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1. מנחם מאוטנר, המשפט הסמוי מן העין, אלפיים מס' 16 (תשנ"ח), עמ' 45 – 58. (מעולם המשפט-אביקלש)
א. שעה בחיי

חיינו רווים במשפט: כל דבר בחיינו מוכתב בידי המשפט (הקמת מבנים, רעש, זכויות, הגדרות, מחירים, הגנה על פרטיות), אולם הוא סמוי מן העין (הרבה ממנו אינו ידוע ומובן לנו). המחבר טוען שיש  בחברה ובמשפט בישראל תהליכים שמובילים לכך שכמה שיותר ממה שקורה במשפט והשפעות של המשפט ייחשפו לעין הציבור. יחד עם זאת התהליכים האלו מתמקדים באותם תחומים ספציפיים במשפט שלקבוצה מסוימת יש בהם עניין. כאשר תחומים אחרים במשפט וקבוצות של בני אדם אחרות נשארים עלומים.

ב. כינון פרקטיקות, הקצאת משאבים, יצירת משמעות

המשפט כמכונן פרקטיקות ויוצר משמעות: יומנו של הפרט מורכב מסדרת מפגשים (אינטראקציות) עם גופים שונים, פרטיים וציבוריים, רובן במסגרת פרקטיקות חוזרות. המשפט מכונן את הפרקטיקה על ידי הגדרת מעמדם של הפרטים, התאגידים והמדינה, והקצאת כוחות וזכויות. המשפט ממלא תפקיד חשוב ביצירת המשמעות בחייהם של פרטים (כהגדרת חוכר, משכיר, שוכר, אישה, בעל וכדומה) ומשתתף בחלוקת המשאבים החומריים (כהשכלה, הון) והערטילאיים (כחירות, כבוד) אותם מבקשים בני אדם להשיג.

בין חיי היומיום של הפרט לבין המשפט: תפיסה רווחת של המשפט רואה את המשפט מצד אחד ואת חיי היום יום של בני האדם מצד שני כשני תחומים נבדלים שגבול ברור מבחין ביניהם. היא הנחלקת בין הגרסה הליברלית למרקסיסטית:

א.
הגרסה הליברלית - הדרכת המשפט דרך הכללים: בני אדם עוסקים בקביעת יעדים שאותם הם מבקשים להשיג ולעיתים הדרכים להשגתם מוסדרות על ידי המשפט, בני האדם מתייעצים עם משפטנים המדריכים אותם באשר לתוכניהם של כללי המשפט, ומורים להם כיצד לפעול על פי הכללים, כדי להשיג את יעדיהם.

ב.
הגרסה המרקסיסטית - אבחנה חדה בין חיי הפרט למשפט: קיימת אבחנה חדה בין החברה האזרחית לבין משפט המדינה, שכן היחסים החברתיים בין פרטים הינם בלתי שוויוניים, וכך רק לחֵלק מהאנשים ישנה אפשרות לקבוע את תכני משפט המדינה באופן המשרת את ענייניהם. כלומר, היחסים החברתיים קיימים מחוץ למשפט, ורק לאחר מכן נוצר מתוכם משפט המדינה.

'החפצה' (ראיפיקציה): קיבוע תכני המשפט בחוקים ובלוחות אבן (וכיום - אף בתקליטורים) מחזק גרסה זו, בהוצאת המשפט מחוץ לחיי היום-יום. כמו כן, קיום קבוצה מקצועית (עורכי דין ושופטים) השולטת בתכני המשפט - גורמת אף היא להדרתו. התפישה לפיה היחס בין הפרט למשפט הוא חד כיווני – ראיית המשפט כתוצר של היחסים החברתיים המתקיימים בין בני האדם מוטעית, שכן מדובר ביחס מעגלי –המשפט תורם לכינון יחסים חברתיים, ובתוך יחסים אלו הפרט חי ויוצר את המשפט, וכן הלאה.

המשפט סמוי מן העין: הפרט אינו מקיים במודע את הוראות החוק, אלא מצטרף לפרקטיקה הקיימת, שמקורה במשפט. המשפט מכונן פרקטיקה קודם הולדת הפרט וההצטרפות אליה אינה תוצאה של בחירה מושכלת אלא משום ש'כך עושים כולם'. לאחר שהמשפט כונן פרקטיקה - היא הופכת לחלק 'טבעי' של חיינו (כשביתות, מילואים השכלה מוסדית). הפרט פועל מבלי לחשוב אם זו אפשרות הכרחית או הטובה ביותר.

ג. גופים יוצרי משפט, גופים אוכפי משפט

תכני המשפט הינם תוצר של תהליכים תחרותיים, בהם פרטים הצליחו לגרום לגופים קובעי המשפט לקבוע תכנים מסוימים כמשפט. בין יצרני המשפט לבין אלה שעליהם המשפט אמור לחול, מתקיימת בתווך פעילות אכיפה של רשויות המנהל, ולכן לפעמים יש פער בין החוק של יצרני המשפט לבין מימושו וזה תלוי ברשויות המנהל.

פער זה, תלוי בפרשנות שנותנות הרשויות, בהפצת החוק, ביעילות האכיפה (אי אכיפה תהפוך חוק לאות מתה) וביושרן של הרשויות. כך, אף שהמשפט יוצר משמעות בחיינו, לעיתים הוא חסר כל נוכחות או שונה מכוונתו המקורית. המשפט הכתוב בספרים - יישאר סמוי מן העין אם לא יהיה מי שיאכוף אותו כלשונו.

ד. המשפט ומערכות תרבותיות אחרות

המשמעות הנקבעת על ידי המשפט מושלמת תמיד על ידי מערכות תרבותיות השותפות בכך, שכן המשפט מכונן קטגוריות אך לא קובע את תוכנן. לעיתים, נוצרת תחרות בין המשמעויות (כיחס לרצח להגנת כבוד המשפחה, הכאת נשים, הטרדה מינית). המשפט יישאר חתום בספרי החוקים והפסיקה ולכן הוא סמוי מן העין, המשמעות הקיימת בחיי האדם איננה תלויה בתכני המשפט בלבד אלא גם בתכנים תרבותיים ולכן כאשר המשפט נתקל במערכות תרבותיות נוגדות השולטות בעוצמה בחייו של הפרט, המשפט נשאר סמוי מן העין. יש שיצניעו עובדה זו ויטענו שהמשפט הוא יוצר המשמעות הבלעדי של חיינו (כדוגמת איסור אפליה מגדרית),כשבפועל  החוק נסוג בגלל השפעות תרבותיות. 

בין עושר המשמעות בחיי הפרט לבין אחידות המשמעות המשפטית: כאשר המשפט קובע הסדר מסוים - הוא אמור לחול באופן שווה על כל אזרחי המדינה. אולם, קיים פער בין עושר המשמעויות בחיינו, ובין אחידות המשמעות המשפטית. כל פרט משתייך לקבוצות תרבותיות רבות, שבכל אחת מהן מתקיימת פעילות בפסיפס תחומים. חלקן קבועות, חלקן ארעיות אך לרובן ככולן השפעה על תפיסת העולם של האדם ועל מעמדו בו. השוני בקבוצות בין אדם לאדם, מעצב את תודעתו של כל אדם בצורה שונה (רק חלק קטן מהמשמעויות זהה אצל כולם).

כך, פרטים שונים מביאים עמם חומרים תודעתיים שונים לאירועים שונים ולבעיות שבפניהם, ונוצר מצב של ריבוי משמעויות וחוסר הסכמה. על רקע זה בולט הפער בין עושר המשמעויות הקיים בחיי הפרט, לבין אחידות המשמעות אותה מבקש המשפט להשליט.

המשפט מנסה לקבוע הסדרים אחידים וכלליים על כלל קבוצות החברה, ויוצר בכך בעיה חריפה של לגיטימציה (מתוך רצון לקבוע לקבוצות תרבותיות שונות הסדרים שונים, לפעמים באופן חריף, מההסדרים שאלו היו קובעות אילו יכלו לעצב את תכני המשפט). המורכבות הינה כיצד להצדיק החלת הסדרים על כלל הפרטים הכפופים למשפט, אף שוודאי שרבים היו קובעים למשפט תכנים אחרים.

ה. פרטיקולארי וכללי

בתי מחוקקים: הפרט מקבל כמובן מאליו את העובדה שמשפט הנוצר בבית המחוקקים הינו פרטיקולארי, אף כשהמפלגות טוענות לקידום אינטרס כללי, שכן הדרך להגדרת האינטרס - נגזרת מתפיסת העולם הפרטיקולרית. אולם, הפרטיקולאריות בבית המחוקקים מוסווית ומוצנעת על ידי יוזמי החוקים ומנסחיו ע"י הצגתו כאינטרס הכלל.

כך, המשפט הנוצר בבית המחוקקים - סמוי מן העין, שכן המניעים שהובילו לחקיקתו נעלמים מעינינו (כיחס לחנינה - צפיפות בבתי הסוהר ועומס בבתי המשפט, בעלי הון - חקיקה לביטול פטור רווחים תוביל למיתון ואבטלה, התחמקות משירות צבאי - ערכים לאומיים).

בתי המשפט: אף הפסיקה הינה פרטיקולארית, משתי סיבות:

א.
תלות תכני המשפט באישיות השופט היושב בדין.

ב.
השתייכותם הקבוצתית של השופטים לקבוצה ומעמד חברתי מסוים.

שופט אינו פוסק על פי רצונו ודעתו, כיוון שהוא מוגבל למערכת המשפטית בה הוא פועל (כמספר הכרעות שייחשבו קבילות על דעתם של משפטנים אחרים). אולם, בגדרי המערכת המשפטית יוכל השופט לעצב יותר מפתרון אפשרי אחד (נאשם יכול לצאת זכאי או אשם על פי אותן נסיבות עובדתיות).

הסיבה לריבוי האפשרויות הינה מאפייני ההליך השיפוטי: השופטים נהנים מחופש פעולה, וכאשר הם מאתרים את המאפיינים העובדתיים של המקרה - הם נותנים להם משקל נורמטיבי ושוקלים את ההשלכות הצפויות של הכרעותיהם. כך, האיזון בין החומר המשפטי הנמצא בידי השופט לבין המאפיינים הייחודיים של כל מקרה - מאפשר לו לעצב יותר מפתרון אחד שיהיה קביל מבחינה משפטית.

בין בתי המחוקקים לבתי המשפט: נציין הבדל מכריע ביניהם: מחוקקים פועלים באופן מופשט, תוך התייחסות להשפעה על כלל האוכלוסייה ולא על אדם מסוים. שופטים חודרים לחייו של פרט מסוים ולעיתים אף באופן מרחיק לכת (כעונש מוות). הפסיקה יוצרת חיכוך ממשי בין השופט לצדדים שלפניו. כמו כן, פעולת המחוקקים אינה מזוהה עם מחוקק מסוים לעומת הקשר הישיר בין הכרעה שיפוטית לשופט שיוצר אותה, דבר המעורר בעיית לגיטימציה: זיהוי תוצר שיפוטי עם שופט - גורמת למשפט להיתפס בעיני הציבור כתוצר של מזל, אקראיות או אף שרירות. על מנת למנוע מצב זה, בו כל מפסיד במשפט יטען שהתוצאה יכולה הייתה להיות אחרת בפני שופט אחר - מופעלים אמצעים רבים המכוונים את השופט להציג את פסיקתו כמוכתבת על ידי תכנים משפטיים, בלא תרומתו האישית.

המשפט הנוצר בבית המשפט הוא סמוי מן העין, בכך שתרומתו האישית של שופט ביצירתו ובהפעלתו - מעומעמת ומוצנעת: נסמכים על תקדימים, כותבים בלשון רבים, מציגים עצמם כממלאי תפקיד, לובשים מדי משפט (ישנן מדינות בהן עוטים גם פאות), הדגשת דימוי המאזניים (המסמל אמות מידה אובייקטיביות, מידתיות ומדויקות). הפרטיות במשפט קיימת גם ביחס למינוי לתפקיד השפיטה: שופטים מתמנים בדרך כלל מקרב קבוצת יסוד מצומצמת ומשתייכים למספר קטן של קבוצות חברתיות, ולפיכך הם מקבעים את ערכי הקבוצות הללו בשפיטה. אמצעים רבים במשפט נועדו להצניע את פרטיקולריות השופטים.

היגיון ההליך השיפוטי הינו המרה של סכסוך המתקיים בחוץ, לסכסוך המתנהל על פי תכנים ופרוצדורה של מערכת המשפט, באמצעות עורכי דין (כנציגי הצדדים). המטרה היא ליצור רושם שהמשפט הוא תוצר של פעילויות והליכים פנימיים ומנותק ממה שקורה מחוצה לו. ההבדלים הם בתרבות, בשפה (גניבת עין, עושק המיעוט), בכתיבה (השופט מדגיש את העבר והעתיד ו'מדלג' על ההווה), באורח החיים (השופט מנהל אורח חיים שמרחיק אותם מקבוצות אחרות). 'דוקטרינת הסוביודיצה' אמורה לשריין את השופט מפני השפעות חיצוניות שמקורן בדעת הקהל ובעיתונות, כקיום גורמי חיץ מתווכים בין ההליכים השיפוטיים ובין המציאות (דימוי המשפט לאשה שעיניה קשורות) וביטויים שונים שמציגים את השופט כמייצג ציבור אחיד ('אדם סביר', 'טובת הציבור').

חלקה של המשמעות המשפטית - מצומק בתוך גודש המשמעויות בחיי היומיום: חלק קטן מעושר המשמעויות בחייהם של בני אדם (במסגרת התרבות) מקובע כ'משמעות משפטית' האמורה 'להתגבר' על עושר המשמעויות היום-יומיות ולנתב את התנהגותנו על פי המשפט. על כן, נמצא רבות את הביטויים "לא רלוונטי" או "שיקולים זרים", משום שזהו תחום מוגבל ומתוחם היטב ונושאים רבים נמצאים מחוץ לו.

הפרט אמור לקבל את החלטותיו על פי המשפט, אך פעמים רבות תכתיבי התרבות היום-יומית גוברים על ציוויי המשפט ואלו שפעלו בניגוד למשפט ועל פי תרבותם - ינסו לתרץ את מעשיהם בהצדקות אחרות שלא נדחו על ידי המשפט (כפקיד רשות מנהלית הנותן רישיון או פטור עבור שוחד). לא אחת אנו מדברים על המשפט במונחים של מסך, המסתיר את המציאות האמתית המתקיימת מעבר לו. דימוי זה אינו מדויק: המשפט אינו רק מסך המסתיר מציאות, הוא מסך שמוקרנת עליו מציאות בדיונית. בדומה למה שקורה כאשר חוקים נוצרים בבתי מחוקקים ולא מופעלים כפי שהתכוונו שיופעלו, כך המשפט עשוי להיות סמוי מן העין במובן זה שהחלטות מנהליות שיוצגו כמכוונות להביא למימושו של המשפט - יונעו למעשה על ידי שיקולים שאותם ביקש המשפט לדחוק אל מחוץ למערכת השיקולים של המנהל.

2. איילת בלכר - פריגת, מה למשפט ולמשפחה? בתוך: האם המשפט חשוב? (נטע זיו ודפנה הקר, עורכות), 275, עמ' 278 –297.  (טלי)
הערת שוליים מס' 12(טלי מרגלית אמרה לשים עליה דגש)- בהקשרים של סכסוכים משפחתיים, התפיסה הרווחת בדבר ייחודם של היחסים המשפחתיים רואה במשפט כלי בלתי ראוי וגס מידי להכריע בסכסוכים אלו. הכתיבה על אודות דרכים חלופיות ליישוב סכסוכים כדוגמת הגישור, רווחת בפרט בהקשר של יחסי משפחה. נוסף לכך, בהתייחס לסכסוכים אלו מוסט הדגש משיח משפטי לשיח טיפולי.

2. משפחה ומשפט: מעורבות מוגבלת לצורך הגנה
הרתיעה ממפגש בין המשפט ליחסים המשפחתיים עמדה ביסוד גישת אי- התערבות המשפט במשפחה, גישה שהייתה נפוצה במשפט האנגלו-אמריקני.  על פי גישה זו, ראוי שהמשפט ימשוך את ידו ממוסד המשפחה ויימנע מהסדרה של היחסים המשפחתיים. אולם גם חסידי גישת "אי ההתערבות" הכירו בקיומם של מקרים שבהם אידיאל המשפחה אינו מתקיים. בעולמנו, הרחוק מלהיות מושלם, הורים מזניחים לעתים את ילדיהם. אהבה מגיעה אל סופה ויחסים זוגיים מתפרקים, ילדים ונכדים אינם דואגים להורים ולסבים המזדקנים ואחים מסתכסכים.  במקרים כאלו גם חסידי גישת "אי-ההתערבות" ראו הצדקה להתערבות המשפט במערכות יחסים משפחתיות.
א. המשפט כספק של רשתות הגנה

תפקידו הראשוני של המשפט, לא רק בהקשר המשפחתי, הוא תפקיד מגונן. לפיכך, באותם מקרים שבהם מערכות יחסים משפחתיות אינן מספקות את התמיכה או את הדאגה המצופה מהן, יש להבטיח כי בני המשפחה אשר נותרו ללא מערכת התמיכה המשפחתית לא יוותרו בלא כלום. במצב כזה המשפט הוא אחד הגורמים הנקראים לפעול. חלק ניכר מההסדרים המשפטיים המתייחסים למשפחה עוסקים בסיטואציה של פירוק היחסים המשפחתיים ומסדירים את הזכויות ואת החובות בין הצדדים בהתרחשות זו, ואילו רק חלק קטן יותר מן ההסדרים המשפטיים עוסקים בזכויות ובחובות במערכות יחסים מתפקדות.
ב. דימויו הנחות, הדל והמשני של המשפט

ניתן להשוות את המשפט בהקשר זה לתפקידה של תחבושת עבור גוף בריא- כל עוד אנו שלמים ובריאים אין אנו זקוקים לתחבושת, אנו מקווים תמיד כי לא נזדקק לה, וכאשר אנו נזקקים לה ונאלצים לחבוש את גופנו איננו סבורים כי מצבנו הוא טוב באותה מידה שהיה בטרם נזקקנו לחבישה. באשר למשפט, ניתן לטעון שהתפקיד שהוא ממלא עוד נחות מזה של התחבושת, שכן התחבושת מסייעת בריפוי גופנו ובהשבת מצבנו לקדמותו כך שלא נזדקק לה, ואילו המשפט אינו יכול לתקן את מערכות היחסים המשפחתיות. 

פנייה למשפט נתפסת כבלתי מתיישבת עם הערכים המשפחתיים ולפיכך לא תיעשה כל עוד קיימת מערכת יחסים תקינה ומתפקדת בין בני המשפחה. כך, למשל, בדין הישראלי קיימת חובת מזונות של בעל יהודי כלפי אשתו היהודייה כחלק מחובות הנישואים, וחובה זו פוקעת עם פקיעת הנישואים. ואולם, רובן המכריע של תביעות המזונות מוגשות על ידי נשים כחלק מסכסוך גירושים.
ג. אי-התערבות?
הגישה לפיה על המשפט למשוך ידו ממעורבות ביחסים משפחתיים ולהגביל את מעורבותו ביחסים אלו למצבי משבר, מניחה כי אי-התערבות של המשפט במשפחה היא אפשרית. פסק הדין בעניין ,McGuire פסק דין מפורסם מן המשפט האמריקני, ממחיש זאת היטב. בפסק הדין נדון עניינם של גבר כבן שמונים ושל אישה בשנות השישים המאוחרות לחייה, אשר היו נשואים למעלה משלושים שנה ללא ילדים משותפים. לבעל הייתה שליטה על רובם הנכסים, אשר גם היו רשומים על שמו, ומדובר היה ברכוש רב למדיי. למרות זאת, הוא נהג בחסכנות קיצונית כלפי האישה (לא היו שירותים או מים זורמים בתוך הבית, לא הייתה מערכת חימום, הבעל לא נתן לה כסף לבגדים, ליציאות, לראות את ילדיה מנישואין קודמים ועוד). האישה פנתה לבית המשפט לא כדי לתבוע פירוד או גירושים, אלא כדי לאכוף את חובת המזונות )התמיכה הכלכלית) אשר הוטלה על בעלה מכוח הדין. על אף יכולתו הכלכלית, חובתו מכוח הדין לתמוך כלכלית באשתו וביקורתו של בית המשפט על התנהגותו של הבעל, סירב בית המשפט לפסוק לטובתה של האישה מזונות כל עוד בחרה להישאר עם בעלה. בהתאם לגישת אי- ההתערבות קבע בית המשפט כי רק מרגע שבני הזוג נפרדים ומערכת היחסים הזוגית מתפרקת יכול המשפט להיכנס לפעולה. עניין McGuire ממחיש ביקורת נוספת שאותה השמיעה אולסן, והיא הביקורת על חוסר הקוהרנטיות של גישת אי ההתערבות- גם החלטה משפטית "שלא להתערב" משפיעה על היחסים המשפחתיים ומעצבת אותם. במיוחד נטען כי גישת אי-ההתערבות במשפחה שימשה בעיקר ככלי לשימור כוחם של גברים כפטריארכים של המשפחה ופגעה באינטרסים ובזכויות של נשים ושל ילדים.
3. משפחה ומשפט:  תפיסה חדשה

א. רשתות הגנה ככללי רקע

תפיסה רחבה יותר של המשפט מכירה בפועלו גם אם הוא אינו משמש כלי להכרעה, אלא פועל ברקע מערכות יחסים. כללי רקע, כשמם כן הם, פועלים ברקע של מערכות יחסים ובעצם קיומם עשויים להשפיע על מערכות יחסים משפחתיות, לעצב אותן ולתרום להן. התמקדות במשפט במלאו תפקיד של סַפָּק כללי רקע למערכות יחסים משפחתיות מבהירה את הרלוונטיות ואת החשיבות שברשתות הגנה משפטיות למערכות יחסים מתפקדות, ואף לאלו המקיימות אידאלים של תמיכה, הענקה ללא ציפייה לתמורה, שיתוף והסתמכות. הידיעה על קיומה של הגנה משפטית יכולה להקל על חברי המשפחה להאמין זה בזה ולסמוך זה על זה. אם הכללים המשפטיים מספקים הגנה ראויה לצדדים, הרי הם מקלים עליהם לבנות מערכות יחסים המבוססות על אמון ועל הסתמכות מבלי להסתכן במצב שבו אמונם ינוצל לרעה. בבואנו לבחון דין קיים או רצוי עלינו לבחון אותו לא רק כאמצעי להכרעה בסכסוך משפחתי, אלא גם, ואולי אף בעיקר, לבחון כיצד הוא פועל ברקע מערכות יחסים קיימות. ניקח כדוגמה את פסיקת בית המשפט העליון לפיה נכסי הקריירה של אדם, ובכללם כושר השתכרותו והמוניטין המקצועי-אישי שלו, הם נכסים ברי חלוקה בגירושים .ניתן לבחון פסיקה זו מנקודת מבט שלאחר סכסוך משפחתי השפעתה על יכולתם של כל אחד מבני הזוג לצאת מקשר הנישואים, לבנות חיים חדשים וכדומה. אולם ראוי לבחון פסיקה כזו גם בהיבט של השפעתה על הנְשואים ועל העומדים לבוא בברית הנישואים. חשוב להדגיש כי איני מתכוונת לטעון שהמשפט הוא הגורם היחיד, או המכריע, בבחירותיהם של אנשים בנוגע למערכות היחסים המשפחתיות שלהם, אולם אין כל ספק כי קיומן של רשתות הגנה משפטיות ראויות יקלו על הצדדים לבנות מערכות יחסים המבוססות על הסתמכות ואמון.
ב. המשפט כמעניק משמעות להתנהגות המשפחתית

אם תופסים את רשתות ההגנה המשפטיות כקובעות סטנדרט מינימלי של התנהגות בין בני משפחה, אזי סטנדרט זה יוצק משמעות להתנהגות העולה על אותו סטנדרט: התנהגות אלטרואיסטית של נתינה ושל דאגה נטולות אינטרס, של סלחנות ושל נדיבות. ניקח לדוגמה גבר המעוניין להעניק מתנה לאשתו- להעביר על שמה מחצית מן הזכויות בדירה שרכש טרם נישואיהם. לכאורה, בהתאם להיגיון המוצע כאן ניתן לומר כי בהעדר כל חובות משפטיות (חובות הורים כלפי ילדיהם וחובות בין בני זוג (כל התנהגות בין בני משפחה הייתה מובנת כהתנהגות "מעל ומעבר", אך מובן שלהיגיון זה ישנן מגבלות. לפיכך, תפקידו זה של המשפט הוא משני בחשיבותו לתפקידו המגן של המשפט, שהוא תפקידו הראשוני והחשוב ביותר.
ג. תפקידו המחנך וההצהרתי של המשפט

פועלו של המשפט ברקע מערכות יחסים משפחתיות אינו מתמצה רק במתן רשתות הגנה. לכללי הרקע המשפטיים תפקיד מחנך והצהרתי. האיסור על הורים להעניש את ילדיהם בענישה גופנית בפרט והשיח על אודות זכויות הילד אל מול הוריו בכלל, עיצבו והגדירו מחדש את האופן שבו נתפסים יחסי הורים וילדים.
בישראל במיוחד מאופיין תחום דיני המשפחה בסתירות פנימיות, בין היתר בשל שליטתן של שתי מערכות שונות וסותרות של דינים אזרחית ודתית על גיבושו של התחום. נוסף לכך, בתחום דיני המשפחה קיימים בעיקר סטנדרטים פתוחים של שיקול דעת להבדיל מכללים, ומושם דגש מיוחד בהכרעות פרטניות בכל מקרה בהתאם לנסיבותיו. בשל כך קשה עוד יותר לגבש מסר שאותו ניתן להעביר לציבור.
פרט לבעיית גיבוש המסר על ידי המשפט, מתעורר קושי בהעברתו לנמענים- הציבור שעליו חל הדין. אין חולק כי פרטי פרטיו של המשפט- תוכנם של סעיפי חוק,תקנות ופסקי דין אינם ידועים למרבית הציבור. אולם באמצעות קטגוריות, מושגי יסוד ומוסדות משפטיים מעביר המשפט מידע על אודות תכניו ועל אודות המסרים הגלומים בו.  בתחום דיני המשפחה, מוסדות דוגמת "נישואים" ו"הורות" ממלאים תפקיד חשוב זה, ובכל זאת, המידע שעובר באמצעים אלו הוא רק מידע כללי ובסיסי על אודות תכני המשפט. בהקשר זה מן הראוי לתת את הדעת לחוק יחסי ממון בין בני זוג- החוק, אשר נחקק בשנת 1973, היה נושא לביקורת נוקבת. החוק החליף את חזקת השיתוף שפותחה בפסיקה  וקבע הסדר איזון משאבים בין בני הזוג, הניתן למימוש רק בעת גירושים או מוות. עיקר הביקורת על החוק התמקדה בהתניה זו של מימוש הזכויות ברכוש בסיומו המשפטי של קשר הנישואים, כיוון שהדין הדתי בישראל שלט על התרתם של קשרי נישואים. נוצרים קתולים, למשל, לא יכלו להשיג פסק גירושים, ודרישת ההסכמה לגט הקשתה על השגתו אצל יהודים. בכך הפך הסדר איזון המשאבים, שניתן היה להפעילו רק לאחר הגירושים, לאות מתה. 
לאחר שנים תוקן החוק. התיקון אפשר עריכה של איזון המשאבים קודם לפקיעת הנישואין באופן פורמלי. השינוי הינו מבורך אולם בהשוואה לחזקת השיתוף, חוק יחסי ממון לוקה עדיין בחסר אידיאולוגי אם בוחנים את המסר המועבר ע"י כל אחד מן ההסדרים- חזקת השיתוף מעבירה מסר של שיתוף ושוויון כערכי יסוד של זוגיות ונישואין. לעומתה, התפיסה של חוק יחסי ממון היא של "רכוש שלה" ו"רכוש שלו", כאשר לכל אחד זכויות ברכוש האחר, במקום "רכוש שלהם" שעומדת ביסוד חזקת השיתוף. 
ההתמקדות הבלעדית כמעט בפועלו של החוק בעת משבר משפחתי וההתעלמות מן המסר הגלום בו למערכות יחסים מתפקדות נובעת מן התפיסה הצרה והדלה של תפקיד המשפט בהקשרן של מערכות יחסים משפחתיות. הבנת תפקידו של המשפט וחשיבותו גם במהלך החיים המשפחתיים, ככלל, ותפקידו ההצהרתי של המשפט בפרט, תאפשר לנו את הרחבת נקודת המבט הדרושה להסתכלות כוללת על הסדרים משפטיים לשם בחינה ביקורתית שלהם.  
ד. משפט, מוסדות חברתיים ומערכות יחסים משפחתיות

עד כה הראיתי כי המשפט חשוב גם למערכות יחסים קיימות, בספקו כללי רקע שלאורם מנהלים בני המשפחה את חייהם ובהעבירו מסרים על אודות היחסים המשפחתיים. כעת ברצוני להראות כי יחסי הגומלין בין משפחה למשפט הם אף עמוקים יותר, כיוון שלמשפט יש השפעה על עצם קיומם של היחסים המשפחתיים, על יציבותם ועל לכידותם. תפקיד זה של המשפט קשור במושג "מוסדות חברתיים" ומקומו של המשפט בעיצובם. 

**השאלות שטלי מרגלית העלתה בהקשר של המאמר- לאילו תפקידים של המשפט מתייחס המאמר? האם תפקידים אלו רלוונטיים להסדרה של מערכות יחסים אחרות? גם לרגולציה של השוק הכלכלי? אילו תפקידים נוספים ממלא לדעתכם המשפט ובאילו הקשרים? איך נדע אם המשפט ממלא תפקיד מסוים בצורה טובה? האם אופן ניהול משפט אזרחי בבית משפט השלום או בית משפט מחוזי אכן מביא ליישובם של סכסוכים? במה שונה אופן ניהול משפט בבית משפט לתביעות קטנות? האם שונות זו תורמת לקידום המטרה של יישוב סכסוכים?
3. יואב המר ומשה כהן-אליה, שתדלנות וההליך הדמוקרטי, עיוני משפט לג (2011) 593, עמ' 597 – 611.
 (שרית סגל)
ב. שתדלנות- תיאור והסבר

בשנים האחרונות ישנו גידול במס' השתדלנים הפועלים מול חברי כנסת וקובעי מדיניות אחרים. זוהי תופעה לא רק בישראל, אלא גם בארה"ב, ובמדינות דמוקרטיות נוספות. בעבר השתדלנות הייתה פחות ממוסדת ע"י עו"ד, רו"ח ויחצנ"ים אך כיום ישנה התמקצעות והתמסדות-הפעילות שלהם נעשית ע"י משרדים שמתמחים בפעילות זו ומעניקים שירותי שתדלנות למגוון לקוחות. דרכי הפעולה מגוונות- הם מטפחים קשרים עם מקבלי ההחלטות אך עיקר עבודתם הוא לספק מידע לנבחרים ומקבלי החלטות ועורכים את המידע עבורם, מנסחים בשבילם הצעות חוק, בולמים הצעות חוק שפוגעות באינט' של לקוחותיהם, מופיעים בדיונים של ועדות כנסת רלוונטיות וכו'. נכונות הנבחרים לשמוע את השתדלנים תלויה בהטבות שמציעים להם כמו תרומה למסע הבחירות, סיקור תקשורתי אוהד, הפנית הצעות חוק פופולריות וסיוע לנבחר בהעברת הצעות חוק. לעיתים משת"פ עם קב' אחרות בעלי אינט' דומה לשם יצירת קואליציה, או פונים לאזרחים לשכנעם לפנות לנבחרים. 
רוב הפעילות השתדלנית בישראל נעשית למען קידום אינט' כלכליים ורק מיעוטה נעשה לשם אינט' חברתיים וציבוריים. ב-2006 למשל פעלו 42 שתדלנים בכנסת שרק 3 מהם פעלו בשם ארגונים חברתיים. 
מושאי הפעילות של השתדלנים הם קובעי מדיניות שלהחלטותיהם עשויה להשליך על אינט' הקבוצות שהשתדלנים פועלים בשמם-בעיקר מחוקקים ודרגים ברשות המבצעת (שתדלן(קובעי מדיניות(קבוצת אינט'). למשל, בארה"ב לנבחרים יש השפעה משמעותית על הרגולציה השלטונית ולכן הפעילות השתדלנית תתמקד בבית הנבחרים. בישראל, מעדיפים לעמוד מול משרדי הממשלה המרכזיים כמו משרד האוצר כי שליטתה של הממשלה בהליך החקיקה מתרופפת בעיקר לקראת סוף כהונתה ובכך פועלים כדי לקדם את האינט' של שולחיהם בזירת הכנסת (שתדלן(הממשלה(הכנסת).
ככל שהיקף הממשלה מתרחב, כך גדל עניינן של קב' אינט' להשפיע על פעולתה ולקצור רווח גדול. בעוד מניע קב' האינט' להשקיע משאבים בפעילות שתדלנית הינו ברור למדי, לא ברור מה מניע את הנבחרים לשת"פ עם השתדלנים. אנשי מדע המדינה מניחים שהמניע החשוב ביותר לנבחרים הוא רצונם להיבחר מחדש. בספרות יש 3 תיאוריות המסבירות מדוע שת"פ עם שדלנים מקדם את רצון הפוליטיקאים להיבחר מחדש:
	מטרת השתדלנות
	משמעות התיאוריה
	טעמים לשלילת התיאוריה

	1. עסקה
	בתמורה לקידום אינט' השתדלנים, הפוליטיקאים מקבלים הבטחה לתמיכה של מצביעים וכספים שנחוצים לקידום בחירתם מחדש.
	· מסביר לגבי שת"פ עם קב' אינט' אידיאולוגיות שיש להן מס' תומכים רב אך לא עם תאגידים שאינם יכולים להבטיח תמיכת מצביעים.
· במדינות דמוקרטיות רבות מגבילים את יכולת התאגידים לתרום למסעי הבחירות.
· תמיכה של מצביעים/ תרומות למסע בחירות אינה רלוונטית למחוקקים(ח"כ) אלא רק לגבי הביורוקרטים (פקידים בממשלה). כדי למשוך את האחרונים, קב' האינט' מציעים להם משרה בתאגיד לאחר סיום כהונתם (נקרא "תופעת הדלת המסתובבת"- הרגולטור הופך להיות שבוי בידי הגורמים עליהם אמור לפקח ולכן מתחשב יותר באינט' המפוקחים במקום באינט' הציבורי.)

	2. שכנוע
	בתמורה לתמיכה בחקיקה שהם רוצים, הם מספקים לו מידע על עמדות המצביעים.
	· בישראל יותר חשוב לדעת לח"כ מה חברי מפלגות רוצים ופחות מה הבוחרים רוצים (זה רלוונטי רק במדינות שיש בחירות אזוריות).
· זה לא מסביר את המידע החורג שמספקים השתדלנים הכולל הצגת טיעונים מדוע אימוץ מדיניות כלשהי ראויה והתייחסות מפורטת לסוגיות מורכבות.
· הנבחר יכול לקבל מידע בעצמו כמו מכלי התקשורת או סקר דעת קהל.
· הביורוקרטים אינם נדרשים לעמוד לבחירות מדי תק' ואינם צריכים מידע על עמדות בוחריהם.

	3. סובסידיה חקיקתית
	השתדלן מספק מידע בנוגע למדיניות הרצויה  ביחס לסוגיות מורכבות כסובסידיה (חיסכון בזמן ומאמצים) שהשתדלן מעניק לנבחר. הם נוטים להתמקד בנבחרים שאוהדים את עניינם ולא כאלו שמתנגדים להם כדי לא לבזבז זמן בשכנוע הנציג לאמץ עמדתו אלא לתמרץ אחד שאוהד את ענינו לתת עדיפות לו על פני עניינים אחרים שמאמין בהם. 

	· הסבר זה חזק יותר ביחס למניעים של פוליטיקאים (נבחרי הציבור) מאשר הביורוקרטים (-פקידי משרד האוצר למשל) כי לביורוקרטים יש ידע ומומחיות בתחום מסוים לעומת נבחר ציבור שעוסק במגוון תחומים. ולכן זה עוזר להם להתגבר על פערי המידע. בנוסף, המידע המרוכז מקצועי, נגיש וברור ומעובד לצרכי הח"כ וחוסך אמצעי מחקר וזמן לנבחר הציבור (למשל חוסכים להם זמן על יוזמות חסרות סיכוי).
· ניתן להבין מדוע תהיה אהדה כלפי אינט' שיש מאחוריהם בוחרים (כמו חקלאים) אך לא ברור מדוע ירצה לשת"פ עם שתדלני תאגיד שמצויים במתח מתמיד עם רצון הפוליטיקאי להיבחר מחדש, לתאגיד יש אינט' להרוויח על חשבון אינט' הציבור ולכן יש להם תדמית שלילית בקרב הציבור. מדוע בכל זאת הנציג אוהד את התאגיד? 
· בגלל שהוא נותן תרומות למסע הבחירות או מעניק משרה.
· הנבחר יודע שאם לא ירצו את התאגידים הם יפנו למקורות אחרים והכלכלה תצנח, זה אסון לפוליטיקאים שנשפטים לרבו לפי הישגיהם הכלכליים.


ג. שתדלנות ותיאוריה דמוקרטית
הערכת תופעת השתדלנות: ערכה של צורת המשפט הדמוקרטית נובע לא רק מהתוצ' הטובות שעשויה להניב, אלא גם מרציותה המוסרית. דמוקרטיה מאפשרת להגשים: 1. הרחבת אוטונומית פרטים אל הספרה של קבלת החלטות קולקטיבית (מאפשרת הגדרה עצמית קולקטיבית) 2. שוויון בין פרטים- כאשר אנשים חיים יחדיו, הם חלוקים בדעתם כיצד יש לארגן את החיים, אך אם לכל פרט מובטח קול שווה יש הכרה שהטוב והאינט' של כל אחד יישקל.
האם ההגדרה העצמית מתמצה בזכות להשתתף בבחירת הנציגים מדי כמה שנים או שראוי שאזרחים ינסו להשפיע גם על החלטות נציגיהם? האם יש דרכי השפעה לגיטימיות ולא לגיטימיות? התשובות תלויות באיזה תאוריה של הדמוקרטיה נבחר לפיה נגיע למסקנה לגבי רציותה של השתדלנות:
1. תיאוריית האליטיזם התחרותי- השתתפות אזרחים בדמוקרטיה צריכה להיות מוגבלת להצבעה בבחירות, ההחלטות יעשו ע"י הנבחרים בלבד ממס' סיבות:
1. יש להם מומחיות שהאזרחים אינם מתמצאים בה.
2. האזרחים נוטים ללחוץ להשגת הסדרים המשרתים אינט' שלהם במקום של הציבור.
( לפי גישה זו יש לאסור את הפעילות השתדלנית, גישה שאינה מקובלת כי חוסר מעורבות האזרחים להשפיע סותרת את הדמוקרטיה כשלטון עם.

· המחברים שוללים גישה זו:
1. בידוד גמור מהאזרחים ימנע מהנבחרים את הבנת המציאות.
2. הם עלולים להתעלם במודע מקב' חלשות, הבהרה לנבחרים מהם הצרכים תקשה עליהם להתעלם מאותם קב'.
3. בין מערכות בחירות מתעוררות שאלות רבות שלא נידונו לפני הבחירות, כך שהנבחרים לא יודעים מה דעת הקהל.
2. התיאוריה הפלורליסטית- השתתפות יותר פעילה של האזרחים בקבלת החלטות- כל קב' זכאית לנסות להשיג את מימוש מירב האינט' שלה, זה יותר ראוי והוגן לתת לכל קב' הזדמנות להשפיע.
 (גישה מקובלת כי מגשימה ערכי הגדרה עצמית קולקטיבית ושוויונית. לפי גישה זו, התיאוריה הראשונה מהווה חוסר הבנה של מהות הדמוקרטיה-לעשות מה שטוב לכמה שיותר אנשים.

· המחברים תומכים בתיאוריה הזו- תואמת יותר את המציאות הפוליטית ואת תחושותינו לגבי הציפיות מהבוחרים והנבחרים. משקפת פרגמאטיות כי מניחה שאנשים אינם אלטרואיסטים ולכן במקום לשלול את רעיון התחרות, מבקשת תנאי הוגנות ומבקשת שוויון הזדמנויות לאזרחים להשפיע על ההליך הדמוקרטי.
3. תיאוריית הדמוקרטיה הדליברטיבית- מעורבות מוחלטת של האזרחים- לחוקים ולהחלטות יש לגיטימיות רק אם יהיה שיח ציבורי (של הנבחרים והאזרחים) שינסה להצדיק טענות ותביעות באופן ציבורי ובמונחי האינט' הציבורי (כלומר שישרת אינט' משותף לכלל הנבחרים). בנוסף, ישתמשו רק בטיעונים רציונאליים שכל אדם סביר יוכל לקבלם.
( ניסיון של רוב לנצל יתרון מספרי אינו ראוי, לפי גישה זו, כאשר השתדלנות נעשית על מנת לקדם אינט' קבוצתי במקום טובת הכלל-יש לשלול אותה, לעומת זאת כזו שנועדה לקדם אינט' ציבורי-לגיטימית. 
· המחברים שוללים גישה זו- היא אינה מציאותית ומציבה אידיאל שקשה לממשו מאחר ומעלה אינט' אישי/קבוצתי תוך הימנעות מהכוח הפוליטי.
ד. שתדלנות וכשלים בהליך הדמוקרטי
האם בדמוקרטיות המוכרות לנו יש תחרות הוגנת? הנחת התיאוריה הפלורליסטית היא שחופש הביטוי יבטיח שוויון בין הקב', אך הנחה זו התבררה כשגויה. מנקור אולסון חולל מהפכה כאשר הציע סיבות לכך שקב' גדולות יהיו בעלי נטייה לא להתארגן לפעולה פוליטית ודווקא קב' קטנות יצליחו בכך. 
דוגמא: מליוני צרכנים של מוצר מסוג מסוים לא יתארגנו בדר"כ מול מס' קטן של יצרנים המנסים לשנות חקיקה/מדיניות כדי להיטיב את מצבם כי משמעות ההטבה לגבי היצרנים תסתכם בסכום גדול מאוד, לכן כדאי להם מאוד להתארגן ולכל יצרן להשקיע סכום גדול כדי להשפיע על החקיקה ע"י שכירת שתדלנים למשל. כמו כן, בקב' קטנות קל לזהות מי מתחמק מתרומה למאמץ ההשפעה ומנסה להיות "נוסע חופשי" ולכן יש רתיעה מפני התנהגות כזו. לעומת זאת, ההפסד הצפוי לצרכנים מכך שהיצרנים יזכו בהטבה הוא סכום קטן ולכן תהיה להם אדישות רציונאלית ולא יהיה כדאי להם להשקיע כסף לבטח את אינט' הצרכנים. בקב' גדולות כאלו, כל אחד יעדיף שאחרים ייטלו מעמסה זו על עצמם ותופעת "הנסיעה החופשית" תהיה נפוצה. (מסקנה: קל יותר למס' קטן של יצרנים להתארגן מאשר למליוני אנשים, לפיכך, מי שיתארגן לרוב יהיו קב' קטנות שמנסות להשיג הטבות לעצמן שיוטלו על הציבור הרחב שהאינט' שלו לא ייוצג. מחקרים הראו שמערכות קב' אינט' בארה"ב נשלטות ע"י ארגונים עסקיים על חשבון אינט' של צרכנים ואינט' ציבוריים (לכן ניתוחו של אולסן מאושר אמפירית). 
בעקבות הביקורת נ' התיאוריה הפלורליסטית, היו פלורליסטים שהכירו בכך שפערים כלכליים בחברה קפיטליסטית עלולים לגרום לפערים בכוח הפוליטי ושיש הבדלים ביכולת השפעה של קב' שאינם מבטאים את יחסי הכוחות ביניהן. אותם פלור' התעקשו להתערב בהליך הדמוקרטי על מנת להבטיח תחרות שוויונית יותר-עמדה ניאו- פלורליסטית.
לעמדה הניאו-פלורליסטית  3 מובנים בהם הפעילות השתדלנית מהווה כשל בהליך הדמוקרטי:
1. תובנה יסודית של אולסן לעיל- היות ולעסקים יש משאבים פיננסים גדולים יותר ויכולת התארגנות טובה יותר- הם שולטים בפעילות השתדלנית. העדר השוויון בכוח ההשפעה על מקבלי ההחלטות בא לידי ביטוי בכך שבתמורה לסובסידיה חקיקתית שהשתדלנים מעניקים למקבלי החלטות, הם יקדמו את הנושאים שמעניינים אותם לראש סדר היום (הנושאים שקב' האינט' מקדמת יקפצו לראש התור).
2. תלות הולכת וגוברת של פוליטיקאים בכסף כדי להיבחר- תופעה רווחת בעיקר בארה"ב, שם עלויות המימון של מסעי הבחירות גדלות משנה לשנה ולכן יש לפוליטיקאים ענין לספק את השתדלנים המייצגים קב' אינט'. תופעת הדלת המסתובבת מעוררת בעיית נציג קלאסית- שת"פ של הנבחרים עם השתדלנים מבוסס על אינט' אישי וכספי לכן הוא מושחת.
3. לפעילות השתדלנית יש אפקטיביות מוגבלת בהשגת מטרות קב' אינט' דווקא כאשר מדובר בנושאים שיש לגביהם דיון ציבורי. פומביות דיון כזה יכולה למנוע מהשתדלנים להצליח להעביר מדיניות/חקיקה אם אינן תואמות את אינט' רוב הציבור. הפעילות השתדלנית יעילה כאשר מדובר בנושאים מורכבים טכנית המחייבים מאמץ רב בהבנתה וכאשר באותה זירה יש מס' מוגבל של שחקנים פעילים – בנישות כאלה סיכויי ההצלחה של קב' האינט' גדולים יותר כי אין מספיק גורמים שיכולים להציג את טיעוני הנגד והציבור לא מגלה ענין. לכן, קב' אינט' יעדיפו להשקיע משאבים בפעילות שתדלנית באותם תחומים בהם יש סיכוי גבוה לכך שהצד האחר לא יבוא לידי ביטוי.


ארגונים משתמשים בשתדלנות חיצונית כדי להביא ענין מסוים למודעות הציבור (ע"י הפגנות, כנסים וכו') על מנת שהציבור יצדד בעמדתם. אך כאשר הם חוששים מדעת הקהל, יש רמת קונפליקט גבוהה או שלקב' יש מניע של רווח בלבד​​​​​​​​- הם משתמשים בשתדלנות פנימית הכולל פניה לנבחרים וביורוקרטים ותרומות למסע בחירות במטרה להשפיע על ההחלטות תוך עקיפת המודעות הציבורית. 
לפעילות שתדלנית יריבה יש אפקט מריע המקטין את נכונותן של קב' אינט' להשקיע בשתדלנות. העיסוק בתחומי נישה אופייני במיוחד לפעילות שתדלנית של תאגידים שם הרגולציה בתחום העסקי מורכבת וכרוכה בחישובים מסובכים שהציבור ופעמים רבות גם נבחריו אינם מתעניינים או מבינים אותם. מחקר בארה"ב מצא שעל כל נושא שמשך מאות קב' אינט', יש נושאים רבים מאוד בהם מתקיימת פעילות שתדלן אחד או של ספורים במקרה הטוב. 
מנק' ראות של דמוקרטיה פלורליסטית, העדר יריבות בין קב' אינט' מציב איום על תקינות ההליך הדמוקרטי. החשש הוא כשאין יריבות וכאשר הציבור לא מעורב בחקיקה, יש פוטנציאל גדול יותר לקבלת הסדרים שמשרתים את האינט' של מגזר צר ולא את של רוב האזרחים.
4. אסף לחובסקי, קטגוריות של מין ומעמד בדיני מס הכנסה, עיוני משפט כד (תש"ס) 205, עמ' 211- 215. (מיכל+ עולם המשפט)
תרבויות שונות נבדלות זו מזו, בין השאר בדרך שבו הן מסדרות את העולם בקטגוריות . במאה ה-19 בעולם האנגלו-אמריקאי, שלטה בתרבות המערב פרקטיקה של סידור העולם באמצעות שורה של קטגוריות הקושרות זו לזו: ציבורי/פרטי, נשי/גברי, חוץ/בית, שוק/משפחה, אקטיבי/פסיבי.  הבחנות אלו כמו הבחנות נוספות לא היו ייחודיות למאה ה-19 אולם במאה זו חל שינוי משמעותי בקווי התיחום שנמתחו בין הקטגוריות שנזכרו. שינוי זה היה כתוצאה של שינוי אופי היצור וחלוקת העובדה בחברה בעקבות המהפכה התעשייתית. בעידן הטרום תעשייתי הייצור התרכז בבית ולנשים היה חלק פעיל בו. המפכה התעשייתית גרמה להוצאת תהליך הייצור מהבית והובילה לזיהוי שלו עם פעילות גברית. עבודת הנשים לעומת זאת הוגבלה למלאכות הבית ונתפסה כלא יצרנית. תהליכים אלו הביאו לתפיסה חדשה המכונה "תיאוריית הספירות הנפרדות". 
לפי תיאוריה זו החברה מתחלקת לשתי ספירות ברורות ומובנות: הפרטית- שזוהתה עם האישה שכללה את הבית, גידול הילדים ודאגה לרווחת הבית והציבורית-שזוהתה באופן בלעדי עם הגבר וכללה את התחום הכלכלי והפוליטי. אף שתיאורית הספירות לא יצרה במפורש היררכיה בין הבית והחוץ היא שימשה בפועל להגבלת נשים. תיאוריה זו אינה אוניברסאלית והיא הופיעה רק בנסיבות הספציפיות של המהפכה התעשייתית. הייתה לה משמעות פוליטית והיא נתנה לגיטימציה להיררכיה בין גברים לנשים. כמו מערכות תרבותיות אחרות גם המשפט עוסק בין השאר בסידור העולם באמצעות אוסף של קטגוריות מפורשות ולא מפורשות ולפיכך חשיבה דיכוטומית שולטת גם בו ולכן גם בדיני מס הכנסה.
הפקודה ודיני מס הכנסה הישראלים מקורם בתקופת המנדט הבריטי והם תוצר של חשיבה אנגלית של המאה ה-19 ולכן הם מבוססים במידה רבה על שורה של דיכוטומיות בנות תקופה זו: עסקי/פרטי, עבודה-חוץ/עבודה- בית, יחיד/משפחה, פירות/הון, אקטיבי/פאסיבי. חלק גדל מן המיומנות הנדרשת ממשפטנים העוסקים כיום במס הכנסה היא יכולת הקלסיפיקציה – מיון לקטגוריות כאשר הסיווג הוא שקובע את היקף חובת המס. בפועל קיים קושי בפעולת סיווג זו ומשום כך נוצרה בארץ ובאנגליה פסיקה רבה ולא תמיד עקבית שכל כולה עיסוק בסיווג ובסיווג מחדש של המציאות, תוך יצירת הבחנות דקות יותר ויותר. לקטגוריות של דיני המס יש משמעות חברתית ופוליטית. (עד כאן הסיכום של מיכל)

א. מבוא

תרבויות שונות נבדלות באופן בו הן מסדרות את העולם בקטגוריות, המכתיבות את אורח המחשבה. הקטגוריות מופיעות בפיצול (דיכוטומיות) - זוגות של קטגוריות, ביחס היררכי זו לזו (קטגוריה אחת נתפסת עדיפה על האחרת). נדגים זאת בדיני המס בעולם האנגלו-אמריקאי (במאה ה-19):

בתרבות המערבית שלטה בעבר פרקטיקה של סידור העולם בקטגוריות: ציבורי מול פרטי, גברי מול נשי, חוץ מול בית, שוק מול משפחה, אקטיבי מול פסיבי (בכל אחת - הראשונה הינה העדיפה). במאה ה-19 חל שינוי משמעותי בחלוקה בין הקטגוריות, כתוצאה מהמהפכה התעשייתית (שינוי אופי הייצור וחלוקת העבודה בחברה) - בעבר, היה תהליך הייצור ממוקד בבית ונשים היו שותפות פעילות בו, אולם כעת המהפכה יצרה זיהוי של הליך הייצור עם פעילות גברית ועבודת הנשים הוגבלה למלאכות הבית ונתפסה כלא יצרנית.

"תיאורית הספרות הנפרדות": תפיסה חדשה לחלוקת החברה: החברה נחלקת לספרה ציבורית (התחום הפוליטי-כלכלי, נחלה גברית), וספרה פרטית (מקום האישה בבית, בגידול הילדים ודאגה לרווחת הגבר). התיאוריה הציגה את הספרות כחשובות במידה שווה, אך באופן מעשי - שמשה להגבלת נשים. התיאוריה איננה אוניברסלית אלא תוצר של זמן המקום, והיא בעלת משמעויות פוליטיות. (כלגיטימציה להיררכיה בין גברים לנשים)
ב. קטגוריות מגדריות במשפט

במערכות תרבות אחרות, אף המשפט עוסק בסידור העולם ובארגון ישויות על ידי אוסף קטגוריות מפורשות ולא מפורשות. על כן, החשיבה הדיכוטומית שולטת גם בעולם זה. נבחן זאת בדיני מס הכנסה: דיני המס הינם מקצוע משפטי הדורש מיומנויות רבות, שהינן למעשה סיווג מקרה לאחת משתי קטגוריות, הקובעות את קיום החובה והיקפה. הקושי בסיווג יוצר פסיקה רבה (ניתן לבחון זאת באנגליה ואף בארץ), שלעיתים אינה עקבית, העוסקת בסיווג המציאות מחדש, תוך יצירת הבחנות משפטיות דקות יותר ויותר. אף לקטגוריות שנוצרו בדיני מס ישנה משמעות חברתית פוליטית.

קטגוריות מגדריות - הפרטי והעסקי (המאה ה-19): אבחנה דקה בין הספרה הפרטית לציבורית, שהופיעה בתחומי משפט רבים. קודם לכן לא הייתה מקובלת הבחנה זו, וארגונים שונים ככנסיות, גילדות וכדומה לא סווגו כבעלי אופי מעורב ומהותם הצדיקה התערבות משפטית בפעילותם. במהלך המאה ה-19 המשפט האנגלו-אמריקאי החל לסווג כל גוף כפרטי או ציבורי (רשויות מקומיות סווגו כגוף ציבורי, המקביל למדינה וכפוף להתערבות שיפוטית נרחבת, בעוד חברות עסקיות סווגו כגוף פרטי, הזכאי לחסינות מהתערבות המשפט).

לטענת מלומדים, היה לסיווג מניע פוליטי, לקידום אינטרסים של בעלי ההון, בכך שנמנעה התערבות המדינה בפעילות חברות עסקיות. כיוון שסיווג ישות מסוימת כפרטית או ציבורית - אינו טבעי אלא תוצר של אינטרסים, סווגה ישות אחת לצרכים שונים בצורה שונה. כך, הוגדרה המשפחה כגוף פרטי (כהצדקה לאי התערבות ביחסים בעלים ונשותיהם), אף אם היחסים לוו באלימות ובאונס.

בין השאר ביקרו מלומדות פמיניסטיות את החלוקה בין פרטי לציבורי בשני אופנים: (שנות ה-70)
א.
אבחנה בלתי רציונלית: לא ניתן להבחין באופן רציונלי בין פרטי לציבורי, ועל כן לא ניתן לגזור מאבחנה זו משמעויות משפטיות.

ב.
זיהוי הפרט כשייך לספרה הפרטית: זיהוי נשים ופעילותן בספרה הפרטית מדכא את הנשים ומנציח מעמדן הנחות. טענה זו אינה מתנגדת לעצם האבחנה בין ספרה פרטית לציבורית, אולם משרטטת מחדש את הקווים המבחינים, על מנת לתקן את האפליה כנגד נשים.

בין פרטי לציבורי בפקודת מס הכנסה: אבחנה זו עצבה את דיני המס, באבחנה בין 'פרטי' ל'עסקי'. בפקודת מס הכנסה אין הגדרה מדויקת למושג 'הכנסה', אלא רשימת מקורות הכנסה (כעסק, עבודה, ריבית). למרות הגיוון, לכולם מכנה משותף של אופי עסקי במובן מסחרי (מטרות רווח). ישנה הפרדה ברורה בין הגדרת 'פרטי' ו'עסקי' (בדומה לחלוקה בין פרטי לציבורי), כך שהכנסה פרטית אינה מחויבת במס (כירושה מדיני המס האנגליים, סווגו בארץ תקבולים מסוימים כ'לא הכנסה', שאינה מחויבת במס, בתקבול חסר מקור).

בפקודה לא קיים מקור מפורש שיצמיח חובה לתקבולים אלו, אך זו אינה רשימה סגורה, ולפי סעיף 2(10) - מס יוטל גם על השתכרות או רווח ממקור אחר. נמנה את מבחני הפסיקה למקורות הכנסה:

א.
מחזוריות: תקבול ממקור בעל יכולת להצמיח הכנסה לאורך זמן - מוגדר כמקור הכנסה. המחזוריות מלווה במושג 'קביעות' (עיסוק בדרך קבע כדי ליצור הכנסה). זהו מבחן בעייתי, שכן לא נכללות בו מתנות יום הולדת, אף שהן בעלות אופי מחזורי וקבוע.

ב.
צפיות: תקבול שמקבלו ציפה לו - מוגדר כמקור הכנסה. זהו מבחן בעייתי, שכן אף בו לא נכללות מתנות יום הולדת, אף שמקבלן ציפה להן.

ג.
קשר עסקי: תקבול מהתקשרות חוזית או מפעילות בעלת אופי מסחרי - מוגדר כמקור הכנסה (ההבחנה בין הכנסות פרטיות, כפעילות ביתית ומשפחתית, שאינן נחשבות להכנסה, להכנסות מן התחום העסקי).

תפיסות תרבויות בין פרטי לעסקי: האבחנה בין פרטי לעסקי במס אינה בעלת משמעות תיאורטית בלבד, אלא משקפת אף תפיסות תרבותיות על חלוקת העבודה בחברה ויחסי גברים ונשים:

'הכנסה זקופה': שימוש בנכס השייך לנישום, או משירות הנותן לעצמו (חיסכון בהוצאות, כבעל דירה המתגורר בה בעצמו במקום לשכור, אדם המנקה את ביתו בעצמו). אף שהכנסה זו אינה חייבת במס, ישנן שיטות המחייבות מס על הכנסה מנכסים (כמיסוי שווי תוצרת שהחקלאי צורך בעצמו). הדין הישראלי רואה בהכנסה זקופה כפרטית ועל כן אינו מחייבה במס, שכן ניתן להתגבר על הקושי לחשב הכנסה זו.

ננסי סטיוארט: חוקרת אמריקאית הטוענת כי אי מיסוי הכנסה זקופה (כעבודות בית), יוצרת אפליה כנגד נשים (מתוך זיהויה כספרה ביתית-נשית), כיוון שנשים אלו אינן זכאיות לביטוח לאומי על עבודות אלו.

פקודת מס הכנסה (סעיף 17): הבחנה בין הוצאה עסקית (מחויבת בניכוי מס) להוצאה פרטית (איסור על ניכוי מס). אבחנה זו קיימת אף בשיטות משפט אחרות (כקוד המס האמריקאי). ניכוי הוצאות עסקיות נתפס בספרות כזכות טבעית של הנישום (עידוד הייצור), וככלי למיסוי היכולת כלכלית האמיתית של הנישום. ניכוי הוצאות פרטיות נחשב כחריג, שכן ניכוי הוצאה פרטית הינה זכות יתר והטבת מס (התנהגות שאינה תורמת לצמיחה).

טענה ביקורתית (ארצות הברית): הפרדה ברורה בין הוצאה פרטית לעסקית משמשת להעברת נטל המס מכתפי בעלי ההון לכתפי השכירים (שרוב הוצאותיהם הינן פרטיות, וכך הם אינם זוכים לניכוי הוצאות). למעשה, אבחנה זו אינה ניטרלית, אובייקטיבית או מדעית, אלא יצירת אפליה לטובת בעלי ההון.

ג. גבול האבחנה בין עסקי לפרטי - טיפול בילדים
קביעת הגבול בין פרטי לעסקי אינה טבעית או חד משמעית, אלא תוצר של הנחות מוצא, שאינן תלויות בזמן ומקום. קו הגבול הוא תוצר של תפיסות תרבותיות מסוימות (הוצאה פרטית בדין הישראלי נסמכת על תפיסה שמזהה את הספרה הפרטית עם נשים).

הוצאה על טיפול בילדים: פקודת מס הכנסה אינה דנה בנושא זה במפורש, אך בפסיקה נקבע שזו הוצאה פרטית. אחת ההצדקות לאי ניכוי המס על הוצאות אלו הינה כיסוי הוצאות אלו בהענקת נקודות זיכוי מס לאשה עובדת על כל אחד מילדיה. זוהי טענה בעייתית כיוון שנקודות זיכוי אינן פיצוי על עלותו האמיתית של הטיפול, ויש לבחון מדוע הפקודה מניחה שאלו הוצאות נשיות (גברים עובדים אינם זכאים לנקודות זיכוי).
טענה ביקורתית (ארגוני נשים בישראל): הצורך לשלם למטפלת כהוצאה לא מוכרת - מונעת מנשים לצאת לעבוד ועל כן יש להפוך את הוצאות הטיפול בילדים להוצאה מוכרת, אולם הצעה זו לא התקבלה, כיוון שהיא יוצרת פריצה של עיקרון אי הניכוי להוצאות פרטיות.

אייל שנהב: טוען במאמר שהוצאות ילדים הינן הוצאה פרטית, שעל שיטת מס נורמטיבית לא לנכותן. ההלכה השולטת בארצות הברית בעקבות פס"ד סמית' היא שהוצאות לטיפול ילדים, הן כהוצאות למזון וביגוד (הוצאה פרטית), אך זוגות עובדים נהנים מזיכוי בסכום מוגבל וחלקי, על הוצאות הילדים. האנלוגיה בין הוצאות לטיפול ילדים לבין הוצאה למזון אינה משכנעת, כיוון שאכילה הינה צורך בסיסי שאינו קשור להליך ייצור ההכנסה, בעוד הוצאות ילדים קשורות להליך ייצור הכנסה (כהעסקת מטפלת). כך, הוצאות ילדים אינן הוצאות עסקיות אלא פרטיות, ואי ניכוי המס לגביהן נעשה בהשוואה להוצאות עסקיות.

בין הוצאות ילדים לרכישה עסקית: הסיבה שהוצאות ילדים נחשבות כהוצאה פרטית בעוד רכישת ספרות מקצועית נחשבת כעסקית אינה במיקום הפעולה, כיוון שניתן לרכוש ספרות מקצועית 'עד הבית' ולטפל בילדים בחוץ, ואף לא קושי בכימות הוצאות הילדים, אלא זיהוי ההוצאה כנשית (ספרה ביתית), שהוצאותיה אסורות בניכוי על פי פקודת מס הכנסה.

ד. הניתוח המעמדי של המשפט

תרומת הניתוח לשאלת זהות משפט: אחת הדרכים בקרב חוקרי משפט וחברה להסבר התפתחות המשפט הינה ניתוח מעמדי (שמקורו בחשיבה חברתית מרקסיסטית) על פי הגישה המעמדית-אינסטרומנטלית: משפט הינו מכשיר בידי המעמד השליט (עורכי דין ומחוקקים), להגנה על אינטרסים כלכליים ולקידומם.
עיצוב דיני הנזיקין (דוגמא לכך מארצות הברית): שופטים עיצבו מחדש את דיני הנזיקין במשפט המקובל, כדי להעביר את עלויות התיעוש מבעלי ההון לפועלים ולאיכרים.

דיני מס ההכנסה, הקיימים בכל העולם המערבי, יוצרים קושי לגישת הניתוח האינסטרומנטלי, כיוון שהם מדרגיים, באופן היכול להביא לחלוקה צודקת של עושר (כנגד האינטרס של המעמד השליט), אולם התומכים בגישת הניתוח המעמדי של המשפט טוענים כי ישנן דרכים רבות להגנת האינטרס של המעמד השליט, וביניהן - יצירת תודעה כוזבת של מבנה פוליטי-כלכלי הוגן, שכל שינוי של הסטטוס קוו בו הוא לרעה.

רוברט סטאנלי - המשפט כלגיטימציה לסטטוס קוו כלכלי-חברתי: טוען כי יצירת מס הכנסה פדרלי, היא יוזמה של בעלי ההון ונציגיהם בקונגרס (אף שהמס אמור כלפיהם), כאמצעי למניעת תסיסה עממית בתקופת אי יציבות חברתית (חובת מס מסוימת כלפי העשירים מונעת מהפיכה, בהצגת המס כמעביר נטל מן העני לעשיר).

למעשה, טוען סטאנלי כי דיני המס באנגליה ובארצות הברית נוצרו במאה ה-19 כמכשיר לשינוי חברתי. שיעורי המס לא היו גבוהים, לא הופנו כלפי אוכלוסיה רחבה ולא נועדו לחלוקת עושר או לגיוס משאבים, אלא שימשו ככלי סמלי במאבק בין מעמדות. 
נציג שני קשיים העולים בגישה זו:

א.
חקיקה כאמצעי להטיית דעת הקהל: ההנחה שהחקיקה משפיעה ישירות על דעת הקהל הינה בעייתית, כיוון שהידע המשפטי של הדיוטות מצומצם מאוד.

ב.
אבחנות פרטי ועסקי כאמצעי למניעת מהפיכה: אף אם נקבל את ההנחה שהטלת מס על המעמד העשיר מונעת מהפיכה, כיצד אבחנות בין פרטי לעסקי מביאות לכך, אם ההמון אינו בקיא בהלכות ספציפיות בפסיקה, המשתמשות בקטגוריות משפטיות אלו.

דיני המס - כהצהרה על מהות החברה: דוקטרינות משפטיות אינן אמצעי להשגת מטרות, אלא האופן בו מוטבעת התבנית התרבותית של יוצריו. הדוקטרינה המשפטית משקפת את האופן שבו העולם נתפס על ידי מנסחיה. ניתן לנתח את המשפט כאמצעי שבו גילדת המשפטנים מסווגת את החברה בה היא חיה. באופן זה, דיני המס אינם כלי להשגת הכנסות או לחלוקת עושר, ואף לא אמצעי לגיטימציה של סטטוס קוו, אלא הצהרה של מנסחיהם על מהות החברה והרכבה.
5. ברק אריאל, הציות לחוקי המס בישראל: מחקר ניסויי, עיוני משפט לד (2011), 393 (חלק ב' של המאמר). (ספיר ופבל)

תקציר

המאמר מדווח על תוצאות ניסוי שדה מבוקר שבדק את השפעתם של סוגי מכתבים שונים שרשות המיסים שולחת לציבור הרחב על מידת הציות שלהם לחוק מס ערך מוסף.

הניסוי כלל 5 קבוצות, כל קבוצה קיבלה מכתב שונה. 2 קבוצות קיבלו מכתב ובו הודעה לא מאיימת בעד ציות לחוק. 2 קבוצות קיבלו מכתב ובו אזהרה מפני אי ציות לחוק וקבוצה חמישית שימשה כקבוצת ביקורת אשר לא קיבלה שום מכתב. 

הממצאים מצביעים על כך שהשימוש במכתבים בישראל יוצר אפקט חלש. עם זאת נמצא כי אצל משתתפי הניסוי שקיבלו את שני המכתבים המאיימים חלה ירידה בדיווחי המס וזאת לעומת המכתבים לא מאיימים אשר לא השפיעו על דיווחי המס של המשתתפים.  נתונים אלה מעידים כי מכתבים מאיימים מעוררים התנגדות בקרב משלמי המס. המתורגמת לאי ציות. 

ב. סקירת ספרות

1. השימוש במכתבים בתחום המיסים

הודעות בכתב הן השיטה השכיחה ביותר לתקשורת בין גופים ממשלתיים לבין האוכלוסייה. עם זאת השימוש במכתבים נחשב אירוע יוצא דופן מבחינת רוב משלמי המס בישראל ולכן זה אמור לגרום לתופעות שונות אצל מקבל המכתב.

מתחום המיסים מדובר בשיטה זולה מאוד ובכך טמון יתרונה המרכזי. השימוש במכתבים נתפס בעיני רשויות הגבייה כשיטת אכיפה יעילה ומרתיעה. 

ההשפעה האפשרית של המכתבים נובעת בחלקה מכך שקבלת ההודעה נתפסת כמנגנון שמגביר את תחושת הוודאות של הנמען כי הוא עלול להיתפס. תחושות אלה צפויות להגביר את המוטיבציה שלו לדווח דיווח אמת על חבות המס. כלומר המכתבים אמורים ליצור אצל רוב משלמי המס השפעות במישור הרגשי וההתנהגותי האמורות לגרום לו לציית.

רוב המחקרים מראים כי המכתבים גורמים לעליה בדיווח המס אך מחקרים אלה בדקו את השפעת המכתבים על נוהגי הדיווח של משלמי מס פרטיים בלבד ולא על חברות ועסקים.

לכן בניסוי הנוכחי התמקדנו בציות לחוק מס ערך מוסף- המוטל על עסקים  (בניגוד למס הכנסה אישי).

המע"מ הוא מס עקיף וכל עסק מחויב לגבות אותו מהקונה בעת מכירת מוצר או הענקת שירות.

2. מודלים תיאורטיים של ציות לחוקי מס

ללשון ההודעות יש השפעה מכרעת שכן היא משפיעה על טיבו והיקפו של הציות לחוק.

(1) ציות לחוקי מס והגישה המאיימת
בני אדם רציונאליים מחשבים את העלות והתועלת של הציות לחוקי המס. משלמי מס מחשבים את הרווח וההפסד של התנהגויות שונות ומעדיפים אי ציות על ציות כאשר צפויים להם מכך יתרונות כלכליים. מאחר וענישה מהווה הפסד, היא אמורה לגרום לרתיעה של משלמי מס רציונליים מהעלמת מס.

הגדלת הסיכויים להיתפס והחמרת העונש אמורות להקטין את הנטייה להתנהגות עבריינית. אבל בפועל הסיכוי להיתפס הוא נמוך ביותר. ולכן מדיניות מס תרתיע את משלמי המס אם היא תגביר את התחושה שהם צפויים להיענש. 
שיטת ההרתעה המקובלת ביותר על רשויות המס בהתמודדותן מול העוסקים היא שיטת האיום המובלע בסנקציה משפטית- הטלות קנס, מאסר, עונש על תנאי. 

היו גם ניסיונות לאיום מסוג אחר- איום בפרסום שלילי, למשל רשות המס בישראל מפרסמת רשימה שמית של משלמי מס שהעלימו מס ושילמו כופר במטרה להימנע מהליך פלילי.  פרסום זה עלול להביך , לבייש וליצור תדמית שלילית אשר טומנת בחובה השלכות כלכליות שליליות. ההנחה היא כי זהו מחיר שרוב משלמי המס העסקיים יעדיפו להימנע ממנו ולכן יש בסיס לסברה ששיטה זו עשויה להרתיע מפני הונאת רשויות המס.


(1) הגישה הדוגלת במסרים לא מאיימים
מודל הנמנע מהרתעה ומענישה ככלי מרכזי לאכיפה ורואה ברוב משלמי המס ציבור בעל רמות מסויימות של "מוסר תשלומים". גישה זו רואה במשלם המס וברשות המיסים יחידה אחת הפועלת יחד לקראת מטרה משותפת- גיוס כספים כדי לספק לאזרחים שירותים בסיסיים, ולכן אין צורך בהתניות חיצוניות של ענישה (איום המובלע בסנקציה משפטית או איום בפרסום שלילי) כדי להניאם מאי ציות לחוקי המס אלא להפך, צריך לפנות לפן הנורמטיבי של משלם המס שכן זו הדרך היעילה ביותר לגביית מס אמת. 

לפי פרופ' שרמן ענישה והרתעה במקרים מסוימים עלולות לפעול בכיוון ההפוך ולגרום לכך שמשלמי המיסים יתריסו נגד החוק וישלמו פחות מיסים כתגובת נגד על האיום. 
ההנחה היא שכאשר מערכת המס מתאפיינת בשקיפות, במידע זמין וביחס שווה לכל משלמי המיסים, רמת מוסר התשלומים של משלם המס גבוהה יותר וההתנגדות כלפי מערכת המס יורדת. כלומר יש קשר בין ציות לחוקי המס לבין תפיסות של צדק תהליכי (פרוצדוראלי). ככל שרשות המיסים תגביר את היקף המידע שהציבור נחשף אליו וככל שתהליך קבלת ההחלטות יהיה הגון יותר, כך יגבר הדחף לדווח מס אמת לרשות המיסים.

ענף מחקרי זה דל בראיות ואי אפשר לקבוע כי פניות נורמטיביות למשלמי מס עסקיים עדיפות על המודל המאיים של גביית המיסים. קשה לזהות קשר ברור בין פניות לא מאיימות לציות לחוק. אך למרות זאת מהמחקרים הקיימים נראה כי יש תמיכה בגישה הלא מאיימת. מניסויים שונים עולה שכאשר שלטונות המס מפעילים שיטות גבייה לא מאיימות התוצאה עשויה להיות יתר ציות לחוקי המס , לפחות מצד סוגים מסוימים של משלמי מס, בהשוואה לקבוצות ביקורת. המחקר הבולט ביותר הוא של שוורץ ואורלינס שבו נמצא כי פניה לפן הנורמטיבי הינה רבת עוצמה לא רק בהשוואה לקבוצת הביקורת אלא גם בהשוואה לקבוצה שאוימה בהטלת סנקציות בגין אי ציות.
אם כן הולכים ומצטברים ראיות המעידות כי פנייה לצד המוסרי ולתפיסות נורמטיביות משפיעה על קבוצות מסוימות של משלמי מס.

החידוש במחקר המוצע כאן הוא כפול. ראשית טרם נערך מחקר כזה בישראל. שנית, עד כה נעשו בעולם רק שלושה מחקרים שבדקו את השפעת המכתבים שנשלחו למשלמי מס עסקיים או למשלמי מס פרטיים החייבים לדווח על הכנסות החייבות במיסים שאינן ממשכורת.

המחקר הנוכחי בא להשלים את הלאקונות האלה באמצעות ניסוי שדה מבוקר.
6. ויליאם ל. פ. פלסטינר, ריצ'רד אייבל  ואוסטין סאראט, היווצרותם של סכסוכים והשתנותם: מתן שם, הטלת אשם, עמידה על זכות... , מעשי משפט ג' (2010), עמ' 17. (פבל)
א. מבוא

המאמר עוסק בהופעת סכסוכים והתפתחותם, בדרך בה חוויה הופכת לתלונה שהופכת למחלוקת בעלת צורות שונות, במעקב אחר דרך פתירת סכסוך המוביל לצורה חדשה של הבנה. זאת, בצד העובדה שמעט מדי סכסוכים עולים אל פני החברה כי אנו מבחינים בחלק קטן מידי של העוולות המתרחשות סביבנו ובהתאם מטפילם ומתקנים רק שמץ מהן.  מעט מדי עוולות נתפסות, נרדפות וזוכות לסעד.

מקורם של סכסוכים ואופן התפתחותם: כדי שסכסוך יצמח ויזכה לסעד - חווית הפגיעה הבלתי מובחנת (unPIE-unperceived injurious experience), צריכה להיתפס כחוויית פגיעה מובחנת (PIE- perceived injurious experience). המעבר בין מצבים אלו יכול לנבוע מהבדלי מעמד, השכלה, מצב עבודה, קשרים חברתיים וכדומה, וכן ממניפולציה של המידע בידי האחראים לנזק. 

לדוגמא אוכלוסייה המתגוררת בכיוון הרוח של אתר ניסויים גרעיני, כתוצאה מחשיפה אליו, חלק מהאוכלוסייה פיתחה סרטן וחלקה לא. חלק מהאנשים שחלו יודעים כי הם חולים וחלק אחר אינם יודעים זאת. על מנת שייווצרו סכסוכים ותחל פעולה מתקנת, חווית הפגיעה הבלתי מובחנת (unPIE) חייבת להשתנות לחוויית פגיעה מובחנת (PIE). על קורבנות הסרטן שאינם מודעים למצבם לדעת שהם חולים. פרספקטיבת ההשתנות מניעה אותנו לבדוק את הבדלי המעמד, החינוך, המצב התעסוקתי, הקשרים החברתיים וכו' בין מי שמודע לסרטן המקנן בגופו לבין מי שאינו מודע לכך, וכן אפשרות להתייחס לאפשרותה של הסתרת מידע מצד האחראים קרינה.

התחקות אחר תהליך השתנות כרוכה בקשיים וזאת משום שחוויות הפגיעה היא סובייקטיבית. שאלת המחקר כאן מדוע חלק מהאנשים התופסים חוויה באופן דומה מעריכים אותה באופן שונה?  ומדוע הם תופסים באופן שונה חוויה שהם מערכים באופן דומה? ומהו היחס בין הערכה לתפיסה? המכשול המתודולוגי מתבטא בקושי לקבוע מיהו זה שהתנסה ב-unPIE  בקרב אוכלוסייה נתונה. נניח לדג' שאנו מבקשים לדעת מדוע עובדים מסוימים במספנה תופסים את עצמם כחולים ברעלת אזבסט ואילו אחרים אינם. על מנת לבצע מתאם בין התפיסה למשתנים אחרים יש לבדוק מה ההבדל בין העובדים שחולים שאינם יודעים שהם חולים לבין העובדים שאינם חולים. אך סביר להניח שתהליך החקירה ישפיע על שתי הקבוצות, מדובר כאן במקבילה של מדעי החברה לעקרון האי-ודאות בפיזיקה ולמחלות פסיכוסומטיות ברפואה, והיא מחריפה את הבעיה כאשר סובייקט החקירה הוא פסיכולוגי גרידא: פגיעה אישית ולא מחלה גופנית. לעיתים ניתן להשיג נתונים בסיסיים למחקר על אודות ה-unPIE באמצעות תצפית ישירה או הקשה מנתונים מצטברים.
נציג את שלושת שלבי התפתחות הסכסוך:

א.
מתן שם (Naming): כאשר הפרט מבין שחוויה מסוימת הייתה פוגענית. זהו שלב קריטי, שכן סוג הסכסוך ורמתו יתבססו יותר על מה נתפס כפגיעה יותר מאשר על כל החלטה מאוחרת לדג' הרעלת האזבסט הוכרה כמחלה וגם כבסיס לתביעת פיצויים רק כאשר עובדי המספנה, לאחר עשר שנות עבודה בהתקנת בידוד אזבסט, הפסיקו להתייחס כמובנת מאליה לעובדה שיש להם בעיות נשימה והחלו להתייחס למצבם כאל בעיה.

ב.
הטלת אשמה (Blaming): מעבר מתפיסת חוויה כפוגעת לתלונה, התמרמרות. שלב זה מתרחש כאשר פרט מייחס פגיעה לאשמת פרט או גוף חברתי אחר (ייחוס הפגיעה נתפס הן כהפרת נורמה והן כבר תיקון). נבחנת בכך נקודת המבט של המתלונן (הפרט חייב להרגיש שפגעו בו ולהאמין בתיקון, שניתן לעשות משהו כתגובה לפגיעה ולא לחוש התמרמרות כללית בלבד). עובד המספנה החולה עובר שינוי זה כשהוא תופס את מעסיקו או את יצרן הבידוד האזבסט כאחראים להרעלת האזבסט שבה חלה.

ג.
עמידה על זכות (Claiming): החצנת התלונה לאחראי ובקשה לתיקון המעוות. דרישה הופכת לסכסוך כשהיא נדחית במלואה או בחלקה ולא חייבת להתבטא במילים, עיכוב בתגובה, שאותו מפרש התובע כהתנגדות, מהווה דחייה בדיוק כמו הצעת פשרה (דחייה חלקית או סירוב מוחלט)

אחוז קטן של חוויות צומח לסכסוכים, כיוון שחוויות רבות אינן נתפסות כפוגעות, ואף לא כל חוויה פוגעת מטילה אשמה. שלושת השלבים בוחנים טווח ההתנהגויות רחב מזה שכלול בשלבים מאוחרים של סכסוך. תפיסת חוויה כפוגעת תלויה במעמד חברתי-תרבותי ובאופיו של הנפגע (כיכולת להטיל אשמה או האשמה עצמית).
על הסוציולוגיה של המשפט להקדיש יותר תשומת לב לשלבים המוקדמים של סכסוכים ולגורמים הקובעים האם יתרחשו פעולות של מתן שם, הטלת אשם ועמידה על זכות. התחקות אחרי שינויים בסיסיים אלה- אחר קיומם או העדרם, יעמיק את הבנתנו על אודות תהליכי ניהול הסכסוכים ואת יכולתנו להעריך מוסדות העוסקים בבירור סכסוכים. תאוריה בדבר ניהול סכסוכים שתסתפק בבחינת המוסדות שבהם מתדיינים הצדדים והאסטרטגיות שבהם נקטו תהיה פגומה למדי.

התמקדות בתהליך של מתן שם, הטלת אשם ועמידה על זכות מאפשרת התייחסות ביקורתית יותר כלפי ניסיונות עכשוויים לשיפור הנגישות למשפט. הגישה הליבראלית המושלת בכיפה הביאה להתמקדות בשלבים המאוחרים יותר של ניהול הסכסוך, כאשר האי שווין הופך גלוי יותר ומערב מוסדות רשמיים. דוג' לכך הן ויתור על הוצ' משפט, הקמת בהמ"ש לתביעות קטנות, ירידת הפורמליזם. נגישות למשפט אמורה להפחית את חוסר השוויון החברתי, אך באופן פרדוכסלי היא עלולה להגביר דווקא את האי-שוויון.  המטרה המוצהרת כאן היא לבטל הטיות בשלב הסופי של הסכסוך, אך אם כמו שאנו חושדים אותה חלוקה בלתי-שוויונית עצמה מטה את השלבים המוקדמים שבהם חוויות הפגיעה הופכת לסכסוכים, אז יתברר כי המאמצים להגדיל את הנגישות למשפט יקנו יתרונות נוספים לאלה שחוויותיהם  כבר הפכו לסכסוכים. הם יעצימו את השפעת האי-שוויון הקיימים בשלבים המוקדמים, הפחות נראים, כאשר הפגיעה קשה יותר לאיתור, לאבחון ותיקון.

מאפייני ההשתנות המעבר בין חוויה פוגעת, תלונה ומחלוקת הינו סובייקטיבי - עירוב רגשות, הליך לא יציב, מורכב, התנהגות אמביציוזית, נורמות לא ודאיות, מטרות וערכים מנוגדים וחוסר שלמות - כמחלוקות שלא יסתיימו גם לאחר החלטה פורמלית. סיום מחלוקת אחת יכול ליצור תלונה חדשה (בייחוד אם צד נקבע כשקרן או מפסיד). כך, נדיר שהליך פותר את כל היבטי התלונה, ודרישות חדשות יכולות לצמוח מהיבט שלא נבחן.

ההתמקדות בהשתנות החוויה מרחיבה גם את מושג התגובתיות. סכסוך הוא תוצר של דרישה ודחייה, ולכן הוא בהגדרה תגובתי, ככל שמתמקדים בהשתנות, התגובתיות מתגלה כבר בשלבים המוקדמים יותר- כאשר אנשים מגדירים מחדש את חוויותיהם ביחס לחוויה ואת טיבן של תחושות העוול שהם חוו, בתגובה לחילופי מידע בנידון, להתנהגות ולציפיות מצד אנשים שונים, לרבות יריבים, נציגים, בני זוג וכד'.  לדג' האנתרופולוגית ג'ון קולייר ציינה, כי "בחברות של ציידים-לקטים הגבר אינו יכול להעלים עין מחוסר הנאמנות של אשתו שכן אז גברים אחרים ינהגו בו כאילו אין הוא מסוגל להגן על מה שהוא טוען לבעלות עליו. בחברות חקלאיות, גבר או אישה אינם יכולים להרשות לעצמם להעלים עין מדבר העלול להתפרש כעלבון לכבודם, שכן אנשים אחרים יתחילו לנהוג בהם כאילו הם חסרי כבוד"
ב. יישוב סכסוכים

1. הבנייה חברתית של סכסוך 
מאפייני הצדדים לסכסוך: לא ניתן לקבוע את זהות הפוגע והנפגע או מספר צדדים קבוע. הגדרת סכסוך מחדש - יכולה לשנות את דעתו של אחד הצדדים לגבי יריב ראוי או בן ברית רצוי (היכולים להשתנות על ידי מתווכים רשמיים של הסכסוך). ניתן להשמיט או להוסיף צדדים, ותלונה בשם קולקטיב יכולה להפוך אינדיבידואלית במעבר לסכסוך (אם נפגע בודד מתוך קבוצה מחליט להתלונן). הצדדים לסכסוך הינם המתווכים העיקריים, כגורמים בהליך המעבר בין שלבי הסכסוך. 

התנהגות צדדים בסכסוך נובעת ממספר גורמים:
א.
ניסיון קודם: מעורבות בסכסוכים, קשר לקבוצת ייחוס (כפקידי ציבור), היכרות עם דרכי פתרון וסעדים, מעצבת את האופן שבו ינהלו את הסכסוך כעט.

ב.
משתני אישיות: יחס לסיכון, אופי וכחני, רגישות לגבי יעילות אישית, פרטיות, עצמאות וזיקה לצדק.

הניסיון ומשתני האישיות קשורים למשתני מבנה חברתי (כמעמד, אתניות, מין וגיל).
ג.
הקשר בין הצדדים: תחום החיים החברתיים שקושר ביניהם (כעבודה, מגורים, פוליטיקה, נופש).

ד.
מעמדם היחסי, סכסוכים קודמים: משפיעים על דרך ניהול הסכסוך. כך, אינטראקציה אסטרטגית בין צדדים במהלך סכסוך יכולה להיות בעלת תפקיד נכבד במעבר בין שלושת השלבים.

ה.
ייחוס, שיוך: לפי תיאוריית הייחוס, לגורמים שמייחס האדם לחוויית הפגיעה יש חלק משמעותי בפעולה שהוא או היא ינקטו בתגובה לה ואף על תפיסת החוויה כפוגעת (הטלת אשמה עצמית מפחיתה את הסבירות לראיית פגיעה ולתלונה עליה). כשם שרבגוניות מוסרית משתנה על ידי אינפורמציה חדשה, הגיון, הבחנה מעמיקה או ניסיון, כך גורם הייחוס משנה את הבנת הפרט על החוויה.

ו.
טווח הסכסוך והיקפו: היקף הסכסוך חשוב לגבי התלונה והדרישה ומושפע גם ממטרות המתווכח ומוסדות סכסוך (הליך הבירור עשוי לצמצם את מסגרת הסכסוך, כדי ליצור מבנה סכסוך שניתן לניהול, ולחילופין - לנסות לקשור אירועים רבים). טווח הסכסוך משפיע על זהות צדדים, טקטיקה ותוצאה (כסבירה או בת ביצוע). לדוגמא- אישה שהכתה מאהבת של הבעל באבן, המאהבת הגישה תלונה והשופט הפנה את הנשים לגישור, בראשית הסכסוך התמקד בתקרית האבן ובהמשך הסכסוך התרחב גם למאבק על תשומת ליבו של הגבר, ובהמשך צומצם לתקרית המקורית בלבד של האבן, על ידי הבניית האירועים כך שיהיה ניתן לניהול.

ז.
בחירת מנגנוני הפעולה: על נפגע לבחור פורום לשמיעת התלונה ומוסד שידון בסכסוך (יתכן שינוי תוך כדי הסכסוך). המנגנון (כבית משפט, אמצעי מנהלי, גישור, פסיכולוג) יכול להיקבע בידי גורם חיצוני (כפקיד בית המשפט או עורך הדין המעדיף גישור), ומרגע שנבחר - הוא קובע את הכללים, השחקנים, עלויות, עיכובים, נורמות וסעדים.

ח.
היעדים המבוקשים: צד יכול לשנות את יעדיו (מה שהוא מבקש או כמה הוא מבקש). אינטרס עולה או יורד כשמידע חדש הופך זמין, צרכים משתנים, כללים מותאמים ועלויות נחשפות. עיכוב, תסכול וייאוש - יכולים ליצור שינוי יעדים. היעדים משפיעים על בחירת המנגנון, שביכולתו אף לשנות אותן במהלכו.

ט.
אידיאולוגיה: תחושתו של הפרט כי הוא זכאי ליהנות מחוויות מסוימות ולהיות חופשי מאחרת - נובעת מהאידיאולוגיה הרווחת, לפיה המשפט הוא רכיב בלבד מני רבים. שינוי משפטי יכול לעיתים להיות משמעותי למעבר מאידיאולוגיה ליצירת זכאות. יהיה זה טיפשי לחשוב שלאחר Brown Vs. Board Of Education כל ילד שחור הפך לבעל תחושת זכאות לחינוך אינטגרטיבי, טען נגד הפרדה והפך צד לסכסוך כאשר טענה זו נדחתה, אך אין ספק שהדבר קרה לעיתים תכופות יותר לאחר 1954 מאשר לפניה. או במקרה אחר שבו אישה תיארה בתוכנית טלוויזיה את תביעת הנזיקין המוצלחת נגד המשטרה לאחר שאולצה להתפשט ולעבור חיפוש גופני במהלך כתיבת דוח תנועה רוטיני, בעקבות התוכנית התקשרו לתוכנית מאות נשים  עם סיפורים דומים.

י.
קבוצת התייחסות: סכסוכים יכולים לשנות צורה במפגש עם קהל, נותן חסות או יזם. מעבר זה יכול להפוך סכסוך אינדיבידואלי לקולקטיבי ואף להוליך למאבק פוליטי או כלכלי שיחליף את ההליך המשפטי. בדוגמא זו הניצחון המשפטי הפך את חווית הבושה הפרטית לעלבון קולקטיבי שדרבן נשים למחות על העוולות שבוצעו כלפיהן, מחאות שרבות מהן עשויות להפוך לסכסוכים.

· חיפוש סעד על ידי קבוצה נחותה: התנועה ממשפט לפוליטיקה וההתרחבות תחום הסכסוך, מזורזת על ידי תמיכת רשת חברתית. תמיכת רשת חברתית תלויה בתת התרבות של הקהל (האם יגדיר את החוויה כפוגעת), בעידוד תלונה, בהעדפת הליך אסטרטגי מסוים ובהרכב חברתי. אם רשת חברתית של הפרט פתוחה - הפרט יגיב לרוב באופן אינדיבידואלי, אולם אם היא סגורה - תהיה לרוב תגובה קולקטיבית.

יא.
נציגים: פקידי ציבור מסייעים לפרט להבין את תלונתו ואת דרכי הפעולה האפשריות. שירות זה יוצר מעבר בין שלבי הסכסוך, בהגדרת צרכי הפרט.

· עורך הדין: בעל תפקיד מרכזי בהחלטה על סכסוך. מבקרים טוענים שעורך הדין מעצב סכסוך כך שיתאים לאינטרסים שלו יותר משל הלקוח, בהפעלת כוח על הלקוח, שליטה על ההתדיינות והרתעת הלקוח מלפנות למקום אחר. לעיתים, עורך הדין 'מצנן' תלונות לגיטימיות, כדי לא לפגוע בלקוח עסקי פוטנציאלי. בתחום הפלילי - עורך הדין מעדיף עסקות טיעון ובתחום הנזיקין - פשרות.

· קטגוריות של לקוחות: יוצרות תגובות שונות מצד עורכי הדין (כהבדל בהתייחסות למעמד העני מול הבינוני, תאגיד מול פרט, מיעוט אתני מול רוב, צעירים מול זקנים).

· לעיתים, עורכי הדין יוצרים את המעבר בין שלבי הסכסוך, בנתינת מידע שאינו ידוע ללקוח, כפורום לבדיקת טענות הלקוח, סיוע בחקירה, ארגון משא ומתן עם הפוגע ותמיכה חברתית-נפשית.

· צוותי אכיפה (משטרה, תביעה): יוצרים מעבר בין שלבי הסכסוך תוך חיפוש סכסוכים לקידום מדיניות ציבורית, יצירת עילות להצדקת תביעות תקציביות, מניעת סכסוכים בשל מחסור בכוח אדם או עידוד סלקטיבי של סכסוכים שיגבירו את יוקרתם.

יב.
מוסדות סכסוכים: בית המשפט יכול לשנות את תוכן סכסוך מתוך החלת נורמה שונה מן המנהג או המוסר של אחד הצדדים, או בנתינת סעד מסוים. התפקיד המינימלי של צדדים להליך (מתוך הבנתם המעטה או מתוך המונופול של עורכי הדין) יכול אף הוא לשנות את תוכן הסכסוך (כגילוי הקורבן באופן חדש בהליך הפלילי). עיכובים בהליך יכולים לשנות את דעת הצדדים על יעילותו (כהצפה של תיקים, גרירת ההליך).

יג.
פסיכותרפיה: דרך נוספת לטיפול בסכסוכים (הכוללת סעדים וכדומה, אף שרוב מאפייניה שונים מבית המשפט), המעודדת את הצדדים לתאר את הסכסוך ולבטא את רגשותיהם בכל מונח שהם מוצאים לנוח. לדוגמא המתלונן עשוי לגלות כי לא טקטיקת עיכוב מכוונת או התנגדות היריב הן שמונעות ממנו להתקדם לקראת פתרון אלא דווקא הסתייגותו שלו מלנקוט בפעולה. אחת ממטרות התהליך היא להעמיק את הבנת הבר-פלוגתא בדבר המוטיבציות, התחושות וההתנהגות של הזולת. ל]יכך, בעוד שהתדיינות משפטית שעלתה יפה היא לרוב תוצר של פעילות הממוקדת ביריב, הרי שטיפול נפשי מוצלח עשוי להביא לשינוי אצל המטופל.

· בוררות, גישור, שימוע מנהלי, חקירות: מוסדות נוספים הנמצאים על הציר שבין בתי המשפט לטיפול הנפשי, הדנים בסכסוכים תוך שימוש בהליכים שונים, העושים שימוש במינונים שונים של רכיבים מכל אחד מן התהליכים, שאף הם משפיעים על המעבר בין שלבי הסכסוך וגורמים להשתנות. 

ג. חשיבותו של המחקר העוסק בהשתנות:

מחקרים רבים מציגים תמונה בעייתי ביחס לאחד השיפוטים הפוליטיים היסודיים ביותר בדיון העוסק בניהול סכסוכים" הטענה היא שמתנהלים סכסוכים רבים מידי, שהאמריקאים הם אנשים הנוטים לפולמוס יתר, תמיד מוכנים להתדיינות משפטית. אך לפי פרספקטיבת ההשתנות ניראה כי בחברה האמריקאית יש קונפליקטים מעטים מידי. מחקרים רבים מידי מתמקדים בבתי המשפט, כלומר הם מעריכים קונפליקטים מנק' מבטם של בתי המשפט התופסים את משאביהם כמוגבלים. מנק מבט זו כל קונפליקט גדול מידי ביחס ליכולותיו של בהמ"ש נחשב ל"יותר מידי". אך הדברים נראים שונים בתכלית מנק' מבטו של האדם הפרטי  הנושא את חווית הפגיעה. זהו אופן החשיבה שמביאה את פרספקטיבת ההשתנות, המדרבנת אותנו לחשוב מדוע אנשים מעטים כ"כ בכלל מקבלים פיצוי כלשהו. פרספקטיבה זו מקדמת שאלות שמרובן התעלמו עד כה: מדוע האמריקאים איטיים כ"כ בתפיסתו של אירוע מסוים כפגיעה, מדוע הם כה חוששים מלהביע את תביעותיהם וכה חוששים מניהול הסכסוך- בייחוד מהתדיינות משפטית?

אחת ההשערות של המחקר המוקדם בנושא היא שהסגידה למימוש עצמי, שיר ההלל של התרבות האמריקאית לאינדיבידואליזם, מונע מאנשים להכיר –ביחס לעצמם, ביחס לאחרים, ובייחוד אל מול  סמכות- כי הם נפגעו, כי היריב גבר עליהם.

המחקרים העוסקים בהשתנות צריכים גם לאפשר לנו להיות מדויקים יותר ביחס ל"תרבות" של מוסדות וסוכנים שונים לעיבוד סכסוכים. לדג' מקובל לחשוב שעו"ד העוסקים בגירושין מחמירים את הקונפליקט. לא כל עו"ד מנהלים תיקים באופן כושל- מחקרים העוסקים בהשתנות המבוססים על תצפית לאורך זמן ביחסי-גומלין בין העו"ד ללקוח יוכלו לגלות לנו מהם הערכים, החוויות ,הטכניקות , הקשרים או סוגי האישיות המבדילים עו"ד טובים מאלה הנוטים לסבך עוד יותר את הבעיה. מחקרים כאלה יכולים להצביע על מקרים שבהם הלקוחות ולא עו"ד משתמשים בהתדיינות המשפטית ככלי להנצחת קונפליקטים משפחתיים במקום לנסות ליישבם.
7.מנחם מאוטנר, התערבות שיפוטית בתוכן החוזה ושאלת המשך התפתחותם של דיני החוזים של ישראל, עיוני משפט כט (תשס"ה) 17, עמ' 78- 86. (ענת)
הימנעות של אנשי עסקים מיישוב סכסוך חוזי בבית המשפט 

נתונים בספרות על דיני החוזים קיימת הסכמה נרחבת לגבי 2 סוגיות:
1. מספר התביעות המוגשות לביהמ"ש בגין הפרת חוזה זעום ביחס למס' החוזים הנכרתים
· בשנת 1961: רק 2,779 מסך כל התביעות האזרחיות (58,293) שהוגשו בביהמ"ש הפדרליים בארה"ב עסקו בחוזים (מקאולי – חוקר אמריקאי).
· שיעור הסכסוכים החוזיים מתוך כלל הסכסוכים המובאים להכרעתם של ביהמ"ש הולך וקטן לאורך המאה ה-20 (גלנטר- Galanter- חוקר אמריקאי). 
2. אנשי עסקים ממעטים להביא את סכסוכיהם החוזיים להכרעתם של בתיהמ"ש
· אנשי עסקים הנקלעים לסכסוך חוזי יעשו הכול כדי ליישב את הסכסוך בכוחות עצמם ורק אם מיצו את כל מה שניתן ולא הצליחו, יפנו לעו"ד כדי ליישב את הסכסוך בבימ"ש. (מקאולי) הדבר הזה אושר גם במחקר שנערך באנגליה ביחס לאנשי עסקים.
· במהלך חמישים השנים הראשונות של מ"י : 42.9% מפס"ד העוסקים בחוזים - דנים בזכויות מקרקעין; 8.54% - בזכויות מיטלטלין; רק 5.47% - בחוזי סוכנות ואחוז זהה בחוזי ביטוח. (מאוטנר)
הסברים – הספרות הציעה שורה ארוכה של הסברים לתופעה המתוארת בסוגיה ה-2:
(א) יצירתם של מנגנונים, ע"י אנשי עסקים , אשר מונעים מלכתחילה היווצרות סכסוכים:

· ייעוץ משפטי: מאפשר לאנשי עסקים לתכנן עסקאות כך שיימנעו תקלות בשלב הביצועי של החוזה.
· הבטחת התשלום: לרשותם של אנשי מכירות עומדים מנגנונים להבטחת התשלום המגיע להם עפ"י החוזה שהם מעורבים בו.
· כבוד עסקי (מוניטין): אנשי עסקים אינם פועלים מתוך הנחה שהאינטרסים שלהם יוגנו ע"י דיני החוזים וביהמ"ש, אלא מתוך הנחה שהצד שמולם יקיים את חיוביו משום שיחשוש לפגיעה במוניטין במקרה ומפר התחייבות חוזית. מדובר בתמריץ מרכזי לעמידה בהתחייבויות.
· קשר עתידי: אנשי עסקים עומדים בהתחייבות חוזית מתוך רצון לקשר עסקי נוסף עם הצד לחוזה.

(ב) הרתיעה של אנשי עסקים מיישוב סכסוכים בבימ"ש קשורה למס' גורמים:

· קשר עתידי: צדדים לחוזה יעשו מאמץ ניכר ליישב סכסוכים לא בדרך העימותית של הליך משפטי אלא בהסכמה משותפת, דבר שיאפשר להם להתקשר זה עם זה בחוסים נוספים בעתיד.
· תרבות עסקית עשירה: במסגרת הבנות הרווחות בתרבות העסקית, אנשי עסקים יעשו כל מאמץ על מנת ליישב סכסוכם במסגרת תרבות זו בטרם יפנו לתרבות המשפטית שנחשבת נחותה בעיניהם. 
· כבוד עסקי (מוניטין): התרבות העסקית רואה בעין רעה התעקשות על זכות משפטית, מקום שהבנות עסקיות מחייבות וויתור, התחשבות ושת"פ. פתיחה בהליך משפטי עלולה לפגוע במוניטין של איש העסקים הפותח בהליך כזה.
· עורכי דין: אנשי עסקים רואים בעורך דין גורם חיצוני, שלא מבין תרבות עסקית ואין לתת לו להובילה.
· הכרעה שיפוטית: אנשי עסקים סוברים שהשופט לא מבין את התרבות העסקית ואת עסקאותיהם ולכן לא מעוניינים להקנות לו את כוח ההכרעה בסכסוך שבו הם נתונים. השופט אינו מתמחה בענף משפטי מסוים, ועל כן לא יוכל לרדת לעומק התרבות העסקית או העסקה הספציפית שקשרה את שני הצדדים בחוזה. בסוגיה זו המצב שונה בין המדינות: בארה"ב - באים רוב השופטים מן התחום הפלילי ואין להם ניסיון האו הבנה עסקיים (נטען כי המצב בישראל דומה מאוד). באירופה הקונטיננטלית - מתמנים בגיל צעיר ולא מספיקים לרכוש ניסיון מסחרי. באנגליה - לעומת זאת, ישנם שופטים רבים יותר שפעלו כעו"ד מסחריים קודם לכן.
· תוכן המשפט: התכנים והתוצאות של המשפט נתפסים כבעלי סיכון ולא-ודאיים. מכאן שהם מעדיפים פשרה עסקית מוכרת שהם שולטים בתוכנה.
· שליטה בתוצאה: בבית המשפט אין שליטה בתוצאה או בזהות השופט, בעוד פשרה המאפשרת שליטה.
· עלויות: הליך משפטי כולל עלויות גבוהות לעו"ד ולמומחים, ביטול זמן עבודה בעת הכנה למשפט וכיו"ב.
· משך ההליך: הליך משפטי נתפס כממושך, ועל כן עדיפה בעיני אנשי עסקים פשרה, בוררות או גישור.
· מניעת כתם חברתי: הליך משפטי כולל חקירה בפומבי וביקורת שיפוטית. הדבר אמור בייחוד אם ההכרעה המשפטית אינה עובדתית בלבד, אלא כוללת אף אמירה ערכית כנגד הצד המפסיד (כקביעה שהתנהגות אינה בתום לב), הפוגעת באיש העסקים, בייחוד עם פרסומה בעיתונות. 
המצב הזה בולט בישראל – הפסיקה ב25 שנה האחרונות מאוד ערכית והדיווח התקשורתי נרחב ביותר – אנשי עסקים נחשפים לפרקטיקה שבה שופטים מותחים ביקורת ערכית על אנשי עסקים אחרים. הדבר הזה כמובן מהווה תמריץ שלילי בכל הכרוך לנכונותם של אנשי עסקים להתדיין בבימ"ש.
· חשש מחשיפת סודות עסקיים: הליך משפטי עשוי לחייב חשיפה של סודות עסקיים לפני מתחרים, צדדים לחוזים בהווה  או עתידיים, בנקים, חב' ביטוח וכיו"ב- זאת כדי להוכיח או להפריך טענות בבימ"ש.
· פיצוי לא מלא: דיני החוזים אינם מספקים לצדדים פיצוי מלא על הנזקים הנגרמים מהפרת החוזה.

(ג) משא ומתן כחלק מההליך המשפטי: הגעה לפשרה לפני פסק דין

הספרות מדברת על הסכמה נרחבת למדי של אנשי עסקים להגיע קודם לכן לפשרה, באותם מקרים שבהם מוגשות תביעות משפטיות בגין הפרת חוזה וזאת כאמור לעיל, כדי להימנע מהשלה של מתן פס"ד ע"י שופט:

· מרק גלנטר - משא ומתן משולב בפשרה: הליך התביעה בגין הפרת חוזה מלכתחילה אינו מכוון להגיע להכרעה שיפוטית אלא לפשרה. באמצעות ההליך מכוון להוביל את הצד האחר לנהל מו"מ שיוביל לפשרה, להפגין נחישות האחד כלפי השני וזאת כדי להשפיע על עיצוב הסכם הפשרה.
Litigatiation - מונח שטבע גלנטר – ניהול מו"מ במשולב עם ההליך המשפטי.

· ליסה ברנשטיין: תעשיית היהלומנים – מפעילה מנגנונים מקצועיים ולא פומביים ליישוב סכסוכים בין חבריה. סיבה נוספת, היא תנאים חוזיים מוקדמים, הקובעים בוררות במקרה סכסוך (תוך הטיה לטובת הצד החזק).
(ד) משקלו של האקטיביזם השיפוטי בדיני החוזים של ישראל כגורם מרתיע
אין ספק שאקטיביזם בכל הנוגע לקביעת תכנם של חוזים עשוי להרתיע אנשי עסקים מדיון בבית המשפט, אולם קיומן של כל הסיבות שנמנו לעיל מלמדת אותנו שאקטיביזם זה אינו הגורם המכריע להימנעותם.

(ה) הערה נורמטיבית של המחבר

התנהגותם של אנשי עסקים הנמנעים מהגשת בתביעות הינה רצויה מבחינה חברתית – אנשי העסקים נושאים בעצמם בעלויות של יישוב סכסוכיהם ואין זה מהווה נטל על מע' המשפט במדינה (מתוך הנחה שמע' זו "מסבסדת" כל אזרח/תאגיד שמעוניינים ליישב סכסוך במסגרת המע' המשפטית).

(ו) אנשי עסקים: שני סוגים של התקשרויות חוזיות

הדיון לעיל מצביע על שני סוגים עיקריים של התקשרויות וחוזיות ובהן נמנים אנשי העסקים הבאים:

· שחקנים חד פעמיים: התקשרות חוזית של פעם אחת בחייהם (מכירת מניות, ציוד עסקי, נכס מקרקעין). הצדדים נקשרים באמצעות התרבות העסקית, אולם מודעותם לדיני החוזים של המדינה - גבוהה יותר. הציפייה היא לקשר שינוהל ויישלט ע"י הוראות החוזה שלהם ודיני החוזים. 
במצב שבו מתגלע סכסוך – פונים לדיני החוזים ולאו דווקא במסגרת בתי המשפט.

אנשי הניתוח הכלכלי של החוזה – עוסקים בעיקר בקבוצה זו!
· שחקנים רב פעמיים ('חוזרים', 'קבועים'): התקשרות חוזית סדרתית (קנייה ומכירה של מיטלטלין). 
הצדדים נקשרים באמצעות חוזה אולם הם נותנים למוסד משמעות משלהם, על פי תרבותם העסקית הלא משפטית המשותפת להם. 

במצב שבו מתגלע סכסוך - במסגרת הפעילות החוזית הצדדים מקנים משקל נמוך לדיני החוזים של המדינה.

אנשי הניתוח הסוציולוגי של החוזה  הקדישו את תשומת ליבם לקבוצה זו.
8.מרק גאלאנטר, מדוע "אלה שיש להם" נוטים להצליח: הרהורים על גבולות השינוי החברתי, מעשי משפט ד, עמ' 15 – 27. (פבל משולב עם עולם המשפט)
מבוא (סיווג הצדדים)
המאמר מתאר את מבנה המערכת המשפטית כמגביל את היכולת להשגת שינויים, כחלוקת כוח חדשה בחברה. מרק גלנטר מבחין בין שני סוגי שחקנים המצויים במערכת המשפטית:

א.
ש"מ ( שחקן מזדמן) (One Shotter): בדרך כלל אדם בודד, הנזקק למערכת המשפטית פעם אחת והעניין שלו בתיק - גדול יחסית (כבעל או אישה בתביעת גירושין, נפגע בתאונת דרכים, נאשם במשפט פלילי).

ב.
ש"ח (שחקן חוזר) (Repeat Player): בדרך כלל יחידה גדולה, המשתמשת במערכת המשפטית באופן תדיר והעניין שלה בכל תיק - קטן יחסית (כחברת ביטוח, המדינה, עירייה, מעביד, בנק).

הש"ח מתעניין פחות בתוצאה החומרית של המקרה הספציפי (כמתן פיצויים) ויותר בתוצאה המשפטית (אפשרות לפיתוח אסטרטגיה, עדיפות לפשרה במקרים שהוא צופה שייפסקו לרעת ויקבעו כנגדו תקדים). הש"ח הינו בעל משאבים לנהל את עסקיו המשפטיים לפי המטרות ארוכות הטווח שלו. 

נמנה מספר יתרונות של השחקן החזר:

1. ניסיון עבר: השתתף בתביעות בעבר, נהנים מראיית הנולד. מסייע ביצירת יחסים משפטיים בעתיד (כשינוי חוזה בהתאם לידע שנצבר, בקשת פיקדון וכדומה).

2. מומחיות ונגישות למומחים: קשר קבוע עם עורכי דין מקצועיים, נהנים מיתרון הגודל ומעליות נמוכות בפתיחת תביעה נתונה.

3. פיתוח קשרים בלתי פורמליים עם הרשויות, השחקנים המוסדיים.

4. ייסוד מוניטין של אמינות: מסייע לשחקן הרב פעמי בעת שירצה לנהל משא ומתן. הש"מ שאיננו נדרש לטפח מוניטין מיקוח, מתקשה יותר לדבוק במיקוח באופן משכנע. (כהסכם פשרה).

5. אסטרטגיה לטווח ארוך: ש"ח יכולים להרשות לעצמם להסתכן. ככל שלתביעה מסוימת נודעת השפעה גדולה יותר על ש"מ, כך גדלה הסבירות שיבחר באסטרטגיית "מינימקס" (מזעור סבירותו של הפסד מרבי). בהנחה שהסיכונים הניצבים בפני ש"ח קטנים יותר, הם יכולים לאמץ אסטרטגיה המכוונת למקסום הרווחים על-פני סדרת תביעות ארוכה, אפילו אם משמעותה היא הסתכנות בהפסד מרבי בכמה מהן.

6. השפעה על הכללים: ש"ח יכולים לנסות לפעול לשינוי הכללים, כמו גם למען רווחים מידיים. ראשית, משתלם לש"ח להשתמש במשאביו לשם הכנת כללים רלוונטיים באמצעים כדוגמת שתדלנות, וניסיונו המצטבר אף מאפשר לו לעשות כן באופן משכנע.
7. השקעה בהטמעת הכלל: הש"ח, בניגוד לש"מ, אף יכול לנסות להגיע לשינוי הכלל במסגרת התביעה הנתונה עצמה. במילים אחרות, קיים הבדל בין מה שהשניים רואים כתוצאה חיובית. הואיל והאינטרסים של הש"מ כבולים לתוצאה המידית, והואיל והוא אינו טרוד, בהגדרה, מתוצאותיה של תביעה דומה בעתיד, יהיה לש"מ עניין מועט ברכיב התוצאה שעשוי להשפיע בסיבוב הבא על נטיותיו של מקבל ההחלטות. עבור הש"ח, כל תוצאה שתשפיע לחיוב על פסיקות עתידיות היא כדאית. ככל שגדלים הסיכונים עבור כל אחד מהשחקנים, וככל שיורד הסיכוי ל"סיבוב נוסף", פוחתים הסיכויים שהש"ח יוטרד מן הכללים שיסדירו פסיקות עתידיות מסוג זה.
ניתן לצפות שבתביעות שבהן ש"ח צופים תוצאות מהותיות גרועות, הש"ח יגיעו לפשרה. היות שש"ח צופים להיות מעורבים בליטיגציה בעתיד, בתביעות שבהן קיים לדעתם הסיכוי הטוב ביותר לפסיקה עקרונית אוהדת הם יכולים לחתור לפסק-דין (או לערער). לעומת זאת, ש"מ צפויים להיות מוכנים "להקריב" את האפשרות ליצור "עיקרון משפטי טוב" תמורת השגת רווח מוחשי. מסיבה זו, נוכל לצפות שגוף התביעות ה"תקדימיות"  כלומר, התביעות המסוגלות להשפיע על תוצאות תביעות עתידיות  ייטה לטובת ש"ח.
ההנחה שש"ח פועלים לשינוי כללים לא כיוונה לרמוז שהם מעוניינים אך ורק ברווח מהותי. אם נזכור שלא כל הכללים מצליחים "לחדור" כלומר, לזכות ליישום אפקטיבי ברמת ה"שטח" נגלה עוד כמה יתרונות המגולמים בעמדת הש"ח.

8. בשל ניסיונם ומומחיותם, ש"ח מוכשרים יותר להבין אילו כללים עשויים "לחדור" ואילו עשויים להישאר בגדר התחייבות סמלית גרידא. ש"ח אף מסוגלים למקד את משאביהם בשינויי כללים שעשויים להביא לשינוי מוחשי. הם יכולים, בקיצור, "להקריב" הפסדים סמליים תמורת רווחים מוחשיים.

9. מאחר שמידת החדירה תלויה, בחלקה, במשאבי הצדדים(ידע, קשב, שירותי מומחים, כסף), סביר שש"ח יוכלו להשקיע את המשאבים הנדרשים בכדי להבטיח חדירה של כללים שיפעלו לטובתם.

הכוונה בניתוח שאנו מציגים איננה לזהות בין ש"ח לבין "אלה שיש להם" (במונחי כוח, עושר וסטטוס), או בין ש"מ לבין "אלה שאין להם". ש"ח עשויים להיות "אלה שאין להם" (אלכוהוליסטים), או עשויים לתפקד כמגניהם של "אלה שאין להם" (כפי שעושה הממשלה מפעם לפעם​) ש"מ, כגון נאשמים מסוימים, עשויים להיות עשירים.

ב. יחסי כוח בין שחקנים במשפט

עניינו של הש"מ בתוצאה החומרית של התיק ולא בתוצאה המשפטית מביא לכך שתקדימים נפסקים לטובת הש"ח (בגלל יכולתו להניע מקרים שמבטיחים תקדים לטובתו, ולמנוע יצירת תקדים לרעתו). כך, מעצימה המערכת המשפטית את יתרונות הש"ח(ככסף, השפעה) ומאפשרת לו השפעה עקיפה.

הוכחת צדק (חריג לכלל): ש"מ חריג הוא זה שמחפש להוכיח את צדקתו באמצעות המשפט, כיוון שהוא לא יתפשר מתוך רצון ליצור כלל חדש (כתביעה כנגד אפליית הומוסקסואלים). מאידך, בסביבה שאינה אוהדת התדיינות משפטית - יבחר הש"מ שלא לתבוע, אזי יתרונות הש"ח יתעצמו.

הסכמי פשרה (ארצות הברית): קיומם של הסכמי פשרה רבים ומיעוט ערעורים - מלמדים על חברה שאינה מעוניינת בהוכחת הצדק במשפט.

המקרה הנפוץ: המספר הרב ביותר של התדיינויות הוא כאשר ש"ח תובע את הש"מ.

תביעות נזיקין (המקרה ההפוך): לרוב, ש"מ תובע את הש"ח בתביעות נזיקין (כתביעה כנגד חברת הביטוח לאחר תאונות דרכים), ואף זו דוגמא לכך שהש"מ מעוניין בתוצאה החומרית, בעוד הש"ח עסוק בשאלת התקדים שייווצר.
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תיבה מס' 1: ש"מ נגד ש"מ

המקרים השכיחים בתיבה זו הם גירושין. בית-המשפט נקרא לפסוק כאשר יחסים קיימים מגיעים לקרע; הוא כמעט ואינו עוסק בקביעת דפוסי ההתנהגות. הצדדים נדרשים לחוק אד-הוק ובאופן אינסטרומנטלי. עשוי להיות להם, אומנם, עניין רב בקבלת גושפנקא, אבל אף צד אינו צפוי להפגין עניין במצב המשפטי ארוך-הטווח

תיבה מס' 2: ש"ח נגד ש"מ

חלק הארי של התביעות מתרחש בתוך תיבה זו למעשה, כמעט כל תביעה שכיחה, למעט תביעות בגין תאונה אישית, שימועים בנושא אשפוז כפוי וגירושין. המשפט משמש כאן לצורך עיבודן השגרתי של תביעות מטעם צדדים שעבורם הגשת תביעות מסוג זה מהווה פעילות עסקית רגילה.

המצב המשפטי מעניין את הש"ח, אף כי לא את הנאשמים הש"מ. ככל שהמשפט נוטה לטובת הש"ח, הוא זוכה לציות אדוק בשטח. הנושים, המשטרה, לשכת הגיוס ושאר הש"ח בונים מערכות יחסים כדי להתאימן לכללים. מנגד, כללים הפועלים לטובת ש"מ עשויים להיות מיושמים באופן פחות נחרץ, שכן ש"מ אינם נוהגים לתכנן את מערכות היחסים שמונחות בבסיס הכללים; או שהם עשויים שלא להיאכף בקפידה בפועל, שכן בשונה מש"ח, ש"מ בד"כ אינם נכונים או מסוגלים להשקיע בהבטחת חדירתם לשטח.

תיבה מס' 3: ש"מ נגד ש"ח

אלו הם מקרים לא מאוד שכיחים  למעט מקרי התאונה האישית, המהווים דוגמה ייחודית מאחר שהכניסה החופשית לזירה מותנית בתשלום. בתביעות בגין תאונות דרכים, הליטיגציה עוברת רוטיניזציה והפשרות מאוד מוכוונות לעבר תוצאת התביעה האפשרית. מחוץ לתחום התאונה האישית. במקרים אלו לתובע הש"מ יש בדרך כלל עניין מוגבל ביותר במצב המשפטי; מנגד, הנתבע הש"ח מתעניין בו מאוד.

תיבה מס' 4: ש"ח נגד ש"ח

ניתן היה לצפות שתהיינה מעט מאוד תביעות בתיבה מס' 4, וזאת לאור ההנחה שככל ששני ש"ח "משחקים" זה עם זה באופן חוזר ונשנה, הציפייה לאינטראקציה מתמשכת המיטיבה עם שני הצדדים תצמיח שליטה הדדית בלתי-פורמלית. עם זאת, ישנם גם מספר מקרים מיוחדים. ראשית, ישנם ש"ח שאינם חפצים בקידום אינטרסים מוחשיים אלא דווקא בקבלת גושפנקא למחויבויות תרבותיות בסיסיות. דוגמה טובה לכך מהווים הארגונים הפורסים את חסותם על רוב התביעות בתחום הדת והמדינה. במקום שבו ש"ח נאבקים על שוני ערכי (מי צודק) ולא על סכסוך אינטרסנטי כלשהו (מי מקבל מה), הנטייה להתפשר פוחתת, והבסיס לפיתוח מערכת פרטית לפתרון סכסוכים מצטמצם.

נמנה מספר סוגים של שחקנים חוזרים ייחודיים:

א.
תביעות ש"ח כנגד ש"ח: לרוב לא יתקיימו תביעות רבות מסוג זה, מתוך התלות ההדדית ואי הרצון להעכיר את מערכת היחסים ביניהם (עדיפות לפניה לצד שלישי, כבוררות).

ב.
המדינה כש"ח: המדינה הינה ש"ח ייחודי, כיוון שלא ניתן לנתק עמה קשר (השפעה על הרצון להתדיין). כנגד המדינה קיימות סנקציות (כאיום ביצירת אופוזיציה פוליטית).

ג.
מונופול כש"ח חריג: מונופול אינו ממעט להתדיין עם ש"ח אחר, על מנת לשמש גורם מרתיע או לממש איומים (המונופול מנהל אף התדיינויות מרובות כנגד המדינה לעומת ש"ח רגיל).

ד.
עורכי דין כש"ח: עורך דין המטפל בש"ח זוכה ליוקרה רבה (כיכולת להשמיע את דעתו המקצועית ובכך להשפיע על הליכי חקיקה), לעומת עורך דין המטפל בש"מ (שאינו יכול לפתח אסטרטגיה ארוכת טווח, כפשרה במקרה מסוים לטובת אינטרס ארוך טווח - פעולה שאינה אתית כלפי לקוח מסוים).
עורכי-דין
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מה יקרה כאשר נכניס את עו"ד למשוואה? עו"ד הם בעצמם ש"ח. האם נוכחותם משווה בין הצדדים ומבטלת את יתרון הלקוח הש"ח? או שאולי נוכחות עורך-הדין דווקא מגבירה את יתרונותיו של הש"ח? 

ניתן להניח שש"ח המסוגלים לרכוש שירותים משפטיים באופן סדיר יותר ובכמויות גדולות יותר, בנפח גבוה ובתעריפים גבוהים יותר  יקבלו שירות באיכות טובה יותר. הם יזכו גם למידע טוב יותר. ככל שיחסי עו"ד-לקוח קרובים וממושכים יותר, כך גוברת נאמנותו הראשונית של עו"ד ללקוח במקום לבהמ"ש או לגילדה, באופן שמעצים את יתרונות המומחיות וההדרכה הנצברים במסגרת האסטרטגיה הכוללת. 
האם לא נוכל לצפות שקיומה של התמחות יקזז את היתרונות העומדים לש"ח, כאשר הש"מ ייוצג על-ידי עורך- דין מומחה בעל אינטרס בהגעה להסדר בעל יתרונות לקבוצה שלמה של ש"מ? האם המומחה הופך במקרה זה להיות המקבילה הפונקציונלית לש"ח? 
בקרב המומחים נוכל להבחין בין אלו המתמחים בשדה משפטי מסוים (פטנטים, גירושין וכו'), אלו המתמחים בקבוצה מיוצגת כלשהי (למשל, "פרקליט הבית") ואלו המתמחים בשני התחומים (תובע בתיקי תאונות אישיות, סנגוריה, סכסוכי עבודה). עורכי-דין המתמחים בגירושין אינם "מתמחים" בבעלים ונשים, בדיוק כשם שעורכי-דין המתמחים בנדל"ן אינם מתמחים ברוכשים או במוכרים. אבל עורכי-דין המתמחים בדיני עבודה, בדיני מסים ובתביעות נגזרות של בעלי מניות, מתמחים לא רק לפי שדה משפטי כי אם גם לפי הצד שעבורו הם עובדים. מומחים אלו עשויים לייצג ש"ח או ש"מ. רוב ההתמחויות משרתות את צורכיהם של ש"ח מסוגים מסוימים. 

מאפיינים של  המומחים המשרתים ש"מ: 
· נוטים לאכלס את "המעמדות הנמוכים" של המקצוע המשפטי. בהשוואה לאלו המספקים שירותים לש"ח, עורכי-הדין המתמחים כאן נוטים להגיע מרקע חברתי-כלכלי נמוך יותר, להיות בוגרי מכללות, לעבוד לבד ולא במשרדים גדולים וליהנות מיוקרה נמוכה בגדרי המקצוע.

· המומחים המשרתים ש"מ נוטים להיתקל בבעיות בבואם להניע את מרשיהם לפעולה. וזאת בשל רמת המידע הנמוכה בקרב ש"מ.

· אופיים הארעי והמבודד של יחסיהם עם ש"מ מסוימים מוליד שירותים משפטיים שניתן לאפיינם כסטריאוטיפיים וכבלתי-יצירתיים
· בעוד מומחים אלו מהווים בעצמם ש"ח, הם מתקשים לפתח אסטרטגיות ייעול. "ויתור" על כמה תביעות תמורת רווחים באחרות נתפסת כבלתי-אתית כאשר משתמש בה סנגור פלילי או עו"ד המייצג תובע בתיק תאונה אישית.
קיומה של לשכת עו"ד מקצועית בצד הש"מ אמורה לגשר על הפער במומחיות, לאפשר כלכלות-גודל מסוים, לספק מחויבות למיקוח והיכרות אישית עם המקרים. אבל כל אלו אינם מגשרים על יתרונותיהם האסטרטגיים המהותיים של הש"ח, היכולת להבנות את היחסים עם הצד האחר, להמר ביתר קלות ולהשפיע על פיתוח הכללים ועל מדיניות האכיפה.

שירותים מוסדיים - מערכת המשפט ומערכות חלופיות

נמנה שלושה מאפיינים של המערכת המשפטית, המיטיבים עם הש"ח:

א.
פסיביות (אדברסריות): התובע חייב להניע את המערכת לפעולה, בעל הסמכות מכהן כסוג של בורר. וכפי שהוצג לעיל - הש"ח נוטה להניע את התביעה על פי האינטרסים שלו. נוסף על כך, על הצדדים להציג את הראיות וההוכחות בפני המערכת, אולם הצדדים אינם בעלי כוח כלכלי זהה לצורך כך (לרוב, מחזיק הש"ח במשאבים גדולים יותר). ככל שמוקנות לצדדים יותר סמכויות, כן גדל היתרון המוענק לצד האמיד, המנוסה והמאורגן יותר. 

ב.
עומס יתר: עומס יתר על המערכת המשפטית יוצר עיכוב במתן פסק הדין (נוח לצד החזק, היכול להמתין זמן רב יותר ויצירת תמריץ להתפשר), הוצאות משפט יקרות, מיעוט פסיקות חדשניות, יצירת חוקים פרוצדורליים המונעים הגשת תביעות והעדפת דעת הצד הרהוט והמאורגן (לרוב, השחקן הרב פעמי, המנהל תביעות רבות).

ג.
מסורת משפטית, אידיאולוגיה, חוקים וטכניקות משפטיות: סיבות נוספות לכך שהמערכת המשפטית כבולה מלשנות את החוק באופן תדיר ומוגבלת בהחלטתה. למעשה, אף במקרה שהחוק משתנה לטובת הש"מ - אין בידיו משאבים להבטיח שהחוק יוטמע ויגרום לשינוי ממשי.
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נציג מספר אפשרויות חלופיות למערכת המשפטית הפורמלית: (ע"מ 27)

הקשר שבין מאפייני מערכת הליטיגציה הרשמית בכללותה לבין השימוש בה לעומת החלופות. אלה כוללות לפחות את האפשרויות הבאות:

א.
חוסר פעולה: הימנעות מהגשת תביעה, במקרה בו אין בידי הש"מ אינפורמציה או נגישות, במקרה בו הרווח העשוי להתקבל מניצחון במשפט - קטן לעומת ההוצאות המשפטיות, מצד הרשויות מדיניות של "זוטי דברים, אג'נדה של סדרי עדיפויות וכד'.

ב.
ניתוק קשר-"יציאה": יציאה ממצב שפועל לרעת הנפגע (מעבר למקום אחר, התפטרות מהעבודה, ניתוק יחסים). מדובר בחלופה לפנייה למערכת סעד מכל סוג — למרות שקיומה כסנקציה עשוי להיות חשוב לשם פיתוחם של סעדים אחרים.

ג.
מערכת אכיפה פנימית: כאן עלינו להבחין בין אותן מערכות ליישוב סכסוכים המסופחות באופן נורמטיבי ומוסדי למערכת הרשמית (למשל פשרות במקרים של פציעות בגין תאונת דרכים, טיפול בצ'קים שחזרו) לבין אלו שהן עצמאיות באופן יחסי מבחינת הנורמות והסנקציות (למשל, אנשי עסקים המסדירים סכסוכים פנימיים בינם לבין עצמם, קבוצות דתיות, כנופיות). ניתן לומר שככל שמערכת היחסים ממושכת וקרובה יותר, נצפה לפנייה למערכת בלתי פורמלית(בה הסנקציה שתינתן תהיה יעילה יותר).
נבחן מספר אפשרויות היכולות להביא לשינוי המצב: (מעבר לע"מ 27)

א.
תגבור המערכת המשפטית: מניעת עיכוב במתן פסק דין, שיגביר את כמות הפסיקות החדשות, יפחית את הוצאות בית המשפט, יוריד את התמריץ לפשרה ויביא לאחר זמן לשינויים רבים יותר בחקיקה.

ב.
ריבוי שירותים משפטיים: פיתוח הסנגוריה מטעם המדינה, מתן אפשרות לשלם לעורכי דין רק במקרי זכייה וכדומה - תיצור התדיינויות וערעורים רבים יותר וכן חקיקה מרובה.

ג.
התאגדות שחקנים חד פעמיים: ארגון שחקנים חד פעמיים בהתאגדויות יביא לניהול אסטרטגיה ארוכת טווח ויכולת לצבירת מידע ומומחיות.
9.גד ברזילי, המשפט כשדה במסגרת של כוח פוליטי: האם בתי המשפט הם נשאי שינוי חברתי – פוליטי? בתוך: האם המשפט חשוב? עמ' 107. (אנה)
מבוא: הדילמה "האם המשפט חשוב להשגת שינוי חברתי?" היא עתיקת יומין, וקיים מגוון רב של גישות העוסקות בנושא. המחלוקת המרכזית הבאה לידי ביטוי בהשוואה בין גישות אלו כוללת שתי סוגיות חשובות:
1. האם המשפט הוא קונסטיטוטיבי (מכונן תופעות) או שהוא בעיקרו רפלקטיבי (משקף תופעות) -  ככל שגישה מסוימת היא ביקורתית יותר כך היא מניחה שהמשפט משקף את הסטטוס קוו וכי הוא אינו אלא סוכן המסייע לשמור על סדר חברתי, סדר שמקורו ביחסי כוח שעוצבו על ידי דפוסי כוח חברתיים וכלכליים. לעומת זאת, ככל שגישה היא שמרנית יותר כך היא מניחה כי המשפט הוא גורם מכונן היכול לעצב ולאכוף סדר חברתי רצוי.
2. האם המשפט משרת במטרותיו רק אינטרסים חברתיים– כלכליים ופוליטיים של קבוצות כוח בורגניות? או שמא יכול המשפט ליהנות מעצמאות מגורמי כוח אלה? - ככל שגישה תאורטית היא ביקורתית יותר כך היא מניחה כי המשפט תלוי מאוד בגורמי כוח חברתיים–כלכליים ופוליטיים של המעמד הבינוני והמעמד הגבוה; גישה ביקורתית מניחה עוד כי המשפט נהנה מעצמאות מוגבלת בלבד, כיוון שהוא גורם שמרני המשקף אינטרסים קיימים ואינו כוח המקדם שינויים חברתיים בניגוד לסטטוס קוו ובניגוד לאינטרסים של קבוצות שולטות.
חלק א': דילמת השינוי החברתי

שינוי חברתי – רפורמה במרכיבי היסוד של הסטטוס קוו החברתי–פוליטי. כאמור, שינוי כזה מנוגד לקונסנזוס החברתי ולאינטרסים של קבוצות תרבותיות, חברתיות, כלכליות ופוליטיות השולטות בחברה נתונה.

בבסיס מאמר זה עומד מחקרו של ג'רלד רוזנברג (פרופ' למשפטים באונ' שיקגו). ממצאיו של מחקר זה העלו כי גם פסקי דין ליברליים בולטים ביותר לא גרמו באופן ישיר לשינויים חברתיים. למשל, בעניין Brown, אף שפסק הדין נחשב למהפכני מבחינה חוקתית, הוא לא גרם לשינוי חברתי משמעותי במדינות הדרום אפילו בחלוף עשור שנים מהינתן הפס"ד. יתר על כן, רוזנברג הציג נתונים ברורים ואמינים לפיהם פסק הדין הוביל דווקא לחקיקתם של חוקים גזעניים במדינות הדרום, שמטרתם הייתה לסכל במפורש את פסק הדין ולהעמיק עוד יותר את ההפרדה על רקע גזע.
אך המחקר לוקה בשניים:

1. המחקר מנק' מבט ליברלית שאינה בוחנת את השפעתם של הקשרים חברתיים–כלכליים ופוליטיים של כוח על המשפט.
2. רוזנברג אינו מייחס חשיבות לקשרי הגומלין בין פסיקה לבין חקיקה. הנה, למשל, אלמלא פסק הדין הבולט של בראון ספק רב אם היה נחקק חוק זכויות האזרח.
גד ברזילי מציג הסתכלות תאורטית שונה על השאלה אם המשפט חשוב להשגתו של שינוי חברתי ומכנה אותה "המרה תוספתית". 

"המרה תוספתית" – המשפט לוקח בעיות חברתיות ומגדיר אותן כבעיות חוקתיות, כביכול "ממיר". בכך המשפט משרת בעיקר אינטרסים של אליטות פוליטיות שמייצגות קבוצות כוח המעוניינות בעמעום משברים חברתיים. המרה תוספתית עשויה, בדרך כלל, לגרום לשיפורים במצב הקיים אך לא לשינויים חברתיים מקיפים.

"המרה" – הכוונה היא שתהליך זה מבוצע לא רק בבתי משפט שהופכים בעיות חברתיות יסודיות לסוגיות משפטיות צרות וספציפיות, אלא גם במסגרת של כוח פוליטי, אליטות פוליטיות, כדוגמת ביורוקרטיה ממשלתית וממסד צבאי, ואליטות בשדה המשפט, כדוגמת שופטים, מנהלות אינטראקציות פוליטיות בדמות שיח מוסדי ואישי, שבמסגרתן יש למשפט עצמאות מסוימת אך מוגבלת מאוד; אותה עצמאות מוגבלת גורמת לכך שהמשפט מוגבל מאוד בשאיפותיו וביכולותיו להוביל שינוי חברתי בנושאי יסוד. 

בישראל יש לדילמה אם המשפט גורם לשינוי חברתי ולגישתו של ברזילי בעניין ההמרה התוספתית משמעות מיוחדת, ששאלה עקרונית כרוכה בה: האם יש בכוחם של שיח הזכויות בכלל, ושל בתי המשפט של המדינה בפרט, לפתור בעיות חברתיות יסודיות? שאלה זו אינה תאורטית בלבד, אלא נוגעת בתהליכים מרתקים שהתחוללו בישראל.
חלק ב': דעיכתם של מווסתי קונפליקטים ממוסדים וחוץ-שיפוטיים

במהלך השנים התחוללה עלייה משמעותית ביותר בפניות הציבור לבג"ץ ולבתי המשפט של המדינה בכלל. המחבר טוען שאי אפשר להסביר את זה על רקע של גידול דמוגרפי. הוא מסביר את זה בכמה סיבות:

1. אי השוויון החברתי הגביר את ציפיותיהם של פעילי ציבור ומשפטנים, כי בתי המשפט יסייעו למצוא תרופות לבעיותיהן החברתיות של שכבות מצוקה. החל משנות ה-90 של המאה ה-20 גדל מס' העתירות לבג"ץ בעניין בעיות חברתיות.
2. מעבר מדומיננטיות של מפלגות לאתוס משפטי – פעם המפלגות היו מאוד דומיננטיות, היום עם הקיטוב שנוצר ביניהן ועם הפיצול שלהן כוחן נחלש ומנגד גידול במס' העתירות לבג"ץ הואץ. וזה מתבטא לא רק בזה אלא גם בהתגברותן של דרישות ציבוריות להליכים פוליטיים עוקפי כנסת: משאלי עם, בחירות ישירות לראשות הממשלה ותביעות לשינוי שיטת הממשל לשיטה נשיאותית.
דווקא התקופות שבהן נקטו ממשלות ישראל מדיניות כלכלית נֵאו–ליברלית התאפיינו בעוני רב יותר מאי פעם ובהתגבשותן של שכבות חברתיות חלשות, בתקופות אלה לא הייתה בישראל מפלגה פוליטית מרכזית שתפקדה כגורם מגייס של כוחות להנעת שינוי חברתי שיוביל לשוויון. על רקע האמור גברו ציפיות הציבור כי המשפט, ישמש תחליף לאמצעים פוליטיים אחרים שיכולים היו אולי לגרום לשינוי חברתי.

3. עם התגברותו של האתוס הליברלי – בורגני והאמריקניזציה של החברה הישראלית גבר השימוש של קבוצות כוח במשפט המדינה כאמצעי להמיר, כביכול, בעיות חברתיות–פוליטיות לבעיות משפטיות. 
תהליך זה — "משפטיזציה" של החיים הפוליטיים באמצעות משפט המדינה הוא בעייתי. במסגרת הכוח הפוליטי שמכתיב המרה תוספתית, יכולותיהם ורצונותיהם של המרכיבים הדומיננטיים במשפט המדינה (כגון בתי משפט ויועץ משפטי לממשלה) לכונן שינוי חברתי הם, לכל היותר, חלקיים ומוגבלים.

חלק ג': המשפט ושינוי חברתי
כמקור לשינוי חברתי המערער את הסטטוס קוו כדי לגרום לשוויון רב יותר, משפט המדינה מוגבל אך איננו חסר ערך. לכך כמה סיבות:

1. המשפט מייצר אשליה כאילו הוא נגיש לכל החברה, אך למעשה נגישותו של המשפט לכל רובד חברתי בציבור היא שונה. ההליך של הגדרת מצוקה חברתית כבעיה משפטית ותרגומה לתביעה או לעתירה נגיש למעטים יחסית עקב עלותו הגבוהה, נוסף לכך, הליך כזה כרוך גם בהשקעת זמן רב. ואכן, חלק ניכר מן העתירות לבג"ץ בתחומים ציבוריים מוגש על ידי ארגונים ציבוריים ועל ידי פעילים פוליטיים. 
2. הקושי במעבר משפה חברתית–פוליטית לשפה משפטית הוא משמעותי. עניינה של השפה החברתית–פוליטית הוא בעיצוב נרטיב של עוול ובשינוי ההכרחי הדרוש לתיקונו, ואילו עניינה של השפה המשפטית הוא בעיצוב תביעת "זכות" ובהגדרת "חובה" פורמלית להיענות לאותה זכות. כיוון שפעמים רבות עיצוב מערכת הזכויות והחובות במשפט המדינה נעשה בהתעלמות מקיומו של עוול חברתי מקיף ויסודי ומתוך הכחשתו, הרי בין נרטיב של עוול חברתי לבין נרטיב של עוולה משפטית קיים פעמים רבות פער של ממש.
3. עצם המעבר מבעיה חברתית כללית לבעיה משפטית נקודתית מכתיב פורום "ממוסגר" מאוד, שכפוף לכללי ראיות ולכללי דיון נוקשים יחסית, לעומת בעיה חברתית כללית שיש לה קיום ממשי. כלומר פעמים רבות עו"ד התובעים יצטרכו לוותר על הצגת בעיות כלליות, ובמקום זאת להתמקד בטענות ספציפיות.
4. יש להבחין בין הסעד המשפטי לבין יישומו הביורוקרטי. מחקרים משווים מלמדים כי פעמים רבות פסקי דין חדשניים גורמים בפועל דווקא להתנגדות הביורוקרטיה ליישומם של פסקי הדין ולבסוף אף לסיכולם. דוגמה אחת לתופעה זו בישראל היא סירובם של תושבי היישוב היהודי קציר במשך כמה שנים להיענות לסעד המשפטי שהעניק בג"ץ לבני הזוג קאעדאן, באופן שבו נמנע מן הזוג הערבי–פלסטיני להתיישב ביישוב בטענה של "אי–התאמה חברתית", למרות פסק הדין. במצבים רבים, אליטות יסכלו את שינויו של הסטטוס קוו ע"י ביהמ"ש ובמיוחד יסכלו שינוי באידאולוגיה של המדינה ובהסדרים מוסדיים.
חלק ד': היתכנותם של שינויים חברתיים

האם בתי המשפט עצמם רוצים בשינוי חברתי החורג מפתרון ספציפי של סכסוך המובא בפניהם? וגם כאשר הם רוצים לגרום לשינוי כאמור, האם ביכולתם לעשות כן?

ראשית, בכל העולם שופטים הם בדרך כלל נציגים של קבוצות דומיננטיות מבחינה חברתית–כלכלית. לכן, מידת האמפטיה שלהם לצורך בייצוג משפטי של מצוקות חברתיות נתונה לביקורת. יתר על כן, בתי המשפט של המדינה ושופטיהם מוגבלים ביכולתם לגרום לשינוי חברתי גם עקב אילוצים אידאולוגיים ומוסדיים. לרוב השופטים עוברים תהליכים מוסדיים של התאמה ושל סינון המבטיחים כי כתנאי למינויםָ לתפקיד, הם יהיו נאמנים לעקרונות היסוד ולאידאולוגיה המשפטית המרכזית של מדינתם. הם מתקשים לפעול נגד אידאולוגיות של המדינה בהיותם עצמם חלק מן המדינה.  

נוסף על כך, בתי משפט נתונים בסכנה של חקיקת נגד ושל סנקציות מצד רשויות שלטון אחרות, כדוגמת הרשות המבצעת; בג"ץ, למשל, נתון בסכנה של חקיקה "עוקפת בג"ץ" העלולה לסכל לחלוטין את יכולתם של השופטים לפקח על חקיקה הפוגעת באופן חמור בזכויות אדם. לכן, כדי להימנע מקונפליקטים מוסדיים עם רשויות שלטון אחרות ישאפו השופטים, בדרך כלל ולכל היותר, ליצור שינויים תוספתיים במסגרת מוסדית נתונה.

יש הבדל בין השפה החברתית שצריכה לעיתים להיות מהפכנית ומתקנת, לבין התקדים המחייב המשפטי שהדרגתי לעומת זאת. 
זאת ועוד: כאשר תנועות חברתיות עותרות לבתי משפט עליהן לקבל כאקסיומה את הלגיטימציה של המדינה ואת האידאולוגיה המשפטית שלה. מובן כי הדבר כרוך ב"מחיר" חברתי של ממש מצד העותרים, שפעמים רוצים לחלוק פוליטית על תכניה של אידאולוגיה.

נוכח כל אלה, תנועות חברתיות חייבות תמיד לשאול את עצמן אם במקום לפנות לבית המשפט לא כדאי לפעול במסגרות פוליטיות חלופיות, אפקטיביות יותר, של מאבקים חברתיים: החל ממרי אזרחי, עבור דרך פעילות חוץ–פרלמנטרית במסגרת החוק (כגון מחאה) וכלה בפעילות פרלמנטרית, שהיא נשמת אפה של דמוקרטיה. 

חלק ה': כיצד יכולים בתי המשפט לתרום לשינוי חברתי?

מהו הקשר הדברים שבו יכולים בתי משפט לעודד שינוי מסוים במדיניות הציבורית בנושאים עקרוניים? למשל, האם יכול בג"ץ לשנות את הגדרת הלאום הישראלי, לאכוף על הצבא לשנות כליל את תפיסת הלוחמה שלו בגדה המערבית ולהכריז לאלתר על הפסקת ההתנחלויות שם, או להכריז על הנהגת נישואים אזרחיים בישראל? התשובה היא כי אפילו אם רצו שופטי בג"ץ להכריז הכרזה כזו — לא יכולים היו לעשות כן בדרך כלל.

 לרשות בית המשפט עומדות שפע של טקטיקות שיפוטיות עקיפות, כגון אמרות אגב או הבחנות בין ההחלטה העקרונית לבין התוצאה המשפטית המסוימת. במקרים המתוארים יכול בית המשפט, לכל היותר, להשתמש בטקטיקות שיפוטיות עקיפות כדי לעודד תנועות חברתיות לתבוע ולקדם שינוי חברתי מחוץ למשפט. למשל, פסיקת בית המשפט שהרחיבה את זכויות הידועים בציבור וההומוסקסואלים מאפשרת לתנועות חברתיות לפעול למען שינוי חברתי.
חלק ו': התנאים לשינוי חברתי מוגבל

בתי משפט יכולים לגרום לשינויים חברתיים מוגבלים ומשניים ביישומה של מדיניות ציבורית נתונה, כאן כוח השיפוט גדול יותר להבדיל מהיבט קבלת ההחלטות ועיצוב מדיניות.

שינויים כאמור, שהם מוגבלים מאוד, אינם מאיימים על המדיניות הציבורית עצמה ואינם נאבקים באופן ישיר באינטרסים של אליטות פוליטיות, ולא יעוררו בהכרח התנגדות מצד הממסד הפוליטי.

בדרך כלל, תוצאת הדברים היא שינוי מוגבל ביותר בהיבטים מסוימים של יישום המדיניות הציבורית. לדוגמה הפסיקה שגרמה להרחבת האפשרויות לשירות צבאי–קרבי של נשים, הפסיקה שאכפה יישום שוויוני יותר של חלוקת תקציבים בין יהודים לערבים–פלסטינים אזרחי ישראל ועוד מקרים רבים נוספים. במסגרת המקרים האלה נמנע בית המשפט העליון עד כמה שניתן מעימות ישיר עם אליטות פוליטיות בשלטון, ופעל במסגרת האידאולוגיה המשפטית של מדינת הלאום כמדינה "יהודית ודמוקרטית"; במסגרת הזאת קידם בית המשפט שינויים חברתיים מוגבלים ונקודתיים, באמצעות פסיקה שעסקה ביישום המדיניות הציבורית בלבד. במקרים אלו ואחרים היה ברור לשופטים כי תגובה שלילית של הממסד הפוליטי לפסק הדין לא תכוון כנגד עצם כוחו השיפוטי של בית המשפט, אלא תתמקד יותר בסיכול עקיף של תוצאות פסק הדין באמצעות ניסיון להתחמק מביצועו. עם זאת, פסקי דין כאלה לא נועדו לגרום באופן ישיר ומידי למשבר מוסדי גלוי בין בית המשפט לבין אליטות המתנגדות לו.

במילים אחרות, ככל שפסיקת בתי המשפט נתפסת כמי שעלולה לסכן הגמוניה פוליטית של אליטות ושל אידאולוגיה שלטת, כך יקטן בהתאמה כוחו של בית המשפט לגרום לשינוי ביישומה של מדיניות ציבורית.
חלק ז': הטקסט המשפטי

ביכולתם של בתי משפט לקדם שינויים מוגבלים באמצעות אופי הפרשנות שהם מעניקים לטקסט נתון.  

ראשית, בית המשפט יכול לפרש חקיקה ספציפית (ראשית או משנית) בפרשנות מרחיבה, באופן שמאפשר לנשאים חברתיים, כדוגמת קבוצות לחץ ושדולות, להמשיך ולנהל מאבק חברתי חוץ–שיפוטי כאמצעי להבניית הטקסט המשפטי והפוליטי המתאים להם. 

 שנית, בית המשפט יכול להבנות שיח משפטי של זכויות שכלל אינן מעוגנות בחקיקה ספציפית (ראשית או משנית), בין השאר באמצעות פרשנות יוצרת שגוזרת זכויות ממושגי יסוד שאינם מעוגנים בחוק, כדוגמת שוויון. נוסף לכך, בית המשפט יכול לגזור זכויות כאמור באמצעות מתן פרשנות רחבה מאוד למושגים רחבים המעוגנים בחוק, כדוגמת כבוד האדם, חירות האדם וחופש העיסוק.

שלישית, בתי משפט יכולים לגרום לשינויים באמצעות השפעה ישירה ועקיפה על יחסי העוצמה שבין שחקנים פוליטיים. בית משפט יכול לגרום לחיזוקו של שחקן פוליטי אחד (למשל בית המשפט עצמו) "על חשבונו" של שחקן פוליטי אחר (למשל מפלגות פוליטיות), מתוך הנחה כי בחלוף זמן תהיה לפסיקתו השפעה חברתית. עם זאת, פסיקת בתי משפט שיש בה ניסיון לשנות את יחסי העוצמה בין השחקנים הפוליטיים יכולה לגרום לתגובות חקיקה קשות הפוגעות בזכויות אדם, ושעניינן בהשבת הסטטוס קוו על כנו.

נראה לי שזו השורה התחתונה מכל החפירות שלו:

בהתייחסות קונקרטית לממסד הפוליטי בישראל ניתן לקבוע כי תנאי הכרחי לשינוי חברתי הוא חיזוקו של הפרלמנטריזם הישראלי. שיטת משטר דמוקרטית חייבת להיות בנויה על בית משפט עליון חזק, אך זה חייב להיות "קבלן משנה" של הכנסת. האמצעי המרכזי לחיזוק הכנסת אינו טמון בהחלשת בית המשפט העליון, שכן פעמים פסיקתו הכרחית לקידום פעילויות של ארגונים חברתיים התורמים דווקא לעבודת הכנסת.  במיוחד חייב בית המשפט העליון לעסוק בפרשנות החוק. במשטר הפוליטי הקיים כיום בישראל יש להעניק לו סמכות לפסול חוקים בשל תוכנם אך ורק בתנאים חמורים במיוחד ומצומצמים מאוד של פגיעה בדמוקרטיה, כגון פגיעה במיעוטים. עם זאת, יש לשקול חלופות למבנה הקיים של המשטר הפוליטי ולאפשר בקרה על תכני חקיקה באמצעות גופים מעין חקיקתיים, שיפעילו בקרה דמוקרטית קודם לשלבי החקיקה עצמם, כפי שמקובל למשל בצרפת.

כל עוד הפרלמנטריזם הישראלי מצוי במצבו היום — מצב של חולשה משמעותית שהיא תולדה ישירה של מבנה רעוע של מפת המפלגות בישראל — לא יתאפשר שינוי חברתי של ממש. בהיעדר חקיקה משמעותית של זכויות חברתיות מתוך התחשבות באופייה הרב–תרבותי של ישראל, לא תצלח רפורמה של ממש במצב החברתי. חקיקה רפורמטיבית של זכויות חברתיות ואכיפתן לא תתאפשר ללא כנסת חזקה. ראוי כי בית המשפט העליון ייהנה מלגיטימציה ציבורית רחבה, אך כדי ליהנות ממנה הוא חייב להיות עזר לכנסת.
סיכום – פשוט העתקתי מהמאמר

במאמר זה פיתחתי טענה תאורטית בדבר קיומה של המרה תוספתית בין המשפט כמרכיב בכוח פוליטי לבין אליטות פוליטיות. לפיכך, לא ניתן להבין את המשפט מבלי להבין את ההקשר הפוליטי של כוח שהמשפט מהווה חלק ממנו. משפט המדינה — באמצעות בתי המשפט — משמש כדי להמיר בעיות פוליטיות מתשתיתן החברתית–כלכלית–תרבותית ללשון חוקית וחוקתית. בכך נמנע פתרונן מן השורש של בעיות חברתיות חשובות, כגון עוני וריבוד חברתי. עם זאת, משפט המדינה אינו חסר ערך חברתי ולמרות היותו משקף יחסי כוח עמוקים יותר הוא בעל יכולות מהותיות. המשפט יכול להיות חשוב כמקור להשגת שינויים חברתיים תוספתיים, מוגבלים, בטווחי זמן ארוכים, בהקשר היסטורי וחקיקתי. האם המשפט בתצורתו הטקסטואלית הרשמית הוא חשוב? התשובה לשאלה זו תלויה בהגדרתה של חשיבות. ברור כי למשפט יש יכולות של המרה, אשר פוגעות באופן משמעותי בנכונותם של שחקנים פוליטיים לפתור בעיות חברתיות עקרוניות. לכל היותר, המרה תוספתית תביא לשינויים מוגבלים מאוד ברמות של יישום מדיניות ציבורית. לפעמים, כחריג, יכול המשפט גם לקדם שינויים חברתיים יסודיים בטווחי זמן ארוכים ובהקשר היסטורי. 

עם זאת, בדרך כלל, משפט המדינה חשוב באי–חשיבותו כטקסט משמר וזאת אם מצפים ממנו להיות נשא מרכזי לשינוי של אמות יסוד חברתיות בטווחי זמן קצרים, שכן הוא ממיר בעיות לשפה חוקית ובכך הוא תורם לטשטוש ולהחלשה של תודעה חברתית רפורמטורית. בצד זאת, חשוב להבין את יכולות המשפט להיות משמעותי או בלתי משמעותי בטווחי זמן היסטוריים ניכרים, למשל בטווח של מאות שנים; זהו פרויקט חשוב במיוחד, שלשמו צריכים לחבור יחד משפטנים ואנשי מדעי הרוח והחברה. אמנם נכון כי למשפט יש מטרות שונות פרט להיותו גורם לרפורמות, כגון הסדרת קונפליקטים, הכרעה בהם ואף פתרון שלהם. עם זאת, רצוי כי בכל דיון בעולם המשפט ובכל ניתוח שלו ייכלל גם דיון ברצונו וביכולותיו של המשפט לגרום לשינויים חברתיים המנוגדים לקונסנזוס ולאינטרסים כוחניים של שליטה.

10. אורלי לובל, האם המשפט מסוכן?קואופטציה משפטית ושינוי חברתי, בתוך: האם המשפט חשוב? עמ' 127 ( איתי- יהודה חיבה)
קואופטציה משפטית- תהליך שבו ההתמקדות ברפורמות משפטיות בקרב תנועות לשינוי חברתי מצמצמת את מטרותיהן, מבטלת את הרדיקליות של סדר היום שלהם.
סיכום
המאמר מדבר על השאלה האם המשפט יכול להוביל שינוי חברתי. האם גופים חברתיים יכולים להשתמש במערכת המשפט כדי לקדם את מטרותיהם. היום התפישה היא שזה נתיב מזיק בעקבות דברים שקרו בעבר. הכותבת מנסה להפריך את המיתוס הזה.

1. מאבקים משפטיים וטענת הקואופטציה. (שני אירועים היסטוריים שתומכים בקואופטציה)

a. החוק הלאומי ליחסי עבודה- תנועת העבודה בתק' השפל הגדול
בשנות ה30-40 בארה"ב, נאבקה תנועת העבודה להסדיר מחדש את יחסי העבודה ולעגנם בחוק פדרלי. נחקק הNLRA- ניצחון גדול לאינטרסים של תנועת העבודה. בפועל- החוק פורש בביתה משפט באופן שהגביל אפשרות למו"מ קיבוצי, פורש באופן צר חובת תו"ל, אושרו  חוזי עבודה לא הוגנים. למעשה, הוגבל האקטיביזם של התנועה והוגבלו יתרונותיה. מה שנקרא קואופטציה.
b. התנועה לזכויות האזרח בשנות ה50 ו60 (זכויות שחורים, נשים הומוסקסואלים, מוגבלים). הייתה אסטרטגיה של רפורמה חברתית  להתדיינות משפטית- מקרי מבחן ייחודיים ותביעות ייצוגיות. ההשלכה השלילית: התמקדו בסעדים בביהמ"ש (הפרדה על רקע גזע למשל) במקום לתקוף בעיות של צדק חלוקתי שהיו בחשיבות גדולה יותר לארגונים. גם משאבים כלכליים לא נותרו לשלבים אחרים במאבק מעבר להתדיינות משפטית. ועוד, שמרגע שהזכויות צוינו בספר החוקים, למעשה זה נטה להעצים את חוסר האונים של הלקוח, ז"א שהמטרה של האורגנים של הזכויות החברתיות נפגעה בגלל כל הזכיות הבודדות במערכת המשפט.

c. הכותבת מסיקה משני המקרים כי טיעוני הקואופטציה מורכבים ממערכות נפרדות של טענות ומחלקת אותן לשש קבוצות. עכשיו היא תנסה להוכיח שבעצם קואופטציה יכולה להיות לכל מגבלה אקטיביסטית חלופית למשפט ולא רק כלפי המפעל המשפטי .
1. משאבים ואנרגיה
 
זה מאוד יקר לפנות למשפט, הן בהוצאות ישירות (עורכי דין), והן בעקיפות (פניה למשפט עצמו, אגרות) ולכן כשמתמקדים במשפט לא נשארים משאבים לחלופות אקטיביסטיות.
2. מסגור ופירוק לגורמים
כשמתמקדים ברפורמה משפטית צריך למקד את העתירה לטענות בין שני צדדים וזה גורם להצרת המצע והאסטרטגיה, רק מה שנחשב תביעה יכול לבוא לבית משפט, סכסוך (בעיה שצצה בעיקר בזכויות האזרח)

3. עריכת דין ומקצוענות
חוקי המשחק בפניה למשפט היא בשימוש בעורך דין, שיש לו שפה משלו, זה עם בפני עצמו של אליטות. עורכי הדין עלולים לשלוט בתנועה החברתית, בעיה ברמה האישית: הרגשת חסר קול, עוינות. במאבק ציבורי: קואופטציה- עורכי הדין עלולים לרכך את היזמות של הלקוח. לדוג בקעאדן האשימו את הייצוג שבחרו באסטרטגיה ליברלית של שוויון כאשר בכך השתיקו את הזהות הלאומית של העותרים ואת טענותיהם.
4. מגבלות מוסדיות
מימוש הרפורמות, אכיפה. לוקח זמן ולעיתים לעולם לא ממומש פסק הדין, צריך  לקחת את זה בחשבון. קעאדן: שנים ארוכות עד יישום פס"ד. זאת לעומת "שחקנים חוזרים", צדדים שכבר מכירים את המשחק המשפטי, קהילת העסקים לדוגמה- יודעים איך לשחק במשפט, משתמשים בפשרות, חיזוי עימותים עתידיים, וכך גרמו לחקיקה- הם כפו הצעות חוק מתקדמות על סמך כל הפשרות.
5. "דחיקה לשוליים"
-של דרכי פעולה חלופיות, הן כלכלית (דיברנו על זה) והן פסיכולוגית. כשאתה פונה למשפט, זה יוצר הרגשה שהכוח שלו כל כך עצום שרק זו הדרך לפעול. הפגנות לדוגמה מתגמדות ליד הגשת עתירה. 
6. החשוב והמורכב ביותר: הענקת לגיטימציה לא מבוססת להסדרים חברתיים קיימים
פניה למשפט גורמת לשינוי בתודעה לגבי המניעים של פרטים וקבוצות. דוגמאות: בתנועת העבודה (לעיל): החוק יצר סיווגים שמבדילים בין עובד מקצועי לפועל, מה שגרם להגבלת היכולת של חברים בעלי סיווגים שונים לזהות אינטרסים הדדים בשיפור תנאי העבודה. דוג שניה: החוק זכויות אזרחיות- אפליה על פרטים, קבוצות אלו ראו עצמן כקבוצות נפרדות ומחולקות של קרבנות הזקוקות לבית משפט כדי להתגבר על קשיים (החוק סיבך אותם עוד יותר כי לא היה ברור אם הם נופלים להגדרות שלו). 
בעצם, החוק מחזק את אי השוויון. המשפט מספק ניצחונות סמליים במקום לקדם זכויות. עוד, תנועת העבודה ויתרה על תביעה נגד מבנה הקפיטליזם (כמו תביעה לבעלות של עובדים על אמצעי ייצור) כי זה כבר לא מעיסוקו של המשפט. הם תפסו את הצדק מנקודת המבט של אלה שהם יצאו נגדם מלכתחילה.
2. אלטרנטיבה . (שלוש חלופות להתמקדות המסורתית במערכת המשפט)

a. הגדרה מחדש של המשפט כמקדם תוצאות משניות במקום עיקריות. תנועת "המשפט וההתארגנות": תודעה חברתית, גיוס תומכים, גיוס כספים, מינוף פוליטי, סיקור תקשורתי ועוד. עבודת ערכית דין מהשטח: שימוש בעורכי דין לכתיבת חומרי הדרכה, הכשרת שתדלנים ומארגנים לא מקצועיים, הכנת קבוצות לעימות פוליטי. המודל הזה מצמצם את הצורך להיתלות במומחיות עורך דין (כמו שהוצגה בעיית עורכי הדין). המשפט הופך לחשיבות סמלית והנעה של תנועות חברתיות, אך לא \כגורם לשינוי ממשי.
b. מעבר לתחום ה"חוץ משפטי". הסְפֵרה השלישית- הקהילה, עולם החיים, והחברה האזרחית, כלומר, מגזר הארגונים ללא מטרות רווח- התנדבות וארגונים לא ממשלתיים (כמו תנועת החברה האזרחית). התחום הזה משגשג- גישת הגלובליזציה החוץ משפטית: מעבר ממטרה להשיג כוח מוסדי ורפורמה חברתית לעבר מושגים של "נראות" ו"נוכחות". מדובר בירידה בחשיבות המדינה וביכולותיה. המדינה חסרת שליטה אל מול כוחות גדולים, היא כבר לא המקור היחיד (המשפט).
c. המצאה מחדש של המשפט (פלורליזם משפטי חדש).תיוג חברתי, קביעת סטנדרטים עי גורמים פרטיים, ניטור, מתן הכרה רשמית ואישורים על עמידה בתקנים. משטרי אסדרה של קודים פנימיים וולונטריים. "חוק רך" הוא חלופה מועדפת למאבקי הרפורמה החברתית.
3. מושג ה"חוץ משפטי"- קואופטציה . (3 קשיים של קואופטציה במודל החוץ משפטי)
a. כישלון מעשי- סדר יום שמרני. פוליטיקאים חיזקו את מושג 'החברה האזרחית' ובגלל שהוא הפך פופולרי הוא לא הצליח, נוצרה קשת של מחויבויות פוליטיות. אי אפשר לפנות למודל כחלופה. כל הבעיות במודל הראשון, המשפטי עוברות יחד עם המעבר לחלופה השנייה. יש גם בעיות קואופטציה: משאבים- הכול מגיע מתרומות, כסף, בחירה של אינדיבידואל- המיעוט יכולת, בתוך מגוון עצום של מידע שם הוא נאבד. פעילות פמיניסטית: מַעבר לספֵרה חוץ משפטית כרוכה בהבנת הלגיטימציה למבנה החברתי ההיסטורי ששעבד נשים. החשש שאסטרטגיות חוץ משפטיות ייטמעו בסדרי יום שמרניים של הפרטה. לא רק שאין ראיות שאסטרטגיות חוץ משפטיות שאימצו עורכי דין הין יעילות, אלא נראה שלפרויקטים פרוגרסיביים של סיוע לעניים למשל, יש השפעה על הדרת קבוצות כמו עובדים זרים, יש התפצלות והתפזרות. לסיכום: מה שתופס קדימות זה פרשנות דומיננטית כמו הפרטה ותחרות בשוק, על חשבון העצמה קבוצתית וצדק חלוקתי.
b. גבול מושגי: נרטיב היציאה מהעולם המשפטי לא בדוק
הזירה הלא מדינתית היא מפוזרת, מרובה ומובנית. יש התייחסות מועטה לאופן שבו תנאי הרקע של שוק מופרט יכולים לחזק או להחליש תפיסות חדשות של טובת הציבור. יש הפרזה בהערכת האפשרויות של ערוץ אחד לרפורמה ונוצרת דחיקה לשוליים של נתיבים אחרים. המעבר ממשפט לאי רשמיות וממערכת מאסדרת למערכת לא מאסדרת הוא אבסולוטי לאור הכישלון של האקלים המשפטי. היה צריך לבחון את זה, מהם הדברים הטובים שיש בחלופה הראשונה המשפטית, ולשמור אותם, לצד סילוק הערכים הרעים. במקום זה עברו לספֵרה אחרת. מחויבות מתמשכת מצד הממשלה היא חיונית, ולא רק הסתמכות על קרנות ציבוריות. מלכ"רים(מוסד ללא כוונת רווח) הפועל לצד רשות ממשלתית- יש לו בעיות משלו: שחיתות, תיאור מסולף של שותפות כ'פרטית' או כ'לא למטרת רווח'. כאשר יש מספר זירות יש סכנה שהמכנה המשותף שיישאר יהיה מהסוג הנמוך ביותר- שהוא לא טוב יותר מפשרות של מוסדות ממשלתיות. כותבת המאמר מציעה להשתמש במשפט כדי להגיב למציאות החדשה. צריך לשקול את מידת התועלת של מודלים חדשים. ולהשתמש במשפט כדי להגדיל את הנגישות והכוח של קבוצות חלשות, לפתח כלים ליצירת פרקטיקות הוגנות, וכלים בניית ידע בשוק החדש.
c. קפיצות מושגית: כשהחזון הטרנספורמטיבי נזנח
סכנת הלגיטימציה. כל הביטויים לאקטיביזם חוץ משפטי מייצרים פנטזיה לפיה ניתן לגרום לשינוי באמצעות טרנספורמציות מבוזרות  בקנה מידה קטן. נפער פער בין קנה מידה הקטן לגדול יותר. אין חוליות המקשרות ין המקומי ללאומי., אין ספֵרה ציבורית. הצעת הכותבת: יש לשים לב שלא כל פעילות חוץ משפטית מאוגדת היא גם טרנספורמטיבית. צריך לשים לב מי הנאמן לחלקים גדולים יותר של הקהילה. סיכום: החזון המקורי עובר תהליך של קואופטציה ואי שביעות הרצון העכשווית מקבלת לגיטימציה בתהליך של ערפול עצמי.
4. שיקום האופטימיזם הביקורתי בעולם המשפט . (דברי סיכום)
המשפט הוא דיסציפלינה אופטימית למרות הבעיות שלו. סדר בלי חוק הוא זכות של החזקים לעיתים. קבוצות שנדחקו לשוליים כן נעזרו במשפט כדי לקדם את מטרותיהן ולתת להם כוח, באמצעות ניצחונות בחקיקה ובמשפט. צריך ללמוד מההצלחות ומהכישלונות של מודלים קודמים. המטרה היא הגדרה מחדש של גבולות הרפורמה המשפטית. התפיסות החלופיות של זמננו מטשטשות את הקווים שבין תיאור לבין דרכי פעולה בבחינת הפוליטיקה המתקדמת ובעיצובה. מהמסקנה היא שאי אפשר להסתמך רק על מודל חלופי של פוליטיקה מתקדמת כי סכנת הקואופטציה טמונה בו גם כן. התומכים לזה לא מבקרים אותו כמו שהם מבקרים אסטרטגיות משפטיות. הכותבת מבקרת את המודל החוץ משפטי בקיצור.
אורלי לובל, האם המשפט מסוכן?קואופטציה משפטית ושינוי חברתי, בתוך: האם המשפט חשוב? עמ' 127 (פבל ואנה)
*קואופטציה- מושג המתייחס לדרך ההתמודדות אל מול מנהיגים או נציגים המפריעים או עשויים להפריע לפעילותו של ארגון מסוים - כשהם פועלים מחוצה לו - זאת באמצעות צירופם לארגון עצמו, ובכך מתן אפשרות לאנשים אלו להשפיע על הארגון מבפנים.

הקדמה-מגבלותיו של המשפט כאמצעי להשפעה על שינוי חברתי מצויות במוקד הכתיבה המשפטית בעשורים האחרונים. ההשפעה המצטברת של הביקורת על מגבלות המשפט הובילה "להתפתחותה של תודעה משפטית ביקורתית — תובנה מוסכמת באשר לחוסר יעילותו היחסי של המשפט". הטענה היא שהמשפט "מפתה" קבוצות לבחור באסטרטגיות משפטיות ככלי לקידום מטרותיהן החברתיות, אך בסופו של דבר מתבררות אסטרטגיות אלה כנתיב מזיק דווקא.
ההשפעה השלילית נקראת "קואופטציה משפטית" — תהליך שבו ההתמקדות ברפורמות משפטיות בקרב תנועות לשינוי חברתי מצמצמת את מטרותיהן, מבטלת את הרדיקליות של סדר היום שלהן, מספקת לגיטימציה לעוולות מתמשכות ומסיטה את תשומת הלב מחלופות יעילות יותר ובעלות יכולת רבה יותר לעצב את המציאות. בשל כך, נטען, הפנייה למשפט מחזקת למעשה את האידאולוגיות הקיימות ואת המוסדות הקיימים; כאשר הן מתמודדות עם המשפט, הקבוצות שעוסקות ברפורמה משפטית נבלעות בתוך המערכת אף בעת שהן נאבקות נגדה.

מטרת מאמר זה היא לנתח את הטענות בדבר קואופטציה משפטית בימינו באמצעות השוואת המצב לתקופות קודמות של אקטיביזם חברתי, בעיקר בזירה לשם כך אבחן מחקרים חדשים שנטען לגביהם כי הם מספקים חלופה לתהליכים משפטיים קואופטיביים, ואברר את השפעתם של שלושה זרמים חוץ–משפטיים עכשוויים על התודעה המשפטית הביקורתית.
מדוע נתפסת הקואופטציה כייחודית לשדה המשפט? טענתי היא שהמגבלות על היכולת ליצור שינוי חברתי אינן שמורות רק לרפורמה המשפטית, ואפשר שהן חלות באותה מידה בתחום של אקטיביזם חוץ–משפטי. הסיכונים הטמונים בקואופטציה חוץ–משפטית דומים לסיכונים שבקואופטציה משפטית.

א. מאבקים משפטיים וטענת הקואופטציה
1 . ריסון הרדיקליות של החוק הלאומי ליחסי עבודה ושל תנועת העבודה:

בשנות 30 וה-40 של המאה ה-20, בזמן "השפל הגדול" וצעדי ה"ניו דיל" לשיקומו, נאבקה תנועת העבודה בארצות הברית להסדיר מחדש את יחסי העבודה ולעגנם בחוק הפדרלי ליחסי עבודה קיבוציים. לפני חקיקת החוק הוגבלה העבודה המאורגנת ולעתים אף נחשבה לבלתי חוקית. חקיקתו של ה– NLRA (חוק יחסי עבודה קיבוציים) התקבלה כניצחון גדול לאינטרסים של תנועת העבודה. עורכי הדין של תנועת העבודה צפו שה– NLRA ישמש כלי רב עצמה להגדלת שיעור ההתאגדות ולחיזוק כוח המיקוח הקיבוצי. בפועל, החוק אכן פורש ויושם באופן שהגביל את האפשרות לנהל משא ומתן קיבוצי — פרשנות ש"עוינת את לוחמנות תנועת העבודה באופן שיטתי. לדוגמא בתי המשפט פירשו באופן צר את חובת תום הלב במשא ומתן, וכך אפשרו להנהלה לעזוב את שולחן הדיונים לפני שהושג הסכם. אף שהוא נתפס כרחב היקף, סיפק ה– NLRA מסגרת מוסדית להגבלת האקטיביזם של תנועת העבודה ולהגבלת יתרונותיה. דוגמאות קלאסיות לאופן השימוש ב– NLRA כדי להגביל את האקטיביזם של העובדים אפשר למצוא בעניין NLRB v. Mackay Radio & Telegraph Co. שבו התיר בית המשפט למעסיק להחליף את השובתים בעובדים שלא היו מאוגדים. בניתוח התפתחויות אלה, הסיקו חוקרי ביקורת משפט העבודה כי בסופו של דבר הרפורמה המשפטית של ה"ניו דיל" "קידמה את הקואופטציה של תנועת העובדים  וגרמה להפחתת הלוחמנות של התנועה.

2. התנועה לזכויות האזרח והמיתוס של זכויות משפטיות

המודל של התנועה לזכויות האזרח מייצג שלב שני במאבקים לרפורמה חברתית. אחרי שנות החמישים והשישים של המאה העשרים, פעילויות של קבוצות לזכויות האזרח, ובייחוד של הארגון הלאומי לקידום השחורים ושל קרן החינוך וההגנה המשפטית שלו עודדו יותר ויותר תנועות אחרות, כגון תנועת זכויות הנשים, תנועת זכויות ההומוסקסואלים ותנועת הזכויות לאנשים עם מוגבלויות, לאמץ אסטרטגיה של רפורמה חברתית ולהתארגן על יסוד דפוסים דומים של זכויות מבוססות זהות ועל יסוד טענות של איסור אפליה. ההתדיינות המשפטית — בצורת מקרי מבחן ייחודיים ותביעות ייצוגיות — הפכה למכשיר עיקרי באקטיביזם של תנועות חברתיות. אולם למרות ההתלהבות הראשונית מן הרפורמה המשפטית, תאורטיקנים של הגזע החלו בהדרגה לקרוא תיגר על ההצלחה לכאורה של הניצחונות המשפטיים, ובראש ובראשונה על המאבק פורץ הדרך של עניין .Brown v. Board of Education ובחקיקה ובייחוד כלפי אימוץ חוק הזכויות האזרחיות מ–1964 הובעה ביקורת על התמקדותם של ארגוני זכויות אזרח בנושאים שהושפעו יותר מסעדים שהושגו באמצעות התדיינות משפטית, כגון הפרדה על רקע גזע בבתי ספר ואפליה במקום העבודה, במקום לתקוף בעיות של צדק חלוקתי, שהיו בעלות חשיבות גדולה יותר לאנשים שאותם לכאורה ייצגו הארגונים. הפנייה למשפט גרמה לכך שיעדים חברתיים נזנחו על ידי מקדמי רפורמות שהעדיפו להתמקד בנתיב המשפטי, ויעדיה של התנועה החברתית עברו תהליך של קואופטציה בשל פרשנותם המשפטית. הביקורת תיארה כיצד השפה המשפטית של זכויות, שאליה נקשר האקטיביזם של זכויות האזרח, אפשרה להסביר מגוון עצום של ביטויים לאי–שוויון מתמשך על רקע גזע במונחים שנראו טבעיים וניטרליים. בגרסה הביקורתית ביותר הוזהרו אקטיביסטים של זכויות אזרחיות מן "הספינה הטובעת" של ההתדיינות המשפטית; החל מאמצע שנות השמונים של המאה העשרים נטען כי "התקדמות אמתית תושג רק באמצעות טקטיקה שונה מהתדיינות משפטית".

3. להתיר את פקעת הקואופטציה

כפי שמתברר מתיאור שתי התקופות הללו, הביקורת כלפי הקואופטציה כללה טענות בעניין משאבים ואנרגיה, מסגור ופירוק לגורמים, עריכת דין ומקצוענות, תופעת ה"דחיקה לשוליים", השפעות של מגבלות מוסדיות והענקת לגיטימציה לא מבוססת להסדרים חברתיים קיימים. אף על פי שתיתכן חלוקה שונה מהחלוקה לשש הקבוצות שלהלן, טענות אלה מקיפות את טווח הביקורות כלפי המפעל המשפטי בשנים האחרונות ומחדדות את הקשר הקיים בין מגבלות המשפט בפרט למגבלות האקטיביזם חברתי בכלל. חשיפת מרכיביהן של טענות הביקורת כלפי הקואופטציה מגלה שאסטרטגיות חוץ–משפטיות חלופיות נתונות, למעשה, לאותם סוגים של מגבלות.
א. משאבים ואנרגיה- העלות וההשקעה הנדרשות מתנועה במסגרת דרכי פעולה לרפורמה משפטית. התדיינות משפטית גוררת עלויות כספיות גבוהות ודורשת השקעה רבה של זמן ושל אנרגיה, וכל אלה מפחיתים באופן בלתי נמנע את יכולתה של תנועה חברתית לנקוט דרכי פעולה חלופיות. גם כאשר מקרה משפטי מסתיים בניצחון, הניצחון הרגעי לא תמיד מוביל להגדלת המשאבים, בשל טקטיקות חמקניות של גבייה ותשלום ובשל מכשולים פרוצדורליים. למשל, לעתים תכופות גם לאחר שהוכר בקיומה של עוולה קולקטיבית נדרשים התובעים להמשיך לשלב שני של התדיינות כדי לאכוף את התשלום במקרה הפרטי.
ב. מסגור ופירוק לגורמים- דרכים שבהן דורש החוק מתנועה חברתית לנסח מחדש את תביעותיה ואת עמדתה הנורמטיבית כדי שיתאימו לעולם המשפט. וכך היא מאלצת למעשה את התנועות החברתיות להצר את מצען ואת האסטרטגיות שלהן. הנתיב המשפטי דורש מן התנועה החברתית להציג חזית אחידה, המשטיחה את הוויכוחים הפנימיים, מפוררת ודוחקת לשוליים חלקים מן החזון הרחב יותר ומטשטשת את מורכבותם של האינטרסים, של הצרכים ושל הסיכונים הקיימים בתוך השדה החברתי. דוגמה מעניינת במיוחד היא האופנים שבהם ההתדיינות המשפטית בנושא ההטרדה המינית הסיטה את תשומת הלב מדרכים אחרות של ניצול עובדים לרעה והתעמרות מצד מקום העבודה. בישראל, באחד מ"מקומות–העבודה" היוקרתיים ביותר — טייסות חיל האוויר, מאבקה המשפטי המפורסם של אליס מילר למען פתיחת קורס הטַיִס לנשים עורר ביקורת על האופן שבו סייע לשימור תפקידיהן הנחותים של נשים בשירות הצבאי ככלל, והתעלם כליל מהיבטים חריפים יותר של אי–שוויון מגדרי בצבא, כגון תופעת ההטרדות המיניות.

ג. עריכת דין ומקצוענות- סוג שלישי של טיעונים נוגע בביטוי המקצועי של הזירה המשפטית. כותבים ביקורתיים רבים בחנו כיצד לתפקיד שממלאים עורכי דין בפעילויות של רפורמה חברתית עשויה להיות השפעה משתקת. חוששים מעורכי דין בעלי מטרות אישיות המניעות אותם לפעול לקידום תוצאות שאינן משרתות את הלקוח. אך באופן מבני יותר, הוגים ביקורתיים מודאגים מכך שאפילו אם מניעיו של עורך הדין "נקיים", הרי המקצוע המשפטי, המורכב למעשה ממערכת מרושתת וסגורה של אליטות. עורכי דין נוטים להיות מרוחקים ממאבק השטח הקבוצתי ולתפוס את תפקיד דוברי הקבוצה, המתרגמים את מילותיהם של שולחיהם לשפה מקצועית מובחנת. טיעון נוסף שמתייחס לדומיננטיות של עורכי הדין הוא שקבוצות שנדחקו לשוליים נוטות לחוות את הזירה המשפטית כ"סביבה תרבותית עוינת, שלמעשה משתיקה את קולותיהם של ההדיוטות בכך שהיא מנסחת מחדש את העוולות שנעשו להם בתבנית ובז'רגון משפטיים. מובן מאליו שאנשים עניים אינם מדברים בדיאלקט שבו מדברים עורכי דין, שופטים ואנשי עסקים מן האליטה. מסקנתה של פרופסור וייט היא שעצם הרעיון של בית משפט ושל חוק עשוי לעורר "רגשות של אימה" בקרב קהילות מוחלשות. לנוכח הדומיננטיות של המומחים, ובשל הניכור כלפי אופנים אחרים של דיבור, הפיכת פעולה חברתית למקצועית ולמשפטית עלולה להסות פעילים ואפילו להחלישם.

ד. השפעות של מגבלות מוסדיות- סוג רביעי של טענת קואופטציה טופל את האשם בכישלון מימוש הרפורמות הדרושות שאליהן חותרת התנועה החברתית על המגבלות המוסדיות של המערכת המשפטית. בתי המשפט חסרים את היכולת, את הכוח ואת המידע הנחוצים כדי לפקח על יישום החלטותיהם. פסקי הדין מועברים לגורמים הרלוונטיים, אך לעתים קרובות אינם נאכפים. בישראל, למשל, חרף הישגים משפטיים במאבק נגד מדיניות של "סינון" מועמדים ליישובים קהילתיים קטנים, ממסד ההתיישבות והביורוקרטיה הסבוכה שלו מנעו את שינוי המדיניות בפועל, או לכל הפחות הקשו עליו מאוד. פס"ד קאדן על אף הניצחון המשפטי, נדרשו שנים ארוכות עד ליישומו של פסק הדין בפועל. בנוסף, אכיפה משפטית נתפסת במקרים רבים כמתמקדת בעוולות העבר וכמתקנת, אך כמי שאינה מצליחה להרתיע מפני עוולות עתידיות או לתמוך בהתארגנות ארוכת טווח.  מלבד זאת, קבוצות בעלות השפעה רבה יותר מצויות בדרך כלל בעמדה טובה יותר לצורך התמודדות עם המערכת המשפטית. השחקנים החוזרים, כפי שקרא להם פרופסור מארק גָלַנְטֵר, הם שבאים במגע עם המערכת המשפטית באופן חוזר ונשנה. השחקנים החוזרים מתמצאים במערכת המשפטית ולכן מסוגלים לעצב את התפתחות החוק ולשלוט בה כדי להבטיח פרשנות משפטית המקדמת את האינטרסים שלהם. שחקנים בעלי כוח רב משפיעים על התפתחות המשפט בדרך של התפשרות בתיקים שבהם סביר כי יפסידו ושל ניהול משפט בתיקים שבהם סביר כי ינצחו. באופן דומה, עסקים רבי עצמה עוסקים בשתדלנות לפשרות שיקדמו את ענייניהם וכופים אותן על הצעות חוק מתקדמות לכאורה, כגון ה– NLRA . במיוחד בהקשר של צדק במקום העבודה, נושא שהן תנועת העבודה הן התנועה לזכויות האזרח חתרו לקדמו, היה לקהילת העסקים יתרון יחסי שוב ושוב, בשל יכולתה לחזות עימותים עתידיים ולמצוא דרכים חדשות לארגון הייצור כדי להימנע מעֻלָּהּ של האסדרה החדשה. 

ה. תופעת ה"דחיקה לשוליים"-  טענה שהפּנייה לחוק מסתיימת לעתים קרובות בדחיקתן לשוליים של דרכי פעולה חלופיות ה השפעות הפסיכולוגיות. המשפט מציג את עצמו הן כמקור הבלעדי של סמכות בחברה הן כ"מנוע" של פוליטיקה טרנספורמטיבית. המשפט שולט בשדה האפשרויות של הרפורמה ומקטין את חזון התנועה לתחום מוגבל של סעדים. למשל, לפני חקיקת ה– NLRA הייתה תנועת העבודה לוחמנית למדי. לאחר הסדרתם העקרונית מחדש של יחסי העבודה חלה ירידה משמעותית בהשתתפותם הפעילה של הדרגים הנמוכים במאבק במקום העבודה. הדבר המטריד ביותר הוא שמרגע שבו מתמקדת תנועה חברתית באסטרטגיות משפטיות, אזי נתיבים אחרים ואסטרטגיות אחרות למאבק חברתי ,כגון מחאה, שביתות אסורות ושביתת שבת, הופכים לבלתי לגיטימיים ולמגונים, ונעלמים מסדר יומה של התנועה.

ו. הענקת לגיטימציה לא מבוססת להסדרים חברתיים קיימים-  זהו הטיעון המשמעותי ביותר במקרה של תנועת העבודה ובמקרה של התנועה לזכויות האזרח, הטיעונים בנוגע לקואופטציה משפטית מתקשרים לשינוי בתודעה ולמניעיהם של פרטים וקבוצות. החוק משפיע על הסובייקטיביות אצל שחקנים שאינם מהמשפט, במיוחד כאשר הם משקיעים את בקידום שינוי חברתי באמצעות רפורמה משפטית  דג'- משעיצב חוק הזכויות האזרחיות את הזכות להזדמנות שווה באמצעות כללים האוסרים על אפליה נגד פרטים, לפתע ראו עצמן קבוצות זהות כקבוצות נפרדות ומחולקות של קרבנות, הזקוקות לבהמ"ש כדי להתגבר על הקשיים. תנועות חברתיות הפועלות בנתיבים משפטיים, כמו תנועת העבודה האמריקנית, מוותרות על רבות מתביעותיהן נגד מבנה הקפיטליזם, כגון התביעה לבעלות העובדים על אמצעי הייצור, משום שתביעות אלה כבר אינן חלק מתחום עיסוקו של המשפט. יעדי התנועה צומצמו לשאיפות קטנות יותר או למטרות "רדיקליות" פחות שכן הקבוצה החלה להחזיק בתפיסות של צדק מנקודת מבטם של אלה אשר נגדם יצאה מלכתחילה.

ב. אלטרנטיבה? מחוץ לחוק בימינו

1. החוק בשירות ההשפעות העקיפות: עריכת דין "מהשטח" ((Lay Lawyering
ותנועת "המשפט וההתארגנות"
עיקר הניתוח שהוצע בכתיבה המשפטית העכשווית הוא הרעיון לפיו המשפט משרת לא רק את היעד של השגת תוצאות ישירות אלא גם, ובעיקר, יעדים אחרים כגון התארגנות, הגברת מודעות ובניית קהילה. מתוך הכרה בכך שהמשפט משפיע על התודעה החברתית, מציעים חוקרי המשפט להשתמש בהשפעה זו כדי לשרת קבוצות של רפורמה חברתית. במקום לקדם החלטות פרטניות של בתי המשפט, חוקרים אלה מצדדים בשימוש במערכת המשפטית כדי "לפתח את תודעת האנשים לגבי כוחם האישי והפוליטי".

ביטוי מייצג של התפתחויות אלה אפשר למצוא בכתיבה בתחום עריכת הדין למטרות ציבוריות (public interest lawyering) תנועת "המשפט וההתארגנות" דוחה את תפיסת המשפט ככלי ישיר להשגת טרנספורמציה חברתית ומעודדת עורכי דין לעבוד עם חברי קהילות אחרות בחיפוש אחר פתרונות מקומיים ובלתי משפטיים לאי–צדק חברתי. 

במסגרת מן הסוג שמתארת גורדון, מומרצים עו"ד להצניע את הפרקטיקות המשפטיות השגרתיות ולהתמקד בסיוע להנעת קבוצות; עורכי דין יכולים לכתוב חומרי הדרכה, להכשיר שתדלנים ומארגנים בלתי מקצועיים ולהכין קבוצות לעימות פוליטי. במודל זה, שאחד החוקרים כינה בשם "עבודת עריכת דין 'מהשטח'", נתפס לעתים תפקיד עורך הדין כזהה לתפקידו של המארגן. בה בעת, מודל זה מצמצם  את הצורך להיתלות במומחיות המשפטית של עורך הדין, ובמידה רבה מביע התנגדות לאספקתם של שירותים משפטיים מעשיים, ישירים או מותאמים אישית. אף שהתודעה המשפטית–ביקורתית בת זמננו תופסת את המשפט כבעל יכולת מוגבלת לגרום לשינוי ממשי, היא עדיין עשויה לראותו כבעל חשיבות סמלית וכמסוגל לסייע בארגונן ובהנעתן של תנועות חברתיות.  גישה חדשה זו לעריכת דין, הגישה "החוץ–משפטית", קונה לה אחיזה הולכת וגדלה אצל קבוצות פעולה שונות ומלומדי משפט ובקליניקות משפטיות.
2. טיהור התחום החוץ–משפטי מן המשפט: גלוקליזציה ותחיית החברה האזרחית

כדי  להימנע מקואופטציה משפטית חוקרים רבים תומכים בחזרה לאקטיביזם "בספֵרה השלישית", המתוארת לעתים במונחים שיוריים של מה שאיננו מצוי בתחום הפוליטי או בתחום הכלכלי, היינו "תחום עצמאי של חיים חברתיים חופשיים שבו אין ריבונות לא לממשלה ולא לשווקים הפרטיים". תחום זה מומשג כנפרד מן המדינה וכקודם לה.   בהתאם, ספֵרה שלישית זאת, כוללת את הקהילה, את עולם החיים (lifeworld) ואת החברה האזרחית, או באופן מוחשי יותר — את מגזר הארגונים שלא למטרות רווח, כגון ארגונים לא ממשלתיים ואגודות התנדבות. תפקידה של עריכת הדין למען אינטרסים ציבוריים הוא לתמוך בשגשוגה של ספרה שלישית זו, שנדמה כי היא מצויה "מחוץ לשוק ולמדינה". 

יש להבחין בין 2 מסורות: המסורת של מונטסקיה - מבינה את החברה האזרחית כחברה פוליטית המתפתחת בתוך התהליך הפוליטי. המסורת של ג'ון לוק - החברה האזרחית נתפסת כקדם–פוליטית, כחוץ–פוליטית וכבעלת יכולת התארגנות עצמית.
המאפיין הייחודי של המודל החוץ–משפטי הוא אימוץ מחודש של המסורת הלוקיאנית. החוקרים מבחינים בין רגעים מוקדמים של מאבקי "החברה האזרחית", כגון מאבקיהן של תנועת העבודה בשנות השלושים ושל התנועה לזכויות האזרח בשנות השישים, לבין הצורות החדשות של מעורבותה החברתית של החברה האזרחית. על פי חוקרים אלה, את סוג המעורבות של קבוצות חברתיות כיום יש להבין באופן שונה מן המודלים הקודמים. החוקרים מבחינים בין "פוליטיקה של תנועה", כגון זו של תנועת העבודה והתנועה לזכויות האזרח — תנועות זמניות, יומרניות ואנרגטיות, שקמו ברגעים היסטוריים שבהם נדרשה רפורמה משפטית, לבין צורה חדשה יותר של "חברה אזרחית", שנראית אמנם צנועה יותר, אך יכולת ההישרדות שלה רבה יותר דווקא משום שהיא עצמאית ומשום שהיא מפרידה את עצמה מתביעות נגד המדינה.

הגלובליזציה של העת האחרונה מציעה שנתמקד בחזון חדש של פוליטיקה על–לאומית, ניתוח זה הולך ומתרחק מן הרעיון של מאבק חברתי שמטרתו להשיג כוח מוסדי ורפורמה חברתית, לעבר מושגים של "נראות" ושל "נוכחות". 

הנרטיב המונח ביסודה של תזוזה מרחבית זו הוא הירידה בחשיבותה של המדינה וביכולותיה. כיוון שהכוח הרשמי וההיררכיות הוותיקות התערערו, כבר אין מקור אחד (כגון המדינה או המערכת המשפטית) שהוא האחראי ולכן עליו להיות המושא למאבק. במקום זאת המדינה, שבעצמה הפכה לחסרת שליטה אל מול כוחות גדולים, עמומים ופזורים יותר, הפכה להיות עוד שחקן ומכשיר פעולה, אחד מני רבים. 

3. להמשיג מחדש את המשפט: הפלורליזם המשפטי החדש

הפלורליזם המשפטי מחזיק בעמדה לפיה בתחום שיפוט אחד קיים יותר מגוף אחד של חוקים או של מערכת נורמות. כך, עבור הפלורליסטים, ההנחה המודרנית לפיה כל התאוריות המשפטיות והפוליטיות ניתנות להמשגה פשטנית כיחסים שבין ריבון לנתין או בין מדינה לפרט היא כוזבת. אכן, על משפט המדינה להכיר בקיומן של מערכות משנה שכל אחת מהן מסוגלת לווסת את עצמה בהתאם לנורמות ולקודים שלה עצמה, ואינה צריכה תמיכה לתביעותיה הנורמטיביות משום עיקרון חיצוני. קבוצות פרטיות צריכות להיות זכאיות להפעיל בתוך תחום עיסוקן סמכות יעילה מספיק כדי להצדיק את תיוגה כסמכות ריבונית.

משימת השמירה על הסדר הופכת להיות "מבוזרת ומפוזרת בין קבוצות שונות לאורכה ולרוחבה של החברה" ובין מקורות רבים של סמכות, שכולם מתחרים באותו מישור נורמטיבי עם משפט המדינה.

ההתמקדות בכלים חדשים כגון תיוג חברתי, קביעת סטנדרטים על ידי גורמים פרטיים, ניטור, מתן הכרה רשמית ומתן אישור על עמידה בתקנים, הן מצד מלכ"רים הן מצד ארגונים מסחריים, ממחיש את העניין הגובר באסדרה עצמית. ההיגיון המונח ביסודן של היזמות הללו הוא שאסדרה ממשלתית מרכזית היא רק דרך אחת לקידום ניהול נכון והוגן ולקידום אחריות חברתית בשוק הפרטי, ולעתים קרובות אף לא הדרך היעילה ביותר. רוחב היריעה של הנושאים שאתם ניתן להתמודד באמצעות יזמות אלה מדגים את התגברותה של אסדרה שמקורה אינו במדינה.

לחקר הפלורליזם המשפטי החדש זיקה רבה מאוד לרעיון של תחיית החברה האזרחית, שכן דרך הפעולה המוצעת שלו היא יצירתן של נורמות נוספות בספרה השלישית, מחוץ למשפט ולשוק.

לסיכום: שלוש החלופות — החוק בשירות ההשפעות העקיפות, ההתמקדות בפעילות בזירה החוץ–משפטית וההמשגה המחודשת של המשפט — שואפות למצוא מרחב מושגי ומציאותי שבו המאבק לשינוי חברתי נפרד מהצורך ברפורמה משפטית. בין שלוש החלופות קיימת זיקה הדדית קרובה: אם ניתן לשנות דברים בחברה האזרחית, הרי אין עוד צורך בניצחונות קונקרטיים בהתדיינות משפטית או בחקיקה. פרט לכך, החשיבות ב"חוקים" אלו היא בהיותם חלופה מועדפת למאבק ולרפורמה משפטית.

ג. סיבוך מושג המאבק ה"חוץ-משפטי" – מבט נוסף על קואופטציה

חסרונותיה של הקואופטציה המשפטית קיימים גם במודל החוץ–משפטי. באופן אירוני, במסגרת הניסיון להימנע מסכנת הקואופטציה המשפטית, משחזרות השפעותיהן של החלופות המוצעות את הקואופטציה עצמה.

בכתיבה העכשווית על הזירות החוץ–משפטיות קיימים שלושה סוגים עיקריים של קשיים. חלק ניכר מן הכתיבה העכשווית תופס את האקטיביזם החברתי באופן שמטשטש את הגבולות בין התיאור לבין המצע הנורמטיבי. החלופות המוצעות מציגות את עצמן כחלופות למאבקים משפטיים פורמליים; כיוון שכך, חובה עלינו לברר אם הפוליטיקה החוץ–משפטית החדשה מסוגלת להפיק תאוריה קונסטרוקטיבית וחלופות משמעותיות לרפורמה המשפטית, במקום מדיניות פסיבית של סטטוס קוו.
1. כישלונות מעשיים: חלופות חוץ-משפטיות המובילות לסדר יום שמרני

המבנה הבסיסי של טיעוני הקואופטציה כפי שפותחו ביחס לתנועת העבודה ולתנועה לזכויות האזרח מלמד כיצד, בעת המעבר מתאוריה למעשה, אידאל שקידמה קבוצה חברתית מקבל תכנים החורגים מהכוונה המקורית, ובשל כך נכשלת הקבוצה במימוש חזונה הראשוני. סיכון זה גבוה במיוחד כאשר האידאלים מנוסחים במונחים רחבים החשופים לפרשנויות רבות. באופן פרדוקסלי, כיוון שהתנועה החוץ–משפטית מנוסחת כמתנגדת לנתיבי הרפורמה המשפטית הפורמלית, בלי שהגדירה את יעדיה באופן מספק, הרי היא מביאה על עצמה את אותן הסכנות שביקשה למנוע בפעולה מחוץ למערכת המשפטית.

נתיבי פעולה חוץ–משפטיים מתוארים לרוב במונחים של חלופה, כפנייה לאופני פעולה חדשים שהם בגדר חלופה למודלים הקיימים. בהתאם, כיוון שהרעיונות של התארגנות חברתית, של חברה אזרחית ושל פלורליזם משפטי מנוסחים במונחי מחלוקת שאינם מוגבלים, הם אינם ניתנים לתרגום לחזון מדויק של רפורמת צדק חברתי.

תפיסה זו של ספרה שלישית של חיים אזרחיים פועלת נגד הרפורמה המשפטית דווקא משום שהתערבות המדינה עשויה לתמוך במבנים חברתיים חדשים ולא מסורתיים. עבור הוגים שמרנים, הרפורמה המשפטית טומנת בחובה גם את הסיכון של תלות הולכת וגוברת בשירותים חברתיים, הנוצרת אצל קבוצות שבאופן מסורתי נדחקו לשוליים, לרבות הישענות מוגברת על קרנות ציבוריות מצד מיעוטים השייכים לגזע מסוים ומצד אימהות חד–הוריות.

אכן, סופה של מדיניות הרווחה שהכרנו והטרנספורמציה שעבר שוק העבודה קשורים באופן הדוק לחיפושם של הוגים מכל קצוות הקשת הפוליטית אחרי ספרה שלישית שתוכל להחליף את התפקידים המסורתיים של עבודה ושל רווחה.

כאשר מנתחים את הנושא מנקודת המבט של ביקורת הקואופטציה על אפיקיה השונים, מבינים בבירור שלזרם החוץ–משפטי בן זמננו יש מגבלות רבות. אם רפורמות לובשות צורת חזון, אפילו כאשר אין צורך לנסחן במונחים משפטיים, הרי במידה מסוימת הן מצומצמות לקומץ של נושאים ואילו אפשרויות אחרות נקטעות, נזנחות ובסופו של דבר מנוטרלות.

בנקודה זו נחשף הפרדוקס שבאקטיביזם חוץ–משפטי. יותר ויותר הוגים העוסקים באינטרסים הציבוריים פוסלים באופן מוחלט את המשפט כנתיב הראשי להתקדמות. אך בה בעת, דפוס האקטיביזם המועדף עליהם מציג את אותם הסיכונים שמהם ביקשו להימנע. "מיתוס המשפט" שנפסל מומר ב"מיתוס האקטיביזם" או ב"מיתוס היציאה", כלומר המיתוס בדבר אפשרות קיומה של ספרה נפרדת, הנתפסת באופן רומנטי כמסוגלת לפתור קונפליקטים חברתיים באופן טוב יותר. עם זאת מיתוסים אלה, כמו מיתוסים בכלל, כרוכים בסכנות. "מיתוס היציאה" מדגים את החששות הרבים בעניין הקואופטציה.

הפעילים צריכים לחשוש מן ההיטמעות של אסטרטגיות לא משפטיות בסדרי יום שמרניים של הפרטה (או, לאמיתו של דבר, מן הבלבול ביניהם). ואכן, בהקשרים משמעותיים של מדיניות חברתית, הכתיבה המשפטית הנוטה כלפי שימוש בנתיבים חוץ–משפטיים מחזקת בדיוק את אותו הנרטיב שאליו התנגדה במקור — נרטיב שלפיו המדינה אינה יכולה ואינה צריכה להיות אחראית לתמיכה ולשיפור של עולם החיים של הפרטים בכלכלת המאה העשרים ואחת, ושלפיו אנו חייבים לחפש דרכים חלופיות ליצירת רפורמה חברתית. ניתוחים עכשוויים, המשתמשים בטרמינולוגיה של תהליך תלוי–דרך, של סליל המתפתל למטה באופן בלתי נמנע, של מעין דילמת אסיר על–לאומית או של מרוץ גלובלי לתחתית, מתארים לעתים קרובות תמונה של חוסר שליטה למול כוחות של מציאות כלכלית חדשה. במקום להתמודד עם חוסר השליטה, להצביע על תפקידה המתמשך של הממשלה ולחשוף את הסתירות בין התחומים הנשארים מוסדרים לתחומים המופרטים, הכתיבה המחקרית על חלופות חוץ-משפטיות מקבלת התפתחויות אלה כטבעיות וכבלתי נמנעות.

סדרי יום חוץ–משפטיים בני–זמננו מוגבלים לתבניות צרות מאוד של רפורמות. דוגמה בולטת לכך היא ההתמקדות ברפורמה ברווחה כחזית יחידה במאבק לחלוקה כלכלית חדשה, מבלי ליצור קשר בין רפורמה זו לשירותים סוציאליים שיש למעמד הבינוני אינטרס חזק בקיומם, כגון ביטוח לאומי וביטוח רפואי מסובסד.

פרשנויות דומיננטיות כגון הפרטה ורמת התחרות בשוק תופסות קדימות, ואילו ערכים אחרים, כגון העצמה קבוצתית וצדק חלוקתי, מקבלים הכרה סמלית בלבד ומשמשים בתורם לקידום התהליך ולייצובו.

2. גבולות מושגיים: כאשר נרטיב היציאה נותר בלתי בדוק

במבט ראשון, הרעיון של אי–לקיחת חלק בספרה המשפטית ושל מעבר למרחב החוץ-משפטי בתוך שימוש באופנים חלופיים של אקטיביזם חברתי עשוי להיראות אטרקטיבי לתנועות חברתיות חדשות. בתהליך הניתוח הביקורתי אל לנו לזנוח את התובנות הביקורתיות ביחס לטווח יכולתו של המשפט. ממש כפי שהתומכים בשוק החופשי (laissez-faire market) שוגים בדמיינם מרחב פרטי לחלוטין וחופשי מאסדרה, וממש כפי שהמדינה אינה אורגניזם יחיד אלא ריבוי של אורגנים מחוקקים, שיפוטיים ומנהליים, כך "זירות לא מדינתיות" הן מפוזרות, מרובות ומובְנות. ההתמקדות בפעולה בספרה נפרדת המוגדרת באופן כללי כחברה אזרחית עלולה להביס את עצמה דווקא משום שהיא מסתירה את האופנים הרבים שבהם המשפט ממשיך לשחק תפקיד מכריע בכל ספרות החיים. 

כיום, קו הגבול בין התפקידים הפרטיים לציבוריים הולך ומטשטש, ביוצרו את מה שפרופסור גוּנטַר טאובנר מכנה "משטרים רב–תאגידיים" (polycorporatist regimes) — משטרים שבהם יש סימביוזה בין המגזר הפרטי למגזר הציבורי. באופן דומה, שותפויות כלכליות חדשות ומבנים כלכליים חדשים מטשטשים את הגבול בין ישויות מסחריות לישויות שאינן למטרות רווח. למרות זאת, חלק ניכר מן הסִפְרות הנוכחית על גבולות הרפורמה המשפטית ועל המשבר בפעולת הממשלה, במיוחד ביחס למחויבויות חברתיות, מתבסס על בינריות של הפרטה–אסדרה בתוך התייחסות מועטה ביותר לאופן שבו תנאי הרקע של שוק מופרט יכולים לחזק או להחליש תפיסות חדשות של טובת הציבור.

ארגונים לא ממשלתיים -אפילו כשהם אינם פועלים בתוך מערכת משפטית פורמלית מדווחים לעתים קרובות על הצורך להתאים את טיעוניהם לרטוריקה הדומיננטית העכשווית ועל הלחץ החזק לשעבד את עצמם לשירותם של אינטרסים אחרים. זה קורה לעתים קרובות כאשר הם מופיעים בפני פורומים בין–לאומיים, כגון הבנק העולמי וארגון הסחר העולמי, וכל אחד מן הצדדים בדיון נתון מנסה להיראות כאילו ארגן צוות עבודה מגובש באמצעות גיוס תמיכתן של אגודות התנדבות מקומיות.

ארגונים לא ממשלתיים מקומיים המתחילים לקבל ממשקיעים פרטיים מימון עבור הפרויקטים שלהם, מדווחים על המגבלות שנוצרות בעקבות כבילת עצמם לאינטרסים אחרים.ויתורים אלה לבעלי המשאבים והמרוּת, המאפשרים להם להכיר בדרישות חברתיות מסוימות אך לא באחרות.
במקום לבחור שלא לקחת חלק בזירה המשפטית, ניתן לקבל את הצורך להשתמש במגוון אופני אקטיביזם וקטגוריות משפטיות בתוך שימוש ברפורמה משפטית בדרכים המגיבות למציאות החדשה. התמקדות בתפקיד ובמבנה במקום בתוויות או במגזרים מובחנים זה מזה דורשת ממלומדי משפט לשקול את מידת התועלת של מודלים משפטיים חדשים של שותפויות ממשלתיות ובלתי ממשלתיות ושל אסדרה ישירה של שחקנים לא– ממשלתיים. 

חשוב לציין כי בכל המודלים החדשים הללו של ניהול, הרשות הממשלתית ובתי המשפט חייבים לשמר את סמכותם כדי להיות מסוגלים "להעניש" את אלה שחסרים את הנכונות או את היכולת להשתתף באופן פעיל ודינמי בניהול משותף. כך, שלא כמו המסר העכשווי ביחס לאקטיביזם חוץ–משפטי, לפיו כדי לקדם יעדים חברתיים עדיפים שחקנים פרטיים וטכניקות לא משפטיות, הכתיבה המחקרית החדשה בנושא ניהול ופיקוח עסוקה בפיתוח מגוון רחב של אסטרטגיות לרפורמה משפטית. אסטרטגיות אלה מערבות את התעשייה הפרטית ושחקנים לא ממשלתיים בדרכים מגוונות — בעודן שומרות על תפקידה ההכרחי של המדינה לעזור לקבוצות חלשות יותר כדי לקדם רווחה כללית וצדק. 

למבנה משפטי בעל יכולת תגובה יש פוטנציאל לעורר צורות חדשות של נשיאה באחריות ושל אחריות חברתית, וכן לקשר את החוק הקשיח עם פרקטיקות ועם אופני נורמטיביות "רכים" יותר. למחוללי הרפורמות יש אפשרות להשתמש במשפט כדי להגדיל את כוחם ואת נגישותם של אנשים פגיעים ושל קבוצות מוחלשות, ולפתח כלים ליצירת פרקטיקות הוגנות ולבניית ידע בתוך השוק החדש.

3. קפיצות מושגיות: כאשר החזון הטרנספורמטיבי נזנח

הן הכישלונות המעשיים הן האשליה של גבולות קשיחים שיוצרת רטוריקת האקטיביזם החוץ–משפטי מאפשרים לנו להרחיב את חקירתנו אל ההנחות העומדות ביסודן של ההצעות הנוכחיות ביחס למדיניות טרנספורמטיבית אל ניסיונות ליצור שינויים משמעותיים בנוף הפוליטי והסוציו–אקונומי. החלופות המוצעות מייצרות בבואה חדשה של פעולה פוליטית וחברתית. חזון זה דוחה את הרעיון של תאוריה משותפת של רפורמה חברתית ושל סדרי יום פרוגרמטיים פורמליים, ומאמץ מגוון רחב של דרכים ואופני פעולה יעילים. כך, הוא מתואר במונחים "תכנית של אין–תכנית" ו"העדפת כאוס ופתיחות על פני סדר ופורמליות". בשל כך, רק לעתים נדירות כולל המסר העכשווי חזון מקיף של תביעות חברתיות משותפות, ובמקום זאת הוא מתרכז בדרך כלל בתיאור מאמצים נפרדים ומקוטעים.

מסקנה זו חושפת פגמים מקבילים לאלו שנחשפו בהתפכחות המקורית מן הרפורמה המשפטית. אף שהמסגרות החוץ–משפטיות מציגות את עצמן כחלופות מתאימות למודלים של רפורמה משפטית וכמסוגלות לגרום לשינויים משמעותיים במפה החברתית, למעשה הן מובילות לשיפורים מוגבלים ביותר בהסדרים החברתיים הקיימים. באופן בולט, ניתן להסביר את השפעת הקואופטציה במקרה זה במונחי הסכנה העמוקה ביותר בחלוקה שהוצעה לעיל — סכנת הלגיטימציה. למעשה, מיתוס המעורבות מטשטש את העובדה שבפועל לא נוצר שינוי, ואילו הדפוס הרחב יותר המשווה בין האקטיביזם החוץ–משפטי לרפורמה חברתית גורם לאמונת שווא בפוטנציאל לשינוי.

ד. שיקום האופטימיזם הביקורתי בשדה המשפט

הבנת גבולותיו של שינוי משפטי חושפת את הסיכונים הכרוכים בהישענות מוחלטת על מערכת אחת וכן את הצורך, בכל מאמץ לקידום רפורמה חברתית, חרף חולשתו, המשפט הוא דיסציפלינה אופטימית. הוא פועל הן בהווה הן בעתיד. סדר ללא חוק הוא לעתים קרובות זכות היתר של החזק; קבוצות שנדחקו לשוליים השתמשו ברפורמה משפטית דווקא משום שהכוח לא היה ברשותם. למרות המגבלות, הצליחו קבוצות אלה פעמים רבות להבטיח את האינטרסים שלהן באמצעות ניצחונות בחקיקה ובמשפט. המטרה הניצבת לנגד עינינו כל העת צריכה להיות הגדרה מחדש של גבולות הרפורמה המשפטית וגילוי מוטת כנפיו הרחבה של המשפט. [image: image4.png]



� שתדלנות= פעילות בנושא מסוים במטרה לשכנע ולהשפיע, עסקנות למטרות ציבוריות. 
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