מבוא לתורת המשפט/תרגיל - ד"ר מיכל אלברשטין - ט"ו באדר א' התשס"ג/17 בפברואר 03'


התרגיל = אימון בקריאה של טקסט משפטי בעיניים של "תורת המשפט".
ע"פ 36/55 דסוקי נ' היועמ"ש

פסה"ד עוסק במשפטו של שיח בדואי שטיפל בקמעות בחולת רוח, וקשר אותו לעמוד והיא השתוללה ונחנקה מהחבל. זוכה מהריגה, הורשע בהריגה ברשלנות בלבד וקיבל עונש כספי קל מאוד. 
היבטים פורמליים
· פורמט הפסיקה: החוק המקנה תוקף לדיונו של ביהמ"ש כתוב בראש פסק הדין. כך גם מופיע רציו והלכות כלליות.
· ניסוח המוות - "נפחה את נשמתה", "ללא רוח חיים" - מרוחק  וסכמטי.
· ביהמ"ש לא רואה את התרבות האחרת כמשהו שצריך להתייחס אליו בפסה"ד. רואה את התרבות כאחרת לגמרי, וחלות עליה נורמות אחרות. [בפסיקה מודרנית ביהמ"ש היה מתייחס לשינוי ברפואה המקובלת ולכניסתה של הרפואה הלא-קונבנציונלי כדבר מקובל בחברה - היה נדרש לנקודת מבט שונה]
· שאלות משפטיות: הגדרת מצב נפשי להריגה (האם היתה כוונה להגירה או גרימת מוות ברשלנות); האם הופרה פקודת הרופאים? (האם היה צריך רשיון); קש"ס. האם היה גורם זר מתערב - ביהמ"ש בוחן את סוגית הקש"ס מבחינה עובדתית בלבד - כשהחוק משמש לו כלים. אין בחינה של קש"ס משפטי כפי שאנחנו רגילים היום. 

· ביהמ"ש אינו רואה בנאשם רופא, ולכן קובע שלא צריך רשיון לשימוש בקמעות (כמו כומר שקורא תהילים). [לא בטוח שהיה מתייחס כך למטפל הוליסטי שגר בהרצליה]
· הפסיקה: רשלנות. פסק דין שמקל על הנאשם.  גזר הדין כספי בלבד, ומתחשב בנאשם. 
[ע"פ 2814 ,2813 ,2796/95 - פלוני נ' מדינת ישראל . פ"ד נא(3), 388 ,עמ' 416-417.

========================================

7. יטען הטוען ויאמר: מה-לנו שנעסיק עצמנו בערכי-יסוד, והרי אותם ערכים נבלעו בנוסחאות-המשפט של קשר סיבתי. מוטב כי נדבר בשפתנו - שפת המשפט - ואל נרחיק-לכת אל מחוזות רחוקים, שמא נתעה בדרכנו. הנה-כי-כן, מיבחני הקשר הסיבתי הם מיבחנים המוכרים לנו, מיוסדים הם על הגיון ועל שכל-ישר, ומוטב שנעשה בהם ולא נסבך עצמנו ביסודות היוליים שאין להם לא מידה ולא מישקל. טענות אלו אינן מקובלות עלינו. 

8. ראשית לכל נאמר זאת: בחינת הדברים מקרוב תלמדנו, שגם מיבחני הקשר הסיבתי נדרשים - ביודעין ושלא-ביודעין - ל"מיבחן העונש" ולמיבחן חבותו החברתית והמוסרית של העבריין כיסודות יוצרים בהם. ביטוי לדבר יימצא בהגדרות המשמשות אותנו לתיאורם של המבצע-בצוותא ושל המסייע, הגדרות העושות שימוש במושגים הסוגרים עצמם בין מרכאות. כך, למשל, מתארים אנו מבצעים-בצוותא ומסייעים בנוסחאות אלו: "שותפים ישירים" ו"שותפים עקיפים" ; "שותפים ראשיים" ו"שותפים מישניים"; שותפים מן "המעגל הפנימי" ושותפים מן "המעגל החיצוני"; שותפים "שולטים" ושותפים המשמשים "אמצעי עזר"; שותפים התורמים תרומה "עיקרית" ושותפים התורמים תרומה "מישנית"; ועוד. 

כיצד נדע למלא תוכן מושגים אלה שסגרנו בין מרכאות? אף אתה אמור: מבין הסדקים של מושגי המשפט ה"הגיוניים" מציצים אלינו ערכי היסוד. שמא נאמר: מושגי-המשפט אינם אלא מושגי-מסגרת, ונמלא אותם תוכן בערכי היסוד. המיבחנים שאנו נדרשים להם אינם, לאמיתם של דברים, מיבחנים מכניסטיים של קשר-סיבתי. ענייננו הוא בקשר-סיבתי ראוי, וקשר סיבתי ראוי מזינים אותו ערכי-היסוד. שאיפתנו היא ליתן ביטוי משפטי הולם לפגיעה שפגע העבריין בערכי חברה מוגנים, ועל-פי עוצמתה של פגיעה זו נדע אם מבצע-בצוותא הוא או מסייע. - השופט מ' חשין]
"אינני חש עצמי כמי שיושב במגדל שן. בתוך עמי ישבתי ובתוך עמי אנוכי יושב: אני בו והוא בי. וגם על מקומי כיום באוהל-של-משפט, ריח הגלימה שעליי כריח השדה".(בג"ץ 2148/94 גלברט אמנון נ' כבוד נשיא בית המשפט העליון) - השופט מ' חשין
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