PAGE  
1

מבוא לתורת המשפט/  ד"ר מיכל אלברשטיין 

יום שני ט"ו  אדר א תשס"ג,   17/02/03
פורמליזם ואנטי פורמליזם -  המשך   או המשפט-  שאלות של זמן ומקום

1. מפת הטיעון

2. הגדרה פורמלית
3. הסיפור של מאוטנר- ירידת הפורמליזם ועלית הערכים
4. עליית הערכים והקשר לגישה התכליתית של הש' ברק
5. מקורות הגישה התכליתית במחשבה המשפטית האמריקאית
6. הגדרה בלתי פורמלית
7. האנטי פורמליסטים החדשים
2. וובר:פורמליזם-  גישה שמתבססת על צורה ולא על מהות .  בהקשר של שיטות משפט ,  וובר מבחין בין רציונאליות פורמלית שמתבססת על שפה משפטית אחידה. 

השפה חלה על המציאות – בלי לערב בתוכה ערכים.  (בלי להתאים עצמה למציאות)

לבין- רציונאליות אינסטרומנטאלית -  שמנסה להתאים בין האמצעים לבין הבעיות במציאות (על מנת לפותרם) - 

התהליכים שקרו בשנות ה- 80 לפי מאוטנר

מאפיינים של מערכת אנטי פורמלית או  מה שמאוטנר קורא: "עלית הערכים"

הרחבת קהל היעד של הפסיקה

במקום התגדרות 

ששומרת על מסך בינה לתרבות הכללית, ביהמ"ש פונה לחברה בה הוא פועל 

אז פסקי הדין מתארכים, ביהמ"ש פונה לקהל הנאור, כדי שכל מי שיקרא יבין משהו על ההסתכלות הערכית בתחום המדובר.

פניה יותר ספרותית, ציטוט מקורות נוספים ולא רק מקורות פורמלים

ביהמ"ש מתאים אמצעים למטרה ומפעל שיקול דעת, הוא צריך יותר לשכנע, להפעיל מערך יותר מורכב של הנמקות. הוא צריך לשכנע שהכרעתו נובעת משיקולים ראויים. הוא צריך להסביר למה החוק שבחר מתאים לענין. 

מעבר מזכויות ספיציפיות להגנה על זכויות כלליות.

מתפיסה של אינדיבידואליזם קלאסי של האדם הבודד

ככל שביהמ"ש נהיה אנטי פורמליסטי הוא מתייחס לזכויות באופן יותר כללי-  חופש הביטוי ,  חופש התנועה,   נושאים שלפני כן ביהמ"ש לא ראה עצמו ראוי לטפל בהם.

ביהמ"ש מנסה לפתור סכסוכים בין קבוצות בחברה, וכאן הוא מגיע לתוצאות מוזרות.

ההיבט הרחב ביותר משנות ה- 80 הוא ההנמקה המשפטית

יש המון שינויים קטנים שיוצרים שינוי סגנוני .  במסגרת זו:  הדגשת מעמדם של ערכי היסוד של השיטה והדגשת חלקו של ביהמ"ש  

מוסיפים-  ערכים, מטריה נורמטיבית, עיקרי מדיניות, 

איזון בין ערכים מתנגשים

ביהמ"ש עושה גישור/ שיקלול/ איזון ופתרון בעיות.  שיקלול של ערכים בהתאם למצב הספיציפי, מתוך חוסר וודאות מה יקרה במקרה הבא, ואיך זה יתאזן

הקטנת משקלה של הלשון והגדלת משקל התכלית ככלים של פרשנות

המעטה בחשיבות של אבחנות וקטגוריות.  צריך שמאחורי מושג תהיהי תיאוריה, ערכים כדי לדעת מה הוא אומר

הדגשת יסוד הבחירה בתהליך השיפוטי (שם ספרו-  שיקול דעת שיפוטי)   והספר אומר שכל הזמן במהלך משפט, השופטשוקל, מאזן, מכריע לפי שיקולים ערכיים

מופיע בפסיקה משנות ה- 80

אח"כ יש מהפיכה חוקתית, וז

בשלב הראשוני, ביהמ"ש יוצר את החוקה, מייצר מאגר של פסיקות כאילו הם חוקה, בגלל שהם במגילת העצמאות, בגלל שהם מתאימים לציבור הנאור

יש ירידה בפרוצדורה ויותר התבוננות במהות.

למשל בגישה לבג"צ

הפעלה נרחבת של חובת תום הלב

יש ביטויים שפעם היו חרגי, היבט מיוחד שצריך להתחשב בו, והרכיב הזה בשיטה אנטי פורמליסטית , צובר כ"כ הרבה חשיבות שהוא הופך לעקרוןן מנחה  ומאפשר לשופט הרבה שיקול דעת , יותר מא]פשר ליגוע במציאות של החוזה, יו

גם סבירות

מושגים שהשיטה האנטיפורמליסטית מאמצת כדי לתת לשופט שיקול דעת ושלא יחוייב לפעול לפי החוק הכתוב?

מאחורי דבריו של מני מאוטנר היתה דמות שעשתה את השינוי

באותה שנה שיצא ספרו של מאוטנר, יצא גם ספרו של ברק, פרשנות במשפט- עם הגישה התכליתית

המ הישראלי עובר טראנספורמאציה משנות ה80 מתפיסה של כללים, לפתרון בעיות,  לניהול החרבה, הפעלת שיקול דעת בפרשנות החוק תוך כדי התחשבות בהמון גורמים.

לשון החוק- שהיא רק ההתחלה ואף פעם לא נותנת מענה שלם לענין,  היסטוריה חקיקתית- למה החוק נחקק, מה הוא רצה להשיג? 

ומעבר לזה, מה הערכים ביסוד של השיטה שמאשרים קיום של חוק כזה

גישת הפרשנות התכליתית

זו גישה שבמסגרתה יש הרבה פורמליזם-  גם כאן יש צורה, שפה. הצמדות לכללי פרשנות, שלא מערבים באופן ישישר את המציאות.  הוא פותר דרך פירוש לשוני, הסטוריה חקיקתית וערכי היסוד של השיטה

יש פה משהו חדש- של איך המשפט צריך להיראות?

התפיסה הזו של  אנטיפורמליזם,  הפ' הוא רע. שימוש במשפט  כפותר בעיות, אינו רעיון מקורי, אלא רעיון שיובא אלינו מארה"ב.

ההסטוריה של מרד בפורמליזם באמריקה, הוא גם סיפור של ההסטוריה האמריקאית. שמאופיין במהלך כולל שהוא מרד נגד הפורמליזם

אירופה היא הפורמליזם, העולם הישן, הכול שם נוקשה

והאמריקאים יוצרים בכל תחום תפיסה חדשה. בכל תחום באקדמיה יש מרד נגד פורמליזם. וגם במשפט-    בשנות ה20   וה30

והמרד הזה מתחיל עם תנועה מרדנית שהיא הריאליזם,  תנועה ריאליסטית- שנחשבת מאוד קיצונית,  אווגרדית (חדשנית)   היא  מתקבלת בחלקה

ומקבל תנופה   מ"ההליך המשפטי

זו גישה של פתרון בעיות, תכלילתית, רואה את המשפט ככלי של ניהול החברה ביחד עם המוסדות האחרים.  והשופט ברק, לומד בהרווארד, מהאנשים שיסדו את התפיסה

אנחנו מקבלים את הביקורת האמריקאית על הפורמליזם.

זה בעצם מרד שקשור בתפיסה אמריקאת של אדם חדש ועולם חדש, התנתקות מכללים אירופאים  שהנורמה היא המודגשת, ולעבור לתפיסה יותר מעשית שמנסה לפתור בעיות וכו'

כנראה מתאימה גם לחברה של מהגרים. וזה מיובא אלינו 

המרד הזה מעצב מחדש את "מהו משפט?"  באיזה אופן מתייחסים לעוולות על?  איך מתייחסים לחסר בחוק? 

ככל שמושפעים יותר מהכתיבה של ברק, אנחנו משנים גם את התרבות המשפטית שלנו והיום, אפילו בתי משפט שלום משתמשים בה ויש לנו פורמנליזן חדש- של תכליות.

המרצה ניסתה להראות שני מובנים של פורמליזם

הגדרה של דנקן קנדי: ראש התנועה הביקורתית

1. במובן אחד פורמליזם הוא תיאוריה של החוק זה שבה כל השאלות המשפטיות יכולות להיפתר ע"י דידוקציה .הסקה מהכלל המשפטי המסדיר אותן ומבלילפנות לעיקרי מדיניות.  הפורמליסט הישן, ה"נתעב" שאולי כבר לא קיים היום זה מי שחושב שאפשר להסתכל בחוק בלבד, בלי לערב "רציונאליות אינסטרומנטאלית" הוא פורמליסט אם הוא לא הולך גם לשיקולי מדיניות.

2. הפורמליסט החדש-   כזה שמפריז בחשיבותן של נורמות מכל סוג, כולל ערכים ועיקרי מדיניות ככאל ה שמנביעות את התוצאה
יכול להיות פורמליסט של תכליות, מי שחושב שאפשר להכריע באופן אוביקטיבי, משפטי שלא מערב שיקולים ערכיים באמצעות אינטרסים, איזונים, שפה משפטית של תכליות, מבלילגלוש לפוליטיקה וערכים וכו', גם הוא פורמליסט   מי שנצמד לשפה משפטית ככזו מובחנת בעלת אוביקטיביות משלה ביחס לשפה אחרת.  במובן הזה, כולנו פורמליסטים-  מאמינים ביכולת של השפה המשפטית ל"שלטון החוק" בו מה ששולט זה השפה המשפטית שנותנת הגיון שהוא מעבר לפניות הסוביקטיביות של הצדדים.  זה פורמליזם יותר חדדש
היום, יש גם פורמליסטים חדשים-  סוג ביקורת חדש, על מאוטנר ועל הפסיקה של ברק.  "המשפטנים החדשים"   והם מבקרים את התכליתיות של השופט ברק ואת הסיפור של מאוטנר כאילו המשפט רק התפתח מאז שהכניס ת'תכליות
מה זה חוץ מכיסוי להגמוניה מסוימת, הגישה התכליתית היא פורמליסטית וכדי להשתחרר ממנה צריך לראות איך ביהמ"ש פוגע בנשים, בערבים, בדתיים ועושה זאת בשפה מאוד יפה, כאילו הוא מאזן ערכים כשבעצם הקבוצה אליה משתייכת השופטים היא זו שמשתלטת על החברה.
בסיפור החדש של מאוטנר משנות ה-90, הוא מדבר על הגמוניה מול רב תרבותיות.   שנות ה-80  היו שנות החרדה, ומאוטנר ראה את ביהמ"ש כמגן על התרבות האישית שלו, ודרך השימוש בתכליות, ביהמ"ש השליט את ערכיו שלו בין הקבוצות במדינה, וואח"כ החברה מתוכה מורדת כנגד הנסיון הזה להסתכל מלמעלה ולהכריע עבורה. היא מערערת נגד 

ומאוטנר מציע להוריד קצת את הערכים, לחזור להסתכלות שהיא פחות מחנכת ולהעביר את הזירה של הויכוחים של ביהמ"ש לאנשים בשטח.  בואו ניצור פוליטיקה שתתחיל מלמטה ותיצור פיוס.  והיא מערערת על שיח התכליות ככזה שמסוגל להכריע בסוגיות האלו

ואם ביהמ"ש בכל זאת רוצה להתערב- אז צריך שיהיה בו היבט דמוקרטי יותר רחב שיתן לו לגיטימציה לעסוק בהיבטים חינוכים,  שיהיה בו יותר ייצוג של  הקבוצות השונות. 

ביאליק- גילוי וכיסוי בלשון-

מילה או שיטה יורדת מגדולתה ומפנה מקומה לאחרת, לפי שנשחקה מרוב מיעוך ומשמוש וחיטוט, ואין בה עוד מסתורין והאדם סותם את הסדק ע"י שימוש במילה חדשה

עד שנות ה80 המשפט הישראלי היה בראשית דרכו, להוכיח עצמו כמשפט מערבי, הפורמליזם היה הכלי המושלם לצורך כך משנות ה80 יש כבר את הכלים שמאפשרים לקבל תפיסה חדשה

חלק מתופעת עלית הערכים התפשטה והתרחבה בתקופה שבה עוד לא ניתן לה שם. החיבור היה כאילו רצף 

הספר של מאוטנר ב93 היה משמעותי כי לראשונה הוא כתב על התהליך שקרה 15 שנה קודם לכן, יש כאן שינוי ערכי,  ואז ברק הוציא גם את פקשנות שיפוטית והתחילו תהליכים חדשים של התנגדות- של מי הערכים האלה? מי נשכח כאן?  מה עם הערכים שביהמ"ש לא מדבר עליהם?  ויש אידיאל חדש-  רב תרבותיות ולאורו יש "משפט חדש" 

יש ירידה של "עלית הערכים" לכיווון של רב תרבותיות, שייצור סוג אחר של ערכים ממה שברק דיבר עליו. והמהפכה החוקתית היא חלק מכך, כי אם יש חוקה, לא צריך לעשות דברים בדרך של פסיקה.

ינסחו חוקה בהסכמה, נעזוב את התפקיד המחנך של ביהמ"ש ונתחיל תהליך חדש שמן הסתם באיזשהו שלב גם הוא יתקף.































