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משפט וחברה/ ד"ר אביטל מרגלית
16.3.2009

שיעור 1 (גלית+איילה)
מבוא

משפט וחברה מנתח את המשפט ומקנה כלים מעשיים לחשיבה במשפט. בקורס נעסוק בכלים לחשוב על מדיניות. אך על מנת לעשות זאת יש תחילה להסתכל על המשפט מבחוץ. נרצה לראות את המשפט כמוסד חברתי – כיצד המשפט פועל בתוך העיגון החברתי שלו. כיצד הוא פועל בעיגון של תקופה מסוימת כאשר ישראל של שנות ה-50 ושל שנות ה-2000 תהיה שונה. כיצד המשפט פועל במרחבים שונים של החברה הישראלית אשר איננה הומוגנית כלל וכלל: חלוקה לאומית, אתנית, וכו'. כל אלו ישפיעו על המשפט כמוסד חברתי. המשפט הישראלי פועל בתוך המרחב עם כל הקונפליקטים הללו. מטרת הקורס היא למעשה לפתוח תחילה את המסך הכבד הנקרא "המשפט" ולבדוק מה עומד מאחוריו. כיצד הוא עובד, מה הוא עושה ועד כמה בכלל הוא חשוב. צורת החשיבה תאפשר לנו לעורר שאלות אחרות על המשפט. 
1. דוגמא מס' 1 - המשפט בפועל מול המשפט בספרים

התחום המוסדר של מתן הלוואות מוסדר בחוקים שונים, מטרת החוק היא להתמודד עם השוק האפור. אנו שומעים יותר ויותר על פרקטיקות גבייה של מוסדות שונים. אנשים שפונים לאותם גורמים הם אנשים אשר לא יכולים לקבל אשראי מן המערכת הבנקאית. המחוקק אינו מוכן להעלים עין מאותם מקרים והוא בא להסדיר גם את המתרחש בשוק הזה. ראוי להגן גם על מי שפונה אל השוק החוץ בנקאי. ישנן חובות שונות שנקבעו: חובות גילוי למיניהן, ריבית מקסימאלית שמותר לגבות- כאשר ישנה עילת תביעה לבית משפט אם מתעוררת סטייה מאותם חוקים. לכאורה מדובר בחוקים מיטיבים ביותר ונאורים. חלק מן השוק האפור הפך להיות על סף הפעולה הבלתי-חוקית. אך ישנו תחום עצום שמבחינתם, החוק הוא המלצה בלבד - הריבית הממוצעת בשוק האפור היא 400% כאשר על פי החוק הריבית המותרת הינה 16%. בבדיקת מאגר מידע משפטי, נחפש את מספר התביעות המוגשות מידי שנה להשבת הריבית נראה כי הכמות הינה אפסית לחלוטין. זהו למעשה ההבדל בין המשפט בספרים לבין המשפט בפעולה- מה כתוב בכללים הרשמיים ומה קורה בפועל. המשפט האמיתי הוא לא זה שבספרים, אלא הנורמות החלות בפועל. אותו פער מעורר שאלות רבות. 

אם נבדוק חוק אחר חוק, נראה כי ישנם מעט מאוד חוקים הנאכפים בצורה מיטבית. אחד העבריינים הגדולים ביותר בציות לחוק הינה המדינה – תרבות עבריינית של אי-ציות לחוק (ואילו בצד השני היא גם המחוקקת). 

איזה מדד קיים לגבי מימד הרצינות בה מתייחסת המדינה לנורמות שהיא עצמה קובעת כמחוקקת?
חוק התקציב הינו החוק החשוב ביותר במדינה. אם למדינת ישראל חשוב השוויון או חוקי העבודה נצפה כי מנגנוני האכיפה יהיו יעילים, ויבואו לידי ביטוי בסעיף חוק בחוק התקציב (נצפה שיתקצבו כראוי את מנגנוני האכיפה של החוקים שכן בהיעדר מימון כמובן שהדבר לא ייאכף). היעדר המימון מצביע על סדרי העדיפויות של המחוקק. מדוע המדינה בכלל מחוקקת חוקים כאשר אין מערכת אכיפה יעילה? לעיתים, הדבר נובע בעיקר בשל הרצון של המחוקקים לזכות באהדה ציבורית או למלא את התחייבויותיהם לבוחרים. כמו כן, ארגונים בינלאומיים וממשלות בוחנות את החקיקה במדינות בעולם ביחס לנושאים מסוימים, כמו לדוגמא סחר בנשים או הגנה כללית על זכויות אדם. במקרים כאלו עצם חקיקת החוק חשובה. ישנם גופים שונים אשר אמורים לבקר את פעולתו של המחוקק כאשר הרצון הוא לפקח על החקיקה והאכיפה.
2. דוגמא מס' 2 ​- פלורליזם משפטי, משפט המדינה מול מערכות משפט אחרות

נערך משחק כדורגל, וקבוצה מסוימת הפסידה. בתגובה נקנסו שחקני אותה קבוצה בסנקציה כספית, בהורדה משכרם. קם קול זעקה בתוך הקבוצה, ואנו נרצה לבדוק מדוע קונסים אותם. נניח כי הדבר כתוב בחוזה מדוע השחקנים כועסים? התקיימותו של סעיף זה אצל שחקנים לא ממש ממומשת בפועל. ישנה נורמה מסוימת לא להפעיל את אותו סעיף בחוזה. השאלה תהיה האם בכלל השחקנים ירצו להגיש תביעה? 
ניקח מקרה אחר שבו האוהדים התפרצו בעת המשחק למגרש ולכן התאחדות הכדורגל החליטה לקנוס את השחקנים. הסמכות של התאחדות הכדורגל והכללים מגיעים מהתאחדויות הספורט הבינלאומיות אשר הינם גופים וולונטאריים. אין מדובר במשפט של המדינות אלא במשפט של הכדורגל. ישנם בתי משפט ספציפיים, כמו בית משפט לערעורים בספורט ואליו יכולים לפנות ספורטאים או קבוצות כאשר ניתן להטיל סנקציות שונות או לבטל אותן. למשל נתפס שחקן בשימוש בחומרים אסורים. מהיכן לבית הדין יש הסמכות להכריע באותם עניינים? אם מדינה תתיימר להתערב יותר באותם כללים אותה התאחדות צפויה לסנקציות בינלאומיות כולל הדרה או הרחקה לתקופות שונות. דוגמאות אלו מצביעות על תופעה נרחבת מאוד בעולם המשפט הנקראת פלורליזם משפטי. לצד משפט המדינה ישנן מערכות משפט רבות אחרות. שתי המערכות לעיתים מתנגשות הן מבחינת הסמכות והן מבחינת המדיניות. נרצה לבדוק כיצד המערכות השונות משפיעות על המצב בשטח, וכיצד הן משפיעות אחת על השנייה. הקיום הבו זמני של המערכות מעלה שאלות על התופעה המשפטית. האם המשפט בישראל הוא המשפט של מדינת ישראל? יש מערכות משפטיות רבות במדינה שחלקן מוכרות פורמאלית וחלקן לא, כיצד המערכות משפיעות אחת על השנייה ועל האנשים החיים בין המערכות האלה? האם יש לקחת בחשבון את ריבוי מערכות המשפט? התשובה היא חיובית כי חלק מהמערכות הינן חזקות יותר ממשפט המדינה.
3. דוגמא 3 – הידע הקיים, מקורותיו, התקשורת והשפעותיהם על העשייה המשפטית.

לרוב האנשים ידע כללי ומזערי על המשפט שמסדיר את חיינו. מה זה אומר מבחינת הכוחות בחברה שאנשים לא יודעים את תוכנו של המשפט אך הם מוחזקים כמי שמבינים את מה שהמשפט אומר? אנשים לומדים מהתנסות אישית אך כמה ניתן ללמוד מזה על המשפט? 
כאשר פותחים חשבון בנק לא ממש בודקים מה נאמר במסמכים עליהם אנו חותמים. מדובר בתופעה נרחבת ביותר כאשר לרוב האנשים יש ידע כללי ביותר ומזערי ביותר על המשפט ולכן בעת חתימה על מסמכים אין כלל הבנה. מדובר בפגיעה קשה ביותר בחלשים בחברה. את אותה טענה ניתן להעלות גם לגבי ידיעתם של השופטים ושל עורכי הדין. האם עורכי הדין יודעים משפט? זוהי הדרך שבה מתבצע השיח המשפטי. שאלה נוספת היא מה מגיע לתקשורת וכיצד זה משפיע על תפיסות של בני אדם. מה מתוך המשפט מופיע בתקשורת, שהיא אחד האמצעים המשפיעים ביותר על הדעה המשפטית?

4. דוגמא 4 - רצון חקירת המשפט אל מול מאגרי המידע הקיימים

נניח ואנו נרצה לדעת מה הייתה עמדת המשפט הישראלי לאורך השנים בסוגיה מסוימת בדיני חוזים. נרצה תחילה למצוא בסיס נתונים. האם אנו מחזיקים בבסיס נתונים שכזה? כיצד מבררים מה המשפט הישראלי קובע ומהי עמדתו לאורך השנים בסוגיה מסוימת? אנו נרצה לפנות אל הפסיקה, החקיקה והספרות השונה. האם נוכל להצליח לקבוע איזה הלך רוח מסוים? שהרי חלק מן הדברים אינם מתפרסמים. חלק גדול מן המידע המשפטי איננו פתוח במחקר ולכן הדברים המשפיעים יהיו אך ורק המסמכים שפורסמו, אשר אינם דווקא הלך הרוח האמיתי של המשפט. כך למשל, כאשר אנו בודקים פסיקה מכל הערכאות לגבי נושא מסוים, האם בהכרח יש תמונה מלאה לגבי אמירתו של המשפט הישראלי? אין לנו פרסום של כל פסה"ד, ומי שקובע מה יתפרסם ומה לא קובע במידה מסוימת מה יהיה המשפט הקיים במדינת ישראל (זה שייוודע לציבור).
חקר המשפט לוקה בגלל אותם חסמים, ולמעשה ניתן לומר כי הוא אינו מדויק. מעבר לכך ככל שנחקור יותר ונשמע יותר שופטים תיסדק מראית העין של הניטראליות, והאוטונומיה של המערכת המשפטית. 
5. דוגמא 5 – כללים משפטיים אל מול כללים חיצוניים אליהם.
נעשה מחקר בארה"ב ע"י חוקר בשם Tom Baker- חוקר את תחום הנזיקין ועשה מחקר אמפירי בנושא. בדיני הנזיקין כאשר נעשתה עוולה ובית המשפט פוסק סעד מסוים, קמה לנפגע הזכות המשפטית לגבות את מלוא סכום הפיצוי שנפסק. חובת עו"ד של הנפגע לעשות את המקסימום לצורך גביית הפיצוי. יש אינטרס של המערכת המשפטית שהפיצויים ייגבו במלואם, כי רק אז ימולאו המטרות העומדות בבסיס דיני הנזיקין. אותו חוקר (בייקר) ראיין עו"ד של נפגעים ושל נתבעים. מהראיונות התברר כי לעורכי הדין יש תפיסה משלהם, "כמעט קוד", מה ראוי ומה לא ראוי בדיני גביית פיצויים בנזיקין: 

1. כאשר מי שגובים ממנו את הכסף היא חברת ביטוח עו"ד נלחמים עד הסנט האחרון. 

2. כאשר לנתבע אין חברת ביטוח והכסף צריך לבוא מכיסו האישי הם מפעילים כלל נוסף: 
· אם הוא הפגין זלזול לכל אורך הדרך, לא לקח אחריות ולא התחרט על הדברים, הם יפעילו את כל כוחותיהם על מנת לגבות הכל מן הפוגע.
· אך אם הנתבע לא הפגין זלזול והיה עם תחושות חרטה קשות לאורך זמן, עורכי הדין לא ירצו להתעקש על ה"כסף המלוכלך" – לא ירצו להוציא אדם כזה מן הבית לצורך תשלום פיצויים. 
מבחינת דיני הנזיקין כל אותם שיקולים אינם רלוונטיים: הבחנות במקור הכסף לתשלום הפיצויים, ההבחנה בין גוף מוסדי לבין בני אדם כפרטים, הבחנה בין האנשים הפרטיים לגבי התנהגותם השונה- הבחנות אלו אינן קיימות בדיני הנזיקין. אך עדיין זוהי הפעלה של כללים פנימיים של עורכי הדין.

יש כאן מימד בעייתי מבחינה אתית- עוה"ד מחויב לפעול לגביית כל הפיצוי עבוד הלקוח. התשובה הנפוצה שקיבל בייקר הייתה שבנקודה זו כבר חלף זמן רב והלקוח כבר מכיר את עוה"ד ומכבד אותו ולכן מקבלים את דעתם לגבי העובדה שלא יוציאו את הנתבע מביתו עבור הפיצוי. מה עוה"ד אומר לנו? הוא ממלא את מקומו של המצפון, ממלא את מקום הנורמה מה מותר ומה אסור לעשות- הוא מחנך. עורך הדין למעשה מעביר תפיסה ונורמות מה ראוי ומה לא ראוי, ולמעשה ביחסי עורך דין לקוח יש מימד של חינוך. 
המשפט רואה עצמו כמי שמחנך אותנו וזה מה שעו"ד עושים. אם עוה"ד ממלאים תפקיד של מחנכים לפי מה את מחנכים? את איזו שכבה חברתית? יש תרבות מסוימת של מישהו שבעמדת כוח שמחנך אדם אחר וזה מה שמכתיב תוצאות  שהצטברותם היא מה הם דיני הפיצויים בעצמם. רואים הבדל בין המשפט הפורמאלי ובין אמפירית מה קורה בפועל.
הנקודה החשובה היא כי תחילה אין זה תפקידם של עורכי הדין, כמו כן המוסר והערכים של עורכי הדין הינם בד"כ חזקים וגבוהים יותר מהאדם הפשוט.
6. לסיכום : המשפט כאוטונומיה חלקית 

נקודת המוצא בקורס היא כי למשפט יש אוטונומיה חלקית. ישנו טיעון המופיע רבות בספרות, האומר כי המשפט הוא מוסד העומד בפני עצמו: שפה משלו, כללים ולוגיקה משלו, ומוסדות משלו. המשפט חי כמשק חברתי סגור. המשפט מפעיל את הכללים באופן ניטראלי ובשוויון כלפי כל מי שבא אל תוך שערי המשפט (אינו מושפע מפוליטיקה, כלכלה וכד'). מקור הלגיטימציה של המשפט נובע מכך שהוא אוטונומי. אך קשה לומר כי המשפט אכן הוא כזה שהרי הוא כן מושפע ממערכות כלכליות, ופוליטיות שונות. אך אם נגיד כי המשפט הוא פוליטיקה, דת וכלכלה נחטא אל האמת. שהרי למשפט כן יש ייחודיות משלו- יש לו דרך משלו, שחקנים משלו, וכו'. ולכן התפיסה שאנו נמשיך עימה בקורס היא של אוטונומיה חלקית. נרצה לבדוק היכן באה האוטונומיה הזו לידי ביטוי.
השאלה שעומדת בבסיס הקורס היא פרובוקטיבית וחשובה: האם המשפט חשוב ומשפיע?

מאוטנר לקרוא (לקראת המבחן)

מאמר בנוגע לבריאות הציבור של מרגלית ונדב
23.3.2009

שיעור 2
לאחר שיעור המבוא, נדון במשך 3-4 שיעורים בסקירה קצרה בטענות שונות המושמעות לגבי הקשר בין משפט לחברה.

כאמור, נק' המוצא היא שהמשפט איננו אוטונומי, המשפט מקיים קשרי גומלין מורכבים עם החברה בה פועל. ברגע שדוחים את הטענה לפיה המשפט הוא אוטונומי לגמרי, עולה השאלה כיצד המשפט קשור לחברה?
מאחר ומדובר בשאלות אודות החברה וחשיבה אודות תחום מדעי החברה, ברור כי ישנה קשת של תשובות. נראה כי התשובה לרוב תהיה "תלוי", ולכן עולה השאלה "במה תלוי?". יש הרבה תשובות, כאשר בתוך הכותרות מסתתרות טענות ותיאוריות שונות. אנו נציג דוגמאות לטענות השונות ולהבניה מסוימת של הטיעון ע"י כותבים מסוימים.

הטענות שנדון בהן:

· משפט משקף חברה.

· המשפט ממלא תפקידים בחברה. 

· המשפט הוא תוצר של אינטרסים- תנסה לשכנע אותנו דברים אחרים, כאשר התשובה גלויה לעין. (כתבות בתקשוב של צבי זרחיה לגבי החוק הלוביסטי, ושל איתי רום- מדינה להסתיר- עוסק בממ"י)
· משפט, תרבות וכוח: חשיבה ביקורתית- קשר בין המשפט, לתרבות ויחסי הכוחות בחברה, טענות שהמשפט הוא הגמוניה הרמונית.
· טענה 1: המשפט משקף חברה
זוהי טענה שנשמעה רבות במאה ה-19, כטענה כללית זוהי טענה בוודאי נכונה. קשה להכחיש שמשפט של מדינה/קב' משקף את הקבוצה הזאת.

אם נעשה עבודה השוואתית ונבדוק את התכנים של המשפט, מוסדות המשפט ודרכי פעולתם במדינות שביבשות שונות, יתכן ונראה שישנם דברים דומים, ויתכן שישנם דברים אוניברסאליים. אך בוודאי שנמצא גם תכנים שונים במוסדות ובאופן פעולותיהם- כך למשל יש מדינות בהן עיקר המשפט הוא החקיקה, ומדינות אחרות בהן עיקר המשפט הוא פסיקה. כמו כן נראה כי יש שוני בתכנים של המשפט וכיוצ"ב. 
מנין נובע השינוי? השונות נובעת בהיסטוריה, בתפיסה הכלכלית, במכלול היחסים הקולקטיביים שבכל מדינה וכד'. אם רואים זאת כך, אין ספק שברמת הכללה שכזו הטענה שהמשפט משקף חברה היא נכונה. האם זוהי טענה מעניינת? לא. טענה מעניינת תהיה- את מה זה משקף בחברה הזאת? ולמה דווקא זה מה שמשקף את החברה הזו? ברגע שנתחיל בשאלות אלו נגלה עולם שלם שמוביל אותנו לדיון בטענות אחרות לגבי מהות הקשר בין המשפט והחברה. 
במאה ה-19 עלתה טענה כי המשפט הוא שיקוף של ההתנסות הקולקטיבית של הקבוצה. טענה זו בעצם אומרת שהמשפט משקף תהליכים קולקטיבים פנימיים באותה הקבוצה. האם אנו מכירים חברות אנושיות שכל ההתנסות שלהם הן התנסויות פנימיות של החברה מתוך עצמה בלבד? אולי, אם היינו מוצאים איזה שבט שמתחבא שלא היה בשום מגע עם העולם החיצון (היו קב' שהמחקר גילה שהיו להן חיים משל עצמן). אך כמה כאלו כבר יש? אם נחשוב על היסטוריית העולם- אילו סוגי אינטראקציות יש בין קב' חברות לאורך השנים שמשפיעות על המשפט? מסחר, תיירות, נישואין, כיבוש, מלחמה וכו'. כמעט כל תרבות, חברה ומשפט היו בקשרי גומלין.

היום אנו מדברים על גלובליזציה והשפעתה על חברות שונות: על התרבות, מבנה נורמטיבי וכו', אך גלובליזציה אינה תופעה חדשה. ההיקף והעוצמה חזקים וחדשים בהחלט, אך עצם קיומה- לא, תופעה זו קיימת כבר. אימפ' שאנו מכירים מבחינה היסטורית: בבל, אשור, יוון רומא- אלו היו קב' שהשתלטו על טריטוריה והשליטו על הקב' החברתיות ועל הטריטוריות את המשפט שלהן . כך קרה שקב' נטמעו ונעלמו מהעולם, וקב' אחרות נותרו עם המשפט שלהן (העם היהודי במובנים אלה הוא חריג). המשפט הרומי הפך להיות המשפט של רוב היבשת, המשפט של הקונטיננט. כך שכשמדינות אירופה החלו להשתלט על יתר העולם הן הביאו עמן את צורת משפטן- הן משפט דתי והן מדינתי (עם מדיניות שונה). יש כאלו שניסו להרוס את המשפט של הילידים ויש כאלו שאפשרו אותו. עקרונות מסחר בינלאומי או משפט העמים היה קיים בעבר שנים רבות. 
תופעת "שתלים משפטיים"- משפט שנוצר במקום אחד שמאומץ/נכפה על מדינה אחרת.

אנו רואים היום מדינות שמאמצות משפט של מדינות אחרות, או מדינות שנכפות לאמץ משפט אחר. מדינות אירופה למשל שעברו משלטון קומוניסטי לדמוקרטי עברו הליך משפטי עצום. המשפט שלהן נעשה ע"י קב' מומחים מהמערב ששקלה איזה משפט יש לאמץ. כך גם כאשר צ'ילה עברה מדיקטטורה לדמוקרטיה, חלקים נרחבים מחוקתה נכתבה ע"י כלכלנים מאונ' שיקגו (ההגנה העל חוקתית על קניין שם מקורה באונ' שיקגו). 
כלומר הרעיונות הגיעו מארה"ב ואת זה אימצו, כפי שגם היה אצלנו בשנות ה-70 (אנחנו לא אימצנו הכל).
כאשר אנו מסתכלים מבחינה היסטורית על תהליכים שקרו לחברות, קשה לקבל טענה כי הייתה רק התפתחות פנימית והמשפט משקף רק את זה (התנסות התהליכים הפנימיים של הקב'). כאשר אנו חושבים בצורה הזאת, אנו מתחילים לשאול שאלות: מדוע מדינה מסוימת אימצה משפט מסוים לעומת מדינה אחרת שדחתה אותה? מה זה אומר על אותה מדינה? האם זה מראה את חולשתה/ חוסנה של המדינה שאימצה/לא אימצה? מה זה משקף? האם משקף היסטוריה שלה? כאשר אנו מתחילים עם השאלות הללו אנו לא יכולים להישאר עם המילה "משקף", יש למעשה להתנתק ממילה זו. גם בתוך הקבוצה פנימה ששאומרים 'משקף' – יש דימוי של משהו הרמוני, של חברה מתפתחת. אך החברה לא סתם מתפתחת, יש דינאמיקה פנימית, יש מי שמכתיב את השינויים. כאשר אנו אומרים "משקף" נראה כי זה משקף את התפיסה של האליטה החברתית, את מי שיש לו את מקור הכוח בחברה. אז זה לא סתם משקף, אלא משקף משהו פנימי על מערך הכוחות, והטענה מזמינה שאלות נוספות (זה לא אומר שהטענה לא נכונה) 
כתיבה של סביני (האחראי על כתיבת הקודקס הגרמני): סביני עד היום מצוטט כאחת הדוג' לטענה שהמשפט משקף את החברה, כי הוא אמר ש"בכל רגע נתון משפט הלאום משקף את ההתנסות הקולקטיבית של אותו לאום, את רוח האומה". הוא תיאר את המשפט הגרמני כנוצר עם האומה ונעלם עם היעלמות האומה. הבסיס של המשפט הגרמני הוא המשפט הרומי ולכן התיאור שלו בעייתי כי זה לא משפט שיצרו השבטים הגרמניים. כלומר, זוהי דוגמא בעייתית של התיאוריה המתפתחת לפיה המשפט נולד עם האומה, צומח ומתפתח עמה ויכול להיעלם עם מותה של הקבוצה, מכיוון שהבסיס של המשפט הגרמני הוא המשפט הרומי. יש בהיסטוריה מקרים של משפט שהפך למשפט מת כי החברה שהחזיקה אותו עברה מן העולם.
יחד עם זאת סביני שהיה איש משפט מודרני (שר המשפטים של פרוסיה), ידע בדיוק איך המשפט המודרני בגרמניה מתנהל ונתן לכך ביטוי בכך שהוא טען שהמשפט מתקיים ב-2 רמות:

1. רמה עממית- בחיי היום יום ישנו משפט שמבטא באמת את ההתנסות של הלאום, מבטא את הערכים הבסיסיים. 
2. משפט של המומחים- ככל שהחברה התפתחה להיות מודרנית יותר המשפט הפך למורכב יותר, מסובך יותר והפך לנחלתם של מומחי המשפט (כאשר מומחי המשפט הם חלק מהאליטה. יש הטוענים שכך גם היום, האם נכון? נדון בכך). 
אז כאשר אומרים שהמשפט "משקף", עולות שאלות: את מה/מי הוא משקף? את העם? את המומחים?

סביני פתר את הבעיה ע"י כך שאמר כי יש לעשות כפרויקט לאומי- חשיפת השורשים הלאומיים המשפטיים, לחשוף את רוח האומה שנמצאת במשפט המומחים, רק כאשר נעשה זאת נוכל לחוקק את הקוד המשפטי של האומה (הקודקס). 
חשיפה כזאת מצריכה אותנו לטענות נוספות לגבי הקשר בין משפט ובין חברה.

סיכום: האמירה עתה היא האם זה נכון שהמשפט משקף חברה? כן- אבל ... (מצריך שאלות נוספות).
· טענה 2: המשפט ממלא תפקידים בחברה
טענה זו רואה את החברה כבעלת מוסדות חברתיים שונים שבאים לענות אחר צרכים של החברה. לחברה האנושית כל מיני צרכים שנענים ע"י מוסדות שהחברה יצרה. כך למשל, כדי לקבל החלטות קולקטיביות נוצר המוסד החברתי "פוליטיקה" (כנסת). ישנם מוסדות של חינוך, תרבות, כלכלה, דת, מוסד המשפחה וכד'. לפי טענה זו גם המשפט הוא מוסד של החברה ונועד למלא צרכים מסוימים של החברה האנושית. לא בהכרח המשפט ממלא חלק מהתפקידים האלה באופן בלעדי. יכול להיות תפקיד מסוים שכמה מוסדות חברתיים פועלים כדי למלא אותו (יש תפקידים בהם המשפט כלל לא רלוונטי). 

נחשוב לרגע, אילו צרכים של החברה המשפט בא למלא?
· ביטחון/וודאות בסדר החברתי
· יישוב סכסוכים
· שמירה על זכויות- בין הפרטים עצמם או בין פרט לשלטון. אין ספק כי המשפט הוא מוסד מרכזי לקיום ופיקוח הנורמות בין אדם לחברו, בין אדם לקהילה ובין אדם לשלטון (שמירה ופיקוח על פעולות השלטון).
· ערכים= זהות קולקטיבית. משפט כמבטא את העולם הערכי, מי אנו כחברה? אנו פונים למשפט שימלא את התפקיד הזה, לא בטוח כי המשפט הוא שמתאים לכך (חיסרון- לא תמיד זה נותן תשובות לשאלות). המשפט קובע מהם הערכים, קובע קריטריונים ומחנך אותנו לעמוד בערכים הללו.
· הסדרת יתר המוסדות החברתיים- המשפט בודק האם אנו עומדים בקריטריונים ומחנך אותנו לעמוד בהם. 
· חלוקת עושר בחברה
· המשפט מחנך
· דבר שעומד מעל הכל: טענה לפיה המשפט משמר לכידות חברתית. לעיתים אנחנו רוצים שהמשפט יעשה זאת. טענה שהמשפט עושה עבודה של לכידות חברתית זוהי טענה שנשמע רבות, תוך ליווי של סימן שאלה האם זהו תפקיד טוב.
קיים טיעון מורכב שהשמיע אחד מאבות הסוציולוגיה, מיל דירקהיים (סוציולוג צרפתי). הוא כתב הרבה על משפט, חלקים עיקרים ממה שכתב רלוונטיים גם היום. הוא כתב ספר שנקרא "על חלוקת העבודה" (1893). לכל כותב יש אג'נדה, כאשר הוא מנסה לעגן בכתיבתו את שלו. 
דירקהיים יצא כנגד החשיבה התועלתנית. טענה מאוד חזקה שעלתה בשלהי המאה ה-19, כאשר החברה היא מודרנית וקפיטליסטית ועברה שינוי מהפכני לכיוון צמיחת האדם כאינדיבידואל (ירד קרנה של החברה): אין חברה, חברה היא אוסף של פרטים. זוהי תפיסה המדברת על בנ"א כאינדיבידואלים שקיימים, בעלי מטרות, ומוכנים לשת"פ רק כדי להגשים את מטרותיהם- האדם פועל כדי למקסם את ההנאה שלו- חושב על התועלת שתצא לו מזה. זוהי טענה שנשמעה במאה ה-19 וקיימת איתנו עד היום. כאשר מרגרט תאצ'ר עלתה לשלטון, אחד המשפטים הידועים שאמרה הוא "חברה- אין דבר כזה חברה". זוהי תפיסה שקיימת עד היום.
דירקהיים רצה להראות שלמרות שאנו חיים בחברה קפיטליסטית והפכנו לפרטים אינדיווידואליים- עדיין יש חברה!
בכדי להראות זאת הוא לקח אותנו לסיפור היסטורי, סיפור של התפתחות חברתית שהייתה כתיבה רווחת בתק' ההיא, בהשראת דרווין ותורת האבולוציה: מראה כי למרות השינויים שהתרחשו ישנם דברים שהשתמרו. הוא משתמש בספרות שהוא הכיר (מבחינה היסטורית אין זה בדיוק נכון מה שרשם- נתעלם מכך). התיאוריה השלטת מאז דירקהיים היא הרבה יותר צנועה- אין חוקיות ששלטת בכל החברות לכל עניין ולכן לא מחפשים אותה, אך דוגמתו של דירקהיים היא טובה לסוג החשיבה של אז. הוא יצר הנגדה בין החברה הפשוטה לחברה המודרנית. הוא לא דיבר על חברה קונקרטית מסוימת, אלא היה לו תיאור כללי על חברות טיפוסיות פשוטות (=פרימיטיביות). הלשון 'פשוטה' שנשתמש בה היום הייתה פעם 'פרימיטיבית'. 

טיעונו של דירקהיים קושר בין המבנה של החברה, לכידותה של החברה והמשפט. מטרתו להראות שלמרות שהחברה השתנתה, יש בה לכידות חברתית, זה לא נכון שהתפרקנו לאוסף של אינדיבידואלים. הוא סבר שקשה למדוד לכידות חברתית, וזה נכון לדברי מרגלית.
בצורה פשטנית, דירקהיים החליט שהמדד שלו לסוג הלכידות החברתית יהיה המשפט. הוא אומר כי סוג המשפט הדומיננטי בחברה משקף את הלכידות החברתית והמבנה החברתי שקיימים בחברה.
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חברה פשוטה- מבנה של חברה פשוטה הוא של אנשים שמאוד דומים זה לזה, כמעט עד לכדי זהות, אין חלוקת עבודה בין האנשים, לכולם יש פחות או יותר התנסויות זהות, שונות מועטה, עולם ערכי משותף זהה (מצפון קולקטיבי). את סוג הסולידריות החברתית בין האנשים הזהים הוא כינה סולידריות מכנית. איך אנו יודעים שזה מלמד על סוג הלכידות? בחברה פשוטה של אנשים שדומים זה לזה קיים מצפון קולקטיבי ואחדות נורמטיבית. מה מלמד אותנו על הלכידות החברתית הזו? בחברה כזאת (פשוטה) סוג המשפט הדומיננטי הוא משפט פלילי. מרבית העבירות הפליליות נעשות ע"י אדם אחד כלפי אחר אך ההעמדה לדין, ההענשה (משפט ושפיטה) נעשית ע"י הקולקטיב, וזה נכון עד היום- הקולקטיב הוא המדינה. 
למרות שהעבירה נעשית ע"י אדם מסוים כלפי אדם אחר, אנו כחברה תופסים זאת כפגיעה בכל אחד מאיתנו, פגיעה כלפי כולנו, פגיעה במצפון הקולקטיבי שלנו. ואנו כחברה מלוכדת פועלים כנגד מי שפגע בכל אחד מאיתנו והעז לעבור על הנורמות המשותפות שלנו. קיימת טענה כי הרכיב האמוציונאלי של נקמה עומד בבסיסי הסנקציה העונשית, זהו רכיב שהתרחקנו ממנו, אך חוזרים אליו בדיני העונשין בשנים האחרונות. 

כלומר הסולידריות החברתית מכתיבה לנו כלל וענישה של מי שמעז לעבור על כך. הענישה היא לטובת הקולקטיב, לטובת אלו ששומרים על החוק, בכך שאנו מענישים את אלה שפגעו אנו מחזקים את עצמנו כקולקטיב. כלומר הענישה איננה מכוונת רק כלפי העבריין, יש לה גם פונקציה כלפי כלל החברה.
חברה מודרנית- דירקהיים לא צייר לנו כל שלב באבולוציה האנושית, אלא כתב על סמך המחקרים שהכיר. היום יש לנו ידע אנתרופולוגי הרבה יותר מורחב, וחברות הרבה יותר מורכבות. החברה שהוא חי בתוכה, הקפיטליזם של סוף המאה ה-19 (ולא החברה של היום). מה שמאפיין את החברה הזאת (מודרנית) הוא חלוקת עבודה נרחבת מאוד, שונות בהתנסויות של הפרטים בחברה, שונות נורמטיבית- מגוון של תפיסות, כך שנוצרת תלות הדדית. 

חלוקת עבודה: לאנשים שונים יש פעילויות חיים שונות והתנסויות רבות והם נמצאים בקשרי גומלין של תלות הדדית (להבנת העניין מרגלית המחישה באמצעות דוג' של ארוחת בוקר- יש מי שמצמיח חיטה, מי שאופה לכדי לחם וכד'- ביניהם יש תלות הדדית, אחד תלוי בקיומו של האחר). יש חלוקת עבודה מאוד גדולה בחברה המודרנית, ההתנסות השונה הזאת יוצרת גם שונות חברתית וערכית.

דירקהיים אומר כי למרות המבנה החברתי הזה, מדובר בשונות תוך תלות הדדית שמקיימת לנו חברה. אנחנו לא אינדיבידואלים מנותקים- יש סולידריות חברתית שמטרתה היא לשמור על מערכת התיאום והפיקוח בין האנשים שהם כ"כ שונים זה מזה. המשפט הדומיננטי שאנו מוצאים בחברה המודרנית הוא כבר לא המשפט העונשי, אלא משפט שהסנקציה העיקרית שלו היא השבת המצב לקדמותו, השבת הסדר במע' היחסים בין האנשים השונים הנמצאים בתלות הדדית. סנקציה של השבה, תיאום ופיקוח של אנשים הנמצאים בתלות הדדית. ייתכן שיש משפט פלילי אך הוא אינו הדומיננטי. 
דירקהיים אומר שאם נבדוק את המשפט המודרני, נראה כי קיומה של החברה איננו אוסף של חוזים בין אנשים פרטיים. הוא נותן דוגמאות מדיני החוזים- קטין/פסול דין (בעל מוגבלות מנטאלית) לא יכולים ליצור חוזה שכן מגדירים אותם כחסרי כשרות משפטית. מדוע? מאחר ואנו רוצים להגן על חלש וזה בא מתוך התפיסה של סולידריות חברתית. כנ"ל לגבי השתחררות מחוזה שנעשה בעושק כי זה לא ראוי וזה בא מתוך עולם ערכי של חברה, או דוג' של תוכן חוזה שאינו חוקי בגלל תקנת הציבור= דגש על הציבור. החברה נמצאת, קיימת ומטילה מגבלות. כך דירקהיים מוכיח טענת נגד, סותר הטענה כי החברה היא חברה תועלתנית. 
דירקהיים: החברה השתנתה במבנה שלה, סוג הלכידות השתנה, סוג המשפט הדומיננטי השתנה אך מה נשאר על כנו? תפקיד המשפט ליצור ולייצב לכידות חברתית. זוהי טענה מעניינת שניתנת ברמה מאוד כללית. כדי לדעת איך זה עובד באמת עלינו לשאול עוד המון שאלות ברזולוציה יותר גבוהה. דירקהיים לא מתייחס להרבה דברים כגון לא אומר איך המוסדות יפעלו כדי ליצור את הלכידות, ויש לקחת זאת בחשבון. 
כאשר אנו עוברים מסוציולוגיה לפרקטיקה של יוצרי משפט, התפיסה שהמשפט ממלא תפקידים היא תפיסה דומיננטית. אנו בעצם דורשים מהמשפט תוצאות, רואים בו כמכשיר שייצר לנו את הרצונות שלנו. ברגע שחושבים כך על המשפט, אין דבר במשפט שהוא מחויב מהמציאות. אנו רוצים כי המשפט ישיג תוצאה מסוימת, מטרה מסוימת, תפקיד מסוים, ולכן עלינו לחשוב כיצד המשפט ממלא תפקיד זה. אם חשבנו ופעלנו כדי להשיג מטרה אחת, ויוצא דבר אחר אנו צריכים לבדוק איפה טעינו כחברה, יכול להיות שבחרנו באמצעי שאינו מספיק טוב כדי להשיג את המטרה. בנוסף, ייתכן ונגיע למסקנה שהמשפט הוא לא המכשיר הטוב להשיג את המטרה החברתית ושיש מוסדות אחרים שישיגו את המטרה טוב יותר. צורת חשיבה אינסטרומנטאלית על המשפט נותנת לנו כלים לביקורת ובקרה.

למשל- תפקיד של יישוב סכסוכים: נניח שאנו יודעים מהו פתרון סכסוך. מהי דרך המלך שהמשפט הישראלי קבע? תביעה בבימ"ש. יש לנו את הכללים הנורמטיביים. איך פועל משפט? יש הרבה שלבים: שופט, צדדים, עו"ד, כתב תביעה והגנה, ראיות, קביעת המחלוקות- כללי פרוצדורה רבים ליישוב סכסוכים. קבענו כללים אך התוצאה אינה משביעת רצון, יש הרבה פגמים בשיטה הזאת- יש הרבה אנשים שכלל לא מגיעים למערכת הזאת (למה? הרי קבענו זאת, אנו רוצים שכך אנשים יפתרו סכסוכים שלא בדרכי שלום). נבדוק מדוע- אולי כסף? חוסר מודעות למערכת? אולי אין נגישות לעו"ד? יש לחשוב על פתרונות- לחייב עו"ד לקחת תיק או שניים בחינם, אולי מימון רב יותר של המדינה את הקליניקות לסיוע משפטי , אולי יצירת פרוצדורות של בימ"ש ללא ייצוג משפטי (כמו בימ"ש לתביעות קטנות). 
זוהי צורת חשיבה אינסטרומנטלית- אם המכשיר (במקרה זה המשפט) לא עובד אז יש לשנות אותו/למצוא מכשיר אחר. בהליך אזרחי המשפט יכול להתנהל בלעדי האדם כי יש לו מייצג (עו"ד) ואין צורך בו בהופעה בדיון (מלבד עדות שגם היא מצומצמת שכן יש כללים שונים שמחייבים אותו)- אדם יכול לשבת באולם ביהמ"ש ולהרגיש כצד זר ומנוכר לחלוטין למרות שהדיון נוגע לו ומהותי לחייו. אולי בגלל זה לא פועלים האנשים בדרך של המשפט? ובאמת, בשנים האחרונות יש חשיבה על דרכים חלופיות ליישוב סכסוכים.  
כאשר אנו חושבים על המשפט בצורה כזאת וככלי אינסטרומנטאלי- אפשר להבנות את הכל.
זה מה שניסתה מרגלית יחד עם נדב לעשות במאמר על הגזזת.

נדב הוא לא משפטן, הוא ד"ר לרפואה ופילוסופיה, הם החליטו לשלב כוחות וחשיבה בתחום שמעניין את שניהם. מבחינת תפיסת העולם שלהם הם לא נמצאים בתפיסת העולם הזאת של המשפט, הם ניסו להיות פרגמאטיים- אם כבר רוצים לעשות שימוש במשפט למטרה מהסוג הזה צריך לחשוב על עיצוב המוסד המשפטי, ועד כמה בכלל המשפט הוא מוסד מתאים. 
כאשר אנו דנים בסכסוכים מדובר על סכסוכים בין אינדיבידואלים (אדם, חברה, מדינה וכד'). ישנם סכסוכים חברתיים שחלקם בפאן המשפטי הוא שולי, אך הם מבטאים שסע חברתי, ובשנים האחרונות יש רצון לטפל בשסע הזה.

יש ספרות נרחבת שדנה ב"צדק מעברי"- השתנות של חברה בין מצבים קיצוניים מסוימים, למשל מדיקטטורה לדמוקרטיה. איך מקיימים חברה שצריכה להתמודד עם עבר כזה? בעבר הייתה קב' שלטת שדיכאה תרבותית ופיזית (הרג, רצח, וכד'). למשל איך מקיימים חברה בדרום אפריקה לאחר אפרטהייד (דיכוי השחורים ע"י הלבנים)?  כך גם העבדות בארה"ב, מצבי הקולוניאליזם וכד'. איך המשפט מטפל בכך? במאמר יש שימוש במכשיר חדש- ההתנצלות. מרגלית סקפטית לגבי זה, אך הרבה כותבים היום מדברים על כך. במאמר הם ניסו לחשוב פרגמאטית- אם כבר מדברים על משפט כממלא תפקיד חדש, ששונה מתפקידיו המסורתיים, יש לחשוב אחרת- כיצד להשתמש בו בהתאם לניסיון העבר. על מה אבל יש לחשוב כאשר מבנים מכשירים חברתיים לטיפול בבעיות האלה? ניתן לראות שהסתכלות של מרגלית ונדב על המכשירים באה מתוך קונטקסט חברתי תרבותי מאוד ספציפי, והמרצה לא חושבת שניתן למצוא פתרון אחד שנכון תמיד, אלא ניתן רק להפיק לקחים מכל מקרה עמ"נ להתאים אמצעי למטרה. סיפור הגזזת הוא מקרה נבחן שהוא כשלון בעיניהם. המאמר הזה הוצג בפורומים שונים והמרצה מספרת שלמדה על כמה מדובר בפצע. חלקיו התיאורטיים של המאמר עניינו את מי שזה קשור אליו, המאמר הביא לתגובות מהציבור הרחב- פצע אמיתי שקיים. אנשים שלא ידעו על מה שנעשה להם, וילדיהם לפתע גילו. 
לקרוא שתי כתבות בתקשוב של צבי זרחיה לגבי החוק הלוביסטי, ושל איתי רום- מדינה להסתיר (עוסק בממ"י)
31.3.2009

שיעור 3
משפט כתוצר של אינטרסים:
· קב' אינטרס- ריבוי ביזור
· ריכוזיות הכוח- בעלי ההון
· אינטרס "מנהלי המדינה"
· מודל קואליציה

הטיעונים שהמשפט הוא תוצר של אינטרסים ומשפט הוא תוצר הגמוני, אלו הם טיעונים המקשרים בין המשפט ובין יחסי כוח בחברה.
איזה סוג של כוח, איפה הוא ממוקם, בידי מי, האם הוא ממוקד, האם מבוזר, האם כוח הוא פעולה מכוונת, האם חלק מפעולה של מערכת, מיהו סוכן הכוח ( האם אנשים, מערכת תרבותית)....?
קיימות תשובות שונות שקושרות בין כוח למשפט.
· טענה 3: המשפט כתוצר של אינטרסים
נדמה כי כל אדם שחי בישראל, קורא עיתון, רואה חדשות, כל שנתאר עתה ייראה לו כמובן מאליו. עיסוק זה של האקדמיה הוא עניין גלוי לחלוטין. נוכל לסדר זאת וכן אולי להסתכל על הגלוי בצורה יותר מורכבת ולעשות סדר בדברים.

הטענה שהמשפט הוא תוצר של אינטרסים עומדת בהנגדה לחזון האידיאלי של העולם הפוליטי. לפי חזון זה המשפט הוא עצמאי, קבלת ההחלטות ע"י כל מקבל החלטות במוסדות פוליטיים או משפטיים נעשית לגופו של עניין, על סמך שיקולים אידיאולוגיים וענייניים. בתהליך קבלת החלטה אידילי למקבל ההחלטה עומד כל המידע הדרוש: מחקר אמפירי, דרכי פעולה, השלכות אפשריות, מטרות שרוצים לקדם, עדיפויות, כאשר ההחלטה נעשית עפ"י האינטרס הציבורי- מה הכי טוב למ"י בכללותה הוא הקו המנחה.

לדברי מרגלית, לצערנו לא זו תמונת המציאות, ואפילו יש תחום משפטי שנועד להלחם בכך- משפט מנהלי- כיצד השלטון היה צריך לעבוד אילו היה פועל לפי האידיאל, בהתאם להליך קבלת ההחלטות. [משפט מנהלי- עוסק באופן הפעולה של רשויות השלטון: תו"ל, ללא ניגוד עניינים, ללא שיקולים זרים, שיתוף הציבור בהחלטות וכד'. קיימת ביקורת שיפוטית על מעשי הרשות (ע"י העליון וע"י בתי דין מנהליים).]
נפעל לקדם אולי את קיומו של האידיאל בחיי היום יום, אך בקורס נסתכל על המציאות בעיניים. נראה כיצד באמת מתקבלות החלטות ועל סמך מה. התפיסה שהמשפט הוא תוצר של אינטרסים היא נפוצה גם בתפיסה החברתית הכללית של הסתכלות על דברים וגם כתפיסה אקדמית.
ישנן טענות שונות, כאשר גם בתוכן יש עולם ומלואו (מרגלית בחרה כמה עפ"י שיקול דעתה). קיימת כתיבה נרחבת בסוגיות אלה. לטענה זו קיימות גישות חשיבה שונות זו מזו: אנשים מרקסיסטיים (מעין קומוניזם, גישתו של קרל מרקס) לעומת אנשי ניתוח כלכלי של המשפט. 

אנו ננסה להציג בצורה כללית את הטענות השונות מתוך ידיעה כי ניתן להתעמק בהן הרבה יותר:
המשפט הוא תוצר של קבוצות אינטרסים- טענה שמתייחסת לפוליטיקה ורואה אותה כאינטרס. מעצם המילה קב' אנו רואים זאת כפעולה משותפת של מס' בנ"א (יכול להיות גם תאגידים) למען השגה של מטרה אישית או השפעה על המדיניות הציבורית. לעיתים קל לנו לעשות הבחנה בין אינטרס אישי לציבורי (האם יש אינטרס כלכלי), אך לעיתים ההבחנה מטשטשת. קב' אינטרס משקיעה משאבים ביצירת קשרים עם הגורמים מקבלי ההחלטות בשלטון: מחוקקים, גורמים ברשות המבצעת  ואלו המשפיעים על מקבלי ההחלטות.

אנו משתמשים במונח "קבוצה", אך קיימים אנשים/ תאגידים שכוחם להשגת האינטרס כה רב וחזק, שהם למעשה קבוצת אינטרס של גוף אחד (גאידמק למשל). קבוצת אינטרס אין משמעותה רק אינטרס אישי או כלכלי, כך למשל קיימת קבוצת אינטרס הנלחמת למען הכרה בנישואין חד מיניים, זהו מאבק על תפיסה חברתית (בוודאי שיש לזה נפקות כלכלית: ירושה, מס וכד', אך זה מבטא מאבק על תפיסה חברתית שהיא אינטרס אישי חברתי).

מה ההבדל בין מפלגה לקב' אינטרס?

מפלגה- בעלת רצון להשיג/לקדם מטרה עם השלכה על מדיניות ציבורית, יש לה ריבוי בנושאים שעוסקת בהם, אם כי אנו מכירים מפלגות עם תפיסות סקטוריאליות: גמלאים, שינוי וכד'. יש הבחנה בין מפלגות בעלות אינטרס אחד לבין מפלגות לטובת הכלל. מפלגה לרוב מציגה קשת של נושאים (אוסף של אינטרסים) שמטפלת בהם בשם האינטרס הציבורי, פועלת בצורה ממוסדת, מוסדרת ע"י חוק (אין מפלגה אם לא רשומה- המדינה מטילה גושפנקא), קיימת כפיפות למשפט מנהלי וכד'. כ"כ המפלגה משחקת במגרש הפוליטי הפורמאלי, בתוך מקבלי ההחלטות.

לעומת זאת, קב' אינטרס פועלת מחוץ למעגל מקבלי ההחלטות ומנסה להשפיע עליהם. מאפייני קב' האינטרס:
· לעיתים יש ניידות בין קב' אינטרס לבין מפלגות, כמו למשל "עלה ירוק". הם לא נכנסו לפוליטיקה בזמן הבחירות, שכן הם כבר היו בפוליטיקה, אך לא בתוך פוליטיקה ממוסדת (שאפו להיכנס לפוליטיקה הממוסדת של הכנסת). 

· קב' אינטרס הן מאוד שונות זו מזו, לעיתים הן מתארגנות בצורה מהירה בגלל אירוע נקודתי מסוים, ולעיתים רואים קב' אינטרס בתחום דומה שכבר פועלת לאורך זמן: כמו מילואימניקים שקמו לאחר מלחמת לבנון השנייה שרצו שיחקרו את אירועי המלחמה, לעומת קב' שפועלות לאורך זמן: יוזמת ז'נבה, ארבע אמהות, שלום עכשיו וכד'.
· ישנן קב' אינטרס שמתמקדות בנושא מאוד מסוים, ויש כאלה שהן באותו תחום אך מתפרסות על מכלול רחב של נושאים בתוך התחום. למשל התארגנות של תושבים בעיר שפועלים למען הסרת מפגע סביבתי מסוים, לעומת פועלים לטובת איכות הסביבה באופן כללי: אדם טבע ודין, גרינפיס, החברה להגנת הטבע- שפועלים לאורך זמן.
· קב' אינטרס שונות זו מזו ברמה הפוליטית של הפעילות: יש כאלה שפועלות ברמה המקומית ויש כאלה שבמישור הארצי (אז גם יכולים לטפל באירועים נקודתיים).
· יש גופים שמבצעים מס' פעולות במגוון רחב של נושאים, אך גם פועלים לקידום אינטרס מסוים של חברי הקבוצה- התנועה הקיבוצית, הסתדרות העובדים, התאחדות התעשיינים- גם פועלים להתאמת המשפט לחברים וגם באופן כללי. לעומתם, ישנן קב' שפועלות רק באופן כללי, שכל מהותן היא ק"א, רוצות להשפיע במישור הארצי הכללי ובמדיניות הציבורית: התנועה לאיכות השלטון, חוקה בהסכמה, ארגון בצלם, עדאללה. יש לשים לב כי קב' אלה עוסקות לרוב במשפט, חלק גדול מהארגונים האלה מנתבים את פעולתם למשפט.
· קב' שפועלות כקואליציה לשמירה על אינטרסים- כגון ארגוני הנשים, הערים העצמאיות (פורום 15 הערים העצמאיות).
· מיסוד ופורמאליות: יש קב' שהן לחלוטין לא פורמאליות, קשה לראות כיצד פועלות, מי הראש שלהן, מי המנהיג, מי המובל, אין משרד, אין טלפון וכד'- פעילות שהיא ספונטנית נמשכת. לעומת זאת, ישנן קב' שהן יותר ממוסדות גם מבחינה משפטית- לרוב מאורגנות כעמותות, וכגופים מאוגדים לרוב יש להם פיקוח משפטי. ככל שהגוף גדול יותר וותיק יותר ועוסק במגוון של פעולות, סביר שיהיה ממוסד יותר, מאורגן, נותן שכר לעוסקים בו, יש משרד, כתובת וכד' (אולם יש לזכור כי יש גם יותר סכסוכים ככל שהוא מאוגד יותר).
קיימת טענה לפיה ישנה הטיה מובנית בפוליטיקה כלפי האינטרסים המאורגנים- כלומר בעוד כלל הציבור אדיש או פאסיבי, קב' האינטרס פועלות, ומעצם העובדה שפועלות הן גורמות להטיה של הפוליטיקה או קבלת ההחלטות לכיוון המטרות שהן מקדמות. 
בכתבה לגבי הקרקעות ניתן היה לראות דוגמא לכך שהציבור הוא אדיש עד שמצליחים לעורר אותו. אדיש לא במובן רע, אלא במובן של סבילות, רדום, לא פועל לקידום מטרות. אז כן רואים את מי שפועל, יש לו נראות ציבורית- מי שמפעיל לחץ באמצעות מכשירים כגון הפצת מידע, חתימה על עצומות, הפגנות, שליחת מכתבים לפוליטיקאים ולמשרדי מקבלי ההחלטות וכיוצ"ב- כך יש לחץ ויש השפעה. כלומר, לא בהכרח מה שקב' אינטרס מצליחה להשיג זה אינטרס הציבור בכללותו. בהנחה שיש איזשהו טוב ציבורי, הסיכוי שנשיג אותו הוא קטן, כיוון שיש קב' אינטרס שיפעילו את כוחן ויפעלו להשגת קידום עניינן האישי. כך למשל אופן הניהול של מקרקעי ישראל- רוב הציבור אדיש, אך מי כן פועל: קב' אינטרס שטוענות שמייצגות את אינטרס הכלל.  המצב היום הרבה יותר טוב לעומת מה שהיה, יש יותר איזון בין הקבוצות. 
[האם התקשורת היא בעלת אינטרס? אין ספק שבעלת אינטרס חברתי. זה שהבעלים של התקשורת גם הם בעלי קב' אינטרס- זה נכון, פועלים לקידום אינטרסים שלהם. האם התקשורת כגוף כזה היא קב' בעלת אינטרס? לא. לא ניכנס לכך, יש דיון רב בנושא].
ריבוי קב' אינטרס- שוק חופשי?
הטיעון הרווח של הטוענים טענה זו הוא שהפוליטיקה היא שוק, בדומה לשוק כלכלי. כלומר ההחלטה הפוליטית היא מוצר, ויש שוק ביחס למוצר זה. זה שוק שיש בו ריבוי של שחקנים: ריבוי קב' אינטרס שפועלות באותו תחום, כל אחת מציעה משהו (את מרכולתה, תפיסתה, תגמולים לאנשי השלטון) והן מתחרות ביניהן. הטענה היא שאין קב' אינטרס שמנצחת תמיד, אין מונופול בשוק הפוליטי, אלא יש תחרות. יש גם קב' שפועלות יחדיו כדי להשיג מטרה משותפת: קואליציה של ארגונים- הבאת כוחות משותפים כדי להעביר מטרות משותפות (יצירת עסקאות בין גופים שונים).

לפי מה שאנו רואים, החלטה של ממ"י, של רשות המים, קבלת חוק וכיוצ"ב זה בעצם תוצר השוק של קב' האינטרס- מי הצליח להשיג את התוצאה ולהשפיע על השלטון. ניתן לראות זאת בדיון של וועדות הכנסת- שם רואים בצורה הגלויה ביותר איך קב' אינטרסים פועלות. 

למשל פרוטוקולים של וועדת חוקה שעסקו ברפורמה להוצל"פ- זהו נושא שברור לנו שיש בו עניין לקב' רבות, בוודאי עניין של נושים כגון בנקים, אך לא רק, גם רשויות מקומיות (דרכי גבייה), סוחרים, התאחדות בעלי המלאכה וכד'. האם חייבים באו כאנשים פרטיים? וודאי שלא, אך כן ארגונים חברתיים- קב' אנשים שפועלת למען קידום מטרה חברתית כקידום אינטרס שלה. רואים בפרוטוקול הוועדה את שמות המשתתפים: שם היו"ר (לשעבר בן ששון), אח"כ נציגי ממשלה (שמות של 4 ח"כים), ואז שמות המוזמנים שמהווים רשימה גדולה מאוד של ארגונים חברתיים, וכן כמה נציגים מטעם משרדי הממשלה. רואים כי יש מו"מ בין נציגי הממשלה לבין הארגונים החברתיים, לעיתים ישנו "מנצח" ולעיתים מבוצעות פשרות. אם כך, מה זה אומר "כוונת המחוקק" בחוק מסוג חוק ההוצל"פ? הרי לפי גישה זו החוק הוא תוצאות המו"מ, תוצר של הפעלת הלחצים ע,י קב' האינטרסים שפעלו. הכל פשוט מו"מ ואנו מקבלים תוצר סופי, ולכן מושג זה הוא ריק מתוכן.
ביקורת: מי לא נמצא בכל הסיפור הזה? הציבור (שלא מעוניין).

כלומר רואים את ההטיה המבנית של הפוליטיקה- אינטרסים שלא מצליחים להתאגד לכדי ארגון לא מצליחים להיכנס לשוק הזה. זהו הבסיס לאמירה כי המשפט הוא תוצאה של אינטרסים ואינו משקף תמיד את טובת הציבור (למרות שח"כ, נבחרי הציבור, אמורים לשקף את טובת הציבור). זהו דימוי כוזב של שוק, שכן לא כולם נכנסים לשוק זה. למעשה הביקורת של מרגלית היא כי מאחר ולא כל הפרטים מיוצגים, וטובת הציבור אינה מיוצגת, אין מדובר בשוק חופשי.
לעיתים יש צורך לפעול יחד וזה מאוד קשה, כיוון שאז צריך לקבל החלטות וקשה להגיע לנק' הסכמה, ולעיתים הקושי להתאגד נובע ממחסור במשאבים. אנשים צריכים לחיות ולפרנס, אז  כמה זמן כבר ניתן להקדיש לפעילות ציבורית? צריך פעילים בשכר ולכן צריך לגייס כספים, וזה מערך שלם בעייתי.

כמו כן, נשאלת השאלה איך לפנות לציבור? איך לנהל קמפיין? צריך אנשי מקצוע שעוסקים ביחסי ציבור. כל זה דורש ידע שלם, ומשאבים רבים. ניהול של ארגון זה מקצוע. הכל זה משאבים, החל מהדבר הקטן ביותר ועד הגדול ביותר. זה סף כניסה למקצוע, ולכן זה לא נכון שזה שוק שפתוח לכולם- ללא כל אותם משאבים אדם לא יוכל להביע את דעתו ולהשפיע על מקבלי ההחלטות. 
דבר נוסף שיש לבחון: ריבוי המשאבים
האם זה בהכרח נכון שמי שיש לו כוח מחוץ למערכת קבלת ההחלטות מצליח להשפיע לטובתו על מקבלי ההחלטות?
האם כל הדברים שהצגנו בהכרח מבטיחים ניצחון בזירה הפוליטית? אמנם זה עוזר, אך לא בהכרח. התקשורת היא שחקן מאזן בכל המשחק הפוליטי, ובאמצעותה דעת הקהל. כלומר ריבוי המשאבים מסייע לשחק את המשחק הפוליטי אצל קב' אינטרס אך לא מבטיח תוצאה מלאה או חלקית.
מרגלית הציגה מקרה לפיו אף פעם אין להסתכל על הדברים כפי שהם על פני השטח מאחר וזה לאו דווקא התמונה המלאה.
לפי חוק גל שנידון בפס"ד מזרחי, המערכת הבנקאית נכשלה כישלון חרוץ- יש חקיקה של הסדר נושים- זה תקדים שכן כופים על הבנקים כיצד לגבות חובות: כפו למחוק חובות וכן שיש נכסים מסוימים שלא יוכלו לגעת בהם.
אם מסתכלים על היסטורית החקיקה של חוק גל, זה בדיוק סיפור קב' האינטרסים. הלובי החקלאי (מושבים וקיבוצים) מול הלובי הבנקאי, שדנו בפגישות בוועדות הכנסת. בין גופים אלה היה מו"מ גם בלי קשר לכנסת. היה גם מו"מ בראשות יו"ר הכנסת, עוה"ד של הצדדים ישבו וניסחו חוק. זה הגיע לכנסת כדי לסיימו לקראת קריאה שנייה ושלישית. מרבית החכים היו "בובות"- קיבלו את סימני החקלאים וכך הצביעו- כך עבר חוק (ברוב של 18)!!! כך דברים עובדים. 

(האם הח"כים בכלל יודעים את חוק החברות? את החוק ניסחו מומחים חיצוניים, ואח"כ מומחים שהובאו מטעם הכנסת- פרופ' מהאקדמיה. לכן מרגלית אומרת שלא יאמרו "כוונת המחוקק"...)
אז חוק גל לכאורה הוא כישלון טוטאלי של המערכת הבנקאית- ביזור אינטרסים, לא תמיד החזקים מנצחים וכד'. אך נחשוב רגע, האם הבנקים באמת הפסידו או שאולי יש כל מיני רווחים סמויים מן העין הגלויה?

למשל:

·  יש נכסים  שאינם יכולים להיות ממומשים בגלל חוקים אחרים, האם חוק גל ישנה זאת? לא. אולי בכוונה פעלו כך הבנקים?
· החוק מחק 20% מהחוב לאנשים. למה? חלק גדול מהחוב נוצר בתק' האינפלציה הגבוהה, ואז אנשים החלו לבדוק את חיובי הריבית שלהם במשך כמה שנים. התברר (וזה קיבל תוקף של פסקי דין) שהיו מס' שיטות של הבנקים "לגנוב" את הלקוחות- חייבו ריבית ביתר. החוק חסך לבנקים את כל ההתדיינות וההשלכות הציבוריות של הגילויים מה עשו בחשבונות של החקלאים בתק' זו (תביעות רבות כנגדם). אז לא בטוח שהבנקים מופסדים מחוק זה.
· הסדר מיסוי- חוב אבוד הוא חוב שמקבל הכרה לפטור מתשלום מס. זוהי הטבה כלכלית אדירה. חוק זה ניקה ממאזני הבנקים את החובות האבודים של המגזר החקלאי, ומאזנים אלה הם שאפשרו את ההפרטה של בנק הפועלים, אף אחד לא היה קונה את הבנק עם החובות הקודמים. אז מי הרוויח מהחוק הזה (מלבד משפחת אריסון...)? הבנקים ועובדיהם? החקלאים?

בכל חקיקה נראה את האינטרסים הסמויים, אך לא סמויים כלפי מי שמשתתף במשחק החקיקה. לבנקים היה נוח להציג את עצמם כקורבנות, אך לא בטוח שהם כאלה, אלא הם המנצחים הגדולים. צריך לראות את התמונה במלואה. 

לקרוא:

 רונן שמיר- מושעים במרחב :בדואים והמשטר המשפטי בישראל.

[מרכז המחקר והמידע באתר הכנסת- יש ניירות תגובה שניתן לקחת מהם רעיונות לעבודות מחקר.]
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· ריבוי קב' אינטרס
· ריכוז כוח שליטה
· אינטרסים של "מנהלי המדינה"
· קואליציה

המשך הטענה : המשפט הוא תוצר של אינטרסים

תחת טענה זו הכתיבה היא רבה מאוד. 
בשיעור הקודם דיברנו בהרחבה על הטענה כי יש ריבוי קבוצות אינטרס- הכוח בחברה מבוזר בין קב' אינטרס רבות שמקיימות מערכות יחסי גומלין. עמדנו על אופיין השונה בדפוסי הפעולה שלהן ועל ההחלטות שמתקבלות בסופו של דבר, כאשר כוח ההחלטה מסור בידיהן, דנו בתיאוריות ההחלטה ועד כמה זה נכון בישראל.
משפחת הטענות השנייה מאופיינת בטיעון חד וקיצוני, טיעון חזק שאומר אמירה נחרצת לפיו אין ריבוי של קב' אינטרס, אלא כוח ההשפעה מרוכז בידי קב' מצומצמת. 

טיעון זה של ריכוז כוח בידי מעטים, מקושר היסטורית עם זרם מסוים של חשיבה מרקסיסטית, אבל הזיהוי הזה חלקי ביותר. היום הטענות הללו נשמעות גם בזרמי מחקר אחרים כגון מדעי המדינה. 
טענה זו על סוגיה השונים יוצרת קשר ישיר בין קב' כוח מזוהה מסוימת לבין המדינה והתוצר של המדינה, הוא המשפט. הטענה יוצרת קישור ישיר בין קב' השליטה לבין מדינה, ודרך קישור המדינה הוא באמצעות המשפט. כלומר, מקבלי ההחלטות משרתים את האינטרסים של קב' בעלי הכוח. המדינה, מקבלי ההחלטות, המשפט, פועלים לטובת בעלי הכוח במדינה (בעלי ההון הכלכלי) לקידום האינטרסים שלהם על פני האחרים בחברה. לפי טענה זו השליטים האמיתיים במדינה אלה הם בעלי הכוח הכלכלי, הבובות הם מקבלי ההחלטות.
מדובר בקבוצה מרושתת היטב- אנשים עוברים מכיסא לכיסא אך לא יוצאים מהמשחק: הקצין הבכיר הופך לפוליטיקאי שממנה את הפקוד שלו למנכ"ל חברה ממשלתית וכו'.
זוהי טענה חזקה ונחרצת המתארת תיאור חד צדדי- יש קב' בחברה שהכוח מרוכז אצלה, יודעת מה היא רוצה, יודעת איך לתפעל וכל המוסדות פועלים כדי לשרת קב' זו ולהשיג את רצונה. זהו טיעון חד צדדי, חד כיווני. היום אנו רואים דברים שמראים לנו שאכן זה מה שקורה, ולכן טענה זו נראית משכנעת. יחד עם זאת, יש לשים לב כי זוהי טענה די פשטנית, גם אם היא מציירת לנו כיוון, היא לא מסבירה לנו הרבה: למה, איפה, איך זה קורה וכד'- וזו עיקר חולשתה של הטענה. 
איך ניתן להוכיח טענה מעין זו (שהמדינה משרתת ומשמשת ככלי בידי בעלי ההון)?
בספרות מוצאים שתי דרכים עיקריות לתאר את אופן הפעולה:
1. הסתכלות וראייה שבעלי הכוח נמצאים בכל הצמתים שמשפיעים עלינו, רואים את הרשת של בעלי ההון כאליטה אחת. 
נפרט את מוקדי הכוח בארץ: צבא, בימ"ש עליון (ואולי גם מחוזיים), משרד האוצר, מפלגות, כנסת, משטרה, ממ"י, בנקים+ תאגידים בעלי שליטה, אקדמיה (פרופסות- מנהל עסקים, כלכלה וכד'), הסתדרות, חב' ממשלתיות (כגון חב' חשמל), תקשורת, יחסי ציבור, פרסום, אנשי רוח וכד'. 
נניח כי יש רשימה שמית של מי שעומד בראשי המקומות הללו, ניתן לעשות רשת של קשרים בין כולם- מי למד עם מי, עבד עם מי וכד'. נגלה כי אלה יהיו מס' מצומצם של אנשים אך עם הרבה קשרים ביניהם. נקבל מעין רשת סבוכה "שתי וערב". כאשר אנו רואים את המתקשרים והרשתות החברתיות, את המעברים ממוקדי כוח אחד לאחר, אנו רואים כי מי שנכנס למערכת הזאת ממשיך להיות חלק ממנה, כאשר הוא יכול לשנות קצת מיקום או קשרים. זהו מיקום אליטת החברה. לפי טענה זו, הרשתות החברתיות, מערכות הקשרים שיוצרות תודעה חברתית משותפת, מבטיחות את פעולתם של מוסדות המדינה לטובת בעלי הכוח הכלכליים. 
ישנו מחקר שעשו אקדמאים (מרצים למנהל עסקים)- בדקו את מערך היחסים בין ראשי האליטות וגילו שיש מערכת צפופה של קשרים. אמנם אנו מדינה קטנה, אך גם בצרפת שהיא גדולה יותר זה כך ושם אף זה חמור יותר (אין ניוד פנימה- רק אם אחד מת מכניסים אחר במקומו, מתקבל רק מי שלומד באחד משני מוסדות לימוד וכד'). היתרון אצלנו הוא שאנו עדיין רואים מידה מסוימת של ניוד פנימה למשרות הבכירות (אצלנו הצבא נתפס כקרש קפיצה). מחלקות מסוימות באוצר (נערי האוצר מגיעים מהפקולטה לכלכלה בירושלים) הן קרש קפיצה אדיר לתאגידים, כאן הרשת היא צפופה. האליטה משרתת את עצמה, וכל האנשים ממשיכים לקדם את הקריירה שלהם פנימה אל תוך הרמות האלה, פועלים לקידום האינטרס המשותף של מי שנמצא באליטה.
מדינה מעניינת בהקשר זה היא ארה"ב, שם אין מובייליות גדולה, היא ברמות הרבה יותר נמוכות, כאשר מסלול מוביילי כולל השכלה אוניברסיטאית של אחת מהאונ' המובילות.   
2. הסתכלות על התכנים של פעולת המדינה (אנו נעשה זאת על המשפט)- סובסידיות, הקלות מס, זיכיונות ואישורים וכיוצ"ב. בצד חקיקה ופסיקה מסוג זה (לטובת בעלי הכוח וההון) ניתן לראות גם חקיקה ופסיקה שאינם במובהק אינטרסים של בעלי ההון, אלא מהווה כביכול פגיעה בהם: חוקים צרכניים, מוסדות לרגולציה, איכות סביבה, חוקי עבודה קוגנטיים שמגנים על העובדים, דיני הגבלים עסקיים וכד'. אם כך, כיצד ניתן לבוא בטענה כי המשפט פועל רק לידי בעלי ההון? יישום טענה זו טעון הוכחה אמפירית. 
מי שדוגל בגישה זו ורוצה להמשיך לדבוק בה, למרות בדיקה זו של התכנים שמראה שהמשפט לאו דווקא פועל לטובת בבעלי ההון, משיב על כך תשובה די פשטנית: מה שנראה לכאורה כפגיעה בבעלי ההון זוהי בעצם פעולה שמשרתת אותם. וזאת באמצעות הסבר פשוט: התפיסה הבסיסית לרווחה כלכלית וייצור כלכלי היא צורך בשני אלמנטים- עובדים וקונים. כדי שיצרכו את המוצרים צריך שיהיו מספיק אנשים במדינה שיהיה להם הון פנוי לרכישת מוצרים, ושהם ירצו לרכוש את המוצרים האלה- אלה הצרכנים. כמו כן, צריך את האנשים גם כעובדים ולכן צריך מינימום חינוך (ללא לכולם כי צריך גם עובדים זוטרים, אך צריך סוג מסוים של חינוך למשרות בדרגים גבוהים יותר), צריך שהם יהיו בריאים, צריך שיהיו מרוצים (לא רוצים עובד ממורמר אלא שישים את האינטרסים של המפעל בראש מעייניו) וכד'. 
בשביל הצלחה כלכלית צריך גם יציבות חברתית ופוליטית. לכן כל הפגיעות לכאורה בבעלי ההון כמו דרישה לשכר מינימום, הגנה על השכר, חופשה שנתית, רגולציות וכד'- כל זה נועד כדי ליצור את התנאים הפיזיים הוניים פוליטיים וכלכליים במסווה חברתי. רוצים ליצור ציבור שבע ומרוצה שלא ימרוד. מה שנראה כפגיעה מיידית, בטווח הקצר (כגון דרישה לשכר מינימום), של בעלי ההון, בעצם משרת כאינטרס ארוך הטווח שלהם.  אמנם זה משרת את הצרכנים, אך ככל שזה משרת את הצרכנים זה משרת גם את בעלי ההון. 
מי שטוען טענה זו בארה"ב הוא דווקא אחד מאנשי הכלכלה של המשפט, הוא מסביר את זה בדוג' מתן בעלות בדירה- כאשר אדם הופך לבעלים של הדירה הוא עובר ליותר רפובליקני.
טענה נוספת: אינטרסים של "מנהלי המדינה"
זהו טיעון פשוט שאנו רואים משנות ה-70. אל תוך בעלי הכוח הכלכליים מכניסים אינטרסים נוספים של עוד גוף- הפוליטיקאים עצמם, או בשמם האחר "מנהלי המדינה" (כך נקראים בספרים)- שרים, חברי כנסת, מקבלי החלטות שנבחרים ע"י אלה שנבחרו ע"י הציבור: חברי ממ"י וכד'. 

מהו האינטרס הברור ביותר של הקב' הזאת? להישאר שם- כוח זה דבר נעים.  
כדי להיבחר יש שני צדדים שצריך לקחת בחשבון: מצד אחד, מנהלי המדינה הנבחרים תלויים מבנית בבעלי ההון. הישרדות בשלטון היא תוצר של יציבות חברתית כלכלית, וכדי שהיא תהיה צריך שבעלי ההון ימשיכו לפעול במדינה, ישלמו את המיסים, ימשיכו לצמוח, יספקו עוד מקומות עבודה (שיעור אבטלה נמוך נדרש בשביל שקט תעשייתי). בגלל התלות המבנית הזאת מנהלי המדינה חייבים לשרת אינטרסים של בעלי ההון. 
מצד שני, עם כל הכבוד לבעלי ההון ולכוחם: כמה הם? מהו הכוח האלקטרוני שלהם? במדינה דמוקרטית ישנו הכלל שכל קול הוא בדיוק אותו דבר. כלומר כדי שהרוב יצביע בעד, לשם יציבות שהפוליטיקאי חושק בה, צריך להראות שיש מצבים שנעשים לטובת החברה, לא ניתן להתחשב רק בבעלי ההון- איזון בחלוקה.

לפי גישה זו, כל פוליטיקאי ("מנהל מדינה") עושה תחשיב מהו האיזון בין האינטרסים של בעלי ההון לבין אחרים בחברה. המטרה של כך היא מציאת נק' האיזון בין הנוגדים האלה כדי להבטיח את ההישרדות בשלטון. לפי גישה זו, כאשר אנו ניגשים לבדיקת חוק יש לעשות תחשיב, מי שהחליט את החוק וחקק אותו בדק כמה זה ימקסם את ההישרדות השלטונית שלו- כמה הוא נתן לכל צד. האיזון יכול להשתנות בין תק' שונות. ככל שהאנשים בחברה חלשים יותר, השלטון צריך לשלם להם פחות והפעולה בעד בעלי ההון תהיה מוגברת יותר. ככל שיתר הבוחרים על קב' השונות פחות מאורגן ומתחשבן עם השלטון על החלטותיו, צריך לקחת אותם פחות בחשבון ולא צריך באמת לפעול לטובתם.
גישה אחרונה שמנסה לקחת את הכל וליהנות מכל הטוב של הטענות הללו, זוהי טענה תפיסתית אך היא מצביעה יותר על מתודולוגיה, גישה מחקרית שאנו רואים צמיחה שלה במדעי החברה, לוקחת ומפרקת גם את מקבלי ההחלטות במדינה. המדינה עצמה מורכבת ממוסדות רבים: כנסת, ממשלה, גופים שונים וכד'. למשל הגופים האחראים על הכלכלה: בתוך משרד האוצר יש את אגף התקצוב, מפקח על שוק ההון, אגף המיסים וכד'- הרבה גופים, עם עמדות שונות ואינטרסים שונים, כאשר יכולות להיות מחלוקות בין מקבלי ההחלטות בינם לבין עצמם. כלומר כדי לראות איך התקבלה החלטה יש לעשות עבודה נקודתית, לראות ולבחון. עלינו לראות, בין אם זה אינטרס אידיאולוגי ובין אם אינטרס כלכלי, כי נוצרים קשרים בין מקבלי ההחלטות לבין בעלי הכוח הכלכלי במדינה. לעיתים אלה פעולות של העברת מידע, לעיתים פעולה משותפת. לעיתים אנו רואים גופים בתוך גוף שלטוני שיוצרים קואליציה בתוכו כדי לבסס את עמדתם וכדי שתתקבל השקפתם. כלומר, החלוקה הדיכוטומית של המדינה לחוד, בעלי הון לחוד, אנשים לחוד- איננה נכונה, יש ריבוי של קשרי גומלין בין ההחלטות הללו, ואם אנו רוצים להתחקות אחר קבלת ההחלטות אנו צריכים לבחון את פעולותיהם.
כך למשל משרד ממשלתי מסויים שיוצר קואליציה עם ארגונים חברתיים כדי להפעיל לחץ על המדינה.
במשך שנים למשל החלטות בממ"י התקבלו ע" מקבלי ההחלטות עם שיתוף פעולה של בעלי אינטרסים, היום נכנסו לעניין זה גם קב' חברתיות שהכניסו אינטרסים שלהם. שינוי המשחק ע"י כניסת עוד גורמים משנה את דפוסי הפעולה של קבלת ההחלטה ובהכרח גם חלק מהתוצרים.

כלומר גישה זו אומרת לנו שזו טעות לחשוב שרק המגזר החברתי משפיע על השלטון/ שרק מנהלי המדינה משפיעים וכד', אלא זה גם וגם וגם- כולם אחראים. אין ריכוזיות בלעדית, מנהלי המדינה לא חושבים רק על האינטרס שלהם אלא זה יותר מורכב. ואכן אנו רואים עושר גדול לסיפור של מה היה באמת. התשובה היא הרבה יותר מורכבת וקשה יותר לזהות חוקיות ודפוסים ברורים של פעולה.
אילו היו נעשים מחקרים אמפיריים, לאחר בחינת מקרים רבים היינו יכולים לבדוק מה משותף מבחינת דפוסי העבודה של הדברים. זוהי גישה שמצד אחד פותחת את הכל ומאפשרת לנו לראות סיפור מורכב ואמיתי יותר, ומסבירה איך בדיוק המשפט הוא תוצר של אינטרסים. מי שבאמת מאמין במתודולוגיה צריך להבין את הגישה למרות המורכבות של השטח. 
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שיעור 5
· משפט כמנגנון שליטה תרבותי
זוהי טענה שקושרת בין משפט ויחסי כוח (מעצם האמירה שזה מנגנון שליטה), רק שהטענה היא שונה מהטענה שמשפט הוא תוצר של אינטרסים. כדי להבינה יש להבין 3 מושגים: תרבות, אידיאולוגיה, הגמוניה.

תרבות- זהו מונח רחב שיש בו שימושים רבים, יש הגדרות רבות בשימושים שונים. אנו מדברים על תרבות כמערכת של סמלים ותכנים שבאמצעותה בנ"א נותנים משמעות לחיים, מבינים את העולם שמסביבם וההתרחשויות החברתיות (מערכות יחסים חברתיות, כלכליות ופוליטיות). כלומר, התרבות היא מערכת החשיבה שלנו, מושגים באמצעותם אנו מבינים את העולם ומתקשרים אחד עם השני. כולנו חיים בתוך המערכת התרבותית, ורוב הזמן לא מקדישים לה מחשבה-אנו לא מרגישים כלל כיצד אנו עובדים את עבודת הפרשנות התרבותית. סיטואציה אנו עושים זאת ולא שמים לב. כך למשל, אנו נמצאים בכיתה. "כיתה" זה מושג תרבותי, זוהי הגדרה במילה אחת של עולמות תוכן שונים. כיתה נמצאת במוסד חינוכי, מה ההתרחשות שקורת בכיתה? למרצה יש תפקיד, לסטודנטים כקב' יש תפקיד, בתוכם הם חלוקים גם כן לתפקידים ומוסכמות שונות. כיצד דברים אלה אמורים להתרחש? מה אמור להיות? מה מצופה מכל אחד מאיתנו? מה נורמאלי? מה חריג? וכד'. כך לתרבות יש עולם מושגים לגבי כל דבר בעולם- החל מהדברים הפשוטים והיומיומיים ועד המושגים הגדולים ביותר (אזרח, הורה וכד'). 
תרבות היא גם תכנים, אנו בעיקר עוסקים בשפה ובמילים, אך גם משתמשים בסימנים שונים. בין אם זה סימנים עם משמעות חומרית. החל מהדגל וכלה בתנועות גוף והבעות פנים שהם תחליף שפה, אנו מתקשרים באמצעותם. רוב המערכת התרבותית כוללת תכנים ומילים או תחליף שפה.
הרבה פעמים אנו מרגישים את עבודת הפרשנות התרבותית כאשר קורה משהו חריג- אז אנו מנסים להבין מה קרה ומתחילים להבין את מושג התרבות שלנו. פתאום הקודים שהיו נראים לנו מובנים מאליהם זרים לנו. קשה לנו יותר להתמצא ולדעת איך להתנהג, מה לעשות וכד'- זאת מכיוון שאנו לא נמצאים בסביבה המובנית מאליה לתרבות שלנו. (כך יש לחשוב על הקושי שיש לזר להיטמע בתרבות אחרת. למשל למי שאינו ישראלי יהיה קשה להיות בארץ ולהסתגל, יש ללמוד את כל התרבות ומושגי התוכן שהכיר מחדש). 

תרבות במובן זה היא פרי יצירה חברתית, היא תוצאה של האינטראקציה החברתית. יש כל הזמן מו"מ, שיג ושיח בין בני החברה על משמעות המושגים באמצעותם הם מבינים את העולם. לפעמים הדברים בולטים ולפעמים הם רק ברקע. מאיפה יש לנו את התרבות שאנו חיים בתוכה והיא מפעילה אותנו? אנו גדלים אל תרבות מגיל אפס, אנו גדלים להיות מוטמעים בתרבות של הקבוצה החברתית בה אנו חיים. בהתחלה אלה המטפלים העיקריים- הורים ומטפלות, ולאט לאט אנו נכנסים למערכות ממוסדות שמנחילות לנו את עולם המושגים של העולם בו אנו חיים- גן, בי"ס וכד'. מטרתם ללמד מושגים שהם כרוכים בכל עולם המשמעויות שלנו:  אבא, אמא, דוד, סבתא וכד'- כל מילה כזאת מהווה מושג תרבותי, שמהווה עולם ותוכן בפני עצמו. 

אמרנו כי אנו תופסים את התרבות כמערכת סמלית שנותנת משמעות וסדר למונחים שמסדרים את העולם. האם המשפט כשלעצמו הוא מערכת תרבותית כזאת?
כן. המשפט היא מערכת מושגים שעושה סדר נורמטיבי בעולם. כל מערך משפטי מגדיר ציפיות הדדיות, את הטוב והרע, מה קורה אם לא מתנהגים לפי הציפיות החברתיות וכד'. כלומר, זוהי מערכת תרבותית ללא ספק, אך לא בטוח כי היא מערכת נבדלת בפני עצמה (אז היינו אומרים שמערכת המשפט אוטונומית). חלק גדול מהמו"מ שלנו נעשה באמצעות המשפט. 

תיארנו קב' חברתית שמייצרת לעצמה ובעלת הסכמה כללית. עתה נכניס את אלמנט הכוח. קיימת טענה לפיה המו"מ התרבותי אינו חלק מתהליך בו כולם משתתפים באופן שווה, אלא התרבות נוצרת כתוצאה ממערך יחסי הכוח בחברה. ישנם בעלי כוח שמכתיבים לאחרים את תכני התרבות. כלומר הפעולה הפרשנית שאנו עושים לעצמנו כל אחד, איננה יצירה עצמאית שלנו, אלא אנו פועלים את פעולת התרבות שהיא בעצמה תוצר של כוח. 

קישור זה בין תרבות, כוח ומשפט (ניתוח ביקורתי-תרבותי של המשפט) הולך אחורה לניתוח שעשה קרל מרקס. (זה הגיע משם לתיאוריות עכשוויות, אנו נישאר ברמה הבסיסית של המושגים).
צורת החשיבה הביקורתית המרקסיסטית- מרקס היה בעל השקפה אידילית חדשה שלא הייתה קיימת בתקופתו, אז היו מדינות קומוניסטיות. אנו מדברים על מרקס כסוציולוג (ולא כפילוסוף). התיאוריה שלו מתארת התפתחות חברתית, כשהמניע של ההתפתחות היא הקידמה הטכנולוגית. הטכנולוגיות השונות מייצרות דפוסי כלכלה שונים. כלומר, ההיסטוריה של ההתפתחות החברתית היא היסטוריה של התפתחות כלכלית.
אנו מכירים כלכלת משק בית, כלכלה אימפריאלית (מבוססת על עבדות), כלכלה פיאודלית ומעבר לכלכלה קפיטליסטית (יש לזכור כי מרקס זה קפיטליזם של אמצע המאה ה-19, שזה שונה מהקפיטליזם שאנו חיים בו).

טענתו של מרקס היא שהבסיס החברתי הוא הכלכלי. בכל תק' יש בסיס כלכלי דומיננטי אחר, וכל המוסדות מתארגנים סביב דפוס הייצור של התקופה. השפה המרקסיסטית קוראת להם "מבנה על" – מדינה, שלטון, תרבות, חינוך, משפחה, תקשורת, דת, משפט. כל שינוי בדפוס הכלכלי גורר אחריו שינוי במוסדות האחרים (מבנה העל). כך כל המושגים של התק' הפיאודלית נעלמו עם המעבר לכלכלה קפיטליסטית כך שיתאימו לדפוס הייצור החדש- צורת השלטון השתנתה, תפיסת המשפחה, הסתכלות על הדת וכד'. 

הבסיס הכלכלי מתק' של מרקס:

איזה מעמדות כלכליים מאפיינים את תק'  מרקס? מעמד הפועלים (פרולטריון), בעלי הון, בורגנות, אצולה. (הון , קרקע, טכנולוגיה).
המערכת הכלכלית הייתה מערכת של "שוק חופשי". הפרולטריון הוא הבעלים של שוק העבודה. המאפיין את המערכת הוא שהאדם העובד נותן את כל ערך עבודתו, מקבל בתמורה סכום זעום, וכל התמורה מעבודתו מעבר לסכום המינימאלי שמקבל, מגיע לבעלי ההון (נקרא עודף מרקסיסטי). מערכת יחסים של שוק חופשי הופכת את האדם עצמו לסחורה, עוד סחורה שבשוק. 

איזו מערכת יחסים יש באמת בין הפרולטריון לבעלי ההון? מערכת של ניצול. אך לטענת מרקס, לא כך מבין את זה הפרולטריון, אלא הוא חי במושגים התרבותיים של השוק החופשי. הוא חי בתודעה כוזבת, תודעה שהיא איננה המציאות כפי שהיא, אלא יש לו הבנה אחרת. תודעה כוזבת היא שונה מהמציאות. איך זה קורה? כיצד ההמון המנוצל איננו מבין את הדברים לאשורם? לפי התפיסה המרקסיסטית זה בשל מוסדות "מבנה העל" (מדינה, פוליטיקה, חינוך, דת, משפחה, תקשורת, משפט...)- זוהי מערכת של מושגים שיוצרים את התודעה של בני החברה. המערכת התרבותית הזאת נקראת בפי מרקס אידיאולוגיה. אידיאולוגיה זו מכוננת את תודעת בני החברה, יוצרת חיץ/מסך מסוים בין המציאות כפי שהיא לבין האופן בו החברה מבינה את המציאות. האידיאולוגיה אינה רק יוצרת את הפער, אלא נותנת לגיטימציה לסדר הקיים. המושגים התרבותיים שהיא יוצרת מסבירים מדוע הסדר החברתי הקיים הזה הוא הסדר הראוי. הלגיטימציה הזאת, גורמת לכך שהסדר הקיים, מערך הכוחות, נשמר לאורך זמן- זהו שעתוק של הסדר החברתי, בשפה מרקסיסטית. הכל ישתנה כאשר הפרולטריון יבין את המצב לאשורו, אז התודעה שלו תהפוך מתודעה כוזבת יהפוך לתודעה ממשית, תהיה מהפכה וישתנה הסדר החברתי הקיים. 

לפי ניתוח זה, המשפט הוא חלק ממוסדות העל של החברה, הוא חלק ממנגנונים יוצרי אידיאולוגיה, אידיאולוגיה שבאה לתת משמעות, סדר ולגיטימיות לסדר החברתי הקיים. בל נשכח, הסדר החברתי  הקיים הוא סדר שיש בו היררכיה, והאידיאולוגיה באה להצדיק ולשמר זאת.
כאשר אנו מסתכלים בצורה כזאת על העולם, הכוח הוא כוח מבוזר מכיוון שפועל דרך מערכת התרבות. אם המערכת הזאת אכן פועלת באידיאולוגיה הזאת, והיא שמכוננת את הידיעה שלנו, מי שמפעיל את הכוח ונותן לגיטימציה לסדר החברתי הקיים, זה בעצם כל אחד ואחד מאיתנו כנתין של השיטה. זוהי לא תיאוריית קונספירציה, אלא כולם מכירים בנכונות השיטה הקיימת. כולם נתינים של השיטה, מבינים אותה ומבטיחים את השמירה שלה. 
מי שמצדיק ומשמר את השיטה הזאת, זה כל אחד ואחד מאיתנו, בזה שאנו חיים כפי שאנו חיים- באמצעות חיי היום יום ועולם המושגים שלנו. 
הגישה המרקסיסטית דיברה על אידיאולוגיה שמכוננת את התודעה שלנו, כנותנת לגיטימציה לסדר הקיים ויוצרת המשכיות. אך כאשר יבינו את המצב האמיתי (מהפך מתודעה כוזבת לתודעה ממשית), תהיה מהפכה וישתנה הסדר החברתי הקיים. גישה זו קיבלה מכה רצינית בהיסטוריה. במלחה"ע ה-1 פועלי העולם לא התאחדו מול בעלי ההון הגלובליים אלא יצאו להילחם זה נגד זה. מאותה נק' זמן אנו רואים התפצלות גדולה בגישה המרקסיסטית- תתי גישות בתוך הגישה המרקסיסטית וכן גישות אחרות שניסו להסביר את תופעת העוצמה של הלאומנות. 

אנטוניו גראמשי, מהזרם המרקסיסטי, מחזיק באחת מהגישות. הוא נכלא בתק' מוסוליני, וחלק מהתיאוריה נכתבה בהיותו בכלא באמצעות כתבים ("מחברות בית הכלא"). הוא משתמש במונח הגמוניה. הגמוניה זה תיאור של מצב (ולא של תכנים). זהו מצב חברתי בו קב' חברתית מסוימת מצליחה לשלוט על המוסדות החברתיים של המדינה ועל מרכזיה עד כמה שיש (עיתונות, כלכלה, חינוך וכד'), ואגב השליטה במוסדות החברתיים היא מצליחה להשליט בתודעה של מרבית בני החברה את תפיסת העולם שלה כתפיסת עולם דומיננטית, טבעית, מובנית מאליה, שאין עליה כמעט עוררין.
בדר"כ תפיסה הגמונית לא עומדת לבד, אלא זה הולך בקואליציה של קב' שמהוות יחדיו קב' הגמונית. זוהי הקצנה של הניתוח המרקסיסטי. במרקסיזם, רואים התחלה של כתיבה על קב' חברתיות שונות שנאבקות זו בזו, מנסות להשפיע על מוסדות חברתיים ולהשפיע דרכן על האנשים. לעומת זאת, לפי התיאור ההגמוני אין מאבקים מהסוג הזה, אלא יש קואליציה שתפסה שליטה על המוסדות ואגב שליטה זאת הפכה את תפיסת העולם שלה לתפיסת עולם טבעית. רוב בנה"א שמתחנכים תחת תפיסה זו לא שואלים שאלות- לשם נולדו, כך היה וכך יהיה בהמשך. אירופה במאה ה-19 זוהי תק' בה הייתה הגמוניה כלכלית לאומית. 
הגמוניה של ניאו ליברליזם- תפיסת השוק החופשי עם השינויים שעברה עד היום, זוהי ההגמוניה השלטת היום ברוב תרבויות המערב. כלומר, לפי הגישה הזאת, השפעת בעלי האינטרסים זה חלק ממערך שלם- קב' שלטת שתופסת באמצעות התרבות הדומיננטית ההגמונית, באמצעות הניאו ליברליזם, זה השוק החופשי. 

נשאלת השאלה כיצד אנו עוברים מתק' של מאבקים לתק' של הגמוניות? 

בנוסף, כמו שהגמוניה צומחת היא יכולה גם להתמוטט. אנו יכולים לראות תק' מעבר מהגמוניה להגמוניה. אלו תהליכים חברתיים שקשה לשרטט תוך כדי התרחשות, אך כן במבט לאחור.

האם למשל עכשיו, במצבנו הכלכלי (גזירות על השוק החופשי), זה תחילת הכרסום של ההגמוניה או שזו תופעה טבעית שקורת תמיד? לדבר מרגלית, אנשים מנסים להתנגח בקפיטליזם, כאשר הקפיטליזם מוכיח עמידות, יכולת שרידות מופלאה- לעיתים ע"י הכנסת מנגנונים מתקנים אבל בשום פנים ואופן הוא לא הפך לסוציאליסט. 
בשנות ה-30 של המאה ה-20 חלה שבירה של הקפיטליזם המוחלט, השוק החופשי המוחלט הפך לשוק קפיטליסטי יחסי. המשבר בקפיטליזם המוחלט נפתר באמצעות 2 דרכים: 1) מלחה"ע  השנייה. 2) יצירת תרבות הצריכה. 

בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: כיצד ניתן לומר שבישראל יש הגמוניה, כאשר אף פעם לא הייתה הסכמה עם הקב' השלטת, בשל יחסי דתיים- חילונים? בתחילה הייתה הסכמה עם מפא"י, אנו חיים עם אותה תפיסת עולם, מה שהשתנה זה הקב' החברתיות שמחזיקות את ההגמוניה- מי האנשים שבשלטון, אך לא התכנים. 
דוג' נוספות להגמוניה ופעולתה במשפט:

רעיון השוויון בפני החוק- התיאוריה הליבראלית אומרת כי כל אדם שווה בפני החוק, לכולנו זכויות שוות (חופש ביטוי, זכות לבחור ולהיבחר, חופש ההפגנה וכד'). היכן ממוקמים כל יחסי השוויון האלה? ביחסים בין האדם למדינה. שוויון זוהי זכות שמובטחת לנו ע"י המדינה. ביחס למדינה יש שוויון מהותי בין בנ"א. אנו יודעים שזה לא ממש כך, אך זה האידיאל. האידיאל משמיע לנו שזה השוויון המהותי. יחד עם זאת, אין שוויון בשוק הכלכלי. החלוקה בין ספירות (ציבורי, פרטי וכד') היא חלק מתפיסה הגמונית שנותנת לגיטימציה לסדר מסוים.  כך למשל ניתן להסתכל על החירות השלילית- החופש של היחיד משליטת אחרים. החירות מגדירה את התחום, שבו אדם יכול לפעול בלי שאחרים יציבו לו מכשולים. שימורה של החירות השלילית מחייבת פעולה חיובית מצד הממשלה או החברה במטרה למנוע מחלק מן היחידים ליטול מאחרים את חירותם.
....

ביחס למדינה יש שוויון מהותי בין בני האדם, האידיאל אומר שזה המקום של השוויון. אך לצד הפוליטיקה יש גם כלכלה, שם אין מקום לשוויון מהותי. אנו רואים כי יש כאן ספירה ציבורית וספירה פרטית, ובכל אחת יש רעיון אחר. עצם החלוקה הזאת וקבלת ההבדלים ביניהם הוא חלק מהגמוניה מסוימת.

עוד דוגמא-עד כה רעיון החירות היה חירות שלילית. בשנים האחרונות נכנס העניין של זכויות חיוביות. 

סיפור שמדגים כיצד המשפט פועל עם מערכות אחרות:
ילד בן שלוש שאומר שיש לו זכויות ולכן לא מוכן לסדר את החדר. הילד למד את זה בגן, מטרת משרד החינוך היא לאתר אלימות במשפחה, שהילדים יספרו על מקרים. זוהי כוחה של הגמוניה, כך מתפעלים את הכוח והסדר החברתי.
קיימת מערכת שלמה של מושגים שהחשיבה המערבית רוויה בהם. מחלקים את העולם ל: ציבורי- פרטי, גברי-נשי, חוץ-בית, ספירת שוק מול ספירת משפחה, תרבות-טבע (מאמר של רונן שמיר על הבדואים).

לאחרונה יצא פס"ד בנושא החזר כספי בגין הוצאות על המטפלות. עד פס"ד זה לא הכירו בהוצאות גידול ילדים כהוצאות ציבוריות. אין ספק שזה פרטי, נשי, שייך לבית, למשפחה. היו צריכים להגיע למאבקים רבים כדי שהעליון יביא לשינוי בצורת החשיבה.
טענה נוספת של פרנסיס אולסן (פמיניסטית), מציירת חשיבה דיכוטומית של מאפיינים:
רציונאלי- לא רציונאלי

אקטיבי- פסיבי

היגיון- רגש

כוח- רגישות

אובייקטיבי- סובייקטיבי

מופשט- הקשרי

עקרוני- אישי

אין ספק כי זהו תיאור די גדול של דיכוטומיות באמצעותם אנו חושבים על תחומים. האם יש דברים שנחשבים טובים יותר לדעתנו? כן הצד הימני. רוב המשפט נמצא בצד הימני. ניתן לומר שהצד הימני מתאר את הגברים, ואילו הצד השמאלי מתאר את הנשים. מה התוצאה? המשפט הוא גבר... 
חומר קריאה לשיעור הבא:
פלורליזם משפטי- חלקים משני מאמרים.
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בשיעור הקודם הצגנו את הטענה של ניתוח ביקורתי שמדבר על משפט כחלק ממנגנוני שליטה תרבותיים.

טענה זו בעלת הנחת מוצא חזקה לפיה המשפט באמת משפיע, המשפט אכן מכונן את התודעה של האזרחים, של מושגי החשיבה באמצעותם אנו מבינים, מפרשים את העולם וכו', כל אלה באים מעולם המשפט. המשפט מכונן את התודעה שלנו, אמנם לא לבד אבל כחלק ממערך מנגנונים. זוהי טענה מאוד חזקה, הכותבים בסגנון זה (שהמשפט כמנגנון שליטה תרבותי) מאמינים בטענה זו ולוקחים אותה כמובן מאליו. אך ניתן להעמיד טענה זו בבחינה: עד כמה באמת המשפט מכונן את התודעה שלנו? עד כמה המושגים בהם אנו משתמשים אכן לקוחים מעולם המשפט? אין הכוונה שזה לא לקוח, אך נשאלת השאלה עד כמה זה לקוח מהמשפט?

מי שכותב וחושב במושגי התפיסה הזאת, ההנחה עבורו היא הנחת מוצא המובנת מאליה. המשפט לפי טענה זו הוא חלק ממנגנוני שליטה, הוא מעין מנגנון אידיאולוגי שנותן לגיטימציה לסדר החברתי הקיים.

ראינו גם את טענת ההגמוניה- טענה במובן הסוציולוגי של תיאור מצב- המשפט הוא חלק ממנגנון השליטה ההגמוני. לא כל חברה בהכרח נמצאת במצב הגמוני, לא כל כתיבה לוקחת זאת כמובן מאליו. חלק מהכותבים בישראל לוקחים זאת כמובן מאליו (בישראל אימצו טענות אירופאיות שמניחות קיום הגמוניה), אך ראינו כי שלא בהכרח יש הגמוניה- בחברה הישראלית יש תהיה האם אנו במצב של הגמוניה או לא- ראינו חילוקי דעות וכד'.

אנו נמצאים בתפיסת עולם דומיננטית בישראל שניתן לזהותה במונחים הגמונים. שני דברים חשובים לגבי ההגמוניה:
1. ההגמוניה איננה מוחלטת, לא פועלת בצורה אחידה על כל בני החברה. אנו נזהה קבוצות שלא מקבלות את ההגמוניה אך אין זה אומר שאין הגמוניה בחברה אם לא כולם מקבלים אותה עליהם. אולי זה מעיד על מידת עוצמתה של ההגמוניה אך לא שולל את קיומה. יש כאלה ששואלים שאלות על המצב, כך אומרים שתפקידם של אינטלקטואלים להיות מחוץ לקונצנזוס, לא צריכים לקחת את המצב כמובן מאליו אלא עליהם לשאול שאלות. 
אם ההגמוניה היא עוצמתית היא תדע להרחיק את הקבוצות שנוגדות אותה אל השוליים ולהציג אותם ככאלה, כלומר לתייג אותם בתור "שוליים סהרוריים". כך זה מונע שאלות על מצב הדברים הקיים.
2. גם כשיש הגמוניה או תפיסה דומיננטית, זה לא אומר שיש מונוליתיות (אחדות) בתוך ההגמוניה. בתוך ההגמוניה יכולים להיות ויכוחים או קונפליקטים. כגון מונחים שונים בתוך ההגמוניה שיש ביניהם מתח. לדוג', ניקח את הטיעון שיש תפיסת עולם הגמונית בישראל, ניתן לבנות שורה של ערכים שיש מתח ביניהם, ואפילו מתח בחוק עצמו- "מדינה יהודית ודמוקרטית"- מהווה סתירה בחלק מהמקרים ומתח בלתי פטור. אך האם זה אומר שתפיסת העולם בישראל היא שהמדינה איננה יהודית ודמוקרטית? לא. 
דוג' נוספת: התפיסה של שרירות/אדנות הבעלים קניין (חשין) ומנגד התפיסה לפיה קניין הוא גם אחריות חברתית. האם הויכוח מעיד על כך שאין הגמוניה? לא. האם יש כאן ערעור על השיטה? (למשל האם אנו צריכים להטיל מגבלות על בעל קניין?)לא, אנו מקבלים את המדיניות של שוק כלכלי, קניין פרטי והפרדה בין ציבורי לפרטי- אך יש מחלוקת לגבי הגבולות, המחלוקת היא על גבולות ומינונים אבל לא ניסיון לשנות תפיסה דומיננטית.  
לעיתים יש ערעור על ההגמוניה דרך הכלים של ההגמוניה שלה עצמה-  כגון פניה לבג"ץ (שימוש בכלים של ההגמוניה) כדי לערער על חלוקת אדמות ליהודים בלבד (דרך לערער את ההגמוניה). או בג"ץ אליס מילר- השתמשה בכלים של ההגמוניה (בג"ץ) כדי לערער על ההגמוניה הגברית (שליטה גברית שרצתה לנפץ), אך גם כדי להצטרף להגמוניה- היא לא אמרה שלא צריך מיליטריזם בחברה אלא להפך, היא רוצה להצטרף אליו. [האם אליס מילר היא טוענת כנגד ההגמוניה במדינת ישראל? ניתן לומר שהיא אומרת שיש שליטה גברית והיא רוצה לנפץ אותה. אליס מילר פונה בשם הערכים של שוויון (מדינה ליבראלית דמוקרטית), חירות הפרט (הגשמה עצמית של הפרט). אז מצד אחד ניתן לראות זאת כנגד ההגמוניה. מצד שני ניתן לקרוא את זה בצורה אחרת- בעד ההגמוניה שכן לא מציגה גישה שכנגד הצבא/ מיליטריזם].
עוד דוג': ארגון עדאללה רוצה לשנות את שמות הרחובות- פונה לבג"ץ בטענה שבישראל יש שתי שפות רשמיות, וללא יתכן שעל שלטי הרחובות יהיה כתוב רק בשפה העברית. האם הוא יוצא כנגד ההגמוניה? לא ממש, שכן באמת לפי החוק במדינה יש שתי שפות, ויש לאכוף חוק זה. כמו כן הוא עושה זאת דרך בג"ץ, במסגרת כללי המשחק של חברה דמוקרטית, הוא מנסה לעשות שינוי. 
כאשר ארגון של מיעוט לאומי עושה את אותה פעולה, משתמש באותה דרך בדיוק בתוך המשחק ההגמוני, ואומר לבג"ץ שלקק"ל אין זכות להקצות קרקעות ליהודים בלבד- מה ניתן לומר שיש כאן? האם זוהי פעולה בתוך ההגמוניה או ניסיון ערעור שלה? כיצד זה יהיה בתוכה? כאשר הפנייה תהיה לביהמ"ש דרך ערך השוויון. יחד עם זאת, יש כאן לחלוטין קביעה אחרת של תפיסת המצב בחברה הישראלית.
כלומר אנו רואים שקשה לעשות את ההבחנה האם אנו בתוך ההגמוניה או משתמשים בכלים שמחוץ להגמוניה. ניתן היה להלחם בהגמוניה בדרך לא הגמונית, באמצעות כלים שאינם חלק מהכלים הלגיטימיים של מדינת שלטון חוק- כגון פעולות אלימות.  חברי קב' למשל שאומרים שלא מעניין אותם מכולם, הם מנהלים אורח חיים אוטונומי משלהם- זוהי פרישה מהמערכת ההגמונית. גם כאן יש ערעור על ההגמוניה. 

לעומת זאת, אם פונים לבג"ץ ומבקשים לשנות את הכללים המשפטיים, זה אומר שרוצים להיות חלק מהמערכת האזרחית- מדינתית. הרבה פעמים נוכל לקרוא את הפרשנות של מה שעושים היום אך בדיעבד, ולא עכשיו, תוך כדי עשיית התהליכים החברתיים. בעוד שנים רבות היסטוריונים יוכלו לומר מה היה- האם הייתה הגמוניה או לא (לפעמים דברים קורים וקשה לדעת מה העוצמה של אירוע מסוים). 
בעצם הפנייה לביהמ"ש אין ערעור חברתי על תפיסת העולם הקיימת. 
כמה מכל זה באמת רלוונטי לישראל? זוהי שאלה קשה, אנו נמצאים במצב מבולבל בחברה הישראלית, יש לנו השתנות רבה מאוד. מרגלית לא בטוחה שהשפה של "הגמוניה" היא המצב לתאר את המצב שקורה בארץ.
כמה מילים על המאמר של רונן שמיר על הבדואים ("מושעים במרחב"):
במאמר, יש ניסיון להבין את "המושגים במשפט", המאמר מדגים עד כמה המשפט הוא מערכת מושגית תרבותית. המונח "סורגים קונספטואליים" הוא נכון לדברי מרגלית, זהו תיאור של המשפט כמערכת תרבות- מה נלכד ונכלל בגדר בסורגים ומה לא. הטיעון של שמיר הוא מורכב. ניתן היה לתאר את יחס המשפט הישראלי לנושא קרקעות הבדואים בצורה פשוטה: יש רוב יהודי במדינה שיש לו אינטרס להשתלט על הקרקעות במדינה, וניתן להראות כיצד הוא משתמש במשפט כמכשיר באמצעותו הוא לוקח את הקרקעות מהבדואים. כך ניתן היה לחשוב על המשפט כמכשיר של אינטרסים. 

אך שמיר נותן טיעון של מערכת הגמונית: יש הגמוניה יהודית ציונית וזו התוצאה שלה. הוא אומר כי בדיעבד ניתן להעלות טיעון של שליטה ציונית וכתוצאה מכך השפעה על החזקת הקרקעות. אך המשפט לא פעל כמכשיר בידיים של הציוניים, אלא פעל על פי הצרכים של המשפט שלו עצמו. למעשה הוא משמיע לנו טיעון של אוטונומיה של המשפט! אומר שהמשפט כמערכת צריך סדר כדי לפעול, צריך וודאות ויציבות, הוא לא יכול לפעול כמערכת כאוטית, ולכן מסדר את העולם, כאשר בסדר הזה יש לו מערך שלם של מושגים ופרקטיקות. הוא יוצר סדר במרחב, בזמן- קובע כללים רלוונטיים ומה נחשב/לא נחשב לצורך ההכרעה המשפטית (מה זה חזקה, מי יחשב כמחזיק בקרקע שמצמיח לו זכויות, מה זה ישוב וכו'). כלומר, למשפט יש עולם מושגים שנובעים מהצורך הפנימי של המשפט בסדר. שמיר אף אומר יותר מכך, פעולת המשפט היא להשיג לגיטימציה לעצמו יותר מאשר למי ששולט. כל הלגיטימציה של עולם המשפט ניתנת  לו כיוון שהוא יכול להיבדל מהשיח הפוליטי ולהישאר אובייקטיבית. (עמ' 526 במאמר).
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זה גורם לנו להסתכל אחרת על סוגיית קרקעות הבדואים-וגם על פעולת המשפט.
האם הטיעון של רונן שמיר הוא משכנע? כטיעון כללי על המשפט הוא משכנע (המשפט הוא אוטונומי), אך האם זה נכון לגבי המקרה של יחסי הרוב מול המיעוט הבדואי בישראל? 
ניתן לומר כי יש מחלוקת אמיתית, והמשפט פותר את הסכסוך הספציפי.
כיצד ניתן להסתכל על חוק משנת 53' (פק' הסדר זכויות בקרקע) של ממשלה ישראלית שקובע תאריך מסוים, ולפיו כל מי שלא נמצא על הקרקע באותה עת/הגיש מסמכים, הקרקע עוברת למדינה? האם ניתן לומר שהחוק הזה נובע מהנרטיביות שהמשפט מייצר או שזה חוק שבא לקדם אינטרס בצורה מודעת לחלוטין, חוק כוחני? מרגלית טוענת לטיעון הכוחני. שמיר אומר מנגד שיש להתעלם מהפן הזה שהמדינה פועלת נגד הבדואים, ואם זה נכון או לא.

שמיר אומר כי המשפט רצה וודאות, יציבות, קבע הסדר, מה זה חלקת קרקע, יישוב וכד', הבדואים חיים אחרת ולכן זה "החליק בין הסורגים". המשפט עשה זאת בשל צרכיו הפנימיים. מרגלית מסכימה עם כך, אך היא שואלת למה דווקא התכנים הללו הם שיוצרים סדר במשפט? מאיזו תפיסת עולם זה נובע (צרכי המשפט או קניין פרטי)? המשפט שיצר את הסדר הזה- לפיו צריך לרשום קרקעות ולדעת זכויות לא נבע מריק אידיאולוגי, אלא בא מתוך תפיסה מודרנית, תפיסה כלכלית מסוימת (בא מאנגליה- יש לזכור שעל יסוד משטר הקרקעות הבריטי התבססו יסודות משטר הקרקעות הישראלי), ולכן ניתן להעלות טיעון ולהראות איך הציונות היא חלק מהמודרנה הזאת. אז, כאשר מסתכלים על האידיאולוגיה, ניתן יהיה להראות איך המשפט הוא חלק מתפיסת עולם הגמונית (מרגלית). 

לגבי השאלה האם זה היה בתוך ההגמוניה, המשפט יכול להצדיק את עצמו שפועל אותו דבר ביחס לכולם. .....
שמיר צודק שהמשפט פועל מתוך הצרכים שלו ובצורה אוטונומית, אבל אם שואלים למה דווקא הצרכים והמושגים הללו, חוזרים להקשר ההיסטורי ולתפיסה ההגמונית שהבריטים הביאו עמם לכל מקום ברחבי האימפריה שלהם, ומכך גם ההתעלמות מהמושגים הפנימיים התרבותיים של ילדי המקום. 
שאלה אנטי הגמונית (עלתה בכיתה)- מי אמר שדווקא שיטת המשפט הזו היא הנכונה? למה המשפט הזה הוא הטבעי ומצמיח את הצרכים הפנימיים שלו? יש שיטות משפט בהן שולטת שיטה של צדק, לא ניתן לדעת מראש מה יהיה, אלא הש' נותן פיתרון לכל מקרה לפי הצדק.

לסיכום הפרק הזה של הקורס, 
ראינו בצורה שטחית (לא בחנו לעומק) טענות על הקשר בין משפט וחברה: משפט משקף את החברה, משפט ממלא תפקידים בחברה, המשפט הוא תוצר של אינטרסים, המשפט כמערכת תרבותית/מנגנון שליטה תרבותי. אלה טענות שונות שחלקן לא מתיישבות זו עם זו. מהי הטענה הנכונה? זה עניין של השקפה. כל אחד יכול לאמץ את התפיסה הנכונה בעיניו לגבי המשפט והחברה. ניתן גם לחמוק מהכרעה בכמה דרכים: 
1.  דרך אחת שאנו רואים בכתיבה היא התמקדות באירוע מסוים וניסיון להסביר את האירוע לפי דרך אחת, מבלי לטעון שיש עוד דרכים להסביר את האירוע (אני חוקר אירוע מסוים ומסביר אותו בצורה מסוימת מבלי לנסות ולהגיד שלא ניתן לחקור אותו אחרת). חלק מהטענות מסבירות טוב יותר מאחרות אירועים מסוימים במשפט. לא חייבים להיות מחויבים לתפיסה מסוימת, ניתן להיות חוקר מצוין גם בלי אידיאולוגיה אחת אודות הקשר בין משפט וחברה. (יש אירועים שהן פעולה של הגמוניה ויש פעולות שהם מאבק אינטרסים ואנו לא חייבים להיות מחויבים לאידיאולוגיה אחת בקשר למשפט וחברה).
2. דרך שאנו רואים בשנים האחרונות- מודעות גדולה לכך שקשה להכריע מהו הקשר הבלעדי בין המשפט והחברה. אז אנו מוצאים כי יש טענה שהמשפט הוא אוטונומי חלקי- המאמר של שמיר מדגים זאת- זוהי דוג' טובה כי שמיר טוען שהמשפט אוטונומי אך באופן חלקי כי בכל זאת הוא פועל במדינת ישראל שהיא מדינה עם אידיאולוגיה ציונית. 

טיעון אוטונומי חלקי אומר כי המשפט הוא מובחן, ניתן להסביר דברים בתוך המשפט עצמו, אך יחד עם זאת למשפט יש יחסי גומלין וקשר הדוק עם החברה בכללותה. ואז אנו מוצאים משפט מפתח לפיו המשפט משפיע ומושפע, מכונן את החברה ומכונן על ידה. זה מאפשר את החוקר לא להיות מחויב יותר מדי. אם רוצים לתת הסבר צריך לכתוב איך בדיוק המשפט משפיע, מה בדיוק הקשר, איפה המשפט הוא אוטונומי ואיפה פועל הקשר בין המשפט והחברה. כלומר אם חוקרים ורוצים לתת תשובה באיזשהו שלב צריך להיות מחויב לאחת מהגישות הכלליות. 
פלורליזם משפטי
חזק              חלש

הוראתי        תיאורי          
מדינתי
המונח "פלורליזם משפטי" בעל שתי תיבות:
פלורליזם= ריבוי

משפטי= מבוסס על משפט
ולכן פלורליזם משפטי= ריבוי של משפט. 
אך מה זה משפט? כולנו בורחים מהצורך להגדיר זאת. מה ז"א הרבה משפט? איפה בדיוק מתחיל ונגמר הרבה משפט, כל אחד יכול להגדיר את זה בצורה אחרת. במילה משפט מתכוונים למערכת סדר נורמטיבית, קיימת לאורך זמן.
עושים שימוש במונח פלורליזם בכל מיני צורות. יש שני מונחים דומיננטיים בספרות ששונים זה מזה בתכלית:

1. פלורליזם חזק/חלש
2. פלורליזם הוראתי/מדינתי- תיאורי
פלורליזם הוראתי/מדינתי
פלורליזם מדינתי נבחן מנק' המבט של משפט המדינה עצמה, לא טיעון סוציולוגי מחקרי, אלא כינוי למשפט מנק' המבט של המשפט עצמו. מקבלים כאן הנחת מוצא שנקראת "בלעדיות המדינה" או "צנטרליזם משפטי"= בתוך הטריטוריה של המדינה יש רק מערכת משפטית אחת והיא המשפט של המדינה, זהו המשפט שהרשות המחוקקת מחוקקת, הרשות השופטת שופטת, והרשות המבצעת קובעת את חקיקת המשנה, קובעת החלטות לגביו וכד'. במערכת המשפט יש רק משפט אחד שקובע את טבעו, את אופי המשפט, מה יימצא בתוכו או מחוצה לו. מה שקובע אותו אלה המסמכים המכוננים של המשפט, המקורות המוסמכים.
בתוך הטריטוריה בה נמצא משפט המדינה בוודאי שנמצא נורמות של קב' חברתיות שונות, נוהגים ומנהגים, פרקטיקות וכד'. אך לא משנה איך נקרא לזה, זה לא משפט. משפט יש רק אחד, וזה משפט המדינה. אם המדינה רוצה, היא יכולה לפנות למערכת הנורמטיבית הזאת ולאמץ חלק מתוכה אל תוך משפט המדינה. כאשר המדינה עושה זאת, אותו החלק שאומץ הופך להיות משפט המדינה. עדיין יש רק משפט אחד, אך כרגע בתוכו יש ריבוי. יש ריבוי במובן של מקורות המשפט: משפט של הכנסת (חוק), של בית משפט (פסיקה), של מנהג (צמח מהחברה ואומץ ע"י המדינה).

יכול להיות שכתוצאה מהאימוץ יהיה ריבוי של מוסדות: בי"ד לעבודה (אזורי וארצי), ב"ד רבני (מחוזי וגבוה), בית משפט אזרחי (שלום, מחוזי עליון). אז יכול להיות שבחלקים מסוימים לא יחול אותו המשפט על כולם, יהיו חלקים שיחולו רק על קב' מסוימות של אזרחים, אך תמיד זה יהיה משפט המדינה.
לסיכום: משפט המדינה קובע מהו משפט, לעיתים הוא לוקח תכנים מחוץ למשפט או מוסדות והופך אותם למוסדות או משפט המדינה. כך יש ריבוי, אך את כל הריבוי הזה הגדיר משפט המדינה. הריבוי הוא תוצר של פעולת משפט המדינה.
אם יש התנגשות משפט המדינה קובע איך היא תיפתר. כל המושג של פלורליזם משפטי הוראתי נבחן מנק' המבט של משפט המדינה פנימה.
דוג' לכך שהמדינה לא כללה לתוכה מוסד משפטי בחברה: מוסד הסולחה- מוסד ליישוב סכסוכים. מקורו במשפט מנהגי ערבי (יש בו שוני בין האוכ'), ומי שמפעיל אותו אלה הם נכבדי העדה.

אם משפט המדינה היה רוצה, הוא יכול היה לקבוע את מנגנון הסולחה כחלק ממשפט המדינה. יכול היה לקבוע שסכסוכים מסוג מסוים בין אזרחים ערבים יבוררו ע"י מנגנון זה. משפט המדינה לא עשה זאת, מבחינתו זה לא משפט, זו נורמה פרקטית של קב' מסוימות. 
בשנים האחרונות הרבו להשתמש במוסד הסולחה בסכסוכים שהובאו מול מוסד המדינה, ניתן לראות בפסיקה איך ניסו להחדיר את מוסד הסולחה למשפט המדינה:

1.  סכסוך פלילי בו נגרם גם נזק גופני. מנגנון הסולחה קבע פיצוי, ואכן זה שולם ע"י הפוגע לנפגע. כאשר התנהל הליך נזיקי בבימ"ש, הפוגע טען שכבר שילם. ולכן איזה טיעון יש לצד השני? כבר קיבל את מה שרצה. ביהמ"ש של ישראל אמר שהוא לא מקבל זאת, ההליך הנזיקי עדיין קיים, הוא היחיד שיודעים עליו.
2. אחת מהעילות להארכת מעצר היא המסוכנות של בן אדם. הצדדים אמרו שכבר פתרו את הסכסוך בסולחה, אין מסוכנות של החשוד, אז למה לעצור אותו? ביהמ"ש העליון (לפני חודש), אומר כי סולחה זה מנגנון של צדק מאחה (מדבר במושגים של עולם הגישור), אך סולחה זה מוסד מקביל למשפט ולא חלק ממנו. אולי הש' ייקח זאת בגדר אחד מהשיקולים, בייחוד לעניין גזר הדין. אך הוא יכניס את הרלוונטיות לפי השיקולים שלו עצמו. כלומר זוהי דוג' בה משפט המדינה אמר שהסולחה היא לא חלק ממנו, יאמץ רק מה שהוא רוצה, מבחינתו המוסד הזה לא רלוונטי, אלא אם יחליט שחלקים ממנו כן.
זהו משפט הוראתי, רק אם היינו קובעים זאת כמנגנון משפטי זה היה הופך להיות משפט (רק אם משפט המדינה היה מורה להכיר בסולחה כמשפט המדינה זה היה הופך להיות משפט). 

זוהי דוג' של היעדר פלורליזם מצד המדינה, אך כן משפט הוראתי. דוג' למנגנון חברתי שהמשפט לא קיבל, אך לו היו רוצים היו מכניסים אותו למשפט.

הפוך עשה המשפט הישראלי לגבי המשפט הדתי. הדין בענייני נישואין וגירושין וחלק מהענייני המעמד האישי הוא הדין הדתי. הבריטים קבעו את ענייני המעמד האישי.
מנק' ראות של משפט המדינה נוצר פלורליזם- יש מקור נוסף של הדין, מלבד הכנסת. יש ריבוי מקורות: דין יווני אורתודוכסי, יהודי וכד', כאשר תחמו בדיוק איזה דינים נכנסים. כמו כן, יש מוסדות שקבעו במשפט (כאשר גם הם נתחמו): בי"ד שרעי, רבני וכד'. יש להם תוקף כמשפט רק ככל שמשפט המדינה אימץ אותם והם כפופים למשפט המדינה.
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המשך פלורליזם משפטי
פלורליזם במובן התיאורי
יש כאלה שמכנים זאת כפלורליזם חזק. יש הבדל בין פלורליזם משפטי לפלורליזם תיאורי.

המובן של פלורליזם תיאורי הוא לגבי צורת ההסתכלות על המשפט. הוא יוצר לנו פלטפורמה להעלאת שאלות לגבי האופן בו המשפט פועל בחברה- צורת הסתכלות עליו.

נק' המוצא של פלורליזם במובן התיאורי כנק' מוצא מחקרית היא שבאותה חברה יכול להיות יותר ממשפט אחד. ההנחה שלנו היא שככל שחברה מורכבת יותר יש בה יותר מערכות סדר נורמטיביות. אם יש לנו ריבוי של מערכות סדר נורמטיביות שמתקיימות בו זמנית זו לצד זו, שנראה יחסי גומלין ביניהן, התוצאה היא שאירוע משפטי מסוים (התנהגות) כפוף ליותר ממערכת משפט אחת. לעיתים תוצאת ההתנהגות במערכות המשפט יכולה להיות דומה ולעיתים סותרת בתכלית.

תחילת היישום של פלורליזם תיאורי נעשה במחקר אנתרופולוגי על חברות אחרות, שחלקן הושפעו ע"י השלטון הקולוניאלי, אך לא בהכרח. כאשר חקרו חברות אלה, ראו שיש את הרובד של המשפט לפני שהאדם הלבן הגיע- התקיימו מערכות משפט של החברה שם. כמו כן, לפני השלטון הקולוניאלי, הגיעו הרבה פעמים מיסיונרים שהשליטו את המשפט הדתי- כבר אנו רואים 2 מערכות משפט: משפט דתי ומשפט של החברה.

כמובן שאם זו טריטוריה שיש בה יותר משבט אחד, שכך זה במרבית המדינות (שכן קביעת הגבולות נעשית ע"י הקולוניה), אז מובן מאליו שיש יותר ממשפט אחד: משפט חברתי + רובד דתי+ שלטון קולוניאלי (הוא משפט המדינה). לעיתים המשפט המדיני ניסה להשתלט על כל תחומי החיים ולעיתים רק על חלק מתחומי החיים. כך למשל המשפט הקולוניאלי השאיר את ענייני המעמד האישי לכל אדם ואדם.

לעיתים המשפט הקולוניאלי לא היה המשפט האנגלי אלא משפט שהמציאו בשביל הקולוניה. לעיתים רואים מעבר של המשפט מקולוניה לקולוניה- מבינים שדבר טוב במשפט של מדינה אחת ולכן מייבאים אותו למדינה אחרת. כך למשל - פק' הנזיקין איננה יציר של המשפט האנגלי אלא היא בנויה ממקורות זרים, או למשל פק' האגודות השיתופיות היא יבוא מהודו.

כך אנו רואים שבאותה טריטוריה יש משפט עם רבדים שונים.
החוקרים מבינים שזה קיים בכל המדינות- גם במדינות המתפתחות וגם במדינות המערביות המודרניות. מוצאים רבדים שונים של משפט: משפט דתי, משפט המדינה, משפט של קב' חברתיות. גם במדינות המודרניות המערביות המשפט הוא קולאז'- לא רק משפט המדינה. כך החלו לחקור את המדינות המערביות עצמן והמערכת המשפטית שבתוכן.

המשמעות של החקירה של הפלורליזם היא שיש ריבוי אינטראקציות משפטיות, ריבוי קשרי גומלין. הפרטים חיים לא רק במדינה, אלא גם בקב' שיש להן מערכות משפטיות משל עצמן. לכן, כאשר נרצה לבדוק את תופעת המשפט כפי שהיא עובדת באמת נצטרך לבדוק את הקשר בין הפרט למערכות המשפטיות השונות. הפרט יכול להיות חבר בכמה קב' במקביל: קהילה (כגון קיבוץ), משפט מדינה, דת.  הקהילה כקבוצה מקיימת קשר עם משפט המדינה, ולכן אם נרצה להבין את המשפט זוהי צורת החשיבה שנצטרך לחשוב בה.

למשל במאמר של מרגלית לגבי הקיבוץ ישנן מס' סיבות לכך שהאזרחים לא הכירו את המשפט:

1.  התושב שייך לקב' שלו, ולכן לא צריך את משפט המדינה. 
2. תשובה נוספת היא היחס של האזרחים כלפי משפט המדינה שמקורו בבריטים אליו הם התנגדו. דבר זה לא נכון, כיוון שבמרבית יתר ההתנהגויות, האנשים צייתו לשלטון המנדט.

מרגלית הסבירה זאת מנק' מבט של פלורליזם תיאורי, אומרת שכדי לבחון את התופעה יש להתייחס לכל המערכות יחד, כדי להבין מה היה המשפט באותה התק' בתנועה הקיבוצית.
הפלורליזם המשפטי לא אמר מה תהיה התשובה בדבר המודעות למשפט, אלא רק גרם להסתכל על מערכות היחסים השונות, הסתכלות על המכלול. זה היתרון של דינאמיקה פלורליסטית- יש להסתכל על כל המערכות. 

נסתכל על מ"י, המערכות המשפטיות הקיימות בה:

1. משפט המדינה- אין ספק שקיים ושיש להשתמש במערכת זו.
2. משפט של קהילות דתיות
3. ארגונים מקצועיים
4. אוניברסיטה/צבא
5. ההתאחדות לכדורגל
6. תרבות/משפט עדתי
7. יהלומנים
8. אגודות שיתופיות (קיבוץ, מושב)
9. עולם תחתון- כולם יודעים איך להתנהג, יש היררכיה ברורה, חלוקת תפקידים, ציות...
כ"כ ההסתכלות על גבולות המדינה היא צרה מדי, מ"י בעצמה היא חלק ממערך משפטי של העולם הגלובאלי. גופים בתוך החברה הישראלית מקיימים קשרי גומלין עם אוכ' כלל עולמיות- כמו משפט יהלומנים, משפט מוסלמי וכד'. 
אם רוצים לחשוב על פלורליזם עד הסוף יש להסתכל על מערכת עולמית, אך נסתפק בטריטוריה בארץ.

המערכות הצבועות באדום מוכרות ע"י החוק, כל היתר מהוות נורמות חברתיות לא כתובות.
אדום: כך למשל התאחדות הכדורגל היא חלק ממערך משפטי בינלאומי, אך באותה עת קיבלו היתר ע"י משפט המדינה, ויש להם בי"ד. משפט המדינה נתן את סמכות השיפוט גם לאגודות השיתופיות בנושאים מסוימים.
שחור: אין למשפט המדינה מקור וכוח על ההתפתחות של מערכות אלה, אפילו לא על המשפט דתי.
כאשר חוקרים, מעניין לראות מה משפט המדינה חושב, אך מעניין יותר לבדוק את מערכות הקשר בין משפט המדינה לבין המערכות המשפטיות האחרות. כגון: מה הקשר בין משפט המדינה למשפט היהלומנים וכד'.
לגבי המערכת הצבאית זה מעניין- יש הסדרה ע"י חוק המדינה: מערכת של חוק- חש"ץ, בתי דין. אך ביחידות שונות יש כללים שונים משל עצמן- יש קב' חברתית מוגדרת, יש מערכת נורמות ברורה, יש אכיפה שלהן, יש ציות (גולני, טייסות וכד')- יש כמה מערכות משפט במקביל. אם נתעלם מזה זה כאילו התעלמנו בחלק מהתופעה המשפטית.

המערכת המשפחתית מעבירה אותנו לשאלה איפה קו הגבול. ברור שכל משפחה נבדלת זו מזו, השאלה היא עד כמה מבחינה מחקרית חשוב לנו לרדת לרמת שני האנשים במשפחה. ישנם מחקרים שעושים זאת.  כך חמולה היא תופעה של פלורליזם- זו תופעה מורחבת יותר לעומת גרעין משפחתי.

ניקח את הדוג' של אגודות שיתופיות (כמו במאמר של מרגלית על הקיבוץ)- אם משפט המדינה אומר שהוא מסדיר את האגודות השיתופיות אז למה הוא לא עשה שימוש בכוח הזה? איך זה השפיע על התנהגות בתוך התנועה הקיבוצית? מה הקשר בין הקיבוץ למשפט המדינה?
אם הקיבוץ מתעמר בחבר מסוים, וחבר הקיבוץ לא יודע שהוא יכול לפנות למערכות נורמטיביות אחרות, יש כאן השלכה נורמטיבית שיש לברר- למה הם לא פנו למערכות אחרות? האם בגלל חוסר ידע? האם בגלל שחששו ממה שיקרה להם?

כך למשל האגודה השיתופית "אגד" זוהי אגודה שיש בה חוקים, סנקציות, אכיפה, שפיטה ע"י חברי האגודה עצמם, פרסום הסנקציות כך שכולם יודעים במי מדובר ומה היה (כאשר חוקרים ביקשו לחקור זאת אגד לא הסכימה). אנו רואים מערכת עצמאית של גוף, של קהילה. ניתן ללמוד עליה כאשר לעיתים מגיעים פרטים (חברי האגודה) לביהמ"ש של המדינה עם השגות מסוימות (על ההחלטות שנתקבלו), וביהמ"ש מחליט עד כמה הוא מתערב.
ביהמ"ש צריך להחליט אם הוא מתערב במשפט החברים של אגד ועד כמה. כמו כן, עולה השאלה: מה תהיה התגובה של חברי אגד במקרה של התערבות של משפט המדינה, כמו שיש היום? האם כניעה, התנגדות, ראיה כדבר לא לגיטימי את ההתערבות של משפט המדינה.

לעיתים נראה כיצד קבוצות חברתיות פועלות מול משפט המדינה ומשפיעות על משפט המדינה עצמה.
לדוגמא- משפט המדינה ניסה לגרום לכך שבכל בתיה"ס ילמדו לימודי ליבה אחידים. לא כל בתיה"ס אימצו זאת. ניתן יהיה לומר שיש אי ציות- לא עושים זאת, ניתן לשאול כיצד הם עושים זאת? יש קב' חברתית (ש"ס) שתוך שימוש בכוחה הפוליטי לא בידלה את עצמה מהמדינה, אלא ע"י שימוש במשפט עצמו הצליחה לחוקק את חוק נהרי 1 ו-2. 
דוג' נוספת: כאשר משפט המדינה מדבר על סטנדרט זהירות, הוא רוצה לבדוק מה זה אומר נקיטת כל האמצעים הזהירים. משפט המדינה מראה את עצלנותו בכך שהוא נכנע לקהילה עסקית מקצועית. מי שקבע את הכללים זו הקב' המקצועית- בהתדיינות אחר התדיינות ומשפט המדינה קיבל את עמדת הקב' (ולא באמצעות לובי). ישנם מחקרים מרתקים בחו"ל איך שדות מקצועיים קבעו את פרשנות החוקים בארה"ב.

מדוגמאות אלו אנו רואים שפלורליזם לא אומר לנו מה תהיה מערכת הקשר בין שדות משפטיים שונים. לא אומר איך משפט המדינה תנהג, מה יהיו התוצאות אם תנהג בצורה מסוימת, מה תהיינה ההשלכות על קהילות- את זה ניתן לעשות תוך מחקרים אמפיריים. אין תשובה מראש, אך סוג השאלות ששואלים נובע מצורת חשיבה של פלורליזם משפטי תיאורי.

דבר זה מעניין כיוון שזה תיאור נכון של החיים, יש שונות אדירה.

גם מבחינת צורת חשיבה פנימית של המשפט, חשיבה פלורליסטית יכולה להיות מועילה.

נניח שקבענו חוק, ואנו מנק' מבט של משפט המדינה חושבים שזה מייצג את התפיסה הטובה ביותר. אך לא כולם בחברה חושבים כך, לא בגלל רצון פרטי, אלא בגלל שהנורמה של הקב' אליה שייכים, מבחינה תרבותית, לא תואמת לכך. יכול להיות שהמשפט יאפשר לקב' החברתית לנהוג עפ"י אורחות חייה. יכול להיות גם שלא יאפשר, אך את הקב' זה לא יעניין- גם אם המדינה תאסור הקב' תמשיך לפעול באופן בו היא חיה עד כה. נראה שהיכולת של המשפט ליצור שינויים היא מוגבלת.

למשל הנורמות של נישואי קטינות או רצח על רקע כבוד המשפחה.

המשפט החליט להתמודד כנגד נורמות אלה באמצעות המשפט הפלילי- העמדה לדין וענישה. האם הייתה הרתעה? לא. הנורמות הללו ממשיכות. 

נישואי קטינות נפוצים בקרב ב-3 קב' חברתיות: חסידי ברסלב, גרוזינים וערבים.
ברור שמי שעובר על הנורמה של משפט המדינה יודע מה הוא עושה, אך יש מערכת נורמטיבית אחרת חזקה יותר ממשפט המדינה. 
משפט המדינה לא עובד, אז אולי אפשר לפעול אחרת?
אם לא חושבים מנק' מבט פלורליסטית אומרים שיש עבירה על החוק, ויהיה שימוש במשפט הפלילי. אך אם חושבים מנק' מבט פלורליסטית, אז אולי אפשר לחשוב על אמצעים יותר מתאימים ליצור שינוי מתוך המשפט הפנימי.

למשל איך מנסים לתעל את האופוזיציה הפנימית של רצח על רקע כבוד המשפחה לעזרת משפט המדינה? או את נישואי הקטינות?
בקב' הברסלב ספק אם המשפט יוכל להתערב ולגרום לשינוי- זוהי קב' שמבדלת את עצמה בצורה עוצמתית וספק אם למשפט המדינה יש דרך לשנות.

לגבי הקב' הגרוזיניות- יש גוף אחר של המדינה שפנה וניסה לשנות, הוא הרב הראשי. הרב בקשי בזמנו, פנה אל רבני הקהילה הגרוזינית ושכנע אותם שיבינו את הקושי והבעיות של נישואי קטינות בקרב הקהילה. באמצעות פנייה לגורמי הסמכות בקהילה מנסים לשנות את נורמות ההתנהגות של הקהילה. רוצים שמבפנים יתחולל שינוי תרבותי שיוביל לציות למשפט המדינה. זה יחול לא בגלל שזה משפט המדינה, אלא בגלל שזה הפך להיות התרבות של הקב' עצמה. עצם נקיטה בפעולות כאלה יכולה להוביל לתוצאות טובות יותר. 
שבוע הבא: ציות, לגיטימיות והתנגדות- לקרוא את דו"ח וועדת היגוי לאכיפת חוקי עבודה (וועדה של משרד העבודה)- לקרוא את ההמלצות/הצעות מה לעשות (אין צורך במבוא) + "ניהול סביבתי עצמי" מחקר שנעשה ע"י יאיר ופרז- מחקר אמפירי שעוסק בסוג רגולציה שהפך להיות לאחרונה- החברות מפקחות על עצמן.
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ציות, לגיטמיות והתנגדות
מה גורם לאנשים לציית? איך גורמים לציות? איזה סוגים של סנקציות מבטיחות ציות? מהן הסנקציות היעילות שמשיגות ציות?
נפתח ביחס בין סנקציות פורמאליות ללא פורמאליות, ואח"כ נדון בציות למשפט המדינה.

הבחנה בין סנקציות פורמאליות ללא פורמאלית

בשנים האחרונות אנשי מחקר במשפטים גילו שקב' חברתיות בעלות מערכת נורמטיבית מפעילות פיקוח חברתי, כלומר מפעילות מערכת של סנקציות. כלומר, אנשי ניתוח כלכלי של המשפט, גילו את עולם הסנקציות הלא משפטיות.

מהן הסנקציות הרגילות שאנו מכירים במשפט? מאסר, קנסות, הגבלות על עיסוק (מניעה מלמלא תפקידים מסוימים), לקיחת רכוש, צווי מניעה, צווי עשה.
ישנה סנקציה אחת בתוך המשפט הפורמאלי שהלוגיקה שלה מתחברת לסנקציה חברתית- פרסום התנצלות לאחר הרשעה בעוולת לשון הרע (גם קלון).

אך בצד המדינה ובצד החברה בכללותה, מלבד ההסתכלות על משפט המדינה, ההסתכלות שלנו צריכה להיות רחבה יותר, להסתכל על מערכות משפט נורמטיביות של קבוצות אחרות. 
ניקח למשל את "הכיתה", נניח שיש נורמה חברתית לפיה מי שכותב סיכומי שיעורים מפיץ זאת. כלומר, יש קב' חברתית בעלת מערכת נורמטיבית שקובעת מה ראוי ומה לא ראוי לעשות. האם יש סנקציות חברתיות? אם מישהו לא מעביר את החומר- האם יש סנקציה כלפיו? אולי לא מסייעים לו כשיבקש עזרה, הסתכלות בעין רעה, חרם, לא מדברים איתו וכד'. 
איזה מנגנון גורם לסנקציות האלה להתחולל? הסכמה חברתית, סולידריות, וכן הידיעה שמישהו "עבר עבירה": באמצעות דיבור, כתיבה, וכד'. דבר זה נקרא "רכילות" כתופעה חברתית. נכון שיש המון אמירות כנגד רכילות – לא להלבין פנים, לא ללכת רכיל בעמך, אך רכילות היא מנגנון פונקציונאלי לקב' חברתית. תוך כדי העברת המידע אנו שבים ומאשרים את הנורמות שלנו- כך ברור למשוחחים מהי הנורמה החברתית, והם שבים ומאשרים לעצמם את הנורמה ואת התיוג השלילי של המעשה שפגע בנורמה, שהפר את הנורמה. זה תפקיד הפיקוח החברתי, המטרה היא להפעיל את סמכות הקבוצה על מערכת ההתנהגות ולשפר אותה. המשפט הוא סוג של פיקוח חברתי. פיקוח חברתי יכול להיות לא פורמאלי: למשל בכיתה אין נורמות חברתיות שקובעות מה הנורמות, מגלות עבריין, שופטות וכד'. הפעלת הסנקציות החברתיות הן חלק מחיי היום יום כקב' חברתית- החל מבושה וכלה בסנקציות חריפות יותר כחרם, נידוי והרחקה מהקב' החברתית (אלה הקצוות של הסנקציות החברתיות).
מתי סנקציות כאלה יהיו יעילות? מה משפיע על יעילותן של סנקציות חברתיות כך שיובילו לשמירה על הנורמות החברתיות? בשנים האחרונות יש מחקרים רבים של אנשי ניתוח כלכלי של המשפט שבודקים אפקטיביות של נורמות חברתיות.
המשתנים שישפיעו:

1. קיום מערכת נורמטיבית שידועה לכולם, מובנת ומוסכמת. חייבת להיות הסכמה על התוכן הספציפי הנורמות. ככל שהתוכן יותר ברור כך קל יותר לזהות הפרה. נורמות שמנוסחות בצורה רחבה מקשות על זיהוי התנהגות שנוגדת את הסטנדרט, לעומת ניסוח מובן שעוזר להבנה של העבירה.
2. הומוגניות נורמטיבית מבחינת בני הקב'- האנשים זהים מבחינת תפיסתם. זה דומה מאוד לאמירה הקודמת לפיה יש קונצנזוס חברתי על הנורמות. הזדהות עם המערכת הנורמטיבית.
3. חומרת הסנקציה (אנו מכירים משתנה זה מניתוח כלכלי).
4. גודל החברה- ככל שהיא קטנה יותר כך הסנקציות עובדות יותר
5. מידת האכיפה והעקביות באכיפת הנורמות .
6. רמת הלכידות החברתית
7. חברות חלופיות- האם יש חברות אלטרנטיבות במקרה של אי ציות?
8. תרבות- חשיבות הערכים, הנורמות והמוסר שאוכפים באמצעות הסנקציות.
במחקר של ריצ'ארד שוורץ, שהיה בקיבוץ (והוזכר במאמרה של מרגלית), העלה טענה שהסנקציות החברתיות בקיבוץ היו כ"כ יעילות כך שלא היו צריכים משפט פורמאלי. מרגלית במאמרה ביקרה זאת ואמרה שהטענה לא נכונה, ועמדה על התנאים בהם סנקציות חברתיות יהיו יעילות:
1. חברה קטנה בגודל
2. אינטנסיביות רבה של קשרים חברתיים- חברה שקשורה חברתית אחד בתוך בשני. כאשר מדובר בחברים שנפגשים פעם בחודש, הסנקציות חברתיות יהיו פחותות מאשר אצל חברים שנפגשים מדי יום.
3. הפרדה בין תחומי החיים/ ריבוי פנים של הקשר- האם מתראים עם החברים האלה מדי פעם או בתדירות רבה? באיזה סוג של קשרים מדובר? ספורט, מקום העבודה, חוגים וכד'. יש קב' שתחומי החיים שלהם נפגשים יותר יחדיו כגון חברי קיבוץ/ ערבים: אוכל, עבודה, שותפות כלכלית, מורי הילדים הם מבין חברי הקיבוץ וכד'. כלומר רואים ריבוי פנים לקשר. הקיבוץ זוהי דוג' קיצונית, אך ניתן לראות זאת. 
4. הומוגניות נורמטיבית מבחינת בני הקב'- הדמיון בין האנשים מבחינת תפיסת העולם.  
5. מבנה הקב' החברתית
6. הקלות בה ניתן לאתר הפרה- האם יש קושי בהעברתו של המידע אודות ההפרה? ככל שקל יותר להעביר את המידע, החשיפה והגילוי לאחרים על כך שנעשתה הפרה היא גדולה יותר. (למשל חבר קיבוץ שלא קם לסידור העבודה שהוא רשום אליו-אין בעיה לדעת שהוא הפר את הנורמה שהוא אמרו לקיים).
7. תחושת השתייכות- אם קיימת תחושת שייכות, הסנקציה תשפיע על מי שהסנקציה מוטלת עליו, יהיה איכפת לו, וכן כולם יודעים זאת. אם החברים שונים זה מזה, אך הערכים הם זהים מבחינת מעמדם בקרב בני החברה, אז ההרתעה היא לא רק על העבריין, אלא גם על כל האחרים "העבריינים בפוטנציה". הם יודעים שאם אני יעשו מעשה כמו שעשה העבריין, יקבלו את אותה סנקציה. יש כאן הרתעה ברורה כלפי כל הסביבה של העבריין. 

הקיבוץ הישן הוא דוגמה קיצונית, אך גם אם הקבוצה היא פחות קטנה ומלוכדת תהיינה סנקציות, ייתכן שפחות יעילות. 
גם כאשר מדברים על החברה בכללותה יש לנו משתנים ודרכים להפוך סנקציות חברתיות ליעילות. 
שאלה נוספת היא על מי בתוך הקב' סנקציות חברתיות משפיעות יותר? על מי פועלות בצורה החזקה יותר? 
המחקרים מראים לנו שתי קב', כאשר אותם ההסברים יכולים להיות לשני הכיוונים:
1. חזקים- מצד אחד, סנקציות חברתיות כגון קלון ישפיעו יותר על החזקים מכיוון שהם בולטים יותר, יראו את זה יותר, ואם הם בעמדת כוח הם יכולים להפסיד מבחינת הסטאטוס שלהם. ורוב הסנקציות החברתיות אכן פועלות במושגי הסטאטוס- כבוד וכד'. (יש אנשים שהם כ"כ חזקים שהחברה בכלל חוששת להפעיל נגדם סנקציות חברתיות). מצד שני, יכול להיות שהחזקים מוגנים מהסנקציות החברתיות, לא בטוח שהסנקציות ישפיעו עליהם יותר: הרבה פעמים חזקים בקב' הם גם בעלי הקשרים מחוץ לקב', יש להם אלטרנטיבה חברתית. לא תמיד זה האליטה, אך כך זה לרוב. כאשר יש את האלטרנטיבות, אז החזקים יודעים שיש להם מקום אחר ללכת אליו, ולכן הסנקציות לא כ"כ ישפיעו עליהם.
2. חלשים- מצד אחד ניתן לומר שאם הם נמצאים בשוליים של הקב', והטילו עליהם סנקציות, ממילא אין להם מה לאבד, ממילא הם כבר בשוליים, עד כמה הם כבר יכולים להיות במצב גרוע יותר? ולכן הסנקציות לא ישפיעו עליהם.  (מי שבשוליים לאו דווקא חלש). מצד שני, מי שבשוליים, התלות שלו בחברה יכולה להיות חזקה יותר- אם ייאלץ לעזוב את הקב' החברתית, מה יישאר לו? עד כמה יש לו כישורים ויכולת להתפתח, עד כמה יש לו לגיטימציה לחברה החיצונית וכד'. ככל שהפחדים מהעזיבה הם יותר חזקים, הלחץ להיות קונפורמי עם החב' הוא חזק יותר, ולכן הסנקציות ישפיעו עליו. 

אנו רואים פעולה רבה של סנקציות חברתיות בנושאים בהם משפט המדינה מטפל (ולא רק בקב' החברתית עצמה כפי שעד כה דיברנו). כלומר, גם במשפט המדינה קיימות סנקציות חברתיות. חלק מהפעילות של ארגונים חברתיים הוא ניסיון לעורר סנקציות חברתית כלפי מי שהפרו חוק. 

אין ספק שלאמצעי העברת המידע/לטכנולוגיית המידע, יש השפעה גדולה על שאלת מימוש הסנקציה (מהפכת האינטרנט), לא בטוח שהמנגנונים הללו יעילים (רשימות תפוצה של מיילים בהתחלה, עכשיו הפך לפייסבוק וכד').

למשל פרסום תמונה של אדם שהטריד מינית- מצד אחד סנקציה בעלת כלי אדיר, השפעה אדירה- עוצמת המהירות והעברת דברים, אך מצד שני יכול להשפיע לרעה. מקור הכוח הוא מקור לסכנה. לא בטוח שהמשפט מצליח לעכל את התופעה החברתית הזאת ולהתמודד איתה.

סנקציות חברתיות יכולות להיות: חרם צרכנים, מודעות על תאגידים שהפרו חוק, תו חברתי לבתי עסק (זוהי סנקציה חיובית שמעודדת אנשים, מי שאין לו יבויש ואז ירצה תו חברתי) וכד'. זהו ניסיון לעורר את מודעות הציבור שיפעיל סנקציה חברתית. 
עולה השאלה לגבי משפט פורמאלי שאימץ סנקציה חברתית- כגון התו החברתי- עד כמה הקלון המשפטי "עושה את העבודה"?
מהם הכלים הרגילים של המשפט? למשל אדם שנהג בשכרות- שלילת רישיון, מאסר, קנסות, שלילת רכב וכד'.

אך כמה מדינות בארה"ב מאפשרות סנקציות נוספות: השופט יכול לחייב את המורשע להסתובב עם חולצה שכתוב עליה "אני נהג שיכור", זה כתוב בחוק הפלילי בתור סנקציה. זוהי דוג' לכך שהמשפט הפורמאלי אימץ את הלוגיקה של הקוד החברתית. כמובן שזה מעלה את השאלה לגבי קו הגבול- עד איזו רמה המשפט יאמץ סנקציות חברתיות? 

מתי נהגו בסנקציות מסוג זה (הסתובבות על שלט)? בימי הביניים- כלי הענישה באותה התק' היו מכשירים לא רק של עינויים אלא כלים שהסתובבו עמם בחוץ. אנו תופסים זאת כדבר ברברי, חשוך. אך זה מאיר לנו נק' מבט של אפקטיביות אדירה של השימוש בכלים אלה (עד כמה זה חוקתי זו שאלה אחרת- איפה עובר קו הגבול בין השפלה לבין סנקציה חברתית לגיטימית?).  

למשל עברייני מין בארה"ב, בעיקר פדופיליה, מורים להם לשים שלטים מחוץ לבתיהם. יש שיח חזק בנושא זה בארה"ב. 

במחקר על סנקציות חברתיות, שמתנהל היום, אנשים מתחומי משפט שונים (עם דגש על משפט וכלכלה) עוסקים הרבה בשאלות: איפה להפעיל סנקציות חברתיות? איפה הן יעילות? איפה להפעיל סנקציות משפטיות? היכן יש לשלב בין השניים?

במאמרו של ד"ר פרז רואים תופעה של צמיחת מערכות נורמטיביות רגולטוריות בתוך קבוצות חברתיות (תעשיינים). יש מדיניות של משפט המדינה שמסדירה את איכות סביבה, אך יחד איתה יש תופעה של צמיחה מתוך החב' של רגולציה עצמית (סנקציות חברתיות): תווי תקן, קביעת סטנדרטים ופרוצדורות שיש לציית להם וכד'. 
המחקרים עוסקים בשאלות: מהו משטר הרגולציה הכי מתאים, כי לא כל מה שנכון בתחום אחד נכון בתחום אחר. אם אנו מוצאים דרך לגרום לתעשייה מסוימת מזהמת להטיל סנקציה על עצמה, השאלה היא האם משפט המדינה צריך להשתלב בכך ולעודד זאת. 
מערכת היחסים בין מנגנוני המשפט הפורמאלי למנגנונים הלא פורמאליים, זהו תחום שהולך ומפתח ורשויות המדינה יודעות זאת ומפתחות זאת. אם מוצאים דרך אכיפה יעילה שמושתת על סנקציות של הקבוצה החברתית עצמה, זה נשמע טוב, משפט המדינה יכיר בזה ויתמוך בזה. חלק מהמשטרים הם יעילים, אך יש חששות עד כמה לאפשר את האוטונומיה הרגולטיבית הזאת, ללא התערבות המדינה: האם "לתת לחתול לשמור על השמנת"? האם חלק לא יעלם בדרך? האם זה יהפוך את האכיפה רק לפרוצדוראלית ולא למהותית (שאלה זו חשובה מאוד במאמר של פרז)? האם אין חשיבות רבה למסר שיוצא ממשפט המדינה מעצם היותו משפט המדינה? האם ניתן לקבוצות הללו לקבוע את הסטנדרטים או שהמדינה תקבע אותן? ועוד. 

דיון מהסוג הזה שהיה בארץ לתק' קצרה ונעלם  היה בנוגע לדיני חברות (מרגלית הביאה את המקרה כשאלה בבחינה לפני מס' שנים). עלתה הצעה לגבי דיני חברות: לחברות שנסחרות בבורסה, תופעל שיטה של "אמץ וגלה"- משטר לפיו חברות שנסחרות בבורסה יצטרכו להודיע האם הן מאמצות את הקוד האתי או דוחות אותו. זהו רעיון של החלפת האכיפה בבתיהמ"ש- כיוון שהשוק ידע לעשות את ההבחנה בצורה הטובה ביותר: הבחנה בין חברות אתיות ללא אתיות. הסנקציה לבעלי השליטה היא שהמניות של החברות "הלא אתיות" יימכרו במחיר נמוך. 
משרד המשפטים נעמד ברגליו האחוריות כנגד ההצעה: ראשית, חשש שיילקחו ממנו סמכויות, שנית, היה חשש מהותי מפני התכנים- אמרו שאם התכנים טובים אז עדיף כבר שזה יוכנס לחוק החברות ולא קוד אתי. 
התגובה של אוריאל פרוקצ'ה (מומחה לדיני חברות, מכיר את השוק הישראלי) הייתה מעניינת במיוחד לדברי מרגלית: "זה לא יעבוד בארץ, בישראל אין בושה". מכאן נובע שאיפה שאין בושה הסנקציות החברתיות לא יעבדו, הסנקציות החברתיות פועלות במקום בו יש בושה. לדברי מרגלית זהו משפט שמסכם היטב את הסנקציות החברתיות. 
(לעיתים רואים צריכת ראווה דווקא בשכבות החלשות של האוכ'). 

ציות למשפט המדינה

ישנו מחקר רב על שאלת הציות למשפט המדינה, בו ניתן לזהות שני סוגים של ספרויות (שהחלו להיפגש היום):
1. גישה רציונאלית כלכלית- ציות לחוק או להוראות בימ"ש זה תחשיב של עלות מול תועלת. כל אדם עושה את התחשיב של העלות הכרוכה בציות מול העלות שתהיה אם יפר. הספרות מדברת על שלושה משתנים שנכנסים לתחשיב:
1. וודאות התפיסה- מה ההסתברות שאם אני אפר את הנורמה יתפסו אותי.
2. חומרת הסנקציה
3. מהירות השתת הסנקציה- כמה זמן עובר מקיום העבירה עד שמופעלת הסנקציה בפועל.
לפי המחקר, המשתנה החשוב ביותר הוא וודאות התפיסה. רק כאשר וודאות התפיסה היא גבוהה נכנסת לשאלה חומרת הסנקציה. הגורם השלישי של מהירות השתת הסנקציה הוא משני בחשיבותו. 
בספרות יש את השאלה של חומרת ההרתעה: מה גודל החומרה שצריך כדי להרתיע את הנאשם הספציפי? הד לתפיסה זו אנו שומעים כל הזמן, זוהי תפיסה חביבה על פוליטיקאים כיוון שנותנת תשובה לכל דבר: הגדלת הענישה, תלונה של המשטרה שביהמ"ש לא בסדר כי משחרר עבריינים וכד'. 

היום הניתוח הכלכלי יודע שהנחות המוצא של מודל זה אינן בסדר וחייבות לעבור שינוי:

1. חשיבות המידע- אנו יודעים ממחקרים אמפיריים שהמידע בקרב האזרחים הוא מועט, לא נפוץ, אפילו לא בקרב עבריינים. זוהי הבעיה העיקרית.
2. מידת הדיוק והיכולת לנבא בדייקנות איזו סנקציה תוטל בדיוק היא קשה (יש סנקציות מגוונות בחוק: מאסר, קנסות וכד')- ואז כיצד ניתן לעשות תחשיב רציונאלי?
3. הרציונאליות של בנ"א היא מוגבלת- יש הטיות קוגניטיביות שמשחקות תפקיד, כגון אופטימיות יתר (לי זה לא יקרה). המחקר מראה שככל שהאובדן או הנזק שיכול להיגרם הוא יותר חמור, הנטייה שלנו להקטין את ההסתברות להתרחשות האירוע גדלה יותר. המחקרים החדשים לוקחים בחשבון את ההטיות הקוגניטיביות והמידע הלא מלא וכו'.

2. גישה מחקרית שמסתכלת עם גורמים נורמטיביים חברתיים ולא תחשיבים כלכליים-
גישה זו מוצאת התייחסות ל-3 גורמים אחרים לגמרי שמשפיעים על אנשים לציית לחוק ולהכרעות שיפוטיות:

1. עמדת האנשים הקרובים לעבריין- מה יחשבו האנשים החשובים ביותר לעבריין אם ידעו שהוא ביצע עבירה. בתחילת השיעור קראנו לזה סנקציה חברתית. כמו כן, התרבות של העבריין משפיעה- אם הסנקציה החברתית שיהיה חשוף לה אם ייתפס לא קיימת, אז עד כמה הוא יציית לחוק? (מי שירמה את מס הכנסה לא בהכרח ייתפס כאדם רע).
2. מוסר- עד כמה הכללים המשפטיים תואמים את התפיסה המוסרית של האדם? מוסר זה עניין תרבותי, של קבוצה חברתית שמשתייכים אליה. התוכן של המשפט והכללים החברתיים ישפיע על הנכונות לשמור עליהם.
3. לגיטימיות מקבל ההחלטה- זהו המשתנה החשוב ביותר מבחינה חברתית תרבותית. ככל שרמת הלגיטימיות של מקבל ההחלטה גבוהה יותר כך הציות גבוה יותר. רמת הלגיטימיות בקרב בנ"א לא נחתכת מתוכן ההחלטה אלא מהפרוצדורה של קבלת ההחלטה,אם היא נחשבת הוגנת אז ההחלטה נתפסת כלגיטימית. 
שבוע הבא הרצאת אורחת של ד"ר יפעת הולצמן גזית, חוקרת את מופעי המשפט בתקשורת. לקרוא את המאמר שכתבה יחד עם רינה בוגוש תחת הכותרת "משפט ותקשורת" ברשימת הקריאה- שמו "המשפט בספרים והמשפט בעיתון".

לשיעורים לאח"כ לקרוא:

*William Felstiner, Ricahar Abel and Austin Sarat, The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming…, 15 Law & Society Rev. 362 (1980-81). (יש סיכום בעולם המשפט)

*מנחם מאוטנר, התערבות שיפוטית בתוכן החוזה ושאלת המשך התפתחותם של דיני החוזים של ישראל, עיוני משפט כט (תשס"ה) 17, עמ' 78- 86. מסביר מתי בעולם העסקים פונים למערכת בתיהמ"ש.
2.6.2009
שיעור 9 (ד"ר יפעת הולצמן-גזית)
משפט ותקשורת

Mutual bonds: media frames and the Israeli high court of justice"

Law & social inquiry (2008) 37

מחקרן של ד"ר רינה בוגוש וד"ר יפעת הולצמן-גזית.
עד לעשיית מחקרן של בוגוש והולצמן, אף אחד לא בדק כיצד התקשורת משפיעה על המשפט, בעוד התקשורת מהווה כוח משמעותי בציבוריות המשפטית הישראלית תקופה ארוכה. מאחר והן חשבו כי זה חשוב, הן עשו זאת במחקרן. 
מספר סיבות לחשיבות השפעת התקשורת על המשפט:
1. התקשורת ככלי להעברת מידע- מרבית האנשים אינם קוראים פסקי דין אלא לומדים על המשפט ממקורות נגישים כגון עיתונות, אינטרנט, טוקבקים וכד'. לתקשורת יש תפקיד מרכזי בהעברת מידע על המשפט לעולם- העברת המידע אינה רק מלמדת את האנשים מה המשפט אומר, אלא גם יכולה להראות להם דרכים כיצד להתנהג: טקטיקות לגבי ראיות וכד' (למרות שלרוב אינן נכונות). 
2. התקשורת מתווה את ההתנהגות- התקשורת מעבירה מידע שהרבה פעמים יכול להוות מניע להתנהגות. למשל בעיתונות כתוב שדרך נוחה לפתור סכסוכים היא באמצעות בג"ץ, אך לא מעבירים מידע לגבי דרכים אחרות ליישוב סכסוכים כגון פשרות או מו"מ וגישור, ולכן הציבור יפנה לבג"ץ ולא ינסה לפעול בדרכים האחרות. 
3. התקשורת מאפשרת להעלות את המשפט לסדר היום הציבורי ויכולה להניע שינוי חברתי- מקרה היוצר הד תקשורתי (למשל: כלב שנשך ילדה קטנה), מועלה לסדר היום הציבורי, ומשפיע על חשיבת הציבור (כאילו אומרים לקוראי העיתונים על מה לחשוב). כתוצאה מהסיקור התקשורתי המורחב נעשות פעולות כמו הגשת הצעות חוק, רפורמות ועוד (כך בדוג' הכלב הנושך, הוצעה הצעת חוק ע"י ח"כ חדש, המורה לאסור כלבים מסוכנים). דוגמא לדבר שעלה לסדר היום הציבורי וגרר פעולה: שבוע שעבר פורסמה כתבה על כך המל"ל מצלם ילדים הדורשים אחוזי נכות במטרה להוכיח חוסר התאמה בין התנהגות הילדים בפני הועדה המחליטה על אחוזי הנכות לבין התנהגות הילדים בפועל. ההד התקשורתי שיצרה הכתבה הביאה לכך, שהמל"ל החליט, שמעתה כל פעם שיצטרכו לצלם ילדים לצורכי פיקוח יידרש אישור של ועדה מיוחדת (ולא כל פקיד יוכל לחתום על כזו בקשה).
4. ההיבט המכונן של התקשורת – המשפט הוא מה שהתקשורת אומרת שזה המשפט. הלימודים באקדמיה רלוונטיים לקבוצה מאוד קטנה באוכלוסייה, אך עבור מרבית האוכלוסייה מה שקיים בתקשורת הוא המשפט הקיים. קולנוע, סדרות טלוויזיה והתרבות הפופולארית על כל מימדיה מציגה את המשפט באופן מסוים ומוגבל ויחד איתו מציגה את הלגיטימיות של המשפט (מה נורמאלי, מה כדאי וכו'). הציבור לומד מאותם כלי תקשורת ואנו ניזונים מהם ומיישמים את ההתנהגות שלנו לפיהם. המשפט כפי שאנו קולטים אותו מהתקשורת הנגישה ומהתרבות הפופולארית מבנה מציאות. התרבות הפופולארית משפיעה על ההתנהגות שלנו. למשל בראיון שנערך עם המועמדת ההיספאנית לעליון בארה"ב בעיתון הניו-רק טיימס ניתן לראות שאפילו בחורה מכובדת כשם שאותה שופטת תהא, אפילו היא מושפעת מדימוי טלוויזיוני של המשפט (סדרה של עו"ד).
המחקר של הולצמן-גזית ושל בוגוש החליט שיש לבדוק את השפעת התקשורת, המחקר יצא מתוך הבנה של תיאוריות תקשורתיות לפיהן לתקשורת יש השפעה על בני האדם, על היחיד ועל החברה.
תקשורת המונים- השפעות על היחיד והחברה
מהי ההשפעה?
1. רמה קוגניטיבית- העברת מידע
2. רמה רגשית- השפעה על הרגש של האדם: תסכול דאגה, שמחה, חרדה וכד'.
3. רמה התנהגותית- התקשורת משפיעה על עשיית דברים:תעמולת בחירות, כאשר אנו שומעים ברדיו "לחגור חגורת בטיחות" או "להדליק אורות", אנו מתאימים את ההתנהגות שלנו. כלומר, עשיית פעולה התנהגותית בעקבות התקשורת.

עד כמה התקשורת אכן משפיעה? טווח הזמן של ההשפעה:
יש כאלה שאומרים שלתקשורת השפעה לטווח קצר, ויש אחרים שטוענים שלתקשורת השפעה לטווח ארוך (עיצוב תודעה התנהגותית).
באיזה צורה התקשורת משפיעה עלינו? תיאוריות של השפעת התקשורת:
· שנות ה-40: מסורת ההשפעות החזקות- נקראת גם "תיאוריית המחט התת עורית", אנשים סברו כי התקשורת משפיעה בצורה מוחלטת, היא דבר מסוכן שכל מה שתגיד על הציבור לעשות.
· שנות ה-50-70: מסורת ההשפעות המוגבלות- התקשורת אינה משפיעה על הציבור בצורה מוחלטת, לצרכני התקשורת יש רצונות, צרכים ודעות משל עצמם. ככל שצרכן התקשורת יודע פחות על הנושא המדווח כך יותר יושפע מהתקשורת וממה שיאמרו, יאמין אף יותר ככל שהדובר בעל סמכות. (אם אני לא יודעת דבר על הנושא, מדוע שאחשוב שהתקשורת מגזימה?). לעומת זאת, ככל שמבינים יותר בנושא המדובר, פחות יושפעו ממנו ויאמינו לו, כיוון שמיד יזהו את אי הדיוקים.
· שנות ה-80: האסכולה של קביעת סדר היום- אסכולה זו מדברת על השפעת התקשורת בהעלאת נושאים לדיון ציבורי וכתוצאה מכך יצירת שינוי, או הנעה לקראת שינוי (התקשורת אומרת לי על מה לחשוב, כמו שדובר לעיל). כך למשל בארה"ב סיפורי פשע "יצרו" גל פשע שלפני כן לא הועלה לכותרות. בשל הפרסום סברו שנוצר גל פשע למרות שזה היה עוד לפני כן אך אף אחד לא ידע עליו. פרסום מקרי פשע אשר ממחיש את המציאות שהייתה קיימת ממילא, אך הייתה נסתרת מהעין הציבורית. כך ראש העיר ובכירי השלטון החליטו שיש לטפל בנושא בוער זה. 
· שנות ה-90: אסכולת ההשפעה האידיאולוגית או הבניית המציאות- התקשורת אומרת לנו איך לחשוב, מבנה לנו את המציאות, יכולה ליצור מציאות. למשל מבנה לנו את המושגים מה זו הטרדה מינית, מה הן עבירות אלימות בתוך המשפחה וכד' (התקשורת אוהבת דם, דברים עסיסיים, לא עושה אבחנה בין רקעים סוציו-אקונומיים שונים וכד'). השינוי בא מתוך הלוגיקה של הפנימית של התקשורת, מה שלא מוכר התקשורת לא תפרסם (דם וסקס מוכרים, עוני לא מוכר) . 
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הולצמן-גזית יחד עם בוגוש פנו לניתוח כמותי ולא איכותני, ניתוח שאפשר בדיקה מעמיקה יותר.
מטרת מחקרן: ניתוח סיקור בג"ץ בעיתונות פופולארית ואליטיסטית על רקע תהליכי השינוי בשדה המשפטי ובשדה התקשורתי, בשנים 1970-2000 (משפט ובתקשורת).

פופולארי- מגוון יותר, קהל הקוראים גדול יותר, כגון עיתון ידיעות אחרונות, 64% קוראים.
אליטיסטי- הבניית העיתונות תהיה שונה יותר, פונה לקהל צר יותר, כגון עיתון הארץ, רק 8% קוראים. (קובעי המדיניות קוראים את עיתון הארץ).

מדגם ושיטה:
· ניתוח תוכן של כל כתבה שהזכירה את בג"ץ בכל חלק של העיתון מלבד מדור הספורט.
· שני עיתונים: ידיעות אחרונות (עיתון פופולארי), הארץ (עיתון אליטיסטי).
· 4 שנים: 1972, 1981, 1994, 2000- 
· אחת הסיבות לבחירה דווקא בשנים אלה היא נשיאי בימ"ש שונים (לנדאו, שמגר, ברק וברק...), זאת ועוד מדובר בשנים בלי מלחמה (שלא יהיה קשר לבג"ץ- בשנים של האינתיפאדה יש הרבה פסקי דין של הריסות בתים).
· 4 חודשים בכל שנה: ינואר, מרס, יוני, נובמבר- חודשים ללא חגים וללא חודשי פגרה.
· סה"כ במדגם 1334 כתבות בהן המילה "בג"ץ" הוזכרה.

הן היו צריכות למצוא פרמטרים מה לעשות עם הידיעות הללו. הפרמטרים לניתוח התוכן של הכתבות:
1. סוג ההתייחסות לבג"ץ- ישירה/עקיפה. למשל הכנסת בג"ץ באופן עקיף כדי "למכור" (כמו "סקס" לדברי בוגוש), מכניסים את בג"ץ בסוף הכתבה, הוא לא מופיע בכותרת או בכותרת המשנה. לפי המחקר, עם השנים חלה עלייה באזכורים העקיפים. לעיתים כל הכתבה עוסקת בכך שאדם רק שוקל לעתור לבג"ץ, כתבות שכאלה הן כתבות עקיפות, הכניסו את בג"ץ רק כי "זה מוכר", אך מבחינתן מהותן הכתבות לא עסקו בבג"ץ באופן ישיר. מעניין לראות כי לאורך השנים ההתייחסות העקיפה לבג"ץ עולה. 
2. בולטות הסיקור- גודל הכתבה, גודל הכותרת, מיקום הכתבה ותמונות.
3. ערך חדשותי של הנושא
4. נושא הכתבה
5. נושא העתירה- זכויות אזרח, דת ומדינה, ביטחון, נורמות ציבוריות.
6. מוקד הכתבה- עותרים, משיבים, שופטים, מומחים וכד'.
7. שלב הדיון- לפני מתן צו הביניים
8. תוצאות העתירה: התקבל, נדחה, פשרה
9. ביקורת על הכתבה- האם כתבה חיובית או שלילית.
ממצאים:

תדירות הופעת בג"ץ בעיתון:

עם העלייה בשנים, תדירות הופעת בג"ץ בעיתון עלתה. כך למשל בעיתון הארץ, בשנת 72' היו 48 כתבות שדנו בבג"ץ, ובשנת 2000 היו 426, כאשר הממוצע של המופע של כתבות הללו הוא 4 פעמים ביום. בעיתון ידיעות היו 29 כתבות ב-72', ובשנת 2000 היו 185 כתבות, כאשר הממוצע הוא פעמיים ביום.

כך ניתן לראות כי בשנת 2000 בג"ץ הוא אייטם שהתקשורת מזכירה אותו כל הזמן.  

במשך השנים רואים שיש עלייה באזכור בג"ץ כסיקור עקיף, כאשר בעיתון ידיעות אחרונות מס' האזכורים העקיפים היה גבוה יותר מאשר בארץ.
העלייה במספר העתירות לבג"ץ לא יכולה להסביר באופן מלא למה עלה מס' האזכורים של בג"ץ, יכולה להסביר רק באופן חלקי. 

התקשורת אוהבת עימותים, סכסוכים, צד טוב מול צד רע, ולכן נצפה שהתקשורת אוהבת את בג"ץ. 

העיתונים לא מדווחים על ביהמ"ש העליון כערכאת ערעור אזרחית או פלילית, אך כן בתפקידו כבג"ץ.

התקשורת נמשכת למה שמעניין, מה שיוכל למשוך קוראים, ולכן מאזכרת את בג"ץ יותר.
במחקר שלהן עניין אותן לדעת מה התוכן בו בג"ץ מוזכר, מה אומרים על בג"ץ?
היו שאלות על איזה שלב דיון מדברים: בשנת 72' בעיתון ידיעות אחרונות, הסיקור אודות בג"ץ היה בשלב דיון של מתן פסק הדין. בשנת 2000 לעומת זאת, שלב הדיון המסוקר הוא הודעה על הגשת עתירה או "פרומואים" להגשתה. מבחינת העיתון יש עניין בכך שמישהו מודיע שהוא מתכוון לעתור לבג"ץ. 
בעולם המשפטי שלנו (באקדמיה) אנו בכלל לא יודעים שזה קיים, אך "בעולם האמיתי", של התקשורת, זה מה שקיים וזה מה שמעניין יותר את התקשורת. פסקי הדין פחות מעניין את העיתונים, לא עושים מיקוד בהחלטה לאחר שהודיעו כבר על נקודות עסיסיות אודות המקרה, על שלבי הגשת העתירה אם בכלל.

כך גם בעיתון הארץ, כאשר מס' האחוזים שונה. שני העיתונים ירדו מהעניין של החלטת פסה"ד, ועברו לדווח על השלבים של הודעה לעתירה. 

בוגוש והולצמן בדקו את אחוז הסירוב לצו ביניים: השוואה בין נתונים בפועל אל מול העיתונות. בקשות לצו ביניים שנדחו כלל לא דווחו בעיתון ידיעות אחרונות, ובעיתון הארץ דווחו רק 30% מהידיעות. 
לגבי אחוז העתירות שהתקבלו (נתונים בפועל מול דיווח בעיתונות): יש ניפוח של הידיעות לעומת המציאות, בשני העיתונות. גורם לחשוב שיש שגוף שעושה סדר בעולם. 

בג"ץ= אזרח מול השלטון, ולכן זה עושה אותו כמעניין יותר לעומת בימ"ש לערעורים פליליים או אזרחיים. אזרח שעותר כנגד הדמוקרטיה, ולכן העיתונות מעוניינת בזה יותר ומפרסמת את זה יותר. 
מדוע משפט מעניין תקשורת?

במשפט יש סכסוך, והתקשורת נמשכת לעימותים. באופן אינטואיטיבי התקשורת "אוהבת" יותר את בג"ץ מאשר בתי משפט רגילים, מעצם ההבניה של הסכסוך קיימות בבג"ץ קובלנות נגד השלטון ונגד השיטה.

נושאי ההתדיינות בשנת 2000 כללו יותר נושאים כלכליים. במחקרן ראו כתבות אלה מופיעות במדורי הכלכלה-  כלומר פונה לאוכלוסיות שזה מעניין אותם. זה גם נעשה יותר עם הופעת עיתון "דה מרקר" שמעדכן יותר את האוכלוסייה הרלוונטית, הצדקת קיומו.  

בגדול, רוב הדיווחים על בג"ץ הם אוהדים, בקרב שני העיתונים. כלומר, רוב מוחלט אוהד, בג"ץ הוא "קדוש" עד שנת 2000.

הן שאלו את עצמן איך זה יכול להיות? מה יכול להסביר את העובדה שיש דיווח תומך בג"ץ, גידול בעתירות וכד' (כל מה שנאמר עד כה).

התוצאה שלהם (סיכום המחקר):
1. הסיקור החיובי של בג"ץ מספק לתקשורת לגיטימיות (לא נתפסת כשמאלנית) וכן מעניק לתקשורת סמכות לביקורת על הממשלה והכנסת. מאפשר לה לממש את הסגנון העימותי שהיא אוהבת ומציגה את עצמה כעיתונות חוקרת מול רשויות השלטון.
2. בד בבד, התקשורת עוזרת לבג"ץ לבנות את כוחו. הסיקור התקשורתי מגביר את עוצמת בג"ץ ודימויים כמוסד שמפקח על סדר ומנהל תקין בחיים הציבוריים.
3. אין הבדלים מהותיים בין העיתונות האליטיסטית לעיתונות הפופולארית, ולעובדה זו אין לחוקרות תשובה ברורה.  (ניתן אולי לתלות זאת במדיניותו של הנשיא ברק- "השריף"). [הגמוניה בהגדרה היא משהו שכולם הולכים איתו, לא נגדו, אחרת זו לא הגמוניה].
4. זה נהנה וזה לא חסר? יכול להיות שהמוסד (בג"ץ) הופך להיות עממי, חשוף, זול יותר. השיח של ירידת האמון בבימ"ש הוא בשל נראות יתר, אולי אם היה נחשף פחות היה אמין יותר.  
8.6.2009
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עסקנו בציות לחוקים, דיברנו על הגישה הכלכלית מול הגישה הנורמטיבית תרבותית.
גישה נורמטיבית תרבותית:

מחקרים אמפיריים רצו לבדוק איזה משתנים תרבותיים משפיעים על הציות לחוק. למחקרים אמפיריים תמיד יש בעיות, כיוון שמקבלים תשובה לגבי העתיד (סקר שעושים- האם היית מציית וכד'), בעוד יכול להיות שיתנהגו אחרת בפועל במציאות החיים. ["זבל מי שמלכלך"- ניסיון להפעיל סנקציות חברתיות].
המחקרים הראו כמה גורמים חברתיים תרבותיים שמשפיעים על הציות לחוק:

1. עמדת האנשים החשובים לי- ציות לחוק תלוי בעמדת האנשים כלפי ההפרה/ציות שלי, כאשר הקב' שדעתה חשובה לי ביותר היא שתשפיע עליי. למשל עבירת מיסים- מה יחשבו עלי אם ידעו שאני עבריין מס? דברים שליליים או להיפך וכד'.
2. מוסר- עד כמה תוכן ההחלטה המשפטית תואם את התפיסה המוסרית שלי- האם אני מסכים או לא מסכים לתוכן של ההחלטה, דבר זה קשור להשתייכות לקבוצות תרבותיות.
3. לגיטימיות מקבל ההחלטה- המעניין במחקרים אלה: ממצא עקבי במחקרים מגלה שגורם משמעותי ביותר בנכונות של אנשים לציית להחלטה משפטית הוא מידת הלגיטימיות המיוחסת לרשות מקבלת ההחלטה. (למשל עד כמה אני מכיר בלגיטימיות ביהמ"ש, המשטרה וכד'). במחקרים התגלה באופן עקבי שלגיטימיות מקבל ההחלטות לא נקבעת לפי תוכן ההחלטה אלא לפי הוגנות ההליך של קבלת ההחלטות- משתנה של צדק פרוצדוראלי/הליכי. בשנים האחרונות יש מחקר רב בנושא זה, המחקר בעל השלכות מעשיות אדירות. לפי מה נקבע צדק הליכי? מתי רואים בהליך הליך צודק? המדדים הם עקביים ונמדדים במונחים אספקטים בינאישיים של התנסות מול הרשות מקבלת ההחלטה. הגורם שעומד בבסיס המשתנים האלה הוא הרצון של כל אדם להרגיש שיתייחסו אליו בכבוד. אנשים רוצים להרגיש שהם חברים מוערכים בחברה, שמעריכים אותם ולכן מתייחסים אליהם בכבוד. כאשר ישנה תחושה שהתייחסו אליי בכבוד, אני מעריך שההליך היה הליך הוגן, זה משפיע על הלגיטימיות של מקבל ההחלטה, כאשר הלגיטימיות משפיעה על הרצון לקבל את החלטתו (חזק יותר מתוכן ההחלטה).
 מתי אנשים תופסים הליך כהליך צודק? שלושה מדדים:
1. מידת הניטראליות של מקבל ההחלטה- שמקבל ההחלטה פעל ללא משוא פנים וללא דעה קדומה, באופן אובייקטיבי.
2. כוונות טובות- עד כמה מקבל ההחלטה פעל מתוך כוונה טובה שראויה לאמון (גם אם התוצאה לא טובה).
3. מידת הכבוד- עד כמה מקבל ההחלטה הכיר בסטאטוס שלי, התנהג אליי בכבוד (dignity).
כלומר, לאופן קבלת ההחלטה יש חשיבות עצומה כדי שתהיה הכרה בהחלטה. 

ברור לנו כי ישנו מכשיר חשוב בידי המערכת, אם רוצים להגביר את הציות הוולונטרי של אנשים (מבלי ל"לעמוד להם על הראש"), ככל שהמנגנונים יפעלו בהוגנות פרוצדוראלית, רמת הציות הוולונטרי תהיה גבוהה יותר. יש להבנות את ההליך המשפטי כך שייתפס כצודק מבחינה פרוצדוראלית, כאשר מקבל החלטות רוצה שיצייתו להחלטותיו. לדברי מרגלית, יש חשיבה רבה בנושא זה, אך יש כאן גם סכנה. 
מהי הסכנה בהיקף ההשפעה של הוגנות ההליך על מידת הלגיטימיות? ניתן לעשות מניפולציה לתחושות הסובייקטיביות, ליצור מיתוסים של ההליך הצודק (מערכת המשפט מנסה כל הזמן לשדר מיתוסים אלה), כאשר מתוך ההוגנות של הפרוצדורה זה יכול להסתיר הטיה ברורה לטובת קבוצה מסוימת. שיטתיות של החלטות- אם מה שאיכפת זה לא התוכן אלא הוגנות ההליך, יש סכנה שזה ייטה לטובת קב' בחברה על חשבון קבוצות אחרות. כלומר ויתור על מהות לטובת פרוצדורה- יש סכנה שהמערכת תציג חזית של הגינות אך לה תהיה כזאת בפועל.
בל נשכח כי מחקר זה ששם דגש על פרוצדורה, קובע שהקריטריון של הסתכלות על הפרוצדורה הוא אמנם יותר חשוב, אך לא היחידי, יש גם הסתכלות על התוכן. 

3 המשתנים של צדק פרוצדוראלי (ניטראליות, כוונות טובות, מידת כבוד) נחקרו בחברות שונות (אזורים גיאוגרפים שונים, רקע השכלתי, כלכלי וכד'), והיו זהים אצל כל הנבדקים. כלומר, בהגדרה של מה נתפס כצדק פרוצדוראלי אין שונות בין אנשים שונים, וכן הנק' עד כמה הפרוצדורה משפיעה משמעותית אף היא בקרב כולם.

יחד עם זאת, ישנה השפעה לא מעטה לשאלה שמתעוררת: משתנה חשוב לשאלת ההוגנות לא היה משתנה גיאוגרפי של האוכ' אלא טיבה של הבעיה. מצאו קשר ברור בין התפיסה של צדק פרוצדוראלי לעומת הסכמה עם התוכן, לבין השאלה עד כמה מקבל ההחלטה נחשב כחלק מהקב' החברתית שלי.
כאמור, הבסיס לתפיסה של חשיבות הצדק הפרוצדוראלי היא התנהגות בכבוד כלפיי, אך כאשר מקבל ההחלטה לא נתפס כשייך לקב' החברתית שלי אז מאליו ברור שמידת הכבוד שיתייחס אליי תהיה פחות משמעותית, ואז תעלה השאלה עד כמה אני מסכים עם תוכן ההחלטה שלו? אני מחפש את הכבוד כאשר מקבל ההחלטה נחשב לחלק מהקב' החברתית שלי, אך אם הוא מחוץ לקב' החברתית שלי, המשתנים הבינאישיים האלה פחות חשובים ואז עולה חשיבות מידת ההסכמה שלי עם תוכן ההחלטה. זה מסביר המון התנהגויות בחברות רב-תרבותיות. אם עבור אדם חרדי ביהמ"ש המחוזי/עליון/משטרה אינם נתפסים כחלק מהותי מקבוצתו החברתית, בשל הבידול החברתי, מאליו מובן ששאלת נכונות הציות להחלטות נובעת להסכמה של תוכן ההחלטה ולא איך יתייחסו אליו- אם בכבוד או לא (כנ"ל לגבי האוכ' הערבית). במקומות בהם יש התנגדות למדינה ברור שהמשתנה המשפיע הוא עד כמה אני מקבל את נכונות ההחלטות.
בתק' ההתנתקות ניתן היה לראות מעבר של המוסד המשפטי (בין אם מחוקק/ביהמ"ש) מגוף ששייך לקב' החברתית לגוף שנמצא מחוץ לקב' החברתית. 
דוג' נוספת- צמיחת בתי הדין לממונות מהווה חיפוש מוסדות אלטרנטיביים. 
(זה שפועלים לפי צדק פרוצדוראלי לא אומר שלתוכן ההחלטה אין התייחסות בכלל).
זה מדגים עד כמה מוסד משפטי הוא כלי לשיוך חברתי, כשאתה אומר שאתה לא מכיר בלגיטימיות של מוסד משפטי אתה נותן גט כריתות לחברה שהמוסד המשפטי שייך אליה. 
התדיינות משפטית 
על נושא זה נדבר בשלושה הקשרים:

1. התפתחות סכסוכים ומי מגיע למערכות המשפט
2. ממי שכבר מגיע למערכות המשפט- מי מנצח? 
3. עד כמה ניתן להשתמש בהתדיינות משפטית כמכשיר לשינוי חברתית.

סכסוכים משפטיים

יש דימוי רווח שעל כל דבר בארץ רצים לבימ"ש. השיח על התדיינות בארץ הוא די בראשיתו, המחקר הוא בחיתוליו, כאשר אחת הסיבות לכל היא שבמחקר בארץ קיימת בעיה עצומה: כדי להבין תופעות יש להבין פרספקטיבה של רוחב והיסטוריה. 

בעיית הרוחב- בארץ הנגישות שלנו למאגרים הם נמוכים מאוד, לשכת הלמ"ס מציגה נתונים דלים מאוד, ללא חלוקה ממשית של תביעות וקשה לקשר בין נתוני הלשכה לבין משתנים חברתיים. ישנם מעט מחקרים שעוסקים בבתימ"ש מיוחדים, בעיקר בבתימ"ש לענייני משפחה (יש מחקרים שעדיין לא פורסמו). 

הבעיה העיקרית היא מחסור בהיסטוריה- חלק גדול מהתיקים המשפטים הושמדו או שאין לחוקרים נגישות אליהם (יש צורך באישורים רבים, מה ששולל נגישות).
לעומת זאת, בארה"ב יש נגישות לחומר וכן לא קיימת בעיה בהיסטורית התיקים, ולכן המחקרים שם הם עשירים ורבים מאוד. אצלנו זה קיים בעירבון מוגבל, למשל יואב דותן קיבל נגישות לתיקי פרקליטות ולא רק של העליון. 
יש נטייה אצל גורמים מסוימים לטעון שיש הרבה התדיינויות משפטיות, הראיה לכך היא שבתיהמ"ש קורסים (אך מרגלית טוענת- אולי זה בגלל מס' שופטים מועט?). אך ראיה נוספת היא לטענה זו היא שמס' ההתדיינויות פר בנ"א בארץ הוא רב! כך הש' שמגר אמר ש"יש יותר מדי התדיינות משפטית". אנו שומעים שמתארים תביעות מסוימות כ"מכת המדינה", כגון על תביעות בשל בקשה לפיצוי על ירידת ערך הקרקע לפי חוק התכנון והבניה/ תביעת קבלן בשל אי עמידה במפרט לפי חוק המכר דירות וכד'. לעיתים אלה תביעות שנראות קנטרניות, אבסורדיות. 

בתביעות הללו משתמשים כתירוץ לרפורמות שמטרתן להגביל יכולת תביעה, כאשר לפי מרגלית זה מסוכן. למשל אם קבלן לא מספק ברז לפי המפרט שהוא הבטיח, אז מה הבעיה? שהתביעות הללו ייקרו עלויות לקבלנים? ייקרו את מחירי הדירות בעתיד (מכיוון שיש החצנה של הקבלנים)? אך אולי הסיבה היא טובה- שהקבלן יעמוד במפרט! בשביל זה יש את המכשיר של תביעה ייצוגית, שהטרחן הנודניק ישמש כמפקח על חברות, יעשה את העבודה לכולנו. 
כלומר הסכנה היא שמי שטוען כנגד התביעות ומחשיבן בגדר "מכות מדינה", יטען זאת בגלל האינטרסים של אנשים שלא יוגשו תביעות רבות כנגדם.
לעיתים יש סיפורים שנשמעים מצחיקים, וכי מדובר בהתדיינות משפטית לשווא, אך בסוף מסתבר אחרת, כך למשל שני מקרים:

· דוג' רכב הפורד- רכב של פורד שנתקע בסוס שהתהפך על הרכב, ונגרמה תאונה קטלנית. תובעים את חב' פורד. המושבעים פוסקים פיצויים בסכום של מיליוני דולרים- מסתבר שהייתה תקלה בדגם זה של הרכב. 
· דוג' הקפה- זוג מסוגרים קונים קפה שהטמפרטורה שלו גבוהה, נשפך על האישה וגרם לכוויות רבות. תובעים את יצרנית הקפה, גם להם נפסקים פיצויים, הטענה היא שיצרנית הקפה לא עמדה בתו התקן- בטמפ' המעלות שיש למכור את הקפה.

דוג' אלה מראות לנו שלעיתים יש הפרות חוק- עוולות משפטיות לפי המשפט (שראוי שיגיעו לדיון משטי), אך זה נשמע כאנקדוטה.
בחו"ל המחקר מתי להגיש תביעה, האם כן או לא ומדוע הוא נרחב. אנשי משפט חקרו מי מגיע למערכת המשפט ובאילו עילות. הרעיון של אנשי משפט וחברה הוא שגם לסכסוך יש רקע חברתי- סכסוך הוא מבנה חברתי, והשאלה אם יגיע סכסוך לביהמ"ש תלוי במשתנים אישיים, חברתיים ומשפטיים.

יש פער בין הבעיות שאנו נתקלים בהן בחיים שלנו בחברה לבין ההגעה לבימ"ש. לפעמים הפערים הם קטנים ולעיתים גדולים.

למשל מס' התביעות על אפליה בעבודה עומד בישראל על 6 בשנה! זה לא מיוחד לישראל, בכל העולם בתביעות על אפליה בעבודה הפער בין מס' התביעות שמוגשות לעומת המצב בפועל הוא אדיר.
אחד המחקרים בארה"ב הוצא ע"י "זקני האגודה למשפט וחברה אמריקאית". זהו מאמר שיצר שפה משותפת, מחקרים נעשו גם קודם אך כל חוקר השתמש במונחים אחרים, יצר קנה מידה ללימוד שיטתי של הנושא.
כאמור, יש שוני בין המשפט לבין המציאות, כאשר הם מנסים ליצור שפה למחקר.
לפעמים הדברים קורים בצורה מהירה או בו זמנית. מטרת השפה המחקרית היא לעודד מחקר ולגלות מידע שלא מגיע לבתיהמ"ש, מידע סמוי, שאם נלמד אותו נבין מי מגיש תביעה, מתי, מה מונע מאנשים להגיש וכד'. בהנחה שנאמר שאנו רוצים שאנשים יגישו תביעות, המחקר יגלה כלים כדי להפוך את המערכת לנגישה יותר לאנשים.
טענותיהם של החוקרים הללו מארה"ב- הסכסוך נבנה בכמה שלבים: 

1. מתן שם NAMING- הכרה בכך שההתנסות היא פוגענית, נעשה עוול, התרחשה פגיעה- נתינת שם למשהו שמשמיע לנו שזה מעשה עוול.  כדי שבכלל נדבר על סכסוך צריך שנעבור עוול. מהיכן באים השמות של מעשי העוול? הם באים מהתרבות, מהאופן בו אנו מבינים את החברה שסביבנו. אנשים שונים יתפסו את המציאות באופן שונה, חלק יחוו מעשה מסוים כפגיעה וחלק לא.
יש דברים שחלק יחוו כפגיעה וחלק לו, למשל אפליה: אדם שלא קודם בעבודה- יכול להיות שיחשוב שזה קורה- יכול להיות שלא היה מספיק טוב, לא הגיע עדיין הזמן וכד'. חלק מהאנשים יחשבו שהייתה כאן אפליה. קריאה להתנהגות זאת כאפליה זה naming, אחרת לא ייווצר סכסוך. לא כולם ירצו לקרוא לזה אפליה כי זה משפיל, מביש, הסתכלות על אדם כשייך לקב' ולא כאינדיבידואל, הסתכלות על צעדים שיכולים לנבוע מזה ואז מונעים מלחשוב על זה וכו'. כך למשל אנשים שצללו בקישון וחלו במחלות קשות. חלק מהאנשים תופסים מחלות קשות כמכת גורל, ולכן לא עשו עם כך כלום. אך היה מישהו שכן עשה זאת (עם גידול במוח), לא הסכים לקבל את גזירת הגורל לאור רקעו הבריאותי המשפחתי, הלך לבדוק את הקשר לקישון וכך התגלתה הפרשה. הקשר, מתן השם, הוא יצירת הסכסוך. דוג' נוספת- מניפולציה שנעשית לנו ואז נתפסת כעוול- אנשים ידעו שעישון זה מסוכן לבריאות, אך כאשר חברות הטבק הכניסו חומרים ממכרים שיקשו על היגמלות, זה הפך פתאום לעוול שעשו חב' הסיגריות. כמו כן, הטרדה מינית היא דוג' מהחיים להתפתחות naming- - מונח זה לא היה לפני 40 שנה. יש בעולם עתה שם לתופעה מהסוג הזה, לא כל אחד יחווה את מה שקרה לו כהטרדה מינית.
2. האשמה BLAMING- מעצם המחשבה שנעשה עוול עושים קונקרטיזציה- קרה לי מעשה מסוים בשל גורם X- מצביעים על הגורם האחראי לעוול. הרבה פעמים שלה הnaming  וה-blaming באים ביחד. הטלת אשם לרוב איננה דבר קל, היכולת לייחס אשם למישהו אחר היא במידה רבה תכונת אופי. מחקר פסיכולוגי מראה שיש אנשים שהרבה פעמים נוטים לייחס אשמה לעצמם, ויש כאלה שנוטים לייחס אשמה לאנשים אחרים. 
כאן נכנס העניין של קשר סיבתי- רוב הסיבתיות בעולם המערבי מבוססת על צורת חשיבה מדעית לוגית (תאונת הדרכים הייתה מכיוון שאחד סטה מנתיבו וכד'). יש צורות חשיבה נוספות של קשר סיבתי, כגון דת ותרבות: גלגול נשמות, כיבוד הורים וכד' (בגלל שלא שמרנו- קרתה התאונה וכד'). חוקר בשם דיוויד שבדק את הקש"ס אמר שהגלובליזציה מביאה איתה שינוי תרבותי ומשפיעה על סוגי החשיבה שלנו. הוא אמר שנכון שיש סיבה לוגית מדעית מערבית, אך רואים לאחרונה שיש יותר ויותר השפעה של סיבתיות דתית. אנו רואים ששלב ה-blaming קשור גם לקשר תרבותי.
(יש אלו שטוענים שהגלובליזציה מביאה גם שינוי תרבותי. אם זה נכון היינו מצפים שאנשים בחברות מסורתיות יעברו יותר ויותר לקשר סיבתי מדעי מערבי ופחות דתי אבל לא-דווקא הקשר הסיבתי הדתי התגבר כסוג של היאחזות במוכר כנגד שינויים תרבותיים).
3. דרישה CLAIMING- כאשר אנו פונים למי שאנו חושבים שגרם לנו את העוול ומבקשים ממנו סעד. יש כאן מעבר דרמטי, כיוון שהשלבים הראשונים היו אצל האדם עצמו/קרובים לו/ אנשים שסומך עליהם, אך עתה הוא מוציא את זה מידי הקב' האינטימית שלו ומעביר לצד השני. שלב זה אינו קל בחלק מהמקרים- יש משתנים אישיותיים וכן חברתיים של הבעיה. למשל לבוא בדרישות במערכת יחסים זוגית/משפחתית, או במקום העבודה- דבר שלא קל לעשייה. החשש מהצד השני הוא מהתגובה/ אי תגובה או צעדים קונקרטיים שינקוט, וכן מה אנשים אחרים יאמרו. בדוג' של מיעוט תביעות בגין אפליה בעבודה אנו רואים את המחסום הזה- לעבור משלב 2 ל-3 ולטעון כנגד. 
דוג' נוספת-בשבוע האחרון התפרסמה כתבה לפיה מס' העובדים שטוענים כנגד מעבידיהם בשל עניינים כספיים ירד- ניתן לראות שיש גם השפעה של הנסיבות- המיתון משפיע! חשש לאיבוד מקור הפרנסה בתק' כזו והסתפקות בקיים.
4. תגובת הצד שכנגד- הצד השני מסרב/לא מגיב/ דוחה את התלונה- כאן יש צומת מכריע בהתפתחות סכסוך. יש להחליט- האם לא עושים כלום או שמא פונים לצד שלישי? זהו שלב מכריע. מעבר בין מערכת היחסים ביני לבין הפוגע לבין החצנת הסכסוך לצד שלישי, זהו שלב בו למקרים רבים אין המשכיות של הסכסוך, סכסוכים רבים נופלים בשלב זה.      
לקרוא: מאמר של מארק גאלנטר + של שמוליק בכר ואבישי קליין (בימ"ש לתביעות קטנות).
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דיברנו על התפתחות סכסוכים, ועל השפה שהכניסו החוקרים (naming, blaming, claiming). כמו כן דנו בטענה שיש פער גדול בין מה שרואים במערכות הגלויות של המשפט, לבין מה שבעייתי בחיים מנק' מבט משפטית (אפליה בעבודה). ראינו איך במהלך התפתחות הסכסוך יש פוטנציאל נשירה של מקרים, העלנו סיבות שיכולות להיות לקושי במעבר בין השלבים ועוד.
נעשה עתה רשימה שיכולה לתת לנו הסברים לשאלה מדוע סכסוכים מסוימים מגיעים ביתר קלות למערכת המשפט הגלויה, או מדוע לאנשים מסוימים יש יכולת גדולה יותר לעבור משלב לשלב ולהגיע למערכת המשפט הגלויה?
ישנם גורמים אישיותיים, חברתיים ומשפטיים.

משתנים אישיותיים:

אין ספק שכבנ"א אנחנו שונים זה מזה, גם לתאגידים יש אופי וניתן לתת בהם תוויות של תכונות אופי שונות. אילו תכונות אופי יכולות להשפיע על נכונות אנשים להגיע למערכת משפטית? אומץ, תעוזה, עקשנות, עמידה על עקרונות, עקביות, קטנוניות, ווכחנות (עימותיות), נצלנות, ערמומיות אישית, פרטיות, ייחוס אשמה ועוד. 

משתנים משפטיים:

1. סוג הפורום המשפט שעומד לרשות האדם- משפיע על הרצון שלו אם להגיע אליו. למשל יש מנגנונים נגישים יותר, זולים יותר, פרוצדורה נעימה יותר לאדם. כגון בימ"ש לתביעות קטנות, מחקרים אמפיריים מראים שזה טוב יותר, אדם יכול לדבר בשפתו שלו, מקשיבים לו בקולו וכד'. לעומת מערכות משפטיות שמנוכרות עבור האדם עצמו, בהן האדם לא חייב להיות נוכח בעת הדיון בתיק. כמו כן, קיימים משתנים בינאישיים שמשפיעים על הנכונות לציית להחלטות, מידת הלגיטימציה שאנו נותנים לפורום יכולה להשפיע על הרצון שלנו להתדיין בפני הפורום.
2. (ידע משפטי- התחושה שהיעדר קשר עם השפה המשפטית היא מרתיעה, היעזרות בעו"ד. ידע על משפט הוא חשוב, אך לא טבוע במערכת. עלה בכיתה ע"י משה וילינגר) 
3. מערכת יקרה- מניע אנשים שלא לפנות אליה. הליך משפטי יקר מבחינת עלויות- דמן שדרוש, תשלום לעו"ד שמייצג, לקיחת מומחה, גם אגרות ביהמ"ש הן יקרות- שזה דווקא משתנה שקובעת המדינה. [למשל בג"ץ בעבר היה הגוף היחיד שניתן היה לפנות אליו בתביעות מנהליות, כאשר אגרת תביעה הייתה נמוכה יחסית, בסביבות 800 ₪. הרבה אנשים כך הגיעו לבג"ץ, טענו למול שופטי העליון, ללא רשמיות מיוחדת. לאחר קביעת חוקי היסוד, בג"ץ החליט שהוא עוסק בענייניים חוקתיים, וכך הקימו בתימ"ש לעניינים מנהליים. כאשר קבעו את בתימ"ש אלה, האגרות היו גבוהות יותר, פי 3 כמעט מבג"ץ. הציבור התרעם על גובה האגרות הללו, שאנשים לא יכולים לעמוד בסכומים אלה, ועכשיו אין להם נגישות לשופטים, מה עשה משרד המשפטים? העלה את אגרת בג"ץ.] 
מלבד העלויות של תשלום לעו"ד שלי, קיים חשש לתשלום ההוצאות של הצד השני, במידה ואפסיד. חשבתי שיש לי עילה טובה, אני מפסיד, אם אני צריך לשלם את העלות של הצד השני זה גורם מרתיע מלפנות למערכת, בייחוד כאשר הצד השני שוכר משרד גדול.
4. כללים מהותיים- הכללים המשפטיים מכתיבים לנו רצון ונכונות להגיע אליהם, כך הם נותנים עדיפות לצד כזה או אחר ופוגעים בנכונות להגיש עתירות.
משתנים חברתיים:
גיל, מצב משפחתי, דת, לאום, מגדר, עולה/יליד הארץ, מקצוע, השכלה, מצב כלכלי ועוד.

אין לנו מחקרים אמפיריים שמוכיחים זאת, והמחקרים הקיימים נוטים הרבה מאוד להיות רלוונטיים לתחומים מסוימים.
למשל: מצב משפחתי- מה בן הזוג שלי יחשוב עליי אם ידע שאני מגישה תביעה מהסוג הזה? האם יש עזרה מהתא המשפחתי? מה זה יעשה לילדים או לכל התא המשפחתי? למשל תביעה בגין הטרדה במקום העבודה, התקשרו הביתה ממקום העבודה וקיללו את האם בטלפון- הילדים שומעים זאת ומגיבים, האם האמא במקרה כזה לא תעדיף לחסוך זאת מילדיה? כמו כן, גם זמן וגם עלויות רבות נכנסים למשתנה המשפחתי (ובכלל)- הרבה פעמים אנשים בוחרים בילדים (שיעור פרטי) על פני תביעה. משפחה וקשר משפחתי משפיע על נכונות לפתוח בסכסוכים.
אלה דברים שקשורים אחד בשני ואינם עומדים בפני עצמם.

גיל קשור הרבה פעמים למעמד כלכלי והשכלה. מעמד חברתי ואתני גם יכול להשפיע. ותק בארץ- לא נחקר בארץ, לא בדקו למשל נתוני לגבי עולים מברה"מ- כמה זמן עובר בארץ עד שמתחילים לראות תביעות מעולים חדשים, לא נעשה על זה מחקר (בנוגע להיטמעות בחברה הישראלית והנורמות שלה, מה כוללת היטמעות בחברה וכד'). מרגלית סוברת שיש לבדוק זאת גם במחקר איכותי וגם בכמותי, וחבל שזה לא נעשה.
משתנים תרבותיים- לעיתים יש נורמות חברתיות תרבותיות בנוגע לסכסוכים, יש חברות בהן פותרים סכסוכים בדרך אחרת (מוסד הסולחה למשל), יש פורומים מקובלים וכאלה שלא. יכול להיות שבקהילה מסוימת פניה לבימ"ש של המדינה אינה מקובלת (כגון חרדים)- ואז אם מישהו עושה זאת זה משקף תהליכים מסוימים שעוברים עליו, וזה מעניין לדעת מה גרם לו לפנות. יש לחשוב איזה חסמים הם עברו, עד כמה היו נואשים כדי לקבל את הסעד שרצו. אנו חשופים לחוו"ד של הקהילה שאנו שייכים אליה וסנקציות שלה.
התנסויות עבר של אנשים עם המערכת המשפטית- יש לזה השפעה אדירה, וזה מתקשר ללגיטימציה למוסד עליה דיברנו.

תרבות ביחס למשפט – עד כמה יש לי תודעה של זכויות? אם לא היה לי תודעה של אזרחות וזכויות, הזכויות היו נותרות על הנייר בלבד. כאזרח בחברה אני נושא איתי אגד של זכויות שהחוק ושלטון החוק מקנה לי. 
מה עוד משפיע על פנייה למערכת המשפט? קשר עם עו"ד (הרבה פעמים עו"ד צריך לתפקד גם כפסיכולוג), קשר עם גורמי סמכות, קשר עם ארגונים חברתיים, קליניקות משפטיות- מוסד ששינה את פני המשפט בארץ יצר נגישות למשפט לעומת מה שהיה קודם. 
ככל שמרחק הקשר ביןה צדדים לבעיה הוא יותר גדול, ההסתברות של שימוש במשפט ליישוב סכסוכים היא יותר גדולה, ולהיפך. מרחק הקשר נמדד בריבוי מדדים- קשר משפחתי, גיאוגרפי, מקום עבודה וכד'- ריבוי מערכות יחסים בין בנ"א.
כאשר אדם פונה למערכת פורמאלית ליישוב סכסוכים כאשר יש ריבוי מערכות יחסים עם הצד כנגדו הוא מלין, מה זה אומר בעצם? שאין הוא רוצה להיות איתו בקשר. אם צריך לפנות לצדדים שלישיים זה מאותת על חוסר שביעות רצון ממנו, חוסר רצון להיות עמו בקשר. 

פרופ' מאוטנר ראה דבר דומה לגירושים, אך בעולם העסקי: גורמים עסקיים עושים הכל כדי לא להגיע למערכת המשפט. התנהגות של אנשי עסקים דומה למה שעושים אנשים פרטיים. הרבה פעמים צדדים יתפשרו, יפנו לגורמים מתווכים וכד'. פנייה לביהמ"ש בעולם העסקי היא כאשר אין עתיד במערכת היחסים בין הצדדים. יש סיבות נוספות לאי פנייה למערכת המשפט כגון חוסר אמון בבתימ"ש, חוסר יכולת לנבא מה יפסוק, בימ"ש אינו מתמחה בעניינים כלכליים וכד'. לאי הפנייה של  העולם העסקי למערכת המשפט יש צדדים חיוביים (כגון הורדת עומס), אך יש גם צדדים שליליים בכך שמעלימים דברים מהעין הציבורית. 

(מוסד לתביעות קטנות- אחת המטרות הייתה היכולת של האדם הפשוט לבוא ולטעון את טיעונו). 
לסיכום, למרות שאנו רואים הרבה תביעות, מסתבר שמה שאנו רואים זה רק חלק קטן (ראינו את השלבים והגורמים לפניה / אי פניה למערכת המשפט), ובוודאי שיש גורמים נוספים על מה שראינו. אך החשיבות היא בעצם החשיבה שיש בעיה בלהחצין בעיה אל המערכת המשפטית, לא כל דבר מגיע אל המערכת המשפטית. יש לזה ערך אינסטרומנטלי עצום, אם לא נעשה שימוש בעילת התביעה ובזכות שהחוק מעניק, מחקר אמפירי יאמר שישנה בעיה. עצם המודעות לכך שזה לא מקרי שיש בעייתיות בהגשת תביעות מסוימות, זה חשוב הלאה (כגון הטרדה מינית).  
הגענו למערכת המשפט, עברנו את כל החסמים, מי ינצח?
האם החזקים בחברה הם שיזכו במשפט? המטרה היא שינצחו הצודקים, ולכך בנויה המערכת, אך יחד עם זאת יש הטיות מובנות בשיטה. 
הכללים המשפטיים הם שקובעים במידה רבה מי מנצח. רוב הפסיקה בבימ"ש נעשית לפי תוכן הכללים המשפטיים- בין אם של מחוקק המשנה ובין אם כללים של בימ"ש. אז ניתן לחזור לשאלה מי קובע את הכללים המשפטיים (קב' אינטרס, הגמוניה וכד')? הכללים המשפטיים פועלים לטובת קב' מסוימות בחברה, ולכן זה לא מפליא שהקב' הזוכות הן אלו שמכתיבות את הכללים המשפטיים. 
קיימת טענה שכל שופט פוסק לפי תפיסת העולם שלו, הרקע החברתי שהגיע ממנו וכד'. אמפירית, יש מחקרים שמראים הטיות מהסוג הזה, אך יש גם מחקרים שמראים מנגנונים אחרים שמשפיעים על החלטות של שופטים. בסופו של דבר היקף שק"ד שניתן לשופטים קבוע כחלק מהתרבות המשפטית. אילו השיטה הייתה מאוד פורמאליסטית, היקף שיקול הדעת היה קטן, ואז דווקא לכללים (ולמי שקבע אותם) יש יותר כוח. לעומת זאת, בשיטה יותר גמישה יש לשופטים יותר כוח, אבל גם להם יש מגבלות: גם השופטים בעליון נתונים לפיקוח ציבורי- תקשורת, מחוקק, אנשים פרטיים, פוליטיקאים וכד'. 
שופט שלום יחשוש ממנגנוני ערעור, ואם הוא רוצה להתקדם אז אולי עליו לנסות לרצות את אלו שמעליו. צריך להיות קונפורמיסט מספיק אבל קצת אחר כדי לחדש, למשוך תשומת לב. כך שלא רק מהיכן השופט בא משפיע על הכרעותיו אלא גם שיקולים של התקדמות בקריירה, מי ממנה אותם וכד'. 

בדיקת השפעת מערך הכוחות החברתי, תרבות משפטית, קריירה על המשפט:
אל השיח הזה נכנסו בשנים האחרונות מחקרים אמפיריים שבודקים האם זה באמת נכון: האם הגבר האשכנזי העשיר הוא זה שזוכה במשפט? כמו כן, הבדלים בין נשים לגברים במערכת המשפט וכד'- מחקרים שקיימים יותר בארה"ב. 
בארץ היה מחקר אך הייתה עימו בעיה כיוון שלא נתן לנו תוצאות מובהקות- ניסו לבדוק אם יש פער בפסיקה בין נשים שופטות לגברים שופטים, אפשרות זיכוי לעומת הרשאה כאשר יש עורכת דין או עורך דין וכד'. בארה"ב יש מחקרים אמפיריים שמנסים לבדוק אם מערכת המשפט מפלה שחורים, התשובה בגדול היא שכן. 
בענישה בין גברים לנשים, יש הטיה לטובת נשים, השופטים היו רחמניים יותר אליהן. יש סכנה אבל בהתמקדות במערכת המשפט כי לפעמים הבעיות מתחילות כבר קודם ואם יש הפלייה נגד קבוצה מסוימת כנראה שהבעיה היא מערכתית-תרבותית-חברתית ולא רק משפטית או במילים אחרות-מערכת המשפט היא החוליה האחרונה שסופגת את כל הריקושטים. 

לתוך השיח הזה נכנס לפני הרבה שנים מארק גאלנטר, שחקר את השאלה: why the haves come out ahead- למה החזקים מנצחים?

מחקרו של גאלנטר עורר גלים וביקורות בעקבות תוצאות מחקריו האמפיריים. גלנטר החליט לבדוק איך השחקנים משפיעים על המערכת המשפטית (ולא איך המערכת המשפטית היא שמשפיעה על הצדדים), כלומר לטענתו- לזהות הצדדים יש השפעה על התוצאה. גם אם המערכת המשפטית הייתה ניטראלית לגמרי, לצדדים יש יתרונות ברורים שהם מתרגמים אותם לתוך המערכת המשפטית. 

גלנטר יוצר טיפולוגיה של צדדים, יוצר שני טיפוסיים קיצוניים כשניתן למקם צדדים שונים ביניהם:
1. שחקן חד פעמי - בדר"כ אדם יחיד, יכול להיות גם עסק קטן, שההסתברות שיגיע לבימ"ש פעם נוספת באותו עניין הוא נמוך, לכן עניינו בתיק הוא מאוד גדול, והמשאבים שלו מצומצמים לרוב. כמו בן זוג בהליך גירושין, נפגע בתאונת דרכים.
2. שחקן חוזר- repeat player - יחידה חברתית בדר"כ גדולה, בעלת משאבים רבים, שההסתברות שלה להיות מעורבת באותה התדיינות מאותו סוג היא גדולה, ולכן העניין שלה בכל מקרה הוא קטן. כמו חב' ביטוח, רשויות ממשלתיות.

גלנטר אומר שתכונות אלה הן בעלות השפעה על ההליך המשפטי.
לשחקן הרב פעמי בדר"כ יתרונות על החד פעמי:
1. ידע ויכולת התכוננות- שמעמידים אותו במצב טוב יותר כאשר יש התדיינות משפטית. למשל אדם שניזוק בת"ד לא מכין עמו מראש תיק ראיות. לעומת זאת, אם אתה מפעל שתבעו אותך כבר או שיש סיכוי שיתבעו אותך, אתה יודע מה הדרישות ומה צריך להוכיח כדי שלא תהיה רשלן, ולכן תדאג מראש לכל הרקורד: פרוטוקול של המפעל, טפסי בטיחות שהעובדים כל משמרת צריכים למלא וכד'. ואז אם מתרחשת תקלה- אלה החיים, השקעת כמו כל אדם סביר, ולכן לא תהיה רשלן. 
2. שליטה על העסקאות והכנתן טוב יותר- שולפים את החוזה בבימ"ש וכד'. יכולת להכתיב ולהבנות מראש את העסקה באופן שיעמיד אותם במצב טוב יותר כאשר מגיעים לבימ"ש. (כגון חוזים אחידים בבנקים). 
3. נגישות גדולה יותר למומחים- גוף חזק שיש לו כסף, יכולים לשלם למומחים, מומחים גם רוצים לעבוד בשבילם- עבודה לעתיד. לשחקן חד פעמי טיפוסי יהיה קשה יותר להגיע למומחה.
4. יתרון לגודל- עלות פתיחת התדיינות תהיה גדולה יותר לשחקן החד פעמי- פניה לעו"ד, ניסוח תביעה, לעומת השחקן החוזר שלרוב אצלו תביעה משפטית כוללת מילוי טפסים בלבד (פנייה ליועמ"ש החברה). עלות שולית גבוהה יותר עבור השחקן החד פעמי.
5. יותר כוח מול עו"ד- גוף חזק יותר ולכן יש לו כוח רב יותר.
6. הזדמנות לפתח מערכות יחסים לא פורמאליות עם ביהמ"ש- כגון מתמחים שמכירים טוב יותר את הפועלים בביהמ"ש וכד'.
7. יצירת שם כמתדיין (מוניטין)- כקשוח או לא, אם ייתפס כקשוח הנטייה להתפשר איתו תהיה גדולה יותר, הרתעתי.

לשחקן הרב פעמי יש אסטרטגיה וסיכוי לנצח. לעומת זאת לשחקן החד פעמי אין אסטרטגיה, הוא מפחד מזה, ולכן נטייתו היא להתפשר. שחקן רב פעמי משחק גם לגבי הכללים המשפטיים שיכתיבו את התוצאות, ולא איכפת לו רק התוצאות שיהיו. לעומת זאת, את השחקן החד פעמי מעניינת התוצאה ולא הכללים.
שחקן רב פעמי משחק על הכללים המשפטיים בכמה רמות: 
1. ניסיון להשפיע על החוקים – וועדות בכנסת וכד'.
2.  במסגרת ההתדיינות המשפטית. 
נניח שמגיע מקרה בו יש הסתברות גבוהה שיהיה תקדים כנגד בנק (שחקן רב פעמי), מה יעשה הבנק? יפדה בכסף את האפשרות של יצירת תקדים כנגדו, זה ישתלם לאורך זמן. לדברי גלאנטר, מה שמעניין את השחקן החד-פעמי, זה לא הכללים המשפטיים, אלא התוצאה הסופית. כך הפסיקות לטובת הגדולים היא לא בגלל הטיה מבנית אלא בגלל שיש להם שליטה איזה תיקים יגיעו להכרעה בבימ"ש, פשוט "קונים את התיק". (ישנם מקרים חריגים בהם חד פעמי לא יתפשר וירצה את הכלל המשפטי). ביהמ"ש הוא פאסיבי, פוסק רק מה שבא אליו, אם מונעים תיק אז ביהמ"ש לא ידון בו.
גלאנטר עוד אומר שלפעמים, אם השחקן הרב פעמי כזה מומחה ויש לו חוש נכון לזהות את התוצאה של ביהמ"ש, אז יוכל לזהות תיקים שיפסקו כנגדו (ניצחון סימבולי של הצד החלש), אך בפועל הם לא יהוו תקדים שיחלחל וישפיע על תוצאות מעשיות: כיוון שניתן לאבחן בין התיקים, תוצאה עמומה וכד'- יודעים שזה לא יעלה הרבה, אבל לא ייחשב בתור מנצח.

טיעון זה של גלאנטר אומר שגם אם המערכת הייתה ניטראלית לחלוטין, עצם המשחק הזה שמשחקים משפיע על תוצאות משפטיות. יש מחקרים שמראים זאת בצורות שונות. גאלנטר גרם לנו להסתכל על זה מצורת חשיבה שונה, סוג הצדדים שמשפיעים ולא המערכת שמשפיעה.

בין מי למי נראה פשרות:

1. בין שני שחקני חד פעמיים.
2. בין תובע חד פעמי (חלש) לנתבע רב פעמי (חזק).
בין מי למי לא נראה פשרה: תובע רב פעמי ונתבע חד פעמי.
סביר להניח ששני שחקנים רב פעמיים לא יגיעו לבימ"ש.

כמובן שיש דברים שאינם מתיישבים עם זה: 

יש שחקנים חד פעמים שהם חזקים בחברה, גם מנהל התאגיד הגדול ביותר יכול להתגרש. אלה שחקנים חד פעמיים אך אינם טיפוסיים שכיוון שמעמדם וכספם יכול לקנות להם חלק מהיתרונות של שחקן רב פעמי- מייצגים טובים יותר כגון משרד מייצג גדול וכד' (לא אסטרטגיה, אך רכישת יתרונות).

יש דוג' אחרות של שחקנים רב פעמיים שאינם תאגידים גדולים אך בעלי סממנים של שחקנים חוזרים, כגון "אדם טבע ודין"- יושבים שם עו"ד טובים, יכולים לשחק גם משחק על הכללים המשפטיים.

כאשר שחקן חוזר מייצג גוף פרטי הוא צריך לפעול לטובת הלקוח ולא לטובת העיקרון/הכלל המשפטי. 

המדינה היא שחקן חוזר מסוג מיוחד, גלאנטר אומר שיש גבול עד כמה היא יכולה לאיים, חייבת לפעול לפי כללים ונורמות (מנהלי וחוקתי). גם רשויות שלטון משחקות משחק אסטרטגי על כללים.

פרקליטות המדינה היא שחקן מיוחד במינו- ישנו מחקר מעניין של פרופ' יואב דותן על מחלקת הבג"צים, איך הם מייצגים את המדינה, אך גם את בג"ץ- הגעה לפשרות מבלי להגיע לפסיקות בג"ץ.
בשיעור הבא נראה מה קורה כשמערבים עו"ד בהתדיינות, המאמר של קליין, וליטיגציה כשינוי חברתי (עם זה נסיים). 

שיעור הבא – האם התדיינות משפטית (ליטיגציה) היא מכשיר ראוי להשגת שינוי חברתי? חומר קריאה- 3 המאמרים האחרונים ברשימת הקריאה: גדי ברזילי, עמית ברכה, אורלי לובל (לא ידידותי כ"כ לקורא, להתאמץ קצת...). 
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שיעור 12
מבחן:

חומר פתוח

שעתיים

שתי שאלות, הגבלת מקום וזמן.

מבחן של חשיבה ויישום. יש להראות דרך היישום הקונקרטי את החשיבה שלנו, שימוש בטיעונים, טענות, גישות, תעלה רשימה של חומר קריאה מחייב לבחינה. לקרוא את החומר, לראות מבחנים משנים קודמות וללמוד מכך. יש ליישם בצורה אינטליגנטית של הדברים שדיברנו עליהם. יש לעגן את הדברים בחומר הלימוד, לא להכניס דעות שלנו והשקפות שלנו בלבד.

המשך משיעור שעבר:

מאמרו של גלאנטר- מדוע החזקים תמיד מנצחים? טיעון שנסמך על ההבחנה של הקטגוריה של הצד שמתדיין- שחקן חד פעמי  או רב פעמי. לרב פעמי יש יתרונות כלכליים, ידע, קשר עם מומחים, ניסיון. יש לו צורך לשחק על הכללים המשפטיים וליצור משחק אסטרטגי עליהם. גלנטה שואל- מה קורה כשמערבים את עוה"ד? ברוב המקרים אין ספק שכאשר צד מיוצג הוא מגיע לתוצאות טובות יותר מאשר ללא ייצוג.
עו"ד הם מי שמרבים לשחק את המשחק המשפטי, אך האם יש להם את היתרונות של שחקן רב פעמי? איזה יתרונות מהסוג של שחקן רב פעמי יש לעו"ד? ניסיון, היכרות עם המערכת, עם האנשים וכד'. כלומר שחקן חד פעמי יכוןל לרכוש יתרונות של שחקן רב פעמי עם שימוש בעו"ד.

איזה יכולות מוגבלות יש לעו"ד? במסגרת הייצוג מעניינת אותו תוצאה ולכן לא יכול לשחק על כללים משפטיים. כמו כן, יש כללי אתיקה, בהן עוה"ד מחויב לפעול לטובת הלקוח לאחר שלקח את התיק, לא יכול לשחק על חשבונו משחקי אסטרטגיים לטובת לקוחות עתידיים שלו. לעיתים יש לקוחות שגם אותם מעניין הכלל, והם מוכנים לקחת את הסיכון של הפגיעה באינטרס החומרי לטובת השגת היתרון המשפטי- אם יש הסכמה זה בסדר, בהיעדר הסכמה- לא ניתן.

היתרונות של המשחק האסטרטגי אינם נובעים מכוח היות עוה"ד שחקן, אלא מכוח ייצוג שחקן רב פעמי.

כמה נק' חשובות כאשר מדברים על עוה"ד בהקשר זה:
1. בחירת עוה"ד- הרבה פעמים עו"ד בכוונה נמנעים מלקחת תיקים. יש סוגי לקוחות שעו"ד אינם רוצים לייצג. יש עניין מערכתי, יש סוגים שונים של תיקים שקשה למצוא עו"ד שמייצג אותם: לא כדאי, שם של עו"ד לא רציני שעלול לצאת, לא רוצה לשרוף את המעמד מול חברות גדולות וכד'. יש מחקרים שמראים ממש את הטקטיקות של עוה"ד- איזה תיקים מגיעים למזכירה, איזה מועברים הלאה וכו'. הרבה פעמים תיקים קטנים שחשובים ללקוחות קטנים לא מוצאים עו"ד. (את התמונה שינו ארגוני הסיוע המשפטי והקליניקות).
2. מתאם ברור בין מעמד הלקוח לבין מעמד והיוקרה של המקצוע (עוה"ד)- במקצוע עריכת הדין יש ריבוד ברור ונוקשה, ובמחקים בארה"ב רואים התאמה ברורה בין מעמדו הכלכלי של הלקוח וסוג התיק, לבין הרובד של עוה"ד שהוא פונה אליו. הפרו-בונו בא לתקן את מצב זה (אך זה לא חייב בחוק, בארה"ב זה כן חובה). 

מאמרם של שמוליק בכר ואבישי קליין- עושים שימוש בשפה של גלנטר, מראים לנו שימוש בשחקנים חוזרים כנתבעים, ומראים לנו זירה מיוחדת- בימ"ש לתביעות קטנות- הובנה במיוחד כדי לסייע לתובעים החד פעמיים- דן יחיד, רמת פורמאליות נמוכה (שפה עממית ולא משפטית), דיני ראיות לא חלים, אדם יכול לבוא ולספר את בעייתו. ביהמ"ש יכול לבחור את הראיות, אין ייצוג. תאגידים לא יכולים לתבוע בבימ"ש זה אך יכולים להיתבע.
כאשר הנתבע הוא תאגיד, מי יבוא?

החברות הכשירו אנשים- לרוב סטודנטים משפטיים. אנשים שיש להם תכונות וחלק מההתמקצעות, ובאמצעותם הם יכולים לשחק משחקים כמו שגלנטר מדבר עליהם. לעומת זאת, השחקן היחיד לא יכול להיות מיוצג. לרוב אלה תביעות של ניזוקים מול חב' ביטוח, והרבה פעמים היא מסייעת להתכונן לתביעה.

המאמר מפרט בדיוק איך פועל ביהמ"ש, מעלים את בעיית הייצוג, מעגנים את זה ב"זכות הייצוג" ומהות שחקן חוזר. המחקר הוא אמפירי, והתוצאות הם מעניינות. התוצאה העיקרית: עולה כי סיכויי ההצלחה של התובע הבלתי מיוצג לזכות במלוא תביעתו כאשר נמצאת מול חב' ביטוח המיוצגת (ע"י סטודנט) שיעור ההצלחה הוא 70%. לעומת זאת התביעה היא בין אדם פרטי לבין אדם פרטי (מזיק- ללא ייצוג) שיעור ההצלחה 40%. כלומר הייצוג ע"י מיומן גורם לשיעור הצלחה נמוך יותר.  השחקן הרב פעמי המיוצג זוכה פחות מאשר שחקן רב פעמי שלא מיוצג. 

המאמר מנסה לתת הסברים מדוע זו התוצאה? ההסברים הם מעניינים, ואולי היחידים האפשריים לתוצאות האלה:

1. עד כמה השופט אקטיבי ופועל לטובת הלא מיוצגים
2. השפעה שמדובר בחב' ביטוח עם כיס עמוק
3. אף אחד לא אוהב את חבק הביטוח- משפיע על פסיקת השופט וכו'

מאמר זה מהווה כמעט ניסיון אמפירי יחיד בארץ לבדוק את טיעוניו של גלנטה, ומראה לנו איך הקשר ספציפי משפיע על המשחק ומעמד הכוחות של הצדדים.
מה נבדק במחקר של תביעות קטנות בהקשר של שחקנים רב פעמיים?

לדעתה של מרגלית, יש חוסר אחד של התייחסות במאמר. מה השוני העיקרי בין שחקנים רב פעמיים שראינו בשיעור הקודם, לבין שחקנים כאלה (חב' ביטוח) שנתבעים בבימ"ש לתביעות קטנות? בבימ"ש לתביעות קטנות אין תקדימים! ולזה אין התייחסות במאמר. 

אם אלה התוצאות, האם חב' ביטוח אינה יודעת מה קורה עם התביעות שלה? לרוב יודעות, רואות מאזן שנתי. אך אם הן יודעות זאת, מדוע אינן משנות את הטקטיקה שלהן? למה לא להציע פשרות יותר גבוהות כדי להימנע מבימ"ש? למרגלית אין תשובה ברורה. 
משפט ושינוי חברתי (שינוי חברתי-משפטי)
רשות מבצעת- חקיקה- פסיקה
1. גישה דינאמית
2. "ביהמ"ש המוגבל"
· דילמות בפניה לליטיגציה.
· מגבלות: שיח משפטי, מתח מוסדי, קביעת מדיניות ויישומה
3. השפעות עקיפות של פסיקה.
4. פניה לפתרונות מקומיים מחוץ למשפט המדינה. 

שינוי חברתי- מה זה ? יש הגדרות רבות, כמו כל תחום במדעי החברה. בעיקרון מדובר בשילוב בין שינוי מבני בחברה (יחסי כוח, מערך בין קב': בין פרטים במדינוה, בין מוסדות לפרטים) וכן שינוי התנהגותי ותרבותי (הליכי חשיבה).
יש כאלה שמושכים זאת רק למאורעות גדולים: מהפיכה, נפילת משטר וכד'. לעומת זאת, יש כאלה שרואים זאת כשינוי נקודתי יותר, שמתייחס למאורעות קטנים יותר, בייחוד כאשר יש השפעה על מערכות היחסים בחברה, על דפוסי חשיבה וכד'. אנו נלך לפי הגישה המרחיבה- גם מאורעות קטנים.

האם משפט יכול לגרום לשינוי חברתי? תלוי בתפיסת העולם. אם המשפט רק משקף את מה שקורה בחברה, אז הוא לא יוצר את השינוי. יש טיעון שאומר שהמשפט אינו יכול לעולם לשקף את מערכות החיים. אך בכל אחת מהגישות האחרות ניתן למצוא התייחסות למשפט ושינוי חברתי, בייחוד: משפט כתוצר של אינטרסים, של קב', הסתכלות תרבותית שמכוננת תופעה, משפט של יחסי כוח/הגמוניה וכד'. כל הגישות האחרות יכולות לשלב דפוסים של משפט שגורם או מונע שינוי חברתי.
השינוי יכול להיות ברשויות מבצעות, בחקיקה או בפעולת הפסיקה.

חקיקה- גישת משפט וקב' אינטרסים, דיברנו רבות על השאלה מי יכול להוביל לחקיקה, יכולת המשחק בזירה הפוליטית מול המחוקק, איך אינטרסים נוגדים מתאחדים יחד, היחס בין המחוקק בין בעלי כוח בחברה וכו'. יכולת ההשפעה- נניח שהצלחנו להשיג חוק עם פוטנציאל לשינוי- האם באמת יחולל? עד כמה יש לנו יכולת לאכוף אותו, האם הרשויות יתגייסו ליישום בפועל של החוק, האם יש לגיטימיות למחוקק/לחוק וכד'. אלה דברים שדנו בהם ורלוונטיים לשאלה האם המחוקק הוא זירת פעולה כדאית לשינוי חברתי.

חלק עצום מהספרות מתייחס לליטיגציה מול בתיהמ"ש כחלק מהשיח של השינוי החברתי, למרות שזה רלוונטי גם לזירות האחרות. 

השיח הוא מארה"ב, בארץ אנו רואים התחלה של שיח בנושא זה, אך לרוב היא נסמכת על ספרות אמריקאית. 

בארה"ב בתק' מסוימת הייתה אמונה בלתי מעורערת בעליון האמריקאי לחולל שינוי חברתי, גישת בתיהמ"ש הדינאמיים. היו כמה דוג' של פסקי דין פורצי גבולות- כגון פס"ד בראון (אי חוקיות של סגרגציה בבתיה"ס), פסקי דין שקבעו זכות חוקתית של אישה להפלה, רפורמות של בתי הסוהר בחסות הפסיקה וכו'. תפיסה לפיה לביהמ"ש יש כוח לחולל שינוי חברתי, הוא עצמאי פוליטית, כלכלית, לא תלוי במוסדות אחרים, לא צריך להיבחר מחדש ולכן בעל מידה רבה של עצמאות., יש נגישות לכולם, כל אחד יכול להגיע וכל הקולות נשמעים. מה שמכריע זה עוצמת הטיעון שלך, הצדק שבו ולא העוצמה שמחות לביהמ"ש.
ואז לאט לאט, לתוך תפיסה אופטימית זו החלו לחלחל ספקות, גם מתוך הסתכלות בפרקטיקה וגם הסתכלות אמפירית.

ב-91 פורסם ספר ע"י רוזנברג- "התקווה החלולה" שהציג גישה הפוכה לגישה הדינאמית. אומר שהתקיימו כל התנאים המבניים שצריך כדי שייווצרו רפורמות בבימ"ש, אלה טענות שלא היו מבוססות אמפירית, ואם בודקים אמפירית, רואים שכוחם של בתיהמ"ש מוגבל- גישת בתיהמ"ש המוגבלים. לא ניתן לקבוע מראש שביהמ"ש מעורב בשינוי חברתי. בעקבותיו חלה ספרות מחקרית עצומה, שהתמקדה בקמפיינים לשינוי חברתית, וחלק מהטענות אוששו את דבריו של רוזנברג, חלקם יצרו עידונים, חלקם היו נגד, וחלקם טענו לתפיסה הישנה. אך כולם מבינים שהתפיסה הדינאמית הייתה נאיבית מאוד. 

סוגי דיונים שכולם קשורים לשימוש במשפט, יכולת בשימוש בו, תבונה בשימוש בו למען אלה שרוצים שינוי חברתי:
שינוי חברתי הוא תהליך משפטי, הוא לא תוכן, הוא כיוון. בארץ בתחילה נטו לראות שינוי חברתי כפרוגרסיבי, נוטה לשמאל שכן רואים את השינוי כשינוי בזכויות אדם, חיזוק מעמדות. בארה"ב אנו מכירים תק' שונות עם הטיה לכיוון שמרני יותר. למשל באמצע שנות ה-90, התדיינות רבה יותר למטרות של ימין חברתי: זכות הקניין מול הפקעות, כרסום ההפרדה בין דת למדינה, מאבקים נגד ההיתר של הפלה. רואים ארגונים של מאבקים חברתיים ימניים שמחקים את כל טקטיקות הפעולה של הארגונים השמאליים. בארץ אנו רואים פעולה כזאת בצד הימני של המפה. הסתכלות על דבר כזה כשינוי חברתי היא טעות לפי מרגלית. 
סוגי הדילמות בפניה לליטיגציה:
1. האם בכלל לפנות לפעולה משפטית?
2. לאיזה זירה לפנות אם מחליטים לפנות? גדי ברזילי, עמית ברכה ואורלי לובל מדגימים את המורכבות של ההחלטה הזו.
כאשר גוף מחליט לפעול במסגרת המשפט הוא נותן לגיטימציה למערכת המשפטית, לגיטימציה למדינה, וזו בעיה עבור חלק מהאג'נדות לשינוי חברתי. זה לא רלוונטי לכל הארגוניים-למשל ארגון של איכות הסביבה- לא תהיה לו בעיה להכיר בלגיטימציה של המדינה ובקיומה, לעומת ארגון שמסייע למיעוט ערבי- כן תהיה בעיה.

3. בעיית הקואופטציה- לקיחת יריב הכללתו לתוכך. למשל לקיחת יו"ר וועד העובדים בחברה ומינוי כדירקטוריון בחברה, ניטרלת אותו, ושמת אותו לטובת לך ולטובת החברה. הטענה של ארגונים חברתיים היא שהמשפט גורם לקואופטציה- מחייב כללים מסוימים שמכפיפים אותך אליהם, חייב לשים דברים אחרים בצד שאינם עולים בקנה אחד עם המשפט. לא ניתן לעתור לבג"ץ תוך עשיית פעולות לא חוקיות.יכול לשנות חלק מהאג'נדה וכד'. למשל במאמר של אולי ליבל היא מתארת את פעולת המסגור (התרגום)- יש לדבר בשפה שהמשפט מבין, צריך לשכנע כדי לזכות, יש צורך לדבר בתוך העולם המושגי המוכר לשופטים, מטיל מגבלות על הטענות שלך ומצמצם חלק מהאג'נדה שלך. דוג' נוספת, פנייה לעו"ד- עו"ד גם אם יצטיירו כרדיקאליים הם עו"ד, הם נאמני המשפט המשפטי, עברו את המכבש הזה, והם שמכתיבים את כלל הפעולה ונגזרותיו, ונמצאים ברקע כדי לקבוע- עיקור של ה"אני".
4. איפה לפעול במשפט? האם רק בימ"ש או גם בקרב המחוקק? או שזונחים את בתיהמ"ש ופועלים בפעולות קטנות שיכרסמו לאט לאט במצב החברתי הקיים. דוג' מצוינת לכך (במבט לאחור) הוא המאבק לשוויון של זוגות חד מיניים. רואים פעולה משולבת לאורך שנים. אין אף חוק של שוויון זכויות לחד מיניים, אין אף פס"ד שקבע שיוויון מוחלט בין חד מיניים לרגילים? יש אוסף של החלטות, פעולות מרשויות שונות. גם כללי משכנתא, כללי ביטוח לאומי וכד'. רואים שלאורך שנים יש תוצאה משמעותית, כאשר ספק אם ניתן היה לעשות זאת בחקיקה דרמטית או בפס"ד דרמטי. האירועים הקטנים יצרו לגיטימציה לשינוי חברתי. שינוי שחל באופן הדרגתי אם מסתכלים. 

בימ"ש- מה משפיע על נכונות לפנות לביהמ"ש, לרציות לפנייה של בימ"ש? יש 3 סוגים של מגבלות:
1. שיח משפטי- בדר"כ מאבקים לשינוי חברתי מתנהלים בשפה של משפט חוקתי, שיח זכויות. אם נלך על מהלכים גדולים יותר לשיח זכויות יש מגבלות. צריך לתרגם את האג'נדה שלך לזכות מוגדרת, ולא תמיד זה אפשרי. כמו כן, זכויות הן לא מוחלטות, כך שניתן לעקר את ההכרה בזכות ע"י איזונים. האם ניתן להכיר בזכות חדשה? הרפרטואר של בימ"ש הוא מוגבל. המשפט הוא תופעה שמרנית, יש הגבלה של יכולת הפעולה בשל לגיטימציה, יש מגבלות שנובעות מכללים משפטיים כגון פרוצדורה (עילות סף לפניה לבג"ץ- אם לא עוברים אותם לא ניתן לפנות, במשך השנים חלק מהמגבלות הוסרו). סטייה מתקדים במחוזי וכד'. כגון משפחה ערבית שסירבו לקבל אותה ביישוב בצפון הגישה עתירה לבג"ץ. בג"ץ שואל איזו קהילה אחראית ורשאית לקבוע את חבריה? התשובות לעתירה היו מוכנות, אך בג"ץ בוחר שלא לדון בעתירה הזו, זוהי רק משפחה אחת, הבית בקצה. זוהי חלק מתגובת ביהמ"ש למתח המוסדי- מקפיא פרוצדוראלית את ההליכים עד שיהיה שינוי חקיקתי למשל.
שפה משפטית- הגדרת השאלה כשאלה משפטית מעקרת את המימדים האישיים ומנטרלת את הדרמה משהיח שתומך בעתירה, בדעת הקהל וכד'. בחירת קייס נכון- המונח המשפטי מושפע, יש ארגונים חברתיים שבמודע בוחרים את המקרה שיהיה רלוונטי לבימ"ש עמ"נ להביא לשינוי, שלא יוכל לומר שאין זה אפשרי במקרה, ממש "אורזים" את המקרה לביהמ"ש עם המקרה והטיעונים המתאימים והמושלמים (למשל נכה על כיסא גלגלים וכד'). לעיתים מאחדים כמה תיקים, ואז לא ניתן להגיע למכלול קוהרנטי של שינוי. כ"כ ככל שיש יותר ארגונים שפועלים למען אותה אג'נדה זה יותר קשה, כל אחד פועל אחרת.
2. מתח מוסדי- בימ"ש אינו מוסד שעומד בפני עצמו, מקיים יחסי תלות הדדים עם מוסדות אחרים. אם ביהמ"ש מאוים פחות ייטה ליצור תקדימים. כמו כן, מתח דו כיווני- האם המחוקק מאוים ע"י בימש" 
3. קביעת מדיניות ויישום- כאשר רשות מבצעת לא רוצה לעשות, יכולה למצוא דרכים כדי לא לבצע את ההחלטה של בימ"ש. הארגונים החברתיים צריכים לדאוג שפסה"ד יהפוך ממילים למעשים! יש לדאוג שתהיה אכיפה כדי שיהיה שינוי. קואליציות בין רשויות שלטוניות לבין גופים חברתיים- כאן הקואליציות מאוד חשובות. האם בתיהמ"ש הנמוכים יישמו את החלטת העליון? אם לא, יש לפנות לעליון- האכיפה תלויה בגורמים מהחברה. יש גבול להיקף ההחלטה של העליון. אם רוצים שינוי משמעותי ישליצור המשכיות של קו הפעולה. ביהמ"ש פאסיבי, יש צורך שמישהו ינקוט בפעולות. כדי ליצור שינוי יש צורך שפסה"ד יחלחל לכל החברה.
תשובה אחת בספרות היא להסתכל על השפעות לא ישירות של ביהמ"ש, זה מחלחל לאט אל החברה.

טענה נוספת- עצם הליטיגציה יורת דרמה, העלאת מודעות שמובילה למוביליזציה פוליטית. ספר של מייק מקיין שעסק בשוויון שכר של גברים ונשים, ואומר שלעיתים הפסד יוצר יותר לגיטימציה לעומת ניצחון. כ"כ, אם יש מספיק לגיטימציה לקראת שינוי, זה משנה את המו"מ בין הצדדים- בחסות ביהמ"ש, גם אם לא הייתה הכרעה חד משמעית רואים דינאמיקה של שינוי. 

תגובה אחרת, מאמרה של אורלי לובל, זוהי תגובה ביקורתית שאומרת: עזבו אותנו מהמשפט, עזבו אותנו מהמדינה, בואו נמצא פתרונות מקומיים חוץ-משפטיים- כך מוצאים נורמות של שדות תעשייתיים שיוצרים נורמות ומשפט משל עצמם. היווצרות קהילות בתוך עצמן. זה קיים, אך נורמטיבית  יש עם כך בעיה מנק' מבט של מי שפועל לשינוי חברתי. האם באמת ניתן להתנתק מהמשפט ?  אורלי לובל מראה לנו שאותם בעיות העולות מתוך המשפט עולות גם מקום שמנסים להתחמק מהמשפט. אולי פיתרון זה הוא טוב לסקטור מסוים וקהילות מסוימות, אך אם פעולה מצליחה להגיע לפיתרון מסוים, לאן זה מוביל? התנתקות מהחברה (מכגזור), הפניית עורף למדינה. כ"כ מי שמצליח למצוא פיתרון משל עצמו הוא מי שחזק מספיק, אם הם לא פועלים לשינוי חברתי עבור כולם למרות שאולי רצוי היה שיעשו, זה משאיר את הזירה המשפטית בידי החלשים, לחזקים אין מי שיעמוד מולם. החלשים ניזוקים מזה. 

ההתנתקות הזאת של המגזרים בעצם פוגעת בחלשים. למשל מאבק של שוויון זכויות לנשים- רק אם נסתכל על הבעיה כמערכתית נוכל לטפל בה. 
יש לדעת את המגבלות האלה, השיח הזה חשוב. יש לזכור את התמונה הגדולה: שינוי חברתי הוא קשה מאוד להשגה, אם יש תחום לא בלעדי, כוחו של המשפט כמוסד הוא עדיין קיים וחזק ממוסדות אחרים. 

למשל חינוך לאיכות הסביבה. יש להיות מודעים למוגבלות של המשפט, אך יש גם לשים לב ליכולתו החזקה. 
