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עיוני משפט כו (2002) 737,758-746 
מטרת המאמר: הבנת התהליכים האינטלקטואליים, הפוליטיים והתרבותיים שהובילו להיותה של שיטת הפרשנות התכליתית נפוצה כ"כ בביהמ"ש הישראלי. שיטה זו התקבלה בישראל מפני שהיא דינאמית ומקבלת את הביקורת על התפיסה המודרנית של המשפט כמערכת כללים אוטונומית בו בשעה שהיא מנסה לדבוק בסדר הפוליטי והמשפטי הקיים.

(טענה נוספת במאמר- לא בחלק הנוגע לנו: שיטה זו התקבלה מפני שהיא מהווה מעין תחליף יעיל וצודק לפוליטיקה הישראלית המאכזבת באי יכולה לשנות או להיטיב את המציאות הישראלית, תוך תיאור הגורמים ההיסטוריים שהובילו את תהליך הבריחה מהפוליטיקה למשפט והשפעותיו של מעבר זה על השיח הפרשני)

שורשיה של שיטת הפרשנות התכליתית הישראלית (אירופה, ארה"ב, צ. אמריקה): 

הפרשנות התכליתית באירופה: כבר ב-116, במשפט המקובל האנגלי התפיסה הפרשנית היתה שחוק בא לתקן פגם חברתי כלשהו, לפי הנחה שהמשפט המקובל הוא המקור העיקרי של המשפט ואילו חקיקה היא דרך לתקן "לקונות" במשפט המקובל. החקיקה האנגלית מביאה בד"כ פיסקת תכלית לחוק, שעליה מסתמכים במידה רבה כשבאים לפרש אותו- הסתמכות טקסטואלית בעיקרה ולא פרשנית. (הפרשנות מקובלת בעיקר בקונטיננטלי)

ב-119 התפתחה הפרשנות התכליתית באירופה מתוך ניסיון להיות חלופה לפורמליסטיות שהיתה נהוגה בתורת המשפט האירופית ובמקביל להציב בלם לאסכולות הריאליסטיות הביקורתיות שהתפתחו אותה עת באירופה. הפורמליסטים (תורת המשפט המושגית)- תפיסת המשפט כמערכת פורמלית-לוגית של כללים ועקרונות, תפיסה מדעית. בסוף ה-119 התפתחה ותקפה אותם אסכולת המשפט החופשי- הריאליסטי שטענה כלפיהם שלא ניתן ליצור משפט מדעי, קוהרנטי ואובייקטיבי מוחלט. המשפט כתכלית- זרם שלישי שמתפתח במקביל וטוען כי מעבר למבנה הפורמלי של הנורמה הפוזיטיבית יש לה גם תכלית. בניתוח משפטי יש להבין את התכלית שנועדה להגשים הנורמה. למשפט מהות עצמאית שאינו דומה למוסר או פוליטיקה. הסוגיות הפרשניות שמעוררות החקיקה הקודיפיקטיבית האירופית, והחקיקה של מדינת הרווחה המודרנית תרמו לכך שהתפיסה התכליתית תמצא מקום בתחום הפרשנות המשפטית. על אף היותה של היצירה השיפוטית באירופה מצומצמת, שימוש בפרשנות תכליתית סייעה לשופטים לעדכן בצורה לגיטימית וקוהרנטית לתורת המשפט והמדינה באירופה. הרקע האינטלקטואלי  של תורת הפרשנות האירופאית השפיע במישרין על התפתחות התופעה בצ. אמריקה וישראל.
 התפתחות הפרשנות התכליתית בארה"ב: כחלק מתהליך ריאקציה אינטלקטואלית לזרם הריאליזם המשפטי. במהלך ה-120 עברה הפרשנות התכליתית האנגלית תהליך "אירופיזציה", תוך כדי התפתחותה מתוך תורת משפט כוללת. (ההתפתחות בארה"ב היוותה את הבסיס להתפתחות דומה אצל ברק הישראלי..) גם כאן התנערות וביקורת על הפורמליות הפוזיטיביסטית של המשפט שנטען כי הוא מנותק מהחיים והפוליטיקה, וחתירה לריאליזם משפטי. טענה כנגד היותו של המשפט לוגי, אוטונומי ומדעי, שכן ככזה הוא אינו יכול להוביל לתוצאה רציונלית, ולא פעם אף יוביל לאבסורד- הטענה אינה רק כנגד המשפט אלא גם כנגד כללי פרשנות שנבעו מהיותו כזה. הריאקציה מתרחשת על רקע ההתנערות מהפשיזם, הנאציזם והקומוניזם באירופה, תוך חיזוק השמרנות הליברלית הטבועה בתרבות הפוליטית האמריקאית.הריאליזם הביקורתי נחשב כעת לניהיליסטי במידה ומאיים על המרכז הפוליטי הערכי של החברה האמריקאית, ניסיון להפוך ריאליזם ביקורתי לריאליזם פוזיטיבי- קונסטרוקטיבי לפיו המשפט יקדם מטרות פוליטיות וחברתיות, למשפט ולכל נורמה שלו יש תכלית, קריאות רבות הן בחקיקה והן בפרשנותה לניתוח רציונלי וערכי של תכלית החקיקה. לאחר מלחה"ע ה-2 זכה זרם "ההליך המשפטי" המתבסס על הריאליזם הקונסטורוקטיבי לעדנה. זרם זה ניסה לפשר בין הריאליזם המשפטי ובין הפחד מרלטיביזם פוליטי ומוסרי (שעלול ליצור הצדקה של מערכות פוליטיות).הפשרה היתה ניסיון להתרחק מכל ויכוח מהותי ע"י שימת דגש על פרוצדורה משפטית רציונלית וניטרלית. אין פלא להיווצרות זרם זה לאחר המלחמה ובצל הפחד משטר טוטאליטרי שההגנה המתבקשת מפניו היתה דמוקרטיה דווקא משום הפרוצדוראליות שלה והתחמקותה מערכים שמסכנים את המשטר.אסכולת ההליך המשפטי מקבילה למעשה לזרם המבקש דמוקרטיה פרוצדורלית- ניסיון לבנות מערכת משפטית הליכית שתתאים למשטר נקי מערכים (אין ספק שההתפתחות היא ריאקטיבית למלחמה במידה רבה).  הארט שהיה מרצה בהרוורד וזקס שעזר בעריכת ספריו, הם מובילי רעיון ההליך המשפטי והפרשנות התכליתית  בארה"ב- הטפה בלתי נדלית לתפיסת משפט ששמה דגש במוסדות המפעילים את המשפט ובמשפט כפרוצדורה, ולא בתוכן המהותי של הנורמה המשפטית. לדידם, מכיוון שבחברה המודרנית קשה להגיע להסכמות בנושאים בעלי חשיבות מכרעת יש להתנהל ע"י הבנות והסדרים פרוצדורליים. היסוד לתפישתם הוא דווקא לא פרוצדורלי ומדגיש את איכויות האדם שיודע כיצד לקדם ולהתקדם בחברתו שלו ע"י יצירת מערכות פרוצדורליות. פולר בחיבוריו מתקופה זו ביקש להדגיש את המשפט כמכשיר שתכליתו הוא שינוי וקידום חברתי והגם שהוא משתמש במוסדות והליכים לשם כך הוא גורס שלמשפט אופק אידיאליסטי ערכי ומגולמים בו מדיניות וערכים חברתיים. לדידו, משפט שלא מבטא ערכים שקבע כערכיו אינו משפט (כמו מנוע קיטור שלא עובד..זוכרים מהכיתה??)- פולר היה בין המשפיעים ביותר על המחשבה המשפטית האמריקאית, ובכלל זה על התפיסות של הפרשנות המשפטית. הארט וזקס הציעו אף מדריך טכני לפרשנות משפטית לדברי חקיקה ולפיו יש להימנע מהגישה הצינית- ריאליסטית כביכול כלפי המחוקק, על השופטים לתור אחר תכלית החקיקה ולא אחרי כוונת המחוקק- תכלית שתימצא כאשר תיבחן השאלה: איזה פגם חברתי, חוק כלשהו מתקן? כמו כן, חייב שתהיה התייחסות למקורות השונים שיצרו את הנורמה ולפיכך את תכליתה, יש להתייחס ללשון החוק במובנה שמקדם את תכלית הנורמה ולא רק מובנה הטקסטואלי לשוני, שימוש במבחן היסטורי להליך החקיקה עמ"נ לקבוע את תכלית הנורמה ולא את כוונת המחוקק בנורמה זו. 

זרם זה שלט בכיפה עד לשנות ה 50-60 אז החלה להתגלות הבעיתיות בשימוש בלעדי בו על רקע המאבקים החברתיים באמריקה של שנים אלה. למרות התימרותו של זרם זה להינתק ככל שניתן מכניסת ערכים לבית המשפט ע"י איפוק שיפוטי ודבקות במוסדות והליכים, ניתן לראות שבפועל יישום המשפט התכליתי מוביל בהכרח להתערבות של ביהמ"ש בחיים החברתיים, דבר שביקש זרם זה למנוע, ועי"כ פגיעה בדמותו של המשפט ניטרלי. זאת ועוד, כל מערכת חברתית נושאת בחובה מטען אתי ופוליטי הפוגע בחלק מהאוכלוסיה, שמירה על פרוצדורליות ומוסדיות באמריקה של שנים אלה היתה מהווה פגיעה חמורה באוכלוסיות רבות שהופלו ע"י הנורמה המשפטית הקבועה בחוק ואכיפתה המפלה מהשנים שקדמו למהפכה. הובהר שאין בפרוצדורה לבדה, הניתקנת ע"י אנשים, כדי לפתור את הדילמה הערכית הטבועה במשפט. האקטיביזם השיפוטי הליברלי בביהמ"ש העליו האמריקאי, חוסר האמון במערכת הפוליטית בעקבות וייטנאם וווטרגייט, הובילו להבנה ששיטת הפרשנות התכליתי צריכה להכיל רכיב נוסף עמ"נ שתהא שימושית ונאמנה לעקרונות שהציבה לעצמה.
'ההליך המשפטי החדש' ותחיית הפרשנות התכליתית בצ. אמריקה: בעקבות התפתחויות אינטלקטואליות, מתח בין בימ"ש עליון שמרני וקונגרס ליברלי- ישנה התעוררות ורנססנס מסוים לפרשנות התכליתי של ההליך המשפטי שמקבל כנק' מוצא את תפיסת המשפט התכליתית- אופיטימית של פולר זקס, והארט אך מפנים גם את הביקורת על הפרוצדורליות הקיצונית שביקשו בגישתם. ההליך המשפטי החדש מכיל למעשה בתוכו גישות פרשניות שנראות לכאורה מנוגדות בתכלית, החל מפרשנות טקסטואלית כבדה (סקליה), עד אקטיביסטיות (קלברזי)- אך עיקר השיטה מתרכזת באמצע בין שני אלה: "הזרם הפרגמטי- פונקציונלי" שדורש מהשופט להשתמש בכל צורת פרשנות שנראית לול ראויה בנסיבות העניין כדי לגלות את התכלית הנכונה של החקיקה. החידוש הוא בהודאה על היותה של הפרוצדורה מוכפפת לעקרונות אתיים ופוליטיים, וכן שתכלית החקיקה נגזרת לא רק מאופיו של המשפט כהליך אל מהאידיאולוגיה הפוליטית המקדשת את הדמוקרטיה החוקתית הליברלית כפי שמגולמת בדגם החוקתי האמריקאי. (לא עוד הכסת"ח ל"פרגמטיזם ניטרלי")
גם דוורקין (70'-80')מציג תפיסה דומה לפיה המשפט הוא הליך פרשני, שיטה הדומה לאסכולת "ההליך המשפטי". תורתו של דורקין השפיעה על שיח הפרשני המשפטי הישראלי ועל שיטת הפרשנות התכליתית של ברק שבבסיסה הכרה ברעיון הדמוקרטיה החוקתית הליברלית, היותה חלק מתיאוריה כללית של המשפט, פרשנות כפעילות דינאמית תלוית היסטוריה. עם זאת, תורתו של דוורקין משקפת גם את האמונה באידיאליזם משפטי. לפיו (בדומה לפולר, האט וזקס) תכלית המשפט היא לקדם מטרות חברתית ופוליטיות, המשפט הוא מערכת עצמאית המובחנת מכל מערכת אחרת ובנויה לא רק עלנורמות וכללים אלא גם מעקרונות, ערכים מוסר והיגיון מערכתי –משפטי –פנימי, שכל המשתתפים במשחק כפופים לו. לכן רואה הוא את המשפט כיצירה פרשנית המונחית ע"י הערך המשפטי הפנימי המזוהה עם ערכי צדק, הגינות והליכים ראויים. פרשנות של טקסט משפטי תהא ע"י פירוש המבטא באופן הטוב ביותר את ההיסטוריה הפוליטית של החוק, פירוש המשלב אותו במשפט כמכלול והמקדם את המשפט כ- integrity. השופט הוא חוליה בשרשרת פרשנות. למרות שדוורקין מנסה בתאוריה שלו להציג שילוב אידיאלי ולפיו הפרשנות הדינמית מערבת באופן מאוזן שיקולים קוגנטיים עם השאיפה לקוהרנטיות, יציבות וודאות- אין התאוריה שלו חפה מבעיות דומות לאלו שהיו לתאוריות הקודמות לה (וגם את זו של ברק..) ועם זאת, היא השפיעה רבות (כמו זקס והארט) על שיח הפרשנות התכליתית הישראלית ושל ברק בפרט. הבנת התהליך ההיסטורי שהתרחש במערב, תסייע להבנת הצלחתה של שיטת הפרשנות התכליתי גם בישראל.
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