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*ברקאהרון'פרופ

הבעיההצגת

מערכתמהי?בעברנפתרהשטרםקונסטיטוציוניתבעיהשללפתרונהלגשתעלינוכיצד
היש?חדשהחוקתיתבעיהעםמתמודדיםאנוכאשרלהתחשבעלינושבההשיקולים

שלאחריםבתחומיםחשיבהלביןחוקתיתחשיבהבין-מהו,כןואם-הבדל
,המשפטןשואבשמהםהמקורותמהם?פרטיבמשפטוביןציבוריבמשפטבין,המשפט

שוניםהםהאם?החוקתיהפתרוןלעיצובהחומריםאת,חוקתיבמשפטהעוסק

שאלות?בעיותיהםלפתרוןחומריםמשפטניםשואביםכלל-כדרךשמהםמהמקורות
מדובראםהיאואחת,קשהחוקתיתבבעיהנתקלשמשפטןפעםבכלמתעוררותאלה
למותר.היוםלעמודברצוניאלהשאלותעל.הדין-בעורךאובשופט,האקרמיהבאיש

אתלעוררהמבקשים,אישייםקונסטיטוציונייםהרהוריםאלאהיוםבדבריאיןכי,לציין
.החוקתיתהמחשבה

המדינהדמותאתכמעצבהחוקתיהמשפט

,בומשמשים.עמהלזהותואיןאך,בפוליטיקהנושקהוא.במשפטעוסקחוקתימשפט
עליומשקיףאחדכל.ופילוסופיהיפוליטיקה,משפט,בערבוביההחוקתיבמשפט
הראייה-מזוויתעליומשקיפים,המשפטנים,אנו.אותוהמאפיינתהראייה-מזווית

לאגםוהוא,הפוליטיקהשלהמשפטאינוהחוקתיהמשפט,מבחינתנו.המשפטית
פעולתןאתהמסדירותהנורמותמערכתהואהחוקתיהמשפט.המשפטשלהפוליטיקה

בראש.והאזרחהאדםזכויותואתביניהןההדדייםהיחסיםאת,השלטוןרשויותשל
ושאינםהמשוריינים)היסוד-חוקי,ואצלנו-החוקהעומדתהחקוקהחוקתיהמשפט

.העליוןהמשפטביתשופטהואהכותב
המשפטרובינשטיין'א'פרופשלספרוצאתלרגלעיוןבערב(91.7.25-ב)נישאוהדברים

,הוסיףברקהשופט.(1991,מורחבתרביעיתמהדורה)ישראלמדינהשלהקונסטיטוציוני
.שולייםהערות,המערכתלבקשת

.319(1987)שיפוטידעתאנקולברק'אראה1
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,ולפתחלהפעיל,לפרשיששאותןמשפטיותנורמותהןיסוד-וחוק,חוקה.(משוריינים
שלדמותהאתהמעצבות,נורמותהםהיסוד-וחוקישהחוקה,מכאן.להקישישושמהן
היסודאתמניחותהן;ניסיונוואתהעבראירועיאתמשקפותאלהנורמות.החברה
מסגרתלקבוענועדווהן;בהווהאדםזכאותהושלהשלטתרשויותשלהתקיןלקיומן
ניסיוןמשקףהחוקתיהמשפט.בעתידהללוהמתנגשיםהאינטרסיםביןקיום-לדו

."האנושהקיוםשלהמורכבותמלואעםלהתמודדהחייב,אנושי

לאומיתכפשרההחוקתוהמשפט

.לאומיתהסכמהעל-מתבססאכן,למעשהוהלכה-להתבססחייבחוקתימשפט
וקונצנזוס,החוקתיהמשפטיצירתביסודשעמד,מקוריחברתיקונצנזוסמשקףהוא

קונצנזוס.החוקתיהמשפטשלוהקיוםהלגיטימיותהמשךביסודהעומד,נמשךחברתי
נקניתזולאומיתהסכמה,הדבריםמטבע.והמאחדהמשותףסביבהתלכדותמאפשרזה

,פילוסופיותתפלצותביןפשרהאפואמשקףהחוקתיהמשפט.פשרהשלבמחיר
שלויחידהאחתתפיסהלשקףיכולאינוהואלרוב.ומשפטיותחברתיות,פוליטיות

..ביסודוהמונחותייחודיתפוליטיתגישהאואחתפילוסופיהאין.ופרטחברה,מדינה

.הדדייםופשרהויתורתוך,שונותהשקפותשלמזיגההואהחוקתיהמשפט,אכן
,הציבורשלוםאתלהבטיחעליה.מאזןלפתרוןלחתורחייבתהחוקתיתהמחשבה
עלולשמורהפרטעללהגןחייבתוהיא,השלטוןרשויותועלהציבוריהסדרעללשמור
בכךלהכיריש.לאומיתפשרהבלאלהשיגניתןלאזאתכל.חירותוועלהאדםזכויות

,חירותבלאציבוריסדראין.3"'כלוםלאאוהכול'איןהחברהשלהמאורגניםבחייה"ש
הלאומיתהפשרהואתהאיזוןאתמשקףהחוקתיהמשפט.ציבוריסדרבלאחירותואין

.נתון'בזמןנתונהחברהשל
.פופוליזםאוחולפותשעה-לרוחותכניעה,צקרונותעלויתורמשמעותהאיןפשרה

-חוקתיתתזהכלליד:והחברתיהאנושיהקיוםבמורכבותהכרהמשמעותהפשרה
תזה-והאנטיהתיזה-יחדגםושתיהן,חוקתית-חברתיתתזה-אנטיעומדתחברתית

למעשיסובלנותעלבנויהפלורליסטיתחברה.מדיני-החברתיהקיוםאתמשקפות-
הסובלנותפלורליסטיתבחברה.הסובלנות-חסרכלפיסובלנותלרבות,ולדעותיוהזולת
ישאףאחדכלאם.פשרהמחייבתוהיא,'משותפיםחייםוהמאפשרהמאחדהכוחהיא

המשפטעל.שאיפותינומיעוטאתאףנשיגשלאסופנו,שאיפותיומלואאתלהשיג

,החוקתילמשפט,לואסורמידהבאותהאך,האדםזכויותאתבבסיסולהעמידהחוקתי
המשפט.עצמהלמדינהמוות-מכתתביאהאדםבזכויותשההכרהכךלידילהביא

משפט.ולהתקייםלהמשיךמבקשיםוהיחידהחברהביההנחהעלמבוססהחוקתי

.225,306(2)לטר"פ,עשרההאחתלכנסתהבחירותועדתראשיושב'נגייסן84/2כ"עראה2
.169,178(2)לדד"פ,והמשטרההפתםשר'נסער79/148צ"כנ3
.255,277(3)מאד"פ,הדרדוררשותשלהמנהלהורוד'נכהנא85/339צ"כגראה4
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האדםזכויות.לאומי5לכיליתבמהאינןאדםוכויות;להתאבדותמרשםאינוחוקתי
משוואה.האדםזכויותשלהגשמתןלשםקיימתוהחברה,החברהשלמקיומהיונקות

חוקתיתתפיסהביסודהעומדתהיא-חוקתיתפשרהעלהמבוססת-זודיאלקטית
.ראויה

יסוד-ועקרונותחוקתימשפט

בכללים.6(5ס1ק1סת1זק)ומעקרונות)rules(מכלליםבנוימדינהשלמשפטה
.אותהלהפראוהנורמהאתלקיים-אפשרויותשתיהמשפטיתהנורמהמעמידה
לעומת,העקרונות.אסורלביןמותרבין-עמוםהואשלעתים-גבולמציבהכלל

שאם,מכאן.עצמהשלשונותבדרגותלממשניתןהאידאלאת.אידיאלמציבים,זאת
אינהפעולהאותהשכן,לשניהדרךאתמפנההראשון,אלמוניכללנוגדפלוניכלל

עיקרוןכאשר,זאתלעומת.משפטשיטתבאותהאסורהוגםמותרתגםלהיותיכולה

מהםאחדשכלמתוך,במקבילבשיטהלהתקייםהשנייםיכולים,רעהואתנוגדמסוים

שאינומשפטיענףלךאין;המשפטזתחומיבכלקיימיםצקרונות.פחותהבעצמהיקוים
לעיקרתביטוימהווהמשפטיכללכל.8"היתירהנשמתו"אתהמהווים,עקרונותעלבנוי

נשענתשאינה,סגורהמערכתהואהמשפטיהכללכיגורסעקרפורמליסטרק.משפטי
הקיבולביתהואהקונסטיטוציוניהמשפט.המשפטמעקרונותחיותהאתיונקתואינה
הם,השוניםהמשפטענפיבנוייםשעליהם,העקרונות.הללוהעקרונותמרביתשל

ביטויהמהווה,החוזיםחופשעלהבנוייםהחוזיםדיניאתטול.חוקתייםעקרונותברובם
שלזואוטונומיה.סבירותיציפיותלהגשיםהצורךועל,הפרטיהרצוןשללאוטונומיה

הדין-הוא.חוקתיגווןבעליבמהותםהםסבירותציפיותלהגשיםוהצורךהפרטיהרצון

זכותעלבנוייםהקנייןדיני;הפרטשלהרצוןחופשעלהםגםהבנויים,הצוואותבדיני
שלמותועלהפעולהחופשעלמגיניםהנזיקיןדיני;חוקתיתסוזכותשהינה-הקניין
צרכיביןלפשרהביטוימהווההמנהליהמשפט;חוקתייםערכיםשהם-והרכושהגוף
זכויותבדברהחוקתייםהיסוד-מעקרונותהנגזרתפשרה-הכללצרכילביןהפרט
.הכלליהחברתיהמבנהועלהאדםזכויותעלמגןהפליליהמשפט;המדינהוצרכיהאדם
אתמהווההוא.הדינים-דיןהואהחוקתיהמשפט,אכן.חוקתייםערכיםהםאלהכל

ביןהבדלקיים,ואתעם.השוניםהמשפטענפישלהיסוד-ערכישלהעליונההשכבה

עלבנויהמשפטמענפיאחדכל.מזההחוקתיהמשפטלביןמזההשוניםהמשפטענפי
בנויהחוקתיהמשפט,זאתלעומת.עקרונותשלדקהשכבהועלכלליםשלנרחבבסיס

.310'בע,2הערהלעיל,84/2ב"עראה5
Principles(1987)11;ראה,עקרונותלביןכלליםביןהבחנהעל6 of L

~w88.51~5ס 14(1977)Taking Ridhb Seriouslyא.פשז0שם
.11'בע,6הערהלעיל,בקלסראהד
.237,264(2)לחד"ת,מ"בעעובדיםשכון'נלסרסון80/391א"בעאלוןהשופטשלבלשונו8
.17(אכרך,1991)חחיםכהן'ונפרירמן'דראה9

א"ע;645,651(3)להד"פ,רמתגןובמהלתכתןהמקומיתהורודה'נפוצר79/377א"עראה10
.(פורסםטרם)"ירקבשרה"'נ"העמקפרי"88/524
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גם,כןעל.עקרונותשלרחבהשכבהועל(והלכתייםחקוקים)כלליםשלצרבסיסעל
הניתןלטיפולהדומהמשפטיטיפולהדורשיםבכלליםלעתיםנתקליםהחוקתיבמשפט

היסוד-ועקרונותהיסוד-ערכיהואהחוקתיהמשפטשלעיקרואך.אחריםמשפטלענפי
המשפטשלהכלליםבבסיסהעומדיםהיסוד-ועקרונותהיסוד-ערכילרבות,השיטהשל

.עצמוהחוקתי

עקרונותבסיסעלכחשיבהחוקתיתחשיבה

אלהעקרונותלחלקניתן.החוקתיהמשפטשלהבסיסאת,אפוא,מהוויםהעקרונות
,ושוויון,מוסר,צדקשלעקרונותובמרכזו,אתיאופינושאהראשון:י[סוניםלשלושה
,חברתיתבמטרהמתאפיין,השני.האדםכבודכגון,האדםזכויותשלמסוימיםוהיבטים

,השפיטהועצמאותהכנסתריבונות,רשויותהפרדת,ועצמאותההמדינהקיוםכגון
בקביעתעניינוהשלישיהסוג.האזרחזכויותשלמסוימיםוהיבטים,החוקשלטון
בטחון,ודאות,הגינות,טבעיצדק,סבירות,לב-תוםכגון,כוללתהתנהגותשלנורמות

.סבירותציפיות,התנהגותבתוצאות
,בכללהחוקתיהמשפטן.עקרונותבסיסעלחשיבההיאהחוקתיתהחשיבה,כאמור

,השיטהעקרונותאתהשיבתוביסודמעמיד,בפרטחוקתיבסכסוךהמכריעושופט

,הללוהעקרונותאתלאתרעליו.עוסקהואעמםהבסיסייםהעבודהכליאתהמהווים
כי,נמצא.ממשפטנותחלקשהםעקרונותבאותםרקלהתחשבעליוהאיתורובמסגרת

.הטבעיהמשפטלביןהפוזיטיביהמשפטביןהגבולאתלקבועצריךהחוקתיהמשפטן
כדילקייםצריכיםחדשיםעקרונותאשרהמידה-אמותאתקובעהחוקתיהמשפט
,לרוב.בהלהישארברצונםאםלקייםשעליהםהמידה-אמותואת,לשיטהלהיכנס

.החוקתיתהשיפוטיתההלכהפריהםאלא,חקוקיםאינםהאלההמידה-ואמותהעקרונות
.המשפטגבולותשלקרתא-נטוריהואהחוקתיהמשפטן,אכן

וחשיבה,מחדאתיתוחשיבהקונסטיטוציוניתחשיבהביןההדוקהקשרמכאן
ומסורתעצמיריסוןודרושים,גבולותחצייתשלרבפיתויקיים.מאידךחברתיתמדינית
אינםהםאםגם)מהמשפטחלקשהםהעקרונותביןהגבולעללשמורכדיחוקתית
חלקאינםשעדייןאומהמשפטחלקשאינםעקרונותלבין(כראוייםלמשפטןנראים
.(כראוייםלמשפטןנראיםהםאםגם)ממנו

שבהםבמקריםתדירלעסוקהקונסטיטוציוניהמשפטןאתמחייבבעקרונותהעיסוק
התנועהחופש;הציבוראבשלוםמתנגשהביטויחופש.בזהרזהמתנגשיםהעקרונות

ראה.)policies(מדיניותקווילבין)principles(עקרונותביןמבחיןדבורקין'פרופ11
Razטח8ראה:ביקורתנמתחהזוהבחנהעל.22'עמ,שם,דנורקין "Legal Principles

י"פ[נ.(מ823197
81OfI' Law~ lפאניםThe.(פי-על.עלימקובלתאינהדבורקיןשלהבחנתו

.(מהעקרונותחלקהםמדיניותקווי,גישתי
.224'בע,1הערהלעיל,ברקראה,זופעילותעל12
.101'בע,1הערהלעיל,ברקראה,עקרונותביןההנגשותעל13
הפשרהלניתוח.871זד"פ,הפניםשר'נמ"בע"העםקול"חברת53/73צ"בבגשאירעכפי14
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.האדם7ןבכבודאוהשיפוט16בטוהרמהנגשהביטויחופש;!המדינה5בביטחוןמתנגש
פתרוןלגבשבצורךחוקתיבמשפטהעוסקהמשפטןנתקלאחריםוברביםאלהבמקרים
אגרנטהשופטכךעלעמד.בשיטתוהנוהגיםשוניםערכיםביןההתנגשותפרישהוא

:"בצתנו,העםקולבפרשת

,אינטרסיםשלסוגיםשניביןהתחרותכאןשקיימת,בתופעהמקורוהסבךעיקר"
."ראשונהממדרגהחברתית-מדיניתחשיבותבעלהואמהםאהדכלאשר

.!המתחרים9העקרונותביןedancing(איזתשלבדרךנעשההסבךשלפתרונו
"איזון".20"משקל"להםשישהואהעקרונותאתהמייחדכיהינההמוצא-נקודת

בעליהםהעקרונותכללאכי,התפישהמאחריהןמסתתרת.2[מטאפורותהם"משקל"ו

בעינישחשיבותולעיקרוןעדיפותליחןויש,המשפט-שיטתבעיניזההחשיבות

ועקרונותיותרחשוביםעקרונותישנםכיהואטבעיאך.יותרגבוהההמשפט-שיטת
הואהקושי.לאחרוניםמאשריותרכבד"משקל"לתתישלראשונים;פחותחשובים

שלעריכתו;משקלםבדברתוויותעםהמשפטןבפניניצביםאינםשהעקרונות
ההשקפותאתישקףשהאיזוןגםאסור.אפשריתאינהאףמדויקלאומיערכים-סולם

המלווההבסיסיהקושיזהו.ולנבתלראויבאשרהספציפיהמשפטןשלהסובייקטיביות
-אובייקטיביות22נורמטיביותמידה-אמותלהבטיחכיצד:ההוקהיתהחשיבהאת

מצטמצםזהקושי.המתנגשיםהעקרונותביןלהכרעה-לשופטחיצוניות:כלומר
אתולאהחברתיהקונצנזוסאתלשקףצריכיםוהשקילההאיזוןכי,תפישתנולאור

לתפישותביטויליחןהמשפטןעל.החוקתיהמשפטןשלהסובייקטיביותהתפישות

עצמואתשואלהשופטכאשר.2"חהואבהבחברה"הנאורהציבור"שלוהמוסרהצדק

'זמשפטים,"עליוןהמשפטביתבפסיקתהביטויחופש",להבראהישראלילמשפטותרומתה
אגרנטלשמעוןגבורות"העםשלקולו"העםקול":אגרנטהנשיא"ברק;375(ז"תשל)
.129(ז"תשמ)

.701(2)מד"פ,הפתםשד'נלאהד85/448צ"בגראה15
.169(1)יזד"פ,מ"הי'נק"דיסנצ62/126פ"עראה16
.337(3)לבד"פ,מ"כע"הארץ"עיהוןהוצאת'נמ"בעלישראלהחשמלחברת77/9ג"דראה17
.880'בע,14הערהלעיל,53/73צ"בג18
הדרומיהמחתמפקד'נלף83/153צ"בג;361'בע,17הערהלעיל,77/9נ"דראה,האיזוןעל19

גםראה.284'עמ,4הערהלעיל,85/339צ"בג;393(2)לחד"פ,ישראלמשטרתשל
Yale69"the[.נ Age of Balancingמ]Aleinikoff "Constitutional Lavv

")63א.צ.1ע.יפ11.

Bl

alaacing:! the

:

Protean

~

.

Scales

~ ofJustice
(ה3198א;fJoffin'"עשק

16(1988)

.11הערהלעול,רז;6הערהלעגל,דבורקיןראה20
.421,434(1)מאד"פ,ומחזותסרטיםלביקורתהמועצה'נלאור86/14צ"בגראה21
.187'בע,1הערהלעיל,ברקראה,השיפוטיתהאוביקטיביותעל22
,מזדכר'נא"בעהישראליתהקדטחברתצים62/461א"בעלנדויהשופטשלנוסחתופי-על23

"העולםתיקון"לביטויתוכןבמתןהשופטלתפקידבהתיחסו.1319,1335(2)יזד"פ
)public policy(להתערברשאיהמשפט-שבית,אומרתזאתאין"):לנדויהשופטאומר

מבחינותבעיניוומועילשטובמהעלהשופטשלהפרטיתהשקפתויפי,חתהביחסיכרצונו
שבתוכו,הנאורהציבורעלהמקובלותלהשקפותנאמןפרשןלהזותעליואלא,אלועקרוניות

."יושבהוא
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להינתןצריכההתשובה,אחרלעיקרוןבהשוואהמסויםלעיקרוןליחןישמשקלאיזה
אתלשקףהשופטעל.הנאורהציבורשלקונצנזוסקייםשלגביהןהתפישותפי-על

גם"הלאומייםחיהמערכתשלבאספקלריהנלמדיםשהםכפי,האומהשלהיסוד-ערכי
בדברההשקפההיאזהלענייןהנאורהציבורשלהשקפתו.לונראיםאינםהםאם

רשאיאלהבכל.ולחולף25לארעיבאשרההערכהולא,הבסיסייםוהערכיםהעקרונות
.טיפוסית-דמוקרטיתחשיבההמשקפות,אחרותנאורותמשיטותהשראהלקבלהשופט

ומשקלםהיסודעקרונותאת.ישראליתועצמאיתמקוריתהיאהסופיתההכרעה,זאתעם

החברהשלחברתי-תרבותי-הרוחניהמטעןרקעעלהישראליהמשפטןמגבש,היחסי
אך,שלנוהעתיקהמהמורשת,הדבריםמטבע,מושפעזהמטען.המודרניתהישראלית

אובייקטיביותמידה-אמות,זאתעם.ההווה26שלהחברתיתההסכמהאתמשקףהוא
האובייקטיביתשההנחיהבמקום.קיימותאינןחוקתיתבעיהלכלפתרוןהנותנות
כוכב,זהמרגע.שלר2"האמתרגע"ומגיע"עצמועם"החוקתיהמשפטןנשאר,נפסקת

לשאוףהמשפטןעל;הצדקבדברהחוקתיהעיקרוןהואדרכואתשינחההיחידהצפון

.ביותרכצודקלושנראהפתרוןלאותו

חוקתיתפרשנות

כאשרהמצבהואכך.2"חוקתטקסטשלבפרשנותוהחוקתיתהחשיבהכרוכהלעתים
,אצלנוהמצבהואכך.מהוראותיהנגזרהחוקתיוהפתרון,חוקהקיימתהמשפטבשיטת
אופיבעלת"רגילה"חקיקהאויסוד-חוקלפרשישהחוקתיתהבעיהפתרוןלשםכאשר

שהואבוודאי?למלאכתולגשתהחוקתיהמשפטןצריךכיצד.השבותחוקכגון,חוקתי
בטקסטלשוניעיגוןלהשאין,פרשניתבאופציהלבחורלואסור.הטקסטללשוןמוגבל

המשמעותמהי-בטקסטעיגוןלהןשישהשונותהמשמעויותמביןאך.החוקתי2

בטקסטבמיוחדקשההיא-המשפטתענפיבכלהקיימת-זובעיה?בהלבחורשיש

,ידועהאקסיומהזוהלא":88*'בע,14הערהלעיל,53/73צ"בבגאגרנטהשופטדבריראה24
."שלוהלאומייםההייםמערכתשלבאספקלריהללמודישעםשלהמשפטשאת

אמותפי-עלפועליםאנו":505,585(3)מד"פ,ישראלממשלת'נברזילי86/428צ"בגראה25
חיינושלמאמיץאני'האתהמשקפים,משפטייםיסודעקרונותפי-ועל,קונסטיטוציוניותמידה

שלממלכתיותיסודתפישותאלאגישתנואתמכווניםחולפיםרוחהלכילא.הממלכתיים
."דמוקרטיתכמדינהקיומנו

.265(ז"תשמ)'ינהעבריהמרופטשנתון"ישראל-ומורשתהמשפטיסודותחוק"ברק'אראה26
.185'בע,1הערהלעיל,ברק'אראה27
.322'בע,1הערהלעול,ברקראה,חוקהיטקסטשללפרשנותו28
,הפרשניתלאופציהכי,כןעל,הואחיוני";677(1)לטד"פ,פז'נחדד84/67ש"בראה29

,מילוליקשרלהתקייםawn.החוקבלשתקיבולביתיהא,החקיקתיתהמטרהאתהמגשימה
.החוקבלשוןלמטרהארכימדיתאחתהנקודתלמצואיש.המטרהלביןהלשוןבין,מינימליולו

הפירושמלאכתאיןשוב,אכן.כחוקלשוניעיגוןלהשאיןמטרהלהגשיםרשאיאינוהמרשן
."הפירושאתמגבילותהמליםאך,למליםרקמוגעלת

:ושפיטהפרשנית",ברק'א;248(ב"תשמ)יבמודפסים"כפרשןהשופטעל"ברק'אראה30

.*67(ד"תשמ)יסימפטעעמ"ישראליתפרשנותלתורתיסודות
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התנהגותלכווןנועדוהוא,לאומיתפשרהעלמבוססזהטקסט,שראינוכפי.החוקתי
שסתום-כביטבילרובמנוסחהחוקתיהטקסטאלהטטרותהשגתלשם.לדורותיהאנהשית

ביןהבחירהתיעשהכיצד.לשוניותאפשרויותשלניכרמספרעלהמתפרסים,רחבים
ממגווןהטקסטשלהמשפטיתהמשמעותתישלףכיצד?השונותהאפשרויות
באופןלפרשישהחוקתיהטקסטאתכי,גורסתההשקפותאחת?הלשוניותמשמעויותיו

הכוונהשיטתזוהי.יוצריוכוונתאת-הפשטהשלשונותברמות-שיגשים
זופרשנותשיטת,לדעתי.המייסדימ31האבותשל)original[תפת,-ה)המקורית

הטקסטאת.ומלאהראויהחוקתיתמידה-אמתלהוותיכולהואינה,בלבדחלקיתהיא

נועדהואשאותההתכליתפי-עללפרשיש-אחרטקסטכלגםכמו-החוקתי
;יוצריומכוונתללמודאמנםניתן-שונותהפשטהברמות-זותכליתעל.להגשים

התכליתליד.היחידההתכליתזואיןאך,הטקסטשלהסובייקטיביתהתכליתזוהי
הערכיםהםאלה.האובייקטיביתתכליתועומדתהחוקתיהטקסטשלהסובייקטיבית

המטרותהםאלה.המודרניתהחברהשל-שונותהפשטהברמות-והעקרונות
שלהשוניםהאורגניםביןהפונקציותומחלוקתהכוללהחוקתימהמבנההעולות
אךאינהואףהסובייקטיביתהתכליתאךאינההחוקתיהטקסטשלהתכלית.המדינה
איזוןשלפעולהשובלפנינו.אלהתכליותשתישלמזיגהאלא,האובייקטיביתהתכלית
אתיגשימואשרלעקרונותבאשרהשוניםהדורותשלתפישתםביןהפעם,ושקילה
.החוקתיהמסמךשללשונו
פונקציותהוענקוהשונותלרשויות.חוקתיתתכניתמשקףחוקתימבנה:ועודזאת
.32ובסינכרוניזציהבהתאמההפועלחוקתיממבנהמתבקשיםשוניםופתרונות,שונות

עצמולשאולצריך,יסוד-חוקשלאוחוקהשלנתונההוראההמפרש,החוקתיהמשפטן
ההסתכלות.הראויהפתרוןאתשיתןלוראוימיגםאלא,הראויהפתרוןמהורקלא

מבקשהחוקתיהמשפטן.פרטיתהסתכלותולאכוללתהסתכלותלעולםהיאהחוקתית
.הסמכויותיינושאיביןובקרהאיווןקיוםועל,הסמכויותשלהראויההחלוקהעללעמוד
הוא,יסוד-חוקשלאוחוקהשלאחתהוראהמפרשהואשכאשר,לכךמודעלהיותעליו

במבנהלהשתלבחייבהפרטיהמקרהשלהפתרון.החוקתיותההוראותכללאתמפרש
החוקתיהטקסטעללהשקיףהפרשןעל,אכן.חוקתיתהרמוניהיצירתתוך,הכולל

.החוקהאחדותשלהעיקרוןזהו.אחדותשוררתבואשר,שלםחוקתיממבנהכחלק
אחדותויוצרת,החוקתיותהנורמותבמערךמשתזרתהבודדתהחוקתיתהנורמה
.חוקתית

החקיקתיתההיסטוריהשלהחשיבות.פרשניותמסקנותמספרמתבקשותזומתפישה
.המודרניהחוקתיהניסיוןמלואאתלהקיףישהחוקתיתבפרשנות;מוגבלתמטבעההיא

להתאיםהחייבאנושיחייםבניסיוןלנועניין"שכן13'רחבהלהיותצריכההמבט-נקודת

8שConstitution(1991)ראה,עליהולביקורתלשיטה31

~

Wellington Interpretin

.601'בע,25הערהלשדל,86/428צ"בגראה32
.118(4)להר"פ,הכנסתועדת'נשרוןפלאטו81/306צ"בגראה33
אתהקובעבמסמךנוגעהעניןכאשר":430,442טזד"פ,סתתנה'נש"היועמ60/13נ"דראה34



ברק'א52

חייבהוא.טכנ34ולאערכילהיותצריךהפירוש.35"משתנהחייםלמציאותעצמו
הרמוניהלידילהביאניסיוןתוך,העכשוויהכלליהקונסטיטוציוניבמערךלהשתלב
השוניםלאורגניםלאפשרצריךהפירוש;חוקתייםניגודיםשלמניעתםותוךחוקתית
עשויההחוקתיתהפרשנות:ובקרה37איזתקיוםתוך,שלהםהפונקציותבמסגרתלפעול

,החוקתיתבלשתהטמונה"אמת"חושףאינוהחוקתיהפרשן.השנים38במשךלהשתנות

נורמטיביתמציאותיוצרהוא.ההווה39צרכיפי-עלשונותאפשרויותביןבוחראלא
הוראה.העבדעללהתבססחייבתהחוקתיתהפרשנות,אכן.קודםקיימתהיתהשלא

לביןהעברביןשיח-דוהואהחוקתיהטקסט.מצטבראנושיניסיוןמשקפתחוקתית
.ההווה40

חוקהמקובלמשפט

- -החוקתיהטקסט.חוקתיבטקסטתשובהמקבלותאינןהחוקתיותהבעיותמןרבות

כיצד.חוקתיתבעיהלכלפתרכןבקרבוטומןאינו-יסוד-חוקיאםוביןחוקהאםבין
,כמובן,ניתן?חוקתיבטקסטלמצואאיןפתרונהשאתחוקתיתבעיהלפתורישאפוא
נאסרשלאמה.הפרטיהרצוןשלבאוטונומיהלהימצאחייבהפתרוןזהבמקרהכי,לומר

spacious('רחבמבט'מתוךלהשקיףהמשפט-ביתעל,כמדינההשלטףמסגרת view(על
.(אגרנטהשופט)"בוהאמורותהסמכויות

.306'בע,2הערהלעיל,84/2ב"ע35
ן6Law4FraaldhlrterפMen8(1956)35ראה36

עללהתפרשחייבתקונסטיטוציוניתחקיקה";595'בע,25הערהלעיל,86/428צ"בגראה37
קתסטיטוציוניחוקשל'סביכתו'ו...'בסביבתוהחייצור'הואחוק.כולההשיטהמבנהרקע
חוקכל.המשטרמהותאתהקובעים,האחריםהקונסטיטוציונייםהחוקים,השארבין,היא

משטרשלנתוניםיסודותעלהמוקם,כוללממבנהאחתלבנהאלאאינוקונסטיטוציוני
להביאהוא,קונסטיטוציוניחוקמפרששהואשעה,הפרשן-השופטשלתפקידוכןעל.ומשפט

.'במדינההקייםהחוקתיהמשטריסודותעםהרמוניהלידי'
שיתאיםבאופןהחוקאתלפרשעלינו":6[9'בע,25הערהלעיל,86/428צ"בגראה38

שלפירושוגםמשתנהבמקביל.הזמןעםמשתיםואלהשלנוהלאומיםהחייםלמערכת
גםראה."החוק
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Gadamer(גאדאמרעמדהפרשןשלאופקיו

(

Gadamer,ראה; Truth and.5

(1975)Methodראה,המשפטיבהקשרגאדאמרשלגישתולניתוח,Eskridge

609(1990).CoBulia. ]. Rev90'"Gadamer Statutory Interpretation".
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חיוביבאופןהוסדרשלאענייןכלכיהתפיסהעלהמבוסספשטניפתרוןזהו.הותר-
העדרלעתים.תמידי4נכונהאינהזותפיסה.שליליהסדרלגביויש,החוקתיבטקסט
הואהסדרהעדרולעתים,חסרהואהסדרהעדרלעתיםאך.שליליהסדרהואהסרר
.אחריםחוקתייםבערכיםלהתחשבבלא,הרצוןשללאוטונומיהעדיפותהנותןהסדר

אנוכאשר,אכן.החוקתיהשופטשלשתיקתותמידגוררתאינההחוקתיהטקסטשתיקת

פתרוןוביןחיוביפתרוןבין-טקסטואליפתרוןלהשאיןחוקתיתבבעיהנתקלים

פוניםשהיינועקרונותאותם-השיטהשלהיסוד-לעקרונותלפנותעלינו-שלילי
לבעיההלכתיפתרוןמתוכםלגבשניסיוןתוך-טקסטואליפתרוןהיהאילואליהם

לביןטקסטואליפתרוןקייםשבומצבבין,היחידלאגםאם,העיקריההבדל.החוקתית

אתומכווןהאפשרויותמגווןאתמגבילשהטקסטהוא,טקסטואליפתרוןנעדרמצב

,נוקשהבחוקהמעוגןהטקסטאם:ועודזאת.המחייבתהאפשרותבבחירתהמשפטן

מעוגןשאינולפתרוןנתונהשאינהעליונותהטקסטואליהחוקתילפתרוןמעניקהוא

עליונותלומוקנה.רבהחשיבותהחוקתיהטקסטשלשלקיומו,מכאן.חוקתיבטקסט
פי-עלמוגבלזהפתרון.בוהגלוםהפתרוןלעברהפרשןאתמכווןוהוא,נורמטיבית

חוקתיהסדרתמידאינההחוקתילטקסטהאלטרנטיבה,זאתעם.ותכליתוהטקסטלשון

המזמין,חוקתיחסרקייםבומצבלעתיםהיאהחוקתילטקסטהאלטרנטיבה.שלילי
וזאת,הלכתיתלפיתוחשיפוטיתפעילותאו,השיטה42שלהמשליםהדיןפי-עלהשלמה

משפט"שלבפיתוחו.י"הכללהחוקתיוהמבנההשיטהשלהיסוד-עקרונותבסיסעל
ערכיהועלהשיטהשלהיסוד-עקרונותעלהמשפט-ביתיתבסס"חוקתימקובל

של'5"מאמיןאני"האת-האפשריתהאובייקטיביותבמידת-ישקףוהוא,הבסיסיים

.העם

הקונסטיטוציוניתהחשיבהשלייחודה

מהאופןשונהבאופןנפתרתחוקתיתבעיההאם?הקונסטיטוציוניתלחשיבהייחודהיש
.שליליתוהןחיוביתהןהיאהתשובהכי,לינראה?אחרתמשפטיתבעיהנפתרתשבו
בחשיבהגםקיימיםעמדתישעליהםהשוניםההיבטיםכי,לצייןישגיסאמחד

-עקרונותכי,ציינתי;דווקאהחוקתיתלחשיבהמיוחדיםהםואין,כלל-בדרךהמשפטית
,כןעל,מתקייםמתנגשיםעקרונותביןבאיזוןהצורך.המשפטענפיבכלקיימיםיסוד

.233(א"תשנ)כמשפררם"המשפטיסודותוחוקבמשפט(לאקונה)החסר"ברק'אראה41
,ברק'א;285(תשמט)יגהעבריהנישפטשנתון"השיור-דץ"כהן'ח:ראה,המשליםהדיןעל42

.304'בע,41הערהלעיל
הכשפוטיתהיצירה"ברק'א:ראה,חסרהשלמתלביןPQ1השווועלהמשפטפיתוחעל43

.267(ן"חש)לטהפרקליט"המשפטופיתוחחסרהשלמת,פרשנות-לסוגיה
'נשליט90/1601צ"בג;213(2)מדד"פ,ישראלממשלתראש'נלוי90/1583צ"בגראה44

.749(1)מהד"פ,ישראלממשלתראש'נבסקי'רו'ז90/1635צ"בג;353(3)מדד"פ,פרס
ואתהעםחזוןאתמבטאה"היאכי,זמורההנשיאציין,העצמאותלהכרזתבהתייחסו45

.85,36אד"פ,גוכרניק'נזיו48/10צ"בג:"שלומאמין-האני



ברק'א54

הנזיקיןדיני;יעילותלביןצדקביןאיזוןעלמבוססהדיוניהמשפט.המשפטענפיבכל
שלהגופניתושלמותוננסיולביןהפרטשלהפעולהחופשביןאיזקעלמבוססים

בין;גמישותלביןנוקשותביןהניגודהמשפטתחומיבכלעוברהשניכחוט;זולתו
שלבפרשנותםקייםחקיקתיתהרמוניהלהגשיםהצורךגם.שינוילביןוודאותיציבות

-תכליתואתלהגשיםהמכווןטקסטבסיסעלכולםהמתפרשים,המשפטענפיכל
.ולהתפתחותוההווהלצרכיהתאמהתוך-יחדגםוהאובחקטיביתהסובייקטיבית

לרשותוהעומדיםלכליםזהיםחוקתיתבבעיההמטפלהשופטלרשותהעומדיםהכלים
טקסטשלפרשנות:שלושה46בעיקרהםאלהכלים.אחרתמשפטיתבעיהבכלבטפלו

.הפסוקהההלכהבמסגרתהמשפטשלופיתוח,חקוקבטקסטחסרשלהשלמה,חקוק
כלכמו-חוקתיטקסט.מהרגיליםהשוניםמשפטייםאמצעיםהחוקתילפרשןלואין

פירושולענייןהחליםטקסטפרשנותשלהיסוד-עקרונות.לפירושזקוק-אחרטקסט
חוקתילטקסטליחןישכןעל.חוקתייםטקסטיםשלבפרשנותםגםחלים,טקסטכלשל
מובןבאותולבחורישהשוניםהלשונייםהמובניםמבין.לשאתיכולהשלשונומובן

צריך,חקוק-חוקתיבטקסטחסר,בדומה.החוקתיתהנורמהשלהתכליתאתהמשקף
(לאקונה)החסרעקרון,אכן.חסרתלהשלמתבדיןהקבועותהרגילותבדרכיםלהתמלא

הדיניםלחולצריכיםהשלמתועל.חסרשיהאיכולבחוקהגם.החוקתיבמשפטגםחל
המשפטעומדהחקוקהחוקתילמשפטמעבר,לבסוף.'חסר8להשלמתבאשרהרגילים
הטקסטשללגבולותיומעברהחוקתיהמשפטאתמפתחאשר,ההלכתיהחוקתי
הנורמותשלגבולןאתמרחיבאלא,החקוקבדיןחסרממלאהואאין.החקוקת

דוגמאתיייחודכלאק,אלהבכל.הפרטילרצוןהושארושבעברלתחומיםהחוקתיות
כגת,"איזוןבנוסחאות"לעסוקמרביםאנוהחוקתיבמשפט,אמת.החוקתיבמשפט

הסבירבאדםלעסוקמרביםאנוחוקתי-הלברבמשפטואילו,50"קרובהודאות"
אתשעושהזהאלאאינוהסבירהאדם.איכותישוניכלאיןאלהביןאך.ובסבירות
.מתחרים51ערכיםביןראויאיזוןשלתהליךאלאאינהוהסבירות,הסבירההפעולה
בעוד,אבן.הסבירותלעקרוןעקרוניביטויאלאאינןהחוקתיותהאיזוןנוסחאות
חוקתי-הלברבמשפטהרי,עקרוניותאיזוןבנוסחאותמתרכזיםאנוהחוקתישבמשפט

לאיזוןלרובעוברים,הדרךקפיצתותוך,הסבירותשליותרהרחבבעקרוןמתחיליםאנו
נערךפעםלא.בלבדכמותישוניזהו,זאתעם.העקרוניתהאיזוןעלדילוגתוךקונקרטי

.43הערהלעיל,"לסוגיההשיפוטיתהיצירה"ברקראה46
.41הערהלעיל,ברקראה1980-ם"תש,המשפטיסודותחוקפי-על47
.270'בע,41הערהלעיל,ברקראה48
.43הערהלשקל,"לסוגיההשיפוטיתהממרה"ברקראה49
.371(ט"תשמ)ידמשפטעיוני"החוקתיבמשפטהקרובההוודאותמבחן"ברקאבנרראה50
צ"בג;113,137(1)לטר"פ,גורדון'נירושליםעירית83/243א"עראה,הסבירותמהותעל51

מ"בעלביטוחחברהכלל'נגולדפרב86/252א"ע;485,513(2)מדד"פ,מ"י'נגמר89/935
Mackormick"()פReasonableness"א.Perelman*6מ,גםראה.(פורסםטרם)
.131(1984)

~

Droit8*Contenu Yaiiabit88פ060חLes.(.ש)Vander List

.19הערהלעיל,83/153צ"בנראה,קונקרטיאחקלביןעקרומאקףבץלהבחנה52



55הקונסטיטוציוניתהחשיבהעל

זהירותחובתשלבמקריםכגון,5"עקרונאיזוןחוקתי-הלברהמשפטבמסגרתגם
שוניהואזהלענייןהשוניםהמשפטצנפיביןהשוני,אכן;הרשלנותהבעוולתמושגית

תחוםבכלמאשריותר-החוקתיבמשפטכי,לצייןיש,גיסאמאידך.בלבדדרגהשל
מביאהכמותיהשינויכיעד,ייחודיכההואעקרונותלביןכלליםביןהיחס-אחר

ממבט"הנעשיתזובהכרחהיאהחוקתיהמשפטןשלהמוצא-נקודת.איכותילשינוי
.המשפטיתהחשיבהשללפתיחתההבסיסאתבהםורואההיסוד-לעקרונותהפונה,"רחב

וליחסי,המקובלותהפונקציותלחלוקת,הכוללהחוקתילמבנהפונההחוקתיהמשפטן
-עומדהחוקתיהמשפטן.אדםזכויותלביןהרובשלטוןשביןהטבעייםהגומלין
פוזיטיבימשפטשביןהגבולעל-חוקתי-הלאהמשפטןמאשריותרתכופותלעתים
,החוקתיהמשפטןכילינראה,מכךכתוצאה.לפוליטיקהמשפטושביןטבעילמשפט

החוקתיהטקסטשלבלשונורואהאינוהוא.מפורמליזםרחוק,אחרמשפטןמכליותר
תשובהלמצואניתןעצמההחוקתיהטקסטבלשוןכימאמיןאינוהוא.הכולחזותאת
שיח-דוקייםהחוקתיהפרשןלביןהחוקתיהטקסטביןכימביןהוא.חוקתיתבעיהלכל

ההיסטורייםאופקיוביןהמיזוגפריהיאהמחייבתהחוקתיתהפרשנותוכי,פוסק-בלתי
שלואופקיההחוקתיהפרשןשלההיסטורייםאופקיולבין,החוקתיהטקסטשל

האיזון,אכן.היוםשלוהחברההתרבותאתהמשקפים,המודרניתהמשפטיתהקהילייה

שלהאובייקטיביתהתכליתלביןההיסטוריהיוצרשלהסובייקטיביתהתכליתבין
מסוגיהמשתנההאיזון-נקודת,זאתעם.פרשנותמעשהבכלקיים,בהווההחברה
אופיו.האיזוןנקודתשלמיקומהצלמשפיעההסוגייהשלהציבוריתחשיבותה.לסוגיה

נקודתעלמשפיע-ועםחברהשליסודתפישותכמגלם-המסמךשלהנורמטיבי
:מרשל55השופטשלאמרתוידועה.האיזון

"

constitution

we are

,

:

expending

,8%11".
.56"חוקתיתיסודהוראותשלפירושהכהרירגילההוראהשלפירושההרילא",כןעל

התכליתביןהאיזוןנקודת,החוקתיתהנורמהשלומרכזיותהחשיבותהלאור,לדעתי
המשפט,אכן.האוביקטיביתלתכליתקרובההאוביקטיביתהתכליתלביןהסוביקטיבית

.בהווההחברהשלהיסודתפיסותאתלשקףצריך,אחריםמתחומיםיותר,החוקתי
מוטלותמכוחואשר,נוקשהחוקתיטקסטמפרשתהחוקתיתהחשיבהשכאשר,מובן
הפרשן.במינומיוחדממדהחוקתיתלחשיבהנוסף,הדמוקרטיהמחוקקעלמגבלות

-בשיטה57העליוןהמשפט-ביתעל,דברשלבסופו,מוטלזהותפקיד-החוקתי
רגילהבפרשנותאם.הרגילהמחוקקאת,החוקתיהטקסטבאמצעות,ומגבילמרסן

לאבנשקהשופטמשתמשחוקתיתבפרשנותהרי,קונבנציונליבנשקהשופטמשתמש

לפקודת45-ו44בסעיפיםלמשל,הדברהואכך,עצמוהתחוקקידי-עלנעשההאיזוןלעתים53
.729(3)לחד"פ,י"מ'נליצני84/838ש"כראה;(חדשננוסחהראיות

.769(1)להד"פ,י"מ'נצרי"80/186פ"עראה54
MtCuUoeb%שפארשש,17מ.316Wbeat4.8(%181בפרשת55

.306'בע,2הערהלעיל,84/2ב"עראה56
(3)לטד"פ,הכנסתראש-יחשב'נ"כך"צת"ס85/73כגגצ;33הערהלעיל,81/306צ"בגראה57

141,152.



ברק'א56

מסויםבמובןהוא,חוקשלביטולושמשמעותו,זהבנשקהשימוש.קונבנציונלי
,העמומיםהחוקתייםהביטויים.ההווהשלבדובשולטהעבדשלהדוב:דמוקרטי-בלתי

חביםואינםנבחריםשאינםשופטיםידי-עלמתפרשים,היסוד-עקרונותאתהמשקפים
חשיבהבכלהטמוןאינהרנטיקושיזהו.לעם)accountability(דיווחבחובת
:ראויות59תשובותישאלהלקשיים.נוקשה58חוקהבעלתמשפטבשיטתחוקתית

יסוד-עקרונותהמגשיםהרובשלטוןהיאאלא,לא-ותוהרובשלטוןאינההדמוקרטיה
אתנוגדאינוכזהשלטון.הרובעלושולטיםהנוקשהבחוקההטבועים,מסוימים

לביןהרובשלטוןביןהעדיןהאיזוןעלשומרהואשכן,אותהמקדםאלאהדמוקרטיה
שלהתפרשותםהיקף,אמת.הדמוקרטיתהנוסחהאתהמשקףאיזון-האדםזכויות

פרשניתפעילותבאמצעותנקבע,יסוד-עקרונותהמשקפים,העמומיםהביטויים
שלתוכנםאתשיקבעזההואהרובאםשכן,המציאותמחויבהואזהמצבאך,שיפוטית
המבקש.היסוד-עקרונותלביןהרובשלטוןשביןהעדיןהאיזוןיתערער,הללוהביטויים

אתלהעניקחייב,חוקתיטקסטבאמצעותחוקתייםיסוד-לעקרונותהרובאתלכפוף
לאשאם,ומעצמאותתלות-מאיהנהניםלשופטיםהחוקתיהטקסטאתלפרשהסמכות

.רגיל60חקיקה-לדבר,למעשההלכה,ויהפך,העליוןאופיואתהחוקתיהטקסטיאבדכן
החוקהניסוחידי-עלחוקתי-השיפוטיהדעת-שיקולהיקףאתלהקטין,כמובן,ניתן

עםמידחיותהאתהחוקהתאבדבכךאולם;עקרונותבאמצעותולאכלליםבאמצעות
,כמובןלפתחצריך.עמומהמשמעותבעלי,ערכייםבמושגיםמשימושמנוסאין.לידתה

.הערכייםלמושגיםתוכןבמתןמדעיתאובייקטיביותתבטיחאשרישראליתדוגמאתיקה
מהדילמההמוצא,דברשלבסופו.מוגבלתהיאזודוגמאתיקהשליעילותה,זאתעם
אובייקטיביתוכןותעניקכראויתפקידהאתשתמלא,השופטתברשותאמוןמתןהוא

האובחקטהביותוכאשר.הנוקשההחוקהשלהעמומותלהוראות-שאפשרכמהעד-
לתתיש-אובייקטיביפתרוןישחוקתיתבעיהלכלשלאמכךמנוסואין-מסתיימת

.ביותרכצודקלהשנראהפתרוןהחוקתיתלבעיהשתיתןהשופטתברשותאמת

חוקתי-שיפוטידעת-שיקול

רבות.במינהמיוחדתאחריותמוטלתחוקתיותבבעיותהעוסקהשופטעל,אכן
היסוד-בעקרונותהציסוק.ולציבורליחידרבהחשיבותבעלותהןהחוקתיותמהבעיות
מוטלהשופטשכםעל.קשותבעיותמעורר(בכלליםמהעיסוקלהבדיל)החוקתיים

ביניהםהאיזוןושל(כתוביםאינםשהםכמהעד)החוקתייםהערכיםאיתורשלהנטל
האופןלקביעת,היסוד-ערכילהגדרתברורותמידה-אמותאין.התנגשותשלבמקרה

.266'בע,1הערהלעיל,ברקראה58
.271'בע,2הערהלעיל84/2ב"ע,ברקראה59
Minhterז.Hwris,1952(4).769.4.5ראה60 of :the Interiorשקייםבמקוםכינקבעכאן

נוגדזוביקורתלשלולהמתיימררגילחוק.שיפוטיתביקורתלהתקייםחייבתמשורייןחוק
D~ngerראה,זוהחלטהשללהיסטוריה.השריוןהוראתאת or their"1Forsyth

58(1985),Talents
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אין;מהםאחדלכלשיינתןהמשקלולקביעת,אותהעוזביםאולשיטהנכנסיםהםשבו
.עצמםלכרןוהערכיםהעקרונותביןהעדיפויותסדרעלקונצנזוס
מאשרהחוקתיבמשפטיותררבשהואודומה,ניכרהואהשיפוטיהדעתשיקול
הדעתשיקולרוחבבשלכיהחששקייםכאןדווקא,והנה.המשפטשלאחריםבתחומים

ביןהגבולבחצייתהשופטיואשם,מזהוהחברתיותהפוליטיותלמסגרותוקרבתו,מזה

המחוקקשלרצונולסיכולבהחלטתומביאהשופטכאשר,גוברזהחשש.לרצויהמצוי
במטעןטעונהוהיא,ציבוריתבמחלוקתשנויההסוגייהאםמתעצםזהחשש.הדמוקרטי

בבעיותהעוסקיםשופטיםשלנחלתםהם.אלהן6מסיכוניםמנוסאין.ניכרפוליטי
תפקידובביצועאלהמסיכוניםלהירתע,לשופט,לואל.משפטשיטתבכלחוקתיות
יסודעקרונותפיועל,קונסטיטוציוניותמידהאמותפיעל"לפעולהשופטעל.החוקתי
חולפיםרוחהלכילא.הממלכתייםחיינושל'מאמיןאני'האתהמשקפים,משפטים

.62"רטיתדמוקבמדינהקיומנושלממלכתיותיסודתפישותאלא,גישתנואתכווניםמ
ובלחימעמיקהעצמיתלבחינההשופטאתמחייביםאףיסודעקרונותאותם,זאתעם
השופטשלהסובייקטיביותההשקפותביןערבובמכללהתרחקמרביניסיוןתוךפוסקת

.שיטתו63שלהחוקתילמבנהבאשרהשופטשלהאובייקטיביותתפיסותיולביןכאדם
שספג,שלנוהמשפטיתהמסורתברכיעלשחונך,מקצועיישראלישופטשדווקא,דומה
המשפטבערכיועסקצדקמשפטהעםאתששפט,בבעיותיהוהתנסהרוחהאת

לעמודיוכל,אחראדםמכליותר,הואדווקא-השוניםהמשפטבענפיובעקרונותיו
ביתשללהכרעתותובאנהחוקתיותבעיותכי,העליונההחשיבותמכאן.אלהבדרישות
אמותלעצמוומגבשהיומיומיתהשיפוטיתבעבודההספוג,הרגילהעליוןהמשפט
.השיפוטיתהעצמאותלקיוםראויותמידה

חשיבהלנתקשלאהמחייבהואהחוקתיתבחשיבההייחודדווקא.המעגלנסגרבכך
בהשאיןפינהאין.נורמטיביבעולםחייםאנו,אכן.הכלליתהמשפטיתמהחשיבהוו

רקממשפטחופשייםהפרטיהרצוןשללאוטונומיההנתוניםתחומיםגם.משפטת

מופעלתוהיא,אחתהיאהמשפטיתהחשיבה.זהחופשלהםהעניקשהמשפטמשום
כל,ובעיותיותחוםכל:הללומהתחומיםאחדלכלייחודמתןתוך,שוניםבתחומים

ממשלת'נדשואת79/390צ"בבגלנדויהשופטדבריראה61
רבעדיין":4(לדםד"פ,הראל"

הוויכוחזירתתוךאלוירדלוהראוימקומואתנטשכאילויראההמשפט-שביתהחשש
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וזהנעשהמהאך.הציבוראתהמפלגותלמחלוקותמעל,לוהראויבמעמרולהיפגעעלול

."כשומטיםחוכתנותותפקידנו
.585'בע,25הערהלעיל,86/428צ"בג62
ע68/58צ"בגראה;188'בע,1הערהלעיל,ברקראה63

"
,477(2)כגד"פ,הפניםשר'נ9ט

,האפשרככל,להתרחקהשומטעלכי,היאמשמעותוהמשפטשלטוןשלהעיקרךהלוא":135
."הצדקשתובעמהעלהפרטיותלדעותיועדיפותממתן

.441(2)מבד"פ,הביטחוןשר'נרסלר86/910צ"בגראה64
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