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1. מיקומו וכוחו של המשפט

1. מבוא:
המשפט הוא הכרעה חברתית. לפי מה אנו קובעים מה ההסדר הנכון שעלינו לחוקק? לפי המטרות הראויות שאנו רוצים לקדם כי המשפט הוא מכשיר להשגת מטרות חברתיות. ואם אנו קובעים מהו המשפט שלנו, ואין זה דבר מדעי שנחשף עם הזמן, אנו רשאים לשאול עצמנו האם המצב הקיים הוא המצב הראוי ולא עדיף לשנותו. 

איך נדע מה אנו רוצים? האם מה שאנו רוצים בישראל זהה לרצונם של אזרחי ערב הסעודית? התשובה היא שברובד מסויים מה שאנשים רוצים הוא אוניברסאלי, אך בחברות שונות יש עולם ערכי שונה שנובע מהיסטוריה שונה, מעולם תרבותי אידיאולוגי שונה וכד'. לכן כדי לחשוב על משפט של מדינה מסויימת עלינו להבין את החברה של אותה מדינה.
מהו ההסדר המשפטי הנכון? כלכלנים משפטניים מנסים למצוא לנו מודלים למציאת ההסדר המשפטי הנכון בלי לקחת בחשבון עניינים של חברה ושל הזמן. חייבים להיות צמודים להבנה של ב"א ולחברה אליה הם משתייכים. אנו נתעסק בשיקולי מדיניות ולא במודלים כלכלניים. 

אנו מתייחסים בקורס הזה אל משפט כמוסד חברתי, ואנו מנסים להבין בשביל מה הוא קיים? איך הוא באמת עובד? והאם הוא עובד? אנו נסתכל על המשפט כחלק בלתי נפרד מהחיים הפרטיים. אנו נראה את המשפט בהקשר החברתי שלו מבחינת הזמן שבו הוא פועל, היחס בין משפט והקונפליקטים החברתיים שבהם המשפט פועל. 

שאלות משפטיות שיעלו בקורס:
הוודאות במשפט:

הגישה המערבית העלתה את הצורך של וודאות המשפט עם עליית הקפטליזם. לטענת מקס ובר התזמון התרחש מפני שהחברה הקפיטליסטית הייתה (ועדיין) בנויה במידה רבה על מערכות יחסים בין אנשים זרים, ועל אשראי, דהיינו -  רמת סיכון כלכלית גבוהה מאוד, ומכאן הצורך בוודאות. אחת ממטרות המשפט היא ליצור ודאות שתאפשר לנו ליטול סיכונים ברמה גבוהה ככל שניתן, זאת בניגוד לשיטות המשפט שהיו לפני עליית הקפיטליזם, שם כל ההכרעה בסכסוכים היא אד-הוק וחסרת וודאות.  
יש תועלת רבה בכך שעכשיו, בניגוד לפעם, חושפים את שיקולי המדיניות. כי כשהדברים גלויים יש יותר השפעה עליהם ויותר צדדים שיכולים להשתתף בתהליך המשפטי. ניתן לקיים דיון ציבורי על תכני המשפט והתנהלותו ולנסות לתקנו במידה וחושבים שמשהו פגום. 

תשובה אחרת גורסת כי אנו מגזימים בהצגת המשפט כלא-וודאי, האינטרס להציג את המשפט ככזה קיים אצל עו"ד. זה מהווה תירוץ נהדר להפסדים בפ"ד "את מה שהשופט ההזוי הזה פסק לא היה ניתן לצפות". בנוסף אי הוודאות נותנת לעו"ד "עבודה" כי בלעדיהם במשפט כ"כ חסר וודאות אנשים לא יוכלו להסתדר. 

לסיכום: הקפיטליזם מייצג חברה מגוונת עם תקשורת בין אנשים זרים, דבר שמעלה את רמת הסיכון הכלכלי ומצריך וודאות, ולכן עולה הצורך בוודאות במשפט שמתבטאת בשקיפות שיקולי המדיניות. 
הפער בין הכתוב בחוק למתרחש בחברה בפועל:
דוג': יש לנו בארץ חוק שמסדיר הלוואות חוץ בנקאיות
. אחת המטרות של החקיקה הזו הייתה להגן על החייבים. מדוע? התופעות של השוק האפור שכנגדן המחוקק שלנו נזעק הן ריבית גבוהה וגבייה לא חוקית (לא באמצעות הוצאה לפועל). כתגובה, החוק קובע את הריבית המותרת בהלוואות חוץ בנקאיות (16%), כשבפועל בשוק האפור לוקחים 400% ריבית שנתית. הנה לנו דוגמא בין הפער בין הכתוב בספרי המחוקק, למתרחש בפועל. השאלות שעולות הן האם החוק ריאלי? האם יש אכיפה מספקת? לפעמים המחוקק מחוקק במכוון חוקים שיש להם משמעות סימבולית בלבד, מבלי רצון לאכוף אותם, וזאת רק מתוך רצון כי החוק יופיע בספר החוקים. לדוג': כדי לרצות רשויות חיצוניות בינלאומיות שכשיבואו וישאלו האם מדינת ישראל פועלת כנגד פעולות מסויימות, ישראל תוכל להציג את החוקים בספר החוקים כהוכחה. השאלה היא מה קורה באמת בחיים האמיתיים – בחברה, האם קיים פער? כיצד הוא נוצר?. את המשקל האמיתי שהמדינה מייחסת לחוקים אנו יכולים לבדוק לפי התקציב שניתן לאכיפת כל חוק.
ריבוי מערכות משפט (פלורליזם משפטי):

זוהי תופעה נפוצה ביותר. מלבד מערכת המשפט של המדינה קיימות מערכות שיפוט נוספות. עולה השאלה מה הקשר בין מערכות המשפט להם אנו נתונים? ואיזה משפט מסדיר את חיינו נורמטיבית ומעשית? 
כאשר מדינה מנסה להתערב בהסדרים שנקבעו כי יוסדרו ע"י גוף חברתי מסויים, גופים בינלאומיים יטילו סנקציות על התערבות המדינה. 

לדוג': במשחק כדורגל אוהדים של קבוצה מסויימת התנהגו באופן לא הולם ואלים, ההתאחדות לכדורגל הענישה אותם. אל למדינה להתערב, אחרת התאחדות הכדורגל הבינלאומית תתערב. 

משפט – אוטונומי (נפרד) או קשור באופן הדוק לחברה?

נק' המוצא של הקורס היא שלמשפט יש אוטונומיה חלקית. זו טענה בסיסית שאנו עדיין מרבים לשמוע אותה והיא נותנת לגיטימציה למשפט– כי המשפט הוא אוטונומי, דהיינו שהמשפט עומד בפני עצמו. יש לו שפה, תכנים, לוגיקה ומוסדות ייחודיים משלו. המשפט אוטונומי מהפוליטקיה, מהדת, מהכלכלה, מקונפליקטים עדתיים. למרות נדמה שבאמת הרוב כבר לא חושבים שהמשפט הוא אוטונומי, בכל זאת ברור לנו שאי אפשר להגיד שהמשפט הוא פוליטיקה, דת, או כלכלה, כי הוא בכל זאת אחר, אי אפשר להתעלם מהמסודות המיוחדים שיש לו, ומהשפה השונה שמדוברת בו. אז איפה קו הגבול? מה אוטונומי במשפט ומה קשור קשר בלתי נפרד מהחברה?
איך יעיל להסדיר משפט מסויים – ע"י משפט המדינה או ע"י רשויות אחרות?

נושא מרכזי כיום שעולה לאור האכזבה ממערכות המשפט. 

השפעת עו"ד על החברה:
טום בייקר חקר בתחום הנזיקין תאונות דרכים. ע"פ המשפט כאשר מבוצעת עוולה ובהמ"ש פוסק שהיא נעשתה וקובע סעד של פיצוי – גובים ע"פ דרכי גבייה מותרת בחוק. בייקר בדק את המצב בשטח ע"י בדיקת שני איזורי שיפוט, וערך ראיונות עם עו"ד שבדר"כ מייצגים תובעים, וכאלו שבדר"כ מייצדים נתבעים. מהראיונות עלה שבקרב עו"ד אלו יש קוד פנימי שמבחין בין שני מצבים: כאשר המעוול צריך לגבות את כספו מחברת הביטוח, עו"ד הולכים עד הסנט האחרון בגבייה. אבל אם מדובר במעוול /שלא היה מבוטח או מבוטח חלקי – יש היסוס רב. הם מבחינים בין אלו שאינם מפגינים אמפתיה וחרטה לנפגע – ושם גובים עד הסוף, לבין אלו שכן מפגינים אמפתיה, אנשים נורמטיביים שעשו טעות אנושית בכביש – עו"ד אומרים שלקחת ממנו את הכסף הזה אסור, זה כמו לקחת ממנו את ביתו. ולכן זה לא משהו שהם אוכפים. אלו אבחנות שלא קיימות ע"פ החוק. עו"ד של שני הצדדים אישרו שאלו הכללים הלא כתובים. ברור שיש כאן בעיה אתית באופן פורמאלי – העו"ד אמור למקסם את טובת הלקוח. העו"ד השיבו שעד שלב הגבייה הלקוח סומך על עו"ד ומסכים לדעתו. לכאורה הלקוח החליט – אבל למעשה עו"ד משמש כאן בתפקיד חינוכי, הוא מדריך מה ראוי לנהוג בסיטואציה מסויימת כלפי אחרים בחברה. לפי מה עו"ד מחנך את הלקוח? לפי הערכים שלו, והערכים של עו"ד הם בדרך של גברים לבנים ממעמד גבוה. אז כשמסתכלים מה המשפט בפועל בנזיקין – אנו רואים שהוא מושפע מערכים של מעמד לבן וגבוה.  
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2. משפט, יחסי כוח וכינון משמעות תרבותית: 
הקשר בין המשפט לחברה:

המשפט איננו אוטונומי, אלא מקיים קשרי גומלין עם החברה בתוכה הוא פועל. גם אם אנו שוללים את טענת האוטונומיה של המשפט, אין לנו תשובה ברורה לאיזה קשר יש בינו לבין החברה? יש לנו ריבוי תשובות – 

1. משפט משקף חברה. 
2. משפט ממלא תפקידים בחברה. 
3. משפט כתוצר של אינטרסים. 
4. משפט, תרבות וכוח. 
המשפט משקף את החברה:

 זו טענה שקשה להתווכח איתה וברמה הכללית זו טענה מאוד נכונה. נקח בהשוואה גסה את המשפט בישראל, בצרפת, בצ'ילי, בבורמה – ברור לנו שאם נלמד את המשפט של אותן מדינות יהיו הבדלים, הבדלים בתכני המשפט ובמוסדות המשפט וזאת לאור העובדה שהם משקפים שונות תרבותית והסטורית בין המדינות השונות. יכול להיות שנמצא גם דמיון, והוא תוצאה מכך שלמשפט כתופעה יש משהו משל עצמו, דהיינו – חלקים אוטונומיים של המשפט. בגדול משפט של קבוצה חברתית (מדינה) משקף את החברה שלו. 

מאידך, אם אנו מתעמקים בטענה הזו אנו מבינים שאומנם משפט משקף, אבל לא בטוח שאת החברה אלא את התכנים של האליטה השולטת באותה חברה, ולא את דעותיהם של רוב\חלק מאנשי המדינה הכפופים לאותה אליטה. בנוסף, ההסטוריה של מרבית המדינות מצביעה על קשרי גומלין בין מדינות ובין חברות שונות, והמשפט ישקף את ההסטוריה הזאת. אין לנו כמעט מדינה שיש בה התפתחות פנימית בלבד, רק בתוך עצמה. חלק מיחסי הגומלין בין המדינות כולל גם כפיית משפט וערבוב של אוכלוסיה מסוימת בתוך עם כובש, תופעה זו התעצמה עם התפתחות הקולונליזם של המאה ה- 15. יש לנו תופעה נרחבת שנקראת שתלים משפטיים, לוקחים חלקים מתוך תחום משפטי מסויים ומשתילים אותו במדינה אחרת. באים מומחים ממדינה אחת ופשוט מחליטים מה יהיה במדינה אחרת, דבר שמאומץ בשמחה אך מעלה תמיהה עד כמה באמת משפט משקף את החברה שלו ולא חברות של מדינות אחרות. יש לנו מערך של משפט בינלאומי, והיום כל המדינות כפופות לו, ויותר יותר במשפט הבינלאומי נקבעות נורמות מהותיות שמחייבות את המדינות. אז כיצד אנו יכולים לדבר על התפתחות טבעית של חברה באופן שהמשפט משקף א-ו-ת-ה? המשפט אולי משקף את מכלול התהליכים הפנימיים והחיצוניים שעברו על אותה חברה, אבל אז אנו צריכים לדון בכל התהליכים הללו, דבר שמעביר אותנו לטענות הבאות – 

טענה זו, בצורתה הטהורה, נמצאה הרבה בכתיבת המאה ה- 19. הכותבים באותה תקופה החזיקו באג'נדה 

של לאומנות, ולכן הם ניסו לכתוב את הסטוריית הלאום ככזו שעומדת בפני עצמה, הנה המשפט משקף את התפתחות אותו הלאום, אבל גם תומכי גישה זו ראו שיש פער בין מה שהם טענו שהמשפט מייצר לקיים בפועל. 
סביני היה שר המשפטים פרוסיה, בכתיבתו אנו רואים את ההשקפה של משפט לאום המשקף את החברה ומצד שני אנו רואים את האגנ'דה הנקודתית שהמשפט מושפע ממומחים אינד'. מצד אחד אנו רואים אצל סביני שהמשפט הוא ביטוי של רוח האומה, לפי טענה זו בכל נקודת זמן שהיא המשפט משקף את ההתנסות הקולקטיבית של הלאום. המשפט נולד עם לאום, צומח עם לאום, מתפתח עם לאום ומת איתו. מצד אחד סביני רוצה להראום את המשפט כמשקף את הקולקטיב – רוח האומה, אך כאיש משפט הוא לא יכול לטעון את הטענה הזאת כאשר הוא רואה בפועל מה קורה במשפט הגרמני. לכן הוא טוען טענה נורמטיבית שככל שהחברה הפכה להיות מודרנית יותר, עם חלוקת עבודה גדולה יותר בין הפרטים בחברה, המשפט הפך להיות מורכב יותר וצמח משפט של מקצוענים (המשפטנים). סביני מסתכל על החברה בתקופתו, ואומר שמתקיימים 2 רבדים של משפט:

1. משפט העם – זה מבטא את עומק התפיסה המשותפת של הלאום. 
2. משפט המומחים – משפט מקצועי. 
אנו רואים כי הוא לא היה נאמן עד הסוף בטענה ש"המשפט משקף את החברה", הוא טוען שלפני שהולכים לקודיפיקציה צריך לעשות עבודה שתחשוף את השורשים העממיים בתוך המשפט של המומחים, דהיינו – להחזיר את המשפט כמשקף את הקולקטיב. ורק אחרי זה יהיה ניתן לכתוב קוד, כי פעולת הקודיפיקציה צריכה לקבע בקוד את המשפט המומחים, והוא טוען שצריך לחשוף את השורשים העממיים ואז לקודד אותם– וכך הוא משלב בין השניים. אך יש לנו בעיה עם קוד, הוא שונה מחוק רגיל בכך ששינוי חוק רגיל נעשה ע"י רוב, כשקוד הוא בעצם שיריון של חוק בו שינויו קשה יותר. זה תואם את התפיסה של המשפט המתפתח עם החיים החברתיים?! לא, כי אם הרעיון הוא שהמשפט מתפתח עם הקבוצה ומשקף אותה בכל רגע נתון, איך אנו מקבעים משפט של תקופה מסויימת וכופים אותו על חברה משתנה.   
לסיכום: האמירה נכונה בכלליות, אך כשאנו מנסים להבין את מה המשפט משקף אנו מעלים טענה סבוכה שמעלה טענות נוספות –
משפט הוא מכשיר למילוי תפקידים בחברה:

 יש כאן גישה שרואה את המשפט כמכשיר, תפיסה "אינסטרומנטלית". ישנה תפיסה של חברה אנושית, והאמירה שלה באשר היא בעלת צרכים, וכדי למלא אחר צרכיה מתפתחים בחברה מוסדות חברתיים: מוסדות חברתיים של פוליטיקיה, כלכלה, דת, חינוך, משפחה.. וכל אחד ממוסדות אלו ממלא אחר פונק' מסויימות של החברה. במידה מסויימת יש כאן ניסיון לראות את המוסדות החברתיים בנפרד מהחברה שעליה הם פועלים, אבחנה שנוכיח כי מאוד קשה. המשפט הוא בוודאי אחד מהמוסדות של החברה, אז לפי הגישה הזו משפט הוא מוסד חברתי שממלא אחר צרכים של החברה. לאיזה דרישות וצרכים של חברה המשפט נותן מענה? 

· חינוך.
· הסדרת נורמות.
· חלוקת משאבים. 
· יישוב סכסוכים. 
· הסדרת מוסדות חברתיים. 
· מכשיר ללכידות חברתית. 
פירוט - המשפט בעצם לא רק מסדיר את המוסדות החברתיים אלא הוא ממש מסדיר את המדינה. המשפט הוא המקום שבו אנו מבטאים מי אנחנו, הוא אמת מידה שאנו מציבים לעצמנו כדי לדעת איך אנחנו מתנהגים. המשפט הוא מוסד חברתי שנועד להבטיח את צרכי הפרט שמתורגמים לזכויות הפרט, ומאידך כשהוא בא להבטיח לפרט את הזכויות שלו הוא ממלא את תפקיד שמירת השלטון וגם אומר לנו מה השלטון הראוי, ומחנך אותנו כיצד להתנהג. בנוגע לתפקיד הלכידות החברתית – הרבה מאוד כתיבה עוסקת בשאלה כיצד משפט מקיים את התפקיד הזה. אין ספק כי אין המשפט מהווה מכשיר יחיד לשימור ויצירת הלכידות החברתית, אך אין ספק שהוא אחד המוסדות התורמים לתפקיד זה. דוגמא לכתיבה שמדברת על תפקיד זה היא כתיבתו של אמיל דירקהיינט. בספרו "על חלוקת העבודה" הוא מפתח תיאוריה שקושרת בין לכידות חברתית ומשפט, גם לו הייתה אותה אג'נדה בנושא זה – כאשר אנו חושבים על אירופה של אותה תקופה של מהפכות חברתיות וכלכליות, התופעה החברתית הבולטת היא צמיחה של הקפיטליזם וכתוצאה ממנו צמיחה של האינדיבידואליזם. עולות תורות חברתיות (בראשן התועלתנות) שמפרקות את החברה האנושית לאוסף של פרטים – אינדיבידואלים שכל אחד מהם פועל לפי מטרות אישיות משלו, עם המטרות הללו הוא בא אל החברה והיא צריכה לספק לו את הצרכים הללו. המטרה של האינד' בהשתתפות בחברה כזו היא למקסם את המטרות האישיות שלו. טענה שנשמעה רבות באותה תקופה ולא נעלמה עד היום, אחת האמירות היא "אין דבר כזה חברה, יש פרטים", משפט המסמל תפיסת עולם ששולטת בחשיבה החברתית כיום במקומות רבים, ויש הטוענים שגם אצלנו. דירקהיינט רצה להראות שהטענה הזאת לא נכונה עובדתית. בשביל להוכיח זאת הוא הלך למחקר בן זמנו ופיתח לנו על סמך מחקרים שהיו ידועים לו סיפור של התפתחות החברה האנושית. ניסיון למצוא חוקיות כללית שנכונה תמיד לגבי כל חברה לא הייתה מציאות נדירה באותה תקופה, דבר שנגמלנו ממנו במשך השנים וטוב שכך. דירקהיינט מספר בסיפור זה על קשר בין מבנה חברתי, סולידריות חברתית ומשפט. ההתמקדות על סולידריות היא כדי להראות שגם כיום בחברה כמו שלו יש חשיבות לקולקטיב. הוא אומר לנו שקשה מאוד למדוד לכידות חברתית, וטענתו לסיכום הייתה שהמשפט של החברה מסמל את הסולידריות החברתית – אחווה חברתית, לכידות חברתית. 
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א. משפט בחברות הפשוטות - 

הסיפור שהוא מספר בצורה סכמתית הוא כזה – הוא משווה בין קוטב אחד של חברה "פשוטה" לחברה המודרנית בת זמנו. חברה פשוטה לדעתו מתאפיינת בדימיון בין אנשים, היחידים המרכיבים את היחידה החברתית דומים עד כדי זהות – כולם מקיימים בערך את אותו אורח חיים, מבצעים את אותן פעולות בחיי היום יום, אין חלוקת עבודה בינהם, העולם הנורמטיבי שלהם הוא אחיד, וקיים לכן "מצפון קולקטיבי" – המוסר הוא אותו מוסר, הנורמות והערכים זהות, מדובר בטיפוס אידיאלי של חברה. לסולידריות שיש בחברה כזו דירהיינט קרא "סולידריות מכאנית", המשפט הדומיננטי בחברות פשוטות הוא המשפט של דיני עונשין. הסנקציה שמופעלת היא סנקציה עונשית! כאשר אדם חוטא כלפי החברה ומפר נורמה חברתית הוא חוטא לא רק כלפי מי שכלפיו בוצעה העבירה אלא כלפי החברה כולה. בגלל שאותם בני חברה דומים זה לזה עד כדי זהות, כל פגיעה באחד היא פגיעה בכולנו ובמצפון הקולקטיבי שלנו. אנחנו מענישים את מי שהפר את הנורמה לא בגלל שהוא פגע באדם אחר, אלא בגלל שהוא פגע במערכת הנורמטיבית הכללית ובמצפון הקולקטיבי שלנו. דירקהיינט מפתח תיאוריה שלמה של משפט פלילי, הוא טוען שהמטרה של דיני העונשין איננה הרתעה, בניגוד לגישה התועלתנית בה נכאיב לאדם ונרתיע אותו מפני מעשה עברייני. הוא טוען שהמטרה של דיני העונשין היא נקמה של החברה במי שהעז להפר את הנורמות שלה. גם היום אנו נמצא נורמות שמהוות נקמה בעבריין. 
המשפט בענישתו משמר את הלכידות החברתית, יותר מזה דירקהיינט אומר לנו שהמשפט הזה נועד יותר עבור שומרי החוק כי בכך שאנו מענישים (או נוקמים לשיטתו) אנו מחזקים את הסולידריות של אלו שחיים לפי הנורמות. לסיכום: בחברות הפשוטות הפרטים דומים אחד לשני עד כדי זהות, אותו אורח חיים, אותו מוסר, אותם ערכים וישנה סולידריות חברתית. לכן הסנקציה המשפטית היא עונשית לרוב, כי פגיעה באחד היא פגיעה בכל החברה, ויש לנקום בפושע על כך. 
ב. משפט בחברה המודרנית –
המשפט בחברה המודרנית מאוד שונה במבנה שלו, הוא מאופיין בשונות בין ב"א ובחלוקת עבודה. התנסויות החיים השונות מביאות לשונות בעולם הנורמטיבי שלנו – אז איך בכל זאת אנחנו חיים אחד עם השני? ע"י פעולות של תיאום בין שונים. אבל אלו הם שונים שנמצאים ביחס של תלות הדדית. רובנו בעיר לשם סיפוק צורכינו במזון תלויים באחרים, והמספקים תלויים באחרים.. כלומר למרות השונות ישנה תלות, או שאולי בגלל השוני יש תלות. זו חברה עם "סולידריות אורגאנית", דימויו הוא שיש לחשוב עלינו כאל אוגרניזם ביולוגי, לכל אחד מאיתנו (בתור איבר) יש שונות, אך יש בנינו תלות הדדית. יש כליות, לב, עיניים לחוד אבל ביחד יש גוף. הגוף הינו החברה המודרנית, בחברה הזו יש סולידריות הקיימת בין האנשים זרים זה לזה, אך תלויים זה בזה. האינד' לקיום הסולידריות זה סוג המשפט הדומיננטי, והמשפט הדומיננטי בחברה מודרנית אינו המשפט העונשי אלא משפט אזרחי – משפט שעוסק במערכות היחסים בין בני אדם, ובין ב"א לבין השלטון, הסנקציה העיקרית היא השבה – השבת המצב לקדמותו, בין אם באמצעות צווי ואל תעשה ובין באמצעות פיצויים. השבת המצב לקדמותו הינה סנקציה של המשפט האזרחי. מה המשפט הדומיננטי הזה של השבת המצב לקדמותו עושה למערכות יחסים? במקרי הפרה הוא מחזיר אותן לתפקוד הקודם – התפקוד החלק של התלות ההדדית של הזרים זה לזה. הסולידריות החברתית נמצאת בתשתית של כל תחומי המשפט – ישנה דאגה לחלש בחוזים אחידים וכו'. לסיכום: החברה המודרנית מורכבת מפריטים השונים אחד מן השני, ובכל זאת קיימת סולידריות (אחווה חברתית). הכיצד? מפני שבגלל השוני יש תלות בין האנשים. המשפט לכן הוא משפט אזרחי, הוא עוסק במערכות היחסים בין האזרחים, ובין האזרח והשלטון, כאשר הסנקציה העיקרית היא פיצוי או השבה. 
מסקנתו של דירקהיינט:

גם אם השתנה מבנה החברה באופן דרמטי, וגם סוג המשפט הדומיננטי השתנה – התפקיד שהמשפט ממלא הוא אותו תפקיד – מכשיר לשמירת הלכידות החברתית, גם בחברות פשוטות וגם בחברות הכי מודרניות שיש.
1. ההתפתחות האנושית לא הביאה לביטול החברה. 
2. המשפט ממלא תפקיד של שמירה על סולידריות ולכידות חברתית. 

ביקורת המרצה:

אך תיאורו של דירקהיינט לוקה בחסר – חסרה לנו ההתנהלות הפנימית וכיצד היא מובילה לסולידריות חברתית. יש לנו תיאור סכמטי של פונקציות של המשפט ומבנה חברתי, אבל אין את הירידה לפרטים שעבור קיומם המשפט פועל. הגישה של דירקהיינט שמדברת על משפט כממלא תפקידים בחברה היא גישה כללית מידי, ואם אנו רוצים לעבוד איתה אנו צריכים לרדת לרמת רזולוציה יותר נמוכה, לרדת לפרטים. אנו עושים זאת באופן קבוע, אנו משתמשים במשפט כדי להשיג מטרות (לעיל), אנו באים למשפט כחברה ודורשים ממנו לבצע X ו Y ושיעשה זאת היטב, משל היה מפעל. אך בשביל שהמשפט יוכל לעשות זאת, אנו צריכים לדעת איך להפעיל אותו – איזה מוסדות, איזה נורמות – איך הוא יפעל בתוך החברה? ואם הוא לא עושה זאת, יכול להיות שאנחנו יכולים למצוא פטנט טוב יותר ל"איך המשפט יעבוד", ואף אולי נגיע למסקנה שהמשפט לא יכול לבצע תפקיד זה. ברגע שאנו חושבים אינסטרומנטלית על המשפט, שום דבר בו לא קבוע, המשפט צריך למלא בשבילנו תפקידים. ניסנו שיטה א', במידה ולא תעבוד ננסה שיטה ב', אם נגיע למסקנה כי המשפט לא עובד ביישוב סכסוכים ננסה שיטה אחרת. מה יש במשפט שיביא אותנו לתוצאת יישוב הסכסוכים? נפרק את המשפט – יש לנו נורמות מסויימות, תכנים מסויימים, מוסדות מסויימות – והן פועלות בפרוצדורה מסויימת, אולי משהו שם לא עובד ומרושל? יש הרבה אנשים שיש להם סכסוכים אבל אין להם כסף להגיע למשפט, בעיית הנגישות למשפט, אם המשפט מראש מדיר אותנו ממוסדותיו הוא לא ממלא את התפקיד. טענה אחרת היא שהמשפט הוא בדיוק כך כי יש כאלו שלא רוצים שהמשפט יישב סכסוכים. אך בהנחה שאנו רוצים בביצוע פעולה זו ע"י המשפט, ואנו רואים שיש כשל, אולי נוריד את אגרות בהמ"ש או שיהיה תשלום סימלי שיעיד על מחוייבות להליך זה? אולי הבעיה היא שאנשים לא יכולים לשלם עו"ד, האם צריך עו"ד? עלינו לחשוב איך ליצור נגישות – רעיון אחד הוא שכל עו"ד יחוייב לייצג תיק אחד בשנה ללא עלות (פרו-בונו). יש אנשים שמאוד נרתעים מהריחוק והניכור בבהמ"ש, אתה בא לבהמ"ש ודנים בעניין שלך, אך במשפט אזרחי אתה שחקן אילם – אולי נהפוך את המשפט ליותר אנושי? ואם נגיע למסקנה שהמשפט כפי שהוא בנוי כיום מתאים לסוגים מסויימים של סכסוכים, עלינו לחשוב איך אנו מסדירים את יתר הסכסוכים. אולי צורות אחרות כגון גישור יתאימו יותר? כלומר – כשאנו חושבים על המשפט ככלי להשגת מטרותינו, הכל ניתן לדיון ולחשיבה כיצד המשפט יגשים את מטרותינו. 

ישנה כתיבה עצומה בה מנסים לראות כיצד משפט יכול לקחת חלק במתן פתרון לבעיה חברתית. המאמר שקראנו בבית על גזזת המעלה את הצורך לתת מענה חברתי לקבוצה מסויימת מראה כי התאמת כלי משפטי לבעיה מסויימת בתקופה מסויימת היא משימה קשה עד כדי בלתי אפשרית. לסיכום: תיאורו של דירקהיינט כללי מידי. הוא טוען כי המשפט הוא כלי למלא את צרכי החברה, ובעיקר לגרום ללכידות חברתית, אך הוא אינו אומר כיצד המשפט עושה זאת. לפעמים נגיע למסקנה שדרך  מסויימת להשגת הלכידות לא עובדת ונצטרך דרך אחרת, לפעמים נראה כי המשפט מהווה פתרון, אך לאנשים אין כסף כדי להגיע אליו ולכן נצטרך לחשוב על יצירת נגישות. בקיצור, טענתו כללית ואינה יורדת לתיאור מעשי. המרצה סבורה כי התאמת כלי משפטיל לבעיה מסויימת בתקופה מסויימת היא משימה קשה עד בלתי אפשרית. 
לקרוא – 2 כתבות עיתונאיות: 1. "צבי זרחיה – חוק הלוגיסטי" 2. "איתי רום – מדינה להסתיר". 

30.03.09 שיעור 3:
המשפט הוא תוצר של פעולת אינטרסים:
נדמה שכל מי שחי בישראל בשנים האחרונות ונוהג לקרוא עיתון רואה כבשגרה את הפעולות השלטוניות שניתן לצבוע באופן ישיר מהאינטרסים שהובילו לקבלת ההחלטות המסויימות האלה ע"י השלטון. וזה כ"כ גלוי לעין, שלפעמים בכלל קשה לבוא ולחשוב אחרת על החלטות השלטון. המרצה חושבת שהטענה כי "המשפט הוא תוצאה של אינטרסים" היא טענה נכונה. 

הטענות נגד היעדר ניטרליות של המשפט הן:

1. המשפט הוא תוצר של פעולת אינטרסים. 
2. המשפט מהווה מערכת אידיאולוגית. 
אלו בעצם טענות שיוצרות קישור ישיר בין המשפט לבין מערך יחסי הכח בחברה. כלומר, אלו טענות חזקות כנגד היעדר ניטרליות של המשפט. 
הטעונת הללו שונות מזו לזו באופן שהן מתייחסות למונח כח. האם כח הוא ריכוזי או מבוזר? האם כח מופעל מתוך כוונה או שהוא תוצר אינהרנטי של מבנה חברתי? האם יש אנשים שהם הסוכנים של הכח או התרבות?
גישות שונות: יש הרבה מאוד ורסיות של הטענה כי "המשפט הוא תוצר של אינטרסים". 

1. קבוצות אינטרס – (המשפט הוא תוצר של אינטרסים של קבוצות בחברה, כלומר הכח מבוזר) הכוונה היא לפעולה משותפת של אנשים למען השגה של מטרה אישית או למען השפעה על המדיניות הציבורית. הטענה מתייחסת לפוליטיקה כפוליטיקה של קבוצות אינטרסים. קבוצת אינטרס פועלת במטרה להשפיע על מקבלי ההחלטה השלטוניים מבחוץ(הפוליטיקאים). למרות שבדר"כ מדובר בהתארגנות של אנשים, יש אנשים בודדים בחברה שיש להם כ"כ הרבה כח השפעה שהם מצליחים לקדם את האינטרס שהם מזוהים איתם והם משפיעים על המשפט מבלי להיות קבוצה. האם מפלגה היא קבוצת אינטרס? כן, אבל בהגדרה היא שונה, הם מפלגה וזה דבר שהופך אותם לאחרים כי הן פועלות מבפנים. מפלגות פועלות בזירת הרשות המחוקקת, ואם הן חלק מהקואליציה הן גם חלק מהרשות המבצעת. זו הלגיטימציה שאנו נותנים למפלגות – הם בגלוי חלק מקבוצת אינטרסים לגיטימית. (לא שחלילה קבוצות אינטרסים אחרות לא לגיטימיות). הרבה פעמים מפלגות מציגות אינטרס ציבורי כללי - קידום של מגוון רחב של נושאים, ויש מפלגות סקטורייליות – שמייצגות אינטרס צר. אנו אף לפעמים רואים תנודות מקבוצת אינטרס (שמשפיעה מבחוץ על שינוי המשפט) להתאגדות למפלגות (שמשפיעה מבפנים על שינוי המשפט). יש קבוצות שלא רוצות להיות מפלגה כי יש לזה השלכות משפטיות, ואף תיוג בארץ – לא אוהבים את הפוליטיקאים הרישמיים שלנו. לכן, בדר"כ כשאנו מדברים על קבוצות אינטרס אנו לא מדברים על המפלגות, כי המפלגות באופן רישמי מקבלות החלטות על סמך אינטרסים. אם אתה מנסה להשפיע מחוץ לממסד אתה קבוצת אינטרס. 
קבוצות אינטרס יכולות להיות מאוד שונות זו מזו, יש קבוצות שהן אד-הוקיות, פועלות למטרה מסויימת ונקודתית לזמן מסויים, ויש כאלו שפועלות לזמן הארוך. לדוג': "שחרור גלעד שליט". יש קבוצות אינטרס שפועלות בנושא מצומצם וקבוצות שפועלות במגוון של נושאים, דוג': קבוצה שעוסקת רק בזיהום מי הים לעומת ארגון "אדם טבע ודין" שעוסקים במכלול השאלות של איכות סביבה. ישנם גופים שקיימים למגוון מטרות אבל הם גם משמשים כקבוצת אינטרס, לדוג': התאחדות התעשיינים, זהו גוף שיש לו כל מיני פעולות והוא גם פועל כקבוצת אינטרס של התעשיינים. לעומת זאת יש קבוצות אינטרס שכל מטרתן היא הפעולה המסויימת הזו – להשפיע על התודעה הציבורית, על דעת הקהל ועל מקבלי ההחלטות. יש קבוצות אינטרס מאוד לא פורמאליות, הרבה פעמים רואים את זה בקבוצות שפועלות בנושא מצומצמם, אך ככל שמדובר בקבוצה גדולה יותר וותיקה יותר אנו רואים רמה הרבה יותר גבוהה של מיסוד וארגון. צריך להבין שפעילות לאורך זמן של קבוצת אינטרס מצריכה הרבה מאוד עלויות, וגיוס המשאבים כרוך בפעולות של מיסוד – התארגנות משפטית, בחירות, ועד, הנהלה, עובדים בשכר, משרדים, מתנדבים וכו'. יש מבנים שונים מאוד של קבוצות אינטרס. כולן פועלים לאותה מטרה – מטרה של להשפיע על האינטרסים שלהם. הטענה העיקרית היא שקבוצות אינטרס מצליחות להשיג את מטרתן בזירה הפוליטית משום שהן פעילות, בשונה מאינטרס הציבור במובן הרחב. נניח שיש דבר כזה שנקרא "אינטרס הציבור", למרות חשיבותו רוב הציבור אדיש. לכל אחד באופן אישי יש דעה, אך בין החזקה בדעה כזו ובין זה שאני פעולה במישור הציבורי – יש הבדל. וחלק גדול מהאנשים לא עוברים לשלב הזה של פעילות. במצב שבו רוב הציבור אדיש (פאסיבי), מגדיל את ההשפעה של מי שכן פועל במתחם הציבורי, הוא זה שנראה לעין, הוא זה שנשמע, הוא זה שיש תחושה שהוא מייצג ומשפיע – הוא המורגש ע"י הפוליטיקאים. אולי טובת הציבור מחייבת תוצאה א', אבל בגלל שהאקטיביים ששלחו מיילים לפוליטיקאים ועשו הפגנות, הם יצרו מערך לחצים על מקבלי ההחלטות לקבלת תוצאה ב'. עצם זה שהם פעילים מביא למשקל יתר שלהם בעת קבלת ההחלטות ע"י הפוליטיקאים, וזו הטיה לתוצאה. אנו חיים בעולם לא אידיאלי שבו הפוליטיקאים לא תמיד עובדים לטובת האידיאל, ולכן הצורך בקבוצות אינטרסים. יש לנו הרבה קבוצות אינטרס, טענה שהרבה פעמים עולה היא שיש שוק פוליטי. בקרב חברה יש הרבה קבוצות אינטרס, ויש את הציבור האדיש שהוא מחוץ למשחק. כל אחת מקבצות האינטרס רוצה לקדם בפני השלטון את האינטרס שלה. זהו משחק פוליטי של תחרות על ההכרעה של מקבל ההחלטה הפוליטי. זהו כמו שוק – יש ריבוי של קבוצות אינטרס, המוצר הוא השפעה על הפוליטיקאי, השוק פתוח לכולם. אין בהכרח קבוצת אינטרס מונופוליטית ששולטת על השוק ותמיד משיגה את מוצרה. יש תחרות אך גם יש שיתוף פעולה. שיתוף פעולה – יש עסקאות בין קבוצות אינטרסים. לפעמים הן מגלות שהן רוצות לקבל משהו יחדיו, לפעמים נוצרת קואליציה של ארגונים, ולפעמים הן עושות עסקאות נקודתיות. אם זהו שוק, בו יש עסקאות וחופש פעולה, יש גם מובילים – יש מי שמצליחים לרכוש את המוצר ומנצחים: ההחלטות המשפטיות הן תוצר פעולת השוק. בפרוטוקולים של הכנסת מוזמנים גופים של אינטרסים. כאשר שוכרים עו"ד כדי לייצג אינטרס כלכלי – קוראים לו "לוביסט". זו מעיין מילת גנאי – אתה פועל למען אינטרס צר, לעומת אחר שפועל למען אינטרס ציבורי, וזאת למרות שכולם הגיעו עבור אותה מטרה: להשפיע על החלטות הפוליטיקאים. ואז רואים בוועדה עצמה התנהלות של משא ומתן, לדוג': גופים שמגנים על נושים לעומת גופים שמגנים על חייבים שמנסים להשפיע על אותם פוליטיקאים. קבוצות האינטרסים רוצות להגיע למו"מ בינהן כל עוד שהפוליטיקאים לא יחליטו לבד. מזה יוצאת הצעת חוק, וממנה חוק – ואז אנו לומדים את כוונת המחוקק. טענה של קבוצות אינטרס היא שהחוק הוא התוצר של המשחק השוקי בין קבוצות האינטרסים. לסיכום: הטענה היא שיש ריבוי קבוצות אינטרס, והכח מבוזר בין קבוצות רבות כי אין גופים מונופוליים, והן משפיעות על הפוליטיקאים כך שבסופו של דבר החוקים שנחקקים הם תוצר של מו"מ בין קבוצות אינטרסים.  ישנה הטייה לגופים המאורגנים, לא כולם נמצאים בתוך השוק הזה. הדימוי של "שוק חופשי" הוא דימוי כזב, כי לא כולם מצליחים להתארגן. בארץ יש המון עמותות וזה יוצר אשליה כי זה מאוד קל להתארגן ולהכנס לשוק הפוליטי, אך זה לא בדיוק כך. איך מתארגנים? א. יש להשקיע עלות במציאת אנשים עם אותו אינטרס. ב. יש להחליט לפעול, ובאיזה מסגרת ודרך (כולל הרבה שאלות משנה). פעילות עולה כסף והיא מצריכה מנהיגות. היא צריכה אנשים שמסוגלים לתרום מזמנם וכספם, אך לתרומה יש גבול, ולכן יש לתגמל את מי שתורם, מאיפה? מגופים שתורמים, מהחברים עצמם. כל זה דורש: זמן, כסף, ידע ומקצועיות. ג. נניח שהקמנו גוף והוא פועל, עולות חילוקי דעות ומתחילים מאבקים פנימיים שמחלישים ויוצרים פיצולים. – אלו דוגמאות שמראות כי הדימוי שהשוק הפוליטי הוא פתוח היא בעייתית, הכניסה לשוק הפוליטי היא קשה וחובת עלויות ומקצועיות רבה, וגם אלו שמצליחות להכנס לפעמים כושלות תוך זמן קצר. לסיכום: קבוצות אינטרסים מאורגנות יוצרות הטית פוליטיקאים, אך יש בעיה להתארגן ואין מדובר בשוק פתוח כפי שהוא מוצג. לא תמיד החזקים בחברה מצליחים בהכרח בשוק הפוליטי,  לא תמיד מצליחים לתרגם את הכח הזה. לדוג': הבנקים – מדובר בגוף חזק ביותר, שלמפלגות עצמן יש חובות לבנקים. הבנקים משפיעים הרבה בפעולות של השקעה במקבלי ההחלטות בשלטון, לא תמיד בהצלחה מלאה. אם זו התפיסה שלנו אנו רואים שבאמת אין מישהו שיש לו מונופול. כאשר מדובר בגופים החזקים האלה אף פעם לא לנו לקבל את הרושם החיצוני כשורה התחתונה. הרבה פעמים מה שנחזה להיות כשלונות של הגופים חזקים (קבוצות אינטרסים חזקות), הם בעצם נצחונות שלהם או לפחות לא מהוות הפסד. לדוג': פ"ד מזרחי – מדבר על חוק המסדיר את החובות במגזר החלקאי. בהסטוריה של החקיקה אנו רואים מאבק בין הלובי החלקאי לבין הבנקים, ומי שניצח לאור התוצר של החוק הוא הלובי החקלאי המחייב את הבנקים למחוק חובות. לכאורה הבנקים הפסידו בגדול, אך האם הם באמת הפסידו? צריך לבדוק כמה חובות הם הצליחו לגבות בהיעדר החוק לעומת בנוכחות החוק. בחוק יש ס' שאומר שאוט' מוחקים 20% מגובה החוק מתאריך מסויים, מדוע? התגלה כי בשנות האינפלציה הבנקים ניפחו את החובות בדרכים יצירתיות, אנשים שתבעו זכו בהן. בכך שהחוק קבע את הפחתת ה 20% הוא חסך לבנקים את כל התביעות בקרב המגזר החלקאי. בנוסף, לחוק הזה נלווה הסדר מיסויי, בהסדר זה נקבע שכל החובות שלא ניתן לגבות אותן במסגרת החוק הופכים להיות חובות אבודים – חוב שניתן לנקות מההכנסה החייבת במס. החוק פשוט ניקה את המאזן של הבנקים, ואפשר את ההפרטה של הבנקים. לכן, תמיד צריך להסתכל מעבר לפני שטח הסיפור, ועלינו להיות חשדנים כשמדברים על אינטרסים, ועלינו לגלות איפה האינטרסים האמיתיים נמצאים לפני שאנו עונים מי הפסיד ומי ניצח. 
2. ריכוז השפעה – (המשפט הוא תוצר של האינטרסים של בעלי ההון, כלומר כח ריכוזי). זו ורסיה אחרת של הטענה, והיא שובת לב ונראת מאוד נכונה על פניה, אבל היא גם מאוד פשטנית. הטענה קובעת כי אין זה נכון שיש ביזור של כח בחברה, ואין הרבה קבוצות אינטרס שפועלות בזירה. היא טוענת שהכח הוא כח ריכוזי. יחסי הכח בחברה אינם מחולקים באופן שווה (זה ברור), אך גם לא באופן מבוזר, אלא יש קבוצה חברתית מסויימת שהיא בעלת הכח בחברה. והמוסדות של המדינה, לרבות המשפט, פועלים כדי לקדם את האינטרסים של הקבוצה השולטת הזאת. לפי הטענה הזו – "המשפט הוא מכשיר בידיים של בעלי ההון בחברה". לפי טענה זו, מה שנחזה להיות משחק פוליטי דמוקרטי, הוא בעצם מראית עין גרידא. מה שעומד מאחורי המשחק הזה הוא פעולה של מוסדות השלטון לטובת אינטרסים של קבוצה שלטת על חשבון האינטרסים של יתר הציבור. לפי גישה זו בעלי ההמון היא הקבוצה השולטת. יש לנו משחק של דמוקרטיה, אך בפועל מקבל ההחלטות הוא קבוצת השליטה. זו טענה שובת לב כי היא מסבירה הכל, וכשאנו מסתכלים על ישראל זה כ"כ נכון. יש ריכוז של הון – קבוצה חזקה מאוד, בישראל קוראים לזה "הון ושלטון". האם הטענה נכונה? מי שטוען שהמשפט הוא כלי בידיים של בעלי ההון, והשלטון הוא בובה של קבוצה קטנה של בעלי ההון, איך הוא יכול להוכיח זאת? איך נוצר הקשר בין ההון לשלטון? א. טיעון ראשון- הזהות בין מקבלי ההחלטות ובין בעלי ההון: ניקח מוקדים שונים בחברה הישראלית: הכנסת ממשלה, בנק ישראל, בית המשפט. יש רשת צפופה ביותר של מערך קשרים אישיים בין מי שנמצאים בצמרת של המוסדות החשובים והמשפיעים בחברה. זו החברה כי אליטה היא אליטה. אנו רואים את הניידות של האליטות בין מוקדי הכח. הטענה כי השלטון משרת את ההון היא כי הכל פחות או יותר מורכב מאותה קבוצה חברתית, ברגע שאתה בתוך החברה הזו אתה לכוד ברשת האליטה. 
20.04.09 שיעור 4: עסקנו ארוכות בטענה הראשונה – ריבוי קבוצות אינטרסים, לפי תפיסה זו הכח מבוזר בחברה בין קבוצות שונות, מי שיודע ליצור לעצמו קואליציות וליצור תוצרים באמצעות ההשפעה שלו על הגופים המקבלים את ההחלטות. התחלנו לדבר על טענה אחרת שמדברת על ריכוז כח השליטה. לפי הטענה הזו הכח בחברה נמצא בידי קבוצה מצומצמת של אנשים, בין אם מדובר באנשים פרטיים ובין אם מדובר באנשים המייצגים תאגידים. לפי טענה זו השלטון ( המדינה ( המשפט הוא מכשיר בידיים של בעלי הכח כדי למקסם את האינטרסים שלהם על חשבון האינטרסים של יתר בני החברה. זוהי טענה מאוד קיצונית, כל הכח מרוכב בידי קבוצה קטנה של אנשים, היא צובעת קבוצה מאוד מסויימת של בעלי אינטרסים כבעלי הכח, ומעניקה להם משקל עצום בקביעת דמותה של המדינה, התכנים והפעולה של המשפט. טכנה כ"כ קיצונית טעונה הוכחה, וכשאנו מגיעים לשלב ההוכחה אנו צריכים להבין איך בדיוק הקבוצה הזו שולטת בכל, מכח מה?. טיעון אחד כבר ראינו, והוא הרשתות החברתיות המראה איך בעצם נוצרת שכבת אליטה בכל מוקדי הכח, וראינו שאם מציירים את המוסדות של הפעילות המדינתית החברתית ואת העומדים בראשם, אנו רואים שיש ריבוי קשרים אישיים בין האנשים הממוקמים בתפקידים המרכזיים בכל אותם גופים. כלומר מדובר ב"רשת חברתית סגורה". זה לא שאין מוביליות לתוכה, אבל ברגע שנכנסתה לתוכה אתה בתוך הרשת הזו. ואז הטענה היא שהרשת החברתית הזו – המעבר מתפקידים לתפקידים, הקשרים שנוצרים מבטיחים את פעולתם של המוסדות החברתיים לטובתם של בעלי הכח. בארץ נעשה נסיון לשרטט את הרשת הזו, ישנו אתר בשם "שולטים" שעוסק רק בדירקטורים, ושם חוקרים כמה צעדים צריך לעשות אדם כדי להכיר מישהו אחר. אצלנו זה די מבוזר, ישנן מדינות שהריכוז שם הרבה יותר גדול כדוגמת צרפת, שם יש מוסד בו נמצאים 100 האנשים המשפיעים, אצלנו זה יותר סמוי ואפשרויות הכניסה לתוך המועדון הזה יותר גדול לאור ריבוי מקפצות כניסה, כגון הפקולטה לכלכלה באונ' העברית וכו'.  דרך אחרת להוכיח את הטיעון הזה הוא להסתכל על התוצרים, מאוד יפה שיש אנשים חזקים בעלי אינטרס, אבל בשביל לטעון שהמשפט הוא כלי משחק בידי אינטרסים בעלי כח יש להוכיח שהוא באמת עושה זאת, יש להסתכל על התכנים של המשפט = התוצר. בישראל אין מחקר כללי, ישנם מחקרים נקודתיים -  כלל X משרת את האינטרסים של Y. זה נורא פשטני לבוא ולהגיד שחוק או פסיקה משרת קובצה מסויימת, שהרי מה שמשרת עשירים יכול לשרת גם אינטרסים של חלשים. זוהי טענה פשטנית מידי שלא מסתכלת על רוחב הירייה של הדברים. מעבר לכך, אנחנו יכולים לראות תכנים מובהקים נגד בעלי הכח הכלכליים לדוגמא: חוק שכר המינימום, היגבלים עסקיים, חלק גדול מהרגולציה על העולם הכלכלי. אך גם לכך יש תשובה, גם מה שעל פניו ניראה כנוגד את האינטרסים של בעלי הכח הכלכלי ובעד האינטרסים של יתר החברה, לטווח הארוך משרת את האינטרס שלהם. מהם התנאים הנחוצים להצלחתו של בעל כח כלכלי בחברה? עובדים מרוצים, לקוחות – הגופים המייצרים של העולם יכולים להרוויח רק אם יש מי שיקנה, בשביל שיהיה מי שיקנה צריך שיהיה להם כסף, הכנסה פנויה לצריכה. איך נוצרים התנאים של יציבות כלכלית ומערך של עובדים מרוצים שהכרחי לפעילות של גוף עסקי? חייבים לפעול לטובת ה"אחרים" בחברה, אחרת לא יתקיימו התנאים ההכרחיים להצלחת הגופים העסקיים. במתן כספים ללוקחת חופשת לידה – בטווח הקצר ישנה פגיעה, בטווח הארוך יש לנו לקוח שמסוגל לרכוש. מי שמחזיק בטענה המלכתחילה פשטנית, "נכון זה פוגע, אבל בטווח הארוך זה משרת את האינטרסים" סגר את הפרצה, והחזיר את העוצמה לטענה. ברגע שיש תשובה לכל דבר, איך בכל זאת זה משרת את האינטרסים של בעלי הכח – זה קצת השטחה של מורכבות המאבק החברתי על תכנים ופעולה של מוסדות. אבל מידה מסויימת של צדק, בוודאי יש. אם היינו קובעים בחוק שכל תאגיד, 10% אחרי מס חייב להשקיע בקהילה, היינו יכולים להכניס את זה מצויין לתוך טיעון "ריכוז ההשפעה" – בטווח הקצר פגענו בגופים הכלכליים, בטווח הארוך זה תורם להם ותורם לקהילה.
3. "מנהלי המדינה" - (המשפט הוא תוצר של האינטרסים של מקבלי ההחלטות עצמם, כח ריכוזי) - טיעון זה אומר שיש גוף נוסף שיש לקחת בחשבון כמשפיע על ההחלטות, והוא באופן טבעי הפוליטיקאים הנבחרים, הכנסת, השרים, ראשי התגידים הממשלתיים השונים וכו'. הטיעון אומר דבר מאוד פשוט, מה האינטרס המובהק של מנהלי מדינה? להישאר בשלטון לעוד קדנציה. יש אלו שאוהבים את הכח לשמו ויש כאלו שאוהבים את טובות ההנאה המלוות לכח. חלק צריכים להיבחר בשנית – ראש עיר, חבר כנסת וכו'. ויש את כל המנהלים שתלויים בכל אלו שצריכים להיבחר בשנית. בשביל להיבחר אני תלוי במידה רבה בבעלי ההון בחברה, שלטון שמבטיח יציבות כלכלית, שיפור צמיחה כלכלית – הוא בדר"כ שלטון המגדיל את הסיכוי שלו להיבחר בשנית, כי העם מרוצה. בשביל שתהיה צמיחה כלכלית בתנאי הכלכלה העולמית העכשווים, אני צריך שבעלי ההון ימשיכו לממן את המדינה, בהנחה שהם משלמים מיסים מספיקים, צריך שהם ימשיכו להעסיק אנשים בארץ. בשביל שהם ירצו להשאר כאן אני כשלטון צריך לתת תנאים מספיק טובים ליציבות הכלכלה ורווחיותיה – אני צריך למשוך עוד בעלי הון למדינה ולהשאיר את הקיימים. אני חייב כשלטון שרוצה לשמור על עצמו - לפעול לטובת הכח הכלכלי בחברה. מאידך, לא בעלי ההון הם אלו שבוחרים בפועל. כאשר צורת השלטון שלנו היא שלטון דמוקרטי שלכל אדם יש קול אחד ללא קשר למעמדו, אז השלטון חייב לפעול גם לטובת כלל האוכלוסיה, כדי להבטיח שיהיה לפחות רוב מהאוכ' שיצביע עבורו בשנית. כלומר לפי טיעון זה, מחד יש את התלות בבוחר, מאידך יש את התלות המבנית בבעלי הכח הכלכלי. אם כך, כל אדם שמנהל מדינה יעשה את החשבון "כמה הוא צריך לתת לחזרים בחברה? כמה הוא צריך לתת ליתר בני החברה? באופן שימקסם את הסיכוי שלו להבחר בשנית". לפי הטיעון הזה אם אנו מסתכלים על התוכן של המשפט (החוקים של הכנסת), מה שאנו רואים זה השכלול הסופי – מהי נקודת האיזון בין האינטרסים של בעלי ההון כבעלי הכח ויתר החברה. ומי שקבע את האיזון הזה אלה הם מנהלי המדינה לפי השכלול מהו האיזון שישרת אותם הכי טוב. באופן הזה אנו מבינים למה יש חוקים שמעבירים הון ציבורי לקבוצה מצומצמת מול חלוקה אוניברסאלית של הון ציבורי שווה. ביבי ב 2003 משך את החבל לטובת האינטרסים של בעלי הכח הכלכלי יותר מידי ולכן הוא לא נבחר ע"י הבוחר הפשוט. אך בפועל אנשים לא תמיד מצביעים לפי ההצלחה הכלכלית, אלא לפי שיקולים צבאיים, דתיים וכו'. בישראל יש קבוצות הצבעה שבטיות – כל אחד מצביע לפי הדעה של אלו שמסביבו. יחד עם זאת אנו יכולים למצוא 2 מערכות בחירות שהשאלה הצבאית הייתה פחותה מאוד, והם הוכרעו לפי שיקולי כלכלה גרידא – בחירות רבין ובחירות נתניהו, אבל הן חריג לנורמה הכללית של הכרעה אצלנו לפי ביטחון ולא לפי הכלכלה. ואם ביטחון הוא השיקול, טווח המשחק של "מנהלי המדינה" כמשפיעים על המדינה רחב יותר. אבל בפועל המצביעים מיואשים, ולא מצביעים לפי האינטרס הצר שלי – לפי החלוקה המעמדית שלי, לפי מה שהשלטון באמת עשה בפועל, אפשר להתעלם ממני, ואם זה המצב אפשר להבין הסתה של יותר הון ציבורי לכיוון בעלי ההון. לכן האיזון שמקבלי ההחלטות צריכים לעשות הרבה יותר מורכב. לכן הטיעון הזה לא נופל, כי מנהלי המדינה יודעים שלא חשוב מה הם יבטיחו לאיש הקטן ומה הם יקיימו, את עדיין תבחרי בהם כי הכי חשוב "שהם יפציצו את אירן", אזי אין ספק שבעלי המדינה ישקיעו באזרח הפשוט את המינימום הנדרש כדי לא להפוך את אי השביעות שלך לאחר, וכן הם עושים פעולות לטובת בעלי ההון כדי שהם ישארו בשלטון. ישנו איזון מסויים, אך יותר לטובת בעלי ההון, האיזון הוא לטובת אלו שדורשים את האינטרסים שלהם. 
4. הקואליציות – זה אפילו לא כ"כ גישה, אלא צורת ניתוח שאומרת שכל הניתוחים הקודמים יפים אך חלקיים, אף אחד לא נותן תמונה מלאה ורק נותן משהו חלקי. רק אם נעשה פירוק לגורמים ונראה את כל המנגנונים של הפעולה, נוכל לדעת איך אינטרסים משפיעים על יצירת משפט. יש לנו הרבה קבוצות אינטרס בחברה: א', ב', ג', ד'. יש לנו את מנהלי המדינה, ויש לנו את בעלי ההון. נראה איך זה עובד באמת – האם ניתן לומר "המדינה"? לא, שהרי זה לא דבר אחד – בואו ניקח רק את התחום הכלכלי, המדינה בהקשרה הכלכלי הוא בנק ישראל, רשות נירות ערך, משרד האוצר (שכולל את רשות המיסים, חשב, הגבלים עסקיים, רשות חברות ממשלתיות, חברות ממשלתיות, מנהל מקרקעי ישראל וכו'). נניח שיש הצעה מסויימת "האם לחלץ את הטייקונים ממקום כלשהו?", לכל גוף מהגופים לעיל יש אינטרסים שונים ודעות שונות. האם אנו יכולים לצייר פה רק כיוון אחד של השפעת אינטרסים על המשפט? לא, יש כמה סיפורים שונים שנובעים ממערכות הקשרים והלחצים השונים שנוצרים בין הקבוצות בחברה על הגופים השונים, בין הגופים השונים ובין עצמם ובין כולם ובין הצד של בעלי ההון. רק אם נפרק את התמונה המורכבת, ונבין שהמדינה אינה דבר אחד עם אינטרס מסויים, ויש ריבוי מוסדות, ובתוך המוסדות יש עמדות שונות ותפיסות שונות לגבי איך ראוי לפתור בעיות שונות של מדיניות ציבורית, ויש חשיבה שונה לגבי נקודות האיזון הראויות ונראה את מערכות היחסים הארוכות– אז נקבל תמונה אמיתית יותר של איך בפועל נופלות החלטות. בגישה כזו אנו לא מגיעים עם עמדה מראש של איפה נמצא הכח ומיהו בעל העמדה האמתית בכל הסיפור, מהו המהלך האמתי ומהו ההסתרה – נוכל לספר סיפור מדוייק לגבי המקרים השונים. לפי גישה כזו אכן יש שונות עצומה, לא מקרה של אירוע משפטי אחד דומה לאירוע משפטי אחר. אתה יכול למצוא חוקיות מסויימת בתחום מסויים, אך קשה להכליל אותו לתחומים אחרים, זה עולם אחר – גופים אחרים, אינטרסים אחרים, הסטוריה אחרת וכו'. כמובן שאת ההסטוריה הזו קשה ליישם, אך התפיסות האחרות פחות נכונות. האם אי אפשר לזהות מגמות של חוקיות? כן, אבל רק אחרי עבודה רצינית ומאומצת, לא ניתן להגיד שהמדינה תמיד עובדת לטובת בעלי הון כי היא כלי משחק בידיהם. לדעת המרצה יש לנו כאן פתח שאם נבצע מחקרים מעמיקים מהסוג הזה ונרכזם ביחד, אולי נוכל לומר מה נכון למ"י בנק' מסויימת ובתחום מסויים, אבל לא יותר מזה. המסקנה: משפט כתוצר של אינטרסים היא טענה לגיטימית, אבל היא דורשת עוד הרבה עבודה אמפירית כדי לראות איך דברים נעשים באמת, ואסור לבוא עם דעה נוקשה לפני ביצוע מחקר שכזה.   
שבוע הבא יש שיעור של שעה. 
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המשפט הוא תוצר של שליטה תרבותית:
הטענה הכללית שהגענו אליה היא שהמשפט מהווה מנגנון שליטה תרבותי. כדי להבין טענה זו אנו צריכים להבין מושגים כגון "תרבות" ו"כורח". 

"תרבות" – 
תרבות כהגדרה סוציולוגית היא מערכת של סמלים (חפצים, התנהגויות, תנועות שאותם אנו מפרשים למשמעויות) ותכנים (מחשבות) באמצעותם אנו נותנים משמעות לחיים ולעולם שמסביבנו. דהיינו – אין צורך במילים כדי להביע תרבות, די בסמלים ותכנים. 
דוגמאות לסמלים – "דגל", מעצם החפץ נלוות לו כל המשמעויות התרבותיות של מדינת ישראל. גם תנועות, הבעות, מחוות גופניות שהן בעצם תחליף למילים ומבטאות משמעויות. חלקן אוניברסאליות וחלקן לא. לקבוצה חברתית יש עולם חשיבה משותף, עולם מושגים ומפה להבנת העולם והיא משותפת לבני קבוצה. יש סימנים שמביעים תרבות מסויימת בקבוצה אחת, ותרבות אחרת בקבוצה אחרת. כל אחד מאיתנו בכל רגע אחד בחיו עובד עבודה של פרשנות, כשאנו מתנהלים ביום יום שלנו אנו כל הזמן מפעילים מערכת תרבותית כדי להבין את הסיטואציות שבהן אנו נמצאים, וכיצד עלינו להתנהל בתוך הסיטואציות הללו. השיעור שמתנהל כרגע במסגרת מוסדית מסוימת, מסגרת אקדמית. אנו מכך מסיקים מה צריך לקרות בשיעור, כיצד עלינו להתנהג, מה התפקיד שלנו ומה התפקיד של המרצה. אין זה אומר שבתוך המסגרת המשותפת הזו של הפרשנות הזו שאנו נותנים להתרחשות התרבותית הזו אנו מסכימים על הכל. לסיכום: במסגרת לימודית, מסגרת משפחתית, מערכות זוגיות – אלו סיטואציות שמהן אנו גוזרים עולם שלם של מושגים באופן אוטומאטי ובלתי מודע, כיוון שזה הפך להיות כה שגור ומוטמע בנו. אנחנו שמים לב לנוכחות התרבות כשאנו נמצאים בסיטואציה חדשה, בה יש פער בין עולם המושגים האוט' שלנו ובין המתרחש, קשה לנו לפרש את מה שקרה במקום שלא טבעי לנו. 

החוויה הזאתי של זרות שאתה נמצא במקום אחר, מאיפה היא נובעת? תחושת הזרות נובעת מהשוני בעולם התרבותי, שוני זה מקשה עלינו לפרש את הקוד התרבותי באותו מקום ומקשה עלינו להטמע בו. לדוג': עולים הבאים לישראל חווים תחושת זרות במשך שנים, זאת לאור החלפה של תרבות בתרבות אחרת, והם תמיד נמצאים בספק "האם דיברנו באופן הנכון? האם התנהגנו כפי שראוי להתנהג כאן?". אם אנו רואים הבדלי תרבויות בדברים הקטנים, תחשבו לעצמכם איזה הבדלים יש בדברים הגדולים? מערכות יחסי םוכ'. 
איך לומדים תרבות? אנו לומדים תרבות מתוך גדילה בתוך קבוצה תרבותית. הגדילה לתוך תרבות מכוננת את מסגרות החשיבה שלנו – את האופן שבו אנו ושבים על דברים. זהו הליך שמתחיל בגיל מאוד צעיר, מאוחר יותר אנו מופנים למוסדות המחנכים לפי אותה תרבות (כלומר, תרומה של אנשים מחוץ למשפחה). כל החברה לוקחת חלק בחינוך לתרבות הזו. החשוב כאן הוא הכח המכונן של התרבות, אנו תוצר של התרבות שאנו חיים בה. נכון שיש לנו מחשבות עצמאיות, אבל המושגים בהם אנו חושבים מכוננים ע"י התרבות שלנו. 

לתרבות יש מימד דינאמי, התפיסות שלנו למה נכון ומה לא נכון משתנים, ובאופן הדרגתי! הרבה פעמים אחרי חלוף זמן אנו ממש מרגישים את השונות, אך לבוא ולומר "באיזה יום אנו הפסקנו לחשוב בדרך אחת והתחלנו לחשוב בדרך אחרת" קשה להגיד, יש תרומה של אירועים שתרמו להחלפה של המשמעות. 

לסיכום: אמרנו שתרבות נוצרת ע"י בני אדם ובמהלך קשרים בין בני אדם. תיארנו איך אדם גדל אל ומתוך תרבות. אנו עסוקים במשא ומתן תרבותי - מה נכון ומה לא נכון. התרבות היא מערכת של סמלים ותכנים הנותנת סדר ומשמעות לעולם, מכוננת את ההבנה והתודעה שלנו. 

האם המשפט מהווה מערכת תרבותית? ברור שמי שחי יום יום את המשפט, המשפט מהווה בשבילו מקור מרכזי לכינון תרבות. אך מה לגבי החברה בכללותה? האם המשפט מהווה מערכת של סדר נורמטיבי? מה המשפט עושה בעצם?  מושגים משפטיים, קטגוריות משפטיות, מערכות יחסים משפטיות – כל אלו תוצר של המשפט שנועד ליצור סדר. המשפט אומר לנו משהו כמעט על כל דבר בעולם, הוא מגדיר כללים, מגיד לנו כיצד להתנהג, מה נורמטיבי ומה חריג, מה בסדר ומה מהווה הפרה של הסדר. המשפט מהווה מערכת תרבותית. 

הטענה היא שהמשפט הוא אחד המנגנונים מכוננני הזהות. טענה זו נותנת כח עצום למשפט בהליך של עיצוב התודעה שלנו. 

"אידיאולוגיה" – 
ניתן להשתמש במושג זה באופן ניטרלי – אידיאולוגיה היא מערכת תרבותית שיוצרת סדר קוהרנטי לגבי העולם. דוגמא למערכות כאלה היא מערכת דתית, סוציאליזם, קומוניזם. 
מי שהחדיר למונח הזה את ההתייחסות לכח על החברה היה קרל מרקס -  מרקס תיאר תיאור הסטורי של התפתחות העולם החברתי כתלוי בכלכלה, או במילים אחרות "באופן היצור". הכח המניע של ההסטוריה היה השינוי הטכנולוגי שגרם למעבר מצורת כלכלה אחת לאחרת. מכלכלה של משק בית להתחלה של כלכלת חליפין, ומשם לכלכלה המושתת לכח עבודה של עבדים, ואז לכלכלה פיאודלית, ואז המהפכה התעשייתית – מהפכה טכנולוגית שהובילה לצורת יצור קפיטליסטית. מרקס כתב על הקפיטליזם של המאה ה - 19, ולא מה שאנו מכירים כיום – נלמד כי עברנו כמה גלגולי כלכלה בתוך הקפיטליזם. לסיכום הבסיס הוא:

1. כלכלה. 
2. אופן היצור – קפיטליזם. 
על הבסיס הזה של החברה יש מבנה על שכולל את כל המוסדות החברתיים: את הפוליטיקה, דת, חינוך, תקשורת ואת המשפט. כלומר לפי הניתוח המרקיסיסטי המשפט הוא חלק מהמוסדות המרכיבים את מבנה העל של החברה, וגם המדינה היא חלק ממבנה העל. 
נתמקד בקפיטליזם – מהם יחסי היצור בעולם זה? יש 2 מעמדות עיקריים:

1. בעלי ההון.
2. מעמד העובדים (פולטריון). 
מערכת היחסים שיש בינהם היא מערכת יחסית של שוק כלכלי – אתם נותנים לנו את כח העבודה וכנגד אנו נותנים לכם שכר. הטענה של מרקס לגבי מערכת יחסים זאת היא מערכת יחסים של ניצול, מדוע? "תורת הערך העודף" – העובד עובד וכל הערך העודף (ערך הנכס המיוצר פחות שכר העבודה) של עבודתו הולך לבעל ההון. כאשר משווים את עלות המיוצר לשכר המשולם אנו מבינים את הניצול העצום. האם הדברים כך מובנים ע"י השחקנים? לא, ומי שגורם לכך הם מוסדות מבנה העל. ישנו פער בין הקורה במציאות, לבין האופן שבו האנשים מבינים את המציאות. מי שיוצר ותורם להמשכיות הפער הם מוסדות של מבנה העל. מבנה העל יוצר מיסוך בין הקורה באמת ובין מה שאנשים מבינים. הוא נוצר ע"י העבודה התרבותית של המוסדות של מבנה העל. הם יוצרים לנו תרבות, מערכת חשיבה מושגית קוהרנטית שלמה – כיצד לחשוב על מה שקורה. הם יוצרים לנו אידיאולוגיה – מערכת מובנים שלמה להבנת המצב. אידיאולוגיה שהתפקיד שלה הוא לתת לגיטימציה למה שקורה בעולם הכלכלי. ובכך שהמערכת האידיאולוגית (מערכת תרבותית) נותנת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים, היא גורמת לשימורו ולהמשכיות או במילים אחרות "שיעתוק". 
אם האידיאלוגיה באמת מצליחה לכונן את התודעה של בני המעמד העובד, איך הם יבינו את המערכת שבה הם חיים? לא כמערכת יחסים של ניצול, אלא כמערת יחסים בעלת הגיון – כל אחד מביא לשוק את מה שיש לו, השוק פתוח לכולם, ישנה תחרות בשוק וכללי משחק – גם אני יכול להפוך לבעל הון. מרקס טוען כי מדובר בעבודה בעיניים, הלגיטימציה הזו היא החלום האמריקאי. זהו חלום שאנו לא מודעים לו, אלא מאמינים כי מדובר במציאות, כך מבנה העל משיג אי מרידה ועבודה יעילה. מרקס מכנה את מעמד הפועלים כנתונים ב"תודעה כוזבת". ההבנה שלהם את המציאות היא כוזבת, כי הם לא מבינים שמדובר במערכת של ניצול. הם רואים את מצבם כנכון בגלל אידיאולוגיית של השוק החופשי. תפקידם של מוסדות העל הוא לייצר תרבות שהבסופו של דבר משרתת את הסדר החברתי הקיים, ולכן היא משרתת את האינטרסים של החזקים בחברה. 
לסיכום: תפקיד המשפט הוא אחד ממנגנוני העל שנותנים את הלגיטימציה לשמירת הסדר החברתי הקיים שמשעתק את הכח של בעלי ההון בחברה. המשפט הוא חלק ממנגנוני השליטה התרבותיים. איך המשפט עושה זאת? 
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נסיים את החלק שעוסק בסקירת הגישות השונות למהות הקשר בין משפט לחברה. נשלים את הטענה שהתחלנו לעסוק בה שיעור שעבר, ואחר"כ נעבור לטענתו של רונן שמיר במאמרו, והיכן היא מסתדרת לנו בטענות השונות. 
בשיעור הקודם התעסקנו במושג "תרבות", דיברנו על תרבות כעל מערכת שנותנת משמעות וסדר לחיים. עולם המושגים – המפה שאיתה אנו מפרשים את העולם, יודעים מה טוב ומה לא טוב, מה נדרש מאיתנו ומה ראוי. וציינו כי המשפט בעצמו מהווה מערכת תרבותית. מאוחר יותר עברנו לדיון בתחילתה של הגישה הביקורתית שקושרת בין מושג התרבות לבין מושג יחסי הכח, ובמידה רבה ההתחלה של הגישה הזו שעושה את הקישור הזה היא בתיאוריה המרקיסיסטית, ובצורה מאוד פשטנית הסברנו את מהות הטיעון – לפי הגישה המרקיסיסטית (ולא לבלבלב עם גישות נאומרקיסיסטיות) מוקד מערכות היחסים בחברה הוא עולם היחסים הכלכליים, וכל יתר המערכות החברתייים (לרבות המדינה, מערכות החינוך, התרבות, התקשורת, המשפחה והמשפט ועוד) מהווים חלק ממבנה חברתי (מבנה העל לפי מושג יהגישה המרקיסיסטית) שמתפקדים ביחד ויוצרים חייץ תודעתי בין מה שקורה בעולם הכלכלי ובין האופן שבו אנשים מבינים את העולם. המוסדות הללו של מבנה העל פועלים ויוצרים מערכת תרבותית, מערכת אידיאולוגית שנותנת סדר, משמעות, ומעניקה לאנשים את ההבנה על המתרחש, היא שיוצרת את התודעה של בני החברה, וזוהי אידיאולוגיה שתפקידה הוא לתת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים. כלומר, למערכת יחסי הכח הקיימת בחברה. בכך שהיא נותנת לגיטימציה לסדר החברתי, ובכך שהיא מכוננת את התודעה שלנו כתודעה של מי שרואים את הסדר החברתי כלגיטימי – האידיאולוגיה תורמת להמשכיותם של הסדרי הכח הקיימים, לשיעתוק הסדר החברתי הקיים. ההתייחסות של מרקס למשפט הייתה מאוד קטנה, ולפי הגישה הזו המשפט הוא חלק מהמנגנונים שיוצרים את האידיאולוגיה ששולטת בנו, המשפט מכונן את התודעה שלנו – אנו חושבים במושג שהמשפט מכתיב לנו, אלו מושגים שיש בהם מטען ערכי נורמטיבי. אין זה סתם סדר, אלא סדר שאומר לנו מה נכון ומה לא, מה ראוי ומה לא. בדרך זו המשפט משתתף בהמשכיותם של הסדרי הכח בחברה. 

כשדיברנו על משפט כתוצר של אינטרסים, זיהינו את בעל האינטרס וראינו דרכים להשגת האינטרס שלו. פה אנו אומרים שהמשפט פועל, והמדינה פועלת – אבל מי מפעיל אותם? העוצמה של הטענה הביקורתית היא שברגע שקיים הסדר החברתי והמערכת פועלת, המערכת פועלת כמערכת. אין זה משנה מי האנשים שמפעילים אותה.. הרעיון הוא שיש פעולה של מערכת המתפקדת ומשכפלת את עצמה, באופן הזה מי שמתפעל את המערכת הוא כל אחד ואחד מאיתנו בכך שהוא מופעל על ידה. בצורה פשטנית מדובר בטענה של שתיפת מח, לנו יש תודעה כוזבת – אנו לא מבינים את מצב הדברים האמיתי כי עברנו שתיפת מח אידיאולוגית, אנו מכוננים מתוך השיטה, והעובדה שאנו מאמינים בכך שהמערכת נכונה וצודקת – אנו אלו שמשמרים את יחסי הכח. יש אנשים בתוך הניתוח הביקורתי של משפטים שלקחו את צרות החשיבה הזו ודיברו על בסיסי כח אחרים מכלכלה, לדוגמא כח מגדרי (הגישה הפמניסטית היא יישום של הגישה של קרל מרקס על בסיס כח אתני ולא כלכלי), כח אתני וכו'.
"הגמוניה" תפיסת עולם דומיננטית- 
ראינו לעיל כי הניתוח הקיים הוא שיש יחסי כח כלכליים, וראינו כי יש מוסדות שמשרתים את מערכת הסדר הכלכלית הקיימת. אבל עולה השאלה מאיפה זה בא? אנו מדברים בתהליכים, "הגמוניה" זה תיאור של מצב דברים. מדובר במצב שבו המוסדות העיקריים של החברה ושל המדינה נמצאים בשליטה של קבוצה חברתית מסויימת, ואגב השליטה במוסדות החברה (גם בכלכלה, בחינוך, בתקשורת, בפוליטיקה וכו') גורמת לכך שתפיסת העולם של אותה קבוצה הופכת להיות תפיסת העולם הדומיננטית, עד כדי תפיסה שהיא פשוט מובנת מאליה בקרבנו ואין עליה עוררין. אם אנו נמצאים במצב דברים כזה, אנו נמצאים במצב חברתי של הגמוניה (הגמון = שליט, לדעתי). מעצם העובדה שהגמוניה היא מצב, אנו יכולים לנתח איך הגמוניה צמחה ואיך היא נופלת מאחר ומדובר בתהליכים הסטוריים. הגמוניה זה מצב, תהליך, אנו רואים איך קבוצות מסויימות עולות לשלטון והופוכת את תפיסת העולם שלהם לתפיסת העולם של כולם – רואים איך מכוננת תפיסת העולם של בני החברה לפי תפיסת העולם של השלטון ההגמוני הזה. איזה תפיסה הגמונית יש בעולם המדורני? קפיטליזם – מרבית מדינות המערב חושבות במושגיה. מי הקבוצה שלאט לאט השתלטה על כל המוסדות החברתיים? בעלי ההון. ברגע שהם השיגו את השליטה, וברגע שהמערכת הסתגרה כמערכת הגמונית, כולם נתינים של הגישה הזו, כי הרי זה העיקרון של התפיסה ההגמונית, היא זו שגורמת לאנשים להבין את העולם בצורה מסויימת. אבל אין אנו מדברים על מצב בו מנהלים יושבים וחושבים איך הם השליטו את האינטרסים שלהם על כולם, כי זה כבר משפט כתוצר של אינטרסים, כאשר אנו מדברים על משפט כשליטה תרבותית אנו מדברים על תהליכים ארוכים של היווצרות מערכות סדר, מערכות כח וכינון של מערכות יחסים הגמוניות. הרבה אנשים חושבים שהגמוניה זה מצב מוחלט וזה לא, גם במצב של שלטון הגמוני ישנה ביקורת. איפה אפשר לשים את קו הגבול בין חשיבה ביקורתית בתוך מערכת סדר נורמטיבית הגמונית לבין גרימה לקריסתה של הגמוניה? אנו לא יודעים, אנו תמיד מבינים בדיעבד כי מדובר בתהליכים. המילה מהפכה היא מאוד טעונה, בעוד שהיא ניראת כדבר מוחלט שקרה בוואת אחת וגרם למהפכה, מדובר בתהליכים ארוכים. המהפכה התעשייתית נמשכה יותר מ 100 שנה. 
האם ההגמוניה של מפאי
 התפוררה? מה שהשתנה זה קבוצה חברתית מסויימת שירדה ואחרת עלתה במקומה, אבל התכנים של מאפי נשארו אותם תכנים. 

לסיכום: הגמוניה אינו מצב בו יש כמה קבוצות שולטות, אלא קבוצה אחת בעל תפיסת עולם דומיננטית שכל מוסדות החברה פעלו כדי להנחיל את תפיסת העולם של אותה קבוצה. 
עצם הטענה כי למשפט יש כזה כח עצום, שהמושגים שהמשפט יוצר אכן מצליחים להשפיע על התודעה שלנו תועמד לספק מידי פעם. אין ספק למעורבות המשפט בהשפעה עלינו, אך מדובר בשאלה של עוצמה. דיברנו על טענת הגמוניה – חשוב להבין שרבים מבין הכותבים הביקורתיים על המשפט מתייחסים להגמוניה כעובדה נתונה. הם לוקחים את הטענה של הגמוניה, ליברלית, כלכלה קפיטליסטית – כדבר מובן מאליו. בטיעון שראינו שיעור שעבר ירדנו למקורותיו וראינו כי מדובר במצב שיכול להתקיים ויכול שלא להתקיים במערכת נתונה. כלומר, המשפט רק יכול להיות חלק ממערכת הגמונית אבל הוא יכול להיות גם לא. במדינה שאין שלטון יציב של קבוצה מסויימת אנו רואים כי המשפט הוא חלק ממאבקים של קבוצות מסויימות שמנסות ליצור לעצמן מעמד של הגמוניה, אך מדובר בתהליך – יכול להיות שיצליחו ויכול להיות שלא. ולכן הרבה פעמים המשפט הוא זירה של מאבק תרבותי, לפעמים הוא משמש כמערכת תרבותית שהיא חלק מהגמוניה, ולפעמים הוא מראה לנו מאבקים בדרך להגמוניה. הגמוניה היא לא עניין מוחלט, יש אנשים שאנו רואים שהם תוצר של ההגמוניה ויש אנשים שהם יותר בשוליים – שמימד הביקורת נשמר אצלם והם לא מקבלים את הדברים כמובן מאליו. כי אם קיימת הגמוניה הטענה היא שתפיסת העולם ההגמונית נתפסת כטבעית בעיני כולם. אבל גם במצב של הגמוניה אנו רואים פריפרייה חברתית שאינה מקבל בצורה מלאה את ההגמוניה והיא שואלת שאלות – יכול להיות שמדובר בקבוצה שהפסידה בדרך להגמוניה. לכן טיעון כי ישנה מפלגה שמתנגדת לתפיסה הדומיננטית בחברה ולכן אין מדובר בהגמוניה, אינה טענה נכונה – כי הגמוניה מתאר תפיסה דומיננטית בחברה ולא מוחלטת. 

בתוך הגמוניה (תפיסת עולם שולטת) יכולים להיות הרבה ויכוחים. זה לא אומר שאם יש הגמוניה הכל שם קוהרנטי וברור לחלוטין. אם ניקח דוגמא מהמשפט – האם העובדה שישנם ויכוחים בתוך המשפט "האם לכנסת יש סמכות מכוננת לכונן חוקה או לא?" \ "האם זכות הקניין משמיעה לנו חירות מקסימלית של בעלים או שהיא משמיעה לנו שלבעלים יש אחריות חברתית?" \ "האם לאליס מילר יש זכות להיות טייסת או לא" אומר שאין הגמוניה? התשובה היא לא. כאשר אנו מתווכחים על זכות הקניין אף אחד לא טוען על כך שלא צריכה להיות זכות קניין, הויכוח הוא על המינון. כשאליס מילר רוצה להיות טייסת, היא חותרת תחת הגמוניה חברתית? לא, היא רוצה להיות חלק מהדבר שהוא חלק מההגמוניה (צבא). יכול מאוד להיות שינויים בתוך התפיסה ההגומנית שיבואו לידי ביטוי דרך המשפט – אך הכל בתוך התפיסת העולם ההגמונית. 

שאלה – עתירה לעליון שאומרת שלקק"ל אין זכות להעמיד את מקרקעיה רק לשימושם של אזרחים יהודים. זוהי עתירה שבתוך ההגמוניה או כנגדה? יש כאן ויכוח מהותי בין הציונות הישראלית ובין העתירה. זו ממש שאלה על זהות המדינה. לסיכום מדובר בעתירה נגד הגמוניה. 
שאלה – מי שחושב ששלטון בישראל צריך להיות מבוסס על הלאמה פרטית טוען כנגד ההגמוניה באופן חד משמעי. 

בתוך העולם המערבי קשה לתת דוגמאות רציניות לארגונים שלא מקבלית באיזשהי מידה תפיסות הגמוניות (נטורי קרתא אומנם כאלו, אך הם מעטים). 
יש הטוען להתפוררות ההגמוניה (ברוך קימרלינג) וטוען כי הייתה בישראל הגמוניה והיא התפוררה, וכיום ישנם רק מאבקים חברתיים. ישנם אחרים שאומרים שההגמוניה לא התמוטטה ומה שהשתנה הוא הקבוצות העומדות בראש – קבוצות ההגמוניה. 
"המשפט הוא חלק מהשליטה התרבותית":
אם טוענים כי המשפט הוא חלק מהשליטה התרבותית, צריך להראות איך התכנים של המשפט נותנים את הלגיטימציה לשימור יחסי הכח בחברה. אין הטענה בקבוצה שמתעקשת להיות בשלטון, הפוך לגמרי – ברגע שנמצאים בשלטון כל יתר המנגנונים נלחמים להשארות המצב הקיים. הטענה היא שהמשפט הוא מערך מושגים שלם שיוצר תמונת עולם שנותנת לגיטימציה למערכת חברתית קיימת שמושתתת על הבדלים ועל כח. קניין הוא מערכת אבטיפוס של מערכת כזו, כל המושגים של קניין מצמיחים לנו סדר מסויים, הם קשורים עם סדר חברתי כלכלי מסויים, ונותנים לו לגיטימציה. בעלות איננה זכות קניינית שוות ערך לשכירות, אדם בעל דירה ניראה כמבוסס, ואדם שוכר דירה נחשב כפחות מבוסס, מעמדו חלש יותר ממעמד הבעלים. בעשירון התחתון רק ל 38% יש בעלות על דירתם, זה מבטא תפיסה תרבותית המושתת על מערכת המשפט הקניינית – בעלות נחשבת כמשהו טוב יותר משכירות. כשוויון בפני החוק, אם הוא קיים, באיזה ספרה הוא קיים? בספירה הפוליטית. מושג האזרחות זהה יהא מעמדך אשר תהיה, יהא מגדרך אשר יהיה, יהיה חינוכך אשר יהיה. אין זה ברור, זה דבר שהושגו במאבקים פוליטיים. הטענה של הגישה ביקורתית היא שהמושג של השוויון (כל אדם בפני החוק שווה, שהחוקים מוחלים באופן אחיד בפני כולם) זו מיסטיפיקציה שבאה לעשות לנו הפרדה בין ספרות חיים – בין הספירה הפוליטית ובין הספירה של השוק. שוויון זה ערך חשוב מאוד, איפה? בעולם הפוליטי!! אבל שוויון כזה אין מקומו בעולם הכלכלי – בעולם של השוק, זה עולם אחר עם הגיון אחר. אין לתרגם את המונחים של הפוליטיקה אל השוק, ואם אנו מקבלים את זה – אז הינה לנו לגיטימציה של חוסר שוויון במתן הזדמנויות. תוצאות של הגמוניה: חינוך אנשים כי רכושם שייך להם, עד כדי מצב שבו הילד בן ה 3 של אח של המורה אמר לאביו כי יש לו זכויות ואין להגיד לו מה לעשות. 

המשפט הוא חלק מהמנגנונים ליצירת דיכוטומניה בתפיסות הבאות: 
· ציבורי – פרטי . המשפט תוחם את התחומים הללו וכל אחד מוסדר באופן שונה. 

· גברי – נשי. 

· חוץ – בית. 

· שוק – משפחה. 

· תרבות – טבע. 

חוקרת נוספת מציגה לנו את הדיכוטומיות בעולם המערבי:

· רציונאלי – לא רציונאלי. 

· אקטיבי – פאסיבי. 

· הגיון – רגש

· רוח – רגישות

· אובייקטיבי – סובייקטיבי

· מופשט – הקשרי

· עקרוני – אישי. 

אין זה סתם דיכוטומיות, בעולם שלנו יש צד אחד שנחשב חזק יותר, והוא הצד הימני בזוגות לעיל.  
המשפט נמצא בצד הימני. גברים נמצאים בצד הימני ונשים בשמאלי – אם כך המשפט הוא גברי. 

המושג כשל שוק הוא הצדקה להתערבות המדינה.
מאמרו של רונן שמיר:
מה הוא עושה? האם הוא מתאר לנו את המשפט כמערכת משפטית היררכית שעושה סדר במציאות במושגים קוטביים? כן, אין ספק. הוא הדגמה לאיך המשפט הוא עולם של תרבות שיש בו מושגים שהמשפט יצר.

מה רונן רוצה להוכיח? האם הוא בא ואומר שבאה מדינה עם רוב יהודי, לקחת את הקרקעות את של הבדואים? לא. זה פשטני מידי, הוא לא תומך בטיעון שהרוב היהודי עושה שימוש במשפט כמכשיר להעלות את המטרה הראויה – לקחת כמה שיותר קרקעות מהבדואים ומהערבים. 

האם רונן טוען טענה כרוב היהודים כהגמוניה? לא. זה טיעון הרבה יותר מתוחכם מהטיעון שהוא טוען. 

הוא באה וטוען כי המשפט הוא אוטונומיה, הסדר של עולם הקניין שהחוק יצר נובע מהצרכים הפנימיים של המשפט. המשפט המערבי הוא מערכת סדר, הוא רואה עצמו כמערכת שיוצרת סדר במציאות הקאוטית. נכון שבא המשפט המערבי עם מערכת הסדר הפנימית שלו ומוחל על מציאות חיים אחרת, המציאות הזו אינה נתפסת ברשת הקונספטואלית שלו. במשפט המערבי יש חלקות קרקע, אנשים יושבים בהם ועושים שימושים בהם, מוכרים וקונים. עסקה זו עסקה, לפי מסמכים מסויימות, ומוכיחים בעלות בצורה מסויימת – יש סדר בעולם. הבדואים בהתנהגות שלהם, לפי אורחות חייהם אינם קיימים בתוך הסדר הזה. כשבא הסדר הנורמטיבי של המשפט המערבי, והוא נוחת על הבדואים הם פשוט עוברים דרך המסננת ולא נלכדים. רונן שמיר אומר שבדיעבד אנו יכולים לבוא ולראות איך מערכת הסדר המשפטית והאוטונומית הזו שנבעה מהצרכים של המשפט עצמו משרתת את בעלי הכח. במקרה הזה = הרוב היהודי. זהו טיעון הרבה יותר מורכב מאשר הטיעון של שליטה תרבותית. כי תיאור של שליטה תרבותית – שם המשפט לא היה אוטונומיה. פה רונן שמיר טוען שהסדר של המשפט הוא סדר אוטונומיה שנובע מהצרכים של המשפט עצמו. 
כנגד הטיעון הזה ניתן לטעון – ממתי למשפט יש צרכים? מדוע נוצר דווקא המשפט הזה? זה מה שמתאים לרוב היהודי. 
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לסיכום השיעורים עד כה -  
עסקנו בהצגה של טענות שונות בדבר הקשר בין המשפט ובין החברה שבתוכה המשפט פועל. 

דיברנו על הטענה כי המשפט משקף את החברה, ממלא תפקידים בחברה, שהמשפט הוא תוצר של אינטרסים – בתוך טענת האינטרסים ראינו גוונים של טענות. ובשיעור האחרון ראינו כי המשפט הוא חלק ממנגנוני משפט תרבותיים. אז מה נכון? היש טענה אחת נכונה והאחרות לא? זה עניין של השקפה, כמו בכל דבר אחר – יש אנשים שהמאמינים כך ויש אחרת. כל אחד יכול לאמץ לעצמו כתפיסה את אחת העמדות הללו. או – לא להיות דוגמטי דווקא לתפיסה אחת, ולבוא ולומר שבכל אחת מהן יש משהו נכון ושהמשפט הוא תופעה כ"כ מורכבת שניתן להסביר כל מיני חלקים במשפט בדרכים אחרות. לפעמים אנו יכולים לראות פעולה של אינטרסים, לפעמים אנו יכולים לראות איך האינטרסים הפכו להגמוניה ואז פועל מנגנון שליטה תרבותי, לפעמים רואים כי המשפט משקף אינטרסים – אין להצמד להשקפה אחת. כמובן שזה הכי נח לטעון כך (אקלקטיות), מאידך ברגע שאתה אלקטי אובד משהו מעוצמת הטענה שלך, כי לפעמים הטענות סותרות. אינטרס הוא דבר מזוהה, בעוד שמנגנוני תרבות הם דבר ניסתר. (רעות וליטל, כשאתן לומדות למבחן תזכרו שהפרעתן לי כרגע!). 
אז מה עשו ב 10 שנים האחרונות חוקרי משפט וחברה?

יש כאלה שנצמדים להשקפה אחת, ויש כאלה שאינם מתחייבים לאחת כזו. אבל רוב האנשים עברו לטיעון שהמשפט הוא אוטונומי באופן חלקי. שזה הטיעון שאומר – למשפט יש עולם משלו, ויש דברים במשפט שניתן להסביר מתוכו, אבל יש לו מערכת יחסים הדדית מורכבת עם החברה שהוא חי בתוכה. שזה כמו להגיד, "הכל ולא כלום". כי אם אתה בא ואומר שיש  דברים פנימיים למשפט אבל הם גם נמצאים בקשר גומלין עם החברה, אתה חייב להסביר איזה קשר, מי משפיע על מה? ואז אתה צריך לתת אחד מההסברים הראשונים. המשפט משפיע ומושפע. זו בריחה אלגנטתי מצורך והכרעה. 
3. פלורליזם משפטי: 

מהו פלורליזם?

זהו נושא שדיברנו עליו ב 20 שנה האחרונות, פלורליזם = ריבוי. פלורליזם משפטי מדבר על ריבוי של מערכות משפט. אם אנו מתייחסים למושג כזה אנו מוצאים קושי רב מאוד, כי אנו צריכים להגדיר מהו משפט. איפה מתחיל משפט? איפה נגמרת מערכת חברתית אחת ומתחיל המשפט? נעסוק בשיעור הבא בנושא הפיקוח החברתי וניראה את הקושי לעשות את ההבחנה בין משהו משפטי למשהו לא משפטי. אם כן, נניח את השאלה הזו בצד, ונניח כי המושג הוא אחד מהמושגים המתארים מערכת משפט. 

פלורליזם זו לא טענה, זו פלטפורמה לשאול על מערכות יחסים בין המשפט ובין החברה תוך הכרה בכך שיש קבוצות חברתיות השונות זו מזו. יש שימוש רב במושג הזה ובמובנים שונים מאוד – 

שני מובנים לפרולריזם:

במאמרה של רותי קדרי הובהר מושג זה ב 2 צורות הסתכלות שונות:

אלו צורות חשיבות שמאפשרות לנו לשאול שאלות על התופעה המשפטית – 

1. פלורליזם חלש\הוראתי\מדינתי: פלורליזם מהסוג הזה לוקח את המושג של בלעדיות המדינה. הטענה המרכזית כאן היא שבתוך החברה (בתוך יחידה מדינתית) יש אך ורק משפט אחד, וזהו משפט המדינה. הוא המשפט שהמדינה קובעת על מוסדותיה הרישמיית, והוא המשפט שחל בטריטוריה הזו. משפט שבהמ"ש קובעים, שהרשות המחוקקת קובעת, חלקים מהם נקבעים ע"י הרשות המבצעת (חקיקת משנה). זהו המשפט! זה נכון שיש עוד כל מיני נורמות בחברה, יש קבוצות חברתיות בעלות נורמות, מנהגים שונים, פרקטיקטות שונות, תפיסות שונות, התנהגויות שונות וכו'. אלה הן לא משפט! כי משפט זה רק המשפט של המדינה. זו תפיסה של הריכוזיות\הבלעדיות של המדינה כמשפט. אז איפה פה ריבוי? מה פלורליסטי בטענה כזו? הטענה היא שלפעמים המדינה פונה אל מערכות אחרות ומאמת חלקים מתוכן אל תוך משפט המדינה. כאשר המדינה עושה זאת, אותם חלקים שאומצו הופכים להיות משפט המדינה. כלומר, משפט עדיין יש לנו רק אחד, אבל אם אנו מסתכלים על מקורותיו – אנו רואים ריבוי! יש משפט שהכנסת יצרה בעצמה, ויש משפט שאימצו ממקום אחר. כשאנו אומרים שמנהג הוא חלק המשפט יכול להיות שהוא המקור בקבוצה חברתית, אבל ברגע שהכרנו בו כמשפט הוא הפך להיות משפט המדינה. כמו שאנו מאמצים תכנים אנו מאמצים גם מוסדות חברתיים שמקורם בקבוצות חברתיות. אז הריבוי הוא בתוך המשפט המדינה הבודד עצמו. יש לנו ריבוי של מקורות, ויש לנו ריבוי של מסודות, אבל משפט יש רק אחד – והוא המשפט של המדינה, ומכאן מבינים כי מדובר בבפלורליזם הוראתי – הוראה של משפט המדינה שממאמת לתוכה נורמות אל תוך משפט המדינה, ומדינתי – השם שמעיד על מהות התיאור. זהו פלורליזם שמסתכל מתוך נק' המבט של משפט המדינה על עצמו, אין זו הסתכלות חיצונית. "אני המשפט, יש בי ריבוי של מקורות, מוסדות ותכנים". יכול להיות שלקבוצות מסויימות בחברה משפט המדינה יחיל עליהם נורמות שונות, לא כל המשפט יחול על כל האזרחים באשר הם. וזוהי תוצאה של האימוץ המדובר. אבל, מאחר וזו נק' המבט של המשפט על עצמו, ומאחר ומדובר בפעולת אימוץ – משפט המדינה הוא זה שקובע את ההירככיה בין הנורמות ובין המוסדות. ובהתקיימות סתירה משפט המדינה הוא זה שמכריע. מדוע שמשפט המדינה ירצה לאמץ תכנים מקבוצות חברתיות מסויימות ולהפוך אותם לחלק ממשפט המדינה? כדי לקרב וליצור קבוצות חברתיות אל משפט המדינה – זה ראוי פוליטי מנק'  מבטה של המדינה עצמה. ולפעמים זה פשוט זול יותר ויעיל יותר לעשות זאת. 
דוגמאות: 
(1) מוסד הסולחה בחברה הערבית – זהו מוסד קהילתי, יש לו מחוייבות משפטית פנימית בתוך הקהילה, תפקידו ליישב סכסוכים והוא מנוהל ע"י נכבדי העדה הערבית. זו מערכת שפועלת למשך דורי דורות, בהצלחה לא מועטה. היא פעולת גם בישראל, והעובדה שלישראל ישנו משפט ישראלי מקורי לא הביא להכחדה של מוסד הסולחה. האם המשפט אימץ את המוסד הזה? לא, הוא יכול היה לעשות, אך החליט שלא. אנו רואים לא מעט פעמים בפסיקה שבאים וטוענים טענות בשמה של הסולחה – למשל: מגיעים לבהמ"ש ומבקשים לא לעצור את אחד הצדדים כי מתבצעת סולחה בין הצדדים. ושקוראים את הפסיקה בבהמ"ש בארץ (שמייצגת את המשפט המדינה) רואים תשבוחות על מוסד הסולחה ("צדק מאחה") אך זהו מנגנון מקביל וחיצוני למשפט דיני העונשין. יכולים להתחשב בו מידי פעם, אך לא יותר מכך. זו דוגמא למצב שבו משפט המדינה דחה פרקטיקה חברתית, ואם הוא מתייחס אליה הוא עושה זאת רק מנק' המבט של המושגים שלו עצמו, כשמתאים לו ולא כל פעם שמבקשים ממנו. זו דוגמא לפלורליזם מנק' מבט המדינה – רק אם הוא רוצה הוא מאמץ. 
(2) לעומת זאת ניקח את המערכת של הדין האישי (דיני משפחה), הדין הדתי הוא זה שחל על נשואין וגירושין, פה משפט המדינה החליט מטעמיו הוא שתחום משפטי מסויים שהוא חלק ממשפט המדינה יחול עליו דין שהתכנים שלו אינם נקבעים ע"י המוסדות הרגילים של משפט המדינה. האם משפט המדינה הפך את הדין הדתי בכללותו לדין של מדינת ישראל? לא! רק את החלק מתוך ההלכה שעוסק באותם נושאים שניתנה סמכות ספציפית ע"י משפט המדינה לדון בהם. אומר משפט המדינה – "נכון, אני קבעתי שחלק מסויים מההלכה היהודית הופך להיות חלק מהמשפט שלי, בית הדין הרבני הוא מוסד של המדינה, הדיינים הם עובדי מדינה, בית הדין כפוף לביקורת שיפוטית ולחקיקה אזרחית כמו כל בית דין אחר במ"י". ואכן, יש לנו חוק שקובע מתי ניתן להתערב בהחלטות של בתי דין. ישנו מהלך איטי אך הקבוע של החרבת היקף הביקורת השיפוטית של בג"ץ על בתי הדין הדתיים. מבחינת ראות של המדינה אין בכך כל פסול, "אני קבעתי שהם חלק ממשפט המדינה, ולכן ברור שאני אפעיל עליהם ביקורת שיפוטית". זו מהות הפלורליזם במנק' מבטה של המדינה, ניתן היה לבחור חופש רחב יותר לבה"ד, אך נקבע היקף מסויים. 
(3) בשנות ה 80 הוקמה מפלגה חדשה בישראל בשם "מפלגת שס". העומד באותו גוף הוא עובדיה יוסף שהיה באותה עת הרב הראשי בבית הדין הרבני הגדול. הוגשה עתירה לבג"ץ שבה נטען כי לא יכול להיות שאדם בתפקיד שיפוטי יפעל כשחקן בשדה הפוליטי, הוא לא יכול להיות חלק משס כי הוא עובד מדינה בכיר. בג"ץ היה צריך להחליט מה המהות של התפקיד של דיין, הטענה הייתה טענה היסטורית חברתית שמנק' המבט של ההסטוריה היהודית. הועלתה טענה כי דיין הוא חלק מהחברה, והוא לוקח חלק בכל תחומי החיים של הקהילה. בהמ"ש אמר שזה טוב ויפה להסטוריה, וכי במדינת ישראל דיין הוא שופט, ולא בוחנים אות המושג מתוך הקהילה, אלא ישנה הסתכלות פלורליסטית מדינית – מתוך המשקפיים של המדינה עצמה – דיין הוא שופט. הוא רוצה הוא מאמץ, הוא רוצה הוא לא מאמץ, וכשהוא מאמץ הוא עושה זאת במושגים ובתנאים שלו מנקודת מבטו. 
2. פלורליזם חזק\תיאורי: פה אנו לא מסתכלים מנק' מבט של המדינה אלא מבחוץ על התופעה החברתית. הסתכלות שאומרת לנו שבהרבה מדינות כעניין תיאורי בתוך אותה טריטוריה של המדינה, יש יותר ממשפט אחד. יש ריבוי של מערכות סדר נורמטיבי. זהו מצב שבו אותה התנהגות נתונה בו זמנית למרותה של יותר ממערכת סדר נורמטיבי אחת. הטענה המקובלת היא שבין הפרט למדינה יש עוד מערכות חברתיות שהאדם הוא חלק מהן, יש עוד קבוצות חברתיות או שדות חברתיים. למדינה יש מערכת סדר נורמטיבי – הוא משפט המדינה. אבל גם לקהילות (לקבוצות החברתיות) יש מערכות סדר נורמטביי משלהם. הפרט הוא אזרח של המדינה, אבל הוא גם משתייך לשדות חברתיים נוספים. כאשר הפרט נוהג בצורה מסויימת יכול להיות שמשפט המדינה יאמר על ההתנהגות הזו A, קבוצה חברתית שהוא מתשייך אליה תאמר X, ומערכת נורמטיבית אחרת תחתיה הוא כפוף תאמר Z. יש הרבה מאוד מערכות סדר נורמטיביות, יש קולאג', אין סדר, יש הרבה מערכות נורמטיביות, יש יותר מנורמה אחת שחלה על התנהגות, והמקור של הנורמות הוא קבוצות חברתיות שונות שהמדינה היא רק אחת מהקבוצות החברתיות הללו. המדינה היא חשובה מאוד, ויש לה יחודיות בכך שהיא טוענת שהיא זו שמסדירה הכל, אבל הפועל היא רק אחת מיני רבות. לכן כשבאים לחקור את המשפט עלינו לבחון את הקשרים בין הפרט ובין המדינה + קהילות חברתיות שהוא שייך להן. רק אם נתחשב בריבוי מערכות נוכל לתאר בצורה הנכונה את העולם של המשפט. כשאנו חושבים בצורה של פלורליזם תיאורי\חזק הכל נפתח לנו לחקירה בצורה אחרת לגמרי, וסוג השאלות שאנו שואלים הן שאלות אחרות. השאלות הללו הו שיתנו לנו את התשובה הנכונה והאמיתית של המשפט. 
(1) אם אני חוקר את תופעת המשפט בישראל ומתעניין במוסד של סולחה, איזה שאלות אני יכול לשאול? נשאל שאלות של מערכות יחסים בין הפרט לקהילה – מדוע הפרט מציית למוסד הזה? איך המוסד הזה מפעיל את כוחו על הפרטים הכפופים לו? מי תומך ומי מתנגד? הכל כתהליך הסטורי לאורך זמן – אילו כוחות פעולים במערכת הזו בין הפרט ובין המדינה. אנו נשאל האם מנק' המבט של הפרט וקהילה חשוב מה המשפט חושב על מוסד הסולחה?. אנו יכולים לשאול שאלה מבחוץ – איך משפיע משפט המדינה על מערכת היחסים בין הקהילה ובין הפרט – לא מה הם חושבים סובייקטיבים אלא האם בפועל יש לכך השפעה?. יכול להיות שאם משפט המדינה היה תומך במוסד הזה הוא היה מתחזק או משתנה. יכול להיות מצב שבו המדינה מתנגדת למוסד הסולחה ונלחמת בו – אולי הוא היה נחלש ואולי היה מתחזק. אם נשאל שאלות כאלו אנו נבין יותר טוב את מקומו של מוסד הסולחה בחברה הישראלית, אם נסתכל רק על מה הקהילה אומרת או רק מה המדינה אומרת זה לא יספיק. רק אם נבדוק את מערכות היחסים הרחבות נקבל תקבוה. 
(2) אותו מחקר ניתן לעשות על מערכת המשפט הדתית בישראל. לא ניתן להגיד "הקהילה הדתית" שהרי יש לנו הרבה קהילות. אנו צריכים תחילה לאבחן בשאלה את הקהילות שלנו, חרדים הכוללים חסידים, ליטאים, ציונים דתיים, וחרדים המתנגדים למדינה. לגבי אילו קבוצות בית הדין הרבני רלוונטי? לקבוצות הדתיות המתנגדות למדינה יש מערכות שיפוט משל עצמן, אין הם קשורים בצורה פוראמלית למשפט המדינה מנק' מבטם (רק מנק' מבטו של משפט המדינה, שם כל מוסש שתפקידו ליישב סכסוכים כפוף לו). בתוך הקהילה עצמה אנו יכולים לשאול המון שאלות על בתי הדין הללו – מה מקור הסמכות שלהם על הקהילה? מה העוצמה שלהם? האם העובדה שקמה מ"י שינתה משהו? בגדול צריך לשאול שאלות הקשורות לתוקף המערכת כלפי הכפופים לה תוך כדי התחשבות בזרמים שונים, על המקורות שנתנו לאותה ערכאה את הסמכות, והאם מערכות אחרות (משפט המדינה) משפיעות או מחלישות את הערכאה המדוברת – רק כך נוכל לתאר את עולם המשפט של נושא המחקר שלנו. אנו מסתכלים על הפרט, על המדינה, על מערכות היחסים בין הפרט לבין עצמו ובין הפרט לבין המדינה.  
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נסיים פלורליזם ונתחיל בציות, סנקציות ולגיטימציה. דיברנו על פלורליזם תיאורי במשפט, זוהי אינה טענה אלא צורת הסתכלות שונה על המשפט כשנקודת המוצא שלה היא שיש ריבוי של מערכות חברתיות משפטיות. תיארנו כל מיני דוגמאות, ונעשה בהן סדר: 

פלורליזם תאורי – השפעת מערכת המשפט בישראל תוך הכרה במערכות נורמטיביות משניות:

רב תרובתיות הוא גרעין הפלורליזם התיאורי. אילו מערכות סדר נורמטיביות חברתיות אנו מכירים בישראל?

1. קהילות ללא מקור סמכות של משפט המדינה:
1. ברור לנו שמערכת משפטית אחת שקיימת במשפט הישראלי הוא משפט המדינה. 
2. קהילות דתיות. 
3. ספורט בינלאומי.
4. יהלומנים\בורסה. 
5. בוררות בעולם התחתון. 
2. גופים עם סמכות של משפט המדינה:
1. מוסדות חינוך (וועדות משמעת). 
2. לשכת עו"ד. 
3. צבא – בצבא יש תופעה מרתקת, יש לנו את מערכת השיפוט הפורמאלית שנובעת מחש"צ ומופעלת ע"י מוסדות מדינתיים בתוך הצבא. אך ישנן תתי מערכות נורמטיביות עם שיפוט פנימי בכל חיל, שאין להם שום קשר למערכת הפורמאלית של חש"צ. 
השאלות שעולות נוגעות למערכות הקשר בין המערכות הנורמטיביות השונות ובין משפט המדינה. אגודה שיתופית כמו אגד בעלת משפט חברים, זהו מנגנון לתפארת באופן פעולתו ובעוצמתו. פורמאלית כאגודה שיפוטית, משפט המדינה נתן לו הסמכה. מנק' המבט של חבר אגד הפרטי בחיי היום יום שלו, מה התוקף של משפט החברים באגד? מחייב, כי הם רואים את זה כחלק מן הקהילה שלהם. אם נכנס לבנייני אגד ברחבי הארץ, יש שלוחות עם המשפטים השונים שנעשו והסנקציות שנעשו – זהו מוסד אקטיבי חזק מאוד. אם משפט המדינה היה רואה עצמו כערכאת ערעור על משפט החברים של אגד, מה חברי אגד היו אומרים? לא ידוע, כי משפט המדינה לא מנסה להתערב. מיחסי הגומלין בין משפט המדינה למערכות הסדר הנורמטיביות המשניות עולות שאלות רבות שחשובות להבנת מיקומה של מערכת המשפט. תיאור המפה וגזירת שאלות על מערכות הקשר אינו תיאורטי בלבד, ויכולות להיות להן השלכות מעשיות בעשייה המשפטית. בעניין רצון המדינה לשנות מצב הנהוג בקהילה מסויימת - הניסיון מלמד שבחלק גדול מאוד מהמקרים שמשפט המדינה חשב שאם הוא יטיל איסור פלילי זה יוביל לשינוי – עלו בתוהו. מדוע? האם כתוצאה מהיעדר אכיפה מספקת מצד מהמדינה? האם זה בגלל התנגדות חברי הקהילה? האם זה בגלל ששינוי הנורמה יפגע באליתה של אותה קבוצה שרוצים לשמור על המובחנות שלה? מחקר יכול לגלות לנו את התשובות. אבל נקודת מבט של פלורליזם תיאורי מניבה לנו מסקנה כי אולי יש דריכם טובות יותר מהמשפט הפלילי כדי לחדור לתוך קהילה נורמטיבית משפטית כזו כדי לגרום לה לשנות דברים. אולי בתוך הקהילה הזו יש גם אנשים שמתנגדים לקורה בתוכה, אולי אפשר ליצור קואליציות בתוך הקבוצה כדי לגרום בדרכים לא משפטיות כדי ליצור שינוי חברתי בהן. דוגמא: בקרב עולי גרוזיה המשפט ניסה להתערב בסנקציות פליליות נגד נישואי קטינות, סנקציות שלא הובילו כלל לשינוי. פנה רב לרבני העדה בטיעונים רציונאליים כנגד נישואי קטינות, הרבנים השתכנעו ומנסים לשכנע את כלל הקהילה, האם זה יעבור? קשה לדעת. זו דוגמא לחשיבה של פלורליזם משפטי. לא תמיד המנגנון של משפט המדינה הוא הדרך הנכונה לפעול, אם נחשוב מנק' מבט פלורליסטים (קיום קהילות עם דינאמיקות שונות) אולי נצליח למצוא דרכים טובות יותר. אולי נוביל לשינוי תרבותי שלא מתוך פעולה משפטית אלא מתוך מנגנוני פעולה אחרים של הדברות עם בעלי הסמכה באותה חברה. חשיבה על ללכת להידבר ולהבין שהחברה בישראל אינ החברה אחת, שאז אני פועל כמשפט המדינה ואם אני אאכוף מספיק אני אשיג את התוצאות שאני רוצה. עצם החשיבה וההבנה שהמשפט מתקבל בצורה שונה בקהילות שונות בגלל נורמות שונות ועמדות של בעלי הסמכות באותן קהילות – עצם החשיבה לנצל את זה נובעת מתוך ראיה של פלורליזם משפטי. פלורליזם תאורי אינו פלורליזם קלאסי ששואף לגיוון, אלא פלורליזם תיאורי רק מכיר בכך שיש מערכות יחסים שונות בתוך החברה, ויש לנצלן כדי להוביל לשינוי. 

אם משפט המדינה מחוייב לפלורליזם מהותי, הוא יכול להגיד "אלף פרחים יפרחו", כל קהילה תחייה את חייה והתפקיד שלי לאפשר לה לחיות את תרבותה. ומה שהוא עושה זה הסדרה שלא יפגעו אחד בשני. זו עמדה אפשרית של מערכת משפט של מדינה, אם זו התרבות של אותה מדינה. 
אם משפט המדינה מחוייב לפלורליזם תאורי, המצב שונה – כל מדינה מחליטה לעצמה מהם הגבולות שלה, הדרך להשיג שינוי מוצעת ע"י הפלורליזם התיאורי, והיא דרך הדברות תוך הכרה בכוחם של בעלי הסמכות של אותה קבוצה, ולא תוך כפייה של מערכת המשפט המדינית. 

היה נסיון של משפט המדינה לכפות על כל מערכות החינוך בארץ את הליבה, אנו רואים קהילה דתית שיש לה עוצמה פוליטית שבאה ואומרת שהיא לא מוכנה לקבל את החוק הזה. אם משפט המדינה היה רוצה הוא יכל היה לא להכנע לכוחות הפוליטיים שלה (ש"ס). אולי זה סימן בגרות של משפט המדינה להכיר במוגבלות הכח שלו (להכניס את המשפט למבחן, כולה מתלהבת ממנו). 
פלורליזם זו לא טענה, זו פלטפורמה לשאול על מערכות יחסים בין המשפט ובין החברה תוך הכרה בכך שיש קבוצות חברתיות השונות זו מזו. 

איפה עובר קו הגבול של הסובלנות? הכוונה לסובלנות המשפט לצורך של קבוצות חברתיות שלא לקבל את החוק הגורף. זהו דיון רחב שנמשך במשך עשרות שנים. הפלורליזם התיאורי אינו עונה על שאלה זו, המילה תיאורי מראה כי הפלורליזם רק מאפשר לנו לתאר את השאלות הללו ולא לענות עליהן תשובה חד משמעית. 
פלורליזם משפטי הוא צורת חשיבה מאוד מעניינת. 

יש לזכור כי חוק אינו עובד בוואקום, אלא בקונטקס חברתי. חייבים לקחת בחשבון את ההשפעה על אלו שנמצאים מתחת לחוק, כיצד הם יקבלו זאת. 
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4.  ציות, לגיטימיות והתנגדות:
אנו נדון בדרכים להשיג את התוצאות הנורמטיביות של הדין. 

ההבחנה בין סנקציות חברתיות למשפטיות:

1. סנקציות משפטיות: אנו מכירים את ארסנל הסנקציות שהמשפט יודע להטיל על מי שהעז להפר את הוראותיו: מאסר, קנסות, ביטול חוזה, צווי מניעה, עבודות שירות, סמכות לעיקול עקב אי תשלום קנסות לגופים מסויימים, התנצלות (בחוק איסור לשון הרע).
2. סנקציות חברתיות: בצד הסנקציות שהמשפט מטיל, בעולם החברתי, בחיי היום יום של קבוצות בחברה, יש עולם שלם של כללים, והחברה פועלת כנגד המפר אותם, דהיינו – הטלת סנקציות חברתיות. המשפט מגדיר אותם כ"הסנקציות הלא פורמאליות".  לדוג': נניח שבכיתתנו יש לנו נורמה שמי שבא לשיעור עם לפטופ נותן לכולם את סיכומי השיעור שלו. אין זה כלל שכתוב איפשהו, אין מערכת שתאכוף את הנורמה הזו וכו'. יש לנו אמירה נורמטיבית של קבוצה חברתית בדבר ההתנהגות הראויה והבלתי ראויה. הנורמה היא חלק ממערכת שלמה של קביעות נורמטיביות שלנו כקבוצה חברתית בדבר דפוסי התנהגות בין חבירם בקבוצה. יש לנו אינטראקציה בין אנשים שיש בה אמירה נורמטיבית. מה קורה אם מישהו לא נותן את סיכומי השיעור שלו? האם הוא מפר את הנורמה החברתית? ואם כן, האם תוטל עליו סנקציה? נידוי, רכילות – זהו תהליך חברתי של העברת המידע על הפרת הנורמה החברתית. ישנו מחקר שמשבח את הרכילות כמנגנון אכיפת נורמות חברתיות. סוציולוגית לפעולה של רכילות יש פונקציה חברתית חיובית לשמירה על נורמות חברתיות, שכן כאשר אנו מקבלים רכילות על מישהו שמפר, אנו מקבלים חיזוק על כך שהמעשה שאנו עושים הוא בסדר ועלינו לשמר אותו שמא נהיה בצד השני. אנו רואים שגם בקבוצה החברתית הכ"כ מצומצמת (כיתתנו) יש לנו מערכת של אכיפה חברתית, מערכת פיקוח חברתית. מערכת של פיקוח, דהיינו – יש קשר בין בני אדם שנושא עימה מסר נורמטיבי ובצידו יש סנקציה. פיקוח עם סנקציות חברתיות מהסוד הזה אנו מוצאים כמעט בכל קבוצה חברתית, החל מהקטנות ועד לחברה בכללותה. עיתונות משמשת כאחד המנגנונים שמשמשים פיקוח חברתי לשימור וקיום הנורמות החברתיות. אם אנו מדברים על העדה החרדית, משטרת הצניעות היא מנגנון לאכיפת נורמות חברתיות. בנוסף המצפון והבושה העצמית היא מערכת פיקוח עצמית לקיום הנורמות החברתיות. 
באיזה סוג של חברה הסנקציות החברתיות יעבדו טוב (רכילות על מפר, הדרה וכו')? 
1. גודל הקבוצה -  ככל שהקבוצה תהא קטנה כך הסנקציות יעבדו טוב יותר.  
2. הלכידות בין האנשים - ריבוי אינטראקציות בין בני החברה, מרבים לראות אחד את השני, מרבים להיפגש. ברור שאם מדובר בקבוצה חברתית שנפגשים פעם בחודש יעילות הסנקציה מאוד שונה מקבוצה חברתית שהחברים בה נפגשים כמה פעמים ביום. 
3. ריבוי הפנים של הקשר – גם שכנים, גם חברים לעבודה, גם חברים למיזם כלכלי שלהם, וגם חברים של הילדים וכו'.. 
4. המידה שבה הנורמות ידועות ומרובות – אם יש רשת צפופה של נורמות ואדם יודע איך להתנהג ואחרים יודעים כיצד הוא אמור להתנהג, והנורמות אינן מוגדרות כסטנדרטים פתוחים וקל לזהות הפרה של נורמה – הסבירות שישתמשו בנסקציות היא יותר גבוהה, ולכן גוברת יעילותן. 
              קיבוץ היא קבוצה קטנה, עם ריבוי פנים של קשר בין אנשים מלוכדים, הנורמות ידועות בקיבוץ ויחסית
              הן ברורות – הוביל לכך שמנגנון ההפעלה של הסנקציות בקיבוץ היה יעיל. אם אדם לא קם בבוקר 
              לעבודה זו בעיה לגלות זאת? לא, כי אותם 4-5 אנשים בסידור עבודה נקבעו לעבוד באותו ענף ישר 
              יודעים שמישהו חסר. אם מישהו מחזיק רכב פרטי קל לעלות עליו. וכו'.. זיהוי ההפרה הוא קל, ולכן 
              גם היישום. בנוסף, אין פרטיות כ"כ – הרשת החברתית הצפופה הייתה יעילה בהעברת המידע לכלל 
              החברים. אם כן: 1. קל לזהות הפרה. 2. המסר הודות ההפרה עובר מהר. 3. מכאן שהסנקציה תוטל 

              במהירות. 4. גם העברת המסר על הטלת הסנקציה הוא מהיר ומתפשט. כל האמור לעיל מוביל
             להרתעה מפני ביצוע הפרה – לכלל בני הקבוצה החברתית.
בחברות שונות המימדים לעיל יכולים להיות שונים, המשתנים המיבניים מסבירים במידה רבה יעילות או חוסר יעילות של סנקציות. 

על מי הסנקציות החברתיות משפיעות הכי חזק?

אם לאדם לא איכפת מה חושבים עליו בקבוצה שלו הנורמות פחות יזיזו לו. חוסר איכפתיות יכול לנבוע מאידיאולוגיה שונה מהאידיאולוגיה הקבוצתית. או שמדובר באנשים חזקים שהם יכולים בקלות לעבור לקבוצה אחרת, נידוי לא יזיז לאדם שיש לו אלטרנטיבות אחרות לא פחות טובות מחוץ לקבוצה. מאידך ניתן לומר שדווקא על חזקים הסנקציה החברתית יותר חמורה - ישנה תופעה מרתקת שחוזרת על עצמה, בכל פעם שאיש ידוע נתפס בכלכלתו ומורשע, הדבר הראשון שהסנגור שלו טוען הוא להקלה בענישה של האיש המפורסם לאור העונש החברתי "הוא כבר הורשע ע"י הציבור, לא צריך להשיט עליו סנקציות פורמאליות קשות". מאידך, מישהו שהוא חלק בקבוצה החברתית, לפי הגיון זה לכאורה סנקציות חברתיות לא יעבדו עליו – מה כבר יכולים לעשות לו שיותר גרוע ממצבו הנוכחי? הטיעון הנגדי יכול לטעון כי דווקא מפני שהוא חלש אין לו אלטרנטיבות אחרות, יש לו תלות בקבוצה החברתית הזו, הוא אולי חושש מהיציאה החוצה. 
הסנקציות החברתיות הללו מתקיימות בקבוצות שונות, דבר מעניין קורה בשנים האחרונות והוא שחוקרים גילו מחדש את הסוציולוגיה. מתפתח גוף מחקר של "משפט ונורמות חברתיות" שכולו תחום מחקר של אנשים השייכים למשפט וכלכלה. המחקרים הללו נועדו לבדוק מתי סנקציות חברתיות יעילות יותר? טובות יותר? מתי כדאי לפעול באמצעותן ולא באמצעות המשפט הפורמאלי? או מתי הן יעילות ולכן כדאי להפעילן בנוסף למשפט הפורמאלי?. דוג' למצב בו המשפט הפורמאלי אימץ סנקציה חברתית – תחילה, דיברנו על סנקציית ההתנצלות בחוק איסור לשון הרע. בנוסף, יש ענף משפטי של הדין הפלילי בנהיגה מתוך שכרות. יש את הנסקציות המשפטיות הרגילות של המשפט (קנס, החרמת רכב וכו'). כמה מחוקקים קראו ספרות על השפעתן של סנקציות לא פורמאליות ועל יכולת ההרתעה שלהן, וקבעו ששופט רשאי להטיל סנקציה נוספת – עליו ללכת עם חולצת טי שרט שכתוב עליה "אני נהג שיכור" (אני בהלם) במשך תקופה מסויימת של חודש ימים. 
במאמרו של אורן אנו רואים קבוצות שתומכות במערכות נורמטיביות חברתיות פנימיות מתוך רצון שהמשפט יתן להן כבוד. המערכות החברתיות שמתפתחות לפעמים מטילות סנקציות חמורות יותר מזה שמטיל המשפט הפלילי. במידה רבה הנורמות הפנימיות הללו אכן יעילות, לאור המתשנים לעיל. יחד עם זאת עוד מוקדם מאוד לומר "בואו נרשה לקבוצות לעשות רגולציה עצמית ונשאיר את המשפט בצד", כשנותנים לחתול לשמור על השמנת יש סכנה מסויימת. בנוסף יש חשיבות רבה למסר הנורמטיבי שמשפט המדינה קובע דברים, משפט המדינה מהווה מכשיר אכיפה לאלו שאינם משתייכים לאותה קבוצה חברתית. אם אני אזרח שנפגע מפעילות של קבוצה אחרת, אילו כלים עומדים ברשותי במידה ואפגע? בהמ"ש!. בנוסף יש את החשש של אובדן השליטה של המדינה על המערכת הרגולטיבית הזו. כיום אנו עוסקים ביחס בין מערכות האיכפה הפרומאליות ללא פורמאליות, כיצד משלבים בינהם בצורה המיטבית? מהו המינון הנכון בכל הקשר והקשר ולא באופן גורף?. היה רעיון שלצד חוק החברות (ולפעמים במקומו) השישטה של החברותה נסחרות בבורסה תהיה על קוד אתי, כל חברה תצטרך לגלות לציבור האם היא מאמצת את הקוד האתי הזה או לאו. אם היא כן, היא תצטרך לתת דו"ח על עמידה בכללי האתיקה. הכללים הללו התייחסו למערכות היחסים בין בעלי המניות, עסקאות עם בעלי עניין – במקום שהמדינה תאכוף. ואז הציבור יחליט האם הוא רוצה להשקיע בחברה הושמרת על הקוד הזה או שזה לא איכפת להם והם ישקיעו בכל החברות? משרד המשפטים דחה זאת בתוקף, אם יש בקוד הזה פאן חיובי יש להכניסו לחוק החברות. בנוסף, לא רק עניין הכח היחסי של הרשויות הבהיל אותם, אלא החשש שמא התעשיות ישקרו לציבור. האם לשוק הישראלי יש את היכולת לנהל גוף כ"כ גדול כמו הבורסה ע"י סנקציות חברתיות?!. הציבור בפני עצמו ידע לתגמל את אלה שעומדים בנורמות ולתת סנקציה למי שמפר את הנורמות? לא. 
בנוסף הייתה תגובה של פרו' אוריאל פרוקצ'ה הייתה שהרעיון הוא טוב אך בישראל זה לא יעבוד, מדוע? בישראל אין בושה, ולכן קשה לייחס אפקטיביות לסנקציות חברתיות. 

לסיכום: על נושא הסנקציות הפורמאליות והלא פורמאליות יש עיסוק רחב. 

איזה מכשיר חברתי יכול לשמש כיום בצורה נפלאה\גרועה להעברת מסרים על התנהגות לא נורמטיבית של אנשים בחברה? 

אינטרנט, זה התחיל מאימיילים של הפצות. אישה מסתובבת בציבור, אנשים מטרידים אותה, היא מצלמת אותם ומפרסמת את זה באימיילים, בלוגים, פייסבוק. האמצעים הטכנולוגיים האלה משמשים הפצה של סנקציות חברתיות. זהו מכשיר מאוד מסוכן בדיווק בגלל אותן תכונות של העברת מידע ביעילות ומהירות. ואין לנו הרבה מכשירי אכיפה על המידע שמועבר. 
ציות למשפט המדינה:

מדובר בתחום עצום שמכיל ספרות רבה על ציות. מה גורם לאנשים לציית לחוק? יש שתי צורות חשיבה – 

1. צורת חשיבה כלכלית – אנשים מצייתים לחוק כי הם עושים תחשיב של עלות תועלת, ואם התועלת עולה על העלות, למה שאני לא אפר את החוק? אנשי הניתוח הכלכלי עשו מחקרים אמפירים על מנת לראות מה הגורמים שמשפיעים על התחשיב של העלות והתועלת, אם נדע מה משפיע נוכל לשחק עם המשתנים של המשפט ונקבע עקומת הרתעה – מהו העונש שיבטיח לנו את רמת הציות הגבוהה ביותר. שלושה גורמים שמשפיעים על התחשיב הזה – 
1. וודאות התפיסה – מהי ההסתברות שאם אני אבצע עבירה יגלו אותי ויתפסו אותי?
2. חומרת הסנקציה – מה יקרה אם יתפסו אותי?
3. מהירות השטת הסנקציה – כמה זמן עובר מביצוע העבירה ועד שאני מקבל את הסנקציה?
המחקרים הללו גילו ממצא מאוד עקיב – המשתנה החשוב ביותר הוא וודאות התפיסה – רק כאשר האכיפה גבוהה נכנס למשחק המשתנה של חומרת הסנקציה. 

המסקנה מתוצאות המחקר: אם המדינה רוצה להבטיח ציות, יש להשקיע יותר באכיפה. 

האם אנשים יודעים בכלל מהי הסנקציה לכל עבירה? לא. המידע איננו מלא, היכולת שלנו להעריך את הסיכון לא גבוהות, בנוסף קיימות הטיות קוגנטיביות כגון אופטימיות יתר. 
2. צורת חשיבה תרבותית חברתית – מחקרים אלו מראים שיש עוד 3 גורמים המשפיעים על ציות:
1. שאלת הסנקציות החברתיות – מה יחשבו עלי האנשים החשובים לי אם הם ידעו שעברתי את העבירה הזאתי? אנשים מדווחים על הגורם הזה כגורם בעל חשיבות. 
2. שאלת המוסר – עד כמה אנשים מסכימים עם התוכן של החוק או הקביעה השיפוטית?. מוסר הוא תופעה קולקטיבית, אבל יש מימדים של מוסר אישי ושניהם רלוונטים. 
3. שאלת יוצר הנורמה - המחקרים הראו שיותר משאלת הסנקציות החברתיות, ויותר משאלת המוסר האישי – הגורם החשוב שאנשים הצביעו אליו שמשפיע על מוכנותם לציית היה מידת הלגיטימיות שהם מייחסים לגורם שיצר את הנורמה ושקיבל את ההחלטה. עד כמה המחוקק\בהמ"ש לגיטימי בעיני? המחקרים מאוד עבריים מבחינת התוצאות שלהן. לפי מה נימדדת לגיטימיות? הגורם שהשפיע על תפיסת לגיטימיות מקבל ההחלטה שאני צריך לציית לה היה שאלת ההוגנות של ההליך שבו התקבל ההחלטה (ופחות ההחלטה עצמה) – צדק פרוצדורלי. ומסתבר לפי כל המחקרים שהיחס שאדם מקבל ממקלב החלטה הוא הגורם החשוב ביותר לציות להחלטה. וזה נובע מהרצון של כולנו להחשב כאדם ראוי לכבוד מהקבוצה החברתית שלו שמיוצגת ע"י גורם מקבל ההחלטה. הרצון שלנו להתפס כאנשים ראויים לכבוד, הוא מה שמכתיב את מידת התפיסה שלנו ללגיטימיות המערכת. שלושה משתנים שיחדיו יוצרים את המושג "צדק פרוצדורלי":
1. הניטרליות של מקבל ההחלטה – שמקבל ההחלטה פעל באובייקטיביות ללא משוא פנים, ללא דעות קדומות. 
2. עד כמה אנו חושבים שמי שקיבל את ההחלטה פעל מתוך כוונות טובות. יכול להיות שאנו חושבים שהוא טעה, אבל אם אנו חושבים שהוא פעל מתוך כוונות טובות הוא יהיה לגיטימי. 
3. עד כמה מקבל ההחלטה הכיר בססטוס האישי שלנו – כלומר, התנהג כלפינו התנהגות הנותנת כבוד.
בקלות יכולנו לחשוב שמי שמפסיד במשפט אינו מכיר בלגיטימיות של המשפט, אבל במחקר מפריחים חשיבה זו והוא מראה כי במידה והמפסיד רואה כי המשפט פעל בצדק פרוצדורלי הוא יראה אותו כלגיטימי. 
לסיכום: התוצאות היו דומות בכל קבוצות הנחקרים – הלגיטימיות הייתה חשובה מאוד, הלגיטימיות נקבעה לפי הצדק הפרוצדוראלי, והצדק הפרוצדוראלי הושג לפי שלושת המשתנים לעיל. המשתנים של הקשר הבינאישי עם הרשויות, בעלי חשיבות רבה על המוכנות שלנו לציית (כיצד שוטר מתייחס אלינו כשאנו באים להגיש תלונה, כיצד שופט מתייחס אלינו במהלך המשפט). אם נמצא את השיטה שזוכה ללגיטימיות הגבוהה ביותר, נשיג רמת ציות גבוהה יותר. נעשים מחקרים מנסים להשוות בין מתי משפט רגילים לבהמ"ש שיש בהם מעורבות גדולה יותר של הצדדים, פוליטיקאים בשיתוף הציבור וכו' – מנסים לבדוק את תהליך קבלת ההחלטות הלגיטימי והשפעותיו. טום טיילר עשה מחקר שקבע כי השיטה שאותה בחרו האנשים כמקובלת ביותר הינה בהמ"ש הרגילים – המנגנון הרגיל נתפס כלגיטימי ביותר. אם היינו רואים כי מנגנון אחר היה נתפס כלגיטימי יותר היה מקום לשנות את המשפט. המרצה מאוד מסופקת אם נמצא את התוצאה הזו כעניין כללי ולא בנושא הספצפי שנערך המחקר.המחקר הראה שהמתשנים שהיוצרים צדק פרוצדוראלי הקובע לגיטימיות היו רלוונטים כאשר הגוף מקבל ההחלטות נתפס בעיני האנשים כחלק מהקבוצה החברתית שלהם. כלומר, המנגנון שקובע את הנורמות (מחוקק \ שופט) אם הוא נתפס כשייך לאותה קבוצה חברתית כמוני, הצדק הפרוצדורלי היה משתנה משמעותית ביותר במוכנות לציית. לעומת זאת אם גוף מקבל ההחלטה נתפס כמחוץ לקבוצה החברתית שלי, כאן כבר לא ממש חשוב לי אם יתייחסו אלי בכבוד או לאו, כי זה לא בתחוך הקבוצה החברתית אני בתוכה. ואז מה שקובע את מידת הלגיטימיות בקרב הגוף החיצוני הוא לא צדק פרוצדורלי אלא מהות ההחלטה – האם אני מסכים עם מהות ההחלטה.

שוב אנו רואים כמה פלורליזם חברתי משמעותי (צורת חשיבה שמפרקת את החברה לקבוצות). 
5. משפט ותקשורת:

התקשורת הפכה למשהו מאוד מרכזי בחיים שלנו, ועד היום עדיין לא נעשה מחקר שיטתי שבודק איך מופיע המשפט בתקשורת. השאלה מדוע חשוב לבדוק זאת היא שאלה שניתן לתת לה מספר תשובות:

1. עברת אינפורמציה שמתווה התנהגות: רוב האנשים לומדים על המשפט דרך התקשורת, לא כולם לומדים משפטים. הם קוראים בעיתון, צופים בטלויזיה וכו'. המשפט מועבר כאינפורמציה דרך התקשורת, זהו לא הפן היחידי שצריך ללמוד על המשפט. דרך התקשורת אנו מזהים חוסר התאמה, לתקשורת יש לוגיקה משלו. הוא צריך לעמוד בתנאים מסויימים, וכאשר אנו מכירים את המקרה אישית אנו רואים דיסוננס בין הכתבה לקורה בפועל. אנשים שלא יודעים דבר על פ"ד שהם קוראים בעיתון, מה שהם קוראים זה מה שהם יודעים. מתברר שבעקבות שידור של CSI (תוכנית פלילית), התברר שחשודים התחילו להתשמש בחומר מלבין כדי למחוק כתבי דם ועוד. או למשל בעקבות סדרת הפשע, מושבעים דיקלמו חלק מהטקסט של הסדרה. אם נסתכל על הקשר של הקונטקסט הישראלי ועל המחקר שיתואר בהמשך, אם המרצה הייתה מספרת לנו שיש העצמה מאוד משמעותית של תפקיד בג"צ בעיתונות. כלומר, הנתון שלנו לשנת 2000 שכשפותחים את ידיעות אחרונות כל יום יש 2 אייטמים על בג"ץ, וזה המון. מה זה אומר? זה יכול להגיד שכשאדם קורא בעיתון על עוולה, הוא הולך ומגיש בג"ץ. מה זה אומר מבחינה המערכת כולה? זה אומר אולי שדיון מאסיבי של התקשורת בבג"ץ מעביר אינפורמציה לציבור שהדרך לפתור בעיות היא בבג"ץ, ולא בגישור, פישור, בוררות, לשבת ולדבר וכו'. לסיכום: ישנה העברת אינפ' שמתווה התנהגות.
2. קביעת סדר היום – כמשפיעה על המציאות: אנשים מתקשורת יגידו לנו שאחת הפונקציות של התקשורת היא לעצב את סדר היום. ברדיו אומרים בבוקר "סדר היום הציבורי ידבר היום על דודו טופז..". התיאוריה היא שלתקשורת ישנה השפעה על מה שאנחנו חושבים. ולכן אם התקשורת מתיישבת על איזשהו נושא, זה אומר שאנו חושבים על אותו נושא בעוצמה רבה. האנשים שאליהם אנו מפנים את טענותינו (חברים, חברי כנסת וכו') גם הם מדברים על הנושא הזה, מה שעשוי להוביל על איזשהו שינוי. כשכולם מדברים על משהו שאחרים מוכנים לשמוע יכול להיות שיהיה שינוי. אם יפורסם מקרה בו כלב נשך ילד, מיד אחר כך תעלה הצעת חוק. 
3. ההיבט המכונן: המשפט זה מה שהתקשורת אומרת לנו שזה המשפט. דהיינו – לא רק ביחס לאנשים מחוץ לקהיליה המשפטית שלא קראו פ"ד לומדים על המשפט, אלא גם ביחס לקהיליה המשפט – משפטנים חושבים על המשפט כיצד שהתקשורת אומרת לנו לחשוב על המשפט. היכולת של המשפט להבנות את המציאות היא לא רק דרך העיתונות, אלא דרך סרטים, ספרות, מחזאות וכו' – הדימוי של המשפט מועבר דרך סדרות טלויזיה ולכן מעצב לנו את החשיבה של מה טוב ומה לא טוב, מה נורמאלי ומה נאור ומה לא. הדרך שבה המשפט מיוצד בתרבות פופולארית בכלל ובעיתונות בפרט, היא אחת הדרכים שבה אנו לומדים מה טוב ומה לא, ואנחנו – כמשפטנים מאמצים את זה. דוגמא: "וועדת גוגל למינוי שופטים" – מחקר על איך אפשרי מבחינת שופט להקפיץ את פסק הדין שלו להיות ראשון בחיפושים בגוגול. הכיצד? לחזור על מושגי יסוד כגון תום לב, או להפנות למאמרים ופסיקה באינטרנט, שלח את פסקי הדין שלך לדוברות בהמ"ש וכו'. הנק' היא שאם התקשורת היא נק' התייחסות של השופטים (וזה ברור שכן), אז מאוד יכול להיות שהתקשורת תשפיע על הדרך שבה הם יבנו את פסקי הדין שלהם. אחת השיקולים הוא כמה הפסק דין שלי יהיה נראה ציבורית, לכן ברור כי המשפט בעוד 10 שנים יהיה ניראה שונה מכיום. 
המשפט הוא משהו שהתקשורת אוהבת כי הוא סקסי, ובאופן טבעי התקשורת מפרסמת את המשפט, אך המרצה תציג דרכים מעוותות להצגת המשפט בתקשורת. 
תקשורת המונים – השפעות על היחיד והחברה:

1. מהי השפעה? 
1. התנהגותית – מורה עלינו לחגור חגורת זהירות או להדליק אורות בחורף. 
2. קוגנטיבית – מלמדת אותנו מושגים – מהוא חטא?
3. רגשית. 
2. מה משך ההשפעה?
1. טווח קצר – כגון קמפיין בחירות. 
2. טווח ארוך – אם התקשורת כל הזמן מספרת יותר על הצלחות של שוטרים לתפוס חשודים, או על צדק שנעשה בירושלים או על מערכת אכיפת החוק, היא כנראה מעצבת לנו את התודעה שזה המנגנון, יש לו כשלים אך אף מערכת לא מושלמת. 
במסע בחירות אנשים רוצים השפעה התנהגותית לטווח קצר כדי שאנשים יצביעו.

תיאוריות על השפעת התקשורת:

· שנות 40 – תיאוריית המחט התת אורית, הרעיון היה שהתקשורת שולטת לנו בראש. היא אומרת מה לחשוב ואיך לחשוב. 

· שנות ה 50-70 – התברר שהנמענים של התקשורת לא כ"כ סבילים אלא יש להם גם רצונות משל עצמם. שם התחילה התיאוריה בין נמענים שיודעים יותר ובין כאלה שלא. ככל שיודעים יותר, הוא מסוגל לסנן את מה שהתקשורת מעבירה לו. 
· שנות ה 80 - תקשורת שקובעת את סדר היום. התיאוריה אומרת לקובעי המדיניות מה לעשות. היא מדברת על היכולת של אמצעי התקשורת לקבוע את סדר היום – להשפיע עלינו. היכולת של התקשורת להעלות נושאים לטיפול כאמור לעיל.  
· שנות ה 90 - אסוכלת ההשפעה האידיאולוגית או הבניית המציאות. מה שלא כתוב בתקשורת לא קיים. מי שלא מופיע שם לא קיים מבחינתי. זה אומר שהתקשורת לא רק אומרת לי על המה לחשוב, אלא גם איך לחשוב. היא לא רק אומרת לי לחשוב על "אלימות במשפחה" אלא היא אומרת גם איך לחשוב? תחשוב רק דרך העדשה של מין, ולא על אלימות מילולית. מבחינתה אלימות במשפחה זה מין. כל זמן שהיא לא אומרת לנו איך לחשוב על זה, אנחנו לא חושבים על זה כי היא זו שאומרת לנו איך לחשוב על הדברים. 
מחקר על בג"ץ:
מחקר איכותני – מחקר שלוקחים טקסטים ומנתחים אותם. הוא גמיש, אין קריטריונים ברורים. 

מחקר כמותי – העולם שונה, הוא מחקר שהולך על מסה של חומרים, הוא מבקש למצוא קשר בין משתנים. במחקר כמותי היופי הוא שישנה כמות גדולה, הבעייתיות הוא היכולת לקבוע קשר בין משתנים ושלא מעורב ארטיפקט. 
שאלת המחקר לשנו היא לסקור איך בג"ץ מוצג בעיתונות פופולארית (ידיעות אחרונות) לעומת אליטיסטית (הארץ) בשנים מסויימות: 72, 81, 94, 2000 – אלו שנים עם נשיאים שונים בבהמ"ש העליון ושנים ללא מלחמות כדי שלא יטו את המחקר. ובכל המחקרים לקחו חודשים מסויימים שלא היוו חודשי פגרה או חגים. סה"כ מדובר ב 16 חודשים הניבו 1334 כתבות שבהן המילה בג"ץ הוזכרה. 

על כל כתבה היו צריכים להעביר שאלון, כי במחקר כמותי אתה חייב לעבוד עם משהו קשיח – שאלות ברורות שלפעמים יש לנו קושי לסווג אותן:
1. סוג ההתייחסות לבג"ץ: התברר שרובן עקיפות. שמספרים על אימא בדימונה שיש לה ילד לקוי מדינה והיא מתכוונת לעתור לבג"ץ. זה היה מעניין, כי בג"ץ היה ניראה כמו מלח לאוכל, איפה שהיה לא מעניין, שמו פתאום את בג"ץ בסוף. את כל העקיף הוציאו מהמדגם כי הוא לא נתן כלום, לא היו שום פרטים. 
2. ערך חדשותי של הנושא: היינו בטוחים שיכתבו על כך שבג"ץ עושה צדק – מגן על האזרח מן השלטון, בוחן חוקים, פיצוץ בתים של עותרים ערביים וכו'. יש מצבים שמאוד קשה לסווג את המקרה – מצעד הגוואה בירושלים האם זה דת ומדינה או זכויות אדם. חייבים לקבל החלטה שאונסת את המציאות כי אי אפשר לסווג כתבה לשניים. 
3. נושא הכתבה: החלטת שופטים, בג"ץ כמוסד. 
4. נושא העתירה.
5. מוקד הכתבה: השופטים, הצדדים. 
6. שלב הדיון.
7. תוצאות העתירה: הסעדים. 
8. ביקורתיות של הכתבה. 
ממצאים: 

בעיתון הארץ בשנת 70 הופיע יום כן יום לא בג"ץ, ובידיעות אחרונות פעם ב 3 ימים. 
בשנת 2000 בידיעות בג"ץ מופיע בפעמיים ביום, ובארץ 4 פעמים ביום. 

מה יכול היה להסביר את העליה הזו? יש יותר עתירות משנת 72 לשנת 2000. זוהי תשובה טובה אלא אם כן אנו נראה כי היחס שונה בין העליה בעתירות לעליה באיזכור בג"ץ. לכן בשנת 72 הוגשו 491 והדיווח היה על 45, ובשנת 2000 הוגשו 1686 עתירות והדיווח היה על 304. אנו רואים כי אין התאמה. 

מה יכול להסביר זאת? 
הסיפור של בג"ץ מספק לעיתונות לגיטימיות וסמכות לביקורת של הממשלה והכנסת (אני עומד מאחורי מוסד חשוב, ההבניה של בג"ץ היא תמיד בין פרט לבין שלטון). כאשר השלטון רוצה לבקר מבלי להיות מוכפשת, היא פשוט מדווחת על מה שיש בבג"ץ. זה מאפשר להם לממש את הסגנון העימותי ואת הדימוי שלהם כעיתותנות חוקרת, ויחד עם זה בהמ"ש מאוד נהנה מזה, בג"ץ נתפס כמוסד שצריך לדבר עליו בחיוב, וכמוסד משמעותי. על בג"ץ מדברים יותר מ 4 פעמים ביום, הוא מוסד שלא ניתן להתעלם ממנו, והדיווח עליו הוא דיווח חיובי. מדוע איך הבדלים מהותיים בין עיתונות פופולארית לאליטיסטית? המשפט ובג"ץ הפכו להגמוניה החדשה. הם הפכו לעוגן שבו אנו ניתלים כי בפוליטיקה אנו לא מאמינים. הגמוניה הוא דבר שאנו לא יודעים שהוא קיים, כמו תרבות השוק – אני הולך לקנות כי ראיתי בטלויזיה שזה משמח. אם אנו כאנשים מחפשים עוגן שאליו אנו רוצים לפנות אז זהו בג"ץ. 
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6. התדיינות משפטית:

הקדמה - 

מפני שנשארו לנו 3 שיעורים, אנו נדלג על נושא "ציות התאגידים". אנו נעסוק בשלוש שאלות ביתר שיעורים:
1. מי מגיע למשפט? 
2. מי מצליח לזכות במערכת המשפט?
3. האם התדיינות  משפטית היא מכשיר נכון להשגת שינויים בחברה?

1). מי מגיע למשפט?
לכאורה זו שאלה מאוד מטופשת, כי אנו רואים שיש המון אנשים שמגיעים למשפט. שמגר טען כי יש יותר מידי תביעות בארץ ויש לצמצמם. יש הרבה מאוד דיבור על הקלות הבלתי נסבלת של הגשת תביעות ועל כך שמערכת המשפט קורסת בגלל יצר ההתדיינות של בני האדם. המרצה מודה שקיים יצר כזה, ואף שקיים אופנה בהגשת תביעות, אבל בהסתכלות על התמונה בכללותה אלו אמירות מאוד בעייתיות. מדוע? השאלה האמיתית שצריך לשאול היא:

1. כמה מתוך הבעיות של חיי היום יום שיש להן משמעות משפטית נפתרות בין בבהמ"ש ובין בפורומים אחרים? 
2. האם מי שטוען על הקלות הבלתי נסבלת מתאר תופעה או שיש לו מטרה נסתרת בהעלאת הטיעונים הללו?
חוסר היכולת לעשות מחקר בישראל:

המחקר בארץ על תביעות ממש בראשיתו, לעומת זאת יש לנו מחקירם נרחבים בארה"ב, יוון ואירופה. אחת הסיבות העיקריות למחקרים רבים בארה"ב היא לאור מימונם במידנות אלו, שם חוקרים מי מגיש תביעות, היכן, ומדוע. מחקר אקדמי הרבה פעמים מוטה לאור מממניו. בנוסף לפחות בחלק מהסוגים של המחקר אין לנו יכולת בארצנו לחקור, כי אין לנו מספיק נתונים. הלשכה לסטטיסטיקה אוספת נתונים כלליים מידי כגון "כמה מספר תיקים נפתחו?". וקשה ליצור קישור בין מספר זה לכל מיני משתנים חברתיים שיכולים לומר לנו משהו על דפוסים – האם אנשים במעמד כלכלי גבוה יותר מגישים תיקים בבהמ"ש יותר מאלו ממעד נמוך. האם גברים מגישים יותר תביעות מנשים? האם עולים חדשים מגיעים למערכת המשפט וכמה שנים לאחר עלייתם ארצה? מה השפעה של מצב כלכלי על סוגי התביעות?.
ישנה הצעה ללכת לתיקים עצמם במקום ללשכה לסטטיסטיקה, אבל אי אפשר לעשות זאת כי מ"י לא שמרה את כל התיקים המשפטיים (כתב עתירה, מסמכים וכו'). רובם הושמדו, אשר לתיקים שכן נמצאים בארכיונים, אלו לא נגישים לחוקרים ועושים להם את המוות כשהם רוצים לקבלם וזאת מסיבות שונות – פרטיות וכו'. לעומת זאת בארה"ב יש דוחות חקירה מרהיבים על מגוון נתונים שנשמרו. לנו בארת אין מוסד נתונים ולכן אנו לא יכולים להצליב מידע, לבצע חיתוכים על מנת לחקור מחקירם אמפירים ולהגיע למסקנות. 
המחקר שנעשה בארה"ב:

· הטיעונים – 
המחקר העצום בארה"ב התחיל בסוף שנות ה 70 עם מניע ברור – הרקע היה שיח ציבורי נרחב בשנות ה-70 שקיים עד היום והוא טוען את הטענה שיש יותר מידי התדיינויות, שפעם אנשים היו המסתדרים בינהם וכיום על כל דבר רצים לבהמ"ש, זהו דבר שלילי. האם זה באמת נכון? כשמתחילים לבדוק מי טוען את הטענות הללו אנו מגלים את האידיאולוגיה והאינטרסים. התביעות הללו (נגד פניה למשפט) נשמעות בעיקר מהימין הכלכלי שמייצגים אינטרסים שמרניים שרוצים להציג השתנות של החברה לעומת עבר הרמוני מושלם. אלו טענות שרצו לגרום לרופומות במשפט שהתוצאה שלהן תהא הגבלת האפשרות להגיש תביעה לבהמ"ש – בעיקר בדיינ נזיקין. ולמי יש אינטרס לטעון כך? חברות הביטוח. יש בעלי אינטרסים שרוצים להגביל את הגשת התביעה. אנו נמצאים בעימותים בין אלו שרוצים להקל את היכולת להגיש תביעה ובין אלו שרוצים להקשות. ואז אנו רואים כל מיני המצאות של המשפט כגון תביעה יצוגית – מה רעיונה? להפוך את התביעה לנגישה יותר. כי הרי אם לכל אחד מאיתנו יש אינטרס קטנטן לתביעה (בקופסת וואפל יש 3 פחות מהמדווח) אני לא אגיש תביעה כי יש הוצאות רבות, ומכאן הצורך בנגישות. הוא יוכל להגיש תביעה בשם כולם, והוא יהנה מהאינטרס הכלכלי. 
השיח הזה היה מאוד חזק בארה"ב ונעשו מחקרים מעניינים על הרטוריקה. אלו מחקרים משעשעים שמראים מישה ושטען יעון לגבי מספר חסר כל ביסוס, ורואים איך זה הפך להיות אמת. כגון: מישהו טוען שבשנת X הגישו Y תביעות, אך זהו מספר שאינו מייצג את המציאות, וכל היתר ציטטו אותו כאילו זו אמת לאמיתה. כל אלו מראים לנו לאן התדרדרה המערכת המשפטית. האופן שבו זה מוצג בתקשורת, יש כמה סיפורי אנקדוטה שהפכו להיות אגדה בארה"ב, אלו הם סיפורים מופלאים שמראים את האבסורד אליה הגיעה המערכת המשפטית. לדוג': סיפור על סבתא וקפה, אישה מבוגרת רצתה כוס קפה, הנכד שלה קנה לה קפה והיא נסעה איתו במכונית הספורט שלו, ידייה מעט רעדו ונשפך עליה קפה והיא נכוותה. היא הגישה תביעה נגד מי שיצר את הקפה, חבר המושבעים קבעו החזר הוצאות רפואיות והוצאות נוספות. דוגמא: הסוס ומכונית הפורד פינטו – נסע אדם ברכב חבר פורד, הוא נתקל בסוס, הסוס עף באויר ונחת על הגב של האוטו, הגב נמחץ ונגרמו נזקים. בהמ"ש קבע פיצויים עונשיים לחברת פורד. זו הגזמה! כל מיני טען שצריך לעשות רפורמות הציג את פסקי הדין הללו. הכח של שימוש באנקדוטות היה רב, כל מי ששמע את הסיפורים אמר "צריך לעשות משהו עם מערכת הנזיקין בארה"ב, אי אפשר להגיש כאלו תביעות". 
החלק השני של המחקר הזה הלך לבדוק את התיקים בפועל. מסתבר שהסיפורים לא כ"כ מגוכחים אלא עומד מאחוריהם סיבה. הסיפור של הסוס – מסתבר שפורד ייצרה את הרכב שלא לפי התקן הפדרלי, כי התקן הפדרלי לאיכות המוצר של גג של רכב אמור לשאת משקל הנפילה. לעניין הקפה – הסבתא באמת הייתה באוטו, אבל האוטו כלל לא נסע והקפה היה חם בטמפ' אסורה. בכל אחד מהמקרים האלה הייתה פגיעה ממשית, הייתה הפרת חוק ממשית! אבל את זה לא סיפרו בסיפורים שכל הזמן השתמשו בהם שהיו נפוצים בקרב השיח הציבורי. 
הטיעון הוא שמתשמים בנתונים חלקיים חלוטין שהופכים לאמיתות. אנו קוראים עיתון וזה משפיע עלינו, אנו לא מעלים ספק בכל מה שאנו קוראים. חלק מהשיח הציבורי שהתנהל בארת לוקה באותן מחלות.
· המחקר - 

האנשים של משפט ובחרה החליטו לבדוק מה קורה באמת (בארה"ב). התגבשה שאלת מחקר גדולה, ומאז נעשו עוד מאות מחקרים על השאלה של ההתדיינות. במאמר של סרות' שהוא חלק מהפרסום הגדול של קבוצות המחקר, נתנו לנו שפה למחקר ולחשיבה על שאלת ההתדיינות. כי היו מחקרים גם לפני כן ומאוד היה קשה לקבל תמונה מהמחקרים כי כל חוקר דיבר במונחים משלו. המאמר הזה הצליח כי הוא פשוט דיבר בשפה אחידה. המחקרים הללו מבחינה אמפירית כולם מראים לנו שיש פער ענק בין הבעיות לבין מספר התביעות. המחקרים הראשונים נעשו בעיקר על הפער בין הבעיות בחיים לבין הגשת התביעות לבהמ"ש, והמרצה הרחיבה את זה להשוואה בין הבעיותב חיים למנגנוני יישוב סכסוכים בגדול. הצורה שאנו מדברים עליה היא צורה של פרמידה, כדי להראות שישנה נשירה בדרך. ישנו פער מובנה בין מספר התיקים שמגיעים לבהמ"ש (מועט) לבין הבעיות בחיים שיש להם פוטנציאל להיות בעיה משפטית שיכולה לדון בבהמ"ש. 
הצורה הספציפית של העמוקה של נשירת המקרים משתנה ממקרה למקרה, למשל:

· תביעות בגין הפליה בעבודה: יש בסיס רחב של מספר מקרים במציאות, לעומת מספר זעום של תיקים המגיעים למערכת המשפט. 
המחקרים מפצלים סוגי תביעות שונות, חוקרי םמשתנים שונים ומאפשרים לנו ליצור מערכת של הבנה סיבתית – מדוע בעילות מסויימות אנשים מגיעים בקלות רבה למערכות ליישוב סכסוכים, מדוע זה לפעמים קשה? איפה הקושי? אצל מי הקושי?. לסיכום: המחקר עושה שונות בעין עילות תביעה שונות אבל גם בין אנשים שונים. יכול להיות שנגלה שבמקרים מסויימים אכן יש שוויון (נשירה קטנה מאוד לפחות). יכול להיות בשלב שני שנורמטיבית זה טוב או רע. אבל קודם כל עלינו לדעת מה הנתונים. 
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השפה המתוארת בפרמידה היא חלוקה אנליטית של שלבי התפתחות סכסוף והיא מאפשרת לנו כלי מחקרי. 

1. NAMING זיהוי העוולה – מספר הסכסוכים הקורים בפועל בעלי פוטנציאל להגשת תביעה. ישנה בעיה שקורת לנו במציאות ועלינו לקשר את שם העוולה לסיטואציה. הרבה פעמים קורים דברים שאנו לא חווים אותם כעילה לסכסוך. בשביל שיתפתח סכסוך צריך שיהיה שם למה שקרה ושאנו תופסים את השם הזה כמעשה עוול או פגיעה. יש לנו אלפי שמות של עוולות ופגיעות. לא תמיד אנו מייחסים אותם לדברים שקורים לנו במציאות. לדוג': אדם חלה במחלה, אנו ישר חושבים שזה משהו קורה. אנו לא חושבים על שפעת כמעשה עוול שמישהו גרם לנו. אבל לפעמים אנו יכולים לחשוב על מחלה כעל פגיעה, משהו שהוא מעשה עוול, זו ההתחלה של סכסוך. רק אם אנו עוברים את השלב הזה של החשיבה על ההתנסות הזו ונותנים לה שם של מעשה העוול אנו עוברים לשלב השני של התפתחות סכסוך. וזהו שלב קריטי של הרבה מקרים. לדוג': אפליה – האם כל מי שמופלה רוצה לחשוב על מה שקרה לו כאפליה? לא, זה משפיל, שייכות לקבוצה שלא בהכרח אני רוצה להיות בה. בחור צעיר חטף סרטן, הוא אמר שזה לא הגיוני שבגילו ובמצבו הגופני הוא יחלה במחלה כזו, הוא התחיל לחקור וראה שכל מי ששחה בנהר הקישון חלה במחלה זו, ומכאן לסיטואציה נלוות עוולה ואז נוצר סכסוך משפטי. 
2. BLAMING שלב האשמה – זה לא סתם שקרתה לי עוולה, אלא יש מישהו מסויים שאשם בזה. זה שלב שלפעמים מאוד קשה, להאשים מישהו אחר. זוהי תכונת אישיות מוכרת בעולם הפסיכולוגיה – היכולת לייחס אשם לאחר או לעצמי. יש כאלה שתמיד מאשימים אחרים ויש כאלה שמאשימים את עצמם. לפעמים מפחיד להאשים מישהו, לפעמים זה מישהו קרוב, או אדם שעצם ההכרה בו כאשם תכריח אותי לעשות משהו. כדי שנבין מי האשם יש לבצע קש"ס. איזו צורת חשיבה יש לרוב בני האדם? קש"ס לוגי מערבי. אך זה לא הקש"ס היחידי שיש בעולם, יש קש"ס של תורה – הייתה תאונה בגלל שיש פגם במזוזה וכו'. לפעמים מאשימים את עצמנו כי עשינו משהו לא נכון בגלגול הקודם – ואז זה נעצר בשלב הזה. אנו רואים צורות סיבתיות שונות לגמרי הנובעות מתרבויות שונות. אם אני לא אגיש תביעה כנגד נהג מונית שהתנגש בי כי אני לא הייתי בסדר גלגול קודם אז אני לא אגיש תביעה. 
3. CLAIMING שלב הגשת דרישה - זה השלב הקשה, זה לא שלב הגשת התביעה אלא הגשת דרישה, פניה לצד שאני חושב שהוא אשם במה שקרה, ובקשה לסעד. הליכה לעו"ד יכולה להיות בכל אחד מהשלבים לעיל, אך זה לא בהכרח. זה שלב מאוד קשה, זה הודאה בכך שישנה בעיה לא רק בפני עצמי אלא כלפי העולם. אם כי בשלב הזה זה רק מול הצד השני לסכסוך. לדוג': לפי הנחקרים שנעשו על אפליות במקומות עבודה בעיקר, אנו רואים שבסיס הבליימינג רחב, הקליימינג באותו גודל בערך, אך הבסיס של הקליימינג קטן באופן דראסטי!!! רוב התלונות לא ממומשות, וזאת עוד טרם הגענו לשלב הפניה לבהמ"ש, זה עוד בעצם הפניה למעביד. זו רק דוגמא אחת, תחשבו כמה סכסוכי משפחה מסתיימות בשלב הזה. מה הסיבה? פחד. להגשת תביעה לסעד יכולה להיות השלכה גדולה על מערכת היחסים. אם הצד השני לא נענה לסעד המבוקש, או שהוא כלל לא מגיב, או שהוא דוחה את האשמה, או שהוא מסכים רק לחלק מהסעד ישנה עוד צומת הכרעה. מה עושים? האם פורשים או שממשיכים הלאה לשלב הבא – לפתוח סכסוך במערכת חיצונית. להוציא את הדברים ביני ובין הפוגע אל צד שלישי.  
4. מנגנון יישוב סכסוכים – ישנו אחוז נשירה מאוד גבוה ברוב המקרים. יש השפעה מאוד גדולה באשר למי זה הצד השלישי, חלק גדול מהמחקרים עסקו במערכת בהמ"ש כיישוב סכסוכים. אבל פניה לצד שלישי זו הגדרה יותר רחבה, לדוג': מפקחים, גופי הגנת הצרכן, מבקר המדינה, בכל משרד ממשלתי יש גורם שמטפל בתלונות ציבור, נציב כבילות חיילים, בתוך ארגונים בשוק האזרחי יש פונקציות – חלק מהחוק להטרדה מינית מצריך מקום במקומות עבודה לפניה לתלונה, מנגנונים בתוך קהילות גדולות – למי פונים כשיש בעיה? לרב בחברה דתית. אנו רואים שאנשים פותרים סכסוכים מבלי לעבור הכשרה למקצוע הזה. מכאן אנו רואים שבנוסף לשאלה האם לפנות, ישנה שאלה למי פונים? יכולה להיות התפצלות, יכול להיות כאלה שיעדיפו לשלוח מכתב למפקח מאשר להיחשף בפניה לבהמ"ש. החיים של סכסוך הם מורכבים מאוד וצריך לחקור אותם לפני שמגיעים לכל מיני מסקנות.  
אז מה משפיע על העקומה של התפתחות הסכסוך?

· ראינו שיש השפעה עצומה לתחום. 
· משתנים אישיותיים - יש משתנים פסיכולוגיים שקשורים לאדם עצמו, אנו אנשים שונים זה מזה, גם לתאגידים יש אופי שונה זה מזה. תכונות אופי שיכולות להשפיע על היכולת והנכונות לעבור משלב לשלב – אסרטיביות, ביטחון עצמי, התמדה, עקשנות, חוצפה, אומץ, חמדנות, ביישנות (לצד השני), אהבת סיכון. 
· משתנים משפטיים - יש משתנים נוספים שיכולים להיותק שורים – משתנים של המערכת המשפטית והחברתית עצמה. הכללים של המשפט יכולים להשפיע על התרבות הכללית ואז דרך זה על הניימינג שלנו. ככל שיש קשר הדוק של המשפט על התרבות החברתית אנו נראה את ההשפעה על הניימינג ועל הבליימינג. אבל אפילו דברים פשוטים יותר כגון המסרים שהמערכת המשפטית משדרת על הרצון שלה לשמוע אותנו, הידידותיות של הצורה שהפורום המשפטי בנוי. אגרות – עלויות יכולות להשפיע. עד כמה נושאים בעלויות הצד השני אם מפסידים. לסיכום: השיטה המשפטית יכולה להשפיע על היכולת והנכונות של האנשים להגיע אליה. 
· משתנים חברתיים – משתנה השאלון, איזה פרטים רוצים לדעת עלינו? גיל, מין, מצב כלכלי, מוצא, אתניות, השכלה וחינוך, מצב משפחתי. כאשר מישהו מחליט לפתוח בסכסוך יש לזה הרבה עלויות וזמן (טיפול שיניים לילד או להגיש תביעה). מה הקבוצה החברתית אליה אני משתייך תחשוב עלי אם אגיש את התביעה. כאן יש שאלה מאוד חשובה לא רק באיזו עילה אנו פונים אלא לאיזה פורום אני פונה – האם הוא מקובל בקהילה שלי?. האם התביעה שלי היא מול אדם זר או מול אדם שיש לי איתו קשרים. ככל שמרחק הקשר בין אנשים יותר קטן, ההסתברות לפני לבהמ"ש יותר נמוכה. ככל שהקשר חשוב לי אני אמנע מלעשות דברי םשיתפרשו כפוגעים בקשר- זה יכול להשפיע על המנגנון בו אבחר ואף על השאלה האם אבחר לפנות לאנשהו או לוותר. התנסות אישית ושל קרובים אלי, אדיאולוגיה. 
· קשר ונגישות – היכולת הכספית לפנות לעו"ד. 
כעת אנו מבינים שהאשלה האם בעיה מסויימת תגיע למנגנוני יישוב סכסוכים אינה פשוטה, זה מאוד מורכב ותלוי בגורמים רבים. זה אומר לנו משהו על הסכנה בהכללות, אבל זה אומר גם משהו מבחינה אינסטרומנטאלית – אם אנו כאנשי משפט מתכננים פתרון מסויים לבעיה חברתית, ואנו מנסחים חוקים נהדרים, לא יועיל לנו דבר אם אנשים ל איעשו שימוש בחוקים הללו. והשאלה האם אנשים יעשו בהם שימוש תלויה בכל האמור לעיל – יש לנו חוק מעולה בשם "איסור אפליה בעבודה" זה לא עוזר לנו אם יש 4 תביעות בשנה, ולא בגלל שאין אפליה בארץ. אם איכפת לנו אנו צירכים לאתר מדוע אנשים לא עושים שימוש בחוק? ואיך אפשר לנסות לפתור אותה?. הגשת תביעות אינה דבר מובן מאליו. 
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מי מצליח בבהמ"ש?
אחרי שראינו שבוע שעבר על קצה המזלג את הקושי בהגעה אל מערכות ליישוב סכסוכים בכלל, ובהמ"ש בפרט, ומנינו רשימה מאוד ארוכה של משתנים שיכולים להוות חסמים בהתפתחות הסכסוכים אל מערכת ליישוב סכסוכים. עברנו את כל השלבים, התובע שלנו הצליח להתגבר על מכשולים וחסמים שונים, כאלה הנעוצים בנסיבות אישיות, משתנים תרבותיים, מערכת משפטים עצמה וכו'. הגענו לבהמ"ש ועולה השאלה מי מצליח בבהמ"ש? מה משפיע על תוצאות בבהמ"ש? 

· טקטיקות של עו"ד. 
· אמצעים – היכולת לשכור עו"ד טוב ולהגיע בכלל למשפט, היכולת לשכור מומחים שונים שיכולים לסייע לטענות שלי. לא תמיד זה משפיע על בהמ"ש, אבל יש לזה פוטנציאל גדול מאוד להשפעה.  
· השופט – חלק גדול מפ"ד ניתנים על סמך כללים וטווח שק"ד מצומצם ואין להגזים ולטעון כי השופט הוא זה שמשפיע על התוצאות. וגם הכרעה לפי שק"ד היא בתוך הכלל עצמו שדורש זאת. 
· למי שיש טענה טובה - היינו אמורים להעלות את ההנימוק "מי שצודק", אך לא העלנו זאת. נכון שהמערכת בעייתית אבל לא צריך להגזים ולטעון שהיא לא צודקת.
· דיברנו על כך שהמשפט הוא תוצר של תרבות הגמונית, לכללים יש השפעה מבחנית של הצד השולט בחברה ודיברנו על כך. לכן מי שיש לו כח בחברה ויודע לתפעל את השיטה יקבל יתרון מלכתחילה. ההבניה מכתיבה את החלוקה כבר בכללים המשפטיים. לפי טענה זו הכללים המשפטיים לא ניטרלים, ולכן התוצאות לא ניטרליות. 
אנו רואים סיבות שונות שקשורות לעו"ד, לתובע, לשופט ולכללים. כל הטענות לעיל בבסיסן מסבירות תוצאות משפטיות. חלקן נטענות מזה שנים בעלמה ואין בדיקה אמפירית שמוכיחה אותן. לאחרונה בארך התחילו לעשות מחקרים אמפירים על השפעות השופטים על תוצאות פ"ד ועוד. ישנו מחקר שנעשה על ידי רינה ורחל שניסה לראות את השפעת המגדר על התנהגות בהמ"ש (לעורכות דין קוראים גברת לעומת עורכי דין שפונים אליהם כעו"ד). בישראל יש מעט מחקרים אמפירים לאור מחסור תקציבים, זאת בניגוד למתרחש בארה"ב שם ישנה פוריות בנושא. חלק מהמחקרים שם מנביים תוצאות מובהקות לחלוטין. ברור כי היקפי האסירים השחורים הוא גדול, כשליש מהגברים בגיל עבודה נמצאים או היה נמצא בכלא. 

בא מרק גלנטר במאמר שפרסם לפני שנים רבות (74) והפך להיות מחקר קלאסי שבעקבותיו נעשו מחקרים אמפירים רבים שהוכיחו טענות אלו וחלקן סייגו אותם – הוא לא בא לסתור את הטענות האחרות לגבי ההסברים לתוצרים המשפטיים, הוא בא להוסיף עוד מימד של חשיבה על הסוגיה הזו. התיאוריהש לו היא שגם אם הצערכת המשפטית הייתה ניטרלית לחלוטין מבחינת תכניה, האפיון של מי הם הצדדים המתדיינים ובעקבות זה סוג ההתדיינות – מכתיבים תוצרים משפטיים. כלומר, אנחנו לא מסתכלים על תכנים, ונק' המוצא שלנו הם מי הם הצדדים לסכסוך המשפטי. טענתו היא שכאשר מסתכים על זהות הצדדים, אנו רואים איך ההתדיינות מעצימה את היתרונות החברתיים כלכליים שיש לצדדים בחיים החברתיים מחוץ למשפט. גלנטר נותן לנו אפיון של צדדים, אבל הוא אומר שזה בסה"כ תיאור סכמטי ואנליטי, במציאותא נו יכולים למצוא עירוב של התכונות המוצגות בקרב המתדיינים. אבל כנק' מוצא אנליטית הוא מחלק באופן סכמטי את המתדיינים המשפטיים ל 2 סוגים: 
לשחקן חוזר יש יתרונות שאין לשחקן חד פעמי, והיתרונות הללו מסבירות תוצאות משפטיות, לא בואפן בלעדי, אלא יש פה עוד רמה של השפעה.
1. השחקן החד פעמי – בדר"כ זה אדם יחיד שמגיע בעניין מסויים לבהמ"ש פעם אחת בחיו, שהעניין שלו בתיק המסויים הזה הוא גדול מאוד, יש לו הרבה מה להפסיד כשם שהוא רוצה להוויח. העניין מתמקד בתיק המסויים הזה. לדוג': צרכן בתביעת צרכנות, תובע בתאונת נזיקין, נתבע פלילי וכו'.  
2. השחקן החוזר – בדר"כ זו יחידה חברתית גדולה, ברוב המקרים זה תאגידים אבל לאו דווקא. ליחידה יש משאבים לנהל התדיינות משפטית, ושההסתברות שהיא תשוב לבהמ"ש בעניינים דומים היא גדולה. העניין שלה בכל תיק ותיק הוא יחסית קטן אבל יש לה אינטרס ארוך טווח בתוצאות התדיינות.    
מה הם היתרונות של שחקן חוזר על פני שחקן חד פעמי?

1. יתרון במידע – יתרון זה נובע מעצם העובדה שמישהו מתדיין הרבה פעמים ומכיר תחום מסויים הוא צובר את הידע לתכנן מראש. לתיכנון מראש יש כמה היבטים, 2 דוגמאות ידועות: א. היכולת להכין רקורד ראייתי. כאשר אתה נוהג וחלילה קורת תאונת דרכים, לא הכנת מראש דברים שיעזרו לך שלא היית רשלן. אבל אם אתה יצרן, איך אתה יכול להתכונן מראש שלא היית רשלן? ליצור רקורד של תיעוד של כל מהלכי הבדיקה שלי. במפעלים יוצרים פרוטוקול עבודה, יש מפקח על כמות עובדים שחייב לעבור במשמרת מספר פעמים ולמלא טופס של כל הבדיקות שלו וכו'. ואנו נטען שתאונות קורות כל עוד עשיתי הכל כדי למנוע אותן. היכולת להתכונן באה לידי ביטוי מבחינה משפטית – להכין את המסמכים שיקבעו את היתרונות המשפטיים. פוליסת ביטוח, חשבון בנק – כל המסמכים הללו מנוסחים באופן טוטאלי לטובת התאגידים. כל תקופה עו"ד של התאגידים עוברים על הפסיקה ומעדכנים את החוזים שלהם כך שיתנו על הכל. הינה דרך של שחקן רב פעמי מכין את עצמו כדי להעמיד את עצמו ביתרון. 
2. יתרון במומחיות – יש חשיבות גדולה מאוד לקשר עם מוחמים. ככל שאתה גוף גדול יותר שיודע לשלם יותר, גם אתה תרצה את המומחים הכי טובים וגם הם ירצו אותך. הנגישות למומחים הטובים והמשפיעים בתחום יותר קלה לשחקן רב פעמי במשפט. 
3. יתרון כלכלי - המימדים הללו, ועצם העובדה שאתה שחקן רב פעמי נותנים יתרון כלכלי – העלות של כתיבת מסמכים משפטיים הולכת ופוחתת ככל שיש התדיינות משפטית על הליך מאותו סוג. כתב תביעה של בנק הוא טופס קיים שצריך להשלים בו פרטים. 
4. קשרים חברתיים עם בהמ"ש – אנשים שמגיעים הרבה למשפט מתחילים להכיר את המערכת המשפטית ונוצרת מערכת יחסים לא פורמאלית. 
5. המוניטין – המוניטין כמתדיין קשוח הוא נכס שיוצר אותו ומשמר אותו תוך כדי ריבוי ההתדיינויות. ככל שגוף ידוע כמתדיין קשוח אתה לא רוצה לנהל איתו תביעה ומעדיף להתפשר מראש. 
6. יתרון בקשיחות וחוסר התפשרות - השחקן החוזר יכול לשחק במשחק אסטרטגיה פנימי משלו, מה שמעניין אותו זה למקסם את סה"כ הרווחים שלו מכל ההתדיינויות. העניין שלו במקרה מסויים הוא יחסית מועט, וגם אם הוא מפסיד בתיק מסויים זה לא נורא כי הוא מסתכל על סה"כ ההתיידנויות פר תקופה. לעומת זאת השחקן החד פעמי שמפסיד, מפסיד את הכל. לכן, במשחק של אסטרטגיה הוא יעדיף להתפשר על המקסימום שהוא חושב שהוא יוכל לקבל על התיק שלו. מה שמעניין שחקן רב פעמי אינו רק התוצאה הכספית אלא הכללי םהמשפטיים, אלה שיכתיבו גם את התוצאות הכספיות. שחקן רב פעמי משחק על הכללים. אם אתה לא משחק על הכללים אתה תתפשר. 
7. יתרון בהתחמקות מתקדימים נגדי - אם מה שמעניין אותנו זה הכללים, ומגיע תיק בו לצד השני יש טענות מאוד טובות וישנו חשש שיתקבל פ"ד נגדי כשחקן חוזר, ותקדים שנגדי הוא דבר רע, לכן אני יכול להתפשר – לקנות את היעדר התקדים. בתיק השווה שווה לי לשלם אפילו כל מה שהצד השני רוצה בלבד שלא להגיע להכרעה. הטענה היא שלשחקן חוזר יש את היכולת לזהות את התיקים שיש חשש שיקבע תקדים נגדו ולמנוע מהם מלהגיע להכרעה. הרבה אנשים אומרים שבהמ"ש פוסק לטובת הגופים הגדולים, גלנטר אומר כי זה נראה כך כי הגופים הגדולים מסכלים את התביעות עם פוטנציאל ההפסד לרעתם עוד קודם. זה הסבר מצויין!!! אז למה אנו בכל זאת רואים פסיקות נגד הגופים החזקים? או שזה מסוג התובעים שלא מוכנים להתפשר, אולי השחקן הרב פעמי לא זיהה את התקדים הפוטנציאלי. גלנטר אומר דבר מעניין נוסף – אין זה מספיק לראות אם יש תקדימים לרעת השחקנים הקודמים, יש לראות מה השפעתן בפועל. לפעמים יכול להיות שנראה פ"ד שבפסיקתו הוא יוצא נגד שחקנים חוזרים באופן קיצוני, אבל אם נלך לבדוק שנים אחר כך את הפסיקה של בהמ"ש הנמוכים, אנו נראה שלתקדים הזה לא היו השלכות מעשיות ממשיות. לפעמים שחקנים חוזרים, לא שהם טועים בהערכה שלהם אם יפסק נגדם, אלא שהם יודעים לזהות שינתן כנגדם פ"ד והם רוצים את ההפסד הסימבולי הזה. הם יודעים שמבחינת יחסי ציבור והמערכת עדיף להם לפעמים להפסיד ולתת לצד השני תחושה טובה, כי הם יודעים שבפועל לא תהיה לזה השלכה מעשית רבה מבחינה תקדימית. 
אנו רואים כי היתרונות של שחקנים חוזרים נובעים מרכישת מידע, ידע ומומחים. אבל יש יתרונות הנובעים מעצם האפשרות לשחק משחק אסטרטגי על פני מספר גדול של תיקים. יש כאן כח הסברי לתוצאות משפטיות. לכאורה הוא גם מסביר את התוצאות וגם מסביר לנו את הכללים המשפטיים עצמם. גם לפי הגישה הזו אין מדובר במערכת ניטרלית לגמרי – ברגע שיש לשחקנים חוזרים אפשרות לשלוט על תקדימים, כבר המערכת מוטה לטובתן מבחינת התוצאות. זה נכון שיש חפיפה מאוד גדולה בין השחקן החד פעמי לחלשים בחברה, והשחקן החוזר לחזקים בחברה, זוהי אכן חפיפה גדולה אך לא מוחלטת. יש שחקן חד חד פעמי מפורסם או עשיר שבהחלט יכולים לרכוש מידע ומומחים. איפה אנו רואים שחקן חד פעמי שרוכש חלק מהתכונות של רב פעמי? כאשר הוא מיוצג ע"י גופים ציבוריים חברתיים. כאן עולות מספר שאלות אתיות, כמה כמה גוף ציבורי שמייצג שחקן חד פעמי יכול לשחק על כללים משפטיים ולא על תוצאה? כאשר זה במודע והשחקן החד פעמי מסכים שהמקרה שלו יהיה מקרה מייצג תהא התוצאה אשר תהא. כשגוף כמו אדם טבע ודין מגיש תביעות כנגד דברים המתרחשים במערכת תכנון והתביעה, היכן נסווג אותם? כשחקן חוזר. אומנם הם עמותה ולא שחקן עשיר, אבל יש להם יתרונות של מידע, של מומחיות, והם יכולים לשחק אסטרטגית. האם המדינה היא שחקן רב פעמי? לא בטוח, לא תמיד יש לה את עוצמת כח כמו שמצופה משחקן כזה. 

גלנטר אומר שמעבר ליתרונות לעיל, אנו יכולים למפות את עולם ההתדיינות המשפטית. המיפוי הזה בהחלט עוזר לנו להבין תופעות. מה מאפיין תביעות מהסוג הבא? 
	
	חד פעמי
	רב פעמי (שחקן חוזר)

	חד פעמי
	סיכוי גבוה להתפשרויות.  
	פסקי דין לטובת הרב פעמי, משחק אסטרטגי. 

	רב פעמי (שחקן חוזר)
	לא יהיו הרבה פסקי דין לטובת הרבה מאוד פשרותף.  
	אחוז ההתפשרויות הגבוה ביותר. הכי פחות יגיע לבהמ"ש, אולי יעדיפו ללכת לבוררות.  


· תביעה של שחקן חד פעמי מול שחקן חד פעמי – הרבה פעמים אלו תביעות מאוד אישיות (גירושין, ירושה וכו'), אבל זה יכול להיות סכסוכים בין שכנים, והאמפיריקה מראה לנו שרוב המקרים הללו מסתיימים בפשרה בחסות בהמ"ש. מאידך, ניתן לטעון שבהמ"ש בתיקים הללו יותר מתיקים אחרים בעלי פוטנציאל גדול יותר למלל בהמ"ש שמנסה להנחות מערכות יחסים. יש הרבה פ"ד בקניין שבהמ"ש אומר איך שכנים צריכים להתנהג יפה אחד לשני, זה מקום לבהמ"ש להפעיל פונק' חינוכית שלו. יש תיקים במקרים הללו שחייבים להגיע להכרעה, כמו תיקי גירושין. סכסוכים משפחתיים יגיעו לבהמ"ש, השאלה היא איזה סוג של התדיינות יש כאן בבהמ"ש. 
· שחקן רב פעמי נ' חד פעמי – מדובר בתביעות של חברות ביטוח נ' מזיקים, בנקים נ' לקוחות, פרקליטות המדינה נ' נאשם פלילי חד פעמי, חברות הדיור הציבורי נ' דיירים וכו'. חלק עצום מההתדיינויות המשפטיות נמצאות במשבצת זו. מה ההסתברות של פסקי דין (הכרעות שיפוטיות במשבצת הזו)? גבוהה מאוד. בחלק גדול מהתיקים הללו, המערכת המשפטית הבנתה אותם בצורה שמקדמת את הצד החזק. הדוגמא הקלאסית היא תביעות בנקים בהליך מזורז, ורוב התביעות מהסוג הזה מסתיימות בניצחון של התובע. 
· שחקן רב פעמי נ' רב פעמי – אלו בדיוק התביעות שניתן לראות את היתרונות של השחקן הרב פעמי, הפשרות והמשחק האסטרטגי. אם יש שחקן רב פעמי שתובע על עקרון הם יופיעו במשבצת הזאתי. 
השפעות עו"ד:

איך עורכי דין יכולים להשפיע? הם יכולים לספק יתרונות שנובעים מידע ומומחיות. הם יכולים לסנן יותר טוב תביעות חסרות סיכוי, אבל אם מחליטים לתבוע הם יכולים לספק לו יתרונות מקצועיים. הם לא יכולים לספק ללקוח משחק אסטרטגי, אם עו"ד עושה דבר כזה הוא עובר עבירה אתית, הוא חייב לפעול לטובת הלקוח ולא לטובת עקרון ראשי. עו"ד לא יכול לטעון שהוא מייצג הרבה צדיים עם עניין X, והנה יש לי מקרה ובו אני אלך על כל הקופה. הוא לא יכול לעשות משחק אסטרטגי בין הלקוחות שלו, הוא חייב לפעול לטובת כל לקוח ולקוח באופן פרטני. 

האם עו"ד אכן משנים את התמונה באופן מהותי? נתונים מראים הרבה פעמים שלקוח מיוצג מצליח יותר מלקוח לא מיוצג. השאלה היא כמה השקעה עו"ד ישקיע בלקוח חד פעמי? מה יניע עו"ד להשקיע רבות בלקוח חד פעמי? 
· הסדרים של שכר טרחה התלויים בתוצאות. 
· הרבה פעמים עו"ד שרוצים לבנות את הקריירה שלהם לכיוון ייצוג תאגידי לא ישקיע יותר מידי בלקוח החד פעמי. 
· כשיש קשר ישיר בין זהות הלקוח לאיכות עו"ד. נכון שלכאורה כולם קיבלו רשיון עבודה מאותה לשכת עו"ד, אבל כולנו יודעים שהם מבחינת איכות ההוראה, איכות הלימוד, איכות המשאבים, הקשרים וכו' יש ריבוד עצום בקרב מוסד לשכת עו"ד בינם ובין עצמם. לכאורה אם יש כ"כ הרבה עו"ד כל אדם היה צריך להשיג עבורו עו"ד הולם. 
המחקר של שמוליק בכר ואבישי קליין:
נעשה בבהמ"ש לתביעות קטנות של אנשים פרטיים בעניינים של תאונות דרכים, כשהצד השני היה או הנהג השני או הנהג השני וחברת הביטוח שלו. תאגידי םלא יכולים לתבוע, ולכן הרובריקה של רב פעמי נ' חד פעמי לא יכולים לתבוע בבהמ"ש לתביעות קטנות, יותר מכך אין ייצוג של עו"ד. בכל זאת השחקנים החוזרים (חברות הביטוח) מיוצגים ע"י מתמחים. לכאורה, המחברים של המאמר אומרים שחלק גדול מהיתרונות שנבנו אל תוך המבנה של בית הדין לתביעות קטנות יורד לטימיון אם את הצד השני יש מתמחה שמייצג אותו. ואז הם הולכים לנתונים של 170 תיקים מסוגים שונים, והנתונים שלהם הראו: כאשר שחקן חד פעמי תובע בעצמו (ללא עו"ד) חברת ביטוח, שיעורי ההצלחה שלו הם 70%. כאשר מדובר בתביעות של שחקן חד פעמי (נפגע בתאונת דרכים) נגד חד פעמי (מזיק) בלי חברת הביטוח שלו, שיעור ההצלחה יורד ל 48%. לזה קוראים הפרדוקס של הייצוג, חברות הביטוח באות עם מייצג, והם מפסיות ב 70% מהמקרים לאדם הקטן שלא יודע כלום. מצליחים יותר מול חברת ביטוח יותר מאשר מול אדם פרטי אחר. נקודה חשובה שםה כן מזכירים היא שהתביעות לעיל הן תביעות על קביעת אחריות. קביעת האחריות בתביעות הללו תקבע מי מבין חברות הביטוח תשלם אחד לשניה, וזה שיקול כלכלי אדיר. יש במאמר כמה הסברים מדוע אנשים לא מיוצגים מצליחים יותר מול חברות ביטוח מיוצגות עם מומחים לעומת מול אנשים פרטיים. הטעונים קשורים לראיה בחברות הביטוח ככלי שמחלק כסף, ככיס עמוק וכו'. אלו הם הסברים סבירים לדעת המרצה, הם לא שכנעו אותם בדבר אחד – אם זו תוצאה עקבית, הרי חברות ביטוח אינן גוף שהולכות לבהמ"ש, משלמות והולכות. הן אוספות את הנתונים, יש לה סטטיסטיקות של ההתדיינויות שלהם, אם הם רואים שזה באופן עקבי כך, איך הם מגיעים לכ"כ הרבה התדיינויות בבהמ"ש לתביעות קטנות?. אולי הן לא יודעות את הסטטיסטיקה, אין לזה תשובה במאמר. אנו רואים דוגמא למאמר אמפירי, מציג תופעה אחרת, מנסה להסבירה. זה מרענן שיש לנו סוף סוף מחקרים שלנו ולא הסתמכויות ממערכות משפטיות בארצות אחרות. 
שבוע הבא נשאל האם ליטיגציה היא מכשיר אפשרי להשגה של שינוי חברתי?

נסתמך בין היתר על 3 מאמרים שמופיעים ברשימת הקריאה – גדי ברזילי - קצרצר, עמית ברכה שמעהל נק' עקרונית ומדגים אותה שוב ושוב, אורלי לובל – מאמר מורכב מבחינת הטיעון, והוא תרגום מקוצר של מאמר ארוך באנגלית. 

22.06.09 שיעור 12: 

משפט - שינוי חברתי:

הקדמה:

מה זה שינוי חברתי? שינוי חברתי כורך איתו שינוי מבני של החברה, דהיינו שינוי ביחסי הכוחות בין הקהילות. ויחד עם השינוי המבני יש שינוי ממשי בתרבות, בהתנהגות ובאורחות החשיבה. יש כאלה שמתייחסים למילה שינוי רק כאשר יש מהפיכה, תופעות כמו הגלובליזציה, נפילת הגוף הקומוניסטי, תופעת החילון בעולם המערבי. מאידך יש אנשים שמתייחסים גם למאורעות קטנים כשינוי חברתי, עד לכאלה שמגדירים שינוי חברתי ככל שינוי שיש בו כדי להשפיע על אורחות החיים והחשיבה. כלומר, בספרות אנו רואים ששינוי חברתי הוא הגדרה מאוד נזילה. בשיעורנו, אנו לא נהיה דרמטיים, גם דברים פחות גדולים יכולים להוות שינוי חברתי. 

האם משפט כמוסד חברתי מעורב בשינוי חברתי? מחד, בוודאי שכן ולדוגמא פ"ד בראוס אדוקיישן. מאידך, גישה שתגיד שהמשפט אינו קשור לשינוי חברתי היא הגישה שהמשפט רק משקף את החברה. אם כך אנו טוענים, ברור שהמשפט לא חלק בשינוי החברתי, כי הדרמה מתרחשת בעולם החברתי ולמשפט יש תפקיד פאסיבי. "המשפט לעולם לא יכול לשנות את אורחות החיים", כך אמר סמנר. כל גישה אחרת, אנו יכולים במסגרתה לפתח טיעון של הכח של המשפט ליצור שינוי, לכונן תודעה שתומכת בשינוי, להיות זירה של מאבק אינט' על שינוי חברתי, מאבק של הגמוניה לשינוי חברתי וכו'. כמובן שהתשובות של כל גישה לגבי איך בדיוק המשפט משתלב בדרמה של דינוי החברתי ואיזה תפקיד הוא ממלא תשתנה לפי הגישה וצורת מחשבתה. אבל בכולם המשפט הוא חלק משינוי חברתי. 

אילו 2 זירות המשפט מעמיד לנו כשחקניות בשינוי חברתי?

1. זירת המחוקק – פעולה באמצעות חקיקה. נושאים הרלוונטיים לשאלה האם הזירה של חקיקה מתאימה ויכולה לגרום לשינוי חברתי הם מי הם בעלי אינט' שיכולים להשפיע על חקיקה? הפשרות שצריך לעשות במהלך החקיקה? בעיות ההתארגנות וכו'. אם יש חוק זה מבטיח לנו שיהיה שינוי? למדנו שיש פערים ויש בעיות באכיפה, ויש חוקים שהם סימבולים בלי כוונה מלכתחילה לאכופם. שאלת הלגיטימציה של מקבל ההחלטות (נושא ציות החוק), הפלורליזם – עד כמה משפט המדינה יכול לחדור ולהשפיע על קבוצות? כל הדיונים הללו שלמדנו בשיעורים הקודמים רלוונטים בשאלת המקום שחקיקה יכולה לתפוס בעולם של שינוי חברתי. 
2. זירת בהמ"ש – פעולה באמצעות בהמ"ש. מעניי ןשרוב הספרות שעוסקת במשפט ושינוי חברתי עוסקת בפסיקה, למרות שהמרצה חושבת שזהו יותר תפקיד של חקיקה. ואנשים שרוצים לגרום לשינוי חברתי לפעמים נוטים לשכוח את המחוקק והולכים לבהמ"ש. חלק גדול מהפסיקה בארץ שאנו מדברים עליה בהקשר של שינוי חברתי, היא פסיקה שמאוד מזוהה תוכנית (תפיסות שוויוניות, ליברליות, ביטול אפליות וכו'). אבל, שינוי חברתי ככזה לא צבוע במונחים של תוכן מסויים, שינוי יכול להיות גם לכיוון שמרני. בארה"ב יש הסטוריה ארוכה יותר שמראה לנו תנודות, בשנים האחרונות אנו רואים איך גופים מהימין החברתי אימצו טקטיקות של ארגונים מהשמאל החברתי בנסיונות להשיג שינוי חברתי. שינוי חברתי לכשעצמו חסר תוכן, הוא יכול לשאוף לחברה שמרנית וגם לחברה ליברלית. גם אצלנו אנו רואים ניצנים של רצון לשימוש המשפט להליכה לכיוון שמרני, כלומר שינוי באמצעות המשפט כבר אינו נחלת הימין אלא גם של השמאל, משתמשים בו כדי לשנות את החברה לכיוון שמרני. (לדוג': בשנות ה 90 אנו רואים קבוצות של ימין שמנסות לקדם את חיזוק זכויות הקניין בדיינ הפקעות, והשניה היא איסור על מימון של פעילויות דתיות ע"י המדינה. זו אג'נדה שמרנית דתית. והם הביאו לשינוי באמצעות חקיקה. לכן אל לנו לחשוב שישנו זיהוי בין שינוי לתוכן פוליטי מסויים).  
1. הגישה הדינאמית האופטימית: אנו בישראל נסמכים במידה רבה על הספרות של הקשר בין משפט לשינוי שנכתב בארה"ב. השיח בארה"ב מתחיל מגישה שנהוג לכנות אותה הגישה הדינאמית. התפיסה האמריקאית הייתה להאמין מאוד בכוחו של בהמ"ש העליון ליזום פעולות של שינוי חברתי באמצעות קביעות פסיקתיות. הביאו אל בהמ"ש סוגיות מהותיות למבנה החברתי – ההפרדה בין שחורים ללבנים במקומות ציבוריים ובבה"ס, נעשתה רפורמה בבתי הסוהר בארה"ב, ופ"ד ידוע שהכיר בזכותה של אישה על גופה להפעיל בשליש הראשון של ההריןו. אלו 3 מקרים שיצרו תחושה חזקה בארה"ב שבהמ"ש הוא גוף בעל עצמאות פוליטית ומוסדית, הוא חופשי מהאילוצים של המחוקק, הוא גוף שיש אליו הרבה יותר נגישות לעומת היכולת להשיג תיקון חקיקה, מה שחשוב בבהמ"ש זה עוצמת וצדק הטיעון, ולא מי אני וכמה כסף יש לי. לסיכום: בספרות באה לידי ביטוי הגישה הדינאמית. 
2. הגישה של בהמ"ש מוגבל: השיח שמבקר את הגישה הדינאמית התחיל בשנות ה 80, וסמן בולט שבו הוא ספר משנת 91 ע"י חוקר שם רוזנברג, כותרתו הייתה "התקווה החלולה". בספר תוך ניתוח של 3 קמפיינים לשינוי חברתי, רוזנברג העלה את הטענה "שרק לעיתים נדירות יתקיימו תנאים מבניים שיאפשרו באמת לבהמ"ש להיות מחולל של שינוי חברתי". בהמ"ש כמוסד נמצא במערכת של אילוצים, במערכת של תנאים מבניים, וצריך לבדוק אמפירית האם באמת הוא מסוגל לחולל שינוי חברתי. הגישה הדינאמית היא יפה ואופטימית, אבל איפה ההוכחות האמפיריות שלה?. זה לא אומר שבהמ"ש לעולם לא יוכל לחולל שינוי חברתי, אבל צריך לבדוק זאת בפועל – האם באמת מתקיימים תנאים לכך שבהמ"ש יוכל לפעול לשינוי חברתי. 
בעקבות ספרו של רוזנברג נכתבה ספרות ענפה, חלקה מורכת ממחקרים אפיריים שחקרו מקרים של מאבקים לשינוי חברתי שאוששו את טענותיו של רוזנברג והראו כי בפועל לא תמיד המשפט בפועל הצליח ליצור שינוי. וישנה ספרות שאומרת שרוזנברג לא צודק ועדיין צריך לשאת עיניים לבהמ"ש מתוך רצון לשינוי חברתי. הויכוח על פ"ד בראון ועל השלכותיו, האם בהמ"ש חולל את השינוי שזה היה המחוקק שתיקן את החוק לאחר הפסיקה – לא נגמר עוד בארה"ב. 
1). דילמת הפניה ללטיגציה:

שאלות שונות שעלו מהספקות הרחבה בעקבות רוזנברג מתעסקות בדילמה האם לפנות ללטיגציה, ובתוך המשפט לאן לפנות? למחוקק, לבהמ"ש לרשות המבצעת?. יש כמה דילמות בפניה ללטיגציה - 

איך לפנות? האם לפעול באופן בלעדי מול אחת הזירות המשפטיות או לנסות לשלב בינהן? זו דילמה של טקטיקה לגבי אופן הפעולה המשפטית. לדוג': מאבק למען זוגות לבני אותו מין. אנו רואים פעולה במשך שנים שיצרה התפתחות, אין לנו פ"ד אחד שפוסל כל אפליה ואין לנו חוק למניעת אפליה. אנו רואים שרשרת של פעולות – פעם פנו בעניין מסויים, ואז פנו בעניין שונה, וכל החלטה השפיעה על פניה אחרת. ואיך פתאום שיח על פ"ד גורם ליועמ"ש להחליט על אופן פעולה מסויים. לפעמים עובדים מול ביטוח לאומי, ואז נוצר שינוי של חקיקה. ואז אבן אחר אבן ממוטטים את האפליה בלי שיש פ"ד אחד או חקיקה אחת דרמטית. במקרים מסויימים זו יכולה להיות טקטיקה גדולה, אך לפעמים אנו צריכים פעולה חד משמעית. 

האם לפנות? אולי יש לזנוח את החברה ולהתחיל לפעול בשינוי חברתי בשטח. 

אורלי לובל ועמית ברכה במאמרם מציגים מספר דילמות של הכרעה של ארגון חברתי במאמרה: 

1. דילמת הלגיטימציה: זו לא דילמה שקיימת לכל ארגון, אבל היא עולה הרבה פעמים בהקשר של מיעוטים לאומיים. עצם פניה אל מערכת המשפט של המדינה נותנת לגיטימציה למערכת הזו. ואם אתה שייך לקהילה שמערערת במובן מסויים על הלגיטימציה של המבנה המדינתי הקיים, אתה משלם במונחים של לגיטימציה (מתן לגיטימציה) בעצם הפניה למשפט. זו דילמה – האם לפנות למשפט ובכך לתת הקיימת לגיטימציה, או לפנות לזירות חוץ משפטיות?. 
2. דילמת הקואופטציה: זהו מצב שבו אתה לוקח את היריב שלך ומכליל אותו אל תוכחה, ומנטרל באמצעות זו את העוקף והרדיקליות של הטיעון שלו, אתה גורם לו לשתף איתך פעולה ומעקר את יכולת ההתנגדות שלו. דוג': לוקחים ראש ועד עובדים והופכים אותו לדירקטור בחברה. אתה הופך אותו לחלק ממבנה הכח הממוסד אותו הוא תוקף בדר"כ. בהקשרנו, המשפט היא מערכת שיש לה כללים, מרגע שבחרת לפעול בתוכה אתה חייב לפעול כמקובל, במסגרת הכללים. אתה צריך להתאים את עצמך לזירה המשפטית. ואז ההתאמה הזו לזירה המשפטית מעקרת את הפוט' הרדיקאלי של הארגון. ארגון צריך לפעול באופן מסויים באופן כללי על מנת לפנות לבג"ץ. בפניה למשפט אתה לפעמים חייב לוותר על משהו. לדוג': אם אתה רוצה להכיר בנישואין שלי בתור חד מיני בפני בג"ץ, אתה חייב להכיר בנישואין רגילים כדי שישמעו את דעתי. זה מכריח אותי לקבל דברים שאני באופן כללי לא מקבל, על מנת שישמעו אותי.  אתה לא יכול לבוא לבהמ"ש העליון ולבקש ממנו לפסוק כך וכך, אבל אני לא מכיר בלגיטימיות שלך לפעול בנושאים כאלו וכאלו. פניה לבהמ"ש מחייבת אותי לדבר איתו בשפה שלו. המשמעות היא שיש חלקים בי שאני לא יכול להביא אל עולם המשפט אם אני רוצה שבהמ"ש יעזור לי. 
3. דילמת העברת הכח לעו"ד: כאשר מחליט ארגון לפעול באמצעות המשפט עובר משפט הכובד למשפטנים, ויש לכך מחירים. משפטנים הם אנשי הפרופסיה של המשפט, כמה שהם יהיו רדיקלים הם עדיין עו"ד, הם עברו את המכבש של החינוך המשפטי, הם נאמנים למשפט, יש להם תפיסת מקצוע מסויימת, וזה מגביל את צורת החשיבה והפעולה של עו"ד. גם להעברת הכח לעו"ד יש פעולה של קואופטציה אל תוך המשפט. 
2). מוגבלות המשפט לשינוי חברתי:

לפעמים כדאי לפעול בפעולות קטנות, לגרום לציבור לחבב אותי לפני שאני פונה למערכות השיפוטיות. 

אין תשובות חד משמעיות באשר לאיך כדאי ליצור את השינוי החברתי שלי, זה תלוי – ארגונים חברתיים מנהלים דיונים בדבר אסטרטגיית הפעולה שלהם. שאלת העיתוי היא שאלה קריטית. עלינו לזכור כי אלו גופים מאורגנים, יש להם אמצעים לפנות לבהמ"ש, את כל החסמים הם עברו, אבל עדיין יש להם עכבים שרלוונטים אליהם לפני פנייתם לבהמ"ש (בהמשך לשיעור הבליימינג..). 
אנו חושבים על הגשת תביעה\עתירה, עלינו לחשוב מה ההסתברות שבאמת בהמ"ש יוכל לפסוק לטובתנו? שבהמ"ש באמת יסכים להיות שחקן של שינוי חברתי? כאן עולה הביקורת שעיקרה בספרו של רוזנברג. הטענה היא שבהמ"ש מוגבלים ביכולתם ליצור שינוי חברתי. המגבלות באות מ 3 סוגים עיקריים:

1. שיח משפטי – הטענה היא שהמשפט היא זירה שמרנית. ויש מגבלה על סוד הטיעונים שאתה יכול לטעון בפני בהמ"ש. במידה רבה, רוב השיח של שינוי חברתי מתרגם לשיח חוקתי של זכויות. צריך לתרגם את האג'נדה שלי למונחים של השיח החוקתי. אתה צריך למצוא איך להתאים את האג'נדה שלך לזכות מוכרת, ושהזכות שלך גוברת על אינטרסים אחרים כי אין זכות מוחלטת. את הטיעונים שלי אני צריך לבנות בצורה שישתלב לשיח הקיים. עוד יותר יהא קשה לך אם תרצה לגרום לבהמ"ש להכיר בזכות חדשה – זכויות חברתיות שליליות לדוג'. בשנות ה 60 לא היה ניתן לטעון בפני בהמ"ש לזכות אדם לסביבה נאותה, טיעון שמתקבל היום. הרבה פעמים כשפונים לבהמ"ש ישנם פרוצדרות שצריך לעמוד בהם וזו גם מגבלה. זה נכון שבארצנו החסמים בפני הפניה לעליון כמעט הורדו, אבל כשבהמ"ש רוצה הוא מחזיר אותם בדרכים אחרות. ככל שקיימים חסמים כאלו צריך לדעת לעבור אותם. לשיח המשפטי יש לפעמים עקרון של תקדים, אם יש תקדים קיים – עלינו לשכנע כי יש לסטות מהתקדמים, וזה בעייתי אם עילת התביעה שלי משתבצת רק בסמכות דיונם של בהמ"ש נמוכים שמחוייבים לתקדים. (הקפדה על - שיח משפטי, עמידה בחסמים, השפעת התקדימים). כאשר אתה פונה לבהמ"ש, בהמ"ש יודע עם טקטיקות לעקר את מימד השינוי החברתי. אתה מגיש תביעה על פיטוי עובדת בזמן ההריון, אנו רואים איך בהמ"ש בוחר מתוך הסיפור העובדתי להתייחס רק לנק' זמן מסויימת. בהמ"ש יוצר תיחום זמן שרלוונטית לדעתו בשאלת המחלוקת. ובתיחום הזה בהמ"ש יכול לעקר את כל האמירה שתוביל לשינוי חברתי. בהמ"ש בוחר מה רלוונטי ומה לא. כאשר הולכים למשפט בגלל אופי המשפט, העניין הופך להיות עניין משפטי. עניינים משפטיים הרבה פעמים מעוקרים מהמימד הרגשי שלהם. החלק הזה הרבה פעמים הוא זה שחשוב בהשפעה על דעת הקהל שתתמוך אחר"כ בשינוי חברתי. אם אין מדובר בעתירה עקרונית (נ' סעיף) אלא סיפורית, אם יודעים לבחור נכון את מקרה המבחן, אנו יכולים לעמוד אל מול הכח של בהמ"ש לעקר את המקרה שלי, בו בהמ"ש לא יכול לתחם ולהגיד לי שחלקים מהסיפור לא רלוונטיים. אתה חייב למצוא את המקרה שיצליח להתגבר על היובש המשפטי. ארגון חברתי הרבה פעמים לוקח את מי שבא אליו, אבל אם יש לו אפשרות הוא מקדיש זמן לבחור את ה"טקסט קייס" שלו, לא נייצג כל אחד, רק את זה שיוכל להביא לשינוי. הטקסט קייס לא מבטיח ניצחון, אבל הוא בוודאי יכול להוסיף הרבה. דוג': פסיקה של בהמ"ש העליון בארה"ב בו מי שמימן את התביעה וייצג אותה הוא ארגון ימני חברתי, גוף שממומן ע,י תורמים רפובליקנים. האג'נדה שלו היא "תמיכה בהכרה נרחבת בזכויות קניין כנגד הפקעות". בשנות ה 90 היו לו הצלחות, בשנים האחרונות קצת פחות. היה נושא משפטי נקודתי שם, בו עלו המון שאלות משפטיות יבשות. מה הם עשו? הם חיכו בשאלה שלהם שנים, עד שמצאו את המקרה שבו רצו להפקיע זכות מעבר בחלק האחורי של חלקת קרקע של אלמנה בכיסא גלגלים. והוא תיאר לנו את הסצינה שבה הביאו אותה בכיסא הגלגלים אל בהמ"ש העליון הפדרלי, ואמר "תיראו ממי המדינה רוצה להפקיע קרקע?" וזה עבד, והגיע לעיתונות ויצר שינוי. איך להתנגד לכוח המעקר מימדים רגישיים זו אומנות לשמה. בנוסף, כדי להגיע לשינוי לפעמים צריכים להגיש סדרה של מקרים, ולפעמים בהמ"ש מבדיל את המקרים אחד מהשני ואז אני בתור ארגון צריך לחכות למקרה מתאים אחר. כל זה קשור לביזור הזה שהמשפט פועל (מדובר בארגונים חברתיים עם דגל מסויים שפועלים לשינוי חברתי ומייצגים אחרים בדרך למטרתם).  
2. מתח מוסדי – זה טיעון שמדבר על מדוע מבניות המשפט מבחינה טכנית לא יכולה לגרום לשינוי. בהמ"ש לא נמצא לבד, הוא נמצא ביחסי גומלין עם מוסדות אחרים. סוג אחד – הוא מערכתו עם החברה, בהמ"ש שנתקף על הלגיטימיות שלו הוא לא בהמ"ש שיפסוק פסיקות רדיקליות. העליון ב 10 שנים האחרונות לא יכול לעשות את מה שהוא עשה בשנות ה 80 לאור קריאה כנגד הלגיטימיות שלו. הרבה ארגונים לא פונים מלכתחילה לעליון בטענה שבמצב שבו הוא נתון היום הוא לא יכול לפסוק שינוי חברתי. מתח שני הוא המתח של המשפט והמחוקק – המחוקק כנגד פסיקה לשינוי חברתי יכול לחוקק חוק עוקף. אם המחוקק עושה זאת באופן עקבי, הלגיטימיות של בהמ"ש תתערער. המחוקק יכול לצמצם את הסמכויות של בהמ"ש ואז זה עוד יותר יצמצם את הלגיטימיות שלו. המחוקק איים בעבר להקים בהמ"ש לעניינים חוקתיים, שיוציאו את כל העניינים החוקתיים מהעליון. בנוסף, צריך לזכור שלמתח יש 2 צדדים, גם המחוקק חושש מבהמ"ש. כאשר מחוקקים חוק בכנסת עולה השאלה האם החוק יעבור את בג"ץ. יש פה מערכת יחסי גומלין ביו המוסדות, ולא רק הגבלה על בהמ"ש אלא הוא גם מגביל מוסדות אחרים. 
3. בעיית פיתוח מדיניות ויישום – זו נק' קריטית. מה בהמ"ש עושה? נותן פסק דין. הוא יכול לעשות מעבר לכך? הוא יכול להבטיח שיהיה ציות? שהרשות המנהלית תיצור את השינויים שמתחייבים מאותו פ"ד? שישונו הנוהלים? שיוקמו יחידות שיבטיחו את מימוש פסק הדין? שיהיה תקציב למימוש פסק הדין? לא. לבהמ"ש אין כוחות אכיפה, הוא מוסד פאסיבי. אם לא יביאו אליו מקרים נוספים לא תהיה המשכיות לקו המדיניות שבהמ"ש פתח בה. אם מדובר במהלך לשינוי חברתי שמצריך שורה של פסקי דין, אם הם לא יגיעו קידמנו רק מעט את האג'נדה. בהמ"ש לא יכול הלמציא, יש גבול עד כמה הוא יכול להרחיב עצמו בפ"ד בנושא מסויים. אם אנו רוצים להבטיח שתהיה אכיפה, מה צריך לעשות אותו ארגון חברתי שהגיש את העתירה? הוא צריך להמשיך ולעכוב אחרי מה שקורה ברשות המבצעת. ואם זה לא עובד הוא יוכל לפנות לבג"ץ, לדעת הקהל או למחוקק. אבל לבוא ולומר, יש פ"ד ואני את שלי השגתי זו טעות קשה. אם רשות מנהלית מסויימת לא רוצה לציית לפ"ד, יש לה 100 דרכים לקבור את פ"ד. אין כנראה מישהו שיושב להם על הראש שיוצר את האכיפה. בהמ"ש קובע משהו, מה מבטיח שבהמ"ש נמוכים ילכו בעקבותיו? הערעור חייב להיעשות ע"י הצדדים, ובהמ"ש לא יכול לערער בשביל הצדדים. צריך שיהיה מישהו שמספיק איכפת לו כדי לשמר את המומנטום של השינוי החברתי. גם אם ניתן פסק דין וישנה אכיפה, זה עדיין לא מבטיח לנו שינוי חברתי. יש הרבה גורמים שלמדנו בקורס שמשפיעים על הבנת המשפט. אם שינוי חברתי מלווה בשינוי אורחות חיים וחשיבה, יש עוד הרבה גורמים שמטטווחים בין המשפט ובין החברה שעליהם לתפקד כדי שהקבוע בבהמ"ש יחלחל לחברה. זה לא קורה לבד, זה תלוי בהרבה מאוד גורמים. 
בעקבות המוגבלות של בהמ"ש אנו רואים 2 התפתחויות:
1. כתיבה שלפסק דין יש השפעות עקיפות: נכון שבהמ"ש מוגבל, אבל יש פן נוסף שצריך להתייחס אליו. יש ספרות של מייקל מקיין, בספר הזה מעלים כמה טענות לגבי ההשפעות העקיפות. הרבה פעמים המסרים של בהמ"שמחלחלים באופן איטי, לכן כשמדברים על שינוי יש להתייחס על טווח זמן, ועל האופן שבו מסרי פסק הדין מחלחלים, ולא תמיד זה משהו מיידי. יותר מזה, המשפט כן יוצר הצעמה דרמטית של הסכסוך, אפשר לנצל את הדרמטיזציה הזו לצורכי העלאת מודעות פוליטית. המחקר של מקיין מראה לנו שהפסד בבהמ"ש יכול להיות זרזר למודעות פוליטית אפילו יותר בהצלחה. הכעס שהפסד מעורר יכול להוביל לעוד ועוד פעילות, והצטרפות של עוד ועוד אנשים למסע הפוליטי למען שינוי מסויים. ברגע שיש מספיק פסיקה לכיוון מסויים, גם אם היא לא החלטית, וגם אם זה לא מן פסק דין שסתם את הגולל, מספיק שנוצרה האוירה שיש בה הכרה מסויימת בזכותי, יש יותר ויותר מוכנות של הצד השני למו"מ שמוביל לתוצאות בפועל. כלומר, מספיק שהיו כמה פ"ד שפסקו לטובת הנשים במאבק לשוויון בשכר, כדי שיותר מעסיקים יהיו מוכנים להכנס למו"מ על שינוי מבנה השכר מתוך חשש לפסיקה. זה לא אומר שאם הם היו הולכים לפסיקה הם היו מפסידים, אבל הם חוששים שהם יהיו הראשונים שיפסקו נגדם. שינויים קטנים בעוד ועוד מקומות עבודה יוצרים שינוי. 
2. פתרונות מקומיים מחוץ למשפט המדינה: ההתפתחות האחרונה בספרות שעלי הכותבת אורלי לובל בצורה ביקורתית היא לגבי פתרונות מקויים מחוץ למשפט המדינה. ממצב של בהמ"ש כל יכול לשינוי חברתי אנו עוברים למצב של אכזבה. למצב של חשיבה של בהמ"ש איננו הזירה לשינוי חברתי. אכזבה שמובילה להפניית עורף למשפט המדינה לטובת פתרונות מקומיים חוץ משפטיים. דוג': נסיון של רגולציה פנימית של עולמות תעשייתיים. התמקדות במה שקורה בקהילה שלנו ונסיונות למצוא פתרונות בתוך הקבוצה החברתית שלנו. ישנם מקרים בהם ללא ספק הפניה פנימה לתוך סקטור מסויים יכולה לפתור בעיה בצורה סבירה למי ששייך לאותו גוף. ואולי במקרה הזה עדיף לפתח את המנגנונים הפנימיים הללו. אבל מה ההלשכות של צורת מחשבה כזו וצורת פעולה כזו? הסתגרות פנימה מזניחה את הכלל. הרבה פעמים מי שמספיק חזק בשביל ליצור פתרון לעצמו, יכול להיות שהיה לו כח כן ליצור שינוי בחברה בכללותה. אם הוא זונח את הניסיון לפעול ל מען כולם, אולי לא יהיה מי שיהיה מסוגל לפעול למען כולם. אם כך אנו משאירים את בהמ"ש רק לחזקים שממולם עומדים חלשים, לבעלי הכח. הפעולות שיכולות להטיב עם קבוצה מסויימת, בהחלט יכולות להחריף את הבעיה ולהחליש את היכולת לשינוי חבתרי כולל, להשאיר את הזירה לבעלי היאנטרסים הקיימים שאין מי שמטריד אותם ודורש לאזן את האינטר' שלו מולם. זה מגביר את ההפרדה בין קבוצות בחברה. החלוקה הזו למגזרים מגזרים – בעיות בעיות, מונעת הסתכלות רוחב. ויש מי שמשלם את המחירים כאשר לא מסתכלים הסתכלות רוחב, למשל: מרבק לשוויון זכויות של נשים, שרק בהסתכלות רחבה ניתן להוביל אליו. המרצה מצטרפת לעמדה הביקורתית של אורלי. זה לא עמדה כנגד התיאור של פלורליזם, זה עמדה ביקורתית לגבי התפיסה הנורמטיבית של יצירת הפרדות עוד ועוד בין חלקי החברה, יש לזה השלכות לרעת החלשים בחברה. 
האם אנו צריכים לצאת מהשיעור פאסימיים? מי שרוצה לשנות לא יכול? יש לצאת עם פסימיות ריאלית או אופטימיות מפוקחת. למרות כל המגבלות הללו וכל הדילמות, אם חושבים נכון יש סיכוי לנצל את המשפט לשינוי חברתי. אצל צריך להיות מודעים למגבלות, להבין את הכוחות, לדעת לתפעל את הנסיבות, ולהתאים את האסטרטגיה שלי לאילוצים. וכן להבין ששינוי זה דבר קשה מאוד, ולהיות ריאלים במטרות שאתה מציב לעצמך. ואולי באמת הרבה פעמים ההצטברות הפעולות הקטנות היא דווקא הפיתרון ולפעמים צריך דרמות. אין לאף אחד תשובה איך לעשות זאת. עם כל המגבלות, המשפט הוא הבמה לדרמה החברתית, אין לנו אלט' אמיתיות אחרות. 

מבחן:

2 שאלות, מקום מוגבל. שעתיים. אין מקום למריחות. צריך לכתוב לעניין. חומר פתוח מסיבה אחת – המרצה לא מאמינה מבחני זיכרון. הרעיון הוא לתרגל, לדבר, לראות איך הדברים שלמדנו מתרגמות לסוגיות קונר'. יש דומאות משנים קודמות, המקרים שונים לחלוטין תמיד, הסוגיות שונות. 

המשפט אינו משפט של לשפוך חומר, אין להסביר 10 שורות להכניס גישות שונות.. זה מבחן לא טוב. זהו מבחן שצרי ךלחשוב ולטעון טענות, תוך יישום אינט' של החומר למקרה שאנו מתבקשים לענות עליו. 

פשוט צריך לדעת את החומר, ולדעת לחשוב עליו! לא לסכם חומר במבחן!. היא עושה איקס וכותבת לא רלוונטי!. היא דורשת חשיבה ויישום! ויש מספיק מה לכתוב!. 

יש 2 סוגי שאלות: יש דברים שברור שאי אפשר לא להתייחס אליהם שלמדנו בחומר. וזה דברים שהמרצה מצפה לראות. אין צ'קליסט ממש, אם אתה כותב יפה, ואתה כותב מעט על הגרעין שנדרש, זה בסדר. 

מחצד שני, מי שכותב מבחן של "לדעתי" זה לא רלוונטי בדיוק באותו אופן כמו לסכם את המחברת. זה חייב להיות קשור לשפה שדיברנו, למאמרים, למחקרים ולטיעונים שהזכרנו.









































































































� אלו הלוואות שניתנות ע"י גורם שהוא איננו בנק. 


� מערך של שלטון פועלים. 
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