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מני מאוטנר

דברים בדיון "עשרים שנה לספר 'ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי'", הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל אביב, 5 במרס 2013 

בראשית שנות השמונים למדתי בבית הספר למשפטים של אוניברסיטת ייל. זו הייתה תקופה של קריאה נרחבת. אחד הספרים שהותירו בי את רישומו היה ספרו של פטריק עטיה The Rise and Fall of Freedom of Contract, שזה מקרוב ראה אור, וניסה למקם את העלייה של התיאוריה הכללית של החוזה במאה התשע עשרה ואת ירידתה במאה העשרים בהקשר של התיאוריה הפוליטית והתיאוריה הכלכלית של שתי המאות. ספר אחר היה ספרו של גרנט גילמור The Death of Contract, שבו הציע גילמור טיעון בדבר התגבשות התיאוריה הכללית של החוזה במאה התשע עשרה, וירידתה במאה העשרים בעקבות הטמעת הגיונם של דיני הנזיקין אל תוך דיני החוזים. 
חמש שנים אחר כך, בסוף שנות השמונים ובראשית שנות התשעים, עברתי ללמד בבית הספר למשפטים של אוניברסיטת מישיגן. במישיגן היו באותה עת קהילה אקדמית מעולה ותרבות מוסדית מעולה, ובית הספר דורג על ידי ה-U.S. News and World Report במקום השני, אחרי ייל ולפני הרווארד – אין קשר לעובדה שאני הייתי אחד מחברי הסגל אז... קיבלתי הצעה להישאר. הפיתוי היה גדול, במיוחד לנוכח העובדה שהפקולטה של תל אביב לא נמצאה אז באחת משעותיה הטובות. אבל בשנת 1991 החלטנו, מתי ואני והילדים, לשוב לישראל - אחת ההחלטות הכי טובות שקיבלתי בחיי, בין השאר בגלל מה שקרה בפקולטה מאז, ותמיד אהיה אסיר תודה על כך לחבריי בפקולטה, לדורותיהם. הבנתי שמשמעות הדברים היא שאסיים את חיי בישראל. החלטתי להעתיק את מוקד העניין שלי למשפט הישראלי. משך שנה מאומצת כתבתי את "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי". 

את עוּבר הטיעון המרכזי של הספר הצגתי עשור קודם, כשהייתי סטודנט ב-ייל, בהרצאה במסגרת סדרת הרצאות של תלמידי התארים המתקדמים. טענתי שבשנות החמישים פעל בית המשפט העליון כסוכן ליברלי בחברה ששלטה בה אידיאולוגיה קולקטיביסטית, ואולם סגנון ההנמקה הפורמליסטי של בית המשפט באותן שנים סייע לו לקדם את הפרויקט הליברלי שלו, משום שהוא הצניע את המימד הערכי של המשפט. אני זוכר שרותי גביזון, שלימדה אז ב-ייל, התלהבה מהטיעון, ועודדה אותי לפתח אותו. כאמור, עשור אחר כך עשיתי זאת, תוך הוספת חציו השני של הטיעון – שבשנות השמונים התחולל בפסיקה מעבר מסגנון הנמקה פורמליסטי לסגנון ערכי, ותוך הצעת הסברים למעבר הזה, הלקוחים מהתנאים התרבותיים והפוליטיים של שנות השמונים, שעיקרם פתיחתה מחדש של "מלחמת התרבות" בישראל בין האופציה המערבית-הליברלית לבין האופציה היהודית-דתית, והתייצבותו של בית המשפט העליון בגלוי לצד האופציה הליברלית. בחיבורים מאוחרים יותר הצטרף להסבר הזה ההסבר בדבר ירידת ההגמוניה של תנועת העבודה, והעתקת חלק מהפעילות הפוליטית של הקבוצה שאני קורא לה "ההגמונים לשעבר הליברלים" מהמערכת הפוליטית למערכת המשפטית, שוב, בשיתוף פעולה עם בית המשפט העליון. 

אבל המקורות לספר היו מוקדמים עוד יותר. הם נמצאים בשנים שבהן למדתי בפקולטה בתל אביב. אלו היו שנים של תסכול. מצד אחד, היה ברור לי שהמשפט מעורר שאלות נורמטיביות וחברתיות מרתקות. מצד שני, המורים התעקשו ללמד באופן דוקטרינליסטי, מקצועני, א-אינטלקטואלי לחלוטין. העוינות לפורמליזם, שנתפס בעיני כמצמית כל דבר מעניין במשפט, קוּבעה אצלי עמוקות.   
מבחינת מבנה הטיעון עמדו לנגד עיני ספריהם של עטיה וגילמור, המתארים שניהם תהליך של עליית פרדיגמה וירידתה. אני הצעתי תהליך הפוך, כזה של ירידת פרדיגמה ועליית פרדיגמה תחתיה, אבל הדינמיקה הייתה דומה. כמו כן, עוד בימי נעורי חשתי לא אחת נבוך ומבולבל לנוכח ריבוי "הסימנים" בעולם, ותמיד הייתי אסיר תודה לספרים שניסו ליצור במציאות הכאוטית והעשירה סדר, ולתת בה משמעות. כך כתבו עטייה וגילמור, וזו, מן הסתם, אחת הסיבות שספריהם השפיעו עלי כל כך, וכך ביקשתי אפוא לכתוב גם אני. (מן הסתם, למדתי מהם גם, בלא להיות מודע לכך, שאין צורך להיות היסטוריון "מקצועי" כדי לעסוק בהיסטוריה משפטית; די בתשוקה לנסות להבין את ההווה, כיצד הגענו אליו, ולאן הוא עשוי להוביל). אגב, אני חושב שבעשורים האחרונים, שבהם גבר מאוד קצב ההתחלפות של סימנים אמוטיביים, ארוטיים, אסתטיים וטכנולוגיים בחיינו, עלינו להיות אסירי תודה במיוחד למי שמציעים לנו פרשנויות רחבות להבנת מצבנו.   

מבחינת הפורמט עמד לנגד עיני ספרו של גילמור. בעוד אשר ספרו המונומנטאלי של עטיה הוא בן לא פחות מ-791 עמודים, ספרו של גילמור הוא קטן-היקף במיוחד: הוא בן 103 עמודים בלבד, בצירוף 46 עמודי הערות, והכל בפורמט-דף קטן. ועם זאת, מיד לאחר צאתו ב-1974, הספר עורר הדים עצומים. לפי ספירה שנערכה לפני שנים אחדות, נכתבו עליו למעלה מ-300 מאמרי ביקורת. הרגשתי אפוא בטוח בכתיבת ספר קטן היקף, ובו טיעון מרכזי אחד.  

ליאון ליפסון, שלימד שנים רבות ב-ייל, אמר פעם שהמוטו של בית הספר הזה הוא anything you can do I can do meta. ברוח הדברים האלה, מה שעניין אותי בעיקר בספר היה השינויים בתורת משפט של בית המשפט בשנות השמונים – הירידה במשקלן של ההנמקות הפורמליסטיות והעלייה במשקלן של ההנמקות הערכיות. בבסיס הדברים עמד משהו שהוא אולי הדבר הכי חשוב שהפנמתי במהלך לימודי ב-ייל: הטיעון הנורמטיבי של הריאליזם האמריקאי, שהוא טיעון הומניסטי לעילא ולעילא, ולפיו המבחן העליון לכל מה שקורה במשפט הוא התוצאות שאותן הוא מחולל בחייהם של בני האדם; והטיעון המשלים את הטיעון הזה, ולפיו הכלים להבנת המשמעויות הנורמטיביות וההשלכות החברתיות של המשפט אינם יכולים להימצא בתכנים הפנימיים של המשפט עצמו, אלא בדיסציפלינות של מדעי הרוח והחברה. 

הספר היה אמור להיות אפוא פרויקט של הרחבה: הרחבת ההבנה התורת-משפטית של המשפטנים; הרחבת ההשכלה הכללית שלהם לתחומים של מדעי הרוח והחברה; פיתוחה של אותה מידה חמקמקה, אך חשובה כל כך, "רגישות אנושית". 
אני רוצה לשרש שתי עמדות שיוחסו לי במהלך השנים. 
העמדה האחת היא שהמשפט הפורמליסטי של שנות החמישים לא היה טעון בערכים. זה כמובן לא היה הטיעון שלי. הטיעון היה שכל אות ואות במשפט מגלמת הכרעה ערכית, ואולם משפטנים פורמליסטים אינם מתמודדים כהלכה עם מאפיין זה של המשפט, משום שהם פועלים ברמת מודעות נמוכה בכל הנוגע אליו, וכן משום שהם עושים זאת בהסתמך על ידע של שכל ישר, ולא בהסתמך על דעת אקדמית, תיאורטית. 
העמדה השנייה היא שביקשתי להחליף את הדיון המשפטי בדיון המתקיים באמצעות תכנים של מדעי הרוח והחברה. גם זו טעות. כתבתי שוב ושוב שלמשפט יש עובי, ושהמשפט הוא תרבות נבדלת שיש לשמרה. כתבתי שדגם קבלת ההחלטות במשפט האנגלו-אמריקאי הוא דגם התבונה המעשית האריסטוטליאני, שאינו צריך להרגיש נחיתות כלשהי ביחס לתבונה התיאורטית, האקדמית, ועם זאת חשוב שהתבונה המעשית תופעל על ידי בני אדם משכילים ובעלי רגישות אנושית. עוד ב-ייל קראתי את ספרו של ברוס אקרמן Property Law and the Constitution, שבו טען אקרמן כי בעקבות הריאליזם המשפטי, את דרכי החשיבה וההנמקה של המשפט האנגלו-אמריקאי יחליפו בתוך זמן לא רב הקאנטיאנים והתועלתנים, שידברו על המשפט בשפה חדשה, שפת התיאוריה הפוליטית. הכרתי את הטיעון, לימדתי אותו משך לא מעט שנים אחר כך, ותמיד ביקרתי אותו. כאמור, מה שביקשתי לעשות היה לשמר את העובי של התרבות המשפטית, ולשמר את דגם קבלת ההחלטות של התבונה המעשית במשפט, אבל חשבתי שכאשר משפטנים מתמודדים עם שאלות משפטיות, וכאשר הם מצדיקים החלטות משפטיות, חשוב שישתמשו גם בתכנים הלקוחים ממדעי הרוח והחברה. המשפט ממלא תפקיד חשוב ביצירת הערכים השוררים בחייהם של בני האדם, בחלוקת משאבים חומריים בין בני האדם, ובכינון הזהויות והיחסים החברתיים של בני האדם, ולכן חשוב שמשפטנים יהיו מודעים לפעולותיו אלה של המשפט, ויהיו מסוגלים להעריך אותן בכלים שמעבר לשכל הישר שלהם, היינו כאלו הלקוחים ממדעי הרוח והחברה. ואשר להצדקה של החלטות משפטיות, חשבתי שמכיוון שבני אדם הם יצורים בעלי תבונה ומחפשי משמעות, כבוד אמיתי להם מחייב שהתערבות המשפט בחייהם תוצדק כלפיהם במושגי הערכים המסוגלים לתמוך בהתערבות הזו.    
עשרים שנה מאוחר יותר האופטימיות התורת-משפטית של האדם הצעיר התחלפה בדאגה מסוימת. הדאגה אינה מתייחסת למה שעושים בתי המשפט. אני חושב שאם לעובי של התרבות המשפטית יתווספו בחלוף הזמן מוּדעוּת תורת-משפטית, מוּדעוּת ביקורתית, וידע אקדמי תיאורטי הלקוח מהתחומים של מדעי הרוח והחברה, התוצאה שתתקבל תהיה משפט הומניסטי יותר, ולכן טוב יותר. אלא, מקור הדאגה הוא בהתפתחויות שחלו דווקא באקדמיה המשפטית.   

בעשרים השנים האחרונות האקדמיה המשפטית של ישראל אכן הוסיפה לעיסוק הדוקטרינאלי שלה במשפט גם דיון תיאורטי, ולעתים גם ביקורתי – ביקורתי כמשמעו במסורת המרקסיסטית, כלומר כזה המבקש לחשוף את פגעי העולם החברתי הנוכחי, ולדמיין עולמות חלופיים. אבל ההתפתחות המרכזית שהתחוללה מאז היא עלייתו של הניתוח הכלכלי של המשפט למעמד של דומיננטיות, ואולם אל הדומיננטיות הזו מתנפץ במידה לא-מעטה חזון ההכשרה הרחבה של המשפטנים בתחומי מדעי הרוח והחברה, וטיפוח הרגישות האנושית שלהם. התוצאה היא שאין זה ברור כלל שבאקדמיה המשפטית של ישראל מתקיים מנעד רחב מספיק של תיאורטיזציה על המשפט, כזו הלקוחה מהדיסציפלינות המגוונות של מדעי הרוח והחברה, ואין זה ברור כלל שמתקיימת חשיבה ביקורתית מספקת על המשפט. 
יתר על כן, כפי שהראה לאחרונה האב המייסד של הניתוח הכלכלי של המשפט בישראל, אוריאל פרוקצ'יה, התייחסות כזו למשפט מבוססת על תפיסת בני האדם כפועלים בשווקים, אפילו כאשר הם פועלים מחוץ לשווקים, למשל כשהם מפעילים מנגנונים של יישוב סכסוכים, ממציאים המצאות, או מעורבים בפשיעה, וההנחה השוקית חלה אפילו כשנדונות פעולותיהם של שופטים ופעולותיהם של אלו המאיישים את מוסדות המדינה האחרים. 
ואולם להתייחס אל בני אדם כאילו בכל אשר הם עושים הם פועלים בשווקים, פירושו להניח ביחס אליהם שורה של הנחות, החוסמות, הן עצמן, דרכי התייחסות אחרות אליהם. כך, להתייחס לבני אדם כפועלים בשווקים, בכל אשר הם עושים, פירושו להניח שהם מעוניינים תמיד אך ורק בקידום האינטרס העצמי שלהם; לראותם כמתייחסים לבני אדם אחרים, לרבות הקרובים אליהם, כאילו היו זרים להם; להניח שהם מתייחסים לבני אדם אחרים, לרבות הקרובים אליהם, באופן אינסטרומנטאלי; שהם פועלים מתוך רצון חפשי מושלם; שאין להם זהות מגדרית, גזעית, דתית, לאומית, גילאית, או נטייה מינית; שהם אינם משתייכים לקבוצות של משפחה, חברים, מקום עבודה, קבוצה דתית, קבוצה לאומית ומעמד; שאישיותם, אופיים והמידות הטובות שלהם אינם רלוונטיים; שהתרבות המכוננת אותם ושבה הם פועלים אינה רלוונטית להבנת מצבם ופעולותיהם; שאפשר לדבר רק על מה שהוא מדיד בחייהם; שהבחירות של בני האדם הן תמיד בינאריות, ולעולם לא היברידיות, מעורבות; שבני אדם לעולם אינם מתלבטים, מהססים, מתקשים להחליט; שלבני אדם אין צרכים, יש להם רק רצונות; שבני אדם אינם זקוקים לחינוך, אלא רק לאינפורמציה; היגל כותב שכאשר אב שאל חכם יווני מה היא הדרך הטובה ביותר לחנך את בנו להתנהגות אתית, השיב לו החכם: "הפוך אותו לאזרח של מדינה שחוקיה טובים." איזה חינוך יקבל נער הגדל במדינה שהמחוקקים שלה הם אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט? ומה שבעיני הוא הבעייתי מכל, להתייחס לבני אדם כאילו הם פועלים בשווקים, בכל אשר הם עושים, פירושו לראותם כמי שיש להם העדפות וטעמים שהם סובייקטיביים, היינו שאי-אפשר לנהל דיון נורמטיבי במה שהם מחליטים ועושים. לא ייפלא אפוא, כפי שמודים אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט עצמם, למשל עלי זלצברגר, שכל זה מחזיר את האקדמיה המשפטית של ישראל לעידן הפורמליסטי שלה, משום שהוא מעקר מהדיון את שני הדברים שבעיני הם נשמת אפו של המשפט: הדיון הנורמטיבי, הנדרש לאזן כל העת, באופן טראגי, בין שורה של ערכים מתנגשים, שכולם חשובים; והדיון בהשלכות החלוקתיות של המשפט.  
יתר על כן, פרוקצ'יה מציג את הכלכלה כמין "מדע-על" אוניברסאלי, המסוגל לספוג לתוכו את ההתנהגות האנושית כולה, זו המתקיימת בכל ספירות החיים של האדם, ובלבד שמניחים לגבי בני אדם הנחה של רציונליות והנחה של שאיפה לקידום האינטרס העצמי. לפיכך, אין מניעה להחיל את הניתוח הכלכלי של המשפט על כל ענפי המשפט, מה שאכן קורה במידה לא-מעטה בארצות הברית, וגם בישראל. לכאורה ההרחבה הגדולה מכולן. אבל בעצם, לנוכח המאפיינים של הגישה הזו שעליהם הצבעתי, ההפך בדיוק – הצרה נוראה של הבנתנו את האדם, את היחסים בין בני האדם, ואת החברה. 

כפי שכתבה ויסלבה שימבורסקה החכמה והנפלאה: 

"הכל – 

מילה מתנשאת, נפוחה מיוהרה. 

מן הראוי שתיכתב במרכאות כפולות. 

מעמידה פנים שאין היא מחסירה דבר. 

שהיא מכנסת, מקיפה, מכילה, אוצרת בתוכה. 

בעוד שאין היא אלא

רסיס מן הסערה." 
ויסלבה שימבורסקה, הכול, בתוך: רגע (תרגום דוד וינפלד, 2012) 25.
נקודה חשובה היא שאנו פוגשים באותה דמות אדם, ובאותו דגם של היחסים בין בני האדם, גם אם אנו מפנים את מבטנו מהתיאוריה המשפטית העכשווית אל התיאוריה הפוליטית הליברלית של העשורים האחרונים בארצות הברית. כפי שהראה רונלד ביינר, גם הליברליזם הזה תופס את האדם כצרכן מקבל החלטות - החלטות שהן סובייקטיביות, כאלו שלא ניתן להעריך את האיכויות הנורמטיביות שלהן "מבחוץ". לא פלא אפוא שביינר, ו-וויליאם גלסטון, שניהם מתארים את הליברליזם האמריקאי של העשורים האחרונים במונחים של "פורמליזם", ושמייקל סנדל מכתירו בשם "הרפובליקה הפרוצדוראלית". ולא פלא אפוא שהן ביינר והן סנדל שניהם מדברים על "הריק המוסרי" של הליברליזם הזה. כך, מי שיקרא בישראל תיאורטיזציה עכשווית על המשפט – תיאורטיזציה שכאמור היא במידה רבה כלכלית - ומי שיקרא תיאוריה ליברלית עכשווית שמקורה בארצות הברית, שניהם ייתקלו במערכת מושגים החוסמת את האפשרות לדון בשאלות ערכיות ובשאלות חלוקתיות. עליית הערכים? לא בדיוק. במידה לא מעטה דווקא שובו של פורמליזם חדש, אבל הפעם בחסותה של תיאורטיזציה אקדמית נרחבת.      
אם מבינים את ההשפעה של החינוך המשפטי על הפרקטיקה המשפטית, אי אפשר שלא להבין שההתפתחויות האלה, אם יימשכו לאורך זמן, ישפיעו בסופו של דבר גם על התכנים של פסקי הדין של בתי המשפט, גם על הדרכים שבהן ייכתבו פסקי הדין, וגם על הדרכים שבהן יפעלו עורכי דין כלפי לקוחותיהם.  

אני חושב שעלינו להיאבק על מקומם של הערכים במשפט ובתיאוריה הפוליטית כאחת. 
במשפט, עלינו לשוב אל החזון הנורמטיבי ההומניסטי של הריאליזם, חזון השואל כיצד תורם המשפט לשגשוגם של בני האדם כיחידים ולשגשוגה של החברה בכללותה; חזון המבין שלבני האדם צרכים רבים ומגוונים; חזון המתאמץ להבין את המשמעויות הנורמטיביות ואת ההשלכות החברתיות של המשפט בכלים של הדיסציפלינות המגוונות של מדעי הרוח והחברה. לחזון הזה עלינו לצרף את מאמץ החשיבה הביקורתית, זו המבקשת לחשוף את "המרוויחים" ואת "המפסידים" במשפט, והכל מתוך הבנה, ברוח דברים שכתב ג'יי בי. תומפסון, שהסתרה היא אחת מדרכי הפעולה המובהקות של כל אידיאולוגיה, והפורמליזם – הפורמליזם באשר הוא - המסתיר את המימד הנורמטיבי והחלוקתי של המשפט, הוא אפוא אידיאולוגיה פר אקסלנס. 
ואילו בתחום התיאוריה הפוליטית עלינו לנטוש את הפורמליזם הליברלי ולשוב אל התפיסה הרפובליקנית והדליברטיבית, זו הרואה בפוליטיקה זירה שבה מתדיינים האזרחים, על בסיס שוויוני, באשר להגדרת הטוב המשותף הערכי והחלוקתי שלהם, ובאשר לדרכים לקידומו של הטוב הזה. 
פרדיננד סאסור מבחין בין "לשון" לבין "דיבור". הריאליזם המשפטי, שחשף את פירכותיו ואת מגבלותיו של הפורמליזם המשפטי, צייד אותנו בלשון חדשה. הדיבור המתקיים בעשורים האחרונים במשפט באמצעות הלשון הזו הוא צר מדי. אבל הלשון קיימת, והיא עומדת לרשותנו. אין מקום לייאוש. עוד נגיע להרחבת הדיבור המשפטי הנחוץ להבנה הראויה של האדם והחברה.   

