משפט וחברה – ד"ר טלי מרגלית.
חלק ראשון


מבוא:

לא נלמד בקורס זה שום תחום משפטי כתחום משפט, כאשר לקורס חשיבות במובן זה שהוא מסתכל על המשפט ככלל וכתופעה כפי שהוא באמת - צורת חשיבה שאינה מסתכלת בתחום משפטי ספציפי זה או אחר.

רוב הקורסים במשפטים עוסקים בשתי רובדי המשפט: 

· הדוקטרינה המשפטית - החוק ופירושו, פסקי הדין וקביעותיהם ועוד.

· שיקולי מדיניות (התיאוריה).
שיקולי המדיניות מכילים מימד חברתי, שהרי אנו ראשית קובעים יעדים חברתיים שאנו רוצים להגיע אליהם באמצעות המשפט - תפישה של המשפט כמכשיר להשגת יעדים חברתיים (יעילות, צדק, שוויון ועוד).   אם אנו רואים שהמשפט הנוהג אינו תואם את המשפט הראוי, אנו מציעים הצעות לתיקון המשפט, וכך המשפט מתקדם. המשפט הראוי הוא למעשה תפישת החברה מה הוא המשפט הראוי.

המשפט הוא אינו מנותק מהחברה ולמעשה המשפט הוא הדרך שבה נסביר את החברה. המשפט הוא אימפריאליסטי וכולל את כל תחומי החיים. אין אירוע חיים שלא-ניתן להסביר את הפן החברתי-משפטי שלו. 

בקורס "משפט וחברה" נתייחס למשפט באופן מאוד כללי, ללא התמקדות בתחום משפט ספציפי, ונתייחס למשפט כאל תופעה כללית.

נסתכל על המשפט בצורה חיצונית ללא התעסקות בדוקטרינות משפטיות. 

השאלות בקורס יהיו בהסתכלות חוץ משפטית - שאלות על תופעת המשפט כמוסד חברתי (בדומה למוסד המשפחה, הפעילות הכלכלית, הדת ועוד).

היתרון שלנו הינו שאנו באים מתוך התחום אך שואלים עליו שאלות מבחוץ, שאלות שיעזרו לנו להפעיל את המוסד החברתי. 

בקורס זה אנו נבדוק את מכלול הפעילות של המשפט כמוסד חברתי ביחס לחברה, זמן, תרבות ועוד, ונעסוק בשני דברים: 

· סוציולוגיה של המשפט ותיאוריה - ברמה מאוד ראשונית.

· החברה הישראלית - מחקרים אשר נעשו ביחס לחברה שלנו.

נקודת המוצא שלנו היא שישנו פער בין המשפט בספרים (תיאוריה, חוקים ופ"ד) למשפט בפעולה. 

לדוגמה: קיים חוק הנקרא חוק שכר שווה לעובד ולעובדת, אשר קובע כי מעביד ישלם לעובד ולעובדת שכר שווה בגין עבודה שוות ערך (נוסח זה הינו נוסח מתוקן לאחר שההגדרה הייתה רק עבודה, ומעסיקים היו עוקפים את החוק על ידי הגדרות שונות).

הסטנדרט של שכר שווה בגין עבודה שוות ערך הוא סטנדרט השוויון הגבוה ביותר שאנו מכירים בדיני העבודה (שוויון מהותי) בתחום השוויון המגדרי, אך המסקנה אינה נכונה דה פקטו, והמחקרים מראים פער של כ-30% בין המינים (זאת אף בשירות הציבורי!) ותחכומים שנועדו לעקוף את החוק.

דוגמא זו הינה דוגמא למצב של פער בין המשפט בספרים למשפט בפעולה (Law in books  (and Law in action, בספרו של אוסקו פאולס, נקודה אשר ממנה ניתן לשאול שאלות רבות על היחס בין משפט לחברה.

מהו המשפט באמת - האם המשפט בספרים או על המשפט בשטח? האם החוק נועד להיות חוק סימבולי (הצהרה על הערכים שלנו ושאיפותיהם) והפער רק מגלם קשיים בהשגת האידיאל?

קשיים אפשריים במעבר ממשפט בתיאוריה למשפט בפועל- 

· קושי באכיפת החוק התיאורטי על החיים בפועל משיקולים שונים (תקציב וסדר עדיפויות של המשטרה).

· חוסר בהירות בהגדרת הסטנדרט הרצוי.

· פער בין המחוקק לרשויות האחרות - החוק החשוב ביותר בנושא זה הינו חוק ההסדרים במשק (חוק התקציב) שכן הוא שמראה את סדר העדיפויות האמיתי של החברה (אולי הפער הינו רק בשל אילוצים, ואולי בשל כך שמעולם לא התכוונו ליישם, אלא ביקשו להימנע מלחצים פנימיים או חיצוניים) כי לפיו אנו יודעים באילו נושאים הכנסת מעדיפה להשקיע.

· גזירה שאין הציבור יכול לעמוד בה - המחוקק לעומת החברה.
· כיום ישנם מקרים של סנקציות חברתיות, שהן יעילות יותר מהסנקציות המשפטיות לעתים המשפט אף מאמץ לתוך המערכת הפורמאלית שלו סנקציות אלו ( אכיפה חברתית.
דוגמה נוספת לפער בין המשפט התיאורטי למשפט בפועל היא מחקר של טום בייקר מארה"ב, אשר כתב על המשפט בפעולה בתחום הנזיקין.

בנזיקין יש לנו מזיק וניזוק, כאשר הסעד המרכזי הינו סעד הפיצוי - פיצויים, ראשי נזק, עוסקים בסוגיות ביטוח, הכיס העמוק ועוד.

טום בייקר הלך לראיין עורכי דין של ניזוקים, מזיקים וחברות ביטוח, והוא גילה שיש בין עורכי הדין של כל הצדדים הסכמה לגבי תיקים של פיצויים - 

· אם המזיק לא מביע חרטה או התנצלות - גובים ממנו את כל הפיצויים.

· אם למזיק חברת ביטוח - חברת ביטוח הינה כיס עמוק ונגבה ממנה עד הסנט האחרון.

· אם המזיק התנהג בצורה סבירה, ואין לו ביטוח או שהביטוח לא מכסה את כל תשלום הפיצויים - הנורמה הינה לגבות עד גובה הביטוח או כספים שלא יגרמו לנזק מהותי. קוראים לכספים שצריך לגבות מהכיס האישי Blood Money, וזאת לא נהוג לגבות על אף דיני הנזיקין.

אנו רואים פער בין נורמות עו"ד שהם מייצגים את המשפט בפועל לבין המשפט התיאורטי של דיני הנזיקין, אף כאשר אנו יודעים שתפקיד עורך הדין היא לפעול לטובת הלקוח, וגבייה מופחתת אינה מימוש טובת הניזוק.    
ניתן לראות שעו"ד לא ממלאים רק את התפקידים המקצועיים הפורמאליים שלהם, אלא משמשים כסוכנים חברתיים ומחנכים: אומרים ללקוח מה ראוי ומקובל ( תפקיד חברתי של עוה"ד, למרות שאף אחד לא הסמיך אותם לכך.
דוגמה נוספת לפער בין המשפט בפועל לתיאוריה  לפני כשנה וחצי פורסמה כתבה על חנות מכולת בצומת מרכזי בתל אביב, שם בעל המכולת תלה על דלת החנות תמונות של לקוחות החנות הגונבים מחנותו. כאשר נשאל מדוע לתלות את תמונות החוטאים טען שהמטרה הינה על מנת שהעובדים יזהו את הגנב ולגרום לבושת הגנב.

על פי המשפט והסדר החברתי שהמשפט רוצה לראותו, בגניבת דבר על האדם לפנות לרשויות, בעל המכולת טען שפנייה למשטרה ולחוק:
· לא אפקטיבית והמשטרה לא מועילה - דבר האומר משהו לגבי הלגיטימיות שאנו מעניקים למשטרה ועל האידיאל של שלטון החוק.

· הגינוי החברתי והבושה הינם מנגנון סנקציה חברתית יעילה יותר.

אנו נראה שזו תופעה מאוד נפוצה בקהילות וחברות שונות, וקיים בכל חברה וחברה בצורות שונות.
מערכות משפט וולונטריות

ישנה ערכאה שיפוטית הנקראת בית משפט לבוררות בספורט, היושב בשוויץ (court of arbitration for sport) אשר לו כללי פרוצדורה, צורת פסיקה, ערכאת ערעור ועוד. מדובר בגוף וולונטרי ושום מדינה אינה מעורבת בביה"ד ואף האו"ם אינו מעורב בו.

בשנת 2004 התגלה אצל רוכב אופניים אשר זכה במרוץ כמות מאוד גבוהה של תאי דם אדומים - עירוי דם, כאשר לפי הכללים אין זה משנה אם העירוי הוא של אדם שלישי או שלך, שכן הדבר מעניק יתרון בקטע האירובי של התחרות.

הוא נשפט וערעורו נדחה, אך כלל אין זה ברור מהי סמכותו של הגוף, שהרי מדובר במנגנון זה בגוף וולונטרי - הגופים בעולם הספורט אינם מדינתיים או בינלאומיים.

משפט המדינה הינו רק מערכת אחת מתוך מערכות משפט רבות המתקיימות בו זמנית - פלורליזם משפטי, ושאלת יחס המדינה לגופים הינה שאלה מאוד חשובה ומעניינת.

שיעור 2: 

אוטונומיית המשפט ("פורמליזם")
ישנה טענה כי המשפט הוא מערכת אוטונומית, סגורה, עומדת בפני עצמה, עצמאית ובלתי תלויה. המשפט אינו קשור ואינו תלוי ביחסי הכוח בחברה (הריבוד החברתי). למערכת המשפט יש שפה משלה, מושגים משלה, אופן פעולה, מקבלי החלטות, לוגיקה משלה וכן הלאה.   יש להבין את המשפט מתוכו, בהתאם למושגיו, לדרכי פעולתו וכו'. 

המשפט לא רק בלתי תלוי במוסדות החברתיים האחרים, אלא גם לא תלוי באישיות של מפעיליו. זה לא משנה מי המחוקק (טענה בעייתית) או מי השופט. מי שלא יהיה, אם נפעיל נכון את המשפט, כולנו נגיע לאותה תוצאה משפטית. זה לא משנה מי מפעיל הכללים. גם במובן הזה המשפט הוא אוטונומי משום שלא תלוי במי שמפעיל אותו. אלו הרואים את המשפט כאוטונומי מתנגדים לפרסונליזציה שלו. הטענה של המשפט כאוטונומיה היא שזה לא רלוונטי. הדעה האישית של הדיין חסרת משמעות. זו הייתה תפיסה די חזקה בסוף המאה ה 19 תחילת ה 20 והתפתחות תחום המחשבה של משפט וחברה בא כתשובה לכך.

לפי הטיעון הפורמליסטי, המשפט בנוי כאוסף של כללים שנגזרים מכללים ברמת הפשטה גבוהה יותר כשבמעלה הפירמידה נמצאים הערכים היסודיים של המשפט. 
כל התשובות נמצאות במערכת המשפט, אם אין לנו פיתרון לסוגיה מסוימת, נגזור את הכלל המשפטי הקונקרטי ממקום אחר בתבנית באמצעות אבחון ולוגיקה. כל מה שעל המשפטן לעשות הוא לבודד את העובדות ולהתאימן לתבנית או לכלל המשפטי הרלוונטי, כל השיקולים החברתיים מנותקים מן המשפט. 

אם זהו אופי המשפט, ממילא אין זה משנה מי מאייש את התפקידים המשפטיים, משום שאם יופעלו הכללים באופן נכון יגיעו כולם לתשובה הנכונה, שהיא התשובה היחידה האפשרית כנכונה למעשה. 

זוהי הטענה של אלו הטוענים כי המשפט הוא אוטונומי. 

לדוגמא: ישנו כלל האומר כי מי שחייב כסף חייב להשיבו. השופט רע הלב גורס כי אדם שלקח על עצמו התחייבות חייב לעמוד בה, זה כלל לא רלוונטי אם הוא לא התכוון לקחת את ההתחייבות ומה עליו לעשות על מנת להשיב את החוב. השופט רך הלב סבור כי יש אחריות חברתית לרווחתם של אנשים, לעיתים אנשים לוקחים התחייבויות וקורים דברים לא צפויים בחיים, חובה על החברה לסייע לאדם שכזה לעמוד בחזרה על רגליו. 
לפי הגישה הפורמליסטית, 2 תפיסות עולם של השופטים כלל לא רלוונטיות. יש לפעול לפי הכלל ותו לא. 

מנגד – הטענה ששופטים פוסקים לפי תמונת עולמם בלבד היא מוקצנת לכיוון ההפוך. כשאנו בוחנים פסיקות של שופט ישנם גורמים רבים שיכולים להשפיע על פסיקתו. 

משפט כמשקף חברה:

הטענה שמשפט משקף חברה אינה מקובלת היום, ברור שיש בה גרעין מסוים של אמת. השקפה זו מכוונת לתוכן מאוד מסוים שעלול להיתפס כבעייתי. 

תפיסה זו הייתה מקובלת באמצע המאה ה-19:

Sumner פרסם ב-1906 ספר בשם Falkways  (אורחות החיים). הוא היה אנתרופולוג ובהסתמך על הידע בתקופתו הוא פרסם את הספר. האנתרופולוגיה בזמנו קרובה מאוד לגזענות של ימינו ולכן קשה לנו לקרוא זאת. 

התיאור שלו את המשפט הוא תיאור של ההליך בו התנסות אישית של אנשים הופכת להיות התנסות קבוצתית ולאופן שבו נוצרים דפוסי פעולה מקובלים בחברה.

לדוגמא – מה הדרך הטובה ביותר להדליק אש (ללא גפרורים או מצית כמובן)? אנשים מתנסים בדברים בחיים וממשיכים לפעול לפי מה שהצליח להם (שפשוף אבני צור או עץ), הם מעבירים את הידע החיוני שלהם לבאים אחריהם וכך נוצרים מנהגים. 

בשלב הראשון אנו יכולים לנמק מדוע אנו עושים כל דבר שאנו עושים, 

בשלב מאוחר יותר המנהגים מתנתקים מהמקור והופכים להיות שרירותיים יותר, וכששואלים קבוצה מדוע היא פועלת כך היא עונה מ"משום שככה זה, ככה לימדו אותנו אבותינו".

בשלב הבא בוחנת החברה מחדש את אורחות החיים שלה לפי השאלה מה טוב ומה ראוי להמשיך איתו. בשלב זה כוח הסמכות של המנהגים הופך להיות מגובה על ידי הכוח הפוליטי של הקבוצה. כאשר אורחות חיים מגובים על ידי כוח האכיפה של ההסדר הפוליטי זה הופך למשפט. כלומר המשפט הוא אורחות החיים שקיבלו את הגיבוי של הכוח הפוליטי. 

מכאן עולה הטיעון של סומנר – אורחות חיים או מנהגים משתנים מאוד לאט ובאופן הדרגתי, המשפט לא יכול לשנות אותם באופן יסודי, כלומר אם המשפט ינסה להתערב ולשנות באופן מהותי את אורחות החיים של הקבוצה הוא יכשל. המשפט חייב למצוא לו מקום באורחות החיים הנוכחיים והקיימים. המקום בו משתנים דברים ואורחות חיים הם בחברה, אח"כ בא המשפט ומאמץ את אורחות החיים ודפוסי החשיבה, הוא רק משקף את מה שקיים ואם ינסה לעשות מעבר לזאת הוא יכשל.  

ביטוי נוסף לטענה שמשפט משקף חברה עולה מטיעוני האסכולה ההיסטורית של המשפט.

Von Savini שהיה ממתנגדי הרעיון של חקיקת הקוד הגרמני, סבר שהמשפט משקף את רוח האומה, כלומר את מכלול ההתנסות הקולקטיבית של קבוצה לאורך ההיסטוריה. בזמן המודרני התפשט המשפט לשני רבדים:

1. רובד משפטי עממי (רוח האומה)

2. המשפט המתמקצע, המשפט של העו"ד
לפני שהולכים לפרויקט של קוד (BGB) יש לחשוף מחדש את אותו רובד משפטי המשקף את רוח האומה. אם הקוד יקפיא מצב משפטי נכון לעכשיו והחברה תשתנה אנו יוצרים שוב פער בין החברה למשפט.  זהו טיעון דמה לזה של Sumner.

האם אנו יכולים לקבל את הטיעון הזה לגבי המשפט בחברה הישראלית?

ניתן למצוא מס' דוגמאות בישראל בהן המשפט הלך לפני החברה, מאידך ניתן לתאר גם מקרים הפוכים לגמרי, כלומר ניתן להעלות את הטיעון שלעיתים המשפט משפיע על החברה, ולעיתים החברה משפיעה על המשפט. 
משפט משקף חברה מבטא כיוון אחד בלבד, כלומר החברה בלבד משפיעה על החברה. 

דבר זה אינו יכול להיות נכון בחברה דינאמית ורווית סכסוכים כחברה בישראל. אך בוודאי יש משהו שמשתקף במשפט הישראלי – מהו הדבר הזה? אולי את קיום המחלוקות, או קיום השונות. אך תשובה זו נמצאת מחוץ לטענה שמשפט משקף אלא מכוונת לתשובות שונות.

Sumner  טען שמשפט לא יכול להוביל שינויים בחברה, אנו נראה לאורך הקורס שיש אמונה בכוחו של המשפט לשנות, אבל התשובה מורכבת למדי.

בעייתיות בטענת המשפט כמשקף את החברה:

פ"ד פלונית נ' מ"י עסק בהרשעה של אם שהתעללה בילדיה, השופטת בייניש התמודדה עם טענת הגנה של האם שטענה כי אין כאן מעשה פלילי משום שהמכות לילדים נועדו לחינוכם כאמצעי משמעתי. בייניש בחנה את הטענה וקבעה כי כל הכאה אסורה. 

שיעור 3:
משפט כממלא תפקידים בחברה:

צורת המחשבה של משפט כממלא תפקידים אומרת שיש לנו חברה שיש בה מוסדות חברתיים והמשפט הוא אחד מהמוסדות החברתיים. תפקיד המוסדות החברתיים היא למלא את צרכי החברה והמוסדות מתפתחים עם התפתחות החברה הדינאמית. גם המשפט הוא מוסד של החברה והא בא למלא צרכים שונים של החברה.

דוגמאות לתפקידים מרכזיים של המשפט: 
1. יישוב סכסוכים- תפקיד מרכזי של פעולת ביהמ"ש. בחברות שונות נמצא הסדרים שונים ומנגנונים שונים לסכסוכים מסוגים שונים. אצלנו לדוג': בתי"ד רבניים, ביהמ"ש לענייני משפחה, בי"ד לענייני עבודה.
2. פיתוח זהות לאומית.         

3. שיח חברתי בנוגע לזהותנו הקולקטיבית-הישראלית. 
4. המשפט הוא מערכת של נורמות שבאמצעותה אנו מסדירים התנהגות של אנשים/גופים שונים. 
5. פיקוח על השלטון עצמו. 
6. עשיית צדק. 
7. הגנה על זכויות מיעוט. 
8. חלוקת משאבים. 
9. משפט יוצר נורמות ורוצה לכוון ולחנך את הערכים תפישות והעולם התרבותי של החברה.
10. לכידות משפטית- המשפט כדבק המחזיק את החברה.
ישנה גישה פונקציונאליסטית (מכשירנית) הטוענת שקביעת תפקידים למשפט מאפשרת לנו לתכנן את המשפט: מה נכתיב למשפט כדי שהוא ימלא את תפקידו, כיצד המשפט יראה וכו'. כך גם נוכל לעשות בקרה על המשפט ולראות אם המשפט משיג את המטרות שהצבנו לו, וכיצד לפתור את הכשלים שנוצרים במשפט.
אם ניקח כדוגמה את תפקיד יישוב הסכסוכים של המשפט, אנו רואים כשלים רבים במנגנון אריכות של פ"ד, חוסר אמון במשפט וכו'. כך נוצרו פתרונות למניעת כשלים אלו: למשל הקמת בי"ד לתביעות קטנות, בי"ד לסכסוכי עבודה ומנגנון הבוררות. בנוסף הבשילה הכרה שישנם סכסוכים שלא ניתנים לפיתרון בבימ"ש ולכן הצדיים מעדיפים ללכת לגישור.
משפט כתוצר אינטרסים:
זו גישה ניתוחית בעלת חלק הסברי מאוד גדול. נכנס כאן לדיון יחסי כוח בתוך המשפט, אך הטענות על יחסי כוח יהיו שונות זו מזו: בסוג הכוח המופעל, איך הכוח ממוקם, בידי מי נמצא הכוח, האם הכוח מבוזר/מרוכז?, האם הכוח מופעל בכוונה או כחלק מתהליך טבעי?
כוונת הגישה היא שאנחנו יכולים לקרוא את המשפט ולזהות לטובת מי הוא פועל, למה הוא פועל לטובת קבוצה מסוימת. אנחנו יכולים לתאר איך נוצר תוכן המשפט, אילו אינטרסים עומדים בבסיס אינטרס משפטי, ומי פועל לקידום האינטרסים האלה ועוד.

ישנם 4 גרסאות מרכזיות לצורה בה המשפט הוא תוצר של אינטרסים:
1) ריבוי קבוצות אינטרס
2) ריכוז כוח
3) תלות מובנית- "מנהלי המדינה"
4) קואליציה
(1) השפעות על המשפט מריבוי קבוצות אינטרס.
אינטרס מוגדר בצורה מאוד רחבה, קבוצת אינטרס היא קבוצה אנשים בעלי מטרה משותפת הפועלים יחדיו כדי להגיע למטרה. לעיתים קבוצת אינטרס יכולה להיות רק אדם אחד בעל הרבה כוח. טענת המשפט כתוצר של אינטרסים מאפשרת לנו לנתח כיצד התקבלו החלטות משפטיות, הסברים אלו יהיו טובים להחלטות של המחוקק ושל הרשות המבצעת ולעיתים גם תוך חיפוש בתוצאות הפסיקה.  

נשאלת השאלה כיצד בא לעולם חוק? ולמה נוצרו חוקים מסויימים?  הגישה של המשפט כתוצר של אינטרסים מנסה למצוא הסבר בדיוק לשאלות אלו.

בכל רחבי בחברה ישנם הרבה קבוצות אינטרסים: חברות תקשורת, בעלי הון (לבד ובמרוכז), ארגונים דתיים, שדולות למיניהם, לשכות למיניהם (לשכת עו"ד), מפלגות וכו'.
לפעמים קבוצות אינטרס פועלות באותם תחומים ולעיתים אין ביניהם קשר, ישנו דימוי של שוק פוליטי שהמוצר שיש עליו תחרות היא חוק/החלטת רשות. יש ריבוי של קבוצות בעלות רצונות מנוגדים לאופי ההחלטות וחוקים של הרשויות. השוק הוא פתוח לכולם וכולם יכולים לשחק את משחק ההשפעה הפוליטית ואין גוף שהוא מונופול בתחום ההחלטה המשפטית.

בד"כ קבוצות אינטרסים יוצרות עסקאות בינן לבין עצמן ויוצרות "קואליציות" כדי למלא חלק מהאינטרסים שלהם (לדוג' קואליציה של הערבים והחרדים כנגד מצעד הגאווה בירושלים, אע"פ התחרות והניגוד בין קבוצות האינטרס). 

ניתן לעשות מניפולציות בהגדרת המושגים החברתיים כדי למלא את האינטרסים של קבוצת האינטרס. חשוב לזכור שלפי גישה זו הכוח הפוליטי מבוזר בין הקבוצות השונות ואין קבוצות אינטרס בעלות מונופולים מושלמים.
איך פועלת קב' אינטרסים? פרט לשיתוף פעולה, יש שכנוע של כוחות משפיעים:

· התקשורת שתשפיע על דעת הקהל בעד החוקים שימלאו את האינטרסים של קבוצת האינטרס. זאת עושים בדרך של הפגנות, עצומות, פנייה לתקשורת וכו'. יש ניסיון ליצור דעת קהל שתשפיע ולעיתים פעולה ישירה מול הכוח בניסיון לשכנע אותו.
· לוביסטים שמנסים להשפיע על בעלי הכוח ואנשי הממשל לשנות את המשפט, ופעילים שמנסים ליצור שינוי ע"י פנייה לבימ"ש (בג"צ). 
האם השוק הפוליטי באמת פתוח או שיש מונופולים של קבוצות אינטרס?

מלבד המגבלות הפורמאליות (למשל אחוז החסימה) ישנם מגבלות מהותיות שיוצרות הפלייה ומונופולים של קבוצות אינטרס: משאבים (כסף), הנהגה, כוח אדם, יכולת השפעה ושכנוע, קשיי ארגון ומיסוד, בעיות בכישורים ובידע וכו'.

ניתן לראות שככל שגוף קיים יותר זמן כך יכולתו ליצור קב' אינטרס מתפקדת טובה יותר.
דוגמה לקשיים שצצים בהקמת קבוצת אינטרס (תוך שימוש בדוגמת המילואימניקים במלחמת לבנון השנייה):  צריך שאנשים יזהו שיש אינטרס משותף שיאחד ביניהם, יכולת ההתארגנות היא רכיב מהותי בקיום קבוצת האינטרס (היא דורשת משאבים, הנהגה, יכולת קבלת החלטות נכונה, מיסוד הקבוצה וכו'), נדרש עיתוי נכון של המאבק. 
במאבק המילואימניקים לא הייתה מטרה מגובשת של המאבק ולא הייתה הסכמה על דרכי הפעולה ולכן המילואימניקים לא הצליחו להתארגן כגוף מסיבי.
ישנן קבוצות שאף קבוצה לא מסכימה להיכנס איתה לקואליציה ויש להן קושי להגיע לאינטרסים שלהן כי אין להן כוח ללא קואליציה ואף קבוצה לא מסכימה להיכנס לקואליציה איתן (למשל המפלגות הערביות הן קבוצה שכזו בכנסת ישראל).
ללובי החקלאי יש כוח רב כי הוא הומוגני מאוד ומצליח להשליט סדר על חבריו, יש לו התארגנות מבוססת וארוכת שנים (מ-1917), יש לה פריסה פוליטית שחוצה מפלגות (עבודה, מפד"ל,ש"ס, קדימה וכו').  
שיעור 4:
(2) האינטרסים של בעלי ההון (כמרכזי כוח) כמשפיעים על המשפט.

בדיון על משפט כתוצר של אינטרסים ישנם 2 זרמים מרכזיים:

1. כוח ההשפעה מפוזר בין קבוצות השפעה רבות בחברה. באופן מכוון מתוך תכנון קבוצת אינטרס מנסה להשיג ולמלא אחר מטרותיה, להשפיע על מקבלי ההחלטות ולהשפיע על החברה (וזו הגישה הראשונה בדבר "השפעות על המשפט מריבוי קבוצות אינטרס").  

2. ישנה טענה שישנה ריכוזיות בשליטה והעוצמה בחברה מוחזקת ע"י קבוצה מסוימת, המשפט הוא מכשיר בידיהם של בעלי הכוח להשליט את שליטתם. מטרת המדינה והמשפט להנציח את שליטת בעלי-השררה. המשפט באופן שיטתי מנציח את שליטתם של בעלי ההון.  באופן הקלאסי תפישה זו מתאימה בעיקר לתפישות מרקסיסטיות, אך כיום תפישה זו מקובלת גם אצל אנשים אנטי-מרקסיסטים. 
ישנו ניסיון לראות מי הם הגורמים הפועלים בעלי העוצמה ולנסות לראות קשר ביניהם, המבחן נקרא "זיהוי הרשתות הפועלות". אם נחבר בין הראשים של בעלי הכוח נראה שישנם קשרים חברתיים בין האליטות ובעלי כוח בעולם התקשורת הם לעיתים קרובות בעלי כוח במקומות אחרים של כוח (בתור בעלי הון או בתור פוליטיקאים). לפי הקשרים ניתן לראות שיש קבוצה חברתית שלטת במדינה. בלשון העם מדובר בקשר "הון-שלטון" ענף שמשפיע למעשה על המשפט. לפי גישה זו הכוח הפוליטי אינו מבוזר בחברה אלא המרוכז אצל קבוצה מצומצמת. הטיעון הנ"ל מבוסס על מרכזי כוח כלכליים (בעלי הון) אך אפשרי גם מרכזי כוח מסוגים אחרים: למשל מגדריים- כאשר הכוח נמצא אצל הגברים אשר מנציחים את שלטונם על הנשים.
הטענה כאן היא שהמדינה והמשפט, שהוא תוצר פעולתה של המדינה, פועלים באופן שיטתי, יש שיגידו כמעט בלעדי, לקידום אינטרסים של קבוצה חברתית מסוימת על חשבון האינטרסים של קבוצות אחרות. המדינה היא ארגון שמייצג/משרת את בעלי ההון במקרה הדוג' הכלכלית. לפי טענה זו, בעלי ההון הם השליטים האמיתיים של החברה והמדינה היא אמצעי שמשחקת לשירותם. כלומר התופעה המשפטית היא מכשיר בידיים של בעלי ההון לקידום האינטרסים שלהם.
איפה ניתן לראות שהמשפט פועל לטובת קב' אינטרסים מסוימת? 

ישנה טענה לפיה ניתן לראות את תוכן החלטות בעולם משפט ולפיהם נקבע האם המשפט הוא כלי בידיהם של בעלי השררה. כדי לראות זאת נבדוק את סוג הרגולציה על גופים כלכליים ואת המדיניות כלכלית. למשל עצם האדרה של זכות הקניין מוכיח שהמשפט הוא כלי בידי בעלי ההון, חוקי המס פועלים לטובת בעלי ההון, פטורים מחובת מכרז, חוקים לעידוד השקעות הון, סובסידיות לעסקים וכו'.
לעומת זאת ישנם חוקים שבאים להגן על אינטרסים של קבוצות חלשות וכנגד אינטרסים של בעלי הון (חוק שכר מינימום, חוקי עבודה וכו'). מי שבעל גישת קונפליקט יטען שחוקים אלו הם פועלי רק לכאורה למען הקבוצות החלשות בטווח הקצר, אך הטענה היא שלמעשה חוקים אלו הם "מס שפתיים" בשביל השכבות החלשות כדי שיהיו מרוצים ושיהיה "שקט תעשייתי" ללא שביתות, הפגנות או כל מחאה חברתית. ולכן אף חוקים חברתיים אלו מקדמים את האינטרס של בעלי ההון בטווח הארוך.

(3) האינטרסים של מנהלי המדינה כמשפיעים על המשפט.

טענה אחרת בתוך המסגרת של משפט כתוצר של אינטרסים היא "תלות מבנית". כאן נכניס שחקן נוסף למשחק הפוליטי- "מנהל המדינה". מנהלי המדינה הם בעצם מקבלי ההחלטות העיקריים של המדינה והמשפט- מחוקקים, הממשלה, בימ"ש, ראשי ערים וכו'. עלינו לבדוק מה האינטרסים של מנהלי מדינה אלו כאשר הם משפיעים על המשפט.
האינטרס האישי הראשון של מנהלי המדינה היא הנצחת ושימור הסטטוס, המעמד החברתי, ההנאה מההטבות של מעמדם וכו' ("לשמור על הכסא"). מטרתם היא שמירה על הכסא ולא שמירה על האינטרסים של המדינה.  מצד אחד מנהלי המדינה תלויים בבעלי ההון, כיוון שיש תלות מבנית של מנהלי המדינה בבעלי ההון. תלות זו נובעת מעצם היות בעלי ההון בעלי הון בארץ, אנו רוצים שימשיכו להישאר בארץ, ימשיכו להשקיע כלכלית בארץ בשביל שתהא צמיחה כלכלית והמשך השקעות. כדי לתמרץ אותם להישאר הארץ אנו צריכים לתת להם תנאים כאלו שיגרמו להם לרצות להמשיך לפעול בארץ. מדוע הישארותם בארץ היא אינטרס אישי של מנהלי המדינה? זה מה שמבטיח שקט תעשייתי והצלחה. מצד שני, כלל האזרחים בוחרים במדינות דמוקרטיות ולא רק בעלי הון. אם אני כפוליטיקאי רוצה להבטיח את הבחירה שלי, איך עליי לפעול? עליי להיטיב עם העם. לתת החלטות משפטיות שיפעלו גם לקידום האינטרסים של ציבור הבוחרים בכללותו. כלומר אם מנהל מדינה רוצה בהמשך מעמדו הוא צריך לדאוג גם לאינטרסים של כלל הבוחרים.
כך נוצר מצב שלמנהל המדינה יש קונפליקט בין צורך לשמור על האינטרסים של בעלי ההון שתומכים בו לבין שמירה על התמיכה בו ע"י שמירה על האינטרסים של כלל הציבור.
המשפט הוא נקודת האיזון בין האינטרס של בעלי ההון לבין אינטרס של כלל הציבור, ונקודת האיזון עצמה נמצאת במקום שבו מנהל המדינה חושב שהיא תשמור על מעמדו כמנהל מדינה. טענה זו בעייתית מכיוון שנוצרות הרבה מניפולציות: מנהל המדינה מדמה את פועלו כשומר על האינטרסים של הציבור אך פוגע באינטרסים אלו, לעיתים הציבור לא יודע מה הם האינטרסים שלו וכו'. לפי מחקרים שונים הבחירות בארץ נובעות בעיקרים משיקולי עמדות שונות של המפלגות על הסכסוך-ישראלי ערבי, בגלל דפוס הצבעה על שיקול ביטחוני ולא כלכלי. אך יש לעיתים מערכות בחירות שהציבור בוחר משיקולים כלכליים- למשל בחירות 2006 שהגל העיקרי של הבוחרים היה אנטי-ביבי. 
(4) מאבקי כוח בין גופים ומאבקי כוח פנים-גופיים: "מודל הקואליציות".
תפישה זו מכניסה את כל התפישות הקודמות לתוך האינטרסים שמשפיעים על המשפט. לפי התפישה יש ריבוי עמדות,תפקידים וגופים וביניהם יש מחלוקות ומאבקי כוח אשר משפיעים על המשפט. מאבקים אלו יכולים להיות מאבקים אידיאולוגים, מאבקי כוח על תיחום סמכויות והתמרדות גופים. גם בתוך אותה רשות יש מאבקים פנימיים אשר משפיעים על המשפט. 

כדי לקבוע איך התקבלה החלטה במשפט עלינו לפרק את מערכות היחסים שיכולות להשפיע על ההחלטה ולראות את המאבקים ואת ניגוד האינטרסים שלהם.
משפט כאידיאולוגיה (הגמוניה)- 

הגישה הביקורתית למשפט.
מה היא תרבות?

יש כל מיני התייחסויות להגדרת המושג תרבות. ההתייחסות שלנו לתרבות (ההגדרה האנתרופולוגית הנמצאת במאמרו של לחובסקי)  היא שתרבות היא מערך סמלים שבאמצעותם אנשים נותנים משמעות ומפרשים את העולם (שפה, מושגים, נורמות, שפת גוף, טקסים, מנהגים וכו'). 

כל אחד מאתנו נוהג לפי התרבות גם באופן תת-מודע.   מהליך החברות (סוציאליזציה) אנו מקבלים את עולם המושגים שהחברה משתמשת: במשפחה אנו מקבלים את עולם המושגים שלנו, אח"כ אנו עוברים לגן ובי"ס וגם שם אנו עוברים תהליך חברות. כלומר הסביבה שלנו מעביר לנו את עולם המושגים שלנו. ישנה התפתחות תרבותית והתרבות דינאמית, זאת מכיוון שהתרבות נוצרת מהחברה ושהחברה משתנה גם התרבות משתנה. התרבות מייחדת את חבריה, וקשה ביותר למהגרים לעבור מתרבות אחת לתרבות אחרת. התרבות מופנמת בקשר ההדדי בין בני אדם והיא נוצרת בהליך חברתי ומשתנה בהליך חברתי- היא לא הליך שמתרחש באדם בודד.
מה היא אידיאולוגיה?

אידיאולוגיה היא ארגון של מושגים שמתיימרים לתת הכוונה קוהרנטית בעלת משמעות להבנת המציאות. כלומר מערך מושגים שנותנים לנו מערך כולל להבנת המציאות. הצעה לפרשנות על העולם. איך הוא מתנהל, מה חשוב ומה לא חשוב, איזה קשר יש בין תהליכים, איך נפרש את ההיסטוריה וכו'. דוג' למערכים של מושגים דרכם ניתן לפרש את העולם: מערכות דתיות, חשיבה מיליטריסטית, קומוניזם, קפיטליזם ועוד.
מה הוא המשפט?

המשפט הוא מערכת של מושגים שנותנות פשר למציאות, המשפט יוצר חוקיות,יוצר הירכיות אומר מה שראוי ומה אינו ראוי וכו'. המשפט יוצר עולם שלם של משמעויות ומושגים שבאמצעותם אנו מבררים את המציאות ולכן המשפט הוא כלי חברתי והוא מערכת בעלת משמעות תרבותית.

לפי הטענה המשפט מכונן את התודעה שלנו, המשפט והתרבות מכוננים את התודעה שלנו ולמעשה משפיעים עלינו. אנו מפנימים אל התודעה שלנו את התכתיבים והמשמעויות המשפטיות. 

לדוגמה: בין המושגים "בעלות" ו"שכירות" יש הירכייה משפטית, כי זכות הבעלות חזקה מזכות השכירות. ההיררכיה הקניינית בין "שכירות" ל"בעלות" קיימת גם בחברה- מי ששוכר דירות הם בד"כ עניים, דיירים ארעיים וצעירים.  אך מבוגרים אחרים "צריכים" להיות בעלי זכות "בעלות" על דירה.

אלמנט הכוח.

ההליך של יצירת תרבות הוא תהליך שאינו בהכרח הרמוני ושוויוני, יש אנשים וקבוצות שיש להם כוח רב יותר בהבניה של המשמעות התרבותית. אין קונצנזוס על היצירה וההשפעה התרבותית ויש קבוצות שיכולתן להשפיע על התכנים ועולם המושגים שהוא התרבות הרווחת הוא שונה. הטיעון הנ"ל מבוסס על המרקסיזם (הגישה הביקורתית) ועל ניתוח החברה וההיסטוריה המרקסיסטי. 
הטענה ההיסטורית של מרקס היא שההיסטוריה היא היסטוריה של השתנות כלכלית- שינוי בין אופן יצור אחד לאופן יצור אחר: ממשק בית שמייצר את צרכיו, עברנו למשק של סחר חליפין, עברנו למשק של עבדים, משם עברנו למשק פיאודלי ובתקופת מרקס עברנו למהפכה התעשייתית ולמשק תעשייתי-קפיטליסטי, כיום הגענו למצב של קפיטליזם המאורגן ע"י המדינה.

הטענה של מרקס היא שהבסיס החברתי הוא כלכלה, יתר המוסדות של החברה- מבנה העל (מדינה [פוליטיקה], חינוך, דת, תקשורת, צבא ומשפט) נסמכים על הבסיס הכלכלי. כאשר יש שינוי בבסיס הכלכלי משתנים מוסדות העל באופן שיהיה תואם לבסיס הכלכלי. 

הבסיס הכלכלי בתקופה של מרקס הוא קפיטליזם (המורכב ממכונות, ידע והון). כל אמצעי היצור נמצאים אצל בעלי ההון  וכוח העבודה נמצא אצל העובדים (פרולטריון). יש כאן יחסי כוח המושתתים על היחסים הכלכליים. היחסים בין המעמדות הוא יחסי ניצול של בעלי ההון את כוח העבודה של הפרולטריון. הפרולטריון לא מבין את מצבו של הניצול, ברגע שהפרולטריון יבין את הניצול תיווצר מהפכה ותקום אוטופיה. אך עד המהפכה הפרולטריון חי תוך תודעה כוזבת (שקרית). הפעולה של המוסדות החברתיים במבנה העל היא יצירת מיסוך ויצירת התודעה הכוזבת שבה נמצא הפרולטריון. מוסדות מבנה העל יוצרים תרבות ואידיאולוגיה, לכן מוסדות מבנה העל נותנים לגיטימציה ליחסי הניצול של בעלי ההון את הפרולטריון. כלומר תפקיד מוסדות מבנה העל הוא יצירת יציבות חברתית.
אידיאולוגית ה"שוק החופשי" נותנת לנו הסבר ומהווה אידיאולוגיה המצדיקה את הסדר החברתי הקיים. לפי האידיאולוגיה השוק פתוח לכולם יש שוויון הזדמנויות ויש על האדם לעבוד קשה כדי להתקדם ב"שוק החופשי".  

לפי האידיאולוגיה האשם על כך שאתה בפרולטריון ולא חלק מבעלי ההון הוא שלך, וכך אתה מסביר לעצמך את הפער בין מצב הפרולטריון למצב בעלי ההון.
לפי הגישה המשפט הוא מערכת חברתית שהיא מערכת משמעות שהיא אידיאולוגיה שנותנת לגיטימציה לסדר החברתי המסוים ובכך בעצם שומרת על הסדר החברתי הקיים.

כאשר קיימת אידיאולוגיה שמנציחה את יחסי הכוח לא רק הפועלים והפרולטריון חיים עפ"י האידיאולוגיה אלא גם בעלי ההון עצמם חיים בתוך ה"תודעה הכוזבת". גם חסרי הכוח וגם בעלי הכוח מכוונים ע"י האידיאולוגיה ולכן הכוח נמצא בתרבות ובאידיאולוגיה וכולנו ביחד ע"י אישור והליכה לפי האידיאולוגיה מפעילים את הכוח, בנקודה זו הגישה הנ"ל שונה מגישת "משפט כתוצר של אינטרסים".
ההבדל של אופן פעולת הכוח בין הגישה הזו לבין גישת האינטרסים.

בגישת המשפט כתוצר אינטרסים בעלי האינטרסים פועלים בכוח מתוך כוונה. ואילו בתפיסת משפט כאידיאולוגיה ישנה אותה תפיסה, אותה תרבות ואותו עולם מושגים גם אצל בעלי ההון וגם אצל העובד. במקרה של אידיאולוגיית השוק החופשי אין כאן קונספירציה- בעלי הכוח לא התכנסו ורצו להוליך שולל את כל החלשים. אך כאן, כולם שותפים ולכולם יש את הכוח, כולם מפעילים את הכוח. יש לנו אישור לתפיסה תרבותית שלטת. אף אחד לא הכריח אותנו- אך בהליך החינוך כיננו את התודעה של אלו שמפעילים את הכוח. 

סיכום: הטיעון הוא שיש לנו בסיס כלכלי שמושתת על יחסי כוח, יתר מוסדות החברה (מבנה העל) מושתתים על הבסיס ועל יחסי הכוח. תפקיד המוסדות הוא יצירת תרבות ואידיאולוגיה שתיצור לגיטימציה ליחסי הכוח, וכך החלשים מבינים את מצב יחסי הכוח כמצב מוצדק, וכך למעשה נוצר "שעתוק" (שמירה והמשכיות) של יחסי הכוח. 
הטיעון שנתן מרקס הוא טיעון מבני שניתן להשליך אותו על רעיונות שונים מהרעיון המרקסיסטי הריבוד החברתי איננו מוגבל לריבוד כלכלי. ניתן להשליך את התיאוריה של מרקס על ריבוד אתני או מגדרי. למשל פמיניסטיות יכולות לטעון שהבסיס ליחסי כוח הוא הבדל בין גברים לנשים וישנם יחסי כוח בין המינים, אח"כ הפמיניסטיות יבחנו את מוסדות מבנה העל שמנציחים את יחסי הכוח של הגברים על הנשים. לפי הטענה נוצרה אידיאולוגיה שלמה להצדיק את ההפרדה בין תחומים הראויים לפעילות גברית או נשית בטענה שהפרדה זו לגיטימית.
הגמוניה- תיאור של מצב חברתי שבו קבוצה חברתית מסוימת (בין אם בעצמה ובין אם אחרים) מצליחה להשתלט על המוסדות המרכזיים של המדינה ושל החברה האזרחית ואגב השליטה הזו היא משליטה את תפישת העולם שלה, שאותה היא מטמיעה לחברה כתפישה / אידיאולוגיה הטבעית והנכונה. מצב שונה הוא מצב שיש מאבקים אידיאולוגים בין קבוצות חברתיות שונות, מצב של הגמוניה הוא מצב שיש רק קבוצה אחת שלטת ללא מאבקים אידיאולוגיים כאשר אנו יכולים לזהות את הגלגול ההיסטורי של תפיסת העולם ואת הקב' החברתית שהשתיתה את התפיסה. עולם שאין בו ביקורת על מצב החברה ואין שאילת שאלות על החברה הוא עולם הגמוני. 
הגמוניה היא לא דבר מוחלט וברור שכל הזמן יש שינויים בתוך תפישת העולם ההגמונית. כמובן שינויים אלו לא יהיו שינויים מרחיקי לכת.. עלולים להיות ויכוחים בתוך תפיסת העולם ההגמונית ואף יכול להיווצר מצב של התנגשות ואף לפעמים סתירות בתוך התפישה ההגמונית. יש לזכור שאנו מדברים על מערכת כוללת שבחובה יכולים להיות דעות שונות אך בין המערכות השונות זו דעה הדומיננטית בהרבה משאר הדעות.
האם בישראל יש/הייתה הגמוניה?  ישראל היא מדינה רב-תרבותית ובעלת מגוון דעות פוליטיות ואידיאולוגיות ולכן קשה להגיד שיש במדינה הגמוניה כיום. 

ישנה טענה שתקופת שלטונה של מפא"י נחשב כהגמוניה. ניתן לזהות את מפא"י כקבוצה שהגיעה לשלטון והצליחה ליצור דומיננטיות תרבותית לאורך תקופת זמן ארוכה (שנות ה-30 עד שנת 1977).
כאשר קב' מפא"י הגיעה לשליטה במוסדות, מה היו התכנים של ההגמוניה הזו? 

· קולקטיביזם - טובת הכלל כקודמת לטובת הפרט.
· לאומיות.
· חילוניות

· סוציאליזם - בסדר העדיפויות של תנועת העבודה היה ברור כי העדיפות המוחלטת היא להקמת בית לאומי, כאשר סוג הסוציאליזם של תנועת העבודה לא היה סוציאליזם ממשי - רק מבחינת רטוריקה, כאשר למעשה הסוציאליזם היה קיים רק לצורך הלאומיות. הלאומיות באה לפני הסוציאליזם והוא נתפס ככלי שרת להשגת הלאומיות.

· ציונות.

· מערביות.

· התיישבות ועבודה עצמית.

· מיליטריזם/"בטחון".
· משפחה
· חינוך, השכלה.
· ליברליזם– צמח בשלב מאוחר מאוד בתנועת העבודה. הלאומיות באה הרבה קודם.
מה השתנה היום? מערביות נשאר, חילוניות הרבה פחות, סוציאליזם לא קיים, קולקטיביזם קיים רק במובן של ביטחון וגם הוא כבר מעורער, ליברליזם קיים רק כל עוד זה זכויות לרוב – יש לנו עדיין בעיה עמוקה עם זכויות למיעוטים, התיישבות קיימת, רק התיישבות אחרת (ת"א). מה שנשאר אך בשינויים מסוימים זה ביטחון, רוב ערכי הציונות (כפי שמפורשים היום), מערביות, ליברליזם במובן שונה מאוד, עבודה, משפחה (אנחנו עדיין חברה שמבססת על משפחתיות), חינוך.

הטענה היותר רווחת היא שמפא"י הייתה בקבוצה דומיננטית בלבד בעלת מספר מאפיינים הגמונים. זאת מכיוון שתמיד הייתה למפא"י אופוזיציה חזקה ושליטתה לא הייתה מוחלטת והגמוניית. בנוסף מפא"י הפעילה הרבה כוח כדי לשמור על שלטונה והגמוניה אינה זקוקה להפעלות כוח כאלו. 

יש טענה שביהמ"ש הוא חלק מן ההגמוניה או שהוא הגמוניה בפני עצמו, אך טענה זו כנראה חלשה מכיוון שביהמ"ש הציג לעיתים קרובות דעות ואידיאולוגיות שונות בתכלית מאידיאולוגיית הממשלה והכנסת. יותר מקובל לחשוב שיש לביהמ"ש תפישת עולם שהוא מנסה להשתית עלינו.
מחשבה ביקורתית זו היא המחשבה המקובלת בספרות היום: ישנה היום מחשבה והסתכלות שונה על שנות ההגמוניה של מפא"י בשנות ה-50. והמשפט הוא חלק מכל הסיפור הזה.
סיכום החלק הראשון של הקורס:

בחלק זה של הקורס ניסינו לעשות סקירה שטחית של הטענות והגישות השונות על היחסים בין משפט לחברה. הטענה הראשונה הייתה שהמשפט אוטונומי והקשר בין המשפט לחברה הוא מאוד רופף. אח"כ סקרנו גישות שונות היוצאות כנגד טענת המשפט האוטונומי: המשפט משקף חברה ואין לו כוח משלעצמו, משפט כממלא את צרכי החברה. אח"כ סקרנו את המשפט כמשקף את יחסי הכוח בחברה: משפט כתוצר אינטרסים ומשפט כתרבות.
מדובר בגישות שונות שכל אחת מתיימרת לתת לנו תשובות לגבי תפקודו ותפקידו של המשפט. כנראה שאין תשובה נכונה ברורה.   

אנחנו מגיעים למסקנה שתופעת המשפט כה מורכבת כל-כך שספק אם גישה אחת תספק את התשובה הנכונה. לכן מתפתחות גישות ביניים אשר פחות מחויבות לתוצאה חד-משמעית. כזו היא גישת אוטונומיה חלקית של המשפט. גישה זו טוענת שמוסד המשפט שונה ממוסדות אחרים,  יש למשפט מחשבה משלו ומוסדות ייחודיים וחלק מפעולתו של המשפט היא מתוך עצמו. יחד עם הייחודיות המשפט מקיים יחסי גומלין אדוקים עם החברה. יש כאן אוטונומיה חלקית של המשפט במובן זה שלמרות ייחודיות המשפט כמוסד חברתי אנו יכולים להתוות את הקשרים בינו לבין המשפט. מאפיין הייחודיות של המשפט הוא חשוב כי הוא מרחיק את המשפט ממוסדות אחרים וכך נותן לו לגיטימציה.
חלק שני של הקורס.
פיקוח חברתי

זה הוא נושא ענק בסוציולוגיה. הגדרתו היא אינטראקציה (קשר גומלין) בין אנשים הכוללת אמירה נורמטיבית וסנקציה. נפעיל את הפיקוח החברתי כדי לתפעל את המערכת הנורמטיבית (מערכת הכללים) ולשמר אותה. למשל רכילות ממלאת תפקיד חברתי שכזה כאשר ברכילות אנו מחזקים את המערכת נורמטיבית ומטילים סנקציה של שם רע על האדם שמרכלים עליו. כדי לבצע פיקוח חברתי אין צורך דווקא במוסד משפטי רשמי או לא-רשמי, מדובר כאן על חלק ממערכת טבעית של בני אדם.
משפט הוא מערכת של פיקוח חברתי שהיא פורמלית ומעוגנת בחוק המדינה.

אך אנו יכולים לראות מנגנונים שונים של פיקוח חברתי לקבוצות שונות.

יש רמות שהם הפיקוח החברתי נעשה כחלק טבעי ולא-פורמלי ולא ממוקצע של ההתנהגות הטבעית שלנו בחברה.

המשפט הוא מנגנון פיקוח פורמלי בעל התמקצעות רבה.
אותה סנקציה יכולה להיות גם פורמלית ובמקרים אחרים הסנקציה תהיה לא-פורמלית.

למשל סנקציה של חרם בכיתה א' היא סנקציה לא-פורמלית  ויש חרם שמקורו בבית דין של העדה החרדית שלקבוצה הכפופה אליו החרם הוא פורמלי.
פיקוח חברתי קיים בכל קב' חברתית. אנו יכולים למקם את אופן הפעולה ע"פ רצף בין פיקוח שנעשה באופן הכי לא פורמלי לבין פיקוח משפטי שנעשה באופן פורמלי (למשל משפט המדינה). ניתן לקחת כל קבוצה חברתית ולמקמה על גבי הרצף. המשפט הוא עוד מנגנון של פיקוח חברתי. הוא לא שונה במהותו. מפעיל את המע' הנורמטיבית של הקב' ומפעיל סנקציות על מי שמפר אותן. במשפט המדינה יש לנו גופים שקובעים את הנורמות, יש לנו גופים שקבענו שהם יאכפו את ביצוע הנורמה ויש בימ"ש שיקבע אם הנורמה אכן הופרה ואם בימ"ש אכן יקבע שנעברה עבירה ישנם גם גופים שקובעים את העונש (בימ"ש). אח"כ את הענישה מוציאים לפועל הוצל"פ ושב"ס. יש לנו גופים שונים שמתמחים כל אחד בחלק אחר של הפעלת הפיקוח החברתי. 

בחברה עם רשת חברתית צפופה הסנקציות החברתיות יותר יעילות.

חברה עם רשת חברתית צפופה (למשל קיבוץ): חברה של ריבוי יחסים של פנים-אל-פנים של החברים ויש כמה מימדים לקשר וככל שיש יותר הומוגניות מבחינה נורמטיבית.  בחברות כאלו הנורמות הלא-פורמליות הן מאוד חזקות. זה מכיוון שקל לגלות עבירות במקרים כאלו, המידע על העבירה יעבור במהירות גדולה והסנקציה תהיה מאוד קשה ותשפיע מאוד על סובייקט הסנקציה. בנוסף הסנקציה תהווה הרתעה לחברים האחרים ברשת החברתית.

על מי פיקוח חברתי באמת עובד?

אדם שבשוליים החברתיים כביכול הפעלת סנקציות חברתיות לא תשפיע עליו בצורה מהותית כי גם כך האיש בשוליים אז אין לו מה להפסיד.

אך מי שנמצא בשוליים נמצא שם בגלל אחת מ-2 סיבות: הוא מקווה להתקדם (מוביליזציה) ואז הוא יירתע מסנקציה חברתית שתזיז אותו עוד יותר לשוליים ותפגע בסיכויי המוביליזציה שלו. או מסיבה שאיש השוליים לא מסוגל לעזוב את החברה ותלוי בה וגם אז הוא יירתע מאוד מסנקציה חברתית.

אדם בעל מעמד גבוה יכול להפסיד המון בגלל סנקציה חברתית, ולכן סנקציות חברתיות משפיעות רבות על אנשים ממעמד גבוה.  אך מצד שני ישנה טענה שמי שיש לו מעמד חברתי חזק, יכול להיות שהסנקציות החברתיות כלפיו או לא יופעלו או שהן יופעלו בצורה חלשה יותר ולא יופעלו לאורך זמן ולכן לא ישפיעו עליו.
גם בחברה מודרנית כוחן של הסנקציות הלא פורמליות לא נעלם. זה וודאי נכון לגבי הסנקציות שהקבוצות החברתיות הספציפיות שאנו חיים בהם משתמשות בהם, אך גם לגבי נושאים שמשפט המדינה מסדיר אותם. יש הרבה מנגנונים פורמלים של חקיקה ופסיקה שאינם עובדים טוב. לצד מנגנונים אלו פועלים גם מנגנונים לא פורמלים, שבעיקר מבוססים על מנגנון ה- Shaming והפגיעה בשם הטוב ויצירת אות קין.
 מספר דוגמאות מארה"ב: 
1. עולם העסקים הוא עולם רווי ברכילות עסקית. חלקה רכילות ממוסדת וגופים שאוספים מידע ומפרסמים אותו (גם דירוגים). יש גוף בארה"ב שהוא ארגון ללא כוונת רווח שנקרא corporate watch ופועל ע"מ לחשוף פעולות של מנהלים בניגוד לנורמות. והם עושים חקירות על תאגידים ומפרסמים את ממצאיהם ברבים. לפעולה קוראים shaming שהיא פגיעה בשם הטוב. 
2. קרן הפנסיה של עובדי מדינת קליפורניה. גוף שיושב על מיליארדים של כספי הפנסיה של עובדי קליפורניה. כל משקיע יכול לעשות בדיקות על תאגידים שונים ולשמור את זה לעצמו. הגוף החליט שהוא לא שומר לעצמו את המידע אלא מפרסמו ברבים. הגוף מנהל תחקירי עומק וכל שנה מוציאים דו"ח שנתי על התאגידים שבדק שמפורסם במסיבת עיתונאים גדולה. פרסום רע שם גורם לירידה גדולה במוניטין התאגיד. זה הפך כ"כ חזק שכשחברה מודעת לכך שהיא על הכוונת של הפנסיה היא פונה אליהם ומציעה להם לבדוק את כל ענייניה ולהציע לה איך לתקן כך שבדו"ח יירשם שהם פועלים לתיקון התקלות. זה shaming עסקי וזו סנקציה משמעותית בעולם העסקים האמריקאי. גוף שלא פועל מטעם החוק אך יש לו כוח אדיר.

בשנים האחרונות, אנו רואים כניסה של ההיגיון של סנקציות לא פורמליות לתוך המשפט. בארץ עוד לא רואים את זה אך בארה"ב אנו רואים איך לדין הפלילי נכנסו סנקציות שההיגיון שלהן הוא היגיון של סנקציות לא פורמליות. לדוג': אם אדם נתפס נוהג תחת השפעת אלכוהול הוא מחויב ללבוש חולצה ועליה רשום I'm a drunk driver. הרעיון הוא בדיוק להיות טריגר להפעלת סנקציות לא פורמליות.
פלורליזם משפטי.
פלורליזם משמעו ריבוי, ופלורליזם משפטי הוא ריבוי משפטי. הוא מושג מאוד פופולארי היום ועושים בו שימושים שונים זה מזה.

אנו נשתמש ב-2 שימושים במונח פלורליזם שהם שונים זה מזה:

· פלורליזם במובן חלש/רך/הוראתי.

· פלורליזם חזק/מהותי/תיאורי. 
פלורליזם במובן חלש/הוראתי:
פרספקטיבה של משפט המדינה על עצמו. קבלת הנחת מוצא חזק של בלעדיות המדינה. קרי בכל קבוצה מדינית יש משפט אחד קיים והוא משפט המדינה. למשפט המדינה יש מונופול על מה הוא המשפט ומהם התכנים של המשפט. המשפט היחיד בתוך הטריטוריה המדינית הינו משפט המדינה. נובע מנקודת מבט זו היא שהמקור היחיד לקביעות ונורמות משפטיות הם המקורות הרשמיים של משפט המדינה- חקיקה, פסיקה תקנות...

פלורליזם משפטי מכיר בכך שיש נורמות אחרות בחברה אך הן לא מוגדרות כמשפט- אלא כמסורת או מנהגים. אין למערכות אלו הכרה כמערכות של משפט, כי משפט יש רק אחד: משפט המדינה.

הפלורליזם נמצא מכיוון שהמדינה יכולה אם היא רוצה לפנות אל אותן המערכות האחרות ולאמץ למשפט המדינה נורמות ומוסדות אחרים שלא היו קודם.  הפלורליזם מתבטא בכך שאם נסתכל על משפט המדינה נוכל לזהות בו מגוון של מקורות משפט ומגוון של מוסדות משפט.
אם יש סתירה בין התכנים שאומצו למשפט המדינה לבין משפט המדינה עצמו מי שיכריע בין הנורמות הוא משפט המדינה עצמו לפי הכללים של משפט המדינה.

מדוע נורמה מחייבת ותקפה ? מכוח משפט המדינה. תוקפם של אותם הוראות נובע מכך שהם אומצו ע"י משפט המדינה.

הפלורליזם במובן הרך הוא פלורליזם שנשפט מתוך פרספקטיבה של משפט המדינה על עצמה ותלוי לחלוטין במוסדות משפט המדינה. אם משפט המדינה רוצה פלורליזם יהיה פלורליזם אך אם משפט המדינה לא מעוניין לאמץ מוסדות שונים הוא אינו מחויב ולא יהיה פלורליזם.  ספק שמדובר כאן בפלורליזם אמיתי כי המוסדות והנורמות המאומצים מתנהלים לפי משפט המדינה עצמו. 

הדוגמה הטובה בארץ לפלורליזם החלש היא הדין של המעמד האישי. משפט המדינה הכיר במשפט הדתי כחל על המעמד האישי, אך המשפט הדתי כפוף לבג"צ ולדין האזרחי ולכן למעשה הוא כפוף למשפט המדינה. ההסתכלות על הגוף שאימצנו אותו למשפט המדינה מנותק לגמרי מהקשרו החברתי. למשל הציבור רואה את בית הדין הרבני כפוסק בכל נושא ואילו לפי משפט המדינה הוא רשאי לפסוק רק בענייני המעמד האישי (וגם זה בקושי...). 
ניתן לראות שמדובר באמת בפלורליזם חלש כי הוא כפוף מאוד למשפט המדינה.
פלורליזם חזק/מהותי/תיאורי:
כאן יש שימוש חזק בפלורליזם ויש ריבוי של מערכות משפט.
בתוך יחידה חברתית-פוליטית יכול להיות יותר ממשפט אחד, יכול להיות ריבוי של מערכות משפט. ככל שהחברה יותר מורכבת ויש יותר קהילות וקבוצות כך ישנם יותר מערכות משפט.  באותה טריטוריה יכולות להיות מספר רב של מערכות משפט. בחברה המערבית יש ריבוי מערכות משפט באותה טריטוריה כלכלית-חברתית. יש משפט מדינה- אך זה רק אחד מתוך מערכות המשפט ומשפט המדינה הוא בעצם המפקח על שאר מערכות המשפט.

פלורליזם מהותי טוען שיש מצב שבו יש בו זמנית כמה מערכות משפט, ובמצב מסוים אנו עלולים להיות כפופים למספר מערכות משפט בו-זמנית. בין האדם לבין המדינה יש עוד קבוצות שאנשים משתייכים אליהם ומכפיפים את עצמם אליהם.

אנו מדברים על מערכות משפט אלו כ"שדות חברתיים אוטונומיים חלקית", אך אנו עלולים לראות מערכת משפט שהיא אוטונומית כמעט לגמרי.

בישראל אנו מכירים את מערכת המשפט של משפט המדינה, אך ישנם מערכות משפטיות נוספות: לשכת עו"ד, משפט החברים (בהסתדרות ובאגד), עדה חרדית (בד"צ בתי דין דתיים מקומיים ובתי דין לענייני ממונות), התאחדות לכדורגל, לשכת רו"ח, צבא/משטרה , תאגידים (דין משמעתי), מפלגות פוליטיות, בורסה ליהלומים, עולם תחתון ועוד.

אך גם מערכות המשפט אלו מחולקות: למערכות שפועלות מכוח משפט המדינה (למשל הדין המשמעתי של לשכת עו"ד פועל מכוח חוק)  ולמערכות משפט שפועלות מכוח עצמן (למשל בתי הדין של העדה החרדית). 
משפט המדינה יכול לדכא או לטפח מערכות משפט של קהילות מסוימות.

אם נחקור את מערך היחסים בין מערכות המשפט למשפט המדינה ואת יחסי-הגומלין ביניהם נוכל גם לשאול שאלות אחרות לגמרי: למשל מה המקום של משפט המדינה אצל האנשים שכפופים למערכות המשפט השונות.  

דוגמה: קיבוץ מאוגד כאגודה שיתופית שיש לו תקנון ויש עליו פיקוח שבודק דו"חות של הקיבוץ ולכן באופן פורמלי הקיבוץ כפוף למשפט המדינה, אך באופן מהותי רוב חברי הקיבוץ כלל לא יודעים שמשפט המדינה הוא הקובע את ההסדרים של הקיבוץ.  
אף שאנו רגילים לחשוב שיש משפט מדינה ושאר הקבוצות כפופות לו, לפי הפלורליזם המהותי מדובר בעצם באוטונומיה חלקית בה אנו שייכים לא רק למדינה אלא גם למערכת הקבוצתית, כאשר כל מערכת מושפעת מקבוצות אחרות ומשפיעה עליהן, ויש לה קשר משפטי מורכב עם שאר הקבוצות (ישנם שדות חברתיים אליהם אנו משתייכים, כאשר השדות מסודרים לפי סדר נורמטיבי). 

משפט המדינה שונה מבחינת הטענה הנורמטיבית והכוח להפעיל את כוחו - הוא מערכת סדר חברתי דומיננטי אך לא בלעדי. 
בהקשר זה אפשר לראות שלוש מערכות יחסים - בין המדינה לפרט, בין המדינה לקבוצה ובין הקבוצה לפרט.
אם ניקח את נטורי קרתא למשל: הם אינן מכירים במשפט המדינה והם נזקקים אך ורק למערכת המשפט הפנימית שלהם.   המדינה לא מתערבת מיוזמתה ביחסים של נטורי קרתא (אא"כ מדובר במקרים מיוחדים).

ניתן לקחת אף חברה חרדית פחות קיצונית כמו אגודת ישראל,יש להם מערכת שיפוטית משלהם, אך יש להם נגיעה והם מכפיפים את עצמם למשפט המדינה. בנוסף הם גם שותפים ביצירת משפט המדינה. ניתן לבדוק את אופן יצירת המשפט המדינה של נציגי הקהילה. אך אנו לא רואים את הלגיטימציה של חברי אגודת ישראל של חברי הקהילה לביהמ"ש האזרחי וחברי הקהילה מעדיפים להישפט במוסדות שלהם. 
ציות, לגיטימיות והתנגדות.
נושא ציות מנקודת הסתכלות של המערכת המשפטית יש לו חשיבות פרקטית. ההנחה המקובלת היא שציות היא אבן יסוד לקיום מערכת משפט בחברה. 

הרצון הוא שאנשים יציתו לחוק באופן וולונטרי-רצוני ולא נצטרך להשתמש בסנקציות.  אנו לא חיים בעולם של ציות מלא- החוק שלנו מפעיל סנקציות אך האינטרס של המדינה הוא שיהיה ציות וולונטרי. ככל שיש יותר ציות וולונטרי העלויות של פיקוח וענישה יכולות לעבור למקומות חיוביים יותר ולכן יש למדינה אינטרס שיהיה ציות וולונטרי.

ע"י הבנה מתי אנשים מצייתים לחוק נוכל לעשות שימוש אינסטרומנטאלי בתובנות כדי לקבוע מדיניות שבה יהיה ציות וולונטרי לחוק.

למה אנשים מצייתים לחוק?

יש עיסוק פילוסופי רב למה יש בכלל לציית לחוק. 

קיימות 2 גישות עיקריות במחקר מדוע אנשים מצייתים לחוק:
הגישה הרציונאלית מאפיינת את מי שחושב במונחים של משפט וכלכלה. בגישה זו הסיבה העיקרית לציות היא הפחד מסנקציה. אנחנו עושים תחשיב רציונאלי של עלות מול תועלת מציות לסנקציה וכך בוחרים האם לציית או לא. היה ניסיון ליצור עקומת הרתעה תוך התמודדות עם השאלה איך נבנה את המשפט כך שתהיה הרתעה מספקת על החברה.

יש כמה גורמים שאנשים לוקחים בחשבון של ציות רציונאלי לחוק: (1) וודאות התפיסה וההסתברות להיתפסות, (2) חומרת וסוג העונש (3) מהירות השטת הסנקציה.

המשתנה החשוב ביותר הוא וודאות התפיסה, כאשר וודאות התפיסה נמוכה שאר המשתנים הופכים לזניחים.  לכן ישנם עבירות שגם אנשים שמוגדרים כ"שומרי חוק" עוברים עבירות קטנות כמו עבירות תנועה.
השאלה היא האם ההנחה הבסיסית של הגישה היא סבירה או האם יש לגישה חריגים?  
· קשה לנו לראות איך בכל העבירות העבריינים עושים תחשיב רציונאלי של עלות ותועלת, ישנן הרבה "CRIMES OF PASSION" שברור כי העבריין אינו עושה תחשיב.
· קשה להאמין שכל העבריינים מודעים לוודאות התפיסה, לחומרת הסנקציה או למהירות השטת הסנקציה.  אין לרוב העבריינים מידע לגבי נושאים אלו.
· השיח של היום לא מדובר על רציונאליות מלאה אלא על רציונאליות-מוגבלת, קיימות הטיות ובעיות שיטתיות (מכשולים) שמונעות מאיתנו הגעה לרציונאליות מלאה. ניתן לעשות המון מניפולציות והטיות על אנשים שמונעים מחשבה רציונאלית. 

אנשי משפט וכלכלה התמקדו בחקר רציונאליות והסיטו את השיקולים הנורמטיביים לתוך תחשיב התועלת של העבריין. השיח של הגישה הרציונאלית מתעלם מערכים ומהשפעות חיצוניים לעולם הרציונאלי.
הגישה הנורמטיבית (רוב המחקרים נעשו ע"י TYLER) החוקרים מנסים למצוא את הגורמים הנורמטיביים הגורמים לציות. רוב המחקר הנ"ל מתמקד בשאלונים ומחקר שכזה הוא בעייתי. מה שנכתוב בשאלון הוא לו דווקא כיצד נתנהג ברגע ההחלטה. 

נמצאו 3 גורמים עיקריים (מהשיקול הקל לשיקול החשוב) לציות:
1. החשש מהגינוי החברתי של קבוצת השווים (peer group). שיקול זה לא מכוון אותנו לכיוון מסוים כי הגינוי תלוי בקבוצה החברתית. יש מקומות שהחשיבות של הקבוצה הספציפית אינה משנה (למשל העלמה ממס הכנסה מקובלת בכל החברה) אך יש עבירות שבהם הקבוצה החברתית מאוד משנה (נהיגה ללא רישיון בד"כ מעוררת גינוי אך בחברות מסוימות, ערבים וחרדים, זו עבירה מקובלת). שיקול זה הוא פחות חשיבות יחסית לשאר השיקולים.
2. שיקול המוסרי הכוונה היא עד כמה אני מסכים עם תוכן ההחלטה המשפטית (תוקף החוק, פס"ד, החלטה מנהלית וכו'). לכאורה מוסר הוא עניין אישי, אך למעשה המוסר הוא חלק ממערכת תרבותית ולכן המוסר גם כאן תלוי בקהילה שלך. התנהגויות שונות הן בעלות משקל מוסרי שונה בחברות שונות. 
3. לגיטימיות של הרשות המשפטית עד כמה הרשות שקיבלה את ההחלטה נתפשת בעיני כגוף לגיטימי. זהו הגורם הנורמטיבי החשוב ביותר. יש להפריד בין המוסדות השונים (רמת לגיטימיות של המשפט שונה מרמת הלגיטימיות של הכנסת).  יש שוני בין רמת הלגיטימיות של המוסד לבין הלגיטימיות של חברי המוסד (יש הבדל בין רמת הלגיטימיות של הכנסת לבין רמת הלגיטימיות של חברי הכנסת). לגיטימיות מקבל ההחלטה המשפטית נמדדת בעיקר במונחים של צדק פרוצדוראלי- האם הליך קבלת ההחלטות הוא הליך הוגן ללא קשר לתוצאת ההחלטה.                                     מימדי הצדק הפרוצדוראלי:                                                                       (1) האם מקבל ההחלטה הוא גורם אובייקטיבי, ניטרלי ולא משוחד.                                                     (2) עד כמה מקבל ההחלטה פעל מתוך כוונה טובה שראויה לאמון.                     (3) עד כמה מקבל ההחלטה נתן לי כבוד והכיר בכבוד האנושי שלי.                       משתני הצדק הפרוצדוראלי כגורם מרכזי ללגיטימיות הרשות נבדקו כלפי כל שכבות ורובדי והאוכלוסייה והתוצאות היו זהות. אך כאשר מוסד מקבל ההחלטה נתפס על ידי כמוסד של הקהילה שאליה אני משתייך אני מייחס חשיבות קיצונית יותר למשתני הצדק הפרוצדוראלי. 
הערה: אם מקבל ההחלטה המשפטית נתפס כמוסד חיצוני לקב' ההשתייכות החברתית שלי אזי הלגיטימציה של החלטותיו נקבעה עפ"י התוכן של ההחלטה. 
אם אני לא רואה את המוסד שנתן החלטה כחלק מהקב החברתית שלי אז הצדק הפרוצדוראלי לא קובע את תפיסת הכבוד האישי שלי ואז אבדוק את הלגיטימיות של המע' לפי התוכן. השאלה האם הרשויות נוהגות בנו בצורה ניטרלית ממניעים טובים ומתוך כבוד, חשובה יותר ככל שהרשויות כלולות בתוך קבוצת ההתייחסות שלנו, למשל לבני מיעוטים 
השאלה פחות חשובה. לאנשים מעין אלו הלגיטימציה תלויה בתוכן ההחלטות - בצדק המהותי ולא בצדק הפרוצדוראלי. 
יש אי ציות אידיאולוגי שהוא מבליט בצורה חזקה את השיקול המוסרי.  במקרים אלו אנו מכבדים את נכונות האנשים לספוג את הסנקציה של אי הציות בשביל לשמור על הטוהר המוסרי, אע"פ שאנו לא מסכימים למעשה עצמו. 

המאמר של נטע זיו: נטע זיו מדברת על סיטואציה של אישה זכאית משרד השיכון שפלשה לדיור של עמידר. אנו רואים אי ציות של האישה מתוך דחיית הלגיטימיות. אי הציות כאן הוא מסר של התנגדות של "אני לא מקבל את השיטה". יש פה מימד תרבותי אחר. לאישה היו כמה ילדים והיא הייתה במצב כלכלי קשה. אך יש לנו גם רכיב תרבותי אידיאולוגי כנגד השיטה ע"י אי-הציות. חלק ממעשי ההתנגדות, לדוגמא, של מעשי ההתנתקות- יש גם את האמירה הזו- "אני תופס את המערכת כלא לגיטימית יותר, ולכן אני לא מציית"- תופעת ההתנגדות. המאמר של נטע זיו מדגים אי ציות בצורה של התנגדות (resistance), ככוח של החלשים בחברה, וניתן לראות את הקשר (אף אם בשולי המאמר בלבד) בין הלגיטימציה והאמון שאנו רוחשים לרשות לבין אי-ציות (אי ציות כתוצאה של מצוקה ואי אמון ברשויות).

כלומר: ישנו סוג של אי ציות שנובע מדחיית המערכת בכללותה. אי ציות זה הוא תגובה של החלשים בחברה שמנסים לשפר את מצבם דרך המשפט ומחוצה לו. יש כאן התנגדות למערכת בכללותה.  קשה לקבל עמדה שכזו.

התפתחות של סכסוכים

נושא זה תופס נתח די כבד של מחקר. תופעה של סכסוך היא נראית כמובן מאליו בייחוד למשפטנים.  המחקר על סכסוכים התפתח משנות ה-70 של המאה הקודמת. נושא זה התעורר בנושא המשפט והחברה בגלל התחלת גל מאוד גדול של טענה שקרה משהו רע לחברה האמריקאית- נעלמה הסולידאריות החברתיות והתפתחו סכסוכים רבים והליכה מרובה לבימ"ש. הטענה המרכזית הייתה שהמשפט יצא מכלל שליטה. טיעון זה מושמע תדירות ע"י חברות ביטוח, פוליטיקאים (רפובליקנים). יש כמה טענות שהן הפכו להיות מאוד שכיחות וממש הפכו לאגדות אורבאניות הטוענות שהמערכת המשפטית השתגעה (בעיקר בתביעות נזיקין של פיצויים במיליוני דולרים). יש טענה שיש לעשות רפורמה במערכת המשפט שתמנע תביעות סרק על כל שטות ופיצויים גבוהים. בד"כ לאגדות אורבאניות אלו יש הגיון משפטי בריא בבסיסם. 

בעקבות עליית טענות אלו קם נושא חקר התפתחות הסכסוכים כדי להפריח טענות אלו. 
שאלות אלו מאוד חשובות כי הן מחפשות איך המשפט פועל יום-יום בחיי האדם הפשוט. 

חקירת הסכסוכים חשובה משתי סיבות: 
1. חשוב לנו מי מגיע למערכת ליישוב סכסוכים ומי לא ואילו מן תהליכים חברתיים מתרחשים שם. במדינת ישראל ישנם הרבה חוקים שנותנים זכויות לאנשים ומטרתם שינוי חברתי. חשוב לנו לראות למה אנשים לעיתים לא עומדים על זכויותיהם.    לדוג' ישנה חקיקה שנותנת את הזכות להיעדר אפליה בקידום בעבודה. חוק זה נחקק מכמה סיבות: מעבר להעברת המסר של חשיבות הערך, החוק מעניק למי שחש שקופח בעבודה עילת תביעה במשפט הישראלי. מספר התביעות שמוגשות עפ"י חוק זה הוא זעום. המסקנה היא שיש בעיה ביכולת האנשים שנפגעים בעולם העבודה להגיע ולהגיש תביעות. אם באמת נתנו זכויות כדי להשיג מטרת שוויון חשוב לנו להבין למה אנשים לא עושים שימשו בזכות ולא פונים למעביד או לבי"ד לעבודה. אם נבין, אולי נוכל למצוא דרכים לסייע ולהסיר את החסמים. כנ"ל בכיוון ההפוך. אם נראה שישנם חוקים שמגוחכת כמות השימוש בהם, או תביעות מגוחכות היוצרות הכבדה על הרשות ומטילות עול כלכלי, המערכת צריכה לבדוק כיצד מצב זה קורה כדי שנוכל לשים איזשהו חסם. 
2. ההבנה הזו של התפתחות סכסוכים יש לה גם ערך מעשי עצום להבנת המערכת המשפטית. כל מי שרוצה לקדם באמצעות המשפט ערכים מסוימים, חשוב לו לוודא שהם אכן מיושמים. יכול להיות שחלק מהבעיות ביישום הוא שיש אנשים שיש בפניהם חסמים שמונעים מהם לגשת למשפט. 
המחקר של משפט וחברה על התפתחות סכסוך מתייחס לסכסוך כמבנה חברתי ואנו שואלים מה משפיע על האופן בו אנשים מבינים את המציאות ומה משפיע על בחירותיהם מה מונע מלגשת ללכת לערכאות משפטיות וכו'.

מאמר משנת 81 של פלסטינר, אבל וסאראט (Felstner, Abel & Sarat) מדבר על התפתחות סכסוכים ומנסים למפות באופן ראשוני את הסכסוכים. המאמר יוצר מסגרת תיאורטית להבניה חברתית של הסכסוך. יש למאמר הצלחה מסחררת כי כיום מדברים בשפה שבו מדבר המחקר.

עבודתם עסקה בהתפתחות סכסוכים והשתנות הסכסוך תוך כדי התפתחות. החוקרים הציעו לנו תיאור התפתחות סכסוך כמספר שלבים שהרעיון להבין את הסכסוך כתוצר חברתי, כמבנה חברתי. לנסות להבין את הסכסוך כחלק ממערך חיים חברתי, חלק מאישיות של בנ"א וגם והאופן שבו המשפט מובנה משפיע על המבנה של התפתחות סכסוך. בשביל להבין מדוע סכסוכים מסוימים מגיעים למערכת ואחרים לא, עלינו להסתכל גם על משתנים של אישיות, על משתנים חברתיים ועל משתנים משפטיים. התפיסה היא שככל שאנו עולים בשלבי הפירמידה, פחות סכסוכים עולים אתנו. סכסוכים נופלים בדרך.

השלב הראשון הוא של ה-NAMING:  מציאת קטגוריה

שלב שני ה-BLAMING: שלב האשמה

שלב שלישי ה-:CLAIMING דרישה לסעד

שלב רביעי הוא שלב ההגעה למערכת ליישוב סכסוכים.
המקרים שאנו רואים במערכת ליישוב הסכסוכים היא קצהו של הקרחון ומתחת לפני השטח יש כמות ענקית של חומר. יש פער בין כמות הסכסוכים שמגיעים לביהמ"ש לבין כמות הסכסוכים האמיתיים (10% מהסכסוכים שיש להם פוטנציאל להגיע למערכת אכן מגיעים למערכת).
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שלב ה-NAMING: השלב הראשון הוא השלב בו אדם מבין שאחת התנסויות החיים שלו היא עוול או פגיעה. פרשנות המציאות כמציאות של עוול ופגיעה. אין זה חשוב האם באמת נעשה לאדם עוול או לא, העיקר הוא ההבחנה הסובייקטיבית של הדם שנעשה לו העוול. פיטורין לא מוצדקים, הטרדה מינית, הסגת גבול, עלבון, פגיעה בכבוד וכו'. קטגוריות אלו באות מהעולם התרבותי ועולם המשגים שלנו. לכן אנשים שונים יחוו את המציאות בצורה שונה- אצל אחד אותו מקרה ייתפש כפגיעה ואילו אצל אדם מעולם תרבותי אחר אותו המקרה לא יחשב כפגיעה. לכן יש חשיבות עצומה בשלב זה מאיזו חברה האדם בא.
כשאין קטגוריה מובחנת, מעשים לא בהכרח נתפסים כמעשה עוול או פגיעה. אם אין את הקטגוריה, אין השלב הראשון בהיווצרות סכסוך, גם אם אכן נעשה מעשה עוול.

דוגמה מובהקת ליכולת שלנו לענות על השאלה איך נוצרת קטגוריה היא ההטרדה המינית. בעבר לא הוכר אירוע זה כפגיעה ואילו היום לאחר שינויים תרבותיים רבים אותם מקרים נחשבים כמקרי עוול ופגיעה. 

שלב ה-BLAMING:  השלב השני הוא השלב בו אנו מצביעים על אדם/גורם מסוים כאחראי ליצירת העוול. כאן לא משנה האם הגורם המואשם אכן אשם אלא פעולת ההאשמה עצמה. יש לזכור שיש בעיה כי לא כל טיפוס מאשים אחרים, יש טיפוסים שתמיד מייחסים אשם לעצמם ויש כאלו המייחסים אשם תמיד לאחרים. אדם המאשים תמיד את עצמו לא יגיע לתחום ה-BLAMING. לפי מה נקבע אשמה??? הבדיקה היא סובייקטיבית בלבד אך גם תהליך האשמה הוא תהליך חברתי ולכן באופן מסוים הבדיקה היא גם אובייקטיבית ותלויה בגורמים אובייקטיבים-מדעיים של סבירות למשל, כלומר נחפש שקר סיבתי לוגי-מדעי. צורת המחשבה המתאימה לעולם המערבי היא שאם קרה לנו דבר מסוים אני חושבים שמישהו אשם במה שקרה ע"ס קש"ס בין מה שקרה לנו לבין מעשה/מחדל של מישהו אחר.   דיוויד אנגל עשה מחקר על ה- BLAMING הוא חקר התפתחות סכסוך באזור מסוים בויאטנם. הוא בתחילה עשה מחקר על תאונות דרכים וחזר לאותו מקום 20 שנה אחר כך. הטענה היא שהגלובליזציה היא אינה רק כלכלית אלא גם תרבותית. החוקרים של משפט וחברה בודקים האם צורת החשיבה של האנשים השתנתה בעקבות הגלובליזציה.  הוא מדד אותו סוג השאלות שהיו בעבר והשאלה על מי האשמה בתאונת הדרכים. מה שהחוקר מצא היא שככל שהמקום נעשה יותר גלובלי יש התחזקות של החשיבה במונחי הדת והבודהיזם וחזרו לסיבתיות והנמקות מהעולם המסורתי-דתי. 
של ה-CLAMING: השלב השלישי הוא שלב הדרישה שבו אנו פונים לצד השני ואנו מבקשים ממנו סעד: השבה, התנצלות, פיצויים וכו'. מדובר בשלב מאוד קשה ואנשים לא מגיעים אליו. בשלבים הקודמים הדיון הוא פנימי אך בשלב זה אנו מחצינים את הטרוניה אל מי שאנו חושבים שהוא אשם. ישנם הקשרים שבה הפנייה לצד השני היא אינה ברורה וקשה ביותר: משיקולים תדמיתיים (ביזוי), שיקולים כלכליים, קשיים מנטאליים וכו'. אנשים אינם מעוניינים בתיוג של "עושי צרות", וגם כ מתקשים לקבל את זה שהפלו אותם בגלל שיוכם לקבוצה חברתית שסובלת מאפלייה. קושי זה קיים במרחב עצום של מערכות חיים. יש מיעוט שבמיעוט שמגיעים לשלב ה-CLAIMING.
מנגנון יישוב הסכסוכים: אם ה"אשם" (הצד השני) דוחה את תביעתנו נוצר סכסוך. חלק מהאנשים יעצרו בשלב זה, אך חלק ימשיכו הלאה. השאלה היא אל איזה צד שלישי נחצין את הסכסוך: בימ"ש, בוררות, צד שלישי, פורומים "פרטיים" של קהילות שונות (בי"ד חרדי), סולחה, פנייה לגורם הלכתי, פנייה לנציב תלונות ציבור, פנייה לעיתונות וכו'.

ניתן לפנות למספר גורמים מהמצוינים לעיל.    הפנייה למערכת פורמלית כלשהו יכולה להגיע במקרים שונים בשלבים שונים של הפירמידה.  יש שוני בין מקרים שונים להגיע לראש הפירמידה ולהגיע לפורום ליישוב סכסוכים. ישנם כה הרבה גורמים משפיעים האם המקרה יגיע למערכת ליישוב סכסוכים ולאיזה מערכת יישוב סכסוכים המקרה יגיע. ככל שהמחקר מתקדם יש מדיניות שהמערכת רוצה שסכסוכים יגיעו אליה אך יש חסמים המונעים את הגעת מקרים למערכות יישוב סכסוכים.
מקום המשפט בתיאורית פירמידת הסכסוכים.

מושגי המשפט הם חלק מהעולם התרבותי שלנו וקטגוריות המשפט ישפיעו על האופן בו נבין דברים וייכנס כבר בשלב ה- NAMING. יכול להיות שבשלב ה- NAMING הוא לא ייכנס אבל ככל שנעלה בשלבים נרצה לדעת את בעייתנו היא בעיה שלמשפט יש מה לומר עליה או לא. יכול להיות מצב שכל ההליך כולו, כולל ההליך ליישוב סכסוכים ייעשה מחוץ לעולם המשפטי, ובתוך מערכת בלתי פורמלית עם מערכת יישוב הסכסוכים משלה. הכל תלוי במקרה המסוים. יכול להיות מצב שאדם יעבור את כל השלבים בלי שהאדם יערב בכלל את המשפט הפורמלי. המשפט יכול להיכנס בכל אחד מהשלבים וכנ"ל עוה"ד. הפנייה לעוה"ד יכולה להיעשות בכל אחד מהשלבים. עו"ד מתרגם את מה שהלקוח מספר לו לקטגוריות משפטיות ואומר לו אם יש לו עילה. עילה זה ה- NAMING של המשפט. עו"ד בשלב זה פועלים גם בעוד פונקציה חשובה, שבא לקוח לעו"ד העוה"ד משמש גם לעיתים בתפקיד של מחנך. משקף עבור הלקוח כמתרגם של עולם נורמטיבי חדש. פונקציה מחנכת. 
המשתנים שיסבירו מדוע מקרים מסוימים מגיעים
למערכת ליישוב סכסוכים ומקרים אחרים לא:

תכונות אופי אישיות: בטחון עצמי, עקשנות, נקמנות, קטנוניות, שאיפה לצדק, אדישות, אהבת פרטיות לעומת החצנה, קמצנות, דווקנות, רדיפת צדק, סבלנות, עקשנות, ייחוס אשמה, דבקות במטרה, אופטימיות, אהבת סיכון, אהבה להיחשף לעומת רצון לשמור על הפרטיות וכו'. חיפוש תכונות האופי נכון גם לגבי קבוצות חברתיות ותאגידים.
תכונות בתוך המשפט: עלות (תשלום אגרה בפתיחת הליך משפטי, אופ' לסובסידיות, עד כמה עליך לחשוף עצמך ע"מ לקבל פטור או הנחה באגרה), נגישות, תוכן הכללים המשפטיים (לטובת מי הם עובדים, סיכויי הצלחה), האופן בו הפורום מובנה (הפרוצ' של ההליך המשפטי).

תכונות הפורום עצמו (הרכב פורום השופטים): יש חברות שהסכסוכים בתוכה מגיעים ללא שום בחירה כמעט לפורום מסוים, ואילו יש מקומות וחברות שבהן יש חופש בחירה לאיזה מערכת ליישוב סכסוכים יגיע הסכסוך. מה היא הלגיטימציה של הפורום? האם הפורום נחשב כלגיטימי להשקפתי ואיך אני תופש את פורום יישוב הסכסוכים הנ"ל. שאלת הלגיטימציה משפיעה על הרצון שלי להגיע למערכת יישוב סכסוכים מסוימת.
משתנים חברתיים המשפיעים על יכול אנשים להתקדם בפירמידת הסכסוך:
· שוני תרבותי- משתנה חברתי, שהרי התרבות של קבוצה משפיעה על השם שנותנים להתנהגות ולתפיסות העולם. לכן היות אדם להיות עולה חדש או מיעוט משפיעה על יכולת האדם להתקדם בפירמידת הסכסוך. 
· מגדר- שונות מובנת חברתית או פיסית בין נשים לגברים.  אחת הטענות שגברים יותר אינדיבידואליסטים, טענה אחרת ששיקולי משפחה אצל נשים תופסת מקום גדול, טענה נוספת 
· גיל
· מצב משפחתי
· מעמד סוציואקונומי- בהקשרים של הכנסה כדי לעמוד בעלות כלכלית של הליך, והשכלה (ראה בהמשך)
· השכלה – ידע משפיע על יכולת הבנת המציאות (דבר הנובע בין היתר גם מארץ ותאריך הלידה).
· תודעת אזרחות וזכויות- עד כמה אני מודע לזכויות המסוימות אשר מגיעות לי. 
· התנסות בעבר בסכסוכים.
· תרבות היחס למשפט.
· קשר לגורמים מייצגים- קשר עם ארגונים חברתיים ועם עו"ד ומשפטנים.
· קשר עם גורמי סמכות- עם אנשי דת, מורים פסיכולוגיים וכו'.
· מרחק הקשר- ככל שמרחק הקשר בין צדדים לבעיה הוא יותר גדול כך הסיכוי שיפנו לביהמ"ש יותר גדול, וככל שמרחק הקשר בין הצדדים לבעיה יותר קטן יש פחות סיכוי שיפנו למערכת פתרון סכסוכים.  מרחק הקשר- משמע מרחק גיאוגרפי, קשר משפחתי וקשרים קהילתיים. ככל שנוסיף מימדים לקשר נגיע למרחק קשר קרוב יותר ויהיו יותר מאפיינים של קהילה. בקשר קרוב יש יותר אפשרות לפתרון סכסוך ללא הגעה למערכת ליישוב סכסוכים. מי שחושש מאובדן קשר ואינו רוצה לנתק קשר לא יפנה למערכת יישוב סכסוכים. 
מחקר של דיוויד אנגל שחקר אוכלוסייה כפרית עם תפיסות פרוטסטנטיות אידיאולוגיות שהפכה להיות אזור מתועש. הוא מצא שיש הרבה תביעות חוזיות ומעט תביעות נזיקין בעקבות נזקי גוף. לדעתו התפישה התרבותי באזור המסוים הזה היא שתביעת חוזים לגיטימיות כי ישנה תפישה שחוזים יש לקיים. ואילו תביעות נזיקין לאדם פרטי אינן מקובלות כי לדעתם כסף אמור להגיע רק מעמל עבודה ולא מתביעות. 
"טענת הקשר". 
ככל שמרחק הקשר בין צדדים גדול יותר, ההסתברות של שימוש במשפט כדי ליישב את הבעיה היא גדולה יותר. ולהפך (ככל שיותר קטנה – ההסתברות יותר קטנה). 
איך מודדים מרחק קשר? 

# ההקשר החברתי שבו אנשים מצויים. האם הקשר משפחתי, עבודה, בין אדם לרשות וכו'.

# האם נמצאים באותו מדרג או שקיימת היררכיה.

# קרבה או ריחוק גיאוגרפי.

# האם קשר זמני או נמשך.

# כמה מימדי קשרים יש בין האנשים (האם רק עובדים יחד או כבר חברים בנוסף לעבודה או שגם הילדים גדלים יחד וכו'). ככל שיש יותר מימדים לקשר בין אנשים, מרחק הקשר קטן יותר.

מדוע זה המצב? 
כשיש קשר, יש יכולות לפתור את הבעיה ללא פנייה לערכאה שיפוטית. כשיש לי מערכת יחסים קרובה עם מישהו והתעוררה מחלוקת ואני פונה לבימ"ש, אני מאותת לו על כך שהקשר בינינו הסתיים. אם מישהו רוצה בקשר או אפילו מי שתלוי בקשר, מה יעשה כשתהיה לו בעיה? הוא לא יפנה לבימ"ש משום שהקשר חשוב לו, אף אם משמעות אי-פנייה היא שלא-נגיע לכלל פתרון, כי הקשר חשוב לו ולא רוצה בניתוקו. 

לכן ביחסי משפחה או זוגיות יפנו למערכת פורמליות רק שלא תהיה שום ברירה אחרת.
חוזי יחס.

בהקשר זה מעניין לציין מחקר של סטיוארט מקאלי, אשר חקר סוג חוזים מסוים, חוזי יחס. חוזה יחס הוא חוזה בין צדדים שיש להם מערכת יחסים נמשכת. כאשר לשני הצדדים יש אינטרס בהמשך קיומה של מערכת היחסים, נוצרת תלות בין הצדדים לכונן יחסים חוזים המתאימים למערכת חוזית מתמשכת ולא חד-פעמית. המחקר מצא שבחיי היומיום יש מעט פנייה למערכת המשפטית. כשפונים לביהמ"ש זה רק אחרי שניסו הכל והחליטו לנתק את הקשר.המחקר הראה גם עד כמה מע' היחסים הבינאישית שנוצרת בשני הארגונים האלה (היצרן והלקוח) מגשרת בין הבעיות. אנשים יטו יותר לוותר לכיוון הצד השני. ככל שמדובר בסוג קשר של חוזי יחס אתה תיטה לבוא לקראתו של הצד השני. יש כבר מחויבות כלפי הצד השני כי אתה רוצה בהמשך הקשר.מה תומך בכל אלה? מנגנוני סנקציות לא פורמאליים והרכילות העסקית. אם תנהג בצורה נוקשה כלפי מישהו שאתה במערכת יחסים ארוכה עמו, השם הטוב שלך ייפגע. אם אתה רוצה לסיים את מערכת היחסים, פנייה למערכת המשפטית היא איתות טוב לכך. מובן שמערכות הקשר האלה מתחזקות כשמדברים על מערכות חזקות יותר (בין אם עסקית ובין אם קהילתית). ההשתייכות לקהילה והקשר בין מערכת תרבותית לסנקציות לא פורמליות משפיעה גם כאן. משפיע אם ומתי ולאיזה בימ"ש פונים. ככל שמדברים על קהילה אדוקה יותר עצם ההליכה בבימ"ש מבטאת מסר כלשהו, אא"כ פנייה לבימ"ש היא הליך נהוג בחברה זו ואז הפנייה לבימ"ש לא תאותת על דבר. כל תרבות יכולה לפעול אחרת. אצלנו המסר הוא שפנייה לבימ"ש הוא עימות, אנו לא רואים בזה כרצון להמשך הקשר. שאלת התרבות מאוד רלוונטית. 
מחקר של דיוויד אנגל שחקר אוכלוסייה כפרית עם תפיסות פרוטסטנטיות אידיאולוגיות שהפכה להיות אזור מתועש. אנגל חקר את יחסי הגומלין של הקהילה עם ביהמ"ש באותו מחוז. הוא מצא שיש הרבה תביעות חוזיות ומעט תביעות נזיקין בעקבות נזקי גוף. לדעתו התפישה התרבותי באזור המסוים הזה היא שתביעת חוזים לגיטימיות כי ישנה תפישה שחוזים יש לקיים ולכן מקובל לפנות לביהמ"ש בנושא זה. ואילו תביעות נזיקין לאדם פרטי אינן מקובלות כי לדעתם כסף אמור להגיע רק מעמל עבודה ולא מתביעות בביהמ"ש, לכן תביעות נזקי גוף אינן מקובלת באותו המחוז. 

לדעתו במקרים כאלו אף מהגרים לאותו איזור בתפישתם הקודמת תביעות על נזקי גוף הינן מקובלות לא יפנו לביהמ"ש כי הם יודעים את משמעות פנייה לביהמ"ש בחברה בה פנייה לביהמ"ש אינה דבר מקובל. במחקרו של אנגל סופר על מהגרים שהיו תושבים חדשים במקום וידעו שאם יגישו תביעה לא יוכלו לעולם להתערות באותה חברה.  ניתן לראות באיזו עוצמה סנקציות בלתי-פורמליות פועלות.
מי זוכה בביהמ"ש?

אחת הטענות המרכזיות היא שבעלי ההשפעה על ביהמ"ש משפיעים על תוצאות המשפטים, טענות אלו לא מבוססות חד-משמעית במחקרים.  יש מספר מחקרים כאלו בארה"ב, אך בארץ נעשו רק 2 מחקרים הבודקים מי הם הזוכים בביהמ"ש:

רטנר לקח את רשימות המז"פ וניסו לבדוק האם המערכת המשטרתית מפלה לרעה ערבים מול יהודים. הם השוו מקרים דומים זה לזה: אנשים בעלי מעמד שווה, באותו גיל, אותה חומרת העבירה, עם אותו עבר פלילי וכו'.   המחקר העלה שבמשטרה מידת אפלייה הייתה שולית וככל שנתקדם יותר בהליך הפלילי האפליה גדלה, ושיא האפליה היא בעונש של השופט- עונש שנגזר על ערבי יכול להגיע עד לפי 1.5 מאשר עונש שנגזר על יהודי בעל נתונים דומים.

היה ניסיון של בוגוש ודון-יחיא לחקור האם נשים מופלות לרעה בהליך הפלילי. הבעיה היא שהן לקחו עבירות שמספר הנשים העוברות אותן נמוך ביותר ביחס לגברים, לכן מחקר זה בעייתי סטטיסטית. המחקר העלה יש מקרים בהם המע' מתייחסת טוב יותר לנשים ויש מקרים שההפך הוא הנכון. הממצא המעניין ביותר הוא שכאשר הנתבע מיוצג ע"י סנגורית הסיכויים להרשעה גדולים יותר מאשר שהנתבע מיוצג ע"י סנגור. 
גלנטר- "למה החזקים מנצחים".

לטענת גלנטר גורמים רבים מאוד משפיעים על סיבת הפסיקה של בימ"ש דווקא כפי שהוא פוסק. התזה העיקרית של המאמר היא שנבדוק איך השחקנים משפיעים על המערכת ולא להפך. החוקר מציע לחלק את המתדיינים לסוגים: שחקן חד-פעמי ושחקן רב-פעמי. הוא בודק איך המוסדות המשפטיים משפיעים על השחקנים במשפט ואח"כ הוא בודק איך סוג השחקן משפיע על המשפט והוא מראה את סוג היתרונות שיש לשחקנים רב-פעמיים בתוך מערכת המשפט שמצטרפות ליתרונותיו מחוץ-למשפט.  גם אם המערכת הפורמאלית לגמרי ניטרלית התוצאה עלולה להיות שונה בקשר לשאלה איזה סוג של מתדיין אתה.

החוקר רצה להראות איך סוג השחקן משפיע על המערכת.

שחקן חד-פעמי הוא יחידה חברתית קטנה עם משאבים מוגבלים, כאשר ההסתברות שיתדיין שוב בדיון מאותו סוג היא קטנה.
 שחקן רב-פעמי הוא יחידה חברתית גדולה עם משאבים רבים, שמעורבת במספר גדול של התדיינויות מאותו סוג (למשל: בנקים, חברות ביטוח, מערכות המדינה...).

היתרונות בתוך המערכת המשפט של השחקנים הרב-פעמיים:

· יתרון במידע מאחר שהם מעורבים במספר גדול של התדיינויות הם יודעים את כללי והתנהלות המשחק. 

· יתרון לתכנון מראש את התנהגותם כך שיגיעו למצב עדיף בתוך ההליך המשפטי.

· העלות של פתיחת כל הליך היא נמוכה כי הוא מכיר את ההליך ועלות התפעול שלו מאוד נמוכה.

· יש קשרים רבים עם עו"ד ועם מומחים
· יחסים לא-פורמאליים עם המערכות והשפעה על המחוקק ועל הרגולאטורים.
· יכולים לפעול במהירות ולהגיש תביעה במהירות מכיוון שיש להם טופס מוכן.
· יכול לפעול בזירות חוץ משפטיות כדי להשפיע על חקיקה ורגולציה לטובתו.
השחקן החד-פעמי חושב על המקרה שלו ורוצה לנצח במקרה שלו (למעט שחקני נשמה המעוניינים לנצח על מנת שהשחקן הרב פעמי יפסיד) לכן הפסד במקרה הוא תוצאה קשה מבחינתם.  בנוסף המשחק של השחקן החד-פעמי אינו אסטרטגי כי הוא משחק רק פעם אחת. השחקן הרב-פעמי האסטרטגיה שלו היא מיקסום הניצחון בתיקים אך לא אכפת לו מהמקרה הבודד. לכן לא משנה לו הפסד במקרה ספציפי כל עוד הוא ממקסם את רווחיו.

מצב זה יוצר תמריץ לשחקן החד פעמי להתפשר מחשש שיפסיד הכל.

לעיתים השחקן שיודע שבביהמ"ש עלול להיקבע כלל/תקדים רע הוא יסכים להתפשר עם השחקן החד-פעמי כדי שהמקרה לא יגיע להכרעה, ואם יש כלל טוב לשחקן הרב-פעמי הוא לא יתפשר ויהיה מעוניין ללכת לביהמ"ש. לכן התיקים שמגיעים לשופט הם המקרים שהשחקן הרב-פעמי רוצה שיגיעו לביהמ"ש. אם הצדדים מתפשרים אין אפשרות לביהמ"ש להכריע בעניין, וכך השחקן הרב פעמי מעצב את המשפט כרצונו לפי האינטרסים שלו.
נקודה חשובה ביותר היא ששחקן רב-פעמי הוא טוב הוא מזהה איזה תיקים שאף שהוא יפסיד בהם אך בפרקטיקה התקדים שאמור היה לפגוע בשחקן לא מתקיים כלל ואין לו כלל נפקות עתידית. ולכן לפעמים כדאי מבחינת יחסי ציבור לשחקן הרב-פעמי להפסיד.
סוגי השחקנים מעבר לשחקנים החד-פעמיים והרב-פעמיים הקלאסיים:

עצם הסיווג לסוג שחקן משפיע על האופן שהוא משחק את המשחק המשפטי וזה עלול לשנות את התוצאה המשפטית.  הסיווג הזה הוא סיווג של טיפולוגיה וניתן למקם שחקנים
שונים על רצף בין שחקן חד-פעמי לשחקן רב-פעמי. ויש שחקנים שסיווגם לא כל-כך ברור.
שחקן שאינו משתבץ לנו בדיוק לטיפולוגיה של שחקן חד-פעמי הוא שחקן חד פעמי שמשחק על העיקרון המשפטי ("שחקן נשמה"). בד"כ שחקן חד-פעמי מנסה לשפר את מצבו הקונקרטי אך שחקן זה אינו מעוניין בהכרח לנצח אלא להשיג כלל משפטי צודק.  לא אכפת לשחקן זה האלמנט החומרי של התיק, ולכן לא יתפתה להתפשר עם השחקן הרב-פעמי. 
איפה נמצאים גופים חברתיים המנסים להשיג צדק חברתי (ארגון זכויות, קליניקה משפטית וכו')? בהנחה שזה גוף יציב וקבוע יש להם יתרונות של ידע ויתרונות אחרים המאפיינים שחקנים רב-פעמים. אם לא בדיוק שחקנים רב פעמים כמו תאגידים או בנקים. ישנם מקרים אחדים כאשר הגופים החברתיים הם צד בפני עצמו ויש פעמים שבו התנועה החברתית מייצגת אדם מסוים שנפגע.  כאשר הם פועלים בשם עצמם הם מעוניינים בשינוי הכלל המשפטי אבל כאשר היא מייצגת אדם מסוים התנועה נמצאת בדילמה- האם נילחם לטובת האדם הספציפי או לטובת העקרון שאנו מנסים לשנות ולטובת כלל ציבור מסוים. יכול להיות שבאיזה נקודה עדיף לאדם להתפשר ואילו התנועה מנסה לשנות ואינה מוכנה להתפשר. 
הבעיה היא, האם גופים אלו אשר מנסים לשחק משחק אסטרטגי, כמה הם יכולים לקחת מקרה של אדם אחד ולפעול בשמו למען עקרון. מבחינה אתית חייבים לפעול למען הלקוח, אך אם הלקוח מסכים שהמקרה שלו יהיה למען העיקרון, אשרינו. הכל חייב להיעשות מתוך חשיבה אתית ומהסכמת הלקוח.
שחקנים חד פעמיים אחרים הם אנשים פרטיים שאין סבירות רבה שהם ידונו בעוד תיקים אלו, אך יש להם יתרונות חברתיים-כלכליים מחוץ לעולם המשפט. האם ידוען יקבל אותו טיפול משפטי כמו אזרח רגיל מן השורה? יש לאנשים אלו קשרים עם אנשי המשפט השונים.  יש לאנשים אלו אמצעים לשכור אנשים (עו"ד) שיש להם יתרונות של שחקן רב פעמי.  יש לזכור שבכל מקרה אין כאן משחק אסטרטגי כי מדובר באדם פרטי. 
מקום המדינה במשחק המשפטי: ברוב הפעמים שהמדינה מעורבת במשפט היא מתפקדת כשחקן רב פעמי, אך לעיתים נדירות גם כשחקן חד פעמי. האם המדינה היא ככל שחקן רב פעמי אחר? איך ביהמ"ש מושפע? על המדינה לקחת בחשבון את האפקטים החברתיים של פעולותיה וצריכה יותר לגיטימציה. מצד שני המדינה יכולה לעשות משחקים אסטרטגיים שגופים אחרים לא יכולים לטעון אותם. פורמלית לפחות לביהמ"ש יש בעיה לדון במדיניות ובשיקול הדעת של המדינה בגלל תיאורית הפרדת הרשויות.

שיעור אחרון:
משפט ושינוי חברתי

כל מה שעסקנו בקורס עד יום מנקז לסוגיה זו. יש ציפיות גבוהות ממערכת המשפט שתכלול שינויים שתפעל למען השגת צדק והמטרות החברתיות הראויות.

למרות שהמשפט הוא מוסד משפטי חזק עלינו לחשוב על מגבלות הכוח של המשפט.

מה הוא שינוי חברתי?

שינוי צורת החשיבה, תרבות, נורמות, תכני התנהגות, ערכים וכו'. 

אם ברצוננו שינוי אמיתי לאורך זמן עלינו לבצע שינוי חשיבתי במערך הקטגוריות שלנו.  כאשר אנו מדברים על שינוי חברתי אנו מתכוונים לניסיון לשנות את מערך יחסי הכוח בחברה. ננסה להעצים קבוצות משפטיות שונות, שינוי מוסדות בחברה ואת היכולות שלהן. 

זה לא ברור כלל שהמשפט הוא מקום טוב ויעיל לשינוי החברתי, יחד עם זאת הדיון לשינוי חברתי מקושר למשפט וארגונים חברתיים בד"כ נושאים עיניים למשפט בשביל השינוי. 

למה אנו פונים לביהמ"ש לשינוי החברתי?

· יש התנייה חברתית-תרבותית לחשוב על המשפט כזירה חברתית לשינוי. בחברה הישראלית אין עוד זירות חברתיות משמעותיות לשינויים חברתיים. 

· במשפט יש שורות תחתונות ויש נפקות ישירה. בנוסף לויכוח עצמו יש מחויבות לתשובה ולעשייה.
· המשפט עוסק בכל נושא ונושא. חלק עצום מהחיים מוסדר במוסד המשפטי.
יש שני אפיקים מרכזיים להשגת שינויים חברתיים באמצעות המשפט: החקיקה והפסיקה.

האם העובדה שמחוקק חוקק חוק או שהשופט נתן הלכה מסוימת האם כך נוצר לנו שינוי חברתי?   עצם העובדה שהמחוקק קבע משהו או שביהמ"ש פסק עדיין לא קרה כלום מהותי בחיים האמיתיים. יש לנו רק סמן לשינוי כדי שייווצר שינוי השינוי צריך לחלחל לחברה- מהחוק והפסיקה אל החברה.  

לחקיקת חוק בעל תוכן שמשמעותו שינוי מערכתי יש הרבה קשיים, שציינו חלק מהם שדיברנו על ריבוי קבוצות אינטרסים בחברה (קושי בהתארגנות, עיתוי, קושי להשיג השפעה, האם משרד המשפטים והאוצר לצידך וכו').

נניח שהצלחנו להשיג חוק, האם יצרנו שינוי? במה זה תלוי? בציות, האם תהא אכיפה, האם יוקצו משאבים, איך ביהמ"ש יפרש את החוק, לגיטימציה, איך אנשים יבינו, האם אנשים יפנימו, לא כל הקב' החברתיות יגיבו באותו אופן לדבר חקיקה. 

העובדה, שאינה פשוטה בפני עצמה, שהשגנו כגוף שרוצה שינוי חברתי, החלטה של גוף ציבורי (כנסת, בימ"ש), אינה אומרת עדיין שיש שינוי חברתי. יכולת ההשפעה של חוק או פס"ד תלויה בגורמים רבים, חלקם קשורים במדינה עצמה וברצונה ליישם את החוק/פסה"ד. כשרשות מסוימת לא רוצה ליישם חוק, יש לה דרכים רבות לא ליישמו: חוק תלוי ביכולת האכיפה, בתקציבים, במינוי האחראים על העניין וכו'. עצם העובדה שבימ"ש או המחוקק קבע משהו, לא קורה מייד שום דבר בחברה. עכשיו המשפט צריך לחלחל אל החברה. השאלה האם החוק  מחלחל אליה ואולי יצליח לעשות שינוי תלוי בכל הגורמים שמתווכים בין הציבור לאלו שמייצרים את המשפט (האם מנגנוני החינוך יחנכו בהתאם, ציות, תפקיד התקשורת, האם יהא שימוש במשפט הזה ומי יעשה בו שימוש, האם אנשים יצליחו לעשות שימוש בזכויות, האם יגיעו למצב שידרשו את זכויותיהם וכו'). רק המכלול הזה יקבע בסופו של דבר אם יהא שינוי חברתי או לא. הכל תלוי וזה קשור לפעילות אנשים וגופים והרבה גם לעיתוי.

טענה זו דומה לטענה של סמנר ("משפט משקף חברה") שהמשפט כשלעצמו אינו מסוגל לעשות שינוי והשינוי תלוי בחברה. יש לזכור שאף שטענה זו אינה תמיד נכונה יש בה גרעין עמוק של אמת.
שימוש אינסטרומנטאלי במשפט לשינוי חברתי:

מדוע חייבים לבצע שינויים חברתיים במשפט? אפשר להשתמש בזירות אחרות של שינוי (למשל הפגנות או תקשורת) בין אם בדרכים חוקיות או לא. בישראל רוב פעולות השינוי החברתי מתרחשות דווקא בזירה המשפטית ומעט פעולות שינוי מתרחשות ללא קרב בזירה המשפטית. התוצאה היא שמקום המפגש של דעות שונות הוא המשפט, מקום בו אפשר להתווכח ולריב וזה לגיטימי.
אך מי שמעוניין בשינוי חברתי אינו יסתפק בפ"ד, וברגע שינתן פ"ד על הגוף לראות כיצד הוא גורם לו לצאת אל הפועל ע"י עבודה חברתית.  

כשגוף למען שינוי חברתי פונה לבימ"ש הוא נמצא כבר במודעות מלאה והוא עבר את שלבי הניימינג, בליימינג, קליימינג. 

בהקשר זה של נקודות שקשורות לעצם הפנייה של גוף לשינוי חברתי למשפט, גדי ברזילי במאמרו הקצר מעלה 2  נקודות חשובות: 
1. אחת מהן היא עד כמה קב' כזו משלמת מחיר כאשר היא פונה לבימ"ש. איזה מחיר? כאשר היא באופן פורמלי אינה מכירה במדינה ועושה שימוש רק במערכת המשפט שלה. כמה אפשר לשחק את המשחק של "עושים רק שימוש אינסטרומנטאלי במשפט מבלי להכיר בו". אם אתה מעוניין להשפיע על החברה שזו מדינתך, כמה אפשר לנקוט בעמדה מתנדנדת? זו בעיה שבד"כ מוצאים לה רציונליזציות דמוקרטיות. 

2. גוף אשר בחר לפעול במערכת המשפטית לא יכול אח"כ לפעול בדרכים לא חוקיות. גוף שמגדיר עצמו כארגון זכויות משפטי שפועל דרך המשפט פעם אחרי פעם, לא יכול להרשות לעצמו לפעול בדרכים אחרות שיפגעו בסיכוייו לפעול במשפט. יש כלל שאומר שלבג"צ יש להגיע ב"ניקיון כפיים". 
הנקודה המרכזית של ברזילי היא שברגע שאתה נמצא במערכת המשפט עליך לפעול תוך כללי משחק מסוימים. אם אתה בוחר לפנות למערכת המשפטית אתה חייב לפעול עפ"י חוקיה: הכרה בתוקפה והגעה אליה תוך ניקיון כפיים. אם תתכחש לכללים אלו מערכת המשפט תפלוט את פנייתך.
רוזנברג יצא כנגד התפישה שדרך ביהמ"ש נעשה שינויים חברתיים.
רוזנברג מונה 3 שיקולים כנגד פנייה לביהמ"ש בבקשה לשינוי חברתי:

1. מגבלות של השיח המשפט ומדרך פעולת המשפט (פרוצדורה)- עלינו לתרגם את השאלה החברתית לעילה משפטית. לעיתים נמצא עילה משפטית ולעיתים לא. ישנה בעיה להביא את כל המשמעות הפסיכולוגית וסוציולוגית להגדרה המשפטית. לא כל מה שרלוונטי לחיים הוא בעל רלוונטיות למשפט. ישנם מקרים שתשומת הלב הציבורית תעטוף את המקרה בכל מיני אלמנטים שאינם יכולים להיכנס לאולם המשפט. כאשר אין עילה מוכרת קשה לבקש מביהמ"ש ליצור משפט חדש. ביהמ"ש פועל בתוך החברה שבה הוא נמצא ולכן לעיתים אינו מוכן ליצור משפט חדש. לדוגמה הדרישה מביהמ"ש העליון ליצור זכויות חברתיות וניסיונות הבריחה של העליון בהכרעה בנושאים אלו. המאמר של רונן שמיר ומרים שטראי טוען שכאשר ביהמ"ש אינו מעוניין לענות לבקשה חברתית קל מאוד לביהמ"ש לברוח מהכרעה בנושאים אלו. יש לביהמ"ש כלים משפטיים לגיטימיים כדי לברוח מהכרעה בשאלות חברתיות. כאשר תיק עוסק במקרה קונקרטי ביהמ"ש מנסה לעסוק בתיק הקונקרטי ולא לתת כלל שיצור שינוי חברתי כולל.
2. המתח המוסדי- ביהמ"ש אינו פועל בריק. ביהמ"ש פועל אל מול המחוקק ואל מול הציבור. ביהמ"ש פועל על הלגיטימציה שלו מהציבור ולכן הוא יחשוש לפגוע בלגיטימציה שלו אם ידון בשאלה חברתית מסוימת. אך לפעמים כדי לשמור על הלגיטימציה על ביהמ"ש כן להיכנס בעובי הקורה. ככל שמעמד ביהמ"ש רעוע יותר כך נכונותו לפסוק פס"ד חדשניים נמוכה יותר. למחוקק מול ביהמ"ש יש שני איומים חזקים. ראשית המחוקק יכול לחוקק חוקים עוקפי בימ"ש, ביהמ"ש שהמחוקק פוסל את תוצאות הפסיקה שלו אחת אחרי השנייה ע"י חוקים עוקפי בג"צ הוא ביהמ"ש חלש וזה עלול לגרום לו להימנע מלהיכנס בשאלות חברתיות. בנוסף המחוקק יכול לשנות את סמכויות ביהמ"ש ולצמצמן ע"י הקמת בימ"ש לחוקה. גורמים אלו יגבילו את ביהמ"ש מלעסוק בפס"ד חדשניים.  
3. שאלת היישום של המדיניות- ביהמ"ש הוא גוף פסיבי ואין לו סמכויות אכיפה של פס"ד, אין לו מי שדואג שיישמו את פסיקתו. מי ידאג לכך שפסיקה תבוצע ושבאמת הרשויות יבצעו, שיהא תקצוב ואכיפה? זה שוב תלוי בארגון החברתי. ביהמ"ש מוגבל ביכולותיו. ביהמ"ש יכול לתת הצהרה, הוא לא יכול לדאוג ליישום קביעותיו. בנוסף אף אם העליון פסק משהו ביהמ"ש הנמוכים עלולים למרוד בפסיקה זו. 
הפסד בביהמ"ש יכול לעיתים להצמיח בצורה חזקה יותר את השינוי מכיוון שההפסד יוצר תהודה ועצבנות גדולה יותר. יש גופים שאין להם סיכוי אל מול המחוקק והם יכולים לפנות רק לביהמ"ש, יש דעות שלא יישמעו בפני המחוקק אך ביהמ"ש מחויב לדון בהם.
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