אוניברסיטת תל-אביב





סמסטר ב' תשס"ה מועד ב'
הפקולטה למשפטים





פיתרון בחינה

משפט, חברה ותרבות

פרופ' רונן שמיר

חלק א' (70%)

1. נתח/י את גישתו של דיורקהיים למשפט תוך שימוש בכלים התיאורטיים שלו.
על התשובה להציג, ראשית, את המעבר מחברה פשוטה (חלוקת עבודה מכאנית, סולידאריות המבוססת על דמיון ומצפון קולקטיבי חזק) לחברה המודרנית (בה חלוקת העבודה מבוססת על תחומי התמחות שונים וכתוצאה מכך תפישות עולם שונות וצמיחתו של האינדיווידואל. נוצרת תלות בין הפרטים בחברה, היא המקור לסולידאריות אותה מכנה דיורקהיים 'סולידאריות אורגאנית' ורואה בה קפיצת מדרגה מוסרית).

המשפט, על פי דיורקהיים, הנו אוסף של כללים, המשמש כאמצעי לשמירה על הסולידאריות ווהמשקף את המצב החברתי. במובן זה המשפט הוא פאסיבי (וניתן להציג את הביקורות הטוענות כי התיאוריה של דיורקהיים חסרה את מימד הכוח וכי המשפט מכונן יחסים ולא רק משקף אותם).

במקביל למעבר מחברה פשוטה לחברה מודרנית, בתחום המשפט ניתן לראות מעבר מפרקטיקה עונשית לפרקטיקה מפצה.

בחברה פשוטה כל סטייה מהנורמות נתפשת כאיום על הקולקטיב ומטרת הענישה לנטרל איום זה ולשרטט מחדש את גבולות המצפון הקולקטיבי; בחברה מודרנית מטרת המשפט היא השבת הסדר על כנו. מטרה זו, מקורה בכיבוד יחסי התלות: מצד אחד הנפגע נתפש כאינדיווידואל הראוי לפיצוי על נזק שנגרם לו, ומצד שני, החברה אינה מעוניינת להטיל עונש מוות על יחיד שאינו בר-תחליף (כתוצאה מחלוקת העבודה החדשה), גם אם סטה מנורמה.
2. הצע/הציעי ניתוח סוציולוגי למושג השוויון בפני החוק.

המשמעות המקובלת של המושג 'שוויון בפני החוק' עוסקת במתן יחס שווה לצדדים המתדיינים בבית המשפט ובעיוורונו של החוק להבדלים ביניהם. ניתוח סוציולוגי של המושג מאתגר ומסבך משמעות זו. על התשובה לשאלה לעסוק בשלושה שלבים:

א. תהליכים חברתיים טרום ההתדיינות המשפטית, אשר יוצרים פערים בנגישות לייצוג משפטי ולמערכת המשפט (לעניין זה רלוונטי בעיקר מודל הקריירה של מחלוקות נוסח פלסטינר).

ב. בין כותלי בית המשפט מתגלים פערים נוספים, כאשר אופי ההתדיינות, כמו גם תוצאות ההליך, מושפעים מן הייצוג (מן הראוי היה להציג ההבחנה בין שחקנים חוזרים לשחקנים חד-פעמיים לעניין דפוס היחסים עם באי-כוחם ומעמדם בבית המשפט, כפי שמתאר גלאנטר).

ג. פסק הדין, שהינו קודקודה של 'פירמידה' אחת, הינו בסיסה של 'פירמידה' נוספת; על התשובה לדון בפרובלמאטיות ביישום פסיקה, כפי שעולה ממאמרו של רוזנברג אודות פס"ד בראון, כמו גם פרשת קעדאן וההתרחשויות לאחר פסק הדין. 

*מודלים נוספים שהוצגו בתשובות השונות התקבלנו בברכה, ככל שהיו רלוונטיים לנושא.

3. היעזר/י במודל האזרחות אותו מציג יואב פלד כדי לנתח את פרשת קעדאן.
במדינת ישראל מתקיימים במקביל שני מודלים שונים של אזרחות, טוען יואב פלד במאמרו "זרים באוטופיה". על היהודים חל מודל האזרחות האתנו-רפובליקני ואילו על הערבים חל המודל הליבראלי. תחושת הזרות בקרב ערביי ישראל מקורה בעובדה כי על פי המודל הרפובליקני מטרת המדינה לייצג את הטוב המשותף היהודי ואילו על פי המודל הליבראלי, המדינה אדישה לקהילות הטוב המשותף (ככל שהן מתקיימות) וזכויות מוקנות לפרטים המרכיבים אותה מתוקף היותם יחידים אוטונומיים בעלי מעמד שווה. על פי המודל הזה אין לאזרחי המדינה הערביים אפשרות לגבש זהות קולקטיבית.
ניתוח זה הופך את פרשת קעדאן למקרה קל מבחינה משפטית. העתירה מנוסחת במונחים של התנגשות בין זכותו הליבראלית של היחיד הערבי לבין הציונות, שהיא האינטרס הקולקטיבי היהודי. מכיוון שהציונות מבוססת דיה, זכות ליבראלית שכזו אינה נתפשת בעיניה כאיום ולפיכך שופטי בג"צ יכולים לקבל את העתירה (באופן דומה לפסיקה בעניין ר.א.ם מהנדסים).

פסק דין כזה משמר את המודל הכפול ואת הזרות המבנית אותה מתאר פלד.
חלק ב' (30%)
1. פסק-דין קעדאן נחשב לחדשני כיוון שהוא:

    תשובה נכונה: ב. מנתק את הזיקה בין אדמות המדינה לאדמות הלאום היהודי.

2. ובר קושר בין קפיטליזם והתפתחות המשפט באמצעות:

    תשובה נכונה: ג. ניתוח הפורמאליזם המשפטי כמכשיר להפחתת אי-ודאות עסקית.
3. ספקנות רוזנברג ביחס לכוחם של בתי משפט לחולל שינוי חברתי נובע מ:

    תשובה נכונה: ד. חשיבות מנגנונים מנהליים ביישום פסיקות.

4. הריאליזם המשפטי מכיל חשיבה סוציולוגית אודות המשפט כיוון ש:

    תשובה נכונה: א. הוא מעדיף התמקדות בתוצר המשפטי על פני ההליך המשפטי.
