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מבוא:

המטרה של הקורס היא להסתכל על המשפט כפי שהוא באמת. אנו מסתכלים על המשפט כתופעה חברתית. במשפט ישנם שני חלקים : דוקטרינה ושיקולי המדיניות. בשיקולי מדיניות נכנסים תכנים חברתיים- קביעת המטרות והערכים ובדיקה אם המשפט משיג את הערכים הללו. זה חלק מהדרך של ההתקדמות של המשפט. בקורס הזה נשאל שאלות על המשפט ועל המוסד החברתי הזה. ננסה להסתכל על המשפט מבחוץ כדי שנוכל להבין את דרך הפעולה של המוסד הזה. נבדוק את הפעילות של המוסד החברתי הזה בתוך החברה המסוימת על מורכבותה. נעסוק בהיבטים סוציולוגיים ובחברה הישראלית. קיים פער בין האידיאלים  לבין מה שקורה בפועל . עולות השאלות :האם החוק נועד להיות חוק סימבולי של הערכים שאנו שואפים להגיע אליהם? מהם התקלות שמונעות מאתנו להגיע ליעדים הללו ואיך ניתן להתגבר עליהן? התקלות שיכולות לעלות יכולות לנבוע מבעיות של אכיפה. בהקשר הזה החוקים החשובים הם חוק התקציב וחוק ההסדרים במשק. החוקים הללו מראים לנו את סדר העדיפויות של החברה (בהנחה שהכנסת משקפת את העדפות של החברה). התקלות יכולות לנבוע מגזרות שהציבור אינו יכול לעמוד בהם או כי החוק יכול לומר משהו אחד והחברה יכולה לומר משהו אחר. 

הפער זה יכול להתקיים בשירות הציבורי , מפני שהמעסיק הוא המדינה והמדינה עצמה מפרה את החוק. למשל:

· בדיני הנזיקין ישנם חוקים אשר קובעים כי יש לגבות מהמזיק את הפיצוי . אולם מה שקורה בשטח הוא שנוצרת מערכת נורמות חדשה כי לדוגמא לא גובים יותר מידי כסף מהמזיק אם הוא מתחרט כדי שהוא יתמוטט. זהו נוהג שהתפתח לעומת מה שיש בחוקי המשפט. אנו רואים שלעו"ד יש תפקיד של מחנך מעין סוכן חברתי. 

· מוכר מכולת אשר תלה תמונות של אנשים שגנבו מהחנות כדי שיתביישו (כדברי הבעלים). הבעלים לא פנו למשטרה וזה מראה את הפער בין התפקיד של המשטרה לבין מה שהיא מתעסקת אתה בפועל, זה מראה על הלגיטימיות של המשטרה. כמו כן זה מראה כי גינוי חברתי הוא המרתיע הכי חזק- סנקציה חברתית. מה שקרה בפועל זה שאנשים באמת שילמו כדי שיסירו את התמונות הללו. 

· ישנן מערכות משפט נוספות בנוסף למערכות המשפט הרגילות של המדינה כמו למשל בית הדין לבוררויות בספורט אשר יושב בשוויץ, כאשר יש לבית הדין הזה חוקים משל עצמם , שופטים וכו'. 
· וועדה בנושא של עובדים זרים שהעלתה שאלות בנושא של- דמוגרפיה, חוק השבות , השפעות כלכליות , שאלות דתיות וכו'. אולם כל היושבים בוועדה עסקו בעיקר במשפט חוקתי ובינלאומי כאשר אין להם מושג בפילוסופים , סוציולוגיים. 
· למשפט יש כוח אולם כדי שהוא יצליח לגרום לשינוי חברתי צריכים להתרחש תהליכים חברתיים. הכוח של המשפט תלוי בהמון גורמים חברתיים שמתווכים בין המשפט לבין חיי היום יום. 
נבדוק את הגישות השונות למשפט וחברה , פלורליזם משפטי, ציות , לגיטימיות , עו"ד. 

08/03/06

דירקהיים :

נקודת המוצא לכל הטענות היא כי המשפט הוא אוטונומי. 

"אוטונומיה" = שלטון עצמי, כלל עצמי, אי תלות , משאבים משל עצמו – להספיק לעצמו. 

המשפט הוא אוטונומי בשני מובנים: 

1. המשפט הוא עצמאי ואינו תלוי במוסדות חברתיים אחרים, כלומר  המשפט הוא מערכת נפרדת שיש לה שפה משלה, לוגיקה משלה, ערכים משלה שהם ייחודיים לה ושונים וגם אם אינם שונים הם נפרדים מאלו של האחרים. כאשר אנו מסתכלים על פעולה משפטית נסביר אותה במונחים של המשפט עצמו. 

2. המשפט איננו תלוי בזהות האנשים אשר מפעילים אותו. זהו המיתוס של המשפט הליברלי . מערכת המשפט גוברת על הסוב' של האנשים. המרצה אומנם אינה מסכימה עם הטענה הזו אולם סוברת כי לא נכון לומר כי הכל סוב' , ייתכן כי יש ממש בטענה אך לא ללכת אתה רחוק מידי.  
משפט כמשקף חברה : 

לפי הטענה הזו המקום שבו מתרחשים הדברים הוא בקרב החברה . כי ההחלטות חלות בחברה והשינויים בחברה והמשפט הוא רק משקף את מה שקורה בחברה. כלומר המשפט משתנה עם ההשתנות של החברה. המשמעות של זה היא שניתן לראות את המשפט דרך החברה. 

הדעה הזו (בצורה החזקה שלה ) נמצאת במאה ה- 19 ותחילת ה- 20. ישנם 2 תיאורים :

1. summer- folkways- התיאוריה הזו מנסה לתת מידע על כל החברות בכל התקופות. התיאוריה הזו הייתה לפי מלחמות העולם. הוא היה אנתרופולוג כאשר באותה תקופה אנתרופולוג היה לבן , נוצרי וכו'. ניתן לומר על הספר שלו מאוד גזעני. הוא מתאר לנו אבולוציה חברית כאשר החברה יוצרת לעצמה אורחות חיים (folkways ) הם נוצרים ממערכת הגומלין של אנשים. מנהג שנוצר ומוסכם על כולם. המסקנה היא כי זה הדבר שטוב ביותר לחברה. לפעמים בגלל ההתפתחות של החברה הבסיס שהיה למנהג כבר לא תקף. המנהג הופך לנורמה , זו המסורת. למרות שאין בו כבר צורך אנחנו ממשיכים לעשות זאת. משפטו החשוב ביותר של סאמר הוא כי "המשפט לעולם אינו יכול לשנות את אורחות החיים" . המנהגים משתנים באופן מאוד הדרגתי . ומשפט שירצה לקבוע משהו ששונה מאורחות החיים לא יוכל לעשות זאת. משפט מוצא את הביטוי שלו במנהגים ובאורחות החיים של החברה , הוא עוקב אחר ההתפתחות של החברה אבל לא יותר את אורחות החחים אלא רק מבטא אותם בצורה יותר פורמאלית. לפי הטענה הזו המשפט אינו אוטונומי. ככל שהחברה היא יחידה חברתית יותר מורכבת , כלומר שיש בה יותר קבוצות קשה לנו יותר למצוא את "אורחות החיים".
2.  von savigny-  לפי הגישה שלו שמאוד אופייני לתקופה שבה הוא היה כאשר הייתה תופעה של אנטי אינדיבידואליזם, לאומיות. הוא טוען כי המשפט יחד עם השפה הם המבטאים הטובים ביותר של האומה. לפי הטיעון הזה מערכות משפט יכולות "למות". כי כאשר קבוצה חברתית נעלמת יחד אתה נעלמת שיטת המשפט שלה. הטענה שלו בנוגע לחברה שככל שהחברה הפכה יותר מורכבת וככל שיש יותר חלוקת תפקידים בחברה יותר קשה לנו לזהות את רוח האומה  במשפט. כי כחלק מכך שהחברה הפכה להיות יותר מורכת כך גם המשפט הפך להיות יותר מורכב. בחברה המודרנית נוצרה הבחנה בין שתי רמות של משפט: 
1. משפט שמשקף את רוח העם , מעין קווי מתאר. 

2. משפט שהופך להיות מונופול של קב' מסוימת (משפטנים , פוליטיקאים וכו') 
זהו משפט מקצועי שלא משקף בהכרח  את רוח האומה. סביני טוען כי על המשפטנים לחשוף את הרובד של רוח האומה במשפט . עליהם לקרב את המשפט לרוח האומה. 

הביקורת- קשה לזהות את אורחות החיים בחברה המודרנית המורכבת. וקשה למצוא את רוח האומה וגם אם כן אז רק בקווי מתאר כללים. כמו כן החברה הגרמנית אשר עליה הוא מדבר ייבאה את שיטת המשפט הרומית כך שלא נראה שמבחינה היסטורית הטענה שלו נכונה כי לא רואים התפתחות של החברה.

הטענה שמשפט משקף חברה ושאין לו שום השפעה משלו הנה טענה שולית כיום. 

משפט כממלא תפקידים בחברה:

קיומה של חברה וקיומו של משפט. החברה כמערכת אנושית היא בעלת צרכים ,וצרכים שונים של החברה מתמלאים ע"י מוסדות שונים. המשפט הוא מוסד שיש לו תפקיד חברתי, הוא עונה על צרכים של החברה. מהם הצרכים של החברה שהמשפט ממלא? 

1. יישוב סכסוכים בין בני החברה . 

2. חלוקה והסדרה של שימוש במשאבים שונים. 
3. הכוונה של התנהגות של הפרטים 
4. הכוונה של השלטון (פיקוח , הגנה על האזרח מפניו). 
5. התווית נורמות. 
יש לבדוק האם המשפט ממלא את התפקיד שלו כראוי ואם יש מוסד אחר אשר ימלא את התפקיד הזה בצורה טובה יותר. ואם המשפט לא עושה זאת בצורה טובה  אז יש לבדוק מדוע ואיך  נשנה זאת.

ביהמ"ש הוא הגורם המרכזי ליישוב סכסוכים. כאשר נגדיר מהו יישוב סכסוכים נמצא את המוסד אשר ראוי שיעסוק בזה " גישור, בית דין לתביעות קטנות וכו'.
שיעור שלישי - 22.03.06  (פנחס) 

נושאי היום:

· המשפט כשומר על הסולידאריות החברתית
· המשפט כתוצר של אינטרסים
 
המשפט כשומר על הסולידאריות החברתית

טיעון זה הינו טיעון נוסף שניתן לייחס לטענה של המשפט כממלא תפקידים בחברה, כאשר אנו נעסוק באחד מספרי היסוד שניתן לייחס לספרות סוציולוגית אשר כתב רוניל דירקהיים (אחד משלושת אבות הסוציולוגיה, מרקס וובר ודירקהיים).
הספר אליו נתייחס פורסם ב- 1893 ונקרא "חלוקת העבודה", ספר אשר כלל לא עוסק במשפט (הסוציולוגיה למשך שנים רבות כלל לא התעניינה במשפט), אך רלוונטי גם היום במשפט פלילי ותורת הענישה.
הטענה כנגדה יוצא דירקהיים

בספר יצא דירקהיים כנגד גישה פופולארית של תועלתנות, והטענה כי החברה המודרנית הינה חברה שהתפרקה ומהווה רק אוסף של אנשים בעלי מערכות יחסים חוזיות ביניהם (טענה זו ניתן למצוא בתחום הידע של הכלכלה ובימין החברתי).
דירקהיים ביקש להראות כי על אף שבחברה המודרנית אנשים יותר אינדיבידואלים, קיים עדיין מערך חברתי ומערכת נורמטיבית מוסרית חברתית, המשותפת לכולם.
הוכחת טענתו של דירקהיים

דירקהיים ניסה להוכיח את הטענה בצורה אמפירית, והוא פנה לשיטה של עבודה היסטורית תוך הסתמכות על ידע אנטרפולוגי וחברתי שהיה לתקופתו (הוא ביקש להראות מהלך היסטורי בו למרות שינוי החברה הסולידאריות החברתית לא נעלמה).
את עניין הסולידאריות החברתית דירקהיים הציג דרך המשפט – המשפט כסמן לסוג סולידאריות הקיים בחברה, ומשום כך הספר עוסק רבות במשפט.
דירקהיים דיבר על שתי קצוות של התפתחות – חברה פשוטה וחברה מורכבת, כאשר ההבדל העיקרי בין החברות הינו מימד חלוקת העבודה ועד כמה האנשים שונים זה מזה.
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חברה פשוטה

חברה המאופיינת בכך שישנו דמיון ואף זהות באנשים המרכיבים אותה – חברה אשר כמעט אין בה חלוקת עבודה בין אנשים (לאנשים זהות ודמיון).
לסולידאריות הקיימת בחברה מעין זו הוא קרא סולידאריות מכנית בשל הדמיון בין המרכיבים.
בחברה שהמבנה שלה הינו של זהות בין הקבוצות, אנו מוצאים כמשפט עיקרי וכמעט בלעדי את המשפט העונשי (חברה אשר מוצאים בה את המשפט העונשי כסנקציה דומיננטית).
מאפייני הסנקציה העונשית – 
· הפעלת הסנקציה על ידי המדינה, כאשר השלטון המרכזי הוא המפעיל את מערכת המשפט הפלילי.
· עבירה הנעברת כלפי אדם ספציפי אשר נתפשת כפגיעה בחברה בשל הדמיון הקולקטיבי.
· הסנקציה נועדה לשמר את הלכידות החברתית ולתת ביטחון לשומרים על הנורמה – גישה של נקמה כמרכיב אמוציונאלי.
חברה מודרנית

חברה המאופיינת ברמה מאוד גבוהה של חלוקת עבודה, אנו מתעסקים בשונים מאוד ונתקלים כל היום באנשים שאיננו מכירים קודם ושיש לנו מערכות יחסים של תן וכך, אך למרות השונות אנו נמצאים במערכת מורכבת של יחסי תלות הדדים זה לזה – אנשים הפכו תלויים זה בזה.
תלות זו הינה בעלת דימוי של אורגניזם, בדומה לגוף האדם ולתאים השונים בעלי התפקוד השונה.
בחברה כזו סוג המשפט הדומיננטי הינו משפט שהסנקציה העיקרית שלו הוא סנקציה של השבת המצב לקדמותו, סנקציה אזרחית המופעלת על ידי הפרטים ומאפיינת את דיני הנזיקין והחוזים – השבה במובן הרחב.
לטענת דירקהיים אם אנשים היו אך ורק תחת יחסים חוזיים הרי שהם לא יכלו לשרוד בחברה המודרנית.
דיני החוזים כחיזוק הטענה

קיימת התערבות רבה של נורמות חברתיות מוסריות גם בדיני החוזים – פיקוח על חוזים, נושאים של תקנת הציבור, תום לב, הסכמה מכללא ועוד. בכפוף לחריגים מסוימים אנו לא מתירים לאנשים לעשות סעד עצמי אלא יש צורך לפנות לבית המשפט להשגת סעד אשר יושג באמצעות ההוצאה לפועל – מערכת שלטונית.
מוסד החוזה אשר הוא לכאורה מוסד אינדיבידואלי אינו יכול להתקיים אלא במערכת חברתית נורמטיבית.
סיכום
סוג הסולידאריות החברתית השתנה בהתאם לשינוי שבמבנה החברתי, וכך גם סוג המשפט, אך לא השתנה תפקיד המשפט כשומר על הסולידאריות החברתית.
נשים לב שכתיבתו של דירקהיים הינה לגבי המערכת ולא לגבי האנשים והמרכיבים של המערכת.
משפט כתוצר של אינטרסים

פרוטוקול וועדת הכנסת

הפרוטוקול המסוים נבחר בשל כך שהוא לא אופייני מבחינת מספר חברי הכנסת המשתתפים, כאשר חלק גדול מעבודת הוועדות נעשית לא בשלב הדיון לקראת הקריאה הראשונה, אלא בין הקריאה הראשונה לשנייה והשלישית.
רקע הפרוטוקול

הפרוטוקול מאפשר להציף שאלות מעניינות על שאלת האינטרסים ומערכת קבלת ההחלטות במשפט, כאשר הפרוטוקול עסק בכך ש- 90.3% אחוז משטחי המדינה הינם מקרקעי ציבור ברשות מנהל מקרקעי ישראל. קיים גוף בשם מועצת מקרקעי ישראל המורכב מנציגי קק"ל ונציגי הממשלה, כאשר בראש המועצה עומד שר (באופן מסורתי שר החקלאות, ובהמשך שר השיכון ולבסוף שר התשתיות).
מועצת מקרקעי ישראל היא הקובעת את מדיניות הקרקעות, ואין חוק של הכנסת הקובע את ניהול המקרקעין, כאשר למועצה כוח לקבוע מי יקבל קרקע ולכמה זמן, ולמעשה יש לה כוח כלכלי עצום וישנם בעיות של ניגודי עניינים (ייצוג של החקלאים לדוגמא).
פס"ד שיח חדש - לעניין ההחלטות שהמנהל קיבל בתחילת שנות התשעים, ההחלטות בוטלו על ידי בית המשפט העליון בשבתו כבג"צ, בשל כך שהן התקבלו בהעדר תשתית ראייתית מספקת, הן לא עמדו בקריטריון הסבירות והקריטריון של צדק חלוקתי.
החלטה 979

החלטה 979 של המועצה דנה בשתי החלטות – 
1. הסדרת מגורים במושבים ובקיבוצים – הפרטת דיור בקיבוצים והחלטה שחבר מושב יכול לבנות בשטח חלקה א' 3 יחידות דיור עד גודל מסוים.
2. מבני תעסוקה על קרקעות הקיבוצים והמושבים – בניסיון להכשיר שימושים שנעשו בלי רישיון קודם.
מועצת מקרקעי ישראל אישרה את ההחלטה, אך שר האוצר סרב לחתום שכן היועץ המשפטי לממשלה הקפיא את ההחלטה עד לפרסום חוות דעתו שההחלטה אינה עומדת בקביעת בית המשפט – אנו רואים כאן התווספות עמדות של גורמים נוספים בנושא המקרקעין – בית המשפט ומשרד המשפטים.
תוכן הפרוטוקול

אנו רואים בפרוטוקול זירה חדשה, כאשר תוכן הצעת החוק הינה החלטת מועצת מקרקעי ישראל 979 אשר היועץ המשפטי לממשלה לא אישר.
מספר שאלות העולות מהנושא

· האם כשגוף בעל אינטרס מצליח להביא את הנושא שלו לפני הכנסת ולחוקק חוק בעניינו, האם זה מעיד על כוח או חולשה?
· ההבדל בין הפורומים השונים שדיברנו עליהם, ובאיזה פורום קבוצות של אינטרס יכולות להשפיע יותר, ובאילו דרכים ניתן להשפיע על קבלת ההחלטה?
· מי היו המוזמנים ואיזו דינאמיקה נוצרה בינם לבין מקבלי ההחלטה?
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ראינו מהפרוטוקול שהכנסת שיח בין אינטרסים . במיוחד כאשר הסיפור אל אותה הצעת חוק הראה לנו איך גוף שיש לו אינטרס (אינטרס אינו בהכרח עניין שלילי) פועל בזירות פעולה שונות . זה מראה לנו כמה דינמית קבוצה שיש לה אינטרס. 

המשפט כתוצר של אינטרסים: 

1. האנשים הפועלים , הסוב' הנם חשובים כאשר אנו מדברים על נושא זה.

2. יחסי הכוח , קבוצות המצליחות וקבוצות שלא מצליחות להשיג את האינטרסים. 
ישנן כמה שאלות שיכולות לעזור לנו להבין את הנושא : 

· סוגי הכוח -  על מה נשען הכוח : כוח פיזי, מתי הכוח הוא לגיטימי , וע"י מי . בישראל למדינה יש מונופול ולגיטימיות בהפעלת כוח. כגון שוטר שיכול להפעיל כוח סביר. 
כמו כן כוח כלכלי/ מעמדי, שהוא מרכז כוח מרכזי מאוד. כוח פוליטי, כוח מהשתייכות דתית . כוח שנובע מידע . כוח חברתי – התארגנות על בסיס חברתי.כוח עדתי, כוח מגדרי. 

· מיקום הכוח- במוסדות של השלטון, אצל פרטים , ארגונים. 
· כיצד הכוח פועל- האם כוח פועל באמצעות פעולה של אנשים או באמצעים עקיפים כמו באמצעות התרבות. האם הכוח פועל במכוון- פעולה מתוכננת של בעל הכוח או שמספיק שהם יודעים שהם בעלי הכוח והם לא צריכים להפעיל אותו. 
· האם הכוח מפוזר או שהוא מרוכז. 
ישנה גישה שמקבלי ההחלטות בעולם המשפט : השופטים , המחוקקים וכו' פועלים ביושר , ע"פ כללים ברורים , ע"פ מיטב הבנתם שזו הדרך הראויה,  אנשים הפועלים לקידום מה שהם חושבים אינטרס הציבור והחברה.  ויש שאומרים כי זהו  אידיאל ויש לנסות לשמור על האידיאל הזה. 

גישות הדוגלות בתיאור המשפט כתוצר של אינטרסים: 

הגישה הפלורליסטית :

(לא להתבלבל עם גישה של פלורליזם משפטי). ריבוי של אינטרסים . בחברה מתקיימים אינטרסים רבים ובעלי כוח רבים. הכתיבה של גישה זו משתמשת בדימוי של "שוק כלכלי". המרכיבים של השוק : היצע וביקוש, צרכנים , שוק חופשי , תחרות . בשוק יש אנשים אשר לחלקם יש מוצרים שהם רוצים למכור ולאחרים יש את הרצון לקנות וכאשר יש מפגש רצונות יש עסקה ע"פ מחיר. אם לא הייתה עסקה המשמעות של זה היא שהם לא הגיע להסכמה . בשוק יש ריבוי של קונים ומוכרים ואין גוף שמכתיב את התנאים של השוק . השוק פועל באמצעות עסקאות בין אם עסקאות מכירה ובין אם עסקאות של שיתוף פעולה. אדם לבדו לא מצליח לרכוש את המוצר יכול לרכוש בבעלות משותפת. השוק פתוח לכולם וההצלחה תלויה רק באגם.
 נניח כי הפרלמנט הוא כמו מנגנון של שוק. המוצר של הפרלמנט הוא החוק. השחקנים הם רבים כי חלקם משחקים בכנסת , חלקם משחקים בתוך המפלגות כאשר ייתכן שבתוך המפלגות יהיו כמה קבוצות של אינטרס וישנן קבוצות מחוץ לכנסת .  ההצבעה בכנסת היא כוח שבאמצעותו משיגים את המוצר של החוק. אם יש שני צדדים שרוצים באינטרס הם יכולים לשתף פעולה ולפעול ביחד וכך להעצים את הכוח שלהם- "קואליציה". בעולם הפוליטי ישנם זיווגים ועסקאות אשר לכאורה לא עולים על הדעת. לדוגמא: קואליציה בין המפלגות הדתיות לבין חברות הכנסת הפמיניסטיות כדי למנוע את שידורי התועבה. כאשר אלו שני קבוצות שונות לחלוטין.מי שנלחם בהם טען לחופש הביטוי יש כאן שיווק טוב יותר של המוצר כי הם הכניסו את זה לקטגוריה תרבותית טובה יותר.

לעיתים ניתן למצוא התחברויות של תן וקח כאשר לגוף מסוים מאוד חשוב משהו ולמשהו אחר פחות חשוב ולהפך בנגע לנושא אחר . וכך יוצא  שקבוצות כאלו מתחברות יחד. קבוצות שפועלות יחד יכולות לפעול לעיתים כנגד השני. 

אחת הסיבות שאינטרסים מצליחים זה בגלל אדישות לפעולה של אחרים. לעיתים אדישות נותנת כוח למי שרוצה לעשות ולשנות משהו. 

כך ניתן לתאר גם את השיח בין השופטים כתחרות על המוצר השיפוטי. 

מחסומים בכניסה לשוק- המיתוס של השוק החופשי אומר כי כולם יכולים להיכנס. השוק הפוליטי אינו פתוח לכולם . תחילה יש הגבלות מבניות. ישנו מנגנון נוסף של אחוז החסימה של הגבלה. ישנם הגבלות גם על מצעים לא חוקיים. לא כל ההגבלות הם הגבלות חוקיות אלא לא מספיק שיש אינטרס אלא צריך להשמיע את הדעה , לפעול בצורה עקבית , בד"כ להתארגן עם אחרים. יש צורך בידע , בפעולה לאורך זמן, צריך לשכור מומחים שונים. הפוליטיקה הפכה להיות שיווק . ישנו קושי לעול בשיתוף פעולה עם אנשים אחרים בעלי אותו אינטרס. לדוגמא: המאבק של הנשים החד הוריות. 

גם אם הצלחנו להתארגן עם אנשים העלי אותם אינטרסים כמו שלנו  אבל לא בטוח כי נצליח להתארגן בקואליציה .  יש מצבים בהם אדם בודד או שניים יכולים לצבור מספיק כוח כדי לשנות חקיקה או לממש את האינטרסים שלהם. למשל , שטיחי כרמל הביאו לחקיקה של חוק שלא ניתן לייבא שטיחים מחו"ל מבלי לשלם 100% מס. האם העובדה שאדם הוא בעל כוח בחברה מחוץ לכנסת מבטיח כי הוא יצליח להשיג את האינטרס שלו בתוך הכנסת? כן , אבל זה לא תמיד קורה. לדוגמא : בעניין של הבנקים שנלחמו נגד הוצאה של גופי שוק ההון אבל לא הצליחו. 

לא תמיד הגוף החזק מנצח כי לעיתים הצד השני יודע לשחק טוב יותר. 

ריכוז הכוח ע"י קבוצה של בעלי שליטה: 

המשפט הוא מכשיר בידיים של בעלי הכוח בחברה כדי להשיג את האינטרסים שלהם. במשפט פועל לקידום האינטרס של החברה. מי ששולט זה לא ביהמ"ש או המחוקק אלא בעלי הכוח. כיצד מוכחים טענה כזו? ישנן 2 צורות להוכחה :

1. קיומן של רשתות חברתיות –מוקדי הכוח בישראל: בנקים , תקשורת , ביהמ"ש, פשע מאורגן, צבא , כנסת וכו'. יש לרשום את עשרים השמות הבולטים של האנשים בכל תחום. יוצא כי כולם קשורים זה לזה בצורה זו או אחרת. נקבל רשת צפופה של מערכת קשרים חברתיים. כלומר זהו טיעון על קיומה של אליטה. וכך רואים איך הקבלה של ההחלטות בביהמ"ש הם כדי לשרת את האינטרסים של בעלי הכוח. המשפט הוא כלי שרת בידי בעלי הכוח בחברה. לדוגמא: חוקים של מיסוי אשר מטיבים עם בעלי ההון, זיכיונות , חיפוש נפט, חוק עידוד השקעות הון. כל החוקים הללו פועלים לטוב אינטרסים של בעלי הון. ניתן לטעון נגד הטיעון הזה שלא נכון לומר כי כל האינטרסים הללו פועלים לטובת האינטרס של בעלי כוח לדוגמא: מס הכנסה פרוגרסיבי , שכר מינימום. ניתן לענות לגישה הזו כי גם החוקים אשר כביכול "פוגעים" באינטרסים שלבעלי ההון בעצם פוגעים באינטרסים שלהם לטווח הקצר אבל לטווח הארוך זה משיג להם שקט תעשייתי שיש הסדרים למשכנתאות למשל , העובד יכול לעבוד בראש שקט. אבל לדעת המרצה לא תמיד ניתן להסביר כך את כל התופעה . הגישה הזו אומרת כי הכוח והאינטרס נמצא אצל בעלי ההון . ומקבלי ההחלטות הם מכשיר בידיים שלהם. 
2. מנהלי המדינה – מנהלי המדינה לצורך העניין הם מחוקקים , גופים שמקבלים החלטות בשלטון . האינטרס שלהם הוא בהמשכיות של הכוח , הם רוצים להמשיך ולהחזיק בכיסא. הם צריכים  שבעלי ההון ימשיכו להשקיע , שיהיה זרימה של מסים. כדי להבטיח זאת הם צריכים לפעול לקידום אינטרסים של בעלי ההון. כלומר אם ח"כ רוצה להתמנות בשנית הוא צריך לפעול לריצוי של העם. כלומר הגישה הזו מדברת על כך שתוצרי ההחלטה במוסדות המשפטיים הם בעצם האיזון שמנהלי המדינה עשו בין האינטרסים של בעלי הכוח לבין האינטרסים של יתר הקבוצות בחברה. התוכן הספציפי של ההחלטות ישקף את מה שהם חשבו להמשכיות הכוח שלהם. 
גישת הקואליציה:

כאשר מסתכלים על המוסדות של מקבלי ההחלטות אין להסתכל עליהם כיחידה אחת אלא גם הם מפוצלים ויש להם אינטרסים שונים כמו קידום וכד' . כמו כן יש מאבק על אידיאולוגיות שונות. 

כלומר בתוך המדינה יש לנו פיצול ונוצרות קואליציות בין גופים בתוך המדינה שיוצרות קואליציה עם קבוצה מבחוץ. מי שרוצה לשנות צריך לצור שיתוף עם קואליציות מבחוץ.

05/04/06

משפט כתרבות/ איידאולוגיה

אנו עוסקים בסקירה של גישות שונות ליחסי משפט וחברה, הגישה הנוכחית עוסקת בכוח שפועל דרך תרבות. מוקד פעולת הכוח הוא בעצם ההבניה והפעולה של העולם התרבותי.

נציג מה זה תרבות ואיך המשפט קשור לשאלה של תרבות.

תרבות היא מושג מאוד מורכב, משתמשים במונח לתיאור של תוצרים תרבותיים (מוזיאונים סרטים ספרים וכו'...), אז גם עושים הבחנות של מה מתוך אלה הוא תרבות גבוהה ומה תרבות נמוכה. כאן אנו מדברים על תרבות בתור רשת של משמעות, דהיינו תרבות היא כל המערך של שפה, סמלים, טקסים, פרקטיקות מקובלות, מושגים קטגוריות – כל הכלים שבאמצעותם בני אדם מבינים את העולם, שנותנים באמצעותם משמעות לעולם בו אנו חיים, למציאות. אנו חיים בתוך תרבות – אתה חושב משמע אתה חי בתוך תרבות – אנו חושבים באמצעות שפה ועולם של מושגים. אנו לומדים את תרבות החברה ע"י חיקוי של אחרים וכמובן שע"י חינוך בתוך המשפחה ומחוץ לה בעולם החיצוני, אנו לומדים על טבע האדם בכל פעולה קטנה של אינטרקציה בין אנשים – זהו מו"מ תרבותי, תרבות לא נוצרת לבד אלא באינטרקציה שבין אנשים. בגילאים הנמוכים אנו אמנם ממלאים תפקיד סביל בתוך מסגרת של גן ובי"ס וכבר אז מלמדים אותנו על החברה ומושגי התרבות שלנו (שיעור מולדת לדוג'...). זהו חלק מההליך בו אדם הופך להיות בן של הקבוצה החברתית בה הוא נולד. זהו הליך דינמי שמתבצע כל הזמן ומתבצע בכל מגע אנושי בכל פעולה חברתית. אנו כל הזמן פועלים בתוך תרבות אך אנו גם מפתחים אותה, התרבות לא קופאת היא כל הזמן משתנה, התהליכים הללו לעיתים מזורזים אבל לרוב הם מאוד איטיים וקשה לשים את האצבע על מתי מושג תרבותי השתנה. כשאנו מסתכלים אחורה אפשר לנסות לזהות את התהליך שהביא לשינוי ולאירועים המשמעותיים שהביאו לכך. אך אם נסתכל על האירוע לדוג' – מלחמת יום כיפור, האם היא זו שיצאה את השינוי? לא מדובר על שינויים שהתחילו קודם אשר באים לידי מיצוי עם האירוע, ההסטוריה בנק' הציון הללו הן בעצמן הבנייה חברתית של התרבות והסיפור ההסטורי שלנו. האירוע הוא נק' ציון טובה להליכים שקרו לפני ואחרי. כולנו לוקחים חלק בשינוי התרבותי עצם היותנו חלק מהחברה.

המשפט הוא חלק מהתרבות – המשפט הוא מערכת כללים מושגים, קביעת היררכיות, מה ראוי ומה לא, קביעת סמכויות לאנשים בחברה לפעול, מתן לגיטמיות וכו'... זהו מערך שלם של תוכן תרבותי ומפעל תרבותי. מושגים משפטיים פועלים לא רק בעולם המשפט אלא גם בחיי היום יום של אנשים. גם אנשים שלא מודעים למקור המשפט של מושג מסוים או אנשים שלא מודעים עד הסוף לתוכן המשפטי של מושג מסוים פועלים לפי המשפט.

יש במשפט מערכת יחסים משפטית ברורה בין משכיר לבין שוכר: המשכיר הוא בעל הנכס שמחליט למסור חלק מהזכויות בנכס לתקופה מסוימת כנגד תמורה לאדם אחר. השוכר הוא אדם שמשלם תמורה כנגד הזכות להחזיק ולהשתמש שימושים מסוימים בנכס שהוא בבעלות אדם אחר. המשפט קובע מיהו משכיר ומיהו שוכר, קובע את מערכת היחסים שלהם ומשאיר לצדדים חופש חוזים גדול באשר לעיצוב מערך הזכויות ביניהם. האם למושגים הללו יש רק חיים בתוך עולם המשפט הצר? זו הרי פעולה בחיים, משפחה של הורים בני 55 עם 4 ילדים עוברים לגור בשכירות – מעלה נורת אזהרה, הרי בחברה הישראלית מקובל לקנות בית בשלבים ראשונים של הזוגיות, זוהי נורמה חברתית. בישראל שיעור הבעלות על בתים הוא 70% שזה מאוד גבוה, כולל גם את העשירון הנמוך – גם שם זה נורמה. התרבות יוצרת קישור בין תחומי החיים תכונות אישיות לבין סוג הקשר המשפטי בין אדם לבין הבית, מי שרוכש בית הוא התמסד, הוא רציני, מוכן להתחייב ולחסוך מידי חודש. מחקרים מראים שסוגי היחסים הקניינים מהווים סולם בקטגוריות החברתיות: דיור ציבורי נחשב לתחתית והקטגוריה הכי טובה היא להיות בעלים – כל זה הן בעצם קטגוריות תרבותיות זהו חיבור בין העולם המושגי של המשפט למשמעות חברתית תרבותית, לכל מושג משפטי נלווה מערך שלם של תרבויות. גם המשפט עושה סדר מושגי תרבותי במציאות. כחושבים על העולם עושים זאת דרך המושגים המשפטיים גם אם אנו לא יודעים עד הסוף מהם הסעיפים המשפטיים.

אלמנט הכוח – האם בהליך הזה של הקטגוריות התרבותיות יש שוויון? לא, יש אנשים וקבוצות שיש להם כוח רב יותר בהליך עיצוב התוכן והמשמעות של הקטגוריות התרבותיות. הכתיבה הביקורתית של מדעי החברה והמדינה, עיקר עיסוקם הוא בהבנת המנגנונים של יצירת הקטגוריות התרבותיות השונות. איך נוצרת משמעות X לדבר מסוים? ברור שאנשים פועלים ליצירתם, אך הכוח הוא הכוח של השיטה התרבותית של הקטגוריות עצמן, כי כשאנו עושים את החשיבה הזו של קטגוריות תרבותיות אנו מפעילים את ההיררכיה והכוח של השיטה הקפיטליסטית.

נק' ציון של כתיבה ביקורתית עכשווית נעוצה בניתוח מרכסיסטי של החברה הקפיטליסטית באמצע המאה ה – 19. מארכס כתב באמצע המאה ה – 19 וניתח את החברה סוציולוגית, זהו ניתוח של היסטוריה מטריאלית/ כלכלית:

הבסיס של החברה הוא עולם הכלכלה, הסיפור ההסטורי הוא של השתנות מדפוס כלכלי אחד של משק בית וחלקאות לדפוס כלכלי תעשייתי טכנולוגי בעקבותיו נוצר עולם המסחר הקפיטליסטי, שמקפיטליזם קיצוני עבר לקפיטליזם שנשלט ע"י המדינה.

מארכס מדבר על הבסיס הכלכלי הקפיטליסטי, המעבידים והעובדים הם הבסיס של הכלכלה, המעבידים הם בעלי אמצעי הייצור מהמעמד הבורגני, בידי העובדים יש כוח עבודה. איך נאפיין את מערך היחסים בין עובדים למעבידים? יחסי ניצול, למה? העובד עובד ומקבל שכר נמוך תמורת עבודתו, כל הערך העודף שנוצר כתוצאה מהעבודה של העובד, אותו גורף המעביד בעל אמצעי הייצור. האם העובדים מבינים את מצבם כמצב של ניצול? הטענה היא שרוב מעמד העובדים נמצאים במצב של "תודעה כוזבת".

בנוסף יש את מבנה העל של החברה שמורכב ממדינה, דת, חינוך, משפחה, תקשורת, פוליטיקה וכמובן המשפט. מבנה העל של החברה מבוססים על הבסיס הכלכלי, יש התאמה בין המוסדות לבין דפוס הפעולה הכלכלי וכאשר הבסיס משתנה מפיאודליזם לקפיטליזם רואים שינויים במוסדות שבמבנה העל. מבנה העל פועל ליצירת מיסוך בלשון התיאוריה המארכסיסטית, כלומר מבני העל פועלים באופן היוצר חיץ בין מה שקורה באמת במציאות לבין האופן בו אנשים מבינים את המציאות, וזה מה שנקרא > "התודעה הכוזבת", פעילות מוסדות מבנה העל פועלים ליצירת המיסוך ויוצרים בעצם אידיאולוגיה, מערכת תרבותית ומוסדות תרבותיים חברתיים המסבירים את מה שקורה בעולם. האידאולוגיה הזו מציגה את יחסי הניצול בצורה אחרת והפעולה של מוסדות העל גורמת לעובדים לאמץ את האידיאולוגיה.

האידיאולוגיה עושה 2 דברים:

1. נותנת לגיטימציה ליחסים הכלכליים.

2. מסייעת לשימור היחסים הכלכליים/ שיעתוקם.
כלומר מי שחי בתוך התרבות מבין את המציאות בהתאם לאידיאולוגיה שאומרת מהו סדר העולם הטוב ומה ראוי שיהיה, יש עולם ערכים ועולם המציאות מתאים לעולם הערכים כך אנשים מקבלים את הסדר החברתי כלגיטימי וממשיכים לקיימו כך העולם הזה נשמר לאורך זמן ומשועתק.

פמיניסטיות שאימצו את צורת החשיבה המארכסיסטית החליפו את הבסיס הכלכלי בבסיס מגדרי: איך כל מוסדות מבנה העל בנויים על הכוח המגדרי הגברי, איך נוצרת אידיאולוגיה שלמה למה ההפרדה בין התחומים הראויים לפעילות גברית לעומת נשים היא לגיטימית ועל כן גם משומרת. מי שכותב ביקורת על גזענות מחליף את הבסיס הכלכלי לבסיס גזעי, איך כל המוסדות בנויים באופן בו אימץ את תפיסות העולם האשכנזיות כאשר התוצר הוא שהמזרחים ממשיכים להיות הפועלים.

התיאוריה הביקורתית מאבדת את ההבחנה של מבנה על ובסיס והיא עוסקת בעיקר באידיאולוגיה – שליטה באמצעות תרבות, ההבניה של התרבות, הגיון הפעולה של התרבות. נכון שאנשים פועלים ליצירת התרבות הזו ופועלים בתוכה, אך כולנו נתונים לאותו הגיון תרבותי, יש אידיאולוגיה וכולם שבויים בתוכה, הגיון השיטה פועל על כולם.

האידיאולוגיה של "שוק חופשי", נותנת לגיטימציה לבסיס הכלכלי של היום, תיאוריה ביקורתית תבוא ותגיד שהשוק החופשי הוא מיתוס ושאין באמת כזה דבר, לא כולם יכולים להיכנס לא כולם יכולים להצליח.

אם האידיאולוגיה באמת עובדת טוב וההגיון שלה נכון לכל התחומים, גם המעביד יאמין בה וגם העובד יאמין בה וזהו כוח השיטה. אידיאולוגיה לא חייבת להיות טובה תמיד יכולה להיות תפיסה טובה יותר אחרת.
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דנו בתפיסה של המשפט כתרבות. דנו במושג תרבות כעל מערכת של מושגים ושפה שבאמצעותם אנו מפרשים את העולם שבו אנו חיים. יש קשר בין מושגי המשפט לבין התרבות. לבעלי כוח בחברה יש מעמד ועוצמה מיוחדים בתהליך של יצירת התרבות ועיצובה. 

הטענה המרקסיסטית הקלאסית התמקדה בכלכלה היא המוקד החברתי שעליו נסמכים המוסדות. כך אנו רואים כי המוסד המשפטי הוא כמו יתר המוסדות בחברה אשר התפקיד שלו זה ליצור אידיאולוגיה ולתת לגיטימציה למצב הקיים. כיום ניתן לראות ביקורת על התקשורת שהיא מוטית מבחינה תוכנית. יש טענה דומה על המשפט כי הוא נוטל חלק בכינון של עולם המושגים שבאמצעותו להבין את העולם. הטענה היא כי הכוח של המשפט הוא מאוד חזק (נבחן את הכוח המכונן של המשפט בהמשך).  המטרה של כתיבה ביקורתית מהסוג הזה היא לחשוף את העובדה שהמשפט משרת אידיאולוגיה מסוימת . כלומר שהמשפט אינו נייטרלי והוא מייצג את האידיאולוגיה שיש מאחורי המשפט. 

ניתן לראות את היעדר הנייטרליות של המשפט ניתן לראות בכתיבה פימיניסטית מתוך מאמר של פרנסיס הולסון . היא פותחת מנקודת מבט של ניתוח בטענה המאוד מקובלת שתפיסת העולם הליברלית מאופיינת בהרבה דיכוטומיות : הפרטי מול ציבורי , בית וחוץ וכו'. פרנסיס מציינת רשימה של דיכוטומיות מאוד מקובלות כמו : רציונאלי – לא רציונאלי , אקטיבי – פסיבי , אוב'- סוב', הגיון – רגש, מופשט- הקשרי . הטענה שלה כי הצד הגברי זה הצד הימני והשמאלי הם של הנשים. בתרבות שלנו מה שנתפס ברגיל כטוב יותר זה הצד הימני : הרציונאלי , אקטיבי , אוב' וכו'. כלומר התרבות הדומיננטית שהיא הראויה יותר היא הגברית. לפעמים מנסים לעשות את התכונות הנשיות כתכונות הטובות יותר. כאשר אנו חושבים בצד המשפטי המשפט הוא יותר הצד השמאלי . הפמיניסטיות התרבותיות טוענות כי יש הבדל בין נשים  לגברים אבל יש מקום לשניהם .

תכונות של רגש , סוב' , הקשרי הם תכונות שמאפיינות גישור , ביהמ"ש לענייני משפחה. יש הטוענים כי הגישור צמח בגלל הנשים במשפט. כך שעצם הכתיבה הביקורתית בעלת תפקיד משמעותי כי היא מאפשרת חשיבה מחדש. 

ההטענה שאומרת כי המשפט הוא משפט מכונן אומרת כי המשפט הוא חלק מההגמוניה. המשמעות של המונח "הגמוניה " היא דומיננטיות. המונח הזה נטבע ע"י אנטוניו גרמשי  . הכתיבה שלו היא הבסיס למרבית הכתיבה הביקורתית. כמו הוגים אחרים הוא ניסה למצוא את הסיבה לכישלון של המהפכה בהקשר הזה הוא העלה את העניין של "ההגמוניה". בתקופה של המהפכה עלתה הלאומניות על הסולידריות שיש לאדם אחד לשני. השאלה הזו העסיקה גם את גרמשי וכך הוא העלה את העניין של ההגמוניה.

"הגמוניה" = מצב וגם הליך. חברה או מדינה נמצאת במצב של הגמוניה כאשר קבוצה חברתית מסוימת מגיעה למצב של שליטה ודומיננטיות במכלול המוסדות החברתיים : מוסדות אזרחיים פוליטיים וחברתיים. ואגב השליטה במוסדות החברתיים היא מצליחה להשליט את תפיסת העולם שלה כתפיסת עולם דומיננטית באופן שהיא נתפסת כטבעית וכמובנת מאליו. אין כאן שאלה של תוכן כי להגמוניה יכולים להיות תכנים שונים בסיטואציות שונות הגמוניה סוציאליסטית וכד'. מדובר על דומיננטיות והרוב ותמיד יש את אלה שהם נגד ההגמוניה ושמשוחררים ממנו. הגמוניה לא צריכה כוח כי הגמוניה מונעת ע"פ המחשבה של בני המדינה. גם המחלוקת שיש בין שופטי ביהמ"ש העליון הם מחלוקות מתוך הסכמה של על ההגמוניה. ההגמוניה היא לא מוחלטת כי יכולה להיות סתירה בין הערכים של ההגמוניה. האם ניתן לזהות  בהיסטוריה של החברה הישראלית שליטה של הגמוניה על המוסדות החברתיים ? 

ניתן לומר כי מפא"י (תנועת העבודה) מ – 1935 היא הגיע לקבוצה השלטת בחברה הציונית. היה את ההסתדרות שהוקמה בשנות ה- 20 הוקמו מפעלי תעשייה כמו נמל חיפה ופועלי ההסתדרות עבדו במפעלים הללו. מפא"י שלטו עד 1977 שאז עלה הליכוד. התכנים של ההגמוניה של מפא"י היו קולקטיביות , לאומיות , חילוניות / עבריות בניגוד ליהודי הגלותי , מערביות , התיישבות , מיליטריזם (ביטחון) . היה ברור כי העדיפות של מפלגת העבודה הייתה הקמה של המדינה ויצירה של מקומות יישוב. היא צמחה מתוך אנשים שבאו מסוציאליסטיות אבל הוא היה חסר תוכן ממשי כי זה היה תוכן מגייס כי הסוציאליזם היה לאומי כי ככל שהסוציאליזם שירת את הלאומיות זה היה בסדר. לדוגמא : סוציאליזם מחייב שיתוף ושיווין התקנון היה כי כל אחד לא משנה באיזה עבודה הוא עובד הוא יקבל את אותו שכר אבל זה לא עמד זמן רב. למען המטרה הלאומית של פיתוח תעשייה המדינה קראה ליזמים לבוא ולהשקיע וזה לא נעשה מתוך סוציאליסטיות אלא נוצר משק פרטי נרחב ביותר. כך שלאט לאט מפלגת העבודה שינתה את התפיסה הכלכלית שלה. 

האם כיום יש הגמוניה ? 

קבוצה בגודל של מפא"י אין ויש טענה כי משנת 77 יש מאבק תרבותי בין שבטים של החברה ויש התפרקות של האידיאולוגיה. אין יציבות אידיאולוגיות. ישנה טענה אחרת שאומרת כי ההגמוניה השתנתה עם השנים רק שזה התחלף לאינדיבידואליסטיות וקפיטליזם שהתחיל כבר בשנות ה- 60 וה- 70מה שהשתנה זה הקבוצה החברתית בשלטון שנושאת את הערכים. למשל, ביבי נתניהו לעומת סילבן שלום. בעלי בלוגרפיה שונה לגמרי ביבי- בעל תפיסת עולם קפיטליסטית וגם סילבן שלום. 
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שיעור שביעי - 17.05.06
יום רביעי 17 מאי 2006
16:44
 
נושאי היום:

· המשפט כבעל אוטונומיה חלקית
 
שיעורי בית:

הנחיות היועץ המשפטי לממשלה לגבי נישואי קטינים
סריקה של כתבה מעיתון לעניין נישואי קטינים
 
המשפט כבעל אוטונומיה חלקית

טענה זו מכירה בכך שאכן למשפט כמוסד ותרבות יש מאפיינים מובחנים - המשפט הינו תרבות בפני עצמה, ולו מערכת של מושגים, שפה, כללי פעולה, הכרעה, לוגיקה, הנמקות, אשר הינם ייחודיים לו, אך יחד עם זאת המשפט מצוי במערכת יחסי גומלין מורכבת עם הסביבה - הוא לא אוטונומי באמת (אף שנקודת המוצא הינה המובחנות של המערכת המשפטית).
בניגוד לטענות הקודמות, דרך צורת חשיבה זו ניתן לדון במורכבות העצומה של העולם המשפטי, אף אם הטענה מורכבת ופעמים רבות טענה זו אינה אומרת דבר (האם באמת ניתן לטעון זאת על כל המוסדות השונים באותה צורה?).
ההתערבות קיימת דרך ההסתגלות של מושגי עולם המשפט עצמו - כקשר של הון ושלטון, תרבות, הגמוניה, כאשר הוא שומר על המיתוס שלו כלא מושפע, אך לא ניתן לטעון טענה כללית לגבי כל עולם המשפט. 
מספר מילים על מאמרו של רונן שמיר

הסוגיה שרונן מנתח הינה יחס המדינה לקרקעות של הבדואים, כאשר אפשר לתאר את הטיעון בצורה המתלבשת על הטענה של המשפט כמשרת את בעלי הכוח - המדינה כמדינה של רוב יהודי, כאשר רונן שמיר מציג הסתכלות שונה לחלוטין - הסתכלות על המשפט כעל מערכת תרבות, כמערכת קונספטואלית הבנויה משתי וערב של מושגים, אשר המכלול שלהם נותן תפיסה שלמה.
מקור המושגים

מושגים אלו מקושרים לצרכיו של המשפט עצמו ולאופני הפעולה המשרתים את הלגיטימיות שלו, כאשר בהקשר זה חלק מערכיו מגיעים מהגיון הפעולה של המשפט המודרני - משפט המחפש סדר ויציבות במרחב, סדר אשר למענו אנו מגבשים כללים (מושגים של חברה חקלאית או תעשייתית, היושבת על הקרקע ואשר דרישות לסדר קנייני הינה מהות קיומה).
הבעיה מבחינת הבדואים

אנו מחילים את המשפט המערבי המודרני (חוק בריטי) על הבדואים, כאשר המושגים של הבדואים לעניין בעלות בקרקע, יישוב ועוד, הינם עולם אחר לחלוטין. משפט המדינה מטיל את הסורג הקונספטואלי על המציאות, כאשר מי שחי לפי עולם המושגים האלה נתפס ברשת, ואילו מי שעובר דרך הרשת ומפסיד הינו מי שחי בעולם מושגים אחר.
השורה התחתונה הינה שבתי משפט יכולים לטעון לאוטונומיה ולגיטימיות של הפעולה שלהם, שהרי הם פעלו לפי פרשנות של חוק ותקדימים, אך התוצאה הינה שונה.
החלק השני של המאמר

בחלק השני עובר רונן לדבר על התהליך של עיור הבדואים, כאשר הוא מתאר תוכניות שלטוניות ושימוש באמצעים ליישום התוכניות, וכאן, כאשר רואים את החלטות הממשלה והרצונות שלהם, קשה לדבר על אוטונומיה של המשפט.
רק גישה מורכבת מעין זו נותנת תמונה אמיתית על המשפט.
דוגמאות לגופים הפועלים באמצעות המשפט

· התנועה לאיכות השלטון - התנועה לאיכות השלטון נלחמת על קיום ההבטחות ביחס לטוהר השלטון והמשפט, כאשר אין בכך ערעור על הסדר הקיים, אלא מדובר בגוף הפועל בתוך המשפט.
· אדליה - גוף הפועל לשוויון זכויות של ערביי ישראל, אשר פועל באמצעות המשפט בצורה שאינה שונה מפעולת התנועה לאיכות השלטון.
נראה כי לא ניתן לבצע פעולה מנותקת הנובעת רק מתוך חשיבה פרגמאטית, בכלים משפטיים, אלא תמיד נמצא בו זמנית אמונה במערך הערכים הבסיסי של המשפט המערבי (ועל אף הסתירה).
שיעור שמיני - 24.05.06
יום רביעי 24 מאי 2006

16:02

 
נושאי היום:
· פלורליזם משפטי
 
שיעורי בית:
מספר עמודים מתוך מאמר של זיו

 
פלורליזם משפטי
· פלורליזם במובן חלש הוראתי.

· פלורליזם מהותי/חזק תיאורי.

התפישה של פלורליזם משפטי החלה ביחס למדינות שעברו הליך של קולוניזציה ודה-קולוניזציה, מקומות בהם נוצרו רבדים של משפט באותה טריטוריה מדינית גיאוגרפית. 

פלורליזם הוראתי - פלורליזם במובן החלש

נקודת המוצא של פלורליזם מסוג זה דומה לגישה של בלעדיות המדינה, תפישה לפיה למדינה יש מונופול על המשפט, והמשפט היחיד בתוך הטריטוריה המדינית הינו משפט המדינה (ואילו נורמות חברתיות ודומיהן אינן משפט).

הפלורליזם נמצא במובן הבא - משפט המדינה יכול (אם כך רצונו) לפנות אל מקורות חיצוניים לעשייה הרגילה של משפט המדינה ולשאוב ולקלוט נורמות (או אף מוסדות שלמים) ולהפכן לחלק ממשפט המדינה - פלורליזם מבחינת מגוון המקורות והמוסדות המשפטיים (אף שברור כי במקרה של סתירה הדבר נפתר על ידי משפט המדינה, והוא מקור סמכות הנורמות).

תוצאה של שאיבת נורמות הינה שהוראות שונות יחולו על אנשים וקבוצות חברתיות - לא כל המשפט חל בצורה דומה על כולם, אלא יש מגוון הוראות, נורמות ומוסדות. דוגמא לכך הינו חוק בתי הדין הרבניים - משפט המדינה קובע כי במקרים מסוימים יחול הדין הדתי בבית הדין הדתי.

מוסד הדיינים - בג"צ צבן אשר עסק בפעילותו הפוליטית של הרב עובדיה יוסף כדיין, כאשר עלתה הטענה כי משמעות דיין ביהדות הינה אדם המעורב בכל תחומי החיים, אך בית המשפט העליון קבע כי מאחר ומדובר במוסד של המדינה, הרי שמעמדו הינו כשל שופט.

פס"ד אפרופים - השלמת חוזה על פי המקובל בחוזים מאותו סוג, משפט הסוחרים למשל, יהלומנים ועוד (אף שבתי משפט מעדיפים להימנע מלפסוק על פי משפט חיצוני).

פלורליזם מהותי - פלורליזם תיאורי

חשיבה של פלורליזם לא נותנת לנו דבר, אך מביאה אותנו להסתכלות אחרת על תופעת המשפט ומאפשרת לנו לשאול המון שאלות חדשות על המשפט, אשר ייתכן והינן השאלות הכי מרתקות.

פלורליזם כעניין תיאורי אומר לנו כי בתוך הטריטוריה המדינית יש הרבה מאוד מערכות משפט - קיום בו זמני של הרבה מערכות סדר נורמטיביות שונות החלות על אותה התנהגות באותו אירוע (משפט מדינת ישראל לעומת קבוצות דתיות, צבא, עולם תחתון, התאחדויות מקצועיות, ספורט, לשכת עורכי הדין, משפט ימי, ועוד).

אף שאנו רגילים לחשוב שיש משפט מדינה ושאר הקבוצות כפופות לו, לפי הפלורליזם המהותי מדובר בעצם באוטונומיה חלקית בה אנו שייכים לא רק למדינה אלא גם למערכת הקבוצתית, כאשר כל מערכת מושפעת מקבוצות אחרות ומשפיעה עליהן, ויש לה קשר משפטי מורכב עם שאר הקבוצות (ישנם שדות חברתיים אליהם אנו משתייכים, כאשר השדות מסודרים לפי סדר נורמטיבי). 

משפט המדינה שונה מבחינת הטענה הנורמטיבית והכוח להפעיל את כוחו - הוא מערכת סדר חברתי דומיננטי אך לא בלעדי. בהקשר זה אפשר לראות שלוש מערכות יחסים - בין המדינה לפרט, בין המדינה לקבוצה ובין הקבוצה לפרט, כך ניתן לראות בקיבוץ ובמשפט הפנימי שלו, כאשר בפועל היה שיתוף פעולה בין המשפט של הקבוצה לבין משפט המדינה.

דוגמאות - 

· נישואי קטינים - החוק והדרך לעקיפת החוק.

· קבוצות חרדיות - אנו מנסים למפות את המונח של חרדים לפי עד כמה הם נמצאים בעיני עצמם מחוץ למשפט המדינה, כאשר ניקח למשל את חסידות סאטמר הנמצאים מחוץ למשפט המדינה בעיניהם, אף שלעניין משפט המדינה הם כפופים לו (לעיתים משפט המדינה מתערב ולעיתים לא).

· ההפגנה של ש"ס משנת 99 נגד בית המשפט העליון על רקע המאבק האידיאולוגי בין הנורמות והתפישות של הקבוצות החרדיות אל מול נורמות הפעולה והאקטיביזם היפותטי של בית המשפט העליון, אך עצם המאבק האידיאולוגי מורה על שיתוף פעולה עימו.

קשה לראות את תופעת המשפט ללא ריבוי תפיסות

 

31/05/06

פיקוח חברתי :

אינטראקציה בין אנשים הכוללת היגד חברתי או סנקציה. המטרה של פיקוח חברתי הוא שימור בהפעלת מערכת כללי התנהגות. מלבד המודל הפורמאלי שיש למשפט פיקוח על הפרט ועל הציבור . הטענה המאוחרת של סוציולוגים ואנתרופולוגים שערערו על המודל של הפיקוח הפורמלי טענו שיש אופני קיפוח חברתי מלבד המשטר. כאשר המשפט הוא רק סוג אחד של פיקוח חברתי. לא צריך לעשות הבחנה דיכוטומית בין משהו משפטי למשהו לא משפטי. אלא צריך להסתכל על המשפטיות כאיזשהו רצף. יש ציר רצף של התמקצעות שבצד אחד יש נורמות חברתיות ובצד השני יש את משפט המדינה ויש כל מיני נקודות באמצע על פני הרצף הזה . כמובן שיתכנו סוגי פיקוח אחרים לצדו במקביל אליו. למשל, פיקוח חברתי קיים בין דיירים בבית משותף וגם במקום העבודה. יש רצף של משפטיות ותיאור הרצף הזה הוא לפי התמקצעות או חלוקת עבודה בין הגופים שעוסקים בפיקוח שיפוטי. בשביל לבחון את ההתמקצעות וחלוקת העבודה בין הגופים השונים נבחן לפי מידת השוני של המוסדות . כלומר יש לנו מוסדות חקיקה שקובעים את הנורמה ויש מוסדות שעוסקים בפיקוח או שיטור של ציות או הפרת נורמות או שיפוט שזה מוסדות שקובעים אם הופרה הנורמה ומה הסנקציה ומוסדות שאחרים על האכיפה. המשתנה השני שיקבע את הרצף של המשפטיות יהיה מידת הקביעות של המוסד למשל , שופט שעושה את זה כעבודה זמנית או שופט  שעושה את זה בצורה קבועה . מידת הקביעות או הזמינות של המוסד יוצרים סוגים שונים של קיפוח חברתי. המידה של ההתמקצעות של חלוקת הגופים והזמנים יוצרים סוגים שונים של פיקוח חברתי . כאשר הטענה כי ההתמקצעות של הגופים השונים הם תולדה של מורכבות החברה . מה מרחק הקשר בין בני אותה חברה, מה רמת האינטימיות בין בני אותה חברה . וברצף הזה של ההתמקצעות ניתן להבחין בין קבוצות שונות. יכולה להיות קהילה שאין בה חלוקת עבודה של פיקוח חברתי שזה קהילות פשוטות יותר. ויכולה להיות חברה שיש בה רק יחידה אחת שמתמקצעת באחד מהשלבים. יש חברה שיש בה מספר יחידות מתמקצעות וכך מתקדמים על פני הרצף עד שמגיעים לחלוקת עבודה מלאה . חלוקת עבודה מתמקצעת וייחודית של כל סוגי הפיקוח המשפטי – אכיפה, שפיטה , פיקוח לציות וזה בחברות המודרניות ביותר. למשל קיבוץ ומושב שבשניהם יש אסיפה כללית. במושב בניגוד לקיבוץ יש גם וועדה משפטית שעוסקת בסכסוכים ומטילה את הסנקציות. במושב יש יותר פיקוח מהקיבוץ , המושב דרגה מעל הקיבוץ מבחינת ההתקרבות למשפט המדינה. הפיקוח החברתי במקומות כמו מקום עבודה או מגורים לא סותר את הקיום של מערכת הפיקוח של המדינה. 

ההסבר של נקודות שונות על פני הרצף מאוד תלוי בסוג הקבוצה החברתית וטיב הקשר . כלומר יש קשר ביםן סוג הקבוצה לפיקוח החברתי שיש בה . כדי לבחון סוגים שונים של פיקוח נבחן כל מיני משתנים חברתיים . למשל, עד כמה יש תלות הדדית בין אנשים בקבוצה . איזה תפקיד הקבוצה ממלאת בחיים. עד כמה ניתן לצאת מהקבוצה ומה מחיר היציאה מהקבוצה. כמה יש הזדהות וזהות עם הקבוצה. למשל, נידוי , חרם , רכילות, פגיעה בשם הטוב של האדם . אלו דוגמאות לסנקציות לא פורמליות בתוך קהילה מסוימת. הסנקציות הלא פורמאליות מתאימות לחברות סגורות . למשל חרדים והקיבוצים בעבר . סוציולוגית בשם סאלי מרי טוענת שסקנדל ורכילות יעילים כשיש רשתות חברתיות הדוקות והומוגניות נורמטיבית. המשתנים לחברה שבה סנקציות לא פורמאליות יעילות :

1. חברה ראשונית כמו הקיבוץ בעבר . 

2. ריבוי יחסים של פנים אל פנים. חברה שהרבה אנשים בקשר טוב בחיי היום יום. 
3. רמת החשיפה של אדם לחברה היא גבוהה. 
4. הומוגניות נורמטיבית – נורמות וערכים שאחידים ומקובלים על כולם. שיהיה ברור לכולם בחברה מה הנורמות כי אחרת פיקוח חברתי לא יפעל. 
5. מעבר מהיר של מידע . כל הפרה של הנורמה תתגלה במהירות והסנקציה תופעל במהירות .
6. מופע בולט של הסנקציה שהיא ברורה וידועה לכל.
7. הסובייקט מושפע מהסנקציה וכפוף אליה. 
8. השלכה על אחרים. אדם יודע שאם משהו אחר קיבל סנקציה יש סיכוי שגם הוא יקבל סנקציה. 
9. נורמות שידועות היטב בכל התחומים. 
האם כולם יהיו חשופים לנורמות בצורה שווה? לבעלי כוח ועושר ניתן לומר כי עליהם זה יפעל פחות אבל מצד שני ניתן לומר כי בגלל זה תהיה השפעה חזקה עליו . החלשים מצד אחד ניתן לומר כי יושפעו פחות אבל מצד שני ניתן לומר כי הוא תלוי יותר בקבוצה. פיקוח חברתי יהיה יעיל למי שאין לו קשר חזק מחוץ לקבוצה .

מלבד המשתנים הללו יש לבדוק את האגם הספציפי – מה הקשר שלו לקבוצה , כמה חשובה לו השייכות , איך הוא ביחד לאחרים . ככל שהוא יותר קשור לקבוצה הפיקוח החברתי יהיה יותר יעיל. 

לא ניתן להסתפק רק בפיקוח של המדינה או רק פיקוח חברתי אלא צריך את שניהם. קשר הדדי בין סנקציות לא פורמאליות למשפט. למשל בעניין של תאגידים וחברות . בחברות יש מנגנונים פורמאליים ובלתי פורמאלי . המנגנונים הפורמאליים זה כל חוק החברות, ני"ע וכו'. כמו כן יש גם סנקציות חברתיות כמו רכילות עסקית שיש בה רכיב של בושה . ארגון ה"קורפרט ווש" שחושף כל מיני עוולות ופעילויות שליליות של חברות ומנהליהם. זה הרכיב של הבושה והלבנת הפנים של עובר העבירה. 

דוגמא נוספת,  קרן פנסיה של עובדי קליפורניה שהיא שחקן חשוב בשוק ההון. כל שנה היא מפרסמת רשימה של התאגידים שהתפקוד הכלכלי שלהם לא משביע רצון. כאשר קיימת אסיפה שנתית שהקרן מדווחת על הרשימה וזה נועד לגרום לבושה ואז חלים שינויים בחברה . החברות רוצות לעשות את רצון הקרן. 

למשל , מפעל מזהם היה צריך להיות חרם צרכנים. אצלנו זה לא מתקיים וצריך את משפט המדינה במנותק מהסנקציות החברתיות. כמו כן כאשר יש שלט מאחורי מכונית של חברה וכתוב דווח איך אני נוהג.זה סנקציה בלתי פורמאלית. כמו כן שבכניסה לחדר האוכל בחברה יהיה תמונה את מי שעבר על עבירות תנועה. כמו כן ענישה פלילית שכוללת רכיב של הלבנת פנים. 

לא תמיד מספיק הפיקוח החברתי למשל כמו רופאים רשלניים או עו"ד רמאים שצריך קודם את המשפט ואז אולים לאחר שמפרסמים את זה הסנקציה החברתית מתחילה לעבוד. לעיתים הסנקציה החברתית  קיימת בנפרד מהסנקציה המשפטית.

ציות ולגיטימיות :

 שאלה גדולה בסוציולוגיה זה למה אנשים מצייתים לחוק ולביהמ"ש. ההנחה המקובלת שציות לחוק היא אבן היסוד לקיום מערכת משפט בחברה. כוח הרשויות  מותנה ביכולת שלהם להבטיח ציות וולונטרי לחוק . כלומר שיתוף פעולה רצוני עם המשפט . מדינה שיש בה כל הזמן אמצעים כפייה זה לא מספיק צריך גם משהו וולנטרי .

האם כאשר יש רמזור אדם באמצע הלילה ? 

יש את מי שיציית לחוק גם אם זה באמצע הלילה . לכל אחד מאתנו יש כל מיני גורמים והם שילוב בין סיבות אינצטרומנטליות (תועלתני)  לבין הנמקות נורמטיביות  ותרבותיות . כנראה שהציות מורכב משלל הגורמים. 

הגורמים האינצטרומנליים לציות לחוק- תום טיילר – אנשים נוטים לעשות את התחשיב הרציונאלי . אדם עושה תחשיב של הרווח שיהיה לו מאי ציות לחוק לבין הסיכוי להיענש . בהיקשר הזה ניקח כמה גורמים : מה הוודאות לתפיסה וענישה , מה מידת האכיפה – אכיפה נמוכה תפחית סיכון , חומרת הסנקציה וסוג הסנקציה . כמו כן מהירות הפעלת הסנקציה – מה המרחק בין הביצוע של הסנקציה לבין העונש. כאשר השיקול של חומרת הסנקציה נכנס רק אם וודאות התפיסה גבוהה. כמו כן מחקרים הראו שהשיקול של התחשיב הרציונאלי (הרתעה) הוא לא הגורם המכריע לציות לחוק . למשל , מחקרים על עונש מוות בארה"ב שהייתה צריכה להפחית את מקרי הרצח אבל זה לא קרה. טיילר טען והוכיח שהגורמים התרבותיים נורמטיביים הם יותר בעלי משקל מהתחשיב הרציונאלי. לכאורה היינו חושבים שגורם ההרתעה הוא השולט והוא נחשב כמשפיע על ציות אבל הוכח כי הגורמים הנורמטיביים של ציות מרצון יותר משפיעים. 

מה מוביל לקבלה וולונטרית של החלטות משפטיות ? 

1. ממוסר – עד כמה זה תואם את המוסר שלנו. עד כמה ההחלטה תואמת את המוסר האישי שלנו ? 

2. זה הלגיטימיות של הרשויות המשפטיות . כלומר נציית לחוק כי אנו רואים ברשות כמי שתכתיב לנו איך לנהוג . סוג של נאמנות לשלטון.
3. דעת חברי קבוצת השווים . מה חושבים האנשים מקבוצת ההשתייכות שלך. יש קבוצות שיגנו את מי שמפר את החוק ולהפך.  
הגורמים של מוסר ולגיטימיות פועלים במישורים רב תרבותיים. כאשר הקהילה מכוללת בתוך החברה אז הגורמים הללו יתקיימו . בני אותה קוצה יראו בזה כהחלטה מוסרית. אבל במצב של רב תרבותיות וכיבוד הקבוצות השונות יהיה לזה על ממדי תפיסת החוק המוסרי ותפיסת הלגיטימיות של הרשויות. בהקשר של תפיסת הלגיטימיות יש עניין של תפיסת הצדק הפרוצדוראלי . מחקרים הראו כי אנשים רואים את המערכת לגיטימית . לא בגל ההחלטות עצמן אלא בגלל הדרך שהם מתקבלות. כל הדדים לסכסוך יקבלו את החלטת ביהמ"ש הין אם זכו בה ובין אם הם הפסידו כאשר הם תופסים את המערכת כהוגנת וזה שונה מתוכן התוצאה . בהקשר הזה נלקחים בחשבון מדדים של מה המידה שהפרוצדורה אפשרה טיפול בעניינים בין אישיים. ההכרה בהכללה של האדם בחברה שונה מתוצאות ההחלטה . תוצאות ההחלטה יכולה להצביע על רמה של הטבות שאדם מקבל או לא מקבל אבל רמת ההטבות שונה מרמת ההכללה שלו . 

בצדק הפרוצדוראלי ניתן לבחון שלושה מדדים :

1. מה מידת הניטרליות של מקבל ההחלטה – האם מקבל ההחלטה נקט במשוא שנים , האם הוא נהג באוב' או שיש לו דעה קדומה. 

2. עד כמה מקבל ההחלטה פועל מכוונות טובות הראיות לאמון 
3. כמה הוא אהוד – יש לו כבוד והערכה. 
ברק אומר הרבה פעמים כי שופט אינו יכול לתפקיד ללא אמון הציבור , בהגינות שלהם , בחוסר משוא פנים. מחקרים מראים כי הדעה על תוכן ההחלטה או מדיניות משפיע על תפישת ההחלטות כלגיטימיות . הפרוצדרה משפיע יותר מהתוכן . ע"פ זה המסקנה המתבקשת שהגברה של הצדק הפרוצדוראלי נוכל לגשר על הבדלי השקפות ואינטרסים כי כך תתחזק הלגיטימיות של המוסדות . אבל הסכנה היא שהתשומת לב לצדק הפרוצדוראלי יסית אותנו מהתוכן של ההחלטה.   בהקשר הרב תרבותי לא בטוח שניתן לגשר ע"י הצדק הפרוצדוראלי , כלומר זה לא אומר שכך נוכל להביא ללגיטימיות. גם על עקרונות של צדק פרוצדוראלי לא תהיה הסכמה בחברות רב תרבותיות. 

בקרב כל הקבוצות בחברה הצדק הפרוצדוראלי יותר חשוב . אין הבדל במשתנים של משוא פנים. אבל הבעיה שבה מדובר כן השפיע , כאשר מדברים על קבוצות מיעוט אנשים לא יראו בפרוצדורה כהוגנת בלפתור את כל הבעיות. המשתנה החשוב לקביעת הוגנות הפרוצדורה הוא לא דמוגרפי אלא טבעה של הבעיה . כאשר מנסים למצוא את הקשר שבין תפיסת ההוגנות לבין נושאים של סטטוס והכללה בחברה נראה שיש גבול למידת החשיבות שאנשים מייחסים לנושא יחס הרשויות . השאלה האם הרשויות נוהגות בנו בצורה ניטרלית ומתוך כבוד חשובה יותר ככל שהרשויות כלולות בקבוצות ההזדהות שלנו. כלומר אם נזדהה עם הרשות יעניין אותנו יותר  מה הצדק הפרוצדוראלי. אם אנחנו לא מזדהים עם מקבלי ההחלטות האופן שהרשות מתייחסת אלינו יהיה פחות חשוב כי ממלא אין הזדהות. אבל ככל שאנו מזדהים עם הרשות שמיישמת את הפרוצדורה,  הפרוצדורה יותר חשובה . כך שמיעוטים שאינם רואים הזדהות עם הרשות הדגש יהיה על תוכן ההחלטה – הצדק המהותי להבדיל מהצדק הפרוצדוראלי. ככל שההזדהות עם תת הקבוצה היא יותר חזקה מאשר עם המכלול המידה שבה אנשים נדרשים לחברה בכללותה לשם קביעת זהות או הכרעה עצמית פוחתת. בתור מיעוט חשובה יותר המהות. 

במאמר של נטע זיו מדגים אי ציות לחוק באמצעות פעולות התנגדות. המאמר מדגים אי ציות ככוח של חלשים בחברה . ניתן לראות את הקשר בין הלגיטימציה וההמון שאנו רוכשים לרשות לבין ציות או אי ציות. כלומר אי ציות הוא בין היתר הוא תוצאה של אי אמון ברשויות המשפט. 
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התפתחות סכסוכים:

בשנות השבעים בחברה האמריקנית הועלתה טענה ובעוצמה מאוד חזקה של טיעון שהחברה האמריקנית הפכה להיות חבר של ריבוי התדיינויות. היו טענות כי כל הסולידריות החברתית נעלמה שאנשים לא יכולים להסתדר בעצמם. אבל אותם טענות מועלות גם עכשיו לא פחות משנות השבעים. היה אינטרס מאוד ברור של מי שרצה לחזק את התכונה הזו של ריבוי התדיינויות. אלו היו גופים שהיה להם אינטרס חזק להגביל תביעות משפטיות , בעיקר בתחומי הנזיקין (חברות ביטוח , תאגידים גדולים). הם רצו לעשות רפורמות ביכולת התביעה ובגובה הפיצוי שיש לשלם. הפעילות של התקשורת מאוד סייעה לפרסומים. 

כדי לבחון את הנכונות של הטענה הזו הוקמה קבוצת מחקר שעשתה הרבה מחקרים אמפיריים אם זה נכון שיש כל כך הרבה תביעות מבחינה יחסית. הם הגיעו למסקנה כי יש פער עצום בין מספר התביעות שמוגשות לבין הפוטנציאל שיש להגשה של תביעות כאלה אבל הם לא מוגשות - % 5 ובפלילי מוגשות רק 10% מוגשים. 

      מערכת יישוב 

      סכסוכים


Claimning     


Blaimning     

Naming    

נכתב מאמר (naming blamind claimning) שבו הם הציעו שפה משותפת לדבר על התופעה של סכסוך. הייתה למאמר הזה השפעה עצומה כי משנת 81 שזה פורסם הוא הפך להיות שפ אחידה לחקירה של סכסוכים. הם שאלו את השאלה הבאה: האם משהו בשנים האחרונות נתקל בבעיה בעבודה , צרכנות וכל מיני נושאים אחרים ואז שאלו מה הם עשו עם הבעיה הזו . ואז הם קיבלו נתונים איך אנשים פתרו בעיות וכמה. הם בדקו מתי יגיש תביעה ומתי הוא לא יעשה כלום. בשביל להבין התפתחות של סכסוך יש להסתכל על התכונות האישיות של הצדדים המעורבים וגם למכלול שלם של משתנים אחרים. לדעת המרצה יש משתנה נוסף שהמאמר לא מתייחס אליו וזה ההשפעה של המשתנים המשפטיים על יישוב סכסוכים. יש לפעמים הגבלות שהמשפט מציב כמו העלות של משפט. למשל , כדי להגיש בג"ץ צריך לשלם 800 ₪ . יש הרבה נושאים שהעבירו מדיון של בג"ץ לדיון של המחוזי ואז זה עלה הרבה יותר מהעליון. ואז בגלל תלונות של אנשים העלו גם את המחיר של הגשת בג"ץ לעליון. כמו כן יש את העניין של המודעות של אנשים לזכויות שלהם . 

הפירמידה הזו באה להמחיש את היחס שבין הסכסוכים שיש במציאות לבין מה שמגיע לביהמ"ש. אבל יכול להיות שבתביעות מסוגים שונים הצורה תהיה אחרת . 

מה גורם לסכסוכים מסוימים להגיע לביהמ"ש ומה גורם להם לא להגיע? 

· Naming- אנשים צריכים להבין כי מאורע מסוים שקרה הוא מעשה פוגעני – עוולה או פגיעה . אנו חווים חוויות שונות בחיים אבל לא בטוח כי זה מעשה של פגיעה . כלומר השלב הזה הוא ההבנה כי נעשתה כלפינו פגיעה . לדוגמא: הפליה  , הטעיה , הפרה של חוזה . מאוד מעניין לחקור עד כמה באמת המונחים שהאנשים נותנים זה מונחים שבאמת מתאימים למונחים המשפטיים.למשל , הפגיעה של הקישון. אנשים לא קישרו את הצלילה בנחל למחלות . ואז היה אחד שבדק וגילה כי לא מדובר במזל רע וזה לא סתם קרה כי הצבא ידע והרבה אנשים שצללו חלו וזה ה-naming .  כך גם בעניין של העישון היה ידוע כי זה גורם למחלות אבל אז גילו כי יש בזה חומר ממכר שגורם לאנשים שיהיה להם קשה להפסיק. יש כאן מעבר מקטגוריה של מחלה לקטגוריה של פגיעה . כך גם בעניין של הטרדה מינית שלא הייתה מודעות. כמו כן היה בארה"ב מעצרים של שחורים יותר מלבנים כי אם ראו משהו שחור במכונית יקרה היו עוצרים אותו ואז נתנו לזה שם – DWB  (driving will black).  
· Blaiming- כאשר מצביעים על גוף או אדם  מסוים כי הוא אשם (למרות שמבחינה אנליטית קשה להבחין בין השלב הזה לקודם מבחינת הזמנים). 

· Claiming- הגשת הדרישה לצד השני , פניה למי שחושבים שהוא אשם ודרישה של סעד ממנו (כספי , השבת מצב לקדמותו , התנצלות וכד') . לעיתים אנשים לא מגיעים  לשלב הזה למרות שהם יודעים שנעשה להם עוול  אבל לא פונים לצד השני. זה קורה במקרים של יחסי כוחות שונים למשל בעבודה או שהנזק לא גדול. לעיתים גם פונים לצד האשם אבל לא ממשיכים מזה הלאה כי קיבלו פיצוי חלקי או מסיבות אחרות. 

· מערכת יישוב סכסוכים- פורמים פורמאליים של יישוב סכסוכים כמו משטרה , ביהמ"ש, גישור . יש גם פורמים פנימיים של ארגונים חלקם פורמליים וחלקם פחות למשל , לשכת עו"ד , נציבי תלונות , קובלנות בצבא , חברת ותאגידים שיש להם תלונות ציבור , אגודה לתרבות הדיור , בית דין פנימי שח התאחדות סוכני הנסיעות. יש כאן עניין של חשיפה של הסכסוך לצד שלישי , יש כאן החצנה אל גורם שלישי . כמו כן כאשר פונים לצד שלישי יש איבוד של פרטיות . אחת הסיבות שתאגידים נמנעים ללכת לביהמ"ש כדי לא לחשוף את המסמכים שלהם או מוניטין. 
אנשים יכולים להיעצר בכל מיני שלבים ולא להגיע לבסוף לערכאה שיפוטית פורמאלית. כמו כן מעורבות של עו"ד שיש אנשים שיפנו לעו"ד בשלבים שונים של הסכסוך. לפעמים אדם ממשיך בסכסוך לבד ומגלה כי יש הרבה אנשים כמוהו ואז הוא מגיש תובענה ייצוגית. לפעמים  גם המטרות משתנות כי יכול להיות אדם שמתחיל עם תביעת פיצויים ואז פתאום מעניין אותו הצדק שייצא לאור ולהפך. 

מדוע יש שונות בין אנשים בעניין של פתרון סכסוכים שיש שמגיעים לרשויות פורמאליות וכאלה שלא? יש מקרים שנעדיף שהם לא יגיעו לרשויות פורמאליות...

· תכונות אופי- אורח רוח, סבלנות , בטחון עצמי , קטנוניות ,אהבת סיכון , אהבת פרטיות , האשמה. 
· משתנים חברתיים-  מגדר יש הטוענים כי יש שוני בין גברים לנשים , מצב כלכלי- הכנסה , גיל , זמן ועלויות נפשיות , מצב משפחתי- מה המשמעות על הילדים , מה חושב בן הזוג יש מחקר שאומר כי זה יותר בולט אצל נשים , השכלה – ידע משפיע על  יכולת הבנה של המציאות, ארץ לידה ותאריך עליה. תרבות זה משתנה חברתי כי התרבות של הקבוצה משפיעה על השם שנותנים להתנהגות ותפיסות העולם. היה מחקר של דוויד אנגל שעסק באוכלוסייה מסוימת שהיה בתקופה מסוימת שינוי של האוכלוסייה .הוא מצא שיש הרבה תביעות חוזיות אבל אין תביעות נזיקין כי ע"פ התרבות של אותם אנשים מרוויחים כסף בעבודה לא מקובל אצלם שמגישים תביעה על דברים כאלה.  מי שהיה מגיש בכל זאת תביעה היה חשוף לסנקציות חברתיות, כלומר השימוש בביהמ"ש כהגדרה של סמל השתייכות לקהילה . ואצלנו יש את החרדים שלא מגישים תביעות כי זה ערכאות גויים. אידיאולוגיה- כמו אידיאולוגיה של שמירה על הזכויות "מגיע לי". גופים שרוצים לקדם זכויות צריכים לשאול את עצמם למה אנשים לא מגישים תביעות. 
· קשר למייצגים 

· הפעילות של ארגונים חברתיים
· קשר עם גורמי סמכות : פסיכולוגיים , אנשי דת וכו'. 
צריך לבדוק את החסמים שמונעים להגיע לרשות יישוב סכסוכים ולעיתים גם צריך את החסמים הללו. 

היינו מציירים את הפירמידה בכל סוג סכסוך בצורה אחרת למשל תביעות על הפליה בעבודה  כמשולש מאוד רחב עם שפיץ מאוד צר למעלה כי לא תובעים בד"כ את המעביד. כי יש סיבות של פחד מאיבוד מקום העבודה , עלויות , שלא יצא שם של table maker. 
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Galanter:
מרחק קשר: 

בשבוע שעבר דנו בטענה כי יש חסמים רבים שחוסמים הגעה למערכת משפטית. ישנה טענה שנותנת מסגרת חשיבה נוספת של נתונים שנקראת "מרחק קשר" . הטענה אומרת כי ככל שמרחק קשר בין צדדים לבעיה הוא יותר גדול ההסתברות שעניינם יגיע למערכת פורמלית הוא יותר גדול וההפך. לדוגמא: מקרה של שני רכבים שפגוז' פוגע באחר . שני אנשים יוצאים מהרכב כאשר אין ביניהם שום קשר מלבד התאונה . הטענה תהיה שבגלל שהמרחק ביניהם כל כך גדול זה יגיע למערכת פורמלית של יישוב סכסוכים. נניח כי מדובר בשני שכנים שעשו תאונה והילדים שלהם חברים הסיכוי כי הסכסוך יגיע למערכת פורמלית הוא נמוך כי מרחק הקשר קטן יותר.מהם המשתנים שיגדירו מרחק קשר – הגרמים שנכנסים הם חברות , משפחה , מרחק גאו' , מעמדות , אגודה  וכו'. כמו כן יש שאלה של עד כמה יש ריבוי פנים לקשר כמו למשל אנשים שהם גם שכנים וגם חברים. כלומר יותר מאספקט אחד של החיים שקשר. 

ההגיון אומר כי כאשר אין ביניהם קשר אין ביניהם גרום ביניים שמקשר . כמו כן בטענה של יעילות כי הם יכולים לפתור את זה ביניהם בצורה טובה ולהמשיך את הקשר שלהם. 

כאשר אדם אומר לאדם שהוא מכיר כי הוא הולך לתבוע אותו ההבנה של רוב האנשים זה מעשה חריג ששולח מסר של ניתוק יחסים. לזה נלווה העניין של קיומם של מנגנונים חברתיים ליישוב של הסכסוך . וככל שיש ריבוי פנים לקשר יש סיכוי שיהיה גורמים מתווכים לקשר . זה נכון גם לגבי עסקים במחקר שעשה מקוואלי על שחקנים בתעשיית חלפי הרכב . הוא מראה כי לא נעשה שימוש בחיי היום יום בחוזים שנכרתים . הוא אמר כי נכרתים חוזים אבל יש הרבה פעילות שהיא אינה פעילות פורמאלית ומספר התביעות שמגיעים אתם לביהמ"ש זה מאוד נמוך. כאשר מדובר בקשר עסקי ארוך טווח חשוב להם לשמור על הקשר הזה.ישנם מנגנונים ביניהם לפתור את העניין כי הליכה לביהמ"ש פירושה שהוא לא רוצה יותר קשר אתו . כמו כן זה עניין של שם אם משהו יוצא לו שם שהוא נוקשה ולא מבין כי בעסקים יש עליות ומורדות אז לא ירצו לעשות אתו עסקים. כמו כן יש את הממד האישי שגם הוא רלוונטי. יש כאן שוב שאלה של מרחק קשר כי יש קשר ריבוי פנים מלבד הקשר העסקי וגם הרצון להמשיך לשמור על הקשר העסקי. 

פס"ד Brown – נפרד אבל שונה . כיצד הגיעה התביעה הזו לביהמ"ש? עבודת השטח של התביעה הזו נעשתה ע"י אנשי דת . זה לא ברור מאליו כי תהיה תביעה של אדם שחור מהדרום לביהמ"ש העליון של ארה"ב. אבל יש הרבה תביעות שלא מגיעות בכלל וכאשר מנתחים למה יש מורכבות רבה . 

ידע על משפט והשפעת תקשורת : 

בהקשר של תביעות הנזיקין בדקו איך נוצרו אמיתות , כלומר ידע פופולרי נפוץ. המקור של הידע היה בתקשורת וחוקרים שבדקו ראו שיש כמה סיפורים ששבו והופיעו בכל הדיון על ההתפוצצות של דיני הנזיקין וכך התקשורת פוצצה את המידע. ניתן לומר כי התקשורת פועלת כך כי היא לא מכילה את המורכבות של התקשורת . אבל ניתן לשאול האם זה תמים או שזה מקדם תחום מסוים או עניין מסוים. בקשר שבין תקשורת למשפט יש מורכבויות ובעיות רבות כי לא ניתן להסביר בזמן קצר בתקשורת את הכל. הטענה היא שאין נטרליות אבל יש בחירות  , האם זה תואם אידיאולוגיה מסוימת? 

היה סיפור במחקר של אישה שנהגה ברכב בתחילת שנות השמונים של פורד . היא נהגה התנגשה בסוס והסוס קפץ דרך הגג והאישה נהרגה . חבר המושבעים פסק מיליון דולר לחברת פורד. היה רעש תקשורתי גדול כי הסיכוי שזה יקרה הוא מאוד קטן. הסיפור האמיתי הוא שהסוס החליק לאורך הגג והגג קרס . בבדיקות שנעשו הסתבר כי פורד לא עמדו בתקן מבחינת העומס שהגג אמור לשאת. זה מקרה ברור של נזיקין והסיפור שרץ בא להראות כמה המשפטים בנזיקין הם אבסורדיים.

סיפור נוסף הוא על אישה בת 81 נסעה במכונית הספורט של הנכד שלה. היא קנתה קפה במקדולנד ונשפך עליה קפה והיא זכתה ב- 2.9 מיליון דולר . אבל הסיפור האמיתי הוא שהרכב חנה והקפה היה חם ב- 20 מעלות יותר מהחום הרגיל של קפה כאשר קונים . הסכום שנפסק הוא הסכום ההכנסות של מקדולנד מיומיים של מכירת קפה. העו"ד של האישה ביקשו החזר הוצאות רפואיות כי לאישה נגרמו כביות של דרגה שלוש והשתלת עור. לאחר מכן פס"ד בוטל והתפשרה  קיבלה 600 אלף דולר. 

התחושה הייתה כי אפשר לתבוע תאגידים והתחושה הייתה כי חייב לעשות רפורמות . ההסתמכות על כמה אנקדוטות בתקשורת שגרמו לאנשים לגבש עמדה . 

אנשים מושפעים מאוד ממה שמפורסם בתקשורת כי זה הידע שהם רוכשים ולפיו הם מגבשים עמדה . 

מי מנצח בביהמ"ש ? 

לכאורה נראה כי הצדק הוא זה שתמיד מנצח. זה נכון אבל יש בעייתיות במובן הזה של הצדק. סוג אחד של מחקרים שנעשו זה מחקרים שבודקים את קטגוריות האפליה החשודות הרגילות. האם הם מפלים לרעה שחורים או מיעוטים אתניים אחרים , מוגבלים וכו'. יש מחקרים ששואלים האם שחורים מופלים בתרבות האמריקאית. התשובה של המחקרים הללו היא שיש הפליה . בנוגע לנשים תלוי באיזה תחום יש פחות. 

ישנם שני מחקרים בארץ . אחד שנעשה על נשים במערכת המשפט של רינה בוגוש וייחיא. מדובר על מחקר אמפירי בתיקים פליליים על האפליה של נשים לאורך כל התיק. הבעיה במחקר היא שהם בחרו מספר של עבירות שנשים לא מואשמות בהם הרבה ולכן זה לא ממש מייצג. הם גילו כי כאשר יש עונש מאסר נשים מקבלות עונש מאסר מופחת. כאשר התביעה היא אישה העונשים קלים יותר וכאשר האישה היא סנגורית העונש כבד יותר . הם עשו תצפיות כי השופטים מתייחסים בצורה יותר מכובדת לגברים כמו למשל , לגבר קוראים עו"ד ולנשים גב'. 

מחקר נוסף שנעשה בארץ של פרופ' אריה רטמן ופישמן הם בדקו אם יש צדק במערכת המשפט הפלילי בין יהודים לערבים. הם מראים כי ככל שמתקדמים בשלב הפלילי ההפליה חמורה יותר. כלומר אם בסגירת תיקים יש הפליה נמוכה בשלב של ההרשעה זה הולך וגדל עד כדי עונש כפול לנאשמים ערבים. 

גלנטר פירסם מחקר של למה אנשים שיש להם מנצחים? ההסבר שהוא נותן לא יכול להסביר למה ביהמ"ש פוסקים כפי שהם פוסקים אבל זה גורם נוסף שיכול להסביר את הפסיקה . 

הוא מצא שיש גורם נוסף שיכול להסביר לנו וזה אפיון הצדדים. אפיון הצדדים יכול להראות לנו איך מערכת שהיא נייטרלית מעצימה את יחסי הכוח הלכתחיליים. 

שחקן חד פעמי הוא בד"כ יחידה חברתית קטנה שיש להם התדיינות אחת מסוימת לפחות בתחום בפני ביהמ"ש. ולכן העניין והסיכון שהם לוקחים יותר גדול והרבה פעמים היחס של העלות הוא הרבה יותר גבוה. לעומת שחקן רב פעמי שהוא יחידה חברתית גדולה שהיא מעורבת במספר רב של תיקים וצפויה להיות מעורבת שהעניין שלהם בכל תיק בודד נמוך יחסית לסה"כ העניין שלהם בתיקים מאותו סוג . כמו כן יש להם יותר ניסיון ואמצעים. למשל , למדינה כגוף יש יתרון. 

דוגמא לכך זה בנקים. משחקנים רב פעמיים יש יתרונות אסטרטגיים. לשחקן רב פעמי יש ידע , ניסיון ומומחיות. ידע הוא משאב גדול בהתדיינות כי לא צריך כל פעם לאסוף מידע . כמו כן יש עלויות לידע . כמו כן בגלל שהם מעורבות בתיקים קודמים וסיכוי לתיקים בעתיד זה יכול לתת להם הערכות לתביעות אחרות בעתיד. יתרון נוסף זה ההתדיינות הלא פורמאלית של מנהלת ביהמ"ש. 

ישנו משחק אסטרטגי של שחקנים רב פעמיים – כאשר יש לי ספר רב של צביעות אני רוצה להשיג את המקסימום מכל התביעות . כאשר אני שחקן חד פעמי אני ירצה להצליח בתיק הזה . כאשר יש הרבה תיקים יש לי יותר יכולת תמרון כי אני יכולה לוותר על תיקים מסוימים. שחקן חד פעמי יכול להפסיד במשפט ויקבע כלל לרעתו. כלומר אם בנק רואה כי יש תיק שיקבע כלל לרעתו הוא התפשר לו כי מעדיף שלא יקבע תקדים נגדו. אם המומחים טובים הם יודעים לזהות תיקים שגם אם יפסיד בהם ויקבע משהו לרעתו אין לזה משמעות כי לא יהיה לפסיקה הזו משמעות ולא ניתן ליישם אותה. מה שיוצא מזה הוא שהוא יכול לתמרן. מעבר לכל שאר היתרונות האחרים של כסף ומומחים יש להם גם יתרונות שנובעים מהיותם שחקנים רב פעמיים. 

	רב פעמי
	חד פעמי
	

	משחק אסטרטגי 
	נצפה כי יהיה פשרה בביהמ"ש כי הרבה פעמים זה מוגש כדי שיהיה פשרה. 
	חד פעמי 

	יש חוסר רצון להיחשף באמצעות תביעה ולכן נמצא את זה בגורמים אלטרנטיביים כמו למשל , התדיינויות. כאשר יש מריבה על עקרון הם יפנו לביהמ"ש. לפעמים יש להם אינטרסים לגבי העקרונות המשפטיים שנקבעים.   
	משחק אסטרטגי 
	רב פעמי 


· כיצד נסווג תנועות חברתיות ? הם מקצועיים ויש להם מומחיות וניסיון אבל הם לא יכולים לתמרן מראש. כאשר הם מייצגים לקוח מסוים הוא מחויב לטובת הלקוח הזה בלבד אבל הרבה פעמים הם נלחמים על הגב של הלקוח על העיקרון המשפטי ויש בזה בעיה אתית ולכן יש לשאול את הלקוח אם הוא מסכים. כך גם עו"ד שמייצג הרבה לקוחות. יש התנגשות בין אינטרסים  לבין האינטרס של הלקוח הספציפי. 

· עו"ד של השחקנים החד פעמיים הם פחות טובים . יש קשר בין המצב הכלכלי של הלקוח לעו"ד שלו מלבד תיקי התנדבות ותיקים של אנשים עשירים. יש בעיה קשה להשיג ייצוג וכאשר הם משיגים זה עו"ד שעוסקים בכל ולכן הם לא מקצועיים. 
הטיעון לא אומר כי זה מה שקובע אבל זאת אחת הסיבות שהחזקים מנצחים. 

‏21/06/06

משפט ושינוי חברתי : 

זה נושא גדול ורחב. האם המשפט יכול להביא לשינוי חברתי ? האם שינוי חברתי יכול להביא לשינוי של המשפט? הגענו למסקנה כי ניתן לשנות את המשפט למרות כל התפיסות הפסימיות של מי שקובע את המשפט . על השאלה אם המשפט יכול לחולל שינוי אין תשובה כי לא ניתן להשוות בין מקרים שונים של ניסיונות לשנות את החברה דרך המשפט. ישנם מגבלות רבות על פעולה דרך המשפט ולפעמים יש הצלחות אבל ניתן לנסות ולא תמיד בהצלחה. 

מהו שינוי חברתי ? 

שינוי התפיסה המקובלת בתרבות הדומיננטית בחברה ושינוי של ההתנהגות  של האדם היחיד ושל המוסדות. כלומר שינוי חברתי זה שינוי כולל של תפיסת עולם , אידיאולוגיה ותרבות וכפועל יוצא גם שינוי בהתנהגות. 

אנו עוסקים במשפט ובמדיניות הראויה במשפט. גם במסגרת של תכנון מדיניות משפטית חייבים לשאול את השאלה אם זה יעבוד , כלומר חייבים להסתכל במשקיים יישומיות. ומה צריך להשתנות כדי שיהיה אפשר ליישם והאם אותו פס"ד או חוק באמת יביא לשינוי . המשפט לא תמיד משפיע על החברה באופן ישיר אלא הוא מחלחל אל החברה במגוון עצום של מנגנונים מתווכים . זה תלוי בשאלה של התרבות של האנשים , של תפיסות עולם וכו' כלומר יש אינסוף גורמים בחברה שמשפיעים על התוצאה אותה פעולה שיפוטית רוצה להשיג. לא תמיד יש שליטה על השינוי ולפעמים נפעיל מאמץ רב והמשפט ישפיע מאוד לאט. לפעמים לא נדע מה ההשפעה של המשפט כי הוא השתלב עם גורמים ומנגנונים חברתיים אחרים. אבל חשוב להבין כי שום דבר לא קורה מעצמו כי יכול להיות משהו במשפט אבל זה לא בהכרח ישפיע על החברה . 

פס"ד בראון שהיה בשנות החמישים נקבע ע"י ביהמ"ש אבל מי שפתר את זה לבסוף זה המחוקק והרשות המבצעת כי עשר שנים לאחר פס"ד לא חל שינוי אלא רק לאחר שנחקק חוק והוצאו כספים ליישום תוכניות. 

דוגמא נוספת : איסור עישון – בארץ זה לא נאכף. בקליפורניה נחקק איסור לעישון במקומות ציבוריים והיה על כך מהומה ציבורית רבה ושנה לאחר מכן נעשה סקר וזה נאכף ואנשים הביעו שביעות רצון כך. זה התחיל באכיפה ואז אנשים התרגלו ואהבו את הרעיון. 

רוב הכתיבה התמקדה בשאלה של השפעה של ביהמ"ש ופחות על המחוקק . 

ניתן לראות במאמר של גדי ברזילי את הבעייתיות של ההכרעה באם לפנות בכלל למשפט ואם כן לאיזה גוף של המשט . זה נובע מכך שהכוח של המשפט מוגבל.לפעמים הליכה למשפט יוצרת יותר בעיות ויש אמצעים אחרים שיכולים להשפיע על שינוי בחברה כמו תקשורת למרות שהשינוי הוא הרבה יותר איטי.  המאמר מתמקד בשיקולים ייחודיים של קבוצה שהיא מיעוט לאומי שמנסה להשיג שינוי  . 

הגורמים והמגבלות של הרשויות של המשפט :


· ליטיגציה- ביהמ"ש – מה בעולם המשפטי באופן הפעולה של ביהמ"ש הופך אותו לגורם שהוא מוגבל מבחינת הרציות לפנות אליו? 
1. הצורך לתרגם את הבעיות החברתיות למשפטיות יוצרת קושי - כאשר אנו פונים לביהמ"ש צריך לתרגם את הבעיה החברתית לעילה משפטית . וכאשר רוצים לחולל שינוי תרבותי לא תמיד ניתן לתרגם את זה למושגים של המשפט . למשל המשפט מדבר על קיפוח במושגים של שוויון והפלייה אבל זה לא מספיק . הרבה פעמים גם צריך הכרה במשפט במשהו חדש וזה בעייתי  כי כיום אין דבר כזה במשפט . 
2. בכל תקופה יש תרבות משפטית דומיננטית ולכן לא ניתן לבוא ולדבר בשפה אחרת או לקבל טענה אחרת. למשל , היום יש שיח של זכויות ואיזונים. 
3. כללים פרוצדוראליים שביהמ"ש יכול לשחק בהם. למשל , זכות עמידה. 
4. מצד אחד לא נרצה שכל שופט יחליט בעצמו איך שנראה לו ומצד שני לא נרצה שהמשפט יהיה כל כך שמרני. 
5. המאמר של רונן שמיר מראה איך ביהמ"ש בוחר עובדות רלוונטיות. כלומר איזה חלקים מהסיפור ביהמ"ש מחליט להתייחס אליהם משנה את הכל . ואז הפסידו את ההזדמנות לחולל שינוי . כמו כן ביהמ"ש מוצא מכל העובדות בעיה ספציפית וכך מנטרלת את כל הפוטנציאל לשינוי . 
6. כל הגורמים פועלים בצורה עצמאית – עו"ד , ארגונים וכל אחד פועל ע"פ האסטרטגיה שלו . לעומת אם יש גוף אחד שקובע אסטרטגיה זה יותר קל אבל הוא גם לא תמיד משיג מה שהוא רוצה. 
7. אם השאלה המשפטית היא שאלה של עקרון אז ביהמ"ש יתייחס לזה אבל כאשר יש מקרה מבחן צריך לבחור את המקרה הנכון והראוי כי לא ניתן להעלות אותה טענה כל כך הרבה פעמים. לדוגמא: היה ארגון של תנועות חברתיות והם בחרו בתיק של שאלה משפטית בדיני הפקעות והם רצו לחולל שינוי . הם בחרו את התיקים בקפידה . הם בחרו מקרה של אישה בכיסא גלגלים שלקחו לה חלק מהחלקה שבעלה הוריש לה וממנו היא מתפרנסת. וכך יצא פס"ד ששינה את דיני ההפקעות. 
אלו מגבלות שצריך לקחת בחשבון כאשר פונים לביהמ"ש. 

· היחס בין ביהמ"ש למחוקק – כדי שביהמ"ש ייצור פס"ד חדשני שישנה הוא צריך להיות יותר חזק. המחוקק יכול להגביל שינוי חברתי שביהמ"ש יוצר ע"י חוק עוקף. כלומר אם ביהמ"ש קובע משהו המחוקק יקבע בדיוק הפוך. כמו כן הציבור גם יכול לשנות את ההחלטה של ביהמ"ש לקבל פס"ד חדשניים באמצעות שינוי אמון הציבור. ביהמ"ש הוא מוסד וכמוסד הוא שחקן פוליטי ולכן הוא חייב לעשות את השיקולים הללו אבל ביהמ"ש חייב לחשוב איפה הוא יכול ואיפה הוא לא יכול לעשות דברים, הוא חייב לחשוב מה הוא לא יכול לעשות כדי לא לאבד את אמון הציבור. אם ביהמ"ש הוא הססן או לא רוצה להכריע בכך שהוא מתעלם מהכרעות או מבקש להקים וועדות או למחוקק. כך שאם יש ארגון חברתי שמודע לשיקולים הפוליטיים של ביהמ"ש צריכים לקחת בחשבון את השיקולים הללו ולא ללחוץ יותר מידי . 
· ביהמ"ש רשות מבצעת – יש מגבלה של האכיפה כי ביהמ"ש מחליט אבל מי שאמור לאכוף את זה היא הרשות המבצעת . לעיתים הרשות המבצעת לא רוצה לבצע. כך שמי שצריך לדאוג לאכיפה זה הציבור . אם לא ידאגו ליום שאחרי פס"ד ליצור אווירה שתלחץ על הרשות המבצעת והמחוקק ליישם לא יקרה כלום. כמו כן לא תמיד החלטה של ביהמ"ש העליון תיושם ע"י ביהמ"ש בערכאות נמוכות וזה תלוי באווירה הציבורית שיוצרים. 
היתרונות :

· ליטיגציה -  הרבה פעמים זה מצליח  כי היא יוצרת בולטות היא מעוררת את התקשורת ויוצרת מודעות ציבורית . לעיתים הפסד בביהמ"ש מעורר כעס ומודעות וזה מה שיכול להביא לעוד תומכים למאבק כי אז יוצרים יותר לחץ על המחוקק. לפעמים עצם האיום בביהמ"ש גורם לצד השני לרצות פשרה ואז זה יכול הפוך לתרבות הארגונית שלו. 
לסיכום: המשפט הוא כלי מוגבל מאוד אבל הוא כלי מאוד חשוב . צריך להיות מודע למגבלות ולפעול בצורה חכמה.  

ביהמ"ש        מחוקק


רשות מבצעת
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