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משפט, חברה ותרבות – מחברת קורס

ד"ר אביטל מרגלית 01-109-99 תשס"ג
14/10/2002

· הבנת הפער בין המשפט התיאורטי למשפט בפועל
· כדי לדעת מהם כלי המשפט – לא מספיק להסתכל על החוקים.
· אחת התובנות הוא בדיקת הפער בין המשפט בספרים למציאות במשפט.
· המשפט מייצג את גישתה של החברה לנושאים שונים, ומימושו מצביעה על רצינות גישה זו. 
· דוגמא 1: חוק שכר שווה לעובד ולעובדת – קבעו סטנדרט של עבודה שוות "ערך" (בניגוד לתפקיד שווה...)
· דוגמא 2: חוק שיוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות. כלל הקמת נציבות. בפועל הסתבר שלמרות שהחוק מגדיר את הקמתה של הנציבות....מסתבר שקשה מאוד לאתר אותה...וגם עובדי משרד העבודה עצמם לא יודעים עליה...(
· לצורך הבנת היבטים חברתיים, יש לבחון היבטים של המשפט, שלאו דווקא נחשבים להיבטים משפטיים – למשל כמה מתוך נפגעות תקיפה מינית אכן מתלוננות, ולמה ?
· נושא הקורס:
· ניסיון להבין מי עושה שימוש במשפט בפועל ? באיזו צורה ? מי לא ? ומדוע ?
· סוגיות לדיון במהלך הקורס
· האם המשפט הוא אוטונומי ?
· כלומר בלתי תלוי במוסדות חברתיים אחרים (פוליטיים, כלכליים, מוסר, דת וכו')
· האם המשפט בלתי תלוי במערך יחסי הכוח בחברה ?
· בעל משאבים, חסר מרות, קובע את כלליו, מה תחומי סמכותו,  וכן הלאה.
· עד כמה המשפט אוטונומי מהאנשים שמפעילים אותו
· אם המשפט אינו אוטונומי – מה טיב היחסים בין החברה למשפט ?
· איך המשפט משפיע על החברה ?
· בחינה בין התנהגות אנשים לפני חיקוק החוק ולאחריו
· האם המשפט הוא זה שגרם לשינוי ?
· האם באמת חל שינוי או רק פחד מאכיפה ?
· התפתחות ההשפעה לאורך זמן
· איפה נעשה המשפט ?
· האם בבית המשפט ? האם בכנסת ? האם במשטרה ? האם במאפיה...?
· גם בתוך המוסדות הפורמליים – נדרשת אבחנה במיקומים
· מה ההשפעה של בתי המשפט הנמוכים ? האם אכן שם נעשה רוב המשפט ?
· האם לא ניתן להגיד שיש קביעות חשובות שנעשות כנורמה ברמות הנמוכות ולא מגיעות כלל לדיון בעליון ?
· מה קורה בוועדות השונות ? מה קורה בהחלטות יועצים משפטיים ? מה קורה בהחלטות מנהלתיות של קציני משטרה ? ושל פקידי רשויות ?
· האם רק במערכת הפורמלית נעשה משפט ?
· כשאדם אוכף בבקשה מאדם אחר ליישם חוק שחוקק – האין זה יישום משפט ?
·  יש להתייחס למכלול התופעות המשפטיות בחברה...
· האם המשפט יכול לחולל שינוי חברתי ?
· על "משפט וחברה"
· האם יש הפרדה בין המושגים ?
· האם לא נכון להגיד שהם כלולים אחד בשני ומעורבים אחד בשני ?
· קיים מונח של "כינון הדדי" – היחס בין המושגים, איפה מסתיים אחד ואיפה מתחיל השני.
· אולי יותר נכון להגיד שהמונחים שלובים זה בזה...

· מה השפעת החינוך ?
· האם אנחנו חושבים שחוק נכון בגלל ערכים אובייקטיביים או בגלל החינוך שקיבלנו ?

· מה השפעת העיתונות על המשפט ?

· עד כמה החברה משפיעה על העיתונות בהקשר היחס למשפט ?

ש.ב  – ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט – של מנחם מאוטנר

21/10/2002
פורמליזם משפטי
גישה 1 – אוטונומיה של המשפט – המודל הפורמלי

גישה זו טוענת לאוטונומיה של המשפט . תפיסה זו צומחת בשליש האחרון של המאה ה-19 באירופה וארה"ב.

כיצד שיטת משפט דומה צומחת גם בקונטיננט וגם בארה"ב ? 

יש רעיונות דומים מתחת לפני השטח (נראה בהמשך).

משפט פורמלי – משפט רציונלי, שניתן לתת לו ביטוי מדעי.

התפתחות צורת חשיבה באקדמיה האמריקאית  

באותה תקופה הפורמליזם בא לידי ביטוי באופן שעו"ד ושופטים שחשבו על משפט, הדגשת הפעולה עפ"י פרוצדורות של תקדים מחייב, בעקבות כללים שנקבעו בעבר.

המקור לפתרון בעיות חדשות ע"י פעולה לוגית של הסקה, אנלוגיה של המשפט עצמו

בפורמליזם לא היה מימד ערכי של קבלת החלטה בהתאם לשיקולי מדיניות וכיצד תשפיע על החברה – כל זה נעלם.

פורמליזם זה פרשנות של המילים, משהו יבש. המימד הערכי נעלם מעל פני השטח – בהנמקה.

זה לא אומר שלא היו שיקולים ערכיים, אך הם לא באו לידי ביטוי בהנמקה.

ביטוי קיצוני לכך ניתן למצוא באקדמיה המשפטית:

ההכשרה המשפטית באוניברסיטה היא חדשה. בעבר למדו משפטים דרך הפרקטיקה, הלימוד – החל באונ' הרווארד ע"י Langdell. האופן שהחלו לדבר משפט היה פורמליסטי – צורת החשיבה הזו התפתחה וחלחלה חלק עד היום.

עפ"י Langdell יש ללמוד את המשפט כאחד המדעים, כאשר הספריה היא המעבדה של מדע המשפטים. לדבריו – את כל הנושאים המשפטיים ניתן לארגן בצורה מדעית רציונלית, כך שנראה שהכל לוגי.

המשפט כתרשים זרימה מבוסס אקסיומות
בבסיסו של המשפט מספר אקסיומות בסיסיות, שלטענתו נבדקו אמפירית ועל פיהן פועלת מערכת המשפט.

מתוך אקסיומות אלו נגזרים כללים יותר ויותר ספציפיים (כל המשפט הוא מעין תרשים זרימה) – המסקנה עפ"י השקפה זו, כל סיפור משפטי ייבדק, יופרדו העובדות הרלוונטיות למשפט. ויסווגו לתחום (חוזים, נזיקין, קניין...) ויופעלו הכללים הללו, כאשר לכל סוגיה/נושא יש תשובה מובנית בתרשים הזרימה.

לכל בעיה יש פתרון, ורק פתרון אחד נכון. עיקר הפעולה של המשפטן הוא סיווגים לתחומים משפטיים.

התייחסות למקרי לאקונה

עפ"י Langdell – ב\מקרה כזה יש לעלות חזרה אל השלב הקודם בתרשים הזרימה ולמצוא שם את התשובה. אין לחפש תשובות מחוץ למערכת המשפטית (כללים דתיים, מנהגים וכו'). הכל נמצא בתוך המערכת – בתוך התרשים המובנה.

באחת מהרצאותיו הוא אומר כי אינטרסים של הצדיים וצדק מהותי אינם רלוונטיים כלל להכרעה משפטית.

מתאר מדע, הכולל בתוכו כבר את התכנים, וסגור בפני השפעות חיצוניות ובכך מתבטאת האוטונומיה של המשפט.  

המטרה של לימודי משפטים בתקופה זו הנה לחלץ את העקרונות (האקסיומות) של המערכת המשפטית מתוך הכתיבה המשפטית (פס"דים). הלימוד היה חקירה של המרצה והסטודנטים (כאשר השיטה היא שיטת ה- Case method).

מודל פורמלי במשפט – התפיסה הסוציולוגית כיום
כשהסוציולוגים מדברים כיום על מודל פורמלי במשפט, הם מתייחסים לגישה הרבה יותר רחבה.

הם מתייחסים במודל משפט שמאפיין במידה רבה את האידיאל של משפט בחברה דמוקרטית וליברלית.  

אקסיומות של המודל הפורמלי (למול המצב כיום)

1. המדינה, על רשויותיה השונות (כולל בי"מ) הם המקור העיקרי, אם לא הבלעדי, של השיטה המשפטית, של הנורמות המשפטיות, של סדר משפטי.
ביקורת: 
האם זו הנחה נכונה? מציאותית? מי היא המדינה ? המדינה הרי מורכבת מחברה. פרט לכך הרי שחוץ מהמדינה יש עוד "הרכבים" משפטיים, שאינם קשורים למוסדות המדינה.
ניתן גם לטעון נגד הנחה זו כי בעלי העוצמה הם אלו שבונים את המערכת המשפטית.

2. במרכז המערכת המשפטית יש לנו גוף של עקרונות כלליים, פרוצדורות שקובעות איך מגדירים את הכללים המשפטיים. יש לנו את המהות (=הכללים), ויש לנו את הלוגיקה (= איך לקבוע ולהפעיל את המהות).
ביקורת:
האם הנחה זו נכונה ?
הרי מערכת המשפט מושפעת גם מגורמים חוץ משפטיים. ננסה להוכיח כי הגורמים החיצוניים הם בעלי השפעה רבה מאוד, והם בעצם גורמים פנימיים...
3. המערכת המשפטית יוצרת מערכת קוהרנטית, אחידה. יש אחדות בשיטה - לכל שאלה יש רק פתרון נכון אחד.
ביקורת:
האם הנחה זו נכונה ?
ניתן לומר כי העובדה שיש מספר תשובות אפשריות משמעה שכולם טועים פרט לזה שצודק, אך ניתן לטעון שאף אחד לא טועה ויש מספר תשובות נכונות.
4. תפקיד בי"מ - תפקיד המחוקק הוא לנהל מאבקים, אינטרסים, רגשות וכוחות...ואילו תפקיד בי"מ הוא רק לפרש את החוק וליישם אותו. בי"מ לא יוצר חוק/נורמה, אף על פי שהם גוזרים כללים מתוך השיטה עפ"י עקרונותיה.
ביקורת:
האם זהו המצב בפועל ?
האם בי"מ רק מיישמים את החוק ? בפועל בי"מ אינם אובייקטיביים, לבי"מ יש אינטרסים מסויימים. בי"מ מבקש לעודד התנהגות. לא ניתן לומר כי אין חקיקה שיפוטית (הדבר בא לידי ביטוי למשל בסוגיית "הציבור הנאור").
ניתן לראות גם כי בי"מ לא רוצה להכריע בסוגיות שעלולות לפגוע בלגיטימיות שלו (פס"ד בר-אילן, פס"ד קעדאן).
5. השחקנים המשפטיים המרכזיים (שופטים, אנשי ממשל) כפופים לחוק. פעולתם מונחית ע"י החוק.
כלומר – שלטון החוק ולא שלטון האדם. גם המנהיגים וגם המונהגים כפופים למשפט...


לסיכום
המושגים העיקריים של המודל הפורמלי (המשפט אוטונומי, חל על כולם, חל באופן שווה, אינו ספציפי אלא אוניברסלי, פועל הצורה שווה, אותו דין לכולם) – כל אלו הם המושגים האידיאליים שלנו גם כיום, למרות שאנחנו לא מסכימים לגישה זו באופן מוחלט, כן מסכימים עם הבסיס לה.


גישה 2 – המשפט כנובע מתרבות

עפ"י גישה זו המשפט אינו אוטונומי. המשפט צומח מהחברה ותרבותה. המשפט עוקב אחרי החברה.

ההוגה העיקרי בגישה זו הוא Samner (1906).

בתקופתו היה מצב של שאילת כל השאלות הגדולות, ומציאת התשובות הכי מקיפות.

סאמנר רצה לענות על השאלה: "מה גורם ללכידות בחברה, מה גורם לסדר ולאחדות". הוא ביקש למצוא תשובה שנכונה לכל החברות בכל הזמנים.

הוא ניסה למצוא ממצאים שונים, אך הכלים שהיו הידע, וההשקפה היתה שונה.

כל המחקר יצא מתוך תפיסת עולם גזענית, חשיבה של עליונות הגזע הלבן.

סאמנר מתאר תהליך של אבולוציה:

· מצב ראשוני בו כל אחד פועל לעצמו ומגבש דרכים לעשיית דברים.

· שלב של התנסות קבוצתית, החלפת ידע ונוצרות דרכים משותפות לעשיית דברים, מתגבשים דפוסי פעולה המקובלים על הקבוצה- אורחות חיים של הקבוצה, התרבות של הקבוצה.

· לא בוחנים עוד את המניעים להיווצרות אורח החיים, ולשאלה "למה דווקא כך" עונים "כי זה מוסכם, כי כך נהוג.

· יש חשיבה מחודשת וגיבוי שלטוני.


הגדרת המשפט: אורחות החיים והמסורת שזוכים לגיבוי שלטוני.

כלומר התפיסה היא שמקורות המשפט הם באורחות החיים של הקבוצה – קביעת נורמות נעשית ע"י החברה והתוקף – ניתן ע"י המשפט.

עפ"י סאמנר – Law ways can never change falkay (דרכי המשפט לא יכולות לשנות את אורח החיים)


28/10/2002

· מנחם מאוטנר, המשפט הסמוי מן העין, אלפיים מס' 16, תשנ"ח-1998 עמ' 45-58 – כדאי לקרוא באופן כללי
· ש"ב לשבוע הבא:
· יחזקאל ליין, המדינה, אליטת העסקים וקואליציות: מס הבורסה כמשל, צדק חלוקתי בישראל (מנחם מאוטנר, עורך)(תשס"א) עמ' 223. 
· האם המשפט יכול להשפיע על החברה ?
· עפ"י סאמנר – Law ways can never change falkay (דרכי המשפט לא יכולות לשנות את אורח החיים)
· דיני חברות – המשפט בא ונתן גושפנקא לצורך שנוצר בחיי העסקים, ולא המשפט יצר... 
· חוק הטרדה מינית – מצד אחד זהו ניסיון לשנות את פני החברה, מהצד השני – החוק בא כביטוי לגישה חברתית שהגיעה עד כדי חקיקה.

· איך נוצר שינוי בחברה ?
· האם סנקציות שתאכוף חוק תביא לשינוי חברתי מעבר להתנהגותי ? התשובה אינה חד משמעית 
· הטענה שלמשפט יש קושי להשיג שינוי בחברה – יש בה מן האמת, מכיון שרובנו שמרנים, ותרבות היא משהו שמשתנה לאורך זמן רב, ולכן ספק אם רק המשפט בפעולה מסויימת יצליח לשנות.
·  יש אמת במשפט של סאמנר, אבל מצד שני – יש למשפט חלק בהשפעה על החברה ורק לאורך זמן ובליווי השפעות נוספת...
· Von Savigny – המשפט משקף את התרבות (ואינו אוטונומי)
· אחת הדמויות המרכזיות בעולם המשפט של אירופה במאה ה-19.
· נציג האסכולה ההיסטורית של המשפט
· בין היתר היה גם שר המשפטים של פרוסיה (גרמניה)
· המשפט, יחד עם השפה, הוא הביטוי החשוב ביותר לרוח האומה (=Volkgeist)
· התכנים של המשפט מגלמים את ההיסטוריה של האומה, את ההתנסויות הקולקטיביות שלה, מערך האמונות וכו'
· המשפט צומח עם החברה, מתפתח עמה, ונעלם עם העלמותה של היחידה החברתית של הקבוצה בה הוא פעל.
· כשבוחנים משפט – יש לבוחנו בהקשר רוח האומה והקבוצה שבה הוא פועל באותה תקופה.
· כשם שרוח האומה מהווה תוצאה של התפתחות היסטורית, כך גם המשפט.
· לטענתו לא ניתן להבין משפט, אלא בהקשר המשפטי ההיסטורי שבו הוא פועל וצומח.
· במשפט המודרני אנו מוצאים משפט מסועף עם המון כללים טכניים.
· לגישתו עלינו לבחון את המשפט המודרני כמשפט בשתי רמות:
· הרמה העקרונית - רוח העם, העקרונות של המשפט, עיקרי השיטה
· הרמה הטכנית המורכבת - נחלה של קבוצה מצומצמת של אנשים – המשפטנים
· קודקס מקבע את הכללים (משפט נוקשה), ואילו משפט צריך מרחב להתפתח במקביל לחברה, ולכן סבר Von savigny בתחילת המאה ה-19 שטרם בשלו השלבים לקבע את המשפט הגרמני בצורת קודקס...ולכן מפעל הקודיפיקציה בגרמניה ארע רק בסוף המאה ה-19...

· הנחת יסוד לגישתו: שקיימת רוח אומה....שאכן יש אחדות בדעות בעם, זו גישה המשקפת את תנועת ההתעוררות הלאומית...
· הביקורת: כמעט ואין אומה שהתפתחה לאורך השנים בצורה אחידה, עם רוח אומה אחידה, ואפילו גרמניה עצמה הנה אוסף של שבטים גרמאניים שהתאחדו...
· אין כאן רגישות לשאלה כיצד צומח המשפט – מי היו בעלי הכח וההשפעה על המשפט...זהו רעיון האחדה של משפט של חברה שצומחת בהומוגניות וברצף...
· למרות הקושי הרב והביקורת – עדיין ניתן למצוא גרעין של אמת ברעיון שבהתפתחות משפט יש ביטוי לעקרונות או אידיאלים שהתקבלו בחברה...

המשפט כממלא תפקיד בחברה   
· המשפט הוא מוסד בחברה, והוא ממלא תפקיד בה, בדומה לחינוך, בדומה לפוליטיקה
· בבסיס גישה זו עומדת ההנחה שהמשפט נפרד מהחברה, שלחברה יש צרכים והמשפט בא למלא אחר צורך מסויים של החברה...
· תפקידים בחברה:
· יישוב סכסוכים
· סדר חברתי – הסדרת מערכות יחסים – בין האנשים לבין עצמם ובין האנשים לשלטון
· הקצאת משאבים/פיזור עושר
· ביטוי של מערכת נורמות   

· Emil Durkheim – מאבות הסוציולוגיה
· פיתח גישות בדיני חוזים, דיני משפחה, דרכי ענישה ועוד.
· אחת התזות שלו – "על חלוקת העבודה" 1893
· הגישה העיקרית שלו : גישה מבנית תפקודית –גישת מאקרו בראיית החברה.
· באה לתת מענה לטענת עליית האינדיבידואליזם.
· טענה זו אומרת שיסוד החברה הוא הפרט האוטונומי, הפועל לפי רצונותיו, ומנסה למקסם את תועלתו האישית, כלומר החברה עברה תהליך של התפוררות לפרטים...
· המטרה שלו היא להראות שגם בחברה המודרנית יש נורמות משותפות, מערכת סולידריות חברתית.
· דירקהיים מנסה בצורה אמפירית של התפתחות אבולוציונית של חברות (Societies).
· מעלה טיעון היסטורי לגבי התפתחות ההקשר בין מבנה חברתי לבין לכידות חברתית. למשל לכידות בחברות נוקשות יותר ופחות...
· הוא מחפש מדד חיצוני – פרמטר שייצג לכידות, והוא בוחר במשפט ככזה.

· 4 מושגים חשובים בגישתו של דירקהיים
· סנקציה רפרסיבית/עונשית – באה לגרום סבל למי שהפר נורמה חברתית (עונש גופני, או כספי או שלילת חירות) – למשל דיני עונשין.
· העבירה נתפסת כפגיעה בחברה כולה, ועל כן – החברה היא זו שמענישה את העבריין
· סנקציה רסטיטוטיבית/השבה – השבת המצב לקדמותו (למשל חוזים, נזיקין, קניין, מנהלי). מטרת הענישה היא להשיב את הפרטים למצב שבו הם היו טרם ביצוע העבירה. בעיקר – המשפט האזרחי.

· לכידות/סולידריות מכנית
· סולידריות בחברה שהפרטים בה דומים זה לזה, שהם בעלי מערכת זומה של אמונות ודעות, שהם ממלאים תפקידים דומים. זו לכידות שנובעת מהדמיון. 
· דירקהיים מתאר התפתחות בין חברה פשוטה למודרנית בדומה להתפתחות תאים למכלול שמתפקד יחדיו
· לכידות/סולידריות אורגנית
· לכידות ששוררת בחברה בה הפרטים שונים זה מזה, שיש בה אמונות שונות ודעות שונות, שאנשים ממלאים תפקידים שונים, אבל מתקיימת תלות הדדית בין הפרטים בחברה.

חברה בעלת מבנה פשוט/בעלת לכידות מכנית
· חברות ראשוניות, שבטיות
· חברה בה הפרטים דומים זה לזה, יש מערכת נורמטיבית משותפת – "מצפון קולקטיבי", בחברה כזו – אם יפגעו באחד הפרטים – פוגעים בכולם, ולכן התגובה היא סנקציה.
· הענישה היא התגובה הרגשית של החברה על הפגיעה במצפון הקולקטיבי.
· לפי דירקהיים – מניע הנקמה קיים גם בחברה המודרנית, הגם שמציגים זאת אחרת...
· תפקיד המשפט היא לשמר את המצפון הקולקטיבי, כלומר לשמר את הלכידות המכנית/החברתית...    

חברה בעלת מבנה מורכב/בעלת לכידות אורגנית 
· המעבר מחברה פשוטה לחברה יותר ויותר מורכבת הוא המעבר של הגברת חלוקת התפקידים בין האנשים, יש התמקצעות בעבודה, האנשים שונים יותר אחד מהשני, לכל אחד יש מקצוע ותפקיד אחר. 
יש נטייה להפוך לייחודיים יותר.
· לפי דירקהיים אומר: החברה המודרנית היא זו שיש בה לכידות אורגנית.
· אנשים שונים, עם התנסויות חיים אחרות, בעלי דעות שונות, עמדות שונות וכו'
· בחברה כזו הלכידות/סולידריות מבוססת על השונות והתלות בין אנשים
· עליית הסולידריות מלווה בירידה של המצפון הקולקטיבי, אבל עם זאת – יש עוצמה ללכידות החברתית גם בחברה כזו.
· משפט הדומיננטי בחברה כזו (של לכידות אורגנית) – הוא משפט בה שולטת הסנקציה של השבה, כזו שנועדה להשיב מערכות יחסים שהתקלקלו למצבן הקודם, להשיב לפרט את מה שנגזל ממנו...
· מה תפקיד המשפט בחברה מורכבת, בחברה של לכידות אורגנית ?
· = לתאם בין הפרטים השונים 
· גם כאן - המשפט ממלא תפקיד של שימור הלכידות החברתית...אמנם סוג הלכידות שונה ואופי ותפקיד המשפט שונה, אבל מהות התפקיד היא אותה אחת... 
· לכאורה, נראה לפי גישה זו – החברה היא כוורת של חוזים בין אישיים ותו לא....אבל...
· דירקהיים אומר שחוזה כזה יכול להתקיים רק בהתקיים מערכת נורמטיבית משותפת.
· למשל דיני החוזים – חוזה נכרת בין פרטים רק אם הוא בהתאם לנורמה שהוגדרה במשפט...מי יכול לקשור חוזה – רק מי שהוגדר ע"י המשפט וכן הלאה...
· כלומר יש עקרונות כגון תום לב, תקנת הציבור, תניות מכללא, מערכת סעדים ועוד -  שמייצגים את אותה מערכת חברתית, שנועדה לאפשר סביבת עבודה לאותם חוזים בין אישיים...
· דירקהיים לא טוען שבחברה עם לכידות אורגנית אין לכידות מכנית, אלא שזו נחלשת מאוד...

· כיום ידוע שכיוון ההתפתחות לא נע רק מחברה עם מאפיינים של לכידות מכנית לאורגנית, אלא גם לכיוון ההפוך למשל בחברה האנגלית קודם היה ענישה בגישת השבה, ורק אח"כ ענישה בגישה עונשית.

· דירקהיים לא מנתח ועונה על השאלה "אך זה עובד" – ניתוח מוסדות המשפט, הפרוצדורות והמכניקה של המשפט...
· דירקהיים מתעלם מהבדלי מעמדות בחברה, מקונפליקטים בחברה וכן הלאה...
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ש"ב - אסף לחובסקי, קטגוריות של מין ומעמד בדיני מס הכנסה, עיוני משפט כד(1)( 9/2000) עמ' 205-235
המשפט כתוצר של אינטרסים 
· א. הגישה הפלורליסטית
· שיקוף של גישת שוק (במובן של שוק כלכלי) לפוליטיקה.
· התפיסה של שוק כלכלי
· האנשים הם אינדיבידואלים, אוטונומיים, בעלי חירות, יודעים מהן המטרות והיעדים שלהם, והם פועלים למימוש האינטרסים האלו למקסום התועלת עבור עצמם.

· אנשים נפגשים ועורכים סחר חליפין...

·  מכיון שיש פלורליזם של אינטרסים וכל הזמן ניתן לעשות עסקאות – השוק הוא שיוויוני במובן שכולם יכולים לעשות עסקאות, ואין גוף מרכזי שתופס עמדת כח , וכל הזמן אפשר להחליף את בני הברית שאתם עושים עסקים....
· הגישה הפלורליסטית מביאה גישה זו אל הפוליטיקה והמשפט.
· יש לנו בחברה קבוצות עם אינטרסים שונים. כדי להשיג את המטרות אנו יוצרים קשרים ויוצרים קואליציות...
· יש תחרות בין אינטרסים, ומי שמשחק יותר טוב ויוצר קואליציות נכונות – ישיג את מטרותיו.
· לפי גישה זו - המשפט הוא התוצר/נקודת האיזון של שוק האינטרסים...
· ביקורת: 
· היא הרבה יותר מתאימה לניתוח חקיקה, וגם החלטות מנהליות ולאו דווקא פסיקה.
· יש כאן אלמנט מקומם לכאורה, כי  בתמימותו אנו מצפים שהכנסת כנציגי העם יגיעו להסכמה לגבי הטובים שבערכים...ולא בפשרה של שוק
· התשובה: אין רע בשוק, גם בערכים יש יותר חשוב ופחות חשוב וזו הדרך הטובה והיעילה ביותר...
· מה הבעיה העיקרית בראיה זו:
· אין מי שיגן על החלש/המיעוט
· מראש בכנסת יש אחוז חסימה, ועוד לפני שמדברים בכלל על עלות המימון של הפוליטיקה...
· לא כל קבוצת אנשים יכולה להתארגן כמפלגה כדי להיות מסוגלים בכלל לרוץ...
· יש אינטרסים חברתיים שלא באים לידי ביטוי בסחר-מכר (איכות הסביבה למשל כמטאפורה לעקרונות הצדק).
· כשלי שוק לא מטופלים כי אין גורם מווסת 

· ב. הגישה האינסטרומנטלית – המשפט כמכשיר בידי בעלי אינטרס מסויימים
· גישה שהתוצר המשפטי מוטה באופן שיטתי ועקבי לטובת אינטרסים של קבוצה מסויימת – של בעלי ההון בחברה.
· יחזקאל ליין במאמרו הציג גישה זו כגישה מרכסיסטית...אולם, גישה זו אינה בלעדית למרכסיזם.
· רוב הכתיבה שעסקה בבעלי כח אלו ניסחה זאת במונחים של כח כלכלי...אולם ניתן להמיר כח זה למוקדי כח אחרים בחברה.
· הוכחת גישה זו – בארה"ב
· גורמים שמשפיעים – גורמים פרטיים, רשות מבצעת, מחוקק, אקדמיה, צבא, בי"מ וכו'
· מבדיקה ניתן לראות שבגופים אלו יש קשרים אישיים-חברתיים-משפחתיים חזקים.
· אין כאן טענה של שחיתות, אלא שנוצרים מסלולים שמביאים לעמדות כח, כך שמי שעובר באותם מסלולים – מקושר לכל הגופים המשפיעים.
· רשת קשרים זו מייצגת אינטרס משותף של שימור האליטה.  

· לפי ד"ר מרגלית – בישראל יש הרבה יותר מוביליות חברתית מאשר באירופה וארה"ב, כך שנמצא אנשים שמגיעים לעמדות כח גם בלי שעברו במסלולים אלו, אבל גם אלו נכנסו למסלול בשלב כלשהו – למשל = בכירים בצבא...
· ולכן – המשפט משקף את האינטרסים של הקבוצה הזו – האליטה בעלת הכוח בחברה...

· הוכחה בגישה אחרת
· בחינת תוצרי המשפט והאינטרסים של בעלי הכוח – ולבדוק אם הם מתאימים...
·  הרעיון ברור...חשמל חינם, חוק טל לדתיים, בעלויות צולבות בתקשורת, ועוד ועוד...
· הביקורת והתשובה לה: 
· יש חוקים רבים שלכאורה הפוכים לגישה זו – חוק הגנת הצרכן, חוק הגבלים עסקיים, פקודת הנזיקין (רשלנות) וכו'...
· כיצד יוסבר זאת ? 
· תשובה: "שימור הכוח" – הגישה האינסטרומנטלית אומרת שגם חקיקה שנראה לכאורה כפוגעת באינטרס בעלי הכח – הפגיעה היא לטווח קצר, ובסופו של דבר עוזר לשימור הכח של בעלי האינטרסים...באמצעות שימור הסטטוס קוו (מניעת התמרדות של העם)...
· ביקורת של ד"ר מרגלית
· יש בעיה עם הגישה הזו כי היא "תמיד צודקת"
· בגישה שמתמקדת בראיה צרה – הכל תמיד ייראה בעיניים אלו...
· גישה זו פשטנית מדי לטעמה...ולא מציגה אינטרסים נוספים
· היא לא מייצגת כראוי את מכלול המורכבות בעולם
· יש הרבה חיתוכים של מרכזי כח וקשה להגדיר "קבוצה" אחת אחידה של בעלי אינטרסים... 

· ג. התלות המבנית של המדינה בהון
· יחזקאל ליין מציג גישה זו במאמרו.
· גישה זו מתייחסת לא רק לאינטרסים של גופים בחברה, אלא גם מימד של "מנהלי" המדינה, ראשי הרשות המבצעת וכו'.
· כלומר -  משלבת את האינטרסים הפרטיים של בעלי כח מנהלי בחברה...שימור הכח...
· היא לא סותרת את הגישה האינסטרומנטלית, אלא ראיה בצורה שונה.

· ניתוח לדוגמא: חוק הלוואות בדיור - משכנתאות
· הזכות להלוואה נקבעת לפי קריטריונים שקובעת המדינה...
· הגישה הערכית (הרביעית) - תגיד שיש לנו ערכים משותפים – מעונינים לאפשר לאנשים להתקדם, לרכוש דירה (זה ערך בחברה הישראלית), למשל לעודד עליה באמצעות סובסידיות לעולים, למשל לעודד מעבר לאזורי ספר...
· הגישה האינסטרומנטלית תטען שחוק זה משרת את הקבלנים ועו"ד...– מעודד אנשים לקנות דירות...
· הגישה השלישית (תלות בהון וכלכלה) תציג נדבך נוסף – ההסתכלות על אינטרסים של מנהלי המדינה – אנשי המנהל הציבורי = שימור הכוח שלהם בהיררכיה, שימור המעמד (תלוי בלגיטימציה ושביעות רצון מצד הציבור, הזרמת הון ויציבות כלכלית) 
· יחזקאל ליין בעצם טוען שהמדינה אינה מונוליטית, אלא יש אינטרסים רבים ומגוונים
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המשפט כאידיאולוגיה 
· גישה זו היא חלק מ"הגישה הביקורתית למשפט".
· גישה זו נשענה במקורה על הגישה המרכסיסטית
· כלומר ניתוח ביקורתי של החברה בכלל, על בסיס התובנות המרכסיסטיות
· ובעיקר הניתוח היסטורי המבני, כהיסטוריה מטריאלית 
· משמע - הכח המניע בין תקופות היסטוריות היא השונות הכלכלית, כאשר בכל תקופה מוצאים אופן ייצור אחר.
· הכח הכלכלי המניע את החברה משלב לשלב הוא דפוסי הייצור, והכח החברתי המניע הוא מאבק מעמדי 
· למשל – בתקופה הפיאודלית והמאבק בין הפיאודלים לאריסים, בתקופת המהפכה התעשייתית – המאבק בין הקפיטליסטים והפרולטריון
· היחס בין בעלי הון לחסרי הון הוא יחסי ניצול...
· תיאוריית הערך העודף – הערך העודף מעבודת הפרולטריון עובר לכיסם של בעלי ההון.
· כל יתר מוסדות החברה מושתתים על המבנה הכלכלי
· במבנה העל של המדינה אנו מוצאים את:
· המדינה, חינוך, תרבות, תקשורת, דת והמשפט
· מה נפקות האמירה שמבנה העל מושתת על המבנה הכלכלי ?
· תשובה 1: יחס אינסטרומנטלי (ראה שיעור שעבר) – בעלי הכח הכלכלי עושים שימוש במבנה העל כדי לקדם את האינטרסים שלהם ע"ח האינטרסים של הקבוצות האחרות (הגישה כמכשיר...)
· תשובה 2:  המשפט כאידיאולוגיה
המשפט כאידיאולוגיה – אופן פעולת מבנה העל
· הטענה היא שיש התאמה בין דרכי הפעולה של מבנה העל לבסיס הכלכלי
· כלומר מבנה העל משקף את המבנה הכלכלי של החברה 
· כל מבנה העל שונה, כאשר המבנה הכלכלי שונה...
· הטענה היא שמוסדות אלו של מבנה העל יוצרים חיץ/מסך (מיסטיפיקציה) בתודעה של בני החברה בין האופן שבו אנשים מבינים את העולם שסביבם לבין המציאות של יחסי הכח הכלכליים.
· האנשים בתחתית החברה נמצאים עקב כך בתודעה כוזבת, הם לא קולטים ומבינים שהם מנוצלים
· הסיבה לכך – אופן פעולת מוסדות מבנה העל...
· דבר זה מאפשר ונותן לגיטימציה למערך היחסים בבסיס הכלכלי
· כלומר, במתן הסבר מפושט למבנה – ניתנת לגיטימציה למערכי הכח, ומאפשרים את המשך יחסי הכח למשך הדורות – שעתוק.

· המשפט הוא חלק ממוסדות מבנה העל
· הוא חלק מאותה אידיאולוגיה, שנותנת את הלגיטימציה ומאפשרת את המשך ושימור השליטה
· השוני למול הגישה האינסטרומנטלית
· שם אנו מזהים קבוצה מסויימת ואינטרסיה והשפעתה על מוסדות מבנה העל.
· כאן הטענה היא מעבר לאנשים הספציפיים – הטענה היא שהתוצאה נובעת מעצם עקרונות הפעולה של השיטה הקפיטליסטית...

· לפי תפיסה זו – יש אתר אחד שהוא המדינה, שהוא אתר של שיוויון...כל אחד משפיע באותו אופן.
· פועל הייצור ובעל השליטה במפעל – שניהם מצביעים ושניהם בעלי קול אחד בדמוקרטיה...
· כל אחד יכול לבחור וכל אחד יכול להיבחר.        
· לגבי הגישה הזו של שיוויון (בדמוקרטיה, בשלטון החוק וכו') – יבואו המבקרים ויגידו – זו בדיוק המיסטיפיקציה שנותנת לגיטימיות למערך הכוחות במדינה.
· מה לגבי השוק הכלכלי ?
· לכאורה – גם כאן יש שיוויון בהזדמנויות...
· כולם באים לשוק, יודעים מה הם רוצים, השוק פתוח לכולם, יש תחרות חופשית...   
· קבלת גישה זו
· מצב יחסי הכוחות בשוק הכלכלי – נראה מוצדק והוגן
· יחסי ניצול לא קיימים בכלל בגישה זו 
· אבל גישה ביקורתית...:
· תחושת חוסר הניצול ותחושת השוויון – מול המדינה ובשוק – לא קיימים, הם פיקציה.
·  בפועל – אין שוויון ולעשירים יש יותר עוצמה, יש יותר אפשרויות, יש יותר יכולות להשפיע.

המשפט כהגמוניה 
· לפי מרכס – המשברים הפנימיים בקפיטליזם – מעמד הפועלים יבין לאשורו את מצבו וימרוד...
· אבל זה לא קרה...
· מרכס קרא "פועלי כל העולם התאחדו"...ובפועל – הם הפכו ללאומנים ויצאו להילחם זה בזה...
·  מדוע המהפכה לא קרתה ?
· אחד ההסברים לכך הוא מונח ה"הגמוניה"
· מונח זה פותח בכתבים של איש המפלגה הקומוניסטית האיטלקית – גרמשי
· הגדרת המונח הגמוניה: 
· מצב בו קבוצה חברתית אחת שולטת על המוסדות של המדינה (מוקדי הכח), ועל המוסדות של החברה האזרחית, כלומר מוסדות החינוך, המשפט התקשורת וכו'...
· ואגב כך היא מצליחה להשליט בתודעה של מרבית האזרחים את מסגרת החשיבה, את הקטגוריות של הקבוצה הזו.
· וזאת – באופן שעולם החשיבה בתרבותי הזה נתפס כטבעי וכמובן מאליו 
· הגמוניה היא לא מצב של תוכן מסויים, אלא מצב תרבותי
· כלומר – יכולה להיות הגמוניה קומוניסטית , או קפיטליסטית, או אתנית, דתית וכן הלאה – לפי אפיון הקבוצה השולטת.   
מיתוס הזכויות
· ההבנה המשפטית של זכויות שזורה בחיים היומיומיים ...
· למשל – יחסי משכיר-שוכר...
· יחסים אלו קיבלו השראה למעמד החברתי של המשכיר למול השוכר...
· מתוך הקטגוריות צומחות באופן טבעי ומובן מאליו מעמדות...
· אנחנו מדברים על זכויות ובעצם יוצרים מעמדות...
· למשל – זכות הקניין, הזכות הדמוקרטית    
· והתוצאה – איבוד היכולת להביע ביקורת נגד המצב הקיים...
· ניתוח של הגמוניה בא מהסתכלות חיצונית על סיטואציה ויחסים.
· הביקורת = אם אנחנו מבינים שאנחנו במצב של הגמוניה – הרי שאין כאן הגמוניה (=מסך, מיסטיפיקציה) 

מתי הגמוניות מתחלפות ?
· תשובה: כשמשתנה אופן ייצור למשל.
· אבל ניתן להגיד שתהליכים חברתיים אומרים זמן רב, וקשה להגיד שהגמוניה מתחלפת ברגע מסויים, אלא בתהליך שאורך שנים רבות...
· גם בתוך הגמוניה יש מאבקים – יכול להיות שינוי פנימי בהגמוניה עצמה...
· במבט לאחור ניתן להגיד שהשתנתה תקופה/הגמוניה, אולם קשה לראות את השינוי בזמן התרחשותו.  
· דוגמאות להמחשת אופן פעולה של הגמוניה במשפט:
· השוואה בין 2 תנועות חברתיות שעושות שימוש רב במשפט.
· התנועה לאיכות השלטון
· מה תועלת טענות התנועה ?
· היא כל הזמן מנגחת – האם את השלטון ? האם היא מנגחת את ההגמוניה ?
· לא. לרוב טוענת נגד שחיתות, נגד ניגוד אינטרסים
· קבוצה זו מנגחת את השלטון, מתוך ההגמוניה ולמען ההגמוניה
· עדאללה - התנועה לזכויות הערבים
· קוראת לאכיפת חוקים, ולא לשינוי חוקים...
· לכאורה – תנועה חברתית שבעקרונותיה יש הרבה בעד ערעור ההגמוניה בישראל...
· יש ברקע שממנו באה הרבה שאמור לערער על מערך יחסי הכח בין רוב למיעוט, מערך ההגמוניה וכן הלאה.
· אבל בפועל – כאשר פועלים בתוך המשפט – קשה מאוד לפעול כנגד ההגמוניה:
· סוג הטענות מוגבל
· ניתן רק לנסות לעשות שינויים מבפנים, עד שישונה אופן הפעולה של ההגמוניה
· עצם קבלת כללי המשפט – משמעו קבלת כללי ההגמוניה

ההגמוניה בישראל
· הגמוניית מפא"י
· מתבססת על אנשי העלייה והשלישית שהתאחדו למפא"י בשנות ה-30 והיו הגוף המוביל עד 1977... 
· הם שלטו בחינוך, בתרבות, תקשורת, צבא, חקיקה
· למשל – הסטטוס קוו הוא תוצר של קבוצה שהסתפחה להגמוניה, והפכה לחלק שלא ניתן לערערו...
· למשל – הבטחוניזם - הגישה שבטחון קודם לכל...
· למשל – הגישה הליברל-סוציאלית
· למשל – השיוך למערב...הנאור, המפותח וכו'...
· האם ההגמוניה השתנתה ?
· יש טענות שכן – ניתן לשנות שינוי במובילים החברתיים בישראל.
· המובילים בהגמוניה אלוי השתנו (יותר מזרחיים/ספרדיים/במקור משכונות עוני) – אבל עיקרי ההגמוניה נשארו אותו דבר...(למשל תכנים תרבותיים – תפיסה מערבית ליברלית)
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המשפט כהגמוניה - המשך  
· אין צורך להפעיל כח רב, כי אנשים רגילים להתנהג בצורה מסויימת, כך שאין צורך להפעיל נגדם כח...
· אם אכן טענת ההגמוניה נכונה – אחד המאפיינים יהיה שאין צורך כלל מצד השלטון להפעיל כח !
· הכח נמצא בחיי היומיום של כל אחד מהאנשים, בצורה יעילה...

על המעבר מהגדרת המשפט כאידיאולוגיה למשפט כהגמוניה
· אנו נוהגים לדבר על רצף בין אידיאולוגיה להגמוניה וחזרה.
· בשתי הגישות אנו מדברים על תפיסות עולם, של קטיגוריות, של סיווגים
· מצב של אידיאולוגיה
· אבל כאשר המערכת היא גלויה, כשיש ויכוח גלוי לגביה, כשיש תחרות בין תפיסות עולם
· מצב של הגמוניה
· כשאנו מדברים על תפיסת עולם דומיננטית, מובנת מאליה, כך כך טבעית, כמעט לא נראית לעין
· תקופות המעבר מאופיינים במאבקים בין אידיאולוגיות, ועד שאחת האידיאולוגיות הופכת להגמוניה
· בהמשך – במידה וההגמוניה מתערערת – חוזר המאבק בין אידיאולוגיות – וחוזרים למצב של אידיאולוגיה
גישה משולבת - אוטונומיה חלקית של המשפט
· הגישה הביקורתית התפתחה עוד שלב אחד, והיום חלק ניכר מאנשי הניתוח הביקורתי מדברים על אוטונומיה חלקית של המשפט
· מצד אחד – המשפט אוטונומי
· בתחילת הדרך היתה הפורמליזם החברתי – המשפט הוא אוטונומי, הוא משק סגור של קטגוריות ומושגים, לא מושפע מתהליכים בחברה, אלא ברמת עקרונות היסוד...
· מצד שני – המשפט משקף גורמים חברתיים בלבד
· מנגד – הצגנו עמדות שהמשפט הוא לא אוטונומי כלל – הוא רק שיקוף של אינטרסים של תרבות, שיקוף של אינטרסים של קבוצות מסויימות.
· מתוך הגישה הביקורתית עלתה גישה חדשה יחסית – כזו שדוחה את שתי הגישות גם יחד – לא אוטונומי אבל גם לא רק משקף משהו אחר (כח, תרבות, קבוצות אינטרסים), אלא שלמשפט יש אוטונומיה חלקית...
· למשפט יש תרבות ושפה משל עצמו, יש לו צורת חשיבה ייחודית משל עצמו יש לו מושגים משל עצמו 
ובו זמנית – הוא גם מושפע מהתרבות.
· דווקא משום שהמשפט יכול להציג עצמו כבעל תרבות משלו – מכאן נובע הכח שלו
· דוגמא – פס"ד קעדאן
· מצד אחד - המשפט פעל לפי עולם הערכים שלו (שיוויון) – לכאורה אוטונומי, כלומר לא לפי עולם הערכים של ההגמוניה...(העדפת אינטרסים יהודיים)
· מצד שני – עשה כל מאמץ אפשרי להוריד מעצמו את התיק ולהעבירו לממשלה, הוא עשה כל מאמץ לתת בפי התביעה טיעונים שיאפשרו לו לפסוק (ביטחון, ייחוד התושבים וכו').
כלומר – הושפע מאוד מהסובב אותו, מהקורה בחברה, מרצון ההגמוניה
· השוויון כאן בפני החוק הוא ערך פנימי של עולם המשפט – ומצד שני – בי"מ עשה הכל כדי לא להכריע – כלומר הוא כן מושפע רבות מהמערך הכוחות בחברה וממש ניסה לשים טיעונים בשם התביעה (בטחון למשל, ייחודיות למשל)...

· האם המשפט רק אוטונומי או רק משקף ?
· אם היה אוטונומי – לא היה משתנה כלל, היה דובק רק בתקדימים קודמים למשל
· אם היה משקף – היה משתנה בצורה זהה לשינויים בחברה ובעולם
· אבל בפועל = מצד אחד דובק בתקדימים, ומצד שני – חשוב לו להלום את מערך יחסי הכוח שבחוץ 

פיקוח חברתי
· המערכת המשפטית היא מערכת הנורמות המרכזית של החברה והיא המקום שבו מתבצע הפיקוח החברתי על בני החברה.  

· ההנחה המרכזית הזו לגבי פעולתו ומרכזיותו של משפט המדינה הועמדה בספק...
· מהו פיקוח חברתי ?
· פיקוח חברתי מתקיים כשיש אינטראקציה בין אנשים שיש לה היגד נורמטיבי, ומלווה אליה סנקציה.
· האם ברכילות גרידא יש אלמנט של סנקציה ?
· הרי ניתן להגיד שיש סנקציה חברתית...
· האם יש הבדל משמעותי בין סנקציה חברתית לסנקציה משפטית – מאמר Schwartz
· שוורץ מגדיר במאמרו מהי הבחנה בין פיקוח חברתי לפיקוח משפטי
· ביקורת: בהחלט תתכן חפיפה – שהמשפט יגיד גם היגד חברתי... 
· הוא משווה בדוגמאותיו בין שני סוגי חברות: קיבוץ ומושב, ובוחן איך פותרים שם סכסוכים.
· בשתי החברות יש מוסדות דומים, אסיפה כללית, יש ועדות...לכאורה מבנה מוסדי דומה.
· אבל יש שוני מוסדי אחד בולט – במושב יש "ועדה משפטית" שעסקה ודנה בסכסוכים בין חברים, ובקיבוץ לא היתה ועדה כזו...סכסוכים היו נידונים באסיפה הכללית.
· משוני זה של אי קיום מוסד משפטי זה – שוורץ מסיק שבמושב יש פיקוח משפטי, ובקיבוץ יש רק פיקוח חברתי...
· שוורץ טוען שפיקוח משפטי מתחיל רק כאשר הקהילה מעניקה סמכות ליחידה מתמחה או מתמקצעת בתחום זה, ואם אין התמקצעות – זה רק פיקוח חברתי. התמקצעות זו היא זו שמביאה ליעילות הסנקציה.    

· שוורץ אומר כי בקיבוץ אין פיקוח משפטי כיוון שהסנקציות החברתיות הן יעילות ולכן אין צורך ביחידה מתמקצעת של ביצוע הפיקוח המשפטי. 
· מדובר בשתי קהילות בעלות מבנה חברתי אחר, הקיבוץ הוא יחידה קולקטיבית והמושב הוא יחידות משק משפחתיות.

· ההבדלים במבנה החברתי בין הקיבוץ והמושב: 
· בקיבוץ רמת החשיפה האישית היא מאוד גדולה,  קל מאוד לפקח אחד על השני.
· יש רמת מידע מאוד גבוהה, המידע מהיר. 
· לכן אם מישהו עשה מעשה פסול, כל הקיבוץ יודע על כך. 
· אם מענישים מישהו, כולם יודעים שהוטלה סנקציה, לכן היא יעילה. 
· על יעילות הסנקציה ? 
· קיימת רמת תלות גבוהה באחרים, יש מחויבות רבה בין חברי הקיבוץ.
· לכל התנהגות יש כללים -  מערכת נורמות פנימית מפותחת בקיבוץ. 
· לפי שוורץ - היעילות של הסנקציות במושב הייתה פחותה ולכן יש שם צמיחה של יחידה מתמחה משפטית. 
· ביקורת: האם זהו הקריטריון היחיד להבחין בין פיקוח חברתי לפיקוח משפטי? 
· ניתן לבקר את דבריו של שוורץ ולומר כי אומנם משפט מתחיל כאשר יש גוף הקובע נורמות ויש לו כוח לאכוף אותן אך יש קריטריונים נוספים. 
· האסיפה הכללית היא גוף רשמי של הקיבוץ לכן ניתן לומר כי זהו גוף משפטי.
· במקרה של הקיבוץ, הקהילה הסמיכה את האסיפה הכללית לדון בסכסוכים – מדובר באסיפה כללית. 
· האסיפה הכללית פועלת מכוח תקנון הקיבוץ, שהוא מסמך משפטי.
· כלומר – לכאורה שני הגופים הם גופים משפטיים !
25/11/2002
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ש"ב – מאמר של גד ברזילי "ערבים? רק בלשון יחיד, משפט נוסף (2000) 55” בפרק "ציות ולגיטימיות" 
פיקוח חברתי - המשך
ביקורת על המאמר של Schwartz
· הטענה העיקרית של Schwartz שהשוני במבנה החברתי השפיע על יעילותן של סנקציות הלא-פורמליות/חברתיות, ולכן הביא לצורך בפיקוח משפטי, ולא רק חברתי...
· מסקנתו: מבנה חברתי => יעילות סנקציות => סוג פיקוח (חברתי/משפטי) 
· הפתרון שניתן במושב – יחידה שמתמקצעת בפיקוח משפטי
· הביקורת – 
· ניתן לכאורה להסתכל גם על אסיפה כללית כמוסד שקיבל מינוי רשמי משפטי...
· הגדרת הפיקוח המשפטי – במקצועיות הוועדה המפקחת – מי קבע...? 
· יעילות הפיקוח החברתי בקיבוץ לא נובעת מהמבנה החברתי, אלא מאידיאולוגיה !
· באווירה שכזו – אין מקום למשפט, אין מקום לפורמליות של מערכת יחסים מבוססת משפט
· כלומר – נורמה אנטי-משפטית בקיבוץ...
· ולא המבנה החברתי עצמו...כי המבנה החברתי עצמו נובע מאידיאולוגיה, והיא זו שמשפיעה על אופן הפתרון...
· שוני בין דגמים שונים של קיבוץ
· במספר דגמי קיבוץ כן נמצא פיקוח משפטי, הגם שהמקור לקיבוץ הוא אותה אידיאולוגיה...
· ד"ר מרגלית – היסטורית לא בטוח שזה נכון...
· יש פער
· בין העובדה שגם הקיבוץ וגם המושב מאוגדים כתאגידים לפי חוק המנדט וחוק המדינה – ולשניהם היה תקנון משפטי
· לבין העובדה שבחיי היומיום – בקיבוץ למסמך הזה אין משמעות.
· הפער נוצר מהויכוח האידיאולוגי ומאבקי כוח בין התנועה הקיבוצית להסתדרות
· היחס בין משפט המדינה לסוגי הפיקוח
· העובדה שאנו במדינה מודרנית עם משפט מדינה שחל על כולם, הכולל הפרדה בין הפונקציות של הפיקוח, אינה אומרת שלא חלים במקביל גם סוגי פיקוח אחרים !
· בנוסף – ייתכן שלאדם יהיו מספר קהילות שיוך ובכל אחת מהן סוג פיקוח אחר

· מהו ההסבר לשוני בין סוגי הפיקוח בסוגי קהילות שונות ?
· המשתנים של שוורץ כן רלוונטיים כאן – למשל יעילות הסנקציות
· מידת ההסכמה האידיאולוגית
· האם קהילה וולנטרית
· מה קלות הכניסה והיציאה מהקהילה
· מה מידת ההשפעה של הקהילה על חיי הפרט – 
· ככל שיש תלות רבה יותר והשפעה רבה יותר, ככל שמחיר היציאה יותר גבוה – כך תטה לכיוון הפיקוח החברתי, ויעילות הסנקציה החברתית תגבר, והנטייה לפיקוח משפטי תקטן.
· ככל שהקשר החברתי בקיבוץ פחת – גדלה המעורבות המשפטית של המדינה בסכסוכים בין חברי הקיבוץ.

· על מי ישפיעו הסנקציות החברתיות יותר ?
· על החלשים כמובן
· כי הם יותר תלויים במבנה החברתי – הן ברמת התלות (יותר-מעט) והן בסוג התלות (חיוני-מבחירה)
· יש טענה שהחזקים גם נפגעים
· למשל במשפט של אנשי ציבור – יש טיעון הגנה ש"הוא כבר נפגע הרבה מבחינת מוניטין"...     
· ישנה קבוצה בארה"ב שמנסה להביא לשינוי בדרכי הענישה הפלילית
· הטענה שלהם – משפט המדינה צריך להפנים לתוכו את פעולת הסנקציות החברתיות, ובנוסף לעונשים הרגילים (קנסות, מאסר וכו') – צריך להוסיף גם סנקציות חברתיות כגון חובת לבישת סוג של אות קין כגון חולצה עם מלל של "נהגתי שיכור"...והפגיעה היא במוניטין
· ביקורת
· זה יעבוד רק בקהילה קטנה – בה חשוב לאדם מה אחרים יחשבו עליו ...
· כלומר היעילות מוטלת בספק 

· אנו מבחינים בין 3 סוגים של טענות
· סנטרליזם משפטי
· היתה מקובלת בגישה של הפורמליזם המשפטי
· בכל חברה קיים רק מערכת חוקים וסדר נורמטיבי שאנו קוראים לה משפט המדינה" ויש לה מונופול על מושגי ותוכן המשפט.
· המדינה היא המקור למשפט ויש רק משפט אחד = "משפט המדינה"
· יש נורמות ומוסכמות מסביב, אבל הם לא "משפט" בהגדרתו הרשמית. 
· החשיבות = אתה שולל את תוקף וסמכות האכיפה של מערכות הסדר האחרות
· פלורליזם חלש – הוראתי (דומיננטיות המדינה)
· לפי תפיסה זו – מסתכלים על התופעה המשפטית מנקודת המבט של משפט המדינה
· יש מערכות משפט אחרות, אבל יש משפט דומיננטי והוא משפט המדינה.
· משפט המדינה מכיר בחלקים מסוימים של מערכות הסדר האחרות בחברה ושואב חלק מהן לתוכו, ובכך הופך אותן לחלק ממשפט המדינה עצמו.
· כלומר – מקור התוקף של אותם תכנים הופך להיות התוקף של משפט המדינה  
· למשל:
· מקור השלמה בחוזים – נוהג בין הצדדים, או נוהג באותו סוג של חוזים
· כלומר אותו נוהג באותה קהילה עסקית הופך בסיס לנורמה משפטית 
· ענייני אישות יידונו בבי"ד הדתיים
· יש כאן הפניה אל תוכן של מקור משפטי אחר, אבל מקור התוקף של פסיקת בי"ד הדתיים – הוא מקור המדינה !
· אי אפשר להגיד שיש כאן אוטונומיה מכיוון שרק חלק מהמערכת המשנית הוכר וקיבל תוקף !!! 
· שדות חברתיים אוטונומיים חלקיים
· מכיוון שמשפט המדינה רוצה לשלוט על הכל – הוא נמצא בממשק עם יתר המערכות – בין אם בהסכמה חלקית (למשל משפט דתי) ובין אם אנטגוניזם (למשל משפט המאפיה).
· נקודות המפגש בין מערכות המשפט יוצרת מגוון עצום של תגובות.
· יש מערכות משפט שהיו ונכחדו עקב התנגשות עם משפט המדינה, ויש כאלו שממשיכות להיאבק על מקומם למול משפט המדינה...
· פלורליזם חזק – מהותי – תיאורי
· פרדיגמה של חשיבה על התופעה המשפטית, שאינה לוקחת את משפט המדינה כנקודת המוצא. 
· אלא מסתכלים על מציאות חברתית, ותפיסה זו אומרת שבתוך אותה יחידה מדינית-חברתית מתקיימות רוב הזמן כמה מערכות משפט וביניהן מתקיימות מערכות יחסים הדדיות. 
· יוצר שדות חברתיים אוטונומיים באופן חלקי (Falk Moore). 

· בדרך כלל, משום שמשפט המדינה תופס את עצמו כמי שצריך לשלוט על כל המערכות החברתיות האחרות, הוא יהיה במערכת יחסים עם כולן.

2/12/2002 – לא התקיים שיעור
9/12/2002
לגבי העבודה
קודם לדבר על הגישות שחושבים שהן הכי בולטות הטקסט ואח"כ להתייחס לגישות אחרות

מאוד לא אוהבים "מריחות" ....

להראות הבנה של גישה תוך יישום – חשיבה ושילוב של החומר לטקסט המסויים של העבודה

להראות כיצד רואים ביטוי של הגישות בטקסט

ייתכנו מספר מספר גישות באותו קטע

ש"ב

William Felstiner, Richard Abel and Austin Sarat, The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming, 15 Law & Society Rev. 362 (1980-1981).

· אנו מבחינים בין 3 סוגים של גישות
· סנטרליזם משפטי
· בכל חברה קיים רק מערכת חוקים וסדר נורמטיבי שאנו קוראים לה משפט המדינה" ויש לה מונופול על מושגי ותוכן המשפט.
· פלורליזם חלש – הוראתי (דומיננטיות המדינה)
· יש מערכות משפט אחרות, אבל יש משפט דומיננטי והוא משפט המדינה.
· משפט המדינה מכיר בחלקים מסוימים של מערכות הסדר האחרות בחברה ושואב חלק מהן לתוכו, ובכך הופך אותן לחלק ממשפט המדינה עצמו.
· כלומר – מקור התוקף של אותם תכנים הופך להיות התוקף של משפט המדינה  
· פלורליזם חזק – מהותי – תיאורי
· פרדיגמה של חשיבה על התופעה המשפטית, שאינה לוקחת את משפט המדינה כנקודת המוצא. 
· אלא מסתכלים על מציאות חברתית, ותפיסה זו אומרת שבתוך אותה יחידה מדינית-חברתית מתקיימות רוב הזמן כמה מערכות משפט וביניהן מתקיימות מערכות יחסים הדדיות. 
· יוצר שדות חברתיים אוטונומיים באופן חלקי (Falk Moore). 

· בדרך כלל, משום שמשפט המדינה תופס את עצמו כמי שצריך לשלוט על כל המערכות החברתיות האחרות, הוא יהיה במערכת יחסים עם כולן.

· ניתוח היחס בין משפט המדינה בישראל למשפט הדתי
· מנקודת המבט של הפלורליזם החלש - ההוראתי:
· לגבי קיומה של מערכת שיפוט של בי"ד רבניים – שפועלת לפי דין ההלכה – מקור ההצדקה הוא משפט המדינה.
· חוק שיפוט בי"ד רבניים הוא מקור הסמכות שלהם, והוא גם מחייב שיפוט בפניהם
· כשמשפט המדינה בוחן את פעילות בי"ד הרבני- בוחנים עד כמה בי"ד הרבניים פועלים במסגרת הסמכות שניתנה להם ע"י משפט המדינה...
· נקודת המוצא היא שבי"ד הרבני הוא גוף מנהלי של המדינה, הוא רשות של המדינה
· לכן הוא כפוף לבג"צ
· מנקודת הראות של הציבור הדתי – מקור הסמכות של בי"ד רבני אינו מכח משפט המדינה, אבל את המדינה זה לא מעניין כלל !
· במסגרת זו אנו מוצאים הרבה מאבקים
· בי"ד הרבניים לא תמיד מוכנים לקבל עליהם את הכפיפות הזו למשפט המדינה
· אבל מי שקובע מבחינה משפטית היררכית הוא בג"צ

· התפיסה של בג"צ לגבי בי"ד הרבניים 
· יש נטייה של בג"צ להרחיב את היקף הביקורת
· השיא היא פרשת בבלי הידועה (שיוויון לאישה בחלוקת רכוש – הלכת השיתוף)
· התפיסה של בג"צ באה לידי ביטוי בדימוי (ברק) של תזמורת מרובת כלים...והיצירה מורכבת מתווים שונים, אבל תמיד יש מישהו שניצב לפניהם ומוודא שכולם יפעלו ביחד => תזמורת נורמטיבית...
· זו תפיסה מאוד צרה של מידת האוטונומיה של כל אחד ממוסדות השיפוט השונים
· בפרשת בבלי
· מבחינת בי"ד הרבני -  אין לאשה לזכות למחצית מהרכוש
· בג"צ התערב ונימק את התערבותו (ברק) בשני נימוקים:
· בחקיקה שיפוטית של בי"מ העליון – בי"ד הרבני כפוף לעליון.
· ??? 
· העדה החרדית ומשפט המדינה
· האם בי"ד של העדה החרדית נתונים לפיקוח המדינה ?
· בפס"ד מרבק נאמר במפורש שאם הרבנות היו לא רשות ממשלתית – היא לא היתה כפופה לו...
· בפרשת הבחירות בליכוד ב- 2002
· התקבלה החלטה בבי"ד המפלגתי, והגישו ערעור לבג"צ ובג"צ החליט להתערב – יש כאן התערבות בין שדות משפטיים – פנימי ומדינתי.
· בדר"כ בג"צ לא מתערב בפסיקות של בי"ד וולנטריים, אבל כאן – בחר כן להתערב 
· דוגמא תיאורטית
· האם בי"מ יתערב בפסיקה פנימית של גוף וולנטרי שפוגעת בזכות יסוד ?
· יש שדות משפטיים שיש ביניהם יחס של התנגשות – כי לעיתים שדה אחד לא מכיר בתוקפו וסמכותו של השני
· מה קורה עם השדה המשפטי של החברה החרדית לאורך השנים ?
· בחלק מהתחומים הם כן מכירים במשפט המדינה – תעבורה למשל
· אבל לגבי תחומים אחרים – אין הכרה כלל
· מה עם הייצוג הפוליטי של החרדים ?
· יש בהחלט התערבות בשטחים הנוגעים לכלל המדינה כגון כשרות, שבת וכו'
· יש השתלבות פוליטית במכלול רב של נושאים
· האם חל שינוי במקביל גם במידת המעורבות של אנשים חרדיים בחברה הישראלית ?
· כן, יש נקודות מגע רבות בין החברה החילונית לחרדית
· נשאלת שאלה – עד כמה ההתקרבות הזו תבוא לידי ביטוי גם בשימוש במשפט המדינה ?
· זו שאלה שנשאל כשאנחנו חושבים בצורת חשיבה של פלורליזם מהותי – מה טיב הקשר בין השדות איך הוא מתפתח במה זה בא לידי ביטוי, מדוע וכו'. 
· יכול להיות שכן, יכול להיות שחלקית, יכול להיות שלא...
· הרוגז שנוצר על בי"ד הרבני הוא מצד אלו שפסיקותיו ועולם ההלכה שלו לא מקובל עליהם...   
· איסי רוזנצביל עוסק בניתוח פס"ד בבלי ועמדת כל שופט – האם הוא בפלורליזם כזה או אחר.
· באה רות הלפרין קדרי והולכת איתו מכות. היא אומרת שבהקשר הישראלי אי אפשר לדון בכך ללא דיון בהיבט הנורמטיבי
שאלת הציות לחוק ולגיטימיות שלטון החוק
· זה מיקוד מגישות כלליות, לקבוצות ועכשיו – ביחס לפרט...
· מדוע אנשים מצייתים לחוק ? מבחינה סובייקטיבית הכוונה...
· למשל – ציות לרמזור אדום ב-4 לפנות בוקר:
· פחד מהעונש (אולי יש מצלמה)
· פחד מתאונה – מרציונל החוק עצמו
· מכח הרגל... 
· יש ריבוי של סיבות, שפועלות בו זמנית, ולעיתים עלולות אף לסתור אחת את השניה...

· נימוק I – הגישה האינסטרומנטלית/רציונלית  
· כלומר – שקלול של עלות/תועלת
· מה התועלת שתצמח מעבירה על החוק על העלויות
· אם התועלת תגבר – אני אפר את החוק...כי רציונלית זה שווה לי.
· ומכאן נובע עקרון ההרתעה
· הענישה מחפשת את הסנקציה שתשנה את מאזן העלות/תועלת
· האם כל עונש חמור אכן ישפיע על העבירות ?
· מחקרים מראים שחומרת הסנקציה היא שיקול רלוונטי רק כאשר וודאות התפיסה גבוהה.
· כלומר ה"עלות" היא מעין מכפלה של סיכוי התפיסה בעלות העונש.
· לגבי עבירות מסוגים מסויימים לא ניתן או קשה יותר להשתמש בעקרון ההרתעה:
· אידיאולוגיה
· עבירות התפרצות רגשית (רצח לא מתוכנן על רקע התעללות)
· סוגיית עונש המוות
· לכאורה – הכי מרתיע
· אבל מחקרים מראים שיכולת ההתרעה היא שכמעט ואין לו כח הרתעה !!!
· יש מחקר שאף מראה שאחרי שהונהג עונש מוות – היתה עלייה בשיעור הפשיעה שהעונש עליה הוא עונש מוות.
16/12 – השלמה משיעור של בצלאל

הציות לחוק ולגיטימיות החוק - המשך

נימוק II - הגישה הנורמטיבית 

מתייחסת לא לאדם הבודד אלא לאדם במע' היחסים עם אנשים אחרים.
Tom Tyler - Why people obey the law: ערך סקר בשיקגו בנוגע למדוע אנשים מצייתים לחוק. המחקר של טיילר הראה כי נושא ההרתעה הוא משני בחשיבותו למשתנים הנורמטיבים. החשש של אדם מסנקציות לא משפטיות שיוטלו עליו ע"י הקבוצה החברתית החשובה לו השפיעה במידה רבה על ההחלטות בנוגע לציות לחוק.

ההתאמה בין תוכן החוק לנורמות המוסר היא משתנה נוסף שמשפיע על החלטת האנשים לציית לחוק. המחקר של טיילר מצביע כי  חלק מהשוני בין אנשים בנוגע לרמת הציות לחוק מוסבר בתפיסת החוק ביניהם כמוסרי או לא.

המשתנה בעל כוח ההסבר הרב ביותר עפ"י המחקר הוא לגיטימיות - עד כמה אנשים רכשו כבוד לממוסדות השלטון. 82% מהנחקרים הסכימו עם הטענה כי אדם צריך לציית לחוק, גם אם הוא נוגד את אמונותיו, משום שהחוק ניתן ע"י גוף לגיטימי.

במחקר אחר שנעשה ע"י טיילר באזור סן-פרנסיסקו, השיבו רק 38% בהסכמה לטענה הזו.

ההנגדה בין שני המחקרים מראה כי גם שאלת הלגיטימיות היא עניין תרבותי. המאפיינים התרבותיים של התושבים בשיקגו ובסן-פרנסיסקו הם שונים מאוד.

אולם כשהתחילו לשאול שאלות פרטניות לגבי מידת הכבוד שאנשים רוכשים לרשויות מסוימות, מידת הלגיטימיות ירדה מאוד.

אהוד שפרינצק טען כי בחברה הישראלית יש עניין מושרש של אי-לגליזם, המתחיל בשלטון ונגמר באחרון האזרחים.

טיילר הסיק כי אנשים רכשו כבוד ולגיטימיות לאור בחינה של צדק פרוצדורלי. "האם הרשות נהגה באופן הוגן מבחינת אופן קבלת ההחלטה".

· עד כמה מקבל ההחלטה נתפס כניטרלי.
· עד כמה מקבל ההחלטה פעל מתוך כוונה טובה.
· עד כמה הרשות נהגה בכבוד אנושי.
לאופן שבו הפקיד הזוטר התורן מדבר אל האזרח הקטן יש השפעה עצומה על האופן שבו אותו אדם יכבד את הרשות כולה.

במחקר נוסף שערך טיילר, נבדק האם הערכים שלפיהם אנשים רוכשים כבוד לרשויות, משתנים בין קבוצות רוב ומיעוט.

מסקנת המחקר היא שהמשתנה של צדק הפרוצדורלי על מרכיביו פועל אצל כל הקבוצות, כאשר הרשות נתפסה כשייכת לאותה קבוצה חברתית. כאשר המוסד השלטוני הנבדק נתפס כמי שחוצה קווי תרבות, קבע תוכן ההחלטות את הלגיטימיות שלהן.

למשל, אם ביהמ"ש העליון אינו נתפס ע"י העדה החרדית כשייך לקבוצה החברתית שלהם, הם יבדקו את הלגיטימיות שלו עפ"י תוכן ההחלטות.

יישוב סכסוכים

Felstiner, Abel & Sarat - חלק מפרוייקט מחקר שבא בתגובה לטענה שעלתה בארה"ב בשנות ה- 70 כי יש יותר מידי דיונים משפטיים. ביקשו לבדוק אמפירית עד כמה בעיות שמתגלעות בחיי האנשים מתגלגלות לתיקים משפטיים. 

מסתבר כי תיקים המגיעים למערכת המשפט  הם בין 5%-10% מהבעיות הפוטנציאליות שיכולות להגיע אליה.

יש להבין התפתחות של סכסוך, בקונטקסט של החיים הממשיים של בני אדם. 

המאמר ניסה ליצור שפה משותפת באמצעותה ניתן יהיה לחקור את התופעה, ולא ליצור מנגנון הסברי.

(זו אמורה להיות פירמידה):

מערכת תלונות/יישוב סכסוכים

Claiming

Blaming

Naming

הסכסוך מתפתח בשלבים, כאשר במעבר משלב לשלב קטן אחוז הבעיות שממשיכות .

כדי שהמשפט יהיה אפקטיבי, יש צורך שבעיות יגיעו למערכת המשפטית.

· השלב הראשון במודל הוא ה Naming - מתן שם. זהו השלב שבו אדם עובר מתפיסה שמשהו קרה, לתפיסה שמה שקרה הוא עוול והתרחשה פגיעה. 
למשל, עם חקיקת החוק למניעת הטרדה מינית, נוצר מושג חדש בתרבות של "הטרדה מינית" ופעולות שתמיד היו החלו להיתפס כפגיעה. למשל - הידע של חברות הטבק כי הניקוטין מסוכן, והוכנסו חומרים ממכרים לסיגריות. אנשים תפסו את הפעולה כפגיעה, ותבעו את חברות הטבק. 
· השלב השני - Blaming - הטלת אשם. נעשה עוול, ועכשיו מצביעים על מישהו מסוים שאחראי לעוול. ייתכן מאוד שההאשמה אינה נכונה, אך עצם העובדה שאדם מאשים מישהו בעוול היא החשובה פה. בעקבות הפרת נורמה ע"י אדם מסוים, לאדם אחר נגרם עוול.
האשמה היא פונקציה של אישיות הקורבן. גם במצבים בהם אין את מי להאשים (מזג אויר) יש אנשים שימצאו בכוח את מי להאשים.
· שלב שלישי - Claiming - דרישה. האדם שחושב שנעשה לו עוול, פונה אל הצד השני בבקשה לתיקון המצב. בקשת פיצויים, תיקון, התנצלות וכד'. בין השלב השני לשלישי קטן מאוד חלק הבעיות שממשיך.
· כאשר הדרישה לא נענית, אזי נוצר סכסוך והאדם מחליט כיצד להמשיך. יש אנשים שלא יעשו דבר. יש שיפנו אל מערכות אכיפה פרטיות, קהילתיות ויש שיפנו אל ביהמ"ש. ישנם מנגנונים פנים ארגוניים, נציב קבילות לציבור, ארגונים צרכניים שונים, עיתונות, גישור ופישור, רב הקהילה, וכד'.
אילו משתנים משפיעים על המעבר משלב לשלב

מחקרים שנעשו בנושע אפליה גזעית בארה"ב מראים כי את השלב הראשון עוברים מירב האנשים. אולם החל משלב השני חלה הצטמצמות גדולה במס' האנשים שממשיכים לעבור בשלבים.

במקום פירמידה שוות צלעות מתקבל:
ישנם סוגים של סכסוכים שיגיעו לרוב לראש הפירמידה: תיקי גירושין, פלילים.

ישנו פער עצום בין חוקים שמבססים ערך של שוויון ונסיון המחוקק להחיל את ערך השוויון בעבודה ויצירת מנגנון לטיפול באפליות בעבודה.

בארה"ב ישנה רשות פדרלית שתפקידה לאכוף חוקים של זכויות אדם, אולם מספר מועט ביותר של בעיות בכלל מגיעות למערכת האכיפה.

מטרת המחקר היתה לזהות נפגעים מאפליה בעבודה, ולברר מדוע לא המשיכו בשלבים לקבלת פתרון.

התשובות שהתקבלו הן למשל - 

· חוסר רצון של אנשים לחשוב על עצמם כקורבנות, ולכן מצאו הסברים שונים למה שקרה.

· חלק מהאנשים יודעים שהם קורבנות, אך זה כל כך רווח בחברה שאין מה לעשות נגד ואין טעם לפעול.
· אנשים אחרים טענו כי התגובה הראויה היא או לא לעשות כלום או לעשות מהפכה. פניה לביהמ"ש היא חסרת טעם. מכיוון שמהפכה לא ניתן לעשות, אז לא עושים כלום.
· משתני אופי ואישיות

הטלת אשם עצמי או באחרים. יש אנשים שלנצח יהיו אשמים, ויש שלעולם לא דבק בהם דבר.

· פחד מקבלת סמכות מול נועזות ודווקאיות  - אסרטיביות וביטחון עצמי

· עקשנות ולוחמנות.
· היחס לסיכון, הפחד מלהפסיד.
23/12/2002

לגבי עבודה 1
· עצה של ד"ר מרגלית: 
· התייחסות לכל גישה (קודם העיקריות המופיעות בטקסט ואח"כ המשניות) , ופירוט הנקודות לגבי כל גישה
· סימנים לחלק ניכר מהגישות ניתן למצוא בטקסט... 
· להסביר בקצרה מהי הגישה, וליישם על הטקסט את מאפייניה של הגישה.

· אוי ואבוי למי שמורח ב-5 עמודים ברווח כפול...
· בהחלט סביר להשלים ולכסות את כל העבודה בפחות מ-5 עמודים... 
· החומר הוא החומר של הכיתה + חומר קריאה
ש"ב

יחסי כח ביישוב סכסוכים Galantan – חלק I + חלק II
רשימת הגישות שדיברנו עליהן:
· גישה 1: פורמליזם משפטי
· גישה 2: משפט כמשקף תרבות
· גישה 3: משפט כתוצר של אינטרסים
· גישה 4:  משפט כאידיאולוגיה, וכתוצאה מכך – המשפט כהגמוניה (הגישה הביקורתית)
· גישה 5: אוטונומיה יחסית של המשפט
· גישה 6: פלורליזם 
· הטענה של צנטרליזם
· גישה 7: המשפט כממלא תפקיד בחברה - דירקהיים 
· פיקוח חברתי אינו גישה, אלא פרקטיקה חברתית
התפתחות סכסוכים - המשך
· עד כה הצגנו גישה של 3 חוקרים, שמדברים על שלבים שונים שאנשים צריכים לעבור בהתפתחותם שרק מעבר של שלבים אלו מוביל אותנו למערכת של יישוב סכסוכים.
· התפיסה המוצגת היא של סכסוך שמתפתח בשלבים, כשבמעבר בין שלב לשלב אחוז הבעיות שממשיכות משלב לשלב הולך וקטן:

· 1. NAMING: 
· מתן הכינוי. האדם עובר מתפיסה שקרה משהו, לתפיסה שמה שקרה הוא עוול. 
· 2. BLAMING:
· הטלת אשם. 
· 3. CLAMING:
· האדם שנעשה לו עוול פונה לצד השני בדרישה (לא תביעה) לסעד. 

סוגי סכסוכים ביחס למעבר בין השלבים ועד להגעה למערכת המשפטית הפורמלית
· יש סכסוכים שבהם:
· מספר רב של מקרים לא עובר משלב לשלב
· למשל – תלונות בגין אפליה בעבודה – מעט מאוד מקרים מגיעים למערכת המשפטית הפורמלית
· למשל –מקרי אלימות במשפחה
· אחת הסיבות (מני רבות) היא חשש שפניה כזו למע' המשפט רק תחמיר את המצב  
·  ויש סכסוכים שבהם רוב המקרים ממשיכים
· למשל – ישנם סוגים של סכסוכים שיגיעו לרוב לראש הפירמידה: תיקי גירושין, פלילים.
· סוג התלונה וההקשר החברתי של הבעיה מכתיבים במידה רבה את דפוס התפתחות סכסוך וצורת הפירמידה במקרה זה.

· ידע ועלויות
· ידע ישפיע תמיד על כל אחד מהשלבים – ידע מהשכלה , ידע מהתנסות, לאו דווקא ידע משפטי
· עלויות -  עלות המעבר בין שלב לשלב תשפיע על המעבר. למשל אגרת פניה לבי"מ... 
המאמר של 3 החוקרים – פרמטרים המשפיעים על פוטנציאל המעבר בין השלבים
· פרמטרים אלו הם בעצם אלו שמשפיעים הכי הרבה על המעבר בין שלב 2 לשלב 3
· 1. מרחק קשר
· ניסיון לסווג קשרים בין אנשים ולראות את הקשר שבין הסיווג לבין הנכונות לפנות אל המשפט
· הטענה כאן היא שככל שמרחק קשר בין הצדדים לבעיה יותר גדול – כך הנכונות לפנות למשפט היא יותר גדולה ולהיפך.
· אילו פרמטרים/הקשר של קשר ? משפחה, עסקים, תלות כלכלית/נפשית, חברים, זמן
· מדוע ההיפוטיזה הזו עובדת ?
· ההנמקה העיקרית: ולכן כשאדם פונה למשפט – הוא כאילו מסמן לאדם השני שהוא מעוניין בהפסקת הקשר - ומי שחושש מאובדן הקשר – לא יפנה למשפט 
· המשפט נתפס כגורם חיצוני לקשר, גורם פורמלי, קר ומנוכר.
· החריג של תיקי גירושים – שהמשפט מכריח את הצדדים להגיע אליו...
· כשמדברים על מרחק קשר מצומצם – יש הרבה דרכי תקשורת, ולכן המשפט הוא לאו דווקא דרך התקשורת שיבחרו בה.
· למשל משפחה – יכול להיות שאחד הקרובים יכול לעזור לפתור את הסכסוך
· יש קהילות שיפנו לרב או מנהיג דתי אחר
· בקהילות עסקיות למשל – יכולים לפנות למנגנון בירור מקצועי שמקובל עליהם – זה יהיה מאוד קרוב למעבר לקבלת סעד פורמלי, אבל עדיין בתוך הקשר – עדיין בשלב 2 – מתוך רצון להמשיך את הקשר    

פרמטר מרחק הקשר בעולם העסקי
· מחקר שערך מק'קאולי – 
· חקר את תעשיית אביזרי הרכב במדינת ויסקונסין בארה"ב 
· רצה לבדוק למה מעט מאוד תיקים מגיעים לבתי המשפט 
· מצא שבין תאגידים שעשו עסקים בין השנים נוצרו המון מערכות בינ-אישיות בדרגים השונים של התאגידים, כלומר היה דפוס אישי חזק ברמה העסקית.
· מכיוון שהתאגידים רצו להמשיך בעסקים זה עם זה – מצאו את הפתרונות בעליה בהיררכיה הפנים ארגונית ובהסדרים לטווח ארוך.
· הדבר גרם שדווקא סכסוכים כאלו לא הגיעו ליועץ המשפטי של התאגידים !
· בנוסף – הוגדרו מנגנונים פנימיים כגון רכילות עסקית, "שם טוב", אמינות של עסק וכדומה
· מתי כן הגיעו לבי"מ ?
· כשהיה ברור ששני העסקים לא יעשו עסקים בהמשך זה עם זה.
· במקרה הפרות חמורות במיוחד, כשהצד השני אינו עומד בצורה קיצונית בהתחייבויותיו
· וגם אז – יש מנגנוני בוררות (למשל עקב סודיות מסחרית) ועוד

· 2. השתייכות לקהילה 
· השפעת הפרמטר על המעבר בין השלבים מובן מאליו – לא יתקדמו ככל שהקשר לקהילה יותר חזק
· מחקר של דייוויד אנגל 
· חקר קהילה במחוז של העיר שיקגו
· הגיע לממצא שיחסית לארה"ב בכללותה – הוגשו במחוז הספציפי מעט מאוד תביעות בגין נזקי גוף
· בסוף שנות ה-70 בארה"ב היתה תפיסה שאנשים רצים לבי"מ בענייני נזקי גוף על כל שטות...היתה תחושה שעל כל דבר הולכים למשפט

· הוא בחן את הסיבות לכך:
· היתה נורמה במחוז באותה קהילה לגבי תביעות נזיקין
· בי"מ היה יחסית מוסד פופולרי באותה קהילה בנושאים אחרים – כגון חוזים
· דובר בקהילה כפרית (מעין עיירה קטנה ומסביבה חוות כפריות)
· 1. לא ראוי להרוויח כסף מתביעת נזיקין
· בתפיסה שלהם – כסף מרוויחים מעבודה קשה, ולא ראוי שמישהו יקבל כסף כתוצאה מתביעה משפטית
· החזר הוצאות כן תבעו, אבל פיצויים לא !!! 
· 2. תאונות הן חלק מאורח החיים הטבעי
· זו לא סיבה לתבוע או להרוויח מכך כסף
· תאונות מתרחשות לדעתם עקב חוסר זהירות של אנשים, ולכן הם צריכים לשלם על כך בנזק שנגרם להם 
· היו שם מקרי נזיקין שלא קשורים בכלל למחוז – למשל מישהי שנפגעה במטוס בדרכה ממקום למקום – ולא הגישה תביעה, למרות שזה לא כלפי אנשי המחוז
· היה מקרה שילד נפגע בביתו של חבר, וחברת הביטוח של משפחת החבר הציעה פיצוי ומימון הטיפול הרפואי – והם השתוממו מכך...
·  מי כן הגיש שם תביעה בכל זאת ?
· אם הגישה תביעה בגין נזק לילדה – אשה שהיתה בשולי הקהילה
· מבחינתה – פיקוח חברתי יעבוד פחות טוב, לא היה אכפת לה מה יחשבו עליה – היא בכל מקרה בשוליים...
· אנשים שהגיעו רק לאחרונה למחוז
· זה איזור שהפך מאיזור חקלאי לפרבר של העיר שיקגו, והגיעו אנשים חדשים רבים לאיזור
· אנשים אלו – לא היו חלק מהתרבות של הקהילה
· חברת מהגרים שכן היה להם את שלבים 1+2 (גם יודעים שבוצע עוול וגם יודעים מי אשם) – הם לא הגישו תביעה, כי רצו להשתייך לקהילה !!!
· יש יחס חזק בין נורמה תרבותית למע' המשפטית – שמסביר את דפוס השימוש במשפט
· הפניה אל בי"מ הפכה לסמל – סמל להשתייכות או ניכור לקהילה
· בכך בעצם שורטטו גבולות הקהילה...
· קשר זה נכון בהקשרים רבים ומסביר התנהגויות רבות בתחומים שונים
· למשל בתביעת צוללי הקישון מהשייטת נגד הצבא
· שם התביעה הוגשה ע"י צוללן של חיל הים אבל לא של השייטת !
· במשך זמן רב צוללי השייטת סירבו לשתף פעולה מתוך אותה השתייכות לקהילה של השייטת
· רק אחרי שהסיפור המלא פורסם בעיתון – נפרץ קשר השתיקה – ועוד ועוד אנשים הגיעו והתלוננו...
· בקשה למימון הטיפולים ע"י משרד הבטחון נדחתה ורק אז הוגש בג"ץ
· הרבה מאוד מחברי הקהילה התנגדו לבג"ץ זה – כי הוא נחשב כנגד אבא ואמא שלהם...
· חריג זה שונה מהדוגמא של אנגל, כי כאן התובעים לא חריגים לקהילה אלא גרעין הקהילה כנגד הקהילה שלכאורה בגדה בהם...אבל הכלל דומה.  
· קהילה חרדית למשל, שפותרת את הסכסוכים "בתוך הבית" – מערכות השיפוט הפנימיות
השפעת התקשורת על המעבר בין השלבים
· התקשורת היא אחד המקורות החשובים ביותר של ידע, גם בהקשר המשפטי.
· למשל מדורי תלונות בעיתונות, או תוכנית צרכנות בטלוויזיה.

· הבעיה בהקשר המשפט:
· תקשורת משפיעה על מה (הנושאים, האג'נדה) אנחנו חושבים, ופחות על איך (מה דעתנו) אנחנו חושבים על דברים
· מתן דגש ע"י התקשורת מצד אחד, והתעלמות הפגנתית מהצד השני...
· מתן דגש בא לידי ביטוי למשל במספר הידיעות, מיקום הידיעה בעיתון, גודל הידיעות וכו'
· ההשפעה – מה שמופיע בעמוד הראשון במובלט - זה מה שייחשב על ידני כ"חשוב"
· למשל – אופן הבנת ופרשנות פס"ד
· נדרשת ידיעה והבנה של סעיפי החוק, פסיקה קודמת, סיבת הפסיקה – ראיות או פרשנות
· הידע המשפטי הנדרש הוא ידע מורכב
· מה מתוך זה יכול להיות מועבר בחדשה בטלביזיה ? מי מקשיב לפרשנים אחרי החדשות ?
· מי וכמה קוראים את האותיות הקטנות בכתבה בעיתון ?
· התקשורת גם מושפעת מקבוצות שליטה ששולטות בעיתונות
· התקשורת לא תמיד אובייקטיבית, ומציגה לרוב את עמדות הצדדים
· ניתן לבצע מניפולציות על התקשורת – ומי עושה זאת ? בעלי האינטרסים
· התקשורת נדרשת גם לפרמטר הרייטינג והאקשן...
30/12/2002
התקשורת כמשפיעה על מעבר בין השלבים – המשך משיעור קודם
· 1. העברת מידע
· מהי פגיעה, מהי פגיעה לגיטימית
· איך יודעים את מי להאשים – לפי מי שפורסם כאשם/מואשם בדברים  
· ציפיות לא אמינות לגבי סיכוי הזכייה 
· 2. העברת התרבות, מידת הלגיטימיות של פעולות בתרבות שלנו
· המאמר של 3 החוקרים האמריקאיים – מאוד חשוב לקרוא
על המבחן
· הנושא של "משפט ושינוי חברתי" לא יהיה למבחן אם לא יתקיים השיעור של 6/1.
· המבחן עם חומר פתוח
· יש שני מבחנים לדוגמא – משנה שעברה – בפרופסור... ?
· שאלות ממוקדות עם תשובות פתוחות...
· החומר למבחן – החומר על ציות ולגיטימיות, הבניה של סכסוך, המאמר של naming blaiming claiming
מה קובע את תוצאות של החלטות שיפוטיות ?
· לפי הגישה הפורמליסטית:
· הכללים והעובדות המסוימות של המקרה ותו לא
· מי הם השופטים
· מהי התרבות המשפטית השלטת
· מה מערכת היחסים בין המוסדות השיפוטיים השונים
· למשל – הפס"ד בעניין הפונדקאות (חשין) – בו חשין לא פוסל את החוק כי "עדיין לא בשלו התנאים"
· ביטוי של שיקול מוסדי מובהק... 

השפעת זהות הצדדים בדיון
· האם נשים וגברים מקבלים את אותו יחס ?
· האם ישראלים ופלסטינאים מקבלים אותו יחס ?
· השד העדתי... ?
· ערבים ויהודים ?

· מחקרים כאלו של השוואת התוצאות נפוצים בעולם, והתוצאות הן לא חד משמעיות !
· שני מחקרים נערכו בארץ:
· מחקר של רינה בוגוש ורחל דון-יחיא מאונ' בר-אילן – "מגדר ומשפט: אפליית נשים בישראל"
· מחקר על תיקים פליליים בעבירות מסוגים מסויימים – עבירות גוף (תקיפה, מין, רצח וכו')
· ממצאים מעניינים:
· גזר דין וממגדר:
· תקופת המאסר לנשים בעבירות כלפי חיי אדם – קצרה ב-50 ח' מגברים
· נשים כקורבנות:
· שיעור הרשעות של הורג/ניסה להרוג אשה: 78% (לגברים – 90%)
· אשה כקורבן באופן עקיף
· פחות מורשעים קיבלו מאסר בפועל

· נשים כשופטות:
· בעבירות מין – שופטות מקלות ביחס לשופטים גברים
· נשים כעורכות דין:
· איך דיברו אליהן למול עו"ד גברים
· לגברים פנו כ"עו"ד לוי", ולנשים פנו כ"גברת לוי" 
· איך דיברו לשופט למול שופטת
· תביעה שמוגשת ע"י פרקליטה
· העונש קל יותר
· הגנה ע"י פרקליטה
· העונש חמור יותר        


· מחקר שני – עבירות פליליות ע"י יהודים וערבים
· פרופ' אריה אטנר
· בשלב החקירה המשטרתית – אין כמעט הבדל
· בשלב ההרשעה – שיעורי ההרשעה יותר גבוהים משיעורי העונש של יהודים באותן עבירות

המאמר של גלנטר
· גלנטר במאמרו מציג משתנה נוסף בשאלה זו – מדוע החזקים תמיד מנצחים...אופיו של השחקן

· השחקן הרב פעמי/השחקן הקבוע (repeat player)
· בדר"כ יחידה גדולה שמעורבת בהרבה תיקים מאותו סוג, שהעניין שלה בתיק בודד יחסית קטן, בעל משאבים רבים, בעל אינטרסים ארוכי טווח...
· למשל חברות ביטוח, הבנקים, המדינה בתיקים פליליים 
· הטענה - לשחקן הקבוע יש יתרון מבני על פני השחקן החד פעמי... 
· השחקן החד פעמי
· הפוך מזה – אדם בודד או יחידה קטנה, הדיון המשפטי הוא רק לתיק הספציפי הזה, עניין גדול מאוד בתיק הספציפי, יש לו פחות משאבים, האינטרס הוא ניצחון ספציפי... 

· היתרונות של השחקן הרב פעמי:
· ניסיון – יתרון במידע, במומחיות, מכירים את התחום היטב, מפיקים לקחים מתיקים שהפסידו
· נגישות רבה יותר למומחים בתחום
· עלויות הפתיחה לכל תיק הם יותר קטנות
· החומר למשפט מוכן ומובנה מתיקים קודמים
· יש זמן לתכנן מראש, להיערך, להשיג יתרון אסטרטגי מראש
· למשל בטפסי הלוואה של בנק – יש תאריך שמתייחס לבחינת המחלקה המשפטית ביחס לפסיקה עד אותו תאריך...
· העסקה מתוכננת בצורה שמתייחסת לפסיקה ומנסה לעקוף אותה...
· הכנת ההוכחות לפי עילות התביעה – מראש מכינים את תיק ההגנה במהלך החיים השוטף... 
· האפשרות לשחק משחק אסטרטגי...
· נניח ששחקן רב פעמי נתבע ב-10 תיקים שונים באותו עניין – האסטרטגיה הוא להשיג את המכסימום האפשרי מכל 10 התיקים – גם אם בתיק אחד כדאי להתפשר ובשני להתעקש...
· יש אפשרות למקסם את התועלת ולפזר את הסיכון והנזק על פני הרבה תיקים
· לשחקן חד פעמי – זה 0% או 100%
· דגש על הכלל המשפטי ולא על התוצאה הספציפית
· לשחקן רב פעמי יותר חשוב הכלל המשפטי
· בתיק שהעובדות גרועות לשחקן הרב פעמי – יתפשרו
· בתיק שהעובדות מצויינות – ילכן לבי"מ כדי לקבל פסיקה לטובתם לטווח רחוק
· עוצמה והשפעה
· הפעלת לובי תחיקתי, לובי אקדמאי
· זכות הבחירה - הצד החזק לרוב יקבע מתי להתפשר ומתי להילחם עד הסוף...       

· החריגים – שחקן חד פעמי שהולך על "פרינציפ". המטרה שלהם היא לעלות בין השלבים ולא משנה מה.

·  בי"מ הוא גורם פאסיבי – מה שלא מגיע אליו – לא ייבחן
· ולכן – נוצר מצב שרוב התיקים שמגיעים אליו ייפסקו לטובת השחקן הרב פעמי

· גלנטר מוסיף לגבי השחקנים הקבועים:
· הם יודעים לזהות איזה סוג של הכרעות באמת ישפיעו על הערכאות הנמוכות – מומחיות משפטית
· למשל – ייתכן תקדים רחב ומפורט, שלא ברור כלל מה ההלכה...
· כלומר - לפעמים שווה להפסיד (כשיודעים שלא תהיה הלכה) ולקבוע תקדים – לכאורה לטובת השחקן הקטן...

· הנפקות של יתרונות השחקן הרב פעמי: הם זוכים לרוב...
· כל היתרונות האלו הם בנוסף ליתר הפרמטרים של גישות למשפט ...
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· תיקים של חד פעמי נגד חד פעמי
· הרוב מסתיים בפשרות
· חוסר הוודאות גבוהה ולכן מעדיפים להתפשר ביניהם
· העלויות הגבוהות גם כן לוחצות לפשרה
· מערכת המשפט עצמה לוחצת על מעבר לגישור ופישור

· תיקים של רב פעמי נגד חד פעמי
· פלילי – המדינה נגד נאשם חד פעמי
· מס הכנסה מול נישום
· חברות ביטוח ובנקים כתובעים
· חלק גדול מהתיקים הם כאלו אבל כל אחד עם מעט התדיינויות...
· בין אם בעקבות פשרה, ובין אם בעקבות הפרוצדורה

· פרוצדורה לטובת שחקן קבוע – למשל סדר דין מקוצר
· צריך להגיש בקשת רשות להתגונן בפני תביעה כזו...
· במידה והנתבע לא יתגונן – התובע יקבל אוטומטית פס"ד לטובתם...

· תיקים של חד פעמי נגד רב פעמי
· מספר התביעות מהסוג הזה יותר קטן מהמקרה ששחקן רב פעמי תובע שחקן חד פעמי...
· השחקן הקבוע מגיש כמובן הרבה יותר תביעות...
· תיקים של רב פעמי נגד רב פעמי
· גדולים נ' גדולים.
· יהיה ממש מעט (למשל חברת ביטוח מול חברת ביטוח) – כי לרוב הגדולים יסתדרו ביניהם... 

· לגבי חלק מהדברים – למשל גוף גדול שנגד אזרחים הוא שחקן קבוע, ואילו המדינה הוא שחקן חד פעמי – יהיו לו חלק מהיתרונות, כגון עוצמה ומומחיות, אבל לא יהיו לו אחרים – למשל גיבוש אסטרטגיה...

מה לגבי גופים צרכניים או עמותות אידיאולוגיות ? 
· בעלי אותם מאפיינים של שחקן רב פעמי
· זהו שינוי של כללי המשחק, כי הם מייצגים את הפרט כנגד גופים גדולים
· וכך הם עוברים מהמשבצת של חד פעמי נגד קבוע לקבוע נגד קבוע...(
· השוני ביחס לשחקן קבוע רגיל
· שהם מאופיינים ממניע אידיאולוגי ולכן לא ייטו להפתשר, בניגוד לשחקן קבוע רגיל – שמסתכל בראיה הכללית לטווח ארוך – כאן כל מאבק נחשב !
· שחקן חד פעמי אידיאולוגי עם יכולות של  

מחקר של יואב דותן
· לקח את כל תיקי בג"ץ מ-86' עד 94' – כל שנה שניה...
· בדק את כל התיקים, לא רק אלו שהסתיימו בהכרעת פסק דין...
· הייחודי כאן – הצד הנתבע הוא תמיד השחקן הקבוע = המדינה/רשויות
· הוא בדק את אחוזי ההצלחה של התביעה
· התוצאות בעולם בנושא זה מראות עקביות של הצלחת המדינה...
· בארה"ב למשל – מישהו לקח 100 שנה של משפט
· לכאורה היו תנודות בבי"מ העליון בארה"ב – פעם לטובת החלשים, הגופים הכלכליים וכו'
· חילק לתקופות לפי נשיאי בי"מ העליון
· הממצא: לא היתה השפעה של אופי הממשל – רפובליקני (לטובת העשירים) דמוקרטי (לטובת העניים) וכו' – המדינה תמיד מנצחת ובגדול – אין קשר לשום אידיאולוגיה

· במחקר של יואב דותן – הוא חילק את מגישי הבג"ץ לחזקים וחלשים
· החזקים = תאגידים, ובמיוחד בתאגידים הגדולים (בנקים, חברות נפט וכו')
· החלשים = עותרים – מקבלי שירותי רווחה, נכים, מהגרים, אסירים

· התוצאות:
· סיכויי הצלחה של חזקים – 56% (החזקים במיוחד), 49% (התאגידים הרגילים)
· סיכויי הצלחה של החלשים – 40%

· השפעת ייצוג ע"י עו"ד בבג"צ 
· החלשים שלא מיוצגים – 27.5% סיכויי הצלחה
· החלשים שכן מיוצגים – 59% סיכויי הצלחה – פשרה נחשבת להצלחה...
· סיכויי ההצלחה של חלשים המיוצגים יותר גבוה מזה של התאגידים ...
· מדוע ייצוג בעייתי ? השאלה היא איזה עו"ד מייצגים את החלשים ? כי אם הם עמותות אידיאולוגיות למשל – יש להם יתרון של שחקן קבוע
· ההסבר של יואב דותן לכך שעו"ד משכבות חלשות יחסית הוא האידיאולוגיה של בג"ץ – שהוא לטובת האזרח הקטן, וברגע שהאינטרס של האזרח הקטן מוסבר לבג"צ – הוא נוטה לפסוק לטובתו...
· ההסבר הוא בנושא הפשרות. מחלקת הבג"צים של פרקליטות המדינה מתפקדת לדעתו כמעין בית משפט (יודעים באילו תיקים אין למדינה סיכוי להצליח) והיא מסננת תיקים כאלו.
