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תורת המשפט
משפט וספרות

1. רובין ווסט: איש כלכלי + אישה ספרותית.

2. משפט בספרות: משפט כספרות/טקסט.
3. האבחנה בין: עובדות ודין בראי ומשפט וספרות.
1. מאמרו של רובין ווסט עוסק באיש הכלכלי ובאישה הספרותית. יש נטייה לחשוב על משפט וכלכלה כעל תחום עם חשיבה גברית, ממקסמת, חשיבה של כן/לא, פתרון בעיות בצורה כלכלית מקסימלית. לעומת תפישה נשית, ספרותית, האומרת כי המשפט ייבדק ע"פ הרטוריקה שלו- יש צורך בשפה של דאגה,אמפטיה.

שתי תפישות אלו הן נרטיבים הקיימים במשפט:

נרטיב כלכלי: נרטיב פורמליסטי, המבקש לבטל את המיסטיקה מהמשפט.

נרטיב ספרותי: נרטיב הומאני, המבקש להראות את המשפט ככלי של רטוריקה, סיפור-אותו צריך לבחון בכלים נרטיבים-כיצד המשפט הוא חלק מתרבות, מחנך וכו'... ולא כחלק משדה של תועלתנות (אלא כחלק משדה החינוך). 

לדעת רובין, המשפט הוא גם כלכלי וגם ספרותי. כאשר אנו מדברים על ניתוח כלכלי אנו מדברים על הנחות כנתון- השיח הכלכלי הוא שיח הרבה יותר דמוקרטי: מהן ההנחות לפיהן נפעל? – לפי מה שהציבור בוחר- מה שהשוק בוחר- אין כל שאיפה לחנך או לעצב, אלא עובדים עם מה שיש.

לעומת זאת, הכיוון הספרותי אומר, כי ההעדפות, הבחירות וההנחות הן אלו שאנו מבקשים להשפיע עליהן; יש רצון ליצור תרבות חדשה, יש יומרה רדיקלית בהקשר של השפעה.

2. משפט בספרות- המשפט לוקח מדיסציפלינות זרות אל תוכו והופך אותן לחלק ממנו.

המגמה מתחילה למצוא את המשפט בספרות (לדוג' משפט שלמה) כך נבחן את המשפט מתוך הספרות- נראה מה הייתה המטרה שלו תוך כדי סיפור.
המשפט הוא אלמנט בתוך הספרות, יש לבדוק איזה תפקיד הוא מילא בסיפורת שונה.

לאחר מכן עוברים לשלב מאוחר יותר- נבקש לבדוק את המשפט כטקסט ספרותי.

יש עמדה כוללנית המשליכה על כל שאר המשפט לפיה את המשפט ננתח כטקסט ספרותי.

יש עולם שלם של תובנות והתבוננויות של הספרות: איך המפשט מטפל בנושאים שונים לאורך הפסיקה ואיך המשפט משפיע, כסיפור, על אורחות חיינו.

המשפט המודרני נחשב יותר ויותר כטקסט בעל רבדים פוליטיים, תרבותיים, שיש לו השלכות מעשיות, חינוכיות והמעוצב ע"פ כלים ספרותיים (שניתן להבינו דרך תיאוריות ותובנות שהתפתחו בספרות). כל אלה שעסקו בפרשנות (דבורקין,פיס,פיש,cover)- יעסקו בחיפוש השפה המשפטית-כולם יצאו מנקודת הנחה כי הפס"ד, המשפט- הוא טקסט הנתון לניתוח.
3. כשדיברנו על פס"ד דסוקי, הראינו איך הסיפור מנבא את הסוף. אחת הביקורות היא על האבחנה בין דין ועובדה במאמרו של פיטר ברוקס "מישטור סיפורים" : הטענה הבסיסית של אנשי משפט וספרות יוצאת בניגוד לתפיסה המקובלת לפיה שופטים קובעים עובדות שלפיהן מכריעים את הדין. ההנחה הבסיסית של אנשי המשפט וספרות היא כי קיימת תופעה הפוכה- בה השופטים מציגים את העובדות מלכתחילה באופן בו הנרטיב הפנימי יהווה בעצם את הדין.

אם נרצה לדעת איך שופט הכריע- עלינו לבדוק את העובדות. ברוקס מציג את העובדות כדרך סלולה אל הדין. ההנחה היא כי הנרטיב השיפוטי ובנייתו הוא בעצם כבר הדין. הנרטיב הוא הדין הפנימי המשתקף מן העובדות.

במאמר אחר "צדק נרטיבי" (שנכתב ע"י יונתן יובל) מובא פס"ד זאב נ' מד"י בו השופטים בונים עלילה אל הסוף הבלתי נמנע בהתחשב בנסיבות. בפס"ד זה יש דעת רוב ומיעוט.

בפס"ד זה דובר על התקרבות רועים ערבים לישוב שילה ויריות שגרמו למוות בקרבם. לדעת הרוב- היה זה מקרה של הריגה, לדעת המיעוט היה זה מוות ברשלנות.

הכותב מתאר את הקוהרנטיות הפנימית והחיצונית המשפיעה על הכרעת הדין.

שופט המיעוט: מתאר את מחשבותיו של הנאשם, את כל סדר הפעולות שעשה, גילה שרכב החילוץ לא היה; יש תיאור של המקום בו נורתה הירייה והתיאור איננו מתאים כ"כ לעובדות.

שופטי הרוב: תיארו זאת בצורה יותר שטחית ותיארו את האירוע כדבר שבשגרה.
=> הסיפורים שונים לגמרי, מתארים מציאות שונה ואפילו הפוכה לגבי המיקום והפעילות.

השאלה היא כמה ברירה הייתה לאדם- זה מתבטא בבניית הנרטיב.

לטענתו של יובל, זה תמיד סדר העניינים- תמיד הכזיבה מנבאת את הדין ומהווה את הדין הפנימי.
תורת המשפט-תרגול
התרגול יעסוק בחקיקה, פסיקה וספרות משפטית בנוגע לפמיניזם.

הפמיניזם- המופיע בתורת המשפט- הוא דוגמא לקבוצה ששינתה את המשפט והמציאות החברתית דרך שינוי הכללים והמודעות.

יש לפמיניזם מספר רמות של טענות:

טענה ליברלית- טענת זכויות,שוויון הזדמנויות, מציאת שוויוניות. 

הפמיניזם התרבותי- מכיר בשוני בין המינים, הפמיניזם הופך לשיח זהות רק כשהוא הופך לטענה של שוני. הבדים לגיטימיים בריאים; אין רק רצון לשנות את הזכויות והכללים, אלא יש לפנות אל חשיבה של זהות, השפעה על תודעות.
הפמיניזם מתחבר עם זרמים של קונסטרוקציה, לדוג' של השופט זילברג.

השלב הבא הוא ערעור על טענת הזהות, הפמיניזם הופך לשיקוף למודל הגדרי- ועל כן אין בכלל בחירה חופשית, אלא משטר שליטה, בו ההעדפות מעוצבות כדי להטמיע את הדיכוי- זהו הפמיניזם הרדיקלי- לפיו עצם ההבחנה בין גבר לאישה הוא חלק מהרצון לדכא.

ניתן לומר שכיום הפמיניזם הרדיקלי דעך ובמקומו יש לנו רב-תרבותיות בהקשר הפמיניסטי, כלומר יש נקודות מבט שונות.

הפמיניזם- הוא הביקורת של תרבות הדיכוי. אח"כ מגיעים אל קבוצות אחרות שהחברה מדירה אותם מהספירה הציבורית. מדובר בקבוצות המנסות לשנות את הספירה החברתית והמשפט (נכים, חרדים, ערבים...).
חוק שיווי זכויות האישה (1951)- חוק עם גישה ליברלית

באיזו רוח נכתב החוק? ע"פ איזה סוג של פמיניזם?

הסע' הראשון מדבר על פמיניזם ליברלי ועוסק בזכויות, בשוויון הזדמנויות.

סע' 1א'- הקמת מסך בערות בין גברים לנשים. לפי הסע' אין כל הבדל בין איש לאישה.

פנינה להב מתארת במאמרה את ההתנהלות מאחורי הקלעים בעת חקיקת חוק זה. לאחר יום מפרך עלתה נציגת ויצ"ו אל מול אולם כמעט ריק ודיברה על החוק. החוק הוא מצד אחד מושגים של שוויון במילוי תפקידים בין נשים וגברים בבניית המדינה אולם גם בהתנהלות זו לא נשכח המודל של "אם ורעיה" (מתפקידה של האישה ללדת ילדים ולטפל בהם)- ז"א יש כאן מצד אחד שוויון, "עיוורון" לגבי מיניות; ומצד שני- ההיפך.

כשדוד בן-גוריון מספר על נשים- הוא מבקש שוויון. הסיבה לכך היא הדימוי האימהי של האישה: איך נפלה לרעה אישה, אם. אישה לא שווה לגברים אלא מיוחדת בזה שהיא שונה, שהיא אימא- ז"א שוויון לא נובע מתוך הכרה בזהות,בדמיון- אלא ממקום בו הגבר חזק ומכיר תודה לאישה בשל המיוחדות שלה. מתחת לחוק בדברי ההצעה וביישומו, יש פטריארכאליות ביחס לנשים (כמו דוד בן –גוריון).

חוק עבודת נשים (1954)-ליברלי עם רקע פטריארכאלי תרבותי

החוק ממחיש את התפישה התרבותית- ומכיר את ההבדל בין גברים ונשים.

התפיסה היא שבריאות האישה היא נכס ציבורי, יש לנו אינטרס להגן על הנשים, הנשים שונות. (זה בא ממקום של פטריארכאליות).

תקנות שונות מביאות כל מיני דרישות מהמעביד שיגן על הנשים- כי הן שונות, חלשות.

החור מכיר בשוני ומסרב להפלות אישה בגלל שאינה עובדת בלילה (נשים יכולות לסרב לעבוד בלילה).

בסע' מאוחרים שנכנסו לחוק אנו רואים שאין כ"כ הבדל בין נשים וגברים-לוקחים את הרעיון של שוויון ומיישמים אותו אחרת בשוויון יותר "עיוור" (לדוג' קורס קצינים מעורב).

סע' 6-8: מטילים איסור על המעביד להעביד אישה בחופשת הלידה. אין כל בחירה לעובדת.

זהו סעיף קוגנטי- שיא הפטריארכאליות (נובע מהפחד שהשוק ילחץ על נשים לוותר על זכותן לחופשת לידה).

חוק שוויון הזדמנויות בעבודה (1986)-"עיוורון" למין

החוק לא מטפל דווקא בנשים אלא בעובדים בכלל.

נשים הן חלק מקשת שלמה של זהות וסיבות לאפליה ביכולות להשפיע על התערבות ופעילות בשוק העבודה.

סע' 4- מדבר על זכות הורה- גם אישה וגם גבר.

סע' 7- הטרדה מינית- "עיוורון" למיניות כי הסעיף פונה לנשים וגם גברים.

חוק למניעת הטרדה מינית (1999)

מדובר על שינוי תפישה פנימית, על יחסי גברים ונשים ורצון ליצור תהליכים חינוכיים בנוגע לגברים ונשים.

החוק פועל מעבר לרובד הפורמאלי, הוא פונה לרובד חינוכי. הרובד בו מדובר הוא פנימי, יש לנו חוויה של פגיעה, מבחן סובייקטיבי שיש לו פיצוי אזרחי.

הרצון בחוק זה הוא ליצור שינוי בתפישה החברתית. 

ספרות ופסיקה
בפסיקות המוקדמות יותר, בהקשר של נשים הפסיקה בנושא אונס היתה הכי בולטת מבחינת תשומת הלב הציבורית שניתנה לה.

בפסקי דין מוקדמים של העליון והמחוזי,קובעה תפיסה שמרנית לגבי נשים בהקשרים של אונס, תוך הנצחה של הבחנה בין אישה מתירנית ואישה שמרנית (מתירנות- היא יציאה לדייט, שמרנות- תקיפה ברחוב).

פס"ד נהגו לתאר את התנהגות האישה ולבדוק מה חשבה לעצמה- שחרור מיני המביע הסכמה לקיום יחסי מין.

פס"ד שומרת- בימ"ש אומר כי התפישה של הסכמה של האישה היא החשובה. ללא הסכמה ברורה מתקיים אונס. הסכמה צריכה להיות ברורה ולא נובעת מהקשר.
הספרות המשפטית מבקרת את הרטוריקה של פס"ד (ולא את עצם הפסיקה) על הדרך שבה מוצגות הדמויות ועל הרצון שגם בשפת היום יום האישה תוצג כשווה- זוהי ביקורת הפונה אל הסגנון.   

