בס"ד


משפט, חברה ותרבות

תרגיל מס' 1

מגיש: אסף רז


את ההנחיות ניתן, לדעתי, לנתח לפי מס' גישות ביחסי משפט וחברה: 

הפורמליזם  
 בסעיף 1 -  לפי המתואר בסעיף, המדינה בראשית דרכה, ראתה צורך למנוע את האפשרות לנישואי קטינים, שרווחו אז בקרב עדות שונות. כלומר, גישת המדינה, היתה לאסור נישואים כאלו ועמדה בניגוד לדעת עדות שונות אנו רואים כאן מקרה של יצירת פורמליזם בענין נורמות גילאי הנישואים. כלומר: רצון להכניס את המשפט בתחום זה לכללים פורמאליים, במקום לנהוג לפי מסורת של עדות שונות. המשפט לא יושפע מדעות של חלקים בחברה. יש רצון להעביר את המסורת, שהיתה חלה בשנים הראשונות למדינה, עד חיקוק החוק, למערכת פורמאלית של חיקוק, למרות, שכאמור, החיקוק נוגד את המסורת. למרות שישנם כאלו שסוברים שהדבר רצוי, המשפט מנותק מהם (בניגוד לדעת סאוויני).

בסעיף 3 - אנו רואים גם כאן ביטוי לגישה הפורמאליסטית – המשפט הוא בעל לוגיקה משלו, לכן, גם כשהאיסור על נישואי בוסר קיים, מערכת המשפט יכולה להפעיל הגיון עצמאי משל עצמה, ולמצוא שבמקרים מסוימים יש להתיר נישואים שכאלו, למרות הדעה הכללית של החברה, למנוע אותם, שהובילה לחיקוק החוק, האוסר אותם.

בסעיף 4 - האמור בסעיף מתאים לגישת הפורמליזם של מערכת המשפט. לפי גישת המלומד מאוטנר, ארגון מערכת המשפט, על פי עקרונות מדעיים, כגון הסקרים שנעשו במחקר המופיע בסעיף, מתאימה לעקרון הפורמאליסטי של ארגון נורמות המשפט במערכת בעלת הגיון פנימי כמו גם ההסתמכות על עקרונות מדעיים בקביעת נורמות משפטיות, הוא ניתוק המשפט מן האופי הערכי, לטובת אופי מדעי, והכנת נורמה ערוכה מראש שתוחל על מערכת המשפט.

גישת המשפט הממלא תפקיד בחברה

בסעיף 1 - העובדה כי בתחילה היה איסור רק על נישואי קטינה, דבר שתוקן מאוחר יותר, כמופיע בקטע, מדגימה את הגישה של המשפט הממלא תפקיד בחברה, כגישתו של המלומד דירקהיים, המשפט מייצג נורמות וסולידריות חברתית. בעזרת המשפט, במקרה זה, אנו לוקחים את החברה הישראלית בעת הקמת המדינה, שהיתה מורכבת מעדות שונות, יש לה מבנה מורכב, ויוצר בה לכידות אורגנית, כלומר: קובע מערכת נורמטיבית משותפת, בניגוד לגישה האינדיבידואליסטית, שלמרות שלדעת חלק מהעדות זה מותר, דעת החברה כולה תהיה שזה אסור. העובדה שהחוק אח"כ תוקן, מחזקת דיעה זו, שכשהמחשבה החברתית החלה לחשוב שגם נישואי קטין אסורים, תוקן החוק ונאסר גם זה, כלומר: נוצרה לכידות אורגנית גם בענין זה.

בסעיף 2 - בדברי השופט ברק, אנו רואים את הגישה של המשפט כממלא תפקיד בחברה, כלומר: השופט ברק מנמק את דעתו בכך, שהאינטרס של החברה הוא למנוע נישואים כאלו, ולכן המשפט  הוא כלי בידיה על מנת לעשות כן. 

בסעיף 5 – דברי השופט  מתאימים לגישת התפקיד החברתי של המשפט. המשפט כאן בא למלא צורך של החברה, לגרום לאיחוד, ולמנוע דברים הרווחים בקרב קבוצות בה, אך החברה מעונינת למנוע אותן. הדבר תואם לגישתו של דירקהיים בכך שהמטרה כאן היא ליצור לכידות אורגאנית בחברה הישראלית החדשה, שהיתה מורכבת מעדות שונות, וכדברי השופט בקטע, על מנת לסייע במיזוג הגלויות, וליצור איחוד ותיאום בין הדיעות השונות. המשפט ממלא תפקיד כאן בשימור האחידות החברתית. כמו גם בענין תפקיד ההגנה של המשפט על פרטים בחברה. כיוון שהחברה חושבת שהדבר פסול, היא מפעילה את המשפט על מנת למנוע את הדבר, ובכך להגן על מי שהיה יכול להפגע ממנו. זהו תפקיד הפיקוח החברתי של המשפט, כדברי שוורץ, השינוי במבנה החברתי, קיבוץ הגלויות, הוביל לצורך בפיקוח משפטי על התנהגות החברה. 

בסעיף 6 - ראשית הסעיף  מתאים לגישתו של דירקהיים בדבר תפקידו של המשפט להעניש את מי שהפר נורמה חברתית. כיוון שהחברה כולה סוברת כי נישואי קטינים הוא דבר פסול, העובר על כך כאילו פגע בחברה, והיא זו שמענישה את הפוגע בסנקציה הרפרסיבית.

בסעיף 8 – דברי ביהמ"ש העליון תואמים את גישת תפקיד המשפט בחברה. החברה ממנה את המשפט על מנת שיסיע בהגנה על כאלו שיכולים להפגע מנורמה כלשהיא שאינה רצויה. המשפט ימיין את המקרים שיובאו לפניו בענין בקשות לנשואי קטינים, על פי קריטריונים ויקבע, לטובת האינטרס של החברה, לגבי כל מקרה.

בסעיף 9 – האמור בסעיף מצביע על גישת תפקיד המשפט בפיקוח חברתי (כדברי שוורץ(, החברה ממנה את מערכת המשפט לדאוג לאכוף את הנורמה החברתית של איסור נישואי קטינים. ואת ענין הסנקציה העונשית של דירקהיים. הפועלים בניגוד לחוק פוגעים באינטרס החברה כולה ובה עצמה, ולכן היא זו שמפתחת מנגנונים להענשתם הפלילית. 

גישתו של מאוטנר בדבר ירידת הפורמליזם ועלית הערכים במשפט הישראלי

בסעיף 1 ו-2 - גישתו של מאוטנר בדבר עושר המשמעויות בחיי האנשים לעומת האחידות  

המשפטית. למרות שיש כאלו הסוברים כי נישואי בוסר צריכים להיות מותרים ואף רצויים, עדיין נקבע חוק האוסר זאת והוא מוחל על כולם באופן שווה.

בסעיף 8 - העובדה כי ביהמ"ש רואה לנכון למצוא שיקולים מסויימים, שיכולים לגבור על החוק, מתאימה לגישתו של מאוטנר בדבר עליית הערכים במשפט. משפט המשאיר מקום לערכים, היכולים לגבור על הנורמות החברתיות שמקורן בכללים מדעיים, היא מסמלת לדבריו את ירידת הפורמליזם של המשפט, ועלית הערך הערכי בו. למשפט תפקיד חינוכי. הטעם לאיסור נישואי קטינים לא נובע לאו דווקא מהחשיבה המדעית של הפורמאליסטים, אלא גם מתוך חשיבה ערכית על טובתה של הנערה ועל הערך של מניעת פגיעה באנשים בשל נישואים אלו. הגישה הערכית גם מאפשרת את התקימותן של נסיבות מקלות בענין זה , ועל כן מתן ההסמכה לבית המשפט לעניני משפחה, הקביעה היא כבר לא שחור-לבן, אלא יתכנו מצבי ביניים, שבהם, בניגוד לשאר המקרים, טובת הצדדים היא הנישואים. אולם, השיקולים הפסולים המופיעים בקטע, הינם רשימת שיקולים, שאם יתחשב בהם ביהמ"ש, יפגע הדבר באינטרס מי שאנו רוצים להגן עליו, ועל כן נוגד את הערך שבענין, ולכן אסור.

הפלורליזם החלש/הוראתי

בסעיף 6 - סמכותו של בית המשפט לעניני משפחה שבחוק, היא דוגמא לגישת הפלורליזם החלש / הוראתי, המקבל את העובדה כי מלבד משפט המדינה קיימות מערכות משפטיות נוספות, אך ההסתכלות על מערכות אלו היא דרך משפט המדינה, כלומר בגישה זו משפט המדינה אינו בלבדי אך הוא הדומיננטי. דהיינו משפט המדינה פותח פתח לקיום מערכות משפט אחרות ומאמץ אותם לחיקו. משפט המדינה נמצא בממשק כלשהוא עם מערכות המשפט הנפרדות. כדברי הד"ר הלפרין קדרי, מהות הפלורליזם הוא קיום הסדרים משפטיים המנותקים מן ההסדר המדינתי ומתפתחים באופן עצמאי ובמנותק מההסדר המדינתי. ראוי לציין, כי במקרה זה, המערכת הנפרדת, בית המשפט לעניני משפחה, איננה עצמאית, והיא שואבת את כוחה ממשפט המדינה, הדומיננטי. אך כדברי ד"ר הלפרין-קדרי, אין בהכרה בדומיננטיות משפט המדינה כדי לסתור את הפלורליזם.

בסעיף 8 - אנו שוב מוצאים את ענין הפלורליזם החלש/הוראתי, בענין כוחו וסמכותו של בית המשפט לעניני משפחה, כאמור לעיל. הכרעת בית המשפט העליון מתאימה לגישת ד"ר הלפרין-קדרי בדבר השתלטות המנגנון המרכזי על מנגנוני המשפט האחרים.

פסק הדין המופיע בסוף תואם גם כן את גישת הפלורליזם החלש/הוראתי כיוון שאנו רואים שהערעור נדון בבית המשפט של המדינה, והוא הפוסק העליון בענין. משפט המדינה הוא הדומיננטי. 

בסעיף 9 - בסעיף זה אנו שוב רואים את גישת הפלורליזם החלש/הוראתי, דומיננטיות מערכת המשפט של המדינה, כדברי הד"ר הלפרין-קדרי,  ובכך שהיא אף יכולה להעניש חבר במערכות משפט נפרדות על עבירה על החוק. דבר זה תואם לתורת האחידות של השופט ברק המובאת במאמרה של ד"ר הלפרין-קדרי, בכך שלדעת השופט ברק, התנהגות בתי הדין הנפרדים כפופות לערכים המאפיינים את המשפט ולחוקי היסוד.

גישתו של סאמנר – המשפט אינו יכול לשנות את החברה

בסעיף 3 - האמור בסעיף, מאפיין את דבריו של המלומד סאמנר , הטוען כי המשפט אינו יכול לשנות את החברה. אנו רואים, כיצד המתנגדים לאיסור נשואי קטינות, מוצא דרכים להתמודד עם האיסור בחוק, ולמעשה מנסה לפתח שיטות שיאפשרו לו לכפות על ביהמ"ש להמשיך להתיר להם נישואי קטינות, ע"י העמדת ביהמ"ש בפני עובדות המקשות למנוע היתר שכזה.

גישת האוטונומיה היחסית של מערכת המשפט

בסעיף 3 – המקרים המיוחדים עולים בקנה אחד עם גישת האוטונומיה היחסית של מערכת המשפט, כיוון שלמרות קשרי הגומלין של המשפט עם המערכות האחרות, כדוגמת המחוקק, המסייגת את האוטונומיה שלו, עדיין הוא מבקש להפעיל אותה במקרים מיוחדים, כגון כאן, ולהתיר במקרים מיוחדים, לפי שיקול דעתו, נישואי בוסר. 

בסעיף  8- דברי ביהמ"ש תואמים את גישת האוטונומיה היחסית של המשפט. מצד אחד חשוב לו לדבוק בעקרונותיו, מצד שני משאיר מקום להשפעות מבחוץ, כגון: נסיבות מיוחדות. 

גישתן של אוויק וסילבי – התודעה המשפטית

סעיף 3 - גישה נוספת שאפשר ליחס לקטע זה היא הסכימה השניה של התודעה המשפטית של החוקרות אוויק וסילבי הקובע כי המשפט נתפס כמשחק – יש כללים, יש שחקנים, ידוע מה מותר לכל שחקן לעשות, מה מותר לשחקנים לעשות עם הכללים הללו. האנשים המבקשים לקבל את הזכות להשיא קטינים מוצאים, כאמור, את הדרך ללחוץ על מערכת המשפט לאפשר להם לעשות כן, בכך שהם מעמידים את בית המשפט בפני מצבים נתונים, שיכולים להשפיע על שיקול דעתו, ולהתיר להם את הנישואים, למרות שהדבר אסור בחוק.

המשפט כמערכת תרבותית  

בסעיף 1 – המשפט בסעיף זה, משתף פעולה עם מערכת התרבות של החברה הישראלית החדשה, על מנת לכונן דפוס ראוי ליחסים בתוך החברה, בין היתר בהסדרת נורמות הנישואים. כמו גם גישת לחובסקי, כי המשפט הוא השתקפות של תפיסת הסדר החברתי אצל מנסחיו. החוק נקבע לאסור נורמה, שבעיני מנסחיו אסורה, אף אם יש הרואים מקום להתירה.   
