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א. מיקומו וכוחו של המשפט
1. מבוא
מה זה משפט וחברה? למה צריך קורס כזה? יש משהו שהוא לא משפט וחברה? אין דבר במשפט שלא עוסק בחברה המשפט מסדיר את החיים, הוא מנסה להתמודד איתם בין מראש ובין בדיעבד. כל מקצוע שלומדים עוסק בחברה. למשל דיני משפחה זה עיסוק בחיי היומיום האינטימיים בממשקים שונים- זה משפט וחברה. קניין כולו עוסק בחברה, קניין הוא כולו מע' יחסים חברתית. 
תחום משפטי מורכב משני אלמנטים: 

1. הדוקטרינה המשפטית- מה המשפט אומר- חוק, פסקי דין וכו'.
2. שיקולי מדיניות- המשפט נועד להשיג מטרות מסוימות. אנו קובעים מהן, אנו מדברים על איזון בין ערכים וחושבים מהן הדרכים הראויות ביותר לאור מערך הערכים שלנו להשיג את המטרות. אם יש קביעה מסוימת שאינה עולה בקנה אחד עם המטרה יש לנו כלי ביקורת, יכולת לשנות.
אנו לא עוסקים בשום תחום מסוים, אלא בהבנה של המשפט. זו הסתכלות על המשפט כעל מוסד חברתי וניסיון הבנה על המוסד המשפטי. יותר ויותר אנשי משפט מתחילים לחשוב כך, כלומר מסתכלים על המשפט מבחוץ, מעבר לדוקטרינה המשפטית. מסתכלים על המשפט כחלק ממכלול חברתי.
המרצה מדברת על הכותרות שהיו היום בעיתון ומעלה שאלות על הקשר וההשפעה של האירועים על המשפט.

ניקח לדוגמא את חוק איסור אפליה בכניסה למקומות ציבוריים. החוק נועד לעשות קונטרוקטיזציה לערך השוויון בחברה הישראלית. החוק נחקק כי המחוקק מצא שיש בעיה חברתית ולכן חוקק חוק. ישראל היא מדינה המנסה להלחם בתופעות שנתפסות על ידה מבחינה ערכית כפסולות. אולם החוק לא תמיד נאכף בפועל. יש פער בין המשפט הרשמי לבין המשפט בפעולה. הפער הזה הוא נק' המוצא של מש' וחברה. החוק קבע מנגנון אכיפה פרטי- זכות עילת התביעה לביהמ"ש. לא ניתן להגיש תביעות מראש כי אנו לא יודעים מי יפר את החוק מראש. ביחס למקרי האפליה המתרחשים בפועל, כמה תביעות מוגשות? מעט מאוד, נניח שהיו יותר תביעות, האם משהו היה משתנה?
השאלה היא עד כמה החוקק התכוון למגר את האפליה, למה הוא חוקק את החוק הזה? האם החוק הוא חוק סימבולי?יש חוקים שמעניקים זכויות שמדינת ישראל מחוייבת לתת אותן, אך היא לא באמת מתכוונת ליישם. יש להסתכל בכמה החוק הזה מתוקצב בתקציב המדינה. החוק החשוב ביותר הוא חוק התקציב, שם אנו יודעים מהם סדרי העדיפויות האמיתיים של המדינה. יש מדינות שלמרות כל הבעיות שיש להן, מחלקות מתקציבן למדינות אחרות בעולם, אחת הנהנות היא גם ישראל, אך הגוף המחוקק של המדינה הנותנת גם דורש קבלות ויש לו חוקרים שבודקים מה נעשה במדינות הללו באותן תחומים, כך למשל נוצר חוק וטיפול מסיבי יותר בסחר בבני אדם בישראל וטיפול מסיבי יותר בקניין רוחני בישראל וכו'. השינוי חל מתוך הממסד עצמו, החוק נוצר במידה רבה בגלל הלחצים ואז נוצרה דינמיקה שיש הרבה יותר פעילות בעניין הזה. נניח שיש חוק שנותן לנו מנגנון, כמה אנשים עושים בו שימוש? ולמה אנשים לא עושים שימוש במנגנונים משפטיים? יש פיזור של אינטרסים ולכל אחד אינטרס מאוד קטן, לכן המכשיר של תובנה ייצוגית יוצר תמריץ לתובע שאחרת הסיכוי להגשת תביעות הוא נמוך ביותר. זה מכשיר מצויין אבל יש אנשים שיוצרים תדמית שלילית למכשיר הזה.
חוק מקרקעי ציבור סילוק פולשים- החוק יצר מצב מאוד חריג. רשות מנהלית קבלה את הסמכות לקבוע עובדות, להחליט מה המשמעות של העובדות הללו, להוציא צו ולבצעו. במקום שיהיה ביזור סמכויות הכל מרוכז בתוך רשות אחת שהיא רשות מנהלית. זה מאוד חריג. הטענה הייתה שיש פלישות רבות למקרקעי ציבור. מה שבאמת הטריד את נבחרי הציבור אלו הן הפלישות של הבדואים. יש מבצעי אכיפה. היה פס"ד שאסר ריסוס של האזורים הללו בגלל שהדרך הזו מסוכנת מאוד לחיי אדם, אם כי דעת הרוב אישרה כעיקרון שזהו אמצעי לגיטימי לסילוק פולשים. לפני חודשיים פורסמה כתבה על שטח על גבול רמת גן גבעתיים ששם היה פולש על השטח. מסתבר שמנהל מקרקעי ישראל שהוציא את השטח למכרז כלל במכרז תנאי שעל הזוכה על אחריותו לפנות את הפולשים, כלומר יש כאן הפרטה של כוח ציבורי. העניים הזה מתומחר במכרז כי פינוי פולשים זה משהו שיש בו עלויות. אותו פולש התפנה תמורת מיליונים. הפולש היה אלפרון. זה אותו חוק ואותן סמכויות של המדינה. יש פה שימוש סלקטיבי לחלוטין בסמכויות המדינה. זה לא המקרה היחיד שבו אנו רואים אכיפה סלקטיבית. ממה נובעת השונות הזו? האם זו שונות עניינית שבאה משיקולים עניינים כמו העדר תקציב? או אולי השאלה היא מה עומד מאחורי זה, למי המדינה נכנעת ולמי המדינה לא נכנעת? 

מקרה נוסף של פער מובהק- המון אנשים חותמים על מסמכים משפטיים שיש להם השלכות משמעותיות על החיים שלהם מבלי שיש להם מושג במשפט. אולם המשפט יוצא מנק' הנחה כי חזקה על כל אדם בר דעת שקרא והבין על מה הוא חותם.
פייסבוק- זה הפך להיות מכשיר אכיפה חברתי מחוץ למשפט. זהו מכשיר עם עוצמה אדירה. לעיתים הוא משמש כתחליף למשפט. אף אחד כבר לא חושב על להגיש תביעה במשטרה, אלא ישר הולכים למכשיר הזה.
ההתאחדות לכדורגל בארץ קיבלה דרישה מפיפא הנוגעת לחוב כספי של מאמן הנבחרת לקבוצה הקודמת שלו בקטר. זה סכסוך כספי בין עובד למעביד. מכוח מה יש להם זכות לבוא ולדרוש דרישות. יש להם בתי דין וגוף לערעורים. זה תחום חברתי שלם שיש לו עולם משפטי משלו שאסור למשפט המדינה להתערב בו מנק' המבט הפנימית, יש לזה סנקציות.

גם תחום היהלומנות הוא תחום כלכלי שלם הפועל עם עולם משפטי משלו.
בוררות זו מע' משפטים שיותר חזקה ממשפט המדינה.

נק' המוצא בקורס היא שהמש' איננו אוטונומי, המשפט הוא לא גוף בעל פרקטיקה שיש לו חיים סגורים משל עצמו, שהוא עצמאי, הוא לא מע' תרבותית נפרדת. נצא נגד הטענה שהמש' הוא עצמאי מיחסי כוח בחברה, נראה את הקשר בין המש' לאנשים שמפעילים אותו. אמנם נק' המוצא היא שהמש' תלוי באנשים שמפעילים אותו, אך המרצה נגד תופעת הפרסנולזיציה של המש'. נכון שיש גם את המימד האישי ואנשים משפיעים, אבל זה מוגבל, הפוזיציה היא החשובה לנו.אם המש' איננו אוטונומי בצורה מלאה והוא קשור למוסדות אחרים, מה מהות הקשר הזה?
לקרוא- תחת כותרת מס' 2 מאמר של נדב דבידוביץ' ואביטל מרגלית בנושא חוק נפגעי הגזזת.
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2.משפט, יחסי כוח וכינון משמעות תרבותית
טענות שונות בדבר טיב הקשר שבין המשפט לחברה:
בשיעור הקודם אמרנו שנק' המוצא לדיון תהא הטענה שהמש' איננו אוטונומי. כלומר שהמש' איננו נפרד מהחברה שמתוכה הוא פועל, הוא לא מע' סגורה שיש לה מוסדות ושפה משלה, אלא הוא שלוב בתוך חיי החברה. עצם הטענה שהמש' איננו אוטונומי אינה אומרת לנו דבר אודות סוג הקשר בין המש' לחברה. יש הרבה טענות בהקשר הזה, ספרות מאוד נרחבת, המרצה קטלגה את הטענות תחת כותרות כלליות, היא מסופקת אם יש טענה אחת נכונה, לטעמה תופעת המש' היא כל כך מורכבת שניתן למצוא אמת בכל אחת מהטענות הללו, אנו נציג אותן ונראה דוגמאות:
משפט משקף חברה

המרצה סבורה כי הטענה הזו תמיד נכונה ולכן היא לא אומרת שום דבר. היא כללית מידי, פשטנית מידי ובשביל להבין מהו השיקוף צריך לעבור לטענות הבאות בתור. בכל זאת צריך להכיר את הטענה הזו.

באופן כללי הטענה הזו, אם נסתכל עליה כטענה פוזיטיבית, תיאורית, הטענה היא שהמקום האמיתי של התרחשות דברים זו החברה והמש' מלווה את מה שקורה בחברה. אם יש שינויים בחברה המש' ישקף אותם. המש' הוא תוצאה נלוות למה שקרה בחברה. הטענה הכי חזקה של המש' איננו אוטונומי כי זו רק תוצאה נלווית למה שקורה בחברה. זה הרבה פעמים נלווה לטענה של אבולוציה, של התפתחות של חברה, עם השינויים שחלים בחברה אנו רואים את השתנות המש'. 

סמנר- אנתרופולוג (יש הטוענים אנתרופולוג של כורסא), הספר שלו נקרא "אורחות חיים" ופורסם ב1906, בספר הוא ניסה לתת הסבר כללי שנכון לכל החברות ולכל התקופות. הוא מדבר על ההתנסות החברתית ודרך זה על גיבוש אורחות החיים והיווצרות המע' המש'. הוא אומר שיש אבולוציה בכל קבוצה ואורחות החיים מלווים את כל השאלות בקבוצה, אורחות חיים בהתחלה הם ניסוי וטעייה, אחר כך הם הופכים להיות מסורת, שאחר כך תלווה בפוליטיקה ואז תועלה על הכתב ואז נוצרת לנו מע' משפטית. אלה הם אורחות החיים והחשיבה שמתגבשים אל תוך המש'. המש' כאן הוא שחקן משני, השינוי חל בחברה, ההחלטות החברתיות, הקונצנזוס המ' מתגבש לתוך החברה והתרגום שלו למש' נעשה אחר כך אחרי שדברים התגבשו. המש' לא יוצר את השינוי, השינוי נוצר בחברה והמש' רק משקף זאת. המשפט החשוב בספר הוא שהמש' לא יכול לשנות את אורחות החיים. זהו משפט עוצמתי. לפי הטענה הזו אם נבוא וננסה לקבוע חוק ששונה באופן מהותי מאורחות החיים של החברה, לא יקרה כלום. לפי הטענה הזו- המש' לעולם לא יכול לשנות את אורחות החיים. זו טענה חזקה מידי. לדעת המרצה למש' מאוד קשה לשנות את החברה אך זה לא אומר שזה לא קורה. חלק מההסבר מדוע זה כל כך קשה ינבע מהקשר בין התוכן של המש' לבין העמדות בחברה. התיאור הזה לא נכון בגלל המוחלטות והקיצוניות בה הדברים נאמרים אבל משהו של אמת יש שם.

סאביני- אחד מהמתנגדים הבולטים למהלך הקודיפיקציה. ההנמקה להתנגדות נבעה מתוך התפיסה של המש' כמשקף. כאן אנו מוצאים את התפיסה הזו לא רק מהעניין תיאורי אלא מהמובן הנורמטיבי, כך צריך להיות.  השימוש שלו היה ע"י מושג שנקראה "רוח האומה" לפי התיאור הזה המש' הוא אחד הביטויים הבולטים לרוחה של האומה. המש' נולד עם האומה, מתפתח עמה ובכל רגע נתון אם אנו מסתכלים על המש' אנו רואים את השיקוף של האומה. המש' הוא מראה. יש לנו שוב את האבולוציה של ההתפתחות- החברה משתנית, המש' משתנה איתה ומתפתח יחד איתה ומבטא את המשמעות העמוקה של רוח האומה. אם ניקח את ההיגיון הזה אנו יכולים לדבר גם על מותו של המש'. לפי זה אם אומה כבר לא קיימת גם המש' של אותה אומה כבר לא קיים. בהיסטוריה אנו מכירים משפט שהיה מש' חי של אומה והפכו להיות משפט שיש לו זכר בספרים ובכתיבה אך הוא לא קיים כמש' חי- למשל המש' של האינקה והמאיה. אצל סאביני אנו מוצאים גם עניין נורמטיבי וכאן אנו מגיעים לעניין הקודיפיקציה. כביקורת על המש' הגרמני הוא אומר שיש פיצול של המש' ל2 רמות ברמה אחת המש' כביטוי לרוח האומה ממשיך להתקיים, זוהי הרמה העממית. אך המש' הפורמאלי המודרני עם כל הכללים והפרוצדורות שלו שהיו הפכו להיות מש' כמו מדע, מש' מודרני- שיקוף נחלתה של קבוצה מצומצמת של המומחים המדעיים- המשפטנים. יש פער בין הרובד של המשפטנים לבין רובד העם שהוא משקף את החברה. הוא אומר שכשבאים לקודי' המש' שיכלילו בה הוא מש' המומחים. הוא אומר שלפני שיוצרים את הקוד יש לחשוף את המימדים של רוח האומה לחוק. להחזיר את החוק להיותו מבטא את רוח האומה ואז אפשר ליצור את המערך המשפטי המסודר הזה. זו טענה נורמטיבית שאומרת שהמש' שיש לנו היום אינו משקף את רוח האומה לפחות ברובד המומחים ואנו צריכים לנקוט בפעולה ולהחזיר אותו להיות משקף.

האם התיאור הזה של מש' שמתפתח יחד עם התפתחות האומה ומשקף את הקונצנזוס החברתי של מה נכון וראוי, האם כעניין תיאורי זה נכון? אם אנו מדברים על מש' מודרני, יש לנו ציפייה מסויימת שבמדינות שונות יהיו תחומים במש' שיהיו דומים, אבל גם נמצא דברים מאוד שונים- בתחומים מהותיים, במוסדות המתפעלים את המש' וכו'. האם אפשר לטעון שהשוני משקף את ההתפתחות ההיסטורית תרבותית פוליטית של המדינות השונות? בוודאי, ולכן הגרסה הזו של המשפט משקף את החברה היא נכונה.

הביקורת- התפיסה הזו שהמש' משקף חברה הוא טיעון שלא מלמד אותנו כלום. את מה המש' משקף בחברה? האם יש לנו באמת חברה שהיא קונצנזוס, חברה של הומוגניות ואחידות חברתית? יכול להיות שזה משקף את יחסי הכוח בחברה, ואז המש' משקף תוצאה נקודתית של מאזן כוחות בחברה, המש' משקף במדינת רוב את רוח האומה של הרוב אך המדינה מורכבת מריבוי קבוצות חברתיות.

טיעון נוסף של ביקורת- האם אנו יכולים למצוא בהיסטוריה דוג' של קבוצה חברתית שהתפתחה רק מתוך עצמה? ההיסטוריה של רוב החברות בעולם היא היסטוריה של מפגשים- מרצון או שלא מרצון. היו יחסי סחר בין קבוצות חברתיות, קבוצות התמזגו, קבוצות התפצלו, היו כיבושים היסטוריים וכו'. כל הדברים הללו השפיעו על הקבוצות העצמאיות שהצליחו לשרוד. סאביני מדבר על המש' הגרמני, מהי בכלל גרמניה? המש' הגרמני הוא מש' של האומה הגרמנית? איפה פה רוח האומה שנוצרה באבולוציה, זה הכל מפגשים ותנודות. בעולם הקולוניאלי נוצרו מפגשים בעוצמות ונקודות חיכוך אדירות. המדינות באפריקה- אפריקה מורכבת היסטורית משבטים שיש להם טריטוריות, בטריטוריות הללו היו מלחמות בלי סוף.  נניח שהייתה לנו הסכמה מסויימת על הטריטוריות, באו מדינות אירופה, חלקן בכוח וחלקן במרמה לקחו את הטריטוריות וחילקו בינן לבין עצמן את הטריטוריות הללו ונוצרו לנו מדינות. יש מדינו שחוצות שבטים. אפשר היום לדבר על המש' של קניה כמש' שמשקף את האבולוציה ואת ההתפתחות של המדינה הקנייתית? בוודאי שלא.

שימוש בטענה כרטוריקה של שכנוע- כעו"ד מתי נטען את הטענה שהמש' משקף חברה? כשרוצים להלחם נגד שינוי. כשאתה רוצה להיצמד לתקדים קיים שיש סיכוי שישנו אותו, אתה תטען שהמש' משקף חברה.  ת"ל אובייקטיבי זו טענה נורמטיבית שאומרת איך ראוי להתנהג בהתאם לערכי החברה הישראלית. המש' לא קבע שום דבר, מי שקבע זו החברה. אבל אחר כך תמיד בא המשפט "ערכיה של החברה הישראלית כפי שביהמ"ש קובע אותם".
תפקידו של השופט הוא לא לחרוג מההסכמה החברתית- זה אמירה של השופט ברק- זו אמירה שמרנית מתוך ספרו של ברק "שיקול דעת שיפוטי".
פס"ד פלונית- אוסר באופן מוחלט שימוש בכוח נגד ילדים. יש טענה שצריך להחריג מתוך האיסור הפלילי מקרים של שימוש בכוח למטרה חינוכית. הש' בייניש אומרת בפס"ד כי היא לא עשתה דבר, הם בביהמ"ש העליון משקפים את השינוי שחל בחברה הישראלית. זאת בניגוד לנתונים של סקר בקרב החברה הישראלית שמראים שכ40% מהאנשים תומכים בהפעלת כוח מסויימת לצרכים חינוכיים. בייניש רצתה ליצור נורמה קיצונית בלי הנחות וכאשר עושים זאת מרגישים צורך לשכנע והשימוש בטענה זה מה שמקובל בחברה זה אמצעי שכנוע חזק. היא אמרה גם "ביהמ"ש אינו יכול לעצום עיניו מפני התפתחויות חברתיות".

כמה שנים לאחר הפס"ד היה דיון בוועדה לזכויות הילד בכנסת בנושא נגישות של ילדים לאתרים לא חינוכיים באינטרנט. אחד מחברי הכנסת החרדים אמר שהוא מידי פעם סוטר לבנו מסיבות חינוכיות. ח"כים אחרים אמרו לו שהוא פועל בניגוד לחוק ובניגוד לפסיקה של ביהמ"ש העליון. נשות חינוך בחברה החרדית, בניגוד אליו, מדברות על שינוי חברתי שעוברת החברה החרדית ביחס לשימוש בכוח כאמצעי חינוך לילדים. 

המרצה מסופקת לחלוטין אם הפס"ד הביא לשינוי אבל הפס"ד חלחל גם למקומות אחרים. . עובדה שחל שינוי שהתבטא בדיון בפס"ד ובחקיקה של המחוקק מראה שהיה על כך דיון ציבורי בכל הזירות, היה שיח ציבורי ובהחלט שזה חילחל בתהליכים מורכבים גם לקבוצה החרדית שהתנגדו לנורמות מסוג הזה. אולי זה מעיד על תחילת שינוי. 
האם המש' משקף את החברה הישראלית? האם השינוי חל בחברה הישראלית והמש' משקף אותו? האם זה היה חלק ממו"מ בתוך החברה על שינוי? אלו שתי טענות שונות לגמרי. המרצה לא מאמינה שהם משקפים. המש' משקף את החברה בוודאי אבל זו טענה סתמית לא ניתן להשתמש בקיצוניות של הטענה מצד אחד או בפשטנות שלה מצד שני.

פס"ד משפחה חדשה- נקבע כי בני זוג רשאים לפונדקאות והורה יחיד לא. נטענה טענה של אפליה. נאמר בבג"צ שעדיף לילד לגדול אצל זוג הורים ולא אצל חד הוריים- ההסדר החברתי משקף את התפיסה החברתית המקובלת. חשין אומר "חלילה לנו לערב מציאות בערכים"- אל תגידו לי מה החברה הישראלית חושבת, אני פה כשופט כדי לפסוק נגד אותן תפיסות מקובלות כי מהי מקורה של אפליה כי אם לא אותן תפיסות מקובלות? באופן אחר ניתן לטעון שחשין משקף את המש' הישראלי כי מי שקבע את איסור האפליה גם כחלק מתפיסה של החברה. שופט אחר, כדי להצדיק את קביעתו השונה אומר שהוא לא עושה דבר, הוא פועל לפי התפיסה החברתית המקובלת, הוא משקף את מה שקורה בחברה. אלו שני שופטים עם אמצעי שכנוע שונים לגמרי. כשרואים טענות מסוג זה צריך לחשוב ביתר שאת שביהמ"ש חושש מהפסיקה שלו, הוא צריך לשכנע אותנו שהוא משקף. יש להבדיל בין שני דברים- בין הנמקה לבין אמצעי שכנוע של רטוריקה פה האמור הוא רטוריקה, לא הנמקה.

משפט ממלא תפקידים בחברה

בטענה הקודמת של משפט משקף לא ראינו את השימוש שלה אצל שופטים, אלא ראינו טענה מאוד חזקה של היעדר אוטונומיה של המשפט, המשפט סביל, המשפט לא עושה דבר בחברה, המשפט משקף ומגיב. כשמדברים על משפט מממלא תפקידים בחברה אנו נותנים תפקיד מאד יעיל למוסד הזה של המשפט. התפיסה של מי שטוען שהמש' ממלא תפקידים בחברה בעצם מפרק כאן את החברה למוסדות שונים ואנו רואים איך המוסדות החברתיים באים לתת מענה לצרכים של החברה. יש לנו מוסדות של כלכלה, תקשורת חינוך וכו'. את כל אחד מהם ניתן לנתח ולראות מענה לאיזה צרכים חברתיים המוסד הזה נותן. יש תחומי חפיפה בין מוסדות שונים אך המש' משיק לכולם כי הוא מתייחס להכל. יש כאן ראיה שיש חברה, לחברה יש צרכים והחברה יצרה את מוסד המש' כדי שייתן מענה לצרכים. יש פה תפיסה פונקציונאלית של המש'. אנו יכולים לראות חברות שונות שהציבו בפני המש' צרכים שונים, ובוודאי מה שיכול להיות שונה גם אם הצרכים החברתיים דומים זה איך עצבו את המש' כדי שייתן מענה לצרכים הללו.

איזה פונקציות בחברה ממלא המש'?

· יישוב סכסוכים

· הסדרה: בין הפרט למדינה, בין הפרט לפרט, בין מוסדות חברתיים.

· מחנך

· לכידות חברתית

· שינוי חברתי

· חלוקת עושר/משאבים

· אמצעי לביטוי הקולקטיב

עצם ההסתכלות הזו שיש צרכים של החברה והמש' אמור למלא אותם נותנת לנו נק' מבט ביקורתית אינסטרומנטאלית- תכליתית. אנו כחברה רוצים שהמש' יגיע לתוצאות מסויימות, לתפקידים מסויימים ובדרך צודקת ויעילה. אנו יכולים לראות האם המש' עושה זאת. יש כאן מכשיר ראשוני לביקורת על מוסד המש'.
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המשפט כממלא תפקידים בחברה – המשך

הטענה היא שהמשפט ממלא תפקידים. יש תפיסה עקרונית לפיה לחברה האנושית יש צרכים, ואת הצרכים הללו ממלאים כל מיני מוסדות חברתיים. מוסדות חברתיים שונים אמורים למלא תפקידים חברתיים שונים. לפעמים יש חפיפה ביניהם, אך אין ספק כי המשפט כמוסד משיק לכל יתר המוסדות, זאת משום שהוא עוסק בכל. 

אם אנו רואים את המשפט כמוסד שממלא תפקידים בחברה, עצם ההסתכלות הזו מהווה גם כלי ביקורת. היא בוודאי מהווה פרספקטיבה מעניינת לחוק כי עצם השאלה איזה שאלות חברה מעלה כלפי המשפט, מספרות דבר חשוב על החברה. מבחינה היסטורית, בתקופות שונות המשפט ממלא תפקידים שונים. אם מסתכלים על החברה שלנו, אפשר לכתוב היסטוריה מעניינת דרך הסיפור של המש'- על משהו שקרה לציבוריות הישראלית. לדעת המרצה, אנו כחברה מטילים עוד ועוד תפקידים על המשפט. השאלה היא האם זה טוב לנו וזה המימד של הסתכלות ביקורתית דרך הפרספקטיבה הזו. היום הרבה מחלוקות מגיעות להכרעה של בג"ץ- דתיים וחילוניים, הפרטת בתי הסוהר, הפעילות הפרלמנטרית, יהודים-ערבים וכדומה. עולה השאלה האם בג"ץ זה המקום לשיח הציבורי שלנו כחברה? לדעת המרצה – ספק. איך הגענו למצב שאת הכל אנו מפנים למשפט? מה קרה לזירות השיח הציבורי שלנו שנטשנו אותם ואנו לא נותנים בהן אמון? 
אם ניקח את ההיגיון של התפיסה הזו כמכשיר פעולה בתוך המשפט יש לנו כאן כלי ביקורת חברתי ענייני אל מערכת המשפט. אנו רוצים שמערכת המשפט תמלא תפקיד מסוים. מהו? נגדיר מהם היעדים שאנו רוצים להשיג ונראה אם המערכת כפי שהיא פועלת כיום משיגה את היעדים הללו.

יש כמה טענות ביקורת כנגד הסתכלות אקדמית על המשפט בצורה כזו: לחברה יש צרכים, אך מי קובע מהם הצרכים הללו? מי מבנה את המשפט בצורה כזו ולמה? יש תפיסה שאנו יודעים מה אנו רוצים ולמה אבל איפה בסיפור הזה נמצאים מאבקי כוח, אינטרסים של קבוצות חברתיות שונות. הסתכלות על היחס בין האנשים למוסדות וכו'. הביקורת על מי הקובע מביאה אותנו לביקורת על מי הם בעלי הכוח בחברה?. יש הרבה ביקורות ענייניות. 

בשיעור שעבר עשינו רשימה של תפקידים שונים. מאחורי חלק מהתפקידים הללו עמד רעיון כללי מאחה. דיברנו על המשפט כממלא תפקיד של שמירה על שלטון החוק, שמירה על זכויות האדם מול השלטון, תיאום פעולות בין קבוצות ובין פרטים בחברה. המשפט מהווה ת"ז שלנו כקולקטיב. הטיעון של המשפט ממלא תפקיד בחברה הפך לטיעון שהמשפט---. מאחורי זה עומד הרעיון שהמשפט תורם ללכידות חברתית.
בהקשר של המשפט ולכידות חברתית, ישנה אמירה שבמשפט המודרני: גם בחברה מודרנית שבה האנשים הם אינדיבידואלים, גם בחברה כזו עדיין יש לכידות חברתית רבה. זה לא מובן מאליו משום שיש טענות לפיהן עליית הפרט כאינדיבידואל מביא להתפרקות החברה. דרך ניתוח המשפט נראה שגם בחברה המודרנית המשפט ממלא תפקיד של לכידות חברתית, נכון אנו מאוד שונים זה מזה אבל גם בחברה מודרנית יש לכידות חברתית והמשפט הוא כלי חשוב שתורם לכך. לדוג'- מוסד החוזה. שני אנשים התקשרו בחוזה- למה שאנו כחברה נתערב דרך המשפט? שני אנשים יצרו לעצמם משטר התנהגות פרטי- למה שהמשפט יתערב? יש פה אמירה נורמטיבית חברתית על היחסים הראויים בין צד חזק לצד חלש. קיומם של חוזים יעיל חברתית לקידום הכלכלה. הכלכלה לא יכולה להתקדם בלי רמה מסוימת של ודאות, בייחוד כלכלה מודרנית שמושתת על אשראי. בשביל שאדם יתקשר בחוזה שהתמורה עבורו תתקבל בעתיד, עליו לתת אמון בצד השני. מצב של שיתוף במקרקעין – אדם לא יכול להחליט כל מה שהוא רוצה לגבי מקרקעין שיש לו מספר שותפים. אבל שיתוף יכול להיות לפעמים מאוד יעיל, אך פעמים הוא יכול להיות ממש לא מוצלח. איך ניתן לגרום לאנשים להיכנס לשיתוף? ע"י זה שאנו כמש' נמצא ברקע ואם יקרה משהו אנו נסייע- אנו תומכים בפעילות חברתית כלכלית. הצדדים יודעים שהחוזה הוא לא רק בין פרטים כי החברה באמצעות מנגנון המשפט, תהיה שם כדי לסייע במקרה של הפרה. כשרות משפטית – הגנה על חלשים. ביטול חוזה נעשה ע"י כפיה, עושק, טעות, הטעיה וכו'- מאחורי כל עילה כזו עומד ערך חברתי. מתערבים בהחלטה אינדיבידואלית למען ערך חברתי. כל הדברים הללו עוטפים במעטפת חברתית מעשה שגרתי בין פרטים. זה תפקיד על שמירה על סדר ולכידות חברתית. מתן אמון חברתי במערכת. 

תפקיד נוסף שהמשפט ממלא – ישוב סכסוכים. איך יודעים שהמשפט באמת מיישב סכסוכים בצורה טובה? האם ניתן ללמוד משהו מעצם העובדה שאנשים משתמשים במשפט? 

מדי כמה זמן מתפרסם דו"ח שמספר כמה תיקים נפתחו ונסגרו במשך השנה. לאחרונה הדיון הזה הציף את התקשורות בעקבות התאבדות השופט מירושלים. הטענה היא שיש עומס בלתי נסבל של עבודה על השופטים. השופטים מודים שהם אינם יכולים למלא כראוי את תפקידם. הנה תחילתו של שיח ביקורתי – אנו כחברה רוצים שהמשפט יפתור סכסוכים אז בואו נראה כמה המשפט מצליח לעשות זאת. אנו רואים שאחוז מסוים מהתיקים נסגר ואנו רואים שיש תיקים שההתדיינות בהם נמשכת מס' שנים. רואים כמה פס"דים נותן שופט. זה מלמד אותנו על כך שהמערכת לא יעילה. אנו רוצים שתיקים יסתיימו תוך שנה, ששופט לא יעבוד יותר ממס' מסוים של שעות ביום כי מעבר לזה הוא לא עושה את עבודתו טוב זה לא המצב, למה? אפשר לומר שיחסית למס' התיקים שנפתחים והעומס הסביר שראוי ששופט יטפל בו, אין מספיק שופטים. אז צריך למצוא פיתרון. אפשר לטעון שהשופטים תורמים למצב הזה, אולי הם לא מנהלים את הדיון ביעילות וכדומה. אולי השיטה לא טובה? אולי הבעיה עם עורכי הדין שמעודדים את הלקוחות להגיש תביעות יתר על המידה או מאריכים בכוונה את הדיונים? 

אנו יכולים לקחת ולהתחיל לבדוק מה מתפקד לא טוב. האם מס' תיקים שנסגר בשנה הוא אינדיקציה לטענה האם המש' ממלא את תפקידו ביישוב סכסוכים? האם זה מדד טוב? השאלה היא מהי בכלל יעילות ומזה בכלל ליישב סכסוכים? לגיטימי שנגיד שתפקיד המש' הוא לפתור בעיות קונקרטיות נקודתיות כפי שהן מובאות בפניו ואז צריך לבדוק האם הוא עונה לציפיות. אפשר לחשוב על פתרון סכסוך מעבר לבעיה הנקודתית שהייתה כתובה בכתב התביעה? לצערנו לא תמיד מנגנונים אחרים מתפקדים. אם אנו תופסים מהו סכסוך בצורה אחרת כל הגדרת התפקיד שלנו בביהמ"ש היא שונה. אם אנו רוצים לרדת לשורש הבעיה בין צדדים שמגיעים למשפט בגלל דבר מסוים, אז באמת המש' פותר לנו את הבעיה. אז נשאל האם קריטריונים מסויימים התקיימו למשל האם רצון הצדדים התמלא, אבל בתפיסה של מהו סכסוך אנו לא מסתכלים על נקודת הקצה שהתפוצצה כעת אלא על סכסוך מתמשך בין צדדים ועל כן אנו צריכים לעשות משהו שהוא יותר מהדיון הקונקרטי הזה. האם מערכת המשפט כפי שהיא פועלת היום בביהמ"ש השלום מתאימה להסתכל על סכסוך במלוא מורכבותו ולנסות לטפל בו? התשובה היא שלא. ואם אנו רוצים משהו אחר אז אולי צריך לשנות את המש'. 
הגענו למסקנה שיש סכסוכים לא מעטים שהאופן שבתי המש' פועלים לא מביא פתרון סכסוכים במובן העמוק של המילה. יש פתרונות אחרים- גישור למשל זו גישה אחרת לאיך פותרים סכסוכים. מנגנון הגישור הוא הבנה שמה שמתרחש באולם ביהמ"ש, בהליך המש' הסטנדרטי אינו מתאים לפתרון חלק גדול מהסכסוכים. הגישור אומר שצריך שהצדדים ידברו על זה. צריך שכל צד יצליח להביע מה מציק לו. הצד השלישי בגישור איננו מחליט, הוא מגשר, הוא מתווך בין הצדדים, כשהמטרה היא שהצדדים יגיעו בעצמם להסכמות. אם גישור מצליח ייתכן שאנו מצליחים לרדת לשורשו של הסכסוך ולמצוא מנגנונים לפתור אותו. 
מנגנון נוסף הוא ביהמ"ש לענייני משפחה. ברור שהעילה שאיתה מגיעים לביהמ"ש הזה היא קצה הקרחון של הבעיה. מתוך ההבנה הזו נוצר גוף שנקר יחידת הסיוע שנמצא ביהמ"ש בו יושבים אנשי מקצוע ולא משפטנים, שם יש מעין תהליך של להבין את הצדדים, הש' מקבל תיק עם חוו"ד מלאה ומורכבת על מכלול הסיפור. אז מתברר שבכלל מה שמפריע לצדדים זו לא העילה בגינה תבעו, פשוט לא הייתה להם אפשרות לתבוע אז הם השתמשו במה שהמש' מאפשר. האם תמיד אנו רוצים שסכסוכים יפתרו בצורה שכזו של גישור? אנו מפספסים פומביות- תקדימים. ככל שהמשפט משפיע על התנהגות ממענה המשפט חשוב לנו שתהא את האמירה של הגוף המוסמך בדבר האמירה הנורמטיבית בדבר הראוי והנכון במערכות היחסים השונות. הרבה אנשי עסקים לא מגיעים אל המשפט, הכל עובר בבוררות מוסכמת. הסכסוכים ביניהם כמעט ולא מגיעים למשפט. אם אנו מגדירים פתרון סכסוך בצורה מסוימת, אנו צריכים לבדוק האם המשפט עונה על ההגדרה הזו, ההכרעה צריכה להיות חברתית. השאלה הנורמטיבית מה ראוי שיהא זו הכרעה ציבורית של מה החברה רוצה.
המאמר על הגזזת
המאמר נכתב ע"י שני אנשים שהתפיסה הבסיסית שלהם היא חשיבה ביקורתית לחיים ולמשפט. אם חושבים ביקורתית אפשר לתעל את התובנות של גישה ביקורתית לחשיבה פרגמטית קונסטרוקטיבית.

בשנים האחרונות באו למשפט בדרישה הולכת וגוברת למלא תפקיד נוסף והוא תפקיד של ריפוי ואיחוי חברתי וברור שהדברים הללו היו כואבים. למשל משפטי נירנברג או מש' אייכמן. בעשורים האחרונים אנו רואים פעילות נמרצת סביב הנושא של ריפוי חברתי במגוון סיטואציות, חלקן התרחשו לפני דורות. לדוג' העבדות בארה"ב. אנו רואים תביעות פיצויים שמוגשות היום, את מי תובעים הרי בעלי האדמות והעבדים כבר לא חיים? תובעים את התאגידים. יש תאגידים פעילים היום שאפשר להוכיח שהם הרוויחו כלכלית בתקופת העבדות, למשל חברת ביטוח. מי שביטחו את בעלי העבדים מפני הנזק של אבדן עבד. הם התייחסו לעבדים כרכוש והרוויחו. לצד זה יש בשנים האחרונות תנועה פוליטית בארה"ב של שחורים שתובעים התנצלות המדינה וגם תביעה לפיצויים כספיים.  באוסטרליה ענייני הקרקע בין המדינה לבין האבוריג'ינים נמשכו שנים ורק לפני מספר שנים המדינה התנצלה. יש לנו הרבה סיטואציות של צדק מעברי, שזה מצבים של מעבר מדיקטטורה לדמוקרטיה. איך נתמודד עם העבר? לתבוע אישית או כללית?  
על מה צריך לחשוב המנגנון ליישוב סכסוך מסוג כזה? זו חשיבה שכבר לוקחת בחשבון המון תובנות כלליות של מש' וחברה. האמירה שהמש' ממלא תפקיד לא אומרת לנו כלום אם אנו לא פורטים לפרוטות את התפקידים.

נחשוב על מקרה הגזזת- החל משנות ה20 הקרינו הקרנות רדיו אקטיביות נגד גזזת. יש תיאוריות קונספירציות שלמות על סיפור ההקרנות. ברור לגמרי שבשנות ה50 במקרים לא מעטים הייתה רשלנות רפואית- לא פעלו ע"פ הפרוטוקול של איך צריך לעשות זאת. שנים אחר כך אנו רואים שיעור לא פרופורציונאלי של מחלות בקרב מי שעברו את ההקרנות. החולים הקימו עמותה ומפה התגלגל הסיפור.

למה תיק נזיקי רגיל לא פותר את הבעיה הספציפית והחברתית? יש הרבה תביעות נזיקין שפותרות סכסוכים בצורה טובה, למה פה זה לא עובד? בשביל שתהא תביעה, מישהו צריך להגיש תביעה. היו פה בעיות רבות באשר לנכות האנשים להגיש תביעות. רק אחוז מזערי הגישו תביעות. בביהמ"ש עצם זה שהגשנו תביעה מאפשר לאנשים להעלות סיפור נוגד לסיפורה של המדינה, לקבל לגיטימציה לסיפור שלהם. זה שלב מאוד חשוב. האם תובעים במש' תמיד מדברים? מה יכול לספר מישהו שעבר את ההקרנות בגיל 5? הוא רשאי לדבר רק בשפה המשפטית, הפונקציה הזו של הדיבור והסיפור ספק אם היא בכלל מתקיימת. האם מה שביהמ"ש מתייחס אליו ייתן לנו מענה לצורך הציבורי בחשיפה והכרה? תיק מהסוג הזה מצריך משאבים אדירים של הוכחה על מה קרה היסטורית. איזה תובע פרטי יכול לעמוד בנטל האדיר הזה? זו עבודה אדירה. נניח שניתן פס"ד זה יישוב הסכסוך החברתי הזה? זה בהחלט תלוי בהד התקשורתי יינתן ומה המדינה תגיד אחרי שתפסיד, איך זה יחלחל אל אחרים ואיך זה יפורש, אנו לא יכולים להכריע שזה ילך לכיוון הנכון. 
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השיעור נעסוק בטענות של יחסי משפט חברה המערבות את המושג של כוח. התיאוריות לגבי כוח שונות זו מזו, יש טענות שונות לגבי איפה הכוח ממוקם: איפה הכוח ממוקם, האם הוא מפוזר, או מרוכז ובידי מי הוא מרוכז. איזה סוג של כוח פועל? האם כוח פועל בצורה מכוונת? האם יכולים לזהות סוכנים חברתיים מסוימים שפועלים בצורה מודעת מתוך החלטה או שאומרים שמפעילים את הכוח בתוך אינרציה או פעולה מערכתית. 
המשפט הוא תוצאה של אינטרסים. נדבר על תוצרי משפט שהוא חוק, חקיקת משנה או החלטות של רשויות המנהל הציבורי (למשל החלטות מנהל מקרקעי ישראל). ניתן להפעיל חלק מהטענות הללו גם לגבי ליטיגציה והמוסד השיפוטי. 

השאלה הראשונה היא מה פתאום אינטרסים? יכולה להיות תפיסה אידילית של העולם הפוליטי של מנגנון המדינה, שאומרת שאנשים הפועלים בשם המדינה ונבחרי הציבור פועלים לפי מיטב השיפוט הערכי שלהם, לפי תפיסות עולם שלהם למען יצירת הטוב הכללי כפי שנראה בעיניהם -  לשם כך יש פרלמנטים: כדי ליצור דיון חברתי ולקבל החלטות לטובת החברה. 

למרות הציניות, יש חלק לא מבוטל מהפוליטיקאים ומאנשי רשויות השלטון שאכן פועלים בצורה הזו, לא למען אינטרס צר ומיידי אלא למען תפיסת עולם שלמה.

בתוך הטענה של משפט כאינטרסים יש תתי טענות רבות, כשכל אחת נותנת דגש על דברים שונים. 

גישה אחת: ביזור כוח: קבוצות אינטרס "ושוק פוליטי"

הטענה היא שלא ניתן לזהות קבוצה חברתית שכל כוח ההשפעה נמצאה אצלה, אלא הכוח מפוזר בקבוצות שונות בחברה. 
קבוצות אינטרס היא קבוצת אנשים שפועלים יחד לשם קידום אינטרס משותף ובעיקר הם מעוניינים להשפיע על קבלת ההחלטות. המטרה שלהם היא להשפיע על המשפט. המונח שמתמקדים בו הוא קבוצת אינטרסים, אך לעיתים הקבוצה יכולה למנות רק אדם אחד. אדם שניתן לזהות אצלו אינטרס שניתן לזיהוי ואשר יש לו מספיק כוח חברתי שיכול להשפיע על הזירה הפוליטית בקבלת ההחלטות. 

בשנים האחרונות בארץ יש נראות רחבה של פעולות של קבוצות אינטרס. הסיבות לכך התפתחות שחלה בחברה: 
1. ברור לנו שבעלי הכוח הכלכלי פועלים היום בצורה גלויה יותר מאשר פעם. 
2. התקשורת חושפת את דרכי הפעולה וניסיונות ההשפעה על רשויות השלטון. 
3. אנו כאזרחים נותנים פחות אמון ברשויות השלטון. 
אולם אל  לנו לטעות לחשוב שפעם זה היה אחרת – זה היה דומה אך זה נעשה בצורות אחרות, לא היתה חשיפה כל כך גדולה לדברים הללו. 

יש קבוצות אינטרס רבות והן שונות זו מזו. השונות מכתיבה את צורת הפעילות שלהן ואת יכולת הפעילות שלהן:

· יש קבוצות שפועלות סביב נושא מסוים אד הוק (למשל המילואימניקים אחרי מלחמת לבנון השניה). לע"ז יש קבוצות שאנו רואים פעילות ארוכת שנים ממושכת בנושא מסוים (למשל הירוקים, אדם טבע ודין, החברה להגנת הטבע). הרבה פעמים יכול להיות שגוף שהתחיל כפעולה נקודתית הופך לארגון שפעילותו נמשכת מזה שנים. 

· יש שוני לגבי המישור הפוליטי – האם זה נגזרת של הפוליטיקה המקומית או הכלל ארצית, זה משנה את צורת הפעולה והפעילים, צורת ההתארגנות וכו'.

· יש גופים שיש להם מכלול רחב של פעולות שבין היתר הם פועלים כקבוצת אינטרס נגד השלטון, ויש גופים שכל הפעולה שלהם היא למען אינטרס ועיקר פעילותם היא מול השלטון. למשל אדם טבע ודין זה ארגון שיש לו אג'נדה של איכות סביבה, הוא פועל במגוון זירות מול השלטון. זה ארגון חברתי שפועל כקבוצת אינטרסים. לעומת זאת גופים כמו התאחדות התעשיינים או התנועה הקיבוצית יש להם מגוון רחב של פעילויות ולעניינים המצריכים פעולה מול הרשויות הם פועלים כקבוצת אינטרס. קואליציית עיקר – קואליציה של ארגוני נשים, קואליציה לקידום דיור בר השגה בישראל – קואליציות שמורכבת מארגונים חברתיים, אנשי אקדמיה והקליניקות המשפטיות. 
· יש שונות גדולה בין ארגונים ברמת המיסוד שלהם.  זה מתקשר גם לבעיה כללית של ארגונים. יש גופים שהם לחלוטין בלי מבנה פורמאלי – קבוצת אנשים שהחליטה לפעול: למשל קבוצת תושבים ברעננה שנלחמים נגד ההחלטה לסלול כביש. ברור שיש אח"כ בעיות. לע"ז אנו רואים קבוצות אינטרס בעלי מיסוד פורמליזציה מאוד גבוה – יש תקנון, תשלום דמי חבר, הרבה פעמים הם נרשמים ע"פ חוק המדינה כדי להיחש אישיות משפטית, יש מוסדות, יש בחירות, זה שלב מאוד משמעותי בהתארגנות, בעיקר אחרי שעוברים מספר מסוים של פעילים מאוד קשה לפעול ללא מיסוד. בשלב מסוים אנו רואים שיש צורך באדם שיקדיש שעות מרובות לעניין. 
המפלגות שונות מקבוצות אינטרס בעיקר בשל המיקום שלהם בשדה הפוליטי. המפלגות הן פוליטיקה בעוד שקבוצות אינטרס פועלות כדי להשפיע על מקבלי ההחלטות – המפלגות, מי שמונה ע"י השלטון. קבוצות האינטרס הן פעולות חוץ שלטוניות. וודאי שיש קבוצות שניסו לעבור ממקום למקום. פעילים למען הלגליזציה של המריחואנה, זו יכולה להיות לחלוטין קבוצת אינטרס. הם החליטו שהמאבק יהיה הכי טוב אם הם יהיו בתוך הכנסת. זה מעבר ממקום למקום. 
תופעה נוספת בארץ בשנים האחרונות היא קואליציה של ארגונים. ארגונים חברתיים שונים הבינו שהפעולה של כל אחד מהם לחוד אולי מועילה, אך יחד יכול להיות להם כוח משמעותי יותר. זה יוצר בעיות של התארגנות אך זו תופעה שיש לה משמעות, זה שחקן אחר בתוך המגרש.

הטענה לגבי הפוליטיקה של קבוצות אינטרס מתעלמת ממקבל ההחלטות ומתייחסת אל התוצר של מקבלי ההחלטות, אל המשפט, כאל מוצר שמתחרים עליו בשוק. כלומר יש לנו ריבוי של שחקנים פוליטיים, הכוח הוא מפוזר, יש לנו שוק פוליטי. הדימוי הוא כמו הדימוי של השוק הכלכלי. השוק הכלכלי מונע ע"י שחקנים שרוצים למקסם את האינטרס העצמי שלהם, ובמקרה הזה קבוצת אינטרס שרוצה למקסם את הסיכוי לקבלת החלטה שעולה בקנה אחד עם האינטרס עליה. המחוקק מוכר מוצר ועל המוצר הזה מתחרות קבוצות אינטרס שונות, השוק הפוליטי חופשי פתוח לכולם, כל אחד יכול להשפיע על מקבלי ההחלטות. אם כך, אין מונופול- אין קבוצה שתמיד זוכה במה שהיא רוצה, אחרת זה לא שוק חופשי. לפעמים כדי להצליח, עליך לערוך עסקאות עם אחרים – ליצור קואליציות. יתכן שיש שחקן קטן שלבד לא יצליח להגשים את האינטרס שלו, אך אם יתחבר עם שחקן אחר שיתמוך בו, הוא כן יצליח. אנו רואים קבוצות אינטרס שתומכות זו בזו. זה גם מוזיל עלויות. אנו יכולים לקחת את המקרים הקונקרטיים לראות מי היו קבוצות האינטרסים שפעלו, מי ידעה לשחק את המשחק ולשפר את מעמדה כשחקן פוליטי בשוק הפוליטי? 

האם זה נכון לדמות את הפוליטיקה לשוק חופשי? יכול להיות  שיהיו קבוצות שלא ירצו לאחד איתן אינטרסים – כמו הערבים בישראל. זה יכול להיות מאוד בעייתי מבחינת הקבוצה כי היא עלולה שלא להצליח להשיג את הכוח הנדרש על מנת לקבל את ההחלטות שהיא רוצה. בעיה נוספת היא איפה פה מקבל ההחלטות? 

האם השוק פתוח לכולם? האם כל מי שיש לו אינטרס יכול לשחק את המשחק הזה? יש בעיות ברמת ההתארגנות – צריך לזהות אנשים עם אותו האינטרס, יש למצוא את האנשים הללו ולהחליט לפעול ביחד. זה קשה מאוד משום שלעיתים יש חילוקי דעות באשר להגדרת האינטרס עצמו: ההגדרה היא מאוד דומה אך לא זהה, וזה יקשה על ההתארגנות, זה מונע את יצירת הכוח שעשוי להיות שחקן. אם נניח החלטנו כבר על המטרה המשותפת, איך פועלים? בעיית הפעולה המשותפת – בעיית הטרמפיסט. המצבים שבהם קבוצת אנשים שאם הם יפעלו יחד, הם ישיגו העצמה של האינטרס הפרטי של כל אחד מהם, אך בגלל הקשיים הטמונים בפעולה הזו הם לא מצליחים לפעול והאינטרס של כל אחד נפגע. אנו מדברים על מספר בעיות בהקשר הזה:

1. בעיית הסחטן – צריך להשיג הסכמה של כולם, יכולה להיות זכות וטו ויש מי שחושב שהוא יכול להשתמש בזכות הוטו שלו כדי להשיג מטרה מסוימת.
2. הבעיה החמורה יותר היא בעיית הטרמפיסט – יש אינטרס משותף לכל תושבי האזור אז למה שאני אקדיש מזמני ואשקיע כספים, שאנשים אחרים יעשו זאת ואני איהנה בלי להשקיע. זו בעיה קשה מאוד בבעיית ההתארגנות של קבוצות האינטרס.
3. בעיית האמצעים – בשביל להשפיע, צריך אמצעים, צריך לאסוף מידע. להציג ממצאים שמישהו ישמעו אותו ויתייחס אליו ברצינות. צריך להסביר למה המצב היום הוא לא המצב הטוב. זה דורש משאבים. פעולה לאורך זמן דורשת כספים נוספים. הרבה פעמים צריך אנשים שיעבדו בשכר כי פעולה בהתנדבות לא מספיקה. לגייס תרומות לארגונים חברתיים זו תורה שלמה. יש המון עלויות ולא כל גוף יכול לעשות זאת. 

גם אם מתגברים על כל העניינים הללו, כדי להשפיע צריך לשמוע אותנו, יש למשוך את תשומת לבה של התקשורת וזה לא דבר פשוט. צריך לקבל לגיטימציה מהציבור כדי שמישהו יקשיב לנו. יש הרבה דברים שהם מחוץ לקונצנזוס, מאוד קשה לשכנע שיקשיבו לנו בעניינים שהם מחוץ לקונצנזוס. זאת ועוד, לא כל אחד יכול לדבר עם חברי הכנסת, לא כל אחד יכול לקבוע פגישה עם שר. גם ארגונים חברתיים שיש להם בולטות ונוכחות, לפעמים לוקח להם חודשים לקבוע פגישה של חצי שעה עם שר. מאז שיש את הלוביסטים המקצועיים החמירו מאוד עם האחרים. אתה לא יכול להיכנס לוועדות השונות ולדבר. אתה צריך להיות מוזמן ע"י הח"כ.

הרעיון הוא שגם אם אנו מצליחים להתגבש לקבוצת אינטרס, הדרך להצליח היא לא קלה. 

מי שמקבל את הגישה הזו כהלכה מקבל אותה כך, מי שמסתכל עליה בצורה יותר ביקורתית אומר שיש הטיה מובנית בפוליטיקה לאינטרסים מאורגנים לעומת אחרים. קבוצות אינטרסים מצליחות להשיג דברים כי הן פועלות לעומת רוב הציבור שהוא אדיש. היום יש יותר ויותר ארגונים שפועלים למען אינטרס הציבור (מקום שהציבור אדיש לחלוטין וללא הפעולה של הארגון העניין לא היה עולה) ולא למען האינטרס שלה עצמה. כשיש פעילות זה משפר את המצב ואת יכולת ההשפעה, אך גם בין הארגונים ברור שיש כאלה שמצליחים יותר מהאחרים. ברור שהנושא בו אתה מטפל משפיע, אך כמובן שיש יתרון לבעלי הכוח הכלכלי. הפוליטיקה היא שוק אך היא שוק מוטה שלא פועל באמת כשוק חופשי. 
גישה שנייה: ריכוז כוח המדינה כ"מנגנון" למען בעלי הכוח

הכוח אינו מפוזר אלא הוא מרוכז בידי קבוצה חברתית מסוימת. הכוח מרוכז בידי בעלי ההון. מקבלי ההחלטות במסגרת מנגנון המדינה בעצם פועלים כיד הארוכה וכדי לשרת את בעלי ההון. יש הטייה ברורה מצד המדינה לטובת בעלי ההון. המדינה משרתת את האינטרסים של קבוצה מסוימת על חשבון האינטרסים של אחרים. יש קשר ישיר בין המעמד הכלכלי שלך לבין המדינה. לפי התפיסה הזו מקבלי ההחלטות במדינה הם בובות של השליטים האמיתיים שהם בעלי ההון. את הטיעון הזה מוצאים בכתיבה ביקורתית ניאו-מרקסיסטית וגם בניתוח הכלכלי של הפוליטיקה. זה טיעון מאוד קיצוני. הוא מאוד רדיקאלי וחד מימדי. למדינה אין אוטונומיה, היא פועלת למען בעלי ההון ואין לה חופש פעולה. תמיד התוצאות הן לטובת קבוצה אחת על חשבון קבוצה אחרת. 

איך זה קורה? הרי יש פה מנגנון פוליטי שלם- מדינה דמוקרטית, איך יתכן שאנשי השלטון תמיד פועלים למען האינטרסים של בעלי ההון. אחת הדרכים להסביר זאת היא שמדובר באותה אליטה. מדובר בקבוצת אליטה. אם נסתכל על מקבלי ההחלטות המשמעותיים במדינה, על ראשי המנגנונים המדינתיים הגדולים, רואים בעצם רשת חברתית יחסית מצומצמת והדוקה שבתוכה כלולים חוץ מראשי המדינות גם בעלי ההון. מבחינת הטענה שזה תמיד לטובת בעלי ההון, זוהי ענה מאוד חזקה. אך אם נבדוק אמפירית מכלול רחב של החלטות משפטיות של המדינה, זה לא נכון שהם תמיד פועלות לטובת בעלי ההון. לטענה הזו יש תשובה. מי שתומך בטענה הזו יטען שיש החלטות שפוגעות בבעלי ההון אבל זה אם בודקים את זה לטווח קצר, לטווח ארוך ההחלטות הללו ישרתו את האינטרסים של בעלי ההון. למשל מעביד שצריך לשלם חופשות לעובד שלו, זה פוגע בו, אך עובד שיודע שהוא מקבל חופשה הוא עובד מרוצה. עובד מרוצה נותן יותר תפוקה. עובד כזה לא יעשה מהפכה. ההחלטות שנראות לכאורה כפוגעות ישירות בבעלי ההון למעשה שומרות על הסדר הקיים. בגלל הטיעון הזה הטענה ההחלטות הן תמיד למען בעלי ההון היא תמיד נכונה ולכן פשטנית מידי.

גישה שלישית: איזון אינטרסים – אינטרס של מנהלי המדינה

גישה זו מסתכלת על שחקן בשוק האינטרסים שהם האינטרסים של מקבלי ההחלטות עצמם: מנהלי המדינה, פוליטיקאים השרים, ראשי הרשויות הציבוריות וכו'. האינטרס הראשון במעלה של מי שנמצא בעמדת כוח במנגנון הוא להישאר בעמדת הכוח ואף להרחיב את עמדת הכוח. הטיעון אומר: מצד אחד מנהלי המדינה תלויים בבעלי ההון כי הם צריכים לדאוג לכך שתהיה צמיחה, שיהיו השקעות מקומות עבודה וכו'. כדי להבטיח את כל אלו צריך להבטיח שאנשי העסקים יהיו מרוצים: שיתנו להם הטבות וכו', כי יש תחרות עולמית על השקעות הון. אנו צריכים ליצור עבורם תנאים שהם ירצו להשקיע פה כדי שהם לא יברחו להשקיע במקומות אחרים. כפוליטיקאי אני חייב להיענות לתנאים של בעלי ההון כדי לשמור על יציבות וסדר חברתי. מנגד אנו חיים במשטר של דמוקרטי שבו לכל אחד קול אחד. כלומר, בשביל להישאר בעמדת הכוח צריך להישאר בשנית. אני כפוליטיקאי חייב להיענות באיזשהי מידה לרחשי הציבור, עליי להצטייר כי שפועל למען הציבור, כדי שהציבור ימשיך לבחור בי. הפוליטיקאי נמצא באמצע. לכן אנו מדברים פה  על איזון- הפוליטיקאי עושה תחשיב, מה עליו לתת לבעלי ההון, ומה עליו לתת לכלל החברה למספיק בוחרים כדי להבטיח את המשך הבחירה שלי. האיזון הזה זה המשפט. ההחלטה שהפוליטיקאי מקבל משמעה אותה תוצאה משפטית שתאזן את האינטרס של בעלי הכוח לעומת כלל החברה שתמקסם את ההסתברות של בחירה מחדש. אם זה לא קורה לא עשית תחשיב נכון.
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בשיעור הקודם עסקנו בטענות שונות שאת כולן איחדנו תחת הכותרת- "מש' הוא תוצר של אינטרסים" המשותף לכל הגישות הללו הוא שהן דיברו במובהק על פעולה מזוהה, זיהינו גורם כלשהו (אדם או קבוצה), יכולנו לבדוק האם יש להם כח, איזה כוח יש להם, אילו מטרות יש להם, וכו'. הכל כאן נעשה בצורה מכוונת, מודעת (הטענה הבאה תהא שהכוח פועל מכוח התרבות ואין לנו מישהו שמודע לכך שהוא מפעיל כוח).

במסגרת הטענה שהמש' הוא תוצר של אינטרסים דיברנו על כמה גישות. עסקנו בטענה שיש ריבוי של קבוצות אינטרס, הגדרנו מה זה קבוצות אינטרס, ראינו את הבעיות בהתארגנות שלהם, שלא כולן עשויות מקשה אחת. הטענה הייתה שיש ריבוי של קבוצות שפועלות כדי לנסות להשפיע על מקבלי ההחלטות. בטיעון הזה מקבלי ההחלטות הם מחוץ לניתוח.

טענה שנייה הייתה שזה לא נכון שהכוח מפוזר אלא שהכוח מרוכז בידיים של בעלי הכוח. הדגמנו זאת ע"י בעלי הכוח הכלכליים בחברה. שוב אנו יכולים לזהות שחקן- בעלי הכוח הכלכלי שיש להם מטרה לקדם את האינטרסים הכלכליים שלהם.

בטענה השלישית התמקדנו בבעלי ההחלטות בשלטון וראינו שגם להם יש אינטרסים. הגישה הזו מתמקדת באינטרס להישאר כבעל כוח במוקד קבלת ההחלטות. ראינו שהגישה הזו מסבירה לנו איך מקבלי ההחלטות פועלים כשהם מאזנים בין לחצי בעלי הכוח שהם תלויים בהם לבין הלחצים מהחברה. פה לכאורה אנו מתמקדים במקבלי ההחלטות והחלקים האחרים של המשוואה נעלמים כמו משהו ברקע. שוב יש לנו קבוצה מזוהה.

להשלמת התמונה, ניגש לטענה הרביעית. השם שניתן לעיתים בספרות לגישה הרביעית הוא מודל הקואליציה. הרעיות הבסיסי של הגישה- בחברה האזרחית יש ריבוי קבוצות אינטרס. בתוך החברה האזרחית יש גם בעלי כוח, למשל בעלי כוח כלכלי, האם ניתן לומר שבעלי הכוח פועלים יחד? האם זו קבוצה אחת? לא כולם עוסקים באותו תחום כלכלי, יש את השולטים בתקשורת, את השולטים בבנקים, במסחר, בתעשייה וכו'. אנשים בעלי כוח כלכלי אינם עשויים מקשה אחת. סוג הפעולה הכלכלית גורם לשוני באינטרסים ובדרכי הפעולה, ויתכן שהם אף שונים בהשקפות העולם שלהם וזה יביא אותם לפעול בצורה שונה כדי להגשים את האינטרסים שלהם.
האם המדינה היא דבר אחד? מהי המדינה? כנסת, ממשלה- מנהל ציבורי, בנק ישראל, בית המשפט. הממשלה היא גוף אחד? יש משרדים שונים: יש את האוצר ואת יתר משרדי הממשלה, ובכל נושא בהחלט יכול להיות שיהיו ניגוד אינטרסים בין האוצר לבין המשרדים השונים.
האוצר זה יחידה אחת? גם לא, יש את החשב הכללי, את אגפי התקציבים, הממונה על השכר וכו'.

יש בלי סוף גופים שכל אחד מהם יכול להיות עם אינטרס אחר או עם תפיסת עולם שונה.

בגישה הזו פרקנו את המדינה לגופים שונים, פרקנו את המושג בעלי הכוח ואת המושג החברה האזרחית. הגישה הזו אומרת שיכול להיות שכל גורם משפיע כי האופן שבו המשחק הפוליטי משוחק הוא שיש יחסי גומלין בין הרבדים הללו ויכולות להיות קואליציות. יש גם מקרים שיש אחדות, לא בהכרח תמיד הכל מלחמת הכל בכל.

מצד אחד הגישה הזו לא אומרת לנו כלום, היא לא אומרת לנו איך העולם מתנהל, מה שהגישות האחרות כן נתנו לנו תשובה, מבחינה זו לגישה זו אין טענה, אך היא מאפשרת לנו מסגרת חשיבה רחבה יותר על איך זה קורה באמת. היא אומרת לא לבוא מראש עם תפיסה מסויימת. הפיצול הזה מאפשר לנו ראייה רחבה של אפשרויות משחק ובכל פעם הסיפור יכול להיות שונה. יש אלפי גורמים שמשפיעים על הסיפור הפוליטי.

נדגים:

הרפורמה במקרקעין- במ"י יש ראש ממשלה שרצה רפורמה במקרקעין מזה הרבה מאוד שנים. למה? הסבר אחד הוא שהוא בעל תפיסת עולם ניאו ליבראלית. אם נסתכל עניינית יש סיבה לרפורמה במקרקעי ישראל. מה שקרה במאבק על הרפורמה זה שהציבור זוכר את ההפגנות של הנוער נגדה. בחלק גדול מהכתיבה נותנים לזה משקל עצום. המרצה סבורה שהלחץ מההפגנות הוא לא מה שעשה את העבודה נגד הרפורמה בניגוד למה שרבים חושבים. רבים לא  מבינים שלא כל הרפורמה רעה, לחלקים מהרפורמה יש יתרון. מה שהחלטת הממשלה רצתה לעשות היא הפרטה גורפת, המשמעות היא שאם הקרקע לא מתוכננת אז בשלב מסויים יתכננו אותה. בכנס הראשון נגד הרפורמה היו נציגים שכולם דיברו נגד הרפורמה כפי שהחלטת הממשלה קבעה אותה. אלו היו אנשים שבכל סוגיה חברתית אחרת תהום פרוסה ביניהם- למשל דב חנין, פוליטיקאי שמאלני, ופרופ' ימני. למרות חילוקי הדעות הם הצליחו ליצור מומנטום משותף של מאבק. היו להם שותפים לדעה, בין חברי הכנסת, כולל בתוך הקואליציה, והם תיאמו אסטרטגיות. יש אחרים שלא השתתפו בפעילות הזו אך היו חלק מאותו מהלך כולל. גם שרי הממשלה לא היו מקשה אחת. למעשה נוצרו פה שלושה רבדים- בתוך החברה הישראלית יש בעד ונגד,---, נוצר פיצול בין הפעולה של הגופים מימין ומשמאל לבין הגופים היותר מקצועיים---. האם כל זה היה קורה ללא תמיכה של חברי הכנסת או המאבק של הגופים המקצועיים והמאבק העממי ברוחב? ספק. הפיצול הזה וזה שלא באנו מראש עם סיפור מי פעל מה וכו' מאפשר לנו לראות את המורכבות של הסיפור של יצירת או חקיקת החוק.

חברות הגז והמיסוי- לא כתבתי.
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טענות שונות במערכת ביחסים בין משפט וחברה:

נדבר על הטענה שמקשרת בין תרבות, יחסי כוח ומשפט. 

תרבות
קיימות הגדרות רבות לתרבות. נתייחס לטענה של התנועה הביקורתית. תרבות היא מערכת של סמלים, תכנים, של תבניות חשיבה ומושגים שבאמצעותם בני אדם מפרשים את העולם ואת המציאות הסובבת אותם. התרבות היא סכימת החשיבה שלנו אודות העולם. כלי התרבות מאפשרים לנו לתקשר אחד עם השני ולהשתמש במונחים שמקובלים ומובנים לכולם. למעשה כולנו חיים כפרשנים, קשה לחשוב על מצב שאנו לא פועלים כל הזמן כפרשנים, אין הכוונה לפרשנות של טקסטים מורכבים אלא מדובר על חיי היום יום. התרבות היא המושגים שבאמצעותם אנו מפרשים את המציאות. אנו כל הזמן מצויים בתהליך של לימוד והתפתחות אל תוך התרבות. חינוך למשל הוא מנגנון של רכישת תרבות. לאום ואומה למשל הם מושגים תרבותיים שאנו רוכשים ולומדים אותם במהלך חיינו. אנו מבינים מה מתרחש בסביבתנו בהתאם למושגים שהפנמנו בהתאם לסכימות החשיבה שלנו. כשאנו רואים משהו אנו מפתחים אותו בהתאם למערך המושגים שלנו – מה קיים ומה חדש. ברור לנו שהתרבות כעניין חברתי משתנה מקבוצה אחת לשניה. בגלל שהתרבות נוצרת באינטראקציה בין החברה במו"מ בין החברה, זה יכול להשתנות מחברה לחברה. יש תרבויות שונות – כשאדם מגיע לתרבות אחרת, זה הליך של למידה מחדש. 

יש שני מימדים לתרבות:

1. מימד דינאמי – תרבות היא דבר דינאמי, חלים שינויים בין אם איטיים או מהירים, אך אין סטאטיות. כחברה, יש הרבה מושגים שפעם הבנו אותם בצורה אחת, וכיום אנו מבינים אותם אחרת. זה חלק מתהליכים חברתיים. 

2. מימד יחסי הכוח – יחד עם זאת, לא כולנו שחקנים שווים במו"מ על המשמעויות. כאן אנו מכניסים את מימד יחסי הכוח בחשיבה על תרבות. לחלק מבני החברה יש יותר כוח בעיצובה של התרבות. התרבות מכוננת את התודעה שלנו. אנו יכולים לגרום לשינוי תרבותי אך לא כולם בעלי כוח שווה. 

האם המשפט הוא מערכת תרבותית? יש מסביבנו מערכת תרבותית שלמה שנותנת לנו תיאור או הכוונה על העולם. אין ספק שהמשפט כשלעצמו הוא מערכת תרבותית. אם כן אנו יכולים לשאול את שאלת הדינאמיות וגם את השאלה של הכוח. אם אנו נותנים משקל רב למשפט נטען כי המשפט היא מערכת שיכולה לעצב את התודעה שלנו. אין ספק שאם נסתכל על הרמה הכללית, המשפט משפיע, יש לו כוח. עד כמה באמת המשפט מצליח לכונן בתודעה שלנו את כל עולם המושגים שלו? למרצה יש ספקות לא מועטים. 

הניתוח הביקורתי של החברה עוסק רבות במערך הקשרים בין תרבות, כוח ותודעה. המחקר היום מנסה להתחקות היסטורית אחר המושגים התרבותיים שלנו – איך הם נוצרו, מאיפה הם באו, איך נוצרה המשמעות שלהם, איך בני אדם חונכו למושגים הללו, איך המושגים השתנו לאורך זמן וכו'. מימד הכוח הוא מאוד משמעותי בחלק גדול מהמחקרים הללו. ניתן למצוא חלק מהכתיבה הביקורתית הזו באמצע המאה ה-19 – זה הניתוח המרקסיסטי. מרקס סבור כי ההיסטוריה האנושית היא מטריאלית, כלכלית. המעבר מתקופה לתקופה מונע ע"י כוחות שינוי כלכליים בעיקר חומרי גלם חדשים וטכנולוגיות חדשות. ההתפתחויות שאנו יותר מכירים זה המעבר מהכלכלה הפיאודלית לכלכלת השוק, שם מרקס נעצר כי זה מה שהיה בתקופת חייו. אנו נמצאים חפחות אחרי שני גלגולים של הכלכלה. 

טענתו של מרקס הוא שהבסיס החברתי הוא העולם הכלכלי, דפוסי היצור הכלכליים ומערכות היחסים הכלכליות שמשתנות מתקופה לתקופה בהתאם לסוג הכלכלה. על הבסיס הכלכלי מושתתים כל יסודות החברה. זה מבנה העל שאם אנו מוצאים מוסדות כמו המדינה, הפוליטיקה, דת, משפחה, תקשורת, חינוך ומשפט. כאשר אנו רואים שינוי בדפוס הפעולה הכלכלית מתקופה לתקופה אנו רואים איך במקביל וכתוצאה מהשינוי הכלכלי משתנים גם המוסדות החברתיים האחרים. גם המוסדות הדתיים עוברים שינוי. זו טענה מאוד בסיסית – הבסיס לשינוי חברתי הוא הכלכלה וכל יתר המוסדות משתנים עם השתנות הבסיסי הכלכלי. 

יש הרבה שחולקים על הטענה הזו של מרקס. וובר למשל יצא בטענה שלאו דווקא הכלכלה, יכול להיות שהכוח המניע הוא דווקא מוסדות אחרים. וובר בספרו מנסה להראות את הצמיחה של הכתות הפרוטסטנטיות, שדווקא האתיקה של הדת הפרוטסטנטית היא שתמכה בכלכלה הקפיטליסטית – זהו טיעון הפוך למקרס. 

על פי מרקס הפעולה של המוסדות שמבנה העל יוצרת מיסוך, יוצרת חיץ, הפרדה בין מה שקורה בפועל בבסיס הכלכלי לבין האופן שבו בני אדם מבינים את מה שקורה. כלומר יש מציאות ככלכלית אך בני אדם מבינים את המציאות הזו בצורה אחרת. זוהי התודעה הכוזבת. בני האדם לא מבינים את המציאות כפי שהיא לאשורה. 

הדוגמא שמרקס מתייחס אליה באריכות היא מערך היחסים הקפיטליסטי המוקדם. הבסיס הוא כלכלה, מנגנון הפעולה הוא מנגנון השוק. יש לנו מצד אחד בשוק את בעלי ההון הקפיטליסטיים ובצד השני יש את מעמד העובדים – פרולטריון. מרקס אומר שאלו הם יחסי ניצול. מדוע? כאשר הפרולטריון מגיע לשוק הכלכלי, מה יש לו למכור? את עצמו, כוח ועבודתו. העובד מקבל שכר תמורת עבודתו. מי שנהנה מכל עבודתו הוא בעל ההון הקפיטליסט. הרווח של הקפיטליסט הוא הערך העודף – הניצול של כוח עבודתו של העובד. מערכת היחסים במציאות הכלכלית היא מערכת של ניצול. אך העובדים לא מבינים זאת וחיים בתודעה כוזבת בגלל הפעולה המשותפת של המוסדות במבנה העל. המוסדות הללו יוצרים מערך תרבותי, אידיאולוגיה. האידיאולוגיה הזו שיצרו מוסדות העל ומכוננים באמצעותה את התודעה של האזרחים נותנת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים. כלומר, ליחסי הכוח בבסיס הכלכלי. מיתוס השוק החופשי עומד בסיס האידיאולוגיה של הקפיטליזם. על פי תיאוריית השוק החופשי הכל נקבע על פי כללי השוק, כולם יכולים להצליח. יש מוכשרים יותר ופחות אך אפשרויות יש וצריך לדעת לנצל אותן, הן פתוחות לכולם באופן שווה. יש חופש הזדמנויות וצריך לדעת את לרכוש את הכישורים של השוק. למה אני עובד 10 שעות ומרוויח כל כך מעט? אתה אשם! אתה לא עובד מספיק, לא מנסה מספיק לשנות את מצבך, לא חוסך מספיק וכו'. לא השיטה אשמה. זו תודעה כוזבת, להיות חלש בחברה קפיטליסטית, להאמין אמונה מלאה בניתוח השוק החופשי זו תודעה כוזבת. כאשר יש לנו אידיאולוגיה כזו והשוק החופשי הוא אידיאולוגיה, היא מכוננת את התודעה של בני החברה והיא בעצם היא משמרת את הסדר החברתי הקיים ומבטיחה לה המשכיות לאורך זמן=שעתוק. לפי הטענה הזו המשפט הוא חלק מהמוסדות החברתיים שיוצרים את האידיאולוגיה והמערך התרבותי שמכונן את התודעה של בני החברה, הוא נותן לגיטימציה לסדר חברתי קיים ומשמר את יחסי הכוח הקיימים בחברה. זה הקשר בין התיאוריה המרקסיסטית לתרבות כוח ותודעה- המשפט מכונן את התודעה שלנו באמצעות שליטה תרבותית.

יש מחקרים רבים שהשתמשו בניתוח הזה. חלק מזה נראה היום כל כך פשטני וגולמי. 

ההתפתחות בתיאוריה הביקורתית היא שני רכיבים: ראשית לאו דווקא כוח כלכלי. אפשר לקחת את סכמת החשיבה הזו ולהחליף כוח כלכלי למשל בכוח של לאום. במדינה לרוב ומיעוט הבסיס לכוח הוא הכוח הלאומי. לכל חברה יש בסיס כוח אחר. חלק מהפמיניסטיות עשו שימוש בתיאוריה הזו. אצלן בסיס הכוח במקום כלכלה הוא מגדר.
הגמוניה –  המונח נוצר בשנות ה30 של המאה הקודמת ע"י גרמשי. יש מצבים שבהם אנו רואים בחברה שיש אידיאולוגיות מתחרות ויש מצבים של דומיננטיות של אידיאולוגיה, אולי אפילו כמעט מוחלטות אידיאולוגית. אפשר לתאר את ההיסטוריה של חברות שונות כהיסטוריה של מעבר מתק' שונות בהן אנו רואים צמיחתן של אידיאולוגיות דומיננטיות. מושג ההגמוניה נועד כדי להסביר את הדומיננטיות ---. גרמשי טוען כי הגמוניה היא תיאור של מצב כאשר אנו יכולים לתאר היסטורית איך קבוצה חברתית מסוימת מצליחה לשלוט על המוסדות החברתיים ועל המדינה ואגב השליטה הזו היא משליטה את תפיסת העולם שלה כתפיסת עולם דומיננטית שנראית כטבעית כמעט כמובנת מאליה. אם אנו מצליחים לתאר מצב כזה, זה מצב של כוח הגמוני. הרבה פעמים זו לא קבוצה אחת ויחידה אלא קבוצה של קואליציה, אך אנו רואים התאגדות של קבוצה שמשליטה את האידיאולוגיה שלה. אם באמת קיימת הגמוניה כוח ההתנגדות נגדה הוא מאוד חלש, אם הגמוניה היא חזקה היא יכולה להציג את אלה השואלים שאלות עליה, כאנשי שוליים שלא צריך להתייחס אליהם. לכן היא שולטת גם על ההתנגדות כי היא מצליחה לסווג אותה כמשהו שולי. אם ההגמוניה מצליחה לכונן את תפיסת העולם שלה עד כדי כך שהיא נראית לנו מובנת מאליה, זו שליטה באמצעות תרבות וכולנו נתינים של כוח הפעולה של המערכת הזו- גם העשיר וגם העני כולם מאמינים באותה תפיסת עולם. כולנו מפעילים את הכוח. הכוח הוא דיפוזי לגמרי אנו מפעילים אותו בחיי היומיום שלנו בכך שאנו פועלים לפי תפיסת העולם הדומיננטית בלי לשאול שאלות.
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בשיעור הקודם דיברנו על הטענה שמקשרת בין משפט, תרבות ויחסי כוח. השורה התחתונה שמעניינת אותנו במיוחד בטענה הזו היא שהמשפט הוא מערכת תרבותית. הוא מהווה מערכת אידיאולוגית והוא חלק ממנגנונים שמייצרים אידיאולוגיה שתפקידה לתת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים. טמונה בגישה זו הנחה מאוד חזקה שהמשפט יחד עם מוסדות אחרים שמייצרים את המערכות עם האידיאולוגיות התרבותיות האלה באמת מצליח לכונן את התודעה של האזרחים, נמעני המשפט. משנאמר שהמשפט מערכת אידיאולוגית שנותנת לגיטימציה צריך שיהיה מי שיקבל את זה ויאמץ את זה וזה ישפיע על אורח חייו. רשת המושגים האלו של המשפט- הטענה היא שהם מתופעלים בחיי היום יום של אנשים, יש להם השפעה. הם מעצבים את התודעה של אנשים. התודעה שלהם מעוצבת בכך שהם מקבלים את הסדר המשפטי הקיים. כעיקרון את מושגי היסוד של הסדר החברתי אנו מקבלים כפי שהם. הרבה פעמים כתיבה שמתעמקת בכך עוסקת בצורה מאוד נרחבת בחקר הכללים של המשפט. למשל מנתחים פס"דים ומתוך המלל והרטוריקה בודקים מה מערכת המושגים שעולה בהם ואת תפיסת העולם שהפס"דים מנחים אליה. בשביל לומר שזו אידיאולוגיה שמכוננת סדר חברתי שהיא משעתקת ושומרת עליו, צריך להראות שזה אכן משפיע על אנשים. את זה הרבה פעמים אנשים שכותבים לא מצליחים לעשות. נניח שביהמ"ש העליון כתב פס"ד ואנו מנתחים ניתוח רטורי את המושגים שמקשרים ונותנים לגיטימציה להיררכיה חברתית. בשביל שזה יתפוס, מישהו צריך לתת לגיטימציה או שזה יחלחל באיזה שהיא צורה שזה באמת ישפיע. זאת משימה הרבה יותר קשה. אנחנו נראה הרהורים על הכוח של המשפט. זו שאלה שמלווה אותנו בקורס- האם על המשפט יכולת כזו. זהו הכוח של המשפט. המשפט אכן מעצב תודעה. ראינו את העוצמה של הטענה הזו בקיומה של הגמוניה. הרבה פעמים מחליפים את המילה "כוח" ב"הגמוניה" וזה מטעה. הגמוניה היא מצב דברים היסטורי שבו אנו מצליחים לזהות קבוצה חברתית היסטורית מסויימת שמגיעה למצב שהיא שולטת על מוסדות החברה והמדינה, ואגב השליטה הזו היא משליטה את תפיסת העולם הדומיננטית שלה שהופכת להיות שולטת, מקובלת ומובנת מאליה על/בקרב החברה. אם זה הרעיון אנו נראה שאנו יכולים לזהות תהליכים היסטוריים ולבדוק איך הגענו למצב הזה. אנו מבינים איך הגענו למצב הזה כי אם יש קבוצה היסטורית ששולטת על מוסדות, יש לכך הליך היסטורי שהוביל לכך. כך הגענו למצב של ההגמוניה היום. בנוסף, כמו שקבוצה שולטת היא יכולה להתפורר וההגמוניה תתפורר (כמו שההגמוניה עלתה כך היא יכולה להתפורר). אם הייתה הגמוניה והיא התפוררה באיזה מצב אנו נמצאים? אם הייתה הגמוניה וכעת היא נעלמה, אנו נמצאים במצבים של מאבק אידיאולוגי. כתוצאה מהמאבק הזה ההגמוניה נפלה. זה עניין של תהליך חברתי שאורך שנים. יכול להיות שלאט לאט כוחה של ההגמוניה תש, היא לא הצליחה לשמר לאורך זמן את הכוח שלה, התחילו להגיע מהחברה ערעורים, קבוצות שערערו עליה, וכתוצאה מכך ההגמוניה התפוררה. 
סיכום קצר- בכל השיעורים עד היום עסקנו בטענות שונות לגבי מהות הקשר בין משפט לחברה. ראינו טיעון שהמשפט רק משקף את החברה, כלומר ההתרחשות והשינויים צומחים מהמשפט לחברה. טיעון שני שראינו הוא שהמשפט ממלא תפקידים בחברה, לחברה יש צרכים והמשפט הוא אחד המוסדות שנותן מענה לצרכים המשתנים של החברה. ראינו שורה של טיעונים שהמכנה המשותף שלהם היה שהמשפט הוא תוצר של פעולת אינטרסים. היו טענות של ריבוי קבוצות אינטרסים, שהכוח נמצא אצל קבוצה מסויימת וכו' וראינו איך כל הטענות מתקשרות. כעת אנו מדברים על הטענה הביקורתית- המשפט מהווה מערכת תרבותית אידיאולוגית שתפקידה לתת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים והיא מכוונת ומעצבת את התודעה. חלק משליטה תרבותית שמשרת את האינטרסים של בעלי הכוח בחברה. זה כוח מאוד מבוזר שכולנו כבעלי תפיסה תרבותית מפעילים אותו. אז מה נכון? יש כל מיני טענות שבוודאי כותבים שונים וכל אחד מאיתנו יכול לחשוב שטענה מסויימת היא טענה נכונה לגבי המשפט בישראל באמצע 2011. איך מישהו מחליט שגישה מסויימת היא הנכונה? זה עניין של אמונה. כל אחד יכול לאמץ לעצמו גישה כרצונו. מה שחשוב לדעת המרצה הוא לא היות דוגמטי. המרצה בוודאי לא תבוא ותגיד לנו שגישה אחת היא הנכונה. כל אחד יחשוב מה נכון לדעתו. מה הכוונה בלא להיות דוגמטי? כשבאים לחקור תופעה משפטית ואומרים שהמשפט אין לו כוח משל עצמו והוא רק מושפע- אז זה מה שנמצא. אם אנו באים מהתפיסה שהמשפט היא מערכת אידיאולוגית שמכוננת את דעת הציבור- אז זה מה שנמצא. כחוקר אני מכיר את כל הטענות וצריך לבוא ולראות מה השטח מספר לך. אח"כ צריך לבוא ולראות אם זה מסתדר עם טענה. וגם לא בהכרח טענה אחת מוציאה מהשנייה. מה שקרה בכתיבה המשפטית האחרונה הוא שיש די דומיננטיות לטענה שבעצם לא אומרת שום דבר. זו טענה של האוטונומיה החלקית של המשפט. הטענה הזו אומרת שהמשפט הוא מוסד חברתי נפרד ומיוחד, יש לו את המוסדות שלו, השפה שלו, לוגיקת הפעולה שלו. יחד עם זאת המשפט מקיים יחסי גומלין ענפים עם החברה. זה בעצם לא להגיד דבר. ואז אנו מוצאים טענות כמו "המשפט מעצב ומעוצב", "המשפט מכונן ומכונן", "המשפט משפיע ומושפע". כלומר, זה גם וגם. זה כמעט תמיד נכון, אבל גם לא אומר לנו שום דבר מדוייק/מיוחד. יש להסתכל על כל מקרה ומקרה ולבדוק מה הוא אומר לנו על המצב שבו נמצא המשפט, לבדוק את הדינאמיקה. עכשיו צריך לראות להסתכל על אירוע משפטי בצורה כללית. 
כעת נעבור לחלק השני של הקורס. נדבר היום על הנושא של פיקוח חברתי. נדבר אחרי פסח על פלורליזם משפטי ואח"כ על השאלה של למה אנשים מצייתים לחוק (נכתבו על כך מאמרים רבים). 
3.משפט המדינה, פלורליזם משפטי ופיקוח תרבותי
פיקוח חברתי
נדבר על גזר דינו של הנשיא משה קצב. מה הייתה המחלוקת בין דעת הרוב לדעת המיעוט? במה הם נחלקו? מבחינת המשפט ניתן לספר בצורה פורמאלית- לפי משפט המדינה יש חזקת חפות- כל עוד אדם לא הורשע. ואז באה התקשורת וחרצה את דינו ללא שיפוט. זו הייתה הטענה. אח"כ באה השאלה מה התקשורת גרמה? לדעת המרצה גם אם היו באים ואומרים לנו שאדם מ' עשה מעשים לא' איך היינו מגיבים בלא תקשורת? ברור שכאן האירוע התקשורתי העצים מאוד את הדבר. התקשורת פעלה. למה התקשורת בפועלה גרמה? מה הייתה התוצאה של פעולת התקשורת כלפי משה קצב? מה הפס"ד מתאר לנו? הוא היה אשם עוד לפני שנקבע. זה התבטא בנידוי, הוא הפך צל של עצמו כתוצאה מבושה שהיא כתוצאה מכך שהתייחסנו אליו כעבריין, יש תחושת בוז, לעג, קלס, אות קין. יש כאן פגיעה בשם הטוב. הנאשם נפל מאיגרא רמא לבירא עמיקתא, אל בור תחתית אפל כאחרון העבריינים, הוא מוכה, מנודה חבול ומבוזה- מתוך פסה"ד. ההגנה טענה שנעשתה לו פעולת דמוניזציה שהתוצאה שלה הייתה תחושת לגלוג ובוז שאיש לא הרגיש אותם לעולם בישראל. נטען שנעשה לו משפט בטרם עת. זה החלק המעניין בדיון- עד כמה אנו צריכים לקחת בחשבון מה שקרה למשה קצב בעת גזירת העונש שלו. העונש שביהמ"ש מפעיל- איזה סנקציה הוא מפעיל? סנקציה משפטית. מי מוסמך להטיל סנקציה משפטית? ביהמ"ש. מכוח מה ביהמ"ש קיבל את הסמכות? מכוח משפט המדינה. אבל מי קבע שאנו צריכים לבוז למשה קצב, ללעוג לו, להפוך את שמו לקלס, שכל מעמדו הופך לנחות כאחרון העבריינים? אבל מישהו קבע את זה? האם מישהו אמר לנו לצחוק עליו, ללעוג לו, האם מישהו אמר לנו לא לדבר איתו ברחוב? לא. מדובר בסנקציה חברתית. אין מישהו שמחליט על סנקציה חברתית ואין לה שום מקור סמכות מעבר לנורמות של מוסר. המרצה נותנת דוג'- סטודנט שמסכם ומגיע לכל שיעור מסרב לשלוח את הסיכום לסטודנט שנעדר ממנו. ייתכן שאותו סטודנט שסורב לקבל את הסיכום ירכל עליו על סטודנטים אחרים. רכילות היא מנגנון חברתי חשוב מעין כמוהו, זהו מנגנון לשימור סדר חברתי, זה מנגנון שאנו מתקשרים זה עם זה ומחליטים מה נורמטיבי ומה חורג מהנורמות. לרכילות יכולה להיות השפעה על שמו הטוב של אדם. אנו רואים כיצד לרכילות יש השפעה. זהו מנגנון של פיקוח חברתי. גם המשפט הוא מנגנון של פיקוח חברתי. פיקוח חברתי- קשר גומלין או אינטראקציה בין בני אדם שכוללת היגד נורמטיבי וסנקציה בגין הפרת הנורמה. כך ברור שהמשפט הוא מנגנון של פיקוח חברתי. יש לנו סוגים שונים של מנגנונים שהפעלתם הוא פיקוח חברתי וכך גם המשפט עונה על ההגדרה של הפיקוח החברתי והוא חלק ממנו. ברכילות יש כוח הרסני, בקלות שבה היא נעשית. אולם יש בה גם דברים חיוביים במקרה שהיא דוברת אמת ויש בה חזרה מחדש ואישוש של נורמות חברתיות.
משפט המדינה אם כן מתאפיין בפורמאליות רבה וחלוקת עבודה. לעומת זאת אנו יכולים לחשוב על קב' חברתיות בהן יש פיקוח חברתי ממש לא פורמאלי וללא חלוקת תפקידים. כל הקבוצה עושה את כל העבודה: היא גם קובעת את הנורמה, היא גם מעלה חשדות שמא הופרה הנורמה, היא גם שופטת וגם קובעת את העובדה שהופרה הנורמה, היא גם קובעת מה העונש ומבצעת את העונש. כשאנו חושבים על משפט המדינה יש הפרדה מוחלטת. יש מי שקובע את הנורמות. יש גוף במשפט שקובע נורמות משפטיות- כנסת וביהמ"ש. יש גוף שצריך לפקח על הסדר החברתי הקיים ובודק אם הופרה הנורמה- המשטרה. המשטרה בודקת האם הופרה הנורמה ואת הקביעה והדיווח היא מעבירה לביהמ"ש. ביהמ"ש לא מבצע את הסנקציה, אלא בתי הסוהר ורשויות הענישה והאכיפה. יש חלוקת עבודה מאוד ברורה ונרחבת. אנחנו יכולים לקחת כל קבוצה חברתית ולדעת איפה היא על פני הרצף הזה. בקב' חברתיות שונות אנו נמצא רמה שונה של משפטיות בהפעלת הפיקוח החברתי. יש לנו קבוצות שהן לא משפט המדינה, אבל יכול להיות שנמצא בהן רמה מאוד גבוהה מבחינת הפורמאליות של הפעלת סנקציה, למשל הקבוצה החרדית. יש בחלק מהקבוצות החרדיות מנגנונים לא פורמאליים שלא נובעים ממשפט המדינה והם שומרים על קיום נורמות, למשל משמרת הצניעות. יש גופים שהקהילה הסמיכה אותם למלא את התפקיד הזה. זה פורמאלי, אבל זה לא משפט המדינה. בצד המערכת הפורמאלית הזו יכולים להתקיים באותה קבוצה גם סנקציות חברתיות, למשל לעג, בוז, נידוי, חרם. אפשר לחשוב על חברות שבהם חלוקת העבודה הזו כמעט לא קיימת, או קבוצה שנותנת רק את תפקיד האכיפה או את תפקיד השפיטה לגוף מתמקצע. יש קהילות שבהן חלוקת העבודה הזו באה לידי ביטוי. יש קהילות שבהן כחלק מחברותי בקהילה אני משמשת גם כחברה בגוף שופט. למשל חברה בבית דין למשמעת של סגל האוניברסיטה. אפשר לחשוב על כל מיני תפקידים כאלה. אפשר לחשוב על מישהו שעושה תפקיד שיפוטי בקבוצה שהוא חברה בה. אבל יכול להיות שאנו ממנים מישהו לתפקיד קבוע שזה כל עיסוקו. כל קבוצה חברתית אפשר למקם איפשהו על הרצף הזה. 
מתי סנקציות לא פורמאליות, כמו הסנקציות שדיברנו עליהן בקשר למשה קצב, יהיו אפקטיביות? מה המאפיין קבוצות שבהן סנקציות חברתיות יפעלו טוב ויהיו יעילות? ככל שהחברה יותר הומוגנית מבחינה נורמטיבית זה עובד יותר טוב כי יש הזדהות יותר גדולה עם הקבוצה וערכיה. מאמר שפורסם ב-1954 באוניברסיטת ייל ע"י ריצ'ארד שוורץ שחקר בשנת 1949 לאחר שהותו בקיבוץ, והוא החליט שיש בקיבוץ סנקציות רק לא פורמאליות ובמושב ההיפך. המאמר הזה מנתח מדוע הסנקציות האלה יעילות. יש תלות הדדית מאוד חזקה והקשר בין בני אדם הוא לא רק בתחום אחד, אלא יש ריבוי פנים לקשר. בקיבוץ בשנות ה-50 אנשים היו שכנים, גרו אחד ליד השני, אכלו יחד, עבדו ביחד, הילדים התחנכו במשותף וכו'. בקיבוץ של פעם היה ריבוי של אינטראקציה בין אנשים. לכן זה היה קל לגלות אם מישהו עבר על הנורמות, המידע על כך שמישהו עבר על הנורמה עבר מאוד מהר. ככל שהטילו סנקציה חברתית על מישהו אפ אני תופסת את עצמי כדומה לו אז ברור לי שאם אני אעשה את אותו מעשה גם עליי תוטל הסקנציה החברתית וזה מנגנון הרתעה מאוד יעיל. אז ריבוי הקשר בין אנשים, ריבוי סוגי הקשר, ההומוגניות, מהירות מעבר המידע, עד כמה אני תלויה בקבוצה החברתית שלי, עד כמה אני דומה לאנשים בקבוצה שלי וכו' משפיעים על היעילות של הסנקציה. בוודאי שלעומת שכונה, ישוב קהילתי יותר דומה לקיבוץ. כל חברה לפי המאפיינים שלה אנחנו יכולים לבדוק את יעילות הסנקציות החברתיות. גם בקיבוצים יכולות להיות סנקציות פורמאליות. למשל אם חברים לשלם תשלום שנתי לאגודה שיתופית, יכול להיות שיש גוף ועד מנהל שיכול להכריח לשלם זה סנקציה פורמאלית. הגיחוך על אדם שלא שילם יכולה להיות סנקציה חברתית. אם כך יכולות להיות סנקציות פורמאליות לצד סנקציות חברתיות.
אם כך פועלות סנקציות חברתיות, נחזור למקרה של קצב. על מי בתוך הקבוצה הסנקציות יפעלו בצורה המשמעותית ביותר על החזקים, על החלשים, על השוליים? זו שאלת מפתח שניתן למדוד אותה אמפירית. אפשר לטעון את הטיעונים לכאן ולכאן. נחשוב על החלשים- אם אני חלש ואני בשוליים של הקבוצה ואני עובר על אחת הנורמות בקבוצה, אז מה אני מפסיד? שם טוב? מעמד? אני לא מפסיד כלום כי אני גם ככה בשוליים של הקבוצה. מנגד, אם אני בשוליים של הקבוצה זה אומר משהו. אפשר להגיד למה אותם אנשים בכל זאת בקבוצה החברתית הזו? אולי כי השם שלו עדיין חשוב והוא רוצה להיות בהיררכיה הגבוהה יותר. אולי הוא לא יכול לעבור לקבוצה אחרת.  אנשים בד"כ לא אוהבים להיות בשוליים, אז אם כן למה הם נשארים שם? ככל שיש לי יותר תלות בחברה אני יותר אחשוש מסנקציות חברתיות. לגבי החזקים, טיעון אחד יבוא ויאמר שככל שאתה יותר חזק בחברה הזו יש לך יותר מה להפסיד, יש לך יותר מעמד ולכן יותר חשש, והפעלת סנקציות חברתיות תגרום לך פגיעה ממשית. מנגד, אפשר לומר שאם אתה בעל מעמד גבוה בחברה והגעת לסטאטוס הזה אתה מפסיק לפחד. יש אנשים שבגלל כוחם לא מפחדים מסנקציות. יכול להיות שכלפיך ינהגו בצורה אחרת מאשר כלפי בעל מעמד נמוך. יש לשים לב שהכל טענות אמפיריות. יכול להיות ככה וככה. יש הרבה משתנים.
במשפט קצב שני דברים מעניינים: ראשית לעניין הקלון כשביהמ"ש אומר שזו פעולה עם קלון- מה הכוונה? אי אפשר להיבחר למוסדות ציבוריים וכו'. ביהמ"ש בודק האם למעשים יש השלכות מעשיות האם יוכל לכהן במשרות ציבוריות וכו'. אבל יש בכך עוד משהו- קלון זה ביטוי לגינוי מוסרי, פגם מוסרי. כדי שיהיה קלון לא במובן המשפטי אלא החברתי, צריך שהחברה הרלוונטית גם היא תחשוב כמו המערכת המשפטית ולא תמיד זה אחיד. דוג' לכך שהטילו קלון על אדם היא אריה דרעי. זה אדם שרבים בחברה הישראלית (הציבור הישראלי הרחב) לא רואים אותו כאדם שיש לו אות קלון. קלון זה אמור להיות מכשיר משפטי שמתפעל ואמור להפעיל סנקציות חברתיות והוא לא תמיד עושה את זה. כשביהמ"ש אומר שמשה קצב כבר נענש בסנקציות חברתיות ולכן הוא ייקח את זה בחשבון, הנה ממשק מאוד מעניין בין סנקציות חברתיות לסנקציות משפטיות פורמאליות. אולי במשפט לא צריך לחשוב אם הוא נפגע מסנקציות חברתיות אבל בהרבה מקרים כשבית משפט אומר שהוא יתחשב בזה שכבודו של הנאשם נפגע האם זה לא משהו שצריך לבדוק אמפירית? האם כשביהמ"ש מתחשב בכך שכבודו נפגע וכו' זה לא משהו שצריך לבדוק אותו אמפירית? לגבי קצב, המרצה לא חושבת שצריך מבחינה אמפירית לבדוק האם הוא נפגע מסנקציות חברתיות. דעת הרוב אומרת שלא צריך להתחשב בעונש. דעת המיעוט אומרת שדווקא בגלל העוצמה החברתית צריך להתחשב בעונש האדם. ראוי שהוא ייענש גם בסנקציות חברתיות וגם בסנקציות פורמאליות. לדעת המרצה לא צריך עבודה אמפירית כדי להוכיח שבמקרה של קצב היו סנקציות חברתיות. אבל בכל מקרה שהוא לא ברור מאליו, כשביהמ"ש חושב להוריד מהסנקציות הפורמאליות כי היו גם סנקציות חברתיות מאיפה הוא יודע את זה? אין בדיקה אמפירית מעבר לכך שהסנגורים של אותו אדם אומר זאת. אין מאמרים על כך. לדעת המרצה יש בכך חסר. 
משפט סיכום על הממשק בין סנקציות חברתיות לסנקציות פורמאליות- יש כמה מדינות בארה"ב שבהן בקוד הפלילי בעבירת נהיגה בשכרות, כשאדם נתפס כשבדמו אחוז אלכוהול גבוה מהמידה המותרת וביהמ"ש יכול להטיל מאסר, קנסות כספיים, עבודה למען הציבור, אבל ביהמ"ש מחליט להטיל את הסנקציה הבאה- ללבוש חולצה על הבגדים האחרים שלו לכל מקום במשך תק' מסויימת שכתוב עליה I'm a drunk driver. זוהי סנקציה פורמאלית בעלת השלכה חברתית רבה. זו לגמרי סנקציה חברתית. יש לחשוב האם אין בכך סנקציה חברתית ופוגענית יתר על המידה.
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היום נדבר על פלורליזם משפטי

המילה פלורליזם אומרת ריבוי. יש שימוש מגוון בביטוי הזה. גם בביטוי פלורליזם משפטי יש שימוש ביותר ממובן אחד. 

העיסוק בפלורליזם במובן הנורמטיבי הוא חלק בלתי נפרד מהעיסוק בתחומים של משפט. זה חלק מהדיון של משפט חוקתי, שאלות נורמטיביות של יחסי רוב ומיעוט וכו'. כלומר השאלה עד כמה מדינה  צריכה להתייחס באופן שונה אל קבוצות רוב/מיעוט, שונות תרבותית וכו'. פלורליזם הוא לא רק במובן הנורמטיבי ובמשפט חוקתי, יש בו עיסוק גם בתחומים נוספים למשל בדיני משפחה. יש דפוסים שונים של משפחה ועולה השאלה עד כמה המערכת המשפטית צריכה לתת ביטוי להחלטות לאנשים לגבי המערכת המשפחתית שבה הם מעוניינים להיות, למשל ידב"צים. זוהי שאלה נורמטיבית. האם אנו מאפשרים ריבוי מוסדות משפטיים של משפחה. גם בקניין אנו מאפשרים ריבוי מוסדות של שיתוף במקרקעין. יש שאלות של מידת הליבראליות שהמשפט צריך להפגין כלפי הרצונות של אנשים בחברה. 

אולם, בקורס הזה אנו לא עוסקים בשאלות נורמטיביות.

פלורליזם בספרות שעוסקת במשפט וחברה

פלורליזם הוא ריבוי, אך מה הכוונה בפלורליזם משפטי? ריבוי של מה? יש 2 תשובות עיקריות:

1. פלורליזם הוראתי – יש הקוראים לזה פלורליזם חלש (לעומת פלורליזם חזק). המרצה אומרת שלסוג זה היא כלל לא היתה מחשיבה כפלורליזם, אך הספרות כן נוהגת לכנותו פלורליזם. 

פלורליזם הוראתי מתייחס לריבוי בתוך המשפט של המדינה. קיומו של פלורליזם הוראתי נבחן מהמשקפיים של משפט המדינה כשהוא בוחן את עצמו. זה שיח פנימי של משפט המדינה. נקודת המוצא של פלורליזם הוראתי זו התפיסה בדבר בלעדיות המדינה. זו גישה שרבים מאמינים בה כעניין נורמטיבי, אחרים משתמשים בה ככלי עבודה ואחרים מסתכלים עליה בכלל מבחוץ. בלעדיות המדינה זה תפיסה אומרת שבתוך הטריטוריה הגיאו-פוליטית שנקראת מדינה, יש אך ורק משפט אחד וזה המשפט של המדינה. למדינה יש מונופול על יצירת משפט, יש לה מונופול על זיהוי מהו משפט, על קביעת התכנים של המשפט וכו'. אם נשאל לפי תפיסה זו מה תפיסת המשפט בישראל אז התשובה תהיה שהמשפט במדינת ישראל הוא החוקים שהכנסת מחוקקת, חקיקת משנה, פסקי הדין שניתנו ע"י בתי המשפט של המדינה. אלו הן הנורמות המשפטיות. אלו הן יצרני המשפט ובמדינת ישראל רק זה המשפט. האם יש נורמות אחרות בחברה בישראל? אכן יש. גישת הבלעדיות לא מתעלמת מקיומן של נורמות אחרות אך הטענה תהיה שזה לא משפט – זה מנהגים, מסורות ותפיסות, אך זה לא יכול להיות משפט. 
הפלורליזם ההוראתי מקבל את טענת הבלעדיות של המדינה אך הוא מרכך אותה, הוא אומר שאם מסתכלים על משפט המדינה, בתוך משפט המדינה יש ריבוי. יש ריבוי של מקורות נורמטיביים ויש ריבוי של מוסדות משפטיים. זה עניין עובדתי. יכול להיות שכן ויכול להיות שלא. אם אין משמעות הדבר הוא שהמשפט המדינה פועל אך ורק על פי מקורות הרשמיים של משפט המדינה. אבל בתוך משפט המדינה אנו יכולים למצוא מקורות שמותר למע' הללו לפנות אליהם כדי לשאוב נורמות. אז כשנשאל מהו מקור הנורמות אז התוכן שלה אולי נוצר מחוץ למש אבל מש' המדינה פנה ואימץ את הנורמה הזו וברגע שהוא אימץ אותה, היא הפכה לחלק ממשפט המדינה. איזה נורמות של הפניה אנו מכירים מהמשפט הישראלי? למשל חוק יסודות המשפט אומר שאם לא מוצאים תשובה בתוך המקורות הנורמטיביים האחרים, שומה עלינו לפנות אל עקרונות הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל. אם היו מיישמים את החוק הזה, אז היינו רואים שיש מקור נורמטיבי – המסורת הישראלית שכולה היא מקור נורמטיבי אך היא לא משפט המדינה. רק אותן נורמות שמשפט המדינה אימץ אותן במפורש מכוח ההסמכה לעשות זאת הופכות להיות חלק ממשפט המדינה. הפלורליזם ההוראתי יגיד שאם מסתכלים על המשפט ניתן למצוא הוראות משפטיות שמביאות לכך שיש לנו ריבוי של מקורות נורמטיביים לתכנים של הנורמות המשפטיות של משפט המדינה. אותו דבר לגבי מוסדות. איזה מוסדות במשפט הישראלי אומצו ע"י משפט המדינה? בתי הדין הרבניים הם יציר החוק המנדטורי. לבי"ד דתי יש סמכות ייחודית בענייני נישואין וגירושין. כלומר חוק של המדינה מאמץ מוסד משפטי, ומורה לו לפסוק לפי הדין הדתי, זה הפלורליזם ההוראתי. האם ההלכה היהודית היא חלק ממשפט המדינה? לא, אבל אותו חלק של ההלכה שעוסק בענייני נישואין וגירושין הופך להיות חלק ממשפט המדינה מכוח חוק. הפלורליזם ההוראתי מקבל את הרעיון שהמשפט הוא משפט המדינה, אך הוא אומר שיש מצבים בהם המדינה מכלילה אל תוך משפט המדינה נורמות או מוסדות משפטיים שהמקור הראשוני שלהם היה מחוץ למשפט המדינה. אך ברור שמרגע שנעשתה פעולת האימוץ, המוסדות והנורמות הופכים להיות חלק ממשפט המדינה. למה שהמדינה תעשה זאת? מטעמי יעילות, יתכן שמסיבות פוליטיות. מי שמחליט על אימוץ נורמות או מוסדות אחרים הוא משפט המדינה עצמו. כל נקודת המוצא היא פנימית של משפט המדינה שבוחן את עצמו. איזה דוגמא משפט המדינה החליט שהוא לא מאמץ אותו? מוסד של ישוב סכסוכים – מוסד הסולחה. אם מדינת ישראל היתה חושבת שזה נכון, היא היתה יכולה להפוך את מנגנון הסולחה למנגנון מוכר ע"י משפט המדינה, אך היא לא עשתה כן. מטרה מוכרת של אימוץ מוסדות והכפפה שלהם זה לקבל פיקוח טוב יותר על קבוצות המיעוט. כאן היתה קביעה שלא לעשות את זה ולא היתה פגיעה בקבוצות המיעוט. עצם ההסתכלות הזו היא פלורליזם. 

דבר חשוב בתפיסה של פלורליזם הוראתי זה שכאשר יש סתירה, התנגשות בין נורמות לבין משפט המדינה מי שקובע את הפיתרון הוא משפט המדינה. למשפט המדינה יש עליונות נורמטיבית. מנקודת המבט של משפט המדינה עצמו, יש לנו היסטוריה נרחבת של ההתנגשות בין המוסד של ביד"ר לבין בתי המשפט האזרחיים ובראשם בג"ץ. אנו רואים כאן דוג' מאוד יפה בעניין של הדין האיש שהפלורליזם ההוראתי יכול להביא לכך שעל קבוצות שונות באוכלוסיה יחולו נורמות שונות. זה אומר שנורמות משפטיות של משפט המדינה כפי שאימץ אותם שונות כלפי כל עדה דתית (יהודי, מוסלמי וכו'). במובן זה יש ריבוי נורמות שחלות על ענייני המעמד האישי. עצם העובדה שיש ריבוי נורמות ומוסדות זה אומר שיש פלורליזם. 

מבחינת המשפט הישראלי ביד"ר הוא מוסד של משפט המדינה. יש לו סמכות מכוח חוק – הוא קובע מתי יש לו סמכות ייחודית, מקבילה, סמכות כבורר. מעבר לסמכות זו כפי שמשפט המדינה קבע אותה, אין לביד"ר סמכות, ואם הוא יתיימר לעשות משהו נוסף אז הוא חורג מסמכותו לאור החוק. במשפט המדינה נקבעו כללים לפיקוח על ביד"ר, היקף סמכות וביקורת שיפוטית של בג"ץ אך ההיסטוריה מספרת לנו איך בג"ץ הרחיב את הביקורת השיפוטית על בתי הדין הרבניים. ההרחבה הזו אין איתה שום בעיה ולא יכולה להיות איתה בעיה. זה ברור שכמו כל רשות שיפוטית, ביד"ר כפוף לבג"ץ. פס"ד בבלי היה השיא. בג"ץ הרחיב את ההתערבות שלו מעבר לענייני פרוצדורה וכללי צדק טבעי וכו'. בג"ץ ניסה להכפיף את ביד"ר לתוכן שקבע בג"ץ – הלכת השיתוף. מי שנתן לבג"ץ את האפשרות לעשות זאת, הוא המחוקק בס'3 לחו"י כבוד האדם וחירותו – אין לפגוע בקניינו של אדם. פס"ד נוסף שהביא את העניין לשיא הוא בג"ץ צבן. באותה תקופה קמה מפלגת ש"ס וכחלק ממנה קמה מועצת החכמים. אחד מהחכמים היה הרב עובדיה יוסף. אך הרב עובדיה יוסף גם מכהן כדיין בביד"ר. חה"כ צבן טוען בבג"ץ שלא יכול להיות דבר כזה. הרי דיין הוא שופט ולשופטים אסור להיות מעורבים בפוליטיקה. כלומר הרב יוסף צריך להחליט מה תפקידו. איזו תפיסה יש כאן לגבי מוסד הדיינות? ביהמ"ש קבע שדיין הוא עובד מדינה. כמו שלא יעלה על הדעת ששופט יעמוד בראש מפלגה פוליטית, כך גם דיינים לא יכולים להיות חברים ולא כל שכן מראשי המפלגה. מנק' ראות פנימית שרואה את ביד"ר כעוד אחד מהמוסדות, שהוא חלק בלתי נפרד ממש' המדינה, אין עם זה שום בעיה. ממה מתעלם ביהמ"ש לחלוטין בפסיקה הזו? שכל הקהילה של דיינים הם חלק מהמערך התרבותי נורמטיבי ודיין הוא לא כמו שופט, זהו אמנם מוסד שיפוטי אך מוסד ששונה במהותו. האימוץ של דיין לתוך מש' המדינה הפשיט אותו מכל התוכן ההיסטורי והמהותי שלו.

דוג' נוספת: ביה"ד לעבודה במקור הרעיון שלו היה ליצור מערכת משפטית מיוחדת. הרעיון היה ליצור מנגנון שיפוטי שבו ישבו אנשי משפט וגם נציגי עובדים, נציגי מעבידים. הרעיון הוא לראות את עולם העבודה ואופן קביעת הנורמות בעולם העבודה. לכן היתה תחושה שבתי הדין הללו צריכים ליהנות ממידה לא מבוטלת של אוטונומיה בקביעת הנורמות שלהן. אך לאורך השנים ניתן לראות שבג"ץ הפך את בית הדין לעבודה כבית משפט רגיל שכפוף לו. 

2. פלורליזם תיאורי – פלורליזם חזק. אין בו שום שיפוט נורמטיבי, מאוד מקובל בקרב חוקרי מש' וחברה ובעצם הוא הסתכלות מחקרית. אין לטיעון הזה שום דבר משל עצמו מלבד דרך הסתכלות על העולם. זו פרספקטיבה, פלטפורמה דרכה להסתכל על דברים ולהעלות שאלות. השימוש במושג הזה הורחב ואנו משתמשים בו היום בלי שום הבחנה גם לתיאור היחס בין מש' המדינה למע' אחרות.
הספרות הזו עוסקת במערכות סדר נורמטיבי בלי לתת הגדרות חדות מתי מתחיל משפט. התפיסה היא שבתוך התחום של המדינה יש יותר ממערכת סדר נורמטיבית אחת שיש לה סממנים של מערכת משפטית. הטענה היא שכעניין תיאורי, באותה חברה באותה טריטוריה מדינתית, יכול להיות יותר מסדר משפטי אחד. נקודת המוצא הפוכה לחלוטין מטענת הבלעדיות. יש יותר ממערכת משפטית אחת – נכנה זאת מערכת סדר נורמטיבי. זוהי טענה תיאורית. היא לא שוללת את עניין המדינה כריבון היא רק אומרת שמבחינה תיאורית משפט המדינה הוא רק אחד ממערכות המשפט שחל באותה טריטוריה. לגבי החברה הישראלית – יש לנו את המשפט של מדינת ישראל, יש לנו מערכת משפט מנהגי של האוכלוסייה הערבית – הסולחה, ההלכה היהודית, מערכת שיפוט של בתי דין דתיים ובתוכם מגוון עצום של מוסדות – למשל בד"ץ, בית דין לממונות, שיפוט משמעתי במקומות עבודה, תעשיית היהלומים, לשכת עורכי הדין, משפט החברים של ההסתדרות, בוררות מסחרית, התאחדויות לספורט. לגבי הצבא – בתי משפט צבאיים פועלים מכוח חוק שיפוט צבאי. האם זה מערכת השיפוט היחידה של הצבא? יש את המפקדים שלהם יש סמכות גם מכוח החוק עצמו אך זה לא אותו דבר כמו בית הדין הצבאי. יש כאן מדרג. יש לנו יחידות צבאיות שתופסות לעצמן סמכות ללא קשר לחוק. אם מסתכלים לפי נקודת המבט של משפט המדינה, כל מנגנוני השיפוט שציינו, לכולם יש הסמכה במשפט המדינה. למשל מערכת השיפוט באגד פועלת מכוח תקנון מוסמך של משפט המדינה, ההסכמה של לשכת עורכי הדין לקבוע נורמות ולשפוט קבועה בחוק לשכת עורכי הדין וכו'. לעומת זאת, יש מערכות שיפוט שאין להן הסמכה בחוק כמו מערכת השיפוט של העולם התחתון. 
מבחינת משפט המדינה הכל כפוף לו, אך שאלה מעניינת היא מה הגופים האלה ומה התפיסה שלהם אודות המשפט שלהם. נקודת המבט של המשפט עצמו היא אחת מיני רבות על השדה המשפטי. אבל כשאנו מסתכלים על השדה המשפטי כעל ריבוי מערות סדר משפטיות, אנו יכולים לשאול הרבה שאלות מעניינות על מה משפט המדינה אומר על זה. אנו שואלים את השאלות הללו על נקודת היחס בין משפט המדינה לבין המערכות האחרות. כל ההסתכלות שלנו על משפט המדינה בישראל שונה לגמרי מבחינה תיאורית. אין לנו משפט אחד אלא יש לנו ריבוי מערכות סדר נורמטיביות.
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נשלים את נושא הפלורליזם, נדבר על ציות ונתחיל לדבר על יישוב סכסוכים.
פלורליזם
דיברנו על תפיסה אחת של הסתכלות פלורליסטית על המשפט- פלורליזם הוראתי/חלש- הסתכלות של המשפט על עצמו ומציאת פלורליזם מתוך המשפט כאשר הוא מאמץ תפיסות---. הסתכלות שנייה על פלורליזם הוא פלורליזם תיאורי- יש בו הסתכלות מבחוץ ותיאור של תופעת המשפט וכתוצאה מהתיאור הזה צומחות הרבה שאלות על תופעת המשפט שמחקרן מאפשר לנו הבנה עמוקה יותר של התופעה המשפטית בתוך תיאוריה מדינתית או על מדינתית. בשיעור הקודם, עשינו מן תרגיל של רישום של מערכות משפט שישנן בישראל. פלורליזם במובן התיאורי זו שאלה בעניין תיאורי האם הוא מתקיים בעניין מסויים או לא. בהחלט יכול להיות שאנו יכולים לדבר על מדינה מסויימת שאין בה מערכות משפט נוספות. סביר מאוד שברוב המקומות בעולם נמצא פיצול/ריבוי של מערכות משפטיות, סדר נורמטיבי של קבוצות חברתיות בתוך המכלול הרחב שהן אינן משפט המדינה או שמשפט המדינה מסתכל עליהן כחלק ממנו. אבל כשאנו מסתכלים/בוחנים את המשפט כתפיסת חלק מהאנשים שזה חלק מהתרבות שלהם ושהם חלק מהמשפט, בהחלט תיתכן שהעובדה שמשפט המדינה רואה את עצמו כמקור סמכות או כמי שיש לו סמכות לפקח אינה עובדה משמעותית הגוזרת את מקומו של מערכת המשפט באשר אליהם והמראה אותו כמי שיש לו כוח לפקח עליהם. דוג'- ישנה קבוצה חברתית שמאוגדת עפ"י משפט המדינה. אם נשאל את אנשי משפט המדינה מהו משפט הקיבוץ יגידו שיש פק' אגודות שיתופיות שמכוחן אישרו את הקבוצה הזו ואי אפשר לאשר אותה לפי חוק, תקנות ותקנון (גם ב-1927 רשם האגודות היה אומר שיש פק' אגודות שיתופיות ומתוכן אישרתי את הקבוצה הזו ואי אפשר לרשום בלי שאני מאשר. יש פק' יש תקנון וכו'). אם מסתכלים מנק' ראות סובייקטיבית של אנשי הקבוצה, העובדה אם היו מודעים לה וככל שהיו מודעים לה- העובדה שמשפט המדינה טוען שהוא מקור הסמכות או שיש לו סמכות לפקח ----
פלורליזם תיאורי הוא מצב שבו קיימות בו זמנית מערכות משפטיות-נורמטיביות שונות בתוך אותו מרחב. יש כאלה שקוראים להם שדות אוטונומיים או חצי אוטונומיים מתוך תפיסה שיש להם סדר נורמטיבי משלהם מתוך אותה תפיסה שיש קשרי גומלין בין המערכות המשפטיות השונות. מה המשפט במ"י? אין לנו תשובה אחת ברורה – המשפט של המדינה. אנו מדברים כאן על אוסף של מערכות, על ריבוי מערכות, על מערכת של אי סדר משפטי, יש חפיפה חלקית או מלאה בין מערכות שונות ושלמות, לעיתים יש שוני או שיוויון בין המערכות והתנגשות או שיתופי פעולה בין המערכות. זה דבר שצריך להבין אותו ואין לנו תשובות מראש כי זה מצב של פלורליזם. כאשר יש כמה מערכות משפטיות בהחלט יכול להיות שאותה התנהגות עצמה כפופה לכמה מערכות משפטיות ולאותה מערכת יכולה להיות טענה נורמטיבית של סמכות ושפיטה של ההתנהגות הזו, ולעיתים יכול להיות גם בסמכות חפיפה של כמה מערכות. מבחינה תיאורית משפט המדינה הופך להיות אות/עוד אחת מתוך הטריטוריה של המערכות שנקראות משפט ישראל. מה שברור לנו זה שאם מתרחשת התופעה מבחינה תיאורית יש כאן כמה מערכות יחסים שמתקיימות. כאשר משפט המדינה חושב על עצמו הוא רואה את עצמו עומד מול הפרט- אזרח כיחיד עומד מול המדינה. כאשר יש לנו תופעה של פלורליזם וכאשר הפרט שייך לקבוצה חברתית יש לנו בעצם חוליית ביניים: יש לנו מערכת יחסים משולשת- יש לנו מערכת יחסים בין הפרט לבין הקהילה, בין הקהילה לבין משפט המדינה, ובין הפרט למשפט המדינה. נוצרות דינאמיקות חברתיות ומרובות. הפרטים מבחינתם יכולים לראות עצמם כפופים לקהילה ולא למדינה. התופעה הזו של ריבוי מערכות משפט יוצרת דינמיקה של מערכות יחסים מורכבת ומעניינת למחקר (התופעה של ריבוי משפט יוצרת לנו תופעה של מערכת יחסים מורכבת ומעניינת למחקר). ברור שיש פרטים שלא משתייכים לקהילות או שאין התנגשות ביניהם לבין משפט המדינה. מערכת היחסים הזו בין הפרט למדינה ובין המדינה לקהילה היא הסתכלות שנותנת לנו אפשרות---. הרבה פעמים אנו יכולים לחקור את הדינמיקה של המערכות יחסים האלו לאורך זמן ולראות את ההשתנות שלהם. דוג' מתוך המחקר על השיפוט, חלקים מתוך המאמר שהתבקשנו לקרוא עוסק בכתיבת זמן בתק' זמן מאוד מסויימת- מתחילת הקיבוץ ועד שנות ה-40. זה אירוע שעניין את המרצה והיא הלכה היסטורית אחורה כדי להבין איפה נוצר הנתק ולחקור אותו. הייתה קבוצה שצייתה באופן פורמאלי למשפט, אך לא ידעה/הבינה שהיא עושה זאת. כששאלו אותם מה זה התקנון הזה הם בכלל לא ידעו מהו התקנון. המרצה עבדה בתנועה הקיבוצית בשנות המשבר. היא לא עסקה בצדדים החברתיים כל כך אבל הייתה מעורבת. בשביל לתת תשובה יש לשאול מה התקנון אומר? מהי המערכת הנורמטיבית שלהם? קיבוצים שהפכו להיות אגודות שיתופיות, הדיון על התקנון התחיל בשנת 1923. היו אנשים שהיו מזועזעים מהרעיון שמשפט החברה/המדינה יקבע להם משהו והתנהל דיון שאם נכניס משפט זה יהרוס את המדינה והקהילה. האסיפות הקבועות האלה הן מכוח חוק והדוחות של ההחלטות הן מכוח חוק כמו בכל תאגיד. זהו פער תודעתי של קבוצה שחיה בתוך המדינה וחושבת שהיא נוהגת אך רק לפי המשפט הקהילתי מתוך הקהילה שלהם. אנו רואים את התופעה הזאת עד סוף שנות ה-60. 
מה קורה היום קיבוץ? האם חברי הקיבוץ מודעים לכך שיש משפט המדינה שמסדיר ומחייב אותם? חברי הקיבוץ מודעים למשפט המדינה, שיש משפט מדינה שמסדיר אותם, ואף עושים בו שימוש נגד הקיבוץ ולהיפך. יש לנו היום עשרות תביעות משפטיות שהתנהלו בביהמ"ש של קיבוץ נגד חברי קיבוץ וחברי קיבוץ נגד הקיבוץ (בג"צים, עתירות מנהליות). הכל בייעוץ עו"ד פנימיים וחיצוניים, יש עו"ד חברי הקיבוץ. הם פונים למשפט המדינה, עושים שינויים בתקנונים וכו'.  אז מה מום המשפט בחיי הים יום של חבר הקיבוץ והקיבוץ? זה מאוד שונה ממה שראינו קודם. למה היה את השינוי הזה? האם בגלל שחברי הקיבוץ השתנו? האם אלו שינויים חיצוניים או פנימיים של התרופפות הכוחות בתוך הקיבוץ או שמשפט המדינה היום מתערב בהכל בניגוד לפעם שלא היה לו כוח? האם חל שינוי בתפיסה האידיאולוגית של המשפט עצמו? האם מדובר בהתרופפות האידיאולוגיה/הקיפוח החברתי בקיבוץ/ האם מדובר בכך שמשפט המדינה שהחל מתערב בהכל? כולנו יודעים את השינוי שעבר המשפט מבחינת התפרסותו. מדוע זה קרה? מניין נובע השינוי הזה? בעיני המרצה זו שאלה מעניינת והיא לא הייתה שואלת שאלה זו אם היא לא הייתה חושבת משפט וחברה ופלורליזם משפטי. גם למשל העתירה לבג"צ בעניין עמנואל. הפנייה לייצוג הייתה לזכויות האזרח – אדם חרדי פונה לאגודה לזכויות האזרח שתפנה נגד מוסד חינוכי חרדי (חרדי שפנה למשפט המדינה בתביעה שעניינה אפליה בתוך מוסד חינוך של הקהילה. גם רואים שינוי כלפי מוסדות המדינה). כלומר כל הקונטקסט הזה הוא בעל דינמיקה מעניינת. מעבר לכך למה יש צמיחה בתביעות המשפטיות? אנו רואים לאורך השנים השתנות, שינוי ביחס למשפט המדינה, לא הצהרתי. אבל אנו רואים גם שינוי ביחס למוסדות השונים של משפט המדינה. אנו רואים דפוס הצבעה קהילתי שהוא מאוד שונה מתפיסת משפט המדינה, כל אזרח מחליט עפ"י מיטב שיפוטו האישי למי להצביע. למשל החרדים מצביעים בקלפי- כשהם מצביעים הם לא מצביעים רק לאינטרסים שלהם, אלא הם מצביעים כקבוצה בתוך המדינה. אנו רואים פעולה לפי משפט המדינה עם תוכן תרבותי שונה לאותה פעולה, גם זה חשיבה פלורליסטית. במה מתעסקים הח"כים החרדים לאורך השנים? הם מנסים להשיג כספים והישגים עבור בוחריהם- זה תיאור לא מדוייק. במה מתעסקים הח"כים? רק בדברים שקשורים ישירות בקהל הבוחרים שלהם? במשך שנים זה היה כך- הח"כים התעסקו רק בדברים שקשורים ישירות לבוחריהם. אבל אנו רואים לאט לאט במשך השנים שהח"כים מתעסקים בדברים נוספים ואנו רואים אותם מתוך כוונה ברורה מנסים להשפיע על החקיקה של מדינת ישראל כולה ולא רק בנושאים הקשורים לדת. זה נובע מתוך איזשהו שינוי שאומר התפתחות הדרגתית אל תוך הקהילה הכוללת וראייה שונה של התפקיד שלהם כקהילה בתוך המדינה. בפירוש רואים שינוי בדינמיקה בתפיסה הפוליטית של נבחרי הציבור. יש לנו נציגים חרדים גם ברשות המבצעת ולא רק ברשות המחוקקת, לש"ס יש שרים ולמפלגות אחרות יש רק סגני שרים (זו אמירה ברורה של יש גבול ללגיטימציה), יש אנשים בתפקידים של סגן שר אבל גם בתפקידים של מנכ"לי משרדים, כלומר יש לגיטימציה לא רק לכנסת אלא גם לרשות המבצעת. לאיזה רשות אין לגיטימציה לפנות אליה? לרשות השופטת. יש יחס שונה לגמרי ביחס לרשויות שונות לגמרי ביחס לרשויות המדינה. השאלה היא למה? האם זה היה עקבי לאורך כל השנים, ואם לא מה השתנה ואיך השתנה? אנו רואים איך ההתפתחות למוסדות משפט המדינה ברשות המבצעת והמחוקקת ולא רואים אותה ברשות השופטת. זו דינמיקה שונה של בין משפט המדינה לפרט ולקהילה. כתופעה משפטית זו תופעה מרתקת, אבל לא היינו מעלים את השאלה הזו אם לא היינו מסתכלים במשקפיים של פלורליזם תיאורי.
4.ציות, לגיטימיות והתנגדות
ציות למשפט
נושא שמתקשר לפלורליזם הוא נושא של ציות למשפט. איך אנו מסבירים תופעה של ציות וולנטרי למשפט? מתי ואם קיימת נכונות לציית למשפט ומהן הסיבות לכך? 
בדיון על ציות יש 3 סוגים של ספרות: ניתוח כלכלי ישן, ניתוח של משפט וחברה וניתוח של כלכלה התנהגותית שדומה מאוד לספרות של משפט וחברה. 
הגישה של ניתוח כלכלי- הניתוח הכלכלי מעוניין להגיע להרתעה יעילה ואפקטיבית במינימום עלויות. לכן יש מחקרים לשאלת הציות לחוק ומהי ההרתעה היעילה. נצא מנק' מבט של רציונאליות מלאה. הטענה היא/המחקר והמודלים טוענים שאנשים עושים תחשיב של עלות מול תועלת בהכרעה האם לציית להכרעה משפטית או לנורמה משפטית. כאשר אנשים עושים תחשיב זה הם לוקחים בחשבון 3 גורמים: 
1) וודאות התפיסה- מהי ההסתברות שאם אני אבצע עבירה או אפעל בניגוד לציווי משפטי תושת עליי סנקציה ויתפסו אותי. 
2) חומרת הענישה- איזה עונש יושת עליי. העונש הוא קנס X והתועלת של העבירה עבורי יותר גבוהה ואני אעשה את השיקול שלי האם זה יעיל או לא. 
3) מהירות השטת הסנקציה- כמה זמן עובר בין העבירה להשתת הסנקציה. 
המחקר מראה שהגורם המשמעותי בתחשיב של אנשים מבין שלושת השיקולים האלה הוא וודאות התפיסה- רק כשוודאות התפיסה גבוהה נכנס השיקול של חומרת הסנקציה. 
יש כמה בעיות עקרוניות: 
האם כל סוגי הפשיעה היא פשיעה שמחושבת בצורה כזו? יש סוגים של פשיעה שתחשיב רציונאלי אינו תואם לעוצמת הרגשות ככל שאנשים מבצעים פשעים מסויימים. 
היום ברור שהרציונאליות של בני אדם היא מאוד מוגבלת, ואת כל המחקרים צריך לעשות מנק' מבט של רציונאליות מוגבלת עם כל ההטיות בקבלת החלטות. 
עוד דבר חשוב מהמחקרים האלה הוא שיש סוג עונש אחד שהיינו מצפים שירתיע והוא לא מרתיע וזה עונש מוות. מרבית המחקרים בארה"ב מראים שיכולת ההרתעה של עונש מוות אינה גבוהה. 
בספרות של משפט וחברה התפתחה בתחום המחקרי שאלה בעניין הציות, שמתייחסת יותר לאלמנטים תרבותיים של הנכונות לציית למשפט. יש לזכור שמחקרים מהסוג הזה הם בעייתיים כי המחקרים כוללים שאלות ששואלים אנשים על סיטואציות מסויימות. ברוב המקרים כשאנו נותנים לאנשים סיטואציה הם מתארים איך הם חושבים שהם יתנהגו ולמה, אבל לא בטוח שכך יתנהגו, ולכן יש כאן סייג לגבי תוצאות המחקר. חלק מהמחקרים הם ניסיונות להתקרב להכרעה יותר מאשר סתם שאלון. מחקרי משפט וחברה מדברים על משתנים שונים מאלו של התחשיב הכלכלי שמשפיעים על קבלה וולונטרית של הכרעות והיכולת לציית להם: 1) עניין הסנקציות החברתיות- מה תהיה העמדה של קבוצת האנשים החשובה לי? מה יחשבו עליי אם ידעו שעברתי על החוק? למה זה חשוב לי מהי עמדת הקבוצה הזאת? למה היא חשובה לי? זה עניין של סטאטוס אישי, דימוי אישי וגם במידה רבה חשש מסנקציה חברתית. אם מעמדי בקבוצה החברתית שלי יתערער אם שילמתי מיסים זה יהיה שונה מאם מעמדי בקבוצה החברתית שלי יתערער אם העלמתי מיסים. בארץ מי שלא משלם מיסים נתפס כגיבור. 2) האם אני חושב שההחלטה המשפטית/הנורמה המשפטית/החוק/החלטה של ביהמ"ש- האם היא נכונה מוסרית? האם היא תואמת את התפיסה שלי לגבי הנכון והראוי? כאן זה עניין תרבותי כי תפיסה מוסרית היא חלק מתרבות שלמה. רובנו המוסר שלנו הוא חלק מהתרבות של הקבוצה שאנו שייכים אלה. 3) גורם שחלק מהמחקרים מראים שהוא משמעותי ביותר- שאלת הלגיטימיות- עד כמה אני תופס את הרשות שקיבלה את ההחלטה כרשות לגיטימית? אנו מדברים על רשות ולא על נורמה. אנו לא מדברים על כבוד לרשויות אלא על לגיטימיות. לפי מה נקבעת לגיטימיות של נכונות לציית לחוק? לא לפי התוכן של ההחלטה, אלא האם ההחלטה התקבלה באופן הוגן, כלומר הוגנות הליכים או צדק פרוצדוראלי באופן אחר. אם שואלים אנשים שיצאו מבית המשפט כאשר ניתנה החלטה בעניינם האם יצייתו להחלטה, כאשר הרשות נתפסה כלגיטימית אין הבדל בנכונות לציית בין מי שניצח למי שהפסיד. זה הכי קרוב לזמן האמת שאנו יכולים לחקור. מהו המדד של מתי שאני חושב שהרשות קיבלה החלטה הוגנת בהליך הוגן ובין אם אני מסכים או לא להחלטתה אני אציית לה? מה שאנשים מחפשים, לפי מחקרים, זה אספקטים בין אישיים. הם רוצים שהרשות תתייחס אליהם בכבוד, עד כמה נתנו לי תחושה שאני חבר מוערך בחברה, עד כמה הכירו במעמד שלי ובזכויות שלי. כשאנו בודקים את המעמדים הבין אישיים של שאלת הצדק הפרוצדוראלי אנו מקבלים 3 גורמים משמעותיים/מהותיים: 
1) עד כמה אני מקבל את מקבל ההכרעה/ההחלטה כניטראלי, ללא משוא פנים/דעה קדומה, ללא אפליה. 
2) עד כמה מקבל ההחלטה פעל/טען לכוונות טובות שראויות למתן אמון. 
3) עד כמה מקבל ההחלטה הכיר בסטאטוס שלי והתנהג אליי בכבוד. זה עניינים קטנים- איך התייחסו אליי כשהגעתי ודיברתי בביהמ"ש וכשהייתי במשטרה. 
אלו משתנים שישפיעו על המחשבה האם הרשות לגיטימית ואני אציית להחלטה שלה. אלו מחקרים שבהם התוצאות שאנשים אמרו שאלו הגורמים הכי רלוונטיים היו מאוד עקביות גם בקרב אנשים מאוכלוסיות שונות, מדתות שונות וכו'. זה דבר שמחוקקים חייבים להכיר.  אנשים חושבים עד כמה הייתה הוגנות, עד כמה הקשיבו למה שיש לי להגיד, עד כמה התייחסו אליי בכבוד. יש להבין איזה עוצמה יש לדברים הסובייקטיביים הקטנים האלה- איך מתנהגים איתי? יש הרבה מערכות שמתנהגות בצורה רעה כלפי אנשים שמחפשים הכרה בסטאטוס והזכויות שלהם. זה דבר שחשוב להבין- זה סובייקטיבי, אני חושב כך וכך. 
דבר נוסף שעולה מהמחקרים האלו ויכול להסביר תופעות רבות בישראל- משתנה חשוב לקביעת הוגנות יוצר קשר בין הנושא שנדון לבין השאלה האם הרשות שקיבלה את ההחלטה היא חלק מהקבוצה החברתית שאני משתייך אליה. מה הכוונה? אנו חיים בחברה רב תרבותית. חלק מהאנשים רואים את עצמם כשייכים למ"י- זו קבוצת ההתייחסות שלהם. יש אנשים שקבוצת הייחוס שלהם היא קבוצה יותר מצומצמת ולא כל אזרחיה של המדינה. אנו רואים שכאשר אני תופס את הרשות שקיבלה החלטה כחלק מהקבוצה החברתית שאני נמנה עליה, שאלת הלגיטימיות תיחתך לפי/משאלת ההוגנות של הרשות שקיבלה החלטה (של הליך קבלת ההחלטות). כאשר הרשות שנתנה החלטה נתפסת על ידי כרשות/כקבוצה שאינה שייכת לקבוצת ההשתייכות החברתית שלי אני אשפוט את מעשה הרשות ולפיכך את הנכונות שלי גם לציית בהתאם להסכמה או אי הסכמה עם התוכן של ההחלטה. משתנים של צדק פרוצדוראלי אנו רואים לכל אורך הגזרה ובלבד שהאדם ראה את מי שקיבל החלטה כמשתייך לקבוצה שלו.---- האמירה הזאת כשאנו חושבים על תופעות בישראל מתארת בצורה די נכונה לא מעט מהם. גם בהתנתקות עלתה שאלת הסמכות וההכרה בבתי המשפט. יש כל כך הרבה תובנות מתוך המחקר הזה על מהי לגיטימציה של רשות. 

*שיעור הבא נדון ביישוב סכסוכים.
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שיעור 10
*המבחן בחומר פתוח, צריך לדעת את החומר וליישם יישום אינטליגנטי, לא לשפוך חומר, זה לא מבחן של דעות, אלא של יישום עם דעה של הדברים שלמדנו בקורס. יש גם מקום למקוריות אחרי שאנו עושים את העבודה על הדברים שלמדנו ומיישמים את מה שנלמד, כלומר יש מקום לחשיבה עצמאית אך לא לגמרי. 
מי מגיע לביהמ"ש?
בחלק הראשון של השיעור נעסוק בשאלה: מי מגיע לבתי משפט? מהשאלה הזו אפשר להרחיב את הסוגיה לאותם רבדים/חלקים בתופעת המשפט שאינם מרוכזים בבתי המשפט של המדינה. נדבר על שני המאמרים של פלסטינר וגלנטר שהם לא מחקרים אמפיריים, אלא ניסיון לטעון טענות. שני המאמרים הצליחו במובן שבעקבותיהם נעשו הרבה מחקרים אמפיריים. 
המאמר של ויליאם ל. פ. פלסטינר, ריצ'רד אייבל  ואוסטין סאראט, "היווצרותם של סכסוכים והישתנותם: מתן שם, הטלת אשם, עמידה על זכות...": הנושא של התפתחות סכסוכים הוא נושא שנחקר המון לפני המאמר הזה גם בסוציולוגיה וגם באנתרופולוגיה. חלק גדול מאנתרופולוגיה עסקה בנושא הסכסוכים. הפרוייקט שהמאמר שפלסטינר היה חלק ממנו הוא פרוייקט שהייתה לו אג'נדה מאוד דומיננטית. בשנות ה-70 בארה"ב צמחה תפיסה ודיון על כך שיש יותר מדי התדיינויות משפטיות. אנשים הולכים לבתי משפט על כל דבר, הם הולכים לעו"ד, מחפשים את התאגידים בפינות ויש תוצאות מש' שערורייתיות. היה דיון על זה שאנשים הולכים למשפט על כל דבר ומה קרה לנו כחברה. ברור שמאחורי כל אלה עומדת תפיסת עולם, ומחקרים רבים שבדקו את השיח הזה של ריבוי ההתדיינויות מצאו/גילו שעומדים מאחורי זה אינטרסים כלכליים עם אידיאולוגיה של ימין כלכלי שמטרתו לצמצם את יכולת התביעה של האזרחים בעיקר בדיני הנזיקין. כל השיח הוא מוטעה ומה שאנו רואים על פני השטח זה חלק קטן מאוד מפוטנציאל התביעות שניתן היה להגיש. מה שמעניין זה להבין את היווצרות והתפתחות הסכסוך בקונטקסט ה--- שלה. --- לכן סטטיסטיקה לא אומרת לנו שום דבר. יותר מזה מה שהכותבים (פלסטינר, אייבל וסאראט) ניסו למצוא זו שפה משותפת לחוקרים כדי שנוכל לחקור את התופעה של הסכסוכים והתביעות. יש כאן במאמר הזה הסטה של תשומת הלב אל האנשים. אח"כ נראה שיש מחקרים שלמים שנעשים על אותם שאלות בענייני תאגידים, למשל במאמר של מאוטנר, שמסדר בצורה מסודרת מתי תאגידים בדיני חוזים מגיעים למערכת המשפט של המדינה. יש חפיפות לנסיבות של אנשים פרטיים, אבל יש דברים שהם רלוונטיים להקשר של עולם אנשי העסקים. הדגש כאן הוא הניסיון להבין את התהליך החברתי של התפתחות הסכסוך. נק' המבט של המאמר היא נק' המבט הסובייקטיבית של האנשים. אנו לא שואלים שאלות משפטיות כאן אלא מסתכלים על חווית חיים של אנשים, איך הם מתנהגים ומה הם עושים עם הבעיות שיש להם בחיים. המאמר יוצר לנו--- מדרג שלבים של התפתחות סכסוך. החלק השני של המאמר עוסק בשינויים שחלים על סכסוך במהלך שלו- בכך לא נעסוק. נדגיש את השפה שהם יצרו. הטענה היא שלכל סוג של סכסוך יש דפוס משלו לגבי המעבר משלב לשלב ואיזה אחוז של מקרים נושר במעבר משלב לשלב. במאמר מציירים זאת בצורה של פירמידה כדי להדגים את הנשירה משלב לשלב. הצורה הפיזית של השלבים יכולה להיות מאוד שונה. אם יש נשירה ורק חלק מהמקרים מגיעים לביהמ"ש יהיו לנו קווים עם זוויות והשאלה היא איזה צמצום ונשירה יש לנו בכל שלב.
השלב הראשון הוא שלב של מתן שם. זהו מצב שבו אדם שחווה איזושהי חוויה מסויימת נותן לה שם המעיד על כך שמדובר בחוויה פוגעת- הזיקו לו, פגעו בו ויש לזה שם. השמות האלו זה שמות שבאים מתוך עולם התרבות שלנו. ברור שאנשים שונים יכולים לחוות את אותו אירוע בצורה שונה. חלק יחוו אותו כפגיעה וחלק לא, וגם אם יש כאלו שיחוו אותו הדבר כפגיעה יכול להיות שהם יכנו זאת בשם שונה. אבל עצם התפיסה שמה שקרה הוא חוויה פוגעת זה השלב הראשון. זה נכון שחלק מהשמות שאנו נותנים אנו מוצאים אותם גם כקטגוריות משפטיות, אך אין חפיפה. הרבה פעמים אנשים עושים שימוש בשם דומה אבל המשמעות שהם נותנים שונה לגמרי מהמשמעות של זה במשפט (מהמשמעות שהמשפט נותן). כאן אנו מדברים על עניין סובייקטיבי. איזה שמות יש בשלב הראשון כדי להבין מציאות פוגעת? למשל אלימות, אלימות במשפחה, הטרדה, הטרדה מינית- זה שם שמרחף ועד כמה שנים זה לא היה קיים בשיח הציבורי.
השלב השני אחרי שיש לנו קטגוריה ושם למה שקרה יש לנו שלב של הטלת אשם, האשמה. הרבה פעמים זה בא בד בבד- נתינת השם באה יחד עם הטלת האשם. אנו מצביעים על גורם מסויים ואומרים שהוא האשם במה שקרה לי. זה  לא סתם פגיעה, אלא פגיעה שנעשתה כתוצאה מעוול שגרם מישהו. יש פה קונקרטיזציה של העוול- זה לא עוול כללי, מישהו אחראי לזה, אין לזה קשר לאחריות משפטית. אנו בודקים זאת סובייקטיבית. יכול להיות שהאופן שבו אנשים מייחסים אשם שונה מהאופן בו המשפט רואה זאת. מה שחשוב שכדי לחוות סכסוך אדם צריך לחוות פגיעה ולהאשים מישהו בכך. כבר בשלב הזה ראינו שיש אנשים שחווים פגיעות ולא עוברים לשלב של לתת לזה שם. כבר חלק מהמקרים נעלמו לנו. השלב של האשמה הרבה פעמים שלב לא פשוט. יש הרבה אנשים שאף פעם לא מסוגלים להטיל אשם על מישהו אחר או שהם לא רוצים לחשוב שמישהו אחר אשם ולכן הם מדחיקים את העניין הזה של האשמה. גם האשמה היא עניין תרבותי- עצם התפיסה שמישהו אשם במה שקרה לנו יכולה להיות עניין תרבותי. יש כאן השפעה מאוד גדולה של עניין של דת כתרבות, מי בכלל יכול לייחס אשמה למישהו ואיזה סוג של סיבתיות אנו מייחסים. דוג' לכך- חוקר בשם אנגל שחקר אזור מסויים בוייטנאם וחזר לשם (לאותו מקום) אחרי 20/25 שנים מאוחר יותר וחקר את אותו הדבר. יש האשמה שבעידן הגלובליזציה יש יותר השטחה של העולם ויש אנשים רוצים לחקור מהי חדירת העומק של התרבות המערבית למקומות מסויימים. --- המקום עבר תהפוכה כלכלית מוחלטת והחוקר חקר תביעות בגין תאונות דרכים. הוא בדק גם תיקים של ביהמ"ש וגם דיבר עם אנשים.--- אחד הדברים החשובים שהוא בדק בהתאם למודל הזה הוא את העניין של האשמה. כשיש תאונת דרכים ונחשוב מי גרם לתאונה- איזה סוג של סיבתיות אנו חושבים? לוגיקה רציונאלית מדעית, הוכחה מדעית. כאשר אנגל בדק את שאלת הסיבתיות לגבי תאונות הדרכים באותו מקום בוייטנאם לפני שנים הוא מצא סיבתיות שונה לגמרי, אנשים שבאים מתרבות שונה מדת שונה, למשל תאונת הדרכים קרתה בגלל שלא נתתי כבוד למסורת או זה קרה לי כתוצאה ממה שהייתי ומה שעשיתי בגלגול הקודם שלי. זו סיבתיות שנובעת מתוך תרבות שבתוכה אנשים חיים, השמות שהם נותנים. אם התרבות/התפיסה המערבית הייתה חודרת בצורה מאוד משמעותית היינו מצפים מבחינת הסיבתיות המסורתית ששיעור ההסברים האלו הקשורים לדת ואמונה ירד ושיעור ההסברים הרציונאליים יעלה (תהא צמיחה בהסברים רציונאליים ולוגיים). היו שינויים אבל לא כמו שציפו שיקרה. זה מראה עד כמה הקונטקסט החברתי של האשמה הוא משפיע. 
אחרי שאנו יודעים שמשהו פוגע קרה לנו ואנו יודעים מי האשם, עכשיו מגיע אחד השלבים הקשים ביותר וזה מה שקוראים לו במאמר "עמידה על זכות". לדעת המרצה זה קצת חזק מידי והיא קוראת לכך "שלב הדרישה". כלומר אדם מחצין את התפיסה שלו על מה שקרה והוא פונה אל מי שהוא חושב שהוא אשם ומבקש/דורש ממנו שייתן לו סעד- להשיב את המצב לקדמותו, להתנצל וכו'. זה שלב שבו מכל סוגי הבעיות בחיים אנו מוצאים נשירה עצומה של מקרים. יש הבדל בין לדבר עם קרוב משפחה ולהתייעץ אפילו עם עו"ד ולדעת שמישהו אשם במה שקרה לי לבין לפנות לאותו אדם ולומר שהוא אשם ואני רוצה סעד. נחשוב כמה סיטואציות בחיים אנשים לא עושים את הצעד הזה. למשל נחשוב על יחסי משפחה- כמה פעמים אנשים לא אומרים פגעת בי אלא בולעים את הכעס, למשל דיני עבודה- כמה פעמים אנשים חושבים שהמעבידים פגעו בהם ולא עושים כלום. זה שלב קריטי. איך השלבים האלו נראים בעניינים של אפליה בעבודה? יש מעט תביעות בנושא. אפשר לבדוק למה אנשים לא מחצינים את הסיבות לאפליה בעובדה. יש מחקר בארה"ב על טענות אפליה שמגלה שיש אנשים שמסרבים להודות שמדובר באפליה- מה שקרה להם. למה שמישהו לא ירצה לקרוא למה שקרה לו אפליה? למה מישהו שהפלו אותו לא ירצה לקרוא לזה אפליה? כי הוא לא רוצה להרגיש חלש. הרבה פעמים אנשים לא מוכנים להודות בכך שהתייחסו אליהם כחלק מקבוצה ולא כאדם אינדיבידואלי נפרד. --- הם לא רוצים להשתייך או להיות חלק מהקבוצות שהם נשואי האפליה. אם פיטרו אדם כי--- לפי השפה של המאמר עכשיו יש לנו סכסוך ונשאלת השאלה מה עושים עם זה? בחלק מהמקרים אנשים לא עושים דבר, אבל יש כאלה שימשיכו, אבל מה יעשו? יפנו למנגנונים לא פורמאליים, אולי למנגנונים פורמאליים שהם לא בתי משפט, יגישו תביעה וכו'. יש הרבה אפשרויות פעולה- לפנות לעיתון, לפנות למועצה לצרכנות, להגיש תביעה וכו'. יש הרבה דילמות בדרך, כך שבהחלט יכול להיות שמה שאנו רואים בפועל כמס' התביעות שהוגשו- יכול להיות שזה רק חלק מהמקרים בהם יש בעיות בחיים שיכלו להיות פוטנציאל לתביעה. 
איפה המקום של המשפט בהתפתחות סכסוכים? במקרים שונים המשפט יופיע במקומות שונים. יש כאלה שכשהם יקראו למשהו פגיעה הם ילכו להתייעץ, ויש כאלה שהמשפט יגיע אליהם בשלב מאוחר יותר. אין דפוס מסויים מתי משהו הופך למשפטי. ברור שכשיש פניה לבימ"ש זה הופך למשפטי. המאמר הזה יצר לנו שפה והיא אפשרה לחוקרים לדבר בצורה אחידה על התופעה של התפתחות סכסוכים וזו תמורה אדירה לחשיבה שלנו. 
חלק מהמאמר עוסק בהשתנות הסכסוך- כיצד הצדדים לסכסוך יכולים להתרחב או להצטמצם, ההיקף של המטרות בסכסוך יכול להשתנות וכו'. איך אנו מסבירים את השוני? למה חלק מהסכסוכים מגיעים לראש/קצה הפירמידה לפורום ליישוב סכסוכים וחלק לא? איך אנו יכולים להסביר את השונות הזו? יש אינסוף פרמטרים. קודם כל, מדובר על אנשים ואנשים שונים זה מזה. יש גורמים אישיותיים-פסיכולוגיים המשפיעים על היכולת של אנשים לעבור משלב לשלב. למשל אסרטיביות, נקמנות, עקשנות, חמדנות. גם היכולת להאשים מישהו או את עצמם זו תכונת אופי שיש עליה מחקרים פסיכולוגיים. תכונות אופי נוספות: אימפולסיביות, ביטחון עצמי, חשש מלקיחת סיכון או אהבת סיכון, פחד, חרדה מגילוי עצמי. תכונות אופי לכאורה אנו מייחסים לאנשים ולא לתאגידים, למחקר על תאגידים זה לא רלוונטי. אך המרצה שמה על זה סימן שאלה. לדעת המרצה לתאגידים יש גם תכונות אופי כשחקנים שיווקיים. משתנים חברתיים- יש מחקר רב על כל המשתנים החברתיים. כשממלאים שאלון יש לכך השפעה- למשל גיל, מגדר, השכלה, מצב משפחתי, מעמד כלכלי (גורמים כלכליים יש להם השפעה אדירה, לכל אחד מהשלבים יש עלויות חומריות ונפשיות. סכסוך הוא דבר שגוזל זמן מהמשפחה מהעבודה. יש עלויות רבות), השכלה או ידע, יש לכך השפעה אם מישהו הוא יליד הארץ או בן המקום או שהוא עולה חדש במקום. אף אחד לא בדק את נושא יישוב הסכסוכים בקרב העלייה הרוסית. תרבות, השתייכות קבוצתית- הקבוצה שאליה אנו משתייכים משפיעה בכל שלב, למשל השאלה האם לתפוס משהו כפגיעה, את מי אנו מאשימים ולמה אנו מאשימים ואם בכלל אנו מאשימים, האם אנו מחצינים סכסוך, האם מקובל בקהילה שלנו ליישב סכסוכים, למי אני פונה כשאני חושב כשנגרם לי עוול וכו'. כל אחד מהשלבים קשור לשאלת ההשתייכות הקהילתית שלנו. מה התפיסה שלנו לגבי זכויות אזרחיות? מה מגיע לי כאזרח? אנשים מאוד שונים בתפיסתם למה מגיע להם כאזרחים. מה התפיסה הקודמת שלי באשר ליישוב סכסוכים? מהי תפיסת הלגיטימציה שלי את המשפט? מה ההשפעה של כל מיני גופים בעלי סמכות (מורים, אנשי דת, עובדים סוציאליים, פסיכולוגיים, עו"ד)? האם אני נמצא בקשר עימם בנושא של יישוב סכסוכים? אין לנו מספיק מחקרים בנושא בארץ. 
תופעה נוספת היא איך הפורום ליישוב סכסוכים מתנהל- איך מתייחסים אליך, האם נותנים לך לדבר, באיזה שפה מדברים שם. הכללים המשפטיים גם הם חלק מהסיפור כי אם אין עילה משפטית הסכסוך נגמר, או שאם ההסתברות שתזכה היא מאוד נמוכה סביר שלא תפנה לביהמ"ש. העלויות והיעילות, כמה עולה לנהל סכסוך, זה יכול להיות משתנה קריטי שמתחיל אפילו בשאלת האגרות המשפטיות. לפעמים זה מחסום בלתי עביר.
נק' אחרונה- ככל שהקשר בין בני אדם קרוב יותר, ההסתברות שהסכסוך ביניהם יגע לביהמ"ש קטן יותר. כלומר, כשאנו מדברים על אנשים המקיימים ביניהם קשר הדוק, ההסתברות להגיע לביהמ"ש נמוכה יותר. ככל שהאנשים רחוקים זה מזה ההסתברות שהם יגיעו לביהמ"ש בסכסוך גבוהה יותר. יש מקרים שחייבים להגיע לביהמ"ש, למשל בגירושין. אחת הסיבות של התיזה הזו היא שאם רוצים בהמשך הקשר לא פונים לביהמ"ש. הליכה לביהמ"ש נתפסת כאיתות ברור של ניתוק מערכת היחסים. לכן אם מישהו חושש מאובדן הקשר הוא לא יפנה לביהמ"ש.
מה שברור הוא שאנו לא יכולים לדבר על סכסוכים בצורה פשטנית. כאשר אנו מבינים את המורכבות של השאלה ומה אדם צריך לעבור כדי להגיע לביהמ"ש, אנו כבר לא יכולים להגיד שבני אדם רצים לבתי משפט. כעת אנו יכולים לחקור את התופעה המורכבת והמרתקת הזו של יישוב סכסוכים וקשה מאוד לעשות הכללות. 
המאמר של גלנטנר- השם של המאמר הוא שאלה רטורית. הוא שואל אותנו בכותרת Why the “Haves” Come Out Ahead, כלומר למה החזקים מנצחים? לכאורה נגיד- איזו מן שאלה זו? הרי המשפט ניטראלי, אבל כבר מעצם המילה "חזקים" אנו יכולים להבין/אפשר להגיד שהחזקים הם אלה שמכתיבים/קובעים את כללי המשפט. לכן מלכתחילה הכללים המשפטיים אינם ניטראליים כי מי שקובע אותם הם החזקים. תשובה שנייה שהרבה פעמים אומרים היא שהשופטים מוטים ולא אובייקטיביים וניטראליים. הם מגיעים הרבה פעמים לביהמ"ש מתוך התפיסות שלהם ובאופן טבעי די ברור שהם לטובת החזקים כי הם באים מהקבוצות החזקות בחברה. זו טענה שמרבים לטעון, אבל צריך להוכיח אותה אמפירית. יש הרבה ניסיונות להוכיח אותה אמפירית, אבל לדעת המרצה קשה להוכיח אותה אמפירית. הטענה השלישית היא שמי שמנצח במשפט הוא מי שיש לו הכי הרבה כסף, מי שיש לו עו"ד שדורשים הכי הרבה כסף, אליטה דורשת את האליטה. יש קשר בין אליטה חברתית וריבוד חברתי ובין הריבוד של המקצוע. --- 
גלנטר לא בא לצאת נגד כל הטענות הללו, אלא הוא בא ואומר יש עוד גורם. איך השאלה איזה צד אתה במשפט משפיעה על התוצאות. גלנטר אומר שגם אם המערכת הייתה ניטראלית, אופי/אופן הפעולה שלך, מי אתה כצד בביהמ"ש מנביעה תוצאות. הוא עושה חלוקה טיפולוגית מאוד קיצונית של השחקנים המשפטיים בין שחקן חוזר לבין שחקן חד פעמי. ברור שיש חריגים להגדרות המאוד נוקשות האלו ויותר מזה ברור שאנו מדברים על רצף- על שני קצוות של רצף ושחקנים שונים אנו יכולים למקם על מיקומים שונים ברצף. 
מהו שחקן חד פעמי? השחקן החד פעמי בד"כ זו יח' חברתית קטנה שבעניין מסויים נמצא בביהמ"ש פעם אחת, וההסתברות שהוא יגיע בשנית לביהמ"ש בעניין דומה היא נמוכה. בד"כ אין לו משאבים כלכליים רבים, אבל מה שברור שהעניין שלו בתיק המסויים שהוא מנהל היא מאוד גבוהה, יש לו הרבה מה להפסיד, או שיחסית לעלות של ההליך/התיק העניין שלו מאוד קטן. למשל כאשר השחקן החד פעמי עומד לעבור הליך גירושין ברור שהעניין שלו בתיק הזה הוא עצום, מצד שני אם השחקן החד פעמי תובע ספק בעניין ספה והעלות של התיק מאוד גדולה אז העניין שלו בתיק מועט. 
מהו שחקן חוזר? שחקן חוזר בד"כ זו יח' חברתית גדולה, הרבה פעמים זה תאגיד גדול, יכול להיות המדינה שמנהלת התדיינות דומה במס' רב של מקרים. כלומר, יש להם אינטרס ארוך טווח בתיקים מאותו סוג ובד"כ גם משאבים רבים לנהל את התביעות. העניין שלהם בכל אחד מהתיקים הבודדים יחסית הוא נמוך. 
אומר גלנטר שעצם הסיווג שלך כשחקן כזה או כזה במערכת גורמת/מנביעה יתרונות או חסרונות מבניים שבמידה מסויימת גם הם גורמים לתוצאות שאנו רואים בביהמ"ש. מעצם היתרונות של אחד אנו רואים את החסרונות של השני. 
מהם היתרונות העיקריים של השחקן הרב פעמי? למשל יש יתרונות של מידע- מי שמנהל הרבה תיקים מאותו סוג יודע איך להתכונן מראש, מתעדכן ומשפר מצבו לקראת התדיינות, הוא צובר רקורד ראייתי שיסייע לו לכשתוגש תביעה. למשל ברשלנות- איך מוכיחים שלא הייתי רשלן? עשיתי כל מה שסביר שאדם סביר היה עושה, יש לי פיקוח על העובדים, אמצעי הגנה וכו'. מאוד קשה להפריך רקורד מפואר כזה. יש יתרון גם לגודל מבחינה כלכלית. למשל עו"ד של בנק יכול להכין מיידית כתב תביעה כי יש לו הרבה תיקים כאלה. לא צריך ללמוד מחדש את כל התחום המשפטי, עוה"ד מכירים את התחום המסויים הזה ומתמחים בו. שחקן רב פעמי צריך לשמור על המוניטין שלו. הוא צריך להיות קשוח במו"מ כי יש לו הרבה תביעות לנהל, וככל שהשם שלו הוא של מי שלא מתפשר בקלות, או שלא יגישו נגדו תביעות או שיתפשרו איתו בקלות יותר. זה היתרון הבולט ביותר של שחקן חוזר- עצם העובדה שיש לו עומק/אופק התדיינות רחב הוא שיוצר לו את היתרון. 
שחקן חד פעמי שיש לו התדיינות אחת מה שמעניין אותו ביותר ברוב המקרים הוא הצד החומרי של התוצאה. בגלל שזה מקרים חד פעמיים וההתדיינות היא מאוד חשובה הפחד שלו הוא מאוד גדול והוא ירצה למזער את הנזק, לקבל חומרית כמה שאפשר יותר במסגרת המו"מ, להימנע מהפסד עצום ובכל זאת לקבל משהו. 
לעומת זאת השחקן החוזר מבחינה חומרית לא מסתכל רק על תיק אחד אלא על מכלול ההתדיינות. לא אכפת לו להפסיד בתיק אחד אלא שלא יפסיד במכלול ההתדיינויות שלו. יותר מזה, שחקן חוזר לא רק המרכיב החומרי מעניין אותו אלא גם הכלל המשפטי, העיקרון- שחקן חוזר משחק משחק על הכלל המשפטי. לא מעניין אותו הכסף אלא העקרון. השחקן הרב פעמי/החוזר- מעניין אותו העיקרון. הוא מנהל אסטרטגיה- באיזה תיקים יש הסתברות להפסיד בהיקבע כלל משפטי נגדם- בתיקים אלו הם יתפשרו ויפתו את הצד השני להוציא את התיק מביהמ"ש, לעומת זאת במקרים שהכלל המשפטי לטובתם הם ילחמו במשפט וינהלו אותו עד לקבלת תקדים. 
נראה כי השופטים נוטים לטובת התאגידים הגדולים- זו טענה מעניינת. אבל יש לזכור כי ביהמ"ש הוא פסיבי ומי ששולט אם יינתן פס"ד או לא הם הצדדים. המדינה והתאגידים יכולים להחליט האם יינתן פס"ד וכאשר הם מחליטים שיש לתת פס"ד אז הם מנצחים. המשפט לא מוטה מראש לטובתם, אלא אלו סוג התיקים שמתנהלים בביהמ"ש. 
גלנטר מוסיף לנו כאן משהו מעניין- יש הפסדים שהם לא הפסדים עבור השחקן החוזר.---- השחקן החוזר יכול לזהות אילו תקדימים באמת תהא להם השפעה ויחלחלו לערכאות נמוכות ואילו תקדימים יישארו בגדר מילים יפות ולא תהא להם השפעה ממשית. לעיתים מה שנחזה להפסד הוא הפסד סימבולי. מבחינת יחסי ציבור לעיתים לבנק כדאי להפסיד. 
המאמר מנתח את סוגי התביעות השונות בין השחקנים השונים. הוא עושה לנו מיפוי ראשוני של סוגי התביעות האלו, מה אנו רואים בביהמ"ש. 
טיעון אחרון שהוא מעניין- יש לנו שחקנים שלא משתבצים לנו טוב בתוך ההגדרות האלו. יש לנו שחקנים חד פעמיים שיכולים לרכוש חלק מהיתרונות של שחקן חוזר למשל. ארגון טבע ודין למשל- אם זה תביעות שהם מגישים ומייצגים את עצמם יש להם הרבה תביעות של שחקן חוזר, ואם הם לוקחים ומייצגים עניין של מישהו/אדם פרטי קשה לשחק משחקים אסטרטגיים אלא אם הלקוח מסכים. עו"ד שהוא מומחה יכול להקנות ללקוח חלק מהתכונות של שחקן חוזר- מומחיות משפטית, קשרים משפטיים. בד"כ לעו"ד של שחקן חד פעמי יש יותר כוח מלעו"ד של תאגיד. למשל עו"ד של גירושין מייצגים נשים או גברים- יש אינטרס כלל משפטי לטובת הלקוחות שלנו אבל בתיקים שהם מייצגים לא יכולים לשחק משחק אסטרטגי על תיק. לא ניתן להחליט שבתיק הזה מגיעים לפשרה כי התיק הזה יקבע כלל שהוא לא טוב לכלל הלקוחות של עוה"ד. יכול להיות שלוחצים לפשרה  כי זה טוב ללקוח הספציפי אבל אי אפשר לשחק אסטרטגית כי זה עבירת אתיקה. 
בעקבות המאמר של גלנטר נעשו מחקרים אמפיריים רבים, תתי נושאים של התדיינויות ותתי מיפוי של השחקנים. מחקר נוסף שנעשה לגבי תיקי בג"צ- נכון שהחלשים בחברה פחות מנצחים בבג"צ, אבל אם מחברים את מס' הפשרות שבהם החלשים מקבלים חלק ממה שהם רוצים יש הצלחות לא מעטות בכך, שיעור ההצלחה של השחקנים החד פעמיים לא רע. שחקן חד פעמי שהוא מיוצג- שיעורי ההצלחה שלו מאוד גבוהים, יותר משל תאגידים מיוצגים. זה אומר משהו מעניין לגבי השופטים בביהמ"ש העליון.
*בשיעור הבא נעשה מיפוי של השאלה האם משפט יכול לעשות שינוי חברתי. יועלו מאמרים לתקשוב. במבחן יהיו דברים מתוך מאמרים וצריך לקרוא אותם.
13.6.11
שיעור אחרון

ג. משפט ושינוי חברתי

רות גביזון מדברת על המשפט עם שינויים חברתיים. בעקרון כל מה שלמדנו בקורס עד עכשיו רלוונטי לשאלה – האם ביכולתו של המשפט לחולל שינוי בחברה? מהו שינוי חברתי? מי שמשתמש במושג הזה "שינוי חברתי", יש לו הבנה מסויימת לגבי המושג. יש כאלה שמגדירים שינוי חברתי באופן צר- מתייחסים רק לשינויים מאוד גדולים כמו מהפכות, תהליכים חברתיים כמו חילון באירופה וכו'. ברור שאלו תהליכים חברתיים של שינויים. אך רוב האנשים מתייחסים בשינוי חברתי גם לאירועים הרבה יותר מצומצמים. מה שמאפיין את ההגדרות האלה, זה התייחסות לשינוי מבני שחל בדפוסי הפעולה של החברה וביחסי הכח בחברה. שינוי בהקצאה/משאבים בחברה, ובעיקר כשנלווים לכל אלו גם שינויים תרבותיים. כלומר שינויים במציאות שלאורה אנו חיים. אז שינוי חברתי הוא מעורב, הוא שינוי מבני עם שינוי תרבותי. מתי בדיוק נאמר שזה שינוי? זה תלוי ברחב ההגדרה שנכניס תחת שינוי חברתי. 
יש מצבים שבדיעבד אחרי שאנו קוראים את המפה אנו רואים שיש בהם מעין שינוי חברתי. האם משפט מעורב הוא שינוי חברתי? שינוי יכול להתרחש ללא המשפט. מי שחושב שהמשפט רק משקף את החברה, השאלה הזאת לא תהיה רלוונטית עבורו. המשפט רק עוקב אחרי מה שקורה בחברה ומשקף אותה. כל מי שמחזיק בתפיסה שהמשפט ממלא תפקידים והוא תוצר של אינטרסים ויחסי כח אז ברור שיש מקום לשאלה הזו. 
אז קודם כל, שינוי חברתי יכול להתרחש מחוץ למשפט, אבל גם יכול להיות שלמשפט יש חלק בהליכים של שינוי חברתי. איזה מקום בדיוק יש למשפט בהליכים האלה זה עניין של תפיסה וזה גם עניין אמפירי. אנשים שכותבים על משפט וחברה כותבים הרבה מאוד על השאלה הזו – על משפט ושינוי בהקשרים שונים. יש התייחסות בעיקר לשתי זירות: המחוקק ובתי משפט. לטעם המרצה לא נכתב מספיק על התפקיד של הרשות המבצעת, לא רק בהבט של מעכב שינויים אלא גם כמייצגי שינוי. אבח אנחנו נתעסק בחשיבה על דברים שנכתבו.
זירה ראשונה- חקיקה. לא נעסוק בה הרבה בשיעור כי דברנו על זה במהלך הקורס. מתי חקיקה יכולה לשנות? קודם כל צריך שתהיה חקיקה. ראינו שלהשיג חקיקה, כלומר כדי שיהיה מצב שניתנת חקיקה הוא לא מצב קל בכלל. בוודאי לא חקיקה שנוגדת קונצנזוס ורוצה ליצור שינויים. חקיקה שמקורה ביוזמה של החברה האזרחית ולאו דווקא פוליטית היא בוודאי עוד יותר קשה. כשדברנו על חקיקה בהבט של יחסי כוח בחברה אז אנו ראינו שיש הרבה משחק של אינטרסים. אבל גם אם יש חוק, זה בהכרח אומר שמשהו ישתנה למחרת? לא! צריכים לקרות עוד הרבה דברים כדי שחוק יצליח ליצור שינוי. אמרנו שזה עניין של תרבות, אכיפה, ציות וכו'. את עיקר הדיון נמקם בליטיגציה;
זירה של פנייה מול ביהמ"ש- ליטיגציה. במאמר של גביזון שהיא מדברת על הספר של רוזנברג, היא מציינת תפיסה שהייתה מאוד דומיננטית בשנות ה60 או ה70 ואפשר לומר שהייתה גם בא"י עד אמצע שנות ה90. זו תפיסה שראתה את ביהמ"ש ובעיקר ביהמ"ש העליון כזירה מרכזית ושחקן מרכזי ביצירת שינוי חברתי. כלומר יש אמונה שלבית המשפט העליון יש יכולת לשנות ולחולל שינוי חברתי. ראינו את זה בצורה בולטת בארצות הברית, שם גופים וארגונים שרוצים לחולל שינוי חברתי הם מביאים את זה בפני ביהמ"ש, ופעמים זה הגיע גם לביהמ"ש העליון. עוד דבר מאוד חשוב להבין, כי גם שקוראים בספרות, הספרות בעיקרה נכתבה על אג'נדות לשינוי חברתי שבאו מהשמאל הפוליטי חברתי. אבל, זה עניין הסטורי, זה לא בהכרח חייב להיות כך. הכל כמובן תלוי בהסדר פוליטי נקודתי, מה שאנו רואים בשנים האחרונות, בארצות הברית וגם בארץ זה צמיחתם של ארגונים חבתריים מהצד הימין חברתי ופוליטי שדרך הפעולה שלהם מאוד דומה לארגוני השמאל. דפוסי הפעולה דומים מאוד אבל התוכן שונה כמובן. כל המחקר בעבר התמקד באג'נדות שמאליות אבל היום יש מחקרים גם בצד הימני של המפה. בגלל שהספרות הישנה התמקדה בארגונים של שמאל אין מה לחשוב שזה זיהוי של העניין הזה. מעבר לכך, בשנים האחרונות בארץ דווקא ארגונים חבתריים בצד השמאלי של המפה היום פועלים כארגונים שמנסים לא לחולל שינוי אלא למנוע את עצמתי של השינוי שחל. וזו תופעה חדשה. אם ניקח למשל את המלחמה בהפרטות- זו דוגמא לחתירה לשינוי – לעצור את ההליכים החברתיים של ימין חברתי כלכלי שהוא מי ששולט מבחינת תפיסת העולם. אז לפעמים יש נסיון למנוע שינוי של מה שקיים. מה שמעניין הוא המלחמה ברפורמה, במנהל מקרקעי ישראל הייתה של ארגוני ימין ושמאל שנלחמו למנוע שינוי. אז רואים משני הצדדים ניהול קמפיין למניעת שינויים. 

למה הייתה עמדה כל כך חזקה שביהמ"ש הוא הזירה והוא הגורם שאליו יש לפנות? 
שופטי ביהמ"ש לא נבחרים בבחירות – ההשוואה היא פשוטה כאשר חושבים על ההבדל בין ביהמ"ש למחוקק. ראשית, וזו טענת עצמאות ביהמ"ש, ביהמ"ש עצמאי כי השופטים, ברגע שנחברו לא חייבים בדו"ח, הם לא צריכים להבחר עוד פעם. המחוקק במקרה הטוב צריך להבחר כל 4 שנים במקרה הטוב. אז ביהמ"ש מהבחינה שלא צריך להיבחר כל פעם מחדש, הוא נהנה מעצמאות פעולה ולכן יש לו יותר חופש בשיקול דעת לעומת המחוקק שכבול בפוליטיקה המקומית והזמנית. 
ביהמ"ש בנוסף, נגיש הרבה יותר –  המחוקק לא חייב לשמוע אף אחד – אין שום הסדר שמחייב את המחוקק להקשיב לציבור. ביהמ"ש חייב לשמוע, לא חייב לקבל טיעון אבל חייב לשמוע.זו משוכה מאוד חשובה. כשדברנו על קבוצות אינטרסים דברנו על הקושי להתארגן בקבוצה אפקטיבית כדי להשפיע על המחוקק. מה צריך לעשות כדי להגיש עתירה לבג"צ? תשלום אגרה, יכול להיות שאדם לא מיוצג או עו"ד שפועל בשם עצמו, יכולים להיות תיקים שמעלים אג'נדה חברתית. ברוב המקרים יש עלויות להגשת התביעות הללו. אבל ברגע שעלות ההתארגנות כבר שולמה ויש גוף, העלות של הגשת עתירה איננה גדולה לעומת משרת לוביסטיקה מול המחוקק. הקשיים שם הרבה יותר מהותיים. ביהמ"ש הרבה יותר נגיש לאנשים עם אג'נדות. כמובן ישנה טענה שבביהמ"ש מה שמשפיע זה עוצמת הטיעון שלך פחות מעוצמת המעמד החברתי שלך- ביהמש אובייקטיבי. גם בארצות הברית וגם כאן אנו רואים דפוס פעילות כמעט שגרתי. יש הליכה לתקשורת לעורר מודעות ולפעמים רק פנייה משפטית. באותן תקופות הפניות נענו מצד ביהמ"ש וזה עודד לשוב ולפנות לביהמ"ש יש פה שילוב גם של אירועים הסטוריים נקודתיים יחד עם תפיסה בדבר עוצמתו של ביהמ"ש. היום הגופים שפועלים בשדה החברתי, מפוקחים הרבה יותר. 

הספר של רונזברג the hole hope"" "התקווה החלולה, האם בתי המשפט יכולים לחולל שינוי חברתי?" עשה שיקוף מעניין ביחס לתפיסה של התקוות הגדולות מבתי משפט. התקווה הגדולה די נכזבה. 

היו בספר שני טיעונים. ראשית שמדובר בשאלה אמפירית, והטיעונים לא יכולים להיות בעלמא. הספר שלו ביצע עבודת מחקר. אחד המקרים הכי חשובים, בהם גביזון מתמקדת, הוא התחקות אחרי פס"ד בראון מ1954, בו העליון הפדרלי קבע שנפרד הוא תמיד לא שווה (בהקשר חינוך בארצות הברית בין לבנים לשחורים). פס"ד הזה תמיד היה מוצג כדוגמא לביהמ"ש שחולל שינוי חברתי. פס"ד נוסף שניתן שנה לאחר מכן קבע מה השורה התחתונה של פס"ד בראון. רוזנברג טוען שמבחינה אמפירית מה שגרם לשינוי בחברה, ומי שמכיר את החברה האמריקאית יודע שרוב איזורי הרישום בארה"ב נותרו נפרדים, והיה דרך לעקוף את ההחלטה הזו. אחת הטענות שהוא מעלה זה שמי שחולל שינוי זה היה ב64' שנחקק חוק שיווי זכויות האזרח והממשלה הזרימה כוחות רבות ואכפה בפועל את ההפרדה. ההצלחה היום בפועל של פס"ד איננה כ"כ רבה. זה נכון שההפרדה היום שונה מלעומת 54, היה שינוי, אבל לא שינוי כל כך גדול ומעבר לכך יכול להיות שלא פסק הדין הוא זה שחולל אותו. זו שאלה שצריך לבדוק אמפירית. 
מעבר לזה, הספר של רוזנברג, מעלה שורה של טענות ומדבר על כך שבתי המשפט הם זירה מאוד מוגבלת לשינוי חברתי. זה לא אומר שהם לא יכולים תמיד לחולל שינויים חברתיים, אבל יש הרבה קשיים לחולל את השינוי דרך בתי המשפט. על מנת שזה יקרה צריכים להתקיים תנאים רבים כדי שבאמת יהיה שינוי. 

בספר ב2008 הוא לא משנה באופן מהותי את הטיעון שלו, אלא יש לו קייס אחר שהוא בודק. בודק את העניין של נישואין של בני אותו מגדר. הפוליטיקה אצלנו מאוד שונה מאשר הפוליטקה האמרקיאית. כשהוא מדבר על מגבלות הוא מדבר על שלושה סוגים של מגבלות:
1. השיח המשפטי עצמו.
2. היחס בין בתי המשפט לבין מוסדות אחרים. בכלל סימן שאלה על עצמאות בתי המשפט.
3. יכולת בתי המשפט לפתח מדיניות וליישם אותם.
המאמר של גביזון מדבר באופן כללי על שלושתם. 
1. השיח המשפטי – יש טענה שהמשפט מטבעו הוא שמרן, שומר על סטטוס קוו. פה הדעות יכולות להיות חלוקות, האם המשפט הוא מטבעו כזה, או שזה פרי של מצב דברים אידיאולוגי חברתי למקום מסויים ובזמן מסויים. טענה של השמרנות יכולה להגיע ממקומות שונים. למשל אם חושבים מהטענה של הגמוניה אז זו טענה שהמשפט מטבעו הוא שמרן. לפעמים יכול להיות שהמשפט הוא חלק מתרבות. 
אבל בלי שום קשר לשאלת השמרנות, מה באופן פעולת ביהמ"ש יוצר את המגבלה על שינוי חברתי? 
המאמר מונה מספר דברים. בד"כ כשרוצים לעורר שינוי חברתי איזה מונח עיקרי מביאים בפני ביהמ"ש? זכויות. כלומר רוב השיח במשפט שקשור בשינוי קשור בזכויות. כאן יש מגבלה כי השאלה איזה זכויות מערכת המשפט מכירה בהן. יש זכויות שיכירו בהן באופן כללי, יש זכויות שתורגמו לחקיקה ספציפית. זה סוג עילות שונה. אם משהו תורגם לחוק ספציפי, אז סוג הטיעונים יהיו מוגבלים כי העילות יצטרכו להיות בתוך מסגרת. בשנות ה50 ביהמ"ש היה אקטיביסט ויצר לנו רשימת זכויות. עד היום אין לנו הגדרה למהי זכות השוויון החוקתית. אבל אם נחשוב על נסיון לבוא לביהמ"ש בשם זכות שעוד לא הוכרה. איך נדבר אל ביהמ"ש בשם מה? איך נתרגם את הטיעון והאג'נדה הפוליטית לעילה בפני ביהמ"ש. גם בנושא זכויות חברתיות, הייתה פניה למשל לשכנע את ביהמ"ש להכיר בזכויות חברתיות. זה שונה לגמרי אם מדברים על חופש התנועה, חופש הדת, שוויון וכו'  - כי אלו זכויות בשפה של ביהמ"ש. גם אם יש זכויות מוכרות, עצם ההליכה אל ביהמ"ש ואל השדה המשפטי הזה מחייב תרגום פוליטי למונחים משפטיים. בהליך הזה משהו הולך לאיבוד כי לא תמיד אפשר לעשות תרגום מלא. 
דוגמא – ארגון עדאללה הגיש עתירה לפני כמה שנים מאחוריו עומדת אגנ'דה שהמדינה צריכה להיות מדינה לכלל אזרחיה. הייתה שאלה האם עדיין צריך להיות היתר להקצות קרקעות רק ליהודים. האם אפשר לתרגם את הרעיון הפוליטי של מדינת כל אזרחי לשיח משפטי באופן שיתקבל ע"י ביהמ"ש? זו דוגמא לצורך לתרגם אג'נדה חברתית לשפה משפטית שיהיה לה סיכוי להצליח. זה מעקר חלק מהאג'נדה החוצה וזו בהחלט מגבלה. 
בנוסף, יש את העניין התקדימי. אם אנחנו לוקחים ברצינות את עקרון התקדים אז רק לעיתים רחוקות בתי משפט יסטו מתקדים קודם. אם זו שיטה שלא מכבדת את עקרון התקדים אז יש יותר סיכוי לסטייה ולפנייה אליה. אצלנו בארץ הפרוצדורה היא מכשול לא מאוד משמעותי למעט בבג"צ, כי בבג"צ אין ראיות יש רק תצהירים. בנוסף גם המגבלות על כניסה לביהמ"ש ירדו. זכות העמידה ושפיטות כמעט ולא קיימת מבחינת מגבלות. 
כאשר ממשיגים נושא כנושא משפטי הולך לאיבוד המימד הרגשי. אפשר להחיות את המימד הרגשי ע"י פנייה לתקשורת ובכלל מחוץ לבית המשפט. דבר נוסף שהפסיקה עושה, היא כאשר מגישים תיק לביהמ"ש, טוענים טיעונים משפטיים וביהמ"ש רשאי להחליט לפי מה שהוא רוצה. ביהמ"ש מתייחס למה שרלוונטי לדעתו. הבחירה הזאת שיש לה איזה שהוא רציונאל יכולה לעקר את כל המימד של האג'נדה שרצינו לקדם. 
דוגמא- אנשי המגזר החקלאי ניסו לעגן החלטות מסויימות בתוך קונטקסט הסטורי רחב, וביהמ"ש אמר שהרקע הזה לא מעניין אותו והוא מתחיל משנה מסויימת. הוא החליט מה מבחינתו רלוונטי. כל מה שרצו להביא בפני ביהמ"ש ירד לטמיון. זה יכול להיות גם מהצד של העותרים. 
עוד עניין שמהווה פעמים רבות מכשול, הוא שלא תמיד אפשר להביא בפני ביהמ"ש את העניין המלא וזאת בגלל מגבלות העילות המשפטיות. אפשר להביא סדרה של מקרים מסויימים בפני ביהמ"ש, ואז יש צדדים קונקרטיים לסכסוך והבטים עובדתיים שקשורים לסכסוך. למשל אם רוצים להחלם באפליית נשים בעבודה, אז יש חוק שאוסר על זה. אז אפשר להביא מקרים של אפליה לבית המשפט. אבל אז מפרקים כל דבר לעובדות ודברים ספציפיים וזה מעקר את הרעיון הכללי. יחד עם זאת, לפעמים דווקא הפירוק יכול להוביל לתוצאות יותר טובות מאשר תקיפה של הנושא העקרוני הגדול. דוגמא בארץ הטובה ביותר – מה שקורה בעניין זכויות חד מיניים בישראל. תיק אחרי תיק וחוק אחרי חוק, לא הייתה אף פעם תקיפה כוללת של כל הנושא. זה עניין של אסטרטגיה ויש לזה השלכה על שינויים חברתיים. 
עוד דבר חשוב הוא לבחור את הנושא הנכון בפני ביהמ"ש. להביא תיק לא נכון לבית המשפט יכול להיות אסון לשינוי חברתי. צריך לבחור תיק שביהמ"ש לא יתפס לפרט לא רלוונטי לשינוי החברתי אותו אנו רוצים לחולל. צריך לבחור תיק שלא יעורר אנטגוניזם חברתי, לבחור באדם הנכון שייצג את התיק וכו'. 
2. עצמאות ביהמ"ש. רוזנברג אומר לנו האם ביהמ"ש באמת כל כך נטול לחצים? בישראל ביהמ"ש נמצא בלחץ בין המחוקק מצד אחד, משרדי הממשלה –הרשות המבצעת, והציבור עצמו. ביהמ"ש תלוי לגמרי ברשות המבצעת כי היא זו שמבצעת את פס"ד. ביהמ"ש אבל גם נמצא במערכת יחסים מאוד מורכבת עם הרשות המחוקקת. אם ביהמ"ש הולך רחוק מדי בפסיקות לשינוי חברתי יש חשש שהמחוקק יפעל נגדו. הכנסת מאיימת על ביהמ"ש באמצעות חוק עוקף בג"צ. הכנסת גם מאיימת ע"י שינוי סמכויות ביהמ"ש. אף פעם לא עשו את זה בפועל אבל האיומים קיימים, וכשביהמ"ש מאויים והוא נתפס כאיום תקף, אז ביהמ"ש הופך להיות יותר זהיר ויותר חלש כי יש אפקט מצנן. כשביהמ"ש פועל בזהירות הוא הופך לזירה לא מספיק טובה. את השינוי שחל בין שנות ה80 ל90 עד 2000 אנו רואים בבירור. בהתחלה ביהמ"ש עסק בנושאים להם פוטנציאל של שינוי. כשהכנסת מסרבת לקבל החלטות אנשים פונים לבית המשפט, אבל בגלל המשחק הזה ביהמ"ש משנות ה90 מתחיל להתנהג אחרת. בהרבה מקרים הוא לא מקבל החלטות ומושך אותן שנים בתקווה שמשהו יקרה, הוא מחזיר הרבה תיקים לכנסת, מקימים ועדות. 
דוגמא למשל חוק טל. בפירוש רואים את האפקט של המשחק של הרשויות שמשנה את הזירה המשפטית. יש היום טענה שארגונים חברתיים הזיקו לבתי המשפט כי פנו לבתי המשפט יותר מדי בבקשות מרחיקות לכת כאשר ביהמ"ש בעניין הפוליטי לא מסוגל לקבל. במשחק הזה בין הממשלה לכנסת, ביהמ"ש שואל עצמו ממה הוא נבנה? מהלגיטימציה הציבורית. אבל אם ביהמ"ש הולך רחוק מדי או שאם "חוטף" מהכנסת כל הזמן אין לו לגיטימציה. ככל שההתקפות הפוליטיות על ביהמ"ש הולך וגדל כך אמון הציבור הולך וגבר. כשלבית משפט אין לגיטימציה הוא מאוד זהיר וזה בעייתי. 
3. שאלת יכולת ביהמ"ש לפתח מדיניות וליישם אותה. אם מדברים על שינוי חברתי הוא כולל הסתכלות כוללת על הסדר נורמטיבי. ביהמ"ש הוא לא המקום לקבוע קביעות מהסוג הזה. ביהמ"ש יכול לתת החלטות מאוד מסויימות על אנשים שעשו משהו או לא עשו. גם שאלת הסבירות – כאשר ביהמ"ש בודק סבירות לעומת גוף שקובע מדיניות, נראה שהכללים לקביעת הסבירות של ביהמ"ש מאוד מוגבלים. לביהמ"ש אין מקום ליצור מדיניות שלמה ומקיפה. אבל ביהמ"ש פוסק משהו, מה קורה למחרת? פה האמירות של רוזנברג לחלוטין משקפות את מה שקורה בארה"ב- לביהמ"ש אין כלי אכיפה, הוא גוף פסיבי. הוא קיבל החלטה ופרסם פס"ד ואין לו מה לעשות. באותו תיק בראון, ביהמ"ש המציא המצאה חדשה- יצירת מערכת אכיפה לבתי המשפט איך משנים בפועל את תכניות ההפרדה. זה נעשה בעתיד גם בזכויות אסירים אבל זה לא מתאים לבתי משפט ולא חזרו על זה מאז. אז במה תלויה החלטת ביהמ"ש? נניח שביהמ"ש העליון מחליט שצריך להכיר בנישואין מחו"ל מסויימים, או שביהמ"ש מחליט שיש להכיר בגיור מסויים וכן הלאה. משרד הפנים למשל לא מיישם את החלטות ביהמ"ש העליון. אז קודם כל צריך שהרשות תרצה לקיים את פס"ד, הרשות השלטונית. אם הרשות השלטונית לא עושה את זה אז יש כלי של בזיון בית המשפט. אנחנו צריכים גוף בחברה שימשיך לעמוד בדווקנות על היישום והביצוע, ואם אין גוף כזה אז כל ההחלטה של ביהמ"ש מתמסמסת לחלוטין. בהקשר הזה- גישת הקואלציה צריכה לחץ שידרוש לעשות משהו, אז צריך שיהיה מי שיקח על עצמו את מכשיר האכיפה, ביהמ"ש לא יכול לעשות את זה. נניח שיש החלטות של העליון והיישום בפועל מגיע לבתי משפט נמוכים, מי אמר שהם בהכרח מיישמים את התקדים של העליון? אם הם לא מיישמים צריך מישהו עם מספיק כח שיטפל בזה. 
אז עצם התפקיד השיפוטי הוא מגבלה, כי ביהמ"ש יכול לפסוק אבל הדרך לחולל שינוי עוד ארוכה. האם אנשים בכלל יודעים שיש החלטה? ומהי אומרת? האם ידעו לדרוש את זה? האם החלטות של ביהמ"ש יחלחלו אל החברה ומי יהיה אחראי לתהליך הזה? האם זה ישפיע באופן שווה על כולם? אז הפסיקה לא רק קשורה באכיפה אלא גם במנגנוני תיווך משפטיים. 
יש טענה ומי שכתב אותה בצורה יפה הוא מייק מקיין מאוניברסיטה בארצות הברית.  הוא מעלה טענות מעט שונות מאלו של רוזנברג. הוא מראה לנו איזה השפעות לא ישירות אבל חשובות יכולות להיות לליטיגציה. לאורך זמן אנו רואים השפעות של בתי המשפט. יש לראות איך ההשפעה מתפשטת. דבר נוסף שהוא אומר זה שכשפונים לבית משפט זה יוצר העצמה דרמטית והעלאת מודעות לבעיות שלפעמים קשה לעורר אותה. דרך הליטיגציה אפשר להשיג מוביליזציה פוליטית. הוא מראה לנו במחקר שלו מקרים שבהם הושגה יותר מודעות של אנשים לפעול בפעולה חברתית כאשר היו הפסדים בבתי משפט. כי זה כ"כ הרגיז אנשים שמספיק שאנשים עסקו בנושא שויוון ושכר נחלו הפסד בבתי המשפט זה הוביל לפעילות ציבורית. אז עצם הליטיצגיה היא בעלת הלשכות. גם עם מנצחים וגם עם מפסידים. עוד דבר במחקר הוא שהוא מראה שאיום בליטיגציה יכולה להוות מנוף במו"מ. למשל כאשר באים לנהל מ"ומ עם מעבידים, האיום או הידיעה של מעבידים שאפשר לפנות לביהמ"ש זה משפיע על העמדה כנושא ונותן בהשגת תוצאות. אז אולי לפעמים מספיק תיק אחד טוב. 
המרצה חושבת שמקיין מצביע על משהו נכון – הצבעה אמפירית על איך לנהל קמפיין צריך גם לחשוב איך לבדוק. אסור להתמקד רק בגורם אחד אלא זה תמיד שילוב, משפט, מחוקק, תקשורת, ארגונים חברתיים וגם נושא מסויים וגם מי הוא הפרונט של הקמפיין התקשורתי. כלומר זה אוסף כה רחב של משתנים ואי אפשר להצביע על הגורם. מדובר במכלול שלפעמים זה מצליח להתלכד לכח שיוצר שינוי. אבל דווקא המורכבות מראה את הבעייתיות. 
המאמר של גדי ברזילי
פרסם אותו במחברות עדאללה אז ברור שתשומת הלב מוקדשת לבעיות של פעולות ארגונים עוקפים של המיעוט הלאומי בישראל. בעיה אחת מעניינת שהוא מעורר קשורה בלגיטימציה. רוב הארגונים והאג'נדות לשינוי חברתי רוצים לשנות משהו אבל הם לא מערערים מהיסוד את הקביעות או המוסכמות הכי בסיסיות של החברה שבה הם פועלים. רוצים לקדם משהו שבבסיס שייך לפול של אותה קבוצה. אבל לפעמים יש קבוצות שמערערות על סדר חברתי קיים במובן עמוק. למשל גופים של מיעוט לאומי שרוצים לשנות את ההגמוניה של תפיסת הרוב. אם רוצים לשנות את התפיסה של מדינה דמוקרטית יהודית בחברה בה הרוב הוא יהודי, מה המשמעות של פנייה לביהמ"ש? השאלה היא האם בעצם הפנייה לבית המשפט העליון לא נותנים לגיטימציה למדינה. מדינה שאתה לא מתנגד לעצם קיומה אבל אתה כן מערער על תפיסת היסוד של המדינה הזו. אם אתה לא מאמין בזה ואתה פונה בשם השוויון עבור המיעוט אתה לא נותן לגיטימציה למדינה ולסדר החברתי עליה היא מושתתת? זו דילמה. זו דילמה שלא רלוונטית להרבה קבוצות כי אין הרבה קבוצות שמערערות על תפיסת היסוד של המדינה. 
המאמר של אורלי לייבל
עוסק בתופעה של השנים האחרונות של קבוצות חברתיות רבות שפשוט מפנות עורף למשפט ולפעמים גם למדינה והולכים לחלוטין לפעולה חוץ משפטית כדי להשיג שינוי. זה לא שעושים אסטרטיגה ומנסים ללכת לציבור ואחר כך לביהמ"ש. זו מלכתחילה תפיסת עולם שמנסה ליצור פעולה חוץ משפטית כתוגבה לאכזבה מהיכולת המשפטית. היא מראה איך אותן בעיות דומות, מתקיימות גם במקומות הלא משפטיים. זה ממש מסתכל אחרת על דברים בצורה מאוד מעניינת. היא מעלה גם שאלות מאוד חשובות כעניין נורמטיבי. למשל, דוגמא מאוד חזקה, נניח שקהילה מסויימת מצליחה להגיע להסדר שהוא השגת האידיאל של האג'נדה החברתית שלה, חייה מסודרים להפליא, לא דרך המשפט, היא הצליחה להגיע למיצוי כל העולם הטוב שהם מחפשים. מה קורה לאג'נדה הזאת מחוץ לאותה קבוצה? נניח שיש בחברה ועד עובדים חזק במיוחד והוא מעסיק מספר משמעותי של עובדים והוא מצליח בכוחות עצמו בלי בתי המשפט וכוחה הכופה של המדינה, במו"מ חוזי להשיג לעצמו גן עדן של מערכת יחסי עבודה. שוויון ושכר שווה וזכויות בריאות, ביטוח בריאות וכו'. מה קורה לעובדים במדינה שהם אינם חברים באותו גוף? מה קורה למאבק שלהם להשיג את האג'נדה החבתרית שהיא מאוד דומה- שוויון, תנאים טובים בעבודה וכו'? מצבם מורע. כי אותו גוף בהיותו כל כך חזק שיכול היה להלחם את מלחמתם של החלשים לא עושה את זה. אז המאבק הופך להיות של החלשים. המאמר מעורר הרבה יותר שאלות על המהלך של הפנית העורף למשפט. 
האם צריך להיות פסימיים לחלוטין למשפט אין מקום לחולל שינוי? באיזה שהוא מקום כן. צריך להיות ריאלים, אבל עדיין למשפט יש כח רב בחברה. אם יודעים להנדס נכון את האגנ'דה ושאר הפרמטרים אפשר להשיג דרכו השגים מוגבלים, אבל אסור לזלזל בהשגים מוגבלים, כי הם גם יכולים להתפתח בעתיד. 
סיכום הקורס: הרעיון מאחורי הקורס הוא לטעום קצת מכל דבר. נגענו בכל מני דברים אבל בשום נושא לא ירדנו לעומק.הכוונה היא להראות תחום מחקר של ידע שמסתכל וחושב אחרת על המשפט. זו הסתכלות שמשיקה לכל תחומי המשפט שלמדנו אבל מסתכלת על כולם בדרך אחרת. 
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