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מיקומו וכוחו של המשפט

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 זה או אחר.

רוב הקורסים עוסקים בשתי רמות של משפט - 

· הדוקטרינה המשפטית - החוק ופירושו, פסקי הדין וקביעותיהם ועוד. (ה-מה?)

· שיקולי מדיניות. (ה-למה?)
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.

ההסתכלות המשפטית מול ההסתכלות החיצונית

הקורס אינו עוסק בדוקטרינה מסוימת או שיקולי מדיניות, אלא סוג השאלות יהיו בהסתכלות חוץ משפטית - שאלות על תופעת המשפט כמוסד חברתי (בדומה למוסד המשפחה, הפעילות הכלכלית, הדת ועוד)- מיקום המשפט במערך החיים החברתיים:

מהו המשפט?

מה הקשר בין משפט לבין החברה בה הוא פועל? המרקם החברתי? הריבוד 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.

דוגמאות - להמחשה בלבד

דוגמא ראשונה

הפער בין המשפט הכתוב בספרים לבין המשפט המעשי בפועל:

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)- שוויון מהותי!

הסטנדרט של שכר שווה בגין עבודה שוות ערך הוא סטנדרט השוויון הגבוה ביותר שאנו מכירים בדיני העבודה בתחום השוויון המגדרי, אך המסקנה אינה נכונה דה פקטו, והמחקרים מראים פער של  כ- 30% בשכר בין גברים לנשים! (זאת אף בשירות הציבורי!).

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 – מדוע יש פער בין החוק למציאות?

· אכיפה- האם מחוקקים חוקים שלא מתכוונים לאכוף אותם? מדוע?

· הגדרת 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 להמנע מלחצים פנימיים או חיצוניים).

· גזירה שאין הציבור יכול לעמוד בה - המחוקק לעומת החברה.

דוגמא שנייה

בפרקליטות מצהירים כי מחמירים יותר באנשים מפורסמים ואנשי ציבור!

מדוע? הרי כולם שווים בפני החוק? החוק הוא שוויוני במהותו?

מאידך הסיקור התקשורתי מחייב את המשטרה להקפיד על סדרי דין וחקירה מדויקים.

האם לאדם שאינו עשיר או מפורסם לא מקפידים על נהלי חקירה ותביעה?

דוגמא שלישית

מחקר של טום בייקר מארה"ב, אשר כתב על המשפט בפעולה ונזיקין.

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

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

· 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 עושים על אף דיני הנזיקין.

אנו רואים פער ומערכת של מקצוע הקובעת תכני משפט, השונה מהמשפט בספרים, כאשר אנו יודעים שתפקיד עורך הדין היא לפעול לטובת הלקוח, וגבייה מופחתת אינה מימוש טובת הניזוק.

הסיבה לגבייה המופחתת הינה שעורך הדין משכנע את הלקוח - עורך הדין משמש כסוכן חברתי וכמחנך.

דוגמא רביעית

תביעה יצוגית של ילדים שמנים בארה"ב כנגד מקדונלדס על כך שלא פרסמה שהאוכל שלה עתיר שומן ומלח.

האם זו תביעה מגוחכת? האם יש לה מקום? 

האם יש מקום ליצירת חסמים כדי למנוע הצפת מערכת המשפט בתביעות מגוחכות?

האם החסמים הללו לא חוסמים אנשים שנזקקים לסעד משפטי?

דוגמא חמישית

הציבור הרחב איננו מבין כמעט דבר במשפט ובחוקי המדינה.

אפילו לגבי דברים הנוגעים ישירות לענייני משפט (מכירת מקרקעין בטאבו, חתימת חוזים וכו')

מדוע המשפט לא מחלחל לציבור? האם יש טעם בחוק שהציבור אינו מכיר אותו?

דוגמא שישית

לפני כשנתיים פורסמה כתבה על חנות מכולת בצומת מרכזי בתל אביב, שם בעל המכולת תלה על דלת החנות תמונות של לקוחות החנות הגונבים מחנותו.

המטרה:  שהציבור יזהה את הגנב ותיגרם בושה לגנב.

על פי המשפט והסדר החברתי שהמשפט רוצה לראותו, בגניבת דבר על האדם לפנות לרשויות, אך הדבר לא נעשה שכן - 

· הדבר לא אפקטיבי 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.
· מדוע סנקציה חברתיות, לא פורמאלית מועילה יותר מסנקציות פורמאליות?

אנו נראה שזו תופעה מאוד נפוצה בקהילות וחברות שונות.

(בארה"ב ע"פ הקוד הפלילי, אדם שנתפס נוהג שיכור יחויב ללבוש חולצה שכתוב עליה "אני נהג שיכור" 

דוגמא שביעית - 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.
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.

• מכוח מה הוא פועל? הרי אף מדינה לא מגבה אותו?

• הוא אינו העולם היחיד שיש לו מערכת משפט עצמאית שאינה מגובה ע"י מדינה (עולם תחתון, סוחרים וכו).

דוגמא שמינית

כתבה שפורסמה ב- 20 לפברואר - הקבלנים בונים על קרקע של מנהל מקרקעי ישראל ברמלה, פרסמו את הסטנדרט הגבוה של הבנייה ואת התנאי שהמבצע מיועד ליוצאי צבא בלבד - בלי ערבים ובלי חרדים, וזאת כנגד פס"ד קעדאן (פס"ד קציר) והאיסור על מכירת קרקע לקבוצה אחת בלבד.

תגובות אנשי הפרויקט לעיתונאי:

· שבדרך כלל הקבלן בונה עם גבס והערבים לא אוהבים זאת.

· המחירים גבוהים מדי ולכן הם לא יתעניינו.

· סמנכ"ל של חברה אחרת - מדובר בתרגיל שיווקי ולהראות שקהל היעד איכותי - כמו שבבניין יגורו עורכי דין או מוסכניקים- ומעו"ד יחזיקו יותר.

· ראש עיריית רמלה - מעניין אותו כמה אנשים חוזרים לרמלה בגלל המיזם, זהו משק חופשי ואף אחד לא יגיד לקבלן למי למכור - אמירה לאהרון ברק שבית המשפט לא יקבע.

הסיפור מראה כי כאשר שואלים אם המשפט חשוב יש על כך סימני שאלה, וכדי שמשפט ייצא לפועל וייווצרו תהליכים חברתיים צריכים להתרחש תהליכים חברתיים רבים.

הערות לגבי הקורס

· במידה רבה הקורס הינו בעל טון ביקורתי, כאשר הביקורת הינה בכדי שנכיר בבעיה כדי שנוכל לתקנה.

· מטרות הקורס - 

· ללמוד לשאול שאלות.

· להבין שלכל נושא במשפט השלכה חברתית.
משפט, יחסי כוח וכינון משמעות תרבותית
ישנן טענות שונות באשר למהות היחס בין משפט לחברה, כאשר נדון בהן נרצה להציג אותן כטענות הבאות כנגד טענה אחרת - הטענה שהמשפט הינו אוטונומי.

הטענה הראשונית – "המשפט הוא אוטונומי"
אוטונומיה - שלטון עצמי, אי-תלות, עצמאי, בעל מספיקות עצמית.

בפירוש הטענה שהמשפט הינו אוטונומי קיימות שתי גישות:

· המשפט כעצמאי ובלתי תלוי במוסדות חברתיים אחרים - טענה שהמשפט הינו מערכת נפרדת, בעלת שפה, לוגיקה, מוסדות פעולה, וערכים, הייחודיים לה ונבדלים מאלו של המוסדות האחרים.
המשפט אינו תלוי במוסדות הפוליטיקה או הכלכלה, והוא עצמאי ונבדל מהמוסר, המערכת הדתית, מערכת הכוחות בחברה ועוד.

· המשפט כבלתי תלוי בזהות האנשים המפעילים אותו - המיתוס של המשפט הליברלי-דמוקרטי כמשפט אובייקטיבי וניטרלי, אשר אין זה משנה מי מפעילו- כל דיין יגיע לאותה התוצאה.


לטעם המרצה אסור ללכת יותר מדי בגישה ההפוכה - בארץ קיימת בשנים האחרונות גישה ביקורתית הטוענת שהכול במשפט הינו סובייקטיבי (ביקורת המתרכזת בשופט ברק), כאשר לדעת המרצה הביקורת הקיצונית אינה נכונה, שכן בסופו של דבר השופט אינו רק אדם אלא גם בעל תפקיד מסוים בתוך הממסד (נשיא ביהמ"ש העליון הוא מוסד בתוך מוסד ביהמ"ש העליון), ואף הוא חלק מאותה תפישה שיפוטית.

הגישה הציבורית שמייחסת הכול לפעולה של יחידים ולאידיאולוגיות שלהם מתעלמת מהרקע הכללי והחברתי בו חיים האינדיבידואלים. 

ומאידך ברור שהמשפט איננו אוטונומי אלא מנהל מערכת יחסים עם החברה והתרבות.  

"המשפט משקף את החברה"

גישה לפיה המקום בו מתרחשים הדברים הוא בקרב החברה - שם ההחלטות נופלות ושם השינויים חלים, כאשר המשפט רק משקף את השינויים הללו, וכן טענה כי מהסתכלות על המשפט ניתן לראות את החברה.

דעה זו בצורתה החזקה ביותר ניתן למצוא במאה ה-19 ותחילת המאה ה-20, כאשר חלק גדול מהתיאורים הינם של אבולוציה של חברה ויחד עימה את התפתחות המשפט - גישות חובקות עולם (המנסות להראות חוקיות בכל התהליכים של כל החברה) אשר הינן מאוד אופייניות לתקופה זו.

דוגמא ראשונה

תיאור של אנטרפולוג אמריקאי בשם סאמנר (Sumner) אשר פרסם בשנות 1906 ספר שכותרתו Folkways ובו תיאוריה המנסה לתת הסבר לכל החברות וכל התקופות, על סמך ידע אנטרפולוגי של שנת 1906 (הבעיה הינה שתפיסת העולם של אנטרפולוגים בשנת 1906 מעמידה את החברה המערבית במרכז כעניין נורמטיבי וכאידיאל - האדם הלבן, הנוצרי, האירופאי (ומשם התפיסה שכל חברה אחרת היא פשוטה ופרימיטיבית).

האבולוציה המשפטית על פי סאמנר

· חברה יוצרת לעצמה אורחות חיים, על פי מנהגי החברה, כאשר לכל מעשה קיים רציונאל בחיי אותה החברה- נוצרי דפוסי חברה: הדרך המקובלת לעשות דברים!

· כאשר הבסיס של המנהג כבר אינו תקף אנו ממשיכים להחזיק במעשה בשל כך שמדובר במסורת שלנו – "כך עשו בדורות הקודמים, כך מקובל". הפיכת אורחות החיים למסורת.

· מאוחר יותר, אנו שופטים מנהגים כראויים או לא ראויים, ואת המנהגים הראויים אנו הופכים למשפט שלנו – המנהגים מקבלי גיבוי של סמכות פוליטית וכוח אכיפה.

המשפט כתלוי באורחות החיים

סאמנר הביע טענה כי אורחות החיים משתנים לאט לאט בעצמם ע"י התרבות ושינוי המציאות,                    אבל - Law ways can never change folkways - המשפט אינו יכול לשנות את אורחות החיים.

ההחלטות האמיתיות והשינויים הרציניים מתרחשים בחברה עצמה, כאשר המשפט מתאים עצמו על מנת לשקף את החברה.

המשפט איננו אוטונומי!

למעשה טענה זו הינה די נכונה, וכוחו של המשפט לשנות אורחות חיים הינו די מוגבל - אנו רואים שהכללים המשפטיים משתנים בחברה בצורה מאוד הדרגתית, ומשפט אשר מנסה לקבוע משהו כנגד אורחות החיים לא יצליח לעשות כן. 

המשפט מוצא את ביטויו באורחות החיים של החברה - הוא יסוד פורמאלי עם סמכות פוליטית ואכיפה של אותם משפטים, הוא עוקב אחר השינויים בחברה וממסד אותם, אך אינו יוצר אורחות חיים - משפט לפי טענה זו הינו לחלוטין לא אוטונומי, ותלוי לחלוטין בחברה.

ביקורת על הגישה

· ניתן למצוא משטרים בהם נעשה שימוש אקטיבי בכוח בכדי לשנות שיטות משפט (הקולוניות לדוגמא).

· ככל שחברה הינה רב תרבותית קשה למצוא את התיאור של אורחות חיים, ועל הטענה להיות שונה לחלוטין (לעומת זאת בהסתכלות על תת קבוצות ניתן למצוא Folkways.

יש לשים לב בגישה זו לא קיימים כלי עבודה להבנת היצירה המשפטית.

דוגמא שנייה

גישה של איש משפט גרמני בשם סאביני (Von Savigny), מאנשי המשפט המשפיעים במאה ה-19, אשר השתייך לזרם ההיסטורי של המשפט.
סאביני טוען כי יש רובד עממי של המשפט- ישומו בפועל, כמשקף של החברה.

לבין הרובד האינטלקטואלי של המשפט- הנלמד במוסדות האקדמיים ומנותק מהחברה.

[לא נלמד בתשס"ז:

רוח האומה

סאביני דיבר על מונח בעייתי יותר - רוח האומה (Folk Geist), כאשר גישתו נבעה מהסתכלות קולקטיבית, וטענתו הייתה שהמשפט והשפה הינם הביטויים החשובים ביותר לרוח האומה, כקבוצה בעלת התפתחות היסטורית, אשר יחד עימה מתפתח המשפט שלה (לפי גישה זו המשפט יכול גם למות כאשר קבוצה חברתית נעלמת כקבוצה נבחנת, ובדומה לכך גם שפות אשר נכחדות עם הזמן) - גם תיאור זה מתחיל ממנהגים אשר נהיים בהמשך יותר מגובשים ופורמאליים.

המשפט ורוח האומה

טענתו החשובה לגבי החברה המודרנית (בה הוא חי), הינה שככל שהחברה הפכה יותר מורכבת, וככל שהתגברה חלוקת תפקידים בחברה, קשה יותר לזהות במשפט את רוח האומה, שכן כחלק מכך שהחברה הפכה יותר מורכבת גם המשפט המודרני הפך יותר מורכב.

לדבריו נוצרה הבחנה בין שתי רמות משפט - ברמה הראשונית של קווי המתאר אנו רואים משפט המתאר את רוח המשפט, אך לצידו אנו מוצאים משפט ההופך להיות מונופול של קבוצה משפטית מסוימת - המשפטנים, אשר לטענתו של סאביני תפקידם הינו חשיפת הרובד העממי של רוח האומה במשפט.

רוח האומה וקידוד המשפט

חשוב להבין שלא מדובר כאן רק בהתפתחות של תפישה לאומית, אלא שסאביני יוצא כנגד הרצון להפוך את המשפט לקוד נוקשה, בטענה שלפני כן יש להחזיר את המשפט למשפט התואם את רוח האומה (שהרי קידוד המשפט קוטע את התפתחותו בהתאם לחברה).

ביקורות על הגישה

· מהי רוח האומה?

· היכן ניתן לזהות זאת?

· כיצד מיישמים זאת?

· המקור של המשפט הגרמני הינו המשפט הרומי, אשר אומץ במאה ה-16, ולא קיימת בעצם התפתחות מעין זו - קבוצה חברתית אשר ייבאה מבחוץ משפט מוכן.

תפישתו של סאביני על ההפרדה שבין המונופול המשפטני לבין ההדיוט הינה טענה נכונה.]

היחס לגישה זו כיום

טענה זו נראית פשטנית ושולית במציאות היום, וקשה למצוא כיום תפישה מעין זו שכופרת בעצם  בהשפעת החברה על המשפט. כיום אנו מזהים דינמיקה בין המשפט לחברה ובין הפוליטיקה המשפטית לבין עצמה.  בתרבות הרב-גונית קשה לומר  שהמשפט משקף את החברה, אלא משקף את הציבור המוביל "הציבור הנאור", את הדינמיקה ואת המאבקים החברתיים, ואת השינויים שבחברה. 

דוגמא ראשונה

בפס"ד של ביהמ"ש העליון עלה מקרה של אם שהתעללה ב2 ילדיה וטענה שההכאה אינה עבירה פלילית אלא ענישה חינוכית...

הש' ביני"ש מזהה את השוני בשיטות המשפט  השונות לגבי הכאת ילדים , כנובעים מהשינויים בחברות ובתרבויות השונות. אך הש' אומרת "ביהמ"ש אינו יכול ואינו רשאי לעצום את עיניו בפני התפתחויות חברתיות אשר שינו מן הקצה אל הקצה את ההתייחסות לחינוך..."

כלומר החברה קבעה כי כל הכאה של ילדים היא אסורה! והמשפט לא יחרוג משיקוף החברה.

סקר שנעשה לאחר שנתיים קבע שמתוך 1400 יהודים העירוניים, הבוגרים 22% רואים בענישה גופנית ראויה. 12.4% מאמינים שהכאה מקדמת התפתחות חינוכית.  46% חוו ענישה גופנית בילדותם.

לאחרונה הצהיר ח"כ כי הוא סותר לבנו ומאמין בקיום "חושך שבטו שונא בנו"

האם באמת ברור כי בחברה ישראלית יש נורמה שאוסרת הכאה???

הש' ביני"ש מעוניינת לקבל לגיטימציה להחלטה שנתן ועל כן מציגה את החלטתה כנורמה ציבורית.

דוגמא לכך נמצא בדיון שנערך שנה שעברה בארה"ב בשאלה האם גזר דין מוות בהוצאה להורג של אדם שהורשע בדין ובעת שביצע את העבירה היה בן 16-17 (קטין) הינה פעולה חוקתית (שהרי הוצאת קטין להורג נחשבת כנוגדת את החוקה).

אחת מהנמקות השופטים הייתה לגבי מחשבת החברה ותפישתה - האם החברה מבצעת את ההבחנה בין הגילאים?

דוגמא שנייה

השופט ברק בספרו - "אין זה מתפקידו של השופט לראות את עצמו כנושא דגל של הסכמה חברתית חדשה. על השופט להביא בחשבון שיקוליו את מידת ההסכמה או אי ההסכמה החברתית לערכים החברתיים ולנורמות החברתיות הנגזרות מהן. על השופט לשאוף לאותו פיתרון העולה בקנה אחד עם ההסכמה החברתית או לפחות אינו סותר אותה".

טענה של קונסנזוס ולגיטימציה.

דוגמא שלישית

בג"ץ משפחה חדשה. החוק מאפשר אם פונדקאית רק לזוג נשוי, נשים רווקות עתרו לבג"ץ לאפשר להן לחתום הסכם פונדקאות. 

 המדינה טוענת בפני בית המשפט כי זו מוסכמה חברתית כי לילד יש אב ואם, ועל כן חוק הקובע שנשיאת עובר יכולה להיעשות רק בשביל בני זוג הינה לגיטימית.

טענתו של השופט חשין כנגד כך הינה - "אמנם, ערכים כערך השוויון וככבוד האדם, תוכנם ותחומי התפרסותם ייקבעו, בין השאר, על-פי התפיסות המקובלות בחברה, ואולם חלילה לנו לערב מציאות בערכים . המבחן הקובע חובת שוויון - וכמותו האיסור על הפליה - מעיקרם נוצרו ומתקיימים הם דווקא כדי להילחם ב"תפיסות חברתיות מקובלות" המשפט ינסה להנחיל נורמות לחברה".

כלומר גישה של המשפט כמחנך!

האם הערכים אינם ערכים שנשאבים מהתרבות ומהחברה???

משפט כממלא תפקידים בחברה

לפי תפיסה פונקציונאלית- לחברה כמערכת אנושית צרכים שונים המתמלאים על ידי מוסדות חברתיים שונים - מוסד המשפחה, מוסד השוק ועוד.

תפיסה זו נפוצה ע"י קובעי מדיניות ואנשי ממשל, הרואים במערכת המשפט ככלי להשיג יעדים מסוימים.

המשפט הינו מוסד של החברה אשר לו תפקיד חברתי למלא את הצרכים הבאים:

· יישוב סכסוכים.

· חלוקה והסדרה של שימוש במשאבים שונים- ע"י חקיקה ופסיקה

· הכוונת התנהגות- חינוך וענישה.

· פיקוח על השלטון.

· התוויית נורמות וגיבוש ההשתייכות הקבוצתית,הגדרת זהות.

לפי תפישה זו ניתן לתכנן את מערכת המשפט. כמו כן, יש אפשרות לבחון את המשפט ולבדוק האם הוא ממלא אחר תפקידיו (כמובן שלשם כך יש צורך להגדרה ברורה של כל אחד מהצרכים).

מה ניתן לבחון: האם יש אחידות במשפט? האם המערכת יעילה? האם הוא פותר סכסוכים?

דוגמא לשינוי במשפט אשר ניתן ואשר הוביל לצמיחה הינו נושא הבוררות וגישור - לפתרון בעיות ויישוב סכסוכים מינינו כמוסד עיקרי את בית המשפט, אך מאחר ולעיתים בית המשפט אינו מספיק למען פתרון הסכסוך והוא לא ממלא את תפקידו כראוי, נוצר צורך בשינוי מערכת המשפט והוספת מוסד של גישור ובוררות.

עוד דוגמא: בימ"ש לתביעות קטנות, להליך מהיר וזול.

וכן כל מערכות המשפט המיוחדות. 

המשפט כשומר על הסולידאריות החברתית
טיעון זה הינו טיעון נוסף שניתן לייחס לטענה של המשפט כממלא תפקידים בחברה, כאשר אנו נעסוק באחד מספרי היסוד שניתן לייחס לספרות סוציולוגית אשר כתב רוניל דירקהיים (אחד משלושת אבות הסוציולוגיה, מרקס וובר ודירקהיים).

הספר אליו נתייחס פורסם ב- 1893 ונקרא "חלוקת העבודה", ספר אשר כלל לא עוסק במשפט (הסוציולוגיה למשך שנים רבות כלל לא התעניינה במשפט), אך רלוונטי גם היום במשפט פלילי ותורת הענישה.

הטענה כנגדה יוצא דירקהיים

בספר יצא דירקהיים כנגד גישה פופולארית של תועלתנות, והטענה כי החברה המודרנית הינה חברה שהתפרקה ומהווה רק אוסף של אנשים בעלי מערכות יחסים חוזיות ביניהם (טענה זו ניתן למצוא בתחום הידע של הכלכלה ובימין החברתי).

דירקהיים ביקש להראות כי על אף שבחברה המודרנית אנשים יותר אינדיבידואלים, קיים עדיין מערך חברתי ומערכת נורמטיבית מוסרית חברתית, המשותפת לכולם.

הוכחת טענתו של דירקהיים

דירקהיים ניסה להוכיח את הטענה בצורה אמפירית, והוא פנה לשיטה של עבודה היסטורית תוך הסתמכות על ידע אנטרפולוגי וחברתי שהיה לתקופתו (הוא ביקש להראות כי במהלך היסטורי, למרות שינוי החברה הסולידאריות החברתית לא נעלמה).

את עניין הסולידאריות החברתית דירקהיים הציג דרך המשפט – המשפט כסמן לסוג סולידאריות הקיים בחברה, ומשום כך הספר עוסק רבות במשפט.

דירקהיים דיבר על שתי קצוות של התפתחות – חברה פשוטה וחברה מורכבת, כאשר ההבדל העיקרי בין החברות הינו מימד חלוקת העבודה ועד כמה האנשים שונים זה מזה.

חברה פשוטה

חברה המאופיינת בכך שישנו דמיון ואף זהות באנשים המרכיבים אותה – חברה אשר כמעט אין בה חלוקת עבודה בין אנשים (לאנשים זהות ודמיון).

לסולידאריות הקיימת בחברה מעין זו הוא קרא סולידאריות מכנית בשל הדמיון בין המרכיבים.

בחברה שהמבנה שלה הינו של זהות בין הקבוצות, אנו מוצאים כמשפט עיקרי וכמעט בלעדי את המשפט העונשי (חברה אשר מוצאים בה את המשפט העונשי כסנקציה דומיננטית).

מאפייני הסנקציה העונשית – 

· הפעלת הסנקציה על ידי המדינה, כאשר השלטון המרכזי הוא המפעיל את מערכת המשפט הפלילי.

· עבירה הנעברת כלפי אדם ספציפי אשר נתפשת כפגיעה בחברה בשל הדמיון הקולקטיבי.

· הסנקציה נועדה לשמר את הלכידות החברתית ולתת ביטחון לשומרים על הנורמה – גישה של נקמה כמרכיב אמוציונאלי.

חברה מודרנית

חברה המאופיינת ברמה מאוד גבוהה של חלוקת עבודה, אנו מתעסקים בשונים מאוד ונתקלים כל היום באנשים שאיננו מכירים קודם ושיש לנו מערכות יחסים של תן וקח, אך למרות השוני אנו נמצאים במערכת מורכבת של יחסי תלות הדדים זה לזה – אנשים הפכו תלויים זה בזה.

תלות זו הינה בעלת דימוי של אורגניזם, בדומה לגוף האדם ולתאים השונים בעלי התפקוד השונה.

בחברה כזו סוג המשפט הדומיננטי הינו משפט שהסנקציה העיקרית שלו הוא סנקציה של השבת המצב לקדמותו, סנקציה אזרחית המופעלת על ידי הפרטים ומאפיינת את דיני הנזיקין והחוזים – השבה במובן הרחב.

לטענת דירקהיים אם אנשים היו אך ורק תחת יחסים חוזיים הרי שהם לא יכלו לשרוד בחברה המודרנית.

דיני החוזים כחיזוק הטענה

קיימת התערבות רבה של נורמות חברתיות מוסריות גם בדיני החוזים – פיקוח על חוזים, נושאים של תקנת הציבור, תום לב, הסכמה מכללא ועוד. בכפוף לחריגים מסוימים אנו לא מתירים לאנשים לעשות סעד עצמי אלא יש צורך לפנות לבית המשפט להשגת סעד אשר יושג באמצעות ההוצאה לפועל – מערכת שלטונית.

מוסד החוזה אשר הוא לכאורה מוסד אינדיבידואלי אינו יכול להתקיים אלא במערכת חברתית נורמטיבית.

סיכום

סוג הסולידאריות החברתית השתנה בהתאם לשינוי שבמבנה החברתי, וכך גם סוג המשפט, אך לא השתנה תפקיד המשפט כשומר על הסולידאריות החברתית.

נשים לב שכתיבתו של דירקהיים הינה לגבי המערכת ולא לגבי האנשים והמרכיבים של המערכת.

משפט כתוצר של אינטרסים

ראשית יש לזהות את הכוח, מה מקורו? מי הוא הסוכן של הכוח? האם הוא דיפוזי? וכו'

תחת הכותרת הזו נציג 4 טענות שונות:

1. ריבוי קבוצות אינטרס

2. ריכוז כוח
3. חלות מובנית- 'נהלי מדינה'
4. קואליציה
שאלות אשר יכולות לעזור לנו להבין את הנושא
· סוג הכוח - על מה נשען הכוח? כוח פיזי (ומתי הוא לגיטימי), כוח כלכלי/מעמדי, כוח פוליטי, כוח הנובע מהשתייכות חברתית, מידע, כוח חברתי, עדתי, מגדרי ועוד.

· מיקום הכוח – האם במוסדות של השלטון, אצל פרטים או ארגונים?

· כיצד הכוח פועל – האם הכוח פועל באמצעות פעולה ישירה של אנשים או פעולה עקיפה (כמו התרבות), האם הכוח פועל במכוון או שאין צורך בהפעלת הכוח בצורה מתוכננת.

· האם הכוח מפוזר או מרוכז?

קיימת גישה לפיה מקבלי ההחלטות בעולם המשפט (השופטים, המחוקקים) פועלים ביושר על פי כללים ברורים ומיטב הבנתם כי זו הדרך הראויה – אנשים הפועלים לקידום האינטרס הנראה להם כאינטרס הציבור והחברה, שיש לשמרו. 

ריבוי קבוצות אינטרס 
המשפט הינו מכשיר בידי קבוצות אינטרס בחברה בכדי להשיג ולממש את האינטרסים שלהם, כאשר המשפט פועל לקידום האינטרס של החברה בכללותה והמשפט משקף את יחסי הכוחות בחברה.

המשפט הדמוקרטי בשוק הפתוח- כולם יכולים לנסות ולהשפיע, יש תחרות בין השחקנים השונים על ה'מוצר' (חוק, החלטה שלטונית וכו') אין בעלי מונופול, אין בעל כוח מכריע ויש פעילות רבה בין השחקנים לעצמם. 

לדוגמא: פוליטיקה- יצירת שותפויות ועסקאות פוליטיות (קואליציות). כך ההיסתוריה של חוק יכולה לספר את מהלך העסקאות והמסחר ב"שוק הפוליטי".

איזה קבוצות אינטרס יש בארץ?

ארגוני עובדים ומעבידים, בעלי הון, שדולות שונות, מפלגות, תנועות, אפילו שכונה בעלת אינטרס וכו'

הסבר זה מסביר את המערכת הפוליטית אך קשה להסביר על פיו את מערכת המשפט...

איך משפיעות קבוצות האינטרס?

ע"י שכנוע חברי המערכת הפוליטית- חברי הכנסת, הפעלת לחץ תקשורתי, קואליציות ודילים, הפגנות, עצומות, לוביסטים ויחצנות וכו'. 

האם כולם יכולים להשפיע? מהן המגבלות על ההשפעה?

1. מימון- כסף נצרך כדי להניע את המערכת הפוליטית ולדחוף אינטרסים.

2. כישורים וידע- צריך לדעת איך לשחק את המשחק
3. ארגון הקבוצה- היכולת לגבש קבוצה סביב רעיון מסוים וקשיים בהתארגנות טכנית ומהותית (לדוג': המאבק להקמת ועדת חקירה לחקירת המלחמה בלבנון)
                       התוצאה היא שלגופים שונים יש כוחות שונים(קבוצות מיעוט שנכשלות להשפיע)

• הכוח להשפיע מפוזר ומבוזר בין גופים שונים- אין קבוצת השפעה אחת מרכזית.

• הקבוצות יודעות איך להשפיע ומה יעדיהם- השחקנים פועלים באופן מכוון

המשפט לפי טענה זו משקף את מכלול האינטרסים על פי האיזון הקיים בין קבוצות האינטרס בחברה.

ריכוז הכוח

טענה נגדית טוענת כי הכוח מרוכז בידי קבוצה מסויימת בחברה (או קבוצות מסוימות).

בתחום הכלכלי מרוכז הכוח בידי בעלי ההון, כקבוצה מצומצמת.

בתחום המגדרי- הכוח מרוכז אצל הגברים.

ובתחום האתני- הכוח מרוכז בידי האשכנזים.

הטיעון הועלה לראשונה כדעה מרקסיסטית, אך כיום שגור בפי רבים מכל הדעות ומכונה: קשר הון-שלטון

הטענה היא כי מוסדות ובעלי הכוח פועלים באופן שיטתי לקדם את האינטרסים של קבוצה חברתית מסויימת, על חשבון אינטרסים של חברות אחרות- המדינה כארגון המייצג את בעלי ההון. 

השליט האמיתי הינם בעלי ההון והמדינה והמשפט הם כלים המשחקים לרשותם. 

מדובר בכוח הפועל מתוך כוונה!  

שתי דרכים להוכחת הטענה

1. קיומן של רשתות חברתיות – בהסתכלות על מוקדי הכוח בישראל (בנקים, תקשורת, בית המשפט, פשע מאורגן, צבא, כנסת ועוד) ניתן לראות שהדמויות הבולטות בכל תחום קשורים זה לזה בצורה זו או אחרת – רשת צפופה של מערכת קשרים חברתיים.    

טיעון זה הינו טיעון על קיומה של אליטה, ומראה כיצד קבלת ההחלטות בבית המשפט הינה בכדי לשרת את האינטרסים של בעלי הכוח.

2. דוגמא לכך נמצא בחוקי מיסוי המיטיבים עם בעלי ההון, זיכיונות, חיפוש נפט, חוק עידוד השקעות הון ועוד – חוקים אשר פועלים לטובת בעלי ההון.     

כנגד טיעון זה ניתן לטעון שאין זה נכון לומר שכל האינטרסים הללו אכן פועלים לטובת האינטרס של בעלי הכוח, כך לדוגמא הנושא של מס הכנסה פרוגרסיבי או שכר מינימום, אך גם החוקים אשר כביכול "פוגעים" באינטרס של בעלי ההון בעצם פוגעים רק לטווח קצר, ואילו לטווח הארוך הנושא משיג שקט תעשייתי. בכך שיש הסדרי משכנתאות, העובד נרגע וממשיך לעבוד.     
לדעת המרצה לא תמיד ניתן להסביר כך את התופעה, שכן ניתן לזהות גם הנמקות אחרות לחקיקה. אך כעיקרון הגישה אומרת שהכוח והאינטרס נמצא אצל בעלי ההון, ומקבלי ההחלטות הם מכשיר בידיהם. 
• לפי טענה זו גם חוקים שלכאורה יוצאים כנגד ההגמוניה המגדרית נועדו להשרות שקט תעשייתי שיאפשר  לבעלי ההון לשמור על מעמדם לטווח הארוך. (טיעון קצת פשטני לפי המרצה)

מנהלי המדינה- קשר הון-שלטון
לצורך העניין מנהלי המדינה הינם המחוקקים, הגופים המקבלים את ההחלטות בשלטון, כאשר האינטרס שלהם הינו בהמשכיות הכוח. לצורך כך יש להם צורך בהשקעת בעלי ההון ובתזרים המיסים, ובכדי להבטיח זאת עליהם לפעול לקידום האינטרסים שלהם.    

אם חבר כנסת רוצה להתמנות בשנית עליו לפעול לריצוי העם, כך שלפי גישה זו תוצרי ההחלטה במוסדות המשפטיים הם בעצם האיזון שמנהלי המדינה עשו בין האינטרסים של בעלי הכוח לבין האינטרסים של יתר הקבוצות בחברה, כאשר התוכן הספציפי של ההחלטות ישקף את שהם חשבו להמשכיות הכוח שלהם עצמם. 

גישת הקואליציה

כאשר אנו מסתכלים על מוסדות מקבלי ההחלטות, אין להסתכם עליהם כיחידה אחת אלא שאף הם מפוצלים, בעלי אינטרסים שונים, ומאבק על אידיאולוגיות שונות. בתוך המדינה קיים פיצול ונוצרות קואליציות שונות בפנים ובחוץ – מי שמבקש להשפיע ולשנות צריך ליצור שיתוף פעולה גם עם קואליציות מבחוץ. 
פרוטוקול וועדת הכנסת

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

רקע הפרוטוקול

הפרוטוקול מאפשר להציף שאלות מעניינות על שאלת האינטרסים ומערכת קבלת ההחלטות במשפט, כאשר הפרוטוקול עסק בכך ש- 90.3% אחוז משטחי המדינה הינם מקרקעי ציבור ברשות מנהל מקרקעי ישראל. קיים גוף בשם מועצת מקרקעי ישראל המורכב מנציגי קק"ל ונציגי הממשלה, כאשר בראש המועצה עומד שר (באופן מסורתי שר החקלאות, ובהמשך שר השיכון ולבסוף שר התשתיות).

מועצת מקרקעי ישראל היא הקובעת את מדיניות הקרקעות, ואין חוק של הכנסת הקובע את ניהול המקרקעין, כאשר למועצה כוח לקבוע מי יקבל קרקע ולכמה זמן, ולמעשה יש לה כוח כלכלי עצום וישנם בעיות של ניגודי עניינים (ייצוג של החקלאים לדוגמא).

פס"ד שיח חדש - לעניין ההחלטות שהמנהל קיבל בתחילת שנות התשעים, ההחלטות בוטלו על ידי בית המשפט העליון בשבתו כבג"צ, בשל כך שהן התקבלו בהעדר תשתית ראייתית מספקת, הן לא עמדו בקריטריון הסבירות והקריטריון של צדק חלוקתי.

החלטה 979

החלטה 979 של המועצה דנה בשתי החלטות – 

1. הסדרת מגורים במושבים ובקיבוצים – הפרטת דיור בקיבוצים והחלטה שחבר מושב יכול לבנות בשטח חלקה א' 3 יחידות דיור עד גודל מסוים.

2. מבני תעסוקה על קרקעות הקיבוצים והמושבים – בניסיון להכשיר שימושים שנעשו בלי רישיון קודם.
מועצת מקרקעי ישראל אישרה את ההחלטה, אך שר האוצר סרב לחתום שכן היועץ המשפטי לממשלה הקפיא את ההחלטה עד לפרסום חוות דעתו שההחלטה אינה עומדת בקביעת בית המשפט – אנו רואים כאן התווספות עמדות של גורמים נוספים בנושא המקרקעין – בית המשפט ומשרד המשפטים.
תוכן הפרוטוקול

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

מספר שאלות העולות מהנושא

· האם כשגוף בעל אינטרס מצליח להביא את הנושא שלו לפני הכנסת ולחוקק חוק בעניינו, האם זה מעיד על כוח או חולשה?

· ההבדל בין הפורומים השונים שדיברנו עליהם, ובאיזה פורום קבוצות של אינטרס יכולות להשפיע יותר, ובאילו דרכים ניתן להשפיע על קבלת ההחלטה?

· מי היו המוזמנים ואיזו דינאמיקה נוצרה בינם לבין מקבלי ההחלטה?

סיכום
ראינו בפרוטוקול הכנסת שיח בין האינטרסים השונים, כאשר הצעת החוק הדגימה כיצד גוף אשר יש לו אינטרס פועל בזירות פעולה שונות – הדגמת הדינאמיקה הרבה של קבוצה בעלת אינטרס. 

לעניין המשפט והאינטרסים יש חשיבות לשני גורמים:

1. האנשים הפועלים – הסובייקטים הינם חשובים.

2. יחסי הכוח – קבוצות מצליחות לעומת קבוצות שאינן מצליחות.
ישנן מספר גישות הדוגלות בתיאור המשפט כתוצר של אינטרסים:

הגישה הפלורליסטית

גישה של ריבוי של אינטרסים לפיה בחברה מתקיימים אינטרסים רבים ובעלי כוח רבים. 

הכתיבה של גישה זו משתמשת בדימוי של "שוק כלכלי", אשר מרכיביו ככל שוק – היצע וביקוש, צרכנים, שוק חופשי ותחרות, כאשר השוק פועל ללא גוף המכתיב את תנאיו, אלא באמצעות עסקאות, בין אם מכירה או עסקאות של שיתוף פעולה.

בית המחוקקים כמנגנון שוק

בית המחוקקים דומה למנגנון של השוק, כאשר המוצר אותו הוא מייצר הינו החוק. השחקנים הינם רבים שכן חלקים משחקים בכנסת, חלקם בתוך המפלגות (כאשר ייתכן שבתוך המפלגות יהיו מספר קבוצות של בעלי אינטרס) וחלקם אף מחוץ לכנסת – ההצבעה בכנסת היא כוח שבאמצעותו משיגים את המוצר של החוק. 

באם יש מספר צדדים הרוצים באינטרס באפשרותם לשתף פעולה ולהעצים את כוחם באמצעות "קואליציה", כך שאנו רואים בעולם הפוליטי עסקאות שלכאורה לא עולות על הדעת (לדוגמא קואליציה בין המפלגות הדתיות לחברות הכנסת הפמיניסטיות על מנת למנוע שידורי תועבה), ולעיתים אינטרסים מצליחים אך בשל אדישות לפעולה של אחרים – אדישות נותנת כוח למי שרוצה לשנות ולעשות.

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

מחסומים בכניסה לשוק

בעוד שהמיתוס של שוק חופשי הינו כי כולם יכולים להיכנס, הרי שהשוק הפוליטי אינו פתוח לכולם – יש הגבלות מבניות, מנגנון מגביל של אחוז החסימה, הגבלות על מצעים לא חוקיים ועוד.

לא כל ההגבלות הינן הגבלות חוקיות, אך אין זה מספיק להחזיק באינטרס אלא יש צורך גם להביע את הדעה, לפעול בצורה עקבית (בדרך כלל עם אחרים) לאורך זמן, בידע, שכירת מומחים ועוד – הפוליטיקה הפכה בעצם להיות שיווק.

לפעמים יש קושי לפעול בשיתוף פעולה עם אחרים בעלי אותו אינטרס, כך שגם בעת התארגנות עם אנשים בעלי אותו אינטרס לא בטוח שנצליח להתארגן כקואליציה. ישנם מצבים בהם אדם או שניים יכולים לצבור מספיק כוח בכדי לשנות חקיקה או לממש אינטרסים (לדוגמא שטיחי כרמל הביאו לחקיקה של 100% מס על ייבוא שטיחים מחו"ל).

לרוב העובדה שאדם הינו בעל כוח בחברה מחוץ לכנסת תבטיח שהוא יצליח להשיג את האינטרסים שלו בתוך הכנסת, אך לא תמיד – לדוגמא בעניין הבנקים אשר נלחמו כנגד הוצאה של גופי שוק ההון ונכשלו – לעיתים הצד שכנגד יודע לשחק יותר טוב. 

משפט כתרבות/ אידיאולוגיה
ההבניה והפעולה של העולם התרבותי כמוקד פעולת הכוח.

מהי תרבות?

מערך סמלי באמצעותו אנשים מפרשים את העולם, תרבות כרשת של משמעות – כל המערך של שפה, סמלים, פרקטיקות מקובלות, מושגים, טקסים, קטגוריות – למעשה כל הכלים אשר באמצעותם בני האדם מבינים את העולם ומעניקים באמצעותם משמעות לעולם בו אנו חיים.

אנו חיים בתוך תרבות, חושבים באמצעות שפה ועולם של מושגים, לומדים את תרבות החברה על ידי חיקוי אחרים וחינוך בתוך המשפחה ומחוצה לה, ולומדים על טבע האדם בכל פעולה של אינטראקציה בין אנשים, וכך נוצרת למעשה התרבות.

כבר בגיל צעיר אנו נמצאים בתוך מסגרת של גן או בית ספר שם מלמדים אותנו על החברה ומושגי תרבותנו, כאשר זהו חלק מההליך בו האדם הופך לבן הקבוצה החברתית בה הוא נולד – הליך דינאמי המתבצע כל הזמן בכל פעולה חברתית.

הליכים אלו הינם לרוב מאוד איטיים וקשה לזהות את הנקודה בה מושג תרבותי השתנה – בהסתכלות אחורה ניתן לזהות את התהליך שהביא לשינוי אך בהסתכלות על אירוע מסוים לא ניתן לדעת האם הוא שהוביל את השינוי.

המשפט כחלק מתרבות

המשפט הינו מערכת כללים ומושגים, קביעת היררכיות לגיטימציות וסמכויות, ולמעשה מערך שלם של תוכן ומפעל תרבותיים, אך מושגים משפטיים פועלים לא רק בעולם המשפט אלא גם בחיי היום-יום של אנשים, כאשר גם אנשים שכלל לא מודעים למקור המשפטי של מושג מסוים או לתוכנו פועלים לפיו. 

הדגמה – מערכת היחסים המשפטית של משכיר ושוכר

קיימת במשפט מערכת יחסים ברורה בין משכיר לשוכר, כאשר המשפט קובע מיהו המשכיר ומיהו השוכר, ואת מערכת היחסים ביניהם, תוך השארת חופש חוזים גדול באשר לעיצוב מערך הזכויות ביניהם.

למושגים אלו חיים גם מחוץ לעולם המשפט הצר – מדובר בפעולה בחיים עצמם, וכך לדוגמא שכירת דירה בגיל 55 מעלה נורת הזהרה, שהרי בחברה הישראלית מקובל לקנות בית בשלבים הראשונים של הזוגיות, ושיעור הבעלות בישראל הינו 70%. 

ניתן לראות בתרבות קישור בין תחומי החיים והתכונות האישיות לבין סוג הקשר המשפטי, כאשר אדם הרוכש בית נתפס כאדם רציני המוכן להתחייב. מחקרים אף מראים כי סוגי היחסים הקנייניים מהווים סולם בקטגוריות חברתיות – מדיור ציבורי בתחתית לבעל בית בפסגה – קטגוריות תרבותיות המהוות חיבור בין העולם המושגי של המשפט למשמעות החברתית התרבותית. 

אלמנט הכוח

גם בהליך זה של עיצוב הקטגוריות התרבותיות אין שוויון, כאשר ישנם אנשים וקבוצות בעלות כוח רב יותר בהליך עיצוב התוכן והמשמעות של הקטגוריות התרבותיות. בכתיבה הביקורתית של מדעי החברה והמדינה עוסקים בהבנת המנגנונים של יצירת הקטגוריות התרבותיות בניסיון להבין כיצד נוצרה משמעות מסוימת לדבר מסוים.

ברור כי האנשים פועלים ליצירתם, אך הכוח הינו של השיטה התרבותית של הקטגוריות עצמן, שכן בעצם החשיבה על קטגוריות תרבותיות אנו מפעילים את ההיררכיה והכוח של השיטה הקפיטליסטית. 

ניתוח כלכלי מטריאלי של ההיסטוריה 

נקודת ציון של הכתיבה הביקורתית העכשווית נעוצה בניתוח סוציולוגי מרכסיסטי של החברה הקפיטליסטית באמצע המאה ה- 19.

לפי מרכס בסיסה של החברה הינו עולם הכלכלה, כאשר הסיפור ההיסתורי הינו השינוי מדפוס כלכלי של משק בית וחקלאות, לדפוס כלכלי תעשייתי טכנולוגי אשר בעקבותיו נוצר עולם המסחר הקפיטליסטי, אשר מקפיטליזם קיצוני הפך לקפיטליזם הנשלט על ידי המדינה.

מבנה הבסיס

מרכס דיבר על הבסיס הכלכלי הקפיטליסטי בו המעבידים והעובדים הינם בסיסה של הכלכלה, ובעוד שהמעבידים הינם בעלי אמצעי ייצור מהמעמד הבורגני, בידי העובדים יש את כוח העבודה. את מערכת היחסים בין העובד למעביד ניתן להגדיר כיחסי ניצול, שכן העובד משקיע את מירב המאמץ ומקבל שכר נמוך עבור עבודתו, בעוד שכל הערך העודף שנוצר כתוצאה מעבודת העובד הולכת למעביד, אך העובדים אינם מבינים זאת שכן רוב מעמד העובדים נמצא במצב של "תודעה כוזבת".

מבנה העל

מבנה העל של החברה מורכב ממדינה, דת, חינוך, משפחה, תקשורת, פוליטיקה, וכמובן משפט. מבנה העל מבוסס על בסיס כלכלי, כאשר קיימת התאמה בין המוסדות לבין דפוס הפעולה הכלכלי, כך שכאשר הבסיס השתנה מפיאודליזם לקפיטליזם ניתן לראות גם שינויים במוסדות במבנה העל. 

מבנה העל פועל ליצירת מיסוך – הם פועלים באופן היוצר חיץ בין הקורה במציאות לבין צורת ההבנה של האנשים, וזה מה שנקרא "תודעה כוזבת".

מוסדות מבנה העל פועלים ליצירת המיסוך ויוצרים בעצם אידיאולוגיה – מערכת תרבותית ומוסדות תרבותיים חברתיים המסבירים את שקורה בעולם, כאשר אידיאולוגיה זו מציגה את יחסי הניצול בצורה אחרת ופעילות המוסדות הגורמת לעובדים לאמץ את האידיאולוגיה.

תוצאות האידיאולוגיה

האידיאולוגיה מבצעת שני דברים – 

1. נתינת לגיטימציה ליחסים הכלכליים.

2. סיוע בשימור היחסים הכלכליים/שיעתוקם. 
מי שחי בתוך התרבות מבין את המציאות בהתאם לאידיאולוגיה האומרת מהו סדר העולם הטוב ומהו הראוי שיהיה, וכי יש עולם ערכים ועולם המציאות המתאים לו, ואנשים מקבלים את הסדר החברתי כלגיטימי וממשיכים לשמרו.

הכוח משמר את המצב הקיים ע"י כל הכוחות החזקים הפועלים בתרבות ובמשק (ערוץ 2 ,סלקום וכו')

הביקורת המודרנית אמצה את הביקורת המרקסיסטית והרחיבה ועדכנה אותו למציאות המודרנית.
האידיאולוגיה ככלי שימוש של התיאוריה הביקורתית

פמיניסטיות אשר אימצו את צורת החשיבה המרכסיסטית החליפו את הבסיס הכלכלי בבסיס מגדרי על מנת להסביר איך כל מוסדות מבנה העל בנויים למעשה על כוח המגדר הגברי, ואיך נוצרה אידיאולוגיה שלמה לכך שההפרדה בין תחומיים הראויים לפעילות גברית או נשית הינה לגיטימית ומשומרת.

וכך גם כותבי ביקורת על גזענות מחליפים את הבסיס הכלכלי לבסיס גזעי (Critical Race Theory).

(ור' מאמרו של אסף לוחובסקי על קריקטוריונים של מגדר וגזע בדיני המס)
התיאוריה הביקורתית מאבדת את ההבחנה של מבנה על ובסיס ועוסקת בעיקר באידיאולוגיה – השליטה באמצעות תרבות, הבניית התרבות והגיון הפעולה של התרבות. נכון אמנם שאנשים עצמם פועלים ליצירת התרבות מתוכה, אך אף הם נתונים לאותו הגיון תרבותי – הגיון השיטה פועל על כולם.

כך הדבר לדוגמא עם האידיאולוגיה של "השוק החופשי", הנותנת לגיטימציה לבסיס הכלכלי, ואשר התיאוריה הביקורתית תטען כי אין באמת דבר כזה, שהרי לא כולם יכולים באמת להיכנס ולהצליח, אך אם אידיאולוגיה באמת עובדת טוב וההגיון שלה נכון לכל תחומים, גם המעביד וגם העובד יאמינו בה, וזהו כוח השיטה, אף אם היא אינה נכונה.

עם הזמן תשומת הלב של הביקורת המסורתית הופנתה כלפי אופן הפעולה של המוסדות השונים (התקשורת, החינוך, משרדי הפירסום, המשפט התכנים של התרבות הפופולארית- של הסרטים והספרים שמשמרים מערכי כוח  לפי החלוקה התרבותית והמגדרית הקיימת).

דוגמא לאופן בו עבודה ביקורתית חושפת את היעדר הניטרליות של המשפט
בכתיבה הפמיניסטית במאמר של פרנסיס אולסון, טוענת המחברת כי תפישת העולם הליברלית מאופיינת בהרבה מאוד דיכוטומיות - בין רציונאלי ללא רציונאלי, אקטיבי לפאסיבי, הגיון לרגש, אובייקטיבי לסובייקטיבי, מופשט לעומת הקשרי ועוד, כאשר טענתה הינה שיש זיהוי של חלק מהדיכוטומיות עם מגדר אחד וחלק עם המגדר השני, גברים לעומת נשים (בהתאמה).

בתרבות שלנו אנו תופסים את התכונות הגבריות כנכונות וחיוביות יותר, אך פעמים רבות אנו רואים שיש גלוריפיקציה של התכונות הנשיות - אישה כמפנקת, תכונות נשיות ביתיות.

לפי פרנסיס, מאחר ואנו טוענים שלמשפט יותר ראוי שיהיו תכונות גבריות, משמע שהמשפט הוא גברי.

המשפט כחלק מהגמוניה

הטיעון הופך עוד יותר חזק כאשר במקום הצגת המשפט כאידיאולוגיה אנו מדברים עליו כחלק מהגמוניה.

מהי הגמוניה?

כאשר קבוצה מסיומת בחברה מצליחה לשלוט במוסדות המרכזיים במדינה ובחברה האזרחית                ואגב השליטה הזאת היא משליטה  את תפיסת העולם שלה כתפיסת עולם שנתפסת טבעית, מובנת מאליה. 

ההבדל בין אידיאולוגיה להגמוניה טמון בכך שכאשר יש קבוצות שונות שנאבקות ביניהם על מימוש הערכים שלהם- מדובר באידיאולוגיה, אך כאשר יש קבוצה אחת שתפיסת העולם שלה נתפסת כנכונה, יסודית וטבעית- זוהי הגמוניה.

אמנם יכולים להיות ויכוחים בתוך תפיסת העולם ההגמונית ובהתנגשויות שבתוך סולם הערכים שלה.

בארץ ניתן לומר שהחברה האשכנזית הליברלית ובעלת התפיסה הקפיטליסטית היא השלטת בכל מנגנוני התרבות.

אידיאולוגיות אחרות נמצאות בשוליים.

ע"פ מודל זה ניתן לנתח הרבה מהמודלים המשפטיים, שבאים לשמר ולשעתק את סולם הערכים הקיים.

ניתן לראות זאת במחקרים אמריקאים, אנגלים, צרפתים ועוד ובביקורת עליהם: מושג שמשמש לרוב הינו מושג של "זכויות" כיסוד משפטי, שרואה את הפרט כאינדיבדואל ואת החברה כמוסד שנועד לשרת את הפרט, לאפשר לו חופש כלכלי (משרת את בעלי ההון) ולשמור על זכויות הפרט.

השוויון המהותי מושלך רק לתחום הציבורי (בחירות דמוקרטיות) שהשפעתו מוגבלת.  
מהיכן צמח המונח הגמוניה?

מונח זה תבע אדם בשם אנטוניו גרמשי, אשר היה יושב ראש המפלגה הקומוניסטית באיטליה, הוגה ויוצר, אשר ניסה למצוא תשובה לכישלון המהפכה ופיצול העובדים ללאומים השונים (במקום התאחדותם). 

ההגדרה המסורתית של המונח?

הגמוניה הינה מצב והליך, מדינה נמצאת במצב של הגמוניה כאשר קבוצה חברתית מסוימת מגיעה למצב של שליטה או דומיננטיות במכלול המוסדות החברתיים - גם במוסדות המדינה, גם במוסדות האזרחיים, ואגב השליטה במוסדות החברתיים מצליחה להשליט את תפיסת העולם שלה כתפישת עולם דומיננטית באופן שהיא נתפשת כמשהו טבעי ומובן מאליו.  

להגמוניה יתכנו תכנים שונים בסיטואציות שונות - ניאו ליברלית, שמרנית, סוציאליסטית.

ההגמוניה לעומת דיקטטורה

כוחה של ההגמוניה הינו כוח תרבותי, אף אם שלבי צמיחתה מאופיינים בכוח, זאת לעומת הדיקטטורה (לכן ברית המועצות כפי הנראה כלל לא הייתה הגמוניה - "הגמוניה לא צריכה כל כך הרבה כוח").

הגמוניה גם לעולם לא מוחלטת, שכן אף אם קיים רוב כמעט מוחלט תמיד נמצא את אלה שכנגד ההגמוניה.

האם הייתה הגמוניה בארץ?

האם אנו יכולים לזהות בהיסטוריה של החברה הישראלית קבוצה חברתית שהצליחה להשתלט על כל המוסדות החברתיים?

נראה כי התשובה לכך תהיה מפא"י/עבודה, אשר ניתן לזהות כקבוצה שהגיעה לשלטון והצליחה ליצור דומיננטיות תרבותית בשנת 1935, השנה בה מפא"י הגיעו למפלגה השלטת של ההסתדרות הציונית (בה היו גם את היישוב הישן, פא"י, ואף משק פרטי). ניתן להגיד שמפא"י נפלה כמפלגה בשנת 1977.

תכני מפא"י כהגמוניה

· קולקטיביזם - טובת הכלל כקודמת לטובת הפרט.

· לאומיות- ציוניות

· 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 (כך ניתן לראות באי העשייה של מפלגת העבודה מבחינת הלאמת קרקעות).

· עבריות/ישראליות.

· מערביות- תכנים מערביים מודרניים
· חינוך/ השכלה

· התיישבות.

· מיליטריזם/"בטחון".

כיום מתוך הערכים האלו רק מיעוטם שרד...

נשארו בטחון,ערכי ציונות (בפירוש חדש), מערביות וליברליזם.

האם כיום יש לנו הגמוניה?

אחד הטיעונים אשר נשמע רבות הינו כי החל משנת 77' והתפרקות ההגמוניה, החברה הישראלית נתונה למאבק תרבותי אידיאולוגי בין שבטים בחברה - השבט החרדי והרוסי והערבי והעירוני והדתי ועוד (וממאבק זה גם נגזרת הירידה במעמד בית המשפט העליון).

טענה שנייה היא כי מעולם לא הייתה הגמוניה ועל כן היה צורך בהפעלת כוח. 

טענה שנייה הינה שההגמוניה השתנתה בתכנים, ובוודאי אין קולקטיביזם או סוציאליזם, ואף הקבוצה החברתית השתנתה - דוגמא מצוינת לכך הינה ביבי נתניהו לעומת סילבן שלום, שני אנשים שונים בתכלית אך בעלי תפישת עולם קפיטליסטית דומה.

המשפט כבעל אוטונומיה חלקית
טענה זו מכירה בכך שאכן למשפט כמוסד ותרבות יש מאפיינים מובחנים - המשפט הינו תרבות בפני עצמה, ולו מערכת של מושגים, שפה, כללי פעולה, הכרעה, לוגיקה, הנמקות, אשר הינם ייחודיים לו, אך יחד עם זאת המשפט מצוי במערכת יחסי גומלין מורכבת עם הסביבה - הוא לא אוטונומי באמת (אף שנקודת המוצא הינה המובחנות של המערכת המשפטית).

בניגוד לטענות הקודמות, דרך צורת חשיבה זו ניתן לדון במורכבות העצומה של העולם המשפטי, אף אם הטענה מורכבת ופעמים רבות טענה זו אינה אומרת דבר (הרי ניתן לטעון זאת על כל המוסדות השונים באותה צורה?).

ההתערבות קיימת דרך ההסתגלות של מושגי עולם המשפט עצמו - כקשר של הון ושלטון, תרבות, הגמוניה, כאשר הוא שומר על המיתוס שלו כלא מושפע, אך לא ניתן לטעון טענה כללית לגבי כל עולם המשפט. 

מספר מילים על מאמרו של רונן שמיר

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

מקור המושגים

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

הבעיה מבחינת הבדואים

אנו מחילים את המשפט המערבי המודרני (חוק בריטי) על הבדואים, כאשר המושגים של הבדואים לעניין בעלות בקרקע, יישוב ועוד, הינם עולם אחר לחלוטין. משפט המדינה מטיל את הסורג הקונספטואלי על המציאות, כאשר מי שחי לפי עולם המושגים האלה נתפס ברשת, ואילו מי שעובר דרך הרשת ומפסיד הינו מי שחי בעולם מושגים אחר.

השורה התחתונה הינה שבתי משפט יכולים לטעון לאוטונומיה ולגיטימיות של הפעולה שלהם, שהרי הם פעלו לפי פרשנות של חוק ותקדימים, אך התוצאה הינה שונה.

החלק השני של המאמר

בחלק השני עובר רונן לדבר על התהליך של עיור הבדואים, כאשר הוא מתאר תוכניות שלטוניות ושימוש באמצעים ליישום התוכניות, וכאן, כאשר רואים את החלטות הממשלה והרצונות שלהם, קשה לדבר על אוטונומיה של המשפט.

רק גישה מורכבת מעין זו נותנת תמונה אמיתית על המשפט.

דוגמאות לגופים הפועלים באמצעות המשפט

· התנועה לאיכות השלטון - התנועה לאיכות השלטון נלחמת על קיום ההבטחות ביחס לטוהר השלטון והמשפט, כאשר אין בכך ערעור על הסדר הקיים, אלא מדובר בגוף הפועל בתוך המשפט.

· עדאלה - גוף הפועל לשוויון זכויות של ערביי ישראל, אשר פועל באמצעות המשפט בצורה שאינה שונה מפעולת התנועה לאיכות השלטון.

נראה כי לא ניתן לבצע פעולה מנותקת הנובעת רק מתוך חשיבה פרגמאטית, בכלים משפטיים, אלא תמיד נמצא בו זמנית אמונה במערך הערכים הבסיסי של המשפט המערבי (ועל אף הסתירה).
משפט המדינה, פלורליזם משפטי ופיקוח חברתי
פלורליזם משפטי
· פלורליזם במובן חלש הוראתי.

· פלורליזם מהותי/חזק תיאורי.

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

פלורליזם הוראתי - פלורליזם במובן החלש

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

אם כך מהו הפלורליזם???

הפלורליזם נמצא במובן הבא - משפט המדינה יכול (אם כך רצונו) לפנות אל מקורות חיצוניים לעשייה הרגילה של משפט המדינה ולשאוב ולקלוט נורמות (או אף מוסדות שלמים) ולהפכן לחלק ממשפט המדינה - פלורליזם מבחינת מגוון וריבוי המקורות והמוסדות המשפטיים.

 ברור כי במקרה של סתירה הדבר נפתר על ידי משפט המדינה, והוא מקור סמכות הנורמות). 

כעת אותם מקורות מחייבים מכוח הרשאת ואימוץ המדינה. דוגמא לכך- נוהג בחוזים (נוהג רגיל בין הצדדים/נוהג מקובל בשוק)

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

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

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

פלורליזם מהותי - פלורליזם תיאורי

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

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

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

דהיינו, אני יכול להיות אזרחי ישראלי שעוסק ביהלומנות ומעורב בעסקי העולם התחתון- בכך אני כפוף לכמה מערכות נורמטיביות-משפטיות שונות. 

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

דוגמאות - 

· נישואי קטינים - החוק והדרך לעקיפת החוק.

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

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

קשה לראות את תופעת המשפט ללא ריבוי תפיסות.

פיקוח חברתי
· פירוש - אינטראקציה בין אנשים הכוללת היגד נורמטיבי וסנקציה. 

· מטרה - שימור והפעלת מערכת כללי התנהגות.

מבוא

ציינו את המודל הפורמאלי, לפיו המשפט שואף למונופול מבחינת פיקוח חברתי כאשר הוא כולל בתוכו את הכול, אך טענה מאוחרת יותר של סוציולוגים החולקים על האופן הפורמאלי הייתה שקיימים מנגנוני פיקוח נוספים מעבר למשפט המדינה, והמשפט הינו סוג אחד בלבד של פיקוח חברתי.

רצף המשפטיות

אנו נראה בשיעור זה כי אין מקום לבצע הבחנה דיכוטומית בין המשפטי ללא משפטי, אלא יש להסתכל על המשפטיות כרצף - קיים ציר של התמקצעות אשר בצידו האחד נמצאות הנורמות החברתיות, ובצידו האחר משפט המדינה, וישנן נקודות שונות על פני הרצף.

גם כאשר משפט המדינה חל, ייתכנו בהחלט סוגי פיתוח חברתי נוספים לצידו ובמקביל אליו (למשל פיקוח חברתי קיים בין דיירים בבית משותף, במקומות עבודה ועוד כהנה וכהנה).

תיאור הרצף

· המשתנה הראשון לתאר את הרצף של המשפטיות הינו לפי התמקצעות או חלוקת עבודה בין הגופים שעוסקים בפיקוח חברתי, כאשר אנו מסתכלים על מידת השוני שיש בין הגופים השונים - מוסדות חקיקה (אשר קובעים את הנורמה), מוסדות העוסקים בפיקוח או שיטור של ציות או הפרת נורמות, מוסדות שיפוט (הקובעים האם הופרה נורמה ומהי הסנקציה), ומוסדות האחראים על ביצוע הסנקציה (מוסדות האכיפה).

· המשתנה השני אשר יתאר את הרצף של המשפטיות הינו מידת הקביעות של המוסד בו מדובר - שופט שעוסק בדבר בצורה קבועה או שופט שעוסק בכך בצורה זמנית.

מידת ההתמקצעות ומידת הקביעות יוצרת סוגים שונים של פיקוח חברתי ונקודות שונות על פני הרצף, כאשר הטענה הינה שההתמקצעות של הגופים השונים הינה תולדה של מורכבות, טיב וסוג החברה לגביה אנו מדברים - מה מרחק הקשר בין בני אותה חברה, מידת האינטימיות ועוד.

ההבחנה בין קבוצות על פני הרצף

ברצף זה של התמקצעות ניתן להבחין בין קבוצות שונות - יכולה להיות קבוצה או קהילה ללא חלוקה של פיקוח חברתי, מאפיין של תרבותיות פרימיטיביות, ואילו יכולה להיות חברה בה יש רק יחידה אחת המתמקצעת רק באחד מהשלבים, או חברה אשר יש בה מספר יחידות מתמקצעות, וכן הלאה, עד שאנו מגיעים לחלוקת עבודה מלאה - חלוקת עבודה ייחודית לכל שלב (שופטת, מבצעת ומחוקקת) כפי שיש לנו היום במשפט המודרני (דוגמא להבדל בין סוגי פיקוח - סוציולוג בשם שוורץ חקר בשנות הארבעים את המבנה של הקיבוץ והמושב במדינת ישראל, כאשר מסקנתו הייתה שמדובר באופני פיקוח שונים - בשניהם יש אסיפה כללית, אך במושב יש בנוסף לכך גם וועדה משפטית העוסקת בסכסוכים ומטילה סנקציות).

פיקוח חברתי כמו עבודה או מגורים אינו סותר את המערכת של משפט המדינה - אנו רגילים לחיות במערכת חברתית של נורמות בה דעת הקהל הינה תופעה קיימת, אך לא מדובר במשפט המדינה - הפן הבלתי פורמאלי של הפיקוח.

ההסבר של נקודות שונות על פני רצף המשפטיות מאוד תלוי בסוג הקבוצה לגביה אנו מדברים וטיב הקשר בין חברי הקבוצה (יש קשר בין סוג הקבוצה לסוג הפיקוח החברתי), כאשר על מנת לבחון את הנקודה ברצף וסוג הפיקוח אנו נבחן סוגים שונים של משתנים חברתיים - 

· עד כמה יש תלות הדדית בין האנשים בקבוצה.

· איזה תפקיד הקבוצה מנהלת בחיי בני אותה קבוצה.

· עד כמה אנשים יכולים לצאת מהקבוצה, ומה מחיר היציאה.

· עד כמה קיימת הזדהות וזהות עם הקבוצה.

סנקציות לא פורמאליות

ניתן להגדיר כסנקציה לא פורמאלית נידוי, רכילות, חרם, פגיעה בשם הטוב ועוד.

אנו נוטים לראות חברות המיישמות סנקציות מעין אלו כחברות סגורות וקטנות יותר - החרדים, קיבוצים, עולם היהלומנים ועוד.

סוציולוגית בשם סאלי מארי טוענת כי סקנדל ורכילות יעילים כאשר יש רשתות חברתיות הדוקות, והומוגניות נורמטיבית. 

המשתנים להתקיימות סנקציות בלתי פורמאליות יעילות

· חברה ראשונית - 

· חברה בעלת ריבוי יחסים של פנים אל פנים.

· ריבוי פנים לקשר - חברי הקבוצה בקשר קרוב ואינטנסיבי במקומות רבים בחיי היום-יום.

· רמת החשיפה של אדם לחברה היא גבוהה.

· הומוגניות נורמטיבית - נורמות וערכים שאחדים ומקובלים על כולם - אחידות בתפישה כי נורמה מסוימת הינה שלילית.

· מעבר מהיר של מידע - כל הפרה של נורמה תתגלה במהירות והסנקציה תופעל בצמוד להפרה.

· מופע בולט של הסנקציה - הסנקציה ברורה לכל.

· הסובייקט מושפע וכפוף לסנקציה.

· השלכה על אחרים - אפקט ההרתעה באם אדם מסוים קיבל סנקציה מסוימת.

· ריבוי של נורמות - נורמות הידועות היטב בכל התחומים.

ההשפעה על האדם הספציפי

על בעלי עושר אנו מניחים שהסנקציות יפעלו פחות אף שמבחינה מסוימת יש להם יותר להפסיד, וגם מהקצה השני על מי שבשוליים תהיה השפעה פחות חזקה, אף שגם כאן ניתן לטעון שיש להם תלות רבה יותר בקבוצה. 

ההשפעה החלשה הינה על מי שבעל קשרים חזקים מחוץ לקהילה - האדם פחות תלוי בקבוצה ובאפשרותו לבצע יציאה מהקבוצה בעלויות נמוכות יחסית.

מעבר למשתנים החברתיים שציינו, יש לבחון גם את חבר הקבוצה הספציפי ועד כמה חשובה לו ההשתייכות לקבוצה ומה יחסיו עם חברי הקבוצה האחרים. 

הדדיות סוגי הפיקוח

המסקנה הינה שלא ניתן להסתדר רק עם אחד מסוגי הפיקוח - רק פיקוח חברתי או רק פיקוח משפטי, אלא יש צורך בפיקוח בו זמני, הדדי ותומך, בין סוגי הפיקוח השונים - קשר הדדי בין סנקציות לא פורמאליות למשפט.

דוגמאות - 

· בנושא של תאגידים פועלים מנגנוני פיקוח פורמאליים לצד מנגנוני פיקוח בלתי פורמאליים. המנגנונים הפורמאליים הינם לפי חוק החברות וחוק ניירות ערך, ואילו המנגנונים הבלתי פורמאליים (המקובלים יותר בארה"ב) הינם נושאים של רכילות עסקית (Shaming), ארגון ה- Corporate watch החושף עוולות של תאגידים (לדוגמא העסקת ילדים, מפעלים מזהמים ועוד) ומפרסם מודעות ב- Wall Street Journal,ודומיהן (קיימת קרן פנסיה של עובדי מדינת קליפורניה אשר מפרסמת מדי שנה רשימת תאגידים שתפקודם אינו משביע רצון, כאשר מטרתה הינה לבייש את התאגידים הללו - בעקבות ההכללה חלים בתאגידים שינויים, ולמעשה בעצם הפניה של הקרן התאגיד מחפש מה לשפר).

· במקרים של רופאים רשלנים או עורכי דין רשלנים היינו מצפים לכאורה שהשוק יעשה את שלו, אך מאחר והמציאות אינה כזו יש צורך במנגנוני שיפוט אתיים של לשכת עורכי הדין - יש מקומות שהסנקציה תפעל בהדדיות למשפט המדינה ויש מקומות שהיא תפעל ללא קשר לאכיפה הנעשית במשפט.

ציות, לגיטימיות והתנגדות
שאלה גדולה בסוציולוגיה הינה מדוע אנשים מצייתים לחוק ולמערכת המשפט - ההנחה המקובלת הינה שציות לחוק הינו אבן יסוד לקיום מערכת משפט בחברה, וכוח הרשויות מותנה ביכולת להבטיח ציות וולונטרי לחוק - שיתוף פעולה רצוני עם המשפט. 

מדינה שיש בה כל הזמן אמצעי כפייה לגרום לציות לחוק אינה יעילה, כל שלטון היה רוצה שהציות יגיע באופן וולונטרי מהאנשים.

ישנם אלו שיצייתו לחוק בשל עצם העובדה שמדובר בחוק (תוך סלקציה בבחירת החוקים), ואילו יש שעושים זאת בשל אמצעי ההרתעה - לכל אחד יש גורמים שונים הגורמים לו לציית לחוק - שילוב בין סיבות אינסטרומנטאליות (תועלתניות) של המשפט, לבין הנמקות נורמטיביות ותרבותיות.

הגורמים האינסטרומנטאליים לציות לחוק

גורמים אלו נקבעו על ידי טום טיילר, כאשר במסגרתם אנשים נוטים לבצע את התחשיב הרציונאלי - אדם מבצע תחשיב לגבי הרווח שיהיה לו מאי ציות לחוק אל מול הסיכון להיענש, תוך לקיחת מספר גורמים בחשבון - 

· וודאות לתפיסה וענישה - נושא הקשור למידת האכיפה.

· חומרת הסנקציה וסוג הסנקציה - קנס או מאסר (שיקול הנכנס רק אם וודאות התפיסה הינה גבוהה).

· מהירות הפעלת הסנקציה - עד כמה הסנקציה מופעלת בסמוך להפרה.

לצד גורמים אלו מחקרים הראו שהשיקול האינסטרומנטאלי של התחשיב הרציונאלי (או במילה אחת - "הרתעה") אינה הגורם המכריע לציות לחוק. 

הגורמים התרבותיים נורמטיביים

טיילר טען והוכיח שהגורמים התרבותיים נורמטיביים (ציות מרצון) בעלי משקל רב יותר מהתחשיב הרציונאלי.

נדגים זאת לעניין ציות להוראות בית משפט, כאשר לעניין הוראות בית משפט, צדדים מגיעים לבית משפט לאחר שכל צד בטוח שהוא צודק, ובהכרח יתאכזב אחד מהם ועולה השאלה מדוע שיקבל את קביעת בית המשפט?

גורמים נורמטיביים המובילים לציות לחוק - 

· מוסר - עד כמה ההחלטה נכונה ותואמת את המוסר האישי שלנו.

· לגיטימיות - עד כמה החלטות משפטיות הינן לגיטימיות בעינינו - ראיה ברשות כבעלת הזכות הלגיטימית לקביעת חוקים ולהורות לנו, והרגשה מסוימת של נאמנות לשלטון (בהחלט יתכן מצב בו נציית להחלטה על אף שאיננו מסכימים לתוכן ההחלטה, בשל כך שמוסדות השלטון הינן לגיטימיות).

· גורם שלישי המצוין על ידי טיילר הינו דעת חברי קבוצת ה"שווים" -Peer Group - קבוצת ההשתייכות, כאשר הדבר תלוי במחשבת הקבוצה החברתית בין אם לחיוב או לשלילה (נושא של פיקוח חברתי והשפעת סנקציות חברתיות על הציות לחוק).

פעולת הגורמים של מוסר ולגיטימיות

במצב בו הקהילה הוטמעה לתוך ערכי החברה ביחס למערכת המשפט, סביר להניח ששני הגורמים יתקבלו - ראיה בחוק כמוסרי ובשלטונות כלגיטימיים, ותתקיים קבלה וולונטארית של ההחלטות השיפוטיות, אך במצב של פסיפס חברתי וכיבוד התרבותיות השונות וערכיהן תהיה לכך השפעה על מימדי התפישה שלנו את החוק כמוסרי ומידת הלגיטימיות של מוסדות החוק.

צדק פרוצדוראלי

בהקשר זה אנו מדברים על צדק פרוצדוראלי - אנשים רואים את המערכת כלגיטימית ומצייתים באופן וולונטארי כאשר הם תופסים את הרשויות כפועלים באופן הוגן, לגיטימיות ההחלטות לא בשל תוכנן אלא בשל הדרך בה הן מתקבלות (הצדדים לסכסוך יטו לקבל את החלטת בית המשפט אף אם הפסידו אם הם תופסים את המערכת כהוגנת).

דוגמא לכך הינה אף אספקטים בין אישיים של התנסות עם הרשויות - מה המידה שבה הפרוצדורה אפשרה טיפול שמכבד אותנו, מתן הרגשה של חברים מכובדים ומוכללים בחברה, הזכאים להכרה במעמדם וזכויותיהם, הכרה השונה מתוצאות ההחלטה (רמת ההטבות שאדם מקבל שונה מרמת ההכללה שלו).

בהקשר זה ניתן לבחון שלושה מדדים המשפיעים על תפישת הצדק הפרוצדוראלי - 

· מידת הניטראליות של מקבל ההחלטה - האם מקבל ההחלטה נקט במשוא פנים, היה בעמדה קדומה, נקט באובייקטיביות ועוד.

· עד כמה מקבל ההחלטה פועל מתוך כוונות טובות הראויות לאמון.

· עד כמה מקבל ההחלטה הכיר בסטאטוס של האדם - רכש לו כבוד ו-dignity (אמירתו של ברק כי שופט אינו יכול לתפקד ללא אמון הציבור - אמון בהגינותה של הרשות השופטת וחוסר משוא פניה וגם חשין מסכים עמו).

מחקרים מראים כי דעתנו על תוכן ההחלטה משפיעה על תפישת הרשות כלגיטימית, אך המשתנים של צדק פרוצדוראלי משפיעים על מידת הלגיטימיות במנותק משאלת ההסכמה לתוכן.

המסקנה המתבקשת הינה שהגברת תפיסה של צדק פרוצדוראלי תוכל לגשר על הבדלי השקפות ואינטרסים, אך הסכנה בכך הינה באיבוד המהות, אשר יכולה לכלול תוצאות חלוקתיות לא טובות ועוד.

פעולת הגורמים בהקשרים רב תרבותיים

לא בטוח שניתן לדבר באותה אופטימיות על יכולת לגשר על מחלוקות ואינטרסים באמצעות הצדק הפרוצדוראלי בהקשר רב תרבותי, ולא בהכרח תהיה לנו יותר לגיטימיות.

האם יש הסכמה ומדדים של צדק פרוצדוראלי - לפי מחקרים, לאתניות ומאפיינים דמוגראפיים אחרים השפעה מועטה על החשיבות שאנשים מייחסים לצדק פרוצדוראלי, או לאופן בו הם מעריכים את הוגנות ההליך (כעיקרון משתנים של צדק פרוצדוראלי חשובים יותר מהתוצאות, ואין הבדל בין המשתנים במאפייני דמוגרפיה שונים), אך טבע הנושאים כן השפיע על מנת לקבוע את הוגנות הפרוצדורה - בהסתכלות על קבוצות מיעוט לא כולם ראו את הפרוצדורה כהוגנת בכל ההקשרים והבעיות, כאשר המשתנה אינו דמוגראפי אלא טבע הבעיה.

כאשר אנו מנסים לבצע את הקשר בין התייחסות בין אישית הוגנת של הרשות כלפינו לבין נושאים של סטאטוס, מיקום בחברה והכללה בחברה, אנו נראה שיש גבול למידת החשיבות שאנשים מייחסים ליחס של הרשויות.

השאלה האם הרשויות נוהגות בנו בצורה ניטרלית ממניעים טובים ומתוך כבוד, חשובה יותר ככל שהרשויות כלולות בתוך קבוצת ההתייחסות שלנו - לבני מיעוטים אשר אינם מזדהים עם כנסת ישראל, השאלה פחות חשובה. לאנשים מעין אלו הלגיטימציה תלויה בתוכן ההחלטות - בצדק המהותי ולא בצדק הפרוצדוראלי (ניסוח נוסף של אותו משפט בדיוק - ככל שההזדהות עם תת הקבוצה יותר חזקה לעומת ההזדהות עם המכלול, המידה שבה אנשים נדרשים לחברה בכללותה לשם קביעת זהות או הערכה עצמית פוחתת, ותהיה יותר אדישות ליחס המועבר על ידי הרשויות לגבי דיון הוגן או מתן כבוד).

המאמר של נטע זיו

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).

יישוב סכסוכים

הבנייה חברתית של סכסוך
המאמר Naming, Blaming, Claiming

הטענה כי החברה האמריקאית הפכה לחבר ריבוי התדיינויות

בשנות השבעים הועלתה בחברה האמריקאית הטענה כי החברה האמריקאית הפכה לחבר של ריבוי התדיינויות, וכי הסולידאריות החברתית נעלמה ואנשים לא יכולים להסתדר בעצמם (למעשה אותן טענות מועלות גם כיום), בגין כל מיני עילות משפטיות-טכניות שהפכו להיות אגדות עם על קלות התביעה, כאשר היה אינטרס מאוד ברור של מי שרצה לחזק טענה זו של ריבוי התדיינויות – גופים אשר ביקשו להגביל את התביעות המשפטיות (בעיקר חברות ותאגידים גדולים, חברות ביטוח ובייחוד בתחום הנזיקין) ואשר רצו לבצע רפורמות להגבלת יכולת התביעה והגבלת גובה הפיצויים האפשריים. 

בחינת הטענה והמאמר Naming, Blaming, Claiming
על מנת לבחון את נכונות הטענה, הוקמה קבוצת מחקר אשר ביצעה מחקרים אמפיריים בכדי לבדוק האם זה נכון שישנן יחסית כל כך הרבה תביעות, ולמעשה הקבוצה הגיעה למסקנה כי קיים פער אדיר בין מספר התביעות המוגשות בפועל לבין כמות התביעות הפוטנציאליות (באזרחיות – רק 5%, ופליליות – רק 10%). 

למה זה חשוב?

ראשית, לדעת מי מגיע למערכת לישוב סכסוכים ומי לא וגם כדי  להבין את התפתחות הסכסוך. הדבר חשוב לנו כמשפטנים וכמחוקקים מדוע כה מעט אנשים עושים שימוש בזכותם                     

לפנות למערכת המשפט. מה הבעיה בישום המערכת וכלליה? מדוע ערכי הזכויות   

והצדק שהצבנו אינם באים לידי ביטוי בפועל? 


במאמר naming, blaming, claiming, הציעה הקבוצה (Felstiner,Able & Sarat) שפה משותפת לדבר על תופעת הסכסוך כמבנה חברתי וכחלק ממערך חיים תרבותי וגם באופן שבו משפט מובנה משפיע על ישובי סכסוכים. למעשה למאמר זה הייתה השפעה עצומה מאחר וכאשר הוא פורסם בשנת 1981, הוא הפך לשפה אחידה לחקירת סכסוכים. 

במאמר הוצגה לאנשים השאלה הבאה – האם בשנים האחרונות נתקלתם בבעיה כלשהי בעבודה, צרכנות או נושא אחר, ואם כן – מה עשיתם ביחס לבעיה זו? הקבוצה אספה נתונים כיצד אנשים פתרו בעיות, ובדקו מתי אנשים יגישו תביעה ומתי יישבו בחיבוק ידיים.

בשביל להבין את התפתחותו של סכסוך יש להסתכל על תכונותיהם האישיות של הצדדים המעורבים ולמכלול שלם של משתנים אחרים, כאשר לדעת המרצה קיים משתנה נוסף אשר אליו לא התייחס המאמר – המשתנים המשפטיים של יישוב סכסוכים, שהרי לעיתים ישנם הגבלות שהמשפט עצמו מציב, לדוגמא בנושא של עלות המשפט, וכן את מודעות האנשים לזכויותיהם. ניתן לדמות את המצב לפירמידה, אשר בתחתיתה ניצב ה- Naming, לאחריו ה- Blaming, אח"כ ה- Claiming, ורק בחוד הפירמידה נמצאת המערכת ליישוב סכסוכים. פירמידה זו ממחישה את היחס שבין הסכסוכים הקיימים במציאות והסכסוכים אשר מגיעים בפועל לבית המשפט (אם כי בתביעות מסוגים שונים יתכן והמצב יהיה שונה). 

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

Naming- זיהוי

השלב הראשון הינו שאנשים צריכים להבין כי מאורע מסוים הינו מעשה פוגעני – עוולה או פגיעה. אנו חווים חוויות שונות בחיים, אך לא בטוח אם הם אכן מהווים פגיעה, כך שהשלב הראשונה הינה הבנה שמדובר בפגיעה (לדוגמא הפלייה, הטעיה, הפרת חוזה).

הקבוצה הגדולה ביותר עוברת את השלב הזה (על כן זוהי המדרגה הרחבה בפירמידה)
כך לדוגמא בנושא של נחל הקישון, שלא קישרו בהתחלה את אחוז החולים הגבוה לצלילות, או בכל הקשור לעישון סיגריות. בנוסף צריך ליצור מושגים חברתיים המזהים אחריות ועוולה כגון 'הטרדה מינית')– זהו השלב של ה- naming.

Blaming- האשמה

ההצבעה על גוף או אדם מסוים כאשם (אף שמבחינה אנליטית קשה להבחין בין שני השלבים מבחינת זמן). זהו שלב מסובך- ראשית מפני שלא תמיד חושבים לחפש אחר להאשים (לעיתים אדם נוהג להאשים את עצמו או כוח עליון) ושנית, לעיתים אדם חושש להאשים אחר (בייחוד אם גדול או עשיר). עניין ה'האשמה' הוא תלוי תרבות וחברה וגם תלוי במצב הפסיכולוגי של אדם ספציפי.  

Claiming- דרישה

הגשת הדרישה לצד השני – פניה למי שאנו חושבים שהוא אשם ודרישת סעד ממנו (בין אם כספי, השבת המצב לקדמותו, התנצלות ועוד). לעיתים אנשים לא מגיעים לשלב זה על אף שהם מודעים לכך שנעשה להם עוול, וזאת כרגיל במקרים של יחסי כוחות שונים, או כאשר הנזק לא גדול (לעיתים גם פונים אך לא ממשיכים הלאה בשל פיצוי חלקי או סיבות אחרות). 

• אם הצד המזיק אינו מוכן להיענות לדרישה – אזי נוצר סכסוך...

מערכת יישוב סכסוכים

פורומים פורמאליים של יישוב סכסוכים כמו המשטרה, בית המשפט או גישור, או פורומים פנימיים של ארגונים (אשר חלקם פורמאליים וחלקם פחות) כגון בתי דין קהילתיים (בד"צ), נציבי תלונות, קובלנות בצבא, מבקר המדינה וכו' וכן בתי משפט של איגודים ושל חברות גדולות ודומיהן. 

יש כאן עניין של חשיפת הסכסוך לצד שלישי – החצנה לצד שלישי, כאשר במקביל לכך קיים נושא של איבוד הפרטיות (המהווה את אחת הסיבות שתאגידים נמנעים מללכת לבית המשפט – העדפה שלא לחשוף מסמכים או לפגוע במוניטין). 

אנשים יכולים לעצור בכל מיני שלבים ולא להגיע לבסוף לערכאה שיפוטית פורמאלית, וכך גם ביחס למעורבות עורך דין – אנשים פונים לעורך הדין בשלבים שונים של הסכסוך. לעיתים הם ממשיכים בסכסוך לבד ומצטרפים לאנשים נוספים בתביעה ייצוגית, ולעיתים מטרותיהם משתנות – התחלה בשל הפיצוי וסיום בדרישה שהצדק ייצא לאור, או להיפך. 

סיבת השוני שבין האנשים והסכסוכים

מדוע השונות שבין האנשים בעניין של פתרון סכסוכים ומדוע רק חלק עוברים משלב לשלב  ומגיעים לרשויות הפורמאליות?

· תכונות אופי – אורך רוח,רדיפת צדק, ביטחון עצמי, קטנוניות, אהבת סיכון, אהבת, עקשנות וכו'.
אפשר לייחס תכונות אופי דומות גם לתאגידים ולקהלים שונים.
· תכונות משפטיות- נגישות,עלות התביעה והוצאות משפט, הצורך לחשוף (הפחתת אגרה וכו'). תוכן הכללים המשפטיים (לטובת מי ועל מי מגינים) 
· משתנים חברתיים -

· מגדר – יש הטוענים שקיים בנושא זה שוני בין גברים לנשים. 

· מצב חברתי-כלכלי – משפיע על היכולת הכלכלית וגם על הידע והגישה אליו 

· גיל- אדם מבוגר יותר לעיתים סבלן ולעיתים פנוי יותר לנקוט.

· זמן ועלויות נפשיות.

· מצב משפחתי – המשמעות האפשרית על הילדים, או מחשבתו של בן הזוג (קיים מחקר לפי הדבר בולט בעיקר אצל נשים).

· השכלה – ידע משפיע על יכולת הבנת המציאות (דבר הנובע בין היתר גם מארץ ותאריך הלידה). 

· תחום חברתי- סכסוכי גירושין חייבים לעבור דרך המערכת מאידך נושאים שנחשבים כקטנוניים או לא חשובים פחות יופנו מחוץ למערכת.   
· תרבות – משתנה חברתי, שהרי התרבות של קבוצה משפיעה על השם שנותנים להתנהגות ולתפיסות העולם.  

דיוויד אנג'ל ביצע מחקר שעסק באוכלוסייה מסוימת ומצא שישנן תביעות חוזיות רבות, אך לא תביעות נזיקין, וזאת שכן לא מקובל בתרבות של אותם אנשים תביעות מעין אלו, שכן הם מרוויחים כסף בעבודה, והם חשופים לסנקציה חברתית בעת הגשת תביעה על דברים כאלה. 

· אידיאולוגיה – בדומה לאידיאולוגיה של שמירה על זכויות – גופים המבקשים לקדם זכויות צריכים לשאול את עצמם מדוע אנשים לא מגישים תביעות. 

· קשר למייצגים.
· התנסות בעבר עם סכסוכים- מפגש עם סוגים של סכסוכים, טראומה וחשש, האם יש אמון במערכת המשפט לאור פסיקותיה הקודמות?

· הפעילות של ארגונים חברתיים.

· קשר עם גורמי סמכות – פסיכולוגים, אנשי דת ועוד.

יש לבדוק את החסמים המונעים מאנשים להגיע לרשות יישוב סכסוכים, אף שלעיתים יש צורך בחסמים אלו. כמובן שאת הפירמידה שתיארנו בתחילה היינו מציירים בצורה אחרת בכל סכסוך, וכך למשל בתביעות על הפלייה בעבודה היינו מציירים במשולש עקום, בעל בסיס מאוד רחב אך עם חוד מאוד צר, שכן אנשים לרוב לא תובעים את המעביד, מחשש מאיבוד מקום העבודה או שם רע. 

מה יעודד אנשים לפנות לגישור?

• המחיר ותעריפי הפניה לערכאה

• האפשרות לדבר כרצונו בשפה שלו (ולא בענייה על שאלות בלבד כמו בבימ"ש)

• נתינת מקום למתדיינים (בבימ"ש מופיעים עו"ד- אין מקום מוגדר לבעלי הדין)

• ניסיון טוב- עצמי או של אחרים לגבי יעילות המערכת.

• רגישות של המערכת למצבים הנפשיים ולצרכי המתדיינים.

קרבה חברתית, קהילה, ושימוש במשפט

מרחק הקשר

ככל שמרחק הקשר בין הצדדים לבעיה מצומצם- ההסתברות למשפט קטן יותר...

טענו כי ישנם חסמים רבים החוסמים את ההגעה למערכת המשפט, כאשר ישנה טענה הנותנת מסגרת חשיבה נוספת, וזו טענת "מרחק הקשר" – ככל שמרחק הקשר שבין צדדים לבעיה גדול יותר, ההסתברות שעניינם יגיע למערכת פורמאלית גבוהה יותר, ולהיפך (לדוגמא שני זרים המעורבים בתאונת דרכים, לעומת שני מכרים אשר ילדיהם לומדים יחד). 

פרמטרים לקביעת הקשר

האם הם מכירים? האם הם שכנים? האם יש בניהם היררכיה? האם יש להם קשר קבוע? מה משמעותו? 

ככל שיש יותר מימדים לקשר בין הצדדים מרחק הקשר יותר מצומצם

ריבוי פנים למרחק הקשר

המשתנים המגדירים את מרחק הקשר הינם נושאים כמו חברות, משפחה, מרחק גיאוגרפי, מעמדות, אגודה ועוד, כאשר יש גם את השאלה של ריבוי פנים לקשר ואנשים אשר יש ביניהם יותר מאספקט אחד שקושר. 

כאשר אין בין שני אנשים קשר אין ביניהם גם גורם ביניים שייקשר, ואילו כאשר קיים קשר ניתן לטעון טענה של יעילות – באפשרותם לפתור את הבעיה ביניהם בצורה טובה ולהמשיך את הקשר (כאשר אדם מודיע לחברו על תביעה נגדו, הרי שמשמעות הדבר הינה שזהו מעשה חריג המורה על ניתוק יחסים), ישנם מנגנונים חברתיים ליישוב סכסוכים, וככל שיש ריבוי פנים לקשר, יש סיכוי גבוה שיהיו גורמים מתווכים.

ריבוי פנים בעולם העסקים

במחקר שעשה מקוואלי על שחקנים בתעשיית חלפי הרכב, הוא הראה כי לא נעשה שימוש בחיי היום-יום בחוזים שנכרתים, ועל אף כריתת החוזים, יש הרבה פעילות שאיננה פעילות פורמאלית ולמעשה מספר התביעות הינו נמוך.

כאשר מדובר בקשר עסקי ארוך טווח, חשוב לצדדים לשמור על הקשר הזה, וישנם מנגנונים לפתור את הבעיה, שהרי הליכה לבית המשפט מכילה בתוכה את האמירה של רצון לנתק את הקשר (ויש גם עניין של מוניטין – לאיש העסקים ייצא שם של אדם נוקשה אשר לא מבין את מהות השוק – עליות וירידות). 

פס"ד Brown והנושא של Separate But Equal
כיצד הגיעה תביעה זו לבית המשפט? נעשתה עבודת שטח רבה על ידי אנשי דת, כאשר אין זה ברור מאליו שתביעה של אדם שחור מהדרום תגיע לבית המשפט העליון של ארה"ב, וישנן תביעות רבות שלא מגיעות כלל. 

הידע על המשפט והשפעת התקשורת

בהקשר של תביעות נזיקין נבדק כיצד נוצרו אמיתות, כלומר ידע פופולארי נפוץ, והתברר כי מקור הידע הינו בתקשורת, וחוקרים שבדקו ראו כי ישנם מספר סיפורים אשר שבו והופיעו בכל דיון לגבי דיני הנזיקין ובצורה זו התקשורת הפיצה את המידע. 

ניתן לומר שהתקשורת פועלת כך בשל העדר המורכבות של ידיעותיה, אך האם זה באמת תמים או שזה מקדם תחום או עניין מסוים? בקשר שבין המשפט לתקשורת ישנן בעיות רבות שכן לא ניתן להסביר בתקשורת בזמן קצר את כל ההיבטים, והטענה הינה שאין ניטרליות אך ישנה אפשרות בחירה, אך האם זה תואם אידיאולוגיה מסוימת? 

דוגמא ראשונה – הסוס של פורד

במחקר בדקו סיפור על אישה שנהגה ברכב פורד בתחילת שנות השמונים, התנגשה בסוס, הסוס קפץ דרך הגג והאישה נהרגה, וחבר המושבעים חייב את חברת פורד במיליון דולר. כמובן שנוצר רעש תקשורתי רב מאחר והסיכוי שדבר כזה יקרה הינו סיכוי מאוד קטן, אך הסיפור האמיתי הוא שהסוס החליק לאורך הגג והגג קרס – פורד לא עמדו בתקן מבחינת העומס שהגג אמור היה לשאת, וכתוצאה מכך נהרגה האישה. 

מדובר במקרה ברור של נזיקין, אך הסיפור שהסתובב נועד להראות עד כמה משפטים בנזיקין אבסורדיים.

דוגמא שנייה – הקפה של מקדונלדס 

ידוע הסיפור על האישה בת ה- 81 שנסעה במכונית הספורט של נכדה, קנתה קפה במקדונלס ונשפך עליה הקפה, והיא זכתה ב- 2.9 מליון דולר ממקדונלדס, אך למעשה אין זה הסיפור האמיתי – הסיפור האמיתי הוא שהרכב היה בחנייה, והקפה היה חם ב- 20 מעלות יותר מהחום הרגיל של קפה שקונים – בעוד שמצד אחד הסכום שנפסק הוא לא יותר מאשר ההכנסות של מקדונלדס ביומיים של מכירת קפה, הרי שעורכי הדין של האישה ביקשו הוצאות החזר רפואי שכן לאישה נגרמו כוויות מדרגה שלישית והיא נאלצה לעבור השתלת עור (וזאת עוד לפני שציינו שפסק הדין בוטל והם הגיעו לפשרה על 600 אלף דולר)!

בעקבות סיפורים אלו, נוצרה תחושה שאפשר לתבוע תאגידים, שכן אנשים מושפעים מאוד מהמפורסם בתקשורת – זה הידע שהם רוכשים ולפיו הם מגבשים עמדה. 

יחסי כוח ויישוב סכסוכים

לכאורה נראה כי הצדק הינו שתמיד מנצח, אך יש בעייתיות במובן הזה של הצדק – סוג אחד של מחקרים שנעשה בנושא זה הינו מחקר הבודק את קטגוריות ההפליה החשודות הרגילות – האם מפלים לרעה שחורים או מיעוטים אתניים אחרים, מוגבלים וכו', כאשר התשובה של המחקרים הללו הינה שההפליה אכן קיימת.

בארץ יש בנושא שני מחקרים – 

המחקר של רינה בוגוש ורחל דון-יחיא (ספר 'מגדר ומשפט')

מחקר זה נעשה על נשים במערכת המשפט, והוא עסק במחקר אמפירי בתיקים פליליים לגבי אפליית נשים לאורך כל התיק (הבעיה במחקר הייתה שבבחירת התיקים הם בחרו מספר של עבירות שנשים לא מואשמות בהם הרבה, כך שהמחקר לא ממש מייצג), והם גילו שכאשר התביעה מיוצגת ע"י אישה, העונשים קלים יותר, וכאשר האישה הינה סנגורית העונשים כבדים יותר. כמו כן הם ערכו תצפיות וראו שהשופטים מתייחסים בצורה יותר מכובדת לגברים, למשל בקריאת השם עורך דין לעומת הכינוי גברת.

המחקר של פרופ' אריה רטמן ופישמן

במחקר זה בדקו האם קיים צדק במערכת המשפט הפלילי בין יהודים לערבים, והם הראו כי ככל שמתקדמים בשלב הפלילי, ההפליה חמורה יותר – בעוד שבסגירת תיקים קיימת רק אפליה נמוכה, הרי שבשלב ההרשעה האפליה גדלה עד למצב בו יש עונש כפול לנאשמים ערבים. 

מחקרו של גלנטר

גלנטר פרסם מחקר בשלה מדוע אנשים שיש להם הרבה, מנצחים, ואף שההסבר שהוא נותן לא יכול להסביר מדוע בתי המשפט פוסקים כפי שהם פוסקים, בהחלט מדובר בגורם נוסף להבנת הפסיקה.

גלנטר מצא כי יש גורם נוסף אשר יכול להסביר את הנושא, וזה אפיון הצדדים, אשר יכול להראות כיצד מערכת שהיא ניטרלית מעצימה את יחסי הכוחות הקיימים מלכתחילה. 

שחקן רב פעמי שמופיע פעמים רבות בבית משפט הוא בקי יותר. הוא מסוגל להכין לעצמו מראש תנאים טובים יותר כנקודת פתיחה (חברות ביטוח ובנקים המכינות חוזים אחידים ומכינות מבנה לתביעה ידועה מראש...) לעומת זאת שחקן חד פעמי שלא מרבה להופיע בבימ"ש מעוניין לרוב יותר להתפשר משום שהוא חושש להפסיד יותר, לעומת שחקן רב פעמי שצריך לנצח ברוב מתוך מאות התביעות שהוא מנהל ועל כן לא ירצה להתפשר לרוב. לעומת זאת, שחקן רב פעמי יעדיף להתפשר במשפט תקדימי כדי למנוע יצירת תקדים כנגדו שכן יש לו עוד משפטים רבים לנהל (מסיבה זו יש מעט תקדימים נגד חברות גדולות- החברות יודעות להמנע מזה) השחקן הרב פעמי יודע לכלכל את צעדיו: הוא יודע מתי להפסיד (לטובת יחסי ציבור או במקרים שלא יגרמו נזק עתידי)

שחקנים מקצועיים בשדה המשפטי

שחקן חד פעמי לעומת שחקן רב פעמי

השחק החד פעמי הינו בדרך כלל יחידה חברתית קטנה, אשר לה התדיינות אחת מסוימת בפני בית המשפט, ועל כן העניין והסיכון שנלקח על ידם גדול יותר, והיחס של העלות יותר גבוה. שחקן רב פעמי לעומת זאת הינו יחידה חברתית גדולה המעורבת מספר רב של תיקים, וצפויה להיות מעורבת בתיקים נוספים, ועל כן העניין בכל תיק בודד נמוך יחסית, לעומת סך העניין בתיקים מאותו סוג (ויש לה כמובן גם יותר ניסיון ואמצעים, וכך למשל למדינה כגוף יש יתרון). 

דוגמא לכך ניתן לראות בבנקים – לשחקנים רב פעמיים יש יתרונות אסטרטגיים – ידע, ניסיון ומומחית – ידע הינו משאב גדול בהתדיינות, שכן הוא חוסך איסוף ידע מחדש (ולידע יש אף עלויות), ומאחר והם מעורבים בתיקים קודמים יש להם אפשרות להעריך את סיכויי התביעות העתידיות (יתרון נוסף הינו ההתדיינות הבלתי פורמאלית של מנהלת בית המשפט). 

ישנם שחקנים חד פעמיים שמעניין אותם הכלל המשפטי ולא רק הסעד החומרי (לדוגמא עותר ציבורי שמונה ע"י עקרון ואידיאל) שחקן כזה לא יהיה מוכן להתפשר משום שהוא מובל ע"י עקרון ולא ע"י פיצוי.

בנוסף, הסיווג של השחקן החד פעמי (אדם מן רחוב לעומת אדם עשיר ומפורסם) משפיע על יחס מערכת המשפט כלפיו- גם תכונות חברתיים ונפשיים משפיעים על יחסם כלפי מהערכת והמערכת כלפיהם.

המשחק האסטרטגי של שחקנים רב פעמיים

קיים משחק אסטרטגי של שחקנים רב פעמיים, שכן לעומת שחקן חד פעמי, אשר רוצה להצליח דווקא בתיק המסוים, לשחקנים רב פעמיים יש מספר רב של תביעות וברצונם להשיג את המקסימום מכל התביעות, וכך יש להם יותר יכולת תמרון לוותר על תיקים מסוימים.

בעוד ששחקן חד פעמי יכול להפסיד במשפט, באם הבנק רואה שיש תיק שיקבע כלל לרעתו, הרי שהוא יעדיף להתפשר ובלבד שלא ייווצר כנגדו תקדים, ולעומת זאת אם יש לו מומחים אשר יכולים לזהות תיקים שגם אם הוא יפסיד בהם אין לכך משמעות ולא ניתן יהיה ליישם בעתיד את הפסיקה, הרי שבאפשרותו לתמרן (מעבר ליתרונות הכסף והמומחים, מעצם היותם רב פעמיים יש להם יתרון).

בעוד שבמקרה של שני שחקנים חד פעמיים אנו נצפה שתהיה פשרה בבית המשפט (שכן פעמים רבות התביעה מוגשת בשביל צורך זה), ובמקרה בו יש צד אחד רב פעמי, הרי שהוא ישחק משחק אסטרטגי, הרי שבאם שני הצדדים הינם צדדים רב פעמיים, קיים חוסר רצון להיחשף באמצעות תביעה ויתבצע שימוש בגורמים אלטרנטיביים למשל התדיינויות (רק כאשר יש מריבה על עיקרון תתבצע פנייה לבית המשפט, שכן לעיתים יש אינטרסים לגבי העקרונות המשפטיים הנקבעים). 

לעומת זאת ארגונים חברתיים, ארגוני זכויות או קלינקות משפטיות מהווים שחקנים שפועלים למען אדם יחיד (שחקן חד פעמי) ומאידך פועלים באופן כללי למען החברה ויש להם את הכלים והמומחיות (שחקנים רב פעמיים) מהי יכולת התימרון שלהם? יכולת המשחק האסטרטגי שלהם? השיקולים חייבים להעשות בתצורה אתית ובהסכמת הלקוח (האם הלקוח מוכן לוותר או להתפשר למען השגת העיקרון הכללי) לחילופין יכולים הגופים להופיע כצד לסכסוך וכעותר ציבורי. 

האם המדינה נחשבת שחקן רב פעמי? המדינה זקוקה ללגיטימציה מחד במיוחד בשיטה הדמוקרטית ותדמיתה משמעותית מאד, מאידך היא יכולה להשתמש בטיעונים של חוסר תקציב ומוגבלות משאבים ובעצמאות הרשויות אל מול הרשות השופטת.  יש לה מעמד אחר כשהיא באה לביהמ"ש שלה. המדינה עומדת לעיתים לפני שחקנים חד פעמיים ולפעמים נגד שחקנים רב פעמיים וחברות במשק. היא שחקן רב פעמי מיוחד. 

עורכי הדין

לעורכי הדין הרבה פעמיים מומחיות וניסיון, אך אין באפשרותם לתמרן מראש. עורך דין מחויב ללקוח שלו, ויש בעיה אתית בניסיון להלחם על עיקרון משפטי על גב הלקוח, וכן קיימת בעיה של התנגשות בין אינטרסים כאשר עורך דין מייצג הרבה לקוחות.

עורכי הדין של השחקנים החד פעמיים הינם פחות טובים, ויש קשר בין המצב הכלכלי של הלקוח ועורך דינו (זאת מלבד תיקי התנדבות או תיקים חד פעמיים של אנשים עשירים). לשחקנים חד פעמיים יש לעיתים בעיות בהשגת ייצוג, וגם כאשר הם משיגים אותו, הרי שמדובר בעורך דין שעוסקים בכל, ולא הם פחות מקצועיים בנושא הספציפי. 

טיעון זה אינו מחייב את תוצאת המשפט, אך הוא בהחלט מסביר מדוע פעמים רבות החזקים מנצחים.
משפט ושינוי חברתי
במובן מסוים נושא זה הינו היותר יישומי של הקורס, כאשר למעשה ברגע ששאלנו את השאלה האם המשפט יכול לחולל שינוי חברתי, כיצד ניתן לעשות זאת ומה מערך השיקולים, כבר נקטנו עמדה ביחס למשפט - משפט כדבר שניתן להשפיע עליו ואשר מהווה מכשיר.

על שאלות אלה אין תשובה, ואף לא יכולה להיות תשובה אחת לשאלה כה מורכבת, שהרי לא ניתן להשוות בין מקרים שונים של ניסיונות להשפעה על החברה דרך המשפט, אף שאנו יודעים רבות על המגבלות של הפעולה דרך המשפט וכי ישנן הצלחות מסוימות.

מהו שינוי חברתי?

שינוי חברתי הינו שינוי בתרבות, בתפיסות העולם המקובלות, והמימוש בחיי היום-יום בהתנהגות של היחידים ואף של המוסדות (בית המשפט, המחוקק, והרשות המבצעת). שינוי של יחסי הכוחות בחברה ומבני החברה, בסדר עדיפויות, בסולם ערכים וכד'. 

הערות כלליות

האם המשפט יכול ליצור שינוי?                                                                                                   שאלה זו חשובה שכן אנו לומדים רבות על המשפט ועל המדיניות הראויה של המשפט, אך קיימת שאלה מאוד חשובה שצריכה להישאל גם בתכנון מסגרת של מדיניות משפטית ראויה - האם הנושא יעבוד? מה צריך להשתנות בכדי שניתן יהיה ליישם זאת? מעבר לפילוסופיה יש להסתכל גם על התוצרים המעשיים - יש צורך בדברים רבים בכדי לחולל את השינוי.

ישנם שני כלים מרכזיים ליצירת שינוי:

1. חקיקה- תלוי בנסיבות, במצבים פוליטיים משתנים, ביחסי כוחות בין המפלגות והפלגים. 

2. פסיקה- תלוי ביכולת האכיפה, במעמד של ביהמ"ש וביכולות שלו להתערב.

· הטענה הינה שהמשפט לא משפיע על החברה באופן ישיר, אלא בדרכים נפתלות - הוא מחלחל אל החברה במגוון עצום של מנגנונים מתווכים - הרשות המבצעת היא חלק מהמשפט עצמו ובעצמה גוף מתווך, וכך כל המושגים והקבוצות החברתיות (עד כמה מכירים בחוק, יודעים את החוק, מוכנים להפעיל את הכלים ועוד). יש אינסוף גורמים בחברה בחיי היום-יום שהם אלה שיקבעו האם בשורה התחתונה המשפט באמת יצליח להשיג את אותה מטרה שהחוק רצה להשיג, והדבר לא קורה מעצמו (לפעמים יש לנו שליטה, לפעמים חלקית, ולפעמים אין לנו כלל שליטה על החלחול והשינוי החברתי). 

ניקח לדוגמא את איסור העישון, איסור אשר בארץ כלל לא נאכף, ואילו בקליפורניה כאשר נחקק החוק והיה רעש ציבורי אדיר, לאחר שנה בעריכת סקר התברר ש- 80% תמכו בחוק, או את הנושא של הסגרגציה בארה"ב, שם עקפו בתחילה את האיסור על ידי מעבר דירה לאזור אחר או שליחת הילדים לבית ספר פרטי.

רוב הכתיבה התמקדה בהשפעת בית המשפט ולא במחוקק, אף שהשאלות על כוח המחוקק לא פחות אקוטיות. גדי ברזילאי במאמרו מסכם את הספרות הרלוונטית, ואת מורכבות ההכרעה האם יש לפנות למשפט בכלל ולאיזה גוף במשפט, כאשר המורכבות נובעת בשל כך שכוח המשפט הינו מוגבל - יש דרכים אחרות להשפיע על דעת הקהל - חינוך, תקשורת, דרכים אחרות אשר ייתכן והינן יותר יסודיות מבחינת השינוי החברתי (ולא כל דילמה קיימת בכל גוף, לדוגמא שאלת הלגיטימציה אשר לא קיימת בגופים פרטיים).

גורמים השייכים לרשויות המשפט והבעיות שלהם

יש שמשתמשים במשפט ככלי לשינוי חברתי-תרבותי.  בישראל השימוש במשפט בחיי היום-יום נפוץ מאד.

המשפט מהווה זירה חברתית למפגשים של אנשים עם דעות שונות לבירור, דיון וויכוח (חוץ מהתקשורת)

הבעיות בליטיגציה

מה בעולם המשפטי באופן הפעולה של בית המשפט הופך אותו לגורם יחסית מוגבל מבחינת המציאות של פנייה אליו בכדי להשיג שינוי חברתי?

· המשפט אמור לשקף מצב קיים.

· המשפט פותר סכסוכים פרטיים מסוימים וקונקרטיים.

· בעיית התרגום - המשפט מתעסק במשפט, וכאשר אדם פונה אל המשפט הוא מגיש כתב עילות - תרגום המצב החברתי לשפה משפטית, ורוב הבעיות החברתיות כלל לא ניתנות לתרגום (כל מושג הזכויות אשר יש זכויות מוכרות ושאינן מוכרות, כאשר בית המשפט נוטה לברוח לנושא של כבוד האדם ופסקת ההגבלה, ולא ניתן להעלות טענה מחוץ למסגרת של איזון בין זכויות).

· בכל תקופה יש תרבות משפטית דומיננטית, למשל הנושא של איזון זכויות ושיח הזכויות הליברלי אשר הינו התרבות המשפטית הרלוונטית כיום, ואין באפשרות שופט לפסוק בניגוד לערכים אלו (כל מגבלה שאנו מציגים נובעת מסיבה מאוד טובה - הצורך בוודאות וביציבות, קביעה לפי המחוקק ועוד, אמירות אשר יוצרות את המגבלות שעלינו לקחת בחשבון).

· פרוצדורה - פעם הייתה זכות עמידה והיה צורך להוכיח בפני בג"ץ את ההנמקה מדוע לאדם הזכות לטעון טענה מסוימת (כיום לעומת זאת יש טענות של שיהוי). מדובר בעילות שאנו רוצים שיתקיימו, אך אשר יכולות להוות מגבלה על היכולת להתגמש.

· עיקרון התקדים - אנו רוצים שיתקיים, אך אם המשפט שמרני ודבק מאוד בעיקרון התקדים, לעיתים לא ניתן יהיה לעלות טענה מסוימת.

· הצורה בה בית המשפט בוחר עובדות רלוונטיות, והאופן שבו הבעיה נוסדת על ידי בית המשפט, משנה לחלוטין את התייחסותו - יתכן ובית המשפט יתמקד במקטע מאוד מסוים ולא ניתן יהיה להשיג שינוי.

· בית המשפט פעמים רבות בוחר מתוך כל העובדות בעיה ספציפית ומוצא לה פיתרון פרקטי, ובכך מנטרל את פוטנציאל הנפץ של הסוגיה - נטרול העוקץ של השינוי החברתי.

· פיזור של מקרים - איך נלחמים על שינוי חברתי? ישנם מאבקים שנוהלו בצורה מאוד מבוזרת, כך שישנם אסטרטגיות, אינטרסים ותפישות שונות, ולפעמים הביזור יכול להיות מאוד בעייתי. גם כאשר יש גוף אחד שקובע אסטרטגיה יתכן והיא לא תנצח בשל ריבוי המקרים.

· ההבחנה בין ההתדיינות על העיקרון לבין התדיינות ב- test case - אם מדובר בשאלה תיאורטית אין ספק שהוויכוח הוא על כך, אך אם הולכים דרך מקרה מבחן יש עניין סבוך של בחירת המקרה הנכון והראוי - קיימת אמנות בבחירת המקרה הנכון.
מוגבלויות על פסיקות ביהמ"ש 

1. היחס בין בית המשפט לבין המחוקק - בכדי שניתן יהיה לבצע שינוי חברתי, על בית המשפט להיות מספיק חזק - באפשרות המחוקק להגביל את השינוי של בית המשפט על ידי חיקוק הפוך (כך שבית המשפט יחדל מפסיקה מעין זו), על ידי חקוק ברור יותר מלכתחילה, או אף על ידי צמצום הסמכויות של בית המשפט.
2. היחס בין בית המשפט לציבור - גם הציבור יכול לשנות את אפשרות בית המשפט לבצע שינויים, וזאת על ידי אמון הציבור, המהווה גורם חשוב. רק בית משפט עצמאי וחזק יכול לקבל החלטות חריגות המנסות לשנות דברים בחברה.

בית המשפט כמוסד הינו שחקן פוליטי, ובית המשפט העליון חייב לעשות שיקולים כאלו.
3. שאלת האכיפה - בית המשפט אינו זה שמבצע את החלטותיו, אלא הרשויות האחרות, ואם לא ידאגו ליום שלמחרת פסק הדין, וליצירת אווירה ציבורית תקשורתית שתלחץ על הרשויות האחרות (או אף על הערכאות הנמוכות) לא ניתן יהיה לבצע שינוי.

היתרונות בליטיגציה 

· לפעמים זה מצליח.

· הרבה מאוד מחקרים שנעשו מראים על ההשפעות העקיפות של הליטיגציה - ליטיגציה יוצרת פומביות, בולטות ציבורית, מעוררת את סקרנות התקשורת, מודעות ציבורית ועוד. המרתק הינו שהם מראים כי לפעמים הפסד בבית משפט הוא בעצם ניצחון גדול שכן הוא מעורר כעס ומודעות, המהווים גורמים ראשונים למוביליזציה פוליטית למען המאבק.
· אפילו מקרים של הפסדים מרובים יכולים לעורר הד ציבורי כבקורת על ביהמ"ש. 

· עצם האיום בבית משפט יכול לגרום לצד השני להגיע לפשרה, אשר הינה דבר אינסטרומנטאלי בתחילה אך יכול להתפתח לחלק מהתרבות הארגונית.

המשפט הוא כלי מוגבל מאוד אך הוא גם כלי מאוד חשוב.
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