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משפט ותרבות

עוסקים בקשר בין המשפט החברה והתרבות.

*בחינה בחומר פתוח
יש באתר רשימת קריאה – מאמרים וכתבי עיתונות שנעבוד עליהם.

משפט
פרופ' מנחם מרטנר – אחד מהחלוצים בתחום העיסוק במשפט ותרבות בישראל. הוא כתב מאמר שנמצא ברשימת הקריאה ונקרא "המשפט הסמוי מן העין". פותח את המאמר בתיאור שהוא קורא לו "שעה מחיי". 
הוא מסביר ומראה לנו שכל דבר ודבר נשלט ע"י המשפט. בפעולות היומיות משתמשים במשפט. הוא מעורב בכל פעולה שאנחנו עושים והוא מראה לנו את הקשר.

אנחנו לא שמים לב לזה, שבעצם מי שמנהל אותנו הוא המשפט. המשפט בעצם בין היתר מגדיר לנו איך נעשה ומה נעשה, קובע עבורינו ע"י זה שהוא קובע הגדרות למושגים שאנחנו משתמשים בהם למשל, קובע מה זה להיות קבלן בניין, מה זה להיות שכן, מה זה להיות בעל, מה זה להיות אישה, יש דברים שאסור ומותר לעשות. מגדיר לנו את העולם בו אנו חיים, הוא מכונן לנו פרקטיקות והוא עושה את זה עוד הרבה לפני שנולדנו. ז"א שתינוק נולד לעולם יש כבר פרקטיקות ומושגים שהוא נולד אליהם והוא  מבין את העולם כבר באמצעות אותן הגדרות וכל אלו הן הגדרות משפטיות, אבל צריך לשים לב שהמשמעות שהמפשט קובע היא כמובן כשורה קשר הדוק למערכות התרבותיות שבהןא אנו חיים ולפעמים יש תחרות בין המשפט לבין המערכות האלה. למשל משפט שקובע שרצח על כבוד המשפחה הוא אסור יכול להיתקל במערכת תרבותית שאומרת שזה מותר. משפט שקובע שלגבר אסור להכות את אשתו יכול להיתקל בחלק מתרבויות ותפיסות שבעצם אומרות שהדבר הזה הוא בסדר וזה חלק מזכותו כראש המשפחה לחנך את אשתו וכו'. מה שאומר פרופ' מרטנר זה שהמשפט יישאר סגור בתוך ספרי החקיקה ובתוך פסקי הדין של בתי המשפט כלומר הוא יהיה בעצם סמוי מן העין ולא יהיה נוכח בחיינו היומיומיים אם ייתקל במערכות תרבותיות נוגדות ששולטות בעוצמה בחיים שלנו. יותר מזה הוא אפילו הולך צעד אחד קדימה ואומר שהמשפט משמש מעין כסות לאיזושהי מציאות קלוקלת, מה ז"א? למשל בעיית הפליית הנשים בעבודה. לפי הסטטיסטיקה יש בעיה בשכר במעמד וכו' ומצד שני יש חוקים שתורמים לזה, אם נתקלים במערכת תרבותית שאומרת שנשים צריכות לטפל בילדים ועסוקות במשפחה ולכן עובדות פחות טובות אז מה בעצם החוק עושה, החוק אומר שאנחנו עשינו מה שצריך בשביל שהאפליה לא תתקיים יותר אבל ברור שהחקיקה תיהיה סמויה מן העין בגלל אותן אמונות תרבותיות, הגברים אפילו יוכלו לומר שהגברים עשו מה שצריך, לשמש כסות לגברים להגיד הנה עשינו, אך זה לא עוזר כי במציאות אנחנו צריכים הרבה יותר מחוק, אנחנו צריכים אכיפה, אנחנו צריכים שיתוף פעולה וכו' כדי שזה ייצא לפועל.

לגבי אותו מחקר, מה שקרה שאותו בחור בשם  יואל חשין הלך ועשה ב-2005 מחקר בכל בתי הספר למשפטים, מלבד בי"ס למשפטים בקריה האקדמית אונו, והוא העביר לסטודנטים שאלון לגבי היושר האקדמי (האם נוהגים להעתיק בבחינות וכו') לכולנו ברור מה אומרת הנורמה בנושא זה, לכל האוניברסיטאות והמכללות יש תקנון ברור – אסור לבצע הונאה אקדמית מכל סוג שהוא וזה ברור שיש גם סנקציה, אם תופסים סטודנט מעתיק הוא יעלה לוועדת משמעת. התוצאות: 95 אחוז מהסטודנטים שענו על השאלון העידו על עצמם שהם ביצעו לפחות עבירת משמעת קלה אחת. 80 אחוז דיווחו על עבירה חמורה שקשורה בבחינות. כשהוא השווה את זה למחקר שנעשה כמה שנים קודם מסתבר שיש עלייה משמעותית במס' סטודנטים שמדווחים על עצמם כמבצעי עבירה. אין הבדל בין מכללה לאוניברסיטה, אין הבדל בין נשים לגברים או חילוניים דתיים אך יש הבדל אחד, מבחינת גיל, כשעוברים את גיל 32 העידו על עצמם שעשו פחות עבירות מסוג זה. 

סכנת ההיתפסות, הליך משמעתי וענישה חמורה הרתיעו בסדר הזה בדיוק, אך אמרו שזה מרתיע אותם מעט. לעומת זאת נמצא קשר מובהק וחזק בין תפיסת הסטודנטים את המתרחש אצל חבריהם ויחסם המוסרי לעבירות יושר אקדמי מצד אחד לבין דיווחיהם על ביצוע עבירות מהצד השני. ז"א יש פה קשר חזק, רואים את ההתאמה. אם אני חושב שעבירה כזאת לא נוראית מבחינה מוסרית ואני חושב שחברים שלי עושים את זה הרבה, אז אני גם אדווח על זה שעשיתי. בעיקרון נמצא שקיים חוסר הלימה קיצוני בין הנורמות שמוצהרות ע"י האוניברסיטאות למציאות בפועל. יש לנו חוק, החוק אומר אסור. בפועל כמעט כל סטודנט מדווח על עצמו, על מעורבות במידה זו או אחרת בהונאה אקדמית. מי שלא מעורב נתפס כסוטה חברתית. הרוב המוחלט של הסטודנטים לא חושבים שעבירה של חוסר יושר אקדמי היא בלתי מוסרית. ונמצא שלדעתם מי שלא מעתיק בעצם יוצא פראייר ובישראל, כל ישראלי נורמטיבי יעשה הכל כדי לא לצאת פראייר ובעצם במסגרת הלך הרוח של הסטודנטים אין גבורה גדולה  יותר מלקבל ציון טוב בקורס בלי להגיע לשיעורים ובלי לקרוא את החומר. הנקודה שאנחנו רוצים להראות היא שאם סטודנט נתפס הוא משלם מחיר אישי – זה החוק. מצד שני אין שום קשר בין החוק לבין מה שקורה בפועל, איך נסביר את זה ? התפיסה התרבותית היא אחרת. החוק מתנגש עם מערכת תרבותית אחרת, שזה בסדר להעתיק (מה שהסטודנטים חושבים) וברגע שהם חושבים שמי שזוכה לכבוד זה אותו אחד שמשיג ציונים טובים מבלי ללמוד ולהעתיק הוא בסדר אז החוק לא יועיל.

עוד כמה מילים על המאמר הזה, נעשתה הגדרה של החברה הישראלית כחברה בעלת תרבות הדרת כבוד. יש תרבויות שמה שהכי חשוב אצלהן זה הכבוד, לכבוד יש המון משקל ונמצא שבישראל לכבוד יש הרבה מאוד משקל וחלק מהתפיסה היא שכדי לקבל כבוד אתה לא יכול להיות פראייר, ולכן בעצם הנורמה הזאת מחייבת ומכריחה את הסטודנט לעבור עבירות של יושר אקדמי כדי להבטיח את המעמד החברתי שלו. לגבי תחרויות, זה גם חלק מאותה בניית הכבוד. הרמאות וחוסר היושר בכלל לא נתפסים כבעיה מוסרית או חברתית, הדבר היחיד שקצת מרתיע הוא סיכוי ההתפסות – שיש לו מחיר. דבר שקיבל חשיבות זה דאגה לחברים ללימודים אפילו שסיכנו את עצמם, דבר נוסף זה דימוי השאננות. מי שיכול להראות שהשיג ציונים גבוהים ללא מאמץ זוכה למקסימום כבוד. מאמר זה מראה לנו מה קורה שחוק או נורמה מתנגש עם מערכת תרבותית, ואנחנו יכולים לראות מי ניצח פה בצורה ברורה.

הקשר בין משפט חברה ותרבות
חברה 
בעיקרון זה מונח שמציין קבוצת אנשים שמאוגדת ע"י פעילות משותפת אחת לכל הפחות.

אנחנו (סטודנטים) בעצם חברה, זה יכול להיות משהו יותר קטן מזה ואפשר להסתכל על זה בהקשר רחב יותר, של החברה במדינת ישראל.  ברור לנו שקיימת תלות הדדית חזקה מאוד בין האדם לבין החברה שבה הוא חי והיא באה לידי ביטוי כמעט בכל התחומים שאנחנו עוסקים בהם, אם זה כלכלה, תעשייה אומנות או השכלה וכו' בעצם יש תלות בין האדם לחברה וההפך.

חברה היא יותר מאוסף הפרטים שמרכיבים אותה אלא כתוצאה מהמכלול יש משהו שהוא מעבר לפשוט מס' הפרטים, והדעה המקובלת כיום היא שהאדם הפרטי והתודעה שלו הוא בסך הכל נגזרת של מצבים חברתיים שלכאורה יצרו איזשהו אינדיבידואל אבל בעצם כל מה שאני, כל אחד מאיתנו זה תוצר של מצבים חברתיים שהוא חווה ועוד יחווה בעתיד כלומר אין משמעות לדון בבני אדם מחוץ להקשר החברתי שלהם כיוון שאדם ללא הקשר חברתי הוא לא אדם.

לקבוצה חברתית יש עולם חשיבה משותף, יש מושגים להבנת העולם שהם משותפים לכל חברי הקבוצה, ולא צריך להתחיל לדבר עליהם מחדש. לדוגמא, אנחנו נמצאים בכיתה עכשיו במסגרת אקדמית וכל אחד מאיתנו יודע איך הוא צריך להתנהג ומה הכללים. יש לנו עולם שלם של מושגים שבאים לידי ביטוי באופן בלתי מודע. יכול להיות שבמקום אחר ההתנהלות של המערכת האקדמית תיהיה שונה, אך לכל קבוצה יש את ההגדרות המשותפות לה.

תרבות
 היא מערכת של סמלים ותכנים הנותנת סדר ומשמעות לעולם ומכוננת את ההבנה והתודעה האנושית. תרבות נחשבת כמאפיין ייחודי של העולם האנושי, ז"א נניח נמר בטבע פועל לפי הצרכים הביולגיים שלו, אינסטינקטים, מימדים ביולגיים גנטיים, ומה שמייחד את האדם זה המימד התרבותי. מעבר לזה, התרבות קשורה בקשר בלתי ניתן להפרדה לייחסים החברתיים, ההפצה והקליטה של התרבות הם בעצם תהליכים חברתיים. צריך לשים לב שהיחסים בין האדם לתרבות הם בעצם דו צדדיים, ז"א בה במידה שהתרבות משפיעה על האדם, האדם משפיע על התרבות, והם בעצם מייצרים תכנים חדשים כל הזמן שגורמים לזה שהתרבות משתנה כל הזמן. מה שנכון להיום לא נכון לפני 2000 שנה אך בד"כ מדובר בתהליכים מורכבים ואיטיים כשלקבוצות שונות באוכלוסייה יש כוח שונה מבחינת היכולת שלהם להשפיע על התרבות.

איך אנחנו לומדים תרבות? אנחנו לומדים תרבות פשוט מתוך גדילה בתוך קבוצה תרבותית. אנחנו גודלים לתוך תרבות שהיא מלכתחילה בעצם יוצרת את מסגרות החשיבה שלנו, צריך להבין את העוצמה של התרבות שבעצם אנחנו תוצר של התרבות שבה אנו חיים. נכון שיש לנו מחשבות עצמאיות אבל המושגים שבהם אנחנו חושבים בעצם נוצרים ע"י התרבות שלנו. לתרבות יש מימד דינאמי, גם אישית. התפיסות שלנו למה נכון ומה לא סה"כ משתנות מבחינה הדרגתית, והם שינויים איטיים. בעבר דיברו על חברה במובן יותר כללי כמו למשל התרבות הישראלית. היום פחות רלוונטי להגיד דבר כזה בגלל ההתפתחות הטכנולוגית, התרבות כל הזמן יונקת השפעה מהאינטרנט. היום זה כבר לא מקובל בשום ארץ לדבר על תרבות ישראלית כיוון שיש השפעות מכל מני מקומות אז ברור לנו שגם בתוך ישראל יש לנו כל מני תרבויות אבל בסה"כ יש איזושהי תרבות שולטת בכל מדינה. מכאן אנחנו יכולים לעבור ולדבר על הקשר בין המשפט לבין החברה והתרבות וכאן יש מס' גישות עיקריות לגבי השאלה של מה הקשר לבין משפט ותרבות:
1. הגישה הראשונה היא גישה לפיה התרבות היא המעצבת את משפט המדינה, הגישה הזאת בעצם אומרת שלא מדובר במערכת גומלין של השפעות הדדיות, ולא על משפט כמכתיב ומשפיעה על חברה מסויימת אלא שהמשפט הוא תוצר של התרבות ובא לבטא את התרבות הקיימת. הגישה אומרת שהמשפט נוצר ע"י התרבות ותפקיד המשפטן הוא להביא אותו למחוקק ושהמחוקק יוציא אותו לפועל. ראינו שבעיקרון מדובר על אמירה שהיא נכונה, אך לא נכונה באופו מוחלט מכיוון שאפשר לתת כל מני טיעונים אחרים למשל: יש לנו הרבה פעמים תופעה של הצנחת משפט, מהמשפט הבריטי שהיה נכון לישראל בעבר. מירב ההשפעה נוצרת מהתרבות.
2. הגישה השניה היא הפוכה ואומרת שהמשפט הוא זה שמכונן את התרבות (הגישה המכוננת) שבעצם אומרת המשפט הוא זה שיוצר את התרבות. המשפט בעצם הוא זה שמכונן את התודעה של האנשים, יש לו כוח עצום מבחינת ההשפעה שלו על האדם כי אנחנו נולדים אליו ולומדים את המושגים שנוצרים על ידו. המשפט בעצם קובע את היחסים החברתיים כי הוא הופך אותם לטבעיים, למובנים מאליהם, למשהו שכלל לא ניתן להעלות על הדעת חלופה כלשהי לו, כלומר אנחנו לא יודעים אחרת, אנחנו רק יודעים שזה ככה. רוברט גורדון: הכוח המופעל על ידי המשפט מתמצא לא כל כך ביכולת של המשפט לפעול נגד אלה המפרים את כלליו (זה מה שחשבנו עד היום) אלא ביכולת של המשפט לשכנע בני אדם שהעולם המתואר בדימויים ובקטגוריות שלו הוא העולם המתקבל על הדעת היחיד שאדם שפוי ירצה לחיות בו. ניקח דוגמאות מהשפעת המשפט על התרבות בחיי היום יום: חוק למניעת הטרדה מינית. לפני 30 שנה לא היתה קטגוריה כזאת בכלל. זאת היתה התנהגות שיגרתית רגילה ונורמלית לחלוטין. אנחנו רואים שפה לא היה שינוי שפה התרבות השתנתה ואז בא המשפט אלא המושג הלך ונתבע בתודעה שלנו והתנהגויות כאלה כיום בעצם מוקצות מחוץ לחוק והמשפט פה הוא זה שיצר את השינוי. דוגמא נוספת: דיני משפחה. בישראל נשלטים ע"י הדין הדתי, וזה אומר שבשביל להתגרש הבעל צריך לתת את הגט ולא האישה. אם אישה לא תיתן גט לגבר הוא יכול להמשיך לחיות את חייו כרגיל, מצד שני זה לא עובד הפוך, אישה ללא גט לא יכול להוליד ילדים עם אחר, הם יקראו ממזרים. השאלה היא אם זה משפיע על מערכת היחסים מלכתחילה כי אם אישה תדע מה היא יכולה להפסיד אם תקלע לבעיות עם בעלה זה ישנה את מאזן הכוחות בתוך הנישואים, בלי שום קשר לגרושין. זה ישפיע על מערכת היחסים בזמן הנישואין ופה ניתן לראות איך המשפט ישפיע על התרבות ולא להיפך. יש דבר שצריך לקחת בחשבון – שהמשפט נוצר מלכתחילה בתנאים של חוסר שוויון בין קבוצות חברתיות ולכן היחסים החברתיים שהוא יוצר אינם שוויוניים, הוא נותן כוח שונה לקבוצות חברתיות שונות ולכן בעצם הוא מכשיר חשוב לשליטה חברתית ליצירה ולשימור של חוסר שוויון בין בני אדם ובין קבוצות חברתיות, כלומר המשפט הוא תוצר של שליטה תרבותית ומהווה מנגנון שליטה תרבותי.
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כאשר אנחנו חושבים על משפט אנחנו חושבים על משהו רציונלי או לא ? המשפט הוא רציונלי.

הוא עקרוני ולא אישי, הוא מופשט ולא הקשרי. הוא פועל על היגיון ולא על רגש. אנחנו כחברה מעריכים יותר את העקרונות הללו.

הקבוצה שיש לה יותר כוח בחברה היא קבוצת הגברים. כיוון שלהם, יש את רוב הערכים המצויינים.

אסף לחובסקי, מנסה לברר אילו הנחות יסוד עומדות בבסיסה של מערכת המשפט הישראלית וכיצד הן באות לידי ביטוי בדיני מס הכנסה, והוא בוחן שם כמה סוגיות, למשל הוא בוחן את הוצאות הטיפול בילדים, לא נחשבות כהוצאה לצורך הכנסה. בדיני מיסים נראה שנניח אדם מרוויח 10 אלף ש"ח, אז לא לוקחים ממנו מס על 10 אלף ש"ח אלא קודם רואים אילו הוצאות היו לו לצורך ייצור הכנסה, למשל אם הוא היה צריך להוציא מסמכים והחזיק משכירה, ואם היו לו 5 אלף ש"ח הווצאות לייצור הכנסה אז מבחינת המדינה הוא הרוויח רק 5 אלף ש"ח וייקחו לו מס על 5 אלף ש"ח. המשפט מהווה מכשיר לשליטה חברתית. מזהים את ההוצאות על הילדים כהוצאה נשית. אם אנחנו לא מתייחסים לזה כהוצאה בפועל אנחנו גורמים לזה שפחות משתלם לאמא לצאת לעבודה, כלומר אנחנו משאירים אותה בבית, ואם משאירים אותה בבית זה משרת את הגברים מכיוון שבעצם ככה הם שומרים על עמדת הכוח שלהם, כיוון שהם בעלי המאה (הכסף) והנשים מנהלות את הבית. המשפט בעצם משמר את השליטה החברתית. גברים חושבים כמשפחה וחושבים מה הגיוני? שהגבר ימשיך לעבוד כי הוא מכניס יותר כסף הביתה, אז לכאורה זאת בחירה חופשית אבל בפועל זאת לא בחירה חופשית כי זה נובע מההפליה במקומות העבודה.
3. הגישה השלישית בעצם אומרת אין קשר בין משפט לתרבות, כלומר המשפט הוא מערכת תרבותית נבדלת. שיש לה כללים משלה. בעבר הגישה היתה גישת הפורמליזם המשפטית, הגישה הזאת סברה שהמשפט מופעל על ידי פרוצדורות וע"י כללים מאוד נוקשים ולכן למשל, בכלל לא משנה מי יהיה השופט במשפט (חסר משמעות) כי בביהמ"ש מפעילים את הכללים וכל שופט שישב בדין יגיע בדיוק לאותה תוצאה. הגישה הזאת באיזשהו שלב התחילה להיות מותקפת ע"י הגישה הריאליסטית, כאשר הגישה הריאליסטית באה ואומרת שההחלטה השיפוטית היא הרבה פעמים לא הפעלת פרוצדורה אלא עניין של שיקול דעת שמופעל ע"י שופט. ובמקרים רבים בהפעלת שיקול הדעת באים לידי ביטוי, הערכים והתרבות והאמונות של אותו שופט, כולל סטריאוטיפים, וכל זה בא ומשפיע. חזרה לגישה הפורמליסטית, היא אומרת ששופט עולה לכיסאו "להשיל מעליו את ערכיו עמדותיו תרבותו" וכאילו לשבת אובייקטיבי לחלוטין ולפסוק לפי הפרוצדורה ולהפעיל את הדין. 
קודם כל שיפוט הוא עניין של שיקול דעת. הריאליסטים אומרים שאין שום דרך בה השופט יכול להסיר מעליו את כל הדברים האלה, כיוון שהם מובנים בו.

צריך לשים לב לבעיה שנוצרת כשאנחנו מקבלים את הגישה הריאליסטית, ואומרים שאנחנו מבינים ששופט לא יכול להסיר מעליו את ערכיו ותרבותו מתעוררת בעיה איומה של סובייקטיביות, כלומר שאני אלך לביהמ"ש התוצאה תלויה על איזה שופט אני אפול, התוצאה של זה היא שבעצם המשפט יאבד את הלגיטימיות שלו.

אדם בשם  קארל לואלין, היה המנהיג של הריאליסטים, ושבר את הגישה הפורמליסטית. הוא ניסה להתמודד עם בעיית הסובייקטיביות כי הוא לא רצה להרוס את המשפט, שהגישה הקודמת לא נכונה. אז הוא הציע פיתרון לבעיית הסובייקטיביות, ומה שהוא אמר זה שתכני המשפט מאורגנים בקטגוריות משפטיות וקיימים כללים לגבי איך ממיינים כל מני מקרים לקטגוריות וקיימים גם כללים שקובעים מה רלוונטי ומה לא ויש כללים שקובעים מה המשקל של כל ראייה (דיני ראיות) ויש דרכי הנמקה (של השופט) ויש קהילה שקוראת ובעצם שופטת את ההנמקה (עורכי דין, סטודנטים למשפטים, הציבור הרחב) ושופט שסוטה מהדין יכול לקבל סנקציה, לא יקבל קידום. כל הדברים האלה בעצם מבטיחים את זה שהשופט יפעל במסגרת הדין ולמרות שיש לו שיקול דעת הרי שבסופו של דבר זה מבטיח שמשפטנים שפועלים באותה שיטת משפט יפעלו באופן דומה, והגיוני. כלומר הוא הציג את המשפט כמערכת תרבותית וכל מי שנמצא במערכת ונמצא תחת הכללים שלה פועל בצורה דומה.בגישה הזאת אנחנו מתייחסים למשפט כמערכת שיפוטית נבדלת. כיום הגישה הריאליסטית מתארת בצורה טובה יותר את המציאות כפי שהיא.
4. הגישה הרביעית היא הגישה האינסטרומנטלית (המשפט הוא מכשיר למילוי תפקדים בחברה), הגישה הזאת באה ואומרת שלכל מוסד יש תפקיד, למשל בשביל חינוך יש לנו את מערכת החינוך, בשביל ביטחון סוציאלי יש את המוסד של ביטוח לאומי ויש לנו גם את המשפט שיש לו בעצם תפקיד שבא לענות על הצורך האנושי. המשפט ממלא אחר צרכים של החברה.  התפקיד החשוב ביותר של בית המשפט הוא יישוב סכסוכים. הסדרת נורמות וכללים, שמירה על סדר חברתי, מסביר איך צריך להתנהג, מפקח על הקצאת משאבים בחברה וכו'.

5. הגישה החמישית, אומרת שהמשפט הוא תוצר של אינטרסים, הגישה מתייחסת לאיך השלטון מקבל את ההחלטות שלו. יש מס' טענות שעולות בהקשר הזה, הטענה הראשונה אומרת שמי שיש לו כוח מאוד גדול בקביעת תכני המשפט אילו הן קבוצות אינטרס – איזושהי קבוצה שמתארגנת בדרך כלשהי במטרה להשפיע על מקבלי ההחלטות. יש לנו קבוצות שיש להן אינטרס עם אינטרס קצר ומועד ויש כאלה ארוכות מועד, יש כאלה עם אינטרס קטן ויש כאלה עם אינטרס גדול. בד"כ האינטרסים מאוד קונקרטיים של קבוצות קונקרטיות והטענה המרכזית היא שקבוצות אינטרס מצליחות במידה זו או אחרת להשיג את המטרות שלהן כי הן פעילות וזה בשונה מאינטרס הציבור במובן הרחב. כלומר יש לציבור איזשהו אינטרס אבל אין לו קבוצת אינטרס.
לוביסט, יש לו קונוטציה שלילית, כי זה בעצם אומר שאתה פועל למען אינטרס צר. אחד שפועל למען אינטרס הציבור הוא לא לוביסט. לוביסט זה שדלן. מישהו שבא לשדל, לשכנע לאינטרס ספיציפי קונקרטי. מה שקרה לנו זה שלאט לאט הכנסת שלנו הפכה להיות לבית של לוביסטים (שדלנים) הרבה יותר מאשר בית  לחכי"ם וזו תעשיה שמגלגלת המון כסף. אין תעשיה שלא מחזיקה לוביסט. למרות שזה פתוח לכולם לא כולם יכולים ליצור לעצמם קבוצת אינטרס ובגלל שהציבור אדיש, יש הטיה לטובת הלוביסטים והם מצליחים להשפיע יותר על המשפט מאשר הציבור. הסתכלנו על קבוצת אינטרס, יש עוד טענה בחברה הישראלית שבעלי ההון משפיעים. יש קבוצה חברתית מסויימת שהיא בעלת הכוח בחברה ואילו הם בעלי ההון ומוסדות המדינה לרבות המשפט, בעצם פועלים כדי לקדם את האינטרסים של הקבוצה הזאת. המשפט הוא בעצם מכשיר בידיים של בעלי ההון כדי להישאר בעלי הון ולהגדיל את הונם, וזה כמובן על חשבון הציבור. הטענה האחרונה שנתייחס אליה, בעצם מתייחסים שהמשפט הוא תוצר של אינטרסים של מנהלי המדינה. הפולטיקאים. הטיעון הזה אומר שהנבחרים האלה, האינטרס שלהם הוא להיבחר שוב. לכן הם צריכים ללכת בין הטיפות ולפעול ככה שיצביעו להם גם בפעם הבאה.  זה יוצר בעיה בחשיבה לטווח ארוך. השלטון מושפע מבעלי ההון ובעלי הכוח כי הם חייבים להיות מרוצים שלא ייקחו את העסקים שלהם ויכלו ומצד שני הוא חייב להשאיר את הבוחר באיזשהו מצב סביר. אצלנו הטיעון הזה קצת פחות חזק ממקומות אחרים כי יש הרבה השפעה מהשאלות הביטחוניות, מי שאומר שיפציץ את איראן נבחר בו במקום מישהו שבא עם פתרונות לבעיות כלכליות. יש פה פגימה של העיקרון של הפעולה שעוזרת לכולם.
הנושא הבא:
פלורליזם

המונח פלורליזם מקורו מהמילה הלטינית פלורל= מרובה. העיקרון של פלורליזם מתייחס לזכותם של קבוצות שונות במדינה לבטא את השונות שלהם. וכשאנחנו מדברים על פלורליזם תרבותי אנחנו מדברים על הכרה בקיומן של קבוצות אנשים בחברה אחת, שמצד אחד חולקים היסטוריה ואמונות משותפות, אבל מצד שני אנחנו מכירים בזכותן לקיום נבדל. כאן ההתייחסות היא לפלורליזם בתוך המדינה, יש קבוצות חרדים, בדואים, דרוזים וכו'. יש כל מני קבוצות שמעוניינות לשמור על צוויונן הייחודי ולחיות על פי התרבות ואורך החיים שלהן. מצד שני הן חלק מהחברה הכללית ויש דברים שהם משותפים. אפשר להתייחס לפלורליזם בהיקף גדול יותר, עולמי, יש מדינות אחרות שתרבותם היא אחרת ואנחנו מכירים בזכותן לנהל את התרבות שלהן. יש 4 דרגות לחשיבה פלורליסטית, 

1. והדרגה הנמוכה ביותר היא סובלנות. הסובלנות מצד אחד אומרת שהעמדה של האחר היא שקרית, היא לא נכונה, אני צודק. אבל אני מוכן לסבול אותה, לא לבטל אותה. אני מוכן לתת זכות לקבוצה הזאת להתנהל כמו שהיא מתנהלת אפילו שזה ברור לי שאני צודק והם טועים. 

2. הרמה השנייה, היא פלורליזם חלש. זה לא שהם צודקים ואני טועה אלא, יש איזושהי אמת אבל אף אחד לא אמר שהאמת היא אצלי, יכול להיות שהיא אצלם ז"א לכן אני לא אתנשא מעליהם, זו רמה גבוהה יותר מסובלנות. יש אמת אבל אני לא יודע איפה היא, אני לא יכול להגיד בביטחון שזה אצלי.

3. הדרגה השלישית נקראת פלורליזם חזק. כאן אין טוב אחד כמו קודם, יש הרבה טוב בעולם ואני לא מדרג בשום פנים ואופן, כל אחד חי איך שטוב לו, אנחנו לא מדרגים בין ערכים, או משווים. אנחנו לא שואלים את עצמינו מה טוב כי יש הרבה אפשרויות בעצם.

4. הדרגה הרביעית, והיא הגבוהה ביותר והיא נקראת רב תרבותיות. זאת בעצם תפיסה של זהות שטוענת שזהות היחיד והחברה מתעצבים ע"י דיאלוג והתפיסה מניחה דינמאיות של זהות. זאת תמונה אוטופית לחלוטין שכולם מקבלים את כולם ויש רצון ליצור תקשורת עם האחרים ותוך כדי דיאלוג נפתור את הדברים. זאת זהות שמשתנה כל הזמן. מנהלים תקשורת בונה, ולא שופטת בנינו.

לשיעור הבא לקרוא את בג"ץ נעמי רגן נגד משרד התחבורה.  
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לגבי ארבעת הדרגות, האימוץ של עמדה פלורליסטית, הוא מאוד מאוד קשה ולא טבעי. הבעיה הראשונה בה אנו נתקלים היא איך יכול להיות שיש ריבוי אמיתות? איך אנחנו יכולים להסתדר עם זה שיש במקביל כמה אמונות ודרכי חיים שהן טובות באותה מידה? איך ניתן לחשוב שזה מוסרי לשאת רק אישה אחת ולהגיד שזה טוב ומוסרי לשאת הרבה נשים ? אנחנו לא מורגלים לצורת החשיבה הזאת. מעבר לזה, נשאלת השאלה הערכית שלנו, מה הגבולות שאנחנו נציב לדבר הזה, האם באמת אין שום משמעות לשיפוט ערכי? ז"א האם אנחנו נגיד טוב גם על מנהג ברית המילה לנשים? על רצח בשביל כבוד המשפחה ? האם אין בכלל משמעות בשום מצב לשום שיפוט ערכי? האם בעצם הכל מותר? ואם הכל טוב איך אני אחיה את החיים שלי? הרי בד"כ אנחנו מאמצים מערכת מחוייבויות שאנחנו פועלים על פיה, והעימות של עמדה פלורליסטית הוא מאוד בעייתי וקשה. יש מחקרים פסיכולוגים שבמצב שבו אנו נולדים זה כמעט בלתי אפשרי. בהתייחס לשילוב בין הפלורליזם לליברליזם. נדבר על הקשר ביניהם. ליברליזם – מתייחס לאינדיבידואל כיחידת הייסוד החברתית והחברה נתפסת כזירה בה נפגשים אינדיבידואלים שונים שלכל אחד מהם אינטרסים משלו שאותם הוא מקדם באופן רציונלי במסגרת האינטראקציה החברתית, לכן מהבחינה הזאת הפלורליזם מדגיש את הריבוי של הפרטים (האינדיבידואלים) ובעצם הליברליזם מקדשת את הפלורליזם ומתייחסת אליו לא רק כרצוי אלא גם כהכרחי. כדי שתתקיים חברה ליברלית צריך שיהיו הרבה דעות והשקפות עולם שונות. מצד אחד בעצם התיאוריה הליברלית אומרת שהפלורליזם הוא תנאי הכרחי שאי אפשר בלעדיו ובאמת בשנים האחרונות כל מי שרואה עצמו כליברל הוא גם פלורליסט נלהב, אבל השאלה היא עד כמה ? (עוברים לצד השני) כמו שאנו יודעים הליברליזם מקדש גם ערכים נוספים כמו חירות הפרט, חופש, שיוויון. אז איך אפשר להתסדר עם קבוצות מיעוט שממש מתנגדות לערכים האלה? מה אנחנו עושים אם אותן קבוצות שבתוך עצמן לא מקבלות את הערכים הליברלים? יש פה דילמה מאוד קשה, מצד אחד הליברליזם אומר שאנחנו חייבים את הפלורליזם אבל לכל ליברל ברור שצריך לשים כאן גבול והוויכוח הוא איפה לשים את הגבול? האם אנחנו כליברלים צריכים לתמוך במשטר הטאליבן ? לעומת חופש הפרט ? בתחילת קיומה של המדינה עמדת השלטון היתה ליצו רכור היתוך בין הפרטים. לא נכבד כל תרבות אלא נערבב אבל בגלל שבעירבוב הזה היה רוב אשכנזי הרי הם ציפו שבסוף העירבוב הזה כולם יצאו כמוהם ועד היום הגישה הזאת משלמת מחיר מאוד כבד. היום דבר כזה לא "עובר" מבחינת החשיבה. אנחנו עוברים לדון בפלורליזם משפטי, עד עכשיו הדגשנו את הפן התרבותי. ועכשיו עוברים לפלורליזם משפטי. ההיפך מפלורליזם משפטי ניקרא צנטרליזם משפטי (תורת האחידות) את תורת האחידות אפשר להבין הכי טוב אם ניעזר בדבריו של הנשיא לשעבר אהרון ברק. למשל הדברים האלה באו לידי ביטוי בפסקי דין שעסקו בחילוקי הדעות בין המערכת המשפטית האזרחית לבין מערכת בתי הדין הרבניים. 

ברק שישב בהרבה פסקי דין שעסקו בסמכות לש בית הדין הרבני, הוא הביע את התפיסה הבאה: הוא אמר שבכל שיטת משפט צריכה להיות הרכאה שיפוטית אחת שבידה ובכוחה לכוון את ההתפתחות של השיטה המשפטית ולהבטיח אחידות וקוהרנטיות. הוא אומר לנו שבארץ מנצח על התזמורת בת המשפט העליון וכל הנגנים צריכים לציית להוראותיו. והתפיסה הצנטרליסטית (האחידנית) מייחסת בלבדיות למדינה הריבונית כמקור בלעדי למערכת ההסדרים הנורמטיבים. 

הצורות השונות שמתייחסים לפלורליזם משפטי. ברק דיבר על אחידנות.

ישנם שני מובנים שונים לפלורליזם משפטי:
המובן הראשון נקרא: פלורליזם מדינתי או הוראתי, הטענה המרכזית היא שבתוך החברה שאנחנו מתייחסים אליה כיחידה מדינתית, יש אך ורק משפט אחד והוא משפט המדינה שנקבע ע"י המדינה. קיימות נורמות נוספות בחברה (מנהגים ותפיסות שונות) אך כל הנורמות האלה הן לא משפט כי משפט זה רק המשפט של המדינה. אז איפה כאן הריבוי ? מה פלורליסטי פה ? הטענה היא שלפעמים המדינה בעצמה פונה למערכות אחרות ומאמצת חלקים מתוכן לתוך משפט המדינה, למשל בהקשר של גירושין ונישואין, ברגע שביהמ"ש אימץ אותן הוא הפך אותן לחלק ממשפט המדינה. בתוך משפט המדינה יש לנו ריבוי של מקורות משפט.
המובן השני של הפלורליזם נקרא: פלורליזם חזק (פלורליזם תיאורי), כאן אנחנו לא מסתכלים על המשפט מנקודת המבט של המדינה אלא אנחנו בעצם מסתכלים על המשפט מבחוץ. וכשאנחנו מסתכלים אנחנו רואים שכעניין תיאורי בתוך המדינה, למשל שלנו, יש יותר ממשפט אחד. אנחנו רואים כשמסתכלים מבחוץ, שיש ריבוי מערכות סדר נורמטיביותף כלומר, אנחנו רואים שהתנהגות של אנשים במצבים מסויימים לא נשלטת רק באמצעות מערכת נורמטיבית אחת שהיא המשפט, אלא יש מערכות נוספות שמכתיבות נורמות על ההתנהגות שלנו. למשל, סטודנטים למשפטים, למרות שיש חוק שאומר שאסור להעתיק במבחנים, אז יש נורמות אחרות שהן משפיעות על ההתנהגות שלהם. שאומרות שלא רק שזה מותר אלא זה רצוי וזה מעלה אותך שלבים במעמד החברתי אז אי אפשר להגיד שהנורמת התנהגות היחידה שיש היא הנורמה של משפט המדינה. כשאנחנו מדברים על פלורליזם תיאורי אנחנו לא באים ואומרים שלכל מערכת יש את אותו תוקף, אנחנו מסתכלים על הסיטואציה ורואים איך היא באמת עובדת בחיים, לא לפי מה שלימדו בבי"ס ואז כשמסתכלים על זה בצורה כזאת זה פותח לנו פתח של אפרויות פעולה אחרות. למשל, קהילת העולים מגרוזיה, וקהילה אחרת של חסידי ברסלב. לשתי הקהילות האלה יש מנהג אחד משותף והוא שהם משיאים את הילדים שלהם בגיל צריך, אצל הגרוזינים בסביבות גיל 14 ואצל הברסלבים בסביבות גיל 15. 
הבעיה של ריבוי מקרים של נישואי קטינות היא בעיה קשה, מה גם שהיא בניגוד לחוק. יש לנו את חוק גיל הנישואין והוא קובע שזו עבירה פלילית להשיא קטין או קטינה מתחת לגיל 17. רבני העדה הגרוזינית מבצעים את הטקס בבית ורק לאחר כמה שנים הולכים לרבנות, זה מביא למצב שהמשטרה לא יכולה לעקוב אחרי זה. אותו דבר אצל חסידי ברסלב, שם מגיע פקס מרבי שיושב בארה"ב ומודיע שפלונית צריכה להתחתן עם אלמוני, והם רבנים של הקהילה לא של המדינה, אי אפשר לאתר ואי אפשר למנוע את זה. הדין קובע שזה אסור, אם זה אסור במדינה מתוקנת צריך לאכוף את החוק אבל אי אפשר לאכוף את החוק אז פה נתקענו. ברגע שאנחנו מסתכלים על התופעה מנקודת מבטו של הפלורליזם התיאורי אנחנו לא מתכחשים שמה שהם עושים זה בניגוד לחוק, אך אנחנו יכולים לחשוב על אופנים אחרים לפעול. אנחנו מבינים שהמערכת הנורמטיבית החזקה יותר בקהילות האלה היא הנורמות הפנימיות שלהם ואז אנחנו יכולים לנסות להציע דרכי פעולה לא דרך המשפט, שיכולות לשנות את המצב. למשל בקרה הקהילה הגרוזינית, מה שנעשה זה שבעצם נעשה קשר עם רבני העדה, הם מובילים את הטקס. בעבר באו ואמרו להם שזה בניגוד לחוק וזה לא עזר. עכשיו באו והסבירו להם שזה יוצר בעיות ברישום ברבנות וזה יכול ליצור רישומים שגויים ולטעויות שיביאו לעבירה על פי דיני ישראל. בסופו של דבר הצליחו לשכנע אותם שהמנהג פסול כיוון שאיך שהמדינה פועלת, זה יהיה לא טוב ליהודים כלל, ואז הם יצאו עם הודעה לקהילה שלהם שהם לא יחתנו יותר בגיל הזה. ברגע שאנחנו מוכנים להסתכל בעיניים של הפלורליזם התיאורי ולהבין שיש מערכות שיש להם יותר כוח ממשפט המדינה אנחנו פותחים כל מני אפשרויות אחרות כדי להתמודד עם הנורמות הללו.

מאמר של  גד ברזילאי שנקרא "אחרים בתוכנו משפט וגבולות פוליטיים לקהילה החרדית".

פרופ' ברזילאי הוא טוען שהרב תרבותיות הליברלית היא לא מספיק טובה מנקודת המבט של זכויות האדם והוא בעצם מראה במאמר איך היא לא יכולה להכיל מיעוטים לא ליברלים. הוא אומר שבדיונים על הרב תרבותיות נוצרת אשליה שהרב תרבותיות מתאפיינת ביחסים שוויוניים בין קבוצות תרבותיות והוא בעצם מעלה את החשש שהליברליזם הוא בסך הכל מס שפתיים שמסווה מדיניות לפיה קיומה של הפרקטיקה הליברלית ע"י קהילות המיעוט הוא תנאי הכרחי ומוקדם להכרה בלגיטימציה שלהם. הרב תרבותיות ליברלית סובלת את השונה אם הוא מקבל את הכלל הליברלי. הוא מציע גישה אחרת, והוא אומר שהגישה התיאורתית הקהילתנית לעומת הליברליזם, מדגישה רלטביזם (יחסיות) תרבותי. ותפיסות של צודק ונכון הן רק נכונות באופן יחסי לתרבות הקהילה כלומר זה לא שקהילה אחת צודקת והשניה טועה, או חשובה יותר או פחות, אין היררכיה הוא אומר שהגישה הקהילתנית היא יותר מקבלת ויותר מכילה גם תרבויות שהן לא ליברליות והוא רוצה להראות לנו בעוצמה הרבה יותר נמוכה איך בעצם אנחנו לא מקבלים את האחר. והוא מנתח את פרשת בקבוקוני השמן. ב-1998 בזמן הבחירות לרשויות המקומיות מפלגת ש"ס הפיצה בדוכנים שלה בקבוקוני שמן שעליו בירך הרב כדורי. מר"צ הגישה בקשה לצו מניעה שתופסק חלוקת הבקבוקונים כיוון שהיא טענה שזה שוחד בחירות. מר"צ הסכימה בסופו של דבר שזהו לא שוחד כספי אבל זהו שוחד מכיוון שמדובר בהשפעה בלתי הוגנת על שיקול דעתו של הבוחר ובהפרעה להיגיון ולרציונליות הנדרשת מהבוחר בזמן בחירות. הדיון הפך להיות סוער על הגבולות של הרב תרבותיות. ש"ס באה עם טענה רב תרבותית והיא אמרה בעצם שיש ציבור בוחרים שאיתו קל לתקשר במילים, שאפשר לתת להם גלויות וסטיקרים. אבל יש גם ציבור בוחרים אחר, שמה שמדבר אליהם זה בקבוקי שמן וקלטות ובעצם מדובר במסורת עממית שמקובלת מדור לדור וככה המנהיגים של ש"ס רוצים לתקשר עם קהל המצביעים ובעצם ליצור תחושה של מסורת מבית אבא ולמי שאין את השפה המשותפת הזאת גם ככה לא יזדהה עם זה. יושב ראש ועדת הבחירות קיבל את טענות מרץ וקבע כי חלוקת הבקבוקונים היא אסורה, הבסיס לפסיקתו היא טיעון הרציונליות והוא אמר שהאמצעי הלגיטימי והמותר היחיד לשכנוע במהלך מערכת בחירות היא המילה שבאמצעותה פונים למוח ולהיגיון של הבוחרים ולנסות לשכנע אותם, אבל אך ורק במילה. פרופ' ברזילי ביקר בחריפות רבה את ההחלטה הזאת כי הוא מזכיר לנו את הליברליזם עם מס השפתיים מי שלא כמוהו הוא לא יקבל אותו, באמצעות הלך רוח ליברלי, רגשות ופרקטיקות מסורתיות מזרחיות הודרו, כאשר פרקטיקות אלו סווגו כבלתי רציונליות ולכן בלתי לגיטימיות ובלתי חוקיות. 
אם קבוצת מיעוט לא ליברלית מפעילה אלימות פיזית אז המדינה צריכה להתערב אבל בסיטואציה של הבקבוקונים מי שפעל באלימות הייתה דווקא המדינה.

‏17.09.2013
ישראל ב-'98 הגישה דוח לוועדה לזכויות האדם של האו"ם שעסק בקהילות המיעוט וברב תרבותיות, ישראל מציגה איך היא רואה את העניין ואיך היא מתייחסת לקהילות המיעוט שלה ואיך היא פועלת בהתאם לאותה אמנה שהיא אישררה אותה. כשיש אמנה בינלואמית מדינה שחותמת עליה היא מאשררת אותה ומתייחבת לנהוג על פיה. להלן שני סעיפים מתוך הדוח שמדינת ישראל מספרת איך היא מכבדת תרבויות מיעוט.
1. ס' 746 לדוח : נשים בדואיות רבות נשארות רווקות בגילאים גבוהים יחסית סוף ה-20 תחילת ה-30 והן נחשבות לנטל כלכלי על משפחותיהן. כתוצאה מכך משיאים לא מעט מהרווקות הבדואיות הבוגרות יותר, כנשותיהם השניות או השלישיות של גברים, לעיתים בכפייה, מה שמביא לעלייה בריבוי הנישואין, מדינת ישראל ממשיכה ואומרת שלמרות שריבוי הנישואין היא עבירה פלילית היא בד"כ לא נאכפת על האוכלוסיה הבדואית. מדינת ישראל אומרת שהיא מכבדת תרבויות אחרות ואומרת שיש אצלה את הדבר הזה שנקרא ריבוי נישואין ואנחנו לא מתערבים בזה. היא אומרת שהיא מכבדת את הזכות לרב תרבויות.

2. ס' 747 לדוח: נתגלה כניתוח טקסי באיבר המין של הבנות (מעין ברית מילה) הוא מנהג נורמטיבי בקרב מס' שבטים בדואים בדרומה של ישראל. הטקס נערך בין הגילאים 12 ל-17 לבנות. עשו מחקר רפואי ומצאו שלא כורתים את הדגדגן אבל הבנות מדווחות על כאב במהלך הטקס וחודשים אחריו, על סיבוכים רפואיים קשים המתועדים בבתי חולים, ועל כאבים קשים בקיום יחסי מין בתקופה ארוכה, אך בסוף הסעיף המדינה כותבת שהמנהג ימשיך להתקיים והמדינה אינה מתערבת כדי לפקח או למנוע את המנהג. 
יש משפטנית ערביה בשם מנאר חסאן, והיא מתארת מצב שבו נערות שברחו מהבית בשל חשש להרצח על כבוד המשפחה הוחזרו למשפחה ע"י המשטרה כי הן הרי קטינות, למרות שברור היה שגורלן נחרץ והיא אומרת שהמדינה (הפרקליטות) נוהגת לערוך עסקאות טיעון עם רוצחים, בהקשר של כבוד המשפחה, גם כשיש ראיות ברורות נגדם, ואז העונש מופחת. הטענה שלה היא שבישראל קיימת אסטרטגיה ערבית נפרדת. ז"א שאם זה ערבים אז מדינת ישראל נותנת לגיטימציה למנהגים שלהם, אבל אם זה בקרב יהודים אז המדינה בכלל לא הפגינה סובלנות כלפי המקרים האלה ובעצם מיגרה אותם מהר מאוד. חידדנו את הדילמה ובעצם לכל הוגי הדעות שעיצבו את הגישה הרב תרבותית לא היתה תשובה אחידה לשאלה איך מתמודדים עם ההתנגשות, כאשר חלק אומרים שצריך להגביל את הזכות לרב תרבותיות, רק לקבוצות שמכבדות את זכויות הפרט, ניתן לראות בשנים האחרונות אפילו איזושהי תגובת נגד רב תרבותית, למשל במדינות אירופה. במס' מדינות אירופה הטיל המחוקק ולעיתים בית המשפט מגבלות על הזכות של נשים מוסלמיות ללכת עם כיסוי ראש (רעלה) במרחב הציבורי, בעצם אוסרים עליהן. הנשים סבורות שזו פגיעה בחופש הדת שלהן, והמדינות שלהן סברו שזה הכרחי כדי לשמור על ערכים כמו חילוניות או שמירה על שוויון בין המינים. בישראל ח"כ מרינה סולוטקין הגישה הצעת חוק שלפיה אסור לכסות את הפנים וצריך להטיל קנס של 500 ש"ח על מי שתלבש רעלה בפומבי או חודש מאסר. ורק בינואר וועדת השרים לחקיקה דחתה את ההצעה – ניתן לראות שהעניין עולה גם פה, בישראל.

בבי"ס נוצרי פרטי במזרח ירושלים, היתה מורה שלימדה שם 27 שנים, קוראים לה נאדרה נמרי. ובשנת 2009 היא התחילה ללבוש חיג'אב בבית הספר (כיסוי ראש) והיא פוטרה, ואז היא פנתה לבית הדין האזורי לעבודה, וטענה שפיטוריה היו שלא כדין והתביעה שלה נדחתה בטענה שלבישת חיג'אב (כיסוי ראש) פוגעת בציביונו הייחודי של בית הספר שמבקש לקדם ערכי סובלנות בין דתית ופלורליזם, האגודה לזכויות אזרח שבאה להגן על המורה טוענת בדיוק אחרת, שהפלורליזם זה בעצם הנכונות להכיר בערך השונה של האחר בלי למחוק את סימני השוני. בבית הדין הארצי לעבודה, היתה פשרה בין בית הספר למורה. מבחינה מעשית המורה בסופו של דבר הפסיקה את עבודה בבית הספר. אנו רואים בעצם שטענת הפלורליזם יכולה להיות טענה מכאן ומכאן.
יש הטוענים שאין ברירה אלא להגיע למסקנה שלא כל התרבויות שוות, ולכן הרב תרבותיות יכולה לבוא לידי ביטוי ע"י אוכל שונה או פולקלור שונה אך לא בדברים שונים ומהותיים.

פרופ' רובינשטיין כתב מאמר על איפה עובר הגבול בין רב תרבותיות לבין אי הסכמה של פרקטיקות פוגעניות (מנהגים), בעניין זה, הוא לא נותן לנו תשובה חד משמעית. הוא אומר שכשיש התנגשות חזיתית בין הרב תרבותיות לזכויות האדם, על הרב תרבותיות לשגת. אך כשההתנגשות היא מסוג אחר צריך לעשות איזשהו איזון, ואז הוא אומר לנו שיש למשפטנים את המומחיות לעשות זאת אך הוא לא מסביר לנו איך בדיוק לעשות זאת. היום אין אף הוגה דעות שהצליח להגדיר בצורה ברורה איפה ראוי לשים את הגבול הזה. הדבר האחרון שנדון בו הוא: 

בג"ץ נעמי רגן:
חרדים דרשו מחברת אגד, להפוך חלק מהקווים שלה לקווי מהדרים, כלומר שבקווים האלה יהיו מס' כללים שונים מקווי האוטובוס הרגילים, והשוני הוא בכך שהגברים ישבו בחלק הקדמי של האוטובוס והנשים מאחור, גם בני זוג אם הם עולים ביחד הם צריכים להיפרד, ובנוסף צריך לעלות רק בלבוש צנוע. חברת אגד שתפה פעולה באופן מלא, כנראה מטעמים כלכליים. משך תקופה כלשהי הקווים האלה פעלו, וקבוצה של נשים מסויימת הגישה עתירה לביהמ"ש כאשר הדרישה היא להפסיק את הפרקטיקה הזאת מכיוון שלטענתם הפרקטיקה הזאת נעשית בכפייה, זו לא המלצה כי אישה שעולה אומרים לה לעבור אחורה, והיא איננה חוקית. ודי מהר הוציא בג"ץ צו ביניים ובצו הביניים הזה הוא אוסר לכפות את זה בשום פנים ואופן. בינתיים התמנתה וועדה שהיתה צריכה לבדוק האם יש איזושהי דרך לקיים את ההפרדה בצורה שלא תיהיה כופה, ובזמן צו הביניים הזה נדרשה אגד להפסיק לחלוטין את ההתנהלות הזאת, משרד התחבורה נדרש לעשות בדיקות ולראות שאין כפייה בקווים האלה. כשהגיעו לשלב האחרון בבג"ץ, התברר שלמרות צו הביניים של בג"ץ חברת אגד המשיכה את הפרקטיקה תוך נתינת מידע שגוי ומוטעה באתר האינטרנט ובשירות הטלפוני שלה ובפועל הנהגים שלה המשיכו לאכוף את הפרקטיקה בניגוד לצו בית המשפט, התברר שמשרד התחבורה כשל ולא פעל כשורה ולא בדק את העניין, והכפייה המשיכה. הגיעו המלצות הוועדה לבג"ץ והוועדה המליצה לנקוט בכל מני פעולות כדי להבטיח את זה שלא תיהיה כפייה, למשל: שבקווים האלה יוצב שלט באוטובוס שייכתב בו בצורה מפורשת שכל אחת יכולה ורשאית לשבת היכן שהיא רוצה ומי שמטריד אותה בקשר לזה בעצם עובר על איסור ומסתכן בעבירה פלילית, בנוסף חברת אגד חויבה לעדכן את כל אתרי האינטרנט שלה בהתאם ולהקפיד לתת מידע נכון ולהדריך את נהגיה כדי שהפרקטיקה הזאת לא תימשך בכפייה. לזה כולם הסכימו.

נשארה שאלה אחת פתוחה ובאה לידי ביטוי בפסק הדין, השאלה היא "שאלת הדלת האחורית". בד"כ באוטובוסים, בדלת הקדמית עולים ובאחורית יורדים, אבל במסגרת אותה פרקטיקה, החרדים ביקשו שנשים יעלו מאחור, כדי שלא יעברו את כל הגברים מקדימה. השאלה היתה האם לאפשר לאגד להמשיך לפתוח את הדלת האחורית בדרך שניתן לעלות ממנה? כשבעצם הנשים באו ואמרו לא! פתיחת הדלת האחורית לטענתן תורמת לכפייה. וזאת היתה השאלה עליה נסוב פסק הדין. 

עיקר פסק הדין כתב השופט רובינשטיין והוא אומר שהשאלה המרכזית בפסק הדין היא שאלת הפלורליזם, אבל תחילה יש להבחין בין שתי שאלות שנוגעות לפלורליזם.

1. עד כמה יש לאפשר לקבוצה מתבדלת הנוהגת מנהגים מפלים להמשיך ולנהוג כך בתוך גבולותיה עצמה?

2. עד כמה יש לנהוג בסובלנות והתחשבות כלפי קבוצה כזאת כשמדובר במישור הציבורי של החיים בארץ, כאשר יש לכך השפעה גם על אנשים שאינם מעוניינים בהסדר הכופה?
אחד הטיעונים שעלו בצרפת על הנושא של מילת נשים, בעצם נקבע שם חד משמעית שזכותה של קהילת המיעוט לשמור על דמותה נסוג מפני הצורך להגן על בנות קהילת הרוב.

בהקשר לשאלה השניה, אומר רובינשטיין, עד כמה אנחנו נתחשב בקבוצות המיעוט כשיש לפרקטיקות שלהן השפעה על המנהגים של הרוב, של כולנו.     
בהקשר לשאלה השניה, השאלה כאן היא לא איך ניתן להגן על זכויות העותרות, ועל ציבור הנשים בכלל, כשהן עולות לקו כזה מאחר שההסדר אינו חוקי, אבל השאלה שאיתה יש להתמודד היא, באיזה אופן ועד כמה, ניתן ללכת לקראת אותם ציבורים שמבקשים להשתמש בתחבורה ציבורית תוך הפרדה מגדרית, מבלי להעמיד את יתר המשתמשות בתחבורה הציבורית בסיטואציות פוגעניות, הוא בעצם אומר לכל אורך הדרך, אני רוצה לאפשר את הפרקטיקה הזאת למי שרוצה, אבל אני לא מסכים לזה שהפרקטיקה הזאת תיהיה בכפייה! לעצם העניין, הוא פסק שלמרות שאגד לא צייתה לצו הביניים, ולמרות שמשרד התחבורה לא עשה את חלקו (את הבדיקות הנדרשות). ביהמ"ש נוזף בשר התחבורה ובמשרד התחבורה ואומר שהם לא עשו את תפקידם כיוון שלא עשו את מה שהתחייבו אליו. 

למרות שלא נעשה פיקוח ממשי ולמרות שהעותרות הצליחו להוכיח שפתיחת הדלת האחורית תורמת לכך שהפרקטיקה נמשכת גם בכפייה, הרי שתקבע תקופת בדיקה נוספת למשך שנה שבסופה משרד התחבורה הוא יבדוק שוב ויחליט האם ניתן להמשיך בפרקטיקה של פתיחת הדלת או לא, כאשר מה שהוא צריך להחליט הוא, האם פתיחת הדלת האחורית ממשיכה את הכפייה או לא.
בעיקרון אנחנו יכולים לראות את הדילמות הפלורליסטיות שעומדות, את הפרקטיקה שאנשים מקיימים בינם לבין עצמם לבין המרחב הציבורי, יש פה עניין של שיקול דעת, כאשר יש הטוענים ששיקול הדעת הזה מאפשר פרקטיקות מפלות ויש הטוענים שהוא הכרחי.

נושא חדש:

הגנה תרבותית

חירות לפיד הוא אדם שעסק בשיחרור אסירים ישראליים בכל מקום בעולם. יום אחד הוא החליט לפעול עבור ערבי שרצח את ביתו למען כבוד המשפחה. הוא טען שהוא עשה מעשה שלא ייעשה אבל בשבילו לא לרצוח את הבת שלו זה כמו בשביל הרב הראשי לאכול חזיר. הוא היה חייב לרצוח את הילדה כמו שהרב לא יכול לאכול חזיר. זאת תרבות של עם לאום ודת ואם אדם מאמין הוא הולך לפי האמונה. עולה דילמה, כאשר אתה גדל להאמין בדרך מסויימת, בשביל אותו אבא אומר חירות לפיד שבשביל לדאוג למשפחתו הוא היה צריך לעשות מה שעשה. השאלה העולה היא האם יש להתייחס אליו כאל רוצח רגיל או יש להקל בעונשו מכיוון שאולי לא באמת היתה לו אפשרות בחירה כיוון שכך גדל והאמין שכך צריך לנהוג.
האם המשפט הפלילי צריך להתחשב בתרבות הנאשם, ואם כן כיצד?

באילו דרכים יכול המשפט הפלילי להתחשב בתרבות הנאשם? 
מקובל להתייחס ל-3 דרכים אפשריות:
1. אכיפה סלקטיבית – המשטרה מודעת לזה שבקרב הבדואים נושאים מספר נשים, אך היא לא אוכפת את החוק.  באכיפה סלקטיבית אנחנו אומרים, לזה כן ולזה לא. 

2. שיקול בענישה – כלומר התחשבות בתרבות כשיקול בענישה, אולי הוא אשם פחות ממישהו אחר שהולך ורוצח.
3. כסייג לאחריות פלילית -  אני פעלתי בדרך מסויימת כי זה מה שהתרבות לימדה אותי ולכן אני אקבל פטור מאחריות פלילית. לא ניתן להטיל אחריות פלילית על אדם ללא אשמה.
אם אנחנו אומרים שאדם גדל לתוך תרבות והתרבות היא זו שמשפיעה על דרכי חשיבתו, בעצם אנחנו אומרים שמרחב אפשרויות ההתנהגות שלו מצטמצם. זה מה שלימדו אותו שהוא צריך לעשות וזה מה שהוא עשה. בעצם בעשייה הזאת אין אשמה. למידת האשמה שאנחנו מייחסים יש המון חשיבות במשפט הפלילי. אי אפשר להגיד שאין לאנשים רצון חופשי כיוון שהאדם הוא יצור תבוני. אנחנו שואלים את השאלה שהאם בן אדם הוא בן לתרבות מסויימת, האם יש לו השלכה על עצם האשמה של אותו אדם.

‏17.09.2013
מאמר של  ד"ר גיא בן דוד – מציע דרך אחת נוספת להכיר בהגנה תרבותית מעבר ל-3 הקודמים שדיברנו עליהם בשיעור שעבר. הדרך הנוספת שהוא מציע היא להשתמש בהגנות שכבר קיימות בחוק העונשין כמו הגנת הכורך והצורך ולתת להם פרשנות שהם יכילו גם את האספקט התרבותי. אנחנו יכולים לשלב גם הגנה תרבותית באמצעות זה, שזה מה שלימדו אותי לעשות. 

נשאלת השאלה האם זה ראוי? ז"א האם צריך להתחשב בדרך כלשהי בתרבותו של הנאשם או לא צריך להתחשב, במסגרת ההליך הפלילי? 

פרופ' מאוטנר אומר, שעיקרון השוויון, צריך להסתכל עליו בצורה רחבה יותר, כלומר יש מה שנקרא שוויון פורמלי ויש שוויון מהותי.

שוויון פורמלי – מה שלי מותר אז גם לך, מה שאסור אז גם לך. אבל מזמן הבינו ששוויון פורמלי הוא הרבה פעמים בכלל לא שוויון כיוון שכשאומרים שכל אחד מתקבל לאוניברסיטה אם הוא עובר 720 בפסיכו' אז לכאורה יש שוויון פורמלי אבל כשנכנס לעומק נראה שזה לא כך כיוון שיש שכבות חלשות יותר. מאוטנר אומר ששוויון פורמלי בעצם לא מהווה שוויון. 
צריך לחזור לשוויון מהותי. פרופ' מאוטנר אומר שאנחנו לא יכולים באמת לשפוט תרבויות אחרות כי אנחנו לא באמת מבינים אותן. מי שיכול לשפוט אותן הוא רק אדם מבפנים, ולבוא ולשפוט אותה לפי הכללים הקיימים זה לא נכון לעשות. אנחנו מבינים שאי אפשר שכל אחד יישפט לפי תרבותו כי יהיה כאוס וזאת לא תיהיה חברה שנעים לחיות בה, מצד שני גם מי שמחזיק בעמדה שלא צריך להתחשב יכול להבין שיהיו מצבים שיהיו חייבים להתחשב, יש פה ללא ספר סוג של דילמה.
פס"ד שמבטאים את התמודדות ביהמ"ש בנוגע לטענות אלו (הם לא בהכרח מייצגים את התמונה כולה): 
ע"פ 2130/93 באשיר נ' מדינת ישראל: אישה בשם פאטמה באשיר התגוררה יחד עם שתי אחיותיה עם דוד שלה, עם אישתו השניה של אביה ושלושת הילדים של האישה השניה, באיזשהו מאהל מבודד בגליל כאשר אבא שלה היה מגיע למאהל מדי פעם. העיסוק של כולם היה גידול עדרי צאן. המאהל הזה ישב במקום שלא היו אליו דרכי גישה כמו כביש, מים, חשמל, טלפון וכו'. היא גדלה 15 שנים במאהל תוך ניתוק מוחלט מהעולם החיצון ובעצם החיים במאהל התנהלו לפי ההוראות של האבא והדוד ולהם נישמעו, וזה מה שהם הכירו. יום אחד האבא הגיע לביקור והוא ביקש מהדוד לחסל את אישתו השניה ושלושת ילדיה, הוא (האבא) בא לפאטמה ואמר לה שעד הביקור הבא היא חייבת לעזור לדוד לבצע את המעשה. אם לא הוא יפגע בה, הוא הלך והיא צייתה וביחד עם הדוד הם הרגו את האישה ושלושת ילדיה עם אבנים ומוט עץ, ואחרי זה בהוראת הדוד פאטמה הביאה מיכל סולר ושרפה את הגופות. היא הועמדה לדין פלילי ובמחוזי היא הורשעה ב-4 עבירות רצח והיא נדונה ל-4 מאסרי עולם, ואז היא עירערה לעליון. אף אחד לא חלק על המעשה, אבל הטענה המרכזית היתה שזאת צורת החיים שגידלו אותה, והיא חיה בבידוד, והיא לא העלתה על דעתה לא לעשות מה שאמרו דודה ואביה ובעצם המטרה היתה להראות שלא היתה לה ברירה, שכאילו הפעילו עליה כורח, וזה היה אורח החיים שבהם היא חיה. בהימ"ש העליון דחה את הטענה ואת העירעור כאשר מה שבעצם הוא אמר זה שכן היתה לה ברירה – האבא הלך והיא יכלה לקום וללכת ולהגיע לתחנת משטרה ולהגיד בדיוק מה קרה, ביהמ"ש אמר שלא תיחשב הגנה מכורח ולכן היא תואשם. גיא בן דוד אומר לנו שזאת היתה אפשרות בחירה תיאורטית אבל לא ריאלית לאור תרבותה ואורח חייה. גיא בן דוד אומר שאם בית המשפט היה מקבל את זה שאין לה אפשרות בחירה הוא היה חייב לזכות אותה, והתוצאה הזאת גורמת לנו בסיטואציה הזאת אי נוחות, הבעיה שנוצרה היא שכשיש הרשאה בעבירה של רצח הרי שבעצם אין מנוס, יש לנו עונש חובה – מאסר עולם למעט נסיבות מיוחדות אבל הן נוספו רק בזמן האחרון, אבל גם לא בטוח שהן היו נכונות לעניינינו, ולכן זה מקרה מאוד קשה לעשות איתו איזשהו דבר אחר.

ע"פ 181/62 יוסף גרמה נ' היועץ המשפטי לממשלה: הנאשם הוא אדם שעלה מתימן 12 שנים לפני המקרה שתכף נדון בו, והוא החזיק באמונה תפלה לפיה קיימים בעולם שדים ורוחות רעים, והוא האמין שאדם כלשהו שקראו לו יהודה גרמה (אדם אחר קרוב משפחה) הקרוב לגיל 70 הוא שד, שמלגלג עליו הרבה זמן ומרוב שהוא פחד ממנו הוא שילם לו כל מני כספים כי הוא פחד שבכוחו של אותו יהודה להזיק לו ולמשפחתו. יום אחד יהודה ביקר אותו בבית והוא הרגיש שאיים על חייו ולכן הנחית על גולגלתו 9 מכות באמצעות טורייה ויהודה מת. יש לציין שלפרקליטות יש כוח עצום באיזה אשם להאשים את הנאשם, והפרקליטות החליטה להאשים בהריגה, ובמחוזי הוא הורשע ונדון ל-12 שנות מאסר והוא עירער לעליון. גם על ההרשאה עצמה וגם על חומרת העונש. ביהמ"ש העליון השאיר את ההרשאה על כנה אבל הפחית לו את העונש ל-7 שנות מאסר מהנימוק שלא ניתן לקבוע בביטחה שכשהוא לקח את הטורייה ליד כבר בשלה אצלו ההחלטה להרוג. כשאדם מורשע בהריגה העונש יכול להיות גם 20 שנה אך בודקים נסיבות לגבי אותה הריגה, אך ביהמ"ש אמר שלא היתה פה כוונה שהוא ימות, גם כשהוא התחיל להרביץ לו הוא לא התכוון שהוא ימות הוא פשוט הרגיש מאויים. על פסק הדין הזה נמתחה ביקורת רבה ע"י מלומדים שטענו דווקא שביהמ"ש העליון לא התחשב כאן בתרבות הנאשם. ופרופ' יורם שחר כתב מאמר שבו הוא קובע שביהמ"ש העליון סרב להכיר במטען התרבותי של הנאשם שגרם לו לליקוי מסויים ושהוביל אותו להתנהג בדרך האחת והיחידה שהוא הכיר בתימן וציפה ממנו לצרף עצמו מיד בכור ההיתוך ולצאת ממנו ישראלי טיפוסי. פרופ' יורם שחר הולך צעד אחד קדימה ובכלל מבקר את כל המושג הזה של ביהמ"ש העליון שנקרא "האדם הסביר". (ביהמ"ש בהגדרתו את האדם הסביר הוא בעצם מתייחס כמובן למי שמבטא את הערכים והתפיסות החברתיות הרצויות שהן בעצם נקיות מכל שוני מנהגי או תרבותי וזה בעצם יוצר קיפוח לכל קבוצות המיעוט). פס"ד זה הוא דוגמא לחוסר התחשבות תרבותית.
ע"פ 10358/08 איסמעיל עזבראגה נ' מדינת ישראל: עוסק באדם שהרג אדם אחר עקב מנהג נקמת דם. הוא הורשע בהריגה ונדון ל-15 שנות מאסר בפועל. הפרקליטות העמידה אותו בעוון הריגה. מה שנותן לנו נופח נוסף זה שהשופט שנתן את פסק הדין הוא השופט ג'וברן, שאולי היה מזוהה יותר עם המסורת או מנהג מסוג זה. מה שהשופט אומר זה שחשוב להבהיר שמסורת ומנהג מעורר סלידה כגון נקמת דם, אין בידינו לקבל ויש להוקיע אותו באמצעות ענישה מרתיעה ביותר. הטענה שיש לזכות או להפחית בעונשו של נאשם מהטעם שמעשיהו בוצע על רקע תרבותו מעוררת דילמות כבדות משקל, אבל ברור שבמדינת חוק לא ניתן להשלים עם מנהג כזה ויש להוקיעו, משכך אין לתת משקל לכולם בעת גזירת הדין. לפני ההכרה בזכותו של הנאשם לתרבותו יש להגן על זכותו של הקורבן על חייו ועל שלמות גופו, לכן לסובלנות בחברה הרב תרבותית יש גבולות שיקבעו ע"י איזון בין הגישה הרב תרבותית לגישה הליברלית. הוא לא אומר לנו איך עושים את האיזון אבל מה שהוא כן אומר זה שבאיזון בין מינהגים אלימים לבין הערכים הרב תרבותיים אין שום דרך לקבל מנהגים כאלה הנוקטים אלימות קשה ויש לנהוג כלפיהם באפס סובלנות. הוא אומר שהמשפט הפלילי מהווה במקרים האלו את הגבול העליון של הסובלנות שמעבר לו התחשבות וסובלנות אינן בגדר הרצוי. כלומר יש פגיעה בגדר הרצוי (הזכות לחיים שלמות הגוף וכו'). זאת גישה שיש לה גם מבקרים רבים.
הציות לחוק

נדבר על הבחינה המעשית והפרקטית של הציות לחוק. אנחנו יודעים שאם אנשים לא יצייתו לחוק יהיה קשה מאוד לקיים מדינה דמוקרטית וליברלית אם תצטרך להשקיע מאמצים תמידיים באכיפת החוק. בד"כ אומרים שכשחיים במדינה דמוקרטית זה שההסכם הוא שאזרחים יצייתו לחוק והאזרחים יהיו שווים בפני החוק. הדילמה הקלאסית בהקשר של ציות לחוק, מזכירים בד"כ את הסיפור שקרא לסוקרטס באתונה. סוקרט היה פילוסוף באתונה, והוא הועמד לדין בגין כפירה באלים והשחתת הנוער.ביהמ"ש הוקם לפי הכללים הדמוקרטיים שאז היו קיימים, והוא הורשע בדין. שאלו אותו מה אתה חושב הוא העונש הראוי לך? הוא אמר שייתנו לו לאכול חינם בבית המועצה לכל ימי חייו (הוא ליגלג עליהם). התשובה הכעיסה את השופטים והוא נדון למוות ע"י שתיית כוס רעל ברוב של 300 נגד 200. התלמידים שלו ביקשו להבריחו מבית הסוהר ומהעיר אבל הוא סרב ואמר שאדם שחי במדינה מקבל עליו את חוקי המקום וחוקים אלו מחייבים אותו והוא הלך עם זה עד הסוף, מתוך התפיסה הזאת שזה מה שצריך לעשות ואלו הם כללי המקום ובזה האמין. דוגמא הפוכה אפשר להביא מהמחזה אנטיגונה של סופוקלס. המלך הוציא להרוג את אח של אנטיגונה שהיה מורד במלכות והוא ציווה להשליך את גופתו על חומת העיר בשביל שהיא תירקב ותיאכל ע"י חיות, ואנטיגונה באה בעישון לילה וקברה את אחיה. בכך היא הפרה את הצו של המלך שזה היה החוק, והיא פעלה ע"פ המצפון שלה לא ע"פ החוק. אם נלך לפי הקו של סוקרטס לפיו הכרעת הרוב תמיד מחייבת לא משנה מה התוכן יש פה סכנה שהרוב ידרוס את המיעוט, אם נקבל את הטענה של אנטיגונה, של איש הישר בעיניו יעשה נגיע לאנרכיה. 

מדוע אנשים מצייתים לחוק ? 

אחת הסיבות היא הרתעה, כלומר פחד מענישה. סיבה שניה היא שיקולים מוסריים. סיבה שלישית היא שאני חושב שאם אני יעבור על החוק זה יגרום לאנשים אחרים גם לעבור על החוק וזה בסוף ייצור אנרכיה שתפגע בכל הפרטים בחברה. בהקשר של למה אנשים מצייתים לחוק, נערך מחקר מאוד מקיף, ע"י אדם שנקרא  תום טיילרמכל מני מעמדות, למה אנשים מצייתים לחוק. המסקנות היו כאלה, שבגדול ישנם שני סוגים של גורמים שמשפיעים על שאלה הציות לחוק. הסוג הראשון אלו הם הגורמים התועלתניים, אנשים מצייתי לחוק כי הם עושים איזשהו תחשיב של עלות מול תועלת, וכאן במסגרת הזאת הוא מצא 3 גורמים שמשפיעים על השיקלול הזה, איך לכאורה אדם מחשב את העלות מול התועלת: 

הראשון הוא - וודאות התפיסה, הוא האם אני חושב שיתפסו אותי 

השני הוא - חומרת הסנקציה (מה יקרה אם יתפסו אותי)                                   גרומים תועלתניים
השלישי הוא - מהירות הטלת הסנקציה. 

בתוכם הגורם המשפיע ביותר הוא הראשון. וודאות התפיסה. זה יותר משפיע משאלת העונש, קנס מאסר וכו'. במקרים רבים אנשים לא יודעים בכלל מה הטווח האפשרי של העונש. יש מחקרים שמראים שמדינות החמירו בענישה וזה לא הביא לירידה בעבירות על החוק. 
מה זה רמת אכיפה? האם שכשאני מקבל דוח מהירות זה נקרא אכיפה? 

לפני חודשים ספורים התפרסם מחקר ע"י ד"ר אברהם טננבוים ועדי לאון, ובעצם המסקנה של ניתוח המחקר היא שבארץ ניתנים הרבה מאוד דוחות ומוטלים כל מני עונשים כמו למשל שלילת רישיון נהיגה אבל בפועל מה לא אוכפים? את העונשים. לכאורה נתנו לי דוח או שללו את הרישיון אבל את העונשים לא אוכפים. הם הראו במחקר ש-70 אחוז מהנהגים שרשיונם נשלל נוהגים בשלילה ו-70 אחוז אפילו לא טורחים ללכת ולהפקיד את הרישיון, לא טורחים לשלם דוחות ואין אכיפה, ולטענתם זה מביא לזלזול הרבה יותר חמור בשלטון החוק מאשר מלכתחילה לא היו נותנים את הדוחות האלה. לכן לתת דוח זה עדיין לא אכיפה וזה יכול לחזור כבומרנג בסופו של דבר.

נמצא שהגורמים התועלתניים הללו הרבה פחות משמעותיים ומשפיעים על שאלת הציות לחוק מהגורמים התרבותיים החברתיים שהיא הקבוצה השניה עליה נדבר שיעור הבא.

‏17.09.2013
הגורמים התרבותיים החברתיים
נקודת המוצא היא שגורמים אלה משפיעים יותר מהאחרים.

הגורם הראשון הוא זהות יוצר הנורמה, מי הוא זה שקבע את הנורמה אבל שאנחנו מדברים עלהשאלה של מי קבע את הנורמה אנחנו לא בהכרח מדברים על המחוקק אלא גם עליו, אנחנו מדברים על כל האנשים שלוקחים חלק ביצירת ואכיפת הנורמה, עד לשוטר או עד לפקיד בביטוח הלאומי. כל השרשרת עד זה שאיתו בסופו של דבר אנחנו נפגשים. לגבי זהות יוצר הנורמה, זהו הגורם שהכי משפיע על ההחלטה אם לציית אם לא לציית לחוק, אבל איך בודקים מהי זהות יוצר הנורמה ? זה אומר שאנשים בעצם צריכים להרגיש שקיים צדק פרוצדורלי, המשמעות שלו מבחינת אנשים היא שהחלטות שהתקבלו הן לגיטימיות לא בגלל התוכן שלהן אלא בגלל האופן, הדרך, שהן מתקבלות. 
זה מחלק לנו את הנושא של צדק פרוצדורלי לשלושה מרכיבים:
1. הנייטרליות של מקבל ההחלטה – אנשים צריכים להאמין שמקבל ההחלטה פועל באובייקטיביות ללא משוא פנים וללא דעות קדומות. אם נחשוב שמי שמקבל את ההחלטה שונא ג'ינג'ים וזה נראה בהחלטות שלו, אנחנו לא נתייחס אליהן כי הן לא אובייקטיביות.

2. עד כמה אנחנו חושבים שמקבל ההחלטה פועל מתוך כוונות טובות – גם אם אנחנו חושבים שהוא טעה אנחנו יכולים להשלים עם זה אבל אנחנו צריכים לראות שהכוונה שלו לגיטימית ושהוא פועל מתוך כוונות טובות.
3. עד כמה מקבל ההחלטה התנהג אלינו בכבוד – זה האלמנט המכריע ביותר. ז"א שלאופן שבו הפקיד הזוטר שהאנשים פוגשים בסופו של דבר שמחליט את ההחלטה לגביהם או אותו שוטר שאנחנו פוגשים באותה סיטואציה, ההתנהלות שלהם מול האזרחים משפיעה בצורה מאוד חזקה על התחושה של הלגיטימיות ואנשים מצייתים לחוק כשהם מרגישים שהוא לגיטימי. כשאנשים מגיעים לביהמ"ש ולא נותנים לכל אחד לדבר, מגבילים אותו להגיד רק משהו קונקרטי, אם מישהו מרגיש ככה הרי שגם אם בסופו של דבר פסק הדין הוא לטובתו הוא מרגיש שלא נעשה צדק פרוצדורלי, אך אם אפילו יפסיד במשפט אבל יתייחסו אליו בצורה אחרת אז החוק יהיה לגיטימי יותר ויתקבל בחברה בצורה חיובית יותר. 
אז בעצם מה שאומר טיילר במחקר שלו זה הגורם המשמעותי ביותר בכל הצדק הפרוצדולרי וזה משפיע על אנשים ביחס שלהם לציות לחוק.

במסגרת הגורמים החברתיים התרבויים יש לנו את הגורם השני הסנקציות החברתיות:
מה יחשבו עלי האנשים שקרובים אלי אם עברתי את העבירה הן בחיוב והן בשלילה. נניח שאדם משתייך לקבוצה שמעודדת לעבוד על המדינה מבחינת תשלומי מס, מי שמשלם מס מלא הוא פראייר וצריך לעבוד על המדינה ולשלם כמה שפחות מיסים, אם זה מה שהאנשים שמקיפים אותו חושבים, גם אם יתפסו אותו הוא יקבל חיזוקים חיוביים מהקבוצה שלו. מצד שני עבירות שיוקיעו אותך מהקבוצה החברתית שלך, עבירות מין למשל, בבית הסוהר אנשים שעברו עבירות מין יוקיעו אותם גם בקרב אסירים בכלא  ויהיה חשש ממשי שיפגעו בהם.

הגורם השלישי והאחרון הוא שאלת  המוסר

עד כמה אנשים מסכימים עם התוכן של אותה קביעה, של אותו חוק, עד כמה החוק מתאים למוסר הזה שלנו. למשל, לא תרצח זאת עבירה שרוב האנשים מסכימים איתה כי זה תואם את המוסר האישי שלהם, ויש הסכמה מוסרית רחבה. יכול להיות מצב אחר שאדם למשל הוא פציפיסט והוא מקבל צו גיוס לצבא. במצב הזה יש לנו בעיה של התנגשות בין המוסר האישי לחוק. 

סוגים של עבריינות על החוק

1. עבריינות פלילית רגילה – אי ציות מתוך מניעים של הנאה עצמית, השגת טובת הנאה, גניבה, שוד, מעילה, אונס. אני הולך לשדוד בנק כי אני רוצה את הכסף ועבריינות פלילית כזאת, אם היא מתפשטת, היא גם מהווה סכנה לדמוקרטיה אבל לפני זה היא הופכת למטרד חברתי קשה, היא פוגעת בתחושת הביטחון ובאיכות החיים של האזרחים, ובספרות כשמדברים על הדרכים להילחם בעבריינות כזאת אז מדברים על חינוך, שיקום ואכיפה.

2. עבריינות אידיאולוגית – כאן אנחנו מדברים על עבריינות שמאחוריה יש מניעים של מערכת ערכים ואמונות מסויימות, זה לא למען ההנאה האישית שלי, למשל בארה"ב היו מס' מקרים בהם משרדים של חברות תרופות פוצצו ע"י קבוצה שבעצם באה להילחם בניסויים בבעלי חיים. אותם עבריינים באו ושמו פצצה במשרדים עשו את זה מטעמים אידיאולוגיים. או למשל היו מקרים שפוצצו קליניקות שבהן התרחשו הפלות ע"י כל מני גורמים שיוצאים נגד ביצוע הפלות. כשאנחנו מדברים על עבריינות אידיאולוגית היא כוללת בתוכה עבריינות מטעמי מצפון. ההבחנה בין עבריין אידיאולוגי לעבריין מצפוני היא בכך שעבריין אידיאולוגי עושה את המעשה מתוך רצון להביא לשינוי ולכן בד"כ הוא יבחר באיזושהי פעולה ראוותנית כדי להשפיע על האידיאולוגיה של הציבור. לעומת זאת עבריין מצפון לא מנסה לשכנע ולהביא לשינוי אידיאולוגי, אלא הוא פשוט לא יכול בעצמו לעשות את המעשה. למשל פציפיזם, אז עבריין מצפון יסרב לשרת בצה"ל אבל הוא לא יעשה איזו פעולה ראוותנית, כלומר יפעל באופן פרטי לסרב לאותה פעולה. עבריינים אידיאולוגים נתפסים הרבה פעמים כאידיאליסטים, הם לא עשו את זה למען עצמם. לכן הם זוכים להאדה מצד הציבור שמסכים לאידיאולוגיה שלהם והאהדה הזו יכולה גם להתבטא בעידוד, בניסיון לגונן עליהם מפני החוק, תמיכה פוליטית, והסכנה בדבר הזה היא שאם התמיכה והעידוד יתרחבו ובעקבות זה אותה עבריינות תתרחב הסכנה היא כמובן לשלטון החוק, ירידה במעמדו. פרופ' יצחק זמיר טוען שכדי לצמצם עבריינות אידיאולוגית, למדינה אסור לגלות סלחנות או להשלים עם עבריינות כזאת כי סלחנות כלפי קבוצה אחת בסופו של דבר יכולה להביא לסלחנות כלפי קבוצה אחרת ולדבר הזה אין סוף.
3. עבריינות שילטונית – הפרת החוק ע"י אנשים נושאי תפקידים ציבוריים תוך ניצול מעמדם וסמכותם השלטונית. אנחנו לא מדברים רק על זה שראש עיר עושה עבירה על החוק, אלא אנחנו רואים שהוא עושה עבירה תוך ניצול מעמדו וסמכותו. למשל הוא מעניק לחבר שלו איזושהי זכות עירונית ללא מכרז וכו'. השלטון צריך לשמש דוגמא לאזרחים בשמירה על החוק ואם אנשי השלטון מפגינים זלזול בחוק כך יתנהג גם האזרח, זה בעצם מרשם בדוק לשחיתות ולהפקרות, והדרכים לצמצום עבריינות שלטונית הם הפעלת מוסדות ביקורת, למשל מבקר המדינה, ככל שהוא אסרטיבי ככה הוא תורם יותר, יועץ משפטי לממשלה שפועלים באופן עצמאי, וכמובן שחייבת להיות גם תמיכה ציבורית רבה בגורמים האלה כי אם יתקפו את המבקר כמובן שלא יהיה לו כוח. 
בישראל, פרופ' שפרינצק טען שבחברה הישראלית כעניין מושרש קיימת תרבות של אי לגליזם שמתחיל בשלטון ונגמר באחרון האזרחים. הוא אומר שבישראל אפילו רשויות השלטון מזלזלות בחוק. הוא כתב ספר בשם "איש הישר בעיניו, אי לגליזם בחברה הישראלית" ובעצם הוא תבע בספר את המושג של אי לגליזם כמתאר את המצב בישראל. מה שהוא בעצם אומר זה שהמונח הזה לא שולל את שלטון ואת מה שנובע ממנו אלא הו א מייצג את הפער העמוק בין התפיסה המשפטית שאומרת שתמיד צריך לציית לחוק לבין המציאות, הוא אומר שהמציאות בישראל היא ששלטון החוק לא נתפס כערך עליון אלא כצורת התנהגות שאפשר אבל אפשר גם לא לנהוג לפיה, וזה בסדר גם אם לא. פרופ' רוזנצבי כתב מאמר בנושא תרבות של משפט בישראל, באחד הפרקים הוא עוסק במה שהוא מכנה המשבר הכפול באכיפת החוק בישראל, כשהוא מדבר על משבר כפול הוא מדבר על אי ציות לחוק מצד הציבור וגם על חוסר תרבות ושמירה על ציות גם במוסדות השלטון. אין תרבות שמחייבת ציות לחוק. הוא מנה המון גורמים במאמרו למה זה ככה, למה אין תרבות של ציות לחוק. הוא אומר שאת רוב הגורמים הוא לקח מספרו של שפרינצק וחידד אותם. הראשון הוא, דיבר על זה שבחברה הישראל רווחת מסורת של אי לגליזם – לפני קום המדינה היתה תרבות מוצדקת בזמנו לאי ציות לחוק, כדי לשמור על היהדות שלהם בגלות. אותה תרבות נשארה. הוא עוד אומר שעדיין קיימת בישראל תחושה של נרדפות קיומית. אם יש למישהו תחושה כזאת של נרדפות קיומית הרי שהוא יוצר איזשהו סדר עדיפויות שהמשפט לא תופס בו מקום כל כך מרכזי. עוד סיבה שהוא מונה היא שיש איזושהי אמונה שהמשפט מפריע למדינה להתנהל, שכל אחד צריך עורך דין, ושכל חייל שנלחם בעופרת יצוקה לא יילך ויילחם שוב כי לא מגינים עליו. המשפט מפריע לתפיסה של השלטון. גורמי השלטון עצמם נותנים לגיטימציה גם ברטוריקה וגם במעשים ממש להפרת החוק או לאי אכיפתו בעבירות שהן נחשבות אידיאולוגיות, הוא מדבר על תרבות חברמנית של "קריצת עין" של סידרנו אותם וכו'. אז בעצם השורה התחתונה היא שאנחנו רואים שבעיקרון קיימת הסכמה על כך שבישראל התרבות של שלטון החוק אין לה מעמד כל כך גבוה. בשביל שלחוק תיהיה משמעות אמיתית חייבת להתלוות לחוק אכיפה.
אכיפה
בישראל קיימת תופעה נרחבת של אי אכיפה. גם של חוקים וגם של פסקי דין.

בנוגע לחוקים, אי אכיפה של חוק יכולה לנבוע ממס' סיבות, למשל יכולה להיות מדיניות של איכפת חוק מסויים, כמו איסור על קיום יחסי מין בין בני זוג מאותו מין. באיזשהו שלב היועץ המשפטי לממשלה הורה לא לאכוף את החוק הזה. אנו רואים מדיניות, והמדיניות הזאת יכולה להיות לטוב ולרע. סיבה נוספת לאי אכיפה, היא שיש לנו מנגנון אכיפה לקוי. יכול להיות כי הוא לא מתוקצב או כי אין כוח אדם וכו'. סיבה שלישית היא אכיפה בלתי אפשרית בנסיבות מסויימות, רוצים אך לא מצליחים לאכוף חוק. סיבה רביעית, אכיפה סלקטיבית. המשטרה משום מה אוכפת חוק מסויים על ציבור מסויים ולא על כולם. כשהציבור רואה בגלוי שחלק מהחוקים נאכפים בצורה סלקטיבית או בכלל לא נאכפים, שוב תרבות אי הציות לחוק מתפשטת.

דוגמא מפס"ד ע"פ 3520/91 הלנה תורג'מן נ' מדינת ישראל: הגברת הלנה תורג'מן החזיקה דירה בת"א לשם עיסוק בזנות, כשבדירה היא העסיקה עובדות שהעניקו שירותי מין לגברים תמורת תשלום. איך זה עבד? כשהגיע גבר הוא התייחד עם אחת העובדות ושילם. הפואנטה היא שחלק מהסכום עבר לאותה גברת. זה היה העסק שלה. היא העסיקה עובדות, ועל כל אחד שנכנס הלנה לקחה אחוז מסויים מאותה בחורה. היא הורשעה בסרסרות למעשי זנות והחזקת מקום לשם זנות. אז כשהיא ביצעה את העבירה היה בתוקף ס' בחוק העונשין שקבע שמי שהורשע בעבירות האלו צריך להטיל עליו עונש מאסר בפועל. וביהמ"ש המחוזי דן אותה ל-6 חודשי מאסר בפועל ועוד שנה על תנאי וגם קנס. היא בעצם ערערה לביהמ"ש העליון בטענה שמן הראוי היה להסתפק בעונש מאסר בפועל בן יומיים שלושה. הטענה היא שרשויות המשטרה והתביעה עוצמות עין ומשלימות עם מכוני העיסוי שמפרסמים מודעות ברורות בעיתונות היומית ורק במקרים בודדים ונדירים עקב תלונות שכנים פועלת המשטרה נגד מכון כזה. זה מתחבר לאכיפה סלקטיבית. בעצם המשטרה מודה בכך שמתבצעת אכיפה סלקטיבית של החוק, ואיך מחליטים למי כן ולמי לא? לפי השאלה אם השכן התלונן, כן או לא. אחד השופטים אמר, שמדיניות האכיפה הזאת הפכה למדיניות של מטרדים המוצאת תשובה בדיני הנזיקין. עמדת הרוב דחתה את הטענה ואמרה שהעדר האכיפה נובע קודם כל מחוסר כוח אדם שבידי המשטרה ולכן המשטרה נאלצת להסתפק באכיפת החוק רק במקרים בהם השכנים מתלוננים. ברור שהמצב הזה לא רצוי ולא תקין אבל אין בהוזלת ידיים זו מצד המשטרה כדי להקל על אותם עבריינים שמובאים לדין. הוא שהם בעצם אומרים שזה ערבוב  בין שני דברים שלא קשורים אחד לשני. שופט המיעוט הוא השופט חשין, חושב אחרת. ובעצם מבחינתו יש פה איזשהו סוג של רולטה ובסופו של דבר ההחלטה להעמיד את גברת תורג'מן לדין נבעה אך ורק כתוצאה מזה שאחד השכנים התלונן מכיוון שקיום המכון מטריד אותו ואם כךף הוא אומר, זה עניין לדיני מטרדים (נזיקין) ולא לדין הפלילי, הוא אומר שעיקרון שלטון החוק כולל בתוכו את הצורך בהפעלת החוק באופן שוויוני וללא הפלייה בהתאם לכללים קבועים וידועים מראש, ללא שרירות וללא מקריות. הוא אומר תראו, אם אנחנו נותנים את הכוח לשכנים הם יכולים להתחיל להשתמש בזה לרעה ע"י סחיטה של אותם שכנים את אותם מכוני ליווי.
‏17.09.2013
אכיפה סלקטיבית גם בעולם האזרחי:
פס"ד בג"ץ 53/96 תשלובת אלוני ואחרים נ' שר התעשייה והמסחר: העותרות הם חברות ישראליות שעוסקות בייצור וביבוא של מרצפות. ישנו תקן מאוד מחמיר לגבי איכות המרצפות שמותר לייצר ולייבא לישראל, כמובן המדינה שומרת על האזרחים שלה. רשויות המדינה עורכות ביקורות קפדניות שאכן התקן הזה נשמר. אולם, מרצפות בכמויות גדולות מיובאות לארץ גם מרצועת עזה ואת המרצפות האלה המדינה לא בודקת. הן מגיעות לשוק במחיר זול הרבה יותר, והעותרות טוענות שחוסר השוויון הזה, האכיפה הסלקטיבית, פוגע בעיקרון התשתית של שלטון החוק, בעיקרון השוויון בפני החוק שנגזר ממנו  וכמובן גם ביכולת התחרות ובחופש העיסוק של העותרות. הסיטואציה הזאת הן לא יכולות להתחרות. המדינה טענה שזה נכון, היא לא עושה ביקורת תקן על מרצפות שמגיעות מעזה. המדינה גם הסבירה שלא עומד לרשותם כוח אדם מספיק כדי לאכוף את החוק כראוי. בג"ץ דחה לחלוטין את הטענה של המדינה, שאין לה מספיק כוח אדם. הוא אומר, שמצד אחד היא עורכת בדיקות קפדניות ביותר לעותרות ולזה יש לה מספיק כוח אדם, ובסיטואציה הזאת שאת הבלטות מעזה היא בכלל לא בודקת, האפלייה באכיפת החוק עולה השמימה. ביהמ"ש אומר שזה פגיעה בשוויון, ופגיעה בעיקרון שלטון החוק.

הוא ממשיך ואומר, ועדיין לא דיברנו ויכולנו להוסיף ולדבר ארוכות על המכה האנושה שמחדלי אכיפה עלולים להביא על עצם קיומו של שלטון החוק. חוק שהרשויות אינן עושות לאכיפתו כהילכתו, יפה היה לו שלא נחקק משנחקק ביהמ"ש גם אומר שחוק המבוזה בשער בת רבים (בפרהסיה) יביא לריפיון גם מעבר לתחומיו. פה בסופו של דבר הפסיקה היא שהמדינה חייבת לנקוט אמצעים ראויים לאכיפת החוק בצורה שוויונית. אלה צריכים להיות אמצעים ממשיים שניכרים לעין, כאלו שניתן לתארם לנתחם ולכמתם. ביהמ"ש בעצם רצה להביא לידי ביטוי את האכיפה, שתיהיה ריאלית, לכן דרש לנקוט במספרים.

נושא חדש:
הנגישות למשפט
אם אנחנו רוצים להסתכל על הדברים מאספקט אחר אנחנו צריכים לבדוק שני דברים מהותיים. הדבר הראשון הוא, האם כל מי שנגרם לו עוול שיש לו תרגום משפטי מגיש תביעה לביהמ"ש ואם לא, למה ?

הדבר השני שאנו שואלים הוא: האם קיימת נגישות למשפט לכל הציבור באופן שווה?

מרבית המחקרים שקיימים בתחום באים מארה"ב.

על פי המחקרים הנ"ל, נמצא שקיים פער עצום בין מס' הבעיות בחיי היום יום שיש להן משמעות משפטית, לבין כמות התביעות ושהאחוז של נשירת מקרים בדרך משתנה מנושא לנושא. למשל, נמצא שבהקשר של אפלייה בעבודה מס' התביעות מאוד נמוך.לעומת זאת במקרים נזיקיים קלאסיים (למשל נזק בתאונת דרכים) כמות התביעות גדולה הרבה יותר וכמות הנשירה פוחת.

בהקשר הזה יש מודל, שנקרא: naming, blaming, claiming. 

המודל הזה הוא בצורת פרמידה:
השלב הראשון והבסיסי  הוא naming 
השלב השני מעליו הוא blaming 
והשלב השלישי הוא claiming, אשר מתחלק לשניים: הגשת תביעה, ו-claiming.
נתחיל משלב ה-naming: זיהוי העוולה, שיום, כלומר מתן שם למה שקרה כעוולה משפטית. לפעמים אנשים לא חווים התרחשויות שקורות להם בחיי היום יום, כעוולה משפטית, לדוגמא:

פלוני חלה בסרטן, לכאורה, לא מדובר בעילה לתביעה. בד"כ נתייחס לזה כאל מזל רע. לא נגיד חליתי בסרטן אני הולכת לתבוע. אבל לפעמים ניתן לחשוב על זה שהמחלה קרתה כתוצאה מאיזשהו דבר מסויים ואז החשיבה תשתנה. כלומר אם אותו פלוני צלל בקישון הרבה מאוד פעמים במסגרת השירות הצבאי שלו, ומסתבר שעוד צוללנים רבים אחרים חלו גם הם בסרטן אז אנחנו יכולים לקשר ולומר שאולי המחלה היא תוצאה של איזושהי עוולה. דוגמא נוספת: נערה שלא יכולה להיכנס לביה"ס הקרוב לביתה עקב אי נגישות לנכים על כיסא גלגלים, יכולה לתפוס את הסיטואציה כבעיה פרטנית שנובעת מטרגדיה אישית כלשהי, אבל אפשר לתפוס את הסיטואצה גם אחרת, אפשר לומר שהיעדר הנגישות מפר את זכויותיה של אותה נערה לנגישות, לחינוך ומפלה אותה בצורה לא חוקית. אגב, הרבה מהאנשים שסובלים מאפליה לא יקראו כך לסיטואציה. זאת אומרת שבשלב הזה, יש כאן התגבשות של שפת זכויות. תרגום החוויה הפרטית לשפה משפטית. טם ניקח את הנערה שלא יכולה ללכת לבי"ס, ברגע שהיא מבינה שהיא מופלית, היא מעבירה את זה לשפה משפטית ויכולה ללכת ולדרוש שיצרו נגישות לביה"ס הקרוב אליה, ולכן השלב הזה של ההבנה הוא שלב קריטי. ישנם מקרים רבים שיש בהם עוולה שניתן לתת לה שם משפטי.

יובל אלבשן טוען שהענקת השם המשפטי נתון לאחריות הבלעדית של מערכת המשפט וסוכניה המורשים (האקדמיה, הרשות המחוקקת, עורכי הדין והשופטים), אבל המערכת הזו חסרה באופן אינהרנטי (אין בה בתוכה) את קולותיהם ונסיון חייהם של האזרחים המוחלשים, ולכן ברור שהיא פחות דואגת לשמירת הערכים שמגנים עליהם. למשל נדרשו הרבה מאוד שנים עד שחוקק חוק שוויון הזדמנויות לאנשים עם מוגבלויות ויידרשו עוד שנים רבות עד שהשיום כעוולה ולא כעניין פרטי של אנשים אלו ייהפך לדבר שבשיגרה ולא כחוויה פרטית קשה. רק לאחרונה התחילו לחשוב על יצירת נגישות לנכים במבני ציבור. בשלב הזה של ה-naming קיימת נשירה גדולה מאוד של כאלה שפעמים רבות לא יודעים לזהות שמה שקרה להם הוא עוולה שלהם, וגם הרבה אנשים בשלב הזה קשה להם עם המעמד הזה, או של נפגעים או כאלה שפתאום צריכים להאשים מישהו או לדרוש והם לא עולים הלאה בשלבי המודל (מכל מני סיבות פסיכולוגיות).

השלב השני של המודל הוא שלב ה-:blaming הוא שלב ההאשמה, לא סתם קרתה לי עוולה אלא שיש מישהו מסויים שאשם בזה. ויש אנשים שכעניין אישיותי מייחסים כל אשם לעצמם, וההיפך. יש אחרים שמאשימים את הסביבה כעניין אישיותי, אבל מעבר לזה, לעיתים זה נורא מפחיד להאשים מישהו, כי אולי הוא לא אשם. חוץ מזה יש מצבים שאנשים חושבים בצורה של קשרים סיבתיים לא לוגים , לא הגיוניים – הדבר הזה קרה לי כי לא החלפתי את המזוזה, אז אני לא יכול להמשיך בשלבים של המודל. קשה לנו לשים מישהו קונקרטי ולהגיד "אתה עשית לי" אתה האחראי.

השלב השלישי, שלב ה-claiming: זה צד הדרישה מהצד הפוגע. הוא מחולק פה לשניים כי זה לא שלב התביעה מנגנון ליישוב סיכסוכים אלא פגיעה כלשהי לצד הפוגע, ואמירה לו שהוא אשם במה שקרה והוא צריך לפצות על זה, לדוגמא בדיני עבודה כאן הנפילה הדרסטית ביותר בין השלבים. העובד מבין שהעוול שנעשה לו ע"י המעביד, וזה השלב שהעבוד צריך להגיד למעביד תתקן את זה. אבל הם לא באים כי הם חוששים שיפטרו אותם וכו' ולכן הם לא ניגשים. זה לא שמור רק לאוכלוסיות חלשות. באספקטים מוסמיים הוא מאוד קשה, ויש נפילה דרסטית של העולים בשלבי המודל.

החלק השני של ה-:claming זה שדרשתי מהמעסיק את מה שמגיע לי, הוא סרב, ואז פניתי למנגון ליישוב סכסוכים (הפנייה בפועל). מגיע מס' זעום של אירועים אפשריים. לפעמים הדרישה מגוף גדול יכולה להיות מאיימת, אך לא כולם ככה.

יש הרבה מאוד חסמים ואנחנו רואים שזה שיש חוק, לאו דווקא יבוא לידי ביטוי באכיפה.

יובל אלבשן ויורם רבין מחלקים את מחסומי הנגישות לביהמ"ש, למחסומים ישירים ולמחסומים עקיפים.

מחסומים ישירים
בעצם מדובר במחסומים מ-3 סוגים: 
1.הראשון, אלו הם מחסומים הקבועים בדין. כלומר יש מצבים שבחוק עצמו ישנם עניינים שלא ניתן לפנות איתם לביהמ"ש. למשל: בחוק הביטוח הלאומי ישנם נושאים מסויימים שנידונים רק בתוך המוסד עצמו, ורק אם מתעוררת שאלה משפטית ניתן להגיע לביהמ"ש, אבל למשל על קביעת אחוזי נכות אי אפשר. זה מתחיל ונגמר בביטוח לאומי ואין זכות לערער על זה בביהמ"ש. דוגמא נוספת: חוק נכי רדיפות הנאצים, גם הוא לא מאפשר פנייה לביהמ"ש.

2.הסוג השני של המחסומים אלו הם מחסומי ההתיישנות. קיימת איזושהי אמונה בציבור שתקופת ההתיישנות בנושאים אזרחיים היא 7 שנים, יש המון תחומים שבהם תקופת ההתיישנות הרבה יותר קצרה. בדיני עבודה למשל, חוק שוויון הזדמנויות, תקופת ההתיישנות שלו היא 3 שנים. ועד שעוברים את התהליך של ללכת ולדרוש את מה שמגיע להם זה מתברר כהיסטוריה, ויובל אלבשן נותן דוגמא למקרה שעוסק בתביעת פיצויים בשל ירידת ערך לפי ס' 197 לחוק התכנון והבניה. שם יש התיישנות של 3 שנים מיום פרסום או מיום תחילת תוקף של תוכנית. למשל יש תוכנית לבנות גשר, התוכנית מתפרסמת וכל מי שיש לו ירידת ערך לנכס, הוא יכול לדרוש פיצויים תוך 3 שנים מיום תחילת תוקף התוכנית. 

3.סוג שלישי של מחסומים, אלו הם מחסומים של עורכי דין. דוגמא: יש אישה ששנים חיכתה בתור לקבל דיור ציבורי, מדובר על אוכלוסיה עניה מאוד, ובשנת 2003 היא קיבלה מפתח לדירת דיור ציבורי בירושלים, והבטיחו לה שהבניין עומד לעבור הרחבה כי הדירה שלה היתה ממש קטנה. מעט אחרי שהיא נכנסה לדירה התחילו עבודות הרחבה, נאטמו החלונות של דירתה, ואמרו לה שזה לזמן קצר של השיפוצים. זמן קצר לאחר מכן פרץ סכסוך בין הגופים שמשפצים והעבודות הפסיקו. החלונות נשארו אטומים, והיא היתה בלי אור ובלי אוויר. היא באה להתייעץ בעמותת ידיד, ושאלו אותה למה היא לא באה קודם? היא אמרה שאסור לה, ומסתבר שבאחד הטפסים לקבלת הדיור הציבורי נכתב מפורשות, שאסור לה לפנות לביהמ"ש או לכל גורם אחר בלי לקבל את אישור החברה שמעורבת בניהול הבניין והם כמובן לא אישרו לה. זוהי תופעה רווחת. למשל בחוזה ערבות למשכנתא של בנק ידוע, כתוב שהערב מוותר מראש על כל תביעה וטענה.כל עורך דין יודע שלסעיפים אלה אין שום תוכן ומשמעות, אבל זה חוסם אנשים שאין להם את הידע, לגשת ולתבוע את שמגיע להם. זהו למשל עניין ערכי.
‏17.09.2013
חזרה בקצרה על שיעור קודם:
אנחנו מדברים על הנושא של הנגישות למשפט, ולמדנו בשיעור הקודם על המודל של הניימינג בליימינג קליימינג, המודל מראה לנו שקיימים אירועים במציאות שיש להם פוטנציאל להגיע לבירור משפטי והם לא מגיעים לכך, וזה לא תמיד רע כי יש עומס על בתי המשפט, לעומת זאת יש מקרים שאנו כחברה כן רוצים שהם יגיעו לביהמ"ש והם לא מגיעים. כדי להגיע לביהמ"ש צריך להגיע למדרגה הראשונה של המודל. להבין שמה שקרה לי זה בעצם אירוע של עוולה משפטית, אחרי זה צריך לדעת את מי להאשים ואחרי זה צריך להגיע לשלב של הדרישה. ראינו שדברים עם פוטנציאל תביעה מוצדק בעצם לא עוברים את השלבים של המודל. התחלנו לדבר על מגבלות וחסמים נוספים במימוש הזכויות בביהמ"ש. ראינו שיש שני מחסומים: ישירים ועקיפים. דברנו על מחסומים ישירים שקבועים בדין עצמו כמו בחוק הביטוח הלאומי. ראינו חוקים שדברים מסויימים בהם לא מאפשרים כניסה לביהמ"ש. ראינו שחוק ההתיישנות אינו  למשך 7 שנים אלא התקופה היא בעצם יותר קצרה. הסוג השלישי הוא מחסום של עו"ד, בעצם פעמים רבות, אפילו בחוזים של מוסדות ממשלתיים מופיע ס' שאוסר על פנייה לערכאות או לבירור משפטי ואמרנו שלסעיפים האלה אין תוקף משפטי אמיתי אבל הם עושים עבודה "חשובה מאוד". ראינו שעו"ד נוהגים להוסיף ס' כאלה ואין מניעה אלב צריך להבין את התוצאה והיא שבפועל יש אנשים שזה חוסם אותם מלפנות ולקבל סיוע.

המחסומים העקיפים

1.המחסום הראשון הוא המחסום הגיאוגרפי: בקהילות מוחלשות קיים מס' קטן של עו"ד ואין אפשרות להתייעץ. יובל בשן עשה מחקר וראה שבעיירות פיתוח המצב הוא הקשה ביותר, כגון בשנת 2003 הוא מצא כי היו רק 3 עורכי דין בלוד. ברוב הפעמים אין בעצם עו"ד באזור כי האחד הוא פלילי השני הוא ראש העיר והשלישי הוא היועץ המשפטי. ישנם שירותים של בתי משפט שגם להם הם מזדקקים והם צריכים לסוע לבאר שבע.

דוגמא שמספר עליה יובל אלבשן שהוא פעיל בעמותת ידיד שפועלת לעזרת חלשים. הם פתחו משרד בשדרות ולמשרד הגיע אדם בשם לאוניד שהיה לו חוב ארנונה מאוד גדול וזה הגיע למצב שהוציאו נגדו צו מאסר. כשהוא ראה את הצו הזה לאוניד פנה לעמותת ידיד וביקש מהם עזרה והם ענו לו למה לא פנית עד עכשיו? הוא הסביר שלא היה שום עו"ד לאזור. הם סדרו לו יעוץ משפטי חינם בב"ש ואמרו לו שהוא חייב לסוע כבר מחר כדי לעצור את הצו הזה. הוא אמר שהוא לא יכול כי הוא צריך לעבוד, ויש הוצאות נסיעה וזה יום חופש והוא מפחד. למרות כל זאת הוא הלך לעו"ד לב"ש אבל פיטרו אותו מהעבודה בגלל שהוא נעדר. הוא לא חזר לעמותת ידיד, ולא חזר לאותו עו"ד. הנציגים של עמותת ידיד רצו לשכנע אותו לקבל עזרה אבל הוא כבר נכווה מהעמותה הזאת והוא לא רצה ובסוף עצרו אותו ע"י צו המאסר. זאת דוגמא שלחלק מסוגי האכלוסיות זה פשוט לא זמין ולא קל.

2.מחסום שני, הוא מחסום השפה: כיום זאת נקודה מאוד כאובה איך בעצם אפשר להסתדר בביהמ"ש בלי לדעת עברית? לכאורה, צריך שיהיה מתורגמן אבל זה לא תמיד הולך ככה ולא תמיד נמצא מתורגמן באזור. למשל בפס"ד מדינת ישראל נגד אילדטוב – ביהמ"ש התבקש לעצור את אילדטוב והוא ייצג את עצמו והוא דיבר רק רוסית ולא היה מתורגמן, אז הפתרון שנמצא הוא שהדיון מתורגם לנאשם באמצעות התובע שהוא דובר רוסית. זהו ניגוד בלתי נתפס. התובע תרגם אותו ככה שהוא לא מכיר את החוקים והשפה והוא לא מסוגל להגן על עצמו, ושהוא מרוויח 2400 שקל והוא משלם 1000 שקל מזונות ומשכנתא. השופט ענה שבמדינה קולטת עלייה ובעלת הוצאות ביטחון מטורפות אינני רואה צורך לחייב את המדינה לממן סנגורים מעבר לקבוע בחוק. כלומר שום דבר מהסיטואציה הזאת לא הביא למצב של דיון הוגן.
בבג"ץ פלוניות נגד משטרת ישראל: היתה סיטואציה מביכה יותר ששם לא פעם במשפטים שעוסקים בסחר בנשים, לא פעם נציגי הסרסורים הם אלה שמתרגמים את דברי הנשים כשמדובר על הנשים שהסרסורים האלה סחרו בגופן. הנשיא דאז ברק קבע שיש למצוא דרך להבטיח ייצוג משפטי הולם אבל אנחנו רואים שזה לא תמיד קורה.

דוגמא שהיתה בעיתון: עסקה בבחור גיאורגי שהתחתן עם אזרחית ישראלית והוא שנתיים וחצי היה בארץ והוא נמצא בהליך לקבל מעמד במשרד הפנים אבל בזמן ההליך הזה הוא הורשע בתקיפה בהשפעת אלכוהול והוא ריצה 7 חודשי מאסר. הוא רצה מעמד אבל הוא ביצע עבירה פלילית ולכן משרד הפנים רשאי להוציא נגדו צו גירוש. אפילו שהוא סיים כבר את שבעת החודשים החזיקו אותו במשמורת עד שיש דיון בעניין, או שצו הגירוש בעניין מאושר ואז הם מגורשים או שלא. הוא לא מדבר עברית. אשתו החליטה לשלוח באותו יום של הדיון עו"ד ישראלי שייצג אותו על תוקף צו הגירוש. הוא הגיע לבית הדין למשמורת, הוא ביקש את התיק ולהפתעתו טרם הדיון היתה בתיק החלטה חתומה ע"י הדיין מאותו יום שמכילה פרוטוקול דיון שלכאורה התקיים גם והופיעו בו דברי המוחזק. ועוד היה כתוב שהדיון התקיים בעברית בעוד שהוא לא יודע בכלל עברית. עורך הדין דרש הסבר ואמרו לו שזו בסה"כ טיוטא למרות שהיה כביכול פרוטוקול בעניין. כמובן שההליך בוטל נגדו. מחסום השפה הוא מחסום מאוד בעייתי.

3.המחסום השלישי, הוא המחסום התרבותי: מי שעוסק במלאכת המשפט הם אנשים שנמנים בד"כ עם תרבות הרוב. יותר מזה, בד"כ האליטה של הקבוצה הזאת, והטענה של  יובל אלבשן ויורם רבין היא שהאנשים האלה אינם מסוגלים להבין את עולמן התרבותי של קבוצות מיעוט וקבוצות מוחלשות שזה בעצם יוצר תפיסות מציאות שונות והוא נותן דוגמא: למשל בת"פ (תיק פלילי) מדינת ישראל נגד איגור קרב: דובר בצעיר בן 22 ללא עבר פלילי שהשתחרר לא מזמן מצה"ל ומאז ששוחרר לא מצליח למצוא עבודה וכל יום הוא מחפש עבודה זמנית ומזון. הוא במצב כלכלי קיצוני. יום אחד שהוא היה מאוד רעב הוא הבחין באיזשהו מבנה צריף ששימש באיזו שכונה בית כנסת ובחלון ראה שיש שם מקרר, אז הוא נכנס פתח את המקרר ולאכזבתו הרבה כל מה שמצא שם היתה פחית בירה, אז הוא שתה אותה והלך. אבל בזמן שהלך נפלה לו תעודת הזהות שלו ואז כמובן הדרך למעצר ע"י המשטרה היתה קצרה. אחרי שהוא נעצר המשטרה ביקשה שהוא יישאר במעצר 6 ימים ואחרי זה היא אפילו בגישה בקשה להארכת מעצר עד תום ההליכים בשל מסוכנותו לשלום הציבור. התביעה היא זאת שבוחרת באיזה עבירות להעמיד לדין, וכאן התביעה בחרה להאשים אותו בשתי העבירות החמורות ביותר שאפשר להאשים באותה סיטואציה. העבירות הן התפרצות למבנה שמשמש לתפילה בכוונה לבצע גניבה – 7 שנות מאסר. וגם האשימו אותו בגניבה – 3 שנות מאסר. לאחר שהוא הודה במעשה הוא הסביר פשוט שהיה רעב בצורה שאי אפשר לתאר, אז התובעת דרשה להטיל עליו מאסר בפועל כי מדובר בעבירה מאוד חמורה לטענתה ומכיוון שהוא בעצמו מאוד מסוכן. את המסוכנות שלו היא הסבירה כך: " מדובר באדם עני שאין לו כסף ולכן סביר שהוא יפעל באופן דומה בעתיד". סנגורו של איגור הסב את תשומת לב ביהמ"ש לכך שאין לו עבר פלילי ושהוא נורא מצטער ושהוא סה"כ גנב פחית בירה ושההרשעה תקשה על העתיד שלו ולמרות שביהמ"ש הכיר בזה שהרקע לביצוע העבירות הוא מצבו הכלכלי הקשה שהביא אותו לחרפת רעב, בביהמ"ש הוטל עליו מאסר על תנאי כי יש על מנת להוות מסר הרתעתי לנאשם מאחר וברור שאם הוא יחזור ויבצע עבירות דומות הוא יהיה צפוי להפעלת התנאי. יובל אלבשן ויורם רבין אומרים על זה שיש בעצם תחושה שלא התביעה ולא ביהמ"ש מסוגלים בכלל להבין מה היא חרפת רעב, ומבחינתם אין אנשים שהם רעבים באמת אז הם רואים ברעב איזשהו אקט רצוני שאפשר לשלוט עליו. 
4.המחסום הרביעי הוא המחסום הפסיכולוגי: לשכבות מסויימות וכמובן לשכבות החלשות אין אמון במערכת המשפט והם תופסים בעצם את המשפט כאוייב, כשהסיבה לזה היא בד"כ הניסיון הקבוצתי שהם חוו. בהקשר לזה הוא (יובל בשן) מביא דוגמא של אישה, אם חד הורית תושבת שדרות עולה מקווקז שיודעת עברית מאוד בסיסית והיא מתקיימת מהבטחת הכנסה וכו'. באחד הימים הגיע אליה הביתה איזשהו סוכן מכירות למכשיר לטיהור אוויר והוא ניסה לשכנע אותה שזה נורא חשוב במיוחד לילדה שלה כי אז היא תנשום אוויר הרבה יותר טוב וכו'. היא לא כל כך הבינה אותו והיא קראה לשכנה וגם השכנה בעצמה לא הבינה עברית כל כך טוב אבל היא הסבירה לה שזה טוב. הסוכן רצה ממנה 10 שיקים דחויים, ושהוא משאיר אצלה את המכשיר סגור ואם היא לא תרצה אותו הוא יחזיר לה את הכסף. למחרת היא התחרטה, התקשרה אליו והמס' היה לא נכון, היא הלכה לבנק ועצרה את השיקים. לאחר זמן מה היא קיבלה צו מהוצאה לפועל בגין 590 שקלים. היא ניסתה לצלצל להוצאה לפועל אבל הפקידה שם דיברה בעברית. היא לקחה את כל המעטפות ודחפה אותם במגירה ועזבה את זה. עיקלו לה את חשבון הבנק, היא הגיעה לעמותת ידיד וביקשה עזרה. מסתבר שהחוב בהוצאה לפועל עומד כבר על 11,000 ש"ח, ועוד מעט מוציאים נגדה צו מעצר. עמותת ידיד העמידה נגדה עו"ד אבל היא היתה חייבת להעמיד מיד 1,300 ש"ח כדי שלא ייאסרו אותה. היא כועסת ולא מרוצה מההסדר. היא מרגישה שכולם רימו אותה כולל עמותת ידיד והעורך דין שהעמידו לה. המערכת סידרה אותה. במקום לעניש את ה"גנב" היא זאת שהסתבכה בכל העניין ובשבילה 300 שקל זה המון כסף. מבחינתה צדק זה רק לעשירים ואין לה שום אמון במערכת.
בנוסף, קיימת טענה שמאחר ובביהמ"ש ישנם פרוצדורות נוקשות אז בעצם הרבה פעמים צומחת אצל האנשים המעורבים בהליך תחושה של ניקור מהסיפור האישי וחוסר שביעות רצון. כלומר שנכנסים לביהמ"ש אתה לא יכול לספר מה קרה לך. יש כללים של מה מותר ומה אסור ומתי. כשאומרים לבנאדם תענה רק על מה ששאלו אותך בנאדם מרגיש שהוא לא מצליח להראות את העמדה שלו ובמחקרים שנערכו אנשים אמרו שהם מעדיפים להפסיד אבל שיוכלו לספר את הסיפור בשפה שלהם.

5.המחסום החמישי הוא המחסום הכלכלי: פניה למערכת המשפט עולה לכסף. תשלום לעו"ד, תשלום על ערבות להוצאות הנתבע, לפעמים צריך לקחת חופשה ולהשקיע זמן וכו' ולא לכולם זה פשוט.

6.המחסום השישי הוא נובע משיטת המשפט שלנו (יריבות): זאת שיטה שמבוססת על יריבות. כשאני תובע מישהו זה לא מאמצים לבירור הסוגייה אלא זה אני נגדו ושנינו יריבים וזה דבר שגורר שימוש בטקטיקות כדי לקעקע את האמינות של הצדדים. שיטת המשפט מעצימה את הסיטואציה כסיטואציה של יריבות ויש חשיבות להראות שהצד השני סתר את עצמו ושהוא התנהג כך או אחרת ולא כל אחד בנוי להתמודד עם סוג כזה של הליך.

סיימנו עם המחסומים וממשיכים עם הנושא של נגישות למשפט:

זכות הגישה לערכאות (האם יש לאנשים זכות לפנות לביהמ"ש כשהם מעוניינים): בעיקרון זכות הגישה לערכאות זאת הזכות שלי לפנות ולהגיש תביעה. הזכות הוקרה בישראל כזכות יסוד למרות שהיא לא היתה כתובה ועד היום היא לא כתובה בשום חוק. הזכות לא כתובה במפורש בשום מקוםצ אבל לפעמים אפשר ללמוד עליה בעקיפין. למשל, ס' 5 לחוק החוזים האחידים -  קובע שתנאי בחוזה אחיד השולל או מגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות משפטיות בטל. הזכות הזאת הוכרה גם בבג"ץ למשל  בבג"ץ ארשיד נ' שר המשטרה:סיטואציה בה הוטל עוצר על שכונת ואדי ג'וז והעותר ביקש להגיש עתירה לבג"ץ כנגד העוצר, אבל היה עוצר ולא יכל לצאת מהבית אז הוא פנה למשטרה וביקש שהיא תסייע לו להגיש את העתירה אבל היא סרבה ובג"ץ קבע שקיים חופש פניה לביהמ"ש ושהמשטרה יכלה או לאפשר לו לצאת לשעות ספורות או לקחת עבורו, כלומר יכלה לעשות משהו בנדון ולא רק שיכלה אלא היה זה מחובתה לפעול כדי שלא תחסם דרכו לביהמ"ש. גם אחרי חקיקת חוקי היסוד, לזכות הזאת אין ביטוי מפורש בחוק אבל היא מוכרת כזכות יסוד. אחרי חקיקת חוקי היסוד מתייחסים אליה אפילו במפורש גם כזכות חוקתית. ראינו שמותר לנו לפנות לביהמ"ש.

השלב הבא היא זכות הייצוג: נתחיל מזכות הייצוג במשפט האזרחי. אנו מדברים על הזכות לייצוג וסיוע משפטי בהליך אזרחי. נביא את פרשת בן שושן שזה רע"א 6810/97 בן שושן נ' בן שושן: חיי הנישואין שלהם עלו על סרטון. הבעל פנה לבית הדין לענייני משפחה לפירוק שיתוף בדירת מגורים. כשרוצים להיפרד מחלקים את הרכוש. אחד הדברים שצריכים לחלק היא דירת המגורים של הזוג ואז מבקשים בעצם פירוק שיתוף, בעצם למכור אותה ולהתחלק בכסף. יש כללים מיוחדים זהו לא פירוק שיתוף רגיל. הבעל פנה לפירוק ואכן ניתן צו פירוק. האישה ערערה למחוזי ללא ייצוג. המחזוי דחה את הערעור שלה וכתב שכל הערעור שלה הוא גיבוב של דברים מעורפלים. היא בעצמה הגישה בר"ע (בקשת רשות ערעור) לביהמ"ש העליון. אז בעצם ביהמ"ש העליון החזיר לדיון חוזר לבית הדין לענייני משפחה מהטעם היחיד שבניגוד לבעל שכן הצליח לקבל סיוע משפטי, האישה לא היתה מיוצגת וזה פגע ביכולת שלה להתגונן. ביהמ"ש ציין שהיא בקשה דחיות כיוון שלא הצליחה להשיג עו"ד. ביהמ"ש גם אומר שבענייני משפחה לפעמים מדובר ממש בדיני נפשות, כאילו זה דומה יותר מבחינה רעיונית למשפט פלילי ואפילו שאין כזא תזכות כרגע בדין, יכול להיות שכדאי שהמחוקק יחשוב על זה שגם צריך לאפשר ייצוג בדיני משפחה יותר רחב ממה שמעניק הסיוע המשפטי. 
אם נסתכל בעולם, נראה שהצעדים הראשונים תמיד נעשים בדיני משפחה, למשל באירופה, באירלנד, כבר בתחילת שנות ה-70 היתה אישה נשואה עם 4 ילדים היא רצתה להתגרש, בעלה סרב, והיא הרגישה שהיא לא יכולה להתמודד עם הגשת התביעה בעצמה ומכיוון שלא קיבלה שום סיוע אז היא פנתה בתלונה לנציבות אירופאית לזכויות האדם. היא בעצם אמרה שאי היכולת שלה לקבל סיוע משפטי מביא לזה שבפועל מונעים ממנה מלהתגרש וזה בעצם הפרה של כל מני אמנות אירופאיות. הנציבות האירופאית קבעה שהמדינה צריכה להבטיח אפשרות פניה לערכאות כי אי אפשר להבין את הזכות למשפט הוגן רק כאיזושהי זכות כללית, אחד התנאים זה שקושי כלכלי לא ימנע. אירלנד טענה שהזכויות של הגברת הזאת לא נפגעו מאחר והיא יכולה לייצג את עצמה, אבל בית הדין קבע שזכות הגישה שלה לערכאות קופחה מאחר ומדובר בסדרי דין סבוכים בסוגיות משפטיות מורכבות (צריך לחקור עדים וכו') וכל זה בסיטואציה שיש בה מעורבות רגשית חזקה, לכן במצבים כאלה על המדינה להעמיד עו"ד על חשבונה או איזשהו מימון לסיוע.

ראינו שגם באירופה הצורך בייצוג בהליכים משפטיים התחיל בדיני משפחה.

נראה מה המצב בישראל. בישראל זכותו של פרט להיות מיוצג בפני כל רשויות המדינה ובכל סוג של הליך קבועה בס' 22 לחוק לשכת עורכי הדין. למרות זאת ולמרות ההכרה של בית המשפט שמדובר בזכות יסוד לא מדובר בזכות מוחלטת אלא בזכות יחסית ולפעמים היא נשללת. למשל: שחבר כנסת פנחסי, רצו להסיר את חסינותו במליאת הכנסת, הוא רצה שעו"ד שלו ייצג אותו אבל לא איפשרו לו כי הזכות לייצוג לא קבועה בחוק וזה לא עזר לו. למשל בביהמ"ש לתביעות קטנות אין ייצוג למעט מקרים מאוד מיוחדים. 

בד"כ מי שרוצה עו"ד יש לו את הזכות אבל כמו שראינו כל השיעור הזה, הזכות הזאת לא עומדת למיעוטי יכולת ויש מחקרים בכל מני הקשרים שמראים שאדם לא מיוצג, מצבו חמור מאוד יחסית לבנאדם מיוצג.

אז במישור האזרחי חוק הסיוע המשפטי נחקק במטרה להעניק שירות משפטי למעוטי היכולת וישנן תקנות שקובעות במפורש למי מגיע, כמה מגיע איך פונים מה עושים וכו'. יש המון הצעות עבודה לעורכי דין שעובדים בקבלה, בסינון לסיוע משפטי. בעיקרון הסכומים שאתה צריך להרוויח כדי להיות זכאי לסיוע משפטי הם מאוד נמוכים ולא רק זה, מי שיש לו רכוש ונכסים בכלל אבוד. מבחינת החוק שימכור את האוטו כדי לממן את העו"ד.מ-3 ו-5500 ש"ח ומטה היא זכאית. 5 נפשות עם 6952 אז זכאים לסיוע. אבל, גם לשכת עורכי הדין מעמידה אפשרות לייצוג בחינם (פרו בונו) בתוכנית שנקראת שכר מצווה. ראינו שיש בעצם עוד מדרגה של עזרה אבל הבעיה היא שהרבה מאוד אנשים לא יודעים על האפשרויות האלה.
הנהלת בתי המשפט פרסמה נתונים לגבי הליכים אזרחיים שנכונים לשנת 2007. ל-80%  מהנתבעים בבית המשפט אין ייצוג בתחום האזרחי. מרביתם ענו בגלל חוסר יכולת כספית. 300 אלף תיקים נפתחו ב-2007 בשלום, במחוזי כבר מיוצגים 75%  מהנתבעים כי שם התביעות רציניות יותר או שזה ערעור. האנשים לא מודעים ללשכות הסיוע המיוחדות. 

‏17.09.2013 
עד עכשיו דיברנו על המשפט האזרחי.

המשפט הפלילי
בפלילי זכות הייצוג נקבעת גם לפי חוק סדר הדין הפלילי וגם לפי חוק הסנגוריה הציבורית בפלילי להבדיל מאזרחי אנחנו לא מדברים רק על מבחן הכנסה, אלא אנחנו גם מדברים על סוג ההליכים וסוג העבירה, צריך לדעת שמינוי סנגור הוא בעצם ערובה לעשיית צדק. אם אנחנו רוצים שיהיה הליך הוגן והגון ושיתבררו כמו שצריך העובדות, הרי שצריך למנות סנגור לנאשם. צריך שיהיה לנאשם סנגור. אצלנו בשיטת המשפטת האדוורסרית, שיטה שבנויה על יריבות, יש לנו שני יריבים שמביאים את ענייניהם מול שופט כשהשופט בעצם לא מתערב הוא רק שומע מה כל אחד אומר ולפי זה מחליט. ז"א שהאחריות להביא את כל הדברים הרלוונטים מוטלת על הצדדים. איך יכול נאשם שהוא לא מיוצג לעשות את זה כמו שצריך במיוחד שבהליך פלילי הוא עומד מול המדינה שהיא בעלת כוחות ומשאבים בלתי מוגבלים. מינוי סנגור לנאשם זו ארובה לנאשם להליך הוגן. ס' 15(א) לחוק הסד"פ: מונה את המקרים בהם קיימת חובת מתן ייצוג לנאשמים בהליכים פליליים. החוק הזה תוקן בשנת 2006 תיקון מאוד חשוב. עד 2006 למי היה צריך למנות סניגור? לנאשם שמואשם במחוזי בעבירה שעונשה 10 שנות מאסר או יותר. נאשם שהוא אילם עיוור חרש או שיש חשש שהוא לקוי בשכלו. נאשם שהוגשה כנגדו בקשה להארכת מעצר עד תום ההליכים, נאשם שהוא חסר אמצעים לפי קריטריונים שנקבעו בחוק הסנגוריה הציבורית (צריך להיות מאוד חסר אמצעים כדי לקבל את הייצוג הזה) בנוסף הוא צריך להיות מואשם בעבירה שעונשה 5 שנות מאסר או יותר. זה היה עד 2006. אפשר היה להטיל עונשי מאסר על נאשמים שאינם היו מיוצגים בכלל. התיקון משנת 2006 הרחיב את זכות הייצוג לכל נאשם שהתובע יבקש להטיל עליו עונש מאסר בפועל, ובתחילת הדיון התובע צריך להודיע אם זאת הכוונה שלו ואם כן אז צריך למנות לו סנגור כי  ס' 15 (ב) רבתי – אסור להטיל עונש מאסר בפועל על נאשם שלא היה מיוצג, אלא אם כן חל ס' 17. ס' 17 - קובע שיש מצבים בהם ברשות ביהמ"ש יכול להיות מצב שלנאשם לא יהיה סנגור. זה קורה כשהנאשמים לא רוצים, אבל גם אז בד"כ בהימ"ש מכריח. לדוגמא, מרוואן ברגותי נשפט, אבל הוא לא הכיר בסמכות של ביהמ"ש לשפוט אותו ולכן לא הסכים שיהיה לו סנגור אבל מונה לו סנגור מהסנגוריה הציבורית למרות שהוא לא השתמש בו. כמעט ואין שחרור מכוח הס' הזה. ראינו שהתיקון משנת 2006 הרחיב את זכות הייצוג לכל נאשם שהתובע יבקש להטיל עליו מאסר בפועל. קיים מסלול נוסף למינוי סנגור וזה לפי ס' 18 (ב) לחוק הסנגוריה הציבורית - שהוא מן ס' סל שקובע שלבית המשפט שמורה הזכות למנות סנגור לנאשם אם הוא סבור שאינו יכול לנהל את המשפט כשהנאשם איננו מיוצג. פה אנו רואים במיוחד אחרי תיקון 2006, לסיום הנושא של נגישות המשפט, נדבר על כלים שהמערכת עצמה יוצרת כדי להקל על הנגישות, כגון מוסדות שקיימים שמקלים על אנשים להגיע לביהמ"ש: 
1. תביעה ייצוגית – בעקרון תביעה ייצוגית היא תביעה שבה אדם יחיד תובע בשם קבוצה. כאשר התביעה הזו מבוססת על מקרים שבהם יש הרבה נפגעים אבל לכל אחד מהפגעים נגרם נזק קטן ולכן לא כדאי לכל אחד בנפרד להגיש תביעה. יש איזשהו תובע ייצוגי שלוקח על עצמו את התפקיד הזה והוא מגיש תביעה בשם כולם בעצם למרות שאין לנו רשימה שמית של כל אלה שנפגעו. למשל, אחרי שהיתה התקלה הגדולה בסלקום, למחרת מיד שמענו ברדיו שעורכי דין רצו להגיש תביעות. אבל זה הליך לא פשוט. בשלב הראשון ביהמ"ש צריך לאשר שהתביעה מתאימה לידון כתביעה ייצוגית, אחרי שעוברים את השלב הזה היא תידון כתביעה ייצוגית ופסק הדין יחייב גם את אלה שלא היו לכאורה צד להליך אך נפגעו, כל מנויי סלקום. מה המוטיבציה להגיש תביעה ייצוגית? המוטיבציה היא כספית, כיוון שחוק תובענות ייצוגיות מעוניין לעודד תביעות וזה מכשיר צרכני מאוד חשוב, הרי שגם התובע הייצוגי וגם עורך הדין שלו מקבלים סכום כספי משמעותי הרבה יותר מכל האחרים, כדי לפצות אותם על הטרחה הזאת שהם נטלו על עצמם. לדוגמא: עו"ד קבלה דוח ברעננה במקום שהתמרור בו היה לא חוקי. היא בעצם הגישה תביעה ייצוגית בשם כל מי שחנה באותו רחוב שהיה בו תמרור לא חוקי ולכן הוא קיבל דוח לא חוקי. היא היתה גם עורכת הדין וגם התובעת הייצוגית ובעצם יש איזשהו ס' בחוק התביעות הייצוגיות שאומר שאם מוגשת בקשה לאישור תביעה ייצוגית נגד רשות על איזושהי גביה שלא כדין אז אם הרשות מודיעה שמעכשיו היא מפסיקה מהגבייה הלא חוקית אז זה בעצם סוף הסיפור.  למרות שזה היה הליך לא קצר הגברת קבלה 250,000 ש"ח על הטרחה שלכאורה היתה לה עבור כל האזרחים.
2. מערכת בתי הדין לעבודה – הופרדה מהמערכת הכללית. אם אני רוצה לתבוע את המעסיק שלי אני לא הולך לביהמ"ש השלום אני הולך לבית הדין הארצי לעבודה. אחד השיקולים המרכזיים שהביאו להקמת המערך הנפרד של בתי הדין הארצי לעבודה היה המודעות לחסמים ולקושי בנגישות לבתי המשפט במיוחד שמדובר ביחסי עבודה. בבתי הדין לעבודה, בצד השופטים יושבים נציגי ציבור. אחד מכל צד. מצד אחד נציג ציבור מטעם העובדים ומצד שני של השופט נציג הציבור מטעם המעבידים. הם לא צריכים להיות משפטנים אלא להבין היטב ביחסי עבודה. וזאת כדי שאנשים ירגישו נוח יותר לבוא לבית הדין לעבודה. במערכת של בתי הדין לעבודה סדרי הראיות הם גמישים הרבה יותר כדי להקל על העובדים ובמחקר שנעשה לאחרונה שבהקשר של תביעות נשים שטוענות שסבלו מהפליה בעבודה, התוצאות שהשיגו הנשים המיוצגות לא עלו בהרבה על התוצאות שהשיגו הנשים הלא מיוצגות וזה מראה לנו על זה שהמערכת הזאת בעצם השיגה את המטרה והצליחה להיות יותר נגישה. כאן אנו רואים מערכת שגם מי שמגיע ללא ייצוג יכול להצליח בתביעה והיא יותר נגישה מאחרות.
3. בית המשפט לתביעות קטנות -  ביהמ"ש הזה מטרתו להקל על האזרח הקטן ולהביא את עניינו בפני הרכאה שיפוטית שהיא מהירה ידידותית יעילה וזולה. היא משוחררת מסדרי הדין והראיות הנוקשים והרגילים ולא רק זה גם בביהמ"ש לתביעות קטנות אין ייצוג של עורכי דין. צריך רשות מיוחדת כדי שיהיה ייצוג. האגרות על ההליך מאוד נמוכות ובהימ"ש הזה מנהל דיונים בשעות אחר הצהרים וגם בערב כדי לאפשר לאנשים עובדים להגיע לביהמ"ש ולהעזר בו. בעיקרון רק יחיד יכול לתבוע בביהמ"ש הזה. חברה לא יכולה להיות התובעת בביהמ"ש הזה. כל תובע רשאי להגיש עד 5 תביעות בשנה בביהמ"ש הזה. לביהמ"ש הזה יש סמכות לדון בסכומים של עד 31,000 ש"ח והסמכות שלו מקבילה לסמכות של בימ"ש השלום. 
נעשה מחקר שרצה לבדוק מה קורה בבימ"ש לתביעות קטנות, כשהנתבעת היא חברה, החברה שולחת איזה נציג מטעמה ובעצם הרבה פעמים סטודנטים למשפטים עובדים בחברות האלה וגם לפעמים מתמחים עושים את ההתמחות בחברות האלה והם נשלחים לייצג את החברה. עולה לנו תהייה האם מתקיים כאן שוויון? נעשה מחקר לא מזמן ובמחקר הזה רצו לבדוק האם יש באמת ייתרון בשימוש באותם מתמחים, האם זה יוצר ייתרון בביהמ"ש (שמואל בכר ואבישי קליין) הם היו בטוחים שיש לחברות האלה ייתרון, אבל הם עשו מחקר אמפירי ומצאו שסיכויי ההצלחה של תובע מול חברת ביטוח שמיוצגת ע"י בא כוח כזה הם 70% לעומת זאת, בדיונים בין אנשים פרטיים סיכויי ההצלחה של התובע הם 48%. בספטמבר 2009 ביהמ"ש לתביעות קטנות קבעה ש"הוט" לא תוכל להיות יותר מיוצגת ע"י מתמחים וסטודנטים למשפטים כי זה פוגע בעיקרון השוויון.

סיימנו את נושא הנגישות למשפט.

מי מצליח בבית המשפט

במסגרת הנושא של נגישות למשפט ראינו שהרבה אנשים לא מגיעים אליו למרות שרצינו שיגיעו. עכשיו אנחנו מתעסקים באלה שהגיעו והצליחו כבר להתגבר על החסמים והקשיים ומצאו את הדרך לביהמ"ש אנחנו עכשיו רוצים לראות אם יש להם סיכוי שווה. לכאורה ברגע שנכנסת לביהמ"ש התנאים צריכים להיות שווים לכולם ולכל אחד לכאורה צריך להיות אותו סיכוי להצליח. העלנו טיעון שהחזקים קובעים אותו עבור החלשים. כאן אנחנו רוצים לראות האם זה מתקיים. אנחנו רוצים לבחון גם את התהליך עצמו וגם מבחינת הכללים והפרוצדורה שלו וגם כל מי שמשתתף בהליך כמו צדדים, עורכי דין ושופטים. אנחנו רוצים לראות מה החלק של כל אחד מהם בהליך, ואיך זה בנוי.

נתחיל להתבונן בכללי המשחק המשפטי: בישראל קיימת שיטת המשפט האדוורסרית (יריבות), וזה בניגוד לשיטה האינקוויזיטורית (החקירתית) הקיימת למשל, בצרפת. בשיטה האדוורסרית לשופט יש תפקיד פסיבי. הדרך לגילוי האמת היא באמצעות הצדדים ובאמצעות עורכי דינם כשהשופט הוא בעצם הגורם הניטרלי המכריע וזה נכון גם במשפט אזרחי וגם במשפט פלילי. בשיטה האינקוויזיטורית, לשופט תפקיד אקטיבי, הוא חוקר, הוא מזמן עדים, הוא שואל שאלות, הוא יורד לשטח, מתערב ומנהל כל פרט בהליך. השיטה האדוורסית בעצם, מדגישה את הצדדים ואת הכללים הפרוצדורלים הנוקשים. לעומת השיטה האינקוויזיטורית, שם מרכז הכובד הוא על גילוי האמת. אם נסתכל במבט ביקורתי על השיטה האדוורסרית נראה שהיא בעצם עובדת לטובת החזקים בחברה, על חשבון החלשים ונותנת להם ייתרון ברור בהליך המשפטי. כאשר הצדדים צריכים להבין בעצמם את עניינם, למי שיש יותר כסף לעו"ד יותר טוב ולנהל יותר חקירות ולהביא מומחים יותר טובים, יכול לייצג עצמו הרבה יותר טוב. בשיטה האדוורסרית, נניח שיש עד שהוא נגדך אתה פשוט לא מביא אותו, השופט לא יורד לשטח והוא לא רואה. אתה מביא מה שאתה בוחר להביא. אבל אסור לשקר. בעצם הטענה היא שהמשפט עובד לטובת הצד החזק. מעצם הכללים שהם לכאורה אובייקטיביים ושווים לכולם, יש להם אחריות לתוצאות המשפטיות. נשאל את השאלה, אם אנחנו מסתכלים ורואים את זה וזה כזה ברור, למה לא משנים את השיטה ?
הסיבות הן כל מני. קודם כל צריך לקחת בחשבון שזה אינטרס של האליטה המקצועית, אינטרס של עורכי הדין. השיטה האדוורסרית מעודדת שימוש בעורכי דין. היא גם משרתת את האינטרס של החזקים, בשביל לשנות אותה צריך להניע תהליך, צריך לעבוד קשה, כדי להגן על חלשים.

אביגדור פלדמן, כתב מאמר על ההבדל בין השיטות, על השיטה האדוורסרית, הוא מסכים שהשיטה הזאת היא אינטרס של החזקים בחברה, אבל יותר מזה, זה גם אינטרס של המשפט כמערכת חברתית והשיח הפרוצדורלי, ההתמקדות בכללים בעצם, מסתירה את העובדה שאין אמת, סדר ושיטתיות מאחורי הפרוצדורה. הוא אומר שהפרוצדורה משמשת מסך שמסתיר את המהות. הוא אומר שהשיטה קיימת כדי להסוות את העובדה שאין מאחוריה ולא כלום.
פרופ' ליאורה בילסקי, במאמרה היא מדברת על "אלימות האלם" כלומר אי אפשר להגיד את מה שיש לנו להגיד. היא אומרת שהקול שנשמע בביהמ"ש מעוצב ע"י הכללים של סדרי הדין והראיות המשפטיים, ז"א לא כל קול מותר להביע ולומר, ובמאמר היא מעלה את השאלה עד כמה ההליך המשפטי יכול לאפשר את השמעת קולן של נשים שהן קורבנות אלימות מינית. היא בעצם מראה לנו דרך הסיפור שהיא מביאה, איך הדרך שבה מתנהל ההליך, ומה שמותר לומר מול מה שאסור לומר, היא מראה לנו את התוצאות של הדבר הזה מנקודת המבט של איזושהי בחורה שהיא המתלוננת במקרה שבו היא דנה. היא מראה מה קרה לאותה בחורה במהלך ההליך ואיך ההליך הזה בעצם השתיק את הקול האותנטי שלה. כל הפרטים בשיעור הבא. 

‏17.09.2013
ראינו שהטיעון לשיטת המשפט האדוורסרית מחזקת את החזקים ומחלישה את החלשים, האינטרס שהיא מדגישה זה את הכללים המשפטיים, שיטה הבנויה מיריבות וכל צד צריך להביא את עניינו בצורה המיטבית בבית המשפט. ברגע שאנו אומרים שזאת השיטה אנחנו בעצם אומרים שהוא זה שיש לו יותר כסף להביא חוקרים ועו"ד טובים יותר הוא החזק.

פרופ' ליאורה בילסקי מעלה את השאלה עד כמה ההליך המשפטי, כמו שהוא בנוי כיום מאפשר להשמיע את קולן של נשים שנפגעו מעבירות של אלימות מינית. דיברנ ו על זה שבעצם המרחב המשפטי בביהמ"ש, יש כל הזמן כללים בקשר מה מותר ומה אסור להגיד ומתי מותר להגיד ואיך מותר להגיד, ולדבר הזה יש השפעה מאוד חזקה על ההליך המשפטי וכאן היא רוצה להראות לנו איזו השפעה יש לזה על נשים שהן קורבנות אלימות מינית, והיא עושה את זה באמצעות מקרה אחד, היא מספרת כל המאמר סיפור של בחורה אחת שהיא קוראת לה בשם בדוי "אווה" והיא אומרת לנו שאווה היא עולה חדשה, היא לא מגלה לנו מאיפה אבל היא אומרת לנו שהיא עולה מאיזושהי ארץ מהצד השחור. אווה בתחילת הסיפור תיכוניסטית ויצאה עם בחור בשם ג'. יש עובדת סוציאלית בבי"ס שמטפלת בה באופן קבוע, אווה סיפרה לעובדת הסוציאלית שה-ג' הזה כפה עליה קיום יחסי מין למרות שהיא היתה בתולה באקט אלים למרות שהתחננה ובמשך שעות מאוד ארוכות. ועוד סיפרה לעובדת הסוציאלית שהיא ממשיכה להיפגש איתו אחרי שכל זה קרה, ולפעמים היא גם מקיימת איתו יחסי מין. העובדת הסוציאלית הסבירה לה שבעצם מה שהיא מספרת זה סיפור של אונס, אבל אווה ענתה לה "מה פתאום זה לא אונס". אווה אמרה שהוא נשאר איתה אח"כ, הוא לא זרק אותה או משהו. בתפיסתה זה לא היה אונס. העובדת הסוציאלית הציעה לה להתלונן במשטרה אבל אווה אמרה שהיא חוששת לאבד את הגנתו ותמיכתו. אווה לא מבינה שמה שקרה לה, זה שמישהו עשה עליה איזושהי עוולה. אווה כרגע בשלב ה-naming, אבל היא עוד לא קראה לזה אונס. רק אחרי שנתיים שבהן התקיימו שיחות על בסיס קבוע בין אווה לעובדת הסוציאלית, ואחרי ש-ג' ביצע בה אונס נוסף אלים במיוחד, רק אז היא פנתה למשטרה. היא בעצם התקדמה בשלבי המודל, הבינה שיש פה אונס, ואז היא הלכה למשטרה והתלוננה, אבל המשטרה לא עשתה שום דבר. חודש אחרי שהיא הגישה את התלונה, המשטרה קיבלה קריאה משכנים, הגיע לדירה שמתרחש שם בלאגן והיא מצאה את ג' באמצע אלימות ברוטלית על אווה, וגם אונס. ג' בסופו של דבר העומד לדין. פרופ' בילסקי במאמרה רוצה להראות לנו מה קורה לאווה כתוצאה מאותה העמדה לדין. לכאורה היינו רוצים לראות שאווה משתקמת ומועצמת כתוצאה מהדבר הזה, אבל במאמר היא מראה בעצם שכשאווה עולה על דוכן העדים היא לא יכולה לספר את הסיפור שלה. היא יכולה רק לענות על שאלות עורכי הדין תוך שהיא מואשמת, מותקפת, וסובלת מהשפלה וחדירה לפרטיותה ע"י הסניגור של ג'. אף אחד לא נותן לה את ההזדמנות להסביר. רוצים ממנה רק עובדות מסויימות, לקעקע את האמינות שלה, ולהראות כמה היא לא בסדר. אין לה שום רגע בו היא יכולה לספר ולהסביר את כל הסיפור ועמדתה. בעצם מה שפרופ' בילסקי רוצה להראות זה שההליך המשפטי נתפס רק כממלא את תפקיד בירור האשמה (האם ג' אשם או לא אשם) וכל נזק אחר שהוא גורם בדרך נחשב לרע הכרחי. מה שהיא אומרת זה שבעצם ההליך הזה לא רק שהוא לא מעצים את אווה אלא הוא עושה בדיוק את ההפך. ג' הורשע ונידון ל-5 שנות מאסר, אבל אם נסתכל כרגע על הקורבן (אווה) היא לא שיפרה את מצבה כתוצאה מההליך המשפטי, היא עברה חוויה משפילה ומדכאת, חוויה אינטימית שאין לה קשר למעשה עצמו, לא נתנו לה להסביר בכלל והיא ממשיכה להיות יצור חסר ישע ואפילו יותר מקודם.
מאמר נוסף שנמצא ברשימה (מה מותר להכניס להליך המשפטי ומה אסור). 

מאמרו של  רונן שמיר ומיכל שטראי שנקרא שוויון הזדמנויות בבית הדין לעבודה: תביעה של עורכת דין שפוטרה בדיוק אחרי שהיא ילדה (אחרי חופשת הלידה). המאמר הזה מנתח את הפרוטוקולים של שתי הערכאות של בתי הדין לעבודה. לבתי הדין לעבודה יש שתי ערכאות (אזורי וארצי). עורכת הדין הפסידה בשניהם. היא לא הצליחה להוכיח שהיא פוטרה עקב אפליה. היא טענה שהפיטורים הם בגלל ההיריון אבל לא הצליחה לבסס את טענתה. הכותבים במאמר זה מראים שחלק גדול מהוויכוחים בביהמ"ש על מה מותר להגיד ומה יכול להיות רלוונטי למשפט ועל מה אסור להגיד, או אם הוא נאמר הוא לא רלוונטי. אותה עורכת דין רצתה להראות שכבר בתחילת ההריון שלה, כשספרה עליו, עשו לה פרצופים, אבל אז לא פיטרו אותה. עורכת הדין אומרת שמה שרלוונטי היה מה שקרה אח"כ, כי חודשיים אחר כך פיטרו עוד עובדת שהיתה באותה סיטואציה. לאחר מכן המעסיק טען שהפיטורין ארעו בגלל אירוע נקודתי אחד מסויים (אירוע כספי) וצריך לברר רק את אותו אירוע מסויים. הקרב המשפטי פה היה להגדיר מה מותר ומה אסור. בסופו לש דבר התביעה שלה נדחתה. השורה התחתונה פה היא שבעלי הדין שבאים ורוצים לספר את הסיפור שלהם, אבל כעורכי דין אנחנו צריכים להבין שבסופו של דבר זה לא משנה מבחינת המשפט, ולקחת רק את מה שמשנה ואת מה שמותר. יש בעצם פערים בין מה שמותר להביא להליך לבין הסיפור של הבעלים ונוצרים פערים.

המאמר היסודי ביותר בתחום הזה: חוקר בשם  מארק גלנטר חוקר אמריקאי שפרסם מאמרו ב-1974 שהשפיע בצורה עמוקה מאוד מבחינה משפטית. מה שהוא אומר זה שהאפיון של מי הם הצדדים המתדיינים בביהמ"ש, מכתיב תוצר משפטי. ז"א שהוא מחלק את המתדיינים לשניים.

לראשון הוא קורה שחקן חד פעמי: מישהו שפעם אחת במהלך חייו הגיע לביהמ"ש. הוא לא שחקן פעיל שם, אבל פתאום תובעים אותו, והוא הלך לביהמ"ש או שהביאו אותו לביהמש. הוא מגיע פעם אחת אולי פעמיים לביהמ"ש. זה הסוג הראשון.

הסוג השני הוא: השחקן הרב פעמי: כאן בד"כ הכוונה היא לתאגיד או לחברה. (בנק, חברות סלולר וכו'). לשחקן הרב פעמי יש משאבים מיוחדים לניהול התדיינות משפטית. הוא מופיע הרבה מאוד עניינים בביהמ"ש בעניינים דומים, ומה שהכי חשוב הוא שהעניין שלו בכל תיק הוא קטן. כי מה שאיכפת לו זה התוצאות לטווח ארוך. את בנק לאומי מעניין שבסוף השנה בסך הכל, בכל ה-1327 התדיינויות שלהם תיהיה להם תוצאה טובה.
לעומת זאת העניין של השחקן החד פעמי מתעניין בתיק הקונקרטי הזה וזה כל עולמו.

השחקן הרב פעמי מסתכל על המכלול ולא על העניין הקונקרטי הזה.

לשחקן הרב פעמי יש יתרונות גדולים על השחקן החד פעמי. הסיכויים של השחקנים הרב פעמיים הם סיכויים גבוהים יותר וגם בדרכים שלא חשבנו עליהם.

איזה יתרונות יש לשחקן הרבה פעמי?

1. יתרון במידע: הוא קודם כל מאפשר לשחקן הרב פעמי להכין רקורד ראייתי: נניח שיש לנו חברה שיש בה הרבה עבודים והיא ספגה כבר הרבה פגיעות מעובדים שפיטרו אותם שלא כדין. החברה הזאת כבר יודעת מה ביהמ"ש בודק כשהוא בא לראות אם הפיטורין היו כדין או לא, והיא יכולה להכין לעצמה את הרקורד הראייתי המתאים לאותה סיטואציה. היועצים המשפטיים של השחקנים הרב פעמיים אומרים להם איך להתנהג כדי להשיג את הרקורד המתאים כדי שהם ייראו בסדר. החלק השני, הוא שהמסמכים חוזרים על עצמם. השחקן הרב פעמי כל החומר בעצם מוכן לו, יש לו כבר את כל הפסיקה, יש לו כבר את כל המידע, יש לו דוגמאות דומות ומשנים רק את השם. 
2. יתרון במומחיות: קשר עם מומחים בעל שם, אותו מומחה בעל שם הוא זה שמנפיק לו את חוות הדעת והוא מגיע עם יתרון עצום מול השחקן החד פעמי שיש לו פחות כסף ואמצעים. ברגע שיש לך קשר עם המומחים הטובים כשחקן רב פעמי, הם רוצים אותך ואתה רוצה אותם. הנגישות היא הרבה יותר קלה לשחקן הרב פעמי. ברור שעומד לשחקן הרב פעמי גם יתרון כלכלי. השחקן הרב פעמי כבר אסף את כל המידע בתיקים אחרים, ובעצם השחקן החד פעמי צריך להשקיע את כל משאביו כדי להתמודד עם התיק.

3. השחקן הרב פעמי משחק אסטרטגית: יתרון שחשוב בצורה משמעותית. הוא לא משחק על המקרה הקונקרטי, אם הוא ינצח או יפסיד בתיק הנוכחי, איכפת לו רק מסוף השנה, איך הוא התנהל במסגרת התביעות המשפטיות. לא איכפת לו שהתביעה תיקח הרבה זמן, מצד שני השחקן החד פעמי זה כל החיים שלו, ואולי מפאת הזמן הוא ירצה להתפשר. השחקן הרב פעמי יכול לפעול תוך התחמקות מתקדימים נגדו. ברגע שיש לשחקן הרב פעמי אפשרות לשלוט לפחות במידה מסויימת על תקדימים, כבר המערכת מוטה לטובתו מבחינת התוצאות.
להשלים-----מחקר המפריח את מחקרו של גלנטר-----

המבנה של בימה"ש כבימ"ש פסיבי (רק שומע את המידע) ועמוס מאוד, מיטיב עם השחקן הרב פעמי. כשביהמ"ש צריך להגיע להחלטות כמה שיותר מהר, הוא יעדיף את הצד הרהוט, שמדבר לעניין ולא אותו אחד שצריך להתחיל להסביר לו מי נגד מי. מי שמאורגן יותר יש לו יותר כוח. בגלל שביהמ"ש צריך לקבל החלטות מהר, הוא ייטה לקבל את החלטותיו על בסיס דעות קדומות וסטריאוטיפים, אין לו זמן לרדת לעומק, ביהמ"ש מסתמך יותר על תחושות בטן ותיוג מוקדם.
כשביהמ"ש עמוס נוצר גם עיכוב שיוצר לחץ יותר על השחקן החד פעמי והוא ירצה להתפשר. שורה תחתונה העומס מזיק לשחקן החד פעמי ומיטיב עם שחקן הרבה פעמי.

מחקר שנעשה בביהמ"ש לתביעות קטנות ע"י  שמואל בכר ואבישי קליין: הסתמך על המחקר של גלנטר אבל התוצאות בפועל הפריחו אותו. 

מה לגבי עורכי הדין?

חלק גדול מהצדדים מיוצגים, אז נשאלת השאלה האם בכלל יש טעם בכל הדיון שערכנו קודם כי עורכי דין מעצם טיבם הם שחקנים חוזרים. עורכי הדין לא ממש שחקנים כי הם מייצגים את המתדיינים.

גלנטר בעצם אומר שקיימת קורלציה (מתאם) רבה בין המתדיינים לבין המבנה של מקצוע עריכת הדין. הוא מראה שסטטיסטית שחקנים חד פעמיים מיוצגים יותר ע"י משרדי עורכי הדין הקטנים, ואילו השחקנים החוזרים הרב פעמיים מיוצגים יותר ע"י המשרדים הגדולים, כך שהבדלי הכוח נשמרים, לא בגלל שעורכי הדין במשרדים הגדולים טובים יותר, אלא בגלל הבדל מבני. היחסים בין משרדי עורכי הדין הגדולים לשחקנים הרב פעמיים הם בד"כ על בסיס תשלום חודשי קבוע, לעומת זאת לקוח חד פעמי במשרד קטן, יש לנו פה ייצוג חד פעמי. זה יוצר סוג אחר של מערכת יחסים ורמת מחוייבות. יש תהליך של לימוד מצטבר למשרדים הגדולים. משרד קטן יכול להשקיע פחות בלקוח בודד, לכן מה שגלנטר אומר זה שכל הדברים האלה גורמים לזה שהנוכחות של עורכי הדין לא משפיעה על הדיון שעשינו קודם כי ההבדל בין השחקן החד פעמי והרב פעמי נשמר כשלוקחים בחשבון את עורכי הדין.

ראינו שלפעמים עו"ד רושמים תניות בחוזה שאין להן שום תוקף, אבל הם מונעים מאוכלוסיות מסויימות להגיע לביהמ"ש.

‏29.05.2011
השפעת השופטים על ההליך

בדיקת ההליך המשפטי. ראינו לטובת מי עובדים הכללים המשפטיים. ראינו את השפעת סוג המתדיינים. עברנו על השפעת עורכי הדין. 

עכשיו נדבר על השפעת השופטים על ההליך. איך הזהות של השופטים משפיעה על התוצאות המשפטיות.

קיימות שתי תיאוריות בסיסיות:

1. התיאוריה הפורמליסטית – זו התאוריה ששלטה והאמינו בה כמעט עד סוף המאה הקודמת. התיאוריה הפורמליסטית מתייחסת למשפט כאל מדע שמושתת על מערכת סגורה של כללים משפטיים כשלכל כלל יש פירוש אחד אחד אחיד ומוסכם. בעצם לפי הגישה הזאת, בכל מקרה (קייס) שמגיע בפני שופט, יש רק תוצאה משפטית נכונה אחת, והשופט המקצוען מפעיל את הכללים ומגיע לאותה תוצאה, ולכן זה בכלל לא משנה מי השופט, לא משנה הזהות של השופט כי הוא יפעיל את הכללים ויגיע לתוצאה המשפטית הנכונה האחת והיחידה הקיימת וכשהוא מפעיל את הכללים הוא כמובן עושה את זה לפי התאוריה הזו בצורה אובייקטיבית לחלוטין. הוא מוריד ממנו את כל מה שקשור לאישיות שלו: אמונות, ערכים, תרבות, אמונות קדומות, ומגיע בלי אישיות עצמאית חוץ משופט מקצוען ולכן כל אחד שיפעיל נכון את הכללים יגיע לאותה תוצאה. זה מבטיח וודאות, יציבות משפטית, וגם אמון הציבור במערכת המשפט. כל הכללים של המערכת נבנו כדי לחזק את התיאוריה הזאת. למשל השופטים לא משתמשים בלשון " אני" אלא בשלון "ביהמ"ש" או "טובת הציבור". 
2. התיאוריה הריאליסטית – התפתחה כתגובה לתיאוריה הפורמליסטית, ולפי התיאוריה הזו, המערכת המשפטית היא בראש ובראשונה תוצר ותוצאה של האנשים שמרכיבים אותה. במקרים רבים שפיטה היא לא רק פעולה של שמירה על פרוצדורה ויישום כללים קבועים, אלא פעילות שבמרכזה הפעלת שיקול דעת ע"י שופט מסויים. יש מרחב עצום לשיקול דעת ע"י השופט. התיאוריה הריאליסטית, מייצגת נכון יותר את המציאות מאשר התיאוריה הפורמליסטית, נוצרת איזושהי בעייתיות בכל מה שקשור לאמון הציבור בביהמ"ש אם בסופו של דבר הכל תלוי ב-על איזה שופט נפלת, אז נוצרת פה בעיתיות. 
קרל לואלין – מייסד התיאוריה הריאליסטית ניסה לפתור את הבעיה הזאת של הלגיטימיות באמצעות זה שהוא אמר בכל זאת יש כללים ופורצדורות ובנוסף יש גם מערכת בקרה מאוד חזקה (ערעור, פס"ד פומבי שכולם קוראים וכו') ובעצם המערכת עצמה שומרת עליו מלהפעיל את שיקול הדעת בצורה יותר מדי חופשית, ולכן מה שבעצם הוא אומר זה שכן יש טווח שיקול דעת, אבל הוא לא לגמרי פרוץ, השופטים פועלים עם האמונות שלהם בתוך הטווח הזה. בינתיים יש לנו מחקרים פסיכולוגים עדכניים יותר שמראים שהקיטלוג של העולם לכל מני תבניות (דעות קדומות), הוא חלק ממנגנון התפיסה האנושי, ככה אנחנו מעצם זה שאנחנו בני אדם ככה אנחנו קולטים ותופסים. כשאנחנו רואים ברחוב אישה ולא גבר, ישר יש לנו כמה דברים שאוטומטית אנחנו חושבים. למשל, אנחנו חושבים שהיא חלשה יותר, או מישהו שיעבוד בעסק שלנו, ברגע שאנחנו רואים אישה, או אישה שחורה, או גבר, או גבר ערבי וכו' זה נכנס לנו אוטמטית לאיזושהי מערכת שיש לנו כבר מידע מובנה מראש. הסטריאוטיפים נכנסים לפעולה באופן אוטומטי ובלתי נשלט אצל השופטים ואצל כולם. זמן רב לפני רגע קבלת ההחלטה המודעת, ואז בעצם בלי כוונה מודעת, באופן עקרוני, הדברים האלה מבשילים אצלו בלי שהוא חושב עליהם וזה בעצם יוצר בעיה להוכיח אפליה כי עד היום, כשהיו מדברים על אפליה, אז דיברו על אפליה מדרג ראשון: "אני שונא ערבים" "אני לא רוצה להעסיק נשים" וכו' ולכן אני לא לוקח אותם לעבודה. יש פה אפלייה מודעת, אבל בצורת תפיסה שדיברנו עליה מתקיימת בפועל אפליה מדרג שני שאי אפשר להוכיח אותה, והיא נעשית אפילו בלי כוונה, היא מקטלגת. מה שעוד טוענת התיאוריה הזאת, זה כשהשופטים כותבים פס"ד בימינו, הם משתמשים בטכניקות רטוריות כדי לשכנע את הקורא שהתוצאה אליה הם הגיעו זו התוצאה הנכונה האחת והיחידה, וכשאנו מסתכלים על פס"ד הוא מתחיל בד"כ בתיאור העובדות. אבל אף אחד לא חושב לשים כוכבית ליד העובדות, קיים הבדל בין מה שנקרא האמת העובדתית לאמת המשפטית. האמת המשפטית כוללת רק את מה שאפשר להכניס ולהוכיח בביהמ"ש, אז יכול להיות שמה שקרה זה בכלל משהו אחר, אבל העובדות מתארות את האמת המשפטית. אבל דבר נוסף כיום מבינים, שבעצם ההבנה של האמת מאוד תלויה במי הוא זה שמנסה להבין אותה. שופט שיש לו תרבות או אמונה מסויימת, יראה את ה"אמת" בדרך אחת ושופט אחר יכול לראות את אותה "אמת" בדרך אחרת, אבל בפס"ד זה מופיע לנו כעובדות. ביהמ"ש משתמש בביטויים במשלב (שפה) גבוה, הוא משתמש בביטויים רטורים, "כל אדם סביר היה מגיע לתוצאה הזאת" ואם אנחנו לא חושבים ככה, אנחנו לא אדם סביר? היום התחילו מחקרים רבים שמראים שימוש ברטוריקה, הם מראים איך שופט אחד מתאר עובדות בצורה אחת, ואותן "עובדות" שופט אחר מתאר אחרת. היום יש פריחה של מחקרים רטורים שבאים להראות לנו שכל שופט רואה לנגד עיניו סיפור רקע אחר. 
כדי לראות את ההבדל, איך כל שופט יכול לתפוס אותה מערכת עובדות אחרת, ואיך זה משפיע על הקורא: המאמר של  יופי תירוש – "סיפור של אונס, לא יותר", היא מנתחת פס"ד שבו הורשע נאשם באונס. היה לה קל להשתמש בפס"ד זה כי היתה בו דעת רוב ודעת מיעוט. יש לנו פה סיפור על נאשם שהורשע בהרכאה קודמת באונס, לביהמ"ש העליון הוגשו שני ערעורים על גזר הדין. אין ערעור על פסק הדין. ערעור אחד הוגש ע"י האנס על חומרת העונש, הפרקליטות הגישה ערעור על קלות העונש. מה היה העונש? במחוזי, שנת מאסר בפועל. בעליון, בדעת רוב של השופטים אנגלרד וקדמי, החליטו להשאיר את העונש כמו שהוא בניגוד לשופטת דורנר שסברה שצריך להחמיר בעונש ל-3 שנות מאסר בפועל. במאמרה היא מתחילה להביא את הפסקה שבה השופט קדמי מתאר את האירוע. היא מראה שהתיאור שלו הוא קצת תלוש, הוא רזה מאוד (דל ואין פרטים), תיאור קליני אנטומי (עשה לה ככה וככה) כשהאישה שהיא בעצם הנאנסת מוגדרת כמתלוננת, ובכלל בכל פסה"ד הוא לא עוסק ברגשות שלה, והיא אומרת שהתיאור הזה שולל את האפשרות לראות איזושהי תמונה חיה של מה באמת קרה שם והוא מסתיר את ההיבטים השליליים של מעשה האונס, הוא לא מייצג את הנאנסת ושמאחוריו עומדת השקפה שלא מוכנה לראות את הכאב, את ההשפלה, את הבהלה של הנאנסת והתוצאה היא, שכשאנחנו קוראים את הדברים אנחנו רואים את האונס כאירוע חיוור וטכני שלא צריך לראות אותו בחומרה ובסופו של דבר זה מצדיק את העונש הנמוך שנפסק בו, של שנת מאסר אחת. לעומת זאת, התיאור של דורנר, הוא חי יותר, עם יותר הסברים על הסיטואציה, זה תיאור שמספר לנו גם על הנאנסת, על התחושות שלה, זה תיאור שכן מאפשר לנו לראות תמונה חיה של המעשה ולראות שהוא בעצם מעשה הרבה יותר חמור ממה שאנחנו מרגישים שאנחנו קוראים את התיאור הרזה של קדמי. בנוסף כותבת המאמר מראה שגם בהמשך פסה"ד אין התייחסות לנאנסת ולמה שהיא עברה, יש התייחסות לאנס, כאשר כתוב שם שהסיבה לאונס היא בעצם העובדה שהאישה הודיעה לו שהיא רוצה לעזוב אותו ושיש לה קשר עם מישהו אחר, עקב כך הוא הושפל, וכל מה שרצה לעשות זה להחזיר לה השפלה מידה כנגד מידה, לא מתוארת שם שצורת החשיבה הזאת היא לא בסדר. יש התייחסות לאנס כבחור נורמטיבי (כיוון שעבד במגן דוד אדום), הוא מתאר את חייו כמציל חיים, ואיך שהאירוע הזה בעצם הרס את חייו. אנחנו מרגישים פתאום הזדהות איתו ושמגיע לו עונש נמוך, לעומת התיאור של דורנר, שלוקחת בחשבון את הנאנסת, כי גם החיים שלה לא נשארו אותו דבר.
מחקר מאוד מקיף שנעשה בארץ ע"י  ד"ר רינה בוגוש, ועו"ד רחל דון יחיא, שהם פירסמו בעקבותיו ספר שנקרא "אפליית נשים בבתי המשפט בישראל". מחקר מקיף שבחן 1800 תיקים אך ורק בהקשר הפלילי, כאשר השארת המחקר שלהם היתה שאין קשר בין מין עוה"ד, לתוצאות המשפט. ההשערה הזאת בניגוד לתוצאות מובהקות שהתגבלו בארצות אחרות, חשבו שאצלנו זה אחרת כי יש לנו גם שופטת בעליון וכו'. הממצאים לא תומכים בהשערה. כמה אנקדוטות:

נמצא שהיחס לעורכות הדין בתוך אולם ביהמ"ש היה מכובד פחות, ומקצועי פחות, מאשר כלפי עורכי הדין הגברים, וזאת מצד כל המשתתפים בהליך- העדים, הצדדים, עורכי הדין היריבים, השופטים. בד"כ המשתתפים קטעו יותר את דיבורן של עורכות הדין מזה של עורכי הדין והפניות והערות היו על התפקוד המקצועי שלהן באופן שחותר תחת מעמדן (למשל, את לא יודעת לנהל את החקירה). הערות לעורכי הדין הגברים היו – אתם נלהבים יותר מדי. הנשים ננזפו שהן לא מקצועיות, והגברים לוקחים ברצינות רבה מדי את התפקיד שלהם. דבר נוסף חשוב שהם מצאו, זה תוצאות פסקי הדין מבחינת חומרת הענישה. נמצא שבממוצע כשעורכת דין אישה ייצגה נאשם, הטיל עליו ביהמ"ש עונש חמור יותר בצורה משמעותית מאשר יוצג ע"י גבר והממצא חזר על עצמו גם בכיוון ההפוך, כשהתביעה יוצגה ע"י אישה, הוטל על הנאשם שהורשע עונש קל יותר מאשר ייצג עורך דין גבר. אנחנו יכולים לראות פה, שיש כל מני דברים שאנחנו לא מודעים אליהם בצורה בלתי נשלטת, ויש לו תוצאות. הם בחנו גם נשים כשופטות והם מצאו שמבחינת שיעור ההרשאות אין הבדל בין שופטים לשופטות. הם מצאו ששופט יחיד גוזר עונש מאסר חמור יותר מאשר אישה שופטת, אבל כשמדובר בהרכבים מורחבים יותר, שכוללים שופטות הם נוטים להחמיר יותר מהרכבים שכוללים שופטים בלבד. בעבירות מין שופטות נותנות גזרי דין קלים יותר, הן כיחידות והן כחברות הרכב, מאשר בעבירות אלימות רגילה.

מחקר נוסף, שנקרא "ערבים ויהודים בהליכי הארכת מעצר ראשוני"- המחקר נערך בבימה"ש השלום בחיפה, ובכוונה בחיפה, כי יש שם הכי הרבה שופטים ערבים. בעיקרון כשבדקו את השופטים היהודים מצאו הבדל מובהק שאם החשוד הוא יהודי יש לו סיכויים טובים יותר להשתחרר מאשר אם הוא ערבי, וכשהשופט ערבי, היה הממצא הפוך אבל לא מובהק, ההבדל היה קטן. 

המחקר האחרון בהקשר זה, מחקר שעשתה  השופטת ד"ר מיכל עגמון רונן, היא עשתה מחקר ביחד עם ענת פירסט, הן עשו מחקר אמפירי שבודק, שתי עבירות שנחשבות "מכת מדינה" והן למדו את פסקי הדין שנתנו בהקשרים האלה באסור האחרון:

עבירה ראשונה היא – אלימות במשפחה. 
מה עונש המאסר שאפשר להטיל על מי שעושה עבירה כזאת? 
 ס' 379 לחוק העונשין, קובע שמי שמבצע עבירה של תקיפה דינו מאסר שנתיים. אבל  ס' 380 לחוק העונשין קובע שאם במהלך התקיפה נגרמה חבלה של ממש אז המאסר המקסימלי הוא 3 שנים. ואם נמשיך בפרק ונגיע ל ס' 382 לחוק העונשין אנחנו נראה שכשמדובר במישהו שעושה אחת מהעבירות האלה: תקיפה או תקיפה שהביאה לחבלה חמורה כלפי בין משפחתו, אז העונש המקסימלי הוא כפול, כלומר יש לנו פה אימרה של המחוקק שאומר: זה יותר חמור שתקיפה נעשית כלפי בן משפחה. הכותבות מזכירות את המחקר של  רינה בוגוש ודון יחיא, ואומרות שאז, במחקר שלהן מצאו שדווקא על מורשעים שהייתה להם קרבה משפחתית לקורבנות היה עונש נמוך בהרבה מהעונש שהוטל על מורשעים בעבירות כלפי זרים. והיה הבדל עצום. הן דגמו כמה מאות פסקי דין של אלימות במשפחה מהעשור האחרון והן הסתכלו על גובה העונש ובשיקולי הענישה. שיקול ענישה אחד שחזר על עצמו הרבה פעמים הוא שיקול שמתייחס בעצם לגבר המכה כאזרח נורמטיבי והם מצאו שזה קורה גם כשמדובר במקרים של אלימות חמורה כלפי האישה. תיאור נוסף שנשמע הרבה הוא "חלוף הזמן מביצוע העבירה". במקרה מסויים הכרעת הדין וגזר הדין היו 4 שנים לאחר המעשה וביהמ"ש קובע שחלוף הזמן הזה היה כולו בגין הנאשם, הוא אחראי לזה, אבל לא ניתן להיתעלם מכך שהמעשים בוצעו לפני 4 שנים, ועכשיו לאחר 4 שנים קשה לשלוח אותו לכלא גם אם זה הגיע לו. במקרה אחר, ביהמ"ש טען, שכשהזוג התגרש, מעצם מעשה הגירושין נטען ע"י השופטים שהבעל קיבל את עונשו.
שיקול נוסף הוא הפוך. שיקום חיי המשפחה. אם ישלחו אותו למאסר ארוך כמו שמגיע לו, חיי המשפחה יתפוררו.

עוד שיקול שחוזר על עצמו הרבה פעמים, זה שהאישה עיצבנה אותו לכן יש להקל בעונשו.
בסופו של דבר אנו רואים שהעונשים נעים בין 10 ל-12 אחוז מהעונש המקסימלי.

הסוג השני של העברות שבדקו (עבירות מכת מדינה), זה עבירות כנגד רכב. 
החוק אומר 7 שנים. מה שהן מראות במאמר זה שבפסקי דין שעסקו באלימות במשפחה ביהמ"ש עוסק ברטוריקה גבוהה, אבל בפועל העונשים מזעריים ונימוקי הענישה מראים שלא מתייחסים לזה באמת בצורה חמורה כל כך. לעומת זאת, בעבירות נגד רכב הרטוריקה מאוד גבוהה אבל גם העונשים, וביהמ"ש אומר שעבירה כזאת היא עבירה שחותרת תחת סידורי השלטון והדירה שינה מלילותיהם של אזרחים שומרי חוק. יש דגש על עוגמת הנפש לבעל רכב כשרכבו נגנב, והעונשים גבוהים בצורה משמעותית מהעונש שנותנים על אלימות במשפחה. הן עוד מראות שאין טוב או רע, יש גבר שאיבד שליטה ושהוא בסה"כ בסדר, לעומת זאת גנב הרכב הוא אדם רע, שחותר תחת השלטון והמשפט, בעל הרכב הוא אדם תמים ונגרמה לו עוגמת נפש, ושגנב הרכב ייענש בחומרה. המסקנה שלהם בסופו של דבר זה שהנימוקים חושפים דעות קדומות וסטריאוטיפים. הן מראות גם שבפסקי הדין שעוסקים באלימות במשפחה, לא מזכירים את העונש המקסימלי כדי שלא יראו את הפער הבלתי נסבל בעוד שבעבירות הרכב הן כן מראות את העונש המקסימלי. הסטריאוטיפ הוא שהאישה נתפסת כקניין  של הגבר וכו' ובסופו של דבר מצאו שאין הבדל בין שופטים לשופטות בביהמ"ש. אין קול פמיניסטי.

שופטים לא יכולים להסיר את האישיות והאמונות שלהם מהדין. זה בלתי אפשרי. הדעות האלה הן חזקות יותר מהחוק כיוון שהחוק אומר תחמירו בענישה כשמדובר בתקיפה בתוך הבית, ומה הם עושים? בדיוק הפוך. מקלים. זה לא נראה להם כל כך נורא כי זה מתלבש להם על הדעות הקדומות שלהם.  
