עריכת דין, שינוי חברתי ומשפט

ד"ר נטע זיו

תשס"ו – סמסטר ב'

בחינה מועד א'

25 ביוני 2006 בשעה 1500

פתרון
שאלה  מס' 1
א. בבקשת ההורים, בשאלה זו, מקופלת המטרה לתת ביטוי לתרבות העדה, בקשה המשקפת דווקא גישה בדלנית להבדיל משילובית. משכך מתעורר מתח לכאורי בין בקשתם זו לבין הבקשה לשלב את הילדים במערכת החינוך. מתח זה הוא לכאורה בשל המורכבות של רעיון השוויון, והדרכים השונות להגיע אליו, ובתשובה היה תורך להתמקד בו ולנתחו. כך, למשל, במקרה שלפנינו, קיים רצון, מצד אחד, לא להישלח לכיתות נפרדות, אך, מהצד השני, לא להיבלע בתוך התרבות הדומיננטית. בדיון זה משתלבת גם הגישה הרפובליקנית, לפיה יש "טוב" אחד ואחיד שכולם יכולים לכאורה להזדהות איתו. גישה הפוגעת בקבוצת המיעוט שלפנינו, אשר אינה משתייכת לקבוצת הרוב אשר עיצבה והגדירה את הטוב הקולקטיבי. מכאן גם תחושת "ההיטמעות" שההורים דברו עליה, ורצונם להחיל בבית הספר מודל של פלורליזם או רב תרבותיות, שישקף את השונות בין הקבוצות, אך בד בבד גם לא יפריד את התלמידים האתיופים לכיתות נפרדות.

ככלל, בתשובה זו היה מקום לדון באסטרטגיה של ההתארגנות על בסיס זהות קבוצתית, תוך ניתוח רעיון ה - "identity politics", כפי שנעשה במאמר של יונה וספורטא. פוליטיקה של זהות נסמכת על מכנה משותף, אשר יכול להיות ציר סביבו מתארגנות הקבוצה, שכן הזהות נותנת משמעות, וכוח. גם קבוצות אחרות עשו שימוש בפוליטיקה של הזהות ובכלל זה נשים, ערבים, הומואים וכד'. היה מקום לציין זאת וכן להשוות בין הקבוצות תוך ציון הדומה והשונה הן בהתארגנות עצמה והן בשאלות של אסטרטגיה המבוססת על פוליטיקה של זהות. גישת הפוליטיקה של הזהות מתיישבת יותר עם הדגשת הייחוד וההבחנה בין קבוצות, ואינה מבקשת בהכרח לטשטש אותן. משכך היא מדגישה יותר את ה"תימה" הבדלנית: מאשר האינטרגרטיבית והיה מקום לפתח הבחנה זו כאסטרטגיות שונות למאבק של שוויון קבוצתי. 
ב. בשאלה זו ננקטת אסטרטגיית המאבק של אי ציות, עליה שנו מרטין לותר קינג ומלקום X. היה מקום לדון בתנאים על פי קינג, בהם מותר לא לציית לחוק כוללים: 
א. איתור אי צדק עמוק, פעולה בלתי מוסרית של המדינה.  ב. ניסיון לפתור את הבעיה בדרכים חוקיות, תוך מיצוי הליכים אלו.  ג. שיג ושיח פנימי ואישי על המשמעות העמוקה של אי ציות לחוק  ד. אי אלימות.  היה מקום לדון בתנאים אלה וליישם לענייננו. על התלמידים היה לבחון ולבקר עד כמה מתקיימים כל אחד מן התנאים הללו במקרה זה, ואם אין די מידע לציין זאת. לא מספיק היה רק לציין את שלושת המרכיבים. 
בנוסף, עולה השאלה אודות מגבלות הייעוץ שעורך הדין יכול לתת בנסיבות אלה, שכן מדובר בעורך דין שהוא נציג החוק המתבקש לתת ייעוץ מראש לגבי מצב של אי ציות לחוק.  כך, למשל, ננסי פוליקוף מתארת במאמרה את הדילמות שלה כמישהי המצויה בתפר שבין insider לבין outsider. יצוין כי איננו יודעים אם עורך הדין אשר מייצג את הקבוצה, הוא אתיופי (בונוס 2 נק'!!) ועד כמה הוא/היא מזדהה עם המאבק הקבוצתי. כלומר, היה מקום לקיים דיון בשאלת המשמעות של זהות עורך הדין על אופיו של הייצוג.
ג. בחלק זה של השאלה עולה סוגיית ייצוגו של היחיד, המהווה חלק מקבוצה. פניה לערכאות עשויה להשפיע על כל חברי הקבוצה ועל המאבק, ואולם, לא ברור אם הקבוצה כולה תומכת במהלך זה. ויליאם רובינשטיין (divided we litigate), עומד על בעייתיות זו, הקיימת במודל האינדיבידואליסטי של הייצוג, מקום בו לכל פרט בקבוצה יש זכות בלתי מוגבלת לפנות לערכאות המשפטיות ולהפעיל את מערכת המשפט, ללא כל תלות בהשלכה שיכולה להיות למהלך זה על יתר חברי הקבוצה, וכן בתפקידו של עורך הדין בנסיבות אלו.
בענייננו, הקבוצה כבר פועלת, היא פנתה לעורך דין להתייעצות על פעולה על בסיס קבוצתי, ישנה התארגנות למחאה מסוג מסוים (אי ציות) ופנייה לבג"ץ יכולה להשפיע על המאבק כולו. יושם לב כי עוה"ד על-פי נתוני השאלה עובד בארגון איננו עו"ד פרטי. 
היה מקום להזכיר וכן לדון במודלים המוצעים על ידי רובינשטיין: המודל הדמוקרטי בבחירת היעדים של המאבק (האם כיתות נבדלות וכד') ומודל המומחיות. היה מקום לבחון איך מיושמים מודלים אלה במקרה שלפנינו, מיהן הקבוצות שיש להתייעץ עימן ומהם הקשיים ביישומם, הן מבחינה מעשית, והן מבחינה רעיונית – הותרת מיעוט בתוך מיעוט ללא כל סעד משפטי. 
שאלה 2

בשאלה זו היה עליכם לתתהסבר – חיצוני – לדרך שבה בית המשפט המשיג את הבעיה המשפטית שעלתה בפניו, את עולם המונחים המשפטיים שנבחרו בכדי לתארה ולהגדירה. לא היה צורך לנתח את ההחלטה לגופה או להסבירה מבחינה דוקטרינרית. הדגש היה על מתן פרשנות לדרך שבה מפרש בית המשפט את המונח "כבוד האדם" והתוכן שהוא יוצק לתוכו. במקרה שלפנינו, על אף שמדובר בקבוצה חלשה (מהגרי עבודה), ובתחום חברתי (עבודה) ניתוח המקרה נעשה בכלים ליברליים, אותן זכויות ליברליות, המוכרות לבית המשפט, אשר יכולות להוות בסיס לפסיקה בתחום זה. זאת להבדיל מפסק הדין בעניין "הבטחת הכנסה", שם נדרש בית המשפט לבחון באופן ישיר את הזכות החיובית של "קיום בכבוד" ואת היקפהּ. במקרה שלפנינו לא היה צורך לעשות זאת, ניתן היה להגיע לתוצאה הרצויה דרך זכויות אדם קלאסיות כגון: חירות, אוטונומיה, בחירה וכו'.ערכים עליהם לבית המשפט קל יותר להתבסס. 
(גם בהשוואה לתנועה לזכויות רווחה בארה"ב, כפי שמתארת דיוויס בספרה, היה ניסיון לבסס את זכויותיהן של קבוצות חלשות באמצעות הכרה בזכות חיובית (the right to subsistence) בין היתר, בהסתמך על זכות הקניין החוקתית (קניין חדש) אולם בסופו של דבר מהלך זה לא צלח. הפעילים פנו לזכות החוקתית הנגזרת מהליך הוגן due process. כלומר גם שם "עטפו" את הטיעונים החברתיים בזכויות הליברליות הקלאסיות  - בונוס). 

בענייננו, ניתן לבקר את בית המשפט, ולטעון כי הוא אינו משקף נאמנה את המצוקה האמיתית של אוכלוסיית מהגרי העבודה. סביר להניח כי אם נשאל את העובדים הזרים העמלים במחוזותינו מה פוגע בהם בהסדר הכבילה, האחרונים לא יטו פגיעה זו במונחים של אוטונומית הרצון הפרטי וחופש ההתקשרות. כל זאת משום שמערכת היחסים בין העובדים ובין מעסיקיהם ממילא אינה מבוססת על מקח וממכר כלכלי חופשי וקשה להלביש עליה מערכת מושגים הלקוחה מתוך המשנה ה(ניאו-)ליברלית. עובדים אלה מבקשים בעיקר מקור פרנסה, תנאי עבודה הולמים, שכר ראוי, הגנה מפני פגיעות בעבודה וכמובן יכולת לעבור ממקום עבודה אחד למשנהו. עינינו הרואות, כי בית המשפט יוצר, למעשה, המשגה מלאכותית לזכויות הנפגעות על מנת להכלילן בזכויות מוכרות ומוגנות. 
בפסק הדין לא נמצאה שום התייחסות לאדם נשוא הזכויות, כאדם הנזקק להגנה מהמדינה; אדם פגיע ופתוח לניצול. המעיין בפסק הדין מקבל את הרושם שמדובר באנשים שמאווייהם העיקריים הם מימוש עצמי, חירות והגשמת האני. גישה זו עשויה להגביל את היכולת של בג"ץ לעסוק בביקורת רחבה בתחום הזכויות החברתיות, ומכאן הביקורת. 
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