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100% מבחן.
מבוא

כל דבר שעושים במשפט הוא עיסוק בחיי החב'. כל תחום משפטי מבצע רגולציה לתחומי החיים החברתיים. בעבר, לימדו את החוק באופן יבש ומנותק מהחברה. לאט לאט, התחילו לשאול שאלות הקשורות למקור החוק, למטרתו וזה הביא את הלימוד למקום של נורמות חברתיות. החלה להתפתח תורת חשיבה של שיקולי מדיניות, תיאוריות שהפכה להיות כלי בסיסי בעולם המשפט. התחילו להבין שהמשפט הוא חלק מחיים חברתיים של קבוצה. צורת חשיבה כזו כיום – הפכה להיות מובנת מאליה כחלק מלימודי המשפטים. זה חלק חשוב מאוד מהליכים יומיומיים – חתימה על חוזה למשל והקשר שלהם ליחס המשפט כלפי שוכר ומשכיר. כשעולות שאלות בדבר המעמד של השוכר או המשכיר – המחוקק מושפע לא מעט מתיאוריות חברתיות כאלו או אחרות.
במסגרת הקורס - מסתכלים על המשפט כעל מוסד מתוך מוסדות החברה. רוצים להבין את הפעולה של המשפט בתוך ההקשר חברתי לא בהכרח במובן של עולם ערכים כזה או אחר אלא כמו שהמשפט עובד באמת! המשפט נצפה בכל טקסט – ההקשר ההיסטורי שמתייחס לנק' זמן מסוימת שבה נוצר המשפט, ההקשר הפוליטי, ההקשר החברתי. 

נקודת המוצא הבסיסית – מה שמבטיחים לנו לא באמת מתקיים. זו חלק מההסתכלות הריאלית על עולם המשפט (הריאליזם המשפטי). 
הבחנה בסיסית שעושים אנשי המשפט והחברה – בין Law in Action  ('המשפט בפעולה') ל – Law in Books ('המשפט בספרים') (המונחים הללו הונחו ב1905 ע"י רוסקו פאונד). מה שנחזה להיות המשפט, מה שמבטיחים לנו כהבטחה הגדולה של עולם המשפט אינו מתקיים במציאות והעשייה של אנשי המשפט והחברה היא לזהות את השוני בין שני סוגי המשפט הנ"ל – ממה נובע השוני? מה הוא מלמד אותנו ואיך ניתן לסגור את הפער הזה?
דוגמא – כותבים עבודה סמינריונית בנושא של שוויון בין גברים לנשים במקום העבודה, בדגש על נושא השכר. 
בעבודה זו יש פרק של משפט משווה -  נניח שאנחנו לא סטודנטים ישראלים ואנחנו מתעניינים במה שקורה בישראל. ההסדר המשפטי במ"י בנושא השכר – "חוק שכר שווה לעובד ולעובדת". בנוסח העדכני של החוק כתוב שמעביד ישלם לעובד ולעובדת שכר שווה בגין עבודה שוות ערך. בנוסח המקורי של החוק היה כתוב שאישה תקבל שכר שווה –אולם  בפועל זה לא קרה; נשים וגברים שהיו מסיימים תחום לימודים זהה והתקבלו לאותו מקום עבודה – היו מוצבים במשרות בעלות שם שונה (הגברים בתפקיד X והנשים בתפקידY ) - בעצם ניסחו את התפקידים באופן שונה למרות שהכשרתם ועבודתם הייתה שווה. יוצא שאם כותרת התפקיד שונה אז זה משפיע גם על השכר למעשה. 
המחוקק שראה לנגד עיניו את העיוות הנ"ל - תיקן את החוק וקבע שיש לשלם שכר שווה בגין עבודה שוות ערך – יש להעריך בכל מקום עבודה את סוגי העבודות ואם מדובר בעבודות שוות ערך יש לשלם שכר זהה. 
משפט בפעולה - Law in Action  - בפועל נשים משתכרות פחות מגברים.
משפט שבספרים -  Law in Book – החוק שקובע שיש להשוות בין נשים וגברים ביחס לשכר כשהעבודה היא שוות ערך.

ההתרשמות של הסטודנט הזר על ההסדר המשפטי הנוהג במ"י? יכול להתרשם רק מהחוק אבל בפרק של משפט משווה יש להתייחס גם למה שקורה בפועל. בפועל פער ההשתכרות בין נשים לגברים עומד על ממוצע של 30%.
למה יש פער? יש לבדוק מס' דברים:
· נושא האכיפה – אחד החוקים החשובים ביותר במ"י הוא חוק התקציב שאחראי בין היתר לקביעת השכר של נשים וגברים. החוק קובע הסדרים של חל"ד, שכר מינ', שכר שווה לעובד ולעובדת – החוק מגן על העובדים. 
מהחוק אנו למדים כי התקציב לאכיפת ההסדרים הללו מינימאלי – מה שזה אומר זה שלמחוקק כנראה לא כ"כ חשוב אם ההוראות הללו אכן ייאכפו בפועל. 
· אם כך למה המחוקק בכל זאת וקבע הסדרים חברתיים שונים אם לא מתכוון לאכוף אותם:

1. בשביל הציבור במ"י – כדי להראות שאכפת לו מהאזרחים, שהוא מתקדם ונאור – כלפי פנים.
2. בשביל העולם – המחוקק רוצה להראות טוב גם כלפי חוץ, רוצה להראות מתקדם ומתפתח. מכאן גם חקיקת 'חוק הלבנת הון', 'איסור סחר בנשים' – בעקבות לחצים של האמריקאים. 
3. יכול להיות שהמחוקק באמת רצה לפתור את הפער בין נשים לגברים ולהציב נורמה כדי ליצור שינוי.
· למה אין תקציב לאכיפת החוק:

1. סדר עדיפויות – הביטחון יותר חשוב!
2. תביעה פרטית – עצם העובדה שאישה יכולה לתבוע בגין החוק 'שכר שווה לעובד ולעובדת' מוריד נטל מהמדינה שלא צריכה להתאמץ יותר מידי בשביל לאכוף את החוק עבור הנשים. 
בחוק - יש אמצעים/ כלים פרטיים שיכולים להשיג אכיפה - זה זול ויעיל יותר מבחינת השלטון. בפועל – פניות לבימ"ש בתביעה נגד מעבידים הן מועטות ביותר (בשל החשש מפיטורין, בשל החשש לעמוד מול המעסיק) ולכן השלטון כן צריך להקפיד ולהתערב ולהנהיג אכיפה. 
דוג' נוספת לתביעה פרטית  - "חוק הלוואות חוץ-בנקאיות" – ידוע כי הבנק הוא מוסד מוכר אשר קיבל אישור למתן הלוואות. יחד עם זאת, קיימים מוסדות שהם לא בנקאיים ויכולים לקבל אישור לתת הלוואות (נקרא גם ה'שוק האפור'). אחד הדברים שהחוק הזה קובע - ריבית מקס' שניתן לגבות, בגין הלוואה, אשר לא תעלה על מס' דו-ספרתי. בפועל – הריבית השנתית שגופים אלו גובים עומדת על 400% והסעד הוא שניתן לפנות לבימ"ש בתביעה פרטית כדי לקבל את הסכומים שנלקחו ממני.
במשפט הנוהג במ"י – קיימים לא מעט תחומים, שדות חברתיים שכפופים למשפט שהוא לא המשפט של המדינה ( כמו תחום הספורט שכפוף בכלל לאיזה איחוד באירופה – בתי"ד משמעתיים למיניהם). יוצא שיש הרבה סוגי משפט במדינה ואי אפשר להבין את המשפט בכללותו מבלי להבין את ריבוי הסוגים האלו. 
ש.ב.
בתקשוב – 'מה למשפט ולמשפחה'
 25/3/12
הקשר בין משפט לחברה
טענה - המשפט ממלא תפקידים בחב'
נק' המבט של הטענה הזו – משמשת בסיס ללימודי התואר במשפטים שמתייחסים לשימוש במשפט כדי להגיע לכל מיני יעדים חברתיים.
המשפט הוא אחד מהמוסדות של החברה אבל הוא גם עומד בפני עצמו וממלא תפקידים מסוימים, עונה על צרכים מסוימים שמגיעים מתוך החב' – ניתן להמשיל זאת למפעל תעשייתי. נניח שיש צורך במפעל ייצור. פונים ליצרן מכונות ומבקשים ממנו באמצעות רשימת צרכים לייצר מכונה שתענה על הצרכים. 
הטענה היא שגם לחב' האנושית יש צרכים - היא צריכה משהו שיתפקד כדי להשיג תוצאות. החב' פונה אל המשפט ונותנת לו רשימת דרישות, צרכים. המשפטנים צריכים לחשוב בעצם איך הם מבנים, מתכננים את המשפט באופן כזה שייתן מענה על רשימת הדרישות, צרכים הללו. 

חשוב להבין! יש תפקידים של המשפט שהם לא בהכרח ייחודים למשפט.

במציאות המשפטית הישראלית - כ"כ הרבה דברים מגיעים אל המשפט. יש תהליך של לגליזציה, משפטיזציה. טענה זו מאפיינת לא רק את ישראל. בשנים האחרונות, פונים יותר למשפט לטובת הסדרת עניינים שבעבר הוסדרו באמצעות מוסדות חברתיים אחרים.

אילו תפקידים אנו כחב' מייעדים למשפט (רשות מחוקקת, רשות שופטת, רשות מבצעת)? 
מתוך המאמר 'מה למשפט ולמשפחה'
1. יישוב סכסוכים.
2. הסדרה ותיאום של התנהגויות (פרטים, תאגידים, ארגונים וכיוב) בעת משבר כרשת הגנה.
3. כללי רקע, עקרונות שניתן להחיל באופן אוניברסאלי.
4. לכידות וסולידאריות.
5. משפט כמחנך, כמבטא תפיסות נורמטיביות/ מדיניות כוללת/ערכים. 
6. הסדרה של פעולות השלטון.
7. מכשיר לשינוי חברתי. 
8. חלוקת עושר/ הקצאת משאבים.
** חלוקת התפקידים לרשויות המשפט השונות קשורה לאופן שבו אנו מבנים את המשפט.
מאמרה של איילת בלכר- פריגת – עוסק בדיני משפחה

גם כאשר המשפט לא עושה משהו, לא מתערב הוא בעצם מתערב בחיים? הכיצד?
טענה זו מוצגת במאמר ע"י פרנסיס אולסון, מבקרת מתחום הפמינ' הרדיקלי. זו טענה שאינה מצומצמת לתחום המגדרי ולפיה גם כשהמשפט לא מתערב יש לכך השלכות. בעצם אי העשייה – המשפט יוצר או מנציח מצבים חברתיים בעייתיים. דוג' מובאת במאמר – פס"ד אמריקאי שמתייחס לשאלה מה גבול הפטרנליזם במשפט?
המצב הקלאסי להתערבות משפטית היא כאשר יש פערי כוחות – מצבים של הטיות קוגניטיביות (נציג חב' סלולאר שמנסה למכור לנו מוצר, מציף אותנו במידע רב מידי ויוצר בלבול אצלנו כך שבסוף חותמים על משהו שלא מבינים).

האם המשפט צריך להתערב כשאדם עושה טעות שבחר בה? המאמר מנסה להתייחס לשאלה - האם המשפט צריך להתערב במצב שבו אישה מתחתנת עם קמצן?
מהמאמר עולה – המשפחה היא מרחב שמלכתחילה המשפט בחר שלא להתערב בה (אלמ"ב למשל, אונס בין בני זוג). במצב התחלתי כזה – המשפט בעצם הנציח את הנחיתות של החלש והעליונות של החזק במשפחה. לאט לאט הבינו שדווקא משפחה זה מרחב שיש להתערב בו בגלל שהוא כ"כ רגיש וסבוך (המעבר מהפרטי הוא האישי לפרטי הוא ציבורי).

תפקידי המשפט לעיל בתחומים שונים:
1. יחסי עבודה
· יישוב סכסוכים – בית דין לעבודה.
· הסדרה ותיאום של התנהגויות בעת משבר – דיני עבודה שמסדירים את נושא הפיטורים למשל (זכויות, פיצוי-פיטורים, עילות לפיטורים). הסדרה ותיאום של התנהגויות גם במהלך יחסי העבודה – חוק חופשה שנתית, שכר בגין שעות נוספות, חוק שכר מינימום, חוק פנסיה חובה, חוק שאוסר אפליה במקום העבודה.
· כללי רקע – מדובר בחוקים וכללים שאי אפשר להתנות עליהם (אי אפשר לתת פחות משכר מינ', פחות מימי חופשה הקבועים בחוק). אם העובד יודע שהמשפט ממלא את כל התפקידים הללו – זה נותן לו בטחון ו- וודאות. אנשים יוצאים לעבודה כדי שיוכלו להתפרנס ולפרנס – הם תלויים במעביד ובקיום החוקים שהוא צריך לדבוק בהם. גם המעביד תלוי בעובדים – שיגיעו לעבודה. 
כללי הרקע הללו מאפשרים לנו לתת אמון בזולת, במעביד כי יודעים שברקע שכללי רקע אלו יופרו – המשפט יעמוד לצידנו. 
· המשפט כמחנך - מבטא תפיסות נורמטיביות – מחנך מעבידים ליחס הראוי כלפי עובדים (חוק למניעת הטרדה מינית למשל).
· מכשיר לשינוי חברתי – קביעת הנורמות של שוויון בשכר בין נשים לגברים.
· חלוקת עושר והקצאת משאבים – קביעות נורמטיביות בין העובדים למעבידים – העלאת שכר המינ' למשל לטווח הארוך פוגעת בבעל המניות נפגע שחלקו מצטמצם.
· לכידות וסולידאריות  - מדובר ביצירת מקום עבודה שיש בו יחסי אמון בשל אותם חוקים שנשמרים.
2. חברה בע"מ, תאגיד 
· יישוב סכסוכים – באמצעות דינים ייעודיים (בוררות בתעשיית היהלומים).
· הסדרה ותיאום של התנהגויות – בין מנהלים, נושים, בעלי מניות וכיוב' – חוק החברות למשל. בעת משבר – פירוק חברות, הבראת חברות, הקפאת הליכים נגד חברה שנקלעה לקשיים. במהלך חיי החברה – כשהרוב מושך לכיסו דיבידנדים מהון החברה ע"ח המיעוט – יש הסדרים שעומדים לטובת המיעוט. 
· כללי רקע – ביחס לציבור המשקיעים בישראל – אנחנו רוצים לדעת שהכסף שלנו מבוטח, שאנחנו לא נישאר חסרי כל כשחב' שבה אנו משקיעים תיכנס למצב של חדלות פרעון. כללי הרקע שומרים על ציבור המשקיעים ולא רק על השחקנים בתוך התאגיד.
· משפט כמחנך לנורמות – חובות אמון שונות המוטלות על מנהלים, כללי ממשל תאגידי שונים. זה מבטא תפיסות נורמטיביות שהחב' מצפה שימולאו כדי שגופים אחרים לא ייפגעו. 
· מכשיר לשינוי חברתי – תכלית החברה – סע' 11 לחוק החברות – למען מי החב' פועלת? יכולות להיות מס' תכליות: פועלת למקסום הרווחים של בעלי המניות; פועלת למען כלל הגופים שעובדים עם החב'. כל תכלית יכולה להביא לשינוי של התפיסה החברתית של החב'. 
· חלוקת עושר/ הקצאת משאבים – גם קיים – חלוקה של ההון בחב'. 
השאלה שעולה – האם הציפייה שלנו מהמשפט לא מוגזמת? אולי יש תפקידים שכדאי שיבוצעו ע"י תפקידים אחרים. פירוט רשימת התפקידים מביאה אותנו גם לאותה ביקורת שיפוטית
ההסתכלות על המשפט כאינסטרומנטלי (ככלי לסיפוק צרכים) – מביא אותנו לאותה ביקורת ולבדיקה – האם המשפט אכן מבצע את אותם תפקידים? 

איך בודקים? באמצעות מחקר. הפתרון מאוד פשוט לכאורה אבל מבוצע כה מעט. בעשור וחצי האחרון יש צמיחה מאוד גדולה של מחקר אמפירי של המשפט וחלק ממנו נותן לנו ידע אדיר שלא אחזנו בו קודם לכן. הוא מלמד אותנו הרבה על השאלה האם ההסדרים שקבענו כדי להשיג מטרות מסוימות – אכן משיגים את התוצאה. זה נבדק רק במקרים שבהם ביקשו לדעת אם זה השיג את המטרה.  הידע הזה יכול לעזור לנו בעיצוב המשפט לפי השגת אותן מטרות או לא.
מרכז  המחקר של הכנסת (מ.מ.מ) – אמור ליצור שקיפות כללית אך בפועל הוא מבצע שקיפות לדברים מסוימים.

תחום של יישוב סכסוכים

דוג' – סכסוך שכנים בבית משותף. שכן א' פונה לעו"ד בגלל שהשכן מעליו משפץ ועושה הרבה רעש, באלאגן, אבק. שכן א' מגיש, באמצעות העו"ד, תביעה לבימ"ש השלום האזורי. (לרוב השופטים מפנים להליך גישור או פשרה מחוץ לכתלי ביהמ"ש).  בבימ"ש – יש מקומות קבועים לאב בית הדין (השופטים), התביעה, ההגנה. על מה נשאל שכן א' בבימ"ש? הוא נדרש לענות על שאלות מכוונות של התובע או הסניגור אבל לא יכול לענות באופן אישי וחופשי. 

אם הסכסוך הזה בין השכנים ימשיך בבימ"ש ויינתן פתרון לסכסוך – האם זה מיישב את הסכסוך? האם זה פתר את הסכסוכים העתידיים? לרוב לא כי זה היה פתרון נקודתי. 

המשפט האדברסרי – ירושה של הבריטים למדינת ישראל עם סיום המנדט. צריך להבין שאולי זה לא מתאים לכל סוגי הסכסוכים – אולי קצרה ידו של המוסד המשפטי כפי שקיבלנו אותו מהבריטים והמשכנו לעצבו באותו קו – מלהושיע בסוגי סכסוכים כמו הנ"ל.

אולי צריך מנגנון אחר ליישוב סכסוכים? עדיין בתוך עולמו של המשפט אבל לא באופן שבימה"ש השגרתי שעובד:
1. יישוב סכסוכים בדרכים אלט' – גישור, פשרה וכיוב – מחוץ למשפט הפורמאלי אבל בחסות המשפט הזה. צריך להבין שישנם לא מעט סוגי סכסוכים שהליכים אלט' כאלו מאוד מתאימים להם. 
2. בתוך המע' הפורמאלית ניתן לעצב אחרת את מוסד ביהמ"ש – בימ"ש לתביעות קטנות שהוא חלק מבימ"ש שלום וההסדר שלו הוא חלק מההסדר של בימ"ש שלום. 
ניהול הליך בבימ"ש לתביעות קטנות – קודם כל אין עו"ד! מחקרים הראו שאנשים שיוצאים מבימ"ש לתביעות קטנות – יוצאים הרבה יותר מרוצים מאשר יצאו מבימ"ש רגיל וזאת גם אם הפסידו. הם מרגישים שהצרכים שלהם נענו – בין היתר גם הצורך להישמע ולהביע את הטענות שלא באמצעות תיווך של עו"ד. 

3. ארה"ב – בימ"ש פותר בעיות – צמחו מצרכים ממשיים של הקהילה לבעיות מיוחדות: סמים, אלמ"ב, נערות עוברות חוק. הרעיון בבסיס בימ"ש אלו – המשפט הוא חלק מהבעיה. אחד מבתימ"ש הללו – מטפלים ביוצאי צבא שמתקשים לחזור לתפקד בשגרה ומפתחים התנהגויות מאוד סוטות. בתימ"ש כאלו קמו בין היתר בגלל הבעיה של ה'דלת המסתובבת' של ההליך הפלילי הרגיל (אנשים נכנסים ויוצאים מבתי כלא מס' פעמים). בבימ"ש טיפוליים אלו – השופט הוא חלק ממערך כולל של אנשי מקצוע מתחומים שונים שמטפלים באדם אחד. כל המערך הכולל הזה נועד להכניס את הנאשם לתוכנית טיפולית במסגרת ביהמ"ש. הנאשם צריך להגיע לביקורת מידי פעם ומתייצב כל פעם בבימ"ש זה בפני אותו מערך כולל שנותן חוו"ד מפעם לפעם. אם הנאשם עומד בכל תנאי התוכנית – הוא מקבל אישור וההליך לגביו מסתיים. אם הוא לא עומד בכל התוכנית – או שמחזירים להליך פלילי רגיל (כי האדם לא מתאים בכלל לתוכנית כזו) או שמנערים אותו קצת כדי שיחזור לתוכנית.
מחקרים אמפיריים הראו הצלחות לא מבוטלות לשיטת שפיטה כזו בבימ"ש פותרי בעיות.

ההליך בבימ"ש אלו הוא הרבה פחות נוקשה – השופט או הדמות הסמכותית בהליך מנסים להבין מהם הצרכים, הרגשות האמיתיים שנמצאים מתחת לאותו סכסוך.

סיכום

· המשפט במנגנונים החלופיים ליישוב סכסוכים נתפס הרבה פחות נוקשה ומתערב בצורה לא נעימה.
· כמו כך, בסופו של יום אנחנו יכולים לעצב את המשפט לפי המטרות שרוצים להשיג. 

ש.ב.
'שתדלנות וההליך הדמוקרטי'– עוסק בתופעת הלוביסטים.
תקשוב – סרט של עובדה.
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משפט כתוצר של אינטרסים

טענה - לכאורה ברור שהמשפט הוא תוצר של אינטרסים
האינטרס הכי בולט שהמשפט מחויב לו – האינטרס הציבורי. 

התפיסה הרלוונטית היא שמקבלי ההחלטות פועלים באופן אוטונומי ובלתי תלוי; פועלים עפ"י מה שנחזה להיות האינטרס הציבורי. 

העובדה היא שמנגנון קבלת ההחלטות בכנסת שונה ממנגנון קבלת ההחלטות במועצה הארצית לתכנון ובנייה, ברשות לניירות ערך וכו'. יחד עם זאת, המשותף לכולם הוא הפעילות על סמך אותו עיקרון על - האינטרס הציבורי.

התפיסה כיום שונה מאוד מהאידיאל המוצג לעיל – פני הדברים מראים שזירת קבלת ההחלטות במשפט היא זירה בה פועלים אינטרסים מסוגים שונים ויש השפעה של אינטרסים שלא נכנסים בגדר המושג הערטילאי – האינטרס הציבורי.

הקשר בין משפט לפעולה של אינטרסים 
המחקר האקדמאי מגלה כי ישנן גישות שונות אשר מתייחסות על קשר זה:

1. פלורליזם – ריבוי קבוצות אינטרסים – תיאור מצב פוליטי לפיו יש קבוצות שונות שלהן אינטרסים שונים.
קבוצת אינטרס – פועלת למען השגת מטרה אישית, משותפת, מטרתה להשפיע על המדיניות הציבורית, על קבלת ההחלטות. קבוצה שפועלת, משקיעה משאבים שונים ביצירת קשרים והשפעה בין על מקבלי ההחלטה ובין על הציבור בכללותו. קבוצת אינטרסים זו מטרתה בעיקר היא לפעול כדי להשפיע על מקבלי ההחלטות. בשנים האחרונות אנו חשופים הרבה יותר מפעם לאותן קבוצות אינטרסים. הון-שלטון היא רק דוג' לאחת מקבוצות האינטרסים הללו. במידה מסוימת, השיח הציבורי הנוכחי הוא מוטעה – מישהו עלול לחשוב שלפני הרבה שנים לא היו קבוצות כאלו שהשפיעו. יש להבין שתמיד היו קבוצות אינטרסים, אולי פעלו בדרכים יותר מעודנות אבל תמיד היו קיימות. יותר נכון להגיד שהזרקור ששמו על קבוצת בעלי ההון ופעולתם על תוצרים משפטיים, חקיקתיים הביא למודעות גוברת לקבוצת אינטרסים זו. 
כיום פועלת קבוצת אינטרס זו באמצעות מה שאנו מכנים 'הלוביסטים' – תמיד היו קיימים אך כיום יותר בולטים (התקשורת בעיקר הביאה אותם לקידמת הבמה – תוכנית של עובדה בתקשוב). 
קיימות קבוצות אינטרס בצורות שונות מאוד
· קבוצת אינטרס זהו מונח סוציולוגי ולא בהכרח מי שיש לו ממון.
· הכוונה לכמה אנשים אבל יכול להיות גם אדם אחד. אם יש אינדבדואל שיש לו כ"כ הרבה כוח והשפעה יכול לפעול כקבוצה של אדם אחד. הוא מוכן להקדיש זמן ומשאבים להשפעה עבור הציבור כולו.
דוג – אברהם שפירא, בעלים של 'שטיחי כרמל'  - הביא לידי המצב הנוכחי בארץ בכל הנוגע לייבוא שטיחים – מי שרוצה לייבא שטיח לארץ ישלם 100% מכס. 
· התפרקות קבוצות לאחר זמן קצר – דוג: קבוצת המילואימניקים שהתאגדו לאחר מלחמת לבנון ה2 במטרה להקים וועדת חקירה. לאחר זמן מה, קבוצה זו כבר לא נשמעה במציאות הישראלית.
· קבוצות אינטרס שפועלות לאורך זמן רב – הקבוצות שנלחמו על קביעת הסדר בכל הנוגע לתשלום על הפקת גז.  הקבוצה הזו פעלה במסגרת רחבה של קבוצות שנלחמו למען מטרות חברתיות בתחום של חלוקת משאבים צודקת. 
דוג: התנועה לאיכות השלטון, המועצה לצרכנות, 'אדם טבע ודין'. התארגנויות של הארגונים הירוקים למען מטרות אד-הוק – נגד הקמת בית מלון בחוף ים למשל. האינטרס שלהם הוא אינטרס ציבורי, הם לא מעוניינים לפעול למען אינטרס נקודתי אישי שלה אלא למען השקפת עולם ציבורית. 
· יש שונות בין קבוצה שפועלת להסרת מפגע מסוים לבין גוף שפועל גם במישור של מקרים פרטניים אך גם במישור המדיניות הכוללת. 
הקבוצות שונות גם בסוג הפעילות שלהן:

· מול מי פועלים – מול הכנסת, מועצה מקומית, דרך בימ"ש וכיוב. כמו כן, הזירה שבה פועלים.
· מיקום הפעילות – יש כאלו שפועלים ברחוב (הפגנות,מחאות וכיוב), בתקשורת הממוסדת, במסדרונות השלטון, פעילות הרשתות החברתיות. הרשתות החברתיות הללו – המדיה האינטרנטית השפיעו ועיצבו את הדרך בה אנשים הביעו ופעלו. המחאה האינטרנטית – מחאה די קלה שצריך לחקור את הדרך שלה להשפיע, עד כמה הכוח שלה הוא לגיטימי ואפקטיבי. 
· יש גופים שיש להם פעילות עניינית רבה והם בנוסף גם פועלים כקבוצת אינטרס בנושאים שמעסיקים את חבריהם במישור של השגת תוצרים משפטיים(לאו דווקא שינוי מדיניות ציבורית) –  ארגוני החקלאים, התנועה הקיבוצית/תנועת המושבים – גופים עם פעילות תרבותית, יישומים חקלאיים, קליטה, שימור היסטוריה ובנוסף פועלים כקבוצת אינטרס מול השלטון בקבלת החלטות הקשורות אליהם. 
דוג' נוספות - התאחדות התעשיינים, התאחדות הקבלנים, לשכת עורכי הדין – מעורבים גם למען האינטרס הפרטני של עו"ד וגם פועלים למען השפעה על מדיניות לטובת האינטרס הציבורי.
סיכום 
יש גופים שכל הפעילות שלהן עוסקת במטרה באופן ספציפי, לעומת גופים שעוסקים בזאת דרך אגב.
יש קבוצות חלשות שפועלות יותר באופן של אד הוק ויש קבוצות חזקות, ממוסדות. קבוצות עם כסף או בלי כסף. ברור שככל שגוף חזק יותר וותיק יותר, עם קבוצת חברים גדולה יותר – נדרשת לו רמה יותר גבוהה של מיסוד הפעולה שלו. המחאה בקיץ – ניסיון למחאה ללא מיסוד. היתה תמיכה ארגונית וגם של אנשי אקדמיה, זה מהווה יתרונות שיש לגופים ממוסדים למרות שהם לא התמסדו. היו מריבות בגרעין, אך היתה תמיכה של אחרים לעזור לגוף שאין לו תשתית, ידע או הבנה.
עד כמה היעדר המיסוד פגע במחאה? יש בהחלט חשיבות לכך, דווקא בגלל  שזה נתפס כמשהו אמיתי ולא ממוסד זה תפס. ניסו להכניס אותם לתוך המיסוד.

מה בין קבוצת אינטרס למפלגה?
· מגרש המשחקים של המפלגה הוא הכנסת, באופן ממוסד ופוליטי לעומת קבוצת אינטרס שמנסה להשפיע מבחוץ.
· מפלגה פועלת בתוך הכנסת מתוך אמירה ותפיסת עולם במגוון נושאים שונים שרלוונטיים לחב' הישראלית. ישנה זליגה בין הפוליטיקה של המפלגות לבין קבוצות האינטרס.
הגימלאים, עלה ירוק – דוג' לקבוצות אינטרס שהפכו למפלגות. הם זכו להצלחה ענקית בבחירות אך לא פעלו בשוליים.

· קבוצות אינטרס שונות מפוזרות בתוך המפלגות השונות ומטרתן להשפיע על המצע של אותן מפלגות. 
דוג: הלובי החקלאי – אינטרסים של חקלאים מיוצגים ע"י מגוון מאוד רחב של מפלגות. זה לאורך שנים היה מקור העוצמה שלהן על קבלת ההחלטות במסגרת מפלגות ממוסדות חזקות כמו מפלגת ה'עבודה', המפד"ל, ש"ס וכיוב'. חלק גדול מהמושבים שהוקמו כחלק מה'פועל המזרחי' שייכים כיום פוליטית למצביעי ש"ס. התאחדות האיכרים – חלק מהליכוד. בפועל יוצא שמפלגה ממוסדת לא יכולה להרשות לעצמה להתעלם מכוח כ"כ חזק כמו החקלאים. דוג' נוספת מהזמן האחרון – 3,000 אופנועים התפקדו ל'ליכוד' ברגע שהייתה מחשבה לבטל את ההשתתפות של כל אחד מהאוכ' שמחזיק ברכב ומשלם חלק מהביטוח של אותם אופנועים (בגלל עלויות הביטוח הגבוהות שלהם). 
קידום אינטרסים הוא לא רק עפ"י אידיאולוגיה, גם להתארגנויות עצמה יש חשיבות – בפוליטיקה של קבוצות אינטרס

יש הטיה מובנית לטובת מי שמתארגן ויודע איך להשפיע לעומת הציבור הדומם. 
יש פה הטייה מבנית מובהקת!

כיצד ניתן לשנות את כללי המשחק כדי לשנות את ההטייה המבנית, בצורה דמוקרטית? מהן הבעיות העומדות בפני קבוצות האינטרס
· הטענה של הפלורליזם – יש ריבוי קבוצות אינטרס והן פועלות בזירה הפוליטית בדומה להתנהלות של שוק כלכלי. יש תחרות על השגת תוצר – על ההחלטות של מקבלי ההחלטות במדינה. זהו שוק פתוח לכולם , כל מי שמעוניין יכול להתארגן ולהיכנס למשפט הפוליטי של ההשפעה. אין איזשהו גורם פוליטי בשוק שיש לו כוח מכריע או מונופול להכתיב תוצאות מסוימות, השחקנים פועלים כל אחד בהתאם לכישוריו, למה שיש לו להציע. הרבה פעמים אף רואים התחברות של גופים למען השגת מטרה משותפת, קידום אינטרס של האחר כדי להשיג תוצאה שהם מעוניינים בה – סוג של עסקה, דיל. זהו תיאור של הליך דמוקרטי – כל מי שלנגד עיניו עומד האינטרס הציבורי – יכול להשתתף במשחק הפוליטי הזה, יהיו מנצחים ויהיו מפסידים ואין כלל גורף כלשהו. זוהי שיטת משחק דמורקטית שמשיגה את הערכים בבסיס הדמוקרטיה! 
האם כך הדברים אכן פועלים? האם הפוליטיקה של הקבוצות השונות שפועלות היא שוק חופשי? מבטאת שוויון הזדמנויות לכולם שמשיג בסופו של דבר תוצאה ראויה? בפועל זה לא עובד ככה. למה?  יש הרבה מאוד כשלים והשוק לא באמת פתוח לכולם. בשביל להיכנס לשוק הזה יש עלויות ולא באמת כולם יכולים להתגבר על הכשלים הללו.
· 'בעיית הפעולה המשותפת' – בשביל שתפעל כקבוצת אינטרסים, צריכה הקבוצה להגדיר מהו אותו אינטרס משותף. זהו תהליך מאוד מסובך, במסגרתו צריך לעשות הרבה וויתורים. בשביל לפעול כקבוצה – צריכה להיות איזושהי התארגנות שטומנת בחובה עלויות, וויתורים על זמן אישי. הפעולה המשותפת דורשת גם מימון, מתנדבים. צריך שיהיו מספיק אנשים שיהיו מוכנים לעשות הרבה וויתורים אישיים ומכאן גם הכשלים – הרבה קבוצות כאלו נופלות בדרך בגלל סיבות כאלו. לרוב לא מספיקה ההתארגנות – צריך להציג נתונים, מחקרים, עבודת תשתית שמתייחסת לאינטרס של הקבוצה. המיסוד של הקבוצה – מאוד קשה להשיג נגישות לאותן קבוצות לעולם הפוליטי הממוסד. יש גופים רבים שנכשלים בבעיית ההתארגנות הראשונית.
· הנגישות -  יש מקומות בהן הנגישות אל מקבלי ההחלטות היא ממוסדת. יש הליכי זכות טיעון והשמעת עמדה.  בארץ הליכים אלו לא שכיחים. שאלת הנגישות לח"כ או פונקציונר ברשות מנהלית תלויה בקשרים או בהיותך כבר שחקן מוכר בזירת האינטרסים. יש כאן כשל מעגלי, כדי להיות משפיע יש צורך להיות שחקן מוכר שיצליח להשיג נגישות. אם יש לך עוצמה מחוץ לזירה הפוליטית קל יותר לתעל זאת לערוצי ההשפעה. אך זה לא הסוף, מי שחזק מחוץ לקבוצה הפוליטית לאו דווקא יצליח בפוליטיקה- זה נובע מכך שיש הרבה קבוצות שרוצות ומנסות להשפיע. זה תלוי ברוחות ובזמנים של מקבלי ההחלטות. אם מסתכלים על מקבלי ההחלטות בהיבט הבירוקרטיה -  יש פעולות רבות ישירות מול מקבלי ההחלטות. 
התפיסה הרווחת על הכנסת בקרב הציבור – מייצרת כותרות פיקנטיות. בפועל – זה לא כך. יש אנשים שיושבים בכנסת שבאמת פועלים למען מה שהם חושבים שהוא תפקידם והאינטרס הציבורי. מה שתופס את העין הוא פעילות של קבוצות אינטרס מסוימות, אך זו תמונה חלקית, יש לפעול נגדה. קיימים מקרים בוטים שבהם אנו רואים כיצד הלחץ של קבוצות אינטרס חזקות בעיקר כלכליות משפיעות על קבלת ההחלטות בעניינם. פעולות אלה קורות בעזרת הלוביסטים. ניתן לטעון שדרכי פעולתם אינן ראויות אך לא ניתן לומר שהחוקים שהם נלחמים עליהם נוגדים את טובת הציבור. 
ישנו מחקר על לוביסטים שמצא שישנם 3 גורמים שמשפיעים על הצלחת הלוביסט:
· עמדה ראשונית של מקבל ההחלטות או היעדרה- הלוביסטים מצליחים כאשר למקבל ההחלטות יש עמדה ראשונית שנוטה לכיוון שהלוביסט מנסה לקדם או שאין למקבל ההחלטות כלל עמדה בנושא. יכולת הלוביסט לשנות את אלה שעמדתם נחרצת בנושא היא קטנה. 
לוביסט מצליח – יודע לזהות את עמדת מקבל ההחלטות ובעיקר את אלו ה'מתנדנדים'.
· הלוביסטים מצליחים ככל שהנושא רחוק מהעין הציבורית - זה מוכח אמפירית. ישנה חשיבות לחשיפה והמודעות. כ"כ הרבה דברים נעשים מחוץ לעין הציבורית. התפקיד של מי שאיכפת לו- לחשוף אותם. קבוצות אינטרס ותקשורת צריכות לפעול לחשיפת הנושא. דוגמא: החלטות מועצת מקרקעי ישראל מפורסמות אך ההחלטות של ההנהלה לא, במה הן עוסקות? זה נראה חתימות חוזים אך יכול להיות שמשמעות החוזה היא הטבה של מליוני ש"ח ליזם זה או אחר. כציבור אין לנו מושג בנושא, כל ההחלטות שלא מתפרסמות - שם ידם של הלוביסטים בוחשת. אחד הדברים שנחשפו במחאת הקיץ: ישיבת כנסת שהחליטו להטיל מס על חומר מסוים. מסתבר שהטלת מס על ייבוא החומר משמעותה היא לתת הטבה על ייצור מלט. הטבה שפעלה לטובתו של דנקנר. זה נחשף אך רק לאחר ההחלטה. הדעה הרווחת היא שיכול להיות שההחלטה נכונה, אך צריך לחשוף אותה! אנחנו כציבור אשמים, האדישות הציבורית מאפשרת את המחשכים בהם האינטרסים הפרטיקולרים חוגגים. 
דוגמא נוספת מהכתבה של התוכנית 'עובדה' -  חב' אמריקאית שייצרה חומר זרחני צהוב ונשאר לה ממנו עודפים גדולים. היא החליטה להעסיק לוביסט שיקדם חקיקה בכנסת לפיה יש חובה להחזיק בכל רכב אפוד זוהר (תיקון בפק' התעבורה) וזאת על מנת להיפטר מאותם עודפים של החומר הזרחני באמצעות ייצור עודפים וגם הגדלת רווחי החב'. כדי לדאוג שלחב' הזו לא תהיה תחרות בשוק לייצור אפודים – החוק קובע כי חייב להיות תו תקן אירופאי לאפודים שרק החב' הספציפית, המדוברת מתהדרת בו. בצורה כזו, אמנם קידמו חקיקה ראויה מבחינת אינטרס ציבורי (בטיחת בדרכים) אך עשו זאת בדרך לא ראויה של שלילת תחרות חופשית!
· קשרים אישיים ונגישות למקבלי ההחלטות- קשרים אישיים קודמים הם שם המשחק ביכולת ההחלטה. הלוביסטים הטובים ביותר הם לוביסטים מתוך המנגנון, אלה שהכירו את מקבלי ההחלטות מהתפקיד הקודם שלהם. נעשה מחקר בארה"ב שמצא שמחצית מחברי סנאט הפכו ללוביסטים- בעלי משכורות של מליוני דולרים. בישראל יש קצת ח"כים שהפכו להיות לוביסטים. הטענה של המבקרים היא שגם אם תהיה תקופת צינון (ח"כ ייאלץ להמתין בטרם יתחיל פעולתו כלוביסט), הידיעה שהמשרה הבאה תהיה במקום מסוים מספיקה.
חשוב להבין!
רוב עבודת הכנסת היא של אנשים שפועלים ע"פ צו מצפונם ולפי האידאולוגיה שלהם, הם פועלים עפ"י תפיסת עולם חברתית-כלכלית, אך לא כולם. כיצד הדברים מתרחשים בכנסת? יש ישיבות של ועדות שלחכ"ים אין מושג על מה הם מצביעים. ישנם חברי וועדה שמהווים קבוצות אינטרס מכל הצדדים, לעיתים נכנסים ח"כים מחליפים (לא קבועים). כשמגיעים לשלב ההצבעות רואים את החדר מתמלא, הח"כים מסתכלים על הלוביסטים וכאילו 'מחכים' לעצתם ופועלים לפי זה. יש ח"כים שחותמים על הצעות חוק מבלי לקרוא!
יש לנו תפיסה שלילית על הח"כים אבל חשוב להבין שיש עוד חוץ מהשלילי. יש גם פעולה אחרת ואנחנו כציבור צריכים לנסות שפעולת קבוצת האינטרס תתנהל מתוך תפיסה דמוקרטית. 
2. ריכוזיות כוח ההשפעה – בעלי ההון והמדינה 
3. תלות מבנית של 'מנהלי המדינה' 
4. מודל של קואליציות: מדינה- חברה 
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משפט כתוצר של אינטרסים – המשך

1. פלורליזם – ריבוי קבוצות אינטרס (תזכורת מהשיעור הקודם) - בחב' יש ריבוי של קבוצות כאלו והפוליטיקה היא כמו מנגנון שוק שבו הקבוצות הללו מתרגמות את הכוח שלהן באמצעות הסדר משפטי הראוי לה. 
האם זהו תיאור נכון של המציאות הקיימת? כנגד הטענה שככה מתנהלת הפוליטיקה קיימות כל מיני השגות וטענות המצביעות על פער בין המציאות הפוליטית לבין המצב המתואר. זוהי טענה תיאורית לפיה אם מסתכלים על המצב הפוליטי – התיאור איננו מדוייק כי השוק לא באמת פתוח לכולם, יש הרבה מאוד עלויות וכשלים אפשריים בעצם ההתארגנות כקבוצה למען פעילות משותפת, בין אם אלו עלויות של השגת הסכמה לפעולה משותפת, על מה נאבקים,עלויות שמתרגמות לכסף, אנרגיות, זמן. כמו"כ, כשלים הקשורים לשאלת שיתוף הפעולה עם קבוצות אחרות על מנת לשחק את המשחק הפוליטי. זו בוודאי יכולה להיות בעיה לקבוצות ש'סחורתן' בשוק הפוליטי איננה אטרקטיבית כ"כ ואז אחרים לא רוצים לשתף עימם פעולה (המפלגות הערביות למשל). 
2. ריכוזיות כוח ההשפעה – בעלי ההון והמדינה – הטענה הקיצונית לטענה של ריבוי קבוצות אינטרס. לפי טענה זו יש בעצם קבוצה אחת בכל תחום מסוים שהיא זו שקובעת למעשה את התכנים של המשפט כך שמי שבפועל נחזה כקובע את ההחלטה – זה לא נכון עפ"י טענה זו. טענה זו השומעה רבות לגבי כוחו של מעמד בעלי ההון. טענה זו שומעים אותה מהרבה גישות מרכסיסטיות ועד גישות של ניתוח כלכלי של הפוליטיקה. לפי טענה זו  – מי ששולט במדינה זה לא מי שנחזה להיות מקבל ההחלטות הפורמאלי, זה לא ח"כ ולא השרים ולא הממונים על מוסד כזה או אחר ממוסדות השלטון אלא שהקבוצה הזו של מקבלי ההחלטות נשלטים בעצמם ע"י קבוצת בעלי הכוח בחב'. הדוג' המובהקת שעליה נסמכים – בעלי הכוח הכלכלי בחב'. הגרסה המרכסיסטית – תפיסות יחסית פשטניות, עושות קשר ישיר בין מעמד כלכלי לבין המשפט. הטענה היא שהמדינה או מוסדותיה הן ארגון שפועל למען קידום האינטרסים של בעלי ההון. מי ששולט באמת אלו הם בעלי ההון כאשר מוסדות המדינה הם הבובות שלהם, הם עושי דברם של בעלי ההון. ניתן להמיר את בעלי ההון בסוג אחר של כוח – הכוח המגדרי למשל (הפמינ' יטען  שהכוח ששולט הוא הכוח הגברי).
הטענה היא שהמדינה פועלת למען קידום אינטרסים של בעלי ההון ע"ח קידום האינטרסים של יתר בני החברה. מדובר בטענה דמגוגית שנשמעת בלי סוף ומטרתה הייתה לאסוף קהל כנגד אותם בעלי ההון במדינה. יחד עם זאת, יש להוכיח טענה שכזו. כדי להוכיח אותה צריך לתת הסברים קצת יותר מורכבים מהענה הפשטנית לעיל. 
יש 2 דרכים עיקריות בספרות להוכיח טענה כזו:

· מחקר של רשתות חברתיות – מחקר שמנסה להראות את רשת הקשרים הענפה בין מקבלי ההחלטות במדינה לבין בעלי ההון, העילית של החברה. מחקר שמנסה להוכיח שמדובר ברשת בעלת בסיס אינטרסים משותף ומזה יוצא שמקבלי ההחלטות פועלים למען קידום האינטרסים של בעלי ההון כיוון שזה יבטיח את האינטרסים שלהם. רשתות חברתיות – במסגרת המחקר מבצעים כל מיני תרגילים חברתיים. המרכזים החברתיים הנבדקים: הכנסת, שרי הממשלה ומשרדיה, רשויות מקומיות. במחקר שכזה בודקים באופן שֵמִי את הקשר בין פרסונות מסוימות ממקבלי ההחלטות לבין בעלי ההון (מי שירת עם מי בצבא, מי למד עם מי וכיוב). הטענה הזו תהיה נכונה כאשר ייווצר 'גוש' של שמות אנשים סבוכים האחד בשני – נמצא בסופו של דבר מוסדות מרכזיים שיכולים להשפיע על קשרים כאלו (יח' בצבא, פקולטות מסוימות). הטענה הזו של רשת חברתית מנסה להראות עפ"י הקשרים החברתיים שיש קשר בין בעלי ההון למקבלי ההחלטות. בארץ נעשו מס' מחקרים בסגנון של רשתות חברתיות (לא מחקרים אמפיריים) – ע"י יואב יצחק למשל; כמו"כ, יש אתר אינטרנט שמכניסים 2 שמות ובודקים את הקשר ביניהם לאורך 6 מוסדות משותפים. 
· הסתכלות על התוכן של ההחלטות המשפטיות – אם מתבונננים בטענה לפיה מקבלי ההחלטות פועלים לפי אינטרסים של בעלי ההון צריך להוכיח את זה באמצעות דברים כתובים ממשיים. אם יימצא שבאופן דומיננטי ההחלטות נוטות לכיוון קבוצה מסוימת ע"ח האינטרסים של קבוצות אחרות – זו סוג של הוכחה. זו לא הוכח חד משמעית כי אולי זו תפיסת עולם של אותו מקבל החלטות ולא קשור לאינטרס האישי הפרטי שלו.
חשוב להבין – בתק' האחרונה במ"י רואים הרבה חוקים שנועדו להגביל את פעולתם של בעלי ההון, של המעסיקים הגדולים וכיוב'. בעלי ההון טוענים כנגד חקיקות מגבילות כאלו – הן פוגעות ברווח הנקי שלהם. יחד עם זאת, חשוב להבין שלטווח הארוך, אינטרס הכספי הזה הוא לא מוקד העניין. גם אם באופן מיידי החוקים הללו נחזים להיות פגיעה בבעלי ההון, במובן העמוק הם משרתים אותם כי הם יוצרים מצג של חברה מתוקנת, המתחשבת בכלל האוכ' ושומעים את טענותיה. עובד ששומעים את טענותיו ומעלים את שכרו – עובד יותר טוב, יותר נאמן למעסיק. שוב – גם טענה שכזו קשה להוכיח וזה מנותק מהמורכבות של הטענה הבסיסית של הקשר בין בעלי ההון למקבלי ההחלטות. זוהי טענה פשטנית שנדרש מעבר לכך על מנת להוכיחה. 
3. איזון אינטרס – תלות מבנית של 'מנהלי המדינה' – המפה הפוליטית בעיני מקבלי ההחלטות: מחוקקים, שרים, מקבלי החלטות ברשות המבצעת וכיוב. 
מצד אחד, יש להם תלות מבנית בבעלי הכוח הכלכלי  - גם הפוליטיקאים זקוקים לכלכלה צומחת, יציבה. תחושת הציבור שמתאפיינת לעיתים בין היתר ב:נוחות, צמיחה, סיכויים, הוגנות – מתאפשרת בזכות יציבות כלכלית. אנו בעצם תלוים בכך שבעלי ההון ימשיכו לפעול במדינה גם בהיבט של תשלום מיסים (הסכומים שנכנסים ממיסים שהם מחוייבים בגינם גבוהה לאין שיעור מהמיסים שמשלם האזרח שאיננו בעל ההון) וגם בהיבט של ספקי מקומות עבודה. אם כך, בשביל שיהיה שקט כלכלי – מנהלי המדינה תלויים בבעלי ההון. 
מצד שני, אנו חיים במשטר דמוקרטי - ומנהלי המדינה נבחרים ע"י העם וגם אלו שאינם נבחרים בבחירות הם מתמנים ע"י אותם אלו שנבחרו. בדמוקרטיה – לכל אזרח יש קול אחד. הקול של בעל ההון והקול של העני – שווים הם! זהו הרעיון הדמוקרטי ומי שייבחר יהיה זה שצבר מס' הקולות הגדול ביותר. בשביל להיבחר לא ניתן לפעול רק לטובת האינטרסים של בעלי ההון כי לא רק הם בוחרים! צריך לפעול בצורה כזו שתחזה להיות לטובת הציבור. 
לפי זה – מקבל ההחלטות עושה לעצמו תחשיב – איך הוא מאזן בקביעת התוצרים, ההסדרים המשפטיים בין האינטרסים של בעלי ההון, בהם תלוי (לטובת שמירה על צמיחה כלכלית) לבין האינטרסים של קבוצות אחרות בחב' שבהם הוא גם תלוי (כדי להיבחר). 

התוכן של ההסדר המשפטי – הוא האיזון לעיל של אותם אינטרסים!
דוג' לאיזון אינטרסים

ברפורמה של ממ"י (מנהל מקרקעי ישראל) – נקבע ה - % של הקרקעות שניתן להפריט לטובת בעלי הכוח. למה דווקא הקביעות הללו? כי זוהי נק' האיזון שמנהלי המדינה חשבו שתמקסם את הסיכוי שלהם להיבחר שוב. זוהי נק' האיזון בין התלות המבנית בבעלי ההון לבין הצורך לקבל לגיטמציה מציבור הבוחרים. ככל שהציבור אדיש יותר – זה מטה את הכף לטובת התמקדות מנהלי המדינה באינטרסים של בעלי ההון. אם הציבור מעורה ומעורב יותר – יש יותר פיקוח על הטבות שניתנות לבעלי ההון.
4. מודל של קואליציות – לפי טענה זו יש הרבה מאוד קבוצות בחב', אפילו בעלי הכוח הכלכלי זה לא משהו הומוגני. יש שוני מהותי בין החלק היצרני לבין החלק שעושה כסף מכסף. לא כל בעלי ההון דוגלים באותה גישה – יש כל מיני אידיאולוגיות. גם המדינה היא לא מקשה אחת – יש ריבוי גופים, יש שוני בין הגופים הללו, בין האנשים שעובדים בגופים הללו. יש הרבה מחלוקות בין גופים שעובדים תחת אותו גוף-על (בין משרד האוצר למשרדים ממשלתיים אחרים למשל). הטענה היא שבכדי להבין איך מתקבלות ההחלטות, צריך לראות את הקואליציות שנוצרות באופן מפורש או לא בין השחקנים השונים. יכולות להיות קואליציות שונות שמורכבות מאנשים מכל מיני קבוצות אינטרס ולא מחייב שתהיינה הומוגניות. הרבה פעמים רואים אנשים שנמצאים בעמדות מפתח ברשויות ומנסים לקדם איזושהי מדיניות והרבה פעמים הם פונים בגלוי או בנסתר וגופים מתוך החב' האזרחית מתחילים להפעיל לחצים על הרשות השלטונית. 
דוג' – מדיניות המים בישראל. נניח שבכיר בתאגיד המים רוצה לבצע חלוקה מחדש של המים לתחומים השונים (לחקלאות, לאוכ', לתעשייה וכיוב). עוד נניח כי יש גוף בחב' האזרחית שרוצה להגדיל את תקציב המים לטובת מטרה חברתית מסוימת וזה עולה בקנה אחד עם המדיניות של אותו בכיר בתאגיד המים. אותו גוף יתחיל להפעיל לחצים על הרשות השלטונית באמצעות כתבות, מחאות, ניירות עמדה וכיוב – כדי לקדם את המטרה שלו. הרעיון בבסיס המודל של הקואליציות – אין סיפור עם סוף ידוע מראש. יש מע' שלמה של קשרים ואלפי סוגי סיפורים שכל אחד מהם מסביר אירוע חקיקתי כזה או אחר. 
טענה זו מנסה להסביר שלא הכל מאוד חד-משמעי וקיצוני כמו הטענות הראשונות שהועלו לעיל – יש להבין שהעולם הוא עשיר ומורכב ולא יכול להיות ממש חד-כיווני ופשוט. הסָפֵק צריך להיות תמיד בצד אותן טענות חד משמעיות, חותכות. 

סיכום התמה של משפט כתוצר של אינטרסים

לפי גישת הפלורליזם –  ההתייחסות היא רק לקבוצות בחברה ולא למנהלי המדינה או לשלטון.

לפי גישת ריכוז כוח ההשפעה/ בעלי ההון – ההתמקדות היא בקבוצת בעלי ההון.

לפי גישת האיזון – ההתמקדות היא בקבוצת מנהלי המדינה ופועלה מול קבוצת בעלי ההון וקבוצת הבוחרים.

לפי גישת מודל הקואליציות – מדובר בכל הגופים הנ"ל והאינטראקציה ביניהם. 
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משפט ותרבות
טענה – המשפט כמנגנון שליטה תרבותית
המונח 'תרבות' – יש הרבה הגדרות למונח. יש גם התייחסות למונחים נוספים: תת תרבות- תרבות נמוכה – מבטאים מעין שיפוטיות. במונח משתמשים גם לתאר פונקציות מוסדיות כמו שרת התרבות.
המונח מבטא נק' מבט סוציולוגית.

ישנה הגדרה אחת חשובה לעניינו  - התרבות היא המערך של מושגים, סמלים, מוסמכות וכיוב באמצעותם אנחנו כבני החברה מבינים ומפרשים את המציאות מסביבנו. התרבות היא איזשהו מטען שנמצא אצל כל אחד ואחת מאתנו – סכמות החשיבה שלנו על העולם, המילים והמושגים בהם אנחנו משתמשים (מחוות גוף למשל). כל אחד מאיתנו בכל רגע נתון של חייו – מתפעל את העולם התרבותי בו הוא חי! אנחנו כל הזמן חיים בתרבות פרשנית של המציאות.

דוג' – כשאומרים את המילה 'כיתה' – למונח זה יש עולם שלם של מובנים, משמעויות והקשרים. הציפייה היא שכאשר אומרים מילה זו – הצד שקורא , שומע את המילה – יתעורר אצלו מערך שלם את סמלים ומושגים למונח פיזי זה!

כל אחד מהמקומות הפיזיים שאנו מכירים – הוא גם מערך שלם מושגים וסמלים תרבותיים, סכמות חשיבה מלאות על אותו מקום פיזי (למשל, תפקידים חברתיים של הנוכחים במקום: סטודנטים, מרצה)  והקשרים רחבים הקשורים לעולם התרבותי של אותו מקום.
עולם המושגים הזה – המשמעות שהוא נותן – גלומות בו גם הרבה נורמות חברתיות שמרכיבות את העולם שלנו. כשאנחנו אומרים 'כיתה' או 'שיעור' – צומחת לה בד בבד עם ההבנה של הפיזיות של המיקום, גם מע' שלמה של נורמות חברתיות לגבי מה ראוי שיתקיים ב'שיעור', איך אמורים השחקנים החברתיים להתנהג ב'שיעור'. טמונים גם ערכים – איך ראוי שתתנהל מע' היחסים בין אותם שחקנים חברתיים (מרצה וסטודנטים).
אותו הדבר תקף גם למע' יחסים בכל מקום פיזי אחר – בבית (הורים וילדים, בני זוג), בחוץ – בסופר מרקט למשל עם הזבנית. 

בתוך הסכמות חשיבה שיש לנו לגבי מע' יחסים מסוימת, כללי משחק של חברה – אנחנו נותנים את הדעת על משהו אחר, שונה, חריג שמתרחש. המודעות הזו לתרבות שונה משלנו היא בגלל שאנחנו חיים בתרבות מסוימת. 
מעבר בין חברות, תרבויות – בעולם מי שעובר בין מדינות הוא מהגר ובמדינת ישראל – מי שמגיע לארץ ממדינה אחרת הוא 'עולה'. המילה 'עלייה' היא בהקשר ציוני טוטאלי וזה שונה ממקומות אחרים בעולם. ישנם מחקרים שבדקו את המשמעות התרבותית והחברתית של המילה הזו ומתי החלו להשתמש בה.

איך אדם יודע מהי התרבות? אדם נולד לתוך חברה מסוימת, הוא רוכש את אותם הכללים של החברה בתהליך החיברות (=סוציאליזציה) שהוא עובר. הדברים הללו טבועים בנו מילדות, אנחנו נולדים לתוך מציאות מסוימת ואנחנו חלק מהדינאמיות שלה, מהשינויים שמתרחשים בה. מכאן שאנחנו לא רק חיים בתרבות הזו ומתנהלים בה אלא גם מתַחְזֵקים ומנהלים אותה. גם בפריזמה הקטנה של 'שיעור' – יהיה דמיון רב מאוד בין 30 סטודנטים כיוון שעברו כמעט אותן חוויות חיים אבל עדיין יש רב גווניות רבה שבכל אופן היא עדיין קטנה יותר מהמשותף לכולם!

הקשר בין תרבות למשפט

מחד – אנחנו כתרבות יוצרים משפט ומאידך - המשפט גם מבנה את התרבות.

המשפט – הוא עולם תרבותי בפני עצמו:  המושגים המשפטיים, העולם של המשפט, מונחים שונים. ישנו הליך שעוברים סטודנטים בלימודי משפטים כשהם בתק' הלימודים. למשל המושג 'כוונה' – שנלמד בשנה א' – זהו מושג שלא היינו חושבים עליו בהקשר המשפטי אם לא היינו לומדים את פירושו המשפטי. בפועל, אי אפשר לנתק את ההקשר המשפטי מהחשיבה היומיומית ברגע שזה כבר טבוע בנו. גם הפרשנות של מה 'טוב' ומה 'רע' – משתנה לאחר הכניסה לעולם המשפט.

ללא ספק, המשפט הוא מע' תרבותית עצמאית ומי שחי את העולם המשפטי הוא ללא ספק חיי את התרבות הזו!

מכאן גם הטענות הבאות:

1. המשפט ניזון מהתרבות שמסביבו
2. המשפט הוא מע' אוטונומית מופרדת מהמע' שמסביבו – התייחסות למשפט כאל משק סגור שיש בינו לבין החברה נק' השקה אחת! הטענה הזו מעוגנת בתורת הפורמליזם המשפטי – היצמדות אדוקה ללשון החוק והעלאת מעמד המחוקק. לפי טענה זו – תפקידו של המשפט הוא לא לכונן ערכים אלא מצטצמם ליישום החוק.  
3. המשפט הוא זה שמכונן את התרבות של בני החברה – למשפט כוח מכונן. זוהי טענה מאוד חזקה שמופיעה בתיאוריה ביקורתית – לפעמים נלקחת כמובנת מאליה ולא טורחים להוכיח אותה. עולם המושגים המשפטי הוא זה שמכונן לנו את החיים ביום-יום. בעולם המשפט יש הבדל בין משכיר (=בעל הנכס) לבין שוכר (=מי שרשאי להשתמש בנכס לתק' זמן מוקצבת בתמורה). הבעלות נתפסת מבחינת המשפט בתחום הקניין ולשוכר יש זכות הנגזרת כתוצאה מחוזה השכירות. מנק' משפט גרידא – יש פה הירארכיה בין 2 זכויות קנייניות – בעלות ושכירות. הבעלות  מאפשרת את השכירות ואת הזכויות הנלוות לשוכר. במשפט המשמעות והסיבה לכך היא ברורה!
איך מושגים אלו מכוננים את חיי התרבות שלנו? 

שוכר – מדובר בין היתר באנשים שכוחם הכלכלי הוא חלש מזה של המשכיר כיוון שהם לא בעלי נכס. בין היתר מדובר ב: צעירים, סטודנטים, אנשים מרקע סוציו אקונומי נמוך יותר. כבר בפירוש התרבותי אנו רואים שיש את ההירארכיה המאפיינת את העולם המשפטי – בעלי דירות (=המשכירים) לעומת השוכרים נמצאים לרוב במעמד גבוה יותר. יש איזו ציפייה חברתית להתנהלות נורמטיבית של אנשים בכל הקשור לבעלות על נכס- בגיל מסוים אנשים אמורים להיות בעלי נכס כך שאם זוג נשוי בני 50 נכנסנים לגור בשכירות בבית משותף עם 3 ילדיהם – התהייה היא 'מה לא בסדר איתם?' 'למה הם לא יכולים להיות בעלי נכס?' – זו המשמעות של כינון תרבותי של המשפט. הטענה היא שהמשפט מבנה את מע' היחסים בין בנ"א ומכונן סכימות חשיבה של אנשים –לפיכך, התהייה הזו שמשהו לא בסדר בבני זוג בני  50 שאין בבעלותם נכס הינה סכמת חשיבה שנובעת מההקשר המשפטי.
הביקורת על הטענה הזו – ישנם מסנני תרבות שונים שעובדים בין המשפט לתרבות, לחברה כך שלא תמיד המשפט מכונן את התרבות!

הטענה שכיום קיימת ברוב הכתיבה – המשפט משפיע ומושפע! המשפט מכונן ומכוּנן! זהו טיעון מעגלי שיותר מקובל כיום! זו מע' הדדית של קשרים מורכבים וההנחה הזו מאפשרת קבלה של תמונה יותר מדוייקת ומלאה.
יחסי כוח בחברה
לפי טענה זו - בהליך של יצירת תרבות אין לכל השחקנים החברתיים את אותו כוח השפעה. ישנם גורמים שונים שיש להם כוח חזק יותר להשפיע על מצב התרבות. זהו לא תיאור הרמוני על תרבות שמתפתחת תוך כדי שיתוף ומעורבות של כלל הגורמים בה.
אחת הטענות לגבי כוח, תרבות ומשפט – כתיבתו של קרל מרכס – הטענה המרכסיסטית -  הוא מדבר על היסטוריה חברתית, מטריאלית, שמבוססת על התפתחות העולם הכלכלי. הכוח המניע את הסיפור האנושי ההיסטורי לפי התפיסה המרכסיסטית הם השינויים הטכנולוגיים שהובילו למע' יחסים שונה. 
המעבר שנחקר יותר מכל – מכלכלה פיאודלית לעולם הקפיטליסטי. הכוח המניע הגדול היא המהפיכה התעשייתית וההתפתחויות הטכנולוגיות.
לפי מרכס – כל תק' היסטורית מאופיינת ע"י יחסי ייצור – מע' של חלוקת כוח בהתאם להליך הייצור הקיים. העולם שמרכס חי בו מבחינת יחסי כלכלה – הייתה חלוקה דיכוטומית מובהקת בין בעלי ההון (בעלי הידע הטכנולוגי, בעלי המפעלים, בעלי ההון לפיתוח) לבין הפועלים (פרולטריון) שמחזיקים בכוח העבודה. ביניהם נמצא מעמד הבורגנות. 
מה מאפיין את היחסים הללו? יחסי ניצול! 
הטענה ההיסטורית של מרכס – על בסיס הכלכלה נסמכים כל תחומי החיים האחרים. מכאן שהכלכלה זה מבנה העל עליו נסמכים המוסדות: הפוליטיקה, התקשורת, הדת, החינוך והמשפט. כשאנחנו עוברים בעולם הכלכלי בין סוג אחד של יחסי ייצור לסוג אחר של יחסי ייצור – זה משנה בבת אחת את כל מערך היחסים בתחומים הנסמכים על הכלכלה. הדבר נכון למע' הפיאודלית וכן למע' הקפיטליסטית.
מבחינה תפקודית הפעולה של כל התחומים הללו יוצר מיסוך/מיסטיפיקציה – יוצר מציאות עבור המנוצלים שלפיה הם אינם מבינים את מעמדם המנוצל. נוצר חיץ בין המציאות הכלכלית כפי שהיא באמת לבין האופן שבו אנשים מבינים את המציאות. המוסדות של מבנה העל לעיל – יוצרים מערך תרבותי שלם שנותן לגיטימציה למה שקורה בעולם הכלכלי. לגיטימציה זו מאפשרת את ההמשכיות לאורך זמן של הסדר החברתי הקיים – שעתוק! למה זה נתפס כלגיטימי? כי כל המע' של מוסדות העל יוצרת מצב שמרחיק את המעמד המנוצל מהבנת המציאות כפי שהיא.
מהי אותה אידיאולוגיה שבגינה נוצר אותו שעתוק? השוק החופשי, הפיתוח של האינדבדואליסט מבחינה כלכלית! הפרולטריון בעצם חיים בתוך עולם תרבותי שבו בעלי ההון ממשיכים להגדיל את הונם וזה באמצעות אותו תהליך מיסוך. איך הפועלים מבינים את מעמדם שלא באופן של ניצול? הם אומרים לעצמם שהמצב הוא של שוק חופשי ואנשים חופשיים לעשות כרצונם ואם אני, הפועל, נמצא במיקום חברתי מסוים זה בגלל שלא ידעתי להתנהל נכון, לא השכלתי לנצל את כללי השוק החופשי ולא בגלל הניצול של בעלי ההון והמצב הקפיטליסטי.
בהמשך לקו חשיבה כזה – השוק החופשי הוא תקין ומי שיודע להתנהל במצב כזה יצליח ומי שלא – יישאר במעמד הפרולטריון (זו בעצם סכימת החשיבה של הפועלים עצמם). תודעה כוזבת – המצב שבו הפרולטריון לא מבינים שמע' היחסים בינם לבין בעלי ההון היא של ניצול שאין לה הצדקה נורמטיבית. המיסוך שנידון לעיל מאפשר את סוג החשיבה הזה. 
מתי זה ישתנה היסטורית? כאשר הפועלים יצאו ממצב של תודעה כוזבת, יתאחדו וישנו את מצבם מהיסוד, יטפלו במבנה העל - בכלכלה. התוצאה של מהפיכה שכזו לפי מרכס – תביא למצב של שוויון מוחלט בין כולם, ביטול מוסד הקניין הפרטי, ביטול מוסד המדינה! מרכס דוגל בביטול מבנה העל והריסת התשתית הקיימת! 
המבחן האמיתי הראשון של התמה המרכסיסטית – נכשל! מלחה"ע הראשונה – במקום שרוב הפועלים המנוצלים יבינו שיכולים להתאחד ולפעול נגד בעלי ההון ולבטל את הבדלי המעמדות הם סיגלו תפיסות לאומניות ונלחמו האחד בשני.
(הבורגנים בעיני מרכס – מעמד בפני עצמם ואין להם תודעה כוזבת כמו הפרולטריון. בתק' הפיאודליזם הם הבינו שיש ניצול מצד בעלי האדמות ועשו מהפיכה!)
הגמוניה
אנטוניו גרמשי - Antonio Gramsci – מנהיג המפלגה הקומוניסטית האיטלקית. הוא נכלא ונפטר בהיותו בכלא. בכתיבתו הביקורתית – הוא מתייחס למצב חברתי של הגמוניה.
זהו מצב שבו קבוצה חברתית מסוימת שולטת בכל המוסדות החברתיים. גם בעולם הכלכלי וגם בכל המוסדות האחרים. באמצעות שליטה זו – הם מצליחים להפוך את האידיאולוגיה של הקבוצה ההגמונית לתפיסה של החברה כולה באופן כזה שאידיאולוגיה זו הופכת להיות הדבר הטבעי והמובן מאליו שאין עליו ערעור!
זו טענה שהאחיזה שלה במציאות כיום היא חלקית – יש לנו מס' קבוצות חברתיות שולטות באמצעות האידיאולוגיה שלהן. אם אנו רואים מצב שבו ההגמוניה בצורתה המקורית של גמשי מתקיימת כך שתפיסת העולם של אותה קבוצה שלטת נתפסת כתפיסה של החברה כולה – זהו מצב הגמוני.
זו הייתה התפיסה באירופה בתחילת המאה ה20 – אנשים לא ערערו על האידיאולוגיה השלטת. הקשר למשפט – המשפט הוא חלק מאותם מוסדות שפועלים בשירות אותה הגמוניה, הוא חלק מאותם מנגנונים תרבותיים שמכוננים את התודעות של האזרחים, נותן לגיטימציה לפעילות ההגמונית. המשפט לא שונה מהמוסדות החברתיים האחרים וגם הוא משעתק את הסדר החברתי על יחסי הכוח הגלומים בו!
הטענה על ישראל – עד שנות ה70 היינו בהגמוניה של תנועת ה'עבודה' ואז ההגמוניה הזו קרסה. טענה זו ממשיכה וגורסת כי מאז אנו נמצאים במאבק הגמוני מקביל של מס' קבוצות. הטענה ביחס למשפט – אימץ תפיסה הגמונית של אחת מהקבוצות. 
יש הטועים לסבור שכוח זה הגמוניה -  בעל הכוח אינו בהכרח בעל הגמוניה ובשביל להיות בעל הגמוניה, לא בהכרח צריך כוח. חשוב להבין כי הגמוניה היא תפישת עולם כוללת בתחום שלם, ולא תפישה קונקרטית לגבי משהו ספציפי. כלומר, כדי שתהיה הגמוניה צריך שלא יהיה ערעור על התפיסה השלטת ובהקשר הזה אי אפשר לטעון זאת ביחס לחב' הישראלית. 

כשיש הגמוניה אין צורך בשיטור משום שאנשים חושבים שמה שקורה זה נכון. חשוב להבין שבתוך הגמוניה יכולות להיות מחלוקות או ויכוחים. 
פס"ד אליס מילר- מחלוקת בין שוויון לביטחון ששניהם חלק מאותה הגמוניה. כלומר, יכולות להיות מחלוקות בין ערכים שהם חלק מההגמוניה. חשוב להבין שכדי לדעת מהי הגמוניה צריך להבין מהם הכוחות המערערים ומה הכוחות והיכולות שלהם לערער את התפיסה השלטת. 

29/4/12
הטענה המרכסיסטית – המשך 
הטענה המרכסיסטית אליה מתייחסת הגישה הביקורתית גורסת כי המשפט הוא מוסד חברתי שפועל במשותף עם מוסדות חברתיים אחרים. הפעולה המשותפת למוסדות האלו בין היתר היא יצירה והצגה של תפישת עולם תרבותית מסוימת - אידיאולוגיה שמתפקדת כמנגנון של לגיטימציה לסדר החברתי הקיים בחברה וע"י כך אנשים מקבלים את המצב הקיים כמות שהוא. בצורה כזו המצב החברתי הקיים ממשיך להתקיים משנה לשנה עד שחל שינוי - מעבר בין משטרים כלכליים שונים שמביאים לשינוי תרבותי כולל. אם יש לגיטימציה לסדר החברתי הקיים וזה תרבות שולטת דומיננטית כמעט לא נמצא ערעורים על הסדר הקיים. מקבלים את סדר הדברים כסדר הדברים הנכון הראוי, אם זה לא פועל בצורה כזו סימן שאין לגיטימציה.

חלק עצום מדיני חברות , כולל התיקונים הנוכחיים, ניתן לנתח כיצירת עולם תרבותי שלם שיוצר הצדקה למשטר תאגידי, עוצמתם וההוגנות שלהם. אם אנו מקבלים זאת, כולל התיקונים – דיני החברות מהווים הצדקה לפעולתו של השחקן הכלכלי המרכזי בכלכלה הנוכחית שלנו והם התאגידים. ניתן לומר שאנו פוגעים בעוצמה של בעלי מניות אך זה חלק מתפיסת הוגנות הגוף הזה, פעולתו בשוק וכיוב'. הגוף הזה פועל למען הרווח העצמי שלו. תכלית החברה היא יצירת רווח. ברגע שאנו מקבלים את הכלל שזו תכלית החברה, מה עם כל מיני ערכים אחרים? הם נמצאים במקום יותר נמוך. 
כשזה כן משרת את טובת החברה מותר לחברה להתחשב בשיקולים אחרים פרט לרווח. 

מה הדוג' הזו מייצגת? דיני חברות הם כללים לכאורה ניטרליים אך למעשה עומדת מאחוריהם תפיסת עולם שלמה - לא רק של מערכת היחסים בתוך התאגיד עצמו אלא גם בינו לבין כלל החברה. ולכן יש מעשים שאסורים עליו או שהם משניים ונבדקים רק ככל שהם משרתים את טובת התאגיד שמתורגמת לשורת הרווח הכלכלי. יש כאן התוויה של רשת שלמה של נורמות ומושגים חברתיים. כאשר בודקים את התכנים שלהם רואים שהם משקפים תפיסת עולם מסוימת- סוג מסוים של תפיסת עולם כלכלית, סוג מסוים של צדק חלוקתי. השוק הכלכלי מקצה בצורה מסוימת משאבים בין אנשים. 

מה זה שוויון? בתפיסת העולם הליברלית דמוקרטית איפה פועל שוויון? באיזה תחום של החיים? הפרטים מול המדינה - איזה סוג של שוויון ביחסים בינם לבין עצמם ובינם לבין המדינה? 
שוויון בפני החוק 
כל אחד מקבל יחס שווה ללא תלות במעמדו. התרגום לחיים פוליטיים- לכל אחד יש קול אחד. האם תפיסת השוויון הזו בספירה הפוליטית רלוונטית לתחום של השוק הכלכלי? לא. 
אל מול המדינה שהיא הספירה הציבורית - יש לנו שוויון בפני החוק- כל האזרחים שווים ויש לנו זכות קיום בדיוק כמו כל אחד אחר. התפיסה הבסיסית היא שיש שוויון אבל את סוג השוויון הזה אנו לא מעתיקים אל תחום השוק הכלכלי. כי סוג השוויון שאנו מחפשים בשוק הכלכלי הוא שוויון הזדמנויות (אם השוק הוא באמת חופשי- לכל אחד יש את אותה הזדמנות להגיע להצלחה). אין שוויון מהותי בשוק הכלכלי. אחד לא דומה לשני ולא מצפים לכך. מדוע? כי זה השוק הכלכלי והשוויון האזרחי לא חל בו. זו צורת תרבות. בכל ספירה אנו מתרגמים לכללים קונקרטיים את הערכים בצורה שונה. 
שוויון במשפחה- בכלל לא היה קיים בתק' של מרכס. ההפרדות האלה יצרו משמעות בכללי פעולה. למשל- כמעט לא ראינו התערבויות בסוגים שונים בתחום של דיני המשפחה כי המשפחה נתפסה כחלק מהספירה הפרטית שהיא לא הציבורית ושם אנו לא מתערבים. 
התאוריה הביקורתית טענה שאי התערבות כמוה כהתערבות. אנו יכולים לראות איך ההבחנות בין הספירה הציבורית לפרטית שולטות בנו עד היום! 
המאמר של אסף לחובסקי - עוסק בהוצאות גידול ילדים. הוא מראה איך תפיסת עולם תרבותית צמחה יחד עם המעבר לעולם התעשייתי ויצרה את ההבחנות שאנו מכירים עד היום בין הציבורי לפרטי. הוא מדגים זאת ע"י התייחסות לדיני מס. יש את הספירה של הבית ואת הספירה של השוק הכלכלי -  הספירה של הבית פרטית וגם השוק הוא ספירה פרטית אל מול המדינה אך הוא שונה מהמשפחה. בני המשפחה ביקשו מהמדינה שכאשר היא מחשבת את המס שלהם בגין עבודתם יש לנכות ממס זה את ההוצאות שיש לנו על גידול ילדים. בשנות ה90 - המדינה ענתה שהילדים זה ספירה פרטית ולכן לא ניתן להכיר בניכוי שכזה(על הוצאות גידול הילדים). מכאן שהמדינה קבעה שאין קשר בין הילדים לבין מערכת היחסים עם המדינה לענייני מס. 
המוחלטות של התשובה וההבחנה – מצביעות על חוסר הנכונות לבדוק מה עומד מאחורי ההבחנות האלה בין הספירות. טענת המאמר היא חזקה-  פקידי המס לא אשמים באופן אישי הם חיים את העולם המשפטי התרבותי שנתפס בעיניהם כמובן מאליו-זהו הסדר החברתי.
בעת מתן פס"ד - השופט גם כשהוא מוכן ללכת מעבר לכלל המשפטי שקיים היום, הוא לא משתחרר מההבחנה בין הציבורי לפרטי. הוא עדיין מבקש להבין מה הרציונל שעומד מאחורי ההסדרים , ההבחנות האלה, מה התכלית וכו'.

מאיפה נולדו ההבחנות האלה? הן תולדה של המאה ה19 של צמיחתה של מערכת תרבותית מסוימת שחלקים ממנה שולטים בנו עד היום. 

יש לבחון מהי מהותו של התאגיד ומה תכלית פעולתו - האם הוא מחויב רק למקסום הערך של בעלי המניות או שהוא מחויב לערכים אחרים ולשחקנים אחרים- האחריות החברתית. מה המחויבות שלו כלפי הקהילה שהוא פועל? כלפי עובדיו? מעבר לחוקים שמחייבים אותו. 

מה המשמעות של ההכנסה של כל הערכים האחרים האלה לשאלת הרווח? הדיון האם יש אחריות חברתית מנסה לערער על ההיררכיות הרגילות של התאגידים במובן הצר. 

חלק עצום מהחוקים ניתן להבין איך הם מהווים אידיאולוגיה לסדר חברתי מסוים ומערכות היחסים בו.

המושג הגמוניה-  ההנחה היא שיש תפיסה דומיננטית מאוד שכולנו כנתיני ההגמוניה דוגלים בה. באמצעות הגמוניה זו אכן הצליחו לכונן את התודעה שלנו בין היתר באמצעות כללים משפטיים ואנו חושבים שזה הנכון והראוי. מי שטוענים את הטענות בנוגע  להגמוניה לא בדקו האם זה נכון אמפירית- האם באמת אנו יכולים לראות מצב הגמוני.

לעומת המצב של הגמוניה שמדברת על אידיאולוגיה אחת דומיננטית אנו חייבים להתייחס למצב של אידאולוגיות- כמה קבוצות חברתיות בעלות תפיסות עולם שונות. השאלה היא מתי קבוצה מסוימת מצליחה להוציא תוצרים משפטיים שתואמים את האידיאולוגיה שלהם. 
דוג' - המפלגות החרדיות - ניתן לומר שהן מנסות לדאוג למצב החומרי של חבריהם אך יש להן גם מניעים פוליטיים- חוקים שתואמים את ההלכה וכו. זה חלק מתפיסת עולם חברתית. התיאור של תוצרים משפטיים אלו נמצאים על המתח בין אידיאולוגיה לבין ההגמוניה. 

מי שטוען שיש הגמוניה במדינת ישראל צריך להראות שיש קבוצה ששולטת בכל המקומות ושתפיסת העולם שלה הפכה להיות האחת הדומיננטית השולטת בחברה. אם מסתכלים על כללי המשפט כולם אמורים להיות תחת אותה אידיאולוגיה הגמונית. לעומת זאת, במצב חברתי שאין בו הגמוניה ויש ריבוי של קבוצות אידיאולוגיות יש מאבק.
ביחס בין כוח להגמוניה - אם יש קבוצה אחת שיש לה כוח חזק יותר, זה לא אומר בהכרח שהיא הגמונית. כמו קבוצות אינטרס- בתחום אחד, האידיאולוגיה שלה שולטת ובתחום אחר לא. 
במצב של אידיאולוגיות מתחרות - ניתן לראות בתחומים מסוימים תפיסת עולם של קבוצה חברתית מסוימת אך זה לא אומר שהם שולטים בכל התחומים של החברה. יש לערוך מחקר אמפירי-  אם אידיאולוגיה מסוימת כבשה לה את האחיזה והשלטון בתחומים השונים יש לראות איך תפיסת העולם כבשה את השלטון. יש לראות מי הקבוצה, להראות שיש לה דומיננטיות ברוב המוסדות החברתיים, יש להראות שהאידיאולוגיה שלה היא השלטת ושהאזרחים פועלים לפיה. יש להוכיח זאת באמצעות מחקר אמפירי - היסטורי. 

חשוב להבין -  גם אם אנו נמצאים במצב של הגמוניה, זה לא אומר שאין מחלוקות פנימיות. בתוך תפיסה הגמונית יכולים להיות מתחים בין ערכים או כללים ויכולים להיות חילוקי דעות. מחלוקות בין שופטים בפס"ד הן לרוב מבוססות על אותה תפיסת עולם. השינוי הוא ביישום ולא בוויכוח על ערכי השיטה. הגמוניה גם לא אומרת שיש הצלחה של מאה אחוז בהשלטה של תפיסת העולם של קבוצה מסוימת.
אם הגמוניה מצליחה להשליט ב100% את התפיסה שלה לא היינו מבינים שיש הגמוניה כי אף אחד לא מנסה לערער על המצב הקיים. נכון להיום במ"י - אין מצב כזה. 

הגמוניה לא צריכה להפעיל כוח פיזי. הגמוניה זה כוח תרבותי, נסתר. אנו לא רואים מי בעלי הכוח ומי מתפעל אותו. יחד עם זאת, יכול להיות שהצמיחה של ההגמוניה היא בכוח. 

קונצנזוס וושינגטון - מדובר על רשימת תפישות כלכליות. מערכת שלמה אירופאית שנתפרה ע"י קרן המטבע ומכתיבות רפורמות למדינות אחרות שמעוניינות במימון. עליהן להתאים את עצמן לאותן תפישות עולם. (החוקה החדשה של צי'לה שעברה מדיקטטורה לדמוקרטיה -  מי שכתב חלקים נכבדים ממנה זה בכלל פרופ' מאוניברסיטת שיקגו) 
סיכום

הגישות שהוצגו לעיל לגבי יחסי משפט וחברה (סיכום הגישות בדפים נפרדים):

· המשפט משקף את החברה.
· המשפט ממלא תפקידים בחברה.
· המשפט הוא תוצר של אינטרסים.
· המשפט כמנגנון שליטה תרבותית.
כנגד כל אלה עומדת הגישה של הפורמליזם המשפטי לפיו - המשפט הוא אוטונומי לחלוטין, מנותק מהחברה למעט הרמה הגבוהה של השלטת סדר חברתי.

לא ניתן לגרוס כי משהו מסוים הוא הנכון – אבל צריך לבחור באחת מהגישות ולפיה לנתח! כל מקרה יש לבחון מה ההסבר הנכון והמלא ביותר שלו. מה שנכון לתק' אחת לא בהכרח נכון לשנייה.
בכתיבה אנו רואים יותר ויותר ניסיון לחמוק מהשאלה הזו. הרבה מאוד כותבים מדברים על טענה של אוטונומיה יחסית של המשפט. זו אמירה שלא אומרת כלום כי נכון שאומרים שהמשפט הוא מערכת או מוסד השונה מהמוסדות החברתיים האחרים - המשפט הוא מובחן יש לו את הכללים שלו, לוגיקה משלו  - שונים מהמוסדות האחרים ויתר הרכיבים בחברה אז למשפט יש מידה מסוימת של אוטונומיה. 
יחד עם זאת, המשפט לא מנותק מהחברה- מהריבוד, מאבקים חברתיים וכיוב. יש לו מידה מסוימת של אוטונומיה אך הוא קשור בקשר מורכב עם החברה ולכן יש לו אוטונומיה יחסית. אמירה זו מתארת לנו משהו נכון- המשפט שונה אך קשור בצורה אדוקה אך הוא לא אומר לנו איך הוא קשור, מה משפיע על מה, איפה יש אוטונומיה, מה נק' ההשקה. יש לחזור לטענות לעיל כדי להסביר זאת. כיום יש חוסר רצון להתחייב לתפיסה מראש לגבי מערכת היחסים בין המשפט לחברה.

(במבחן: בכל סיטואציה יש לנו שתי גישות שיראו את התיאור המלא של מה שקרה ואנו בוחרים בגישה מסוימת ואיתה ממשיכים. )
ש.ב.

 פיקוח חברתי וציות לחוק. 
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פיקוח חברתי 

מע' המשפט של המדינה היא עוד אחד מהמנגנונים החברתיים שבהם פועל פיקוח חברתי. 
בצד משפט המדינה, הנורמות והסנקציות של משפט המדינה, יש גם מסגרות חברתיות אחרות שיש להן נורמות שיכולות להיות זהות לאלו של משפט המדינה או שונות.
מצד אחד- במסגרות אלו יש גם סנקציות אשר נקראות סנקציות חברתיות כיוון שהן לא משפטיות. כל אחד ואחת מאיתנו חשופים לסנקציות חברתיות כאלו או אחרות – בלימודים, בעבודה, במקום מגורים.
מצד שני- יכולה להיות קבוצה חברתית יש לה מע' משפט וזה לא משפט המדינה – אלא משפט של הקבוצה. המשפט הזה יש לו רמה גבוהה מאוד של פורמאליות עם סנקציות ובצד סנקציות אלו יש גם סנקציות חברתיות. מכאן שלא תמיד נכון להגיד שכל סנקציה שהיא לא מאת המדינה – היא סנקציה חברתית.

דוג' - התאחדות הכדורגל ו'אגד' – הן דוג' לגופים שיש להם סמכות פורמאלית ליצור מע' משפט פנימית משלהן, שלא קשורה למשפט המדינה.  יחד עם זאת, המקור לסמכות של גופים אלו נעוץ במשפט המדינה (חוק הספורט למשל).
בתי הדין החרדים  - דוג' לגוף שמקור הסמכות שלו הוא לא מאת המדינה 
· מייצגים מע' משפטית משלהם, פורמאלית, עם כללים וסמכויות שונות. מכוח ההלכה לשפוט ולקבוע נורמות עם סנקציות משפטיות-הלכתיות. 
· בצד בתי הדין הללו בתוך העדות החרדתיות השונות – ישנן סנקציות חברתיות. יש חשש מהפעלתן של סנקציות חברתיות בתוך הקהילה בהם הם חיים ולא בהכרח נובעות מפס"ד של בית דין חרדי (רכילות למשל).
פיקוח חברתי – מתאר מע' יחסי גומלין בין אנשים שיש בה משום אמירה נורמטיבית ובצד נורמה זו ישנה סנקציה. המטרה של הפעלת המע' של הפיקוח החברתי היא שימור הכללים והנורמות של הקבוצה החברתית. 
משפט המדינה – לפי ההגדרה הזו הוא מנגנון של פיקוח חברתי. 
מה שונה בין הסנקציות הלא משפטיות למשפטיות ? רמת ההתמקצעות של הפעלת הפיקוח החברתי:
מצד אחד - יכול להיות מצב שבו כל הקבוצה החברתית קובעת את הנורמות, מאתרת את ההפרה, קובעת שזו הפרה שמצדיקה סנקציה. אין חלוקת סמכויות בין הגופים השונים!

מצד שני - במשפט המדינה – יש חלוקת סמכויות מלאה – יש גוף שקובע את הנורמות (הרשות המחוקקת), גופים שאוכפים את הנורמות (הרשות המבצעת), רגולטורים אחרים, גופים שקובעים אם אותו אדם הפר את הנורמה או לא – (הרשות השופטת). 

בוודאי שמשפט המדינה הוא מנגנון של פיקוח אך הוא לא היחיד! יש כאלו שיטענו שהוא אפילו לא היעיל בהפעלת פיקוח חברתי בכלל. ישנן גופים שטוענים שלסנקציות חברתיות יש יעילות גדולה יותר ע"פ סנקציות משפטיות.
מה יכול להסביר את חלוקת העבודה? חלוקת הסמכויות בהפעלה של פיקוח חברתי בקבוצה חברתית? 
גודל הקבוצה, ההמוגניות של הקבוצה, האינטראקציה בין הפרטים. למשל - כאשר הקבוצה קטנה יותר – יעילות הפעלת הסנקציות גבוהה יותר. 
היתרון שבהפעלת סנקציה חברתית ולא משפטית

הספרות שחקרה את ההפעלה והיעילות של אותן סנקציות חברתית – הן הסוציולוגית והן הכלכלית – מדובר כי הסנקציות הללו יעילות מאוד. כאשר מדברים על רשתות חברתיות אדוקות – יש בהן רמה גבוהה של הומוגניות נורמטיבית , אנשים מחזיקים כמעט באותן ערכים, נורמות. הרבה פעמים מדובר בחברות ראשוניות ויש ריבוי של קשרים בין האנשים. מדובר בקשר נמשך ולא ח"פ, יש אינטראקציה אדוקה. לא מדברים רק על ריבוי יחסים אלא גם על סוג של קשר – עם האנשים הללו עושים את אותן פעילויות בתדירות גבוהה: משפחה, עבודה. כאשר יש קבוצה כזו ויש בה הפרה של נורמה – מאוד קל לזהות את ההפרה של הנורמה, לאדם יהיה קשה מאוד להסתיר את מעשיו בחברה כזו. המידע על מי שהפר את הנורמה, יעבור במהירות ובקלות. כאשר תושת סנקציה – כולם ידעו על זה. כמו שקשה להסתיר את מעשה הפרת הנורמה, גם קשה להסתיר את השתת הסנקציה. 
בחב' הומוגנית כזו – השתת סנקציה על אחד היא מאוד יעילה לגבי פיקוח על שאר החברים בקבוצה. אנשים דומים אחד לשני – מבינים שאם הם יעשו משעה כזה, יקרה להם משהו דומה. ההפנמה של הנורמה והאמירה הנורמטיבית הגלומה בסנקציה – הן יחסית גבוהות. פעולה של נורמות חברתיות בתוך קבוצה זו  – יכולה להיות יותר יעילה מאשר המשפט.
דוג'- עולם היהלומנים – מע' חברתית עולמית של גוף מסחרי שיש לו מע' משפטית משלו, במנותק ממשפט המדינה. יש רמת ציות גלובלית מאוד גבוהה למע' הנורמות של עולם היהלומנים. שיעור הסכסוכים מהתעשייה הזו שהגיעו לבימ"ש של המדינה –נמוך מאוד! זו דוג' לגוף שבו סוג הקשר בין האנשים מתבסס על קשרים חברתיים, מקצועיים והחשיבות של השתייכות לקבוצה זו – היא מאוד רלוונטית ליעילות של הפעלת הסנקציות החברתיות. 
החיסרון 

גם אם הנורמות החברתיות יעילות יותר מהנורמות של המשפט הפורמאלי ישית – לא בהכרח הנורמות פועלות באותה צורה על כל  הקבוצה. 
דוג' – עבריין שעבר על נורמה חברתית והוא אדם משולי הקבוצה החברתית. אדם שכזה – האם סנקציה חברתית שתופעל כלפיו תהיה יעילה? 
· מחד - מישהו שנמצא בשולי החברה, אם ישיתו עליו סנקציה חברתית, כמה כבר יכול להיפגע. הרי ממילא הסטטוס החברתי שלו בחב' הוא נמוך ולכן ההפעלה של סנקציה חברתית כזו או אחרת עליו לא תהיה יעילה. 
· מאידך  – ניתן לטעון כי למרות שהוא נמצא בשוליים יש לו עדיין תלות עצומה בקבוצה החברתית הזו, לפעמים זה חוסר יכולת לחיות ללא הקבוצה למשל – קבוצה שבה הוא גדל ובה חונך. במצב דברים כזה – סנקציה חברתית יכולה להיות משמעותית עבורו במיוחד כאשר הוא כבר מוכר כעבריין בעולם שמחוץ לקבוצה.

הממשק בין הסנקציות החברתיות לסנקציות של המדינה 
פס"ד של הנשיא קצב – הטענה היא שכאשר עומד למשפט נאשם בעל סטטוס חברתי – פולטיקאי, איש ציבור – הסניגורים לוקחים את הרציונל של סנקציות חברתיות ונאחזים בהן כדי להקל בעונשו של הנאשם. במילים אחרות, סניגורים אומרים שהנאשם כבר סבל מספיק מאותן סנקציות חברתיות, כך שניתן להקל עליו. השופטים התלבטו רבות בגזר דין של קצב – הם לא התעלמו לחלוטין מהטיעון הזה! 
אך כאשר קוראים את פס"ד רואים כי השופטים התייחסו בעיקר לכך שמדובר בנשיא לשעבר ובסוג עבירות כ"כ חמור – דווקא בגלל זה לא ניתן להקל בעונש. 
השופטים גרסו כי דווקא בגלל שהסנקציות החברתיות היו כ"כ חזקות – גזר הדין צריך להיות בהתאם!
שימוש ברציונל של סנקציות חברתיות כעונש במשפט המדינה – קיים במשפט האמריקאי! (במשפט הישראלי לא ממש קיים)
דוג' – בארה"ב, עבריין מין, פדופיל שמשתחרר מהכלא חייב להירשם במאגר מיוחד של המשטרה. כמו כן, לאחר שהוא משתחרר שופט יכול לקבוע כחלק מהעונש, שבכל מקום שבו יתגורר יצטרך לשים שלט לגבי עברו הפלילי. העונש הזה אמור לעמוד לרשות הקהילה שמתגוררת בסמוך לאותו אדם כדי שתוכל להפעיל כלפיו שרשרת של סנקציות חברתיות. אם ישנה קבוצה שרואה מעשה מסוים בשלילה (מחזיקה בנורמה מסוג מסוים) והיא יודעת שאדם כלשהו בקהילה שלה עבר על אותה נורמה – זה יביא לידי התייחסות שלילית מאוד כלפי אותו אדם. בימ"ש לא אומר לחברי הקהילה לגנות את אותו אדם אבל ההשלכות של העונש שהוא משית מובילה לאירועים במסגרתם אותו אדם מגונה ע"י הקבוצה.
בעולם של הרשתות החברתיות המקוונות, פייסבוק וכיוב – ישנה קלות בלתי נסבלת שבה אנשים מביעים עמדות שונות שיכולות להרוס מוניטין של אדם ואנשים רבים נחשפים לכך! יש לתת על כך את הדעת.

מחקרים שנעשו על רכילות עסקית – אנחנו לומדים ממחקרים אלו שגם עם הפיתוח הנרחב של דיני חברות, בושה היא הכלי הכי חזק של אכיפה בעסקים. ישנן חברות עסקיות שמדרגות את החברות העסקיות לפי הפעילות העסקית שלהן – מדובר במידע שנאסף ברובו באמצעות רכילות.
אתר של רשויות המס בישראל – מנגנון שנותן מידע ענייני אבל גם נותן מידע שאמור להתכתב עם הפיקוח והסנקציות החברתיות – מעדכן לגבי אנשי עסקים שונים.

ארגון גדול בארה"ב שנקרא Corporate Watch – ארגון שעוקב אחר פעילות החברות השונות ואם הוא מגלה משהו חריג הוא מפרסם את זה באיזה עמוד של אחד העיתונים הגדולים. הדבר הזה מפעיל את מנגנון הבושה.
ציות פורמאלי

המחקרים על ציות - רובם נעים על ציות למשפט המדינה אך ניתן ליישמם גם על ציות למנגנונים חברתיים אחרים. הציות הינו קריטי למשפט – בלי ציות הנורמות לא שוות כלום.

איך גורמים לציות? 
1. הגישה הכלכלית גורסת כי האדם הוא יצור כלכלי – רוצה למקסם את הרווח שלו. כשהמשפט מטיל נורמה – לפי גישה זו – כל אדם חושב אם שווה/כדאי לו לציית לנורמה או לא (שקילה של תועלת מול עלות). 
תהליך הניתוח הכלכלי 
· המשתנה הראשון - הכי משמעותי בציות הוא וודאות בתפיסה (העלות של ביצוע העבירה). 
אדם שעומד לפני ביצוע עבירה – מחשב אם ייתפס ומה הסיכוי לכך. 
· המשתנה השני -  חומרת הענישה -  רק כאשר וודאות התפיסה היא גבוהה – נכנס לשכלול משתנה זה.
· המשתנה השלישי – משך הזמן שעובר מרגע שבוצעה העבירה ועד שהושתה הסנקציה. 

חשוב להבין כי קיימות סוגי עבירות בהם אנשים לא עושים תחשיבים (עבירות אקספרסיביות למשל) !
2. הכתיבה הנורמטיבית על שאלת הציות – הספרות הזו מתייחסת ל3 משתנים המבטאים את הנכונות לציית:
· משתנה שמשפיע בצורה נמוכה - האם הוראת החוק או תפישת ביהמ"ש תואמת את התפיסה המוסרית של אותו אדם.
· משתנה שמשפיע ברמה בינונית – מה אנשים יחשבו עלי אם לא אציית לנורמה – החשש מסנקציות חברתיות.
· משתנה המשמעותי ביותר, המשפיע ביותר – מידת הלגיטימציה שאנו נותנים למי שקיבל את ההחלטה המשפטית. 
ככל שרמת הלגיטימציה יותר גבוהה – הנכונות לציית להחלטות שלו יותר גבוהה. רמת הלגיטימציה מושפעת מ: 
· תוכן ההחלטה שלו - האם אנו מסכימים איתה או לא. 
· תפיסת הצדק הפרוצדוראלי - מהי אותה לגיטימציה? אנשים מכריעים את הלגיטימציה שייתנו לאותם גופים לפי הליך הצדק הפרוצדוראלי שבא לידי ביטוי בהליך המשפטי.
לא בודקים אם התוצאה צודקת או לא אלא בודקים את הצדק הפרוצדוראלי עפ"י 3 גורמים:
· עד כמה מקבל ההחלטה (=השופט) פעל בניטרליות ולא במשוא פנים.
· עד כמה מקבל ההחלטה פעל מכוונות טובות הראויות לאמון שלנו בו. 
· הכי חשוב – עד כמה מקבל ההחלטה נתן הכרה לכבוד של הצדדים, עד כמה התייחס אליהם בצורה מכובדת. 
מחקרים מראים – כאשר אנשים מרגישים שבא לידי ביטוי צדק פרוצדוראלי ,בצורה בולטת, לפי המשתנים הנ"ל – זה יותר חשוב להם מהתוצאה עצמה. המתדיינים יתפסו את המע' כהוגנת יותר ויקנו לה לגיטימציה גבוהה יותר ולכן הציות גם יהיה יותר גבוה! מה שחשוב זה הדרך ולא התוצאה! 
יש חשיבות רבה לאופן שבו השופט פועל - ניתן לראות כי לא תהיה שונות רבה בין מי שפסה"ד ניתן לטובתו לבין זה שפסה"ד ניתן לרעתו. יש משקל גדול להתנהלות ההליך המשפטי. אנשים מחפשים להרגיש שהמערכת התנהגה אליהם בכבוד, נתנה להם את יומם בבימ"ש- זה משפיע ישירות על מידת הציות (כולל גם ציות למשטרה). ( מתוך המאמר ציות לחוקי מס של ברק אריאל).
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תזכורת - קיימים שני מודלים מאוד שונים לחשיבה על השאלה מדוע אנשים מצייתים להחלטות משפטיות: 

2. המודל הכלכלי -  ההנחה היא שהאדם הינו יצור רציונאלי אשר מבצע חישוב של עלות – תועלת לפני שמבצע עבירה (כך שאם יש סיכוי גבוה שייתפס בעוד שמעשה העבירה תתרום לו פחות – הוא יימנע מביצוע העבירה).
השאלה היא איך מוסד יכול לגרום לציבור שמעלים מס, לציית? יש לדאוג שהציבור הזה יבין שהסיכוי שלו להיתפס הוא גדול יותר! 
3. המודל הנורמטיבי – מתחלק למס' שאלות:
·  תפיסת המוסר של אותו אדם - עד כמה ההחלטה המשפטית והציות בצידה תואמים את הגישה שלי?
·  מה יחשבו עלי אנשים שדעתם חשובה לי אם אפר את ההוראות המשפטיות? את החלטת המחוקק? היבט זה נוגע לסנקציות חברתיות בקבוצות שונות. 
·   מהי מידת הלגיטימיות שאנו מעניקים למקבלי ההחלטה?
· תוכן ההחלטה שלו - האם אנו מסכימים איתה או לא. 
· תפיסת הצדק הפרוצדוראלי - ללא קשר לשאלת התוכן, עומד כאן הרצון של כל אדם להרגיש שמכבדים אותו ומתייחסים אליו כמו לחבר ראוי בקב' החברתית. ביחס לצדק פרוצדוראלי קיימים 3 משתנים עליהם עמדנו לעיל. 
בבסיס התפיסות של לגיטימציה וצדק פרוצדוראלי - עומדת החשיבה והרצון להרגיש שבני הקהילה והחברה אליה אנו משתייכים מכבדים אותנו.
הקשר בין המרכיבים תוכן ההחלטה ותפיסת צדק פרוצדוראלי – כאשר מקבלי ההחלטות נתפסים מחוץ לקבוצה החברתית שלי, מידת הלגיטימיות היא עפ"י כמה אני מסכים לתוכן ההחלטה. לכן תשומת הלב להחלטה מוסבת ל- האם אני מסכים או לא לתוכן ההחלטה. אם גוף שנתפס בעיני מחוץ לקבוצה החברתית שלי השאלה היא עד כמה הוא נותן לי כבוד כבן הקהילה פחות חשוב לי (המרכיב של הצדק הפרוצדוראלי פחות מהותי). 
התזה הזו ישימה בישראל -  גם אם השופטים מתנהגים בצורה הכי מכבדת יש קבוצות שלמות באוכלוסייה שעליהם זה לא ישפיע מאחר ואותם שופטים, מקבלי ההחלטות נתפסים כחוצנים לקבוצות אלו. 
מכאן חשיבותו גם של עיקרון השיקוף ופחות עיקרון הייצוג -  שהרכב ביהמ"ש ישקף את המגוון ואת השונות שבחברה הישראלית. ניתן לייצר את המגוון גם רק באמצעות שיקוף.

מחקר שנעשה ביחס למידת הלגיטימציה של הכנסת -  נמצא שמידת הלגיטימציה שהציבור מייחס לחכ"ים היא נמוכה אך לא כך מידת הלגיטימציה שמייחס הציבור לכנסת כמוסד. זה נובע מכך שקשה לנו שלא לתת לגיטימציה לריבון שהוא מבטא את אורח החיים במדינה, את הדמוקרטיה. ללא לגיטימציה לכנסת אין שלטון. 

החשיבות של הצדק הפרוצדוראלי –  קשורה לעובדה שמידת הלגיטימציה באה לידי ביטוי בכמה ואיך מכבדים אדם כחבר קהילה. 
הצדק הפרוצדוראלי כולל היבטים שונים (נידון לעיל) : עד כמה מקבל ההחלטה פעל בניטרליות, עד כמה אני נותן אמון במניעים ועד כמה מקבל ההחלטה הכיר בסטאטוס החברתי שלי והתנהג אליי בכבוד. למשל, האם השופט הסתכל על התובע, האם הוא הקשיב לטענה שלו. צדק פרוצדוראלי מדבר על התחושה של אנשים- האם ההליך היה הוגן?

אם כך הצדק הפרוצדוראלי מבטא תפיסה/תחושה סובייקטיבית. 

התפתחות של סכסוכים

אם אנו רוצים לתקן את המע' כיצד ניתן לעשות זאת? יש לבצע הסקת מסקנות אופרטיביות לגבי תיקון המערכת. 

בשנות ה-70 נשמעה ביקורת חריפה שגרסה כי הציבור האמריקאי שש לסכסוכים משפטיים -  אנשים פנו לבתימ"ש על כל שטות כי ידעו שיקבלו פיצוים גבוהים. הביקורת הזו נטענה על רקע התפוררות החברה האמריקאית המסורתית שנתמכה במוסדות כמו הכנסייה, משפחה וכיוב.  יש להבין כי גם התפיסה הפוליטית לטובת התאגידים בלטה במסגרת ביקורת זו – לפי תפיסה זו היה רצון לדכא את יכולתו של הפרט להעלות טענות כנגד הגופים הכלכליים המשמעותיים, הרשויות וכו'. 

בארץ בשנים האחרונות - אנו שומעים קצת הדים של השיח הזה אשר מתלווים לטענות על העומס העצום על מערכת השפיטה. מהו שיעור התביעות ביחס לגודל האוכלוסייה? אין נתונים מדויקים על כך- למרות שקל לבדוק זאת -ע"י בדיקה סטטיסטית ניתן לראות כמה תיקים נפתחו לעומת מס' האוכלוסייה אך זה לא אומר לנו הרבה כי אנו לא יודעים מי הצדדים. 
מבחינת המערכת בכללותה - לא רוצים לקבל את ההסבר הברור - שהעומס נובע מכך שאין מספיק שופטים. הסבר שכזה דורש תקציבים, לכן הרבה יותר קל להאשים את האזרחים שמגישים יותר מידי תלונות.  

ארה"ב – קבוצה של חוקרים מתחום המשפט וחברה ביצעו מחקרים אמפיריים ושינו את פני השיח!
Naming, Blaming, Claiming – מאמרם של פלסטינר, אייבל וסאראט
אחד המאמרים המכוננים בתחום -  המטרה שלו היא ליצור שפה משותפת למחקר ולהאיר כל מיני גורמים חברתיים או דברים שצריך לחשוב עליהם כאשר חוקרים את השאלה מי מגיע למשפט ובגין אלו עילות. 
הטענה שעולה במאמר - מה שאנו רואים במערכת המשפט הפורמאלית זה קצה הקרחון הבולט של עולם הסכסוכים בעוד שהרבה נותר באזור שלא חשוף, שלא ידוע.

למאמר זה הייתה הצלחה מסחררת מבחינת שינוי השפה האקדמית שבה מדברים - זה כמעט הפך לשפה אוניברסאלית בגלל הנגישות שלה לקהל יעד רחב. הכותבים הינם אנשי סוציולוגיה ולכן הדגש במאמר הוא יותר על גורמים שקשורים למבנה חברתי, לגורמים של תרבות. אותם מעניין האנשים- מה גורם להם לפנות למערכת? מה התנאים החברתיים המשפיעים על האופן שבו אנו תופסים את המציאות ומניעים אותנו לפעול לאור הגישה הזאת למציאות?

הם מסתכלים על גורמים פסיכולוגים וסוציולוגים גם מתוך עולם המשפט - מבנה המשפט הצורה בה הוא בנוי יכולה לעודד או לעכב אנשים מלגשת למשפט. מה שחשוב במאמר הוא שאינו מדבר בסטטיסטיקות אלא מאפשר לעשות מחקר פרטני ומסיט את תשומת הלב לחיי היומיום של האנשים והחוויה שחווים במציאות שלהם ואיך פועלים נוכח אותה מציאות. 
המאמר מתייחס לאדם כסוכן חברתי, להשפעותיו על המע' והשפעות המע' עליו! הטענה היא שהאדם מכוונן ע"י המע'.
דוג': הטענה הראשונה שלהם היא שיש בחיי היומיום הרבה מאוד אירועים שאובייקטיבית יכולים להיתפס כפגיעה אך חלק מהאנשים לא תופסים אותם ככזו. למשל: זיהום אוויר, חובת תשלום מס. זה נכון לגבי כל דבר שקורה לנו, אנשים שונים זה מזה באופן שבו הם מפרשים את המציאות.

בהתפתחות סכסוך אנו עדים לשלושה שלבים אשר מתרחשים באופן אוניברסלי:

השלב הראשון הוא מתן שם (Naming) – לזהות שמדובר במעשה של פגיעה. איזה פגיעות אנו יכולים לזהות? פגיעה ברכב, אי תשלום בעבודה. המושגים המשפטיים בחלק מהמקרים מכוננים את ההבנה שלנו של המציאות בין אם אנו יודעים שמקורם במשפט ובין אם לא. מעשה של פגיעה יכול להיות גם הימנעות מפעולה (=מחדל). 
מדוע חלק מבינים זאת כמעשה פגיעה, מפרשים את המציאות בצורת פגיעה ואחרים לא? זה לא אחיד. מה משפיע על כך? גורמי אישיות, פערי ידע, הבנה, השכלה, תרבות- אנשים שונים חווים אחרת את אותו אירוע, יש סקלת משתנים. 
כאשר אנו יודעים שהשלב הראשון הוא מתן שם- ניתן לעשות מניפולציה על התודעה של אנשים שיבינו שנעשתה להם פגיעה ולכן ניתן ליידע אנשים אך גם לפני כן ליצור שם של מה שקרה. 
קיימים גם סיפורים היסטוריים- חברתיים של תהליך של מתן שם לתופעה חברתית כלשהי. דוג': הטרדה מינית.

דוגמאות:

1. הצלילות בירקון -  חיילים צללו שם שנים וחלו במחלות אך לא קישרו זאת לצלילה בקישון וחשבו שמדובר במזל רע ותו לא. ברגע שמישהו קם ואמר שזה לא יכול להיות שזה קרה לו במקרה- התחילו לחפש את ה- למה ומי גרם לכך.
2. חברות הטבק - אנשים עישנו וחלו בסרטן הריאות אבל הם עשו זאת מרצונם ולכן לכאורה אין כאן שום פגיעה. אבל זה לא נכון כי ברגע שהבינו שעשו עלינו מניפולציה- שהכניסו בסיגריות חומר ממכר- התגברה המודעות שזה לא במקרה ואנשים הבינו שמדובר בפגיעה. במערכת הבריאותית ידעו אך הסתירו זאת.
3. אפליה גזעית בארה"ב -  זה דבר מאוד רווח. 
הייתה ביקורת על התופעה של עבודת המשטרה לפי פרופיל עבריין אפשרי - התברר שאנשי משטרה מונחים לעבוד, לחקור לפי פרופילים מאוד מוגדרים. השלב הבא הוא שהמשטרה החלה לפרסם מודעות לציבור כדי שאנשים יראו את הפרופיל ויתלוננו על מי שתואם. כדי לתפוס את האנשים שתואמים לפרופיל המשטרה לא רצתה שייראה ברור מידי שיש פה הפלייה לרעה. בניסיון להתגבר על כך הם המציאו דבר גאוני בהמשך למושג  DwD (נהיגה בשכרות - drunk while driving). הם המציאו את DwB- בהתייחס לנהגים שחורים - כך נתנו שם לפגיעה - עצרו אנשים כי הם שחורים שנוהגים במכונית יוקרה. זו הדינאמיקה של יצירת שם והיא חשובה. 

ברור שבלי המעבר ממצב המציאות הרגילה למצב של הענקת שם (בשל פגיעה) לא מתפתח סכסוך.
השלב השני הוא האשמה (Blaming)-  הרבה אנשים מתייחסים לשלב זה כמובן מאליו, במאמר מדובר על תכונות אופי שמשפיעות אך לא רק. מדובר על שלב מאוד קשה להבנה. יש מחקרים שמראים שבתרבויות שונות יש שאלות שונות לגבי האשם והקש"ס בנוגע למה שקרה. תרבויות אחדות תומכת בסיבתיות דתית (אמונות טפלות למשל) ואחרות בסיבתיות מדעית רציונאלית. אם אדם נוסע במהירות מסוימת, בעיקול מסוים ונגרמה תאונה – הסיבתיות הדתית תטען שזה בגלל שלא ביצע אקט דתי כלשהו ואילו הסיבתיות המדעית תטען שזה בשל המהירות, תנאי הכביש וכיוב. 
כאמור, לתרבות – השפעה גדולה.  מחקרים רבים מראים שיש שאלות לגבי שאלת האשם לדברים שקרו, ההשתלשלות של מה הוביל למה שקרה.
דוג נוספת – בכל הקשור לנפגעות עבירות מין. יש הרבה פגיעות שלא עוברות את השלב השני בגלל שלא מסוגלות לייחס את האשמה לתוקף שלרוב זה מישהו שהן מכירות והן מאשימות את עצמן.
השלב השלישי הוא הדרישה (Claiming) - המחברים מדברים על דרישה למתן סעד, אין עדיין פנייה פורמאלית לביהמ"ש. יש המון  עילות בהן הסכסוך נעצר בשלב זה כי אנו לא פונים לצד שלישי בדרישה לסעד. איזה סוגי תביעות נעצור ולא נתבע? למשל בתביעות של הטרדה מינית (חוסר רצון לחשוף, פחד להסלמה, חוסר רצון להיתפס כקורבן, חשש מהתגובה של הצד השני). יש סוגי תביעות רבים בהם רואים הצטמצמות כמותית אדירה משלב ההאשמה לשלב הדרישה.
לאחר שהצד השני לא רוצה להעניק לנו סעד, למי אנו פונים? מיצינו את ההליך מול הצד השני, מדובר בשלב ראשוני זה בהליך סובייקטיבי.
השלב הבא הוא פנייה לפורום ליישוב סכסוכים - מגוון דרכים להחצין את הסכסוך מעבר לצדדים קונקרטיים של הסכסוך. דוג': ממונים מעל, תקשורת, גופים מתוך הקהילה, רבנים, פסיכולוג, מורה או מנהל בביה"ס, נציב תלונות. ניתן לחשוב על גורמים רבים שיכולים לסייע בפתרון הסכסוך והם לא בתי המשפט. 
כאן יש עוד שלב בהכרעה - האם כדאי לפנות למערכת הפורמאלית של המדינה?

ישנו מערך שלם של משתנים אותם יש לבדוק כאשר אנו חושבים על לאן אנשים יפנו. 
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התפתחות סכסוכים – המשך

המודל של פלסטינר, אייבל וסאראט – Naming, Blaming, Calming 
המאמר הינו אבן יסוד בתחום של משפט וחברה – יש להבין כי מעבר להבנת התפתחות של סכסוך עולה השאלה היא האם יש לפנות למוסדות שהם לבר משפטיים לטובת פתרון סכסוכים?

המורכבות של החלת המודל על התפתחות סכסוכים
מה מסביר את השונות הרבה שאנו רואים במציאות?

מדוע סכסוכים מסוג מסוים מגיעים בשיעורים גבוהים למע' ליישוב סכסוכים או לבתימ"ש בעוד שאחרים לא?

מדוע באותו סוג סכסוך – אנשים מסוימים עוברים משלב לשלב במסגרת המודל בעוד שאחרים לא עוברים את השלב הראשון?

החשיבות של השאלות הנ"ל

המחקר הסוציולוגי - חשובות למי שעוסק במחקר ורק רוצה להבין את התופעה החברתית של משפט.
המחקר המשפטי - חוקר את חיי המשפטי – מחפש להבין את מעמדו הנורמטיבי של המשפט ואת תפקידו הפונקציונלי של בימה"ש – הרעיון הוא להבין האם המשפט הוא המענה הנכון והאם ממלא תפקידו.

אם השאלה היא האם ביהמ"ש משיג את הצדק? נוכל לבדוק את כמות הסכסוכים שמגיעים לבימ"ש, בהתאם למודל – לראות אם הגיעו לשלב של תביעה. 

גם אם חושבים פרקטית, בין אם מנק' מבטו של הממשל שחוקק את החוקים ונתן להם מעמד נורמטיבי וגם מנק' מבט של גופים אחרים, לווא דווקא שלטוניים, שמחפשים לראות אם יש צדק במע' המשפטי – אפשר לנסות ליישם את המודל על כמות וסוגי הסכסוכים שמגיעים לבימ"ש. 

ארגונים חברתיים (גופים לא שלטוניים) שבודקים את סוגיית נגישות הצדק והמשפט לאוכ' מוחלשות – עוזרים לאנשים לעבור את התהליך שהמודל מדבר עליו. יש להבין כי מי שמגיע לארגונים אלו קרוב לוודאי שכבר הבין שיש פגיעה, בעיה (עבר את השלב הראשון).

מי שחוקר את התחום של המשפט הן מנק' מבט סוציולוגית והן מנק' מבט משפטית מתייחס למס' גורמים שעוזרים להבנה של המעבר משלב לשלב במודל:
1. ידע, מידע – תהליך החשיבה של אנשים בכל הנוגע להבנת הפגיעה, ההאשמה והתביעה – קשורים אינהרנטית לעניין הידע הכללי שיש לאדם, ההשכלה שלו.
2. סטטוס חברתי, כלכלי – יכולת כלכלית יכולה להשפיע לגבי נגישות לשירותים משפטיים, מומחים אחרים. למרות קיומם של פורומים שלא עולים כסף, עדיין יש לשלם אגרות שונות כאשר מגיעים לבימ"ש. כשמדברים על זכויות של קבוצה חלשה חברתית – יש לחשוב איך מבטלים אגרות שונות כדי להנגיש להם את השירותים המשפטיים, כמו גם פורומים אחרים (כמו בימ"ש לתביעות קטנות).
3. מיקום המע' המשפטיות – בתיהמ"ש הגדולים ממוקמים בערים הגדולות ועל מנת להתנהל במע' הזו, אנשים מהפריפריה צריכים לפנות זמן, לקחת חופש מהעבודה כדי להגיע לבתימ"ש אלו.
4. גיל – ככל שזה נוגע לאוכ' הגיל השלישי (הקשישים) – המע' המשפטית לא מסבירה פנים. יש להבין כי מדובר באזרחים עם פחדים וחששות מהמע' הללו.
5. יליד הארץ מול עולה חדש – גורם זה יכול לבוא לידי ביטוי במידת לגיטימציה נמוכה אולי מצד מי שאינו יליד הארץ כאשר הסיבה נעוצה בקשיי קליטה, קשיי שפה.
6. מגדר – נשים מול גברים. יש לא מעט מחקרים שמראים שיש לא מעט שונות בין נשים לגברים ביחס לשלבים השונים בהתפתחות של סכסוך. הנתונים הסטטיסטיים מלמדים כי במכלול יש הבדל ב% הפניות בין נשים לגברים לבימ"ש.
7. תכונות אופי – אילו תכונות אופי משפיעות: עקשנות, איכפתיות, ביישנות, וותרנות, שונא סיכונים. 
השונות בין אנשים לעניין הטלת אשם – קיימים אנשים שמבינים שהאשם הוא בהם לעומת אחרים שטוענים שהאשם הוא באחרים – ייחוס חיצוני לעומת פנימי.

8. תרבות – סכמות חשיבה באמצעותן אנו מפרשים את העולם. לעניין התפתחות של סכסוכים – בתרבויות מסוימות לא מייחסים פגיעה לאירוע כלשהו ו/או לא מייחסים לגיטימציה למע' המשפט של המדינה לעניין יישוב הסכסוך. גם תפיסת האזרחות שלנו – יכולים להיות חוקים שמתאימים לכולם, אבל בתרבויות מסוימות במדינה, אין תודעה של זכויות אעפ"י שמדובר בזכויות שניתנו לכולם. 
הקשר להשתייכות הקבוצתית – יש להבין כי השתייכות זו חשובה לעניין הטלת סנקציות חברתיות במידה ואדם מאותה קבוצה מחליט להוציא את הסכסוך מחוץ לקבוצה.
9. ניסיון קודם של סכסוכים – האם היה ניסיון חיובי או שלילי? מאוד משפיע לגבי תביעות עתידיות.
10. מידת הלגיטימציה שנותנים למוסדות המשפטיים – מעבר לעניין ההשתייכות הקבוצתית או עולים חדשים. פורום 'תקנה חדשה' – פורום שהוקם בציונות הדתית שמטפל בתלונות על הטרדות מיניות. הרעיון היה שלא לפנות ישירות למוסד משפטי. מהי הלגיטימיות של הפורום הזה? מי הסמיך את מי שפועל במסגרתו ומיישב את הסכסוך? היה דיון סוער בארץ סביב הפורום הזה.
11. נגישות למומחים שונים – שירותי רווחה, שירותי טיפול למיניהם, רב, מורה – מדובר בגורמים עם השפעה עצומה על התפתחות הסכסוך.
מחקר של רונן שמיר/ החוג לסוציולוגיה באונ' ת"א – על התלונות שהוגשו ע"י הפלשתינאים באינתפידה הראשונה – ההנחה הראשונית היא ששיעור התביעות שמתקבלות הוא נמוך ביותר. אם ככה למה בכל זאת הגישו תביעות? 
1. סיבות אינסטרומנטליות
· מושך זמן– אם מדובר בהריסת בית שהממשל הצבאי בשטחים הורה עליו ובעל הבית מגיש עתירה, הוא מרוויח זמן עד שהעתירה תתברר.
· דרך להשיג מידע – כי הצד השני חייב להגיב באמצעות פנייה של בימ"ש, מאחר והעותר לא מקבל תשובות כשהוא פונה בעצמו. 
· הגעה לפשרות – כאשר יש חסות של עתירה, לפעמים מגיעים לפשרות מאחר וללא הליך משפטי, כנראה שלא יקבלו כלום.
2. סיבות אנושיות - שמיר ראיין פלשתינאים שהגישו עתירות ואת העוה"ד שלהם – הוא מצא בו זמנית חוסר אמון מוחלט בבימ"ש של מ"י ואמונה שביהמ"ש יעשה צדק. אנשים טענו שפונים לבימ"ש כאמצעי לאשש את העובדה שהם חברים בקהילה והם אנשים שזכאים לכבוד. זה מאפיין התנהלות של קבוצות חלשות בכלל שפונות לבימ"ש. הטענה של אוכ' אלו – בבימ"ש הם שווי ערך ליתר האוכ' בגלל שדנים בעניין שלהם בצורה שוויונית מבחינת יחסי הכוחות – עו"ד של אותו אזרח מול עו"ד של מוסד ממשלתי כזה או אחר (משטרה, ביטוח לאומי וכיוב'). יש פה רצון אנושי שיתייחסו אליהם בכבוד (קשור לטענת נצדק הפרוצדוראלי)! התחושה היא שבימ"ש הוא מקום שבו הם יקבלו הכרה בזכות שלהם לחיים בכבוד ולא בהכרח משנה מה התוצאה!
מתוך מאמרו של גאלאנטר - הגענו לבימ"ש – מי מנצח? האם תמיד מי שצודק? 
מי שקובע את סוגיית הצדק הוא השופט שנעזר בכללים משפטיים. יש להבין כי גם כללים אלו יש בהם הטייה מובנית כלפי המעמד החזק בחב'. המשמעות: מי שצודק הוא החזק – מי שיש לו כוח מחוץ למע' המשפט הוא זה שיזכה במשפט.
מס' מחקרים שנעשו מעלים נתונים סטטיסטיים לפיהם – החזקים זוכים בשיעור גבוה מאוד בתביעות בבימ"ש.
בארץ – מחקר של יעל דון-יחיא ורינה דובוש – השוו את היחס בין תיקים פליליים של נשים לעומת אלו של גברים ובדקו משתנים כמו – העמדה לדין, יחס באולם בימ"ש בין אם זה לעורכות דין לעומת עורכי דין ובין אם זה לנאשמות נשים לעומת נאשמים גברים. 
מחקרים אחרים שנעשו בארץ – מלמדים כי הפערים הללו באים לידי ביטוי גם באוכ' חלשות אחרות כמו ערבים-ישראלים.
מדוע המצב הזה משתמר בארץ?
התשובה טמונה בשופטים – הם באים מאותה שכבה תרבותית של החזקים בחב'. למרות זאת,יש לזכור שלהרבה שופטים יש מצפון חברתי והם גם יודעים לפרש לפי ערכי מוסר וצדק.

מאמרו של גאלאנטר 
מציג משתנים נוספים עצמאיים
1. זהות הצדדים – האם מדובר ב'שחקן מזדמן/ח"פ' או 'שחקן חוזר/רב פעמי'.
· שחקן מזדמן – יח' חברתית קטנה יותר – אדם פרטי או עסק קטן. הסיכוי שהם יגיעו שוב לבימ"ש לגבי סכסוך זהה הוא נמוך מאוד. הוא תייר מזדמן.
· שחקן חוזר – רשויות מקומיות, חב' ביטוח, חב' הסלולר, בנקים. הסיכוי שיגיעו שוב לבימ"ש הוא גבוה ויש לכך יתרונות מובנים בעצם היותם חוזרים שגורמים לכך שהם מנצחים בשיעורים גבוהים מאחרים:

· יתרון בידע, מומחיות – מומחיות וידע משפטי קונקרטי טבוע בעצם הגודל של הגופים הללו. כאשר הם מגישים תביעות לבימ"ש – הם סה"כ משכפלים את הפורמט של התביעה ומשנים את העובדות – זהו הליך שגרתי מבחינתם שאין בגינו עלויות גבוהות.  זה כולל נגישות למסמכים משפטיים.
· היכולת להתכונן מראש להליך משפטי – טיעון עוצמתי מאוד! – יש כאן קשר להבניית תנאי החוזה של הגופים הללו למול אנשים פרטיים. לגופים הללו יש מחלקות משפטיות חזקות מאוד שמבצעות הבנייה אוט' באמצעות החוזים האחידים הללו (חתימה על חוזה אחיד של פתיחת ח-ן בנק למשל). היתרון הזה קשור ליכולת ליצור רקורד – הגופים הללו יודעים להתכונן מראש להליך משפטי באמצעות הקלטה של שיחות (חב' סלולר למשל), היכולת של מפעלים גדולים להוכיח את אי-רשלנותם לגבי מוצרים שייצרו – הם מתעדים את הפעילות השותפת של המפעל למשל. שווה לגופים הללו להשקיע את העלויות בהכנה מראש בשל העובדה שהם שחקנים חוזרים. 
2. השוני האסטרטגי בין הצדדים 

· שחקן מזדמן – אדם שנפצע בת"ד ותובע את חב' הביטוח, הוא תולה את כל יהבו בתיק הזה. האסטרטגיה שלו היא למקסם את  הרווח, הפיצוי שיקבל מהביטוח. 
· חב' הביטוח כשחקן חוזר – מנהלת הרבה תיקים מאותו סוג והאסטרטגיה שלה היא למקסם את הרווח לגבי כל אותם תיקים. 
המשמעות היא שהשחקן המזדמן כדי לא להפסיד ולצאת בלי כלום, יהיה מוכן להתפשר. כשמסתכלים על פסיקה של העליון - רואים כי הביטוח מנצח בשיעור גבוה של תביעות.  לפי גאלאנטר יש לזכור כי חב' הביטוח הן אלו שמביאות את התיק לביהמ"ש והן אלו שנותנות לתיק את הפונציאל להפוך להיות תקדים של אותו שחקן מזדמן. כל אותם תיקים שלא מגיעים לביהמ"ש – חב' הביטוח מבינה שאין לה כללים משפטיים להילחם באמצעותם באותו תיק.
זה מביא אותנו לטענה נוספת של גאלאנטר – יש תיקים שגופים גדולים אלו יודעים שהם יפסידו בהם אבל בכל זאת מנהלים אותם לאורך כל ההליך המשפטי. מדוע? יכולת ההשפעה של תיקים כאלו על הגופים הללו מאוד נמוכה - התיק יכול להיות מאוד ספציפי וייחודי ולא יחילו את הפרשנות לגביו על תיקים אחרים – אין סיכוי שבאמת ישפיע על תיקים אחרים ועל סך הזכיות שלהם חוץ מתיק זה.
מהו הרווח מניהול תיקים כאלו? רעיון התדמית של הגופים הללו לפיו רוצים להראות כי גם הם מפסידים ולא תמיד מנצחים!  לא רוצים להיחזות כגופים שמונעים הליך משפטי הוגן.
האמביוולנטיות הזו בהתנהלותם של הגופים החזקים הללו – מבטאת ניהול סיכונים משפטי שהגופים הגדולים הללו ('השחקנים החוזרים') יודעים לעשות בצורה מדהימה!
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משפט ושינוי חברתי

מהו שינוי חברתי? 
הגדרה מצמצמת יחסית - המושג מתאר רק את האירועים ההיסטוריים הגדולים : מהפיכות, נפילת הגוש הקומוניסטי, הליך החילון במערב ועוד – אלו הן תופעות רחבות היקף שבוודאי כוללות שינוי חברתי. 

הגדרה מרחיבה יחסית - רבים אחרים מתייחסים למושג כמתאר שינויים חברתיים קטנים יותר, בעלי סדר גודל קטן יותר ולכן מכניס יותר אירועים תחת ההגדרה. 
במאמרו של גדי ברזילי – הוא מתייחס לבג"צים, לפס"ד המפורסמים בתחום החוקתי כבעלי אספקט של שינוי חברתי. 
ניתן להתייחס לשינוי חברתי כשילוב בין שינוי בדפוסי הכוח בחב' לבין שינוי בהתנהגות בדפוסי חשיבה, בתרבות של בני החב' או חלק מהקבוצות בה. 
יש במושג זה הרבה רב מימדיות! מצד אחד, לא כל שינוי קטן ומצד שני, לא רק האירועים הגדולים. 

דוג' – המהפיכה של הלהטב"ים (קהילת הלסביות, הומואים, טרנס ובי) – היה ניסיון לשינוי מוסדי, תרבותי, שינוי של מיקומה של קבוצה שהייתה מודרת לקונצנזוס מסוים בחב'. זהו ניסיון לשינוי שכולל הרבה היבטים.

האם המשפט מערב שינוי חברתי?

ברור שבאיזשהו מקום המשפט כולל שינוי שכזה!

גם אם נתייחס למשפט כדבר סביל ולא פעיל – בסופו של דבר השינויים מיתרגמים למשפט שהוא הכלי שבאמצעותו קובעים הסדרים חברתיים שונים.

יש להבחין בין השאלה הנורמטיבית לשאלה האובייקטיבית/העובדתית לגבי מיקומו של המשפט בשינוי החברתי- כאשר יש שיחלקו בהיבט הנורמטיבי על מעמדו של המשפט כמעורב בשינוי חברתי.

חלק מהמאבקים החברתיים בישראל כיום – הם לא מאבקים לשינוי חברתי כפי המוגדר לעיל, אלא להיפך, אלו מאבקים לשימור משהו קיים ואפילו החזרת עטרה ליושנה. חלק מהמאבקים הם נגד הניסיון להפרטה למשל – זו חזרה אחורה בהתפתחות הכלכלית (למצב שבו הכל בידי המדינה). ניתן לטעון כי המאבקים הללו הם ניסיון לבלום תהליך של שינוי!

ישנן זירות שונות שבוחנות את מעמדו של המשפט כחלק מהשינוי החברתי:

1. החקיקה בכנסת וברשויות המנהליות – כחלק מהממשלה, גופים אלו אמורים לבצע רפורמות ותיקונים.
יכולת הפעולה מול המחוקק באמצעות החוק או באמצעות אינטרסים שונים (הדיון בקבוצת הלוביסטים מתחילת השנה) – היבטים אלו מבטאים שינויים חברתיים באמצעות רשויות ממשלתיות.

2. הפסיקה ובימה"ש – בעיקר העליון אבל לא רק.
זירה זו מתייחסת לכתיבה הענפה בתחום של משפט ושינוי חברתי שמוטה בעיקר לכיוון הפסיקה. מדוע?

· הפסיקה מאפשרת לנו להתייחס גם לאוביטר, לדברים שהם מעבר לרציו, לדבר העיקרי, הקובע, בעוד שהחוק הוא מאוד חותך – לכאן או לכאן. הפסיקה מאפשרת יותר מרווח לפעולה ולשק"ד!
· אין כמעט התייחסות להיסטוריה של החוקים ולתהליך היווצרותם במהלך לימודי המשפטים למשל – מתמקדים בפס"ד לעומק בעוד הדיון בחוק מצטצמם לכדי קריאתו וניתוחו בספקטרום צר.
· היחס של הציבור למחוקק, לכנסת מבטא פטור מאחריות – אחת הדוג' הבולטות הן תוכניות הסאטירה בהן המחוקק (רה"מ, השרים, הכנסת) הן מושא ללעג באופן מתמיד בעוד שמתעלמים מהשופטים. זה מבטא את המצב בארץ לפיו המחוקק לא נלקח ברצינות! הדבר הזה אבסורדי לאור העובדה שרוב המשפט נקבע ע"י המחוקק. היחס הזה מרים את מעמדו של ביהמ"ש ומקנה לו יוקרה!
· פעולת המחוקק , דיונים בוועדות שונות לקראת חקיקה – הייתה עד לפני עשור עובדה שלא הייתה ידועה לציבור, נותרה מאחורי הקלעים ומוסתרת מעיני הציבור (כיום הפרוטוקולים הללו מפורסמים). חשוב להבין כי דווקא פרוטוקולים אלו הם מאוד חשובים ומהותיים לעניין הציבורי אך זה לא בא לידי ביטוי בארץ!
תשומת הלב הרבה לפסיקה בתחום של משפט ושינוי חברתי

בשנות ה80 בארץ הייתה איזו תפישה דומיננטית בקרב אנשים שרצו להשיג שינוי חברתי - בימה"ש נתפש כזירה הבלעדית להשיג פעולה של שינוי, ייחסו כוח רב למוסד זה בכל הקשור ליצירה של שינויים חברתיים. 
מדוע? 

· התפיסה שביהמ"ש בשונה מהמחוקק הוא גוף עצמאי בקבלת ההחלטות שלו – עצמאות מוסדית, כלכלית. ביהמ"ש לא מועמד לבחירה חוזרת – שופט שנבחר לתפקיד לא יזוז ממנו אלא במקרים חריגים מאוד. במחווקק לעומת זאת, יכול לא להיבחר מחדש אם ציבור הבוחרים שלו לא מעוניין בו. 
· התפישה שביהמ"ש משוחרר מבירוקרטיה לעומת גופים שלטוניים אחרים – אך יש להבין שגם ביהמ"ש שבוי בתוך מוסכמות מסוימות לגבי אופן הפעולה שלו.
· מה שמכריע בביהמ"ש זה הצדק שבטיעון של הצדדים ולא האופי הפוליטי שלו.
· יש הרבה יותר נגישות להשפעה באמצעות ביהמ"ש לעומת נגישות להשפעה אצל המחוקק – לכאורה זה נכון וזאת גם אם מתחשבים בהתפתחות של סכסוכים והמהלך המרובד שיש לעבור בטרם הגשת התביעה. למרות כל התהליך המורכב, כל המכשולים הללו – אדם יכול להגיש בג"צ. זאת לעומת אדם שמעוניין להשפיע ישירות על המחוקק! 
כנגד התפיסה של ביהמ"ש כמחולל שינויים החלה לצמוח בשנות ה70, החלה לצמוח בארה"ב התפיסה ההפוכה (המאמר של גדי ברזילי), של הביקורת כנגד מעמדם של ביהמ"ש. 
הכותבים המרכזיים בתפיסה זו – רוזנברג שפרסם ספר בשנת 1991 – ה"תקווה החלולה". לפי רוזנברג, רק לעיתים נדירות נוצרים התנאים המבניים והתרבותיים שנדרשים על מנת שבתימ"ש יצליחו לחולל רפורמה חברתית. זה לא כ"כ ברור מאליו העוצמה של ביהמ"ש ויש להתייחס בספקנות על מעמדם כמחוללים שינוי חברתי. בעקבות הטענה הזו – עולה השאלה מתי בימ"ש יהיה הזירה הנכונה לשינוי חברתי? מהו המחיר בפנייה לבימ"ש? אם נדע מהן הבעיות אולי נוכל לקבל החלטה מושכלת יותר ביחס למי יש לפנות כדי לחולל שינוי חברתי. הספר של רוזנברג מתאר שינויים חברתיים שהתחוללו, מחקרים שבוצעו ביחס למיקומו של בימ"ש האמריקאי בשינויים חברתיים. 

כל גוף שמעוניין בשינוי – עומד בפני דילמה למי לפנות – למחוקק?לבימ"ש או לאמצעים לא משפטיים? זוהי החלטה לא פשוטה שהולכת ונהיית סבוכה ככל שמבינים את המגבלות של הגופים השונים. 
במאמרים של אורלי ליבל וגדי ברזילי עולות הדילמות השונות הקיימות בעת הפנייה לביהמ"ש:

· הפנייה למחוקק או לבימ"ש – המשמעות של פנייה זו היא מתן לגיטימציה למשפט. חלק מהגופים שפונים למוסדות אלו אכן מעניקים לגיטימציה שכזו אך מבינים שיש מחיר לא פשוט בפנייה כזו. לא מעט גופים רואים במוסדות אלו כמייצגים את בעלי ההון, בעלי הכוח, הקפיטליזם ומודעים לכך שפנייה למוסדות אלו מכפיפה אותם לעקרונות שמנוגדים להיבטים רדיקליים שבפעולתם של אותם גופים, אותן קבוצות. הקבוצות הללו לא בהכרח מעוניינות במתן לגיטימציה למדינה ולרשויות שלה – קבוצות של בני מיעוטים למשל שרואים במדינה כמי שדורכת על הזכויות שלהם. קבוצה כזו שפונה לבימ"ש - (ארגון עדאללה למשל) מבטאת קו גבול עדין בין מתן לגיטימציה לאי מתן לגיטימציה של המשפט אבל בכל זאת עושים במע' זו שימוש כדי להשיג שינוי חברתי.
· עצם הפנייה למע' המשפט ובפרט אל הפסיקה מכניסה את הארגון שרוצה לחולל שינוי משפטי לסד-משפטי – למשפט יש כוח מרסן ומעקר! ברגע שבוחרים במשפט כדרך פעולה לשינוי חברתי – אוט' משתנים ומוכפפים לפעולת המשפט. בעת פנייה לבימ"ש יש להבין כי צריך להכין מראש טיעונים משפטיים רלוונטיים לתחום הפעולה של המשפט ואי אפשר סתם לטעון טיעונים. השיח המשפטי כשלעצמו הוא שיח מוגבל – הוא קובע לנו את מסגרת הדיון, את שפת הדיון ואנחנו צריכים למצוא עצמינו בתוך השפה הזו או לנסות ליצור מושגים חדשים בתקווה שהשופטים יהיו מוכנים להיפתח לכיוונים חדשים.
· כאשר פונים לעולם המשפט – מי שעומד בפרונט, מי שתופס את המושכות אלו הם עו"ד – זו סוג אחר של חשיבה. עו"ד כפופים לדרכי חשיבה פרופסיונאלית עליהם הם חונכו, חשיבה שלא מאפשרת לעשות דברים מסוימים. הם קשורים בכללי אתיקה – יש להם גבולות. כאשר עוה"ד שולטים – יודעים לדבר, יודעים לכתוב, יודעים למצות את העיקר. 
המגבלות החלות על בימ"ש:

1. הפעולה בזירה המשפטית – המשפט הקיים באופן טבעי משמר סדר משפטי קיים, שמרני. מי שמעוניין בשינוי צריך להלחם אל מול סדר משפטי קיים ואז הוא יכול: לערער על הסדר ולשנות אותו או למצוא עצמו פועל בעולם המשפט כפי שהוא כיום. 
דוג' - לפני שנחקק מוסד כבוד האדם בחוק יסוד כיצד ניתן היה לפנות לפגיעה בגין זכות זו? היה צריך לחפור ולמצוא תקנה או סע' בחוק ביטוח לאומי המתייחס לפגיעה שכזו. בנוסף, מושג הסבירות שחרר טיפה מהלחץ ומהמגבלה של בימ"ש לדון בפגיעה בזכות שכזו. למרות מושג הסבירות – לא ניתן לטעון כי בימ"ש השתמשו במושג זה חדשות לבקרים כדי לפסול החלטות מנהליות. 

מדובר למעשה במגבלה על סוג הטיעונים שניתן להעלות וכן על השיח המשפטי שחייב להתקיים בבימ"ש. 

2. מכשול הפרוצדורה – יש כתיבה על מכשול זה בתחום של המשפט המנהלי – עולה כי תחום השפיטות בבימ"ש בארץ הוא מצומצם למדי. בימ"ש נמנעים מלדון בהחלטות מנהליות ותולים זאת בעילות סף. רואים הרבה החלטות של בימ"ש במסגרתן – הוא לא מכריע ומפנה את השינוי לטיפולו של המחוקק או שמפנה את הצדדים לבדוק מה קורה בפועל, מה יתרחש לאורך זמן לפני שמקבל החלטה. בימ"ש מרסן עצמו הרבה יותר ממה שעשה בתחילת שנות ה80. המצב היום הוא הרבה יותר פרוצדוראלי ומקשה מאשר המצב בשנים קודמות יותר. הרבה פעמים הדיונים בבימ"ש בעתירות מנהלתיות שמטרתן להפעיל הליך של שינוי – לא מתקדמים בגלל שבימ"ש קובע שזהו דיון תיאורטי ויש לחזור למחוקק. 
3. בימ"ש הוא זה שקובע את הגבולות שלו – כך שגם אם עותר פונה לבימ"ש הוא חייב להיכנס בגדר גבולות אלו. זה גם קשור לעניין של עילות סף בגינן ניתן לפנות לבימ"ש.
4. טקטיקה ייחודית של בימ"ש  - בימ"ש הרבה פעמים צובר הרבה מאוד מקרים ספציפיים כדי להכריע בעניין מסוים ומתעלם מהתהודה הכללית שהעתירה יכולה לבצע בגין מקרה בודד אחד.
(מגבלות נוספות – ניתן למצוא במאמרים!)
עצמאותו של בימ"ש 

· כעיקרון הכנסת יכולה להגביל את פעולתו של בימ"ש אולם בפועל הדבר הזה לא נעשה. ניתן לטעון כי ח"כ לא מנצלים את זכותם לטובת הגבלת פעולתו של בימ"ש!
· בימ"ש גם מוגבל לעניין הציבורי, לכוח הציבורי – ללא הכרה לגיטימית של הציבור במוסד ביהמ"ש, הוא עלול לאבד ממעמדו גם בעיני הכנסת.

מדוע פונים לבימ"ש?

· כי זה מה יש – זו האופציה לבירור סכסוכים הפורמלית הקיימת.
· בימ"ש מעלה מודעות של הציבור – לעניין מובילזציה פוליטית של נושאים. לא מעט מחקרים מראים כי תנועות חברתיות שנכשלו בליטיגציה בבימ"ש דווקא הצליחו למנף עצמן על אף ההכרעה השלילית בעניינן!
· פנייה לבימ"ש מהווה איום לצד השני – הפנייה הזו מניבה תוצאות כי היא מעודדת מו"מ, פשרות.
הפנייה למוסדות לבר- משפטיים

במאמרה של אורלי ליבל – היא עומדת על הבעייתיות בפנייה למשפט המדינה בניסיון להשיג שינוי. כנגד בעייתיות זו היא מצביעה על מוסדות אלטרנטיביים כדי להשיג שינוי – מכאן היא מראה שמי שמצליח להשיג את אותו שינוי ולא באמצעות פנייה למשפט הם החזקים. המשמעות: זה מחזק את מגמת ההפרטה בחב' וגם משמר את מעמדם של האוכ' החלשות בחב' שהחזקים מפסיקים להלחם עבורם מאחר והם מצליחים ליצור שינוי עבור עצמם שלא באמצעות המשפט, אלא באמצעות מוסדות אלט'.
מבחן 28/6
· חומר פתוח.
· שעתיים וחצי.
· 2 שאלות. 
· יש לקבל החלטה ולא להתחמק ולדון בהכל – לא לפרוס את כל החומר! לבחור כיוון אחד ולפתח אותו!
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