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על המבחן
שיעור 1

מבוא לקורס

בקורס זה תהיה לנו הזדמנות פז לחשוב על האמת בנוגע לעולם המשפטים. לפני מספר שנים, טלי מספרת, שתלמיד הקורס משפט וחברה הגיע אליה ואמר לה שהקורס הזה פרקטי מאוד. גם בשיחות עם עו"ד פעמים רבות נושאים של משפט וחברה רלוונטיים לעיסוקם. הידיעה מראש יכולה לכוון אותנו כדי להגיע לתוצאות משפטיות מסוימות. 

נזכיר פס"ד וחוקים אבל הם ישמשו לנו לעזר ולא יותר מזה. 

דיברנו על רובד של שיקולי מדיניות זהו רובד שהפך להיות גלוי וידוע ב-20 שנים האחרונות. לפני שנים רבות בימים שטלי למדה משפטים היא למדה דוקטרינות ותו לא וזה באמת משעמם. 

עלינו לשאול מה אנחנו מבקשים להשיג באמצעות משפט והאם המשפט משיג זאת. אם לא משיג יש לבדוק מה יש לשנות וכיצד. תפיסת עולם אומרת שהמשפט הוא מכשיר שנועד למטרות מסוימות. כללי המשפט הם הכרעה חברתית שנועדו למטרות מסוימות ויש לבדוק אם הכללים משיגים את המטרה שאליהם נועדו.  

ברור שלא ניתן לבצע את המשפט בלי לקחת בחשבון משפט וחברה. חלק מהעוסקים בחשיבה משפטית של משפט וכלכלה. הם עוסקים במודלים מתמטים אבסטרקטים שמהם בונים מודל שיוביל אותנו לתוצאה משפטית יעילה ביותר. המתוחכמים שבהם הבינו שלא ניתן לדבר על מודלים אבסטרקטים ועל התיאוריה להיות מעוגנת במציאות חברתית שכן אז הפתרונות יהיו טובים הרבה יותר. 

אין שמץ של ספק שהחברה הישראלית שונה מאוד מהחברה האיראנית או האפגנית ולכן הציפיות והדרישות שלנו מהמשפט שונות. ייתכן ויש גרעין אוניברסאלי להסכמה אבל אין ספק שחברות שונות מעונינות בתוצאות משפטיות שונות. לכן ברובד של מדיניות יש לחשוב על הקשר בין משפט וחברה. לכן חובה עלינו לעשות את החיבור בין משפט וחברה. לא ניתן לדבר על הפתרון המשפטי הרצוי ללא התייחסות לחברה מסוימת. 

בקורס נדבר על כלים שיעזרו לנו לחשוב על מדיניות ולשם כך נצטרך להסתכל על המשפט מבחוץ. ננסה לראות את המשפט כמוסד חברתי. כיצד משפט פועל בזמן ותקופה מסוימת. ישראל של שנות ה-50' אינה דומה לישראל של שנות האלפיים. החברה הישראלית איננה הומוגנית – מרחבים וקבוצות רבות, ריבוד כלכלי בוטה, חלוקה לאומית ואתנית משמעותית ביותר בחברה. 

לפני מספר שנים טלי לימדה סמינר על ישוב סכסוכים ואחד הנושאים היה 'מי מגיש תביעות?'. אם הריבוד כלכלי בחברה הישראלית חופף חפיפה אתנית בוודאי ייווצר מתאם בין זהות הנושים לחייבים. ביהמ"ש עוסק רק בנושאים שמגיעים לפניו ולכן יש נושאים רבים שבכלל לא נדונים בו. אולי זה טוב ואולי רע ואנחנו נדון בזה. אחת התלמידות עסקה בהגנה על נושים בתחום העבודה וטלי נשאלה מדוע לא מלמדים אותנו את הנושאים האלה שכן אלה הנושאים המהותיים והחשובים בתחום המשפטי. 

כיום קיים חוק שנועד להסדיר הלוואות חוץ בנקאיות. חוק כזה נחקק כדי להתאים בין הרגולציה בין התחום המוסדר של מתן הלוואות של בנקים או בעלי רשיונות להלוות לבין ארגונים שאינם מוסדרים. במציאות התחילה להיות תופעה של הלוואות שלא עוברות רגולציה. היו פרקטיקות של גביה וכדומה שלא עולות בקנה אחד עם עולם הערכים של החברה ושאלת גובה הריבית ודרכי הגביה עלתה לאוויר העולם. גורמים שנדחו לקבל הלוואה מהבנקים פנו לשוק האפור וקיבלו הלוואות בתנאים אבסורדים. מדובר באנשים קשי יום או שלקחו את כל האשראי מהמערכת הבנקאית וכו'. המחוקק החליט לחוקק חוק כדי להסדיר את השוק הזה כדי להגן עליו חוקית. המחוקק קבע חובות שחלים על מלווים חוץ בנקאים כמו חובת גילוי, ריבית מקסימאלית שניתן לגבות, דרכי גביה וקובע שאם יש הפרה רשאי הלקוח לתבוע בביהמ"ש את כל הכסף ששילם מעבר לסכום הקבוע בחוק. המעיין בספר החוקים מתרשם מהמחוקק שמחוקק חוקים טובים שכאלה. עם זאת, בפועל חלק מהשוק האפור הפך להיות לא חוקי כך שהחוק הפך לאות מתה לגביו. הריבית הממוצעת בהלוואה של שוק אפור היא 400% כאשר בבנק ישראל הריבית 16%. אם נעיין בפסיקה ונחפש תביעות להשבת ריבית יתר ששולמה לא נופתע לגלות שאין פסיקה בתחום זה. 

לפעמים יש הבדל בין המשפט בספרים למשפט בפעולה. כלומר לעיתים יש הבדל בין המשפט שכתוב בחקיקה ופסיקה לבין המשפט שמתרחש בפועל במציאות. הפער הזה מעורר שאלות רבות. מי מציית ומי אינו מציית לחוק? 

כשנבדוק חוק אחר חוק נגלה שמעטים החוקים במדינת ישראל שנאכפים בצורה מיטבית (שלא נדבר על מלאה). אחד העבריינים הגדולים ביותר בציות לחוק היא המדינה. למשל בעיית עובדי הקבלן המדינה היא המעסיקה הגדולה ביותר של עובדי קבלן, המדינה קובעת חוק שכר שווה בין גברים לנשים בעוד שבפועל במגזר הציבורי אין שוויון ביניהם. 

איפה יש מדד טוב למחוקק הישראלי ביחס לנורמות שהוא קובע? חוק התקציב הוא החשוב ביותר במדינה. אם למדינה חשוב שוויון היינו מצפים שיתקצבו את מנגנוני האכיפה של החוקים. במשרד העבודה מנסים לשפר תחום זה, אבל עד לאחרונה טיפלו בנושא העובדה 19 מפקחים בלבד! מה שמעיד על אי רצון לפתור או לטפל בבעיה זו. 

לפעמים המחוקק יודע שיש סיכוי מועט של אכיפת חוקים על ידו אך עם זאת חשוב לו שתהיה לו אכיפה בנושא: 

1. פידבק אישי - לפעמים ח"כ מחוקקים חוק כדי לקבל פידבק חיובי בדעת הקהל למרות שהחוק בפועל הוא אות מתה. 

2. הכרה בינלאומית - מבחינה בינלאומית גורמים שונים מסתכלים על החקיקה ובהתאם קובעים האם מדובר במדינה דמוקרטית או גזענית וכו'. למשל משרד החוץ האמריקאי בוחן חוקים של מדינות שונות ונותן ציונים וחו"ד, דבר שיכול להשפיע על תקציב אמריקאי ותמיכה שונה. לדוג' במשך שנים ישראל קיבלה ציונים לא טובים בתחום סחר הנשים עד שהתחילו לדבר על חקיקה בנושא. 
3. השתקה – כדי להשתיק את הציבור ודעת הקהל באמתלא שהנושא מטופל על ידי המחוקק. 

רבים מאנשי הציבור פועלים בתחושת שליחות ועשייה אך לדאבוננו לא כולם. 

לדוג' בעולם הספורט נערך משחק כדורגל בין הפועל ת"א נגד בית"ר י-ם בישראל ובית"ר הפסידה ובגדול. לקבוצות יש יריבות היסטורית, אתנית וכו'. רצו לקנוס את בית"ר ולהוריד להם את התקציב בגלל ההפסד העלוב. הסיפור קיבל כותרות תקשורתיות שכן לא מדובר בקנס שכיח. למרות שסעיף כזה הופיע בחוזה של השחקנים עדיין הייתה נורמה שלא משתמשים בסעיף חוזה זה. השאלה האם שחקן יכול היה לפנות לביהמ"ש ישראלי בתביעה על קנס זה? לכאורה מדובר בחוזה ולביהמ"ש סמכות לדון בפרשנותו. נניח שניתן לגשת לביהמ"ש האם הם יגישו בפועל את התביעה? נניח שקבוצת אוהדיה של אותה קבוצה התפרצה למגרש וניתנה סנקציה כספית על הקבוצה עצמה! ההתאחדות לכדורגל היא זו שנתנה את הקנס. פורמאלית חוק הספורט מאפשר להתאחדות לקנוס קבוצה. מדובר בגופים וולונטריים והכללים שנקבעים ע"י ארגוני ההתאחדות מחייבים את הקבוצות שרוצות ליטול חלק במשחקים. קיימים בתי משפט ספציפיים לדוג' בית המשפט לערעורים בספורט cis אליו יכולים לפנות ספורטאים בגין סנקציות שהוחלט בעניינם. למשל נתפס שחקן אתלטי בשימוש בחומרים אסורים ומסוכנים. ניתן לפנות לבית משפט זה. בבית המשפט יש שופטים, פרוצדורה, ערכאת ערעור וכו'. השופטים הם עו"ד מרחבי העולם. אם מדינה מתיימרת להתערב בכללי הספורט אותה ההתאגדות המקומית צפויה לסנקציות ע"י ההתאגדות העולמית ולהרחקה מהמשחקים. דוג' זו מתקשרת לפלורליזם משפטי, בה נעסוק בהרחבה, בצד משפט המדינה יש מערכות משפט רבות אחרות. לעיתים הן עלות בקנה אחד עם משפט המדינה ופעמים רבות מתנגשות בו מבחינת הסמכות והתנאים. הקיום המקביל של מערכות משפט מעלה שאלות מרתקות על התופעה המשפטית. האם המשפט בישראל הוא המשפט של מדינת ישראל? כבר לא בטוח שכן יש כללי משפט אחרות רבות. כיצד כמה מערכות דרות בכפיפה אחת? כיצד יש להתייחס למערכות משפט מקבילות אלה? שאלות אלה ואחרות עולות בהקשר זה. חלק ממערכות משפט זה חזקות יותר ממערכות המדינה וחלקן לא. 

כשפותחים חשבון בנק מקבלים מסמך ארוך כאורך הגלות אותו לא טורחים לקרוא. גם מי שחתום עליו לא מבין אותו ולא זוכר את הכתוב בו. חלקים מהמסמך בהחלט אינם חוקים אך עדיין אנחנו ממשיכים לחתום עליו ולנהוג על פיו. הכוחות בחברה לא פרופורציונאליים וזו בעיה. 

אזהרה - אנשים נוהגים לומר אמירות חזקות וברורות כמו 'המשפט הוא...' בעוד שבפועל המשפט מגוון ומורכב מאוד. 

חלק מהכתיבה של משפט וחברה הוא תיאורטי וחלק אמפירי (מספרים, רעיונות וכו'). החלק האמפירי הוא די חדש ועד לפני מספר שנים לא היו מחקרים אמפיריים ויש לנו בעיה מחקרית שמשפיעה על הבנתנו בתחומים רבים. למשל נניח שאנחנו רוצים לדעת מה המשפט הישראלי לאורך השנים בסוגיה מסוימת של דיני חוזים ולנסות להבין את השינוי והגורמים לו. ראשית, עלינו לעבוד לפי בסיס נתונים מסודר. לא כל התיקים שנפסקו נמצאים בארכיונים ויש תיקים שלא ניתנים למחקר ולשם כך צריך אישורים מיוחדים שלא תמיד ניתנים לחוקרים. 

דוג' לכך היא שסטודנט לתואר שני מהאונ' העברית רצה לראיין מספר שופטים והבטיח לעמוד בכללי ההגינות ואנונימיות ולא הסכימו. הוא הגיש בג"צ שלא התקבל. לעומת זאת, בארה"ב ניתן לעשות מחקר על מחוז מסוים כרצונך אבל בישראל זה לא אפשרי. 

ההנמקה היא צנעת הפרט וגם אם חוקר מבטיח לעמוד בכללי ההגינות עדיין יש בעיה שהחוקר עצמו רואה את העובדות ופוגע בצנעת הפרט. מעבר לזה ככל שנחקור ונשמע יותר שופטים ייסדק מראית העין של הניטרליות והאוטונומיה של מערכת המשפט ומזה חוששים השופטים. 

טלי מסבירה שבארץ נעשתה הגזמה בברקיזציה ועלינו לדעת שיש הרבה יותר במשפט מאהרן ברק ולדעתה מערכת המשפט יצאה בזול מהביקורת בנושא זה. 

מחקר אמפירי מארה"ב של עו"ד טום בייקר, חוקר נזיקין, שחקר את השאלה האם כאשר ביהמ"ש פוסק במקרה נזיקין סעד של פיצוי וקמה לתובע זכות לגבות את הסעד האם עו"ד עושים את המקסימום לגביית הסעד? האינטרס של המערכת המשפטית הוא שיגבו את הפיצויים במלואם שכן אז יוגשמו המטרות של דיני הנזיקין (צדק חלוקתי, סעד וכו'). טום ראיין עו"ד בשני אזורים שונים בארה"ב של תובעים (נפגעים) ונתבעים (פוגעים). מהראיונות גילה טום שלעו"ד יש תפיסה משלהם לגבי קוד הערכים בנוגע למה ראוי ומה לא ראוי בגביית פיצויים בנזיקין. כאשר מי שגובים ממנו את הכסף אלה חברות ביטוח עו"ד נלחמים עד הסנט האחרון. כאשר לנתבע המעוול אין חברת ביטוח והכסף צריך לבוא מכספו האישי לא גובים ממנו את כל הכסף. אבל אם מדובר באדם שהפגין זלזול לאורך הדרך ולא הביע חרטה ולא היה ניסיון כפרה אז יעשו הכל לגביית הפיצוי. מאחר שיודעים שפעמים רבות מעוול יכול להיות בעל כורחו כמו לא לשים לב לרגע ולפגוע במכונית אחרת בכביש. צד כזה שלוקח אחריות ומפגין כאב וצער על המקרה אז ננסה לגבות כסף אבל יש תחושה של 'כסף מלוכלך' מאחר שלא מגיע להוציא אדם מהבית רק בגלל פיצויים שחייב בגלל פגיעה במכונית.  

מבחינת דיני נזיקין ברגע שנפסק פיצוי יש לשלם אותם ולא משנה מהן הנסיבות. עו"ד מפעילים כללים בהתאם לעולם הערכים שלהם. המפתיע שעו"ד של נפגעים ופוגעים אמרו את אותו הדבר. טום שואל האם יש בעיה מבחינה אתית שכן עו"ד מחויב לעשות הכל כדי להשיב את הכספים ללקוח? עו"ד השיבו שהלקוחות סומכים ומכבדים אותם בשלב זה שכן הם הביאו לניצחונם במשפט ולכן הם מקבלים את הדעה שלנו שאין להוציא את האדם מהבית. לכאורה הלקוח הוא שקובע שהוא מסכים עם עו"ד ולא רוצה להוציא את הנתבע מהבית. בעצם עו"ד הופך למחנך ולמצפון של התובעים. 

אם עו"ד הם גם מחנכים הם הולכים לפי כללי הערכים שלהם עצמם. מדובר בכללים של אנשים שבאים מעמדת כח ומחנכים את הלקוחות. בנושאים אלה, בין היתר, עוסק הקורס של משפט וחברה. 

ישנו טיעון שמופיע בספרים ומחקרים לפיו המשפט אוטונומי-עצמאי – כלומר המשפט הוא מוסד שעומד בפני עצמו יש לו כללים, שפה, לוגיקה, מוסדות משלו ששונים ממוסדות אחרים. כלומר המשפט הוא משק חברתי סגור. המשפט לא קשור ולא מושפע מהפוליטיקה, כלכלה, לאומיות וכו'. הרבה מאתנו רוצים להאמין בזה אבל אין ספק שהמשפט מושפע ממערכות חברתיות וכדומה. מצד שני, אם נאמר שהמשפט הוא פוליטיקה, דת, כלכלה וכו' נחטא לאמת משום שלמשפט יש כללים ושפה משלו. 

במהלך הקורס נעסוק בפלורליזם, ציות לחוק, מי מגיע למשפט, האם המשפט שוויוני, איך עושים מניפולציות ונציע פתרונות. השאלה המרכזית תהיה פרובוקטיבית והיא האם המשפט באמת חשוב? האם המשפט משפיע? 

רשימת הקריאה בעברית ויש חלקים באנגלית. המאמרים חלקם חדשים וחלקם חדשים מאוד ואף כאלה שטרם פורסמו. הם עוסקים בנושאים מגוונים ותחומי משפט נרחבים. 

ש.ב 

מנחם מאוטנר, המשפט הסמוי מן העין - מאמר זה הוא חשוב מאוד. למרות שהוא עושה סדר בקורס ולכן אפשר לקרוא אותו בסוף הקורס. 

נדב דוידוביץ ואביטל מרגלית, בריאות הציבור, משפט והתנסות קולקטיבית טראומטית לקרוא  ולבקר. 
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טענות שונות מושמעות בקשר שבין משפט וחברה. שיעור שעבר עמדנו על נקודת המוצא שהמשפט מקיים קשרי גומלין מורכבים עם החברה שבתוכה פועל. כשדוחים את הרעיון שהמשפט אוטונומי לחלוטין עולה השאלה איך המשפט קשור לחברה? יש קשת רחבה של תשובות לשאלה זו. 

השיעור נתייחס למספר טענות: טענה שהמשפט משקף את החברה, ממלא תפקידים בחברה, המשפט הוא תוצר של אינטרסים או שיותר מזה. יש קשר בין המשפט והתרבות ליחסי הכח בחברה. 

טענה א' - המשפט משקף את החברה

בעבר נתנו לטענה תוקף קונקרטי. נכון שבאופן כללי הטענה נכונה וקשה להכחיש שמשפט של מדינה או חברה משקף את הקבוצה. עבודה קפדנית על מספר מערכות משפט בעולם אמנם תגלה דמיון כלשהו בין המוסדות המשפטיות. אולי יש כללים אוניברסאליים משפטיים אבל בהחלט נמצא שוני. יש מדינות שהחקיקה היא גורם המפתח ויש שהפסיקה היא הדומיננטית. יש מדינות עם סוגים שונים של בתי משפט ויש שאינן. השינוי תלוי בהיסטוריה, בשיטה הכלכלית, בשיטה החברתית ובמכלול ההתנסות הקולקטיבית של אותה חברה. ברמת הכללה שכזו אין ספק שאמירה כזו נכונה והמשפט משקף את החברה. האם הטענה הזו מעניינת? השאלה מה משקף בחברה ומדוע דווקא שוני זה משקף את החברה? 

עובדתית הטענה אומרת שהמשפט הוא שיקוף של ההתנסות הקולקטיבית של הקבוצה. כלומר המשפט משקף תהליכים פנימיים באותה קבוצה. השאלה האם קיימות חברות שכל ההתנהלות שלהן מתוך המשפט עצמו? אולי יש שבט שלא היה במגע עם העולם החיצון. יחסי מסחר, מלחמה, כיבוש, נישואין, קשרי תרבותיים (ספרות), תיירות ועוד הביאו לערבוב של קבוצות חברתיות. כשחושבים על זה כמעט כל תרבות, חברה ומשפט היו בקשרי גומלין. מכיוון שכך קשה לומר שלא הייתה השפעה מחברה אחת על חברתה. 

מדברים היום על הגלובליזציה והשפעתה. ברם לא מדובר בתופעה חדשה מלבד העובדה שהיום היא ניכרת ביתר שאת. אימפריות גדולות מוכרות היו יוון, אשור, פרס וכו'. כל אימפריה החילה את משפטה על הטריטוריה שלה. המשפט הרומי במשך השנים הפך להיות למקובל במדינות הקונטיננט וכשמדינות אירופה גילו את העולם ולהשתלט עליו הם הביאו אליו צורות משפט. כלומר מערכות משפט שאבו את תוכנם ממערכות קדומות להן. 

יש מדינות שמאמצות משפט של מדינות אחרות. מדינות מזרח אירופה שעברו ממשטר קומוניסטי לדמוקרטיה עברו שינוים משפטיים עצומים באמצעות שאיבה מהמערב. מדובר בהשתלה לכל דבר ועניין – 'שתל משפטי' הוא משפט שנוצר בחברה מסוימת בהקשר חברתי מסוים ונכפה על מדינה אחרת. לדוג' מילטון פרידמן וחבריו הכלכלנים משיקגו כתבו את החוקים של צ'ילה. 

היסטורית קשה לקבל טענה שהייתה רק התפתחות פנימית והמשפט משקף התפתחות פנימית זו. ראוי לשאול בכל מדינה מדוע הם אימצו משפט מסוים? האם נבע מרצון להכפפתם או לגדולתם. כשאומרים שהמשפט משקף תפיסות עולם של חברה בד"כ מדובר באליטה החברתית ולכן המשפט לא משקף את החברה עצמה וכולה. עם זאת הטענה היא שבאופן כללי המשפט משקף את החברה. 

סאביני, כותב הקודקס הגרמני, מצוטט כדוג' טובה שהמשפט משקף את החברה. לשיטתו, בכל רגע נתון המשפט של הלאום משקף את רוח האומה. הבסיס של המשפט הגרמני הוא המשפט רומי ולא של השבטים הגרמאנים העתיקים. לשיטתו, המשפט נולד עם האומה ומתפתח איתה. אם ניקח את הטענה צעד נוסף נאמר שמשפט יכול להיעלם עם מות הקבוצה. יחד עם זאת, סאביני נתן ביטוי לכך שהמשפט מתקיים בשתי רמות:

1. רמה עממית – בחיי היומיום של האנשים יש משפט שמבטא את הערכים של הלאום. 

2. רמת המומחים – ככל שהחברה מודרנית המשפט מורכב ומסובך יותר והופך לנחלתם של מומחי המשפט (האליטה). 

כשאומרים שהמשפט של גרמניה משקף השאלה יש לשאול האם הוא משקף את העם או את המומחים? סאביני פתר את הדילמה בכך שנציב תיאור נורמטיבי ונאמר שיש לבצע פרויקט לאומי ונחשוף את השורשים הלאומיים של רוח האומה וכך ניצור קוד משפטי. 

למסקנה משפט יכול לשקף חברה אבל זה לא פשוט כל כך. 

טענה ב' - המשפט ממלא תפקידים בחברה

טענה זו רואה את החברה כבעלת מוסדות חברתיים שונים שבאים לענות אחר צרכים של החברה. הצרכים מקבלים מענה באמצעות מוסדות שהחברה יצרה. יש צורך לקבל הכרעות קולקטיביות ולשם כך נוצרה הפוליטיקה (הכנסת). בחברה קיימים מוסדות חינוך, תרבות, משפחה, כלכלה, דת וכו'. המוסדות הללו נוצרו לצרכים אנושיים מסוימים. הטענה טוענת שהמשפט הוא מוסד חברתי שנועד לתת מענה לצרכים אנושיים. למשפט לאו דווקא יש תפקיד בלעדי כלשהו אבל יש לו תפקיד חברתי. תפקידי המשפט: יצירת ביטחון להבאת סדר חברתי. נועד לישב סכסוכים, שומר על זכויות הפרטים והמדינה ויתר המוסדות החברתיים, מבטא את ערכי החברה ועוד. 

טענה נוספת היא שהמשפט משמר לכידות חברתית (סולידריות). מראשוני הסוציולוגיה, אמיל דירקהיים, צרפתי שכתב רבות על המשפט, בשנת 1893 כתב ספר "על חלוקת העבודה". הוא יצא כנגד החשיבה התועלתנית, בזמן החברה מודרנית והקפיטליסטית שהכירה באדם כאינדיבידואל. ככל שהחשיבה האינדיבידואליסטית התחזקה נשמעו טענות שאין חברה אלא אוסף של פרטים. תפיסה תועלתנית מדברת על בנ"א כאינדיבידואלים שקיימים. אנשים עם מטרות משלהם שמוכנים לשתף פעולה אם אחרים כדי להשיג את המטרות והמטרה של אדם למקסם את ההנאה שלו (התועלת שלו). מרגרט ת'אצר אמרה "חברה – אין דבר כזה, יש רק אנשים!". דירקהיים רצה להראות שלמרות שהחברה שלנו קפיטליסטית ואנחנו אינדיבידואלים עדיין יש חברה. לשם כך לקח אותנו לסיפור היסטורי. סיפורי אבולוציה מוכרים בימים אלה. הוא השתמש בסיפור היסטורי שלוקה בחסר ואכמ"ל. התיאוריה הסוציולוגית מימיו הפכה לצנועה וכיום לא מנסים להציע תיאוריות שמתאימות לכל החברות באשר הן. דירקהיים יצר הנגדה בין חברה פשוטה למודרנית. הוא נתן תיאור כללי לגבי מה שנכון בחברות פשוטות (פרימיטיביות). הטיעון שלו קושר בין מבנה החברה, לכידות חברתית והמשפט. לטענתו, למרות שהחברה השתנתה מאוד יש לה לכידות ואין התפרקות לאינדיבידואלית. הוא טען שלא פשוט למדוד לכידות חברתית. הוא החליט שהמדד שלו יהיה המשפט. סוג המשפט הדומיננטי בחברה משקף את הלכידות שלה והמבנה החברתי. 

חברה פשוטה - המבנה של חברה פשוטה כוללת אנשים דומים זה לזה כמעט עד כדי זהות ואין חלוקת עבודה בין אנשים ויש אותם התנסויות חיים. יש להם עולם ערכי משותף ויש מצפון קולקטיבי לחברה. 

בחברה פשוטה סוג המשפט הדומיננטי הוא המשפט הפלילי. מרבית העבירות הפליליות נעשות ע"י אדם אחד כלפי האחר. הענישה, העמדה לדין, שפיטה וכו' נעשית ע"י הקולקטיב (למרות שאדם עשה עוול לאחד החברה רואה כאילו היא נפגעה ומענישה בהתאם). דירקהיים טען שההנמקה לענישה היא לא הרתעה אלא נקמה (רכיב אמוציונאלי). הענישה מכוונת בעיקר לטובת הקולקטיב – אלא ששומרים על החוק. שברגע שמענישים את אלה שעברו על החוק אנחנו מחזקים את הקולקטיב והסולידריות. 

חברה מודרנית - יש שונות רבה בהתנסות החיים של בני החברה ושונות נורמטיבית ולאנשים שונים תפיסות שונות ומגוונות. 'חלוקת עבודה' – מי שאכל פרוסת לחם לא יכול להעיד על עצמו שהוא זרע, השקה, טחן, הכין את פרוסת הלחם שאכל. לאנשים יש תלות הדדית אחד בשני. לא היינו אוכלים לחם לארוחת בוקר אילו לא היה אחר מכין לי אותו. בחברה יש חלוקת עבודה גדולה שיוצרת שונות ערכית. למרות המבנה החברתי המגוון בבסיסה יש תלות הדדית שמקיימת את החברה. אנחנו לא אינדיבידואלים מנותקים ויש סולידריות ויש לשמור על מערכת פיקוח על האנשים ששונים זה מזה. המשפט הדומיננטי בחברה המודרנית הוא לא המשפט העונשי אלא המשפט של השבת המצב לקדמותו והשבת הסדר בין מערכות אנשים שנמצאים ביחסי תלות הדדיים. סנקציה של השבה מקיימת סדר חברתי של תיאום ופיקוח בין אנשים זרים זה לזה. 

אם נבדוק את המשפט המודרני נראה את קיומה של החברה ולא מדובר באוסף של חוזים בין פרטיים. לדוג' בדיני החוזים כל בעל אישיות משפטית יכול להתקשר בחוזה. המשפט קבע שקטינים וחסרי כשירות מנטלית לא זכאים להתקשר בחוזה כדי להגן עליהם. מכיוון שהם חלשים והחברה מתוך הכרה בסולידריות חברתית מגן עליהם. כמו כן, חוזה שנכרת בעושק, כפייה וטעות יכול להשתחרר מזה כי זה לא צודק – עולם ערכי משותף. כלומר גם משפט חברה מודרנית שמדגישה את הפרט אין להתעלם מהקבוצה וסולידריות.

דירקהיים אומר שהחברה השתנתה במבנה שלה וכך סוג הלכידות החברתית ונשאר יציב התפקיד שהמשפט ממלא כמשמר, יוצר לכידות חברתית ותפקיד המשפט נשאר. 

	משפט /סנקציה
	לכידות חברתית
	מבנה – חברה

	משפט פלילי
	מכנית
	"פשוטה", דמיון, מצפון קולקטיבי

	השבת המצב לקדמותו

משפט אזרחי – מנהלי 
	אורגניות
	מודרנית, חלוקת עבודה, שוני, תיאום 


שעוברים מסוציולוגיה לפרקטיקה התפיסה שלמשפט יש תפקידים הוא דומיננטי. אנחנו אומרים למשפט שאנחנו רוצים שהוא יעשה כך וכך. אם המשפט נתפס כמכשיר אז אנחנו כלקוחות רוצים להתאים את המשפט כדי להגיע לתוצאה הרצויה לנו. לכן עלינו לחשוב איך המשפט ממלא את התפקיד. אם חשבנו על דרך מסוימת יהיה עלינו לחשוב האם המשפט השיג את המטרה ואם לא לשנות בהתאם. אולי נבין שהמשפט הוא לא המוסד הטוב ביותר להשגת המטרה בה חפצנו. 

לדוג' פתרון סכסוכים – דרך המלך לפתרון סכסוכים היא תביעה במשפט. אנחנו קבענו כללי פרוצדורה רבים במערכת המשפט ועדיין יש בה בעיות כך למשל יש אנשים שלא מגיעה למשפט. עלינו לבחון למה ולנסות לשנות את המצב. 

מאמר הגזזת – נדב דוידוביץ הוא רופא וד"ר לפילוסופיה יחד כתב עם טלי מאמר משפטי מרתק. הם ניסו להיות פרגמטיים כך שאם רוצים לעשות שינוי השאלה איך יש לחשוב בעיצוב המושג המשפטי. הם חיברו בין סיפור ישראלי ומורכב לשיח שמתקיים בעולם מזה עשרות שנים. בישוב סכסוכים במשפט הכוונה לסכסוך בין אינדיבידואלים. יש סוגי סכסוכים חברתיים שמבטאים שסע חברתי. בשנים האחרונות יש רצון לטפל בנושאים אלה. קיימות ניסיונות להשגת צדק בהשתנות חברה בין מצבים קיצוניים למשל בין דיקטטורה לדמוקרטיה. או איך מתמודדים עם חברה שמדכאת, רוצחת, אונסת וכו'. איך מקיימים חברה בדרום אפריקה לאחר האפרטהייד. 

המאמר ניסה לחשוב פרגמטית. אם מדברים על משפט כממלא תפקיד חדש שונה מהתפקידים המסורתיים יש לחשוב איך להשתמש במשפט ועל מה צריך לחשוב. על מה צריך לחשוב כאשר נותנים למשפט לטפל בסוגיות מסוימות. הם הלכו על קונטקסט חברתי, כלכלי. 

תגובות הציבור היו מרתקות שכן הן לימדו את טלי עד כמה הדברים הם פצע פתוח. לפני מספר חודשים מישהי התקשרה לטלי ובמשך 20 דקות היא תיארה בפניה את חייה כדור שני לגזזת (ת"ל לקונוטציה בתיאור השם). לא מדובר במחלות שעוברות בירושה אבל החוויה החברתית שהם עברו קשות ביותר. 

חשוב לדעת שמנסים לחשוב על הבניה של כלי משפטי כממלא תפקידים איזה רמת מורכבות וחשיבה ועוד היד נטויה. 

ש.ב

כתבות עיתונאיות שנמצאות בתקשוב:

צבי זרחיה, לקראת כניסתו לתוקף מחר של חוק הלוביסטים: כך חודרים אילי ההון אל לב השלטון, הארץ - The Marker (9.7.2008). איתי רום, מדינה להסתיר, מגזין גלובס (18.12.2008). 
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הטענה שמשפט הוא תוצר של אינטרסים

הטענה שמשפט הוא תוצר אינטרסים זה בניגוד לחזון האידיאלי לפיו המדינה היא מוסד עצמאי שפועל על סמך מיטב השפיטה הענייניים והאידיאולוגים. המצב הראוי הוא שקבלת ההחלטות תהיה ע"י מקבל ההחלטות במוסדות השונים ותיעשה לגופו של עניין כאשר שלפני מקבל ההחלטה יש את כל המידע הדרוש לפניו. על מקבל ההחלטות לקחת בחשבון את השיקולים והמהלכים הרצויים וההחלטה לפי מה שטוב למדינת ישראל בכללותה ולפי האינטרס הציבורי. לדאבוננו, יש תחום משפטי שלם שהומצא כדי להילחם בזה ושם התחום הוא 'משפט מנהלי
' שמטרתו לבחון איך ראוי היה לפעול אילו היה המשפט פועל במצב אידיאלי. 

הגישה שהמשפט הוא תוצר אינטרסים נפוץ ומקובל באקדמיה. בעניין זה יש טענות שונות שמתוכן אנחנו נלמד חלק בלבד. 

הטענה שהמשפט הוא תוצר אינטרסים מעניינת כי המרקסיסטים ואנשי הניתוח הכלכלי יכולים להסכים איתה.  

הטענה הראשונה שהמשפט הוא תוצר של פעולה של קבוצות אינטרסים – מתייחסים לפוליטיקה כאינטרסנטים. מדברים על קבוצה והפעולה משותפת של מספר בנ"א למען השגת מטרה אישית או ע"מ להשיג השפעה על המדיניות הציבורית. קבוצת אנטרס משקיעה משאבים ביצירת גשרים עם גורמי מקבלי ההחלטה בשלטון – מחוקקים, ברשות המבצעת, אלה שמשפיעים על מקבלי ההחלטות. יש אנשים שהכח שלהם להשגת המטרה שהם רוצים לקדם חזק כל כך עד שהם בעצם הופכים לגוף אחד לדוג' ההסתדרות שיש לה אינטרס אחיד. אפשר לחשוב על אדם אחד שהוא קבוצת אינטרס בפני עצמה למשל גידאמק או אברהם שפירא (בעל שטיחי כרמל שהלך להיות ח"כ כדי לקדם מס על ייבוא שטיחים כדי שיקנו את השטיחים שלו). 

בין קבוצת אינטרסים למפלגה – מפלגה היא פעולה של אנשים להשיג מטרה שיש לה השלכה על מדיניות ציבורית והיא קבוצת אינטרסים עם ריבוי נושאים שעוסקת בהם למרות שיש מפלגות נישה. מפלגה פועלת בצורה ממוסדת ומוסדרת ע"י חוק (רשומה באופן מסודר). השוני הגדול בכך שהמפלגה משחקת במגרש הפוליטי הפורמאלי בתוך מקבלי ההחלטות בעוד שקבוצת אינטרס פועלת מחוץ למקבלי ההחלטות. לעיתים רואים ניידות בהגדרה בין קבוצת אינטרס למפלגות לדוג' קבוצת 'עלה ירוק' הפכו למפלגה ממוסדת. 

יש קבוצת אינטרס לעיתים מתארגנת בצורה מהירה ולעיתים יש קבוצות שפועלות לאורך זמן. יש קבוצות אינטרס שמתמקדות בנושא מסוים ויש כאלה שמתפרסות על תחום שלם. קבוצות אינטרס שונות זו מזו ברמה פוליטית יש כאלה שפועלות ברמה הארצית ויש ברמה אזורית. יש גופים שכל קיומם הוא לאינטרס (המכון לדמוקרטיה, חוקה בהסכמה, תנועה לזכויות האזרח וכו') ויש קבוצות שיש להן תחומים רבים ובין היתר אינטרס כמו ארגון המורים, התאחדות התעשיינים וכו'. יש קבוצות אינטרס שהם קואליציה בחברה כמו קבוצה לאינטרסים של הנשים או פורם 15 הערים המרכזיות. תנועות מהסוג הזה שונות זו מזו ברמת המיסוד והפורמאליות יש קבוצות לא פורמאליות וקשה לראות מי בראשם ואיך הם פועלים ואיפה ויש קבוצות מאורגנות מאוד. יש קבוצות אינטרס שמאורגנות משפטית ונחשבים לגופים מוסדרים ויש עליהם פיקוח משפטי. ככל שהגוף גדול וותיק ועוסק במגוון פעולות סביר שיהיה גוף מאורגן, ממוסד עם פעילים ומנהלים. 

הטענה היא שהציבור אדיש ופסיבי וקבוצות האינטרס פועלות ומעצם העובדה שהן פועלות הן גורמות להטיה של הפוליטיקה וקבלת ההחלטות לכיוון שהן רוצים. 

שאומרים שהציבור אדיש אין הכוונה שאין לו דעה וזה פועל לרעתו כי מקשיבים למי שפועל ומי שיוצר לחץ אם פועל נכון (עצומות, מכתבים לפוליטיקאים, לוביסטיקה, שימוש בתקשורת, פניה לביהמ"ש וכו'). אין ספק שבעייתי שקבוצות מיעוט ישפיעו על הכלל רק בגלל שהצליחו להפעיל כח ולחצים. 

דימוי רווח בקרב הטוענים לריבוי קבוצות אינטרס הוא שהפוליטיקה היא שוק בדומה לשוק כלכלי. ההחלטה של מקבלי ההחלטות היא מוצר לכל דבר ועניין ויש שוק ביחס למוצר ויש בו ריבוי שחקנים שפועלים באותו תחום וכל אחת מציעה הצעה ותפיסתה והקבוצות נלחמות אחת בחברתה. אין קבוצה אחת שמנצחת תמיד והתחרות חופשית ואמיתית ופעם גוף אחד זוכה ופעם השני. יש שיתוף פעולה בין קבוצות להשגת הסכם ביניים או לשיתוף כוחות ולפעמים לא. 

כלומר החלטה של מועצת מקרקעין ישראל או רשות המים או אפילו חוק הוא בעצם תוצר של השוק של קבוצות האינטרס. 

בעיון האתר הכנסת והדיון של ועדות הכנסת מראה כיצד קבוצות אינטרסים משפיעות בועדה עצמה. לדוג' יש נוכחות רבה לקבוצות אינטרסים בפרוטוקולים של ועדת חוקה שעסקו ברפורמה בהוצל"פ מאחר שזה נושא בו יש עניין לקבוצות אינטרס רבות בוודאי מצד הנושים (בנקים, רשויות מקומיות, סוחרים פרטיים וכו'). מהצד השני, פועלים ארגונים חברתיים שפועלת למען קידום מטרה חברתית שהיא מאמינה בו. המשתתפים בועדה היו יו"ר הועדה (ח"כ בן ששון), ח"כ שנטלו חלק (אם הנושא תקשורתי מגיעים הרבה). מוזמנים: רשימה ארוכה של ארגונים פרטיים וחברתיים ואנשי משרדי הממשלה. בועדה יש מו"מ בין נציגי הממשלה ונציגי האינטרסים. לעיתים יש פשרות ולעיתים ניצחון של קבוצה מסוימת. לכן לא ניתן לדבר על 'כוונת המחוקק' שכן החוק הוא פשרה של מו"מ של הגורמים שפעלו לאישור החוק. 

האם בהכרח נכון שלמי שיש כח מחוץ למערכת קבלת ההחלטות מצליח להשפיע לכיוון שלו אצל מקבלי ההחלטות? יש שחקנים נוספים שיכולים לאזן את הכח של הגופים שמחוץ למערכת קבלת ההחלטות כמו תקשורת ודעת הקהל הציבורית תמנע מקבוצות אינטרסנטיים כוחניים להשפיע בתחומים לא רצויים בפוליטיקה.

חשוב שלא לראות רק את מה שנראה על פני השטח. לדוג' פס"ד בנק מזרחי נגד מגדל נדון חוק ההסדרים בהקשר המגזר החקלאי רואים קבוצה חזקה שנכשלה בהשגת מטרותיה. באותו מקרה קבוצת אינטרסים של חקלאים עם אינטרסים ברורים מתנגדת להחלטת המערכת ונוצרת התגוששות. החוק עבר בעיקר בגלל שח"כ שמעו לגופים בעלי כח שדי חייבו אותם. גם את חוק החברות לא ח"כ חוקקו ומדובר בחקיקה של ועדת מומחים שאושרה ע"י הכנסת. 

בנוגע ללוביסטים אומרת טלי שבארה"ב הפעילות מוכרת חברתית וציבורית היא רצינית יותר ובעוד שבארץ היא משחק תינוקות שנעשית מאחורי הקלעים תוך הפעלת מניפולציות ותרגילים מסריחים. 

ש.ב - רונן שמיר, מושעים במרחב: בדואים והמשטר המשפטי בישראל, מקרקעין בישראל: בין הפרטי ללאומי (חנוך דגן, עורך, 1999) 525.
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אנחנו בעיצומו של הדיון שהמשפט הוא תוצר של אינטרסים. 

הכתיבה בנושא עצומה וטענות רבות נשמעות ועולות.

אמרנו שיש ריבוי קבוצות אינטרס והכח בחברה מבוזר ואינטרסים שמקיימים מערכות יחסי גומלין ומשפיעות על מקבלי החלטות שונים בעולם המשפטי. 

ריבוי קבוצת האנטרס
משפחת הטענות השנייה מאופיינת בטיעון קיצוני וחזק מאוד שאומר אמירה נחרצת והיא שאין ריבוי אלא הכח ההשפעה מרוכז בידי קבוצה מצומצמת. נתמקד בכח כלכלי אבל זה לא רק. טיעון זה מקושר עם טענות מרקסיסטיות וטענות אלה נשמעות בניתוח כלכלי. הטענה שיש קישור בין קבוצת השליטה למדינה ודרכה יש קישור למדינה. הראיה שמוסדות מקבלי ההחלטות משרתים ומייצגים את האינטרסים קבוצת בעלי הכח כמו בעלי ההון הכלכלי. כך האינטרסים של בעלי ההון גוברים על האינטרסים של החברה עצמה. 

זו טענה חזקה כי היא מתארת תיאור חד צדדי של הפעלת הכח - יש קבוצה שיש לה כח והיא מזיזה ומחליטה עבור כולם. 

בספרות מוצאים שתי דרכים לתאר ולהוכיח אופן פעולת המדינה: 

1. ריכוז כח השליטה - אפשר להראות שבעלי הכח נמצאים בכל הצמתים של מקבלי ההחלטות. ב. אפשר לראות את הרשת של מקבלי ההחלטות כאליטה אחת. צרפת היא מדינה מובהקת אבל גם בישראל ניתן לראות זאת לא מעט.

מוקדי הכח בישראל: ממשלה, כנסת, צבא, ביהמ"ש העליון, בימ"ש מחוזי, משרד האוצר, משרד התקשורת, בנקים, אקדמיה (מנהל עסקים, כלכלה וכו'), הסתדרות, פשע מאורגן, תאגידים , אנשי רוח ורבנים ועוד.  

נטען שיש מוקדי כח רבים וביניהם יש שתי וערב של קשרים. מי שנכנס למערכת יכול לשנות מיקום אבל הוא חלק מגורמים ההכרעה בחברה. לפי טענה זו הרשתות החברתיות ומערכות הקשרים שיוצרות תודעה חברתית משותפת מבטיחות את פעולתן של מוסדות המדינה לטובת בעלי הכח הכלכלי. 

העיתונאי יואב יצחק ניסה לכתוב על גורמי השפעה אלה. מורים של מנהל עסקים כתבו מחקר על גורמי ההשפעה והם בדקו את רמת ההיכרות והיחשפות המנהלים במשק הישראלי וניתן לראות קבוצה מצומצמת עם קשרים חזקים ביניהם. 

אנחנו מדינה קטנה ולכן זה לא מפתיע אותנו. צרפת היא מדינה גדולה יותר מישראל ורשת הקשרים בה מובהקת הרבה יותר. הייחוד של ישראל הוא שעדיין יש מוביליות לתוך הרשת. יש מקפצות רבות לדוג' בעבר היה ברור שהצבא הוא מקפצה למשרות הגדולות בשלטון וכך גם היום.

נערי האוצר מגיעים בעיקר מהחוג לכלכלה בירושלים. מי שמגיע לאוצר יש לו מקפצה ענקית לעבוד בתאגידים הגדולים יותר. בצרפת הכניסה לרשתות מוגבלת ואם לא הצלחת להיכנס לכמה בתי ספר מסוימים הסיכוי להשתלב בפוליטיקה ובכלכלה בדרגות גבוהות נמוכות מאוד. בצרפת יש מוסד של 'מועדון המאה' וזה מועדון לכל דבר והם נפגשים ורק אם מישהו מת נכנס אחר במקומו. במועדון זה מתקבלות ההחלטות האמיתיות. 

בארה"ב גם יש מוסדות לימודים מיוחדים שמי שלמד בהם יתקדם וישגשג וזה קיים בצורה מסוימת. מי שלמד בהרווארד בבי"ס לעסקים עתידך מובטח. 

2. החלטות מקבלי ההכרעות - זהו ניסיון אחר להוכיח שהטענה נכונה היא להסתכל על ההחלטות שמתקבלות. יש לבדוק את המשפט ולהראות שנטיית המשפט לשרת את האינטרסים של בעלי הכח. טלי אומרת שקל להראות בפסיקות וחקיקה שהם לטובת בעלי ההון וגורמי כח אחרים בחברה. 

הטענה הנגדית היא שצריכים להוכיח שיש למשפט נטייה ותוצרים בגלל בעלי ההון. כל עוד לא הוכחה הטענה שבעלי ההון משפיעים אפילו שהתוצאה לטובתם אין זו הוכחה. יחד עם זאת רואים חקיקה ופסיקה שהן לטובת בעלי אינטרסים וניתן גם לראות דוגמאות לא מעטות לפגיעה באינטרסים של בעלי ההון. למשל מוסדות הרגולציה, חוקי עבודה, חוקי איכות סביבה וכו'. 

מי שרוצה לדבוק בטענה למול ביקורת קשה שראינו יאמר שמה שנראה כפגיעה בבעלי ההון בעצם משרתת אותם. כלומר תנאי הבסיס לפריחת ההון שאנשים יקנו וישקיעו. לשם כך צריכים שהצרכנים הפוטנציאלים יעבדו ויקנו. לכן צריכים שלאנשים יהיה הון לרכישת מוצרים ולכן צריכים לאפשר להם להרוויח. לכן צריך לתת להם מינימום חינוך כדי שיהיה ציבור עובדים משכיל, צריכים שיהיו בריאים כדי שיוכלו לעבוד ולקנות, שיהיו מרוצים וכו'. כלומר החוקים והפסיקה הצרכנית לטובת החברה פועלת בעצם לטובת האינטרסים של בעלי הכח ובעלי ההון. נוסיף לאמור שללא יציבות כלכלית ופוליטית אנשים לא יקנו ולכן אלה משרתים גם אותם. 

פרופ' פישר הסביר את הסיבה שהמשטר האמריקאי אפשר לאזרחים לרכוש דירות. לטענתו זה לא נבע משיקול סוציאליסטי אלא העובדה שיש לך בעלות על קרקע נועדה להביא אנשים להיות רפובליקנים בעלי קשר וזהות עם המדינה והקרקע וכך היה הלכה למעשה. 

טענה של אינטרסים של בעלי השליטה

לתוך משחק האינטרסים מכניסים למשוואה זו אינטרסים של הפוליטיקאים עצמם. מנהלי המדינה הם שרים, ח"כ וכו'. האינטרס המרכזי של בעלי השליטה הוא להישאר בשלטון כי הכח הוא דבר נעים וגם להביא קצת לתועלת חברתית.  מנהלי המדינה תלויים בבעלי ההון והישרדות בשלטון באה כתוצר של יציבות כלכלית וחברתית. לשם כך צריכים שבעלי ההון ימשיכו לפעול במדינה, ישלמו מסים, ימשיכו לצמוח ויספקו מקומות עבודה וכו'. בשביל לשמור על השלטון בגלל תלות מבנית זו על מנהלי המדינה לשרת אינטרסים של בעלי ההון. מצד שני, הלקוח של מנהלי המדינה הוא הציבור בכללותו ולא בעלי ההון. לפי גישה זו כל פוליטיקאי חושב מהו האיזון בין האינטרסים של בעלי ההון לאינטרסים של כלל החברה ומטרת קביעת האיזון היא להבטיח בצורה מקסימאלית את ההישרדות בשלטון. בתקופות שונות האיזון יכול לזוז לקצוות שונים. 

ככל שהלחצים מהחברה חלשים יותר השלטון צריך לשלם להם פחות והפעולה לטובת בעלי ההון יכולה להיעשות באופן חופשי יותר. ככל שהחברה ויתר קהל הבוחרים פחות מאורגן ועושה חשבון עם שלטון על החלטותיו השלטוניות אז השליט פחות צריך לקחת בחשבון את השיקולים לטובתם. 

טענת הקואליציות

בתחילה פרקנו את החברה האזרחית לריבוי קבוצות אח"כ אמרנו שיש קבוצה אחת ששולטת ואז דיברנו על פוליטיקאים. הגישה השלישית מפרקת את מקבלי ההחלטות וטוענת שהמדינה היא לא גוף אחד אלא היא מורכבת ממוסדות רבים: כנסת, משרדי ממשלה, גופים שונים וכו'. לדוג' משרד האוצר מורכב מאגף התקציבים, אגף המסים, בנק ישראל וכו'. לכן לא ניתן לדבר על 'המדינה' כגוף אחד. ייתכנו מחלקות רבות בין מקבלי ההחלטות עצמם. 

לכן כדי לראות את החלטת מקבלי ההחלטות עלינו לראות שיש ריבוי גופים במדינה ובחברה. בפועל ניתן לראות שבין בגלל אינטרס נקודתי או אינטרס אידיאולוגי נוצרים קשרי גומלין בתוך המדינה בתוך מקבלי ההחלטות יחד עם גופים מחוצה לה. לפעמים מדובר בקשרים של העברת מידע או פעולה משותפת. לפעמים רואים אנשים בתוך גופי שלטון שיוצרים קואליציה עם ארגונים חברתיים כדי לחזק את עמדתם. 

כדי להבין את התהליך בו מתקבלים החלטות שונות יש לבדוק את דפוסי הפעולה המשותפים לגופים אלה. 

בנוגע לכתבה על מנהל מקרקעי ישראל ניתן לומר שהאינטרס שלהם הוא בעלות על קרקעות או הון וכו'. בעבר זה היה נכון. אבל במשך הזמן קבוצות שונות כמו ארגונים חברתיים נכנסו למשחק ויצרו קשרים וכך נוצרו התנגשויות בין בעלי אינטרסים שונים בחברה. המשחק הפוליטי סביב הקרקעות השתנה בהתאם להשפעת הקבוצות שנכנסו למשחק. 

כניסת גורמים ויצירת קואליציות בגוף מקבלי ההחלטות משנה את דפוסי הפעולה של מקבלי ההחלטה ובהכרח גם מביאה לתוצרים אחרים. לכן הטענות שראינו בתחילת השיעור בעייתיות לפי הטענה הרביעית כי יש לקחת בחשבון שיקולים וגורמים נוספים. 

כתיבה חדשה שבודקת תוצרים משפטיים רואה עושר של סיפורים שהביאו להתרחשות תוצרים משפטיים. ככל שהתשובה מורכבת קשה לזהות חוקיות ודפוסים קבועים של פעולה. יחד עם זאת, אילו היינו עושים מחקרים בתחום זה, לדעת טלי, לאחר מספר מסוים של מקרים היינו יכולים למצוא מכנה משותף של דפוסי השפעה. טלי חושבת שיש חוקיות שונה בכל תחום משפטי למשל בתחום הכלכלי יש דפוס מסוים ובתחומים תרבותיים דפוסים אחרים כי השחקנים אחרים. 

שיעור 5
040509

המשפט כמנגנון שליטה תרבותית

הטענה קושרת בין משפט ליחסי כח משום שאומרים שמדובר במנגנון שליטה. נדון בשלושה מושגים כדי להבין את הטענה: 

1. תרבות 
2. אידיאולוגיה 

3. הגמוניה 

תרבות הינה מערכת של סמלים ותכנים שבאמצעותם בנ"א נותנים משמעות לחיים ומבינים את העולם וההתנסויות החברתיות, מערכות יחסים כלכליות, תרבותיות, פוליטיות וכו'. התרבות היא מערכת החשיבה שלנו. בכל מושג ודבר בעולם אנחנו נתקלים בתרבות. לדוג' המושג 'כיתה' נקשר בתרבות וכן שאלות גדולות יותר. לכל חברה יש תרבות משלה ונתקשה לעבור לתרבות של עם אחר. התרבות היא פרי יצירה חברתית ותוצאה של אינטראקציה חברתית. יש שיג ושיח ומו"מ בינינו על המשמעות של המושגים והדברים שמתרחשים. מגיל אפס אנחנו מחונכים ומוטמעים אל תוך התרבות לתוכה גדלנו. 
האם המשפט הוא מערכת תרבותית? המשפט הוא מערכת מושגים שעושה סדר נורמטיבי בעולם ולכל מושג משפטי יש מערכת מושגים משלה ומגדיר את ההיררכיה בין דברים. ולכן המשפט הוא מערכת תרבותית. אין זה אומר שהמשפט הוא מערכת תרבותית נבדלת ואוטונומית. בחברה שלנו יותר ויותר נראה שחלק גדול מהמו"מ נעשה באמצעות המשפט תוך שימוש במשפט. 

אלמנט הכח – הטענה אומרת שהמו"מ התרבות איננו באמת מתהליך בו כולם משתתפים באופן שווה. אלא תרבות נוצרת בחלק ממערך יחסי הכח בחברה. יש אנשים שנוטלים חלק בקביעת ויצירת התרבות ויש כאלה שנשלטים ע"י התרבות. פעולה פרשנית שאנחנו עושים לעצמנו איננה יצירה עצמאית שלנו אלא אנחנו פועלים את פעולת התרבות שהיא תוצרת פעולה של כח כדברי המשורר הלאומי טשרניחובסקי: 'האדם הוא תבנית נוף מולדתו'. 

הקישור בין תרבות וכח והמשפט נסמך על ביקורת החברה שנכתבה ע"י קארל מרקס וממנו הגיעו תיאוריות ביקורתיות פוסט-מודרניות. לא נדון בהם ונישאר ברמה הבסיסית של הביקורת. 

צורת החשיבה המרקסיסטית – התיאוריה של מרקס מתארת התפתחות חברתית כאשר המניע שלה הוא הקדמה הטכנולוגית והטכנולוגיות השונות מייצרת דפוסי כלכלה שונים. כלומר הטכנולוגיה מייצרת דפוסי כלכלה שונים. לדוג' התפתחות מכלכלה של משק בית עד לכלכלה המרקסיסטית. טענת מרקס שהבסיס החברתי הוא כלכלי ולכל תקופה יש אופן ייצור דומיננטי אחר וכל יתר המוסדות החברתיים מתארגנים סביב דפוס היצור של התקופה. כל מושגי התקופה הפיאודלית נעלמו כאשר הכלכלה עברה מפיאודלית למרקסיסטית וכל המוסדות החברתיים השתנו בהתאם לדפוס הייצור החדש (צורת השלטון, המשפחות וכו' השתנו). 

מעמדות באמצע המאה ה-19' – פוליטריון, בעלי הון (בעלי אמצעי הייצור, קרקע, טכנולוגיה, ידע וכו'), אצולה. מערכת כלכלית שצמודה לקפיטליזם יש שוק חופשי וזה מביא לכח העבודה. הפוליטריון נותן את כל כח עבודתו ומקבל בתמורה ערך זעום וכך מעצים את כוחו של בעלי ההון. זוהי תורת כח העודף ואדם הופך לעוד סחורה בשוק. בעלי ההון בעצם מנצלים את הפוליטיון. יש מציאות של יחסי ניצול והפוליטריון לא מבין את מערכת היחסים כפי שהיא אלא הוא חי במושגים תרבותיים של השוק החופשי. הוא חי בתודעה כוזבת. מרקס מסביר שהתודעה הכוזבת נוצרת באמצעות מוסדות העל שיוצרים מערכת תרבות שבאמצעותה מכוננים את התודעה של בני החברה. המערכת התרבותית נקראת אידיאולוגיה. שהיא מכוננת את התודעה של בני החברה ויוצרת חיץ או מסך בין המציאות כפי שהיא לבין האופן בה בני החברה מבינים את המציאות.  האידיאולוגיה נותנת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים ומסבירה למה סדר כזה ראוי. הכל השתנה כאשר הפוליטריון יבין את מצבו ומתודעה כוזבת תהיה לו תודעה ממשית והסדר החברתי הקיים ישתנה. למרקס כשמגיעים לקומוניזם זו המציאות הראויה והאידיאלית. 

המשפט הוא חלק מהמנגנונים יוצרי האידיאולוגיה שבאה לתת משמעות, סדר ולגיטימיות לסדר החברתי הקיים. והסדר החברתי הקיים יש בו היררכיה ביחסי כח ויריבות והיא מצדיקה ונותנת לו לגיטימציה. הכלל עליו מדברים שונה מהכח של משפט הוא תוצר של אינטרסים. כי בהסתכלות עתה הכח הוא מבוזר כי הוא פועל דרך מערכת התרבות ואם היא פועלת אז אנחנו נותנים את הכח לסדר החברתי הקיים. 

הגישה המרקסיסטית דיברה על אידיאולוגיה שמכוננת את תפיסתנו וגישתנו ויוצרת המשכיות. גישה זו קיבלה מכה היסטורית כי מרקס קרא לפועלי העולם להתאחד. אבל במלחמת העולם פועלי העולם יצאו להילחם זה בזה בשם הלאומנות. מאז רואים התפצלות של תת-גישות שניסו להסביר את עוצמת הלאומנות ופעולת הכוחות החברתיים. 

מרקסיסט בשם אנטוניו גרמשי נכלא בתקופת מוסליני והתיאוריה חברתית שלו נכתבה בכתבים והוברחה מבית הכלא. הוא הסביר את המושג הגמוניה – תיאור מצב (ולא תכנים) בו קבוצה חברתית מצליחה לשלוט על המוסדות של המדינה ועל הגופים המרכזיים של החברה (תקשורת, אמנות, כלכלה וכו') ואגב שליטה במוסדות החברתיים היא מצליחה להשתית מסגרת חשיבה ותפיסת העולם שלה כתפיסת עולם דומיננטית, טבעית ומובנת מעליה שאין עליה כמעט עוררין. בד"כ קבוצה הגמונית היא קואליציה של מספר קבוצות ולא קבוצה שפועלת לבד. 

יש הבחנה בין מצבים שרואים קבוצות חברתיות שונות עם תפיסות עולם שונות שנאבקות זו בזו ומנסות להשפיע על האנשים ועל המוסדות החברתיים ולהשפיע דרכם על האנשים וכו'. לבין מצב הגמוני בו אין מאבקים אלא קבוצה מסוימת שתפסה שליטה על כל המוסדות והיא הופכת את תפיסת עולמה לדומיננטית וטבעית. 

באירופה לאחר המאה ה-19 היה בה הגמוניה כלכלית-לאומית. הניתוח הביקורתי מדבר על הגמוניה של נאו-ליברליזם (שוק חופשי) ברוב מדינות המערב. לפי גישה זו חלק מהמשחק ההגמוני יש קבוצה שלטת ונמצאים במערך שליטה על כל המוסדות והשליטה באמצעות אמונת בני החברה בתרבות. 

הגמוניה צומחת והיסטורית ניתן לראות שהגמוניה אחת נופלת ואחרת צומחת. 

היום מתעצמת הביקורת על השוק החופשי האם זה תחילת כרסום או מאבקים קטנים בהם נתקלת הגמוניה והיא תתמודד איתם. הקפיטליזם לאורך השנים התמודד עם מכשולים רבים. במאה ה-19 הקפיטליזם המציא את מדינת הרווחה. בשנות העשרים של המאה ה-19 הקפיטליזם נשלט ע"י המדינה ולא החברה כדי להציל את המשק. 

כיום כשמשהו לא עובד אומרים שיש 'כשל שוק' ולא טוענים שהשוק עצמו בעייתי אלא אומרים שיש כשלים בשוק שהוא כשלעצמו מצוין. 

טענה אחת אומרת שהייתה הגמוניה והיא מתה (מפא"י משתלטת על המוסדות השונים). טענה אחרת שהתכנים של ההגמוניה נותרו כשהיו אבל האנשים שמחזיקים בשלטון הם משתנים. 

רעיון שוויון בפני החוק – לפיו לכולנו זכויות וחופש וכו' שווים. יחסי שוויון אלה ממוקמים ביחסים בין האדם למדינה. יחד עם זה מושמע לנו שזה המקום של שוויון מהותי ובישוב הכלכלי אין מקום לשוויון אלא במערכת היחסים בין האדם למדינה. 

רעיון זכויות – המשפט עד לאחרונה דיבר על זכויות שליליות שאנשים לא יתערבו לי בחיי. 

לדוג' לפני שנים רבות התקשר לטלי אחד האחים שלה וביקש עו"ד כדי לסייע לו. מסתבר שבנו האמצעי אמור היה לסדר את החדר והוא נעמד ואמר לו שהוא לא יחליט על חייו כי יש לו זכויות. אחיה של טלי לא הבין מאיפה הרעיון הזה הגיע אליו. משרד החינוך רצה שילדים ידווחו לגננות על התעללות והם הסבירו להם את זה ע"י ההנחלה שיש זכויות בגופו. 

ש.ב

פלורליזם משפטי – שני מאמרים.

שיעור 6
110509

חזרה - הצגנו ביקורת שמדברת על משפט כחלק ממנגנוני שליטה תרבותיים. טענה זו יש בה הנחת מוצא חזקה שהמשפט משפיע ומכונן את התודעה של האזרחים ומושגי החשיבה ושבאמצעותם מבינים ומפרשים את העולם באים מעולם המשפט. זו טענה חזקה והדוגלים בה גם מאמינים בה. 

טלי אומרת שיש לשאול עד כמה המשפט מכונן? אבל אין לקבל בהכרח שהוא מכונן באום מוחלט. 

דיברנו על מושג ההגמוניה – המשפט כחלק ממנגנון השליטה ההגמונית. הדגשנו טענת הגמוניה של תיאור מצב ולא בהכרח כל חברה נמצאת במצב הגמוני. 

הגמוניה איננה מוחלטת וגם שנמצאים במצב הגמוני היא לא פועלת בצורה אחידה על החברה כולה. העובדה שיש כמה קבוצות מעיד על עוצמת ההגמוניה ולא על עצם קיומה. 

גם שיש הגמוניה אין זה אומר שיש מונוליתיות בתוך ההגמוניה וייתכנו וויכוחים וקונפליקטים בתוך ההגמוניה. לדוג' אם נאמר שיש הגמוניה בישראל אפשר למנות שורת ערכים בתפיסת עולם זו כמו מתח בחוק של מדינה יהודית ודמוקרטית. 

כשיש מח' בביהמ"ש העליון במשמעות חוק הקניין האם היא שרירות הבעלים או גם אחריות חברתית אין זה אומר שאין הגמוניה אלא הגמוניה עם חיכוכים פנימיים. כולם מסכימים על קניין פרטי ושוק כלכלי והפרדה בין קניין פרטי לציבורי והמח' על גבולות ומינונים. 

כשארגון עדאללה או אזרחית כמו אליס מילר מבקשים לעמוד על הזכויות שלהם הם פונים לבג"צ ובכך שומרים על כללי המדינה ופונים בשם עקרון השוויון וחירות וכו' כדי להכניס נשים לטייס או שכיתוב הרחובות יהיה גם בשפה הערבית. אם משתמשים במערכת המשפט בשם ערך שוויון אנחנו עדיין נשארים בתחום ההגמוניה הישראלית. אבל זה מחוץ להגמוניה היהודית (בתוך ההגמוניה הדמוקרטית). הם יכלו להשתמש בהפגנות ואלימות, שהם כלי משחק שאינם לגיטימיים מבחינת שלטון החוק. 

בישראל יש המשכיות של ערכים והשתנות ולא ברור ששפת ההגמוניה נכונה לתאר את הקורה בישראל. 

חוקר אחד כתב ספר על תחילתה וסופה של ההגמוניה של ישראל הוא טוען שהגמוניה אחת נפלה (מפא"י ותנועת העבודה) ואחרת קמה. ניתן לכתוב ספר כזה רק בפרספקטיבה לאורך זמן. 

רונן שמיר - מושעים במרחב: בדואים והמשטר המשפטי בישראל
שמיר כתב מאמר על הבדואים במשטר בישראל. הוא מתאר את המשטר כמערכת תרבות. ניתן היה לתאר את היחס של מערכת המשפט בנושא קרקעות הבדואים כך שיש רוב יהודי במדינה שיש לו אינטרס להשתלט על מרבית הקרקעות במדינה ורואים איך מערכת המשפט מנוצלת להשגת מטרה זו. כלומר המשפט הוא מכשיר של אינטרסים. שמיר אומר שיש הגמוניה ציונית יהודית ואלה הם תוצריה. שמיר מעלה טיעון אחר מקורי ובעייתי כאחד:  

שמיר אומר שבדיעבד ניתן לומר שיש שליטה ציונית ויש תוצרים לשליטת היהודים. אבל המשפט לא פעל כמכשיר בידים של הציונים אלא כמוסד לפי הצרכים שלו עצמו! הטיעון הוא אוטונומיה של המשפט. המשפט כמערכת צריך סדר ולא ניתן לפעול במערכת לא מסודרת ובסדר זה יש מערך מושגים ופרקטיקות והוא מסדר את העולם כי צריכים יציבות וודאות. 

המשפט קובע מהו חזקה במקרקעין, מי ייחשב למחזיק בקרקע, מהו ישוב וכו'. לעולם מושגים זה יש משמעות ובמקרה של הבדואים משמעות לרעתם. המשפט מנסה להשיג לגיטימציה כמוסד שמובחן ממערכת יחסי הכח בחברה. זהו טיעון מעניין שמעמיד אחרת את ההסתכלות על קרקעות הבדואים במשפט. 

האם טיעון זה משכנע? בעולם היציבות והוודאות המשפטית יש גמישות דרכה עניין האינטרסים ותפיסת העולם חודר פנימה. 

רונן אומר שהמשפט רצה סדר וודאות ולכן קבע קביעות משלו לצורך צרכיו. השאלה למה אלה דווקא התכנים שיוצרים סדר וודאות במשפט? מדוע דווקא החלוקה לחלקות קרקע והגדרת פולשים וכו'. זה נובע מתפיסת עולם אנגלית מהתקופה הבריטית. המשטר שיצר סדר של רישום הקרקעות לא נבע מריק אידיאולוגי אלא מתפיסת עולם של בריטניה. לאנגלים הייתה תפיסת עולם כלכלית וחברתית מסוימת מאוד ונכנס בשלב מסוים למשפט כאוטונומיה. זה מלמד אותנו שהמשפט הוא חלק מתפיסת עולם הגמונית ולכן טיעונו של רונן בעייתי משום שלא מתייחס למה שהביא את המשפט לכנס לעצמו כללים וודאות ויציבות. 

מה שנכון שהמשפט פועל באופן דומה ביחס לכולם ואין אפליה ביחס לקבוצה כמו בדואים. אבל מה שקורה שהכללים של המשפט משרתים אוכלוסייה מסוימת ולא את הבדואים וזה נובע מהבריטים שהכניסו למשפט ואח"כ לישראל את התפיסה הכלכלית וחברתית אותה ראו לנכון. 

לסיכום, ראינו טענות על משפט כמשקף את החברה, ממלא תפקידים בחברה, הוא תוצר אינטרסים וראינו טענות שונות בהקשר זה. דיברנו על המשפט כמנגנון שליטה תרבותית.

טענות אלה שונות ולעיתים סותרות זו את זו אז מה נכון? הכל עניין של השקפה וכ"א יאמץ את דעתו בדבר התפיסה הנכונה בין המשפט לחברה. אפשר להתחמק מהכרעה בכמה דרכים: 

א. כל מקרה לגופו - לחקור כל אירוע ולהסביר אותו בצורה מסוימת בלי לטעון שזו הדרך היחידה האפשרית. ניתן לומר שיש גרעין של אמת בכל או ברוב הגישות וכ"א מסבירה אירועים מסוימים במשפט. יש אירועים של הגמוניה ואירועים של אינטרסים. 

ב. חיבור גישות - טיעון משפט ואוטונומיה אומר שניתן להסביר דברים בחברה מתוך המשפט עצמו. אבל יחד עם זאת המשפט קשור עם החברה. כלומר יש למשפט עולם משלו ומובחנות שלו וגם יש לו קשר עם החברה. "המשפט משפיע ומושפע, המשפט מכונן את חברה ומכונן על ידיה". זה מאפשר לנתח אירועים בלי להיות מחויב. אם רוצים לתת הסבר חייבים להיות ספציפיים ולומר איך המשפט בדיוק משפיע ולהסביר איך המשפט הושפע מהחברה ואיך החברה השפיעה על המשפט. 

פלורליזם משפטי

למונח זה שני רכיבים: 'פלורליזם' - הוא ריבוי ובהקשר שלנו ריבוי משפטים. 'משפטי' - נוהגים לברוח מהגדרה מדויקת של המשפט ומיד קופצים לדבר על הריבוי של המשפט למרות שלא ברור איפה מתחיל ונגמר. 

שני מובנים דומיננטיים לפלורליזם משפטי: 

1. פלורליזם חלש הוראתי-מדינתי – הכוונה לפלורליזם שנבחן בנקודת מבט של המדינה עצמה ולא תיאור מחקרי סוציולוגי. הנחת המוצא של בלעדיות המדינה והכוונה שבתוך הטריטוריה של המדינה יש רק מערכת משפטית אחת וזה משפט המדינה. המשפט שהרשות המחוקק מחוקקת והשופטת שופטת והמבצעת קובעת את חקיקת המשנה וכו'. משפט אחד זה קובע את אופי המשפט ומה נמצא בו. מקור המשפט המדינה הוא המקורות המוסכמים של המשפט. 
בתוך המדינה יש נורמות חברתיות שונות, מנהגים, מוסדות וכו' וכל אלה אינם משפט כי משפט יש רק אחד והוא משפט המדינה. אם מתאים למדינה היא יכולה לפנות למערכת הנורמטיבית ולאמץ חלק מתוכה לתוך משפט המדינה. שהמדינה עושה זאת החלק שאומץ הופך למשפט המדינה ונותר משפט אחד עם ריבוי. הריבוי הוא מקורות המשפט כי יש משפט של ביהמ"ש ושל הכנסת ומשפט מנהגי אם הכירו בו. יכולים לקחת מוסד של שיפוט דתי ולאמץ אותו למוסד המדינה. 

משפט המדינה קובע מהו משפט כך למשל הוא יכול לקחת תכנים מחוץ למשפט ולהכניס אותם אליו. במשפט יש ריבוי מסה"כ הדברים שכינס לעצמו. כשיש התנגשות משפט המדינה קובע כיצד לטפל בהתנגשות זו. 

דוגמא א' – המדינה לא כללה מוסד משפטי קיים בחברה כמו מוסד 'הסולחה'. זהו מנגנון לישוב סכסוכים שהוא משפט מנהגי שרווח באוכלוסייה ערבית שמונהג ע"י מכובדי העדה. משפט המדינה יכול היה לקבוע את מנגנון הסולחה כחלק ממשפט המדינה ולומר שסכסוכים מסוג מסוים של ערבים ובהסכמתם יכולים להתקיים אצל נכבדי הקהילה. ברם בפועל המשפט לא אימץ מוסד זה ובפס"ד בו היה סכסוך פלילי ונגרם נזק גופני והפעילו את מנגנון הסולחה שקבע פיצוי. הצד ששילם פיצוי טען שכבר שילם פיצוי נזיקי לצד השני וביהמ"ש של המדינה קבע שההליך הנזיקי ימשיך לחול ולא הכיר בסולחה. 

דוגמא ב' – משפט המדינה הפך את המשפט הדתי לחלק ממשפט המדינה בנישואין וגירושין וחלק מהמעמד האישי. 

2. פלורליזם חזק תיאורי – דרך זו בוחנת את המשפט מבחוץ. שואלים שאלות על האופן בו המשפט פועל בחברה. נקודת המוצא מחקרית שבחברה ביחידה גיאוגרפית יכול להיות יותר ממשפט אחד. ככל שחברה מורכבת יותר יש בה יותר מערכת סדר נורמטיביות. כשיש ריבוי מערכות סדר נורמטיביות שמתקיימות בו זמנית ויש ביניהן יחסי גומלין התוצאה שאירוע משפטי מסוים כפוף ליותר ממערכת משפט אחת. לפעמים המשפטים יהיו דומים ולפעמים שונים. במחקר אנתרופולוגים על חברות אחרות וגילו רבדים שונים של משפט במדינה אחת. יש רובד של משפט שהיה קיים לפני שהאדם הלבן הגיע. למשל מיסיונרים הגיעו למדינות והפעילו את המשפט הדתי ואז הגיעו המדינות הקולוניאליות והפעילו משפט מערבי אזרחי. לפעמים המשפט של המדינות הקולוניאליות התייחסו לכל תחומי המשפט ולפעמים חלק ממנו. לדוג' השאירו את תחום המעמד האישי לדתות השונות. ברוב המקרים המדינות ייצרו משפט חדש למדינות הכבושות ולא החילו את המשפט האנגלי. 
חוקרים הסיקו שיש רובדי משפט גם במדינות המערב ולא רק במדינות קולוניאליות. למשל מוצאים משפט דתי יחד עם משפט המדינה והמשפט הוא ריבוי מערכות משפטיות. המשמעות שיש ריבוי אינטראקציות משפטיות וקשרי גומלין. הפרטים בחברה חברים במדינה ובשדות חברתיים עם מערכות משפטיות עצמאיות. הפרט הוא אזרח של המדינה ובד בבד חבר של קהילות שונות. למערכת המשפטית של המדינה יש קשר עם המערכות השונות ולפרט יש גם קשר עם המערכות השונות. 

לדוג' מהמאמר של טלי על הקיבוץ. לחבר קיבוץ יש חוסר ידיעה על משפט המדינה ואנחנו שואלים על הקשר בינו למשפט המדינה? יש שטענו שהקיבוצניק ציית לחוק הקיבוץ כי מדובר בחוק הפנימי שהרגיש שמחייב אותו ולא התייחס לחוק המדינה. יש שהסבירו שבקיבוץ היה תרבות של אנטי-משפט כאידיאולוגיה ולכן הם לא התייחסו למשפט המדינה. אולם טלי טענה שהקיבוצניקים צייתו לחוק ולכן התנגדה במאמר לטענות אלה. טלי התייחסה לכל המערכות (מערכת משפט המדינה, של הקיבוצים והתייחסות הפרטים אליהם) וניסתה לבחון את הסוגיה.

ביחס לישראלים יש מערכת משפט של מדינת ישראל. יש גם משפט דתי, כללי התנהגות באוניברסיטה, כללים במקצועות מסוימים כמו גילדות, בעולם הפשע, בכל מושב או קיבוץ וכו'. יש מערכות אוניברסאליות שמחייבות אותנו בנוסף לכל הכללים הנ"ל. מה הסמכות של לדוג' לשכת עו"ד? מכח חוק לשכת עורכי הדין. יש גם חוק הספורט שנותן להם סמכות לקבוע תקנונים בהקשרי הספורט. יש קבוצות שחוק המדינה לא קובע קביעה מפורשת למשל ביחס למשפט הדתי אין חוק שמחייב לקיים מצוות וזה נתון לבחירת האדם. הגישה הפלורליסטית תיאורית תבחן את הקשר בין משפט המדינה לאגודות שיתופיות. כמו כן, המדינה מאפשרת לצבא להפעיל בתי משפט ולקבוע חוקים בנוגע אליהם. בכל יחידה יש עולם תרבותי עצמאי שיש לכללים ציות וסנקציה למפירים. הכללים במשפחה מעניינים כי האם כל אדם שיש לו מערכת יחסים חברתית הם עם מערכת כללים נורמטיבית. אבל לדעת טלי זה קטן מידי ומוגזם לרדת לרמה כזו בבדיקת הנורמות המשפטיות בחברה. 

השאלה מה יקרה אם משפט המדינה יתערב בתוך המשפטים של הקבוצות השונות. האם יקבלו זאת בהבנה או יתנגדו בחירוף נפש. ייתכנו קבוצות שיסרבו להתערבות המדינה ויש קבוצות שיקבלו זאת בהבנה. למשל רצו לחייב את בתי הספר ללמד לימודי ליבה אחידים בכולם זה עורר התנגדות והסכמה בקרב חברים שונים בחברה. היו שקיבלו זאת והיו שלא התייחסו להוראה זו. בעקבות זאת החוק שונה (חוק נהרי 1 וחוק נהרי 2) ולא חייב את כל בתי הספר. כלומר קבוצות שונות יכולות להשתמש בכוחן כדי להשפיע על משפט המדינה ביחס אליהם. 

פלורליזם לא אומר איך משפט המדינה יתנהל ומה יהיו ההשלכות והתוצאות על התנהגות מסוימת. כל זה צריך לחקור לעומק בצורה יסודית. 

חשיבה פלורליסטית יכולה להיות יעילה משפטית. לדוג' נקבע חוק ומתברר שלא כל חברי החברה חושבים שהחוק טוב בגלל שהנורמה התרבותית של קבוצה חברתית נוגדת את מה שמשפט המדינה חושב לנכון. משפט החברה יכול מתוך תפיסה ליבראלית לאפשר לה להתנהג אחרת. אבל משפט המדינה יכול להחליט שהוא רוצה לשנות התנהגויות של קבוצות מסוימות. לדוג' שינוי נורמה של נשואי קטינות ורצח על כבוד המשפחה באמצעות המשפט הפלילי. בעקבות זאת הוטל עונש על אנשים אבל בפועל מידי פעם אנשים ממשיכים במעשים אלה אבל בכמות נמוכה יותר. בחסידות ברסלב, גרוזינים ובדואים יש נשואי קטינות עד היום. אם משפט המדינה מבין את הקבוצות אולי יצליח לקבוע כללים מסוימים כדי לסדר את הדברים בצורה טובה ויעילה. במקרה הזה המערכות המוזכרות חזקות מספיק כדי שלא להתחשב במשפט המדינה. גוף של הרב הראשי בקשי דורון הוא פנה לרבני הקהילה הגרוזינית ושכנע אותם שלא לחתן קטינים והצלחתו הייתה גדולה מהצלחת החוק שנחקק. 

ש.ב

בנושא ציות לגיטימיות והתנגדות

· דו"ח ועדת היגוי לאכיפת חוקי עבודה, משרד התעשייה, המסחר והתעסוקה (יוני 2007).

יש הקדמה והמצלות ואנחנו נלמד את הנושא וננתח את ההצעות של הוועדה ולכן יש לקרוא אותם.

· יאיר עמיחי-המבורגר ואורן פרז, ניהול סביבתי עצמי: אפקטיביות, שינוי ארגוני ולקחים למערכת הרגולציה הסביבתית, עמ' 1- 18, 34- 42 - זהו מאמר אמפירי ומעניין. 
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שבוע הבא נקבל בהרצאת אורח את ד"ר יפעת הולצמן-גזית שמלמדת את הקורס הזה בשנה ראשונה. יפעת חוקרת את מופעי המשפט בתקשורת ועליו תדבר. 

לקרוא את המאמר שיפעת כתבה בנושא זה. 

ציות לחוק
מה גורם לאנשים לציית ואיך גורמים לציות ואילו סוגי סנקציות אנחנו מכירים כדי להבטיח ציות ומהן הסנקציות היעילות להשיג ציות. 

היחס בין סנקציות פורמאליות ללא פורמאליות: בשנים האחרונות אנשי מחקר גילו שקבוצות חברתיות שיש להם מערכת נורמטיבית מפעילות פיקוח חברתי ומערכת של סנקציות. אנשי משפט וניתוח כלכלי גילו את עולם הסנקציות הלא משפטיות. המחקר המשפטי התעסק בסנקציות הפורמאלית של המשפט וגילה את העולם שמעבר למשפט. 

הסנקציות המוכרות במשפט? כלא, קנס, הגבלות על עיסוק וכו'. יש סנקציה משפטית עם השלכה חברתית כמו קלון או בחוק איסור לשון הרע שמאפשר להטיל פרסום התנצלות. 

לצד משפט המדינה ההסתכלות שלנו רחבה ורואים את קיומן של קבוצות חברתיות נוספות. לדוג' אנחנו כיתה שיש לנו נורמה לפיה מי שמסכם מעביר לאחרים. כלומר, יש קבוצה חברתית ויש אינטראקציה בין חבריה ויש מערכת נורמטיבית שאומרת מה ראוי ומה לא אבל האם יש סנקציות? מי שלא מעלה את הסיכום לא מדברים אתו, לא מסייעים לא, מחרימים אותו וכו'. מהו המנגנון שגורם לסנקציות להתחולל? הסכמה חברתית וסולידריות וצריכים לדעת שמישהו עבר על הנורמה המקובלת וע"י רכילות ההודעה עוברת מאחד לשני. 
המחקר הסוציולוגי מראה כיצד רכילות היא מנגנון פונקציונאלי לקבוצה חברתית. 

במבט סוציולוגי משפט הוא סוג של פיקוח חברתי שאינו חייב להיות פורמאלי כמו בכיתה. 
מתי סנקציות של קבוצה חברתית יהיו יעילות ויובילו לכך שישמרו על הנורמות החברתיות? מה משפיע על יעילות של סנקציות? בראש ובראשונה צריכים מערכת נורמטיבית שכולם מכירים אותה והמערכת ברורה ומוסכמת ע"י החברה. נוסיף לזה שיש הומוגניות נורמטיבית בקרב אנשי הקבוצה. סנקציות יעבדו טוב באוכלוסייה קטנה יותר. בחברות שמרניות ומלוכדות בהן כל חריגה נתפסת כסטייה הסנקציות יעבדו טוב. 
בקיבוץ משנת 1949 ישב בחור בקיבוץ והוא העלה את הטענה שהסנקציות בקיבוץ היו יעילות ולא היו צריכים משפט פורמאלי. טלי אמרה שהעובדה שהסנקציות עבדו בקיבוץ מלמדות על היעילות של הסנקציות שנבעה מקוטנה של האוכלוסייה בקיבוץ, הליכוד שלה, מידת האינטנסיביות והפגישות של החברים, סוג הקשר בין החברים, הדמיון בין האנשים מבחינת תפיסת עולם, המבנה של הקבוצה החברתית, הקלות בה ניתן לאתר הפרה, הקלות בהעברת המידע (מעבירים מידע במקלחות), אם מופעלת סנקציה אנשים יודעים שהיא הופעלה ולכן הסנקציה מרתיעה את מקבל הסנקציה והחברים כולם ועוד. 
העובדה שאנחנו מתרחקים מחברה כמו קיבוץ אומרת שהסנקציות לא יהיו יעילות בצורה מעולה אבל עדיין יהיו יעילות. החברה הישראלית מפולגת מאוד אבל יש לנו מנגנוני העברת מידע כמו התקשורת וחלק מהסנקציות אפקטיביות. 
על מי סנקציות חברתיות משפיעות יותר? 

המחקרים מראים שתי קבוצות שהטענות רלוונטיות לגבי שתיהן. החזקים בקבוצה החברתית – אנשים שנמצאים בעמדת כח ומוטלת עליהם סנקציה מכיוון שהם בולטים הם סופגים את הפגיעה בצורה חזקה יותר (בושה גדולה יותר). אולם מצד שני ייתכן וחזקים יהיו מוגנים מפני סנקציות. עוד היתרון שמישהו חזק קבוצה – לעיתים אנשים חזקים בקבוצה אחת הם גם חזקים בקבוצות אחרות ובעצם יש לחזקים אלטרנטיבות ויש להם קשרים ויכולת להתפתח בקבוצות אחרות (גאידמק ברח לארץ ומהארץ לחו"ל). 

החלשים ואנשי השוליים בקבוצה חברתית – מחד אפשר לומר שהחלשים יאמרו שהקבוצה לא מעניינת אותם והסנקציות לא מעניינות אותם. מי שבשוליים לא יכול לאבד יותר מידי והסנקציות לא יפריעו לו כי הוא בכל מקרה חלש וקטן. למה חלשים נשארים בקבוצה וזה כנראה בגלל שאין לא ברירה לעבור לקבוצה אחרת. ואז נאמר שהחשש שלו מסנקציות גדול יותר כי אין לו אלטרנטיבה לעבור לקבוצה אחרת ולכן הסנקציה תפחיד את החלש הרבה יותר. 

ניתן לראות פעולה של סנקציות חברתיות בנושאים שמשפט המדינה מטפל בהם. ארגונים חברתיים מנסים לעורר סנקציות חברתיות כלפי מי שהפרו חוק. 

טכנולוגיית העברת המידע יש לה השפעה על יעילות הסנקציות. מהפכת האינטרנט משפיעה גם על תחום זה. ניתן לראות את התפתחות התקשורת ורשימות תפוצה של מיילים. בחורה אחת צילמה מישהו שהטריד אותה והמייל הזה הופץ ברבים והייתה לו השפעה עצומה להשפיל את המטרידים. האינטרנט משמש ככלי לביוש אנשים. כמובן שיש לשאול עד כמה יש לתת את הכח לחברה להטיל סנקציות ואכמ"ל.

המשפט הפורמאלי אימץ נורמה של סנקציה חברתית למשל תיוג קלון על בנ"א. עד כמה הקלון שהמשפט הפורמאלי מתייג כך נתפס ע"י הציבור כקלון? טלי לא בטוחה שהקלון המשפטי שהוא ממושפט מגיע למשמעותיות האמיתיות שלו בציבור. לדוג' אריה דרעי רצה לרוץ לבחירות לעיריית י-ם ולא אפשרו לו בגלל הקלון למרות שהציבור היה מאפשר לו לרוץ ואף היה בוחר בו. 

כאשר אדם נוהג בשכירות שזו עבירה חמורה ביותר בעיני הציבור. ניתן לשלול לו את רכבו ולהחרים את רכבו, מאסר, קנסות וכו'. במספר מדינות בארה"ב מאפשרים בחוק הפלילי בנוסף לסנקציות לחייב את המורשע להסתובב תקופה ארוכה עם חולצה עליה מודפסת הכתובת "אני נהג שיכור". השתמשו בסנקציות כאלה בימי הביניים וזה נשמע לנו זר ומנוכר. טלי מספרת שבמוזיאון משפטי מגרמניה מימי הביניים היא ראתה במרתף של כלי ענישה כמו שלטים שמספרים על העבירה. 

בעבירות מין בחלק מהמדינות על עבריין מין שעובר דירה להירשם במשטרה של אותו מקום ולשים שלט בביתו בשל החשש של פדופיליה. בארה"ב יש וויכוח ציבורי האם זה לגיטימי מבחינת זכויות אדם. 

חלק מהמחקר היום עוסקים בשאלה איפה להפעיל סנקציות ואיפה סנקציות יעילות ואיפה לשלב ביניהם וכו'. במאמר של אורן פרז רואים תופעה של צמיחת מערכות נורמטיביות רגולטוריות בקבוצות חברתיות למשל של קבוצות התעשיינים. יש תופעה של צמיחה מתוך בקבוצות של רגולציה עצמית. למשל תווי תקן של התעשייה עצמה. מחקרים שואלים מהו משטר הרגולציה המתאים ביותר מכיוון שרגולציה אחת לא תתאים למשטר אחר. יש לשאול עד כמה לאפשר רגולציה בכלל? האם סטנדרטים לא יונמכו והאם האכיפה תהיה רק של פרוצדורות או גם של מהות. האם אין חשיבות למסר שיוצא ממשפט המדינה והאם ניתן לקבוצות אלה לקבוע את הסטנדרטים או שניתן למדינה דווקא לקבוע את הסטנדרט והסנקציה. 

ציות למשפט המדינה

קיים מחקר רב על שאלת הציות לחוק ואנחנו נדבר על משפט המדינה למרות שהוא רלוונטי לכל משפט של קבוצה חברתית.

במחקר על הציות ניתן לזהות שני סוגים: האחד, הגישה הכלכלית-רציונאלית לפיה ציות לחוק או לביהמ"ש יש תחשיב של עלות ותועלת. כל אדם עושה תחשיב מה העלות שכרוכה בציות והתועלת ולעומת מה ארוויח אם אעשה משהו. מחקרים ניסו לזהות מהם הגורמים שנכנסים לתחשיב של הסנקציה שאנשים מפעילים: 

1. וודאות התפיסה – מה ההסתברות שיתפסו אותי מפר את הנורמה.

2. חומרת הסנקציה.
3. מהירות השתת הסנקציה מזמן הביצוע ועד הפעלת הסנקציה.
המשתנה החשוב הוא וודאות התפיסה. רק שהוודאות לתפיסה גבוהה נכנס חומרת הסנקציה ואז מהירות השתת הסנקציה שיש לה חשיבות משנית. 

הניתוח הכלכלי יודע שהנחות המוצא בעייתי משום שיודעים שיש חשיבות למידע. תחשיב רציונאלי מבוסס על אינפורמציה יעילה. בפועל מידת הדיוק והיכולת לנבא איזה סנקציה תוטל חלשה אם הכללי הענישה נותנים גבולות רחבים ולא ברורים. הבעיה הרצינית היא חוסר ידע. כמו כן, רוב בנ"א אינם רציונאלים כעניין טבוע בנו. יש הנחה לאנשים רבים של אופטימיות יתר ו-'לי זה לא יקרה'. ככל שהנזק חמור יותר אנחנו מקטינים את ההסתברות להתרחשות האירוע. 

גורם שני הם גורמים נורמטיביים חברתיים. אנחנו מוצאים התייחסות לשלושה גורמים שמשפיעים על נכונות אנשים לציית לחוק: 

1. עמדת האנשים הקרובים אלי – מה יחשבו האנשים שעמדתם חשובה עלי אם ידעו שביצעתי עבירה (סנקציה חברתית). אם אתפס שרימיתי את מס הכנסה אם יחשבו עלי כגיבור או כעבריין. 

2. מוסר – עד כמה הכללים המשפטיים תואמים את התפיסה המוסרית שלנו. 
3. לגיטימיות של מקבל ההחלטה – ככל שרמת הלגיטימיות שלו רחבה רמת הציות והנכונות לציית היא גבוהה יותר. יודגש כי, שאלת הלגיטימיות לא נחתכת מתוכן ההחלטה אלא מפרוצדורה קבלת ההחלטה אם הוגנת יש לגיטימיות. 

ש.ב

בעוד שבועים נעסוק בהתדיינות משפטית ומי מגיע למערכת בתי המשפט ליישוב סכסוכים. עלינו לקרוא את המאמר:

 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. 

לקרוא את המאמר של מנחם מאוטנר, התערבות שיפוטית בתוכן החוזה ושאלת המשך התפתחותם של דיני החוזים של ישראל, עיוני משפט כט (תשס"ה) 17, עמ' 78- 86.
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משפט ותקשורת

חוקרת את התקשורת ביחס למשפט וזה תחום חדש מחקרית יחסית. 

חשוב לבדוק את התקשורת ממספר טעמים:

1. רוב העולם לא קורא פס"ד ולא הולך לבתי משפט ודרך התקשורת לומד על המשפט.

2. לתקשורת תפקיד מרכזי בהעברת מידע לעולם. העברת המידע לא רק מלמדת את האנשים מה המשפט אומר אלא יכולה ללמד אותם איך להתנהג. למשל סדרת הטלוויזיה בארה"ב 'זירת הפשע' משפיעה על התנהגות אנשים ואיך הם תופסים את העולם המשפטי. למשל מראים איך להעלים ראיות וכדומה. בישראל קוראים הרבה על בג"צ זה מאפשר לנו להכיר את המוסד בג"צ ומקבלים הבנה על העולם שלו ולומדים שבג"צ היא דרך יעילה לפתור בעיות ולא מספרים על גישור וכדומה. 
3. התקשורת היא גם כלי שמאפשר למשפט לקבוע את סדר היום הציבורי. אנחנו יודעים שכלב נושך ילד ואז יש הצעת חוק פרטית שאוסרת על החזקת כלבים מסוכנים בעקבות המקרה. 
4. המשפט הוא מה שהתקשורת אומרת שהוא משפט כי הציבור בכללותו צורך את התקשורת (כולל עיתונות, סרטים, אינטרנט וכו'). הדרך שהתקשורת מציירת את המשפט היא הדרך שאנחנו קולטים. לדוג' המועמדת לביהמ"ש העליון בארה"ב ההיספאנית היא מוכשרת ורצינית מאוד. 26.05 מניו-יורק-טיימס הדימוי שלה שהיא חזרה לפרקליטות המדינה היא סדרת טלוויזיה בסגנון כולבוטק כלומר היא ראתה את האידיאל של התקשורת ואנשים רוצים את האידיאל הזה. 

במחקר של יפעת הם הניחו שיש לתקשורת השפעה ברמה הקוגניטיבית שמעבירים מידע יש להם השפעה רגשית לעצבן או להצחיק אותך וברמה ההתנהגותית הטלוויזיה יכולה לשכנע אותי למחזר וכו'. 

התקשורת יכולה להשפיע לטווח קצר ויש אומרים שלטווח ארוך מכח השפעה מצטברת שמעבירה מסרים מסוימים. 

בתחילה חשבו שהתקשורת משפיעה עלינו באופן מסוכן כמו על רובוטים. לאחר מכן טענו שלצרכני התקשורת יש דעות משל עצמם וההשפעה מוגבלת. ככל שצרכן התקשורת יודע יותר על הנושא המדווח הוא יודע לזהות את הבעיות של התקשורת. ככל שיודעים פחות נושפע יותר מהתקשורת. לאחר מכן נקבעה אסכולה של השפעה מוגבלת שמדברת על העלאת נושאים לדיון ציבורי. בתיאוריה האחרונה הסיקו שהתקשורת לא רק אומרת מה לחשוב אלא גם איך לחשוב. התקשורת מדברת על גברים שמכים נשים ולא מדברת על האלימות שנובעת מעוני וצרות אחרות אלא הדם מעניין אותה וגם סקס ואונס. 

התקשורת מספרת לנו מהם עבירות מין, מהו אונס ומהו ביהמ"ש. 

מחקר איכותני - בודקים כמות גדולה אבל לומדים רק על נושא אחד קטן.

מחקר כמותי – איכותו נמדדת בכמות. מקבלים תמונת רוחב אבל מפספסים הרבה דברים אחרים. מחקר כזה אונס את המציאות כי הוא מפספס הרבה אבל היתרון שלו שהוא נותן כמות של פריטים. 

מחקר שבדק איך מדווחים על בג"צ בעיתונות הפופולארית של ידיעות והארץ כעיתון אליטיסטי. ההנחה שעיתונים כאלה שונים כי אליטיסטי בעד הממסד (קבוצת הקוראים שלו מצומצמת) והפופולארי פתוח (חייב לגוון כי קבוצת הקוראים שלו מגוונת). 

ביקשו ממתמחים לקרוא עיתונים ובכל מקום שהמילה בג"צ מופיעה יש להוציא את העיתון. לקחו שנים 72', 81, 94', 2000 לפי נשיאים שונים ובלי מלחמה. בדקו 4 חודשים ללא חגים בכל שנה. הם הוציאו 1334 כתבות. הם היו צריכים לכתוב האם בג"צ קשור לכתבה בצורה אגבית ("והם שוקלים לעתור לבג"צ") או מהותית. לאורך השנים יש עליה באזכור בעקיפין של מוסד הבג"צ. כיום בג"צ מוזכר כמה וכמה פעמים בכל יום בעיתונות. באמת מספר העתירות עלה אבל לא בכמות גדולה כמו מספר הכתבות בעיתונים. 

מה אומרים על בג"צ? בשנת 72' היה מספר קטן של כתבות על בג"צ אבל הכתבה הייתה על פס"ד ותוצאתו. בשנת 2000 היו המון כתבות ויש כתבה על פתיחת העתירה לבג"צ והמון דיווחים על פרומו "רוצה להגיש עתירה". כלומר העובדה שמישהו מתכוון לפנות לבג"צ כבר מעניין את העיתון. ופס"ד עצמו לא מעניין את התקשורת ולא אם הוא התקבל או נדחה. 

מה עושה את מוסד הבג"צ לפופולארי? מגיע לבג"צ עתירות של אזרח נגד השלטון וזה פופולארי יותר מבתי משפט בערכאות נמוכות. 

סיקור בג"צ מספק לתקשורת לגיטימיות (היא לא נתפסת כשמאלנית והיא מדווחת על בג"צים) וסמכותית (יש לה סמכות לבקר את השלטון באמצעות פסיקות בג"צ). הוא מאפשר לה לממש את הסגנון העימותי שלה ולהציג את עצמה לעיתונות חוקרת ומציגה את האמת ומדווחת על עוולות שלטוניות. כלומר בג"צ פופולארי בעיתונות כדי לבנות את כח התקשורת "זה נהנה וזה לא חסר". השאלה אם כאשר מדווחים הרבה על בג"צ אז זה הופך אנשים מודעים למשפט וזה מחזק את ביהמ"ש אבל לפעמים זה גורר ביקורת על המוסד שחותרים תחת הלגיטימיות של המשפט. אם התקשורת מעצימה את כח ביהמ"ש זה יכול להביא לזילות המוסד וחשוף ולא משפטי אלא פוליטי. 

אין הבדלים משמעותיים בין מעריב ל-הארץ ועל כך אין הסבר טוב שכן היינו מצפים להבדלים ביניהם.
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עסקנו בציות להחלטות משפטיות. דיברנו על הגישה הכלכלית והנורמטיבית-תרבותית.

השאלה הנורמטיבית בקשר לציות

מחקרים שנעשו במסגרת צורת החשיבה שאלות מה גורם לציית לחוק? כששואלים אנשים האם תצייתו למשהו ומה משפיע עליכם לא ברור יהיה האם הם דוברי אמת בכל אופן ננתח את התשובות שאנשים השיבו: 

1. עמדת האנשים הקרובים אלי – זה תלוי במה העמדה של אנשים החשובים לי. כלומר אם אנשים שחשובים לי יחשבו שצריך לציית למשהו אני אציית לו.  

2. מוסר – עד כמה תוכן החיוב המוסרי תואם את ההחלטה המוסרית שלי.
3. לגיטימיות של מקבל ההחלטה - ככל שרמת הלגיטימיות שלו רחבה רמת הציות והנכונות לציית היא גבוהה יותר. גורם משמעותי ביותר בנכונות אנשים לציית להחלטה משפטית הוא הלגיטימיות של הרשות שמקבלת את ההחלטה. עד כמה אני חושב שהמחוקק לגיטימי. אפשר לחשוב שלגיטימיות זה רק אם הם חושבים כמוני אבל המעניין במחקר שבאופן עקבי לגיטימיות מקבל ההחלטות אינה נקבעת לפי תוכן ההחלטה אלא בהתאם למידת ההוגנות הנתפסת של הליך קבלת ההחלטות. 
מתי אנשים רואים הליך מסוים כצודק? מדובר במדדים ששונים מתוכן ההחלטה. אלו מדדים עקביים שנמדדים באספקטים בין-אישיים והתנסות עם רשות מקבלת ההחלטה. הגורם העומד בראשם הוא רצון האדם שהתייחסו אליו בכבוד. אנשים רוצים להרגיש שהם מוערכים בחברה ולכן מתייחסים אליהם בכבוד. 

אנשים תופסים הליך כצודק באמצעות שלושה מדדים:

1. ניטראליות של מקבל ההחלטה – מקבל ההחלטה פעל ללא משוא פנים וללא דעה קדומה באופן אובייקטיבי. 

2. כוונה מקבל ההחלטה - עד כמה מקבל ההחלטה פעל מתוך כוונה שראויה לאמון. הוא התכוון לפעול טוב אפילו שהתוצאות לא כאלה.

3. התנהגות בכבוד - עד כמה מקבל ההחלטה התנהג איתי בכבוד. 

יש חשיבות לממדים של אופן קבלת ההחלטה. מחקרים שנעשו על אנשים שיצאו מאולם ביהמ"ש לא נמצא הבדל בין המנצחים למפסידים וכולם דיברו על הוגנות ההליך כמשתנה מכריע לציות. אנשים שהפסידו אמרו שיצייתו לחוק כי הם פעלו באובייקטיביות, נהגו בכבוד והם ניטראליים. 

אם אנחנו רוצים להגביר את הציות הוולונטרי של אנשים ככל שניצור מנגנונים שיתפסו כמנגנוני צדק פרוצדוראלי רמת הציות תהיה גבוהה יותר. צריכים לדעת איך לבנות את ההליך השיפוטי באופן שייתפס בעיני הציבור כניטראלי. 

החשש שניתן ליצור מיתוסים של ההליך הצודק ומערכת כניטראליות בעוד שבפועל היא לא כזו. זה יגרום לאנשים להאמין בפרוצדורה בעוד שבתוצאות יש הטעיה לטובת אנשים מסוימים. כלומר אם מה שחשוב הוא הוגנות ההליך ולא התוכן זה יכול להסית את תשומת הלב של אנשים מהתוכן לפרוצדורה. 

לדוג' השיח שמתנהל לגבי ביהמ"ש העליון הוא כלל לא מבוסס על מידע ותוכן אמיתי.

המחקרים הללו נחקרו בחברות שונות ולא נמצאו הבדלים למרות האזורים השונים של הנבדקים, המוצא שלהם ושאר הפרטים לא שינו וכולם השיבו את התשובות הללו. 

משתנה חשוב לקביעת ההוגנות לא היה דמוגרפי של האוכלוסייה אלא טבעה של הבעיה ומצאו קשר ברור בין התפיסה של צדק פרוצדוראלי לבין הסכמה אם התוכן לבין השאלה עד כמה מקבל ההחלטה נחשב לחלק מהקבוצה החברתית שלי. 

כאשר מקבל ההחלטה לא נתפס כשייך לקבוצה החברתית שלי מידת הכבוד שהוא מתייחס אלי פחות משמעותית. ואז המשתנה החשוב עד כמה אני מסכים עם תוכן ההחלטה. 

זה מסביר דברים רבים בחברות רב תרבותיות. אם עבור אדם חרדי ביהמ"ש העליון אינו חלק מהקבוצה החברתית שלו מובן שהשאלה עד כמה הוא יציית להחלטות נובע מהשאלה האם אני מסכים עם תוכן ההחלטה ולא עד כמה יפה התייחסו אלי. 

בהתנתקות רואים מעבר מהמוסד השלטוני מגוף שנתפס כשייך לקבוצה חברתית לכזה שנתפס מחוץ למוסד החברתית. אנשים אלה המשיכו לציית לחלק מהחוקים כמו תעבורה אבל לא צייתו בעניינים שמבחנתם לא עלו עין בעין כמו החלטת ההתנתקות. 

התדיינות משפטית

נדבר על: א. התפתחות סכסוכים ומי מגיע למערכות המשפט. ב. מי מנצח במשפט? ג. עד כמה אפשר להשתמש בהתדיינות משפטית כמכשיר לשינוי חברתי.

השיח על התדיינות הוא רק בחיתוליו. בשביל להבין תופעות כאלה צריכים פרספקטיבה ואין בארץ של רוחב והיסטוריה. הנגישות למאגרים נמוכה מאוד. הלשכה לסטטיסטיקה הנתונים דלים שת תביעות ואין סדר וחלוקה טובה וכו'. יש כמה מחקרים שאושרו שעוסקים בבתי משפט למשפחה. בשביל לקרוא פס"ד ישנים צריכים אישורים. בחוק הארכיונים יש כללים ברורים ויש ניסיונות לדבר על גורמים שיאפשרו מחקר והם לא מעונינים בשל צנעת הפרט אבל אפשר להתגבר על זה. 

יש נטייה אצל גורמים מסוימים לטעון שיש התדיינויות רבות והראיה שביהמ"ש קורס. אבל מספר התיקים לעומת כמות בנ"א נמוך יותר. אנחנו שומעים על מכת מדינה של תביעות וכו'. בשל כך מנסים להשתמש ברפורמות שבאמצעותם מגבילים יכולת תביעה. למשל להגיש תביעה אם ברז שקבלן נתן לנו לא היה כמסוכם. נכון שהבעיה קיימת כי על חשבון תביעה כזו שולית אנשים עם תביעות רציניות ימתינו הרבה אבל אולי זה יגרום לקבלנים לעמוד בהסכמים. 

הרעיון הוא שלסכסוכים יש רקע חברתי וסכסוכך הוא מבנה חברתי והשאלה האם יגיע סכסוך לביהמ"ש תלוי במשתנים אישיותיים וחברתיים. ההנחה שיש פער בין הבעיות שאנו נתקלים בחיינו לבין ההגעה לביהמ"ש ולפעמים פערים גדולים ולפעמים לא. 

לדוג' כמה תביעות מוגשות בשנה בגין הפליה בעבודה? כ-8 בלבד והסיבות הם חברתיות.

בהקשר זה, מאמר משנות ה-70' בארה"ב: 

· William Felstiner, Ricahar Abel and Austin Sarat, The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming…, 15 Law & Society Rev. 362 (1980-81).
המאמר יצר שפה משותפת. הצעת החוקרים הייתה שסכסוך נבנה בכמה שלבים. מטרת המחקר לגלות את מה שלא מגיע למערכת ביהמ"ש (העולם הסמוי שלא נכנס לסטטיסטיקה). אם נבין מי מגיש ובאילו עילות ובהנחה שאנחנו רוצים שיגישו תביעות נוכל למצוא פתרונות כדי להביא את מערכת הצדק ליותר אנשים.

שלב א' – naming - 'מתן שם' – התנסות מסוימת שלנו היא פוגענית. כלומר שנדע שנעשה עוול באמצעות מתן שם לאותו עוול. קורים לנו דברים רבה ולחלק מהן יש שמות של עוול. לדוג' אפליה שלא קודמתי בעבודה וזה קורה אולי כי לא הייתי טוב או שלא הגיע הזמן או בגלל שיש אפליה. כינוי המקרה כאפליה הוא שלב "מתן השם". במקרים רבים שנראה מהצד כאפליה אחרים לא יראו ככאלה כי זה משפיל אותם. דוג' נוספת של הצוללים בקישון שסבלו ממחלות קשות ויש שאמרו שמדובר במכת גורל ויש כאלה שיצרו קש"ס בין המחלה לצלילה. 

שלב ב' – blaming – האשמה – מהמחשבה שנעשה לנו עוול אנחנו מאשימים מישהו שגרם לנו לנזק. בשלב זה אנחנו מצביעים על הגורם האחראי לעוול. פעמים רבות שלב א' ו-ב' מתרחשים יחד וקשה להבחין ביניהם אבל לא קל תמיד להאשים מישהו. יש אנשים שתמיד מאשימים את עצמם ויש שתמיד מאשימים אחרים. לדוג' רכב פגע באדם יש קש"ס עובדתי בין סטיית הרכב לפגיעה באדם. אדם דתי יאשים את עצמו וחטאיו. חוקר מסוים חזר לאזור בויאטנם אותו חקר בעבר בתחילה מדובר היה באזור כפרי ולאחר 25 שנים האזור עבר תיעוש והפך להיות חלק מהעולם הגלובאלי. הטענה שהגלובליזציה גורמת לשינוי תרבותי אז היינו מצפים שסיבתיות שאנשים מייחסים לתאונות דרכים תעלה בקנה אחד עם החשיבה המערבית מודרנית. אבל הוא גילה שמה שהתחזק הוא הסיבתיות הדתית שזו תנועה כנגד הגלובליזציה אז מנסים להיאחז בדברים מהעבר. המסקנה שהאשמה היא חלק מהתרבות. 

שלב ג' – claiming – דרישה – כאשר פונים למי שגרם לנו עוול במטרה שייתן לנו סעד. יש מעבר דרמטי כי בשלבים הראשונים הם היו אצל האדם עצמו ואם אלה שהוא סומך עליהם ועתה הוא פונה לאדם שפגע בו אדם שלא תמיד יש לו קשר אליו. מדובר בשלב לא פשוט בהקשר החברתי. לדוג' מערכת יחסים זוגית או במקום העבודה לא תמיד קל לבוא בדרישות. החשש מהתגובה של הצד השני של התעלמות והשפלה. כך למשל אנשים לא מלשינים על המעבידים כי הם מפחדים מפיטורים במיוחד שאין הרבה עבודה היום. 

כאשר הצד השני לא מגיב או דוחה את התלונה שלנו. כאשר יש צומת מכריע להתפתחות סכסוך ועלינו להחליט האם אנחנו מפסיקים או פונים לצד שלישי והמעבר בין מערכת היחסים ביני לבין הפוגע לבין החצנה של הסכסוך לצד שלישי הוא המכריע ופעמים רבות אנשים מפסיקים כאן. 
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דיברנו על התפתחות של סכסוכים והטענה שיש לבדוק אותה לגבי כך סכסוך שיש פער בין המערכות הגלויות של המשפט לבעיות בחיים. ראינו כיצד במהלך התפתחות הסכסוך יש פוטנציאל לנשירה של עוד ועוד מקרים וראינו מדוע השלבים קשים למעבר וכו'. 

מי ולמה מגיעים לביהמ"ש?

נעשה רשימת מכולת שיכולים להסביר לנו במקרים מסוימים מגיעים למערכת גלויה ואחרים לא ומדוע אנשים מסוימים מצליחים להגיע למערכת גלויה ליישוב סכסוכים. 

· גורמים אישיותיים – בנ"א שונים זה מזה וגם לתאגידים יש אופי. אנשים בעלי אופי של תעוזה, אופטימיים שהולכים עם ראש בקיר ילכו לביהמ"ש לעומת מופנמים פסיביים שלא ילכו. גם עקשניים וקטנוניים ונצלנים ילכו לביהמ"ש. 

· גורמים משפטיים – סוג הפורם למשל אם צריך ללכת לבימ"ש לתביעות קטנות מכיוון שמדובר במערכת יותר ידידותית וזולה למשתמש ילכו אליה יותר מאשר ללכת לערכאות גבוהות יותר. ידע משפטי חשוב מאוד כדי לדעת אם יש לך טענה משפטית. מערכת משפטית יקרה (אגרת בימ"ש, עו"ד, מומחים וכו') וזה דוחה אנשים מלהגיע אליה. 

· גורמים חברתיים – גיל, מצב משפחתי, דת, לאום, מגזר, עדה, מקצוע, השכלה וכו'. אין מחקרים שמוכיחים את זה אבל נראה שאנשים מסוג מסוים מגישים יותר תביעות. תביעות בגין הטרדה מינית לדוג' מה בן הזוג יחשוב עלי ואיך התנהג אלי אם אגיש תביעה כזו האם יהיו מתחים במשפחה ואיך תגיב המשפחה וההורים. שיקול נוסף על הטרדת המטריד את משפחתה המוטרדת ועוד. גיל מתקשר למעמד כלכלי והשכלה שקשור להגשת תביעות. 

· גורמים תרבותיים - יש נורמות חברתיות לגבי סכסוכים מסוגים שונים. יש סכסוכים שהחברה מתגמלת אותך לתבוע ויש שלא. באיזה פורם מקובל לתבוע ובאיזה לא. יש קבוצות שבעיקרון לא מגישים תביעה כמו חרדים, יהלומנים וכו'. 

מרחק הקשר – הטענה שככל שמרחק קשר בין צדדים לבעיה הוא גדול יותר ההסתברות של שימוש במשפט לישוב סכסוכים היא גדול יותר. וכלפי לייא כאשר מרחק הקשר נמוך יותר ההסתברות לשימוש משפטי נמוך יותר. מרחק קשר כולל מרכיבים רבים כמו קשר משפחתי, גיאוגרפי, עבודה וכו'. אדם שפונה למערכת המשפט משרד לו שהוא לא מאמין לו ולא סומך עליו והוא לא רוצה להיות אתו בקשר עתידי. גם בעולם העסקי המתקשרים עושים הכל כדי לא להגיע למערכות פורמאליות של מערכת המשפט. ההסברים שמסבירים התנהגות אנשי עסקים דומים לשיקולים של אנשים פרטיים. בשל כך קיימת תעשיה שלמה של יישוב סכסוכים שלא ע"י מערכות המשפט. 

על מקבלי ההחלטות להבין את הצרכים של החברה ובהתאם לשנות דברים למשל את התשלום האסטרונומי להגשת תביעה או שינוי פרוצדורה במערכת המשפט. 

מגיעים למערכת המשפט מי מנצח? נהוג לחשוב שהחזקים בחברה הם אלה שמנצחים. אבל חשוב לדעת שפעמים רבות מערכת המשפט עושה טוב ושופטת לפי הצדק. הכללים משפטיים קובעים במידה רבה מי מנצח והפסיקה במערכת המשפט נעשית ע"י כללים משפטיים. אבל כאן עלינו לחזור ולשאול מי קובע את הכללים המשפטיים והם לפי מה שלמדנו קבוצות אינטרס או החזקים ולכן לא פלא שקבוצות חברתיות שחזקות בחברה הם אלה שזוכות. טענה זו אומרת שיש הטעיה מבנית במערכת המשפט. 

אין להתעלם מהעובדה שהעניין האישי של השופטים משפיע על הפסיקה. לשל שופט רקע חברתי ותפיסת עולם לפיה הוא שופט. אמפירית יש מחקרים שמראים אחרת ויש מחקרים שמדברים על מנגנונים אחרים שמשפיעים על החלטות שופטים. היקף שיקול הדעת שניתן לשופטים הוא חלק מהתרבות המשפטית. אם השיטה הייתה פורמליסטית היקף שיקול הדעת היה מצומצם. אבל היום המצב לא קיצוני ושיקול הדעת מוגבל ולא כל שופט יכול לקבוע מה שהוא רוצה. לשופטי ביהמ"ש העליון יש הרבה שיקול דעת אבל הם מפוקחים ע"י תקשורת, הכנסת וכו'. שופט שרוצה להתקדם צריך להיות קונפורמיסט אבל להיות קצת אחר ורק כך תופסים תשומת לב וזה משפיע על שיקול דעת של שופטים. למערכת המשפט יש תכונת קונפורמיות וזה מובנה במשפט. 

מחקרים אמפיריים בודקים האם הגבר האשכנזי הוא הזוכה במשפט? בחו"ל בדקו את זה ומנסים לבדוק את ההבדלים בין גברים ונשים ומצאו שיש. בארץ בדקו משהו אבל הוא נמצא בעייתי. בדקו את היחס השונה בין יהודים לערבים ובדקו ייצוג של עו"ד גברים ונשים ועוד. בארה"ב בדקו האם המערכת המשפט מפלה שחורים ונמצא באופן לא מפתיע שכן. 

· Marc Galanter, Why the “Haves” Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change, 9 Law & Society Rev. 95, parts I + II.
גלנטר במאמרו "למה חזקים מנצחים" נותן חשיבה לגבי תוצאות התדיינות ואומר שהוא לא יוצא נגד הטענות המקובלות מה מכריע סכסוכים. הוא מוסיף עוד גורם לחשוב עליו. במאמר עורר גלים ומחקרים אמפיריים בעקבותיו. לטענתו, במקום לבדוק איך הכללים המשפטיים משפיעים על השחקנים במוסדות יש לבדוק איך השחקנים משפיעים על המערכת המשפטית. כלומר לזהות הצדדים יש השפעה על התוצאה לא במובן של קטגוריות שאמרנו אלא מעבר לזה וזה משפיע גם אם המערכת ניטראלית לגמרי. כלומר יש יתרונות מובנים לצדדים מסוימים שמעצימים את היכולות במערכת המשפט. גלנטר נותן שני טיפוסים קיצונים ואנחנו יכולים למקל צדדים שונים ומי קרוב ורחוק לצדדים. השחקנים עליהם מדבר: 

· השחקן החד פעמי – אדם או חברה קטנה שהסתברות שיגיע לביהמ"ש פעם נוספת באותו עניין נמוכה מאוד ולכן העניין שלו והסיכון שלו בתיק המסוים גדול מאוד ויחסית המשאבים שלו לטפל בתביעה נמוכים. לדוג' בן זוג בהליך גירושין או נפגע בתאונת דרכים או הליך פלילי של מישהו כאשר הוא לא עבריין סדרתי וכו'. 

· השחקן החוזר (רב פעמי) – זו יחידה חברתית גדולה שיש לה משאבים רבים וההסתברות שתהיה מעורבת בהתדיינות מאותו סוג עתידית גבוהה ולכן העניין שלה בכל מקרה ומקרה קטן לעומת סה"כ בו היא מעורבת כמו הממשלה וחב' ביטוח. 

לתכונות אלה יש השפעה בהליך המשפטי לדעת גלנטר. 

היתרונות של השחקן הרב פעמי: העובדה שהוא שחקן חוזר ולכן יש לו יתרון של ידע ויכולת התכוננות וזה מקנה להם מצב טוב בהתדיינות משפטית. לדוג' אדם שניזוק בתאונת דרכים לא מכין תיק ראיות לעומת זאת חב' ביטוח או חברה שיודעת שתביעה כזו אפשרית היא תכין את עצמה מראש. שחקן רב פעמי יכול להכתיב מראש את העסקה באופן שתעמיד אותו במצב טוב במשפט לדוג' להחתים לקוח כל כמה זמן שהוא מוותר על זכויות שמגיעות לו. עלות שולית של שחקן חוזר מינורית ויש לו חוזה אחיד לעומת שחקן חד פעמי צריך להתייעץ עם איש מקצוע כדי לנסח חוזה. לשחקן רב פעמי יש יתרון במו"מ כי הוא יוצר מוניטין ושחקן קשוח שנלחם עד הסוף ולכן יש רצון להתפשר ולהסכים אתו. יתרון נוסף, שהשחקן רב פעמי רוצה שיינתן לו פס"ד שיעזור לו מבחינת תקדים לשנים הבאות וחושש מיצירת תקדים כנגדו ומה שמעניין אותו הוא התקדים לעתיד בעוד שאת השחקן החד פעמי מעניין אותו המקרה הספציפי. לכן שחקן רב פעמי מוכנים לפעמים להתפשר כדי לא להגיע לכלל משפטי שידפוק אותם בעתיד ונלחם כאשר הוא חושב שיש ביכולתו לנצח. שחקן רב פעמי יכול לגרום לתקדימים כנגדו יהיו לא משמעותיים ולעיתים להפסיד בכוונה כדי להיראות כגוף שלא תמיד דורס ומנצח. 

נראה הרבה פשרות בין שחקנים חד פעמיים וכאשר תביעה בין שחקן גדול לקטן שמרחם עליו. לא נראה פשרה בין שחקן חלש לחזק שאז לעיתים ילך עד הסוף. 

יש מקרים מיוחדים שלא נכנסים לתיאוריה כמו שחקן רב פעמי מול חלש. יש שחקנים שהולכים עד הסוף מתוך עיקרון. יש שחקנים רב פעמיים שאינם תאגידים גדולים אבל נהנים מאותם יתרונות כמו ארגון חברתי כמו אדם-טבע-ודין שיש לו עו"ד מעולים עם אידיאולוגיה ומומחים הם יכולים לשחק משחק אסטרטגי. 

מחקר של יואב דותן על מחלקת בג"צים שמיצגים את המדינה אבל הם גם מייצגי בג"צ במדינה ויש להם השפעה על התנהגות הרשויות והגעה לפשרות בלי להגיע לבג"צ בפועל.

לשבוע הבא נקרא את שלושת המאמרים האחרונים ברשימת הקריאה. 

· גד ברזילי, ההיבטים החמקמקים של החוק: ליטיגציה כפעולה קולקטיבית, גיליון עדאלה האלקטרוני מס' 10 (פברואר 2005).
· אורלי לובל, הפרדוקס של אקטיביזם חוץ- משפטי: תודעה משפטית ביקורתית ופוליטיקה לשינוי החברה, מעשי משפט, כרך א (2008) עמ' 63 – מאמר מסובך לקריאה משום שמתורגם מאנגלית. 
· עמית ברכה, פרקטיקה מעשית של צדק סביבתי, מעשי משפט, כרך א (2008), עמ' 179.

ככל שאנשים מרגישים שביהמ"ש הוא לא חלק מקבוצה חברתית של מישהו אז לא יקשיב לו כל אימת שתוכן ההחלטה לא מוצדק מבחינתו. 
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דיברנו על גלנטר והטיעון שהוא אומר שמי שמנצח בבתי משפט והוא מבחין בין הצד המתדיין האם הוא שחקן רב או חד פעמי. לרב פעמי יתרונות של מעמד חברתי-כלכלי וידע עם מומחים וניסיון ויתרון נוסף ביכולתו לשחק על הכללים המשפטיים ולשחק משחק אסטרטגי. 

תפקיד העו"ד

כשצד מיוצג הוא מגיע לתוצאות טובות מצד שאינו מיוצג. עו"ד משחקים את המשחק המשפטי והשאלה האם יש להם יתרונות של שחקן רב פעמי? יש להם ניסיון והיכרות עם המערכת והשפה המשפטית, היכרות עם מומחים. כלומר יש להם את היתרונות ראשונים של שחקן רב פעמי. 

לעו"ד אין יתרונות אסטרטגים כי מה שחשוב לו לנצח והוא לא יכול להפסיד כאן ולנצח שם. כמו כן, עו"ד מחויב לטובת הלקוח שלו לפי כללי האתיקה ולא יכול להפוך עורו מפעם לפעם. 

פעמים רבות עו"ד נמנעים מלקחת תיקים ויש סוגי לקוחות שעו"ד לא מעונינים לייצג אותם. יש כאן עניין מערכתי שקשה למצוא לסוגי תיקים עו"ד שייצג אותם. למשל תיקים שיצא שם רע על המייצג שעו"ד לא רוצה להזדהות עם צרכנים כי אז ישרוף את המעמד שלו בחברות גדולות. 

ארגוני סיוע מסייעים לתמונה ועוזרים לייצוג של לקוחות רבים.

לכל עו"ד יש אותו רשיון של הלשכה וכולם עברו אותה הכשרה אבל במקצוע יש ריבוד נוקשה וברור ובמחקרים מארה"ב עולה שיש התאמה בין מעמד חברתי של לקוח לבין הריבוד של מקצוע עו"ד. מי שמעמד חברתי חלש הסיכוי למצוא עו"ד טוב הוא קטן. 

המיוחד במאמר של בכר וקליין הם משתמשים בשפה של גלנטר ומראים מקרים של שחקנים חוזרים כנתבעים אבל מראים זירה מיוחדת של בימ"ש לתביעות קטנות והייחודיות שנבנה לסייע ללקוחות החד פעמיים. השפה עממית ולא משפטית, פרוצדורה פשוטים וכו'. תאגידים לא יכולים לתבוע בבימ"ש לתביעות קטנות אבל יכולים להיתבע. כאשר הנתבע הוא תאגיד מגיע נציג של החברה והם מכשירים אנשים לייצוג של סטודנטים למשפטים. לאנשים אלה יש תכונות וידע של המשפט ובעזרתם התאגידים והנתבעים הסדרתיים יכולים לשחק משחקים והלקוח הבודד הוא שחקן חד פעמי ולא מיוצג. 

התוצאה מהמחקר של בכר היא שסיכוי הצלחה של התובע הבלתי מיוצג לזכות בתביעה כאשר מולו חב' ביטוח עם נציג הוא 70%. לעומת זאת, כאשר התביעה היא בין אדם פרטי מול אדם פרטי אחר 48%. כלומר נתבע רב פעמי עם נציג מיומן מצליח לזכות פחות מנתבעים פרטיים. וכאן עולה פרדוקס הייצוג. 

מחברי המאמר מעלים מספר הסברים לעובדות אלה והם מצביעים על השופט וכיצד הוא תופס ורואה את הלא מיוצגים וההשפעה שיש לנו על חב' הביטוח ככיס עמוק שניתן לגבות מהם. 

זהו כמעט הניסיון האמפירי היחיד בארץ לבדוק את גלנטר בארץ וגילה שצורת החשיבה של גלנטר לא בטוח שעולה בקנה אחד עם בימ"ש לתביעות קטנות בגלל הייחודיות שלו. 

טלי אומרת שלדעתה יש חוסר אחר במאמר והוא השוני בין הדיון בשחקן רב פעמי לשחקנים אסטרטגים לחב' ביטוח כנתבעות בבימ"ש לתביעות קטנות כי אין שם תקדימים והמשחק הוא על כסף בלבד. טלי אומרת שייתכן וזה משנה את צורת המשחק של חב' הביטוח. 

בנוסף, במידה ואלה התוצאות ואנחנו חב' ביטוח האם היא לא יודעת מה קורה עם התביעות שלה. לחב' ביטוח יש מעקב תמידי אחר תביעותיה כי זה נכנס לדו"חות הכספיים שלהם. חב' ביטוח יכולה לומר שהיא מתפשרת על זוטות אבל אם הסכום משמעותי יותר אז מוזר שחב' ביטוח לא לומדות ומשנות את הטקטיקה ולמשל להציע פשרות גבוהות כדי להימנע עם ביהמ"ש. 

משפט ושינוי חברתי

לשינוי חברתי יש הגדרות רבות בעיקרון מדברים על שילוב בין שינוי מבני בחברה (שינוי ביחסי הכח ומערך יחסים בין קבוצות, מוסדות חברתיים וכו') לבין שינוי באורחות החיים, החשיבה (שנוי התנהגותי ותרבותי). יש אומרים ששינוי חברתי הוא רק דרמטי בחברה כמו מהפכה ונפילת הגוש הקומוניסטי, גלובליזציה וכו'. 

י"א ששינוי חברתי הוא גם נקודתי ולמאורעות קטנים שיש בהם השפעה על מערכות יחסים בחברה. 

אנחנו נישאר בתחום ההגדרות שגם באירועים בקטנים יש שיוניים חברתיים.

האם משפט מעורב בשינוי חברתי? התשובה תלויה במערך יחסי משפט וחברה. מי שדוגל בהשקפה שהמשפט משקף את החברה אז יש שינוי בחברה והמשפט משקף את השינוי אבל לא משפיע עליו. 

אחד המשפטים של חוקר אחר היה שמשפט לעולם לא ישנה אורחות חיים אלא ישקף את שקורה בחברה ולא יהיה שחקן פעיל.

אבל מהגישות האחרות יש התייחסות למשפט ושינוי חברתי למשל משפט כפעולה של אינטרסים, משפט כיחסי כח, משפט כהגמוניה וכו'. 

המשפט יוצר מספר זירות פעולה – פעולה מול רשויות מבצעות שהן פעולות מדודות ונקודתיות. פעולות לחקיקה שזו חקיקה היא אירוע דרמטי ופעולה דרך בתי המשפט ופעולת הפסיקה. 

על חקיקה – יש בעייתיות של התארגנות ויכולת המשחק וההשפעה על המחוקק ואינטרסים נלחמים כדי להשיג חקיקה, דיברנו על יחס בין מחוקק לבעלי כח בחברה. נניח שהצלחנו להשיג חוק עם פוטנציאל לשינוי האם הוא יחולל שינוי עד כמה נוכל לאכוף את החוק ולשנות את התרבות האם החוק ישנה את ההתנהגות. האם הרשויות יתגיסו לאכיפות החוק האם תהיה לגיטימיות לפעולת החוק וכו'. 

חלק מהספרות המשפטית מתייחסת ללגיטיגציה למול בתי המשפט וזה רלוונטי בהקשר לזירות האחרות. בספרות היא מארה"ב ויש התחלה של ספרות ישראלית שעוסקת בייחודיות של ישראל ושיטה שלנו אבל בעיקר היא אמריקאית. 

ההיסטוריה בספרות מושפעת מהקורה בארה"ב. 

בארה"ב נקודת המוצא בתקופה של פרץ אופטימיות ואמונה בלתי מעוררת בכוחו של ביהמ"ש העליון האמריקאי לחולל שינויים "גישת בתי המשפט הדינאמיים" היו דוג' של פס"ד פורצי גבולות כמו פס"ד משנת 1954 בראון שקבע על אי חוקיות סגרגציה פס"ד משנת 73' קבע זכות אישה להפלה, רפורמה בשנות ה-60' בבתי הסוהר האמריקאים באמצעות הפסיקה. בתי משפט נתפסו כעצמאיים ובעלי כוח לשינוי חברתי. בבית המשפט כ"א יכול להגיע ולהשמיע את טענותיו ומה שקובע הוא הצדק. 

במשך הזמן התחילו לחלחל ספקות שנבעו מהראיה של הפרקטיקה והסתכלות אמפירית. ספר משנת 1991 הציג בצורה החזיתית את הטיעון ההופכי לגישה הדינאמית. החוקר רוזנברג הציג גישה בשם "התקווה החלולה" בשנת 2008 רוזנברג אמר שהדברים נכונים גם היום. הטענה שלו שרק לעיתים נדירות התקיימו התנאים המבניים שנדרשים כדי שביהמ"ש ייצרו רפורמה חברתית משמעותית. כלומר לא ניתן לומר שיש לביהמ"ש וכוחם מוגבל מאוד. בעקבותיו התחילה ספרות מחקרית עצומה על משפט ושינוי חברתי וחלק מהטענות אוששו את רוזנברג וחלק חלקו. יותר ויותר מבינים שהיו דברים בדבריו של רוזנברג. 

בארץ בגלל ההיסטוריה ייחודית יש נטייה לזהות שנוי חברותי עם תכנים מסוימים. אבל זה לא הכרחי כי שינוי חברתי הוא תהליך חברתי ולא תוכן אלא כיוון. 

מספר בעיות מרכזיות עם המשפט בהקשר זה: 

1. כאשר גוף מחליט לפעול במסגרת המשפט הוא נותן לגיטימציה למשפט המדינה. זו בעיה עבור חלק מהארגונים של שינוי חברתי. אין בעיה לארגון סביבתי להגיש תביעה אבל לארגון ערבי שלא מזדהה עם מוסדות המדינה יש בעיה כי הגשת תביעה תהווה לגיטימציה.

2. בעיית קורטציה – לוקחים יריב חיצוני ומכללים אותו ומעקרים את השונות וההתנגדות שלו "חיבוק דב" למשל לוקחים יו"ר ועד עובדים והופך אותו לדירקטור הוא מנוטרל. הטענה לגבי ארגונים חברתיים שהמשפט עושה קורטציה והיא מחייבת אותך לכללים והתנהגות מסוימת. בזירה משפטית חייבים לשים בצד עם דברים אחרים למשל לתבוע בבג"צ ולבצע הפגנות לא חוקיות. במאמר של אורלי לוי יש בעיית המסגור. אם רוצים לבוא למשפט יש לדבר בשפה משפטית ויש לשכנע ולא ניתן לבוא עם טענה קיצונית או בקשה לשינוי מערכתי כולל אלא על משהו סביר ומוכר. זה מטיל הגבלות על האג'נדה והטענות שלנו. 

3. כשפונים לביהמ"ש נותנים הרבה כח לעו"ד והם מקבלים את ההחלטות בסופו של דבר. הם בעלי ידע משפטי והם נאמני משפט ויש להם שריטות של עולם משפטי והם מכתיבים את קו הפעולה. 

4. שפונים למשפט משלמים מחירים ויש לחשוב האם אנחנו מוכנים לשלם אותם. 

אין פס"ד עליון שקובע שיש שוויון בין זוגות חד מיניים וזוגות רגילים אלא יש אוסף החלטות נקודתיות כמו בדנילוביץ ובעניין אימוץ וכו' אבל לא משהו כללי. 

על ביהמ"ש – מה משפיע על נכונות ביהמ"ש לקבל טענה:

1. הגבלת שיח משפטי – השפה של מאבקים חברתיים הם חוקתית ושיח זכויות. לשיח יש מוגבלויות ולמשפט יש תפיסה מסוימת ל-מהי זכות ויש לתרגם את האגנדה לזכות מוכרת וזה לא תמיד פשוט. ניתן לומר שזכות לא מוחלטת וניתן לעשות איזונים שונים. אם לא מוכרת זכות יש לשכנע את ביהמ"ש להכיר בזכות חדשה אבל זה חייב לצמוח ממקום מוכר. למשל כבוד האדם אפשר לביהמ"ש ליצור זכויות חברתיות כמו זכות אדם לסביבה נאותה.  יש מגבלות שנובעות מפרוצדורה וכללים משפטיים. טקטיקה נוספת שמביאים בעיה שמדגימה שינוי חברתי וביהמ"ש אומר שהשאלה היא אחרת וכך ממסמס את הטענה. גם השפה המשפטית מוגבלת כי מעקרת ממדים רגשיים. תגובת התקשורת למקרה משפיעה על תפיסת המקרה. 
2. מתח מוסדי – בימ"ש הוא לא מוסד מנותק אלא מקיים יחסי גומלין עם החברה ואמון ציבור, לגיטימציה ובימ"ש לא יכול לאבד את אמון הציבור. בוודאי שיש ערעור על הלגיטימציה שלו. מתח נוסף הוא מול המחוקק ולעיתים המחוקק פועל כדי לשנות פסיקות וביהמ"ד יזהר שלא לעצבן את המחוקק ולפסול חוקים שלו. אבל האיום הדדי והמחוקק מאוים ע"י ביהמ"ש ושאלה האם סוגיה בג"יצה עולה מידי פעל בכנסת.
3. הקשרים חוץ משפטיים – ביהמ"ש פסק ולמחרת שום דבר לא קורה מעצמו ולביהמ"ש אין כלי אכיפה והרשות המבצעת צריכה לפעול ואם הרשות לא רוצה לבצע היא יכולה להתחמק. האכיפה תלויה בגורמים מהחברה. כדי שפס"ד יצור שינוי הוא צריך לחלחל בחברה. 

עולה הרושם שרק לעיתים נדירות ביהמ"ש ישפיע על החברה. יש שאומרים שביהמ"ש ממלא תפקיד מחנך ויש השפעה עתידית על החברה. טענה נוספת שעצם הליטיגציה יוצרת דרמה ומודעות וספר של מייק מקיין עסק בשוויון שכר ואמר שלעיתים הפסד יוצר מודעות יותר מניצחון. הוא מראה שבפסיקות שהיו לטובת ארגונים להשוואת שכר נכונות המעבידים לנהל מו"מ בלי ליטיגציה הייתה גבוהה וטובה יותר גם ללא הכרעה של ביהמ"ש. 

סוג תגובה נוסף, הוא עזבו אותנו מהמשפט והמדינה ומחפשים פתרונות מקומיים חוץ משפטיים כמו בהקשר של המאמר של פרז בו רואים פתרונות בקהילה. נורמטיבית יש בעיה מנק' מבט של שינוי חברתי והיא האם אפשר להתנתק מהמדינה ומהמשפט? אולי קשה להתחמק מהמשפט והמדינה. אולי טוב לקהילה מסוימת אבל אם קהילה מוצאת פתרון מה ההשלכה על החברה? זה מפורר את החברה ויותר מזה מי שחזק יכול ליצור פתרון כזה. אבל הם יכלו לפעול לשינוי חברתי עבור כולם למרות שיש להם כלים זה משאיר את הזירה המשפטית לבעלי הכח הנוכחים וזה פוגע יותר ויותר בחלשים. לדוג' נוכל לטפל בשוויון נשים רק בהקשר כולל ולא נקודתי. 

אנחנו צריכים להיות פסימיים או אופטימיים בהגבלה. זהו שיח חשוב ויחד עם הבעייתיות לזכור תמונה של שינוי חברתי שקשה להשגה ויש לשלב בין משפט לתחומים אחרים כמו תקשורת וכו' אבל הכח שלו קיים והוא חזק ממוסדות אחרים. 

לסיכום היה כיף ומעניין וטלי מקווה שהקורס פתח לנו את הראש. 

על המבחן

מבחן שעתיים. 

החומר פתוח. 

במבחן 2 שאלות ותהיה הגבלת מקום וזמן ואין למרוח ולהעתיק תשובות ישנות. 

המבחן דורש חשיבה ויישום וצריכים להראות את החשיבה דרך יישום ושימוש בטיעונים לפי החומרים והמאמרים שקראנו. 

טלי מציעה לקרוא את החומר לעבור על מבחנים ולפתור אותם.

לא לפתוח במבחן במילה "לדעתי" צרכים לעגן את הדברים ולא מספיק לכתוב מהבטן. יש מקום לדעה אישית דרך טיעוני הקורס. 

חומר מחייב לבחינה:
להלן פירוט חומר הקריאה המחייב לבחינה:

ההפניה היא למאמרים ברשימת הקריאה. לפירוט העמודים הנדרשים - ראו ברשימה.

1. מאוטנר, המשפט הסמוי מן העין

2. שמיר, מושעים במרחב: בדואים והמשטר המשפטי בישראל

3. דוידוביץ ומרגלית, בריאות הציבור, משפט והתנסות קולקטיבית טראומטית

4. רות הלפרין-קדרי, פלורליזם משפטי בישראל

5. מרגלית, הקיבוץ ומשפט המדינה- זרות או הזרה

6. עמיחי-המבורגר ופרז, ניהול סביבתי עצמי

7. בוגוש והולצמן-גזית, המשפט בספרים והמשפט בעיתון

8. כל החומר המופיע ברשימת הקריאה תחת הכותרת: התדיינות משפטית 

� משפט מנהלי – הוא חלק המשפט הציבורי שבוחן את אופן הפעולה של רשויות השלטון. לרשות ציבורית אסור לחרוג מהסמכה שניתנה לה ועליה לפעול בתו"ל ללא ניגוד עניינים, ללא שיקולים זרים ועוד. המשפט המנהלי (ציבורי) מורכב ממשפט חוקתי (שוויון, ביטוי וכו') ומשפט מנהלי. 
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