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מבוא:

אנו נעסוק בצורות חשיבה סוציולוגיות, על המשפט.

לימוד המשפטים הוא מקצוע שהיה מאוד משעמם בעבר. בעבר למדו מה החוק אומר, מה ביהמ"ש פירש כחוק, ומה הוא התקדים הזה או האחר.

בקניין הפרידו בין המחאת חיובים (סע' 4), בין סע' 9 לחוק המטלטלין, בין סע' 9 לחוק המקרקעין: דיני תחרויות על בעיות, וזה היה שיא הרגש המשפטי.

לא היה ניסיון להבין מדוע סעיף כלשהו קובע דבר משהו.

המקצוע של מש' חוקתי, של הבנת כל הדילמות והקונפליקטים של החברה הישראלית, נלמד במנותק: לא הובן מדוע חופש ביטוי, מדוע חופש תנועה.

לא הובהרו התיאוריות והמדיניות הפילוסופיות, תיאולוגיות וסוציולוגיות.

המשפט הוא כלי לקידום מטרות חברתיות – יש להבין מה המטרות של המשפט, והאם הוא משיג את התוצאות שאליהן הוא מכוון.

קורס של משפט וחברה עוסק בפסיקה, בחקיקה וכו', כדוגמאות לתופעות.

זו הסתכלות סוציולוגית על המשפט, מבחוץ. אנו בוחנים את המשפט כמוסד חברתי בעל סוציולוגיה.

לכל תחום יש סוציולוגיה.

זו היא הסתכלות חיצונית, ובחינה סוציולוגית של המשפט: בחינתו של המוסד החברתי הזה בהקשר החברתי שבו הוא מצוי.

ניתן לעשות זאת ספציפית על תחום משפטי כלשהו, או על המשפט כולו.

ההסתכלות הזו מצריכה קונטקסט: על תחום מסויים בזמן מסויים, על הקשר בין התפתחות המשפט, יעדיו ודרך פעולות, לבין מוסדות אחרים בחברה (כלכלה, תקשורת, משפחה).

יש לבחון גם מי הם בעלי הכוח בחברה שלנו, וכיצד הם משפיעים על המשפט.

הקורס פרקטי – הוא לא מלמד איך להעביר דירה בטאבו, אך הוא מסתכל על המשפט בעיניים, בוחן אותו באמת, ולא מאמין לסיפורים על המשפט ככזה שמביא שוויון בפני החוק וכו'.

מדובר על המשפט כשהוא ערום מכל התחפושות שלו, על כל בעיותיו.

מדובר על מה שהוא המשפט באמת, ולא כפי שרוצים להציגו בפנינו: למה המשפט נוצר כפי שנוצר, ומדוע הוא פועל כפי שהוא פועל.

אחת מנק' המוצא של ההסתכלות הסוציולוגית על המשפט, היא שקיים פער כזה:
Law in the books vs. Law in action. פער בין החוק שבספר, לחוק שבפעולה.

ישנו חוק שכר שווה לעובד ולעובדת – הוא תוקן בשנת 1996, לפני כן היה סטנדרט אחר.

נקבע כי עובד ועובדת יקבלו שכר שווה בגין עבודה שוות ערך.

הסטנדרט הזה נקבע כך, כיוון שמעבידים נתנו שמות אחרים למקצועות: "מנהל מכירות" לעומת "דיילת אלקטרוניקה", כאשר שניהם מוכרים טלוויזיות ומקררים.

היה מאוד קל לעקוף את הסטנדרט הקודם, ולכן מעתה דיברו על ערך העבודה.

ייתכן שלמעביד, ניקיון המפעל חשוב כמו סמנכ"ל השיווק.

זהו הסטנדרט הכי גבוה של שוויון שקיים בתחום הספציפי הזה.

מי שיראה את החוק הזה, יאמין שזה מצב נאור ומדהים!

אין מדינות רבות בעולם שהסטנדרט הזה קיים בהן.

אך זה מוצג כלפי חוץ בלבד. בפועל, מה שמתרחש, הוא שיש פער שכר ממוצע של נשים לשכר של גברים, באותו מקצוע.

הממוצע של הפרש השכר הוא בין 30%-40%.

וזה נכון גם בשירות הציבורי – המדינה מעסיקה בהפרשי שכר – ויש לדעת, שהמדינה היא מפר החוק הגדול בארץ: היא מפירה חוק אחר חוק אחר חוק. את חוקיה שלה.

כך שהמצב המשפטי בישראל הוא למעשה פער בין 30%-40%.

---

החוק שבספרים אומר: שכר שווה בגין עבודה שוות ערך.

החוק בפעולה: פער של 30%-40%.

ההסתכלות על הפער הזה זו שאלה שמעניינת אותנו מאוד.

ייתכן שהפער מלמד שאין מספיק אכיפה – אולי לחברה יש שאיפות אציליות אך קשה לה להגיע אליהם.

החוק החשוב במדינה הוא חוק התקציב. הוא אומר לנו מי אנו באמת. אם יש חוק שאומר דברים יפים, אבל חוק התקציב לא מתקצב אפשרות אכיפת החוק -  כל מה שכתוב בחוקים לא שווה.

יש שאלה על הפער – מה הוא מלמד, שאלות של ציות לחוק, שאלות של סדרי עדיפויות, על מבנה יחסי הכוח בחברה – ועל יכולת המשפט לקדם שינוי חברתי.

האם משפט יכול ליצור שינוי חברתי?

---

נק' נוספת: בני אדם לא מודעים לכך שהמשפט משפיע על כל תחום בחייהם.

אנשים לא מבינים זאת.

כל מושג שהוא, משפטי, נוגע לכל אדם.

תפקידנו הוא גם להביא לכך שאנשים ידעו את המשפט – ביהמ"ש משתמש בחזקות, שכל אדם בר דעת, שקורא ומבין את המסמך, וחותם על מסמך, קרא ידע על מה הוא חותם וגמר בדעתו!

אך האם כולנו יודעים מה משמעותה של משכנתא בבנק?

אנשים רבים לא יודעים זאת.

ביהמ"ש קובע חזקות עובדתיות בלי שום ביסוס אמפירי – בפועל, מעט מאוד אנשים קוראים ומבינים על מה הם חותמים.

---

בדיני הנזיקין – ערכו מחקר בארה"ב, וראיינו עו"ד שעוסקים בנזקי גוף מקונטיקט ופלורידה – הן של תובעים והן של נתבעים (או אנשים או חברות ביטוח).

חובת עורך הדין להשיג עבור לקוחו מקסימום פיצוי כמובן. ויצא שישנם כללים לא כתובים בין עורכי הדין: והם עושים הבחנה, ממי ראוי לגבות, וממי לא ראוי לגבות, דמי פיצויים. ואין לכך שום קשר לדוקטרינות של דיני נזיקין.

עו"ד הבחינו בהחלט בין כספים של חברת ביטוח – שנגדן הם נלחמים, לבין כספים שיש לגבות מהמזיק – מהאדם עצמו, שאינו מבוטח על גרימת הכסף.

לכסף הזה הם נתנו שם: Blood money. מי שלוקחים ממנו את הכסף ,ממש לוקחים ממנו את הדם.

בפעמים רבות יש לממש נכסים של אנשים: את בתיהם, רכביהם, חסכונות חייהם, הפנסיות שלהם – מדובר על הריסת חיים.

עורכי הדין ביניהם פיתחו כלל, שלא רודפים יותר מדיי אחרי אנשים פרטיים, אלא אם כן מדובר באשם זועק לשמיים – חוסר אכפתיות והיעדר חרטה.

הבעיה בדבר זה היא כמובן חובתם האתית של עו"ד למקסם את האינטרס של לקוחם.

כשעוה"ד נשאלו על הבעיה הזו, הם ענו שבשלב הגבייה הלקוח כבר סומך על עורך הדין, וכשעורך הדין מסביר לו שזה לא מקובל לזרוק אדם מביתו, בד"כ הלקוח מסכים איתו.

ולכל אלה פשוט אין זכר בחוק: יש פה מערכת תרבותית מקבילה למערכת המשפטית – לעורכי הדין ישנה מערכת נורמות משלהם. עורך הדין בעצם מחנך את הלקוח שלא יממש בית של המזיק.

ואז הלקוח שכן רוצה לעשות זאת יוצא כאילו שהוא לא מתנהג לפי נורמה תרבותית מקובלת – עורך הדין מנסה לעצב את הלקוח לפי סולם הערכים של עורכי הדין.

כללי האתיקה זה Law in the books, והתנהגות זו של עורכי הדין היא Law in action.

--

דיני המשפחה והגירושין עוד יותר בולטים בתהליך החינוך והתירבות הזה שעורכי הדין מפעילים על הלקוחות שלהם. הם לוקחים על עצמם תפקיד של מחנך שמנחיל נורמות תרבותיות כלפי הלקוחות.

קיום בו זמני של מערכות סדר -  מצב מרתק, ועל מהותו נעמוד.
המשפט הפורמאלי מתעלם מהפערים שלו מול עולם המושגים והתרבות של עו"ד, של ימאים בים, של חיילים קרביים בצה"ל (שמשחקים בנשק ומטרידים מינית ומרשים לעצמם לבזבז תחמושת ולירות סתמית, כנורמה).

דוגמה נוספת:

בקיץ שעבר, בפינה ברחוב בן-יהודה, בעל מכולת התקין מצלמות ווידאו, כדי לגלות גנבים.

הוא הוציא תמונות סטילס שקולטות את מי שלקח לכיסו אי-אלו מצרכים, הדפיס את התמונות, תלה אותן על דלת חנותו, ונתן כותרות:

"נתפס גונב סיגריות", "נתפס גונב במבה".

וכששאלו אותו מה היו התגובות, הוא אמר שמי שרצה שיורידו את התמונה שלו היה צריך לשלם.

ולגבי האנשים הרגילים, הם באו ורצו לזהות מי חבריהם שגנבו.

יש פה גניבה – אך הוא לא הלך למשטרה, כי ידע שזה לא אפקטיבי, הוא העדיף ללכת על יצירה של מערכת פלילית משלו – הוא יצר הרתעה, בתוך קבוצה חברתית רלוונטית: רכילות על הגנבים. זו עוד תופעה של Law in action.

===

שאלות הקורס:
לאור המבוא:

אם כן, ישנן שאלות גדולות שאנו שואלים בתחום הגדול הזה של משפט וחברה.

1.עד כמה המשפט אוטונומי?- 
המשפט אוטונומי – האם הוא מע' חברתית-תרבותית נפרדת? האם הוא אינו תלוי במוסדות חברתיים אחרים?

האם זו היא מערכת בעלת משמעות פנימית, עצמאית, שאינה תלויה באנשים שמתפעלים אותה?

האם הוא מערכת תרבותית עם שפה ערכים עקרונות וצורת חשיבה שונים מאצל מוסדות חברתיים אחרים, עד כמה אפשר להבין אותו כשהוא לא נתון ללחץ מהחברה, עד כמה המשפט עצמאי מחלוקות של יחסי כח בחברה, עד כמה הוא עצמאי בכך שלא תלוי באישיות של מפעיליו. אנו  נראה שהמשפט לא אוטונומי. אלא שיש מערכת קשרים מסועפת בין המשפט לחברה, לבין כל הסביבה המסועפת שהוא נמצא בה.

2.מה מהות הקשר בין המשפט לחברה? לאחר שראינו שהמשפט אינו אוטונומי, יש לבדוק:

יש גישה שהמשפט משקף את החברה, שהמשפט מעצב את החברה, ושיש לו אידיאולוגיה.

נראה לעומק, האם הוא רק משקף מה קורה בחברה ,או שמא הוא ממלא תפקידים בחברה. נבחן האם הוא תוצר של אינטרסים חברתיים של קבוצות שונות בחברה, האם דרך הפעולה של קבוצות אלו הוא דרך הזירה החברתית, האם המשפט יכול לכונן את החברה וליצור מושגים וערכים, האם המשפט באמת משפיע ויוצר שינוי חברתי?
3. נבחן את מיקום המשפט: מהם המקומות החשובים לבדוק את פעולת המשפט?

מהם אתרי הפעולה של המשפט? מהם המוסדות, מקבלי ההחלטות לאורך הדרגים הפועלים. אנו נבדוק את יחסי הגומלין בין המשפט למעלה למשפט מלמטה. 
אנו נבדוק את התופעה המשפטית בחיי היום יום של קבוצות בחברה. 

אנו גם נבדוק מדוע אנו מצייתים לחוק , מי משתמש במשפט, מי רוצה , מי יכול ומי לא.
עוד, אנו נראה איפה הדרמה של המשפט.

4. נראה האם משפט המדינה הוא המשפט היחיד שפועל בחברה? והתשובה תהיה שלא. יש עוד, חלק מנוגדים וחלק קשורים למשפט המדינה, חלק אף יותר חשוב, לאנשים מסוימים, ממשפט המדינה, ויש יחסי גומלין בין משפט המדינה לשאר המשפטים - זה נקרא פלורליזם משפטי.
5. פיקוח המדינה: נראה את היחס בין משפט ופיקוח חברתי, ויחסי הגומלין ביניהם. דרך כל זה נראה האם משפט המדינה יכול להשפיע.
במסגרת הקורס נציג הרבה מחקרים אמפיריים, מתודות של מחקר כמותי, סוציולוגי.
הקורס בא להנחיל 2 דברים:

1. הקורס הוא ביקורתי, על האופן בו המשפט פועל – מסתכל על הפער בין מה שהמשפט מבטיח, לבין מה שהוא מקיים. הקורס משקף את הצורך לשאול שאלות ולא לקבל דבר כמובן מאליו. יש לראות מדוע דברים קורים. תמיד התשובה מתחילה ב"תלוי" – ישנן נק' מבט רבות.

2. הקורס בא להבהיר שלכל פעולה במשפט ישנן הכרעות חברתיות רבות משקל.

המשפט, למשל, משפיע על חיי בני האדם, באמת – וחובה עלינו להיות רגישים לעובדה זו.

בני אדם הופכים לשמות של תיקים, ואנו שוכחים את ההשפעה של המשפט על אותם פרטים, על משפחתם, וכו'.

ש.ב.
לקרוא מנחם מאוטנר: המשפט הסמוי מן העין. אלפים מס' 1. עמ' 45-58.
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אוטונומיה.

1. משפט משקף חברה.

2. משפט ממלא תפקידים

3. משפט כתוצר אינטרסים

4. משפט כאידיאולוגיה\הגמוניה

אוטונומיה יחסית של המשפט.

יש טענה לפיה למשפט יש אוטונומיה.

לפורמאליזם המשפטי קשר לטענה זו.

הטענה היא שהמשפט הוא מערך סגור משל עצמו. יש לו מערך נורמטיבי משלו, יש לו עולם ערכים משלו, יש לו לוגיקה משלו וכן יש לו נורמות משלו.
עוד נטען כי למשפט יש אף מעבר לכך: שפה משלו, מוסדות משלו, הירארכיה משלו – שהוא פועל בתוך המסגרת שלו.

דפוס זה של המשפט נפרד מזה של מוסדות חברתיים אחרים – הוא לא פועל כתוצאה מהפוליטיקה או בגלל שכך מכתיבה מע' המוסר או מע' יחסי הכח בחברה.

המשפט פועל במנותק משפה, תרבות, כוחות, פעולה של מוסדות אחרים בחברה, ופועל מכוח עצמו.

טענה זו במידה רבה מתמקדת במשפט המדינה אבל יכולה להשמע באופן עקרוני במשפט של קבוצות קטנות יותר מהמדינה.

אנו לא מנסים להתווכח עם טענה זו – נק' המוצא שלנו היא שהמשפט אינו אוטונומי. יש קשר הדוק ביותר בין משפט לבין חברה.

איזה סוג של קשר יש, בין המשפט לחברה ולמוסדות חברתיים אחרים?

נעבור על ארבע גישות שונות.

אין גישה אחת שהיא מוחלטת ונכונה – נראה שהמשפט מתאים במקרים רבים לכמה מהגישות.

נפרט:

1. המשפט משקף את החברה:
 טענה זו, כפי שאני מציגים אותה כאן – טענת השיקוף, היא טענה שנולדה במאה ה-19. הטענה היא שהמשפט הוא חלק מהתפתחותה של החברה והוא משקף את ההתפתחות של החברה. המשפט בעצם הוא חלק מהחיים של קבוצה חברתית. בכל רגע נתון ניתן לראות שיקוף של החברה שזו מע' המשפט שלה.
שני טיעונים במסגרת הכללית הזו:

1 Sumner – פרסם ספר שנקרא Folkways, משנת 1906.  ספר בעל אופי גזעני, ובעל אלמנטים של הרציונאליות של המאה ה-19: חוקיות חברתית והירארכיה.
הוא ראה מצב שבו חברה מתפתחת מחברה פרימטיבית לחברה מודרנית.

הוא חיפש חוקיות להתפתחות החברתית.

הטענה היא שלעמים יש אורחות חיים- Folkways
: אורח חיים המתפתח עם התפתחות הקבוצה החברתית. אנשים מושפעים אחד מהשני, לומדים איש מניסיון רעהו, ולאט לאט מתפתחים מנהגים וצורות מחשבה.

איך עושים דבר כזה?

למשל: רואים את "הדרך הראויה לטפל בילדים\להתנהג כלפי החלש\להשיג הצלחה כלכלית וחברתית".

כל חברה מגבשת לעצמה מנהגים וערכים: אורחות חיים.

כל מי שגדל ומסתפח לקבוצה זו עובר תהליך של למידה, של חינוך אל החיים על פי אורחות החיים שלה כקבוצה.

הוא טען שלכל אורח חיים ניתן למצוא סיבה ראשונית, אולם עם הזמן הם מתנתקים מהרציונאל הראשוני וממשיכים לנהוג לפי המנהג – המנהג מתקבע ומקבל סמכות כחלק מהמסורת של הקבוצה.

הטענה היא שאורחות החיים הולכים ומתקבעים והופכים למשפט כאשר כוחם מגובה בכוח האכיפה של הסמכות הפוליטית של הקבוצה.

הוא טען שישנו תהליך של התפתחות: אורחות החיים נוצרים בחברה, מקבלים תוקף של משפט כאשר ניתן להם הכוח האוכף והמגבה של המדינה.

האם המשפט יוצר שינויים בחברה? השאלה היא בעצם, כיצד נוצרים שינויים בחברה.

סומנר טוען שאורחות החיים משתנים באורח הדרגתי, ומקבלים לגיטימציה תוך התפתחות החברה. אבל אי אפשר לבוא ולשנות אותם באופן חד ופתאומי, כגון ע"י שינוי במשפט.

המשפט לעולם לא יוכל לשנות את אורחות החיים של הקבוצה.

המשפט צריך להיות תואם לאורחות החיים של הקבוצה. המשפט עוקב אחר השינויים שחלים באורחות החיים ונותן להם תוקף חוקי-משפטי – תמיד יבוא אחרי השינויים וישקף אותם.

המשפט הוא משני.

השאלה, האם המשפט יכול ליצור שינוי חברתי, היא שאלה חשובה – וסומנר אומר שהוא לא יכול להצליח. משפט לא יכול לשנות את אורחות החיים לדעתו.

[אנו נראה שלמשפט יש כוח לשנות – כוח מוגבל אמנם, אך קיים, והוא תלוי בגבול שבין שינוי חד באורחות החיים לבין שינוי מתון ולגיטימי].

מבחינתו: המשפט הוא סוג של רשות מבצעת בלבד.

2 Von Savigny – מלומד גרמני במאה ה-19. אחד ממתנגדי הקודיפיקציה באירופה.

הוא טוען שהמשפט הוא אחד הביטויים החשובים ביותר לרוח האומה.

המשפט נולד עם הקמתה של קבוצה חברתית, וגם יכול למות, עם היעלמה והתפרקותה.

המשפט הוא חלק מההתפתחות של אומה (קבוצה חברתית) – חלק מההיסטוריה שלה.

המשפט הוא חלק מחייה של קבוצה.

בכל רגע נתון שבו נבחן את המשפט, נוכל לגלות מאחוריו את מהותה של החברה, את "רוח האומה" שבה.

גם הוא מדבר במונחים של אבולוציה – בהתאם למדע של המאה ה-19.

והוא אומר שבחברה המודרנית הפכנו לחברה הרבה יותר מורכבת, וככל שהחיים יותר מורכבים גם מע' המשפט יותר עמוקה ומסובכת:

ישנה חלוקת תפקידים גדולה והירארכית יותר וקשה יותר גם לזהות את רוח האומה.

הוא אומר שבתק' המודרנית אנו רואים ביטוי למשפט בשתי רמות:

1. ברמה אחת, באופן של קווי מתאר כלליים, המשפט ממשיך לבטא את רוח האומה; את הגיבוש של "מי אנחנו" כחברה.

2. ברמה אחרת, המשפט המפורט, על כל כלליו ומוסדותיו, בעצם הופך להיות נחלתה של קבוצה חברתית מסויימת: המשפטנים, השופטים.

הוא טען שצריך לבצע חשיפה מחדש של הפן העמוק שעומד מאחורי כל המשפט המפורט והמדוקדק: את התוכן התרבותי החזק שמאחוריי כללים הפורמאליים הנוקשים והמפורטים.

רק לאחר מכן ניתן לעשות קודיפיקציה.

הוא פחד שהקודיפיקציה תבלום את החברה הגרמנית: היא תסגור את המשפט בכלוב, וכך הקבוצה החברתית תיבלם.

הוא פחד שהקודיפיקציה לא תשאיר שום מקום להתפתחות חברתית!

הטענות הללו נראות לנו בחלקן מיושנות ומאוד בעייתיות.

מה זו בכלל רוח האומה, ומה היא מדינה מודרנית?

במדינותינו דהיום, האם ניתן לזהות בהן קבוצה חברתית הרמונית עם היסטוריה שלמה של אבולוציה חברתית לאורך שנים? שלה מתוך עצמה?

אנו חיים היום בעולם של קבוצות חברתיות שנדדו ממקום למקום. אנו רואים חברות מהגרים, ובהרבה מדינות ישנן מספר חברות: הן רב-תרבותיות.

ישנן קבוצות חברתיות שונות באותן המדינות.

אין כבר היום זיהוי של משפט מדינה עם איזו שהיא רוח של אומה.

למעשה גם גרמניה לא הייתה לה רוח של אומה: היו שבטים שנלחמו זה בזה, ואימצו מע' משפט רומית – שהיא המשפט של מישהו אחר!

הוא בלבל בין העובדות והתיאוריות.

גישה כזו גם מניחה שישנה הרמוניה בחברה: קבוצה המתפתחת, ונוצרים בה אורחות חיים המשתנים, באופן הרמוני.

איפה יש לנו תהליכים הרמוניים של שינוי תרבות בקונצנזוס?

וכן הגישה לא מתייחסת לשאלה: מי קובע את אורחות החיים? את מי המשפט משקף, אם הוא אכן משקף?

בנוסף, הגישה הזו לא מתייחסת כלל ליחסי הכוח בחברה.

נעיר על דוגמאות מימינו – האם המשפט משקף:

ישנו ספר של אהרון ברק, ונכתב בו: אין זה מתפקיד השופט לשאת דגל של הנהגה חברתית. השופט צריך לשאוף לאותו פתרון העולה בקנה אחד עם ההסכמה החברתית, או לפחות אינו סותר אותה. רצוי להימנע מתפישה הסותרת באופן חריף את תפישות הציבור.

וכן פ"ד פלונית נ' מ"י – פ"ד של השופטת בייניש שעסק בע"פ. אם הואשמה בהתעללות בילדיה.

האם טענה שמותר להורה להשתמש באלימות.

השופטת ביצעה מחקר השוואתי על השאלה של הפעלת אלימות כלפי ילדים. היא הביאה השוואה בין ערכים ומוסר וחברה בחברות שונות, ואמרה שיש אבולוציה של דעות והתפתחות וערכים ומעמדות בחברה, והמשפט משקף את ההתפתחות הזאת.

השופטת מזכירה שני מקורות להתפתחות החברה הישראלית:
א. פסיקה קודמת של בית המשפט עצמו.

ב. מחקרים פסיכולוגיים וחינוכיים. השופטת הראתה מה הם אמרו.

מסקנתה היא שכל מכה מכל סוג שהוא אסורה על הורה ביחס לילדיו.

ולכן היא אמרה שביהמ"ש לא צריך לעצום עיניו מההתפתחות החברתית ומהמחקרים הפסיכולוגיים.

השופטת ביססה את דבריה על "תפישה חברתית".

היא מראה שהיא יודעת מה היא התפישה החברתית בעזרת פסיקה קודמת ובעזרת מחקרים פסיכולוגיים וחינוכיים.

דעה זו שהמשפט משקף את החברה מופיעה, אם כן, גם בפסיקה ובספרות הישראלית. 

· אך לאחר פסק הדין פורסם מחקר, של דף עמדות של הציבור הישראלי היהודי בלבד – סקר, וראינו שהתפישה החברתית לא בדיוק כזו. 22% מהציבור ראה בענישה גופנית אמצעי חיוני לחינוך הילדים. רבים אחרים מאמינים שהענישה הגופנית תורמת לעתיד חינוכו של הילד.

· וגם אהרון ברק פיו וליבו אינם שווים: הוא אמר שלשופט אסור להתערב בחברה אלא הוא צריך לשקף בפסיקתו את התפישות המקובלות בחברה, אך הוא בא ומשנה את החברה שוב ושוב.
למה חשוב לביהמ"ש לנמק בצורה כזו? למה חשוב להם לומר שהגושפנקא היא מן הציבור?

חשוב היה להם להראות שיש להם לגיטימציה מהציבור לפסיקות של בית המשפט!

בית המשפט מאוד רוצה להראות עצמו כפועל על פי הדעות המקובלות, על פי דעות וערכי היסוד של החברה. 

ביהמ"ש רוצה לשמר את אמון הציבור. הם רוצים להראות עצמם כמי שאך משקף את ההתפתחויות בחברה. ביהמ"ש מחזר אחרי הלגיטימציה של הציבור.

אך בעצם לביהמ"ש יש אג'נדה שלא רק משקפת אלא גם מציגה ומחנכת מבחינה ערכית. נראה זאת בהמשך.

2. משפט כממלא תפקידים.
זו גישה שנמצאת רבות בחשיבתנו המשפטית. זו צורת החשיבה שלנו בפעמים רבות.

תפישה זו אומרת שהמשפט הוא אחד המוסדות החברתיים. הוא ממלא פונקציות או תפקידים שבאים לענות על צרכים של החברה.

החברה האנושית יש לה צרכים, וכל מיני מוסדות שהיא יצרה אותם ע"מ שהם ימלאו את התפקידים האלה.

החברה האנושית צריכה לדאוג לחינוך הדור הבא שלה לשמור על ערכיה, על הסדר וכו'.

לכן היא מייצרת את מע' החינוך.

המוסד החברתי של מע' החינוך בא לענות על צורך מסויים של החברה.

לוקחים כל מוסד ורואים אותו כחיצוני לחברה – כמי שממלא את אחד הצרכים של החברה.

כך גם המשפט: הוא נוצר וקיים כדי למלא כל מיני תפקידים בחברה.

על פי אמירה זו אנו יכולים לבוא ולבדוק את המשפט:

יש לה שימוש פרקטי אינסטרומנטלי.

אנו אומרים שלמשפט תפקיד X – הבה נראה האם הוא ממלא תפקיד זה – מה מונע ממנו להשלים את המטרה או גורם לו להגשים את המטרה רק חלקית.

חלק גדול מאוד מיוצרי המשפט בחיי היום יום משתמשים בצורת החשיבה הזו.

עתה ננסה לראות אילו תפקידים ממלא המשפט: אילו תפקידים החברה מייעדת למוסד החברתי שקוראים לו משפט?
1. יישוב סכסוכים – בכל חברה ישנם סכסוכים רבים, המשפט צריך לסייע בכך.

2. קביעת נורמות – המוסד המשפטי הוא זירה שבה אנו מדברים וחושבים עם עצמנו: מי אנחנו? מה ראוי בעינינו? מה אנו דורשים מאנשים שינהגו לפיו? המשפט הוא בעל פונקציה אקספרסיבית של מערכתנו הנורמטיבית.
חקיקה היא בוודאי כזו – היא הזירה שבה נקבעות הנורמות שלנו.
3. משפט כמחנך – המשפט בפעמים רבות מהווה מנגנון קולקטיבי חינוכי, הוא קובע את הנורמות, אוכף אותן ועל ידיהן מבצע פעולה של חינוך האנשים למע' הנורמטיבית שלנו.
4. סדר ציבורי, תיאום ופיקוח, הכוונת התנהגות.
5. המשפט קובע את הקצאת המשאבים: הוא קובע כיצד אנו מחלקים את המשאבים בחברה.
המחוקק הוא חלק ממע' המשפט כמובן – והוא המחלק את התקציבים כמובן, הוא קובע מה יגיע, למי, וכמה.
6. המשפט מהווה כלי של ביקורת על השלטון, והוא גם מהווה כלי לפיקוח, להגנה על האזרח, אל מול כוחו העודף, ההרסני והחזק של השלטון.
7.  תפקיד שמירת הלכידות החברתית – שמירת החברה כמסגרת חברתית הרמונית

יש הרואים בביהמ"ש כלי שתפקידו לשמור על הסולידאריות של החברה (הסוציולוג דירקהיים).
ש': האין אנו תולים במשפט ציפיות רבות מדיי, מלכתחילה?

נתמקד ביישוב סכסוכים כדוגמה לרציונאל כושל, תפקיד שהמשפט לא ממלא הכי טוב:
שני שותפים הקימו עסק. אחד טוען שחברו לקח יותר מדיי כסף. אנו יצרנו מנגנון חוזי, וביהמ"ש מהווה המקום ליישוב סכסוכים הנוגעים לכך. 

קבענו מע' של בתי משפט עם סמכויות והירארכיה ביניהם. קבענו כיצד הם פותרים סכסוכים.

המשפט פועל: כתב תביעה, הגנה, בקשות ביניים. אחרי כמה שנים מתדיינים מול השופט, מביאים עדים ומסמכים. או אז השופט או המותב מכריע.

והכל למען יישוב סכסוכים. 

או שמא נאמר: האמנם? האם הסכסוך אכן נפתר? האם זו דרך כה טובה לפתרון סכסוכים?

האם אין דרך טובה יותר לפתור אותו? 

יש רבים האומרים שיש דרכים שונות, טובות יותר, מאשר פנייה לבית המשפט.

יכולנו להשתמש למשל בגישור, בבוררות.

להשתמש במערכות אלטרנטיביות ליישוב סכסוכים!

ואת צמיחתן ניתן להסביר בדיוק מהבעיה של בתי המשפט: הם לא מקיימים את ההבטחה, לא עומדים ביעדים, של מילוי התפקיד שייעדנו להן.

דוגמה נוספת: תפקיד המשפט בקביעת נורמות.
הרשות להגבלים עסקיים: האם היא מצליחה למלא את התפקיד שלה? האם החוק ממומש לגמרי?

תפקיד המשפט כמחנך – בעייתי אף הוא!

שופטים רואים עצמם כמחנכים לעיתים רבות.

בבית המשפט לעיתים רבות נאמר שהמקובל אצלנו בחברה הוא XYZ. וברור שרוצים שביהמ"ש יביא להכרעה "חינוכית".

פעמים רבות שופטים לא מתחבאים מאחורי צורות של הנמקה, ורואים את התפקיד שלהם כמחנכים וכותבים עליו. 

בג"צ משפחה חדשה – אישה רווקה הגישה בג"צ כנגד חוק שקבע שרק בני זוג יכולים להגיש אישור להסכם פונדקאות. היא טענה לבעיה בחוקתיות החוק.

העותרים באו מול השופט חשין.

והוא לקח טיעון אחר טיעון של המדינה מדוע החוק חוקתי, ופשוט מפריך אותו.

זהו פסק דין ארוך ומנומק כדבעי.

וכמובן, היינו מצפים שהתוצאה תהיה שהחוק לא חוקתי.

אך בסוף ביהמ"ש מוצא את החוק בפסקה האחרונה כחוקתי.

אחת הטענות שעלתה היא, שהדעה המקובלת בחברה היא שלילד טוב יותר לגדול אצל אמא ואבא, מאשר אצל אם חד-הורית.

חשין מראה שהורות חד-הורית היא מאוד מקובלת כבר.

הוא מצטט את טענת המדינה על הדעה המקובלת, והוא בפסקה קצרה בא ואומר שזהו טיעון עלוב, וכן אומר שהוא לא בא בשביל לאכוף את הדעה המקובלת:

לעיתים הדעה המקובלת היא גזענית, לעיתים ביהמ"ש בא, וזה אחד מהרציונאלים להקמתו, בכדי לשנות את הדעה המקובלת!

השופט חשין לא מסתיר את מחשבותיו.

ביהמ"ש לדעתו צריך לקבוע על פי ערכי היסוד שצריכים להיות (גרעין הערכים האמיתי), ולא על פי הדעה הפופולארית.

מעניין להבחין - זו תפישת תפקיד הפוכה לעומת מה ששופטים אחרים אומרים לעיתים רבות, שביהמ"ש בא לשקף דעות מקובלות בחברה.

תפקיד שמירת הלכידות החברתית – שמירת החברה כמסגרת חברתית הרמונית
יש הרואים בביהמ"ש כלי שתפקידו לשמור על הסולידאריות של החברה.

הטיעון הזה מזוהה עם הסוציולוג אמיל דירקהיים.

דירקהיים פרסם ב-1893 ספר: "על חלוקת העבודה". הוא מנסה להראות לנו שלמרות שהחב' האנושית הפכה להיות חברה מודרנית, חברה מאוד מורכבת, חברה שבה אנשים הם יותר ויותר אינדיווידואליים, עדיין נשמרת מסגרת חברתית, מסגרת שיש לה אמירה משותפת על ערכים, על נורמות: יש לה מערכת מוסר משלה.

הוא טען על הטענה שהחב' המודרנית היא תועלתנית ואינדיווידואלית.

הוא אמר שישנם אנשים הפועלים כאינדיווידואלים. הוא אומר שהחברה שלנו כיום היא בעלת מאפיינים חוזיים: הקשרים בחברה טוויים בעזרת קשרים חוזיים בין האנשים, שהיא התפרקה לרכיבים האינדיווידואליים שלה.

יחד עם זאת, הוא טען שיש רכיב קולקטיבי גם בחברה מודרנית: יש סולידריות ולכידות חברתית.

הוא מראה זאת לפי חקר התפתחות חברתית, ולקיחת משפט כמדד לסולידריות חברתית. יש קשר לדעתו בין מבנה חברתי לבין סוג של סולידריות חברתית.

הטיעון שלו הוא כזה:

1. סוג חברה אחד שדירקהיים מתכוון אליה הוא "חברה פשוטה" – סוג הסולידריות שלה הוא סולידריות מכאנית.

חברה פשוטה מתאפיינת ע"י כך שהיחידות בה, בני האדם, מאוד מאוד דומים זה לזה.

יש לנו חברה פשוטה שבה ישנן אותן מע' אמונות, מע' דעות, מע' מוסרית וכו' – יש לה "מצפון קולקטיבי". הסולידריות בחברה כזו היא סולידריות שקיימת בין בני אדם הדומים מאוד זה לזה.

עולם אמונותיהם, הדעות שלהם, ההתנסויות ואורחות חייהם די זהים.

בחברה כזו המשפט שאנו מוצאים כמשפט עיקרי (לעיתים: בלעדי) הוא המשפט העונשי.
נעמיק בסנקציה העונשית: מי מפעיל את דיני העונשין?

החברה כולה! התובע בתיק עונשין הוא המדינה. בני החברה תובעים כקולקטיב, במסגרת דיני העונשין.

הסנקציה העונשית היא העיקרית בחברה פשוטה בגלל הדמיון הרב בין האנשים – כשפוגעים באדם פוגעים במרקם החברתי כולו, במצפון הקולקטיבי – פגיעה באחד כפגיעה בחברה כולה.

2. סוג חברה אחר הוא "החברה המודרנית": חברה שבה יש חלוקת עבודה (division of labor).
החברה עברה תהליך של חלוקת עבודה, לחלק גדול מהאנשים שונות בחיים. הפכנו לחברה של אנשים שונים זה מזה, יותר ויותר אינדיווידואליים.

הסולידאריות בחברה זו היא סולידאריות אורגאנית: סולידאריות של אנשים שונים זה מזה, אך התלויים זה בזה בתלות הדדית.

זה בדיוק כמו אורגאניזם חי: יש לנו תאים רבים, ולכל תא תפקוד אחר – אך כולם חלק ממע' עם תלות הדדית. מערכת חיה.

איזה מן משפט נמצא בחברה שבה סוג הסולידאריות הוא סולידאריות אורגאנית?

דירקהיים אומר שסוג המשפט הוא משפט שהסנקציה שלו היא סנקצייה של השבה.

המשפט הוא משפט שמחזיר את המצב לקדמותו:

חוזים, נזיקין, ע"ע, משפט מנהלי. משפט אזרחי.
הסנקציה מופעלת בעיקר ע"י האנשים כפרטים, ולא ע"י המדינה. חוזים, נזיקין, משפט מנהלי – מדובר על מערכת משפטית, שעצם קיומה מעיד מאוד על הלכידות החברתית.

חוזים – צריך כשרות משפטית כדי לכרות חוזה, יש מקרים בהם החוזה יהיה בטל, לא כל תניה בחוזה תהיה תקפה (תקנת הציבור, תום-לב – ימנעו מחוזה להתקיים).

הפרת חוזה – יש סעדים שקבועים בחוק.

כל הקיום של מע' חוזית בעצם תלוי בקיומה של מע' חברתית שיש לה מע' נורמות, מערכת ערכים, שהיא קולקטיבית.

כל מע' משפטית מקיימת תיאום ופיקוח בין בני אדם כדי לשמור על הסולידריות החברתית שלנו.

מה שאנו רואים בטיעון זה, הוא שמשותף לשני המקרים האלה, שהמשפט בא למלא את אותו תפקיד.

מע' המשפט ממלאה את תפקידה בצורה אחרת בכל סוג של חברה – לא הרי ההפעלה של המע' המשפטית בחברה פשוטה כהרי הפעלתה בחב' מודרנית , אך בכלליות היא ממלאת תפקיד של שמירה על אחדות וסולידאריות חברתית.

בטיעון של דירקהיים אנו רואים שהמשפט מראה שהמשותף לכל סוג של חברה הוא שהמשפט בא למלא את תפקיד השמירה על הלכידות החברתית.

ש.ב.
לקרוא את מאמרו של יחזקאל ליין.

לחפש פעולה של משפט שבה אנו מזהים קבוצה חברתית מסויימת, ואת האינטרס שלה – ויש לראות האם היא מפעילה את המשפט כך.
משפט, חברה ותרבות – ד"ר טלי מרגלית
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3. משפט כתוצר של אינטרסים.

1. גישה פלורליסטית.

2. משפט כמכשיר בידי בעלי כוח.
3. תלות מבנית בהון.
4. גישת "מנהלי המדינה" – איזון בין אינטרסים.
נמפה גישות שונות לקשר שבין משפט לחברה.

הצגנו בשיעור שעבר 2 גישות:

גישה שדיברה על כך שמשפט רק משקף את החברה.

גישה שדיברה על כך שהמשפט ממלא תפקידים שונים בחברה. הצגנו תפקידים שונים שהמשפט ממלא ובחנו אותם.

משפט ככלי של אינטרסים ומשפט ככלי של אידיאולוגיה, שתיהן גישות הרואות את המשפט ככזה שיש לו מימד של יחסי הכוח של החברה.

הגישות האחרות שדיברנו בן לא התייחסו למימד של יחסי כוח – והגישות עתה תעסוקנה בכך.

מהו כוח?

מהם הביטויים של כוח?

היכן הכוח ממוקם?

האם הכוח מבוזר על פני מספר גדול מאוד של בעלי כוח בחברה?

האם הוא מרוכז בקבוצה מאוד מצומצמת של בעלי כוח?

האם כוח מופעל מתוך כוונה על ידי מי שמכונה "בעלי כוח"?

האם המשפט הוא תוצר של גורמים שונים -  של אנשים מסויימים, או דרך התרבות?

הטענה שנפרוס היום היא טענה שהמשפט הוא בעצם תוצר של פעולה של בעלי אינטרסים.

חלקם מתייחסים לחקיקה, חלקם גם למערכות מנהליות וחלקם גם למערכת השפיטה.

הרעיון הוא, שאם ברצוננו להבין את תוכנו של המשפט, עלינו לזהות איזה קבוצות ואילו אינטרסים עומדים מאחורי תוצר משפטי נתון.

הטענה הרואה במשפט תוצר של אינטרסים עומדת בניגוד גמור למה שאנו למדנו על קבלת ההחלטות! חלקנו מאמינים בכך שהאנשים היושבים במוקדי קבלת ההחלטות: ח"כ, אנשי מנהל ציבורי, שופטים, כולם פועלים מתוך תפישות עולם של שלום החברה - ולמען טובת הציבור!

אנו נתנו להם כוח, לגורמים שונים בחברה, שיקבלו החלטות, כאשר סמכנו עליהם שהם יקבלו החלטותיהם בתום לב מוחלט, לפי מיטב השיפוט המקצועי שלהם.

או אם אנו מדברים על הכנסת – לפי מיטב השיפוט של תפישת העולם שבשמה הם נבחרו לבית המחוקקים!

הטענה שמתמודדים עימה, היא בעצם לגבי האוטונומיה השלטונית - 

מפקפקים באמונה הנושנה ההיא, שיש מערך שיקולים, שיודעים איך לקבל החלטות באופן מקצועי, לשקול את כל השיקולים, לאזן ביניהם באופן ראוי, לדוג בין האינטרסים ובין התוצאות את הטובים ביותר.

היום אנו מגלים מידה של ציניות וחוסר אמון באמירה שמקבלי ההחלטות פועלים ללא אינטרסים חיצוניים.

* כאשר אומרים "בעלי אינטרסים", אנו נוטים לחשוב על אנשים בעלי אינטרסים כלכליים ובעלי הון – כשאנו מדברים על קבוצות שיש להם עמדה ברורה בעניינים שאינם חומריים-כלכליים, נוטים אנו לדבר על אידיאולוגיה ותפישת עולם.

אולם גם מי שמנסה לקדם אידיאולוגיה מסויימת, אין הוא אלא בעל אינטרס!

אנו נתייחס לכלל בעלי האינטרסים: הכלכליים והאידאולוגיים.

* מדובר הן על יחידים, והן על בודדים: ישנם מצבים בחברות מסויימות שניתן לזהות אדם בעל השפעה בחברה, עד כדי שתראה בו בעל כוח ואינטרס.

לעיתים זו קבוצה שיש להם זהות באנשיהם, וייתכן שישנן קבוצות של התארגנות לקידום הצרכים והאינטרסים שלהם.

א. הגישה הפלורליסטית:

זו היא גישה שמדברת על ריבוי של בעלי אינטרסים – לא מדובר על פלורליזם משפטי.

בגישה זו נשענים על דימוי העולם הפוליטי כעין שוק.

מדמים את אופן קבלת ההחלטות שהחליטו שהתוצר שלו הוא משפט, לשוק של בעלי אינטרסים שמקיימים ביניהם יחסי גומלין של תחרות, וגם של שיתוף פעולה.

הפוליטיקה מדומה לפעולה של שוק כלכלי: ריבוי קבוצות ושחקנים בעלי אינטרסים, שביניהם יחסי גומלין.

כיצד פועל שוק כלכלי?
א. את השוק מרכיבים שחקנים.

ב. שחקנים עם אינטרסים שונים - אחד בא לשוק עם כסף, ואחר בא עם ידע, ואחר בא עם חומרי גלם.

ג. לפעולות בין השחקנים השונים קוראים עסקאות. בשוק נוצרות עסקאות בין שחקנים שונים.

כאשר ישנה עסקה, מן הסתם ישנו מוצר שמישהו מייצר, ומישהו רוצה לקנות.

ישנו יצרן וישנו קונה.

בשוק הפוליטי – מהו המוצר?

המוצר הוא החלטות. המשפט וההחלטות המתקבלות הם המוצרים.

יש מי שמייצר אותו: הכנסת – היא המוכרת של המוצר.

גופים שלטוניים שמקבלים החלטות הם המוכרים.

שחקנים אחרים מתחרים על השגת המוצר.

שיתוף פעולה עם גורם אחר שביחד ניתן לרכוש את המוצר - שיתוף הפעולה זה נקרא בשפה הפוליטית קואליציה, קואליציה של בעלי אינטרסים.

זהו ממש שוק כלכלי, על מאפייניו:

ישנו חופש כניסה לשוק הפוליטי, שוויון הזדמנויות, אין בשוק בעל מונופול – יש ריבוי אינטרסים, כולם משחקים את המשחק הפוליטי, ואין אחד שתמיד מנצח בתחרות על השגת המוצר.

זה ניתוח כלכלי של המשפט המתאר את השגת החקיקה.

דוגמה:

בהליך לפני כמה שנים, נוצר חיבור בין הון לכוח.

מולם היו גורמים שסיכוי לשיתוף הפעולה ביניהם לא היה גבוה, אך נוצר עניין מסויים ולפתע היה שיתוף פעולה.

מתי זה קרה?

במסגרת שידורי הכבלים והלווין שידרו שידורים פורנוגראפיים – ונוצרה בכנסת ומחוצה לה, בניסיון להשפיע על המוצר של הכנסת, קואליציה מאוד מעניינת.

הפמיניסטיות וגורמים דתיים הצטרפו יחדיו כנגד השידורים הללו – ובהמון נושאים אחרים לא היה נוצר כל שיתוף פעולה, אך כאן הם יצרו קואליציה אד-הוק לצורך העניין המסויים הזה.

לפעמים אנו מוצאים קבוצות אינטרסים שהעסקה ביניהן היא מהסוג הבא: יש עניין א' חשוב, ועניין ב' לא חשוב במיוחד לאורו, ולכן שתי קבוצות התחברו לצורך השגתו.

תתמוך בזה ואני אתמוך בזה.

הם נלחמו כנגד זכייני השידור בארץ והמפיקים – שהם היו בעלי כוח כלכלי גדול.

* התוצאה היא שבעלי הכוח הכלכלי זכו בסיבוב הראשון בכנסת, החרדים והפמיניסטיות לא הצליחו.

אך בסיבוב שני, שבבית המשפט, הם זכו.

מדוע הזכיינים זכו בכנסת?

יהיו שיאמרו כי הם הציעו טובות הנאה וכסף לח"כ.

אם אם נהיה פחות ציניים, נוכל לראות את אלמנט השליטה בתקשורת.

הזכיינים שלטו בתקשורת, שהייתה תשלום נאה לח"כ כדי שיתמכו בשידורים הפורנוגראפיים.

· מעניין לראות זאת מזווית אחרת: הטיעון של המשפט כתוצר של אידיאולוגיה יכול לראות את המאבק כמאבק של חופש הביטוי וחופש הצרכנות מול הדיכוי של הנשים וההתייחסות המפלה לאישה כנחותה.
חופש הביטוי המסחרי היה הקלף המנצח של הזכיינים.

ש: האם באמת התיאור של ריבוי האינטרסים, שכולם יכולים לשחק המשחק, להשפיע וליצור קואליציות, האם הדימוי באמת נכון? האם כולם יכולים לשחק את המשחק הזה?

מי שאין לו כסף ומי שאין לו מוצר להציע אינם יכולים לשחק את המשחק! מי שאין לו משאבים, אין לו מה להציע לאחרים – אף אחד לא יתעסק עימו.

1. בעיית ההתארגנות:
דוגמה: חוק החברות החדש נחקק ע"י וועדות מקצועיות, ע"י שופטים.

בתוך וועדות הכנסת, מי שקיבל את ההחלטות, ושינה את הצעת החוק לנוסח הסופי וקיבל אותו, אינו בדיוק חבר הכנסת...

היו לובים על הנושא!

אופן החקיקה בישראל הוא נוראי!

נושאים עקרוניים מאין כמותם נידונים בוועדות מבלי שלנציגינו יש מושג על מה הם מצביעים.

פרופסורים, נציגים אחרים, רואי חשבון מטעם... , איגוד התעשייה, איגוד החברות הבורסאיות, גופים מאוגדים של בעלי אינטרסים – הם אלו שהיו עושים את המו"מ: "תן וקח" בין גורמים אינטרסנטים לגורמים מקצועיים של משרד המשפטים, בוועדת הניסוח של הצעת החוק!

ישנן הפעלות כוח והשפעות על אופן ההצבעה של חברי הכנסת:

גופים של מרכזי מפלגות קובעים את אופי ההצבעה, גופים בעלי יכולת להעניק טובות הנאה (מבלי שהדבר ייחשב לשוחד).

וכל אלה דורשים התארגנות – התארגנות היא לא דבר פשוט.

איגוד החברות הבורסאיות קל לו להתארגן – מדובר במוסדות בעלי רצון לשפר את מצבם, רצון ואינטרס זהה.

כך גם ללובי החקלאי – יש לו עוד מעט 100 שנה של גופים מאורגנים היודעים איך לשחק את המשחק הפוליטי.

אף הארגונים החברתיים הצליחו להגיע לכך.

יש בעלי אינטרסים שיכולים להתארגן וליצור את כלי המשחק של יכולת ההשפעה.

אך ישנם אינטרסים וצרכים ודעות בחברה הישראלית, שלא עוברים את המחסום ההתארגנותי. 

ומי שלא מצליח ליצור לעצמו כלי המשחק של יכולת ההשפעה לא מצליח להשיג את המוצר.

המשאבים הארגוניים בעייתיים ולא נגישים תמיד.

2. ישנו גם נושא זיהוי האינטרס ואחדות האינטרס:

המהפכה החברתית נכשלה כישלון חרוץ.

מאבק האמהות החד-הוריות נכשל לגמרי. הן לבסוף נאבקו אחת בשניה.

אלו משאבים שאין לקבוצות האלה: אין יכולת להחליט על אסטרטגיה, לגייס התקשורת, להשיג משאבים כלכליים – כל אלה דורשים משאבים חומריים, אנושיים ומקצועיים.

ישנן עמותות רבות שמייצגות אינטרסים רבים, אשר להן, בהן, ולצידן קולות שלא נשמעים.

* ישנם הגופים שלא מצליחים להתארגן, ולא מצליחים להתארגן – אפילו כשיש להם משאבים והארגון הראשוני: לא מצליחים להגיע לאחדות דעים על המטרות. קבוצות רבות נכשלות כך, כי לא הצליחו להתארגן.
3. האם תמיד ניתן ליצור קואליציה?
עם מפלגות ערביות לא רוצים ליצור קואליציות – המשחק לא ממש חופשי.

4. בעיית העומק של האינטרסים:

דוגמה: פרשת מזרח"י.

המושבים היו בעלי אינטרס, כחקלאים, למחיקת חובותיהם מול הבנקים.

הם ריכזו כוחות רבים: מר"צ – השומר הצעיר, חרדים – קיבוצים, העבודה – החקלאים הרבים והמושבים, ההסתדרות ועוד רבים.

היה כאן ניצחון מופלא של החקלאים על הבנקים – קבוצת אינטרס שכלל אינה פראיירית – זו קבוצה שלטת, שיודעת להתאגד באופן מצויין.

כיצד הבנקים נכשלו – או: האם באמת הבנקים נכשלו?

יש שיטענו, שהם פשוט לא ידעו לשחק נכון את המשחק – היה להם כוח רב, אך לא היו להם חברי כנסת – הם לא ידעו לקנות חברי כנסת.

הלובי החקלאי - היו להם חברי כנסת בכיס.

הדיון התנהל בוועדת הכלכלה לראשונה, ואז הנושא עבר לוועדה מקצועית בה ישבו עו"ד, יועץ משפטי של הכנסת, נציגי הבנקים ונציגי תנועות ההתיישבות.

כאשר הנושא חזר לוועדה, היו בה רק יו"ר הוועדה ושני חברי כנסת: אחד שהיה שייך ללובי החקלאי ואחד שלא.

והנה ח"כ העצמאי העז להתנגד ליוזמת החקלאים.

אז הלך הח"כ הלא עצמאי והביא ח"כ אחר, שאף הוא שייך לתנועת ההתיישבות, והם ניצחו.

הנה – קבוצת אינטרסים מול קבוצה אחרת, מלחמה רצינית. משחק בשוק.

...אך אולי הבנקים לא ראו עצמם מפסידים?

חוק גל היה טוב לבנקים! חוק ההסדרים למגזר החקלאי הזה היה לטובתם דווקא, כי הם קיבלו תמורה בחוק:

נוצר בחוק זה מנגנון מנהלי שנוהל ע"י המדינה, והמדינה מימנה את ההליך, ובגלל חוק זה לא הגישו נגדם תביעות על כל הריבית שהבנקים גבו באופן לא חוקי.

בנוסף, המדינה נתנה להם אפשרות להכיר בכל החובות האלה כחובות אבודים. כשמס הכנסה מאפשר להכיר בחוב כחוב אבוד, אז אפשר לשלם פחות מס עליו – הוא נחשב כסוג של הוצאת.

החוק הזה עשה טוב למאזנים של הבנקים – הם רק שיחקו קצת משחק של התנגדות.

פ"ד בנק מזרח"י נולד מעצמאות יתר של אחד עוה"ד של הבנקים, שחרה להם שהכנסת התערבה וחוקקה חוק. הם רצו להסכים להסדר, רק לא דרך חוק.

כל שקרה הוא שחרתה להם ההתערבות בחקיקה של הכנסת, בענייני הבנקים. בסה"כ, הבנקים הרוויחו.

כך שהאינטרסים גם מעמיקים – ישנם מאבקי אינטרסים שהם שקריים, ומכסים על אינטרס הרובץ תחת פני השטח.
ב. הגישה שרואה את המשפט כ"מכשיר" בידי בעלי הכוח.
זו גישה המסומנת כגישה מארקסיסטית-אינסטרומנטאלית.

גישה זו מזהה את הכוח עם קבוצות חברתיות מסויימות ואיתן בלבד – אין ריבוי של אינטרסים.

הגישה יוצרת קשר ישיר בין האינטרס של בעל הכוח לבין התוצר המשפטי. לא רק שהמשפט אין לו אוטונומיה, אלא יותר מכך: המשפט משרת אינטרסים של קבוצה חברתית מסויימת, על חשבון אינטרסים של קבוצות אחרות.

יש כאן זיהוי ממש ישיר: הנה אינטרס בעלי ההון, והנה האופן שבו המשפט משרת את האינטרסים. המשפט מהווה מכשיר בידיהם ומקדם את האינטרסים שלהם.

ניתן לזהות באופן מדוייק את האינטרסים של קבוצות מסויימות, והקבוצה מכתיבה באופן גס ממש, את התכנים של המשפט, לשם קידום האינטרס שלה. המשפט משתנה כאשר האינטרס של בעל הכוח משתנה.

א. דרך ההוכחה של קיום רשתות חברתיות של אליטה - נראה את קיום הרשתות החברתיות של אליטה.

מהם גורמי הכוח בחברה?

הגישה מנסה ליצור את הקישור בין מוקדי הכוח לבין מוקדי קבלת ההחלטות - המשפט.

דוגמה: בחברה הישראלית – מי הם מוקדי הכוח?

מרכזים רשימה של בעלי הכוח: הכנסת. בעלי ההון, התאגידים הגדולים. בית המשפט. ההסתדרות. התקשורת, ה"מובילים חברתיים". הקבוצות החברתיות (החברה החרדית?). הצבא. הממשלה. מרכזי המפלגות. העיריות. האוניברסיטאות. הרשויות המנהליות. הרגולטורים. הבנקים. עורכי הדין.

בודקים:

ח"כ, שופטים, ראשי עיריות... - מי קשור למי? מי למד עם מי באוניברסיטה (ביהמ"ש העליון, משרד האוצר – הכל משפחתי, וישנו מסלול מוביליות ברור של הכלכלנים במשרד האוצר)? מי קרוב משפחה עם מי? מי שכן של מי? מי שירת בצבא עם מי?

ובונים רשת חברתית, מקבלים תמונה של רשת צפופה ביותר של מערכת קשרים מסואבת, המבטאת את האליטה ואת מערך הקשרים שלה, ומוקדי קבלת ההחלטות, שתוצרם הוא המשפט: חוקים, פסקי דין, החלטות של רשויות המנהל, החלטות רגולציוניות.

רבים חקרו זאת:

העיתונאי יואב יצחק פרסם ספר: "מי ומי בחברה הישראלית".

כך גם עיתון דה-מרקר.

הרשתות החברתיות האלה מראות שהאליטה שומרת על עצמה, ומראות כי תוצר הפעולה של מגוון הקשרים החברתיים האלה הוא הטענה שהמשפט הוא מכשיר בידיהם של בעלי הכוח החברתי.

דוגמה לחקיקה המשמשת כלי לאליטה ולאינטרסים של בעלי ההון:

חוק ההסתדרות.

חקיקה שמשרתת את הכוח הכלכלי – חוקי הפרטה.

הפשרת קרקעות.

חוק הזיכיון לערוץ 10.

שפירא, בעל שטיחי כרמל, יצר מיסוי על ייבוא שטיחים לארץ.

ישנם מעשי חקיקה רבים בתחומים הכלכליים: למשל המניעה של בעלי האינטרסים, שמנעו את החקיקה על מיסוי הבורסה.

המאמר של יחזקאל ליין הראה כיצד ההצעה למסות את הבורסה בשנת 93' נפלה, בעקבות אינטרסי בעלי הכוח הכלכלי.

ש': האם זה לגמרי נכון? האם בעלי האינטרסים אכן מסדרים את החקיקה לטובת האינטרסים שלהם?

איזו חקיקה במובהק פועלת נגד האינטרס של בעלי ההון?

חוקי צרכנות.

חוקי הגבלים עסקיים.

חוקי המגן: עיגון זכות השביתה כזכות חוקתית, חוקי החופשות.

חוקים ירוקים.

כיצד ניתן לומר, אם כן, שהמשפט הוא כלי שרת בידיהם של בעלי הכוח?

ת':

1. אין אכיפה של החוקים האלה – הם רק הישג סימבולי, אות מתה על ספר החוקים.

2. בטווח הקצר באמת החקיקה פוגעת בבעלי האינטרסים הכלכליים: שכר מינימום לעובדים, ושכר על חופשה, בטווח הקצר באמת פוגע בבעלי האינטרסים.

אולם, החקיקה המגינה על האזרח הקטן בעצם כן משרתת את האינטרס לטווח הארוך של בעל האינטרס הכלכלי: בעל ההון רוצה להרוויח לאורך זמן, ואם תהיה תסיסה חברתית, והעובדים יחשבו שהם עובדים בתנאים פוגעניים, הם לא ירוויחו – עובד שרוצה לשבות יפיק פחות ויזיק לטווח הארוך. צרכן שחושב שפוגעים בו יצרוך פחות.

כך שהאינטרס הכלכלי לטווח הקצר נפגע, אך לטווח הארוך נוצרת יציבות חברתית המשרתת את האינטרס ארוך הטווח של בעל ההון הכלכלי.

הפסיקה נגד הבנקים וכל אלה, הם לטווח קצר, ולטווח ארוך בעצם פועל לטובתם.

עם זאת, הדבר נכון החלקית והוא פשטני מדיי. זו גישה פשטנית המתעלמת מאינטרסים אחרים, ומאופן הפעולה של המשפט – ישנם תוצרים רבים של המשפט ששונים באופיים מהמתואר.

כמו"כ ישנה ביקורת נוספת - הגישה הזו למעשה אומרת שהכל בסדר, כי אם כל הזמן פועלים לטווח הקצר, כולם מרוויחים: יש יציבות חברתית, אך לא לאורך זמן, ולכן תמיד צריך לסייע לשכבות החלשות יותר.

ש.ב.

לקרוא את עמודיו של אסף לחובסקי: קטגוריות של מין ומעמד בדיני מס הכנסה.

(עיוני משפט כ"ד)

א' לחובסקי – קטיגוריות של מין ומעמד בדיני מס הכנסה.
סוקר את היבטי דיני מס הכנסה בישראל מנק' מבט תרבותית.

דיני המס, לפי לחובסקי, הם תוצר של תרבות המערב במאה ה-19.

באמצעות הקישור בין דוק' משפטית ותדמיות תרבותיות המאמר מדגים אופן אחד שבו קשור המשפט לחברה.

המאמר מתמקד בשלושה נושאים: 

א. ההבחנה בין פרטי לציבורי במיסים היא מקבילה לקו הגבול בין הספירה הגברית לספירה הנשית בחברה המערבת במאה ה-19.

ב. מבנה הגדרת ההכנסה בפקודת מס הכנסה – מבנה זה והקטיגוריות שבשימושו משקפים הירארכיה מעמדית, שאף היא תוצר של חשיבה מעמדית של המאה ה-19.

ג. השאלה כיצד מודעות לקיום הדיכוטומיות השונות שדיני המס מבוססים עליהן עשויה לתרום לדיון תיאורטי במהות המשפט, ומדוע מודעות זו חשובה גם למעוניינים ברפורמה של כללי משפט ספציפיים.

המחקר האמריקאי:

בעבר שלטה במחקר האמריקאי תפישה של פורמאליזם: אמונה בניתוח המשפט המצוי מבחינה אנליטית, מתוך מחשבה שיש אוטונומיה של המשפט, לוגיקה פנימית שלו וחוסר רלוונטיות כלפיהם מצד השיקולים החברתיים.

במאה ה-20 ננטשה תפישה זו. הפרדיגמה הפכה ללא-פורמאליסטית, והדגש היה על שיקולי מדיניות: Policy.

אך גם בגישה זו כמה תת-גישות לא פורמאליסטיות: גישת הניתוח הכלכלי של המשפט, גרסה מודרנית של הגישה השמה דגש בשיקולי מדיניות. ומשנות ה-70 צמחה גם הגישה של ה-Critical legal studies – CLS: גישה הרואה את המשפט מזווית ביקורתית תוך ניסיון לגלות את האופן בו משרת המשפט את האינטרסים של הקבוצות החזקות בחברה.

הן הניתוח הכלכלי של המשפט והן ה-CLS הציעו מערך שאלות מחקריות ומתולוגיות חדשות.

וכיום, חלק ניכר מהמחקר המשפטי האקדמי בארה"ב מזוהה עם אחת משתי האסכולות.

במחקר המס הייתה נוסחה בשם Haig simons, ששימשה החל מ-1938. היא נזנחה אט אט לטובת גישה מחקרית מנק' ביקורתית על דיני המס: אנשי הגישות CLS, פמיניסטיות ו-Critical Race Theory יצרו גישה הקרויה Critical Tax Theory.

הגישה נמצאת עדיין בשולי התחום, אך הכתיבה של החוקרים המזוהים עם הגישה הולידה כבר כמות גדולה של מאמרים ביקורתיים.

בכתיבה הזו יש כבר תת גישות:

1. ניתוח מעמדי של דיני המס – מאבקי כוחות בין עניים לעשירים, בעלי הון מול שכירים.

2. דיני המס מזווית מבט פמיניסטית – סוג אחד אומר שהוראות מיסוי המשפחה יוצרות תמריץ מס לתפקיד המבנה המשפחתי המסורתי, בו האישה מתפקדת כעקרת-בית. סוג אחר טוען כי יש ליישם תובנות של הפמיניזם התרבותי בדיני המס: יש דרך "נשית" להתייחס לזולת – בדאגה לזולת ושיתוף פעולה, במקום תחרות. ניסו ליישם זאת בקשר למיסוי פרוגרסיבי וההבחנה בין דרכים גבריות לנשיות בפרשנות דיני המס.
3. דיני המס אמריקאים מנק' מבט של יחסים בינגזעיים: רוכשי בתים פרטיים המקבלים הנחות מס הם תוצר של ניסיון להנצחת המעמד הנחות של השחורים בארה"ב.
החוקרים חלוקים ביניהם לגבי הקבוצה שדיני המס מקדמים את ענייניה.

* לטענת לחובסקי, בישראל המחקר מתמקד בתיאור הדין המצוי או הדין הרצוי, אך יש להתמקד בשאלה כיצד דיני המס משקפים את השסעים השונים (מעמדיים, מגדריים ואתניים) הקיימים בחברה הישראלית.

המאמר מבקר היבים מסויימים של פק' מס הכנסה הישראלית מנק' מבט ביקורתית. ישנן מגוון של שאלות ביקורתיות שניתן לשאול על דיני המס הישראליים.

אפשר לבדוק האם המבנה של מע' הטבות המס מוטה לטובת העשירונים העליונים או לטובת המגזר היהודי.

ניתן לשאול אם וכיצד ההוראות העוסקות במיסוי משפחה מפלות נשים לרעה.

אפשר גם לבדוק את מבני העומק של הדוקטרינה המשפטית בדיני המס: וזה הנושא של המאמר – לא סוקרים דוק' זו או אחרת במס, ולא מציעים אנו רפורמה של כלל זה או אחר, אלא אנו מתמקדים בבירור הנחות היסוד על סדרו של עולם ועל סדר החברה שעומדות בבסיס מע' המשפט שלנו, ובבדיקה כיצד הנחות אלה באות לידי ביטוי במקרה הספציפי של דיני המס.

המאמר עוסק, על כן, בכללי המשפט, אך עניינו המרכזי אינו בתיאור הכללים, ואף לא בהצעת רפורמה להם, אלא בחשיפתו של עולם הקטיגוריות ומבני העומק התרבותיים שמסתתרים מאחורי הכללים.

במיסים בישראל ישנן קטיגוריות. דיכוטומיות בד"כ: זוגות זוגות, המצויות ביחס של "דואליזם הירארכי" זו לזו – קטיגוריה אחת בזוג נמצאת כעדיפה על האחרת.

בתקופה הרלוונטית להתגבשותם של דיני המס בעולם האנגלו-אמריקאי, המאה ה-19, שלטה בתרבות המערב פרקטיקה של סידור העולם באמצעות שורה של קטיגוריות שחלקן להלן:

	קטיגוריה עדיפה
	קטיגוריה נחותה



	ציבורי
	פרטי

	גברי
	נשי

	חוץ
	בית

	שוק
	משפחה

	אקטיבי
	פסיבי

	פירות
	הון

	יחיד
	משפחה

	עסקי
	פרטי

	עבודה בחוץ
	עבודה בבית


המהפכה התעשייתית הביאה ליצירתן של קטיגוריות שונות מאלו שלעיל: הגבר יצא מהבית, אשר בו עבד בתקופה הטרום-תעשייתית, והנשים נותרו בו ונתפשו כ"לא יצרניות".

הופיעה תפישה חדשה של חלוקת העבודה בחרה: "תיאורית הספירות הנפרדות" (Spearate Spheres Theory). היו ספירה ציבורית וחפרטית. הציבורית הייתה לזו של הגברים -  עולם המעשה – הפוליטיקה, הכלכלה, השוק. הנשים נותרו בספירה  הפרטית, בבית – ותפקידה הראוי היה לגדל הילדים ולדאוג לרווחת הגבר...
משפט חברה ותרבות – ד"ר טלי מרגלית.
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המשפט כתוצר של אינטרסים:

1. פלורליזם.

2. המשפט כמכשיר בידי בעלי כוח.
3. תלות מבנית של המדינה בהון.
4. איזון אינטרסים – מנהלי המדינה.

3. המשפט כתוצר של אינטרסים - המשך
המשפט אינו אלא תוצר של אינטרסים. ההסתכלות היא דרך הפריזמה של המונח אינטרס.

כשאנו מדברים על אינטרס אנו מדברים על מושג רחב: אינטרס כלכלי, אינטרס מכל סוג אחר.

כל אידיאולוגיה ותפישת עולם יכולה להוות אינטרס.

כשאנו מדברים על משפט כתוצר של אינטרס נכנס מימד הכוח.

אצל מי הכוח? מי מקבל את ההחלטות? מי מושך בחוטים, ומביא לתוצר המשפטי כפי שאנו מכירים אותו.

ראינו כמה גישות במסגרת טענת "האינטרסים":

גישה I : ישנו ריבוי של אינטרסים בחברה, של קבוצות כוח. זו גישה מקובלת בניתוחים כלכליים: Rational Choice.

זו גישה שגם מקובלת במדעי המדינה.

אולם, יש משהו מעט לא ריאליסטי ברעיון זה: ריבוי הכוחות והרעיון של תחרות כל בכל היא קצת לא ריאליסטית.

בכל מקרה, זו גישה המדברת על קבוצה של כוחות המחפשים ופועלים באופן רצוני למיקסום אינטרסיהם.

גישה II: גישה זו טוענת אף היא שישנם אינטרסים רבים. אך ההבדל הוא שגישה זו רואה בקבוצה אחת מסויימת עליונה על השאר: היא בעלת הכוח בחברה.

בד"כ מדובר למשל באליטה הכלכלית של החברה, אך בעלי הכוח אינם בהכרח הם – גם קבוצה אידיאולגית מסויימת עשוייה להיות הקבוצה הזו.
בעלי הכוח עושים שימוש אינסטרומנטאלי במשפט ובמדינה.

זו טענה בעלת רוח מרקסיסטית, אך לא רק מרקסיסטים מחזיקים בטיעון שישנם בעלי כוח המחזיקים במדינה כמכשיר, והמשפט הוא כחומר בידם היוצרת.

גישה III: גישה שטוענת טענה של תלות מבנית של המדינה בהון.

פה ישנו שחקן שנקרא "מנהלי המדינה" – אף הם בעלי אינטרסים.

גם למדינה, כמו לכל תאגיד, יש מנהלים.

המנהלים: ח"כ, שרים, פקידים בכירים במשרדי הממשלה וחברות ממשלתיות  - כל אלו הם בעלי אינטרס משל עצמם.

קבוצה זו, הקבוצה של מי שמנהל את המדינה היא בעצמה קבוצה של בעלי אינטרס.

האינטרס של קבוצה זו – מהו?

האינטרס שלהם הוא לשמור על הכיסא: השימור העצמי של המעמד והכוח שיש להם.

לקבוצה זו מאבק הישרדות פוליטי, והם רוצים לשמור על הסטטוס, הכוח וההטבות  שנלווים לתפקיד.

לפי הטענה ה-III, מנהלי המדינה תלויים לשם הישרדותם בבעלי-ההון.

משמעות התלות שלהם: פוליטיקאים ישארו בתפקידם (יצליחו בהישרדות), בתנאי שתהיה לא רק יציבות כלכלית, אלא צמיחה כלכלית – כאשר רוב בני החברה יהיו שמחים בחלקם.

יהיו מקומות עבודה, ואדם יראה את התפתחותו ויאמין בה.

ההמשך של הצמיחה הכלכלית כמובן תלוי בהמשך ההשקעות של בעלי ההון – ולבעלי ההון בימינו ישנה ניידות רבה מאוד – הון עובר בקלות רבה מאוד ממדינה למדינה ("אוליגרכים הרוסים"הם דוגמה מעולה, וכך גם העברת עסקים ומפעלים למקומות בהם כוח העבודה זול – סין, תורכיה, טאיוון).

מצד בעלי ההון, האיום פשוט: אם לא תהיה יציבות כלכלית, אנו נעזוב.

והפוליטיקאי יישאר בתפקידו רק אם תהיה לא רק יציבות כלכלית, אלא גם צמיחה כלכלית – שנשלטת ע"י בעלי ההון, המשקיעים.

כך בעלי ההון משיגים הטבות מהפוליטיקאים, שכן הפוליטיקאים תלויים בהם.

התוצאה דומה לזו של גישה II, אולם כאן נכנס שחקן חדש – מנהלי המדינה, שלהם אינטרס על שימור כוחם שלהם.

תת-גישה (IV): גישה של איזון אינטרסים.

גישה זו מזכירה עובדה חשובה ביותר – ישנו עוד גורם במשחק הפוליטי – הבוחרים, האזרחים.

ישנו גורם נוסף במשחק הפוליטי: הציבור.

גישה זו רואה שלושה שחקנים:

1. השחקן התלוי - מנהלי המדינה.

2.  השחקן החזק – הפוליטיקאים.
3.  השחקן החזק מבחינה פוליטית - ציבור הבוחרים.

יש להתחשב בבוחרים לפחות ברמה שתבטיח שיבחרו במנהלי המדינה.

יחד עם היענותם לבעלי-ההון והכוח, הפוליטיקאים צריכית להיענות גם לדרישות האוכלוסיה.

אם הציבור יאמין כל העת שפועלים בעד אינטרסיהם של בעלי כוח אחרים, הרי שהם לא יבחרו בפוליטיקאים העושים זאת.

ולכן הפוליטיקאי עורך איזון בין דרישות בעלי ההון לבין דרישות הציבור, כאקט הישרדותי.

הוא עורך איזון בין בעל הכוח האמיתי לבין הציבור המעניק לו לגיטימציה לשלטון ויציבות ושקט.

אינטרס ההישרדות הפוליטית הוא הקובע את מקום נקודת האיזון. מה שיבטיח את ההישרדות הוא נכונות הבחירה ואפיון נקודת האיזון.

נק' האיזון הזו, לפי גישה IV, מתבטאת במשפט.

החלטות של גופים מנהליים, פסיקת בית המשפט, החוק – כל המע' המשפטית, היא הנקודה שהפוליטיקאים בחרו כנקודת האיזון שתבטיח את כיסאם אל מול דרישות בעלי ההון ודרישת החברה.

המשפט יבטיח את הישרדות מנהלי המדינה.

אם הפוליטיקאי יעשה זאת נכונה, הרי שגישה IV גורסת שהוא ייבחר מחדש (וכך גם השכל הישר).

ש': האם הגישה נכונה?
בחירות 77', בחירות משמעותיות בתולדות המדינה. המהפך.

בחירות 92', בחירות משמעותיות שבו הציבור רצה "שינוי סדר העדיפויות". רבין עלה לשלטון ושינה סדרי העדיפויות.

מסתבר, שהתפישה הזו מעט בעייתית בישראל: מחליפים יותר בין מפלגות בשנים האחרות, אך זה בשוליים – אין תחלופה רצינית בין האידיאולוגיות והאג'נדות. מה שמשפיע הוא בעיקר המצע המדיני.

ב-92,77', היו באמת אג'נדות חברתיות שהשפיעו על שינוי השלטון. כיום אין הבדל במדיניות החברתית בין המפלגות הגדולות.


יותר מכך, מנהלי המדינה יודעים שכוח הענישה של הציבור כלפיהם כה נמוך, ולכן פועלים באחוז גבוה בהרבה מ-50% בפעולותיהם למען בעלי ההון.

4. CLS – Critical Legal Studies.
גישה אחרת לגמרי המתמקדת אף היא במימד של כוח: המשפט כאידיאולוגיה או הגמוניה.

זו הגישה הביקורתית.

נלמד מעט מהטיעון המבני המארקסיסטי.

זוהי גישה ביקורתית מתייחסת לכוח, לשחקנים מסויימים, לאינטרסים, אבל בעיקר היא שמה דגש על שליטה באמצעות הכוח של התרבות.

כולנו שחקנים במשחק של יצור הכוח בתוך התרבות.

זהו השוני המהותי בין גישה הרואה את המשפט כתוצר אינטרסים לגישה הרואה את המשפט כתוצר של אידיאולוגיה או הגמוניה: גישה של זיהוי של אינטרסים מדברת על בעלי-כוח אשר מגשימים את אינטרסים דרך המשפט. לעומתה, הגישה הביקורתית רואה אותו כתלוי תרבות המיוצרת בדרכים שונות.

קודם כל נצרך לבדוק:

תרבות – מהי?
התרבות – בעזרתה אנו מבינים ומפרשים את העולם.

תרבות היא מערכת של סמלים, משמעויות, תכנים, טכסים, וכולנו חושבים באמצעותם, ושחקנים בהם. זו מערכת של קטגוריות, מושגים, נורמות, שבאמצעותן אנו חיים ומפרשים כל הזמן את המציאות שמולנו.

אדם נולד לתוך חברה וגדל לתוך התרבות שלה – הוא מתחנך למושגים שלה, במובנים הבסיסיים ביותר. כל אחד מאיתנו הוא פרשן תרבותי בלתי נלאה – אנו לא מפסיקים לפרש כל העת את המציאות שסביבנו.

יודעים שמישהו הוא חריג, כי יודעים את מערכת הכללים של מה שצריך להיות – אנו מכירים את התרבות.

עולה חדש כל העת מבין,  בחיי היום יום ממש, את ההבדל בין התרבות הישראלית לתרבות האמריקאית.

הכתיבה המארקסיסטית:
( בכתיבה המארקסיסיטית מצאו טענה שפיתחו אותה. הכתיבה של מארקס היא ענפה ביותר, וישנן גם סתירות רבות בין מה שכתב בצעירותו למה שכתב בגיל מבוגר.

לקחו טענה מארקסיסטית, גילמו אותה בשם "הטענה הביקורתית".

הטענה הבסיסית של מארקס היא שהכוח המניע את ההיסטוריה, את החברה, את העולם, הוא הכלכלה. 

בבסיס הכלכלי מוצאים אופן ייצור שמשתנה לאורך ההיסטוריה: עבדות, קפיטליזם מוקדם, קפיטליזם גלובאלי...

בכל תקופה ישנו דפוס אחר של יחסים כלכליים. הם משתנים כי נוצרים תנאים חדשים, מתגלים חומרים חדשים, ידע מדעי וטכנולוגיות חדשים, כי יש אמצעי ייצור בשפע או במחסור.

מהם אמצעי הייצור שאנו מכירים במשטר פעולה של שוק כלכלי קפיטליסטי?

טכנולוגיה וידע.

עובדים.

הון.

השכבה העליונה, "הבורגנות", היא המחזיקה במרבית אמצעי הייצור בעולם הכלכלי הקפיטליסטי. בעלי ההון הם המחזיקים בהון, בטכנולוגיה ובעובדים.
מולם ישנו הפרולטריון: זהו קהל גדול שמציע רק את כוח העבודה שלו. ולפי מרקס "אין לעובד מה לאבד אלא את כבליו".

סוג היחסים בין בעלי ההון לפרולטריון הוא יחסי ניצול, לפי תיאוריות הערך העודף:

הפרולטריון, העובד, יוצר ערך בעבודתו. אך הפרולטריון מקבל רק שכר עבודה, שהוא חלק זעום מהרווח שנוצר עקב פעולתו וכוח עבודתו, כאשר כל החלק העודף של עבודתו הולך לבעלי ההון.

מכאן הניצול והריחוק של העובד בהיותו אדם יוצר.

זהו ניכור: אנו בתור אנשים אנו אדם יוצר, והכלכלה הקפיטליסטית יוצרת ניכור בין האדם לבין העולם, ניכור וניתוק בין האדם לבין תוצרי יצירתו.

מעל לבסיס הכלכלי ישנו מבנה העל. במבנה העל נמצאים כל יתר המוסדות החברתיים, הנשענים על הכלכלה.

שם נמצאים המדינה, מוסדות התרבות, החינוך, הדת, המשפחה, התקשורת והמשפט.

כל המוסדות החברתיים הללו נשענים ובנויים על הבסיס הכלכלי.

כשחל שינוי בבסיס הכלכלי, מאופן יצור אחד לאופן יצור אחר, אנו רואים שינוי באופן הפעולה ובתכנים של המוסדות שנמצאים במבנה העל.

מקס וובר טען שהבסיס הוא לא רק כלכלי, אלא יש מערכת השפעות הדדית שגורמת לשינוי – ושינוי בדת למשל, לא גרם פחות לשינוי בכלכלה מאשר הכלכלה לשינוי בדת. "האתוס הפרוטסטנטי ורוח הקפיטליזם".
מיסוך/ראפיקציה: מוסדות העל יוצרים מיסוך בין המציאות לבין האופן שבו בני אדם מבינים את המציאות. התודעה של האנשים הפועלים בבסיס הכלכלי הינה תודעה כוזבת – אדם מבין את הבסיס הכלכלי באופן שהובנה ע"י מוסדות-העל, הם יוצרים מע' אידיאולוגית, מערך תרבותי של מושגים, טכסים, שפה, קטגוריות, באמצעותה מבינים את העולם – קטגוריה זו יוצרת את המיסוך, יוצרת לגיטימציה למה שקורה בבסיס הכלכלי בתודעה הכוזבת.

מרקס אומר: הפרולטריון הוא מעמד מנוצל – עובדים ומקבלים שכר שלא בהתאם לערך שאותו מייצרים, אבל הם לא מבינים את זה כמע' ניצול.

האידיאולוגיה והתרבות כגורם ממסך

ישנה אידיאולוגיה שגורמת לתודעה כוזבת, כאילו יש לגיטימציה לבסיס כלכלי זה. אידיאולוגיה של קפיטליזם, של כלכלת שוק חופשי, באה לתת לגיטימציה למה שקורה בבסיס-כלכלי קפילטליסטי: "שוק פתוח לכולם", "שוק עם תחרות", "הכל תלוי בך", "השמיים הם הגבול", "חופש הזדמנויות מלא בשוק – מי שמוכשר, מוכן לעבוד, ללמוד, וניצל את ההזדמנויות שבשוק – יצליח".
לפי זה, חוסר שוויון כלכלי הוא מובן ולגיטימי – אדם אינו מרוויח כי לא השקיע מספיק, לא למד מספיק, ולכן לא הצליח – אולם זה אפשרי לעשות זאת אם משקיעים – ולכן לא ימרדו, אלא ישחקו במשחק הזה.

המשפט הוא חלק מהמוסדות של מבנה-העל, שמייצרים את האידיאולוגיה שמכוונת ומכוננת את ההבנה והתודעה שלנו אודות עצמנו, אודות מה נכון ומה לגיטימי – היא מכתיבה לנו את הפעולות שלנו.

כלומר: המשפט הוא חלק מהמנגנונים האידיאולוגיים הנותנים לגיטימציה ליחסי הכוח בחברה.

המשפט הוא מע' תרבותית אידיאולוגית המכוננת את התודעה שלנו, והוא משתתף עם מוסדות אחרים במשחק של יצירת ההבנה שלנו את העולם. המשפט נותן לגיטימציה לסדר החברתי הקיים כיום.

זהו הבסיס של הטיעון הביקורתי. עתה נרחיב אותו: 
מה שעשו במשך שנים רבות של מחקר וכתיבה ביקורתיים, הוא שני דברים עיקריים:

א. כוח הוא לא חייב להיות כלכלי - כשמדברים על כוח – הוא לא בהכרח כוח של בסיס כלכלי קפיטליסטי. ניתן לבנות את הטיעון המארקסיסטי, את הטיעון המבני שלו, על מימד כוח אחר: הפמיניסטיות ראו כוח מגדרי – הגברים שולטים ומנצלים את הנשים.

כל המוסדות פועלים באידיאולוגיה שבאה להעצים את כוח הגברים ולתת לגיטימציה למצב בו לגברים יותר כוח מאשר לנשים.

באו אח"כ גופים שבאו מרקע גזעי שונה, ואז טענו טענה של Critical Race Theory – מערכת אידיאולוגית של שליטה של הלבנים בשחורים ובלאטינים.

ב. הפסיקו לדבר רק על כוח, אלא על מכלול האמצעים המייצרים אידיאולוגיות המכוונות את התודעה. החלו ליישם את הדברים על הפעילות המשפטית.

החלו לדון באופן הפעולה של המשפט, למשל.

אסף לחובסקי במאמרו מביא בחינה של מערכת משפטית של מיסים ומראה לגביה את השליטה של האידיאולוגיה בה.

לחובסקי הראה כיצד דיציפלינות משפטיות קמו על רקע אידיאולוגיות מסויימות.

המשפט רווי במונחים ובקטגוריות ובנורמות המסבירות ומסדירות את הקטגוריות השונות האלה – ולכל הנורמות האלה משמעויות תרבותיות אידיאולגיות

הבה נראה דוגמה מתחום הקניין:

מונחי הבעלות והשכירות – מושגים שונים של זכויות קניין. בעלות שווה יותר מבחינה קניינית, כי היא כוללת בתוכה את כל אגד הזכויות הקנייניות. השכירות היא זכות מוגבלת לעומתה.

אם זוג בן 47 שוכר דירה בבניין – מה יחשבו עליהם השכנים?

בד"כ השוכרים הם צעירים, עולים חדשים, אנשים גרושים, סטודנטים, אנשים עניים, אנשים בתקופות מעבר.

והנה זוג בן 47 עם שלושה ילדים שבא לגור בשכירות. הוא לא בקטגוריות הללו של צעירים וכו'.

(אנו נאמר שהם דלפונים, שהם נפלו מנכסיהם, שהיו כישלונות בכל חייהם. אנחנו מחפשים לדעת מה לא בסדר אצלם. יש חשד: זה לא רגיל, לא נורמטיבי.

וכקטגוריה תרבותית, אנו מתייחסים לבעלים באופן שונה מאשר לשוכרים. אנו מתייחסים לאנשים לפי קטגוריות.

יש עולם שלם של משמעויות שמקיף את המונח המשפטי – כל מונח משפטי שהוא.

יש מיתוס של משפט ליברלי, מיתוס של שוויון, תפישה ליברלית של מדינה.

אך מהו באמת המקום שבו יש שוויון של זכויות?

במדינה הדמוקרטית - יש שוויון מול החוק – לכל בני האדם שוויון ביניהם לבין עצמם ומול החוק.

זכות שווה לחיים, חירות, קניין, חופש דת, חופש מדת, חופש התאגדות, חופש חוזים, חופש שביתה.

האם זה שוויון אזרחי? זה סוג של שוויון פוליטי! אל מול המדינה יש לנו שוויון, אך בבסיס הכלכלי אין לנו שוויון.

יש ספירה (Sphere) ציבורית ויש ספירה פרטית. את הספירה הציבורית בית המשפט מכונן, השלטון דואג לשוויון הזדמנויות בשוק, אבל לא דואג לשוויון בעולם הכלכלי.

מפרידים בין הספירה הציבורית לפרטית.

רוב הזכויות שלנו הן שליליות: זכויות מפני פגיעה, אין כמעט זכויות לדברים – אין "זכות לקניין", יש "זכות מפני פגיעה בקניין".

ש.ב.

בשיעור הבא: אנו ניקח את הטיעון של המשפט כאידיאולוגיה, ננתח את מושג ההגמוניה.
משפט חברה ותרבות – ד"ר טלי מרגלית
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4. הטענה שהמשפט מהווה אידיאולוגיה – המשך
קריטי: את הטיעון לגבי מערך יחסי הכוח הכלכליים, ניתן לדבר עליו גם ביחסי כוח אחרים - ריבוד אתני, למשל.

תפישה ביקורתית, שרואה את המשפט כחלק מהמוסדות החברתיים, מוסדות-העל, שמתפקדים ליצירת תרבות או אידיאולוגיה, שנותנת לגיטימציה לסדר החברתי הקיים.

במתן לגיטימציה זו מסייעים לשימור הסדר החברתי הקיים, למה שנקרא "שעתוק", לאורך זמן – Reproduction – שעתוק מיום ליום ומתקופה לתקופה, לאורך זמן, של הסדר החברתי.

הדגש הוא על מנגנון שליטה אידיאולוגי-תרבותי שמסווה את מערך יחסי הכוחות הקיים, ונותן הסבר מדוע העולם כפי שאנו מכירים אותו הוא צודק וראוי.

יותר ויותר אנו רואים בהתפתחות תיאורית האידיאולוגיה התרבותית, את  הדגש על השליטה התרבותית:

שליטה תרבותית ע"י קטגוריות תרבותיות-חברתיות:

מרבים לדבר על קטגוריות תרבותיות-חברתיות ועל אופן היווצרן. הטענה היא שתרבות איננה דבר נייטראלי – זה נכון שתרבות יוצרת שיח בין בני החברה, אך לא כולם שווים ביכולתם להשפיע על השיח ולא ביכולתם של כולם לכונן את הקטגוריות התרבותיות באמצעותן אנשים מבינים את העולם שמסביבם.

גם בתרבות הישראלית ישנן קטגוריות. לחובסקי מראה במאמרו את ההתפתחות של הקטגוריות בדיני המס, לפי ספירות: ספירת העסקי-ציבורי וספירת הפרטי.
התפתחו קטיגוריות, התפתחה חשיבה שמפרידה בין הספירות של הציבורי והפרטי – קטגוריזציה שמלווה אותנו כמעט בכל תחום משפטי.

איפה לחברה מותר לפעול בתחום הציבורי, וכמה מותר להתערב בספירה הפרטית, המשפחתית.

זה היה נימוק מדוע המדינה לא מתערבת בתחום המשפחה – המדינה אינה מתערבת בספירה הפרטית.

ישנה השפעה עצומה של הקטיגוריות על האופן בו אנו מסווגים את העולם. הקטגוריזציה יוצרת הבחנות. מההבחנות האלה צומחות אמירות נורמטיביות: למה לא עוסקים באלימות במשפחה? כי זה פרטי! למה אנו מתערבים בניהול חברות? כי זה ציבורי!

ובמידה רבה לא בודקים את ההצדקה של זה.

פרנסיס אולסון, מהפמיניזם התרבותי:

טוענת שיש שוני מהותי בין נשים לגברים – נשים לא צריכות להידמות לגברים כלל. טענתה היא שצריך לקעקע את ההירארכיה בחברה.

באחד ממאמריה אולסון מדברת על הקטגוריות הדיכוטומיות המאפיינות את החשיבה המערבית הליברלית.

כך הן הקטגוריות הבאות, שבהן יש דיכוטומיה:

רציונאלי-לא רציונאלי.

אקטיבי-פסיבי.

הגיון-רגש.

כוח-רגישות.

אובייקטיבי-סובייקטי.

מופשט-הקשרי.

עקרוני-אישי.

היא אומרת שבין הקטגוריות, תרבותנו יוצרת הירארכיה. צד אחד של הדיכוטומיות האלה נחשב בעינינו כטוב-נעלה-ורצוי יותר.

הצד הימני נחשב לטוב יותר.

*בבחינתנו את הצד הנעלה והרצוי יותר, יש לשים לב כמה הצד הימני מזוהה עם תכונות גבריות. הצד השמאלי מזוהה עם תכונות נשיות.

*ומה שעוד יותר מעניין, הוא שהצד המשפטי בעולם המערבי הליברלי אף הוא מזוהה עם הצד הימני: מופשט, רציונאלי, עקרוני.

המשפט הוא סוג של גבר.
ההבניה של המשפט יוצרת מצב של משפט גברי.

הטיעון שנשמע מהצד של אולסון, הוא שיש הבדל ושונות אינהרנטית בין גברים ונשים בחווית החיים האקזיסטנציאלית שלהם. חווית החיים של הגבר, הפחד הראשוני של גבר, הוא אותו טיעון של דן קנדי מזרם ה-CLS: הגבר פוחד מאבדן או פגיעה באוטונומיה שלו. חווית חייו היא חוויה של אינדיווידואל – אדם חי ומגן על הטריטוריה והאוטונומיה האישית שלו. הוא חושש מחדירה ופגיעה של אחרים בתחום האוטונומיה שלו. אם זו חווית החיים הבסיסית של הגבר, והגבר מכתיב את התרבות והמשפט, יש לראות כמה הכללים המשפטיים חיים סביב הניסיון להגן על הפרט מהתערבות של אחרים והמדינה.

חווית החיים של הנשים, כחלק מטיבן הביולוגי: היולדות וה-Primary care taker (המחנכות של הדור הצעיר), היא אתיקה של דאגה לזולת – לא פחד מהזולת. החשש של הנשים הוא מנתק מהאחר – האישה חיה בהקשר לאחרים. יש לאישה חווית חיים של אחריות ודאגה לזולת.

הנשים היו יוצרות סוג אחר של משפט.

זו טענה ביולוגית דטרמיניסטית – המרצה מתנגדת לכך, אך אם נתייחס לנושא לא כעניין דטרמיניסטי ביולוגי, אלא בתור האופן בו החברה מבנה את החוויה הנשית, אז יש פה טיעון חזק.

הסוציאליזציה החברתית, החיברות והחינוך, מכוונים את הנשים לאגף השמאלי של הקטגוריות, והדבר יוצר שונות שלדעת אולסון יש לחגוג: הנשים צריכות לחגוג את השונות שלהן.

מושג ההגמוניה: מושג זה אף הוא מבוסס על הניתוח הביקורתי.

מושג ההגמוניה נשמע בלי סוף, אם כי לא משתמשים בו בצורה המדוייקת תמיד, ביום-יום.

מושג ההגמוניה נוצר ע"י אדם בשם אנטוניו גרמשי: ראש המפלגה הקומוניסטית באיטליה בשנות ה-30. מוסוליני שילח אותו לכלא. הוא כתב דברים רבים.

הרקע של מושג ההגמוניה הוא הניסיון להבין מדוע הקומוניזם כמשטר לא תאם לחזון של מרקס לגבי העולם האוטופי – ביטול המשפט (ויוותרו רק כלים אדמינסטרטיביים של תיאום), הרמוניה חברתית והתאחדות הפרולטריון בכל העולם.

תמיד הייתה אידיאולוגיה של לאומיות, ותמיד היו מאבקים בתוך הקומוניזם – הרימו נשק אחד כנגד השני.

הוגי הקומוניזם תהו מדוע הדבר קרה. מדוע לא היה פרולטריון כאיחוד כלל-לאומי, אלא להיפך – נלחמו פועלי העולם זה בזה, במלחמת העולם הראשונה, למען לאומיות.

ההגמוניה היא תיאור של מצב, ולא תוכן מסויים. זהו מצב בו קבוצה המזוהה באופן ברור מצליחה לשלוט על המוסדות המרכזיים של המדינה ושל החברה האזרחית: פוליטיקה, כלכלה, תרבות, חינוך, משפט וכו'.

יתר על כן: אגב שליטתה במוסדות החברתיים השונים, היא מצליחה להפוך את תרבותה ותפישת-עולמה לתרבות דומיננטית – תרבות ההופכת למובנת מאליה: היא נתפשת כדבר טבעי, שאין להרהר ולערער עליו. מי ששואל "למה" עונים לו "ככה". הם הופכים את תרבותם לחלק בלתי נפרד מהחיים.

אך כשעושים חקר היסטורי רואים איך תפישת עולם זו הופכת לתפישת עולם של קבוצה מסויימת שהגיעה לשליטה על המוסדות החברתיים השונים, ומשליטה את תפישת עולמה ואת הקטגוריות שלה על המוסדות החברתיים באופן הגמוני.

ההגמוניה אינה דבר מוחלט לעולם. כמו כל תרבות, היא דבר דינאמי, יש בה כל הזמן שינויים, וויכוחים. אולם גם כשיש וויכוח, בתשתית הוויכוח הה רואים את ההסכמה הבסיסית על ערכים מסויימים. עצם עולם הערכים, וההנחות התשתיתיות, אינם ראויים לוויכוח.

גם בפסיקה, כשיש מאבק בין שופטים, אם בוחנים זאת, רואים שישנן אותן תפישות יסוד, והוויכוח הוא על הטיות קלות שלהן ועל יישומן.

כך גם המאבק בין מפלגות: המאבק בארה"ב בין הדמוקרטים לליברלים אין בו וויכוח אמיתי על ערכי התשתית הבסיסיים של אמריקה, על "החלום האמריקאי", יש וויכוח  רק על מינונים ויישום.

האם יש בישראל הגמוניה?
הטענה של קונצנזוס היא ניסיון להסוות את העובדה שישנה הגמוניה.

בישראל – האם קבוצה מסויימת השליטה את תפישת העולם שלה?

הוויכוח על שאלת ההגמוניה הוא אחד הוויכוחים המרתקים בסוציולוגית החברה הישראלית.

ישנן שתי דעות די מנוגדות:

1. טענה אחת, שנשמעת רבות (רות קימרלינג, בני מאוטנר), היא שישנה קבוצה חברתית בהיסטוריה שניתן לראות כיצד היא צמחה והגיעה לשליטה במכלול שלם של מוסדות חברתיים.
נקרא לזה "תנועת העבודה". מאמצע שנות השלושים, תנועת העבודה הצליחה להשתלט אט-אט, להגיע למצב של שליטה, על מכלול מוסדות של היישוב היהודי בארץ ישראל. הם שלטו בהסתדרות הציונית, וההסתדרות הזו הייתה למעשה המדינה שבדרך. הם שלטו על ייצור התרבות, על חומר הלימוד בבתי הספר, על הקצאת המשאבים, על ההתיישבות, על חלק נרחב משוק העבודה – ולמרות שהיה סקטור פרטי, והדבר לא היה באופן מוחלט, הייתה פה בהחלט שליטה תרבותית – הסקטור הפרטי נסוג מפני תנועת העבודה.

וכך, כאשר תנועת העבודה הגיעה למצב של שליטה בכל המוסדות החברתיים – היא יצרה ערכים דומיננטיים והגמוניים בחברה הישראלית.

יש להם אג'נדה פוליטית: 

סוציאליזם\מדינת רווחה; ההסתדרות.

ציונות. 

הסתפחות למערב.

ביטול היהדות: יצירת כוך ההיתוך הישראלי – תרבות יהודית.

השפה העברית.

ביטחון (מיליטריזם).

התא המשפחתי – ערך המשפחתיות.

ההתיישבות.

ההשכלה.

קולקטיביזם – לכידות חברתית של הקב' היהודית בא"י.

המחקר מעמיד סימן שאלה גדול:

סוציאליזם תנועת העבודה הוא סוציאליזם במובן מוגבל, הוא משמש כמיתוס מגייס, לשם הקולקטיביות, לשם תפישת העולם שאומרת שהפרט נותן את עצמו לשירות הערכים החברתיים.

אנשים האמינו שעליהם לתרום לקולקטיב ולא לחשוב רק על טובת עצמם.

ערכים של שוויון אמיתי סוציאליסטי לא היו בהסתדרות. היה שכר דיפרנציאלי, לא כללו אוכלוסיה ערבית, היו בעלי אג'נדה של ציונות.

יש פה סוציאליזם לאומי ולא סוציאליזם כללי, ואם בכלל – הוא מוגבל.

ואין לשכוח: בחסות תנועת העבודה בשנות ה-50-60 צמח כאן משק פרטי לתפארת.

אנשי ההון והמפעלים הפרטיים באו בעידוד ובסובסידיות של תנועת העבודה – בקרקע, הון, מיסוי וכו'. הייתה כאן פרגמטיות רבה מאוד.

אולם, ללא ספק יש כאן ערכי תשתית, לפחות עד שנות ה-70'.

הטענה היא שהייתה קבוצה חברתית שהגיעה למעמד של שליטה, והצליחה להשליט תרבות הגמונית.

אך הטיעון ממשיך: ההגמוניה הייתה, אך התפוררה. 

כיום עולם הערכים השתנה, ומבחינת אופן ישומו, הוא לא בדיוק כפי שהיה. הקבוצה החברתית לא הצליחה לשמור על מעמדה במוסדות השונים, ולא מצליחה לשמר את ההגמוניה בערכים החברתיים.

החברה התפוררה לתת קבוצות: שבטים שונים – השבט החילוני, החילוני להכעיס, הדתיים-הלאומיים, העולים מרוסיה, החרדים, האתיופים, הערבים. לכל אחד מהשבטים אידיאולוגיה ותפישת עולם, ואנו במצב של מאבק אידיאולוגי: כל קבוצה רוצה להשליט את תפישת עולמה שלה.

אנו בעיצומה של מלחמת תרבות על הכוח להגדיר את ההגדרות התרבותיות והערכים הבסיסיים, על תוכנם ועל יישומם.

כל הדיון הזה גם קשור למשפט. מכאן גם הטענות נגד בית המשפט שלנו, כמי שהופך או הפך להיות שחקן במסגרת תפישת עולם אחת מסויימת שניתן לזהותה עם קבוצה חברתית מסויימת.

2. לעומת הטענה שהייתה הגמוניה והיא התפוררה, ישנה טענה, שהעלה יוסי יונה (ד"ר לחינוך), שמה שהשתנה זה לא הערכים ההגמוניים, אלא מה שהשתנה הוא הקבוצות החברתיות הנושאות את הערכים האלה.
לזהות קבוצה הגמונית קשה, אך הערכים נשמרו, למרות שאינם בדיוק זהים למה שהיה בשנות ה-30'.

כדוגמה: שני שרי האוצר האחרונים של מדינת ישראל.

שר האוצר שלנו, בנימין נתניהו, משתייך לאליטה. הוא מהווה אחד מנסיכי הליכוד. זכה להשכלה נכבדה, ותפישת עולמו היא ניאו-ליברליסטית וקפיטליסטית.

והיו גם סילבן שלום ומאיר שטרית. שניהם בנים למשפחות עולים משנות ה-50'.

סילבן שלום הוא סוג של מיסוך של היעדר המוביליות של החברה הישראלית. הוא בעל כמה תארים, הוא היה ליו"ר בחברה גדולה.

מאיר שטרית עשה גם הוא שינוי מובילי – הוא הגיע דרך רשות מקומית, להיות סגן שר.

לשני אלה אין תפישה שונה בהרבה מזו של נתניהו.

מהפה של מאיר שטרית הגיעו משפטים מדהימים שבאים מהכור של הניאו-ליברליזם.

מה קרה כאן? תפישות העולם נשארו! אך מה שהשתנה הוא הקבוצות החברתיות המובילות אותם.

כך גם תפקיד הרמטכ"ל: תפישת הביטחוניזם, הגנרלים בממשלה – הכל נשאר כך, רק הקבוצה החברתית משתנה.


סוציאליזציה לתוך ההגמוניה.

טיעון מעניין הוא על צמיחתה של הציונות הדתית – אף היא בסוציאליזציה לתוך ההגמוניה: טוענים שהיא מפגרת תמיד בדור אחד אחרי הציבור. הדתיים-לאומיים תמיד נמצאים בפיגור של דור, במרדף אחרי ההגמוניה: השכלה, שחרור הנשים, הכניסה לתקשורת ולחברה.

אך כעת הם מגיעים לשיא המיצוי של ההשתייכות לערכי האליטה, אך הקבוצה שקודם הייתה שם נמצאת כבר במקום אחר.

בני הטובים של שכונות ת"א, חיפה, הקיבוצים – כולם עברו לעולם ערכים אחר: אינדיווידואליזם, שוק חופשי וכו'.

שני הטיעונים מאפשרים לנו לחשוב על כך שתצמח הגמוניה חדשה: ייתכן שבעוד דור תהיה כאן הגמוניה חדשה לגמרי.

ש"ס, כשצמחה, דיברו על כך שהיא תהפוך לכוח הגמוני. והדבר אפשרי בהליכים חברתיים-תרבותיים חדשים. התכנים החברתיים יהיו אחרים, אך המצב יהיה הגמוני לגמרי.

אפשר לדבר על הגמוניה סוציאליסטית, קפיטליסטית – תכנים אפשר לשנות, אך ההגמוניה למעשה נשארת.

המשפט בישראל אפשר לראות בו את התהליכים האלה – תהליכים של הגמוניה חברתית. אפשר לראות תפקידים שמוסדות משפטיים מילאו בכירסום ובירידה של עולם הערכים, לעומת צמיחה של עולם ערכים אחר.

ביהמ"ש העליון לא אהד את הקולקטיביזם של תנועת העבודה, וכך הצמיח את מושג זכויות האזרח (מעניין לחשוב, אולי שמא תנועת העבודה תאמה לכך והייתה בעיצומו של תהליך ייצור תפישת עולם קפיטליסטית-אינדיווידואליסטית-ליברלית).

ישנו מעבר: קולקטיביזם ( זכויות האזרח.

היעדר הלגיטימציה בתפישת העולם של ביהמ"ש העליון משתלב עם הטיעון שאנו נמצאים כיום בתהליך של שינוי ומעבר אידיאולוגי-חברתי.  זה מתאים לכך שאנו עוברים מתכנים הגמוניים מסוג אחד, לתכנים הגמוניים מסוג אחר.

פרדיגמות, הגמוניות – נופלות וקמות.

[נגדיר פרדיגמה: אוסף של הנחות מוצא, כללים שבגיבושם יחד נותנים מסגרת חשיבה (מדעית בד"כ) כוללנית על תופעות. פרדיגמה יכולה להיות הגמוניה לעיתים. גם היא מהווה סוג של משקפיים על העולם].

דוגמאות:

מקרה אליס מילר:

האם זהו טיעון נגד ההגמוניה או בתוך ההגמוניה?

או: אליס מילר: טיעון נגד הגמוניה של הגברים בצה"ל?

-נק' המבט של ההירארכיה המגדרית, התיק של אליס מילר בא לזעזע אותה: הוא תוקף את ההגמוניה, של השתייכות תחום הפעולה החברתי (במקרה זה – טיס ) למין הגברי.

-נק' המבט של הגמוניה הביטחוניסטית, המיליטריזם – אליס מילר באה ואומרת שגם היא רוצה להיות שייך לערך ההגמוני הביטחוניסטי.

התנועה לאיכות השלטון:

האם הם טוענים נגד או בתוך ההגמוניה?
תנועת הבטחתם – תקיימו; האם הרצון לשלטון תקין הוא בתוך או מחוץ ההגמוניה?

-נק' מבט אחת: הם דורשים קיומו של המיתוס של משפט ליבראלי ותקין, לשנות את ההגמוניה.

-נק' מבט אחרת: הם רוצים לתקן את ההגמוניה שסטתה מדרכיה. הם טוענים בשם הערכים מעולם ההגמוניה.

ארגון עדאללה\תנועה לפלורליזם יהודי\משפחה חדשה:

ארגון זה מדבר בשם אידיאולוגיה.

האם הוא בתוך או נגד ההגמוניה?

-מחד, הם מחוץ להגמוניה - מנסים לנגח את ההגמוניה בשימוש בשיח ההגמוני של זכויות ושוויון.

-מאידך, הם משתמשים בכללים המשפטיים ובכללי המשחק שנובעים מהערכים ההגמוניים!
לכן המיקום של גוף כזה הטוען טענות לפי ההגמוניה הוא מעניין: הם משתמשים באותם הכלים של ההגמוניה.

(מקרים האלה מראים שלעיתים קשה לשים וויכוח בתוך ההגמוניה או מחוצה לה; הטענה היא שישנם לעיתים מתחים ושינויים בין הערכים בתוך ההגמוניה – אך ההגמוניה עצמה נשמרת:

הפטריוטיות באמריקה. גודל הדגלים באמריקה. גיוס מילואים בחירום לשם הגנה על הביטחון בישראל. השוויון וזכויות האזרח.

כל אלה מראים על ערכים בסיסיים שקיימים ומראים על הגמוניה.

ש.ב.
לקרוא: מאמר של רות הלפרין קדרי על הפלורליזם המשפטי.
משפט חברה ותרבות – ד"ר טלי מרגלית
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המשפט כחסר אוטונומיה מושלמת

כמה עמדות שראינו לגבי היחס בין המשפט לחברה.

ראינו את הטענה שהמשפט אוטונומי. זו טענת אנשי המשפט: המשפט פועל מכוח עצמו ומכוח מוסדותיו, ללא תלות בחברה ובמערך יחסי הכוחות שבה.

מול טענה זו הצבנו שורת גישות הגורסות שהמשפט איננו אוטונומית.

כיצד?

כל גישה מסבירה אחרת: המשפט משקף, ממלא תפקידים, מהווה תוצר של אינטרסים, מהווה תוצר של אידיאולוגיה ועוד.

בשנים האחרונות צומחת גישה המנסה להינות מכל העולמות. זו טענה שהמשפט יש לו אוטונומיה חלקית.

מחד, יש אוטונומיה למשפט. המשפט, בהשוואה למע' ולמוסדות חברתיים אחרים, הוא באמת שונה.

למשפט מנגנונים משלו, מוסדות שיפוט, הוצל"פ, שיטור, חקירה, שפה משפטית משלו – ז'רגון בעל משמעות ייחודית בעולם המשפט. כך גם צורת החשיבה של המשפט - במשפט אפשר לזהות צורת חשיבה עקבית, לעיתים עקומה, אינטואטיבית וכזו שלעיתים קשה לזהות.

מאידך, זו אוטונומיה חלקית – המשפט נמצא בקשר הדוק מאוד עם החברה בתוכה הוא פועל.

והתשובות לשאלה "כיצד הוא קשור" שונות ומגוונות.

זוהי דרך ביניים שאומרת שהמשפט בכל זאת אוטונומי, גם אם הוא לא מנותק מהחברה. ביטוי זה של האוטונומיה החלקית נפוץ, ולחוקרים קל לאמץ אותה כי קשה לסתור אותה.

המשפט מלמטה
נקודת המוצא היא שכולנו חיים כאזרחים, במסגרת של המדינה – על פי משפט המדינה.

חוץ מהיותנו חברים בחברה הישראלית, חלקים נרחבים מהעולם החברתי שלנו מתקיימים במסגרות של קבוצות וארגונים שונים בחברה.

יש המבחינים בין ארגונים לבין קהילות, אנו לצורך דיוננו נקרא לכך קבוצות חברתיות – הן יכולות להיות ממוסדות ומאורגנות משפטית, ויכולות להיות גם לא מאורגנות מבחינה משפטית.

הקבוצות החברתיות שאנו חברים בהן, יכולות להיות שונות מאוד זו מזו: למשל – בגודלן.

הקבוצות יכולות להיות שונות זו מזו גם בתחומן – כאלה שלצד הפרטי של חיינו, כאלה שלתחומי העניין שלנו, כאלה שלתחום המקצועי שלנו, כאלה שקשורות למגורים ויישובים גיאוגרפיים.

יכולות להיות קהילות בעלות טענות, כאלה שיש להן טענה חזקה נורמטיבית, כאלה שיש להן טענה חלשה נורמטיבית.

* רבים מאיתנו שייכים לכמה וכמה קבוצות חברתיות.

אנו שייכים למערכים גדולים של קבוצות חברתיות – אדם אחד יכול להיות שייך לקבוצת עורכי הדין, וגם לקבוצת דיירי השכונה שלו.

לעובדה של מערכת חברתית עם ריבוי השתייכויות קבוצתיות יש השפעה רבה עלינו.

השפעה אחת היא פיקוח חברתי:
הגדרה: אינטראקציה בין אנשים, שכוללת היגד נורמטיבי, וסנקציה. 

המטרה של פיקוח חברתי היא שימור והפעלה של מערכת כללי התנהגות.

הדבר קשור גם לתרבות שנלווית ומפרשת את ההתנהגות.

דוגמה לכך: אדם גר בבניין מגורים בקומה רביעית, ללא מעלית, והפח נמצא רחוק למטה, בחדר חשוך.

ישנן 3 דירות באותה קומה, ושכן אחד באופן עקבי, בשעות הערב, מוציא את שקית הזבל שלו אל המסדרון.

אנשים כועסים: "אין הוא מרשה לעצמה".

אנשים בד"כ לא עושים דבר לאדם כזה.

אין פה פיקוח חברתי. אין פה אינטראקציה בין אנשים, יש רק אמירה נורמטיבית, שהמעשה אסור

עתה, אם נדבר עם אנשים בבניין – תהיה גם אינטראקציה.

ונניח שאנו עומדים ומדברים, ואותו שכן בא ואומר שלום, ופשוט מתעלמים ממנו ולא מדברים איתו אלא אומרים "זה ההוא שמוציא את הזבל" – או אז יש כאן סנקציה: יש פה גם סנקציה – התעלמות רועמת.

גרמנו לאדם הזה להרגיש בושה.

חלק גדול מהסנקציה החברתית קשורה לרצון לגרום למישהו להתבייש במה שהוא עשה.

אנו עושים זאת כל הזמן: חרם, נידוי וכו'.

מה שעשינו עם השכן, קראנו לו היגד נורמטיבי, הוא סוג של רכילות - שהיא בעצם סנקציה.

רכילות: מוסד חברתי שנועד למלא את הצורך בפיקוח חברתי – לאשר ולאושש את הנורמות: מה מקובל ומה לא מקובל; לתת פרסים או עונשים. לעיתים המנגנון הזה יעיל בהרבה מכל חוק שבמדינה.

ש': האם מה שתיארנו, האמירה שפיקוח חברתי הוא אינטראקציה+היגד נורמטיבי+סנקציה, נכון גם לגבי משפט המדינה?

המשפט הוא מנגנון של פיקוח חברתי, מסוג מסויים. אינטראקציה+היגד נורמטיבי+ סנקציה, באופן כלשהו,  מהווים "פקודה" משפטית.

הוא כמובן שונה באופיו ברכיבים רבים מאוד, אך בהחלט במשפט ישנם מנגנונים של פיקוח חברתי.

ראיית המשפט כסוג של פיקוח חברתי, זה ניסיון לראות חלוקה שונה, ברמה שונה, של התפקידים בפיקוח החברתי.

יש שני קטבים של חלוקת העבודה בפיקוח החברתי: חלוקה מלאה, היעדר חלוקה.

א. לפיקוח החברתי ייתכן שאין בכלל חלוקת עבודה: אין שום קבוצה מזוהה עם הפיקוח החברתי, כולם מפעילים ואומרים לאנשים מה בסדר ומה לא בסדר – לכולם הכוח וכולם עושים זאת, כחלק מהחיים החברתיים. פיקוח חברתי לא פורמאלי – אין בכלל חלוקת עבודה.
ב. ייתכן שישנה קבוצה שנמצאת בתווך: בוחרים אדם שיעשה פיקוח חברתי,  אדם אין שום הכשרה מיוחדת לתפקיד זה – וזה תפקיד מתוך רבים – למשל: מנהיג מזוהה של קבוצה, שנבחר.

ג. ותיתכן גם חברה שיש בה חלוקה גדולה יותר של העבודה בפיקוח החברתי: לקיחת אנשים המומחים לעניין, ומינויים לעשות את הפיקוח החברתי, באופן קבוע, כתפקידם בחברה – אנו משלמים להם ביוקרה, כבוד וכסף.

ד. עד שלפתע אנו מגיעים למצב של חלוקת עבודה גדולה, מלאה ונרחבת: במשפט המדינה, יש מי שאמור לגלות את העבירה, לגלות אותה לציבור – רשויות אכיפה וחקירה, יש מי שאמור לומר את האמירה הנורמטיבית, יש מי שאמור לתת את הסנקציה. רשויות השיפוט קובעות אם אכן מישהו עבר על הנורמה, ואז הם קובעים מה הסנקציה. לאחר מכן יש מי שיבוא ויבצע את הסנקציה: רשויות כליאה וענישה, פיקוח (קצין מבחן) וכו'.

· ככל שאנו מתקרבים לחלוקה מלאה, למשפט המוכר לנו, ישנן סנקציות יותר פורמאליות. 
· ככל שאנו מתקרבים להיעדר חלוקה, המשפט פחות פורמאליסטי – הנורמות והסנקציות לא ברורות ומעורפלות יותר, ויש אומרים: "לא משפטיות".

ש: באיזה סוג של קבוצה סנקציות חברתיות ישיגו יעילות יותר גדולה? באילו קבוצות חברתיות הסנקציות הלא פורמאליות  משפיעות יותר?

א. מחקרים רבים מראים שהסנקציות יותר יעילות ככל שיש יותר יחסים ומפגשים פנים אל פנים, ככל שיש ריבוי פנים לקשר.

ריבוי הפנים לקשר, נדגימו:

באוניברסיטה הסטודנטים היא קבוצה חברתית, שנפגשת למשך כמה שעות ללמוד – וניתן כלל לא ליצור חיבור בין אנשים.

מאידך, ישנם הקיבוצים המסורתיים: אנשים דרו ביחד, אכלו ביחד, צרכו תרבות ביחד, ערכו אסיפות כלליות – אותם אנשים חיו עם אותם אנשים במגוון שלם של תחומים.

בחברה החרדית, בקהילות מסויימות, יש ריבוי פנים לקשר: נפגשים כל הזמן פנים מול פנים.

ב. הומוגניות נורמטיבית:  ככל שיש כזו הומוגניות נורמטיבית, במערך האמונות והערכים והאופן בו מיישמים אותם, אזיי הסנקציות יותר חזקות – ככל שאנשים דומים אחד לשני במחשבותיהם ומעשיהם, כך הסנקציות מתחזקות.

בושה בחברה כזו תשיג את התוצאה.

(היעילות בחברה סגורה מהסוג הזה, היא תוצר של כוח רב של הקהילות כלפי חבריהן.

* ככל שיש יותר מפגשים בין האנשים, וככל שיודעים יותר טוב מהן הנורמות המשותפות, קל יותר לזהות מי עבר על הנורמה.

מערכת של קיבוץ – אם מישהו לא קם בבוקר לתורנות העבודה, כולם יודעים זאת – כולם רואים שהוא עבר על הנורמה. כולם רואים שזו עבירה, ולא רואים צורך להפעיל שיקול דעת רב מדיי.

* המידע לא מוסתר, וזורם בקלות בחברה מסוג זה. ישנה חשיפה גדולה של אנשים לחבריהם באותה קבוצה חברתית, והידע על העבירה עובר בין הציבור.

* כאשר תוטל סנקציה חברתית, בדיוק בשל אותן סיבות כולם ידעו על הסנקציה: חלק מהאנשים יפעילו אותה, והידע יתפשט כאש בשדה קוצים.

* אדם שעבר עבירה, הסנקציה תעבוד לגביו – ויהיה לו מאוד אכפת -  זו קבוצת החיים שלו – הוא מזדהה איתה, הוא תלוי בה, בפנים רבים של חייו: הדעה שלהם עליו חשובה לו, הוא רוצה להיות חלק מהם.

* סנקציה כזו – יש לה כוח הרתעה – מדוע?

הידע עובר מהר, יש הרתעה: כולם דומים, כולם באותה חברה, ואדם מניח שאם הוא יעבור את אותה עבירה, גם הוא יתפש, וכפי שלעבריין היה לא נעים – כך גם לו לא יהיה נעים.

· זהו רק חלק מהנסיבות והמשתנים החברתיים שמראים לנו באיזה סוג של חברות סנקציות חברתיות עובדות ביעילות רבה יותר.

ככל שקבוצה חברתית דומה במאפייניה, הסנקציות החברתיות תהיינה יותר יעילות.

דעת הקהל, האם כולם מושפעים ממנה באותו אופן? – השוואה בין משפט פורמאלי ללא-פורמאלי:  

בתוך הקבוצה: האם הסנקציות הלא פורמאליות, דעת הקהל עליהן, היא כמו על הסנקציות המשפטיות?

ש: נניח שאדם מנהיג קבוצה, וחזק מאוד בתוכה, נתפש בעבירה והושתה עליו סנקציה – האם הדבר ישפיע עליו ויהיה יעיל, או לאו?

סנקציות לא פורמאליות: 

הטענה היא , שככל שהסטטוס החברתי של האדם יותר חזק, כך הסנקציה והבושה תהיינה חזקות יותר. יש לאדם בעל סטטוס גבוה הרבה יותר דברים לאבד בסנקציה.

מצד שני, ייתכן שהאדם כ"כ חזק, שהדבר לא יערער את מעמדו כלל).

בסנקציות המשפטיות הפורמאליות הדבר דומה:

ככל שלאדם יש בולטות ציבורית, הסניגור בטיעונים אומר שיש להקל בעונש הפורמאלי של המורשע, כי העונש ניתן כבר בדעת-הקהל. המעמד החברתי כבר נפגע.

גם כאן, מצד שני ישנם מקרים כגון זה של אריה דרעי: העובדה שהוא הורשע דווקא רוממה אותו בקרב הקבוצה החברתית שלו.

ש: מה על בני אדם שוליים בקבוצה החברתית שלהם? האם הסנקציות החברתיות תהיינה אפקטיביות?

ייתכן שאין לאדם מה לאבד.

מאידך, ייתכן שהאדם מאוד רוצה להיות חבר בקבוצה החברתית, ואין לו יכולת לעזוב את הקבוצה החברתית, שהוא תלוי בה, ואין לו קשרים מחוצה לה.

שאלה היא, כמה סנקציה על אדם שולי בקב' החברתית תהיה משפיעה ואפקטיבית מבחינת ההרתעה כלפי אנשים חשובים באותו קבוצה חברתית.

--

בשנים האחרונות אנו רואים שההגיון של פיקוח חברתי נוטל יותר ויותר ביטוי במשפט הפורמאלי.

סנקציות לא פורמאליות, חברתיות, יש תמיד בחברה.

איך המנגנונים הפורמאליים מטמיעים אותן בתוכם או נוטלים את מקומן?

I. פיקוח חברתי בצד המשפט.

דוגמה למצב שכזה: כשמנהל מועל בתפקידו, ישנו חוק חברות שלם החל על כך. ואם זו חברה ציבורית, ישנה הרשות לני"ע וכו'. אך בשוק הכלכלי, לצד המנגנונים הפורמאליים, פועל מנגנון מאוד יעיל של רכילות עסקית: זהו מנגנון ידוע.

מנגנון לא פורמאלי מאוד ידוע הוא גוף שנקרא "קרן הפנסיה של עובדי מדינת קליפורניה".

זהו גוף כלכלי שכל חברי מדינת קליפורניה שמו בו את כספי הפנסיה שלהם, למטרת השקעה ותנובה.

סכומי הכסף היו אדירים.

פרנסי הקרן קיבלו תפקיד חברתי – הם יכלו לעשות עבודה רבה, לבחור אנליסטים ולדרג את המידע, ולשמור את המידע לעצמם ולהשקיע מאוד יפה. אך הם רצו לעשות יותר מכך: הם החלו לפרסם פעם בשנה דו"ח על החקירות שהם ניהלו. כל שנה הם בחרו קרנות השקעה, 20 במספר, פעם בשנה, ופרסמו את ממצאיהם.

כל העיתונות הכלכלית מארה"ב הייתה מתייצבת וזה היה מקבל פרסום אדיר, ביום של פרסום הדו"ח, פעם בשנה. מי שקיבל ביקורת בדו"ח הזה, מי שהיה על הכוונת של הקרן הזו, היה מאוד לחוץ והיה נפגע קשות מהפרסום והסנקציה הלא פורמאליים של הרכילות העסקית.

הכוח קצת ירד לאחרונה, במשבר "אנרון" – הגוף לא פרסם על כך, על אף שהוציא את כספו מהחברה הזו.

· יש לציין: כוח ההשפעה על דעת הקהל של קבוצה מסויימת, לטובת אינטרסים אישיים, יכול גם לשמש כדבר שלילי, ועלולה להתפתח גם לגביו שחיתות.

II. הטמעה של מנגנוני סנקציה חברתית, לא פורמאלית, במשפט.
כיום אנו רואים איך הגיון של פיקוח חברתי חודר אל תוך המנגנון המשפטי הפורמאלי.

בכמה מדינות בארה"ב, בתוך מע' הענישה והקוד הפלילי, אנו רואים סנקציות שההגיון שלהם הוא ההגיון של פיקוח חברתי.

דוגמה: העבירה של נהיגה תחת השפעת אלכוהול – בעיה חברתית. ואז, לאחר שמגלים את השכרות – ביהמ"ש יכול לתת קנס, לשלול רישיון לתקופה זו או אחרת – וישנן מדינות בהן מותר לביהמ"ש, במקביל או בנפרד לשיקול דעתו, לחייב את הנהג ללבוש בחיי היום יום שלו בגד שכתוב עליו "I'm a drunk driver". הדבר קיים, וההגיון הוא לגרום לאדם להתבייש.

סנקציות מהסוג הזה ראינו בכל התקופות: אות קין, בגד אחר לעבריינים, היו שמים מכשירים וסדים על אנשים, היו שמים קרש על גבו של אדם עם כתובת.

זה הרציונאל.

פלורליזם משפטי.

*הזכרנו כבר את המינוח פלורליזם – בתיאוריה הרואה המשפט כתוצר של אינטרסים, ישנה גישה פלורליסטית בתוכה – אך הדבר לחלוטין אינו זהה לפלורליזם המשפטי.

פלורליזם במובן החלש, במובן ההוראתי (לפי ד"ר הלפרין-קדרי).

פלורליזם במובן המרוכך, כל צורת ההתבוננות שלו היא על משפט המדינה. משפט המדינה הוא הסדר המשפטי היחיד הקיים.

בתפישה של המדינה יש מונופול על ההגדרה מהו המשפט, על אופני החלת המשפט ועל תכניו. המדינה היא המקור של המשפט.

ישנן עוד נורמות חברה, יש הכרה בכך, אך לפי גישה זו, אין המדובר במשפט: זה מסורת, מנהגים, מוסכמות, אך לא משפט.

המדינה, אם היא רוצה, היא יכולה לאמץ לתוכה נורמות או אפילו מוסדות שיפוטיים שלא היא יצרה אותם, אם הדבר יעיל.

או אז, הדברים הופכים להיות חלק ממשפט המדינה – ואז המדינה תגיד, שהנורמה תקפה לא כי היא הייתה מנהג, אלא כי היא נתנה את התוקף לכך, במשפט הרשמי והפורמאלי שלה.

ישנן המערכות הנורמטיביות האלה, וישנו המשפט – כאשר יש התנגשות ברור שמשפט המדינה יגבר, כי הוא יש לו את המונופול על המשפט – יש לו את הטענה החזקה ביותר לכוח להסדרה נורמטיבית.

היחס בישראל, בין משפט המדינה למשפט הדתי:

מנק' ראות של משפט המדינה אכן קיימת ההלכה היהודית – אך היא איננה משפט, המדינה החליטה, לצרכים מסויימים, לאמץ חלקים מההלכה לתוך משפט המדינה. למשל: ענייני הגירושין והנישואין נדונים על פי ההלכה, ויותר מכך – ישנם מוסדות מאומצים: ביה"ד הרבני שהיה קיים גם קודם, אומץ לתוך מדינת ישראל, לחלק ממשפט המדינה.

ביה"ד הרבני הוא מוסד של המדינה: החוק קובע מי יהיה דיין, מה הסמכות וכו'.

בד"ץ של העדה החרדית איננו כזה – מקור תוקפו אינו משפט המדינה אלא הקהילה שלו.

פ"ד צבן: יאיר צבן הגיש בג"ץ כנגד פעילותו הפוליטית של הרב עובדיה יוסף, אב ביה"ד הרבני דאז – והוא טען כי על פי משפט המדינה דיין הוא כמו שופט.

ביהמ"ש אמר שזה נכון – הדיין מעמדו כמעמד עובד ציבור, עובד מדינה – וכמו ששופט נמנע מפוליטיקה בשביל לשמור על אמון הציבור, כך גם דיין.

נטען נגד זאת כי תפקיד הדיין והרב שונים מתפקיד השופט – כי מהותו של רב היא להיות מעורב בכל תחומי החיים של הקהילה, כולל התחום הפוליטי.

ביהמ"ש אומר כי זה לא כך: במדינת ישראל, דיינים של מדינת ישראל, כפופים למשפט של המדינה.

אין פה פלורליזם: לכן זה קרוי פלורליזם במובן רך מאוד – עצם הריבוי של הנורמות, שלא הכל נחקק ע"י הכנסת, אלא אפשר למצוא מקורות אחרים לנורמות, ועצם ריבוי המוסדות, שאין רק ביהמ"ש של מ"י, אלא גם בי"ד של העדה החרדית, בתי משפט שבטיים.

· ד"ר הלפרין-קדרי קראה לזה פלורליזם הוראתי – המשפט של המדינה, בית המשפט הישראלי, הם הקובעים מהן ההוראות שיהיו תקפים.

--

הפלורליזם במובן החזק\התיאורי.
הפלורליזם המעניין ביותר ביחסי המשפט והחברה, הוא הפלורליזם במובן החזק\התיאורי.

כאן נאמר, שברוב היחידות המדינתיות שמוכרות לנו, ישנו ריבוי של מערכות משפט.

בישראל: ישנו משפט המדינה; המשפט הדתי; המשפט של ההסתדרות; המשפט של איגודים; של מקומות עבודה; המשפט של הצבא כמערכת בפני עצמו; משפט העולם-התחתון.

אנו רואים את תופעת המשפט כקולאז' של מערכות – מספר רב של מערכות: כל אחת יש לה נורמותיה, כללי סדר הדין שלה, הסנקציות שלה.

משפט המדינה אינו אלא רק עוד אחת מהמערכות הקיימות.

הוא שונה מאוד בדבר מאוד עקרוני, הוא טוען לכך שהוא יכול להסביר נורמטיבית את חיי כולם, והוא טוען לדומיננטיות (ומשיגה לעיתים רבות) – לכן הוא שונה, בשל טענתו לכוח ובשל האמצעים הרבים שיש לו כדי לממש את הכוח.

בפלורליזם ישנו דיון רחב על היחס בין משפט המדינה לבין מערכות משפטיות אחרות.

אנו לא אומרים שמשפט המדינה מכיר בהן ככאלה, אלא שהמשפט פשוט רואה עצמו כחולש על הכל.

· ישנן קבוצות חברתיות בעלות סדר חברתי ומשפט – ולאנשים יש לעיתים מערך מורכב של יחסים עם המערכות המשפטיות השונות האלה: יש מערכות שמזדהים איתן יותר, ויש מע' שמקיימין את ציוויהן רק בשל כוח ההרתעה שלהן – ישנן מערכות נורמטיביות שונות ויחסים שונים של אנשים אליהן.

· אדם עשוי להיות כפוף לכמה מערכות בו זמנית, ושיהיו לו יחסים שונים לכל אחת.

אפשר להתייחס לכך ברעיון של שדות חברתיים עם אוטונומיה חלקית.

כל אחת ממע' המשפט השונות יש לה מערכת פנימית משלה: היסטוריה של המשפט, אופן התפתחות, אוטונומית הפעולה של המשפט שלה, דרכי האכיפה שלה – ולכל אחת מהן יש יחסי גומלין הדדיים עם מערכות אחרות.

לכן לכל מערכת ישנה אוטונומיה חלקית.

תיתכנה שאלות רבות קונקרטיות על קבוצות שאנו מכירים ועל מערך היחסים ביניהן – אנו יכולים לעשות את הדבר כמחקר היסטורי – לראות את מע' היחסים בעבר ואת מע' היחסים בעכשיו – ניתן לשאול עד כמה יש למשפט הקיים כוח ביחס למערכות האחרות.

לעיתים למשפט המדינה כ"כ הרבה כוח, עד שמערכות משפטיות אחרות נבלעות לתוכו.

ישנן מע' משפט שכל הזמן מתייחסות למשפט המדינתי – הוא רוצה לחדור לתוכן, להשפיע לתוכן, לעצב את תכניהן, והקבוצה מתנגדת – בין היתר באמצעות מע' המשפט שלה: אין היא מוכנה לקבל את ההשפעה הזו.

סינטזות בין מערכת המשפט של המדינה למערכות משפט אחרות.

א. לפי חוק המדינה, הזכות להצביע היא לכל אזרח מעל גיל 18.

כל אדם זכאי לכוח הצבעה – הרעיון הליברלי שעומד מאחורי חוק ההצבעה הוא רעיון השוויון, והעובדה שכל אחד מאיתנו יודע להכריע, לחשוב ולהעריך, כיצד הוא רוצה כאינדיווידואל שהמדינה שלו תיראה.

ישנן קבוצות בארץ, בהן המימוש אינו מתממש לפי הערכים שהובילו לחופש ההצבעה:

דפוס הצבעה שבטיים (חרדים, חמולות, ערבים, קיבוצים). יש בכך הבנה אחרת לגמרי של מימוש זכות הבחירה של כל אחד – זו לא הכוונה שהייתה ביצירת החוק.

כל התרבות וההבנה של ההליך היא אחרת.

ב. דוגמה אחרת: סנטוס חקר את השכונות העניות ביותר בריו דה ז'נרו, והתברר שבכל שכונה כזו, שאינה חוקית מבחינת תכנון ובנייה, המשטרה לא נכנסת למקומות האלה אלא אם מחפשים ילדים חטופים או מקרים קריטיים.

אך יש סדר פנימי בשכונות האלה, ויש מערכת, לא רק של משפט, אלא גם של שיפוט.

מערכת שיפוט זו מתבצעת ונראית בדיוק כמו זו של המדינה: יש חדר, שופט, נאשם, תובע וכו'.

כל הרעיונות מאחורי המשפט הליברלי דמוקרטי נראים כמתקיימים שם – אך בתוכן כללי השפיטה אין אפילו דבר אחד הדומה למשפט המדינתי של ברזיל.

ג. ניקח דוגמה של הקיבוץ.

בשנות החמישים והשישים, כאשר אדם נתפס בעבירה פלילית בתוך הקיבוץ או למישהו מהקיבוץ – לא היה כלל ספק שהאדם עבר עבירה לפי משפט המדינה, אך לא פנו למשטרה, אלא במקרים נדירים ביותר.

אלו קהילות חזקות מאוד, עם תפישות נורמטיביות עצמיות חזקות מאוד, עם מע' משפט פנימיות חזקות, עם סנקציות פורמאליות ולא פורמאליות, מאוד אפקטיביות (פורמאלי: היו תקנות, וועדות וכו') – ואל משפט המדינה לא פנו.

האם משפט המדינה היה דבר שהתנועה הקיבוצית הסתגרה מפניו? כיצד הקיבוצים ראו עצמם באותה תקופה? 

הם ראו עצמם כחלק ממדינת ישראל – כאליטה המובילה שלה, אך הם לא רצו להשתמש במשפט המדינתי:

כי הם קהילה נפרדת – מי שעבר עבירה היה נשפט אצל מי שנפגע – אצל הקהילה, כי הם לא רצו להתלכלך ולהתפרסם כעבריניים.

הקיבוצים היו אגודות שיתופיות על פי משפט המדינה אמנם, היו להם אסכ"ל ותקנון, והכל לפי משפט המדינה – אך הם ראו עצמם נפרדים: התקנון והאסכ"ל שלהם, ולא למען המדינה.

כיום העניינים הפנימיים של הקיבוץ כבר לא נסגרים בתוך הקיבוץ.

חברי הקיבוץ כיום פונים בלי סוף לביהמ"ש לגבי החלטות פנימיות של הקיבוץ: בשנות ה-80' – רציתי דירה של 3 חדרים וקיבלתי רק 2 חדרים.

ולא היה דבר כזה בעבר – הקיבוץ השתנה, הקהילות החרדות לגבולותיהן, והשומרות על עצמן מפני משפט המדינה, כבר לא היו אותן קהילות – הן התפרקו, הכוחות החברתיים שליכדו אותן לחברות קולקטיביסטיות נעלמו, והן נכנסו למשבר ופנו למוסדות חיצוניים.

הקיבוץ עצמו פונה אף הוא למשפט המדינה לסיוע – למשל במקרים של גזברי קיבוצים שמעלו – פנו למשטרה מיידית.

השינויים, לפי תיאור זה, חלו בתוך קהילת הקיבוץ ובחברה בכלל, וברצון משפט המדינה להתערב בקיבוץ.

כשמפלגת העבודה שלטה ולתנועה הקיבוצית היה כוח עצום בה, איש לא העז להעלות על דעתו להתערב בקיבוצים עם משפט המדינה.

אך משהו קרה ביחס בין הקיבוץ לחברי הקיבוצים, בין חברי הקיבוצים והקיבוצים למדינה.

ישנן שתי מערכות משפט, זו של הקהילה וזו של משפט המדינה – באופן זה ניתן לנתח תהליכים רבים.

ש.ב.
נדון על ש"ס בשבוע הבא.

נדבר על השאלה: מי מגיע אל מערכת המשפט. 

לקרוא את מאמר מס' 7, של שלושה כותבים.
משפט חברה ותרבות – ד"ר טלי מרגלית
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ראינו עמדה שהמשפט הוא אוטונומיה – בעל מוסדות משל עצמו, ללא תלות בחברה בה הוא פועל.

מאידך, ישנן שורה של גישות שאומרות שהמשפט אינו אוטונומי: המשפט משקף, המשפט ממלא תפקידים, המשפט הוא תוצר של יחסי כוח ואינטרסים, המשפט הוא תוצר של אידיאולוגיה, וכו'.

בשנים האחרונות רואים גישה שמנסה ליהנות מכל העולמות – גישה שלמשפט יש אוטונומיה חלקית.

בהשוואה למוסדות חברתיים אחרים, המשפט הוא שונה – יש לו מוסדות ומנגנונים ומנגנונים משלו, יש לו שפה משלו – מדברים משפטית, למשפט צורת צורת חשיבה משלו, מנגנונים לוגיים משלו.

מאידך, האוטונומיה היא רק חלקית – המשפט קשור בקשר הדוק מאוד לחברה בה הוא פועל.

שאלות בבחינת תופעות חברתיות מסויימות – המשפט מלמטה
נק' המוצא היא שאנו חיים אמנם במסגרת מדינתית, וכפופים למשפט המדינה. חוץ מזה שאנו חברים בחברה הישראלית, חלקים מהעולם החברתי שלנו קיימים בקהילות וארגונים – קבוצות חברתיות. קבוצות חברתיות אלו יכולות להיות שונות זו מזו גם בגודלן (בין משפחה לבין ארגונים בינ"ל). קבוצות אלו יכולות להיות שונות זו מזו גם בתחום בו הן עוסקות, במיקומן הגיאוגרפי, קהילות עם גבולות פתוחים וקהילות מוגדרות. קהילות עם טענה חלשה לגבי ההתנהגות וקהילות עם טענה חזקה ופיקוח נוקשה על ההתנהגות של החברים בקהילה.

רובנו שייכים לכמה קבוצות חברתיות כאלה, גם בו-זמנית.

פיקוח חברתי
( אינטראקציה בין אנשים שכוללת היגד נורמטיבי וסנקציה. המטרה של פיקוח חברתי היא שימור והפעלה של מע' כללי התנהגות.

דוגמה: בית משותף. פח האשפה נמצא ליד הגינה מאחור, שכן אחד באופן עקבי מוציא את אשפתו לחדר המדרגות. למה וועד הבית לא עושה שום דבר? יש היגד נורמטיבי: "ככה לא מתנהגים", "זה לא בסדר". השכן אומר "שלום", אנחנו מתעלמים ממנו.

הנה בפנינו אינטראקציה, היגד נורמטיבי, וסנקציה.

אנו רוצים לגרום בסנקציה לבושה (סנקציה חברתית). יש כאן פיקוח חברתי – לכל רכילות יש מימד של מוסד חברתי שנועד למלא את הצורך בפיקוח חברתי, לאשר את הנורמות של מה מקובל ומה לא.

הם זו לא ההגדרה הנכונה למשפט? במידה רבה המשפט הפורמאלי הוא מנגנן של פיקוח חברתי. הוא כמובן שונה במרכיבים רבים מהאינטראקציה של שכנים בבית משותף, אולם שייך לקבוצת המנגנונים של פיקוח חברתי.

ניסיון לראות רמה שונה של חלוקת עבודה בפיקוח החברתי:

[חלוקה מלאה]=============[חלוקה כלשהי]==============[היעדר חלוקה].

ניתן לראות חברה שבה אין קבוצה שהענקנו לה כוח מיוחד לומר מה בסדר ומה לא בסדר – קיים כך פיקוח חברתי לא-פורמלי, אין חלוקת עבודה – כולם עושים זאת.

ניתן לראות חברה שבה קבוצה מסויימת נבחרה לפקח על מה בסדר ומה לא, רק היא עושה פיקוח חברתי. יכול להיות שאין לה מומחיות בכך, והיא עושה גם דברים נוספים.

בחברה יותר מתקדמת הקבוצה הזו היא מומחית לעניין הפיקוח החברתי, ואף זה הדבר היחיד שהיא עושה – עד שנגיע לרמה של חלוקה מלאה – כך במשפט המדינה – רק רשויות האכיפה בודקות האם נעשים הדברים כמו שנכון לעשותם. רשויות השפיטה קובעות האם נעברה עבירה (הנורמה) ומהי הסנקציה.

רשויות אחרות עוסקות במימוש פסקי-הדין (בתי הסוהר).

לאיזה סוג של קבוצות חברתיות סנקציות חברתיות לא-פורמליות יהיו יותר יעילות? יותר שמירה על הנורמות ויותר הרשעה – כיצד תושגנה בקבוצות מסוגים שונים?

סנקציה חברתית יעילה מאוד בקבוצות שבהן:

1. יש יחסים של פנים אל פנים בין האנשים (הרבה מפגשים).

2. יש בהן ריבוי פנים לקשר – אותם אנשים חיים ביחד במגוון פעילויות.
3. כשיש הומוגניות מבחינה נורמטיבית – אין שונות רבה בין הדעות, האמונות והערכים של האנשים.
בקבוצות מסוג זה הסנקציות החברתיות יעילות, בושה תשיג בהן את התוצאה. לחברות מסוג זה יש כוח רק כלפי החברים שלהם.

ככל שיש יותר מפגשים בין האנשים ויודעים מהן הנורמות המשותפות – קל לזהות מי ומתי עוברים על הנורמה; המידע מי עבר על הנורמה עובר מהר מאוד בין החברים בחברה מהסוג הזה. ישנה חשיפה גדולה מאוד של החברים אחד כלפי האחרים. האדם שעבר על הנורמה וקיבל את הסנקציה סובל מבושה.

מדוע זה עובד? מדוע אכפת לאדם הסובל? כי הוא תלוי בחברה הזו באופנים רבים: הוא קשור לחברה, הוא מזדהה איתה, הוא נולד בה לעיתים.

כוח ההרתעה: לחברה ישנו כוח הרתעה – רואים שתופשים מי שעובר על עבירות, וכולם דומים באותה החברה – ולכן אדם מסיק שאם הוא יעבור את העבירה זה מה שיקרה אף לו, ואף הוא יתבייש כמו העבריין שנתפש. כך ההרתעה רבה יותר.

האם כולנו מושפעים מדעת הקהל הזו באותו אופן?

ככל שהסטטוס החברתי של אדם גבוה יותר, יש לו יותר מה לאבד. מצד שני יכול להיות שבגלל הסטטוס לא יטילו עליך סנקציה, או שאתה כה חזק, שזה לא ישפיע עליך.

כמעט עניין שבשגרה  -כאשר אדם מורשע, והוא אישיות ציבורית, הטיעון לעונש הוא שיש להקל בעונש כי האדם כבר קיבל את העונש החברתי.

לגבי אנשים שבשוליים של הקבוצה החברתית שלהם – אין להם הרבה מחיר לשלם, אך מצד שני לא תמיד הם יכולים לעזוב את הקבוצה, באשר הם תלויים בה יותר מדיי.

בשנים האחרונות רואים שנכנסים מנגנונים חברתיים לתוך מנגנונים פורמליים ולצד מנגנונים פורמליים.

בנושא חברות – ישנו חוק החברות העוסק בחובות הדירקטורים, ישנה רשות לני"ע – כל אלה מנגנונים פורמליים.

במקביל, יש בשוק הכלכלי גם מגנונים חברתיים – גופים פרטיים, שעושים מחקרים על חברות שונות ומוציאים דו"חות עם ציונים. חברה שקיבלה ציון לא טוב, מצבה בקרב המשקיעים לא היה טוב. כוח הפרסום הלא פורמלי של הרכילות העסקית הוא אדיר.

פיקוח חברתי חודר לתוך מנגנון הפיקוח הפורמלי. כיצד?

דוגמה: בארה"ב, בקוד הפלילי ישנן סנקציות שההגיון שלהן הוא של פיקוח חברתי – נהיגה בשכרות (תחת השפעה) – זו בעיה חברתית קשה. כאשר אדם מורשע בעבירה זאת, ביהמ"ש יכול לנקוט בכמה דרכים, ואחת מהן היא חיוב הנהג ללבוש ביום-יום בגד שלבוש עליו "אני נהג שיכור".

פלורליזם משפטי
א. סוג אחד של טיעון של פלורליזם – פלורליזם במובן החלש, פלורליזם במובן ההוראתי שלו. מדובר בצורת התבוננות של משפט המדינה – זהו ההסדר המשפטי היחיד הקיים. תפישה זו גורסת שלמדינה יש מונופול על ההגדרה מהו המשפט. אופני הפעלת המשפט ותכני המשפט כולם תלויים במע' המשפט המדינתית.

יש הכרה בכך שישנן עוד נורמות בחברה, אולם הן לא עולות כדי משפט – קוראים לזה מסורת, מנהגים ומוסכמות.

המדינה, אם היא רוצה, יכולה לאמץ לתוכה נורמות ומוסדות משפטיים שהיא לא יצרה, ואז הם הופכים למוסד המדינה. המדינה נותנת את התוקף באופן בלעדי.

כאשר ישנה התנגשות בין נורמות בחברה, מה שגובר זה משפט המדינה – יש לו את הכוח להסדר נורמטיבית.

כך – היחס בין משפט המדינה והמשפט הדתי: המדינה החליטה לאמץ חלקים מסויימים ממשפט ההלכה לתוך משפט המדינה – נישואין וגירושין, מוסד ביה"ד הרבני.

זה פלורליזם חלש, כי בסופו של דבר הכל נקבע ע"י המדינה.

ב. פלורליזם במובן החזק, במובן התיאורי. כאן משפט המדינה אינו נתפש כמערכת המשפט היחידה הקיימת. ברוב היחידות המדינתיות שאנו מכירים יש ריבוי של מע' משפטיות.

מע' משפט של איגודים שונים, מע' משפט של ההסתדרות, מע' משפט של הצבא, מע' משפט של העולם התחתון. תופעת משפט המדינה היא בצורת קולאז' – לכל קבוצה ישנן מערכות משלה עם כללים משלה, הן שונות זו מזו. משפט המדינה הוא עוד אחת ממערכות המשפט שקיימות.

אך יש למשפט המדינה ייחוד: הוא טוען לראשוניות ולעדיפות בכל הקשור להסדרת החיים מהבחינה הנורמטיבית של כולם – הוא רוצה להיות הדומיננטי.

עם זאת, אין צורך בהכרה של משפט המדינה כדי שנקרא למערכות המשפטיות הנפרדות "משפט".

ישנם מצבים בהם אנשים חברים בקבוצות חברתיות שונות שיש להן סדר נורמטיבי ומשפט.

יש להם מע' מורכבת של יחסים – בין חברי הקבוצות למע' המשפט השונות שהן כפופים להן בו-זמנית. 

*ישנה התייחסות לשדות חברתיים עם אוטונומיה חלקית: לכל קבוצה יש את מע' המשפט שלה, אוטונומית הפעולה של המשפט שלה היא חלקית בשל יחסי גומלין של השפעה והתנגדות בין מע' המשפט האוטונומיות הללו.

עולות שאלות רבות על הקבוצות החברתיות שאנו מכירים ועל מערך היחסים ביניהן. עד כמה למשפט המדינה יש כוח ביחס למערכות האחרות? סיתנזות בין משפט המדינה למשפט במע' אחרת – תרבות הצבעה במימוש זכות הבחירה, בחברות השונות, היא דוגמה: למשל – ההצבעה הקולקטיבית השבטית בחברה הערבית או החרדית בישראל.

דוגמה נוספת: הקיבוצים בשנות ה-60-50': כשחבר קיבוץ ביצע עבירה על משפט המדינה, נדירים היו המקרים בהם פנו למשטרה – לא פנו למשפט המדינה, אלא קיימו מע' משפט פורמלי ולא פורמלי בתוך הקיבוץ, שהיה בלעדי לעניינים הפנימיים שלהם.

הם לא ראו את משפט המדינה כמסדיר את היחסים בתוך הקיבוץ, למרות שכל הקיבוצים היו מאוגדים באגודות לפי החוק המדינתי, הם לא תפשו אותם כך.

בשנים האחרונות היו פניות מרובות מאוד לבתי המשפט של המדינה, גם על החלטות וועדי הקיבוץ. החברה הפכה מקולקטיבית לאינדיווידואליסטית, איבדה את כוחה כלפי חבריה.

זו גם תופעה כלל חברתית – כך גם במפלגת העבודה במישור הכלל-ארצי.

ש.ב.
לקרוא:
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נעסוק בשני נושאים, שניהם קשורים לעובדה הבסיסית, שהחיים החברתיים שלנו, לרבות המשפטיים, מתנהלים לא רק במסגרת המדינה אלא גם במסגרת קבוצות וקהילות.

הנושא הראשון הוא נושא הציות לחוק ולמשפט.

דוגמה נוסעים לפנות בוקר, במקום שומם, והאור מתחלף לאדום ברמזור. מה עושים?

אם נעצור – משמע, אנו מצייתים.

סיבות:

א. יש מצלמות ברמזורים – מפחדים להיתפס, הרתעה;

ב. זהו מעשה מסוכן – רציונאל קיומו של הרמזור הוא הגיוני;

ג. הרגל חברתי – חינוך;

ד. זה החוק – כך צריך, זהו ערך לציית לחוק.

· סוג אחד של כתיבה באמת עוסק בהרתעה: זוהי תפישה שנובעת מרעיון שכל אחד מאיתנו הוא שחקן רציונאלי. זהו תחשיב כלכלי ממש, על פי עיקרון ההרתעה.

ההנחה כאן היא, שכל אדם הוא שחקן רציונאלי השואף למקסם את התועלת שלו (התועלת שלו יכולה להיות מוגדרת במונחים אישיים).

- לפי גישה זו, אדם עורך לעצמו תחשיב אינסטרומנטאלי משלו: כדאי, או לא כדאי, להפר את החוק:

- להפרת החוק יש תועלת. אדם יכול להפיק הנאות אם הוא מפר את החוק.

- מאידך, ישנן עלויות להפרת החוק – העלות המרכזית שאדם אמור לשאת בה, היא עלות הסנקציה שתושת עליו בגין הפרת החוק.

- בודקים את ההסתברות של הפקת התועלת מול העלות.

- מעובדת היותם של אנשים עורכים את התחשיב הזה, המשפטנים מתכננים את פעולתם כך שהמשפט יגיב לתחשיב ויגרום לתחשיב שיורה על כך שכדאי לא להפר את החוק.

-כאן יש לנו עשרות, אם לא מאות, מחקרים אמפיריים המחפשים את הפונקציה הנכונה של הרתעה: כיצד מתכננים את המשפט כך שהוא יוביל לציות.

במסגרת זו הצטבר ידע רב על הסנקציות.

ישנם שלושה גורמים המשפיעים על תחשיב זה, מבחינת יעילות הסנקציה:

א. וודאות התפיסה.

ב. חומרת הסנקציה.

ג. המהירות, משך הזמן שעובר, עד שהסנקציה מושתת.

א. הגורם המשפיע ביותר הוא וודאות התפיסה – רק כאשר וודאות התפישה היא מאוד גבוהה, אז העוצמה של הסנקציה רלוונטית.

ב. סנקציה חמורה וחריפה כשלעצמה אינה משפיעה.

ג. הגורם השלישי הוא הכי פחות חשוב: משך הזמן מעשיית העבירה ועד המועד שבו מושתת הסנקציה, הוא משני.

דוגמה:
הדוגמה שתשרת אותנו, היא עבירה מאוד נפוצה: העתקה של מוזיקה.

לפי התחשיב האינסטרומנטאלי זה לגמרי מובן. התועלת ברורה, והסיכוי שהאדם יתפס הוא נמוך. משטרת ישראל יש לה דברים הרבה יותר חשובים לעשות.

זו הסיבה, שכאשר חברות התקליטים רצו להילחם בתופעה, הם לא הסתפקו במשפטים כנגד אלו שיצרו את תוכנות שיתוף הקבצים, הם התחילו להגיש גם תביעות כנגד משתמשי הקצה, מורידי השירים.

כשאדם ידע שיש סיכוי שיגישו נגדו תביעה, הוא הפסיק לעשות זאת. לכן ישנה ירידה כה רצינית בשיתוף הקבצים בארה"ב.

ישנה גם בעיה רטורית: יש נושא שמגיע לבולטות ציבורית, ואז איש הציבור אומר שהוא הגיש הצעת חוק להחמרה עם הסנקציה: יהיו עונשי מינימום.

השוטרים אומרים שהכל בגלל השופטים שנותנים עונשים נמוכים.

אך מה שחשוב הוא וודאות התפיסה: לפני שמאשימים את השופטים, צריך לתפוס את הפושעים.

הגברת אכיפה מצריכה הוצאת תקציבים רחבה יותר – הרבה יותר מאשר ההצעה להרחיב את הסנקציה משנה לשנתיים של מאסר.

הערות למודל זה:

1. מודל זה אינו אוניברסאלי – זהו מודל השונה מאדם לאדם. אחת התכונות שמבדילה בין אנשים, היא עד כמה הם שונאים לשאת סיכונים. כמו"כ קשה לדעת כמה אנשים ישנם מכל קבוצה של יחס לסיכון.

2. בעיה נוספת: האם כך צריך לחשוב על כל עבירות המשפט? האם כל העבירות במשפט ניתן ליחסן לתחשיב רציונאלי?

3. הנחת המוצא של המודל: ההנחה היא שיש לנו ידע, בכדי לעשות תחשיב רציונאלי. לא כולנו יודעים מה החוק אומר, מה וודאות התפיסה ומהי חומר הסנקציה. לאנשים אין מושג ממש טוב מה החוק החל עליהם אומר. ישנה רק ידיעה מאוד כללית אילו סוגי עבירות יש. הנחה של ידע מלא היא בעייתית.

4. הנחת הרציונאליות: אותה רציונאליות המיוחסת לבני אדם, היא בעייתית ומוגבלת מאוד, עד כמעט לא קיימת. זהו נושא ההטיות הקוגניטיביות. נושא זה קיים אצל כל בני-האדם. דניאל כהנמן בדק נושא זה (זכה בפרס נובל בכלכלה). למשל, אדם נכנס לחנות, ויש מוכר, אשר מציע לו שעון ואומר שהשעון מעולה, ואומר שהמחיר הוא 400 ש"ח, ואם נשלם במזומן יעלה 390.

מאידך, אדם אחר נכנס לחנות, מקבל את אותו נאום, ואומרים לו שהמחיר הוא 390, אבל אם נשלם באשראי נשלם 400. באופן עקבי אנשים מעדיפים את האפשרות שמתוארת כאפשרות של רווח: זה 400, אבל אם כך וכך, תשלמו פחות.

המחקרים האלה מאוד בעייתיים: הם נעשים בצורת שאלונים, או בניסיון לסימולציה של החיים.

· מעבר לתחשיב האינסטרומנטאלי התפתחה ספרות נרחבת העוסקת בהשפעת גורמים נורמטיביים-תרבותיים על הציות לחוק.

פסיכולוגים חברתיים הראו שהתחשיב הזה כבודו במקומו, אך הוא רק חלק אחד מתוך השיקולים שבני אדם מפעילים.

1. שיקול אחד, מאוד משפיע, שאנשים מדווחים עליו שהם חושבים על עשיית עבירה, הוא : קבוצת-השווים – Appeal group – כיצד ישפיעו עליו האנשים הקרובים אליו בקבוצה החברתית. כל אדם חי בקבוצות שיש להן מערכות נורמות – הן משמעותיות לנו רגשית, חברתית וכלכלית, ולעיתים אנו תלויים בהן.

אם הקבוצה חושבת שלרמות את מס-הכנסה זה ספורט, התגובה תהיה שונה מבקבוצה אחרת בה יסתכלו על האדם כעל אשם – תהיה סנקציה של בושה וכו' (ראה שיעור שעבר).

2. שיקול נוסף, גורם נוסף, הוא שאלת המוסר: עד כמה החוק, או אותה הנורמה, עולה בקנה אחד עם התפישה המוסרית של האדם. לכאורה התפישה המוסרית היא סובייקטיבית, אך גם היא חלק מהתרבות, מהמע' התרבות המבנה את הבנתנו על העולם. יש לכך חשיבות גדולה מאוד.

השאלה היא האם ההחלטה של הרשות המשפטית שקבעה את הנורמה נכונה מנק' מבט מוסרית.

3. השיקול החשוב ביותר, לפי דיווחיהם של אנשים: עד כמה מקבל ההחלטה המשפטית נתפש בעיני האזרח כלגיטימי. לגיטימיות הרשויות המשפטיות מדווחת כגורם הראשון בהחלטה האם לציית לנורמה – לחוק, לפסק דין, להחלטה מנהלית וכו'.

ש: מהי הלגיטימיות הזו? 

ת: ישנה הבחנה מאוד גדולה, בין השאלה של לגיטימיות המשפט לבין לגיטימיות המוסדות המשפטים למיניהם.

מידת אמון הציבור, לפי המחקרים האחרונים, בבית המשפט העליון, הייתה גבוהה מאוד, ולאט לאט ירדה. כך לגבי הכנסת: הרמה של הלגיטימיות של הכנסת היא בעייתית.

אולם, לגיטימיות חברי הכנסת היא הרבה יותר נמוכה.

מכאן, שיש להבחין בין לגיטימיות המוסד המשפטי לבין לגיטימיות המשפט עצמו.

מחקרים מראים שהלגיטימיות היא בעיקר לגיטימיות פרוצדוראלית. כלומר, הדרך לקבלת ההחלטות משליכה על הלגיטימיות שלהן.

אם יש לגיטימיות פרוצדוראלית, גם מי שהוא הצד המפסיד מההחלטה, וגם מי שהוא הצד המנצח – אין שוני מהותי במידת הלגיטימיות שהם מייחסים למוסד שמקבל את ההחלטה.

אנשים ששמעו תוצאות של הכרעת ביהמ"ש בעניינם, לא יהיה ביניהם הבדל, בלגיטימיות שהם מייחסים לפסק הדין, אם שניהם יאמינו בהוגנות ההליך.

יש כאן חשיבות עצומה לאספקטים האישיים: אנשים רוצים להרגיש שמתנהגים אליהם בכבוד, שהם אנשים חשובים בקבוצה החברתית שלהם, והאופן שבו המערכת מתייחסת אליהם במימד הבין-אישי, תקבע לפיכך את הלגיטימיות של ההחלטה: עד כמה מקבל ההחלטה נתפש כנייטראלי.

הנייטראליות היא מימד חשוב של ההוגנות הפרוצדוראלית: הכריע בענייני אדם שהתעסק עם הנושא שלי ביושר, ולא בא בגלל ניגוד עניינים או דעה קדומה – הוא פעל באובייקטיביות, ונייטראליות, ונתן כבוד.

עד כמה מקבל ההחלטה פעל מתוך כוונה טובה – זהו פן מאוד מאוד בעייתי: אנו יודעים מעט מאוד על שופטים, מעט יותר על הרשויות ומעט יותר על ח"כ.

· אם אדם יאמין ש"השופט רצה לעשות טוב" – התוצאה לא טובה, אך כוונותיו טובות וראויות, השופט יזכה ויהיה ראוי לאמון – ההחלטה תהיה לגיטימית.

אדם בוחן עד כמה הוא קיבל את הכיבוד, את ה-Dignity.

· על תפישה זו ישפיעו דברים רבים ביותר – הכל בעל מאפיינים אישיים.

אדם שבא למשפט, הוא יושב או בין הנאשמים, או שהוא יושב בקהל בעניין אזרחי: עניינו נדון אך הוא יושב בקהל – רק אם הוא מעיד הוא משחק חלק במשחק. אין לו זכות לדבר. ואם הוא עד, אומרים לו איך לדבר. עוה"ד מכין את העד, אומר לו מה רלוונטי ומה לא.

דוגמה: אישה אחת הגישה תביעה נגד דיירים אחרים בבית, ובכל המסמך ובביהמ"ש דיברו אליה כעל "התובעת" – לא דיברו עליה עם השם שלה. היא אדם רציונאלי – אך זה הפריע לה.

אדם שעניינו נדון בביהמ"ש לעיתים רחוקות יש לו קשר עין עם השופט. השופט לעיתים רחוקות מסתכל על צד למשפט כעל אדם, ולא כעל "צד".

דוגמה: היחס של פקיד בדלפק במשטרה עשוי לקבוע את כל היחס של הפונה למשטרה אל המשטרה ואל הלגיטימיות שלה.

המחקרים האלה די עקביים, בכל מיני חיתוכים חברתיים: קבוצות אתניות, קבוצות מעמדיות, קבוצות גיל – כולם דיברו על הצדק הפרוצדוראלי כעל מימד שמשפיע מאוד על תפישת הלגיטימיות, והלגיטימיות קובעת את השאלה אדם יכבד את ההכרעה ויציית לה. 

המרצה אומרת שיש לה בעיה עם העיקריות של הנושא הזה: היא מכירה בכך שזה משפיע, אך זה לא כה מרכזי לדעתה.

זהו עניין סובייקטיבי: כבוד, אובייקטיבית, ראויות-לאמון, יחס כאל אדם.

(אולם, ישנו תנאי להיות הצדק ההליכי למשתנה חשוב:

חשיבות החיים הקבוצתיים: מחקרים מארה"ב הראו שכאשר המוסד מקבל ההחלטה, הרשות מקבלת ההחלטה, נתפשים כרשויות שהן חלק מהקבוצה החברתית של האדם – אכן המימדים של צדק פרוצדוראלי הם בעלי חשיבות מרובה.

לעומת זאת, אם הרשות מקבלת ההחלטה נתפשת כמוסד חיצוני לקבוצה החברתית הרלוונטית – שאלה מידת הלגיטימיות תיחתך לפי תוכן ההחלטה.

הדבר יכול להראות כיצד הושפע  רבות היחס בין ביהמ"ש האזרחי בישראל לבין מידת הלגיטימיות שלו: עד כמה ביהמ"ש נתפש כלגיטימי.

ישנן קבוצות הרואות את המוסדות והרשויות המשפטיות כלעומתיים לקבוצה, חיצוניים לה – ואז הלגיטימיות תיקבע לא לפי תפישה של צדק הליכי, אלא לפי תוכן ההחלטה.

דוגמאות:

1. הכלל המשפטי היהודי, שלא פונים לערכאות גויים, נולד מהסיבה הזו: הערכאות האלה לאו דווקא יגרמו ליהודים להפסיד, אך הן לא חלק מהקבוצה, לא חלק מהקהילה שלהם. כדי לתבוע מישהו מחוץ לקהילה, נדרש התובע לקבל היתר ממנהיגי הקהילה.

2. הגישה כלפי ביהמ"ש העליון מצד ש"ס: הגרעין החרדי העקבי של ש"ס, בהיותו מושפע מהעמדות החרדיות האשכנזיות ומרצונו, הוא לא רואה את ביהמ"ש העליון כלגיטימי, כי הוא לא חלק מהקבוצה שלו.

קהילת ש"ס יש לה התנגדות מסויימת למערכת המשפט הישראלית. אנשים שולחים מכתב שהם לא באים להישפט בפני הערכאה.

הסברים שונים: פרשת אריה דרעי, צמיחת תחושת הקיפוח החברתי, הלעומתיות והניכור מהמדינה, הדבר נוצר או חוזק באופן מלאכותי ע"י מנהיגי הקבוצה שרצו לשמור על גבולותיה ועל לכידותה החברתית.

אחת הדרכים ליצור לכידות חברתית, היא ליצור "יריב". רצו ליצור תחושת השתייכות חברתית.
השתייכות קבוצתית, באספקטים שונים רלוונטית.

מה יחשבו עליי, החשיבה המוסרית, שאלת הצדק ההליכי והשאלה האם המשפט שייך לקבוצה של האדם או מחוצה לה.

מי בכלל מגיע אל המשפט?

שאלה חשובה ביותר שצריכה להדריך כל אחד מאיתנו בעשייתו המשפטים. אנו לומדים משפטים, קוראים פסקי דין. אנו מקבלים רושם מוטעה מעצמנו ומהעיתונים, שכל העולם משפט – כולם כל הזמן רוצים התדיינויות משפטיות.

בארה"ב השאלה עלתה בשנות ה-70', והראו שהיה שם מישהו שהיה לו אינטרס גדול להראות כי זה המצב ולמנוע התדיינויות רבות.

עולה השאלה: איזו חברה אנחנו? ישר מתדיינים ורבים בבית המשפט? חברה שמתנגדת ונוהגת באופן לעומתי כל העת?

בסוף בארה"ב הובן שאלו היו חברות ביטוח שרצו להגביל את היכולת של ניזוקים להגיש תביעות, למנוע התדיינויות. אך הדבר היה לתמה מרכזית מאוד בארה"ב. גם בארץ, השופט שמגר העלה טענה זו לפני מס' שנים.

צמח מחקר שבדק איך מתפתחים סכסוכים, ומי בכלל מגיע אל המערכות הגלויות של יישוב סכסוכים.

המחקרים מראים לנו שמה שאנו רואים במערכות המשפטיות, הוא חלק קטן של הקרחון של מספר הבעיות שיכלו להתפתח לכדי סכסוכים משפטיים.

ישנו הפרש בין הסכסוכים המגיעים למשפט לבין הסכסוכים שלא מגיעים.

ההערכה היא שרק 5-10% מפוטנציאל הסכסוכים מגיעים אל מערכות ליישוב סכסוכים (לאו דווקא ביהמ"ש).

---

הדבר שהפך לשפה שגורה בתחום, הוא מודל של שלושה חוקרים בולטים בתחום המשפט והחברה: פלסטינר, אבל וסרט. Felstiner, Abel and Serat.

הם מתייחסים לסכסוך כאל תוצר של המבנה החברתי:

הוא מוסבר פסיכולוגית.

חלקו מוסבר ע"י משתנים תרבותיים, מבניים ואחרים. 
חלקו מוסבר ע"י המשפט עצמו: תוכן המשפט, הפרוצדורות בהן פועל המשפט, המוסדות השונים שהמשפט מייצר ליישוב סכסוכים (מוסדות המזמינים, או כאלו שלא מזמינים, לפניה אליהם, משפיעים על הפניה אליהם).

דוגמה לשינוי ההגעה למערכת: גובה האגרה הוא מהותי מאוד. השיקול הוא שיקול מהותי.

עניינים רבים היו נדונים בבג"ץ – בג"ץ אפשר לאנשים לפנות פעמים רבות מול הרשות, באגרה של 800 ש"ח, שלאנשים רבים זהו סכום עצום. אבל תמורת 800 ש"ח אדם היה זוכה שעניינו ישמע מול שופט עליון, כשווה מול הרשות המנהלית.

בג"ץ, משיקולים רבים, העביר עניינים רבים אל בתי המשפט המחוזיים בשבתם כבתי דין מנהליים – וקבעו אגרה חדשה, לאגרה מנהלית. האגרה הייתה 2500 ש"ח: לכל העניינים הכי קטנים מול הרשות.

הארגונים החברתיים הקימו קול צעקה: זה פוגע בלגיטימיות בתי המשפט וכו'.

משרד האוצר ומשרד המשפטים העלו את האגרה לבג"ץ גם כן, וכך יצרו שוויון.

והנה יש שאלה: מי בכלל יגיע למע' יישוב הסכסוכים הזו? גם מי שפטור מהאגרה לא יצליח בדרך פשוטה לפנות עם סכסוך שלו.

הנה, כלל פרוצדוראלי המשפיע רבות על הגישה לערכאות, על מי שמגיע למשפט.

---

בגישתם של פלסטינר, אבל וסראט ישנו הסבר לכך.

ישנו עושר עצום של מקרים, ורק חלקם מגיעים למערכת ליישוב הסכסוכים.

ישנו פירמידה, בבסיסה ה-Naming, אח"כ ה-Blaming, אז ה- Claiming, ולבסוף הגעה למערכת ליישוב סכסוכים: NBC.

הפירמידה היא כזו שההגעה למערכת ליישוב סכסוכים אשר בפסגתו היא קטנה מאוד מאוד, בערך 5% מהגודל של ה-Naming.

למשל – ביה"ד לדיני עבודה: אם יצרנו זכויות להגנה על העובדים, אזי אנו מצפים שיתבעו על פיהן. אם לא תובעים – יש לראות מדוע. ואם תובעים יותר מדי, עלינו לראות מדוע גם זה קורה.

הם יוצרים שפה המתארת שלבים שונים בצמיחת סכסוך.

שלב א' – ה-Naming – מתן השם, יצירת קטגוריה\מתן קטגוריה – אדם מבין שנעשה לו עוול, נעשתה פגיעה – קרה משהו פוגעני. אדם מודע לדברים רבים בחייו, אך לא בהכרח מבין אותם כעניין פוגע. יש כאלה שיקרה להם אותו דבר, אך הם יקראו לכך בשם אחר או יסווגו את הפעולה בקטיגוריה חברתית נפרדת, והדבר יסווג כפגיעה.

המשפט בעצמו יוצר קטיגוריות רבות מאוד – לפעמים שינוי במשפט או בתרבות משנים את המציאות.

דוגמה: הטרדה מינית. התנהגות זו נחוותה ע"י נשים רבות כ"ככה זה העולם", פתאום קיבלה שם, ולשם הזה יש השפעה על הבנתנו את העולם – לקטיגוריה חברתית ישנה השפעה על הבנתנו את העולם.

דוגמה 2: פעמים רבות קורה משהו, ורק לאחר זמן אנו מבינים אותו כפוגע – אנשים מעשנים במשך שנים, ויודעים שזה דבר מסוכן, וחוטפים מחלות, כ"חלק מהחיים" – ואז מתגלה שחברות הטבק ידעו על כך שהחומר ממכר, ועשו מניפולציה והגבירו את המינון על מנת שבני האדם לא יוכלו להיגמל.

לפתע יש פה פגיעה – לפתע זוהי מזימה מרושעת של אנשים תאבי-בצע.

לעיתים אדם כלל לא ספג פגיעה, אך הוא בכל זאת מסווג את המצב כפגיעה.

שלב ב' – ה- Blaming – הטלת האשמה. אדם מחפש אשמים: הוא מחפש מישהו שאחראי לכך. גם הדבר הזה הוא סובייקטיבי: אדם מחפש לראות מישהו כאשם במשהו. צורת החשיבה הסיבתית אף היא סובייקטיבית, תרבותית.

מישהו מארצות המערב, יראה סיבתיות שונה ממה שרואה אדם החי בתרבות הבודהיזם.

בני אדם שונים אחד מהשני גם בתכונה ובצורך להטיל אשם.

זוהי תכונת אישיות מאוד חשובה: חלק מאיתנו, כתכונת אישיות, תמיד חושבים שהם אשמים. מאידך, חלק אחר תמיד חושב שאחרים אשמים.

התכונה הזו של ייחוס אשמה, לנו פנימה או כלפי אחרים החוצה, תשפיע בצורה אדירה על השלב הזה: אם אדם מחפש האשם אצלו, הוא לא יחפש סיבתיות אצל אחרים.

דוגמה: ישנה תופעה שנקראת אל-ניניו, שגורמת לשנים מאוד מאוד גשומות בעולם. ישנם חודשיים וחצי בלי הפוגה, שכל העת יורד בהן גשם. הדבר מדכא. אנשים מסויימים לא יכלו לחיות בלי לחפש אשמים: היו בארה"ב אנשים ששמם אל-ניניו, ואנשים היו מתקשרים אליהם הביתה ומקללים אותם.

שלב ג' – ה-Claiming – הדרישה\התביעה: אדם פונה לרעהו ומציב בפניו דרישה לסעד. זוהי פעולה לא קלה – זוהי פעולה ראשונה של היחשפות. 
אם האדם שגרם עוול הוא גורם בעל סמכות או שביכולתו להשפיע על חייו של הדורש באופן זה או אחר, ישנו חשש עצום – אם המעוול חזק בקבוצה החברתית, זה לא פשוט לפנות אליו ולהציב מולו דרישות. זוהי היכולת להחצין את הכאב שגרם המעוול כלפיו.

זוהי ההתמודדות של אדם עם היותו קרבן: מה הוא עושה עם מצבו.

אם אותו צד שני דוחה את הדרישה או לא מגיב כלל, לפי שפה זו נוצר סכסוך.

ואז צריך להחליט: האם להמשיך הלאה או לא לעשות כלום?

אם אדם ממשיך הלאה – לאן הוא לוקח את הסכסוך – משתני המעבר בין השלבים.
יכולה להיות מערכת פורמאלית של המדינה, מערכת לא-פורמאלית (כמו גישור, כמו נציב תלונות של רשות כלשהי, כמו גופים ואגודות מסחריות שיש להן מערכות שיפוטיות ומערכות לקבלת תלונות), מערכות שיפוט פנימיות – חלק בחסות משפט המדינה וחלק בניתוק ממשפט המדינה (האם לקחת את הסכסוך החוצה מהקב' החברתית או שמא לקחת אותו החוצה).

ישנן מערכות רבות שיכולות להיחשב למערכות ליישוב סכסוכים.

ש': האם ישנו שלב שבו ניתן לייחד את ההבנה שהבעיה שלנו היא משפטית?

אדם בעל מודעות ולגיטימיות רבה למע' המשפטית, כבר בשלב ה-Naming ייתכן שהוא ימצא את ההגדרה המשפטית.

כנ"ל גם בשלב ההאשמה ובשלב הדרישה.

זאת אפילו גם בשלב האחרון – אם כי שם לעיתים רבות אנו לא פועלים לבד, אלא עם יעוץ – ואז אנו יודעים אם מדובר בעניין משפטי או לא.

* לעיתים רואים שמי שלא פנה לייעוץ משפטי קודם, עושה טעויות רבות בדרך למנגנונים הפורמאליים.

ש': מי האנשים שיצליחו לטפס בשלבים האלה ולהגיע למשפט?

ישנם משתנים של אישיות – תכונות אופי של אנשים. עקשנות, אסרטיביות, אהבת סיכון ושנאת סיכון (האם מישהו מוכן ללכת הלאה ולקחת סיכונים), עניין הפרטיות – כמה אדם חרד לפרטיותו ועד כמה הוא לא רוצה להיחשף, ביטחון עצמי, יכולת להתנצח עם אחרים, עצמאות, הציפייה לסעד, העלויות, מעמד כלכלי.

משתנים חברתיים כלליים שמשפיעים ישנם בשפע: גיל האדם, הוותק בארץ, שאלת המעמד הכלכלי, שאלת ההשכלה והידע (לאו דווקא פורמאלי), יכולת הבנה וניסיון חיים והידיעה אל מי לפנות  - לכל אלה השפעה עצומה.

גורמים נוספים: יש כאן הבדלים גדולים בין אנשים – אנשים גם בוחנים מה חושבים עליהם (בושה), אידיאולוגית אזרחות, מי הצד השני (האם הוא שייך לקבוצה של הדורש או לא), ההקשר החברתי של התפתחות הסכסוך, ועוד.

באשר להקשר החברתי:

התפתחה כאן תזה שעל פניה היא מאוד אינטואיטיבית אך המחקרים מאששים אותה:

התזה אומרת כך: ככל שמרחק הקשר בין הצדדים לבעיה גדול יותר, כן ההסתברות לשימוש במשפט פורמאלי לשם יישוב הסכסוך תהיה גדולה יותר – והפוך כמובן.

האם לקשר פנים רבות (בני משפחה) או האם הקשר הוא חד-פני (למשל – תאונת דרכים במדינה זרה).

ש: מדוע כשמרחק הקשר הוא קטן לא נפנה אל המערכת הפורמאלית?

לא רוצים לנתק יחסים. ככל שמע' היחסים הדוקה וקרובה יותר, עם ריבוי פנים לקשר – פניה למע' הפורמאלית היא בעצם שידור מסר של רצון לנתק את הקשר. לכן יש הרבה מאוד מה לדבר.

לכן ישנן כ"כ מעט התדיינויות חוזיות בחוזים ארוכי שנים. כאשר ישנם קשרים מסחריים ארוכי טווח בין גופים מסחריים, מוצאים דרכים לא פורמאליות, כולל לא לעשות שום דבר, רק בשביל לשמור על קשר: זה נכון גם למשפחה וגם לעולם המסחרי.

כמו"כ, ישנה גם תכונה של פרטיות: כשפונים למע' הפורמאלית הרבה מאוד מידע נחשף.

הרבה חברות לא אוהבות זאת, ולא פונות למע' פורמאליות – לא רוצים התערבות ציבורית נרחבת.

גורמים נוספים: עד כמה בעבר הייתי מעורב בסכסוכים – איזה מן רושם הדבר הותיר בי? האם ההתנסות הייתה טובה לי או לחשובים לי?

עד כמה המשפט לגיטימי בעיניי?

עד כמה המוסדות המשפטיים לגיטימיים בעיניי?

עד כמה יש לי קשר עם עו"ד, אם בכלל? לא פשוט למצוא עו"ד שיטפל בעניין שלא מאוד-מאוד משתלם לו לטפל בו. תשובה לעניין זה, למשל, בקליניקה לסיוע משפטי: במשך שלושה חודשים, בערך 50 סטודנטים קיבלו כ-3000 פניות. זה לא פשוט כלל. לעיתים תביעות מסויימות נחסמות בשלבים מאוד מוקדמים של התפתחות הסכסוך.

פעולה של גורמי סמכות – בתוך הקהילה, גורמים מטפלים.

השאלה לאיזה בית משפט לפנות – לאיזה סוג ערכאה – זוהי שאלה תרבותית ממעלה ראשונה: אם בקבוצה החברתית שלי לא נהוג לטפל בסכסוך בנושא מסויים, וההשתייכות הקבוצתית חשובה, אזיי לא נפנה למערכת, גם אם NBC התקיים.

אם נפנה החוצה, גם בסכסוכים שנהוג לטפל בהם בתוך הקהילה וזה בסדר, אל מוסד מחוץ לקהילה שאין מקובל לפנות אליו, אנו עשויים להסתכן מאוד.

Naming, Blaiming, Claiming
· מאמר Felstiner, Abel & Sarat 
· ביקשו לבדוק עד כמה בעיות בחיי היומיום מתגלגלות לתיקים משפטיים.
· מסתבר שרק כ- 5%-10% בלבד...
· פירמידת התקדמות סכסוך: 
Claiming

Blaming

Naming


· כדי שהמשפט יהיה אפקטיבי, יש צורך שבעיות יגיעו למערכת המשפטית.
· Naming
· זיהוי/מתן שם. זהו השלב שבו אדם עובר מתפיסה שמשהו קרה, לתפיסה שמה שקרה הוא עוול והתרחשה פגיעה. רוב הפגיעות אינן נתפסות כפגיעה כלל, אלא כחוויה לא נעימה אך הכרחית...
· רוב ההתשה במעבר בין השלבים מתרחשת בשלב הזה.
· Blaiming
· הטלת אשם. נעשה עוול, ועכשיו מצביעים על מישהו מסוים שאחראי לעוול.
· כאן נתקעות רוב הבעיות. או שמאשימים את עצמך, או שלא רוצים להמשיך לשלב הבא. 
· Claiming
· דרישה. האדם שחושב שנעשה לו עוול, פונה אל הצד השני בבקשה לתיקון המצב.
· ישנם סוגים של סכסוכים שיגיעו מעצם אופיים ה"מדוני" לראש הפירמידה: תיקי גירושין, פלילים. 
משתנים/פרמטרים המשפיעים על המעבר בין השלבים

· סוג התלונה וההקשר החברתי של הבעיה מכתיבים במידה רבה את דפוס התפתחות סכסוך 
וצורת הפירמידה במקרה זה.
· אופי ואישיות
· אשם עצמי, האשמת אחרים, חיבת סיכון, בטחון עצמי, בטחון כלכלי וכו' 
· ידע ועלויות
· ידע ישפיע תמיד על כל אחד מהשלבים – ידע מהשכלה , ידע מהתנסות, לאו דווקא ידע משפטי
· עלויות -  עלות המעבר בין שלב לשלב תשפיע על המעבר. למשל אגרת פניה לבי"מ...
· מרחק הקשר בין הצדדים בסכסוך
· הטענה כאן היא שככל שמרחק קשר בין הצדדים לבעיה יותר גדול – כך הנכונות לפנות למשפט היא יותר גדולה ולהיפך.
· ניתן להתייחס ל"מרחק הקשר" גם כ"מידת התלות"
· ההנמקה העיקרית: ולכן כשאדם פונה למשפט – הוא כאילו מסמן לאדם השני שהוא מעוניין בהפסקת הקשר - ומי שחושש מאובדן הקשר – לא יפנה למשפט 
· כשמדברים על מרחק קשר מצומצם – יש הרבה דרכי תקשורת אחרות, ולכן המשפט הוא לאו דווקא דרך התקשורת שיבחרו בה. 
· השתייכות לקהילה
· סכסוכים לא יתקדמו במעלה הפירמידה ככל שהקשר לקהילה יותר חזק
· מחקר דיוויד אנגל – הקהילה בשיקגו (23/12) 
· דוגמת הצוללנים בקישון 
· דוגמת הקהילה החרדית 
· כאן נכנסת סוגיית הפיקוח החברתי – במקום שבו הסנקציות החברתיות יעילות כי המרחק בין הצדדים קטן – יפנו פחות למהלך משפטי.
· יש יחס חזק בין נורמה תרבותית למע' המשפטית – שמסביר את דפוס השימוש במשפט
· השפעת התקשורת
· משפיעה על כל הרמות, הן בנושא הידע, הן בנושא הנורמות החברתיות והתרבותיות, הלגיטימציה
· ביקורת: התקשורת לא תמיד אובייקטיבית, ומציגה לרוב את עמדות בעלי האינטרסים...
השפעת זהות הצדדים/אופי השחקן על התוצאה - 30/12

· מחקרים על שוני בזהות הצדדים הניבו תוצאות לא חד משמעיות !
· מחקר רינה בוגוש ורחל דון-יחיא מאונ' בר אילן
· קיים יחס שונה בין גברים לנשים בתחום עבירות פליליות של עבירות גוף
· קיימים יחס ותוצאה שונים כאשר השחקן המשפטי הוא אישה (שופט/עו"ד) 
· מחקר אריה אטנר
· קיים הבדל בין יהודים לערבים בתחומים מסויימים, ובאחרים – לא קיים
· מאמר גלנטר
· בוחן את אופיו של שחקן – מבחין בין שחקן רב פעמי (Repeat Player) לשחקן חד פעמי 
· הטענה – לשחקן הקבוע יש יתרון מבני על השחקן החד פעמי, ולכן יזכה ברוב התיקים שלו
· ובתיקים שחושש שלא יזכה – ידאג להגיע לפשרה...
· גופים צרכניים ועמותות אידיאולוגיות – מהוות שחקן רב פעמי שמייצג שחקנים חד פעמיים
· השוני ביחס לשחקן רב פעמי "רגיל": הם נדחפים ממניע אידיאולוגי ולכן לא ייטו להתפשר, בניגוד לשחקן קבוע רגיל – שמסתכל בראיה הכללית לטווח ארוך – כאן כל מאבק נחשב !
· מחקר יואב דותן
· בחן תיקי בג"צ (הנתבע הוא תמיד הרשויות = השחקן הרב-פעמי) 
· מסקנתו – אופי הממשל (רפובליקני/דמוקרטי) לא השפיע על הפסיקה – תמיד הצלחת המדינה... !
· מגישי בג"צ חזקים (תאגידים) יזכו יותר מחלשים (נכים, מהגרים, אסירים)
· אבל חלשים שמיוצגים ע"י עו"ד – יזכו יותר
· הנימוק: בג"צ פועל אידיאולוגית לטובת החלש, אם מבין את מצבו ונימוקיו...    
סיכום קורס:

מה שלמדנו הוא לא הקורס המלא של משפט וחברה. לא ניתחנו את החברה הישראלית, לא ראינו את הקישורים הישירים ואת ההשפעה של החברה על המשפט. זהו קורס מאוד חשוב.

המבחן:

ביחס לכל חלק שאלה אחת.

המקום לכל שאלה מוקצב: 1.5-2 עמ'.

בשני חלקיו, המבחן פתוח. 

משך הבחינה כולה שעתיים, ללא הארכה.    המבחן בחומר פתוח.
� n. customs and ways of living which developed naturally within people groups (Sociology) 
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