הפליה בדיור וקבוצות תרבותיות/ גרשון גונטובניק

פתרון בחינה – מועד א' תשס"ה
הערה כללית: השאלות היו שאלות פתוחות וניתן היה לפתח את התשובות להן מכיוונים שונים. הנקודות הבאות מציגות את האופן שבו הייתי ניגש לפיתרון השאלות, אך אין הן ממצות.

שאלה 1 – 65%
השאלה מחייבת דיון ביחס שבין עבודתם של בתי המשפט ביישוב סכסוכים הנוגעים להפליה בדיור, לבין לעבודת הנציבות והטריבונאל היושב כערכאה ראשונה. 
הרכב הנציבות
עמדנו על כך כי הפליה בדיור על רקע תרבותי נוגעת לדינאמיקה קבוצתית של מערכת היחסים בין הקבוצות התרבותיות המרכיבות את החברה. היתרון של בתי המשפט הוא שהם מסוגלים להתעלות מעל לדינאמיקה עכורה יחסית למוסדות אחרים של הרשות המבצעת ואף המחוקקת. על רקע זה:

א)
הרכב הנציבות והטריבונאלים: צריכה להיות מודעות לכך כי היעדר נציגות לבני קבוצות 
מיעוט תרבותי בנציבות ובטריבונאל עלולים לפגוע בתפקוד הנציבות. הדבר קשה במיוחד 
בישראל בה פועלות כל כך הרבה קבוצות תרבותיות שונות.
ב) 
אנו מניחים כי הנציבות דנה גם בסכסוכים שבהם המדינה היא צד. הנציבות צריכה 
לפיכך ליהנות מעצמאות מוסדית רבה ככל הניתן. הדבר חשוב במיוחד בישראל בה 
המדינה שולטת בצורה כה משמעותית על הקרקע. 
ג)
האם נוכחות של לא משפטנים בטריבונאל הינה חיובית? אילו אינטרסים צריכים להיות 
מיוצגים בו? זווית הראיה של המופלים? זווית הראיה של מוכרי דירות או קבלנים 
ומתווכים? 

נגישות לנציבות
חשוב שתהיה נגישות למוסדות הפותרים סכסוכים של הפליה בדיור. על רקע זה:

א) 
הנציבות נגישה יותר מאשר בית המשפט על העלויות הכרוכות בפניה אליו. 

ב)
גם אותם גורמים עליהם למדנו המסייעים באכיפת חוקים הנלחמים בהפליה (כמו אלה 
המשגרים בוחנים וכיו"ב) יכולים לסייע גם בפניה לנציבות ובפעילות שלה.
ג) 
ביקורת ההסדר לפיו הנציבות יכולה לחסום גישה לבית המשפט על ידי דחיית הקובלנה.  

היכולת להילחם בחומות משפטיות ובגדרות חברתיות
לבתי המשפט יש כוח ליצור דין – ראינו זאת במיוחד בתחום המלחמה בחומות המשפטיות, כאשר בתי המשפט נלחמו בחוקי נפרד אך שווה ובתניות עבירות לפני שנחקקו חוקים שאסרו על חומות אלה. לא נראה כי כוח חדשני שכזה יהיה בידי הטריבונאלים, והנציבות עלולה לקבוע כי אין בתלונה ממש אם החוק מאפשר הפרדה, ואז ימנע כוח יוצר חשוב שמזין שינוי משפטי. הכוח היוצר חשוב במיוחד בישראל – בה אין דבר חקיקה מקיף האוסר על הפליה בדיור. 
דיון בישראל: עמדנו על כך כי הכלים העומדים לרשות בתי המשפט בישראל הם כלי תום הלב ותקנת הציבור בעיקר. האם כלים אלה, באמצעותם נעשית יצירה שיפוטית – מתאימים ליישום בידי הטריבונאלים והנציבות? 

א)
מצד אחד לאור האופי המגשר של הנציבות ייתכן כי קיימת גמישות שתוכל לפתור 
סכסוכים באופן יעיל יותר.

ב) 
מצד שני, החדרת סטנדרטים לחברה באופן מקיף יותר על ידי תום לב ותקנת הציבור 
נעשית בצורה טובה יותר כאשר מדובר בבתי משפט.  

היחס בין בית המשפט לבין הנציבות/ טריבונאל

ההסדר הנדון אינו מייתר את בתי המשפט. הם עדיין יושבים כערכאת ערעור על הטריבונאל. על כן הם יכולים עדיין לבצע את מרבית הפונקציות עליהן עמדנו במהלך הקורס. יחד עם זאת יכולות להיווצר מספר בעיות:

א) 
צד שהפסיד בטריבונאל צריך להשקיע עלויות נוספות כדי להגיע לבית המשפט, וזה גורם 
מרתיע. 

ב) 
החלטת הנציבות שאין בסכסוך ממש מונעת ביקורת שיפוטית

ג)
הטריבונאל הוא שקובע את העובדות. צריך לדון בכלים שפיתחו בתי המשפט כדי להקל 
על הטוענים להפליה, ולדון בשאלה האם ניתן לסמוך על הטריבונאלים בהקשר הזה. 
קשה לערכאת ערעור לקבוע את העובדות. 

רעיון הגישור בנציבות ובטריבונאל אל מול המלחמה המשפטית בבית המשפט
לאורך הקורס הדגשנו את המהות הקבוצתית של הסכסוך, וכי אין להתמקד רק בגילויים האטומיסטים של ההפליה, אלא יש להבין את המנגנונים הקבוצתיים שלה. על רקע זה  גישור באמצעות הנציבות והטריבונאל מקשה על פתרונות רוחב קבוצתיים, והוא מניח במידה רבה גישה אינדיבודואליסטית לסכסוכים הנוגעים להפליה בדיור. מנגד, דווקא הנגישות הגבוהה יותר יכול להרחיב את כמות הסכסוכים הזוכים להתייחסות של המדינה אליהם.  
דיון מסכם

דעתי האישית היא כי לאור הנקודות שהועלו לעיל, ובמיוחד על רקע המציאות הישראלית, רעיון הנציבות והטריבונאל כתחליף לבית המשפט אינו ראוי. אפשר לחשוב על פעילות במקביל, שאינה שוללת גישה לערכאות הן של הטריבונאל והן של בתי המשפט, כדי להרחיב את מעגל הנגישות (לאור קשיי הגישה לבתי המשפט). 
שאלה 2 -35% 
דיון ביחס בין השתייכות לקבוצות הדת, לאום, גזע, ואתניות לקבוצות המגדירות עצמן על רקע נטייה מינית. 

קבוצות מהסוג שדיברנו נוטות להתרכז באזורי מגורים מסויימים. האם:
א) 
קבוצות בעלי נטיה מינית מסוימת יכולים להעלות טענות לשימוש בחומות משפטיות או 
בגדרות חברתיות כדי להגן על תרבותם?

ב) 
קבוצות תרבותיות יכולות לכונן חומות משפטיות או גדרות חברתיות כדי למנוע כניסה 
של בעלי נטייה מינית מסוימת?

האם איסור על הפליה מחמת נטייה מינית יכול להתנגש עם הזכות לתרבות ומה צריך להיות הפתרון? 

הדיון צריך להתבצע על רקע הפרמטרים השונים המנחים את המלחמה בהפליה עליה עמדנו.  
