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  מבוא

  

תחושה שליוותה אותי תדיר את ה האילו נדרשתי לסכ� במילה אחת בודד. אמביוולנטיות  

אמביוולנטיות ה. אי	 ספק כי זו המדויקת ביותר, עשייתי באגודה לזכויות האזרח השנה במהל�

של  דובר בהגנה על הזכות לחופש התנועה בי	 א�, ליוותה כל סוגיה משפטית שנדרשתי אליה

דובר בתביעה להתקנת חיבור למי� זורמי� ובי	 א�  ,שיצר מכשול ההפרדה ,"מובלעות"תושבי ה

, כשמדובר בתביעה להכרה בזכויות כה בסיסיות, לכאורה. בשכונות ירושלי� המזרחית

י� בטחוניי� ההתחבטות הנפשית בי	 הרצו	 להאמי	 כי מדינת� שוללת זכויות רק מטעמ

כל , אול�. אמורה להיות פשוטה, בשו� מקרההכרחיי� לבי	 ההבנה כי יש זכויות שלא שוללי� 

. מלא באופ	 חוסר יכולת לעמוד מאחורי עשייתי, הזמ	 ניקרה בי תחושת חוסר נוחות מסויימת

, ואמביוולנטיות זברטרוספקטיבה על פעילותי במהל� השנה שחלפה ובנסיוני להבי	 את המקור ל

   .את הרעיו	 לעבודה זו, בסופו של דבר, הגעתי לתובנה שהניעה אותי לגבש

השתוקקתי להתנסות בעבודה , כסטודנטית למשפטי� וכירושלמית ממערב העיר  

 תחילת ע�, אול�. העיר במזרחאד� של הפלסטיני� החיי� הזכויות  בתחו� "אמיתית"משפטית 

כל הטיעוני� . תהיתי ביני ובי	 עצמי! ?טיתעבודה משפ וז. חשתי אכזבה מסויימת, עבודתי

שייכי� לזירה בכלל לא  דה משמיעה לטובת העותרי� שמיוצגי� על ידהשהאגו" הומניי�"ה

חשתי  ?קקשלמדתי לז" הטהורות"איפה הסוגיות המשפטיות ? הפלפול המשפטי היכ	 !המשפטית

דרישה לחיבורי , שאבי�אפליה בהקצאת מ, שהטיעוני� אודות אכיפה סלקטיבית של צווי הריסה

מה לחסד ולבית . ה� בבחינת בקשת חסד ולא תביעת זכות ,על א$ שנבנו שלא כחוק ,בני�מי� למ

משפט ה%ביתתפקידו של . טענות כנגד מדיניות מעוולת יש להפנות למחוקק ולממשלה? המשפט

  .להפעיל את מידת הדי	 ולא את מידת החסד, לוודא כי החוק נאכ$ ותו לאהוא 

המשפט בנושא סכסו�  הבעלות בשכונת %וי בעמדתי זו החל לאחר שמיעת הכרעת ביתשינ  

לא יכולתי להמנע , ו�סהמשפט הכריע בסכ%ובית" נעשה צדק"על א$ שלכאורה . ראח'שייח ג

חלה ה. אני מזדהה עימומתיישב ע� הצדק שמתחושה שייתכ	 והצדק המשפטי במקרה זה אינו 

אלא " רופפי�"הומניי� הנה בטיעוני� המשפטיי� ההבעיה אי שמאלהתגבש בי המחשבה 

אולי הבעיה לא נעוצה בטיעו	 . משפטיי�%כטיעוני� חו'בתפיסה של טיעוני� מוסריי� וחברתיי� 

הא� יש גבולות גיזרה אובייקטיבי� התוחמי� בי	 המשפט לכל מה  ?אלא בעיצוב גבולות המשפט

   ?שאיננו

הבעלות בשכונת סכסוכי שהתנהלו סביב  החלטתי לבחו	 שאלה זו דר� אחד מהמשפטי�

 המשפטמאחר ובמקרה זה בולטת המשמעות הכבירה שיש להכרעה אודות אופיו של  ,ראח'שייח ג

שיח להכרעה משפטית יש השפעה מרחיקת לכת על ה? במה דברי� אמורי�. על השיח הציבורי

אלי כאמת המידה בשל תדמיתה האיתנה של מערכת המשפט בקרב מרבית הציבור הישר. הציבורי

קל וחומר  ,תו� את הגולל על דיו	 ציבורי מקבילסיש בכוחה של הכרעה שהיא מייצרת ל, לאמת

את  שתמוטט" מוחצת"צי� משוועי� לתשובה מדובר בסוגיה טעונה פוליטית בה הצדדי� הנישכ

י� ההכרעה המשפטית נתנה לגיטמציה לתומכ, ראח'במקרה של שייח ג הונכחכפי ש. טיעוני היריב

טומנת  הכרעה משפטיתש, מכא	. לגיטמציה להשמעת עמדה שונה%בה מסיבות פוליטיות ודה

לדיו	 אודות אופיו של , ות אלומסיב. סכנה של השטחת דיו	 חברתי בסוגיות בוערותבחובה 

  .יה של החברה כולהיאופוהשלכות על כ	  ,המשפט חשיבות החורגת מעבר למשפט



 3 

  

הפרדה מלאכותית במישור המעשי ולא ראויה במישור  הפרדה בי	 משפט ופוליטיקה היא

ו ימשפט%ראלי שהורגל לכנות את בתיה לזעזע את האזרח הישטענה זו אינה אמור. הנורמטיבי

המשפט בנעשה בזירה הפוליטית אינו דבר זר בחברה %מעורבות של בתי". אקטיביסטיי�"

משרתת אוכלוסיות , מדיהיא חלקית כי מעורבות זו  ,אבקש להראות, ע� זאת. הישראלית

  . בייחוד האוכלוסיה הפלסטינית, מסויימות בלבד ומפקירה אוכלוסיות רבות

 ,השאלה אילו שיקולי� פוליטיי� יש להכיל בהלי� השיפוטי היא מעט תמימה, המצוימישור ב

 ברוחהפוליטיקה בכל ו. בחו' ואיזו נותירלמשפט " כניסנ"לבחור איזו פוליטיקה  שהרי לא נית	

ג� , כ	 א� ."המשפט בכל"ג� , השופט אהרו	 ברק, העליו	המשפט %ביתיא בדימוס של הנש

  .הוא תוצר של מציאות פוליטית מסויימת השופט

חי	 הבחנות תבוניות באשר לאופי הפוליטי בהחלט יש מקו� להב, לעומת זאת, במישור הראוי

למשפט אורבת דווקא  "זרי�"לי� הסכנה הגדולה של הכנסת שיקו. שאנו רוצי� שהמשפט ילבש

שרת מתעורר החשש כי המשפט י אזאו , המשפטקה על הפוליטית והשפעהדחקה של  כשנעשיתל

כרה ומת	 לגיטימציה ה, מנגד. הקבוצות שיודעות לעשות בו שימושאינטרסי� של רק את ה

רבות לתת תמונת מציאות רחבה ומדויקת יותר שתשרת קבוצות  ותעשוילהשפעה פוליטית 

מוגזמת של " פוליטיזציה"ש החשש :אי	 להדחיק את הסכנה האורבת בפינה הנגדית. הבאוכלוסי

ותוביל לעיצוב הקונקרטי המשפטי התעלמות כמעט מוחלטת מנסיבות המקרה המשפט תוביל ל

אמנ� צרי� לראות מקרי�  1.מקריבה את הפרטכ� ו אידיאולוגי מסוי�ת בסדר לבתשפסיקה המ

  .י� המייחדי� כל מקרהד לעובדות ולמאפייני� הפרטיקולרא� עדיי	 להיצמ ,בהקשר� הרחב

להכיל במסגרת הלי� הכרעתו שיקולי� לשאו$ כי על המשפט  ,בעבודה זו אבקש לטעו	

עו	 חברתי כטיעו	 משפטי לגיטימי במשפטי� בה� המרכיב הפוליטי הוא חברתיי� ולקבל טי

� פוליטיי� כשיקולי� לגיטימיי� בטענתי להכרה בשיקולי .ראח'כדוגמת פרשת שייח ג ,דומיננטי

ראיית המציאות החברתית המורכבת על כל  %כוונתי לפוליטיקה במוב	 הרחב, בהלי� השיפוט

  .חברתית%תרבותית%בניגוד לראייה חלקית של אינטרסי� צרי� של ההגמוניה הכלכלית %גווניה

 % "פטלמש הגישה הביקורתית"המסגרת הרעיונית שהתוותה מ שואבת השראהי ביקורת  

Critical Legal Studies )	להל :CLS(,  אסכולת חשיבה אמריקאית שהחלה מתפתחת בשנות

הנחותיה אציג את מקורות ההשראה של הגישה וכ	 את  התחיל. השבעי� של המאה הקודמת

לאחר הצגת התשתית המתודית של . הבסיסיות אודות המשפט והקשר בי	 המשפט והחברה

פרשת שייח  מסדרת משפטיאחד , אזי'ו של סולימא	 דרוויש חגתביעתאעבור לבחינת , עבודתי

, לבסו$. תו� התייחסות להקשר הפוליטי הרחב בו היא משתלבת ,)אזי'פרשת חג: להל	( ראח'ג

% אינה הופכת בכ� לא, י ממתח� שיקוליהשמדירה את ההיבט הפוליט פסיקהאציג את טענתי כי 

של הקבוצות החברתיות היודעות  "צרי�"� אלא לכזו המשרתת אינטרסי� פוליטיי, פוליטית

המשפט לא יכול %מצב בו ביתהיא כי ב, לאור זאת, מסקנתי .לעשות שימוש במשפט לתועלת	

  . שיקולי� פוליטיי�, במסגרת הלי� הכרעתוולהכניס , עליו להכיר בכ�,"היגררות"מנע מילה

  

  

                                                
: שמשמעה" ההנדסה החברתית"חשש מהסוג הזה מכונה בביקורת על הריאליז� המשפטי האמריקאי כסכנת  1

 .חברהכדי לעצב מחדש את ה, � השיפוטכחלק מהלי מדעי החברהשימוש של שופטי� בתובנות מתחו� 
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  מקורות השראה: הגישה הביקורתית למשפט

  

הברית בשנות % החלה לפעול בארצות (Critical Legal Studies)הגישה הביקורתית למשפט 

בילי היו ממוש כמשפטני�  את מקימיה נית	 לאפיי	. של המאה העשרי� השבעי� המאוחרות

י פציפיסטי� והוגי משפט מהצד השמאל, פעילי זכויות אד�, %60המהפכה התרבותית בשנות ה

 ,ניכרת בשנות השמוני�אקדמית ה להשפעה תזכהגישה . של המפה הפוליטית" רדיקלי"ה

  ו דווקאלאנית	 להתפרש זה תהלי�  ,אול�. דעיכה מסויימת בהשפעתהנהוג לתאר  %90כשבשנות ה

הזר� ביניה� נית	 לזהות את  ,חדשי� בתו� האסכולההתפתחות של כיווני מחשבה ככדעיכה אלא 

, הזר� הפמניסטי הרדיקלי ,גובה לגישה הביקורתית המודרניתותכהמש� סטי מודרני%פוסטה

מאמצי� את דפוסי החשיבה ה % (Critical Race Theory)גזעית למשפט %גישה הביקורתיתהו

  .הביקורתיי� תו� הוספת מאפיי	 פרטיקולרי

. "האמריקאיהריאליז� המשפטי " הוא CLS %ה של ההשראה העיקרי מקור ,במישור המשפטי

א� הוגי הזר� המרכזי של הגישה ראו , נית	 לזהות השפעות מרקסיסטיות, יליטבמישור הפו

תיאוריית ", של התיאוריה המשפטית הליברלית המקובלת" תיקו	"עצמ� כליברלי� המציעי� 

מהווה מפתח  חלוקה קטגוריאלית זו בי	 משפט ופוליטיקה, כפי שאדגיש בהמש� ."הקונצנזוס

  .ה את הגישה הביקורתיתלהבנת המוטיבציה העיקרית שהניע

יש להרחיב את , כדי לאפיי	 את המשפטבטע	 ש, כ	 הוא כשמו, המשפטיריאליז� ה

הכרעות . ההסתכלות מעבר לעול� המשפט הפנימי ולמקמו בתו� המציאות שבתוכה הוא נטוע

עיקר המחקר , לכ	. יוצרות מציאות מסוימת, משפטיות נעשות במציאות מסויימת וא$ יותר מכ�

ולאנשי� שבכוח� להוציא  "ממש" משפטיותה יאליז� הופנה למקו� בו נעשות ההכרעותשל הר

. המשפט והשופטי� שניצבי� בראש�%אולמות בתי: קרי, לפועל את הוראות החוק הכתוב

. לבי	 פועלו במציאות הפער בי	 הנורמות שהמשפט מתיימר לייצג לחשו$ אתביקש  � מחקר

פורמאליז� המשפטי הנוקשה שלט ביד רמה במשפט הבה  עמדה זו נחשבה מהפכנית באותה העת

כמערכת שלמה וסגורה  אוטונומית של המשפטתפיסה : שמאפייניו ה�פורמאליז� . האמריקאי

יציבות המערכת  אתהעמדה על נס  ,לפתור כל בעיה בעזרת ההגיו	 הפנימי שלה בלבדהמסוגלת 

לכל בעיה משפטית פתרו	 אמונה כי  , �ברפורמה על רקע שינויי� חברתיי ר�צופטית על פני ההמש

ומעל לכל יצירת הבחנה חדה בי	  ,פט תוביל אליהשוכי קטגוריזציה מוחלטת של המאחד נכו	 

בי	 הפוליטי החי' המלאכותי הריאליז� האמריקאי ביקש להצביע על . חברההמשפט וה

על . כות עליונובעות ממנו ומשלי, הכרעות משפטיות ניתנות בהקשר חברתי מסוי�. והמשפטי

%שיפוטו כשיקול לגטימי ולא כשיקול לברכ� ולראות את ההשפעה החברתית של השופט להכיר ב

פשרויות ההכרעה של השופט ה� כחומר בידי א .יקה פורמאליסטיתרמשפטי שיש להסוות ברטו

ל ע והמטע	 הערכי האישי הנישאפ השקפת עולמו של השופט "בדרכי� רבות ע צבונית	 לעש היוצר

  . 2בכל הכרעה וגב

  לחשיפת  ק	 מחשבה זה תו� חתירה מוגברת  ההמשיכ (CLS) "הגישה הביקורתית למשפט"          

                                                
2 C. Douzinas & A. Gearey, Critical Jurisprudence: The Political Philosophy of Justice(Oxford-

Portland, Hart Publishing, 2005) p.231  

  )Critical Jurisprudence: להל	(



 6 

זיהוי הקונפליקטי� החברתיי� שהביאו לכינונ� של מוסדות ל ידי במשפט עאלמנטי� פיקטיביי� 

מוסדות  מבנה, החוקי� עצמ�. ולדיכויי� של קולות אחרי� בטר� אפשרות מיסוד� ,מסויימי�

 אלה כל %כללי ההכרעה הפרוצדוראלי�, הדוקטרינות המשפטיות, אופי השופטי�, המשפט

   3.מיסטיפיקציה%משקפי� ומשמרי� יחסי כוחות ולכ	 מהווי� יעדי� לדה

ההפרדה בי	 המשפטי והפוליטי באומר� כי %את הטענה בדבר אי CLS%י ההוגהקצינו , יתר על כ	

 ביסודהשזו אלא , קובעי� את ההחלטה השיפוטיתה � אלההחומרי� המשפטיי� אינלא רק ש

את , את מוסדות השלטו	, שיקולי� שמנחי� את הפוליטיקאי�האות� . החלטה פוליטית

 מנחי� ג� את השופטי� בהכרעותיה�  %וכדומה רווחה חברתית, שיקולי תועלת%  המחוקק

  .השיפוטיות

  

דרכ	 אפשר לנתח את החברה  נית	 לזהות שתי פרספקטיביות מרכזיות ,באופ	 סכמטי

הגישה האחת רואה את הסדר החברתי כמבוסס על קונצנוס ומכנה  :וכפועל יוצא את המשפט

את הנורמות החברתיות המשותפות חזק תפקיד המשפט לשק$ ול, פ גישה זו"ע. רחב משות$ ערכי

י� את ההליכי� המשפטיי� נתפסי� כמבטא. לכלל החברה ואת הערכי� החברתיי� הדומיננטיי�

פרספקטיבה זו  .ערכית כלשהיא" מחווה דעה"הקונצזוס הערכי או כיישו� טכני בלבד שאינו 

  .ביקורתיות של המשפט%מאפיינת גישות מסורתיות ובלתי

הגישה האחרת ממירה את תמונת הקונצנזוס החברתי בתמונה של קונפליקט וניגודי אינטרסי� 

 CLS,%לרבות ה, מאפיינת תנועות ביקורתיותזו ש פרספקטיבה 4.בי	 קבוצות חברתיות שונות

לפיה ביסוד החברה מאבקי כוחות בי	 מעמדות וערכי�  יונקת מצורת החשיבה המרקסיסטית

, כופה את ערכיו באמצעות המנגוני� המדינתיי�, השולט באמצעי הייצור, כשהמעמד החזק

ברה לדכא את הוא כלי בידי הקבוצות החזקות בחמכא	 שהמשפט . החברתיי� והתרבותיי�

הערכי� שכ	  ,את המוחלשי�החוק אינו מייצג  5.את מעמד� קבעהקבוצות הנשלטות ול

  . שמתבלטי� ומקבלי� בכורה בדמות חקיקה  ה� ערכי הקבוצות החזקות

בעל % של המשפט נעו' בהצלחתו להסוות את היותו משרתו של אדו	 אחד בלבדהחברתי כוחו 

 6.ר כמשרת באופ	 שיוויוני ונטול פניות כל פרט בחברהולקנות את אמו	 הציבו% המאה והדעה

 7.משמש המשפט כאמצעי לפירור מדעות מעמדית פרולטרית ,בעצ� ,בכ�

  

אעבור לדו	 בכמה עקרונות מרכזיי� בחשיבת הגישה  ,משפרסתי את הרקע הרעיוני הכללי             

זה בעקרונות הגישה אינו  דיו	. אזי'בפרשת חגדרכ� אבח	 את הדיו	 המשפטי שהביקורתית 

 הדר� של בחרתי להתמקד ברעיונות המרכזיי� המהווי� את אבני. מתיימר להיות דיו	 ממצה

  . פרשה זובחינת להרלוונטי�  המתודה הביקורתית

  

  

  

                                                
  230' עמ, ש� 3
 )זכויות ומשפט, פמניז�: להל	( 49' עמ, %2002ד"תשנ, זכויות ומשפט, פמניז
, קמיר' א 4
 50' עמ, ש� 5
 ש�,ש� 6
 5%6עמודי� , 5, )ס"תש(' כר� ח, פלילי
, "הקדמה%משפט ופוליטיקה", ברזילי' ג 7
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  רעיונות מרכזיי
: הגישה הביקורתית למשפט

  

  המשפט כקונפליקט

% אי/העמימות תזת הראשונה היא .כזיותמר תזותשתי  ניצבות הביקורתיתהגישה  יסודב       

זת ת, השנייה. הגורסת כי המשפט סובל מחוסר עקביות ,(Indeterminacy thesis)הבהירות1

לוגיה המשרתת אידאו כי המשפט עצמו מהווהמסיקה ה,  (Ideology thesis)אולוגיה יהאיד

זות אלו ת. תלותו%ואי וח על נייטרליות המשפטבניגוד לדימוי הרוזאת  ,ימתקבוצת אינטרסי� מסו

כדי להבי	 את המשפט יש לנתח את השיקולי� ב ,בנויות על התובנה של הריאליז� המשפטי לפיה

  .8שה� הדומיננטי� בהלי� קבלת ההחלטות השיפוטי " משפטיי�%חו'"ה, הלא פורמאליי�

נית	 לרדוקציה לכדי נוסחה מדוייקת שהל� החשיבה המשפטי אינו משמעו סר עקביות וח

ת מסועפת מערכל את המשפט נית	 לדמות, במקו� זאת. נת לערעורה הכרעה אחת בלתי ניתיבהמנ

, ביושבו על כס השיפוט ,שהשופט ,החותכת, שנועדו להסוות את העובדה הפשוטהשל טכניקות 

בדר� , למשל, עובדה זו מתגלמת  9.שנית	 להעמיד בסימ	 שאלה סובייקטיבית%בחירה ערכית בוחר

נית	 לבחור מסגרות . נסח את השאלה המשפטית שביסוד הסכסו� המשפטיבה בוחר שופט ל

. שאלה פרשנית התלויה בשיקול דעת משפטיזוהי  10,ית הדיו	 המשפטיישונות להתוונורמטיביות 

צו שיוציא בבקשה צ "פונה לבג בעלי� של מפעל :אמחיש טענה זו באמצעות מקרה היפוטתי

נית	 להגדיר את המסגרת . לתנאי העסקה ירודי�הטועני�  ועובדישביתה של מניעה כנגד 

י הכשלה של ייצור תיחשב הנורמטיבית כזכות להגנה על זכויות סוציאליות אל מול השאלה מת

נית	 להעמיד את , כמו כ	 . 'ולגיטימית ומש� לעבור לבחינת היק$ ההגנה על זכויות עובדי� וכ

) של הבעלי� שאמצעי הייצור בבעלותו(י	 אל מול חופש הקני) של העובדי�(הזכות לחופש הביטוי 

את ההגבלות שנית	 להטיל על  ,את גבולות חופש הביטוי וחופש המחאה  ומאיד� , מחד ואז לבחו	

נית	 לראות כי בחירת המסגרת הנורמטיבית מעלה שאלות שונות ופותחת  . חופש הקניי	 וכ	 הלאה

  11.אפשריות להכרעות שונות לגמרי

� יסודא�  ,הנתפסי� כנייטרלי� בנוסח המושגי� המשפטיי� מצויביות חוסר העקלנוס$  גור�

בכל המושגי� הבסיסיי� מצויות סתירות אלו . 12סתירות ערכיות שאינ	 ניתנות ליישוברווי ב

, אשה/גבר, יביאובייקט/סובייקטיבי בי	הדיכוטומיות ההבחנות , ביניה�, והמושרשי� ביותר

עו שמרני שכ	 הוא נשע	 על מה שמוצג כערכי� שהתגבשו האתוס המשפטי הוא מטב. ציבורי/פרטי

העול�  מפשיט אות�, בכדי לקבע ערכי� אלו כמוחלטי�. על החברה כולה) לכאורה(כמוסכמי� 

                                                
8 J.E.Whitehead, From Criticism to Critique: Preserving the Radical Potential of Critical Legal 

Studies through a Reexamination of Frankfurt School Critical Theory 

http://www.allacademic.com/meta/p87318_index.html] ) [29/09/09( ,5' עמ )	להל :From Criticism to 

Critique (  
 8%8, ש� 9

10 Critical Jurisprudence ,235' עמ, 2ש "לעיל ה  
  236, ש� 11
  9, ש� 12
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אחת מיני רבות לכ�  הדוגמ 13.ומלביש� בבגדי הנייטרליות, בה של מאבק פוליטיהמשפטי מכל עק

הבחנה עליה קרא תיגר הפמניז� , יבוריהיא ההבחנה המקובלת בי	 התחו� הפרטי והתחו� הצ

הניתוח הפמניסטי של הבחנה זו עובר דר� ". הפרטי הוא הציבורי"בסיסמתו המפורסמת 

הפרדיגמה הביקורתית המציבה את הקונפליקט וניגוד האינטרסי� ביסוד האינטרקציה 

  ? מה היא משמרת? את מי ההבחנה הזו משרתת: החברתית ושואל

בשימור הבחנה זו למעשה מאמצי� תפיסה פטריארכלית , וכ	 החברה ,המשפט: ועל כ� משיב

כ� שקשייה	 של נשי� נתפסי�  ,"תחו� הציבורי"וגברי� ל" תחו� הפרטי"לפיה נשי� שייכות ל

בכ� ההבחנה בי	 שני . ולא ככאלה שצריכי� להטריד את מוסדות החברה והמשפט" פרטיי�"כ

� והותרת אלימות גברית בתו� המשפחה כתחו� התחומי� משמשת כסות להמש� דיכויי	 של נשי

איתור  %אופ	 ניתוח זה מייצג נאמנה את המתודה של הגישה הביקורתית  14.שהמשפט לא חל עליו

במיתוס הכוונה לעובדה קונטנגנטית שהתפתחותה ההיסטורית מוצגת . מיתוס משפטי וניפוצו

ת ובכ� מייצרת אשליית משתיקה קולות שהציעו אפשריות אחרוהמיתית הצגה ה. כהכרחית

,  אזי'המהווה את הנימוק הראשו	 לדחיית תביעת חג, מהסוג" מיתוס"נוספת ל הדוגמ. קונצנזוס

  . אותו אבקר במסגרת פריסת נימוקי דחיית התביעה להל	, הוא מוסד ההתיישנות

דר� בו נוסדו מוסדות המשפט והתפתחו העבר ובחקירת ה בסקירתחשיפת העדר ההכרח כרוכה 

בהעלאת אות� הקולות שהודרו מהשיח החברתי , ויותר מכ�. קטרינות המקובלותהדו

   15.והמשפטי

  

  הסתירה הבסיסית

 the fundamental) ביותר בסיסיתההמקור לריבוי הסתירות הערכיות נעו' בסתירה 

contradiction) ביסוד כל דילמה משפטית  מבית היוצר  אותה מזהה הגישה הביקורתית

ה הסתירה הבסיסית  בה כלוא 16. מוספי� ביסוד כל אינטרקציה חברתיתויש ה ,הליברלי

למימוש יחסי� ע� אחרי� בחברה ה� בו בעת הכרחיי�  :המחשבה המשפטית הליברלית היא זו

תלויה ודוחה התערבות של השאיפה לחירות היא בו בעת . 17ומגבילי� את חירותנוחירותנו 

הבלתי ניתנות  ,המבוכה אל מול שתי הנחות אלו. רהבנעשה בחב ,אחר מנגנו	 קיבוציאו  ,המדינה

הוא חוסר השיטתיות ו, חינת מערכת המשפטמעוררת את השד האפל ביותר מב, להרמוניזציה

שינוי מפני החשש מהיחשפות חוסר השיטתיות מגל� בתוכו חשש נוס$  18.שבהכרעות שיפוטיות

לחוסר האוני� של המשפט אל  בנוס$ ,חששות אלו. העלול לערער על יציבות המערכת המשפטית

ה בוכה סיצירה של מערכת חוקי� ופרוצדור י�מעודד,  מול הסתירה הבסיסית האינהרנטית לו

 ואפשרותביקורת חיצונית וכ� מבטיחה חסינות מפני  19שקשה להבנה של אנשי� מחו' למשפט

  . רת החשיבה הליברלית מערכת משפטית פורמליסטית נוקשהצכ� מיי .לרפורמה במשפט

                                                
13 J.N. Shklar,  Legalism: Law, Morals, and Political Trials (Cambridge, Harvard University Press, 

1986) p. 10  )	להל :Legalism(  
 

 46' עמ, 4ש "לעיל ה, זכויות ומשפט, פמניז� 14
15 Critical Jurisprudence ,245' מע, 2ש "לעיל ה 
  24ש "ה, 7' עמ, ש� 16
  233' עמ, ש� 17
18 Legalizm ,15' עמ, 13ש "לעיל ה  
  ש�, ש� 19
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יכולת לממש זכויות /הדרה של הנסיבות החברתיות המביאות לאי , משמעו, ליז�פורמ

בי	 תחומי משפט ובי	 המשפטי  קטגוריזציההוא מתבטא באופ	 מובהק ב. 20מחו' לדיו	 המשפטי

של� ולהטמיעו כ� לייצר עול� מושגי� משפטי  השואפתשיטתית אינדוקטרינציה  ,ללא משפטי

המגולמת  של האד� המשפטי אבסטרקטיזציהוב ,�אובייקטיביו �ימוחלטכ יתפסושהמושגי� 

האבסטרקטיזציה מצמצמת  את אישיותו  האינדיבידואלית של האד� ". האד� הסביר"בדמות 

מוצא אתני וצרכי� , כמי	" לא רלוונטי�"ובכ� מאפשרת להתעל� ממרכיבי אישיות 

ו� צוד הראשו	 סובל מצמבע. "השופט"ניצב , "אד� הסביר"בהנגדה ל  21.אינדיבידואלי�

הכרעות  בצעהיודע ל ,"מור� מע�"השופט כ ."אנושי% על"זוכה השני במעמד כמעט , אישיותו

  . ג� הוא תוצר של אבסטרקטיזציה מלאכותית, יאישקשות תו� ניתוק מוחלט מעול� ערכיו ה

, לא רק כנגד הקטגוריציה הפנימית של המשפט מופנית כביקורת" הסתירה הבסיסית"

הביקורת כנגד . כנגד עצ� היצירה של קטגוריות חשיבה נפרדות לתחו� הפוליטי והמשפטיאלא 

טענת ההפרדה היא כי זו משמשת כסות אידאולוגית הבאה להצדיק ולהג	 על מבני כוח חברתיי� 

היסודות  חשיפה של ,משמעו, הסתירהגילוי , בהיבט זה 22. פוליטיי�% באמצעות הצגת� כלא

סת על טהרת השיקול יסוד הכרעה שיפוטית המציגה עצמה כמבוסהפוליטיי� המונחי� ב

  . המשפטי בלבד

  

  המשפט כאידאולוגיה

כפי שנית	 לחשוב בהמש� למחשבה , אינה, תיזת האידאולוגיה, התיזה השנייה טענת  

המנהיגה את  החברתית של ההגמוניה המשפט מאמ' את האידאולוגיהכי , המרקסיסטית

אמת היא כי , אמנ�. פנימיי� יש מאפייני� אידאולוגיי�אלא שלמשפט עצמו , המדינה

א� , 23את התרבות השלטתפי רב %עלמשקפי� ומשרתי�  המאפייני� האידאולוגיי� של המשפט 

א כי למשפט עצמו יש מניע לייצר חשוב לשי� לב לכ� שהדגש  של תיזת האידאולוגיה הו

כדי לשמר את יחסי הכוחות השימוש במשפט טענת מלבד , כפי שאראה להל	. האידיאולוגי

על רקע זה יש להבי	 את ההדרה של .  יש למשפט מניע פנימי לשמר יציבות, הקיימי�החברתיי� 

כאינטרס של כל מערכת משפט השואפת  ,שה� מטבע� דינאמיי� וסוערי� ,שיקולי� חברתיי�

  .  להוות מוסד חברתי יציב העומד אית	 בשינויי העיתי�

, מקורה בדח$, 24מועדפת כתפיסת עול� פוליטית, אולוגיהשל המשפט כאידהבנייה   

חי' זה שיצרו הגישות . להקי� חי' מובח	 בי	 המשפט לכל היבט חברתי אחר, שהצגתי לעיל

מבודד מכל התרחשות , ההפוזטיביסטיות והפורמאליסטיות למשפט הציב את המשפט כבתו� בוע

, סודו ח והגיו	 פנימי המוב	 רק לאנשישי, למשפט היסטוריה משלו. יטי האקטואליבמישור הפול

שרוח החברה והזמ	 אינה " זמניי�%על"ה� ערכי� סטרילי� ו וכ	 ערכיו ,עורכי הדי	 והשופטי�

חשיבות הצור� לקבוע שיקולי� על א$ ההכרה בש, חשוב לציי	. מטביעה את חותמתה בה�

 הוציאה אותו ימה ההרמטית של המשפטהאט, מסויימי� כבלתי רלוונטי� לתהלי� השיפוט

                                                
20 Critical Jurisprudence ,188' עמ, 2ש "לעיל ה 

 

.  
 186%189, ש� 21
 )משפטו של יגאל עמיר: להל	( 15עמי  )ס"תש(' כר� ח, פלילי
,  "משפטו של יגאל עמיר",  בילסקי' ל  22
23 From Criticism to Critique ,11' עמ, 8ש "לעיל ה 
24 Legalizm ,4' עמ, 13ש "לעיל ה 
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בר המקשה על העברת ד 25,מהמהל� הכולל של ההתפתחות האנושית ההיסטורית והסוציולוגית

   .ביקורת על הנעשה בו

  26.הוא למעשה לא יותר מאידאולוגיה המתחרה באידאולוגיות אחרות, בפרדיגמה זו, המשפט

ט הצליח ליצור נית	 להיווכח כי המשפ, בבחינת העמדה הרווחת בקרב הציבור, בפועל, אול�

מוסד המייצג העדפה פוליטית בכ� שאינו נתפס כ, ראשית. עליונות על פני שאר האידאולגיות

 בכ� שהצליח לא רק לבדל את, ושנית, שאינו מושפע מאינטרסי� פוליטיי� אלא ככזה, מסויימת

   27.כנעלה ממנועצמו מהמשחק הפוליטי של אידאולוגיות מתחרות אלא להציב עצמו 

כדי בסכסוכי� ל בצעתבהמרה שמערכת המשפט מ העלאה של המשפט מתרחשתהלי� ה  

ואת , השאלה המשפטית, תרגו� שכביבול מזקק את העיקר. ליהלפי כ% להפו� אות� לשפיטי� על

' זהות הצדדי� לסכסו� במוב	 הרחב וכו, הנסיבות החברתיות האופפות את הסכסו�, קרי, התפל

בכ� נוצר הרוש� שהמתרחש במשפט הוא נבדל . �משאיר מחו' למתח� השיקולי� הרלוונטי

העבר ורכיב מודגש רכיב  הדי	% דר� הנמקת פסקיבכ� ג� . ומנותק ממה שקורה מחו' למשפט

נעשה בכ� . דה ראויות להתנהגות בעתידמי%של אמות תו� פיתוח, הסתמכות על תקדימי�: העתיד

הזירה " טיהור" 28 .תהמשפטי מחו' לזירההיינו על העול� הממשי המצוי , על ההווה "דילוג"

כפי שמתגל� בתו� , ה המצומצ�המשפטית מההקשר הפוליטי וההיסטורי והתמקדות רק בהוו

דבר זה בונה את האתוס . מטשטש את הקונפליקטי� החברתיי� שבבסיס הסכסו� ,המשפט%בית

של ההכרעה המשפטית כאב	 בוח	 לאמת וצדק מאחר ונשענת על כללי הכרעה הנתפסי� 

הנחשבת כשרירותית , להכרעה בתחו� הפוליטיגמור זאת בניגוד . יקטיבי� ונייטרלי�כאובי

  29.מאחר שמייצגת אינטרסי� של הקבוצה החזקה בתקופת זמ	 מסוימת

  

  הזכות המשפטית

המבוססת על הניתוח " הזכות"הגישה הביקורתית הציגה קריאה מחודשת של מושג     

שקיימת , טוע	 ניטשה, זכותהמושג יסטוריה של הה תו� התחקות אחר. הניטשיאני למושג זה

  .כשהחובות מהוות את המקור לזכויות ,קורולציה ברורה בי	 חובות לזכויות

המוטיבציה להעניק . מתנה' מעניק לצד ב' ניטשה מתאר את המציאות החברתית ככזו שבה  צד א

ובה להשיב את המתנה הח. לעליונות היא סימ	הנתינה  ',ולהשתלט על צד ב ותלנסהיא כדי מתנה 

הוא , א� כ	, המקור להרגשת החובה. מרגיש כי עליונותו נמצאת תחת מתקפה' נוצרת מכ� שצד ב

דר� ניתוח זו מציגה את מושגי הזכות והחובה . לשמר את הריבונות שלושל המקבל הניסיו	 

 כ�, ק יותרככל שהחייב נהיה חז. החובה היא פונקציה של יחסי כוחות. כתולדה של מאבקי כוחות

  . חובהנעלמת ה , התבססות מעמדו של המקבל� ע :דהיינו, החובה שלו נעלמת

  

***  

לתת את כי היה על השופטי� בערכאות השונות החלק השני של עבודתי יוקדש להציג את טענתי 

זאת לאור ההקשר הפוליטי . על השימוש שנעשה במשפט לצור� השגת מטרות פוליטיותהדעת 

                                                
 3' עמ, ש� 25
  7' עמ, ש� 26
 8' עמ, ש� 27
  )משפט ותרבות: להל	( 210%211עמודי� , )%2008ח"תשס(, משפט ותרבות, מאוטנר' מ  28
 211' עמ, ש� 29
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נהלי� סביב תלא כסכסו� בעלות בודד אלא כחלק מסדרה של משפטי� המ, פטבתוכו מתנהל המש

  . ראח'בעלות פלסטינית על בתי� בשכונת שייח ג

הקוד� לתביעת , חוסר השיוויו	 המהותיהיה עליה� לתת את הדעת על אבקש לטעו	 כי , כמו כ	

יהודיות בעלות   לתביעת, המשפט%בגיבוי בית,כוונתי להכרה שמעניק החוק . הבעלות הספציפית

תביעות בעלות פלסטיניות הגשת  אפשרותת דחיילעומת , במזרח ירושלי� 1948על קרקעות מלפני 

 %1950י"תש, חוסר שוויו	 זה מגול� בחוק נכסי נפקדי� .במערב ירושלי� 1948על קרקעות מלפני 

  . "כסי נפקדי�נ"המגביל את זכות הגישה לערכאות בעניינ	 של תביעות בעלות על בתי� שהוגדרו כ

,  למשל, מיותר לומר שנית	 לאתר היבטי� נוספי� רבי� של חוסר שיווי	 בי	 הצדדי� למשפט

היות צד אחד משוי� לקבוצה אתנית הסובלת מאפליה ומתת הכרה מתמשכת בזכויותיה בעוד 

לכ� נית	 . הצד השני משתיי� לקבוצה הנהנת מהכרה מובנת מאליה באשר למימוש זכויותיה

דבר , משתייכי� לקבוצה הדומיננטית השנייה, רוב� ככול�, את העובדה כי השופטי� להוסי$

  . א� כי יכול להניב הכרעות מנוגדות, שבוודאי משפיע על בחינת המקרה

בדבר החשיבות לבחו	 היטב אילו היבטי� פוליטיי�  בהתא� להבחנה שהצגתי במבוא, ע� זאת

בי	 נסיבות פוליטיות הרלוונטיות גבול  מתוח לעל השופט  ,את הדעת במשפטעליה� ראוי לתת 

שהג� שה	 רלוונטיות ליצירת המציאות שהביאה את הצדדי�  ,למשפט לנסיבות פוליטיות אחרות

ככל , הכרעה זו 30.חברתיתההנדסה המדרו	 החלקלק של באת השופט עלולות לגלגל , להתדיינות

פטי� כ� מספר הדעות בשאלה אילו היא הכרעה ערכית ולכ	 סביר שכמספר השו, הכרעה שיפוטית

עה ערכית לא לעלות שאלה זו כלל לדיו	 היא הכר, אול�. מהנסיבות רלוונטיות יותר ואילו פחות

מסוכנת הרבה יותר שכ	 מקשה על הפעלת ביקורת ומדכאת התפתחותו של דיו	 חברתי סביב 

  ".ור השמשמר החיטוי היעיל ביותר הוא אוח", כידוע .רעות חברתיות הטעונות מזור

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                
 1ש "ראו ה 30
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  רקע!ראח'הסכסו& בשייח ג

  

בחלקה המערבי . היא שכונה פלסטינית מצפו	 לעיר העתיקה של ירושלי�' ראח'ח גישי

מתח� "מצוי שטח המוכר כ, "הקו הירוק"הוא , 1949סמו� לקו שביתת הנשק משנת , של השכונה

 %28בלב המחלוקת נמצאי� כ. בעיר הפ� מוקד לתוכניות פיתוח התנחלותיותש "שמעו	 הצדיק

 %1956משפחות פלסטיניות שהגיעו למקו� ב 27בה� מתגוררי� כעת צאצאיה� של , מבני מגורי�

נחלת שמעו	 וועדת כנסת ישראל , ועד העדה הספרדיתהנתמכות על ידי  קבוצות מתנחלי� %5 וכ

באמצעות הגשת ת מתנחלי� ישראלי� פועלי� לבסס נוכחות יהודי, 1972מאז  .אינטרנשיונל

  31. באזור המערערות על בעלות התושבי� הפלסטיני� וזכויותה� כדיירי�ת בעלות ותביע

ראח 'ג' פינויי� של מספר משפחות פלסטיניות משכונת שיח, בחודשי� האחרוני�

 השכונהשתי משפחות פלסטיניות מ, במאי %17ב 32.שבמזרח ירושלי� הציתו מחלוקת בינלאומית

הועבר בתארי� זה . 2009, ביולי 19ט המורה לה� לפנות את בית� עד לתארי� משפ%קיבלו צו בית

המבקש להרוס את השכונה , ארגו	 המתנחלי� נחלת שמעו	 אינטרנשיונל, יולידי בעלהבית 

הרשויות הישראליות  33.יחידות דיור 200הפלסטינית הקיימת ולבנות במקומה התנחלות בת 

ו את מעמד� כדיירי� מוגני� כיוו	 שלא עמדו בתשלו� טוענות כי התושבי� הפלסטיני� איבד

   .בעוד הפלסטיני� מערערי� על תביעות הבעלות הישראליות, שכר הדירה

, ניסיונותיה� המתמשכי� של מתנחלי�: פוליטית בוערתהמאבק על אזור זה מחדד סוגיה 

במזרח  בעלות על קרקעות" לתבוע מחדש", )י"ממ(המגובי� על ידי מנהל מקרקעי ישראל 

שידיה	 של וזאת על א$  הבריטיו מאני'ירושלי� אשר היו בבעלות יהודית תחת השלטו	 העות

משו� ההגבלה החוקית כשלכ� מצטרפי� קושי להוכחת , הפלסטיני� כבולות בראש ובראשונה

טענות בעלות בשל חוסר שיתו$ מצד ארכיבי� ירדניי� וכ	 הסתייגות מעצ� הגשת תביעה 

  .גיטימיות הריבונות הישראלית באזורשמשמעותה הכרה בל

  

  :34מעט היסטוריה

שמעו	  קבור , פי הסברה%שבו על קברהסביב התיישבה קהילה יהודית קטנה  %19 בשלהי המאה ה

של המאה הקודמת ועד  %30וה %20בשנות ה בעקבות פרעות  .הכה	 הגדול מימי בית שני, הצדיק

  .התפזרה בהדרגה הקהילה, %1948למלחמת העצמאות ב

חלקות אדמה אלה עברו לידי הממשלה הירדנית תחת , 1967עד  %1948בתקופת השלטו	 הירדני מ

נבחרו לקבל  ,א"קיבלו סעד כפליטי� מאונרוש ,משפחות פלסטיניות 28, %1956ב . חוק נכסי אויב

. הבתי� על שמ� תועבר בעלות, י בתו� שלוש שנות שכירותשהבטיחה כסיוע במסגרת תוכנית 

למשרד הפיתוח שהוחכרה , ייבנו על אדמה שהיתה בבעלות יהודית, הסיוע פי הסכ� על, הבתי�

                                                
מתו�  2009 ח עיר עמי� מאי"דו % מקרה שמעו	 הצדיק: ראח'ג' פינוי דיירי� מבתיה� ותוכניות התנחלות בשיח 31

  )מסמ� עיר עמי�: להל	" (עיר עמי�"אתר 
]amim.org.il/?CategoryID=437-rhttp://www.i ) [/09/0929(  

 )http://www.haaretz.co.il/hasite/spages/1104615.html) [/09/0929 [:ראו למשל 32
 12705ע "תב, 4744/02א .ת 33
ועד עדת ' אזי נ'חג, 1465/97) �%י(א "ועל ת,  33ש "לעיל ה, רקע היסטורי זה מתבסס על מסמ� עיר עמי� 34


  )ד המחוזי"פס: להל	(ו "אתר נב) 21/07/02(,  הספרדי
 בירושלי
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הבעלות לא , בתו� שלוש שני�, ע� זאת. לטובת תוכנית זו לנכסי אויבהירדני על ידי האפוטרופוס 

  .הועברה רשמית לידי המשפחות

המתח�  הוקנה, ל"ידי צה%נכבש אזור מזרח ירושלי� על לכההמב, בתו� מלחמת ששת הימי�

לש� שחרורו של " נעשתה ההקניה ,המשפט% תלפי דברי בי. 35לאפוטרופוס הכללי הישראלי

בהסתמ� על ,רישו� האדמותמ שנעשה  .%197236ב ,היינו הוועדי� ,"המתח� לבעליו המקוריי�

כי מעתה  למשפחות המתגוררות בבתי�הודעה  שוגרה ,%19מסמכי� עותומאניי� מהמאה ה

שחרור המתח� נעשה חשוב לציי	 כי  .בעלי� שכלל לא הכירו, ועדי�ישולמו דמי השכירות לו

  .ומבלי שהדבר יהווה הוכחה לבעלות על המקרקעי	 הנדוני�, בכפו$ לזכויות צד שלישי

עור� הדי	 שייצג את . תשלו� שכר דירה%משפחות על אי 23 י�הוועדתבעו , %1982ב, כעבור עשור

ותחת זאת , מיות של תביעת הבעלות מצד הוועדי�לא ערער על הלגיטי, המשפחות הפלסטיניות

רב המשפחות שחשו כי ההסכ� נעשה , אול�". דיירי� מוגני�"הכיר במשפחות כש הגיע להסכ�

כ�  ,סירבו לשל� את שכר הדירהו בבעלות הוועדי� על האדמות והכירלא , מאחורי גב�

  .היו�ד תושבי המתח� באופ	 תדיר עו ישמאבקי� משפטי� רבי� מלווי� את חי

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                

 1970–ל"התש, ]נוסח משולב[לחוק הסדרי משפט ומינהל  5מכוח סעי$  35
 2פסקה , 36ש "לעיל ה, ד מחוזי"פס 36
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  אזי'פרשת חג

  

 בו ,וועד כנסת ישראל נגד ועד העדה הספרדית אזי'סולימא	 דרוויש חיגשל  תביעתו

להוכיח את בעלותו  ,לאחר שני� של תביעות משפטיות לתשלו� שכר דירה ופינוי הדיירי� ,ביקש

, המשפט העליו	% וזי ובביתהמשפט המח%התביעה נדחתה בבית .נדחתה, על הקרקע שבמחלוקת

הטעמי� הנוספי� נשעני� על חוסר  37.התיישנות התביעההוא מכמה טעמי� כשהראשו	 שבה� 

אזי להוכיח כי שטר הבעלות שמחזיק אכ	 מתייחס למתח� נשוא התביעה ויותר 'יכולתו של חג

 38.שני אדני תביעת הבעלות%המשפט ספק במהימנות שטר הבעלות והסכ� המכר%הטיל ביתמכ� 

סביב שאלת הוכחת " טהור"יש לציי	 כי הדיו	 שהתנהל בשתי הערכאות היה דיו	 משפטי ממוקד ו

המשפט %הכרעתו של בית. כל צד הציג את טיעוניו והגיש את ראיותיו. בעלות והיבטיה הראייתיי�

איני , ככלל. העדויות והראיות שגובו בחוות דעת מקצועיות שהובאו לפניו, נסמכה על הטענות

ובפרט בכל הנוגע לממצאי� עובדתיי� ולקביעה כי גרסת , יימרת לחלוק על הכרעת השופטמת

אלא רק להפנות את הזרקור להנחות ולמסקנות הנגזרות מה	 הנראות  ,אזי אינה מהימנה'חג

  .  כמתעלמות מקונפליקטי� מהותיי� המשתקפי� בתביעה זו

נימוק שזכה ( לפיו התביעה התיישנה המשפט%התעכב על הנימוק הראשו	 של ביתאבקש ל

כי על  קובע השופט עדיאל, במחוזי. 39)לביקורת של ערכאת הערעור אודות אופ	 ניתוחו במחוזי

אזי לפיה רכש את הבעלות על המתח� 'בהסתמ� על טענת חג התביעה חלה הלכת ההתיישנות

א$ שדי בעובדה זו   על 40.עברו יותר משלושי� שנה, %1997מאז ועד הגשת התביעה ב, 1961בשנת 

שהפנה  תמליל מתו� שאלהמוצא השופט לנכו	 לכלול בפסק הדי	 , כדי להכשיל את התביעה

  : במהל� עדותו אזי'לחג

  

מועד [ 1966אז אי� יכול להיות שבי	 , אתה הרי סוחר קרקעות. ש"

פרסו� ההודעה בילקוט הפרסומי� הירדני אודות הוצאת המתח� 

לא  1967ועד יוני .] ע.י –מקרקעי	 באזור נשוא הדיו	 מתחומי הסדר ה

  ?עשית כלו�

ה� באו והשתלטו על כל האדמות ! ?מה אתה מצפה ממני לעשות. ת

  .והפקיעו חלק מה	

לא כתבת למישהו , אתה לא עשית שו� דבר – 1993ועד ' 67משנת . ש

  .וג� לא פנית לבית המשפט בקשר לקרקע נשוא המשפט הזה

...  

כמו כ	 לא הגשתי , ה בקשר לקרקע הזולא הגשתי שו� תביע. ת

כי אי	 לי ? ומדוע. תביעות לגבי מספר רב של דונמי� ששייכי� לי

  .תקווה

  ?אתה לא פנית לדיירי� שמחזיקי� בקרקע הזו וביקשת שכר דירה. ש

                                                
  4פסקה , ש� 37
 7%9פסקאות , ש� 38
 פסקה כ, )10/08/06(ו "אתר נב, ועד עדת הספרדי
 בירושלי
' אזי נ'חג 4126/05א "ע 39
 3פסקה , 36ש "לעיל ה, ד מחוזי"פס 40
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  41".לא פניתי ולא אפנה. ת

  

שהוא לבד מכ� , חוסר עניי	 מתמש� כזה בקרקע שרכש: "העדות מסכ� השופט כ�תקציר את 

לפיה הוא בעל , מחזק את הספק במהימנות גרסת התובע, מכשיל את התביעה בשל התיישנות

  42."זכויות במתח�

נראה כי התגובה שבחר להציג מהווה צוהר , אזי'הג� א� נית	 להטיל דופי בכנות עדותו של חג

ת כלפי רשויו, הנמצאי� במצב דומהרבי�  אזרחי ישראל% ושל פלסטיני� ,להבנת היחס שלו

  . לרבות בתי המשפט, השלטו	 הישראליות

המצרי� את רגליו של " מחסומי� ישירי�"ההתיישנות מצטרפת לאחד מיני רבי� של   

ומבלי , סוגיית ההתיישנות סבוכה היא 43.האזרח הקט	 מפני מימוש זכות הגישה לערכאות

שה של נית	 לראות את השפעתה המכרעת על אפשרות הגי, להיכנס להצדקותיה וחולשותיה

אחת מההנחות הגלומות  44.לזירה המשפטית, שאינ	 מודעות לזכויותיה	, אוכלוסיות מוחלשות

החברה אינה , מאחורי החסימה הדיונית של אפשרות תביעה היא שמשחלפה תקופת זמ	 מסוימת

הנחה זו , אול�. על זכותו, לכאורה, ובכ� ויתר" ל	 על זכויותיו"צריכה לשאת בעול של אד� ש

ה	 מבחינת היכולת לצבור ידע  ,מקיומ	 של קבוצות אוכלוסיה הסובלות  מנחיתותמתעלמת 

    45.בטר� גיבוש עילת תביעההנחו' לה	 וה	 מבחינת זמ	 ההבשלה הארו� יותר  ,אודות זכויותיה	

המשתק$ מדברי , מחסו� מהותי יותר קיי�, מחסו� שמציב מוסד ההתיישנותבנוס$ ל

בוצות אוכלוסיה שלמות ביכולת של מערכת המשפט לפעול והוא חוסר האמו	 של ק, אזי'חג

ני� על � פרטי� הנמיוומקורו בתחושת ניכור חריפה שח, החוסר אמו	 ז 46.להשגת צדק למענ�

אלא , שהאינטרסי� שלה� אינ� מיוצגי� בחלונות הגבוהי� לא רק י�אוכלוסיות מוחלשות החש

דבר זה נכו	 לגבי . קידו� אינטרסי� שווה במאבק עלשה� כלל אינ� נוטלי� חלק , יותר מכ�

בישראל וקל וחומר לגבי האוכלוסיה הפלסטינית , אוכלוסיות בקרב הציבור היהודי בישראל

   47.בשל מוצאה האתני י�סוגהזכויות מכל על שנמצאת בעמדת נחיתות במאבק 

ו ששורש, אזי'יקט שמעוררי� דברי חגהסיכו� הלקוני של השופט מדחיק לחלוטי	 את הקונפל

הכולל , בי	 יהדותה למחויבותה לשלטו	 דמוקרטי במוב	 הרחבמדינת ישראל קיי� בבמתח ש

הכרה בערכי� הומניסטיי� אוניברסלי� שבראש� ער� שיוויו	 הזכויות לכל אד� ואשה באשר 

    .  נבראו בצל�

, ראח'אזי ובכל משפטי פרשת שייח ג'תביעת חגבכדי להבי	 את מקומו של הקונפליקט ב

שה� י� חברתיי� טהיב בח	 את הדיו	 המשפטי ולכלולנחיב את היריעה שעל הרקע שלה יש להר

השימוש במערכת המשפט לצור� קידו� אינטרסי� פוליטיי�  :השפעה מכרעת בהקשר הנדו	בעלי 

 המשפט%איתו מגיעי� הצדדי� לבית ,מבחינת היכולת לתבוע זכויות, 	ושיוויהוחוסר  ,מחד

באמצעות דוגמא לחוסר שיוויו	 בי	  מחישתו אבקש להוט השני אאתחיל דווקא בהיב. מאיד�

                                                
 11פסקה , ש� 41
  ש�, ש� 42
 37עמי , )%2005ה"תשס(, נגישות לצדק בישראל: זרי
 במשפט, אלבש	' י 43
 43, ש� 44
  43%47עמודי� , ש�,  (Naming, Blaming & Shaming)להרחבה אודות מודל הבשלת התביעה המשפטית  45
 64%65עמודי� , ש� 46
  )צדק חלוקתי: להל	( 31עמי , )%2000 א"תשס( ,צדק חלוקתי בישראל, )עור�(מאוטנר ' מ 47
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אינו רלבנטי כלל לסכסו� חוק זה   ,לכאורה 48.בחוק נכסי נפקדי�המעוג	  פלסטיני� ליהודי�

שלה  רקעהכרחי בהבנת תמונת המציאות שעל ההוא מהווה מרכיב אבקש לטעו	 כי א� , הנדו	

   .המשפט%יתאזי בבואו לב'שאותה נושא חגהמשפט ו התנהל

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                
 )חוק נכסי נפקדי�: להל	( %1950י"תש, חוק נכסי נפקדי� 48



 17

  ה בחסות החוקאפלי!י נפקדי
סחוק נכ

  

נכס בעל חוקי של  יהאת נכסיה� של מי שה מדינת ישראלחוק נכסי נפקדי� מקנה ל  

 ט בנובמבר"כובתקופה שבי	 , )או נהנה או מחזיק בעצמו או בידי אחר( בתחומי מדינת ישראל

תושב של מדינה , אזרח ההי מועצת המדינה הזמניתשהוכרז בידי  מצב החירו�לבי	 ביטול  1947

אל מקו� מחו' לאר' ישראל או למקו�  1948 בספטמבר 1עויינת או אזרח ארצישראלי ויצא עד 

. או שנלחמו בה ,באר' ישראל שהיה מוחזק בידי כוחות שביקשו למנוע את הקמת מדינת ישראל

וכל זכות שהיתה לנפקד בנכס עוברת , רופוסרכוש הנפקדי� מוקנה לאפוט, חוקלפי ה 49

רק  מקרקעי	האפוטרופוס רשאי למכור נכסי  50."ויד האופוטרופוס כיד בעל הנכס"לאופוטרופוס 

  51.סטטוטוריותיות פיתוח לרשו

לצור� שימוש נרחב בו נעשה החוק ו תוק	, קרבות העצמאות של מדינת ישראל תו�ע�   

 או הואלצו לעזוב עלעזבו את שטח המדינה הותר מאחור לאחר שש פלסטיני�הלאמת רכוש של 

. מבני ציבורוחלק הוסבו ל עולי� חדשי� ו	כשימשו לשיחלק מהנכסי� . ידי כוחות ישראליי�

לעובדה שמצב החירו� שהכריזה מועצת המדינה הזמנית לא בוטל מעול� יש השלכות על תחולת 

ולמעשה נית	 לעשות בחוק שימוש ג� כלפי מי שעזב את ישראל לאחד , "נפקד" הגדרהה

ש בו בתקופות השימו, בפועל. מהאזורי� המפורטי� בהגדרה ג� זמ	 רב לאחר מלחמת העצמאות

מאז סיפוח  קתנתונה במחלוהמזרחית בירושלי�  החלתושאלת א� כי  ,וגבלהתר מאוחרות יו

שנה אחרי קבע , אזדהיוע' המשפטי , מאיר שמגר. מלחמת ששת הימי�במזרח העיר לישראל 

והמלי' לא לעשות  ,ירושלי� יביא לנטילת רכושהצדקה לכ� שסיפוח מזרח  אי	המלחמה ש

לחזור חליטה הממשלה ה 2004ובסו$ , ינויי� בעמדה זובמהל� השני� היו ש, אול�. שימוש בחוק

את הקו שהתווה שמגר , מני מזוז, א� כי ג� אז המשי� היוע' המשפטי, ולעשות שימוש בחוק זה

% המשפט גיבה עמדה זו בפסיקת המחוזי ב% � ביתג .שלא לעשות שימוש בחוק בירושלי� המזרחית

אי	 להחיל , ולפיכ�, "נפקדי�"ופחו לישראל כלפיה אי	 לראות בתושבי יהודה והשומרו	 שס 2006

  52. את החוק על נכסי� שבבעלות� בירושלי� המזרחית

, המאפשר שעל א$ ניסוחו הכללי משו�, בי	 היתר, החוק נושא עמו מטע	 פוליטי רב  

, כמו כ	. הוא הוחל בפועל רק על פלסטיני�, להחילו ג� על תושביה היהודי� של המדינה, עקרונית

   53.מכשול ההפרדהלצור� הקמת הפקעת אדמות בבעלות פלסטינית לשימוש בו  נעשה

סמ� הוכחת %עלהיא כי עצ� אפשרות הגשת תביעה  ,הרלוונטית לעניינו, של החוק המשמעות

המוקנית בחוק הישראלי  פריבילגיההיא  ,והמנדט הבריטי מני'זמ	 תקופת הכיבוש העותבבעלות 

שהפקירו את נכסיה� מסיבות אלו , לעומת זאת, טיני�פלס. רק ליהודי� שהפקירו את נכסיה�

                                                
  1סעי$ , לפירוט מלא ראו ש� 49
  4סעי$ , ש� 50
   19סעי$ , ש� 51
  )23/01/06(ו "אתר נב', אר ואח'יורשי המנוחה נעמה עטיה עדווי נג' נ' דקאק נוהה ואח 3080/04) �%י(פ "ה  52
דוגמא עדכנית לכ� היא עתירה שעודנה תלויה העוסקת במספר משפחות מבית לח� שהגישה לקרקעותיה� שבתו�  53

רי גישה גבול השיפוט של ירושלי� נותקה בשל הפקעת הקרקעות לצור� בניית הגדר וא$ נמנעו מה	 אישו

%י"חוק נכסי נפקדי� תש חמכו, לאדמותיה� שבירושלי� בטענה כי הקרקע הוקנתה לאפוטרופוס לנכסי נפקדי�

] http://www.ir-amim.org.il/?CategoryID=196) [10/05/05( אלו) פיקוד מרכז' וני נ'ווילא
 גראו . 1950

)29/09/09(  
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כל שנותר ביד  54.תביעותיה� כלל לא ידונו בבתי המשפט הישראלי�. אינ� זכאי� לכ�, ואחרות

ידי האפוטרופוס וקבלת הזכויות שהיו לו בנכס ערב %הציפייה לשחרור הנכס על"הנפקדי� היא 

מצב   56.האפוטרופוסקול דעתו הבלעדי של ציפייה התלויה בשי 55".הקנייתו לאפוטרופוס בחזרה

נתו	 לחסדי רשויות השלטו	 הישראליות בעוד היהודי יכול לתבוע את  הישראלי%בו הפלסטיני, זה 

אזי ניצב 'אמנ� חג. אזי'שופ� אור מעט שונה על המקרה של חג, באופ	 חופשיהמשפט %זכותו בבית

להג	 על  זכאותוכת המשפט ברת לו בזכות ההכרה של מערשעמדה שמתאפ, בעמדת התובע

הפוליטיות אית	 הוא הנסיבות המייחסת משקל למכלול  ,א� בפרספקטיבה רחבה יותר, עמדתו

היהודי . נית	 לראות כי הוא מצוי בעמדת נחיתות משוועת לעומת העומד מולו ,המשפט%מגיע לבית

ואילו הפלסטיני וי באופ	 בלתי תליכול לנסות ולהג	 על זכות הקניי	 שלו דר� הזירה המשפטית 

תעמוד לו זכות הגישה לערכאות בעניי	  מותאזורי� מסוימי� ורק בנסיבות מסוירק ב .מוגבל

   .קניינו

של המחוקק בסיסית ההכרה %איהמובנית בחוק הישראלי מבטאת שווה ההגנה ההעדר   

נות	 , בהעניקו זכויות והכרה באישיות משפטית, החוק .בפלסטיני כבעל אישיות משפטית מלאה

במישור , הוא"  "human dignityמה שמכונה  57.המצוי באד� יהאוניברסאלתוק$ ליסוד 

להיות בעל זכויות הוא ביטוי סמלי לכ� שאד� . הכרה בכשירות של אד� לתבוע זכות, המשפטי

שהיא למעשה זכות מפתח , הכרה בזכות הגישה לערכאות%אי 58.הוא שווה בחירותו לכל השאר

חו' ממי שמודר מהזירה , כול� שווי�. שלילה של זהות תמבטא ,תלמימוש שאר הזכויו

כל עוד נשארת ברמה א� , אמנ� זכות הקניי	 עומדת לנפקד באופ	 אבסטרקטי .המשפטית

   59.אינה מציעה הכרה מספקת, האבסטרקטית ואינה מגיעה לכדי מימוש קונקרטי

 נקודתי מאבק. ג� לא אתמוללא החל היו� ו מאבקו, האישיות המשפטית הפגומה, אזי'עבור חג

והחברה מצד מערכת המשפטית זה הוא חלק מרצ$ מתמש� של מאבקי� יומיומיי� להכרה 

על א$ שאינו משמש כחס� , חוק נכסי נפקדי� .בעצ� הזכות להיות בעל זכויות הישראלית

הזהות הפלסטינית מהחברה הישראלית על ידי  הדרה שלניסיו	  משק$, אזי'בתביעתו של חג

בתי המקבל גיבוי מלא ב, ע� הנסיו	 הזה .ה הפיזיי� בהיסטוריה המקומיתבותיקקת עמחי

היכולת של . נכנס לכתלי היכל הצדק אזי להאבק יו� יו� ואיתו הוא'נאל' חג, �הישראליהמשפט 

לתבוע את זכותו ולהשיב בעלות על כבודו מותנית בהכרה חברתית פרט ב	 הלאו� הפלסטיני 

ג� לא , �כויותר מ, לו בישראלהכרות אלו לא ניתנות  60.ית שתג	 עליהבזכות זו ובהכרה חוק

המשפט לבטא את %תיעל ב, ו� בו אי	 הכרה חברתיתדווקא מק. המשפט%מצד בית להגנהזוכות 

  .זכויותיה	 הבסיסיות ביותר נרמסותלשמש שופר לאלו שו, אחר ייעודו בחברה דמוקרטית למלא

  

  

                                                
כשנטל ההוכחה להוכיח כי " (נפקד"עצ� הקביעה כי אד� הוא חשוב לציי	 כי נית	 להגיש תביעה על , בהקשר זה 54

 54/82א "ע: ראו, הדר� בפני תביעת בעלות חסומה, א� משהוכרע כי הוא כזה) הרשות טעתה מוטל על הטוע	 לכ�

  385, 374, )1(ד מ "פ, שרי)!עיזבו  המנוח עפאנה מחמודמחמוד אבו' אדמונד לוי נ

  386, ש� 55

  50ש "לעיל ה, נכסי נפקדי�לחוק  27%28סעיפי�  56
57 Critical Jurisprudence ,184' עמ, 2ש "לעיל ה 
  184%185, ש� 58
 187, ש� 59
 191, ש� 60
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  י
 צרי
לקידו
 יעדי
 פוליטיכבמה משפט ה

  

בשייח המאבק המשפטי שמנהל ארגו	 המתנחלי� נחלת שמעו	 כנגד הדיירי� הפלסטיני� 

להרוס את מבני המגורי� הנוכחיי� ולפנות מאות  תתוכניוהוא , מהל� משלי�במלווה , ראח'ג

שמעו	 " שתיקרא תושבי� פלסטיניי� בכדי לפנות את הדר� עבור התנחלות ישראלית חדשה

ראח 'ג' זו הינה אחת משורת תוכניות החותרות לחדור אל שכונת שיחהתנחלות . "הצדיק

   61.ג	 לאומי, כגו	 ישיבות ומוסדות יהודיי� אחרי�, ולהקיפה בהתנחלויות ישראליות

ידיעה קונסטרוקטיבית של המטע	 , כאנשי� היושבי� בעמ�, המשפט%נית	 לייחס לשופטי בית

, מטע	 פוליטי המעלה . אזי'לרבות משפטו של חג, ראח'הפוליטי שמלווה את משפטי פרשת שייח ג

את החשש כי נעשה ניצול של האפיק המשפטי בידי גורמי� המבקשי� , במידה רבה של סבירות

  . לממש חזו	 אידיאולוגי

לא נית	 להתכחש לכ� שיש לסכסו� הפוליטי היבט משפטי הנית	 לשיפוט בכלי� , אמנ�

כ� שההיבט המשפטי וההיבט הפוליטי שזורי� זה ללא נית	 להתכחש , מאיד�, אול�. משפטיי�

   .חהוכהמציאות הנאל מול עצימת עייני� ל שולהה עד כי הפרדה מלאכותית ביניה� מזב

הטמי	 את יכול ל אי	 השופט, במצב בו מתעורר חשש לניצול המשפט לתכלית פוליטית

המשפט %יתהטענה כי ב. חשיבה משפטית אבסטרקטית ופורמאליסטית ראשו בחול הר� של

ירה זהמשפט מחו' ל%ומכריע רק לגביה אינה מוציאה את ביתהשאלה המשפטית מבודד את 

השמירה על . ת�משפט ניצול לקידו� עמדא מספקת כסות למבקשי� לנצל את האל, הפוליטית

ת אינטרס של מי שיש לו זכות תאלא משר, את הזירה המשפטית הנייטרליות לא מטהרת

בבוחרו להדחיק את , המשפט%בית. טתי מגבל במערכת המשפואפשרות לעשות שימוש בל

  . הופ� למשרת של העמדה הפוליטית החזקה, הקונפליקט הפוליטי

ראח תנאי מעבדה סטריליי� בה הוא 'שופט לא יכול לייצר במקרה מ	 הסוג של פרשת שייח ג

ויוני את יומ	 אופ	 הוג	 ושומעמיד שתי אישיות משפטיות אבסטרקטיות זו כנגד זו ומקצה לה	 ב

בשל המצע החברתי  צמצו� הדיו	 המשפטי לכדי סכסו� זכויות צר אינו אפשרי .המשפט%בבית

  .  שהצגתי של חוסר שיוויו	 מהותי והשימוש במשפט לקידו� יעדי� פוליטיי�

לדיו	 בעל היבטיי� פוליטיי� " נגרר"שכ	 ( המשפט לא יכול להמנע מלהפו� פוליטי%בית מצב בו

זו הדר� היחידה . להכניס את המציאות הפוליטית בדלת הראשיתו, עליו להכיר בכ� ,)דומיננטי�

היכולי�  אלומשרת את האינטרסי� של ה, "צר"אופי פוליטי  הוא מאמ'לעבור ממצב בו  בה יוכל 

השוא$ לייצוג נאמ	 של  ,"רחב"אופי פוליטי מצב בו הוא מאמ' ל, לעשות בו שימוש מניפולטיבי

  .  על שלל גווניה המציאות החברתית

לא מעט , פוליטיותה המודעות של המשפט למציאותייתכ	 ולמשמע קריאתי להגברת 

הרי במשפט ?? לא די בפוליטיזציה של המשפט: א יטענו הללוהל. גבות יורמו ושערות יסמרו

יש אינפלציה של , בוודאי התבלבלת! הישראלי הבעיה היא הפוכה לגמרי מזו שאת מתארת

  . דפלציהטית במציאות הפוליטית ולא התערבות שיפו

המשפט %תערב ביתמלטובת אלו ערכי� ובאלו נסיבות : על כ� ברצוני להשיב בשאלה פשוטה 

ה טענ מתמקמש עלה תמונת מצבמבחינת שאלה זו ? פגי	 את מעורבותו הפוליטיתמהישראלי ו

   .באור מעט עמו� יותרשל המשפט גורפת פוליטיזציה  בדבר

                                                
   2009במאי  10, יורק טיימז%ניו, "Parks Fortify Israel's Claim to Jerusalem"ראו  61
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שהחל לפרוח  ,הישראלי המשפט% שגי האקטיביז� השיפוטי של ביתבוחני� את הימש

צרכי� של הקבוצה את התאמת� לנית	 לראות בבירור , של המאה הקודמת בשנות השמוני�

קבוצה זו עסקה . החילונית המזהה עצמה ע� ערכי� ליברליי� מערביי�%האשכנזית%היהודית

וי וחופש הקניי	 באמצעות אמצעי אזרחיות כחופש הביטזכויות באופ	 אינטנסיבי בקידו� 

   62.שני אפיקי� שיש לקבוצה זו יותר מדריסת רגל בה�, התקשורת ומערכת המשפט

זכויות שבאופ	 טבעי , ניכר חוסר העיסוק של בתי המשפט במעמד	 של הזכויות החברתיות, מנגד

שיש לה ו נצרכות יותר עבור קבוצות אוכלוסיה שיד	 אינה משגת שירותי� פרטיי� ברמה גבוהה

חקיקת� של  מגמה זו קיבלה חיזוק ע�. סדר היו� המשפטי והחברתיעיצוב פחות השפעה על 

. הגנה על זכויות חברתיות שלא כללו ,חופש העיסוק: יסוד%כבוד האד� וחירותו וחוק: יסוד%חוק

ההירתמות של בתי המשפט להבטחת זכויות הנמצאות בראש סדר העדיפויות של האליטה 

 ,ישראלית%משקפת ומחזקת את העניי	 המועט שמצאו הקבוצה הפלסטינית כלכליתהתרבותית וה

וכ	 את חוסר הצלחת� בהכתבת דיו	  ,בשיח הציבורי ,וכ	 יהודי� רבי� יוצאי ארצות ערב וחרדי�

ישנ� , נראה כי בעיד	 של אקטיביז� משפטי גובר 63.ציבורי הסובב את צרכיה� וזכויותיה�

   .הגיע אליה� תחומי� שהדיו	 המשפטי טר�

אינ� זוכי� לביטוי  אינטרסי�בו  "מדיו�" הוא, ל זכויותעהכרה והגנה כאמצעי ל, משפטה

� ג� ההשכלה כ ,ככל השכלה. שפה וכלי� שלרכישה משו� שהביטוי המשפטי דורש  זאת, שוויוני

מצב ענייני� זה מייצר תמונת . המבוססותקבוצות המשפטית נמצאת בעיקר בהישג יד	 של  ה

, לבטא את ענייניה� ולקדמ� בחברה מצליחותבה הקבוצות המשכילות , סימטרית%יאות אמצ

   64.המשפט%ביתהרחק מעינו המפקחת של  י�בעוד שענייני� של קבוצות אחרות נשאר

  

 ,ראליששדווקא ע� ירידת הפורמליז� במשפט הי תהלי� נוס$ שמעניי	 להצביע עליו הוא

, משפט מעיסוק טכני גרידא ולאפשר שיפוט גמיש יותרמגמה שלכאורה אמורה לשחרר את בתי ה

הדיו	 בסוגיות  כ� ג�. דיו	 בקרב הקהילה המשפטית במקומו של המשפט בחברההצטמצ� ה

  65.פרטי% רק במסגרת הדיכוטומיה ציבורי" ציבורי"רחבות צומצ� לכדי עיסוק צר ב ציבוריות

אינה באה על רקע , 	 המשפטיוישטענתי להכנסת פוליטיקה כשיקול לגיטימי במסגרת הד מכא	

קיימת הכרה של  ,נהפו� הוא. הוא בעל אופי פורמליסטי נוקשה  יישראלהשפט מביקורת שה

א$ נית	  ,כ	 כמו .מערכת המשפט  בישראל בכ� שיש מקו� להתערב בנעשה במישור הפוליטי

שמעי� סביב כשהוויכוחי� שנ ,תהלי� זהכי קיימת לגיטימציה חברתית ל ,על דר� ההכללה, לומר

דווקא  .ופחות בעצ� הלגיטימציה למעורבות כלשהיא ,האקטיביז� נוגעי� יותר להיק$ המעורבות

   .אני קוראת לבחינה ביקורתית של הקשר בי	 המשפט והפוליטיקה, מתו� הכרה זו

את  מדגישהישראל בעיצוב הפוליטיקה בהמשפט החל למלא תפקיד פעיל %העובדה שבית

אל פוטנציאל להרחבה של הדיו	 על המשפט ולה של המשפט ומייצרת הגד החברתיתהחשיבות 

   66.עבר תחומי� קונפליקטואלי� שהודחקו מהזירה המשפטית

  

                                                
 33' עמ, 49ש "לעיל ה, צדק חלוקתי 62
 ש�, ש� 63
 34' עמ, ש� 64
, זאת לניתוק הקהילה המשפטית הישראלית מהזיקה למשפט הבריטי לטובת המשפט האמריקאימאוטנר קושר  65

 ,35עמי , ש�
   223' עמ, 29ש "לעיל ה, משפט ותרבות  66
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זו שתעלה את החשש מפוליטיזציה יתר אפשרית נוספת שאבקש להתמודד היא ביקורת 

ד יעמי, למציאות" לקרקע"מצב בו במקו� האד� האבסטרקטי אותו אני מבקשת , של המשפט

וכ� יחטא שוב , "המתנחל"מול  "הפלסטיני"למשל , בית המשפט מושגי� חברתיי� אבסטרקטי�

  . מציאות הקונקרטיתשמדחיקה את הבהכרעה 

. קתרי	 מקינו	' פרי הגותה של פרופ, אבקש לגייס תובנה פמניסטית, בהתמודדותי ע� טענה זו

ברי� זוכי� גהסיבה לכ� ששמקינו	 טוענת , "השיוויו	"במסגרת ערעורה על הנייטרליות של מושג 

 מגיעי�מלכתחילה  ,מחד: המשפט נובעת משני גורמי� הפועלי� כתנועת מלקחיי�%בהעדפה בבתי

משפט מנוע ה, ומאיד�, מעניקה לה�שהחברה  המשפט כשבאמתחת� זכויות יתר% לביתגברי� ה

. א אסורהשהי הכרה, שכ	 דבר זה יחשב להכרה במרכיב מגדרי מלהביא העדפה זו בחשבו	

המציאות הקבוצתית שהנשי� ה	 חלק ממנה אינה רשאית להשפיע מפני שרק גורמי� אישיי� 

בחברה שבשו� פני� אינה עיוורת " 67.רשאי� להשפיע, ובמנותק ממגדר, שנבחני� באופ	 נייטרלי

שעיוורו	 לצבע עור ולמי	 יהיו הכלל המשפט %מתעקשי� בתי" ,פוסקת מקינו	, "למי	 ולצבע עור

  . 68"שיוויו	 ויאכו$ שיווי	%חי	 באישיב

 ,69המשפט נחשבת כהבחנה מפלה% בית ל ידיע קבוצהכל הבחנה של , בהשאלה מההבחנה המגדרית

 שבה הפלסטיני�להביא בחשבו	 את המציאות  ,בהקשר לטענתי כא	, פטשהמ%דבר המונע מבתי

. יות העומד לרשות�וששוני זה מצדיק צמצו� מרחב הזכו ,כקבוצה שונהידי החברה %עלמוגדרי� 

הישראלי אישיות % המשפט לעובדת היות הפלסטיני%חוסר ההתייחסות המפורשת של בתי

, המשפט%את האפלייה של קבוצה שלמה על בסיס אתני ג� בתו� בית תמקבע , "חסרה"משפטית 

יש , המשפט%כדי ליצור שיווו	 אמיתי בתו� בית. המקו� שאמור לשמש סמל לשיוווי	 והגינות

אלא בשילוב ע� העובדות , לא במקו� ,חברתיי�%הביא בחשבו	 מאפייני� קבוצתיי�הכרח ל

  . הפרטיקולריות של המקרה הנדו	

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                
, )1987פורס� במקור בשנת , י עידית שורר"תורג� ע)  (2005( ,פמניז
 משפטי בתיאוריה ובפרקטיקה, מקינו	' ק 67
 26' עמ

   36' עמ, ש� 68
 32' מע, ש� 69



 22


  סיכו

משביקשתי להצביע על הבעייתיות שבהדרת יותר , למניע העיקרי לעבודתי ישובב

רה של פרשת כמו במק, על המשפט" כופות עצמ	"בייחוד כשה	 , שיקולי� פוליטיי� מהמשפט

למשפט השפעה . שיש בהפרדה זו על החברההחמורות ההשלכות על ביקשתי להצביע , ראח'שייח ג

דבר זה בולט במיוחד בשיח . ות החברתיתאדירה על עיצוב השיח הציבורי שמעצב את המציא

  . התפר בי	 משפט וחברהקו החברתי אודות זכויות שכ	 הוא מהל� בדיוק על 

המשפט כזירה החברתית ההולמת %נהוג לראות בבית 70.ויות מעצבות זהותזכ, כפי שטענתי לעיל

, אותו השכיל לתאר ניטשה, מעוד	 של של המצב החברתיביטוי , לניהול סחר חליפי	 של  זכויות

שלמשפט כיוצר , מכא	. בו ההכרה בזכויות מהווה חלק ממאבק מתמיד להשגת עליונות חברתית

כיצד %מרכזיות בכינו	 זהותו של האד� ה	 ביחס לעצמו פנימה ,ולשיח הזכויות המשפטי ,הזכויות

מול מי , כיצד ממק� את עצמו בסול� החברתי %וה	 ביחס לחברה %מגדיר את ערכו בעיניי עצמו

יש לראות את היחס בי	 המשפט והחברה . הוא ניצב כבעל זכות או כבעל חבות הכפו$ לזכות

 תשפועלת לפי אמו ,שמשק$ את החברה ,פטהחברה מכוננת את המש :כתנועה מעגלית מתמדת

 . וחזור חלילה ,שמכונ	 את החברה ,מידה של המשפטה

הבא לידי ביטוי בהסתפקות בתשובות , דומיננטיות השיח המשפטי בדיו	 הציבורי

ההכרעה המשפטית  71.פוגעות ביכולת לפתח שיח ביקורתי חברתי משמעותי,  ש מספק"שביהמ

דיירי רת את החברה מדיו	 אודות פינוי טפו, ראח'� בשייח גבעלות על הבתיהבנושא תביעת 

וה	 על הסכסו�  ,ה	 על החיי� האישיי� של המשפחות המפונות ובעלי הבתי� ,והשלכותיוהבתי� 

  . בהקשר רחב יותריהודי % הפלסטיני

הרי יש הכרעה ", קשי� להשתיק את הדיו	 הציבוריישאלו בתמימות אלו המב ,"?מה יש לדבר"

זה סוג של אי: שיש לשאול היאהאמיתית והנוקבת השאלה , אול� !"נעשה צדק, משפט%של בית

  ?המשפט%צדק אנו דורשי� מבית

צודק צודק הוא מה  :בהכרח לאפוריה סוקרטית ההגדרת הצדק לפי סטנדרטי� משפטיי� מוביל

� על אילו אדני :אהשאלה המהותית שיש לשאול ולדרוש בה הי .כללי המשפט הצודקי�פי  %על

הוא נוסד ופועל על בסיס הצור� , המשפט אינו יציר יש מאי	? של צדק נתמ� העול� המשפטי

, התרבותהתפתחות כש� ש. א� הוא אינו מעל הקונפליקטי�, ליישב קונפליקטיי� חברתיי�

בתנועה  מתהווהכ� ג� המשפט , מאבק מתמיד צלילי לקצב נעשיתוההיסטוריה , הכלכלה

הצדק . א הביטוי המובהק ביותר לכ�וסיו	 הנגדי לשמר ולקבע אותו ההנדווקא  .קונפליקטואלית

השימוש במשפט כדי להכשיר שר' חברתי הוא דבר שיש  ,כ	%על. תי והצדק המשפטי חד ה�רהחב

  . להתריע עליו ולקיי� אודותיו דיו	 חברתי משמעותי

    

נכסי חוק  את כלולל י� בערכאות השונותהיה על השופטלא כי  ברי, אזי'חג פרשתבאשר ל

הוא אינו חלק מהמסגרת הנורמטיבית של הסכסו� ו מאחר נפקדי� כמרכיב מרכזי בהכרעת�

ההכרעה בנושא  שתשאיר את ,פחות בינאריתייתכ	 והיה מקו� לפסיקה , ע� זאת. שהובא לפניו

א� כי ג� הכרעה (למצוא דיור חלופי למשפחות  י�ל הוועדתו� הטלת אחריות ע ,הבעלות בעינה

הדי	 פנייה למחוקק לבחינה מחודשת %פסקבנית	 היה להוסי$ , לחלופי	 .)ביקורתמ חפהינה כזו א
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 .זאת לאור המהפכה החוקתית ועליית מעמדה של זכות הגישה לערכאות. של חוק נכסי נפקדי�

שבכדי להימנע מהמשגת המקרה האנושי אינה אלה להמחיש , תכלית	 של הצעות בוסריות אלו

יש לשאו$ למצוא איזו	 בי	 בחינת , אבסטרקטיות כאחד שפטיות וחברתיותונקרטי בתבניות מהק

, אמנ� זוהי מלאכת איזו	 מורכבת. המקרה לגופו לבי	 בחינתו לאור המציאות החברתית הרחבה

  . ולשופטיה למשפט מייעדת החברהתפקיד שמרכזי מהא� מציאת איזוני� ובלמי� הוא חלק  
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