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מני מאוטנר, "על הדרכים הגלויות והסמויות שבהן המשפט מחנך"
כל הזכויות שמורות למחבר. נא לא לעשות שימוש כלשהו בלא הרשאת המחבר.

מני מאוטנר

"על הדרכים הגלויות והסמויות שבהן המשפט מחנך"

הרצאה בערב עיון בנושא "המשפט כמחנך", לזכרו של השופט עמיחי דוויק 

הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל אביב, 27 במרס 2012 
אני רוצה לדבר על שתי דרכים שבהן המשפט מחנך: במישרין ובעקיפין. 

במישרין – על ידי שהוא מזרים את תכניו לתודעות האנשים באמצעות אמצעי התקשורת והם מפנימים אותם. 
בעקיפין – על ידי שהמשפט מצליח ליצור שינויים בתרבות; בני אדם נולדים אל התרבות הזאת; מפנימים את תכניה; ומתנהגים על פי המקובל בה, ואולם הם עושים זאת לא משום שהם מודעים לכך שכך מצווה המשפט, אלא פשוט משם שהם מפנימים פרקטיקות תרבותיות הקיימות בחברה שבה הם חיים – פרקטיקות שמקורן במשפט. 

המשפט כמחנך במישרין: 

בתרבות המערבית קיימות שלוש גישות גדולות בתורת המוסר: 

הגישה הדה-אונטולוגית, המזוהה עם קאנט, החותרת ליצירת כללים באשר להתנהגות המוסרית הראויה, וקובעת אפוא מעשים מסוימים כבלתי מוסריים ואחרים כמוסריים. 

הגישה התועלתנית, המזוהה עם ג'רמי בנטהם וג'ון סטיוארט מיל, שעל פיה ערכו המוסרי של מעשה נקבע על פי תוצאותיו. 

הגישה של האתיקה של המידות הטובות, המזוהה עם אריסטו, שלפיה כדי לדעת מה מוסרי יש ללמוד מאנשים מוסריים, ויש להתנסות במצבים שבהם נדרשת הכרעה מוסרית. 
אני רוצה להתמקד באחרונה. 
אני רוצה לטעון שבעידן המודרני, העידן של אמצעי התקשורת, קיימים שני מנגנונים אריסטוטליאניים של חינוך מוסרי: הספרות, במובן הרחב, כלומר ככוללת את התיאטרון, הקולנוע, הטלוויזיה, והמשפט, וגם קריאת ספרות היסטורית.  
הספרות: 

בשנות השמונים צמח זרם של תיאוריית ספרות הרואה את הספרות כ"מעבדה של חינוך מוסרי". 
מה פירוש לקרוא ספר? 

קריאה וצפייה כאלה כרוכות בשימוש ממושך בכושר השיפוט: הקורא והצופה אינם יכולים שלא לשאול עצמם רגע-רגע אם הם "מקבלים" את האופן שבו פועלות הדמויות, וכיצד היו הם פועלים, לו היו במקומן. ומכיוון שחוויות של קריאה וצפייה כאלה כרוכות בדרך כלל במעורבות רגשית של הקורא והצופה, הן גורמות לו להיות מעורב מאוד בתהליכי השיפוט שהוא נתון בהם. יתר על כן, כפי שהראה מרסל פרוסט בנוגע לתוויית הקריאה - קריאה וצפייה כאלה מתקיימות כשהאדם שרוי בבדידות, בינו לבין עצמו, והן מעמידות אפוא את האדם בפני הצורך לפתח  ולחדד את התובנות שלו בעצמו, מתוכו, כשהוא משוחרר מהלחץ ומההשפעה של בני אדם אחרים, וכשהוא אינו מסוגל לחקות ולאמץ את תובנותיהם של בני אדם אחרים.
מרסל פרוסט, על הקריאה: "בניגוד לשיחה, הקריאה, עבור כל אחד מאתנו, היא אמנם בעיקרה קבלת תמסורת מחשיבה שונה משלנו, אך קבלה זו מתרחשת כשאנו מצויים לבדנו, כלומר בעודנו נהנים מן הכושר האינטלקטואלי שיש לנו בבדידותנו - כושר שהשיתה מפזרת אותו בן-רגע - בעודנו     מסוגלים לשאוב השראה, לשקוע כליל בעבודה פורה של שכלנו עם עצמו." 
[ראו גם: מנחם מאוטנר, משפט ותרבות (2008) פרק שביעי.] 
המשפט: 

הארוע המשפטי בנוי כמו הרומן המודרני. עובדות, משבר, דילמה נורמטיבית, ופתרון. 

אכן, הדמיון בין השיפוט בספרות ובין השיפוט במשפט בא לידי ביטוי גם בדמיון המבני שבין הרומן - הטקסט הספרותי הדומיננטי בשתי המאות האחרונות - ובין פסק הדין - הטקסט המרכזי של המשפט: הסדר מופרע (בספרות - בעקבות רצח, מלחמה, התאהבות, מחלה, הגעתו של אדם זר, ירידה מנכסים; במשפט - בעקבות מעשה פלילי, הפרת חוזה, מעשה נזיקין, פגיעה של המדינה בזכויות); נוצר מצב של משבר; המשבר מיושב: הסדר הראשוני מושב על כנו.
ג' בי. וייט כתב על כך רבות.  
הפתרונות של המשפט מוזרמים אלינו דרך אמצעי התקשורת. 

דיווחים, דרמות וסדרות בית משפט, קולנוע. 
איך יכול המשפט לחנך? מה נותן לו את הגובה מעל בני האדם שאותם הוא מחנך? 

חינוך זה דבר היררכי. מה נותן למשפט את מקומו ההיררכי, הגבוה, מעל "ההמונים", מעל בני האדם "הרגילים"? 

אני מציע הבחנה בין שלוש רמות של המעלה המוסרית: זו של המבקר החברתי; זו של בתי משפט (ומשפטנים מעשיים בכלל); זו של בני האדם "הרגילים".  
הפילוסוף מייקל וולצר כותב שמקובל לחשוב שביקורת מחייבת ריחוק – המבקר החברתי צריך להיות מנותק אינטלקטואלית ורגשית מהחברה שאותה הוא מבקר. וולצר יוצא נגד תפיסה זאת וטוען כי לאורך ההיסטוריה פעלה שורה ארוכה של מבקרים חברתיים מעורבים, כאלה שפעלו בלב החברות שאותן הם ביקרו. וולצר מונה בין השאר את אחד העם, ג'ורג' אורוול, גנדי, ונביאי ישראל. סוללי הדרך למבקרים החברתיים, כותב וולצר, הם אנשי הדת והנביאים, מורים, סופרים, משוררים, היסטוריונים ואנשי הגות -  יוצרי התכנים התרבותיים שאותם מפעילים המבקרים החברתיים. 
אכן, זהו בדיוק המבקר החברתי המרקסיסטי: הוא מרוחק אבל מעורב, חושב אחרת מתכני השכל הישר המקובלים בתרבות, אבל בעל עניין עמוק בהם. הוא אמור לדמיין עולם חברתי אחר מזה של הסדר החברתי הקיים, עולם טוב יותר. 
קיימת גם מסורת שטוענת שהאקדמיה צריכה להיות מבקרת חברתית כזו. אבל התפיסה השלטת באקדמיה של ישראל היא התפיסה הפרופסיונלית, לא התפיסה הביקורתית. אבל זה נושא לדיון אחר.  
ברמה נמוכה יותר של יכולת הפעולה המוסרית נמצאים בתי המשפט (ומשפטנים מעשיים הפועלים בשירות המדינה). למשפט ערכים פנימיים חשובים. אבל בתי משפט הם חלק ממנגנוני הכוח של המדינה. לשם המשך פעולתם הם תלויים בשימור הלגיטימציה שלהם אל מול רשויות המדינה האחרות ואל מול אזרחי המדינה בכללותם. (הצורך של בתי משפט בשימור הלגיטימציה שלהם הוא טעם חשוב לקיומה של דוקטרינת אי-השפיטות: במצבים שבהם פסיקה של בית משפט בהתאם לערכי המשפט עשויה לחתור קשות תחת הלגיטימציה שלו, דוקטרינת אי-השפיטות מאפשרת לבית המשפט להשתחרר מהצורך להכריע). אם להשתמש במינוח של הפילוסוף אלסדייר מקינטאייר, בתי משפט צריכים לפעול במונחי הערכים "הפנימיים" שלהם (ערכי התרבות המשפטית, שהם "גבוהים" בדרך כלל מערכי התרבות היום-יומית, זו שמחוץ למשפט), ואולם יכולתם לעשות כן מקוזזת על ידי הצורך שלהם להביא בחשבון גם ערכים "חיצוניים", שעניינם התלות של בתי המשפט ברשויות המדינה האחרות ובדעת הקהל. השניות הזו בפעולתם של בתי משפט גורמת לכך שהם יוצאים אמנם לא אחת בפסיקות המנוגדות להמיית הלב של "ההמון" (למשל פסיקות להגנת מיעוטים לאומיים, דתיים ומיניים), אך מנגד הם מוציאים תחת ידיהם לעתים גם פסיקות מחפירות (דרד סקוט, קורמטסו).     

ברמה הנמוכה ביותר של יכולת הפעולה המוסרית נמצאים בדרך כלל בני האדם "הרגילים". אמנם, לעתים נמצאים בני אדם כאלה המצליחים לגלות אומץ לב מוסרי רב. (כדוגמאות בולטות ניתן להצביע על חסידי אומות העולם ועל הסטודנטים חברי קבוצת "הוורד הלבן", שיצאו (בנאיביות נוראה) למיגור משטרו של היטלר). ואולם בדרך כלל, אין אנו מצפים מבני אדם רגילים לגלות רמה מוסרית שמעבר למידה "הבינונית". זאת, במיוחד כשהמדובר בבני אדם הפועלים בקבוצות, ובמיוחד כשהקבוצות מורכבות מגברים שמצופה מהם להפעיל אלימות בנסיבות של מלחמה. (אכן, מסיבה זו המבחן להצדקת אי-ציות לפקודה הוא מבחן "הדגל השחור" המתנוסס מעל פקודה שהיא בלתי חוקית בעליל).  

הציבור שונא מיעוטים לאומיים ומיניים. המשפט מכונן את ערך השוויון.
התרבות היום-יומית עשויה להאמין בלינץ'. המשפט: חזקת החפות, הצורך להוכיח את אשמת הנאשם מעבר לכל ספק סביר, זכות הייצוג, שופט הפועל באי-משוא פנים.  

תכלית קיומו היא שיהיה ערוץ מקביל לערוץ של התרבות היום יומית. תרבות שבה דנים, מלבנים, עושים דליברציה, מכוננים את הערכים היסודיים של החברה. בסגנון של גי' בי וויט. 

אנחנו לא סומכים על התרבות היום-יומית. לכן אנחנו מפתחים תרבות מקבילה. יכולנו לא לאגד את פסקי הדין. אבל אנחנו מאגדים אותם ומחנכים קבוצה של בני אדם לחשוב בתוך התרבות הזו. 

אנחנו רוצים שיתקיים סוג של שיח שהוא שונה מהיום-יום ומהפוליטיקה. שיח של עקרונות. 
התכנים של המשפט אמורים להיות מופצים אל הציבור, בעיקר באמצעות אמצעי התקשורת. 

זרם שלם של כתיבה, "התודעה המשפטית", מגלה עד כמה לבני אדם יש ארחות חשיבה משפטיים. אבל לעתים בני האדם "הרגילים" גם טועים קשות באשר לתכנים שאותם הם מייחסים למשפט. 

העיתונות מכסה אבל גם חודרת ומשפיעה. מורידה את המשפט לרמת ההמונים  

העיתונות לא רק מזרימה את תכני המשפט כדי לחנך את בני האדם. היא גם מזרימה תכנים משלה אל תוך המשפט כדי "לחנך" את השופטים. 

כדי שהמשפט יוכל לפתח ולהשליט את הערכים הייחודיים לו יש להבטיח למשפט אוטונומיה, קרי: מידה מסוימת של נבדלות מהתרבות היום-יומית. ככל שהאוטונומיה של המשפט תכורסם, כן יתקשה המשפט לפתח ולהשליט את הערכים שקיומם בחיינו חשוב לנו, ושרק המשפט מסוגל לייצרם. ככל שהאוטונומיה של המשפט תכורסם, תשתלט התרבות היום-יומית על המשפט, וחיינו יימצאו דלים יותר ורדודים יותר מהבחינה הנורמטיבית. 

בחמש עשרה השנים האחרונות השתבש בצורה חמורה האיזון בין עשיית משפט במערכת המשפט לבין עשיית משפט בעיתונות. המשפט מאבד את האוטונומיה שלו. המשפט מאבד את היכולת שלו לחנך. העיתונות היא שמחנכת אותנו ומשפיעה על בתי המשפט. 
הסיבה העיקרית לכך היא היחסים שהתפתחו בשנים אלה בין המשטרה ופרקליטות המדינה, מצד אחד, לבין העיתונות, מצד שני. המשטרה והפרקליטות נוהגות להזרים ידיעות מגמתיות לעיתונות על-אודות החקירות שאותן הן מנהלות. ערוצי הטלוויזיה, יחד עם העיתונות הכתובה, הפכו צינור רחב היקף להזרמה של מידע מחדר החקירות המשטרתי - כשהמדובר בטלוויזיה, לא פעם כמעט ב"זמן אמת" של התקיימות החקירה. התנהגותם זו של המשטרה והפרקליטות גרמה לכך שנאשמים, מצידם, מגייסים לשם הגנתם לא רק עורכי דין, אלא גם יחצ"נים. 

אכן, במקרהו של איש ציבור מסוים, זכור לי היטב כי תחילה דווח בעיתונות על היחצ"ן שנשכר על ידו, ורק ימים אחר כך דווח על עורך הדין ששכר. 

ברוח הדברים האלה, ביולי 2007 אמר עורך הדין אלדד יניב, אדם בעל ניסיון בתקשורת ובמשפט כאחד, את הדברים – החמורים - האלה: 

"הקרב האמיתי מתנהל בתקשורת. בניגוד לעבר אתה לא מתחיל לייצג את הלקוח שלך בהליכים בפני בית המשפט. אתה חייב להילחם עבורו בתקשורת, שהיא חורצת הגורלות האמיתית." 

מסתבר שגם משפטנים מנוסים ורמי מעלה הגיעו למסקנה שחלק מכוח ההכרעה בשאלות של אשם וחפות עבר ממערכת המשפט לתקשורת.  
באוקטובר 2006 אמר המשנה לנשיא לשעבר של בית המשפט העליון, השופט חשין, כדברים האלה:  
"התערבות התקשורת פוגעת באופן חד-משמעי בהליך השיפוטי... בתי המשפט נמצאים תחת לחצים אדירים מכל פרסומי התקשורת, ושופט צריך להיות על-אדם כדי לנתק עצמו מכן מה ששמע או ראה, ולנהל משפט כמו שצריך. שופטים מושפעים גם בתת-ההכרה, משום שבסופו של דבר, אנחנו חיים באווירה מסוימת... התערבות התקשורת פוגעת חד-משמעית בהליך השיפוטי... ההתערבות הזו עלולה להשפיע על שופטים ועל עדים שעשויים לפחד." 

בספטמבר 2008 אמרה נשיאת בית המשפט העליון השופטת דורית בייניש כדברים האלה: 

"אנשי תקשורת, יחצ"נים והחמור מכל עורכי דין מטעם הצדדים ומטעם העדים, בוחרים היום לנהל את המשפטים מעל מרקע הטלוויזיה, בעיתונות ובזירות ציבוריות; עלול להיות בכך לא רק רצון להשיג דעת קהל אוהדת, אלא גם להשפיע על בתי המשפט ועל טוהר ההליך השיפוטי... עלינו לכבד את כושר שיפוטו המקצועי של השופט, כדי שלא יושפע מהקריאות המובאות עד לפתח אולמו ואפילו ביתו." 
הקומפלקס התקשורתי-משפטני חותר תחת מעמדם של בתי המשפט. הפגיעה בבתי המשפט מגיעה לא מפוליטיקאי זה או אחר, אלא מהמשטרה, וכנראה גם מהפרקליטות, החותרות תחת האוטונומיה והבלעדיות של בתי המשפט להכריע בשאלות של אשם וחפות. 

הפילוסוף הגדול אלסדייר מקינטייר מדבר על מצב שבו מוסדות מאבדים את היכולת שלהם להגשים את "הערכים הפנימיים" שלהם, בגלל שמשתלטים עליהם "ערכים חיצוניים". זה בדיוק מה שקורה למערכת המשפט. 
המשפט מחנך בדרכים סמויות: 
ברצוני לחלק את ההיסטוריה של המשפט האמריקאי במאה וחמישים השנים האחרונות לשלוש תקופות גדולות. 

התקופה הראשונה היא זו של הפורמליזם המשפטי. ניתן לתחום תקופה זו כמשתרעת החל מאמצע המאה התשע עשרה ועד שנות העשרים של המאה העשרים. כאילו אין חברה. 

התקופה השנייה מתחילה בשנות העשרים של המאה העשרים. תקופה זו החלה עם ביקורתם של אנשי הריאליזם המשפטי על הפורמליזם. הריאליסטים הציעו שני טיעונים: טיעון נורמטיבי וטיעון תיאורי. המשותף לשני הטיעונים הוא ששניהם החזירו למשפט את האדם.  

הטיעון הנורמטיבי של הריאליזם היה שהדרך הנכונה לעסוק בשאלות משפטיות איננה זו של חיפוש הפתרון בתכנים הפנימיים של המשפט - דוקטרינות, קונספטים, כללים ותקדימים משפטיים. אלא, טענו הריאליסטים, כאשר עוסקים בשאלות משפטיות - שהן שאלות העוסקות בבני אדם, ביחסים המתקיימים בין בני אדם, וביחסים המתקיימים בין קבוצות של בני אדם – יש לפעול בדרך של דיון גלוי וישיר במשמעויות הנורמטיביות של החלטות אפשריות – אילו ערכים ישררו בחייהם של בני האדם - ובדרך של דיון גלוי וישיר בהשלכות החברתיות של החלטות אפשריות – כיצד יחולקו בין בני האדם משאבים חומריים בעקבות קבלתה של הכרעה משפטית זו או אחרת. הטיעון הנורמטיבי של הריאליזם הוא אפוא טיעון הומניסטי לעילא ולעילא. זהו טיעון שלפיו המבחן העליון לכל מה שקורה במשפט הוא התוצאות שאותן מחולל המשפט בחייהם של בני האדם. 

הטיעון הנורמטיבי של הריאליזם הוליד תפיסה אינסטרומנטאלית של המשפט, שעל פיה ניתן להשתמש במשפט כמכשיר חשוב לפעולה על החברה, לשם קידום מצבם של בני האדם. תפיסה זו של המשפט הגיעה לשיאה במשפט האמריקאי בשנות השישים והשבעים של המאה העשרים, בעקבות פסק הדין המפורסם בפרשת Brown v. Board of Education משנת 1954, שקבע כי ההפרדה הגזעית שהתקיימה במערכת החינוך של מדינות הדרום בארצות הברית הייתה בלתי חוקתית. בעקבות פסק הדין הזה החזיקו מלומדי משפט לא-מעטים בארצות הברית בדעה שפעולה במשפט עשויה לשמש אמצעי חשוב ליצירת שינויים חברתיים, בעיקר השגת יתר צדק חלוקתי ושוויון. 
התקופה השלישית מתחילה בשנות השמונים של המאה העשרים. עולה הגישה המכוננת. 

הגישה המכוננת עלתה במשפט האמריקאי בשנות השמונים של המאה העשרים ותפסה את מקומה של הגישה האינסטרומנטאלית כגישה הדומיננטית בחשיבה על המשפט, בקרב המלומדים העוסקים בשאלת הקשר שבין המשפט והחברה. הגישה המכוננת תופסת את המשפט כמכונן את התרבות, ובעקבות זאת כיוצר משמעות בתודעותיהם של בני האדם וכמכונן את היחסים החברתיים שבהם מצויים בני האדם. במילים אחרות, על פי גישה זו, באמצעות השתתפותו בכינון התרבות, המשפט משתתף בכינון קטגוריות התודעה שבאמצעותן תופסים בני האדם את היחסים החברתיים שבהם הם מצויים, היינו את מעמדם ביחס לבני אדם אחרים; את מה שבני אדם אחרים רשאים לעשות להם; את מה שהם עצמם רשאים לעשות לבני אדם אחרים; את האופן שבו יחידים וקבוצות תופסים את זהותם. יתר על כן, על פי הגישה המכוננת המשפט לא רק משתתף בכינון קטגוריות התודעה של בני האדם; המשפט משתתף בקביעת הפרקטיקות של בני האדם, היינו הדרכים שבהן הם נוהגים אלו באלו בחיי היום-יום שלהם. 

הגישה המכוננת רואה אפוא את המשפט כפועל על החברה באופן עמוק ומרחיק לכת הרבה יותר מאשר הגישה האינסטרומנטאלית. על פי הגישה המכוננת, המשפט אינו ישות נפרדת מהחברה, אלא הוא משוקע ביחסים החברתיים שאותם הוא מכונן, בלא יכולת להפריד בינו לבין היחסים החברתיים האלה. 
כדבריהן של פטרישה יואיק וסוזן סילבי, על פי הגישה המכוננת המשפט אינו כוח הפועל על החברה מבחוץ, אלא הוא "הפעולה החברתית עצמה" - רכיב פנימי של היחסים החברתיים, הנוכח בהם כל העת. 
וכפי שכותבים אוסין סאראט ותומס קירנס, לחשוב על המשפט במסגרתה של הגישה המכוננת "פירושו להבין... שפרקטיקות חברתיות הן חסרות פשר אם לא מביאים בחשבון את הנורמות המשפטיות המייצרות אותן."  

על פי הגישה המכוננת, ברוח התובנות של לימודי התרבות, משעה שהמשפט מצליח לכונן יחסים חברתיים הוא הופך אותם, עבור בני האדם הנולדים אליהם והנוטלים בהם חלק, לטבעיים, למובנים מאליהם, למשהו שלא ניתן להעלות על הדעת חלופות ביחס אליו. 
כפי שכתב רוברט גורדון, "הכוח המופעל על ידי המשטר המשפטי מתמצה לא כל כך ביכולת של המשפט לפעול נגד אלו המפרים את כלליו, אלא ביכולת של המשפט לשכנע בני אדם שהעולם המתואר בדימויים ובקטגוריות שלו הוא העולם המתקבל על הדעת היחיד שאדם שפוי ירצה לחיות בו." 

ניתן להמחיש את כוח הכינון של המשפט בדוגמאות רבות. אביא שלוש דוגמאות: 

הדוגמה האחת היא החוק למניעת הטרדה מינית, התשנ"ח-1998. החוק נועד להגן לא רק על פגיעה בנשים על ידי גברים, אלא גם על פגיעה בגברים על ידי נשים, על פגיעה בגברים על ידי גברים ועל פגיעה בנשים על ידי נשים. אבל אדון בחוק בהקשר השכיח שבו נעשה בו שימוש - מצבים של פגיעה בנשים על ידי גברים. החוק מצייד נשים בקטגוריה משפטית חדשה – "הטרדה מינית" - להמשגת מצבים שהן עשויות להיקלע אליהם ביחסיהן עם גברים, ומכונן מחדש את היחסים שבין נשים וגברים במקומות העבודה, במוסדות ההשכלה ובמקומות אחרים. אכן, נקל להבין שבמקום שבו קיים חוק למניעת הטרדה מינית, נשים נמצאות במקומות העבודה כשהן מוגנות על ידי חומת ההגנה של הזכויות שבהן מצייד אותן החוק, וגברים נוהגים בנשים מתוך ידיעה שמעשים שלהם, שקודם לכן לא היו בעלי משמעות משפטית, הפכו כעת לבעלי משמעות כזו. בעקבות זאת, היחסים שבין הנשים והגברים במקומות העבודה, במוסדות ההשכלה ובמקומות אחרים, שונים משמעותית מהיחסים המתקיימים במקומות שבהם חוק כזה אינו בנמצא. 

הדוגמה השנייה היא דיני המשפחה. דינים אלה קובעים את הכוחות העומדים לבעל ולאשה, האחד כלפי משנהו, במהלך הנישואין. דיני המשפחה קובעים גם את זכויות הבעל והאשה במקרה של סיום הנישואין – זכויות בנוגע להחזקת הילדים, זכויות באשר לחלוקת הרכוש המשפחתי, וכיוצא באלה. באמצעות קביעות כאלה, דיני המשפחה משתתפים בכינון היחסים המתקיימים בין בעל ואשה במהלך קשר הנישואין שביניהם. נשווה בנפשנו את חיי היום-יום של בעל ואשה המצויים בקשר נישואין במסגרתו של משטר משפטי המאפשר לבעל לסיים את הקשר באופן חד-צדדי תוך הותרת הילדים ברשותו, ותוך הותרת האשה בלא רכוש, לעומת חיי היום-יום של בעל ואשה במסגרת משטר משפטי שהסדריו שוויוניים. דיני המשפחה גם יצרו את הקטגוריה המשפטית של "ידוע בציבור". העובדה שקטגוריה זו מהווה חלק ממשפט המדינה משפיעה על האופן שבו מתכוננים היחסים בין בני אדם הנתונים בקשר של זוגיות, שלא במסגרת של נישואין. כמו כן, במדינות מסוימות, משפט המדינה מכיר באפשרות של בני אותו מין להינשא או להיחשב "ידועים בציבור". הכרות כאלה משפיעות על האופן שבו מתכוננים יחסי הזוגיות בין בני אדם שהם בני אותו מין, וכן על מעמדם של הומואים ולסביות בחברה. 

הדוגמה השלישית היא דיני העבודה. הבה נחשוב על מצבו של עובד בשיטת משפט שעל פיה המעביד רשאי לפטר את העובד על פי רצונו, בכל עת, לעומת מצבו של עובד הנהנה מקביעות בעבודה ומהגנתו של איגוד מקצועי. ברור שהאופן שבו תופס עצמו העובד ביחס למעבידו; היחסים הקיימים בין העובד לבין מעבידו; האופן שבו חש העובד ומתנהג במקום העבודה – כל אלה שונים לחלוטין בכל אחד משני המשטרים המשפטיים האלה.    

נקודה מעניינת לגבי הגישה המכוננת היא שהיא רואה את המשפט כמכונן את היחסים החברתיים לא רק כשהוא פועל באופן אקטיבי, על ידי הסדרה של יחסים חברתיים, אלא לא פחות מכך כאשר הוא נמנע מלהתערב ביחסים האלה. כך לדוגמה, מקום שהמשפט אינו אוסר הפלייה במקומות העבודה על בסיס של מגדר, השתייכות לאומית, השתייכות גזעית, וכיוצא בזה, או מקום שהמשפט אינו אוסר על בעל לכפות יחסי מין על אשתו (קרי: המשפט אינו מחיל את הקטגוריה "אונס" על היחסים שבין בעל ואשה) - במקרים אלה ודומיהם המשפט קובע את טבעם של היחסים המתקיימים בין בני אדם, למרות שהמשפט נעדר לכאורה מהיחסים האלה. התוצאה שעל פיה המשפט הנעדר אף הוא משפט מכונן, נוצרת משום שחיינו מתנהלים במסגרתה של רשת צפופה של הסדרים נורמטיביים ומשפטיים, הנותנים משמעות למעשינו. 
ציינתי כי על פי הגישה האינסטרומנטאלית, החברה והמשפט נתפסים כשתי ישויות נפרדות, והמשפט נתפס כפועל על החברה "מבחוץ". לפיכך, שאלה מרכזית המתעוררת במסגרת הגישה האינסטרומנטאלית היא באילו תנאים המשפט אכן מצליח לחולל שינויים בחברה, ובאילו תנאים המשפט נכשל בכך, ונוצרים פערים בין מה שמצווה המשפט לבין האופן שבו בני האדם נוהגים למעשה. שאלה זו התעוררה כבר בשלבים מוקדמים של צמיחת הגישה הריאליסטית והתפיסה האינסטרומנטאלית של המשפט. במהלך המאה העשרים ראה אור מספר גדול של מחקרים שביקשו להתחקות אחר שורשי הבעיה, והם ידועים כ-Gap Studies  - מחקרים המתחקים אחר הסיבות לקיומו של פער בין מה שרוסקו פאונד קרא כבר ב-1910 "המשפט בספרים" ו"המשפט בפעולה". מחקרים אלה הצביעו על היעדר הקצאה של משאבים מדינתיים, שחיתות ועצלות של פקידי מדינה, היעדר כוונה מלכתחילה לאכוף חוקים, וגורמים רבים נוספים, כעומדים ביסודה של תופעת הפער. מחקרים אלה רלוונטיים גם לגישה המכוננת למשפט. אם מטעם כלשהו ייכשל המשפט במאמציו לכונן את התרבות, ממילא תנותק שרשרת הפעולה שבין המשפט לבין פרקטיקות היום-יום של בני האדם, שאותה צופה הגישה המכוננת.  
לדיון נרחב, ראו: מנחם מאוטנר, משפט ותרבות (2008) פרק שני. 

לסיכום: 
1. חשוב לשמור על האוטונומיה של המשפט. יש לו ערכים חשובים, שהם ייחודיים לו.  

2. חשוב לחקור את הדרכים שבהן המשפט מכונן את התרבות ואת התודעות. 

3. מי שתומך במה שהמשפט רוצה לעשות, צריך לחקור גם את השאלה באיזו מידה המשפט מצליח לעשות זאת. 
