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משפט וחברה
חלק גדול מלימוד המשפטים הוא לימוד דוקטרינות - חוק, תקנות, פס"ד. באלה כלולים החשיבה המשפטית המבוססת על כללים, ושיקולי המדיניות (המשפט הוא כלי בידי המפרש, ומותאם ליעדים חברתיים שהוא מעוניין להשיג).
הקורס הזה מסתכל על המשפט מבחוץ (מתוך ההכרה שלו מבפנים), כלומר הסתכלות על המשפט כאחד ממוסדות החברה, ושאילת שאלות על אופן פעולתו בחברה (מוסדות חברתיים נוספים: משפחה, מוסדות כלכליים, פוליטיקה, תקשורת, דת). קורס זה הוא מעין סוציולוגיה של המשפט.
התפיסה של משפט וחברה התעוררה בשנות השישים של המאה ה-20, לפיה המשפט הוא כלי להשגת חברה פרוגרסיבית.
דוגמאות לשאלות של סוציולוגיה של המשפט:
חוק שכר שווה לעובד ועובדת, מ-1996, קובע ש"עובד ועובדת יקבלו שכר שווה בגין עבודה שוות ערך". לפני התיקון שקבע את הנוסח הנ"ל הנוסח היה "בגין אותה עבודה". מבחינת שיח השוויון זהו הסטנדרט הגבוה ביותר בעולם המשפט. למעשה המחוקק אומר למעבידים שהוא רוצה שישלמו אותו דבר לעובד ועובדת, ללא מתן שם וכותרת אחרים. אם העבודה עבור המעביד נותנת את אותו ערך צריך לתת שכר שווה. במציאות, עם זאת, פער השכר הממוצע בין גברים לנשים בישראל עומד על כ-30 אחוזים. 

התופעה המתוארת היא תופעה בסיסית מאד במשפט וחברה היא תופעת הפער – בין המשפט בספרים לבין המשפט בפועל. זו הבחנה ראשונית מאד בתחום המשפט והחברה.
האם החוק הצהרתי או כזה שבאמת התכוונו שיפעל? אם התכוונו שיפעל – למה לא אוכפים אותו? יכול להיות שהנורמה החברתית היא כ"כ חזקה שהמשפט לא יכול לשנות אותה.

תיאוריה אופטימית על המשפט ( המשפט הוא "טוב", וצריך לעזור לו להגשים את יעדיו.
תיאוריה חשדנית וצינית יותר – ריאליסטית ( החוק הוא הצהרתי ממילא. היו לחצים מתוך החברה, או אולי מבחוץ (בעיקר חוקי זכויות), וניתן להם הניצחון הסימבולי המתבטא בחוק, שאף אחד לא משקיע באכיפתו.

חוק התקציב של מד"י מראה לנו את העדיפות האמיתית של המשפט – מראה באמת מה חשוב לחברה הישראלית.
הכנסת חוקקה את חוק שכר שווה לעובד ועובדת. הפער בין שכר של נשים וגברים בשירות הציבורי, אומרים מחקרים, הוא אף גדול יותר, עד ל-40 אחוז לערך. מדינת ישראל היא מפרת החוקים הגדולה ביותר במדינת ישראל... שאלת הציות לחוק היא משמעותית מאד במשפט וחברה.
כיום ישנם מקרים של סנקציות חברתיות, שהן יעילות יותר מהסנקציות המשפטיות (אכיפה לא קיימת למשל, או בעניינים של זוטי דברים). לעתים המשפט אף מאמץ לתוך המערכת הפורמאלית שלו סנקציות אלו ( אכיפה חברתית.
הסתכלות על מערך היחסים בין מערכות משפט וולונטריות של מוסדות חברתיים עצמאיים לבין משפט המדינה.
מחקר של חוקר אמריקאי – טום בייקר – על דיני נזיקין בארה"ב, הפער בין משפט שבספרים למשפט בפועל בנזקי גוף. דיני הנזיקין קבעו פיצוי במקרה עוולה, מסיבות כאלו או אחרות. לעומת הכתוב בספרים, ישנן נורמות פנימיות של קהילת עוה"ד: אם למבצע העוולה יש חברת ביטוח גובים מהחברה. לעומת זאת, אם אין לו חברת ביטוח או שהביטוח לא מכסה את הנזק, לא נוקטים כנגדו פעולות (blood money – לקחת מאותו אדם כסף מקביל להקזת דמו). אם עו"ד לא יפעל בהתאם לנורמה זו, יינקטו כנגדו סנקציות חברתיות. עו"ד לא ממלאים רק את התפקידים המקצועיים הפורמאליים שלהם, אלא משמשים כסוכנים חברתיים: אומרים ללקוח מה ראוי ומקובל ( תפקיד חברתי של עוה"ד, למרות שאף אחד לא הסמיך אותם לכך.
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לקרוא לשיעור הבא: סילבוס - קריאה כללית של פרוטוקול מספר 551.
סקירת טענות שונות באשר למהות היחס בין משפט לבין חברה

צורת ההצגה המסורתית של טענות במשפט וחברה היא כטענות נגד הטענה שהמשפט הוא אוטונומי.
2 טענות של אוטונומיה של המשפט:

1. המשפט עצמאי/אינו תלוי במוסדות חברתיים אחרים. אחד הביטויים של טענה זו הוא פורמליזם משפטי. המשפט הוא מערכת נפרדת, עם שפה, לוגיקה, מוסדות פעולה וערכים ייחודיים משלה. כל אלו נפרדים מאלו של המוסדות האחרים (פוליטיקה, כלכלה, מוסר, מערכת דתית, מערכת יחסי הכוח בחברה). הסבר הפעולה המשפטית יהיה במונחים של המשפט עצמו (ערכיו, שפתו, הלוגיקה שלו והמוסדות שלו). בנוסף למה שאמרנו עד כאן, המשפט גם אינו תלוי בזהות האנשים שמפעילים אותו – אובייקטיבי וניטרלי (המיתוס של החברה הליברלית). המשפט הוא מערכת הגוברת על הסובייקטיביות האישית של בני האדם. לכן א"א להסביר פעולות ע"י חייו של המשפטן עד כה.

מרגלית לא מסכימה עם טענה זו, אך גם לא חושבת שצריך להקצין את טענת הנגד. לא הכל סובייקטיבי. בישראל למשל – אמנם ברק משפיע רבות על סדר היום הציבורי במשפט, אך עושה זאת בתור נשיא ביהמ"ש העליון: מיקום תפקיד בתוך מוסד. הוא פועל בתוך תקופה מסוימת ותרבות משפטית מסוימת – הוא אמנם משפיע, אך לא רק הוא המשפיע.

2. משפט כמשקף חברה – העדר מוחלט של אוטונומיה של המשפט. המקום בו מתרחשים הדברים הוא בקרב החברה. ההחלטות נופלות בחברה, השינויים חלים בחברה, והמשפט רק משקף זאת, כשעוקב אחרי החברה. ישנו פער זמנים בין השינוי בחברה לבין השינוי במשפט, כשהמשפט שני לחברה. 

דעה זו בצורה החזקה ביותר שלו נמצאת בעיקר במאה ה-19 ותחילת המאה ה-20, בוריאציות שונות. חלק גדול מהתיאורים של הטענה החזקה של משפט כמשקף חברה הם תארים של אבולוציה של חברה ויחד איתם אבולוציה של המשפט. אלו תיאוריות חובקות עולם (תיאוריות שכיום לא רווחות במיוחד בתחום מדעי החברה). 

שתי דוגמאות לטיעון של המשפט כמשקף חברה: 

1. אנתרופולוג אמריקאי (Sumner) פרסם ב-1906 ספר בשם Folkways: תיאוריה המנסה לתת הסבר לכל החברות בכל התקופות, בהסתמך על ידע אנתרופולוגי מאותה התקופה, שהיה מאד בעייתי, כיוון שהאנתרופולוגים העמידו את התרבות המערבית, המודרנית והתעשייתית במרכז גם מבחינה נורמטיבית (כשקוראים היום את הספר של סאמנר, הוא נשמע גזעני). הוא מתאר תהליך של אבולוציה משפטית בה חברה יוצרת לעצמה אורחות חיים של הקבוצה והעם, מערכת מנהגית (Folkways). הם נוצרים מעצם החיים ביחד והאינטראקציה בין האנשים. נוצר באופן טבעי והופך להיות מוסכם על כולם. אם פעולה מסוימת נוהגת, כנראה שהיא הנכונה נורמטיבית (אבולוציה: מה שלא טוב, נכחד). עם התפתחות החברה, פעמים רבות הבסיס שהיה למנהג איננו תקף. הסיבה שממשיכים לנהוג באותה דרך היא כי זו הנורמה, המסורת (כך עשו האבות). בהמשך, כשנוצרת התרחקות נוספת מהמנהגים למקור שלהם ישנו פתח לשיפוט האם המנהגים עודם טובים. אם כן, הם הופכים לחלק מהמערכת המשפטית (ע"י פעולה של המערכת הפוליטית). אומר סאמנר, המשפט לעולם אינו יכול לשנות את אורחות החיים. ההשתנות החברתית הייתה בחברה עצמה, באופן הדרגתי. משפט שינסה באופן אקטיבי לשנות את אורחות החיים, לא יצליח לעשות זאת. כלומר, משפט הוא מיסוד פורמאלי עם סמכות פוליטית ואכיפה של אותם מנהגים (עוקב אחר ההתנהגות בחברה ונותן לה את הפורמליזציה של המשפט, אבל לא יוצר את אורחות החיים, לכן הוא גם לא יכול לשנות אותן). לפי טענה זו המשפט אינו אוטונומי – הוא כולו תלוי בחברה.
בעיות עם טיעון זה: משפט או סמכות פוליטית עם כוח אכיפה רב וחזק שמשנה את החברה (חברות קולוניאליות, שהמדינה השולטת משנה בכוח את החברה ע"י הרס המשפט הישן שלה); ככל שהיחידה החברתית אותה אנו בודקים היא יותר מורכבת, ריבוי קבוצות חברתיות, קשה יותר למצוא אורחות חיים ו- Folkways – ספק אם תיאור זה מתאים לחברה מודרנית מורכבת. לעומת זאת, אצל תת-קבוצות בחברה בהחלט יתכן למצוא בהן Folkways; טענה זו אינה נותנת כלי עבודה להבין את העבודה המשפטית.

2. טענה של von Savigny – איש משפט מגרמניה, חלק מהזרם ההיסטורי של המשפט. הוא דיבר על מונח יותר בעייתי: רוח האומה. מונח זה התאים מאד לתקופה בה הוא עבד: תקופת הלאומיות, הניסיון לשיקום הרגשות הקולקטיביים. טענתו היא שהמשפט יחד עם השפה, הם המבטאים העמוקים והחשובים ביותר לרוח האומה. ישנה קבוצה לאומית שיחד איתה מתפתח המשפט שלה. בכל נקודת זמן בחינת משפט החברה יהיה שיקוף החברה. כך, משפט גם יכול למות יחד עם אותה קבוצה. הוא מדבר על החברה המודרנית של לפני כ-100 שנים, ואומר שככל שהחברה הפכה ליותר מורכבת, עם יותר חלוקת תפקידים בחברה (בין אנשים ומוסדות), קשה יותר לזהות במשפט את רוח האומה, כיוון שכמו החברה שהפכה להיות יותר מורכבת, כך המשפט המודרני הפך ליותר מורכב (בהיקף ובדפוסי הפעולה). נוצרה הבחנה בין שתי רמות משפט: ברמה הכללית (קווי מתאר של המשפט) – משקף את רוח העם, ברמה הפרטנית – מונופול של קבוצה מסוימת, המשפטנים, המומחים, שאינו שמשקף את רוח העם. הפרויקט של משפטנים, אם כך, הוא לחשוף את הרובד העממי של רוח האומה במשפט ולקרב את האחרון מחדש לרוח האומה.

התיאוריה שלו צומחת לא רק מהתקופה הרומנטית של הלאומיות, אלא הוא גם יוצא נגד הרצון לקדד את המשפט לקוד נוקשה. לפני שעושים זאת, הוא אומר, צריך להחזיר את המשפט לכזה שתואם את רוח האומה, שהרי קידוד המשפט יקטע את התפתחות המשפט לצד החברה.

בעיות עם טיעון זה: מהי רוח האומה? זהו מונח מטאפיזי לחלוטין. האם ניתן לזהות רוח אומה בחברה מודרנית מורכבת? הטענה כללית ורחבה, מנסה לתפוס את כל התופעה המשפטית באשר היא, ללא התייחסות לחברה ותקופה מסוימת, או למוסדות עצמם. דבר נוסף, מקורותיו של המשפט הגרמני הוא המשפט הרומי, שאומץ במאה ה-16. אם כך, היכן האבולוציה והתפתחות האומות? החברה הגרמנית הביאה משפט מן המוכן אל החברה שלה (אירוניה היסטורית שכזו).

חשוב לומר שהפער בין המשפטנים לבין ההדיוט המשפטי נכונה ודאי, אומרת מרגלית.

הטענה שמשפט משקף חברה במובן שאינו אוטונומי אלא נסמך לגמרי על החברה, ללא השפעה משלו על החברה, הנה טענה שולית לגמרי כיום.  כיום המשפט נתפס כשחקן פעיל בעיצוב המשפט ופני החברה. עם זאת, מוצאים הדים לרציונל זה בניסיון להסביר החלטות משפטיות. לעתים קרובות זו טענה של שופטים (רק מתן תוקף המשקף את פני החברה).

המשפט כממלא תפקידים בחברה: מדברים על קיומה של חברה וקיומו של משפט. לחברה כמערכת אנושית צרכים שונים, המתמלאים ע"י מוסדות חברתיים שונים: משפחה, מוסדות פוליטיים וכיו"ב. המשפט גם הוא מוסד של החברה בעל תפקיד חברתי המיועד לו. אלו עונים על צרכים חברתיים. לעתים תפקידים אלו אינם ייחודיים למשפט. תפקידיו של המשפט: יישוב סכסוכים, חלוקה והסדרה של שימוש במשאבים שונים, הכוונת התנהגות (תיאום בין האנשים השונים מראש), פיקוח על השלטון (במסגרת זו: הגנה על פרטים), התוויית נורמות (לגיבוש הזהות הקבוצתית, ביטוי ה"אני מאמין" של הקבוצה החברתית). 

לפי תפיסה כזו, המדברת על פונקציות שונות שהמשפט ממלא יש אפשרות לבחון את המשפט – ברגע שמבינים מהם צרכי החברה, מבינים מהו תפקיד המשפט, ואיך הוא ממלא את תפקידו. בצורה כזו ניתן לבקר את פעולת המשפט, לשנות ולייעל את התפקוד, ואף את הנורמות.
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המשך הדיון במשפט כממלא תפקידים והסתכלות על מוסדות חברתיים

אחד הספרים הידועים ביותר בתחום הסוציולוגיה של המשפט, הספר של דירקהיים – "חלוקת העבודה". דירקהיים ניסה להראות שגם בחברה מודרנית מורכבת חייבת חברה

יצא נגד טענה רווחת כיום שבחברה המודרנית התפרקו המערכות הקודמות של החברה

להשלים!להשלים!להשלים!

הוא יצא בתפיסה אנתרופולוגית נכונה לתקופתו.

הוא מנסה ליצור קשר בין מבנה חברתי לבין סוג הסולידאריות הקיימת בחברה. יש את מערכת הנורמות החברתית, שיש לה טענות מוסריות כלפי האינדיבידואליים. איך בודקים סולידאריות חברתית? דירקהיים חשב שהמסמן הטוב את הסולידאריות החברתית הוא המשפט הדומיננטי בחברה. סוג הסולידאריות מותאם למבנה החברתי.

יש לו טיעון היסטורי של מעבר מסוג סולידאריות אחד לאחר בהתאם לשינוי במבנה החברתי, המנותח ע"י השוני במערכת המשפט.

מבנה: 

חברה "פשוטה" 
:
מודרנית




(חלוקת עבודה)

סולידאריות: 
מכאנית

:
אורגנית

משפט

עונשית
 
:
השבה

החברה הקדומה היא "פשוטה", בה חלוקת העבודה בין האנשים היא נמוכה ביותר. כלומר, האנשים בקבוצה זהים זה לזה, מבחינת הדברים שהם עושים, הפעילויות שלהם, ומבחינת האידיאולוגיה שלהם, תפיסותיהם אודות החיים והעולם. זוהי קבוצה חברתית שהיחידות שלה זהות או דומות מאד זו לזו.

סוג הסולידאריות שמוצאים במבנה כזה הוא סוג סולידאריות מכאנית, המתקיימת בין אנשים זהים או דומים מאד זה לזה. ישנו מצפון קולקטיבי, היינו מערכת אמונות משותפת לכל בני החברה.

המשפט הדומיננטי הוא המשפט העונשי, היינו שהסנקציות בגין הפרת הנורמות הן עונשיות (מאסר, מוות, עינויים). מאפיין המשפט העונשי הוא שהמפעיל אותו הוא המדינה. העבירה נעשתה ביחס למישהו מסוים בחברה, אך התפיסה היא כי הפגיעה נעשתה בחברה כולה (כי כולם זהים). הטלת הסנקציה הפלילית, לפי דירקהיים, היא בשל הרצון לשמר ולתת בטחון לאלו הפועלים לפי הנורמות, ביטחון במצפון הקולקטיבי ובקיום החברתי. אם לא תהיה סנקציה על פגיעה בנורמה המשותפת, זוהי פגיעה בעצם קיומה של החברה ובביטחון האנשים בה. אם כך, מטרתו של המשפט העונשי הוא שימור הסולידאריות החברתית. ישנה התאמה בין המבחנה החברתי, סוג הסולידאריות והסנקציה.

טענת מוטיב הנקמה בענישה: במשך שנים החברה המודרנית התכחשה לכך שחלק מהענישה מתבצע כחלק מנקמה על פגיעה בנורמה.

החברה המודרנית היא מורכבת. החברה המודרנית מורכבת מאנשים מאד שונים זה מזה, עוסקים עיסוקים שונים בתכלית, לכל אחד יש היסטוריה משלו, סיפור חיים משלו ואפשרויות אחרות, ואנשים מחזיקים בתפיסות עולם שונות. יחד עם זאת, אנו חיים ביחד כחברה, מתוך תלות הדדית זה בזה (כמו איברים בגוף האדם). 

הסולידאריות היא אורגנית – המון אנשים שונים, שתלויים זה בזה.

הסנקציה העיקרית של המשפט היא השבה, סנקציה המאפיינת בעיקר את המשפט האזרחי והמנהלי. המשפט פועל כדי להחזיר את המצב לקדמותו לאחר שהתפקוד של המערכת היה פגום.

המשפט ממלא בשני סוגי החברות הללו את אותו התפקיד – שמירה על הסולידאריות החברתית. הוא עושה זאת אחרת בחברה פשוטה או מודרנית, אך הוא עושה את אותו התפקיד. כלומר – גם בחברה מודרנית המימד החברתי לא נעלם. דוגמא: דיני החוזים – תום לב, עושק וכיו"ב, כשהסעד מושג ע"י המשפט. ישנן נורמות חברתיות שבאות להסדיר את החוזים הפרטיים שאנשים עושים בחברה. המשפט מפקח ומכוון בשם נורמות חברתיות. 

ישנם מחקרים האומרים שהמשפט עם סנקציה של השבה קדם לסנקציה עונשית, כך שטיעונו של דירקהיים אינו נכון היסטורי לכל החברות. 

להשלים!להשלים!להשלים!

אין התייחסות לאנשים הפועלים בחברה זו. 

פרוטוקול של דו"ח של ועדה בכנסת:

הדיון הוא הכנה לקריאה ראשונה

93% מהקרקעות בישראל הן בבעלות ציבורית – קק"ל, רשות הפיתוח וממ"י (מנהל מקרקעי ישראל). מכוח האמנה בין רשות הפיתוח לקק"ל הוקם בשנות ה-60' ממ"י, שמנהל את מקרקעי ישראל (לא הבעלים). חוק יסוד: מקרקעי ישראל קובע שלא תהיה העברת בעלות במקרקעי ישראל, למעט מספר חריגים שנמצאים בחוק מקרקעי ישראל.

זוהי רשות מנהלית, שבמשך שנים הפיקוח הציבורי עליה היה מאד מועט, למרות שהיא אוצרת בידיה כוח אדיר. מעל המנהל עומדת מועצת מקרקעי ישראל – זהו הגוף שלו נמסרה הזכות לפקח על פעולות המנהל ולהחליט על המדיניות הקרקעית. אין חוק של הכנסת שקובע את עקרונות היסוד לניהול המשאב הציבורי הגדול והמשמעותי ביותר בישראל. מלוא הסמכות לקה"ח על אופן ניהול הקרקעות הציבוריות נמסר לגוף מנהלי.

עפ"י חוק והאמנה במועצת מקרקעי ישראל נקבע שתהיה נציגות שווה/הולמת לקק"ל ולמדינה. באופן מסורתי הנציגים שווים, ובראש המועצה עומד שר (בתחילה – שר החקלאות, אח"כ – שר השיכון, שר התשתיות – המסחר והתעשייה).

אם מסתכלים על החברים במועצת מקרקעי ישראל פרסונאלית, היה ייצוג עצום לחקלאים, אנשי ההתיישבות. שר החקלאות, הכוח הסופי, היה של אנשי ההתיישבות. אין היום כמעט מפלגה שאין לה אלקטורט חקלאי – ייצוג בלתי פרופורציונאלי בכנסת לסקטור החקלאי. 

הכנסת לא הייתה שחקן בכל מה שקשור לקרקע החקלאית, כי כל העניינים טופלו במועצת מקרקעי ישראל, שנשלטה ע"י הסקטור החקלאי.

בשנות ה-90 השתנו דברים רבים, והתערער כוחם של החקלאים בקבלת ההחלטות באשר לקרקעות הציבוריות. ראשית, בתוך החקלאים עצמם – חלק מההחלטות נתנו יותר לחלק מהחקלאים ולא לאחרים. הוגש בג"צ נגד הרכב מועצת מקרקעי ישראל, בטענה שיש להם ניגוד עניינים (הטבות משמעותיות רק לקיבוצים ומושבים). מעבר לכך, התחילו לצוץ גופים מתוך החברה ששאלו מדוע הסדר ההטבות הזה מוצדק? הוגש בג"צ הקשת הדמוקרטית – ההחלטות חרגו מנורמות של קבלת החלטות ראויה באשר למקרקעין של המדינה.

הדיון בוועדה:
טיוטת החלטה של מועצת מקרקעי ישראל שעוסקת בשאלה מה מותר לבנות כבניה למגורים, ומה מותר להשתמש בקרקע לשימושים לא חקלאיים. החלטה זו התקבלה במועצת מקרקעי ישראל, בהרכבה החדשה שתוקן בעקבות בג"צ מהדרין ותיקון החוק. ההחלטה נחתמה ע"י יו"ר מועצת מקרקעי ישראל, השר אולמרט. חלק מההחלטות צריכות להיחתם גם ע"י שר האוצר (מכוח חוק יסודות התקציב) – נתניהו. שר האוצר לא חתם על טיוטת ההחלטה כי היוהמ"ש הוציא חוו"ד בה והוא קבע שטיוטת ההחלטה אינה עולה בקנה אחד עם עקרונות הצדק החלוקתי שקבע בג"צ, ולא היה מספיק דיון על כך. הוחלט להקים ועדה בנוגע לכך.
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המשך הדיון במשפט כתוצר של אינטרסים:
ראינו איך לגופים השונים יש אופי שונה ודפוסי פעולה שונים, המשפיעות על צורת הפעולה מלכתחילה של מי שרוצה להשיג תוצאה כלשהיא באמצעות המשפט.

דיברנו על גורמים של שינוי תרבותי, אבולוציה של מנהגים, צרכים של החברה, השתנות של מבנה של חברה וסולידאריות חברתית ( רמת המקרו.

כעת נדבר על "הסוכן הפועל", השחקנים האנושיים של המשפט (פרטים או קבוצות), והאינטרסים שלהם, כשנכניס למשוואה את מימד יחסי הכוח.

כשמדברים על כוח, ניתן לשאול 3 שאלות לשם העמקת הדיון:

 איזה סוג של כוח פועל בחברה – כוח פיזי (המדינה: רק למדינה יש זכות להפעיל בצורה לגיטימית כוח פיזי, למעט מספר חריגים); כוח כלכלי; כוח פוליטי; הכוח להתארגן; ידע, כישורים, מומחיות (תארים פורמאליים יוצרים כוח לאדם, כל תואר)

 איפה הכוח ממוקם – האם במוסדות הרשמיים או בקרב בני החברה עצמה, ואצל מי מבני החברה (כשכמובן סוגי כוח שונים יכולים להיות ממוקמים במקומות שונים בחברה)

 האם כוח מופעל ע"י אנשים, או האם הוא פועל באמצעים עקיפים יותר, כמו באמצעות התרבות? אם מדובר בכוח שמופעל ע"י אנשים – האם הוא מופעל מתוך כוונה ותכנון, או פועל מכוח עצמו מעצם היותו ברשות האדם?
 האם הכוח מרוכז – בידי אדם או קבוצה מסוימים – או האם הוא מבוזר בין שחקנים שונים בחברה.

גישות שונות נותנות תשובות שונות לשאלות אלו, ומספקות תמונה רחבה לגבי פועלו של הכוח בחברה. היום נציג 4 טענות מרכזיות בשיח המשפט כתוצר של אינטרסים.

יש לזכור שמחוץ ל-4 הגישות עליהן נדבר קיימת גישה לפיה מקבלי ההחלטות בעולם המשפט פועלים עפ"י מערך שיקולים רלוונטי, עפ"י תפיסות עולם בדבר "הטוב האנושי", מתוך כוונות טובות, לקידום המטרה הציבורית.

גישה 1 לתיאור הכוח במערך האינטרסים של המשפט: הגישה הפלורליסטית (לא להתבלבל עם פלורליזם משפטי) – ישנו ריבוי של אינטרסים בחברה.
הדימוי המרכזי של גישה זו הוא דימוי של כללי שוק, שוק הפעולה הפוליטי, שוק האינטרסים. השימוש הוא בעולם החשיבה וכללי השוק. מהם הרכיבים? ריבוי שחקנים בשוק, שכל אחד בא עם רצון לעשות חליפין עם השחקנים האחרים (למכור/לקנות). אם הם מצליחים להגיע לעמק השווה נוצרת ביניהם עסקה. השוק חופשי, משמע שיש לו הגיון משל עצמו, והוא מתנהל ללא התערבות (באידיאל. למעשה: אין שוק חופשי באמת מרגולציה). בנוסף, ישנה תחרות (על המוצר או על השחקן); אין בשוק שחקן לו כוח מונופוליסטי - להכתיב את תנאי הפעולה בשוק. בנ"א באים לשוק בשל האינטרסים שלהם, ולפעמים משתפים פעולה ע"מ לשחק בשוק (לא יכולים להשיג את האינטרס שלהם לבד).

דימוי זה בעולם הפוליטי – המוצר: החוק. ישנם שחקנים שונים בכנסת, ולהם אינטרסים שונים. בשיטה שלנו גם אין בד"כ שחקן מונופוליסטי (בעבר היה, אך לא עוד היום). העסקה שמתרקמת בכנסת: קואליציה (חיבור אינטרסים של קבוצות שונות). בשת"פ זה קבוצות אלו מצליחות להשיג את המוצר. פעמים רבות מוצאים עסקאות בשוק שיש להן את האופי הבא: לגוף אחד יש אינטרס להשיג חוק א' ואדיש בהשגת חוק ב', וגוף אחר הפוך. עסקה של "תן וקח" היא עסקה כזאת (חיבור בין אינטרסים שונים). דוגמא לכך הוא חיבור בין ח"כיות פמיניסטיות לח"כים דתיים בחוק על איסור שידורי תועבה (לכל אחד אינטרס שונה בתכלית, ומצטרפים לתכלית מסוימת).

הם לא הצליחו – מדוע? הייתה קואליציה חזקה יותר ממול, או הסבר אחר (תרבותי, עליו נדבר בהמשך) – שיווק שונה ( המתנגדים לאיסור עשו זאת בשם חופש הביטוי, ערך משווק בצורה טובה יותר.

שוק פוליטי: קבוצות אינטרסים שמקיימות ביניהן יחסי גומלין – לפעמים בשת"פ ולפעמים בתחרות, בהתאם לאופן ההחלטה על פעולתם בכל מקרה ומקרה. יש לזכור שלעתים יש גם אדם בודד עם מספיק כוח להשיג את האינטרס שלו בכוחות עצמו (חוק המחיל מס גבוה על ייבוא שטיחים מחו"ל). המשפט הוא תוצר של השוק ושל השחקנים, ויש לומר שאת מערכת ביהמ"ש גישה זו אינה מצליחה להסביר כראוי.
רעיון הפוליטיקה כשוק נראה לנו מאד טבעי, אך מי שמורגל בשיטה של 2 או 3 מפלגות גדולות, קשה לו להאמין שקיימת מציאות כזו (ריבוי קבוצות האינטרס נמצא בתוך המפלגות הגדולות, ולא כחלק מהן).

אחת הסיבות שקבוצות אינטרס מצליחות להשיג את מבוקשן הוא שיתר הציבור אדיש לאינטרס שלהן, לתפעול ולמניפולציה שהן עושות על מקבלי ההחלטה (ראו גם את אחוז ההצבעה הנמוך בבחירות – את מי הוא משרת?).

השאלות שעולות מפרשנות זו
 מי יכול להיכנס למשחק? יכולות להיות הגבלות חיצוניות קבועות מראש (תנאים בחקיקה – אחוז החסימה כתנאי לכניסה לשוק, למשל) או הגבלות לא פורמאליות (רעיונות שטבועים בציבור, הון שנדרש לפעולה ממוסדת, אנשים שיסכימו לפעול לקידום האינטרס לאורך זמן, שידעו לדבר ולשכנע). ישנם אינטרסים רבים שלא נשמעים במשחק כיוון שהם לא מצליחים לעבור את סף צבירת הכוח הארגוני והממוסד, ואין להם מישהו שייעץ להם. דוגמא: קבוצות כמו זכויות העיוורים או החירשים – כיום (בניגוד לעבר) ישנן עשרות עמותות, גופים מרכזיים וארגון גג של אנשים עם מוגבלויות – הייתה הפנמה שיש צורך בשת"פ. יש צורך במשאבים כלכליים ומוסדיים.
 כשנכנסים לשוק - האם כולם יכולים לשחק באותו אופן? לכאורה, כמו בכל שוק: הדבר תלוי במוצר שמוכרים ובמשאבים וכיו"ב. למעשה, אנו רואים שלא רק בכך הדבר תלוי – כמו המפלגות הערביות אצלנו בארץ: ישנם שחקנים שאף אחד לא רוצה לשחק איתם ולהרכיב איתם קואליציה.
 ישנו משחק פוליטי בתוך הכנסת, משחק פוליטי של מפלגות ואינטרסים מחוץ לכנסת, וישנם גופים בעלי אינטרס בחברה שמנסים להשפיע על מקבלי ההחלטות בכנסת – לוביסטים. תפקידם: לתווך בין ח"כים לקבוצות מחוץ לכנסת.
 האם בהכרח מישהו בעל כוח בחברה מצליח לנצח בזירה של הכנסת? לדוגמא: הבנקים בישראל הם בעלי כוח אדיר, והם נאלצו להיפרד מאחזקותיהם בשוק ההון, ע"י החלטת הכנסת (ובנוסף - "חוק גל" – ויתור על חובות המושבים). למעשה, את האינטרסים אסור ללמוד ממה שגלוי על פני השטח ומה שנאמר ע"י בעלי האינטרסים. צריך להסתכל על התמונה בכללותה. ישנם האומרים שמעולם לא קרה לבנקים דבר טוב יותר, כיוון שחובות אלו ניתנו לקיזוז מהכנסותיהם. 
גישה 2: הכוח מרוכז בידי מעטים, ריכוזיות כוח השליטה. המשפט ומוסדות המדינה כמכשיר בידיהם של בעלי הכוח. בסיס הכוח הוא כלכלי, ועל בסיס זה מתפקדים כל מוסדות המדינה, כולל המשפט. זו טענה חזקה על הכוח המכונן של המוסדות בכלל והמשפט בפרט – המשפט מכונן אצלנו עולם מושגים, תפיסות, משמעויות, שנותנות לגיטימציה לסדר החברתי הקיים באופן שאנו רואים אותו כלגיטימי. סדר זה משעתק את אופן פעולתם של בעלי הכוח בחברה. החברה היא תוצר ההבניה הזו.
יש המזהים גישה זו עם תפיסה מרקסיסטית, אם כי ניתן למצוא אותה אצל כותבים רבים שאינם מרקסיסטים בעליל (נטישת הבסיס הכלכלי. למשל: ביקורת התקשורת). ישנו קשר ישיר, לפי טענה זו, בין אינטרס, קבוצת כוח, לבין המדינה והמשפט שהוא התוצר של פעולתה של המדינה. לפי גישה זו – למשפט אין אוטונומיה, הוא מכשיר באמצעותו מקדמים בעלי הכוח המועטים בחברה את האינטרסים שלהם על חשבון האינטרסים של הכלל או של גופים או קבוצות אחרות. פעולתה של המדינה כארגון הוא לייצג את האינטרס של בעלי הכוח ולקדם אותו. השליטים האמיתיים הם הקבוצה החברתית בעלת הכוח, ולא הח"כים.

שתי דרכים מרכזיות להוכחת טענה זו:

 מיקום אנשים שונים במוסדות חברתיים שונים – שרטוט הרשתות החברתיות של עלית בעלי הכוח. מחקר כזה נעשה בארה"ב בשנות ה-50 וה-60. בארץ לא נעשה ניסיון שכזה. 
תרגיל: אלו מוסדות הם בעלי הכוח במדינת ישראל, קבלת ההחלטות בהם הם תוצרים חשובים?

בעלי הון/תעשייה/מסחר; תקשורת – כתובה/מדיה; מוסדות פיננסיים; ארגוני עובדים; בימ"ש עליון; צה"ל; כנסת; משרדי ממשלה; רבנים; פשע מאורגן; אקדמיה; עוה"ד ה"גדולים" וכיו"ב.
השלב הבא יהיה לרשום את השמות של האנשים החזקים ביותר בכל גוף, ומתחילים לחשוב על סוגי קשרים חברתיים (מי מכיר את מי מאיפה, למה וכיו"ב) ( תרגיל זה מוכיח שישנה מוביליות בין האליטות ומגוון קשרים ואינטרסים ביניהן. אנו מסתכלים על מוסדות אלו בתוך גופי המדינה ומחוץ למדינה, ורואים את האחדות של הקבוצה החברתית שהיא בעלת הכוח במדינה. 

 הסתכלות על התוכן של התוצרים המשפטיים. לבחון את החקיקה, הפסיקה, ההחלטות המנהליות השונות, ולזהות את האינטרס ואת בעל האינטרס שהחלטות אלו משרתות. ישנה הרבה כתיבה כזאת (CLS למשל). 
דוגמא: אינטרסים של בעלי הון. ההחלטות המושפעות מאינטרסים: שיעור מס נמוך על הון, רגולציות על פעולות מותרות ואסורות, החלטות על הפרטה (התנאים), החלטות על הקצאת קרקע, החלטות על מתן שידור ציבורי, זיכיונות, פטורים מחובת מכרז, השתנות סטנדרט חובת הזהירות בנזיקין (השתנה בתקופה בה הקימו את רשת מסילות הברזל הגדולות בארה"ב. היו תאונות רבות, והסטנדרט השתנה מאחריות מוחלטת).

האם באמת כך הדבר? האם כל המשפט מייצג בצורה ברורה את האינטרסים של בעלי ההון? ישנן דוגמאות הפוכות רבות: חוק שכר מינימום, חוק ההגבלים העסקיים, חוק חוזים אחידים, חוק המכר (דירות), חוקי הבטחת זכויות הצרכן למיניהן וכיו"ב. אם כך, ניתן לטעון טיעון נגד די חזק: לא נכון שהמשפט מייצג את האינטרסים של בעלי הכוח. התשובה: צריך להבחין בין אינטרס לטווח קצר לבין אינטרס לטווח ארוך. אם מסתכלים על אינטרס לטווח קצר – חוקים אלה פוגעים באינטרס של בעלי הכוח הכלכלי, אך לאורך זמן הם משרתים את האינטרסים שלהם. האינטרס החשוב ביותר של בעלי ההון הוא שקט תעשייתי, יציבות, כלכלה פורחת. למעביד יש אינטרס שהעובדים יבואו לעבודה מרוצים, כדי שיתנו לו את התפוקה המתאימה. כך, גם מה שנראה כפגיעה לכאורה משרת את המטרה ארוכת הטווח להשגת רווח כלכלי. תשובה זו היא תמיד נכונה, וקשה מאד להתווכח איתה.

גישה 3: הכנסת מנהלי המדינה (הפוליטיקאים) עצמם למשחק. 

מקבלי ההחלטות בגופי השלטון השונים (כנסת, רשויות המנהל, בימ"ש וכיו"ב) הם בעלי כוח ואינטרס. האינטרס הראשון במעלה הוא הרצון להישאר במיקום שמקנה להם את הכוח. לפי טיעון זה מנהלי המדינה תלויים בבעלי ההון: בהמשך שגשוג כלכלי, צמיחה כלכלית, הגדלת מספר מקומות העבודה ותשלום מסים. מכאן ברור מדוע מנהלי המדינה פועלים לטובת האינטרסים של בעלי ההון. הם לא מכשיר בידי בעלי ההון, אלא הם פועלים לטובת בעלי ההון כדי למקסם את האינטרס שלהם. עם זאת, הם לא תלויים רק בבעלי ההון, אלא גם בבוחרים – לכל אחד יש קול אחד וביחד הם עוצמה עצומה. אם הם לא יהיו מרוצים יש חשש שהם לא יבחרו בהמשכיות. אם כך, כדי להבטיח את המשכיות הכוח והמשרה צריך לפעול גם לטובת מי שאינם נמנים עם קבוצות בעלי הכוח. המשמעות של ניתוח זה הוא שאם מסתכלים על תוצרי פעולת מקבלי ההחלטות מוצאים את נקודת האיזון שמנהלי המדינה חשבו אותה לנכונה בין בעלי ההון מחד לבין כלל הציבור מאידך – אותה נקודת איזון שתמקסם את הסיכוי להמשכיות הכוח שנמצא בידם. אם פוליטיקאי מפסיד סימן שהוא לא מצא את האיזון הזה.

נדמה למרצה שלגישה זו יש כוח הסברי עצום: מדברת על האינטרס של בעלי ההון ושל קבוצות חלשות, ושל הגופים מקבלי ההחלטה.
גישה 4: גישת קואליציה. 

אם מסתכלים על גופים מקבלי החלטות, הם בעצמם אוסף של עמדות, מיקומים של כוח, מוסדות שונים. אין אחידות במדינה, מוסד השלטון והרגולאטור אינו הומוגני – ישנו פיצול של מקבלי ההחלטות בין גופים ואנשים שונים. לדוגמא: שר האוצר מקבל החלטות כלכליות, ובתוך משרד האוצר יש אגפים שונים ורפרנטים שונים שביניהם יכול להיות מאבקי כוח. בנוסף למאבקים הפנימיים, ישנם גם מאבקים חיצוניים, עם מוסדות שונים של המדינה: משרד הרווחה או השיכון, בנק ישראל וכיו"ב.

 אותו פיצול קיים גם בחברה: ריבוי גופים עם אינטרסים ותפיסות שונות. נוצר משחק בין חלקים מגופי המדינה בין קבוצות בקרב החברה. נוצרים שיתופה פעולה, קואליציות (חד פעמיות או נמשכות לאורך זמן), ואלו יכולים להסביר תוצרים של המשפט. 
נניח שבג"צ קבע החלטה, ובתוך הרשות השלטונית לא אוהבים את ההחלטה הזו, אז קל מאד למסמס את ההחלטה הזו – גוף בתוך הרשות השלטונית שכן רוצה ליישם את החלטת בג"צ צריך לחץ מבחוץ, או שההחלטה המשפטית תישאר כמילה כתובה שאין לה משמעות.
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דיברנו על הקשר בין המשפט לתרבות – איזה סוג כוח משפיע על העולם, על הבניית התרבות?

 תיאוריות על בסיס כלכלי (ראייה מרקסיסטית) – כאמור בשיעור שעבר.

 תיאוריות על בסיס מגדרי – בארה"ב למשל ישנם ניתוחים ביקורתיים על גזע. דוג': מתוך מאמר של פרנסיס אולסון – משפטנית פמיניסטית. 
פמיניזם ליברלי גורס כי אין הבדל בין נשים לגברים – קבלת העולם כפי שהוא למעט ההדרה של הנשים. טענת השוויון היא לשוויון מלא בין נשים לגברים. טענה זו היא מאד מוגבלת, כיוון שמקבלת את העולם כפי שהוא, ורק דורשת את השתייכות הנשים אליו. בג"צ אליס מילר – לא רצתה לשנות את תפיסת העולם, אלא רצתה להשתייך אליו.
פמיניזם תרבותי יוצא מנקודת הנחה שגברים ונשים שונים זה מזה, מהותנית. קרול גיליגן מנתחת את סולם ההתפתחות המוסרית, וטוענת שהחוויה הנשית והחוויה הגברית הן שונות, ישנה אתיקה שונה לנשים ולגברים. הפחד הגדול ביותר של בני אדם לפי הבניית התרבות והמשפט הוא אובדן האוטונומיה – החירות השלילית (the right to be left alone). הפמיניסטיות התרבותיות טוענות כי מעצם מהותה של האישה היא חיה בקשר עם אחרים. הפונקציות של הולדה, הנקה, גידול הילדים יוצרות אצל נשים אתיקה של דאגה לזולת (ethics of care). כך, החשש הקיומי של נשים הוא דווקא ניתוק הקשר, בניגוד לחשש של הגברים. 

על בסיס זה ישנן טענות על המשפט: המשפט מבוסס על החרדה הגברית, ולביטוי הקיומי הנשי כמעט אין כל זכר במשפט. טענת השונות באה גורסת כי צריך לשנות את המשפט כדי להתאימו גם למהות הנשית. לדוג': חוקי עבודה מותאמים לנשים יולדות וכיו"ב. הערכים הנשיים אינם פחות טובים מאלו הגבריים. יש לשנות את העולם כך שיהיה מקום שווה לשני סוגי הערכים. 

פמיניזם רדיקלי מאמץ את הניתוח הביקורתי המרקסיסטי ומחליף את הבסיס הכלכלי במגדרי. הפתרון הוא מהפכה. צריך לשנות את כל תפיסת העולם שהביאה להגמוניה הגברית. רק שינוי היררכיות טוטלי בחברה יביא לשוויון ממשי.

פרנסיס אולסון – 

הדיכוטומיות של העולם הליברלי –
רציונאלי
-
לא רציונאלי

אקטיבי
-
פסיבי

היגיון 

-
רגש

אובייקטיביות
-
סובייקטיביות

מופשט

-
הקשרי

במובהק, יש זיהוי מגדרי של הדיכוטומיות הללו. הצד הימני מזוהה במובהק עם המין הגברי, לעומת הצד השמאלי שמזוהה עם המין הנשי. התפיסה התרבותית שלנו אומרת שזוהי עובדה אמפירית, ויש בו אף אמירה נורמטיבית: אנו אומרים שהצד הימני הוא הצד הראוי יותר של ההתנהלות. מנגד ישנה גלוריפיקציה של הערכים הנשיים, אך לא בעולם העשייה והעסקים, אלא בעולם הפנימי, הביתי.

הערכים הנחשבים של המשפט מזוהים עם הצד הימני של הדיכוטומיה, ולכן – טוענת אולסון – המשפט הוא גבר. זו עוד דרך לחשוף את מה שנראה ניטרלי ונכון.

טיעון המשפט כתרבות/אידיאולוגיה מקבל נופך חזק יותר כששומעים את המונח הגמוניה. כיום ישנן מספר פרשנויות למושג, אך הוא נטבע ע"י אנטוניו גרמשי, יו"ר המפלגה הקומוניסטית באיטליה, ישב בתקופת מוסוליני בכלא.

כמו מרקסיסטים אחרים הוא היה מאוכזב מכך שלא התרחשה המהפכה. הלאומיות גברה על איחוד האינטרסים של מעמד הפועלים במדינות השונות. ב-1914 הפועלים נלחמו אחד בשני בשם הלאום שלהם. כך, נוצרה המשמעות למונח הגמוניה.

הגמוניה – גם מצב וגם הליך. תיאור של תופעה בה קבוצה חברתית מסוימת יוצרת לעצמה דומיננטיות או שליטה בכל המוסדות החברתיים ובמוסדות השלטון, היינו במוסדות הכלכלה, תקשורת, חינוך, פוליטיקה, משפט וכן הלאה. אגב שליטה זו היא משליטה את תפיסת העולם שלה כתפיסת העולם הדומיננטית, השלטת, כמעט בלעדית, באופן שתפיסת עולם זו הופכת לעניין טבעי, מובן מאליו, אין כמעט ערעור עליה.

להגדרה זו אין תוכן: אפשר לדבר על הגמוניה ניאו-ליברלית כלכלית-דמוקרטית, וניתן לדבר על הגמוניה טוטליטרית. הכוח של ההגמוניה נובע מכוח האינרציה מרגע שקמה, והיא לא צריכה כוח כדי לשמור על קיומה (שוב – מרגע שקמה, קשור לטוטליטריזם). נציגי ההגמוניה מאמינים באובייקטיביות שהאידיאולוגיה שלהם היא הראויה ביותר.

ההגמוניה גורמת להבניה התרבותית הגברית של המשפט (התפיסה המגדרית), או הכלכלית של בעלי ההון (התפיסה המרקסיסטית)

אחת המדינות בה היה שלטון עריץ קשה מאד היא צ'ילה, בה היו הבדלים כלכליים עצומים. כשהיא יצאה משלטון דיקטטורי לדמוקרטיה היא ניסחה חוקה כלכלית ניאו-ליברלית.

אלה שטוענים שהייתה הגמוניה בישראל – מפא"י ותנועת העבודה תפסו את העמדות של שליטה במנגנונים הפוליטיים, כלכליים, תרבותיים וכיו"ב ב-1935, השנה בה מפא"י הפכה למפלגה הדומיננטית בהסתדרות הציונית. ב-1977 תנועת העבודה איבדה בפעם הראשונה את הדומיננטיות של המפלגה השלטת.

האם 77' היא שנת התפוררות ההגמוניה? האם היא אי פעם התפוררה?

כדי לענות על שאלה זו נשאל מהם הערכים של הגמוניה זו:

 אירופאיות – מערב.
 סוציאליזם – הפער בין סוציאליזם כמושג רחב לבין הסוציאליזם במובן האמיתי. האחרון מחייב שליטה של הכלל על כלל אמצעי הייצור, שוויון ושיתוף. ערכים אלו התקיימו בקיבוצים של פעם, ומעט במוסדות ההסתדרות בתחילתה (קמה בדצמבר 20', ב-23' נקבע בחוקה שכר שווה לכל עובדי ההסתדרות, וב-27' הדבר בוטל). חוקרים רבים מסכימים כי הסוציאליזם היה מיתוס מגייס כשסולם העדיפות הברור של תנועת העבודה היה הקמת בית לאומי, וסוציאליזם הייתה תפיסה שאפשרה גיוס כללי של החברה למען המטרה. כאשר המבנה השלטוני הוא סוציאליסטי, הקולקטיביות רבה, ניתן לומר לאנשים שיוותרו על מאוויים אישיים למען הכלל. כך, התרבות הסוציאליסטית הייתה לאומית ולא על בסיס מעמדי.
 ישראליות/עבריות – לאום.
 חילוניות.
 מיליטריזם/תפיסת ה"בטחון".

 התיישבות החקלאית – ההגשמה האישית היא ההליכה לקיבוץ, למושב.
 קולקטיביות – רתימת כל הפרט לפרויקט הלאומי.
 משפחה.
 חינוך.
פוליטית, הסמן הוא 77', אך השינוי הדמוגראפי העצום של שנות ה-50' (העלייה מארצות המזרח והתחזקות המעמד הבינוני שאינו משתייך רעיונית לתנועת העבודה) הוא שהחל את ההתערערות מלמטה של תנועת העבודה. 

האם אפשר לטעון שהיום חווינו במדינת ישראל את התפוררותה של הגמוניית תנועת העבודה ואנו נמצאים במצב של מאבק תרבותי-אידיאולוגי של הקבוצה הישראלית?

טיעון אחד שניתן למצוא בספר של סוציולוג ברוך קימרלינג: מתאר את צמיחתה של ההגמוניה והתפוררותה לשבטים-שבטים. הקבוצות החברתיות במדינת ישראל: חרדים, ערבים, ציונות דתית, רוסים, "תל אביביות", מזרחים, אשכנזים וכיו"ב. כך, אין תוצאה הגמונית, יש מאבקים אידיאולוגיים.

טיעון אחר אומר כי אמנם אין כיום קבוצה חברתית שמזוהה כמו מפא"י כקבוצה דומיננטית, אך אם מסתכלים על תפיסות העולם ההגמוניות, חלק מרכזי מהן לא השתנה. הדברים שהשתנו בבירור: ההתיישבות החקלאית, הסוציאליזם, הקולקטיביזם כיום רק מזוהה עם הלאום (החברה היא אינדיבידואליסטית מאד). שאר הערכים לא השתנו. 

אם מפלגת העבודה עצמה ב-77' היא מפלגת שוק חופשי
נתניהו, שלום ושטרית. נתניהו הוא אליטה רוויזיוניסטית אך מערבית וחילונית, שלום ושטרית באים ממעברות, מהדרום – אין הבדל בתפיסת העולם שלהם. שופטי ביהמ"ש העליון: אדמונד לוי צמח במעברה, מול ברק או חשין – אין הבדל בתפיסת העולם.

פרופסור יוסי יונה – מבחינת הערכים שמפא"י הנחילה ויצקה כתכנים המרכזיים של הישראליות והשתנו עם תנועת העבודה עצמה (לאומיות קפיטליסטית), אין הבדל מהותי בין הקבוצות הפוליטיות.
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לקרוא: פלורליזם משפטי – מאמר של הלפרין-קדרי; הנחיות היוהמ"ש בנושא מדיניות התביעה על נישואי קטינים.

גם הרעיון של המשפט כהגמוניה, וגם הרעיון של המשפט כאידיאולוגיה מציגים את המשפט כמערך/מוסד שאיננו אוטונומי. 

טענה מקובלת בשנים האחרונות היא שלמשפט אוטונומיה חלקית. טענה זו פותחת פתח לתפיסה מורכבת יותר שבמידה רבה ניתן לאחד תחתה גישות אחרות.

טענה זו מדברת על המשפט כעל מוסד מובחן בחברה: יש לו שפה משלו, מושגים משלו, מוסדות שלו, תרבות הפעולה שלו, ההיסטוריה שלו וכיו"ב. האופן שבו המשפט פועל שונה מהאופן שבו מוסדות חברתיים אחרים פועלים. אותו כנ"ל לגבי עולם המושגים. יש לו תרבות משל עצמו, ומערך מוסדי תפעולי משל עצמו. אמנם, ישנה טענה של הסדרה נורמטיבית של המשפט על כל המוסדות החברתיים האחרים – עולם המשפט מתיימר להסדיר את מוסד המשפחה, פעילות השוק הכלכלי, המדינה וכיו"ב, ואלו נקודות ההשקה שלו עם כל העולם החברתי. אך לפי טענה זו המשפט פועל ביחס למוסדות אחרים אלו מתוך האוטונומיה שלו – עולם המושגים, התכנים וכיו"ב. 

אוטונומיה זו היא בכ"ז אוטונומיה חלקית כיוון שמקיים מערכת יחסי גומלין מורכבת עם החברה בתוכה הוא פועל. מחקר פעילות המשפט הוא בדיוק מציאת קשרי גומלין אלו – למשפט יש את העולם שלו, והוא מקיים יחסים עם שאר החברה, יש לו את הכוח משלו, והוא ביחסים עם מערכי הכוח בחברה.

הטענות עליהן דיברנו עד עתה היו מאד נוקשות. לעומת זאת, כאשר מסתכלים על המשפט בהסתכלות של אוטונומיה חלקית, נותנים כבוד לעולם המשפט, ובכ"ז מסתכלים על מערכת היחסים שלו עם החברה. לעתים מציאת יחסי הגומלין תמצא תשובה של משפט ואידיאולוגיה, או של הון-שלטון וכיו"ב, כיוון שהתופעה המשפטית היא מורכבת ומגוונת. ישנם תחומי משפט רבים, ולכל אחד יחסי גומלין עם תחום חברתי אחר לו דינאמיקה אחרת. כך, אין תשובה חד משמעית לגבי כל תחום בחברה.

כך, במידה מסוימת גישה זו אומרת גם וגם, אך היא מהווה פרספקטיבה מורכבת. דוגמא לכך נמצאת במאמר של רונן שמיר – איך מאפיינים את היחס בין המשפט לחברה אל מול היחסים של השלטונות והבדווים בנגב? למדינה היהודית אינטרסים ברורים, וחלק מהם הוא יישוב יהודי, ולא בדווי. לכאורה, סיפור פשוט של משפט כתוצר של יחסי כוח (השלטונות הם בעלי הכוח). למעשה, אפשר להסתכל על החוקים בהם המדינה מסדירה את נושא הקרקעות של הבדווים – חוקים מתקופת המנדט, שא"א להאשימו בציונות יתר. טיעונו של שמיר הרבה יותר מורכב: המשפט המודרני פועל בתוך מערך מושגי תרבותי, ולמשפט כמערכת תרבותית יש גם צרכים פנימיים. בין היתר, ובמיוחד בכל הנוגע להסדרי קרקע, המשפט מתוך עולם הערכים שלו דורש סדר, יציבות וודאות. עולם הקונספטים להשגת הוודאות הוא העולם המערבי – עולם המושגים של הכלכלה המודרנית (הסורגים הקונספטואליים של המשפט). כך, כשמדברים על כלל משפטי הדורש מאדם להוכיח חזקה בקרקע, מפרשים "חזקה בקרקע" לפי מה שהתפתח כמקובל. החברה הבדווית אינה מסתדרת עם עולם המושגים של המשפט. מה שנתפס כנקודת התיישבות לפי עולם המושגים המחייה והתרבות הבדווים לא נתפס ככזה לפי הערכים של המשפט, שדורשים וודאות, יציבות וכיו"ב. 

לפי תיאור זה המשפט הוא לכאורה אוטונומי. העובדה שבדווים מפסידים משפטים היא לא כיוון שהמדינה הציונית רוצה לנשלם מהקרקע, אלא כיוון שזהו עולם הקונספטים של המשפט. אבל, לא במקרה העולם המערבי הוא עולם המושגים ותואם את צרכיה של המדינה. כך, לכאורה המשפט מציג את עצמו כאוטונומי, אך תוצרי הפעולה שלו משרתים את האינטרסים של בעלי הכוח. 

בחלקו האחרון של המאמר שמיר פונה לתיאור הליך העיור של הבדווים – פס"ד אביטן. זוהי תוכנית משפטית מודרנית – החלטות ממשלה – ובחלק זה נעלמת האוטונומיה של המשפט. מדובר בתוכנית עכשווית של המדינה מתוך רצון ליישם תוכנית מסוימת. זוהי עשיית משפט מתוך אינטרס של השלטון, ולא מתוך אוטונומיה של המשפט, לא מתוך כללים משפטיים אובייקטיביים ושפה שאינה תלויה בדברים אחרים.

אומרת מרגלית, למשפט אוטונומיה בכללים שקובע, ההיררכיה וכיו"ב שהם אובייקטיביים ובלתי תלויים. את האוטונומיה הזו הוא צריך לשם השגת לגיטימית כדי שיוכל להסדיר התנהגות בצורה אפקטיבית. את הלגיטימציה הוא צריך מהעולם, השלטון והחברה עצמה – זה קצה האוטונומיה.

פלורליזם משפטי:
הסתכלות זו החלה במחקר בהסתכלות על חברות שעברו תהליכי קולוניזציה, וראו שנוצרים רבדים שונים של משפט באותן חברות. לא מדובר רק ברבדים שונים, אלא גם משפטים שונים עם מערכת יחסים שונה.

בשנות ה-70 החלו יותר חוקרים להסתכל על החברה המערבית בהסתכלות דומה – אותה תופעה של ריבוי משפט גם בחברה המערבית.

הביטוי פלורליזם בספרות – 

1. פלורליזם במובן הרך – "פלורליזם הוראתי" – דומה לטענה של בלעדיות של משפט המדינה. כך, מי שכלל לא חושב במונחים של פלורליזם, מבחינתו יש במדינה רק משפט אחד שנקבע ע"י מוסדות המדינה השונים. למשפט זה יש מונופול, בכל רחבי החברה. מקור הסמכות ליצירת משפט הוא אך ורק המדינה. הוראות נורמטיביות אחרות – מנהג, מסורת, קונבנציה וכאלו – הן לא משפט. פלורליזם הוראתי אומר שאם המדינה רוצה, היא יכולה (ואף עושה מידי פעם) להכליל לתוך משפטה כללים משפטיים או מוסדות משפטיים שהמקור שלהם איננו במשפט המדינה. כאשר משפט המדינה מכליל על עצמו כללים או מוסדות שמקורם מחוץ לו (לא נוצרו אצלו בפעם הראשונה), הוא הופך אותם לחלק ממשפט המדינה. התוקף שלהם הוא עובדת אימוץ משפט המדינה לתוכו, ככל שעשה זאת. במקרה של סתירה – משפט המדינה הוא שיגבר. דוגמא קלאסית לכך במדינת ישראל: ביד"ר. משפט המדינה החליט שעניינים מסוימים של מעמד אישי יידונו עפ"י דין אישי ומוסד שיפוטי של בי"ד דתיים. מקור התוקף והסמכות של ביד"ר הוא שהמדינה נתנה לו תוקף בחוק, ויש לו את הגבלות משפט המדינה עליו. משפט המדינה גם מפרש את ההיקף שהוא מוכן לתת לגוף זה (למשל בג"צ בבלי ואמיר). למרגלית יש בעיה לקרוא לכך פלורליזם כיוון שריבוי מוסדות וריבוי של הוראות חוק הוא לא פלורליזם במובן המהותי. המשפט הוא משפט המדינה, ולא מספר שיטות משפט שחיות במקביל אחת על יד השנייה.
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פלורליזם משפטי:
 פלורליזם – מובן חלש/הוראתי ומובן מהותי/חזק/תיאורי.

פלורליזם במובן החלש – תפיסה הדומה לתפיסה של בלעדיות המדינה, היינו מקבלת את הנחת המוצא לפיה המשפט של המדינה הוא היחיד ששורר בתוך טריטוריה חברתית, ולו מונופול על ההגדרה מהו משפט. פלורליזם זה מסתכל על העולם במשקפיים של משפט המדינה, ויש בו נורמות ומנהגים ומוסכמות לחברות שונות, אך הם לא משפט. במקרה של סתירה, משפט המדינה הוא הגובר בבירור. ניתן לראות בתוך משפט המדינה אתרים שונים שהם תוצאה של פניית משפט המדינה למערכות נורמטיביות מחוצה לו, ולקיחת נורמות או מוסדות או שניהם מהן. משפט המדינה מפנה ישירות בהוראותיו לנורמות שמחוצה לו והופך אותן לחלק ממנו. אמנם, יש רק משפט אחד – משפט המדינה, אך הוא בעל גיוון מקורות של נורמות ומוסדות משפטיים. יכול להיות מצב בו בתחום משפטי אחד לא תחול על כולם אותה הנורמה. דוג' בארץ: הוראות נישואין וגירושין – הפניה של משפט המדינה למשפט הדתי. מנקודת המבט של משפט המדינה, מקור התוקף של נורמות אלו הוא משפט המדינה, ואסור להן לסתור את הגבולות והסמכויות שהותוו להם, ישנו פיקוח על גופים אלו. מנקודת המבט של האדם בשטח יכול להיות אחרת, אך הפלורליזם החלש מסתכל רק מנקודת המבט של משפט המדינה. דוג' נוספות: בג"צ צבן – נטען שדיין בביד"ר אסור לו להיות מעורב בפעילות פוליטית, כמו שופט. הרב עובדיה יוסף טען כי תפקידו של דיין בהיסטוריה היהודית הוא של אדם שמעורב בכל תחומי החיים של קהילתו. בג"צ אומר שלצורך החוק של מדינת ישראל, הדיין הוא עובד המדינה, ומעמדו כמעמד שופט לעניין זה; לפי חוק החוזים פרשנות חוזה תעשה קודם כל לפי אומד דעתם של הצדדים והנסיבות, ולאחר מכן למקובל בחוזים אחרים בין הצדדים או בחוזים באותו סוג. חוזים מאותו סוג כולל את משפט הסוחרים, הימאים, היהלומנים וכיו"ב - החוק מכיר בכך שישנה מערכת נורמות מקובלות בתעשיות שונות. משפט המדינה מפנה אליה כמקור לשאיבת נורמות לפרשנות חוזה. מעניין לראות שביהמ"ש לא מוותר על כוחו אל מול מערכות נורמות אלו.
פלורליזם במובן המהותי – חשוב להדגיש שאנחנו לא מדברים עכשיו על נקודת מבט נורמטיבית, למרות שיש כאלו שטוענים על פלורליזם במובן המהותי כטענה נורמטיבית. 

מדובר בנקודת הסתכלות אחרת על התופעה המשפטית. נקודת המוצא היא שהוא לא נותן תשובה, אלא דרך הסתכלות ממנה ניתן לגזור שאלות על תופעת המשפט. ההסתכלות היא על קיומה של תופעה משפטית כמערכת שמורכבת מריבוי מערכות משפט (תיאורי). כשמסתכלים על מערכת חברתית של מדינה, אין בה רק משפט אחד, אלא יש בה המון מערכות סדר נורמטיבית שכוללות את היכולת לקבוע נורמות ולאכוף אותן הגורמות ציות (החל מהצבא והקהילה הדתית, דרך העולם התחתון וההתאגדות לכדורגל ועד לבי"ח, בית משותף, קיבוץ ולשכת עוה"ד). על אותם גופים חלות בו זמניות יותר ממערכת נורמטיבית אחת. ישנו אי סדר משפטי – מערכות שחופפות אחת לשנייה באופן מלא או חלקי, או נוגדות אחת לשנייה.

הסתכלות זו מכריחה אותנו לשאול שאלות שגורמות לנו להסתכל על תופעת המשפט ממשקפיים חיצוניות סוציולוגיות, ולראות איך המשפט נתפס, נחווה ומתקיים מלמטה. ההתייחסות למשפט המדינה לעתים כלל לא קיימת, לעתים שולית או בהסכמה, ולעתים בהתנגשות.

סאלי פלקמור - למדינה יש טיעון לגבי החיים של כל פרט. אך בין הפרט לבין המדינה ישנם גופים, ארגונים, קהילות – שדות חברתיים, שמתווכים את הקשר בין הפרט לחברה. משפט המדינה, אם כך, הופך להיות עוד אחד ממערכות המשפט הרבות. בין המדינה לבין שדות חברתיים ובין שדות חברתיים לבין עצמם מתקיימת מערכת יחסים מורכבת. 

טענתה היא שהשדות החברתיים הם בעלי אוטונומיה חלקית, כיוון שכל שדה חברתי מתקיים כמערכת בפני עצמו, אך הם מקיימים קשרי גומלין של השפעות הדדיות עם משפט המדינה ועם שדות חברתיים אחרים (כשיכולה להיות יריבות).

בגלל עוצמתה של המדינה המודרנית והטענה שלה לכוח ומונופול על המשפט, משפט המדינה הופך להיות דומיננטי, ולכן רוב הספרות שעוסקת בפלורליזם עוסקת במערכות יחסים בין משפט המדינה לשדות חברתיים.

יש לומר שבגלל הגלובליזציה המדינה נחלשת מפנים ומחוץ, והשדות החברתיים בצורה של ארגונים כלכליים וכיו"ב עוקפים את המדינה והופכים הם להיות הדומיננטיים. הגלובליזציה הכלכלית יוצרת פלורליזם מהותי חדש למעשה. אפילו לפני הגלובליזציה – אם מסתכלים על אומת האסלאם או היהודית: הן קבוצות חברתיות שעוקפות את משפט המדינה מלמעלה, מכנה משותף שכזה במדינות שונות. מה השדה החברתי של קהילת סאטמר בארץ, למשל, אל מול משפט המדינה ואל מול השפעות מחוץ?

הסתכלות זו מאפשרות לנו ללמוד על המערכת החברתית, מפנים ומחוץ, על מערכת היחסים בין הפרטים בקבוצה לקבוצה עצמה, על שינויים במשפט המדינה עצמו – עצם השאלות מה קורה במערכת היחסים בין פרט, קבוצה חברתית שלו ומדינה דורשת התייחסות מאד רחבה. התשובה שנקבל ביחס לכל מקרה יכולה להיות אחרת לגמרי – אלו תהליכים חברתיים שמשפיעים בצורה שונה על קבוצות שונות. 

דוגמת נישואי הקטינים – משפט המדינה קבע גיל 17 עפ"י מומחים (קורה רק בעולם המערבי), תרבות וכיו"ב. העדה הגרוזינית, עם זאת, שהיא שדה חברתי נפרד, לא מכירה במונופול זה של משפט המדינה. משפט המדינה מחיל על עדות שונות את החוק שלו. המדינה נוקטת בכלים השגרתיים שלה, אך לא הצליחו – התביעות הפליליות שהוגשו לא הצליחו לשנות את מערכת הנורמות בשדה החברתי של העדה הגרוזינית. ניתן היה לעשות זאת בדרך אחרת: חינוך או קביעת נורמה אחרת. הבעיה היא שמשפט המדינה נתפס בעיני השדה החברתי כגורם פוגע ומפריע, שצריך למצוא דרכים להתחכם לו. הכתבה מתארת שינוי בדפוס היחסים בין המדינה לקהילה הגרוזינית באמצעות הרבנות הראשית – שדה חברתי שקרוב יותר להשקפת העולם שלהם. למשפט המדינה יש את המשטרה, הפרקליטות, ביהמ"ש וגם הרבנות – האחרונה במעמד ביניים: היא שייכת למדינה אך גם לשדה חברתי אחר. יותר משפיעים מהרבנות הם הרבנים של הקהילה. 

מסיפור זה ניתן ללמוד לקח אפשרי: כאשר המדינה פעלה כגורם חיצוני לקהילה היא נתקלה בהתנגדות של הקהילה שרוצה לשמר את מנהגיה ודפוסי חייה. אם נוקטים, לעומת זאת, בטקטיקות שונות – השפעה על גורמי הסמכות בקרב הקהילה עצמה – יש סיכוי להצלחה. ההנמקה שבכתבה מדוע לא צריך לחתן בנות צעירות היא לא אותה ההנמקה שנמצאת בהנחיות היוהמ"ש (בניגוד להלכה מול פגיעה פסיכולוגית בנערות), אך היא יכולה ליצור את השינוי לאורך זמן. נצטרך לאורך זמן לראות אם חל שינוי עובדתי בגלל הכרה בסמכות הרבנים שאומרים אחרת, האם הוא חל בגלל שעוצמת הסגירות הפנימית של הקבוצה נחלשה (השפעת נורמות תרבותיות ישראליות על הקבוצה) – שלא בהכרח קשורים למשפט, האם הוא חל בשל אותה הסיבה של היוהמ"ש, או האם הוא בכלל התרחש.

דוגמא נוספת: ההפגנות נגד ביהמ"ש העליון. יש ניגוד מהותי בין עולם הערכים האידיאולוגי ועולם הסמכות החרדי לבין ביהמ"ש העליון. פסיקות מסוימות של ביהמ"ש העליון נתפסו כמנסות למנוע חלק מאידיאולוגיה זו. זהו מאבק בין אידיאולוגיות – כשביהמ"ש העליון מייצג את משפט המדינה. ההפגנה הייתה סמוכה להרשעתו של דרעי, הרשעה שנתפסה כפוליטית.

דוגמא נוספת: בבחירות שקדמו ל-99' ש"ס קיבלה 17 מנדטים. 4 מאלו הם הגרעין החרדי של ש"ס. כל השאר הם מזרחיים עניים, אנשי מסורת, כמחאה נגד הליכוד והמדינה. מנקודת החשיבה של ראשי ש"ס: אנשים שהצביעו להם כהצבעת מחאה ירגישו מחוברים ומחויבים לתנועה בהמשך ע"י חינוך תורני עם ארוחות, מחזירים למסורת וכיו"ב  -השפעה על תרבות. בנוסף, ש"ס נמצאת בממשלה, ולא יכולה לדבר עליו או על הכנסת סרה – לכן נשאר את ביהמ"ש העליון עם פסיקתו הליברלית בענייני דת ומדינה, ממנו יצרו אויב. אין דבר שמחזק קהילה קיימת, וניסיונות להקים קהילה מאשר קיומו של אויב, שיוצר סולידאריות. אירוע כזה ניתן להסבר כך רק מנקודת הראייה של פלורליזם משפטי.

מרגע שמורידים את ההסתכלות על משפט המדינה כמערכת המשפט היחידה במדינה מגלים עושר עצום של מערכות משפטיות במדינה, ומבינים נכון יותר מערכות יחסים ואירועים שונים.
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התפתחות סכסוכים
נושא הדיון: מדוע סכסוכים מסוימים מצליחים להגיע למערכת הגלויה, וסכסוכים אחרים נעלמים בדרך?

ישנה טענה חזקה בקרב קבוצות מסוימות בארה"ב, לפיה יש המון התדיינויות משפטיות, ואבדה הסולידאריות החברתית. מאחורי טענה זו, כנראה, עומדים חוגים שרוצים להגביל את היכולת לתבוע ולקבל פיצויים בעיקר בשל עוולות נזיקיות (חברות ביטוח, תאגידים, תקשורת). טענות אלה שהועלו בשנות ה-70' בארה"ב התמקדו בתביעות נזיקיות, אך גם הרחיבו את הטענה עד כדי תביעות שאינן מוגשות בסופו של דבר, הנחשבות למערכת הגלויה.

ע"מ להתמודד עם טענה זו הוקמה בארה"ב קבוצת מחקר שביצעה מחקרים אמפיריים וכתיבה כללית – המאמר בו נתמקד היום הוא אחד מאלה שיצאו מקבוצת מחקר זאת. 

מסקנת החוקרים: הרובד הגלוי של המשפט ובעיקר ביהמ"ש הוא רק קצה הקרחון. במערכת הפורמאלית מדובר על 5% בלבד מסכסוכים אזרחיים פוטנציאליים ו-10% מהסכסוכים הפליליים הפוטנציאליים. כך, ישנו פער עצום בין הסכסוכים שאנשים נתקלים בהם לבין התביעות שרואים במערכת המשפט הגלויה. השאלה היא אלו תביעות מגיעות לרובד הגלוי ואלו לא, ומדוע.

המאמר של פלסטינר, אייבל וסרט (להלן: המאמר) הוא ניסיון ליצור שפה משותפת באמצעותה ניתן לחקור את תופעת הסכסוך – לא מודל או הסבר. 

אחד המחקרים שנעשה הוא מדגם מייצג של 1000 משפחות, שנשאלו האם בשלוש השנים האחרונות הם נתקלו בבעיה באחד ממספר תחומים. אם כן – הם התבקשו לתאר את הבעיה, ונשאלו מה עשו, ולמה. מחקרים אחרים עשו הרבה יותר ראיונות עומק – ראיון של שעה וחצי עם אנשים, ולאחריו ניתוח תוכן.

ההתייחסות שלנו היא לסכסוך כמבנה חברתי. היינו, ברור לנו שסכסוך צומח במערכת יחסים בין בני אדם (או ישויות משפטיות אחרות), על רקע חברתי-תרבותי-מעמדי-כלכלי מסוים, על רקע תכונות אישיות של האנשים המסוימים המעורבים, כך שע"מ להבין את תופעת הסכסוך צריך לבדוק גם משתנים פסיכולוגיים של אישיות הצדדים, גם משתנים חברתיים, וגם משתנים משפטיים – התוכן של הכללים המסוימים של המשפט והפורומים שהמשפט מעמיד לצדדים כדי ליישב סכסוכים (הפן האחרון לא מופיע במאמר ולטעמה של מרגלית חסר שם).

כלומר, השאלה האם אדם יפתח בסכסוך גלוי הוא לא רק שיקול של עלות מול תועלת (דגם כלכלי), אלא מתייחסים לאנשים במלוא ההקשר החברתי של חייהם והבנתם את המציאות, למאות שהשיקול הכלכלי הוא אחד השיקולים המרכזיים בשאלה (למשל: עלות פתיחת תיק משפטי כשהפגיעה הייתה פחותה מבחינה כלכלית – זו דוגמא לכך שתוכן של כללים משפטיים קובע אם סכסוך יפתח או לא).

דוגמא - בעבר, רוב התלונות נגד רשויות השלטון היו בג"צים, כי האגרה הייתה יחסית נמוכה – 800 ₪. נושאים מסוימים הורדו בהמשך לביהמ"ש המחוזי, והאגרה הייתה כ-2000 ₪. מעבר לעובדה שלא מדובר כבר בביהמ"ש העליון, הגשת התביעה הפכה לקשה יותר בשל עלות האגרה. הפיתרון היה העלאת מחיר האגרה בבג"צ – אלו כללים משפטיים שקובעים את הזכות החוקתית של נגישות למערכת משפט. לפני הדיון בשאלה האם ראוי להיות ככה ולמה, העובדה היא שאוכלוסייה שלמה מנועה מלגשת למערכת המשפט. דוגמא זו מוכיחה מדוע כדאי להכניס משתנים משפטיים לדיון בפתיחת סכסוך.

במאמר נתונה סידרה של שלבים להתפתחות סכסוך:
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Naming
השלבים מסודרים בצורה של פירמידה כדי להמחיש את הפער בין הבעיות שיש בחיים, לבין מיעוט המקרים שמגיעים למערכת הגלויה של יישוב הסכסוכים.

Naming - הבנה של אדם שקרה דבר פוגעני. בני אדם חווים דברים רבים, ולא בהכרח נותנים לו תווית של עוולה או פגיעה. בשלב זה בני האדם נותנים למה שקרה שם שבהבנתנו ותרבותנו משמעותו שלילית – של עוולה או פגיעה, ושלב זה הוא סובייקטיבי לגמרי. דוגמא: רשלנות (מעלה את השאלה בין היחס שאנשים מן השורה נותנים לאירועים, ומה הקשר ביניהם לבין המונחים המשפטיים), הפרת זכויות (גניבה, חטיפה) וכיו"ב. 

ישנם מצבים בהם תפיסה של אנשים שקרה להם משהו יכול להשתנות. דוגמא: אנשי הצבא שצללו בקישון וחלו במחלות. בד"כ כשאדם חולה במחלה הוא חושב שזוהי דרך החיים, ולא בהכרח פגיעה, אך אדם אחד מביניהם חשב שמחלתו לא הגיונית, והתחיל לחקור. לאחר שגילה מה שגילה (בעזרת העיתונות) התגלה שבצבא ידעו שהנחל מזוהם ובכ"ז הורו לצלול שם. כך, המחלה נהפכה לפגיעה בגלל מתן השם של מעשה פגיעה.

Blaming – מעבר לשלב של האשמה, כשהאדם מייחס את העוול שנעשה לו לגורם מסוים – אדם, גוף, המדינה וכיו"ב. זאת, דרך קשר של סיבתיות: קרה לי א' בגלל המעשה של ב'. קשר סיבתיות הוא עניין תרבותי – מה שנתפס במערב כקשר סיבתי רציונאלי אינו אותו קשר סיבתי במקום אחר: קרה לי א' כי עשיתי משהו רע בגלגול הקודם, קרה לי א' כי אחי עצבן את האלים וכיו"ב. האישום גם לא מכריח שמערכת המשפט תראה באותו ב' את האשם ותטיל עליו אחריות, שכן גם אלו תלויים בתרבות. דוגמא – בקישון: הוכחה סטטיסטית מול שכל ישר. אנו מתעניינים בשאלה הסובייקטיבית – אם אנשים יתפתחו בסכסוך או לא.

Claiming – לא כולם עולים לשלב הזה, אך אם הוא צלח: פנייה למי שאנו חושבים שאשם כדי לקבל סעד מסוים: פיצוי, התנצלות וכיו"ב. זו כבר החצנת הסכסוך לצד השני, וזהו שלב לא פשוט. אם הדרישה מוגשת והצד השני מסרב לתת את כל סעד או את חלקו, נוצר לפי הדגם האמור סכסוך. חלק מהאנשים מוותרים על המשך הפעולה, וחלק אחר ממשיך למערכת יישוב סכסוכים – היא המערכת הגלויה (רחבה מאד, בתוכה יכולים להיות תתי-שלבים).

מערכת יישוב סכסוכים - 
מערכת פורמאלית ליישוב סכסוכים – ביהמ"ש, גישור מטעם ביהמ"ש, משטרה.

מערכות לא פורמאליות בחסות משפט המדינה – בי"ד משמעתיים, מנגנונים פנימיים לארגונים שונים (בי"ד למשמעת של לשכת עוה"ד, מבקר המדינה בתפקידו כנציב תלונות הציבור וכיו"ב), גופי בוררות (התאחדות סוכני הנסיעות).

מערכות לא פורמאליות פנים קהילתיות – בי"ד של העדה החרדית, בוררים בעולם התחתון.

ייתכן והגישה למערכות יישוב סכסוכים יהיו בשלבים, בהדרגה – קודם לא פורמאלית ואז פורמאלית וכן הלאה.

בכל שלב של הפירמידה יש נשירה של מקרים.

השאלה מתי נושא מסוים נתפס כבעיה משפטית יכולה להיות בכל אחד מהמצבים. ישנם אנשים שיתחילו לחשוב במובן משפטי כבר בשלב הראשון – הדבר תלוי באנשים ובנסיבות.

במאמר ישנו גם תיאור איך סכסוך משתנה תוך כדי ההתפתחות שלו, למשל: 

 הצדדים בסכסוך יכולים להשתנות: אדם מגלה שעוד אנשים עברו את אותה חוויה, הם מתחברים והסכסוך הופך משל אדם אחד לשל קבוצה; ארגון חברתי לוקח על עצמו את התנהלות הסכסוך; חלק מהאנשים נושרים באמצע הסכסוך.
 היקף הסכסוך יכול להשתנות.
 מטרות הסכסוך יכולות להשתנות: מעבר מסכסוך אישי ללחימה למען מטרה כללית ולהפך. 
מה יכול להסביר את השונות הגדולה הזו? 

 תכונות אופי שונות: עקשנות, אסרטיביות, כוח התמדה, סבלנות, נקמנות, שנאת/אהבת סיכון, מוכנות להיחשף וכיו"ב.
 משתנים חברתיים: גיל, מגדר, השכלה (בשביל הכסף וה-naming), מצב משפחתי (בגלל החשיפה והכסף), אישיות משפטית, מעמד כלכלי, לאום, ארץ לידה – כל אחד בתורו יוצר שונות בהתפתחות סכסוך.
 משתנים תרבותיים: השתייכות קבוצתית, התרבות ועולם המושגים שלה. הדבר משפיע על פנייה למערכת כזו או אחרת, על קבלת סעד ועל הדרך בה רואים זאת בקהילה. 
למשל: מאמר של דייויד אנגל שבחן את דפוסי הסכסוכים ויישוב הסכסוכים בקהילה באילינוי, שבמקור קהילה כפרית, רוב המתיישבים הם צאצאים של מהגרים ממדינות סקנדינביה (כלומר נוצרים פרוטסטנטים), וקצת לפני המחקר החלו לזרום למחוז מפעלים טכנולוגיים ובעקבותיהם מהגרים מקסיקניים. בביהמ"ש של עיר המחוז היו תביעות רבות של דיני חוזים ומספר מצומצם ביותר של תביעות בגין נזקי גוף. הוא גילה שיש תרבות ספציפית למקום – לקבל כסף על תביעת נזיקין, במונחיהם של הותיקים בקהילה, זה לא מוסרי. דמי ביטוח הם בסדר, אך מעבר לכך – זהו לא כסף שעבדו בשבילו, ולכן הוא לא מוסרי. התפיסה הפרוטסטנטית משפיעה רבות כיוון שלפיה הכסף מגיע רק בזכות עבודה. אם קרתה לאדם תאונת עבודה – סימן שהיה רשלן. הדבר הגיע לכך שאף אנשים מחוץ למקום לא הגישו תביעה במחוז. קבלת כסף שהושקע כבר הוא מוסרי, אך רק זה, אחרת אנשים ייתקלו בדחייה חברתית. דוגמא נוספת בארץ: ערכאות גויים. ההתדיינות צריכה להיות בערכאות של הקהילה, וכדי לפנות לערכאה חיצונית צריך לקבל אישור מהגורם בעל הסמכות בקהילה. כך, ההחלטה בפירמידה הופכת להיות סמן תרבותי של השתייכות לקהילה. 

משתנים תרבותיים נוספים: אידיאולוגיה: זכויות צרכן, זכויות אזרח. התנסות שהייתה בעבר לאדם או למקורביו בסכסוכים, עד כמה מערכות משפט נתפסות כלגיטימיות, עד כמה יש לאדם נגישות למייצגים – עו"ד, מה ההשפעה של כניסה מסיבית של גופי סיוע משפטיים, קשרי משפחה וקשרים אחרים. 

מבחינה מספרית, לאחר מחקר של תביעות ביחסי עובד-מעביד: naming יש המון, ב-blaming כבר יש נסיגה, ואח"כ יש צמצום אדיר של המקרים. ישנו אחוז כמעט אפסי של תביעות במקרים אלה. עובדות אלו נכונות לארצות שונות וזמנים שונים, אז אם כך – מה עוזר לחוק שיווי זכויות בעבודה? יש לחקור את החוק כדי להבין את העניין הזה. 

מחקר בארה"ב מראה שאפילו מסרבים לקרוא לאפליה בשם שכזה, כיוון שהם מסרבים להיות קורבן, בעיקר כשאפליה היא על רקע השתייכות לקבוצה ולא על רקע אישי.
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חומר קריאה מחייב לבחינה:

מני מאוטנר – המשפט הסמוי מהעין.

אסף לחובסקי – קטגוריות של מין ומעמד.

רונן שמיר – נשים במרחב.

רות הלפרין קדרי – פלורליזם משפטי.

נטע זיו – על אי ציות.

פלסטינר, אייבל וסאראט.

מרק גלנטר.

גד ברזילי

רונן שמיר ומירב שטראי.

לעניין התפתחות סכסוכים, דיברנו על משתנים רבים שמשפיעים על השאלה האם סכסוך מגיע למערכת פורמאלית. ישנה נקודה נוספת, עם זאת:

טענה שמדברת על השפעת מרחק קשר – ככל שמרחק הקשר בין צדדים לבעיה הוא יותר גדול, ההסתברות שהסכסוך ביניהם יגיע למערכת משפטית הוא יותר גדול, ולהפך. טענה זו פשוטה ואף אינטואיטיבית. על איזה סוג קשר מדובר: עבודה, משפחה, אקראי לחלוטין, מרחק אידיאולוגי, גיאוגרפי, עד כמה הקשר רב פעמי או חד פעמי, כמה פנים יש לקשר (שכנים בלבד, או ששגם הילדים שלהם חברים וכיו"ב) וכיו"ב. 

מה הרציונל של טענה זו? ההנחה שכאשר צד שהיה לו קשר עם צד אחר פונה למערכת פורמאלית, הוא מאותת שהוא אינו מעוניין בהמשך הקשר. אם הוא היה מעוניין בהמשכו היו ננקטות דרכים אחרות לפתור את הסכסוך.

סטיוארט מקאולי בדק סכסוכים בין ספקים של רכבים. הוא מצא שחוזים נכתבים, אך כמעט ולא נעשה בהם שימוש. מספר הפעמים שמגיעים לביהמ"ש בסכסוכים נמוכות מאד. הסיבות: הרצון בהמשכיות הקשר העסקי (גרם לצדדים להתפשר ואפילו לוותר) וקיומן של אלטרנטיבות לבימ"ש, כולל פיקוח חברתי, המוניטין של אנשים כמי שעומדים/לא עומדים בחוזה, או מתעקשים/לא מתעקשים על מילוי החוזה כלשונו גם כשלצד השני קשה.
מה אנשים יודעים על משפט? איך התקשורת משפיעה על כך?
קשור גם לעניין התפתחות סכסוכים וגם לעניינים אחרים עליהם דיברנו. דוגמא למניפולציה משפטית (בלי לדבר על הסיבות למניפולציה): התקשורת בארה"ב חזרה על מספר אנקדוטות וסיפורים שכל מי ששומע אותם יגיע למסקנה שיש הצפת תביעות בביהמ"ש. למשל – אישה נהגה ברכב, האוטו התנגש בסוס, ש"קפץ דרך הגג" והאישה נהרגה. פסקו מיליון דולר פיצויים לעיזבונה של אותה אישה. העיתונות געשה על כך שתמיד מחפשים את הכיס העמוק של התאגידים, ויש לעשות רפורמה של דיני הנזיקין. הסיפור האמיתי הוא שלאחר ההתנגשות הסוס החליק על גבי הגג שקרס וגרם לאישה למות. בבדיקות התברר שגג האוטו לא עמד בתקן הבטיחות הפדראלי, כך שמדובר בסיפור פשוט של מוצר פגום. 

מי מנצח בבתי המשפט?

המחקרים היותר שגרתיים בתחום זה מנסים לראות האם יש הטיה בתוצאות המשפטיות לפי המשתנים של הריבוד החברתי: האם הפסיקה נגד נשים, מיעוטים, עניים, אנשים עם מוגבלויות וכיו"ב (כל הקטגוריות הבעייתיות של האפליה).

המחקרים שנעשו בארה"ב – חלקם מאד חד משמעיים: המשפט הפלילי מפלה בצורה משמעותית שחורים. מחקרים אחרים לא קובעים זאת בצורה כזו קיצונית, אך יש מספיק מחקרים שמראים זאת בצורה עקבית. לגבי נשים יש תוצאות הרבה פחות מובהקות.

בארץ – שני מחקרים מסוג זה נעשו. האחד, בדק את יחס המשפט לנשים, נעשה ע"י ד"ר רינה בוגוש ורחל דון-יחיא – "מגדר ומשפט – אפליית נשים בביהמ"ש בישראל". חלק גדול מהתוצאות שלהן במשפט הפלילי יצאו לא מובהקות סטטיסטית, כיוון שלכתחילה הגדירו מעט עבירות שנשים מועמדות בהן לדין. אם כך, או שנשים פחות עברייניות, או שהתביעה מסננת מלכתחילה את התיקים. ובכ"ז ישנן תוצאות מעניינות: לנשים יש הקלה רבה מאד בעונש מאסר, בשיעור הרשעות. בנוסף, הענישה קלה יותר כאשר התביעה מיוצגת ע"י אישה, וקשה יותר כאשר הנאשם מיוצג ע"י אישה. פרק נוסף הוא תוצר של תצפיות באולמות ביהמ"ש: אחת התוצאות היא שלעו"ד גבר פונים כ"עו"ד אלמוני", ולעו"ד אישה פונים כ"גברת פלונית".

מחקר נוסף שנעשה בארץ ע"י פרופסור אריה רטנר וגדעון פישמן בקשר לבני מיעוטים במשפט. התוצאות מראות שככל שמתקדמים בהליך הפלילי, האפליה גדלה. בכל המקרים בהם קיימת עבירת אלימות קיימת הסתברות גדולה יותר לקבלת עונש מאסר למורשעים ערבים מול מורשעים יהודים, כשהפערים כמעט כפולים.

Galanter – אחד החוקרים המרכזיים בתחום המשפט והחברה. מאמרו פורסם בשנות ה-70'. מאמרו שואל: למה החזקים תמיד מנצחים? מה שיפה במאמר זה שהוא הפך את סדר המחשבה: הוא בדק איך סיווג הצדדים משפיע על תפקוד המערכת, ולא איך המערכת משפיעה על אנשים. נקודת המוצא היא שהמערכת היא פסיבית, ופועלת עפ"י האנשים שמגיעים אליה. הסבר זה הוא כמובן חלקי, כיוון שיש השפעות רגילות: תרבות משפטית, נורמות משפטיות, יחסי כוח בחברה, אידיאולוגיות של שופטים וכיו"ב. מה שגלנטר אומר הוא שגורם נוסף לתוצאת המשפט הוא אפיון הצדדים. 
הוא מצייר שתי קטגוריות של מתדיינים – רצף בין מתדיינים חד פעמיים או רב פעמיים. באופן טיפוסי, שחקן חד פעמי הוא יחידה חברתית קטנה, בד"כ אדם יחיד, שעיסוקו הוא במקרה מסוים אחד שמופיע בפני המערכת, העניין או הסיכון שיש לו ביחס למקרה מסוים זה הוא מאד גבוה (היינו ההשלכות של התוצאה), לעתים העניין קטן יחסית לעלות ההתדיינות. דוגמא: תובע נזיקי בתאונת דרכים, תיקי משפחה, ירושה.

שחקנים רב פעמיים הוא יחידה חברתית גדולה, חזקה מבחינה כלכלית, מעורבת וצופה להיות מעורבת במספר גדול של תיקים מאותו סוג, העניין או הסיכון שלהם במקרה בודד הוא יחסית קטן לעומת סך המקרים בהם הם מעורבים. דוגמא קלאסית: בנקים, חברות ביטוח, המדינה.

שחקן רב פעמי מנהל משחק אסטרטגי. יש לו מספר יתרונות: 

1. מאחר והוא משתתף במספר רב של התדיינויות יש לו ניסיון, ידע ומומחיות. בגופים אלה רואים את ההיערכות שלהם מראש להתדיינויות משפטיות. לדוגמא: בטפסי בנק מופיע תאריך עדכון הטופס ע"י המערכת המשפטית של הבנק. המערכות המשפטיות עוקבת אחר הפסיקות ושינויי החקיקה, ומשנות את הכתוב בטפסיה כדי להתנות על דברים מסוימים; הגבלת אחריות משפטית ע"י תכנון מראש. כשיש ידע ומומחיות ההשקעה בכל תיק יחסית נמוכה. הכנת התביעה או ניהולה קלה יותר כלכלית.

2. אפשרות לפתח מערכת יחסים לא פורמאלית עם ביהמ"ש: בירוקרטיה וכיו"ב.

3. שימור שם של מתדיין – נוצר מוניטין. לבדוק אם יש פה משהו להשלים! השחקן החד פעמי רוצה להשיג את המרב מהתיק היחיד שלו. השחקן הרב פעמי רוצה להשיג את המקסימום מכל התיקים שהוא מנהל. כך, הוא יוכל לבחור באיזה תיקים יכול לנצח ויכול להרשות לעצמו להפסיד, כי מה שמשנה לו זה התוצאה הסופית. בגלל זה, אפשר לשחק על התוכן של המשפט והכללים. אם יש תיק בו השחקן החד פעמי העלה טענה טובה ואולי ייצור תקדים, השחקן הרב פעמי יוותר על התיק כדי שלא ייקבע נגדו תקדים מחייב. המשחק הוא גם על התוכן של הכלל המשפטי. שחקן מתוחכם גם יודע באיזה תיקים ביהמ"ש יפסוק נגדו, אך הם לא ממש חשובים – תיקים סימבוליים לטובת הצד החלש, אך לא מחלחל לערכאות הנמוכות או לא ייאכף או שניתן יהיה לאבחן את המקרים האחרים ממקרה זה. 

את השחקן החד פעמי מעניין רוב הפעמים המקרה האישי שלהם, כשאת המיעוט מעניין הכלל המשפטי. הם לא יכולים לשחק אסטרטגיה כי יש להם רק תיק אחד. אם זהו תיק כספי, הם יעדיפו להתפשר ולא אכפת להם אם התיק היה בעל פוטנציאל תקדימי. תכונה זו של השחקן החד פעמי משחקת לטובת השחקן הרב פעמי (מעבר ליתרונות הלובי וכו' עליהם דיברנו בהשפעת בעלי הכוח בחברה על המשפט). השאלה מדוע ביהמ"ש פוסק כך או אחרת לא תלויה רק בדברים האמורים לעיל כאמור כבבר, אך העובדה שהם שחקנים רב פעמיים נותנת להם את היתרון הזה. 

	                            התובע (
	חד פעמי OS
	רב פעמי RP

	חד פעמי
	ניתן לגלות פשרות רבות כי ההתדיינות יקרה, שני הצדדים מעוניינים בתוצאה ולא בכלל המשפטי, משתמשים בביהמ"ש לעתים כמנוף לקידום מו"מ בין הצדדים.
	יתרונות השחקן הרב פעמי באים לידי ביטוי

	רב פעמי
	יתרונות השחקן הרב פעמי באים לידי ביטוי
	המדינה נגד תאגידים גדולים – איכות סביבה, הגבלים עסקיים, בעיקר רגולציה.


באשר לתובעים רב פעמיים מול תובעים רב פעמיים, אומר גלנטר, שכאשר הויכוח הוא איך מתחלקים בכסף, מוצאים דרכים לפתור את הסכסוך, רק לא ללכת למערכת הפורמאלית. כאשר הויכוח הוא על עיקרון משפטי, הם יגיעו לביהמ"ש.
תנועות חברתיות, למשל התנועה למען זכויות האזרח, זוכות לחלק מהיתרונות של שחקן רב פעמי. לתנועה חברתית יש יתרונות של מומחיות, ידע, עו"ד טובים וכיו"ב. כל שחקן חד פעמי יכול ליהנות מיתרונות אלה אם יש לו כסף או אם הוא מצליח לקבל פרו-בונו מעו"ד טוב. כלומר, בהתדיינות הנעשית ע"י מייצג הולם השחקן החד פעמי מקבל את חלק מהיתרונות של השחקן החד פעמי. 

מה שניתן לראות הוא שלמעט גופי סיוע משפטי ופרו בונו, יש קשר והלימה ישירה בין מעמד חברתי וכלכלי של צד להתדיינות לבין מעמדו של עו"ד בהיררכיה הפנימית של המקצוע. 

גם אם לוקחים את עוה"ד הטוב ביותר, ואת התיק תיקח התנועה החברתית הכי מסורה בעולם, לעולם לא יהיה את יתרון האסטרטגיה. מבחינת כללי אתיקה עוה"ד לא רשאי לשחק משחק אסטרטגי, אא"כ הלקוח מסכים. נוסף על כך, תנועות חברתיות נמצאות בדילמה: אתית המחויבות שלהם היא לאדם עצמו גם אם רוצה להתפשר, אך אידיאולוגית המחויבות היא לרעיון שצריך לקדם.

מה שחשוב להבין מגלנטר:

1. לא מדברים על דיכוטומיה. ניתן לקחת שחקנים משפטיים שונים ולראות איך לסווג אותם מבחינת תכונותיהם והיתרונות שמקבלים (יש רצף).

2. האפיון של אדם כצד לא קובע את תוצאת המשפט, הוא רק אחד מהגורמים המשחקים במערכת מאד מורכבת של משתנים, אך יש לו חשיבות. לאחר מחקר זה, מחקרים רבים כולל בישראל, מראים שחשיבה זו של גלנטר יש לה כוח הסברי, גם אם לא מוחלט, לשאלה מי מנצח בבימ"ש ולמה.
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מבחן: 
דומה למבחנים משנים קודמות, הגבלת מקום, חומר פתוח.


לא להתייחס למבחן כאל צ'ק ליסט.

משפט ושינוי חברתי

מלכתחילה, מרגע שמציבים את השאלה האם המשפט יכול לחולל שינוי חברתי, האם נכון לפעול באמצעותו לשינוי חברתי, איך כדאי לבחון נכון במשפט כדי להשיג שינוי חברתי – נוקטים עמדה לגבי מקום המשפט: גישה אינסטרומנטאלית – המשפט הוא כלי להשגת יעדים. ניתן לעשות לו מניפולציות כדי להשיג דברים בעולם החברתי. 

זה יכול להיות גם מתוך עמדה ביקורתית למשפט, אך מפוקחת – אמנם הוא לטובת החזקים בחברה, משקף אידיאולוגיה או הגמוניה, אך עדיין אפשר לתפעל את המשפט לטובת אינטרסים אחרים.

לא באמת יודעים את התשובה לשאלה, ואין דרך נכונה אחת לכלול את כל הסיטואציות שרוצות שינוי חברתי. מה שכן אפשר למצוא בספרות זה את המגבלות. מעניין שרוב אנשי המשפטים העוסקים בשאלות נורמטיביות משפטיות לא מעלים בדעתם לשאול את השאלה הזו. אמנם אולי חסר תוחלת לשאול שאלה שאין לה תשובה, אך הם אפילו לא מראים לה מודעות. השאלה איך אפשר לתכנן מדיניות בצורה שתשפיע על החברה לא עולה בכלל. מי שחושב שהמשפט הוא כלי שנועד גם לעשייה חייב לדעת מרגלית לשאול את עצמו את השאלות הללו – אודות יכולתו של המשפט לפעול, ולתכנן את הדברים בצורה שתהיה להם את מירב ההשפעה.

אם מסתכלים על אנשי משפט, עו"ד, תנועות חברתיות, אפשר לראות אצל חלק גדול מהם אמונה די חזקה ורמת ציפיות גבוהה מהמוסדות המשפטיים – ביהמ"ש, המחוקק – שיצליחו ליצור שינוי, ושאם הם יפעלו וילחמו – הם יצליחו להשיג שינוי. האם המשפט יכול לעמוד בסטנדרט זה של הציפיות? 

ראשית נשאל - מהו שינוי חברתי?

שינוי נורמות, תרבות, תפיסות עולם, שחייב להתלוות אליו שינוי של דפוסי התנהגות בפועל – של אנשים ומוסדות (מחוקק, מבצע וביהמ"ש).

יכול להיות שיתקבל פס"ד או יהיה שינוי חוק, ויהיה לו רעש תקשורתי למחרת, אך ביום שלאחריו – לא קורה כלום. האם עצם העובדה ששונתה נורמה ע"י ביהמ"ש או המחוקק יוצרת שינוי? אלו לא יוצרים שינוי – היא יכולה להיות סמן או זרז לשינוי, אבל בשביל שיתחולל שינוי צריך שיקרו דברים רבים, הן בתוך המערכת המשפטית והן בתוך החברה. מעבר לכך, האופן שבו המשפט מחלחל אל החברה איננו ישיר – ישנם מנגנונים חברתיים שונים שמתווכים את המשפט בחברה: קבוצות חברתיות, ארגונים חברתיים, רשויות, התרבות של החברה, התפיסות על המשפט והלגיטימיות של המשפט, איך התקשורת מדברת על המשפט ומידת ההשפעה של התקשורת על החברה וכיו"ב. לכן כדי לענות על השאלה צריך לבחון את המנגנונים החברתיים הללו בחברה נתונה. 

יכול להיות שהעובדה שחל שינוי במשפט היא עוד גורם – לפעמים חשוב – בשינוי הנורמה וההתנהגות, ויכול להיות שלא כך הדבר. כמובן, לפעמים השינוי במשפט הוא סופו של תהליך שינוי הנורמה שבא דווקא מהחברה ולא תחילתו. 

תופעה מעניינת בישראל בשנים האחרונות – מאבקים חברתיים שלא נכנסים להגדרה הקלאסית של שינוי חברתי, אלא ניסיונות למנוע שינוי – שיתרחש או כבר מתרחש בחברה. 

למשל: בג"צ נתן צו למדינה לנמק את הפרטת בתי הסוהר. מדובר במאבק חברתי, אך הבקשה מהמדינה היא לא לעשות משהו, אלא להישאר כפי שהיא הייתה: לא לעשות רפורמה. השינוי האמיתי הוא לא לשנות את המצב הקיים. מעניין לבחון שרעיון הפרטת בתי הסוהר בא מתפיסה קפיטליסטית – שיקולי היעילות הם השיקולים המכריעים. למעשה, העתירה היא הכרה בכך שנעשה שינוי חברתי שנמצא בצורה חזקה ברשויות המחוקקת והמבצעת. היא מבקשת מביהמ"ש לעצור משהו שכבר התרחש. שינוי חברתי דרך מניעת רפורמה. 
חלק גדול מהספרות שעוסקת במשפט ושינוי חברתי עוסקת בליטיגציה (המאמר של גדי ברזילי). נראה, עם זאת, אומרת מרגלית, שצריך לחשוב לא פחות על המחוקק. חלק מהבעיה בישראל, אומרת מרגלית, היא שאנו ציניים מאד כלפי המחוקק, חושבים שלוביסטיקה היא רק בעניינים כלכליים, ואולי לפחות חלק מסוים מהשינויים החברתיים, עדיף לפנות בהם למחוקק.

המיעוט הערבי בישראל למשל הוא דוגמא מצוינת לחוסר המענה אצל המחוקק, למרות שגם אצל ביהמ"ש השינוי שניתן להשיג הוא מאד מוגבל. 

נראה, אומרת מרגלית, שהמעט שברזילי כתב מראה עד כמה מעטה האפשרות של גופים לפנות אל המשפט כדי להשיג שינוי חברתי. 

שאלת הלגיטימציה – אם לא מסכימים על כללי המשחק של המשטר (נניח – מדינת כל אזרחיה), פנייה לביהמ"ש מביעה לגיטימציה במשטר זה, דבר שיוצר בעיה לאותו גוף חברתי או אותה אידיאולוגיה. מרגלית: נכונה לגבי דיון של קבוצת מיעוט, אך לא נכונה לגבי גופים או אידיאולוגיה אחרת של שינוי חברתי.

אין הרבה אמצעים אחרים להשיג את השינוי החברתי מעבר למשפט, אומר ברזילי.

צריך לזכור שמדובר על גוף או אדם שהחליט שהוא רוצה להשתמש במשפט – אמירה זו מרמזת על הכוח להגיע לצומת ההחלטה. לא ברור מאליו להשתמש במשפט כשיש בעיה, לא כל שכן שינוי חברתי (ר' שיעור יישוב סכסוכים – הגעה למערכת פורמאלית). 

למה אנו אומרים שיש מגבלה לפעול לשינוי חברתי דרך המשפט מבחינת המוסדות (חלק גדול מהכתיבה מתעסקת בביהמ"ש, כשחלק נכון גם לגבי המחוקק). בעיות מובנות בעצם האופן שבו ביהמ"ש או הליטיגציה פועלת  - 

בעיית התרגום – לא הכל נכנס למשפט. כדי לפעול במשפט צריך לתרגם את הבעיה החברתית-פוליטית למושגים שהמשפט יודע לפעול בתוכם.

אם מדובר בפני המחוקק – צריך למצוא נוסח מקובל, שיהיה בר תפעול (כדי שלא יהיה חוק הצהרתי): תרגום לפעולות אופרטיביות – עניין קונקרטי בר ביצוע. בביהמ"ש הדבר יותר קשה – מגישים כתב תביעה, בו צריך להראות עילה משפטית. לא כל בעיה חברתית בה נלחמים לשינוי חברתי או תפיסתי יכול להיות מתורגם לעילה מוכרת. גם האופן בו עילות משפטיות מתייחסות לבעיות חברתיות מתוחמות בצורה מסוימת במשפט. וממילא תרגום זה לעולם המשפט משיל מהבעיה חלק ניכר מהאופי החברתי שלה. אם כך, שאלה היא איזה פיתרון המשפט יכול לספק. למשל: שינוי של מיעוט חייב להיות מתורגם לעילה של אפליה. 

חשוב לציין שעד לפני חקיקת חוקי היסוד של 1992 היה צריך להצביע על עילה בחוק ספציפי (של שוויון למשל) בשביל כתב תביעה. מאז לכאורה ישנן זכויות רחבות עליהן ניתן לבסס את העילות. יחד עם זאת, האם באמת נוצר שינוי או שנוצר תחום עמימות חדש בעייתי לפעולה? היום צריך להילחם על מושג אמורפי.

מאמר מארה"ב בשנות ה-60: אם מסתכלים על החברה העכשווית, הפוסט-תעשייתית, בה כוח השלטון מתפרש על כל תחומי החיים, חלק ניכר מהעושר של אנשים מקורו במדינה. כך, יש מקור קניין חדש התלוי במדינה: רישיון עריכת דין, תואר אקדמי, תנאים סוציאליים וכיו"ב. כמו שניתנו הגנות חוקתיות לקניין הישן (קרקע, הון וכו'), צריכות להינתן הגנות חוקתיות לקניין החדש. 

בארץ הרעיון החל לחלחל רק בשנות ה-90'. בהדרגה נוצרה הכרה במושג הקניין החדש – שינוי חברתי במשפט שיכולות להיות לו תוצאות משמעותיות. ניתן להגן על זכויות סוציאליות שלא נמצאות בחוק דרך מושג זה. בפס"ד מנור בשופט ברק כותב שברור הדבר שקניין חדש היא זכות בעלת הגנה חוקתית. שנה אח"כ בפס"ד קיצוץ קצבת הכנסה מדברים על פגיעה בכבוד ולא בפגיעה בקניין. זו דוגמא לבעיות המושגיות של תרגום בעיות חברתיות לעולם המשפט – אם המשפט לא רוצה, הוא יכול לבחור לו את המושגים העמומים ולברוח מההכרעה בשינוי חברתי.

חשוב לציין שלכל תקופה יש את התרבות המשפטית שלה. ביהמ"ש פועל בתוך תרבות זו ותהיה לו לגיטימציה אם יפעל מתוך תרבות זו. למשל – איזון זכויות הוא התרבות המשפטית הדומיננטית. כיום לא ניתן לטעון טיעון מחוץ למסגרת זאת. נוסף על כך, אם באים עם תרבות אחרת מהדומיננטית נתקלים בקושי, בגלל שיש במשפט שמרנות טבועה (הוא לא משתנה או מתקדם מהר). 

רעיון התקדים – למשפט יש מגבלות פנימיות. ישנם כללים פנימיים שפועלים לפיהם. מעבר לכך, עקרון התקדים מרמז על השמרנות, היציבות והוודאות של מערכת המשפט, כפי שאמרנו כבר.

הפסיקה ממדרת בעיות - המאמר של שמיר ושטראי. הבחירה במסגרת העובדתית של זמן למשל, משנה את ההתייחסות של הפסיקה לתיק שאדם הביא. האדם הביא תיק עם סיפור עובדתי מסוים שמציג רצון לשינוי חברתי. ברגע שביהמ"ש החליט שרק חלק מהעובדות רלוונטי – הכל השתנה. ברגע שביהמ"ש מחליט מהיכן מתחילה העילה המשפטית ומהי – גורל התיק יכול להשתנות. עובדה זו אומרת הרבה על בחירת תיק. אם בוחרים בתביעה עקרונית – מה שחשוב, בין השאר, הוא סיקור תקשורתי רחב. אם לעומת זאת בוחרים בקייס קונקרטי – ישנם שיקולים רבים. ביהמ"ש, אם מגיע אליו תיק כזה, יעדיף להשתמש בכלים משפטיים כדי לא לגעת בנושא החברתי הטעון. 

ביזור המקרים – צריך לחלק את התיק לאסטרטגיה ארוכת טווח של מקרים, או להביא ריבוי מקרים שצבירתם תיצור מומנטום. ככל שהמקרים מפוצלים יותר לביהמ"ש יש טקטיקות לפצל את ההכרעה. אם מדובר בתנועה חברתית שפועלת, ולא באופן אקראי – רואים חשיבה על אסטרטגיה של ליטיגציה: לא על מקרה בודד, אלא מקרים רבים לאורך זמן. האסטרטגיה – האם לפנות לביהמ"ש או למחוקק – זה שיקול האם להיות פרקטי או להשיג נורמה הצהרתית. 

ביהמ"ש מול המחוקק – 

נניח שנמצאו שופטים שנכונותם לפרש את המשפט אכן תואמת את השינוי החברתי אותו אנו מעוניינים ליצור, והם כותבים פס"ד מהפכני. הם עשויים להיתקל בחוק הפוך של המחוקק. כלי נשק נוסף של איום שיש למחוקק על ביהמ"ש הוא הגבלת הסמכויות של ביהמ"ש – חיקוק בימ"ש לחוקה או הועדה למינוי שופטים למשל. כך, ע"מ שביהמ"ש יהיה מקום אליו החברה תפנה בשביל שינוי חברתי הוא צריך להיות עצמאי. שאלה מעניינת היא עד כמה אנו רוצים שביהמ"ש יהיה עצמאי, ועד כמה צריך איזונים ובלמים.

מעבר לכך, בימ"ש שיקבל החלטות מהפכניות מדי באופן מגמתי יכול להיתקל בבעיית לגיטימציה ואמון הציבור – ר' ביהמ"ש העליון בישראל בחלק מהחלטותיו.

ביהמ"ש הוא מוסד, ולכן הוא פוליטיקאי. אם לא יפעל ככזה – יחטא לתפקידו. אם לא ייקח בחשבון את השיקולים המוסדיים הללו: עד כמה יכול "למתוח את החוט" אל מול המחוקק ואל מול הציבור, לא יעשה את תפקידו. החברה רוצה בימ"ש לא מאוים אל מול המחוקק, ולכן הוא משחק את המשחק הפוליטי. אם הוא יחליט החלטות בלי להתחשב במחוקק ובציבור – הוא יאבד מכוחו, ותיפגע הדמוקרטיה. אם כך, אולי לא ראוי להעמיד בפני ביהמ"ש תיקים בעלי שינוי חברתי מהפכני, כי מעמידים אותו בבעיה מוסדית – לכן הוא סוחב תיקים כי הוא רוצה שהם יפתרו בצורה אחרת למשל. לדעתה של מרגלית גופים חברתיים בשנים האחרונות פגעו במעמדו של ביהמ"ש ע"י הגשת עתירות שמבחינת האידיאולוגיה של ביהמ"ש הוא צריך לדון בו, אך מבחינת הקשר בינו לבין המחוקק והציבור – לא ראוי שידון בו.

בעיית היישום – ראשית, כלפי בימ"ש נמוכים: אם הם לא יישמו את מה שביהמ"ש העליון ביצע, יהיה רק ניצחון סימבולי. שנית, כלפי הרשות המבצעת: אם היא לא תבצע, הפסיקה לא השיגה שום דבר. אף אחד לא יכול לכפות על הרשות המבצעת לבצע את הפסיקה. ביהמ"ש אמנם יכול להאשים בביזיון ביהמ"ש, אך הוא לא בודק את האכיפה. הציבור והגוף החברתי שמעוניין בשינוי וקיבל את הפסיקה לטובתו צריך לעקוב על האכיפה, כך שהמאבק הוא מאבק מתמיד.

הצד האופטימי בליטיגציה כדרך לשינוי חברתי – 

ראשית, לפעמים מצליחים. הדבר חשוב בתנאי שיודעים לשלוט על יתר המנגנונים החברתיים: תקשורת נכונה, יישום, עקיבה על האכיפה.

שנית, השפעות לא ישירות לליטיגציה – מחקרים מראים שלהפסדים בבימ"ש יש כוח השפעה יותר גדול מניצחונות לא ממומשים. אם יודעים לעשות מוביליזציה פוליטית של הכעס והאכזבה מהפסד בליטיגציה, מדובר בכוח מניע לגיוס פוליטי מהטובים שיש. נוסף על כך, הפסד יוצר תקשורת וכיו"ב. 

שלישית, פעמים רבות עצם הגשת התביעה מהווה זרז לפשרות, כשפשרה יכולה לשנות את האופי של הצד השני. אולי היא מחוללת שינוי בקונספציות של הצד השני לגבי הבעיה. ההיגיון של הפשרות מחלחל לתוך תרבות ארגונית של המוסדות. 

לסיכום אפשר לראות עד כמה המשפט מוגבל, אבל גם עד כמה כוח יש לו. החוכמה היא לשלב בין שניהם.

