פתרון לדוגמא

נשים בדיני נזיקין

מועד א'

הפתרון המוצע לעיל אינו אלא דוגמא לדרך אפשרית לניתוח הסוגיות אליהן התבקשתם להתייחס בבחינה. 

בבדיקת הבחינה ניתן משקל גבוה לחשיבה מקורית וליישום,ונדרשה הצגה בהירה ומשכנעת של הטיעונים שהועלו.

חזרה על דברים שנאמרו בכתה או במחברת הבחינה של שנה שעברה ללא יישום גרעה נקודות. 

בכל מחברת בחינה נכתבו הערות.

סטודנט המבקש הבהרה להערות יכול לפנות אלי באמצעות דואר אלקטרוני.

שאלה ראשונה:

בשאלה הראשונה התבקשתם לבחון כיצד משפיע מין השופטים על המשפט הנוהג בדיני הנזיקין. 

כנגד האדם הסביר בדיני הנזיקין נטען כי הוא משקף תכונות של גבר, בין היתר, משום שהוריו של יצור זה הם שופטים גברים. לזלי בנדר טוענת כי לו ניתן מקום במשפט לקול הנשי, היו דיני הנזיקין מקבלים ממד אנושי יותר. כך לדוגמא, בנדר סבורה שתפיסה מוסרית נשית היתה תומכת בקיומה של חובת הצלה. בהתאם לגישה מהותנית זו ניתן היה להניח כי שופטות נשים יגיעו לבית המשפט עם מטען חברתי תרבותי ומוסרי שונה, ובהתאם לכך ישתנו ההלכות בדיני הנזיקין.  כאן היה מקום להתייחס למספר סוגיות:

כיצד משפיעה המחלוקת בין התפיסות המהותניות לבין התפיסות הפלורליסטיות יותר על סוגיות שונות בדיני הנזיקין?

 האם שופטות בית המשפט העליון אמנם יתנו ביטוי לתפיסה מוסרית הנתפסת כנשית? כיצד משפיע החינוך בכלל והחינוך המשפטי בפרט על תפיסות עולמן של השופטות? 

בהנחה שהחשיבה הקשרית אמנם מייצגת  תפיסה מוסרית נשים, כיצד היא יכולה להשפיע על 

ההלכות בדיני הנזיקין? האם גישה זו בהכרח תפעל לטובת אינטרסים של נשים? אילו נשים?

לדוגמא, הטלת חובת הצלה יכולה בסופו של דבר להוביל  לשלילת הזכות לבצע הפלה ולהעניק לאבות זכות נגד נשים שביצעו הפלה בטענה שנפגעו מכך. כאן היה מקום להתייחס לדוגמאות נוספות פרט לסוגיית חובת ההצלה.

גם אם לא ניתן לדבר על מהות נשית שונה מזו הגברית המשותפת לכלל הנשים, האם קיים ניסיון חיים המשותף למרבית הנשים? באילו תחומים? האם ניסיון זה בהכרח ישפיע על המשפט הנוהג בדיני הנזיקין? בעיית התודעה הכוזבת? כאן היה מקום לדון בתיאוריות הרדיקליות ובהשפעתן על המשפט הנוהג בדיני הנזיקין. 

ניתן היה לצפות משופטות נשים לקדם אינטרסים של נשים באמצעות ההלכות המשפטיות. 

ראשית, יתכן כי נשים שהגיעו למעמד זה מבקשות להפגין "אובייקטיביות" ו"ניטראליות".

בנוסף, גם בהנחה שמרבית השופטות אמנם מצביות לנגד עיניהן את שוויון הנשים כיעד, יש לבחון לאילו אינטרסים של נשים יעדיפו לתת קדימות. האם שופטות המייצגות נשים בעמדת כוח עשויות לפעול נגד נשים חלשות יותר כדי להגן על האינטרסים שלהן? באילו סוגיות יכול מתח זה לבוא לידי ביטוי? כאן ניתן היה לדון  בהנחת המשפט כי נשים נהנות מחופש בחירה מלא ולבדוק כיצד הנחה זו באה לידי ביטוי בסוגיות שונות. 

במסגרת התשובה נדרשתם לנתח גם הלכות שלא נידונו בכתה. 

שאלה שנייה:

בשאלה השנייה התבקשתם לבחון אם ראוי להכיר בעילת תביעה של ילד נגד האם הפונדקאית שגרמה לו לנזקים כאשר עישנה במהלך ההריון. סוגיה זו יש לבחון לאור מטרות דיני הנזיקין ולאור תפיסות פמיניסטיות שונות.

לזלי בנדר סבורה כי יש לתת בדיני הנזיקין ביטוי לחשיבות הקשרים האנושיים בחיינו, ולהטיל על אדם חובה לדאוג לא רק לקרוביו אלא גם לאדם זר המבקש את עזרתו.  מגישה זו מתחייבת הכרה בקיומה של חובת זהירות של אם פונדקאית לעובר שהיא נושאת ברחמה. אולם גישה זו עשויה לפעול נגד פונדקאיות פוטנציאליות, נגד נשים בהריון ונגד נשים בכללותן. הכרה בחובה פוגעת באוטונומיה של פונדקאיות ושל נשים בהריון, וקיים חשש מפני הרחבת החובה עד כדי הצרת צעדי נשים בהריון. בנוסף, הכרה בחובה מחזקת את דימוי האשה כ"רחם להשכיר", כיצור שכל ייעודו לשרת ולהזין אחרים. מתוך תפיסה זו של נשים עשויה להתחזק ההתנגדות להתיר לנשים לבצע הפלה. 

נגד הטענה כי הכרה בעילת התביעה מחזקת את דימוי האשה המזינה ניתן לטעון כי יש לאפשר לנשים לבחור אם להיכנס להריון ואם לשמור על העובר , אך מרגע שבחרו לשאת את העובר, הן צריכות להתנהג כאדם בוגר ואחראי ולשאת בתוצאות בחירתן. מכאן שדווקא הטלת אחריות על נשים בהריון לנזקי העובר תחזק את דימוי האשה כסוכן עצמאי. בהקשר של פונדקאיות עולה השאלה עד כמה הבחירה שלהן אמנם חופשית ומנותקת מכורח כלכלי. 

בהתעלם מההקשר החברתי הרחב, ובהנחה שהפונדקאית היתה מודעת לנזקים הצפויים, במערכת היחסים בין האם הפונדקאית לילד שניזוק מהעישון  לא מתקיימים טעמים המצדיקים לשלול  את ההכרה באחריות? (שיקולי צדק מתקן)  אולם בחינת הסוגיה בהיבטים רחבים יותר מעלה ספקות אם ראוי להכיר בעילת תביעה זו. כאן היה מקום להתייחס לסוגיות הבאות:

שיקולי הרתעה:

כיצד תשפיע הכרה בתביעה על  מוסד הפונדקאות? כאן היה מקום לשאול אם אמנם רוצים מבחינה חברתית לעודד את המשך קיומו של מוסד זה ובאילו תנאים?(מצד אחד מוסד הפונדקאות נותן ביטוי לאתיקה מוסרית נשים של עזרה לזולת. מצד שני מוסד זה מייצג פרקטיקה של ניצול נשים המצוקה ומעודד סחר בנשים).

כיצד תשפיע הכרה בתביעה על התנהגות אמהות במהלך ההריון? 

כיצד תשפיע הכרה בתביעה על הסנקציות נגד נשים בהריון? האם הכרה בתביעה תוביל להגבלה מוגזמת של האוטונומיה של נשים בהריון? של אמהות? האם התומכים בהכרה בעילת התביעה מתוך תפיסה שהגבלת עישון בהריון אינה פוגעת באשה באופן משמעותי, יכירו גם בתביעה נגד אשה שלא הקפידה על שמירת הריון? ונגד אשה שלא הקפידה על שמירת המשקל?

 האם הכרה בתביעה עשויה לתת הכשר לסחר בנשים?

האם הכרה בתביעה עשויה להוביל בסופו של דבר לשלילת הזכות להפיל?

יש לבחון גם מהו המסר העולה מהכרה בתביעה, וכיצד תשפיע ההכרה על דימוי נשים:

האם הכרה בתביעה מחזקת את דימוי האשה כאם ורעיה? כאדם עצמאי ואחראי למעשין? כ"רחם להשכיר"?

שיקולי צדק חלוקתי:

מי נושא בסיכון לסבול מכלל המטיל אחריות על נשים בהריון בכלל ופונדקאיות בפרט?

האם  ראוי להתחשב בעובדה שרק נשים נושאות בסיכון זה?

אילו נשים מתנדבות לשמש כפונדקאיות? האם ראוי להתחשב בחולשה היחסית של נשים אלה בקביעת הכלל הנזיקי?

במסגרת השאלה לא היה מקום לדון בתביעה של ההורים נגד הפונדקאית בגין הפרת חוזה. 











עמית

