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א. שעה בחיי

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

חלקה של המשמעות המשפטית - מצומק בתוך גודש המשמעויות בחיי היומיום: חלק קטן מעושר המשמעויות בחייהם של בני אדם (במסגרת התרבות) מקובע כ'משמעות משפטית' האמורה 'להתגבר' על עושר המשמעויות היום-יומיות ולנתב את התנהגותנו על פי המשפט. על כן, נמצא רבות את הביטויים "לא רלוונטי" או "שיקולים זרים", משום שזהו תחום מוגבל ומתוחם היטב ונושאים רבים נמצאים מחוץ לו.
הפרט אמור לקבל את החלטותיו על פי המשפט, אך פעמים רבות תכתיבי התרבות היום-יומית גוברים על ציוויי המשפט ואלו שפעלו בניגוד למשפט ועל פי תרבותם - ינסו לתרץ את מעשיהם בהצדקות אחרות שלא נדחו על ידי המשפט (כפקיד רשות מנהלית הנותן רישיון או פטור עבור שוחד). לא אחת אנו מדברים על המשפט במונחים של מסך, המסתיר את המציאות האמיתית המתקיימת מעבר לו. דימוי זה אינו מדוייק: המשפט אינו רק מסך המסתיר מציאות, הוא מסך שמוקרנת עליו מציאות בדיונית. בדומה למה שקורה כאשר חוקים נוצרים בבתי מחוקקים ולא מופעלים כפי שהתכוונו שיופעלו, כך המשפט עשוי להיות סמוי מן העין במובן זה שהחלטות מנהליות שיוצגו כמכוונות להביא למימושו של המשפט - יונעו למעשה על ידי שיקולים שאותם ביקש המשפט לדחוק אל מחוץ למערכת השיקולים של המנהל.
2. משפט, יחסי כוח וכינון משמעות תרבותית
Trauma and Memory: Reading, Healing and 
Making Law (Stanford University Press, 2008)
סיכום:
אריאל נפתלי

נדב דוידוביץ ואביטל מרגלית
(חזור)
בריאות הציבור, משפט והתנסות קולקטיבית
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א. מבוא

בשנות החמישים הוקרנו בישראל ובמחנות המעבר עשרות אלפי עולים, כטיפול מקובל למחלת הגזזת בתקופת העלייה ההמונית (שנחשב אז כהצלחה, בירידת שיעור החולים באופן נרחב). לאחר מספר עשורים התברר שלא כל המטופלים הגיבו לטיפול באותו אופן, והתפתחו בהם צלקות פיזיות, נפשיות וסרטן.

בשנת 1994 חוקק החוק לטיפול בנפגעי הגזזת, ועד היום הוגשו 28,000 תביעות, מתוכן נענו 13,000 (1,000 נדחו, והשאר עדיין בבירור). בין העולים יש שראו בטיפול ובתוצאותיו כחלק מההתייחסות אליהם כעולים בידי הרשויות. המאמר יעסוק בבריאות הציבור ובמשפט, הנעשים כפעולה ציבורית, אך מופנים כלפי הפרט, דבר המעלה שאלות אתיות וצורך בבחינת ההקשר ההיסטורי-חברתי (כיוון שמחלה אינה בעלת ממד פיזי בלבד אלא אף ממד חברתי, באופן בו היא נתפסת בציבור), החשובים ליצירת הליך הריפוי. ניתן לטעון גם שלא די בריפוי הפרט הנפגע, ויש לדאוג אף לקבוצה ולחברה (ריפוי פיזי בצד ריפוי נפשי-חברתי), כדי להתמודד עם העבר.

מעורבות המשפט: המשפט מעורב בפעולת מערכת הבריאות (הגדרת תחומי פעולה, סמכויות ומגבלות) ובכך מאזן בין אינטרס הפרט לטובת הכלל. באמצעות המשפט מנסה המדינה להנחיל אורחות חיים בריאות, ובכך המשפט הוא זירת הדיון בתחום בריאות הציבור. בנוסף, המשפט הינו המערכת לטיפול בפגיעות הרשויות.

משפט כמנגנון מתקן: ישנו מתח במשפט, בין הפרטי לציבורי: לרוב, פעולת המשפט כנגד פגיעת הרשות נעשית באמצעות תביעת נזיקין פרטית. דרך זו מאפשרת פיצוי פיזי, אולם אינה עוסקת בהקשר נפשי או חברתי, על אף הפרסום האפשרי ומעורבות המדינה כצד להליך. נראה שחוק הפיצויים לנפגעי גזזת מנסה לטפל אף בריפוי החברתי אך ספק אם הוא מצליח בכך, עקב הפרשנות השונה לפגיעות מצד המעורבים, מגבלות פעולת המשפט ומערך היחסים בין המשפט לחברה.

תביעות מוקרני הגזזת: לא כל הנפגעים פנו לתבוע (אף שרבים נועצו בעורכי דין), אך רוב תביעות הנזיקין כלל לא נדונו לגופן, עקב התיישנות (ללא דיון כלשהו באחריות המדינה) או הכרעה שהמדינה לא התרשלה בפעולתה. דחיית תביעה הינה פגיעה כשלעצמה וקבלה סלקטיבית של תביעות (עקב התיישנות חלקן וכדומה) - הופכת את הדיון לפרטי, ללא דיון בהיבט החברתי (כדיון ברשלנות המדינה בהיקף המוקרנים או באופן ההקרנות באופן כללי).

ב. חוק נפגעי הגזזת והליך לתיקון חברתי

בחלק זה ייבחנו דרכים חלופיות לתביעה ואפשרותן לשמש כמנגנון לריפוי חברתי, וביניהן חוק הפיצויים לנפגעי גזזת. אחד התחומים שעל המשפט לבחון ביחס לנזק מצד המדינה הינו הצורך של הנפגעים להתמודד עם העבר (באופן פיזי - פיצוי ובאופן סמלי-רגשי).

יאמאמוטו: חוקר העוסק בריפוי חברתי בין-גזעיים בארצות הברית המציע ארבעה מונחי צדק מאחה: הכרה - מתן יחס אמפטי למעשי הפגיעה והכרת עמדות הצדדים, כפרט וכקבוצה. אחריות - בחינת אחריות הקבוצה הפוגעת כסוכן פעולה חברתי. הבנייה מחדש - נקיטת צעדים מעשיים, כהתנצלות והבנה מחודשת של העבר. פיצוי מתקן - תיקון הפגיעה החומרית של הנפגעים. לצורך זה, יש לבחון שתי שאלות:

1. היחס שבין הממד הסמלי לממד החומרי

ארבעת המושגים לעיל עוסקים הן בממד הסמלי ומושג הפיצוי המתקן - עוסק אף בממד החומרי. מושגים אלו מסייעים אף להבנת המתח שבין הממד הפרטי של התיקון החברתי לממד הציבורי שלו.

הממד הסמלי: יכול להיות מפורש - כהודאה של נציג שלטוני והתנצלות על מעשה עוול, או בקיום דיאלוג פתוח בין הפוגע לנפגע (מחוות סמליות של דיבור, כהבעת חרטה וצער וכן הכרה בפגיעה). הממד החומרי: לעומתו, הינו בעיקר מוחשי (השבת רכוש שנגזל, תשלום פיצויים וכדומה), או באמצעות אפליה מתקנת. גם בפעולה החומרית ישנו מסר סמלי, בעשייה, בהכרה שבה בפגיעה, בהודאה באחריות ובבקשת סליחה.

באופן כללי יש לבחון את זהות המעוול לאורך השנים, אולם כאשר המדינה היא הפוגעת - אין בכך צורך. מנגד, יש לבחון את זהות הנפגע לאורך השנים, אולם במקרה זה הנפגעים עודם חיים וזכרון הפגיעה קיים.

פיצוי חומרי ללא פיצוי סמלי: הסבירות שהתוצאה החברתית תושג ללא פיצוי סמלי - נמוכה (בייחוד אם הפיצוי מוגבל או שאינו מקובל על כולם). הפיצוי הסמלי משלים את הפן החברתי, אולם ייתכנו מקרים בהם פיצוי חומרי קטן, סולם העדפות שלטוני פגום וחוסר לגיטימיות לאופן חלוקת הפיצוי - יאיינו את הממד הסמלי. יש לבחון אף את השנוי התרבותי בין הצדדים, המשפיע על הבנת הפיצוי (כהבנת הפיצוי כסמל לכנות וחרטה, לעומת הבנת הפיצוי כהשקטת המצפון ללא התמודדות).

2. מהות האמצעי המשפטי ההולם

מינוי: חוקרת המציגה דפוסי התמודדות עם העבר בחברות שחוו מלחמות פנימיות וחיצוניות: משפט (פלילי או אזרחי), ועדות חקירה, ועדות פיוס, הרחקת מעוולים משירות המדינה, פתיחת מאגרי מידע, החזרת רכוש גזול, פיצויים, פעולות הנצחה וחינוך (חלק מן הפעולות מוגדרות כתוך-משפטיות, חלקן כחוץ-משפטיות וחלקן מעורבות).

יש לבחון את שאלת הפורום הראוי לפיצוי, שאלת התוכן (צורת הפיצוי הראויה) ושאלת צורת הפיצוי שיינתן באופן רגיש לתרבות הצדדים ולדרכי הפעולה המקובלות ביניהם. ייתכנו שילובים שונים של מנגנונים אלו: כך, ביחס לאזרחים אמריקאיים ממוצא יפני שנפגעו בידי השלטון האמריקאי במלחמת העולם השנייה, קבע הקונגרס חוק שכלל הכרה בעוול, נטילת אחריות , התנצלות ופיצוי, בעוד ביחס להפלת השלטון בהוואי נקבע חוק שלא כלל פיצוי. ביחס לטווח באזרחים שחורים בפלורידה - נקבע חוק המכיר במעשה וכן פיצויים, אולם לא הודאה או התנצלות.

דפוס שהפך למקובל בארצות הברית הינו התנצלות נציג שלטון רשמי, ללא קביעת פיצוי (כהתנצלות הנשיא קלינטון על אי טיפול בשחורים חולי עגבת בשנות השלושים, לצורך מחקר; התנצלות טוני בלייר על מעורבות הממשלה ב'אירועי הרעב הגדול' באירלנד במאה ה-19; התנצלות המלכה אליזבט למאורים בניו זילנד על גזל קרקעות ורצח ראש השבט). ברצון כן ותכנון נכון יכולה המערכת המשפטית לשמש הליך לריפוי חברתי, אולם להלן נראה כי ביחס לחוק הפיצויים לנפגעי גזזת - יצר המשפט פגיעה חברתית חדשה בנפגעים והעמיק את תחושת הפגיעה הקודמת.

ג. חשיבות המעשה הסמלי המוצהר

התפקיד העיקרי של ההתנצלות הינו השבת כבוד אנושי שנפגע, קימום יחסים חברתיים ושיקום הקהילה. התנצלות המדינה אינה רק כלפי הנפגעים, אלא אף כלפי כל גופי השלטון והחברה. ייתכן שההתנצלות תביא לאיחוי קרעים אף ללא פיצוי (ייתכן שפיצוי לבדו, ללא התנצלות אף ייחשב כפגיעה מחודשת), אולם ייתכן שללא פיצוי - היא תיחשב כפעולה ריקה מתוכן, ואף פגיעה קשה מהימנעות מהתנצלות.

כוחה של ההתנצלות כתלות במובנה התרבותי ובמשפט: ביפן, לדוגמא, נחשבת ההתנצלות כהכפפה מחדש לסדר החברתי, ועל כן היא חשובה לשיקום מערכת יחסים שנפגעה ולעיתים יהיה בה די, בעוד להיטות לפיצוי או לקבלת עונש - נחשבת ביפן כחוסר כנות.

בארצות הברית, לעומת זאת, נחשבת ההתנצלות כסוג של ביטוי עצמי, הכולל צידוק, בעוד הפיצוי נתפס כלקיחת אחריות אישית. מתוך ההסתמכות על מערכת המשפט - בארצות הברית לעיתים די בפיצוי ללא התנצלות (התרבות ממירה את ההתנצלות למונחים כספיים). כיוון שהתרבות הינה דינאמית - שימוש נרחב במנגנון ההתנצלות - עשוי להביא ציבורים שונים להכיר בה.

היחס להתנצלות בחוק הפיצויים לנפגעי גזזת: על אף חשיבותה, חוק הפיצויים לנפגעי גזזת אינו כולל התנצלות, ביטוי לצדק מאחה, הודאה בגרימת נזק, אחריות, או פתיחת שיח של התקרבות (אלא עיסוק פורמלי, משפטי ורפואי בעניינים תכליתיים). יש אף לבחון מי מייצג את המדינה בחוק זה (ככנסת או יוזמי החוק), שכן הממשלה התנגדה לו בתחילה. לאחר מכן, טענה הממשלה שיש לפצות נפגעים בהסדר בין משרד האוצר לביטוח הלאומי, ללא חוק (כדי להחליף את פומביות החקיקה בהסדר מנהלי מוצנע). נוסף על כך, טענה הממשלה שהפיצוי המוצע אינו פיצוי במובנו המשפטי - בעקבות הפרת חובה, אלא תשלום לפנים משורת הדין. בכך, החוק אינו כולל ממד סמלי כלשהו.

עמיר פרץ, אלי בן מנחם: חברי הכנסת שפעלו לקידום חוק הפיצויים לנפגעי גזזת. ניתן לראות כי בעת הדיונים בועדות - לא עירבו השניים ממד אשמה כלפי המדינה, על מנת להשיג רוב (תוך תיאור סבל הנפגעים), אולם בעת הדיון במליאת הכנסת - ציין פרץ את חשיבות החוק כהכרת המדינה.

חוסר ביטוי לממד הסמלי בחוק הפיצויים לנפגעי גזזת: דבריו של פרץ, ביחס להכרת המדינה אינם ביטוי לממד הסמלי, כיוון שפרץ היה גם קודם לכן כתובת לנפגעים, ובייחוד כיוון שהממשלה הוסיפה לראות בפיצויים כתשלום חסד לאחר מכן. נוסף על כך, קובע החוק פיצוי 'לנפגעים' (על פי מבחן רפואי), ללא להכיר בקבוצה החברתית (רוב הנפגעים היו יוצאי ארצות ערב) ואף לא לקבוצת מיעוט ערבית, שלא הייתה ידועה כלל.

ד. כוחו של הפיצוי המתקן

מתן פיצוי מתקן הכולל משמעות מוסרית, אתית ופוליטית הינו רכיב משמעותי בריפוי החברתי (כשליחת מסר על שינוי דפוסי חשיבה ופעולה) ועל כן הוא יכול להיות הכרחי להשלמת הליך הריפוי. הפיצוי עשוי לעורר התנגדות, ביחס לנטל התשלום (על קופת המדינה או על הפוגעים) ובהשבת רכוש (שהינה כ'חלוקת עושר' מחודשת). הפיצוי יכול להיות מלא, חלקי או סמלי (סכום שאינו נמדד על פי הפגיעה, אולם הינו משמעותי).

בחברה הנותנת משמעות לפיצוי - הוא יכול להיחשב כהכרה חברתית, נטילת אחריות ואף התנצלות. לדעת וולדרון - אף פיצוי סמלי עשוי להתקבל, כיוון שחלק מן הפגיעה הינה סימבולית ומחווה סמלית עשויה להיות חשובה כפיצוי ממשי, אולם הדבר תלוי בנסיבות ובתרבות. כך, התשלום הסמלי שניתן לאזרחים אמריקאיים ממוצא יפני (בדוגמא לעיל) הביא לסיפוקם, אולם ייתכן כי הדבר נבע אף מהליך ההתנצלות. כמו כן, הפיצוי שניתן בפלורידה ללא התנצלות (בדוגמא לעיל) - לא השיג את מטרתו אצל חלק מן הנפגעים.

כוחו הסמלי של הפיצוי בחוק הפיצויים לנפגעי גזזת: שאלה חשובה לאור חוסר ממד סמלי. הפיצוי הניתן בחוק הינו מהותי, אולם מנגנון הפיצוי מקשה על יכולתו לתרום לריפוי לפרט, לקבוצה או לחברה. הסדרת הפיצוי על ידי ועדה רפואית הופך אותו לעניין רפואי-משפטי, כמקובל בדיני נזיקין (פיצוי חלקי סטנדרטי), ללא יחס לפן החברתי-פסיכולוגי (העתקת דגם הפיצוי מהסדר פיצוי בגין נכות עקב פגיעה בעבודה בחוק הביטוח הלאומי).

הפיצוי ניתן למספר מחלות מוגדרות, ללא עדכון, אף שמחקר ההקרנות נמשך, ואף לא נכללו בו פיצויים עבור נזק נפשי שנגרם עקב הטיפול, כהיעדר התאמה חברתית, פגיעה ביצירת קשר, קושי לימודי וכדומה. כך, יוצר החוק חיץ בין השיח החברתי למשפטי, שתוצאתו לדעת מחברי המאמר - אי מילוי הממד הסמלי.

ה. חשיבות הדיבור בפומבי

ג'ודית הרמן: חוקרת את חשיבות אמירת האמת, כחלק מהליך הריפוי. כך, ישנם נפגעים העוסקים בפעילות חברתית ופוליטית הכוללת את סיפור האמת בפומבי, כדי לסייע לאחרים. לגישתה, הנפגע מבין ש"המעוות לא יוכל לתקון", אולם הוא מוצא בפעולה הציבורית לנטילת אחריות של הפוגע לא רק רווחה אישית אלא פעולה חברתית להשבת הצדק. בכך, הוא מציב עצמו בעמדת כוח מול הפוגע, אף אם לא ינצחו.

ועדת האמת והפיוס: לאחר שחרור דרום אפריקה, אפשרה ועדה לפוגעים להתוודות ברבים ולקבל מחילה, ובכך לסייע לנפגעים להפוך את בעייתם לציבורית ולהשיב את אמונם במערכת. מתן עדות מצד הנפגע - מפרה את השתיקה שנגזרה עליו ומשדרת מסר חברתי כנגד הפגיעה בכבודם האנושי.

כך ניתן להבין את הצורך של נפגעי הגזזת להעלות את סיפורם בכתבות, במכתבים לעמיר פרץ, בסיקור התקשורתי של החקיקה ובפנייה לועדות הפיצויים. אולם, אף שניתן לנפגעים להשתתף בדיוניה הראשונים של הועדה (מתן אפשרות מוגבלת לתיאור הפגיעה), נשללה מהם זכות זו בעת הדיונים על הפיצוי.

שלב הראשון של הועדה (בראשות שופט) שהוקמה הינו הוכחת ההקרנה, אולם כיוון שחלף זמן רב - לא כל הנפגעים עמדו בכך, ודחיית תביעה בשל אי הוכחת נטל זה הינה פגיעה נוספת בכבודם העצמי, בייחוד כיוון שזהו הגורם הראשון אליו פנה הנפגע, לאחר שלא תיאר את הפגיעה קודם לנציג רשמי כלשהו. כך, יכולה הייתה הועדה לשמש בעצמה הליך ריפוי חברתי ושחרור מנטל כאב העבר, אולם היא לא עסקה בשמיעת עדות הנפגע אלא בקבלת מסמכים ומילוי טופס נתונים טכניים בלבד.

ו. סיכום

המאמר בחן את השאלה האתית שבהתמודדות המדינה עם פגיעה בתחום בריאות הציבור, באמצעות ניתוח מקרה הגזזת וחוק הפיצויים. דפוסי הפעולה המסורתיים של המשפט התגלו כבעלי יכולת מוגבלת לשמש הליך לריפוי חברתי. חוק הפיצויים לנגעי גזזת לא נתן מענה להתמודדות עם העבר, לא ביטא נכונות מצד המדינה לבחון את אירועי שנות החמישים ולשמוע נפגעים, כדי לאחות שסעים בחברה הישראלית. החוק לא אפשר לנפגעים לספר את סיפורים בפומבי ולקבל הכרה, וממשיך את מערך יחסי הכוח משנות החמישים בין הפוגע לנפגע.

בכך, ספק אם החוק הינו התמודדות ראוי עם העבר, ורבים מהנפגעים לא רואים בו כתיקון העוול, בניגוד לדעת המחוקק. הדבר נגרם עקב השימוש בדפוסי הפעולה השגרתיים של בריאות הציבור והמשפט, שאינם עוסקים במשמעות החברתית (הממד החברתי נבחן ללא ההקשר הקבוצתי).

2. משפט, יחסי כוח וכינון משמעות תרבותית
עיוני משפט כד 205 (2000): עמודים 215-211
סיכום: נילי טאו

אסף לחובסקי
(חזור)
קטגוריות של מין ומעמד בדיני מס הכנסה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
מבוא

ב.
קטגוריות מגדריות במשפט

ג.
גבול האבחנה בין עסקי לפרטי - טיפול בילדים

ד.
הניתוח המעמדי של המשפט

א. מבוא

תרבויות שונות נבדלות באופן בו הן מסדרות את העולם בקטגוריות, המכתיבות את אורח המחשבה. הקטגוריות מופיעות בפיצול (דיכוטומיות) - זוגות של קטגוריות, ביחס היררכי זו לזו (קטגוריה אחת נתפסת עדיפה על האחרת). נדגים זאת בדיני המס בעולם האנגלו-אמריקאי (במאה ה-19):

בתרבות המערבית שלטה בעבר פרקטיקה של סידור העולם בקטגוריות: ציבורי מול פרטי, גברי מול נשי, חוץ מול בית, שוק מול משפחה, אקטיבי מול פסיבי (בכל אחת - הראשונה הינה העדיפה). במאה ה-19 חל שינוי משמעותי בחלוקה בין הקטגוריות, כתוצאה מהמהפיכה התעשייתית (שינוי אופי הייצור וחלוקת העבודה בחברה) - בעבר, היה תהליך הייצור ממוקד בבית ונשים היו שותפות פעילות בו, אולם כעת המהפיכה יצרה זיהוי של הליך הייצור עם פעילות גברית ועבודת הנשים הוגבלה למלאכות הבית ונתפסה כלא יצרנית.
"תיאורית הספרות הנפרדות": תפיסה חדשה לחלוקת החברה: החברה נחלקת לספרה ציבורית (התחום הפוליטי-כלכלי, נחלה גברית), וספרה פרטית (מקום האישה בבית, בגידול הילדים ודאגה לרווחת הגבר). התיאוריה הציגה את הספרות כחשובות במידה שווה, אך באופן מעשי - שמשה להגבלת נשים. התיאוריה איננה אוניברסלית אלא תוצר של זמן המקום, והיא בעלת משמעויות פוליטיות (כלגיטימציה להיררכיה בין גברים לנשים).
ב. קטגוריות מגדריות במשפט

כמערכות תרבות אחרות, אף המשפט עוסק בסידור העולם ובארגון ישויות על ידי אוסף קטגוריות מפורשות ולא מפורשות. על כן, החשיבה הדיכוטומית שולטת גם בעולם זה. נבחן זאת בדיני מס הכנסה: דיני המס הינם מקצוע משפטי הדורש מיומנויות רבות, שהינן למעשה סיווג מקרה לאחת משתי קטגוריות, הקובעות את קיום החובה והיקפה. הקושי בסיווג יוצר פסיקה רבה (ניתן לבחון זאת באנגליה ואף בארץ), שלעיתים אינה עקבית, העוסקת בסיווג המציאות מחדש, תוך יצירת הבחנות משפטיות דקות יותר ויותר. אף לקטגוריות שנוצרו בדיני מס ישנה משמעות חברתית פוליטית.

קטגוריות מגדריות - הפרטי והעסקי (המאה ה-19): אבחנה דקה בין הספרה הפרטית לציבורית, שהופיעה בתחומי משפט רבים. קודם לכן לא הייתה מקובלת הבחנה זו, וארגונים שונים ככנסיות, גילדות וכדומה לא סווגו כבעלי אופי מעורב ומהותם הצדיקה התערבות משפטית בפעילותם. במהלך המאה ה-19 המשפט האנגלו-אמריקאי החל לסווג כל גוף כפרטי או ציבורי (רשויות מקומיות סווגו כגוף ציבורי, המקביל למדינה וכפוף להתערבות שיפוטית נרחבת, בעוד חברות עסקיות סווגו כגוף פרטי, הזכאי לחסינות מהתערבות המשפט).
לטענת מלומדים, היה לסיווג מניע פוליטי, לקידום אינטרסים של בעלי ההון, בכך שנמנעה התערבות המדינה בפעילות חברות עסקיות. כיוון שסיווג ישות מסויימת כפרטית או ציבורית - אינו טבעי אלא תוצר של אינטרסים, סווגה ישות אחת לצרכים שונים בצורה שונה. כך, הוגדרה המשפחה כגוף פרטי (כהצדקה לאי התערבות ביחסים בעלים ונשותיהם), אף אם היחסים לוו באלימות ובאונס.
בין השאר ביקרו מלומדות פמיניסטיות את החלוקה בין פרטי לציבורי בשני אופנים (שנות ה-70):

א.
אבחנה בלתי רציונלית: לא ניתן להבחין באופן רציונלי בין פרטי לציבורי, ועל כן לא ניתן לגזור מאבחנה זו משמעויות משפטיות.
ב.
זיהוי הפרט כשייך לספרה הפרטית: זיהוי נשים ופעילותן בספרה הפרטית מדכא את הנשים ומנציח מעמדן הנחות. טענה זו אינה מתנגדת לעצם האבחנה בין ספרה פרטית לציבורית, אולם משרטטת מחדש את הקווים המבחינים, על מנת לתקן את האפליה כנגד נשים.
בין פרטי לציבורי בפקודת מס הכנסה: אבחנה זו עצבה את דיני המס, באבחנה בין 'פרטי' ל'עסקי'. בפקודת מס הכנסה אין הגדרה מדוייקת למושג 'הכנסה', אלא רשימת מקורות הכנסה (כעסק, עבודה, ריבית). למרות הגיוון, לכולם מכנה משותף של אופי עסקי במובן מסחרי (מטרות רווח). ישנה הפרדה ברורה בין הגדרת 'פרטי' ו'עסקי' (בדומה לחלוקה בין פרטי לציבורי), כך שהכנסה פרטית אינה מחוייבת במס (כירושה מדיני המס האנגליים, סווגו בארץ תקבולים מסויימים כ'לא הכנסה', שאינה מחוייבת במס, בתקבול חסר מקור).
בפקודה לא קיים מקור מפורש שיצמיח חובה לתקבולים אלו, אך זו אינה רשימה סגורה, ולפי סעיף 2(10) - מס יוטל גם על השתכרות או רווח ממקור אחר. נמנה את מבחני הפסיקה למקורות הכנסה:
א.
מחזוריות: תקבול ממקור בעל יכולת להצמיח הכנסה לאורך זמן - מוגדר כמקור הכנסה. המחזוריות מלווה במושג 'קביעות' (עיסוק בדרך קבע כדי ליצור הכנסה).
זהו מבחן בעייתי, שכן לא נכללות בו מתנות יום הולדת, אף שהן בעלות אופי מחזורי וקבוע.
ב.
צפיות: תקבול שמקבלו ציפה לו - מוגדר כמקור הכנסה.

זהו מבחן בעייתי, שכן אף בו לא נכללות מתנות יום הולדת, אף שמקבלן ציפה להן.
ג.
קשר עסקי: תקבול מהתקשרות חוזית או מפעילות בעלת אופי מסחרי - מוגדר כמקור הכנסה (ההבחנה בין הכנסות פרטיות, כפעילות ביתית ומשפחתית, שאינן נחשבות להכנסה, להכנסות מן התחום העסקי).
תפיסות תרבויות בין פרטי לעסקי: האבחנה בין פרטי לעסקי במס אינה בעלת משמעות תיאורטית בלבד, אלא משקפת אף תפיסות תרבותיות על חלוקת העבודה בחברה ויחסי גברים ונשים:

'הכנסה זקופה': שימוש בנכס השייך לנישום, או משירות הנותן לעצמו (חיסכון בהוצאות, כבעל דירה המתגורר בה בעצמו במקום לשכור, אדם המנקה את ביתו בעצמו). אף שהכנסה זו אינה חייבת במס, ישנן שיטות המחייבות מס על הכנסה מנכסים (כמיסוי שווי תוצרת שהחקלאי צורך בעצמו). הדין הישראלי רואה בהכנסה זקופה כפרטית ועל כן אינו מחייבה במס, שכן ניתן להתגבר על הקושי לחשב הכנסה זו.

ננסי סטאודט: חוקרת אמריקאית הטוענת כי אי מיסוי הכנסה זקופה (כעבודות בית), יוצרת אפליה כנגד נשים (מתוך זיהויה כספרה ביתית-נשית), כיוון שנשים אלו אינן זכאיות לביטוח לאומי על עבודות אלו.

פקודת מס הכנסה (סעיף 17): הבחנה בין הוצאה עסקית (מחוייבת בניכוי מס) להוצאה פרטית (איסור על ניכוי מס). אבחנה זו קיימת אף בשיטות משפט אחרות (כקוד המס האמריקאי). ניכוי הוצאות עסקיות נתפס בספרות כזכות טבעית של הנישום (עידוד הייצור), וככלי למיסוי היכולת כלכלית האמיתית של הנישום. ניכוי הוצאות פרטיות נחשב כחריג, שכן ניכוי הוצאה פרטית הינה זכות יתר והטבת מס (התנהגות שאינה תורמת לצמיחה).
טענה ביקורתית (ארצות הברית): הפרדה ברורה בין הוצאה פרטית לעסקית משמשת להעברת נטל המס מכתפי בעלי ההון לכתפי השכירים (שרוב הוצאותיהם הינן פרטיות, וכך הם אינם זוכים לניכוי הוצאות). למעשה, אבחנה זו אינה נייטרלית, אובייקטיבית או מדעית, אלא יצירת אפליה לטובת בעלי ההון.

ג. גבול האבחנה בין עסקי לפרטי - טיפול בילדים
קביעת הגבול בין פרטי לעסקי אינה טבעית או חד משמעית, אלא תוצר של הנחות מוצא, שאינן תלויות בזמן ומקום. קו הגבול הוא תוצר של תפיסות תרבותיות מסויימות (הוצאה פרטית בדין הישראלי נסמכת על תפיסה שמזהה את הספרה הפרטית עם נשים).
הוצאה על טיפול בילדים: פקודת מס הכנסה אינה דנה בנושא זה במפורש, אך בפסיקה נקבע שזו הוצאה פרטית. אחת ההצדקות לאי ניכוי המס על הוצאות אלו הינה כיסוי הוצאות אלו בהענקת נקודות זיכוי מס לאשה עובדת על כל אחד מילדיה. זוהי טענה בעייתית כיוון שנקודות זיכוי אינן פיצוי על עלותו האמיתית של הטיפול, ויש לבחון מדוע הפקודה מניחה שאלו הוצאות נשיות (גברים עובדים אינם זכאים לנקודות זיכוי).
טענה ביקורתית (ארגוני נשים בישראל): הצורך לשלם למטפלת כהוצאה לא מוכרת - מונעת מנשים לצאת לעבוד ועל כן יש להפוך את הוצאות הטיפול בילדים להוצאה מוכרת, אולם הצעה זו לא התקבלה, כיוון שהיא יוצרת פריצה של עיקרון אי הניכוי להוצאות פרטיות.
אייל שנהב: טוען במאמר שהוצאות ילדים הינן הוצאה פרטית, שעל שיטת מס נורמטיבית לא לנכותן. ההלכה השולטת בארצות הברית בעקבות פס"ד סמית' היא שהוצאות לטיפול ילדים, הן כהוצאות למזון וביגוד (הוצאה פרטית), אך זוגות עובדים נהנים מזיכוי בסכום מוגבל וחלקי, על הוצאות הילדים. האנלוגיה בין הוצאות לטיפול ילדים לבין הוצאה למזון אינה משכנעת, כיוון שאכילה הינה צורך בסיסי שאינו קשור להליך ייצור ההכנסה, בעוד הוצאות ילדים קשורות להליך ייצור הכנסה (כהעסקת מטפלת). כך, הוצאות ילדים אינן הוצאות עסקיות אלא פרטיות, ואי ניכוי המס לגביהן נעשה בהשוואה להוצאות עסקיות.

בין הוצאות ילדים לרכישה עסקית: הסיבה שהוצאות ילדים נחשבות כהוצאה פרטית בעוד רכישת ספרות מקצועית נחשבת כעסקית אינה במיקום הפעולה, כיוון שניתן לרכוש ספרות מקצועית 'עד הבית' ולטפל בילדים בחוץ, ואף לא קושי בכימות הוצאות הילדים, אלא זיהוי ההוצאה כנשית (ספרה ביתית), שהוצאותיה אסורות בניכוי על פי פקודת מס הכנסה.
ד. הניתוח המעמדי של המשפט

תרומת הניתוח לשאלת זהות משפט: אחת הדרכים בקרב חוקרי משפט וחברה להסבר התפתחות המשפט הינה ניתוח מעמדי (שמקורו בחשיבה חברתית מרקסיסטית) על פי הגישה המעמדית-אינסטרומנטלית: משפט הינו מכשיר בידי המעמד השליט (עורכי דין ומחוקקים), להגנה על אינטרסים כלכליים ולקידומם.
עיצוב דיני הנזיקין (דוגמא לכך מארצות הברית): שופטים עיצבו מחדש את דיני הנזיקין במשפט המקובל, כדי להעביר את עלויות התיעוש מבעלי ההון לפועלים ולאיכרים.
דיני מס ההכנסה, הקיימים בכל העולם המערבי, יוצרים קושי לגישת הניתוח האינסטרומנטלי, כיוון שהם מדרגיים, באופן היכול להביא לחלוקה צודקת של עושר (כנגד האינטרס של המעמד השליט), אולם התומכים בגישת הניתוח המעמדי של המשפט טוענים כי ישנן דרכים רבות להגנת האינטרס של המעמד השליט, וביניהן - יצירת תודעה כוזבת של מבנה פוליטי-כלכלי הוגן, שכל שינוי של הסטטוס קוו בו הוא לרעה.
רוברט סטאנלי - המשפט כלגיטימציה לסטטוס קוו כלכלי-חברתי: טוען כי יצירת מס הכנסה פדרלי, היא יוזמה של בעלי ההון ונציגיהם בקונגרס (אף שהמס אמור כלפיהם), כאמצעי למניעת תסיסה עממית בתקופת אי יציבות חברתית (חובת מס מסויימת כלפי העשירים מונעת מהפיכה, בהצגת המס כמעביר נטל מן העני לעשיר).
למעשה, טוען סטאנלי כי דיני המס באנגליה ובארצות הברית נוצרו במאה ה-19 כמכשיר לשינוי חברתי. שיעורי המס לא היו גבוהים, לא הופנו כלפי אוכלוסיה רחבה ולא נועדו לחלוקת עושר או לגיוס משאבים, אלא שימשו ככלי סמלי במאבק בין מעמדות. נציג שני קשיים העולים בגישה זו:

א.
חקיקה כאמצעי להטיית דעת הקהל: ההנחה שהחקיקה משפיעה ישירות על דעת הקהל הינה בעייתית, כיוון שהידע המשפטי של הדיוטות מצומצם מאוד.
ב.
אבחנות פרטי ועסקי כאמצעי למניעת מהפיכה: אף אם נקבל את ההנחה שהטלת מס על המעמד העשיר מונעת מהפיכה, כיצד אבחנות בין פרטי לעסקי מביאות לכך, אם ההמון אינו בקיא בהלכות ספציפיות בפסיקה, המשתמשות בקטגוריות משפטיות אלו.
דיני המס - כהצהרה על מהות החברה: דוקטרינות משפטיות אינן אמצעי להשגת מטרות, אלא האופן בו מוטבעת התבנית התרבותית של יוצריו. הדוקטרינה המשפטית משקפת את האופן שבו העולם נתפס על ידי מנסחיה. ניתן לנתח את המשפט כאמצעי שבו גילדת המשפטנים מסווגת את החברה בה היא חיה. באופן זה, דיני המס אינם כלי להשגת הכנסות או לחלוקת עושר, ואף לא אמצעי לגיטימציה של סטטוס קוו, אלא הצהרה של מנסחיהם על מהות החברה והרכבה.
3. משפט המדינה, פלורליזם משפטי ופיקוח חברתי
עיוני משפט כ 683 (1997): עמודים 731-715
סיכום: נילי טאו

רות הלפרין-קדרי
(חזור)
פלורליזם משפטי בישראל
( < הקודם)   (הבא > )
א.
תורת האחידות
ב.
על פלורליזם משפטי
ג.
האידיאולוגיה של הפלורליזם המשפטי
א. תורת האחידות
נבחן שני נושאים הכלולים במושג תורת האחידות:

א.
תורת האחידות של השופט ברק: צירוף פס"ד בבלי ולב מחיל את הדין האזרחי על בתי הדין בכל התחומים ובכך מיושמת תורת האחידות של השופט ברק. בפס"ד בבלי עוסק ברק ב'קוהרנטיות הנורמטיבית' אליה חותר המשפט וקובע כי "משפטה של המדינה שואף לשלמות".
בפס"ד לב מקבלות הקביעות תוכן ברור: סמכות בתי הדין לקבוע סדרי דין, כעיכוב יציאה מהארץ - מוגבלת באיזון הראוי בין ערכי המשפט הישראלי ועקרונותיו. בכך, תושג הרמוניה שכל משפט שואף אליה וערכי היסוד יזכו להגנה בפני כל ערכאות השיפוט בישראל. בספרו "פרשנות חוקתית" - זכתה התיאוריה בפיתוח מרחיק לכת. השופט ברק דן בהיקף חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וקובע שכפי שחקיקה ופסיקה חדשה כפופים לחוק היסוד, כך גם פיתוח הלכתי חדש צריך להיעשות בגדריו.
ב.
תורת האחידות כביטוי ל'צנטרליזם משפטי': לתורת האחידות של ברק ישנה קירבה אידיאולוגית ל'צנטרליזם משפטי' (מונח שטבע הפרופסור גריפית'ס) - תפיסה המייחסת בלעדיות למדינה הריבונית כמקור יחיד למערכת הסדרים נורמטיביים.
פרופסור ברמן: כותב כי דברי ברק מדגימים תהליך המאפיין את המשפט בעולם המערבי כיום: השתלטות המנגנון המרכזי של המדינה על מנגנוני משפט אחרים, ודעיכת מאפיין מרכזי של המשפט במערב - 'הפלורליזם המשפטי' (העומד כנגד תפיסה בלבדית של המדינה):

פלורליזם המשפטי קיים כאשר כמה שיטות משפט פועלות במקביל ביחידה חברתית. הרושם הראשון הוא שבישראל קיים פלורליזם משפטי, ביחס לדיני מעמד אישי. במאמר, מנסה ד"ר הלפרין-קדרי לברר האם קיים פלורליזם משפטי בישראל, מה טיבו ומהן השלכותיה של תורת האחידות של ברק עליו.

ב. על פלורליזם משפטי
א.
מבוא: אחת החלוקות שמקובל לעשות בתחום זה הינה בין פלורליזם קלאסי - ראשית חקר יחסי הגומלין בין המשפט הילידי למשפט האירופי הקולוניאלי לזרם החדש - שנות ה-70, סקירת המשפט והסדרים משפטיים מחוץ למערכת המשפט הרשמית, תוך בחינת המערכות הנורמטיביות 'הפרטיות' המסדירות עניינים פנימיים של קהילות וקבוצות חברתיות שונות. אולם הגדרות אלה אינן ממצות את הפלורליזם המשפטי, שכן קיים ריבוי הגדרות למונח. נציג מספר שאלות העולות בהקשר זה:

1.
האם תחום צריך להידון במקביל במספר מסגרות כדי שיתקיים פלורליזם? בדיני המעמד אישי יש פלורליזם באופן רחב, אולם ענייני נישואין וגירושין נשלטים על ידי גורם יחיד. האם פיצול הסטטוס מגלם את הפלורליזם, בדיון במערכות נפרדות.

2.
האם נדרשת מסגרת משפטית מסוג מסויים כדי שיתקיים פלורליזם? האם צריך מערכת משפטית, או די בקהילה.

ד"ר הלפרין-קדרי קובעת כי קיומו של פלורליזם משפטי מותנה בנקודת מבטו של הפרט, האם הוא כפוף בו זמנית לשתי מערכות - אזי מתקיים פלורליזם.
ב.
שיח הוראתי ושיח תיאורי בפלורליזם המשפטי: כל דיון פלורליסטי יכול להיעשות משתי זוויות:

זווית פרספקטיבית: לפלורליזם ישנה משמעות רק כאשר שיטת המשפט המדינית נותנת ביטוי רשמי כלשהו לפעילות המשפטית הנוספת. גישה זו אפיינה את מחקר הפלורליזם המשפטי הקלאסי והיא בעלת אופי פרספקטיבי-הוראתי, העוסק בעיקר בהסדרים הנורמטיביים של התופעה במטרה להבינם, לתעדם ואולי אף לגבש הסדרים חדשים.
זווית דסקריפטיבית: תיאור המציאות בעיני המתבונן ביחידה חברתית, ללא יחס לשאלת 'המעמד הרשמי' של שיטות המשפט להם כפופה היחידה החברתית. המטרה תיאורית בלבד - תיאור מורכבות הפעילות של מנגנונים חברתיים לא רשמיים בעלי תפקיד משפטי במקביל לשיטה המשפטית הרשמית של המדינה. גישה זו מאפיינת את הזרם החדש, העוסק בהיבטים אמפיריים, ומטרתו היא תיאורית, ללא ניסיון לעמוד על היבטים נורמטיביים. את השוני בין אופי המחקרים ניתן לייחס לשני מרכיבים:

1.
נקודת המוצא של החוקר: חוקר פלורליזם קלאסי הינו לרוב משפטן, בעוד חוקר הזרם החדש הינו איש מדעי החברה. אולם, סיבה זו אינה מספיקה, כי לרוב לחוקר הזרם החדש יש השכלה משפטית.

2.
שינוי הנסיבות העובדתיות בין התקופות: הקולוניות נתנו בדרך כלל הכרה רשמית למערכת משפט זו או אחרת, בעוד בעולם המערבי קשה לזהות הכרה ברורה. כך, הבדלי הגישות נעוצים בנסיבות המחקר ולא בהשקפה אידיאולוגית, ושיח פלורליסטי יכול להיות בו זמנית גם הוראתי וגם תיאורי.
ג.
דומיננטיות המדינה: טענה נגד הזרם הקלאסי, שלא התנתק מתפיסת בלבדיות המדינה, מתוך ראיית כל שיטות המשפט ככפופות למשפט המדינה. תפיסת הפלורליזם המשפטי כמכילה את שתי הפרדיגמות שלעיל שוללת את הטענה שהמחקר הקלאסי אינו חלק מהשיח הפלורליסטי. הביקורת נופלת לאור התזה לפיה שתי שיטות המחקר אינן סותרות אלא משלימות זו את זו. ניתן להשתמש בשתי הפרדיגמות בכל תקופה ומציאות הבחירה תעשה לפי המטרה.
הכרה בדומיננטיות המדינה מחויבת מנקודת המוצא של הפלורליזם הקלאסי, המנסה לדון בהסדר נורמטיבי להופעת הפלורליזם. אף חוקרי הזרם החדש אינם יכולים להימנע מקורטוב של הכרה בדומיננטיות המדינה שאינה שוללת פלורליזם - אינה קובעת בלבדיות. ככלל, גישה פלורליסטית אינה שוללת העדפה של עמדה אחת על פני אחרות, כל עוד אין בכך משום שלילת הלגיטימציה של שיטות המשפט האחרות. על פי תפיסת דומיננטיות המדינה, שיטות משפט לא-מדינתיות אינן חייבות למערכת המדינתית את עצם קיומן אלא רק את תוקפן הנורמטיבי. זוהי משמעות דומיננטיות המדינה, ואין לזהות אותה עם בלבדיות. כך, עולה ההכרה בדומיננטיות המשפט בקנה אחד עם הפלורליזם המשפטי.
ד.
הכרה מדינתית כשוללת קיום פלורליזם משפטי בישראל: טענה לפיה אין בישראל מקום לשיח פלורליסטי בדיני משפחה, כיוון שמתן תוקף רשמי מצד המדינה לשיטות משפט דתיות - הפך אותן לחלק ממנו. לאור התיזה לעיל נראה שזו רק דרך אחת להסתכל על הדברים, מנקודת מבט של המדינה. השתייכות מנגנונית למערכת משפט המדינה אינה משנה את המציאות הפלורליסטית, ואין בה להפוך שיטה לא מדינתית למדינתית. סיווג השיטה תלוי בהיבט של יצירה עצמית ופיתוח עצמאי של השיטה.

ג. האידיאולוגיה של הפלורליזם המשפטי
כמו לגבי גדרי המחקר, יש קושי אף בהגדרת האידיאולוגיה העומדת בבסיס זרם הפלורליזם המשפטי:

פרופסור גריפית'ס: מציג את דחיית האידיאולוגיה של בלבדיות המדינה כמטרה המרכזית שתפיסת הפלורליזם המשפטי מבקשת להשיג. האידיאולוגיה הפלורליסטית מעמידה את ריבוי נקודות המבט: נקודת המבט של המדינה אינה מוחלטת ואינה בלבדית. אף שהמדינה נבדלת בכח הכפייה השמור לה, מבחינות אחרות - אפשר שמקורות הסמכות האחרים יהיו בעלי תפקיד משמעותי יותר עבור הפרט.
הצנטרליזם המשפטי: המונח המקובל להנגדת הפלורליזם המשפטי: משמעותו מגולמת בדרך כלל במונח 'בלבדיות המדינה', אך אם קודם אמרנו שהעמדה הפלורליסטית שוללת את בלבדיות משפט המדינה, כאן העמדה הפלורליסטית שוללת את בלבדיות המשפט. משמעות הפלורליזם בהקשר הזה היא הכרה בכך שעיצוב המציאות בדפוסים משפטיים נורמטיביים אינו חזות הכל. נטרול 'מקור התוקף' של המדינה, מבטל עמו כל יתרון מובנה שיש למדינה בהשוואה לכוחות חברתיים אחרים.
ההכרה בהיווצרותם של הסדרי משפט, בקיומם במנותק מההסדר המדינתי ובכך שהם מוסיפים להתפתח באופן עצמאי מן ההסדר המדינתי - הינה יסוד מרכזי בתפיסה הפלורליסטית של המשפט.
ב. יישוב סכסוכים
1. הבנייה חברתית של סכסוך
15 Law & Society Rev. 362 (1980-81)
תרגום: נילי טאו
William Felstiner, Ricahar Abel & Austin Sarat
(חזור)
Naming, Blaming, Claiming…
( < הקודם)   (הבא > )
א.
מבוא

ב.
מאפייני המעבר בין שלבי הסכסוך

א. מבוא

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

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

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

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

ב. מאפייני המעבר בין שלבי הסכסוך

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

בוררות, גישור, שימוע מינהלי, חקירות: מוסדות נוספים הדנים בסכסוכים תוך שימוש בהליכים שונים, שאף הם משפיעים על המעבר בין שלבי הסכסוך.
1. הבנייה חברתית של סכסוך
עיוני משפט כט 17 (2005): עמודים 86-78
סיכום: אריאל נפתלי
מנחם מאוטנר
(חזור)
התערבות שיפוטית בתוכן החוזה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הימנעות אנשי עסקים מיישוב סכסוך חוזי בבית המשפט

ב.
הרתיעה מיישוב סכסוכים בבית המשפט

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

ד.
שני סוגים של חוזים עסקיים

א. הימנעות אנשי עסקים מיישוב סכסוך חוזי בבית המשפט

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

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

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

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

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

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

ב. הרתיעה מיישוב סכסוכים בבית המשפט

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ד. שני סוגים של חוזים עסקיים

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

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

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

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

3. יחסי כוח ויישוב סכסוכים
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תרגום: עולם המשפט
Marc Galanter
(חזור)
Why the “Haves” Come Out Ahead
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פתיחה

ב.
יחסי כוח בין שחקנים במשפט

ג.
מערכת המשפט ומערכות חלופיות

א. פתיחה

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

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

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

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

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

פיתוח קשרים בלתי פורמליים עם הרשויות.

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

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

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

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

ב. יחסי כוח בין שחקנים במשפט

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

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

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

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

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

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

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

ג. מערכת המשפט ומערכות חלופיות

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

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

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

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

נציג מספר אפשרויות חלופיות למערכת המשפטית הפורמלית:

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

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

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

נבחן מספר אפשרויות היכולות להביא לשינוי המצב:

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

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

ג.
התאגדות שחקנים חד פעמיים: ארגון שחקנים חד פעמיים בהתאגדויות יביא לניהול אסטרטגיה ארוכת טווח ויכולת לצבירת מידע ומומחיות.
ג. משפט ושינוי חברתי
עדאלה 10 (גיליון אלקטרוני, פברואר 2005)
סיכום: נילי טאו
גד ברזילי
(חזור)
ההיבטים החמקמקים של החוק
( < הקודם)   (הבא > )
א.
מבוא

ב.
קשיים סוציו-פוליטיים וגבולות הליטיגציה
א. מבוא

ניתן לומר שליטיגציה ושינוי חברתי נוגדים זה את זה, אך היחס בין הפרקטיקה לתיאוריה מורכב יותר והאינטראקציה בין המושגים הינה רב מימדית. אי ההתאמה הנראית לעין בין ליטיגציה לשינוי חברתי היא, תיאורטית ופרקטית, דילמה משמעותית בעלת כמה תוצאות פרדוקסליות ובלתי צפויות.
לדעת המחבר, יש לדון בדילמה המרכזית - כיצד להניע שינוי חברתי בעזרת ליטיגציה בהקשר לפוליטיקה של זכויות. מחקרים מראים עד כמה מוגבלת הליטיגציה בהשגת מטרות שאינן סעד למקרה קונקרטי (אף ביחס לשחקנים רב פעמיים, כעמותות וארגונים הפונים שוב ושוב באותן עילות להשגת הסעדים).
ב. קשיים סוציו-פוליטיים וגבולות הליטיגציה

א.
נגישות חברתית: הנגישות החברתית לליטיגציה מוגבלת (על אף הגידול היחסי בשנים האחרונות) והיא ממומשת לרוב בידי הבורגנות והתאגידים הגדולים.

ב.
עלות הליטיגציה: טענה הרואה בליטיגציה כלי מרכזי ביישוב סכסוכים - מניחה כי הזקוקים לה יכולים להרשות לעצמם להשתמש בשירותיה.
ג.
שפה מקצועית: אף ללא המחסום הכספי, בעיות חברתיות רבות לא ניתן להמיר לשפה משפטית או שהמרתן מאבדת מאופיין הסוציו-פוליטי וממשמעותם האמיתית. בכך, עלויות מתן שם לבעיות חברתיות במונחים משפטיים - אינן שוליות, ועל בני המיעוטים להביא אותן בחשבון בין שיקוליהם.
ד.
השגת המטרה החברתית: נוסף על כך, אף אם ניתן סעד - לא תמיד הוא משיג את מטרת הליטיגציה.
ה.
דמוקרטיה מתדיינת: לעיתים, מסיטה ליטיגציה את מרכז הכובד מדיון מהותי בנושא לעימות סביבה.
משחקי לגיטימציה: בפנייה לליטיגציה עומדת בפני המיעוט בעיה נוספת: כיצד ניתן להשיג צדק בעזרת האידיאולוגיה המשפטית של המדינה, מבלי להעניק לה לגיטימציה. כדי לא להעניק לגיטימציה ללאום, נכנס המיעוט למלכודת: עליו להיזהר בניסוחיו (העלאת טיעונים מסדר שני בלבד, אחרת הם מעניקים לגיטימציה) והוא מנוע מאפשרויות התנגדות חברתית אחרות. עם זאת, הלגיטימציה יוצרת פעולת גומלין בין השלטון למיעוט. באמצעות השיח השיפוטי ניתן לפתח שיח משפטי מוגבל, והקצאה שוויונית יותר של משאבים.
כוח כהקשר לליטיגציה: מובן שליטיגציה אינה מנגנון מיותר ברמת הפעילות הפוליטית הקולקטיבית. זהו מערך שיקולים מורכב: כוח הוא ההקשר העיקרי שלאורו יש לבחון ליטיגציה, שהרי באמצעותה (בתהליך אורך ואיטי) ניתן ליצור מודעות ציבורית, קואליציות וכוח פוליטי. עם זאת, על המיעוט לזכור כי ליטיגציה הינה הליך מרכז כוח מטעם המדינה ועל כן אין בו כדי להוביל לפירוקה. עליו לבחון מתי התנגדות אלימה עדיפה ומתי אסטרטגיית זכויות, שכן המיעוט אינו מוגבל לליטיגציה (באפשרותו לנקוט באי ציות אזרחי).
דעה סכולסטית: מקובל שמיעוט יביע יחס דו-ערכי כלפי הליטיגציה, כאמצעי פוליטי לפעולה קולקטיבית, מתוך היותה חלק מפעולת גומלין עם מדינת הלאום. הליטיגציה יכולה להקל על מצוקות המיעוט, אך גם להיות אוייבת חברתית. הפתרון הוא ליטיגציה מוגבלת, תוך בחינה ביקורתית של השיקולים השונים.
לסיכום, המחבר מציג את בעייתיות הליטיגציה ככלי לשינוי חברתי: פנייה למשפט מחייבת לשפתו וכלליו ומצמצמת את הסעד האפשרי (תוך איבוד זוהר המאבק). על המיעוט להיזהר שלא להעניק לגיטימציה למדינת הלאום, למען קבלת הסעד. על כן, עליו לטעון טענות קשות פחות וכך לא להעניק לגיטימציה רבה.

ג. משפט ושינוי חברתי
מעשי משפט א 63 (2008)
סיכום: אריאל נפתלי
אורלי ליבל
(חזור)
הפרדוקס של אקטיביזם חוץ-משפטי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פתיחה

ב.
המשפט וביקורת הקואופטציה

ג.
חלופות חוץ-משפטיות

ד.
מורכבות הדגם החוץ-משפטי

ה.
סיכום - האופטימיות הביקורתית במשפט

א. פתיחה

המאמר בוחן את הדרכים החלופיות למשפט, הבאות מתוך גישה ביקורתית (ביחס לחוסר יכולתו להביא לשינוי חברתי), וטוענות אף שהנזק משימוש במשפט - גדול מהתועלת בו: המשפט מחייב ויתור על מטרות (סתגלנות, קואופטציה) וצינון הרדיקליות, תוך לגיטימציה לעוולות והסטת תשומת הלב מדרכים יעילות ממנו לשינוי חברתי. הפנייה למשפט אף מחזקת אידיאולוגיות ומוסדות קיימים, מתוך היטמעות במערכת. המחברת טוענת שיש לבחון האם הקואופטציה ייחודית למשפט (תוך בחינת תהליכים בחברה האמריקאית), וטוענת כי פעולות חוץ-משפטיות לוקות באותם כשלים ואף מחלישות את המערכת המשפטית.

ב. המשפט וביקורת הקואופטציה

א.
מאבק תנועת העבודה האמריקאית - ה'ניו דיל': המאבק המשפטי בשנות ה-60 הביא לחקיקת חוקי עבודה פדרליים, אולם לאחר מכן נטען כי בתי המשפט עיקרו את החוק, הקודיפיקציה שולטת בכוח העבודה וכי החקיקה ריסנה את הלוחמנות והאקטיביזם של תנועת העבודה.

ב.
מאבק תנועות חברתיות: בשנות ה-50 וה-60 הועלו המאבקים המשפטיים של התנועה לזכויות האזרח על נס, וחוקו בידי תנועות חברתיות שונות, על בסיס טענות אפליה ושיח זכויות. אולם, חוקרים מטילים ספק בהצלחת המאבקים (כאינטגרציה וחוק זכויות האזרח) ובוחנים תוצאות שליליות של מאבקים אלו.

כיום, כאשר ביקורת הקואופטציה שבמשפט נחשבת כמוסכמה, חשוב להציג את ששת חלקי הטענה, המגלים על קיומה אף בפעולות חוץ משפטיות:

א.
משאבים ואנרגיות סכום אפס: הפעולה המשפטית הינה יקרה (עלויות, השקעת זמן ואנרגיה) ומפחיתה את היכולת לפעול בדרכים נוספות. אף לאחר זכייה במשפט - יש מכשולים בירוקרטיים (וקושי בגביית הכסף).

ב.
מסגור והפרדה: המשפט דורש ניסוח טענות באופן משפטי, המצר את המצע החברתי והופכו למחלוקת בין צדדים (תוך אי התייחסות לבעיות שלא ניתן לנסחן). המשפט מפריד את ההקשר החברתי (בחובת ההתייחסות למקרה מסויים), אף שהוא דורש מן הקבוצה להציג חזית אחידה.

ג.
התמקצעות: המשפט מורכב מרשת של אליטות, היוצרות תלות בעורכי דין (תוך חשש לפעולה לא תקינה), ה'אורזים' עוולות בתיאורים משפטיים (משפטיזציה) באופן שנראה כעוין בעיני הקהילה המוחלשת.

ד.
מגבלות מוסדיות: ליטיגציה חסרה את היכולת להוביל להישגים חברתיים ארוכי טווח, באי האפשרות לפקח על יישום פסק דין או חקיקה ולתרגמם לשינוי מבני, בייחוד מול שחקנים רב פעמיים חזקים.

ה.
דחיקה לשוליים: המשפט גורם לדחיקת פעולות חלופיות (בעיית משאבים והחלשה פסיכולוגית). כך, המשפט יוצר מעורבות חברתית, אך מונע פעולות מחאה, שביתות וכדומה.

ו.
לגיטימציה: המשפט מציג עצמו כמקור הסמכות, מנוע לשינוי חברתי, אובייקטיבי ומחוץ לפוליטיקה. כך, מעצב המשפט את תודעת הפונים אליו ('טרנספורמציה הגמונית') והסתמכות עליו מספקת לגיטימציה לאידיאולוגיה (תיקון פגמים תוך הכשרת מבנה מערכתי של אי צדק), בהפנמת מושגי הצדק של הגוף אותו תבעו.

ג. חלופות חוץ-משפטיות

הימנעות מקואופטציה יוצרת שלוש חלופות, בעלות זיקה הדדית, המשקפות לא רק את ההתפכחות והאכזבה מן המשפט כמערכת לשינוי חברתי אלא אף הפנמה של המציאות הכלכלית בעידן הגלובליזציה:

א.
המשפט בשירות השפעות עקיפות - "עריכת דין עממית", תנועת "משפט והתארגנות": גישה הדוחה את תפיסת המשפט ככלי ישיר להשגת שינוי חברתי ורואה בעורך הדין 'מארגן קהילתי' של התארגנות, העלאת מודעות ובניית הקהילה, בין השאר דרך סיוע משפטי בתיק מסויים (היכול לעודד חברים להצטרף), כאמת מידה לאי צדק, כחלק ממאמץ חינוכי וכאמצעי לחץ של הארגון כנגד גוף מסויים וכדומה.

ב.
טיהורו של תחום חוץ-משפטי - 'גלוקליזציה' ('עולמקומיות') ותחיית החברה האזרחית: גישה הדוגלת בפעולה ב'מגזר השלישי' - החברה האזרחית, שאינה נתונה לריבונות הממשלה, השוק והמשפט (על פי ג'ון לוק, בניגוד למונטסקייה, הרואה בחברה האזרחית חלק בגוף הפוליטי). אף ברמה הבין לאומית, רואה גישה זו אפשרות פעולה בין חברות אזרחיות בכל העולם (גורם שמעל לפרט, אך מתחת למדינה), ויוצרת מאבק שאינו להשגת כוח מוסדי-משפטי (כיוון שכוח פורמלי הולך ומתערער ממילא) אלא 'ניראות' כנגד ההיררכיות הישנות.

ג.
המשגת המשפט מחדש - הפלורליזם המשפטי החדש: המדינה אינה מערכת הנורמות היחידה, אין לה צידוק להיות המקור הבלעדי למשפט ועליה להכיר במערכות משנה המסוגלות להסדיר באופן עצמאי את פעולתן. על משפט המדינה להיות 'משפט רך', המכיר בקיומן של נורמות חלופיות בחברה האזרחית.

ד. מורכבות הדגם החוץ-משפטי

ניתוח הדגם החוץ-משפטי מלמד שעל אף ניסיונו להימנע מקואופטציה - חלופותיו משחזרות אותה:

א.
כישלון מעשי - קידום סדר יום שמרני: טיעונים כנגד קואופטציה התפתחו בתגובה לפער בין אידיאל השינוי החברתי לבין הגשמתו במשפט. אולם, הדגם החוץ-משפטי עלול להחמיר זאת, כיוון שיצירת רעיונות חדשים לא מוגדרים (בעלי 'רקמה פתוחה') - מאפשרים אף לגישות מנוגדות להתחבר אליהן. כך, רעיון החברה האזרחית כבסיס לבנייה מלמטה למעלה של המדינה - קיבל משמעויות הפוכות בידי שמרנים, כבסיס לאי התערבות במימון ממשלתי (כלפי משפחות חד הוריות, כתפיסה הדוחה רווחה חברתית).

למעשה, מעורבות בין גורמים מיומנים לנזקקים - היא שטומנת בקרבה את הקואופטציה, ויישום התיאוריה החברתית - מורכב כאשר הוא מיושם הלכה למעשה (ללא יחס לדגם שייבחר ליישום התיאוריה).

ב.
גבולות מושגיים: היציאה מן הזירה המשפטית כוללת שני כשלים: ביטול חשיבות המשפט (המשפט נותר בעל חשיבות) והניסיון להפריד בין המרחב הפרטי לציבורי (המשפט פועל ברקע של יחסים הנראים כבלתי מוסדרים). הדבר נובע מתוך החשיבה הבינארית - המסווגת כל דבר לאחד משני תחומים - שוק חופשי מול מדינה, רגולציה מול הפרטה וכדומה, אף שהמציאות מורכבת מתתי זרמים. כך, דווקא פעולת גופים חוץ-משפטיים בצד המערכת המשפטית ללא לבטלה - יכולים להשיג תוצאות (כפי שהתקיים לאורך ההיסטוריה).

ניסיונות ליצירת נורמות ותהליכים בלתי פורמליים באמצעות מוסדות ללא כוונת רווח (מלכ"ר) - כוללים בעיות, כיוון שאף תהליכים אלו יכללו מגבלות מוסדיות והתמקצעות (אף נוצרות בהם שחיתויות, הנובעות מפעילותם בצד גופים למטרות רווח). כמו כן, אף בארגונים אלו יש צורך בהתאמת טיעונים, בפנייה לארגון הסחר או לבנק העולמי, וקבלת מימון - יוצרת תלות אף עליהם.

ג.
קפיצות מושגיות - זניחת חזון תיקון החברה: הטיעון שהמשפט אינו משנה את פני החברה - מונע יצירת תיאוריה וכלים לשינוי חברתי, ובכך האקטיביזם החברתי אינו משנה את הסטטוס קוו. כך, חלופות חוץ-משפטיות אינן כוללות חזון כולל לשינוי חברתי, אלא פעולות נפרדות ומקוטעות. אולם מנגד - מוסיפים הארגונים השמרניים לפעול באמצעות המשפט ויוצרים ארגוני עורכי דין שמרניים.

האקטיביזם החברתי מעוניין להשיג מטרות כלליות באמצעות ריבוי של פעולות נקודתיות, אולם בפועל לא נוצר שינוי, אלא 'מיתוס מעורבות' המאמין במציאות הקיימת (כפערים חברתיים וכלכלה ליברלית) ומנסה לפתור בעיות מקומיות. למעשה - זהו עיקרון נתינת הלגיטימציה שנזכר לעיל.

ה. סיכום - האופטימיות הביקורתית במשפט

ביקורת הקואופטציה אינה פשוטה, שכן יש לבחון כיצד ניתן לייצר על פיה חלופות לשינוי חברתי. ייחוס הקואופטציה למשפט לבדו - אינו נכון, שכן ניתן להוכיחה אף בחלופות החוץ-משפטיות (אף שלטענתן הן מובילות לשינוי החברה, לעומת המשפט הסובל משמרנות).

במונח 'משפט ושינוי חברתי' מותקף לרוב המשפט כמערכת שאינה מביאה לשינוי, אולם יש לשים לב לכך שאין להישען על דרך פעולה אחת (המשפט לבדו או אקטיביזם חוץ-משפטי לבדו), שכן דווקא קבוצות חלשות יכולות להגשים אינטרסים באמצעות המשפט, בעוד סדר ללא משפט פועל לטובת החזק. על כן, יש להגדיר כל הזמן מחדש את גבולות הרפורמה המשפטית, בצד פעולתו רחבת ההיקף של המשפט.
הקיבוץ ומשפט המדינה- זרות או הזרה?

אביטל מרגלית (פלורליזם ומשפט המדינה)

בשנים עברו נתפס משפט המדינה כחיצוני למארג החיים הפנימיים של הקיבוץ. המאמר הינו היסטורי באופיו- עוסק במקורות תפיסת הזרות בין הקיבוצים למשפט המדינה שהסדיר את חייהם כקהילה ואת מערך היחסים שבין הקיבוצים לחבריהם ובין החברים לבין עצמם. החל משנת 1927 כל הקיבוצים נרשמו כאגודות שיתופיות ותקנונם אושר ע"י רשם האגודות השיתופיות. מנקודת מבטו של משפט המדינה תקנון ההתאגדות הינו החוקה של האגודה. עם זאת, בקרב חברי הקיבוצים רווחה אי-ידיעה או התעלמות ממה שמכונה ע"י המדינה "חוקת הקיבוץ". חלק מחברי הקיבוץ לא ידעו כלל כי הקיבוץ הוא בעל אישיות משפטית. באחת האסיפות העלו חלק מהנציגים התנגדות לעצם הרעיון של החלת המשפט בתוככי הקיבוץ תוך הבעת חשש כי הסתמכות על המשפט תשנה באופן יסודי את אופי של הקיבוץ והחברות הוולונטרית בו. 

הספרות העוסקת במשפט בקיבוץ תומכת אף היא בממצא אי הידיעה אודות התקנון (ישנה התייחסות לאידיאולוגיה, נורמות חברתיות, פרוצדורות של קבלת החלטות, אך לא מאוזכר תקנון).

הספרות מכנה סכימת חשיבה אודות המשפט המשותפת לקבוצה חברתית מסויימת בשם "תודעה משפטית".המחקר בנושא הינו לימוד כיצד המשפט נחווה ומובן ע"י בני אדם כאשר הם עוסקים בו וביצירת משמעות משפטית, ניסיון לחמוק מאלה או התנגדות להם. תודעה משפטית היא תופעה קולקטיבית.חברי קבוצה חברתית חולקים את אותן סכימות חשיבה אודות המשפט. המקרה של הקיבוץ מעלה תודעה משפטית של זרות ביחס למשפט המדינה. הזרות אינה מתייחסת למכלול המשפט במדינת ישראל אלא אך ורק לנגזרת צרה של התנסות – זרות כלפי ההסדרה המשפטית של חיי הקיבוץ עצמו באמצעות פקודת האגודות השיתופיות, תקנון האגודות השיתופיות ותקנון הקיבוץ המאושר על פיהן. זרות זו הינה חידה שאף מתעצמת כאשר בוחנים את דפוסי הפעולה של הקיבוצים שבפועל צייתו לכללים שנקבעו בפקודת האגודות השיתופיות ובתקנון. בחיי היומיום הקיבוץ ציית למשפט מבלי שחבריו היו מודעים לכך שלמשפט המדינה יש דבר מה נורמטיבי לומר אודות ההסדרה של חיי היומיום בקיבוץ. חברי הקיבוץ צייתו לחוק מבלי לדעת. בצידה של תודעת הזרות התקיימה פרקטיקה של ציות. 

המחברת מעלה שלוש טענות ביחס לתודעת הזרות:

1. בקיבוץ לא הופעל כלל פיקוח משפטי- הפיקוח החברתי מוצה בסנקציות חברתיות לא פורמאליות שהיו יעילות דיין.

2. היעדר המשפט בראשיתו של הקיבוץ נעוץ בנורמה תרבותית של שלילת המשפט ורק עם הגיעו של הדור השני בקיבוץ לבגרות חל שינוי חשיבתי שהוביל להליך של ניסוח כללים פורמאליים עקרוניים. 

3. יחס הקיבוץ למשפט המדינה בתקופת המנדט הבריטי- בתקופה זו נתפס המשפט כמשפטו של שלטון זר ועוין. 

טענת המחברת הינה כי בחינה ביקורתית של טענות אלו מעלה כי כל אחת מהן לוקה בכמה חולשות וכי צירוף הטענות יחד מעלה תמונה חלקית בלבד של תופעת היחס בין הקיבוץ לבין משפט המדינה. התבוננות מתוך פרספקטיבה של פלורליזם משפטי מעלה טיעון לפיו התקיימו בקיבוץ 3 רבדים של משפט, שקיימו ביניהם יחסי גומלין: א. המשפט של כל קבוצה וקיבוץ. 2. משפט השדה הארגוני אליו השתייכו הקיבוצים (משפטה של ההסתדרות הכללית של העובדים העבריים בארץ ישראל. 3. ההתארגנות המשפטית כאגודות שיתופיות ע"פ המשפט המנדטורי. 

טענת המאמר הינה כי הנתק בין הקיבוצים למשפט המדינה (שיצר את תודעת הזרות) הוא תוצר של הליך מכוון ומודע של הפעלת כוח ע"י קבוצת מנהיגים שעמדה בראש הארגון ההסתדרותי שפעל להרחקת הגופים המסונפים אליו ממשפט המדינה תוך מיצוב עצמו כמתווך משפטי בין הקיבוצים למשפט המדינה- שומר סף. 

החידה של ציות ותודעה של זרות

לעיתים אנו אדישים לתוכן ההסדרים המשפטיים במדינה. עם זאת, אנו בעלי מודעות לאפשרות שמשפט המדינה מסדיר תחומים של החיים החברתיים ושיש בו כדי להשפיע על חיי היומיום. במקרה של הקיבוצים והתקנון שעל פי משפט המדינה שונה הדבר- בקרב הקיבוצים הייתה אי ידיעה על כך שמשפט המדינה מסדיר את חיי הקיבוץ, אף על פי שחברי הקיבוצים ידעו שהפעילות הכלכלית של הקיבוץ נעשית במסגרת משפט המדינה ושיש לו חשיבות ביחס לחלק מחייהם כמו למשל חייהם הפוליטיים כאזרחי המדינה או הסדרת המעמד האישי אולם לא הייתה מודעות לכך שלמשפט המדינה טענה להיותו הבסיס המשפטי לקיומו של הקיבות כגוף קולקטיבי. עבורם, משפט המדינה היה זר לקיבוץ וכקהילה הם היו כזרים לו. 

תודעת הזרות היא חידה כאשר מייחסים למשפט כוח מכונן. ע"פ גישה זו המשט מעצב את החברה ומשפיע על כינון התודעה של בני אדם ופרקטיקת התנהגות בכך שהוא מספק את הקטגוריות התרבויות העיקריות שבאמצעותן החיים החברתיים מקבלים משמעות ונתפסים כטבעיים, נורמליים וקוהרנטיים. תפיסה דומה ניתן למצוא בספרות העוסקת בפלורליזם משפטי במסגרתה נחקרו מערכות יחסי הגומלין המורכבות והדיאלקטיות שבין משפט המדינה לבין קבוצות חברתיות שונות ומערכות הסדר הנורמטיבי שלהן. מנקודת מבטו של משפט המדינה פקודת האגודות השיתופיות והתקנון מהווים את הסביבה המשפטית המכוננת עבור הקיבוצים. הקיבוצים היו שותפים לתכנון פקודת האגודות השיתופיות ולפעילותה של ההסתדרות הכללית בנושאים אלו. ניתן אף לומר כי במרחב הארגוני ההסתדרותי אליו השתייכו הקיבוצים היו לגופים המאוגדים כאגודות שיתופיות יחסי כינון הדדיים עם משפט המדינה. אם כך מניין נובעת תודעת הזרות כלפי תקנון ההצאגדות של הקיבוץ כאגודה שיתופית?

החידה מתגברת בשל העובדה שהקיבוצים קשורים באורח הדוק עם כלל החברה הישראלית ולא הפרידו עצמם מעולם מהסביבה החברתית-מדינתית. להיפך. בהסדרת אורחות חייהם לא נמנעו הקיבוצים מתופעה של מיסוד, מקביעת נורמות מחייבות או בלשונם-תקנונים. מכאן שהקיבוצים לא היו זרים להסדרה פורמאלית של אורחות החיים אלא בעלי תודעת זרות כלפי התקנון שע"פ משפט המדינה. החל מ-1920, כינון פקודת האגודות השיתופיות, כל הקיבוצים הקיימים וכל קיבוץ חדש אוגדו ונרשמו כאגודות שיתופיות להן תקנון. אימוץ התקנון היה חלק ממסגרת ההקמה של קיבוץ חדש. 

כיצד ניתן אם כן להסביר את הקיום הסימולטני של תודעת זרות משפטית וציות למשפט? 

הגישה המוסדית החדשה מצביעה על מקרים בהם הציות לחוק הוא סימבולי בטבעו. כחלק ממאבק הישרדות וניסיון להשיג לגיטימציה ארגונים מצייתים לנורמות תרבותיות של הסיבה גם אם הדבר אינו עולה בקנה אחד עם שיקולים רציונאליים צרים העולים מתוך תחשיב של יעילות. תהליך דומה מתרחש ביחס לציות לתכתיב משפטי. כשתוצאת ההפרדה בין רמות הפעולה של הארגון היא שעל פני השטח ניתן להבחין בציות אך ציות זה הינו טקסי ולא מהותי. הארגון עסוק במצבים כאלה בפעולות הסתרה. בעוד שכלפי חות הוא מציית לדרישות הפורמאליות של החוק וזוכה בלגיטימיות הוא פועל להסוותאת החריגה מהתכתיבם הנורמטיביים של הסביבה המשפטית. אכן, בחינת מהות הציות מצד הקיבוצים לדין האגודות השיתופיות מגלה כי מרבית ההוראות להן צייתו הקיבוצים היו בעלות אופי פרוצדוראלי בלבד. 

טיעונים בדבר מקומו של המשפט בחיי הקיבוץ


1. הטיעון הלאומי: משפט המדינה כמשפט המנדט

במאמר משנות ה-60 העלה יהושע ויסמן טיעון לפיו לפני קום המדינה לקיבוצים הייתה נטייה לפתור סכסוכים "בתוך המשפחה" ולא לפנות למוסדות המשפטיים של המדינה המנדטורית. ויסמן מאפיין מערכת משפטית זו כזרה וככזו שפנייה אליה עלולה להיתפס כ"בגידה". מבחינה משפטית זוהי טענה בעייתי שכן חובת הפנייה למוסדות לא מדינתיים לשם יישובם של סכסוכים בקיבות קבועה בתקנון מימי המנדט. כלומר, כאשר חברי הקיבוץ בחרו שלפא לפנות לבתי המשפט של המדינה מנדטורית הם למעשה פעלו על פי משפט המדינה המנדטורית. ויסמן במאמרו אינו מציג תימוכין אלא מציג עמדה זו כמובנת מאליה. ניתן לטעון כי הטיעון בדבר משפט המנדט כזר הוא חלק ממיתוס רווח אודות מערך היחסים שבין היישוב היהודי לשלטון המנדט לפיו נתפס השלטון ומשפטו כעוינים את היישוב אף על פי שבחיה מעשית מראה כי היה שיתוך פעולה בין אנשי היישוב לבין משפט המדינה המנדטורית. גם אם נבע היחס של הקיבוצים למשפט המדינה המנדטורית מתפיסת היות שלטון זה עוין וזר לא מסביר הדבר מדוע לא השתנתה עמדה זו לאחר הקמת המדינה עת אומץ המשפט המנדטורי אל חיקו של המשפט הישראלי. השאלה מה גרם להמשכיותה של תפיסת הזרות נותרת בעינה. 

2. הטיעון המבני- יעילותן של סנקציות לא פורמאליות

טיעונים אחרים המנסים להסביר זאת מתמקדים בקיבוץ עצמו ומעלים טענה כי המשפט נעדר מחיי הקיבוץ. לשאלת היעדרות זו הוצעו מספר הדברים- האחד הינו טענתו של שוורץ כי בקיבוץ לא התקיים כלל פיקוח משפטי פורמאלי. טענתו מתבססת על הנימוק כי לא נמצא בקיבוץ מוסד לו מסור באופן ייחודי תפקיד של פיקוח משפטי. לטענתו קיים בקיבוץ רק פיקוח חברתי במסגרתו הופעלו כלפי חברי הקיבוץ סנקציות לא פורמאליות לרבות אלו שנקבעו ע"י האסיפה הכללית של הקיבוץ. הסיבה לעטמו נעוצה בהיות הקיבוץ קהילה קומונלית עם מגוון יחסי פנים אל פנים בין החברים, דמיון רב בין החברים ורשת צפופה של נורמות חברתיות ברורות. כל אלו תרמו לכך שמנגנון הסנקציות הבלתי פורמאליות היה יעיל ומספק כמנגנון פיקוח חברתי, ללא צורך במשפט. ישנן טענות ביקורות כנגד תפיסה זו של שוורץ. המחברת מעלה טענה לפיה שוורץ התייחס לפעולתה של האסיפה הכללית של הקיבוץ אך לא נתן דעתו לכך שקביעת סנקציות ע"י האסיפה הכללית והוצאתן לפועל ע"י חברי הקיבוץ עולות בקנה אחד עם סמכויות האכיפה של משפט המדינה. כלומר, לא רק שהאסיפה הכללית (מכוח היותה מוגדרת בתקנון ובפקודת האגודות השיתופיות) הייתה מוסד משפטי אלא שהייתה מוסד של משפט המדינה. עם זאת מחקרו של שוורץ בקיבוצים עצמם הנעדר התייחסות לתנון ולמשפט המדינה מחדד הקביעה בדבר קיומה של תפיסה רווחת אודות זרותו של משפט המדינה לחיי הקיבוץ. 


3. הטיעון התרבותי: נורמה אנטי-משפטית

טיעון של החוקר שפירו. לטענתו הקיבוץ בראשיתו ראה במשפט גוף זר לאינטימיות המשפחתית של הקבוצה. מערך היחסים התבסס על יחסי פנים-אל-פנים בחיי היומיום לא היה מקום לפיקוח משפטי בעל אופי שאינו אישי. במקרים של מחלוקת היה דיון ממנו יצאה הקבוצה מחוזקת. בנוסף טוען שפירו כי כחברה סוציאליסטית הצדק בקיבוץ היה מהותי ולא פורמאלי. טענה זו נסמכת על התבוננות בקבוצה קטנה אך העשורים הראשונים של החיים הקיבוציים אנו עדים לקיומם של מספר דפוסי התארגנות בעלי שונות אידיאולוגית, מבנית, ארגונית וניהולית. 

היווצרות הנתק בין הקיבוצים לבין משפט המדינה

שנות ה-20 וה-30 של המאה  הקודמת הן השנים בהן התארגנה ההסתדרות מבחינה משפטית ובמסגרת התארגנות זו אף נרשמו הקיבוצים כאגודות שיתופיות ע"פ משפט המדינה. בתקופה זו נוצרה בגופים השונים המשתייכם להסתדרות הפרדה בין "המשפט שלנו"- משפט ההסדתרות לבין משפט המדינה/מנדט. זהו הרקע להבנת יצירתו של הנתק בין הקיבוצים לבין משפט המדינה ולהבנת כינונה ומיסודה של התודעה המשפטית של זרות. 

1. הקיבוצים, ההסתדרות ו"ניר"

הבנייתה המשפטית של ההסתדרות אופיינה במאבקי כוח בתוך הארגון ומחוצה לו. חברת העובדים הייתה תאגיד אחזקות השולט במבנה הארגוני של האגודות בנות והנה מזכויות וכוחות מיוחדים. מגוון מנגנוני שליטה משפטיים הוכללו בתקנות והם הקנו לראשי ההסתדרות יכולות פיקוח, שליטה והתערבות בנעשה בגופים הכלכליים השונים. הועד הפועל עשה שימוש במשפט המדינה על מנת להשיג לעצמו עמדת שליטה על מכלול הגופים ההסתדרותיים אך פעל ליצירת ריחוק בין חברי ההסתדרות למשפט. תכני משפט המדינה בהם נעשה שימוש הוצגו כתכנים השייכים לעולם התרבותי של ההסתדרות. בהשוואה להתארגנות המשפטית של הגופים הכלכליים שנמנו עם ההסתדרות הציבו הקיבוצים בפני הועד הפועל מספר בעיות שלא התקיימו ביחס לאגודות בנות אחרות של ההסתדרות: 1. הקיבוצים היו גופים יותר אידיאולוגיים ולחלקם הייתה באופן מוצהר כוונה לפעול באורח חיים אוטונומי. הם  אורגנו כקולקטיביים ולא כגופים המאגדים עובדים אינדיבידואליים בעלי אינטרס משותף והיו להם משאבים פנימיים שאיפשרו להיאבק על עצמאותם נוכח ניסינות הועד הפועל לשליטה. 2. בשל אורח החיים הקומונלי לא היה ניתן ליישם כלפיהם חלק מאותם מנגנונים של שליטה משפטית שהופעלו ביחס לגופים כלכליים (לא ניתן היה לחלק מניות כי אין מניות לקיבוץ, לא ניתן היה למנות מנהלים מטעם הועד הפועל שכן המנהלים באו רק מקרב חברי הקיבוץ). הפתרון שמצאה הנהגת ההסתדרות לצורך בפיקוח ושליטה לבש דמות של הפיכת הגוף המאגד את הסקטור החקלאי בהסתדרות – ההסתדרות החקלאית- לאגודה שיתופית להתיישבות שנקראה בשם "ניר" ולה הוענקו כוחות פורמאליים של פיקוח ושליטה. התארגנותם המשפטית של הקיבוצים נסבה סביב ניסוחם של שני מסמכים: חוקת הקבוצות והתקנון. דואליות משפטית זו היא שיצרה את ההפרדה בתודעה המשפטית בקרב הקיבוצים, זו המתייחסת לחוקה ולמשפט הפנימי של ההסתדרות והקיבוצים וזו המתייחסת למשפט המדינה ולתקנון. 
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בהתאם להחלטות הועידה החקלאית בחיפה נמסר עניין התקנון והחוקה לידיה של "ועדת ניר" , ועדה בה 6 חברים והמועצה החקלאית שהיא גוף של נציגים הנמצא בתווך בין הועידה החקלאית לבין הנהלת ההסתדרות החקלאית. גופים אלו לא היו של הקיבוצים בלבד. בדרך זו הוצא ניסוח התקנון והחוקה מידי הקיבוצים והועבר לידי גופים מצומצמים במספרם המייצגים לא רק קיבוצים. בצורה זו, הביורוקרטיזציה של המשפט הועצמה וההחלטות העצמאיות של הקיבוצים אודות חוקתם היו כלא היו. הקיבוצים לא היו שותפים למעשה כלל לקביעת חוקת הקבוצות על אף המשתמע משמה, ומכאן שבו לא שיחקה כל תפקיד בהסדרת חייהם. היא נותרה בבחינת אות מתה מיד עם התקבלותה. במקביל הוקמו באותה תקופה ארגוניים קיבוציים מרכזיים- הקיבות המאוחד והקיבות הארצי- לכל אחד מהם חוקה משלו. הליך חיבורה של חוקת הקבוצות יצק דפוסי חשיבה אודות המשפט בקרב הקיבוצים ובעיקר זיהויו של המשפט עם הארגון והיות המשפט חלק ממערך הסדרת מערכות היחסים בתוך התנועה הקיבוצית. תפיסת המשפט כמערך פנימי של הארגון הסיטה את משפט המדינה אל השוליים. 

העולה מטענות המחברת הינו שהליך ההסדרה המשפטית של הקיבוצים בשנות העשרים והשלושים הוא המקור לנתק שבין הקיבוצים לבין משפט המדינה. ההתארגנות המשפטית של הקיבוצים כללה ניסוחם של שני מסמכים משפטיים: חוקה ותקנון. משפט המדינה נתפס בבחינת הכרח פורמאלי, עניין המוסט לשוליים של העולם המשפטי. משפט המדינה דומיין כשייך לתחום הפעילות של מנהיגי ההסתדרות, עניין הרחוק מחיי היומיום של הקיבות וחבריו. כך נוצר נתק תודעתי בין הקיבוצים לבין ההסדרה הפורמאלית-משפטית מצד משפט המדינה. 


