סיכום מאמר – המהפכה הפרשנית/ניר קידר
פרק ג'

בפרק זה מבקש קידר להתחקות אחר ההיסטוריה של הפרשנות התכליתית בישראל, כאשר אף שתחילת הפרק יוקדש לבחינת שורשי העניין שברק גילה בפרשנות בכלל ובפרשנות התכליתית בפרט, מאחר והפרשנות התכליתית נקלטה כמעט ללא התנגדות, אנו נבחן את הרקע הכלכלי, אינטלקטואלי, משפטי ותרבותי, אשר אפשר לפרשנות התכליתית להיקלט בצורה מוצלחת בארץ. 

עניינו של ברק בפרשנות התכליתית כשופט, נובעת בשל כך שמלבד העובדה שהשפיטה מצריכה מטבעה עיסוק בפרשנות, הרי שכל שאלה פרשנית מעוררת בעיות של לגיטימיות הפרשן אל מול הטקסט ויוצרו (ובמיוחד בבית המשפט העליון הישראלי, וברק אכן החל לגלות עניין מספר שנים לאחר מינויו, בשנות השמונים). עניינו של ברק בפרשנות התכליתית כאיש אקדמיה נבעה מהיחשפותו בשנות השישים לתיאוריית "ההליך המשפטי", תיאוריה של הארט וזקס, אשר ברק נחשף אליה בסמינריון בהרוורד.
מעבר לשימוש במונחים ומושגים, מושפעת התיאוריה המשפטית של ברק מהרעיונות הכללים של הארט וזקס אודות המשפט ופרשנות החקיקה – המשפט כאמצעי לשינוי וקידום חברתי; לכל נורמה יש תכלית; הפרשנות הינה פרקטיקה דינאמית הממלאת פונקציה בהווה; והדוקטרינות הפרשניות האחרות כאמצעי עזר לשרת את המטרה של מציאת התכלית. יחד עם זאת, ברק זנח את התפיסה ה"הליכית"-המוסדית הדוגלת באיפוק משפטי, ופיתח תורה פרשנית מתוחכמת, הנגזרת גם מעקרונות פוליטיים וחוקתיים, הנגזרת מערכים של צדק, הגינות דיונית, שוויון, עקביות וקוהרנטיות.  טענותיו של ברק מזכירות את דוורקין, אלא שברק מתנגד לכך שעקרונות פרוצדוראליים הינם בסיסיים, ולדעתו לעיתים ערכים יגברו על עקרונות אלו, ולכן ברק מתנגד לתורת המשפט של דוורקין, השוללת מן השופט הפרשן שיקול דעת במובן החזק והמחייבת פתרון אחד נכון לכל בעיה משפטית (שהרי גם שיטה זו אינה חפה מבעיות), והוא טוען ששיטת דוורקין אינה רגישה דיה לתכלית החקיקה. לענייננו חשוב להבין שרבים מהגורמים ההיסטוריים שהובילו את ההוגים האמריקאים לפתח את תורותיהם, עומדים גם ביסוד עלייתה של הפרשנות התכליתית בישראל.
מה שמשך את ברק בתיאוריה של הארט וזקס הינה שמצד אחד מדובר בתיאוריה שהפנימה את הביקורת והבינה שהמשפט אינו רק מערכת של כללים ניטרליים, ומצד שני הפיתרון שלה נראה מושך – שימת הדגש בהליך המשפטי עצמו. במבט ראשון נראה כי התיאוריה של "ההליך המשפטי" פותחה עבור ישראל, שהרי בישראל הפלורליות הינה עובדת חיים מוחשית וקולנית, ונראה כי הפיתרון היחיד הינו "ההליך המשפטי", וכל פיתרון אחר יוביל למערכת משפט אנמית או מערכת משפט סקטוריאלית. אף שברק הכין בחזרתו ארצה חומר ישראלי על ההליך המשפטי, בשל מעמדו הזוטר בשדה המשפטי, ובשל ההבדלים בין שנות השישים לשנות השמונים, החומר הישראלי נתן אותותיו רק כאשר מעמדו המוסדי של ברק חזק בהרבה והקרקע המשפטית והתרבותית נוחה יותר לקליטת התורה, וברק חזר לרעיונותיו הישנים ובתוך כך לשאלת הפרשנות התכליתית.
הצירוף של הצורך של השופט ברק לפתרון מעשי של בעיות פרשנות, והרגישות של ברק האקדמאי, הן שהרבו חוכמה במקרה זה, אך מעניין שברק אינו השופט היחיד מבני דורו, "בני דור ההליך השיפוטי", הכותב על הפרשנות המשפטית התכליתית, וגם שלושה מהנציגים הבולטים של תחיית העיסוק בפרשנות המשפטית הינם בני דורו של ברק, כולם אנשי אקדמיה מובילים שמונו לשופטים.
עיסוקו של ברק בשאלות של פרשנות מוצג כחלד מהשינויים ברטוריקה של בית המשפט, כאשר שינויים אלו אינם חפים מבעיות של לגיטימיות – השופטים מוזהרים כי שינויים ברטוריקה עלולים לקעקע את בסיס הלגיטימיות של בית המשפט העליון, וכי הם פוגעים במרקם העדין שבין המערכות הנורמטיביות השונות המנהלות את חייו של האדם. ביקורת אחרת מבקשת מבית המשפט להמשיך להגן על התיאוריה הפוליטית, אך להיות מודע גם למימד הטראגי של פעולתו כמייצג את התפישה הליברלית בחברה שחלקה אינו מסכים לתפישה זו. ביקורת קשה יותר תוקפת את הלגיטימיות של התמורות כמעשה כוחני וכמכוננות את מעמדם ההגמוני של שופטי בית המשפט העליון. ביקורת זו מראה שהמושגים של בית המשפט העליון (כגון פרשנות תכליתית, סבירות, שלטון החוק, ציבור נאור) אינם אובייקטיביים אלא ביטויים שנועדו לכונן את דמות השופטים כמומחים ואת מעמדו הדומיננטי של בית המשפט. ברוח זו ניתן לטעון שהפרשנות התכליתית הינה אסטרטגיה המכוננת את הדומיננטיות של השופט במרחב התרבותי, כאשר היא מדגישה את מקומו של השופט הפרשן, את עליונות ההערכה הפרשנית האובייקטיבית של השופט על פני ההערכה הסובייקטיבית של המחוקק, ואת תבונתו של הפרשן. בה בעת הפרשנות התכליתית מבקשת לשכנע שהשופט יושב בתוך עמו, ורק מבטא את המוסכמות הפוליטיות, וכי היא מכוננת את הפרשנות לא רק כפעולה תבונית אלא גם כמעשה חסד שכן היא מחייה את הטקסט המשפטי הקפוא ומאפשרת את התפתחות החיים החברתיים.
תחיית העניין בפרשנות המשפטית ובפרשנות התכליתית אינה ייחודית רק לישראל, ואף לא רק לתחום המשפט, כאשר משנות השישים ניתן למצוא עניין בפרשנות בכל התחומים, ובעקבות השפעת הפילוסופיה של לודוויג ויטגנשטיין של זרמים ניאו מרקסיסטיים ושל הפילוסופיה הצרפתית החלו אינטלקטואלים בכל התחומים להתעניין בסמלים תרבותיים ובעיצוב משמעות תודעה וזיכרון. שאלות של פרשנות נעשו אופנתיות בחוגים האינטלקטואליים בארצות המערב ובכלל זה גם בעולם המשפט. תפקיד הפרשן המשפטי קיבל משנה חשיבות – הוא נתפס כמעצב פרשנות תרבותית ופוליטית לא פחות מיוצר הטקסט.
בשיח המשפטי המערבי אופנה זו קיבלה ביטוי כפול – במדינות רבות הוביל הדבר לרנסנס של הדיון התיאורטי בפרשנות המשפטית, ואנו עדים גם להתפתחותן של תורות משפטיות התופסות את המשפט כולו כתהליך פרשני, לדוגמא תורת ה"משפט כפרשנות" של דוורקין, לפיה המשפט הוא במהותו הליך פרשני, ואשר עוררה עניין עצום ושיח שהשפיע על הדיון בתפיסות ודוקטרינות פנים משפטיות של פרשנות. עניין זה התעורר לא רק בארצות דוברות אנגלית, אלא גם בגרמניה פיתח הסוציולוג ניקולס לוהמן תפיסה הרואה במשפט הליך מחזורי של פרשנות ויצירת משמעות. לוהמן תפס את המשפט כתחום אוטונומי שעצמאותו היחסית מאופיינת כצורה מיוחדת של תקשורת ויצירה של משמעות ייחודית – המשפט כמכונן מחדש את העולם החברתי באמצעות השפה המשפטית. העיסוק בשאלות הוביל בין השאר להתפתחות של תפיסות מטא משפטיות המבינות את המשפט כתופעה חברתית, וכן את תחיית הדיון בפרשנות המשפטית.
מעבר לתהליכים הנזכרים, ניתן לייחס את חשיבות השיח הפרשני ואת הולדת הפרשנות התכליתית לעלייתה של מדינת הרווחה המודרנית המתערבת עמוקות בתחומי החברה, שכן המעורבות המסיבית בשוק מחייבת את המדינה והמשפט לעסוק בשאלות של צדק חלוקתי, ולמעשה למשפט את החברה והפוליטיקה. במציאות בה בתי המשפט מעצבים מדיניות חברתית, ברור שהתפיסה לפיה בתי המחוקקים הם המעצבים את המדיניות החברתית, ובתי המשפט רק מפרשים ומיישמים את המדיניות אינה מציאותית, ויש לפתח דגם חדש של משטר. סוגיית הפרשנות המשפטית נתפסה עתה כעניין חוקתי וכמדיום באמצעותו השופטים הפרשנים מעדכנים את המציאות הפוליטית, החברתית או הכלכלית. הצורך בהסדרה חברתית גם הוביל לשטף של חקיקה ותקינה, ושטף זה הוביל לפיתוח תורות משפטיות העוסקות בין היתר בדרכי פרשנות.
מדינת הרווחה השפיעה בעיקר על עליית תורת הפרשנות התכליתית, שכן על המשפט לעסוק בשאלות מהותיות של צדק חלוקתי. המשפט המודרני מכיל לא רק כללים אלא גם נורמות המאפשרים לבית המשפט להתאים את המשפט למציאות החברתית המורכבת. ניתן לראות כי התפישה של המשפט כתכלית נוצרה במקביל להולדת מדינת הרווחה.

כדי להבין את עליית הפרשנות התכליתית יש להבין גם את המשפט כסמל וכרעיון, כאשר המשפט והמדינה המודרנית נהֶגוּ ועוצבו על מנת להבטיח צדק. למשפט פן אידיאליסטי השואף לעבר אופק אידיאלי של חברה טובה צודקת ומשוחררת. אף שניתן לבקר את תפישת הצדק העומדת בבסיס האידיאולוגיה המשפטית, יש לזכור שלמשפט תפקיד כפול של אמצעי ומטרה – המשפט אינו רק אמצעי כוחני אלא גם האופק והאידיאל החברתי. חברה שוחרת משפט נתפסת בעינינו כחברה טובה יותר, ולא רק מסודרת יותר. מסיבה זו השיח המשפטי הפרשני לא מבטא רק רצון לעוצמה, אלא משמש כביטוי כן לתפיסת עולם המבקשת להאמין שהיא חותרת אל הטוב והצודק.
התפיסה הסמלית עומדת ביסוד עליית הפרשנות התכליתית והמשפטיזציה של החברה הישראלית, כאשר הבעיות בארץ בשנות השמונים גררו לראיית המשפט כעיר מקלט, וכאשר התגברה תחושת הבוז למוסדות הנבחרים, עלתה קרנם של מסגרות לא פוליטיים, כגון בית המשפט. תחת הערכים הפוליטיים והאתיים של הנאורות, המיוצגים בתיאוריה ובפרקטיקה הפוליטית הקיימים, כוננו התפיסות הפוסט-סטרוקטורליסטיות שיח של תרבות וזהות שהציג את המצב הפוליטי הקיים כתוצר של שיח כוחני, ואף שהתפישות הללו כפרו ביסודות התיאורטיים של המשפט המודרני, הן תרמו בפועל להעלאת קרנו של המשפט – המשפט נתפס כמעין מפלט אחרון.
הבריחה מהפוליטיקה התבטאה לא רק באסקפיזם, אלא גם בפנייה של חלקים גדולים מהחברה אל עבר הניטרליות שמספק המשפט, או האובייקטיביזם המעושה של כוחות השוק. על רקע זה ברור שהמשפטיזציה אינה רק סמל למאבק בין המוסדות, אך היא אינה רק תהליך המשקף תהליכים תרבותיים רחבים יותר. המשפטיזציה היא גם חלק מהליך בו קבוצות בחברה הישראלית מנסות להציב חלופה לפוליטיקה המאכזבת, כאשר המשפט והפרשנות התכליתית מהווה הן את האמצעי להעמדת החלופה, והן את החלופה עצמה.
מאחר ובבסיס כל שיח פרשני עומדת שאלת הלגיטימיות של יוצר הטקסט, כל שינוי בלגיטימיות של הרשויות הפוליטיות, מיתרגם לשים משפטי פרשני – אי האמון במוסד הפוליטי בשנות השמונים, נתנו לשופטים לגיטימציה לפתח פרקטיקה של ביקורת שיפוטית גם על חקיקת הכנסת, ובכך לעדכן ולעצב מחדש את היחסים הפוליטיים, חברתיים וכלכליים. ההיסטוריה של הפרשנות המשפטית הינה ההיסטוריה של היחסים שבין המשפט לפוליטיקה, ולמעשה ביטוי היסטורי של הרעיון הדמוקרטי. העדפת השיטה הדינאמית של פרשנות תכליתית, מעידה על חוסר האמון הציבורי ברשויות הפוליטיות.
אימוץ הפרשנות התכליתית לא מורה רק על הבעיה, אלא גם על דרך הפיתרון – הוא לא רק משקף את השינויים אלא גם מהווה חלק מהמטרה הסופית של מבקרי הפוליטיקה. התיאוריה התכליתית אינה רק שיטת פרשנות דינאמית, אלא גם חלק מתיאורית משפט רחבה יותר השמה דגש על הפרוצדורה המשפטית ולא בתוכן המהותי של הנורמה. הפרשנות התכליתית ותפיסת המשפט ממנה היא נגזרת מבטאות את התמונה האידיאלית של החברה – חברה ליברלית המסודרת בצורה פרוצדוראלית יעילה והוגנת על ידי הדמוקרטיה החוקתית והמשפט ועל ידי עקרונות שלטון החוק המבוסס על בית משפט לוחמני – מיזוג של הדימוי האקטיביסט עם האידיאל הדמוקרטי.
אך תהליך המשפטיזציה אינו רק בריחה מהפוליטיקה אלא גם בריחה אל פוליטיקה אחרת – עצם הציפייה מהמשפט שיתערב בנעשה בפוליטיקה מדגישה את ההכרה בצורך בפוליטיקה. מצטייר לפנינו פרדוקס – כאשר החברה מיואשת מהפוליטיקה ומאפשרות הפוליטיקה לשנות את המציאות, היא כמהה לדמוקרטיה ומשפט יעיל וצודק להשיג שינוי פוליטי בדרך לא פוליטית.
תיאורית הפרשנות התכליתית מדגישה את אופיים הסכיזופרני של המשפט והמשפטיזציה – מצד אחד היא מפתה באידיאליזם שלה ובהישענות על תבונת הפרשן, המאפשרת לו לחלץ את התכלית הראויה של הנורמה, אך מצד שני  היא מכירה בכך שהמעשה הפרשני הינו דינאמי ומוטה מעצם טבעו – עצם מעשה הפרשנות הינו פעולה פוליטית חוקתית – עצם מעשה הפרשנות מחזיר את המשפט לפוליטיקה ואת הפוליטיקה למשפט.
המשפט שב אמנם לפוליטיקה, אך לא כגורם רב השפעה, ולמעשה עצם הפנייה אליו מדגישה את חולשתו ואת גבולותיו, כאשר הפרשן התכליתי צריך להיות מודע למקומו בהיררכיה, ואת עדיפותו הלגיטימית של המחוקק. עמדה תיאורטית ופוליטית זו, הנובעת מההרגל של המשפט להציג את עצמו כאובייקטיבי, הינה מקור כוחו הנורמטיבי והתרבותי של המשפט, אך גם חולשתו. על אף העלייה במעמדו, בית המשפט נשאר "הרשות הפחות מסוכנת מכולן", וככל שהוא מנסה להשתחרר ממקור חולשה פוליטית זו, הרי שמעמדו מתערער – ככל שהמשפט הופך חזק יותר, כך הוא הופך חלש.
פרק ד' - סוף דבר

הפרשנות התכליתית נקלטה בשיח המשפטי ללא דיון משמעותי שכן היא שיטת פרשנות דינאמית המתאימה לעולם המודרני והפוסט מודרני, המקבלת את הביקורות על התפיסה המודרנית של המשפט כמערכת כללית אוטונומית, תוך ניסיון לדבוק בסדר הפוליטי הקיים. שיטה זו מדגישה את השורשים הליברליים ומחויבותה לסדר החוקתי, ויחד עם זאת שמה דגש בצדק פרוצדוראלי דיוני. כך מתאפשר לבית המשפט להעמיק את מעורבותו בחברה ואף לעדכן את היחסים מבלי לאיים באופן ישיר ובוטה על הסדר הקיים.
בישראל של שנות השמונים נתפסה שיטת הפרשנות התכליתית כחלופה יעילה לפוליטיקה, אך הבריחה מהפוליטיקה היא בסופו של דבר בריחה אל הפוליטיקה, ובאופן פרדוקסאלי, אי האמון ביכולתה של הפוליטיקה לשחרר את האדם והחברה, מאשרים דווקא את הכמיהה האנושית לאמנציפציה. הפרשנות התכליתית הינה תיאוריה אופטימית המדגישה את יכולתו של האדם לשנות את המציאות, ואף על פי שהיא מתיימרת להמיר את החיפוש אחר הצדק המהותי בהסדרה פרוצדוראלית של החברה, התיאוריה הפרשנית המשיבה את הפוליטיקה למשפט ואת המשפט לפוליטיקה, מחזירה בדלת האחורית את האמונה באדם וביכולתו לעצב את חייו.
