכולים לשחק את משחק ההשפעה הפוליטית, אין לאף אחד מונופול על כך. אם אני רוצה להשיג את מטרותיי ואין לי מספיק כוח או השפעה אני אעשה דיל, עסקה פוליטית שמתבטאת בעולם הפוליטיקה כקואליציה לצורך כזה או אחר. 
פעמים רבות נראה שיתוף פעולה בין יריבים אידיאולוגיים מרים לצורך השגת מטרת חקיקה מסוימת שעולה בקנה אחד עם האינטרסים של 2 הקבוצות. 

יכולנו למצוא בכנסת אנשים שצפינו כי יהיו תומכי קואליציה מסוימת אך הם היו נגד, מדוע? משום שיש גם שאלה תרבותית המתבטאת בהגדרת הויכוח, ההמשגה, על מה אנו מתווכחים. 

כיצד פועלת קבוצת אינטרס על מנת להשפיע? 

תקשורת, לוביסטים (בארה"ב מודגש תפקידם הרבה יותר מאשר בארץ), להפוך מקבוצת השפעה למפלגה בכנסת (יש חסמים פורמאליים כמו אחוז החסימה ואישור רשם המפלגות כמובן, תהליכים הכרוכים בכסף רב). 
מאבק המילואימניקים הוא דוגמא לקבוצת אינטרס שלא צלחה, אך לעומת זאת מאבק האימהות החד הוריות הצליח. גם מי שחזק ויודע לנהל את העניינים, לא תמיד מצליח, כך כביכול הבנקים בחוק ההסדרים.
איך פועלת קב' אינטרסים? פרט לשיתוף פעולה יש שכנוע של כוחות משפיעים (לדוג' חברי כנסת או בעלי השפעה). לוביסטים הם אנשים שמקצועם לשכנע אנשים בצדקת דרכם. השפעה ע"י לחץ תקשורת, הפגנות, עצומות, ניסיון ליצור דעת קהל שתשפיע ולעיתים פעולה ישירה מול הכוח בניסיון לשכנע אותו. יש קב' אינטרס שכמעט כל פעילותם היא ניסיון פעולה דרך המשפט (דוג' התנועה לאיכות השלטון, תנועת אדם, טבע ודין). ריבוי קב' ואינטרסים (יכולים להיות כל רעיון או אידיאולוגיה וכן כלכלי). 
האם כל אחד יכול להיכנס לתוך המשחק הזה? לא! 
· כסף משפיע – כל הפעולות שציינו עולות כסף ולכן לא כל אחד יכול להיכנס לתוך המשחק הזה, צריך אמצעים מתאימים. 
· כמו כן יש צורך בכישורים וידע. צריך את הידע המקצועי. יש צורך באנשים שפועלים יחד, בנוסף קשה להתארגן, לזהות את האנשים שפועלים למען אותו אינטרס, לסכם מהם דרכי הפעולה. כל בעיות הארגון והמיסוד הן בעיות קשות בארגון של קב' אינטרס וחלקן נכשלות בשלב הזה וכלל לא מצליחות להשפיע (דוג' מפלגת זע"ם שלא הצליחו להתארגן מכמה סיבות ביניהן אדישות הציבור, היה קשה לארגן אנשים שיפעלו באופן עקבי למען מטרה כשהם לא מקבלים שכר עבור עבודתם. אנשים צרכים להתפרנס, הייתה בעיה של הגדרת המטרה (ריבוי קב' בתוך המאבק)). 
ככל שגוף קיים יותר זמן כך יכולתו ליצור קב' אינטרס מתפקדת טובה יותר (דוג' לשכת עורכי הדין לעומת האמהות החד הוריות). גם קב' שמצליחות עם התוכן לא יצליחו לשחק את המשחק משום שלא תצליח ליצור קואליציה עם אחרים משום שאחרים לא יסכימו להתאגד עמם (דוג' קב' מיעוט). השפעה על בימ"ש היא דבר אחר.

חוק גל הוא כביכול ניצחון גדול של המושבים. המפסיד הגדול – הבנקים. החוק קבע שהם צריכים לפרוס חלק מהחובות וחלק אחר למחוק לגמרי. הבנקים הם גוף מאורגן, חזק, בעל ידע ומשאבים ולמרות זאת נכשלו. יש פה 2 קב' אינטרס מיומנות – אחת ניצחה ואחת הפסידה. האם באמת החוק פועל לרעת הבנקים? כאשר יש חייב לחברה שלא משלם לה, זה מופיע במאזן החברה בתור חוב. האם היה סיכוי אמיתי לגבות את החובות הללו? לא. חוק גל אפשר לבנקים לרשום את החובות כ"חוב אבוד" – חוב שלא יצליחו לגבות אותו. בישראל מותר לנקות חוב כזה מהרווחים עליהם משלמים מס. יש לבדוק לעומק מהו האינטרס האמיתי, לפעמים המפסידים מציגים עצמם כמפסידים אך בעצם מרוויחים בגדול.

יום שני 13 נובמבר 2006 – שיעור 4:
המשך המשפט כתוצר של אינטרס: בדיון על משפט כתוצר של אינטרסים ישנם 2 זרמים מרכזיים:

1. כוח ההשפעה מפוזר בין קבוצות השפעה רבות בחברה. באופן מכוון מתוך תכנון, קבוצת אינטרס מנסה להשיג ולמלא אחר מטרותיה, להשפיע על מקבלי ההחלטות ולהשפיע על החברה.  

2. ישנה טענה שישנה ריכוזיות בשליטה והעוצמה בחברה מוחזקת ע"י קבוצה מסוימת, המשפט הוא מכשיר בידיהם של בעלי הכוח להשליט את שליטתם. מטרת המדינה והמשפט להנציח את שליטת בעלי-השררה. המשפט באופן שיטתי מנציח את שליטתם של בעלי ההון.  באופן הקלאסי תפישה זו מתאימה בעיקר לתפישות מרקסיסטיות, אך כיום תפישה זו מקובלת גם אצל אנטי-מרקסיסטים. 

ריבוי אינטרסים – הכוח או יכולת ההשפעה על התוצר המשפטי מפוזרת בחברה בקבוצות שונות הפועלות באופן מכוון להשיג את האינטרס שלהן
ריכוזיות הכוח / השליטה – המשפט הוא מכשיר בידיים של בעלי הכוח. כוח במובן של בעיקר כוח כלכלי, אך גם סוגים אחרים של כוח. הטענה היא שהכוח מרוכז בידי קבוצה מסוימת, תפיסה זו זוהתה בעבר עם הזרם המרקסיסטי, אך כיום טענה כזו לא חייבת כלל להיות בפי אנשים בעלי תפיסות מרקסיסטיות, אלא היא שגורה בפיהן של קבוצות רחבות הרבה יותר.
הטענה היא כי ישנו קשר ישיר בין בעלי ההון ומשפט המדינה. המשפט הוא כלי לקידום האינטרסים של בעלי הכוח על חשבון אינטרסים של קבוצות חברתיות אחרות. אנו לא מדברים כאן על שחיתות אלא לפי טענה זו באופן שיטתי ועקבי המשפט מקדם את האינטרסים של בעלי ההון, ומהווה מכשיר ביד האליטה. 
תרגיל הרשתות החברתיות:

מהם מוקדי הכוח בחברה הישראלית? 
ממשלה    צבא וביטחון    תקשורת    אוליגארכים    פשע מאורגן    מתנחלים    בעלי הון    עו"ד 
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בשלב הבא נרשום מתחת לכל קטגוריה רשימה שמית של האנשים החזקים בכל קטגוריה. לאחר מכן נראה את הקשרים בין האנשים השונים והסיבות לקשרים האלו, מי היה בצבא עם מי, מי ישב בדירקטוריון עם מי, מי בן דוד של מי. אז נמתח קווים דמיוניים בין כל קשר כזה ונקבל רשת מאוד צפופה של קשרים חברתיים כלכליים ואחרים. כלומר האליטה היא אליטה, ולא במקרה.
אם נסתכל שוב על הקשרים האלה נמצא קבוצה חברתית שנמצאת במוקד קבלת ההחלטות, נראה כיצד אנשים מנווטים בין מוסד למוסד בתוך המערכת. זוהי הקבוצה החברתית של בעלי ההון והרשת היא זו שמבטיחה שמקבלי ההחלטות יפעלו לטובת האינטרסים של הקבוצה הזו.
לטובת החברה הישראלית נאמר שיחסית למדינות אחרות בעולם בישראל ישנה מוביליות בכניסה לקבוצת האליטה, ויחסית דלתות הכניסה פתוחות ליותר אנשים. אך יחד עם זאת, מהרגע שאדם נכנס לקבוצת האליטה, הוא הופך להיות חלק אחיד ממנה. לדוגמא 4 שרי האוצר האחרונים של ישראל הגיעו כל אחד מרקע חברתי שונה לחלוטין (אולמרט מבנימינה העובדת, ביבי מהשמנת של רחביה, סילבן משכונות העוני בבאר שבע, ושיטרית בן המהגרים מיבנה) אבל לא היה הבדל מהותי בין האג'נדות שלהם.
האם כל המשפט מוטה לטובת בעלי ההון? האם ניתן בכלל לראות פעולות שנוגדות את אינטרס בעלי ההון?
חוקים כמו חוק שכר מינימום, חוק הגנת הצרכן, חוק הדיור הציבורי ואחרים מיועדים כביכול בלעדית לטובתה של קבוצה חלשה מסוימת. טענת נגד היא שחוק שכר המינימום פוגע בבעל המפעל במובן הצר, 
אך במובן הרחב השקט התעשייתי שהוא מעניק משתלם לו בפרודוקטיביות של העובד וכך מקודם האינטרס ארוך התווך של בעל ההון. 
טענה נוספת במסגרת המשפט כתוצר אינטרסים:

תלות מבנית / מנהלי המדינה:

למשחק האינטרסים נכנס שחקן נוסף – מנהלי המדינה. נסתכל על האינטרסים שלהם. מנהלי המדינה הם מקבלי ההחלטות העיקריים במדינה, המחוקקים, חברי הממשלה ורשויות המנהל העיקריות. מהו האינטרס האישי הראשון במעלה של המנהלים? שימור הסטאטוס, המעמד והכוח. מה שיכול להבטיח את המשך המעמד של מקבל החלטות הוא מצב של צמיחה ויציבות כלכלית. מה מבטיח מצב כזה? שבעלי ההון ימשיכו להשקיע את ההשקעות שלהם. כלומר הפוליטיקאים תלויים בבעלי ההון. אך עדיין צריך לדאוג גם כביכול לאינטרס של הבוחר שיותיר אותם בכיסאם. לפי טענה זו ההחלטה שמתקבלת במשפט היא נקודת האיזון בין האינטרסים של בעלי ההון והאינטרס של כלל הציבור. נקודת האיזון היא הנקודה שמנהלי המדינה סבורים בה תתמקסם ההסתברות שהם יישארו בכיסאם. כלומר ההחלטה משקפת את מה שמקבל ההחלטות סבור באותו רגע כי זהו האיזון הנכון בין האינטרסים. יש כאן משחק של מניפולציות חיצוניות לטענה, המנהל הרי לא צריך לדאוג באמת לאינטרס הציבורי אלא להיראות כאילו הוא דואג לאינטרס.
מהי החולשה של טיעון האיזון במציאות הישראלית? לפי מחקרים שונים הבחירות בארץ הן שבטיות מסורתיות ולפי שיקולים בעיקר ביטחוניים. אך בכל זאת ניתן לזהות בהיסטוריה מערכות בחירות בהן הובעה מחאה כנגד מי שמשך כביכול את החבל יותר מידי לכיוון בעלי ההון. כך היה בבחירות 92' כשהורגשה תחושת מיאוס מהשחיתות במסדרונות השלטון של הליכוד. וגם בבחירות 2006 כאשר המפסיד הגדול היה שר האוצר בממשלת שרון – בנימין נתניהו שספג מפלה אישית קשה.
הטענה האחרונה: מודל קואליציה

זוהי תפיסה שמתייחסת להכל במידה רבה. עד עכשיו דיברנו על המשפט ומקבלי ההחלטה כאילו ישנו גוף אחד מאוחד שמקבל את ההחלטות. הגישה הזו טוענת כי גם בתוך מקבלי ההחלטות אין מדובר בגוף אחיד, אלא ביניהם יש מחלוקות ומאבקי כוח. לדוגמא המתנגד העיקרי של משרד האוצר הוא צה"ל, או בנק ישראל. המאבקים האלה יכולים להיות אידיאולוגיים, אך יכולים להיות מאבקי כוח בבסיסם שנועדו להאדרת כוחו של איש או רשות מסוימת. על מנת לספר את הסיפור איך התקבלה החלטה אנו צריכים לפרק את הכול ולראות את כל מערכות היחסים בין גופים שונים בחברה ובמדינה. אילו קואליציות נוצרו בין גופים בחברה ובמדינה, מי השפיע על מי? מי הצליח ומי נכשל?
אם נשקלל את כל זה נקבל תמונה מלאה כיצד אינטרסים השפיעו על קבלת החלטות במשפט במדינה. דבר שקורא מידי יום ביומו.  רק אם נחשוף את כל הסיפור נדע מדוע התקבלה החלטה מסוימת. 
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נמשיך לסקור את הגישות או הטענות בדבר הקשר בין משפט וחברה (משפט אוטונומי, גישות שונות הגורסות כי משפט אינו אוטונומי – משקף חברה, ממלא תפקידים בחברה, משפט כתוצר אינטרסים). 

המפקח על הבנקים – לאחרונה מונה סמנכ"ל בנק דיסקונט, זה ממש מתיישב עם טענת הרשת החברתית. 

משפט כאידיאולוגיה:

הטענה מבוססת על קשר בין משפט ויחסי כוח בחברה, אבל סוג הטענה שונה מהטיעון שהעלינו בדיון על משפט כתוצר אינטרסים, שם דיברנו על כוח המרוכז בקבוצות מסוימות המשמרות את האינטרסים שלהן על ידי שימוש בכוח שלהן.

תרבות                                  אידיאולוגיה                            הגמוניה
מהי תרבות?

ניתן לחשוב על הגדרות רבות, כולל ההבחנה בין תרבות גבוהה לתרבות נמוכה, לפעמים אומרים על מישהו שהוא תרבותי (הולך לתיאטרון וקורא ספרים) ואחר שאינו תרבותי (לא מנומס). ההתייחסות המקובלת בסוציולוגיה ובאנתרופולוגיה היא שתרבות היא מערך סמלי באמצעותו אנשים נותנים משמעות ומפרשים את העולם.
הכוונה במערכת סמלית היא לשפה, מושגים, קטגוריות, נורמות של מה ראוי או לא ראוי, תנועות גוף בעלות משמעות, טקסים ומנהגים. כל אחד מאיתנו עסוק כל הזמן בפרשנות של תרבות. הכוונה היא שדברים שאנו עושים במודע או לא במודע נעשים תוך הבנה של המציאות.

לדוגמא – מה אנו עושים פה? אקדמיה, אוניברסיטה, שיעור? בכל סיטואציה יש מושגים באמצעותם אנו מבינים אותה, וזה מגיע מעולם המושגים שלנו. כבר בהגדרה זו יש שחקנים שונים הנובעים ממוסכמות חברתיות הנובעות גם הן ממושגים שונים. אם היינו בבי"ס היינו קוראים למרצה מורה. שינוי המונח מורה / מרצה טומן בחובו עולם של משמעות רבה ביותר כולל הקשרים והירארכיה. כל אחד מאיתנו חי בתרבות, חלקה משותף לכולנו וחלקה ייחודי לקבוצה אליה אנו שייכים.
דוגמאות : מהי משפחה, מהו הורה וילד, מהם פוליטיקה ונבחרי ציבור, מה זאת אהבה?

האבחנה שלנו לגבי המושגים האלה מגיעה מהליך החיברות – סוציאליזציה. ילד גדל בתוך תא משפחתי או מוסד אחר ומקבל את עולם המושגים בהם המשפחה משתמשת. לאחר מכן יוצא הילד לגן שם מנחילה לו הגננת עולם מושגים תרבותי. חלק מהדברים אנו לומדים תוך כדי התנסות וצפייה, ילדים שואלים ומקבלים תשובות (אל תדברו עם זרים ברחוב, אל תדברו בשיעור). פעמים רבות אנו כה חיים את התרבות שלנו שאנו לא שמים לב לייחודיות שלה, או מה שאנו היום מבינים כמונח מסוים שונה מאוד ממה שהבינו פעם. תרבות שנוצרת מתוך הליכים חברתיים היא גם תרבות משתנה. אלו הליכים כל כך עדינים שלפעמים רק במבט לאחור ניתן אולי להבין כיצד מונח תרבותי מסוים השתנה. אנו נמצאים כל הזמן במו"מ תרבותי בנוגע למושגים.
כשעוברים מתרבות לתרבות מה שהיה כל כך מובן מאליו מתערער, זהו אחד הקשיים המהותיים בהגירה, יש צורך ללמוד קוד תרבותי שונה ממה שהכרנו ושמזמן לא עסקנו בו.
בארה"ב, מדינת המהגרים, אנו מבינים כישראלים את המושג תרבות שונה, רק כשחיים שם תקופה מבינים עד כמה התרבות שם שונה. לדוגמא בארה"ב לא ניתן לקפוץ לחבר בהתראה של כמה דקות, פגישות חברתיות נעשות תוך תיאום של שבועות מראש. השונות במושגי היסוד בהם אנו משתמשים בחשיבה שלנו יכולה להיות עצומה.

אידיאולוגיה:

מערך תרבותי המעניק לנו מסגרת חשיבה כוללת על המציאות. ארגון של מושגים שנותנים או מתיימרים לתת הכוונה קוהרנטית, בעלת משמעות, למציאות. 

היכן ממוקם המשפט כאן? המשפט הוא מערכת של תרבות, מושגים, קטגוריות, ארגון המציאות? 

הרי במשפט אנו יוצרים כל העת מערכות של קשר למציאות, קובעים הירארכיות, משמעויות, קטגוריות, נורמות ראוי ולא ראוי. משפט הוא מערכת של תרבות (בהמשך נבין האם היא מערכת נפרדת).

הטיעון לא מסתפק בזאת אלא טוענים שהמשפט מכונן את התודעה שלנו. כפי שיש עולם שלם של משמעות חברתית תרבותית שהופכת לחלק מהעולם שלנו, תרבות כמכוננת תודעה, כך גם המשפט – הוא חלק מהמנגנונים שמכוננים את התודעה. על חלק מהדברים שאנו רואים בעולם אנו חושבים במושגים שמקורם בעולם המשפט. אנו מפנימים לתודעה שלנו את התכתיבים והמשמעויות המשפטיות. יש מושגים שאנו כלל לא מודעים לכך שמקורם הוא משפטי, לדוגמא ניקח את המושג הקנייני משפטי של שכירות – נכנסת לבית משותף משפחה בשכירות, 2 הורים בני 50 עם 3 ילדים. התהייה הראשונה של השכנים תהיה למה הם לא בעלים. זה הרי נורמטיבי להיות שוכר כשאתה סטודנט, או זוג צעיר. למה זה לא נראה בסדר? בגלל ההירארכיה בין זכות בעלות לזכות שכירות שאנו מתרגמים במושגים התרבותיים למה ראוי יותר. כאשר המקור הוא בהבחנה המשפטית בין 2 זכויות אלו. הקטגוריה באמצעותה אנו חושבים פה היא מעולם המשפט. כלומר המשפט מכונן את התודעה ומהווה חלק מעולם המושגים באמצעותם אנו חושבים על העולם.
הגמוניה:

ההליך של יצירת תרבות אינו שוויוני, ישנם אנשים או קבוצות חברתיות שיש להם כוח רב יותר בהליך של יצירת תרבות. התרבות שאנו מכירים היא לא תרבות שיש סביבה הסכמה או קונצנזוס וכולנו היינו שותפים ביצירתה. יש קבוצות שיכולתן להשפיע על תכני התרבות ועולם המושגים שהופך להיות התרבות הרווחת, רבה יותר. המקור לטענה כיצד כוח קשור לתרבות הוא בתפיסה המרקסיסטית. אנו נתייחס לכתיבה של קרל מרקס כהיסטוריון או מנתח של החברה.
הטענה של מרקס היא טענה היסטורית שיש סביבה מחלוקת עצומה. הטענה היא שההיסטוריה היא כזו שיש בה שינוי כלכלי, מעבר מאופן ייצור אחד לאחר. היינו פעם במשטר של משק בית שממלא את כל צרכיו, עברנו לשוק של חליפין, השלב הבא היה ייצור באמצעות עבדים, לאחר מכן פיאודליזם, והשוק הקפיטליסטי של המאה ה-19. לאחר מכן עברנו לשוק המוכוון על ידי המדינה והיום אנו מדברים על אופן ייצור גלובאלי.
- בסיס כלכלי

- מבנה על (מדינה, פוליטיקה, משפט)

הכוח המניע מאופן ייצור אחד לאחר לפי מרקס הוא ידע וטכנולוגיה. הטענה היא שהבסיס החברתי הוא הכלכלה. ההיסטוריה נשענת על השתנות הכלכלה וכל הסיפור הוא כלכלי. יתר מוסדות החברה (הקרויים מבנה העל) הם המדינה, החינוך, הדת, המשפט, הפוליטיקה, התקשורת, וכולם נשענים על הבסיס שהוא הכלכלה. כאשר יש שינוי בבסיס הכלכלי, משתנה מבנה העל כך שיהיה תואם לבסיס הכלכלי.

מדוע השתנה מבנה העל מתקופת הפיאודליזם לתקופת הקפיטליזם? בגלל שינוי הבסיס הכלכלי.

לדוגמא הבסיס הכלכלי בתקופת הקפיטליזם – אמצעי הייצור המרכזיים הם מכונות, ידע, הון. יש ריכוז של אמצעי הייצור בידי בעלי ההון. כוח העבודה נמצא בידי הפועלים, הפרולטריון. מערך יחסי הכוח בין מעמד הפרולטריון למעמד בעלי ההון הוא יחס של ניצול. ניצול של כוח העבודה. הערך המוסף מקורו הוא מעבודת הפרולטריון. כל הערך העודף מלבד התשלום הזעום לעובד הולך כולו לכיסו של בעל ההון.
האם הפרולטריון מבין את מצבו כניצול? אם כן הוא נמצא בתודעה נכונה לגבי המצב. אם הוא אינו מבין את מצבו כך אלא בדרך אחרת הוא חי בתודעה כוזבת, הוא אינו מבין את המצב לאשורו. מהיכן זה נוצר? הפעולה של המוסדות החברתיים במבנה העל מטרתה ליצור מיסוך: את הפער שבין הבנת המצב לאשורו לבין התודעה הכוזבת. איך זה נעשה? מוסדות העל מייצרים תרבות, או יותר נכון אידיאולוגיה. הפעולה של מבני העל ביחד היא יצירת אידיאולוגיה, השלטת תפיסת עולם שלמה שמסבירה את הסדר החברתי הקיים ומצדיקה אותו, כלומר נותנת לגיטימציה לסדר החברתי. היא מעניקה לנו תפיסה שלמה באמצעותה אנו מבינים את העולם, מדוע הסדר החברתי הקיים נוצר ומדוע הוא נכון.
איזה אידיאולוגיה משמשת בסוף המאה ה-19 כאידיאולוגיה שנוצרת על ידי המוסדות השונים ומשמרת את המצב החברתי? אידיאולוגית השוק החופשי. היא מהווה מערכת שלמה המצדיקה את הסדר החברתי הקיים. מהו השוק החופשי? כל אחד יכול להיכנס ולצאת, יש לכל אחד שוויון הזדמנויות, על מנת להצליח צריך להעיז, לחסוך, ללמוד. יש מוביליות חברתית. כל אחד יכול להתקדם. אם זו האידיאולוגיה ומוסדות העל מכוננים את התפיסה של השוק החופשי בקרב השחקנים, מה מצדיק את זה שאני פועל ייצור פשוט ולא בעל המפעל? כנראה שלא שיחקתי לפי הכללים, הייתי צריך ללמוד קשה יותר, לעבוד קשה יותר. התודעה של הפועלים מסבירה את הפער ביחסי הכוח בחברה בהפלת האשמה על כתפי הפועל הפשוט שלא השקיע מספיק על מנת להתקדם. 
ראינו שיש בסיס כלכלי שמושתת על מערך של יחסי כוח, המוסדות של מבנה העל מושתתים על הבסיס. 

הפעולה של מבנה העל היא ליצור מערכת אידיאולוגית, משמעות תרבותית שנותנת לגיטימציה למערך יחסי הכוח ואם היא פועלת התוצאה היא שהחלשים מבינים את המצב כמצב מוצדק, בעל לגיטימציה. 
המשפט משחק כחלק ממבנה העל, מוסד תרבותי שיוצר משמעות, אידיאולוגיה שנותנת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים ובכך גורמת לשימור, או לשעתוק הסדר החברתי הקיים. 

הטיעון הוא מבני, כך גם בהבדל בין פיאודליזם לקפיטליזם. הכוח תחילה היה בידי המלך, אצולת הקרקעות ערכה מהפיכה שהעבירה חלק מהכוח לפרלמנט בו יוצגו בעלי הקרקעות. המהפכה התעשייתית העבירה את הכוח לתעשיינים והסוחרים, נטולי הכוח הפוליטי מלכתחילה. לאחר מכן ראינו שזכות הבחירה ניתנה לגברים בעלי קניין מסוים. כלומר המוסדות החברתיים השתנו על מנת שיהיו תואמים לבסיס הכלכלי החדש.
מבנה העל, האידיאולוגיה, בזמן הפיאודליזם, לא הצדיק את בעלי ההון אלא את בעלי הקרקעות. והוא השתנה לחלוטין עם שינוי הבסיס הכלכלי ונתן לגיטימציה לסדר החברתי החדש. 

כאשר קיימת אידיאולוגיה לא רק הפועלים חיים במחשבה שהכול מוצדק, גם בעלי ההון חיים בתודעה כוזבת. בעלי הכוח וחסרי הכוח הם בני אותה חברה ופועלים תחת השפעת אותה אידיאולוגיה. הכוח נמצא בתרבות, באידיאולוגיה, כל אחד מאשר את המושגים בכל אחת מהפעילויות שלנו. זה כוח מבוזר שפועל בגלל שאנו מפעילים את התרבות, הוא אינו מזוהה עם קבוצה בעלת אינטרס אלא כולנו ביחד מפעילים את הכוח. אין כאן קונספירציה (למרות שטוענים שהתשקורת היא עוינת).
גם יו"ר התאחדות התעשיינים סבור שהשוק החופשי פועל נכון. לא ניתן לבוא ולומר שאדם סמית' כתב את ספריו כקונספירציה. גם העובדים וגם המעבידים תופסים את העולם באותם המושגים. יכולים להיות חילוקי דעות אך יש הסכמה על הבסיס והעקרונות הכלליים. אם הטענה הזו נכונה, כשמסתכלים על המכלול, השיטה שפועלת באינרציה הזו תפעל בסופו של דבר לטובת החזקים.
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סיכום: הטיעון הוא שיש לנו בסיס כלכלי שמושתת על יחסי כוח, יתר מוסדות החברה (מבנה העל) מושתתים על הבסיס ועל יחסי הכוח. תפקיד המוסדות הוא יצירת תרבות ואידיאולוגיה שתיצור לגיטימציה ליחסי הכוח, וכך החלשים מבינים את מצב יחסי הכוח כמצב מוצדק, ולמעשה נוצר "שעתוק" (שמירה והמשכיות) של יחסי הכוח. 
הטיעון שנתן מרקס הוא טיעון מבני שניתן להשליך אותו על רעיונות שונים מהרעיון המרקסיסטי (למשל פמיניסטיות יכולות לטעון שהבסיס הוא הבדל בין גברים לנשים וישנם יחסי כוח בין המינים, אח"כ הפמיניסטיות יבחנו את מוסדות מבנה העל שמנציחים את יחסי הכוח בין גברים ונשים).
הגמוניה- 
תיאור של מצב בו קבוצה חברתית מסוימת מצליחה להשתלט על המוסדות המרכזיים של מדינה ושל החברה האזרחית ואגב השליטה הזו היא משליטה את תפיסת העולם שלה. במצב שונה יש מאבקים אידיאולוגים בין קבוצות חברתיות שונות, אך מצב של הגמוניה הוא מצב שיש רק קבוצה אחת שלטת ללא מאבקים אידיאולוגיים. עולם שאין בו ביקורת על מצב החברה ואין שאילת שאלות על החברה הוא עולם הגמוני. 
האם בישראל יש/הייתה הגמוניה?  
ישראל היא מדינה רב-תרבותית ובעלת מגוון דעות פוליטיות ואידיאולוגיות ולכן קשה להגיד שיש במדינה הגמוניה כיום. 
ישנה טענה שתקופת שלטונה של מפא"י נחשבת כהגמוניה, אך כנראה שמדובר בקבוצה דומיננטית בלבד בעלת מספר מאפיינים הגמונים. זאת מכיוון שתמיד הייתה למפא"י אופוזיציה חזקה ושליטתה לא הייתה מוחלטת והגמונית.

טענה נוספת היא שביהמ"ש הוא חלק מן ההגמוניה או שהוא הגמוניה בפני עצמו, אך טענה זו כנראה חלשה מכיוון שביהמ"ש הציג לעיתים קרובות דעות ואידיאולוגיות שונות בתכלית מאידיאולוגיית הממשלה והכנסת.

מחשבה ביקורתית זו היא המחשבה המקובלת בספרות היום: ישנה היום מחשבה והסתכלות שונה על שנות ההגמוניה של מפא"י בשנות ה-50. והמשפט הוא חלק מכל הסיפור הזה.
האם ניתן אם כן לזהות בהיסטוריה של החברה הישראלית קבוצה חברתית שהצליחה להשתלט על כל המוסדות החברתיים? 
1. טיעון אחד גורס שהתשובה תהיה מפא"י/העבודה, ניתן לזהותה כקבוצה שהגיעה לשלטון והצליחה ליצור דומיננטיות תרבותית החל משנת 1935 אז הייתה המפלגה השלטת בהסתדרות הציונית. ניתן להגיד שמפא"י נפלה כמפלגה ב-1977 (הוקמה ב 1930 אז שלטה רק בהסתדרות הציונית). רואים השתלטות על מוסדות של חברה יישובית. ההסתדרות הייתה הכל. עבודה, מוסדות חינוך, קופ"ח ועוד. אח"כ השתלטו גם על התנועה הציונית. עם קום המדינה נמשכת דומיננטיות המפלגה אך היא לא הייתה קב' חברתית יחידה בתוך ההגמוניה. היו לה קב' לוויין כמו למשל הדתיים הלאומיים. שנות ה-50 וה-60 הן תחילת התפוררות ההגמוניה. שנת 77' היא תחילתה של הנפילה (המהפך הפוליטי). זה בא אחרי הליך פוליטי ארוך קודם. אח"כ שלטון ליכוד, אח"כ שלטון ממשלות אחדות לאומית ומאז מצב משתנה. 

כאשר קב' מפא"י הגיעה לשליטה במוסדות, מה היו התכנים של ההגמוניה הזו? 

# קולקטיביזם - טובת הכלל כקודמת לטובת הפרט.

# לאומיות
# חילוניות





# ציונות

# סוציאליזם (?) - בסדר העדיפויות של תנועת העבודה היה ברור כי העדיפות המוחלטת היא להקמת בית לאומי, כאשר סוג הסוציאליזם של תנועת העבודה לא היה סוציאליזם ממשי - רק מבחינת רטוריקה, למעשה הסוציאליזם היה קיים רק לצורך הלאומיות (כך ניתן לראות באי העשייה של מפלגת העבודה מבחינת הלאמת קרקעות). יש היום מחקר היסטורי שהולך וצובר תאוצה בנוגע לסוג הסוציאליזם של תנועת העבודה, הסוציאליזם הלאומי. הלאומיות באה לפני הסוציאליזם והוא נתפס ככלי שרת להשגת הלאומיות.
# ליברליזם (?) – צמח בשלב מאוחר מאוד בתנועת העבודה. הלאומיות באה הרבה קודם.

# מערביות

                       

# התיישבות ועבודה עצמית 
# מיליטריזם/"בטחון"

                 

# משפחה
# חינוך, השכלה
מה השתנה היום? מערביות-נשארה, חילוניות-הרבה פחות, סוציאליזם-לא קיים, קולקטיביזם-קיים רק במובן של ביטחון וגם הוא כבר מעורער, ליברליזם-קיים רק בנוגע לזכויות הרוב, יש לנו עדיין בעיה עמוקה עם זכויות המיעוטים, התיישבות-קיימת, רק אחרת (ת"א). נשאר בשינויים מסוימים: ביטחון, רוב ערכי הציונות (כפי שמפורשים היום), מערביות, ליברליזם במובן שונה מאוד, עבודה, משפחה (אנחנו עדיין חברה שמבססת על משפחתיות), חינוך.
       2.
הטיעון השני הוא שלא הייתה כאן אף פעם הגמוניה באמת. הגמוניה לא צריכה כ"כ הרבה כוח כפי שהופעל ע"י מפא"י. מה גורס הטיעון על המשפט מבחינה הגמונית? האם המשפט בישראל של שנות ה-50 תאם תפיסות עולם סוציאליסטיות? את תפיסות העולם של מפא"י?
בטחון מעל הכל-ודאי! תפיסת עולם סוציאליסטית? יש טענה שביהמ"ש הצמיח פה תפיסת עולם ליברלית ועולה השאלה אם תפיסת העולם זו תאמה את תפיסת העולם של מי שהיה בשלטון או שנגדה אותו. האם ביהמ"ש בשלב מסוים היה הגמוני או שיש לו תפיסת עולם שונה שהוא מנסה להשתית עלינו?
אם ביהמ"ש היה הגמוני, אז הוא חלק מההגמוניה השלטת ויש להוכיח שתפיסת עולמו תואמת לתפיסת העולם ההגמונית. אם לא נצליח להוכיח זאת, יש פה בעיה. או עם תפיסת ההגמוניה או עם העובדה שביהמ"ש היווה ניגוד אידיאולוגי להגמוניה. אם ביהמ"ש לא היה חלק מההגמוניה, אלא הייתה לו תפיסת עולם אידיאולוגית מנוגדת להגמוניה אז יש פה מאבק של קב' חברתיות בין אידיאולוגיות. זו לא הגמוניה. בכלל לא עוצרים לשאול: ממתי ביהמ"ש הוא הגמוני?! 

סיכום חלק ראשון של הקורס:

בחלק זה של הקורס ניסינו לעשות סקירה שטחית של הטענות והגישות השונות על היחסים בין משפט לחברה. הטענה הראשונה הייתה שהמשפט אוטונומי, אח"כ סקרנו גישות שונות היוצאות כנגד טענת המשפט האוטונומי: המשפט משקף חברה ואין לו כוח משל עצמו, משפט כממלא את צרכי החברה. אח"כ סקרנו את המשפט כמשקף את יחסי הכוח בחברה: משפט כתוצר אינטרסים ומשפט כתרבות.

מדובר בגישות שונות שכל אחת מתיימרת לתת לנו תשובות לגבי תפקידו ותפקידו של המשפט. כנראה שאין תשובה נכונה ברורה. המשותף לכל הטענות היא הטענה שהמשפט איננו אוטונומי אלא יש קשר בין משפט לחברה.
אז מה נכון? משפט הוא אוטונומי הוא לא אוטונומי? 
אין נכון ולא נכון. הכל תלוי תפיסת עולם. מטרת הקורס היא להקנות דרכי חשיבה שיראו לנו כיצד לחשוב. כל אחד יכול לבחור לו את הגישה המתאימה לו, אין גישה אחת נכונה. אנו יכולים לראות שבסיטואציות שונות ביחס לגישות שונות יש גישות נכונות יותר ונכונות פחות.

אנחנו מגיעים למסקנה שתופעת המשפט כה מורכבת שספק אם גישה אחת תספק את התשובה הנכונה. לכן מתפתחות גישות ביניים פחות מחויבות לתוצאה חד-משמעית.

כזו היא גישת האוטונומיה החלקית של המשפט שטוענת שיש למשפט מחשבה משלו ומוסדות ייחודיים וחלק מפעולתו של המשפט היא מתוך עצמו. יחד עם הייחודיות המשפט מקיים יחסי גומלין אדוקים עם החברה. בעשרים השנים האחרונות התפתחה גישת ביניים. תחת כותרת כללית היינו קוראים לה "אוטונומיה חלקית של המשפט". כשאנו מסתכלים על המשפט כמוסד ברור לנו שהוא אחר, הוא לא כמו מוסדות אחרים. יש לו עולם משל עצמו. עולמו ייחודי לו, שפה ייחודית, צורת חשיבה ייחודית, המוסדות אינם מוסדות שמוכרים לנו ממוסדות אחרים בחברה, הם מוסדות ייחודיים של המשפט ולכל אחד מהם יש צורת פעולה ייחודית לו. האם זו באמת אוטונומיה של המשפט? לא, זוהי ייחודיות. זו אוטונומיה חלקית במובן זה שלמרות ייחודיות המשפט כמוסד חברתי אנו יכולים להתוות את הקשרים בינו לבין החברה. דווקא בגלל ייחודיות המשפט הוא מצליח לעשות את העבודה בצורה טובה יותר. דווקא אם המשפט הוא אחר הוא יכול ליצור את האשליה של היעדר קשר בין המשפט למוסדות האחרים וכשאנשים יחשבו שאין קשר הם יתנו לו יותר לגיטימציה וכך הוא יצליח להשפיע יותר על האנשים. יש להבין את הייחודיות וגם להבין את הדרך בה המשפט פועל. לעשות קישור בין טענת האוטונומיה לטענת היעדר האוטונומיה.
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מכאן והלאה נמקד את תשומת הלב שלנו במשפט בחיי היום יום – נראה את מערך הקשרים בין אנשים וקבוצות למשפט. 
פיקוח חברתי:

נושא גדול במדעי החברה. בהגדרה הרחבה זוהי אינטראקציה בין אנשים הכוללת היגד נורמטיבי וסנקציה. 
מדוע אנו מפעילים פיקוח חברתי?

על מנת לתפעל את המערכת הנורמטיבית שלנו ולשמר אותה. כשאני עולה בחדר המדרגות ומתעצבן מהזבל שהשכן השאיר מחוץ לדלת – אין כאן פיקוח חברתי. אך כשאני משוחח עם השכן השני על התופעה הזו יש אינטראקציה בין אנשים, והיגד חברתי שגורס שככה לא מתנהגים, ויש גם סנקציה – פגיעה בשמו הטוב של האדם.
על מה אנו מדברים בעצם – רכילות, המהווה עניין פונקציונאלי בחברה קיימת, ולמעשה מנגנון חברתי שמתחזק את המערכת הנורמטיבית הקיימת. למעשה ברכילות אנו מאשרים את הנורמות של החברה. 

ההגדרה של הפיקוח החברתי מקבילה להגדרה המשפטית – המסקנה היא שמשפט הוא מערכת של פיקוח חברתי. 
במערכת הכיתתית לדוגמא מי שלא משתף את הסיכומים שלו עם אחרים נחשב מניאק ולא אהוב. האם ישבנו פעם והחלטנו שככה נהוג? לא, זה נראה טבעי כחלק מהתנהלות של קבוצה. כלומר הפיקוח החברתי נעשה בצורה לא פורמאלית וללא התמקצעות. 
במשפט המדינה – מי קובע את הנורמות? המחוקק, בית המשפט. מי מגלה שהנורמות הופרו? גופי החקירה. מי מחליט שאכן נעברה עבירה על הנורמה? גוף בעל סמכות שיפוטית, והוא גם זה שמטיל את הסנקציה. כלומר ניתן לראות מערכת פיקוח חברתי ממוקצעת ופורמאלית. 

הצגנו את 2 הקטבים – קוטב לא פורמאלי ללא התמקצעות וקוטב פורמאלי לחלוטין עם התמקצעות יתרה. 

ישנן סנקציות שהן לעיתים פורמאליות ולעיתים לא פורמאליות. חרם חברתי יכול להיות תוצאה של פעולה ספונטאנית חברתית או תוצאה פורמאלית של החלטת בית דין חרדי. אם בית דין חרדי מוציא כתב סירוב מבחינה ממלכתית כמובן שזה אינו פורמאלי, אך מבחינת חברי העדה הכפופים לבית הדין וודאי שזוהי סנקציה פורמאלית.

ככל שאנו מדברים על חברה בעלת רשת חברתית הדוקה והומוגניות נורמטיבית – אנו מצפים שהסנקציות יהיו יותר יעילות. חברה בעלת רשת חברתית הדוקה היא כזו שיש בה ריבוי יחסים של פנים אל פנים בין החברים וריבוי פנים לקשר, כלומר אותם אנשים מקיימים ביניהם כמה רבדים של קשר (כמו בקיבוץ שם האנשים הם גם שכנים, עובדים ביחד, מקבלים החלטות ביחד). מדוע רשת חברתית הדוקה הופכת את הסנקציות ליעילות? משום שכאשר מישהו יעבור עבירה יהיה קל לגלות זאת – ואז תופעל הסנקציה. האם מבצע העבירה יהיה מושפע מהסנקציה? כן משום שאכפת לו מהחברה. וזה לא ישפיע רק עליו, משום שבחברה הומוגנית יהיה לזה אפקט הרתעה גם כלפי האחרים. אם אנו אנשים שונים מאוד זה מזה, נאמר שמה שקרה ל-X לא יקרה גם לי.
בתוך קבוצה חברתית, על מי פיקוח חברתי באמת עובד?
פחות על מי שבשוליים, שמצבו לא יכול להיות מורע הרבה יותר, והוא נמצא שם מבחירה. יותר על מי שבשוליים אבל רוצה להתמרכז. ככל שיש לו תלות בקבוצה הסנקציה תהיה משמעותית יותר.  
לגבי המנהיגים – מי שנמצא במרכז החברתי יכול להפסיד הרבה מאוד. 
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בלעדיות המדינה וריבוי מקורות / מוסדות

פלורליזם חלש / הוראתי:

האם יש הגבלה למחוקק לחוקק איזשהו חוק שיחול רק על קבוצה מסוימת?

אם עניינית יש סיבה, משפט המדינה יכול לעשות כן. אך זה יכול להיעשות גם בצורה של אימוץ נורמות ממקומות אחרים.

פלורליזם במובן רך – פלורליזם של משפט נלמד מתוך ההסתכלות של משפט המדינה על עצמו. אם משפט המדינה רוצה הוא יוצר בתוכו פלורליזם ואם לא אז לא. יותר מכך, ניתן לראות מקרים בהם משפט המדינה עשה שימוש בכוח על מנת לאמץ נורמות, היא יכולה לפנות אל אותן המערכות האחרות ולאמץ למשפט המדינה נורמות ומוסדות אחרים שלא היו קודם. הפלורליזם מתבטא בכך שאם נסתכל על משפט המדינה, נוכל לזהות בו מגוון של מקורות משפט ומגוון של מוסדות משפט.

אם יש עימות בין התכנים שאומצו למשפט המדינה לבין משפט המדינה עצמו מי שיכריע בין הנורמות הוא משפט המדינה עצמו לפי הכללים של משפט המדינה.

מדוע נורמה מחייבת ותקפה ? מכוח משפט המדינה. תוקפם של אותם הוראות נובע מכך שהם אומצו ע"י משפט המדינה.

הפלורליזם במובן הרך הוא פלורליזם שנשפט מתוך פרספקטיבה של משפט המדינה על עצמו ותלוי לחלוטין במוסדות משפט המדינה. אם משפט המדינה רוצה פלורליזם יהיה פלורליזם אך אם משפט המדינה לא מעוניין לאמץ מוסדות שונים הוא אינו מחויב ולא יהיה פלורליזם.

ספק שמדובר כאן בפלורליזם אמיתי כי המוסדות והנורמות המאומצים מתנהלים לפי משפט המדינה עצמו. 

הדוגמא הטובה ביותר בארץ לפלורליזם הוא הדין האישי. המשפט בארץ החיל על כל אדם בחלק מענייני הדין האישי את הדין הדתי של הקהילה הדתית אליה הוא משתייך. מנקודת הראות של משפט המדינה – מה התוקף של החלק בהלכה היהודית החל על נישואים וגירושים?  משפט המדינה. 
כלומר זה כאילו משפט המדינה שולח יד ולוקח את הדין הדתי בתחום זה והופך אותו למשפט המדינה.  אבל אם בית הדין חורג מסמכותו פסיקתו בטלה. הוא נתון לפיקוח שיפוטי של בג"צ. לא מעניין את המדינה מה חושבת הקהילה הדתית על בית הדין הרבני, עליו לפעול לפי הכללים שנקבעו כמו כל בית דין אחר ואם הוא לא עושה זאת וחורג מסמכותו כמו בפ"ד כץ וסיפור החרם – המעשה בטל.

בפ"ד בבלי נקבע כי ביד"ר כפוף כמו כל בית משפט אחר לחוק יסוד כבה"א. אם ביד"ר קבע משהו שנוגד את נורמת העל של זכויות כמו קניין – קביעה זו אינה תקיפה.
דוגמא נוספת היא פ"ד צבן:

ח"כ יאיר צבן הגיש עתירה לבג"צ בה נטען כי יש לפסול את כהונתו של הרב עובדיה משום שהוא דיין בבית הדין הרבני הגבוה ובמקביל עוסק בפוליטיקה. המדינה המשיבה ביקשה לבחון את תפקיד הדיין: לאורך ההיסטוריה רבנים היו מעורבים בנעשה בקהילתם ולפיכך אין פסול בתפקודו של עובדיה. בג"צ קבע כי מבחינתו זה כלל לא רלוונטי, דיין בתור עובד מדינה הממלא תפקיד ציבורי שיפוטי, ולא יעלה על הדעת שיתערבו פוליטיקה ומשפט יחדיו. 
מתי עוד משפט המדינה פונה לערכאות אחרות?
מקום נוסף בו אנו מוצאים זאת לעיתים רחוקות הוא עניין של נוהג.

בדיני החוזים כיצד מפרשים חוזה? לפי כוונת הצדדים. נניח שכוונת הצדדים לא ברורה, אמורים להסתכל על התנהגות הצדדים ולאחר מכן על הנהוג בחברה אליה הם שייכים. כלומר יש מערכת של כללים ונורמות בנוגע למה שמקובל בתעשיית היהלומים, ההיי טק וכו'...
כאשר בית המשפט עושה כן נוצר פסק דין, משפט המדינה, שהלך לנורמות המקובלות בתת קבוצה מסוימת ולפיהן ייבא את הנורמות ופסק מה שפסק. בפועל זה כמעט ולא קרה.
הפלורליזם המשפטי במקרה זה הוא חלש. אין כאן מהות של הסתכלות פלורליסטית על קבוצות, דרכי פעולה וכו'..

פלורליזם חזק / מהותי / תיאורי:

ככל שחברה יותר מורכבת ויש יותר גופים ויותר קהילות נמצא יותר מערכות משפט. השימוש במונח פלורליזם בהקשר זה התחיל בעיקר בימי השלטון הקולוניאלי. תחילה הביאו איתם מיסיונרים וסוחרים את שיטת המשפט שלהם והחילו אותה גם על הילידים. מאוחר יותר הגיעו המדינות הקולוניאליות והחילו משפט אזרחי משלהן על מה שהיה עד כה. לבסוף יצאו המדינות לעצמאות ושיטת המשפט שלהן הפכה למעורבת.
גם המדינות האירופאיות המסורתיות לא נוצרו כפי שהן כיום. גם באיטליה או גרמניה היו חברות שבטיות שהחיבור ביניהן יחד עם משפט שהביאו עבדים וסוחרים הביא בסופו של דבר ליצירת משפט המדינה. 

פלורליזם מהותי במובן החזק הוא כאשר בו זמנית יש כמה מערכות של משפט והתנהגות או מצב מסוים יכולים להיות כפופים בו זמנית לכמה מערכות של משפט. זוהי ראיה שנותנת הרבה מאוד כוח ומשמעות לחוויה המשפטית כפי שהם חווים אותה במסגרת החברתית אליה הם משתייכים. כלומר בין האדם והמדינה יש עוד כמה גופים אליהם מכפיפים עצמם האנשים ולמשפטם הם כפופים. יחסי הגומלין בין המערכות האלו הוא מאוד מעניין.
מערכות משפט בישראל:

משפט  המדינה 

בית הדין של ההתאחדות לכדורגל

בד"ץ העדה החרדית

משפט החברים של ההסתדרות

וועדת האתיקה של לשכת עו"ד

בית הדין הצבאי

וועדות משמעת בחברות ובמפלגות

העולם התחתון
חלק מגופים אלה פועלים מכוח סמכות בחוק (לשכת עו"ד ההתאחדות לכדורגל) וחלק פועלים "ליד" החוק (בוררים בעולם התחתון, בד"צ). השאלות שאנו שואלים הן בנוגע למערך היחסים בין השדות החברתיים, בין מערכות המשפט למשפט המדינה. משפט המדינה טוען שיש לו את המונופול להחליט בעניינו של כל אדם ואדם. ההסתכלות הפלורליסטית מאפשרת לנו לשאול שאלות אחרות לגמרי:

האנשים בתוך הקהילות והארגונים האלו – איזה מקום תופס משפט המדינה בזהות שלהם ובמערכת הנורמות שלהם? 

לדוגמא: קיבוץ מעוגן כאגודה שיתופית, יש לו תקנון רשום, יש רשם אגודות שיתופיות שמפקח על העשייה בקיבוץ. יש צורך להגיש דו"חות. פורמאלית הם מגישים כל שנה את הדוח הכספי והכול טוב ויפה. אך אם נלך לקיבוץ של שנות ה-60 חברי קיבוץ יכלו לומר "אני חבר קיבוץ כבר 40 שנה ורק עכשיו נודע לי שיש לקיבוץ שלי תקנון לפי משפט המדינה". עד שנות ה-90 רוב חברי הקיבוץ כלל לא ידעו שהקיבוץ מאוגד, שמשפט המדינה הוא זה שקובע את ההסדרים. כשביקשו לשנות את תקנון הקיבוצים בשנות ה-60 סברו החברים כי זה יהרוס את המרקם החברתי בקיבוץ, הם כלל לא העלו על דעתם כי התקנון שנוצר בשנות ה-20 גם לו יש תוקף משפטי חוקי. 
איך יכול להיות שקבוצה חברתית מצייתת למשפט המדינה ורוב חבריה אין להם מושג שהנורמות שלהם כפופות למשפט המדינה? 

בשנות ה-90 קמה ועלתה דרישת הפורמאליות – כלומר חברי הקיבוצים ביקשו כי אסיפות החברים והחלטותיהם יקבלו גוון פורמאלי. זה מתוך צורך במשפט בהיר יותר. כמו כן ניתן לראות יציאה לבתי המשפט של המדינה. בעבר לא העלו על הדעת לפנות לבית המשפט בשל החלטה של אסיפת הקיבוץ. 
מדוע זה קרה?
ניתן למנות סיבות פנימיות של הקיבוץ. כמו כן חלה המהפכה החוקתית שגרמה לבתי המשפט להבין כי לכל חבר קיבוץ זכויות יסוד, ועל כן ניתן להתערב בהחלטות שניתנו בקיבוץ. 

מהסתכלות תיאורית על יחסי הגומלין בין קבוצה ומשפט המדינה ניתן לשאול שאלות רבות הנוגעות לחברה הנ"ל ותשובות לשאלות אלו יאירו על היחס למשפט המדינה, איפה המשפט נמצא, למי הוא חשוב ואיך הוא פועל בחברה.
דוגמא נוספת:

החברה החרדית. האם המדינה מתערבת בענייני החרדים, האם היא מנסה להשליט את משפט המדינה עליהם? האם הם משפיעים על משפט המדינה? בשנים הראשונות עסקו הפוליטיקאים החרדים רק בעניינים הצרים של הקהילה שלהם בלבד. בשנים האחרונות רואים השפעה רבה יותר כמו וועדת הכספים, ראש עיריית ירושלים. מה זה אומר על הרצון שלהם להיות חלק מהותי בחברה הישראלית? 
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בשיעור שעבר דיברנו על הטענה של הפלורליזם במובן המהותי. צורת ההסתכלות על חברה כבנויה מפסיפס או ריבוי מערכות משפט, ילווה אותנו לכל אורך הדיונים. 

שאלת הציות להחלטות משפטיות:

המערכת קובעת את הנורמות ויש ציות של החברה, כאשר אין ציות וולונטרי המערכת צריכה לאכוף את הנורמות, להחליט מה עושים למי שלא מציית, איך מגלים זאת וכו'. יש לכך עלויות מסוימות וזה מעלה שאלות לא פשוטות. לכן מערכות שואלות עצמן איך משיגים ציות וולונטרי, זוהי שאלה שמרבים מאוד לעסוק בה. יש את השאלה הפילוסופית מדוע מצייתים לחוק. אנשי מדעי החברה שואלים מדוע אנשים מצייתים, זוהי שאלה לא פשוטה ולא ברורה מאליה. בתור אנשי המערכת המשפטית שמבקשים יציבות, מחקר שמראה מדוע אנשים מצייתים לחוק יעזור לנו לבנות את מערכות המשפט באופן שיביא לציות.

למה אנו מצייתים לחוק?

יש עיסוק פילוסופי רב בשאלה למה יש בכלל לציית לחוק. 
קיימות 2 גישות עיקריות במחקר מדוע אנשים מצייתים לחוק:

הגישה הרציונאלית מאפיינת את מי שחושב במונחים של משפט וכלכלה. בגישה זו הסיבה העיקרית לציות היא הפחד מסנקציה. אנחנו עושים תחשיב רציונאלי של עלות מול תועלת מציות לסנקציה וכך בוחרים האם לציית או לא. היה ניסיון ליצור עקומת הרתעה תוך התמודדות עם השאלה איך נבנה את המשפט כך שתהיה הרתעה מספקת על החברה.

יש כמה גורמים שאנשים לוקחים בחשבון בעת ציות רציונאלי לחוק: 
(1) וודאות התפיסה וההסתברות להיתפס
(2) חומרת וסוג העונש 
(3) מהירות השתתת הסנקציה
המשתנה החשוב ביותר הוא וודאות התפיסה, כאשר וודאות התפיסה נמוכה שאר המשתנים הופכים לזניחים. לכן ישנן עבירות שגם אנשים שמוגדרים כ"שומרי חוק" עוברים, עבירות קטנות כמו עבירות תנועה.

השאלה היא האם ההנחה הבסיסית של הגישה היא סבירה או האם יש לגישה חריגים?  

· קשה לנו לראות איך בכל העבירות העבריינים עושים תחשיב רציונאלי של עלות ותועלת, ישנן הרבה "CRIMES OF PASSION" בהם ברור שהעבריין אינו עושה תחשיב רציונאלי.

· קשה להאמין שכל העבריינים מודעים לוודאות התפיסה, לחומרת הסנקציה או למהירות השתתת הסנקציה.  

· השיח של היום לא מדובר על רציונאליות מלאה אלא על רציונאליות-מוגבלת, קיימות הטיות ובעיות שיטתיות (מכשולים) שמונעות מאיתנו הגעה לרציונאליות מלאה. ניתן לעשות המון מניפולציות והטיות על אנשים שמונעים מחשיבה רציונאלית.
אנשי המשפט והכלכלה התמקדו בחקר רציונאליות והסיטו את השיקולים הנורמטיביים לתוך תחשיב התועלת של העבריין. השיח של הגישה הרציונאלית מתעלם מערכים ומהשפעות חיצוניות לעולם הרציונאלי.

הגישה הנורמטיבית (רוב המחקרים נעשו ע"י TYLER) החוקרים מנסים למצוא את הגורמים הנורמטיביים הגורמים לציות. בצורת המחשבה שלנו יש הטיה שיטתית המונעת מאיתנו להגיע לרציונאליות מוחלטת. אנו מגיעים למסקנות מרחיקות לכת בהתבסס על מדגמים קטנים, אנו לוקחים החלטות לא רציונאליות בעיקר כשמדובר בסיכונים, האופן בו מציגים לנו דברים משפיע גם כן. גם כשאנו מודעים להטיות הקוגניטיביות אנו לא יכולים לחמוק מהן. כלומר יש בעיה אינהרנטית לטענה שאנו יודעים לחשוב רציונאלית.
האם רק התחשיב הרציונאלי משפיע על האופן בו אנשים מתנהגים?

לא, התחשיב קיים, אך זהו לא בהכרח האופן בו האנשים מתנהגים בשאלות של ציות. התפתח זרם מחקר בנושא שיקולים נורמטיביים (ההיפך משיקולים רציונאליים). יש בעיה במחקר בנוגע לשאלה איך בודקים אם אנשים מצייתים לחוק. במדעי החברה נהוג לחקור זאת בצורת שאלונים. יש תמיד את השאלה האם מה שאנשים מדווחים על עצמם בשאלון זה מה שקורה במציאות, ואיך בונים את השאלון על מנת לנטרל את הרצון למצוא חן.

חוקרים מצאו 3 גורמים נורמטיביים שמשפיעים על החלטה לציית:

· מה יחשבו עלי האנשים החשובים לי אילו ידעו שעברתי על החוק. יכול להיות שבקבוצה החשובה לי מי שמצליח לעבוד על מס הכנסה הוא גבר גבר, אך בקבוצה אחרת מי שמרמה את מס הכנסה זה מעשה שלא יעשה, וכך לגבי סוגים רבים של עבירות. ייתכן שיש דעה חברתית כוללת בנוגע לעבירה מסוימת אך בקבוצה החברתית שלי הנורמה היא אחרת, זה מה שחשוב, מה יחשבו עלי בקבוצה החשובה לי – קבוצת הייחוס. זה מקביל לאגו בפסיכולוגיה.
· גורם נוסף הוא מוסר – עד כמה אני חושב שהתוכן של החוק או ההחלטה השיפוטית הוא מוסרי, עד כמה אני מסכים לתוכן החוק. מוסר הוא אמנם אישי אך התוכן שלו נקבע לפי המערכת התרבותית של הקבוצה אליה אני משתייך, המוסר נובע במידה רבה מקבוצת ההשתייכות. השאלה עד כמה אדם מסכים או לא מסכים לתוכן משתנה בהתאם לקבוצה החברתית אליה הוא משתייך. אם יש דברים אוניברסאליים כולנו אמורים לחשוב אותו דבר לגביהם. זוהי כמובן אחת השאלות הגדולות בפילוסופיה וההסכמה היחידה בעולם היום היא רק "לא תירצח".
· יותר מכל דבר אחר, מה שמשפיע על ציות להחלטה משפטית זה שאלת הלגיטימיות של מקבל ההחלטה. עד כמה אני חושב שמקבל ההחלטה הוא גורם לגיטימי זהו הגורם החשוב ביותר לפי המחקר של טיילר על התנהגות האנשים בנוגע לציות. כלומר עד כמה המחוקק לגיטימי או השופט, או ראש וועדת הערר של המועצה לתכנון ובנייה. אנו רואים למשל שיש שוני בין גורמים שונים במערכת המשפטית מבחינת הלגיטימיות שלו – הכנסת נמצאת במשבר לגיטימיות, אנשים מזלזלים בה, אך אם נעשה הבחנה בין הכנסת כמוסד לחברי הכנסת נראה כי הבעיה נעוצה בחברי הכנסת.
איך נמדדת לגיטימיות מקבל ההחלטה המשפטית?  המחקרים שנעשו בדקו את המחוקק ואת בית המשפט, אנשים נכנסים להליך משפטי, כל אחד חושב שהוא צודק, אם היו חושבים שרק צד אחד צודק היו מגיעים לפשרה. בית המשפט מכריע וברוב התיקים יש מנצח ומפסיד. נעשו מחקרים ששאלו אנשים שאלות כאשר יצאו מאולם בית המשפט לאחר הכרעת הדין ובדקו האם הם יצייתו.
גם מחקרים אלה מגיעים לאותה תוצאה בדיוק ובאופן עקבי החלטה לגבי מוסד משפטי האם הוא לגיטימי נתפסת במונחים של צדק פרוצדוראלי, צדק הליכי, כלומר לא התוכן של ההחלטה אלא עד כמה אני חושב שההליך בו התקבלה ההחלטה היה הליך הוגן.
מה זה צדק פרוצדוראלי? – הוא מתייחס למימדים הבינאישיים של ההליך. לתחושה של אנשים שההליך היה הוגן ונתן להם כבוד. גם כאן ניתן לייחס 3 גורמים חשובים:
· עד כמה מקבל ההחלטה היה ניטראלי ואובייקטיבי, לא הייתה לו דעה קדומה והוא לא היה מוטה מראש באופן כזה או אחר.
· עד כמה אני מאמין שמקבל ההחלטה פעל מתוך כוונה טובה, כמה הוא ראוי לאמון שלי ולא רצה להרע.
· עד כמה מקבל ההחלטה התייחס אלי בכבוד, הכיר בסטאטוס שלי כחבר חשוב בקבוצה החברתית. מה שחשוב לאנשים זה להרגיש שהמערכת מתייחסת אליהם באופן מכובד, כאנשים בעלי dignity . מקבל ההחלטה התייחס לקיומי האנושי ולייחודיות שלי.
במחקרים אלה נחתכו מגזרים שונים וכולם דיווחו ששאלת הלגיטימיות של המערכת נקבעת לפי הצדק הפרוצדוראלי. 

אם זה נכון – יש כאן מסר מהותי:
האופן בו מתייחס אלי הפקיד בתחנת המשטרה יקבע את האופן בו אני מתייחס למשטרה. האופן בו התייחסו אלי באולם המשפט ישפיע על אופן הציות שלי לפסק הדין. המשתנים הבינאישיים יש להם השפעה מכרעת.
אם אנו נכנסים לאולם כמי שענייננו האישי נידון בפני השופט – איפה אנחנו בכל הסיפור? מתייחסים אלינו בגוף שלישי, מישהו אחר מדבר בשמנו, אין קשר עין ביני לבין השופט. הדברים האלה יש להם השפעה אדירה באופן מערכתי.
ראינו מערכת של שיקולים נורמטיביים – עלתה השאלה במחקר :

אנו חיים בחברות רב-תרבותיות. אנשים חיים בקבוצות חברתיות שונות ויש להם מערכות יחסים מורכבות עם השלטון ומשפט המדינה. האם גם באותן קבוצות חברתיות ההחלטה לציית תלויה בצדק הפרוצדוראלי? המחקר של טיילר ואחרים הראה שצדק פרוצדוראלי קובע לגיטימיות והלגיטימיות היא המשתנה החשוב בהחלטה לגבי ציות, אבל כל זה היה נכון לגבי אותם מוסדות משפטיים שהאנשים תפסו אותם כחלק מהמערכת החברתית שלהם. לעומת זאת, אם מקבל ההחלטה המשפטית נתפס כמוסד חיצוני לקבוצת ההשתייכות החברתית, הלגיטימציה של ההחלטות שלו נקבעת לפי תוכן ההחלטה. זה נובע מכך שאם צדק פרוצדוראלי כמשתנה שקובע לגיטימיות נובע מהרצון של אנשים לקבל הכרה מערכתית בכבוד האנושי שלהם, ואת המוסד מקבל ההחלטה אני לא רואה כחלק מהקבוצה החברתית שלי, הצדק הפרוצדוראלי לא באמת מהווה הכרה מערכתית בכבוד שלי, ולכן אני אבחן את תוכן ההחלטה. ואז יכול להיות שיהיה ציות מתחשיב רציונאלי.
ההתנתקות היא מקרה מבחן מרתק לבחון את הגורמים השונים וכיצד הם מתנהגים. מי ממשיך לראות במערכת המשפט הישראלית כלגיטימית? האם הריחוק הנוכחי הוא תגובה זמנית או שיש כוחות חברתיים שיתפסו מומנטום ויגרמו להיסגרות של חברה שקודם ראתה עצמה כמזדהה עם המוסדות. ייתכן ואנו חיים בתקופה בה רואים את ההסתגרות של קבוצת המתנחלים.
דוגמא נוספת היא ההפגנה של החרדים ב-99. הייתה אמירה מאוד חזקה כנגד הלגיטימיות של בית המשפט העליון. אפשר לומר שהכעס היה ענייני בשל תוכן ההחלטות (כביש בר-אילן, הפסיקות בענייני דת ומדינה), אך זה קשור לשאלה איפה עומד בית המשפט כמוסד, אולי הוא מייצג רק את הקבוצה החילונית-אשכנזית השלטת.
בשנת 99 היו לש"ס 17 ח"כים. כמה מתוך המנדטים האלה ניתן לייחס לגרעין האמיתי של החרדים הספרדים? מעט. אם היינו מנהיגי ש"ס היינו רוצים לשמור את הכוח הפוליטי של 17 מנדטים, איך נשמור את המצביעים קשורים אלינו? באמצעות מערכת החינוך (מעיין), אבל גם באמצעות טיפוח התחושה של קבוצת מיעוט אל מול היתר, ובנוסף – מציאת אויב משותף מחזקת את הקבוצה. בית המשפט שיחק לידי זה – המלחמה הייתה אל מול בית המשפט העליון אך התוצאה הייתה אי נכונות להישפט בפני בתי המשפט הנמוכים והליכה לבתי דין חרדיים. כאשר אתה קושר אנשים למערכת המשפט הפנימית אתה יוצר חיץ בינם לבין המדינה ובכך מתחזק למעשה הקשר לקבוצה ונשמר הכוח האלקטוראלי.
המרצה לא סבורה שמנהיגי ש"ס יושבים ומתכננים את הדבר הזה, אך בהחלט ניתן לנתח באמצעות הכלים האלו תופעות חברתיות-משפטיות.

יום שני 01 ינואר 2007 – שיעור 10:
התפתחות של סכסוכים
נושא המקבל נתח נכבד למדי במחקר. התופעה של סכסוך נראית פעמים רבות כמובן מאליו, במיוחד ללומדי המשפטים. מה יותר טבעי מאנשים שהסתכסכו ומגיעים למערכת המשפט.
החל בשנות ה-70 התחיל בארה"ב גל גדול של טענה כי קרה משהו רע לחברה האמריקאית, אנשים כבר לא מסתדרים אחד עם השני ונעלמה הסולידאריות החברתית, במקום להגיע לעמק השווה תוך הבנת המורכבות של החיים רצים לבית המשפט על מנת שיכריע. טיעון זה הושמע על ידי תאגידים גדולים, פוליטיקאים ובעיקר רפובליקנים. כמה טענות כאלה ממש מובנות כך שהפכו להיות הדרך הנוחה ביותר לשכנע את הקהל שזה באמת ככה, מעין אגדות אורבאניות שמשתמשים בהם על מנת לטעון שהמערכת המשפטית השתגעה לגמרי:

מקרים אלה עוסקים בתביעות נזיקין, נזקי גוף, שמוכרעים בארה"ב על ידי מושבעים בערכאה הראשונה. 

מקרה אחד כזה :

אישה שנהגה ברכב פורד, פתאום הופיע סוס, הרכב נתקע בו, הסוס עף באוויר ונחת על הגג של האוטו כאשר לאישה נגרם נזק. האישה תבעה את פורד ברשלנות ונפסקו לטובתה מיליוני דולרים.

סיפור שני הוא תביעת רשלנות כנגד אחת מרשתות המזון המהיר, אישה קשישה שקנתה קפה נכנסה לרכב הספורט שנכדה נהג בו, נשפך עליה קפה ונגרמו לה כוויות חמורות. היא תבעה את הרשת ממנה היא קנתה את הקפה וזכתה במיליונים. ככה הסיפורים האלה מסופרים, איש שנתקע בתא טלפון, אישה שתבעה את בית החולים לאחר ניתוח בו היא איבדה את כוחות הטלפתיה שלה. זה משמש את מעלי הטענות על מנת להראות את האבסורד שבמערכת שמחייב רפורמה שתוביל לכך שיהיו פחות תביעות. 

אך מאחורי כל מקרה כזה יש היגיון רב בפסיקה. במקרה של פורד, האישה תבעה את החברה על כך שאותו רכב לא עמד בתקן הבטיחות הפדראלי, חברה מוציאה רכב שלא עומד בתקן הבסיסי, וצריכה לשלם על כך פיצויים.
סיפורים נוספים הם על כמות עורכי הדין שקיימים, כמה זה יותר מידי. לא מוזכר שארה"ב היא חברה עסקית כל כך ענקית. תמיד משווים ליפן שם הכלכלה מונעת ללא עו"ד אך לא מזכירים שהגבלות ממשלתיות ביפן מצמצמות מאוד את כמות עוה"ד שם.
איך אנשים עושים שימוש במשפט, מדוע הם עושים שימוש במשפט? יש לזה חשיבות פרקטית. אם אנו כקובעי מדיניות רואים שיש עומס עצום על המערכת וסבורים שיש סוגי תביעות שמכבידות מידי על המערכת, ננסה לבדוק למה, מדוע כה קל להגיש תביעות מהסוג הזה, ואז אם נענה על השאלה, נדע איפה לשים את המחסום. אך יש חוקים שיצרנו על מנת להכניס שינוי חברתי. לדוגמא חוק שיווי זכויות בעבודה בא על מנת לשנות מצב חברתי, והנה אנו רואים שמספר התביעות שמוגשות בשל אפליה בעבודה הוא זעום. אם אנו רוצים לקדם את המטרה ואנו רואים שאמנם הענקנו לאנשים זכויות בחוק נפלא שסגר את כל הפינות, יש לברר מדוע זה לא קורה, אם נמצא את הדברים שמונעים מהאנשים להשתמש בחוק לטובתם, נוכל לנסות ולעזור להסיר את החסם הזה, כגון גוף מתווך שיסייע באכיפת החוק, או בהגשת תביעות לפיו. כלומר יש חשיבות פרקטית להבנת העניין.
המחקר של משפט וחברה בהבנת הסכסוך, מתייחס לסכסוך כמבנה חברתי. נבדוק מהם התנאים המשפיעים על האופן בו אנשים מבינים את המציאות, ומה משפיע עליהם על ההחלטה מה לעשות, מה מונע מאנשים להגיע למערכות המשפטיות. כיצד אנשים חווים זאת בחיי היום יום. ננסה לעמוד על משתנים אישיותיים, משום שתכונות אופי שונות משפיעות על הרצון שלנו לפתוח בסכסוך. 

השפה בה חלק מהמחקר מדבר מקורה במאמר שפורסם ב-81 על ידי פלסטיר, אייבל וסרט והיה כה מוצלח עד שיצר את הבסיס לכך.
                    מנגנון ליישוב סכסוכים:
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מודל ה-NBC :
שלב ה-    Naming –מתן שם ומציאת קטגוריה

שלב ה-  Blaming  – האשמה

שלב ה-   Claming – דרישה
הטענה הבסיסית היא שמה שאנו רואים במערכת ליישוב סכסוכים הוא קצה קצהו של קרחון, כלומר יש פער בין המקרים שמגיעים למערכת המשפט לבין הבעיות שאנשים חווים בחיי היום יום שלהם. ההערכה היא שמשהו כמו 10 אחוז מהסכסוכים האזרחיים מגיעים למערכת הפורמאלית. מה שאנו רואים במחקר זה שתחומים שונים של משפט ועילות שונות של תביעה יהיו להם תבניות שונות של התפתחות. יש מקרים בהם הפערים בין מספר הבעיות להן פוטנציאל להגיע למערכת המשפט לבין מה שמגיע בפועל הוא עצום ויש תחומים בהם הוא קטן יותר. המחקר רוצה לבדוק באיזה מקרים יש לנו פער מצומצם בין הבעיות למה שמגיע למערכת. אם אכפת לנו מהפער אנו רוצים לראות למה, מי מצליח לטפס בפירמידה.

השלב הראשון הוא מתן שם או קטגוריה. יש לנו התנסויות בחיים, אנו מזהים ומרגישים אותן, אנו יודעים עליהן ומפרשים אותן בכל מיני צורות. זהו השלב בו אדם מכיר בכך שהתנסות מסוימת שלו היא מעשה עוול או פגיעה, לא סתם קרה לי משהו, אלא משהו שאני מסווג לקטגוריה שמשמעותה פגיעה או עוול. לא בהכרח אנו חושבים לפרש כל דבר שקורה כעוול.
השלב הראשון בהתפתחות סכסוך הוא עצם ההכרה או פרשנות המציאות כמעשה עוול.
הכוונה היא לקטגר משהו כהסגת גבול, פיטורין לא מוצדקים, לשון הרע, ועוד. אנשים שונים יחוו את המציאות בצורה שונה. תלוי בעולם התרבותי שלהם. מה שנתפס אצל אחד כפגיעה ייתפס אחרת אצל אחר משום שהם חיים בעולמות תרבותיים שונים. התרבות שלנו נובעת כמו שציינו מהסביבה החברתית בה אנו גדלים.
איך נוצרת קטגוריה, איך נוצר שם? הקטגוריות והשמות משתנים בהתאם לתרבות המתפתחת. הטרדה מינית לדוגמא – לפני 30 שנה המושג לא היה קיים, והיום עברנו כחברה הליך של חשיבה האומר כי לגברים אסור להתנהג כך, הקטגוריה הזו נוצרה. 
השלב השני הוא שלב בו אנו מצביעים על גורם מסוים כאחראי לעוול או לפגיעה. בשלב זה כלל לא משנה אם יתברר לפי כללי המשפט מאוחר יותר שהגורם אינו אשם. יש מקרים בהם השלב הראשון מביא להאשמה. אך במקרים אחרים זה לא קורה. זה תלוי לפעמים בתכונת אישיות שנקראת ייחוס אשמה, יש אנשים שמחפשים את האשמה בם, ואז הם לא יגיעו לשלב ה-Blaming והתפתחות הסכסוך תיעצר. 
לעיתים זה נובע מפחד שחיפוש האשמה באחרים יוביל בסופו של דבר לאשמה אישית.
האשמה היא עניין סובייקטיבי, זהו הליך תרבותי, אנו חושבים על הקשר הסיבתי, כלומר מי אשם במה שקרה, במונחים של התרבות שלנו. כאנשים מערביים אנו מחפשים סיבתיות מדעית, סיבה בלעדיה אין, והגורמים בהם אנו חושבים על סיבתיות היא מדעית או לפחות חברתית. דיוויד אנגל חקר את נושא ההאשמה באזור מסוים בווייטנאם. הוא חקר תאונות דרכים במקום מסוים וחזר לשם לאחר 25 שנה בניסיון להוכיח השפעות של הגלובליזציה, הוא ציפה בפעם השנייה שההאשמות יהיו הרבה יותר מערביות, לאור החשיפה לתרבות המערב. הוא מצא שיש הבדל, אך דווקא הסיבתיות נטתה לדפוסים מקומיים מסורתיים של חשיבה בודהיסטית – לדוגמא הסיבה הייתה שבגלגול הקודם עשיתי משהו רע, 
או שהרוחות השומרות על הכפר כועסות עלי.
השלב השלישי, שלב הדרישה, בו אנו פונים לצד השני ומבקשים ממנו סעד – עשייה / אי עשייה / השבה / פיצוי / התנצלות וכו'... זהו שלב קשה, בחלק גדול מהמקרים אנשים נחסמים. השלב הראשון והשני היו פעמים רבות בתוך האדם עצמו. בשלב השליש אנו מחצינים את הטרוניה שלנו כלפי מי שאנו חושבים שהוא אשם ודורשים ממנו משהו. יש מקרים בהם זה לא קל בכלל, לדוגמא במקום העבודה אני אפחד לדרוש משהו מהבוס מחשש שהוא יפטר אותי. אחרים לא רוצים להצטייר כקורבן. יש שיקולים תדמיתיים, כלכליים, חברתיים. כל מה שקשור לחילול הגוף לדוגמא קשה מאוד להוציא החוצה, אך הקושי הזה קיים במגוון עצום של מערכות חיים. 
כאשר הצד השני דוחה את הדרישה שלנו או לא עונה נוצר סכסוך. כאן יש צומת החלטה:

חלק מהאנשים לא עושים כלום, נסוגים אחורה, וחלק ממשיכים הלאה. כאן יש כל מיני אופציות לאן 
לפנות, לאיזה צד שלישי להחצין את הסכסוך:

· בית המשפט על סוגיו השונים כולל הבוררות, וגופים פורמאליים פחות או יותר במערכת המשפט

· גורמים פרטיים כמו בתי משפט של הקהילה, פורומים פרטיים ומוסדות שונים בחברות שונות.
· התקשורת – כניסיון ללחוץ על הצד השני להגיע לפשרה
ההבנה כי יש קייס משפטי, והפנייה לעו"ד יכולה להגיע בכל אחד משלבי ה-NBC. יש לכך כמובן השפעה על התפתחות המקרה. 

אילו תכונות אופי אישיות של אנשים משפיעות על היכולת והנכונות שלהם לעלות משלב לשלב?

כושר ביטוי, אומץ, נטילת סיכונים, ביטחון עצמי, עקשנות, לוחמנות, קטנוניות, רדיפת בצע.

איזה תכונות במשפט עצמו וכללים משפטיים עוזרים לאנשים לעלות בשלבים?

נגישות למערכת, עלות ההליך, הפרוצדורה ומבנה הפורום (תביעות קטנות לעומת אולם משפט רגיל),  התיישנות, התכנים המשפטיים עצמם – התוכן המשפטי קובע לעיתים רבות את התוצאה.
יום שני 08 ינואר 2007:
דיברנו על מושגי ה-NBC של התפתחות סכסוך. ראינו שיש הבדלים בין הנכונות של אנשים להגיע בכלל לראש הפירמידה, אל הפורום ליישוב סכסוכים. הרבה גורמים משפיעים על השאלה האם מקרה מסוים יגיע למערכת ליישוב סכסוכים ולאיזה מערכת הוא יגיע.

המורכבות הזו מראה לנו מדוע טענות הנגד הן פשטניות, ייתכן שבמקרים מסוימים זה אכן כך, אך ליצור הכללה זה בעייתי. דיברנו על משתנים אישיותיים, אנשים שונים זה מזה באופים, ראינו גם משתנים משפטיים, כללים פרוצדוראליים שמעכבים ומקשים.
דבר נוסף שרלוונטי זה תכונות הפורום עצמו – מיהו הפורום הזה ומהן תכונותיו:
אדם ששיך לקבוצה חברתית מסוימת בה מקובל ללכת לערכאה מסוימת יפנה לגוף הזה. לפעמים לא תהיה לו כלל צומת החלטה – כלומר אם הוא פונה ברור שהוא פונה למוסד שמעמידה הקהילה. אחרים בהחלט ייתכן ויעמדו בצומת הזו – אדם יכול לחשוב שמשפט המדינה ישיג תוצאות חיוביות עבורו אך אם הוא יפנה למערכת הזו הוא יזכה לסנקציות בקהילה שלו.
אם אנו מסתכלים על המצב בארץ בשנים האחרונות ניתן לראות חרדים רבים שהגיעו להתדיינות מסחרית במערכת האזרחית (אחיו של הרבי מגור לדוגמא ערך דיון במחוזי בת"א). החיכוך הזה עלול להיות בעייתי.
מכריע נוסף הוא גורם הלגיטימציה, עד כמה הפורום נתפס כלגיטימי מבחינת הצדק הפרוצדוראלי, עד כמה אני מקבל מענה לצרכים של הוגנות, וצדק דיוני. יש שוני בחשיבה שלנו לגבי ערכאות שמשתייכות למערכת החברתית שלנו ומערכות שלא. כמו כן הצורה בה הפורום פועל תשפיע, כאן יש חשיבות להתנסות שלי או של הקרובים לי בבית המשפט.
אדם שעניינו נדון בבית משפט מרגיש כמשני למערכת, כאילו הוא לא לוקח שום תפקיד שם. באולם בית המשפט לדוגמא אין מקום מיוחד לתובע (יש מקום לשופט, עורכי הדין, נאשם פלילי, אך לא לתובע אזרחי). מחקרים בארה"ב מראים ששביעות הרצון של אנשים שיצאו מהליך של תביעות קטנות הייתה הרבה יותר גבוהה מאשר הליך של בית משפט שלום. הרעיון של גישור חידד את הרגישות למימדים הבין אישיים שבמשפט. דבר נוסף שהתחיל בארץ הוא זכויות נפגעי עבירה – ההליך הפלילי מתנהל בין המדינה לבין הנאשם, לא הייתה שום מעורבות של נפגעי העבירה עצמם. היום יש אמנם חוק נפגעי עבירה אך ישנה ביקורת כלפיו כאילו הוא לא מספק כלום, אך בכל זאת זה מעיד על התחלה של רגישות לנפגעים עצמם.
איך נסביר את השונות ביכולת ובנכונות של אנשים לעלות משלב לשלב בסכסוך?
איזה מהפרטים האישיים יכולים להיות רלוונטיים? משתנים אלה אף פעם לא עובדים לבד, תמיד נראה שילוב:
· ארץ לידה – אדם שנולד כאן לעומת מי שלא: לגבי מי שלא נולד יש מכשול שפה, תרבות, והכרות עם המערכת המשפטית.

· מגדר – הטענה היא שיש שונות בין נשים וגברים. מחקר מסוים טען שחשיבות הקשר המשפחתי היא מאוד משמעותית באתיקה ובצורת החשיבה של נשים, ולכן למשתנה זה יש חשיבות רבה יותר אצל נשים משום שגברים הם הרבה יותר אינדיבידואליסטים. בין אם הקשר עם המשפחה מחזק או מדכא את הרצון לפתוח בסכסוך, הוא מאוד מרכזי בחשיבה של נשים. המחקר בדק התנהגות של נשים בהגשת תלונות על הטרדה מינית. זה לא דומה לתביעה בגין הפסד כספי כלשהו, יש לזה השפעה על מערכות יחסים אינטימיות. כלומר ההקשר מלכתחילה מכוון אותנו למסקנה שמשפחה היא דבר חשוב. המרצה סבורה שהמחקר הזה לא מי יודע מה...
· גיל 
· מעמד כלכלי – היכולת לעמוד בעלויות של הליך משפטי. 
· ידע והשכלה פורמאלית 
· תרבות והשתייכות לקבוצה
· מוצא אתני
· תודעת אזרחות וזכויות – עד כמה אני מודע לכך שאני נושא עמי זכויות מסוימות אותן צריך לכבד. לרבים אין תודעה של זכויות אדם. 
טיעון אחד חשוב שנשמע הוא מרחק הקשר:

הטענה היא שככל שמרחק קשר בין צדדים לבעיה הוא יותר גדול ההסתברות שיפנו למשפט כדי לפתור את הבעיה גבוהה יותר.
איך בודקים מרחק קשר בין אנשים שונים:

באיזה הקשר חברתי מתקיים הקשר? (משפחה, מקום עבודה, אדם-רשות)

דמיון תרבותי, מרחק גיאוגרפי, תחומי עניין משותפים, קהילה משותפת – ככל שאנשים חיים כקהילה הקשר בין האנשים אינו חד ממדי אלא רב ממדי.
נניח ששני אנשים עובדים במקום עבודה אחד  - יש ביניהם קרבה חברתית מסוימת.

אנשים שעובדים באותה עבודה וגם חברים מחוץ לשעות העבודה – הקשר ביניהם קרוב יותר. 

כאלה שגם המשפחות שלהם מכירות ומקיימות יחסים ביניהם – הקשר יותר קרוב. 

ככל שמרחק הקשר מצומצם יותר יש יותר תקשורת ויותר ערוצים לפתור את הסכסוך ללא פנייה לערכאות. מי שהקשר חשוב לו, ולא מעוניין בניתוקו, לא יפנה לערכאה.
ניתן לראות זאת גם בעולם העסקים, עולם בו השיקולים הם כביכול קרים.
מקאולי חקר יחסים בין ספקים של חלפים לרכב ובין לקוחות. הוא הראה שיש מערכת יחסים ארוכת

טווח בין צדדים לקשר חוזי, הפורמאליות של הכתוב בחוזה נזנחת במהלך הזמן לטובת היחסים הנרקמים בין הצדדים. כשיש בעיה וצד לא רוצה באובדן הקשר הוא ימצא את כל המנגנונים הלא פורמאליים למציאת פתרון. אנשים במדרג הירארכי דומה בארגונים שונים יוצרים קשרים. מאחר ואנשים חיים בהקשר ערכי מסוים, התנהגות של צד בסכסוך היא מידע גלוי. בתרבות העסקית התנהגות גרועה של צד יוצרת לו מוניטין רע ונפגם שמו הטוב בקהילה, דבר שיכול להשפיע על נפח עסקיו.
סנקציות לא פורמאליות חשובות – הקהילה משפיעה על כל שלבי ה-NBC. דיוויד אנגל חקר אזור ליד שיקגו שבאופן מסורתי היה חקלאי ועבר הליכי תיעוש שהביאה אנשים חדשים. התושבים המקוריים היו מהגרים סקנדינביים פרוטסטנטיים. הוא מצא שיש המון תיקים בבית המשפט המקומי בנוגע להפרת חוזים אך מעט מאוד תביעות בנוגע לנזקי גוף, הרבה פחות מהממוצע בארה"ב. תביעת נזיקין על נזק גוף כלפי מישהו אחר זה דבר לא מקובל בחברה הזו משום שרווח צריך לבוא מעבודה (קלוויניזם). כלומר דפוס התנהגות ביחס לתביעה מסוימת הפך את בית המשפט לסמל להשתייכות לקהילה – מי ששייך אלינו לא פונה לבית המשפט בתיקים כאלה. מי שכן פונה הם אנשים משולי הקבוצה החברתית. חיזוק לכך נמצא במקרה של משפחת מהגרים מקסיקנים שאירע להם נזק אך הם לא הגישו תביעה בשל הנימוק שהם ביקשו להשתייך לקהילה.  זה מראה על חשיבות הקהילה והמשפט.
מי מצליח בבית המשפט?
לכאורה התשובה היא מאוד פשוטה – החזקים והמשפיעים בחברה.

בארה"ב מחקרים רבים ניסו להראות כיצד המערכת פועלת לרעת נשים ומיעוטים. בארץ נעשו 2 מחקרים מהסוג הזה: מחקר של פרופ' רטנר מאוניברסיטת חיפה לקח נתונים של המשטרה והריץ ניתוחים סטטיסטיים על מנת לראות האם המערכת היהודית מפלה את הערבים לכל אורך ההליך הפלילי. המחקר השווה אנשים דומים זה לזה מבחינת הנתונים האישיים וחומרת העבירה שעברו, המחקר הראה שמבחינת טיפול המשטרה מידת האפליה הייתה שולית. ככל שאנו מתקדמים בהליך, האפליה מבוטאת בצורה חריפה יותר, בעיקר בשלב פתיחת התיק והעונש. בעבירות רכוש מסוימות ערבי קיבל עונש חמור פי 1.5 מחברו העבריין היהודי.
מחקר נוסף ביקש לבדוק האם נשים מופלות במערכת הפלילית. אך הבעיה הייתה שנלקחו בחשבון עבירות שמס' הנשים המורשעות בהן מאוד נמוך. אך ממצא מסוים שלהן הוא כיצד שופטים מדברים אל עו"ד גברים ונשים, מה סיכוי ההרשעה של נאשם המיוצג על ידי גבר או אישה (סיכויי הרשעה גבוהים יותר). מה סיכוי ההרשעה כשהתובע הוא גבר או אישה.
המאמר של גלנטר:
גלנטר מחלק את הצדדים לשחקנים חד פעמיים ושחקנים רב פעמיים. המחקר פורסם בשנות ה-70 ונקרא "מדוע החזקים מנצחים?". כולם מכירים את הטיעונים על איך המוסדות והכללים המשפטיים משפיעים על השחקנים, אך הוא ניסה להראות איך סוג השחקן משפיע על המערכת.
היתרונות של שחקן רב פעמי מצטרפים ליתרונות שיש לשחקן הזה מחוץ למערכת המשפט. כלומר גם אם המערכת הייתה שוויונית התוצאות היו מוטות לטובת הרב-פעמיים. גלנטר מציע עוד זווית להסתכל על השאלה מי מצליח במערכת המשפט, הוא לא מחליף את הטיעונים הרגילים.

מיהם הצדדים?

שחקן חד פעמי הוא מי שנמצא פעם אחת בחייו בבית המשפט. ההסתברות שהוא יהיה באולם שוב בהתדיינות מאותו סוג היא מאוד נמוכה. בנוסף על כך מדובר ביחידה חברתית קטנה בעלת משאבים מוגבלים. 

שחקן רב פעמי זוהי יחידה גדולה בעלת משאבים המעורבת במספר גדול של התדיינויות מאותו הסוג. 
מהם היתרונות של השחקן הרב פעמי (המדינה, התאגיד, חברת הביטוח) בתוך מערכת המשפט?

· קודם כל יתרון במידע, מאחר והם מעורבים במספר גדול של התדיינויות הם יודעים איך לשחק. יתרון במידע נותן לנו את האפשרות לתכנן מראש את ההתנהלות, כשיודעים מה המשפט דורש, איך בתי המשפט פועלים ואיך מוכיחים דברים, ניתן לתכנן זאת כך שכשנגיע לבית המשפט יהיה יתרון לצד שבידיו המידע.
· יתרון בתכנון החוזה וכתיבת תניות שיאפשרו לנו הבאת ראיות בבוא הזמן. אם אנו מעורבים במספר רב של תביעות העלות השולית של כל פתיחת תביעה היא נמוכה יותר. 
· גם בתוך ההתדיינות המשפטית יש לשחקנים הרב פעמיים יתרון, לשחקן החד פעמי מה שחשוב בהליך זה המקרה שלו, הוא רוצה להוציא כמה שפחות על מנת לקבל כמה שיותר, לא אכפת לו מה יהיה הכלל המשפטי להבא. הרוב באים לבית המשפט על מנת להשיג כמה שיותר. אם הוא חושב שהסיכוי להשיג הכול לא גבוה הוא עלול להתפשר. השחקן הרב-פעמי מנסה למקסם את התועלת מכל התיקים בהם הוא מעורב, לכן הוא יכול לעיתים להתפשר על מנת להצליח במקומות אחרים. אם אני מעריך שבתיק מסוים יש הסתברות גבוהה שבית המשפט יפסוק כנגדי ויקבע כלל משפטי שישפיע לרעה על מקרים עתידיים שלי אני אהיה מוכן לשלם את סכום התביעה מראש רק שהשופט לא יכריע בנושא. זה קשור לניהול אסטרטגי. ולמעשה אותם תיקים שמגיעים לשופט הם אותם תיקים שהשחקן הרב-פעמי רוצה שיגיעו לשופט. שחקני הנשמה שמוכנים ללכת עד הסוף ולא מתפשרים למען הצדק הם מיעוט שבמיעוט. 
לעיתים אנו רואים תיק שיש בו הכרעה לרעת השחקן הרב פעמי, זה קורה כאשר הוא טועה בהערכת היריב או התיק, שחקן רב פעמי טוב יודע מראש גם איזה תיק שיוכרע לרעתו ויצור תקדים לא תהיה לו השפעה עליו ביום יום. כדאי לו להפסיד מידי פעם לטובת יחסי ציבור, אך הוא יעשה זאת בתיקים שוליים שלא ישפיעו על האינטרסים הכלכליים שלו באופן משמעותי.
יום שני 15 בינואר 2007 – שיעור אחרון:
חלוקת המתדיינים לשחקנים חד פעמיים/רב פעמיים: 
סוג השחקן משפיע על האופן בו הוא משחק וכן על תוצאת ההליך. זה סוג נוסף של הסבר לתהליך המשפטי, כל הדברים הרגילים גם קשורים אבל טענתו הייתה שאפשר לבדוק גם את הנושא הזה.

הסיווג הוא סיווג של טיפולוגיה, שחקנים מסיימים, לא בהכרח יכנסו לתוך הרובריקות הללו. אנחנו יכולים למקם שחקנים שונים עם תכונות שונות במקומות שונים, והשחקנים האלה לא נכנסים (שחקני נשמה). אם אנחנו מדברים על צד שהוא לא מאד אופייני להגדרה שלו ממילא זה ישפיע על התוצאה.

שחקן חד פעמי שמשחק על הכלל המשפטי- שחקן הנשמה,  בד"כ שחקן חד פעמי מתעניין בתוצאה חומרית של מקרה ספציפי, יש לנו מקרים בהם אנשים לא מתעניינים במצבם אלא רוצים את העיקרון, את האמירה הנורמטיבית, ומוכנים להילחם על כך עד הסוף, או לפחות כמעט עד הסוף, וההתעקשות שלהם על העיקרון בוודאי תשפיע על הצד השני.

להיכן אנחנו מסווגים תנועות חברתיות, ארגוני זכויות וגופים שבאים לקדם תפיסת עולם או מטרות חברתיות? הם בוודאי מנסים להשיג שינוי בעולם המשפטי, אבל איזה סוג של שחקן הם?

בהנחה שמדובר בגוף יציב וקבוע שפועל למען מטרה, יש להם מצד אחד את היתרונות של הכרת המע' ובגלל שהם משחקים הרבה פעמים הם יכולים גם להשפיע על האסטרטגיה - הם שחקנים רב פעמיים. אבל מצד שני, הם לא בדיוק שחקנים רב פעמיים כמו הבנקים למשל. יש מקרים שהם הצד הנאבק, ומקרים בהם הם מייצגים מישהו אחר. כשהם פועלים למען עיקרון הם יכולים להחליט שהם ילחמו וגם אם הם יפסידו זה עדיין סבבה להילחם כי הם מנסים להשיג שינוי. אבל כשהם לוקחים מקרה ספציפי של אדם מסוים ישנה דילמה – האם אנחנו פועלים להשגת המטרה החברתית או למען האינטרסים של אותו אדם. יכול להיות שתהיה חפיפה בין האינטרסים של הבחור למאבק, אבל יכול להיות שבשלב מסוים עדיף לאדם להתפשר, זה מה שישרת את האינטרסים שלו ולא המאבק. ואז יש בעיה. אם הלקוח מסכים שהוא רק אמצעי אז סבבה, אבל לא תמיד הוא מסכים לכך.
תחום המשחק מצטמצם בגלל כללי האתיקה של ייצוג לקוח ובזאת שונים הארגונים משחקן רב פעמי.

סוג של לקוח חד פעמי: לקוחות פרטיים אשר יש סבירות שהעניין שנדון הוא העניין היחיד שלהם אבל יש להם יתרונות כלכליים מחוץ למע' המשפט, וזה הופך אותם לשחקנים קצת שונים מהשחקן החד פעמי הרגיל. למשל סלבריטיז. לאנשים כאלה יש יותר אמצעים , הם יכולים לשכור אנשים בעלי חלק מהיתרונות של השחקנים הרב פעמיים (עו"ד יוקרתיים). המעמד החברתי כלכלי משפיע על ההליך.

הנק' שדיברנו עליהם קשורות למשפט ושינוי חברתי. יש ציפיות גבוהות ממע' המשפט שתחולל שינויים ותפעל למען השגת המטרות החברתיות הראויות. במסגרת הקורס הזה אנחנו צריכים לחשוב על מגבלות הכוח של המשפט. 

מה זה בכלל שינוי חברתי?

כשאנחנו אומרים משפט ושינוי חברתי, אנחנו מדברים על שינוי התנהגות וחשיבה. 

הרבה פעמים שאנחנו אומרים שינוי חברתי אנחנו מתכוונים לניסיון לשנות את מע' יחסי הכוח בחברה, 
או דפוסי ריבוד- אנחנו רוצים לשנות את המעמד של המוסדות המשפטיים ואת כוח הפעולה שלהם.

בכלל לא ברור שהמשפט הוא המקום הכי טוב לשינוי חברתי.

דרכים נוספות ליצירת שינוי: 

תקשורת, חינוך, פוליטיקה במובן הרחב שלה. יחד עם זאת חלק גדול מאד מהדיון על שינוי חברתי מקושר למשפט וחלק גדול מהגופים שרוצים להשיג שינוי חברתי מנסים דרך המשפט. יש כאן התניה תרבותית לחשוב על המשפט כזירה למלחמות ציבוריות. זה אופייני למדינות מערביות רבות, אבל זה לא משהו הכרחי. בחברה הישראלית אנחנו יכולים להגיד שלא יצרנו לעצמנו הרבה זירות אחרות לדיון. 

אבל המשפט עוסק בכל, כל נושא בחיים מוסדר בעצם במשפט, בין אם בחוקים או תקדימים או תקנות של רשויות השלטון. כלומר כל אדם שמנסה לעשות שינוי בתחום מסוים יתקל במשפט ואז הוא יהיה חייב לעשות שינוי דרכו.

עצם העובדה שהמחוקק קבע משהו, או שביהמ"ש פסק בסוגיה מסוימת, לא מהווה שינוי משמעותי עדיין בחיים היום יומיים. יש לנו סמן לשינוי, נק' ציון מסוימת. בשביל שיקרה שינוי זה צריך לעבור גם למשפט בפעולה. זה צריך לחלחל בין המחוקק למוסדות האחראיים לחקיקה, צריך לאכוף, צריך שאנשים יבצעו ושירצו לבצע. צריך שיהיה ציות, לא רק מצד הרשויות אלא גם מצד החברה. והציות תלוי בהמון גורמים חברתיים. כלומר ההשפעה של המשפט על החברה מחלחלת בדרכים עקיפות ותלויה בפעילות של המון גורמים שמתווכים בין המוסדות של המשפט לבין הפעולה הממשית של המשפט. יש הרבה גורמים בהם תלויה השאלה האם השינוי יכול להתרחש. וזה לקח נורא חשוב, אסור להסתפק בניצחונות, צריך עבודה מתמדת. מי שרוצה שינוי חברתי, צריך לפעול כל הזמן, אסור להתבסם בניצחון ואסור אף פעם להפסיק. זה לקח שהרבה ארגונים חברתיים לא מיישמים והניצחונות שלהם הפכו להיות ניצחונות סימבוליים. מי שנכנס לזירה המשפטית כגוף שעקבית פועל במשפט לא תמיד יכול לפעול מחוץ למשפט בצורה לא חוקית. 

רוזנברג יצא נגד תפיסה מקובלת שבתי משפט הם המקום להשגת שינוי חברתי. כשאנחנו מדברים על המשפט אנחנו מדברים על חקיקה ופסיקה. היכולת להשיג חקיקה מוגבלת ומסובכת. אנחנו נתמקד בטיעונים בנוגע למגבלות פעולת ביהמ"ש ודרכם ננסה לראות את השיקולים שצריך לחשוב עליהם לפני הפנייה לביהמ"ש במטרה להשיג שינוי חברתי.

3 סוגים של מגבלות:

1. מגבלות השיח המשפטי/ פעולת המשפט.

2. מגבלת המתח המוסדי.

3. שאלת היישום של המדיניות.
מגבלות השיח המשפטי- כאשר אנחנו רוצים לפנות למשפט אנחנו צריכים לדעת לתרגם את השאלה המשפטית למונחים ולשפה המשפטית. לפעמים נמצא עילה קיימת ולפעמים לא. וגם אם נמצא עילה קיימת יש הטוענים שהתרגום בין החיים לבעיה המשפטית מוריד מהבעיה אלמנטים שדווקא להם כוח השפעה במישור הציבורי. אדם בא עם בעיית אפליה, עד כמה אפשר להביא לתוך המשפט את התחושות, את ההיבט הפסיכולוגי של הנפגע מאפליה, עד כמה זה רלוונטי? הרבה פעמים אלמנטים פוליטיים נלקחים מהבעיה במשפט. 

לפעמים יש דרך להתגבר על כך על ידי זה שנמצא מקרה מבחן שאומנם במשפט התרגום של הבעיה יהיה פורמאלי אבל יהיה לו את ההד התקשורתי עם ההקשרים הנוספים שילוו את העיסוק (מקרה קורע לב שתופס את תשומת הלב הציבורית שתעטוף את המשפט באלמנטים שלא יכולים להיכנס לתוכו) מציאת המקרה הנכון דרכו להביא סוגיה חברתית מורכבת לביהמ"ש זו אומנות. 

כשאין לנו עילה מוכרת לדרוש מבימ"ש ליצור משפט זה לא קל. לא תמיד בימ"ש מוכן. ביהמ"ש פועל בתוך תרבות דומיננטית לתקופתו. יש בימ"ש אקטיביסטי יותר ופחות, יש כל מיני נורמות של תרבות משפטית, מה ראוי לעשות ואיך. הוא לא תמיד מוכן ליצור משהו חדש.

דוגמא – הזכויות החברתיות. ביהמ"ש יצר הרבה זכויות פוליטיות- חופש הביטוי, שוויון, אבל משום מה הוא לא מוכן ליצור זכויות חברתיות, אפילו שהוא נדרש לכך לא פעם. זוהי דרישה ליצירה של משהו חדש ולכן לא כל בימ"ש מוכן לה.

למדינה יש טיעון שמפיל דרכו טיעונים אחרים, למשל : זה תפקיד של המחוקק ולא של ביהמ"ש.

יש גם הרבה בעיות של פרוצדורה, ותקדימים, ועילות סף שצריך לעמוד בהם.
עוד דבר שקיים ולעניין זה המאמר של רונן שמיר ומירב שיטרית- כשבימ"ש לא רוצה לדון בעניין חברתי, יש לו המון כלים לא לעשות את זה. ואלו כלים לגיטימיים לגמרי מתוך הגיון הפעולה המשפטית. המשפט קובע מהם העובדות הרלוונטיות בתיק, לדוגמה אישה שפוטרה כי הייתה בהריון, ביהמ"ש קובע מאיזה תאריך הוא בודק את התנהגות המעביד וזה משפיע על התוצאה של המקרה. ביהמ"ש החליט במקרה זה שהוא לא עוסק בכל הדברים האלה, אלא רק בהחלטה של בית הדין הארצי לעבודה. 
עוד דבר שקשור לאופן פעולת המשפט - כאשר משפט עוסק בתיק קונקרטי הוא מתעסק רק בתיק הקונקרטי. בד"כ כדי להעלות טענה חברתית צריך להראות כמה תיקים שבכל אחד מהם המקרים קצת אחרים, ואז כל בימ"ש יכול לפסוק אחרת. בנוסף אם יש כמה ארגונים חברתיים שמנסים להשיג מטרות שונות בכלל יהיה בלגאן, כי כל גוף יכול להגיש עתירה במקרה אחר ואין תיאום.

אם אנחנו רוצים לפנות לבימ"ש במשהו חדשני מאד בזמן שמעמד ביהמ"ש מעורער, ביהמ"ש ישקול את זה. ביהמ"ש לוקח בחשבון את הלגיטימציה הציבורית. כשמעמד ביהמ"ש מעורער עדיף לא להגיש תביעות חדשניות.

מגבלות המתח המוסדי - בנוסף משפיע גם המתח בין המחוקק לביהמ"ש. אם חוק עוקף בג"ץ הוא איום קיים זה ישפיע על החלטת ביהמ"ש מלכתחילה לפסוק בצורה מסוימת. נשק נוסף של המחוקק- מנגנון המינויים, וסמכויות ביהמ"ש. 

שאלת יישום המדיניות - ביהמ"ש הוא גוף פאסיבי, אם לא פונים אליו הוא לא עושה שום דבר. נניח שהוא עושה משהו, האם יש לו כלי אכיפה? יש לו רק כלי אכיפה אחד, בזיון ביהמ"ש. 

כאשר ביהמ"ש העליון פסק משהו, צריך לדאוג שבאמת ילכו לפי זה בביהמ"ש הנמוכים. 

טענה נוספת: אפשרות פנייה לתקשורת. הפסדים בפני בימ"ש לפעמים הועילו למסע לשינוי חברתי יותר מאשר ניצחונות, כי זה מרגיז. לפעמים שווה להפסיד כדי ליצור אפקט של הרגזה.

יש גופים ונושאים שאין להם שום סיכוי בפני המחוקק, ויש להם מקום אחד לפנות אליו- ביהמ"ש. ביהמ"ש מחויב לדון ולשמוע כל דבר. 

כל סוגיה במשפט יש לה הקשרים חברתיים.
מאמרים למבחן:
סיכום מאמרו של מנחם מאוטנר – 

מאוטנר טוען כי יש קשר ישיר בין החיים שלנו לבין המשפט. המאמר מתחיל בשעת הבוקר המוקדמת של מאוטנר עצמו והוא מדגים איך מרגע שאנו פותחים את העיניים עולם המשפט שולט בחיינו.
יתרה מכך הוא טוען כי עולם המשפט קיים עוד לפני שאחד מאיתנו נולד או הפך למשהו. דוגמא – עולם משפטי שלם קיים ביחס הורה-ילד... אבל אנחנו (עד כמה שידוע לי) טרם נהיינו הורים ועד שנכנס למוסד זה המשפט והחוק בנושא זה קיימים ומרגע שניכנס אליו הוא יחול עלינו כאילו תמיד היינו שם.
הרבה ממה שמתחולל בעולם המשפט אינו ידוע לנו וכאן נכנס הביטוי – המשפט הסמוי מן העין. ישנן כמה דרכים בהם המשפט סמוי מן העין אותם אציג בהמשך. 

חשוב להבין כי היחס בין המשפט לבין חיי החברה שלנו הוא מעגלי, המשפט ממלא תפקיד חשוב בכינון היחסים החברתיים של בני האדם, בני האדם החיים בתוך המשפט ממשיכים ומייצרים משפט, אנשים ממשיכים לחיות את חייהם ולקיים את יחסיהם החברתיים בתוך המשפט וכן הלאה.

1. כאשר הרשויות השונות לא יאכפו את החוקים שעליהם לאכוף – המשפט יהפוך להיות סמוי מן העין. הוא נותן מלא דוגמאות לכך אך הכי פשוט זה להבין כי אם מישהו מכה את אשתו אבל העובדים הסוציאליים או השוטרים לא יעירו על זה לעולם לא יהיה ניתן לאכוף זאת...

2. המשפט יהיה סמוי לעין גם במקומות שבו האמונות/ התפיסות/ הדעות יהיו שונות בתכלית ממה שקובע המשפט. לדוגמא אם אישה מוכה חיה במקום בו חינכו אותה כי הגבר הוא השולט והוא הקובע וכי לא ראוי להתלונן... אזי המשפט יהיה סמוי. 
מאוטנר מסביר כי האנשים בעולם נחלקים לקבוצות שונות ומגוונות, חלק מהקבוצות גדולות (אזרחים, בני האדם, חיילי צה"ל, עובדי התעשייה האווירית) וחלק מהקבוצות קטנות (קבוצת הרופאים במחלקה בביה"ח ,חיילי כיתה אחת בצה"ל) זהות האנשים יכולה להשתנות או להיות קבועה בהתאם וכו... אך אל לנו לראות את העולם של בני האדם כמורכב מקבוצות נעות ומשתנות כל הזמן. קבוצות מסוימות שבני האדם משתייכים אליהם קובעות את הנחות היסוד של אותם בני אדם (המשפחה, המוצא, הדת).
המזיגה בין הקבוצות והניידות של האנשים מקבוצה לקבוצה או שהם מכילים כמה קבוצות גורמת לגיוון רב ובחייו של אדם ישנם צירופים שונים של משמעויות- לעומת כל זאת עומד המשפט המבקש לעצב נורמות כלליות כלפי כולא עלמא.

בתי המחוקקים – אנו מקבלים כמובן מאליו כי מפלגות שונות בכנסת מצביעות או מחוקקות חוק בהתאם לאינטרסים האישיים שלהם... אך הם מסווים זאת ומצניעים זאת על ידי יוזמי החוק. המשפט הנוצר בבתי המחוקקים הוא לא אחת משפט הסמוי מן העין בכך שהמניעים האמיתיים שמאחוריו עלומים או מוסווים.
ביהמ"ש – גם ביהמ"ש מתאפיין בכך שהוא מנסה לתת אפיון אישי לכל אחד ואחד. השופט רואה את הנאשם, שוקל את השיקולים האישיים הנכונים לאותו אדם ונראה כי המשפט עצמו הוא גלוי לעין. יחד עם זאת יש לשים לב לעובדה כי המשפט כל הזמן מנסה להתקשט בנוצות של פרדיגמות – דוקטרינות (בעבר אף לבשו השופטים פאות מיוחדות) שופטים מרבים להציג כאילו לא הם הניעו את הפסיקה לכיוון מסוים אלא הם עוקבים אחרי תקדימים אחרים של שופטים אחרים לפניהם. השופט אפילו לא משתמש בשפת יחיד אלא הוא כותב – אנו סבורים... השופט אינו לבוש בבגדיו שלו הוא לבוד בגדי המוסד אליו הוא משתייך וכביכול אינו אדם פרטי אלא חלק ממערכת גדולה יותר. שופטים כביכול אמורים לנהל אורח חיים מיוחד.
לחובסקי – דיני המס:

דיני המס הישראלים הם תוצר של התרבות האנגלית במאה ה-19. 

המאמר עוסק בכללי משפט אך מטרתו לחשוף את עולם הקטגוריות ומבני העומק התרבותיים שמסתתרים מאחורי הכללים. 

תרבויות שונות נבדלות זו מזו באופן בו הן מחלקות את העולם לקטגוריות, פעמים רבות הקטגוריות האלו באות בזוגות כאשר האחת נתפסת כעדיפה על השנייה. כך במאה ה-19 כאשר התפתחו דיני המס שלטו הקטגוריות הבאות:

	קטגוריה עדיפה
	קטגוריה נחותה

	ציבורי
	פרטי

	גברי
	נשי

	חוץ
	בית

	שוק
	משפחה

	אקטיבי
	פסיבי


לפני המהפכה התעשייתית היה הייצור ממוקד בבית ונשים היו שותפות לו, המהפכה הוציאה את הייצור מהבית והפכה אותו לגברי בעוד האישה הפכה ל"לא יצרנית" ועוסקת במלאכת הבית. לפי תיאורית הספירות הנפרדות הספירה הציבורית (חיי מעשה, פוליטיקה וכלכלה) היא נחלתם הבלעדית של גברים, בעוד מקומן הראוי של נשים הוא בספירה הפרטית – בבית. 

פקודת מס הכנסה הישראלית מבוססת על מספר דיכוטומיות זוגיות שונות, כאשר המשפטן המיומן עוסק בקלסיפיקציה – סיווג מקרים עובדתיים לאחת משתי הקטגוריות, ומכך מושפעת החבות במס. 

	קטגוריה עדיפה
	קטגוריה נחותה

	עסקי
	פרטי

	עבודה בחוץ
	עבודה בבית 

	יחיד 
	משפחה

	פירות 
	הון

	אקטיבי
	פסיבי


יש לציין כי החלוקה בין הקטגוריות הפרטית והעסקית לא נעשתה בצורה טבעית, אלא נבעה גם משיקולים פוליטיים, חברות עסקיות סווגו כגוף פרטי ונמנעה התערבות הממשל בהן. נשמעה על כך ביקורת לא מעטה, בטענה שלא ניתן להבחין באופן רציונאלי בין הפרטי והציבורי, ושהזיהוי של נשים 
עם הספירה הפרטית מנציח את מעמדן הנחות. 
הכנסות פרטיות – יוצאות ממעגל ההכנסות החייבות במס הכנסה, מדובר בשורה של תקבולים "חסרי מקור" לכאורה כגון ירושה, הגרלה, הימורים. להגדרה מהו מקור הוצעו מספר מבחנים:

· מבחן המחזוריות – האם למקור יכולת פוטנציאלית להכנסה לאורך זמן

· מבחן הצפיות – האם ציפה מקבל התקבול לקבלו
· מבחן הקשר העסקי של התקבול – האם נולד כתוצאה מעניין מסחרי/התקשרות חוזית
לחובסקי טוען שההבחנה בין הכנסה ו-"לא הכנסה" משקפת תפיסה תרבותית על חלוקת העבודה בחברה, ומעמדם היחסי של גברים ונשים, לטענתו, אי מיסוי "הכנסה זקופה" (לא הכנסה של ממש אלא חסכון בהוצאות) בעלת האופי הפרטי, נובע מההבחנה בין הפרטי והעסקי. Staudt טוענת שאי מיסוי הכנסה זקופה מעבודות בית של נשים גורם להפלייתן. 
הוצאות פרטיות – בפקודת מס הכנסה קיים איסור על ניכוי הוצאות הבית או הוצאות פרטיות. עולה טענה כי הבחנה זו משמשת להעברת נטל המס מבעלי ההון הנהנים מניכוי הוצאות, לעובדיהם השכירים. יתר על כן, הוצאות הטיפול בילדים, המזוהות כפעילות "נשית", אינן מזכות בניכוי מס. 
חוק מס ההכנסה המקורי האנגלי, מסוף המאה ה-18, היה בעיקרו מס על קרקע, המס על מקורות ההכנסה "המודרניים" היה מעין הערת שוליים. בעלי הקרקע, בעלי ההון, והפועלים, היו מזוהים כל אחד עם מקור הכנסה אחר (דמי שכירות, רווחי הון, שכר עבודה), על כן ניתן הדגש על מיסוי רווחים מהקרקע. בארץ הכנסה מקרקע תופסת מקום שולי, אם בכלל, בהגדרת הכנסה. הפקודה מבוססת על עידן הייצור, ומכאן ההבחנה בין הכנסה פסיבית והכנסה אקטיבית, הבחנה שאינה טבעית אלא תולדה של הזמן בו נוצרה. 
רות הלפרין – תורת האחידות ופלורליזם משפטי
1. תורת האחידות
1. תורת האחידות של השופט ברק: בפ"ד בבלי מדבר ברק על קוהרנטיות נורמטיבית, הוא קובע כי  "משפטה של המדינה שואף לשלמות". בפ"ד לב מקבלות קביעות אלה תוכן יותר ברור. ברק שוטח בהזדמנויות רבות את הבסיס לתורת האחידות ואת השאיפה כי המשפט יהיה קוהרנטי ואחיד. 
2. תורת האחידות כביטוי לצנטרליזם משפטי: בחינת האחידות במנותק מהמשפט הישראלי מגלה כי הוא דומה מאוד לתפיסה הקרויה צנטרליזם משפטי. זוהי תפיסה המייחסת בלבדיות למדינה הריבונית כמקור בלבדי למערכת הסדרים נורמטיביים. דבריו של ברק מדגימים את אחד התהליכים המרכזיים הקורים במשפט המערבי: השתלטות מנגנון ריכוזי המוביל לדעיכת אחד האפיונים המרכזיים של המשפט במערב – הפלורליזם המשפטי. הפלורליזם המשפטי מוגדר כמצב בו כמה שיטות משפט פועלות במקביל כיחידה חברתית אחת. ישראל היא דוגמא, במחקרים רבים, למצב של פלורליזם משפט עכשווי, לפחות בתחום של ענייני מעמד אישי. השאלה שהלפרין קדרי מנסה לברר היא: האם קיים פלורליזם משפטי בישראל, מה טיבו ומהן השלכותיה של תורת האחידות של ברק על  פלורליזם משפטי זה?
2. על פלורליזם משפטי
1. מבוא: אחת החלוקות שמקובל לעשות בתחום זה היא בין פלורליזם קלאסי לזרם החדש. הפלורליזם הקלאסי מתאר את ראשית המחקר שהתמקד בחקר יחסי הגומלין בין המשפט הילידי למשפט האירופי הקולוניאלי. חוקרי הזרם החדש מתמקדים בסקירת המשפט וההסדרים המשפטיים המתקיימים מחוץ למערכת המשפט הרשמית. אך הגדרות אלה לא ממצות וקיימות הגדרות רבות למונח פלורליזם משפטי. שאלות רבות עולות בהקשר זה: האם תחום צריך להידון במקביל במספר מסגרות כדי שזה ייחשב פלורליזם? האם המסגרת המשפטית צריכה להיות מסוג מסוים כדי שתהפוך את המצב המשפטי לפלורליסטי (האם צריך מערכת משפטית, או די בקהילה)? הלפרין קדרי קובעת כי קיומו של פלורליזם הוא סובייקטיבי ומותנה למעשה בנק' מבטו של הפרט: אם הוא כפוף בו זמנית לשתי מערכות, זוהי העדה על קיומו של פלורליזם. 
2. שיח הוראתי ושיח תיאורי בפלורליזם המשפטי: השאלות ההגדרתיות שהועלו נובעות מזווית פרספקטיבית. ההצעה להעביר את זווית הראייה אל נק' מבטו של הפרט מנוסחת מן הזווית הדסקריפטיבית: תיאור המציאות בעיני הסובייקט ביחידה החברתית. האבחנה בין זוויות ראייה אלה מקבילה להבחנה בין פלורליזם קלאסי לזרם החדש. הזרם הקלאסי התמקד יותר בבחינה פרספקטיבית של הדברים. הזרם החדש עוסק בהיבטים האמפיריים של התופעה, ומטרתו היא תיאורית ללא ניסיון לעמוד על ההיבטים הנורמטיביים של התופעה. את השוני בין אופי המחקרים ניתן לייחס או לנק' המוצא של החוקר (חוקרי הקלאסי הם בד"כ משפטנים בעוד חוקרי הזרם החדש הם בד"כ ממדעי החברה) או לשינוי בנסיבות בין התקופות השונות; הקולוניות נתנו בד"כ הכרה רשמית למערכת משפט זו או אחרת, בעוד בעולם המערבי קשה לזהות הכרה כה ברורה. המסקנה היא שכל דיון פלורליסטי יכול להיערך בשני מישורים: פרספקטיבי או דסקריפטיבי, כאשר לשתי הגישות בסיס זהה והשוני בין מסקנותיהן נובע מהמטרה אותה מבקשים להשיג.
3. דומיננטיות המדינה: קיימת ביקורת על הפלורליזם הקלאסי לפיה אין באמת פלורליזם. המנגנון הינו ריכוזי כאשר גם אם קיימות מערכות משפט נוספות, הן כפופות למשפט המדינה. ביקורת זו מתמסמסת לאור התיזה שהוגשה לעיל לפיה שתי שיטות המחקר אינן סותרות אלא משלימות זו את זו. הכרה בדומיננטיות המדינה מחויבת מנק' המוצא של הפלורליזם הקלאסי המנסה לדון בהסדר נורמטיבי להופעת הפלורליזם. אפילו חוקרים מהזרם החדש לא יכולים להימנע מקורטוב של הכרה בדומיננטיות המדינה. הכרה בדומיננטיות המדינה אינה שוללת פלורליזם – אינה קובעת בלבדיות. גישה פלורליסטית, ככלל, אינה שוללת העדפה של עמדה אחת על פני אחרות, כל עוד אין בכך משום שלילת הלגיטימציה של שיטות המשפט האחרות. על פי התפיסה של דומיננטיות המדינה, שיטות המשפט הלא מדינתיות אינן חייבות למערכת המדינתית את עצם קיומן אלא רק את תוקפן הנורמטיבי. זוהי משמעות דומיננטיות המדינה, ואין לזהות אותה עם בלבדיות. 
4. האם ההכרה המדינתית כשלעצמה שוללת אפשרות קיומו של פלורליזם משפטי בישראל: הדיון הזה רלוונטי למדינת ישראל, בה יכולה להישמע הטענה כי אין מקום לשיח פלורליסטי בתחום דיני המשפחה משום שמתן התוקף מצד משפט המדינה, הופך אותה לחלק ממנו. התיזה שהוצגה טוענת כי היסוד של מתן התוקף מצד המדינה אינו מפקיע את הסיטואציה ממסגרת השיח הפלורליסטי. 
3. האידיאולוגיה של הפלורליזם המשפטי: הקושי ההגדרתי אינו היחיד בתחום זה. יש גם קושי בהגדרת האידיאולוגיה העומדת בבסיס זרם הפלורליזם המשפטי. גריפית'ס מציג את דחיית האידיאולוגיה של בלבדיות המדינה כמטרה המרכזית שתפיסת הפלורליזם המשפטי מבקשת להשיג. האידיאולוגיה הפלורליסטית מעלה על נס את ריבוי נקודות המבט. נק' המבט של המדינה אינה מוחלטת ובוודאי שאינה בלבדית. קיימת דעה קיצונית אף יותר שהפלורליזם לא שולל רק את בלבדיות המדינה אלא את בלבדיות המשפט בכלל. משמעות הפלורליזם בהקשר הזה היא הכרה בכך שעיצוב המציאות בדפוסים משפטיים נורמטיביים אינו חזות הכל. כאשר מנטרלים את יסוד "מקור התוקף" של המדינה, אין עוד למדינה כל יתרון מובנה בהשוואה לכוחות חברתיים אחרים. 
ההכרה בהיווצרותם וקיומם העצמאי של הסדרים משפטיים במנותק מן ההסדר המדינתי, ובעובדה כי הם מוסיפים להתפתח באופן עצמאי ומנותק מן ההסדר המדינתי, מהווה יסוד מרכזי בתפיסה הפלורליסטית של המשפט.

גלנטר – השחקנים בשדה המשפט:
כמה יתרונות של השחקנים הרב פעמיים:

1. עקב ניסיונם מתביעות קודמות, הם יכולים לפעול בחוכמה לגבי עתיד מערכות היחסים המשפטיים שלהם: לשנות את סעיפי החוזה שהם עורכים בהתאם לידע שצברו, לבקש פיקדונות וכו'. 

2. מפתחים מומחיות עקב ניסיונם, ויש להם נגישות למומחים- עורכי דין מקצועיים שעובדים איתם ומתמקצעים בנושאים ספציפיים בהם מתעסק השחקן הרב פעמי. מה גם שהטיפול הצמוד שמעניקים להם עוה"ד, גורם לכך שהעלות ההתחלתית שלהם בכל מקרה קטנה יחסית.

3. יש להם אפשרות לפתח קשרים בלתי פורמאליים עם הרשויות.

4. יש להם אפשרות לייסד מוניטין של אמינות וזה מסייע להם בעת שירצו לנהל משא ומתן (הסכם פשרה). 

5. יכולים לנהל אסטרטגיה של מקסימום רווח לטווח ארוך בעוד השחקן החד פעמי ינהל אסטרטגיה של יצירת הסתברות נמוכה להפסד מקסימאלי.

6. מעוניינים בתוצאה המשפטית (תקדים, חוקים חדשים) ולא בתוצאה החומרית (פיצויים, וכו'). 

7. בגין מיקומם החברתי יכולים להשפיע יותר בחקיקת חוקים שתואמים את האינטרסים שלהם. 

8. יכולים להשקיע משאבים בהטמעת החוקים שלטובתם אל הפרקטיקה היומיומית. 

השחקן החד פעמי מאופיין בכך שהתוצאה החומרית חשובה לו, ולא התוצאה המשפטית. 

לכן, אנו מצפים שרוב מקרי התקדים יהיו לטובת השחקן הרב פעמי בגלל היכולת שלו להניע מקרים שמבטיחים תקדים לטובתו, ולמנוע הבאת מקרים שמבטיחים תקדים לרעתו. לפיכך, המערכת המשפטית מעצימה את היתרונות הטבועים בשחקן הרב פעמי (כסף, השפעה) ומאפשרת לו באופן עקיף השפעה על יצירת התקדימים. 
· שחקן חד פעמי שמהווה חריג לכך הוא זה שמחפש להוכיח את צדקתו במשפט, ועל כן לא יתפשר בכל מקרה משום רצונו ליצור כלל חדש  - שחקן נשמה (למשל, הומוסקסואלים מופלים, ארגוני זכויות). 
· אם השחקן החד פעמי נמצא בסביבה שאינה אוהדת התדיינות, ולכן יבחר שלא לתבוע, הרי שיתרונות השחקן הרב פעמי יתעצמו. המספר הרב של הסכמי פשרה והמספר הנמוך של ערעורים בארה"ב מורים על כך שהיא מדינה בה אנשים אינם מעוניינים בהוכחת צדק במשפט.
· המספר הרב ביותר של התדיינויות הוא כאשר שחקן רב פעמי תובע את השחקן החד פעמי.
· שחקן חד פעמי בד"כ תובע את השחקן הרב פעמי בתביעות נזיקין, תאונות דרכים (את חברת הביטוח) במקרים אלה לא משנה לשחקן החד פעמי התוצאה לגבי התקדים אלא התוצאה החומרית, בעוד שלשחקן הרב פעמי משנה מאוד  התקדים שנוצר. 
· שחקן רב פעמי נגד שחקן רב פעמי- אנו מצפים שלא יהיו הרבה התדיינויות ביניהם – כי יש ביניהם תלות הדדית ולא ירצו להעכיר את יחסיהם בתביעות בבימ"ש ועל כן יעדיפו פניה לצד שלישי (כגון בורר). 
· המדינה היא שחקן רב פעמי מיוחד – אין אפשרות לניתוק קשר ממנה ויש לכך השפעה על הרצון להתדיין. סנקציות אחרות יופעלו על המדינה: איום להוות אופוזיציה פוליטית, לדוגמא. 
· חריג לכלל ששחקנים רב פעמיים ימעטו להתדיין עם שחקנים רב פעמיים אחרים: מונופול ירצה להוות גורם מרתיע, לממש איומים, ולכן נצפה ליותר התדיינויות מצד ונגד המדינה לעומת שני שחקנים רב פעמיים רגילים. 

עורכי דין - בעצמם מהווים שחקנים רב פעמיים. עו"ד שמטפלים בשחקנים רב פעמיים זוכים ליותר יוקרה מאשר עו"ד שמטפלים בשחקנים חד פעמיים. עו"ד שמטפל בשחקן חד פעמי אינו יכול לפתח אסטרטגיה ארוכת טווח – דהיינו, לומר שבמקרה זה אתפשר כי זה יועיל בטווח הארוך, במקרה זה אתדיין בערכאות כי זה יועיל- פעולה כזו אינה אתית כלפי הלקוח הספציפי. בעוד עוה"ד של השחקן הרב פעמי יכול לפעול באופן הזה.

עורכי דין שמטפלים בשחקנים רב פעמיים ולכן מזוהים עימם, זוכים ליוקרה כאמור, ויכולים להשפיע על חקיקת חוקים חדשים, להשמיע את דעתם המקצועית בפורומים שפועלים לשינוי החוק.
ביהמ"ש - מתאפיין בפאסיביות ועומס יתר. גם תכונות אלה מיטיבות עם השחקן הרב פעמי: 

· הפאסיביות משפיעה כך: התביעה היא זו שמניעה את ביהמ"ש לפעולה, וכפי שראינו, מי שמניע את התביעה בד"כ הינו השחקן הרב פעמי לפי האינטרסים שלו. הפאסיביות מתבטאת בכך שעל הצדדים להביא את הראיות לחקור את האירוע וכו' – ולא על ביהמ"ש - פעולות אלה כרוכות בכסף- בעוד שלשני הצדדים אין את אותם משאבים לעשות זאת. 
· עומס יתר משפיע באופן זה:

1. יוצר עיכוב במתן פסק בדין ועל כן נוצר תמריץ להגיע לפשרה, מה גם שיש חוסר רצון להמתין שנים לקבלת הסעד ועל כן יעדיפו לא להגיש כלל תביעה. (לשחקן הרב פעמי יש זמן לחכות). 

2. עלייה בהוצאות ביהמ"ש.

3. כדי לזרז את הדיון ולהספיק יותר, ביהמ"ש יבחן את הדברים באופן סטריאוטיפי ועל כן ימעט לקבוע פסיקות חדשניות כי הרי כל מקרה נראה כקודמו ממבט שטחי. 

4. כדי להפחית את העומס, ירצו להמעיט פניות לביהמ"ש ועל כן קובעים חוקים פרוצדוראליים שמונעים פניה לביהמ"ש. 

5. באווירה של עומס, השופט יעדיף מי שרהוט, מאורגן בטיעוניו ובעל השפעה- אין זמן לחוסר סדר שמאפיין את השחקן החד פעמי שלא מקצוע ומבזבז את זמן ביהמ"ש. 

אלטרנטיבות למערכת הפורמאלית 

חוסר מעש –   לא להגיש את התביעה. זה נעשה ע"י אנשים שאין בידם את האינפורמציה או הנגישות, או שמחליטים שהרווח שעשוי להתקבל אם ינצחו קטן מידי לעומת ההוצאות המשפטיות. 

ניתוק קשר  -  יציאה מהסיטואציה שפועלת לרעתו, ע"י מעבר למקום אחר, התפטרות מהעבודה, ניתוק יחסים. 

פניה למערכת אכיפה/הפעלת סנקציה פנים מערכתית -  הפונים למערכות בלתי פורמאליות הם בד"כ בין אנשי עסקים, קבוצות דתיות, כנופיות – מפעילים סנקציות משלהם.

· הכלל הוא זה: ככל שמערכת היחסים קרובה יותר ולאורך זמן הרי שנצפה לפניה למערכת בלתי פורמאלית. במערכות כאלה בד"כ יפתחו סנקציות יעילות. 
· עוד סיבה שביהמ"ש כבול מלשנות את החוק באופן תדיר יותר: מסורת משפטית, אידיאולוגיה, חוקים        וטכניקות משפטיות מגבילים את החלטתו.
· חשוב לציין כי אפילו במקרה שהחוק משתנה לטובת השחקן החד פעמי, אין בידיו המשאבים להבטיח  
       שהחוק יוטמע לפרקטיקה היומיומית ויגרום לשינוי ממשי, מעבר לשינוי בספר החוקים.
מה אפשר לעשות כדי לשנות את המצב?

· תגבור משמעותי של המערכת המשפטית- לא יהיה עיכוב במתן פסקי דין ולכן, לא ישפטו לפי    
      סטריאוטיפים, הוצאות ביהמ"ש יופחתו, לא יהיה תמריץ להגיע לפשרה, יהיו יותר התדיינויות ועל כן  

      יותר שינויים בחוק. 
· יותר שירותים משפטיים (לדוגמא: סנגוריה מטעם המדינה, אפשרות לשלם לעו"ד רק במקרה של זכייה),  
      יותר התדיינויות, יותר ערעורים ועל כן יותר חוקים חדשים. 
·  ארגון השחקנים החד פעמיים למעין התאגדויות- יוכלו לנהל אסטרטגיה ארוכת טווח, יוכלו לרכוש  
       אינפורמציה, מומחיות.
מאמרו של רונן שמיר – בית הדין לעבודה:

הנחת השוויון בפני החוק, מתחילה רק מהשלב בו צדדים לסכסוך מופיעים כסובייקטים משפטיים המתמודדים התמודדות שווה במסגרת ביהמ"ש. פועל יוצא הוא שקיים פער בין הבטחת הזכויות לבין יכולת ההליך המשפטי לממשה. מחקר שנערך (ע"י Felstiner Abel & Sarat) מציע מודל בן שלושה שלבים. התחקות אחר השלבים מעלה, כי מרבית הפגיעות כלל לא מגיעות לכדי התגבשות מחלוקת משפטית.

1. שלב ה"קריאה בשם" (NAMING)- עצם היכולת להעניק שם מוגדר לחוויה של פגיעה כלשהי. ללא מודעות כזו, מעובד האירוע הפוגע כאירוע בלתי נמנע, היינו "חלק מהחיים". המודעות קשורה במגוון משתנים סוציו-אקונומיים וסוציו- חברתיים. לענייננו, אפליה כעבירה הנוטה להיות מוסתרת ומוסברת תוך הכחשתה, מקימה קושי שאינו מאפשר התפרסות חברתית רחבה של מודעות נשים לתופעה.

2. שלב ה"האשמה" (BLAMING)- שלב בו הנפגע מוכן ומסוגל להתייצב מול הגורם שיצר את הפגיעה. שלב זה דורש משאבים נפשיים, שהרי קורבן אפליה בעבודה בנוסף לתופעות הפסיכולוגיות שיכולות לעלות (כתוצאה מהתמודדות עם צד חזק), יש לחצים קשים בעיקר מהחשש לנקמה מצד המעביד או חשש להתנגדות מצד עובדים אחרים. לכן, גם בשלב זה יש חשיבות למשאבים החברתיים העומדים לרשות התובע (כגון סביבה תומכת, נכונות להיחשף, מיקום חברתי וכלכלי וכו').

3. שלב "התביעה" (CLAIMING)- שלב ההזדקקות למערכת השיפוטית היינו לעו"ד, כדי שיעבד את הפגיעה למונחים/עילות/סעדים המוכרים בשדה המשפטי. לעו"ד שמור תפקיד מכריע ככל שהנפגעת מצוידת בפחות משאבי ידע משלה בקשר לזכויותיה ואפשרויותיה. זאת משום שעו"ד הם אלו שמחליטים אם "יש תיק" ונכונותם לייצג נפגעים קשורה למשאבים החומריים שעומדים לרשות הלקוח. ולכן, גם כאן מתעוררת הנכונות והיכולת לשאת בעלויות כספיות והזמן הכרוכים בפתיחת הליך משפטי.

השפעת המודל על המקרה המשפטי- היותה של הררי עו"ד, הציב אותה בעמדת יתרון ברור על פני נפגעות פוטנציאליות אחרות בשוק העבודה. להררי לא היה כל קושי לתת "שם" לחוויה שעברה, ולרשותה עמדו משאבים תרבותיים (כגון מודעות, אינפורמציה ונכונות נפשית) ומטריאליים (כגון זמן, סיוע משפטי, בטחון כלכלי) הדרושים כדי להאשים. כמובן שהנכונות להאשים כרוכה בסיכון פגיעה במוניטין המקצועי של הררי ובקושי למצוא מקום עבודה חלופי (ואכן, לאחר פיטוריה לא עבדה במשך למעלה משנה). ע"פ המחקר הסוציו-משפטי, יש מתאם בין היכולת להצליח בהליכים המשפטיים לבין המשאבים התרבותיים והמטריאליים העומדים לרשות התובעת. נכונותה של הררי לפתוח בהליכים, הייתה כרוכה במיקומה החברתי והמקצועי שנראה כבעל יתרונות מובנים על פני נשים רבות בשוק העבודה. לכן, עצם הפסדה של הררי מתאר את הקושי העתידי אשר יעמוד בפני מתלוננות מן השורה, לתבוע בגין אפליה ולזכות בסעד שיפוטי.

שיפוט כפירוק: עקרון המחויבות של השדה המשפטי ליציבות וודאות, הוא אמצעי מרכזי לכינון החוק כגוף נורמטיבי של ידע אוטונומי הפועל כמשטר של בידוד, חלוקה, הפרדה וקיבוע. השיטה המדויקת והאמינה להכרת המציאות ולגילוי האמת, תלויה ביכולת המשפטן לחלץ ולבודד את האלמנטים המרכיבים תופעה. מכאן, שתפקיד השופט הוא לא לשלול תוקפם של סיפורים להם הוא נחשף מפי העדים במשפט, אלא לארגן את העדויות בסדר כרונולוגי לאורך ציר המותווה ע"י תמרורי זמן. תמרורי הזמן הללו קובעים מתי סיפור מתחיל ומתי הסיפור נגמר. כל שלב בדיון בתביעתה של הררי העלה על פני השטח את יחסו של ביה"ד לזמן כסדרה של רגעים מובחנים: 

נקודת ההתחלה של הסיפור- ביה"ד נדרש להחלטת ביניים, כדי לקבוע את עמדתו בדבר התיישנות עילת התביעה. סע' 14 לחוק שוויון הזדמנויות קובע, כי בתביעות בגין אפליה תחול תקופת ההתיישנות של 6 חודשים מיום שנוצרה עילת התביעה, הררי פנתה לבה"ד יום לפני חלוף ששת החודשים מעת קבלת מכתב הפיטורים תוך הבנה, כי ביום זה נתגבשה עילת האפליה. הררי ביקשה לספר את סיפורה כמכלול מתמשך ורציף של האירועים (אשר החלו ביום בו סיפרה לאיתן על הריונה וסופו לאחר הפיטורים) ואילו איתן ראשית ניסה לטעון, כי עילת התביעה נתיישנה (מבחינתו העילה באם כלל קמה, הרי שהחלה מפנייתו לממונה על חוק עבודת נשים לשם פיטורי הררי במהלך הריונה). לחלופין ביקש לשכנע את ביה"ד, כי הפיטורים (סופו של הסיפור) הם תוצאה ישירה של הנתק שנוצר כתוצאה מהתנהגותה של הררי במחלוקת הכספית (תחילת הסיפור). ביה"ד קבע אומנם שהתביעה לא נתיישנה ואולם יצר זיקה בין התיישנות האירועים לפני עילת התביעה (היינו כניסתו לתוקף של מכתב הפיטורים) לבין סעיף 9 לחוק (המקים את חובת ההוכחה על המעביד להראות כי לא פעל בניגוד לחוק אם העובד הוכיח שלא הייתה סיבה לפיטוריו). כלומר, ביה"ד האזורי פירק את הסיפור העובדתי ותוצאת הפירוק הביאה לכך שעובדות (כגון ניסיונו של איתן לקבלת היתר פיטורים) תוארו כאלה שהצמיחו עילה שהתיישנה, ולכן הפכו לבלתי רלוונטיות לצורך עילת האפליה אשר התגבשה עם קבלת המכתב, עילה שטרם נתיישנה. ארגון הנשים (שתמך בערעורה של הררי) תאר את משטר הזמן של ביהמ"ש ככזה "שאפשר ראיות לגבי הסכסוך הכספי… אך לא התיר הבאת ראיות מטעם התובעת להוכחת המניע הפסול מאחורי מעשיו והחלטתו של המעביד".

נקודת הסיום של הסיפור- להררי היה חשוב לקבוע את סוף הסיפור באירועים שהתרחשו לאחר פיטוריה, כדי להוכיח כי במשרדו של איתן התפתח דפוס שיטתי של אפליה כלפי נשים הרות. ואילו איתן התנגד לניסיון זה וביה"ד אכן פסק, כי לא ניתן ללמוד ממקרה מאוחר על מקרה מוקדם (לפיכך, פסל את עדותה של עו"ד נמיר וכן תצהיר בו פורט יחסו של איתן לפקידה שהרתה במהלך עבודתה).

הקונספטואליזם השיפוטי מסמן פרקטיקה שבה מקרה נתון מתפרק לגורמים ומורכב מחדש. ביה"ד יצר שתי מסננות לניפוי העובדות: האחת, פעלה לאחור והתייחסה לעובדות מסוימות כישנות, והשנייה פעלה קדימה והתייחסה לעובדות שאירעו לאחר הפיטורים כבלתי רלוונטיות. מסגרת זמן שכזו, צמצמה את יכולה של הררי להוכיח את המניע הסמוי שעמד ברקע הסכסוך הגלוי, דבר שהוביל לקביעת ביה"ד כי הפיטורים נבעו עקב סכסוך כספי ולא עקב מניע הנסתר מהעין. טכניקת פעולה שכזו (של משטר הזמן) מדגימה היטב את המתח שעלול להיווצר בין דפוס הפעולה השיפוטי המתמקד בעובדות קונקרטיות להבטחה העקרונית שבחוק. חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה מניח שאפליה נגד נשים הנה תופעה חברתית משמעותית, לכן מטרת החוק היא להציע לנשים אמצעים שילחמו בדפוסיי האפליה. לפיכך, נטייתו של ביהמ"ש כמתמקד במקרה קונקרטי תוך פירוקו לגורמים נטולי רצף והקשר עלולים לעמוד בסתירה למטרה החקיקתית המבקשת לקדם מטרה חברתית תוך בחינת המקרה בהקשרו למקרים אחרים. נשאלת השאלה עד כמה יהיו מוכנים ביהמ"ש להפסיק עם טקטיקת "פירוק" המקרה הקונקרטי לגורמים ולעבור לבחינת המקרה בהקשר הרחב יותר? 
חילוץ התשובה עומד בבסיס ערעורה של הררי לביה"ד הארצי לעבודה. בבסיס הערעור עמדו שלוש טענות: 

1. הגבלת יכולת התנועה לאחור (מכוח החלטת התיישנות העובדות)- ביה"ד הארצי קיבל טענה זו (היינו איפשר להביא כביכול עובדות לביסוס העילה שטרם נתיישנה). אולם, בו זמנית דחה את הטענה כי טשטוש זה (בין העילה לעובדות) הגביל את מסגרת הזמן באופן שמנע מהתובעת להוכיח את תביעתה.
2. הגבלת יכולת התנועה קדימה (מכוח ההחלטה של אי רלוונטיות האירועים שלאחר הפיטורים)- ביה"ד קבע בשנית, כי הממצא העובדתי לא הגביל את התובעת מלבסס תביעתה.
3. חוסר התייחסות ביה"ד האזורי להחלטת הממונה על חוק עבודת נשים בדבר הקשר בין ניסיון הפיטורים לבין הריונה של הררי- ביה"ד הארצי קבע, כי החלטה שכזו הנה מנהלית ואיננה בעלת משקל ראייתי העולה על יתר הראיות האחרות. בכל שלושת העניינים, ניתק ביה"ד הארצי את ה"עובדות" ממשטר הזמן השיפוטי במסגרתן הם נקבעו, והתייחס למסגרת הזמן ולעובדות כאל שני נושאים נפרדים שאינם עשויים להזין זה את זה.

סיכום הדברים: משטר הזמן שארגן את סיפורה של הררי (היינו הגשת התביעה יום לפני שחלפה תקופת ההתיישנות), חבר למשטר הניתוק הקונספטואלי ע"י ביה"ד בהגבילו את תחילת הסיפור וסופו, בכך יצר רשת כללים שפירקו את תביעתה של הררי עד שלא יכלו לעמוד במסכת הראיות שנדרשו לשם הוכחת המניע הנסתר שעמד מאחוריה פיטוריה.

דיון מסכם - הצטרפות ארגון הנשים (בדרך הגשת חו"ד משפטית) שיגרה מסר לביהמ"ש לפיו תביעתה של הררי חורגת מהקשרה הפרטי, ומעלה שאלות בעלות עניין ציבורי. חו"ד הייתה אמורה לסייע בגישור הפער בין הנטייה השיפוטית להתרכז בעובדות המקרה לבין השאיפה החקיקתית לשרטט מסגרת המקדמת מדיניות משפטית. אולם, מניתוח ההחלטות בתביעתה של הררי, עולה כי ניסיון הארגון לשוות אופי ציבורי לתביעה לא צלח, שהרי ביה"ד נשאר צמוד לעובדות המקרה ואף נמנע מלבצע הבחנה חדה (כפי שבוצעה ע"י הארגון) בין סוג התביעה הציבורי (הפשוט יחסית) לתביעה פרטית (מקרה הררי). ביהמ"ש אומנם ראה את מקרה הררי כפרטי ואף הוסיף שעובדות הסכסוך הקונקרטי הם אלו שצריכות להכריע במחלוקת. מכאן, שביהמ"ש מצמצם עד למינימום את יכולתם של הנשים ה"בודדות" ,שפוטרו עקב יחס מפלה, להוכיח את טענתן. גישת ביה"ד היא "פרטית" ולא "ציבורית" ובהוספת גישה זו לשיטת הפירוק הנוהגת בהליך השיפוטי, הרי שתביעה שכזו מכוח החוק הופכת לבלתי אפשרית ככל שמדובר בנפגעת יחידה.

תופעה בולטת נוספת העולה בקנה אחד עם המחויבות השיפוטית ל"מקרה" קשורה לנטיית שופטי הערכאות להיצמד כל האפשר לממצאים עובדתיים ולהימנע מדיון בעקרונות משפטיים (ביה"ד הארצי חזר והדגיש את היצמדותו לעובדות ובכך צמצם למינימום את "הסכנה" שהררי תוכל לעתור לבג"צ).

לסיכום: ביה"ד נקטו פרקטיקה שפירקה את תובענת הררי לגורמים, והובילה לנטרול ההמשכיות העובדתית אותה ביקשה להציג. תוצאת הפרקטיקה הזו היא אובייקטיביזציה של מחלוקות. אובייקטיביזציה זו פוגעת בתובענות יחידים/ קבוצות ממגזרים חברתיים בעמדת נחיתות ובתובענות המבקשות להישען על חקיקת מטרה, המקדמות מדיניות חברתית מתקנת כדוגמת החוק לשוויון הזדמנויות.
צירוף הכוחות המפרקים הפועלים (היינו שיטת תמרורי הזמן של ביהמ"ש) למבנה ההתדיינות (3 השלבים במודל) אשר מונעים מצדדים להגיע לפתחו של ביהמ"ש, יוצר תמונה מלאה לגבי הקושי הטמון בניסיון לנקוט בדרכים משפטיות כדי לקדם מטרות חברתיות רחבות (כגון חוק שוויון הזדמנויות בעבודה). 

נטע זיו – אי ציות:
המאמר בוחן מקרי אי ציות לחוק הנובעים ממצוקה כלכלית או מטעמי הישרדות. הטענה במאמר היא כי פעולת התנגדות יומיומית (שביתה, פרסום בתקשורת וכו') יכולה שתהיה לה משמעות פוליטית. משמעות זו נובעת מקריאת תיגר על בסיס הלגיטימיות של הסדר הקיים. 

א. מבוא
מחאה חברתית לרוב מיוחסת להתארגנות קולקטיבית: הפגנות, עמותות, עתירות מאורגנות לבתי המשפט וכיו"ב. יש לזכור כי אחד ממאפייניו המרכזיים של המשפט הוא האינדיבידואליות, שהרי תביעות מוגשות בסופו של דבר ע"י אדם בודד, אך בישראל החל משנות ה80, אנו רואים פעילות יזומה ומאורגנת בכל הקשור למחאה וניסיונות להוביל שינוי חברתי. המייחד הליכים אלה הוא עימות ישיר עם השלטון ושימוש בשיח זכויות על מנת להתגבר על כוח שלטוני. עצם ההכרה בזכות יסוד כגוברת על פרקטיקה נוהגת, היא שינוי חברתי כשלעצמה. 

פעולות קולקטיביות מאורגנות אינן ממצות את צורות ההתנגדות של קבוצות מוחלשות. קיימות פעולות התנגדות של יחידים השייכים לקבוצות מיעוט, שדפוסן אחר. התנגדויות אלה לא בהכרח משקפות תודעה של התנגדות ואינן מאופיינות בהתמודדות ישירה מול כוח. בחלק ניכר מן המקרים מדובר בפעולה לשם "סעד עצמי" שנועדה להגן על אינטרס אישי מיידי. מכיוון שחלק ניכר מפעולות מחאה אלו נעשה בשולי החוק דווקא ואף תוך הפרתו יש עניין מיוחד לברר את מקומו ותפקידו של המשפט במהלכן: האם הוא יכול לשמש כאתר לשינוי חברתי או שמא בסופו של דבר ההתנגדות לא תצלח, עקב תפקידו של המשפט כשומר על הסדר הציבורי? 

הדיון בסוגיות אלה ייעשה תוך ניתוח תיק משפטי המייצג תופעה הולכת ומתרחבת של "פלישות" אנשים החיים במצוקת דיור קשה לדירות של הדיור הציבורי. המאמר יבחן מקרה ספציפי של תביעת פינוי אזרחית שהוגשה כנגד אם חד הורית לשלושה ילדים בעקבות השתכנותה בדירה לא לה. תוך בחינת המקרה תנסה זיו לענות על השאלה: 
עד כמה יכול מעשה ההתנגדות הפרטני, שיש בו אי ציות, להוות אמצעי לשינוי חברתי?

ב. התיק המשפטי – תביעת פינוי על "פלישה"
ב-2001 הוגשה תביעה נ' ע', אם חד הורית לשלושה ילדים, להתפנות מדירה של עמידר בה השתכנה בניגוד לחוק. תביעה זו היא אחת מיני רבות המנסה למגר את התופעה של אנשים שנכנסים לדירות ציבוריות, מבלי לפנות להליך המקובל של קבלת דירה כזו. רובם ככולם של הנתבעים מחוסרי אמצעים לחלוטין וכן לא מיוצגים ע"י עו"ד משום שאינם עומדים בתנאי הסף של הסיוע המשפטי הממלכתי (מצוקה כלכלית וסיכוי משפטי: הם אמנם במצוקה כלכלית אך אין להם סיכוי משפטי מאחר ואין להם זכויות בדירה). לרוב התביעות ההלו מסתכמות בפינוי מהסכמה, ללא יצירת הד ציבורי וללא מציאת פתרון קבע עבור המשתכנים. המקרה של ע' היה שונה. ע' החלה בהליכי גירושין מבעלה האלים כאשר היו לה שתי בנות. היא לא עמדה בנטל ההוצאות ועברה מדירה לדירה במשך שלוש שנים. לאחר שעמדה להתפנות מדירתה השלישית, גילתה כי דירה של עמידר מתפנה באותו בניין. היא נכנסה לדירה. במהלך הזמן בעלה היה בא לבקר את הבנות והיא נכנסה ממנו להיריון שלישי. ברמת העיקרון, אם חד הורית לשלושה ילדים זכאית למגורים בדיור הציבורי. אך עמידר טענו כי מאחר והיא טרם סיימה את הליכי הגירושין וכן היא נכנסה להיריון מבעלה זה מכבר, היא לא נכנסת להגדרת אם חד הורית. בשנים שלאחר מכן ע' הייתה באינספור דיונים ועתירות למשרד השיכון ולעמידר. לאחר מספר שנים קיבלה זכאות לדיור ציבורי, לא לפני שעזבה את הדירה בה השתכנה שלא כחוק והגישה את הבקשה בצינורות המקובלים.

בתביעת הפינוי הראשונה שהובאה לביתה ע"י שליח, אמרה ע' לשליח כי לא תעזוב את הבית ושיצטרכו לגרור אותה ואת בנותיה מהדירה על מנת שתתפנה. אמירה זו מבטאת את המצב הקיצוני בו ע' נמצאת: היא גדלה בבית עני, לא היו לה הזדמנויות להתפתח בחיים, היא התחתנה  עם בעל אלים, הטיפול בילדים לא אפשר לה להחזיק בעבודה מסודרת, רשויות הרווחה מודעות למצבה ולמרות זאת לא עושות דבר וזאת תוך כך שנערכות ביקורות בדירתה ובחשבון הבנק שלה חדשות לבקרים כדי לוודא שהיא אכן לא מסתירה דבר. מצבה הוביל אותה לאי אמון ואובדן תקווה במערכת הציבורית, ולקבל החלטה שבנסיבות אחרות סביר להניח כי לא הייתה מקבלת: להיכנס לדירת עמידר שלא כדין. 

ג. "הפלישה" – מעשה הישרדות או אקט התנגדות?
על אף שבבסיסה פעולתה של ע' היא פעולת הישרדות טוענת זיו כי יש למעשה זה משמעות פוליטית: קריאת תיגר על המערכת הקיימת בתחום הדיור. פעולתה של ע' אינה מתמצית בפתרון עבורה אלא זוהי פעילות אופוזיציונית,  תגובת נגד לכשל המדינה בסיפוק צרכים בסיסיים בתחום הדיור. במעשיה הייתה דחייה של המערך השלטוני הסבוך (ועדות, עררים, תנאי זכאות) המייצג כוח ושליטה על חייה. לדידה של זיו, האינטרס האישי של ע' במעשה, לא שולל את אופיו ההתנגדותי. 

ד. משפט ופעולת התנגדות
1. מלכודת המשפט: כוחו של המשפט טמון בעיקר בציות של הכפופים לו. מלומדים טוענים כי אחת הדרכים לרכישת הלגיטימציה בקרב הציבור היא שימוש בהגדרות ומונחים שבאמצעותם המערכת המשפטית מוגדרת. מושגים אלו (למשל בעולם הדיור, בעלים, שוכר, משכיר) הם די קבועים ולא ניתן להתווכח רבות על עצם קיומם, עיקר הדיון הוא לפי כללי פרשנות, אך המושגים עומדים בבסיס הדיון. מושגים אלה משקפים סדר חברתי ברור, יש בעלים, לו יש זכויות, לעומת שוכר, שלו יש זכויות פחותות. בביטויים אלה לא באות לידי ביטוי סיטואציות יותר מורכבות, כמו זו העומדת לפנינו. גם כאשר עו"ד מייצג במשפט, הוא מבטא את מומחיותו רק במסגרת עולם המושגים הקיים. אם כן, כיצד ניתן לחולל שינוי חברתי דרך מערכת המשפט? הרי היא מגבילה את המשתמשים בה לעולם מושגים המנציח את ההסדר החברתי הקיים. בעייתיות זו מועצמת במקרים כמו של ע', כאשר היא מגיעה למשפט מעמדת נחיתות של פורעת חוק. אין מאבקה דומה למאבק המאורגן, הנעשה במסגרות חוקיות, במטרה לחולל שינוי חברתי מאורגן ויזום.
2. אי ציות כמערכת בקרה על המשפט: על אף הנחיתות זיו רואה במעשה זה של אי ציות  פוטנציאל ייחודי בהקשר של פעילות משפטית לשינוי חברתי. במעשיה של ע' יש אמירה בעלת משמעות פוליטית. ע' מעלה ספק האם משטר שאינו מוצא פתרון מגורים לה ולילדיה ראוי לציות. הלגיטימציה של מערכת המשפט לא מובטחת לה ללא הגבלה, אין היא מובנת מאליה. יש לתחזק אותה על מנת שלא תתרופף. זיו טוענת כי בנסיבות הישרדות ובפעולה לא אלימה – אי ציות לחוק יכול להוות מנגנון בקרה ראוי ורצוי למשפט. השאלה העולה מכך היא כיצד תתמודד מערכת המשפט עם אירוע כזה? אם מערכת המשפט תטפל במקרה בצורה לקונית ותפנה אותה מהדירה בהתאם להוראות צו זה או אחר, ייוותר המקרה בשולי המשפט, והתנגדותה תהיה מזערית ובלתי מורגשת. המעשה שלה ייוותר במישור האישי. ע"מ שעולתה תעניק את ההזדמנות לבחון באופן ביקורתי את דרכו של המשפט פעולת ההתנגדות צריכה למצוא ביטוי גם באפיק המשפטי. יש לנסות להגדיר אותה בדרך שונה מהמקובל. על עורך הדין מוטלת המשימה, להשתמש בעולם המושגים הקיים, ולמצוא את הדרך לגרום למערכת לבחון את עצמה. להציג בפני המערכת את מגבלות הכפופים לה, זאת תוך שמירה על האינטרס של האדם המיוצג בדין. 
ההיבטים החמקמקים של החוק: ליטיגציה כפעולה קולקטיבית \ גד ברזילי

ניתן לומר כי ליטיגציה ושינוי חברתי מוציאים זה את זה. אך היחס בין הפרקטיקה לתיאוריה אינו כה דיכוטומי, הוא מורכב יותר, והאינטראקציה בין שני המושגים הינה רב מימדית. אי ההתאמה הנראית לעין בין ליטיגציה לשינוי חברתי היא, תיאורטית ופרקטית, דילמה משמעותית בעלת כמה תוצאות פרדוקסאליות ובלתי צפויות. ע"פ ברזילי, הדילמה המרכזית כיצד להניע ולגרום לשינוי חברתי בעזרת ליטיגציה צריכה להידון בקונטקסט של פוליטיקה של זכויות. מחקרים מראים עד כמה מוגבלת הליטיגציה בהשגת מטרות, שאינן סעד מיידי למקרה קונקרטי. את התוצאות המוגבלות ניתן גם לראות אצל שחקנים חוזרים – עמותות וארגונים הפונים שוב ושוב באותן עילות בבקשה להשגת סעדים. 

קשיים סוציו פוליטיים וגבולות הליטיגציה
1. תנאי סף בהפעלת ליטיגציה: הנגישות החברתית לליטיגציה היא מוגבלת, על אף הגידול היחסי בשנים האחרונות. 
a. ליטיגציה ממומשת לרוב ע"י הבורגנות והתאגידים הגדולים ואינה כלי בידי הסובלים ממצוקות חברתיות. לטעון כי ליטיגציה יכולה לשמש כלי דומיננטי בישוב קונפליקטים פירושו להניח כי הזקוקים לה יכולים להרשות אותה לעצמם. 
b. אפילו אם המחסום הכספי לא עומד, קיים תנאי סף קיצוני של שפה מקצועית. ישנו מספר עצום של בעיות חברתיות שלא ניתן להמירן לשפה משפטית. וגם אם הן ניתנות לתרגום, לעתים הן מאבדות מאופיין הסוציו-פוליטי והמשמעות האמיתית של הדברים. העלויות של מתן שם לבעיות חברתיות במונחים משפטיים אינן שוליות, ועל בני המיעוטים להביא אותן בחשבון כאשר הם שוקלים האם לעשות שימוש בליטיגציה. יתר על כן, אפילו אם ניתן סעד, לא תמיד הוא משיג את מטרת הליטיגציה.
c. תנאי סף אחרון המוזכר במאמר הינו דמוקרטיה מתדיינת: יש לזכור כי ליטיגציה לעתים מסיטה את מרכז הכובד מדיון מהותי בנושא לקונפליקט סביב הליטיגציה עצמה. 
2. משחקי לגיטימציה: בהחליטם לגבי ליטיגציה עומדים המיעוטים בפני דילמה נוספת: כיצד ניתן להשיג צדק בעזרת האידיאולוגיה המשפטית של המדינה, מבלי להעניק לגיטימציה למדינת הלאום שמכוונת את האידיאולוגיה הזו. בעצם הענקת הלגיטימציה ללאום, מכניס עצמו המיעוט למלכודת: הוא צריך להיזהר בניסוח הטיעונים, וצריך לטעון טענות מהסדר שני (אחרת יעניק לגיטימציה), המיעוטים מנועים מאופציות אחרות של התנגדות חברתית. עם זאת, הלגיטימציה יוצרת אינטראקציה בין השלטון למיעוט. ליטיגציה, באמצעות השיח השיפוטי עשויה לפתח שיח משפטי, מוגבל אמנם, ולייצר הקצאה מעט יותר שוויונית של משאבים.
כוח כקונטקסט לליטיגציה
מובן מאליו שליטיגציה אינה מנגנון מיותר לחלוטין ברמת הפעילות הפוליטית הקולקטיבית. המטריצה היא מורכבת. כוח הוא ההקשר העיקרי שלאורו יש לבחון את הליטיגציה, שהרי באמצעותה (אמנם בתהליך אורך ואיטי) ניתן ליצור מודעות ציבורית,  ליצור קואליציות ולצבור כוח פוליטי. 

אך עם זאת על המיעוטים לזכור כי ליטיגציה היא הליך מרכז כוח מטעם המדינה ואינה יכולה להוביל לפירוק המדינה. הם צריכים לבחון היטב מתי התנגדות אלימה עדיפה ומתי עדיפה אסטרטגיה של דיבור זכויות. המיעוט יכול לבחור בפעולות מרכזות כוח אחרות, בין-משפטיות, ואינו מוגבל לליטיגציה (לדוג': אי ציות אזרחי).

דעה סכולסטית 

מקובל שמיעוטים יביעו יחס אמביוולנטי כלפי ליטיגציה. ליטיגציה היא אמצעי פוליטי בעייתי של פעולה קולקטיבית, ויש לתפוס אותו כחלק מהאינטראקציות עם מדינת הלאום. ליטיגציה יכולה להקל על מצוקות המיעוט אך יחד עם זאת יכולה להיות אויבם החברתי הגרוע ביותר. הפתרון היחידי הוא הפעלה מוגבלת של ליטיגציה תוך בחינה ביקורתית של השיקולים השונים. 
צ'קליסט מקוצר

פער בין המשפט בספרים לבין המשפט כפי שמיושם בפרקטיקה (סלבריטאים, חוק שכר שווה). [1]
חלק א':

טענה שהמשפט הוא אוטונומי – לא תלוי במוסדות החברתיים שסביבו וכן לא תלוי בזהות מפעיליו (שופט, מחוקק). [1]
המשפט אינו אוטונומי, יש מס' דרכים לראות את הקשרים שבין המשפט לחברה:[1]
1. משפט כמשקף חברה [1] ותרבותה - סמנר (folkways), פון סביני (רוח האומה). המשפט לא יכול לשנות את אורחות החיים אלא רק משקף את הקיימים {מאוטנר במאמר (השפעה מעגלית [2])}. טענה בעייתית במשפט המודרני. אין קולקטיב אחד, המשפט משקף את הקב' השלטת בחברה (בייניש בפלונית נ' מ"י, חשין במשפחה חדשה).
2. משפט כממלא תפקיד בחברה [3] – קובע נורמות, פיקוח, יישוב סכסוכים, מחנך, לכידות חברתית ועוד.
3. המשפט כתוצר של אינטרסים [3]  - לחובסקי - מין ומעמד במס הכנסה
i. ריבוי אינטרסים בחברה [3]  ריבוי קב' אידיאולוגיה בחברה, ביזור הכוח- כיצד האינטרס מושג בסופו של דבר? כסף, אמצעים, ידע, ארגון.
ii. המשפט ככלי בידי בעלי ההון  – ריכוזיות הכוח בידי קבוצה חזקה – הרשת החברתית של האליטה [4]
iii. תלות מבנית של המדינה בבעלי ההון  - גישת מנהלי המדינה, כאשר האינטרס המנחה אותם הוא הישרדותם הפוליטית, והחוק שהתקבל יהווה נקודת איזון בין בעלי ההון ו"רצון הציבור" שימקסם את הישרדותם [5]
iv. קואליציה [5]– ניתן לראות שגם במוסדות המנהלים אין אחידות פנימית והרמוניה אלא חילוקי דעות.
4. המשפט כתרבות/כאידיאולוגיה/הגישה הביקורתית למשפט [6]–קושר את המשפט עם יחסי כוח בחברה. המשפט כמע' תרבותית, מוסד, מע' נורמות ומושגים התורמת ליצירת המיסוך והתודעה הכוזבת על ידי מתן לגיטימציה למצב הקיים ושעתוקו. תרבות מתרחשת רק בקשרי גומלין בין אנשים. אלמנט הכוח [7], מרקס [7]
5. משפט כהגמוניה [8] – קבוצה אחת שמשליטה את תפיסות עולמה שנתפסות כמובנות מאליהן. 
· האם מפא"י הייתה הגמונית? כנראה שלא
· האם ביהמ"ש הוא הגמוני? נראה שלא
6. משפט כבעל אוטונומיה חלקית [10]  - האוטונומיה הכללית של המשפט, ייחודיות המשפט ומוסדותיו.
חלק ב' 
7. היחס בין משפט לפיקוח חברתי [10] -  אינטראקציה, אמירה נורמטיבית ובצידן סנקציה
סוג החברה ומאפייניה – פיקוח חברתי קיים בכל חברה באופנים שונים

האם החברה שמה לב לסנקציות – איך תשפיע סנקציה על בעל כוח בחברה ואיך על מישהו מהשוליים

המבנה החברתי של החברה – ריבוי יחסי פנים מול פנים, ריבוי פנים לקשר, קיבוץ לעומת אגודת חובבי אמסטף

סמכות השיפוט של החברה (יחד עם הסנקציות) – פלורליזם. מנגנונים לא פורמליים לצד המנגנונים הפורמליים (המשפט) – גישור, בי"ד משמעתי, ארגונים  [11] 
Corporate watch [11], קרן הפנסיה של עובדי קליפורניה [12] – Shaming, רכילות עסקית כדוגמא לסנקציה לא פורמאלית
8. פלורליזם חלש [12] (בלעדיות המדינה, מונופול, פנייה למקורות חיצוניים ושאיבת ערכים למשפט המדינה)
      פלורליזם חזק [13] (מע' משפט רבות בתוך אותה טריטוריה מדינית, פלורליזם מהותי, ריבוי 
      מע' משפט) – רות הלפרין 
9. ציות ולגיטימציה[13]-הציות הינו אבן יסוד לקיום מע' משפט, וכוח הרשויות מותנה ביכולת להבטיח ציות וולונטרי – נטע זיו
i. מודל הרציונליות [13]: תחשיב עלות מול תועלת (וודאות התפיסה והענישה, חומרת הסנקציה, מהירות השתתת הסנקציה).
ii. מודל הגורמים הנורמטיביים [14]: טום טיילר אמר שהם נתפסים כחשובים ביותר:
1. מוסר (גורם תרבותי), 
2. לחץ חברתי של הקב' החברתית שלי, 
3. לגיטימציה שאני נותן למקבל ההחלטות – המשפיע ביותר}.
a. שאלת הלגיטימיות[14]: צדק פרוצדורלי:
i. ניטרליות ואובייקטיביות של הגורם השיפוטי
ii. כוונות טובות הראויות לאמון,
iii. מכיר בסטטוס ובכבוד - Dignity  
 (אצל קבוצות חיצוניות הלגיטימציה תלויה בתוכן ההחלטה) - נטע זיו - דיירות מוגנת
10. הבניית והתפתחות סכסוכים [15] - Felstiner, Abel & Sarat  ניימינג, בליימינג, קליימינג- להבין את הסכסוך כמבנה חברתי, תוצר חברתי. משפיעים משתנים של אישיות, משתנים חברתיים, משתנים משפטיים.
דיוויד אנג'ל [17, 19] - שוני בין חברות שמשפיע על התפתחות הסכסוך (וייטנאם, הקהילה בשיקאגו)
מקוואלי [19]- במצבים של מרחק קשר קרוב (חוזי יחס) אין תביעות-תעשיית רכב

11. משתנים שמשפיעים על סיכויי הצלחה במשפט:[17] רינה בוגוש נשים, רטנר ערבים, גלנטר עשירים. [19]

•עובדות המקרה והחלת הכלל המשפטי.(רונן שמיר)
•זהות הצדדים נשים מול גברים, ערבים מול יהודים.  - גד ברזילי- היבטי הליטיגציה

•משתנים אישיים עקשנות, אסרטיביות, בטחון עצמי, אהבת סיכון, ייחוס אשמה. 

•משתנים חברתיים יכולת כלכלית, מודעות, לחץ חברתי , השתייכות לקבוצה חברתית, שמרנות, אמונה במערכת המשפט, לגיטימיות המערכת, מגדר, גיל, רצון לכבוד מהמערכת, השכלה.

•ייצוג על-ידי עורך-דין. גלנטר [20]- חד פעמיים ורב פעמיים.
12. שחקנים רב פעמיים וחד פעמיים [20] - גלנטר - היתרונות של הרב פעמי על החד פעמי חריגים בדמות שחקן הנשמה וארגוני הזכויות.
13. המשפט כמכשיר לשינוי חברתי[21]שימוש במשפט במאבק ליצור שינוי חברתי (מגבלות פרוצ' ומוסדיות לבימ"ש, וכן היעדר אכיפה) – רונן שמיר: בתי המשפט מסתכלים בצורה קונקרטית על העובדות ולא בראייה חברתית כוללת. גד ברזילי – השימוש של מיעוטים בליטיגציה הוא מוגבל.
14. משפט כמעצב חברה - מעצב שינוי חברתי

15. צנטרליזם משפטי - פלורליזם משפטי (רות הלפרין)
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