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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

				 הפקולטה למשפטים והמרכז לחקר הרציונאליות, פרופ׳ אלון הראלכתיבה: האוניברסיטה העברית בירושלים. 

				: פרופ' אילון סולן כדאי לדעתמנהל פרויקט 

				עריכת לשון: ד״ר דנה ברעם 

				רכזת אדמיניסטרטיבית: מיכל זוהר 

				עיצוב גרפי ועימוד: ניצן-שמיר מעצבים 

				איורים: מירל גולדנברג 

				shutterstockאיור עטיפה: 

				goodtoknow.tau.ac.il:﻿ כדאי לדעתכתובת האתר 

				תודה לאסף גל מתוכנית "אידיאה" באוניברסיטת תל-אביב לנוער שקרא גרסה מוקדמת של החוברת והציע הצעות לשיפורה. 

				זכויות הקניין הרוחני, לרבות זכויות היוצרים והזכות המוסרית של היוצרים בחומר זה, מוגנות. 

				אין לשכפל, להעתיק, לצלם, לתרגם, וכן אין לאחסן במאגר מידע, לשדר או לקלוט בכל דרך או בכל אמצעי אלקטרוני, אופטי, מכני או אחר את החומר ו/או כל חלק שהוא מהחומר הזה. כמו כן אין לעשות שימוש מסחרי כלשהו בחומר זה, אלא אך ורק לאחר קבלת רשות מפורשת בכתב מאוניברסיטת תל אביב, בית הספר למדעי המתמטיקה. 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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				.	במה מדובר? 1

				ספר החוקים מלא באלפי חוקים, ואליהם מצטרפות אלפי נורמות שקובעים בתי המשפט. באלה נכללים: 

				•	המשפט הפלילי, הקובע סנקציות בגין עבירות פליליות;  

				•	דיני נזיקין, המסדירים את הפיצוי שיקבל אדם שנפגע מרשלנותו של אחר; 

				•	המשפט החוקתי, העוסק בין היתר בסכסוכים בין המדינה לבין האזרחים בנושאים הנוגעים לזכויות, למשל גבולות הכוח של המדינה להטיל הגבלות על חופש הביטוי או על חופש העיסוק או חופש התנועה; 

				•	המשפט המנהלי, העוסק בין היתר ביחסים בין האזרחים לבין גופים מדינתיים כגון אלה העוסקים ברישוי, במתן היתרי בנייה או בהגירה.  

				שתי קבוצות חשובות של דינים הן המשפט הפרטי והמשפט הציבורי. המשפט הפרטי כולל בחובו את הדינים העוסקים בסכסוכים בין פרטים: דיני הקניין, דיני החוזים ודיני הנזיקין. הפרטים יוזמים את ההליך ובית המשפט מכריע בסכסוך. המשפט הציבורי כולל בתוכו את הדינים העוסקים ביחסים בין הפרט למדינה ובין גופים מדינתיים שונים: דיני החוקה, המשפט המנהלי וכן המשפט הפלילי. ייעודו המסורתי של המשפט הפרטי הוא להגן על חירותו של הפרט מפני מעורבות המדינה ולאפשר לו לממש את תכליותיו ללא התערבות חיצונית. כך למשל, דיני החוזים מיועדים לאפשר לפרט להטיל על עצמו התחייבויות אֲכִיפוֹת (למשל תשלום כסף) כדי שיוכל לממש את מטרותיו (למשל לרכוש דירה). דיני הנזיקין נועדו להבטיח שזכותו של אדם על גופו ועל רכושו יהיו מוגנים מפני התערבות חיצונית (למשל במצבים של תאונת דרכים או תאונת עבודה). לעומת זאת, המשפט הציבורי מיועד להבטיח את מימוש התכליות החברתיות: יעילות, צמיחה כלכלית, שוויון וצדק חברתי. למשל, בהגנה על חופש העיסוק חייבת המדינה לאפשר לכל אדם לעסוק במקצוע שהוא חפץ כל עוד היתר זה איננו פוגע במקצועיות מתן השירות. במתן רישיונות בנייה חייבת המדינה להביא בחשבון את צרכי הדיור של האזרחים, את הצורך בפיזור האוכלוסייה וכן שיקולים של אסתטיקה עירונית.  

				אלא שבעשרות השנים האחרונות חלה שחיקה בהבחנה בין המשפט הפרטי לציבורי. התהליך העיקרי שהתרחש בעשרות השנים הללו הוא חדירה של שיקולים ציבוריים אל תוך המשפט הפרטי. נביא שלוש דוגמאות.  

				  סע:1דוגמה 

				 ל"חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה" קובע: "לא יפלה מעסיק בין עובדיו או בין דורשי עבודה 2סעיף מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, היריון, טיפולי פוריות, טיפולי הפריה חוץ-גופית, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, מקום מגוריהם, השקפתם, מפלגתם או שירותם במילואים, קריאתם לשירות מילואים או שירותם הצפוי בשירות מילואים [...]". 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				ת י לדעא שכדמשפטים

			

		

		
			
				 המסדיר את 1ההעסקה של עובדים היא חלק מהמשפט הפרטי. מדובר בחוזה בין העובד לבין המעבידהיחסים ביניהם. מכאן שהעמדה המסורתית הייתה שזכותו של המעסיק להפלות בין העובדים שלו. זכותו לפטר מהעבודה אישה הרה לפני שהיא יוצאת לחופשת לידה, כדי שיוכל למצוא לה מחליף קבוע ולא מחליף זמני שימלא את מקומה במהלך חופשת הלידה. זכותו של המעסיק גם לשלם שכר גבוה יותר לעובדים המזוהים עם המפלגה האהודה עליו. בנכונותו של המחוקק להתערב במשפט הפרטי (בחוזי העבודה שעליהם חותם העובד), המדינה פוגעת למעשה בחירות של המעסיק כדי להבטיח את האינטרס הציבורי בשוויון.  

				: 2דוגמה 

				(א) ל"חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים" 3סעיף קובע כי מי שעיסוקו בהספקת מוצר או שירות ציבורי או בהפעלת מקום ציבורי, לא יפלה בהספקת המוצר או השירות הציבורי, במתן הכניסה למקום הציבורי או במתן שירות במקום הציבורי מחמת גזע, דת או קבוצה דתית, לאום, ארץ מוצא, מין, נטייה מינית, השקפה, השתייכות מפלגתית, גיל, מעמד אישי, הורות או לבישת מדי כוחות הביטחון וההצלה או ענידת סמליהם.  

				כמו בדוגמה הקודמת, גם כאן מתערב החוק בתחום שנחשב תחום פרטי. החוק מכניס שיקולים ציבוריים אל לב הקשר החוזי בין נותן השירות למקבל השירות. בהתבסס על החוק נקבע, למשל, כי אולם אירועים חייב לקיים חתונה של זוג נשים או של זוג גברים גם אם קשר חד-מיני מנוגד לערכים הדתיים של בעלי האולם. בתיקון שהוסף לחוק זה לאחרונה נקבע גם שאין להפלות במתן שירות או בהספקת מוצר מפאת מקום מגורים. סעיף זה נוסף כדי לחייב נותני שירות לשרת גם קונים או צרכנים מעבר לקו הירוק גם אם נותן השירות חפץ להימנע מלתת שירות זה.  

				יש הסבורים שחוקים אלה הם התערבות בלתי לגיטימית בחֵירות של מעבידים או של ספקי שירותים לקבוע את מי להעסיק ולמי לספק שירותים. אין ספק, הם יטענו, שהמדינה אינה רשאית להפלות בין אזרחיה. ואולם מדוע צריך לחייב אנשים פרטיים המנהלים עסק או מספקים שירות לאמץ הסדרים בלתי מפלים? מדוע למשל לחייב איש דתי, הרואה בהומוסקסואליות חטא, להעסיק הומוסקסואל? מדוע חייב איש ימין להעסיק ערבים או אנשי שמאל שהוא רואה בהם אויבים? מדוע חייב בעל מסעדה ערבי, הרואה במתנחלים אויבים, לאפשר להם להיכנס למסעדה שלו? מדוע חייב איש שמאל לספק שירותים לתושבי ההתנחלויות?  

				חסידי ההגנה על המשפט הפרטי הרחיקו לכת אף יותר, ובעבר סברו כי אין להסדיר את יחסי העבודה באמצעות חקיקה המגבילה את חופש החוזים, כגון חובת שכר מינימום או הגבלה של מספר שעות העבודה. בתחילת המאה העשרים הגנו בתי המשפט בארצות הברית בנחרצות על מה שהם כינו "חופש החוזים".  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				 מרבית הדברים הנאמרים בחוברת זו בלשון זכר מתייחסים הן לנשים הן לגברים. 1
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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				: 3דוגמה 

				): בסוף המאה התשע-עשרה נחקק במדינת ניו יורק בארצות Lochner v. New Yorkהלכת לוכנר (, בעל מאפייה 1905הברית חוק שהגביל את שעות העבודה של אופים לשישים שעות בשבוע(!). בשנת בשם יוסף לוכנר נמצא אשם בכך שאחד העובדים שלו עבד יותר משישים שעות בשבוע, ונקנס  דולר. לוכנר פנה לבית המשפט וטען שהחוק של מדינת ניו יורק הוא בלתי חוקתי, משום 25בסכום של שהוא פוגע בחירות של פרטים לעצב חוזים ביניהם כרצונם. לאחר דיון בכמה ערכאות שיפוטיות קיבל בית המשפט העליון את טיעוניו של לוכנר. פסק דין זה פתח את מה שמכונה 'עידן לוכנר' – עידן שבו . 1937השופטים האמריקנים פסלו בשיטתיות חקיקה שהגנה על עובדים. הלכת לוכנר שונתה בשנת פסק דין לוכנר נתפס היום בעיני מרבית המשפטנים האמריקנים כפסק דין שגוי המתערב באופן לא לגיטימי בהחלטות המחוקק.  

				דוגמאות אלה מעידות כי ההבחנה בין המשפט הפרטי לציבורי איננה רק עניין טכני או יישומי הנוגע למשפטנים. חסידי ההגנה על המשפט הפרטי מאמינים ב'אוטונומיה של המשפט הפרטי', דהיינו – המשפט הפרטי מגן על זכויות של הפרטים ובמיוחד על הזכות לחירות. מכאן ששיקולים חברתיים או ציבוריים כמו יעילות או צדק חלוקתי אינם צריכים להשפיע על תוכן ההסדרים של המשפט הפרטי. על פי עמדה זו, אין להתערב ביחסים בין פרטים (למשל בתוכן של חוזים) כדי לקדם מטרות חברתיות כגון שוויון או צמיחה כלכלית. התערבות בהסדרה חוזית שנעשתה מרצון – למשל סירוב של בית משפט לאכוף חוזה משום שהוא בלתי מוסרי או נוגד את תקנת הציבור – פוגעת בחירותם של הפרטים לעצב את יחסיהם החוזיים כרצונם. אחרים, בעלי מודעות או רגישות חברתית, סבורים כי על המדינה להבטיח הזדמנויות שוות לפרטים. אם המגזר הפרטי מפלה אנשים בשל דעותיהם הפוליטיות או בשל גזעם או דתם, על המדינה להתערב כדי להבטיח שוויון גם אם התערבות זו פוגעת בחירות החוזית.  

				האם אתם, הקוראים, סבורים שעל המדינה להתערב בחוזים בין אנשים כדי להבטיח שוויון, למשל לאסור אפליה בחברות פרטיות ולהתערב בהחלטות של אדם המנהל עסק פרטי? או אולי אתם סבורים שעל המדינה לאפשר לאזרחיה לחתום על כל חוזה שהם חפצים בו ולאפשר למעסיקים להפלות עובדים בשל מינם או בשל גילם?  

				בחוברת זו נתאר את ההבחנה בין המשפט הפרטי למשפט הציבורי, נציג גישות אחדות לקביעת הגבולות ביניהם, ונביא נימוקים בעד ונגד חיזוק המשפט הפרטי על חשבון המשפט הציבורי ולהיפך. לאחר קריאת החוברת תוכלו להחליט היכן לדעתכם צריך לעבור הגבול בין הפרטי לציבורי. 

			

		

	
		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			
				

			

		

		
			[image: ]
		

		
			
				ת י לדעא שכדמשפטים

			

		

		
			
				.	משפט ציבורי ומשפט פרטי: 2

					הגדרות והבחנות 

				תחילה נאפיין אפיון גס את ההבחנה בין המשפט הפרטי לציבורי, ולאחר מכן ננתח בביקורתיות את האפיון ונעדן אותו. כפי שנראה בהמשך, קווי הגבול בין משפט פרטי לציבורי השתנו במהלך השנים, והגבולות ביניהם היטשטשו במידה מסוימת. מכאן נובע גם כי האפיונים המוצעים כאן עמומים וחשופים לביקורות. 

				משפט ציבורי מסדיר את היחסים בין גופים שונים של המדינה וכן בין גופי המדינה לאזרחיה. המשפט הציבורי כולל בחובו את המשפט הפלילי, החוקתי והמנהלי וכן את דיני המס. המשפט הציבורי מסדיר את היחסים בין גופים מדינתיים שונים, למשל בין הכנסת לבין הממשלה, בין הממשל המרכזי לבין רשויות מקומיות, בין הכנסת לבין בתי המשפט. המשפט הציבורי מסדיר גם את היחסים בין גופי המדינה לבין פרטים:  

				•	המשפט החוקתי מסדיר את זכויות היסוד של הפרטים מול המדינה, כגון חופש הביטוי, הזכות לשוויון וחופש התנועה. הוא גם קובע את סמכויותיהן של הרשויות השונות – המדינה, משרדי הממשלה, העיריות – ואת גבולות האחריות ביניהן. 

				•	המשפט הפלילי מסדיר את חובות הפרטים ואת סמכותה של המדינה לענוש בגין הפרה של חובות אלה.  

				•	המשפט המנהלי מסדיר את חובות הפיקוח והבקרה של המדינה, למשל חובתה להקצות רישיונות, לספק היתרים, להגן על הצרכנים, לאכוף תקנים של איכות, להסדיר תקנות בטיחות בעבודה, להגן על הסביבה.  

				לעומת זאת המשפט הפרטי עוסק ביחסים שבין פרטים לבין עצמם. תחומי המשפט המובהקים של המשפט הפרטי כוללים את דיני החוזים, את דיני הקִניין ואת דיני הנזיקין. המשפט הפרטי מגן על פי רוב על החירות לקדם מטרות פרטיות. הנה כמה דוגמאות: 

				•	דיני החוזים מיועדים לאפשר לאנשים ליטול על עצמם התחייבויות אמינות (שתיאכפנה בבית המשפט) כדי לממש את תוכניותיהם. בהיעדר מנגנונים לאכיפת חוזים, לא יוכלו הפרטים לבנות בית או להקים עסק. אם המערכת המשפטית לא תאכוף קיום חוזים, לא נשלם לקבלן שהבטיח לבנות לנו בית משום שהקבלן יוכל להיעלם עם כספינו, ואיש לא ילווה כספים לאחר משום שמקבלי ההלוואה עלולים שלא להחזיר את הכסף.  

				•	דיני הנזיקין מגינים על אינטרסים פרטיים, כגון שלמות הגוף והרכוש, מפני התנהגות רשלנית או מכוונת של אחרים. למשל, המשפט הנזיקי מטיל סנקציות על יצרן המייצר מוצר פגום וכך מבטיח לאנשים שיוכלו להשתמש במוצרים מבלי לסכן את רכושם, את בריאותם או את חייהם.  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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				•	דיני הקניין מיועדים – על פי עמדה אחת לפחות – ליצור מרחב מוגן שבתוכו יכולים הפרטים לקדם את מטרותיהם ללא התערבות של אחרים. כך למשל, בעלים של דירה רשאים לגור בה, להשכירה לאחר או לא להשתמש בה כלל גם אם כתוצאה מכך אחרים נשארים חסרי בית. זכות הקניין מאפשרת לנו להתעלם מרצונות ומצרכים של אחרים כל עוד אנחנו פועלים בהתאם לזכות הקניינית שלנו.  

				כפי שצויַן קודם, ההבחנה בין המשפט הפרטי לציבורי איננה טכנית; זוהי הבחנה חשובה משום שיש לה השלכות פוליטיות ואידאולוגיות. רבים סבורים כי המשפט הפרטי מיועד להבטיח חירות לפרט, במיוחד מה שמכונה לעיתים קרובות "חירות שלילית": הזכות של הפרט לפעול כדי לקדם את המטרות הפרטיות שלו מבלי להיחשף להתערבות או להגבלה של צדדים שלישיים. מנגד, על פי רוב המשפט הציבורי מיועד לקדם אינטרסים משותפים כמו יעילות, רווחה חברתית או צדק חלוקתי. למשל, דיני המס מיועדים בין היתר להבטיח מימון ציבורי לצרכים חברתיים וכן לצמצם את האי-שוויון בין הפרטים. פעמים אחרות המשפט הציבורי מיועד להגן על המרחב הפרטי עצמו: המשפט הפלילי מגן על פרטים מפעילות אלימה של פרטים אחרים. לעיתים המשפט הציבורי מתערב ישירות בתוכן ההסדרים של המשפט הפרטי כדי להבטיח צדק או לקדם רווחה.  

				אחת הטענות בזכות ההגנה על האוטונומיה של המשפט הפרטי היא, שהזכויות הקנויות לנו במרחב הפרטי הן 'טבעיות' ומתקיימות (או לכל הפחות צריכות להתקיים) גם בלי קיומה של מדינה או של שיטה משפטית. במצב הטבעי, דהיינו גם אילו המדינה לא הייתה קיימת, יש לפרטים זכות לקניין, ותפקידם של המשפט ושל המדינה הוא להכיר בזכויות הקנייניות הללו ולהגן עליהן.  

				הגנה על הקניין פוגעת לעיתים קרובות באינטרסים ציבוריים. למשל, בעל דירה רשאי שלא להשכיר את דירתו גם אם יש בחברה מצוקת דיור, ובעל מפעל רשאי להעביר את המפעל שלו אל מחוץ למדינה גם אם התוצאה היא פיטורי עובדים וגידול באבטלה. ואולם אם הזכות הקניינית היא טבעית לאדם, המדינה איננה זכאית לפגוע בה גם אם הפגיעה מקדמת אינטרסים חברתיים. עמדה זו זכתה לביטוי גם בחוק. מובן שיש נסיבות שבהן המדינה יכולה להפקיע נכס לצרכי ציבור, ואולם חסידי הזכות לקניין סבורים כי סמכות זו מוגבלת בהיקפה ועל פי רוב היא מחייבת תשלום פיצוי גבוה לבעל הקניין. 

				מכאן נובע כי לסיווג של פעולה לפעולה פרטית או ציבורית או של מוסד למוסד פרטי או ציבורי יש השלכות משפטיות חשובות: אם הפעולה היא פרטית הרי בדרך כלל אין המדינה צריכה להתערב בה גם אם היא פוגעת באינטרס החברתי, בעוד שאם הפעולה היא ציבורית הרי יש לבדוק אם היא מקדמת את האינטרס החברתי. כדי שיתאפשר שימוש בסיווג כזה, המערכת המשפטית צריכה קודם כול לזהות מהי פעולה פרטית ומהי פעולה ציבורית או מהו מוסד פרטי ומהו מוסד ציבורי, ולאחר מכן עליה לבחון מהן ההשלכות של סיווג זה.  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				ת י לדעא שכדמשפטים

			

		

		
			
				סיווג הפעולה או המוסד לפרטי או לציבורי יכול להשתנות בהתאם לאידאולוגיה או למסורת הפוליטית של המסווגים. בפרק הבא נדון בפרוטרוט במסורות אידאולוגיות אחדות. המסורת המרקסיסטית, למשל, רואה בהגנה על המרחב הפרטי כלי אידאולוגי המשמר אי-שוויון חברתי. במסורת זו, הציבור מזוהה עם מוסדות המדינה, שעה שמוסדות החברה האזרחית כמו השוק, למשל, נחשבים פרטיים. במסורת הפמיניסטית, המושג 'פרטי' מתייחס לעיתים קרובות למשפחה, ואת המשפחה מעמידים מול השוק ומול החברה האזרחית, הנחשבים לציבוריים.  

				המשפט מכיר גם בסיווגי ביניים בין הפרטי לציבורי: חברות פרטיות המעניקות שירותים בסיסיים, כגון חברת החשמל או חברה קדישא, נחשבות לעיתים למוסדות ציבוריים למחצה, ולפחות חלקית מונהגות בהן נורמות ציבוריות, למשל החובה לספק את השירות לכל מי שחפץ בו.  

				בשלב הבא יש לבחון את השלכותיו של הסיווג. לדעתם של רבים, סיווג של התנהגות או של מוסד לפרטי או לציבורי הוא הקובע את הכללים שיחולו עליהם, ולכן הוא ישפיע גם על ההכרעה המשפטית. מכיוון שדיני הנזיקין הם חלק מן המשפט הפרטי, הרי השאלות הנוגעות להתנהגות – האם היא רשלנית – וכן לגובה או לאופי הפיצוי חייבות להבטיח אך ורק את החירות ואת השוויון בין הפרטים המעורבים בסכסוך. שאלות הנוגעות לאינטרס הציבורי, למשל להרתעה או ליעילות, אינן רלוונטיות להכרעה הנזיקית.  

				קביעות אלה אינן בלתי שנויות במחלוקת. מן הצד האחד, חסידי החירות קוראים להגן על האוטונומיה של המשפט הפרטי ולחסום זליגה של שיקולים ציבוריים אל תוך המשפט הפרטי. כך למשל, רבים קוראים לא להתערב בתוכן של חוזים פרטיים גם אם הם פוגעים באינטרס הציבורי – בשם החירות של אנשים לקבוע את תוכנית חייהם ללא התערבות חיצונית. עמדה כזו דוחה את ההסדר המשפטי בישראל אשר אוסר על מעסיקים או על נותני שירותים להפלות, מחייב את הצדדים לחוזה לנהוג "בתום לב ובדרך מקובלת" ומאפשר לבתי המשפט לבטל חוזים שאינם מקיימים דרישה זו.  

				מן הצד האחר ניצבים המתנגדים לאוטונומיה של המשפט הפרטי – אנשי שמאל, מרקסיסטים, תומכי הפמיניזם וגם כלכלנים. הכלכלנים סבורים כי הן המשפט הציבורי הן המשפט הפרטי מקדמים תכליות חברתיות, ואת ההבחנה ביניהם מנחים שיקולים מעשיים ולא שיקולים עקרוניים. לדעתם, תפקידם של דיני החוזים ושל דיני הנזיקין הוא לקדם יעילות כלכלית. מכאן, אם הכרה בתוקף של חוזה פוגעת ביעילות כלכלית, מן הראוי להימנע מלהכיר בו גם אם הצדדים בחרו להסכים לתנאיו.  

				כך למשל, הכלכלנים תומכים בהגבלה או באיסור על חוזים המגבילים את התחרות החופשית ואת הקמתם של קרטלים (שהם התאגדויות של יצרני טובין או ספקי שירותים שנועדו לצמצם את התחרות ולהגדיל את רווחיהם על חשבון הצרכנים). הוגים מן השמאל הכלכלי-חברתי סבורים כי דיני החוזים ודיני הנזיקין צריכים לקדם גם תכליות של צדק חלוקתי. מכאן, יש להימנע מלהכיר בחוזים הפוגעים בשכבות החלשות (למשל חוזי הימורים), יש להטיל חובות מוגברות של זהירות על יצרני מוצרים, על בנקים ועל חברות ביטוח, ואין לאכוף תנאים בחוזה השוללים פיצוי בשל נזקים שנגרמו לצרכנים גם אם הצדדים הסכימו לתנאים אלה. זאת משום שלעיתים קרובות הצרכנים או הלקוחות אינם מבינים או אינם מפנימים את פרטי החוזים שהם חותמים עליהם, ולעיתים גם אם הם מבינים – אינם יכולים לפעול כדי לקדם את הרווחה שלהם.  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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				תומכי הפמיניזם מותחים ביקורת על שבדיני הנזיקין ניתנים פיצויים בעיקר בשל אובדן הכנסה ורק באופן מוגבל בשל כאב וסבל, למשל. זאת משום שהסדרים אלה מיטיבים עם ניזוקים גברים, שהם בדרך כלל בעלי הכנסה גבוהה יותר מנשים. הוגים מן השמאל סוברים כי ההגנה הליברלית המסורתית על האוטונומיה של המשפט הפרטי מוּנעת משיקולים אידאולוגיים, המדגישים אינדיבידואליזם קיצוני (דהיינו הגנה על הפרט) על חשבון ערכים של סולידריות וקהילתיות. מכאן עמדתם היא שיש להיטיב עם צדדים חלשים לחוזה, למשל דרך פרשנות אשר מיטיבה עם הצד החלש. הריאליסטים המשפטיים וכן ההוגים המכונים ביקורתיים סבורים כי ההבחנה בין המשפט הפרטי לציבורי איננה מופעלת באופן עקבי ואיננה מנחה בפועל את השופטים.  

				למחלוקת האידאולוגית שתיארנו יש השלכות חשובות על המשפט: יש קשר הדוק בין תאוריה פוליטית לבין הנכונות של המשפט להגן על האוטונומיה של המשפט הפרטי ולאזן בין שיקולי חירות מצד אחד לבין שיקולים חברתיים מן הצד השני. עמדות אלה ואחרות יידונו בפירוט בפרק הבא. 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				.	האוטונומיה של המשפט הפרטי  3

					בראי התאוריה הפוליטית 

				בפרק זה נבחן את הקשר בין מסורות שונות של תאוריה פוליטית לבין האופן שבו הן מטפלות בסיווג למשפט ציבורי ולמשפט פרטי. נבחן שבע מסורות: המסורת הליברלית והליברטריאנית, המסורת ), תועלתנות critical legal studiesהמרקסיסטית, ריאליזם משפטי, התנועה הביקורתית למשפט (והגישה הכלכלית למשפט, הגישה הפמיניסטית וכן תאוריות ניאו-ליברליות של המשפט.  

				 המסורת הליברלית והליברטריאנית 3.1

				למסורת הליברלית (וגם לזרם הליברטריאני) יש הטיה אינדיבידואליסטית אופיינית: היא רואה בחברה קבוצה של פרטים, אשר כל אחד מהם מקדם את תכליותיו הוא. מכאן גם החשיבות הרבה של ערך האוטונומיה או החירות האישית בעבור הליברלים. תפקידה של הקהילה הפוליטית הוא להבטיח את ההגנה על החירות הטבעית של בני האדם. ההוגים החשובים ביותר של המסורת הליברלית הם הפילוסוף האנגלי בן המאה השמונה-עשרה ג'ון לוק וממשיכו הפילוסוף האמריקני בן המאה העשרים רוברט נוזיק.  

				) היה פילוסוף אנגלי John Locke) (1704–1632ג'ון לוק (והוגה חשוב בתאוריה פוליטית. הוא נחשב לאחד מאבות הליברליזם. תורתו הדגישה את החשיבות שיש לזכויות (ובכלל זה הזכות לחירות והזכות לקניין) ולחירויות הפרט ואת חשיבותה של הסובלנות בענייני דת ומצפון. הוא טען שההסכמה היא הבסיס ללגיטימציה של המדינה, וכי יש בסיס מוסרי איתן להגנה על הפרט ועל קניינו מפני המדינה. הוא גם סבר שאם המדינה פוגעת בזכויות, לפרטים יש זכות למרוד בשלטון.  

				מקור התמונה: ויקיפדיה, נחלת הכלל.  

				על פי לוק, המדינה היא מכשיר להגנה על זכויות הקיימות במצב הטבע, טרם ימי המדינה. לוק סבר כי "לכל אדם קניין בגופו שלו: אף אחד אין לו זכות על גופו זולת הוא עצמו. פירות העבודה של גופו ושל ידיו, יכולים אנו לומר – שלו הם". לעמדה זו שני מרכיבים עיקריים: ראשית, האדם הוא הבעלים על גופו הוא. שנית, מבעלות זו גזר לוק גם את הבעלות על פירות העבודה, דהיינו המוצרים שאדם יצר 
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				באמצעות עבודתו. אדם האוסף פירות או לוכד חיות או אורג שטיח משתמש במשאבי הטבע ומשביח אותם באמצעות עבודתו, ובכך הוא רוכש בהם קניין. לדידו של לוק, הזכות לקניין היא זכות טבעית קדם-פוליטית הקיימת גם במצב הטבע, וכוחה אינו תלוי בקיומה של המדינה או בקיומה של מערכת משפטית.  

				הפילוסוף הפוליטי בן המאה העשרים רוברט נוזיק פיתח עמדה זו והציע תאוריית זכויות ניאו-לוקיאנית. התאוריה של נוזיק נשענת על שלושה עקרונות בסיסיים: 

				.	עקרון הרכישה הראשונית של משאבים – קובע כיצד אדם רוכש בעלות בנכס שלא היה שייך 1לאיש; 

				.	עקרון העברת משאבים מן הבעלים לאדם אחר – אחת מזכויות הבעלים של נכס היא הזכות 2להעביר את הבעלות לאדם אחר; 

				.	עקרון תיקון (פיצוי), במקרה שאחד משני העקרונות הקודמים מופר.  3

				לפי נוזיק, חלוקת משאבים היא חלוקה צודקת אם, ורק אם, היא נגזרת משלושת העקרונות הללו.  

				) היה פילוסוף Robert Nozick) (2002–1938רוברט נוזיק (אמריקני, מההוגים שהכניסו את התאוריה הליברטריאנית לתוך הזרם המרכזי של המחשבה המדינית, בין היתר באמצעות ספרו רב השפעה "אנרכיה, מדינה ואוטופיה". לדבריו, בני האדם נפרדים זה מזה ויש להם זכויות מול הקהילה. יש להגן על זכויות אלה גם אם ההגנה פוגעת בחברה. אין להשתמש באדם כאמצעי לקידום אינטרסים חברתיים או קהילתיים.  

				לעקרונות של נוזיק יש מקבילות ברורות במשפט הפרטי. העיקרון של רכישה ראשונית הוא חלק מדיני הקניין הקובעים בין היתר את הדרכים שפרטים רוכשים באמצעותן קניין בנכסים שלא היו שייכים  לחוק המיטלטלין הישראלי קובע: "מיטלטלין שאין להם בעל יכול כל אדם, בכפוף 3לאיש. למשל, סעיף לכל דין, לרכוש את הבעלות בהם בתפישתם תוך כוונה לזכות בהם". על פי חוק זה, אדם יכול לרכוש קניין בנכס שלא היה שייך לאיש באמצעות נטילה. אם אנחנו מטיילים על שפת הים, מוצאים צדף ונוטלים אותו בכוונה לרכוש בו בעלות – אנחנו נעשים הבעלים של הצדף. עקרון ההעברה הוא בעצם חלק מדיני החוזים ומדיני המַתָּנה. אדם יכול להעביר את נכסיו לאחרים בין בתמורה (באמצעות חוזה) ובין ללא תמורה (באמצעות מתנה או הורשה), והעברה כזו מקנה למקבל בעלות בנכס. עקרון התיקון כולל בעיקר את דיני הנזיקין המסדירים פיצויים על נזקים וכן את דיני החוזים הקובעים תרופות על הפרת חוזה (פיצויים או אכיפה בגין הפרה). עקרונות אלה מבטיחים תיקון במקרה שאדם פעל בניגוד 
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				ת י לדעא שכדמשפטים

			

		

		
			
				לאחד משני העקרונות הראשונים, למשל נטל חפץ שאינו שייך לו או פגע ברכוש או בגוף של אדם אחר. שלושת העקרונות הללו הם עקרונות של המשפט הפרטי.  

				לדעתם של לוק ונוזיק, תפקידה העיקרי של המדינה (והמשפט) הוא להכיר בזכויות שנרכשו בהתאם לעקרונות אלה ולהגן עליהן. ההגנה על האוטונומיה של המשפט הפרטי נובעת בהכרח מן העמדה שזכויות אלה הן זכויות טבעיות. המדינה אינה יכולה לשלול זכות אשר נרכשה בהתאם לעקרונות אלה משום שלמעשה הזכויות הללו אינן תלויות במדינה או אפילו בקיומה של מערכת משפטית. לכן אסור למדינה להפקיע את הקניין שלנו גם אם ההפקעה נחוצה כדי לקדם תכליות חברתיות דחופות, לסייע לעניים, להבטיח שוויון וכדומה. אסור לה להתערב בחוזה גם אם התערבות זו תביא לתוצאות כלכליות יעילות, תמנע אפליה של מיעוטים או תקדם שוויון – שהרי החוזה מקנה לצדדים זכויות שאינן תלויות בהסדרים המשפטיים. לאמיתו של דבר, מעמדה זו אפשר להסיק לא רק שהמשפט הפרטי הוא אוטונומי, אלא גם שהמשפט הפרטי עליון על המשפט הציבורי. המשפט הציבורי נועד בראש ובראשונה לכונן מוסדות אשר יבטיחו את ההגנה היעילה על אותן זכויות שהמשפט הפרטי מגן עליהן.  

				) בחן את השלכותיה של עמדה Richard Epsteinהמשפטן האמריקני הליברטריאני ריצ'רד אפשטיין (זו על המשפט הפרטי. לדבריו, "אחד התפקידים החשובים של המשפט הוא להבטיח לפרטים מִתחם שבו יוכלו לפעול מבלי שיצטרכו להצדיק את עצמם למדינה או לצדדים שלישיים". אפשטיין סבור כי הזכות לקניין מבטיחה שבעלי קניין יכולים לעשות בקניינם כרצונם גם אם פעולתם מזיקה לציבור. מכך הוא מסיק למשל כי למעבידים יש זכות להפלות על בסיס מגדר או גזע. אפליה זו אולי בלתי ראויה או בלתי מוסרית ואפשר לגנות אותה גינוי מוסרי, אבל למדינה אין סמכות להגביל את חירותם של המעבידים להעסיק את מי שירצו.  

				אף שעסקנו יחד גם בעמדה הליברטריאנית וגם בעמדה הליברלית, יש הבדל בין שתי עמדות אלה. ) Libertyהליברלים מתונים יותר בעמדתם מהליברטריאנים: בעוד שהליברטריאנים רואים בחופש (את הערך העיקרי וסבורים כי יש להגדיל ככל האפשר את חופש הפרט בכל התחומים, למשל חופש הבחירה והחופש לקניין, הליברלים מוכנים להצדיק מעורבות גדולה יותר של המדינה אם היא מיועדת להגן על הציבור. כך למשל, בעמידתם על זכויות הפרט, ליברטריאנים יתנגדו הן להסדרה של מכירת סמים ואלכוהול הן להגנה על זכויות העובדים, בעוד שהליברלים יתמכו בהגבלה של מכירת סמים, בהגבלה של מספר שעות העבודה בשבוע ובקביעת שכר מינימום. תחום שבו נבדלים ליברטריאנים מליברלים באופן מהותי הוא דיני המס. ליברטריאנים מתנגדים בדרך כלל לשימוש בדיני המס לצורך חלוקה מחדש של משאבים. לדברי נוזיק, מיסים כאלה אינם אלא בגדר גניבה משום שהם לוקחים רכוש של אדם אחד (העשיר) לצורך קידומו של אחר (העני). נושא נוסף בדיני המס שבו חלוקים הליברלים והליברטריאנים הוא מיסוי ירושות. נוזיק סבר כי אין להגביל את זכותו של אדם לעשות כרצונו בקניינו גם לאחר מותו, ואילו רבים מהליברלים סבורים כי מיסוי ירושות הוא מוצדק.  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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 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				 המסורת המרקסיסטית 3.2

				הביקורת הנוקבת ביותר על העמדה הליברלית ובמיוחד על ההבחנה בין המרחב הפרטי למרחב הציבורי נמצאת אצל קרל מרקס במסה 'על השאלה היהודית'. מרקס ביסס במסה זו טענה בדבר שני ממדים של קיום אנושי בחברה הקפיטליסטית: הממד הפוליטי מצד אחד והממד הקהילתי או החברתי מצד שני.  

				) היה פילוסוף, Karl Marx) (1883–1818קרל מרקס (כלכלן, סוציולוג ועיתונאי גרמני. התאוריה שפיתח, הנקראת מרקסיזם, היא הבסיס לקומוניזם בן ימינו. הוא היה גם אקטיביסט פוליטי, והיה מעורב במאבקי עובדים לצורך קידום האינטרסים הכלכליים שלהם. מרקס השפיע השפעה מכרעת גם על חקר ההיסטוריה, הסוציולוגיה, מדע המדינה ועוד. לדבריו, יש חוקים להתפתחות ההיסטורית ובמיוחד להתפתחות היחסים בין המעמדות השונים; ההיסטוריה נשלטת על ידי הבסיס הכלכלי של החברה, ואת הסיבה להתפתחות רעיונות או תפיסות מוסריות או אידאולוגיות (מה שמכונה לעיתים 'מבנה העל') יש למצוא בבסיס הכלכלי ובאינטרסים הכלכליים של קבוצות חברתיות. מכאן האמירה המפורסמת: ההוויה [דהיינו המציאות הכלכלית] קובעת את התודעה [האמונות המוסריות והפוליטיות של הפרטים]. תפיסה זו מכונה "מטריאליזם היסטורי". 

				מקור התמונה: ויקיפדיה, נחלת הכלל. 

				בקהילה הפוליטית, הפרטים בחברה הקפיטליסטית שווים זה לזה וחופשיים – החיים הם חיים של שוויון מלא ושל חירות: קניין, דת או גזע אינם תנאי לחברות בקהילה הפוליטית או תנאי להבטחת הזכות לבחור ולהיבחר. כל האזרחים זכאים להצביע וקולו של כל אדם שווה לקול של חברו. אולם בחברה האזרחית, הכוללת מוסדות חברתיים כמו התאגדויות, עמותות או חברות, אנשים נבדלים זה מזה במעמדם החברתי, בעושרם וכיוצא באלה. החיים בחברה האזרחית – למשל בשוק העבודה – הם חיים של שעבוד ושל אי-שוויון. לדעת מרקס: "בקהילה הפוליטית האדם רואה עצמו כחלק מקהילה, אבל בחברה האזרחית הוא פועל כפרט מובחן, רואה באחרים אמצעים [...] והוא כפוף לכוחות זרים".  

				מרקס גרס כי כדי להשיג שחרור מלא יש צורך לא רק לנתק את הקשר בין דת לבין עושר או לבין מעמד חברתי ואזרחות, אלא לבטל את כל ההבחנות הללו בחברה האזרחית. לדבריו, חייו של האדם בחברה האזרחית מהותיים לקיומו של הפרט. בחיי היום-יום האדם חשוף לכוחות השוק המאפיינים את החברה האזרחית, ואילו החיים בחברה הפוליטית מנותקים מן הסביבה המיידית ומרוחקים מן האדם. המרחב הפרטי של החברה האזרחית הוא, לדידו של מרקס, מרחב דַּכְּאָני ובלתי שוויוני. החירות דורשת 
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י לדעא שכדמשפטים

			

		

		
			
				שהמרחב הפרטי יוכפף למרחב הציבורי-פוליטי, ולכן האוטונומיה של המשפט הפרטי היא חסם בפני הסדרים שייטיבו עם הקהילה כולה.  

				למשל, הזכות לקניין במרחב הפרטי מעצימה את האגואיזם, מפני שהיא מאפשרת לאדם למנוע מאנשים אחרים נגישות לנכסים שיכולים להועיל להם גם אם נגישות זו אינה פוגעת בבעלים. נניח, למשל, שאדם הוא בעלים של יער אך אינו מנצל אותו לכל מטרה שהיא. מטיילים מעוניינים להיכנס לשטח היער, אולם בעל היער רשאי למנוע מהם להיכנס גם אם אינם גורמים כל נזק. בדומה לכך, בעלים של מסעדה יכול למנוע מעוברים ושבים להשתמש בחדר השירותים של המסעדה גם אם שימוש זה אינו פוגע בו. כך מגן הקניין הפרטי על האגואיזם המאפיין את החברה הקפיטליסטית.  

				ההגנה על החוזים במשפט הפרטי מאפשרת להגן על הסדרים המבוססים על ניצול ועל אי-צדק. למשל, היא מאפשרת למעבידים להעסיק עובדים במשכורות נמוכות גם כאשר העסק מניב רווחים גבוהים. מכאן נובעת החקיקה הישראלית אשר מגבילה את שכר הבכירים בתאגידים פיננסיים. ההגנה על הקניין וגם ההגנה על החוזים מקדמת גישה המאפשרת לאדם לפעול תוך כדי התעלמות מהאינטרסים של אחרים ואף מגינה על זכותו זו. כדי להתגבר על כך יש לשנות את המשפט הפרטי באופן שיקדם מטרות ציבוריות. כפי שנראה להלן, המסורת המרקסיסטית השפיעה השפעה דרמטית גם על מסורות אחרות.  

				 מסורת הריאליזם המשפטי 3.3

				), הוגה דעות אמריקני חשוב בן זמננו, אמר: "ההיסטוריה של המחשבה Duncan Kennedyדנקן קנדי (המשפטית במהלך המאה העשרים היא ההיסטוריה של שקיעת ההבחנות שהיו חלק יסודי של המחשבה הליברלית על החברה". מי שתרם יותר מכול לשקיעת ההבחנות המשפטיות בין קטגוריות, ובכללן ההבחנה בין המשפט הפרטי לציבורי, היו הריאליסטים האמריקנים.  

				במחצית הראשונה של המאה העשרים פיתחו הריאליסטים האמריקנים תאוריה משפטית שראתה במשפט כלי לקידום תכליות חברתיות. הריאליסטים דחו את ההתבוננות המופשטת במשפט – התבוננות הרואה במשפט צבר של כללים ושל עקרונות. במקום זאת הם הדגישו את האופן שבו המשפט פועל במציאות החברתית וניתחו כיצד הוא משפיע השפעה ממשית על הזכויות ועל החובות של פרטים.  

				מוריס ר' כהן, שהיה מן האישים החשובים בריאליזם בתחילת המאה העשרים, ניסה לבסס את האופי הציבורי של המשפט הפרטי. הוא טען כי דיני החוזים מעוגנים למעשה בשיקולים חברתיים, והצביע על כך שחוזים מוגדרים ומוסדרים על ידי המדינה. המשפט מעניק אומנם לפרטים זכות לכרות חוזים ובדרך כלל הוא אוכף חוזים אלה, ואולם לאמיתו של דבר המדינה היא המעניקה את הזכות הזו לפרטים וגם אוכפת אותה. מכיוון שהמדינה, האמונה על קידום האינטרס הציבורי, היא האוכפת את החוזה, הרי חוזים צריכים לקדם את האינטרס החברתי ולא את האינטרס הפרטי. כי אם לא כן, המדינה עצמה, באמצעות כוח האכיפה שלה, תגן על אינטרסים פרטיים ותמעל בכך בתפקידה הציבורי. מכאן גם נובע 
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				כי אין להכיר בחוזים אשר אינם מקדמים את האינטרס החברתי. 

				) Morris Raphael Cohen) (1947–1880מוריס ר' כהן (היה פילוסוף ומשפטן אמריקני. הפילוסופיה החברתית שלו התבססה על שימוש במדע להבנת החברה ולקידום האינטרסים החברתיים. הוא השתייך גם לזרם הפרגמטיסטי האמריקני. אנשי זרם זה דחו את הרעיון שהשפה מתארת מציאות, וטענו במקום זאת שתפקיד השפה הוא לפתור בעיות מעשיות, לחזות תחזיות ולאפשר את קידום הרווחה האנושית.  

				 CC; רישיון Queens Historianמקור התמונה: ויקיפדיה, משתמש: .  BY-SA 4.0

				אחת הראיות שעליהן התבסס כהן בהסבריו לדיני החוזים היא שדינים אלה אינם נשענים על אכיפה בלתי סלקטיבית של כל מה שהצדדים רוצים. הבחירה מתי לאכוף נשענת על שיקולים של תועלת חברתית. כך למשל, דיני החוזים מאפשרים לאדם להתחייב לבצע עבודה מסוימת, אך אינם מאפשרים לאדם להתחייב להינשא לאדם אחר או לקיים יחסי מין עם אדם אחר. לדעתו של כהן, "אכיפה [...] משתמשת בכלים של המשפט כדי לקדם אינטרסים של הצד האחד נגד הצד האחר. השאלה מתי ראוי לאכוף ואיך יש לעשות זאת היא שאלה חשובה של מדיניות ציבורית". כהן ציין שחוזה "מעניק ריבונות לצד אחד על פני הצד האחר", ולכן השאלה הטבעית היא לאילו תכליות ובאילו נסיבות מעניקים כוח לצד אחד. בדוגמה שהבאנו קודם על אודות חוזה לנישואין, הסיבה להגבלה היא שאנו רוצים להגן על מוסד הנישואין ולהשתית אותו על רגשות אהבה ולא על חובה חוזית. לא כל הבטחה או הסכמה הדדית מקימה חוזה שאפשר לאכוף אותו במשפט.  

				כהן טען גם כי דיני הקניין מגבילים חירות של אדם אחד לטובתו של אדם אחר, דהיינו מחלקים מחדש את החירות בין בעל הקניין לבין פרטים אחרים, וזאת בניגוד לעמדה המקובלת שדיני הקניין מקדמים את החירות. בעלי הקניין זכאים על פי החוק למנוע מאחרים להשתמש בנכסיהם, גם אם נכסים אלה חיוניים להגנה על אינטרסים של צדדים אחרים. למשל, בעל דירה רשאי למנוע מחסר בית לגור בדירתו גם אם לא נעשה בה כל שימוש. כאן אפשר לראות מצב שבו ההגנה על קניין מגינה על חירות של אדם אחד (בעל הבית) אך עושה זאת על חשבונו של אדם אחר (חסר הבית). יש לראות בקניין סוג מסוים של ריבונות – ריבונות כלכלית, וזו, לדעתו של כהן, איננה מתיישבת עם רעיון קידום החירות אלא עם חלוקה מחדש של חירות. 

				 Richardטיעון דומה פיתח גם הוגה דעות נוסף מהמסורת של הריאליזם האמריקני, ריצ'רד הייל (). הוא טען: "לקחת את השליטה מן הבעלים של כור ולהעניק אותה לפקיד ציבור או לגילדה או Haleלארגון עובדים הנבחר על ידי העובדים – אין בכך כדי להוסיף על ההגבלות שמטילה המדינה ואין בכך 
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				ת י לדעא שכדמשפטים

			

		

		
			
				כדי לגרוע מהן. הסדרים כאלה רק מעבירים את הכפייה מאדם אחד לאחר". במילים אחרות, להעניק קניין לאדם אחד פירושו להעניק חירות לבעל הקניין אבל בה בעת לשלול חירויות מכל אדם אחר. לכן קניין אינו מרחב של חירות, אלא רק העברה של חירות מאדם אחד למשנהו. מכאן שההחלטה להכיר או לא להכיר בקניין אינה מקדמת חירות אלא נוגעת לחלוקה של חירות בין פרטים שונים. הסדרה מסוג זה צריכה להישען על אינטרסים ציבוריים ועל שיקולים חברתיים. כך למשל, יש להגן על הקניין רק כאשר ההגנה מקדמת פריחה כלכלית, מגדילה את נכונות הפרטים להשקיע השקעות בנכסים וכדומה. לא ראוי להגן על הקניין כאשר ההגנה מגדילה את האי-שוויון או פוגעת באינטרסים ציבוריים אחרים.  

				אפשר לזהות שני טיעונים מובחנים אצל כהן והייל ואצל ריאליסטים אחרים. ראשית, הריאליסטים טוענים כי המשפט יוצר מגן ואוכף את דיני הקניין ואת החוזים, ומכאן שההגנה והאכיפה צריכות להיעשות לתכליות ציבוריות. הרי אם לא כן, מהי ההצדקה להשתמש במשאבים ציבוריים כדי להגן על אינטרסים של אנשים פרטיים, למשל לאכוף קיום חוזים? שנית, הם טוענים כי דינים אלה מעניקים כוח לאנשים (למשל בעלי הקניין) ושוללים כוח מאחרים (למשל נטולי הקניין). לכן אין לראות בדינים אלה דינים המקדמים חירות. למעשה, כל הגנה על חירות של אדם אחד באמצעות הגנה על זכותו הקניינית היא הגבלה של חירותו של אדם אחר, אשר אינו יכול להשתמש בנכס השייך לאחר. מכאן נובע כי הריאליסטים שוללים את ההבחנה בין המשפט הציבורי למשפט הפרטי. הם סוברים כי כל הכללים המשפטיים, הן במשפט הפרטי הן בציבורי, נועדו לקדם אינטרסים ציבוריים.  

				ואולם, אף אחת מטענות אלה אינה חסינה מביקורת. ראשית, מהעובדה שהחוק מגן על קניין או אוכף חוזים אין להסיק בהכרח כי יצירה ואכיפה של חוזים צריכה לקדם מטרות ציבוריות. לאמיתו של דבר, הליברטריאנים והליברלים סבורים כי מעורבות המדינה בהגנה על חוזים ועל קניין נועדה להגן על זכויות הפרטים – שוויון וחירות. שנית, גם אם הקניין מגביל חירות של אדם אחד ייתכן שהוא מקדם באופן חברתי את החירות. למשל, ייתכן מצב שבו חירות של בעל קניין חשובה יותר מחירות של אדם הרוצה לקחת את הקניין; או ייתכן מצב שבו חירות של אדם לכבול עצמו באמצעות חוזה מאפשרת לו לקדם לטווח ארוך את האוטונומיה יותר מאשר הסדרים שאינם מאפשרים לו לכבול עצמו. נבחן להלן טיעונים נוספים נגד ההבחנה בין המשפט הפרטי לציבורי שפותחו במסורת המכונה 'הגישה הביקורתית למשפט'.  

				 הגישה הביקורתית למשפט  3.4

				) היא זרם שהתפתח במחצית השנייה של המאה critical legal studiesהגישה הביקורתית למשפט (העשרים, והוא הושפע הן מהתובנות של הריאליזם האמריקני הן מהתובנות המרקסיסטיות. הגישה ) ואת indeterminacyהביקורתית הדגישה שני מאפיינים של המשפט: את תכונת האי-היקבעות (ההטיה הסקטוריאלית.  

				תאוריית האי-היקבעות  

				על פי תאוריית האי-היקבעות של המשפט, הכללים וההבחנות המשפטיים בדרך כלל אינם קובעים תוצאות משפטיות. לדוגמה, נחשוב על שופט שדן בתיק של אדם שרכב בפארק על אופניים חשמליים, 

			

		

	
		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			
				

			

		

		
			[image: ]
		

		
			
				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				ונאשם בנהיגת כלי רכב בפארק משום שעבר על תקנה עירונית האוסרת נהיגה כזאת. השופט יכול להשתמש בתקנה כנגד רוכב האופניים בטענה שהם מהווים "כלי רכב" כמשמעותו בתקנה. השופט גם יכול להשתמש בתקנה זו כדי לזכות את האדם ולומר שאין מדובר ב"כלי רכב" כמשמעותו בתקנה.  

				חסידי הגישה הביקורתית סבורים כי הטקסטים המשפטיים (למשל חוקים או פסקי דין) אינם קובעים תוצאות, אלא מאפשרים לשופט לנמק או להצדיק את החלטתו שנקבעה באופן אינטואיטיבי. כך, שני שופטים שונים שיש להם גישות שונות לחיים יכולים להגיע בדרך כלל למסקנות שונות באותו תיק. לדעתם של חסידי גישה זו, הלשון המשפטית מספקת הנמקה שלאחר מעשה לעמדות אידאולוגיות ולהטיות תרבותיות ומעמדיות.  

				חסידי הגישה גם טוענים כי אין דרך מבוססת לזהות מהו פרטי ומהו ציבורי, ולכן סיווג של מוסד או ), משפטנית אמריקנית מומחית Clare Daltonפעולה לפרטי או לציבורי הוא סיווג שרירותי. קלייר דלטון (בדיני חוזים המשתייכת לזרם הביקורתי, טענה כי אין דרך עקבית להבחין בין מקרה שיש בו הסכמה חוזית – ולפיכך האירוע יסוּוָג למשפט הפרטי – לבין מקרה שיש בו כפייה, שאז יש מקום להגנה מטעם הציבור על קורבן הכפייה באמצעות המשפט הציבורי. הגבולות בין מה שהשופטים מכנים הסכמה, המבססת את קיומו של חוזה, לבין מה שהם מכנים כפייה, השוללת אותו – משרתים תכליות פוליטיות ואידאולוגיות.  

				דוגמה: יציאה לעבודה 

				מרבית האנשים חייבים לעבוד כדי לממן את חייהם ואת חיי בני משפחתם. האם בני האדם עובדים מרצונם החופשי? התשובה, מן הסתם, איננה מוחלטת: ייתכן שיהיו אנשים שיבחרו לא לעבוד אם יוכלו לחיות ברווחה ללא עבודה. עולה השאלה אם חוזה עבודה שעליו חותם אדם עם המעסיק שלו נעשה מרצונו החופשי או מתוך כפייה הנובעת מן המבנים החברתיים המייצרים אי-שוויון. למשל, אפשר אולי לשאול אם אדם נטול משאבים, המוכן לעבוד תמורת שכר נמוך, "מסכים מרצונו החופשי לעבוד" גם במקרה שבו אם לא יעבוד יאלץ לעזוב את ביתו ולהפוך לחסר בית. שיטת המשפט יכולה לקבוע שמדובר בהסכמה חופשית ועל כן חלים דיני החוזים, או שמדובר בכפייה ועל כן חל המשפט הציבורי. 

				למותר לציין כי בשיטת המשפט שלנו חוזה עבודה תקף וההסכמה לעבוד איננה נתפסת ככפייה. דלטון סבורה שהאפשרות התאורטית שמציגה דוגמה זו מעידה שהמשפט אינו קובע תוצאות באופן מכאני, ולמעשה התוצאות מבוססות על הבנות חברתיות, אידאולוגיות ומוסריות סמויות.  

				הקושי לזהות את הגבול בין המשפט הפרטי לציבורי הוביל ליצירת קטגוריות חדשות של מוסדות ציבוריים למחצה או פרטיים למחצה. בארץ התפתחה שיטה מנהלית המטילה חובות ציבוריות גם על תאגידים פרטיים: גופים פרטיים המקבלים זיכיון מן המדינה וכן גופים פרטיים המעניקים שירות ציבורי חבים חובות המאפיינות בדרך כלל גופים ציבוריים. חברת ממסי, למשל, המעניקה רישיונות נהיגה בין-לאומיים, חבה חובות המאפיינות גופים ציבוריים. גם חברה קדישא, המעניקה שירותי קבורה, נחשבת גוף ציבורי למחצה בשל האופי הציבורי של השירותים שהיא מעניקה. גופים כאלה מכונים גופים דו-מהותיים. 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י לדעא שכדמשפטים
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				דוגמה: חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' ליונל אריה קסטנבאום – ערעור אזרחי (ע"א) . 294/91

				 נפטרה פרופסור שרה קסטנבאום, ואחיה פנה לחברה קדישא כדי להסדיר את ענייני 1987בשנת קבורתה. לשם כך חתם האח על הסכם עם חברה קדישא שנכללה בו גם הסכמה לתחולה של תקנות החברה, שאחת מהן היא ש"הכתב שעל המצבה יהיה כתוב אך ורק באותיות עבריות ללא ספרות וללא ציור או תמונה". מכיוון שגברת קסטנבאום התגוררה מרבית חייה בארצות הברית, הייתה ידועה בשמה הלועזי וחייה התנהלו לפי הלוח הלועזי, ביקש בעלה, ליונל אריה קסטנבאום, שעל מצבתה יופיע שמה באותיות אנגליות ושנות חייה במספרים. הוא ציין כי הכיתוב בלועזית יעזור לרבים מקרוביה, מכריה ומוקיריה מחו"ל להתייחד עם זכרה בבית העלמין. הנושא הגיע עד לבית המשפט העליון, שחייב את חברה קדישא לאפשר כיתוב בלועזית, בין היתר על בסיס הקביעה כי לא מדובר בחוזה רגיל עם גוף פרטי אלא בגוף שיש לו גם תפקידים ציבוריים, ומכאן שיש לו חובות מיוחדות. לפיכך נקבע כי יוּתר כיתוב בלועזית על המצבה.  

				יש הטוענים נגד הפתרון של יצירת גופים ציבוריים למחצה או פרטיים למחצה. למשל, דנקן קנדי, אחת הדמויות הבולטות בזרם הביקורתי למשפט, טען כי קטגוריית הביניים תורמת להגדלת העמימות של ההבחנה בין הציבורי לפרטי. תכליתה של קטגוריית הביניים היא לאפשר לשופטים להחיל מקצת מן הנורמות של המשפט הציבורי מבלי שיהיו מחויבים להחיל את כולן. אלא שאז נשאלת השאלה מתי יש להחיל נורמות ציבוריות ומתי יש להחיל נורמות פרטיות, והתשובה נותרת עמומה ונקבעת בסופו של דבר על ידי השופט.  

				טענת ההטיה הסקטוריאלית: הוגים המשתייכים לזרם הביקורתי אימצו את העמדה המרקסיסטית והצביעו על כך ששימור האוטונומיה של המשפט הפרטי מיועד לשמר את האי-שוויון החברתי הקיים ולהעניק תוקף חוקי לַאי-צדק החברתי. על פי עמדה זו, הגנה על המרחב הפרטי משתקת כל ניסיון להתערב במרחב הפרטי כדי להבטיח צדק. ההגנה על המרחב הפרטי מבוססת על האמונה השגויה שהמרחב הפרטי הוא מרחב ניטרלי ואינו פוליטי. שהרי על פי העמדה הליברלית, מה שקורה במרחב הפרטי הוא 'טבעי' ואינו תוצר של בחירה חברתית או משפטית, ולכן החברה אינה אחראית לאי-צדק במרחב זה. נטען, למשל, כי ההגנה על המרחב הפרטי "מאפשרת לנו לחוות את המציאות החברתית של מיעוטים בגטאות כעובדה שאף אם היא מצערת היא חלק מן החיים הפרטיים ואיננה מעניינו של הציבור. על כן זהו איננו דבר שיש לכעוס עליו ואיננו מעניינה הישיר של המדינה". במילים אחרות, האי-צדק החברתי הוא חלק מן הטבע החברתי ואינו קשור לשיטה המשפטית, ומכאן שהמדינה אינה אחראית לאי-צדק זה.  

				גם טענה זו חשופה לקשיים לא מעטים. ראשית, חסידיה של ההבחנה בין הפרטי לציבורי אינם מכחישים כי להבחנה יש משמעויות פוליטיות ומוסריות וכי ההגנה על המשפט הפרטי מגינה על ערכים שלדעתם חשובים, כמו למשל חירות ופרטיות. גם לדידם יש החלטות שהפרט צריך לקבל מבלי שתהיינה 

			

		

	
		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			
				

			

		

		
			[image: ]
		

		
			
				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				חשופות להתערבות מדינתית, כמו נישואין, בחירת מקצוע ועוד. שנית, רבים מחסידי ההבחנה וההגנה על האוטונומיה של המשפט הפרטי מאמינים כי המדינה יכולה לקדם ערכי שוויון גם מבלי לפגוע באוטונומיה של המשפט הפרטי. ליברלים המתנגדים לחדירה של ערכי המשפט הציבורי אל המשפט הפרטי עשויים לתמוך בחלוקה מחדש של משאבים באמצעות דיני המס. למשל, אפשר לומר שאסור למדינה להגן על הצד החלש בחוזה, שהרי הוא הסכים לתנאי החוזה; אבל אפשר להבטיח באמצעות מנגנון הרווחה שלא ייווצר מצב שבו הצד החלש נטול יכולת מחייה ולפיכך הוא נאלץ להסכים לכל תנאי חוזי שהוא. דוגמה לאופן שהמדינה יכולה להגן על העובד היא הענקה של דמי אבטלה, המבטיחים שאדם מובטל יוכל לחפש עבודה התואמת את כישוריו ולא ייאלץ לקבל – בשל מצוקתו – כל הצעה שהיא. מכאן שאפשר להגן על חופש החוזה מבלי לפגוע באופן בלתי סביר בשוויון או באינטרסים הבסיסיים של העובד. 

				 תועלתנות וניתוח כלכלי של המשפט 3.5

				גישה אחרת לניתוח המשפט היא הניתוח הכלכלי או התועלתנות. התועלתנות מדגישה את חשיבות התועלת המצרפית בחברה, המורכבת מסכום התועלות של כל הפרטים. התועלת של אדם בחברה מזוהה עם מידת האושר שלו: יש אנשים המתמקדים בהגדלת רכושם, וככל שיצברו הון רב יותר כך יהיו מאושרים יותר. אחרים יעדיפו בילוי עם משפחתם על פני עיסוק הדורש שעות עבודה ארוכות, גם אם עיסוק זה הוא רווחי. אפשר לטעון טענה פילוסופית, שמטרתה של המדינה היא להגדיל את סך האושר של אזרחיה. סך אושר זה נקרא התועלת החברתית. על פי העמדה התועלתנית, תכלית המשפט היא להבטיח שהתועלת החברתית תגיע לרמה הגבוהה ביותר האפשרית – "האושר הרב ביותר למספר הגדול ביותר", כפי שאמר אבי התועלתנות ג'רמי בנת'ם. בנת'ם ניתח בשיטתיות ואפילו בדקדקנות-יתר את ההסדרים המשפטיים אשר לדעתו יכולים להבטיח השגה של התועלת החברתית הגבוהה ביותר.  

				הניתוח הכלכלי של המשפט מבוסס על התפיסה התועלתנית ומשתמש בשיטות כלכליות הנסמכות על כלים מתמטיים. אולם, בניתוח הכלכלי מודגש נושא סיפוק ההעדפות, ותכלית הכללים המשפטיים היא להבטיח סיפוק מקסימלי של העדפות. אין בהם מדידה ישירה של האושר החברתי, כפי שראינו אצל בנת'ם. בסעיף זה נתמקד בניתוח הכלכלי של המשפט.  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י לדעא שכדמשפטים
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				) היה Jeremy Bentham) (1832–1748ג'רמי בנת'ם (משפטן בריטי ופילוסוף מדיני. הוא נחשב מייסדה של גישת התועלתנות המודרנית, והספר שחיבר על עקרונות המוסר והחקיקה הוא הטקסט המכונן של גישה זו. בנת'ם רצה לשנות את המשפט האנגלי כדי שיתבסס אך ורק על התועלת החברתית. לדבריו, עקרון התועלת חל על כל היצורים שיש להם תחושות, ולכן אפשר לנסח עקרון תועלת עליון: מבין כל הפעולות האפשריות יש לבצע את הפעולה שתוצאותיה יהיו הגדלת הטוב הכולל בעולם בצורה הטובה ביותר.  

				 Henry William, צייר Wellcome Imagesמקור התמונה:  . CC BY, רישיון Pickersgill

				מוריס כהן, שהוזכר קודם, תיאר היטב את היחס של הגישה הכלכלית למשפט הפרטי. הוא טען כי דברים מסוימים חייבים להיעשות בחברה, והשאלה היא בידי מי ייעשו: האם בידי המגזר הפרטי, הנשלט במידה רבה על ידי שיקולי רווח, או בידי המגזר הציבורי, הנשלט על ידי שיקולים פוליטיים? לדעתו, שאלה זו איננה שאלה אידאולוגית, מוסרית או עקרונית של 'אדם מול חברה' אלא שאלה מעשית: איזה ארגון יכול לעשות טוב יותר את העבודה הנדרשת.  

				דבריו אלה של כהן משקפים אדישות ואולי אפילו חוסר סובלנות כלפי המאמץ הפילוסופי-תאורטי להבחין בין פרטי לציבורי. יש תכליות שעל החברה לממש, ועליהן להתממש באופן היעיל ביותר והטוב ביותר. השאלה אם לקדם אותן באמצעות שימוש במשפט הפרטי או הציבורי נקבעת על פי מה שיבטיח את התממשותן. הבחירה לקדם תכליות אלה באמצעות גופים פרטיים או ציבוריים אינה חשובה מטעמים עקרוניים אלא מטעמים מעשיים. למשל, אם אנחנו חפצים להרתיע אנשים מלהשתמש באלימות, אפשר להשתמש במשפט הציבורי באמצעות הטלת עונשים פליליים, או במשפט הפרטי – דיני הנזיקין – באמצעות הענקת זכות תביעה לתובעים פרטיים. הבחירה בין השניים תלויה ביעילותם של שני המנגנונים הללו ובעלות הכרוכה בשימוש בכל אחד מהם.  

				נדגים עמדה זו באמצעות ניתוח הגבול שבין המשפט הפלילי למשפט הנזיקי. המשפט הציבורי מובחן מן המשפט הפרטי, המיועד כאמור לקדם אינטרסים פרטיים. תלמידי המשפט לומדים כי המשפט הפלילי הוא אותו ענף של המשפט הציבורי שנועד לקדם את האינטרס הציבורי. על פי עמדה זו, עבירות פליליות "משפיעות על הקהילה כולה הנתפסת כיחידה או ישות חברתית אחת". הבחנה מסורתית זו אינה מתקבלת על דעתם של חסידי הניתוח הכלכלי. לדעתם, הן המשפט הפלילי הן המשפט הנזיקי משרתים מטרה ציבורית – והיא הרתעה. הנזק מפעילות בלתי ראויה אינו אלא סכום הנזקים הנגרמים לפרטים. אפשר למנוע את העבירות אם העבריינים יגיעו למסקנה שהנזק האישי שייגרם להם אם 
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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				יבצעו את העבירה גבוה מהרווח ממנה. דרך אחת להגדיל את הנזק לעבריינים היא הטלת סנקציות פליליות – עונשים. דרך אחרת היא הטלת חובת פיצוי על המזיק (האדם שגרם נזק) במסגרת דיני הנזיקין. לפיכך, אין אינטרס של החברה כחברה אלא רק אינטרסים של פרטים. נשאלת אפוא השאלה: כיצד להבטיח את הסדר החברתי – האם באמצעות שימוש במשפט הציבורי (הדין הפלילי) או במשפט הפרטי (דיני נזיקין)?  

				התשובה של הניתוח הכלכלי היא מעשית. כדי להחליט אם יש להשתמש במשפט הפלילי או במשפט הנזיקי, נציין שני הבדלים בין השדות המשפטיים הללו. הבדל אחד הוא שסנקציות פליליות לעיתים קרובות אינן כספיות; הן כוללות מאסר, עונש מוות, או בשיטות העתיקות גם מלקות, הַגלָיָה ועינויים. זאת ועוד: על פי רוב, סנקציות פליליות חמורות יותר מן הנזק שהמְבַצע גרם. בניגוד לכך, בדיני הנזיקין הסנקציה הטיפוסית היא כספית, וגובהה נקבע בדרך כלל על פי גובה הנזק. ההבדל השני נוגע לשאלה מי יוזם את הטלת הסנקציה. בדרך כלל, קורבנות של מעשי נזיקין תובעים את המזיק, ואילו על הסנקציות הפליליות שולטת המדינה. שליטת המדינה בסנקציות פליליות מתבטאת ביכולתה להטיל סנקציות פליליות גם אם הקורבנות מסרבים להעיד ומתנגדים לקיומו של ההליך הפלילי.  

				לסנקציות כספיות, המאפיינות את המשפט הנזיקי, יש שני יתרונות על פני סנקציות שאינן כספיות. ראשית, סנקציות כספיות מערבות העברת כסף מאדם לאדם – מן המזיק לניזוק. לעומת זאת, סנקציה של מאסר מטילה עלות על העבריין וגם על המדינה אך בדרך כלל אינה מיטיבה עם הקורבן, להוציא כמובן את הסיפוק הנפשי מהטלת הסנקציה על העבריין. שנית, העברת כסף מן המזיק לניזוק מבטיחה את שיתוף הפעולה המלא של הניזוק בהליך. נכונותם של תובעים להעיד ולהשקיע משאבים תורמת לאיכות ההחלטות. מכאן אפשר להסיק כי ההליך הנזיקי המבוסס על סנקציות כספיות ועל פיצוי עדיף על ההליך הפלילי.  

				ואולם למרות היתרונות שמנינו, לא בכל מקרה המשפט הנזיקי עדיף על הפלילי. לעיתים המזיק הנתבע נטול יכולת לשלם. אם הנתבע חסר אמצעים, הוא לא יוכל לפצות את הקורבן הניזוק. לכן, סנקציה מָמונית לא תספק די תמריצים להימנע מפעולות הגורמות נזק הגדול מהרכוש שיש למזיק. מכאן שיעילותן של הסנקציות הממוניות תלויה ביכולת של הנתבע לשלם.  

				בעיה זו חמורה במיוחד אם הסיכויים לתפוס את מבצע הנזק ולתבוע אותו נמוכים, משום שבמקרים אלה העונש שיש להטיל על המבצע כדי להבטיח הרתעה יעילה הוא גבוה במיוחד. כדי להרתיע אדם ), יש להטיל סנקציה כבדה ביותר, 1/100מביצוע עבירה במצב שבו הסיכוי שייתפס הוא אחוז אחד (גדולה בהרבה מן התועלת שהעבריין יפיק מן העבירה. כך למשל, ידוע כי סיכוייה של המשטרה לתפוס פורצים בישראל נמוכים ביותר. אם הסנקציה שתוטל על הפורץ היא אך ורק להחזיר את הרכוש הגנוב, לא יהיה אפשר להרתיע פורצים. גם המשפט העברי הכיר בכך והטיל על הגונב נכס תשלום כפול ולעיתים גם תשלום ששוויו פי ארבעה או חמישה משווי הנכס. אלא שבהינתן סנקציה כספית גבוהה, יש חשש שהמבצע לא יוכל לשלם את הקנס ועל כן הסנקציה הממונית לא תרתיע אותו. מכאן הצורך להטיל סנקציה שאינה ממונית דוגמת מאסר, המאפיינת את המשפט הפלילי. זאת ועוד, אם הניזוק יודע כי המזיק לא יוכל לשלם הוא לא ייזום הליך תביעה. מכאן נראה שבמקרים אלה ההליך הנזיקי 
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				ת י לדעא שכדמשפטים

			

		

		
			
				אינו יעיל ואינו מרתיע: המזיק אינו יכול לשלם ועל כן הניזוק לא יתבע, והתרופה הנזיקית לא תרתיע את המבצע. במקרים אלה אין מנוס אלא להשתמש בסנקציות פליליות (למשל מאסר), ולהותיר את ניהול ההליך בידי המדינה.  

				לעיתים קורבן של פעילות נזיקית אינו תובע מסיבות אחרות. במקרים שבהם הנתבע פגע בקורבנות רבים והנזק לכל קורבן נמוך מאוד יימנעו הקורבנות מלתבוע בשל עלות התביעה, ולכן למזיק יהיה תמריץ לפעול באופן לא רצוי. מקרה כזה יכול להיות למשל אם חברת הטלפונים או חברת החשמל גובה תעריף גבוה במקצת מן התעריף שהיא רשאית לגבות. למשל, חברת החשמל בישראל נתבעה על שהעניקה הטבות לא חוקיות לעובדיה ועל כן נאלצה להעלות את התעריפים ולפגוע בצרכנים. במקרה זה התביעה הייתה אזרחית והתבססה על מנגנון דיוני שנקרא תביעה ייצוגית. במקרים אחרים נדרשת התערבות ישירה של המדינה באמצעות המשפט הפלילי, כמו למשל כאשר לקורבנות אין המידע הדרוש או הנכונות לתבוע. במצבים כאלה נדרשת התערבות של המשפט הפלילי כדי להבטיח הרתעה יעילה.  

				לסיכום, הניתוח הכלכלי דוחה את ההנחה הליברלית בדבר האוטונומיה של המשפט הפרטי, וסובר שבכל מקרה ההכרעה בין משפט פרטי (דיני הנזיקין) לציבורי (המשפט הפלילי) מבוססת על שיקולים מעשיים ובמיוחד על פוטנציאל ההרתעה של הדינים השונים.  

				 הגישה הפמיניסטית למשפט 3.6

				היחס בין הפרטי לציבורי הוא נושא חשוב מאוד בהגות הפמיניסטית. רבים מאנשי הפמיניזם רואים במרחב הפרטי אויב של הנשים וקוראים לבטל את ההגנה הניתנת למרחב זה. באופן מסורתי נשים זוהו עם המרחב הפרטי, שבהגות הפמיניסטית מאופיין כמרחב של המשפחה ולא של השוק או של החברה האזרחית. אפליית נשים התאפשרה בשל חוסר הנכונות של המדינה להתערב במרחב הפרטי כדי להבטיח שוויון. למשל, בעבר היה רשאי מעסיק לשלם שכר גבוה יותר לעובד מאשר לעובדת או להימנע מלשכור נשים אם לא רצה בכך. לדברי קתרין מקינון – משפטנית אמריקנית בת זמננו שהיא מן ההוגות החשובות ביותר של הפמיניזם הרדיקלי – "עבור נשים הפכה האינטימיות למכשיר של דיכוי. זו הסיבה מדוע פמיניזם צריך להכחיד את הפרטי. זו הסיבה מדוע הפמיניזם רואה את האישי כציבורי". הביטוי "האישי הוא ציבורי" היה לביטוי נפוץ מאוד בספרות הפמיניסטית.  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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			[image: ]
		

		
			
				) 1946) (נולדה ב-Catharine A. MacKinnonקתרין מקינון (היא פרופסור למשפטים ופעילה פמיניסטית אמריקנית. היא השפיעה רבות על ההגות הפמיניסטית, ופעילותה הציבורית  ועד היום הובילו לחקיקת חוקים 70וכתיבתה החל בשנות ה-בתחום זכויות הנשים, למשל בנושא הגבלות על פורנוגרפיה וכן איסורים על הטרדה מינית. היום היא משמשת יועצת לענייני מגדר של התובע בבית הדין הפלילי הבין-לאומי, בתחום של פשעי מלחמה המבוצעים נגד נשים. 

				מקור התמונה: ויקיפדיה, נחלת הכלל. 

				קתרין מקינון הושפעה מאוד מן הספרות המרקסיסטית ומן העמדה הריאליסטית, והיא מתנגדת לעמדה שההבחנה בין פרטי לציבורי היא הבחנה טבעית קדם-משפטית. הבחנה זו היא לדידה חלק ממה שהמרקסיסטים מכנים לעיתים 'מבנה העל', דהיינו חלק מהתרבות ומהאידאולוגיה המעניקים לגיטימציה לסדר החברתי הקיים. הגישה הפמיניסטית המזוהה עם מקינון מסתמכת על הטענה המרקסיסטית שלפיה אי-שוויון בחברה האזרחית נסבל בחברה קפיטליסטית כי רואים בו אי-שוויון במרחב הפרטי והמרחב הפרטי מוגן מפני התערבות מדינתית. בדומה לכך, טענת הפמיניזם היא שההגנה על המרחב הפרטי מנציחה את האי-שוויון המגדרי, כי היא מונעת מהמדינה להתערב כדי להגן על נשים. מכיוון שהמשפחה היא חלק מהמרחב הפרטי המוגן מפני התערבות, האי-שוויון המתקיים במשפחה מוגן כיום מפני בקרה שתכליתה להגן על שוויון. חוסר הנכונות להתערב ביחסים בתוך המשפחה משפיע גם על זכויות ילדים. למשל, זכות ההורה להטיל עונשים גופניים על ילדו, שהוכרה במשפט המקובל מהסיבה שמדובר במרחב הפרטי, משמרת ומעצימה את האי-שוויון הקיים במשפחה. ומכאן נטען כי יש לנטוש את ההבחנה המסורתית בין פרטי לציבורי ויש להתערב במרחב הפרטי כדי לקדם תכליות חברתיות ובמיוחד לקדם שוויון מגדרי ולהגן על זכויות הילדים.  

				בעקבות הכתיבה הפמיניסטית, במאה השנים האחרונות נחלשה מאוד הנכונות להגן על המשפחה ) ראה בנישואין חוזה שבו הבטיחה common lawמפני מעורבות חיצונית. המשפט המקובל האנגלי (האישה נגישות לגופה, ואת ההסכמה הזו לחיי נישואין לא היה אפשר לבטל. במצב זה, מבחינת המשפט המקובל לא יכול להתרחש אונס בין גבר לאשתו, מכיוון שעם הסכמתה לנישואין הסכימה האישה ליחסי המין. במהלך המאה העשרים בוטלו כללים אלה, בין על ידי המחוקקים ובין על ידי בתי המשפט. כמו כן, גדלה מאוד נכונותה של המערכת המשפטית להתערב במעשי אלימות בתוך המשפחה, ובכלל זה במקרים של הכאת ילדים. בישראל נאסר על הורים להכות את ילדיהם לצורך חינוך, ובית המשפט העליון קבע כי הכאת ילד היא תקיפה בדומה להכאת מבוגר. אולם למרות כל השינויים הללו, המשפט בכל זאת רואה במשפחה יחידה אינטימית, ועל פי רוב מהסס להתערב בנעשה בה. כך למשל, כדי לשמור על הסולידריות במשפחה מקובל בדיון הפלילי שבעל או אישה אינם חייבים – ולעיתים גם אינם רשאים – להעיד נגד בני זוגם. 

			

		

		
			[image: ]
		

	
		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			
				

			

		

		
			[image: ]
		

		
			
				ת י לדעא שכדמשפטים
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				נושא נוסף שפיתחה הספרות הפמיניסטית הוא זיהוי הקשר ההדוק בין הפרטי לציבורי. פמיניסטיות רבות הדגישו כי למעשה אין דבר שהוא פרטי באמת, משום שהאזרחים מפתחים את ערכיהם במשפחות, וערכים אלה זולגים בסופו של דבר אל המרחב הציבורי. מה שקורה במשפחה משפיע על המבנה החברתי: הספרים שאנשים קוראים, הסרטים שהם רואים והמוזיקה שהם מקשיבים לה – כל אלה משפיעים על מערכת היחסים המגדרית בדיוק כמו החקיקה בעניין הפלות או זנות. האמונות והרגלי החשיבה הסטראוטיפיים הנוגעים למגדר ולמין בכלל מתפתחים בתוך המשפחה. אם מערכת היחסים בין בני זוג אינה שוויונית, חוסר הנכונות להתערב באינטימיות המשפחתית מן הטעם שהמשפחה היא חלק מן המרחב הפרטי, יבטיח באופן בלתי נמנע את השתמרות האי-שוויון המגדרי גם במרחב הציבורי.  

				דוגמה מוכרת לנכונות הפמיניסטית להתערב במרחב הפרטי היא המאמץ להסדיר באופן משפטי את ההפצה ואת השימוש בחומרים פורנוגרפיים. קתרין מקינון, למשל, ניהלה מלחמת חורמה בפורנוגרפיה.  תקנה 1984היא נחלה הצלחה גדולה בחקיקה מקומית בעיר אינדיאנפוליס, שבה הותקנה בשנת האוסרת על הפצת פורנוגרפיה. ואולם בהחלטה דרמטית של בית המשפט הפדראלי האמריקני ) בהמשך אותה שנה נקבע שהאיסור American Booksellers Association v. Hudnutלערעורים (על הפצת פורנוגרפיה כפי שהוגדר בתקנה הוא איסור בלתי חוקתי מכיוון שהוא פוגע בחופש הביטוי.  

				מקינון מאמינה כי צריכת פורנוגרפיה משפיעה על האופן שהאנשים ממשיגים גבריות ונשיות. המשמעות של גבריות בחברה שלנו היא דומיננטיות ואילו של נשיות – כפיפות או נחיתות. אופני הַמְשָגָה אלה, המתפתחים במרחב הפרטי (למשל באמצעות צריכת פורנוגרפיה), מעצימים את האי-שוויון החברתי והפוליטי בין נשים לגברים במרחב הציבורי. כפי שמישל פוקו הראה, השפעה זו היא דו-צדדית: כשם שדרכי ההתנהגות והערכים הנרכשים במשפחה זולגים לחברה האזרחית ולמדינה, כך גם דרכי ההתנהגות המקובלות בחברה האזרחית ובשוק העבודה חודרים אל המשפחה וגם אל המרחב הפוליטי. ונוסף על כך, ערכי המרחב הפוליטי חודרים אל החברה האזרחית ואל המשפחה. מכאן נראה שאין מרחב אוטונומי, ואין זה ראוי להגן על האוטונומיה של המרחבים השונים של חיינו בשעה שהערכים והנוהגים המתפתחים בכל מרחב משליכים על כל המרחבים האחרים.  

				) היה Paul-Michel Foucault) (1984–1926מישל פוקו (פילוסוף צרפתי שהתעניין בקשר שבין כוח למידע ובשימוש שנעשה בהם כדי לשלוט באוכלוסייה. הוא טען בין היתר כי כוח מצוי בכל יחס חברתי: בכל שיח שהוא מוטמעים יחסי כוח, ותפקידו של התאורטיקן הוא לחשוף אותם. למשל, פוקו בחן את נושא המיניות ואת הכוח שיש לבעלי מקצוע כמו פסיכיאטרים ורופאים להשפיע על הדרך שבה תופסים המטופלים את המיניות של עצמם. 

				. CC SA 3.0מקור: ויקימדיה, רישיון 
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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				אין ספק שהתובנה בדבר הקשר ההדדי בין המרחב הפרטי למרחב הציבורי היא נכונה וחשובה. עם זאת, אין היא מקעקעת בהכרח את החשיבות של ההבחנה בין הפרטי לציבורי. כדי להתגבר על הטענה בדבר התלות ההדדית בין המרחבים, יש להבחין הבחנות זהירות וקפדניות הנוגעות למידת ההשפעה ביניהם. לדעת רבים, יש להכיר בכך שלמרות ההשפעה ההדדית יש מידה לא מבוטלת של אי-תלות בין הנורמות החלות במרחבים השונים של החיים. לעיתים קרובות אנשים מתאימים את התנהגותם למרחב הרלוונטי, למשל עובד אינו מתייחס למעבידו באופן שבו הוא מתייחס לבני משפחתו.  

				 פורמליזם ניאו-ליברלי (צדק מְתַקֵּן)  3.7

				בעשרות השנים האחרונות קמה בטורונטו תנועה המבקשת להגן על המסורת הליברלית הקלאסית – המסורת המבחינה בין פרטי לציבורי. הוגי דעות אחדים עסקו בתאוריה כללית של המשפט הפרטי ובקשרים בינה לבין עמדתם של הפילוסופים הגרמנים עמנואל קאנט בן המאה השמונה-עשרה וגאורג ) בן המאה התשע-עשרה.  Georg Wilhelm Friedrich Hegelוילהלם פרידריך הגל (

				) טען כי המאפיין המובהק של המשפט הפרטי הוא Ernest Weinribהמשפטן הקנדי ארנסט ויינריב (ההתמקדות הבלעדית ביחסים בין הפרטים – התובע והנתבע. למשל, במקרה שאברהם תובע את בנימין בגין נזק שבנימין גרם לו, הנימוקים המובאים בהתדיינות זו חייבים לעסוק אך ורק ביחסים ההדדיים שבין אברהם לבנימין. טענות הנוגעות לאחד הפרטים בלבד, למשל הטענה שבנימין עני ולכן יתקשה מאוד לשלם אם תוטל עליו חובה לפצות את אברהם, או טענות הנוגעות להשפעה של ההתדיינות על הרתעה או על שיקולים חברתיים – אינן קשורות להכרעה בסכסוך בין השניים. הסכסוך הנזיקי וגם ההתדיינות החוזית הם התדיינויות המתנהלות בין שני הצדדים הללו בלבד.  

				תפיסת הצדק המשקפת את ההתמקדות ביחסים בין התובע לנתבע היא התפיסה של צדק מתקן ). צדק מתקן – במובחן ממה שמכונה 'צדק חלוקתי' – מיועד לשמר את השוויון corrective justice(בין הפרטים המעורבים בעסקה החוזית או בהליך הנזיקי; דרישת הצדק המתקן היא לקחת מן הפוגע את אשר אינו שלו ולהחזיר לנפגע את אשר נלקח ממנו. ויינריב סבור כי צדק מתקן קשור באופן הדוק למושג הזכות על פי עמנואל קאנט. האוטונומיה של המשפט הפרטי מגינה על חירותם של הפרטים משום שתוכן הזכויות של הפרטים אינו תלוי בשאלה אם הזכויות מקדמות או אינן מקדמות תכליות חברתיות כמו יעילות או שוויון. אין לפגוע בזכות של אדם רק משום שפגיעה זו מקדמת את השוויון או את הרווחה החברתית. זכויות הפרטים מטילות חובות של אי-התערבות על צדדים אחרים – למשל להימנע מלפגוע בגוף או ברכוש – וזכויות אלה אינן מותנות בשאלה מה הן ההשלכות החברתיות הכלליות של ההגנה עליהן.  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י לדעא שכדמשפטים
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				) נחשב Immanuel Kant) (1804–1724עמנואל קאנט (לאחד מגדולי הפילוסופים בעת החדשה ואחד מהוגי הדעות החשובים ביותר בכל הזמנים. הוא היה פרופסור ללוגיקה ולמטפיזיקה, ועיקר מפעלו היה חקר הפילוסופיה הביקורתית. משנתו כללה נושאים רבים מתחומי הפילוסופיה והמדע. הוא פיתח בשיטתיות את רעיון הכבוד האנושי והחובות הנגזרות מן ההכרה בכבוד האנושי. לכבוד האנושי יש קשר הדוק לאוטונומיה של האדם וליכולת הבחירה שלו.  

				מקור התמונה: ויקיפדיה, נחלת הכלל.  

				את ההיגיון הקאנטיאני הזה אפשר לבטא כך: התובע באירוע נזיקי חייב להראות לא רק שהוא נפגע אלא שיש לו זכות שנפגעה. לא כל פגיעה באינטרס היא גם פגיעה בזכות. למשל, אם אחליט להפסיק לאכול שוקולד כדי לרזות אולי אפגע ביצרני השוקולד, אולם לא אפגע בשום זכות של היצרנים, שכן אין להם זכות שמחייבת אותי לרכוש את המוצרים שלהם.  

				לעיתים קשה לקבוע אם יש לאדם זכות מסוימת או לא. כך למשל, חוק החרם בישראל קובע כי אין להטיף לחרם על מוצרי ההתנחלויות וכי אפשר לתבוע בגין הפרת כלל זה. יש הסבורים שחוק זה פוגע בזכות לחירות הפוליטית של הפרטים.  

				אם משתמשים בשיקולים חיצוניים ליחסים בין הצדדים – למשל בשיקולי יעילות והרתעה – עלולים לפגוע שלא בצדק בזכותו של הנתבע או בזכותו של התובע. השאלה היחידה שצריכה להנחות את המשפט הפרטי היא מהם זכויות הצדדים; ההשפעה של מימוש זכות זו על צדדים שלישיים איננה רלוונטית.  

				כיצד ייתכן שמוטל על הנתבע לפצות את התובע אף שהוא לא פגע בזכות של התובע?  

				דוגמה: דפנה פתחה בית מרקחת בשכנות לבית המרקחת של אלון, דבר שהביא לפגיעה ברווחיו של אלון. האם אלון זכאי לפיצוי מדפנה? דפנה תטען שאין זה מחובתה להגן על בית המרקחת של אלון והיא אינה חייבת לפצות אותו, שכן אומנם גרמה לו נזק אך לא פגעה בשום זכות שלו. אם החברה רוצה להגן על בית המרקחת של אלון – יכולה המדינה לשלם לו פיצוי על הפסדיו, אבל דפנה אינה מחויבת לשאת בעלות ההגנה הכלכלית על עסקיו של אלון.  

				מנגד, כיצד נשלל הפיצוי מהתובע אף שזכותו נפגעה?  

				דוגמה: נניח ש"פלדות", מפעל שבו מותכים מוצרי פלדה, אינו נוקט אמצעי זהירות להגן על עובדיו. ונניח שכדי לקדם את התעשייה והרווחה החברתית, החברה פוטרת את התעשיינים ואת היצרנים מן החובה לנקוט אמצעי זהירות להגנת העובדים. עובדי "פלדות" יכולים לטעון כי הם אינם צריכים לממן לעצמם 
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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				קסדות ובגדים חסינים לאש, ולא הם חייבים לשאת בעלות של מדיניות פְּטוֹר זו. אם החברה רוצה לקדם את התעשייה היא יכולה לתמוך בה, אבל אין היא רשאית לפגוע בזכותם של העובדים לשלמות הגוף. המשפט צריך לכבד זכות מוסרית זו, ואת חובת השמירה עליה יש להטיל על המעביד. 

				), פילוסוף קנדי בן זמננו, הרואה Arthur Ripsteinאת העמדה הקאנטיאנית פיתח גם ארתור ריפשטיין (במשפט הציבורי כלי להגן על זכויות פרטיות. לדעתו של ריפשטיין, הזכות הפרטית מגינה על הזכות לנכסים הנחוצים לאדם לצורך מימוש מטרותיו. אם, למשל, אנחנו חפצים לגדל ילדים, אנחנו נזקקים למשאבים לצורך מתן חינוך נאות לילדינו. על המשפט לאפשר לנו לרכוש נכסים אלה כדי לממש את תכליותינו. תכלית המשפט היא להגן על מימוש האוטונומיה הפרטית, וזו יכולה להתממש רק אם לאדם יש זכויות להשתמש בנכסים. הצורך להקים מוסדות ציבוריים כמו צבא או משטרה נובע מן הצורך להגן על הזכויות הפרטיות, המאפשרות לאנשים לממש את תוכניות חייהם.  

				בצד עמדות אלה, היו גם הוגים אשר ניסו להגן על עמדה מעורבת, שלפיה שיקולים ציבוריים מסוימים אינם יכולים להשפיע על זכויות במשפט הפרטי, ואילו שיקולים ציבוריים אחרים יכולים להשפיע על היקף הזכויות הללו. אידיאלים משותפים כמו קדושת המשפחה יכולים להשפיע על אופן הטיפול בקניין במסגרת חיי נישואין, לדוגמה באמצעות הכרה בשיתוף בנכסים בין בני זוג. ואולם, לטענת חלק מההוגים, שיקולים דמוגרפיים אינם יכולים להשפיע על הטיפול ביחסים הקנייניים בין בני הזוג. לפיכך, אסור להשתמש בדיני הקניין לצורך עידוד הילודה או צמצומה, למשל באמצעות העדפת זכויות קנייניות של בעלי משפחות על פני זכויות של חסרי משפחות.  

				הזרם הפורמליסטי הניאו-ליברלי מגן על ההכרה הליברלית הקלאסית באוטונומיה של המשפט הפרטי, והוא מתמודד כיום עם האתגרים שהעלו אנשי המרקסיזם והפמיניזם, חסידי הניתוח הכלכלי והמסורות הנוספות שהוזכרו. עדיין מוקדם לומר מה תהיה השפעת התחייה של זרם זה על עתידו של המשפט ובמיוחד על עתידה של ההבחנה בין המשפט הפרטי לציבורי. 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				.	סיכום 4

				בחוברת זו בחנּו את יחסן של מסורות מתחום התאוריה הפוליטית ומתחום המשפט באשר לשאלת האוטונומיה של המשפט הפרטי. חשוב להזכיר כי הוויכוח הנוגע לאוטונומיה של המשפט הפרטי אינו מתנהל רק בשדה התאוריה, וכי הניצחונות והתבוסות משתקפים גם בהחלטות בבתי המשפט.  

				ההיסטוריה של המאה העשרים אופיינה בצמצום הדרגתי של הדוקטרינה העוסקת באוטונומיה של המשפט הפרטי. גם בישראל כורסמה ההגנה על המשפט הפרטי באמצעות הכנסת המושג 'תום לב' אל דיני החוזים (המאפשר לבית המשפט להתערב בתוכן של חוזים) ובאמצעות איסורים חוקיים על אפליה בעבודה (נגד נשים או מיעוטים למשל) או אפליה במתן שירותים ציבוריים (נגד מיעוטים או נגד בעלי מוגבלות). הנכונות להתערב גם בחיי המשפחה כדי להבטיח שוויון מגדרי התחזקה במהלך המאה העשרים. בצד התפתחויות אלה, נשמרת עדיין מידה של רתיעה של המשפט ממעורבות בוטה במגזר הפרטי ובמשפחה. ויכוח זה לא יוכל להיות מוכרע – הן מבחינה ערכית הן מבחינה מעשית-חוקית – לטובת צד זה או אחר, מכיוון ששתי העמדות המנוגדות משקפות תפיסות ערכיות קבילות על תפקידה של המדינה, על היחס בין האזרח למדינה, על ערכי יסוד כמו חירות ושוויון ועל האיזון הראוי ביניהם. לפיכך, שמירה על המרחב הפרטי תמשיך להשפיע על התפתחות המשפט, גם אם גבולות המשפט הפרטי והציבורי ועוצמת ההגנה על המשפט הפרטי ישתנו במהלך השנים.  

				אנחנו מקווים כי אחרי קריאת החוברת יש באפשרותכם לנסח את דעתכם בדבר מיקומו הנכון של הגבול בין הפרטי לציבורי ובדבר המידה הרצויה של התערבות המדינה במרחב הפרטי. 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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				.	שאלות  5

				  בש 1 שאלה 

				) Sweet Cakes by Melissa סירבה מאפיית "עוגות מתוקות של מליסה" (2013בשנת שבמדינת אורגון בארצות הברית לספק עוגה לחתונה בין שתי נשים. בעלי המאפייה אמרו כי העסק אינו מספק עוגות לחתונות של זוגות בני אותו מין כי חתונות כאלה מנוגדות לאמונתם הנוצרית. הם גם אמרו כי סירובם מעוגן בעקרונות המגינים על חופש הדת. בנות הזוג הגישו תביעה נגד המאפייה.  

				כיצד יתייחסו לתביעה זו הליברטריאנים, המרקסיסטים ותומכי הגישה הפמיניסטית? מה לדעתך על בית המשפט לפסוק בסוגיה ולמה? 

				 2 שאלה 

				בשאלה זו עליכם לקבוע היכן לדעתכם עובר הגבול בין המשפט הפרטי למשפט הציבורי. לכל אחד מהמצבים המתוארים, כתבו אם לדעתכם על המדינה לאשר או לפסול את היוזמה ומה יהיו הנימוקים להחלטות. 

				א)	בית החולים "מרפא לאזרח" מציע שירות סחר בכליות: הוא יקנה כליות מבני אדם במחיר  ₪.  20,000 ₪ לכליה וישתיל אותן בחולים הזקוקים להשתלה תמורת 10,000

				ב)	לדן אין מקצוע, ובמהלך השנה האחרונה לא הצליח למצוא עבודה. הוא רוצה לשמש משרת ללא שכר בביתה של משפחת רוטשילד, ובתמורה יקבל חדר למגורים באחוזת  ₪ ליום לבילויים.  30המשפחה, מזון, בגדים ודמי כיס בסך 

				ג)	הבנק העממי של ישראל מתכנן להשיק חשבונות מסוג חדש, שבהם יוענק פטור . 25מעמלות ללקוחות בני פחות מ-

				ד)	הבנק העממי של ישראל מתכנן להשיק חשבונות מסוג חדש, שבהם יוענק פטור מעמלות ללקוחות שלפחות אחד מהוריהם נולד בבולגריה. 

				.  25ה)	דיסקוטק "העגור הפורח" העניק הנחות בכניסה לנשים בלבד בנות פחות מ-

				 3 שאלה 

				מקצת מחוקי השוויון במדינות שונות מחריגים עסקים קטנים וקובעים שעסקים אלו אינם חייבים בחובות המחמירות של איסור אפליה. מה יכולה להיות ההצדקה לחריגים אלה?  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י לדעא שכדמשפטים

			

		

		
			
				 4 שאלה 

				חוק איסור אפליה במוצרים ושירותים קובע כי: מי שעיסוקו בהספקת מוצר או שירות ציבורי או בהפעלת מקום ציבורי, לא יפלה בהספקת המוצר או השירות הציבורי, במתן הכניסה למקום הציבורי או במתן שירות במקום הציבורי, מחמת גזע, דת או קבוצה דתית, לאום, ארץ מוצא, מין, נטייה מינית, השקפה, השתייכות מפלגתית, גיל, מעמד אישי, הורות או לבישת מדי כוחות הביטחון וההצלה או ענידת סמליהם. 

				החוק גם קובע חריג, שלפיו האיסור לא יחול במקרים אלה:  

				מסגרות נפרדות לגברים או לנשים, במצבים שבהם אי-הפרדה תמנע מחלק מן הציבור את הספקת המוצר או השירות הציבורי, את הכניסה למקום הציבורי או את מתן השירות במקום הציבורי – ובלבד שההפרדה מוצדקת, בהתחשב, בין השאר, באופיו של המוצר, השירות הציבורי או המקום הציבורי, במידת החיוניות שלו, בקיומה של חלופה סבירה לו ובצורכי הציבור העלול להיפגע מן ההפרדה. 

				 מרכול יד רחל התקין קופות נפרדות לגברים ולנשים. אחת הלקוחות, מיכל, השאלה:הגישה תביעה נגד המרכול וגם הביאה ראיות כי זמן ההמתנה בקופות לנשים ארוך בהרבה מזמן ההמתנה בקופות לגברים. לקוחה חרדית אחרת, רבקה, מתנגדת לתביעה וטוענת כי החריג לחוק צריך לחול במקרה זה. מהם השיקולים שיש להביא בחשבון? מה צריכה להיות החלטת בית המשפט לפי העמדה הליברלית, המרקסיסטית והגישה הביקורתית למשפט? 

				 5 שאלה 

				נתגלה כי קבלנים אינם רוכשים בעבור עובדיהם משקפי מגן בשל עלותם הגבוהה של המשקפיים, וכתוצאה מכך נפגעים עובדים. המדינה שוקלת אם להטיל סנקציה פלילית על קבלנים או להסתפק בסנקציה נזיקית, כלומר בפיצוי מלא לעובדים שנפגעו. לפי גישת הניתוח הכלכלי של המשפט, מהם השיקולים הרלוונטיים להכריע בשאלה זו? 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				משפט ציבורי ומשפט פרטי 

			

		

		
			
				.	תשובות 6

				 1 תשובה 

				הגישה הליברטריאנית גורסת כי המדינה אינה צריכה להתערב בשוק הפרטי. אין להתערב בהחלטה הפרטית של בעל עסק להימנע מלשרת הומוסקסואלים ולסביות. התערבות כזו פוגעת פגיעה בלתי מידתית בחירותו של אדם. זכותו של אדם להחליט עם מי הוא חותם חוזים או מנהל עסקים. ייתכן שהחלטתו אינה מוסרית והיא ראויה לגינוי מוסרי, אבל אין להסיק מכך כי יש להטיל עליו חובה משפטית.  

				המרקסיסטים עשויים לומר כי ההגנה על האוטונומיה של המשפט הפרטי (במקרה שלפנינו – דיני חוזים) פוגעת בקבוצות מוחלשות ומשמרת את האי-שוויון החברתי. הדרה של הומוסקסואלים ולסביות מן השוק מונעת מהם הזדמנויות שוות ועל כן יש הצדקה להתערב. השוק אינו חסין מפני התערבות לצורך קידום שוויון.  

				תומכי הפמיניזם עשויים להתייחס גם לשאלה כיצד משפיעה הדרת הומוסקסואלים ולסביות על שאלות של מגדר ושל שוויון מגדרי. גם במקרה זה התחושה הבסיסית היא שאין לכבד החלטות פרטיות אם הן משמרות אי-שוויון.  

				 2 תשובה 

				א)	לכאורה מדובר בחוזה ולכן גישה ליברלית יכולה לומר כי יש לכבד את החוזה. ואולם יש שיטענו כי אפשר להניח שאנשים המוכנים למכור כליות נמצאים במצוקה קשה ואין לראות בהסכמתם למכירה הסכמה חופשית. ייתכן גם שהמוכרים אינם מודעים לנזקים הבריאותיים ארוכי הטווח של הסכמתם, ולכן, לפי עמדת הגישה הביקורתית למשל, יש להגן עליהם באמצעות איסור המכירה.  

				ב)	ככל הנראה, המדינה אינה יכולה למנוע מדן לעבוד בבית רוטשילד, אך המדינה לא תאכוף חוזה עבודה כזה. תכלית שכר המינימום היא לקדם את האינטרס בשוויון. עם זאת, תומכי הגישה הכלכלית עשויים לגרוס כי שכר המינימום הוא שמנע מדן למצוא עבודה מלכתחילה, וכי אין הצדקה לשלול ממנו את הזכות למכור את שירותיו במחיר נמוך. בתגובה יאמרו אחרים כי שכר המינימום מקדם תכליות חשובות כגון שוויון כלכלי, וכי הנכונות להעסיק אדם בשכר כה נמוך תוך כדי ניצול חולשתו פוגעת בכבוד האדם.  

				ג)	הסדר הפוטר אדם מעמלות בשל גילו ייתפס ככל הנראה כטקטיקה מסחרית קבילה. אף שבחוק איסור אפליה במוצרים ושירותים נכלל גם גורם הגיל, יש להניח שמקרה זה לא ייתפס בלתי חוקי. אין במקרה זה חשד לאפליה המבוססת על פגיעה בכבוד או המיועדת להדיר אנשים. ככל הנראה מדובר בטקטיקה שיווקית שנועדה לקדם את מטרותיו של הבנק.  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				ת י לדעא שכדמשפטים

			

		

		
			
				ד)	לעומת זאת, הטבה המיועדת לצאצאים של יוצאי בולגריה יכולה להיתפס כפגיעה בחוק איסור אפליה במוצרים ושירותים, אלא אם כן יינתן הסבר משביע רצון.  

				ה)	מצב זה מעלה בעיה קשה הנוגעת למקרים שבהם קבוצה שקופחה בעבר (נשים) נהנית מהטבות. לשיטות המשפטיות השונות יש גישות שונות לבעיה זו. יש הגורסים שמדובר באפליה פסולה גם אם ההטבה ניתנת לקבוצה שקופחה בעבר. אחרים טוענים שהטבות מסוג זה מחזקות סטריאוטיפים פסולים, ולכן אף על פי שהן מטיבות עם קבוצות מקופחות כעת, הן יגרמו נזק בעתיד. 

					עשויה להתעורר כאן שאלה אם מדובר באפליה מטעמי גיל. יש להניח שבמקרה זה לא ייפסל ההסדר על בסיס זה מכיוון שאפשר לטעון כי אנשים צעירים הם בעלי משאבים מוגבלים ולכן יש הצדקה להעניק להם הנחה בדמי הכניסה. 

				  שא 3 תשובה 

				שאלה זו נוגעת לגבולות המרחב הפרטי. אם בעלים של חברת ענק מעסיק שחורים או הומוסקסואלים, ההשפעה הישירה של ההעסקה על חייו שלו מוגבלת ואילו ההשפעה של אי-העסקה על המגזר הציבורי כולו גדולה. לעומת זאת, על פי מקצת השיטות המשפטיות, חנווני רשאי לא להעסיק הומוסקסואל בחנותו כי אף שאי-העסקת ההומוסקסואל היא פוגענית, הרי ההעסקה משפיעה השפעה ישירה על חייו הפרטיים של החנווני. השאלה במקרה זה נוגעת לסימון הגבול בין המרחב הפרטי למרחב הציבורי: ככל שגבולות המרחב הפרטי רחבים יותר, כך יכול האדם לפעול בחופשיות רבה יותר גם אם התנהגותו מזיקה לציבור. גם ההיפך נכון – ככל שגבולות המרחב הפרטי צרים יותר, כך מצטמצמת יכולתו של האדם לפעול בחופשיות גם אם התנהגותו אינה מזיקה לציבור. 

				 4 תשובה 

				רבקה יכולה לטעון כי אי-הפרדה מגדרית תפגע ביכולתה לרכוש מוצרים שכן היא חרדית ולכן איננה רוצה להתנהל בחברה מעורבת. היא יכולה לטעון גם טיעונים הנוגעים לחופש דת. מנגד, מיכל יכולה לטעון כי ההפרדה פוגעת בה משום שהיא נאלצת להמתין זמן רב יותר בקופות, ונוסף על כך אינה יכולה להמתין עם בן זוגה. היא יכולה לטעון גם שההפרדה משפילה.  

				אפשר גם לשאול: האם למדינה יש זכות לאסור אפליה? האם יש הצדקה להתערב בהחלטות פרטיות של המרכול ושל הצרכנים? אחרי הכול, מיכל אינה חייבת לערוך את קניותיה ביד רחל והיא יכולה לרכוש את המוצרים במרכול שאין בו הפרדה מגדרית.  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				 5 תשובה 

				לסנקציה הנזיקית יש יתרון גדול באשר סנקציה זו פירושה העברה של כסף מן המזיק לניזוק, בעוד הסנקציה הפלילית אינה מטיבה עם הניזוקים. נוסף על כך, במקרה שלפנינו הסתברות התפיסה של המעביד גבוהה שכן העובד יודע מיהו המעביד ויכול לפיכך לתבוע אותו במקרה שנגרם נזק. לכאורה נראה כי הסנקציה הטובה ביותר והמתאימה ביותר היא הנזיקית.  

				אבל יש גם שיקולים נגדיים. במקרים של פגיעות קלות למדי, העובד עלול שלא לתבוע את המעביד מכיוון שאם יתבע הוא עלול לאבד את מקום עבודתו. על כן, ייתכן שהמעביד לא יישא בכל העלויות של רשלנותו והוא עלול שלא לנקוט את אמצעי הזהירות המיטביים. נראה מכאן שייתכן שנדרשת סנקציה פלילית כדי להבטיח שהמעביד יפעל בדרך הטובה ביותר למען עובדיו.  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