יום שני ט"ו  אדר א תשס"ג,                                                                                    17/02/03  

שיטות משפט- תרגיל

פ"ד דסוקי

אילו שאלות משפטיות יש לנו כאן? 

ס' 309 (5) לחוק העונשין – לענין גורם זר מתערב,   שאלת הקשר הסיבתי.

האם ניתן להחלי את פקודת הרופאים על השיך? 

איך נגרם המוות?

חנק,  היא היתה קשורה ליתד בחדר שלא ראוי למגורי אדם ,   היא ניסתה להשתחרר , ובלחץ החבל הזה היא "נפחה את נשמתה"

התיאור של ביהמ"ש הוא פאסיבי-  צפיה פאסיבית במוות-   "נמצאה ללא רוח חיים"  בתהליך שיותר קשור למנוחה מאשר לדסוקי

ובאמת יש שאלה על הקשר הסיבתי

המצב הנפשי-  פ"ד מקל עם הנאשם, מאחר שמדובר על רשלנות, הוא אשם, ונתנו לו קנס על 100 לי או חודשים מאסר,  בסה"כ מדובר בפ"ד שדן בהמתה, מקל מהריגה לרשלנות, ובסופו של דבר מקל את ההתיחסות אל העברין בצורה שבסופו של דבר קובעת את קולת העונש. 

שיך דסוקי לא התיימר להיות רופא וכד', הוא למד את רפואת הנפש לפי המנהגים העתיקים, ולכן אי אפשר לייחס לו עבירה על פי פק' הרופאים.

ונגיד שהיה כיום מדובר במטפל הוליסטי-  האם ביהמ"ש היה מתייחס אחרת?

ביהמ"ש קובע שיש קש"ס 

יש את השאלות הפורמליות של פס"ד וגם את החזות שלו.

מבחינת השאלות הפורמליות:

לצורך ההכרעה-  האם היתה הריגה, ביהמ"ש שואל אם התקיים מעשה לא חוקי-   אכן זה מעשה לא חוקי, אך כיוון שלא התקיים היסוד הנפשי, אין פה "הריגה"

מבחינת ההיבט הפורמלי-

למעלה יש את הבסיס של הכרעת ביהמ"ש , הבסיס החוקי של ההכרעה. בימ"ש מכריע רק מכוח חוק, והחוק מופיע בראש פסק הדין.

יש לנו את היבט הנורמה הכללית שפ"ד יוצר, הוא יוצר הכרעה גם לגבי סכסוכים אחרים, ההיבטים הפורמלים הם נותנים לנו את הנורמה שמייצר פ"ד

כמו כן אנו מסתמכים על פ"ד קודמים 

ויש ערעור על פ"ד מחוזי, והערעור התקבל בחלקו

יש חלק של העובדות, שמציג את הסיפור בלי להכריע, ואח"כ ההכרעה המשפטית של הדיון

כשמתייחסים לאבחנה הפשוטה  בין עובדות לדין-  אולי כבר מהמשפט הראשון , הפאסיבי, היינו יכולים ללמוד את הכרעת הדין, שזיכתה מהריגה.

היינו יכולים לתאר תיאור אחר לא נמצאה ללא רוח חיים וכו'

היינו יכולים לומר- למרות התנגדותה, אחרי מאבקים קשים נחנקה ע"י החבל שקשר המערער ומתה.

הדרך בה מסופר הסיפור גורמת לנו לראות את המקרה כמקרה לא רגיל. 

ובלחץ החבל… על אף היותו לא עבה, נפחה את נשמתה.. -   מכוח עצמה היא מתה. 

יש כמה נרטיבים, כמה אפשרויות לקרוא את הסיפור הזה

ביהמ"ש  בוחר להסתכל על זה כעל תהליך ריפוי ששובש

ויש אפשרות אחרת של תקיפה , ניצול , התעללות והריגה

המערער הוא המושיע שבא לעזור למנוחה המסכנה, ויש כאן איזשהי השלמה עם קיום השיך בתוך הכפר הזה בטייבה  -    היינו מסכימים לכזה דבר בתל אביב?

היום אנחנו קוראים את זה וחושבים שהשיך הוא מרפא אלטרנטיבי

אבל אז, הדרך היחידה בה יכלו לראות את השיך בדרך חיובית , היא ע"י הרחקתו מהעולם שלהם כי זה פ"ד משנות ה-50 בחברה שאינה רב תרבותית,   אך עליו מסתכלים כאילו הוא חלק מתרבות אחרת ולא מפריעים לו לבצע את הכישופים שלו.  הוא "שייך"  מה"כפר"  פועל לפי  "חוכמת אבותיו הקדמונים" 

הוא רואה את התרבות האחרת לא כמשהוא שיש לתת עליו את הדעת בחברה העירונית וכו' של בביהמ"ש.

כיום אולי היו צריכים להשוות את מה שקורא בחברה היום, יש כל מיני מרפאים אלטרנטיבים ומה היו מחליטים אם מרפא כזה היה קושר חולה וכו'

פ"ד מספר סיפור רחוק באמצעותו אפשר לפרש את הכללים הנורמלים באופן לא רגיל, שמאפשר את ההתיחסות המקלה.

אין פה רב תרבותיות, הוא לא אומר "זה לגיטימי "  אלא יוצר חריג – של טייבה, והשיך  שהם ב"עולם אחר" וזה מאפשר התיחסות מקלה כלפי השיך שנראה להם שהיו לו כוונות טובות 

נגענו בהיבטים של משפט וספרות:  תיאוריה מרכזית של התפיסה- שהנרטיב והעובדות של פ"ד כבר מכילות בתוכן את הנורמה שביהמ"ש רוצה לפסוק.

קודם מסמנים מטרה ואז יורים חץ. כשביהמ"ש פוסק, הוא תמיד בוחר לתאר את העובדות מחדש, וזה בגלל חוסר האפשרות הזאת להפריד בין הנרטיב ובין המציאות, ואחת הטכניקות שביהמ"ש משתמש בה, זה כניסה אל תוך ראשו של השיך-  "מתוך אמונה כנה שקמיעות אלא יביאו מרפא...  היתה דאגתו שהקמיעות לא יוסרו מגופה... וכל מעשיו לא באו אלא להבטיח שהקמיעות ישארו על גוף החולה..."

זה תיאור פסדו אובייקטיבי-  כי זה כביכול השופט ידע מה עבר בראש השיך, ואנחנו לא יודעים עד הסוף מה כאן העובדה ומה זה ההתרשמות של השופט

במשך עמוד וחצי הוא מתאר לנו את העובדות 

היינו יכולים לספר- המנוחה הגיע לנאשם לצורך טיפול הוא קשר אותה בחבל דבר שגרם לה למות מחנק.- תיאור קצר, התיאור הוא דווקא ארוך וכו' וזה מצביע על כך שמה שבונה את הדין זה דווקא העובדות, הם אינם רק ההתחלה וההמשך הוא הדין, לכתחילה העובדות מתוארות כך שיצדיקו את הדין.

יש תיאור של כליאה די נוראית של האישה הזו,  שמוחזקת כאובייקט הן ע"י בעלה והן ע"י השיך

ואילו ביהמ"ש מתאר זאת כבלתי נמנע-  תשש כוחו של אחיה והרופא הלך לשתות תה ...

המאמר של סמית- ניתן למצוא בלקסיס, וצריך לקרוא רק את הפתיחה שלו. 
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לאור העובדה שפ"ד נכתב ב55, בד"כ ההנמקה מאוד פורמליסטית

המעשה המלווה היה ...  עמ' 

הטענה:  העדר קש"ס, הסתמך על ס' 219 לחוק סדר הדין הפלילי. -  שמדבר על מקרים בהם נאשים אדם כגורם למוות למרות שזה לא היה הסיבה המיידית או היחידה למוות

היום יש קשר סיבתי עובדתי-  הסיבה בלעדיה אין

המערער קשר אותה, והיא הסתבכה בחבל ונחנקה.

קשירת המנוחה יצר מצב מסוכן שנמשך עד שהמנוחה הסתבכה ונחנקה ולכן קיימת גם סמיכות הזמנים הנדרשת בס'.

הוא מתאר כאילו מילות החוק הם מה שגרם לו לחשוב שיש קשר סיבתי, זו גישה פורמליסטית, אין לנו כאן דיון ערכי-  האם ראוי?  אין דיון במדיניות.

אנחנו כאנשים שגדלו על ברכי המשפט המודרני, רואים משפט שנראה אחרת ושואל שאלות אחרות.

עד כאן היינו במסגרת הפורמליסטית-  מהו החוק מאחורי פסק הדין.

שאלת הסיפור-  

קריאה ביקורתית של פ"ד מערערת על האבחנה בין דין לעובדה. אנו רגילים לחשוב שעובדות הן אובייקטיביות ועליהן מוחלת הנורמה.  אך יש מקרים הפוכים, בהם הנורמה שנקבעה מראש ע"י כותב פסק הדין, וניתן לדעת מה היא, כבר מהמשפט הראשון של פסק הדין. 

היו כל מיני ביטויים שהסבירו את חוסר הנמנעות של המצב הזה, לא היה זדון, כליאת שווא,

אלא אנשים בכפר אחר, עם אמונות משלהם, שלמדו מאבותיהם הקדומים, וניסו לעשות כמיטב יכולתם, הסיפור בנוי כמוות צפוי מראש, כי הוא מתחיל בכך ש"המנוחה נפחה נשמתה" ופסק הדין מההתחלה נותן לנו את ההסתכלות המקלה , שבסוף תוביל להקלה בעונש של המערער. 

הביקורת הריאליסטית:  עובדות משקפות דין, הם מסופרות בדרך שנועדה להצדיק את התוצאה.

גם רואים זאת בפ"ד זאב נ' מדינת ישראל -  אדם שירה ברועים ערבים ,  השופט המזכה- הוא שמע שהאחראי בטחון לא נמצא, באותו זמן היה באמצע עבודתו, והוא הלך לראות מה קורה-  הוא בהתחלה צעק -  "לכו מכאן" בערבית, כשזה לא עזר, ירה באויר ואח"כ במעגל בקוטר 30-40 מטר, שהוא במרכזו ירה לכיוון הרגלים ...

השופט המחייב-  הוא שמע שאחראי הבטחון , ידע מהאירוע ובכל זאת יצא עם אשתו, כי לא ראה בזה חשיבות וכו'....

CLS – עיצוב תודעה : פסק הדין מדגיש את יכולת המשפט לעצב תפיסה/ תודעה של מי שקורה אותו לגבי השיך המטפל, הכפר..  יש כאן היבטים אידיאולוגים שמשקפים השקפת עולם שמי שקורא את פ"ד קולט אותה-    מהו המקום הנורמלי בו מטפלים רק עם אישור רפואי וכו'

 ומהו הכפר טייבה בו השייך מטפל דרך אמונותת אבותיו,  מעין בועה אליה נניתן להתייחס בסלחנות. יש כאן רומנטיזציה של סיטואציה שיכולה להיות מאוד בעייתית

משפט ויחס ל"אחר"

סיפור של מישהו שהוא "אחר"  של החברה המערבית/ היהודית שהש' משתייך אליה

יש פה התייחסות שמרחיקה את המערער מהסביבה של השופט

יש אבחנה בין חברה קולקטיביסטית שזו אולי החברה בה יושב השופט בשנות ה-50   לבין חברה רב- תרבותית :  כיום יש אולי יותר קבלה      של טיפולים הוליסטים , רפואה אלטרנטיבית וכו')

פסה"ד הנ"ל נותן את הכבוד לתרבות האחרת בגלל שזה רחוק מאיתנו!!!

אפשר לדמיין פ"ד אחר אילו זה היה בעיר וכו'.  הרי באותה תק' היתה בארץ מדיחניות של כור היתוך ,   אבל הערבים, כזרים, אנחנו לא באים לחנך אותם ומקבלים בהבנה את התרבות השונה שלהם.

פמיניזם ומשפט-

האישה מוצגת כאוביקט מושלם-  אף אחד לא שואל מאיפה נובע הדיכאון שלה, מניחים כמובן מאליו-  היה לידה חמישית, ואחרי זה היא היתה מדוכדכת וכו',  כל תפקיד האישה ללדת (זהו גם תיאור חייה) אין התחשבות בזה שיש כאן (אולי)  דיכאון אחרי הלידה) מי מטפל בה?  בעלה והשיך, גברים שלוקחים אותה, קושרים אותה . אם זה היה קורה לגבר , האם היו מקבלים זאת באותה צורה?

האישה מתוארת כפאסיבית לחלוטין, הדבר האקטיביב היחיד שהיא עושה זה לנפוח את נשמתה. 

משפט והיסטוריה-  

היבט על הזמן בו נכתב פסק הדין. המרווח הזה, הההשתנות של המשםט לאורך התקופות, העובדה שהוא לא נראה אותו דבר כמו שהיה נראה היום.

יתכן שהוא ענה על כל הציפיות בתקופה שבו ניתן, ואנחנו רואים את כל הדברים שהשתנו, התפתחויות בנושא של שפה משפטית, של פמיניזם, של יחס ל"אחר"  אולי אפילו היחס של העובדות לדין. משפט ככזה שמשתנה עם הזמן, ואי אפשר להבין אותו , אלא אם כן נכנסים לכל ההיבטים הרחבים של המשפט, התרבות, החברה, התקופה וכו'

וזה חושף אותנו למגוון השאלות שעיסוק בתורת משפט יכול להעלות. 

משפט כספרות:  החלה של נורמה אינה פעולה מכנית בין עובדות לדין, אלא יש פה סיפור העובדות כך שהדין בלב שלהן?
פ"ד מד"י נ' גל אילון ו3 אחרים-  פונקציות המשפט והמשפט הפלילי

השופט מתאר את  זה כפשע פחות רציני

כתוצאה מהחו

המשפחות עברו טיפול מעמיק גם של פסיכולוגים, לא היה מספיק חום ובעקבות האירוע הזה יש שיפור

הסניגור אומר אומנם הם בגירים ,  אחרי צבא, אך זה פעולה של התבגרות, כנגד ההורים,

וביהמ"ש קמא קובע שהעונש יהיה של עבודות שירות, בכל אופן לא של מעצר, יש פה סיפור ברור של אנשים שלא בשבילם לכאורה נוצר המשפט הפלילי. 

הם לכאורה תמימים, ואפילומפשלים בפשע- מתקשרים מהבית ולכן מגלים אותם.

החריגה היחידה זה שכתוב "כטוב ליבם במעשה שצלח בידם" כניסה לתודעה שלהם, ומתארת באיזה מצב נפשי או של התייחסות לחברה היו בשעה שפשעו.  ושאר פ"ד דן בסיבות הענישה.

לביהמ"ש עמדה ביקורתית כלפי הנאשמים, וזה ימשיך גם הלאה.  כמו בדסוקי, רוב המקרה הוא בגדר הוודאי, ברור שנעשה שוד, מה התאריכים ומה שווי הגניבה.

בשיקול הדעת בדסוקי היה -  אם זו הריגה או רשלנות

ואילו במקרה שלנו- העובדות יוצגו באופן כזה שמסביר את חוסר המעורבות החברתית והניכור, חוסר האיכפתיות באופן שיסביר את החמרת הענישה אח"כ 

איזה מטרות ענישה יש בפ"ד?

1. שיקום

2. גמול 
3. הרתעה 

בהרתעה- השיקול הוא תועלתני, ג'רמי בנטהן מתורת התועלתנות, אם העונש עולה על מידת ההנאה שהעברין מפיק מעשההעבירה, יהיה בכך למנוע את ביצוע העבירה.  המשפט הפלילי צופה פני עתיד, מושג באמצעות הנורמות הקבועות בחוק, וגם באמצעות מקרים שמדגימים את העקרון?

המשפט נותן מקלות קשים שההנחה היא שלט יפעלו בדרכים פוגעות בחברה כדי לקבל את ה"גזר" שלהם. -  זה קשור לפונקציה חינוכית-  מזוית היעילות הכלכלית,?

גמול- תפיסה של מוסר שמתמקד ביחיד, מעשה בלתי מוסרי, הוא כזה בגלל הפגיעה בקורבן, וגם, אותו אדם שפעל כנגד החוק, הפר איזה צו מוסרי גם בתוכו, ודורש שנגמול לו, נעניש אותו מתוך כבוד לו, כיוון שכבן אדם הוא לא יכול היהיה לנהוג באופן זה.

גמול מסתכל על העבר, על האדם היחיד, ההפרה שהוא עשה. נרצה לתת לכל עברין את הגמול ההולם, את כובד המעשה שלו. ההסתכלות היא מאוד אינדיבידואליסטית.

ככל שהמעשה יותר "רע"  אכזרי, שחצני וכו', נתחשב בזה בענישה.

מבחינת פונקציות המשפט- הגמול הוא בהיבט חינוכי, זה לא משנה מה התועלת שהחברה תפיק מהענשת העברין, אתה עשית משהו פסול, המשפט נוקט עמדה ביקורתית ומחנך אותך, בליקשר לפסיגכולוגיה או סוציולוגיה.

שיקום:

אחת המטרות של המשפט הפלילי-  פעם לא היו בהכרח בתי כלא, היו קוצצים לגנב ת'יד או תולים אותם בכיכר העיר

הרעיון היה לשקם את העברינים, להחזיר אותם בחזרה לחברה. יישוב הסכסוך במובן הכי עמוק שלו, אם העברין עבר תהליך של התוודות ,  התנצלות, תיקון ואיזשהי תרומה לחברה, השלמנו את התהליך של טיפול באותו מעשה פוגע. יש פה תיקון במובן העמוק של החזרת הסדר החברתי על כנו, איזשהו רעיון של צדק.  שיקום -  יישוב סכסוכים וחינוך

היום יש נסיונות של גישור בתחום של עבריינות נוער- נסיון לתרופ לצד השיקומי, לפתור את הסכסוך, בין הנפגע והתוקף, ולתת פורום חדש, בו הצדדים יוכלו לבנות מחדש את היחסים בינהם.  אז נכון שזה קצת אוטופי ולא תמי מתאים

השיקום הכי משמעותי הוא של הקורבן, כי העברין יעבור תהליך ויענש וכו'  אך הקורבן צריך שיקום ואף אחד לא שם לב אליו, הוא צריך לחזור להרגשת הביטחון, להגיע לאיזשהו פיוס, 

האידיאל-  לעבור תהליך של טראנפורמציה, והקורבן מצד שני, בעצם מפסיק לפחד בצורה כ"כ קיצונית בגלל המפגש עם התוקף, ובסופו של דבר הפצע יכול להתרפא.

לפעמים זה לא יכול לקרות בדור אחד או בחמש דורות, אך החברה בסופו של דבר שואפת לשם, שאנשים לא יחוו מחדש את הפגיעה, את הטראומה.

המגמה של שיקום בהחלט מתנגשת עם 2 המגמות האחרות 

ס'5 בפ"ד-  יש אבחנה בין ענישה אוניברסלית מול התאמה פרטית, 2 אסכולות של ענישה. בד"כ אנו חושבים ששלב העונש הוא שלב אינדיבידואלי, נבדוק אישית את חייו של הנאשם וכו' מה שלא נעשה בשלב קביעת האשם/  לא אשם.

בשלב הענישה היא מכניסה גם את התפיסה האוניברסלית וגם את התפיסה האישית. בסוף היא מגיעה לאיזון, כי היא אומרת שהשיקום הכי טוב עבורם זה לשבת בכלא. 

יש סתירה בין גמול והרתעה לשיקום.  היא אומרת הצדק צריך לא רק לקבל ביטוי בחוק, הוא צריך להיעשות. היא מביאה את הניתוח שלה למה שקרה ולי זה תקבע את הענישה

לא מדובר בעברין שצמח בסביבה של פשע ומצוקה, הם באו ממשפחות מבוססות.

הרטוריקה של השופט מאפיינת ת' עמדה החינוכית, היא מבקרת את הסדר החברתי, היא אומרת לקציני המבחן- אתם הראתם איך הם זקוקים לפסיכולוגים ולהורים טובים

היא מבקרת את התרבות ממנה בא פשע חריג כזה, זה הווי מסוכן נגדו יש ללחום לדעתה של השופטת. בד"כ מי שלוחם בתופעה זה ביה"ס,  מוסדות דתיים וכו', אנחנו לא רואים שבתי משפט מחנכים 

בשלב הזה היא בוחרת באוניברסלי, היא בוחרת בהרתעה ובחינוך, כדי שהחברה לא תגיע לזילות כזו בשלטון החוק. היא רואה את הסלידה שלה מתרבות כזאת בענישה מכאיבה. המחלוקת בינה לבין שירות המבחן היא מי מתאים לטפל פסיכולוגים או אמדינה.

המשפט רוצה לגמול בלי קשר לפסיכולוגיה של אנשים ואולי בניגוד אליה. 

לשופטת לא איכפת אם זה יפגע באנשים הספיציפים חשוב לה הגמול והחינוך.

בשלב הבא, בס' 13 היא עושה טראנפורמציה, ומתארת את החינוך ואת הגמול בתור הנימוקים העיקריים לענישה שלה .   בשלב ראשון היא אומרת יותר חשוב כאן- הרתעה, חינוך של החברה כולה.

בשלב שני היא אומרת יש לנו גם שיקום הכי טוב וחינוך של הפרטים. גם בשדה הפסיכולוגיה אני יכולה לענות ולומר שהתייחסות מגוננת כלפי העבריינים, רק ממשיך את היחס שהובילך אותם למצבם היום. צריך לתת להם לקחת אחריות לחיים שלהם. ולא ששוב לא נחשבו כאנשים ברי דעת שמסוגלים לשאת בעונש שלהם.

יש ווריאציות שונות על שיקולי הענישה, ומכאן על הפונקציות של המשפט.

הסתכלות על 

יש שיקול תיאום והכוונה-  איך אנשים שקוראים את פסק הדין ילמדו להתנהג, וחינוך אישי, איך בעקבות פסק הדין הם יתייחסו לעצמם.

פ"ד אומר-  היזהרו בשיטות החינוך שלכם, אל תפנקו את הילד יותר מידי כי בסוף תגיעו למצבים כאלה.

[יש פה רטוריקה שהיא לא רק לגבי ענישה

פ"ד עובר מתפיסה של גמול שהיא לחלוטין אינדיבידואלית, ועומדת בניגוד לתפיסה אוניברסלית של הרתעה,  לתפיסה יותר מורכבת של חינוך וגמול הולם לנאשמים, שיקחו את המשפט כאמצעי המשקם, כדרך לחנך את הנאשמים, המשפט יגרום לנאשמים להיות טובים יותר, הוא יחנך אותם לאחריות, בפעם הראשונה, ההורים לא כיסו עליהם, וזה יהיה התחלת השיקום בשבילם.

הרובד הציבורי- יצרה פ"ד מחנך ןברובד האישי- חינכה ת' נאשמים.

ככל שהשופט מתקדם בפ"ד הוא יכול לעבור לכל מיני פונקציות, ההקשר הוא שנותן לפונקציות המשפט    את משמעותם. 

שיעור הבא-  צדק, לקרוא את דויטש

