בס"ד 


             סוכם ע"י ארז נעים

משפט וחברה (99-109-02) – סמסטר ב' תשע''ב (סיכום מאמרים) / ד"ר טלי מרגלית
תוכן עניינים

1. מנחם מאוטנר, המשפט הסמוי מן העין, אלפיים מס' 16 (תשנ"ח), עמ' 45 – 58
2. איילת בלכר - פריגת, מה למשפט ולמשפחה? בתוך: האם המשפט חשוב? (נטע זיו ודפנה הקר, עורכות), 275, עמ' 278 –297
3. יואב המר ומשה כהן-אליה, שתדלנות וההליך הדמוקרטי, עיוני משפט לג (2011) 593, עמ' 597 – 611 
4. אסף לחובסקי, קטגוריות של מין ומעמד בדיני מס הכנסה, עיוני משפט כד (תש"ס) 205, עמ' 211- 215 
5. ברק אריאל, הציות לחוקי המס בישראל: מחקר ניסויי, עיוני משפט לד (2011), 393 (חלק ב' של המאמר)
6. ויליאם ל. פ. פלסטינר, ריצ'רד אייבל  ואוסטין סאראט, היווצרותם של סכסוכים והישתנותם: מתן שם, הטלת אשם, עמידה על זכות..., מעשי משפט ג' (2010), עמ' 17 
7. מנחם מאוטנר, התערבות שיפוטית בתוכן החוזה ושאלת המשך התפתחותם של דיני החוזים של ישראל, עיוני משפט כט (תשס"ה) 17, עמ' 78- 86
8. מרק גאלאנטר, מדוע "אלה שיש להם" נוטים להצליח: הרהורים על גבולות השינוי החברתי, מעשי משפט ד, עמ' 15 – 27
9. גד ברזילי, המשפט כשדה במסגרת של כוח פוליטי: האם בתי המשפט הם נשאי שינוי חברתי – פוליטי? בתוך: האם המשפט חשוב? עמ' 107 
10. אורלי לובל, האם המשפט מסוכן?קואופטציה משפטית ושינוי חברתי, בתוך: האם המשפט חשוב? עמ' 127
המשפט הסמוי מן העין – מנחם מאוטנר

א. שעה בחיי

חיינו רווים במשפט: כל דבר בחיינו מוכתב בידי המשפט (ככמות מבנים, רעש, זכויות, הגדרות, מחירים, הגנה על פרטיות), אולם הוא סמוי מן העין (הרבה ממנו אינו ידוע ומובן לנו). המחבר טוען כי ישנה מגמה במשפט ובחברה הישראלית לחשוף תחומי משפט שמעניינים קבוצה מסוימת, תוך השארת תחומים אחרים נסתרים.
ב. כינון פרקטיקות, הקצאת משאבים, יצירת משמעות

המשפט כמכונן פרקטיקות ויוצר משמעות: יומנו של הפרט מורכב מסדרת מפגשים (אינטראקציות) עם גופים שונים, פרטיים וציבוריים, רובן במסגרת פרקטיקות חוזרות. המשפט מכונן את הפרקטיקה על ידי הגדרת מעמדם של הפרטים, התאגידים והמדינה, והקצאת כוחות וזכויות. המשפט ממלא תפקיד חשוב ביצירת המשמעות בחייהם של פרטים (כהגדרת חוכר, משכיר, שוכר, אישה, בעל וכדומה) ומשתתף בחלוקת המשאבים החומריים (כהשכלה, הון) והערטילאיים (כחירות, כבוד) אותם מבקשים בני אדם להשיג.

בין חיי היומיום של הפרט לבין המשפט: תפיסה רווחת, הנחלקת בין הגרסה הליברלית למרקסיסטית:

א.
הגרסה הליברלית - הדרכת המשפט דרך הכללים: פרטים עסוקים בקביעת יעדים אותם הם מבקשים להשיג ולעיתים הדרכים להשגתם מוסדרות על ידי המשפט, על ידי ייעוץ משפטי ועל ידי כלליו.
ב.
הגרסה המרקסיסטית - אבחנה חדה בין חיי הפרט למשפט: קיימת אבחנה חדה בין יחסים חברתיים לבין משפט המדינה, שכן היחסים החברתיים בין פרטים הינם בלתי שוויוניים, וכך רק לחלק מהאנשים ישנה אפשרות לקבוע את תכני המשפט. כלומר, היחסים החברתיים קיימים מחוץ למשפט, ורק לאחר מכן נוצר מתוכם משפט המדינה.
'החפצה' (ראיפיקציה): קיבוע תכני המשפט בחוקים ובלוחות אבן (וכיום - אף בתקליטורים) מחזק גרסה זו, בהוצאת המשפט מחוץ לחיי היום-יום. כמו כן, קיום קבוצה מקצועית (כעורכי דין ושופטים) השולטת בתכני המשפט - גורמת אף היא להדרתו. התפישה לפיה היחס בין הפרט למשפט הוא חד כיווני - המשפט הוא המכונן יחסים חברתיים הינה מוטעית, שכן מדובר ביחס מעגלי - המשפט תורם לכינון יחסים חברתיים, ובתוך יחסים אלו הפרט חי ויוצר את המשפט, וכן הלאה.

המשפט סמוי מן העין: הפרט אינו מקיים במודע את הוראות החוק, אלא מצטרף לפרקטיקה הקיימת, שמקורה במשפט. המשפט מכונן פרקטיקה קודם הולדת הפרט וההצטרפות אליה אינה תוצאה של בחירה מושכלת אלא משום ש'כך עושים כולם'. לאחר שהמשפט כונן פרקטיקה - היא הופכת לחלק 'טבעי' של חיינו (כשביתות, מילואים השכלה מוסדית). הפרט פועל מבלי לחשוב אם זו אפשרות הכרחית או הטובה ביותר.
ג. גופים יוצרי משפט, גופים אוכפי משפט

תכני המשפט הינם תוצר של תהליכים תחרותיים, בהם פרטים הצליחו לגרום לגופים קובעי המשפט לקבוע תכנים מסוימים כמשפט. בין יצרני המשפט לבין אלה שעליהם המשפט אמור לחול, מתקיימת בתווך פעילות אכיפה של רשויות המנהל, ולכן לפעמים יש פער בין חוק יצרני המשפט לבין מימושו וזה תלוי ברשויות המנהל.

פער זה, תלוי בפרשנות שנותנות הרשויות, בהפצת החוק, ביעילות האכיפה (אי אכיפה תהפוך חוק לאות מתה) וביושרן של הרשויות. כך, אף שהמשפט יוצר משמעות בחיינו, לעיתים הוא חסר כל נוכחות או שונה מכוונתו המקורית. המשפט הכתוב בספרים - יישאר סמוי מן העין אם לא יהיה מי שיאכוף אותו כלשונו.
ד. המשפט ומערכות תרבותיות אחרות

המשמעות הנקבעת על ידי המשפט מושלמת תמיד על ידי מערכות תרבותיות השותפות בכך, שכן המשפט מכונן קטגוריות אך לא קובע את תוכנן. לעיתים, נוצרת תחרות בין המשמעויות (כיחס לרצח להגנת כבוד המשפחה, הכאת נשים, הטרדה מינית). המשפט יישאר חתום בספרי החוקים והפסיקה ולכן הוא סמוי מן העין, אם ייתקל במערכות תרבותיות נוגדות השולטות בעוצמה בחייו של הפרט. יש שיטענו שהמשפט הוא יוצר המשמעות הבלעדי של חיינו (כדוגמת איסור אפליה מגדרית).

בין עושר המשמעות בחיי הפרט לבין אחידות המשמעות המשפטית: כאשר המשפט קובע הסדר מסוים - הוא אמור לחול באופן שווה על כל אזרחי המדינה. אולם, קיים פער בין עושר המשמעויות בחיינו, ובין אחידות המשמעות המשפטית. כל פרט משתייך לקבוצות תרבותיות רבות, שבכל אחת מהן מתקיימת פעילות בפסיפס תחומים. חלקן קבועות, חלקן ארעיות אך לרובן ככולן השפעה על תפיסת העולם של האדם ועל מעמדו בו. השוני בקבוצות בין אדם לאדם, מעצב את תודעתו של כל אדם בצורה שונה (רק חלק קטן מהמשמעויות זהה אצל כולם).
כך, פרטים שונים מביאים עמם חומרים תודעתיים שונים לאירועים שונים ולבעיות שבפניהם, ונוצר מצב של ריבוי משמעויות וחוסר הסכמה. על רקע זה בולט הפער בין עושר המשמעויות הקיים בחיי הפרט, לבין אחידות המשמעות אותה מבקש המשפט להשליט.
המשפט מנסה לקבוע הסדרים אחידים וכלליים על כלל קבוצות החברה, ויוצר בכך בעיה חריפה של לגיטימציה (מתוך רצון לקבוע לקבוצות תרבותיות שונות הסדרים שונים, לפעמים באופן חריף, מההסדרים שאלו היו קובעות אילו יכלו לעצב את תכני המשפט). המורכבות הינה כיצד להצדיק החלת הסדרים על כלל הפרטים הכפופים למשפט, אף שודאי שרבים היו קובעים למשפט תכנים אחרים.

ה. פרטיקולארי וכללי
בתי מחוקקים: הפרט מקבל כמובן מאליו את העובדה שמשפט הנוצר בבית המחוקקים הינו פרטיקולרי, אף כשהמפלגות טוענות לקידום אינטרס כללי, שכן הדרך להגדרת האינטרס - נגזרת מתפיסת העולם הפרטיקולארית. אולם, הפרטיקולאריות בבית המחוקקים מוסווית ומוצנעת על ידי יוזמי החוקים ומנסחיו.
כך, המשפט הנוצר בבית המחוקקים - סמוי מן העין, שכן המניעים שהובילו לחקיקתו נעלמים מעינינו (כיחס לחנינה - צפיפות בבתי הסוהר ועומס בבתי המשפט, בעלי הון - חקיקה לביטול פטור רווחים תוביל למיתון ואבטלה, התחמקות משירות צבאי - ערכים לאומיים).

בתי המשפט: אף הפסיקה הינה פרטיקולארית, משתי סיבות:
א.
תלות תכני המשפט באישיות השופט היושב בדין.

ב.
השתייכותם הקבוצתית של השופטים לקבוצה ומעמד חברתי מסויים.
שופט אינו פוסק על פי רצונו ודעתו, כיוון שהוא מוגבל למערכת המשפטית בה הוא פועל (כמספר הכרעות שייחשבו קבילות על דעתם של משפטנים אחרים). אולם, בגדרי המערכת המשפטית יוכל השופט לעצב יותר מפתרון אפשרי אחד (נאשם יכול לצאת זכאי או אשם על פי אותן נסיבות עובדתיות).
הסיבה לריבוי האפשרויות הינה מאפייני ההליך השיפוטי: השופטים נהנים מחופש פעולה, וכאשר הם מאתרים את המאפיינים העובדתיים של המקרה - הם נותנים להם משקל נורמטיבי ושוקלים את ההשלכות הצפויות של הכרעותיהם. כך, האיזון בין החומר המשפטי הנמצא בידי השופט לבין המאפיינים הייחודיים של כל מקרה - מאפשר לו לעצב יותר מפיתרון אחד שיהיה קביל מבחינה משפטית.

בין בתי המחוקקים לבתי המשפט: נציין הבדל מכריע ביניהם: מחוקקים פועלים באופן מופשט, תוך התייחסות להשפעה על כלל האוכלוסייה ולא על אדם מסויים. שופטים חודרים לחייו של פרט מסוים ולעיתים אף באופן מרחיק לכת (כעונש מוות). הפסיקה יוצרת חיכוך ממשי בין השופט לצדדים שלפניו. כמו כן, פעולת המחוקקים אינה מזוהה עם מחוקק מסוים לעומת הקשר הישיר בין הכרעה שיפוטית לשופט שיוצר אותה, דבר המעורר בעיית לגיטימציה: זיהוי תוצר שיפוטי עם שופט - גורמת למשפט להיתפס בעיני הציבור כתוצר של מזל, אקראיות או אף שרירות. על מנת למנוע מצב זה, בו כל מפסיד במשפט יטען שהתוצאה יכולה הייתה להיות אחרת בפני שופט אחר - מופעלים אמצעים רבים המכוונים את השופט להציג את פסיקתו כמוכתבת על ידי תכנים משפטיים, בלא תרומתו האישית.
המשפט הנוצר בבית המשפט הוא סמוי מן העין, בכך שתרומתו האישית של שופט ביצירתו ובהפעלתו - מעומעמת ומוצנעת: נסמכים על תקדימים, כותבים בלשון רבים, מציגים עצמם כממלאי תפקיד, לובשים מדי משפט (ישנן מדינות בהן עוטים גם פאות), הדגשת דימוי המאזניים (המסמל אמות מידה אובייקטיביות, מידתיות ומדויקות). הפרטיות במשפט קיימת גם ביחס למינוי לתפקיד השפיטה: שופטים מתמנים בדרך כלל מקרב קבוצת יסוד מצומצמת ומשתייכים למספר קטן של קבוצות חברתיות, ולפיכך הם מקבעים את ערכי הקבוצות הללו בשפיטה. אמצעים רבים במשפט נועדו להצניע את פרטיקולאריות השופטים.

היגיון ההליך השיפוטי הינו המרה של סכסוך המתקיים בחוץ, לסכסוך המתנהל על פי תכנים ופרוצדורה של מערכת המשפט, באמצעות עורכי דין (כנציגי הצדדים). המטרה היא ליצור רושם שהמשפט הוא תוצר של פעילויות והליכים פנימיים ומנותק ממה שקורה מחוצה לו. ההבדלים הם בתרבות, בשפה (גניבת עין, עושק המיעוט), בכתיבה (השופט מדגיש את העבר והעתיד ו'מדלג' על ההווה), באורח החיים (השופט מנהל אורח חיים שמרחיק אותם מקבוצות אחרות). 'דוקטרינת הסוביודיצה' אמורה לשריין את השופט מפני השפעות חיצוניות שמקורן בדעת הקהל ובעיתונות, כקיום גורמי חיץ מתווכים בין ההליכים השיפוטיים ובין המציאות (דימוי המשפט לאישה שעיניה קשורות) וביטויים שונים שמציגים את השופט כמייצג ציבור אחיד ('אדם סביר', 'טובת הציבור').

חלקה של המשמעות המשפטית - מצומק בתוך גודש המשמעויות בחיי היומיום: חלק קטן מעושר המשמעויות בחייהם של בני אדם (במסגרת התרבות) מקובע כ'משמעות משפטית' האמורה 'להתגבר' על עושר המשמעויות היום-יומיות ולנתב את התנהגותנו על פי המשפט. על כן, נמצא רבות את הביטויים "לא רלוונטי" או "שיקולים זרים", משום שזהו תחום מוגבל ומתוחם היטב ונושאים רבים נמצאים מחוץ לו.
הפרט אמור לקבל את החלטותיו על פי המשפט, אך פעמים רבות תכתיבי התרבות היום-יומית גוברים על ציוויי המשפט ואלו שפעלו בניגוד למשפט ועל פי תרבותם - ינסו לתרץ את מעשיהם בהצדקות אחרות שלא נדחו על ידי המשפט (כפקיד רשות מנהלית הנותן רישיון או פטור עבור שוחד). לא אחת אנו מדברים על המשפט במונחים של מסך, המסתיר את המציאות האמיתית המתקיימת מעבר לו. דימוי זה אינו מדויק: המשפט אינו רק מסך המסתיר מציאות, הוא מסך שמוקרנת עליו מציאות בדיונית. בדומה למה שקורה כאשר חוקים נוצרים בבתי מחוקקים ולא מופעלים כפי שהתכוונו שיופעלו, כך המשפט עשוי להיות סמוי מן העין במובן זה שהחלטות מנהליות שיוצגו כמכוונות להביא למימושו של המשפט - יונעו למעשה על ידי שיקולים שאותם ביקש המשפט לדחוק אל מחוץ למערכת השיקולים של המנהל.
מה למשפט ולמשפחה? – איילת בלכר-פריגת
2. משפחה ומשפט – מעורבות מוגבלת לצורך הגנה 
הרתיעה ממפגש בין המשפט ליחסים המשפחתיים עמדה ביסוד גישת אי-התערבות המשפט במשפחה, גישה אשר הייתה נפוצה במשפט האנגלו-אמריקני. על פי גישה זו, ראוי שהמשפט יימנע מהסדרה של היחסים המשפחתיים או למצער יימנע מאכיפתם. עם זאת, גם חסידי גישת "אי-ההתערבות" הכירו בקיומם של מקרים בהם אידיאל המשפחה אינו מתקיים וראו בהם הצדקה להתערבות המשפט במערכות יחסים משפחתיות. 

א. המשפט כספק של רשתות הגנה 

באותם מקרים שבהם מערכות יחסים משפחתיות אינן מספקות את התמיכה או הדאגה המצופה מהן, המשפט הוא אחד הגורמים הנקראים לפעול. לתפקידו המגונן של המשפט נודעת חשיבות מיוחדת בהקשר של יחסי משפחה, בשל הפגיעות הייחודית של בני משפחה ביחסיהם אלו עם אלו ובשל הקושי לעזוב מערכות יחסים משפחתיות. הדבר נכון במיוחד ככל שמדובר בילדים, שכן חוסר יכולתם לעזוב את מערכת היחסים המשפחתית עם הוריהם ומצבם הטבעי הופכים אותם לתלויים באלו האמורים לדאוג להם. 

חלק ניכר מההסדרים המשפטיים המתייחסים למשפחה עוסקים בסיטואציה של פירוק היחסים המשפחתיים ואילו רק חלק קטן יותר עוסקים בזכויות ובחובות במערכות יחסים מתפקדות, שכן המשפט אינו אמור למלא תפקיד בחייה של משפחה מתפקדת. 

ב. דימויו הנחות, הדל והמשני של המשפט 

תפיסת המשפט כממלא תפקיד של ספק רשתות ביטחון והגנה במקרים שבהם מערכות היחסים המשפחתיות מתפרקות, מכירה אומנם בנחיצותו של המשפט אך מותירה אותו עם דימוי נחות, ממספר סיבות:

1. המשפט אינו יכול להבטיח כי באמצעותו יקבלו האינדיבידואלים בדיוק את אותם הדברים שהיו מקבלים מתוך רגשות של אהבה. 
2. בתפקידו זה, אין למשפט כל ערך או תרומה לחייהן של מערכות משפחתיות מתפקדות. 
3. אם איש משפחה פועל מתוך מודעות לחובותיו המשפטיות בעוד בעבר עשה זאת מתוך רגשות של אהבה, הרי שהוכנסו לתוך מערכת היחסים המשפחתית ריחוק וניכור, שעלולים לערער אותה ואף להביא לפירוקה. החשש הוא מ"משפוט" של מערכות יחסים משפחתיות – הסדרת מערכות יחסים בדרכים משפטיות. חשש זה קיים במיוחד כיום, בתרבות שבה שאלות רבות הנוגעות למערכות יחסים משפחתיות מובאות לפתחו של המשפט וזוכות לכותרות בעיתון, לצד ניתוח משפטי של המצב. 
לטענה בדבר השפעתו השלילית של המשפט על מערכות יחסים משפחתיות ניתן להשיב בקלות יחסית. אם הכללים המשפטיים אינם מופעלים ע"י הצדדים, וכך המצב הנוהג כיום, קשה לראות כיצד עשויים הכללים המשפטיים לפגוע במערכות החסים המשפחתיות. לא רשתות ההגנה המשפטיות הן שגורמות לפירוק מערכת היחסים אף אם הן מאפשרות אותו. ואכן אין ראיות לתרומתן של רשתות הגנה משפטיות להתערערותן של מערכות יחסים ולפירוקן. 

לגבי הטענה שהמשפט נחות, שכן תפקידו מתמצה כביכול במתן רשת ביטחון למקרה שמערכת היחסים המשפחתית עולה על שרטון, תהיה זו תפיסה שגויה המחמיצה פן חשוב בפועלו של המשפט. להלן תובא ביקורת נוספת על הגישה לפיה למשפט תפקיד רק במצבי משבר בחייה של המשפחה. 

ג. אי התערבות? 
הגישה לפיה על המשפט למשוך ידו ממעורבות ביחסים המשפחתיים ולהגביל את מעורבותו ביחסים אלה למצבי משבר, מניחה כי "אי התערבות" של המשפט במשפחה היא אפשרית. אולם גם יצירת ספרה מבודדת מחוץ לתחום השגתו של המשפט מצריכה פעולה משפטית של הגדרת אותה ספרה. יתרה מזו, בית המשפט מגדיר גם מהו תפקוד נאות של משפחה ומתי המשפחה "אינה מתפקדת" כך שהתערבותו היא ראויה. גם החלטה משפטית "שלא להתערב" משפיעה על היחסים המשפחתיים ומעצבת אותם. במיוחד נטען כי גישת "אי ההתערבות" במשפחה שימשה בעיקר ככלי לשימור כוחם של הגברים כפטריארכים של המשפחה ופגעה באינטרסים ובזכויות של נשים ושל ילדים. אם כן, היעדר התערבות של בית המשפט היא בלתי-אפשרית. במקום לדון בשאלה האם להתערב, מבקשת המחברת לבחון את מגוון התפקידים שהמשפט ממלא ויכול למלא ביחס למשפחה. 
3. משפחה ומשפט: תפיסה חדשה 

א. רשתות הגנה ככללי רקע 

כללי רקע כשמם כן הם, פועלים ברקע של מערכות יחסים ובעצם קיומם עשויים להשפיע על מערכות יחסים משפחתיות, לעצב אותן ולתרום להן. הידיעה על קיומה של הגנה משפטית יכולה להקל על חברי המשפחה להאמין זה בזה ולסמוך זה על זה. אם הכללים המשפטיים מספקים הגנה ראויה לצדדים, הרי הם מקלים עליהם לבנות מערכות יחסים המבוססות על אמון ועל הסתמכות מבלי להסתכן במצב שבו אמונם ינוצל לרעה. הם מאפשרים לחברי המשפחה להתייחס לטובת המשפחה כיחידה ולא לטובתו האישית של כל אחד מהם (לדוגמא: הכרה בנכסי הקריירה של אחד מבני הזוג כנכסים משותפים שמהם זכאים שני בני הזוג ליהנות גם לאחר פירוד). אומנם יש להניח כי מניעים רגשיים הם הגורם העיקרי לבחירה בדרך פעולה כזו או אחרת, אולם אין ספק כי קיומן של רשתות הגנה משפטיות ראויות יקלו על הצדדים לבנות מערכות יחסים המבוססות על הסתמכות ואמון, ולהתנהג באופן אשר עשוי להותיר אותם חשופים ופגיעים. 
ב. המשפט כמעניק משמעות להתנהגות המשפחתית 

אם תופסים את רשתות ההגנה המשפטיות כקובעות סטנדרט מינימאלי של התנהגות בין בני משפחה, אזי סטנדרט זה יוצק משמעות להתנהגות העולה על אותו הסטנדרט – התנהגות אלטרואיסטית של נתינה ושל דאגה נטולות אינטרס, של סלחנות ושל נדיבות (לדוגמא: סיוע כלכלי של הורים לילדיהם הבגירים, גם בהיעדר חובה חוקית לעשות כן). מעצם טבען, קובעות רשתות ההגנה סטנדרט מינימאלי בלבד של התנהגות, אשר תורם למתן משמעות וערך לאותה התנהגות משפחתית מצופה העולה עליו. 

ג. תפקידו ההצהרתי והמחנך של המשפט 

לכללי הרקע המשפטיים תפקיד מחנך והצהרתי. בעשורים האחרונים, התחלפה הגישה בכתיבה המשפטית מכזו הרואה במשפט רק כאמצעי לפיתרון בעיות וסכסוכים המגדיר סטנדרט מינימאלי של התנהגות רצויה, לכזה היוצר ומעצב את עצמנו, ערכינו והעדפותינו ככלל, ובמערכות היחסים שלנו עם אחרים בפרט. לפי גישה זו, הכללים המשפטיים יכולים להעביר מסר ואף להטמיע ערכים ראויים בהקשר המשפחתי, כמו שיתוף, שוויון, כבוד, מחויבות הדדית או סולידריות. חשיבותם והשפעתם של הכללים המשפטיים חורגת מגבולות המקרים הקונקרטיים שבהם הם מופעלים (לדוגמא: האיסור המוטל על בעל לאנוס את אשתו מעביר מסר בדבר האישיות הנפרדת של בני הזוג, חובת הכבוד ההדדי ותפיסת יחסי האישות בין בני הזוג כביטוי לקשר האינטימי ביניהם ולא כחובה מחובות הנישואים). קיומו של האיסור מעצב ומגדיר את תפיסת הזוגיות והנישואים הן עבור בני הזוג עצמם והן עבור החברה בכללותה. 
בכל הנוגע ליכולתו של המשפט לחנך אנשים, לעצב את התנהגותם ולהשפיע עליהם, יש להדגיש כי יכולת זו מוטלת בספק. הקושי מתעורר בכל אחד מן השלבים: 

1. גיבוש מסר ע"י המשפט – ניתן למצוא במשפט סתירות. בישראל, בפרט, מאופיין תחום דיני המשפחה בסתירות פנימיות בשל שליטתן של שתי מערכות שונות וסותרות של דינים. כמו כן מושם דגש על הכרעות פרטניות בכל מקרה בהתאם לנסיבותיו ובשל כך קשה עוד יותר לגבש מסר שאותו ניתן להעביר לציבור.  
2. העברתו לפרטים שעליהם חל המשפט – פרטי פרטיו של המשפט אינם ידועים למרבית הציבור. 
3. השפעה על אותם הפרטים – לא ברור עד כמה המשפט משפיע על החברה ומעצב אותה ועד כמה הוא מושפע מן החברה, משקף אותה ומתעצב על ידיה. 

על אף ספקות אלה, נראה כי למשפט השפעה מחנכת, אף אם מדובר בהשפעה צנועה למדיי. בכל מקרה, בעצם ההצהרה על ערכים ממלא המשפט תפקיד חשוב ולפיכך יש לוודא שהערכים המגולמים במשפט בנוגע למערכות יחסים משפחתיות יהיו ערכים ראויים. 
חזקת השיתוף ראתה ברכוש שלגביו היא חלה כרכוש משותף לשני בני הזוג ובכך העבירה מסר של שיתוף ושל שוויון כערכי יסוד של זוגיות ונישואים. לעומתה, חוק יחסי ממון יוצר לכל אורך הנישואים הפרדה כמעט מוחלטת של רכושם של בני הזוג ושל התחייבויותיהם. רק עם התערערות היחסים נוצרת לכל אחד מבני הזוג זכות ברכושו של בן הזוג האחר. ההתמקדות הבלעדית בפועלו של החוק בעת משבר משפחתי נובעת מן התפיסה הצרה והדלה של המשפט בהקשרן של מערכות יחסים משפחתיות, המייחסת למשפט תפקיד בלעדי של הכרעה בסכסוכים ומתן הגנה רק אם מערכת היחסים המשפחתית מתפרקת. הבנת תפקידו של המשפט וחשיבותו גם במהלך החיים המשפחתיים, ככלל, ותפקידו ההצהרתי של המשפט בפרט, תאפשר לנו את הרחבת נקודת המבט הדרושה להסתכלות כוללת על הסדרים משפטיים לשם בחינה ביקורתית שלהם. 
ד. משפט, מוסדות חברתיים ומערכות יחסים משפחתיות 

למשפט יש השפעה על עצם קיומם של היחסים המשפחתיים, על יציבותם ועל לכידותם. תפקיד זה של המשפט קשור במושג "מוסדות חברתיים" ומקומו של המשפט בעיצובם. מוסד חברתי הוא מערכת של ערכים, נורמות ודפוסי התנהגות. משפחה, נישואים, הורות הם מוסדות חברתיים. למשפט (שהוא עצמו מוסד חברתי) תפקיד וחלק ביצירתם ובעיצובם של מוסדות חברתיים, בין היתר כיוון שהוא נתפס כמוסד המצוי בעמדה ייחודית, בבטאו את קולה הרשמי של החברה. הבנה של תפקיד המשפט ותמיכתו המוסדית במערכות יחסים זורה אור חדש על מאבקיהן של משפחות חדשות לקבל הכרה מן המשפט. 

שאלות מנחות: 

1. לאילו תפקידים של המשפט מתייחס המאמר? 
2. האם תפקידים אלו רלוונטיים להסדרה של מערכות יחסים אחרות? גם לרגולציה של השוק הכלכלי? 
3. אילו תפקידים נוספים ממלא המשפט ובאילו הקשרים? 
4. איך נדע אם המשפט ממלא תפקיד מסוים בצורה טובה?
5. האם אופן ניהול משפט אזרחי בבית משפט השלום או בית משפט מחוזי אכן מביא ליישובם של סכסוכים?
6. במה שונה אופן ניהול משפט בבית משפט לתביעות קטנות? האם שונות זו תורמת לקידום המטרה של יישוב סכסוכים? 

שתדלנות וההליך הדמוקרטי – יואב המר ומשה כהן אליה
ב. שתדלנות – תיאור והסבר 
בשנים האחרונות נרשם גידול דרמטי במספר השתדלנים הפועלים מול חברי כנסת וקובעי מדיניות אחרים. השימוש בשתדלנים החל בארה"ב ומשם התפשט למדינות דמוקרטיות נוספות. בעוד שבעבר, נעשתה השתדלנות באופן ממוסד פחות באמצעות עורכי דין, אנשי יחסי ציבור ופעילים מפלגתיים, כיום חלק גדול מהפעילות השתדלנית נעשה ע"י משרדים אשר מתמחים בפעילות זו ומעניקים שירותי שתדלנות למגוון של לקוחות. 

דרכי הפעולה של השתדלנים הן מגוונות. עיקר עבודתם הוא הספקת מידע לנבחרים ולמקבלי ההחלטות, הסובלים ממחסור במשאבים הנחוצים לשם איסוף מידע. נכונותם של נבחרים ומקבלי החלטות לשמוע את השתדלנים קשורה לכך שהללו יכולים להציע להם הטבות שונות, כגון תרומות למסעי בחירות, סיקור תקשורתי אוהד, הפניה של הצעות חוק פופולאריות בעתיד וסיוע לנבחר בהעברת הצעות חוק אחרות. רוב הפעילות השתדלנית בישראל (כמו גם במקומות אחרים), נעשית למען קידום אינטרסים כלכליים. הדומיננטיות של התאגידים הכלכליים בקרב הלקוחות של משרדי השתדלנים המסחריים היא פועל יוצא מהיקף המשאבים הגדול יותר העומד לרשותם. מושאי הפעילות של השתדלנים הם קובעי מדיניות שלהחלטותיהם עשויה להיות השלכה משמעותית על האינטרסים של הקבוצות שהשתדלנים פועלים בשמן. הכוונה היא בעיקר למחוקקים ולדרגים שונים של הרשות המבצעת. 

המניע של קבוצות אינטרס להשקיע משאבים בפעילות שתדלנית הינו ברור למדי – ההישגים שמניבים להם השתדלנים גבוהים בהרבה מעלות השתדלנות. לגבי האינטרס של הנבחרים, הנחת המוצא של אנשי מדע המדינה היא שהמנוע החשוב ביותר של נבחרים הוא רצונם להיבחר מחדש. בספרות ניתן למצוא שלוש תיאוריות שהוצעו כדי להסביר מדוע שיתוף פעולה עם שתדלנים מקדם את רצונם של הפוליטיקאים להיבחר מחדש: 

· שתדלנות כעסקה – 
א. מול הפוליטיקאים – בתמורה לקידום האינטרסים של השתדלנים, הפוליטיקאים מקבלים הבטחה לתמיכה של מצביעים וכן כספים החיוניים לקידום בחירתם מחדש. אולם זהו הסבר חלקי, שכן תאגידים (בשונה אולי מקבוצות אינטרס אידיאולוגיות) אינם יכולים להבטיח תמיכה של מצביעים ובמדינות דמוקרטיות רבות, ביניהן ישראל, קיימים הסדרים משפטיים המגבילים את יכולתם של תאגידים לתרום למסעי בחירות. 
ב. מול הבירוקרטים (כולל המחוקקים) – תמורה משמעותית שקבוצות אינטרס יכולות להציע לבירוקרטים היא משרה בתאגיד ולעיתים אף משרת שתדלן בשם התאגיד, לאחר תום הכהונה הציבורית. זוהי תופעת "הדלת המסתובבת" שיכולה להסביר מדוע הגופים הרגולטורים מתחשבים יותר מדי באינטרסים של גורמי השוק המפוקחים. 
· שתדלנות כשכנוע – בתמורה לשיתוף הפעולה של הנבחרים, מציעים להם השתדלנים מידע ביחס למה שהמצביעים רוצים – "לאן הרוח נושבת", ע"י השקעה כספית לטובת השגת מידע על עמדותיהם של אנשים במחוז הבחירה של הנציג. הם גם יכולים לעודד את האזרחים לשלוח מכתבים לנציגים כדי לדרבן אותם לפעול בכיוון מסוים. אולם בישראל, נוכח תופעת הפריימריז במפלגות הגדולות, לנבחרים חשוב יותר לדעת מה מתפקדי המפלגה או חברי המרכז רוצים, ופחות מה הבוחרים בציבור הרחב רוצים. מעבר לכך, הנבחר יכול לקבל מידע לגבי העדפות וצרכי הבוחרים ממקורות אחרים כמו כלי התקשורת המקומיים או ע"י עריכת סקרי דעת קהל. תיאוריה זו גם אינה מסבירה את שיתוף הפעולה של שתדלנים עם בירוקרטים, שכן הם אינם נדרשים לעמוד לבחירות מדי תקופה. 
· שתדלנות כסובסידיה חקיקתית – השתדלן מספק מידע ועורך אותו עבור הנבחרים ובכך חוסך להם זמן ומאמצים (סובסידיה). התיאוריה מסבירה מדוע שתדלנים נוטים להתמקד בנציגים המגלים אהדה לעניינם ובכך הם מכוונים את עיקר מאמציהם לא לשכנוע אלא ליצירת תמריץ לנציג, אשר זמניו ומשאביו מוגבלים. אולם נוכח העובדה שהבירוקרטים רכשו ידע ופיתחו מומחיות בתחום מסוים, יותר מנבחר הציבור, העוסק במגוון רחב של תחומים, נדמה שהתיאוריה חזקה יותר ביחס למניעיהם של הנבחרים. קובעי המדיניות סובלים ממחסור באמצעי מחקר ובזמן. בכנסת פועל אומנם מרכז מידע, אשר אוסף מידע בתחומים שחברי הכנסת רוצים לקדם, אולם פעמים רבות המידע המרוכז ע"י השתדלנים נתפס כמקצועי, נגיש ובהיר יותר, ומתאים יותר לצרכיו של חבר הכנסת. לפי תיאוריה זו, השתדלנים גם מזרימים לפוליטיקאים מידע לגבי סיכויי יצירת קואליציה לקידום יוזמת החקיקה, מידע החיוני מאוד לפוליטיקאים שאינם רוצים לבזבז זמנם על יוזמות שסיכויי הצלחתן נמוכים. אולם נוכח הדרישה לנקודת מוצא תחילית אוהדת כלפי האינטרסים שהשתדלנים מייצגים, לא ברור מדוע תהיה לנבחר הנעה לשתף פעולה עם שתדלנים מטעם תאגיד (בשונה מקבוצות אינטרס אידיאולוגיות החביבות על הנבחר). כדי שיהיה לנבחר יחס אוהד כלפי התאגיד, דרוש גם הסבר, הלקוח מתיאורית העסקה (קבלת תרומות או זכייה במשרה בשירות התאגיד עם סיום הכהונה הציבורית).  
ג. שתדלנות ותיאוריה דמוקרטית 

האם מתן האפשרות לפרטים לקחת חלק בהליך קבלת ההחלטות הקולקטיבי, מתמצה בזכות להשתתף בבחירות מדי כמה שנים או שמא ראוי שהאזרחים יוכלו להביע את דעתם ולהשפיע גם על תהליכי קבלת ההחלטות של הנציגים שנבחרו? התשובה לשאלה נגזרת מההבנה ביחס למהות הדמוקרטיה ולתהליך הדמוקרטי. בספרות נידונו שלוש תיאוריות של דמוקרטיה. מכל אחת מהן אפשר להגיע למסקנה לגבי רציותה של השתדלנות: 

· אליטיזם תחרותי – השתתפות האזרחים בדמוקרטיה צריכה להיות מוגבלת להצבעה בבחירות. רוב האזרחים אינם מתמצאים בשאלות העומדות להכרעה כמו הנבחרים (בהנחה שאלה מגיעים מקרב האליטות המשכילות) והם נוטים גם לרוב ללחוץ להשגת הסדרים המשרתים את האינטרסים שלהם במקום את האינטרס הציבורי. לפיכך, יש להניח לנבחרים לשלוט בתנאים של "שקט תעשייתי", כאשר האופציה להחליפם תימצא רק בבחירות הבאות. לפי תיאוריה זו, שתדלנות אינה דבר רצוי, ויש אף לאסור את הפעילות השתדלנית. תיאוריה זו אינה מקובלת כיום, והיא זוכה לביקורת על כך שהיעדר יכולת של האזרחים להשפיע על החלטות הנבחרים עומד בסתירה לרעיון שדמוקרטיה הוא שלטון עצמי של העם.       
· התיאוריה הפלורליסטית – בדמוקרטיה, על פי גישה זו, מתקיים מאבק בלתי-נמנע בין קבוצות אינטרס שונות, ובמאבק זה כל קבוצה זכאית לנסות להשיג את מימוש מירב האינטרסים שלה. מבחינת תיאוריה זו, שתדלנות היא תופעה לגיטימית. היא מאפשרת לקבוצות להבהיר לנבחרים במה הן מעוניינות, ומהווה חלק מתהליך דמוקרטי תקין של ניסיון להשפיע. מבחינת תיאוריה זו, בדמוקרטיה אמיתית המטרה היא לעשות מה שטוב לכמה שיותר אנשים. 
· תיאורית הדמוקרטיה הדליברטיבית – לחוקים ולהחלטות שמתקבלים בדמוקרטיה יש לגיטימיות רק אם הם באים בעקבות שיח ציבורי שבו נעשה ניסיון להצדיק טענות ותביעות במונחים של האינטרס ה"ציבורי". כמו כן, על הנבחרים להשתמש רק בטיעונים רציונאליים שכל אדם "סביר" יוכל לקבלם. תהליך דמוקרטי ראוי אינו מבוסס על כוח, אלא על ניסיונות להגיע להסכמה על הסדרים המשרתים את טובת הכלל. ניסיונות של רוב לנצל את יתרונו המספרי על מנת לכפות את העדפותיו אינם ראויים. לפיכך, עמדתה של התיאוריה הדליברטיבית כלפי השתדלנות תלויה במטרות שלשמן היא נעשית. כאשר השתדלנות נעשית על מנת לקדם אינטרסים קבוצתיים יש לשלול אותה, אך שתדלנות שמטרתה לקדם את האינטרס הציבורי היא לגיטימית. אולם ההבחנה בין אינטרס ציבורי לאינטרס קבוצתי מעוררת קשיים גדולים. 
לדעת המחברים, התיאוריה הפלורליסטית היא המוצלחת ביותר. 

ביקורת על התיאוריה האליטיסטית: 

1. ללא שידעו הנבחרים מהם הצרכים והבעיות של האזרחים, לא יבינו את המציאות וייתכן שלא יהיו מודעים לבעיות של הקבוצות שהם אינם נמנים עימהן. 
2. הנבחרים עשויים לבחור במודע להתעלם מצרכיהן של קבוצות חלשות, מטעמים של דאגה לכלל. הבהרת הצרכים וההעדפות לנבחרים מקשה עליהם להתעלם מקבוצות מסוימות. 
3. בין מערכות בחירות מתעוררות שאלות רבות שלא נידונו לפני הבחירות, כך שהנבחרים אינם יודעים מה אנשים חושבים על נושאים אלה ומה העדפותיהם. 
ביקורת על התיאוריה הדליברטיבית: 

1. לא בטוח שישנם טובים שהם משותפים לאנשים שונים. 
2. גם אם יש טובים משותפים, כיצד נוכל לגלות מהם? ההסכמה על טובים משותפים נראית לא-סבירה. 
3. אפילו אם יש הסכמה לגבי אותם טובים, ניסיון החיים מלמד שאזרחים ופוליטיקאים נוטים במידה רבה לפעול בדרך התואמת את האינטרסים שלהם או את אלה של הקבוצה שאליה הם משתייכים. 
התפיסה הפלורליסטית תואמת יותר המציאות הפוליטית המוכרת ואת תחושותינו לגבי מה שניתן לצפות מבוחרים ונבחרים. התיאוריה הפלורליסטית מניחה כי אין סיכוי שאנשים יהיו אלטרואיסטים כל כך ויעדיפו תמיד את האינטרס המשותף (כפי שמניחה התיאוריה הדליברטיבית). לפיכך, במקום לשלול את רעיון התחרות, היא מבקשת לנהל אותה בתנאים הוגנים. היא מבקשת להבטיח שוויון בהזדמנויות של אזרחים וקבוצות להשפיע על התהליך הדמוקרטי, גם אם בסופו של דבר מדובר בתחרות שבה התוצאות נקבעות לפי מאזן כוחות. 

שתדלנות וכשלים בהליך הדמוקרטי 

אולם ההנחה של תומכי התיאוריה הפלורליסטית שקיום חופש התאגדות וחופש ביטוי יבטיח שוויון בין הקבוצות השונות בהזדמנות להשפיע על חקיקה ומדיניות, התבררה כשגויה. 

מנקור אולסן הציע סיבות לכך שלקבוצות גדולות תהיה נטייה דווקא לא להתארגן לפעולה פוליטית ואילו קבוצות קטנות יעשו זאת בהצלחה. יצרנים מעטים יטו להתאגד כדי לשנות חקיקה או מדיניות שתיטיב עימם שכן לכל אחד מהם ההטבה עשויה להסתכם בסכומים גדולים מאוד. לעומת זאת, לאיש מן מיליוני הצרכנים לא יהיה כדאי להשקיע את מה שנדרש כדי להבטיח את האינטרס של הצרכנים וכל אחד יעדיף שאחרים ייטלו מעמסה זו על עצמם, ותופעת "הנסיעה החופשית" תהיה נפוצה. ברור גם שקל יותר לארגן פעולה של מספר קטן של יצרנים מאשר לפנות אל מיליוני צרכנים. לרוב, מי שיתארגנו במטרה להשפיע יהיו קבוצות קטנות, אשר ינסו להשיג הטבות לעצמן, אשר יוטלו על הציבור הרחב, שלרוב לא יהיה מיוצג. קבוצות אינטרס נשלטות לרוב ע"י ארגונים עסקיים, ופערים כלכליים עלולים לגרום לפערים בכוח הפוליטי, כך שיכולת ההשפעה של קבוצות אינה מבטאת את יחסי הכוח ביניהן. הניאו-פלורליסטים עמדו על הצורך להתערב בהליך הדמוקרטי כדי להבטיח תחרות על בסיס שוויוני יותר. 

מנקודת מוצא ניאו-פלורליסטית ניתן לחשוב על שלושה מובנים שבהם פעילות שתדלנית מהווה כשל בהליך הדמוקרטי: 

1. בעלי הממון שולטים בפעילות השתדלנית – פעילותם של השתדלנים מאפשרת לנושאים מסוימים שקבוצות האינטרס מעוניינות לקדם "לקפוץ לראש התור". 
2. תלות הפוליטיקאי בכסף של השתדלן – שיתוף הפעולה של הנבחרים עם השתדלנים מבוסס על אינטרס אישי וכספי (מימון מסע הבחירות או תופעת "הדלת המסתובבת") ולכן הוא מושחת. זוהי בעיית נציג קלאסית. 
3. אפקטיביות מוגבלת לתופעת השתדלנות – כאשר מדובר בנושאים שמתקיים לגביהם דיון ציבורי, הדבר עשוי למנוע מהשתדלנים להצליח להעביר מדיניות או חקיקה אם היא אינה תואמת את העמדות או האינטרסים של רוב הציבור. הפעילות השתדלנית אפקטיבית במיוחד כאשר באותה זירה יש מספר מוגבל של שחקנים וכאשר מדובר בנושאים טכניים מורכבים. אז, הציבור אינו מגלה עניין ואין מספיק גורמים שיציגו טיעוני נגד. 
כאשר ארגונים סבורים שהציבור יצדד בעמדתם הם משתמשים בשתדלנות חיצונית שמטרתה לעורר מודעות ציבורית, בעוד כאשר הם חוששים מדעת הקהל, הם משתמשים בשתדלנות פנימית, הכוללת פנייה אל הנבחרים והבירוקרטים ותרומות למסעי בחירות. בכך, הם מבקשים להשפיע על ההחלטות תוך עקיפת המודעות הציבורית. קבוצות הפועלות ממניע של רווח כלכלי בלבד נוטות להשתמש בשתדלנות פנימית בהיקף גבוה יותר בהשוואה לקבוצות אחרות. ככלל, העיסוק בתחומי נישה אופייני במיוחד לפעילות שתדלנית של תאגידים. מנקודת ראות של דמוקרטיה פלורליסטית, היעדר יריבות בין קבוצות אינטרס מציב איום על תקינותו של ההליך הדמוקרטי. החשש הוא שבמקום שאין בו יריבות, וכאשר הציבור אינו מעורב בהליך החקיקה, יש פוטנציאל גדול יותר לקבלת הסדרים שמשרתים את האינטרסים של מגזר צר, ולא את אלה של רוב האזרחים. 
קטגוריות של מין ומעמד בדיני מס הכנסה – אסף לחובסקי (להציץ בסיכום מעולם המשפט)
התרבות ודיני המס

תרבויות שונות נבדלות זו מזו, בין השאר, באופן שבו הן מסדרות את העולם בקטגוריות. קטגוריות אלו טבועות בשפתנו ומכתיבות את אורח המחשבה שלנו. הקטגוריות הללו מופיעות פעמים רבות כדיכוטומיות המצויות ביחס של "דואליזם היררכי" כך שקטגוריה אחת נתפסת כעדיפה על האחרת. לדוגמא: ציבורי עדיף על פרטי, גברי עדיף על נשי, שוק עדיף על משפחה וכו'. אולם במאה ה-19 חל שינוי משמעותי בקווי התיחום שנמתחו בין הקטגוריות הללו. המהפכה התעשייתית גרמה להוצאתו של תהליך הייצור מהבית ולזיהוי הולך וגובר שלו עם פעילות גברית. עבודתן של נשים הוגבלה למלאכות הבית, והחלה נתפסת כ"לא יצרנית". החברה נחלקה לשתי ספירות ברורות ומובחנות: 

· הספירה הציבורית – כוללת את התחום הפוליטי והתחום הכלכלי (השוק). נחלתם הבלעדית של הגברים. 
· הספירה הפרטית – כוללת את הבית. מקומה הראוי של האישה בבית, ותפקידיה הראויים הם גידול ילדים ודאגה לרווחתו של הגבר. 
תיאורית הספרות הנפרדות אינה אוניברסאלית, היא תוצר של זמן ומקום מסוימים (במערב – המהפכה התעשייתית). לתיאוריה הזו היו משמעויות פוליטית. היא נתנה לגיטימציה להיררכיה בין גברים לנשים. קטגוריות תרבותיות ממלאות לא פעם תפקיד נכבד ביצירתם של מערכי כוחות חברתיים. 

כמו מערכות תרבותיות אחרות, גם המשפט עוסק, בין השאר, בסידור העולם. לכן, אין פלא שחשיבה דיכוטומית שולטת גם בעולם המשפט, ולכן גם בדיני מס הכנסה. דיני המס הישראליים, שמקורם עוד בתקופת המנדט, הם תוצר של התרבות האנגלית של המאה התשע עשרה. חלק גדול מהמיומנות הנדרשת עד היום ממשפטנים העוסקים בדיני מס ההכנסה היא יכולת קלסיפיקציה – היכולת לסווג נכון מקרה עובדתי נתון. בפועל, קיים קושי רב בסיווג הסיטואציות העובדתיות למערכת קטגוריות שהפקודה עושה בהן שימוש, ולפיכך נוצרה פסיקה ענפה (ולא תמיד עקבית), שכל כולה עיסוק בסיווג ובסיווג מחדש של המציאות, תוך יצירת הבחנות משפטיות דקות יותר ויותר. כמו קטגוריות תרבותיות כלליות, גם לקטגוריות שדיני המס עושים בהם שימוש יש משמעות חברתית ופוליטית.  

הציות לחוקי המס בישראל: מחקר ניסויי – ברק אריאל (למבחן נדרש רק חלק ב')
המאמר מדווח את תוצאותיו של ניסוי שבדק את השפעתם של סוגי מכתבים שונים שרשות המיסים שולחת לציבור העוסקים הלא-מאוגדים הרחב על מידת הציות של אותם עוסקים לחוק מס ערך מוסף. הניסוי כלל חמש קבוצות, כאשר ארבע מתוכן קיבלו כל אחת מכתב שונה והקבוצה החמישית (קבוצת ביקורת) כלל לא קיבלה מכתב בתקופת הניסוי. השפעת המכתבים על מידת הציות לחוק נאמדה לפי השינויים שחלו בדיווחי המס החודשיים של המשתתפים בין התקופה שלפני קבלת המכתב לבין התקופה שאחרי קבלתו. המאמר דן בהשלכות האפשריות של הממצאים על מדיניות השימוש במכתבים.
א. מבוא

קיימים 2 סוגים של תיאוריות מתחרות הדנות במכתבים רשמיים שהרשויות שולחות לאזרחים במטרה להגביר את הציות לחוק: 
· מידת הציות גוברת כתוצאה מהרתעה ע"י הפחדה, תוך שימוש בענישה או באיומי ענישה 
· פנייה לצד המוסרי של האדם יוצרת אצלו תחושת מחויבות לציית לחוק, תוך הדגשת הלגיטימיות של החוק ושל תהליך 

קבלת ההחלטות ולא את הענישה הצפויה כתוצאה מאי-ציות לחוק.  

אולם מחקרים בודדים עסקו עד כה בשאלת הציות של עסקים לחוקי מס והאם בכוחן של הודעות בכתב להגביר גביית מיסים החלים על עסקים. מנקודת מוצא זו צמח המחקר דנן המתעתד לבחון שאלה אחת עיקרית: איזו משתי האסטרטגיות להשגת ציות לחוקי מס יעילה יותר בהגברת המיסים המשולמים ע"י ציבור העוסקים (מע"מ) – הגישה הדוגלת במסר מאיים או זו המבכרת שימוש בשכנוע? הניסוי הראה כי השימוש  במכתבים בישראל יוצר אפקט חלש. עם זאת, קיימת השפעה דיפרנציאלית של המכתבים הנגזרת מההבדל בין נוסחיהם השונים. בעוד השפעתם של מכתבים בעלי נוסח לא-מאיים נמצאה שולית (ולא שלילית), השפעתם של מכתבים מאיימים נמצאה שלילית. מכתבים מאיימים מעוררים התנגדות בקרב משלמי מס המתורגמת לאי-ציות. 

ב. סקירת ספרות 
1. השימוש במכתבים בתחום המיסים – ככלל, הודעות בכתב הן השיטה השכיחה ביותר לתקשורת בין גופים ממשלתיים לבין האוכלוסייה. השימוש במכתבים רווח מאוד בתחום הציות לחוק בכלל ובתחום המיסים בפרט, בהשוואה לשיטות תקשורת אחרות (פנים אל פנים בביקורת / חקירת מס או בבית המשפט). עם זאת, השימוש במכתבים נחשב עדיין אירוע יוצא דופן מבחינת רוב משלמי המס בישראל ולכן קבלת מכתב אמורה לגרום לתופעות כמו נקיטת התנהגות שונה של דיווח מס. השימוש במכתבים נתפס בידי רשויות הגבייה כשיטת אכיפה יעילה וזולה ומרכיב של דגם הרתעה נפוץ המשמש לרגולציה. בבסיס המחקרים שבחנו את השפעתם של מכתבים על הציות לחוקי המס עמדה ההשערה כי מבלי קשר לתוכן המכתב, ההודעה בכתב טומנת בחובה יכולת רבת עוצמה לתמרון מידת הציות בקרב משלמי המס. 

קבלת הודעה נתפסת כמנגנון שמגביר את תחושת הוודאות של הנמען כי הוא עלול להיתפס. זאת במיוחד כשהנאמן סבור כי מדובר במכתב שממוען אליו באופן אישי, ולא בהודעה כללית. קבלת מכתב מרשות המיסים אמורה ליצור אצל רוב משלמי המס השפעות במישורים הרגשי, הקוגניטיבי וההתנהגותי, ואלה אמורות להיתרגם לתגובה של ציות. רוב המחקרים אכן מראים כי מכתבים גורמים לעלייה בדיווחי המס. עם זאת המחקרים הניסויים התמקדו במשלמי מס פרטיים בלבד. לכן, הניסוי הנוכחי התמקד במע"מ, המוטל על עסקים. 
2. מודלים תיאורטיים של ציות לחוקי המס – הנחת המוצא של המחקרים בתחום היא שהטקסט הכתוב של ההודעות מייצג את הגישות התיאורטיות לאכיפת החוק (גישה הרתעתית / גישה לא מאיימת וכו'). ללשון ההודעות יש חשיבות מכרעת, שכן היא משפיעה על טיבו והיקפו של הציות לחוק. 
1. ציות לחוקי מס והגישה המאיימת – התיאוריה מניחה כי בני אדם רציונאליים מחשבים את העלות והתועלת של ציות לחוקי המס. מאחר שענישה מהווה "הפסד" פוטנציאלי ואיומים בענישה מעלים את תג המחיר המוצמד לאי-ציות, הדבר אמור לגרום לרתיעה של משלמי מס רציונאליים מהעלמת המס. הרתעה אפקטיבית היא כזו המבוססת על האופן שבו סיכויי ההיתפסות ו/או חומרת העונש נתפסים ברמה הסובייקטיבית (להבדיל לדוגמא מהסיכוי הממשי להיתפס ולהיענש). תיאוריה זו גורסת כי מדיניות מס יכולה להרתיע משלמי מס ע"י הגברת התחושה גרידא כי הם צפויים להיענש. שיטת ההרתעה המקובלת ביותר על רשויות המס בהתמודדותן מול העוסקים היא שיטת האיום המובלע בסנקציה משפטית (לדוגמא: קנס או מאסר), אף שלאחרונה נעשה שימוש גם באיום בפרסום שלילי. פרסום זה עלול להביך, לבייש וליצור תדמית שלילית, אשר טומנת בחובה גם השלכות כלכליות שליליות, וההנחה היא שזה מחיר שעסקים יעדיפו להימנע ממנו. לסיכום, לפי גישה זו, הבחירה אם לציית לחוקי המס נגזרת מן התשובה לשאלה "באיזה דרך אמקסם את תועלתי?" ולכן כדי להניא משלמי מס מאי-ציות לחוקי המס, יש צורך בהפעלת מסרים מאיימים.  
2. הגישה הדוגלת במסרים לא מאיימים – המודל הנמנע מהרתעה וענישה ככלי מרכזי לאכיפה רואה ברוב משלמי המס בעלי נכונות בסיסית לציית לחוקי המס עקב הכרעה מוסרית (להבדיל מהנעה כלכלית). לכן, יש צורך בפנייה לפן הנורמטיבי של משלם המס, שכן זו הדרך היעילה ביותר לגביית מס-אמת. לדעת פרופ' לורנס שרמן, ענישה והרתעה עלולות דווקא לפעול בכיוון ההפוך, ולגרום להתרסה נגד החוק ולתשלום מופחת של מיסים כתגובת-נגד אל מול כוחה של המדינה. ההנחה היא שכאשר משלם המס רואה את תהליך גביית המיסים כהוגן ואת הסיבות לגביית מיסים כמוצדקות, פוחתת ההתנגדות כלפי מערכת המס. לכן, ככל שתגביר רשות המיסים את היקף המידע שהציבור נחשף אליו, וככל שתהליך קבלת ההחלטות יהיה הגון יותר (מעין צדק פרוצדוראלי), כך תגבר ההניעה לדווח מס-אמת לרשות המיסים. אולם ענף זה עתיר באמירות תיאורטיות ודל בראיות. המחקר הקיים תומך במידה מסוימת באכיפה לא-מאיימת. גישה נוספת, שניתן לראותה כנדבך נוסף של הצדק הפרוצדוראלי, גורסת כי אם הציבור יידע בדיוק כיצד שיטת המס פועלת ואילו פרטים עליו לדווח, ההניעה שלו להפר את החוק תצטמצם. אולם שיטה זו לא נוסתה כל כך. לסיכום, לפי גישה זו, הבחירה אם לציית לחוקי המס נגזרת מהשאלה "מה אני מחויב לעשות?" או "מה עליי לעשות?". לפיכך, כדי להניא משלמי מס מאי-ציות לחוקי המס, רצוי להעביר להם מסרים המחזקים את תחושת ההזדהות ביחס לחשיבות גביית מיסים וכן הודעות המעניקות מידע מלא בנוגע לדרך שבה על משלם המס לדווח מס-אמת. 
החידוש במחקר המוצע הוא כפול. ראשית כי טרם נערך מחקר כזה בישראל ושנית כי נעשו בעולם עד כה רק שלושה מחקרים שבחנו השפעה של מכתבים שנשלחו למשלמי מס המחויבים לדווח על הכנסות החייבות במיסים שאינן ממשכורות. 
היווצרותם של סכסוכים והשתנותם: מתן שם, הטלת אשם, עמידה על זכות... – ויליאם ל.פ פלסטינר, ריצ'רד אייבל ואוסטין סאראט

א. מבוא

המאמר עוסק בהופעת סכסוכים והתפתחותם, בדרך בה חוויה הופכת לתלונה שהופכת למחלוקת בעלת צורות שונות, במעקב אחר דרך פתירת סכסוך המוביל לצורה חדשה של הבנה. זאת, בצד העובדה שמעט מדי סכסוכים עולים אל פני החברה ומעט מדי עוולות נתפסות, נרדפות וזוכות לסעד.
התפתחות סכסוך: כדי שסכסוך יצמח ויזכה לסעד - חוויה פוגעת, לא מזיקה (unpie), צריכה להיתפס כמזיקה (pie). המעבר בין מצבים אלו יכול לנבוע מהבדלי מעמד, השכלה, מצב עבודה, קשרים חברתיים וכדומה, וכן ממניפולציה של המידע בידי האחראים לנזק. נציג את שלושת שלבי התפתחות הסכסוך:

א.
מתן שם (Naming): כאשר הפרט מבין שחוויה מסוימת הייתה פוגענית. זהו שלב קריטי, שכן סוג הסכסוך ורמתו יתבססו יותר על מה נתפס כפגיעה יותר מאשר על כל החלטה מאוחרת (כפגיעה מאסבסט).
ב.
הטלת אשמה (Blaming): מעבר מתפיסת חוויה כפוגעת לתלונה, התמרמרות. שלב זה מתרחש כאשר פרט מייחס פגיעה לאשמת פרט או גוף חברתי אחר (ייחוס הפגיעה נתפס הן כהפרת נורמה והן כבר תיקון). נבחנת בכך נקודת המבט של המתלונן (הפרט חייב להרגיש שפגעו בו ולהאמין בתיקון ולא לחוש התמרמרות כללית בלבד).
ג.
הצגת הדרישה (Claiming): החצנת התלונה לאחראי ובקשה לתיקון המעוות. דרישה הופכת לסכסוך כשהיא נדחית במלואה או בחלקה (באופן הנתפס בעיני הנפגע כסירוב מוחלט, התנגדות או הצעת פשרה).

אחוז קטן של חוויות צומח לסכסוכים, כיוון שחוויות רבות אינן נתפסות כפוגעות, ואף לא כל חוויה פוגעת מטילה אשמה. שלושת השלבים בוחנים טווח ההתנהגויות רחב מזה שכלול בשלבים מאוחרים של סכסוך. תפיסת חוויה כפוגעת תלויה במעמד חברתי-תרבותי ובאופיו של הנפגע (כיכולת להטיל אשמה או האשמה עצמית).

המעבר בין חוויה פוגעת, תלונה ומחלוקת הינו סובייקטיבי - עירוב רגשות, הליך לא יציב, מורכב - התנהגות אמביציוזית, נורמות לא ודאיות, מטרות וערכים מנוגדים וחוסר שלמות - כמחלוקות שלא יסתיימו גם לאחר החלטה פורמאלית. סיום מחלוקת אחת יכול ליצור תלונה חדשה (בייחוד אם צד נקבע כשקרן או מפסיד). כך, נדיר שהליך פותר את כל היבטי התלונה, ודרישות חדשות יכולות לצמוח מהיבט שלא נבחן.

ב. מאפייני המעבר בין שלבי הסכסוך

מאפייני הצדדים לסכסוך: לא ניתן לקבוע את זהות הפוגע והנפגע או מספר צדדים קבוע. הגדרת סכסוך מחדש - יכולה לשנות את דעתו של אחד הצדדים לגבי יריב ראוי או בן ברית רצוי (היכולים להשתנות על ידי מתווכים רשמיים של הסכסוך). ניתן להשמיט או להוסיף צדדים, ותלונה בשם קולקטיב יכולה להפוך אינדיבידואלית במעבר לסכסוך (אם נפגע בודד מתוך קבוצה מחליט להתלונן). הצדדים לסכסוך הינם המתווכים העיקריים, כגורמים בהליך המעבר בין שלבי הסכסוך. התנהגות צדדים בסכסוך נובעת ממספר גורמים:

א.
ניסיון קודם: מעורבות בסכסוכים, קשר לקבוצת ייחוס (כפקידי ציבור), היכרות עם דרכי פיתרון וסעדים.
ב.
משתני אישיות: יחס לסיכון, אופי וכחני, רגישות לגבי יעילות אישית, פרטיות, עצמאות וזיקה לצדק.
הניסיון ומשתני האישיות קשורים למשתני מבנה חברתי (כמעמד, אתניות, מין וגיל).
ג.
הקשר בין הצדדים: תחום החיים החברתיים שקושר ביניהם (כעבודה, מגורים, פוליטיקה, נופש).

ד.
מעמדם היחסי, סכסוכים קודמים: משפיעים על דרך ניהול הסכסוך. כך, אינטראקציה אסטרטגית בין צדדים במהלך סכסוך יכולה להיות בעלת תפקיד נכבד במעבר בין שלושת השלבים.

ה.
ייחוס, שיוך: לגורמים שהפרט מייחס לאירוע הפוגע ישנה חשיבות לגבי הפעולות שהוא יעשה בתגובה ואף על תפיסת החוויה כפוגעת (הטלת אשמה עצמית מפחיתה את הסבירות לראיית פגיעה ולתלונה עליה). כשם שרבגוניות מוסרית משתנה על ידי אינפורמציה חדשה, הגיון, הבחנה מעמיקה או ניסיון, כך גורם הייחוס משנה את הבנת הפרט על החוויה.

ו.
טווח הסכסוך והיקפו: היקף הסכסוך חשוב לגבי התלונה והדרישה ומושפע גם ממטרות המתווכח ומוסדות סכסוך (הליך הבירור עשוי לצמצם את מסגרת הסכסוך, כדי ליצור מבנה סכסוך שניתן לניהול, ולחילופין - לנסות לקשור אירועים רבים). טווח הסכסוך משפיע על זהות צדדים, טקטיקה ותוצאה (כסבירה או בת ביצוע).

ז.
בחירת המנגנון: על נפגע לבחור פורום לשמיעת התלונה ומוסד שידון בסכסוך (יתכן שינוי תוך כדי הסכסוך). המנגנון (כבית משפט, אמצעי מינהלי, גישור, פסיכולוג) יכול להיקבע בידי גורם חיצוני (כפקיד בית המשפט או עורך הדין המעדיף גישור), ומרגע שנבחר - הוא קובע את הכללים, השחקנים, עלויות, עיכובים, נורמות וסעדים.

ח.
מטרות הסכסוך: צד יכול לשנות את מטרותיו (מה שהוא מבקש או כמה הוא מבקש). אינטרס עולה או יורד כשמידע חדש הופך זמין, צרכים משתנים, כללים מותאמים ועלויות נחשפות. עיכוב, תסכול וייאוש - יכולים ליצור שינוי מטרות. המטרות משפיעות על בחירת המנגנון, שביכולתו אף לשנות אותן במהלכו.

ט.
אידיאולוגיה: תחושת זכות לחוויה ופטור מאחרת - נובעת מהאידיאולוגיה הרווחת, לפיה המשפט הוא רכיב בלבד. שינוי משפטי יכול לעיתים להיות משמעותי למעבר מאידיאולוגיה ליצירת זכאות.

י.
קבוצת ייחוס: סכסוכים יכולים לשנות צורה במפגש עם קהל, נותן חסות או יזם. מעבר זה יכול להפוך סכסוך אינדיבידואלי לקולקטיבי ואף להוליך למאבק פוליטי או כלכלי שיחליף את ההליך המשפטי.
חיפוש סעד על ידי קבוצה נחותה: התנועה ממשפט לפוליטיקה וההתרחבות תחום הסכסוך, מזורזת על ידי תמיכת רשת חברתית. תמיכת רשת חברתית תלויה בתת התרבות של הקהל (האם יגדיר את החוויה כפוגעת), בעידוד תלונה, בהעדפת הליך אסטרטגי מסוים ובהרכב חברתי. אם רשת חברתית של הפרט פתוחה - הפט יגיב לרוב באופן אינדיבידואלי, אולם אם היא סגורה - תהיה לרוב תגובה קולקטיבית.

יא.
נציגים: פקידי ציבור מסייעים לפרט להבין את תלונתו ואת דרכי הפעולה האפשריות. שירות זה יוצר מעבר בין שלבי הסכסוך, בהגדרת צרכי הפרט.
עורך הדין: בעל תפקיד מרכזי בהחלטה על סכסוך. מבקרים טוענים שעורך הדין מעצב סכסוך כך שיתאים לאינטרסים שלו יותר משל הלקוח, בהפעלת כוח על הלקוח, שליטה על ההתדיינות והרתעת הלקוח מלפנות למקום אחר. לעיתים, עורך הדין 'מצנן' תלונות לגיטימיות, כדי לא לפגוע בלקוח עסקי פוטנציאלי. בתחום הפלילי - עורך הדין מעדיף עסקות טיעון ובתחום הנזיקין - פשרות.
קטגוריות של לקוחות: יוצרות תגובות שונות מצד עורכי הדין (כהבדל בהתייחסות למעמד העני מול הבינוני, תאגיד מול פרט, מיעוט אתני מול רוב, צעירים מול זקנים).
לעיתים, עורכי הדין יוצרים את המעבר בין שלבי הסכסוך, בנתינת מידע שאינו ידוע ללקוח, כפורום לבדיקת טענות הלקוח, סיוע בחקירה, ארגון משא ומתן עם הפוגע ותמיכה חברתית-נפשית.

צוותי אכיפה (משטרה, תביעה): יוצרים מעבר בין שלבי הסכסוך תוך חיפוש סכסוכים לקידום מדיניות ציבורית, יצירת עילות להצדקת תביעות תקציביות, מניעת סכסוכים בשל מחסור בכוח אדם או עידוד סלקטיבי של סכסוכים שיגבירו את יוקרתם.
יב.
מוסדות סכסוכים: בית המשפט יכול לשנות את תוכן סכסוך מתוך החלת נורמה שונה מן המנהג או המוסר של אחד הצדדים, או בנתינת סעד מסויים. התפקיד המינימאלי של צדדים להליך (מתוך הבנתם המעטה או מתוך המונופול של עורכי הדין) יכול אף הוא לשנות את תוכן הסכסוך (כגילוי הקורבן באופן חדש בהליך הפלילי). עיכובים בהליך יכולים לשנות את דעת הצדדים על יעילותו (כהצפה של תיקים, גרירת ההליך).

יג.
פסיכותרפיה: דרך נוספת לטיפול בסכסוכים (הכוללת סעדים וכדומה, אף שרוב מאפייניה שונים מבית המשפט), המעודדת את הצדדים לתאר את הסכסוך ולבטא את רגשותיהם בכל מונח שהם מוצאים לנוח.

בוררות, גישור, שימוע מינהלי, חקירות: מוסדות נוספים הדנים בסכסוכים תוך שימוש בהליכים שונים, שאף הם משפיעים על המעבר בין שלבי הסכסוך.
התערבות שיפוטית בתוכן החוזה ושאלת המשך התפתחותם של דיני החוזים של ישראל – מנחם מאוטנר

א. הימנעות אנשי עסקים מיישוב סכסוך חוזי בבית המשפט

סטיוארט מקאולי, מרק גלנטר: חוקרים אמריקאיים המראים כי מספר התביעות המוגשות בגין הפרת חוזה - זעום ביחס למספר החוזים הנכרתים, ומספר זה אף הולך וקטן לאורך המאה ה-20. נוסף על כך, הם מראים שאנשי עסקים ינסו לפתור סכסוך חוזי בכוחות עצמם ככל יכולתם (זה המצב אף באנגליה).

פרופסור מאוטנר: מוכיח מצב זה בישראל: במהלך חמישים שנה, 42.8% מפסקי הדין העוסקים בחוזים - דנים בזכויות מקרקעין, 8.54% - בזכויות מיטלטלין, ורק 5.47% - בחוזי סוכנות ואחוז זהה בחוזי ביטוח. אחד ההסברים המוצע בספרות מציג מנגנונים המופעלים בידי אנשי עסקים למניעת היווצרות סכסוכים:

א.
ייעוץ משפטי: מאפשר לאנשי עסקים לתכנן עסקאות כך שיימנעו תקלות בשלב הביצוע של החוזה.

ב.
הבטחת התשלום: מוכרים מתוחכמים של מוצרים ושירותים יוצרים מנגנונים להבטחת התשלום.

ג.
כבוד עסקי (מוניטין): אנשי עסקים אינם סומכים על החוזה ככלי לחיוב האחר, אלא על הפגיעה במוניטין בקרב הקהילה העסקית של מפר התחייבות חוזית.

ד.
קשר עתידי: אנשי עסקים עומדים בהתחייבות חוזית מתוך רצון לקשר עסקי נוסף עם הצד לחוזה.

ב. הרתיעה מיישוב סכסוכים בבית המשפט

ניתן למנות מספר גורמים המרתיעים אנשי עסקים מיישוב סכסוכים בבית המשפט:

א.
קשר עתידי: יישוב סכסוך בבית המשפט הינו יצירת עימות, שימנע קשר עסקי עתידי בין הצדדים.

ב.
תרבות עסקית: העולם העסקי כולל מנגנוני תרבות יישוב סכסוכים משל עצמו, העדיפים לאנשי עסקים.

ג.
כבוד עסקי (מוניטין): התרבות העסקית מתנגדת להתעקשות על זכות משפטית, כנגד מוסכמות עסקיות.

ד.
עורכי דין: אנשי עסקים רואים בעורך דין גורם חיצוני, שלא מבין תרבות עסקית ואין לתת לו להובילה.

ה.
הכרעה שיפוטית: אנשי עסקים סוברים שהשופט לא מבין את התרבות העסקית ואת עסקאותיהם ולכן לא פונים להכרעתו (השופט אינו מתמחה בענף משפטי מסויים, ועל כן לא יוכל לרדת לעומק התרבות העסקית). בארצות הברית, באים רוב השופטים מן התחום הפלילי (המצב בישראל קרוב לכך), ובאירופה - מתמנים בגיל צעיר, ולכן ידיעתם העסקית - נמוכה (באנגליה, לעומת זאת, ישנם שופטים רבים יותר המתמחים בתחום העסקי).

ו.
תוכן המשפט: אנשי עסקים לא בקיאים בתוכן המשפט (סיכון, אי ודאות) ומעדיפים פשרה עסקית מוכרת.

ז.
שליטה בתוצאה: בבית המשפט אין שליטה בהכרעה או בזהות השופט, בעוד פשרה מאפשרת שליטה.

ח.
עלויות: הליך משפטי כולל עלויות גבוהות לעורכי דין, ביטול זמן עבודה בעת ההכנה למשפט וכדומה.

ט.
משך ההליך: הליך משפטי נתפס כממושך, ועל כן עדיפה בעיני אנשי עסקים פשרה, בוררות או גישור.

י.
מניעת כתם חברתי: הליך משפטי כולל חקירה בפומבי וביקורת שיפוטית. הדבר אמור בייחוד אם ההכרעה המשפטית אינה עובדתית בלבד, אלא כוללת אף אמירה ערכית כנגד הצד המפסיד (כקביעה שהתנהגות אינה בתום לב), הפוגעת באיש העסקים, בייחוד עם פרסומה בעיתונות (כיום, זהו המצב אף בישראל).

יא.
חשש מחשיפת סודות עסקיים: הליך משפטי חושף מתח רווחים, לקוחות, 'תרגילי מס' וכדומה.

יב.
פיצוי לא מלא: דיני החוזים אינם מספקים לצדדים פיצוי מלא על הנזקים הנגרמים מהפרת החוזה.

ג. משא ומתן, פשרה קודם פסק דין, אקטיביזם שיפוטי

מרק גלנטר - משא ומתן משולב בפשרה: מציג מקרים בהם אף בפתיחת הליך משפטי כנגד הפרת חוזה אין כוונה להגיע להכרעה שיפוטית אלא לפשרה (חיוב הנתבע להגיע לפשרה, הפגנת נחישות, השפעה על הפשרה).

ליסה ברנשטיין: מציגה תופעה זו בקרב יהלומנים, אף שהם מחזיקים מנגנונים מקצועיים לא פומביים. סיבה נוספת, היא תנאים חוזיים מוקדמים, הקובעים בוררות במקרה סכסוך (תוך הטיה לטובת הצד החזק).

מעמד האקטיביזם השיפוטי: קביעת תכני חוזים עשויה להרתיע אנשי עסקים מדיון בבית המשפט, אולם קיומן של כל הסיבות שנמנו לעיל מעלה שהוא אינו גורם מכריע להימנעותם.

הימנעות מתביעות כמצב רצוי: המחבר מציין שמצב זה נחשב כרצוי, כיוון שהוא מביא להפנמת עלויות המשפט על אנשי העסקים (מתוך הנחה שעלויות המערכת המשפטית מביאות לכך שכל תביעה מסובסדת בידי המדינה).

ד. שני סוגים של חוזים עסקיים

נציין כי הדיון לעיל מעלה שני סוגים של קשרים חוזיים בין אנשי עסקים:

א.
שחקנים חד פעמיים: בחוזה עסקי חד פעמי (כמכירת מניות, ציוד עסקי או נכס מקרקעין) עשויים הצדדים להתקשר באמצעות התרבות העסקית, אולם מודעותם לדיני החוזים של המדינה - גבוהה יותר, וכך אף רצונם ליישב באמצעותו סכסוכים שיתגלו ביניהם (לאו דווקא במסגרת בתי המשפט).

ב.
שחקנים רב פעמיים ('חוזרים', 'קבועים'): בחוזה עסקי רב פעמי (כעסקאות מיטלטלין, בהן עוסק עיקר הקוד האמריקאי והמחקר) נותנים הצדדים למושג החוזה ביניהם משמעות משלהם, על פי תרבותם העסקית הלא משפטית (מתן משקל נמוך לדיני החוזים).

המחבר מעיר כי אנשי הניתוח הכלכלי עוסקים בעיקר במחקר חוזים מן הקבוצה הראשונה, בעוד אנשי הניתוח הסוציולוגי של החוזה עוסקים בעיקר במחקר חוזים מן הקבוצה השנייה.

מדוע "אלה שיש להם" נוטים להצליח: הרהורים על גבולות השינוי החברתי – מרק גאלאנטר

א. פתיחה

המאמר מתאר את מבנה המערכת המשפטית כמגביל את היכולת להשגת שינויים, כחלוקת כוח חדשה בחברה. מרק גלנטר מבחין בין שני סוגי שחקנים המצויים במערכת המשפטית:

א.
שחקן חד פעמי (One Shotter): בדרך כלל אדם בודד, הנזקק למערכת המשפטית פעם אחת והעניין שלו בתיק - גדול יחסית (כבעל או אישה בתביעת גירושין, נפגע בתאונת דרכים, נאשם במשפט פלילי).

ב.
שחקן רב פעמי (Repeat Player): בדרך כלל יחידה גדולה, המשתמשת במערכת המשפטית באופן תדיר והעניין שלה בכל תיק - קטן יחסית (כחברת ביטוח, המדינה, עירייה, מעביד, בנק).
השחקן הרב פעמי מתעניין פחות בתוצאה החומרית של המקרה הספציפי (כמתן פיצויים) ויותר בתוצאה המשפטית (אפשרות לפיתוח אסטרטגיה, עדיפות לפשרה במקרים שהוא צופה שייפסקו לרעת ויקבעו כנגדו תקדים). השחקן הרב פעמי הינו בעל משאבים לנהל את עסקיו המשפטיים לפי המטרות ארוכות הטווח שלו. נמנה מספר יתרונות של השחקן הרב פעמי:

ניסיון עבר: מסייע ביצירת יחסים משפטיים בעתיד (כשינוי חוזה בהתאם לידע שנצבר, בקשת פיקדון וכדומה).

מומחיות ונגישות למומחים: קשר קבוע עם עורכי דין מקצועיים (שאף מקטין את עלות התביעה הבודדת).

פיתוח קשרים בלתי פורמאליים עם הרשויות.

ייסוד מוניטין של אמינות: מסייע לשחקן הרב פעמי בעת שירצה לנהל משא ומתן (כהסכם פשרה).

אסטרטגיה לטווח ארוך: השחקן הרב פעמי חותר למקסימום רווח בטווח הארוך, בעוד השחקן החד פעמי ינהל אסטרטגיה של יצירת הסתברות נמוכה להפסד מקסימאלי.

השפעה על הליך החקיקה: מיקום חברתי מאפשר להשפיע על חקיקה שתואמת לאינטרסים שלהם.

השקעה בהטמעת חוק: יכולת להשקיע משאבים בהטמעת החוק שלטובתו אל הפרקטיקה היום-יומית.

ב. יחסי כוח בין שחקנים במשפט

עניינו של השחקן החד פעמי בתוצאה החומרית של התיק ולא בתוצאה המשפטית מביא לכך שתקדימים נפסקים לטובת השחקן הרב פעמי (בגלל יכולתו להניע מקרים שמבטיחים תקדים לטובתו, ולמנוע יצירת תקדים לרעתו). כך, מעצימה המערכת המשפטית את יתרונות השחקן הרב פעמי (ככסף, השפעה) ומאפשרת לו השפעה עקיפה.

הוכחת צדק (חריג לכלל): שחקן חד פעמי חריג הוא זה שמחפש להוכיח את צדקתו באמצעות המשפט, כיוון שהוא לא יתפשר מתוך רצון ליצור כלל חדש (כתביעה כנגד אפליית הומוסקסואלים). מאידך, בסביבה שאינה אוהדת התדיינות משפטית - יבחר השחקן החד פעמי שלא לתבוע, אזי יתרונות השחקן הרב פעמי יתעצמו.
הסכמי פשרה (ארצות הברית): קיומם של הסכמי פשרה רבים ומיעוט ערעורים - מלמדים על חברה שאינה מעוניינת בהוכחת הצדק במשפט.

המקרה הנפוץ: המספר הרב ביותר של התדיינויות הוא כאשר שחקן רב פעמי תובע את השחקן החד פעמי.
תביעות נזיקין (המקרה ההפוך): לרוב, שחקן חד פעמי תובע את השחקן הרב פעמי בתביעות נזיקין (כתביעה כנגד חברת הביטוח לאחר תאונות דרכים), ואף זו דוגמא לכך שהשחקן החד פעמי מעוניין בתוצאה החומרית, בעוד השחקן הרב פעמי עסוק בשאלת התקדים שיווצר.
נמנה מספר סוגים של שחקנים רב פעמיים ייחודיים:

א.
תביעות שחקן רב פעמי כנגד שחקן רב פעמי: לרוב לא יתקיימו תביעות רבות מסוג זה, מתוך התלות ההדדית ואי הרצון להעכיר את מערכת היחסים ביניהם (עדיפות לפניה לצד שלישי, כבוררות).

ב.
המדינה כשחקן רב פעמי: המדינה הינה שחקן רב פעמי ייחודי, כיוון שלא ניתן לנתק עמה קשר (השפעה על הרצון להתדיין). כנגד המדינה קיימות סנקציות (כאיום ביצירת אופוזיציה פוליטית).

ג.
מונופול כשחקן רב פעמי חריג: מונופול אינו ממעט להתדיין עם שחקן רב פעמי אחר, על מנת לשמש גורם מרתיע או לממש איומים (המונופול מנהל אף התדיינויות מרובות כנגד המדינה לעומת שחקן רב פעמי רגיל).

ד.
עורכי דין כשחקן רב פעמי: עורך דין המטפל בשחקן רב פעמי זוכה ליוקרה רבה (כיכולת להשמיע את דעתו המקצועית ובכך להשפיע על הליכי חקיקה), לעומת עורך דין המטפל בשחקן חד פעמי (שאינו יכול לפתח אסטרטגיה ארוכת טווח, כפשרה במקרה מסוים לטובת אינטרס ארוך טווח - פעולה שאינה אתית כלפי לקוח מסוים).

ג. מערכת המשפט ומערכות חלופיות

נמנה שני מאפיינים של המערכת המשפטית, המיטיבים עם השחקן הרב פעמי:

א.
פסיביות (אדברסריות): התביעה מניעה את המערכת לפעולה, וכפי שהוצג לעיל - השחקן הרב פעמי נוטה להניע את התביעה על פי האינטרסים שלו. נוסף על כך, על הצדדים להציג את הראיות בפני המערכת, אולם הצדדים אינם בעלי כוח כלכלי זהה לצורך כך (לרוב, מחזיק השחקן הרב פעמי במשאבים גדולים יותר).

ב.
עומס יתר: עומס יתר על המערכת המשפטית יוצר עיכוב במתן פסק הדין (נוח לצד החזק, היכול להמתין זמן רב יותר ויצירת תמריץ לפשרה), הוצאות משפט יקרות, מיעוט פסיקות חדשניות, יצירת חוקים פרוצדוראליים המונעים הגשת תביעות והעדפת דעת הצד הרהוט והמאורגן (לרוב, השחקן הרב פעמי, המנהל תביעות רבות).

ג.
מסורת משפטית, אידיאולוגיה, חוקים וטכניקות משפטיות: סיבות נוספות לכך שהמערכת המשפטית כבולה מלשנות את החוק באופן תדיר ומוגבלת בהחלטתה. למעשה, אף במקרה שהחוק משתנה לטובת השחקן החד פעמי - אין בידיו משאבים להבטיח שהחוק יוטמע ויגרום לשינוי ממשי.

נציג מספר אפשרויות חלופיות למערכת המשפטית הפורמאלית:

א.
חוסר מעש: הימנעות מהגשת תביעה, במקרה בו אין בידי השחקן החד פעמי אינפורמציה או נגישות, או במקרה בו הרווח העשוי להתקבל מניצחון במשפט - קטן לעומת ההוצאות המשפטיות.

ב.
ניתוק קשר: יציאה ממצב שפועל לרעת הנפגע (מעבר למקום אחר, התפטרות מהעבודה, ניתוק יחסים).

ג.
מערכת אכיפה פנימית: הפונים למערכות בלתי פורמאליות הם לרוב אנשי עסקים, קבוצות דתיות, כנופיות, המפעילים סנקציות פנימיות. ניתן לומר כי ככל שמערכת היחסים ממושכת וקרובה יותר - נצפה לפנייה למערכת בלתי פורמאלית (בה הסנקציה שתינתן תהיה יעילה יותר).

נבחן מספר אפשרויות היכולות להביא לשינוי המצב:

א.
תגבור המערכת המשפטית: מניעת עיכוב במתן פסק דין, שיגביר את כמות הפסיקות החדשות, יפחית את הוצאות בית המשפט, יוריד את התמריץ לפשרה ויביא לאחר זמן לשינויים רבים יותר בחקיקה.

ב.
ריבוי שירותים משפטיים: פיתוח הסנגוריה מטעם המדינה, מתן אפשרות לשלם לעורכי דין רק במקרי זכייה וכדומה - תיצור התדיינויות וערעורים רבים יותר וכן חקיקה מרובה.

ג.
התאגדות שחקנים חד פעמיים: ארגון שחקנים חד פעמיים בהתאגדויות יביא לניהול אסטרטגיה ארוכת טווח ויכולת לצבירת מידע ומומחיות.
המשפט כשדה במסגרת של כוח פוליטי: האם בתי המשפט הם נשאי שינוי חברתי-פוליטי, ואם כן – כיצד? – גד ברזילי
הדילמה "האם המשפט חשוב להשגת שינוי חברתי?" היא עתיקת יומין ומקור לפילוסופיות ולתיאוריות פוליטיות מגוונות. המחלוקת המרכזית הבאה לידי ביטוי בהשוואה בין גישות אלו כוללת שתי סוגיות חשובות: 
1. האם המשפט קונסטיטוטיבי (מכונן תופעות) או רפלקטיבי (משקף תופעות)? – ככל שהגישה ביקורתית יותר היא מניחה שהמשפט רפלקטיבי, מעין סוכן המסייע לשמור על הסדר החברתי, בעוד ככל שהגישה שמרנית יותר היא מניחה שהמשפט הוא גורם מכונן היכול לעצב ולאכוף סדר חברתי רצוי. 
2. האם המשפט משרת במטרותיו רק אינטרסים חברתיים, כלכליים ופוליטיים של קבוצות כוח בורגניות או שהמשפט יכול ליהנות מעצמאות מגורמי כוח חברתיים, כלכליים ופוליטיים ולקדם שינוי חברתי המנוגד לאינטרסים של קבוצות דומיננטיות בחברה? – ככל שהגישה ביקורתית יותר היא מניחה שהמשפט תלוי מאוד בגורמי הכוח של המעמד הבינוי והגבוה, נהנה מעצמאות מוגבלת בלבד ואינו מקדם שינויים חברתיים בניגוד לאינטרסים של קבוצות שולטות. 
א. דילמת השינוי החברתי 

שינוי חברתי משמעותו רפורמה במרכיבי היסוד של הסטאטוס-קוו החברתי-פוליטי, שינוי המנוגד לקונצנזוס החברתי ולאינטרסים של קבוצות השולטות בחברה נתונה. ממצאי מחקר של ג'רלד רוזנברג על פסקי הדין הבולטים ביותר של ביהמ"ש העליון הפדראלי בארה"ב, מעידים על כך שגם פסקי דין ליברליים בולטים ביותר לא גרמו באופן ישיר לשינויים חברתיים. 

דוגמאות: 

· פס"ד בראון שקבע כי מדיניות של הפרדה בין ילדים שחורים לילדים לבנים בהסעות ציבוריות לבתי ספר היא מדיניות מפלה ובלתי חוקתית, לא גרם לשינוי חברתי, אלא רק הוביל לחקיקת חוקים גזעניים במדינות הדרום, שביקשו לסכל את פסק הדין, והשינוי בהפרדה על רקע גזע החל רק לאחר חקיקת החוק לזכויות האזרח. 
· פס"ד רו שקבע כי הזכות לעבור הפלה מלאכותית היא זכות חוקתית רק חיזק את המגמה לחוקק במדינות השונות חוקים להגבלת זכותה של האישה על גופה וזכותה לבצע הפלות.   
אולם לדעת המחבר, מחקרו של רוזנברג לוקה בשני היבטים: 

1. מדובר במחקר מנקודת מבט ליברלית, שאינה בוחנת את השפעתם של הקשרים חברתיים-כלכליים ופוליטיים של כוח על המשפט. 
2. רוזנברג אינו מייחס חשיבות לקשרי הגומלין בין פסיקה לבין חקיקה. לדוגמא: אלמלא פס"ד בראון, ספק רק אם היה נחקק חוק זכויות האזרח. 
המחבר מבקש להציע נקודת מבט שונה, אותה הוא מכנה "המרה תוספתית". המשפט מגדיר בעיות חברתיות כבעיות חברתיות ובכך כביכול ממיר אותן. המרה תוספתית עשויה בדרך כלל לגרום לשיפורים במצב הקיים אך לא לשינויים חברתיים מקיפים. המשפט מאפשר לפתור סכסוכים ממוקדים בפיתרון נקודתי, אך הוא אינו עוקר בעיות חברתיות מן השורש. תהליך ההמרה מבוצע במסגרת של כוח פוליטי. אליטות פוליטיות ואליטות בשדה המשפט מנהלות שיח מוסדי ואישי, שבמסגרתו יש למשפט עצמאות מסוימת אך מוגבלת מאוד. אותה עצמאות מוגבלת גורמת לכך שהמשפט מוגבל מאוד בשאיפותיו וביכולותיו להוביל שינוי חברתי בנושאי יסוד. 

ב. דעיכתם של מווסתי קונפליקטים ממוסדים וחוץ-שיפוטיים

במהלך השנים התחוללה עליה משמעותית ביותר בפניות הציבור לבג"ץ ולבתי המשפט של המדינה בכלל. כיום, כמעט כל אזרח שישי במדינה מנהל התדיינות משפטית באחד מבתי המשפט של המדינה. אך הגידול במספר העתירות לבג"ץ ובהתדיינות המשפטית אינו מעיד כלל על כך שדווקא ההתדיינות ופסקי הדין הם שגרמו לשינוי חברתי. קביעה זו מחייבת להבהיר את ההקשר הפוליטי של הדברים. מדומיננטיות של מפלגות בשנים 1948-1974, עברה ישראל לדומיננטיות של האתוס המשפטי כאתוס פוליטי-ציבורי בולט, במיוחד עם היחלשות המפלגה הדומיננטית, הקיטוב שנוצר בין המפלגות, היחלשות כוחן של המפלגות הגדולות  והגידול במספר העתירות לבג"ץ. 
שקיעתן של המפלגות כמנגנונים ממוסדים להסדרת קונפליקטים חברתיים באה לידי ביטוי גם בהתגברותן של דרישות ציבוריות להליכים פוליטיים עוקפי כנסת: משאלי עם, בחירות ישירות לראשות הממשלה ותביעות לשינוי שיטת הממשל לשיטה נשיאותית.  הפרשנות הרחבה שהעניק בג"צ לחוקי היסוד ב-1992, כאילו הם מאפשרים לפסול חוקים בשל תוכנם, היא ביטוי מובהק לשקיעת המנגנונים המסורתיים להסדרת קונפליקטים בחברה הישראלית ולעליית כוחה של האליטה השיפוטית. 

תקופות אלה בהן לא הייתה מפלגה פוליטית מרכזית התאפיינו בעוני רב יותר ולפיכך גברו ציפיות הציבור כי המשפט ישמש תחליף לאמצעים פוליטיים אחרים שיכולים היו אולי לגרום לשינוי חברתי. כך גם מחקרים מלמדים על התגברות יוקרתו ותהילתו של מקצוע עריכת הדין בישראל, במיוחד בשנות ה-90' ועם תחילת המאה ה-21. אם כן, בצד שקיעתן של המפלגות בישראל כמנגנונים להסדרת קונפליקטים, גברה והלכה חשיבותו של האתוס המשפטי כתחליף ציבורי למפלגות, ואלה הלכו ונחלשו.   

היותה של ישראל קליינטית פוליטית של ארצות הברית, הנתונה להשפעותיה התרבותיות, גרמו ל"אמריקניזציה" של התרבות הישראלית, ועימה לשימוש גובר של קבוצות כוח במשפט המדינה כאמצעי להמיר, כביכול, בעיות חברתיות-פוליטיות לבעיות משפטיות. משפט המדינה הלך ונתפס בקרב אליטות פוליטיות ובקרב המעמד החברתי הבינוני והגבוה כאמצעי דומיננטי ליצירת סדר חברתי. אולם יכולותיהם ורצונותיהם של המרכיבים הדומיננטיים במשפט המדינה (בתי משפט ויועץ משפטי לממשלה) לכונן שינוי חברתי הם, לכל היותר, חלקיים ומוגבלים. טענה זו עקרונית ואיננה נכונה רק בהקשר של המשפט ושל הפוליטיקה בישראל. 

ג. המשפט ושינוי חברתי

המשפט מייצר אשליה כאילו הוא נגיש לכל החברה, אך למעשה נגישותו של המשפט לכל רובד חברתי בציבור היא שונה. ההליך של הגדרת מצוקה חברתית כבעיה משפטית ותרגומה לתביעה או לעתירה נגיש למעטים יחסית עקב עלותו הגבוהה (לדוגמא: שכר טרחת עורכי דין והוצאות משפט). נוסף לכך, הליך כזה כרוך גם בהשקעת זמן רב. שכבת האוכלוסייה אשר יכולה להשתמש בהליך המשפטי היא קטנה יחסית. ואכן, חלק ניכר מן העתירות לבג"ץ בתחומים ציבוריים מוגש ע"י ארגונים ציבוריים וע"י פעילים פוליטיים. 

הקושי במעבר משפה חברתית-פוליטית לשפה משפטית הוא משמעותי. בין נרטיב של עוול חברתי לבין נרטיב של עוולה משפטית קיים פעמים רבות פער של ממש. כך לדוגמא קשה לתרגם בעיות של עוני ושל מצוקה חברתית קשה למושגים של שפה משפטית פוזיטיביסטית המוכרת לבתי משפט, וקשה במיוחד לעשות כן בהיעדר חקיקה מתאימה של זכויות חברתיות. לא בכדי, הסכסוכים המובאים לדיון משפטי מייצגים רק חלק קטן מהיקפן של בעיות חברתיות יסודיות. 

יש להבחין הבחנה תיאורטית ומשווה בין הסעד המשפטי לבין יישומו הבירוקראטי. פעמים רבות פסקי דין חדשניים גורמים בפועל דווקא לתגובות ריאקציונריות, להתנגדות הבירוקרטיה ליישומם של פסקי הדין ולבסוף אף לסיכולם. דוגמאות: 1. סירובם של תושבי הישוב היהודי קציר לקבל לשטחם את הזוג הערבי-פלסטיני קאעדאן, על אף פסק הדין בעניינם. 2. אף שבית המשפט העליון חייב בבג"צ קדיאל את המועצות הדתיות לאפשר כהונתן של נשים, סירבו משרד הדתות ומשרד הפנים לכנס את אותן מועצות ובכך סוכלה למעשה פסיקת בג"ץ. יכולתן של אליטות פוליטיות ובמיוחד יכולתה של בירוקרטיה לסכל פסקי דין הן גורם מתערב משמעותי שמסביר מדוע אפילו כשהם מערערים את הסטאטוס-קוו, בתי המשפט של המדינה לא גורמים בהכרח לשינוי חברתי כולל ומקיף.  
ד. היתכנותם של שינויים חברתיים 

יש להטיל ספק רב ברצונם וביכולתם של שופטים לגרום לשינוי חברתי, מכמה סיבות: 

1. שופטים הם בדרך כלל נציגים של קבוצות דומיננטיות מבחינה חברתית-כלכלית ומידת האמפטיה שלהם לצורך בייצוג משפטי של מצוקות חברתיות נתונה לביקורת. 
2. אילוצים אידיאולוגיים ומוסדיים – תהליכי ההתאמה והסינון של שופטים מבטיחים כי יהיו נאמנים לעקרונות היסוד ולאידיאולוגיה המשפטית המרכזית של מדינתם. לדעת המלומד דנקן קנדי השופטים מפתחים טקטיקות של הכחשה כדי לא להכיר בקיומו של הכרח לגרום לשינוי חברתי מקיף או בקיומה של אפשרות לעשות כן (לדוגמא: מדמים שהטקסט המשפטי מגביל אותם).  
3. בתי משפט נתונים בסכנה של חקיקת נגד ושל סנקציות מצד רשויות שלטון אחרות (לדוגמא: חקיקה "עוקפת בג"ץ"). לכן, כדי להימנע מקונפליקטים מוסדיים עם רשויות שלטון אחרות ישאפו השופטים, לכל היותר, ליצור שינויים תוספתיים, בתקווה שהדבר יעורר תהליך של שיח ציבורי שיוביל לשינוי חברתי. לעומת שאיפתם של פעילי השטח החברתיים לשינויים מידיים ומואצים, נטיית השופטים היא להתקדמות איטית המבוססת על שינוי הדרגתי כדי להימנע מקונפליקטים מוסדיים.  
תנועות חברתיות מצויות לעיתים במלכוד, שכן כאשר הן עותרות לבתי משפט עליהן לקבל כאקסיומה את הלגיטימציה של המדינה ואת האידיאולוגיה המשפטית שלה, אף שלעיתים הן רוצות לחלוק פוליטית על תכניה של אידיאולוגיה משפטית מסוימת. עורכי דין מעוניינים כי בית המשפט יכיר בהם, ולכן יימנעו משיח המערער את אבני היסוד של המשטר הפוליטי, בעוד פעילים חברתיים מעוניינים להשיג שינויים חברתיים של ממש, ולכן לעיתים יעדיפו לפעול מחוץ לבית המשפט וללא האילוצים הכרוכים בהתדיינות המשפטית. 

גישת ההמרה התוספתית מציעה לתפוס את המשפט כמרכיב בכוח פוליטי, וניתן לראות כי קיימים מכשולים המונעים ממשפט המדינה להיות גורם משמעותי וישיר לשינוי חברתי. עם זאת, אין לבטל את חשיבותו של ההליך המשפטי, אשר לו יתרונות רבים: 

· הפנייה לבית המשפט מאפשרת לגייס ביתר קלות את תמיכתן של קבוצות בציבור בעניין חברתי מסוים. 
· הפנייה לבית המשפט מקלה את האפשרות ליצור סיקור בתקשורת של בעיה חברתית מסוימת. 
· הפנייה לבית המשפט מקלה על ארגונים חברתיים את קבלתן של תרומות כספיות. 
· הפנייה לבית המשפט מייצרת (אם כי לעיתים נדירות) הליך של חקיקה. אולם חקיקה הנובעת מהפסיקה עלולה לעיתים ליצור תגובה ריאקציונית. 
תנועות חברתיות חייבות תמיד לשאול את עצמן אם במקום לפנות לבית המשפט לא כדאי לפעול במסגרות פוליטיות חלופיות, של מאבקים חברתיים (מרי אזרחי, מחאה, פעילות פרלמנטארית). עם זאת, משפט המדינה יכול, למרות הכל, לגרום לשינוי חברתי מוגבל. 

ה. כיצד יכולים בתי המשפט לתרום לשינוי חברתי? 

במצב המשפטי והחברתי-פוליטי השורר בישראל כיום, התנאים החברתיים-כלכליים, תרבותיים-אידיאולוגיים ובעיקר מוסדיים מונעים משופטים את היכולת ליצור שינוי מסוים במדיניות הציבורית בנושאים עקרוניים (לדוגמא: להכריז על הנהגת נישואים אזרחיים או להכריז על הפסקת ההתנחלויות). אולם לדעת הכותב, לרשות בית המשפט עומדות שפע של טקטיקות שיפוטיות עקיפות (כמו: אמרות אגב או הבחנות בין ההחלטה העקרונית לבין התוצאה המשפטית המסוימת), כדי לעודד תנועות חברתיות לתבוע ולקדם שינוי חברתי מחוץ למשפט. לדוגמא: הפסיקה שבה החיל בית המשפט את עקרונות המשפט החילוני גם על מתן שירותי דת גרמה להגברת הלחצים הציבוריים להחיל עקרונות שוויון על מועצות דתיות בישראל. עם זאת, היקף השינויים האפשריים בדרך זאת הוא מוגבל. 
ו. התנאים לשינוי חברתי מוגבל 

בהיבט יישום המדיניות, להבדיל מהיבט קבלת ההחלטות ועיצוב המדיניות, כוחם של השופטים גדול יותר. לדוגמא: פס"ד שבו הכריז בג"ץ על 4 שיטות עינויים כבלתי-חוקיות, בלי לפסול את כל שיטות העינויים. שינויים כאמור, שהם מוגבלים מאוד, אינם נאבקים באופן ישיר באינטרסים של אליטות פוליטיות ולכן לא יעוררו בהכרח התנגדות מצד הממסד הפוליטי. כל עוד מתמקדת הפסיקה רק באופן שבו תיושם מדיניות נתונה הלכה למעשה, הממסד הפוליטי יהיה להוט פחות לעימות מוסדי עם הרשות השופטת. 

בדרך כלל תוצאת הדברים היא שינוי מוגבל ביותר בהיבטים מסוימים של יישום המדיניות הציבורית. לדוגמא: הפסיקה שקבעה כי על צה"ל להפסיק את השימוש ב"נוהל שכן" בעת ביצוע פעולות צבאיות בשטחי הגדה המערבית או הפסיקה שחייבה לערוך שינויים מוגבלים בתוואי "גדר ההפרדה". במסגרת של לאום, מדינה, דמוקרטיה וטקסט משפטי של זכויות פרט ואדם, קיימת לבתי המשפט של המדינה המרה מוגבלת מאוד של כוח פוליטי. המרה זו מאפשרת לבתי המשפט לייצר באופן תוספתי והדרגתי מאוד שינויים חברתיים מוגבלים. ככל שהטקסט המשפטי דל יותר בעיגון זכויות וככל שפסיקת בתי המשפט נתפסת כמי שעלולה לסכן הגמוניה פוליטית של אליטות, כך יקטן בהתאמה כוחו של בית המשפט לגרום לשינוי ביישומה של מדיניות ציבורית. 
ז. הטקסט המשפטי 

ביכולתם של בתי משפט לקדם שינויים מוגבלים באמצעות אופי הפרשנות שהם מעניקים לטקסט נתון, וכל זאת במסגרת המגבלות של כוח פוליטי שמוטלות על העשייה השיפוטית. להלן מספר אפשרויות להשפעות תוספתיות, שגורמות לשינוי חברתי מוגבל: 

1. בית המשפט יכול לפרש חקיקה ספציפית בפרשנות מרחיבה, באופן שיאפשר לקבוצות חברתיות להמשיך ולנהל מאבק חברתי חוץ-שיפוטי. לדוגמא: פסק הדין בעניין אליס מילר שימש את חברות הכנסת כדי להפעיל לחץ על הצבא, במהלך דיונים פרלמנטאריים שעסקו באפשרות לבטל הוראות פנימיות בצבא שאסרו על אימון נשים בתפקידים קרביים. 
2. בית המשפט יכול להבנות שיח משפטי של זכויות שכלל אינן מעוגנות בחקיקה ספציפית, באמצעות פרשנות יוצרת שגוזרת זכויות ממושגי יסוד שאינם מעוגנים בחוק (לדוגמא: שוויון) או באמצעות פרשנות רחבה מאוד למושגים רחבים המעוגנים בחוק (לדוגמא: כבוד האדם). בדרך זו של יוזמה שיפוטית מעצב בית המשפט שיח של זכויות משפטיות ומעניק העצמה לארגונים חברתיים שעוסקים בתיקון עוול. 
3. בתי משפט יכולים לגרום לשינויים באמצעות השפעה ישירה ועקיפה על יחסי העוצמה שבין שחקנים פוליטיים. בית משפט יכול לגרום לחיזוקו של שחקן פוליטי אחד "על חשבונו" של שחקן פוליטי אחר, מתוך הנחה כי בחלוף זמן תהיה לפסיקתו השפעה חברתית. לדוגמא: בפס"ד ולנר, בג"ץ לא ביטל את ההסכם הקואליציוני בו התחייבה מפלגת "העבודה" למפלגת ש"ס לבטל בחקיקה כל פסיקת בג"ץ המשנה את הסטאטוס-קוו הדתי-חילוני, אך ראה בהתחייבות זו התחייבות בלתי מוסרית בעליל ובכך הפחית מתוחלתה הפוליטית. אולם פסיקת בתי משפט שיש בה ניסיון לשנות את יחסי העוצמה בין השחקנים הפוליטיים יכולה לגרום לתגובות ריאקציוניות קשות. לדוגמא: פסיקת בג"ץ בתחומי דת שנתפסה כתוצאה של רצון שיפוטי לשנות את יחסי הכוחות בין שחקנים פוליטיים, תרמה להצעות לכונן בישראל בית משפט עליון לחוקה, ומשמעות הדבר היא אובדן סמכויותיו החוקתיות של בית המשפט העליון, והעברתן לגוף שהמכהנים בו ימונו במינויים פוליטיים. 
בהתאם לעקרונות הנורמטיביים של המשטר הפוליטי בישראל הנסמך על ריבונות פרלמנטארית, יש לראות בפרלמנטריזם הישראלי את הזירה המרכזית שבה יש להיאבק על מיסודם בחקיקה של שינויים חברתיים. בתי משפט יכולים להיות חלק מתהליך חברתי אזרחי של התדיינויות, אך אין סיבה להניח כי בתי המשפט של המדינה רוצים או יכולים להיות חוד החנית של שינוי חברתי. המשפט חשוב למדי, כמרכיב בכוח פוליטי, לקידום פרקטיקות של שינויים חברתיים. אולם בתי המשפט של המדינה הינם רק פורום מצומצם אחד להבנתו של המשפט, ויכולתם לתרום לשינוי חברתי, היא לכן מוגבלת. 

תנאי הכרחי לשינוי חברתי בישראל הוא חיזוקו של הפרלמנטריזם. בית המשפט העליון צריך להיות חזק, אך חייב להיות "קבלן משנה" של הכנסת. במיוחד חייב בית המשפט העליון לעסוק בפרשנות חוק. יש גם לאפשר בקרה על תכני חקיקה באמצעות גופים מעין חקיקתיים, שיפעילו בקרה דמוקרטית קודם לשלבי החקיקה עצמם (כפי שמקובל למשל בצרפת). המצב היום של הפרלמנטריזם הוא מצב של חולשה משמעותית שאינו מאפשר שינוי חברתי של ממש. בהיעדר חקיקה משמעותית של זכויות חברתיות מתוך התחשבות באופייה הרב-תרבותי של ישראל, לא תצלח רפורמה של ממש במצב החברתי.    

סיכום 
לא ניתן להבין את המשפט מבלי להבין את ההקשר הפוליטי של כוח שהמשפט מהווה חלק ממנו. משפט המדינה משמש כדי להמיר בעיות פוליטיות ללשון חוקית וחוקתית. בכך נמנע פתרונן מן השורש של בעיות חברתיות חשובות. עם זאת, משפט המדינה יכול להיות חשוב כמקור להשגת שינויים חברתיים תוספתיים, מוגבלים, בטווחי זמן ארוכים. המרה תוספתית, תביא לכל היותר, לשינויים מוגבלים מאוד ברמות של יישום מדיניות ציבורית. 

האם המשפט מסוכן? קואופטציה משפטית ושינוי חברתי – אורלי ליבל
ההשפעה המצטברת של הביקורת על מגבלות המשפט הובילה להתפתחותה של תודעה משפטית ביקורתית. טיעון שהופך נפוץ יותר ויותר באקדמיה המשפטית הוא כי לעיתים תכופות, המשפט גורם יותר נזק מאשר תועלת לתנועות חברתיות. הטענה היא שהמשפט "מפתה" קבוצות לבחור באסטרטגיות משפטיות ככלי לקידום מטרותיהן, אך התהליך הזה מצמצם את מטרותיהן, מבטל את הרדיקליות של סדר היום שלהן ומסיט את תשומת הלב מחלופות בעלות יכולת רבה יותר לעצב את המציאות. ההשפעה השלילית הזאת נקראת קואופטציה משפטית. מטרת מאמר זה היא לנתח את הטענות בדבר קואופטציה משפטית בימינו תוך השוואה לתקופות קודמות של אקטיביזם חברתי, בעיקר בזירה האמריקנית. לדעת הכותבת, המגבלות על היכולת לייצר שינוי חברתי אינן שמורות רק לרפורמה המשפטית, ואפשר שהן חלות גם בתחום של אקטיביזם חוץ-שיפוטי, ולפיכך אין להתייחס לקואופטציה כתופעה ייחודית למשפט. מעבר לכך, היא מבקשת לתהות על נתיבי הפעולה הנוספים במאבק לשינוי החברתי וטוענת כי הסיכונים הטמונים בקואופטציה חוץ-משפטית דומים לסיכונים שבקואופטציה משפטית. 
א. מאבקים משפטיים וטענת הקואופטציה 

המחברת מביאה שני רגעים מכריעים במאבקיהן המשפטיים של שתי תנועות חברתיות בארצות הברית, כדי להבין את הדרכים שבהן מעריכים הוגים בני זמננו את ההבטחה ואת הסכנות הטמונות ברפורמה משפטית. בשתי התקופות הבינו המבקרים את הניצחונות כמוגבלים וכסמליים, כמרסנים רדיקליות וכמונעים חזון מקיף יותר. 

1. ריסון הרדיקליות של החוק הלאומי ליחסי עבודה ושל תנועת העבודה 

בזמן ה"שפל הגדול" בארה"ב (שנות ה-30' וה-40' של המאה ה-20), נאבקה תנועת העבודה בארה"ב להסדיר מחדש את יחסי העבודה ולעגן אותם בחוק הפדראלי ליחסי עבודה קיבוציים. חקיקתו של ה-NLRA התקבלה כניצחון גדול לאינטרסים של תנועת העבודה, אבל אווירת הניצחון הייתה קצרת ימים ובמהרה טענו עורכי הדין של תנועת העבודה כי בתי המשפט וגופי מנהל גרמו לריסון הרדיקליות של החוק. בפועל, החוק אכן פורש ויושם באופן שהגביל את האפשרות לנהל מו"מ קיבוצי. ההגבלות שהושמו על הסעדים שסיפק ה-NLRA הפכו את ההתדיינות המשפטית לבלתי-יעילה עבור פעילי תנועת העבודה. חוקרי ביקורת משפט העבודה הסיקו כי בסופו של דבר הרפורמה המשפטית של ה"ניו דיל" קידמה את הקואופטציה של תנועת העובדים וגרמה להפחתת הלוחמנות של התנועה. ההצלחה המשפטית לכאורה של מאבקי הרפורמה החברתית של ה"ניו דיל" אפשרה לרסן ולהשקיט את האקטיביזם של תנועת העבודה. 
2. התנועה לזכויות האזרח והמיתוס של זכויות משפטיות
אחרי שנות ה-50' וה-60' של המאה ה-20, פעילויות של קבוצות לזכויות האזרח עודדו יותר ויותר תנועות אחרות לאמץ אסטרטגיה של רפורמה חברתית וההתדיינות המשפטית הפכה למכשיר עיקרי באקטיביזם של תנועות חברתיות. אולם למרות ההתלהבות הראשונית מן הרפורמה המשפטית, תיאורטיקנים החלו בהדרגה לקרוא תיגר על ההצלחה לכאורה של הניצחונות המשפטיים.  הובעה ביקורת על התמקדותם של ארגוני זכויות אזרח בנושאים שהושפעו יותר מסעדים שהושגו באמצעות התדיינות משפטית (לדוגמא: הפרדה על רקע גזע בבתי ספר), במקום לתקוף בעיות של צדק חלוקתי, שהיו בעלות חשיבות גדולה יותר לאנשים שאותם לכאורה ייצגו הארגונים. המבקרים גם הביעו אכזבה מהיקפם המוגבל של הניצחונות המשפטיים שהשיגו שינויים סמליים בלבד. היו אף פרשנים שטענו שההתמקדות ברפורמה חברתית דווקא החלישה את המאבק לשוויון.  
הקשיים להשיג שינויים ממשיים ובני-קיימה באמצעות רפורמה משפטית הובילו רבים למסקנה שיש לפעול בדרכים חלופיות. אקטיביסטים של זכויות אזרח הוזהרו מן "הספינה הטובעת" של ההתדיינות המשפטית ונטען כי "התקדמות אמיתית תושג רק באמצעות טקטיקה שונה מההתדיינות המשפטית".   
3. להתיר את פקעת הקואופטציה
כפי שמתברר מתיאור שתי התקופות הללו, הביקורת כלפי הקואופטציה כללה טענות לגבי מספר עניינים. חשיפת מרכיביהן של טענות הביקורת כלפי הקואופטציה מגלה שאסטרטגיות חוץ-משפטיות חלופיות נתונות, למעשה, לאותם סוגים של מגבלות. 

1. משאבים ואנרגיה – ההתדיינות המשפטית גוררת עלויות כספיות גבוהות ודורשת השקעה רבה של זמן ושל אנרגיה, וכל אלה מפחיתים באופן בלתי-נמנע את יכולתה של תנועה חברתית לנקוט דרכי פעולה חלופיות. מדובר בהוצאות ישירות (שכר עורך דין, הוצאות משפט, הוצאות עד מומחה) והוצאות עקיפות (הכנת תיקים, קשר עם עורכי דין ועם בתי משפט). בנוסף, ההתמקדות במשפט נוטה להסיט אנרגיה מנתיבי פעולה חלופיים. כפי שהזהיר פרופ' מייקל מקאן, השימוש במשפט "בולע משאבים נדירים שניתן היה להשתמש בהם לצורך גיוס המוני". נוסף לכך, גם כאשר מקרה משפטי מסתיים בניצחון, הניצחון הרגעי לא תמיד מוביל להגדלת המשאבים, בשל מכשולים פרוצדוראליים. 
2. מסגור ופירוק לגורמים – ההתמקדות ברפורמה משפטית מאלצת קבוצות "למסגר" את טענותיהן לכדי מחלוקת ממוקדת בין שני צדדים, וכך היא מאלצת את התנועות החברתיות להצר את האסטרטגיות שלהן. יעדים שלא ניתן לנסחם במונחים משפטיים כלל לא יזכו להתייחסות. הצורך בהתאמה לעולם המשפטי מפריד ומפורר את מאבקי התנועה החברתית הקשורים אלה באלה, לעניינים מובחנים זה מזה, כך שבכל פעם מתועלת התנועה לנתיב פעולה בודד. בה בעת, הנתיב המשפטי דורש מן התנועה החברתית להציג חזית אחידה, המשטיחה את הוויכוחים הפנימיים ומובילה באופן בלתי-נמנע להדרה פנים-קבוצתית. לדוגמא: התמקדות ה"ניו-דיל" בסדר חדש עבור תנועת העבודה גרמה להקרבת האינטרסים של נשים ושל מיעוטים בשם הצבת חזית מאוחדת התומכת בחקיקת ה-NLRA. 
3. עריכת דין ומקצוענות – אפילו אם מניעיו של עורך הדין "נקיים", הרי המקצוע המשפטי, יוצר תלות כה משמעותית במשפט עד שעורכי הדין עלולים לשלוט בתנועה שבמסגרתה הם פועלים. בנוסף, קבוצות שנדחקו לשוליים נוטות לחוות את הזירה המשפטית כ"סביבה תרבותית עוינת" המשתיקה את קולותיהם של הדיוטות בכך שהיא מנסחת מחדש את העוולות שנעשו להם בז'רגון משפטי ומייצרת שיח שזר לרוב האנשים העניים, שאינם מדברים בדיאלקט שבו מדברים עורכי דין ושופטים. לנוכח הדומיננטיות של המומחים ובשל הניכור כלפי אופנים אחרים של דיבור, הפיכת פעולה חברתית למקצועית ולמשפטית עלולה להסות פעילים ואפילו להחלישם. 
4. השפעות של מגבלות מוסדיות – שינויים מוסדיים נוטים להיות הדרגתיים. פסיקות בתי משפט וחוקים אינם יוצאים לפועל מעצמם. פסקי הדין מועברים לגורמים הרלוונטיים, אך לעיתים קרובות אינם נאכפים או שלוקח זמן רב עד שזה קורה. תנועות חברתיות שפועלות באמצעות תביעות משפטיות לומדות מהר מאוד שניצחונות רבים אינם מתרגמים לשינוי ממשי ומשמעותי. לדוגמא: על אף הניצחון המשפטי בפס"ד קעדאן, נדרשו שנים ארוכות עד ליישומו של פסק הדין בפועל. מלבד זאת, השחקנים החוזרים כפי שקרא להם פרופ' מארק גלנטר, מתמצאים במערכת המשפטית ולכן מסוגלים לעצב את התפתחות החוק ולשלוט בה כדי להבטיח פרשנות משפטית המקדמת את האינטרסים שלהם (התפשרות בתיקים שבהם סביר כי יפסידו וניהול משפט בתיקים בהם סביר כי ינצחו). גם אם פעילותה של קבוצת רפורמה חברתית תצליח, השינוי יהיה שולי, הדרגתי ומתון.   
5. תופעת ה"דחיקה לשוליים" – הפנייה לחוק מסתיימת לעיתים קרובות בדחיקתן לשוליים של דרכי פעולה חלופיות, לא רק בגין המשאבים הנדרשים, אלא בגין ההשפעות הפסיכולוגיות. המשפט מציג את עצמו כמקור הבלעדי של סמכות בחברה ומקטין את חזון התנועה לתחום מוגבל של סעדים. תנועות חברתיות מפריזות בהערכתן את יכולתו של החוק ורפורמאטורים חברתיים נכנעים ל"קסמה של ההתדיינות המשפטית", במקום לספק נתיבים לרפורמה פוליטית אמיתית. מרגע שבו מתמקדת תנועה חברתית באסטרטגיות משפטיות, נתיבים אחרים למאבק חברתי (כמו מחאה, שביתת שבת) הופכים לבלתי-לגיטימיים ולמגונים, ולפיכך נעלמים מסדר יומה של התנועה. 
6. הענקת לגיטימציה לא מבוססת להסדרים חברתיים קיימים – החוק משפיע על הבניית הסובייקטיביות אצל שחקנים שאינם מתחום המשפט. לדוגמא: ה-NLRA אימץ סיווגים המבדילים את "העובדים המקצועיים" מפועלי "הצווארון הכחול" והגדרות אלה עיצבו את זהותם העצמית של הפועלים והגבילו את יכולתם של חברים בעלי סיווגים שונים לזהות את האינטרסים ההדדיים בשיפור תנאי העבודה. קואופטציה פסיכולוגית נוצרת ע"י המשפט בדיוק משום שהמשפט מבטיח יותר ממה שהוא מסוגל לקיים. המשפט מציג את עצמו כאובייקטיבי וכך שחקנים חברתיים שפועלים בערוצים הפורמאליים של המדינה מסתכנים בכך שהתודעה שלהם תעבור סוג של טרנספורמציה הגמונית. הסתמכות על שפת החוק ועל הזכויות המשפטיות כדי ליצור שינוי מספקת לגיטימציה לשיטה אידיאולוגית שמסווה אי-שוויון ויוצרת תהליך המכשיר אי-צדק שיטתי. במקום להתנגד לאידיאולוגיות השולטות, למוסדות ולהיררכיות החברתיות הרווחות, התהליך המשפטי מחזק אותן. לדוגמא: אם בית המשפט מכריז על קץ ההפרדה על רקע גזע אך בפועל ההפרדה נמשכת, אנשים הופכים עיוורים לגורמים שביסוד אי-הצדק ומתחילים לראות את אי-השוויון המתמשך כבלתי-נמנע. תנועות חברתיות שהולכות שולל אחר "מיתוס הזכויות" מתבססות על הנחת שווא בדבר אופן השתלשלות העניינים האפשרי. גם אם נחלץ מבית המשפט הצהרה בדבר זכויות, לא ניתן להבטיח את מימושן של זכויות אלה. תנועות חברתיות הפועלות בנתיבים משפטיים מוותרות על רבות מתביעותיהן, משום שתביעות אלה כבר אינן חלק מתחום עיסוקו של המשפט. 
כשמצרפים את שש הקטגוריות יחדיו הן תורמות להיווצרותה של תודעה משפטית ביקורתית, המתייחסת לתביעות חברתיות שאומצו ע"י המשטר המשפטי כמתונות וסמליות. היו מי שהציגו ביטוי קיצוני לפיו יש להימנע משימוש במשפט, שכן הוא מרחיק את הכלי בעל העוצמה הרבה ביותר של קבוצות מקופחות והוא הכוח לשבש (באופן בלתי-חוקי). לפי גישות אלו, המשפט מסיר את העוקץ מתביעות רדיקליות ולכן אינו צריך להיות הנתיב המרכזי לפוליטיקה טרנספורמטיבית. 

ב. אלטרנטיבה? מחוץ לחוק בימינו 

השאיפה להימנע מתהליך של קואופטציה משפטית משתקפת בספרות בדמותן של שלוש חלופות להתמקדות המסורתית במערכת המשפט, המצויות בזיקה הדדית: 

1. החוק בשירות ההשפעות העקיפות: עריכת דין "מהשטח" (Lay Lawyering) ותנועת "המשפט וההתארגנות" – לפי גישה זו, המשפט משרת לא רק את היעד של השגת תוצאות ישירות אלא גם, ובעיקר, יעדים אחרים כגון התארגנות, הגברת מודעות, גיוס כספים, הבטחת יחסי ציבור וסיקור בתקשורת ובניית קהילה. החוקרים מצדדים בשימוש במערכת המשפטית כדי "לפתח את תודעת האנשים לגבי כוחם האישי והפוליטי". תנועת "המשפט וההתארגנות" מעודדת עורכי דין לעבוד עם חברי קהילות אחרות בחיפוש אחר פתרונות בלתי משפטיים לאי-צדק חברתי. עורכי דין יכולים להתמקד בסיוע להנעת קבוצות, לכתוב חומרי הדרכה, להכשיר שתדלנים ולהכין קבוצות לעימות פוליטי. במודל זה, שכונה "עבודת עריכת דין 'מהשטח'", נתפס לעיתים תפקיד עורך הדין כזהה לתפקידו של המארגן, ובה בעת מצמצם את הצורך להיתלות במומחיות המשפטית של עורך הדין. מאז שנות התשעים של המאה ה-20 מלומדים שונים מתחו ביקורת על עורכי דין שבחרו להמשיך בהתדיינות משפטית, במקום לבחור אסטרטגיות שונות שישרתו טוב יותר את מטרותיהם, כגון הנעת פעולה "בשטח" ועשיית דין עצמית. הרעיון הוא שתפקידו של המשפט יהיה תפקיד משני, התומך בנתיבים החלופיים. כך, המשפט משמש כדי להעצים פרטים וקבוצות בחייהם היום-יומיים ולא ככלי להשגת רווחים חומרניים. גישה זו, המתמקדת באסטרטגיה "חוץ-משפטית" קונה לה אחיזה אצל קבוצות פעולה שונות, אצל מלומדי משפט ובקליניקות משפטיות הפועלת במסגרת בתי הספר למשפטים. 
2. טיהור התחום החוץ-משפטי מן המשפט: גלוקליזציה ותחיית החברה האזרחית – לפי גישה זו, ניתן להימנע מקואופטציה משפטית באמצעות הימנעות מהסתמכות על המערכת המאסדרת וחזרה לאקטיביזם "בספרה השלישית" (החברה האזרחית), אשר אינה מצויה בתחום הפוליטי שבשליטת הממשלה ובתחום הכלכלי שבשליטת השוק (ארגונים שלא למטרות רווח), בניסיון להביא לשגשוגה של ספרה זו. יש להבחין בין שתי מסורות של חברה אזרחית: 

· חברה אזרחית היא חברה פוליטית המתפתחת בתוך התהליך הפוליטי (מונטסקייה) 
· חברה אזרחית היא חברה קדם-פוליטית, חוץ-פוליטית, ובעלת יכולת התארגנות עצמית (ג'ון לוק) 
אף שלחברה האזרחית הייתה תמיד השפעה על מעורבות חברתית, המאפיין הייחודי של המודל החוץ-משפטי הוא אימוץ מחדש של המסורת של ג'ון לוק, המהללת את הרעיון הפשטני של עבודת שטח מקומית קדם-פוליטית או חוץ-פוליטית. החברה האזרחית נסמכת על קשרי אמון, הדדיות ועזרה עצמית משותפת לאורך זמן. היא "מתגבשת שלא באור הזרקורים ומחוץ לערוצים הרגילים של המדינה ושל כלכלת השוק". כמו ברמה המקומית, גישת הגלובליזציה החוץ-משפטית מהללת צורות פעולה מגוונות. הגלוקליזציה של העת האחרונה מציעה להתמקד בחזון חדש של פוליטיקה על-לאומית המושרשת באינטראקציה היום-יומית בין קבוצות שנדחקו לשוליים ובתוך משפחות, בתי ספר ורשתות קהילתיות בלתי-פורמאליות. ניתוח זה הולך ומתרחק מן הרעיון של מאבק חברתי שמטרתו להשיג כוח מוסדי ורפורמה חברתית, לעבר מושגים של "נראות" ושל "נוכחות". מאבקים חברתיים עכשוויים אינם מציגים תנועות מאוחדות, אלא אוסף של פעולות (לדוגמא: מצדק כלכלי ועד לאמונה דתית) ונושאים שפעמים רבות אף מצויים בסתירה (לדוגמא: מאבק תנועות גלובליות לאנטי-גלובליזציה). הנרטיב המונח ביסודה של גישה זו הוא הירידה בחשיבותה של המדינה. כיוון שהכוח הרשמי התערער, כבר אין מקור אחד (כמו המדינה או המערכת המשפטית) שצריך להיות המושא למאבק. 
3. להמשיג מחדש את המשפט: הפלורליזם המשפטי החדש – ההתנגדות לשימוש במערכת המשפט ככלי העיקרי ברפורמה החברתית הובילה לחידוש העניין האקדמי בזרם רעיוני מוקדם יותר – הפלורליזם המשפטי – המחזיק בעמדה לפיה בתחום שיפוט אחד קיים יותר מגוף אחד של חוקים או של מערכת נורמות. לפי גישת הפלורליזם המשפטי, למדינה כבר אין הצדקה אמפירית לתביעתה להיות מרכז היקום של התופעות המשפטיות. קבוצות פרטיות צריכות להיות זכאיות "להפעיל בתחום עיסוקן סמכות יעילה מספיק כדי להצדיק את תיוגה כסמכות ריבונית". משימת השמירה על הסדר הופכת למבוזרת בין קבוצות שונות בחברה ובין מקורות רבים של סמכות, המתחרים באותו מישור נורמטיבי עם משפט המדינה. לדוגמא: בהקשר של ההגנות על התעסוקה, הולך וגובר בקרב הפעילים העניין בתקנונים עצמאיים להתנהלות חברות, המתארים סטנדרטים שבכוונת התאגיד ליישם במקום העבודה. קביעת סטנדרטים על ידי גורמים פרטיים ומתן אישור על עמידה בתקנים, הן מצד מלכ"רים והן מצד ארגונים מסחריים, ממחיש את העניין הגובר באסדרה עצמית. ההתמקדות באופני אסדרה "רכים" (המנחים כיצד לנהוג בהיעדר משטר מאסדר מחייב) מספקת נתיבים חלופיים לפעולה. יותר ויותר קבוצות מאמצות חלופות משפטיות בתוך משטר משפטי קיים (לדוגמא: קבוצות מהגרים המביאות עימן עקרונות משפטיים ליצירת מערכת חוקים מקבילה בקהילתם). לחקר הפלורליזם המשפטי החדש זיקה רבה לרעיון של תחיית החברה האזרחית, שכן דרך הפעולה המוצעת שלו היא יצירתן של נורמות נוספות בספרה השלישית, מחוץ למשפט ולשוק. קודים וולונטריים להתנהגות תאגידים קיימים כיום כמעט בכל תעשייה. הפלורליסט המשפטי מדגיש את האפשרות ש"חוקים" חדשים אלה הם חלופות מועדפות למאבקי הרפורמה החברתית. 
שלוש החלופות – החוק בשירות ההשפעות העקיפות, ההתמקדות בפעילות בזירה החוץ-משפטית וההמשגה המחודשת של המשפט שואפות למצוא מרחב מושגי ומציאותי שבו המאבק לשינוי חברתי נפרד מהצורך ברפורמה משפטית. 

ג. סיבוך מושג המאבק ה"חוץ-משפטי" – מבט נוסף על קואופטציה 

באופן אירוני, במסגרת הניסיון להימנע מסכנת הקואופטציה המשפטית, משחזרות השפעותיהן של החלופות המוצעות את הקואופטציה עצמה. 
1. כישלונות מעשיים: חלופות חוץ-משפטיות המובילות לסדר יום שמרני – החשש מקואופטציה משפטית נובע מהסיכון שקיים כאשר האידיאלים של תנועה חברתית מנוסחים במונחים משפטיים רחבים החשופים לפרשנויות רבות ועשויים להוביל לכישלון הקבוצה במימוש חזונה הראשוני. אולם גם הרעיונות של התארגנות חברתית, של חברה אזרחית ושל פלורליזם משפטי, המתוארים לרוב במונחים של חלופה, מנוסחים במונחי מחלוקת שאינם מוגבלים ולפיכך הם אינם ניתנים לתרגום לחזון מדויק של רפורמת צדק חברתי. לדוגמא: החברה האזרחית אומצה רק מתוך רצון להוות חלופה לאפיק המשפטי, אולם היא אומצה ע"י אנשים מקשת רחבה של אידיאולוגיות שלעיתים מתנגשות. לא בכדי טוענים המבקרים כי "הרעיון של חברה אזרחית נכשל משום שהוא הפך פופולארי מדי". שימושים פוליטיים ברעיון החברה האזרחית ערערו את האידיאלים של הרפורמה החברתית והחליפו אותם בסדר יום שמרני הדוחה את העמדות השוויוניות של חברה תומכת. קריאות חדשות לחיזוקה של החברה האזרחית קודמו במיוחד ע"י פוליטיקאים המעוניינים לפרק את מדינת הרווחה המודרנית. עבור הוגים שמרנים, הרפורמה המשפטית טומנת בחובה גם את הסיכון של תלות הולכת וגוברת בשירותים חברתיים, הנוצרת אצל קבוצות שנדחקו לשוליים. לזרם החוץ משפטי בן-זממנו מגבלות רבות. יוצא ש"מיתוס המשפט" שנפסל מומר ב"מיתוס היציאה" (כלומר המיתוס בדבר אפשרות קיומה של ספרה טובה יותר לפתרון קונפליקטים חברתיים), אולם גם מיתוס זה מדגים את החששות הרבים בעניין הקואופטציה. בדוגמא קלאסית של קואופטציה צריכים הפעילים לחשוש מהיטמעות של אסטרטגיות לא משפטיות בסדרי יום שמרניים של הפרטה. ואולם במקום לחשוף את הסתירות בין התחומים הנשארים מוסדרים לתחומים המופרטים, הכתיבה המחקרית על חלופות חוץ-משפטיות מקבלת התפתחויות אלה כבלתי-נמנעות. אפילו כאשר אין צורך לנסח רפורמות במונחים משפטיים, הרי שסדרי יום חוץ-משפטיים בני זמננו מוגבלים לתבניות צרות מאוד של רפורמות, בעוד נושאים שונים נזנחים. לדוגמא: התמקדות ברפורמה ברווחה כחזית יחידה במאבק לחלוקה כלכלית חדשה, מבלי ליצור קשר בין רפורמה זו לשירותים סוציאליים (לדוגמא: ביטוח לאומי) שיש למעמד הבינוני אינטרס חזק בקיומם. באופן דומה, בחזית הפלורליזם המשפטי, כאשר פעילים קוראים לתאגידים לקבל על עצמם אחריות חברתית רבה יותר, השיח עובר מהר מאוד תהליך של קואופטציה – הקריאה הופכת להתמקדות צרה בתרומות לצדקה או בפעילות התנדבותית. לעיתים קרובות אין ל"מדיניות השטח" סדר יום ברור והיא בשלה במיוחד לקואופטציה, המובילה להישגים פחותים יותר מאלה שאולי ציפו להם הקבוצות הלוקחות חלק בפעילות. 
2. גבולות מושגיים: כאשר נרטיב היציאה נותר בלתי בדוק 

הרעיון של מעבר למרחב החוץ-משפטי בתוך שימוש באופנים חלופיים של אקטיביזם חברתי עשוי להיראות אטרקטיבי לתנועות חברתיות חדשות. אולם, בתהליך הניתוח הביקורתי אל לנו לזנוח את התובנות הביקורתיות ביחס לטווח יכולתו של המשפט. ההתמקדות בחברה אזרחית עלולה להביס את עצמה דווקא משום שהיא מסתירה את האופנים הרבים שבהם המשפט ממשיך לשחק תפקיד מכריע בכל ספרות החיים. כיום, האתגר העומד בפני קבוצות רפורמה חברתית ובפני קובעי מדיניות הוא לזהות את האופנים המגוונים שבהם חלק מן האסדרה המשפטית ומן המבנים הרשמיים תורמים לפרקטיקה חברתית אחראית. העצמה של הקהילה דורשת מחויבות מתמשכת מצד הממשלה. למעשה, הפרויקטים מבוססי-הקהילה המצליחים ביותר היו אלה שלא רק קרנות ציבוריות תמכו בהם, אלא אלה שבהם המנהל הציבורי המשיך במידת מה למלא תפקידי תיאום. 
חסרונות האקטיביזם החוץ-משפטי: 

· לאקטיביזם החוץ-משפטי נטייה ברורה לבעיות של התפזרות, של מגבלות מוסדיות ושל התמקצעות. 
· פעמים רבות מלכ"רים פועלים בתחומים שבהם כבר פועלים תאגידים מסחריים ורשויות ממשלתיות והדבר מוביל לעיתים לשחיתות כלכלית. בתי המשפט כבר הכירו מזמן בכך שהעובדה שישות מסוימת קיימת שלא למטרות רווח אינה מונעת בעדה להשפיע על התחרות בשוק. 
· גם ארגונים לא ממשלתיים נדרשים לעיתים להתאים את טיעוניהם לרטוריקה הדומיננטית העכשווית. לדוגמא: כאשר הם מופיעים בפני פורומים בין-לאומיים (לדוגמא: הבנק העולמי). 
· ארגונים לא ממשלתיים המקבלים מימון ממשקיעים פרטיים עבור הפרקטיים שלהם מוגבלים ע"י המממנים ביחס לאופי השימושים שניתן לעשות במימון שקיבלו. כך הם נאלצים להתפשר על חזונם המקורי בתמורה לניצחונות מוגבלים. זוהי דוגמא לאותם סוגי המגבלות המבניות שבעניינם נשמעה חלק מהביקורת המסורתית על קואופטציה. 
החששות ביחס לטיבם של החברה האזרחית ושל השחקנים הלא ממשלתיים וההבנה כי המשפט ממלא תפקידים משמעותיים בחיפוש אחר רפורמה, שופכים אור על הצורך לדחות את הרעיון של הימנעות מן המערכת המשפטית ובחירה בספרה הבלתי מוסדרת של אקטיביזם חברתי חלופי. אסטרטגיות חדשות לרפורמה משפטית מערבות את התעשייה הפרטית ושחקנים לא ממשלתיים בדרכים מגוונות – בעודן שומרות על תפקידה ההכרחי של המדינה לעזור לקבוצות חלשות יותר כדי לקדם רווחה כללית וצדק. למחוללי הרפורמות יש אפשרות להשתמש במשפט כדי להגדיל את כוחם ואת נגישותם של אנשים פגיעים ושל קבוצות מוחלשות, ולפתח כלים ליצירת פרקטיקות הוגנות. 
3. קפיצות מושגיות: כאשר החזון הטרנספורמטיבי נזנח 

ההצעות הנוכחיות ביחס למדיניות טרנספורמטיבית (כלומר הניסיונות ליצור שינויים משמעותיים בנוף הפוליטי והסוציו-אקונומי) דוחות את הרעיון של תיאוריה משותפת של רפורמה חברתית. אין שיח מאחד או מערך של ערכים, אלא סלידה מכל נרטיב-על. אולם פרופ' הנדלר מזהיר שההתרחקות מהנרטיבים הגדולים פועלת נגד החלופות החדשות משום שרק חלקים מעטים של הקשת הפוליטית קיבלו עמדה חדשה זו. אף שהמסגרות החוץ-משפטיות מציגות את עצמן כמסוגלות לגרום לשינויים משמעותיים במפה החברתית, למעשה הן מובילות לשיפורים מוגבלים ביותר בהסדרים החברתיים הקיימים. ביטויו של אקטיביזם חוץ-משפטי (מודל המשפט וההתארגנות, הגידול המהיר של שחקנים לא-רשמיים ושל נורמות רכות, ספרת הפעולה הנפרדת) מייצרים פנטזיה לפיה ניתן לגרום לשינוי באמצעות טרנספורמציות מבוזרות בקנה מידה קטן, אולם תנועות חברתיות חדשות נכשלו ע"פ רוב בארגון קואליציות או ביצירת שינוי מוסדי משמעותי באמצעות אקטיביזם מהשטח. אקטיביזם חוץ-משפטי נוטה לפעול באופן מפולג יותר, ולכן בקנה מידה קטן יותר מאשר התנועות החברתיות שקדמו לו, תנועות שסדר יומן היה ביצוע רפורמה לאומית. בשל כך, יש צורך להכיר ביכולת המוגבלת של פעולה בהיקף קטן. למעשה, אפשר שקבוצות שונות מייצרות רק אקטיביזם המתפשר על מה שנראה כאפשרי ובשל כך החזון המקורי עובר תהליך של קואופטציה ואי-שביעות הרצון העכשווית מקבלת לגיטימציה בתהליך של ערפול עצמי. 
ד. שיקום האופטימיזם הביקורתי בשדה המשפט 

ביקורת כלפי יכולתו של המשפט ליצור שינוי חברתי חייבת להוביל אותנו לשאלה – מהן החלופות? חשוב להזכיר כי הניתוח הקואופרטיבי אינו מיוחד לרפורמות משפטיות, אלא ניתן להרחיבו לכל תהליך של פעולה ושל מעורבות חברתית. בקושיה המשולשת של "משפט ושינוי חברתי" המשפט הוא לרוב הצלע הראשונה שבה מטילים ספק, מבקרים אותה ושוללים אותה. אולם חרף חולשתו, המשפט הוא דיסציפלינה אופטימית. סדר ללא חוק הוא לעיתים קרובות זכות היתר של החזק. למרות המגבלות, קבוצות שנדחקו לשוליים הצליחו פעמים רבות להבטיח את האינטרסים שלהן באמצעות ניצחונות בחקיקה ובמשפט. המטרה הניצבת לנגד עינינו כל העת צריכה להיות הגדרה מחדש של גבולות הרפורמה המשפטית וגילוי מוטת כנפיו הרחבה של המשפט. 
� סיכום של נילי טאו (לקוח מאתר עולם המשפט)


� סיכום של נילי טאו של הגרסה האנגלית למאמר (לקוח מאתר עולם המשפט)


� סיכום של אריאל נפתלי (לקוח מעולם המשפט) 


� סיכום של אלמוני של הגרסה האנגלית למאמר (לקוח מעולם המשפט)
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