רגולציה – שיעור 1
ננסה להבין את השימוש שעושה המדינה באחד הכלים החשובים, אם לא החשוב ביותר, להכוונת התנהגות הפרטים במדינה. מרבית תחומי החיים בחברה נשלטים ע"י רגולציה – תחבורה, תקשורת, עיסוק כמו עריכת דין, הימורים, צריכת מוצרים (אלכוהול, סיגריות) בטיחות בעבודה, יחסי מין – הכל נשלט ע"י רגולציה. דיני עבודה, דיני הגבלים עסקיים, כללי הנסיעה, הגנת הצרכן וכיוצ"ב. 

מדוע ראוי, כיצד לעשות לווסת את התנהגות הפרטים, נלמד מה ההשפעה של כל אחד מהכלים האלה, מה הבעיות הכרוכות ונכיר תאוריות שמסדירות את התופעה המשפטית של רגולציה ובשלב השני נתהה על אופי על העיצוב הרצוי של רגולציה מסוגים שונים. נעשה זאת תוך התוודאות לסוגים שונים של רגולציה בישראל – איכות הסביבה, תקנים, הגנת הצרכן, רישוי עסקים וכיוצ"ב. 

צורת הניתוח תהיה כלכלית/ריאלי תופעה משפטית ולא נעשה את מה שעושים בקורסים אחרים – להבין את זה כניתוח משפטי. הניתוח המשפטי הוא יותר בהיבט של המשפט הציבורי – האיזון והשוויון. 

ד"ר קובי נוסים – יש אתר מתוקשב לקורס ויש בו חומרי קריאה וגם כל המצגות שנמצאות. הקורס הזה הוא חצי בלימוד עצמי.יש 2 סילבוסים: ללימוד עצמי וללימוד בכיתה. במבחן יהיו גם שאלות מפורשות מחומר הקריאה העצמית. המבחן אמריקאי עם חומר סגור. 25 שאלות. לגבי החומר המתוקשב זאת בחינת בקיאות ולא ניתוחית. 
מבוא

כל חברה המורכבת מיותר מפרט אחד מקיימת אינטראקציה בין הגורמים בחברה. יש תעסוקה, צמיחה, משאבים טבעיים, פערי הכנסות, פריון, דת תרבות או גורמים גיאוגרפיים. כל חברה בהכרח מקימת אינטראקציה בין הפרטים. הקשר הזה בין הפרטים יכול לעזור לאנשים בחברה או לפגוע בחלק מהם. הטענה הכללית היא שבמקומות שבהם יש פגיעה בפרטים או בפרטים מסויימים שאנחנו לא רוצים לפגוע בהם, אז אנחנו רוצים לשמור עליהם – וזה קורה ע"י המשפט: גורם מוסמך בעל יכולת אכיפה – וזה המשפט. 

מערכת הכלים המשפטיים נועדו להסדיר את האינטראקציה בין הפרטים (דיני נזיקין, דיני חוזים וכיוצ"ב). המדינה עושה שימוש ב- 2 קבוצות של כלים משפטיים להסדרת האינטראקציה: 
(1) משפט פרטי
(2) משפט ציבורי
ההבדל העיקרי בין המשפט הפרטי ובין משפט ציבורי, זה צורת האכיפה: כיצד נאכף המשפט. כללי המשפט הפרטים נאכפים ע"י הפרטים בחברה (דיני חוזים, דיני נזיקין, דיני חברות, הפרטים אוכפים אותם). אם מישהו הזיק לי אז אני תובע אותו. במשפט הציבורי, לעומת זאת, יש אכיפה מרכזית – אכיפה שמרוכזת ע"י גורם מרכזוזה בדרך כלל הגורם הטוני. המשפט הפלילי הוא הפרדיגמה לזה – שהמדינה הא זו שתובעת, בדרך כלל במשפט פלילי. דיני המס נאכפים באופן מרכזי ע"י המדינה. 

רגולציה לרוב זה סוג של כללים ציבוריים מהמשפט הציבורי שנאכפים ע"י המדינה. 

דוגמא; פקודת הטלגרף האלחוטי 1972 – מסדירה את השימוש בתדרים במדינה. לא כל אחד יכול להשתמש באיזה תדר. כדי שלא יהיה ברדק – המדינה מסדירה את זה ואוכפת את זה ואם מישהו משפיע על התדרים של נתב"ג אז אנחנו חייבים לשמור על זה. חוק ההגבלים העסקיים – הוא רגולטורי ומתעסק בהגבלי שוק- מונופול או קרטל – המדינה אוכפת תוצאות שליליות של שימוש בכוחות מונופוליסטיים. 

בדיון עד עכשיו מובלעות 3 שאלות שבתשובות אליהן יעסוק הקורס כולו: 

(1) מתי ובאילו סיטואציות ראוייה התערבות של המדינה? – מתי יש אינטראקציה בין פרטים שהתוצאות שלהן שליליות שנרצה שהמדינה תתערב באמצעות המשפט? 
(2) בהנתן התערבות, איזה סוג של התערבות משפטית ראוייה? מהו הכלי שהמדינה תשתמש בו כדי לנצל את זה? האם זה צריך להיות משפט פרטי או ציבורי? אולי מספיק לעדכןת דיני החוזים או לחילופין דרושה התערבות של המשפט הציבורי (ואז אולי פותרים את זה ע"י מס או ע"י כלל רגולטורי)
(3) בהנתן שהחלטנו מתי דרושה התערבות ושהכלי המתאים הוא רגולציה, אז נכנס לשאלות כיצד מעצבים את הכלי הרגולטורי בסיטואציות שונות. ננסה לסווג את הסוגים השונים של הרגולציות וננסה לחשוב על כל קבוצה באופן קונסיסטנטי. 
אנחנו נעבור על השאלות אחת אחת, למרות שהן שזורות אחת בשנייה. 

ניתוח פוזיטיבי מול ניתוח נורמטיבי: 

נהוג לחלק ניתוח משפטי לשני שלבים. ניתוח פוזיטיבי מתאר את מה שקיים: הוא בא לתאר מה יש בעולם ובמציאות ומה שנובע ממה שיש במציאות, אפשר לנבא מה ייקרה כתוצאה מכך, ואם הכללים הם כאלה ויש נתונים מסויימים – אז אפשר לנתח את מה שייקרה. 

הניתוח הנורמטיבי מתבסס על מה הניתוח הפוזיטיבי יגיד, אבל הוא גם אומר מה ראוי שיהיה. אנחנו מאמצים Value כלשהו של מה שראוי שיהיה ומנסים לנתח את המצב הקיים לפי זה. אם המצב הקיים הוא לא מה שראוי – אנחנו ננתח מצב שנרצה. התוצאות יכולות להמדד לפי כל דבר שנותנים לו ערך. כל דבר שנראה לנו רלוונטי מבחינת ערך – אנחנו נצטרך למדוד אותו. 

מבחינה אנליטית ניתן לחלק את הדיון לשניים: הנה מה שקיים ( מה התוצאות והשלב הבא הוא מה ראוי שיהיה קיים. 

רגולציה של גידול עופות – מגדלים עופות במקומות מאוד קטנים ולא הומניטרי – ויש הצעה לחקיקה ולרגולציה של העיסוק בתחום הזה של גידול עופות לבשר. הרעיון הוא שצריכים לתת להם יותר מרחב. הניתוח הפוזיטיבי יעסוק בשאלה היא האם הרגולציה החדשה מאפשרת תנועה חופשית של תרנגולות וזה מצריך משאבים קצת יותר גדולים ממה שהיה צריך עד עכשיו ולכן אם מכריחים את מגדל העופות לעשות את זה – אז המחירים יעלו – וצריכים לנתח איך זה משפיע על הציבור. 
יש כלל משפטי ולכלל המשפטי יש תוצאות על ההשפעה של הפרטים בחברה ואז צריכים לראות איך משפיע הכלל. בניתוח פוזיטיבי אין הרבה מה להתווכח. אבל בניתוח נורמטיבי יש על מה להתווכח. טיעונים נגדיים עלולים לעלות ולפי שיקולים מסויימים מאמצים כללים משפטיים אחרים. 

כלי הניתוח : כיצד נחשוב על השאלות האלה? כאן נעשה שימוש בחשיבה כלכלית וניתן לחשוב על שיטות ניתוח אחרות – כגון חשיבה סוציולוגית. ניתוח מוסרי / פמיניסטי / כל דבר אחר – יכול לשמש אותנו לניתוח. מרבית הכתיבה האקדמית והחשיבה על נושאי הרגולציה נעשית באופן חד משמעית בתחום הכלכלי. מדי פעם ננסה לסטות מהחשיבה הכלכלית ולהתיר חלק מהחשיבות הכלכליות כדי להגיע למסקנות אחרות. 

רגולציה – הרעיון הוא הסדרה. יש הגדרות שונות למילה רגולציה: 
A rule or order issued by an executive authority or regulatory agency…

מאחר והמונח הזה לא משמש כמונח מוגדר מראש בשום תחום, יש ניסיונות רבים להגדיר את המונח הזה ולא קיימת הסכמה בין המלומדים, נמצא דיון על ההגדרות. הגדרה של רגולציה היא מותאמת הרבה פעמים. מדובר על שליטה או הסדרה של פרטים בחברה. זה בא לייצג הכוונה של התנהגות באמצעות שליטה ישירה. גם ההגדרה הזאת נחשבת לרחבה מדי לכל מי שעוסק בתחום ולכן נאמץ משהו משלנו. כל גוף פרטי יכול לאמץ כללים של שליטה לשליטה על התנהגות. זו רגולציה של התנהגות העובדים. אנחנו לא כוללים  זה במסגרת המונח "רגולציה" כפי שאנחנו מגדירים זאת כאן – כי זאת הסדרה פרטית. בקורס שלנו אנחנו מתכוונים לרגולציה ציבורית. גם המשפט עצמו, דיני החוזים או דיני הנזיקין מחייבים התנהגות. כיצד כללי הנזיקין מכוונים את ההתנהגות שלנו. אנחנו רוצים להטיל פיצויים בגודל מסויים כדי לכוון את ההתנהגות של מזיק פוטנציאלי. כנ"ל כללי החוזים: לכוון את ההתנהגות שלנו במידה רבה כיצד לעשות חוזה תקף. אמנם הכנסת חוקקה את חוקי החוזים, אבל זה עדיין לא נחשב לרגולציה. 

מה הופך חוק כזה לרגולציה?
נגדיר כאן רגולציה כך: מאפיינים – 

(1) שליטה על התנהגות
(2) קיים גורם שולט בעל כח מצווה – הפרטים נכפים תחת איום של סנקציה 
(3) פונקציית האכיפה של הכללים מצוייה בידי גוף מרכזי – בשונה ממפוזרת בגופים רבים 
(4) הגוף המרכזי הוא המדינה או ידה הארוכה של המדינה (רשות מבצעת או מי מטעמה)
וזאת בשונה מרגולציה פרטית – אשר בה יש הכוונת התנהגות (1), יש גורם סנקציה (2), יש גורם מרכזי שאוכף (3) אבל זה לא המדינה (4) ולכן רגולציה כזאת היא "רגולציה פרטית" וזאת לא הרגולציה שאנו נעסוק בה. 

דיני חוזים, לדוגמא, אינם נאכפים בצורה מרוכזת. דיני עבודה נחשבים רגולטורים אבל הם נאכפים ע"י הפרטים – וזה החריג היחידי לעניין הזה. 
כל מה שהוא פלילי הוא רגולטורי. 

דוגמאות לכללים רגולטוריים: 

· חוק פיקוח על מחירי מצרכים ושירותים – "מחירים בפיקוח"  - זהו חוק רגולטורי. יש כאן שרים אשר רשאים לקבוע מחיר מירבי, שעירו שבו מותר להעלות מחירים וכיוצ"ב. הגדרה מהו מונופול, מהו מוצר חיוני, שיקול של טובת הציבור וכיוצ"ב. אנחנו לא יכולים קבוע, כסוחרים בשוק, איזה מחיר שרוצים. יש כלל רגולטורי שמגדיר התנהגות. בסעיפים אלה יש "אכיפה ציבורית" – "העובר על הוראת סעיף 11, דינו – מאסר שלוש שנים או קנס כאמור ב....".במרבית חוקי הרגולציה יש גם מקום לאכיפה פרטית – זה לא הופך את זה ללא רגולטורי. לדוגמה בסעיף זה "דין מעשה בניגוד לסעיף 11 כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין והוראות .... לחוק הגנת הצרכן". אבל במקרים כאלה אין הרבה דוגמאות לאכיפה פרטית. יש אפשרות לתבוע פרטית על זה. 
· חוק שכר המינימום – הוא קובע מחיר מינימום – רק מחירי כח עבודה.... המעביד צריך לשלם לכל הפחות משהו, שהוא כנראה לא היה עושה אלמלא הכלל. וגם פה יש אפשרות לאכיפה פרטית ולאכיפה ציבורית. 
· חוק הגנת הצרכן – חוק רגולטורי קלאסי – למנוע הטעיה של צרכנים. גם פה יש אכיפה פרטית – אבל לא קורה בדר"כ כי מגיעים בדר"כ לתביעות קטנות. 
· חוק רישוי עסקים – יש שרים שונים שרשאים לקבוע מה חייבים וכיצד חייבים להתנהג כיצד לפתוח עסק. רשיון בא כדי לתאר את התנאים לעשות את זה. יש כללים ותקנות בנושא איכות הסיבה, בריאות הציבור וכיוצ"ב. בבריכה, לדוגמא, אם נפגענו אז אנחנו בדר"כ תובעים כדי לקבל פיצויים אבל התביעה היא לא על המפגע – דהיינו תביעה אזרחית. 
· חוק למניעת מפגעים – אי פליטה של רעש / ריח / זיהום בלתי סביר. התקנות מסדירות את היקף הרעש / ריח / זיהום אשר מותר לפלוט. במידה שזה נאכף – ניתן למדוד את ההתנהגות הספציפית. 
· פקודת הבטיחות בעבודה – הגבלת תהליכי ייצור בעניין ההשפעה על הבריאות (נקיון, סיוד, צפיפות), בטיחות (התקני בטיחות, גידו משטחים, מדרגות וכיוצ"ב) ורווחת העובדים (מי שתיה, ישיבה, רחצה וכיוצ"ב). 
סקירה הסטורית של תופעת הרגולציה בעולם:
במאות ה- 17 וה- 18 היתה דעה רווחת, בעיקר בצרפת, שהמדינה צריכה להתערב באופן אקטיבי מאוד בפעילות השוק. מרקנטליזם – להתערב בשוק. בתגובה לגישה הזאת, כתב אדם סמית' את הטענה ההפוכה: ההתערבות של המדינה צריכה להיות מאוד מוגבלת- טיעון היד הנעלמה. סמית' ניסה להראות כיצד אם המדינה לא תתערב, זה יביא למקסימום תועלת לכולם. אם ניתן לפרטים לדאוג לאינטרסים האישיים שלהם, אז האינטרס הציבורי הוא זה שימוקסם. במקום שהמדינה תייצר מוצרים מסויימים, אז אם יש ביקוש למוצר מסויים, אז יבוא מישהו חכם וייצר אותו. מניע הרווח של הפרטים בשוק יביא לכך שייצרו בדיוק את המוצרים שהצרכנים צריכים ובצורה הטובה והאיכותית ביותר. מוצרים שאין צורך בהם לא ייוצרו. הטענה התה שהמדינה צריכה להמנע משליטה על התנהגות של הפרטים – וזאת הגישה הרווחת במאה ה- 19 ע"י כלכלנים (בעקבות אדם סמית'). תאורטיקנים חברתיים התחילו לשים דגש על הפערים החברתיים שנוצרים בעקבות זה. וקארל מארקס אמר בעקבות זאת שיש להתערבות מלאה. המאה ה- 20 מתחילה במירוץ בין האסכולות השונות. במאה ה- 20 מתחילים ממזרח שהן מרקסיסטיות והמערב הוא הקפיטליסטי יותר. המאה ה- 20 התחילה ב- 2 אסכולות שונות – כשבכל אחת מהן אפשר לבחון מה עובד יותר ומראה שהגישה אחת (הקפיטליסטי) עלתה על הגישה האחרת (הסוציאליסטית). צורת החשיבה גם השתנתה מזמן לזמן. גם בארה"ב עצמה יש תנודתיות. 
כל הכללים הרגולטוריים – האכיפה היא ברמה הפלילית!
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