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*שגב(שוקי)יהושע

השרבדברהמיתוס.גיובגיידצדק,משפטיפורמליזם.ב,מבוא.א

ללמדראוימדוע.ה;ץ"בגשלהאבודההמסורתעל.ד;"התרבותי
למןץ"בגשלהשיפוטיתהגישהעל.1,ובהרחבהברגמןענייןאת

ןברגמןלענייןתיזה-כאנטיהמזרחיבנקעניין.זןהשמוניםשנות

,ץ"בגשלוהדמוקרטיההצדקמסורתשללזניחתההגורמים.ח
סיכום.ט

הואבאשר,שאמנםסבורוהנך...בושדיברתתאומיולרוקמהאשל"
,הצאןטובתאתלאלעיניוישווהכךואגבצאנויאתמפטםיהא,רועה
ישאאו;לסעודהעצמושמזמןהזולליםכאחדשלוסעודתואתאלא
הרועהאומנותואולם.רועהולאסוחרבחינת,הצאןלמכירתעיניו
עליושנצטוותהלמילהבטיחאלאאחרתדאגהשוםלהאיןהלא-
שתהאצרכהדילהמובטחכבר,גופההיאשהרי,ביותרהטובאת

ולפיכך.רועהאומנותמהיותהמאומהתגרעלאעודכל,ביותרטובה
,שלטוןהואבאשר,שלטוןכלכי,בכךלהודותעלינושאמנםסברתי
שלטוןבין,ולטיפולולמרותושנתוןלזהאלאטובהמבקשאינו
**.פרטיוביןמדיני

נתונהתודתי.נתניההאקדמיתהמכללה,למשפטיםהספרבית,מרצה.למשפטיםדוקטור
,קורינאלדימיכאל'לפרופ,מייזלריואשר"לד,מאוטנרמנחם'לפרופ,גילתצביישראלר"לד

כביתשהתקיים"?לערכיםפורמליזםבץ:י"בגצצדק"בכנסולמשתתפיםתמיריולי'לפרופ
המועילותהערותיהםעל,(2005במארס4)נתניההאקדמיתהמכללה,למשפטיםהספר

.והחשובות
ליבםיוסף)185-186בכרךאפלטוןכתביאפלטוןראו,"אפוליטיאה"בסוקרטסדברימתוך

.(ט"התשנ,מתרגם
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מבוא.א

lohnהנודעהאמריקניהפילוסוףכתב,"צדק" Rawis1"הראשונההסגולההוא
שלבדרכיוהרגילים,דיןועורכי,מלומדים,שופטיםעבור.1"חברתייםמוסדותשל
להערכתכקריטריון,הצדקשלראשוניותו,(ץ"בג:להלן)לצדקהגבוההמשפטבית

לאמעולם,בפרטץ"בגלהערכתוכקריטריון,בכללבישראלחברתייםמוסדות
ועורכישופטיםידיעלרקלא,ץ"בגנתפשהיוםועדהיוולדומרגע.בספקהוטלה

זכויותעללהגן,צדקלקדםשנועדכמוסד,כולההאוכלוסייהידיעלגםאלאדין
פגעוהשלטוןמוסדותבומקוםאפקטיביסעדולספק,שלטוניתהפרהמפניהפרט

ודמוקרטיהצדקץ"בגהעניקבהןהשונותהדרכיםאתלנתחוראויניתן.2באזרח
שלתולדההיהלאץ"בגשלהצדק,ומוסכםברוראחדדבר,זאתעם.השניםלאורך

.המדינהבחוקיהמאוגדתליברליתמסורתשלקיומהשלאונאורהחוקה
במובן,חוקהבעלתישראלהייתהלא,המדינהשלקיומהשנותשלהאריבחלק

מפניפרטיםעללהגןשנועדה,נורמטיביתמעליונותהנהנהפורמלימסמךשל

הרגילה,מלוכדתבאוכלוסייהבורכהלאגםישראל.3שלטוניתופגיעהצדקאי
חירות,סובלנותשלדמוקרטייםליברלייםערכיםשל,למעשההלכה,ביישומם
טוטליטריותממדינותברובםבאוהחדשהלמדינההמהגרים.הואנהפוך.ושוויון

.ואפריקההתיכוןהמזרחשלומהמונרכיות,אירופיות(קומוניסטיותאופשיסטיות)
דמוקרטיהלמנועשנועדו,דרקונייםמנדטורייםחוקיםירשהישראל,זאתאףזאתלא
להיווסדוהראשונותהשניםחמשבתום,זאתעם.בזכויותולפגוע,עצמיממשלאו

לביקורתהיסודותאתץ"בגיצק,קיומהעלנלחמתעודכשהמדינה,(1948-1953)

1(1999,.Revised ed(4-3,IUSTTCE0וTHEORY4,Joav RAWLS(רולס:להלן);לביקורתאך
571ס65-15,5)7(ed4"2.,1998)ראו

.

L~aITs OFשידSANDEL. LIBEMLISM AND.7; MICHAEL

gNוגם GLENDON . RIGHTS TALK: TFB] IMPOVERISHMENT OF PobmcAL DISCOURSEM1ARY A

(2004).
ביתסגלוזאביוכטמן-יעראפרים,ברזיליגדראוץ"בגשלמעמדובדברהציבורתפישותעל2

רשויותמבין,זהמחקרלפי.(1994)29,69-72הישראליתהחברהכעיןהעליוןהמשפט
רואיםבציבור%7.71,למשל,כך.במיוחדרבהמלגיטימציהץ"בגנהנההעיקריותהשלטון

להצהרההתנגדו%7.10רקבעוד,במדינהביותרהגבוהההמוסריתהסמכותבעלגוףץ"בבג
,אולם;כזולגישההתנגדו%4.14ורקהפשוטהאזרחאתמייצגץ"בגכיסברו%8.66.זו

.ץ"בבגהציבוראמוןלמידתהמתייחסיםעדכנייםנתוניםלגבי,5ש"הלהלןראו
221(4)מטד"פ,שיחופיכפרמגדל'נמ"בעהמאוחדהמזרחיכנק93/6821א"עבעקבות3

גםנהניתישראלכי,שוניםומלומדיםשופטיםטענו,(המזרחיבנקעניין:להלן)(1995)
מדינתשלהחוקה"מדינהוברקרובינשטייןאמנון,למשל,ראו;פורמליתחוקהשלמקיומה
משפט"ישראלשלהכלכליתהחוקה"ברקאהרן;(2003)291,355חהמשפט"ישראל
תיאור-החוקתיתהמהפכה"גביזוןרותראושונהלדעה;(1998)357,358דוממשל

המהפכה'"מייזלריואש;(1997)21כחמשפטים"?עצמהאתשמגשימהנבואהאוהמציאות
;(2003)7,131,177דמוקרטיתתרבות"וחשבוןהדין:אחריוקצתעשור-'החוקתית

על?(לעיןהנראהבעתידלפחות)חוקהתהיהולאאיןלישראלמדוע"שגב(שוקי)יהושע

.(2006)125המשפטמאזני"'להחליטשלאההחלטה'שלסגולותיה
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המשטרמשיטתכחלק,ודמוקרטיהצדקשלקידומםשמטרתה,איתנהשיפוטית

.4ישראלמדינתשל
ץ"בג.האחרונותהשנים57-בהחוקתיהמשפטעלהתרגשורבותהתרחשויות

בית.שלוהחוקתיותהתפישותואתהדוקטרינותאתהפוגהללאועידןתיקן,פיתח
מהמנדטירששאותן,הטכניותהפרוצדורותממרביתבמהרהעצמושחררהמשפט

תוך,ותוססתחייםמלאתמודרניתדמוקרטיהשללפיתוחהרבותותרם,הבריטי
והקלההישירההגישה.ותקיןהוגןמינהלעלושומרהפרטזכויותאתמטפחשהוא
שופטיושלנכונותםנתלוותהשאליה,ואחרונהראשונהכערכאהבשבתוץ"לבג
הפכו,יעיליםמעדיםולהעניק,אדםזכויותועל,הדמוקרטיהעל,הצדקעללהגן
כימפתיעזהאין,לכן.והדמוקרטיההחוקשלטוןשללבסטיליהבמהרהץ"בגאת
ממשברסובליםישראלמדינתשלהחברתייםמוסדותיהששארבשעה,היוםגם

שניאיןוכירחבציבורימאמוןנהנהעדייןהעליוןהמשפטבית,חריףלגיטימציה
,נראההאחרוןבעשור,ברם.מרינתנושלדמוקרטי-הליברלילאופיהבתרומתולו

סדקיםלהתגלותוהחלו,העליוןהמשפטביתעלפסחלאהלגיטימציהמשברכי
,במקרהשלאאו,במקרה.5הישראליתבחברהנרחביםחלקיםלושרוחשיםבאמון
ונטלהאמריקנימקבילובעקבותהישראליהעליוןהמשפטביתהלך,זהבעשור

מפורשתהוראהבלא,ראשיתחקיקהלבקרמוגבלתבלתיכמעטסמכותעצמועל
.6כןלעשותאותוהמסמיכה
לקדםץ"בגבחרצדקשלאידיאלאיזהלבחוןהיאזורשימהשלמטרתה

אבחן,תחילה.הצדקאידיאלשללקידומוץ"בגבחרבהןהדרכיםהיוומה
שלהעולםלתפישתץ"בגנצמדהראשוניםהעשוריםבשלושתכי,הטענהאת

לאחר.(בפרק)אדםוזכויותדמוקרטיה,צדקקידםובעזרתההמשפטיהפורמליזם
תיזה.אלהבעשורים=תרבותיזר"ץ"בגהיותבדברהתיזהאתואבקראנתח,מכן

'פרופשללהרצאתותגובה)?התפתחותאומהפכה:הציבוריהמשפט"זמיריצחקגםראו4
.(1990)563יטמשפטים"(קרצמר

דוד,אריאןאשרידיעל2003בעגתשנערךבמחקר.משמעייםחדאינםזהבענייןהממצאים5
נמצא,(2003)2003,21מעקבדוח:בישראלהדמוקרטיהשניודניאלנבותדורון,נחמיאס

אחריםלמוסדותביחסגבוהלאמוןהזוכהכמוסדמקומועלשומרהמשפטשביתלמרותכי
רוחששהציבורהאמוןבמידתניכרתירידהשנרשמההרי,(העליוןהמשפטבביתאמון%70)
עםשנערך,דחףומכוןאחרונותידיעותסקרממצאיגםראו;(קודמתמשנהפחות%8)לו

,העליוןהמשפטבביתנמוךאמוןהביעומהציבור%52שלפיהם,ברקהנשיאשלפרישתך

,זאתעם;(06.9.1)16,18,אחרונותידיעותמוסף"הברקהלך"צימוקיוטובהגבירץיעל
הדמוקרטיהמדדברגעושלומיתנון-בןפזית,אריאןאשר2004בשנתשערכוהמחקרממצאי

עלייהשלהפוכהמגמהעללהצביעעשויים(2004)26הנוערעמדותסקר:2004הישראלית
באמוןירידהלעומת,העליוןהמשפטוביתהמדינהפרקליטות-משפטייםבמוסדותבאמון

.הממשלהושריהכנסת,הממשלהראש-הפוליטייםבמוסדות
האקטיביזםוגישתהעליוןהמשפטביתשלסמכותוגבולותהרחבתביןהאפשריהקשרעל6

ואפריםפרסיוחנןראו,דעותלחילוקיוהיקלעותהציבורבאמוןפגיעהלביןהשיפוטי
.(1998)58הישראליתבתודעהושלוםדמוקרטיה:למחלוקתהסכמהביןיוכטמן-יער
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בעשוריםהמשפטיבפורמליזםהשימושלפרדיגמת,קרובותלעתים,המתלווה,זו

בניגוד"תרבותיזר"כץ"בגפעלזכויותשיחבאימוץכי,סוברת,הראשונים

על.(גפרק)הראשונותבשנותיהישראלבמדינתששררה,הקולקטיביתלתרבות

מסורתשלקיומהלזהותניתןכי,אטען,"התרבותיהזר"תיזתאתשאדחהאף

,(דפרק)הראשוניםהעשוריםשלץ"בגבפסיקתצדקשלדמוקרטיתליברלית
.(הפרק)האוצר7שר'נברגמן69/98ץ"בבגביטוילידיבאההיאכיצדואדגים
למןהמשפטביתנקטשאותההחדשההשיפוטיתהגישהאתאבחן,מכןלאחר
בנק93/6821א"בעביטוילידיבאההיאכיצדואדגים,(ופרק)השמוניםשנות

בגורמיםאדון,לבסוף.(זפרק)שיתופייכפרמגדל'נמ"בעהמאוחדהמזרחי
.(חפרק)ץ"בגשלוהדמוקרטיההצדקמסורתשללזניחתה

ץ"ובגצדק,משפטיפורמליזם.ב

,שהוא,9"הערכיםועלייתהפורמליזםירידת"במאמרומאוטנרמנחם'פרופ
עלההגנהכיגורס,בישראלשנכתבוביותרהטוביםהמאמריםמן,ספקללא

ועדהמדינהשלהפורמטיביתכתקופההאדםזכויותועלהדמוקרטיהעל,הצדק
הפורמליזם.המשפטיבפורמליזםשימושתוךבעיקרהנעשתההשמוניםלשנות

באשרערכיותמהכרעותהשיפוטיתההכרעהאתמנתק,מאוטנרמסביר,המשפטי
ליצירתיותמאודצרתחוםלשופטמייחדשהואתוך,ולכלכלהלפוליטיקה,למוסר

קסמוהמשפטיהפורמליזםשלאלהמרכזייםמאפיינים,מאוטנרלגישת.!שיפוטית0

החברתייםהתנאיםרקעעל,ליברלייםערכיםלקדםשאפשרומכיוון,ץ"בגלשופטי
תקופהבאותה.השמוניםלשנותועדהמדינהשלהפורמטיביתבתקופהששררו

ערכיםידיעלשנשלטה,הישראליתבחברה"תרבותיזר"כהעליוןהמשפטביתפעל
שלהערכיהמימדאתלהצניעהמשפטלביתאפשרהפורמליזם.קולקטיביסטיים

מפנהזודבריםבהצגת.!!מכניסטיכהליךהשיפוטיההליךאתולהציגהחלטותיו

.(כרגמןעניין:להלן)(1969)693(1)כגד"פ7
.3ש"הלעיל,המזרחיבנקעניין8
503יזמשפטעיוני"הישראליכמשפטהערכיםועלייתהפורמליזםירידת"מאוטנרמנחם9

(1993).
לפורמליזםמאוטנרשלגישתואתמאמץאניזהבמאמר.5!507-7'בעמ,שם,מאוטנר10

"משפטיפורמליזם"במונחרבשימושנעשההשניםברבותכי,לצייןישכיאם,המשפטי
,נראהזאתעם.בושנעשוהשוניםהשימושיםלכלמשותףמכנהלמצואניתןאםספקכיעד

פורמליזםכיהגורסהמאפייןאתמאמציםפורמליזםבמונחהמשתמשיםאלהמרביתכי
פוליטיות,מוסריותערכיותמהכרעותהשיפוטיתההכרעהואתהמשפטאתלנתקניסיוןהוא

the:גםראו;וכלכליות Immanent RationaliC~ of!ו():Ernest [ . Weinrib , Legal Fotmalism

(1988)949.[.]YAIE97~Law;509והשוו.[.]YAIE97,Fredrick Schauer, Fomsalism

המשפטיתההחלטהכיההנחהניצבתהפורמליסטיתהתפישהבגרעיןכי,הגורס,(1988)
.לכלליםבהתאםלהיותחייבת

.572'בעמ,שם,מאוטנר11

442



ואובדנההמסורת:הצדקבשירותץ"בג

נתונהבחברההקיימיםחברתייםתנאיםשבולאופןליבנותשומתאתמאוטנר
בהןולדרכים,גיסאמחדהמשפטביתשנוקטהמשפטיתההנמקהעלמשליכים
.גיסאמאידך,ממשתנאיםאותםעללהשפיעמנסהאומשפיעההמשפטיתההנמקה

שלמרכזיותובדברמאוטנרשלבטיעונוספקהטלתי,אחרתבהזדמנות
שלהפורמטיבייםבעשוריםהעליוןהמשפטביתבפסיקתהמשפטיהפורמליזם

אינוהמשפטיהפורמליזםמודלכי,טענתי.החוקתיהמשפטבתחוםישראלמדינת
בתקופתאדםוזכויותדמוקרטיה,צדקץ"בגקידםבההדרךאתבהצלחהמסביר
הפורמליזםאתמזהיםרביםמלומדים.2ןהשמוניםשנותועדהמדינהתקומת

פורמליזם,בהתאם.13משפטייםטקסטיםשלודווקניתנוקשהפרשנותעםהמשפטי
שלונוקשהדווקניתכפרשנות,קרובותלעתים,נתפשהאמריקניהחוקתיבמשפט
חוקתימשפטשלהתפתחותועצם,לכן.האמריקנית14החוקה:החוקתיהטקסט

חוקהשלבהיעדרה,כלומר,פורמליטקסטשלהיעדרואףעלופורהענףישראלי
מניההמשפטיהפורמליזםשלהפרדיגמהביישוםובעיותספקותמעלה,פורמלית

.החוקתיבמשפטוביה
קיומםדבראתמכחישאיני,ראשית.בטענתיאדייקלמעןנחוצותהערותחמש

לקיומההראשוניםהעשוריםבשלושתהחוקתיבתחוםפורמליסטייםדיןפסקישל
הפורמטיביתבתקופהפורמליסטידיןלפסקומחכימהמאלפתדוגמה.המדינהשל
הראשוןגלגולהשהוא,זהבעניין.15הפניםשר'נהעםקול53/25ץ"בגהוא
שלפרסומוהפסקתעלהפניםשרשלהוראתוהותקפה,העםקולפרשתשל

העלולהשוואידיעתפרסוםבשלימיםעשרהשללתקופה"העםקול"עיתון
הפניםשרנגדהעתירהאתדחהץ"בג.הציבור16שלוםאתולסכןבהלהלעורר
החוקלפימסורההציבורשלוםאתמסכןמסויםפרסוםאםהשאלה"כי,וציין

הפורמליסטיתגישתו.17"זהמשפט-ביתלהכרעתולאהפנים-שרשללהכרעתו
לכללמכניסטיתבהיצמדותביטוילידיבאההראשוןהעםקולבענייןץ"בגשל

בחינה-בישראלהשיפוטיתהביקורתשלהנורמטיביתהדילמה"שגב(שוקי)יהושעראו12
כיצד"מאוטנרמנחםראומאוטנרשללתגובתו;(2004)303גמשפטמאזני"מחודשת
"שגבר"דשלמאמרובעקבותהערות?ישראלשלהחוקתיהמשפטהתפתחותאתלהבין

.(2006)11המשפטמאזני
,מאוטנר.הטקסטשלהלשוניתלפרשנותרבמשקלמעניקהפורמליזםכימצייןמאוטנרגם13

.9ש"הלעיל
Erwin:ראוהאמריקניבמשפטהחוקתיהפורמליזםבהתפתחותשלביםשלמקיפהלבחינה14

Constitutional Law: Constitutional Theory"ןChemerinsky, Getting Beyond Fomaalism

(2001)1.OKI_A . ] . REV54,

Matters

Markו,Tushnet,חFomsalism-"4זלRecent:השוו;

(985[)502["
MICH. ] . RE83~heoty1Constituti~nal;נתפשתהחוקתילטקסטההיצמדות

.החוקתיבפורמליזםביותרהבסיסיכשלב
.(הראשוןהעםקולעניין:להלן)(1953)165זד"פ15
.166'בעמ,שם16
.167'בעמ,שם17
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.'8זהכללשבבסיסהנורמטיבייםבשיקוליםדיוןכלללקייםמבליפורמלימשפטי
שלותפקידומקומועלמלמדהראשוןהעםקולבענייןהעתירהשלגורלה,ברם

הוביל,חוקהשלבהיעדרה.דנאמקדמתהחוקתיבמשפטהחוקתיהפורמליזם
הצפויהלתוצאההראשוןהעםקולבענייןץ"בגנקטשאותוהמשפטיהפורמליזם

שרהתעמרותולהמשךהאזרחזכויותעלבהגנה,למעשההלכה,כישלוןשל
למצולותשקעהראשוןהעםקולענייןכי,פלאאין.9ן"העםקול"בעיתוןהפנים

'נהעםקול53/87ץ"בגהצעירמאחיולהבדיל,המשפטיתהתודעהשלהשכחה
קאנונילמעמדוזכההביטויחופשעללהגןשיצאפורמליסטי-הלא,20הפניםשר

משקלםכי,למדיםאנומכאן.21החוקתיהמשפטיהקורפוסשלהקודשיםבקודש

הדיןלפסקיבהשוואהוזניחקטןלרובהואהפורמליסטייםהדיןפסקישלהסגולי
פסקי.האזרחזכויותעלבהגנההישראליהחוקתיהמשפטהתפתחותאתהמסמנים

הכרעותעלבמפורשוהצהירופורמליסטייםלאדיןפסקיככולםרובםהיו,אלהדין
מערכתפעלואלודיןפסקילאור.הספציפית22המשפטיתלהכרעהכבסיסערכיות
ענייןכיפלאאיןלכן.23ושופטיםמשפטניםשלדורותוהתחנכווהמשטרהמשפט

השניהעםקולבענייןכבר"חמורקבורת"נקברהפורמליסטיהראשוןהעםקול
רועמתהתעלמותתוך,בלידתובדיןשישבשופטאותוידיעל,פורמליסטי-הלא

במשפטונורמטיביתדסקריפטיביתחוקתיתתיאוריהשלהאתגר.24קיומומעצם

מאפייניהןעלדרךפורצותהחלטותאותןלהסביר,ובראשונהבראש,הואהחוקתי

גלגוליה)האזרהזכויותוהבטחתהעליוןהמשפט-כיחשלהעצמיהריסון"שתיראאכרסםראו8נ
.(1973)640,643גמשפטעיוני"('העםקול'פרשתשלהשונים

מערכתאתשאפיינו,והרקעהפתיחהבנתוניכי,Tushentועםמאוטנרעםמסכיםשאינימכאן19
לביתאיתןכרלשמשהמשפטיהפורמליזםהיהיכול,דרכהבתחילתהישראליתהמשפט
;372'בעמ,9ש"הלעיל,מאוטנרראו;אדםזכויותעלבהגנהעליולהישעןהעליוןהמשפט

t/niversalגםראו and the Pa)iicular !" Constitutional"74:Mark Tushnet, Book Review

(2000)1327
"COLUM

. ]. RE100,Israeli Case Studyמג:Law.
.(הנטניהעםקולעניין:להלן)(1953)871זד"פ20
המשפט-ביתבפסיקתהמוביליםהתקדימיםמאה"גולדשמיטוחנןגרוסמירון,שחריורם21

גרוס,שחרשלמחקרםפיעל.(2004)243זוממשלמשפט"כמותיניתוח-העליון
ביתבפסיקתהמוביליםהתקדימיםמאהרשימתאתהשגיהעםקולענייןמוביל,וגולדשמיט

.251'בעמ,שם,העליוןהמשפט
,הביטחוןשר'נשייב50/144ץ"בג;(1949)80בד"פ,המשטרהשר'נרנו'כז49/1ץ"בג22

,(ושיקוםתגמולים)הנכיםחוקלפיערעורועדת'ניהושע54/176ץ"בג;(1951)399הד"פ
;(1962)1023טזד"פ,הביטחוןשר'נכהן62/29ץ"בג;(1955)617טד"פ,1949-ט"תש

ועדתר"יו'נירדור65/1ב"ע;(1962)2101טזד"פ,שמריהוכפר'נפרץ62/262ץ"בג
.7ש"הלעיל,ברגמןעניין;(1965)365(3)יטד"פ,השישיתלכנסתהמרכזיתהבחירות
,רנו'בזבענייןץ"בגידיעלשננקטהפורמליסטית-הלאהגישהשלמפורטולניתוחלבחינה

'בעמ,12ש"הלעיל,שגבראו,20ש"הלעיל,השניהעםקולובעניין,שם,קריבבעניין,שם
314-326,342-360.

משורייןמבצר-בישראלהפרטשלהיסודזכויותכמגןהעליוןהמשפטבית"שפיראעמוס23
.(1973)625,634-635גמשפטעיוני"?ניירשלנמראו

.643'בעמ,שם,שפירא24
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ואובדנההמסורת:הצדקבשירותץ"בג

הגןבההדרךאתנכונהמבטאאינופשוטהמשפטיהפורמליזםמודל.25השונים

.הראשוניםהעשוריםבשלושתוהדמוקרטיההצדקעלהתקדימיותבהחלטותיוץ"בג
פורמליסטיתעולםתפישתבעלישופטיםשלבקיומםספקמטילאיני,שנית

לעתים,שהתבטאושופטיםהיוכיהטענהאחרמערעראיני,כלומר.ץ"בבג
למצואניתן,בהתאם.האקדמיתובספרותבפסיקהפורמליסטיבאופן,קרובות
משיקוליץ"בגשלהמשפטיתההכרעהאתלנתקהמנסותהתבטאויותבפסיקה

הכרעותביןלנתקניסיוןמראהאחדיםשופטיםשלהאקדמיתהכתיבהגם.26צדק
שללנטייתםהטעמים.27וצדקמוסרשלמהותייםשיקוליםלביןץ"בבגמשפטיות
הסבר.מגווניםלהיותעשוייםמשפטי28ולפוזיטיביזםלפורמליזםאלהשופטים

ענייןהינושצדקמאמיניםהםכי,הואאלהשופטיםשללעמדתםאחדאפשרי

עמדתםסומךאחרהסבר.29לצדקהנוגעבכלנכונותתשובותאיןוכי,בלבדיחסי
עלהמבוססותמשפטיותהחלטותשלהפוליטיתהלגיטימיותבדברספקותעל

הציבורמאמונותלהבדיל,והצדקהמוסרלדרישותבאשרשופטיםשלאמונותיהם
תורתכי,הגורסתגישהעללהיסמךעשויהעמדתם,לחלופין.המחוקקתאו

בין,המתאפיינותודבורקין,אילי,אקרמןשלמדרשםמביתהתיאוריותאתלדוגמהראוכד25
Boardהדרךפורץהדיןפסקאתלהסבירבניסיוןגם,היתר of Education of1Brown

HART;האמריקניהחוקתיבמשפט,Topeka,347ע.483.5(1954) ELY, DEMDCRACY0אא[

(1980)120,119.66-65IUDICIAL REVEW01T]~EORY)ע:A]gD DISISUST;גםראו:BRUCE

;0ק(5ח10נ4סיה,140-133(1991)

ACKERMAN

. WE TFfE PEOPLE;והשוו.ROWALD DwoRKnv

(1986)131,LAW' S EMPIRE.
801הד"פ,ויצמן'נבוטינסקי'ז51/65ץ"בבגזמורההנשיאשלקביעתואת,למשל,ראו26

דתיים.פילוסופייםלמקורותלהיזקקאין,ץ"בגשלסמכותוגבולותבקביעת,שלפיה,(1951)
שיטהלפילהגדרהניתניםאינםאלהגבולותכיהשופטצייןאזגם,זאתעם.ומוסריים

.פורמליסטבולראותשאיןומכאן,טהורהגיאומטרית
;(1970)212,223-224כוהפרקליט"לצדקהגבוההמשפט-בביתהצדקעל"זמיריצחקראו27

.(1968)292,303אמשפטים"משפטבעשייתדעתושקולהלכה"לנדוימשה
שלעתיםהריהמשפטיהפוזיטיביזםלביןהמשפטיהפורמליזםביןהכרחיקשרשאיןאףעל28

ש"הלעיל,מאוטנרראולפוזיטיביזםפורמליזםביןהקשרעל.יחדיוהשנייםהולכיםקרובות
.517-518'בעמ,9

בעוד,אובייקטיביתנכונותשהןמוסריותהכרעותיששלפיה,התיזהאתשולליםהם,כלומר29
שלפיה,חלופיתתיזהמקדמיםהםכי,נראה.אובייקטיביתשקריותהןאחרותשהכרעות
הכרעותלבודדרצונם.בלבדאישייםוערכיםאישיותהעדפותשלתוצאההןמוסריותהכרעות

מייחסיםשהםהאובייקטיביותמהיעדר,כןאם,נובעופוליטיותמוסריותמהכרעותמשפטיות
TEREMY:ראו;"ריאליסטית-האנטיהתיזה"פילוסופיםידיעלמכונהזותיזה.לאחרונות

(1999)165,DISAGREBMENTסאןWALDRON . LAW.לעיל,זמירשללעמדתוזהבענייןהשוו
באשרהעליוןהמשפטביתשופטישלעמדתםשלמפורטלניתוח.221,224'בעמ,27ש"ה

"העליוןהמשפטביתבעיניהמוסריותמעמד:'פרהןשדה'כהצדק"סטטמןדניראו,לצדק

.(2002)569יטמשפטמהקרי
ספקכמטילהלפרשניתןשאותהטענהזמיר'פרופמעלה,מאמרובתחילת,למשל,כך30

68/36ץ"בגבעניין,להחלטהביחסצדקשלבטעמיםהשימוששלהפוליטיתבלגיטימיות

,זמיריצחק'פרופשלבמאמרוהמאוזכר,(1968)617(1)כבד"פ,החקלאותשר'נכלאן
.212'בעמ,27ש"הלעיל

445



שגב(שוקי)יהושע

תחתחותרת,צדקשלופוליטייםמוסרייםלמקורותהפונה,שיפוטיתהחלטות
הצדקעקרונותאתלקדםמנתעלכיסברואףהםאולי.נ3וודאותיציבותשלערכים
משפטייםולכלליםלפרוצדורות,לדוקטרינות,למוסדותלהיצמדישהחברהשל

ניתוקאתהמצדיקותאלהטענותאלהבנסיבותלבחוןביכולתיאין.32פורמליים
אימץלאמעולםץ"בגכי,ברי,אולם.צדק33שלמהותייםמשיקוליםהמשפט

הדעה.הואנהפוך.אלהטענותעלבעקביותידיוסמךולאעולמםתפישתאת
ששיקולימוכיחהץ"בגפסיקתכי,היאומשפטניםשופטיםבקרבהיוםהשולטת

הנוגעותבשאלותההכרעהבעתץ"בגשופטיידיעלבחשבוןלעתיםהובאואכןצדק
.המהותי34הדיןובקביעתדעתושיקוללהפעלת,הפונקציונליתלסמכותו
.פוזיטיביסטית-נוןגישהאוטבעימשפטשלגישהאימץץ"שבגמכךללמודאין
לנקודה.ועקביתקוהרנטיתמשפטתפישתאימץלאהמשפטשביתהיאטענתי

וצדקאדםזכויותעלבהגנהכילצייןהואעתהשנדרשכל.בהמשךאשובזו
נקטלעתים,פורמליסטית-לאגישהולעתים,פורמליסטיתגישהלעתיםץ"בגנקט
.פוזיטיביסטית-נוןגישהולעתים,פוזיטיביסטיתגישה

,פורמליסטיתהנמקהלמצואניתןלעתיםכי,בטענהכופראיני,שלישית
באותוערכיתהנמקהלצד,לשוניתולדווקנותפורמלייםלכלליםהיצמדותהכוללת

ביתסמכותאתהמגדירותמשפטיותבהכרעותמוסרייםשיקוליםהכללת,זהלטיעוןבהתאם31
עולםתפישותיששופטשלכלמאחר,צפויותלבלתיאלהמשפטיותהכרעותהופכתהמשפט
צפויהחוקתיתמסגרתשיצירתמאחר,רצויהאינהזותופעה.הצדקלדרישותכאשרשונות
.303'בעמ,27ש"הלעיל,לנדוילמשלראו.והציבורייםהפרטייםלחיינונחוצה

:צודקוהבלחיהצודק"המשפטבמערכתהפוליטיהצדק"שנייראעמוסראוזהמעיןלטיעון32

המהותיתהזכות"ויתקוןאלפרדגםראו;(1977,עורךדסקלמרסלו)87,95מאמריםקובץ
השופטשלטענתואתבהסכמההמצטט,(1983)5,12טמשפטעיוני"המינהליבמשפט

ביטחוןשסתומישלהיסטוריהברובההייתההחירותשלההיסטוריהשלפיה,פרנקפורטר
מוסרייםלסטנדרטיםהשופטשלפנייההשולל,מאלףלטיעון;ופורמלייםפרוצדורליים
THE::ראו,סטנדרטיםאותםמכוחופוליטיים PUBLIC DOMAngאוIOSEPH RAZ. En~s

(1994)203,THE MoRALrYY OF LAW At~D PoLmcs4עEssAYs;שימושיתתפישה"מציגרז"
)Service Conception(אזרחיםביןלתווךמיכולתונובעתהחוקשלסמכותו.החוקלסמכות

גבוהההסתברותקיימת,לחוקציותידיעל.עליהםשחליםלפעולההמוסרייםלטעמים
מאשר,עליהםשחליםלפעולההמוסרייםהטעמיםפיעליותרטוביפעלואזרחיםכייותר
היאהחלטהאך.הסמכותשלתיווכהללא,במישריןאלהטעמיםסמךעללפעולניסואילו

שאותהומהתוצאהמהמשקל,מהשיקוליםהשוניםבאמצעיםלזהותהניתןאםרקשימושית
לבססביכולתםאםרק,מהוראותיותועלתלהפיקיכוליםהחוקנתיני.ליישבאמורההיא
.ליישבנועדשהחוקסוגיותאותןמעוררותושאינןתלויותשאינןבדרכיםותוכנןקיומןאת

עםמתיישבתאינהמוסרייםולסטנדרטיםלקריטריוניםפנייהכיהיא,כןאם,רזשלהמסקנה
.החוקסמכות

בהכרעותשימושכיעמדהנוקט,למשל,פרוש'פרופ,זמיר'פרופשללעמדתובניגודכיאציין33
דמוקרטיתמבחינהלגיטימיזההיהכי,כלומר,רצויהיהץ"בגסמכותבקביעתמוסריות

שלבפסיקהצדקשיקולישלמקומם"פרושעדי.הראויבמובןיציבותקידםהדברוכי
.(1988)453,495-497יגמשפטעיוני"לצדקהגבוההמשפט-בית

.303'בעמ,27ש"הלעיל,לנדויראואך;225'בעמ,ד2ש"הלעיל,זמיר;470'בעמ,שם34
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נכוןזהאיןאלהמעיןבנסיבות,לדידיאולם.שופטאותושלממשדיןפסק
הפורמליזם:אסביר.במקצתהאובכללותהכפורמליסטיתהשופטגישתאתלסווג

המשפטיתההכרעהביןלנתקניסיוןהוא,מאוטנר'פרופשלכהגדרתו,המשפטי
רובפיעלהיצמדותתוך,ולכלכלהלפוליטיקה,למוסרביחסערכיותהכרעותלבין

למקורותהשופטהיצמדות.פורמלייםמשפטייםלטקסטיםאומשפטייםלכללים
מודעותחוסרתוך,לחלופין,אומכוונתהתעלמותתוךנעשיתאלהמשפטיים
שלקיומה.משפטייםמקורותאותםשבבסיסוהמהותייםהערכייםלשיקולים

לכללההיצמדותכי,רובפיעל,מוכיחהפורמליתהנמקהלצדערכיתהנמקה
תוךפעלהשופטוכי,וערכייםנורמטיבייםמשיקוליםנבעההטקסטללשוןאו

להדגמתמצוינתדוגמה.משפטייםכלליםאותםשבבסיסלטעמיםגבוההמודעות

,ל35"צהשלהכלליהמטהראש'נכורי-אל49/95ץ"בבגההחלטההיאזוטענתי
בעניין]אגרנטהשופטשלמהנמקתונכבדחלק"כימאוטנרהליןאליהבאשר

שמידע,העותראתלשחררץ"בגהורהזהבעניין.36"פורמליסטיהיה[כורי-אל
המעצרשצוהעובדהבשל,יהודיםנגדואלימותרצחמעשיביצעכיהצביעלגביו

לתקנות(1)111תקנהשללשונהלמרות,מסויםמעצרמקוםצייןלאנגדושהוצא
ביןהפערלנוכחמוזרהנראיתזומעיןתוצאה,לכאורה.1945,(חירוםשעת)ההגנה
זהפער.לעותרשיוחסוהמעשיםחומרתלביןהמעצרצובניסוחשנפלהפגםקלות

,המוכיחה,אגרנטהשופטשלהערכיתההנמקהבעזרתרקכורי-אלבענייןמגושר

נבעולשוניתדווקנותשלפרשנותונקיטתהפורמליהמשפטילכללהיצמדותוכי
.'7"הקטנהבתךברחל",הפרטחירותשלערכייםמטעמים

העליוןהמשפטביתבפסיקתהניכרתהמשפטיתההנמקהכיטועןאיני,רביעית
הבדליםיש,כמובן.המדינהקוםמאזשחלפוהעשוריםלאורךשינויללאנותרה
.השמוניםשנותלמןלפסיקההחמישיםשנותשלהפסיקהמהשוואתהעוליםרבים
כאשר,אלובהבדליםמבחיןהמשפטיםבלימודיהראשונהבשנתוסטודנטכל

367פניעלהמשתרעהמזרחיתבנקענייןאתלקרואנדרשהוא,גיסאמחד

אתאו,בלבדעמודיםחמישההכולל'רנו9'בזענייןאת,גיסאומאידך,עמודים
שלהדיןפסקיהיוהשמוניםשנותעד.עמודיםשישהרקהכוללברגמן40עניין
למן.לאקוניים,קרובותלעתים,היוהמשפטיתוהנמקתםבסיסם,צריםמאודץ"בג

החוקתייםהדיןפסקישלהמשפטישבסיסםרקלאכימגליםאנוהשמוניםשנות
בהםבסכסוכיםאפילו,תיאורטיעומקגםכוללתשההנמקהאלא,מאודרחבהוא
.כללדרושההייתהלאהיא

.(כורי-אלעניין:להלן)(1950)34דר"פ35
.66ש"כההטקסט,526'כעמ,9ש"הלעיל,מאוטנר36
.37-47'בעמ,35ש"הלעיל,כורי-אלעניין37
.3ש"הלעיל,המזרחיבנקעניין38
.22ש"הלעיל,רנו'כזעניין39
.7ש"הלעיל,ברגמןעניין40
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המשטרבמערכתלמלאעצמועלץ"בגשנטלהתפקידכיטועןאיני,חמישית
שנותלמןממלאהואשאותולתפקידזהההשמוניםלשנותעדהישראלית
בביתתמורהחלהכי,היאבישראלמשפטניםביןהשולטתהתפישה.השמונים
שופטיבהבדרךמתבטאהשינוי.4!השיפוטיתהפונקציהטבעכלפיהעליוןהמשפט

,המסורתיתהגישה.דמוקרטיתבחברהתפקידםאתתופשיםהעליוןהמשפטבית
ופתרוןיישובהואהציבוריהמשפטבתחוםהמשפטביתשלהעיקריתפקידושלפיה

בביתהרואהבתפישהוהוחלפהננטשה,הממשללרשויותהפרטיםביןסכסוכים
שעניינומוסד,כלומר,הרחבבמובנוהחוקשלטוןלהגנתהאחראימוסדהמשפט
כחלקזהשינוילראותאיןכי,היאדעתי,אולם.צודק42דמוקרטימשטרקידום

מזניחתהכחלקאלא,הערכיםועלייתהפורמליזםירידתשלההיקףרחבתמהמגמה
.בהמשךאדוןבה,ץ"בבגימיםארוכתמסורתשל

"התרבותיהייזרבדברהמיתוס.ג

המדינהמדעימחוקרירבים."התרבותיהזר"תיזתאתלבחוןברצוניזהבפרק
ליברלייםלערכיםהישראליתהפרלמנטריתהדמוקרטיהשלבמחויבותהספקהטילו

פנינה,מאוטנרמנחםכמו,משפטמלומדי.43הפורמטיביתבתקופהודמוקרטיים
שלהראשוניםבעשוריםהעולםתפישתכיוטענוזועמדהאימצו,ואחריםלהב

,אולם.הכלל44ולרצוןהכלללטובתהפרטהכפפת:קולקטיביסטיתהייתההחברה
ערכיםשקידשהבסביבהפעל,אלהמלומדיםלפי,ץ"בג,הפוליטיתלחברהבניגוד

שלפעילותובדברהמיתוסזהו.45האזרחוזכויותחירויותעללהגנהויצא,ליברליים
הישראליתוהחברהשהפוליטיקהבעוד.הפורמטיביתבתקופה"תרבותיזר"כץ"בג

,9ש"הלעיל,מאוטנר;(1990)551יטמשפטים"הציכירילמשפטשנהארבעים"קרצמרדוד41
יצחק;(1989)5ידמשפטעיוני"המנהליבדיןוסבירותשפיטותעל"לנדוימשה;505'בעמ
.(2004)461-464במשפטהצדקמערכת:השפיטהעלשטריתשמעון;4ש"הלעיל,זמיר

:ISRAEL.שם,קרצמר42 GENERAL

:

SURVEYS]0

'

LAW718~11משלItzhak Zamir, Administrative

(1995

,

.Sylviane Colombo eds4Itzhak Zamir(78,51;בעמ,9ש"הלעיל,מאוטנר'
"שיפוטיככוחדעת-שיקול:הסבירותשלהפוליטיקה"שמיררונןראואך;52-522!

רטורישינויהואהשמוניםשנותמאזשהלהשינויכי,הגורס,(94עו)5,7וביקורתכיאוריה
.החוקשלטוןעלבהגנהמהותיתתפניתמשקףשאינו

ומשההורוביץדןגםראו;(ד"התשמ)26,73-83ממשיכיםללאעיליתשנייראיונתזראו43
.(1992)153-154יתרבעומסחברה-ישראל:באוטופיהמצוקותליסק

פי-עלהפרטחירויותיריעת:הרוקםיד"להבפנינה;571'בעמ,9ש"הלעיל,מאוטנרראו44
DAPW~Aגםוראו;(1991)475,481טזמשפטעיוני"אגרנטהשופט SHARFMAN, LIWNG

(1993)3IsRAEh.עWITHOWA CoNsnTlmoN: CIVft. .~

RIGHTS

.
עלהפרטאתשהעדיפה,תרבות-תתבתוךפעלהעליוןהמשפטביתכיהגורסת,לגישה45

התפישהכיןהתנדנדהמשפטביתכיהגורסת,לגישה;שם,מאוטנרראו,המדינהפני
'בעמ,שם,להבראו,הליברליתלתפישהנטייהעםהליברליתהתפישהלביןהקולקטיביסטית

482.
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הרי,השלטוןולחסדיהכלללצורכיהאזרחזכויותאת,הפקירולומרשלא,הכפיפו
ליברלייםערכיםמקדםשהואתוךמבצרןלהיותעצמועלנטלהעליוןהמשפטשבית

שקידם,הליברלייםהערכיםביסוד.קולקטיביסטייםערכיםידיעלהנשלטתבחברה
אוטונומיכגורםהפרטשלראייהעומדת",מאוטנרכותב,העליוןהמשפטבית
למידהקשרבלא,חייושללתכניםבאשרלרצונותיומירביתוקףלתתשיש,עליון
מעצם,פרטשכלההנחה[ו]...הכללשליעדיולקידוםלתרוםכדיאלהבתכניםשיש
פעולהתחוםלולאפשרהמכוונות,יסודחירויותשלשורהשלהבעליםהוא,טבעו

.46"והחברההמדינהשלהתערבותןמפניחסין,אוטונומי
פרדיגמתעםבידידצועדתאלאלבדהפוסעתאינה"התרבותיהזר"תיזת

באההפורמליזםשפרדיגמתבעוד.הראשוניםבעשוריםהמשפטיהפורמליזם
,(?אדםוזכויותדמוקרטיה,צדקץ"בגקידםכיצד)"כיצד"-השאלתעללענות
וזכויותדמוקרטיה,צדקאיזה)"איזה"-השאלתעללענותבאההתרבותיהזרתיזת
העולהההנמקהלצורתנוגעהפורמליזםמודל,אחרותבמילים.(?ץ"בגקידםאדם

תיזת.זוהנמקהשלולמהותהלתוכנהנוגעתהתרבותיהזרותיזת,ץ"בגמפסיקת

ליברלייםערכיםהמקדם"תרבותיזר"כפעלץ"בגכי,גורסת"התרבותיהזר"
מטעימההפורמליזםפרדיגמת.אלהלערכיםאנטגוניסטיתקולקטיביסטיתבחברה
והכרחימכניאופילהחלטותיוששיווהבכך:זאתלעשותץ"בגהצליחכיצד
השאלהאתבצדעתהלעתאניח.47שלהםהערכיההיבטאתמצניעשהואתוך

ביתשלוהפוליטיתהמוסריתהלגיטימיותבדברהראשונהמהמעלההנורמטיבית
"משטה"כךידיועלמשפטיתמכניותשלבאצטלההכרעותיואתהעוטף,משפט
הזר"תיזתשלוהיתכנותהדיוקהמידתאתואבחן,החלטותיוהכרחיותבדברבחברה

.המשפטיתהתרבות-ותתהכלליתהישראליתהתרבות:קצותיהבשני"התרבותי
Ronald'פרופ Dworkinתיאוריות:סוגיםלשלושהפוליטיותתיאוריותמסווג

,לגישתו.48מטרהבסיסעלותיאוריות,חובהבסיסעלתיאוריות,זכותבסיסעל
יותרכיסודייםמסוימיםושיפוטיםהכרעותלזהותניתןהפוליטיותהתיאוריותברוב

אועליונהחובה,בסיסיתזכותשלקיומהדברעללהסיק-ולבסוף,מאחרים
אותהשלהערכייםוהשיפוטיםההכרעותלשארכיסודיות,אולטימטיביתמטרה

לדאגההזכותכגון,מסוימותזכויותתציבזכותבסיסעלתיאוריה.תיאוריה49

.487'בעמ,שם,להבראודומהברוחלניתוח;572'בעמ,שם,מאוטנר46
כוחהאתריסןהמשפטבית:העיתונותוחופשהביטויחירות"להבפנינהזהבענייןראואך47

שפיטהשנותחמישים:המשפטבית"הקונסנזוסמןהחורגותדעותלדכאהממשלהשל
שהעניק,1953בשנתהשופטיםחוקחקיקתעם,להבשללגישתה.(ט"התשנ)36,38בישראל
שאפשרווהנסיבותהתנאיםנוצרו,הפוליטיתבמערכתתלותםאיאתוקבעקביעותלשופטים
מתגובתמוראבלא,הישראליתהדמוקרטיהאתהמדריכיםבעקרונותלהתרכזץ"בגלשופטי

.קולקטיביסטייםערכיםידיעלנשלטהשתרבותהבחברהאדםזכויותעלולהגן,השלטונות
Ronaldאסראו48 Dworkin . The Original Position, " READngG RAWLS : CRmcAL ST[IDnTS

(1975,.Daniels ed30871(16,5תאתם40ק

,

THEORY

'

OF4'RAWLS.
49Dworlin,40'בעמ,שם.
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החובהכגון,מסוימותחובותתציבחובהבסיסעלתיאוריה.כיסודיות,שווה
כגון,מסוימותמטרותתציבמטרהבסיסעלתיאוריה.כיסודיות,האללרצוןלציית

עלותיאוריותמטרהבסיסעלתיאוריות.כיסודיות,ישראלמדינתשלהישרדותה
במטרההמאוחדותולחברותהומוגניותלחברותבמיוחדמתאימותחובהבסיס

לצייתחובהאועצמיתהגנהשלמטרה,למשל,כמו)עליונהבחובהאודחופה

בישראלהיישובשלהפוליטיתהתרבותכיתהיההטענה,בהתאם.50(האללדברי
מוסדותיו.חובהבסיסעלאומטרהבסיסעלבתרבותמאופיינתהמדינהקוםעם

עוצבו,ישראלמדינתשלכיסודותיהמכןלאחרששימשו,היישובשלהפוליטיים
פוליטיתתרבותשלכינונהחייבהזהבמאבקהצלחה.ערביהיהודיהמאבקידיעל

מדעחוקרי,כאןעד.51הציונותהגשמת-ועליונהמשותפתלמטרההמחויבת

להסיקמנסיםאנועתיותרלסבוךהופךהניתוחאך.ומדייקיםצודקיםהמדינה
מנתעלהנחוצים,וקונקרטייםמעשייםמשפטייםולהסדריםלעמדותבאשרמסקנות
מטרהבסיסעלאוחובהבסיסעלתיאוריה.אלהמעיןפוליטיותתיאוריותליישם
הטובההדרך,לעתים."למטהעדלמעלה"ממטרותאוחובותבהכרחדורשתאינה
במקרים.לפרטים52זכויותהקנייתידיעלתהיהמסוימתמטרהלהגשיםביותר
אך,אחדבשלבלזכויותמחויבתתהיהדניםאנובההפוליטיתהתיאוריה,כאלה
במדינתגםהמצבהיהזה.בלבדלמטרותמחויבתתהיהיותרועמוקאחרבשלב

,יסודזכויותואפילודמוקרטייםוהסדריםפרוצדורותשלאימוצם.הצעירהישראל
נחוצותשהיוהמוסריתוהלכידותהפנימיתהאחדותאתלהבטיחניסיוןמתוךנעשה

כפופיםהיואלהוזכויותהסדרים,שפרוצדורות,מכאן.הציוניהפרויקטלהגשמת
.ישראלבארץהיהודילעםלאומיביתהקמתשלהאולטימטיביתלמטרהומשניים
הפוליטיתוהתרבותהמוסדותכיהעובדהאתמבליטזהניתוחכי,להבחיןחשוב
אותוהכפיפורקאלא,כשלעצמו,זכויותשללשיחאנטגוניסטייםהיולאביישוב
.המשותףלטוב

שלפעילותועללהשקיףעלינובהלדרךבאשרגםהשלכותיש,זהלניתוח
אימץהעליוןהמשפטבית,אמנם.אדםזכויותעלבהגנההעליוןהמשפטבית
ממהצנועותיותרהרבההןזומעובדההנובעותהמסקנותאך,זכויותשלשיח

זכויותשלשיחכי,הייתהמסקנתם.להאמיןנוטיםולהבמאוטנרכמושמשפטנים
הפרטשלמסוימיםאינטרסיםשלפיה,זכותבסיסעללתיאוריהמחויבותמסמל
,אמנם.הכללוטובתהיעילותבשםלהקריבםניתןולא,מיוחדתלהגנהראויים
וכויותשללשיחפנייתםאתביססוהעליוןהמשפטביתמשופטישחלקייתכן
ששופטיםייתכןמידהבאותה,אולם.זהמעיןרעיוןעלזכויותעלהגנתםואת

על.מפורשותאותולאמץהיססולפחותאו,שגויזהרעיוןכיהאמינואחרים

.41-42'בעמ,שם50
מחקרי"?שלההמאהכשנתאזרחיהכלמדינתישראלמדינתתהיההאם"פלדיואבגםראו51

.(2002)73,75יזמשפט
52Dworhin,44'בעמ,48ש"הלעיל;Waldron,21'בעמ,29ש"הלעיל.
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אתיותלפרופוזיציותלמחויבותפוזיטיביתראיהשבהיעדרהיאהנקודה,פניםכל

אינוהעליוןהמשפטביתידיעלזכויותשלשיחשלשאימוצוהרי,אלהמעין
.זכותבסיסעללתיאוריהמחויבותכשלעצמומוכיח

התרבות-תתלביןהכלליתהתרבותביןהניגודכילראותיכוליםאנועתה
הפוליטיתשהתרבותאףעל."התרבותיהנר"בתיזתכנטעןחדכהאינוהמשפטית

לשיחאנטגוניסטיתהייתהלאשהיאהרי,קולקטיביסטיותתיאוריותידיעלכוננה
,זכויותשללשיחמחויבהיההעליוןהמשפטשביתאףעל.כשלעצמו,זכויותשל

תיזת.זכותבסיסעללתיאוריהמחויבותעל,כשלעצמו,להעידכדיבכךשאיןהרי

המשלבתציוניתאידיאולוגיהתוךאלקצוותיהבשתימתמוטטת"התרבותיהזר"
-אוניברסלייםאלמנטיםלביןקולקטיביסטיים-לאומיים-פרטיקולרייםאלמנטיםבין

ושילובהתאמהאלאלפנינועומדתזרותלא.53אינדווידואליסטיים-הומניסטיים

בתוךזכויותשיחשלאימוצו:המשפטיתהתרבות-לתתהכלליתהתרבותבין
.ומטרהחובהבסיסעלציוניתפוליטיתאידיאולוגיה
,הואהמפורסמותמן.וכללכלללהפתיענוצריכהאינה,למעשה,זומסקנה

מפלגותעסקניהיושלאלמרות,דרכובראשיתהעליוןהמשפטביתשופטיכי
גליברישמונושלאולמרות,בולטותפוליטיותכדמויותהמזוהיםאישיםאו
שוניםלזרמיםומקורביםפוליטיתנטייהבעלישהיוהרי,מפלגתימפתחפיעל

ראיותבהיעדרכי,טבעיאךזהאין.54תקופהבאותההיישוביהקואליציוניבמגוון
להניחניתן,"תרבותייםזרים"כלפעולוהחלו"עורםאתהפכו"שלכךפוזיטיביות

,מזאתיתירה.55אותהסתרהולאהפוליטיתהשקפתםעםהתיישבהפסיקתםכי

.157'בעמ,43ש"הלעיל,וליסקהורוביץ53
בישראלהעליוןהמשפטביתשלולדמותולראשיתו:ארץ-שופטירובינשטייןאליקיםראו54

הנשיאהיוהקמתועםהעליוןהמשפטלכיחשמונוהשופטיםחמשתמבין.(1980)62-75
,שם;(י"מפא)העבודהבתנועתהמרכזילזרםמקורביםאולשןוהשופטזמורהמשהר"ד

השופט,הכלליתהציונותלחוגימקורבהיהדונקלבלוםמנחםר"דהשופט,62,70'בעמ
הטיפולבאישורתמיכתםתמורתכנראה,הדתייםהחוגיםבלחץמונהאסףשמחה'פרופהרב

מחחיכשופטלכןקודםעודשכיהןחשיןזלמןשניאורר"וד,63'בעמ,שם,אלטלנהבפרשת
יצחקגםראו;64'בעמ,שם,ל"האצעםקשריםלושייחסוהיואך,המנדטוריתישראלבארץ
המטרותאחתכימסביראולשן.(1969)287אמשפטים"העליוןהמשפטביתעל"אולשן

שלאמונורכישתהייתה,פעולתותחילתעםמיד,לעצמוהציבהמשפטשכיתהראשונות
נטייהכבעליגםאלאכמשפטניםרקלא,מוכריםהיוימיםבאותםשהשופטיםמכיוון.הציבור
.מפלגתיתפעילותעםקשרמכלעצמםלנתקהעליוןהמשפטביתשופטיהחליטו,פוליטית
בהםהמקריםשרבולאחרנתחזקמשוחדובלחימפלגתי-אלכמוסדהמשפטביתשלהדימוי
.288'בעמ,שם.מפלגתיבסיסעלהפליהבגיןסעדהמשפטביתהעניק

לשיחמחויבותאגרנטהשופטשלבפסיקתוזיהתהלהבפנינהכיגםלהתפלאלנואל,לכן55
,להבלפי.קולקטיביסטייםלערכיםמחויבותגיסאומאידך,גיסאמחד,הומניסטיזכויות

.אוטופיתוציונותקטסטרופליתציונות:ציוניותקונספציותשתישלביטויהןאלהמחויבויות
ואשרבעברשנרדפוליהודיםמקלטישראלבארץלכונןמבקשתהקטסטרופליתהציונות
הציונות,לעומתה.פרטיקולריסטייםיסודותעלמבוססתולכן-עתידיותלרדיפותצפויים

עלמבוססתולכן-מתוקנתליברליתכמדינהישראלמדינתאתלכונןמבקשתהאוטופית
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הדומיננטיותההשקפותלביןץ"בגשופטישלעולמםהשקפתביןההתאמהאלמלא
,בהיחבאאפילו,לפעולץ"לבגמתאפשרהיהכילהניחגםמאודקשה,בחברה

.האדםוזכויותהדמוקרטיה,הצדקשללקידומם
התרבות,ראשית.הבאההתמונהמצטיירת"התרבותיהזר"תיזתשלמדחייתה
לאולכן,בלבדבשחורצבועההייתהלאהתקומהבתקופתהכלליתהישראלית

באידיאולוגיהעיקריכמרכיבזהשיחאיגדהאלאזכויותשיחדחתהשלארק
לאהמשפטיתהתרבות-תת,שנית.(בתיאוריהעליוןמרכיבלאכיאם)הציונית
לאץ"בגידיעלזכויותשיחשלבאימוצוולכן,בלבד"בוורודצבועה"הייתה
,אינדווידואליסטיותיסודלהנחותומשפטיתאתיתמחויבותמשוםבהכרחהיה

.והחברההמדינהפניעללפרטקדימותהמעניקות

ץ"בגשלהאבודההמסורתעל.ד

באימוצה,לעילשטענתיכפי,מצויהאינהץ"בגשלוהדמוקרטיההצדקמסורתאם
,עליוןאוטונומיגורםבאדםהרואהעולםובתפישתזכותבסיסעלתיאוריהשל
ץ"לבגהייתהאםהשאלהעולה,וההברההמדינהפניעלקדימותלהעניקישלו

.ביטוילידיבאההיאוכיצד,אדםוזכויותדמוקרטיה,צדקשלמסורתבכלל
שלפיה,זההלמסקנה,נפרדיםבמאמרים,הגיעומונדלקגיאר"ודגרוסאיילר"ד

.מסוימת56פוליטיתתיאוריהבעקביותמעגנתאינההעליוןהמשפטביתפסיקת
אינהשהפסיקהרקלאכימגלההשמוניםשנותעדץ"בגפסיקתבחינת,לגישתי
בחוסרלרובמתאפיינתשהיאאלא,מסוימתפוליטיתתיאוריהבעקביותמכילה
דעתלשיקולכבסיס,חוקתיתאו,פוליטית,מוסריתתיאוריהלאמץברוררצון

עולםתפישתבתוכהלכלולעשויהחוקתיותהכרעותלקבלתזוגישה.שיפוטי
,זהדגםפיעל.החוקתיהמשפטאתולהביןליצורכיצדלשאלהבאשרשלמה
הואהמשפטביתשלהדומיננטיתפקידו,"המסויגהבוררמודל"מכנהאנישאותו

מאימוצההאפשרככלהימנעותתוך,ספציפייםסכסוכיםפתרוןידיעלצדקלקדם
המשפטבית,בהתאם.57החוקשלטוןאודמוקרטיה,צדקשלראשיתתיאוריהשל

בהתנגשות,טוענתשהיאכפי,מדובראיןכימעלהלעילהניתוח,אולם.אוניברסלייםיסודות
כי,"קטסטרופהציונות"לביז"אוטופיתציונות"בין:פוליטיותתיאוריותשתיביןובסתירה

יריעת:הרוקםיד"להבפנינה.אגרנטהשופטשלהציוניתהאידיאולוגיהשלבמורכבותהאם
.(2001)475,479-480טזמשפטעיוני"אגרנטהשופטפי-עלהפרטחירויות

לחופשהזכותבנפתולי-?חוקתיתלזכות'החופשיתהתחרות'היתהכיצד"גרוסאייל56
כלכליות-חברתיותוכויות"מונדלקגיא;(2000)126ש"בה229,261כגמשפטעיוני"העיסוק
משפטשנתון"האדםזכויותשלהחברתילממדחברתיותמזכויות:החדשהחוקתיבשיח

.(1999)65,111זהעבודה
,זומעיןשיפוטיתבגישהתיאורטיקניםשלתמיכתםומתעצמתהולכתהאחרונותכשנים57

,12ש"הלעיל,שגבראו,דמוקרטיתכחברהומינימלימסויגתפקידהמשפטלביתהמייחדת
:T~aEאסTHE;350-351'בעמ IUDICIAL MINIMALISM4ONE CASE AT,S4UNSTED.ןCASS

(1999)SueREME COURT;השוו:Posner, LAW, PRAGMAftSM AND DEMOCMCY.4Richard
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בהקשר,נסיבתית,פרגמטיתבצורהומוסרצדק,משפטשלבעקרונותמשתמש

דמוקרטיתבחברההקיימיםהחוקתייםההסדריםשלובהקשר,לסכסוךהצדדיםשל
שלפניבצדדיםובהתמקדותבשטחיות,בצרותמתאפיינתהמשפטיתההנמקה.נתונה
,היתרבין,כוללותבהנמקתוהשופטמשתמשבהן"הבנייןאבני".המשפטבית

חברתיותהסכמות,וחקיקהפסיקהשלהקונוונציונלייםהמשפטייםהחומריםמלבד

.קונקרטייםמוסרייםושיפוטיםאינטואיציות,היסטוריותועובדותמידע,ופוליטיות
שהיאתוך,מלמטההחוקתיהמשפטאת,רובפיעל,יוצרתזווהכרעההנמקהדרך

הסכמותעל,פוליטייםהליכיםעלדגשושמה,דמוקרטילהליךרבמשקלמעניקה
.אמיתיותופשרות

מבטומנקודתלפחות,מסוימיםחסרונותלהיותעשוייםהמסויגהבוררלמודל
ביתשלתוצרשהיא,הפסיקהשלהידעגוף.החוקתיהמשפטבתהוםחוקרשל

ובוודאיעקביותבחוסר,אחידותבחוסרמתאפיין,זהמודלפיעלהפועלמשפט
,וצדקמשפטשלקונקרטיזציהיתרשללוואיתוצריהםאלה.כוללניותבחוסרגם

המשפטשלהשונות"הבנייןאבני"בין,למעשההלכה,הקייםההתאמהוחוסר

,זומעיןלגישה,אולם.הקונקרטיתהחלטתואתלהצדיקהשופטנעזרבהן,החוקתי
להיותעשויים,מופשטמדיוןהימנעותתוךספציפיבסיסעלצדקקידוםהגורסת
בחברההקיימותמחלוקותמכבדתהיא,ראשית.בכללותהלחברהרביםיתרונות

כאשרלהסכיםמגוונותעמדותבעלילאנשיםמאפשרתשהיאבכך,הישראלית
המסויגהבוררגישת,שנית.נחוצהאינההסכמהכאשרלהסכיםולא,נחוצההסכמה

ביתפסיקתאתלבחוןהפוליטיתולמערכתלכנסתהמאפשרתהדרגתיתגישההיא
לעםוהמאפשרתחוקתייםמחטפיםהמגנהשיטהזוהי,כלומר.להולהגיבהמשפט
.לאמץשברצונוהחוקתייםההסדריםדברעלבעצמוולהחליטלהתדייןלהמשיך
מביטהולכןהספציפייםהצדדיםביןהסכסוךבפתרוןמתמקדתזוגישה,שלישית

.ביניהםשגובשוההסכמותועלמעשיהםעל
המישוריםבשלושתניכרתהשמוניםשנותעדהמסויגהבוררמודלשלהשפעתו

הסמכותמישור,הפונקציונליתהסמכותמישור:ץ"בגפסיקתאתהמאפיינים
,הפונקציונליתהסמכותלגבי.המהותיהחוקתיהמשפטומישורדעתשבשיקול

במשפטלסמכותוהנוגעותבשאלותמעמיקאושיטתימדיוןהמשפטביתנמנע

עניינים"המושגלמשמעותבאשרמלהכריעהמשפטביתנמנע,בהתאם.החוקתי
מעשילבקרהכלליתסמכותותחומיאתשהגדיר,"הצדקלמעןלהכרעההנחוצים
בדומה.וקונקרטי58ספציפיבסיסעלרובפיעלנעשתההסמכותונטילת,מינהל

UNPREDT

(TABLE;שלד!
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,Posner,
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AgainstI

Constitutional
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Theory

.14
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Richard.(2003)157-130

(2002,.Norman Dorsen ed(2170ץ"בגשלציבוריתמעורבות"גביזוןרות;[אסוזסזת5א"
Joseph;(2000)69(דותןויואבקרמניצרמרדכי,גביזוזרות)ונגדבעד:שיפוטיאקטיביזם

(1992)301,273.REV.].872.ט,tRaz, nse Relevance of Coherenceמנוגדתזוגישה
בחברהרחבתפקידהמשפטלביתהמקנה"המוסריהרועהמודל"אכנהשאותהלגישה

.בכללותםהמדינהלמוסדותוכוללתרחבההצדקהויישוםחיפוששל,הדמוקרטית
פעולותאתלבקרץ"בגסמכותאתלהרחיבבפסיקהנטייהניכרהזותקופהלאורך,אמנם58
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חקיקהלבקרסמכותבעלהואאםהיסודיתמהשאלההמשפטביתהתחמק,לכך

יכולתםבחוסרנעוץאינוץ"בגשלזולהימנעותהטעם.היסודתחוקימכוחראשית

בחוקהמעוגנתהצדקלתפישתבאשרכוללתתיאוריהלספקץ"בגשופטישל

ביתאתשתסמיךכוללתחוקתיתתיאוריהלאמץיכולתםבחוסרולא,המסמיך
להתדיינות,למחויבותרבמשקלבמתןנעוץהוא.ראשיתחקיקהלבטלהמשפט

מוסדיתלגיטימציהשלרחבותשאלותפתרוןכיובאמונהדמוקרטיותולהחלטות
.60העםאתלערבחייב
השמוניםשנותעדהתאימההדעתשבשיקולהסמכותבענייןהפסיקהגם
כללידיעלשעוצבה,העמידהזכותרוקטרינת,בהתאם.המסויגהבוררלמודל

והנדרשיםהראוייםהסכסוכיםלברירתחשובכליהיוותה,והמיוחדהאישיהאינטרס

וציבורייםכלליים,אידיאולוגייםסכסוכיםמותירהשהיאתוך,שיפוטיתלהכרעה

לדוקטרינתובהכפפתהשיטתיתהתדיינותשלכהיעדרהלוותהזונטייהאולם,המינהל
ראו.ץ"בגסמכותאתלשלולואףלצמצםהכוחנותרהמחוקקשבידיכך,הכנסתריבונות

עניין;(1949)7פסקים,ירושליםשלהמוחזקבשטחהצבאיהמושל'ננוימן48/1ץ"בג
ר"פ,לערעוריםהצבאיהדין-בית'נאוחנה70/83ץ"בג;622'בעמ,22ש"הלעיל,יהושע

,449(2)כחד"פ,הבטחוןשר'נמ"בעופתוחכינוי74/101ץ"בג;(1970)771,783(1)כד

141(2)כדד"פ,המשטרהשר'נרשומהאגודהלאומייםחוגים68/222ץ"בג;(1974)455

כרבות.(1970)337,362-363(1)כדד"פ,העבודהשר'נמירון69/287ץ"בג;(1970)
,הכלליתסמכותואתלהפעילץ"בגבחרשבהענפהפסיקהשלהצטברותהולאחר,השנים
.סמכותובגבולותדןהואעתץ"בגאתשהנחוכלליםמספרשלהתגבשותםעללהצביעניתן

ביתשלסמכותו,זהכללפיעל.הכנסתריבונותלדוקטרינתסמכותואתהכפיףץ"בג,ראשית
לכבדיש,ץ"בגסמכותאתמגבילאושוללוכשהמחוקק,המחוקקמרצוןלובאההמשפט

לשלטוןמחויבותועם"הצדקלמעןסעד"המונחאתקישרהמשפטבית,שנית.רצונואת
האמין,מסמכותןחרגוהממשלרשויותבהםכעניינים,בהתאם.המונחשלהצרבמובן,החוק
עםהכלליתסמכותואתקישרץ"בג,שלישית.הצדקלמעןנחפןהסעדכיהמשפטבית

האזרחובחירויותבזכויותפגיעה:משמע.וחירויותיוהאזרחזכויותעללהגןהמחויבות
.צדקמטעמיהמשפטביתהתערבותאתכמצריכהנתפשה

73/148ץ"בגגםראו;78-84ש"לההנלווהבטקסטדיוןולהלן,7ש"הלעיל,ברגמןעניין59

,הכחירותועדתר"יו'נרסלר77/60ץ"בג;(1973)794(1)כזד"פ,המשפטיםשר'נקניאל
1(4)להד"פ,השידוררשות'נארץדרךאגודת81/246ץ"בג;(1977)556(2)לאד"פ

.(1983)141(3)לזד"פ,הכנסתר"יו'נרובינשטיין82/141ץ"בג;(1983)
המחויבות;(1971)30כזהפרקליט"ישראללמדינתעליוןכחוקחוקה"לנדוימשהראו60

ליטולשנתבקששעה,המדינהבקוםכברץ"בגבהחלטותניכרהעממייםולהכרעהלהליך
58אד"פ,גוברניק'נליון48/5ץ"בג-העצמאותהכרזתסמךעלחוקיםלבטלסמכות

שר'נכרבוטלי-אל48/7ץ"ובג;(1948)85אד"פ,גוברניק'נזיו48/10ץ"בג;(1948)
בעניין]המשפטבית...":כרכוטלי-אלבענייןהמשפטביתקובע.(1949)5בד"פ,הבטחון

לבחוןיששלאורה,החוקהאתמהווה[ההכרזה]זותעודהכי,הטענהאתקיבללא[זיו
עצםאשר,היסודיתהחוקה,המכוננתהאסיפהידיעלנקבעהבטרםחוקיםשלכשרותם
בעניין,ליוןבענייןההחלטותשלהכבידהנקודת,שלגישתי,מכאן".עליהמדברתההכרזה

האסיפהבידיתיוותרנהיסודוהכרעותהחלטותכיהדרישההייתהכרבוטלי-אלובענייןזיו
תעודהשלטיבעהלגביפורמליטיעוןאינה,חוקהאינהההכרזהכי,הקביעה.המכוננת

המשטרלצורתבנוגעיכריעהעםכיהדורש,כמוהומאיןמהותינורמטיביטיעוןאלא,זו
.שתאומץ
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השפיטותדוקטרינת,בדומה.6'המשפטביתלכותלימחדן
~

לחמוקץ"לבגפשרה

דוקטרינותבעיצוב.62וקשהעמוקהפוליטיתבמחלוקתהשנויותבשאלותמהכרעה
המשטרשלהלגיטימיותתנאי,צדקלגבישסכסוכיםבכךץ"בגהכרתניכרתאלה

זהאיןוגם,פתרונםעללבואיכוליםאינםהדמוקרטיהשלהאמיתיתוהמשמעות

לשתפווישלעםשייכותאלהשאלות.לבדוהמשפטביתידיעל,יפתרוכיראוי
.בהכרעתן
ממודלרבותהושפעהשמוניםשנותעדהמהותיהחוקתיהמשפטגם,לבסוף

ריבונותדוקטרינתשלושטחיתצרההבנהאימץהמשפטבית.המסויגהבורר
מהםמעולםהבהירלאץ"בג,ראשית.63היבטיםבארבעהביטוילידישבאההכנסת

ביןליישבניסיוןכלנעשהלא,שנית.זו64דוקטרינהשלהנורמטיבייםהיסודות

69/287ץ"בג;(1950)523,529הר"פ,והתרכוההחינוךשר'נאריאב50/107ץ"בגראו61

,השידוררשות'נאליצור70/80ץ"בג;(1970)337,355(1)כדד"פ,העבודהשר'נמירון
;(1970)238,247(1)כדד"פ,הכטחוןשר'נבקר70/40ץ"בג;(1970)649,654(2)כדד"פ

אלפרד;(1971)685,689(1)כהד"פ,אשקלוןשלהדתיתהמועצה'נכפיר70/348ץ"בג
ויתקון'אר"דשלורשימותמאמריםקובץ:ושיפוטמשפט"צ"לבגלפנותזכאימי"ויתקון

העומדיםוהטעמיםהמסורתיתהעמידהזכותדוקטרינתשלמקיפהלבחינה;(1988)238
הפרקליט"המסורתיתהעמידהזכותשלבזכותהדברים"שגב(שוקי)יהושעראובבסיסה

.(2006)499מח
485(2)יטד"פ,המשפטיםשר'נריינר65/186ץ"בג;26ש"הלעיל,כוטינסקי'זעניין62

Alfied,;(1976)309(3)לד"פ,הבטחוןשר'נאשכנזי75/561ץ"בג;(1965) Wltkon

(1966)40.ISR . ] . REV1,Jus~ciability;הפוליטיקהשלהשפיטות"ארז-ברקדפנהגםדאו"
"משפט-בית,ממשלה,כנסת:השפיטותגבולותעל"מעוזאשר;(2000)369חפלילים
.(2000)389חפלילים

ריבונותלדוקטרינתביקורתאותוכחה,גינוילהביעכוונתואין"שטחי"כמונחהשימוש63
כלאחרנעשההכנסתריבונותדוקטרינתשלאימוצהכירומזאיני,דומהבאופן.הכנסת

שלהתיאורטילרקעבנוגעלהרחיבניסהלאמעולםהמשפטשבית,לכךכוונתיאלא.יד
.אימוצהאתשחייבוהנורמטיבייםלמקורותיהבנוגעאוזודוקטרינה

כפי,"הרובהכרעת"למחויבותניצבתהכנסתריבונותדוקטרינתביסודאםפירטלאץ"בג64
.'יעשה-בעיניוהישרכל'שלמשטרהדמוקראטיהאין":כיגוריון-בןלדוגמהשטען

זולדוקטרינההמחויבותשמאאו,817-818'בעמ(י"התש)4כ"ד".מחייבתהרובהכרעת
כבר.(הכלללתועלתוראופוליטילשוויון,לחירותמחויבותכגון)אחריםמערכיםנובעת

רובנייםבמונחיםמתבטאתאינההפרלמנטפעולתדרךכישטענוהיוהפורמטיביתבתקופה
הפרלמנטריתהדמוקרטיהכיןהבחינולכן.המיעוטעםוהסכמיםפשרותמחייבתאלא,בלבד

שארבקרבהמצויההפורמליתהדמוקרטיהלבין,מהותיתדמוקרטיהשהיא,הישראלית
.(1949)2,4והפרקליט"ישראללמדינתהיסודחוקת"דייקןפלטיאלראו;העולםעמי
.הכנסתריבונותבדוקטרינתלתמוךהעשויותקונספציותשלמגווןקייםועדייןשהיה,מכאן

,לדוגמה-תחולתהלהגבלת,מסוימיםבמקרים,בסיסלשמשעשויותהיואלוקונספציות
בחירותהכנסתפוגעתבהםשבמקריםהרי,הפרטחירותעלהגנההואלדוקטרינההכסיסאם

ראו;הכנסתריבונותדוקטרינתשללהצדקתההאפשרייםהנימוקיםעל.להגבילהניתןהפרט
שלהחקיקהלכוחהגבלותאיןלפיהההלכהביקורת?האמנם:יכול-כלמחוקק"טליזהרגם

,המסויגהבוררלמודלמחויבהיהץ"שבגהיות,אולם;(1984)361(2)ימשפטעיוני"הכנסת
הנורמטיביתהתיאוריהאוהנורמטיבייםהטעמיםמהםמלהבהיראומלהכריעשנמנעהרי

המחוקקרצוןכיכלליותלאמירותמעבר,הכנסתריבונותדוקטרינתאתהמצדיקיםהספציפית
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שגב(שוקי)יהושע

,שלישית.יסוד65חוקישלבהדרגהקבלתםתהליךלביןהכנסתעליונותדוקטרינת
.66מפורשבאופןבפסיקהנדונהלאחריגיםובנסיבותבמקריםוודוקטרינהיישום

ריבינותרוקטרינתשלהנורמטיבייםיסודותיהלנכי,עיונידיוןשלהיעדרועל.החוקהוא
337,349(1)יטר"פ,הפניםשר'נבצול63/188ץ"בבגהלקוניותהקביעותראו,הכנסת

70/450ץ"בג;(1970)442,445(2)כדד"ת,האוצרשר'נמנור70/108ץ"בג;(1965)

.(1971)129(1)כוד"פ,המשפטיםשר'נרוגוזינסקי
יסודחוקיקבלתתהליךלביןהכנסתריבונותדוקטרינתביןליישבניסיוןשככלהבעייתיות65

מוקדמתשכנסתהריהמילהמובןבמלואריבוניתהיאהכנסתשאם,מהעובדהנובעתבהדרגה
הכנסתעצמהעלשנטלהלהגבלותתוקףשאין,מכאן.מאוחרתכנסתלכבוליכולהאינה

EUkuראוזהלעניין.יסודחוקיבחקיקת Likhovski, me Coarts and the Idgislative

(1968)362,345.ISR. ] . REV3,

Suprensacy

ofthe Knesset;האמינוזובהשקפההתומכים,
אינוהפרלמנטכי,האנגליתהמסורתיתהגישהעלמתבססתהישראליתהחוקתיתהמסגרתכי

המשפטכללילשארכניגוד,כיההנחהעלנשענהזוגישה.קודמיולהחלטותמוגבלאוכפוף
יכולאינושהפרלמנט,הכלל,זוהשקפהלפי.זהכללבחקיקהלשנותניתןלא,המקובל
,אולם.המשטרלשיטתבסיסהמשמשאולטימטיבימשפטיעיקרוןהוא,עצמואתלכבול

ריבונותבדוקטרינתואין,מגבלותעצמהעלליטוליכולההכנסתכיהאמינואחריםמלומדים
New1,Claude,למשל,ראו,הכנסתשלהמכוננתסמכותהשלילתמשוםהכנסת Klein

(1971)376ISR. ] . REV6,

Era

!" Israel

'

s Constitutional Law;כמובן,מצויהבעיהשורש,

.בהדרגהחוקהתקבלהכנסתכישקבעה,"הרריהחלטת"המכונההמפורסמתבהחלטה
הבריטיהמודלשלאימוצואתזוהחלטהסימלה,ואחריםגוריון-בןכמו,אחדיםבעבור

הגבלותגם,בעיניהם.מצריםללאהרובשלטוןבגרסת-ועליונותוהפרלמנטריבונותשל
כנסתלכבולמסוגלתאינהנוכחיתשכנסתמכיוון,תוקףנעדרותהיועצמהבכנסתשמקורן
יהיהניתןדרכוהדרגתיהליךשלאימוצואתסימלהההחלטה,אחריםבעבור.עתידית
להגבילעשויההיסודחוקיקבלת,האחרוניםבעבור.האמריקניהחוקתיהמודלאתלאמץ
כביריםמאמצים,כמובן,עשהץ"בג.עתידיותכנסותולכבולכמחוקקהכנסתריבונותאת
עניין,למשל,ראו;משוריינתיסודלחקיקתתוקףשנתןבשעהגם,זובמחלוקתלהכריעשלא

.59ש"בהלעילהנזכריםהדיןפסקיושאר,700'בעמ,7ש"הלעיל,ברגמן
הייתהתלויהועמוקותבסיסיותמחלוקותלהכילהכנסתריבונותדוקטרינתשלהצלחתה66

התחומיםאחד.זודוקטרינהשללגבולותיההנוגעמדיוןלחמוקץ"בגשליכולתובמידת
אומוסרייםבלתיחוקיםשלבסוגיההואהדוקטרינהגבולותאתלבדוקהיהניתןשבהם
עליונותדוקטרינתרובפיעלנבחנתבה,הקלסיתהקיצוניתהדוגמה.בעלילדמוקרטייםאנטי

כחוליתינוקותשלהמתתםהדורשחוקשלאכיפתוהיא,האנגליהחוקתיבמשפטהפרלמנט
אשחמ51,שSCIENCE71י143ETHICS0(1882),למשל,ראו,עיניים

LESLIE

שנראהכפי;
מוסרייםהבלתיהחוקיםסוגייתנדונההשמוניםשנותלמן,89ש"הלהלןראו,בהמשך
ביתכי,מראה,זאתלעומת,השמוניםשנותעדץ"בגפסיקת.הישראליתבפסיקהבהרחבה
;שונותלפרשנויותהפתוחותספורדיותהתבטאויותמלבדזובסוגיההתדייןלאהמשפט

,השישיתלכנסתהמרכזיתהבחירותועדת'נירדור65/1ב"בעזוסמןהשופט,למשל,ראו
אפילוכיפרושעדי'פרופשללמסקנתושותףאניזובסוגיה,לכן.(1965)365(3)יטד"פ

אותההמגביליםמשפטייםעקרונותבנמצאאיןוכייכולהכלהיאהכנסתכישפסקו,שופטים
דמוקרטייםאנטילחוקיםמשפטיתוקףמתןשלהאפשרותאתבחשבוןהביאולא,בפעילותה
,בעלילדמיוניבתסריטמדוברכיהאמינוזומעיןאפשרותבדעתםשהעלואלהגם.וגזעניים
דוקטרינתאתמקבליםהםכילומרהעדיפותיאורטיבדיוןחלקלקחתשלארצוןומתוך
-טבעיומשפטמשפטיפוזיטיביזם,שיפוטיאקטיביזם"פרושעדיראו.הכנסתעליונות
,מכאן.(1993)717,751-753יזמשפטעיוני"יכולההכלהכנסתודוקטרינתברקהשופט
סבירהנראיתהשמוניםשנותעדהישראליהחוקתיבמשפטמוחלטותחוסרבדברשטענה
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,הכנסתעליונותדוקטרינתביןהמתחאתלהותיררבהבמידהבחרץ"בג,רביעית
העובדהשלמרות,מכאן.67הכרעהללא,אדםזכויותעלוהגנההחוקשלטוןרעיון

המשמעות,הכנסתריבונותדוקטרינתאתפעםאחרפעםבפסיקתואשררץ"בגכי
חקיקתמבטאת,ורגיליםנורמלייםתנאיםתחתכיהייתהזודוקטרינהשלהפרקטית
דוקטרינתשל"שטחיותה".בתוקפהספקלהטילניתןולאהעםרצוןאתהכנסת

מהכרעהולהימנעותהכנסתכוחותלגביצרלקונצנזוסביטויהייתההכנסתריבונות
הפרלמנטריתהדמוקרטיהשלולמטרותיהליסודותיהבאשרהעמוקהבמחלוקת
.הישראלית

המשפטשלהיסודמאבנישהייתה,החוקשלטוןלדוקטרינתץ"בגמחויבותאף

הבוררמודלשלהרעיונילמתווהמתאימה,השמוניםשנותעדהמהותיהחוקתי
שהיאתוך,דמוקרטייםוהחלטהדיוןלעוררבמטרהאומצהזודוקטרינה.68המסויג

העדר-ביותרצריםאדניםעלהפרטזכויותעלוהגנהסכסוכיםפתרוןמאפשרת

יסודותיומהםלעומקלבררהמשפטביתניסהלא,בהתאם.מסמיכה69חקיקה
דוקטרינתעםהחוקשלטוןרעיוןמיישובונמנע,70החוקשלטוןשלהנורמטיביים

הצורךלגבי,כמאמרופרושמציגשאותהלגישהבניגוד,אולם;753'בעמ,שם,ביותר
בהםכמקרים.יפהבעיןזומוחלטותחוסררואההמסויגהבוררמודל,זובסוגיהלהכריע
,הכרחיאינוזומחלוקתופתרון,הכנסתריבונותדוקטרינתשלגבולותיהלגבימחלוקתקיימת
פתרוןשאיהרי,חברתיפעולהשיתוףשללסיכוללהובילהעשוידמיוניבתסריטמדוברשכן

.וליברלייםמוסרייםמטעמיםנדרשהמחלוקת
סתירהקיימתשלנובפסיקהכי,366-367'בעמ,64ש"הלעיל,במאמרוטליזהרטוען67

ובחשיבותןבקיומןההכרהלביןאחדמצדלכנסתמוגבלתבלתיחקיקהסמכותמתןבין"
ביןליישבהיכולתחוסרלאור".שנימצדבישראלהמחייבהמשפטמןכחלקזכויותשל

אתמחדשישקולץ"בגכיטלהציע,היסודזכויותשללמעמדןהכנסתריבונותדוקטרינת

בטענתו,מסוימתבמידה-לפחות,מכירהזורשימה.הכנסתריבונותלדוקטרינתמחויבותו
הכנסתריבונותכדוקטרינתמתארשהואמהביןסתירהאפילוואוליהתאמהחוסרעלטלשל
פהמדובראין,לטלכניגוד,אולם.אדםזכויותעלוההגנההחוקשלטוןשלהרעיוןלבין

.השמוניםשנותעדהישראליהחוקתיהמשפטשלמוחלטותבחוסרגםאלאבלבדבסתירה
שיותרהרי,נכונה,וצרהשטחיתבטבעההיאהכנסתריבונותדוקטרינתכי,הטענהאם

.הכרעההיעדרבפניניצביםאנוסתירהלפנינומשעומדת
הראשוניםבעשוריםהשלטוןמפניהפרטעלבהגנההחוקשלטוןדוקטרינתשלמרכזיותהעל68

.627-629'בעמ,23ש"הלעיל,שפיראראו,המדינהשללקיומה
דמוקרטייםולהכרעהלהתדיינותמרווחמותירהמינהלחוקיותעקרוןכסיסעלסכסוכיםפתרון69

.המחוקקיםבביתוהחלטהדיוןלאחררקיוטלוהפרטעלהגבלותכידורששהואמהטעם
.404'בעמ,22ש"הלעיל,שייםעניין;83'בעמ,22ש"הלעיל,רנו'בזעניין,למשל,ראו

יציבותשלמערכיםזהאידיאלמסיקיםאחדיםמלומדים.רביםמובניםהחוקלשלטון70
יציבהחברתיתמסגרתשלמיסודהבעיקרדורשהחוקשלטוןשלזהמובן.חירותאו

מטרותיהםאת,תוכניותיהםאתולהגשיםלהשיג,לתכנןהפרטיםחופשייםשבתוכהוצפויה
מצייניםאחריםמלומדים.פורמליחוקשלטון,קרובותלעתים,מכונהזהמוכן.ושאיפותיהם

מבטיחהכןועל)לחוקבהתאםיופעלהממשלכוחכיהמבטיחה,מוחלטתחוקיותגםכי
כתב,"כרצונולפעולמוחלטכוחלממשליעניקהחוקאם".מספיקהאינה,(וצפיותיציבות

לשלטוןבהתאםשלאכוודאיאךחוקיותיהיופעולותיושכלהרי",Hayekבשםמלומד
EA.205(1960)(שליתרגום)"החוק . HAYEK, TF~E ,CoNsTmmoN

'
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'
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,אלומעיןסוגיותלגבייסודיותמחלוקותבפתרוןלעסוקבמקום.71הכנסתריבונות
.פרטנייםסכסוכיםולפתורליישבהמשפטביתהעדיף
בטקטיקת,בהלקהלפחות,נעוצהיסודזכויותעלבהגנהץ"בגשלהצלחתוגם
זכויותמגילתלחוקקניסוהאומהשמנהיגיבעוד.נקטאותההמסויגהבוררמודל
מעיןזכויותמגילתליצורניסהלאכללהראשונותבשנותיוהמשפטבית,כוללת

.השלטוניתלרשותפרטיםביןסכסוכיםלפתרוןכמוסדתיפקדהמשפטבית.זו
שלהםהלגיטימייםבאינטרסיםלהכרהבבקשההמשפטלביתפנואלהפרטים
,פורמליתזכויותמגילתבנמצאהייתהשלאמכיוון.ולסעדלהגנהכראויים

ביתשופטי.פוזיטיביות72משפטיותזכויותשלבהפרהטענותיהםהסתכמולא
לגביקרובותלעתיםבדעתםחלוקיםהיו,בסכסוךלהכריעשנדרשו,העליוןהמשפט
באותוההלטתםשלהרחבההאפליקציהולגבילעותרסעדהמצדיקיםהטעמים
סכסוכיםואותם,עמובתוךחיהעליוןהמשפטבית.אחריםמקריםלגבימוער
תוצרהייתהההלכתיתהזכויותמגילת.משופטינו73נחסכולאובנציגיובעםשנגפו
בהכרעה,ממושךבתהליךונוצרה,ספציפייםבסכסוכיםץ"בגהכרעותשללוואי

כיהמפורסמתהאמרה."ישראלנוסחמקובלמשפט"שלבצורה,למקרהממקרה

.דמוקרטיתלהכרעהאולצדק,לתבונהבהתאםשלטוןמשמעוהחוקשלטון,אחריםומלומדים
,ופילוסופיםמשפטניםשלרביםדורותהעסיקהחוקלשלטוןבהירהמשמעותלאתרהניסיון
,לשערניתן.חברתייםוהסדריםמוסדותלהערכתקריטריוניםלאתרהניסיוןעםנשזרולרוב

,החוקשלטוןשלהנורמטיבייםליסודותיוביחסשבמחלוקתפתירהכלתיבאופיההכרהכי
.ויסודותיוהחוקשלטוןעלתיאורטידיוןמפנילחמוקהשמוניםשנותעדץ"בגאתהניעה
החירותהגבלתכימניחהחוקשלטוןשלפיו,יסודיטיעוןלעתיםלמצואשניתןלמרות
לשלטוןכוללתתיאוריהלספקבניסיוןמדובראיןשלרובהרי,המחוקקיםביתידיעלתיעשה
היסודותואתהליברלייםהיסודותאתמאמצותהמשפטביתהתנסחויות,זאתכמקום.החוק

ביןהאינטראקציהאתלהסביראוכיניהםליישבניסיוןבלי,החוקשלטוןשלהדמוקרטיים
המשפטיהיועץ58/74ץ"בג;411'בעמ,22ש"הלעיל,שייבענייןראו.השוניםהיסודות
ד"פ,השידוררשות'נפוגל77/112ץ"בג;(1960)365ידד"פ,הורנשטיין'נלממשלה

.(1977)657(3)לא
הוא,השמוניםשנותעדהמהותיהחוקתיהמשפטאתשמאפיין,נוסףתיאורטיחוסר71

עליונות)הכנסתריבונותלדוקטרינתהחוקשלטוןדוקטרינתביןההתאמהממידתההתעלמות
.יכולהככלאוחקיקתיתעליונותכבעלתבכנסתמכירההכנסתריבונותדוקטרינת.(המחוקק
ונשלטותלחוקכפופותבמדינההרשויותכלכיגורסתהחוקשלטוןדוקטרינת,זאתלעומת

שלבאימוצו,לכן.במחוקקהחוקשלטוןגםהואממרכיביהשאחדכך,החוקידיעל
לאץ"בג.אחרתחוקתיתלדוקטרינהסתירהמשוםלכאורהיש,החוקשלטוןבדברהאידיאל
התיאורטיהחוסרלהשלמתטיעוןסיפקולא,הדוקטרינותכיןזואפשריתלסתירההתייחס
החוסרעםהיטבמשתלבהחוקשלטוןשליסודותיולגבישבדיוןהתיאורטיהחוסר.האמור

מקורותיולגביהכרעה.הכנסתלעליונותהחוקשלטוןשביןההתאמהמידתלגביהתיאורטי
ההתאמהמידתלגביהכרעהגם,בהכרחכמעט,גוררתהייתההחוקשלטוןשלהנורמטיביים

שלטוןשלמנורמטיבייםיסודותיולגביהדיוןהיעדר.המחוקקלעליונותהחוקשלטוןבין
.הכנסתלעליונותהחוקשלטוןכיןההתאמהמידתלגביהדיוןהיעדראתאפשרהחוק

,רנו'בזענייןגםראו;1027'בעמ,22ש"הלעיל,כהןענייןראוזהתהליךשלממצהלתיאור72
.22ש"הלעיל,פרץועניין;22ש"הלעיל,שייבעניין;22ש"הלעיל

.477'בעמ,33ש"הלעיל,פרוש73
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המשפטביתכיוהעובדה,הזכותאתרביםבמקריםהולידץ"בגשהגישהסעד
לזכותלגיטימייםאינטרסיםביןלקשרבאשיקוהרנטיתתיאוריהאימץלאמעולם

אימץאותוהזכויותשיח.זופעילותשלטבעהעלמוניםאלףמעידות,המוגנת74

הטעמיםלגביההסכמהאילמרות,75בינייםהסכמותשלשיחהיההמשפטבית
שנקטהשיפוטיתהגישה.נוצרותהןבההדרךלגביאוספציפיותזכויותשללקיומן
הסכמותלגבש,מוסדיתמבחינה,מהכנסתיותרלכשיראותוהפכההמשפטבית

התרבותכי,לעילהצבעתישעליה,העובדה.זכויותלגביהסכמהלגבש,קרי,ביניים
,זכויותלשיחאנטגוניסטיתהייתהלאביישובהמרכזייםהכוחותשלהפוליטית

גורמיםמצדעוינתהגובהללאזכויותעללהגןהמשפטביתהצליחכיצדמסבירה
העליוןהמשפטביתפעללא,ההלכתיתהזכויותמגילתשלבפיתוחה.פוליטיים

.עמהושילוםהתאמהמתוךאםכי,הפוליטיתהזירהעםחזיתיתהתנגשותתוך
,למעשההלכה,ביטוילידיבאהמסויגהבוררמודלכיצדעתהלהדגיםברצוני

שנותסוףשלדרךפורצתבהחלטהזהשיפוטיהכרעותשבמודלהיתרונותואת
.ברגמן76בענייןההחלטההיאהלא,השישים

77ובהרחבהברגמןענייןאתללמדראוימדוע.ה

הסיבותכלהחוקתיהמשפטלמורהיש,החוקתיתהמהפכהנחשולילאחר,לכאורה
למימדמעברזמןלולהקדיששלאלפחותאוכרגמןענייןאתללמדשלאשכעולם

סמכותהעליוןהמשפטביתנטלשבההראשונההפעם-שבווהחלוציההיסטורי
.ובעייתימבולבל,סתוםלנדויהשופטשלדינופסק,פניועל.ראשיתחקיקהלבקר

גםראו;(1983)5,16-17טמשפטעיוני"המינהליבמשפטהמהותיתהזכות"ויתקוןאלפרד74
אפשר-איכי,ויתקוןהשופטשלהכלליתהטענה":82ש"שבהבטקסט,66ש"הלעיל,פרוש
."נכונהלינראית,לזכותאינטרסביןהיחסבדברומגובשתברורהתיאוריהבפסיקהלמצוא

ראו,בינייםהסכמותשללגיבושןככליםזכויותעל75

FREEDOM

קם'

~

MORALffY

IOSEFH.שוד, RAZ

;(1997)133,156דוממשלמשפט"בישראלשיפוטיתביקורת"מרמוראנדרי;181(1986)

LAW16,Andreiש(P)mL.1(1997)וגם Marmor, )(" the Limits of

Rights

זהבענייןראו;
המשפטביתהתבססאדםזכויותעלבהגנה,שפיראלדעת.18ש"הלעיל,שפיראשלמאמרו

ביתשלעוצמתומקוראתמהווהזועובדה.הלאומיכקונצנזוסהמצויותיסודמוסכמותעל
בזכותפגיעהבגיןסעדלהגישבכוחואיןשכן,כוחוגבולותאתמגדירהגםאבלהמשפט
.הקייםהפוליטימהקונצנזוסחורגשהדברמקום

.7ש"הלעיל,כרגמןעניין76
Sanford'פרופביןהמאמריםמחליפתשאובהזוכותרת77 Levinsonפרופלבין'Segall.7Eric
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שלביקורתייםעמודים,אלפילאאם,מאותומפרנסיםמוכרים,ידועיםהדברים
ץ"בגידיעלהשיפוטיתהביקורתסמכותנטילת.78ההחלטהעלמלומדיםמאמרי
כגון,הישראליהחוקתיבמשפטיסודמסוגיותוהתחמקותהתעלמותתוךנעשתה
לכבולמוקדמתכנסתשליכולתה,הכנסתשלראשיתחקיקהלבקרץ"בגשלסמכותו
מעמד,שפיטות,רגילהחקיקהלביןיסודחוקיביןהגומליןיחסי,מאוחרתכנסת

הבסיסמהוהסבירשלארקלאלנדויהשופט.הכנסתנגדמניעה/אכיפהצווהוצאת
במשהולנגועהתיימרותמכלהוארחוקשבהחלטתו,צייןאףאלא,החוקלביטול

שלוהתיאורטיהנורמטיביהבסיסנותרכך.מחוקקתכרשותהכנסתשלבריבונותה
החלטותעםווהחלטהליישבניתןאםרבוספק,וחלקיסתום,עמוםההחלטה
,מעלהמדוקרקתבחינה.הכנסתריבונותדוקטרינתאתעורריןללאשאימצוקודמות
טענתנטענהשלגביו,המימוןחוקכיהכריזלאמעולםלנדויהשופטכי,למעשה

תוך,לאוכפושלאהאוצרלשרהורהפשוטהוא,זאתבמקום.בטל,החוקתיותאי
אףזאתלא.וובעיה,לעקוף-לומרשלא,לפתורכיצדלכנסתעצותעץשהוא
גםשהואהרי,וחלוציהיסטוריעניין,כשלעצמו,הואברגמןשענייןלמרות.זאת
לאאףאיןהדיןפסקבכל:ישראליתחוקתיתלהיסטוריההקשורבכלמאודרזה

על,המדינהקוםעםחוקהלאמץהמכוננתהאסיפהשלכשלונהעלאחתמילה
חקיקתואתשליווההפרלמנטריהוויכוחעלאפילואוהרריהחלטתשלאימוצה

,לכאורה.לעתירההבסיסשהיו,המשורייניםסעיפיוואתהכנסת:יסוד-חוקשל
החוקתיהמשפטלמורהעדיף,ברגמןבענייןההחלטהשלאלהמאפייניםבשל
כדי,שבהחלטההרביםהפגמיםאתמצייןשהואתוך,ביעףברגמןענייןאתללמד
המהפכהבעירןהעליוןהמשפטביתלהחלטותמהרשיותרכמהלהגיעשיוכל

.החוקתית

Peterראו,עצומההיאאחרתאוזובמידהברגמןענייןאתהמבקרתהמקצועיתהספרות78
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בעיקרחוטא,ובהרחבהברגמןענייןאתמלמדשאינומרצה,לדעתי,אולם
הנוהגתלזואלטרנטיביתחוקתיתלמתודהרקלאהתוודעותמהסטודנטיםומונע
שנותעדנהוגהשהייתהץ"בגשלוהדמוקרטיההצדקלמסורתגםאלא,היום

השופטשנקטהמסויגהבוררמודלשלהשתקפותהןוהמסורתהמתודה.השמונים
אתלהניחכדירקולו,ברגמןבענייןלעובדותאחזורזאתלהמחישכדי.לנדוי

מתוקף,ץ"לבגעתר,במקצועודץעורך,ברגמןאהרןר"ד.לטענותייהיסודות
עלתשלומיםלשלםהאוצרמשרימנעכיבבקשה,הבוחריםכשארבוחרהיותו

חוקכי,היתרבין,הייתהטענתו.השונותלמפלגות(החוק:להלן)המימוןחוקפי
בסעיףהקבועבבחירותהשוויוןעקרוןאתנוגדשהואהיות,כדיןשלאנחקקזה

שללגישתו,נבעההיסודלחוקהחוקביןזוסתירה.הכנסת79:יסוד-חוקשל4
שהיולמפלגותרקציבוריתכספיתתמיכההקצההמימוןשחוקמכך,ברגמןר"ד

,דברגמןאליבא,4סעיף.חדשותמפלגותלרעההפלהולכןהיוצאתבכנסתמיוצגות

העליוןהמשפטביתאתומסמיך,רגילהמחקיקהנבדלולכן,משורייןסעיףהוא

שהציבזהמהותילטיעוןקשרבלא,אולם.הוראותיואתהסותריםחוקיםלפסול
הגומליןוליחסי,הכנסת:יסוד-לחוק4סעיףשלהראויההפרשנותלגביברגמןר"ד

להתמודדברגמןנדרש,רגילהחקיקהלביןיסודבחוקימשוריינותהוראותבין
הוצאתבדברוהסוגיהמעמד,שפיטותכגון,מקדימותשאלותמספרעםתחילה

,הייתהימיםבאותםהמקובלתהמשפטיתהדעה.הכנסתנגדמניעהאואכיפהצו

הסותריםחוקיםעלהתקפהכל,מעשיתמשפטיתמבחינה,מונעותאלהסוגיותכי
.יסוד80בחוקיהקבועותהוראות

לעמדתומפנהשהואתוך,ואחרותאלהבשאלותמהכרעהחמקלנדויהשופט
להכריענחוץזהאיןכישסבר,שמגרמאיר,דאזלממשלההמשפטיהיועץשל

,הפרקעלשהייתההמהותיתבשאלהיפסידהעותרכיההנחהבשל,אלהבשאלות
שללגופו.814בסעיףהמוזכר"שוותבחירות"המונחשלפרשנותושאלתהיא
מקרההואהמקרהוכי,פרשניתבשאלהשמדוברבכךלנדויהשופטהכיר,עניין

לשאלהבאשרספקקייםשכאשרסבר,זאתעם.ולכאןלכאןנימוקיםישבוגבולי
המקיימתהפרשנותאתלהעדיףיש,4לסעיףהראויההפרשנותהיאפרשנותאיזו
פניעל,הישראליתהדמוקרטיהשלאפהמנשמתשהוא,הכלליהשוויוןעקרוןאת
בזכותשוויוןגםכולל4סעיףמדברעליוהשוויוןכי,קבעלכץ.בושפוגעתזו

חוקכיבמפורשקבעלאלנדויהשופט.לבחורבזכותשוויוןרקולא,להיבחר

לעשותלכנסתמייעץשהואתוך,לאוכפושלאהאוצרלשרהורהאלא,בטלהמימון

.הכנסת:יסוד-לחוק4'ס79
80Likhovski,358'בעמ,65ש"הלעיל;Witkon,62ש"הלעיל;Eliahu ahovski , Can the

.ISR. ] . REV4,?Be the Supreme Law ofthe Land!ע,קConstitution Whichם
~Knesset

.

:

Adopt

(1969)64-63,61.
.696'בעמ,7ש"הלעיל,ברגמןעניין81
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שגב(שוקי)יהושע

שיעניקכךהחוקאתלתקןאו;קולותברובהמימוןחוקאתלחוקק:משתייםאחת
.בושנפלהפגםאתלרפאמנתעלחדשותלמפלגותגםכספיתתמיכה

זכתההמימוןחוקאתפקסו-דהלבטללנדויהשופטשלהחלטתו,כאמור
היאץ"בגהחלטתעלזוביקורת,זאתעם.מלומדיםבידיביקורתשללקיתונות

שטחיות,צרות:המסויגהבוררמודלמאפיינישלהשתקפותםתולדתבעיקרה
החוקתיות"הבנייןאבני".המשפטתביתלפניהעומדיםבצדדיםוהתמקדות

מרכזיותו,המשפטיהיועץשלהסכמתוהןברגמןבענייןההחלטהאתהמצדיקות
הכנסת:יסוד-לחוק4סעיףהוראות,הישראליתבדמוקרטיההשוויוןעקרוןשל

חוקתיתתיאוריהלבנותניתןלא,כמובן,מזה.דמוקרטיתהתדיינותלעודדוהרצון
אוהכנסתשללסמכותה,יסודחוקישללמעמדםבאשר,וכוללתעקבית,מוצקה

החלטותלבנותבהחלטניתן,אולם.הישראליתבדמוקרטיהץ"בגשללתפקידו
היאברגמןבענייןההחלטה.האזרחזכויותאתהמקדמותודמוקרטיותצודקות

.למעשיולגיטימציהץ"בגרכשדרכםהמקורותמגווןבשלודמוקרטיתצודקת
כנקודתמרכזיותבסוגיותמלדוןלנדויהשופטשלהימנעותועללהביטיש,בדומה
,ספציפיימבצדדיםוהתמקדותשטחיות,צרותידיעל.תורפהכנקודתולאזכות
בפוליטיקהחריפהמחלוקתניטשהשלגביהןבשאלותמלהכריעלנדויהשופטנמנע

שלחוקתיותהאתולבחוןלבקרהוסמךהעליוןהמשפטביתהאם:הישראלית
אוהפרלמנטעליונות)הכנסתלפעילותהנורמטיביהבסיסמהואו?ראשיתחקיקה
המשטרלגביתפישותיואתכפהולאהטיללאלנדויהשופט?(מכוננתסמכות

העיון.83נוסףלעיוןאלהשאלותהותיראלא,והכנסתהממשלהעלהראויהחוקתי

ככלבוחרהיותומתוקףעתרברגמןבענייןשהעותרהעובדהבשלכילטעוןניתןאמנם82
אתתואמתאינהבושהחלטהוציבורירחבסכסוךהואשעוררשהסכסוךהריהבוחרים

כענייןהמשיב,לממשלההמשפטיהיועץכילבלשיםחשוב,אולם.המסויגהבוררמודל
ובכךענייןשללגופוהחלטתואתלבססהמשפטמביתוביקשזוטענהעלויתר,כרגמן
,מזאתיתירה.(המסויגהבורראתתואם,כמובן,וזה)זובסוגיהכהכרעההצורךאתייתר

,בהתאם.מרוסנתשיפוטיתגישהתואמתעדייןבחירותבענייניהמעמדדוקטרינתהרחבת
בענייניהיההציבורמןבעותרההכרהלאיהחריגיםאחד,המסורתיתהמעמדדוקטרינתלפי

2503יזר"פ,החקלאיוהלוועדותהבחירותפקידי'נטרודלר63/76ץ"בגמאז;בחירות

הנוגעבכלמתמידענייןלוישבחירהזכותבעל":כיההלכהפיעלץ"בגנהג,(1963)
.246'בעמ,61ש"הלעיל,בקרענייןגםראו;"במקוםאחראדםכלשלהבחירהלזכות

מהעובדהנובעתבחירותבעניינירחבמעמדלהענקתמרוסנתשיפוטיתגישהביןההתאמה
שלהמינימליבמובן)הדמוקרטילהליךממחויכותנובעתהמסויגהבוררלגישתשההצדקה

להליךמחויבותמתוךנובעתקונקרטייםבסכסוכיםלהתמקדותשההצדקהמכיוון.(המושג
תפקידהאם.בחירותבענייניחריגיצירתלהצדיקעשויהעצמהזושמחויבותהרי,הדמוקרטי

הקשוריםשבנושאיםהרי,הצרבמובןהדמוקרטיההליךשיטורהואהשופטתהרשותשל
.השורהמןאזרחשלעתירתוגםתישמעהדמוקרטיבהליךלהשתתףהשווהלהזדמנות

בלאהובלעהברגמןבענייןכי,823'בעמ,78ש"הלעיל,בנדורעםלהסכיםיכולשאינימכאן83
תורה,לגופןהמהותיותהחוקתיותבשאלותמדיוןהימנעותשלמסווהתחת,תיאורטיליבון

מודה,לצייןיש,עצמובנדור'פרופ.היסודחוקיעליונותעלולאשריוןעלהמבוססתחוקתית
'בעמ,שם."תיאורטינבוכים-מורה-להיותהתיימרלאואף-היהלא"ברגמןשעניין

המבוססתמהותיתחוקתיתתורהאימץברגמןענייןכיהטענה,לגישתי,לכךמעבראך.836
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ולממשלהלכנסתגםאלא,בלבדהשופטתלרשותכוונולאהנוספיםוההתדיינות

אתהכנסתאימצה,התדיינותלאחר.ברגמןבענייןההחלטהעללהרהרשיכלו
היא,המימוןחוקאתתיקנההיא.במלואןלנדויהשופטשלהקונקרטיותהצעותיו
הבהירותחוקאתקולותברובוקיבלהחדשותלמפלגותכספיתתמיכההעניקה

ההוראותכיספקהסרלמעןשקבע,1969-ט"התשכ,(חוקיםשלתוקפםאישור)

בענייןההחלטה.ענייןולכלמשפטיהליךלכלתקפותהבחירותבחוקהקבועות
העליוןהמשפטביתבידיאםולשקוללהמשיךמרווחגםלכנסתהותירהברגמן
אויסודבחוקימשוריינותבהוראותפגיעהבגיןראשיתחקיקהלבקרסמכותמצויה

עקרוןאתלהגשיםהמשפטלביתאפשרהזושיפוטיתטקטיקה.היאמעמדהלגבי
.ובעיצובההחוקתיתהמסגרתבבחירתישתתףהעםכיהדורש,העממיתהריבונות

הוראותלאורראשיתחקיקהלבקרהסמכותלנטילתברגמןשבענייןהתקדים
מופשטחוקתיאופוליטי,מוסריטיעוןיסודעלנקבעלא,יסודבחוקימשוריינות

הופכתראשיתחקיקהלבקרשיפוטיתסמכותכיגרסלאהמשפטבית.וכולל
ממהותנדרשתשיפוטיתביקורתכיאו,יותרלצודקתהישראליתהחברהאת

נעשתהראשיתחקיקהלבקרהסמכותנטילת.משפטיכורחשהינהאו,הדמוקרטיה
אימוצה,בבתירותשוויוןבדברקונקרטיפוליטי/מוסרישיפוט,הסכמהכסיסעל
.דמוקרטיתהתדיינותולקדםלאפשרוהרצוןהכנסת:יסוד-לחוק4סעיףהוראתשל

הימנעותגורסת,ברגמןבענייןביטוילידישבאהכפי,לנדויהנשיאשלגישתו

גםברגמןעניץאתקושיללאליישבשניתןמכיוון,זאת.כלכדספקולציההיאשריוןעל
התיאוריהאתמקבליםאםשגם,הואלכךהטעם.היסודחוקיעליונותבדברתיאוריהעם

רגילהחקיקהכיהאפשרותאתהסףעלפוסלתאינהשהיאהרי,היסודחוקיעליונותבדבר
.רגילהבחקיקהלשנותםניתןכיקובעיםהיסודחוקיבומקום,יסודלחוקיבסתירהתעמוד

בעקרוןפגיעהאפשרוהכנסת:יסוד-חוקהוראות-ברגמןבענייןלאשורוהמצבהיהזה
.הכנסתחברישלברובהדברנעשהעודכל,משתמעתרגילהבחקיקהגםבבחירותהשוויון

תיאוריהעםוהןשריוןעלהמבוססתתיאוריהעםהלמתיישבכרגטןשעניין,העובדהכשל
באשרלהכריעאולפתורהתיימרלאהואכילקבועניתן,היסודחוקיעליונותעלהמבוססת
ביתלפנישעמדוהפרטיםביןהסכסוךאתליישבאלא,בישראלהרצוייםהחוקתייםלהסדרים
,החוקתייםההסדריםלגבילהכריעכניסיוןברגמןענייןאתלהביןשאין,לכךסימוכין.המשפט

לאחרבלבדספורותשניםשפורסםבמאמרלנדוימשההשופטשלבדבריוגםלמצואניתן
כזהפרקליט"ישראללמדינתעליוןכחוקחוקה"לנדוימשה,ברגמןבענייןההחלטהמתן

מכןלאחרשניםואפילותקופהבאותההפוליטיבשיחגם,זאתאףזאתלא.(1971)30
החוקתייםההסדריםלטבעבאשרהכרעהמשוםאיןברגמןבענייןבהחלטהכיהדעהרווחה
המשפטילתוקפןבאשרהכרעהאפילובהאיןכישטענורביםאףוהיוישראלמדינתשל
55כ"ד,המערךמסיעת,צדוקחייםהכנסתחברראו,היסודבחוקימשוריינותהוראותשל

;3562(1969-ט"התשכ)55כ"ד,ל"גחמסיעת,בדריוחנןכ"ח;3584(1969-ט"התשכ)

,אזניהברוךכ"ח;3575(1969-ט"התשכ)55כ"ד,המערךממפלגת,טוב-שםויקטורכ"ח
ברגמןבענייןבהחלטתוכי,שסברואלוגם.3578(1969-ט"התשכ)55כ"ד,המערךממפלגת

מהווהאינהזועובדהכיהאמינועדיין,ראשיתחקיקהלבטלסמכותהעליוןהמשפטביתנטל
,ורדיגראברהםכ"חראו,בעתידבסוגיהלהחליטהכוחנתוןהכנסתובידי,בסוגיהפסוקסוף

בנימיןכ"חדבריגםראו.3577,3578(1969-ט"התשכ)55כ"ד,ישראלאגודתפועלימסיעת
.956(1977-ז"התשל)78כ"ד,ברגמןבענייןההחלטהמתןלאחרשניםשמונההלוי
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שלהחוקתייםההסדריםלטבעהנוגעיםעמוקיםוסכסוכיםקשותשאלותמפתרון
שלמעמדםכגת,לשאלותתשובהבמתןבמתכווןנכשלתולכן,ישראלמדינת
לנכוןלנדויהשופטמצא,זאתעם.ראשיתחקיקהלבקרץ"בגסמכותאויסודחוקי
להתעלםהאוצרלשרוהורהבבחירותהשוויוןעקרוןעל,ספציפיבסיסעל,להגן

אתלנוממחישהואבכך.בבחירותבמימוןחדשותמפלגותלרעהשהפלהמחוק
שלקידומם:השמוניםשנותעדץ"בבגנהוגהשהייתהוהדמוקרטיההצדקמסורת
,משפטבעקרונותוהיעזרות,ספציפייםסכסוכיםפתרוןידיעלודמוקרטיהצדק
וההסדריםהנתוןהסכסוךשלבהקשרופרגמטיתנסיבתיתבצורהוצדקמוסר

,תיאורטישניתוחהעובדהאתלנוממחישברגמןעניין.הקיימים84החוקתיים
.ולדמוקרטיהלצדקמספיקאוהכרחיתנאיאינם,ועקביותכוללניות

השמוניםשנותלמןהשיפוטיתהגישהעל.ו

היא,קרובותלעתים,כימגלההשמוניםשנותלמןץ"בגשלפסיקתובחינת
שתנחה,חוקתיתאופוליטית,מוסריתתיאוריהשללאימוצהבשאיפהמתאפיינת

עשויהחוקתיותהכרעותלקבלתזוגישה.השיפוטיהדעתשיקולבבסיסשתעמודאת
החוקתיהמשפטאתליצורכיצדלשאלהבאשרשלמהעולםתפישתבתוכהלכלול
שלהעיקריתפקידו,"המוסריהרועהמודל"מכנהאניאותו,זהדגםפיעל.ולהבינו

דמוקרטיהשל,צדקשלראשיתתיאוריהאימוץידיעלצדקלקדםהואהמשפטבית

קליםבמקרים,החלטותיואתמצדיקהמשפטבית,בהתאם.החוקשלטוןשלאו
המשפטיתההנמקה.ונסיבתיפרגמטיבסיסעלולאעקרוניבסיסעל,כאחדוקשים

רחבהטעמיםמערכתעלומתבססת,תיאורטיבעומק,רחביםבכלליםמתאפיינת
משתמשבהן"הבנייןאבני".השלטוניתהלגיטימציהשאלתשלהעונהוכוללת

לשם,וחקיקהפסיקהשלהקונוונציונלייםהמשפטייםהמקורותמלבד,השופט

,אולם.ומשפטייםפוליטיים,מוסרייםושיפוטיםאינטואיציותהןהחלטותיונימוק
להכרעהל"הנהבנייןבאבניהשימוש,המסויגהבוררשלהשיפוטילדגםבניגוד
המוכר,בתהליךנעשהאלא,ישיראינוהמשפטביתשלפניהחוקתיבסכסוך
reflective("עיונימשקלשיווי"המכונה,למשפטניםפחותאבללפילוסופיםהיטב

equilibrium(85.המשקלשיווילטכניקתזובמסגרתמפורטהסברלספקיכולאיני

כימפתיעזהאין,ספציפיצדקלהגשמתחתרברגמןבענייןהמשפטשביתהעובדהבשל84
שניםשהתפרסםבמאמר.הואנהפוך-עווללושנעשהחשלא,ברגמןר"ד,העותר
.אותהוהצדיק,המשפטביתשלהמינימליסטיתבגישתוהעותרצידד,ההחלטהלאחרמספר

שאלותעללענותצורךהיהלאכללהסכסוךפתרוןלשםכי,ברגמןר"דסבר,בהתאם
כדבראוראשיתחקיקהלבקרהעליוןהמשפטביתשלסמכותובדבריסודיותחוקתיות

,Bergmanראו.הכנסתריבונותשלומהותהטיבה The Supremacy ofthe Knesset.)עAharon

(1971)117.ISR . ] . REV6,the Election Finance iaw Case!קFurther Comment.
גםראורולסשלהעיוניהמשקלשיווימכשירעל;18'בעמ1ש"הלעיל,Rawlsראו85

Dworkin,22-37'בעמ,48ש"הלעיל.
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משפטביתשלבפעילותוזוטכניקהביטוילידיבאהכיצדלצייןברצוני.העיוני86

.המוסריהרועהמודללציווייבהתאםהפועל,מתוקןחוקתי
,מוסדותכימניחהוא,זוטכניקהפיעלפועלחוקתימשפטביתכאשר
.צודקיםאינםשאחריםבעוד,צודקיםהם,מסוימיםחוקתייםהסדריםאוהחלטות
הצדקאיאוהצדקלגבי,אלהאינטואיציותכימניחהמשפטבית,מזאתיתירה

ודאותהמשייךבסדרלארגוןניתנות,חוקתייםהחלטותאוהסדרים,שבמוסדות
,העיוניהמשקלשיוויטכניקתידיעל.לאחריםמאשרמהםלאחדיםיותררבה

תוך,שיפוטיותבהכרעותהתומךעקרונותשלמבנההחוקתיהמשפטביתמספק
השיפוטיםאתיסבירהעקרונותמבנהכי,הראשונה.מטרות87לשתינצמדשהוא

ושאותןנשעניםהםשעליהן,הבסיסהנחותאתשיבליטבכךשלנווהמחויבויות

נעדריםאנובהם,"קשיםמקרים"בהנחיהלספקשעליו,השנייה.משקפיםהם
זוטכניקה,בהתאם.סותרותאוחלשותמחויבויותבעלי,לחלופין,אומחויבויות

כשהןנכונותהנראותלהחלטותשמגיעהחלטותקבלתשלשיפוטיתהליךתגנה
עקרונותשלכוללתמתיאוריהחלקלכדילהביאןניתןשלאאך,לעצמןעומדות
.כנכונותםהןאףהנתפשותאחרותהחלטותעםבעקביותוניחנתכלליתומדיניות

שהיאתוך,מלמעלההחוקתיהמשפטאת,רובפיעל,יוצרתזווהכרעההנמקהדרך
ללגיטימציהכמקורשיפוטיתולהתדיינותחוקתיתלתיאוריהרבמשקלמייחדת

החוקתיהמשפטשל"הבנייןאבני",זהלתהליךבהתאם.שיפוטיותלהחלטות
מקבלות(ומשפטייםפוליטיים,מוסרייםושיפוטיםאינטואיציות,חקיקה,פסיקה)
יוצרשאותוהכלליהעקרונותלמבנההתאמתןמידתפיעלמשקלןאתמאבדותאו
.המשפטבית

שלמבטומנקודתלפחות,רביםיתרונותלהיותעשוייםהמוסריהרועהלמודל
הפועלמשפטביתשלתוצרשהיא,פסיקהשלהידעגוף.החוקתיהמשפטמורה
הםאלה.בכוללניותגםובוודאיבעקביות,באחידותמתאפיין,זהמודלפיעל

BMNDT.8RICHARD,14ראוהעיוניהמשקלשיווימכשירשלוביקורתיתמקיפהלספרות86

Brandt, The Science of.8Richard;(1979)23-16.THE RIGFT0000סאןTFn]oRY OF T)nT

ם

'

Hare, Rawis.259(1990);4.1ןgCSE1T100,Man and
~
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~

ective Eguilibrium

Joseph Raz, The Olaims of

Reflective

0Theoly,אוא7(ש-PHIL23,2.(נ.241(1975/1973);

,Peter Singer, Sidf,ick and Re

~

ective Eguilibri~m;(1982)307INQUIRY25,Eiruilibrium

(1974)490MowsT58ראוהעיונימשקלהשיווימנגנוןעללהגנהןNorman Daniels,
~

de

(1979)256.PHIL.376,Ethicsא,heoly Acceptance7

Re

~ecfive Eguilibn
'um and;וכן:

1Defenseחת705(א0עג19 of
~

de Re

~

ective Eguilibrium,

"! ETHICS2א,Nielsen11

(1988,.Douglas Odegard ed(.
87Dworkin,22'בעמ,48ש"הלעיל.
88(1977)87,TAKING RIGHTS SERIOUSLY.R4ONALD DWORKI;זהמעיןמהשבתיתהליךעל

דיני,קנייןדיני)ספציפייםמשפטובתחומיהמשפטיתכתיאוריהמשפטניםנוקטיםשאותו
Robert;4-5'כעמ,29ש"הלעיל,Waldronראו(וכדומהעונשיןדיני,חוזיםדיני,נזיקין

~

deL1ipEIh Beyond Skepticism, Foundationalism and the New Fuzriness: The Role of.7
(1990)811.CORNELL ] . REV75,iegaI Theo~yאןRe

~

ective Equilibrium.
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השונות"הבנייןאבני"ביןולהתאמהלתיאורטיותהשאיפהשלהלוואיתוצרי
.העיוניהמשקלשיוויבתהליךהמשפטביתחותרשאליהןהחוקתיהמשפטשל

לדיוןדרישהתוךתיאוריהבסיסעלצדקקידוםהגורסת,זומעיןלגישה,אולם
מתעלמתהיא,ראשית.בכללותהלחברהרביםחסרונותלהיותעשויים,מופשט
הכרעהודורשת,החוקתיתהמסגרתלגביבישראלהקיימותהמחלוקתמנסיבות
.נחוצהאינהזומעיןהכרעהכאשרגםולגבולותיהזומסגרתשללטיבהבאשר
עיוניהליךבמסגרתדמוקרטייםולהתדיינותלהליכיםרדוקציהמבצעתהיא,שנית

מופשטיםעקרונותשלוכוללניקוהרנטימבנהליצורהרצוןבשם,שלישית.שיפוטי
זהכאשר,פרטייםצדדיםביןהצודקהמעשהאתלעשותמהצורךמתעלמתהיא
.אימצהאותוהעקרונותמבנהעםמתיישבאינו

בשלושתניכרתהשמוניםשנותלמןהמוסריהרועהמודלשלהשפעתו
נהוגהשהייתהלפרקטיקהבניגוד.מאזץ"בגפסיקתאתהמאפייניםהמישורים

ץ"בגשלמאמץלזהותניתןל"הנמהמישוריםאחדבכל,השמוניםשנותעד
להןולספקלהחלטותיותיאורטיעומקלתת,רחביםכלליםבפסיקתולהניח
בשיטתיותץ"בגהתדייןהשמוניםשנותלמן.ומושלמתכוללתטעמיםמערכת
גישתואתץ"בגשינה,בהתאם.הפונקציונליתלסמכותוהנוגעותבסוגיותולעומק
להרחבתהרקלאשהובילדבר,ראשיתחקיקהעלהשיפוטיתהביקורתלסוגיית

חוקתיתתיאוריהשלליצירתהגםאלא,ראשיתחקיקהעלהשיפוטיתהביקורתשל
,בדומה.89המשפטביתבידיראשיתחקיקהלבטלהסמכותאתהמפקידהכוללת

,שאפתניתחוקתיתתיאוריהלעצבהניסיוןהואהשמוניםשנותלמןץ"בגבגישתהמיוחד89
דילומספקתגםאלא,השיפוטיתהביקורתמוסדאתלאמץהצורךאתמסבירהרקשלא
באשרץ"בגבפסיקתהדרךציוני.חוקיםשללביטולםהביקורתלעילותביחסועומקרוחב

לב-ר"לאותנועת89/142ץ"בגהםהשמוניםשנותלמןראשיתחקיקהלבקרלסמכותו
בנקועניין;(ר"לאועניין:להלן)(1990)529(3)מדד"ס,הכנסתר"יו'נחדשהורוחאחד

שנחקקחוקשלתוקפואתברקהשופטבחן,שם,ר"לאובעניין;3ש"הלעיל,המזרחי
ברקהשופטשלהיחידדעת.חוקתייםיסודעקרונותסותרהואכיבטענההכנסתידיעל

חקיקהלבטלהסמכותאתהמשפטלביתוהאצילההכנסתריבונותלדוקטרינתגבולותהציבה
,עקרונית,כיהמסקנהאלברקהשופטמגיעמעמיקיםניתוחועלסקירהעלבהתבסס.ראשית
עקרונותהנוגדחוקשלבטלותועליצהירדמוקרטיתבחברהמשפטשביתאפשרותקיימת
.554'בעמ,שם.נוקשהבחוקהמעוגניםאינםאלהיסודותעקרונותאםגם,השיטהשליסוד
עקרונותכסיסעלחוקיםלפסולהאפשרותאתברקהשופטדחה,דברשלבסופו,אמנם
שלזהשלב"למסייגהשהואתוך,וטקטיתזמניתנסיגהזוהייתהאך,השיטהשליסוד
201(מע2ר"פ,הכנסתר"יו'נבלום91/410ץ"בגגםוראו;שם,שם,"הלאומייםחיינו

הפכהשבמהרההרי,אגבאמרתמהווהברקהשופטשלהחדשהשהגישהלמרות.(1992)
ריבונותלדוקטרינתגבולותמציבהשהיאהעובדהבשלהן,החוקתיהמשפטשלפינהלאבן

אוזהבגווןשאומצההעובדהבשלוהן(המכוננתהסמכותלדוקטרינתאפילוואולי)הכנסת
,3ש"הלעיל,המזרחיבנקענייןראו;ומלומדיםשופטיםידיעלאחרתאוזוובמידהאחר
;(1998)481,541(5)נבד"פ,הביטחוןשר'נרובינשטיין97/3267ץ"בג;544-545'בעמ

וברקרוביגשטייןאמנון;(1996)15,28(5)נד"פ,ישראלכנסת'נמיטראל94/4676ץ"בג
;(ז"התשנ,חמישיתמהדורה)412אכרךישראלמדינתשלהקונסטיטוציוניהמשפטמדינה

שלחקיקתם.144-155'בעמ,78ש"הלעיל,Kretzmer;717'בעמ,66ש"הלעיל,פרוש
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,תיאוריההתלוותהזושלנטייהתוך,מינהלמעשילבקרסמכותואתץ"בגהרחיב
זוסמכותלהצדיקושניסתההכנסתריבונותמדוקטרינתץ"בגסמכותאתששחררה
שיטתיתולהתדיינותחוקתיתלתיאוריההפנייה.90רחביםחוקתייםעקרונותבעזרת
.ץ"בגשלהפונקציונליתסמכותוולהרחבתלגיטימציהלרכישתחדשאפיקהציעה
,מלאהשיפוטיתביקורתלבססהעליוןהמשפטלביתאפשרההחדשיםהיסודחוקישני

בין.ר"לאובענייןברקהציגשאותההחדשההגישהעלוישירמלאבאופןלהסתמךמבלי
סמכותושאלתהייתה,המזרחיבנקבענייןוהוכרעושהועלו,הבסיסיותהחוקתיותהשאלות

הוראהכולליםאינםהחדשיםהיסודחוקי.ראשיתחקיקהלבקרהעליוןהמשפטביתשל
ביתבידיאם,השאלהעלתהלכן.בהםהמעוגנותזכויותהפרתבגיןהתרופותבדברמפורשת
הנשיא.חוקתייםלאחוקיםכגיןסעדולספקהכנסתשלחקיקהלבקרהכוחהעליוןהמשפט

במובנים.השיפוטיתהביקורתסמכותלהצדקתמורכבטיעוןהציגהמזרחיבנקבענייןברק
פנייה:ר"לאובענייןהציגשאותההחוקתיתלתיאוריהדומהברקהנשיאשלהטיעון,רבים

עליסודוערכידמוקרטיה,הרשויותהפרדתעקרון,החוקשלטוןכמו,מופשטיםלמושגים
.445-450'בעמ,3ש"הלעיל,המזרחיבנקעניין.השיפוטיתהביקורתמוסדאתלהצדיקמנת

שללאישורםזכתה,ראשיתחקיקהעלשיפוטיתלביקורתרחבהסמכותשל,זותיאוריה
.זהבענייןמיעוטדעתבנמצאאין-ולמעשה,רכיםדיןבפסקיץ"בגשופטימרבית

לסמכותונוגעתשהיאככל,הכנסתריבונותדוקטרינתשללהתרופפותההראשוןהסימן90
הפנימייםבהליכיההמוגברותוההתערבותהמעורבותהיה,ץ"בגשלהכלליתהפונקציונלית

ועדת'נשרון-פלאטו81/306ץ"בגהייתההדרךפורצתההחלטה.השמוניםבשנותהכנסתשל
,הכנסתועדתנגדץ"לבגשרון-פלאטוהכנסתחברעתרבה,(1981)118(4)להר"פ,הכנסת

סברשרון-פלאטובעניין;הכנסת:יסוד-לחוקבהתאםבכנסתחברותואתלהשעותשהחליטה
שלבמקריםץ"בגבידיסמכותלהימצאותהמסכימההמדינהעמדתלנוכחכי,לנדויהנשיא
,שם,בעתידנוסףלעיוןפתוחזהענייןלהותיריהיהעדיף,הכנסתועדתשלמסמכותהריגה
ניתנתאינההסמכותסוגייתכי,ההרכבחברישארסכרו,לדעתובניגוד,אולם.135'בעמ

שופטי.124'בעמ,שם,עיוןבצריךלהותירההדיןבעליהסכמתעלהסתמכותידיעללפתרון
שוועדות,ומכאן,"החוקלפנישוויםהכל"כיהכללעלץ"בגסמכותאתביססוהרוב

המבססותלהחלטות;ץ"בגלסמכותהןגםוכפופותמשפטיתמחסינותנהנותאינןהכנסת
שלקיומהבדבריסודעקרוןעלהכנסתשלהפעמייםהלכיהלבקרץ"בגשלסמכותואת

ד"פ,ומשפטחוקחוקהועדתר"יו'נלבנת00/9070ץ"בגראושיפוטיתביקורת
ד"פ,הכנסתועדת'נהשלטוןאיכותלמעןהתנועה99/971ץ"בג;(2001)800,806(4)נה
,הכנסתועדת'נהשלטוןאיכותלמעןהתנועה03/11298ץ"בג;(1999)117,140(6)נו
שלומקיףביקורתילניתוח.ברקהנשיאשלדינולפסק47'פס,(2005)865(5)נטד"פ

שנהעשרים"נבותסוזיראוהכנסתשלפנימייםהליכיםעלהשיפוטיתהביקורתהתפתחות
יטמשפטמחקרי"פרלמנטרייםהליכיםעלהשיפוטיבפיקוחמחודשעיון:שרידלמבחן

"'הזוכיםגםהםהמחליטים':הכנסתחברישלשכרםקביעת"נבותסוזיוגם;(2003)721
נחלשה,ץ"בגלסמכותנוגעתשהיאככל,הכנסתריבונותדוקטרינת;(2004)253טהמשפט

ד"פ,11סעיףפי-עלהערריםועדת'נלאומילביטוחהמוסד89/294ץ"בבגיותרעוד
סמכותבידיוישאםהייתההמשפטבביתלהכרעהשעמדההשאלה;(1991)445(5)מה

,איבהפעולותלנפגעיהתגמוליםלחוק11סעיףמכוחהערריםועדתהחלטתאתלבקר
ועדתהחלטתאחריאין"כי,הקובעת,לחוק(ה)11סעיףהוראתלמרות,1970-ל"התש

אתמגבילהחוקכי,המשיבטען,שם,לאומילביטוחהמוסדבעניין".כלוםולאהעררים
,דופן-ויוצאיחריגיםלמקריםהערריםועדתשלהחלטותיהנגדבעתירותלדוןץ"בגסמכות
זוטענהדחהץ"בג.במרמהאולבתוםבחוסר,סמכותבחוסרנגועההחלטתההייתהבהם
ביקורתובפנימחסוםמהוותאינןלחוק11בסעיףהמצויהזומעין"סופיותהוראות"כיוקבע
ץ"בגשלזוקביעה.השפיטה:יסוד-לחוק(ג)15סעיףלפיההחלטהכגוףלדוןץ"בגשל
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שגב(שוקי)יהושע

,בהתאם.עמוקשינויחלץ"בגשלהדעתשבשיקולהסמכותבמישוראף
חוקתיתשאלההעותרהעלהבהםבמקריםהמסורתיתהמעמדדוקטרינתנזנחה

להוציאכוונהמשמעיתוחדברורהבלשוןתגלההחקיקהכי,שדרשההפסיקהאתתאמה
לאומילביטוחהמוסדבענייןהחדשנות.השיפוטיתהביקורתמתחומימסוימיםמינהלמעשי
ובהבחנהזובקביעהלתמוךמנתעלהמשפטביתמאמץאותההחוקתיתבתיאוריהמצויה
,ברקהשופטלפי.האובייקטיביתלכוונתוהסובייקטיביתהמחוקקכוונתביןץ"בגשעושה
המתעורריםבסכסוכיםולהכריעלדון"המשפטביתסמכויות,ץ"בגשופטירובהצטרפואליו
,שם,"תקיןדמוקרטימשטרשלהיסודמאבניהן...השלטוןלרשויותפרטיםביןאופרטיםבין
לקייםאפשריבלתיזהיהיה,ברקהשופטטוען,שיפוטיתביקורתשלבהיעדרה.450'בעמ
זהו.חופשימשטרשלבסיסיתמסגרתולקייםהאדםחירותעללהגן,החוקשלטוןעקרוןאת

.המשפטביתסמכותאתלצמצםאולשלולמבקשאינוהמחוקקכי,הפרשניתלחזקההבסיס
שלהיסודמערכיזוכוונהלהסיקיש,המחוקקכוונתפיעללפרשישחוקשכללמרות
אובייקטיביתמתכליתנפרדבלתיוחלק,החקיקהשלהאובייקטיביתהתכליתזוהי.המדינה

באפשרותמכירברקהשופט.המשפטביתסמכותשלשימורההגורסיםהיסודערכיהםזו
,אולם.המשפטבתיסמכותאת,כלילישלולאףואולי,מחוקקיגבילדמוקרטישבמשטר

ערכיבחשבוןהמביאפרשניתהליךמתוךלהתגלותחייבתכןלעשותכוונהכיהתעקשהוא
פינהאבןהיאשיפוטיתביקורתכיההכרעהנמניתהללוהיסודערכיבין.אובייקטיבייםיסוד

הישראליתהמשפטמערכתשליסודכערךץ"בגשלסמכותוסיווג.תקיןדמוקרטילמשטר
במוכן.(1995)758(1)מטד"פ,העבודהמפלגתר"יו'נולנר94/5364ץ"בבגלפרסוםזכה

לגביר"לאובענייןשהוצגההשיפוטיתהביקורתתיאורייתשליישומההואולנרעניין,מסוים
השוויוןבעקרוןפגיעהכיהאפשרותאתברקהשופטבחן,ר"לאובעניין.ץ"בגשלסמכותו
אתלבחוןהתבקשץ"בג,ולנרבעניין.המשפטביתידיעלהכנסתחקיקתשללביטולהתוביל

היוהמפלגות,זההסכםלפי.העבודהלמפלגתס"שמפלגתביןקואליציוניהסכםשלחוקיותו
הסטטוסאתשתפרהמשפטביתשלהחלטהכלחקיקתייםבאמצעיםלתקןלחובהכפופות

פסיקתאחרלעקובהיושאמורים,משפטניםחמישהשלועדהייסדההסכם.דתבענייניקוו
למרות.קווהסטטוסאתלשמרמנתעלדרושיםחקיקתייםשינוייםאלוולקבועהמשפטבית

מדוברכי,הסכימוכולם,בענייןץ"בגשלהתערבותושאלתלגביחלוקיםהיוץ"בגששופטי
למרות,לכן.הרשויותהפרדתשלהכסיסיהעיקרוןאתהפרהואשכן,ראויבלתיבהסכם
דרשהוא,המשפטחיתלפסיקותכתגובהלחוקקהכנסתשלככשירותההכירהמשפטשבית
שלראשיתחקיקהיבטלץ"בגכיפירושוהאם.לכנסתהמשפטבתיביןדיאלוגשלקיומו
ולנרבענייןההחלטה?חוקתימשטרשלהיסודלערכיבניגוד,סמכותואתהמגבילה,הכנסת
ויעוגןהיהכיהאפשרותאתהעלהברקהשופט.זולשאלהברורהתשובהמספקתאינה

המשךהואולנרעניין,זהבמובן.זוחקיקההמשפטביתיפסול,בחקיקההפוליטיההסכם
המוחלטלשחרורה.הכנסתשלפגיעהמפניץ"בגשלסמכותושלוחיזוק,ר"לאולעניין
ראו;רהביםחוקתייםעקרונותעלוהשענתההכנסתריבונותמדוקטרינתץ"בגסמכותשל

משרד'נ"בנגבקיוםלדוהפורום"עמותת02/3511ץ"בבגשניתנוהאחרונותההחלטות
ועדתר"יו'נהלאומיתהתנועהחרות03/212ץ"ובבג(2003)102(2)נזד"פ,התשתיות
ץ"בגנתןהפורוםבעניין.(2003)750(1)נזד"פ,עשרה-הששלכנסתהמרכזיתהבחירות
התכנוןלדיניבניגודחברוןנחלמעלגשרוןלהקמתבינייםצושופטיםשלושהשלבהרכב
חרותבעניין.שם,הצדקלמעןסעדלהושיט"קונוונציונליתבלתי"הסמכותומכוח,והבנייה

מפני"דיוניתחסינות"כמעניקהבפסיקהשהתפרשה,הבחירותבחוקהוראהכיץ"בגקבע
הנוגעבכלבטלה"היאכןועל,ץ"בגשלסמכותואתלשלולבכוחהאין,שיפוטיתביקורת

גםראואלההחלטותשלהמהפכניהטבעעל;"לצדקהגבוההמשפטביתעללתחולתה
רימלטנויהוהשוו;(2003)305ווממשלמשפט"?חוקתיותמהפכותארבע"בנדוראריאל

.(2003)311ווממשלמשפט"לצדקדיןבין:העליוןהמשפטבית"
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ואובדנההמסורת:הצדקבשירותץ"בג

ומיוחדאישיאינטרסלוישכילהוכיחמהצורךפטורהיהוהעותר,יסודית
ממחלוקותהימנעותשגרסה,העמידהלזכותהמסורתיתלגישהבניגוד.91בעתירה

שחשיבותוככל"כיסברההחדשהשהגישההרי,92רחביםציבורייםומסכסוכים
להכירהמשפט-ביתשלנטייתותגדלכן,יותרגדולהציבוריתמבחינההענייןשל

השמוניםשנות.93"לפניולהביאו,השורהמןאזרחשהואאף,העותרשלבזכותו
ויש,ביותרצרבהיקףשנתפרה,השפיטותבדוקטרינתדרמטיתלרפורמהגםהביאו

בתחומיםץ"בגשלמעורבותוגברה,זאתלאור.לחלוטיןבוטלהכיהטועניםאף
.שפיטים94-לבלתיבעברשנחשבופוליטיים
החוקתיהמשפטהתפתחותעלגםהשפיעהמוסריהרועהמודל,לבסוף

שנותמאזשצמחההחוקתיתהתיאוריהבגרעין.השמוניםשנותלמןהמהותי
אלהיסודערכי.95יסודולערכילעקרונותהמחויבותאתלמצואניתןהשמונים
גם,אמנם.החוקתיהמשפטנוצרבסיסםועלולאורםנורמטיביתמטרייהמכוננים
ובערכיבעקרונותשימוש,לעתים,למצואניתןהשמוניםלשנותעדץ"בגבפסיקת

הםהמעמדלדוקטרינתהמסורתיתהגישהבנטישתחשובדרךציוןהמהוויםהדיןפסקי91
הפניםשרהחלטתנגדעתירה,(1980)429(4)לדר"פ,הפניםשר'נסגל80/217ץ"בג

505(3)מד"פ,ישראלממשלת'נברזילי86/428ץ"בג;הקיץשעוןאתלהפעילשלא

קובפרשתמעורביםשהיוכ"שבאנשילחוןהחלטתועלהמדינהנשיאנגדעתירה,(1986)
שלהחלטתונגדעתירה,(1987)1(2)מאד"פ,המשפטיםשר'נאלוני86/852ץ"ובג;300
לזכותהליברליתלגישהניצנים,זאתעם.אחרתלמדינהאדםלהסגירשלאהמשפטיםשר

'נשלום-כר76/26ץ"בבגברנזוןהשופטראו,70-השנותכאמצעככרלזהותניתןהעמידה
.(1977)796,802(1)לאד"פ,ישראלמקרקעימנהל

.(1970)238,247(1)כדד"פ,הבטחוןשר'נבקר70/40ץ"בבגראו92
ץ"בבגברקהשופטדבריגםזהבענייןראו;802'בעמ,91ש"הלעיל,שלום-ברעניין93

.(1988)441,466(2)מבד"פ,הכטחוןשר'נרסלר86/910
דוקטרינתשלבצמצומהבולטדרךציוןמהווהרסלרבענייןברקהשופטשלדינופסק94

עלהשפיטותדוקטרינתאתברקהשופטמעמיד,ומעמיקמזהיר,תיאורטיבניתוח.השפיטות
שמטרתולמכשיראחרותשלטוניותרשויותעלהגנהשמטרתומשפטימכליוהופכהראשה
השפיטותאיאתדוחקכךועקב,(המשפטבביתהציבוראמוןאכדןמניעת)ץ"בגעלהגנה

יתרעמדתאתמייצגתאינהברקשלשגישתולמרות.ביותרחריגיםולמקריםלשוליים
ניכר-חריגותלנסיבותהדוקטרינהצמצום-אותההמאפייןהרוחשהלךהרי,השופטים
עלובהשלכותיההחדשההשפיטותבדוקטרינתמעמיקלדיון;ץ"בגשלרביםדיןבפסקי

ש"הלעיל,מעוזוהשוו;385-387'בעמ,62ש"הלעיל,ארז-ברקראוהישראליתהמציאות
.432'בעמ,62

;(1985)225(2)לטד"פ,עשרה-האחתלכנסתהמרכזיתהבחירותר"יו'נניימן84/2ב"עראו95

עירייתראש'נפורז87/953ץ"בג;(1986)393(4)מד"פ,הכנסתר"יו'נכהנא85/669ץ"בג
לכנסתהמרכזיתהבחירותועדתר"יו'נניימן88/1ב"ע;(1988)309(2)מבד"פ,אביב-תל

353(3)מחד"פ,ושםיד'נהופרט92/5394ץ"בג;(1988)177(4)מבד"פ,עשרההשתים

מילר94/4541ץ"בג;(1994)749(5)מחד"פ,דנילוביץ'נעל-אל94/721ץ"בג;(1994)
,ישראלמקרקעימנהל'נקעדאן95/6698ץ"בג;(1995)94(4)מטד"פ,הביטחוןשר'נ
בחוקהכתוביםבלתיחוקתייםיסודעקרונותשלהמרכזימקומםעל;(2000)285(1)נדד"פ

וברקרובינשטייןאמנוןראובהםהכרההמאפיינותהמשפטיותוהדילמותישראלמדינתשל
.(ה"התשס,שישיתמהדורה)61-73יסודעקרונות:ישראלמדינתשלהחוקתיהמשפטמדינה
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שגב(שוקי)יהושע

שנותלמן,ראשית.זובסוגיהמרובעלשינויהביאוהשמוניםשנות,אולם,יסוד
וניכרתביותרלשכיחהמשפטיתבהנמקהיסודבערכיהשימושהפךהשמונים

למןנתפשיםהיסודוערכיעקרונות,שנית.יסוד96ערכישלאינפלציהשלמגמה
אתלהגשיםניתןבהםכאמצעיםוהןהחוקתיהמשפטכמטרותהןהשמוניםשנות

,עמוקהמתורהבפסיקההונחההשמוניםשנותלמן,שלישית.97ממשהללוהמטרות
מעמדותלהבדילםשאמורה,יסודוערכיעקרונותשללזיהויים,וכוללתקוהרנטית

,השופטשלהסובייקטיביותומתחושותיו,גיסאמחדהשעהומרוחותהקהלדעת
האובייקטיבייםהאידיאליםהםהיסודערכיכי,נטעןזובמסגרת.98גיסאמאידך

אתלחשוף"היאץ"בגעלהמוטלתהמשימהוכי,הישראליתהמשפטמערכתשל

אומצההשמוניםשנותלמן,רביעית.99"והחולףהארעידחייתתוך,והבסיסיהערכי
נעזרבו,ומופשטכוללנינורמטיביתהליךהמכוננת,"האיזונים"תורתבפסיקה

.!מתחרים00ערכיםביןהתנגשותפתרוןלשםץ"הבג
.הכנסתשלהמכוננתהסמכותלתיאורייתגםמחויבתהחדשההחוקתיתהפסיקה

עתהנתמכת,!0!קודמיםבעשוריםוהכרעהדיוןללא,כאמור,שהושארה,זוסוגיה
תיאוריהשלבבסיסה."הכובעיםשני"תורתהיאהלא,שאפתניתחוקתיתבתיאוריה

ושלהמכוננתהסמכותתיאורייתשללביסוסהומופשטיםתיאורטייםמודליםזו
,ורחבהעמוקהתיאוריהבעזרת,וכך.פורמלית02ןחוקהלישראלישכיהמסקנה

כרצוישנתפשערךאועיקרוןכלכמעטשלפיה,מגמהלגלותניתןהשמוניםשנותלמן96
שלהאידיאלמגרעיןהורחפהיסודוערכיעקרוניתשלהרטוריקה,בהתאם.כיסודיהוגדר

בין.זהאידיאלשלבפריפריההמצוייםולערכיםלעקרונות"ודמוקרטיתיהודיתמדינה"
,מידתיות,סובלנות,סבירות,שוויוןכגון,מושגיםלמצואניתןבפסיקהשהוכרוהיסודערכי

ודאותהבטחת,האדםכבוד,החוקשלטון,רשויותהפרדת,מוסר,צדק,לבתום,הגינות
.והכלכליותהחברתיות,הפוליטיות-האדםוזכויות,ציבוריסדר,במשפט

והן,95ש"הלעיל,פורזענייןראו,פרשנייםכאמצעיםהןמשמשיםיסודוערכיעקרונות97
.89ש"הלעיל,ר"לאוענייןראו,הריגותכנסיכותחוקיםלביטולכאמצעי

749(1)מזד"פ,הפניםבמשרדהאוכלוסיןמרשםעלהממונה'נאפרת91/693ץ"בג98

ברקאהרןגםראוהיסודערכישללזיהוייםהמשפטביתנעזרבההמתודהעל;(1993)

;(!998)13,15-17כאמשפטעיוני"דמוקרטיתבחכרההעליוןהמשפט-ביתשלתפקידו"

.(ד"התשס)41-45דמוקרטיתבחברהשופטברקאהרןוגם
.780'בעמ,שם,אפרתעניין99

ש"הלעיל,מאוטנר;262-274'בעמ,98ש"הלעיל,ברקראוהאיזוניםתורתעללהרחבה100
.235-237'בעמ,9

.נלווהובטקסט65ש"בהדיוןלעילראו101
לעיל,ר"לאובענייןברקהשופטבדעתמצויהמסורתיתהגישהלנטישתהראשוןהסימן102

בסמכותהמצוייסודבחוקימשוריינותהוראותשלהמחייבכוחםמקור,לגישתו.89ש"ה
לביסוסמופשטיםמודליםשלושהברקהשופטהציגהמזרחיבנקכעניין.הכנסתשלהמכוננת
tHansשלתורתועלנסמךהראשוןהמודל.זוסמכות Kelsenראו,הבסיסיתהנורמהכדבר

(1945)102,

HANSKELSEN

.I GENERAL~

THEORY

OF

LAW

. AND STATE;הנורמה,זהמודלפיעל
,ישראלמדינתשלהעליונההרשותהיאהזמניתהמדינהמועצתכיהינהישראלשלהבסיסית

שלכינונהעם.המכוננתהאסיפהידיעלתיקבעחוקהכיהעצמאותבהכרזתשהורתהזווהיא
הסמכויותאתהמכוננתלאסיפהוהעבירההזמניתהמדינהמועצתנתפזרההמכוננתהאסיפה
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ולטיבםלמהותםבאשרומתמשכתנושנהמחלוקתלהכריעבפסיקהניסיוןנעשה
אףץ"בגבפסיקת,מכךיתירה.ישראלשלהחוקתייםוהסדריהמוסדותיהשל

היסודלערכימחויבותוביןפוטנציאליתהתנגשותלפתרוןרעיוניתתשתיתהונחה
הועלתהבפסיקה-המכוננתהסמכותלדוקטרינתמחויבותולביןהשיטהשל

שליסודעקרונותמכוחהמכוננתהסמכותהפעלתעלבמגבלותלהכירהאפשרות
.103השיטה
,למעשההלכה,ביטויליריבאהמוסריהרועהמודלכיצדלהדגיםברצוני,כעת

לביקורתהמרכזיהתקדיםבעזרתזהשיפוטיהכרעותשבמודלהחסרונותואת

.המזרחיבנקענייןהואהלא,השמוניםשנותלמןראשיתחקיקהעלשיפוטית
לערעוריםמשפטכביתבשבתוהעליוןהמשפטביתידיעלניתןהמורחיבנקעניין

השיפוטיתהגישהאתנאמנהמייצגהואאולם,ץ"כבגבשבתוולא,אזרחיים
שלבחינתו.בפרטץ=ובג,בכללהעליוןהמשפטביתעצמועלשנטלהחדשה
בשלהןנחוצההמוסריהרועהשלהשיפוטיהמודלפיעלהמזרחיבנקעניין

בחוקהוראותבוטלובה,ץ"בגלפסיקתבסיסיותרמאוחרשימששהואהעובדה
מעיןמהווהשהואהעובדהבשלוהן,104החדשיםהיסודחוקיאתהסותרותרגיל

.כרגמןבענייןץ"בגלפסיקתבדורהתיזה-אנטי

מאז.המחוקקתהסמכותוהןהמכוננתהסמכותהןהיואחדגוףבידיוכך,בידיהשהיו
.חוקהשלליצירתהשהובילשימושבהנעשהואף,לכנסתמכנסתהמכוננתהסמכותעוברת
H.השיטהשלההכרהכללבדבר,א.[.HART.4שלתורתועלנסמךהשניהמודל .L .A

(1994,.ed""2)95-84.CONCEFT OF LAWשתל.

HART

מדינתשלההכרהכלל.ברקלגישת;

קביעהאינה,דברקאליבא,זוקביעה.ומחוקקתמכוננתסמכותישלכנסתכיהואישראל
לפי.שלנוהלאומייםהחייםמערכתעלמתבססתהיא.אובייקטיביתאלא,סובייקטיבית

המוסמךכגוףשלנוהלאומיתבתודעהנתפשתהכנסת,הישראליתבחכרההעומקתפישות
Ronaldשלתורתועלנסמךהשלישיהמודל.לישראלחוקהלתת

~

Dworkin(דכורקין:להלן),

:נתוןבזמןשלנומשפטית-החברתיתההיסטוריהלמכלולביותרהטובההפרשנותבדבר

(1986)~ LAW' S EMPIRE,0זום%א1אRONALD.תהיה(הפרלמנטכגון)פלונילגוף,זהמודללפי
החברתיתההיסטוריהלמכלולביותרהטובהפירושהיאזומסקנהאם,חוקהלהעניקסמכות

שלנוהחוקתיתלהיסטוריהביותרהמתאיםהפירוש,ברקלפי.חכרהאותהשלוהמשפטית
הכנסתכילמסקנהאותנותובילאחרתפרשנותכלשכן,חוקהלכונןסמכותיששלכנסתהוא

שלנולהיסטוריהביותרהטיבההפרשנות.יסודחוקיבחקיקתעסקהכאשרזמנהאתבזבזה
לגביהדיןלפסקיכיותרהטובההפרשנות.בהדרגהחוקהשלבקבלהעסקהשהכנסת,היא
.בהדרגההחוקהלקבלתתוקףבמתןעסקושהם,היאיסודחוקי

94/4676ץ"בג;802'בעמ,90ש"הלעיל,ולנרעניין;89ש"הלעיל,ר"לאוענייןראו103

אלומיניוםארטל95/733א"ע;(1996)15,30-31(5)נד"פ,ישראלכנסת'נמיטראל
'נרובינשטיין97/3267ץ"בג;(1997)577,629(3)נאד"פ,מ"בעתעשיותקליל'נמ"כע
'בעמ,95ש"הלעיל,ומדינהרובינשטייןוגם;(98ענ)481,541(5)נכד"פ,הביטחוןשר

118-121.
;(1997)376(4)נאד"פ,האוצרשר'נכישראלהשקעותמנהלילשכת97/1715ץ"בגראו104

ר"יו'נאורון99/1030ץ"בג;(1999)241(5)נגד"פ,הביטחוןשר'נצמח95/6055ץ"בג
.(1999)640(3)נוד"פ,הכנסת
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שגב(שוקי)יהושע

ברגמןלענייןתיזה-כאנטיהמזרחיבנקעניין.ז

תוך,ורחבמעמיק,שיטתיבדיוןמצטייןהמזרחיבנקעניין,ברגמןלענייןבניגוד
רבותחוקתיותיסודבשאלות,הניירעללפחות,ומכריעיםמתחבטיםשהשופטים

.ישראלשלהחוקתייםלהסדריםבאשרובהירהסדורהמשנהלהציבבמטרה
תשובותמחפשיםשלרוב,למשפטיםבפקולטההראשונהבשנתםסטודנטים
וירווהשונותהדעתכחוות,לוודאיקרוב,אותןימצאו,מטרידותחוקתיותלשאלות

,"בלבול"גורםברגמןענייןאם.המזרחיבנקענייןשלעושרומתוךצמאונםאת

קיימתהמזרחיבנקשבענייןהרי,הצעיריםהסטודנטיםבקרב,!05קליין'פרופכדברי
נטילת.עמודים367-בהתורהכל:לומרעלישמאאו-אחתרגלעלהתורהכל

התחבטותתוךנעשתההעליוןהמשפטביתידיעלהשיפוטיתהביקורתסמכות
המשפטביתשלסמכותוכגון,הישראליהחוקתיבמשפטיסודבסוגיותוהתדיינות
כנסתלכבולמוקדמתכנסתשליכולתה,הכנסתשלראשיתחקיקהלבקרהעליון
שלהמכוננתוסמכותהרגילהלחקיקהיסודחוקיביןהגומליןיחסי,מאוחרת
חוקתיתבהיסטוריהגםלעייפהעמוסהמזרחיבנקעניין,זאתאףזאתלא.הכנסת

הראשונההכנסת/המכוננתהאסיפהשלכשלונה,העצמאותהכרזת:ישראלית

.השוניםהיסודחוקישלקבלתםותהליךהרריהחלטתשלאימוצה,חוקהלאמץ
החוקתיהמשפטלמורהעדיףהמזרחיבנקענייןשלאלומאפייניםבשל,לכאורה
השופטיםבעקבותפוסעשהואתוך,בהרחבהאותוולתקורהדיןבפסקלהתעמק

.ישראלמדינתשלהחוקתיתהמסגרתבנבכי
השופטיםבדעותבהרחבהשנדונוהשונותבסוגיותהמתמקד,מרצה,אולם
הכרהרקלאמהסטודנטיםמונעשהואוסופו,בעיקרחוטא,המזרחיבנקבעניין

המשפטביתידיעלהיוםשימושנעשהבהההחלטותקבלתלתורתומודעות
והחוקתייםהדמוקרטייםההסדריםטבעשלוכנהעמוקההבנהגםאלא,העליון

כדירקולוהמזרחיבנקבענייןלעובדותאחזורזאתלהמחישכדי.ישראלשל
עלניתנההמורחיבנקבענייןההחלטה,כאמור.לטענותייהיסודותאתלהניח

ההחלטותבין.אזרחייםלערעוריםמשפטכביתבשבתוהעליוןהמשפטביתידי
התיקוןשלפיה,המחוזיהמשפטביתשלהחלטתוהייתהערעורהוגששעליהן
,בטל,(גלחוק:להלן)1992-ב"התשנ,משפחתיהחקלאיבמגזרהסדריםלחוק
האדםכבוד:יסוד-לחוק3בסעיףהמוגנתהקנייןבזכותפוגעשהואמאחר

נקלעשאליוהקשההכלכליהמשברעללהקלמנתעלנחקקגלחוק.וחירותו
חובותשלולהפחתהלפריסההסדרים,היתרבין,וקבע,בישראלהחקלאיהמגזר

:יסוד-חוקפיעלשיפוטיתביקורתמפניחסיןהיהגלחוק.החקלאייםהארגונים

עם.(הדיניםשימורפסקת)היסודלחוק10סעיףמכוח,וחירותוהאדםכבוד

המשפחתיהחקלאיבמגורההסדריםחוקבמסגרתשנחקק,גללחוקהתיקון,זאת

גמשפטעלי"הראשונותהתגובות-ברגמןדיןפסק:התחילזהכלאיך"קלייןקלוד105
391,404(2004).
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חשוףוהיהלתוקףהיסודחוקכניסתלאחרנחקק,1993-ג"התשנ,(תיקון)
יחסובהשנוצרושהחובותהתקופהאתהאריךזהתיקון.לאורושיפוטיתלביקורת

.שיערוכםובהוראותהחובותבהגדרתשינויוכלל,השיקוםהסדריבצל
הדיןפסקשלהתחתונהשהשורההרי,בקצרהעמודים367לסכםננסהאם
הארגוניםנושישלהקנייןבזכותפגעגללחוקשהתיקוןלמרותכי,הייתה

סעיףלאורמותרתזופגיעההייתה,היסודלחוק3בסעיףהמעוגנת,החקלאיים
צרבסיסעלבערעורלהכריעהיהניתן,כלומר.(ההגבלהפסקת)היסודלחוק8

.וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקאתסותראינוגללחוקהתיקוןכי-ביותר
באשרעולמםהשקפתאתלהציגלהוטיםהיוהעליוןהמשפטביתשופטי,אולם

שאליו,ברקהשופט.והוכרעונדונורבותחוקתיותושאלות,החוקתיתלמהפכה

תיאוריההמזרחיבנקבענייןשרטט,העליוןהמשפטביתשופטישלרובהצטרף
וכי,מלאהשיפוטיתביקורת1992משנתהחלהשיגהישראלשלפיה,חוקתית

.רגילהחקיקהפניעלנורמטיביתמעליונותנהנהוחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוק
בתשואותהתקבלהוא,גיסאמחד.מעורבותהיוהמזרחיבנקלענייןהתגובות

בפוליטיקההשיפוטיתוהביקורתהחוקהברעיוןהמסורתייםהתומכיםבקרברמות
המזרחיבנקבענייןההחלטהאתבחריפותשכיקרוהיו,גיסאמאידך.106ובאקדמיה

המזרחיבנקענייןאתוכינהלכתהרחיקשאף,לנדויהנשיא.השוניםהיבטיהעל

אתעיוןבצריךלהניחהיהניתןהסופיתהמסקנהלנוכחכיגרס,107"אקדמיסמינר"
ליחןניסיוןמשוםבהחלטהישכי,טעןהוא.108השופטיםהתחבטובהןהשאלות

החוקתיהשיחכיצדהדגימהגביזוןרות'פרופ.המשפטביתפסיקתבדרךחוקה

,המציאותתיאורמאשרעצמהאתשמגשימהנבואהיותרהואהמזרחיבנקשבעניין
הנתוניםאתטשטשהדיןבפסקשאומץהחוקתיתהמהפכהשיחכיצדוהדגימה
הפוליטיותהשאלותכיהעובדהעצםאתוביניהם,ישראלמדינתשלהחוקתיים

בענייןראורביםמלומדים.!שיטתי09בדיוןנחתכולאמעולםלישראלחוקהשל
קידוששלליברטריאניתעולםהשקפתלאמץכלליתממגמהחלקהמזרחיבנק

ר"ודדגןחנוך'פרופ.110העליוןהמשפטביתידיעלהחופשיוהשוקהפרטיהקניין

מהחוקהכחלקהיסודחוקי"ליןאוריאלגםראו;385'בעמ,78ש"הלעיל,קרצמר106
המזרחיבנקהדין-פסקבעקבות"קלייןקלוד;(2000)267ההמשפט"הכתובההישראלית

הללוהשוו;(1997)341כחמשפטים"העליוןהמשפט-ביתבראיהמכוננתהסמכות-
ועסקיםמשפט"החוקתיתהמהפכהשלביישומהפתוחותסוגיות:לבגרותמילדות"סומר

.(2004)59,60א
.(2006)697גוממשלמשפט"המשפט-ביתפסיקתבדרךלישראלחוקהמתן"לנדוימשה107
.שם,לנדוי108
.31'בעמ,3ש"הלעיל,גביזון109
Ran,;(1997)133,139דוממשלמשפט"בישראלשיפוטיתביקורת"מרמוראנדרי110 Hirschl

,ofa New Economic Order !" Israelש""ש
"

Theזשוען 'Constinational Revolution '' and the

(1997)136.ISR. STIID2;נגדיכליאוחלוקתילצדקכלי:הישראליתהחוקה"גרוסאייל"

.(א"התשס,עורךמאוטנרמנחם)79בישראלחלוקתיצדק
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שלהספציפיותבעובדותמורכבדיוןחסרהמזרחיבנקענייןכיציינוגרוסאייל
החוקשלובהשפעתוביניהםביחסים,המעורביםהגופיםבאופי,הנדוןהמקרה
.עליהמ111הנדון

השתקפותםתולדתבעיקרההיאהעליוןהמשפטביתהחלטתעלזוביקורת
למערכתופנייהתיאורטיעומק,רחביםכללים:המוסריהרועהמודלמאפיינישל

אבני.המקרהובעובדותהדיןבבעלימהתמקדותלהבדיל,וכוללתרחבהטעמים
בנקבענייןהרובשופטיהגיעואליה,החוקתיתההכרעהאתהמצדיקותהבניין

עמדות,היסודחוקי,הרריהחלטת,העצמאותהכרזת:ומגוונותרבותהן,המזרחי
אבני".ועוד,ענפהאקדמיתכתיבה,הכנסתבדברישאוזכרושוניםציבורנציגי
.וכוללתעקבית,מוצקה,סדורהחוקתיתתיאוריהשלבנייתהמאפשרותאלה"בניין

לפחות,המזרחיבנקבענייןברקהנשיאבדעתביטוילידישבאהכפי,זולתיאוריה
מוקדמתכנסתשליכולתה,המכוננתהסמכותתיאוריית:עיקרייםנדבכיםשלושה
עלהמשפטביתשלהשיפוטיתהביקורתולגיטימיות,מאוחרתכנסתלכבול
החוקתיתהתיאוריהלבנייתאלה"בנייןבאבני"השימוש,אולם.ראשיתחקיקה
וסלקציהברירההמאפשרהעיוניהמשקלשיוויהליךשלבתיווכונעשההכוללת

אתרקהשונותהאבניםממגווןבוחרהמשפטכשבית,השונותהאבניםבין
אתלתמוךגםלווהמסייעות,משתמשהואבהןהאבניםלשארהמתאימותאלה

.בכללותההתיאוריה
תוצרהיאלעילהנזכריםהמלומדיםמצדשנמתחההנוקבתהביקורת,כאמור

ההנחה,ראשית.זההחלטותקבלתותהליךהמוסריהרועהמודלמאפיינישללוואי
,קוהרנטיתחוקתיתתיאוריהקיימתכי,היאברקהנשיאשלדינופסקשבבסיס
תיאוריה.ישראלמדינתשלהחוקתיתהמסגרתאתלהסבירשיכולה,וכוללתעקבית

."הכובעיםשני"ותורתהמכוננתהסמכותתיאורייתהיא,ברקהנשיאלגישת,זו
כתהליךבישראלהחוקתיהתהליךאתלתארברקהשופטיכולזותיאוריהבעזרת

אתלריקהכנסתחוקקה,לגישתו,בומתהליךלהבדיל,בהדרגהחוקהקבלתשל

הבנה,למעשה,ומונעתבעייתיתהיאדינופסקשבבסיסזוהנחה,אולם.יסודחוקי
שהעשייההואלכךהטעם.בישראלהחוקתייםההסדריםטבעשלוכנהעמוקה

לאורךשוניםושחקניםגופיםשלפעילויותבריבוימתאפיינתבישראלהחוקתית
הכנסתפעילותלביןהראשונההכנסתפעילותכיןליישבניסיוןכל.שניםעשרות
בדמותקוהרנטילפתרוןהמובילה,אחתחוקתיתתיאוריהתחתעשרה-השתים
החוקתיתהעשייהשללאידיאליזציהניסיוןזהו.מציאותיאינו,מכוננתסמכות
המציאות.אותהשכוננההפוליטיקהשלמהקונקרטיותהתעלמותתוך,בישראל

במדינההחוקתיתהעשייהתהליךאתהותירההשניםלאורךישראלשלהפוליטית

כאמשפטעיוני"וחירותוהאדםכבוד:יסודוחוקחוקתיתכזכותהקנייןזכות"גרוסאייל111
עיוני"מקרקעיןשלשלטוניתנטילהבדיניחלוקתייםשיקולים"דגןחנוך;(1998)405,420

.122ש"המולבטקסט,(1998)491,518כאמשפט
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בדברהחוקתיתהתיאוריה.בעייתיאפילוואולישסוע,עקביבלתי,מסודרבלתי
רקכןלעשותוביכולתה,זהתהליךליפותמנסהמכוננתסמכותשלקיומה

.והפחתתן,חלקומנתשהיווהפשרותהמחלוקותמהשלכותהתעלמותבאמצעות
עלבביקורתהגביזון'פרופמדברתשעליו,ישראלשלהחוקתייםהנתוניםטשטוש

ישראלשלהחוקתייםהנתוניםאתלסדרהניסיוןבעצםנעשה,המזרחיבנקעניין
.וכוללתקוהרנטית,חוקתיתתיאוריהבתוך

מפעילות,ממעשיםהחוקתיתשבעשייההמשקלכובדאתהסיטהדיןפסק,שנית
המחשבתיוהתהליךהשופטאל,הציבורונציגיהעםנבחרישלספציפייםוממחדלים

פעילותשליוצאפועלאינוחוקהשלקיומהאיאוקיומה.מפעילהואשאותו
זו.השופטמאמץשאותההתיאוריהשלוישיריוצאפועלאלאהציבורנבחרי
חוקהלהענקתניסיוןמשוםהמזרחיבנקבענייןלנדויהנשיאראהבשלההסיבה
חוקתיתתיאוריהבעזרתלהכריעהניסיוןעצם.המשפטביתפסיקתשלבדרך

ושלהתדיינותשלבחשיבותםהפחתהמשוםבויש,עזותפוליטיותמחלוקות
.אמיתייםדמוקרטייםהליכים

ביטוילידיבאאינוהמזרחיבנקבענייןודמוקרטיהצדקלקדםהרצון,שלישית
בדברכוללתחוקתיתתיאוריהשלבאימוצהאםכי,הספציפיהסכסוךבפתרון
לביןהמזרחיבנקביןהמסויםהסכסוך.ישראלמדינתשלהחוקתייםהסדריה
להעמידוהצורךהרצוןמולאלמשניתחשיבותבעלהואמגדלהשיתופיהכפר

בפסקהדיוןכיגורסיםוגרוסדגןכיפלאאין.וכוללתמוצקהחוקתיתתיאוריה
.הנדוןהמקרהולעובדותהספציפייםלצדדיםנוגעשהואככלבחסרלוקההדין
,הדיןבפסקשונהאופרטיביתלתוצאהלהגיעהיההמשפטביתעלכיטועןאיני
להיתלותאילןהמשפטלביתשימשזהסכסוךכימהתחושהלהימנעקשהאבל
ציבוריתחשיבותבעלתתקדימיתהחלטהשל,למעשההלכה,יישומהלשםבו

.הפרטיהצדקפניעלהכלליהצדקאתהעדיףוכי,רחבה

ץ"בגשלוהדמוקרטיההצדקמסורתשללזניחתההגורמים.ח

שנותלמןהחדשההשיפוטיתהגישהעללהביטישכי,גורסיםרביםמלומדים
הקצנהשל,פרגמנטציהשליוצאוכפועליסודיותלמחלוקותכתגובההשמונים
כי,טוען,למשל,(בארס:להלן)Robertנ(.Burt.הישראלית112בחברהוקיטוב
שליוצאפועלהיאהשמוניםשנותלמןץ"בגשנקטהחדשההשיפוטיתהגישה
הפלגיםעל,הפעריםעללגשרלדמוקרטיההרובניתהתפישהשליכולתהחוסר

הדמוקרטיה.הימיםששתמלחמתבשלהיהישראליתהחברהאתשאפיינווהשסעים
בסכסוךנתונהאומהבולמצבמשכנעתלאתשובההיא,בארסמסביר,הרובנית

Burt,;35'בעמ,2ש"הלעיל,וסגליוכטמן-יער,ברזילי;577'בעמ,9ש"הלעיל,מאוטנר112

.2028,2052-2053'בעמ,78ש"הלעיל
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שלהפיסיתביכולתונעוץהרובניתהדמוקרטיהשלהמחייבכוחה.ועמוקקוטבי
כוחעלהרובניתהדמוקרטיהשלהישענותה.המיעוטעלרצונואתלכפותהרוב
מפתרוןלהימנעותהיחידההדרך.קוטביסכסוךשלבמצביםבמיוחדבולטתגס

למאבקמעברהמתעלהלסמכותפנייההיא,בארסגורס,זהמעיןסכסוךשלכוחני
שנותלמןץ"בגנקטאותההחדשההשיפוטיתהגישה,בהתאם.והכוחניהפוליטי
מאוטנר.הרובנית113הדמוקרטיהשל"המספיקותחוסר"לתגובההיאהשמונים

,הרובניתהתפישהשל"המספיקותחוסר"רקזההיה.לאכיוטועןלכתמרחיקאף
שלפעילותםגםאלא,השיפוטיתהביקורתשלולהעמקתהלהרחבתהשהוביל

.141הפרוצדורלייםבמונחיהאפילוהדמוקרטיהאתלבטלהנכוניםנרחביםפלגים
בלתיפוליטישיחהתנהלהשמוניםשנותשלבישראלכי,ומטעיםמוסיףהוא

לשאוףשישהלאומייםליעדיםבאשררקלאהסכמהחסרההייתהבו,נורמלי
בהםבמקריםאלהיעדיםשללקביעתםלפרוצדורותבאשראףאלא,להגשמתם

.דעות115חילוקיקיימים
בחילוקיהתאפיינוהשמוניםשנותכיבטענתם,כמובן,צודקיםומאוטנרבארט

ניתןמתיאורםהמשתמעותמההנחותמקצתאך,ואידיאולוגייםפוליטייםדעות
השיפוטיתהביקורתשלפיתוחהכי,ובצדק,גורסיםומאוטנרבארט.לערעור

ואידיאולוגייםפוליטייםדעותחילוקירקעעלנעשההשמוניםבשנותץ"בגשל
,אולם.ישראלמדינתשלומטרותיהערכיה,טיבהלגבידעותחילוקי-קשים

היואלהדעותחילוקי.השבעיםשנותבסוףפתאוםכךצצולאאלהמחלוקות
התוצאההם,למעשה.אחרתאוזובמידה,הישראליתבחברהומעולםמאזמצויים

ביןמשותףמכנהלזהותשניתןלמרות.הישראליתהחברהמקורותשלהטבעית
יהודישלקיבוצם-"ציוןשיבת"שלהאידיאלבדמותהשוניםהציונייםהפלגים
כוננההציוניתשהחברההרי-בארץאוטונומיתחברתיתיישותובנייתהעולם

,הפוליטיותלהשקפותיהםהנוגעבכלרחבקונצנזוסהחסריםמהגריםידיעל
סביבנסבושמרביתם,אלודעותחילוקי.והחברתיות116הדתיות,האידיאולוגיות

ישראלמרינתשלהחוקתיתהמסגרתאתעיצבו,ודמוקרטיתיהודיתמדינהשלטיבה
שאותו,השמוניםשנותשלהאנורמליהפוליטיהשיח.הפורמטיביות117בשניםכבר

.שם,113804
.577'בעמ,9ש"הלעיל,מאוטנר114
.שם,מאוטנר115
החברהאתמכןולאחר,ישראלבארץהיישובאתשאפיינווהפלגיםהמחלוקות,השסעיםעל116

.ISR.ראו,הישראלית STW3,zionist Ideologyשגל-Isaiah Friedman, Gideon Shimoni

:הישראליתבחברהלדיוןהיסטורירקע"שביטוזאביעראפריםגםראו;251(1998)

אפרים)1,9אכרךהישראליתבחברהמגמות"היישוביתוהחברההציוניתהאידיאולוגיה
,מאוטנר.69-138'בעמ,43ש"הלעיל,וליסקהורוביץ;(א"התשס,עורכיםשביטוזאביער

,זאתעם.החמישיםבשנותגםשסועההייתההישראליתהחברהכיבעובדהמכיר,למעשה
ש"הלעיל,מאוטנר,אלהשסעיםשלהקיטובידיעלמתאפיינותהשמוניםשנות,לגישתו

.234ש"שבהבטקסט,577'בעמ,9
ISRAEL:גםראו171 ANDאו

:

CONSTITIJTI([ONALISM(ס]ק000

'

GARRY

.

IEFFREY,

.

JACOBSOHN APPLE
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,לקביעתםהפרוצדורותלגביהסכמהוחוסריעדיםלגביהסכמהחוסר,מאוטנרמתאר
הוביל,חוקתייםופרוצדורהמהותעל,זהנרחבהסכמהחוסר.חדשהתופעהאינו

ישראלשלוהשסועהקוהרנטיתהבלחיהחוקתיתהמסגרת.חוקהלאמץלכישלון
דעותחילוקישל)Objectification(החפצההיא-היסודוחוקיהרריהחלטת-
קונפליקטיםלפתור"הרובניתהדמוקרטיה"שלהיכולתחוסרגם,בדומה.אלו

יוסדהישראלמדינת.חדשהתופעהאינו,בארסמדגיששאותו,אידיאולוגיים
לאותובהתאםשלמיםעשוריםשלושהבמשךופעלהפרלמנטריתכדמוקרטיה

בחברהונרחבחדשתפקידץ"בגעצמועלנטלטרם,רובניתדמוקרטיהשלמנגנון
אליבא,ופרוצדורהמהותעלדעותחילוקימדועלהביןקשה,לכן.הישראלית
הובילו,דבארטאליבא,הרובניתהדמוקרטיהשלהיכולתחוסראו,דמאוטנר

.השמוניםשנותלמןהשיפוטיתהביקורתלהרחבת
דרגהשלענייןהןטענותיהםכי,היאומאוטנרבארסשללעמדתםשונהפרשנות

בהעצמה,בהחרפההתאפיינו,קודמיםמעשוריםבשונה,השמוניםשנות.ומידה
לפי.ונשנותחוזרותחוקהפרותגםשכללו,הישראליתהחברהשלובקיטוב
תפקידעצמועלליטולהעליוןהמשפטביתאתהובילזהקיטוב,ומאוטנרבארט

כבודחוסר,אכן.במחלוקתשנויהלינראיתזותצפיתגם,אולם.מורחבשיפוטי
הישראליתבחברהגדוליםחלקיםשלמהתנהגותםבבירורעלההחוקלשלטון

הביטוי.המערביתבגדההיהודיםהמתנחליםביןובמיוחד,השמוניםשנותלמן
שבין,היהודיתהמחתרתפרשתהיהחוקיותחוסרשלאלולנטיותביותרהקיצוני

אלונטיות,זאתעם.בגדההעריםראשינגדאלימההתקפההייתהפעולותיה

שלבסירובןוהתבטאוישראלמדינתשלהפורמטיביותבשניםגםמצויותהיו

,העצמאותמלחמתבשלהימנשקןלהתפרק,י"ולחל"אצ,היהודיותהמחתרות
.ברנדוט5יןפולקהרוזןרצחכמו,טרוריסטיתפעילותלעצורנכונותןובחוסר
עלואלימיםחוקייםבלתיבאמצעיםלהשתמשנטתהעצמההממשלה,מזאתיתירה
איןשלפיה,גישהנקטהישראליהערביהסכסוךובמישור,אלהקבוצותלדכאמנת

.בסכנהעומדיםציונייםאינטרסיםבומקוםהחוקדקדוקיעללהתעכב
ץ"בגשלהשיפוטיתהביקורתלהעצמתהגורמיםלגבי,אלהנגדיותתצפיות

,אובייקטיביתמבחינהכי,ראשית.כפולהלמסקנהמובילות,השמוניםשנותלמן
שלבקיומןשהתבטאו,השמוניםבשנותהשיפוטיתהביקורתשלפיתוחהנסיבות

מהנסיבותשונותכההיולא,חוקיותלאיונטייהומוסריותפוליטיותמחלוקות
שלעמדתםאתלהביןישהטובבמקרהכי,שנית.הפורמטיבייםבעשוריםששררו
שנותכי,כלומר.מהותיכשוניולא,ודרגהמידהשלבמונחיםומאוטנרבארט

פרשנות,אולם.לכןקודםכברששררוהמחלוקותבהתגברותהתאפיינוהשמונים

(1993)123THE UNITED STATES,נטיותהחריפהאמנםהימיםששתמלחמתכי,הגורס
שגרמווהפוליטייםהחברתייםהשסעיםאתיצרהלאהיאאך,הישראליתבחברהקיצוניות

.להן
.59-60'בעמ,43ש"הלעיל,וליסקן"הורוב118
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המזהההשקפתםתחתחותרת,השיפוטיתהביקורתשלפיתוחהנסיבותשלזו
השיפוטיתהביקורתהעצמתלביןהפוליטיותהנסיבותביןותולדהסיבהשלקשר

השיפוטיתהביקורתהעצמתכימראותאלהנגדיותתצפיות.השמוניםבשנות
לחילוקיהכרחיתמוסדיתתגובהאינםמוסרירועהשלשיפוטילמודלוהמעבר
דומהרקעעלפעלהחמישיםשנותשלץ"בג.עמוקיםופוליטייםמוסרייםדעות

תפקידואתלהרהיבהתפתהשלאלמרות,קשיםאידיאולוגייםדעותחילוקישל

במקוםלתורישהשיפוטיתהביקורתלהעצמתהגורמיםשאת,מכאן.השיפוטי
.אחר

בהרכבולשינוייםהשיפוטיתהביקורתהעצמתאתמייחסת,לדוגמה,להבפנינה
הוותיקהמהגוורדיהשופטיםשישהשלפרישתםעםהמשפטביתשלהפרסונלי

ר"ודשטרית120שמעון'פרופביניהם,אחריםמלומדים.1975-1980119השניםבין
השלטוןזרועותלהיחלשותהשיפוטיתהביקורתהעצמתאתמייחסים,2ן'גרוסאייל

.וסכסוכיםבעיותלפתוריכולתןבחוסרביטוילידישבאה,זובתקופההאחרות
יוםמלחמתלאחרבמיוחד,הפוליטיתהמערכתהיחלשותאתמצייניםכולםכמעט

ונציגימהשורהאזרחיםמצדץ"לבגהעתירותמספרלהגדלתשהובילה,הכיפורים

כיוצייןטענתואתשכלל,לאחרונהאורשראובמאמרימ,מאוטנר'פרופ.ציבור
החלהעליוןהמשפטביתשלבפסיקתושחלוהניכריםהשינוייםאתלהביןיש

,הפוליטיתההגמוניהלהתמוטטותהעליוןהמשפטביתשלכתגובההשמוניםמשנות
שינוייםבמסגרת.השבעים22ישנותבסוףהעבודהתנועתשלוהתרבותיתהחברתית

והתרבותיהפוליטיבמאבק"צדתפס"העליוןהמשפטבית,מאוטנרמסביר,אלה
הפוליטייםהיעדיםלקידוםחשובהלזירהעצמואתוהפך,בישראלהמתחולל

אופיהעיצובעלבמאבקה"הליברלית-החילונית-היהודית"הקבוצהשלוהתרבותיים
.123ההגמוניההתמוטטותשלאחרבשניםישראלשל

שלכתולדההשיפוטיתהביקורתהעצמתאתלהסבירניסיוןכל,אולם
שאותההחברהמדעימתחוםרחבהבבעיהשיתקלסופומסוימיםגורמים
מדעיבתחומי.24ן"ואויביההפתוחההחברה"בספרופופרקרלהפילוסוףזיהה

119Pnina Lahav, Rights And Democracy: The Court 's Peformance, " Israeli Democracy

Diamond1Sprinzai(142,125,Under Stress, " ISRAELI DEMOCRACY UNDER STRESS

(1993,.

eds

העליוןהמשפטביתפסיקתעלהשפיעוזובתקופהשמונומהשופטיםשניים;
העליוןהמשפטביתלנשיאוהתמנה1975בשנתמונה,שמגרמאירהשופט:הכרלבלי
.1995בשנתלנשיאוהתמנה1978בשנתמונה,ברקאהרןהשופט;1984בשנת

ISR24,Constitutional.[.ראו120 IAJW: Selected Topics!לShimon Shetreet , Developments
(1990)368"RE;461-462'בעמ,41ש"הלעיל,שטריתוגם.

121,80.ISMEL

;

STUD3,שעוIsraeli Oonstihational11!Gross , The folitics ofRights.4ןAeyal
(1999)86-85.

.(2003)645בומשפטעיוני"החרדהשנות-השמוניםשנות"מאוטנרמנחם122
.649'בעמ,שם,מאוטנר123
.(ג"התשס,מתרגםאמיראהרן,עורךאגסייוסף)ואויביההפתוחההחכרהפופרקרל124
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רלוונטייםגורמיםביןלהבדילניסיון,עמםנמניםוהמשפטשהפוליטיקה,החברה
הטעם.לכישלוןנידון,רלוונטייםשאינםגורמיםלביןמסויםאירועשללהתרחשותו

גורמים.משתניםגורמיםשלכמעטאינסופיתכמותקיימתאלושבתחומיםהואלכך
השוניםבהסבריםהיטבראינווזאת,ומשוניםשוניםמסוגיםלהיותעשוייםאלה

המשך,אידיאולוגיותמחלוקותבהחרפתהחל-השיפוטיתהביקורתלהעצמת
שלההגמוניהבהתמוטטותוכלה,עצמוהעליוןהמשפטבביתפרסונלייםבשינויים
השיפוטיתהביקורתלהעצמתלגורמיםבאשרתיאורשכל,מכאן.העבודהתנועת
והמגווןהעושרמתוךגורמיםאוגורםלבחורשעליוזהבמובן,סלקטיביהוא

,כמובן,נוכל.25ןשבעולמנוהעובדותשלהאפשרייםההיבטיםשלהאינסופיים
שציינוהגורמיםכל,למעשה.שנרצהככלוגורמיהזוהתפתחותבתיאורלהאריך

הביקורתלהעצמתאחרתאוזובמידהכרלוונטייםלהתגלותעשוייםהמשפטמלומדי
-בחסרלוקהשלנוהתיאוריהיה-לעולםואולי-אזגם,אולם.השיפוטית

.ץ"בגשלהשיפוטיתהביקורתלהעצמתהגורמיםמן,קטןומבחר,בלבדמבחר
,היסטוריתמבטנקודתשלמאימוצהלבסוףמנוסאיןכי,מצייןאמנם,פופר

ניוותר,יוםשלבסופו,בהתאם.וסלקטיביתספציפיתרובפיעלתהיהזאתאך
זאתאין.שונותמבטנקודותהמייצגיםץ"בגשללהיסטוריהשוניםפירושיםעם

עםאחדבקנהיעלהלאחלקם.שווהתוקףישהפירושיםלכלכי,כמובן,אומרת
.הצידהלהשליכםלנותורהביקורתיתובחינה,המקובלותהרשומות
להגברתהגורמיםאחרלתורשבניסיוןהבעיהלשורשלרדתמתחיליםאנועתה

חוקיותלמצואניסיוןזהו.השמוניםשנותלמןץ"בגשלהשיפוטיתהביקורת
וחוקיותסדרלהכניסניסיון,ץ"בגעלשעברוההיסטורייםלשינוייםמדעית-חברתית
.ץ"בגשלבתפקידוהשמוניםשנותלמןשהתרחשולשינויים
מדוברכילוודאיוקרוב,יהיהאשרץ"בגשלהחדשלתפקידוהגורםיהיה
כל,ץ"בגשלהשיפוטיתהפונקציהלהרחבתוהביאויחדיושחברוגורמיםבמספר

מנכונותהלבתשומתאתמסיטיםהם:ברורמשותףמכנהחולקיםל"הנהגורמים

לזניחתהאישיתומאחריותםהחדשהתפקידאתעצמםעלליטולץ"בגשופטי
במהלך.השמוניםלשנותעדץ"בבגנוהגתשהייתהוהדמוקרטיההצדקמסורת

אך,כשלעצמןמעניינותשהינןהיסטוריותעובדותאלמופניתהלבתשומת,זה
העורףהפנייתשללמהלךהשופטיםשלוהאחריותהבחירהשעניינוהיבטחסרות

ואפילוטעמיםשיש,אףעל.מכונותאינםשופטים.מהעברולמסורותלתקדימים
וללכתמסוימותפעולותלנקוטהבוחריםאלההםאזשגםהרי,למעשיהםגורמים

הפילוסופיהבסיסעלנעשותאלהוהחלטותפעולות,רובפיעל.מסוימותבדרכים

.שלהםהשיפוטית
נעוץהעליוןהמשפטביתשלבתפקידולתמורההעיקרישהגורם,מכאן
המשפטביתשופטיבקרבאחיזהשתפסהטוטליתאידיאולוגיהשלבעלייתה

.463'בעמ,שם,פופר125
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שלמוסרירועההמשפטביתהיותבדברהרעיוןהיאזואידיאולוגיה.העליון
שלפיה,שיפוטיתבעליונותאמונה,הראשון.אדניםשלושהעלהנסמך,החברה

אמונה,השני.סכסוכיםלפתרוןוהעליוןהראשיהמוסדהואהעליוןהמשפטבית
ולפיה,השעהלבעיותפתרונותבעבורנולספקהמשפטיתהתיאוריהשלביכולתה

לצדדיםמעלהמתעלהתיאוריהבעזרתדוחקיםפוליטייםסכסוכיםלפתורניתן
נוהגיםשהיווהדמוקרטיההצדקמסורתשלוטשטוששכחה,השלישי.הספציפיים

,טוטליתאידיאולוגיהמכונניםיחדיואלהאדניםשלושת.השמוניםשנותעדץ"בבג
החוקשלטוןשלבדמותו"החברתיטוב"להתשובהמצויהברשותהכיהגורסת

שביתהשיפוטיתהדרךהיא,טובאותושללהשגתודרךקיימתוכי,המהותי
.בנפתוליהאותנולקחתמבקשהמשפט

כללחדשאינוהחברהשלמוסריכרועההמתפקדחברתימוסדשלהרעיון
לתרסימכוססוקרטסשביןשיחבדו,אפלטוןאצלכברמצוייםשורשיו.ועיקר

מיהואוהחזק,החזקשלתועלתוהואהצדקכיהאחרוןטעןבו,"אפוליטיאה"ב
לתארכדיעדר-רועההדימויאתתרסימכוסמעלה,זהבהקשר.בשלטוןשמחזיק

אותווהופךהרועהמשלאתנוטלסוקרטס.לנתינים26ןהשליטשביןהיחסאת
מכוונת,קצבאוסוהרולא,רועהשהואכמהעד,הרועהשלהתנהגותו.ראשועל
מכוונותפעולותיוכל-אמיתיששליטהואהנמשל.הצאן127לטובתכולהכל

אינוהצדק,אחרותבמילים.אמיתישליטהשליטאיןכןלאשאם,הנשלטיםלטובת
המשפטביתאידיאולוגייתגורסת,בדומה.הנשלטשלאלאהשליטשלתועלתו
;עבדותאלא,השופטיםבידישניתנהשררהאינוהחוקשלטוןכיהמוסריכרועה

;28ןהנשלטיםשללתועלתםאלאהשופטיםשללתועלתםאינוהחוקשלטוןכי

והתבונההמשפטייםהכלליםשלטוןאלאהשופטיםשלטוןאינוהחוקשלטוןכי
.והמשפטיתהחוקתיתבתיאוריהמתגליםשהםכפי,המשפטית
,ודמוקרטייםחברתייםותהליכיםמוסדותלהתפוררותעדיםאנובהבתקופה

,30ן"הדמוקרטיהקץ"עלואף129"האידיאולוגיהקץ"עלמדבריםרביםושבה
בארץוחסידיםעוצמה"מוסריכרועההמשפטבית"אידיאולוגייתצוברת

.(ט"התשנ,מתרגםליבםיוסף)182-193בכרךאפלטוןכתבי"אפוליטיאה"אפלטון126
259בכרךואפלטוןסוקרטס:יווניתפילוסופיהוינריכואלעזרשקולניקובשמואלגםראו127

.(ז"התשנ)
.42'בעמ,98ש"הלעיל,ברק128
THEלמשלראו129 EXHAUSTION

-

OF PoLInCAL IDEASחס:THE END OF IDEOLOGY,8011Daniel

(1961)TIIE FIFrIEs211),:וגן;שThe End of

Ideology

Revisited (part,8611Daniel

1050[י00

.

END OFשוד.CHAmI

ISAAC

WAXMAN;(1988)23GOVERNMENT .AND OPPOSmoN

(9681)058471.
Theהמאמריםאסופתראוהמשפטבתישלכוחםעלייתשלבהקשרהדמוקרטיהקץעל130 ,

THE,ט

.

~

JUDICIAL

USURPAftON 'OF'

POLITICS

(Richard John Neuhaus"1?End ofDemocracyi

Muncy.5crisis:מם;פ1997) Of Legitimacy (Mitchell1,:4נ?The End ofDemocracy

.4ס.,1999)
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,קיומיאיוםשלאלומעיןמשברבעתותדווקא.המקרהידזואין.131ובעולם
ללאעשויגיבור,רוחניאב,מוסרירועהשלמופתבדמותחברתילמוסדהכמיהה

.עצומה32יהיא,ועליונותתבונהבאישיותוהמגלם,ומעלהמשכמוומנהיג,חת
אידיאולוגייתשלולפריחתהלצמיחתה,לנביטתהפורייהקרקעמהווהזוכמיהה

ביתאידיאולוגיית,רבהבמידה,אולם.החברהשלהמוסריכרועההמשפטבית
שללזניחתם,אלהלתהליכים(קטליזטור)זרזגםמהווההמוסריכרועההמשפט
שלהדעותמהוגי,דידרודנישצייןכפי.דמוקרטייםותהליכיםמוסדות,כללים
חיותשלעדר"למשוליםהנאורהעריץשלטוןתחתהאזרחים,ההשכלהתקופת

מובילאבסולוטיושליטהלאהאותןמצעידהשוטשחוק,יחדאותםמכנסשההרגל
המוסריכרועההמשפטביתאידיאולוגיית,אומרהווה.133"גחמותיופיעלאותן

.לצמיחתהפורייהקרקעשמהוויםההתפוררותתהליכיאת"מתדלקת"
,עקביתתיאוריהקיימתכיבחושבושוגה(השמוניםשנותלמןץ"ובג)אפלטון
מובילהזוטעות.השוניםהערכיםביןלהרמוניההמובילה,וכוללתקוהרנטית

מיטיב(החברתיוהטובהתיאוריהאתלדעתשמיטיב)הואכי,למסקנהאותו
לכפותרשאיהואולפיכך,שלהםהאינטרסיםואתרצונותיהםאתמאחריםלדעת
יודעשהרועהכמובדיוק.כעיניוטוביםהנראיםהשלטוןסדריאתולמענםעליהם

חייבואפילו,לעצמוומרשהשלהםבאינטרסיםלהבחיןמסוגליםאינםשהכבשים
אינםוהציבורההמוניםשלעתיםיודע(ץ"ובג)אפלטוןכך,134בדעתםלהתחשבשלא

,(מושחתיםאונבערים,עיווריםשהםבגלל)שלהםבאינטרסיםלהבחיןמסוגלים
.והבסיסיהערכיאתולחשוףוהחולףהארעיאתלדחותנדרשהפילוסוף-והשופט
שלוטיבוהדמוקרטיהמהות,עקרונות,ערכים,מוסרשלשענייניםבגללדווקא
ץ"בגמאמין,עממיתלבחירהולאשיפוטיתלמומחיותמושאיםהם,החוקשלטון

ץ"בגששופטי,עצמוזהרוחהלך,אולם.המוסריהרועהמלאכתמוטלתעליוכי
.הדמוקרטיהשלוניווןהשחתהומגלםהעברשכחתעלבנוי,בקסמיולאחרונהנפלו
,המוסריכרועההמשפטביתאידיאולוגייתשלהזמניתהצלחתהכילהדגישחשוב

כי,והעובדה,הרחבהציבורבקרבואפילומשפטניםבקרבבאימוצההמתבטאת
אינן,זואידיאולוגיהתואמיםהישראליתהחברהעלשעברוהחברתייםהשינויים
.חסידיהשלאמונתםלדבקותראיהמהוותרקאלא,נכונותהאתמאשררות

he;98ש"הלעיל,ברקבמיוחדראו131

,

Judge New

.

Role: Should

~

'

Personal

7,Ronald Dworkin

(2003)4usncE

7

-

.

JOURNAL

'

OF INTERNATIONAL

'

CRBKINAL1?Convictions Count.
.(ג"התשס,מתרגמתעמיתדליה)149הדמוקרטיהעתידבוכיךנורברטו132
שלטוןכישגרסקאנטעמנואלגםראו;(2004,מתרגםבסוקעידו)274דיאלוגיםדידרודני133

שניתןביותרהגדולההעריצותהואבבניואבלשלטוןבדומהנאורשליטשלפטרנליסטי
1Theל0גBut,7"7!!.לשער Common Saying: 'This May Be fiueוו(),Immanuel Kant

.Hans Reiss ed . , H .B(74TNGSA17pply " Practice, " KANT'S PoLmcAL WR,0"Does

(1977,.Nisbet trans.
170,184חרותעלמסותארבע"חירותשלמושגיםשני"ברליןישעיהוזהבענייןראו134

.(1969,מתרגםשרתיעקב)
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שגב(שוקי)יהושע

סיכום.ט

שלנפקדותהעלקלייןקלוד'פרופמליןהתשעיםשנותמתחילתבמאמר

ללאהשתרשותהועלהישראליהקונסטיטוציוניהמשפטבהוראת"התיאוריה"
Case~-השיטתשלדיון Method35!.התיאורטיתההכנהדרך,קלייןשללגישתו

ידיעלוכי,המקצועיתבדרכואותושידריכועזרמכשירילתלמידלהקנותעשויה
השיטהשל,יותרמעמיקה,אחרתלהבנהלהגיעיוכלהתלמידהתיאוריהלמידת

טענתואתמסוימיםבסייגיםלקבלאנינוטה.ועכשיו36ןכאןהנהוגההמשפטית

.עברובתקופותהחוקתיהמשפטבהוראתהתיאוריהשלנפקדותהבדברקלייןשל
שלוהדמוקרטיההצדקמסורתשלהשתקפותהמשוםאלאבכךאין,לגישתי,אולם
זומסורת.החוקתיבמשפטההוראהבטכניקתשמוניםשנותעדנוהגתשהייתהץ"בג

מדיוןהימנעותוגרסהלמשפטהעומדיםהדיןבעליביןהצדקשלקידומואתדרשה

בתיאוריהראתהשלארקלאץ"בגשלההחלטותתורת.וערטילאימופשט,כללי
לקידומםמכשולכעל,לעתים,עליההביטהאלא,צדקלהשגתאמצעיהחוקתית

למוריהיהנהיר,בפסיקהדומיננטיהיהזהרוחשהלךמכיוון.ודמוקרטיהצדקשל
.החוקתיתהתיאוריהשלללימודהרבזמןלהקדישצורךאיןכי,החוקתיהמשפט
החוקתיתהתיאוריהשלבמיקומהאדירהתמורהחלההשמוניםשנותלמן
מעמיק,שיטתיבדיוןמתאפיינתהחדשההשיפוטיתהגישה.הישראליתבפסיקה
בסוגיותגם,ישראלמדינתשלהחוקתייםההסדריםלטבעהנוגעותבסוגיותונרחב
מתבטאתזוחוקתיתפסיקהכיגורלתעתועיאלאזהאין.נדרשלאכללשהדבר

-עצמוקליין'פרופשלהחוקתיתהתיאוריהשל,למעשההלכה,באימוצהגם
.'ברגמן37בענייןלנדויהשופטשלהחריפיםממבקריו
,והסעיפיםההוראותכלשלפיוטיעוןקלייןהציג,ברגמןבענייןההחלטהלאחר
לאורעליוןחוקמהווים,היסודבחוקיהמצויים,משורייניםושאינםמשוריינים

היסודחוקיכל,זהטיעוןלפי.!הכנסת38שלהמכוננתלסמכותהביטויהיותם
רקלביטולאו,לשינוי,לתיקוןניתניםשהםזהבמובן,רגיליםלחוקיםעליונים

הייתהקלייןשלהתיאוריה.יסודבחוקיהמצויותהוראותאויסודחוקיבאמצעות
בענייןלנדוישלמההנמקהשנפקדומאפייניםאותםבכלוניחנהביותראטרקטיבית

ביןבפשטותומבחינהוכוללתעקבית,רחבה,עמוקהקלייןשלגישתו.ברגמן
,רגיליםלחוקיםעליוניםהםיסודחוקי.הכנסתשלרגילהחקיקהלביןיסודהוקי
קלייןשלביקורתואתמאירהזועובדהאך.אחריםיסודבחוקרקלשנותםוניתן
נוגעתאינהברגמןענייןעלקלייןשלביקורתו.לגמריאחרבאורברגמןענייןעל

"המשפטבהוראתמקומהועלהקונסטיטוציוניבמשפטהתיאוריהעלהערות"קלייןקלוד135
.(ג"התשנ,עורךזמיריצחק)297,299הציבוריהמשפטעלקלינגהופרספר

.שם136
.569-579'בעמ,78ש"הלעיל,165א137
.391-392'בעמ,שם138
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ואובדנההמסורת:הצדקבשירותץ"בג

להתדייןישבההדרךלעצםאלא,המכוננתהסמכותתיאורייתשלאימוצהלאירק
consti(חוקתיותלמהויותבנוגע

~

tional essentials(.מנתעל,קלייןשללגישתו

בעוד,חוקתיתבתיאוריהתחילהלהתחמשעלינוחוקתיותלמהויותבנוגעלהתדיין
להימנעעלינווהדמוקרטיההספציפיהצדקבשםכיגורסתלנדוישלשגישתו
.חוקתיתתיאוריהשלמאימוצה
שלהאבודההמסורתאתלעתיםהממשיכיםשופטיםלזהותניתןשעדייןלמרות

.שנשכחו139כמעטוערכהיתרונותיה,שזכרונההרי,ץ"בגשלודמוקרטיהצדק
בשנותופותחההשמוניםבשנותשאומצה,החדשההחוקתיתהמשפטתורת

המשפטשלולרוחולמקורותיומתכחשתוהיאזולמסורתנאמנהאינה,התשעים

מזבחעלהספציפיהצדקאתמקריבהשהיארקלאווגישה.הישראליהחוקתי
אנטיהיאוביסודותיהשבבסיסהשמאחראלא,והמופשט,והחברתיהכלליהצדק

.בישראלהיושבהעם:ממקורותיוהחוקתיהמשפטאתלנתקסופה,דמוקרטית
מקנהואתהמוליך,החברהשלמוסריכרועההמשפטביתשלהרעיוןקוסםלרבים
החברהאתלהובילויכולתרצוןבעל,לתלפיותהבנויחזקמוסד.ולנחלהלמנוחה

ממנוהנובעתוהסכנהשוואמקסםהואזהרעיוןאולם.טרופיםבזמניםהישראלית
לכלכנועכצאןהמוסריהרועהאחריההולךעדרשיש-הקירעלככתובתמצויה
.יפנהאשר

כי,שהצהירו,3ש"הלעיל,המזרחיבנקבענייןוטלבך,זמירהשופטיםאתלצייןניתןכר139
עם.הכרעהדורשותשאינןיסודיותחוקתיותולשאלותלמחלוקותלהתייחסמתכווניםאינם
.הפיתויבפניאלהשופטיםגםעמדולאלעתיםכי,נראה,זאת
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