גיליון 51- אפריל 2023
דבר ראש הלשכה
חברות וחברים יקרים,

מוגש לכם בזאת הגיליון חדש של כתב העת "עורך הדין" – אפריל 2023, היוצא לאור על ידי לשכת עורכי הדין.

אנו פותחים את הגיליון הנוכחי בפרויקט מרכזי יוצא דופן בנושא "משפט וספרות", שמאגד טורים ומאמרי דעה של שופטי בית המשפט, עורכות ועורכי דין, נשות ואנשי אקדמיה ועוד, ובהם: כבוד שופטת בית המשפט העליון השופטת דפנה ברק ארז, עו"ד והסופר דן שינמן, כלת פרס ישראל לחקר המשפט פרופ' נילי כהן, כבוד שופטי המחלקות הכלכליות בבית המשפט המחוזי, השופטת מיכל רוזן עוזר והשופט ד"ר מוחמד עלי, פרופ' דורון מנשה מאוניברסיטת חיפה, הסופר ועו"ד ליעד שהם, עו"ד דינה זילבר לשעבר המשנה ליועץ המשפטי לממשלה – כל אלה ועוד בעלי אהבה גדולה למילים ומשפטים בכלל, ולעולם הכתיבה בפרט, וכעת גם קוראות וקוראי הגיליון יוכלו ליהנות מכך. 

בהמשך הגיליון תוכלו לקרוא ריאיון עומק מרתק עם עו"ד דינה דומיניץ המכהנת ב-7 השנים האחרונות כמנהלת היחידה למאבק בסחר בבני אדם. במסגרת הריאיון מתארת עו"ד דומיניץ את המאבק הבלתי מתפשר בתופעת הזנות, את הקשיים השונים במיגור התופעה, ומגיבה גם לביקורות השונות.

בהמשך הגיליון מפורסם מדור "ראוי לדיון", ובו אנו מפרסמים מאמר מקורי ומעניין של עו"ד אורלי טננבאום בנושא – "מי שעומד מאחורי ומצדדי ומלפני הוא העומד" – הדיון המקדמי כמגרש משחקים. 

בגיליון שלפניכם מתפרסם מדור "בעיני עורך הדין", שכולל מאמרים מקצועיים, הצעות ייעול ומחשבות במגוון נושאים שעל סדר היום, ובהם: "בעלות על זרע מוקפא", ״פורמלי או דינמי? מגמות בפסיקת בית המשפט העליון בענייני מיסוי מקרקעין", "החוזה הבנקאי בצל המציאות המשתנה", "שאלת עצם הסמכות לחיפוש בטלפון סלולרי", ״מחיר מופרז תוצרת הארץ" ועוד. לצדם מופיעים גם המדורים הבאים: "לא עוד ספר", "כך אני הייתי מנסח" ו"יו"רים מהשטח".

חבריי, תפקידיה של הלשכה רבים ומגוונים, ומעורבות חברתית היא אחד המרכזיים שבהם. על כן גם נושא זה, שחרתנו על דגלה של הלשכה, יקבל מקום של כבוד בגיליון הנוכחי. במדור "שליחי מצווה" אנו מביאים ארבעה סיפורי התנדבות של חברות וחברי הלשכה, המגלים מעורבות חברתית במסגרת תוכנית "שכר מצווה", אחת מתוכניות הדגל של הלשכה. 

בהזדמנות זו אני מבקש להודות לשותפיי להנהגת לשכת עורכי הדין, יושבי ראש המחוזות וחברי המועצה הארצית, על העשייה הרבה וההתגייסות למען ציבור עורכי ועורכות הדין. בכוונתי להמשיך ולפעול למען אחדות הלשכה ושמירה על כבוד המקצוע, למען הגנה על עצמאות בתי המשפט, ולמען ביצור הדמוקרטיה, שלטון החוק וזכויות האדם והאזרח. אלה תפקידיה של לשכת עורכי הדין ואין בכוונתי להתנער מהם.

שלכם,

עמית בכר, 

ראש לשכת עורכי הדין בישראל
הפרויקט המרכזי-  משפט וספרות
ספרא וסייפא
מנחם שטאובר
המשפט (של קפקא), הסוחר מוונציה (שייקספיר), מדרשי אגדה וספרות חז"ל, הדרמה היוונית, החטא ועונשו, משפט הקופים ואפילו קטעים משיר הפתיחה של סדרת ילדים מפורסמת, הם רק חלק מיצירות האומנות שמהן שואב המשפט השראה, או מבצע הקבלה לשם המחשה. משכך, אין זה מפתיע שתחום המשפט והספרות מהווה דיסציפלינה מתפתחת, שהכתיבה עליה יצאה מגבולות האקדמיה ומתרחבת משנה לשנה, וכבר ניתן להבחין בזליגה עקבית אל תוככי עולם המשפט הפרקטי, בין אם בפסקי דין, בין אם בכתבי טענות, ובין אם במאמרים אקדמיים משפטיים.

רק לאחרונה בחר שופט בית המשפט העליון עופר גרוסקופף, לצטט מתוך הטרגדיה שכתב המחזאי היווני סופוקלס במאה החמישית לפנה"ס – ״אדיפוס המלך״, בעת הכרעתו בפסק הדין בנושא פרשת העוברים באסותא (בע"ם 856/23). אולם, לא רק ספרות גבוהה ומחזות נודעים מחלחלים אל תוך המשפט, אלא גם אומנות במובנה הרחב. שופט בית המשפט העליון יצחק עמית, למשל, בחר לפתוח פסק דין העוסק במידת אחריותה של רשות הכבאות, בקטעים מתוך שיר הפתיחה של תוכנית הילדים הפופולרית סמי הכבאי (ע"א 9480/17). ויש דוגמאות נוספות, רבות מספור. הפרויקט המרכזי בגיליון החדש של 'עורך הדין' מאגד טורים מקוריים, שכתבו שופטי בית המשפט, נשות ואנשי אקדמי, משפטניות ומשפטנים, עורכות ועורכי דין, אשר מרביתם "חטאו" בנושא "משפט וספרות", בין אם במסגרת עבודתם המשפטית, ובין אם כסופרים לכל דבר ועניין. משתתפי הפרויקט ידעו להפוך את הספרא לסייפא ואת הסייפא לספרא, ואני מודה לכל אחת ואחד מכותבי המאמרים, על הסכמתם לקחת חלק בפרויקט הייחודי הזה: 

השופטת דפנה ברק ארז, בית המשפט העליון, כותבת על הרגע שבו ספרות ומשפט נפגשים בתנ"ך, הסופר ועו"ד דן שינמן, מספר על הספרות שבמשפט, פרופ' נילי כהן, אוניברסיטת תל אביב, קושרת בין המשפט והספרות בראי טרגדיה משפטית ומשפחתית, השופט ד"ר מוחמד עלי, בית המשפט המחוזי (כלכלי) בחיפה, מספר על אמת ושקר, השופטת מיכל רוזן עוזר, המחלקה הכלכלית בבית המשפט המחוזי בתל אביב-יפו, כותבת בשבח הזהירות מהרטוריקה, עו"ד אביה אלף, כותבת על סטוריטלינג משפטי – כאומנות בפני עצמה, פרופ' דורון מנשה, אוניברסיטת חיפה, מצביע על כך ששירים הם לפעמים ראיות, הכתב המשפטי איתמר לוין, אתר News1, כותב על השופט בתפקיד העד: משה בייסקי, משפט אייכמן ואוסקר שינדלר, הסופר ועו"ד ליעד שוהם, ממשרד גולן גולדשמיט ושות', משתף בהרגשה להיות גם וגם, הסופרת ועו"ד דורית זילברמן, משרד עורכי דין מישל חדד, מתמקדת בשלושה נרטיבים: המשפטי, הספרותי והעיתונאי בפרשת חוה יערי ואביבה גרנות, הסופרת ועו"ד ענת לוי, משרד ענת לוי ושות', משתפת בנקודת מבט אישית – על הדמיון והשוני בין סיפור משפטי לסיפור פרוזאי, פרופ' אבישלום וסטרייך, המרכז האקדמי למשפט ולעסקים, מבצע ניתוח ספרותי של תשובה הלכתית – הפקעת קידושין לפתרון ממזרות, עו"ד נור רסלאן, משרד עו"ד אחמד רסלאן, נור רסלאן ושות', מתייחסת לקשר הגורדי שבין האומנות למשפט, פרופ' ליאור זמר וד"ר אביב גאון, מאוניברסיטת רייכמן, מכינים אותנו לעידן הסופרים דיגטליים: אתגרי הבינה המלאכותית, ונסיים (או נתחיל) עם עו"ד דינה זילבר, לשעבר המשנה ליועץ המשפטי לממשלה, שכותבת בשלוש מערכות על הפגיעה הצפויה בעצמאות מערכת המשפט וסבורה שצריך סוף (טוב) לסיפור.

שלכם,

עו"ד מנחם שטאובר,

עורך כתב העת

כאשר ספרות ומשפט נפגשים בתנ"ך

דפנה ברק-ארז * הכותבת הינה שופטת בית המשפט העליון.
*אין כמו התנ"ך ספר שמכיל טקסטים משפטיים וטקסטים ספרותיים, זה לצד זה, כמעט ללא הפרדה. לעתים, הסיפורים אף מובאים כתשתית או כהצדקה ליצירת כלל משפטי חדש. כך למשל, המאבק של בנות צלופחד על ירושת אביהן, כהבאתו בספר במדבר, משמש בסיס לשינוי בחוקי הירושה שקודם לכן אפשרו רק לבנים לרשת, וכלשון הכתוב "והיתה לבני ישראל, לחוקת משפט". במקרים אחרים, הסיפור משמש רקע לחוק דווקא על דרך ההיפוך. ספר בראשית חוזר וכולל סיפורים המתארים מציאות מרה של העדפת בן אחד על פני אח או אחים אחרים (יצחק וישמעאל, עשו ויעקב, יוסף ואחיו). בניגוד לכך, כפי שציין מלומד המשפט רוברט קאוור, חוקי הירושה המקראיים הפורמליים קובעים כללי חלוקה שווים בין הבנים. אפשר לומר שסיפורי היריבות בנושאי ירושה משמשים הצדקה מראש לחשיבות הנודעת לקביעתם של כללי ירושה מסודרים. בדומה לכך, הסיפור המורכב של האחיות, לאה ורחל, הנשואות שתיהן ליעקב, יכול לשמש אות ואזהרה לאיסור שמופיע בהמשך ביחס לנישואיו של אדם לשתי אחיות בעודן בחיים. הקשר בין ספרות לחוק נמשך מן התורה אל ספרות הנביאים. כך, סיפורו של אליהו הנביא, אשר הטיח במלך אחאב את התוכחה המפורסמת של "הרצחת וגם ירשת", שימש לימים השראה – בשיטות משפט מודרניות – לפיתוח דיני הירושה באופן שמסייג את זכותם של רוצחים לרשת את קורבנותיהם.

עד כאן, באופן כללי. וכעת, אבקש לבחון מקרה מיוחד של קשר בין ספרות למשפט - השימוש בדרך של סיפור כדי לקדם את החשיבה המשפטית, או לסייע במציאת הפתרון הצודק למקרה שיש להכריע בו. הכוונה היא למצבים שבהם הסיפור התנ"כי מתאר הבאתה של דילמה משפטית בפני מי שצריך להחליט בה במתכונת של "סיפור", תוך הסתרת פרטיהם של גיבורי המקרה. כך הסיפור מאפשר קבלת החלטה ביחס לצדדים היפותטיים, באופן אובייקטיבי. בעת שהמחליט נחשף לסיפור הוא דומה לאלת הצדק, זו שעיוורת לזהותם של הצדדים. במונחי המשפט בן ימינו, ניתן לומר שזהו מצב המאפשר קבלתה של החלטה מעבר ל"מסך הבערות", המתואר על-ידי ג'ון רולס – קבלת החלטה מבלי שהשלכותיה המעשיות (להבדיל מאלו העקרוניות) יהיו ידועות למחליט. רק בשלב מאוחר יותר מתחוורת לראשונה זהותן של הנפשות הפועלות, כאשר ההכרעה העקרונית כבר ברורה. 

אפתח בקורותיו של המלך דוד, כפי שהן מובאות בספר שמואל. אלה מזמנות שתי דוגמאות טובות לפרקטיקה של קבלת החלטות המושתתת על סיפור.

המקרה המפורסם יותר הוא זה של "משל כבשת הרש". דוד חטא בכך שהזמין אליו את בת שבע, אשתו של אוריה החתי, ואז שלח את אוריה עצמו למות בקרב כדי שיוכל לשאת את אשתו. כיצד ניתן היה לגרום למלך להכיר בחטאו? המענה לשאלה הוא קשה. באותה עת, המלך היה גם השופט, ובכל מקרה, ההנחה הסבירה הייתה שיתקשה להכיר בחטאו. זהו בדיוק הצומת שבו נעשה שימוש בסיפור כדרך להשגת צדק. נתן הנביא מתייצב אצל דוד ומספר לו משל – על האיש העשיר אשר חמס את כבשתו של רעו העני. דוד מתקומם ופוסק: "בן מות האיש העושה זאת". ואז מגיע רגע הגילוי. נתן מבהיר לו: "אתה האיש", ומיד מפרט כי הנמשל הוא המעשה בבת שבע ובאוריה. הסיפור פעל את פעולתו, ודוד מכיר בחטאו.

מקרה מפורסם פחות, שמדגים באופן דומה את כוחו של הסיפור להציג דילמה של עשיית צדק בפני השופט, הוא זה של "האשה החכמה מתקוע". סיפור זה מוצג בפני דוד בנקודת שבר אחרת בחייו, לאחר שבנו אבשלום הרג בן אחר שלו, את אמנון, על רקע אונס תמר. דוד התאבל על בן אחד (אמנון), שאינו בחיים עוד, וגם על בנו הנוסף (אבשלום) שנאלץ לברוח לארץ נכר, כדי להימלט ממשפט וגזר דין, בשל אחריותו למעשה. דוד התגעגע לאבשלום, אך לא ידע כיצד להיחלץ מן המצב שנוצר. בשלב זה שלח אליו יואב בן-צרויה את מי שהייתה ידועה בתור האשה החכמה מתקוע. היא התבקשה להציג לדוד מעשה שבגדרו, כביכול, אחד מבניה המית את אחיו ואילו משפחתה מבקשת להורגו ולהותיר אותה שכולה משניהם. זאת, כדי לפתוח את הדלת לגינוי של עמדת המשפחה ולסלול את הדרך לחזרתו של אבשלום לירושלים, לאחר שנקם את נקמת תמר והרג את אמנון אחיו. גם כאן חוזרת על עצמה הטקטיקה ששימשה במשל כבשת הרש. עם זאת, דוד "נפל בפח" רק בפעם הראשונה. הפעם, כאשר הציגה לו האשה החכמה מתקוע את סיפורה, דוד "גילה" במהירות יחסית כי אין מדובר בסכסוך של אחרים, אלא במשל הנוגע לו ולמשפחתו, ושאל: "היד יואב אתך בכל זאת"? כך או כך, שני המקרים הם יוצאי דופן במובן זה שהיה בהם ניסיון לסייע לשופט שלא היה לו תחליף באותה עת – המלך עצמו – להגיע להכרעה הנכונה. 

השימוש ב"מסך הבערות" כדרך לקבלת החלטה שאינה לגופם של אנשים, אלא לגופו של המקרה, חוזר בשלב מאוחר יותר גם במגילת אסתר, בהקשר שונה. כאשר המלך אחשוורוש מבקש להיוועץ בהמן ולקבל ממנו תשובה מהימנה ואובייקטיבית לשאלה כיצד לגמול למרדכי, שסייע לו בעבר, הוא מציג לו את השאלה תוך "הפשטת" הסיפור ממרכיביו הקונקרטיים. הוא שואל: "מה ייעשה לאיש שהמלך חפץ ביקרו?". כך, ללא זיהויו של הנוגע בדבר, יכול היה המן לתת למלך עצה כנה ומועילה, באשר לכבוד וליקר שיש לחלוק לאיש כזה. ואז הגיעה המכה – המלך אמר להמן: "מהר קח את הלבוש ואת הסוס כאשר דברת, ועשה כן למרדכי היהודי". כך פעם נוספת, סיפור שנותק מעובדותיו הקונקרטיות אפשר לקבל החלטה מועילה. כאן הדוגמה מורכבת יותר, כי למעשה העצה לא הייתה אובייקטיבית לחלוטין, אלא מוטה לצד השני – לעבר הרעפת טוב מפליגה 

(על רקע הערכתו של המן שהדברים מכוונים אליו, ולא ל"סתם" אדם).

כיום, וטוב שכך, לא ניתן להעלות על הדעת מצב של שפיטה עצמית או החלטה על-ידי הנוגע בדבר (כמו זו של המלך היושב בדין במשפטו שלו). כך, בין השאר, בזכות פיתוח התפיסה של הפרדת רשויות, וכן של איסור על ניגוד עניינים. עם זאת, התובנה העולה מן הכתובים – שסיפורים אכן יכולים לסייע בשיפוט של מצבים קונקרטיים ולשמש בסיס לפיתוח המשפט – מוסיפה להיות רלוונטית בעולם המשפט בן ימינו. ראשית, זוהי דרכם של לימודי המשפטים. כל מי שלמד משפטים בישראל, ברוח מסורת המשפט המקובל, יודע כי הלימודים, ואף הבחינות, מבוססים במידה רבה על "סיפורי אירוע" (case studies). התלמידים מקבלים סיפורים היפותטיים שאותם הם צריכים "לפצח" ובדרך זו לבטא את מיומנותם המשפטית. יתר על כן, הסיפורים מיועדים לתת מענה לא רק למקרה המסוים שמוצג בהם, אלא גם למקרים אחרים (תוך הערכת ההשלכות על מצבים נוספים, שדומים לאלה שנדונו, אך גם מובחנים מהם בחלק מהיבטיהם). שנית, וזאת במישור האתי-חינוכי, הפילוסופית הידועה מרתה נוסבאום נדרשה באריכות בספרה "צדק פואטי" לתרומת הקריאה בסיפורים לפיתוח השיפוט המוסרי והערכי של מצבים. ממש כפי שהקריאה בסיפור של כרם נבות אינה מספקת רק נקודת מוצא לפיתוח של דיני הירושה, אלא קודם כל בסיס לחשיבה מוסרית. זוהי תובנה חשובה. והיא נמצאת כבר בתנ"ך. 
הספרות שבמשפט-  
דן שינמן
בשנים האחרונות החלו לעסוק חוקרי משפט, ובמקביל להם חוקרי ספרות, יותר ויותר בתחום הקרוי "משפט וספרות".

דברי ימי הספרות, הקולנוע והתיאטרון, אכן מלאים ביצירות שמשפט במרכזם, ובעיקר משפט פלילי. משפטים העוסקים בפשיעה היוו ומהווים גם כיום נושא רב השראה ומתח, המשמש בסיס לכתיבת סיפורים, מחזות וסרטים.

הרומן הידוע של דוסטוייבסקי "החטא ועונשו", ספרו של קפקא "המשפט" וספרים רבים אחרים, מחזות כמו "מעגל הגיר הקווקזי" ו"הסוחר מונציה", סרטים כמו "משפט הקופים", "עד התביעה" ורבים אחרים, סדרות מתח ודרמה, הם רק דוגמאות ספורות מתוך המכלול.

ואולם יש חלק אחר של הנושא, המכונה "משפט וספרות", שבו ברצוני לעסוק במאמר זה.

אני מתכוון לנוכחות הספרות בתוך המשפט, בניהול המשפט, בפסקי הדין של בתי המשפט. אני מדבר על הפרקליטים והשופטים, המפעילים תוך מילוי תפקידיהם - אף מבלי דעת - כלים ספרותיים, ובעצם על אותם חלקים שבהם כל אחד מהם הוא מעין סופר המספר סיפור - במידה זו או אחרת.

כדי להבהיר את דבריי, אחזור על עיקרי דברים שהרחבתי בספרי "הסנגור" (בהוצאת  כנרת זמורה דביר, 2016), בעיקר בפרק א' - "פורמולת ההגנה". בפרק זה תיארתי את עיקרי תפיסתי בדבר בניית אסטרטגיית הסנגוריה במשפט הפלילי, ובמסגרת זו הצגתי את התזה לפיה תפקיד הסנגור מכיל בתוכו אלמנט ספרותי ונרטיבי. אצטט דברים שכתבתי בעמ' 125, תחת הכותרת: העובדות הקשיחות והעובדות הרכות בפורמולת ההגנה:

"בבואי לגבש את פורמולת ההגנה אני מבחין בין שני סוגי עובדות: העובדות הקשיחות (שבאנגלית אכנה אותן Hard Facts), והעובדות הרכות (שבאנגלית אכנה אותן Soft Facts). העובדות הקשיחות הן אלה שאין לגביהן אלא אמת עובדתית אחת בלבד - למשל, אני מחזיק בידי ספר, או שמי דן, או השעה כעת שמונה, או הנאשם ירה בקורבן, או שהנאשם קיים יחסים עם המתלוננת וכו'. אינני עוסק בשלב זה בשאלת הראיות, כלומר, אם ישנה הוכחה לכך שהנאשם שכב עם המתלוננת, או אם הוא ירה בקורבן. אני עוסק אך ורק בקטלוג העובדות מבחינת מהותן [...] 

״לעומת זאת העובדות הרכות הן אלה שיש בהן יסוד של הערכה, של אומדן, יסוד של פרשנות, של התרשמות (וכאן אני מגיע בעצם לעניין הנרטיב - ד.ש). רוב השאלות העוסקות בכוונה, במצב הנפשי, בנושאים של תום לב או חוסר תום לב - נמצאות בתחום העובדות הרכות. אין זה אומר שלגבי העובדות הרכות אין מבחן של אמת ואמינות, נהפוך הוא - מערך העובדות הרכות בכללותו חייב גם הוא להיות אמין, שאם לא כן, לא נשכנע את בית המשפט כאשר נבקש ממנו לאמצו.

״אכן, בדרך כלל העובדות הרכות הן מכלול עובדתי ולא עניין נקודתי, והן מהוות את הנרטיב של הסיפור בכללותו. לגבי העובדות הקשיחות, אין שום מרווח של גמישות. העובדה נכונה או לא נכונה ואין אמצע. ואילו לגבי העובדות הרכות יש ויש - לא בכל מקרה, אך בחלק ניכר מן המקרים - מרווח גמישות לגיטימי, המאפשר מרחב פרשני שהמחלוקת שבתוכו אינה יכולה להיחשב סילוף האמת.

״בשדה העובדות הרכות ישנו מתחם, שבו זוויות ראייה שונות ולגיטימיות יתחרו ביניהן וייצרו התלבטות ראויה, ואף רצויה, בליבו של השופט. ככל ששדה המחלוקת נמצא בתחום העובדות הרכות, כך מצב הגנתו של הנאשם נוח וטוב, וניהול ההגנה יהיה נכון ומעניין. המשמעות המעשית תהיה ששאלות הכוונה, המצב הנפשי והפסיכולוגי, והשאלות הנורמטיביות והאתיות, יעמדו במרכז המחלוקת במשפט".

הרעיונות המובאים בחלקו העיוני של הספר מומחשים באמצעות סיפורים קצרים, שכמה מהם מדגימים את עניין העובדות הקשיחות והרכות.

אחד הסיפורים הללו (הסיפור הראשון - "פיתוי גורלי", עמ' 22-47), מספר על רופא שמנהל קליניקה  פרטית, שוכר שירותים של מזכירה שמתאהבת בו, ומתפתה לקיים עמה יחסי מין במשרדו, בתום קבלת הקהל. אין ספק שהדבר נעשה בהסכמה הדדית מלאה, אלא שהרופא, שהוא אדם נשוי ובעל משפחה, מתחרט מיד בתום האירוע, ואילו המזכירה, שאין לה משפחה, מנסה להמשיך ולקיים רומן עם הרופא, למרות סירובו.

אחרי פרק זמן מפטר הרופא את המזכירה, וזו מתלוננת נגדו במשטרה וטוענת כי נאנסה על ידו. הרופא מוזמן לחקירת משטרה ומתכוון להכחיש את קיום יחסי המין, מחשש שהודאה בקיומם תגרום לעזיבת אשתו. הוא מתכוון אפוא לשקר ולהכחיש את קיום יחסי המין, ועומד לטעון כי המזכירה ניסתה לפתות אותו, אך משסירב - החליטה להעליל עליו את סיפור האונס.

למזלו, בטרם נחקר במשטרה, מתייעץ הרופא עם פרקליטה בשם רות לוין, שחוקרת ומתשאלת אותו במשרדה, ומגיעה למסקנה כי הוא משקר בהכחישו את קיום היחסים. ״מוטב שתפוצץ את מורסת יחסיך עם אשתך, עם כל הסיכון הכרוך בכך, תודה בקיום יחסים עם המזכירה ובכך תוכשר הדרך להתגונן כראוי, בטענה שיחסי המין קוימו בהסכמה״, כך היא מייעצת.

הרופא אכן פועל בדרך זו והדבר מביא למשבר קשה עם אשתו, אך במשפט (אשר מתואר בסיפור השני - "פיתוי גורלי - המשפט", עמ' 48-69), הרופא מזוכה על ידי בית המשפט מאשמת האונס.

קיום יחסי המין עם המזכירה הוא בגדר העובדות הקשיחות, ואילו שאלת ההסכמה היא עובדה רכה. הרופא לא יכול היה לטעון כי יחסי המין לא התקיימו, ובעת ובעונה אחת לומר כי הייתה הסכמה. את הטיעון שהייתה הסכמה הוא יכול היה לטעון אך ורק ביחד עם הודאה בקיום היחסים - על אף הסיבוך הגדול הכרוך בהודאה כזאת. 

עמדתה זו של עורכת הדין לא רק שהביאה את הלקוח לאמירת האמת, אלא אף אפשרה לה לנהל את ההגנה על בסיס של נרטיב אמין ומשכנע.

סיפור זה מדגים כיצד הצגת נרטיב אמין ומשכנע קריטי להצלחה בהגנה על נאשם. כל משפט כמעט הוא סיפור אנושי שמעורבים בו בני אדם, על יצריהם, מאווייהם, והפסיכולוגיה האנושית המניעה אותם.

תפקידו של הסנגור אינו להמציא סיפורים משל עצמו, אלא לאתר את הסיפור האמיתי, ובתוך כך את הנרטיב האמין, ולהציגו בפני בית המשפט בדרך טובה ומשכנעת, באמצעות הנאשם ועל בסיס ראיות התומכות בסיפור. ככל שהנרטיב יהיה משכנע וקוהרנטי יותר, כך יגברו סיכויו להתקבל על ידי בית המשפט.

בעמ' 148 של "הסנגור" אני כותב: "מצב זה, שבו קיימים נרטיבים שונים ומתחרים, קיים כמעט בכל משפט, פלילי כאזרחי. כל אחד מן הצדדים מנסה לשכנע את בית המשפט בדבר פרשנותו שלו את עובדות המקרה, ובעצם כל אחד מהם מציע נרטיב שונה, אשר בעקבותיו תוסקנה מסקנות משפטיות שונות".

בעולם הספרות רשאי הסופר להרחיב מאוד את שדה הראייה שלו ואין דבר שיגבילו. בעולם הספרות לא חלה על הסופר חובה להציג פתרונות לדילמות השונות. עליו להיטיב ולהציב את השאלות, כאשר ההנחה היא כי השאלות הגדולות של החיים הן בעצם חסרות פתרון.

בעולם המשפט המצב שונה. הקונבנציה האנושית, האמנה החברתית, מצפות מבית המשפט להגיע להכרעה במחלוקות המובאות בפניו. אם במשפט האזרחי קיימת הפשרה כמכשיר חשוב ביישוב מחלוקות, הרי שבמשפט הפלילי מוגבלת בהרבה היכולת להגיע לפשרה בדרך של עסקת טיעון. כיוון שכך, המשפט בונה רדוקציות רבות, המאפשרות לבית המשפט להגביל את שדה הראייה שלו ולצמצמו. איני אומר זאת כביקורת, אלא כהצגת מצב, שייתכן מאוד כי יש לראותו ככורח המציאות וכהכרח בל יגונה, אך יש לראות גם את תוצאותיו והשפעותיו.

למשל, השאלה עד כמה יש לזקוף את מצבו הנפשי של הנאשם כאחראי למעשה הפלילי, היא מסוג השאלות שלבית המשפט אין מנוס מלסייגן, ולדון בהן באופן המצמצם מאוד את שדה ראייתן. חלק ניכר מהעבריינים הקשים ביותר הם בעצם קורבנות נפשיים של סביבת הגידול שלהם. אם בית המשפט ירד לעומק נסיבות הפיכתם לעבריינים והשפעתן הפסיכולוגית על בניין אישיותם, ויהיה מצווה להפחית עקב כך את אחריותם למעשה העבירה, הוא כמעט לא יוכל  להרשיעם ולגזור עליהם עונשים כבדים.

לעומת זאת, סופר בעולם הספרות רשאי להעמיק ולהרחיב את שאלת האחריות, מבלי להכריע בה. המכשול האמור העומד בדרכם של שופטים, אינו עומד בפני הסופר. 

במלים אחרות, הרחבת הנרטיב במשפט - הן בעבודת הפרקליטים והן בעבודת השופטים - מוגבלת בהרבה מזו שבעולם הספרות, אך עדיין יש בה מרחב גדול ומעניין.

לפיכך, סנגור שיודע לסקרן את השופט בנרטיב אמין ורחב (אך לא רחב מדי), יצליח להרחיב את שדה הראייה של השופט, ובכך יגדיל את הסיכוי להביא לידי פסק דין, שהוא גם נכון וגם מיטיב עם לקוחו. השופטים הם כמו הקוראים, שליבם נכבש למשמע סיפור אמין, ונכנס לעומקם של דברים. לעומק זה יש מימד ספרותי של ממש.

גם השופטים בכתבם את פסק דינם, יעשו פעולה ספרותית, וכאשר יכתבו את מסכת העובדות, הם יאמצו את הנרטיב שדיבר אל ליבם ואל מוחם. אם יש מחלוקות בין השופטים בדבר הנרטיב הנכון, הן יתבטאו גם בסיפור המעשה שיתארו בהכרעה הסופית.

פרופ' שולמית אלמוג, מהפקולטה למשפטים באוניברסיטת חיפה, תיארה זאת בספרה "ספרות ומשפט", כאשר התייחסה לשני משפטים שהגיעו לדיון בבית המשפט העליון: פרשת "נחמני" ופרשת "כרמלה בוחבוט".

פרופ' אלמוג מתארת את פסק דינה של השופטת דורנר בדיון הנוסף בעניין נחמני, לעומת פסק דינה של השופטת שטרסברג-כהן. באותו מקרה דנו בבקשת הגברת נחמני להתיר לה להעביר לרחמה של אם פונדקאית עוברים שהוקפאו, שמקורם היה מביציות שלה ומזרעו של גרושה מר נחמני. הגברת נחמני עברה ניתוח שבעקבותיו איבדה את יכולתה להרות היריון טבעי, וכשהתגרשה מבעלה נותרו בידיה העוברים המוקפאים. כיוון שמר נחמני (שבינתיים הקים משפחה חדשה ואף הוליד בת), התנגד להעברת העוברים לצורך הריון של אם פונדקאית, פנתה האישה לבית המשפט המחוזי בחיפה, וזה פסק לטובתה. בערעור לבית המשפט העליון התקבל ערעורו של הבעל, והעניין עבר להכרעה בפני הרכב מורחב של בית המשפט העליון, בדיון נוסף.

פרופ' אלמוג משווה בין הנרטיבים השונים שבפסק דינה של שופטת הרוב - דליה דורנר, לעומת אלה שבפסק דינה של שופטת המיעוט - טובה שטרסברג-כהן.

השופטת דורנר מספרת על מחלתה של האישה (שנאלצה לעבור ניתוח לכריתת רחמה) ועל תלאותיה בפרשת הביציות, ופוסקת לטובתה. השופטת שטרסברג-כהן מספרת על עמדתו הצודקת של הבעל, כאשר סירב להיות אב בעל כורחו ופוסקת לטובתו. הנה כי כן, שני נרטיבים נוגדים באותה פרשייה, הולידו שתי עמדות סותרות.

בפרשת כרמלה בוחבוט הואשמה האישה כרמלה באשמת הריגה (במקום באשמת רצח), וערעור על גזר דינה הגיע לבית המשפט העליון.

גם כאן נכתב פסק הדין של הרוב בידי השופטת דורנר, שפתחה במלים: "כרמלה בוחבוט היתה אישה מוכה". היא מספרת על ייסוריה המתמשכים של כרמלה, אשר בעלה היה מכה אותה לעתים מזומנות, ומציעה להקל עמה בדין (שלוש שנות מאסר), על שהרגה את בעלה עם רובהו של בנה החייל, בעת שהבעל החל להכותה שוב.

השופט קדמי, שהיה במיעוט, מציע להחמיר בדין, כשהנרטיב שביסוד פסיקתו הוא שחסד גדול עשתה התביעה כאשר האשימה את בוחבוט בהריגה ולא ברצח. גם כאן, שני נרטיבים שונים באותה פרשה, הביאו לפסיקה שונה ונוגדת.

לסיום עליי לומר כמה מילים אישיות. רבים תהו לפני 17 שנה מדוע עזבתי את מלאכת הסנגוריה בעיצומה של הקריירה שלי, ועברתי לעולם הכתיבה והספרות. אולי בדברים שנאמרו עד כה יש כדי להסביר, במובן מסוים, את המעבר הטבעי בעיני, ממלאכת הסנגוריה אל עולם הספרות. 

בעוד שבעולם המשפט הייתה מלאכתי שזורה בנרטיבים שונים, אך מוגבלת למסגרת המשפטית, לראיות בתיקים שבהם הופעתי, ולרדוקציות שהמשפט יוצר, הרי שבעולם הספרות הוסרו מדרכי המגבלות ונפתחה בפניי הדרך לעולם שכולו יצירתיות, אך כזה שנכתב בהשראת המציאות.

בהקשר זה הרשו לי לצטט מתוך המבוא לספרי: "הסנגור" הקרוי: "ממשפט לספרות ומה בספר זה": 

"בספר ׳החי על המת׳ מאת אהרן מגד אומר אביתר (בפרק כו): 'סופר המתאר התרחשות 'אמת', הנתונה בתוך המציאות, דברים שהיו, כפי שהיו, הוא שקרן, כיוון שזהו מעשה פלגיאט'. 

וכאן אני מוסיף במילותיי: "אכן, הספרות בונה קומה נוספת מעל המציאות. היא לוקחת מהמציאות את הרכיבים, אך יוצרת סיפור חדש שהוא בבחינת יצירת יש מאין. אנשים רגילים לומר שהמציאות עולה על כל דמיון, אך אני חושב שהדמיון של הספרות עולה על כל מציאות. הסופר יוצר בסיפורו תרכובת חדשה, המשלבת ומאחידה רעיונות ותובנות בעלי ערך עם סיפור עלילה ומרקם של דמויות. איכותו של הסיפור היא במיזוג הזה, שהוא פרי רוחו של הסופר, ואם הוא איכותי, הרי הוא עולה על המציאות ומוסיף לה ממד וערך מוסף חדשים. עיבוד זה, כמו בכל יצירה אמנותית, מרכך את המציאות או מקשה ומחספס אותה, מזכך או מעשיר אותה, ובכך הוא מטביע את חותמו של האמן, ובזה מותר האמנות מן המציאות". 

המשפט והספרות בראי טרגדיה משפטית ומשפחתית
נילי כהן
*  פרופ' נילי כהן, זוכת פרס ישראל לחקר המשפט, כיהנה כרקטורית של אוניברסיטת תל אביב וכנשיאת האקדמיה הלאומית הישראלית למדעים. תחומי המחקר שלה הם דיני חוזים, דיני נזיקין, משפט השוואתי, משפט וספרות. היא בעלת דוקטורט כבוד של אוניברסיטת חיפה ואוניברסיטת בן-גוריון. היא חברה ב-Academia Europaea, ב-American Law Institute  וב-American Philosophical Society. זה שמונה עשרה שנים היא מקיימת סדרת הרצאות באוניברסיטת תל אביב "מועדון משפט וספר", העוסקת בקשר בין משפט, ספרות ותרבות. ב-2022 פרסמה את ספרה "משפטים ומילים – החיים בין ספרות למשפט".
*החיבור בין משפט לספרות קיים מימים ימימה. ספרות היא מילים ומשפטים, ומשפט הוא משפטים ומילים. ספרות היא תרבות ומשפט הוא תרבות. שתי תרבויות אלה חיות יחד חיי שיתוף מאושרים מאז ומתמיד, ועד לפני כמה עשרות שנים הן לא ידעו על כך - ממש כמו גיבורו של מולייר, מסייה ז'ורדן, שלא ידע למעלה מארבעים שנה שהוא מדבר פרוזה. 

כחובבת ספרות, וכמי שהתוודעה למשפט במשך עשרות שנים של חיים מקצועיים, נוכחתי לדעת שהתרבויות של משפט וספרות כה מוטבעות זו בזו, עד שאין כמעט יצירה ספרותית שאין בה יסודות משפטיים. ובכלל – החיים המשותפים של משפט וספרות נובעים מכך ששניהם משוקעים בחיים עצמם ונחשפים לעינינו בראש ובראשונה באופן מילולי. 

מהבחינה האטימולוגית יש קשר ברור בין סֵפֶר, סָפַר, סִפֵּר, וזיקה ברורה בין המילים שמוצאן מהשורש ס.פ.ר לבין מילים ששורשן ש.פ.ט. משפט הוא מקטע דיבור. מספר, תספורת - מסמנים חיתוך, גזירה, וההקשר הזה בא לביטוי מובהק במונח "גזר דין" בעברית, ובאנגלית במילה –  sentence, שהיא גם יחידה לשונית – משפט, וגם פסק דין. הסיפור גוזר ועורך את המציאות. פסק דין, כמו סיפור, לא רק גוזר את המציאות לנתחים ומחבר ביניהם, אלא גם גוזר דין וחותך את גורל המתדיינים. 

טקסט משחק תפקיד מרכזי הן במשפט והן בספרות. אך ההבדל בין הטקסט המשפטי לספרותי רב. הספרות מגוללת סיפור והקוראים ניזונים ממנו ברגעי פנאי בלא הכרח. הספרות ניזונה מהחיים ומזינה אותם, אך אין היא כבולה לא למציאות ולא לנורמות המחייבות. היא בונה מציאות וכללים משל עצמה, ומכוחם ניתן לגלות הבנה, ולעיתים אף יותר מכך, לפעילות עבריינית. 

דרכו המובהקת של המשפט לספר סיפור היא בפסקי דין. הסיפור בפסק הדין ניזון מסיפור שהתרחש במציאות, אך בניגוד לספרות, הוא אינו פנאי. שלא כמו בספרות חירותה של השופטת מוגבלת ביותר, שהרי היא כותבת סיפור שכבר התרחש. המחויבות המשפטית היא, אפוא, להבחין בין מה שאירע באמת, למה שרק נדמה שאירע או למה שיכול היה לקרות, אך לא קרה. זאת להבדיל מהסיפור האומנותי, שבו חירות המספרת מאפשרת לה להפליג על כנפי הדמיון.

פסק דין הוא תוצר של סיפורים שונים, כפי שהם מסופרים על ידי צדדים שונים. מהסיפורים השונים על בית המשפט לעשות מעשה מרכבה ולייצר את הסיפור המחייב. כל זה מחייב סינון ובחירה של עובדות שנתפסות כרלבנטיות, ושימוש באמצעים לשוניים שיהפכו את הרצף העלילתי לסביר ומשכנע. לעיתים כולל פסק הדין עצמו דעות שונות הן לגבי הסיפור, והן באשר להנמקה המשפטית. שופטים שונים יכולים לבחור עובדות שונות מתוך הרצף העלילתי, או לשים דגש על עובדות אלה ולא על אחרות, כדי להתניע את ההכרעה המשפטית לכיוון מסוים. אך שלא כמו סופרת, אין השופטת יכולה להפעיל את דמיונה, לחדור לנפשם של הגיבורים ולהעלות זרמי תודעה. הכרעתה ממושטרת מכוחם של כללים, הנמקה, היגיון, זמן. 

ועיקר, פסק דין, בניגוד ליצירה האומנותית, הוא פעולה שלטונית הכרוכה בהפעלת כוח אלים וממוסד. למילה המשפטית הכתובה יש משמעות נחרצת בעולם המציאות. 

די בפסקה אחת קצרה בפסק דין כדי להעביר ממון רב מאדם אחד למשנהו, ואף לגזור עונש מוות. אכן בעוד שכוח הספרות הוא במילים, זה של המשפט הוא בכוח המלווה את המילים.

הסיפור האומנותי והסיפור המתואר בפסק דין שניהם משוקעים בלשון, בתרבות ובחיים עצמם. הם מבטאים את הדרמה האנושית ואת הפקעת המסובכת שהחיים מזמנים לנו לא פעם. כשאנו מעורבים בהם, אנו שרויים במתח עצום הנובע מהשאלות מה היה, האם בכוחה של השפה לשמש גורם מתווך בין מה שהיה לבין נמעני הסיפור, והאם ניתן יהיה להתיר את הפקעת. 

לפקעת אחת שלא הותרה אתייחס עתה. הכוונה לפסק הדין קניג נ' כהן, החושף בפנינו סיפור משפטי שעוצמתו נובעת מהשילוב בין סיפור טרגי מאוד, טרגדיה משפחתית, לדילמה משפטית דרמטית. אישה צעירה, ג'יזל (או בשמה הנוסף גיטל), בת למשפחה מבוססת מאנטוורפן, שהעתיקה את מקום מגוריה לירושלים עם נישואיה לתלמיד חכם, הגיעה עם בתה בת השלוש למלון "שרתון" בתל אביב. היא שכרה חדר הפונה לים בקומה העשרים. לאחר שעות אחדות התגלו גופותיהן של השתיים בחצר המלון. בחדרה שבמלון נמצאו פתקאות כתובות בכתב ידה, שבהן ציינה כי בעלה התעמר בה ובילדתה, כי לא היה לה מוצא אחר, וכי אין לאפשר לו לרשת אותה. בתי המשפט שדנו במקרה קבעו, תוך הבעת צער ורגשות חמלה, שהפתקאות מבטאות את רצונה של האישה, אך בהיעדר תאריך וחתימה עליהן, אין מדובר בצוואה, ולכן הירושה  תעבור לבעל. 

התוצאה הבעייתית (שתוקנה בחקיקה מאוחרת), שלפיה אין לקיים את רצונה האחרון של הנפטרת בשל פגם פורמלי, מעוררת באופן חריף את המתח השכיח במשפט בין אמת ליציב, ובין הצדק הפרטי לצדק הכללי. אך הסיפור הגלוי שכולנו מכירים הסתיר מאחוריו סיפור סמוי, שהגיע לדפי העיתונות של אותם ימים. הסיפור השני, שלא סופר, לא הוכח, ונשמט לחלוטין מהדיון בבתי המשפט, הוא על בעל שדחף את האישה להתאבד. כך נותר הספק שמלווה אותנו תדיר במשפט: האם נחשפה האמת במלואה באותו מקרה?

בטרגדיות היווניות שכיחים מאוד המקרים של רצח בתוך המשפחה: אדיפוס רוצח, אמנם בטעות, את אביו (סופוקלס); מדיאה רוצחת את ילדיה בחמת זעם מתוך רצון לנקום ביאסון שבגד בה (אויריפידס). שני הגיבורים מונעים על ידי חטא הגאווה: אדיפוס על ידי תחושתו כי יכניע את גזירת האלים, שלפיה יהרוג את אביו; מדיאה על ידי רצון הנקמה ביאסון על בגידתו בה, אבל גם על ידי הרצון שלא לצאת נלעגת בעיני הבריות. 

עניין קניג הוא דוגמה מובהקת לטרגדיה איומה שהחיים גוזרים: תחילתה בטעות נוראית, הנישואים, שנראו כהתגשמות חלומות, ולאחר מכן ההיפוך, מטוב לרע, מהצלחה לכישלון. חטא ההיבריס, שאותו ניתן אולי לייחס לתרבות שבצילה גדלה הגיבורה, מקורו בגאווה הבלתי מוסתרת, הנעוצה במה שנראה היה כשידוך האידיאלי בין כבוד, תבונה ועושר. התמונה המושלמת הומרה באחת לאומללות. התקווה והאמונה הפכו לייאוש ולחוסר אונים, שמקורם בהכרה המוחצת שאין דרך חזרה, וכי אין מנוס מהפורענות העומדת להתרחש. 

כמו מדיאה, גם הדרמה של ג'יזל כרוכה בהתפוררות התא המשפחתי, ואולי גם בבעיות של זהות וניכור, הנעוצות בזהותה היהודית בסביבה זרה, ובקשיים הכרוכים במעבר מבלגיה לארץ: היא גם ג'יזל, התלמידה המצוינת, בעלת הידע הרב בשפות, היושבת במטרופולין באירופה המערבית; והיא גם גיטל, צעירה בקהילה אורתודוכסית, כבולה למסורת פטריארכלית ולכללים חברתיים נוקשים. 

אצל אריסטו הפורענות בטרגדיה התיאטרונית, שהיא חיקוי לחיים, יוצרת אפקט של זיכוך ואישור מחודש לסדרי העולם שלנו. אך כשאנו מתבוננים בגורל הגיבורה שלנו, ספק אם אנו יכולים לחוות את חוויית הטרגדיה המתוארת אצל אריסטו. קשה לומר שקוראי הסיפור חשים תחושת זיכוך, לא נוכח גורלה של ג'יזל, ולא נוכח התגובה המשפטית שבאה בעקבות הטרגדיה האישית. אם הסדר המשפטי הוא תחליף לסדר האלוהי, וייעודו לשלוט על התוהו ובוהו האנושי ולהחזיר את החיים למסלולם, הרי שבמקרה הנדון הוא לא הצליח בכך, ואף הגביר את הפורענות. זוהי הטרגדיה המשפטית שבאה לביטוי בסיפור שסופר בפסק הדין. 

סיפורה העצוב של ג'יזל, שהתרחש לפני כארבעים שנה, נחשף בפסקי הדין ובעיתונות. חשיפתו באולם המשפט משקפת את אופיו של בית המשפט כזירה פתוחה לכל, מעין במה המגוללת בפני הציבור כולו סיפורי חיים אינטימיים, טרגיים. לו המקרה היה נדון כיום, אני מניחה שהגיבורים היו מצטרפים למאות הפלונים והפלוניות, שמציפים וגודשים את בתי המשפט. אך הואיל ופסק הדין הוא ישן, נידונו גיבוריו להיות חשופים לנצח, ועל סיפורם האישי נגזר להיזכר עד עולם.

וכך אומר מאיר שלו  בספרו "כימים אחדים" - "יש אומרים שתכליתו של כל סיפור היא לתת סדר במציאות. לא רק סדר של זמנים, אלא גם מעלות של חשיבות. ויש אומרים שכל סיפור בא לעולם רק כדי לענות על שאלות".

לרוע המזל, הסיפור של קניג נ' כהן לא יצר סדר ולא ענה על שאלות, אלא הציג שאלות איומות ללא מענה. אפשר שהוא  נתן לנו מעלות של חשיבות, ידועות מאליהן, והן שסממני הכבוד, הלמדנות והעושר החומרי, אינם יכולים להבטיח את אושרנו האישי; שקשה לתווך אפילו באמצעות סיפורים משפטיים את מה שהתרחש באמת; שלצדק כמה פנים, ולא אחת קשה להגשימו; וכי כל אחת מהגרסאות האפשריות של הסיפור חושפת טרגדיה מרה המפרנסת זה שנים את עולם המשפט, טרגדיה שאינה נותנת מנוח לא לגיבורים, לא לנו, ולא למשפט 
סיפורים על אמת ושקר
מוחמד עלי
פינוקיו ילד-העץ עבר מסע מורכב ומלא הרפתקאות. סיפורו של הסופר האיטלקי קרלו קולודי (1890-1826) על הנגר סבא גֶּ'פֶּטוֹ ויצירתו – פינוקיו, ידוע לכל. אין ילד שלא התוודע בצורה כזו או אחרת לקורותיו. אחד הנרטיבים מהסיפור הזכורים לי מילדות, הוא התארכות חוטם העץ של פינוקיו כאשר שיקר לפֵיָה לגבי נסיבות אובדן מטבעות הזהב שהיו בידו –

וְהֵיכָן הֵם עַכְשָׁו הַמַּטְבְּעוֹת שֶׁלְּךָ?" שָׁאֲלָה אוֹתוּ הַפֵיָה. "אָבְדוּ וְאֵינָם", עָנָה פִּינוֹקְיוֹ. כִּחֵשׁ לָהּ: הוּא טָמַן אֶת הַכֶּסֶף בְּכִיסוֹ. הוּא טֶרֶם סִיֵּם אֶת דְּבָרָיו, וְחָטְמוֹ הָאָרֹך נִתְאָרֵךְ פִּתְאֹם עוֹד כְּדֵי שְׁתֵּי אֶצְבָּעוֹת. "הֵיכָן אָבַד?" "כָּאן, בַּיַּעַר". אַחֲרֵי שֶׁשִׁקֵּר בַּפַּעַם הַשְּׁנִיָּה, גָּדַל חָטְמוֹ עוֹד יוֹתֵר. "אִם אָבְדוּ הַמַּטְבְּעוֹת בַּיַּעַר", אָמְרָה הַפֵיָה, נְבַקֵּשׁ אוֹתָם וּמִיָּד נִמְצָאֵם: בְּיַעַר זֶה אֵין שׁוּם דָּבָר הוֹלֵךְ לְאִבּוּד". "אַ, לֹא, עַכְשָׁו נִזְכַּרְתִּי", עָנָה הַלֵּיצָן מִתּוֹךְ מְבוּכָה. "הַמַּטְבְּעוֹת לֹא אָבְדוּ, אַךְ בָּלַעְתִּי אוֹתָם וְלֹא הִרְגַּשְׁתִּי בְּשָׁעָה שֶׁשָׁתִיתִי אֶת הַתְּרוּפָה.

עורך דין חד אבחנה היה בוודאי שם לב לכך, שבחקירה הנגדית שערכה הפיה לפינוקיו עולים שני סימנים שעשויים להעיד על מופרכות ההסבר שניתן לגבי נסיבות אובדן המטבעות. הסימן הבולט יותר (תרתי משמע) הוא האף שהלך והתארך כל אימת שנאמר דבר שקר. הסימן השני הוא התשובות הסותרות שניתנו לשאלה – היכן המטבעות. תחילה סיפר פינוקיו כי הן אבדו ביער, אך לאחר חקירה צולבת השיב כי בלע אותם בשעה ששתה את התרופה. האם לא היה די בתוכן העדות רצופת הסתירות, כדי לזהות שגרסתו שקרית? מדוע היה צריך המספר לתאר גם סימן פיסי חיצוני?

* * *

חשיפת "האמת" העובדתית היא אחת המשימות החשובות בהליך המשפטי. לפני שהשופט דן בהחלת הזכויות והחובות המהותיות על הצדדים המתדיינים, עליו לדעת מה היה? ומהו הסיפור העובדתי שעליו יש להחיל את הזכויות והחובות? אם לא נדע מה המצב הפיסי של הממכר לא נוכל לקבוע אם המוכר הפר את חובות הגילוי לפי חוקי המכר. לפעמים נדרשת קביעת הסיפור העובדתי כדי לדעת איזו מערכת דינים יש להחיל: האם בין הצדדים נכרת חוזה ואז יש להחיל את דיני החוזים, או שאין חוזה ואז נדרשים לדיני עשיית עושר ולא במשפט. 

קביעת האמת העובדתית נעשית על בסיס הראיות שהמתדיינים מביאים לפני בית המשפט. השופט בתורו מעבד את הראיות על סמך ניסיון החיים וידע כללי בלתי פורמלי שהוא צובר. במקרים רבים השופט שומע עדויות מפי בעלי דין ועדים, שלא מתיישבות האחת עם השנייה. במקרה זה יהיה עליו לקבל עדות של העד האחד ולדחות את עדותו של האחר, משום שהאחת אמינה והשנייה לא.  

האנושות מחפשת כל הזמן דרכים ליצירת כלים לזיהוי שקרים והגעה ל"אמת" – הן בתחום המשפט והן ביתר תחומי החיים. פעם הדבר נעשה באמצעות "מבחני האל". לפי חוקי חמורבי, קביעת חפותו או אשמתו של אדם הייתה נעשית על ידי זריקתו לנהר גועש; היה והנהר פלט אותו חי – הוא זכאי; טבע – סימן שהוא אשם. בתנ"ך מופיע מבחן בעל סימנים דומים. הדרך בה היה ניתן לברר את טענתו של גבר קנאי שחשד שאשתו נאפה בזמן שהתייחדה עם גבר זר, הייתה להשקותה ב"מים מרים מאררים". במידה והיא "אשמה", המים – כך לפי הסברה – היו גורמים לתהליך שגורם למותה. בחלק מהשבטים הבדואים ידוע המנהג המכונה "בשעה". כדי לברר אם מי שנפל עליו חשד לביצוע עבירה חמורה אשם אם לאו, היה אדם המיומן לכך מניח מוט ברזל לוהט על לשונו של החשוד; הלשון נכוותה – האשמה הוכחה. ניתן אולי לטעון כי הלכה למעשה שיטות אלו נועדו לגרום ל"חשוד" להודות במעשה מפחדו מההליך שצפוי לעבור.

בימינו מוכר הפוליגרף אשר כידוע היכולת לעשות בו שימוש לקביעת עובדות מוגבלת מאוד. העיקרון שעל פיו פועלת "מכונת האמת" אינו חדש והסיפור הבא יוכיח. הנסיכה המוקודנית סטרטוניקה הייתה רעייתו של סלאוקוס הראשון (359 לפנה"ס‏–281 לפנה"ס), ואמו החורגת של אנטיוכוס. סלאוקוס הראשון, או ככינויו "המנצח", היה מצביא דגול בצבאו של אלכסנדר הגדול ולימים מייסדה ומלכה הראשון של הממלכה הסלאוקית. בלבו של המלך התעורר חשד כי אנטיוכוס בנו מאוהב ברעייתו – סטרטוניקה. הוא קרא לארסיסטרטוס – רופא מוכשר ביותר של המלך. הרופא ניהל שיחה ערה אם אנטיוכוס על מעלותיה של סטרטוניקה היפה ובמקביל מדד את "סימני החיים". פעימות הלב הנמרצות ולחץ הדם המתגבר של אנטיוכוס איששו את החשד כי באנטיוכוס בערה התשוקה לסטרטוניקה.

כיוון אחר שנבחן הוא היכולת לאתר תנועות גוף אשר עשויות להעיד על מסירת דבר שקר. ההנחה הייתה כי כאשר אדם משקר מתחוללים תהליכים שמביאים אותו לשנות מהתנהגותו, כגון שינויים בתנועות הידיים ובשרירי הפנים, בעוצמת הקול, בשטף הדיבור, במבטים ועוד כהנה וכהנה סימנים. העיסוק בתחום זה לא חדש. פפירוס מצרי שהתגלה משנת 900 לפני הספירה מפרט כיצד ניתן לזהות חשוד שזומם להרעיל את המלך, או שכבר ביצע את זממו ומנסה לחמוק מן המקום. לפי הכתוב, מי שמשפשף את הבוהן באדמה וממולל את שערותיו  – הוא בגדר חשוד מיידי. 

מחקרים רבים בחנו את השאלה עד כמה ניתן לאתר שקרים באמצעות תנועות גוף שמפגין הדובר; ובזיקה להליך המשפטי – עד כמה ניתן לקבוע מהימנות על בסיס תנועות גוף. קיימת מסה גדולה של מחקרים מהם עולה תובנה חשובה, שעלינו כמשפטנים העוסקים בקביעת העובדות לזכור: הסיכוי לאתר שקרים באמצעות תנועות גוף משול להטלת מטבע. 

* * *

אל מלך חכם – החכם באדם – באו שתי נשים וַתַּעֲמֹדְנָה לְפָנָיו. ביניהן הייתה מחלוקת עובדתית חריפה. שתי הנשים גרו יחד ושתיהן ילדו תינוק בהפרש זמנים קצר, אך אחד התינוקות מת. האם שנותרה עם התינוק המת, טענה כי היא אמו של התינוק החי שהיה בחיק האישה השנייה. טענתה הייתה כי בשעת לילה, בעודה ישנה, האישה השנייה החליפה בין התינוקות: היא לקחה את תינוקה החי ושמה את התינוק המת בחיקה. אלה כידוע הנסיבות שהיו באחד המשפטים המפורסמים בהיסטוריה  –  משפט שלמה. 

משפט שלמה כולל ניגוד קוטבי של שתי גרסאות עובדתיות: אמת מול שקר בגרסה הקיצונית ביותר, גרסאות שלא ניתנות ליישוב בשום צורה שהיא. הנרטיב המרכזי של הסיפור המקראי נסב על האופן שבו קבע המלך שלמה איזו מבין שתי הנשים דוברת אמת; איזו מהן היא האם האמיתית. פנינו אל הסיפור המקראי כדי לבחון אם ב"מהלך הדיון" תוארו אינדיקציות כלשהן לגבי התנהגות וסימני גוף אצל מי מהנשים המתדיינות. הסיפור המקראי לא כלל שום פרט המתאר את האופן בו התנהגה כל אחת מן הנשים. הדבר עשוי להפתיע משום שעל הפרק עמדה סוגיה רגשית מתוחה וטעונה ביותר שנוגעת לדבר היקר ביותר שיכול להיות לאם – פרי בטנה. ניתן היה לצפות כי הבעת פניהן ותנועות גופן של הנשים החלוקות יהיה מוטיב מרכזי בסיפור. הצפייה נכזבה.

כיצד אפוא הוכרעה המחלוקת? המלך שלמה ביקש להביא בפניו חרב ובתרגיל מבריק הודיע על "פסק הדין": לגזור את התינוק החי לשניים ולתת חציו לכל אישה – 

וַתֹּאמֶר הָאִשָּׁה אֲשֶׁר בְּנָהּ הַחַי אֶל הַמֶּלֶךְ, כִּי נִכְמְרוּ רַחֲמֶיהָ עַל בְּנָהּ, וַתֹּאמֶר: בִּי אֲדֹנִי, תְּנוּ לָהּ אֶת הַיָּלוּד הַחַי, וְהָמֵת אַל תְּמִיתֻהוּ; וְזֹאת אֹמֶרֶת: גַּם לִי גַם לָךְ לֹא יִהְיֶה, גְּזֹרוּ. וַיַּעַן הַמֶּלֶךְ וַיֹּאמֶר: תְּנוּ לָהּ אֶת הַיָּלוּד הַחַי, וְהָמֵת לֹא תְמִיתֻהוּ; הִיא אִמּוֹ. 

בעוד שהאם המתחזה ביקשה לגזור את התינוק לשניים וכך גם היא וגם האחרת לא יהיו אימהות, האם האמתית התחננה אל המלך שלא ימית את התינוק וחלף זאת ימסור אתו לחזקת האישה האחרת. כך נוכח המלך החכם לדעת מה הגרסה המהימנה, וכך קבע מי האם האמתית. לא על בסיס עוויתות בפניהן, תנועות ידיהן, מצמוצי עיניהן, הפניית מבטיהן הכריע המלך – אלא בהתבסס על מעשה שכלתני תבונתי באמצעותו חילץ תגובה של האם, שסייעה לו להכריע במחלוקת החריפה.

* * * 

פינוקיו הפך בסוף הסיפור לילד אמיתי ככל הילדים. טוב שכך. משום שלו היה צריך לקבוע היום מה עלה בגורל מטבעות הזהב, כנראה שלא ניתן היה לסמוך עוד על התארכות אף העץ של פינוקיו. היה נדרש מאמץ רציני יותר מהשופט כדי לבחון את הגרסה העובדתית. זהו מאמץ שצריך להיות מבוסס על שכל, תבונה ורציונל – ולא על תנועות וסימני גוף. 
בשבח הזהירות מהרטוריקה
מיכל רוזן-עוזר * הכותבת הינה שופטת המחלקה הכלכלית בבית המשפט המחוזי בתל אביב-יפו. המאמר מבוסס על עבודה סמינריונית שהגישה הכותבת במסגרת לימודים לתואר מוסמך בספרות באוניברסיטת תל אביב.
עלילת המחזה "ביקור הגברת הזקנה", מאת פרדריך דירנמט, מתרחשת בעיר גילן, שהייתה בעברה עיר משגשגת ועשירה, אך הפכה לעיר שכוחת אל וענייה, שהמפעלים שפעלו בה קרסו ותהילתה חלפה. אנשי עסקים הפסיקו להגיע לעיר שרכבות כבר אינן עוצרות בה, ותושבי העיר הפכו להיות חסרי כל, חסרי אונים ובעיקר חסרי תקווה. כך, עד שמגיעה לביקור בעיר "הגברת הזקנה", קלייר זאחנסיאן, שעזבה את העיר כנערה צעירה והפכה להיות אישה בעלת ממון עצום ורב. תושבי העיר עורכים הכנות חנפניות לבואה, שממלאים אותם בהתרגשות נדירה על רקע החידלון האופף את קיומם. כבר בהתחלה ברור שעניינם היחיד בגברת הזקנה הוא הונה העצום וסיכוייהם לזכות בחלק ממנו. את זאת מבינה קלייר היטב. 

קלייר שמגיעה לעיר היא אישה גרוטסקית, מלווה בפמליה של עושי דברה, בבעלה השביעי ובארון קבורה. היא חסרת סבלנות כלפי טקסי קבלת הפנים וחנפנותם של אנשי העיר, ודי מהר היא מבהירה להם את התכלית היחידה להגעתה לעיר הולדתה, שדבר אין לה עם זיכרונות רומנטיים. מתברר שמטרת הגעתה לעיר היא שאיפתה לנקום באחד ממכובדי העיר, אלפרד איל. מי שהיה לפני שנים רבות אהובה, אך זנח אותה בעודה נושאת ברחמה את ילדם המשותף, כך שנאלצה לעזוב את העיר, חסרת כל. היא מתארת בפני אנשי העיר כיצד התכחש אלפרד לה ולאהבתם, הכחיש את אבהותו, ואף הדיח עדים ושיחד אותם על מנת שישקרו בפני שופט שאליו הוגשה תביעת האבהות. היא מתארת בפניהם את התלאות שעברו עליה לאורך השנים, מות הבת שנולדה ונלקחה ממנה מייד על ידי רשויות המדינה, והידרדרותה לזנות עד שנישאה לאיש עתיר ממון. היא מסבירה לאנשי העיר שגם הרעות שפקדו אותם עד היום היו פרי תכנונה ומעשי ידיה. כעת בשלב הסופי של נקמתה, היא מציעה להם עסקה - מענק של מיליארד לעיר ולתושביה בתמורה לכך שהם יהרגו את אלפרד.  

אנשי העיר דוחים את הצעתה בשאט נפש. אך המיליארד כבר הוצע, וההצעה פועלת את פועלה. אט אט מתחילים אנשי העיר לרכוש לעצמם פריטים יקרי ערך, שאין ידם משגת לשלם עבורם, כאילו כבר קיבלו את הממון הרב. לא חולף זמן רב ותושבי העיר משלימים את חלקה השני של העסקה ורוצחים, כולם ביחד, את אלפרד. 

במחזה יש שני רגעי שיא דרמטיים. הראשון, כאשר קלייר מעלה את הצעתה בפני אנשי העיר, השני, כאשר אנשי העיר הורגים את אלפרד. בשני רגעי השיא אנשי העיר הם מבצעי הפעולה. בראשון הם דוחים את ההצעה, בשני הם מבצעים אותה. בשניהם מוסברים מעשיהם מפיו של ראש העיר, הזוכה להסכמת התושבים. כך, כאשר דוחה ראש העיר את הצעתה של קלייר הוא עושה כן בנחרצות, תוך שהוא מדגיש שהעיר גילן ותושביה הם "עדיין באירופה" ואינם פראי אדם, וכי הם דוחים את ההצעה "בשם האנושות". הוא אף מוסיף, לקול תשואותיהם הרמות של תושבי העיר, כי "מוטב שנישאר עניים משנתגאל בדם אדם". זמן מה לאחר מכן, במסגרת אסיפת העיר שבמהלכה יירצח אלפרד, זוכה ראש העיר להסכמת התושבים, תוך שהוא מצדיק את המעשה ככזה הנעשה "למען הצדק", "למען המצפון", על מנת לעקור מקרבם של תושבי העיר את הפשע שממנו לא יוכלו עוד להמשיך להתעלם, למען לא יינזקו נשמותיהם ולא ייפגעו "ערכינו המקודשים ביותר".

חשוב להדגיש שתי נקודות. ראשית, ככל שהדברים אמורים בידיעותיהם של אנשי העיר על מעשיו  של אלפרד כלפי קלייר, הרי שדבר לא משתנה מהמועד שבו דחו את ההצעה "בשם האנושות", ועד למועד שבו קיבלו אותה כדי לשמר את הערכים "המקודשים ביותר". הם דוחים את ההצעה לאחר שקלייר מספרת להם על עוולותיו של אלפרד כלפיה, ואף מציגה בפניהם הוכחות חותכות המלמדות על נכונות טענותיה. הם נעתרים להצעה ומבצעים את חלקם בה על יסוד אותו מידע. 

שנית, גם בעולמם המוסרי של אנשי העיר גילן דבר לא השתנה. למעשה, בין אנשי העיר לא מתקיים שיח בשאלת מוסריות מעשיו של אלפרד, הגמול המגיע לו בגינם, רצונה של קלייר בנקמה ומידת המוסריות שבהצעתה. יתרה מזו, התנהגותם של אנשי העיר בשעת ביצוע הרצח מלמדת שהם מבינים היטב כי המעשה שהם עומדים לבצע הוא פסול ואסור. אסיפת העיר, שמתכנסת כביכול כדי להצביע בעד או נגד קבלת הצעתה של קלייר, מתקיימת, למרבה האירוניה, באולם ההצגות של העיר. היא זוכה לסיקור של אנשי תקשורת, שהגיעו מקצוות הארץ בשל ביקורה של קלייר כדי לסקר את "מוסדותיה הדמוקרטיים" של העיר. אך, כל עוד נוכחים אנשי התקשורת, נשמרים אנשי העיר בלשונם ואינם אומרים, אפילו לא ברמז, שמשמעות קבלת הצעתה של קלייר היא רציחתו של אלפרד. גם את הרצח הם מבצעים רק לאחר שהם מרחיקים מהמקום את אנשי התקשורת ואת מי שאינו משתייך לתושבי העיר. 

כלומר, לא נתונים עובדתיים חדשים, לא דיון מוסרי וגם לא תובנה בדבר מהותו של צדק מובילה את אנשי העיר לרציחתו של אלפרד. זו ברית קושרים שתכליתה אחת - לזכות בממון ולהפוך לאנשים עשירים.

מובן מאליו ששתי פעולותיהן המרכזיות של אנשי העיר הן דבר והיפוכו. דחיית ההצעה לרציחת אלפרד תמורת כסף משקפת עמדה שצדק אינו ניתן לקנייה. ביצועה של ההצעה מבטא מציאות הפוכה. שני מעשים מנוגדים אלה אינם יכולים לחסות תחת קורה אחת של עקרונות וערכים. הערכים המצדיקים את דחיית הצעתה של קלייר הפוכים לאלה המניעים את ההיעתרות לה.

לכן מעניין לשים לב לכך שהגם שתושבי העיר מבצעים מעשים שאינם יכולים להתיישב עם אותה תפיסה ערכית, דבר לא משתנה ברטוריקה שבה הם משתמשים כדי להצדיק אותם. באולם ההצגות שבו מתקיימת אסיפת העיר הם אינם מודים שבשל מצוקתם הכלכלית ותאוות הממון הם הגיעו לכדי ביצועו של מעשה, שהוא פסול ואסור. לא ולא, את שני המעשים מצדיקים אנשי העיר בדיבורי גבוהה גבוהה על ערכים ועקרונות נעלים, וממשיכים להציג את עצמם כנושאי דגל של עקרונות אלה. 

יתרה מזו, את שני המעשים מצדיקים אנשי העיר על ידי אותם עקרונות וערכים ממש. העמדה לפיה מוטב להישאר עני ובלבד שלא להיות רוצח, והעמדה שמוטב לרצוח ובלבד שלא להישאר עני מוצדקות בשמם של אותם ערכים. הרטוריקה אינה משתנה, אנשי גילן מצדיקים מעשים שמייצגים תפיסות מוסר הפוכות, ככאלה הנובעים מהגנה על אותם ערכים מקודשים שבמרכזם טוהר המצפון, טוהר הלב, וביעור הפשע, תוך שמירה על ערכי האנושות והדגשת היותם חלק ממדינות המערב הנאורות.

הרטוריקה משמשת את אנשי גילן ככלי לשימור הפאסדה והצגת מעשיהם הפסולים, תאבי הבצע, ככאלה העולים בקנה אחד עם ערכים שהם אינם מסוגלים לקיים. את הניגוד הערכי המוחלט פותרת הרטוריקה הזהה שבה הם משתמשים. בזכותה הם יכולים להמשיך ולהציג עצמם כמי שמעשיהם מוצדקים, ערכיהם נעלים והתנהגותם לגיטימית. 

מתוך כך מעלה המחזה את כוחה כמו גם סכנותיה של הרטוריקה. אנחנו רגילים לדבר בשבחה של הרטוריקה ככלי שככל שהוא מושחז טוב יותר, כך מתחדד הטיעון ומתבהרת ההכרעה. רטוריקנים דגולים, כאלה שמצליחים להביא לביטוי מילולי עמדות וטיעונים, הם גיבורי תרבות. מקום בו מדובר על הקשר שבין עולם המשפט לבין עולם הספרות, ומרכז הדיון הוא ההוויה המשפטית כמהלך סיפורי, יש לרטוריקה מקום של כבוד. אולם הרטוריקה המחודדת, המושחזת, נושאת עמה סכנות שראוי לתת גם עליהן את הדעת. בכוחה של הרטוריקה להפוך את מראית העין לחזות הכל, להפוך את הפאסדה למהות. בכוחה לרדד ואולי אף לאיין את ההבדל בין מעשים שביסודם תפיסות מוסר סותרות, להציג את האסור כמותר, כטריוויאלי, כמעט מובן מאליו. שימוש כזה ברטוריקה אפשרי במיוחד מקום בו הוא משרת את תאוות השומעים ומניעיהם הנסתרים, שאז איש אינו סודק את הנראות הרטורית. כך בדיוק נהגו תושבי העיר גילן, שיכולים להזכיר לנו שבצד קסמה של הרטוריקה, ראוי גם לשמר את שבחי הזהירות ממנה. 
סטוריטלינג משפטי- אומנות בפני עצמה
אביה אלף
איך הופכים תיק פלילי של עבירות מס והלבנת הון לסיפור מתח, שיבסס הרשעה ויותיר חותם על בית המשפט? כיצד מתרגמים מיליון מסמכים של מאזנים ודוחות לספרות טרגי-קומית, שתביא בעקבותיה הצלחה משפטית?

במשך שנים רבות של ליטיגציה בבתי המשפט חיפשתי בנרות את התשובה לשאלת מיליון הדולר. ראיות מספיקות להוכחת כתב אישום – חייבים; לנהל חקירה נגדית יעילה – חיוני; לשלוט בתיק מכריכה לכריכה – מוכרחים. אך הסוד המקצועי, שהופך את הדיון לסוחף ולכזה שלא תהיה לבית המשפט ברירה אלא לקבל את עמדתך, הוא שכל תיק צריך לספר סיפור.

סטוריטלינג (Storytelling) משפטי הוא אמנות בפני עצמה. כדי לתרגם כתבי אישום יבשים לכדי סיפור מרתק, שחייבים לדעת את סופו רצוי, מעבר לידע משפטי, גם רקע ספרותי ויכולת להיות מספר סיפורים מעולה.

מעשה בגופה שנפלטה אל החוף

בתחילת שנות האלפיים נפלטה גופה מהים לחוף בצפון הארץ. המשטרה חשדה שמדובר ברצח וביקשה ממני לטפל בתיק. באותה שעה ניהלתי את המחלקה הכלכלית בפרקליטות המדינה – מחלקה שעוסקת בעבירות צווארון לבן, שחיתות שלטונית ומרמות ענק. מה לי ולגופות?

אבל הסתבר שעל הגופה נמצא פתק ועליו נרשם מספר טלפון. בדיקה ראשונית העלתה כי מדובר במספר של חברה ישראלית המייבאת ומייצאת מכשירי חשמל. בדיקה מעמיקה יותר העלתה פער אדיר בין היקף הכספים שעברו בחשבון הבנק של החברה, לבין הפעילות המוצהרת שלה. בינגו – נמצא סימן ראשון לעבירות מס והלבנת הון. משם כבר הדרך לחקירת רשויות המס את מעשי החברה הייתה קצרה.

עוד הסתבר כי מאחורי הגופה הסתתר ארגון פשיעה בינלאומי, שעסק בהברחה של עשרות מיליוני סיגריות מזויפות, על פני 15 מדינות - מהונג קונג במזרח ועד אנגליה במערב. היקף הפעילות של הארגון נאמד ב-30 מיליון דולר, ובנוסף גילינו, כי הארגון נשלט בידי משפחה שהגיעה מבלגיה לישראל. ואולם, עד שהמשטרה הגיעה למשפחה הציפורים כבר פרחו מהקן ונמלטו מהארץ. המסע היה מתיש, אבל לא ויתרנו. צוות פרקליטים נחוש דילג ממדינה למדינה כדי לאסוף ראיות. אחת הפרקליטות ננשכה על ידי כלב משוטט בעיירה שכוחת אל במרכז אירופה, הרפתקה שהסתיימה בהטסתה חזרה ארצה וקבלת זריקות כואבות נגד כלבת. בעזרת שיתוף פעולה מצד משטרות שונות ברחבי העולם הגענו לנהגי המשאיות שהעבירו את הסחורה המוברחת, לבלדרים שניסו להבריח מזוודות מלאות מזומנים ונתפסו "על חם", וכן למי שעמדו בראש הפירמידה וצברו ממון רב.

לבית המשפט הגענו מצוידים בהררי מסמכים, חיקורי דין, עדויות, צווי חילוט ו"שאר ירקות" חיוניים למשפט פלילי-כלכלי, אבל זה לא היה מספיק. לצד אלה סיפרנו גם את סיפור הגופה שנפלטה מהים והמרדף אחרי פרח לב הזהב. סיפרנו גם שניצחנו את המפלצת.

באותות ובמופתים נדרשנו להוכיח כי מדובר בארגון פשיעה, שעבר עבירות בהיקף אדיר, ניהל חשבונאות כפולה, השתמש בשיטות הברחה מתוחכמות, וצבר רכוש רב. 

הסוף היה טוב: מי שעמדו בראש הפירמידה נשפטו לשנות מאסר ממושכות מאחורי סורג ובריח, וחולטו נכסים בשווי מיליוני יורו. דוד ניצח את גוליית.

ואם תשאלו מה קרה לגופה? ובכן הרצח לא פוענח. אולי היה זה אחד הבלדרים שלא הגיע ליעד.

סיפור שמתחיל ברשימות מתים

בדיוק כפי שכל בית צריך מרפסת, כך גם כל תיק צריך לספר סיפור. ואכן, כשהתחלתי לכתוב את הסיכומים בפרשת "לה נסיונל", שעסקה בקריסת חברת ביטוח ובמרמה בהיקף של כמיליארד שקל, שאלתי את עצמי איך אצליח להפוך 200 ארגזים של חומר חקירה לסיפור מובן, נהיר וברור, שישכנע את בית המשפט בנכונות העובדות בכתב האישום.

חברת "לה נסיונל" ומנהליה הואשמו במכירת פוליסות ביטוח חיים שייתנו פיצוי במקרה מוות, אך הפוליסות נרשמו בספרים באופן כוזב כפוליסות לטווח ארוך, שכוללות גם חיסכון. פוליסות אלה שווקו בעיקר לקיבוצים. הרישום בספרי החברה היה כוזב, הפוליסות הוצגו לחברות ביטוח משנה ברחבי העולם באופן מטעה, וגם דוחות החברה, התשקיפים והמאזנים שלה היו כוזבים.

נראה שגם הקורא והקוראת יסכימו איתי שמדובר בנושא משמים למדי, ולכן בחרנו לספר לבית המשפט גם את הסיפור שהתרחש מאחורי הקלעים, והיה לא פחות ממדהים. כחלק מהמרמה, וכדי לפתות מבוטחים להצטרף לתוכנית הביטוח, שווקו הפוליסות הללו לקיבוצים עם אוכלוסייה קשישה במיוחד.

כתוצאה מכך, ככל שהיו יותר נפטרים, כך הרוויחו יותר הקיבוץ, סוכני הביטוח והחברה.

איך זה קרה? מדובר בסיפור מורכב שנכתב עלי פסק הדין. מה שחשוב הוא שמי שנשא בנזק היו הן החברות לביטוח משנה מחו"ל, והן המשקיעים בשוק ההון, שקנו את מניות החברה שקרסה.הכללת ציטוט מ"נפשות מתות" מאת גוגול, בסיכומי התביעה, הייתה אך צעד מתבקש, שהרי סיפור המעשה הגוגוליאני כאילו נכתב עבור הפרשייה הנוכחית:

צ'ציקוב, נוכל מצוי, נודד בין אחוזות כפריות ברחבי רוסיה וקונה בחצי חינם זכויות של איכרים וצמיתים שמתו אך עודם רשומים כחיים - "נפשות מתות", ככינויים אז. כולם תהו מדוע הוא עושה זאת, ונפוצו על כך שמועות שונות, כל אחת מהן מופרכת מחברתה, ואתם – קוראי הנכבדים, תקראו על כך בספר.

לנו, בכל אופן, הציטוט פתח כנראה חלון לדמיונו של בית המשפט. מנהלי החברה הורשעו ונגזרו עליהם עונשי מאסר.

עוקבים אחרייך?

ספרי "תיק ליברמן – כתב האישום שלא הוגש" מספר על כך שבמאי 1997 פרש אביגדור ליברמן במפתיע מתפקידו כמנכ"ל משרד ראש הממשלה והלך לעשות לביתו. "עצות שלי שוות הרבה כסף", אמר. מאז ובמשך קרוב ל־20 שנה ליברמן נכנס לחיים הפוליטיים ויצא מהם. בפסקי הזמן שלקח בין תפקידיו הציבוריים, הקים ליברמן חברות עסקיות או החזיק בהן, וזאת על פי ראיות שנאספו בחקירות בעניינו. עוד התגלה, כי מיליוני דולרים הוזרמו לחברות אלה במהלך השנים. המשטרה חשדה בעסקיו של ליברמן ובמהות קשריו העסקיים.

ליוויתי את החקירה הזו, ולאחר שהצטברו הררי מסמכים ונאספו עדויות במהלך חקירה מסועפת שנוהלה נגד ליברמן, תפקידי היה להפוך את הממצאים שאספה המשטרה לכדי סיפור בהיר על התנהלותו של איש ציבור בכיר מאוד.

היועץ המשפטי לממשלה דאז, יהודה וינשטיין, קבע שהסיפור לא מספיק משכנע והחליט לסגור את תיק החקירה העיקרי נגד ליברמן.

גוללתי את הסיפור הזה בספרי שנכתב כספר מתח. תחילתו במעקב וסופו בעדים שנעלמו או נאלמו דום. זהו סיפור על עולם סבוך ומרתק של יצרים ואגו, תככים ואינטרסים, פוליטיקה ארגונית ופוליטיקה מדינית.

היה לי ברור שבפתח הספר אכלול ציטוט מהאורים ותומים של ההומור האנגלי היבש. "תפארתו של ספר זה אינה דווקא על סגנונו הספרותי ומידת התועלת שאפשר להפיק מהמידע שבו, אלא על אמיתותו הצרופה. בדפיו צרורים דברי המאורעות כולם, כפי שהתרחשו באמת. מצדנו לא נעשה אלא ניסיון להוסיף מעט צבע לדברים. ובעבור זאת לא נדרש כל תשלום נוסף".

נראה שהציטוט סייע, ומבחינת הקורא הספר מספק הזדמנות לגבש עמדה על אביגדור ליברמן במקום על בסיס התיק שבית המשפט לא זכה לראות.

אפילוג

הסיפור העממי מסתיים בסוף טוב. "הטובים" מנצחים והדמות "הרעה" באה על עונשה. לכל סיפור עממי יש גם מוסר השכל. אך האם הטובים ניצחו את הרעים? ומה מוסר ההשכל של שלושת הסיפורים הקצרים שבהם שיתפתי אתכם? ישפוט הקורא ויחליט.  
שירים הם לפעמים ראיות - על ייצוגים פואטיים בתורת הראיות
דורון מנשה
כשם שיומן אישי של נערה הטוענת כי הותקפה מינית עשוי להוות ראיה חשובה, כך גם שיריה – לו חטאה בכתיבה לירית – חשובים כראיה. האינסטינקט התבוני מצביע על עדיפות היומן. זאת, בשל מחויבותו באורח הדוק יותר, לכאורה, לעובדות, או למצער לנרטיב הסובייקטיבי שחוותה הנערה נוכח מציאות דברים מסוימת. אך בעומק הדברים אולי שיריה ילמדו אותנו הרבה יותר.

ובעצם, גם היא עצמה לא חייבת שתהא הכותבת, ראו את השיר הבא:

פַּחִים 

בְּצָהֳרֵי יוֹם שֶׁל סְתָם רָאִיתִי צַמּוֹת,

אַךְ לֹא הָיוּ שָׁם חוּטִים עַקְמוּמִיִּים שֶׁל חֵן

לֹא שְׁבִילִים דַּקִּים לְאַהֲבָה

רַק דִּרְאוֹנוֹת עוֹלָם תְּלוּיִים לְרַאֲוָה

וּבִקְצֵה הַצַּמּוֹת

נַעֲרָה מְחַטֶּטֶת בְּפַחִים. 

על מה בעצם מדובר כאן? הייצוג הפואטי העמום לעיתים מדויק יותר מכל דיוק. כשרטנתי בפני אחד ממוריי בפקולטה למשפטים באוניברסיטה, עת הייתי עוד סטודנט, כי הבחינה "עמומה מדי" הוא השיב לי: "וכי החיים עמומים פחות?" ובאמת, אולי זו תקוות שווא או שמא זחיחות רוח נדירה להניח, שהמשפט בדרך כלל מסוגל לשחזר אפילו באורח חלקי אך חשוב איזושהי התרחשות אובייקטיבית. האומץ ואולי אפילו החובה להשתחרר מכבלי המדע, הפורמליזם והלוגיקה, לעבר עולמות תוכן משוחררים יותר, כמו הבלדה או השיר הקצר – הם יותר מכל הכוח להודות בגבולות השפיטה. לא, אינני  מבקש להתפרק מכל מחויבות לעובדות הברוטליות ולפיזיקה. אני אך מבקש להכיר לצידם בתוקפה של המטפיזיקה בתורת הראיות.

התוכן הלירי מתעתע. לעיתים גם המבנה. המלים אינן מסתדרות בסך. הן אינן ממושמעות. כאשר הפרוזה חיבקה את זרם התודעה של ג'יימס ג'ויס או ויליאם פוקנר, אף שאיש לא היה מסוגל להודות כי יוליסס פשוט אינו קריא, השירה רכובה על מרכבה נסקה אותה שעה וללא כל מאמץ או צורך בהסכמה קיבוצית לשבעת הרקיעים. מדוע? משום שזו תכליתה של השירה. זהו הרזון ד'אטרה של החופשי ברוחו. לא נורמה ולא חוק, לא כלל ולא עיקרון. 

"החוק הראשון של השירה", אמר לי רוני סומק עת נפגשנו לראשונה, הוא ש"אין חוקים". כולם מרכינים ראש כאשר המשורר מנציח אמת פנימית עמוקה באמצעות אוסף של מלים המתכנס לשורה קצרה עמומה. שום סיפור אינו  יודע להיות עד כדי כך אמיץ. הנרטיב הדחוס בהיגיון, זה שקובע שמתחילים פה, הולכים לשם ומסיימים באופן לוגי רק כאן. כל זה מסתלק לבלי שוב אל מול פארה של השירה. 

אכן, הזכות להיות לא מובן עד הסוף ולעיתים לא מובן כלל, נתונה בתוך פרשנויות אסורות, סותרות, בלתי אפשריות – הרי זוהי מציאות משמעותית הרבה יותר מכל מובן בעל משמעות, או לפחות כזה המתחזה לעשות לנו שכל.  כמו שנוהג פרופ' מנחם מאוטנר להביא מתוך דבריו של היידגר, כי  השירה היא שמסוגלת לחשוף בפניכם את קיומכם שמעבר לתבונה.

כן גבירותיי ורבותיי, חבקו ואמצו אל ליבכם את השירה המשפטית. האתוס המרצין שלנו כאנשי משפט לא יוכל לקלקל את החגיגה. את רגע הקסם הזה – בו נודה כי המציאות אינה מובנת, ועל כן מותר לה להשתכלל לכדי שיר, להיות קטליזטור לתובנות קיומיות לגיטימיות לחלוטין בתוך סדר וכללים, שחייבים קריצה – אסור להחמיץ בשל נוקשות יתר. קחו את זה ממני, ושום מתמטיקה או הסתברות סטטיסטית, שאני בדרך כלל מליץ יושר גדול לשימוש בהם, לא תהווה תירוץ משכנע המתיר להתעלם מהחומר המורכב ממנו עשוי האדם, או מציאות חייו. 

אם נחה דעתנו, כי לשירה מקום במשפט על עמימותה המדויקת, על צניעותה הנפלאה בניסיון למסמר כמו-עובדות, נותרנו, אפוא, חופשיים ברוחנו ומסוגלים לברר כיצד נלמד אותה ומה שימוש יש בה עבורנו. דיסציפלינארית, בדעתי להיכשל כעת בכל דרך שאבחר, ואף נימוקי יהיו רוויים פרכות, אבל למי אכפת. והרי גמרנו אומר להודות בכוחה המשכר של השירה, ברשות המסורה לה להתקיים, לאהוב, לחבק, מבלי לכבד ולו גם כלל רציונלי אחד. 

ובכן, אני מציע לפתוח את המסע בהיכרות אינטימית עם הליריקה. הפסיקו לעמוד מנגד. חדלו מההנחה שמדובר בשפה ליודעי ח"ן בלבד. השירה  נתונה לכל מאן דבעי. כולם רצויים. ההתנסות בטקסט השירי היא צעד ראשון ואקוטי בבניית הפלטפורמה של ייצוגים פואטיים בתורת הראיות. זוהי שפה שצריך ללמוד. להשתכשך במימיה. אחר כך נפתח את שלב הדקונסטרוקציה. בואו עם אזמל מנתחים, מלקחיים ואפילו פטיש חמש קילו. השיר מבקש להתפענח, עשו זאת. אל תחששו מכך אם הסוד בשיר יישאר סוד גם לאחר הפענוח. זה טיבם של שירים, ובכל זאת הממצאים שתלמדו לגבות מהטקסט הלירי יעשירו  אתכם. 

ועתה, כשנדמה לנו שהסתלקו מעט מן הספקות והשיר כמו מדבר את עצמו, האם עדיין יומנה של הנערה ושיריה מתיישבים? האם ראיית הזהב הנרטיבית הגלומה בסיפור העובדות הדיאכרוני, מאפשר להניח באופן מתקבל הן על הדעת והן על הלב כי אנו יודעים מה ארע? 
השופט בתפקיד העד משה בייסקי, משפט אייכמן ואוסקר שינדלר

איתמר לוין
*שלושה אירועים יוצאי דופן התמזגו באולם בית העם בירושלים ב-1 במאי 1961, כאשר עלה משה בייסקי להעיד במשפטו של אדולף אייכמן. הראשון: העם היהודי מעמיד לדין את מי שרצח 6 מיליון מבניו. השני: שופט מעיד בהליך פלילי. השלישי: התובע מפתיע לחלוטין את העד מטעמו.

בייסקי, יליד דצמבר 1921, עבר את השואה בעיר קרקוב שבפולין, במחנה פלשוב הסמוך אליה ובמחנות נוספים, וניצל בזכותו של אוסקר שינדלר, מחסידי אומות העולם. 

בזמן עדותו היה בייסקי שופט בבית משפט השלום בתל אביב; ב-1968 מונה לבית המשפט המחוזי בעיר, ובשנים 1991-1979 כיהן בבית המשפט העליון.

בייסקי תיאר בעדותו כיצד נתלו שני יהודים, אחד מהם נער בן 15, במגרש בפלשוב לנגד עיניהם 15 אלף אסירים. היועץ המשפטי לממשלה, גדעון האוזנר, שאל: "עומדים 15 אלף איש, ממולם עשרות ומאות שוטרים. מדוע לא עליתם עליהם, מדוע לא מרדתם?" האוזנר לא הכין את בייסקי לשאלה זו, משום שרצה לקבל את התשובה האותנטית ביותר, הספונטנית ביותר. בייסקי ההמום והנסער אכן סיפק תשובה כזו, שהייתה אחד הרגעים החשובים במשפט, בוודאי מבחינת שינוי הדימוי הציבורי של הקורבנות כאילו "הלכו כצאן לטבח". אבל במשך שנים לא סלח בייסקי להאוזנר, ושרר ביניהם קרע עמוק. וכך אמר:

"אני חושב שאין לתאר את הדבר הזה, לתת תשובה. אין כאן תשובה אחת. אני יכול להגיד מה היה המצב הכללי, ומזה אולי יתברר, וקשה ודאי להבין למי שלא היה שם. אבל בסופו של דבר זה היה במחצית 1943. זו כבר הייתה שנת המלחמה השלישית. זה לא התחיל בזה; התחיל במשהו אחר. היהדות כולה הייתה כבר מדוכאת ממה שעבר עליה במשך שלוש שנים. זה דבר אחד. ודבר שני: הייתה בכל זאת תקווה. הנה עובדים אנשים בעבודת פרך, הם [הגרמנים] כביכול זקוקים לעבודה. שמא, ייתכן... 

"אין יותר מקום היום גם אצלי – ואני מודה בכך – כעבור 18 שנה לתאר את רגש הפחד. רגש פחד זה, כאשר אני עומד כיום בפני כבודכם, הוא אינו קיים יותר, ואיני סבור שניתן להחדיר אותו למישהו. בסופו של דבר, זה פחד אימים. עומדים מול מכונות ירייה, ועצם ההסתכלות בתליית הנער וקריאתו [לרחמים]... אז לא נותרה למעשה שום יכולת תגובה. דבר נוסף: האמונה שבכל זאת המלחמה הזאת תסתיים, ושמא בכל זאת נסכן 15 אלף איש. 

"אפשר לשאול דבר אחר: ואם כבר – לאן ללכת? אצלנו היה מחנה פולני. היו 1,000 פולנים, אשר גם הם נורו מדי פעם, לא ביחס יותר טוב מאשר אצלנו. להם היה 100 מטרים מחוץ למחנה מקום, בית שלהם. איני זוכר מקרה בריחה של פולנים. אבל לאן מישהו מהיהודים יוכל ללכת? כל הבגדים היו צבועים בצהוב, פסים כאלה צהובים. באמצע הראש לא היה מסופר, אלא העבירו בפס של 4 ס"מ רוחב מעין מסילה. נניח שמצליחים. היו בתוך המחנה 15 אלף אנשים ללא כוחות עם ידיים ריקות. נניח שמצליחים אפילו לצאת את גבולות המחנה – לאן הלאה? מה אפשר היה לעשות?"

כאשר ערכתי את הספר "זיכרון ומשפט: שופטי בית המשפט העליון כותבים על השואה", היה ברור שיש לכלול בו את בייסקי – מניצולי השואה הבודדים שכיהנו בבית המשפט העליון. לעדותו במשפט אייכמן צירפתי קטעים מן העדות המצולמת בת 17 השעות, השמורה במכון משואה בקיבוץ תל יצחק, שבראשו עמד בייסקי בין השנים 2006-1992. 

זוהי עדות מופלאה. נדיר מאוד למצוא אדם המוסר עדות ואשר סיפורו שלו אינו מצוי במרכזה; אבל כך העיד בייסקי. בפירוט עצום, בזהירות רבה ובדייקנות מלאה. באבחנה ברורה בין מה שראה לבין מה ששמע, בין העובדות לבין ההשערות, בין השאלות לבין המחשבות. התמקדתי בעדות שמסר בייסקי בחלק הפחות-ידוע בסיפורו של שינדלר – כאשר בשלהי 1944 העביר את המפעל שלו מפלשוב, לאזור הולדתו בחבל הסודטים שבצ'כוסלובקיה. עינו החדה של בייסקי קלטה גם פרטים שוליים לכאורה, אך בעלי חשיבות רבה לתמונה המלאה. וכך הוא סיפר: 

"שינדלר היה שתיין, הוא היה רודף נשים למרות שהיה נשוי, אבל היה לו לב זהב. בסופו של דבר, לא היה דבר שהוא לא היה מוכן לטפל בו כאשר פנו אליו. למשל, היו אנשים שהסתירו ילדים אצל נוצרים בקרקוב. אחד מהם היה בנו של נתן שטרן, לימים תת-אלוף מנחם שטרן. כאשר שינדלר נסע לקרקוב, הוא היה דואג לעמוד בקשר עם אותם נוצרים ועם הילדים.

"עוד דוגמה: במחנה הייתה הפרדה בין גברים לנשים, ובכל זאת קרה דבר שקשה להסביר אותו – אישה אחת נכנסה להריון מבעלה. ברור מה הייתה המשמעות של הדבר. סיפרו את זה לשינדלר, הוא נסע והביא למחנה גינקולוג, ובתוך המחנה ביצעו הפלה. ועוד אחת: הייתה במחנה בחורה אחת, יפה להפליא, שהייתה חולת שחפת, שמאוחר יותר נפטרה במחנה. יום אחד היא ביקשה תפוח. שינדלר הביא לה תפוח. 

"סיגריות היו רכוש חשוב במחנה. מדי פעם הוא היה ניגש לשולחן השרטוט, בו גם אני ישבתי, מתעניין מה אנחנו עושים, מוציא קופסת סיגריות ומדליק לעצמו סיגריה. הוא הניח את הקופסה על השולחן, ואיכשהו קרה שהוא 'שכח' אותה שם – ופתאום יש לך חצי או שלושת-רבעי קופסת סיגריות. וכך, לצד הדבר הגדול הזה, 1,100 איש שהועברו למפעל בצ'כיה, היו התופעות הללו שמראות את האדם ואת היפה שבו.

"פעם שאלתי אותו: 'בשביל מה עשית את זה?' בעיקר התמקדתי במקרים בהם התערב בפלשוב כדי להציל אדם זה או אחר. הוא השיב: 'אתה הולך ברחוב ואתה רואה כלב ועומדים לדרוס אותו; אתה לא תקפוץ להציל אותו?' זה מה שהוא אמר, ואני לא אוסיף על זה דבר". 
להיות גם וגם 
ליעד שהם
*הוא עמד לצאת מהמשרד, לקוח שפגשתי כבר כמה פעמים, ואז הסתובב אלי ואמר, "אתה יודע, יש סופר בשם שלך". עניתי לו שאני יודע, ולא סתם יודע, הסופר הזה הוא אני. "נו, באמת", הפטיר. "זה באמת, אני", התעקשתי. "טוב, די, לא מצחיק", סינן לעברי ועזב את המשרד.

לאחר כמה שעות התקשר להתנצל. "לא ידעתי שאתה זה ההוא. אגב, קראתי את ספריך..." מלמל. עניתי לו שאני מבין, שזה בסדר, שזו לא הפעם הראשונה שמדווחים לי - במסגרת עבודתי כעורך דין - שקיים גם "ההוא", הסופר, ושכל מה שמחבר בינינו הוא שם משותף. 

"רק למה זה כל כך הפתיע אותך?" שאלתי אותו לפני שניתקנו את השיחה. "לא יודע" אמר ושמעתי את ההיסוס בקולו, "הוא כל כך מעניין, ואתה... אתה..." הוא עצר ואז פלט במהירות, "עוד עורך דין".

לפני שהייתי "ההוא... הסופר", הייתי עורך דין. למעשה, הכל התחיל בגלל עריכת הדין.  

זה היה לפני כעשרים וחמש שנים. חזרתי מלונדון לאחר שסיימתי שם תואר שני ועשיתי את צעדי הראשונים במקצוע. עבדתי שעות ארוכות והייתי לחוץ באופן תמידי. בלילות, כשעברתי בראשי שוב על הטענות שאטען למחרת בדיון בבית המשפט – ושוב התקשיתי להירדם – תהיתי אם אלה החיים שרציתי. בעיקר התגעגעתי לחיים שהיו לי כסטודנט בלונדון. 

ואז, ערב אחד, מותש מעייפות, מחפש נחמה, לקחתי בלוק צהוב מהמשרד וכתבתי סיפור קצר על התקופה שבה גרתי בלונדון. עד אז לא כתבתי סתם לעצמי – לא כנער, לא כחייל, לא כסטודנט למשפטים. זה היה חצי עמוד, אולי אפילו פחות. אבל זכור לי שמאוד נהניתי מהכתיבה. כשחזרתי הביתה ביום למחרת כתבתי עוד סיפור. וכך, יום אחר יום, חיכיתי לשוב הביתה לבלוק הצהוב. כשזה נגמר, לקחתי מהמשרד עוד בלוק. ואז עוד אחד ועוד אחד. כשמנהלת המשרד הפיצה מייל על "צריכה מוגזמת של בלוקים צהובים", עברתי למחשב. הקלדתי עוד מילים ועוד סיפורים על התקופה הלונדונית שלי. 

כשנערמו הדפים רציתי לחלוק את מה שעשיתי עם אחרים, אלא שהתביישתי – מה לי ולכתיבה? אני בכלל עורך דין, לא סופר. בסביבה החברתית שלי אין אומנים – וכן, גם פחדתי מהתגובות. החלטתי שבמקום להראות את מה שכתבתי לאנשים שאני מכיר, אראה את זה למי שאיני מכיר. 

ובמלים אחרות, אשלח את כתב היד להוצאות ספרים.

נדחיתי כמעט על ידי כולן. "לצערנו עלינו להודיעך..." נפתחו המכתבים שחיכו לי בתיבת הדואר, ואף שחשתי אכזבה גדולה, התנחמתי בעובדה שלפחות גרמתי צער לאנשים שאיני מכיר ולא למכריי. 

לבסוף השיבה לי הוצאה אחת בחיוב, וכך יצא לאור ספרי הראשון, "לונדון בפיתה". 

חשבתי שאחרי פרסום הספר הראשון תסתיים הרפתקת הכתיבה בה פצחתי. ובהתאם, בראיונות עיתונאיים על הספר הגדרתי את עצמי כ"עורך דין שכתב ספר". חלילה לא כסופר. 

אלא שנראה ש"עם האוכל בא התיאבון", ואחרי הספר הראשון בא גם שני, וכן הלאה. 

בדרך עברתי מכתיבת סיפורים קצרים לכתיבת ספרי מתח. ספריי תורגמו לשפות שונות, עובדו לסדרות טלוויזיה ולמחזות בתיאטרון. אבל רק כאשר נתקלתי כעבור כמה שנים ב"מחסום כתיבה", ולא הצלחתי למצוא רעיון לספר חדש ולהתחיל שוב את ההרפתקה, הבנתי גם כמה הכתיבה חשובה לי, עד כמה הפכה לחלק מחיי והאופן שבו אני מגדיר את עצמי. לא עוד "עורך דין שכתב ספר", אלא "סופר ועורך דין" או "עורך דין וסופר". שווה בשווה. גם וגם. 

בראשית הדרך ניסיתי להפריד וחייתי חיים כפולים, מנותקים זה מזה. בעת שעבדתי כעורך דין לא דיברתי על ספרות, ולהיפך. גם התעקשתי על הפרדה תוכנית: בספרים שבאו לאחר "לונדון בפיתה" השתדלתי שלא יהיה אזכור לעריכת הדין, לא בתוכן וגם לא בצורה.  

אלא שאז הגיעה ספרות המתח וטרפה הכל.

הבנתי שיש ביכולתי להשתמש בידע המשפטי שלי, בהבנה כיצד פועלת מערכת אכיפת החוק, בכשלים הגלויים והנסתרים ובדילמות שמלוות עורכי דין ושופטים, על מנת לספר סיפור מתח רב תהפוכות. ויותר מכך - מכיוון שמערכת המשפט היא בבואה של החברה בה היא פועלת – רציתי לספר סיפורים על החברה הישראלית. זה בדיוק מה שמרתק בעיני בספרות המתח – מעבר לסיפור הפרטי, מעבר לתהפוכות ולסוף המפתיע - יש סיפור גדול יותר, סיפור על מקום וזמן, סיפור על הסיטואציה שאיפשרה את הפשע.

וכך, לאורך השנים כתבתי על משפטים חוזרים ("משפט חוזר"), עסקות טיעון ("מסדר זיהוי"), הודאות שווא ("משחק הראיות"), אקטיביזם שיפוטי בבית המשפט העליון ("הערעור האחרון" עם יובל אלבשן), שחיתות מוניציפאלית ("אם המושבות"), בתי משפט קהילתיים ("עד מפתח") מבקשי מקלט ("עיר מקלט") ועוד. אחד הספרים המצליחים ביותר שלי הוא על... אגודות שיתופיות ("מספר חסוי"). בכל אלה ניסיתי להפגיש את מה שלמדתי ואני יודע על משפטים ועריכת דין, עם מה שלמדתי ואני יודע על ספרות.

לאורך השנים ולאורך הספרים, הבנתי שזהותי הכפולה לא רק תורמת לתוכן הספרים, אלא שהיא משפיעה עמוקות על אופן עבודתי כעורך דין וכסופר.

אנשים אוהבים לומר ש"לכל מטבע יש שני צדדים". לרוב זו אמירה מן הפה אל החוץ, קלישאה לא מזיקה. לעומתם, מבינים זאת היטב עורכי דין (לפחות חלקם), כמי שנתקלים כעניין שבשגרה בנרטיבים מתנגשים. אני חושב שאנחנו גם מבינים היטב את האמרה ש"לכל אחד יש סיפור".

אחת המתנות הגדולות שעריכת הדין העניקה לעבודתי כסופר היא ההבנה העמוקה, הכמעט אינסטינקטיבית, שלא מספיק לשמוע צד אחד כדי לראות את התמונה המלאה, שלא צריך למהר לשפוט, שיש כמה זוויות הסתכלות על אותה סיטואציה. 

ההבנה הזאת ליוותה אותי בכל הספרים שכתבתי. לא נרטיב אחד, אמת אחת, מציאות של לבן ושחור, אלא כמה נרטיבים, צדדים שונים, כמעט תמיד הכל מצויר בגוונים של אפור. היא אפשרה לי (כך אני מקווה) לא להינעל על נקודת מבט אחת של גיבור הסיפור, אלא להעשיר את העלילה בדמויות מעניינות, בזוויות הסתכלות שונות.

הספרות השפיעה גם על עריכת הדין. היופי בספרות הוא לעיתים קרובות הרב שכבתיות: הסיפור הסמוי שמאחורי הסיפור הגלוי, המניע שמאחורי המניע. 

לאורך השנים הפכתי לבלש של מניעים נסתרים, יותר מאשר הפכתי לבלש של תעלומות מתח, למי שמנסה להתחקות אחר המחשבות והכוונות שבראש מול אלה שנאמרות כלפי חוץ, שתר אחר הסאבטקסט. כך, למשל, במהלך משאים ומתנים עסקיים וסכסוכים מסחריים או מנהליים, אני מנסה לגייס את החשיבה הספרותית כדי להבין את הסיפור שמאחורי הסיפור, את המניעים הנסתרים, הלא מדוברים, את הנאמר בין השורות, לשמוע ולראות מה שמנסים להחביא, להסתיר. 

וכשתוקף אותי מחסום כתיבה, כשאיני מצליח להתניע את הסיפור, או כאשר הדמויות בספר משתוללות ולא עושות כבקשתי, יש לי את הפריבילגיה לעסוק - כעורך דין - בבעיות של אחרים. מהצד השני, כאשר השגרה ה"עורך דינית" מאיימת להכריע אותי, ביכולתי לקפוץ למציאות מדומה, שונה ומסעירה מהיום-יום.   

ועדיין, בחיים כמו בחיים, לא תמיד הכל מסתדר. לפעמים שני המקצועות מסתכסכים. למשל, כאשר אני חושב על עלילה ספרותית ועריכת הדין מחזירה אותי למציאות, או כאשר נדרש ממני לחלק את זמני בין שני מקצועות, שהם זוללי זמן ותובעים לעצמם הרבה מאוד תשומת לב וריכוז. 

פעם, בשעת משבר, חשבתי לעזוב את עריכת הדין. כשסיפרתי על כך לאשתי היא אמרה לי שהיא חושבת שזה רעיון מצוין, "אבל... אחרי שנתגרש". כל עוד אנחנו נשואים (ואנחנו נשואים), היא רוצה שאצא כל יום לעבודה בשמונה בבוקר, לא אסתובב בבית עם פיג'מה ואהיה עסוק בדמויות מדומיינות.  

אני חושב  שמדובר בעצה מצוינת ולא רק על מנת שאשאר נשוי. שני המקצועות מפרים זה את זה בסימביוזה מפתיעה, ולאחר עשרים שנים כעורך דין וסופר - ספק אם אחד היה ממשיך להתקיים ללא השני. 
כובע ברט
דורית זילברמןֿ
הרצח האכזרי של התיירת היהודייה מלה מלבסקי בידי חוה יערי ואביבה גרנות, סופר בשלושה נרטיבים: המשפטי, הספרותי והעיתונאי,  ולאחרונה גם עובד הסיפור למחזמר. אתמקד בשני הנרטיבים הראשונים, ואדון בקצרה גם בנרטיב השלישי.

השופט, כמו קורא של רומנים, ממלא פערים, משלים פרטים, ממזג בין הגרסאות של שני הצדדים, מתרשם מהגיבורים, שפת גופם, מבטיהם והטון של קולם. 

הנרטיב של השופט אברהם חלימה בבית המשפט העליון, בפרשת יערי-גרנות, מרמז על דחיית הערעור כבר בשלבים מוקדמים של הטקסט. זאת, על אף ניסיונו להיות אובייקטיבי ועובדתי, וחרף רצונו לתאר את העובדות כנרטיב ריק, מינימליסטי ומנוכר ככל הניתן. לשם כך, למשל, מכנה השופט חלימה את הדמויות הראשיות בפרשה בשמות משפחה בלבד, ודווקא ביחס לאזרחית הטובה, שהודיעה למשטרה על מציאת הגופה בחוף תל ברוך, הוא נמנע מכך ומכנה אותה בשמה הפרטי בלבד. האם הוא עושה זאת בגלל היותה זונה וטרנסג׳נדרית?   

קצין המשטרה בדימוס מישל חדד, אז ראש צוות החקירה המיוחד, משחזר בספרו "נשים רוצחות" את החתירה אל חקר האמת; את הפערים בחידה ואת מילויים בחקירה. מעורבת בנרטיב שלו חמלה כלפי החשודות ותקווה לגילוי חפותן, וזאת עד שחשף את הרצח המתוכנן, והביא להרשעתן בבית המשפט כעד מרכזי בפרשה. 

בעיתונות כבר נבנה נרטיב רווי סטריאוטיפים, ובהם "חיוך מלאך" ו"הבלונדינית השברירית" עבור חווה יערי; וייחוס יכולת היפנוטית ל"גורו" – אביבה גרנות, היא "האישה באדום", לרבות סיפור אהבה שהתנהל לכאורה בין הקצין הנאה שעלה משולי החברה, לבין הרוצחת היפה, אשת החברה הגבוהה, וכאילו נלקח מטלנובלה. לנוכח הרכב השופטים בבית המשפט, שכלל שופטות, ומיעוטן של נשים רוצחות בכלל ובישראל בפרט, אף כונה המשפט בתקשורת "משפט הנשים".    

קיים הבדל משמעותי ביותר בין כוחם של סיפורים ספרותיים, לבין כוחם של סיפורים משפטיים: רק כוחם של הסיפורים המשפטיים הוא נורמטיבי. הנרטיב המופיע בפסק הדין לא חושף את המציאות ואף לא "מגלה" אותה, אלא מכריז בפשטות על התרחשות מסוימת כעל מציאות. 

לכאורה, אין השופטים אמורים להשתמש באמצעים רטוריים, או לברור חומרים, משום שלא מדובר בטקסט בעל ערך אסתטי, אלא בטקסט בעל ערך מוסרי קובע גורלות. אך האם אין מקרים שבהם מחליף כוחו הסוחף של הסיפור את מהלכו של הדין? 

אלן דרשוביץ תוקף בחריפות את חדירת הנרטיב למשפט. לדעת קתרין מקינון הממד הנרטיבי הרחיב את גבולות השיח המשפטי, העניק לו עומק, הקשרים רחבים ועושר של רבדים. מרק קארי סבור כי גם אם המציאות כאוטית ורנדומלית, הרי שההוויה האנושית היא ניסיון מתמיד, גם אם מוגבל וחלקי בהכרח, להכניס משמעות לכאוס, להבין  ולחתור לסדר ולצדק. אחד האמצעים החשובים העומדים לרשותנו לצורך זה הוא הנרטיב.

לטעמי, לא ניתן לסנן את הנרטיב מתוך ההליך המשפטי. הנרטיב מובנה בתוך כל טקסט ממש כמו חומרים שהותכו יחדיו ומלוא רכיביהם מופיעים בכל אחת מהמולקולות. דימוי ההתכה מנוגד לדימוי הריתוך משום שכאשר מרתכים חומרים ניתן להפריד ביניהם, ואילו פעולת ההתכה לא מאפשרת לעשות זאת. מסיבה זו אין מקום לדון בשאלה אם טוב או רע הדבר ש"הנרטיב חדר למשפט". תחת זאת מוטב להתייחס לנרטיב כעובדה קיימת, שרק לא מזמן שמו לב אליה.

עם זאת כדאי להבחין בין נרטיב גלוי לסמוי, או פנימי וחיצוני. ברובד הסמוי לכל אדם, ובכלל זה לכל שופט ושופט, יש מאגר של נרטיבים פנימיים, הנבנים באמצעות מבחן האישיות, וכן לנוכח ההשתייכות המגדרית, הלאומית, הדתית וכדומה.

הנרטיב הפנימי ייחודי לכל שופטת ושופט, ואי אפשר לשלוט בו או "למשטר" אותו, מאחר שהוא חלק מתודעה שיפוטית אינדיווידואלית, שהשופטים אינם יכולים לשנות לפי בחירתם החופשית. לעומת זאת, הנרטיב החיצוני, הסיפור שבוחרים השופטים לספר בפסק הדין, נוצר ומתעצב במודע, וזאת באמצעות שורה של בחירות שמאמצים השופטים ועל סמך ראיות.    

למעשה, הבחירות שמאמץ השופט מעצבות את הנרטיב ומובילות באופן ישר אל ההכרעה המשפטית. הסיפור הוא זה שמוביל לתוצאה המשפטית הן באמצעות בחירות מעולם התוכן, והן באמצעות בחירות רטוריות.

הנרטיב הפנימי של שופט בית המשפט העליון חלימה ניתן לאיבחון בדרך שבה בחר לכנות את "הדמויות". הנרצחת, למשל, מכונה "המנוחה", מה שמעיד על איפוק וניסיון לרוקן את הנרטיב. במקום מסוים כותב השופט: "המנוחה הלכה לבית עולמה (עקב פגיעת המכונית בגופה)", תוך שימוש בעברית חגיגית, עגנונית, שלפיה ההליכה הזו לבית עולמה כאילו נעשתה מרצונה החופשי. עצם הבחירות האלה בכינוי ושפה, לא רק שמכוונות את הנרטיב, אלא אף צובעות אותו בצבעים יפים יותר מכפי שהיו במציאות; והן ללא ספק מאופקות בהרבה מהכינוי "נרצחת", "קורבן" או איזכורה בשמה. לעומתה מוזכרת אחותה של הנרצחת בפסק הדין עם התואר גברת לפני שם משפחתה, הגב' שפאן, כינוי שיש בו מתן כבוד, וזאת לעומת כל יתר הדמויות המכונות בשמות המשפחה בלבד, כמקובל.

מי  שמכונה רק בשמה הפרטי היא אותה יצאנית שדיווחה למשטרה על מציאת הגופה ואף העידה במשפט. השופט מכנה אותה "להלן: קטי", בחירה המעידה על חוסר כבוד. נראה כי על אף היותה עדת מפתח אין זה ראוי לכנות יצאנית בשם משפחתה (שמה - קטי גונן – לא היה חסוי). שתי יצאניות נוספות זוכות לאופן הצגה דומה, והשופט מכנה גם אותן רק בשמן הפרטי "רחל וגלית". מן העבר השני, עד מסוג זכר שנהג באזור, מן הסתם כדי ליהנות משירותיה של אחת היצאניות, זכה להופיע בפסק הדין בשמו המלא (והמכובד): "שרון מרוז".

הנרטיב העיתונאי ב"פרשת חוה יערי" העדיף את הדרמה על פני חתירה לאמת ועשיית הצדק. הוא אף הרחיק לכת ויצר רושם כאילו כל הפרשה מתרחשת רק בסרטים, וקשר הילה של זוהר לפשע ולפושעת. עצם השימוש בדימויים רבים מעולם הקולנוע בדיווחים על הפרשה יצרו רושם סמוי, לפיו הפרשה אינה מזעזעת כל כך "כי זה רק סרט", והרי סרט תמיד אפשר להפסיק באמצע, או פשוט לכבות את הטלוויזיה. 

הרושם הסמוי הזה יושב על ברכיו של נרטיב פנימי ופרשני, שמחזק את הדעות הקדומות הנעוצות עמוק בלבה של החברה הישראלית, שכן אישה משכילה, מפורסמת, יפה ובלונדינית יכולה לכל היותר לשחק תפקיד של רוצחת בסרט. כמה  מהכותרות שבהן הוכתרה הפרשה מעידות על כך:

שרלוק הישראלי. מעריב. 3.2.86.

כמו בסרטים. הארץ 17.1.86.

משפט יערי גרנות: וידאו בלש.

ידיעות אחרונות 6.6.86. 

"האישה באדום": חווה יערי סיפרה לי שרצחה את התיירת. ידיעות אחרונות 16.1.86.

א. הודאות ווידויים במשפט ובספרות

בעמ' 4 לפסק הדין נכתב כי "יערי הודתה שהיא היא אשר זייפה". האפקט הדרמטי של ההודאה נוצר מעצם הבחירה לחזור על המילה 'היא'. למעשה העובדה הזו על דבר הודאתה של יערי חוזרת על עצמה שלוש פעמים באותה פסקה עצמה: בפעם הראשונה יערי מודה. בפעם השנייה מסתמך בית המשפט על עדותה של אורית לינאי ממחלקת הזיהוי הפלילי, ולפיה יערי היא זו אשר זייפה, ואף מציין כעבור שתי שורות נוספות כי "בפועל הודתה יערי שהיא אשר משכה את תמורתם של שיקים". חצי עמוד לאחר מכן מציין השופט את "סדרת השטרות שעליהן זויפה חתימתה של המנוחה". כל החזרות הללו מטרתן הדגשה דרמטית. אמנם פסק הדין מגוון את אופני מסירת המידע, אך הוא לא מוותר על החזרות המרובות בפתיח להודאה (החלקית) של יערי.

תרבות המערב הפכה את תופעת ההודאה, או הווידוי, למבע המבטא את הרמה הגבוהה ביותר של אותנטיות, שקיפות וייצוג אמיתי של המציאות, וזאת בשל הזיקה למעמדה המרכזי של ההודאה במשפט. דווקא הספרות משקפת את טבעה המורכב של ההודאה, לעומת המשפט שמעדיף להתעלם מהמורכבות הזו, או להתייחס רק לחלק מהקשיים העולים ממנה.

יש הרואים בווידויים מניפולציה מודעת, שביסודה עומדת ההנחה כי אם "נשים עצמנו רשעים" בעניין מסוים, אף על פי שהדבר מזיק לנו, יניחו השומעים כי אנחנו כנים וישרים, ולא יפקפקו במכלול הדברים שנאמר. אבל, כשמובא לפנינו סיפור בגוף ראשון מלווה בטון של וידוי, הרי  שזוהי אמת סובייקטיבית של המספר, שיש בה גם מניפולציה וגם אמת פנימית רותחת. בסרטו של קאראסוואה "רשומון" נאמר: "אנשים הם רק אנשים. לכן הם משקרים. הם אינם יכולים לומר את האמת. גם לא לעצמם". החוקר חדד מציע ליערי בחקירה: "תתוודי ויוקל לך". 

הנרטיב של יערי, בהודאתה, לא בא לתאר מציאות, אלא להפיק מתוך חומרי המציאות סיפור שיאפשר לה לשמור על תחושה של כבוד עצמי או לשרוד רגשית. כמוה סיפרה גם אביבה גרנות את הסיפור שלה ומאותם מניעים, כל אחת מהן הייתה קרובה בשחזור הרצח לתיאור העובדות כפי שהתרחשו, אבל ניסתה במקביל להטיל על חברתה את מרב האשמה ואת הרצח עצמו. הסופר איאן מקיואן כתב: "אנחנו רואים וזוכרים לטובתנו, ובתוך כך משכנעים עצמנו. אובייקטיביות חסרת רחמים, בייחוד בקשר לעצמנו, היתה תמיד אסטרטגיה חברתית שנדונה לכישלון". גבריאל גרסיה מארקס כתב: "החיים אינם מה שחיית, אלא מה שאתה זוכר והאופן שאתה זוכר אותם כדי לספרם".

ב. הזונה המשקפת במראה מעוקמת את פני החברה 

הזונה, קטי, היא הטובה המוליכה לגילוי הרצח הנתעב, ודווקא נשות החברה הגבוהה הן הרעות בסיפור הזה. לזונה יש לא פעם תפקיד של קדושה הן בספרות, והן בנצרות. לעומת זאת בנרטיב השיפוטי זוכה הזונה ליחס של אי כבוד, ש"נפלט" לשופט ואגב כך חשף את הנרטיב הפנימי שלו כשבחר לכנותה רק בשמה הפרטי. בהיררכיה מדורגת זונה במקום נמוך מזה של הרוצחת.

ג. הנעל של סינדרלה  

קטי גונן ראתה בדרכה נעל מונחת באמצע דרך הכורכר (עמ' 2 בפסק הדין). בספרות הפכה הנעל מוטיב סמלי. במיתוס של סינדרלה, רוב  האגדה עוסקת בחיפוש אחר בעלת הנעל. התאמת הנעל לרגל הנכונה, בדומה להרכבה של פאזל גורלי, משליטה סדר וביטחון בחברה. 

הגופה שנמצאה לא הרחק מהנעל הייתה מושחתת ומלוכלכת. במיתוסים מקבל לכלוך, או "לחיות באפר", אפקט סמלי להשפלה ולקנאת אחיות (מתוך: ברונו בטלהיים: קסמן של אגדות). בסיפור על לכלוכית גוברת האחות המושפלת, החיה בלכלוך, על אחיותיה המקנאות בה, בזכות הנעל. גם בפרשת חוה יערי קינאו שתי הרוצחות בקורבנן על שום כספה. גם כאן, כמו באגדת סינדרלה, מציאת הרגל המתאימה לנעל סייעה לאחות המושפלת לנצח את אחיותיה ולהביאן על עונשן. הנעל הביאה לחשיפת האמת גם באגדה וגם בחיים. באגדה מביאה הנעל לסוף טוב, ואילו במשפט הביאה הנעל לחשיפת האמת, להענשת הרוצחות ולהשבת הסדר החברתי על כנו, כלומר למצב  הקרוב ביותר לסוף טוב של הפרשה. 

ד. הכובע בספרות המופת ובמשפט

בדרכו אל הרצח (עמ' 6) מתואר רסקולניקוב, גיבור הרומן "החטא ועונשו" מאת דוסטויבסקי, בבגדיו המרופטים, כששיכור אחד צועק לעברו: "אי, אתה, בר-מגבעת גרמני! מגבעת זו הייתה גבוהה, עגולה, נוסח גרמני. אך כבר בלתה כולה, הצהיבה, כולה חורים וכתמים, נטולת שוליים, יוצאת דופן בדמות זווית מכוערת ביותר". רסקולניקוב קולט עד כמה יוצאת דופן המגבעת שלו וחושב: "הנה מין דבר הבאי שכזה, איזה דבר של מה בכך תפל ביותר עלול לקלקל את כל הרעיון כולו! כן, מגבעת בולטת מדי, מגוחכת, ועל כן גם בולטת... ממרחק של פרסה יבחינו בה, ותיחרת בזיכרון... והרי כאן עדות מוחשית... הזוטות, הזוטות – הן העיקר! דברים אלה של מה בכך הם המקפחים תמיד את הכול".

חוה יערי שלחה למשטרה מכתב שזור בשגיאות כתיב רבות, שבו התחזתה לעוזרת בית שנסעה במונית עם נהג ערבי, וכאשר ירדה ממנה עלתה למונית אישה, שהיא ככל הנראה מלבסקי. כך ניסתה יערי להטעות את המשטרה וליצור רושם כוזב לפיו נהג מעזה לקח את המנוחה לחוף מנדרין וכנראה רצח אותה. במכתב מוזכר כובע ברט. בספרו "נשים רוצחות", מספר מישל חדד כי כאשר קרא את המכתב ידע מיד כי מי שכתב אותו ראה את המנוחה ביום מותה. מלבסקי נמצאה כשהיא חבושה כובע ברט, פרט מוכמן שהוא הקפיד להסתיר מהתקשורת. 

הכובע היה הפרט שהסגיר בספרו של דוסטויבסקי "החטא ועונשו" את הגיבור רסקולניקוב והביא ללכידתו, בדיוק כפי שכובע הברט הביא ללכידתה של חוה יערי. ללמדך שאין פשע מושלם. 
הסיפור פנים רבות לו–נקודת מבט אישית על הדמיון והשוני בין הסיפור המשפטי לסיפור פרוזאי

ענת לוי
*הסיפור הוא אחת המלאכות העתיקות ביותר. היא נטועה בטבע האדם. הוא רואה, שומע, מריח ומרגיש, וכל החושים הללו מאפשרים לו לקלוט את המתרחש סביבו ולתאר את הדברים. משום כך וגם בשל הצורך לחלוק עם אחרים את החוויה האישית, הסיפור הוא חלק מהשיח האנושי. באמצעותו אנחנו חוקרים את עצמנו ואת העולם שבו אנו חיים, מתבוננים ומעבדים, ואת המסקנות מתרגמים לרעיונות, רגשות, מחשבות ודילמות מוסריות שבהם יש לנו צורך לשתף את הזולת.   

גם בעולם המשפט יש חשיבות ליכולת לספר סיפור. מי שמבקש לשכנע בצדקת עמדתו, מוטב שידע להציגה כהלכה. על עורך הדין לשטוח את רצף האירועים שהוביל לסכסוך ולברור מתוכם את אלה שישרתו את הטיעון באופן שיגרום לבית המשפט לצדד בלקוחו. עוד כדאי שיידע לעשות זאת בשפה עשירה ובמשלב לשוני נכון.

במשך כ-25 שנים הסתפקתי בכתיבת סיפורים משפטיים. רתמתי את כושר הביטוי, התשוקה והסקרנות שלי, למציאת פתרונות יצירתיים, להצגת עמדת לקוחותיי בערכאות השונות.

כשהתחלתי, בגיל מאוחר יחסית, להוסיף על העיסוק בתחום המשפט גם כתיבת פרוזה, שהובילה לפרסומם של שני רומנים פרי עטי, מצאתי את עצמי נחשפת לחוויה עמוקה ועוצמתית בהרבה, שאולי ניתן להשוות, בהיבטים מסוימים, לשוני שבסיפוק המופק מריצה למרחקים קצרים לעומת האתגר של ריצת מרתון.

לכאורה, המעבר בין השניים לא אמור היה להיות מורכב במיוחד. הדמיון בין הסיפור הפרוזאי לסיפור המשפטי כמעט מובן מאליו, ואין טעם להכביר עליו מילים. אותן מילים שהן חומר הבנייה העיקרי של כל סיפור. אמנם בהליך משפטי הן מורכבות על שלדי עילות ודוקטרינות, ויש לעגן את עובדות המקרה להלכות ותקדימים, ואילו בפרוזה קיים מרחב גדול יותר לגמישות ואלתור. אך בשני המקרים נדרש המחבר, בין אם זה הסופר או המשפטן, לערוך תחקיר ולפצח את הסוגיה שבפניו, ובנוסף לגרום לכך שמי שייחשף לסיפור יחוש הזדהות ואמפתיה לגיבוריו.

אלא שבפועל גיליתי שמדובר בתהליך לא פשוט. בראש ובראשונה המעבר לכתיבת פרוזה חייב אותי להשיל מעלי את הניסוח התבניתי, את ההבניה הלוגית של הטיעון, ואת השימוש בצירופים כבולים. כל אלה הם אבן נגף בכתיבת פרוזה, שבה דווקא החותם האישי והיכולת התיאורית והגרפית הייחודית, הם ששואבים את הקורא אל הסיפור. כלומר, כשנכנסתי לעולם הפרוזה גיליתי שעלי ללמוד דיאלקט שונה של השפה שבה דיברתי. 

ואולם, הבדל זה הוא טכני בעיקרו וכלל לא דומה לקושי, שנבע מההבנה כי בתחום הפרוזה אין הצלחה או תבוסה, ואין מנצחים ומפסידים. כמי שהורגלה במשך שנים ארוכות להתחרות על הישגים בעולם שבו הכל מדיד והתוצאה המשתקפת בהחלטה או בפסק הדין, גוזרת את דינו של עורך הדין לשבט או לחסד, נאלצתי "להחליף דיסקט". זאת שכן, כתיבת פרוזה היא יצירה שהבחינה שלה, במידה לא מבוטלת, היא עניין של טעם אישי. כפועל יוצא מכך, הסופר נכנס לחוויה מטלטלת ומערערת, שבה הוא מוצא את עצמו נישא על גלי האושר, שמסבות לו תגובות אוהדות מצד קוראיו, אך מתנפץ אל נחשולי הביקורת של מי ששפטו אותה כבלתי ראויה.

אך נדמה שהאתגר הגדול ביותר, המבחין בין מלאכתו של הסופר לזו של המשפטן, נעוץ בשוני של המקור ממנו נשאבים הסיפורים של כל אחד מהם. בעוד שעורך הדין מציג סיפור שאינו שלו, וכל שנדרש ממנו הוא לעגן אותו אל פיגומי החוק והפסיקה, הרי שהסופר מפיק וחוצב את הסיפור מהמכרה הפנימי שלו, שחלק נכבד ממנו כולל אזורים שהם בתחום התת מודע. 

הבדל זה מציף גם את הפער בין רמת החשיפה הנדרשת מכל אחד מהם: בעוד שעורך הדין משמש כחיץ שמגן על הלקוח מפני הצורך להציג את סיפורו בעצמו, חוסך ממנו את המעורבות הרגשית הכרוכה בכך ואיש אינו חושד בו שהוא פורש את עניינו שלו, לא פעם מצטייר הגיבור הספרותי ככזה המשקף את דמות מחברו. ואם לא די בכך, הרי שגם מקום בו הסופר אינו כותב על עצמו (כפי שהטיבה לבטא המשוררת רחל "רק על עצמי לספר ידעתי") הוא הרי כותב את עצמו, במידה כזו או אחרת.

המעבר מכתיבה שתכליתה לייצג את עניינו של אחר, לבריאת סיפור שכולו פרי מוחי הקודח, חייבה אותי לבצע שינוי תפיסתי . אין עוד צורך בבחינה מדוקדקת של ראיות או עיון מוקפד בתוכניות בניין עיר כדי לפרש את משמעותן. העולם הופך להיות מרחב השראה אדיר, שבו רעיונות יכולים לנבוט ממראה של שמש שקרניה מאירות את שולי העננים ומקיפות אותם בחוט זהב דקיק, או ממפגש עם פירותיו הסמוקים של שיח הפיטנגו, שמעלים מן האוב זיכרונות נשכחים. חומרי הכתיבה שמתוכם מתהווה הסיפור הם אינסופיים. כל שמתבקש הוא להפעיל את התדר שבו ניתן לקלוט אותם, על מנת ללוש את המילים ולחבר אותן זו לזו, כך שתתפחנה ותתמלאנה חללים, כמו חלת שמרים מתוקה המונחת על שולחן השבת. זו שטעמה משתנה אצל כל אחד מן הקוראים, כי היא סופגת אליה את מיצי נפשם.    

לא ניתן להכחיש כי הכתיבה הספרותית ממכרת ושואבת. שכן היא מרחיבה את פלטת הצבעים בה ניתן לעשות שימוש, ואין בה את המגבלות שמכבידות את עולן על הכתיבה המשפטית. היא מעניקה חירות לבצע בחירות מוסריות וערכיות, שלא בהכרח מתיישבות עם אלה של הסופר, לחזור אחורה בזמן, או לצאת למסע בעתיד וללבוש ולפשוט דמויות. 

לי באופן אישי מעניקה הכתיבה סיפוק ששום הישג משפטי לא  יכול להתחרות בו. יכולתי ללכת שבי אחר התחושה המשכרת הזו ולזנוח את עריכת הדין, אך גיליתי שדווקא הדואליות והיכולת ליהנות משני העולמות משרתת אותי היטב. כך ובין היתר, הלוגיקה של עולם המשפט מסייעת לי לברוא עולם סיפורי אמין ומדויק, אך בה בעת, אומנות הצמצום והמחיקה שאני שואבת מעולם הפרוזה, מאפשרת לי להציג טיעונים מזוקקים וחזקים.

אך מעל לכל אלה אני מוצאת שהחיים בשני יקומי הסיפור המקבילים הללו מחזקת אצלי את ההיכרות עם נפש האדם. עם חולשותיו ופגמיו כמו גם עם ההצדקות המוסריות שהוא מלקט. וזהו הגלעין שממנו נובטים סיפורים טובים. 
ממהרש"ם מברז'אן עד ש"י עגנון: ניתוח ספרותי של תשובה הלכתית – הפקעת קידושין לפתרון ממזרות

אבישלום וסטרייך *
סיפור המעשה 

מעשה באישה נשואה שישבה גלמודה 12 שנה. בעקבות עדויות על מות בעלה ולאחר שעברה טקס חליצה על ידי אחי בעלה, הותרה האישה להינשא מחדש, נישאה והרתה לבעלה השני. או אז נודע שבעלה הראשון חי והעדויות על מותו נבעו מכך ש"השאיל הפאס (=תעודה) שלו לאחר ומת השואל וסברו שהוא בעלה". הלה נתן לאשתו גט, אולם תוקף נישואיה השניים התערער (שהרי נישאה לבעלה השני עוד כשהייתה נשואה לראשון), וכנגד הילד העתיד להיוולד מנישואין אלו ניצב חשש הממזרות (שהרי הרתה מבן זוגה השני כשהייתה נשואה לראשון). פרטי המקרה הועברו על ידי הרב אברהם יואל אבלסון מאודסה לעיונו של אחד מגדולי הפוסקים בגליציה ובכלל במפנה המאות ה-19 וה-20, ר' שלום מרדכי שבדרון (מהרש"ם). 

השאלה שנשאל מהרש"ם היא אם נחרץ גורלו של הילד שטרם נולד להיות מוכרז כממזר. כאשר אישה מקיימת יחסי אישות עם גבר זר בחיי בעלה, אף אם בשוגג, בני הזוג חייבים להתגרש, והיא אסורה להינשא לגבר האחר. ילדיה, שנולדו מהקשר עם הגבר הזר, נחשבים כממזרים. להכרזה כממזרים יש השלכות קשות, ובראשן האיסור החל על הממזרים להינשא לבני זוג שאינם ממזרים. במקרה דנן התוצאות עלולות היו להיות הרות אסון: "לענין הוָלָד יש חשש גדול. שבאם יהיה דינו כממזר, ימסרוהו לבית ילדי גוים לגדלו וימירו דתו, או האשה תאבד את עצמה לדעת עם הילד, כי הילד בן יחיד הוא לה ולבעלה השני". 

מצבה הקשה מנשוא של האישה, והחשש הממשי מפני התוצאות הקשות שיהיו להכרזה על הילד כממזר, טרדו את מנוחתו של המשיב. בכאב מציין מהרש"ם שאילו הופנתה אליו השאלה לפני שניתן גט, ניתן היה, באופן תאורטי (ואולי גם מעשי), למצוא פתרון לבעיה: "ולא אכחד כי אם היה כבוד תורתו מתייעץ עמי, טרם שעשו מעשה גירושין של בעל הראשון, הייתי ממציא עצה ותושיה להלכה ולא למעשה". מהרש"ם אומנם מציין שפתרונו הוא להלכה ולא למעשה, אך יש בדבריו סתירה פנימית – ובכך הוא ככל הנראה רומז לאפשרות היישום למעשה – שהרי הוא מיצר על כך שהשאלה לא הופנתה אליו לפני הגירושין, ובמשתמע: אילו הופנתה בזמן, ניתן היה להשתמש בכך למעשה.

פתרונו של מהרש"ם מבוסס על עקרון הפקעת קידושין, המופיע במקומות אחדים בתלמוד הבבלי. על פי עיקרון זה, כפי שסבורים פרשנים רבים, במצבים מסוימים מופקעים הנישואין באופן רטרואקטיבי, ובני הזוג נחשבים כמי שלא היו נשואים מעולם. קונקרטית, מהרש"ם ביקש לבסס את הפקעת הקידושין על סוגיית השליח: במקרה שבו שולח הבעל גט לאשתו על ידי שליח, מן התורה יש לבעל כוח לבטל את הגט כל עוד הגירושין לא חלו (דהיינו לפני מסירת הגט לאישה), אולם לפי דעות אחדות, כדי למנוע תקלות (אם האישה לא תדע על הביטול ותינשא מחדש, ילדיה ייחשבו ממזרים), חכמים הפקיעו את הקידושין.

מעתה, אם נאפשר הפקעת קידושין במקרה מעין שאלתנו, הרי שהאישה לא הייתה נשואה מעולם לראשון, ובנה מן השני איננו ממזר. ברם, בהתאם לתקדים התלמודי, הפקעת קידושין נעשית כחלק ממעשה גירושין, וניתן ליישם זאת רק אגב שיתוף פעולה מצד הבעל ורק לפני שהלה נותן את הגט לאשתו. במקרה נשוא השאלה, הבעל הראשון נתן את הגט עוד טרם הופנתה השאלה למהרש"ם, ולפיכך דומה שלא נותרה תקווה, ויש להכריז על הילד כממזר. 

פרטי המקרה מזכירים, כמובן, את סיפורו המפורסם של ש"י עגנון, "והיה העקוב למישור", הן בפרטי העלילה והן בדילמה ההלכתית המתעוררת בו (ויש אף עניין בעובדה שמהרש"ם היה בשלב מסוים אב"ד בוצ'אץ', עירו של עגנון). אולם בנקודה מסוימת הסיפורים מתפצלים – וזהו גם מוקד דיוננו כאן.

במאמר משותף של פרופ' עמיחי רדזינר ושלי ניתחנו את הצעתו של מהרש"ם מנקודת המבט ההלכתית ואת החדשנות הרבה הטמונה בה, ובעיקר – חשפנו וניתחנו את התופעה המפתיעה של אימוצה הנרחב של הצעת מהרש"ם בבתי הדין בישראל כיום. במסגרת הנוכחית אני מבקש לצעוד צעד אחורה ולנתח את דמותו של המהרש"ם כגיבור הסיפור שמספרת התשובה ההלכתית, ומתוך כך לדון מנקודת מבט ספרותית בטיבה של התשובה ההלכתית ובעולמו הפנימי של הפרשן-הפוסק (שאיננו שונה, במובנים רבים, מעולמו של שופט היושב בדין). כל זאת, תוך בחינת היחסים הסיפוריים בין תשובת מהרש"ם לבין המעשה המקביל – עד שנתפצל – ב"והיה העקוב למישור".

גלוי וסמוי: המהלך הספרותי של עגנון ותכליותיו

בסיפור המעשה שהופנה למהרש"ם, בעלה של האישה שב לעיר, נחשף – והטעות ההלכתית התגלתה ועלתה מעל לפני השטח. איננו יודעים מה היה מהלך העניינים בעיר, אולם מתיאור המקרה עולה שברור היה לאלו שהמקרה הובא לפניהם שאין תקנה לקשר הנישואין בין בני הזוג – וכך אכן נעשה: "והדין פשוט שתצא מזה ומזה. וכבר גירשה בעלה הראשון וגם השני יגרשנה". התחבטותו של השואל הייתה בנוגע למעמדו של הילד: "אולם לענין הוָלָד יש חשש גדול. שבאם יהיה דינו כממזר, ימסרוהו לבית ילדי גוים לגדלו וימירו דתו, או האשה תאבד את עצמה לדעת עם הילד, כי הילד בן יחיד הוא לה ולבעלה השני". 

ההבחנה בין הדיון הער בגורלו של הילד להעדר דיון בגורלה של האישה וגורלם של בני הזוג (האישה ושני בעליה) ראויה לציון: "הדין פשוט שתצא מזה ומזה" איננו מגלה כל אמפתיה לבני הזוג, ודומה שכך היו הדברים גם ביישום של התוצאה הקשה הזו: "וכבר גירשה בעלה הראשון וגם השני יגרשנה". הפער בין יחס קר זה, לבין החשש הגדול מההשלכות של ההכרזה על הילד כממזר בולט לעין. הדבר נובע כנראה מהמסורת ההלכתית המגלה אמפתיה רבה מאוד לממזרים, ומאידך מגלה נוקשות בעניינים הנוגעים לנישואין וגירושין. זאת, לצד ההשלכות הקשות העלולות להיות להכרזה על הילד כממזר במקרה המסוים שלנו: חשש מפני המרת דת, ויותר מכך – חשש מכך שהאישה תאבד את עצמה לדעת. 

בסיפורו של ש"י עגנון – אותו נבקש לקרוא כנרטיב המגיב למעשה ההלכתי הממשי שבתשובת מהרש"ם – הקונפליקט הופך להיות כל כולו קונפליקט פנימי. ההלכה, כך לכל הפחות נראה לגיבור הסיפור, מנשה חיים, ברורה: "כי אמר בלבו מה תקוותי כי איחל. הן גם כי אשובה אליה לא אועיל מאומה, כי קריינדל טשארני אסורה לי לעולם". הוא בוחר לפיכך לשאת ולסבול, ולמסור את נפשו בעולם הזה ובעולם הבא, כדי שלא להמיט חורבן על קריינדל טשארני, אשתו. זאת ועוד, ייסוריו ומסירותו של מנשה חיים מופנים כך נראה בעיקר להצלתה של קריינדל טשארני מהחורבן המשפחתי הצפוי לה אם יתגלה, אף מעבר לרצון למנוע את ההכרזה על הילד כממזר. 

העברת המוקד מהדיון ההלכתי לקונפליקט הפנימי על ידי עגנון מעבירה שני מסרים: ראשית, היא טומנת בחובה ביקורת על חוסר האונים של ההלכה לפתור את המקרה הטרגי, שבשלו נזקק מנשה חיים לטרוף את חייו מהעולם. שנית, היא מציפה את הטרגדיה האישית והזוגית של האישה, הרעיה, בסיפור, להבדיל מהשאלה שהופנתה למהרש"ם, בה ממדים אלו אינם מקבלים ביטוי. ההזדהות של עגנון עם נשים עגונות היא מן המפורסמות, ואף כאן – הוא מעורר בצורה עוצמתית את הטרגדיה הנגזרת ממערכת היחסים הזוגית ההלכתית, העלולה להיות מנת חלקה של האישה. הקריאה הנרטיבית, המציבה את ״והיה העקוב למישור" כסיפור המעוצב בתגובה לשאלה ההלכתית שהופנתה למהרש"ם, הופכת אותו לביקורת נוקבת כלפי ההלכה ובעלי ההלכה.  

קריאה ספרותית בתשובת מהרש"ם

העיצוב הספרותי של עגנון מעצים את הקונפליקטים, את היסודות הנפשיים ואת המסרים הביקורתיים שבסיפור. זאת לכאורה בניגוד לתשובה ההלכתית, בה הקונפליקטים הללו אינם קיימים, ונותר על פני השטח רק דיון הלכתי קר וממבט ראשון – עקר. ברם, עיון זהיר בתשובת מהרש"ם חושף בין השיטין מעורבות רגשית עמוקה במקרה וחיבוטי נפש בהתמודדות עם תוצאותיו, כמו גם אפשרות מעשית ליישום הפתרון ההלכתי.

כבר ציינתי למעלה את הפרדוקס הפנימי שבמשפט הפתיחה של מהרש"ם: "ולא אכחד כי אם היה כבוד תורתו מתייעץ עמי, טרם שעשו מעשה גירושין של בעל הראשון, הייתי ממציא עצה ותושיה להלכה ולא למעשה". זהו לטעמי משפט מפתח – המהרש"ם מודע כמובן למהפכנות הפרשנית שבהצעתו להפקיע את קידושי הצדדים, ולכן מציגה כהצעה תיאורטית בלבד. אולם הוא רומז בדבריו לכך שאילו ההצעה הייתה ישימה מבחינת נסיבות המקרה (קרי: הבעל הראשון לא היה נותן עדיין את הגט, וניתן היה להפקיע את קידושיו), הוא אף היה ממליץ לאמץ אותה למעשה (שהרי אילו מדובר היה בהצעה תיאורטית בלבד, מדוע יש להצר על כך שלא פנו אליו לפני מעשה הגירושין?). יותר מכך, יש בדבריו ביקורת על כך שהשאלה הופנתה אליו באיחור, כך שכבר לא ניתן היה להציע פתרון לבעיה. דבריו חושפים צער וכאב על החמצת ההזדמנות ההלכתית: בתוך העולם הנורמטיבי-פורמלי של ההלכה, ניתן היה לבנות קונסטרוקציה הלכתית שתאפשר פתרון, אולם הדבר תלוי זמן, ומשהוחמצה השעה – הוחמצה ההזדמנות. 

מהרש"ם איננו אומר נואש. לאחר שבנה את הקונסטרוקציה ההלכתית, התיאורטית לכאורה, הוא שב ומציע כמה אפשרויות ומתחבט האם ניתן יהיה להשתמש בהן למעשה: "והנה עוד עלה בלבי". תיאור התחבטויותיו של מהרש"ם בתשובה אינו מילים בעלמא. זהו מוטיב החוזר כמה וכמה פעמים, ומתלווה לו אמפתיה לאישה ולילד ורצון עז לתת מענה לטרגדיה שנוצרה. הנסיבות הקשות הופכות בהתלבטויות אלו להצדקה לנקיטת עמדה הלכתית מקילה: "ובנידון דידן שאנו רואים צערה של אשה זו עד שנוגע לחיי נפשה ונפש הוָלָד, יש לומר דלכולי עלמא הוי קנין בטעות", דהיינו: צער האישה משפיע על ההכרעה בשאלה עובדתית או משפטית פורמלית לכאורה, שיכולה להעלות מחדש את האפשרות להפקיע את הקידושין. למרבה הצער מהרש"ם דוחה הצעות אלו, ובסופו של דבר הכף נוטה לכיוון המחמיר, והוא מסיים: "ואם כן, אין להקל". 

הניסיון למצוא "עצה ותושיה" חוזר כחוט השני לאורך התשובה – חמש פעמים (!) מבקש המהרש"ם בלשון זו של "עצה ותושיה" (ליתר דיוק: ארבע פעמים "עצה ותושיה" ופעם אחת "להמציא עצה" בלבד), אולם לא עושה זאת בסופו של דבר. נוצר כאן דיסוננס עמוק בין איש ההלכה הכבול בכבליה הפורמלים לבין ייסורי הנפש והמצוקה בניסיון לפתור את הקונפליקט – דיסוננס שאינו נפתר, על פניו, בתשובה ההלכתית. 

התשובה ההלכתית כסיפור 

התשובה ההלכתית מספרת אפוא סיפור. גיבורי הסיפור – אלו שהטרגדיה מנת חלקם – מבחינה נרטיבית, נותרים כשהיו (על התוצאה הקשה שבכך). הקונפליקט הפנימי העמוק בסיפור הוא דווקא של המשיב, מהרש"ם. אף ארחיק לכת ואומר, כי מבחינת הסיפור ההלכתי, המהרש"ם הוא גיבורו: הוא זה שמנסה בכל מאודו למצוא פתרון, הוא זה שחיבוטי נפשו ניכרים מהסיפור, והוא זה שנכשל בסופו של דבר. אין בכך חלילה כדי להמעיט מהטרגדיה האישית של האישה, ילדהּ ושני בעליה ומחשיבות הטרגדיה הזו לשאלת מקומה של ההלכה ותפקידיה בחברה. אולם יש בסיפור זה כדי ללמד על העולם ההלכתי, שאף הוא עולם שיש בו עימותים פנימיים, ייסורי נפש, וכישלונות.

עגנון העביר את הטרגדיה לעולמו הפנימי של הגיבור, מנשה חיים. מנשה חיים הוא זה שמוסר את חייו כדי להציל את אשתו, קריינדל טשארני, בעלה החדש וילדם. האם בכך באו הדברים על פתרונם, או: האם אכן העקוב נעשה כך למישור? התשובה, כמובן, מורכבת: קריינדל טשארני זוכה לחיים טובים, והטרגדיה שבהתגלותו של מנשה חיים נחסכת. מבחינתה, העקוב הוא מישור. אולם במציאות ובעולם ההלכתי – הבעיה לא נפתרה. מנשה חיים חי וקיים. מבחינה זו, העקוב עודנו עקוב. אך שמא גם כאן משהו נעשה למישור: מנשה חיים, המוצג בסיפור לא אחת באור שלילי, הופך לדמות חיובית, שמוסר את נפשו בעולם הזה ובעולם הבא כדי להציל את אשתו. מעל להיבטים אלו, בשאלת היחס לעולם ההלכתי שיוצר את המצוקה – ביקורתו של עגנון בעינה עומדת: העקוב גם כאן עודנו עקוב.

בתשובת מהרש"ם נראה ממבט ראשון שהטרגדיה נותרת בעינה מכל כיוון שנבקש לבחון אותה: העקוב נותר עקוב הן בעולמו הפנימי המיוסר של המשיב, מהרש"ם, והן – חשוב מכך – מבחינת ההשלכות על האישה, על ילדה ועל שני בעליה. המאמצים הפרשניים הכבירים והאמפתיה הרבה לא הביאו, לכאורה, לתוצאה המיוחלת. אך גם כאן ניתן להציע נקודת מבט מורכבת יותר: מהרש"ם אומנם איננו משיב להיתר, אולם לאורך הדרך משאיר כמה וכמה פתחים לשואל. הכדור עובר אפוא אליו: אם בבחינת הנתונים העובדתיים ואם באימוץ דעות הלכתיות שהועלו על ידי מהרש"ם כאפשרות, בלי לתמוך בהם בצורה מפורשת. מסר זה טמון עוד במשפט המופיע בתחילת התשובה, שכבר צוטט כאן כמה פעמים: "ולא אכחד כי אם היה כבוד תורתו מתייעץ עמי, טרם שעשו מעשה גירושין של בעל הראשון, הייתי ממציא עצה ותושיה להלכה ולא למעשה", כאומר: אין לי את הכוח ההלכתי ליישם את הדברים, אך הם בידך. 

האם מהרש"ם חשש ממהפכנות הלכתית למעשה? לטעמי – לא. אולם מהרש"ם חי בתוך העולם ההלכתי, וככזה הוא מודע היטב לעוצמת החידוש הפרשני והמהפכנות שבדבריו. משכך, בגבולות השיח ההלכתי אין הוא יכול לקבוע שיש לנקוט כך למעשה, אך העברת הכדור לשואל – היא היא התשובה: בידו של השואל כעת תשובה שיש בה עיגון תיאורטי למסלול אפשרי לפתרון הבעיה. התשובה הופכת כעת למקור הלכתי, ומעתה יש לשואל בסיס פוזיטיבי, עליו הוא יכול להסתמך. מהרש"ם אפוא לא פרץ בגלוי את גבולות החדשנות ההלכתית, אך תשובתו – בהחלט כן. 
על הקשר הגורדי שבין האומנות למשפט
נור רסלאן *
אומנות ומשפט הם שני תחומים שונים, לכאורה, במהותם, בתכליתם ובמטרתם. עמד על כך כבוד השופט בדימוס מישאל חשין ז"ל, באומרו:

"תכליתה ועיקריה של האמנות שונים הם בתכלית מתכליותיו של המשפט. על דרך הכלל ניתן לומר, כי תכלית האמנות היא האמנות גופה. עיקרה של האמנות הוא בחוויית האמנות, כל אחד ממגזרי האמנות בתחומו וכדרכו. היופי, הרגש, האסתטיקה, הכישרון, העידון – כל אלה שריגים עיקריים הם באמנות. הסופר מספר, המשורר משורר, הצייר מצייר – כל אחד מהם כדרכו ובסגנונו – כי כך מתארים ומציירים הם את העולם, את עולמם הפנימי ואת העולם הסובב אותם...ויש בה באמנות לא מעט מן השרירות. יצירת אמנות אינה חייבת להישמע לכללים ולעקרונות של היגיון או של סבירות. לא כל שכן שאין היא חייבת בחובות של צדק או של הגינות".

לטעמי קיים דווקא קשר הדוק בין שני תחומים אלה עוד מימי הדרמה היוונית, ושני התחומים משפיעים זה על זה. אבל בעוד שהשפעת הספרות על המשפט זוכה למחקר נרחב באקדמיה כבר משנות ה-70 של המאה הקודמת, מעט מאוד נכתב על הקשר שבין משפט לבין אומנויות מבוססות-כתיבה (שאינן ספרות קלאסית), כגון מחזות, שירה וקולנוע; או על הקשר שבין משפט לבין אומנויות אחרות, כמו פיסול, ציור או מוזיקה. 

בפועל, אומנות משפיעה הן על שיטת המשטר והן על חקיקת חוקים, בין היתר, באמצעות העברת מסרים חברתיים ביצירות האומנות עצמן, במטרה להביא לחקיקת חוקים חדשים או לתיקון חקיקה קיימת. כאשר מתעמקים בהיסטוריה של האומנות ניתן לראות בנקל את מידת השפעתה על בית המחוקקים ולא פעם מגלים כי היא שיקפה את שיטת המשפט הנהוגה בטריטוריה שבה צמחה.

בחברות רבות לוותה התפתחותו ההדרגתית של המשפט בשלל תגובות אומנותיות, ששיקפו את ההתפתחות המשפטית, ובה בעת עיצבו אותה וסימנו את השינויים שחלו בה. ביוון העתיקה, למשל, נהגו לקשור את התפתחות התיאטרון להתפתחות הדמוקרטיה בכמה  מובנים: מבנה הארכיטקטורה של התיאטרון היה שוויוני, ובכך שיקף את מרכזיות ערך השוויון במשטר הדמוקרטי והביא לידי ביטוי חשיבה דמוקרטית טהורה; במת התיאטרון הביאה לידי ביטוי את הנורמות והמאפיינים של מרכיבי העם בכללותו, ללא הדרת קבוצות מסוימות מהחברה; התיאטרון הביא לידי ביטוי ויכוחים פוליטיים, ריבים ופשרות, הציג השקפות עולם מנוגדות ודומות ועוד. כל אלה הופיעו על במות ביוון העתיקה, ובכך הבליטו את חירות הדיבור והפלורליזם הנהוג בדמוקרטיה האתונאית, שהיא ערש הדמוקרטיה המערבית. 

הקשר הגורדי שבין המשפט לאומנויות הכתיבה נמשך לאורך הדורות. יצירותיו של ויליאם שייקספיר, למשל, עסקו רבות בזכויות חוקתיות וזכויות אדם, במתח בין היחיד לבין החברה, ובאופן העברת השלטון מגורם לגורם. בשלב מאוחר יותר, ובצל הקושי להנחיל בלבבות את המשפט האנגלי המקובל, להנחיל בלבבות את המשפט האנגלי המקובל, היוו יצירותיו של צ׳ארלס דיקנס, למשל, את אחת מדרכי ההתמודדות עם קשיים אלה. היצירות הציפו וביטאו את הסבל שחווה מי שנאלץ להתעמת עם מערכת משפטית אטומה, כפי שהייתה אז, וזאת באמצעות יצירות שחלקן היו ביקורתיות, הומוריסטיות, ציניות ועוקצניות, וסייעו בקידום רפורמות משפטיות מבחינה פוליטית ומשפטית. יצירות אומנות רבות רלוונטיות למשפט גם אם כלל אינן עוסקות במשפט באופן ישיר, אך נוגעות בתחומים שלמשפט יש עניין בהם – כמו צדק, שוויון, הקשר בין הפרט לחברה וכדומה.

הקשר שבין משפט לספרות בא לידי ביטוי במחזה הסוחר מוונציה מאת שייקספיר, שבין השאר עוסק באנטישמיות כתופעה. במחזה מוצג משפטו של הסוחר אנטוניו, שלווה כסף משיילוק היהודי העשיר. אנטוניו העביר את הכסף שלווה לחברו בסניו, על מנת לבקש את ידה של פורציה, שהיו לה מחזרים רבים, אך השניים אינם מצליחים להחזיר את הכסף לשיילוק, ונקלעים להליך משפטי.

יצירות אומנות מסייעות להבנת ההליך המשפטי ומהות המשפט, מחזקות את חשיבותו והשפעתו של המשפט על החברה, ואף מביאות לתיקון ליקויים במשפט ובחברה. בתי המשפט ושיטות המשפט המוזכרים ביצירות אומנות נראים לרוב עוצמתיים, מהודרים ובעלי השפעה ניכרת על הפרט ועל החברה. אמנם לעיתים הם הוצגו וצוירו באופן ביקורתי, אך תמיד הם הופיעו במלוא הדרם.

האומנות משפיעה גם כיום על נשות ואנשי המשפט שצורכים אותה ותורמת לעשייה המשפטית, שכן היא מרחיבה את הידע של האדם על החברה שבה הוא עושה משפט ומעשירה את דמיונו, ובכך מעשירה גם את עולם המשפט. הקולנוע, למשל, מספק אינספור דרמות סביב המתרחש באולמות בית המשפט, ובכך משכנע את הציבור ביכולתה של המערכת המשפטית לעשות צדק, ואף עוזר לה לשדר מסרים אלה לצופים. 

לטעמי על כולנו לשאוף לכך שיצירות אומנות ימשיכו לקדם את המשפט גם בעתיד, בכך שיציגו סוגיות משפטיות שנמצאות על סדר היום הן לצורך הכוונת הציבור, והן לצורך הכוונת המחוקק באשר לרצונותיו ולצרכיו של הציבור. 
סופרים דיגיטליים: אתגרי הבינה המלאכותית
ליאור זמר ואביב גאון *
המרחב הציבורי והמרחב הפרטי הפכו לא מכבר לזירות מאותגרות לנוכח העצמת הקדמה הטכנולוגית. נוכחותה של הבינה המלאכותית היא אחד המאפיינים המרכזיים להעצמה זו. מערכות בינה מלאכותית, המבוססות על מודלים של עיבוד שפה טבעית (NLP), הולכות ותופסות תאוצה הן מבחינת היכולות והן מבחינת התפוצה. אם בעבר בחנו רבים בקהילה המשפטית בזהירות (ולעיתים אפילו בגיחוך) את האפשרות להיעזר מקצועית ביישומים ממוכנים (כמו גוגל טרנסלייט, למשל), הרי שהיכולות שמפגינות מערכות, כמו ChatGPT ואחרות, משבשות לחלוטין את המוסכמות שאליהן הורגלנו. ואכן, בינואר 2023, לראשונה בכתבי עת אקדמיים, היה אחד הכותבים מנוע בינה מלאכותית, ChatGPT, שהצטרף למחקר שעסק בשימוש במערכות בינה מלאכותית להוראה ומחקר בתחום הסיעוד. המחקר פורסם ב-Nurse Education in Practice. ברשימה קצרה זו נבקש להתייחס לכמה היבטים: ראשית, נעמוד על היכולות של מערכות אלה בתחום הכתיבה; שנית, נתייחס לאתגר שמציבות מערכות אלה בהוראת המשפטים והמקצוע המשפטי; ושלישית, נתייחס להגנה המשפטית של תוצרי המערכת בדין הישראלי, על רקע חוות הדעת שפרסם לאחרונה משרד המשפטים.

כתיבה באמצעות מערכות בינה מלאכותית

לפני יותר מעשור, בשנת 2011, פורסם בארה"ב באחד מכתבי העת הנחשבים לשירה, שיר קצר בשם "For the Bristlecone Snag", שעסק בנושאים סביבתיים וזכה לביקורת על סגנונו הייחודי. ואולם, השיר לא היה זוכה לעניין רב אלמלא הסתבר כי הוא תוצר של תוכנת מחשב, שנכתבה על ידי סטודנט. יצירה זו מעלה שאלות רבות לגבי מי המחבר ומי הנהנה מהזכות הקניינית ביצירה, או בעצם, האם בכלל קיימת יצירה כמשמעותה בחוק זכות יוצרים? ומה אם הייתה זו המצאה ולא יצירה מוסיקלית? מובן שלא מדובר במקרה הראשון, או האחרון לשימוש באלגוריתמים בתהליך הכתיבה והספרות. זוהי רק דוגמה אחת מיני רבות לתהליך שאנו חווים בעשורים האחרונים, ומערכת ה-ChatGPT היא אולי האחרון שבהם, בינתיים. 

אבל מהי ChatGPT ומה ייחודי במערכת זו? מדובר בתוכנה מבית OpenAI שהושקה בנובמבר 2022. מדובר בתוכנה המתבססת על מודלים מתקדמים של למידת שפה טבעית, שאומנו על נתונים משנת 2021 באמצעות תהליכי למידת מכונה, ומסוגלים להתמודד עם קשת רחבה של תחומים ונושאים. כך, לדוגמה, ChatGPT יכולה לסכם נושאים רבים ולתת מענה ממצה לשאלות בתחומים רחבים. המערכת מסוגלת לכתוב המלצות, לענות בפירוט לשאלות, ואפילו להשיב לשאלות באימייל. 

מובן שיש למערכת גם מגבלות והיא מתקשה, למשל, להפגין יכולות של הפנמה והעמקה, או התמודדות עם אתגרים שלגביהם אין למערכת כל מידע. היא חשופה להטיות ועלולה לתת תוצאות מוטות לטובת מגדר או קבוצה מסוימת באוכלוסייה, בדומה למערכות בינה מלאכותית אחרות. מגבלות נוספות הן חולשה יחסית של מערכות אלה בהתמודדות עם השפה העברית, אך ניכר כי גם בנושא זה חלה התקדמות בשנים האחרונות. האתגר הבסיסי שמערכת זו מציבה  הוא כלפי הקהילה המשפטית. 

האתגר בהוראת המשפטים והמקצוע המשפטי

ההטמעה של מערכות בינה מלאכותית במגזרים רבים בחברה בישראל ובעולם, מהווה אתגר לא פשוט. לאורך שנים תהליכי ההערכה של סטודנטים במשפטים מתבססים על הגשת עבודות (תרגילים), סמינריונים ובחינות, כך שהמרכיב העיקרי בהערכת הסטודנטים  הוא כתיבה. גם לאיכות הכתיבה יש משמעות, ובלימודי משפטים נדרשים הסטודנטים להפגין יכולות ניתוח והעמקה, שמשקפות את ההבנה של טקסט משפטי, ומביאות לידי ביטוי את הדרך הנכונה לעשות שימוש באסמכתאות משפטיות, כמו פסיקה, חקיקה וספרות אקדמית. מסיבה זו יתקשו מערכות אלה להוות חלופה של ממש בהכנת עבודות במשפטים, אך הן ללא ספק יכולות לסייע, הן בכתיבה של עבודות והן במתן מענה על בחינות במתכונת רב-ברירה. כפי שפורסם לאחרונה, ChatGPT הצליחה לענות נכונה על 35 מתוך 50 שאלות שהופיעו במבחני תרגול ללשכת עורכי הדין בארה"ב. מערכות אלה בוודאי גם יוכלו להכין ביתר קלות כתבי טענות בסיסיים, ולמלא טפסים ממוכנים שונים לביטוח הלאומי ומס ההכנסה.

החשש של רבים ורבות בקהילה האקדמית והמקצועית אינו חסר בסיס. עם זאת, אנו סבורים שניסיונות להגביל או לאסור שימוש במערכות אלה נדון לכישלון ואינו הכרחי. על מוסדות ההשכלה הגבוהה לחשוב מחדש על מדדי הערכה לסטודנטים. כחלק מכך קידמנו בבית הספר למשפטים באוניברסיטת רייכמן הכשרה קלינית וסדנאות מקצועיות, המבוססות על עבודה מעשית והשתתפות פעילה במסגרת מצומצמת של סטודנטים. אנו סבורים, כי בשלה העת לחשוב מחדש על המדדים להערכת הסטודנטים במהלך הלימודים, וכי נכון יהיה לתת משקל בגבוה יותר לבחינות בעל פה במהלך הלימודים, כפי שאכן נעשה במקרים מסוימים במהלך תקופת הקורונה. 

במובן זה משתלב אתגר הבינה המלאכותית עם השינויים שהתרגשו עלינו במהלך תקופת הקורונה. בכל הקשור  למקצוע עריכת הדין אנו סבורים כי נכון לקדם התאמה של מערכות אלה לעבודה משפטית, שכן יש ביכולתן לצמצם משמעותית את הצורך בהשקעה של שעות עבודה רבות על ביצוע משימות טכניות. לפחות בטווח הנראה לעין, לא יהיה ביכולתן של מערכות אלה להחליף את הייעוץ המשפטי המקצועי, אבל הן בהחלט יוכלו להנגיש את השיח המשפטי לציבור הרחב.

הפיל שבחדר: ההגנה על תוצרי מערכות הבינה המלאכותית

לבסוף, נבקש לבחון את השאלה מי הבעלים על הזכויות של תוצרי מערכות אלה? אמנם היבטים מסוימים מוסדרים בתנאי השימוש שקבעו הפלטפורמות עצמן, ומאפשרים למשתמשים ליהנות מתוצרי המערכת, במסגרת כזו או אחרת, כל עוד הם עומדים בתנאים שנקבעו. 

ואולם, שאלה נפרדת עוסקת באימון של מערכות אלה, שכן לפיתוח מערכות בינה מלאכותית נדרש מסד נתונים רחב (דאטה), וייתכן שנתונים אלה יהיו מוגנים גם בדיני זכויות יוצרים. משרד המשפטים נדרש לסוגייה זו לאחרונה ואף פרסם חוות דעת מפורטת בעניין, שבה קבע כי על דרך הכלל "מלבד מקרים חריגים, שימוש בתכנים מוגנים בזכויות יוצרים לצורך אימון מכונה חוסה תחת הסדרי השימושים המותרים בדיני זכויות יוצרים, ולכן אינו מהווה הפרה של זכויות יוצרים". חוות הדעת הסתמכה, בין היתר, על הקביעה כי "הפגיעה בבעלי זכויות יוצרים בגין החלת הסדרי השימושים המותרים על מאגרי נתונים ללמידת מכונה היא זניחה, אם בכלל קיימת" (עמ' 6 לחוות הדעת). 

אנו מאמצים את המסקנה של חוות הדעת, ולפיה מאגר נתונים לצורך אימון מכונה נכנס בגדרי התנאים הקבועים בסעיף 19(א) לחוק זכות יוצרים בישראל של "לימוד עצמי" או "מחקר", וסבורים כי ייתכן שניתן יהיה לראות בשימוש במאגר מסוג זה "הוגן" לצורך מסחרי. עם זאת, חוות הדעת מסייגת את מסקנותיה בנוגע להיבטים הנלווים לשימוש במסד הנתונים, היינו – התוצרים של מערכות הבינה המלאכותית. במובן זה נראה כי חוות הדעת אינה מתמודדת כראוי עם הביקורת בספרות האקדמית בנושא, לפיה הישענות על דוקטרינת השימוש ההוגן אינה מספקת, ומקשה על כניסת חברות קטנות לתחום. להבנתנו דוקטרינת השימוש ההוגן, על כל מעלותיה וחשיבותה לאיזון הראוי בין זכות הציבור לבין זכות היוצר, יכולה להוות גורם משלים בלבד לטיפול בנושא, ולפיכך ראוי לקדם פתרון ייעודי לטיפול בסוגיה. אנו סבורים כי הפתרון הנכון הוא גיבוש חקיקה בתחום, אשר תבחן החרגה של שימושים בדאטה לטובת פיתוחים בתחום הבינה המלאכותית.    

צריך סוף (טוב) לסיפור אהבה
דינה זילבר
ר הסיפור הגדול של מערכת המשפט בישראל הוא סיפור מתפתח, מעניין, רב נפתולים, לא גמור. אפוס? מיתולוגיה? אולי טלנובלה? זהו סיפור שהכל בו: גיבורים גדולים מהחיים, דמויות מרתקות, צבע, מתח, דרמה, תהפוכות, עליות ומורדות, עונה שמגיעה לשיא, ואחת אחריה שנראית כאילו נכתבה על ידי מחזאי "על סטרואידים". המתח עולה ואיתו הרייטינג, ו"הצופים", שהם אנחנו, אזרחים מעורבים, שואלים את עצמם איך יראה פרק הסיום? התשובה שנמצאת אולי אחרי הפרסומות, תשפיע על כולנו. 

מערכה ראשונה. בראשית היה נס. מערכת משפט שקמה בארץ ישנה-חדשה ומתחילה להתפתח על שורשים בריטיים, הן בשפיטה, הן במערך הייעוץ המשפטי לממשלה. זה היה במקרה, זה גם יכול היה להיות אחרת, אבל הקליטה של הזרע בחולות הנודדים הישראליים איכשהו הצליחה. תחת שמי ים התיכון צמח פה עץ איתן, מפואר, מצל ומניב, שנתן מפירותיו הטובים למדינה בכל הצמתים המשמעותיים שפקדו אותה. בחברת מהגרים שזה מקרוב באו, מתרבות א-לגליסטית במרבית התפוצות מהן הגיעו יהודים לישראל, בחברה שנלחמת על חייה, נאבקת על שרידותה הפיזית במלחמות, על כלכלתה, על עיצוב דמותה כ"מדינה יהודית ודמוקרטית" – מערכת המשפט הייתה עוגן המחבר את החברה לערכי היסוד שכוננו אותה, כפי שהללו בוטאו בהכרזת העצמאות. היא גם הייתה גורם שמשך את החברה קדימה, לגרסא הטובה יותר של עצמה. במבט על ניתן לומר כי זו מערכת שבאה מאהבה, מאחריות ומממלכתיות לאורך השנים. היא נכחה באירועי מפתח היסטוריים שפקדו את המדינה, אפשרה למדינה לבנות את עצמה, סייעה בשמירת ההתנהלות המדינתית על דרך המלך. לפעמים היא הצליחה למנוע גלישה לשוליים מסוכנים או מעורבות ב"תאונות" ברמות נזק משתנות, קידמה זכויות אדם, תרמה את חלקה בשיפור מעמדה של ישראל בעולם, עשתה טוב כמיטב יכולתה. 

ההיסטוריה המשפטית וההיסטוריה המדינתית שזורות אלו באלו: מלחמה ושלום; שחיתות ציבורית ותקינות שלטונית; ביטחון המדינה; גבולותיה; כלכלתה ואופייה; זכויות האזרח ועיצוב המרחב הציבורי – בכל הצמתים הרגישים והקריטיים הללו בתולדות המדינה, היא סייעה לא אחת להציל את מדינת ישראל מעצמה.

מדינה שקמה ממלחמה, ממצוקות, מרדיפות, ממצוקה כלכלית, יכלה להתפתח נמוך, שפוף, אבל המערכת המשפטית דרשה מהמדינה לצמוח זקוף, לרצות ולעשות מעצמה את הטוב ביותר שאפשר להיות, ולא את מה שהכי נוח באותו הרגע. היא ראתה ודרשה מהמדינה להיות הגרסא המוצלחת יותר של עצמה, לקרב את עצמה במעשה להלכה, לחזון המלהיב שבוטא בהכרזת העצמאות, שהיא גם תעודת הלידה המדינתית וגם תעודת הזהות הערכית שלה. למרות "חוליי הרקע" ונתוני הפתיחה המאתגרים, מערכת המשפט "לא ויתרה לנו" ושאפה לעשות מאיתנו ספורטאי אולימפי, האמינה בנו כדמוקרטיה ליברלית. 

מערכה שנייה. זו נבנתה לקראת עימות. כמו בכל סיפור טוב גם בסיפור של מערכת המשפט בתוך הסיפור הישראלי הגדול, הייתה תפנית בעלילה. החלו חריקות, ניבעו סדקים, הללו התרחבו אט אט, האדמה החלה לרחוש מתחת ליסודות הבית, החלה תנועה, זרמים וזרמי נגד, אורות וצללים. כמו בטיפוח הגוף, הזנחה של שנים בתשתיות הדמוקרטיות נותנת אותותיה, ובשלב מסוים פורצים כאבים שאפשר להשתגע. הבטחה לחוקה שלא מומשה, מדינה שלא מתקיימת בה הפרדה בין דת ומדינה, המהלך המורכב של העברת חברת מהגרים מ-70 תפוצות דרך כור היתוך מאחד, שגבה מחירים כואבים מחלק מחבריה, ושהיו בו גם אפליה ומחיקה תרבותית, אתגרים ביטחוניים, תרבותיים וחברתיים, ועוד התפתחויות שתקצר היריעה הזו מלתאר. כל אלו הביאו לתנועת נגד חזקה, שהתבטאה גם בשינוי היחס כלפי המערכת המשפטית בקרב חלק מהציבור וחלק מהמערכת הפוליטית. זרמי עומק, כאבי שורש חברתיים לא מטופלים ולא פתורים, הכרח דחוף של מערכת המשפט עצמה לבחינה עצמית, לתיקון, לשיפור והתחדשות. הוסף לכך גם כישלון חינוכי בטיפוח אזרחות דמוקרטית בקרב שכבות נרחבות בציבור, מחויבות לה ונכונות להיאבק עליה כמו על אוויר נקי ומים צלולים, וגם זה מצטרף לפקעת שהסתבכה לנו כאן, ושנצטרך להתיר. אידיאולוגיה שמרנית ודתית, שמתנגדת חזיתית לחזון הליברלי ולערכי היסוד המכוננים אותו, של שוויון וחירות וריבוי אפשרויות, מגמות עולמיות של גלובליזציה ושל הפרטה, התרחבות פערים, התחזקות של לאומיות ושל דת וגם אינטרסים אישיים שמבעבעים בקדרה  –  סלט מהגיהנום. כל אלו מקרינים גם על היחס אל מערכת המשפט, שלפתע מוצאת את עצמה לא רק מול אקדח שהופיע דווקא במערכה השנייה, אלא מול ארסנל קטלני שלם של כלי משחית, חורבן והרס מגוונים. D9 שמחמם מנועים ברעש מחריש אוזניים, ותוכנית להפיכה משטרית הרסנית, הפוגעת בעצמאות מערכת המשפט על כל חלקיה, ושאם חלילה תתממש תעקר את מהותה של ישראל כדמוקרטיה, תרכז כוח בלתי מוגבל בידיה של הרשות המבצעת, ללא אמצעי בקרה אפקטיביים עליה להבטחת חוקיות פעולתה, ותותיר אותנו האזרחים חשופים לגמרי, בלא הגנה כלשהי מפני שרירות השלטון וכוחניותו. 

איך תראה המערכה השלישית? זה סיפור שעדיין נכתב, לא גמור, "לא סלול, לא תמיד מסומן". סופו או המשכו תלויים בנו. יש ז'אנר ספרותי כזה בו סוף הסיפור לא גמור והקוראים מתבקשים להציע סוף משלהם, להשתתף בעיצוב בניית הסיפור ולהחליט כיצד הם מעוניינים שייגמר. גם בספרים, גם בסלטים להרכבה עצמית, אני אישית לא מתה על הז'אנר:  רוצה לקרוא או לאכול, לא לשחק במלאכת יד. אבל בכל הנוגע לסיפור הגדול של מערכת המשפט כחלק מהסיפור הישראלי, המעורבות שלנו כאזרחים בעיצוב ההמשך שלו, בהבטחת העובדה שבכלל יהיה לו המשך ושלא יישאר על רצפת חדר העריכה, היא חיונית ממש. כרגע אנחנו ממש בעין הסערה, לא כמטאפורה, אלא במציאות הכי מוחשית שלנו. רעמים וברקים, וגשמי זלעפות וצונאמי מאיימים לסחוף מעלינו כל מחסה ומגן, ולהותיר אותנו ערום ועריה, מוחלשים לחלוטין, ומולנו כוח בלתי מוגבל. רק נחישות אזרחית ומידת המחויבות הציבורית של כל אחד ואחת מאיתנו להיאבק על הדמוקרטיה, כדי להבטיח את המשך קיומה, ועבודה מתמדת כדי להבטיח את חיזוק יסודותיה, הם שיכריעו איך ייראה סוף הסיפור. בבחירה של סוף הסיפור הזה, שאני מושקעת בו אזרחית ורגשית, בואו נהיה רטרו, בואו נלך על סוף טוב. צריך סוף טוב לסיפור אהבה. בניגוד לסיפורים, זה לא קורה מעצמו. 

קיצורי דרך בלבד, לא עובדים. אי אפשר לבנות עליהם לאורך זמן. צריך חוקה. צריך חינוך דמוקרטי. צריך מנהיגות חדשה, שתימדד ציבורית על פי מחויבותה לערכי היסוד ופועלה לקידומם. צריך לחזק מוסדות חברתיים ושלטוניים, שמבטיחים את הערובות הדמוקרטיות בחיינו, ולחזק ולהבליט את החלק הזה בפעולתם, כך שיימדדו גם על הרכיבים הללו. צריך אזרחות אכפתית, מעורבת בעיצוב והשפעה על המרחב הציבורי המשותף, לא רק בעיתות משבר, אלא באופן שוטף ומתמיד. צריך סולידריות וערבות הדדית בין חלקי החברה. צריך חירות. צריך ריבוי אפשרויות. צריך סיפור ישראלי מלהיב חדש ומאחד, שייתן משמעות ויחבר אותנו סביבו. צריך דמוקרטיה. ובאחת ההפגנות נגד ההפיכה המשטרית ראיתי שלט: "הטובים לטיס, המצוינים באמת להוראת האזרחות". 

במקום סיום:

"...בסופו של דבר מתמוטטת השכבה העליונה

ממשקלה העצמי, אל השכבות שתחתיה.

בפתאומיות בה הבולענים נפערים ובגדלם מצוי שורש הסכנה.

לעצמי אני חושבת: כך נראית הקצנה.

הגאולוג ממשיך: ברור לכל כי המצב לא ישוב לקדמותו.

גם אם תתקבלנה החלטות בנדון, ויינקטו צעד או שניים,

תחלופנה עשרות שנים עד שישתנה באופן מהותי מאזן המים.

מקרי מות בתופעה זו הם נדירים

אך בהחלט לא בלתי ידועים. 

הבולענים מסכנים בעיקר את מי שנמצא בסביבתם.

נשים, ערבים, שמאלנים והאוהבים את בני מינם". 

(בולען התקווה/ עדי סגל ויסברגר)

מעבדות לחרות 


ריאיון עם עו"ד דינה דומיניץ, המכהנת ממרץ 2016 כמנהלת היחידה הממשלתית לתיאום המאבק בסחר בבני אדם, זנות ופוליגמיה, אינו שגרתי. תפקידה משלב מאבק בתופעות שונות, שהמוטיב החוזר בהן הוא (העדר) זכויות אדם, ובכלל אלה: סחר בבני אדם, חטיפה לשם מטרות סחר בבני אדם, החזקה בתנאי עבדות, עבודות כפייה, סחר למטרות זנות או ניצול מיני, סחר ונטילת איברים, והרשימה עוד ארוכה.

מדובר בנושאים קשים, "לא סקסיים", שלעיתים  קוראים עליהם בשולי העיתון, או נחשפים אליהם בסופן של מהדורת החדשות. 

רגע לפני חג הפסח, שבו יצא עם ישראל מעבדות לחירות, מתארת דומיניץ את מצבה של ישראל בכל הקשור למאבק בסחר בבני אדם, מפרטת  מדוע ישראל ירדה לאחרונה בדירוג השנתי של המאבק העולמי בסחר בבני אדם שמפרסמת  מחלקת המדינה האמריקאית, וגם מסבירה מדוע גב' כריסטין למינג ממחלקת המדינה האמריקאית שהתה במשך חודש רצוף בישראל.

היי דינה, תודה שהסכמת להתראיין אצלנו. נתחיל אולי מבראשית – מה תפקיד היחידה למאבק בסחר בבני אדם?

"היום אנחנו קוראים לה ׳היחידה לתיאום המאבק בסחר בבני אדם, זנות ופוליגמיה׳, לאחר שנוספו לטיפולה של היחידה תחומים חדשים. מדובר ביחידת התיאום הראשונה שהוקמה בהחלטת ממשלה במשרד המשפטים כבר ב-2006. הפונקציה הזו קיימת ברוב מדינות העולם, בהתאם לאמנות בינלאומיות. התחום של סחר בבני אדם מתאפיין במעברים בין מדינות ובחציית גבולות, ולכן הוא מוסדר בשורה של אמנות בינלאומיות. 

"אחד הדברים הבסיסיים באמנות אלה הוא ריבוי הגורמים ששותפים וצריכים להיות שותפים למאבק בסחר בבני אדם. מסיבה זו התעורר הצורך  ב-focal point, כלומר בהקמת גוף שיתאם ויוכל לוודא שכל גורם ממלא את תפקידו, וכי המדינה פועלת האופן אחיד ומתואם. אני תמיד אומרת שתפקיד המתאם מזכיר לי מנצח על תזמורת. אם החצוצרה מנגנת נהדר והתופים עושים עבודה נהדרת, אבל הם אינם מנגנים בהרמוניה, נוצרת קקופוניה נוראית, ורעש מחריש אוזניים".

תוכלי לתת דוגמה לתיאום הזה? 

"בתוך הממשלה אנחנו עובדים מול 14 משרדי ממשלה עיקריים, שלכל אחד יש סמכויות, זיקות ורפרנטים משלו, ובנוסף אנו עובדים בתוך משרד-המשפטים מול הרבה מאוד יחידות.

״מישור חשוב נוסף של שיתוף הפעולה הוא מול המגזר השלישי, ארגוני החברה האזרחית, שנמצאים בשטח ובאים במגע עם הקורבנות, שזה קצת חריג, וכמובן במישור הבינלאומי".

האם ישנם שיתופי פעולה נוספים? 

"כן. אנחנו כל הזמן שואפים לצרף עוד שותפים, גם מהמגזר העסקי. למשל, לפני כשבועיים העברנו יחד עם משרד התיירות יום עיון משותף למלונאים ולהתאחדות המלונות, בשל הסכם בילטרלי חדש, שנוגע להעסקת עובדות מהפיליפינים כחדרניות.

"ניסינו להסביר להם מה האינדיקציות ולמה צריך לשים לב כדי למנוע מצבים של ניצול בבתי מלון, שמהווים זירה מאוד מוכרת לזנות. אבל זו רק דוגמה אחת לשיתוף פעולה עם גורם שאולי לא חושבים עליו באופן טבעי, כשעוסקים  בסחר בבני אדם".

אנחנו יודעים כמה קורבנות אנו מזהים בשנה ולא כמה אנחנו מפספסים

תוכלי לפרט מה כוללת  תוכנית החומש שהעבירה הממשלה הקודמת? 

"בספטמבר 2022 העברנו החלטת ממשלה גדולה בתקופת הבחירות. מדובר בתוכנית חומש, שהיא גם פרקטית וגם אופרטיבית, ומטרתה ליישם את המדיניות הלאומית החדשה של ישראל למאבק בסחר בבני אדם. 

"התוכנית כוללת  כ-50 המלצות, שמפרטות מה המשימה, מה התקציב הנדרש, איזה משרד ממשלתי מוביל, איזה משרד שותף, וכדומה. התוכנית היא תולדה של עבודה בין-משרדית שנמשכה יותר משנתיים, במסגרתה ישבו ארבעה צוותי עבודה, שכל אחד מהם לקח תחום מאבק אחר בסחר: 

"צוות אכיפה וזיהוי, שהיה בראשותו של המשנה למנכ"ל המשרד לביטחון הפנים, היום המשרד לביטחון  לאומי. צוות מניעה בראשותה של עו"ד הילה טנא-גלעד, האחראית על אשכול זכויות אדם בייעוץ וחקיקה, במשרד המשפטים. צוות הגנה על קורבנות בראשותה של ד"ר עו"ד בת-עמי ברוט, שהיא ראש יחידת הסיוע לנפגעי עבירה בפרקליטות המדינה; וכן צוות מחקר, שהוא  אחד מהדברים היותר חשובים שהובילה החלטת הממשלה הזו, כך שסוף-סוף יש לנו גם מחקר". 

מה חשיבותו של צוות המחקר?

"בפעם הראשונה יתבצע בישראל מחקר על היקפי הסחר במדינה, לפי הדפוסים השונים: סחר למטרות זנות, סחר לעבדות, סחר למטרת קצירת איברים ועוד. צוות המחקר יבדוק עבור כל אחד מהדפוסים מה הפוטנציאל שלו ומה ההיקף שלו, כי כיום אין לנו כל מושג ביחס לכך. אנחנו יודעים כמה קורבנות אנו מזהים בשנה, אבל אנחנו לא יודעים כמה אנחנו מפספסים".

למי ניתנה הסמכות להכיר באדם כקורבן סחר בבני אדם?

"במסגרת הדיונים של צוות האכיפה והזיהוי, ועל רקע ביקורת שהועברה על ישראל, בין השאר בדוח של מחלקת המדינה האמריקאית, הגיעו למסקנה שלא נכון שהמשטרה (שעליה הוטל התפקיד ב-2006 – מ.ש.) תמשיך להיות האחראית הבלעדית על ההכרה בקורבנות. ההחלטה על כך התקבלה משום שמדובר בכובע מנהלי-הגנתי ויותר רווחתי, ואילו המשטרה צריכה להתמקד בחקירה ובהעמדה לדין".

מדוע?

"לאחר הרבה מאוד חשיבה והתייעצות עם גורמים באקדמיה, ארגונים נוספים, והשוואה למדינות אחרות, אימצנו מנגנון ייחודי, שמתאים לנו פה, בישראל. המנגנון הזה קובע  שהסמכות עוברת אליי, ליחידת התיאום במשרד המשפטים, ושעלינו להיוועץ בוועדה מייעצת, שהורכבה מנציגי ממשלה, נציגי חברה אזרחית ושורדי סחר.

"המנגנון עדיין לא נכנס באופן רשמי לתוקף, בגלל שאנחנו צריכים לפרסם נוהל. אך הלכה למעשה, הוועדה המייעצת פועלת כבר מאפריל 2022, ואני זו שמקבלת את ההחלטה בפועל, לאחר קבלת התייחסות הוועדה".

כמה קורבנות סחר כבר הוכרו במסגרת הפיילוט של הוועדה המייעצת?

בשנת 2021, עוד לפני שהתחלנו את הפיילוט הזה וכשהסמכות הייתה בידי המשטרה בלבד, הוכרו 51 קורבנות סחר מכל הסוגים. בשנת 2022, שבה ביצענו את הפיילוט, הוכרו כבר 102 קורבנות -  בדיוק פי-2 יותר, כך שיש הבדל של ממש. הגוף הזה גם נתפס כיותר אובייקטיבי והארגונים השונים מרגישים יותר בנוח לפנות אלינו".

כל המקרים מגיעים לוועדה המייעצת?

"יש סוגי החלטות שלא מובאות בפניה, אלא מתקבלות במשותף עם המשטרה. מדובר בעיקר בבקשות דחופות, כשאין זמן לכנס את הוועדה ולקיים דיונים, למשל, בקשות הקשורות לנמל התעופה בין גוריון. במקרה זה בנינו מודל זיהוי חדש, שהצטלב גם עם הפיילוט וגם עם המלחמה באוקראינה. הבנו שמדובר בצומת מרכזית, ושאנחנו צריכים לשפר את הזיהוי שלנו שם".

"תופעת סחר שכיחה? יש לנו את כולן בישראל"

מטרות הסחר בארץ ובעולם כוללות לא מעט נושאים. ניסיתי להבין מעו"ד דומיניץ איזו מבין תופעות הסחר היא השכיחה ביותר בישראל. תשובתה צריכה להטריד את כולנו ולא משום מה שאנחנו יודעים, אלא משום מה שאיננו יודעים. 

מהי תופעת הסחר השכיחה ביותר?

"יש לנו את כולן בישראל, והגרעין המשותף להן זהה: החפצה נוראית של בני אדם, שלילת האנושיות והחירות והתייחסות לבני אדם כאל חפצים שאפשר לסחור בהם. את התשובה האמיתית לשאלה נדע רק כשנקבל את תוצאות  המחקר. כרגע אנחנו רואים בעיקר סחר למטרות זנות וניצול מיני, או סחר למטרות ביצוע עבירות מין. אבל זה לא אומר בהכרח שיש יותר סחר כזה, מאשר סחר למטרות עבדות, למשל.

"הרבה יותר קל לזהות ולאתר סחר זנות, בגלל שמלכתחילה כל עולם הזנות הוא עולם לא נורמטיבי. זהו עולם שמלווה בהרבה מאוד פשיעה נלווית, סמים, אלכוהול, אלימות וכדומה. מספיק שהמשטרה מגיעה לבית בושת ורואה שם, למשל, אזרחיות זרות שהן חסרות מעמד, וכבר יש לך קורבנות סחר. זה מאוד מאוד פשוט". 

ומה קורה בתחום הסחר למטרות עבדות?

"שם אנחנו מדברים על פסיפס של ראיות. הקו המפריד בין הפרות של דיני עבודה, לבין עבדות לא תמיד מאוד ברור. יכול להיות מצב של עובד זר, למשל, שעובד 16 שעות ביום, המגורים שלו בתנאים תת אנושיים וכדומה, ולא תמיד זה מספיק לצורך הכרה בו כקורבן סחר. אבל ברגע שמצרפים כמה נסיבות יחדיו, כבר מתקבלת תמונה שכן עוברת את הרף, אבל זה הרבה יותר קשה״.

האם נכון יהיה להגיד שרוב עבירות הסחר בתחום העבדות מתבצעות נגד מהגרי עבודה בעלי אשרה, שמגיעים לישראל על ידי מעסיקים נורמטיביים, לכאורה? 

"עבירות הסחר בתחום העבדות באמת קורות במקומות נורמטיביים לחלוטין. זה עשוי לקרות במשקים חקלאיים, בענף הבנייה, בסיעוד, בטיפול בנכים, ואלה באמת אינם המקומות שמצפים למצוא בהם עבירות כה חמורות.

"עם זאת, ממשלת ישראל פיתחה מנגנון נפלא, שנועד מלכתחילה למנוע סחר בבני אדם, והוא הוכח באופן מחקרי כיעיל משום שהוא מונע גביית דמי תיווך.

"המנגנון של ההסכמים הבילטרליים הוכיח את עצמו לא רק כמונע דמי תיווך, אלא גם ככזה שמייצר מנגנון של הגנה על זכויות העובדים בתוך ההסכם הבילטרלי".

האם תוכלי לתת דוגמה?

"למשל, יש קו חם שרשות האוכלוסין מממנת ומופעל על ידי עמותה שקוראים לה ׳שימי׳. העובדים מקבלים את המספר של המוקד הזה עוד בחוץ לארץ ויכולים להתקשר אליו בכל שאלה, והם גם עוברים אוריינטציה  - מה הזכויות שלהם, ומה החובות שלהם.

"לצד זאת, התפתחו עם השנים תוכניות עוקפות הסכמים בילטרליים, למשל, תוכניות של משתלמים בחקלאות, וכן תוכניות של חברות ביצוע זרות, שמגיעות לישראל לבנות את הרכבת הקלה, או לבנות תשתיות. המשמעות של אותן תוכניות היא שכל חברה זרה, למשל סינית, מגיעה לישראל ומעסיקה כאן את העובדים שהיא מביאה איתה. למעשה, החברה הזו מתנהלת בתוך ישראל כאילו היא בסין, ולמרות שחלים על העובדים  חוקי המגן של ישראל, הם לא באמת מודעים לכך.

"רוב המעסיקים פועלים באופן חוקי, אבל ראינו גם תופעות הפוכות. מלכתחילה ניתן לצפות  ממעסיק שמעסיק עובדים זרים באופן לא חוקי, למשל בחקלאות, שיהיו לו עוד הפרות. חשוב להגיד שאלה המקרים שבשוליים. לא מדובר במקרים רבים, ובטח שלא מדובר בכל החקלאים. אלה באמת המקרים הכי קיצוניים".

״קשה לבוא לממשלה ולהגיד לה: "את צריכה לעשות יותר"״

בדוח שפרסם משרד החוץ האמריקאי בחודש יולי 2021 (בנוגע לשנת 2021) מוקמה ישראל שנה שנייה ברציפות בקבוצת הדירוג השנייה בכל הנוגע למאבק בסחר בבני אדם, וזאת לאחר תשע שנים שבהן מוקמה בקבוצת הדירוג הראשונה. בין השאר נקבע בדוח כי ממשלת ישראל לא עושה מאמצים מספקים כדי להעמיד לדין מעסיקים החשודים בסחר, או בהחזקה בתנאי עבדות. הירידה בדירוג, והעובדה שלא מונה נציג קבוע לנושא הסחר מטעם מחלקת המדינה האמריקאית בישראל, הובילו לביקור בן חודש ימים של מנהלת תחום המאבק בסחר בבני אדם במחלקת המדינה האמריקאית, כריסטין למינג. במהלך הביקור נפגשה למינג עם נציגים ממשרדי הממשלה העוסקים במאבק בסחר בבני אדם, עם נציגי המשטרה, עם ארגוני החברה האזרחית וכדומה. מי שיזמה והובילה את הביקור, והתלווה לכריסטין לאורך כל שהותה בישראל היא עו"ד דומיניץ.

תוכלי לשים את האצבע על הסיבה לשינוי בדירוג בשנתיים האחרונות? האם יש סיבה להתרגש מהירידה בדירוג?

"דבר ראשון, אנחנו בהחלט מתרגשים מהדוח. מדובר בדוח שנתפס כמדד הכי אובייקטיבי והכי מקובל בעולם לסחר, כך שגם ישראל וגם מדינות אחרות, מכניסות אותו כמדד לכל מיני החלטות. לדוגמה, יש החלטות ממשלה, שבהן מכניסים בהחלטה עצמה הגבלות על הבאת עובדים ממדינות שהדירוג שלהן הוא מ-2 ומטה, כי במדינות אלה החשש מפני בעיות וניצול  גדול יותר.

"שנית, לדו"ח של מחלקת המדינה האמריקאית ולדירוג הזה יש שיניים. מדינות שמדורגות בקבוצת הדירוג השלישית, שהיא הקבוצה הכי נמוכה, אלו מדינות שארצות הברית מפעילה נגדן סנקציות כלכליות - והיא מפעילה. זה לא איום, היא באמת מפעילה סנקציות כלכליות. בין המדינות נמצאות: סין, רוסיה, איראן, אפגניסטן, ויאטנם, קמבודיה ועוד. מדינת ישראל לא רוצה להידמות להן בשום קטגוריה, וכבר היינו שם, בשנת 2001".

מה הסיבות לירידה בדירוג וכיצד הגבתם? 

"יש לכך הרבה סיבות. הייתה קצת שאננות, הרגל ירדה קצת מדוושת הגז. בנוסף, מאחר שמדובר בתחום שכל הזמן מתפתח - בגלל שהרווח הכלכלי בו הוא כל כך גדול, והביקוש אליו הוא כל כך גדול - אם לא לוחצים על הדוושה כל הזמן, בעצם נוסעים ברוורס ומידרדרים.

"לצד זאת, אני וגורמים רבים בממשלה מרגישים שאנחנו עובדים קשה כדי לקדם את התחום הזה. יש פה התגייסות שלדעתי היא נדירה, של כל הממשלה, כל אחד בתחום שלו.

"כשבן-אדם בתפקיד שלי צריך לבוא לממשלה ולהגיד לה "את צריכה לעשות יותר", לאחר 9 שנים שישראל נמצאת בדירוג העליון, זה מאוד קשה. 

תוכלי לפרט את סיבת הגעתה של כריסטין למינג לישראל ומדוע היא שהתה כאן זמן כה רב? 

"הגעתה הייתה יוזמה של מחלקת המדינה, לאחר פרסום הדוח וירידה בדירוג של ישראל בתקופת הקורונה. יש נציג קבוע של מחלקת המדינה, שיושב בשגרירות האמריקאית בישראל, ותפקידו ללוות אותנו בנושא סחר בבני אדם, לרבות ליווי תהליך הגשת הדיווח השנתי מטעמנו למחלקת המדינה.

"בשנים האחרונות לא היה נציג קבוע, או שהיה נציג מתחלף, ורגע לפני שהגשנו את הדוח למחלקת המדינה, הגיע נציג חדש, כך שיכול להיות שחלק מהסיבה לירידה בדירוג, נובעת מכך שהנציג החדש לא הבין עד הסוף את העשייה שלנו מהכתוב בדוח.

״אמרנו את זה גם לאמריקאים, ולכן הם החליטו לשלוח למשך חודש את  כריסטין, כדי שתלווה אותנו בתהליך הגשת הדוח".

ומה הספקתם באותו חודש?

"הספקנו המון. קיימנו ישיבות, ערכנו סיורים בנתב"ג ובמטה ההגנה לילדים ברשת, במקלטי המחסה, במרפאות בלווינסקי ובזירות הזנות של דרום תל אביב. כמו כן קיימנו שולחנות עגולים במשרד החוץ, במשרד לביטחון לאומי ובמשטרה". 

״אני לא אגיד שלא הייתי רוצה לראות יותר כתבי-אישום ויותר תיקים, ברור שהייתי רוצה, אבל כן זה חלק מהקושי ״

במקביל לביקורה של למינג והגשת הדיווח השנתי של היחידה למחלקת המדינה האמריקאית, לראשונה פרסמה היחידה דוח מטעמה לעיון הציבור בישראל. מעבר לעצם הפרסום שהוא מהלך מבורך שמקדם את השקיפות בנושא, הנתונים בדוח מטרידים בכל הנוגע למאבק בתופעה. בין היתר פורסם, כי המדינה הגישה במשך כל שנת 2021 כתב אישום אחד בלבד על עבירת סחר בבני אדם, ובסך הכל 14 כתבי אישום בלבד בחמש השנים האחרונות.  בהתייחס לפיילוט של הוועדה המייעצת נראה שיש עלייה מסוימת במספר קורבנות הסחר שהמדינה הכירה בהם.  

הנתונים עד 2021 אינם מעודדים, האם אנו הולכים אחורנית, או שיש קושי בזיהוי הנושאים הללו?

"אני לא אגיד שלא הייתי רוצה לראות יותר כתבי אישום ויותר תיקים, כי ברור שהייתי רוצה, אבל אתה צודק שיש קושי  בזיהוי. בתחום הסחר אנחנו מסתכלים על האיכות ולא על הכמות. כל תיק מאוד משמעותי והוא גם מהווה הרתעה. הוא מעביר מסר, ולעיתים אנחנו רואים את ההשפעות באופן מיידי בשטח. המטרה שלנו היא למנוע, היא יותר להרתיע ופחות להעניש אנשים ולשים אותם בכלא, למרות שגם זה חלק מאוד חשוב בהרתעה ובמניעה".

ואם נחזור לנושא העמדה לדין?

"גם בעולם יש מעט מאוד תיקים שבהם מצליחים להעמיד לדין בגין עבירות סחר, כי זה מורכב ויש הרבה קשיים בדרך. העדים לא ישראלים בדרך כלל, אלא זרים, חסרי מעמד ואין להם אינטרס לשתף פעולה. הרבה פעמים הם גם לא יכולים לשתף פעולה, כי הם לא יודעים מספיק, לא מבינים, לא מדברים את השפה. אין להם בישראל שום מעגל תמיכה, רשת חברתית או משפחתית, כמו שיש לקורבן עבירה ישראלי, למשל. 

"אנחנו יודעים כמה קשה לקורבן עבירה ישראלי לעמוד בבית המשפט מול התוקף שלו, למרות כל הסיוע וכל המעטפת, אז על אחת כמה וכמה קורבנות סחר, שהם בתחתית של התחתית. 

"בנוסף, בגלל הרווחים העצומים שיש פה, העבריינים מאוד מתוחכמים, ועם השנים הם גם לומדים ומתפתחים. הרי מיגרנו, למשל, את התופעה המאוד קשה של סחר לזנות שהייתה בתחילת שנות ה-2000, אבל מאז התפתחו שיטות חדשות, והיום יש סחר למטרת זנות, רק שהוא לא נראה אותו הדבר". 

ואיך באמת מתמודדים? האם תוכנית החומש תשנה את התמונה? האם היא מתוקצבת במסגרת תקציב המדינה המתוכנן?

"ברור לנו שהמצב הנוכחי לא טוב ולא מספיק. ככל שאנחנו מזהים יותר קורבנות, כך הפער בין מספר התיקים למספר הקורבנות הולך וגדל. היה ברור שאנחנו צריכים להשקיע יותר מחשבה, ויש לא מעט המלצות שנכנסו להחלטת הממשלה, כשהן מתוקצבות ומתייחסות בדיוק לדברים האלה. למשל, לעשות שימוש בטכנולוגיות, בסייבר, לעשות יותר שימוש באכיפה כלכלית ועוד. בסופו של דבר, ברור גם שצריך יותר תקנים ומשאבים. 

"כשעברה החלטת הממשלה לא היה תקציב מדינה. לכן יש שבעה סעיפים, שדורשים תקציב ושלגביהם נקבע כי הכניסה שלהם לתוקף מותנית בהחלטת השר הרלוונטי״.

ובדיוני התקציב הנוכחי הסתערתם על הנושא?

"אנחנו פועלים מול המשרדים הרלוונטיים, כולל משרד המשפטים. פנינו אליהם והזכרנו להם שזה הזמן, זה ה-money time, ושעליהם  לדאוג להעלאת הדרישות האלה, אחרת לא יהיה תקציב. אז כן, אנחנו לא מתנערים מזה". 

"לכל אישה יש חלק מהפאזל"

לאחרונה פורסם על דפוס סחר ועבדות חדש כלפי עולות מאתיופיה (מטיגריי) המגיעות לישראל מירדן, או משטחי הרשות הפלסטינית, בהן  גם קטינות.

תוכלי להרחיב בנושא, לרבות התייחסות לאופן שבו פועלת המדינה כדי למגר את התופעה? 

"מדובר בדפוס של סחר ועבדות, שלפעמים כרוכות בו עבירות מין ואלימות קשה. יש הרבה מאוד עבירות שאנחנו מקבלים עליהן דיווח, בעיקר בירדן, גם בשטחים וגם אולי בתוך ישראל. אנחנו עוד ממש בראשית הדרך פה, והחקירה אפילו לא התחילה, ולכן אין יותר מדי פרטים שאני יכולה לתת על זה היום. 

"כל הנשים האלה שהגיעו, ומדובר על כ-40 נשים רק בחודשים האחרונים, הן כולם מטיגריי, שם הייתה מלחמה נוראית בשנים שבהן עזבו. הנשים מספרות שהן אפילו לא יודעות אם ההורים שלהן בחיים, ושהן לא הצליחו ליצור קשר מאז. סיפורים מאוד קשים, והנשים האלה נמלטות כדי למצוא פרנסה.

"מה שקורה זה שמתפתח נתיב הגירה, נתיב הברחה. יש מבריחים שתמורת כסף מעבירים את האנשים, ועם הזמן הם מבינים שהם יכולים להרוויח יותר כסף אם מענים אותם ואם עושים להם דברים נוראיים". 

האם מדובר בתופעה חדשה באמת?

"מבחינתנו זה משהו חדש, שלא ידענו עליו ושעכשיו אנחנו מודעים אליו. אנחנו יודעים שיש עשרות מקרים, כנראה. מה שברור לנו זה שאם לא נעשה משהו, זה רק ילך ויגבר. תמיד יבואו נשים חדשות. יש כאן ניצול באופן הכי אכזרי שיש. מדובר בנשים שהגיעו למצב שבו הן לא היו יכולות לקום מהמיטה, לא יכלו לפתוח את העיניים בבוקר, ואז באים וזורקים אותן בישראל, ומביאים נשים חדשות, ׳בשר חדש וטרי לשוק׳. ככה זה עובד".

וכיצד מטפלים?

"זה אתגר מאוד גדול. אנחנו מנסים לפעול בשיתוף פעולה עם ירדן, כי אנחנו חושבים שיש אינטרס משותף. בנוסף, אנחנו מנסים להבין קודם כל מה התמונה, איך זה עובד, איך נתיב ההברחה פועל. ובאמת, לכל אישה יש חלק מהפאזל. 

"זה מה שקורה כשיש גדר פרוצה. גם בין ירדן לישראל, וגם בין השטחים לישראל, יש חורים וזה מאפשר מעבר. אני חושבת שיש גם חשש ביטחוני. כרגע עוברות שם קורבנות נשים, שהן באמת מסכנות, אבל אולי מחר יעברו שם מחבלים".

ואם כבר התייחסת לשטחי הרשות. כיצד מתמודדת ישראל עם תופעת הסחר בשטחי יו"ש ועזה? האם נתקלת בתופעה של סחר בבני אדם בכסות נישואין עם קטינות? היכן התופעה נפוצה בישראל?

"החוק הישראלי לא מגדיר נישואי כפייה כמטרת סחר, אבל כן ראינו סיטואציות של ילדות, גם מהשטחים וגם בדואיות, למשל ישראליות, שהושאו בכפייה כשהן קטינות והתייחסו אליהן כאל שפחות. ראינו במקרים האלה תיקים של החזקה בתנאי עבדות. לכן אנו לא קוראים לזה סחר למטרת נישואים, אלא סחר בתנאי עבדות, כשזה עולה כמובן בנסיבות המתאימות". 

"לצערי כל השיח, אבל כל השיח, גם בכנסת וגם ברחוב, מאוד מתלהם"

במסגרת תפקידיה השונים בשירות המדינה ריכזה עו"ד דומיניץ צוות בין משרדי בנושא מניעת השמצות של עובדי ציבור (אז בפרקליטות המדינה). הפורום עסק בנושא של קטינים ונוער, ואומנת קטינים. "באמת נתקלנו בתופעה של הכפשות קשות נגד עובדי ציבור בתחום המשפחה״, היא אומרת בריאיון. ״היו שם כל מיני התארגנויות ועמותות שונות שמיררו את חייהם, גם של שופטים בבית המשפט לענייני משפחה וגם בבית המשפט העליון… זה הפך לתופעה שהעלתה חשש כי תהיה פגיעה בטובת קטינים בגלל הלחץ המתמשך. התופעה הזו גררה נשירה של עובדים סוציאליים, שפשוט לא עמדו יותר בלחץ, עזבו והתפטרו. מאוחר יותר זכתה התופעה הזו לכינוי ׳פרשת הבלוגרים׳, או ׳פרשת הטרור הרשתי׳״.

במעבר חד ניסיתי להבין ממנה כיצד היא רואה כיום את הלך הרוח הציבורי ברחוב ובכנסת ישראל, בכל הנוגע לשינויים המוצעים במערכת המשפט, וכיצד זה משפיע על משפטני המדינה. 

ואם נתייחס למצב כיום?

"לצערי כל השיח, אבל כל השיח, גם בכנסת וגם ברחוב, מאוד מתלהם. אני מניחה שזו גם תולדה של הבחירות החוזרות ונשנות, המחנאות שקיימת. אין ספק שזה משפיע על כולנו, ובמיוחד על עובדי ציבור, שבאמת מנסים לעשות את העבודה שלהם. אני ראיתי את זה גם כפרקליטה. 

"בסוף, אנחנו מנסים לנקות את רעשי הרקע, לעבוד בצורה הכי מקצועית, ולהגיד לעצמנו שאנחנו עושים דברים חשובים לטובת המדינה. אני לא מאמינה שתהיה ממשלה שלא תתמוך במאבק בסחר בבני אדם. זה לא היה וזה לא יהיה. אני לא חושבת שיש פה עניין פוליטי. זה באמת ערכי היסוד הכי מובהקים שלנו, כמדינה יהודית ודמוקרטית. דווקא אנחנו, שהיינו עבדים, הנה פסח מגיע, יודעים מה זה עבדות. עברנו בתקופות יותר מודרניות את השואה, שבה לקחו מאיתנו את האנושיות בצורה הכי ברוטלית שיש, והתייחסו אלינו כאל חפצים וכאל רכוש. אז בוודאי שאנחנו לא יכולים להרשות לעצמנו שבישראל יהיו תופעות כאלה". 

האם הרפורמה במערכת המשפט עשויה להשפיע על המאבק בסחר בבני אדם, ואם כן כיצד?

"צריך להגיד שיש הישגים משמעותיים, שהגענו אליהם במאבק בסחר בבני אדם, שכן נולדים בבג"ץ. יש עתירות חשובות, שמגישים ארגוני זכויות אדם ושבאמצעותן כן יש התקדמות. למשל, בבג"ץ הכבילה, שדיבר על כבילה של עובדים זרים למעסיק ספציפי, והיו שם סממנים של סחר ועבדות, בג"ץ קבע שזה לא חוקי, ויכול להוביל לסחר בבני אדם. 

"חשוב לוודא שבג"ץ ימשיך להיות עצמאי ובלתי תלוי, ויוכל לשפוט לפי החוק, לפי הדין בישראל ולפי הדין הבינלאומי. אני מאמינה שכך יהיה״. 

״זה לא שאין מה ללמוד מגברים, אלא שאצלי איכשהו נשים היוו יותר דמויות מופת״

תשתפי אותנו בחלק מתחביביך? 

"יש לי משפחה, אז כשאני לא בעבודה אני משתדלת להיות איתם. יש לי ארבעה ילדים וחתן מהילדה הנשואה שלי. בעלי מהנדס אווירונאוטיקה, שעובד באל על. בתי הקטנה בכיתה ח' ויש לי בן שמטייל עכשיו במזרח, אחרי השירות הצבאי. אז הרבה זמן לתחביבים אין לי. אני כן קוראת המון באנגלית, וזה ככה כבר מילדות".

יעד מועדף לטיולים בארץ ובעולם?

"אני נוסעת די הרבה מטעם העבודה, כי אני מייצגת את המדינה בכל מיני פורומים בחו"ל. אני מאוד אוהבת את אוסטריה ואיטליה, ובלונדון עדיין יש לי הרבה בני משפחה, ככה שזה היעד המועדף. 

"בארץ אני מעדיפה את הצפון, כי אני אוהבת יותר ירוק מאשר נופי מדבר, אבל תמיד יש לי מחלוקת עם בעלי לאן הולכים. באופן כללי הייתי רוצה שיהיה לי יותר זמן גם לטייל". 

סופר אהוב?

"קן פולט ג'פרי ארצ'ר".

דמויות מעולם המשפט שהשפיעו עליך?

"אמי פלמור, שהביאה אותי לתפקיד שלי, הייתה מנכ"לית משרד המשפטים ואנחנו עדיין בקשר מצוין. אני חושבת שהיא אחת הדמויות שתרמה רבות למשפט, בין היתר באמצעות הדוחות שפרסמה בנושא פוליגמיה, זנות וגזענות. שלושה מהדוחות הפכו להחלטות ממשלה, שאנחנו מיישמים כיום וכבר הביאו לשינוי ערכי וחברתי מאוד חשוב. 

"גם השופטת ד"ר חיה זנדברג, שהייתה המנהלת שלי בפרקליטות המדינה במחלקה האזרחית, ומכהנת כיום כשופטת בית המשפט המחוזי. היא אישה מבריקה, עם חמלה אנושית מאוד גדולה ולמדתי ממנה הרבה. עו"ד רחל גרשוני, שהייתה המתאמת הראשונה, היא זו שהדביקה אותי בחיידק הסחר. 

"ואני רוצה להזכיר גם שלוש שופטות. זה לא שאין מה ללמוד מגברים, אלא שאצלי איכשהו נשים היוו יותר דמויות מופת: הנשיאה לשעבר דורית בייניש, הנשיאה לשעבר מרים נאור ז"ל, והנשיאה הנוכחית אסתר חיות. זכיתי להופיע בפני כולן, והן באמת שופטות מדהימות. לא היה דיון שהגעתי אליו, ושהן לא שלטו בכל פרט ופרט. אנושיות לצד דייקנות ומקצוענות, ככה אני רואה את זה".

למי או למה את הכי המתגעגעת בימים אלה?

"אני הכי מתגעגעת לסבתא שלי ז״ל, שנפטרה לפני חודש".

משהו נוסף שתרצי להוסיף לפני סיום? 

"יש לי צוות מדהים, שכולל עוד שלוש עורכות דין ומתמחה. מגיע להם הרבה מאוד קרדיט ובלעדיהם לא היינו עושים דבר". 
ראוי לדיון – 
"מי שעומד מאחורי ומצדדי ומלפני הוא העומד" – הדיון המקדמי כמגרש משחקים
עו"ד אורלי טננבאום
זוכרים את הימים ההם, כשהיינו ילדים, בהם שיחקנו 'מחבואים'? 

ובכן, ה'דיון המקדמי' - כלי דיוני חדש שהוטמע בתקנות סדר הדין האזרחי, התשע"ט - 2018 (להלן: "התקנות") - מזכיר לי נשכחות, מעין מטאפורה של מגרש משחקים, אך הפעם, לילדים "גדולים".

במאמר זה אדגים כיצד הציפייה והתקווה להיערכות מוקדמת של בעלי דין ובאי כוחם במסגרת הדיון המקדמי פשוט אינן מתממשות. עוד אראה כיצד דווקא אותו דיון מקדמי משמש מעין מגרש משחקים עבור הליטיגטורים ואשר בו ניתקל - לכל היותר - באסופה של תעלולים ופעלולים. 

הדיון המקדמי הוא מנגנון דיוני חדש, שהוטמע בתקנות ביחס לתביעות אזרחיות שמתנהלות בבתי המשפט בישראל. בתמצית יוזכר, כי בתוך 30 ימים ממועד הגשת כתב הטענות האחרון בהליך, נדרשים בעלי דין ובאי כוחם להידבר ביניהם (פרונטלית או שלא פרונטלית), לנסות למקד את המחלוקות ביניהם, לבחון דרכים לייעול ההליך המשפטי (מינוי מומחה מוסכם, עיון במסמכים נחוצים ומענה על שאלות במוקד המחלוקת), וכן לבחון דרכים אלטרנטיביות ליישוב הסכסוך (גישור או בוררות), כאשר הכל צריך שייעשה בהגינות ובשקיפות מרבית. הדיון המקדמי מתנהל ללא נוכחות שופט או "מבוגר אחראי" (שהרי וכביכול, אין באמת צורך - אנחנו כבר "ילדים גדולים").

אמנם הדיון המקדמי אינו פומבי, אך בשונה מהליך של מהו"ת או גישור, הדיון המקדמי אינו חסוי. העדר חסיונו עולה כבר מהעובדה שניתן להקליט את הדיון המקדמי ומחובת הצדדים לתעד ולסכם את תוכנו בטופס מובנה 'גנרי', לצרף לו מסמכים שהוצגו בדיון המקדמי ולהגישו במשותף לבית המשפט. ככל שאין הסכמה בין הצדדים בדבר תוכנו, יוגש הטופס בנפרד.  

לפי דברי ההסבר לתקנות, התכליות שעומדות בבסיס הדיון המקדמי הן קיומו של שיח בין הצדדים שנועד בראש ובראשונה ליתן מענה לבעיה המאפיינת את ניהול התיקים בבתי המשפט, שהיא לא אחת - הכנה שאינה תמיד מלאה וחוסר היכרות של בעלי הדין עם טענות הצד שכנגד, וכן בחינת מנגנון חלופי ליישוב הסכסוך. על פי כוונת מתקין התקנות המענה לנ"ל יינתן באמצעות הדיון מקדמי, שיתקיים בין הצדדים ויכלול התייחסות לעניינים שפורטו לעיל. 

על פניו - "על הנייר" - נשמע טוב ואף משכנע. אין חולק שמדובר בתכליות חשובות וראויות. אך לצד זאת ואולי מעל זאת - מתעוררות ביתר שאת (בין היתר) התהיות הבאות: האם מטרות מיומרות אלה באמת יכולות להתממש ב'אקלים הים תיכוני' בו אנו חיים ובמנטליות שמאפיינת אותנו (על כל הנגזר והמשתמע)? האם באמת באותו מגרש ('פרוזדור') דמיוני בו מתקיים הדיון המקדמי יימצא ביטוי לשקיפות, הגינות, יעילות וכיו"ב? והאם העיתוי ה'בתולי' בו מתקיים הדיון המקדמי באמת 'בשל' לפתיחות בין הצדדים ובאי כוחם ולשיתוף פעולה ממשי שיוביל לקידומו של ההליך המשפטי? אקדים אחרית לראשית ואציין, כי  לטעמי המענה לשאלות אלה הוא שלילי. 

כפי שאציג להלן, בבסיסו של הדיון המקדמי ובציר הזמנים בו זה ממוקם, ניצבים מוקשים מובנים לא מבוטלים אשר יש באלה כדי להביא לכישלונו. מלבד זאת, ובבחינת "הפוך על הפוך" - היקף התשומות הנדרש לטובת חינוכם של ה'שחקנים' המשתתפים בו ועל מנת שניתן יהיה להכתירו כמוצלח, חוטא ויוצר סוג של דיסוננס ל'עקרון על' נוסף שעומד בבסיס התקנות  - פישוטו וייעולו של ההליך המשפטי האזרחי.

על מנת להמחיש את הדברים, נפליג קמעא בדמיון. 

שוו בנפשכם מפגש טיפוסי של בעלי דין ובאי כוחם אשר מקיימים דיון מקדמי טלפוני שנמשך כ-10 דקות בממוצע. בעל דין אחד נמצא במשרד; בעל דין שני נמצא בביתו; מייצג אחד בדרכו לאסוף את בתו מהגן ומייצגת נוספת בדרכה לישיבה אחרת. והשאלה (הרטורית) שמתעוררת בהקשר זה - האם בנסיבות כאמור באמת קיים סיכוי למימושן של אותן התכליות העומדות בבסיסו של הדיון המקדמי? ברור שלא.

דמיינו מפגש טיפוסי נוסף (קצת יותר רציני) - בו נפגשים פרונטלית בעלי הדין ובאי כוחם. היות שהצדדים כבר טרחו להיפגש, אזי פגישה כאמור תימשך (בממוצע) כחצי שעה. בפגישה שכזו ניתקל לרוב בשתי תופעות שכיחות. האחת, "משחקי מחבואים" והשנייה, סיטואציה בה הצדדים שבויים ב- "דילמת האסיר". 

למה "משחקי מחבואים"? כי מדובר בשלב 'בתולי' בציר הזמנים של ההליך והצדדים יעדיפו לשמור את הקלפים 'קרוב לחזה'; כי הצדדים טרם הוציאו קיטור ואינם בשלים (עדיין) להידברות מעמיקה; כי בשלב זה באי כוחם של הצדדים ('הגלדיאטורים' הישראלים) עסוקים בלהרשים את לקוחותיהם וינהגו במיליטנטיות כלפי הצד שכנגד; כי אין סיבה ממשית לגילוי פרטים ולשיתוף פעולה בין הצדדים שעה שהדיון המקדמי אינו חסוי ולאחריו (או במקביל לו) תתקיים ישיבת מהו"ת (המהווה "קדם גישור") שחלה עליה סודיות; כי לאחר הדיון המקדמי מתקיים שלב נוסף של גילוי מסמכים ושאלונים וכי למעט שורה של עקרונות כלליים שמרחפים מעל אותו 'דיון מקדמי', אין בנמצא הגדרות ברורות אודות טיב והיקף המסמכים שיש לגלות במסגרתו; כי הצדדים לא יוותרו בשלב כה מוקדם על מינוי מומחה מטעמם וכי הצדדים עדיין לא בשלים להיפרד מהטענות שהעלו בכתבי הטענות ושבהן הספיקו להתאהב, כך שהסיכוי להגיע להסכמות בדבר צמצום פלוגתות קלוש.

למה "דילמת האסיר"? כי הגם שמטרת הדיון המקדמי היא להפגיש בין הצדדים לטובת שיתוף פעולה, הרי שבפועל הצדדים יתנהלו כ'מופרדים ומבודדים' האחד מהאחר, ולרוב יבחרו - כהחלטה רציונלית - באופציה התחרותית שנראית להם בטוחה יותר עבור כל אחד מהם; כי הצדדים יעדיפו להפר את חובותיהם ב'דיון המקדמי' היות שיסברו כי הנזק מ"התפשטותם" בשלב מוקדם זה אל מול התועלת העתידית המעורפלת שעשויה לצמוח להם לו יקיימו את חיוביהם הינו גדול יותר; וכי גם אם יבחרו בפתרון 'אמצע', קרי: ישתפו פעולה באופן חלקי בשל חשש מסנקציה שתבוא מכיוונו של בית המשפט היה והתנהלותם המפרה תתגלה, אזי אותו שיתוף פעולה יהיה מדומה ושטחי, וממילא לא ימלא אחר המטרות שהדיון המקדמי אמור לסייע בהשגתן. 

הדברים האמורים אך מתעצמים כאשר עסקינן במפגש טיפוסי של דיון מקדמי הכולל מספר רב של בעלי דין ובהתאמה מספר רב של מייצגים, ושבכולם דבקים המאפיינים שתוארו לעיל. במפגשים אלה מתחדדים 'פערי הכוחות' בין הצדדים, שלרוב מנוצלים ללמידת חולשותיו של הצד שכנגד וכקדימון להליך המשפטי. 

אף הקונסטרוקציה שצריכה להיבנות כדי שיתרחש מפגש מרובה משתתפים, שינוהל בצורה ראויה ושתופק ממנו תועלת ממשית, מסובכת פי כמה וכמה. נדרשת מוטיבציה משמעותית מצד הצדדים להתגייס לטובת הצלחתו, התשומות הנלוות לכך לא מעטות והיכולת לפקח על מפגש כאמור הינה מורכבת, בעייתית ולא ממש ישימה. 

במפגש מרובה משתתפים - המאפיין תביעות מורכבות - מציע פרופ' רוזן-צבי לגבש תוכנית סדורה שכוללת לוחות זמנים לביצוע החובות, למנות גורם אחד שיהיה אחראי על התיאום הפרוצדורלי בין בעלי הדין, ולאפשר לבית המשפט להיות מעורב בגיבוש התוכנית על מנת שניתן יהיה לפנות לגורם שיפוטי (בדרך של "פנייה") במקרים בהם הצדדים לא יצליחו להגיע להסכמה. 

דא עקא, שהתקנות אמורות ליתן מענה מערכתי ומופשט ביחס למגוון רחב של הליכים אזרחיים שמתנהלים בבתי המשפט בישראל. תביעות מורכבות מהוות "טיפה בים" מכלל ההליכים האזרחיים. מתן טיפול כירורגי ביחס להליכים מסוימים עומד גם בסתירה לרציונל בבסיס התקנות - יעילות ופשטות. ובכלל, יכולתו של בית המשפט לפקח על המתרחש בדיון המקדמי - מחוץ לכותלי בית המשפט - הינה מועטה, לא רצויה וכרוכה בהעמסת תשומות מיותרות על השופטים משל הם 'גננת' של המתדיינים ובאי כוחם. 

קושי בפיקוח כאמור מוצא את אותותיו כבר באכיפת הדיווח הגנרי (טופס 4) ובחינת "טיבו", שנדרשים בעלי הדין להגיש לבית המשפט עם סיומו של הדיון המקדמי. 

מטרת הגשת הדיווח לבית המשפט היא להבטיח ולוודא שבעלי הדין ממלאים אחר החובות שחלות עליהם במסגרת הדיון המקדמי. אלא מאי? שבפועל - בפרקטיקה - במקרים רבים, הצדדים כלל לא מקיימים דיון מקדמי ודיווח כאמור אף לא מוגש. במקרים אחרים, כאשר כבר מתקיים דיון מקדמי ומוגש דיווח לבית המשפט, הרי שהדבר נעשה אך כדי לצאת ידי חובה.

ומהו סל הסנקציות העומד לרשות השופט בקשר עם התנהלות מפרה שכזו?  במקרה בו הפר התובע את חובותיו או חלקן, ניתן להתלות את ההליך עד אשר ימולאו, ואף למחוק את התובענה מטעמים מיוחדים. במקרה בו מי מבעלי הדין הפר אחר ההוראות, כי אז ניתן לחייבו בהוצאות לטובת הצד שכנגד או לטובת אוצר המדינה כאשר בית המשפט יתחשב, בין היתר, בהתנהגות בעל הדין בדיון המקדמי ותום ליבו. 

וכיצד ייבחן (העדר) "תום ליבו" של בעל דין? הדבר כביכול יילמד באמצעות בחינת התנהלותו בדיון המקדמי, ובכלל כך - במקרה בו יתגלה שלא גילה לבעל הדין שכנגד מידע שהיה עליו לגלות; שפעילותו בהליך הייתה מועטה או לא כנה ושלא פעל כראוי וכנדרש מבעל דין הוגן.

אלא שלבתי המשפט אין באמת את היכולת והמשאבים לבצע עבודת 'חקר' שכזו. בתי המשפט מתקשים לעמוד בעומס ההליכים המשפטיים שמתנהלים בפניהם. לבטח, אין להם את המשאבים להתמודד עם הליכים שמתבצעים אך ב'פרוזדור' ושעה שאלה האחרונים אמורים - לפי תכליתם - להקל ולא להקשות או להעמיס. לשופט היושב בדין אין באמת שליטה על המתרחש בדיון המקדמי וממילא יתקשה לברר מה אירע במהלכו, מי מהצדדים כביכול "חטא", מי מהצדדים באמת הפר את חיוביו, מי צודק יותר ומי פחות. 

גם הסנקציות כדוגמת התליית ההליך (ואף מחיקת התובענה) או פסיקת הוצאות לא באמת אפקטיביות, לרוב לא מיושמות, ולכל היותר מיושמות במקרים מעטים ובעוצמה נמוכה שאין בהן כדי להשפיע בצורה רוחבית וממשית על כלל המתדיינים ולטובת "חינוכם". ככלל, בתי המשפט יעדיפו לקדם הליכים מאשר להתלותם (לשם כך הותקנו התקנות). השימוש בסנקציה של מחיקת התובענה הוא קיצוני וחריג. ההוצאות שייפסקו (ככל שייפסקו) יהיו מעטות, ובעלי הדין ובאי כוחם יעדיפו לרוב לספוג הוצאות מאשר לחשוף בשלב כה מקדמי את האסטרטגיה והמידע שברשותם. 

זו המציאות ואין בלתה. 

אנחנו לא אמריקה וגם לא אנגליה. אנחנו לא יותר טובים וגם לא פחות טובים. אנחנו "רק" ישראלים ואפילו ישראלים גאים, ויש להתאים את המנגנונים למי שאנחנו ולא לאחרים. ההתעקשות על 'דיון מקדמי' - שאינו באמת מקוים או כשכל צד בו עסוק בלמקסם את ענייניו - חסרת תועלת. 

מוצע אם כן להתמקד בעיקר. גם הפעם - בנוסח התקנות המקוצר - אין טעם בהותרת הליכים שהם עומדים כ'אבן שאין לה הופכין'. משכך גם נבקש - וכמצוות הפתגם הדבר אך מתבקש - הַמַּתְחִיל בְּמִצְוָה אוֹמְרִים לוֹ: גְּמֹר (במדבר, ל"א, ו'). 
בעיני עורך הדין
בעלות על זרע מוקפא
יאיר שיבר
בעשר השנים האחרונות פנו לבית המשפט כמה נשים בבקשה שיתיר להן לעשות שימוש לצורכי הפריה בזרע של בן זוגן שנפטר. במרבית המקרים מדובר היה בבני זוג, שבהם הפקיד הגבר את זרעו בבית החולים לאחר שהתגלתה אצלו מחלה, שהטיפול בה עלול לפגוע בפוריותו. יודגש כי אין מניעה שמלבד בנות זוג של בעל הזרע יפנו בבקשה דומה גם נשים אחרות, כגון: אם של חייל שנהרג המבקשת שישאבו זרע מבנה, כדי שבעתיד אפשר יהיה לעשות בו שימוש לצורכי הפריה, וכיו"ב.

מאז ומתמיד התנגדה המדינה לכך שייעשה שימוש בזרע של נפטר לצורכי הפריה, מבלי שהייתה לכך הסכמה מפורשת של הנפטר. עמדה זו באה לידי ביטוי באמצעות היועץ המשפטי לממשלה.

מי שדווקא קידמו את עניין ההפריה מזרעו של המת היו דווקא בתי המשפט.  במקרים שבהם לא הייתה כל הסכמה מפורשת של בעל הזרע, אימץ בית המשפט את העמדה שהובאה בפרשת היועץ המשפטי, וקבע:

"כי ראוי ללכת בנתיב ההנחה הבסיסית שאדם מעוניין בדרך כלל בהמשכיות ובהקמת זרע גם לאחר מותו, כאשר בת זוגו מעוניינת בכך, אלא אם הביע אותו אדם התנגדות מפורשת או משוערת נגד המשכיות כזו".

גם בשאלה מי זכאי לעשות שימוש בזרע הנפטר לאחר מותו נצפתה עם השנים התקדמות בפסיקת בתי המשפט. תחילה אישרו בתי המשפט שימוש בזרע של נפטר לצורכי הפריה, כאשר הבקשה הוגשה על ידי אשתו. לאחר מכן אישרו בתי המשפט בקשות שהוגשו על ידי בת זוגו (ידועה בציבור) של הנפטר. בהמשך כבר התיר בית 

המשפט               שימוש בזרעו של נפטר, גם כשלא הייתה לו כלל בת זוג.

התפתחות נוספת חלה כאשר התיר בית המשפט לאלמנת הנפטר לעשות שימוש לצורכי הפריה בזרע של בעלה המת, למרות התנגדות משפחתו. 

לאחרונה צעד  בית המשפט צעד נוסף קדימה והתיר להוריו של נפטר לעשות שימוש בזרעו של בנם המת, וזאת אף שהיה נשוי ואלמנתו הביעה התנגדות מפורשת לכך שייעשה שימוש בזרעו של בעלה המנוח. 

בית המשפט צעד כברת דרך נוספת, ובעוד שבכל המקרים (עד כה), שבהם התיר שימוש בזרע של נפטר לצורכי הפרייה הוא עשה זאת כאשר האם הביולוגית היא זו שתגדל את הילד, הרי שעתה נענה בית המשפט לבקשת הורי חייל שנהרג בזמן שירותו הצבאילעשות שימוש בזרעו לצורכי הפרייה, תוך שהוא מאפשר להם לגדל את הילד בעצמם.

סוגיה זו מעוררת שאלות רבות מתחום החוק, המשפט, הרפואה, המוסר, האמונה והערכים. עד היום נמנע בית המשפט מלהכריע בשאלת מעמדו של הזרע. קרי: האם הזרע הוא חלק מעיזבונו של הנפטר ואז הוריו יורשים אותו, או שמא הוא אינו חלק מהעיזבון ונחשב כחלק מגופו של הנפטר, שכן ממנו הם יצאו?

המחוקק הישראלי לא מצא לנכון לתת דעתו בשאלה זו עד היום. סעיפים 6 ו-6 א' לחוק האנטומיה והפתולוגיה, התשי"ג – 1953, העוסק בנתיחת גווייה לצורך נטילת איבר עבור ריפוי אדם, עוסק באיברים ממש. הוא אינו עוסק ביוצא מן האיברים, כגון זרע של אדם. מכאן, שאין אלא לפנות לעקרונות המשפט העברי לצורך קביעת מעמד הזרע.

לפי המשפט העברי, זרע היוצא מגופו של אדם יכול שיופקר על ידו ולא יתייחס אחריו. כך למדנו מהדברים הבאים המובאים בתלמוד בבלי מסכת יבמות דף כג עמוד א:

בנך מישראלית קרוי בנך, ואין בנך הבא מן העובדת כוכבים קרוי בנך אלא בנה אמר רבינא ש"מ בן בתך הבא מן העובד כוכבים קרוי בנך לימא קסבר רבינא העובד כוכבי' ועבד הבא על בת ישראל הולד כשר!

על פי המשפט העברי ילד הנולד ליהודי מגויה אינו מתייחס אחריו, וכאילו בעל הזרע הפקיר את זרעו. כלומר, למרות שמבחינה ביולוגית הילד הוא בנו של בעל הזרע, הרי  שמבחינה משפטית אין ביניהם כל זכויות וחובות, כמו בין אב לבן רגיל.

כמו כן, כשדנו הפוסקים בעניין הפקעת (ביטול) קידושין, מצאנו לא פעם כי הם דנו בשאלה מה הדין אם הקידושין נעשו בבעילה - האם ניתן להפקיר את זרעו של הבועל ובכך כאילו לא נעשו קידושין, אם לאו. 

עובדה זו, לפיה ניתן להפקיר זרע של אדם, משמעה כאילו היה חפץ. לפיכך יש מקום לסברה, כי מעמדו של זרע הוא כמעמד חפץ; ומשכך, יש לראות בו חלק מעיזבון הנפטר, העובר בירושה ליורשיו. 

סמכות השיפוט והחברה הישראלית

שאלה נוספת הראויה לדיון בעניין זה, היא שאלת סמכות השיפוט. שאלה זו  מתעוררת במקרה אחד בלבד, שבו בני זוג יהודים נישאו זה לזו כדת משה וישראל, וברגע מיתת הבעל לא היו לו ילדים. בהנחה שיותר השימוש בזרע הבעל וההפריה תצליח יש מקום לשאול אם הצאצא שייוולד יפטור את האם מייבום או חליצה, ואם  ראוי כי עניין זה יידון דווקא בבית הדין הרבני, ולא בבית המשפט לענייני משפחה?

לפי המשפט העברי, זיקת הייבום קמה בשעת פטירתו של המנוח. כלומר, אם בשעה זו לא היו למנוח צאצאים, בין מאשתו היהודייה ובין מאשה יהודייה אחרת, אלמנתו תהא חייבת בייבום או חליצה. משמע איפוא, שאין בזרע מוקפא בכדי לפטור אשה מייבום או חליצה. 

ברם, לאחרונה הועלתה הצעה לפיה ניתן לראות בזרע המוקפא ילד פוטנציאלי, ולכן אפשר שיש בכך כדי לפטור את האלמנה מייבום או חליצה. 

דא עקא, ששאלה זו טרם הוכרעה על ידי פוסקי ההלכה של דורנו. סבורני כי יש מקום לראות בזרע מוקפא ילד פוטנציאלי, שיש בו כדי לפטור מייבום או חליצה. דומה שביסוס לכך אפשר לראות בעובדה שגם חז"ל הכירו בילד פוטנציאלי כמי שיש לפטור מייבום או חליצה. עובדה זו נלמדת מדרישתם של חז"ל, לפיה היבמה אינה מתייבמת עד שתמתין שלושה חודשים ממיתת הבעל, שמא מעוברת היא מבעלה ושמא יהיה הוולד בין קיימא. מכאן שכל עוד יש פוטנציאל שלאלמנה ייוולד ילד מהמנוח, הרי שיש בו כדי לפטור מייבום או חליצה. לפיכך סביר להניח, שיש מקום להשתמש בפרשנות רחבה למונח "ילד פוטנציאלי". וזאת, בעיקר בשל העובדה שהטכנולוגיה הקיימת כיום לשימור הזרע, לא הייתה קיימת בתקופת חז"ל, כך שיש להתאים את הפרשנות לאמצעים ולטכנולוגיה הקיימים בכל תקופה.

סמכות השיפוט בענייני ייבום או חליצה מצויה בסמכותו הייחודית של בית הדין הרבני, לפי סעיף 5 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953. בפרשת פלונית הסתמך בית המשפט הנכבד על החלטת בית המשפט בפרשת פלונים. לפי פסיקתו, מהעובדה שבית המשפט התיר לחברתו של הנפטר לעשות שימוש בזרעו, יש ללמוד מקל וחומר, ולהתיר לאשת הנפטר לעשות שימוש בזרעו של בעלה המנוח. 

דא עקא, שלטעמי יש להבחין בין שני המקרים. בפרשת פלונים שאלת הייבום או החליצה כלל אינה מתעוררת, מכיוון שמדובר בחבר וחברה, בעוד שבפרשת פלונית מדובר בבעל ואשה. משכך, גרסתי היא כי שגה בית המשפט בהקישו ממקרה אחד למשנהו.

גישת בית המשפט, המחוקק והחברה הישראלית נבנתה על יסוד ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ועל בסיס זכויות האדם המוקנות במשפט הישראלי. במסגרת בחינה זו יש לייחס משקל רב לעובדה, שההולדה מהווה נושא חשוב ומהותי בחברה הישראלית. מוקדשים לכך מאמצים ומשאבים רבים, רגשיים וכספיים, הן של הפרטים והן של החברה בכללותה. גם הנושא של הנצחת המת, שימור זכר המת והעמדת צאצאים ויורשים הוא יסוד חשוב במסורת היהודית-ישראלית. לערכים אלה יש השלכה חשובה על תפיסת השאלה הנדונה על ידי החברה בישראל.

הרצון להמשכיות ולקיום לאחר המוות באמצעות הותרת צאצאים הוא רצון בסיסי של רוב הפרטים בחברה. ביטוי מוחשי לרצון זה ניתן לראות כבר במורשת היהודית ובהלכה. סיפורי האימהות והאבות בספר בראשית, דור אחר דור – אברהם ושרה, יצחק ורבקה, יעקב ורחל – נסובים על כמיהתם לזרע ולפרי בטן. במובן אחר, הקמת זרע למת היא ביסוד דיני הייבום, כך שלא מיותר להזכיר, כי מצוות פרייה ורבייה היא המצווה הראשונה בתורה שנצטווה בה יחיד בישראל. 


            
שאלת ההסכמה לחיפוש בטלפון סלולרי היא ממש לא לב העניין
גדי פרל
לאחרונה עתרה הסניגוריה הציבורית נגד הנחיית פרקליט המדינה לאפשר  חיפוש במחשב, כולל בטלפון הסלולרי, בהסכמת החשוד, וזאת גם בהעדר צו חתום בידי שופט. החלטת הסנגוריה להתמקד בבעל הסמכות, במקום לדון בשאלת עצם הסמכות (ומתי ניתן להפעיל אותה) שגויה לטעמי, ולא תמנע פגיעה בפרטיות ובזכויות נחקרים. 

כפי שאפרט בהמשך, לשופטים ומשפטנים אין כל אפשרות לבצע בקרה טכנית על חיפושים במחשב, כך שגם היכולת שלהם להגן על חשודים מוחלשים מוגבלת. עולה חשש לא מבוטל מכך שהתוצאה של העתירה תשמש כזכות שתסייע לעשירים, בעלי הייצוג, להימלט מאימת הדין, שעה שמעוטי היכולת ימשיכו לסבול.

הסניגוריה הציבורית יצאה נגד הנחיית פרקליט המדינה בנושא "עקרונות הפעולה בנוגע לאופן התפיסה, החיפוש, ההעתקה והעיון במחשבים ובחומרי מחשב, תיעודם והעמדת התוצרים המהווים "חומר חקירה" לעיון ההגנה״. במסגרת עתירה שהגישה דורשת הסנגוריה הציבורית לבטל סעיפים שמאפשרים חיפוש במחשב, ובכלל זה בטלפון, בהסכמה מדעת של בעל המכשיר.

בין השאר מסתמכת העתירה על פסיקת בית הדין הצבאי המיוחד בפרשת ״סיגאווי״, שבה נטען כי חיפוש במחשב יכול להיעשות על פי צו בלבד; וכן על אמירת אגב של כבוד השופט אלרון בפרשת ״אוריך״, ולפיה חיפושי מחשב צריך שייעשו על פי צו שופט בלבד.

אין ספק כי חיפוש בטלפון הסלולרי הוא חודרני במיוחד. כל עולמנו מאוחסן בזיכרון של המכשיר הסלולרי: חיינו הפרטיים, מצבנו הבריאותי, סודות שבינינו לבין בנות זוגנו או חברינו הקרובים, ואפילו שאיפותינו הכמוסות. לעתים קרובות כלל איננו יודעים מה היקף המידע אודותנו המאוחסן במכשיר, אך לנוכח מדיניות אגירת המידע שאימצו ענקיות התוכנה, נראה כי היקף המידע הנשמר במכשיר גדול מכפי שאנו מעלים על הדעת. 

סוגיית הסמכות לבצע חיפוש בטלפון הסלולרי חשובה. בהקשר של העתירה ניתן להתווכח אם יחסי הכוחות הקיימים בין חשוד לבין משטרת ישראל בכלל מאפשרים לדון בהסכמה מדעת של חשוד. לשני הצדדים יש טיעונים משמעותיים. האחד יטען לעקרונות ליברליים לזכותו של אדם על גופו ורכושו, וכן לתועלת הגלומה בהסכמה של החשוד במקרים שבהם ברור כי אם בקשת החיפוש תגיע לעיונו של שופט - היא תאושר. מנגד יטען הצד שני לקיומם של פערי כוחות משמעותיים, שמונעים אפשרות להסכים באופן אמיתי לחיפוש בטלפון, וכן לקיומם של פערי מידע בין הצדדים, שלא מאפשרים להבין מה משמעות ההסכמה.

הן הדיון בשאלת ההסכמה, והן הדיון בשאלה אם חייבים לקבל אישור של שופט לצורך ביצוע החיפוש, שגויים לטעמי. ביסוד הדיון עומדת טעות באשר ליכולתה של ביקורת שיפוטית להגן על זכויות של חשודים בכל הקשור לחיפושי מחשב, ובאשר לאפשרות של חשודים מוחלשים ליהנות מהגנות החוק במקרה שעמדתה של הסניגוריה הציבורית תתקבל. 

למדנו מפרשת ״פגסוס״, שהציפה לאחרונה את  שאלת השימושים בתוכנת ריגול לצורך ביצוע האזנות סתר, כי ביקורת שיפוטית מוגבלת ביכולתה לבקר את השימוש בתוכנות בעת חיפושי מחשב. מחובתם של השופטים, בעלי ההשכלה המשפטית, לוודא כי קיימת עילה לביצוע החיפוש, וכי הוא מבוצע בהתאם לכללים הקבועים בחוק. הם לא יכולים וגם אין להם את הכלים לרדת לעומקם של הפרטים הטכניים. כתוצאה מכך עניינים טכניים ומהותיים מתנהלים בערבוביה לא פעם, והאחד משפיע על השני. למשל, כשהובאו בפני השופטים צווי האזנת הסתר בפרשת פגסוס הם לא שאלו אם התוכנה מורידה גם רשימה של אפליקציות במהלך עבודתה, ולפיכך הם גם לא יכלו לדעת כי הסמכויות הניתנות בצו השיפוטי למעשה מפרות את הוראות חוק האזנת הסתר.

מאותן סיבות בדיוק יש למקד את הביקורת השיפוטית על צווי חיפוש במחשב. בית המשפט לא יוכל להבחין בין סוגי חיפוש ועומקם, וגם אין לו את הכלים לעשות זאת. אמנם ייתכן שבית המשפט יוכל להגביל את החיפוש לתאריכים מסוימים או לפי נושאים, אך אין לו כל אפשרות להקיף את שלל הקשיים העולים בחיפוש ממוצע במחשב. בתיק 4000 (פרשת בזק-וואלה), למשל, התעורר קושי לאתר מילות חיפוש, ובית המשפט מצא את עצמו מכנס דיונים בזה אחר זה בניסיון לפתור סוגיה שבכל אירוע אחר הייתה נחשבת לפשוטה. 

בכל הקשור למעצרים בישראל הרי שהניסיון מראה כי כלל לא בטוח שיישום בפועל של זכויות מעין אלה, והגדלת הביקורת השיפוטית, אכן יובילו לתוצאה המיוחלת. יותר מכל מעיד על כך תיקון חוק סדר הדין הפלילי סמכויות אכיפה (מעצרים) בשנת 1996, שנועד לשפר את זכויות העצורים, אך בפועל לא  צמצם את היקף המעצרים בישראל, ומספרם נמצא מאז בעלייה מתמדת. למעשה, גם בתקופות שבהן נרשמה ירידה בפשיעה, עלה מספר המעצרים. האגודה לזכויות האזרח כבר הצביעה על הקשר שבין מעצרים לבין עוני, והנתונים אף מראים זאת מפורשות: עניים נעצרים יותר, גם במקרים שבהם לא מוגש נגדם כתב אישום. 

אף שחיפושי מחשב בהסכמה מתבצעים על דרך שבשגרה, אין זה מפתיע לגלות כי הפעם הראשונה שבה דן בית המשפט העליון בחיפושים בטלפונים הסלולריים, היתה בעניין יועצו המיוחד של ראש הממשלה, שיוצג על ידי סניגור מהמובילים בתחומו בישראל. גלוי לכל כי הגישה לערכאות קלה יותר עבור מי שממונם בידם, וזו רק אחת מהרעות החולות במדינות רבות בעולם. החשש הוא שמתן זכות לביקורת שיפוטית מוגדלת צפוי להגדיל אף יותר את הפער בין אלה שיכולים לעמוד על זכויותיהם באמצעות מימון סנגורים, לבין אלו שאינם יכולים לעשות זאת. 

אם המטרה היא להגן על זכויות חשודים בחיפוש בטלפון סלולרי – ההתמקדות צריכה להיות בעילות לחיפוש בחומרי מחשב, ולא בגורם המסמיך. על המחוקק, ובהעדרו על פרקליט המדינה, לקבוע  מתי יבוצעו סוגים שונים של חיפושים במחשב, באילו עילות ובאילו מגבלות; מתי ניתן להסתפק בהעתקה של צ׳ט מסוים, ומתי להעתיק את כל תכולת המכשיר; באלו סוגי עבירות יש לאפשר חיפוש מלא, ובאלו יש להגביל את היקף החיפוש. אפשר לשקול, למשל, לאשר חיפוש בטלפון רק במקרים של עבירות שמטבען משאירות תיעוד בטלפון הסלולרי, ולאסור חיפוש בטלפון הסלולרי רק משום שהעבירה שבוצעה נחשבת לחמורה. אינני יכול לפרט עתה את כל העילות שיצדיקו חיפוש בטלפון סלולרי, אך די לציין שהדבר דורש דיון מעמיק, שבסופו ייכתבו הוראות מפורטות. ההנחיות צריכות להגביל את המשטרה מתי שצריך ולאפשר לה מרחב תמרון כאשר צורכי הציבור מחייבים זאת. אך במקביל על ההנחיות האלה לספק הגנה מאימת הדין לחלשים, ולהבטיח את זכויותיהם גם במקרה שאין באפשרותם לממן את הטובים שבמשפטנים לצורך ייצוג עניינם. 

התמקדות הסנגוריה בשאלת סמכות החיפוש מחטיאה את המטרה, משום שהיא עלולה להפקיר את העניים דווקא במקום שבו הם זקוקים לסנגוריה יותר מכל. במקום לעסוק בשאלת החותמת שמכשירה את החיפוש, צריכה הסנגוריה לחתור להסדרת הנושא בכללותו, וכחלק מכך להגן לא רק על חשודים, אלא גם על נפגעים. כשם שהסניגוריה מייצגת מי שחשודים בעבירות - עניים כעשירים - כך עליה להגן גם על נפגעת עבירת מין, למשל, שמתבקשת להסכים להעתקת מכשיר הטלפון שלה לצורך בירור התיק, ואגב כך לחשוף את כל עולמה. 
החוזה הבנקאי בצל המציאות המשתנה - העלאת ריביות ופוסט קורונה

גלעד נרקיס *
השלכות מגפת הקורונה, הלחימה באוקראינה ותהליכים עולמיים נוספים, הובילו לקשיים כלכליים של לקוחות ולמצב בו ההסכם בין הבנק ללקוח דורש תשומת לב ייחודית ודרך התמודדות שונה. 

על מנת להתמודד עם שינויים בלתי צפויים אלו ננקטו במשק הישראלי צעדים משמעותיים שנועדו לרסן את האינפלציה והובילו להעלאת הריבית במשק, וזאת  לאחר כמעט 20 שנה שבהן נותר שיעור הריבית יציב. למהלך זה ישנה השלכה משמעותית על הציבור כולו. במשך שנים נחשבו פיקדונות בבנקים ללא אטרקטיביים ללקוחות, בין היתר, לנוכח שיעורי הריבית הנמוכים שהציעו הבנקים. היה זה אך מתבקש שהבנקים "יתעוררו" ויעלו את הריביות על הפיקדונות במקביל להעלאת הריבית במשק.

עם זאת, לבנקים היה נוח לשמור על המצב הקיים, והם המשיכו להציע ללקוחות ריביות נמוכות עבור הפיקדונות המוצעים, בידיעה שאין הם מחויבים לשנות זאת לנוכח הנוסח הדווקני של ההסכמים עם לקוחותיהם. 

עם העלאת הריבית במשק ומתוך הכרה במציאות משתנה זו, פנה המפקח על הבנקים להנהלות הבנקים, וביקש מבכירי המערכת הבנקאית לשמור על ענייני הלקוחות ולהתאים את הריביות על הפיקדונות. בנוסף, פרסם המפקח על הבנקים מכתב רשמי ובו הודיע כי יפעל לפרסם הן את שיעורי הריבית שהבנקים משלמים בפועל עבור פיקדונות שקליים, והן את שיעורי הריבית שהם גובים מהלקוחות עבור מתן אשראי, וזאת במטרה לספק כלי פשוט שיסייע ללקוחות להשוות בין התנאים המוצעים בתאגידים הבנקאיים ולבחור מביניהם את המוצר המתאים להם ביותר. 

וכך גם במשבר הקורונה. כדי להתמודד עם האתגרים שהוצבו בפני המשק פעלו גופי המדינה בכמה אפיקים נוספים. עם אלה נמנים חקיקה, פסיקה והנחיות, כגון הוראות שעה אודות תקנות הגבלת חשבונות בנק בשל שיקים ללא כיסוי (תקנות שיקים ללא כיסוי (סייגים לתחולת החוק בשל התמשכות משבר הקורונה)(מס׳ 2), התש״ף-2020); יצירת דוקטרינה פסיקתית על ידי מערכת המשפט, המהווה הוראת פטור בגין סיכול (מסקנות הצוות הבין-משרדי לבחינת השפעות הקורונה על קיום חוזים מיום 07.07.2020); הנחיות וחוזרים בנוגע להקלות שונות מטעם הפיקוח על הבנקים, כגון הקפאת החזרי משכנתא לפרק זמן מוגבל, או יצירת מתווים אחידים לדחיית תשלומי הלוואות; וכן עידוד הבנקים להתחשב בלקוחותיהם ולסייע להם במידת האפשר לצלוח את קשיי התזרים הכספי שנוצרו עקב משבר הקורונה.

ובמה שונה החוזה הבנקאי מכל חוזה אחר? יחסי בנק-לקוח הם יחסים מיוחדים החורגים באופיים מיחסי צדדים לחוזה מסחרי טיפוסי. מרבית החוזים הבנקאיים נועדו להסדיר מערכת יחסים ארוכת טווח על כל המורכבות הכרוכה בכך. מאחר שקשה להביא בחשבון את מלוא הנסיבות המשתנות, שעליהן נועד החוזה לחול, לרוב קיימת בחוזים מעורבות אישית של הצדדים, כך שהחוזה מתפתח עם השנים ומשתנה. בנסיבות אלה מצופה מהצדדים לנהוג האחד כלפי השני בסולידריות.

בכל הנוגע לחוזים הבנקאיים בעידן הקורונה קיים בדרך כלל רצון משותף להתאים את החוזה לנסיבות, ולהמשיך בקיומו בהתאם לנסיבות המשתנות, הן מצד הלקוח והן מצד הבנקים. הבנה זו הובילה אותי לבחון את מידת התאמתה של תיאוריית חוזה היחס ואת אופן יישומה בחוזים בנקאיים טיפוסיים. תובנות אלו רלוונטיות אף לסוגיית עליית הריבית המתרגשת על המשק לאחרונה.

מהו חוזה יחס?

חוזה היחס נועד להסדיר מערכת יחסים ארוכה ומורכבת, וזאת בשונה "מחוזה בדיד" או "חוזה עסקה". היטיב לתאר זאת הנשיא (כתוארו אז) ברק בפרשת מרכז משען (רע"א 1185/97 יורשי ומנהלי עיזבון המנוחה מילגרום הינדה ז"ל נ' מרכז משען): "תכליתו של החוזה הייתה להסדיר מערכת יחסים ארוכת טווח, המתמשכת ומתקיימת חרף שינויי נסיבות. מערכת יחסים זו באה להגשים מטרות סוציאליות חשובות".

חוזה היחס מנסה לאזן בין הצורך בוודאות וצפיות, לבין הצורך בגמישות והסתגלות לאירועים עתידיים (שחלקם אינם צפויים). בין היתר על ידי קביעת אמות מידה ולקיחת סיכונים הדדית, קביעת דרכי פתרון במהלך תקופת החוזה, וכן באמצעות מנגנוני שינוי תנאי החוזה והשלמת החסר בתוכנו.

כדי להבין אם החוזה הבנקאי על סוגיו השונים, מתאים להגדרה של חוזה יחס, חשוב לאפיין את חוזה היחס. 

המאפיין של "מערכת יחסים ארוכת טווח" חוזר ונשנה בכל התאוריות הדנות ב"חוזה היחס". אלמנט היחסים המורכבים חייב להיות חלק מהותי בדרך שיעשו הצדדים להסכם. למורכבות כפשט פנים רבות, ואפשר להגדירה לצורך חוזה היחס כיחסים שאינם מתמצים בפעולה ארעית, אלא מאופיינים ביחסים מתמשכים הדורשים טיפול מתמיד ותשומת לב. למשל, הסכם בנקאי מסוים יכול להיחשב אצל אחד כהסכם יחס, ואילו עבור האחר הוא ייחשב הסכם רגיל, שלא יקנה לו את הסעדים הייחודים המוקנים לחוזה זה. 

מאפיין נוסף של חוזה היחס הוא  חובת האמון. אפשר לומר באופן פשטני כי צדדים שבחרו להתקשר לתקופה ארוכה, או ביקשו לחדש את ההסכם ביניהם שוב ושוב, עושים זאת על בסיס הציפייה כי יחסים אלה יהיו מושתתים על אמון מרבי בין הצדדים.

גורם משמעותי העובר כחוט השני בכל העיסוק בתאוריית חוזה היחס הוא דרישת תום-לב מוגבר מהצדדים להסכם. תום-לב הוא סוג של עיקרון או נורמת התנהגות, המצופה מצדדים שהולכים יחדיו כברת דרך ארוכה וסומכים זה על זה. יתר על כן, רמת תום הלב המצופה מהצדדים היא כי הם ינהגו בסולידריות, בהתחשבות ואף באלטרואיזם.

לדוגמה, ההסכם הבנקאי הראשוני (הסכם פתיחת חשבון עו"ש) הוא הסכם מסגרת, שמטרתו העיקרית היא להגן על הבנק – ועליו בלבד – ולספק מסגרת כללים שהבנק מבקש להחיל על מערכת היחסים. אין מחלוקת על כך שבמועד זה הבנק לא יכול לדעת אילו שירותים יבקש הלקוח לקבל, ואילו הוא ירצה לספק ללקוח בעצמו. יש לזכור כי מההיבט החוזי הלקוח חותם על הסכם שמסדיר את היחסים ומגן על הבנק, וכי הצדדים לא יידרשו בדרך כלל "להסכמי עדכון". למעשה, גם אם הלקוח ידרוש זאת נוכח שינוי הנסיבות במועד זה, הרי שהוא יהיה כבר לקוח שבוי של הבנק, ויש לתת לכך משקל מכריע. מורכבות החיים ברורה היא, ולפיכך יש לתת לכך משקל רב בבחינת הסכמים. משבר הקורונה המחיש הן את מורכבות החיים, והן את חוסר היכולת לצפות בעת עריכת הסכמים מול הבנק אירועים עתידיים, שעלולים לטרוף את הקלפים ולייצר מציאות שונה לחלוטין, שלא ניתן היה לצפותה מראש.

בבסיס תאוריית חוזה היחס עומדת ההנחה כי החוזים, כמו החיים עצמם, הם דינמיים ומשתנים כל הזמן, וכי הצדדים שמעוניינים בקידום היחסים ביניהם אכן פועלים על פי השינויים שחלים.

אפיונים אלה מצויים בחלק ניכר מהחוזים הבנקאיים המקובלים, וכפועל יוצא מכך קיימת הצדקה לבחינת החלת דוקטרינה זו ככלי נוסף שנועד להתמודד עם החוזים הבנקאיים.

שימוש בתאוריית חוזה היחס תתרום למציאת פתרונות ראויים, שמהם ייהנו הן הלקוחות, והן המערכת הבנקאית.

מהם יתרונותיה של תאוריית חוזה היחס?

אחת מסגולותיו של חוזה היחס היא ההכרה בו כחוזה שיש לפרשו בדרך שמתיישבת עם רצון הצדדים, עם התמורות שהתרחשו במהלך חיי ההסכם, וכן עם הערכים הנוהגים בהסכם זה.  

תאוריית חוזה היחס נועדה להגשים את המטרה המשותפת של הצדדים בחוזה, ובמקרה זה - הבנק והלקוח - המעוניינים להמשיך בקשר חוזי-עסקי. התייחסות לחוזה כאל מסמך דינמי, שמשקף את כוונת הצדדים ואת תכלית התקשרותם – תוך שיקולי סולידריות, התחשבות, גמישות ויחסי אמון – היא שתוביל לתוצאה ראויה בהתנהלות חוזית-עסקית. 

גישה זו אף תסייע, לטעמי, למערכת הבנקאית ביחסה עם הלקוח, תוביל ליצירת קוד התנהגות אתי של המערכת הבנקאית, ובסופו של דבר תביא לשיפור ברווחיה ובביצועיה. 

תאוריית חוזה היחס אף תסייע למערכת המשפט לפרש ולהגיע לתוצאה ראויה וטובה יותר במקרה שתידרש הכרעה במחלוקות על בסיס החוזה בין הבנק לבין הלקוח, וזאת בעיקר בעת משבר. 

בנוסף, תוביל תאוריית חוזה היחס לשיפור הקשר בין הצדדים ולהפרייתו, ותאפשר שפה משותפת וברורה בהתמודדות עם משברים מחד גיסא, ובהתנהלות היום-יומית מאידך גיסא. באופן כללי נדרש הבנק כתאגיד להפנים כי ללקוח אין את כרית הביטחון ואורך הנשימה להתמודד כלכלית ונפשית עם משברים, ומסיבה זו ראיית החוזה ברוח ובכללי עקרונות חוזה היחס, דווקא תסייע לשני הצדדים להגיע לחוף מבטחים בזמן משבר.

מסקירת מאפיינים אלה במסגרת המחקר שערכתי נמצא כי מרבית החוזים הבנקאיים (חוזה משכנתא, חוזי הלוואה מסוגים מסוימים, חוזה מסגרת אשראי וחוזה הערבות) מהווים חלק ממערכת יחסים ארוכת טווח ומורכבת, המבוססת על הסתמכות ויחסי אמון, ומחייבת את הצדדים לנהוג בתום לב, סולידריות, גמישות ודינמיות, כדי לאפשר המשך תקין ויעיל של מערכות היחסים ביניהם, לטובת הצדדים השונים.

לצורך השגת תוצאות מיטיבות בפתרון מחלוקות בין הבנק ללקוח, והמשך קיומם של ההסכמים בין הצדדים, נראה כי השימוש בתיאוריה זו, ובעיקר בנורמות ו"בתפיסת עולמה", עשוי להוביל לקשר טוב ופורה יותר לשני הצדדים. המסקנה המתבקשת היא, שתאוריית חוזה היחס תאפשר שפה משפטית משותפת וברורה להתמודדות הן עם משבר הקורונה, והן עם השינויים הנובעים מהעלאת הריביות במשק. 

ניתן להניח כי הצדדים לחוזה הבנקאי – במיוחד בתקופות קשות שלא נגרמו בשל אשם אחד הצדדים – יבקשו לקיים את ההסכם, ככל הנראה בשינויים והתאמות מסוימים. מאחר שתאוריית חוזה היחס מתכתבת עם רצון זה, היא ללא ספק ראויה ועדיפה על כל מנגנון אחר.

על הבנק להפנים כי בשונה ממנו ללקוח אין את כריות הבטחון ואורך הנשימה להתמודד כלכלית ונפשית עם משברים בסדר גודל של משבר הקורונה. התאמת החוזה לרוח ולכללי עקרונות תיאוריית חוזה היחס צפויה להוביל את שני הצדדים לחוף מבטחים, להגביר את השקיפות, וכן למתן את הפערים המובנים הקיימים ביחסי בנק-לקוח, וזאת הן מבחינת הגדלת כוח המיקוח של הלקוחות, שיוכלו לדרוש התאמת החוזים הבנקאיים לנסיבות משתנות ובלתי צפויות; והן מבחינת יכולתם של הלקוחות להשוות בין התנאים השונים שמעניקים הבנקים לשירותים הבנקאיים באופן נגיש וקל. 

           
מחיר מופרז תוצרת הארץ

עו״ד מוטי כ״ץ
במוקד חוק התחרות הכלכלית, התשמ"ח-1988, עומדת ההגנה על התחרות החופשית. התפיסה הבסיסית היא שתחרות חופשית מסייעת בהורדת המחירים לצרכן, בטיוב איכות המוצרים, בהגדלת מגוון המוצרים ועוד.

על רקע זה עולות כמה שאלות: האם במסגרת הגנה זו יש להגביל גם את ההתנהלות העסקית של מונופולים שעה שאין בפעילותם כדי לפגוע בתחרות, או בפוטנציאל לכניסת מתחרים לשוק? האם על חוק התחרות הכלכלית להתערב באופן ישיר במחירים שגובים מונופולים? ואם כן, מהי הדרך הנכונה להטיל פיקוח כזה על ידי רשות התחרות ועל ידי בית המשפט? 

שאלות אלה עמדו במוקד דיון ארוך שהתקיים בין מאסדרים, מלומדים לבתי המשפט בישראל, על קיומה של עילת המחיר המופרז ועל רוחב היריעה שיש להעניק לעילה זו. במאמר זה ננסה לסקור את התפתחות הדיון בנושא, תוך עמידה על נקודות מרכזיות שהתוו את הדרך לעילת מחיר מופרז כחול-לבן.         

חוק התחרות הכלכלית עוסק באסדרה וקביעת איסורים בנוגע לתופעות שעלולות לאתגר את התחרות החופשית, כגון הסדרים כובלים ומיזוגים. כן קובע החוק את משטר הפיקוח על בעלי מונופולין בישראל. פרק ד' לחוק מונה, בין היתר, את האיסורים החלים על בעל מונופולין. בפרשת דובק עמדה ראשת בית הדין לתחרות (כתוארה דאז), השופטת מרים נאור ז"ל, על הסכנות שעלולות לנבוע מהתנהגות בעלי מונופולין שעומדות בבסיס הנורמות המנויות בחוק:

"נהוג לחלק את הסכנות העלולות לנבוע מהתנהגות המונופולין לשתי קטגוריות החופפות לעתים: 

״ניצול (Exploitation) - שימוש לרעה במעמד הדומיננטי בשוק לעשיית רווחים על חשבון חוליות אחרות ב"שרשרת שחקנים" בשוק, ובעיקר על חשבון הצרכן והתנהגות בלתי תחרותית (anti-competitiveness) – עשיית פעולות הדוחקות רגלי מתחרים אחרים, קיימים או פוטנציאליים, מהשוק".

(מונ' 1/93 הממונה על הגבלים עסקיים נ' חברת דובק בע"מ (פורסם במאגרים, 17.1.1995) עמ' 31 לפסק הדין) .

האיסור על ניצול מעמד לרעה של בעל מונופולין, מנוי בסעיף 29א לחוק.

בעוד שסעיף (א) קובע נורמה כללית האוסרת על ניצול מעמד לרעה, סעיף (ב) מפרט מקרים ספציפיים, שבהם יראו את בעל המונופולין כמנצל את מעמדו לרעה. מאמר זה עוסק בהתפתחות הדין ביחס למקרה הראשון ברשימה, האוסר על קביעת רמת מחירים בלתי הוגנת. 

סעיף 29א לחוק מבוסס על סעיף 102 לאמנה האירופית, כפי שגם צוין על ידי המחוקק בדברי הצעת החוק. משכך, הדין האירופי וההתפתחויות הנוגעות אליו מהווים מקור פרשני רלוונטי לפרשנות החוק הישראלי. 

למילים "רמת מחירים בלתי הוגנת" יש כמה פרשנויות אפשריות. ניתן לפרש את הסעיף כמתייחס לקביעת מחיר נמוך מדי, מתחת לעלויות בעל המונופולין, שתוצאתו האפשרית היא דחיקת מתחרים מהשוק. זוהי התנהגות אנטי תחרותית המכונה בדיני תחרות כ"מחיר טורפני". פרשנות נוספת של הסעיף מתייחסת לקביעת רמת מחיר גבוהה במיוחד, מופרזת, שאמנם, ככלל, אין לה אפקט אנטי תחרותי ישיר, אך היא מהווה ניצול של בעל המונופולין, המשיא לו רווח על חשבון חוליות אחרות בשרשרת. עמדת הפסיקה באירופה הייתה כי האיסור על קביעת רמת מחירים בלתי הוגנת כולל הן איסור על גביית מחיר טורפני, והן איסור על גביית מחיר מופרז.   

ואולם, במשך שנים נמנעה רשות התחרות מאכיפת האיסור כלפי גביית מחירים גבוהים במיוחד. אי האכיפה, כפי שניתן לשער, נבע מתפיסה לפיה תפקידה העיקרי של רשות התחרות היא למנוע תופעות שעלולות לפגוע בתחרות ולאפשר שוק תחרותי וחופשי. זאת, בניגוד להידרשות לעילת המחיר הגבוה והבלתי הוגן, אשר אינה נוגעת למניעת הפגיעה בתחרות או לקידומה, אלא להתמודדות עם התופעות השליליות הנלוות להיעדר התחרות. בנוסף, העמדה הרווחת הייתה, שלהתערבות במחירים הנגבים בשוק עלולה להיות השפעה שלילית על התחרות בשווקים, על הוודאות העסקית ועל הדינמיות של המשק הישראלי. 

גישה זו אינה ייחודית לישראל. גם נציבות התחרות האירופית, כור מחצבתו של האיסור על גביית מחיר מופרז, הצהירה כבר ב-1994 כי במקרה הרגיל היא לא תעסוק בהתערבות, או בפיקוח על מחירים גבוהים, אלא תבחן את התנהגות הפירמות הדומיננטיות, במטרה להביא לתחרות אפקטיבית ולמחירים תחרותיים. גם בהנחיות לאכיפת האיסור על ניצול מעמד דומיננטי הביעה הנציבות את העמדה, כי התערבות ישירה במחירים תיעשה לרוב במקרים שבהם ההגנה על הצרכנים, דרך מניעת הפגיעה בתחרות, אינה אפשרית. יתרה מכך - יש מדינות, וארה"ב בראשן, שאיסור זה כלל אינו קיים בדיני התחרות.

אם כן, מצד אחד ניתן לטעון כי קיימת הצדקה להתערבות במחירים מכוח חוק התחרות. זאת, על רקע העובדה שמחירים גבוהים פוגעים בהקצאה היעילה בשווקים וברווחת הצרכן, שהן בגדר התכליות שבבסיס חוק התחרות. בנוסף, אופן ניסוחו של החוק – היונק ממשטר התחרות החל באירופה – תומך אף הוא בהכללת איסור על גביית מחיר גבוה על ידי פירמות מונופוליסטיות.  

מן הצד השני, תכליתו המרכזית של חוק התחרות הכלכלית היא הגנה על התחרות החופשית ולא התערבות ישירה בתחלואים הנובעים מהיעדרה של תחרות. במובן זה מהווה עילת המחיר המופרז "בן חורג" לעילות שבהן עוסק חוק התחרות. בנוסף, התערבות ישירה במחירים עשויה לעורר קשיים בנוגע לאותן תכליות ממש, שנועדו דיני התחרות לקדם. כך, למשל, האפשרות לגבות מחיר גבוה מהמחיר שהיה נגבה בתנאי תחרות משוכללת, יכולה לתמרץ השקעה מקדמת רווחה מלכתחילה. במקרים רבים היכולת לגבות מחירים גבוהים היא זו שמתמרצת תאגידים להשקיע במחקר ופיתוח, בחדשנות, במוניטין, ביצירה ובייצור. 

כמו כן, מחיר גבוה מדי עשוי לשמש כסיגנל טוב לרמת המרווחים הקיימים בשוק, ולאותת למתחרים פוטנציאליים כי כניסה לשוק היא אפשרית. במובן זה המחיר הגבוה יכול להביא לדינמיות של השווקים על ידי משיכת שחקנים חדשים לשוק. בנוסף, קיים קושי לא מבוטל לקבוע מהו בדיוק מחיר בלתי הוגן גבוה ולאמוד אותו. נוכח הקושי האמור, ומאחר שספק אם מומחיותם של רשויות תחרות ובתי משפט מספקת לצורך העיסוק בנושאים המשיקים לפיקוח על מחירים, יש מקום לטענה כי גם אם תוכר עילה כאמור, יש לקבוע מסננים עבור המקרים בהם היא חלה, כלומר עבור המקרים בהם הכיר המחוקק בקיומה של "אי הוגנות" במחיר. 

נוכח השאלות כבדות המשקל שנלוו לעילה זו, התחבט בית המשפט העליון בשאלה אם חוק התחרות אוסר על בעל מונופולין לגבות מחיר מופרז. בכמה החלטות הותיר בית המשפט העליון את הסוגיה בצריך עיון, ובכל מקרה העיר שמדובר בסוגיה חשובה וכבדת משקל. 

בשנת 2014 הרים את הכפפה הממונה על הגבלים עסקיים דאז, פרופ' דיויד גילה, וקבע כי לעמדתו חוק התחרות כולל איסור על גביית מחיר מופרז. בגילוי הדעת עמד הממונה על הרציונליים לקיומו של האיסור, ובעיקרם תכלית דיני התחרות הממוקדים בהשאת רווחת הצרכן, הקטנת הנטל העודף ומניעת חוסר היעילות שבהקצאת המשאבים במשק. גילוי דעת 1/14 התייחס גם לצורך במדיניות אכיפה זהירה והפעלת שיקול דעת ביחס לאיסור. ואולם, הרטוריקה שננקטה בגילוי הדעת עשויה הייתה לרמוז כי עילת המחיר המופרז היא עילה מרכזית בדיני התחרות וכי אין טעם בייחודה למקרים מובהקים ומתאימים. כמו כן, במטרה לקדם את הוודאות העסקית של בעלי מונופולין קבע גילוי הדעת "נמל מבטחים" לפיו כאשר הפער בין מחיר המוצר לבין עלות ייצורו אינו עולה על 20% לא תנקוט הרשות בפעולות אכיפה נגד בעל המונופולין בגין גביית מחיר מופרז.  

בתי המשפט המחוזיים אימצו את קביעת הממונה וקבעו אף הם איסור כאמור בשורה של החלטות. ואולם, בכמה מההחלטות עלה ספק אם הגנת נמל המבטחים אכן ממלאת את ייעודה, או שמא הפכה לחזקה לקיומו של מחיר מופרז, לפיה כל קביעת מחיר של בעל מונופולין הגבוהה ב-20% או יותר מעלות המוצר נחשדת כמחיר מופרז.   

מטעמים אלה ונוספים, ועל רקע דיון ציבורי שנערך בסוגיה, החליטה הממונה על התחרות, עו"ד מיכל הלפרין, לתקן את גילוי הדעת, ולהשיב את העילה לממדים הראויים לה. גילוי הדעת המתוקן, משנת 2017,  הבהיר שאמנם נקודת המוצא היא שקיים איסור כאמור, בהתאם לפסיקת בתי המשפט המחוזיים, אך האכיפה כלפיו תיעשה במקרים בהם גובהו של המחיר  ואי ההוגנות שלו דוקרים את העין וברורים לכל. 

גילוי הדעת המתוקן  הסביר כי אכיפת האיסור תיעשה בזהירות ובמתינות, נוכח ההכרה בצורך להתמודד במקרים מסוימים עם מחירים גבוהים יתר על המידה, לצד ההבנה כי התערבות יתר עשויה להביא לפגיעה בתחרות וברווחת הצרכן בטווח הארוך. בהתאם לאמור, הורה גילוי הדעת כי אכיפה מצד רשות התחרות תתמקד בנסיבות בהן ניתוח השוק יעיד על היעדרם של סעדים תחרותיים חלופיים, כגון לחצים תחרותיים טבעיים או הסרת חסמים, כדי לעורר תחרות שתביא להורדת מחירים. 

על פי גילוי הדעת הממונה גם תבחן אם המחיר הנגבה על ידי בעל המונופולין גבוה במיוחד על פי מבחנים כלכליים מקובלים. לבסוף, תבחן הממונה אינדיקציות המצביעות על כך שהמחיר הוא בלתי הוגן. גילוי הדעת המתוקן פירט את אמות המידה למדיניות הרשות בעת אכיפת האיסור, וביטל את הגנת נמל המבטחים נוכח החשש כי נמל מבטחים זה יהפוך בפועל לרף שממנו חל האיסור.

בית המשפט העליון נתן תוקף לגילוי דעת 1/17 וראה בגישה המרוסנת העולה ממנו גישה המבוססת על שיקולים מקצועיים טהורים והמצויה בליבת תחום מומחיותה של הממונה.  

רק בשנת 2019 בשלה העת למתן הכרעה ברורה בנושא על ידי בית המשפט העליון. אז הוגשה רשות ערעור אזרחי בעקבות אישורו של בית המשפט המחוזי מרכז תובענה ייצוגית בעניין קוקה קולה. בית המשפט העליון ביקש את עמדת היועץ המשפטי לממשלה בהליך וביוני 2020 הוגשה עמדה זו. 

עמדת היועץ שיקפה את המדיניות הזהירה שיש להידרש אליה בעת אכיפת האיסור. בדומה לפרשנות שנקטו רשויות תחרות בעולם, רשות התחרות בגילוי הדעת המתוקן משנת 2017 וכן נציבות התחרות האירופית, הציע היועץ המשפטי לממשלה לנקוט במבחן דו שלבי. השלב הראשון כולל בחינה טכנית-כלכלית של גובה המחיר הנשענת על מבחנים כלכליים חשבונאיים מקובלים בעולם. בשלב השני תתקיים בחינה מהותית של שאלת הוגנות המחיר הנשענת על שאלות נורמטיביות וכלכליות, כגון פערי הכוחות בין המונופולין לצרכן, חסמי כניסה משמעותיים לשוק, חיוניות המוצר שבמונופולין, קשיחות הביקוש וקיומן של אלטרנטיבות למוצר, חדשנות במוצר הרלוונטי, בידול, נטילת סיכונים על ידי בעל המונופולין ועוד.

עמדת היועץ והדיון בבית המשפט העליון גרמו לתסיסה בקרב מלומדים בתחום דיני התחרות. תחילה הגיש הממונה לשעבר פרופ' גילה יחד עם פרופ' אלון קלמנט בקשה להצטרף להליך כידיד בית המשפט. הבקשה נדחתה, אך פורסם מאמר פרי עטם בנושא. במאמרם דחו הכותבים את עמדת היועץ והציעו משטר מרחיב יותר לאכיפת העילה, תוך התבססות על מבחן חד שלבי הבוחן את פער המחירים בין עלות המוצר למחירו. פרופ' מיכל גל ופרופ' יוסי שפיגל פרסמו אף הם מאמר בנושא, ולפיו יש לצמצם דווקא את קיומה של העילה למינימום ההכרחי, וזאת נוכח החששות לפגיעה בתמריצי החדשנות ובכניסת מתחרים חדשים לשווקים. 

ביולי האחרון פסק בית המשפט העליון בסוגיה והתיר את הספקות הן לגבי קיומו של איסור בחוק על קביעת מחיר גבוה בלתי הוגן, והן לגבי התנאים לתחולתו של האיסור. דעת הרוב של השופטת ברון עמדה על כך שניתוח מעמיק של עילת המחיר המופרז, ובפרט של אופן השפעתה על מערך התמריצים בשוק, מחייב אימוץ של גישה זהירה ומרוסנת בהחלתה. דעת הרוב קיבלה את עמדת היועץ בשינוי מסוים, ואימצה את המבחן הדו שלבי תוך שהיא דוחה את המבחן שהציעו גילה וקלמנט. לפי עמדת בית המשפט, בחינת התקיימותו של האיסור רובצת תחילה על התובע, שנדרש להוכיח כי המחיר שנקבע הוא מופרז בהתאם למבחנים הכלכליים שפורטו בעמדת היועץ. ככל שהתובע עמד בנטל זה, יעבור הנטל לנתבע להוכיח כי על אף שהמחיר הוא גבוה, מדובר במחיר הוגן. כלומר בשלב השני נבחנות הנסיבות שהביאו לקביעתו של מחיר זה בשוק. בשלב זה יכול הנתבע להידרש לנסיבות השוק ולמאפיינים של המוצר, על מנת שיוכל לנסות ולהראות כי המחיר הוא הוגן. דעת המיעוט של השופט הנדל הותירה את הנטל על כתפי התובע גם בשלב הוכחת אי ההוגנות של המחיר.

לאחרונה פסק בית המשפט העליון, בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים בעניין תובענה ייצוגית, שהוגשה נגד תנובה בגין המחיר שנקבע עבור מוצר הקוטג' מתוצרתה. בית המשפט קיבל את ערעור החברה נגד החלטת בית המשפט המחוזי שקיבל את תובענה ייצוגית שהוגשה בעניין. בית המשפט בעניין תנובה חזר ויישם את ההלכה בעניין גפניאל. ראשית עמד על כך שלא הוכח כי המחיר שנגבה עבור הקוטג' הוא מופרז, כלומר התובעים לא צלחו את המבחן הראשון לבחינת העילה. בית המשפט עמד על הפגמים, שביישום כל אחד מהמבחנים ועל היעדר הנתונים, שהביאו התובעים בעניין מאפייני השוק, האינטראקציה בין השחקנים שפועלים בו, גמישות הביקוש ועוד. 

בית המשפט התייחס, למעלה מן הצורך, גם למבחן השני, מבחן ההוגנות, ולכך שלא נבחנו מאפייני המוצר של הקוטג' ובכלל זאת חיוניותו, הסיבה להעדפתו על ידי צרכנים, קיומן של אלטרנטיבות סבירות, וההשלכות הכלכליות של קבלת התובענה על התחרות והציבור. בית המשפט חזר על הגישה הזהירה והמרוסנת שיש לנקוט כלפי עילת המחיר המופרז ועל כך שבמקרה הנידון אין בסיס לקביעה כי מדובר במחיר בלתי הוגן.  

בסוף דבריו הבחין בית המשפט בעניין תנובה בין אכיפה פרטית של עילת המחיר המופרז הדורשת זהירות מיוחדת, לבין אכיפה על ידי הממונה על התחרות לה מומחיות מוסדית בענייני תחרות. ואכן, בסוף שנת 2022 פרסמה הממונה על התחרות, עו"ד מיכל כהן, החלטה ראשונה שעניינה מחיר מופרז ובלתי הוגן. קביעת הממונה הולכת עקב בצד אגודל במתווה שסימנו גילוי דעת 1/17 וקביעת בית המשפט בעניין גפניאל. קביעת הממונה נגעה להאמרת מחיר של תרופה מצילת חיים למחלה כרונית וחשוכת מרפא. מחיר התרופה האמיר מכ-8,100 ש"ח לרמת מחיר מופרזת ביותר, כפי שכינה אותה בית המשפט העליון, של 48,000 ש"ח. בקביעתה עמדה הממונה על העובדה שמשווקת התרופה בישראל קבעה את המחיר, ועל העובדה שהיא בעלת מונופולין. 

עוד עמדה הממונה על המאפיינים שהביאו למסקנה שהמחיר מופרז, וזאת באמצעות בחינת העלייה במחיר התרופה בהשוואה לתקופה טרם רישומה, וכן באמצעות בחינת העלייה במרווח השיווק שממנו נהנה המשווק. הממונה מנתה מאפיינים שבאמצעותם עמדה על כך שהמחיר הוא בלתי הוגן – חיוניות המוצר, הביקוש הקשיח, היעדר אלטרנטיבות סבירות, היעדר חדשנות ועוד. בעקבות האמור, הטילה הממונה עיצומים כספיים על החברה ושני נושאי משרה בה. 

לכאורה, עילת המחיר המופרז היא העילה הטריוויאלית ביותר בדיני התחרות. כי מה באו דיני התחרות להועיל אם לא להגביל את כוחם של בעלי מונופולין הפועלים באופן המתעמר בצרכן? האמת, כפי שניסיתי להראות, מורכבת יותר. דיני התחרות שואפים ליצור סביבה תחרותית ודינמית בה מתחרים שואפים להביא בפני הצרכנים מוצרים טובים יותר, חדשניים יותר ובמחירים טובים יותר. שימוש לא מרוסן בעילת המחיר המופרז עלול לפגוע בתהליך התחרותי שנועדו דיני התחרות לקדם. סיפור ההתפתחות של עילת המחיר המופרז היא עלילה פתלתלה, שמתארת ממשק מרתק בין מחוקקים, מאסדרים, מלומדים ובתי משפט. אלה קידמו את הדין באופן זהיר ותוך פסיעה בנתיב לא חרוש, אך מסומן היטב. התוצאה שהתקבלה היא דין מבורר יותר, המאפשר לחברה בישראל ליהנות מיתרונות קיומה של העילה, תוך נשיאה מינימלית במחירים האפשריים שעשויים להיות לה. 
פורמלי או דינמי? מגמות בפסיקת העליון בענייני מיסוי מקרקעין

אפרת רוסינסקי ומאיה לוברטובסקי כרמי *
עולם המשפט הוא עולם דינמי ומתפתח, שבו עוברים תהליכים של שינוי הן דברי חקיקה והן פסיקת בתי המשפט. חוקים חדשים נחקקים, אחרים עוברים תיקון והתאמה למציאות החיים המשתנה, ופסיקת בתי המשפט מתאימה את עצמה לשינויי העיתים. 

ברשימה זו נתמקד במגמה המאפיינת, לדעתנו, את פסיקת בית המשפט העליון בשנים האחרונות. נבקש להראות כי בפסיקת בית המשפט העליון קיימת נטייה לכיוון הפורמליסטי, בין אם מדובר בהיצמדות דווקנית להוראות החוק, ובין אם מדובר בקביעת מבחנים פורמליים, שמטרתם לסייע בפירוש חקיקה מסוימת הנתונה לפרשנות שונה. 

לצד זאת נראה כיצד בתוך מגמה פורמליסטית זו, המכתיבה לכאורה גבולות ברורים, ניתן להבחין גם במגמת משנה, שמשלבת ניתוח מהותי, נתונים כלכליים, ומתן משקל לנסיבות ספציפיות, שלא ניתן להישאר אדישים אליהן ומחייבות מציאת פתרון יצירתי.

לצורך כך נבחן בקצרה שלושה פסקי דין של בית המשפט העליון מהעת האחרונה, ונסכם בפסק דין אחד של בית המשפט המחוזי. 

בעניין שיכון ובינוי נדל"ן בע"מ (ע"א 4504/20) נדונה השאלה האם העלויות של עבודות פיתוח, שרוכש מקרקעין מתחייב לשאת בהן, מתווספות לשווי המכירה בעסקה, כחלק מהתמורה שמשלם הרוכש למוכר בעד הזכות במקרקעין. 

הדיון בבית המשפט העליון איחד שני מקרים שנסיבותיהן דומות, ובהם חכרו חברות מקרקעין, והתחייבו לשלם למוכר גם עבור הוצאות פיתוח עתידיות, אף שעבודות הפיתוח טרם בוצעו בפועל נכון למועד ההתקשרות. 

מנהל מיסוי מקרקעין טען כי יש להשקיף על המקרקעין שנמכרו כמקרקעין מפותחים, ולכן שווי המכירה כולל את עלויות עבודות הפיתוח. מנגד טענו המערערות, כי מאחר שעבודות הפיתוח טרם בוצעו לא נמכרו מקרקעין מפותחים, ולכן שווי המכירה אינו כולל את עלות עבודות הפיתוח.

הפסיקה הישנה קבעה (עניין שרביט - ע"א 2960/95), כי משנערך הסכם לרכישת מגרש בלתי מפותח, שבו מתחייב הרוכש לשלם את הוצאות הפיתוח, אך במועד הרכישה עבודות אלה טרם בוצעו, הרי שאין לכלול את הוצאות הפיתוח בשווי המכירה. לעומת זאת, אם עבודות הפיתוח כבר בוצעו במועד הרכישה, הרי שיש לכלול את עלותן בשווי המכירה.

בית המשפט העליון קבע בעניין שיכון ובינוי כי עבודות הפיתוח לא ייחשבו חלק משווי המכירה מאחר שהן לא בוצעו בפועל בעת המכירה  ולפיכך לא ייגבה בגינן מס רכישה.

נטייתו הפורמליסטית של בית המשפט העליון בעניין שיכון ובינוי מתבטאת בהתחקות אחר אותו רציונל שנקבע בעניין שרביט, ולפיו יש לבחון את סוג ההוצאה (עלויות פיתוח), ואם העבודה שבגינה משולמת ההוצאה אכן בוצעה בעת ההתקשרות בהסכם (עבודות הפיתוח). 

עם זאת, קריאה מעמיקה של פסק הדין מצביעה על הבחנה מעניינת של שופטי העליון, שערכו ניתוח כלכלי מהותי של טיב העסקה.

בית המשפט הבחין בין מקרה שבו כנגד תמורה חוזית מוסכמת שהרוכש מתחייב לשאת בה (עלויות פיתוח), עומדת לו זכות להשבחת המקרקעין לפי תוכנית שחלה בעת עריכת ההסכם. לפי עמדתו של בית המשפט, במקרה זה יש לראות את הזכות במקרקעין הנמכרת כזכות במקרקעין המושבחים (כלומר, יש להוסיף את עלויות הפיתוח לשווי המכירה). 

לעומת זאת, במקרה שבו מימוש ההתחייבות שנטל על עצמו הרוכש לא  מוביל להשבחת המקרקעין לפי תוכנית שחלה ותקפה באותה עת, אלא בשל מעשה או התחייבות מצד בעל המקרקעין, הרי שכל עוד עבודות הפיתוח לא בוצעו בפועל בעת המכירה, הן לא ייחשבו לחלק משווי המכירה ולא ייגבה בגינן מס רכישה.

לכאורה, ההכרעה היא על פי המבחן הפורמלי הישן: האם עבודות הפיתוח בוצעו נכון למועד עריכת ההסכם או לא. עם זאת, הניתוח שהוביל למסקנה הזו הוא מהותי-כלכלי, והוא לא מתבסס על המבחן הנוקשה הישן, כי אם  משכלל אותו.

בפסק דין נוסף שניתן בנובמבר 2022 בעניין שטיין (ע"א 1073/20), קבע בית המשפט העליון כי כדי שדירה תוכר כדירת מגורים לצורך קבלת הטבות מס שבח במכירתה, יש צורך שהיתר הבנייה של הדירה יהיה למגורים, כך שעצם השימוש בדירה לצורך מגורים יהיה מותר על פי דין. בעניין זה אף הובהר כי חריגות בנייה (כגון סגירת מרפסת), לא שוללות בהכרח את סיווג הדירה למגורים. 

בית המשפט קבע חריג לכלל זה, ולפיו שימוש ארוך טווח של הנישום בנכס למגורים, והסתמכות על מצגים של רשות המיסים לפיהם הנכס סווג כדירת מגורים בהזדמנויות שונות, יכולים להביא לסיווג הנכס כדירת מגורים, חרף אי קיומו של היתר בנייה למגורים. 

הקו הפורמליסטי בפסיקה זו בא לידי ביטוי בהיצמדותו של בית המשפט העליון למבחן אחד מכריע ונוקשה סביב השאלה האם השימוש בדירה נעשה על פי דין, אף שלשונו של חוק מיסוי מקרקעין אינה כוללת תנאי זה. לפי גישה זו אין משמעות לכוונה הסובייקטיבית לרכוש דירה לצורכי מגורים, לקיומם של כל המתקנים המשמשים דירת מגורים, או למגורים בפועל למשך שנים, מאחר שהמבחן היחיד הוא שאלת השימוש המנוגד לחוק אחר – חוק התכנון והבנייה. 

בתוצאה הסופית שאליה הגיע בית המשפט בנסיבות המקרה, יש כדי להצביע על גמישות מחשבתית תוך התחשבות בנסיבות המיוחדות של המקרה. למשל, שאדם התגורר במשך שנים ארוכות בדירה, שלא נוהלו נגדו הליכים פלילים, שהוא הסתמך על סיווג הנכס כדירה על ידי רשות המיסים עצמה בשנים קודמות, וכדומה.

מגמה פורמלית ניתן למצוא גם בפסיקת בית המשפט העליון בסוגיית חזקת התא המשפחתי. פסק הדין האחרון בסוגיה ניתן בשנת 2021 (ע"א 1886/19, רוזנבוים ובלנק). באופן עקרוני קובע חוק מיסוי מקרקעין שיש לראות במוכר או ברוכש, וכן בבני זוגם וילדיהם עד גיל 18, מוכר/רוכש אחד. 

חזקה זו מביאה לעיתים למקרים אבסורדיים, שבהם מתחייב בן זוג במס בגין נכס ששייך קניינית רק לבן הזוג השני. בהלכת שלמי (ע"א 3178/12) משנת 2014 נקבע כי לצורך סתירת חזקת התא המשפחתי, נדרש קיומו של הסכם ממון הקובע הפרדה רכושית והוכחה של הפרדה רכושית בפועל (מגורים בנפרד, מימון עצמאי של הדירה, היעדר השתתפות בתשלומי משכנתה, חשבונות נפרדים לתשלום דמי שכירות וכדומה). 

בעניין רוזנבוים קבע בית המשפט העליון כי בהינתן קיומו של הסכם ממון והפרדה רכושית מוכחת, אין במגורים המשותפים כדי למנוע סתירת חזקת התא המשפחתי. מדובר בקביעה חשובה, מתקדמת, נכונה וראויה ביותר, אך כזו המותירה על כנה את הדרישה הבלתי מתפשרת לקיומו של הסכם ממון כתנאי לסתירת חזקת התא המשפחתי. 

הנטייה הפורמליסטית של בית המשפט באה לידי ביטוי במלוא עוצמתה בכך שבחר שלא לעשות את הצעד הנוסף ולקבוע, למשל, כי גם בהיעדרו של הסכם ממון, אין כדי לשייך נכס שקיבל אחד מבני הזוג במתנה או בירושה לפני הנישואין, גם לבן הזוג השני, שאין לו כל זכות קניינית בנכס.

נסיים רשימה זו בהתייחסות לפסק דין שנתן בית המשפט המחוזי בת"א בעניין גבע (ו"ע 59018-11-21), ועסק בהיקף הפטור לדירת מגורים יחידה לפי סעיף 49ב(2) לחוק מיסוי מקרקעין. נכון לשנת 2022 ניתן פטור עד לשווי דירה בסך של כ-4.6 מיליון שקל, ומעל סכום זה חל חיוב במס למרות הזכאות לפטור. בית המשפט בחן אם במכירה של דירת יוקרה על ידי כמה מוכרים זכאי כל אחד מהמוכרים לפטור בגובה מלוא תקרת הפטור, או שמא תקרת הפטור נקבעת ביחס לשווי המכירה של הדירה כולה, כך שכל אחד מהמוכרים זכאי לחלק יחסי מתקרת הפטור, בהתאם  לחלקו בדירה. 

ניתוח שערך המשיב התבסס על תכלית החוק כפי שהוא רואה אותה -  מיסוי השבח שנוצר אצל מוכרים ממכירת דירות יוקרה, ללא תלות במספר המוכרים, או ביכולתם הכלכלית. ואולם ועדת הערר דחתה את הניתוח ונצמדה ללשון החוק, ולפיו התקרה נתונה לכל מוכר ולא לדירה. כלומר, במכירת דירת מגורים על ידי מספר מוכרים, יוכל כל מוכר לקבל פטור עד תקרת הפטור המלאה הקבועה בחוק, ולא רק עד חלקו היחסי ממנה כפי חלקו בדירה. 

למרות ההחלטה הפורמלית, המתבססת על לשון החוק היבשה, בחר בית המשפט לחזק את מסקנתו תוך פנייה לניתוח ההיסטוריה החקיקתית של החוק באופן כללי, ושל הפטור לדירה יחידה בפרט. בכך  הכניס בית המשפט לתוך פסיקה פורמלית ניתוח מהותי שמביט מעבר למבחן ה"יבש" של לשון החוק.

לסיכום, נראה כי פסיקת בית המשפט העליון בשנים האחרונות שומרת על מסגרת מסוימת שממנה הוא בוחר שלא לחרוג, דבר המצביע על שמרנות ונטייה פורמליסטית. עם זאת, בתוך קווי המסגרת קיימת מגמה של ניתוח משפטי מהותי וכלכלי של העסקות, המצביעה על ניסיונו של בית המשפט להתאים את הפסיקה למציאות המשתנה.                                           
היעדר חסיון הדיון המקדמי: האם עול או כורח המציאות?

לילך דיין ונטע דגן *
דיון מקדמי הוא הליך שנולד עם כניסתן לתוקף של תקנות סדר הדין האזרחי, התשע״ט-2018, ק״ת 8085 (להלן: התקנות החדשות). תכליתן של התקנות החדשות היא לאזן בין האינטרס של בעלי הדין, לבין האינטרס הציבורי: ״קיומו של דיון משפטי צודק, מהיר ויעיל, חיסכון במשאבי זמן ועלויות, מניעת הכרעות סותרות ומניעת שימוש לרעה בהליך השיפוטי״.

הדיון המקדמי נועד במהותו למקד את המחלוקת בין הצדדים ולהפנות אותם במקרים המתאימים להליכים אלטרנטיביים (דוגמת גישור, מהו"ת ומשא ומתן לפשרה). בניגוד להליכים שהדיון המקדמי מפנה אליהם, ומבלי שיש קו הבחנה ברור ביניהם, הדיון המקדמי אינו חסוי אם הצדדים מגיעים לדיון בפני בית המשפט ואף במסגרת חובת הדיווח שלהם עליו. מצב זה מעורר את השאלה אם חדשנותו של הדיון המקדמי, שבאה לידי ביטוי גם בכך שהוא אינו חסוי (בניגוד להליך הגישור, המהו"ת והליכי משא ומתן לפשרה), מתיישבת עם התכליות שלו והולמת את כוונת מתקין התקנות בפרט, והמשפט האזרחי בכלל. 

מאמר זה יבקש לענות על שאלה זו ויבחן אם הליך הדיון המקדמי, שאינו חסוי ואף ניתן להקלטה, מאפשר דיון תכליתי ויעיל, כפי שנועד לאפשר, או שמא חששם של הצדדים "לחשוף את קלפיהם" בשלב כה מוקדם של ההליך, טרם היותם "בשלים" לכך, עלול להביא כל אחד מהצדדים לטמון את דעותיו "הכמוסות" באופן שיפגע ביכולת לממש את הפוטנציאל הטמון בכלי חדשני זה.

ראשית, נציג בהרחבה את מטרות הדיון המקדמי, וזאת מאספקלריה שמתכתבת עם בחירת מתקין התקנות במנגנון שאינו חסוי. אספקלריה זו תעמוד במרכזו של מאמר זה, ואף תנחה את הסתכלותנו בחלקו השני של המאמר, שבו נבחן הליכים דומים במשפט האזרחי, נדון במגבלות של ההליך המקדמי, נציג מנגנונים שאומצו במשפט הפלילי וכן את המצב הנוהג במשפט המשווה. 

לסיכום המאמר נציג בקצרה את היתרונות והחסרונות בהחלטתו של מתקין התקנות הישראלי באשר לאי חיסיון הדיון המקדמי בתקנות החדשות, ונציע מודל שמפצל את הדיון המקדמי לשניים, ומאפשר הענקת חיסיון באופן שהולם את תכליות הדיון המקדמי. לשיטתנו, וכפי שנציג בפירוט בהמשך, מודל זה עשוי ליצור איזון מדויק יותר בין הרצון לקדם יעילות מערכתית, לבין הצורך ליצור מערכת שלא מייצרת חסמים למתדיינים פוטנציאליים, ונותנת שהות לדיון מעמיק ולהכרעה צודקת. 

חלק ראשון

א1. מטרות הדיון המקדמי

הדיון המקדמי נולד במשפט הישראלי האזרחי במסגרת תקנות סדר הדין האזרחי שנכנסו לתוקף ב-1.1.2021. מטרותיו הן מיקוד הפלוגתאות המשפטיות והפניה להליכים אלטרנטיביים במקרים הרלוונטיים, כאמור במבוא. 

מטרותיו של הדיון המקדמי מוכרזות בתקנה 34 לתקנות החדשות, לפיה ״מטרת הדיון המקדמי להביא לידי כך שהצדדים ייערכו היטב לקראת הדיון בתביעה, ויבנו את יריעת המחלוקת תוך גילוי הדדי ושקיפות מלאה ביניהם, באופן שיאפשר להם להיות מוכנים כראוי לדיון, וכן לבחון את האפשרות לפתור את המחלוקת באמצעות מנגנון חלופי ליישוב הסכסוך״ (ההדגשות אינן במקור).

עקרונות אלה הודגשו גם במסמך שהפיצה הנהלת בתי המשפט לאחר שנחתמו התקנות החדשות, ובו נכתב:

"אחת הבעיות הקיימות כיום היא שהכנת התיקים לקראת הדיון בבית המשפט אינה תמיד מלאה ולא אחת נתקל השופט בקדם המשפט בעובדה שעד לאותו שלב הצדדים טרם מצאו לנכון לשוחח ביניהם אודות המחלוקת. בתקנות החדשות נקבע, כי בעלי הדיון יחויבו לנהל דיון מקדמי ללא מעורבות השופט, כדי שהם ייערכו היטב לקראת הדיון בתביעה וילבנו את יריעת המחלוקת תוך גילוי הדדי ושקיפות מלאה ביניהם, באופן שיאפשר להם להיות מוכנים כראוי לדיון. כמו כן, במהלך הדיון המקדמי עליהם לבחון את האפשרות לפתור את המחלוקת באמצעות מנגנון חלופי ליישוב הסכסוך" (ההדגשות אינן במקור).

כדי לוודא שמטרות אלה מקודמות קובעת תקנה 36 לתקנות החדשות, כי חלה על הצדדים לדיון המקדמי חובה לדווח לבית המשפט על תוצאותיו.  בטופס ייעודי שמופיע בתוספת הראשונה לתקנות מחויבים הצדדים להתייחס לאופן קיום הדיון ולתוצריו, וזאת בדגש על הפלוגתאות שהצדדים הסכימו לצמצם ולמקד בהן את ההליך, וכן בהסכמות שהושגו. לאחר מכן נדרשים הצדדים לפרט בטופס את הצעדים שננקטו כדי להגיע להסכמות אלה, מה שמלמד על תפיסה לפיה בית המשפט לא רק יעודכן אם מטרת הדיון המקדמי הושגה או לא, אלא גם יבחן אם הצדדים פעלו כראוי במטרה להשיגה. 

ככל שמצא בית המשפט כי הליך הדיון המקדמי לא קוים, או לא קוים כראוי, הוא רשאי להטיל סנקציות על הצד/הצדדים, וזאת לפי תקנה 38 לתקנות החדשות. כך, מקום בו מצא בית המשפט כי לא קוים דיון מקדמי כלל, קובעת תקנה 38(א) כי ״רשאי [בית המשפט] בקדם-המשפט להורות לבעל דין שהפר הוראות תקנות 35 עד 37 למלאן, זולת אם מצא טעמים מיוחדים שלא לעשות כן; הפר התובע הוראות אלה, רשאי בית המשפט, בלי לגרוע משאר סמכויותיו, להתלות את ההליך עד שהוא ימלא אותן כנדרש ואף למחוק את התובענה מטעמים מיוחדים״. תקנה 38(ב) אף הולכת צעד נוסף קדימה כדי להביא לקיומו של דיון מקדמי, וקובעת כי ״סבר בית המשפט כי בעל דין לא מילא אחר הוראות פרק זה במלואן או בחלקן ולא היתה סיבה מוצדקת להתנהלותו, יחייבו בהוצאות לאלתר לטובת בעל הדין שכנגד או לטובת אוצר המדינה, ולא יאוחר מתום ישיבת קדם-המשפט האחרונה, אף אם לאחר מכן מילא אחר ההוראות, זולת אם מצא טעמים מיוחדים שלא לעשות כן״.

עינינו הרואות כי מתקין התקנות ראה חשיבות רבה בהיערכות הצדדים לקראת הסכסוך המשפטי, בירורו ביעילות ותוך צמצום המחלוקות בין בעלי הדין, ואף נתן בידי בית המשפט כלי אכיפה לקיומו של ההליך, במטרה להביא את הצדדים לקיים את הדיון המקדמי כדין "זולת אם מצא בית המשפט טעמים מיוחדים שלא לעשות כן". האמור, כמו גם פרוטוקול הדיווח לבית המשפט, מראים כי מתקין התקנות ראה בהליך הדיון המקדמי גם אמצעי חשוב לקידום הצדדים אל עבר מנגנונים חלופיים ליישוב הסכסוך.

א2. על היעדר חסיונו של הדיון המקדמי וההמלצה להקליטו

בגילוי דעת מאת יו״ר ועדת האתיקה של לשכת עורכי הדין מובהר כי לנוכח החובות החלות על הצדדים סביב ניהול ההליך המקדמי, לא ניתן לסווגו כמשא ומתן לפשרה, ולפיכך ״אין להעניק חסיון להליך זה״. בהתאם לכך, יו״ר הוועדה מדגיש כי ״המסמכים והדברים אשר מוצגים בהליך המקדמי הם קבילים כראייה והצגתם בפני ביהמ"ש, ע"י עורך דין, לא תהווה עבירה על כללי האתיקה המקצועית״. יו״ר הוועדה אף מוסיף ומרחיב, כי קיימת זכות להקליט את הדיון, כל עוד נעשה הדבר בידיעת עורכי הדין של הצד שכנגד. לפי יו״ר הוועדה, ניתן ללמוד זאת באמצעות היקש מהוראת סעיף 68ב(א) לחוק בתי המשפט, שנקודת המוצא שמוצגת בה מאפשרת הקלטה של דיון בבית משפט, כל עוד הוא אינו חסוי.

לפי יו״ר הוועדה, מצב דברים שבו לא רק שהדיון המקדמי אינו חסוי, אלא שניתן להקליטו בכפוף לידיעת הצד השני, יכול לשרת את עורכי הדין נאמנה, כאשר מתעוררת בין הצדדים מחלוקת באשר לאופן והיקף הדיווח לפי תקנה 36 לתקנות החדשות (טופס 4). בנוסף, יש לכך חשיבות מוגברת בהינתן הסנקציה שבית המשפט יכול להטיל על בעל דין שלא מקיים את ההליך המקדמי כראוי, מכוחה של תקנה 38 לתקנות החדשות. אשר על כן, ההקלטה, שמהווה תחליף ל"פרוטוקול", אמורה לסייע לבית המשפט, ככל שתתגלע מחלוקת בין הצדדים לגבי ממצאי הדיון המקדמי והדיווח שלו. 

משכך, מסכם יו״ר הוועדה, ״צילום מיודע של הדיון המקדמי יעלה בקנה אחד עם המטרה המרכזית שראה מתקין התקנות לנגד עיניו – הכנת הצדדים לקראת ההליך הדיוני. שהרי, תיעוד ההליך המקדמי יתמרץ את הצדדים להתכונן באופן מעמיק וקפדני ביותר לקראת הדיון המקדמי ולעשותו שלא כלאחר יד״. זאת, בשים לב לצורך בשמירה על כללי האתיקה הנוגעים לידיעת הצד השני, כפי שעוגנו בתקנה 22 לכללי לשכת עורכי הדין ופורשו בפסיקה. בהתאם לכך, ככל שיש חלקים בדיון המקדמי שהצדדים לו מעוניינים להשאיר חסויים, עליהם לציין זאת מפורשות בתיעוד המוקלט, למשל באמצעות אמירה לפיה הצדדים יפסיקו את ההקלטה לטובת ניהול דיון ״מחוץ לפרוטוקול״.

חלק שני

ב1. על הליכים מקדמיים וגישה לצדק בראי הרפורמה הטמונה בתקסד"א

כפי שהוצג לעיל, תכליתו הדומיננטית של הדיון המקדמי היא להכין את הצדדים טוב יותר להליך המשפטי, תוך חידוד הפלוגתאות והכוונת הצדדים להליכים חלופיים לצורך פתרון הסכסוך במקרים המתאימים. שתי תכליות אלה הן נגזרות של תכלית העל שמטרתה לקדם יעילות מערכתית. כלומר, להביא לצמצום מספר התיקים המתנהלים בבית המשפט, לקצר את משך זמן הטיפול בהם, ולצמצם את עלות הבירור הממוצעת של כל תיק. תכלית זו היא התכלית שעומדת בבסיסם של כל הליכי ה- ADR (Alternative Dispute Resolution) R) שאומצו בתקנות.

ברם, תכלית זו אינה חפה מביקורת. אחת הטענות המרכזיות כלפיה היא כי כל עוד הרצון לקדם יעילות מערכתית הוא השיקול המרכזי שמנחה את דפוס המיסוד של הליכי ADR, הם צפויים לפעול באופן שאינו שובר את המתכונת האדוורסרית מבוססת הזכויות, שמוכרת מבתי המשפט. התוצאה של שימור מתכונת זו היא שהתקווה להצמחת שיח אלטרנטיבי (מבוסס אינטרסים וצרכים), שיכול לשמר מערכת יחסים, לייצר שביעות רצון אצל צדדים לסכסוך ולהצמיח פתרונות יצירתיים - איננה מתממשת. זאת ועוד, ניתן לראות בתכלית הקיימת של יעילות מערכתית חסם למתדיינים פוטנציאליים, ואי מתן הזדמנות נאותה לדיון מעמיק והכרעה צודקת יותר מצד בתי המשפט.

הטעם לכך הוא שההליך המקדמי כולל דרישות פרוצדורליות לא מעטות, שהצדדים נדרשים להן עוד לפני הגעתם לישיבת קדם המשפט הראשונה בבית משפט, מה שנותן ביטוי חזק יותר לתפקידם של עורכי הדין, באופן שעשוי לחזק את "החזקים" ולהחליש את "החלשים".

ב2. הדיון המקדמי – הליך באזור דמדומים

בשונה מהליכי ADR אחרים, דוגמת משא ומתן, פישור וגישור, הליך הדיון המקדמי אינו וולונטרי. ככזה, יש היגיון רב בכך שעל הצדדים מוטלת חובת דיווח לבית המשפט, שכן זו מאפשרת לבית המשפט לשמש גורם מפקח. ואולם, מאחר שמדובר בהליך שמנוהל על ידי הצדדים מחוץ לאולם בית המשפט וללא נוכחות שופט, משקלם של עורכי הדין המייצגים בו גדול במיוחד, ומכאן שיש ליתן את הדעת לכמה היבטים. ראשית, מדובר בהליך שמחייב את הצדדים להבין את שונותו ביחס להליכים וולונטריים אחרים, דבר שמחייב מומחיות ובכך מקנה יתרון לשחקנים חוזרים. שנית, הליך זה אינו חסוי ונועד לקדם שיח אלטרנטיבי, כך שייתכן כי הצדדים ינהלו במסגרתו משא ומתן - מצב שמחייב פיתוח מיומנות ייחודית כדי שהדברים שנאמרו בו לא יביאו לפגיעה בניהול ההליך העיקרי.

העובדה שעורכי הדין הם הגורם הדומיננטי בדיון המקדמי, בהעדר נוכחות של שופט, יכולה ליצור קושי במאזן "הכוחות" במקרים של היעדר שוויון "בייצוג". כמו כן, הדבר עשוי להביא לכך שהצדדים לא ישקפו את מלוא הפרטים, כדי למנוע פגיעה בסיכוייהם בהליך המשפטי הצפוי, מה שיכביד גם על קידום מגעים להסדר.

ב3. על ההתנגשות בין מטרות התקנות לחסיון

דומה שקיימת התנגשות לעניין זה בין מטרותיו אלה של הדיון המקדמי. כלומר, בין הרצון למקד את הפלוגתאות המשפטיות, שבמסגרתו מתבקשים הצדדים לחשוף את קלפיהם המשפטיים, לבין הרצון לקדמם לעבר הליכים אלטרנטיביים. הסיבה להתנגשות זו היא שבעוד צמצום הפלוגתאות מחייב חשיפת קלפים, הרי שדומה כי באותם הליכים אלטרנטיביים יעדיפו הצדדים לשמור את הקלפים קרוב לחזה. ודוק, קיים היגיון רב בתפיסה לפיה לא נכון שיחול על הליך זה חיסיון, וזאת כדי שהצדדים ייערכו טוב יותר לקראת ניהול יעיל וממוקד של ההליך המשפטי. משכך, טוב עשה מתקין התקנות כאשר נתן בידי בית המשפט כלים לפיקוח על קיום הדיון המקדמי. לעומת זאת, היגיון זה אינו מתיישב כלל עם מטרתו השנייה של הדיון המקדמי, שכן משא ומתן בין הצדדים חסוי מעצם מהותו, וזאת גם אם התרחש במהלך דיון מקדמי. נציין כבר כעת כי אחד הפתרונות האפשריים לעניין סתירה זו הוא יצירת הבחנה ברורה בין חלקי הדיון המקדמי, באופן שמפריד בין החסוי והלא חסוי. ואולם, מאחר שהבחנה כזו טרם נוצרה, ראוי לקיים דיון בחסיונו של הדיון המקדמי ובגבולותיו. כמו כן, וככל שלא תקודם הבחנה כאמור, ייתכן שנכון לשקול החלת חיסיון מלא על הדיון המקדמי (בהתאם לדיון שיוצג להלן). 

ב4. דיון מקדמי במשפט הפלילי

הדיון המקדמי במשפט הפלילי מעוגן בסעיף 143א לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982. מטרתו של ההליך לפי סעיף 143א דומה למטרתו של הדיון המקדמי בתקנות החדשות, והיא לצמצם מחלוקות בין הצדדים ולהביא אותם להסכמות, שבסופו של דבר יביאו לסיום ההליך בהסדר טיעון. 

דיון מקדמי במשפט הפלילי אינו חובה, וקיומו נתון לשיקול דעתו של בית המשפט. בדומה לדיון המקדמי שאומץ בהליך האזרחי, ״רשאי בית המשפט [בדיון מקדמי לפי סעיף 143א], בהסכמת בעלי הדין, לעיין בחומר החקירה וברשימת כל החומר שנאסף או שנרשם בידי הרשות החוקרת והנוגע לאישום, וכן בחומר וברשימה כאמור שנאספו או שנרשמו בידי ההגנה; אין בהוראה זו כדי לגרוע מכללי חסיונות עדים או כללי ראיות חסויות״. כלומר, החומר שהצדדים מביאים לדיון המקדמי אינו חסוי.

במטרה להגן על הצדדים ולקדם הליך דיון מקדמי יעיל, הולך המשפט הפלילי צעד נוסף קדימה וקובע כי במקרים שבהם הדיון המקדמי לא הסתיים בהכרעת דין הוא יועבר למותב אחר. לעומת זאת, אם הדיון המקדמי מסתיים בהסדר הנוגע להכרה באחריות הפלילית מבלי הסכמה לעונש, יישאר הדיון בפני אותו מותב, וזאת מבלי שאותו שופט יוכל לעיין בפרוטוקול הדיון המקדמי, שלא יוכל לשמש ראייה בכל הליך אחר.

כאשר מטרת המשנה של הבאת ההליך לסיום בהסדר טיעון אינה מושגת, עובר ההליך למותב אחר וחל עליו חיסיון. כלומר, המשפט הפלילי יוצר מנגנון שמתמרץ את הצדדים לשתף פעולה עם הדיון המקדמי, וזאת מבלי שיחששו מהשפעתו של הדיון המקדמי על ההליך גופו, במקרה שמטרות הדיון המקדמי לא יושגו.

ב5. דיון מקדמי במשפט המשווה

הדיון המקדמי שאומץ בתקנות החדשות ייחודי ואין לו מקבילות בעולם. עם זאת, ניתן לבחון כמה היבטים הנוגעים לו אגב הסתכלות (מוגבלת) על הדיון המקדים לגילוי המסמכים (Deposition) במשפט האמריקאי. הסיבה להסתכלות המוגבלת הזו היא שבדין האמריקאי מתקיים הליך זה בראשיתו של הליך גילוי המסמכים. מטרת ההליך היא גידור המחלוקת ובחינת דרכים חלופיות לסיום הסכסוך ביניהם, כאשר התוצר הרצוי הוא יצירת תוכנית סדורה לאופן שבו מתכוונים הצדדים לקיים את הליך גילוי המסמכים. נקודת דמיון נוספת בין הדין הישראלי להליך המקדים, לבין ה-Deposition האמריקאי, היא בסמכותו של בית המשפט להשית סנקציות בגין סירוב לקיום ההליך. 

מעניין לציין כי ההליך האמריקאי אינו כולל סוג אחד של חיסיון, אלא ערב רב של כללים, המשתנים בהתאם לסוג ההליך ומוגדרים לרוב במפגש המקדים להליך הגילוי. כללים אלה מחייבים פעולה אקטיבית של עורכי הדין לפני ואחרי ההליך, וכחלק מכך הביאו ליצירת כללי התנגדות במהלך ההליך, וכן Protective orders, מעין הסכמי חיסיון שעורכי הדין יוצרים בהתאם לטיב הגילוי שבו הוא מתקיים (בהקשר זה קיימת הבחנה, למשל, בין Deposition לרופא ל-Deposition למעסיק בתביעה נגד פיטורים). למעשה מדובר במערכת כללים שמחזקת עוד יותר את עורכי הדין, שכן עבור צדדים שאינם מומחים קיימת אי בהירות באשר לטיב החיסיון והיקפו, ולפיכך ניתן לראותה ככזו שעשויה ליצור פער לחובת צדדים מוחלשים.

עם זאת, יש להסתייג ולומר שמציאות ללא אמות מידה וכללים ברורים לא בהכרח טובה יותר לצדדים מוחלשים, שכן גם בה הצד שמחזיק במומחיות עשוי להטעות את הצד השני ולנצל את פערי המידע ביניהם. בנוסף, במצב זה גם נוצרים חוסר ודאות, אמורפיות ואי אחידות, ואלה מאפשרים לגורמים החזקים יותר להשתמש בכלי של הדיון המקדמי לטובתם. בנסיבות אלה נראה  כי חשוב לפתח את הוראות הדיון בהליך הדיון המקדמי, ולקבוע איזונים מתאימים שימנעו פגיעה בצדדים חלשים. ואולם נושא זה, באופן כללי ולהבדיל מהדיון בחיסיון, גולש מעבר ליריעתו של מאמר זה ומצריך דיון נרחב. 

סיכום 

הדיון המקדמי נועד להגביר את מוכנותם של הצדדים לדיון המשפטי, ולשמש פלטפורמה שתקדם מנגנון לפתרון הסכסוך לפני הדיון, או לחלופין פנייה להליכי ADR מתאימים, באופן שהולם את תכליתם לאזן בין האינטרס של בעלי הדין, לבין האינטרס הציבורי. מאחר שהדיון אינו חסוי ותפקידם של עורכי הדין בו דומיננטי במיוחד, עלול להיווצר מצב שבו העלות תגבר על התועלת. כדי לקדם תכליות אלה נראה כי אין מנוס מקביעת מנגנונים שיהוו ״הוראות הפעלה״ לצדדים, ויקלו על ניהול אפקטיבי של הדיון המקדמי.

בכל הנוגע לחיסיון הדיון המקדמי מבוססת הדרך להשגת מטרה זו על יצירת מנגנון, שמבחין באופן ברור בין דיון מקדמי שלא צלח לכזה שצלח, וזאת באמצעות שני שלבים: ראשית, נכון להגדיר באופן חד וברור מתי עוברים הצדדים מדיון מקדמי להליכי ADR אחרים, שבהם חל חיסיון, ומתי לא. יש לקוות כי הגדרה זו תפחית את השימוש באמירות ״שלא לפרוטוקול״ ותמקד את הדיון המקדמי באופן יעיל ושקוף לבית המשפט. 

שנית, לנוכח חשיבותם של עורכי הדין בהליכי דיון מקדמי, נכון לאמץ מודל דיון מקדמי שמבוסס על גישה הדומה לדיון המקדמי הפלילי,  וליצור אמת מידה שיפוטית לבחינת הסכמות שהושגו בדיון מקדמי, כך שכאשר מסכימים הצדדים והסכמתם דורשת אישור שיפוטי, יבחן בית המשפט את הדברים ללא חיסיון. מהלך זה יאפשר לבית המשפט לעמוד על המשמר ולוודא כי הדיון המקדמי נוהל באופן שקוף והגון. לעומת זאת, כאשר השיח בדיון המקדמי לא הביא להסכמות, יהיה על בית המשפט לראות בדיון המקדמי הליך ADR שלא צלח, ולהטיל חיסיון הן על חומרים שהועברו בו, והן על אמירות שנאמרו בו. 

מודל מוצע זה אף מתיישב עם עמדתו של כבוד השופט יצחק עמית, שמדגיש הן את עוצמתו של יסוד האמון בין הצדדים לקיומם והצלחתם של הליכי ADR, והן את ההכרח בסודיות וחיסיון במסגרת ניהולם במטרה לעודד את השימוש בהם. 

לחלופין, ניתן לחשוב על מודל ולפיו בהיעדר הסכמות בדיון המקדמי, יחול החיסיון באופן חלקי, וזאת בהתאם לסט כללים שנועד לשמור על קו הגבול בין הדיון המקדמי, לבין הליכי ADR אחרים, להפחית את מספר האמירות "שלא לפרוטוקול", וכן למזער ככל הניתן את פוטנציאל הפגיעה בשל פער בין הצדדים.  
ועדת ניסוח משפטי
חיקוי תוך התבטלות
דוד א׳ פרנקל
*לעתים מקננת בי התחושה שמושם יותר דגש על רכישת ידע או מידע, ופחות על אופן כתיבתו. חלק נכבד מהבחינות בכתב מתמקד בסימון תשובות, כך שהציון מושתת על מספר התשובות שהנבחן סימן כנכונות, ופחות, אם בכלל, על כתיבה עניינית ומסכמת. גם בפקולטות למשפטים סטודנטים אינם לומדים כיצד לסכם נושאים בעברית נכונה. העברית פוסקת להיות שפת כתיבה, וגם כאשר כותבים אותה היא נשארת שפת דיבור. בכך, נשמטת ממנה תרבותה העשירה. יפה עשתה לשכת עורכי הדין שהוסיפה בבחינות ההסמכה חלק שבו מתבקשים הנבחנים להשיב בכתב ולא להסתפק בסימון התשובה הנכונה.

אין זו רק שאלה של דיוק בביטוי. ליקויי ניסוח בחקיקה, כמו ליקויי לשון במסמכים וטפסים, הן במגזר הפרטי והן במגזר הציבורי, הם תוצאה (לא פעם) של זלזול בשפה העברית, ולעתים אף "חיפוי" על חוסר ידע. החושבים והכותבים באופן זה נוטשים את העברית לעתים קרובות כדי "להתפאר" שהם אנשי העולם הגדול, ומקווים שבכך תעלה "יוקרתם". התוצאה היא חיקוי תוך התבטלות, שאמנם אינה מגיעה לדרגת חיקוי והתבוללות, ככותרת שנתן אחד העם לאחד ממאמריו המפורסמים.

דוגמאות לכך הן שימוש במונחים לועזיים הכתובים באותיות עבריות, כמו: רִילוֹקֶיישֶׁן - מעבר מגורים מארץ אחת לאחרת, דֶד לַיְן- מועד אחרון, פורם - טופס, דֶד-אֶנְד - מבוי סתום או ללא פתרון. 

ברשימה זו אצביע על מספר קטן של ליקויי ניסוח בדברי חקיקה ובמסמכים משפטיים:

1. בהזמנה לאספה כללית של תאגיד נכתב: "במידה ולא יהיו מספיק חברים לקיום האסיפה - היא תידחה לחצי שעה ובשעה זו תיחשב לחוקית בכל מספר חברים שיהיו נוכחים״.

אני הייתי מנסח זאת כך: 

אם לא יהיו מספיק חברים לקיום האספה לפי התקנון, היא תידחה בחצי שעה, ואז היא תהיה חוקית בכל מספר חברים שיהיו.

2. סעיף 320(ה) לחוק החברות, התשנ"ט-1999 קובע: "בעלי המניות המשתתפים הצבעה יודיעו לחברה לפני ההצבעה [...]; לא הודיע  בעל מניה כאמור, לא יצביע וקולו לא ימנה״.

אני הייתי מנסח את חלקו השני של הסעיף כך: 

בעל מניה שלא הודיע כאמור אינו רשאי להצביע, ואם הצביע – קולו לא יימנה.  

3. תקנה 8א(ב) לתקנות רישוי שירותים ומקצועות בענף הרכב (יבוא רכב ושיווקו וסחר ברכב), התשע"ז-2016, קובעת: "על אף האמור בתקנת משנה (א), היה מבקש רישיון יבואן זעיר לפי סעיף 44 לחוק, עוסק מורשה[...], יוכיח את עמידתו בדרישות ההון העצמי [...], על ידי הצגת אישור רואה חשבון לגבי עמידתו של המבקש [...]".

אני הייתי מנסח זאת כך:

על אף האמור בתקנת משנה (א),  על מבקש רישיון יבואן זעיר לפי סעיף 44 לחוק, שהוא עוסק מורשה [...], להוכיח את עמידתו בדרישות ההון העצמי [...] בהצגת אישור רואה חשבון לגבי עמידתו של המבקש [...].

4.   בתקנה 2(2) לתקנות מס הכנסה (דוחות ודוחות נוספים על ידי חבר בני אדם) התשכ"ד-1963, נקבע שעל חבר בני אדם לצרף לדו"ח "חשבון התאמה [...], כשחשבון התאמה זה מאושר על ידי רואה חשבון או פקיד ברית פיקוח – [...]."

אני הייתי מנסח זאת כך:

על חבר בני האדם לצרף לדו"ח "חשבון התאמה [...] שאישר רואה חשבון או פקיד ברית פיקוח -  [...]

5. בתקנה 38א לתקנות הכניסה לישראל (סדרי הדין והמינהל בבית דין לעררים), התשע"ד-2014 כתוב:

"38א.  בקשה לאחר הכרעה בערר

 (א) ניתנה החלטה בערר לפי תקנה 24 ונדרשת הכרעה שיפוטית שאינה נבלעת בהחלטה ואשר קשורה לביצועה של ההחלטה, רשאי אחד מבעלי הדין להגיש בקשה בכתב לבית הדין שדן והכריע בערעור. 

(ה) בקשה לפי תקנת משנה (א) לא תוגש באותו עניין יותר מפעם אחת".

אני הייתי מנסח זאת כך:

(א) ניתנה החלטה בערר לפי תקנה 24 ונדרשת הכרעה שיפוטית הקשורה לביצועה של ההחלטה, וההכרעה אינה כלולה בהחלטה או נובעת ממנה, רשאי כל אחד מבעלי הדין להגיש בקשה בכתב לבית הדין שדן והכריע בערעור.

(ה). אין להגיש בקשה לפי תקנת משנה (א) באותו עניין יותר מפעם אחת.

6. ולסיום, דוגמה הלקוחה מנוסח של חוזה שכירות בו כתוב:  

"השוכר מתחייב בזאת כי לא הוא ו/או מישהו בשמו ו/או במקומו ו/או ברשותו, ישכיר את המושכר ו/או חלק ממנו לאחר ו/או לאחרים, בתשלום ו/או ללא תשלום ו/או בתמורה ו/או ללא תמורה, וכי לא הוא ו/או מישהו בשמו ו/או במקומו יתיר לאחר ו/או לאחרים, להשתמש במושכר ו/או בחלק ממנו בתשלום ו/או ללא תשלום ו/או בתמורה אחרת ו/או ללא תמורה".

מבלי להיכנס לשאלות המשפטיות הנוגעות לדיני השכירות, כך אני הייתי מנסח הוראה זאת בחוזה השכירות: 

השוכר מתחייב לא להשכיר את המושכר או חלק ממנו, וכן לא יתיר שימוש במושכר או בכל חלק ממנו בכל דרך שהיא, לאחר או לאחרים, בתמורה או ללא תמורה, במישרין  או בעקיפין, במפורש או בשתיקה.

דברי סיום 

ברשימה זו הבאתי דוגמאות מעטות "על קצה המזלג".1  יש לקוות שמשפטנים, שחלק גדול מעבודתם הוא הכתיבה, לרבות העוסקים בפסיקה ובחקיקה, ייתנו את תשומת לבם להערות ויקפידו על ניסוח ברור ונכון של מסמכיהם. יהיה זה מועיל אם חידושי הלשון של האקדמיה בנושאי משפט וניסוח מסמכים יובאו באופן שוטף לידיעת ציבור עורכי הדין.          

          
לא עוד ספר – 
עמית גורביץ
פרטיות חוקתית 
מאת מיכאל בירנהק

הוצאות נבו, בר אילן, 474 עמ'

הפרטיות כעילה משפטית נולדה ב-1890 במאמר אקדמאי של וורן וברנדייס, שבו הגדירו פרטיות כ"זכות להיעזב במנוחה", וזאת במענה לתקופה בה החל השימוש במצלמות ניידות, ובמקביל החלו להתפרסם מדורי רכילות בעיתונים בארצות הברית. וורן וברנדייס הגדירו לראשונה את הזכות לפרטיות כנורמה משפטית וכזכות חדשה, למרות שלא הופיעה כלל בחוקות האמריקאית, הגרמנית או ההודית (אבל דווקא בחקיקה הישראלית – כן). עד היום אין בנמצא הגדרה אחידה ל"פרטיות", שהיא זכות עמומה הן כתפיסה והן במשפט. בין הגישות להגדרתה: פרטיות כפגיעה בשלמות ההקשר (ניסנבוים), פרטיות כייצוג (אנדריי מרמור), פרטיות כאי-גישה (גביזון). מיכאל בירנהק מבקש לאמץ את רעיון הפרטיות כשליטה, היינו – "תביעתם של יחידים, קבוצות או מוסדות, לקבוע לעצמם מתי, איך ובאיזו מידה מידע על אודותיהם יועבר לאחרים". 

בראשית ימיה, בארצות הברית, הייתה זו הפרטיות שבין אנשים, שהיא הפרטיות הקלאסית. הסוג השני של הפרטיות הוא הקשר שבין אדם לבין גופים האוספים מידע אודותיו ("פרטיות מידעית"), והסוג השלישי, שבו עוסק ספרו של בירנהק – היא הפרטיות החוקתית, זו שחלה - או אמורה לחול - בין אדם למדינתו. 

מאחר שהסיווגים בין הרמות אינם חד-משמעיים, מבקש בירנהק לאחד בין שלושת המישורים ולשרטט מיפוי משפטי וחברתי נכון להגדרת העילה. "לכולנו יש אינטואיציות לגבי פרטיות", כותב בירנהק ומבקש ליצור אחידות אנליטית בזכות העמומה (עמ' 59).

הפרטיות החוקתית היא זכות יסוד של אזרחים מול המדינה; הפרטיות החוקתית מטילה חובה לכבד את הפרטיות, למשל, באמצעות דיני ראיות הולמים. ואולם שאלות הנוגעות לפרטיות עולות מכל דבר ועניין – האם יש פרטיות לתאגידים? למתים? לתיירים? לעובדים זרים? מה היקפם של דיני הפרטיות בשטחים? בסקירתו האנליטית הרחבה מגלה בירנהק ממצאים קשים אודות המצב בישראל: ראשית, מאגרי מידע רבים פועלים בלא הסמכה או הרשאה חוקית (למשל, מאגר טביעות האצבע בלשכות התעסוקה, מערכת עין הנץ במשטרה ועוד). שנית, המדינה בכלל, ובתי המשפט בפרט, טרם הפנימו את מעמדה החוקתי של הזכות לפרטיות והפסיקה בנושא חסרה ואינה עקבית. הכותב מציע לאמץ לעניין זה את הגישות האירופאיות ולהעדיפן על פני זו האמריקאית.

האתגר של הזכות לפרטיות חוקתית אינו רק מול המדינה. בספרו מנסה בירנהק לשרטט את הגבול בין עילה זו לבין דיסציפלינות שלמות, ובהן הכלכלה (הרואה בפרטיות בלם), העיתונות, הגישות הפמיניסטיות הלוחמות לקבלת מידעים; וכמובן הטכנולוגיה. בין השורות הוא מתרעם על הגישה האזרחית לפיה "אין לי מה להסתיר", ומציג מציאות שבה עולים עניינים הנוגעים לפרטיות החל מנתוני הקלפיות, עובר בבקשות קבלה לישובים קהילתיים או בחתימה על תנאי שירות, וכלה בתעודות פטירה.

גם הסיווג של הזכות לפרטיות בישראל אינו ברור, והוא נקטע בין התחומים השונים. בעוד יחסים בין אדם לזולתו מוסדרים בדין הנזיקי, הפרטיות המידעית מוסדרת בדיני הגנת המידע, והפרטיות החוקתית – בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. קיטוע משפטי זה גורם ל"קריסה מהדהדת" (עמ' 174) של ההגנות בשאלות רב תחומיות, כמו למשל נתוני קורונה. בישראל החל העיסוק בפרטיות מצד המדינה רק בשנות ה-80, וזאת בהקשר של זכויות חשודים, נאשמים ואסירים. עד אז העיסוק בפרטיות היה מצומצם ביותר, והזכות נִסְקְרָה בפסיקה פעמים בודדות בלבד. רק בעקבות חוקי היסוד החל העיסוק בזכות בהקשר של פרטיות וחופש ההפגנה (פסק דין דיין). "ואולם נראה שכוחה של הפרטיות החוקתית בבית המשפט תש", סבור בירנהק, בעיקר במישור הפלילי של המעקבים הטכנולוגיים, כמו גם בחוסר האחידות הפסיקתית לגביה.

ראייתו של בירנהק את התחום היא אנליטית ומשווה. הוא דוחה את הראייה הפשטנית והמוותרת, לפיה המשפט מפגר אחרי הטכנולוגיה. הוא מציע התאמה מסודרת יותר בין הגדרת הפרטיות בחוק היסוד, לבין מבחני ההתאמה שיש לבצע מכוחו. הוא מייחל להגשמת טרילוגיה חוקתית של פרטיות – לכבד, להגן ולהגשים את הזכות לפרטיות. כשחוקי היסוד מאותגרים על ידי המערכת, כמו גם הפיתוחים הטכנולוגיים והמגמות הפוליטיות בעולם, ניתן רק לקוות כי ייעשה בספרו של בירנהק שימוש משפטי רב, ושהוא לא יישאר ספר תיאורי בלבד. 
תובענות ייצוגיות נגד רשויות השלטון
מאת עו"ד רשף ארי חן, הוצאת בורסיי, 322 עמודים

כותב הספר כיהן כחבר כנסת מטעם מפלגת שינוי והיה ממולידי חוק תובענות ייצוגיות בשנת 2006. זווית ראייתו קשורה בדילמה האם להרחיב, כהשקפתו, את האפשרות להגיש תביעות ייצוגית גם נגד רשויות המדינה, או להיכנע לעמדה השמרנית, בין היתר, של משרד האוצר, שלא לאפשר זאת. 

עד 2006 הוסדרה האפשרות להגשת תובענות ייצוגיות בסדרי הדין הכלליים. כתיבה ישראלית בשנות ה-70 ניסתה לייבא את המודל המשפטי האמריקאי, ואולם זו זכתה להתנגדות ישראלית גורפת. השינוי החל בתיקון חוק ניירות ערך ובפסיקה. הגישה לנושא בישראל היתה מסויגת ושמרנית, עד פסק דין א.ש.ת שקבע לראשונה כי יש להסדיר את מנגנון התובענות הייצוגיות בחקיקה ראשית, וזאת תוך מתן אפשרות להגיש תביעות ייצוגיות גם נגד המדינה, לכל הפחות בעניינים כספיים, לרבות להשבת תשלומים שניגבו שלא כדין.

ביוני 2003 הגיש כותב הספר הצעת חוק פרטית בעניין. להשקפתו, לא ראוי שהמדינה תזכה ליחס מיוחד ותוחרג מהוראות החוק. בשיח הפנימי שנוצר בין משרד המשפטים, לבין ועדת המשנה של ועדת חוקה חוק ומשפט, היתה המדינה, לדעת הכותב, בניגוד עניינים מובנה, הנובע מעמדת הפרקליטות, כמייצגת המדינה, המוטה נגד הרחבת האפשרויות לנקיטת הליכים נגדה (עמ' 87). לצערו של הכותב, מדובר בפשרה פוליטית רגעית של מאזן נוחות בין הכנסת לבין הממשלה, ולא בפשרה מושכלת וראויה. הפשרה שהתקבלה, ולפיה ייתכנו תביעות ייצוגיות נגד המדינה אך במקביל יוגברו ההגנות שחלות עליה, אינה ראויה ומהווה, לדבריו, 'רע הכרחי' ו'כיפוף ידיים פרלמנטרי'. זאת, נוכח החלטת יושב ראש הכנסת שלא להביא את החוק לקריאה שנייה ושלישית, אלא אם הנוסח יהיה בהסכמת הממשלה. לימים אישר בית המשפט העליון (פס"ד כהן) כי ההגבלות על המדינה הינן חוקתיות, בין היתר, בשל האינטרס הציבורי ובהיות מכשיר התובענות הייצוגיות כלי דיוני בלבד.

הכותב מצטער בדיעבד על החרגת החוק ביחס למדינה באמצעות התוספת השנייה. לדעת עו"ד רשף חן ובדיעבד, ראוי לאפשר תביעות ייצוגיות גם נגד המדינה בכל פעם שהנסיבות העובדתיות מאפשרות זאת. בנוסף, מרחיב הכותב על ההיסטוריה החקיקתית ומתאר את הגנות המדינה, השייכות לארבעה סוגים (עמ' 96): הגבלות עילה מהותיות, תוך שלילת האפשרות של הפעלה או כשל של סמכות רגולטורית; הגבלת פורום ניהולי (התדיינות בבתי משפט מנהליים); הגנות בשיקול דעת של בית המשפט; והגנות מיוחדות לתביעות השבת תשלומי חובה. המחבר דן בהן בהרחבה, כמו גם ביחס לסעדים ולכימות הנזק (ס' 9 לחוק); לתקופת התיישנות מקוצרת למדינה (ס' 21 לחוק); להגנת תקציב; וביחס לסמכות בית המשפט למיתון סכום הנזק (ס' 8 ו-20 לחוק). המדינה בחרה באפשרות השמרנית של הפסקת ההפרה על פני תכלית הפיצוי. החוק עבר ללא מתנגדים – 14 בעד, 2 נמנעים, והיתר – היסטוריה, המתועדת בהרחבה ובאופן קריא וברור בספר זה. 
יו״רים מהשטח
עו"ד אהובה יששכר הגיעה לעולם עריכת הדין לגמרי במקרה • היא עוסקת כבר שנים רבות בדיני משפחה וירושה, אבל לעולם לא תשכח את תיק "תינוק המריבה", שבו מונתה כאפוטרופוס לדין לתינוק בן יומו • כיו"ר (משותף) בוועדת בתי דין רבניים היא פועלת יחד עם חבריה לוועדה לחיזוק שיתוף הפעולה עם הנהלת בתי הדין הרבניים  ולשיפור תפקודם ״בדגש על טיוב אתר האינטרנט של בתי הדין״  • ריאיון
מה הביא אותך לעסוק במקצוע עריכת דין?

"הגעתי למקצוע לגמרי במקרה. לא ביקרתי בשום בית משפט וגם לא פגשתי אף עורך דין, עד לרגע שבו נרשמתי ללימודי משפטים. בלימודי התיכון שלטתי במקצועות הריאליים המובילים, כמו פיזיקה ומתמטיקה והיה בדעתי להירשם ללימודים במקצועות אלה, אבל במהלך השירות הלאומי נשלחתי לבדיקות התאמה לתעסוקה, ושם אמרו לי שאני חייבת לעבוד עם אנשים ולא עם מספרים. 

"תחילה חשבתי ללמוד עבודה סוציאלית, ומאחר שהגעתי מבית דתי, היה לי ברור שארשם ללימודים באוניברסיטת בר אילן. ביום ההרשמה נסעתי לבר אילן עם חברים מגרעין הנח"ל שבו שירתנו, ושניים מהם אמרו שהם נרשמים ללימודי משפטים. חשבתי לעצמי שבעצם גם זה נחשב למקצוע שכולל עבודה עם אנשים, וכתבתי כאופציה ראשונה 'משפטים' וכאופציה שנייה 'עבודה סוציאלית'. התקבלתי ללימודי משפטים. בדיעבד, תודות למבחני ההתאמה התחלתי לעסוק במקצוע שאכן מאוד מתאים לי". 

טיפלת בתיקים רבים במהלך הקריירה שלך, ובכל זאת מה התיק שהותיר בך חותם?

"תיק 'תינוק המריבה'. לפני יותר מ-20 שנה מוניתי כאפוטרופוס לדין לתינוק בן יומו, שנמסר לאימוץ על ידי אימו מייד עם לידתו. המאבק על התינוק התנהל בין ההורים הביולוגיים לבין ההורים המועמדים לאימוץ. הדיון הגיע עד לבית המשפט העליון בהרכב מורחב של תשעה שופטים, ולבסוף הוחלט כי התינוק, שהיה כבן שנתיים בסיום ההליך, יישאר אצל הוריו המאמצים. 

"בחגיגות ה-70 למדינה פורסמה כתבה נרחבת על משפטים מפורסמים שהתנהלו  בעשורים שחלפו, ובמסגרת זו נכתב גם על התיק המדובר. שמחתי לקרוא שהתינוק כבר הפך לאדם בוגר בשנות ה-20, ונמצא במקום טוב בחייו. 

"בתיק זה מוניתי לראשונה כאפוטרופוס לדין לקטין. אבל אף אחד לא לימד אותי מה כולל תפקיד זה, כך שהיה עלי ליצוק לו תוכן לפי הבנתי. זה לא היה פשוט. מוסד האפוטרופסות לדין התפתח מאוד מאז, וכיום יש מחלקה מיוחדת בסיוע המשפטי במשרד המשפטים, שמרכזת את נושא האפוטרופסות לדין ומנחה את האפוטרופסיים. 

"מי שמרכזת כיום את הפרויקט במשרד המשפטים היא עו"ד לידיה רבינוביץ', שהיתה באותה עת עו"ד צעירה במשרד העבודה והרווחה. היא תמיד מזכירה לי איך עמדתי בבית המשפט המחוזי מול שלושה שופטים נכבדים ואמרתי: "קיבלתי תפקיד, אבל אף אחד לא הסביר לי מה הוא כולל ומה מצופה ממני".

"בעקבות הבעייתיות שעלתה מתיק זה באשר להליכי האימוץ, מונתה ועדת ברנר שיזמה שינויים חשובים בחוק האימוץ, לאחר שבדקה את הליכי האימוץ בישראל". 

כיצד נוצר החיבור בינך לבין לשכת עורכי הדין?

"לאורך השנים אני משתדלת לעסוק גם בפעילות ציבורית, ובראשית דרכי כעורכת דין הייתי חברה בבית הדין המשמעתי. בהמשך התמודד שותפי למשרד, עו"ד יורי גיא רון, בבחירות של לשכת עורכי הדין ומונה לתפקיד ראש הלשכה, ומאז קשרי עם הלשכה התחזקו. אולי זה לא מקרי שהמשרד שלי ממוקם בצמוד למשרדי הלשכה כבר יותר  מ-25 שנה. במהלך השנים שימשתי בעיקר בתפקידים הנוגעים לתחום עיסוקי, דיני משפחה וירושה, אבל בנוסף ריכזתי את ועדת התרבות של הלשכה, וזו הייתה חוויה שונה ומיוחדת מאוד".

מה המטרות והיעדים שהצבתם לפעילות הוועדה בקדנציה הנוכחית?

"המשך שיתוף הפעולה עם הנהלת בתי הדין הרבניים, שיפור תפקודם של בתי הדין, בדגש על טיוב אתר האינטרנט שלהם. בנוסף, טיפול בפניות של עורכי דין באשר לעבודתם מול בתי הדין, וכן ייזום וקיום ימי עיון והרצאות בסוגיות הנוגעות לבתי הדין".

אלו התפתחויות צפויות לדעתך בהיבט המשפטי בכל הנוגע לתחומי העיסוק של הוועדה?

"בשנים האחרונות חלים על בתי הדין עקרונות שגובשו בפסיקה האזרחית, כמו למשל בענייני רכוש בין בני זוג (חוק יחסי ממון, הלכת השיתוף והשיתוף הספציפי החלים גם על בתי הדין). בנסיבות אלה חשוב לקיים השתלמויות עומק לדיינים, ולא רק בסוגיות ההלכתיות, אלא בעיקר בדין הכללי, וזאת לצד השתלמויות משותפות לדיינים ושופטים.

"אין ספק כי ההצעה המבקשת להרחיב את סמכויות בתי הדין גם לגבי תביעות אזרחיות ולאו דווקא בין בני זוג, מגבירה את הצורך לקיים השתלמויות עומק כאלה".

איזה טיפ או עצה את יכולה לתת לעורכי הדין החדשים בתחומי העיסוק שלך?

"אל תעשו רק למען ביתכם, עשו גם למען החברה בישראל. יש לעשות כל מאמץ כדי להימנע ממאבקים משפטיים בעניינים כל כך רגישים שבהם אנו עוסקים. עלינו לנסות ולפתור את הסכסוך בהסכמה, אם במשא ומתן ואם בגישור. 

"בנוסף, אל תהססו להגיש תביעות בבתי הדין הרבניים. בדקו היטב לפני שאתם מחליטים לאיזו ערכאה לפנות. לא נכון כבר לומר כי לנשים מוטב להימנע מהגשת תביעות בבית הדין הרבני".

לסיום, יש משהו נוסף שחשוב לך להגיד לציבור עורכי הדין שקוראים את כתב העת?

"ועדת בתי הדין הרבניים ואני עומדים לרשותכם בכל עניין הנוגע לבתי הדין. כעורכת דין ותיקה בתחומי המשפחה, אמשיך להוות כתובת גם עבור עורכי הדין הצעירים שמחפשים עצה טובה בתחילת דרכם".                                
עו"ד יניב שקל הגיע לעולם עריכת הדין בשל עוולות שנגרמו לו ולקרוביו • הוא עוסק כבר שנים רבות בדיני מסים, אך לעולם לא יישכח את תיק "ורד פרי" שדן בבקשתה של עורכת דין להכיר בהוצאות  ההשגחה על ילדיה כמותרת בניכוי  •  כיו"ר (משותף) של פורום המיסים ויו"ר (משותף) של ועדת מס הכנסה, הוא פועל יחד עם חבריו להביא לאיזון בין גביית המס לבין זכויות הנישומים  • ריאיון
מה הביא אותך לעסוק במקצוע עריכת דין?

"עוולות. נתקלתי במקרים שבהם הרגשתי שפוגעים בזכויות שלי, או של הקרובים אלי, ורציתי לרכוש כלים שיאפשרו לי להתמודד עם זה". 

טיפלת בתיקים רבים במהלך הקריירה שלך, ובכל זאת מה התיק שהותיר בך חותם?

"תחום המיסים מורכב מהרבה הצלחות סודיות. התיקים שלנו מתנהלים בדלתיים סגורות, ורובם המוחלט מסתיימים בפשרה לפני פסק דין. בחלק גדול מהמקרים תכנון המס מתבצע עוד לפני העסקה, ומונע תקלות מס. 

"עם זאת, מכל התקדימים (שרובם ממילא מעניינים רק את מומחי המס), הותיר בי חותם התיק של ורד פרי, עורכת הדין שביקשה להכיר בהוצאות ההשגחה על ילדיה כהוצאה מוכרת לשם השגת הכנסתה, אותה ייצגנו פרו בונו. רשויות המס חשבו שמדובר בתיק חסר סיכוי, אבל אנחנו חשבנו – 'בעצם למה? איפה כתוב בפקודת מס הכנסה שההשגחה על ילד בשעות העבודה פחות קשורה לפעילות העסקית, מאשר עלות השדרוג של הטיסה למחלקת עסקים?' גם כשניצחנו בבית המשפט המחוזי, היתה תחושה של זלזול מטעם רשות המסים. אבל כשבגיל 30 בערך עמדתי וטענתי בבית המשפט העליון בפני הרכב מורחב של שופטים, ומול אולם חצי מלא בנציגי מס הכנסה, כבר פחות זלזלו.

"בסופו של דבר ניצחנו, ובית המשפט העליון קבע שמדובר בהוצאה מוכרת, ואף הרחיב את פסק הדין של בית המשפט המחוזי. עם זאת, מועד תחולת התקדים נדחה (מלבד לגבי הלקוחה שלי), כדי לאפשר למס הכנסה לתקן את החוק באופן שההוצאה לא תהיה מוכרת. 

"במסגרת תיקון החוק הוסיפו הוראה שלפיה הורים לילדים בגילאי 3-5 יקבלו עוד נקודת זיכוי מס עבור כל ילד. "שכר הטרחה" החומרי שלי היה נקודת זיכוי ממס שקיבלתי בגין בתי הקטנה, אבל השכר האמיתי הוא ההבנה שגם בעניינים שנראים ברורים וסגורים, ניתן למצוא רעיונות חדשים".

כיצד נוצר החיבור בינך לבין לשכת עורכי הדין?

"רשות המיסים מובילה את הליכי החקיקה בתחום המס. חקיקה זו מנוסחת על ידי מי שאינם נאלצים להתמודד עם קשיי היום-יום בניהול עסק, ורואים את התמונה רק מכיוון אחד - הגבייה. פעם אחר פעם נתקלתי בהצעות לחוקים דורסניים, בירוקרטיים או פשוט לא כלכליים. אם לא די בכך הרי שלהבדיל מתחומים אחרים, הפיקוח הפרלמנטרי על תקנות וחקיקה בתחומי המס המורכבים, מוגבל ביותר, ולו מחמת אי ההיכרות של חברי הכנסת עם ההשלכות של החקיקה המובאת לפתחם. 

"הפעם הראשונה שבה הייתי מעורב בפעילות הלשכה, הייתה כאשר רשויות השלטון רצו למנוע מעורכי דין ומבעלי מקצוע חופשיים נוספים להתאגד כחברות. כשהצגנו את הכשלים בחוק וההצעה ירדה מהפרק, ראיתי את כוחה של לשכת עורכי הדין ואת יכולתה להשפיע על הליכי החקיקה בתחום שלי. מאז אני פועל בוועדות בדיוק בתחומים אלה". 

מה המטרות והיעדים שהצבתם לפעילות הוועדה בקדנציה הנוכחית?

"לאורך הקדנציה נתקלנו בכמה יוזמות חקיקה מאוד בעייתיות לזכויות הנישומים. למשל, חקיקה שבה נישומים יחויבו לשלם את המס השנוי במחלוקת מראש, כבר בתחילת ההליך המשפטי (שתהווה מכשיר לפקידי השומה לכפייה כלכלית של פשרות); או למשל חקיקה מורכבת בתחום המיסוי הבינלאומי שתפגע הן בחברות וביחידים המשקיעים בחו"ל, והן באטרקטיביות של המשק הישראלי להשקעות. היעדים שלנו הם להביא לאיזון בין גביית המס לבין זכויות הנישומים. עד עכשיו נראה שהצלחנו".

"בנוסף, במסגרת פעילות הוועדה שמנו לנו כמטרה לתת סיוע למי שסובל ממאבקים וסכסוכי גירושין, תוך הובלה לפתרון סכסוכים בדרכי שלום". 

אלו התפתחויות צפויות לדעתך בהיבט המשפטי בכל הנוגע לתחומי העיסוק של הוועדה?

"אחרי תקופה ארוכה שבה החקיקה בתחום המס הייתה דלה יחסית, בהיעדר ממשלה יציבה, נראה שבשנים הקרובות יופיעו מחדש יוזמות חקיקה שעלולות לפגוע בעסקים. לא בעצם תשלום מס, אלא בתשלום מס לא הוגן ולא כלכלי, וכבר עתה יש ניצנים של חקיקה בעייתית בתחומי ניכוי ההוצאות. כמו כן, תמיד מצויות ברקע יוזמות שעלו בעבר ונדחו על ידי ועדת הכספים, ואני מקווה שנוכל לאזן גם את החקיקה הזו. דווקא בנושא הפסיקה חזרו בתי המשפט להציב גבולות לרשות המיסים על פרשנויות יצירתיות של החוק בשנים האחרונות, וטוב שכך".

איזה טיפ או עצה אתה יכול לתת לעורכי הדין החדשים בתחומי העיסוק שלך?

"לא לקבל מוסכמות. לבדוק בכל פגישה מחדש את החוק ואת האסמכתאות לתשובות, ולחשוב אם יש דרך אחרת לבנות את הדברים. בנוסף, אני ממליץ  לקרוא את פקודת מס הכנסה לפחות פעם בשנה. באמת לקרוא. יש שם סעיפים שמצליחים להפתיע אפילו אותי, כי קודם לא הבנתי מה אפשר לעשות עמם".

לסיום, יש משהו נוסף שחשוב לך להגיד לציבור עורכי הדין שקוראים את כתב העת?

"לא ממש. מי אני שאייעץ לכולם? מצד שני, אם אתם נתקלים באי צדק במערכת המס – פנו לוועדות המקצועיות בלשכה. זה בדיוק הייעוד שלנו.״                                               
עו"ד עדי חן הגיעה לעולם עריכת הדין ממקום של אהבה לאדם ואהבה למשפט • בדיני משפחה וירושה, שבהם היא עוסקת כבר שנים רבות, היא רואה דיני נפשות המחייבים רגישות גבוהה • כיו"ר הוועדה לזכויות הילד היא פועלת יחד עם חבריה, בין השאר, למען הסדרת החקיקה בתחום זכויות יתומים ודאגה לרווחתם, וכן למען ההגנה על סבתות וסבים  • ריאיון
מה הביא אותך לעסוק במקצוע עריכת דין?

"האהבה למשפט, אהבת אדם והרצון לשלב עבודה פרקטית עם פעילות אקדמית בתחום המשפחה והירושה. דיני משפחה הם דיני נפשות המחייבים רגישות גבוהה. זו עבודה שיש בצידה סיפוק רב, ולא רק בגלל ההצלחה להשיג עבור הלקוח את זכויותיו או להביא לתוצאה צודקת, אלא מעצם הזכות להיות בין אלה שמסייעים להפוך את הלקוח לאדם זקוף, שממשיך את חייו למרות המשבר שחווה. סיפוק נוסף גלום באפשרות לחולל שינוי בתפיסות חברתיות, להביא לביצוע תיקוני חקיקה, או לסייע בפתרון בעיות  באמצעות מקצוע עריכת הדין".  

טיפלת בתיקים רבים במהלך הקריירה שלך, ובכל זאת מה התיק שהותיר בך חותם?

"מדובר בתיק שהיה בטיפולו של עו"ד שמעון שובר, עו"ד בכיר בתחום, שצירף אותי לתיק. בעקבות אירוע שבו אם רצחה את שלושת  ילדיה, החליטה מחלקת הרווחה כי יש חשש שאם אחרת - בעלת נתונים דומים, המתגוררת באותו אזור - תחקה את מעשה הרצח, ועל סמך סטטסיטיקה בלבד הוצאו בחצות הלילה  3 ילדים מדירת אמם היחידנית (הלקוחה). באמצעות צו חירום הופרדו הילדים והועברו למשפחות קלט. בעקבות ההליך המשפטי שניהלנו בוטל הצו והקטינים הושבו לאמם".

מה המטרות והיעדים שהצבתם לפעילות הוועדה בקדנציה הנוכחית?

"להמשיך בהעלאת המודעות לבעיות חברתיות, לייצר שיח פעיל בנושא ולהציע פתרונות ותיקוני חקיקה מותאמים, כפי שנעשה בקדנציות הקודמות (למשל: הענקת זכות לפונדקאות לנשים יחידניות, שלא יכלו לשאת הריון, ולקהילה הלהטבי"ת). 

"בשנים האחרונות הצבתי במרכז העשייה את בעיית האלימות הכלכלית במשפחה, ופעלתי להגברת השיח הציבורי באמצעות ימי עיון ותיקוני חקיקה. לאחרונה פעלתי לקידום תיקוני חקיקה למיגור תופעת האלימות במשפחה, העוסקים בטיפול ומניעת אלימות משפטית בין בני זוג. 

"הוועדה לזכויות הילד שבראשותי ממשיכה לפעול להסדרת החקיקה בתחום זכויות יתומים ודאגה לרווחתם, הגנה על סבות וסבים ועל הקשר שלהם עם הנכדים במקרים של גירושין; וכן ביסוס זכויותיהם של סבות וסבים שכולים באמנות בינלאומיות, לרבות תיקון חוק האומנה המעניק להם מעמד מיוחד. לאחרונה הצבתי יעד חדש: הענקת טיפול רפואי בתאי לחץ לילדים שהם קורבן לתקיפה מינית. מדובר בטיפול חדשני ויקר, שלפי הנטען יש בכוחו לרפא את פצעי המוח עקב טראומה, ולסייע לאותם ילדים להתגבר על הקשיים ולהמשיך בחייהם".  

אילו התפתחויות צפויות לדעתך בתחום עיסוקך? 

"מדובר בהתפתחויות שמגנות על הצד החלש במשפחה במטרה להשיג תוצאה צודקת. במצב שבו קיימים פערי כוחות משמעותיים בין בני זוג, יש לחתור לפתרון שמספק סעד כספי לבן הזוג החלש יותר כבר בשלב פתיחת ההליכים, כדבר שבשגרה, וזאת על חשבון זכויות רכושיות שיאוזנו בעתיד. בכל הנוגע לשוויון בין הורים, הכלל יגדיר  זמני שהות שווים ללא הגשת תסקיר וללא מעורבות מחלקת הרווחה. הגשת תסקיר, שבו יומלץ על זמני השהות, תיעשה בהליכי גירושין שרמת הקונפליקט בהם גבוהה במיוחד. לטעמי, ההכרה בתא משפחתי שכולל הן הורות ביולוגית והן הורות פסיכולוגית תהיה מתבקשת והכרחית". 

איזה טיפ או עצה את יכולה לתת לעורכי הדין החדשים בתחומי העיסוק שלך?

"תהיו הקברניטים של כל תיק שבו אתם מטפלים. אל תאפשרו ללקוח לגרור את עצמו ואתכם למחוזות העשויים לפגוע בו; למדו והכירו היטב את החוקים, התקנות והפסיקה הרלוונטיים; השתתפו בהשתלמויות ואל תתביישו לבקש הדרכות מחברים וותיקים; אל תנסו להטעות את בית המשפט; דייקו בתיאור המצב המשפטי, אך אל תוותרו על יצירתיות מחשבתית; השאירו את הילדים מחוץ למגרש ואל תפגעו בקשר שלהם עם ההורה השני כדי להשיג יתרון "מדומה" עבור הלקוח שלכם. זכרו שאתם לא מייצגים בסכסוך אזרחי רגיל, שבו הצדדים להליך המשפטי לא ייפגשו לאחריו, אלא בצדדים שיצטרכו לשתף פעולה האחד עם השני עוד שנים רבות למען הילדים ולטובתם".

לסיום, יש משהו נוסף שחשוב לך להגיד לציבור עורכי הדין שקוראים את כתב העת? 

"תחום דיני המשפחה נתפס אצל רבים כתחום ׳נחות׳ ו׳מלוכלך׳ ביחס לענפי המשפט האחרים, שבו משמשים עורכי הדין "שכירי חרב" של בני זוג שנפרדו ורבים על כל שטות: באיזה חוג הילד ישתתף, האם הסדרי השהייה כוללים לינה במוצ"ש - וזה לא באמת המצב. נכון, יש גם מזה, ונכון שיש עורכי דין בתחום שחושבים שהם עושים את עבודתם על הצד הטוב ביותר עבור הלקוח בכך שהם פועלים להכפיש ולבזות את הצד השני – אבל זה לא הרוב. 

"בבית המשפט לענייני משפחה מתנהלים תיקים שמורכבותם המשפטית לא נופלת מזו של תיקים אזרחיים כבדים המתנהלים בבתי משפט מחוזיים. עורכי דין שעוסקים בתחום צריכים לפעול כשגרירים בכך שיביאו להתנתקות מהסטיגמה הרעה שנוצרה לעורכי דין העוסקים בתחום. בראש ובראשונה התהליך הזה צריך להתחיל ביחס קולגיאלי ובאתיקה המקצועית. העובדה שבין הלקוחות שוררת שנאה עזה אסור שתשליך על מערכת היחסים הקולגיאלית של המייצגים אותם".
עו"ד טליה גרידיש נחשפה בגיל צעיר לאוכלוסיות חסרות ישע, ותמיד בער בה הרצון לסייע להן • כמי שעוסקת בדין הפלילי היא מאמינה בכל ליבה בזכות להזדמנות שנייה, ורואה חשיבות רבה בניסיון לגרום למערכת לראות את האדם שמאחורי התיק • במסגרת פעילותה כיו"ר (משותף) של פורום חקיקה פלילי, היא שותפה לכתיבת ניירות עמדה להצעות חוק הנוגעות לתחום הפלילי ולצווארון הלבן, וייצגה את הלשכה בדיוני ועדות הכנסת • ריאיון
מה הביא אותך לעסוק במקצוע עריכת דין?

"גדלתי והתחנכתי בעיר לוד, ואף שבאופן אישי זכיתי לחיות בסביבה איכותית, בטוחה ומטפחת, מגיל צעיר נחשפתי לאוכלוסיות חסרות ישע, שחוו עוני, פשע ועוולות חברתיות, והרצון לסייע להן בער בי תמיד. הייתי ידועה כילדה לוחמת צדק ושלום, שתמיד מנסה לפשר במריבות ומסנגרת בלהט על חברי התלמידים מול המבוגרים. הבחירה במשפט, בפרט בתחום הפלילי, הייתה עבורי טבעית והגשמה של ייעוד".  

טיפלת בתיקים רבים במהלך הקריירה שלך, ובכל זאת מה התיק שהותיר בך חותם?

״מדובר בתיק מורכב של עבירות כלכליות, שבו ייצגנו לקוח שהואשם בהובלת רשת סחר והפצה של תרופות. הוא הועמד לדין בגין עשרות אישומים, בהם עבירות סחר בתרופות, עבירות מס והלבנת הון ועבירות קניין רוחני, והפרקליטות דרשה ענישה מחמירה של מאסרים בפועל. לאחר שניהלנו משא ומתן ארוך והליך גישור, אמנם כתב האישום תוקן, אך הפרקליטות עדיין עמדה על דרישתה לשלוח את מרשנו ל-26 חודשי ענישה בפועל. 

"בשלב זה בנינו עבור הלקוח, שגדל בשכונת  מצוקה והיה מעורב בעבירות סמים, הימורים ופשיעה חמורה כבר מגיל 13, תוכנית שיקום במסגרתה החל ללמוד פיזיותרפיה. מרשנו לקח את ההזדמנות בשתי ידיו, קיבל מלגת לימודים מהביטוח הלאומי וסיים את לימודיו בהצלחה. בתום הלימודים הפך למנחה של קבוצות מהמרים בגמילה, וגם סייע לשירותי הרווחה בכמה רשויות מקומיות להקים קווי תמיכה הטלפוניים.  

"משהצגנו לבית משפט השלום את הצלחתו של מרשנו להיחלץ מחיי הפשע ולבנות לעצמו מסלול חיים אחר, המועיל לחברה, הושתו עליו 12 חודשי מאסר בלבד. עם זאת, הגשנו ערעור לבית המשפט המחוזי, במסגרתו הצגנו מסמכים נוספים המלמדים על הליך השיקום יוצא הדופן שלו. בית המשפט המחוזי קיבל את עמדתנו ופסק לנאשם 9 חודשי עבודות שירות בלבד.  

"תוצאות התיק הזה מהדהדות עבורי את המוטיבציה העיקרית לבחירתי במקצוע ובתחום, כמי שמאמינה בכל ליבי בזכות להזדמנות שנייה, וכסנגורית פלילית השואפת לא רק להשיג עבור לקוחותיי את התוצאה הטובה והמקלה ביותר, אלא גם לבנות עבורם מסלול שיקומי המאפשר להם לצאת לדרך חדשה". 

כיצד נוצר החיבור בינך לבין לשכת עורכי הדין?

"שימשתי כקובלת בוועדת האתיקה הארצית בבתי הדין המשמעתיים ברחבי הארץ, ודרך התפקיד הזה נחשפתי לפעילות הלשכה והחלטתי לקחת בה חלק גדול יותר. 

"כיום אני משמשת כיו"ר משותף ‬של ‬פורום ‬חקיקה ‬פלילי ‬וכיו"‬ר ‬משותף ‬של ‬הוועדה ‬לקידום ‬עורכות ‬הדין ‬במחוז ‬המרכז. במסגרת הפעילות בפורום החקיקה אנו מכינים ניירות עמדה להצעות חוק הנוגעות לתחום הפלילי או לצווארון לבן, כמו למשל חוק פסילת ראיות, מייצגים את עמדת הלשכה בדיוני ועדות הכנסת וועדות מקצועיות נוספות, ומקיימים הכשרות לקידום הידע המקצועי של חברי הלשכה".

מה המטרות והיעדים שהצבתם לפעילות הוועדה בקדנציה הנוכחית?

"המטרה העיקרית שהתמקדנו בה השנה היא קידום תזכיר חוק ההפרות המנהליות,  שמטרתו להפוך חלק מהעבירות המוגדרות כיום במישור הפלילי, לעבירות מנהליות שההרשעה בהן לא תהווה כתם פלילי. כחלק מכך, ובמטרה לאזן את זכויות היסוד של האזרחים לניהול הליך הוגן, הכנו נייר עמדה שיוגש לכנסת ויפרט את היתרונות והחסרונות של הצעת החוק הקיימת". 

אילו התפתחויות צפויות לדעתך בהיבט המשפטי, בעיקר בכל הנוגע לתחומי העיסוק של הוועדה?

"המשפט הפלילי מהווה צומת דרכים המפגיש קבוצות רבות של בעלי עניין, לרבות הסניגוריה הציבורית וגופים נוספים המייצגים אוכלוסיות שונות כקורבנות עבירה, קורבנות עבירות אלימות במשפחה, ארגוני נשים ועוד.  

"אני צופה כי המגמה של נקיטת עמדה מטעם קבוצות שונות תימשך, ותפקידנו כוועדה הוא לאזן את כל האינטרסים על מנת לאפשר ניהול הליך הוגן ושמירה על זכויות הנאשמים והחשודים".

איזה טיפ או עצה את יכולה לתת לעורכי הדין החדשים בתחומי העיסוק שלך?

"כסניגורים אנחנו עוסקים בדיני נפשות והשליחות שלנו היא לגרום למערכת לראות את האדם שמאחורי התיק ולהניע אותה ללכת לקראתו. מניסיוני, המפתח להצלחה הוא ללמוד את התשתית הראייתית של התיק בצורה יסודית ולעומק, לא לפחד, להעז למצוא פתרונות יצירתיים, לקחת כל תיק באופן אישי ובמלוא האכפתיות ולהילחם עליו בנחישות וללא פשרות". 

לסיום, יש משהו נוסף שחשוב לך להגיד לציבור עורכי הדין שקוראים את כתב העת? 

"כעורכי דין עלינו למצוא את הדרך לשכנע, כאשר ויתור לעולם אינו אופציה. מסיבה זו אין תחליף לניסיון המקצועי שלנו, שנותן לנו את הביטחון המלא להילחם עבור לקוחותינו, גם כשהסיכויים נראים קלושים".
שליחי מצווה
עו"ד עדן חג'ג' אוהבת לעזור ולתת מעצמה • עו"ד יוסי בוקר מייחס חשיבות רבה למתן סיוע לאלה שנרמסו תחת "גלגלי החיים" • עו"ד סיוון סבן הכהן רואה בתוכנית "משפחה אחת גדולה", שנרתמה למען מטרה חשובה • ועו"ד דרור גדרון מאמין שהמצטרפים לתוכנית יקבלו ממנה יותר מכפי שיתרמו • ארבעה מתנדבים בתוכנית ׳שכר מצווה׳ מספרים על הזכות להיות חלק ממנה, חוזרים למקרים מרגשים שבהם סייעו לאזרחים ואזרחיות, ושולחים מסר ברור באשר לחשיבות ההצטרפות למעגל מתנדבי התוכנית
שם: עו"ד עדן חג׳ג׳

גיל: 35

מתנדבת בתוכנית: 5 שנים

מה הביא אותך להתנדב בתוכנית?

"אני אדם שאוהב לעזור ולתת. בתחילת דרכי המקצועית חיפשתי תחום כלשהו שבו אוכל להביא לידי ביטוי את היכולות שלי ולסייע בהתנדבות.  כך גיליתי את תוכנית שכר מצווה".

כיצד באה לידי ביטוי התנדבותך בתוכנית?

״אני מספקת לאנשים ייעוץ טלפוני, משיבה לשאלות של הפונים לתוכנית, מפנה לגורמים רלוונטיים ומייעצת להם מה כדאי לעשות. בנוסף, מתקיימות פגישות פרונטליות, שבהן אני מסייעת לפונים למלא מסמכים, לכתוב מכתבים, ובמקרה הצורך גם לפנות ישירות לרשויות. כאשר אני  לוקחת תיק לטיפולי, אני גם מייצגת את הפונה בבית המשפט".

איזה מקרה זכור לך במיוחד?                      

"זכור לי מקרה שבו ייצגתי אדם מבוגר שסיפורו האישי נגע לליבי. ההחלטה לייצגו לא הייתה קלה, בעיקר בשל המרחק הרב בינינו, שעמד על 120 קילומטר. אותו אדם, נכה בן 75 המתנייד באמצעות כיסא גלגלים, רכש רכב ייעודי לניידות, אך החברה שדרכה נקשר בעסקה לא עמדה בתנאי החוזה. הפרת ההסכם מצד החברה ורשלנותה, הביאו לכך שבמשך לילה שלם אותו אדם לא יכול היה לצאת מהרכב. 

"סיפורו האישי של הפונה לא נגע רק בי, אלא גם בשופט בית המשפט. במהלך הדיון קם השופט מכיסאו ויצא יחד עם הצדדים לשטח החניה של בית המשפט, כדי להתרשם באופן בלתי אמצעי מהרכב ומהבעיות שהוצגו בפניו. לשמחתי פסק בית המשפט כי על הנתבעת לסדר את הדרוש תיקון ברכב, ואף חייב אותה להפחית את סכום התשלום שנדרש הפונה להעביר אליה".

מה המסר שתרצה להעביר לעורכות ועורכי הדין?

"המסר שהייתי רוצה להעביר לכולם הוא מסר שאני מרגישה על בשרי מדי יום: כשאנחנו נותנים – אנחנו הרבה יותר מקבלים!"

שם: עו"ד יוסי בוקר

גיל: 62

מתנדב בתוכנית: כ-9 שנים

מה הביא אותך להתנדב בתוכנית?

"בשנת 2012 עשתה החברה שהקמתי וניהלתי אקזיט (חברה לייצור מגברים אופטיים לרשתות תקשורת), ואחרי שעשיתי די לביתי, התפנה לי זמן לתרום ולהחזיר לחברה. הקשיים והמצוקות של בני העדה האתיופית נגעו לליבי תמיד, וחיפשתי מקום שבו אוכל לתרום ולסייע להם. 

"נציגי ׳שכר מצווה׳ סיפרו לי על האפשרות להתנדב במתן ייעוץ משפטי במוקד הקליטה לבני העדה בראשון לציון, והאפשרות הזאת קלעה היטב לרצוני". 

כיצד באה לידי ביטוי התנדבותך בתוכנית?

"אני מקיים תורנות במוקד אחת לשבועיים. במהלך התורנות אני פוגש ארבעה עד חמישה פונים. חלק מהפונים נדרשים לסיוע מול הרשויות, חלק זקוקים לסיוע מול מקום העבודה, חלק פונים בעניינים אישיים הקשורים למחלוקות בתוך המשפחה, ויש אף כאלה שפונים בבקשה שנסייע להם בסכסוכים כספיים עם גופים עסקיים, או נייצג אותם בהליכים משפטיים״. 

איזה מקרה זכור לך במיוחד?

"יש מקרה אחד שלא אוכל לשכוח ושבו קצרה ידי מלסייע. נוכל נאלח הגיע לביתה של אישה מבוגרת, חד-הורית, שמקיימת את עצמה ואת ילדיה בעבודה קשה של ניקיון משרדים. אותו נוכל הבטיח לשפץ את כל המטבח בביתה של הגברת במחיר אטרקטיבי, תוך שהוא לוקח ממנה כמקדמה את כל חסכונותיה.

"לאחר תשלום המקדמה, פירק הנוכל לאותה הגברת את המטבח, והבטיח לחזור ביום למחרת כדי להתקין את המטבח החדש. הסוף ידוע, וכמובן שמאז נעלמו עקבותיו של הנוכל. 

"הקלות הבלתי נסבלת שבה ניתן לרמות אנשים תמימים ומסכנים, מרתיחה את הדעת. לצערי, לא ניתן היה לעשות דבר במקרה הזה, משום שלא היה כל פרט מזהה לגבי הנוכל".  

מה המסר שתרצה להעביר לעורכות ועורכי הדין?

"הנושאים המשפטיים שעולים בהתנדבות לא מסובכים או מרתקים במיוחד, ולפעמים כל הסיוע לפונים מסתכם בעבודת ניירת. אבל מאחורי אותה ׳ניירת׳ יש בני אדם קשיי יום, שלא פעם נרמסים תחת גלגלי החיים ואין להם עוזר. היכולת לסייע לאנשים אלה, ולו במעט, היא פיצוי שאין נעלה ממנו".

שם: עו"ד סיון סבן הכהן 

גיל: 48

מתנדבת בתוכנית: 15 שנים

מה הביא אותך להתנדב בתוכנית?

"התוכנית היא כמו משפחה גדולה שנרתמה למען מטרה חשובה, ואני שמחה על הזכות להיות חלק ממנה".

כיצד באה לידי ביטוי התנדבותך בתוכנית?

"התחום המשפטי שבו אני עוסקת הוא בעיקר יחסי עבודה. במסגרתו אני מעניקה ייעוץ משפטי לפונות ופונים ומייצגת בערכאות המשפטיות".

איזה מקרה זכור לך במיוחד?

"אחד מהתיקים בהם טיפלתי וזכורים לי במיוחד עסק בפיטורים מחמת אפליה המנוגדת לחוק ולכללי הצדק הטבעי. ככלל, אפליה היא סמויה מן העין, והאתגר בתיקים אלו הוא להרים את הנטל הראשוני. 

"כיום, אני מייצגת פונה שפוטרה מעבודתה, בנימוק שאנו סבורים כי הוא פסול ומפלה. הפונה (שעבדה במשרה במשך תקופה משמעותית) זומנה על ידי המעסיק לשימוע טרם פיטורים מנימוק אחד בלבד: "הגיעך לגיל פרישה", וזאת, אף שמלאו לה 62 שנים בלבד".

היכן הטיפול בתיק עומד?

"התיק מתברר בבית הדין האזורי לעבודה. במסגרת ההליך טען המעסיק (לראשונה) כי הנימוק המפלה היווה כסות לנימוק אחר הקשור בתפקודה של הפונה (נימוק שלא הובא לידיעת הפונה בזמן אמת). 

"כולי תקווה שהצדק יצא לאור, ושהפונה תקבל פיצוי הולם שיגלם בתוכו רכיב עונשי, חינוכי והרתעתי. יש צורך להיאבק בתופעה של אפליה בכלל ואפליה מחמת גיל בפרט, שאין להן כל הצדקה".

שם: עו"ד דרור גידרון 

גיל: 47

מתנדב בתוכנית: 20 שנים

מה הביא אותך להתנדב בתוכנית?

"בשונה מתיקי פרו בונו המטופלים אצלנו במשרד, במסגרת מתן סיוע לעמותות שונות, תוכנית שכר מצווה מאפשרת לי לתת סיוע ראשוני רחב לאוכלוסייה גדולה".

כיצד באה לידי ביטוי התנדבותך בתוכנית?

"איוש תחנות בירושלים, ומאז משבר הקורונה – איוש תחנות סיוע טלפוניות".

איזה מקרה זכור לך במיוחד?

"אם חד הורית צעירה מאוד שהגיעה  אלינו לייעוץ בתחנת הסיוע בשל חובות. פגשתי אותה בתחנת הסיוע אחת לשנה במשך 4 שנים, כאשר בכל שנה מצבה הלך והורע. בפעם האחרונה שנפגשנו היא הגיעה אלינו לאחר שגורשה מבית חמותה לשעבר, בסמוך למועד לידתו של בנה מבן זוגה החדש. אותה אם מצאה את עצמה חיה ברחוב עם 4 ילדים, והבנתי שאני לא הולך מהמקום לפני שיש לה ולילדיה מקום לגור. בסיוע יחידת הרווחה איתרתי עוד באותו היום מקום במעון לנשים. ביום למחרת ביקשתי מלקוח שלנו להעסיק אותה כקופאית ברשת חנויות, ובנוסף ערכנו עבורה מגבית ויצרנו תוכנית לפירעון החובות שלה. כחלק מכך הבאנו לביטול העיקולים, תוך שיתוף פעולה מצד רוב הנושים שלה. עד היום אנחנו בקשר מידי פעם, ואני שמח לראות את ילדיה גדלים במסגרת ביתית נורמלית ובית מתפקד".

מה המסר שתרצה להעביר לעורכות ועורכי הדין?

"התנדבות בתוכנית היא קודם כל בשבילכם, ואין לי ספק שכל מי שיצטרף לתוכנית יקבל ממנה יותר מכפי שיתרום".

חדשות הלשכה
טקס הסמכה מועד חורף 2023


טקס קבלת חברים ללשכת עורכי הדין. בין המוסמכים: 932 בוגרי מכללות ו-390 בוגרי אוניברסיטאות

בטקס חגיגי שהתקיים בבנייני האומה בירושלים ב-31 בינואר 2023 הוסמכו 1,360 עורכות ועורכי דין חדשים. עם אלה נמנים 37 מוסמכות ומוסמכים שלמדו בחו״ל ועלו לישראל. 923 מבין המוסמכים החדשים הם בוגרי מכללות ו-390 הם בוגרי אוניברסיטאות. לאחר טקס ההסמכה עומד מספרם של עורכות ועורכי הדין הפעילים בארץ על  77,080.

הטקס נערך במעמד כבוד נשיאת בית המשפט העליון, השופטת אסתר חיות, מ"מ ראש לשכת עורכי הדין, עו"ד ליאור שפירא, יו"ר ועדת ההתמחות הארצית, עו"ד ואיל חלאילה, יושבי ראש, נציגי המחוזות וחבר המועצה הארצית, עו"ד יוסי ויצמן.

לבחינה ניגשו 2,188 מתמחים ומתמחות. 1,386 מתוכם ניגשו לראשונה לבחינה ושיעור  המעבר שלהם היה 79%. שיעור העוברים הגבוה ביותר מבין כלל הנבחנים נרשם בקרב בוגרי אוניברסיטת בר-אילן (98%), בוגרי האוניברסיטה העברית (96%), בוגרי אוניברסיטת חיפה (94%) ובוגרי אוניברסיטת תל אביב (93%).

 הציון הגבוה ביותר הושג על ידי בוגרי אוניברסיטת תל אביב (74.45), בוגרי האוניברסיטה העברית (73.6), בוגרי אוניברסיטת חיפה (73.32), ובוגרי אוניברסיטת בר אילן (72.85).

מ"מ ראש לשכת עורכי הדין, עו״ד ליאור שפירא, בירך את המוסמכים ואמר באירוע: "בלשכת עורכי הדין אין תקרות זכוכית. יכול מאוד להיות שכאן באולם יושבים מי שיהיו בעתיד ראשי פירמות עורכי הדין הגדולות במשק, פרקליטת המדינה, היועץ המשפטי לממשלה,  או נשיאת בית המשפט העליון.

"כל אחד מבעלי התפקידים בעולם המשפט בישראל התחיל את דרכו ברגע זה ממש, רגע ההסמכה, בדיוק כמותכם.  מה צופן לכם העתיד תלוי רק בכם, במוסר העבודה שלכם ובמידת ההשקעה שתפגינו". 

נשיאת בית המשפט העליון, כבוד השופטת אסתר חיות, בירכה את המוסמכים החדשים, ואמרה: "יש מי שנלחם על מנת לאפשר לעצמו כלכלית את לימודי המשפטים, יש מי שנקלע אליהם במקרה וגילה עולם חדש, יש מי שחלמה מאז ומתמיד לעטות את גלימת עורכי הדין, ויש מי שהייתה צריכה להתגבר על מכשולי שפה על מנת לצלוח את הלימודים ולהבין את לשון החוק. 

"כל אחת ואחד מכם הוא סיפור; כל אחת ואחד הוא עולם ומלואו; כל אחת ואחד מכם הוא קול חדש, רענן ומרתק בקהילה המשפטית הישראלית;

"אני מאמינה בכל לבי כי הארץ הטובה שלנו מאפשרת למי שמוכן להתאמץ להגשים חלומות, ואתם, מוסמכות ומוסמכים יקרים, יגעתם ומצאתם – תאמינו, כי אתם הדור הבא של אנשי המשפט בישראל".

כנס החורף הארצי של לשכת עורכי הדין

כנס החורף השנתי של לשכת עורכי הדין התקיים בעיר אילת ועסק במשפט חוקתי - חדלות פירעון ושיקום כלכלי - נזיקין וביטוח לאומי. מאות עורכות ועורכי דין מרחבי הארץ התכנסו לסוף שבוע ארוך באחת הבמות המרכזיות של מערכת המשפט בישראל. שופטים, שומרי סף, נבחרי ציבור, אנשי אקדמיה, אנשי תקשורת וכמובן  עורכות ועורכי דין  השתתפו בכנס, שנוסף על  מושבים מרתקים, כלל גם הרצאות שנשאו שופטי בית המשפט העליון, השופטים דפנה ברק-ארז, דוד מינץ ואלכס שטיין.

כמו כן נשאו הרצאות מרתקות כבוד השופט (בדימוס) חנן מלצר, לשעבר המשנה לנשיאת בית המשפט העליון, עו"ד עמית מררי, המשנה ליועצת המשפטית לממשלה (פלילי), עו"ד אורי ולרשטיין, מנהל רשות האכיפה והגבייה, ואחרים. 

הפאנלים המקצועיים בכנס עסקו בנושאים: "שינוי שיטת המשטר וההשלכות על המשק הישראלי"; "על המדוכה: ביטול עבירת מרמה והפרת אמונים"; "דמוקרטיה - זכויות הפרט וגבולות המחאה בין בחירות לבחירות", וכן "ביטולה של עילת אי-הסבירות ועתידו של המשפט המנהלי". ראיונות אחד על אחד, שהתקיימו בכנס, עסקו בסוגיות חברתיות ומשפטיות שנמצאות על סדר היום הציבורי במדינה.

לצד אלה כלל כנס החורף תוכנית אומנותית עשירה ומושקעת, והמשתתפים נהנו מהופעות של הזמרים ריקי גל ושמעון בוסקילה, וכן ממופע סטנד אפ של רותם אבוהב. אנו מבקשים להודות לצוות המדרשה, וכן למרכזים האקדמיים של הכנס.

טקס ותיקי המקצוע שקיבלו את רישיונם לפני 50 שנה

באמצע פברואר קיימה לשכת עורכי  הדין ערב מרגש לציון "יובל במקצוע" עבור ותיקי המקצוע, שקיבלו את רישיונם לפני 50 שנה. בטקס שהתקיים במעמד מ"מ ראש הלשכה, עו"ד ליאור שפירא, וכן חברות וחברי מועצה בעבר ובהווה, קיבלו ותיקי המקצוע מדליות. בשם ותיקי המקצוע נשא דברים עו"ד דוד זעירא. אורח נוסף שציין 50 שנים בעולם המשפט, הוא המשנה לנשיאת בית המשפט העליון לשעבר, כבוד השופט בדימוס אליקים רובינשטיין. אירגנה את הערב המרגש גב' אירית פדלון פלד. 

עו"ד ליאור שפירא, מ"מ ראש לשכת עורכי הדין, אמר בטקס: "אתם ׳זקני השבט׳, אשר טומנים בחוּבָם חוכמה, בינה ודעת, לצד ניסיון מקצועי של עַשָרות בשנים -  ולכל אלה אין תחליף במציאות הנוכחית. אתם המָסַד שהביא אותנו עד הלום, שהרי על פי המשנה "משה קיבל תורה מסיני, ומסרה ליְהוֹשֻׁעַ, ויְהוֹשֻׁעַ  לזקנים, וזקנים לנביאים, ונביאים מסרוּהַ לאנשי הכנסת הגדולה".

"אני שמח ונרגש להכיר ולהוקיר לכם תודה על פועליכם רב השנים. כממלא מקום ראש הלשכה וכחבר המועצה הארצית, וכמו כלל ציבור עורכי הדין בישראל אנו גאים בכם, ונושאים אליכם את עינינו בהערצה ובהערכה. אנו גאים בכם על כך שהנחתם את היסודות הערכיים, המקצועיים והאנושיים למקצוע שהוא הרבה יותר מעוד מקצוע - למקצוע שהוא שליחות ציבורית ומוסרית.

"אני מייחל ומקווה שעורכי דין חדשים יסתכלו עליכם, ינברו בהיסטוריה שלכם, ויאמצו לעצמם את הכבוד למקצוע, את המורא בכניסה אל תוך כותלי בית המשפט, את השיח המכובד והמכבד כלפי הקולגות שלהם, כלפי הלקוחות שלהם, וכמובן בעת שהם מתייצבים מול בית המשפט הנכבד. 

"בשם לשכת עורכי הדין אני מבקש להודות לכל אחת ואחד מכם, על שהנחתם את היסודות הערכיים, המקצועיים והאנושיים שהופכים את המקצוע היקר לליבנו לשליחות ציבורית ומוסרית".

מסיבת פורים של לשכת עורכי הדין ומועדון הצרכנות אקסטרה ממברס

מעל 1,000 עורכות ועורכי דין נהנו מסיבת פורים שמחה וצוהלת שקיימה לשכת עורכי הדין בשיתוף עם מועדון אקסטרה ממברס, במועדון 'זאפה' מידטאון בתל אביב. במהלך הערב נהנו הנוכחים מהופעה של תמיר גרינברג במופע להקה, מהרקדה בניצוחו של D.J צחי משיח, ממזנוני אוכל עשירים, טעימים ומגוונים, מבר משקאות ומהפתעות נוספות. אנו מבקשים להודות לעו״ד ליאור שפירא, מ"מ ראש הלשכה ויו״ר מועדון הצרכנות אקסטרה ממברס, למנכ"ל הלשכה, מר אורי אלפרסי, למנהלת מועדון הצרכנות אקסטרה ממברס, גב' אדר שריר וצוותה, לעו״ד מזל נייגו פיטוסי וצוות המדרשה, לתמיר גרינברג והלהקה, ולכל מי שטרח על המסיבה המוצלחת.
