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מבוא לתורת המשפט/  ד"ר מיכל אלברשטיין 

יום שני כ"ב  אדר א תשס"ג,        24/02/03
פונקציות המשפט,  המשך

ניתוח לפי   1. זרמים במחשבה המשפטית האמריקאית

1. שחקני המשפט

2. תחומי המשפט 

ישנן 3 פונקציות במשפט: 

1. יישוב  סכסוכים

2. תיאום והכוונה-  חלוקת המשאבים
3. משפט כמחנך, משפר ומעצב.
פוריט? ישוב סכסוכים?   ניתוח לפי זרמים במחשבה המשפטית האמריקאית

HOLMES  ו LLEWELLYN  הינם דמויות שמייצגות את הריאליזם והפרגמטיזם האמריקאי בפונקצית יישוב סכסוכים.

הולמס:משפטן שהפונקציה של יישוב סכסוכים מרכזית בעיניו (פרגמטיזם אמריקאי)  (מוזכר גם במאמרו של סמית')

ולפיו המשפט= מה שבתי המשפט פוסקים בפועל     הם מאוד תכליתיים במשפט (הולמס ולאולין) 

הולמס, בבואו לבחון את המשפט אימץ את התדמית של "האיש הרע" שמבקש לדעת מה יפסקו בפועל ,  וזוהי פילוס' של פתרון סכסוכים

המשפט הוא סוג של הסתכלות דינמית, צופה פני עתיד, המנסה לחזות את התוצאה של המשפט/ הסכסוך

(עד כאן השלמה)   

  HOLMES  הולמס- המשפט- התשובה לשאלה של "האיש הרע" -  מה יקרה לי אם אעשה כך וכך?
לואלינג- אבי תנועת הריאליזם המשפטי

המשפט רשת אכיפה,  כל העשיה  המעשית זה החוק (הפקידים ,  השוטרים, וכו')

החובה לקיים חוזה-  חיזוי שאם תעשה פעולה מסוימת תהיה כלפיך סנקציה מסוימת. 

לאיזה מבין שחקני המשפט מתאים לאמץ את התפיסה של יישוב סכסוכים?

לעורך הדין, תפיסה של מישהו שמנסה בצורה ממשית וריאליסטית להבין מה המשמעות של הסכסוך הזה. תיק חדש, זה סכסוך חדש וכשבאים לעסוק בו לא מענין אותנו מה אמר קאנט וכו', מענין אותנו מה יפסק במקרה הזה.  ההתמקדות היא מזוית מעשית של עו"ד או אותו 

MAN  BAD    שאומר- מה תעשו לי אם אפשע?

	חינוך 
	תיאום והכוונה 
	ישוב סכסוכים
	

	פרשנות-  דבורקין 

,  COVER
	פורמליזם
	ריאליזם
	זרם במשפט

	שופט בעליון,

האקדמיה
	מחוקק, שופט, איש אקדמיה
	עו"ד, האזרח הקטן (או האיש הרע)   
	שחקני המשפט

	חוקתי

ניתוח כלכלי- אינו בא ליצור שינוי תודעה, אלא לשפר את מערכת הכללית כך שתוביל למצב טו ב יותר, וסמית' מגדיר זאת כחינוך,  למרות שזה קרוב גם לתיאום והכוונה. 
	פלילי, ובעצם כל תחום שהעיקר בו זה הכללים.
	אזרחי, משפחה
	תחומי המשפט


משפחה-  יישוב סכסוכים, יש התיחסות מיוחדת לתחום, שילוב של עובדים סוציאלים, הפניה לייעוץ, מסתכלים על המקרה קודם כל כיישוב סכסוך. מנסים לתת התיחסות אישית שממוקדת באנשים בהם מדובר. כשמדובר בילדים, גירושין, דברים שדורשים המשך בעתיד, אפשר לומר שהמגמה הזאת מתגברת.   המגמה המרכזית בדיני משפחה תהיה יישוב הסכסוך מתוך ההנחה שמדובר כאן בתחום הכי רגיש/ בסיסי בארגון של החברה

היום יש אנשים שתקועים במצב של חוסר יכולת לתקשורת, הם רגילים שהמשפט מדבר בשבילם, וזה שם דגש מחדש על ביהמ"ש כמכריע בסכסוכים. 

הרעיון המרכזי של "תיאום והכוונה"  

אנשים זקוקים לתבנית נתונה מראש שלאורה הם יכולים לכוון את התנהגותם.  

במוקד העניין שלה היא תשים את ספר החוקים או את  הרציו, ההלכה שנובעת מפסק הדין.  מה הדין שנקבע ואיך זה משפיע על העתיד, לא כ"כ מענין אותנו איך הסתיים המקרה. ההלכה, החוק הם מרכז הפונקציה של תיאום והכוונה. 

הזרם שהכי מתאים לתיאור הפונקציה -  הפורמליזם המשפטי. זו תפיסה של המשפט כמערכת כללים בסדר היררכי, שבעצם חלה על המציאות החברתית, עם מיתאם די גדול, אולי יש כמה לאקונות קטנות, ואנשים חיים לאורה, הם יכולים לתכנן את פעולותתיהם בהתאם, לדעת מה שייך להם, לאיזה בית ספר הם יכולים לשלוח את ילדיהם,  זה סוג פורמליזם שמניח שיש מערכת של כללים שחלה על המציאות.

השחקן המתאים :   המחוקק, שופט, אנשי האקדמיה. התמקדות בכללים, התפקיד המרכזי של המשפט זה לא לפתור סכסוכים ספיציפים, אלא להיות בסיס שעל פיו אנשים יתכננו את דרכיהם. ידעו את ההפרדה בין פרטי וציבורי וכו'

תחומי המשפט המתאימים:  פלילי-  אין עבירה בלי חוק .   יש המון תחומים בהם הנורמה היא בסיס הידע, מקום בו תקנות וחוקים הם העיקר של מה שאנחנו לומדים (תכנון ובניה, ) תחום שהדגש בו על הכללים, החלוקה שהם יוצרים, העקרונות של יך לקבוע מחדש כדי לייעל את התהליכים- איך מייעלים עינינים בתחומים חברתיים ,  איך קובעים מה תהיה ההכשרה של מורים, תחומים שרוב הידע בהם הוא של כללים ,  לאו דווקא חוקים זה כיול להיות גם תקנות,  חוזר מנכ"ל וכד'

הרעיון המרכזי של חינוך

פרשנות ע"פ דבורקין ו 

פרשנות מאוד יצירתית שרואה את הפרשנות כספרות בהמשכים יש לדבורקין מאמר שבו הוא מראה איך המשפט הוא ספרות בהמשכים, כל שופט כותב פרק מתוך התייחסות לפרקים הקודמים ויצירתיות בהתאם לשיקול הדעת של השופט, וזה ליבו של העשיה השיפוטית

רוברט קאוור-  כשמדברים על פרשנות כעיקר העשיה המ, אז חינוך הופך להיות מרכזי. 

וזה משום שהשופט חייב לנקוט עמדה כלפי הסדר החברתי הקיים. אם הם  כותבים פרק, הם חיייבם להתייחס למה שהיה קודם, בביקורתיות, וזה ברור שהיא מעצבת ושהיא משנה 

אצל דבורקין, מקרים קשים יוצרים חוק טוב, כי שם כל היצירתיות יכולה להתבטא. יש מאמץ/ פעילות שבה המשפט משנה את הסדר החברתי, יוצר טקסט סימבולי שיחנך את החברה.

השחקן: שופט עליון, אנשי אקדמיה. השופט יצטרך לשאוב את ההצדקה שלו מטקסטים ספרותיים, תרבותיים

זה מה שהופך את השכנוע בפסק הדין למה שמחנך ומשכנע אהציבור .  זו הפונקציה הדומיננטית ביותר בארה"ב בשנות ה70 וה80. ואצלנו בשנות ה90.

התופעה של ירידת העקרונות ועלית הערכים- זה בעצם התפיסה החינוכית של ללכת לפני המחנה, לתת הכרעה ערכית מלמעלה. 

תחומי משפט: משפט חוקתי/ ציבורי, חוקי יסוד,  המשפט החוקתי בשלבים הראשונים עוצב כ LAW COMMEN  

המאמר של סמית': ההפרדה התיאורטית הזאת משמשת לחידוד אבחנות, אך אי אפשר ליישמה באופן חד במציאות, 4 הפנים האלה(גם חלוקת משאבים) לוקחים חלק בכל מקום שיש בו משפט. בד"כ נמצא את ההיבטים האלה במקביל, ביחד. בתחום החינוך, מתוך הזרמים השונים שמדברים על חינוך, זרם אחד עוסק בחינוך, השפעה על התודעה של אנשים, נסיון לחשוב על דברים באופן מובלע, לתת איזשהו דימוי מוסרי אליו יש לשאוף.

סוג אחר של חינוך-  תפיסה של ניתוח כלכלי ,  זרם שמתענין בשיפור אבל פחות בעיצוב. זההפן השני של המשפט כמשפר, כי הוא לחלוטין לא מתערב בתודעה של האנשים.  הוא רוצה להגיע לשיפור דרך יצירת תמריצים וכו'.

העמדה הביקורתית שלו היא לא לחנך אנשים לחשוב אחרת, אלא לתמרץ אנשים כדי שהמשפט יפעל בצורה יעילה יותר. ניתוח כלכלי- מה שאנשים חושבים זה השוק, אנחנו בונים על בסיס זה ולא באים לשנות אותם חינוכית .

BLAMING -  NAMING
המשפט כמייצר זכויות הוא מייצר עוד ועוד מקומות שבהם אנשים יכולים לתבוע. חלק מהתפקיד של משפט זה לייצר סכסוכים באמצעות ההכרה בזכויות 

המשפט ככל שהוא נהיה רגיש יותר ל"תודעה משפטית ולכך שאנשים תופסים עצמם כמערכת זכויות הוא הופך להיות רלוונטי גם לסכסוכים שכלל לא מגיעים אליו. כשהמשפט מעסיק עצמו בעיצוב, יתכן שמירב השפעתו אינה בתוך ביהמ"ש, אלא בתיקים שעוד לא הגיעו לארכאות, אבל יוצרים אופק התייחסות אחר לדברים. למשל היה פ"ד אליס מילר על  שנים בצבא, ואח"כ נוצרה זוית ראיה אחרת של נשים בצבא.

ככל שהמשפט נהיה יומרני יותר והולך לכיוונים של חינוך, הוא רואה עצמו כמשפיע על דרגות שונות של סכסוכים שלא מגיעות לביהמ"ש ומושפעות באופן שקט, לא נראה לעין, מהנורמה שהפסיקה יוצרת, וכאן יש חזרה אל הסכסוך, כי כל הפונקציות האלה פועלות יחד, ודרך יצירת הסכסוך ניתן גם ליישבו. 






























