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פורמליזם ואנטי פורמליזם - המשך

פורמליזם, כאמור, מתבסס על צורה ולא על מהות. כלומר מבחין בין רציונליות פורמלית (כזו שמתבססת על שפה משפטית אחידה ללא ערכים [משפטן]), ובין רציונליות מהותית-אינסטרומנטלית (סוג של הכרעה שמנסה להתאים אמצעים למטרות [אנשי מינהל, מחוקק]).
ככל שמסתכלים ביתר עיון על המשפט – מגלים שהאבחנות לא כל כך ברורות... 
מאפייני הפורמליזם

· המאפיין המערכתי: שיטה פורמליסטית מאופיינת בארגון לוגי. ישנו ארגון אנכי של נורמות הנגזרות מנורמות גבוהות יותר, וכל תחום משפטי מאופיין במס' עקרונות יסוד. לעומת זאת ישנה הפרדה אופקית בין תחומי המשפט, ואין חפיפה בין המאפיינים והעקרונות של התחומים השונים.

· ניתוק המשפט מהמימד הערכי שלו: ההליך השיפוטי והדיון האקדמי בשאלות משפטיות לא אמורים לדון במישרין במציאות. חומרי הגלם של העיסוק המשפטי צריכים להיות נורמות המשפט הקיימות בשיטת המשפט, ולא יעדים ערכיים שניתן להביא למימושם באמצעות הכללים הללו.

· יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך השיפוטי: השיטה מניחה בדרך כלל שתימצא בשיטה נורמה מתאימה להחלתה ע"י הרשות השופטת. ואם לא תימצא נורמה מתאימה, ייעשה שימוש בהקש - כאילו הנורמה היתה קיימת כל הזמן ורק צריך לגלות אותה.
· תפיסה זהה של תוכן הכללים ע"י כל השחקנים במשפט [מחוקק, שופט, עו"ד, בני-אדם]: הדרך תהייה אותה דרך גם כאשר הטיעונים נוגדים, והשחקנים ייעשו שימוש בהדגשה של מאפיינים שונים כדי להגיע לטיעונים אחרים.
החל משנות ה-80 עובר שינוי על המשפט. מאוטנר רואה את השינוי בחיובי. ביהמ"ש פורק את המגבלות הפורמליות, ועובר להסתכלות ערכית ולהשפעה על המציאות.

· ירידת התפיסה של המשפט כאמצעי להכרעה בסכסוכים וכמכשיר תכנוני, ועליית התפיסה של המשפט כמכשיר חינוכי. החינוך מטרתו להשפיע על התודעה, ולאו דווקא על ההתנהגויות בתחום מסוים.
· הרחבת כלל היעד של הפסיקה אל החברה בכללותה. במקום התגדרות בתרבות אוטונומית ששומרת על הפרדה מהתרבות הכללית, ביהמ"ש מסתמך על ערכים בחברה הכללית -"הציבור הנאור" [ולעניין זה ראו דברי השופט חשין בתחתית העמ']
· מעבר מהכרעה לשכנוע: פניית ביהמ"ש כמחנך קהל היעד, דורשת דגש גדול יותר על יכולת השכנוע שלו - ולכן התארכות פסקי הדין שבאה לשכנע בהתאמתם למציאות.
· המעבר מהגנה על זכויות ספציפיות להגנה על זכויות כלליות: מעבר מהגנה על זכויות פרט [ליברליזם קלאסי] אל הגנה על זכויות בהקשר הרחב שלהן, ומתייחס לקבוצות בעלות היבטים פוליטיים - נושאים שבעבר לא ראה עצמו ביהמ"ש הפורמליסטי מוסמך לדון בהם.
· שינוי ההנמקה המשפטית: 
· הדגשת מעמד ערכי היסוד של השיטה, וחלקו של ביהמ"ש העליון בקביעת תוכנו הערכי של המשפט.
· איזון בין ערכים מתנגשים: לא הכרעה, אלא איזון, גישור ופתרון בעיות בדרך של שקלול הערכים בהתאם למצב הספציפי.
· הקטנת משקלה של הלשון, והגדלת משקלה של התכלית ככלים של פרשנות.
· המעטה בחשיבות הגדרות של קטגוריות.
· הדגשת יסוד הבחירה בפעולת השיפוט [א' ברק - שיקול דעת שיפוטי]. 
· הדגשת חלקו של ביהמ"ש ביצירת חוקה בלתי כתובה למדינה.
· ירידה במעמד הפרוצדורה ועלייה במעמד המהות - דגש פחות על כללי הכניסה לבג"ץ, התמודדות בבעיות עצמן ופחות בדרך הפורמלית, מעבר מכללי קבילות למשקל ראיות.
· החלה מורחבת של תום הלב.
הגישה התכליתית - בתוך גישת הפרשנות התכליתית ניתן למצוא פורמליזם חדש. היצמדות לכללים של פרשנות, שכל שופט צריך לחזור עליהם ולא מתמודד ישירות עם המציאות




התפיסה האנטי-פורמליסטית הזאת, אינה רעיון מקורי ישראלי, אלא הגיעה מארה"ב. כחלק ממגמה אמריקנית של מרד בפורמליזם - הנוקשות הפורמלית הישנה של השיטה האירופית.









השופט ברק למד בארה"ב מפי אותם אנשים שייסדו את התפיסה המשפטית האנטי-פורמליסטית של ארה"ב. חלק מהתפיסה הכוללת של עולם חדש, עידן חדש והמרידה בערכים האירופים.

פורמליזם לפי קנדי: התיאוריה לפיה כל השאלות המשפטיות יכולות להיפתר באמצעות הסקה מהכלל המשפטי המסדיר אותן, ומבלי לפנות לעיקרי מדיניות.

הפורמליסט החדש הוא כזה שמפריז בחשיבותן של נורמות, מכל סוג, כולל ערכים ועיקרי מדיניות ככאלה שמביעים את התוצאה הנכונה. כאשר אין גלישה לתחומים שאינם משפטיים, ועדיין יש היצמדות לשפה משפטית של תכליות וערכים מכל סוג, שהיא אובייקטיבית ובעלת ערכים משלה ביחס לשפה אחרת.

המשפטנים החדשים - תוקפים את הפורמליזם התכליתי. טוענים שהתכלית היא ביטוי להגמוניה תרבותית של השופטים. ביהמ"ש פוגע בקבוצות חברתיות שונות ממנו.

מאוטנר עובר לסיפור חדש - מהגמוניה לרב תרבותיות

ביהמ"ש, דרך השימוש בתכליות, השליט את ערכיו שלו בין הקבוצות במדינה. התחיל תהליך חדש שבו החברה מתוכה מנסה למרוד על המגמה הזאת וליצור אלטרנטיביות להגמוניה שמאחורי עליית הערכים בשנות ה-80. מאוטנר מציע לביהמ"ש להוריד קצת את הטון בשאלות הערכים, ולחזור - לפחות בסכסוכים פרטיים יותר - להסתכלות פחות מחנכת.

עקרונות יסוד של השיטה





היסטוריה חקיקתית








לשון החוק





רב תרבותיות





משפט ו...


זכויות





Legal Process


הליך משפטי





ראליזם משפטי





עליית הפרגמטיזם בארה"ב





ארה"ב





80





2003





50





70





20





30





1900





ירידת הפורמליזם


 ועליית הערכים





ישראל





פורמליזם משפטי





המרד נגד פורמליזם








"אינני חש עצמי כמי שיושב במגדל שן. בתוך עמי ישבתי ובתוך עמי אנוכי יושב: אני בו והוא בי. וגם על מקומי כיום באוהל-של-משפט, ריח הגלימה שעליי כריח השדה".(בג"ץ 2148/94 גלברט אמנון נ' כבוד נשיא בית המשפט העליון) - השופט מ' חשין
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