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משפט וספרות/ד"ר ליאת פרידגוט-נצר
20/11/2009

ספרה של אזאר נאפיסי "לקרוא את לוליטה בטהרן" מדבר על מצב, לאחר המהפכה החומייניסטית, בו הוטל איסור על קריאת ספרות אמריקנית, דבר שהתבצע באמצעות המשפט. אחד הספרים שכנגדם נוהל הליך איסור היה "גטסבי הגדול" של פיצג'רלד, ספר המתאר חיי הדוניזם בארה"ב, ועוסק בבחור ששם לו למטרה לרכוש את לבה של אשה עשירה ולשם כך הוא עורך באחוזתו מסיבות ענק. לאחר שנפתחת ביניהם מערכת יחסים הוא נותן לה לנהוג במכוניתו, היא עושה תאונה, ומשהוא לוקח את האשמה על עצמו היא נוטשת אותו. טיעוני התביעה היו, בעיקרם, כי תפקידה של הספרות הוא לחנך, וספרות שאינה עושה זאת אינה בעלת זכות קיום. אפשר להיזכר כאן בהוראתו של אפלטון על כך שבמדינה האידיאלית לא צריכה להיות מותרת השירה, מאחר וזו מולידה רגש שיכול רק להיות בעוכריו של ארגון רציונאלי. אפלטון גורס כי הערבוביה בין המציאות והבדיון הקיים בספרות, היא תופעה בלתי רצויה שהדרך להלחם בה היא לאסור על קריאת ספרות מעיקרא. אגב, במשפטו הפלילי של או.ג'י. סימפסון העלה הסנגור שלו טענה ברוח זו, היינו שכתב האישום מתבסס על הנחת קש"ס שהיא פרי התנייה "ספרותית". אלא שבעוד שאפלטון כפר לחלוטין בזכות קיומה של הספרות כפי שהבין אותה, הדברים שנאמרו על ידי התביעה במשפט האסלאמי מכירים במקומה ובתפקידה המיוחד של הספרות. 
טענת ההגנה הייתה שהמציאות והבדיון לא חד המה, ושהקריאה שאותה משווה בנפשה התביעה היא קריאה נאיבית, בעוד שהקריאה הראויה היא קריאה ביקורתית, אשר מערערת את אותה הזדהות כביכול עם ההתנהגות המתוארת ברומאן. בעניין זה ניתן להזכיר את "נוטות החסד" של ג'ונתן ליטל בכדי להעלות את השאלה מה היחס בין הספרות והמוסר. בהקשר זה כתב אדורנו כי "המוסריות בצורתה הנעלה ביותר היא לא להרגיש בביתך כשאתה בבית", היינו בחינה מתמדת של ההתנהגות, הפעולות והתפיסות. הסיפור המקראי של כבשת הרש מדגים כיצד הספרות ממלאת את התכלית המוסרית בכך שהיא מולידה תובנות שאינן יכולות להווצר בהקשר השגרתי. 
ע"פ גראמה נ' היועמ"ש מדגים סיטואציה שבה ביהמ"ש מתקשה להבין את הנאראטיב של המערער, עולה מתימן זמן קצר לפני כן, אשר מבחינתו שדים היו חלק מהמציאות הפיזית, ואשר רצח את דודו מאחר והיה משוכנע שהוא מאיים על חייו. השופטים, שהיו בעלי רקע שונה, לא הכירו ברציונל ההגנה העצמית ופרשו את המעשה כתקיפה גרידא, וזאת מכיוון שבנאראטיב שלהם הבנו את המערער בהתייחסות לדמות הצבר הרצוי. דוגמה נוספת היא ציד המכשפות, אשר היה מתפוגג בבימ"ש מודרני מהסיבה הפשוטה שאין כישוף בספר החוקים שלנו דהיום. כאן ה"אחרות" נתפסת כפשע, בעוד שבדוגמה של גראמה אילו הייתה ה"אחרות" מוכרת ייתכן שהייתה מובילה לשינוי פסיקת ביהמ"ש. שתי הדוגמאות הללו מלמדות על האופן בו המשפט אינו רק יציר תרבות אלא גם מכונן אותה. 

לקרוא: "הזר", "דומיניסי" (בארת), "איך הרגה הסבירות את האשה" (קמיר)

27/10/2009

נאראטיביזציה היא חלק בלתי נפרד מהעשייה השיפוטית, וניתן לראות טכניקות שונות המגלמות יחסי גומלין בין טיעון משפטי לנאראטיב. בע"פ 6353/94 כרמלה בוכבוט נ' מד"י ניתן לראות כבר מהפסקה הראשונה שהש' דורנר תקל בעונשה של בוכבוט ואילו הש' קדמי יטה להתייחס אליה במלוא חומרת הדין. אם נבחן את "ציר הברירה", אנחנו רואים שדורנר השתמשה בשמה של בוכבוט, ובכך הנכיחה אותה ונתנה ביטוי להיותה אדם בעל רגשות ואישיות, בעוד שקדמי השתמש בכינוי "המערערת", המנכר ומרחיק את האישיות שבסיפור. כמו כן, הרטוריקה המדעית-אובייקטיבית של קדמי מרחיקה את הקורא מהנפשות הפועלות, וכמובן משמשת כלשעצמה ככלי למתן לגיטימציה לפסה"ד. שנית, דורנר בחרה לפתוח את פסה"ד שלה בתיאור סבלותיה הממושכים של בוכבוט, ובכך לא רק המשיכה את מגמת שימת הלב לפרט, אלא גם קבעה את נקודת הזמן הרלבנטית לעיסוק המשפטי בתאריך הרבה יותר מוקדם, דבר שמשנה את כל סיפור הפשע. 

שלישית, בעוד שהש' קדמי בוחר למקם את סיפור העלילה בד' אמותיהם של בני הזוג, הש' דורנר ממקמת אותו בספירה חברתית. משמעות ההבדל הזה נוגעת לתפיסה שנהגה בעבר, שגרסה שאין זה מעניינו של המשפט להתערב בחייו הפרטיים של אדם, ושהדוגמה הבוטה ביותר שלה הייתה העובדה שאינוס אישה ע"י בעלה לא היווה עבירה. הגישה הפמיניסטית התקוממה כנגד הגישה הישנה מתוך טענה שכל תכליתה היא הגנה על האינטרס של הגבר, והחוק אכן שונה, אבל זה הרציונל שעומד מאחורי התמונה שקדמי מצייר. דורנר יוצאת בדיוק נגד ההשקפה הזו כשהיא ממקמת את הפשע בספירה הציבורית, ומייחסת את האחריות המוסרית לכל מסכת האירועים לכל מי שידע ושתק
.    

בע"א 4243/08 פקיד שומה נ' ורד פרי מופיעה האמירה "בעבור החזקת ילדיה במעון יום", ואמנם זה סוג של חיפצון וזה עושה רושם שלילי, אלא שבהקשר הנוכחי החפצון הזה דרוש בכדי להצביע על אי-ההגיון שבמתן יחס שונה לתשלום עבור טיפול בילדים לעומת הוצאות חנייה, למשל. פסה"ד בערכאה הדיונית משתמש בביטוי "בעבור הטיפול ממנו נהנים ילדיה", ובכך הוא רומז שאולי המדינה אינה צריכה לשאת בעלויות הללו. שנית, פסה"ד בערעור משתמש בביטוי "הילדה נולדה", לשון סביל המנתקת בין העושה והמעשה, בעוד שבערכאה הדיונית הלשון הפעילה מחזקת את הקשר בין העושה והמעשה ומחייבת אותו לשאת בתוצאות. שלישית, בשני פסה"ד יש בנייה שונה של ציר הזמן, כאשר השופט במחוזי מצייר את לוה"ז באופן המדגיש את היות המשיבה משפטנית, בעוד שהשופט בעליון מתמקד בהיותה אם. 

הבחנה תיאורטית מועילה היא זו שבין "סיפור הפשע" ובין "סיפורו של הפושע". "סיפור הפשע" עונה על השאלה "מה קרה" בהתאם ליסודות העובדתיים הקבועים בדין, ואילו "סיפורו של הפושע" עוסק בשאלה "למה", לא במובן של מניע אלא במובן היורד לשורשי ההוויה האנושית, ושאינו מעניין את המחוקק. בספרו של קאמי, "הזר", אנחנו רואים שנעשה שימוש במאפייניו של מרסו בידי התביעה. התכונה הבולטת שלו היא הזרות, הוא נוהג לאסף גזירי עיתונים באופן שמשמעותו ותכליתו אינן ברורות, הוא שם לב לפרטים קטנים וטכניים שנראים אף הם חסרי משמעות, הוא מתאפיין בעקרות רגשית, והוא נעדר יכולת ליצור קש"ס, למשל בהקשר של רצח הערבי. המטאפורה הבולטת ביותר לעקרות הרגשית של מרסו היא ההרגל שלו לשבת על המרפסת ולתצפת על העולם, והוא אינו משנה מצורת ההתייחסות שלו על העולם גם כשהוא נוכח במשפטו שעשוי להסתיים בגז"ד מוות. הקשת הרגשית שמלווה אותו לאורך המשפט היא סקרנות, אדישות ושעמום. 
עוד דוגמא לעקרות הרגשית הוא האדישות, שבאה לידי ביטוי בהעדר הרגש לגבי מותה של אמו, לגבי חברתו ולגבי העונש שהוטל עליו. שלישית, מרסו אינו מצליח ליצור קשרים משמעותיים עם איש, גם כאן "לא אכפת לו". הדבר מזכיר הפרעה פסיכיאטרית ידועה שנקראת "פסיכופתיה" ומתאפיינת בקהות כלפי רגשות הזולת, אך אינה פוטרת מאחריות פלילית. רביעית, הוא גם מוקף באנשי שוליים, שהם אלה שבאים להעיד לטובתו, והדבר מדגיש את הזרות והניכור שלו-עצמו. אלמנט נוסף שתורם לעקרות הרגשית הוא טכניקת ההזרה, שמסייעת לשבור את הפרשנות הקונבנציונלית שלנו, וגם תאפשר לנו בהמשך להשתמש בסיפור הזה ככלי לביקורת חברתית שלא הייתה מתאפשרת אילו הסיפור היה מסופר מפי דמות מהמיינסטרים. טכניקה מעניינת נוספת היא שהסיפור כולו כתוב בזמן הווה, הוא אדם ללא עבר וללא עתיד, כמעט ללא רפלקסיה על חייו. נוסף על כך, ראוי לייחד התייחסות לעניין הקשר הסיבתי, שהוא זה שהופך אירועים מבודדים לסיפור, וחשיבותו גדולה הן במשפט והן בנאראטיבים לבר-משפטיים מאחר והוא זה שמעניק משמעות לאותם אירועים. היותו של מרסו נטול יכולת ליצור סיבתיות מעמידה בסימן שאלה את יכולתו ליצור נאראטיבים ולחוות אשמה (וזה עוד דבר שתורם לטכניקת ההזרה). 

מעניין לשים לב שהפשע מתואר בחלק הראשון של הספר, הנוגע לחייו של מרסו לפני המשפט, ואילו בחלק העוסק במשפט אין תיאור נוסף שלו. הרצח מתרחש לאחר שמרסו מנע מחברו לפגוע בערבי, והוא יוצא שוב לחוף בו התקיימה ההתנגשות הקודמת. התיאור הזה מזמין שאלות על התגרות מצד הערבי, על מצבו הנפשי של מרסו וכיו"ב, אבל אף אחת מהשאלות האלה אינה עולה בח"נ. במקומן מופיעות שאלות כמו "איך ייתכן שלא בכית בלווית אמך?", וזה מוביל אותנו ישירות לכתב האישום, אשר מתוכו עולה בבירור שמרסו אינו נשפט על הרצח אלא על כך שהתנהגותו אינה נורמטיבית. התובע אינו מהסס מלהאשים את מרסו גם ברצח הורה, מאחר וכל התנהגותו מהווה איום על החברה. כידוע, פרויד השתמש ב"תרבות ללא נחת" ברצח האב כפשע היסודי שמהווה נקודת סף לתרבות האנושית. האב מסמל את הסדר החברתי ורציחתו מסמלת כפירה בכל מה שמאפשר חיים משותפים. 

לאורך כל הסיפור מרסו אינו חווה אשם, ומצד שני אם הוא חווה אשם זהו אשם מוסרי: למשל, כשהוא מגיע להלווית אמו בבית-האבות, הוא מתחיל להתנצל ללא סיבה, והדבר קורה לו פעמים לא מעטות. לפיכך, הוא גם אינו מסוגל להתחרט, חוץ מאשר בנקודה אחת בודדה בה הוא משתנה, הנק' בה הוא תופס את המבט של האחר ומצליח לעשות את מה שהיה חסר לו לפני כן, המבט הרפלקסיבי על עצמו, הרגע בו הוא מבין שהכל מתעבים אותו ומצליח ליצור תמונת ראי ולהרגיש משהו. הסיפור הוא זה שיוצר את המבט ומחזיר לו את היכולת הרפלקסיבית. 
לקרוא: 12 המושבעים
3/11/2009
ראינו שמרסו נשפט על קווי האופי שלו ולא על המעשה שעשה, והמעבר הזה מסיפור הפשע לסיפור הפושע משמש את קאמי לביקורת על עונש המוות. הביקורת באה לידי ביטוי גם באלמנטים נוספים, כמו התיאטרליות של השופט, אשר מתאפיין בהתנהות דרמטית העומדת בדיספרופורציה לפרטים הקטנים שמרסו שם אליהם לב. המשפט כולו מאופיין כהצגה, דבר שמשיב מידת מה של לגיטימיות לזווית ה"צופה הבלתי מעורב" של מרסו. תופעה זו, וכן היעדר ההירארכיה וה"דיסטאנס" בין אנשי המערכת המשפטית, גורמות להגחכה של הסיטואציה. מרסו גם מודר מן הסיטואציה בכללותה, אינו מקבל "קול", והדבר פרדקוסלי בהתחשב בעובדה שמה שמוטל על כף המאזניים הוא אופיו שלו, וכי הנאראטיב נטווה על פי קולות שונים המפרשים אותו. ראינו כבר שאין הגנה של ממש, ושאפילו טיעוני הגנה שניתן היה להעלות לא מופיעים. לסיכום, ראינו שעיצובו של מרסו כ"זר" מהווה חלק בלתי נפרד מהבניית המעשה כפשע, כבר-ענישה. העדר ההבנה כלפי הנאשם יוצר קונסטרוקציה המעמידה בספק את תכלית הענישה הפלילית. מרסו מצליח לחוש אשמה לא בשל ההליך המשפטי אלא בשל מבטו של "האחר". 
האם מרסו קיבל משפט צדק? את השאלה הזו ניתן לבחון באמצעות שלושת מרכיביו של המשפט – הדרך (ההליך), התוכן והתוצאה. מבחינה פרוצדוראלית, ראינו שלנאשם לא ניתנה הגנה ראויה לשמה ושלא ניתנה לו אפשרות לשטוח את גרסתו. לא היה ניסיון להבין את עולמו של הנאשם. בעניין הזה יש חשיבות למאמרו של בארת, "דומיניסי או נצחונה של הספרות", בו דיבר המחבר על חוואי זקן שהואשם ברצח בעיקר משום שהמושבעים הצליחו להבנות אותו בהתאם לסטריאוטיפ הלקוח מטיפולוגיה ספרותית-עממית. ה"ראיות" שעל פיהן הורשע אותו אדם לא היו אלא פרשנות פסיכולוגית. הדברים מתקשרים ל"story model", שלפיו התוצאה המשפטית הוא הליך של השוואה בין סיפורים אפשריים, והשופט יקבל את הגרסה שמצליחה לפרש את העובדות באופן קוהרנטי. ניתן להראות התייחסות לעניין בפס"ד של הש' מלצר בפס"ד כריס סרפו, שעסק בעובד זר שהואשם בהפצת איידס במתכוון. הש' מתייחס לקביעתו של ביהמ"ש קמא כי אין ולו קרן אור אחת בסיפורו של הנאשם, ואומר עליה שזו אמירה שאין לה הצדקה, ושהנסיונות להבנות את הפסיכולוגיה של הפושע מלמדים פחות עליו מאשר על מי שהבנה אותה. 
הדיון בהדרת קולו של "האחר" נכח רבות בהקשר של "האדם הסביר", אשר עליו מעלה קמיר שתי טענות: שה"אדם הסביר" הפך מכלי עזר שיפוטי לתיוג חברתי בפני עצמו, הליך בתוך הליך שאין עליו דין-וחשבון, ושתוכנו של הכלי הזה נקבע ע"י מפעיליו, שנוטים להשתייך למילייה מסוים עם פרופיל מסוים, ומטבע הדברים להדיר את כל מי שאינו מזוהה עם המילייה הזה. במלים אחרות, כפי שראינו במקרה של מרסו, השיפוט מתמקד בזרות, בכך שהנאשם לא התנהג כ"אדם סביר" לפי הגדרתו וצפיותיו של ביהמ"ש. אם הפרוצדורה והתוכן אינם צודקים, התוצאה אינה יכולה להיות צודקת גם אם בהליך אחר אותה תוצאה הייתה כזו. 
נוסבאום טוענת שהפנמת הספרות ע"י אנשי משפט ואל תוך ההליך המשפטי תהפוך אותו לצודק יותר, הן מכיוון שהאנשים העושים במלאכה יהפכו למוסריים יותר מאחר והם יוכלו להכיר את עולמותיהם של אנשים שאינם מוכרים להם בחיי המעשה, ואת ההבנה והאמפתיה שישיגו יוכלו להפעיל במסגרת תפקידם (זה בניגוד לטענתו של בארת בדומיניסי, שלפיה גם חשיבה סטריאוטיפית יכולה להיות מונחלת באמצעות ספרות). הגישה החינוכית של נוסבאום טוענת גם, כי קריאת הספרות מאפשרת לאנשי המשפט לעצב בצורה צודקת יותר את מושאי המשפט, בכל שהיא מאפשרת להם לראות את בני האדם העומדים לפניהם מזוויות שונות ובצורה מלאה יותר. התוצאה תהיה מה שנוסבאום מכנה "שפיטה חנונה", שפירושו אינו "רחומה" או "מקלה", אלא כזה שהקשיב לצדדים והפנים את הרכיבים השונים בעולם שהם מביאים לביהמ"ש. על כך הושמעה ביקורת מפיו של פוזנר, אשר לטענתו קריאת הספרות אינה בהכרח מובילה לפיתוח חמלה ומוסריות, ואשר הביא להמחשת טענתו את ה"נאצים המתורבתים". 

הייליס מילר מדגישה את יכולתה של הספרות לחשוף לעיניינו אנשים שבד"כ איננו רואים אותם, שבה היא רואה את עצמתה האתית של הספרות. הפער בין הנורמה המשפטית הכללית ובין המקרה החד-פעמי שבו נתקל ביהמ"ש מטופל ע"י ההומניזם המשפטי, שלתפיסתו על ביקורת מוסרית להיות מעוגנת בטבע האדם, המשתקף באופן המיטבי בספרות. הסיפור מייצר אמפתיה, דבר שבא לידי ביטוי הן בחיבור פסה"ד והן בקריאתו. דוגמה לכך היא במחזה "12 המושבעים", אשר עוסק בתיק רצח מדרגה ראשונה שהעונש בגינו הוא מוות. אחד עשרה מתוכם משוכנעים מעבר לכל ספק סביר שהנאשם אכן אשם, בעוד שהמושבע הנותר מבליט את ה"חורים" בנאראטיב האשמה, ובאמצעותם הוא מייצר גרסאות מתחרות שמצליחות לשכנע את רוב המושבעים לזכות את הנאשם. 
האסטרטגיה הראשונה בה משתמש אותו מושבע היא התעמקות בעובדות חייו של הנאשם, למשל בכך שמדובר באדם שהוכרה רבות בחייו, ולא סביר ששתי סטירות שקיבל מאביו היו גורמות לו לרצוח, או בכך שלנאשם היה סכין, כפי שהיה מקובל בסביבה החברתית שאליה הוא השתייך. שתי העובדות האלה, שהיו עשויות ליצור סיפור קוהרנטי שמוכיח את אשמתו של הנאשם, חותרות תחת הסיפור הזה ומייצרות לו אלטרנטיבה. אכן, מושבע אחר השואף להגיע להרשעה מדגיש את הסטריאוטיפיות של חיי הנאשם, את העובדה שבעצם אין צורך ליצור סיפור שקיים מן המוכן, סיפור ידוע מראש. שנית, נעשה כאן מהלך של היפוך חזקת החפות, שהרי המושבעים משתכנעים מן ההתחלה כי הנאשם אשם, בעוד שהתביעה היא זו שעליה לשאת בנטל ההוכחה.
גם העדויות, של אשה שראתה את הרצח מבית סמוך ושל גבר ששמע את הרצח, מעוררות שאלות. המושבע שם לב לכך שהעדה הייתה זקוקה למשקפי ראייה וכי היא ראתה את הרצח מבעד לחלונות של רכבת שעברה מול החלון שלה, ושהעד נזקק לזמן רב להגיע אל הדלת, והגיע למסקנה שהעדויות הללו אינן אמינות. גם כאן, התעמקות בסיפורם של העדים ובמניעים שלהם היא חלק מהתייחסות אתית שהינה חיונית למשפט צדק. המושבע מוכיח גם שכלי הרצח לכאורה לא ניתן לקישור אל הנאשם, ומראה שאין סיפור ללא הפרשנות הנגטיבית שהתבססה על ראיות מנטליות שאינן משקפות אלא את תפיסתו של אחד המושבעים לגבי איך ש"אחד כזה" היה מתנהג. מעניין כי אותו מושבע מיוחד מתאפיין בחקר האמת באמצעות יכולת אנליטית, ואהבת הזולת, והן אלה שמאפשרות לו להיות דמות שיפוטית קלאסית. 

לקרוא: פס"ד הוכברג, פס"ד חדד, "הכלה המשחררת" – "הזר המקומי" 

1/12/2009

באינטראקציה בין המשפט והתקשורת נשאלת השאלה מדוע כל אחד מהצדדים פונה אל הצד האחר. התקשורת פונה אל המשפט מכיוון שהוא מספק לה "אירועים חדשותיים" שכדאי לדווח עליהם, וכן מכיוון שהיא מעוניינת להעלות נושאים לסדר היום הציבורי ולהשפיע עליו. האינטרס הזה נחלק ע"י המשפט, המעוניין ליצור אקלים שיפוטי נוח (כשמדובר בפרקליטי הצדדים), להגדיל את אמון הציבור כלפיו ואת הלגיטימציה שלו, ולהתוות אמות מידה ערכיות (כשמדובר בשופטים). גם מבחינה אישית, שופטים פונים אל התקשורת בכדי שתדווח על פסה"ד שלהם על מנת להגדיל את המוניטין שלהם-עצמם, ובאותו האופן עו"ד מעוניינים שיסקרו אותם, ובכך עוקפים את איסור הפרסום שחל עליהם לפי חוק הלשכה. 

רשמית, הדין אינו מעוניין בפנייה הזו, ראשית מאחר והוא מעוניין להגן על שופטים מפני דעות קדומות שיווצרו בשל חשיפה לפרסומים בתקשורת. הדבר בא לידי ביטוי בס' 71 לחוק בתי המשפט (ס' הסוביודיצה) ובכללי האתיקה לשופטים, שאוסרים על שופטים להתראיין בכלי התקשורת אלא באמצעות מערכת בתי המשפט. דוקטרינה רלבנטית נוספת היא ה"הגנה מן הצדק", היינו הגנה שבאמצעותה יכול נאשם, בין השאר, להתגונן במקרה שבו עניינו נדון בהרחבה בתקשורת וכביכול דינו כבר נחרץ ע"י דעת הקהל. 
אחת הדוגמאות הקונקרטיות לפלטפורמה המאפשרת ממשק בין המשפט והתקשורת הוא המוזיקה הפופולארית, למשל במקרה של המתאגרף השחור המכונה "הוריקן" שהורשע ברצח. הוא טען כי הוא חף מפשע וכי הורשע בשל הסטריאוטיפים שמכוחם פועל ביהמ"ש, וטענותיו הגיעו לאוזניו של בוב דילן אשר החליט לצאת במסע תקשורתי לטיהור שמו באמצעות שיר שנקרא "The Story of the Hurricane". בהשפעת הפופולאריות של השיר נפתח התיק מחדש, ובמשפט חוזר (אחרי עשרים שנה בכלא) הוא זוכה מכל אשמה. גם בארץ אנו מכירים מקרים בהם דעת הקהל דחפה את מערכת המשפט לשקול מחדש הלכות ישנות (למשל בפס"ד בארי).  

מבחינת האמצעים בהם התקשורת "משווקת" את המשפט, התיאוריה הבולטת היא זו הקונסטרוקטיבית, המדגישה את תפקידה של התקשורת בהבניית המציאות באמצעות הגדרת סדר היום הציבורי: ההכרעה אם אירוע מסוים "שווה סיפור" קובעת האם האירוע "חשוב", ובהתאם לכך, האם יהווה נושא לדיון ציבורי. תיאוריה שנייה היא המסגור, היינו שקביעת מיקומה של ידיעה, היקפה וכיו"ב קובעת גם את סוג ומידת ההתייחסות הציבורית אל הנושא. במלים אחרות, עצם יצירת המדיה התקשורתית מהווה קביעה שיפוטית, עוד לפני שמגיעים לתכנים. המחקר של בוגוש והולצמן בעניין הסיקור של בג"צ העלה כי בינו ובין התקשורת קיימים יחסים סימביוטיים, מאחר והסיקור התקשורתי מסייע להבנות אותו כמגנו של האזרח כנגד שרירות המדינה, ואילו המשפט מסייע לדימוי של התקשורת ככלב השמירה של הדמוקרטיה. 
אחת הדוגמאות לשיפוטיות התקשורתית היא המקרה של דורי קלגסבלד, עו"ד צמרת שבתאונת דרכים גרם למותם של אם חד-הורית ובנה במכונית שבה פגע. בניגוד למצב הרגיל, בו אירועים כאלה מדווחים בצורה לקונית, לעתים קרובות ללא שמות ובוודאי ללא עיסוק תקשורתי ממושך, במקרה הזה התקיים סיקור מקיף בשל המעמד יוצא הדופן של "הגיבור הראשי" בפרשה, עו"ד שמוצא את עצמו על מושב הנאשמים, והסיטואציה הנדירה בה על המשפט לשפוט את אחד מאנשיו. במהלך הסיקור הנרחב לא השמיע קלגסבלד כלל את קולו, בטענה שהדין צריך להיעשות בין כתלי ביהמ"ש, והועלתה טענה כי זו הסיבה שבגללה עונשו היה חמור יחסית. הנאראטיב שאיחד את כל הסיקור התקשורתי היה קלגסבלד כפרקליט צמרת מתנשא ויהיר, המנהל חיי מותרות, שהעובדה שדרס אנשים מציאותיים לא הייתה אלא גלגול פיזי של תכונותיו משכבר הימים. לנוכח הנאראטיב הזה בולט במיוחד היעדרו של נאראטיב-נגד, שהיה עשוי להפנות את תשומת לבו של הציבור לצדדים החיוביים באופיו של הנאשם. מול זה הופיע תיאור גדוש בפערים של הקורבנות, מהגרים קשי-יום, ממעמד סוציו-אקונומי מוחלש, שקל לומר כי הם נפלו קורבן לשחצנות עוה"ד הצבר שנהג כאילו הוא "בעל הבית" בכביש. 
הנאראטיב השיפוטי אימץ את הנאראטיב התקשורתי, בין השאר ברצף הדיכוטומיות בין הנאשם ובין הקורבנות, כולל אטריבוטים "ספרותיים" נטולי משמעות משפטית, אך רבי משמעות דרמטית. מכאן שהמשפט הפסיק לעסוק בעשיית צדק בעבירה אחת מסוימת, ועבר לעסוק בסמל לקונפליקט יסודי בתוך החברה הישראלית, ובתוך זה היה עליו לתת פס"ד. ביהמ"ש הביע אמנם מודעות לקיומה של הסערה התקשורתית, אך הדבר לא מנע ממנו להעיד על עצמו כעל מי שנמצא "מעל" התקשורת ואינו מושפע ממנה. 

לעומת זאת, בפרשת רמון אנו רואים כי התקשורת הייתה אוהדת כלפיו והתייחסה אליו ואל הפרשה כולה בסלחנות. עם זאת, הרטוריקה של הערכאה הדיונית מתארת את רמון ואת העבירה שלו במונחים החמורים ביותר, ובכך יוצר מסר שמעצים את העבירה הזו באופן המנוגד לסדר הגודל שקבע המחוקק, מכיוון שביהמ"ש היה צריך להצדיק את העיסוק התקשורתי האובססיבי. העובדה שהעונש שהוטל היה קל כל כך ולא כלל אפילו קלון, מציגה באור מגוחך את הנאראטיב הדרמטי. במקרה הזה התבטאו אנשי מערכת המשפט בחריפות רבה נגד "הטיית המשפט" באמצעות התקשורת, בניגוד להתבטאות חלשה יותר לגבי תפקיד התקשורת במשפט קלגסבלד. בקרב עוה"ד והפרקליטות יש הגורסים כיום כי מעורבותה של התקשורת היא חלק מן המציאות המשפטית, וכי יש להביאה בחשבון. מנהל בתי המשפט התבטא באמירה שלפיה "אין צורך להיות מושפע מהאספסוף, אולם צריך להיות קשוב להלכות הציבור ולשקפן בפסיקה". בפסיקה נקבע כי פסלות שופט בשל חשיפה לאמצעי תקשורת אינה מוצדקת, שוב בשל חזקת המקצועיות. 

"מודל התקשורת הסיפורית" של צ'טמן מתאר את האופן בו בנוי כל טקסט סיפורי, ע"י שש "פרסונות": מחבר ממשי, מחבר מובלע, מספר, נמען סיפורי, קורא מובלע וקורא ממשי. מבין כל אלה, רק הראשון והאחרון קיימים במציאות שמחוץ לטקסט. "המחבר המובלע" הוא מבנה מובלע שזהה למערכת הערכים והאידיאות שבבסיס הסיפור, "המספר" הוא הקול המעביר את הטקסט, הנמען הוא מי שכלפיו נאמרים הדברים, ו"הקורא המובלע" הוא האנאלוגיה למחבר המובלע. לפי המודל הזה, המטרה הראשונה במעלה של הטקסט הסיפורי היא ליצור טקסט משכנע, שדומה למציאות. 

לקרוא: פס"ד נחמני (שטרסברג-כהן בעליון) 
8/12/2009

הזיקה בין המשפט והתקשורת מתבטאת גם בהתבטאות המודל התקשורתי בתוך פסה"ד, כאשר גם כאן יש לשים לב שהן הקורא הממשי והן המחבר הממשי נמצאים מחוץ לטקסט. כזכור, על פי המודל התקשורתי עיקר הכוח נמצא בידי הקורא, ולכן מטרתו של הטקסט היא לשכנע את הקורא בנכונותו, אמינותו וצדקתו של הטקסט. מוקד הניתוח הוא הטקסט עצמו, ולא כוונתו של המחבר הממשי. 
פרשת נחמני התחילה מכך שהאישה, רותי, לא יכלה להרות מאחר ועברה היסטרוקטומיה, והם ניהלו מאבק משפטי ממושך על מנת לקבל היתר להשתמש בפונדקאית, דבר שבאותה עת לא היה חוקי בארץ. בהמשך בני הזוג נפרדו, ובן-זוגה של רותי לשעבר, דני, התנגד לכך שהיא תעשה שימוש בעוברים. ביהמ"ש המחוזי צידד ברותי, העליון הפך את ההחלטה, ובד"נ ההחלטה נהפכה שוב לטובתה של רותי. הש' אריאל בביהמ"ש המחוזי סיפר סיפור שבמרכזו אישה שכל שאיפתה היא להיות לאם, והמשיג את השאלה המשפטית העומדת על הפרק באמצעות אזכור השאלה "להיות או לא להיות", כלומר מיקם את הסיפור בתוך הז'אנר של הדרמה הטראגית. העובדה שהוא מכנה את הביציות המופרות "עוברים" מוסיפה אל כף המאזניים המשפטיות יצור חי נוסף, אשר בהמשך הפסקה מתואר במפורש כ"ילד". רותי מתוארת מחד גיסא בתארים המבנים אותה כרציונאלית (אינטליגנטית, עקבית וכיו"ב), ומצד שני במונחים רגשיים ("תפילה", "כמיהה"), כך שאפשר להסיק שהמשאלה הבלתי-ממומשת העבירה את רותי על דעתה וגרמה לה "להתפרק" כדמות. דני מתואר הן כאדם חיובי ביסודו, והן כמי שהתנהג באופן שלילי כלפי רותי, דבר שלכאורה יוצר סתירה, שניתן אולי ליישבה בדרכים שונות, למשל אם מביאים את ההתפתחות בדמותו של דני כהקבלה לתהליך שעבר על רותי, אלא שבשורה האחרונה דמותו של דני נותרת "מפוצלת". 
את הדמויות האלה כפי שעוצבו משבץ השופט בתוך שני נאראטיבים מתחרים, של שליטה ושל אהבה, אשר מתאפשרים בשל אי-הקוהרנטיות בדמותו של דני. הסיפור האחד ממשיג את דני כמי שעושה ככל העולה על רוחו ברותי וטורף עליה את דעתה מתוך גחמותיו, כמי שנהנה מעמדת עוצמה מוחלטת. אל מול הסיפור הדיסהרמוני הזה מוצבת אלטרנטיבה של "סיפור אהבה", סיפור בו דני יהיה אב טוב ואוהב לילד, אם תינתן לו האפשרות להיוולד. מי שמציל, כביכול, את רותי מהנאראטיב הראשון הוא ביהמ"ש, שאמור למצוא את האיזון בין השכל ובין הרגש. 
לעומת זאת, בערעור בביהמ"ש העליון מספרת הש' שטרסברג-כהן סיפור על זכויות, התנגדות וביציות מופרות, ולא פחות מכך מספרת סיפור רפלקסיבי על עצמה כשופטת-מספרת בקייס הזה, שהופך להיות המסגרת לסיפורם של בני הזוג. הסיפור הרפלקסיבי עוסק בקשייה של הש' לספר את הסיפור, ומבנה אותם באמצעות טכניקת ניגודים. באשר היא בוחרת להמשיג את הסוגיה העומדת לפניה כסוגיה משפטית, התנהגותו של דני ואהדתה של הש' לרותי אינן מעלות ואינן מורידות, מאחר ופתרון הסוגיה נוגע לא רק לשני בני האדם המתעמתים זה עם זה, אלא לציבור. את כל זה היא מספרת כחלק מווידוי, שממלא פונקציה של חלוקת הנטל המוסרי עם המאזין הסמוי ומסייע ליצירת לגיטימציה להחלטה שתקבל, שאינה קלה לעיכול. אגב כך היא מכוננת את נמען הסיפור, על ידי יצירת "מדריך קריאה" (במסווה של הסבר השיקולים השיפוטיים), שבמסגרתו היא מעצבת את הקריאה ה"נכונה" כקריאה המפרידה בין קני-המידה המשפטיים, ה"ציבוריים", בין עולמו הרגשי והאתי של המתבונן הפרטי, בין השכל ובין הרגש (וזאת בניגוד לשופט אריאל, שכפי שראינו הביא את שני העולמות האלה לתוך הדיון המשפטי והעניק לכל אחד מהם רלבנטיות). 
גם אם סיפורם של בני הזוג הוא הסיפור הפרטי ביותר שניתן להעלות על הדעת, המפגש בינם ובין שטרסברג-כהן הופך אותו לסוגיה ציבורית, בעוד שהש' עצמה דוחקת את הסיפור שלה אל השוליים הלא-משפטיים, הפרטיים. מהלך ההעתקה הזה מעקר את הסיפור של בני הזוג נחמני מהמימד הדרמטי שלו, מקנה לו אופי "רזה" והופך אותו לשאלה משפטית הניתנת לפתרון בכלים משפטיים. הנכחת השופטת את עצמה בסיפור מפנה אליה את האמפתיה בה בעת שהיא שומרת על אצטלת האובייקטיביות השיפוטית. 
אם לחזור למודל התקשורתי, במסגרתו יכולות להתקיים שלושה סוגי "דעת קהל": "דומיננטית", המקבלת את התוכן התרבותי ללא עוררין; "קריאה מתדיינת", המקבלת את המסגרת האידיאולוגית תוך משא ומתן על התכנים; ו"קריאה מתנגדת", הקוראת תיגר מעיקרה על האידיאולוגיה שבבסיס הדיון. הטקסט של שטרסברג כהן מניח קריאה מתדיינת, בעוד שהטקסט של הש' אריאל אפייני לקריאה דומיננטית מכיוון שהוא מפנים את "דרישות הקהל". היבטים נוספים של "דעת קהל" הם היבט האימפקט הציבורי (האפקט של הפרסום), האקספרסיוניזם (הביטוי העצמי של המחבר) וההיבט הפרשני. 
בכדי להבין את ההיבט הפרשני של הפונקציה התקשורתית יש להזכיר כי פסה"ד מיועד בראש ובראשונה לצדדים, ואחריהם לmilieu המשפטי ולבסוף לציבור הרחב, שמאמונו נובעת עצמתו של ביהמ"ש. הכלים הנתונים בידי הציבור לבחון את הטקסט המשפטי אינם כלים משפטיים, אלא שכל ישר והזדהות: קורא שהסכים עם התוצאה, שהזדהה עם עיצוב הסיפור או הזדהה עם דמות הש' מאשרר את הטקסט, ולפיכך ביהמ"ש יכול להשיג את מטרת הלגיטימציה באמצעות אחת משלושת הדרכים הללו. במקרה של הש' אריאל, הפנמת דעת הקהל בפסה"ד השיגה לו את הסכמת הציבור מבלי שיצטרך לשכנע בצדקת דרכו. לעומת זאת, הש' שטרסברג כהן בחרה בתוצאה המנוגדת לדעת הקהל, ולפיכך דרש לה מאמץ רטורי גדול הרבה יותר בכדי לזכות בהסכמת הציבור לפסה"ד שלה. לשם כך היא מגייסת את דמותה האישית ומבנה את עצמה כמי שאין לה הפריבילגיה לפעול על פי הרגש, ובכך מצליחה לקנות את האהדה. מאחר והנאראטיב האישי שלה מצליח לשכנע את הקורא שהפריזמה הרגשית אינה רלבנטית, לכאורה לא נותרת לו ברירה אלא לזהות אותה כדמות בעלת הידע בסיטואציה ולאפשר לה לקבע את הפרשנות שלה (מבלי שיושם לב כי זו אך פרשנות – ד"ק). 
5/1/2010 עיון בפרדיגמות של יישוב סכסוכים במדרשי אגדה

השיפוט והגישור שונים זה מזה במתודולוגיה, בהנחות הבסיס ובתפיסות העולם העומדות מאחוריהם. הדרכים השונות לפתרון סכסוכים מלוות גם בפרסונות שונות, היינו שכשירויות שונות נדרשות לתפקיד של שופט מאשר לתפקיד של מגשר. לפיכך מעיון בכשירויות הללו ניתן ללמוד על התפיסות, ולנסות ולתת מענה לשאלה האם תהליך אחד יכול לעשות גם את האחר. באמצעות העיון במדרשי האגדה נוכל ליישם את התובנות של "משפט וספרות" גם על הטקסטים מהמסורת היהודית. הטקסטים האלה תפקדו בתוך מסורת אינטר טקסטואלית, ולכן ייתכן שנכון יותר לערוך את הדיון בהם ללא בסיס תיאורטי. 

בתלמוד הבבלי (סנהדרין דף ו' ע"ב) אנו רואים שהובעה דעה (ר' אליעזר) שלפיה הגישור פסול מכיוון ש"המשפט לאלוהים הוא", והמגשר כמוהו כמקלל את האל, ולעומתה דעה מנוגדת (ר' יהושע) שלפיה "איזשהו משפט שיש בו שלום", היינו שהגישור מקיים את ההסכמה בין בני-אדם ומשיג הסדר שאיתו יסכימו כולם. ההנמקה לדעה הראשונה היא שהגישור פסול מכיוון שהוא נמצא "מחוץ לחוק" והחוק הוא צו האל (ולכן הגישור מערער את מקור הלגיטימציה של החוק), בעוד שהדעה השנייה שמה את הדגש על ההרמוניה החברתית, כלומר על תכלית החוק ולא על מקורו. ההנגדה הזו מטרימה את המחלוקת הקיימת היום בין הגישה הפוזיטיביסטית ובין הגישה הריאליסטית וה-CLS. דבריו של הש' רובינשטיין בבר"ע 8769/08 מדגישים את תכלית השכנת השלום ואת היות הגישור לעולם פרי הסכמה, ודברים דומים נאמרים ע"י ברק, אשר מדגיש גם הוא את ההסכמה ואת היעדר הכוחניות. ברק מדגיש גם כי הגישור מופעל לפני ההליך המשפטי ומחוץ לכותלי ביהמ"ש. 

הויכוח ההלכתי נמשך גם בדבריו של "היד רמה" (ר' מאיר אבולעפיה), אשר גישתו מעדיפה את הוודאות על פני הצדק המשפטי, את הבהירות על פני שקה"ד, מתוך תפיסה שלפיה הליכה ע"פ הכללים מביאה בוודאות לצדק. גם ר' עובדיה ספורנו, אשר מדגיש כי אם שופטים ע"פ דין החייב "יוצא בשיר", מביא לידי ביטוי את התפיסה לפיה ההליך המוסדר והמאורגן סביב עקרונות יוצר לגיטימציה שמקלה על קבלת תוצאותיה. חלוקה דומה נמצאת בדבריו של ביאליק ב"הלכה ואגדה", שם מצויר השופט כזועף, קפדן ובעל כוח כפייה, בעוד שהמגשר הוא ותרן, רחמן ומשיא עצות. 

המקור הראשון העוסק בדמותו של משה כשופט וכאבי התפיסה המשפטית במקרא הוא בפרשת יתרו, שמופיעה בתנ"ך עוד לפני פרשת משפטים. בשמות י"ח 13-26 נאמר: "וישב משה לשפוט את העם; ויעמד העם על משה, מן הבוקר עד הערב". בשלב השני משה הקל על עצמו בכך שביזר את סמכויותיו והאצילן אל גורמים אחרים, שדנו במקרים הפשוטים יותר והותירו לו את ההכרעות במקרים ה"קשים". המקור המבנה את משה כ"נשא המשפט", במובן הפיזי, הוא בתלמוד הבבלי, מסכת שבת פרק ט' דף פ"ח, שם מסופר על דיאלוג בין משה ובין המלאכים שבו הוא מסביר למה התורה צריכה להיות נחלתם של בני-האדם. הגישה שמביעים המלאכים היא כי המשפט אינו צריך להיעשות על ידי בני-אדם אלא באמצעות הכוח העליון, בעוד שמעמדתו של משה עולה שרק אדם, ש"בתוך עמו הוא יושב", יכול להיות זה שהופך את המשפט לפרקטיקה חברתית ומגשר בין הצו האלוהי ובין ההתנהגות האנושית. רק בן-אנוש יכול לשפוט בני-אדם מאחר והוא חולק את חולשותיהם. 
המדרש שבו רואה משה את ר' עקיבא מלמד את תלמידיו ולאחר מכן מושם לעינויים ושואל את אלוהים "זו תורה וזה שכרה?" מעלה קודם כל את השאלה מה היחס בין העשייה של משה ובין העשייה של ר' עקיבא (אשר מגולם ביחס בין האות ובין הקישוטים), ושנית מה פשר השיחה בין משה ובין האל, אשר עונה לו "שתוק וחזור לאחוריך". הסיטואציה בה מתחיל המדרש היא זו שבה אלוהים "קושר כתרים לאותיות", ומכאן אנו למדים שהאגדה צומחת מתוך המקומות בהם הכתבים "שותקים". תפיסתו של משה, המבקש "הראני-נא", מבטאת את התפיסה המשפטית המבוססת על ראיות, בעוד שפרשנותו ולימודו של ר' עקיבא מבוססים על מה שלא ניתן לראות, על כל אותם דברים שהמשפט אינו מביא לידי ביטוי. המלים "שתוק" ו"חזור לאחוריך" רומזים על העיקרון הגישורי לא רק לגבי חשיבה מעבר לכללים אלא גם לגבי ההקשר הרחב אשר יכול לתת כיוון מחשבה לעתיד. 
תפיסתו של משה את המשפט מובאת בבראשית רבא ח', שם מסופר כי משה היה מזועזע מהפסוק "נעשה אדם בצלמנו כדמותנו", ואילו האל ענה לו "כתוב, והרוצה לטעות יטעה". התשובה הזו מייצגת את התפיסה שלפיה הצמדות לטקסט אינה מספיקה אם מתעלמים מרוח הדברים. דמותו של ר' עקיבא דומה מאוד לזו של משה מבחינה ביוגרפית, אך ניתן לעמוד על כך שגישתו היא סינכרונית, במקום הגישה הדיאכרונית של משה. גישתו של משה באה לידי ביטוי במדרש תנחומא, שם מתואר שברגע שהוא ראה את עגל הזהב הכבידו עליו הלוחות והוא השליך אותם מידיו. התיאור הזה מדגיש את הגישה הפורמליסטית שמייצג משה, לפיה הטקסט מוביל בצורה אוטומטית לתוצאה המשפטית. לעומת זאת, קיים גם מדרש (בילקוט שמעוני) שגורס כי משה רק העמיד פנים שהוא כועס, מאחר והאל ציווה עליו שלא ישקף את כעסו, כי הפעלה מוחלטת של הצדק היא הרסנית. יש מקורות נוספים בהם משה מתואר כסנגור (שמות רבא מ"ג), שם מתואר דווקא משה כמי שמתעכב על ההקשר של חטא עגל הזהב בכדי לטעון לזכותו של העם. לעומת זאת, באותו הקשר מתואר אהרון כמי שבוחר בטקטיקה של משיכת זמן, ובכל מודגם ההבדל בין מי שבא אל העם "מלמטה" וחש את הלך רוחו, ויודע שיצירת מצג כאילו הוא משתף פעולה תהיה אפקטיבית יותר מאשר אם ידרוש באוזניהם.  
במקרא יש רק שני מקורות המייחסים לאהרון תפקיד שיפוטי, והאגדה (בבלי סנהדרין ו' ע"מ ב') השלימה זאת ע"י הבניית אהרון כמגשר: "משה היה אומר יקוב הדין את ההר, אבל אהרון אוהב שלום ורודף שלום ומשים שלום בין אדם לחברו". רש"י מפרש זאת בכך שאהרון נהג לבוא מיוזמתו אל הצדדים לסכסוך עוד לפני שפנו אליו לשם שיפוט. במקום אחר מתואר אהרן כמי שניגש אל שני הצדדים ופייס את דעתם ויצר הרמוניה ביניהם. בכך באה לידי ביטוי הפרקטיקה הנהוגה בגישור, של פגישות פרטיות ב"שטח הביתי" של כל אחד מהצדדים, בכדי שכל אחד מהם יספר את גרסתו. מתוך כך אהרן למד את ה"אמת" של הצדדים ונטרל את ההיבט האמוציונאלי של הסכסוך, כך שההשלמה התאפשרה כבר ללא נוכחותו. באופן זה המגשר יכול להביא לידי ביטוי אלמנטים שאין להם ביטוי בשיח המשפטי ולהביא בכך לתוצאה שמרפאת את תחושת העוול יותר מאשר הליך משפטי. 
מאפייניו אלה של המגשר באים לידי ביטוי גם במדרש המסביר מדוע נאמר כי על אהרן בכו שלושים יום "כל בית ישראל", ותולה זאת בכך ש"דן אהרן דין אמת לאמיתו, מניין לא אמר לאיש שסרחת ולא לאישה שסרחת", היינו שהמגשר אינו מטיל אשמה. סיפור המחלוקת של קורח ועדתו מבהיר שעל מנת לעשות גישור יש צורך לנטוש את תפיסות היסוד העומדות מאחורי המלאכה השיפוטית, ולכן כשקורח מזהה שמשה לא בא על מנת להשכין שלום אלא משתמש בטקטיקה של גישור למטרה שיפוטית ולא מתוך הסכמה, הוא אינו משתף פעולה, והתנהגותו גורמת למשה להבין שמעשיו אינם מביאים תועלת. 
לקרוא: מושבת העונשין   
19/1/2010 ייצוג ספרותי של תפיסות משפטיות
כבר אמרנו שהספרות מהווה מעבדה בזעיר-אנפין, בין אם בכך שהיא יוצרת סביבה מלאכותית המשקפת תנאים שייתכנו במציאות, או בכך שהיא מקצינה תפיסות משפטיות קיימות. אחת התפיסות הקיימות היא של הפורמליזם, הרואה את המשפט כמדע, בניגוד לתפיסה הריאליסטית, הרואה אתהמשפט כמערכת דינמית. התפיסה הפורמליסטית מתמקדת בלשון החוק בעוד שעבור התפיסה הריאליסטית הלשון היא נקודת מוצא בלבד. מעבר לכך, התפיסה הפורמליסטית בוחנת את הכלל בכללים לוגיים, כאשר ההנחה היא שיישום הכלל הנכון על הסיטואציה הנכונה יוביל בהכרח לתוצאה נכונה, בעוד שהריאליזם מביא בחשבון את התוצאות האפשריות השונות, תוך דגש על ההקשר ועל המקרה. הגישה הפורמליסטית רואה בשופט איש מקצוע ומוחקת מן התמונה את אישיותו ואת נסיבותיו, וגם בכך היא מנוגדת לגישה הריאליסטית, אשר מכירה באג'נדות, בהיסטוריה האישית ובנטיותיו של השופט. כתוצאה מכך הגישה הפורמליסטית רואה את השופט כמעין טכנאי, בעוד שהגישה הריאליסטית מניחה מקום נכבד לאינטואיציות ולשקה"ד של הש'. הגישה הפורמליסטית מניחה גם ניתוק בין המשפט ובין המימד המוסרי החוץ-משפטי, באופן המנוגד לגישה הריאליסטית, המדגישה את יחסי הגומלין בין המשפט ובין המציאות החברתית בה הוא פועל ושאליה הוא חוזר, ומכירה בתפקידם של שיקולים חברתיים. לבסוף, הגישה הריאליסטית מדגישה מטרות ערכיות, בעוד שלפי הגישה הפורמליסטית הערך העליון הוא יציבות וודאות. 

ככלל, בנוגע לתפיסות עונשיות התרחש מהפך בחשיבה המשפטית, כאשר ניתן להעלות ארבע מטרות: המטרה הגמולנית, לפיה הפושע הוא זה שסטה מהנורמה החברתית והגמול העונשי משמש להשבת הסדר על כנו; המטרה ההרתעתית, שבמסגרתה תפיסת העונש היא כדרך לאותת לחב' באמצעות הפושע מה הערכים המוגנים ואיזה התנהגויות הן פסולות; המטרה השיקומית, הגורסת כי ניתן להשיב את הפושע למוטב ולשלבו בחברה על ידי הבנה של מקור התנהגותו הפסולה, באופן שייטיב עמו ועם החברה; והמטרה הרפורמטיבית, שדומה לכך אך מעמידה במרכזה את החברה במקום את הפרט.
"מושבת העונשין" של קפקא מתרחש באי שאליו מוזמן עיתונאי ("הנוסע") ע"מ לבחון את ההליך המשפטי הנוהג בו ע"מ שיקבע אם ההליך הזה יתקיים או יעבור מן העולם, על רקע מהפך פוליטי שהתרחש שם. כל שידוע לנו הוא שהשיטה הישנה, העומדת בניגוד לשיטה המוצעת, ושבמרכזה עומדת "מכונה", הסמל למערכת השיפוטית. כל אדם שנחשד בפשע מובא בפני קצין-חוקר אשר ממלא את כל התפקידים באכיפת הצדק, מבלי שלנאשם תהיה הזדמנות להתגונן. גזר הדין מתבצע במהלך המשפט, כאשר המכונה חורטת על גופו של הנאשם את כתב האשמה והנאשם מפענח את הכתוב וגווע בתוך כך. אין ספק שהמכונה העומדת במרכז ההליך מייצגת את התפיסה הפורמליסטית, אשר לא בכדי מסבירה את עצמה פעמים רבות במונחים מכאניים וטכניים. המכונה מופעלת על ידי כללים מדעיים, ואינה יכולה לשנות את דרך פעולתה בהתאם להשקפתו ולנטיותיו של המפעיל; היא גם תייצר את אותן התוצאות בלא תלות בזהות המפעיל. פעולתה הרצויה של המכונה מחייבת את הפעלתה לפי הכללים, בדיוק כמו בגישה הפורמליסטית. המכונה גם מתוארת בתיאור מדעי מדויק שיוצר verisimilitude, על חלקיה השונים שכולם חייבים לפעול בתיאום. 

הייצוג המוחשי השני המביע רעיון משפטי הוא הטקסט, המייצג את התפיסה העונשית: כאמור, כתב האשמה הנחרת על גופו של הנאשם מהווה הן את הכלל המשפטי והן את העונש. הטקסט הוא מטאפורה במובן שהוא נטול תוכן, מכיוון שתוכן הכלל אינו משמעותי, חשיבותו נעוצה בעצם כתיבתו, בעצם הפעלת הסמכות שהביאה אותו לידי כתב. הנאשם גם אינו מבין את הכתוב, וההארה שלו באה רק בשלב בו הוא כבר גוסס. הכתב הוא כמובן גולת הכותרת של השיפוט הפורמליסטי, אשר כאמור דבק בלשון, בדפוס (במובן של Drück), באקט ובסמל שמהווה הכתב. בניגוד למה שהיינו אולי מצפים, הפענוח מצד הנאשם אינו כרוך בהבנה או בנטילת אחריות או בהפנמה, אלא בהעתקה של סימנים סגורים.
הש' מוצג באופן המדגיש את נחיתותו לעומת הדרג הפוליטי שמינה אותו, והתכונות הנדרשות ממנו לשם הצלחה בתפקידו הן "בקיאות במכונה", היינו מקצוענות וידע במעשיו. תפקידו אינו כולל חשיבה או דיבור אלא הוא פאסיבי, והתפקיד הזה מחלחל גם לתוך תפקידו השיפוטי של הנוסע ושל הקורא, שאמור לשפוט הן את השיטה והן את שיפוטו של העיתונאי. לא לחינם הדמויות בסיפור מכונות בשם המייצג את תפקידן, מאחר והן מתמזגות עמו לחלוטין (כפי שניתן לראות מהחלטתו של הקצין להשליך את עצמו אל תוך המכונה ולהתמזג איתה פיזית לאור ההחלטה להפסיק את פעולת המערכת הישנה), מבלי שיימסר לנו אודותיהן כל מידע נוסף. דמות הנוסע מורכבת מעט יותר מאחר והוא אינו חלק מהשיטה, ומשום כך הוא מייצג אפשרות לחשיבה אחרת. בתחילה הוא אדיש למשימה שהוטלה עליו, לאחר מכן הוא מגלה מעט סקרנות, אך משהוא מתבקש להביע עמדה, ונאמר לו שדעתו היא הקובעת, הוא נאלץ ליצור אמירה דפיניטיבית ואומר שהוא מתנגד להליך. בנקודה הזו בוחר הקצין לסיים את חייו בתוך המכונה, והנוסע אינו מתערב בכך, אך הוא מבין שעצם העמידה מן הצד מהווה נקיטת עמדה וסיוע במחדל. בכך מובעת האמירה כי השיפוט אינו רק עניינם של המופקדים על כך, אלא גם של אלה העומדים מן הצד. במלים אחרות, תפקידו של השופט אינו רק לתת הוראות אלא גם להביא למעשים. 

כאמור, השופט השלישי בסיפור הוא "הקורא המובלע", אשר מנסה למשמע את ההליך המתואר, אך אינו מצליח בכך ומכאן נגזרת הביקורת שלו. בכך שהקורא מתעמת עם דמותו של הנוסע האאוטסיידר שאולץ לשפוט בעל כורחו, הוא נאלץ לקבוע עמדה מוסרית. יתר על כן, למרות שנראה כאילו השיטה במושבת העונשין מנותקת מהעקרונות העונשיים שבהם אנו מורגלים, הטקסט מעמיד אותנו על הדמיון בין התפיסה המוטמעת בה ובין התפיסות העונשיות שהן נר לרגלינו.  

הנושאים שנלמדו בקורס:

I. כוח מול חמלה במשפט (כבשת הרש, פס"ד גרמה, לקרוא את לוליטה בטהרן)
II. הזר/קאמי, השתקפות המשפט ביצירה והיחס בין כתב האשמה להכרעה המשפטית, פס"ד ורד פרי, פס"ד כרמלה בוחבוט
III. סיפורו של הפושע מול סיפור הפשע (קאמי), טרומן קפוטה, פס"ד עמירם הוכברג, פס"ד חדד, 12 המושבעים, האיש הקטן מארכנגלסק
IV. ההיבט התרבותי – א.ב. יהושע וקאמי ב"הכלה המשחררת" 
V. משפט ותקשורת – קלגסבלד ורמון, תקשורת פנים טקסטואלית – פס"ד נחמני, מודל הווידוי
VI. נקודת תצפית וקהילות טקסטואליות: פס"ד יגאל עמיר ופס"ד זאב, חמדת/טוני מוריסון
VII. פרדגימות של יישוב סכסוכים במדרש ובאגדה
VIII. ייצוגים ספרותיים של תפיסות משפטיות ועונשיות

� לדעתי, מאחר וזה תיק פלילי וכנגד הנאשם עומדת התביעה הכללית (המדינה, החברה), יש כאן גם סוג של אמירה שאם הסביבה היא זו שמאשימה, על הסביבה היה גם להתערב בשלב מוקדם יותר בכדי למנוע. 





