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סמסטר ב' תשס"ו מועד א'

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן




פתרון בחינה

משפט, חברה ותרבות
פרופ' רונן שמיר

חלק א'

נקודת המוצא לניתוח הטענות המובאות במאמר היא כי "ידע משפטי", הן ברמת הפרקטיקה של עורכי-דין והן ברמת הפרשנות השיפוטית המתבצעת על ידי בתי המשפט, אינו מבודד ונפרד מהקשרים חברתיים, פוליטיים וכלכליים. להבדיל מתפישות שראו בלימודי משפטים תהליך הכרוך ביצירת זהות מקצועית נייטראלית וב"מחיקת" זהויות חברתיות (ר' וילקינס וקנדי), הגישה המצוטטת מתייחסת למשפטים תוך לקיחה בחשבון של זהויות אלו. מכאן הטענה המופיעה במאמר הנדון, לפיה יש קשר בין רמת הגיוון החברתי של אוכלוסיית הסטודנטים לבין צורת פעולתה של המערכת המשפטית. 
במאמר הנ"ל מועלות שתי השערות לעניין זה:

על פי האחת, יש קשר בין הטרוגניות חברתית לבין יכולתם של יחידים או קבוצות מוחלשות להניע את מערכת המשפט. קשר זה, על פי ההיגיון של המאמר, מתווך באמצעות הרעיון שהטרוגניות ברמת ההשכלה המשפטית תורמת או מנסה לתרום להטרוגניות במבנה המקצוע המשפטי. מודל "הקריירה של מחלוקות" ומאמרו של גלנטר אודות הריבוד הקיים במקצוע, מספקים תימוכין משמעותיים לטענה זו. גלנטר מראה כי יש זיקה בין זהותם של עורכי דין לבין סוג הלקוחות וסוג העניינים אותם משרתים עורכי דין אלו. מודל "הקריירה של מחלוקות" מצביע על קשיי הנגישות של קבוצות מוחלשות (או יחידים) ולפחות בעקיפין מראה כי שירות משפטי בתחילת ה"קריירה" של מחלוקת הנו קריטי. מכאן קצרה הדרך לטענה שעורכי דין הבאים מקרב קבוצות מוחלשות כאמור, עשויים להיות (אם כי לא בהכרח) "שומרי שערים" נוחים יותר וקשובים יותר לאוכלוסיות אלו.

טענה נוספת היא שיש קשר בין הטרוגניות חברתית לבין פרשנויות וגישות שונות למשפט וליישום כללי המשפט על סכסוכים קונקרטיים. גם טענה זו נשענת על היגיון הקושר זהות חברתית לגישה משפטית כפי שלמשל ניתן לראות במאמר של קדרי ובדעת המיעוט של השופט טל בפרשת כץ.
הסתייגויות אפשריות מן הטענה המצוטטת:

המסורת הרואה בחינוך משפטי מכשיר המקנה לסטודנטים זהות מקצועית, אובייקטיבית, העומדת בפני עצמה. חיזוק לגישה זו ניתן למצוא, למשל, בציפייה הנורמטיבית החזקה הקיימת במקצוע להתנהג כ"מקצוען" ובנטייה לתייג כ"לא מקצועית" גישה המבליטה את רלוונטיות הזהות החברתית. למשל, עורכת דין שתבליט את רלוונטיות המגדר לאופן בו היא מטפלת בלקוחות, עלולה להסתכן בתיוג כ"לא מקצועית" (רגשנית, רכה וכו').

קונקרטית, ניתן לטעון ש"פתיחת ההשכלה" לא הובילה להטרוגניות בגלל גובה שכר לימוד ומיקום גיאוגרפי של מכללות. מנגד, הנמכת רף הציונים מאפשרת לאוכלוסיות מסוימות (מיעוטים אתניים עם מגבלות שפה למשל) להתקבל ללימודי משפטים.

חלק ב'

1. טענה זו מופיעה במובהק במאמרה של קמיר אודות משמעותו של שינוי הלכת הרשלנות במשפט הישראלי והמעבר להלכה "מקומית" המניחה "תרבות סמוך" ומבקשת להילחם בה. קמיר מראה כי "מלחמה" זו מובילה, או עלולה להוביל, לתוצאות אבסורדיות, לפיהן ה"רשלן" הוא מי שלא הצליח לצפות ולהתגבר בהצלחה על התנהגויות רשלניות ובלתי צפויות של הסובבים אותו. לטענתה של קמיר, רף ציפיות כזה מ"האדם הסביר" מוביל למעשה ליצירתו של מעין "גיבור סמוך" חדש. היא מסבירה פרדוקס לכאורה זה, באמצעות הטענה לפיה גם בית המשפט משוקע בתרבות שממנה הוא מנסה להיחלץ.
2. פוקו מציב אופוזיציה בין שתי צורות כוח. צורה אחת של כוח הוא רואה ככוח המעניש של המשפט. לטעמו, צורת כוח מרכזית של הריבון ועניינה האולטימטיבי הוא הכוח "לקחת חיים". כוח זה פועל בצורה בינארית (אשם/לא אשם) ומסמן את כוחה ועוצמתה של המדינה להפעיל אמצעי אלימות.  עם זאת, פוקו טוען כי התהליך ההיסטורי הוא של התגבשות צורת כוח אחרת, לא-מדינתית בהכרח, הבנויה על העיקרון של "ניהול חיים" ולא לקיחתם. זו צורת כוח פחות אלימה, הבנויה על עיקרון ה"נירמול" של בני אדם, קרי: ניתובם ואימונם להפנים טכניקות של שליטה עצמית המקרבות אותם לנורמה נתונה כלשהי. צורת כוח זו מופעלת, אליבא דפוקו, במוסדות "מתקנים" שונים, כגון בתי ספר, קרסקטיני צבא, בתי חולים ובתי סוהר. עיקרון הענישה מוחלף בעיקרון המשמוע. במודל זה, טענתו של פוקו היא כי מדובר בתהליך הסטה לפיו הכוח המנרמל/ממשמע משמעותי יותר ויותר ונוכח יותר ויותר בחיים החברתיים. המשפט אינו נעלם, אבל הוא מוגבל בכושר פעולתו ועומק חדירתו לעומת דפוס המשמוע.
3. על פי המודל של רוזנברג, אשר נבנה סביב פרשת בראון האמריקאית, לחקיקה ישנם מספר יתרונות על פני פסיקה כאמצעי לשינוי חברתי. המדובר ביכולתה של החקיקה לקבוע מדיניות ובעיקר להקצות תקציבים או לשלול אותם (לדוגמא, חוק זכויות האזרח של 1964 והאופן שבו טיפל בסוגיית ההפרדה הגזעית). המחוקק, בהיותו נבחר ציבור, זוכה ללגיטימציה רבה יותר מזו שממנה נהנה בית המשפט, "לצעוד לפני המחנה". מפרשת בראון ניתן ללמוד גם, כי בכוחו של המחוקק להגביר נגישות של אוכלוסיות מוחלשות לסעד משפטי (במקרה זה על ידי העברת נטל התביעה מן היחיד לתובע הפדראלי בענייני הפרדה גזעית לא חוקית), דבר שבית המשפט מנוע מלעשות, בהיותו מוסד ריאקטיבי, הדן בסכסוכים אדהוק ושהנו חסר שליטה בכל הנוגע לתיקים המובאים בפניו.  
