 המשפט הסמוי מן העין/מני מאוטנר 
1.  שעה בחיי – המשפט הסמוי מן העין : המשפט מקיף, מכוון, מנהל ומסדיר את חיינו בכל שלב ותחום, אך עצם העובדה שאנו לא מודעים לרמת ואופן השפעתו, נובעת מהיותו "סמוי מהעין". הרבה מפעילותו אינה ידועה או מובנת לנו, אך הוא מצוי בכל מקום גם אם אנו לא מודעים לכך. 
2. כינון פרקטיקות – המשפט קובע מה המשמעות של תפקידו של האדם, התאגידים והמדינה. 
הקצאת משאבים – ע"י הגדרת התפקידים ( נקבעים מעמדות ( מתבצעת הקצאת כוחות .

יצירת משמעות – בעקבות 2 הגורמים שלעיל, ישנן 2 הבחנות בנוגע לקשר בין המשפט וחיי היום-יום:

· הגישה הליברלית – המשפט הוא 1.כלי להשגת יעדים, 2.בשימוש יום-יומי של 3.כלל החברה. 
· הגישה המרקסיסטית – המשפט הוא מחוץ לחיי היום-יום: 1. המעמדות החברתיים קבועים מראש 
2. ישנה קבוצה אליטיסטית אחת, המתקדמת להיות קב' מקצועית, הקובעת את תכני המשפט.  

3. הופכת אותו לבלתי-נגיש ומובן לציבור. 4.המשפט מקובע בספרים ומסורת, ומקבע את היח' החברתיים. 
יחס מעגלי – התפיסה לפיה היחס בין המשפט לחברה הוא חד כיווני שגויה, שכן המשפט תורם לכינון יחסים חברתיים, בתוכם האנשים ממשיכים ליצור את המשפט. 

3. א.אנו נולדים לתוך מערכת משפטית מוכנה        ב.אנו מצטרפים למע' נורמות, חובות וזכויות מוכנה מתוך קונפורמיסטיות וחוסר ברירה נורמטיבית. 
4. המשפט ישאר סמוי מן העין אם לא ימומש באורח חיינו ככתבו : המחוקק וביהמ"ש (קובעים את תכני החוק, אך הרשויות המנהליות ( האחראיות על האכיפה, נותנות לו תוקף ע"י פרשנות, הפצה, אכיפה, יושר. 
5. המשפט ישאר סמוי מן העין אם יתקל במערכות תרבותיות נוגדות – למרות החוק היבש, נורמות תרבותיות שיתנגדו לו יהפכו אותו לאות מתה. 
6. עושר המשמעות בחיי ב"א מול אחידות המשמעות המשפטית – גורם לבעיית לגיטימציית המשפט, המבקש להחיל כללים אחידים על מערכות תרבותיות שונות. 
7. פרטיקולרי וכללי: בתי המחוקקים – המשפט הנוצר בבתי המחוקקים הוא סמוי מהעין שכן המניעים ליצירתו מוסווים. למרות שכולם מסתתרים תחת מעטה "טובת הכלל", כל בעל השפעה, מושפע גם הוא ממניעים פרטיקולריים: תרבות, מוצא, לאום, טובות הנאה ( המשפיעות על החלטותיו ומטרותיו. 
8. פרטיקולרי וכללי: בהמ"ש – האיזון בין החומר המשפטי הנמצא בידי השופט למאפיינים הייחודיים של כל מקרה, מאפשרים להגיע ליותר מהכרעה אחת, שבהכרח מושפעת מ:מקורו התרבותי, השתייכותו הקבוצתית, ההשלכות הנורמטיביות של ההכרעה, התרבות המשפטית השלטת, אישיותו וכו'...
בעיית הלגיטימציה של המשפט – השופטים מנסים להסתיר את הסובייקטיביות של הפסיקה ע"י הצגתה כמוכתבת ע"י תכנים משפטיים, בלא תרומה אישית ( ע"מ להפוך את הגלוי לסמוי מן העין, ע"י: שימוש בתקדימים, הצנעת השפעתו האישית של השופט, ההרכב נקרא כ"ביהמ"ש" – שופט כממלא תפקיד, הצנעת האישיות ע"י הסתרת מאפיינים אישיים (לבוש אחיד), הצגת "מכניזם" ההכרעה..

מיסוך המציאות – אמצעי נוסף להסתרת הפרטיקולריות ע"י הפיכת השפיטה והפסיקה ל"סמויה מן העין". 
נעשה ע"י נסיון להוכיח כי המשפט הוא תוצר של הגיון ונורמות פנימיות ע"י מיסוך בינו לבין המציאות ( ע"מ לנתקם (הדגשת השוני בשפה המשפטית, בתרבות...). 

9. פרטיקולרי וכללי: פקידי הרשות המנהלית – למרות גודש המשמעויות היומיומיות, המשפט מנסה למנוע מערכת שתאפשר לב"א לקבל החלטות שמחוצה לו, וכך מתנהלת תחרות בינו לבין התרבות. מאחר והמשפט הוא העליון מבחינה נורמטיבית, גם במקרים בהם אדם פועל ע"פ התרבות/הנורמות, הוא ינסה למצוא להתנהגותו צידוקים משפטיים. פקידי המנהל – מנהלים מע' סמויה מהעין, שכן מציגים את פעולותיהם כנורמטיביות ע"י מעטה משפטי, כשבעצם אלה מושפעות מאינטרסים פרטיקולריים (מינויים אישיים,שוחד). 
מבוא
הפער בין המשפט בספרים למשפט בפועל – 
· חוק שכר שווה לעובד ולעובדת משנת 99 - ישולם שכר שווה לעובד ולעובדת עבור עבודה שוות ערך. אין משמעות לתיוג, השאלה היא מה בפועל העבודה ואם מדובר באותה עבודה – יש לקבל עליה שכר שווה בלי קשר למין העובד. בפועל, הפער בין השכר לגברים ולנשים בממוצע הוא 70% : 30%. 
החוק לא מיושם בפרקטיקה. יש אפליה מגדרית בעולם העבודה. הפער – נובע מאי-אכיפת החוק. סיבה – 
חלוקת משאבים בעייתית. 
מדוע מחוקקים חוקים אם אין כוונה לאוכפם? טעמי מדיניות-המדינה נראית "נאורה" יותר, טעמים פוליטיים - חוק שישתיק את ארגוני הנשים. 
· קשיחות יתר של המשטרה עם עשירים ומפורסמים – הפליה מתקנת
· דוקטרינת פיצויי הנזיקין המוסרית של עוה"ד – מערכת מקצועית הקובעת תכני משפט שונה מזו שבספרים. 
· משפט לא פורמאלי – בעל המכולת והגנב 
משפט, יחסי כח וכינון משמעות תרבותית 

המשפט הוא אוטונומי
הטענה הראשונית, מנגדה עומדות כל האחרות, ביחס לשאלת היחס בין המשפט לחברה. 
הטענה – המשפט הוא מערכת סגורה העומדת בפני עצמה – בלתי תלויה. 

מספקת צרכיה בעצמה ובלתי תלויה במוסדות החברתיים האחרים. בעלת שפה, לוגיקה ומוסדות משלה שלא ניתן להבינה מבחוץ.  


2 גישות בפירוש הטענה:

1. המשפט עצמאי, ובלתי תלוי במוסדות החברתיים האחרים – פוליטיקה, כלכלה, דת, מוסר, מעמדות וכו'...
2. המשפט בלתי תלוי במיישמיו – אובייקטיבי וניטרלי. אין רלוונטיות למפעילו. הפעלת הכללים המשפטיים באופן נכון, יביא תמיד לאותה תוצאה משפטית. 
אדם "אוטונומיסט" יסבור – לא ניתן לייחס לנשיא העליון חשיבות רבה כ"כ, שכן מדובר במוסד עצמאי. 

אם המשפט אינו אוטונומי – מה הוא כן?  מה טיב היחסים בין המשפט לחברה?
1.המשפט כמשקף חברה
הטענה – המשפט משקף את השינויים המתרחשים בחברה. אם נסתכל על המשפט-נוכל לראות את החברה. 

דוגמא – במאות ה- 19-20, החברה התפתחה, והיה צורך במענה משפטי לשאלות חדשות. 

1. סאמנר – מתאר את המשפט כתלוי באורחות החיים ע"פ 3 שלבי התפתחות: 
a. מנהגי החברה, הופכים לאורחות חיים מקובלים ( כך נהוג( נורמה. 
b. החברה מתרחקת מהזיכרון/הידיעה לסיבה להווצרות הנורמה, אך ממשיכה "כי כך נהוג"( מסורת. 
c. החברה בוחנת מחדש את הנורמות ואורחות החיים אל מול התאמתם להווה. אלה שנבחרות כ"ממשיכות", מקבלות תוקף משפטי וגיבוי פוליטי (בחירות). המנהגים הופכים למשפט. 
Law ways can never change falk ways – אם המשפט ינסה לשנות את החברה ולפעול שלא דרך השלבים הנ"ל, הוא יכשל. אורחות חיים משתנים לאט, יחד עם יחסי הגומלין בחברה ( לא ניתן לכפות עליהם שינוי. 

משפט צריך למצוא את מקורו במנהגים הקיימים ולנבוע משם, ולא ממקורות זרים. 

מכאן נובע שהמשפט הוא לחלוטין תלוי חברה – הוא משקף את השינויים בה וע"כ בהכרח אינו אוטונומי.

2. פון סאביני – המשפט כרוח האומה – גישת האסכולה ההיסטורית :
טענה – המשפט והשפה הם הביטויים הטובים ביותר לרוח האומה ( אורחות החיים, המנהגים והנורמות המתאימים לחברה קיימת, ונלקחים ומושפעים מתוך המסורת וההתפתחות ההיסטורית שלה. 

המשפט נולד עם הקמת קבוצה חברתית ומת עם מותה.
הבעייתיות: 

עם התפתחות מורכבותה של חברה, ישנו צורך בהמשך ההתפתחות המשפטית, ההופכת מורכבת וע"כ הופכת לנחלתם של אנשי המקצוע ( המשפט הופך ממשקף רוח האומה למונופול. כך נוצרים 2 רבדים משפטיים:
1. הרמה העממית – המשפט עדיין משקף את החברה בה טמונים שורשיו התרבותיים.

2. הרמה המקצועית – המשפט של המשפטנים, שאינו נגיש ואינו כלי יעיל בידי הציבור. 

ככל שיהיה נתק בין 2 הרבדים, והמשפט יהיה פחות של הכלל, הוא פחות יתאם את אורחות החיים והנורמות, ויהיה פחות יעיל ובר יכולת אכיפה-ייכשל. ע"כ, ע"פ סאביני – תפקיד המשפטן הוא חשיפת רוח האומה מהמשפט 

מסקנה – משפט המנסה לפעול כנגד אורחות החיים יכשל ( המשפט משקף ונובע מהחברה. כוחו העצמאי לשנות אורחות חיים ( מוגבל. 

ביקורות: 

1. התהליך הוא דינאמי ולא חד-כיווני – המשפט גם משפיע על החברה, והאפשרות לא יכולה להשלל לחלוטין. 
2. הקולוניות הן דוגמא למקומות בהם "הפילו" משפט מלמעלה, באופן ששינה את חיי התושבים. 
3. החברה אינה הומוגנית – יש בה ריבוי תרבויות ודעות, שאינן שותפות לאותה "רוח אומה", וע"כ הטיעון הופך בעייתי בחברה מודרנית-מורכבת. 
דוגמאות מהפסיקה לשימוש בדוקטרינת "המשפט כמשקף חברה" :

· בייניש בפלונית, הכאת ילדים – טענה כי היא אינה יכולה לפסוק להגנתה של האם כי היא מחוייבת לפסוק בהתאם להתפתחויות החברתיות שאינן רואות באור חיובי הכאת ילדים מטעמים חינוכיים. למרות שבפועל הפסיקה אינה משקפת, ביהמ"ש פעל כמחנך מתוך החשש שביצירת פרצות שיאפשרו הכאת ילדים, תוך הפיכת התקדים ל"סמוי מן העין", ע"י העלאת טיעון שיצור לגיטימציה רחבה. 
· חשין בבג"צ משפחה חדשה, נשיאת עוברים – נשים רווקות טוענות כנגד החוק המאפשר פונדקאות עבור "זוג הורים" בלבד, ולא נשים רווקות. מצד אחד עומד ערך השוויון, ואיסור ההפליה, ומצד שני, טענת המדינה כי החוק משקף את החברה. חשין טוען כי לפעמים החברה דווקא משקפת סטיגמות שגויות ותפקיד השופט והמחוקק הם לעיתים הקניית ערכים חברתיים, אך לא מבטל את החוק. 
2. המשפט כממלא תפקידים בחברה
טענה – ככל שהחברה מתפתחת, היא זקוקה למוסדות שלמים שיקחו על עצמם את ההתמחות בהסדרת נושאים שונים, ע"פ צרכי החברה (צבא, משטרה וכו'...). המשפט הוא אחד מהמוסדות הללו, כשתפקידו החברתי הוא להסדיר נושאים כמו: יישוב סכסוכים, יצירת סדר בין הפרטים בחברה ובין האזרח למדינה, חלוקת המשאבים והסדרת השימוש בהם, הכוונת התנהגות ע"י הגדרת ראוי/לא ראוי, פיקוח על השלטון וכו'... 
השלב הבא – פיקוח על המנגנון המשפטי(המוסד החברתי, ע"מ לבדוק האם הוא עומד בתכליתו ביעילות. כחלק מהבחינה, יערכו שינויים במערכת המשפטית, ע"מ לסייע לה לפעול ביעילות היכן שנכשלת, ולהמשיך בפיתוחה בהתאם לצרכים החברתיים המשתכללים ומתפתחים, למשל: מתוך ההבנה שבימ"ש רגיל לא יכול לתת מענה לכלל המקרים פותחו מנגנונים כמו – בימ"ש לתביעות קטנות, יחידת הסיוע בביהמ"ש למשפחה ובוררות וגישור. ביקורת...
ביקורת – בפועל למשפט חיים משלו, והוא והחברה לא תופסים אותו ככלי, וע"כ אינו מתפקד כך. 

3. משפט כתוצר של אינטרסים
לעיתים אנו נזהה כי המשפט פועל לטובת קבוצה מסויימת. 4 תשובות שונות מסבירות כיצד ומדוע: 

א. ריבוי אינטרסים בחברה
הטענה – החברה היא שוק פלורליסטי של הזדמנויות, בו סוחרות קבוצות אינטרס שונות, לשם השגת מטרותיהן ע"י תחרות או ביצוע עסקאות – יחסי גומלין בין 2 בעלי אינטרסים לא בהכרח תואמים, אך גם לא סותרים. 
למשל – ארגוני עובדים, שדולות, הסתדרות, מפלגות וכו'... יכולות להבטיח תמיכה במועמדים שיקדמו מטרותיהם.

· מבחינה משפטית – המשחק הוא פוליטי, שכן כל קבוצה תנסה להשפיע על המחוקק ע"מ להגיע לתוצאה חקיקתית/ פסיקתית המתאימה לה. ע"פ הגישה, אין אף משתתף בעל מונופול על הכח – לכולם יש הזדמנות והשוק חופשי. 

· דרכי הפעולה – שת"פ, קואליציה, שכנוע – לחץ תקשורתי, הפגנות, עצומות, שכירת יח"צנים...
· המגבלות – לשם מימון ההליך דרוש כסף, כישורים וידע, תמיכה והתארגנות קבוצתית, ותק-לשם אמינות וכו'...        



(דוגמאות במחברת לקבוצות שניסו להתארגן ולא הצליחו בעקבות המכשולים השונים). 
ביקורת:
· אין באמת שוויון הזדמנויות – לא כל קבוצה יכולה להגיע ולהשפיע בבית המחוקקים. ישנן קבוצות ממודרות מראש או בעלות רקע בעייתי (פלסטינאים, שמאלנים קיצוניים), שלא ירצו לשתף עמן פעולה. 
· בין בעלי האינטרסים הרבים, בעלי הכח הם אלה שיצליחו להפעיל בעזרת הכח – גורמים שיפעלו לטובתם.
· השוק אינו באמת חופשי
ב. ריכוזיות הכח בידי קבוצת בעלי שליטה
הטענה - ישנם גופים רבים בעלי כח, אך הכח האמיתי מרוכז אצל קבוצה אחת. המשפט הוא תוצר פעולתה של המדינה, ומשמש כמכשיר בידי בעלי הכח בחברה לשם השגת תכליותיהם וקידומן ע"ח קבוצות אינטרס אחרות. השולט במשפט אינו המדינה או המחוקק, אלא בעלי הכח. 

נדגים ע"י טענת הקשר בין ההון לשלטון:   הטענה במקורה מרקסיסטית, אך התפתחה לכיוונים רחבים יותר. 

המדינה כארגון המשרת את בעלי ההון, הם השליטים האמיתיים בחברה. הוכחות הטענה :

1. קיומן של רשתות חברתיות – בחינה חברתית של קודקודי המדינה תחשוף קשר חברתי בין כולם ( קיומה של 

    אליטה, המהווה מקור ההפליה בעקבות הציפייה לקידום אינטרס של מכר ע"ח זר. קל יותר להגיע ל"עסקה" עם 

    מכר מאשר עם זר.  

2. תכני החקיקה והפסיקה – אם נחקור לעומק נראה כי תוכן הרגולציה על גופים כלכליים, המדיניות הכלכלית – 

   מס, חוקי עידוד השקעת הון, הקצאת קרקעות וכו'... וכמ"כ אף חקיקות נקודתיות (דוגמת איסור ייבוא שטיחים), 

   יחשפו הענקת טובות כלכליות וקרקע נוחה לבעלי ההון.

ביקורת וטיעונים נגדיים:
מצד אחד ניתן לומר – כי החקיקה תואמת אינטרסים כלליים, וישנן רגולציות נוגדות כגון-שכר מינימום, בטל"א וכיו"ב, הפועלות לרעת בעלי ההון. 

מצד שני – הטענה נכונה לטווח הקצר, אך לטווח הארוך, היא מונעת שביתות והתקוממויות ומבטיחה מערכת כלכלית שקטה ויציבה מבחינת העובדים והחברה. 

ג. תלות מבנית – גישת מנהלי המדינה
מנהלי המדינה – מקבלי ההחלטות המשמעותיים: מחוקקים, ראשי המנהל הציבורי. 

האינטרס העליון שלהם – שמירה על הכיסא, המעניק להם סטטוס, כח, מעמד, כסף ורכוש, יכולת קידום וכיו"ב... 

הטענה – מנהלי המדינה נמצאים במצב של לחץ משני הצדדים, שכן עליהם לרצות גם את בעלי ההון וגם את הציבור הרחב במדינה. 

התלות המבנית בהון – מנהלי המדינה זקוקים לבעלי ההון שימשיכו להשקיע הונם במדינה ( פיתוח כלכלי ( רווחה במדינה (מקומות עבודה, שיפור איכות חיים וכו'...) ( מבטיח את תמיכת הציבור. 

ע"מ שישארו, יש להבטיח תנאים הולמים עבורם, אך במידה שלא תבוא ע"ח הציבור. 

נקודת האיזון – היא ההחלטה הטובה, שכן היא שואפת לאיזון בין האינטרסים של שתי הקבוצות. 

מסקנה – גישת מנהלי המדינה מראה לנו כיצד המשפט שוב אינו פועל מתוך אובייקטיביות ואינטרס טובת הכלל, אלא זו, נגזרת מרצונו של מנהל המדינה לשמור על הכיסא, ע"י דאגה לאינטרסים של בעלי ההון והציבור. 
ד. טיעון הקואליציה
הטענה – הכוחות הפועלים בחברה ובקרב מקבלי ההחלטות אינם הומוגנים ופועלים בהרמוניה, אלא מפוצלים ופועלים מתוך מאבקים על אינטרסים ואידיאולוגיות ( הם אינם מדברים בקול אחד. 
בתחום הכלכלי: בנק ישראל מול משרד האוצר. שני גופים מרכזיים עם תפקידים רשמיים שביניהם חילוקי דעות. 
בין החברה לבין מקבלי ההחלטות אנו רואים ריבוי סוגים של קשר. מקבלים תמונה הרבה יותר אמיתית ונכונה, גם על הכוח של בעלי ההון אך גם על הקב' האחרות בחברה. קיימים מקרים רבים בהם גורמים מתוך המנהל הציבורי, שרוצים לקבל תוכן מסוים של החלטה, ויודעים שהם במיעוט במשרד שלהם, באופן ישיר או עקיף בעצם מבקשים לחצים מלמטה. אם אנו יודעים שעלינו לקבל החלטה שסביר שתהא החלטה לבג"צ מטעם קב' מסוימת או שנקבל בעטייה תקשורת רעה, זה ישפיע על ההחלטה. 

מי שמבקש להשאר במדרג המדיני-משפטי, לשנות ולהשפיע, עליו לפעול ולהחליט החלטות מחד-באופן שלא יצור קואליציה, וגיסא, אולי דווקא בעזרת הקואליציה אם הוא נמצא במיעוט. 
תרבות, אידיאולוגיה והגמוניה - משפט כחלק מתרבות
קטגוריות של מין ומעמד / אסף לחובסקי
1. בעבר – שלטה הגישה הפורמליסטית ( האמינו כי נורמות חברתיות נוצרות מתוך המשפט, מתוך אוטונומיות ולוגיקה פנימית חברתית. 
מאוחר יותר – התחלפה הגישה ללא-פורמליסטית ( ע"י הניתוח הכלכלי של המשפט ( מונחה ע"י שיקולי מדיניות ומטרות חברתיות.

2. פעמים רבות, תרבויות נבדלות בקטגוריות דרכן הן תופסות את העולם – מופיעות בד"כ בזוגות של דיכוטומיות: 
(גבר-אישה, שמן-רזה, ציבורי-פרטי). 

· השינוי חל במאה ה-19 – שינוי בגבולות שהגדירו את הדיכוטומיה בגלל המהפכה התעשייתית. 
היצרנות העצומה בספרה הציבורית, הפכה את תפיסת הספרה הפרטית ללא יצרנית ו"נשית".
3. הפרטי מול הציבורי הפך מושג מנחה להתערבות מדינית: היקף יצרנות,מעמדות, והדגשת "נחיתות" הפרטי.  מחאת הפמיניסטיות – לא ניתן באמת להבחין בין המושגים הערטילאיים של פרטי וציבורי או לזהות בנ"א עם הספרות. הזיהוי עצמו של הנשים, מדכא ומנציח את מעמדן הנחות. 
הקטלוג עצמו, השפיע על דיני המשפחה, החברות וגם המס. 
4. המבחנים הקובעים מהי הכנסה ע"פ הפסיקה – א.מחזוריות התקבול (מעלה את בעיית מתנת יום-הולדת)

ב. צפיות    ג.הקשר העסקי שייצר את התקבול – חוזי/מסחרי. 
הכנסה זקופה – שימוש בנכס בבעלותו של הנישום ( נתפס כפרטי ( כולל גם שירות למען עצמי (כביסה, נקיון הבית). 
5. הוצאות פרטיות – ניתן למסות רק הוצאות. לעיתים הגבול בין הפרטי לציבורי כבר לא ממש ברור, מאחר והם תוצר של דעות קדומות כלפי הפרטי ומה נכלל בו. ע"כ הויכוח הקשה בנוגע להכרה בטיפול בילדים כהוצאה מוכרת לצרכי מס (נחשב לקטגוריה נשית ( פרטית (לא מוכרת.
6. קטלוג עבודות מסוימות – ע"י דיני המס כ"אקטיביות" יותר ( מושפע ממידת יצרנותם. 
מושפע גם ממעמד חברתי ( עיסוק בהון לעומת חקלאות.

7. הדוקטרינות הנ"ל הן דוגמא לאופן בו המשפט משקף את הסדר החברתי בראש מנסחיו. 
תחום המס, משקף זאת באופן ברור. 
סיכום: עו"ד ומחוקקים מעצבים את דעת הקהל ומשפיעים עליה במגוון דרכים, אחת מהן היא דרך קיבוע הסטטוס בכל הקשור למס הכנסה. כך למשל הוצאות שקשורות בנשים אינן ממוסות אלא נחשבות הוצאות פרטיות וזה מנציח את מעמד האישה בספרה הפרטית ולא הציבורית.
לחובסקי מציג כיצד התרבות יוצרת קטגוריות באמצעותן אנו תופסים את המתרחש בחברה, אומדים ומעריכים אותו, ולעיתים אף מקבעים מצבים לא תקינים. 
מהי תרבות –פקעת של מושגים, סמלים, נורמות, מנהגים וקטגוריות, איתם אנו מפרשים את העולם. 
· הליך הסוציאליזציה והחיברות – למידת תרבות החברה ע"י חיקוי האחרים המשמעותיים לנו, וע"י כך אנו לומדים כיצד להתנהל ולתפקד בחברה הרלוונטית. 

· הקטגוריות – מוגדרות ע"י החברה ומסייעות לנו להבין את העולם ע"פ מערכת מוגדרת מראש, אליה אנו מסווגים כל פרט ומייעלים את הבנתו וההתמודדות איתו. הקטגוריות משתנות בהתאם ליחסים החברתיים ומאבקי הכח במדינה. תהליכי השינוי מאוד איטיים וקשה להצביע בהווה על התרחשות שינוי( רק בדיעבד. 
· אידיאולוגיה – מערכת הסמלים והמושגים המיוצרת ע"י ונמצאת בתוך התרבות, מהווה הצעה לפרשנות העולם. דרך הסתכלות על המושגים בעולם. 
1. משפט כתרבות – מהווה מערכת סמלים ומושגים (הם הנורמות, החוקים והכללים), באמצעותם אנו מבינים את המציאות, במונחים של מותר-אסור, ראוי-לא ראוי. 
· המשפט כמגדיר יחסים חברתיים – כחלק מתפקידו כמשתתף בחלוקת המשאבים והגדרת התפקידים, המשפט מכונן גם את התודעה שלנו. לדוגמא: יחסי שוכר-משכיר הם אמנם נגזרת של דיני הקניין המשפטיים-מסחריים, אך הם בעלי משמעות חברתית רחבה, שכן "שוכר" דירה בן 55-פורץ את גבולות הנורמות החברתיות מעצם חוסר היציבות, יכולת-כלכלית והתחייבות המצופים מאדם זה מבחינה חברתית. 
· יחסי הכוח בעיצוב הקטגוריות – התהליך אינו הרמוני, שכן ישנן בחברה קבוצות מיוצגות יותר מאחרות, עובדה המשפיעה על כוחן לשנות ולעצב את הקטגוריות והתרבות. בבחינה סוציולוגית-ננסה להתחקות אחר מקור ואופן השינוי והיצירה התרבותית – כיצד נוצרה המשמעות המסויימת לדבר המסויים. 
2. משפט כאידיאולוגיה – המשפט/התרבות משתנה בהתאם לאידיאולוגיה השולטת בצורתו המבנית.
הניתוח הכלכלי מטריאלי של ההיסטוריה – הניתוח המרקסיסטי : 

· הנחת היסוד – הבסיס להיסטוריה ( לחברה ( הוא תמיד כלכלי. כל דבר ניתן להסבר ע"פ תמורות כלכליות.
· מבנה העל – מוסדות החברה הנשענים על בסיסה הכלכלי: מדינה, משפחה, דת, תקשורת, חינוך ומשפט. 
המוסדות מתאימים את פעולתם למבנה ודפוס הפעולה הכלכלי של החברה והמדינה. 
· שינויים במבנה המוסדות – במהלך ההיסטוריה, חל שינוי מדפוס כלכלי של משק בית וחקלאות(פיאודליזם, לדפוס כלכלי-תעשייתי-טכנולוגי( קפיטליסטי. עולם המסחר, גם הוא עבר שינוי מקפיטליזם קיצוני, לקפיטליזם מבוקר ע"י המדינה. המשפחה למשל – כמוסד על, עברה שינוי ע"מ שתתאם את אופן הייצור הכלכלי (ראה מאמר לחובסקי). 
· יחסי הניצול – בתקופתו של מרקס, אמצעי הייצור רוכזו אצל בעלי ההון, וכח העבודה-אצל הפרולטריון. 
מצב כזה בו מחיר כח העבודה קבוע, בעוד הרווח השולי אינו פרופורציונאלי ואין מוביליות חברתית( ניצול. 

· מיסוך – יצירת אשליה בין המציאות, לאופן תפיסתה התרבותית. 
· תודעה כוזבת – נוצרת בעקבות המיסוך ( נוצר עולם משמעות פיקטיבי, הנותן לגיטימציה למצב הקיים, ולשמירתו. למשל – עבודה בעד כסף היא הוגנת. בפועל-הקיבוע החברתי, וחוסר הצדק החלוקתי-אינו הוגן. 
· שיעתוק – הלגיטימציה הנוצרת בעקבות המיסוך והתודעה הכוזבת, ומאפשרת למוסדות העל לשמר את המצב הקיים לאורך זמן. הצדקת הסדר החברתי הקיים ע"מ שאפשר יהיה לשמרו. 
· האידיאולוגיה : 1. נותנת לגיטימציה ליחסים הכלכליים.    2. מסייעת לשימור המצב הקיים( משעתקת. 
מי שחי בתוך התרבות, מבין את המציאות בהתאם לאידיאולוגיה המגדירה את סדר העולם הטוב והראוי, לו מתאים עולם ערכים ומציאות מסויים. 

הקפיטליזם – האידיאולוגיה המסבירה את הניצול ונותנת לו לגיטימציה ע"י יצירת תודעה כוזבת: 

ע"י תחרות חופשית, שוויון הזדמנויות, ניידות חברתית, מוטיבציה, תלמד-תחסוך-תעבוד ( אנו מטילים אחריות אישית על הפרטים בחברה. באמצעות כינון תודעתי ע"י אמצעים חברתיים ( סוכני חיברות, מושגים וקטגוריות, נוצרה תפיסת עולם אחידה לכל. 

יש להבין כי לא מדובר בקונספירציה כמו במקרה גישת האינטרסים, בה מתוך כוונה מקדמית בעלי הכח מנצלים את יתרונם לשם ניווט החברה. כאן, מדובר בתפיסה שכוננה בהליך החינוכי אצל כולנו. הגיון השיטה פועל על כולם. 

גם העובד, וגם המעביד מאמינים בה, למרות שבפועל היא אינה נכונה. 
כמו כל מוסדות מבני העל – גם המשפט הוא מוסד חברתי היוצר משמעות תרבותית הנותנת לגיטימציה לסדר חברתי קיים.  המוסכמות שאנו תופסים כנורמות וכתרבות, הם בעצם אותם התכנים המצדיקים את הסדר החברתי הקיים, וע"כ הם אינם משתנים ועוברים שיעתוק. 

יישום התיאוריה המרקסיסטית היום – התיאוריה הביקורתית :

1. מעבר מהתחום הכלכלי בפרט ( לניתוח האופן בו פועלים מנגנוני מוסדות העל. התחקות אחר מקור המוסכמות. חתירה לחשיפת דרך הפעולה, ולא התוצאה הסופית של הפעולה. 
2. הרחבת תחומי ההשפעה ממעמדות כלכליים, להבדלי צבע, דת , גזע, מין ולאום. 
לחובסקי – מדגים כיצד התחקות אחר מקורן ההיסטורי של קטגוריות משפטיות מוכיח כי מה שאנו חושבים לאמיתות, הן בסה"כ מוסכמות חברתית, המושפעות משינויים כלכליים-חברתיים, ברות שינוי. 
המתודה: השינוי הכלכלי בעולם ( השפיע על ההבחנה בין הספרה הציבורית לפרטית ( השפיע על מעמד האישה. 
3. משפט כהגמוניה
הגמוניה – מצב בו קבוצה חברתית מסויימת, מצליחה לשלוט על המוסדות החברתיים, המדינה, החברה האזרחית ומשליטה את תפיסת העולם שלה ( האידיאולוגיה, כתפיסת עולם הנתפסת טבעית מאליה. 
לשם קיומה של הגמוניה, צריכים להתקיים התנאים הבאים:

( ישנה קבוצה חברתית אחת שלטת/ דומיננטית במכלול המוסדות החברתיים

( תפיסת עולמה נתפסת ע"י כלל הציבור כאמת המובנת מאליה

( ניתן לראות את צמיחתה כתהליך היסטורי, המשתלט על כלל המוסדות והתודעה הציבורית

( בעקבות התהליך, תפיסות אחרות זזות לשוליים.

במצב בו קבוצה שואפת להגמוניה אך נתקלת בהתנגדות – אנו נמצאים במצב של מאבק אידיאולוגי. 
התפיסה המיוחסת לציבור הנאור – תפיסת עולם ליברלית+כלכלית-קפיטליסטית. מקיימת את כלל הגורמים שלעיל.

התפיסה בכלליות שלטת גם בארה"ב ואנגליה, ומתאפיינת בשיח של זכויות, שוק חופשי, צמצום התערבות המדינה...

הגמוניה לעומת דיקטטורה – בהגמוניה אין צורך בהפעלת כוח. התפיסה וההשתלטות היא מקובלת על החברה, ואף יכולה להשתנות ולהתגמש בהתאם לחברה ע"מ שתשמר ותתאפשר. 

האם בישראל היתה הגמוניה – במחברת... עמ' 24. 
לסיכום החלק:
המשפט כתרבות, אידיאולוגיה והגמוניה – אוסף טענות המקשרות את המשפט עם מערכת תרבותית ומערך יחסי הכח בחברה, באופן :

· המכונן את תודעת האנשים בחברה
· מעניק לגיטימציה לסדר החברתי הקיים
· כשלרב מדובר בבה"א המפעילים את הכח בעצמם, ממניעים מודעים/לא מודעים. 
האוטונומיה היחסית של המשפט
מדובר בגישת הביניים המפשרת בין הויכוח המנהל בין כלל הטענות שלעיל. 

· אנו יוצאים מתוך הנחת עבודה שהמשפט הוא אכן מוסד בחברה. 
· ביחס לשאר המוסדות החברתיים, ברור לנו שהוא שונה – הוא בעל מוסדות משלו (מחוקקת, מבצעת, שפה, חשיבה...)
· כל זאת, לא מעניק לו אוטונומיה, כי אם ייחודיות, שכן תמיד נוכל להוכיח ולחשוף את קשרי הגומלין בין המשפט לחברה. אך מעצם היותו "מוסד מיוחד", הוא מסוגל ליצור את האשליה שהוא אוטונומי, ע"מ לקבל לגיטימציה מוגברת מהציבור. 
· ע"כ – הוא בעל אוטונומיה, אך חלקית. 
היחס בין משפט ופיקוח חברתי
פיקוח חברתי :  ( קשר גומלין בין אנשים – אדם אחד לא יכול להפעיל את הפיקוח החברתי. 




( הכולל אמירה נורמטיבית – יש נורמה מסויימת והיא מקובלת עלינו. 




( וסנקציה – אנו מעוניינים לשמר את הנורמה, וע"כ נעניש אדם שהפר את המוסכמות החברתיות. 

מכאן, שמטרת הפיקוח החברתי היא הפעלת מערכת כללי ההתנהגות ושימורה, ע"י למשל – רכילות, הפוגעת בשמו הטוב של אדם מחד, ומשמשת כאמצעי הרתעתי גיסא. 

משפט המדינה – פורמאלי, שכן כלל הפעילות נעשית ע"י גופים, בעלי התמחות בתחום,  ובעל יכולת אכיפה. 
הפיקוח החברתי – מנגנון בלתי פורמאלי, כנ"ל לגבי הסנקציות שהוא מפעיל. 
יעילות סנקציות לא פורמאליות מותנית בגורמים הבאים:
1. ריבוי יחסי פנים אל פנים – אינטראקציות ומפגשים בין הפרטים בחברה, שיאפשרו את גילוי ה"עבירה", והפעלת הסנקציה החברתית.
2. ריבוי קשרים ופנים לקשר – מאפיין רשת חברתית הדוקה, שתגרום לאדם שלא לרצות לעבור על הנורמות, וגם אם כן – יחשוש מהסנקציה. 
3. רמת חשיפה גבוהה של האדם לחברה – אדם שנוטה להתבודד לא יחשוש מחרם. 
4. האדם מאמין במוסד החברתי בו עבר על הנורמה
על מי פיקוח חברתי עובד טוב יותר?
בעלי הכח – מצד אחד ניתן לטעון כי כוחם יגן עליהם מפני הסנקציה. מצד שני – הסנקציה יכולה לפגוע במעמדם – יש להם הרבה מה להפסיד. 
חלשים – מצד אחד מבחינה מעמדית אין להם לאן לרדת. מצד שני – ע"פ התועלת השולית הפוחתת, ישנו הפחד מלאבד את המעט שיש. 
במחברת – עמ' 29 ( דוגמאות לחשש התאגידים מפני רכילות ופגיעה במוניטין כאמצעי להמחשת היעילות של סקציות בלתי פורמליות. 
תורת האחידות והפלורליזם המשפטי/קדרי 

פלורליזם משפטי (השיעור, בשילוב המאמר של קדרי)
תורת האחידות : 

· ברק – משפט המדינה שואף לשלמות ( שאיפה לאחידות משפטית.
· צנטרליזם משפטי – המדינה הריבונית היא המקור היחיד לאישור והחלת הסדרים נורמטיביים נוספים/אחרים. 
· מאפיין את המערב – השתלטות מנגנון ריכוזי אחד המדכא את הפלורליזם המשפטי.
· פלורליזם משפטי – כמה שיטות משפט הפועלות במקביל כיחידה חברתית אחת. 
על פלורליזם משפטי - ישנם 2 סוגי שימוש במונח פלורליזם :

1. פלורליזם קלאסי-הוראתי-חלש-פרספקטיבי – למדינה בלעדיות על משפט המדינה (צנטרליזם משפטי). מעבר לכך, ישנה הכרה בקיומן של מערכות משפטיות נוספות, אך עקב מונופול המדינה על המשפט, הן נחשבות יותר כנורמות/ כללים/ מוסדות, ולא מערכות משפטיות מחייבות ( בהתנגשותן עם משפט המדינה, ידו תהיה עליונה.
משפט המדינה יכול, לשאוב ולקלוט אליו נורמות מה"פריפריה". (למשל בחוזים-נעדיף את "הסכמת הצדדים" העדיפה לשם פתרון הסכסוך על-פני החוק ( מתוך החלטה של המחוקק עצמו). 

אם ישנם נורמות נוספות מלבד משפט המדינה – המדינה היא זו שנתנה להן תוקף, אך הפלורליזם מתבטא בעצם קיומן וההכרה הפורמאלית בהן. 
תוקף הפלורליזם מגיע מלמעלה, ומקורו בקולוניות שם הכובש נתן תוקף למשפט המקומי בנקודות ספציפיות.

מטרת המחקר – לבחון את ההסדרים הנורמטיביים, להבינם, לתעדם ואולי לגבש חדשים. 

ביקורת – לא באמת פלורליזם, שכן "קבלת" שיטות המשפט האחרות אינה מוחלטת אלא מותנית בהתאמתה לזו השלטת. 

תשובה – ע"פ קדרי, שיטות המשפט הלא-מדינתיות אינן חייבות למדינה את קיומן, אלא את תוקפן הנורמטיבי, וע"כ אין הדבר משמעו בלבדיות( שלילת הפלורליזם, אלא פלורליזם מוגבל. התאוריות לא נוגדות אלא משלימות. גישה פלורליסטית, לא שוללת העדפה של עמדה אחת על אחרות אם אינה שוללת מהן את הלגיטימציה. 
2. פלורליזם מהותי-חזק-תיאורי-הזרם החדש-דסקרפטיבי – מצב בו בתוך המדינה, מתקיימות בו זמנית כמה מערכות משפטיות מחייבות. אדם אחד יכול להשתייך. 
מטרת המחקר - בסקירת המשפט וההסדרים המשפטיים המתקיימים מחוץ למערכת המשפטית הרשמית. 
הבחינה היא אמפירית – האם ניתן למצוא בפועל, פרט במדינה, עליו חלות ביחד-מספר מערכות משפט מחייבות? 
ההכרה בהווצרותם וקיומם העצמאי של הסדרים משפטיים במנותק מההסדר המדינתי, ובעובדה כי הם מוסיפים להתפתח באופן עצמאי ומנותק מההסדר המדינתי, מהווה יסוד מרכזי בתפיסה הפלורליסטית של המשפט. 

ציות ולגיטימיות :

ציות לחוק הוא אבן יסוד לקיומה של מערכת המשפט. 

המצב האידיאלי והיעיל ביותר עבור מערכת משפטית הוא בציות וולונטרי, בלא צורך בהפעלת סנקציות ואכיפה מוגברת. 

 המחקר שיצליח להסביר מתי ומדוע אנשים מצייתים לחוק, ייתן תשובה שתהיה רלוונטית בעיקר עבור קובעי המדיניות המקווים לציות .

מדוע אנשים מצייתים לחוק? 

מודל הראציונאליות – המודל יוצא מתוך נקודת הנחה כי אנשים הם רציונאלים ועושים שיקול של עלות מול תועלת. 

1. וודאות התפיסה
2. חומרת הסנקציה                                 נסיון ליצור עקומת הרתעה 
3. מהירות הענישה
4. מה העונש מול הרווח הצפוי.        
ע"פ המחקר, השיקול החשוב ביותר הוא – וודאות התפיסה. כשזו נמוכה, יש פחות רלוונטיות גם לשאר המשתנים. כשוודאות התפיסה גבוהה, אז נבדוק מהי חומרת הסנקציה ומהירות הפעלתה. 

ביקורת:

1. ע"מ לבצע תחשיב נכון, אנו זקוקים לכלל הנתונים, ובאופן מדויק( לרב המידע הדרוש חסר. 
2. לרב אנשים אינם יודעים להעריך את הסיכון וכלל השלכותיו באופן נכון. מלבד התממשותו – מהן ההשלכות מסביב, המרכיבות את המחיר בכללותו. 
3. אופן הצגת המידע ע"י הרשויות – משפיע, אינו מדויק, ומבלבל. 
4. אנשים אינם תמיד רציונאליים, ויכולים לעשות טעויות. 
מחקרים מראים כי הטיעון הזה לא בהכרח עובד ואנשים מצייתים לחוק ממניעים תרבותים נורמטיבים. 
מודל הגורמים הנורמטיביים: (ציות לחוק מעצם היותו חוק, ביחס לגורמים הבאים: ) 
1. מוסר – עד כמה תוכן החוק תואם את המוסר האישי שלי, בהתאם לקב' ההשתייכות החברתית שלי?
2. לגיטימיות של הרשות – האם אני מרגיש מחוייב למחוקק והשלטון, ומרגיש חובת ציות מתוך אמון?
3. לחץ חברתי - לגיטימיות המערכת בעיני חברי הקבוצה שלך. מה יחשבו אם ידעו שביצעתי עבירה?
4. צדק פרוצדוראלי - קבלת המערכת כהוגנת פרוצדוראלית ולאו דווקא כהוגנת תוצאתית. 3 מדדים: 
a. מידת הניטרליות של מקבל ההחלטה. 
b. האם פעל מתוך כוונות הראויות לאמון. 
c. האם מקבל ההחלטה התנהג אלי בכבוד הראוי בתור ב"א? - dignity 
הפרוצדורה בוודאי חשובה לחברה רב תרבותית אולם היא לא תמיד יעילה לקבוצות שולים שכן הם לא מזדהים עם הצדק הפרוצדוראלי הזה. והם ישימו דגש על תוכן ההחלטה. 

אי ציות, התנגדות וייצוג אנשים החיים בעוני / נטע זיו
1. מבוא – אנו רגילים לרב לפעולות מחאה אינדיוידואליות דרך המשפט, או כאלה קבוצתיות מאורגנות, שמטרתן להוביל לשינוי חברתי. אלה מתאפיינות בעימות ישיר עם השילטון ושימוש בשיח זכויות ע"מ להתגבר על כח שלטוני. במאמר נתקל בסוג נוסף של התנגדות מצד קבוצה מוחלשת, שמטרתה להשיג "סעד עצמי" ולהגן על אינטרס אישי מיידי. הבעייתיות – פעולת מחאה מסוג זה נעשית "בשולי החוק" ואף תוך הפרתו, וע"כ עולה השאלה עד כמה יכול מעשה ההתנגדות הפרטי הנעשה ע"י "אי-ציות", להוות אמצעי לשינוי חברתי? 
2. המקרה – אחד מני רבים, בנוגע לפלישה לדירות עמידר, ע"י נזקקים שעדיין אינם עומדים בתנאי הסיוע, ואינם מיוצגים ע"י עו"ד עקב מצבם הכלכלי. המקרה הספציפי דן באם חד הורית ל-2, שבמהלך גירושיה מבעלה האלים, נכנסה ממנו להריון 3. אם חד-הורית ל-3 זכאית לדיור, אך מאחר ולא סיימה את גירושיה לא עומדת בתנאים. בלית ברירה, ועקב מצבה הכלכלי הקשה, נאלצה לפלוש לדירת עמידר שהתפנתה באותו בניין ממנו סולקה מדירתה הקודמת, בטענה שיאלצו לגרור אותה ואת בנותיה ע"מ לסלקן שנית. מצבה העגום והאמירה הקשה, מעידות על חוסר האמון והתקווה במערכת הציבורית, שהביאו אותה לקבל החלטה שבנסיבות אחרות סביר כי לא היתה מקבלת.
3. המשמעות המשפטית-חברתית – למרות שבבסיסו המעשה מבטא אקט הישרדותי, הוא לא מבטל את המשמעות המחאתית-התנגדותית כלפי המערכת שאכזבה ונטשה אותה. 
4. משפט ופעולת התנגדות: 
1. מלכודת המשפט – מערכת המשפט מוגבלת במושגים קיימים, וע"כ מגבילה את המשתמשים ומנציחה את הסדר הקיים. 
2. אי ציות כמערכת בקרה על המשפט – זיו רואה במעשה כבעל פוטנציאל לחידוש מבחינת הפעילות המשפטית יוצאת הדופן, שיש בה כדי להוביל לשינוי חברתי. מערכת משפטית תלויה בציות הכפופים לה, על כך בדיוק קוראת תיגר האם. ע"פ זיו, בנסיבות הישרדות, ובפעולה לא אלימה, אי-ציות שאינו בהכרח "הפרה", יכול להוות מנגנון בקרה ראוי ורצוי למשפט – שלא יקפא על שמריו. 
3. אתגר חדש למשפטנים – גם פעולות התנגדות חדשות מסוג זה, צריכות למצוא ביטוי באפיק המשפטי ע"מ שישקלו, שכן לאם לא היו אמצעים לפנות למע' המשפטית בעצמה ולקבול על אי הצדק. יש לנסות ולמצוא הגדרה בשפה המשפטית גם למקרים חדשים המסמלים את השינוי החברתי-כלכלי-משפטי. 
התפתחות ויישוב סכסוכים
במדינה חוקים רבים, שמטרתם להגן על אנשים שנפגעו, ולהעניק עילת תביעה ע"פ חוק. למרות זאת אנו רואים כי במקרים רבים המעוגנים ע"י זכויות בחוק, העתירות מועטות. הדבר אינו משקף את המצב החברתי המוצלח במ"י, אלא חסם העומד בפני הנפגעים מלתבוע. ירידה לעומקו של עניין והבנה מדוע, כיצד והיכן ממוקמים אותם חסמים במע' המשפטית, או לחילופין היכן במע' המשפטית ישנה פרצה המאפשרת "עודף" תביעות יסייעו לנו בייעול פעילות המערכת לטובתה ולטובת הנעזרים בה.  מכאן נובע הצורך שהבנת השלבים בהתפתחות הסכסוך ואופן יישובם. 

הבניית הסכסוך

המאמר naming and blaming 
הטענה היא שלגבי כל סכסוך – יש מודל של שלבים, אבל היישום של המודל לגבי כל מיני בעיות – יכול להיות שונה. כלומר, אין משהו מאחד בין הסכסוכים. זהו מודל שבאמצעותו אנו יכולים לשאול שאלות על התנהגות של אנשים ועל התנהגות של המערכת המשפטית, ולהבין מה חוסם מאנשים להגיע אל המערכת המשפטית, בהתעורר בעיות מסוימות.  
Naming -מציאת שם - שלב שבו אדם מבין שהתנסות מסוימת שחווה היא פוגעת, אך אם אין שם לתופעה אי אפשר להתייחס אליה . יכולת לתת שם משתנה מאדם לאדם. זה תלוי בידע , מעמד, קשרים חברתיים וכו'. לפעמים תחושת עוול הופכת להיות חמורה יותר כאשר יודעים שניסו לעשות מניפולציה על היכולת לתת שם .
הטרדה מינית – בשלב הראשוני, לא סווג כקטגוריה משפטית, וע"כ לא היה ברור כי מדובר בדבר אסור. עם התפתחות הצורך במענה משפטי, התפתחה קטגוריה חדשה .

פעמים רבות, גם אם למעשה יש שם, יש פער בין תפיסת המעשה ע"י עובר העבירה, למציאות, מבחינת הכנסתו לקטגוריה.
Blaming- הטלת אשמה- לאחר שהבנו כי היתה פגיעה, המעבר הוא לשלב ההבנה בפועל כי יש אשם והפניית אצבע מאשימה. על האדם לייחס את המעשה לאדם/גוף/גורם אחר. 

החברה המערבית נוטה ומורגלת לחשיבה של קש"ס – היכולת לקשר בין מעשה ספציפי שנגרם ע"י מישהו אחר וגרם לפגיעה. (יוצאי הדופן – תרבויות שונות המטילות את האחריות על כוחות אחרים, או תסביך פסיכולוגי)
Claming  - הדרישה – כשמי שחש שנעשה כלפיו עוול משמיע את התלונה כלפי אותו גורם שהוא רואה כאחראי, ודורש ממנו סעד.  מדובר בהחצנה מסוימת של הסכסוך, ואקטיביות.  כאן צריך להחליט איך ממשיך הסכסוך האם באמצעות מנגנון פנימי/ חברתי כלשהו או באמצעות מנגנון משפטי. 
הקונפליקט הופך לסכסכוך ברגע שה"מזיק" דוחה את בקשת הסעד בכל צורה שהיא. 

3 השלבים הם בעלי חשיבות רבה בהתפתחות הסיכסוך - משקפים טווח גדול של התנהגויות רלוונטיות יותר מבכל שלב אחר, המהוות גורם בשלב ההתשה, ובעיצוב הסופי של הסיטואציה. 

הפירמידה – יכולה לשנות את רוחבה ומידותיה בכל מקרה ספציפי, בהתאם לדומיננטיות השלב בו. 
אפיון המעבר – יכול להתבטא בשינוי תחושתי-הרגשתי בלבד, בנוגע לסיטואציה/לפגיעה. תהליכים רבים בדרך להתגלעות סכסוך, מתרחשים מתחת לפני השטח – במישור הנפשי של השחקנים, וע"כ לא ניתן בהכרח לעקוב אחר ההתפתחויות, אלא רק להכיר בעובדה כי מדובר בתהליך מורכב ולא יציב. 

הגורמים בעלי ההשפעה על המעבר בין השלבים:

· מאפייני השחקנים – משתני אישיות (אופי וכחני, חתירה לצדק, יצר הרסני), מעמד, מין, גיל, יכולת להיעזר בעו"ד... 
· הפרשנויות/משמעויות שמייחס הנפגע למקרה ישפיעו על תפיסתו את החוויה כפוגעת, וישפיעו על הצעדים שינקוט בהמשך. (אשם/אחרים אשמים וכו'...)
· טווח/היקף הסכסוך – נקודתי/גלובאלי, תביעה ייצוגית/פרטית, עקרונית/מתוך מטרה לקבל סעד. 
· בחירה של מנגנונים – בהתאם למטרות: בוררות-פשרה, בימ"ש-סעד, טיפול-פסיכולוג. 
· חיפוש מטרות – מטרות משפיעות על בחירת המנגנון, וזה גם יכול לשנות את המטרות: למשל, אם בבימ"ש הרצון היה רק להסדיר את הסכסוך ולקבל סעד נזיקי, החרפת הסכסוך המשפטי יכולה לגרום לדרישת סעד עונשי. 
· אידיאולוגיה – כעקרון להלחם עליו( חופש או זכות להנות/להשתחרר מחוויות מסוימות. 
· קבוצת ייחוס – סכסוך יכול לשנות צורה בעקבות אינטראקציה עם קהל/יוזם/נותן חסות. למשל: סכסוך בין מפעל לבניין המגיע לאזניו של עו"ד, יכול להפוך לתביעה ייצוגית. 
· נציגים ועובדי מדינה – מסייעים לפרט לתרגם את המקרה לשפה משפטית, היוצרת את העוולה. מתפקדים כ"מחנכים" ומסייעים במיוחד בשלב ה"ניימינג". 
· מוסדות סכסוכים – יכולים בהתאם לאופן פעילותם לגרום לאנשים לפנות/לא לפנות( משפיע על האופן בו יתנהל הסכסוך ואופיו. 
· מערכות שונות ליישוב סכסוכים – משתנה שהושמט לדעת המרצה: בוררות, גישור, כלבוטק...
מדוע אנשים מסויימים יגיעו למערכות ליישוב סכסוכים ואחרים לא?
· תכונות אופי – רדיפת צדק, עקשנות, אופטימיות, שנאה/אהבת סיכון וכו'...
· משתנים משפטיים- נגישות, עלויות-אגרות, עו"ד... , סיכויי הצלחה, לטובת מי נוטה המשפט, יעילות המע'
· משתנים חברתיים - מגדר( שוני בתפיסה הנשית-גברית את הסכסוך והשפעותיו, מעמד חברתי-כלכלי( משפיע על יכולת ההתמודדות, הידע, גיל( זקנים חוששים/משועממים, מוצא ומגזר(השפעה פסיקתית, זמן ועלויות נפשיות, מצב משפחתי( השפעת הסכסוך על המשפחה, לחץ חברתי( האם לפנות או לא, השכלה , תפיסת תפקיד האדם כאזרח בחברה(ועוד בעמ' 41 למחברת)
גורמים המשפיעים על הפניה לפורום ליישוב סכסוכים: פרטים שהצליחו להגיע לשלב מתון בו הם יכולים לנסות וליישב את הסכסוך, לא בהכרח יפנו לפורום שכזה. המשתנים המשפיעים :

( עלות


( דרישות פורמליסטיות שאולי כרוכות בתשלום

(וודאות הדין הפוסק
( התנסויות קודמות של אחרים 

 ( לגיטימציה של הפורום מבחינת הקבוצה החברתית

( ייצוג מערכת ערכים תואמת
             
(  צדק פרוצדוראלי או במה ליצירת צדק, בה יש מקום למעורבות הנפגע

גישת מרחק הקשר – 
ככל שהמרחק בין הצדדים לבעיה גדל ( היכולת להגיע לפתרון סכסוכים יורדת ( הסבירות לפניה לביהמ"ש עולה. 
ככל שהקשר בין הצדדים קרוב ( ריבוי פנים ( היכולת ובד"כ גם הרצון להגיע לפשרה עולים.

ככל שהקשר הדוק יותר ( ישנם יותר גורמים שיכולים לתווך ולפשר

פניה לבימ"ש ( מסר לגבי הרצון לניתוק הקשר ( שונה בין מכרים. 

בעולם העסקי – נטיה לגישור ופשרות, ע"מ להמנע מסכסוכים, פגיעה בשם טוב, רצון לשמר מע' יחסים עסקיות. 

תיזת ההשתייכות לקהילה – נורמות חברתיות המשפיעות על הלגיטימציה לפניה לביהמ"ש במקרים שונים. 

"תאונות קורות" ( מיעוט בתביעות נזיקין ( הרוצה להשתייך לחברה יפעל ע"פ חוקיה החברתיים. 

מי ינצח במשפט?
לטובת מי פועלים הכללים המשפטיים באופן המקנה לו יתרון קבוע בהליך משפטי? 

מחקרו של רטנר – טען להפליה בעונש הפלילי ( החמרה עם ערבים פי 1.5 מיהודים. 

מחקרם של בוגוש ודון יחיא – חקרו את שאלת הקשר בין מגדר למשפט ומצאו: כשנאשם פלילי מיוצג ע"י אישה( העונש שיקבל בד"כ חמור יותר, אך עם הפרקליטות מיוצגת ע"י אישה ( ההתייחסות לנאשם היא פחות נוקשה.

נשים מקבלות עונש מאסר מופחת בד"כ, והשופטים נוטים להתייחס לגברים באופן מכובד יותר. 

מחקרו של גלאנטר
בחן גם כן את השוני בין קבוצות מבחינת המערכת המשפטית, ומדוע ישנן כאלה בעלות יותר סיכויים להצליח.

במאמר מתאר את מבנה המערכת המשפטית ככזה המגביל את יכולת השינוי החברתית כגון מוביליות, יחסי כוחות וכו'... גלנטר מבחין בין שני סוגי שחקנים : 

שחקן חד פעמי – פנייתו למע' המשפטית היא לגבי נושא אחד קונקרטי, ולעיתים רחוקות. בד"כ, בעל עניין גדול יחסית בתיק. 

שחקן רב פעמי – משתמש במע' המשפטית באופן תדיר יחסית, בד"כ מדובר ביחידה גדולה, העניין בתיק ספציפי אינו רב, מתעניין פחות בתוצאה החומרית, ויותר בתוצאה המשפטית. מטרתו: פיתוח אסטרטגיה ארוכת טווח בה יעדיף להגיע לפשרה במקרים בהם צופה שההכרעה תהיה לרעתו ועוד עלולה לקבוע תקדים, ולהתדיין במקרים ההפוכים. 

יתרון נוסף – השחקן הרב פעמי הוא בד"כ בעל משאבים, ידע ונסיון בתחום המשפטי.

יתרונות השחקן הרב-פעמי :

( יכולת התגוננות חוזית בזכות נסיון עבר 


( נגישות למומחים-עו"ד צמודים

( קשרים בלתי-פורמאליים עם הרשויות



( בעלי משאבים להשקעה יומיומית ברגולציה

( יכולים לייסד מוניטין של אמינות



( אסטרטגיה של מקס' רווח( מינ' הפסד 

( מעוניינים בתוצאה המשפטית בלבד (יכולים להתפשר) 

( יכולת השפעה בתחום הרגולציה לטובתם.

אנו נצפה שרב מקרי התקדים יפעלו לטובת השחקן הר"פ, מעצם יכולתו לצפות מראש את ההתרחשויות, ולהגיע לפשרה מקום שנראה כי ההכרעה תפעל לרעתו. 

שחקן ח"פ חריג – מעוניין להוציא את הצדק לאור, ופחות מעוניין בתוצאה החומרית. 

2 שחקנים ר"פ – לרב ישתדלו להגיע לפשרה, אלא אם מדובר במונופול שירצה להרתיע ר"פ אחר מהתנגשויות נוספות. לכן, נצפה ליותר התדיינויות במקום בו המדינה היא אחד השחקנים.

תנועה חברתית/ארגון זכויות – מצד אחד, הם שחקן ר"פ, שכן הם מגיעים לביהמ"ש באופן תדיר, מפתחים אסרטגיה, בעלי ההכשרה וכו'... מצד שני, לרב ייצגו שחקנים ח"פ ולא יוכלו להלחם עבור העיקרון על חשבונו. 
המדינה – שחקן רב פעמי מיוחד. עליה לקחת בחשבון: *את ההשפעות החברתיות של פעולותיה – זקוקה ללגיטימציה מהציבור *מצד שני, היא בעלת טענות ייחודיות לה – ביהמ"ש לא יתערב בהחלטות ובשק"ד הכנסת מעצם היותו רשות הכפופה לה. 
עו"ד מעדיפים לייצג שחקנים ר"פ – יכולים לפתח אסטרטגיה ארוכת טווח, וזוכים ליותר יוקרה. 
ביהמ"ש מתאפיין בפאסיביות ועומס יתר : 

· מיטיבה עם השחקן הר"פ, שכן הצדדים הם המביאים את הראיות ( בעל משאבים יטיב בעבודת המחקר. 
· עיכובים במתן פה"ד ומריחת ההליכים – מעודדת להגיע לפשרה שלרב לא תיטיב עם הח"פ.
· הוצאות בימ"ש מרובות – שכירת עו"ד לפרק זמן ארוך יותר, הפסד ימי עבודה, אגרות וכו'... 
· מטעמי יעילות לא יבחן ביהמ"ש כל נושא מההתחלה, אלא לעיתים יאלץ לבחון מקרים ע"פ העובדות המוכרות בשטח, המאופיינות בד"כ בסטריאוטיפים. 
· חוקים פרוצדוראליים המגבילים את הפנייה לביהמ"ש (מאמר נטע זיו גם...)
· עדיפות בהצגה ממוקצעת של הדברים – פועלת לרעת ח"פ חסרי המשאבים
· ביהמ"ש כבול למסורת משפטית, חוק ואידיאולוגיה – נטע זיו
האלטרנטיבות: וויתור על התביעה, ניתוק קשר ומעבר (התפטרות, מעבר דירה...), פניה לסנקציות לא פורמליות. 

מכשולים נוספים – גם אם נוצר תקדים, השחקן הח"פ מוגבל ביכולתו לדאוג לאכיפה. 

פתרונות אפשריים – תגבור המע' המשפטית, תגבור השירותים המשפטיים, התאגדות שחקנים ח"פ.
משפט ושינוי חברתי
שינוי חברתי – שינוי בתרבות, בתפיסות העולם המקובלות ומימושן בחיי היום-יום ע"י התנהגות היחיד והמוסדות. 
שינוי חברתי יותר מהכל כרוך בשינוי תרבותי-חשיבתי, שינוי נורמות ההתנהגות בחברה, ולפעמים גם במערך הכוחות והיחסים ביניהם – בין הפרטים, בין המוסדות, ובין הפרטים למוסדות. 

שינוי אמיתי לאורך זמן יושג רק ע"י שינוי במערך הקטגוריות דרכן אנו תופשים את העולם. 

נקודה זו היא כבר הוכחה לעצם היות המשפט לא אוטונומי, שכן אנו תופסים את המשפט כבר-שינוי, והשפעה. 

השינוי יכול להתחולל דרך חקיקה או פסיקה. 

קבוצה חברתית שרוצה להשיג שינוי דרך חקיקה – מתמודדת עם כלל הקשיים שהצגנו (התארגנות, עיתוי, תמיכה).
מכשול – גם אם יצרנו חקיקה חדשה, אין די בכך שכן גורמים כמו ציות חברתי, אכיפה, שינוי חשיבתי, הבנת החוק והפנמתו והלגיטימציה מצד החברה והמוסדות (רצונה האמיתי של המדינה בחוק/בפה"ד) ( גורמים שיכולים להכשיל את המהלך. (תקציבים, אכיפה, יישום בבימ"ש, מינוי אחראים)

השימוש האינסטרומנטלי במשפט – לא תמיד קבוצה שרוצה בשינוי, תבחר דווקא במשפט כאפיק. האלטרנטיבות השונות כוללות את אמצעי התקשורת, הפגנות ועצומות, במסגרת החוק או מחוצה לו. 

בארץ – מודעות הציבור להשפעת המשפט, חוסר רצון לשת"פ ופשרנות, תקשורת גרועה בין ב"א ( גורמים ההופכים את הפניה לביהמ"ש לשכיחה. 

כשגוף פונה לביהמ"ש, הוא סיים את 3 שלבי התגלעות הסיכסוך (naming,blaming,claming) .

ברזילי -  מציג את היתרונות והחסרונות בפתרון בעיות באמצעות ליטיגציה :

קשיים סוציו-פוליטיים וגבולות הליטיגציה – המחסום הכספי, בעיות חברתיות-פוליטיות שלא ניתן להמירן לשפה משפטית (נטע זיו), יכולתו המוגבלת של ביהמ"ש להעניק סעדים-יכול לעודד שוויון אך לא לספקו או לגרום לאנשים לשנות יחסם, ליטיגציה היא פתרון נקודתי לבעיות גלובאליות בהן יש להתמקד. 

משחקי הליטיגציה ללא לגיטימציה – מיעוט לא יכול לטעון כנגד המערכת ישירות, אלא אולי כנגד יישום העקרונות, עו"ד של מיעוטים מנועים משימוש בטיעונים מסויימים (שוויון לעומת אפליה), מיעוט שבחר להיעזר בליטיגציה מנוע מנסיון של מחאה בדרכים חברתיות. 

במקרה של מיעוטים - הודאה בשימוש אינסטרומנטלי במשפט היא כהודאה ומתן לגיטימציה למדינת הלאום. פעולה זו עלולה לגרום לקבוצה לאבד את הלגיטימציה מצד הציבור שהיא מייצגת. למשל בדוגמת המיעוט הערבי-פלסטיני בארץ, לא ניתן לפנות לביהמ"ש במטרות ליטיגציה, בעוד יש תמיכה ורצון לפירוק המדינה. בנוסף, לא ניתן לבקש תמיכה מהחוק והמשפט עבור קבוצה שהתאפיינה במחאה אלימה וציבורית (נקיון כפיים). ארגון הפונה לביהמ"ש חייב לפעול בעקביות ולא יכול בשלב מאוחר יותר לפעול בניגוד לחוק. הפנייה מחוייבת בשימוש הצינורות המקובלים (נטע זיו). ביהמ"ש הוא של המדינה והפניה אליו תמיד מוגבלת לערכים הכללים-אוניברסליים שהם חלק ממנה. 

השיקולים שעלינו לשקול בפניה לביהמ"ש :

מגבלות הנובעות מדרך פעולת המשפט וקשורות לשיח המשפטי עצמו: (פרוצדוראליות בעיקר) 

1. **מגבלת התרגום – כשאין עילה משפטית קיימת, נתקל בקושי שכנועי. לא ניתן לתרגם כל כאב וסבל. על הפונה להכיר את המנגנון ע"מ לבחור באסטרטגיה נכונה ולאמוד את סיכוייו. ביהמ"ש אינו אקטיביסט כפי שמתיימר. 
2. *ניטרול תיקים – ביהמ"ש הוא שיבחר כיצד לדון בסוגיה ע"א רצון הצדדים, ע"י קביעת ציר הזמן בו התרחש המקרה, בחירת מעגל המושפעים, ברירת העילות – תיק שהגיע כ"טסט קייס"(ידון כעוולה מצומצמת יחידנית. 
3. **פורמאליות – דיון בשפה המשפטית מאבד את יכולת ההבעה הרגשית שייתכן והיא מרכז התיק. 
4. פיזור מקרים – מס' גופים הפועלים בחוסר תיאום לכיוון אותה מטרה, או באותו נושא עם מטרות שונות ( פגיעה ביעילות הפניה. 
מגבלות הקשורות במתח המוסדי :

1. בין ביהמ"ש למחוקק – המחוקק יכול להגביל בימ"ש שחרג מסמכותו ע"י חוק עוקף בג"צ, או הגדרות חדשות. 
2. בין ביהמ"ש לציבור – ביהמ"ש חסר יכולת אכיפת פה"ד שלו. פ"ד של בימ"ש חסר לגיטימציה מצד הציבור יהיו כאות מתה, שכן הציבור ואמצעי התקשורת לא יפעילו לחץ מלמטה על אכיפת הפסיקה. לכן, בימ"ש כזה ימנע מפסיקה תקדימית ומחתירה לשינוי חברתי. 
היתרונות בליטיגציה- לפעמים המאבק מצליח, גם אם נכשלנו-הצלחנו לעורר מודעות וסקרנות, איום בבימ"ש הוא לעיתים מספיק כדי לשכנע את הצד השני להגיע לפשרה. 

*ראה מאמר של שטראי ושמיר

** מאמר של נטע זיו

שוויון הזדמנויות בביה"ד לעבודה-לקראת סוציולוגיה של ההליך השיפוטי/שמיר ושטראי

1. המקרה דן בתביעת עו"ד הררי, שטענה כי פוטרה לאחר שהריונה השני "שבר את גב הגמל" ( שימוש בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה, לאחר עילה לא מוצדקת לפיטורין המחפה על הסיבה האמיתית, לעומת טענת פיטורים עניינים מצד המשרד בו היתה שותפה. 
2. העובדה כי הררי עו"ד, סייעה לה בגיבוש הסכסוך ביעילות ע"פ 3 השלבים – יכלה לתת שם, לרשותה עמדו משאבים תרבותיים ומטריאליים, והיא לקחה על עצמה את הסיכון שבפגיעה במוניטין ובקושי שבמציאת מקום עבודה חלופי (שהתממש), ע"מ ללחום למען העיקרון הפוגעני, בזכות החקיקה הקיימת שתכליתה להגן על זכויות. 
מאחר והחוק חדש – פסיקות בעניינו יוצרות תשתית חשובה לתובעות פוטנציאליות. היתרונות הייחודיים שהיו בידי הררי, יש בהן כדי לתאר את הקושי העתידי שיעמוד בפני מתלוננת מן השורה. 
3. בידוד, חלוקה, הפרדה וקיבוע – היא המתודה והגורם המכריע בהתמודדות עם מקרה – חילוץ האלמנטים המרכיבים את התופעה. תלויים בכישורי המשפטן, ותגובת ביהמ"ש (לחיוב/לשלילה). תפקיד השופט – לארגן את העדויות בסדר כרונולוגי, לאורך ציר זמן, ולקבוע את תחילתו ותומו של הסיפור. משפטן מומחה יצליח לתמרן ולהוכיח את המקרה לטובתו. במקרה הנ"ל, אחד הגורמים המכריעים היה קביעת נקודת תחילת ותום הסיפור, שהיו במחלוקת בין הצדדים ( להכרעת ביהמ"ש.  
הררי – הווצרות הפגיעה ( יום קבלת המכתב. התיישנות - פנתה לביהמ"ש יום לפני תום התקופה. 
      איתן – אם העילה קמה, הרי היא מיום פנייתו לקבלת אישור לפיטוריה( העילה התיישנה.

הררי – התחלת האירוע בכללותו( דיווח על ההריון, משכו בהתייחסות הנגררת, הווצרות העילה( קבלת מכתב הפיטורין. תום הקייס ( תיאור המשך ההתנהלות במשרד גם לאחר פיטוריה ע"מ להוכיח דפוס כלפי נשים הרות.
איתן - תחילה( התמרמרות הררי על הנושא הכספי( זלזול בעבודה ( פיטורין לאחר החזרה מהחופשה- סוף. 

ביהמ"ש – האירועים הקודמים והמאוחרים לאירוע הספציפי אינם רלוונטיים ( פירק את המתודה של הררי. 
מאחר וביהמ"ש פירק את המקרה והרכיבו מחדש בנקודות זמן שונות, ההוכחות והראיות שהיו בידי הררי להוכחת האפליה לא היו קבילות/רלוונטיות, ואף יותר – בפרק הזמן שצומצם ע"י ביהמ"ש, צף ועלה הסכסוך הכספי בלבד. 

התמקדות ביהמ"ש במקרה קונקרטי, תוך פירוק האירועים לגורמים נטולי רצף והקשר, מתוך פורמליסטיות ודבקות בחוק היבש, עומדת בסתירה עם המטרה החקיקתית המבקשת לקדם מטרה חברתית, הדורשת בחינת המקרה בהקשר למקרים אחרים. אפליה מיסודה היא ביחס לאנשים/מקרים אחרים. 

בפועל, הצטרפות ארגון הנשים, שהגיש חוו"ד משפטית, אותת לביהמ"ש כי מדובר בשאלה בעלת עניין ציבורי. 

מאחר וישנה נפגעת יחידה, במקרה בעל אופי כוללני, סרב ביהמ"ש לשתף פעולה. 

עובדה זו מאפיינת את מגמת ביהמ"ש להצמד ככל האפשר לעובדות לשם המנעות מדיון בעקרונות משפטיים. 

אובייקטיביזציה של מחלוקות – פרקטיקת הפירוק לגורמים, והדבקות לאלה הספציפיים, בעלי המענה המשפטי המוכר. פרקטיקה זו פוגעת בתובענות יחידים/קבוצות, המבקשות להשען על חקיקת מטרה המקדמת מדיניות חברתית מתקנת כדוגמת החוק הנ"ל.
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