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 החלק הרביעי בוחן תיאוריות ביקורתיות של המשפט - תיאוריות הרואות

 במשפט תופעה פוליטית חברתית ואידיאולוגית. חלק זה בוחן את הזרם של

.Critical legal Studies ריאליזם משפטי וכן את הזרם המכונה 

 במאמר סקירה זה בחרנו לפרוס לפני הקורא יריעה רחבה(אף כי לא ממצה ולא

 מעמיקה) של הגישות הפילוסופיות השונות.

. ט פ ש מ ת ה ו ה ת מ ו ד ו י על א פ ו ס ו ל י ן פ ו ט - עי פ ש מ - א ט . מ . ב א ו ב . מ  א

ת ומשפט: י ט י ל ו ה פ פי סו ו ל י ! 1. פ ט פ ש מ ת ו י ט י ל ו ה פ י פ ו ס ו ל י , פ ה ק י ת  ג. א

ת ו , אחרי ל ש מ סר והמשפט: ל ל המו ה ש פי סו ו ל י ת המשפט; 2. פ ו ל ו ב , ג ל ש מ  ל

ון , זכויות. ד. עי ל ש מ ת בבירורים מושגיים: ל ו י ג ו ל נ ת; 3. א ת ומשפטי סרי  מו

ני י חוזים; 2. די נ ; 2. די לי ט פלי פ ש : 1. מ ם י מ י ו ס ט מ פ ש י מ פ נ ע י ב פ ו ס ו ל י  פ

. ד י ת ע ט ל ב . מ . ו ט פ ש מ ה ״ ו ת י ת ר ו ק י ב ה ״ י פ ו ס ו ל י  נזיקין. ה. פ

 א. מבוא

ם י ר א ת ו מ ת זו מזו. במאמר זה אנ ו נ ת ושו ו ב ם ר ט בדרכי פ ש מ ר ה ק ח י משיק ל פ סו ו ל י  עיון פ

ר זה מ א ל מ . הדגש המרכזי ש ו ל אודותי ע ט ו פ ש מ פי ב סו לו ת בעיון הפי ו י ת מרכז ו מ ג ה מ מ  כ

ת. טי לי ה פו פי סו לו פי סר ו ה של המו פי סו ו ל י ה של המשפט, פ פי סו ו ל י  הוא בקשר בין פ

ת ו ס נ מ ת ה ו רי או ם בתי סקי ו עו ו הראשון אנ ם. בחלק ה חלקי ע ב ר א ק ל ל ו ח רה זה מ ר סקי מ א  מ

ת ו בסטי טי י ז ת פו ו רי או ח בין תי ת מ ת ה ת המשפט ובמיוחד בוחנים א ר א ן או להגדי י  לאפי

ל ת ש ו טי נ ו ו ת הרל ים א חנ ו בו ק השני אנ ל ח ט הטבע. ב פ ש ת מ ו רי או ן תי ל המשפט לבי  ש

ות י ת מרכז ו א מ ג ו ק זה בוחן שלוש ד ל ל המשפט. ח בי ש ורמטי ח נ ו ת י נ ל המוסר ל ת ש ו רי או  תי

י ת ראו ו י ו הג לו התנ ת המשפט, היינו השאלה אי ו ל ו ב ה למשפט: ג ק י ת ת של א ו י ט נ ו ו ל ר  ל

ת ו ת; הקשר בין אחרי ים המצדיקים הסדרה משפטי ם הלגיטימי  שהמשפט יסדיר ומהם הטעמי

ת כו ן ז ת לבי סרי ת וחובה מו כו ת; וכן הקשר בין מושגי ז ת משפטי ו ת לבין אחרי סרי  מו

ת ו ב ר ל המשפט ל נים ש ם שו י פ נ ע י ב פ ו ס ו ל י ר עיון פ ק ו ק השלישי ס ל ח ת. ה  וחובה משפטי

ת ו רי או ם בקצרה תי י חנ ו בו ק הרביעי אנ ל ח , ב ף ו ס ב , דיני חוזים ודיני נזיקין. ל י ל י ל ט פ פ ש  מ

ר ק ח ק בהם ל פי משי סו לו ים שהעיון הפי נ ם השו י פנ ל המשפט. אחרי הצגת האו ת ש ו רתי קו י  ב

ם אלה. מי ד תחו ל עתי ת ע ו י צ ל ו ק פ ו מציעים ־ בהיסוס מה ־־ ס  המשפט, אנ

ת המאמר ק ו ל ח ותר, ב ת או י ו ח , פ ת א ט ב ת מ ת שיפורטו להלן - ש ו י ר ו ג ט ק  מובן שהחלוקה ל

ה ק ו ל ח צעת כ קה חזקה, מוציאה או ממצה. היא מו ו צעת כחל נה מו ה ־ אי ם וסעיפי משנ פי  לסעי

ם י ים־משפטי פי סו לו ם פי ת, ואף שיש מחקרי י ג ו ל דו ה מתו נ ו מקווים) מבחי  מועילה (כך אנ

תר ו י ר ל ם בבירו י ס נ כ נ ת אלה, ואף שיש מחקרים ש ו י ר ו ת מקטג ח א ם בבירור ל י ס נ כ נם נ  שאי

ריה ו ים לקטג ר מסו ק ח ג מ ו ד לסו ל מאו ת ק ו ב ו ר ם ק י ת ע ל זאת ל כ , ב ו ת כז ח ריה א ו  מקטג

ה, יש בהן רי ו ל קטג כ ות ל י ת המרכז גמאו קה זו, כמו גם הדו ם חלו ל מקו כ מ  המתאימה לו; ו

. ו ל אודותי ע ט ו פ ש מ פי ב סו לו ם העיון הפי ל משקף בתחו ע ־ ט ב ק מ פ ס  כדי ל
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ר שבין ש ק . הדיון ב ר אקלקטי מ א ה זה הוא מ ר י ק ר ס מ א ר זה כי מ צ ר ק או ר מתי  ברו

פיה, סו לו ים של הפי נ ם שו מי בתחו ט ו פ ש מ ל ה נים ש ם שו מי ע בתחו ג ו ט נ פ ש מ ה ל פי סו ו ל י  פ

פי סו לו לומר כי העיון הפי ל ו י ל כ ה יתן ל פף. נ ר רו ש ם ק י ת ע ה הוא ל ל ם א מי  הקשר בין תחו

י ו ל ו ת נ נ ת. הוא אי ת ומופשטו ו ב ח ת ר ו י ל ל ת כ ו ל א ש סק ב קרו עיון מופשט; הוא עו  הוא בעי

־ רי נ ח הדוקטרי תו י ל מן הנ ל ך כ ר ד ק ב ת ו נ ת והוא מ ר ח ת זו או א י ט פ ש סי בשיטה מ פו פן טי  באו

חלט, ק מו ת ו נ נ נ ק זה אי ת י שנראה נ פ . עם זה, כ ל המשפטן דתו ש ת עבו ין א זיטיבי המאפי  פו

. להפך י ו פ סו לו ח הפי ו ת י נ ע ל י ל לסי ו כ יתוח המשפטי י הנ  ו

ת ו ר ו ס מ ב מ כ ר ו פי מ סו לו ת אחת. העיון הפי י מ ד ק ר הערה מ ם כאן עוד להעי ו ק  יש מ

ם ותר מהדמיון בין מחקרי ט י ל ו ו ב נ ם אי י ת ע ת, שהדמיון ביניהן ל ו נ ת שו ו י ג ו ל דו מתו  ו

ת ו י פ ו ס ו ל י ת פ ו ר ו ס ל מ קה ש וחד החלו ת במי ט ל ו ו ב נ ת ממש. בימי ו נ ת שו ו נ י פל סצי  בדי

ת רו מסו ת) מצד אחד, ו י קנ ־אמרי ו ל ג , האנ ל ל ת (בדרך כ י ט י ל נ א ה ה פי סו לו ת הפי ר ו ס מ  ל

ת ו , או הג רי ־היסטו פי םו לו ר פי ק ח ר שעיקרו מ ק ח ת מצד אחר >כמו מ ו נ ת שו ו י ל ט נ נ י ט נ ו  ק

ל רשימה י זמננו). עיקרה ש ם בנ י ת פ ר ה הוגים צ מ ל עם כ ל ת שמזוהה בדרך כ י נ ר ד ו מ ־ ט ס ו  פ

ת. טי לי ת האנ ר ו ס מ ־משפטי ב פי סו ו ל י ק הפ סו  זו הוא העי

 ב. מטא״משפט - עיון פילוסופי על אודות מהות דומשפט

ר ש פ , א ל ש מ , ל ך . כ י שיטתי פ סו ו ל י ל בירור פ קד ש ד במו ו מ ע ל ל ו כ ט עצמו י פ ש מ  מושג ה

ל ב , א ם י ל ל ת כ כ ר ע ך נראה, הוא מ ת מהותו של המשפט. המשפט, כ דו ל או ת ע ו ל א ל ש ו א ש  ל

ת י ההתאחדו ל ל סר או כ י מו ל ל ס, כ ימו י נ ל ל ן כ ו , כג ט פ ש ת שאינן מ ו ב ם ר י ל ל ת כ ו כ ר ע  יש מ

ת ד ו ק נ ת מ ל א ש נה נ , אי בן קא? שאלה זו, כמו ו ו ט ד פ ש מ ת ה ה כן, א , א ד ח י י ה מ . מ ל ג ר ו ד  לכ

טת ת שי ת >מה מייחד א י פ י צ פ ט ס פ ש ת שיטת מ דו ל או ם, ע י פוט מסו ט של שטח שי ב  מ

ת המשפט דו ל או ותר, ע ת הרבה י ט ש פ ו מ ת ו י ל ל ט כ ב ת מ ד ו ק נ א מ ל , א  המשפט הישראלית?)

ם י א נ ת ם ה ה ט הינן, למשל: מ פ ש מ ל ה ק ממחשבה כזו ע ל ח ת כ ו ל א ש נ ת ה ו פ ס ו ת נ ו ל א  ככזה. ש

ה נ ת מבחי ו פ ק רק מקצתן ת , ו ת ו ב ת ר ו מ ר ו ? שהרי יש נ י ה ש ל ה כ מ ר ו ל נ י ש ט פ ש מ ה ה פ ק ו ת  ל

ף המשפטי ק ו ת י ה א נ ת ת דו ל או , השאלה אינה ע ת אלה? גם כאן ת. מה מייחד א  משפטי

רק ת אם ו י ט פ ש ה מ נ ה מבחי פ ק רמה היא ת ו , נ ט הישראלי פ ש מ ב ה ( נ ו ת ת נ י ט פ ש ת מ כ ר ע מ  ב

ת ד מ ו , או היא ע ט פ ש ק דין של בית מ ס ל פ יב ש ק מחי ל ח ת או ב ס נ כ קה של ה ם אומצה בחקי  א

ם אי ת התנ דו ל או א ע ל ר בהם), א ים האחרים שהמשפטן הישראלי מכי נ ו  באחד מן הקריטרי

ל ק ש ה ר י צ ק נ ו ף משפטי הוא פ ק ו , האם ת ל ש מ ל ) י ה ש ל ת כ י ט פ ש י בשיטה מ ט פ ש ף מ ק ו ת  ל

ו ן מעמד ו ם, כג ם אחרי י א נ ל ת ן זה, או גם ש י י והגים בחברה לענ ם הנ י ל ל ת כ ו ע צ מ א  זיהוי ב

ם ק טעמי פ ס ד, נראה שהמשפט מ גמה זו להלן). ועו ב לדו ו ש ו נ נ ח נ  המוסרי של הכלל? א

ה ל ו ע פ ן ה פ טי לאו נ ו ו ים רל ל המשפט בעניין מסו ו ש נ כ ו ם ת י ת ע ת ל ו ח פ ל ך ש , כ ה ל ו ע פ  ל

ט פ ש מ ק ה פ ם ד מ צ י ל כ ב תו עניין. א לי אף מוסרית) באו , ואו ת י ל נ ו נה רצי ן (מבחי כו  הנ

פן זה? או ל מהו או ב לה? א ם לפעו ק טעמי פ ס פן שבו המוסר מ ? בדומה לאו ה ל ו ע פ ם ל י מ ע  ט

ן פ קא לאו ו ם עושה זאת - בדומה דו נ מ ה - כשהוא א ל ו ע פ ם ל ק טעמי פ ס לי המשפט מ  או

, ל רג ת הכדו ו י ם ושחקנ י ה (לשחקנ ל ו ע פ ם ל ם טעמי י ק פ ס ל מ ג ר ו ד כ ת ל י ההתאחדו ל ל  שבו כ

ל ב ע לעצמו - אולי בהכרח, א ב ו פן אחר? וכן, דומה שהמשפט ת לי באו  לפחות)? או או
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ים בנ ל מהם המו ב . א ת ו כ מ ג מיוחד של ס סו ת ו ו מי טי י ג מיוחד של לג ל - סו ל ת בדרך כ ו ח פ  ל

ת ו י ה ח ל י ל צ ט מ פ ש מ , ה ל ל כ פ ב , א ד צ י כ , ו ת״ ות״ ושל ״סמכו ים של ״לגיטימי נטי ו ו  הרל

א ך ל , א ל ש מ י דין, ל ק ס פ ) ט פ ש מ ה יים מ ם מרכז ראה שחלקי ד, נ ? זאת ועו י ת ו כ מ ס י ו מ י ט י ג  ל

ם ה ל מ ב ל reasoning, א ם, או של שיג ושיח, ש י נ עו ל טי ים ש ג מסו ו ס ם מ רכבי ק הם) מו  ר

ה י ג ו ל דו ? האם יש מתו ם י י ט פ ש מ ח ה י ש ה ג ו י ש ל ה , ש ה ל א ש כ ם י ם, א י די חו י ם הי י נ י י פ א מ  ה

ל ע ה ו תי ו נ ו תר ל י יה, ע ל אופי ד ע ו מ ל ר ל ש פ , מה א , ואם כן חדת כלשהי ו ת מי י ט פ ש  מ

נותיה?  חסרו

ת להן מהווה, רו ת הקשו ו פ ס ו ת נ ו ל א ש ל ה ו ל ת א ו ל א ש ת ל ו ק פ ס ת מ ו ב ו ש ב ת  הניסיון להשי

ל המשפט ת ע ת המשפט. זוהי מחשבה שיטתי דו ל או ת ע י פ ו ס ו ל י ל מחשבה פ ג אחד ש , סו ם כן  א

נחים ם השימוש במו י ת ע ם. ל ת הנפוצי ו ח פ ים או ל ו ההכרחי י נ י ל מאפי ע ל מהותו ו , ע  עצמו

ל ת ע י פ ו ס ו ל י ג זה של מחשבה פ ו ס ל המשפט״ או jurisprudence מיוחד ל פיה ש סו לו ן ״פי ו  כג

פן מדגמי ראה באו ה (כפי שנ ל ע ת ת ו י ת ר ו ס ת מ ו י טל דנ ספרו רי ו ת י ו ר ו ל ת נה ש  המשפט, ובחי

, , אם כן ל י ב ק ט מ פ ש מ ק זה ב סו ות אלה. עי י ת מרכז ו ל א ש ת ל ו ב ו ש ן יש ת ל ו כ בן כ  להלן) שלרו

ל הדת בדת. ף ש סו לו ת של המדע במדע, או של הפי י פ ו ס ו ל י פ ה של ה ק ו ס י ע ת ל ו ב ת ר ו נ י ח ב  מ

ת נ ח ו ב , ו ל ע ־ ט ב מ ו מ ל ת כאי ר ק ו ה שהיא ח ע פ ו ת ת ב י פ ו ס ו ל י פ ת ה נ נ ו ב ת ם האלה מ ל המקרי כ  ב

לי גם האחרים. ים, ואו ה המושגי י נ י ת מאפי  א

ת ע פ ו ת מי ל י נ ק, שנראה פ ח העמו ת מ ה ע מ ב ו יים בדיון זה נ  דומה שאחד הקשיים המרכז

, צדק והיגיון מצד אחר. מחד סרי כן מו , תו ם , ובין טעמי ח ושרירות מצד אחד , בין כו ט פ ש מ  ה

אכף , הנ ט פ ש ם ליצור מ י טי לי פים פו ו ל ג נה, בכוחם ש ל המדי ר המשפט בכוחה ש  גיסא, קשו

חם בכו , ו ות) נ י ה או בהג נ ו ב ת ם הם עושים זאת ב ר ישיר לשאלה, א ש ח (בלי ק ו ת כ ו ע צ מ א  ב

ר ש בלא ק ח ( ת בכו ו פ כ א ות שגם הן נ טי פו ת שי ו ע ר כ ם לייצר ה ם אחרי י טי לי פים פו ו  של ג

דך גיסא, עושה המשפט שימוש . מאי ת הכרעותיהם) ט א פ ש מ ם בתי ה י ל ב ק ה שבה מ נ ו ב ת  ל

, ובוודאי נראה כי אין ת, צדק והגינות) השכם והערב בו חו ות ו י ם (כגון זכו י סרי ם מו חי נ  במו

י אל טי דנ ספרו רי ו ל דיון י ת ש ש ק ה ב , ש ם כן , א ע י ת פ א מ ת כוח. ל ל ע פ ה ך ב ק א פ ת ס  המשפט מ

י ובין (החלק ט פ ש זיטיביזם מ ת בין פו י ס א ל ק ת ה ק ו ל ח מ ד ל ע ו ד עדיין נ ו ב ם של כ ו ק  זה, מ

. ט הטבעי פ ש מ ת ה ר ו ס דנטיאלי של) מ ריספרו ו  הי

ק ל ו נו ח , אי ן ב . איש, כמו ט פ ש מ ת הקשר בין המוסר ל ל א ש ת ל ע ג ו ת זו נ י ז ת מרכ ק ו ל ח  מ

ם קקי , מן הראוי שמחו ל ש מ , ל ך 1 כ . ט פ ש מ יים וחשובים בין המוסר ל ם מרכז ך שיש קשרי ל כ  ע

ת פטו , ושו ל האפשר כ ט כ ע ו ה ובין המוסר יהיה מ נ ת שהמתח בי י ט פ ש ת מ כ ר ע ן מ נ ו כ נסו ל  י

. ל מוסרי ו ק דין היוצר עו ס ת ידן פ ח ת לי - מלהוציא מ , או דת האפשר ע - במי נ מ י ה ת ל כו  צרי

ת בין הפוזיטיביזם המשפטי ובין ק ו ל ח מ ם שנויים ב נ ט אי פ ש מ ה בין המוסר ל ל א ם כ  קשרי

 1. כשאנו מדברים על המוסר, אין אנו מדברים על העובדות הסוציולוגיות על אודות האמנותיהם

 או שיפוטיהם המוסריים של חברי האוכלוסייה הרלוונטית וחברותיה, אלא על אוסף האמיתות

 המוסריות עצמן, היינו על השאלה איך ראוי לנהוג ולא איך אנשים בחברה מסוימת סבורים

 שצריך לנהוג. במונחיו של הארט בדברנו על המוסר אנו מדברים על המוסר הביקורתי, לא

ת ומוסד (אליה גילדין - מתרגמת, רו  על המוסר הפוזיטיבי, ראו: ה,ל,א. הארט, חוק, חי

 תשס״ו) בעמי 58-55.
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, ם ת ט י ש ר אחר, חזק יותר. ל ש ם ק ללי יטיביסטים שו ז . פו ת כלשהן ו ביםטי טי י ז פו ־ נ ו ת נ ו ס י פ  ת

ם י ענ ורמה, טו ל נ ף משפטי ש ק ו . ת סר ת למו ו י נ א הפ ל ת המשפט ב ן א י להב ת ו ו ה ז ר ל ש פ  א

ת ו ד ב ו ע א אך ל ל י מוסרי), א ת ל ב ו ה א ) י ר ס ו מ ה ה נ כ ו ת ר בהכרח ל ו קשו נ יטיביםטים, אי ז  פו

נה ״הפרלמנט״) הרימו ים (המכו ם בחדר מסו ן כמה אנשי ו , כג ת כלשהן ו ת־חברתי ו י ר סטו  הי

נה ״יו״ר״) ה (המכו סא גבו ל כי ה ״הצבעה״) אחרי שאדם אחר ע נ ו ט המכ ק א ב ת ידיהם (  א

ה וכדומה. נ ו ת נ ורמה ה ק בנ ו ס ע בה ת  הבהיר שהרמת הידיים הקרו

ל אוסטין ת ש ל הפוזיטיביזם המשפטי הן העמדו ח בהיסטוריה ש ת פ מ ת ה ו ד מ ע  שלוש מ

ק כדי ר נמרץ, ר ג אותן בקיצו צי  (Austin)2 של קלזן(Kelsen)3 ושל הארט (Hart).4 להלן נ

י פ סו ו ל י ת צדק פ ו ש ע , אין כאן יומרה ל בן . כמו זיטיביזם משפטי ב הדיון בפו ת טי ר א  להבהי

גים אלה. תיהם של הו  עם עמדו

ת רצון ת הן הבעו ו ד ו ק פ ; ש ו י נ תי ת של הריבון לנ ו י ל ל ת כ ו ד ו ק ר שחוקים הם פ  אוםטין סבו

י בסנקציה; ושריבון הוא אדם או ב י ט ק פ ום א ת באי ו כ מ ת נ ל אחר, ה ו ש ת ל ו ע י פ ב ג ל אחד ל  ש

ל ות לאיש. ע ל בצי ג ר ו ו מ נ , ושהוא אי ו ות ל ם בצי לי רג ה מו תי ל חברי הקהילה וחברו כ  גוף ש

, יש ה נ ו ת ת נ כ ר ע מ ת ב י ט פ ש ה מ נ ה מבחי פ ק מת ת י ו רמה מס ו ם נ ת א ע ד ה זו, כדי ל ס י פ  פי ת

ו נ ל הוא אי ב ל א ל הרג ך ש ר ד ו כ ל מצייתים ל , במי שהכו ר מ ו ל כ ) ן ו ב י ר רה ב ק אם מקו ו ד ב  ל

ת קו ה. בדי י בסנקצי ב י ט ק פ ום א בה באי ו , ואם היא מג ת י ל ל ם היא כ ית לאיש בדרך זו), א  מצי

ה נ כ ו ת ת , להבין א ל ש מ רך, ל ב אין צו ל ת בעיקרן: בשום ש ו רי ות־היםטו י ג לו ו צי ן םו ל ה כו ל  א

י נ כ ו לא, שום מבחן ת . ממי ם לאו ת א י ט פ ש ה מ נ ה מבחי פ ק ת אם היא ת ע ד ורמה כדי ל ל הנ  ש

ן ו , ששום קריטרי ם כן ר, א ו ברו ל פי עמדה כזו. ומאלי ף המשפטי ע ק ו ת טי ל נ ו ו ו רל נ  אי

ת י ט פ ש ה מ נ ם מבחי י פ ק ם ת י ל ל ת. כ ורמה משפטי ל נ ה ש פ ק ו ת טי ל נ ו ו ו רל נ י אי ר ס ו י מ נ כ ו  ת

פן ת באו ביסטי יטי ז , פו ם כן ל אוםטין היא, א ו ש ת ד מ י צודקים. ע ת ל א ב ו ת אפ ו ם להי לי כו  י

ותה סרי ה המשפטי או במו פ ק ו ת י ל א נ ורמה ת ת של נ ו סרי ה רואה במו נ נ . היא אי גמטי  פרדי

ת. ת משפטי כ ר ע ומה של מ י לקי א נ ת ת ו מ ר ו ת נ כ ר ע  של מ

ל ף זה? ע ו בסעי נ ח ת ת שעמן פ ו ל השאל ב ע ן להשי ל אוסטי ש לה תיאוריה כ כו  האם י

ל השאלה בה ברורה ע ל אוסטין משיבה תשו ש , תיאוריה כ ל ש מ , ל ך , נראה שכן. כ  חלקן

ל השאלה בדבר בה בהירה ע ת תשו נ ת ו ת. היא גם נ ורמה משפטי ל נ קף ש אי התו  בדבר תנ

. משום ה ל ו ע פ ם ל ק המשפט טעמי פ ס ל ל כו צד י ת של המשפט, השאלה כי ו בי רמטי ו  הנ

ם ם טעמי י ק פ ס רו בריבון), הם מ י שמקו ל ל ל איום (איום כ י ש ט ר ה פ ר ק  שחוקים הם מ

ר ב ראה שיש ד לא נ , ו ה ל ו ע פ ם ל ם טעמי י ק פ ס י מ ל ל פן כ ה באופן שבו איומים באו ל ו ע פ  ל

John Austin, The P r o v i n c e of J u r i s p r u d e n c e D e t e r m i n e d a n d t h e Uses of t h e 2. ה א  ר

Study of J u r i s p r u d e n c e [ 1832] (Wilfrid E. Rumble - ed., 2005) 

Hans Kelsen, G e n e r a l T h e o r y of L a w a n d State (1961); Hans Kelsen, : 3  ראו בעיקר .

Introduction to the Problems of Legal Theory (2002); Hans Kelsen, P u r e T h e o r y of L a w 

Hans Kelsen, "On the Pure Theory :ראו גם .(Kelsen, P u r e T h e o r y of L a w : 1 9 7 0  (להלן) (

.of Law", 1 I s r a e l L . Rev ( 1966) 1 

.H. L. A Hart., The C o n c e p t of L a w (1994) : 4  ראו .
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, ת זאת מ ו ע . ל ות) נטי ו ת הרלו ו קצי ע מהסנ נ מ י ה ם ל ו יש טעמי נ ל ו כ ך (שהרי ל כ י ב ר  מה מסתו

ל ת ע ע ד ל ה ת ע ו ל ב ק ת ת מ ו ב ו ש ב ת ן יש המשאבים הדרושים כדי להשי א ברור שלאוסטי  ל

ג ושיח ם לשי ו ק ל אוםטין מ צ א א ה למצו ש , ק ל ש מ , ל ך . כ ו ת שהזכרנ ת האחרו ו ל א ש ה ה מ מ  כ

יתוח של אוםטין , בין השאר משום שהנ ו ן כלשה י י ם (legal reasoning) במובן מענ י  משפטי

ים ואחרים - בין י ג ם - לו י נ י י ת הקשרים המענ , ואינו מדגיש א ד ר פ נ רמה ב ו ל נ כ  דן ב

ם ק בקשרי ו ז בדי כ ר ת ל legal reasoning מ ב 5 א , ת י ט פ ש ת מ כ ר ע תה מ ת באו ו נ ת שו ו מ ר ו  נ

ל המשפט? ה - ש ר ו א כ ת ־ ולו ל ו מי טי י ת הלג ס א ו פ ת ן ל ל אוסטי כו , באיזה מובן י  כאלה. וכן

ם י ל קו ם לשי ו ק ב שאין בו מ ח ר , מ ן ל אוסטי ח ש תו י ל הנ ן ש טי גי לחלו לו ו ב הסוצי ח ר מ  היכן, ב

ה ל ההבחנ א רחם ע ל ם, ושעומד ב י סרי נם מו ים שאי בי ורמטי ם נ י ל קו ו לשי ל י ים או אפ  מוסרי

ל ד ב ה ם ל ו ק ב כזה יש מ ח ר מ י שראוי שיהיה, היכן ב פ ט כ פ ש מ י שהוא ובין ה פ  בין המשפט כ

ל שודד שיטתי וחזק ו ש תי דו ן אוסף פקו ט לבי פ ש מ ל האפשרי) בין ה ד ב ה ת ל ו ח פ  (או ל

י ח המרכז ת מ חי ה נ 6 במו ן)? ל ידי אוסטי ת ע נ ב ו לה זו מ י שמי פ כ ) ן ו ב י ר  דיו כדי להיחשב ל

ם וצדק מצד י מ ע ן היגיון, ט כוח מצד אחד לבי ת ו רו ח בין שרי ת מ תר - ה ו ם י ד ק ו ו מ נ י  שאיפי

ל י והשרירותי ש חנ ן צדו הכו ו ו ותר לכי וטה י ן נ ראה ברור שהתיאוריה של אוסטי  אחר - נ

ות י כו , ז ל צדק ת ש ו ל א ש ר אמיץ ל ש ר ק א מן התחושה שהמשפט קשו ו פ ת א מ ל ע ת מ  המשפט ו

 וחובות.

ה ״התיאוריה נ ת מה שכי ח א ת י ן פ . קלז ן ת היא העמדה של קלז ר ח ת א ביסטי טי י ז  עמדה פו

ת ו י ג ו ל ו צי ת סו ו ד ב ו ע ת הן מ נ ח ב ו ה מ ע פ ו ט ת פ ש מ ריה הרואה ב ל המשפט״ - תיאו  הטהורה ש

ת ו י ר ס ו ת מ ו ת י מ א ריה של אוםטין) והן מ או ס לתי ת בסי ת המשמשו בדו  מצד אחד (כמו העו

רמה ו . נ גי ה לו נ ב ת מ ל ע ת ב ו מ ר ו ל נ ת ש כ ר ע ן הוא מ ל קלז  מן הצד האחר. המשפט לדידו ש

גמטי ג אחד פרדי . סו הג י להתנ ה בדבר האופן שבו ראו נ ע ר ט מ ו ל  היא ought statement, כ

ס מו י י נ ל ל ן כ ו ג אחר כג ו ס י ought מ ק ו ס ם, אלא שיש פ י סרי ם מו י ק ו ס י ought הם פ ק ו ס ל פ  ש

ומס. ת אדם מנ ו ג אם הוא חפץ להי ה נ ת ה ל אדם ל ת או יותר) כיצד ע ם (פחו בעי  הקו

י פן שבו ראו ת בדבר האו ו נ ע ה ט י פ ל יום (Hume) ל ת העמדה ש אה א ן אימץ במלו  קלז

ת ו נ ע ם להיגזר מ is statements, היינו ט ל ו ע ת ל ו ל ו כ ought s) אינן י tatements)להתנהג 

ם מן העובדה ל אנשי י כ א ה י ל ו א ר ה ש נ ק ס מ ת ה ור א ז ם לג לי כו ו י נ נ לם. אי ת בעו ו ד ב ו ר ע ב ד  ב

ת נ ע ח גם ט י ו צריכים להנ ה זו אנ נ ק ס ר מ ו ז 7 כדי לג . ם י י ק ת ה י ל ל כד כ ו א קים ל ם זקו  שאנשי

ם. י ם להתקי ר לאנשי ש פ א י ל ו א ה ר ן זו שלפי ו , כג ת פ ס ו  ought נ

ו נ ת אלה אי ו מ ר ו ל נ ת. כיוון שקיומן ש ו ת משפטי ו מ ר ו ומן המובחן של נ ן האמין בקי  קלז

? קפן ת תו ת א אבו ת שו ו י ט פ ש ת מ ו מ ר ו ת השאלה: מהיכן נ ל א ש ת is, נ ו נ ע ט גזר מ ל להי ו כ  י

 5. בנקודה זו מהווה הפוזיטיביזם של Kelsen שיפור של ממש לעומת זה של Austin. ראו להלן.

The Command Theory", James W. Harris :ראו ,  Austin6לפרטים נוספים בעניינן של .

", L e g a l P h i l o s o p h i e s (1980) pp. 24-35; Brian Bix "John Austin", Theof Law 

: E d i t i o n ,ן לצפייה באתר ת י נ 2 0 0 7 S t a n f o r d E n c y c l o p e d i a of P h i l o s o p h y (Spring ) . 

.[http://plato.stanford.edu/archives/spr2007/entries/austin-john/] 

David Hume, A T r e a t i s e of H u m a n N a t u r e [1739] :בעניין זה ראו Hume 7. לעמדתו של 

. ( p . L.A. Selbe-Bigge - ed., 1978) Book III Part I section 1, 469 
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ט ע מ ה כ פ ק ו ת ת ת א ב א ו ת ש י ט פ ש ורמה מ ל שאלה זו היא פשוטה. נ ן ע ל קלז בה ש  התשו

, הוא , כאשר השוטר עוצר את הנהג ל ש מ , ל ך ת גבוהה יותר. כ י ט פ ש רמה מ ו ד מנ  תמי

ק ן מחו פ ק ו ת ת ת א אבו רה מצדן שו ת התעבו ו נ ק רה. ת ת התעבו ו נ ק ת ו מ ת ו כ מ ת ס  שואב א

ע י ו עשויים להג ב כלשהו אנ ל ש ת כאלה. ב ו נ ק ן ת ה להתקי ר ו ב ע ת ת שר ה  אשר הסמיך א

קף ר התו א השאלה: מה מקו ו פ ת א ל א ש ן החוקה. נ ת כגו ת המשפטי כ ר ע מ ה ב נ ו י ה העל מ ר ו נ  ל

ה גבוהה מ ר ו נ ה מ פ ק ו ת ת ב א ו א ש לה ל כו ה י נ נ ל השיטה אי נה ש ו ורמה העלי ל החוקה? הנ  ש

ורמה - ל נ ר קיומה ש ב ד ת עומדת הנחה ב כ ר ע מ ה שביסוד ה ת הטענ ן א ק קלז  יותר. מכאן הסי

רה הן ת זו מסבי סי ורמה בסי , ה־וזחסוז^שזם. נ ת כ ר ע מ ל ה ת היסוד ש מ ר ו ורמה שהיא נ  נ

ת ו מ ר ו ת. שתי נ רמו ו ת של נ ת המשפטי ו פ ק ת ת ה ת והן א ת המשפטי כ ר ע מ ת האחדות של ה  א

ל צר ש ן היא תו ת ו פ ק ת ת ו י ט פ ש ת מ כ ר ע ה מ ת ו א כות ל י ת שי סי ורמה בסי תה נ ת מאו רו ז ג  הנ

ורמה הבסיסית. ת שתיהן מן הנ ו ע ב ו  היותן נ

צר של ה תו נ נ רמה אי ו ת של נ ו פ ק ת ה ביסטית משום ש יטי ז ן היא פו ל קלז  העמדה ש

ת ו ד ב ו ל ע ה גם תוצר ש נ נ , היא אי ן ל אוסטי ו ש ת ד מ ע ם זה, שלא כ ותה של הנורמה. ע סרי  מו

ל כן ע ת ו י ג לו ו צי ה סו ע פ ו ו ת נ נ אי ת ביסודה ו י ב רמטי ו ה נ ע פ ו ת. המשפט הוא ת ו  חברתי

ת ו נ נ ו ב ת ת ה ו ע צ מ א ת ב ו ת המשפטי רמו ו ת הנ ת א הו ם לז לי כו ו י נ נ ת אוסטין) אי ד מ ע ד ל ו ג י בנ ) 

ת. ו ת החברתי ו ע פ ו ת ם ה ל ו ע  אך ב

ם חי נ ר במו ב ד ט מ פ ש מ ע ה ר היטב מדו ן מסבי ל קלז ורמטיבי של התיאוריה ש  האופי הנ

י נ פ ו ת א ו ע ב ו ק ת ה ו מ ר ו ת נ כ ר ע ת. המשפט הוא מ בו ת וחו ו י כו חי ז נ ן במו ם, כגו י בי ורמטי  נ

, ועם זה השיח ו מן הראוי המוסרי פי ת ראויים. ״ראוי״ זה הוא ״ראוי״ שונה באו ו ג ה נ ת  ה

ן להדגיש ל קלז . כן מצליחה התיאוריה ש בי ורמטי  המשפטי בדומה לשיח המוסרי הוא שיח נ

ע ב ק רמה נ ו ל נ ה של כ פ ק ו , שאצלו ת ן נה מאוסטי ט ־ בשו פ ש מ י של ה ת כ ר ע מ ת ההיבט ה  א

ל צ , א י בסנקציה?) ב י ט ק פ ום א בה באי ו ה בריבון? האם היא מג ר ו ק י (האם מ נ ט ר פן פ  באו

, ר, אם כן ת. ברו ו ת משפטי ו מ ר ו ן של נ פ ק ו ת ת ם א י ע ב ו ם ק י י ת כ ר ע מ ־ ך ו עה ת בי ן קשרי נ  קלז

ים. עם ת השיג והשיח המשפטי ל אוסטין א ותר מזו ש ת הרבה י מ א ו ן ת ל קלז  שהתיאוריה ש

ר י של המשפט. כדי להסבי חנ ב הכו ת המרכי רה היטב א ראה שתיאוריה זו מסבי א נ  זה, ל

ל ה ש ת ו פ ק ת י ל א נ ה ת לפי ת ו פ ס ו ך התיאוריה שלו דרישה נ ו ת ס ל י נ כ ה ן ל ב זה נאלץ קלז י כ ר  מ

דת מה במוטיבציה ע במי ג ו י זה פ א נ 8 ת . ה ל ת ש י ת ר ב ח ת ה ו י ב י ט ק פ א ת הוא ה סי ורמה הבסי  הנ

ת נ ת י ה נ נ נ ה שאי ע פ ו ת טהורה - ת בי רמטי ו ה נ ע פ ו ת ט כ פ ש מ ת ה ר א א ת סית של קלזן ל  הבסי
9 . ת ו י ת ר ב ת ח ו ד ב ו ע ה ל קצי  לרדו

ה המשפטי פ ק ו ת אי ל ל הארט. הארט מאמין שהתנ ת היא זו ש ר ח יטיביםטית א ז  עמדה פו

ם י ל ל , כ ת ו י צ נ ב נ ו י ק ל ם ־ או או י ם חברתי י ל ל ל ידי כ ו ע ז רמה הוא שהיא מזוהה ככ ו ל נ  ש

ה כן בהבנ ת תו ק צ ת. כדי ל נטי ו ו ת הרל לה המשפטי והגים בקהי ים ־ הנ ג מסו ו ס ם מ י  חברתי

ם, י ם חברתי י ל ל ל כ , ש ת ו י ת ר ב ת ח ו ק י ט ק ר ח תיאוריה של פ ת פ , הארט מ ף משפטי ק ו ל ת  זו ש

Kelsen, P.8 (לעיל, הערה 3) .212בעמי u r e T h e o r y of L a w 

The Pure Theory of Law", Andrei M a r m o r " , Kelsenלפרטים נוספים על אודות . ראו: , 9 

: E d i t i o n ,ן לצפייה באתר ת י נ 2 0 0 2 The Stanford E n c y c l o p e d i a of P h i l o s o p h y (Winter ) 

.[http://plato.stanford.edu/archives/win2002/entries/lawphil-theory] 
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־ ת ר ו ת ם בין הדיון ה י נ י י ם מענ , קושר קשרי בן ך זה, כמו ל ה , מ ת ו צי נ ב נ ו ל ק ל דבר ש פו ש בסו  ו

ת י ל ל כ ד, שהרי השאלה ה ם מאו ם ורחבי ם בהקשרים אחרי י פי סו ו ל נים פי ו ן די  משפטי לבי

ת - היא ו י צ נ ב נ ו ם ושל ק י ם חברתי י ל ל ם של כ מ ו י ק ם ל י א נ ת ל כאן - מהם ה א ו  שהארט ש

א זה תה הארט, ל ה או ל ע י שבו מ ט פ ש מ ־ ת ר ו ת ר ה ש ק ה ר ל ב ע  שאלה שיש בה עניין הרבה מ

ו של הארט ת ר ו ת צת השנים. אף ש ה במרו ת ו ח ת פ ת ה ל הארט ו ו ש ת ר ו י ת כ ב נ ס ל נ כ י ה ם ל  המקו

ת נ ע ש ן בהיותה נ ה של אוסטין ושל קלז ל א ד מ נה מאו ת, היא שו יטיבםטי ז ריה פו  היא תיאו

ים נ י , אחד המאפי ת י ת ר ב ה ח י צ נ ב נ ו ל ק נחים ש ה במו נ ב ה יתן ל ה שהמשפט נ ס י פ ת ל ה  ע

, ת ו י ר ק ל מ ים ש ט מסו נ מ ל ת הוא שיש בהן, מחד גיסא, א ו י ת ר ב ת ח ו י צ נ ב נ ו ל ק ים ש נ י י  המענ

ת ו י חנ כו , ו ת) ו נ ת שו ו י ת ר ב ת ח ו י צ נ ב נ ו ו ק נ תי מו ח במקו ת פ ת ה ת ל ו ל ו כ י היו י ר ה ש ) ת ו י ת ו ר י ר  ש

ט נ מ ל ת) ומאידך גיסא יש בהן גם א ו ת חברתי ו י צ ק נ ת ס ו ע צ מ א ת ב ו פ כ א ת נ ו י צ נ ב נ ו  (שהרי ק

ל פי ל ע ע ו ו פ נ ת מי שאי ת א ו נ ג , ל ת ו ב ו ר ם ק י ת ע ם, ל י הג ו ו נ ל ממש (אנ בי ש ורמטי  נ

קא ו ה וכדומה). דו ל ו ע פ ם ל ת טעמי ו נ ת ו ת נ ו י צ נ ב נ ו ק ו חושבים ש , אנ ת ו י ת ר ב ח ת ה ו י צ נ ב נ ו ק  ה

תו ת מהו דו ל או ריה ע ק מתיאו ל ח ת מתאימה במיוחד כ י א ר ת נ מו י ת מקי ו י צ נ ב נ ו ק ת זו ש ו י אל  דו

. התיאוריה ם כאלה גדי ו ם מנ י ט נ מ ל , א ל י ע ר ל , כאמו ב ל ש ו מ ו אלי ם יחסנ ל המשפט, שג  ש

ת ם היוצרים א בי ת שני המרכי ס א ו פ ת ן ל ל אוסטי ה מזו ש מ י א ת ת מ י א ר , נ ם כן ל הארט, א  ש

ר ת נראה כ ו י ת ר ב ת ח ו י צ נ ב נ ו ק ט ל פ ש , והקשר שבין מ ט פ ש מ סר ב ת למו ו תי רו  המתח בין שרי
1 0 . ו א ל ל ידי הארט ובין ש ת, בין שקשר זה מוצה ע י אל טי דנ ספרו רי ו ת י ו ג ה ח ל  מבטי

ר ישיר ש ק ת ל ו נ ע ו ט ת ה ו י ט פ ש מ ־ ת ר ו ת ת ו ד מ ת ע ו ב צ י זיטיביזם משפטי נ ת פו מ ו ע  ל

ת י ת ר ו ס מ . העמדה ה ן מוסרי כ ו ת ף משפטי ל ק ו ט בין ת ר פ ב , ו ר ס ו מ ט ל פ ש ותר בין מ  והכרחי י

זיטיביזם ח הפו ת פ ת ת עליה ה רו קו ע הבי ק , ושעל ר ן ה יצא אוסטי ד ג נ כ ן זה ־ העמדה ש י י  בענ

ב ו ש ח ר ל ש פ א ש ) י ע ב ט ת המשפט ה ו נ ו ר ק ה ע ל פי ע , ו ת המשפט הטבעי ר ו ה ת נ ו כ  המשפטי - מ

ת צדק ו נ ו ר ק ל צדק אלוהי או ע ים והכרחיים ש ת נצחי ו נ ו ר ק ע ת - כ ו ח פ , ל ב רו  עליהם - בקי

ה נ ו ש ל ת. ב ו ת משפטי ו מ ר ו ן של נ פ ק ו ת ת ת א י נ כ ו ה ת נ ם מבחי י ל י ב ע האדם) מג ב ט רם ב  שמקו

דק לאו ו צו נ ר חוק שאי מ ו ל ת זו: Lex iniusta non est lex, כ ר ו ס ל הסיסמה המזוהה עם מ  ש

ס נ י ו ו ס אק מ ו ט הטבעי הוא ת פ ש מ נה של ה קטרי ת הדו ח א ת י פ ק הוא. ההוגה המרכזי ש  חו

תו ק הנצחי האלוהי ־ או ק מן החו ל ק הטבעי הוא ח ר כי החו ב  (St. Thomas Aquinas) אשר ס

ת ו ב י ס נ ל החוק הטבעי ב זיטיבי הוא היישום ש ק פו . חו ו נ ם להבי י ל ג ו י אדם מס ק אשר בנ ל ח  ה

"an ordinance of reason for the :ט היא פ ש מ ס ל נ י ו ו ל אק ת. ההגדרה ש ימו ת מסו ו י ת ר ב  ח

common good, made by him who has care of the community, and promulgated.11" 

Jules Coleman and Brian Leiter, "Legal :ראו ,Hart 10. ן תורתו של י י ם בענ וספי ם נ  לפרטי

Positivism", A C o m p a n i o n t o P h i l o s o p h y of L a w a n d L e g a l T h e o r y (Dennis Patterson -

ן ובין המשפט (ותורת המשפט), נ ת והקשר שבי ו צי בנ נ ל קו וספים ע ם נ  ed., 1999)241. לפרטי

Leslie Green, "Positivism and Conventionalism," 12 Canadian Journal of Law and :ראו 

Jurisprudence (1999) 35; Andrei Marmor, "Legal Conventionalism", P o s i t i v e L a w a n d 

, ראו גם שם, בעמי 25. O b j e c t i v e V a l u e s (2001) p. 1 

.Thomas Aquinas, Summa T h e o l o g i c a , (1948) question 90, art. 4 .11 
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ל סם ע ן שהחוק מבו ל ל כ ם, ב נ י ו ל אקו ו ש ת ד מ ת ביסוד ע ו ח נ ו ת מ חו כה של הנ  שורה ארו

ם דו ן לקי ו י אדם), שהוא מכו ל האל או של בנ ל רצון שרירותי ש , ע ל ש מ ולא, ל ה ( נ ו ב ת  ה

ת מצבי ג ש ה ון ל ר מכו מ ו ל , כ י ג ו ל י ושהמשפט הוא טלאו ל ל ב כ ו שיש טו נ י י ה ) י ל ל כ ב ה  הטו

ת מתאימה י א ר ה כזו נ ס י פ 1 ת 2 . ן א ת כ ו נ ן בהן ברצי ל לדו כ ו א נ ל ת ש ו ח נ ים רצויים), ה נ י י  ענ

ראה , נ . מצד אחר תו ו ת סמכ ל המשפט, ואולי אף א ות ש ת הלגיטימי ס א ו פ ת וחד כדי ל  במי

ן המשפט י שהוא לבי פ ה בין המשפט כ נ נה מבחי ת זו אי ר ו ס ה מ י פ ן ־ ל רתו של אוסטי קו  שבי

רת דת מה, לא ברור שמסו ע במי י ת פ פן מ באו , ו . יתרה מזו ת כאן ס פ ו י שראוי שיהיה - ת פ  כ

ו נ בטח ל י תיאוריה זו מו פ ם ל נ מ ת של המשפט: א ו בי רמטי ו ל הנ ק ע פ ס ת דו״ח מ ת לה ל כו  זו י

ל המידה), ם יתר ע י צודקי ת ל א יהיו ב לי ל ו או א ) ם י ק ד ו י צ ת ל א יהיו ב ל המשפט ל  שציווייו ש

ב ו ר ר ק ש וקא ק ל דו ב ת להם, א י א לצי ל ם מדי ש י ד ב כ ם נ א יהיו טעמי ל ו ש נ ח ל ט ב ו ל כן מ ע  ו

ל כ א ל ל , א ה ל ו ע פ ם ל ק טעמי פ ס ט עצמו ל פ ש מ ם ל ו ק ר מ תי נו מו ר אי ס ו מ  מדי בין המשפט ל

ט הטבעי פ ש מ ת ה ו נ ו ר ק ל ידי ע ו במישרין ע נ ם ל י תנ י ה שנ ל ו ע פ ם ל ל הטעמי ח ע ו  היותר לדו

, נראה שגם ך כ ותר מ רים שהמשפט עושה י ו סבו . אם אנ ו נ י נ ניהם לבי ך בי ו ו ת  הנצחי או ל
1 3 . ו ת ז ר ו ס מ  כאן יש בעיה ל

ת המשפט הטבעי ר ו ס ת מ ם כמי שחידש א י ת ע צג ל ן(Ronald Dworkin) מו ורקי ד דו ל נ ו  ר

קא כמי שהציג ו צג דו ם הוא מו י ת ע ל ל ב ת, א י דרנ ת המו י נ ק י ר מ א ־ ו ל ג נ א ת המשפט ה ר ו ת  ב

ן ר להבי ש פ . א זיטיביזם משפטי ט טבעי לפו פ ש ת בין מ י ת ר ו ס מ כוטומיה ה ה שלישית לדי פ ו ל  ח

י פ י שהוא לבין המשפט כ פ ה בין המשפט כ ת ההבחנ ל א ב ק מ ת זו: דוורקין מבין ו ו י אל  דו

ל ב ת א י ט פ ש ה מ נ ת מבחי ו פ ק ת ת ו מ ר ו ו נ נ תכ י בן זה שבהחלט י ת במו ו ח פ  שראוי שיהיה, ל

ת י ט פ ש ה מ נ ת מבחי ו פ ק ת שאינן ת רמו ו , או נ ת י ט פ ש ה מ נ ת מבחי ו פ ק נה ת י  שלא ראוי שתהי

ת ר ס ה ח ת ההבחנ ל א ב ק ו מ נ ן אי ת. עם זה, דוורקי ה משפטי נ ת מבחי ו פ ק נה ת י  שראוי שתהי

ל דוורקין בשלבים. ו ש ת ב ש ח ה מ ח ת פ ת ן זה ה י י . בענ ן מוסרי כ ו ת ף משפטי ל ק ו ת בין ת  הפשרו

ת ן א ל דוורקי ב י ) ק ע להלן י ג ותר נ ם י 1 (למאוחרי 4 ו ת ב ש ח ותר של מ ם י ם המוקדמי  בשלבי

John Finnis, N a t u r a l L a w a n d N a t u r a l :12. לגרסה עכשווית יותר של משפט טבעי, ראו 

, R i g h t s (1980); John Finnis, N a t u r a l L a w (1991) 

John Finnis "Aquinas' Moral, Political,:13. לפרטים נוספים על מסורת המשפט הטבעי, ראו 

", The Stanford E n c y c l o p e d i a of P h i l o s o p h y (Spring 2006and Legal Philosophy 

[ en t r i e s / aqu inas /2006h t tp : / / p l a to . s t an fo rd . edu /a rch ives / sp rEd i t ion ,ניתן לצפייה באתר- : ) 

/]{ John Finnis "Natural Law Theories", The Stanford E n c y c l o p e d i a ofmoral-political 

[ ר ת א , http://plato.stanford.edu/archives: /ניתן לצפייה ב E d i t i o n 2 0 0 7 P h i l o s o p h y (Spring ) 

Natural L: ראו גם, a w T h e o r y : Contemporaryentries/natural-law-theories/2007spr/] 

, E s s a y s (Robert P. George - ed., 1992) 

T a k i n g R i g h t s Seriously, "The Model of Rules I", . 1978: (ראו בעיקר (Ronald D w o r k i n 1 4 

chapter 2, p. 14: Ronald Dworkin, L. להצגה a w ' s E m p i r e (1986) chapter 7, pp. 225-250 

 עברית של רעיונות אלו, ראו: עמוס שפירא, ״לבעית ׳שיקול הדעת השיפוטי׳ במקרי־גבול״,

ה ב (תש״ל) 57.  משפטי
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ת המשפט. ך שאין הם ממצים א כ ה אז ב רתו התרכז קו ים. בי י י זיהוי הארטיאנ ל ל ל כ מם ש ו  קי

ם ־ ם קשי י ר ק ם עם מ דדי ת מתמו ו ט פ ו ש ם ו פטי פן שבו שו קר מהאו ד - בעי ו מ ל ן ביקש ל ורקי  דו

י הזיהוי ל ל ת כ ו ע צ מ א ם שמזוהים ב י ל ל כ לת ה ו ם ז י פ ס ו ם נ י ם משפטי י ט ר ד נ ט ל ס י כ ט מ פ ש מ ה  ש

יסה . הוא נ ת״ ו נ ן ״עקרו א דוורקי ר ה ק ל א ל נם. ל ם ע י ל ע יטיביסטים מאז הארט מ ז  שהפו

ם ר ו ב ט ם ב רי , ומאידך גיסא, קשו ת י ט פ ש ה מ נ ם מבחי י פ ק ת שאלה, מחד גיסא, ת ו א ר ה  ל

ת ו סרי ת מו ו ל א ש ת מ ק ת ו נ נה מ ת אי י ט פ ש נה מ ף מבחי ק ן ת ם עיקרו ך שהשאלה א , כ ר ס ו מ  ל

ל סר ־ ש לי מו ת שיקו נ י ח ב ותר ־- מ צלח בי ק מן התיאור המו ל ם הוא ח , א ט ר פ ב ) ו נ כ ו ל ת  ע

. ( ת ככלל י ט פ ש מ ת ה כ ר ע מ  ה

בר באנשי ם (בין שמדו סטי בי טי י ז ו פ ־ נ ו נ ם ל יטיביסטי ז ת בין פו ק ו ל ח מ  חשוב להדגיש כי ה

קרה ) היא בעי זיטיביזם משפטי ותר של פו ת י י ל ל לה כ בר בשלי י ובין שמדו ע ב ט ט פ ש  מ

ל המשפט, תו ש ל מהו ת ע ק ו ל ח ת. זוהי מ בי ורמטי ת נ ק ו ל ח לא מ , ו ת רי או ת־תי י ת מושג ק ו ל ח  מ

ת ו א ר . כדי ל ת כלשהן ו י ב רמטי ו ת נ ו ל א ל ש ה ־ ע נ בראשו א בראש ו , ל ת ו ח פ לא - או ל  ו

ת י ר ס ו ת, אם יש חובה מ ו ק. השאל ות לחו בת הצי ך חו ר ך עיקוף קצר ד ו ר ע ל ל עי  זאת, יהיה מו

ת ו ל א בן ש כדומה, הן כמו ה ו ת ו ג במי שמפר א ו ה נ ך יש ל , אי ת ו ב י ס לו נ , באי ק ו ח ת ל י  לצי

ן זה? י י ניהם בענ ם בי קי ו ם חל ביסטי טי י ז פו ־ נ ו נ יטיביםטים ו ז ת וחשובות, האם פו ו נ י י נ ע  מ

, ע (בצדק) ו ב ק ביסטית תמהר ל יטי ז ל פו כ י ש פ , היא ״לא בהכרח״. כ ו נ ראה ל ך נ בה, כ  התשו

ת בת א י ה מחי נ נ כן המוסרי שלה אי ה בתו נ ת ו ו מ נ נ ורמה אי ל נ קף המשפטי ש  העובדה שהתו

לה כו ת י ביסטי יטי ז ת. הפו ו סרי י מו ת ל ת ב ו מ ר ו נ ת גם ל י ה שיש לצי נ ק ס מ ת ל טיבסטי י ז  הפו

ת (משום שהן י ט פ ש ה מ נ ת מבחי ו פ ק ת, אף שהן ת מו י ת מסו דקו י צו ת ל ת ב רמו ו ן שנ  לטעו

ת ח ט ב ם ה ש ם הנדרשים ל י י ל נ ו צי בנ נ ם או הקו י ים־חברתי רי ם ההיסטו י נ י ת המאפי ת א מו י  מקי

ל כ ן מוסרי), ב כ י בתו ו ל ו ת נ קף משפטי אי ורמה, ומשום שתו ת של נ י ט פ ש מ ת ה ו פ ק ת  ה

ת להן. עמדה י ת שלא לצי סרי לי אף יש חובה מו , ואו ת להן י ת לצי י ר ס ו  זאת אין חובה מ

רתי שוודאי י מסו ע ב ט ך ט פ ש ו של מ ת ד מ ה אחד עם ע נ ק ת ב ו ל ע לה ל כו ת הציות י ל א ש  זו ב

ה נ ה מבחי פ ק נה ת ך גם אי ם כ ק משו ו בדי , ו דקת נה צו , משום שאי ו ה כז מ ר ו נ ת ל י  אין לצי

, י ע ב יטיביםטית ומשפטן ט ז ל פו ת ש ו בי ורמטי ת הנ ו ד מ ע ל ב ד ב , אין בהכרח ה ך . כ ת  משפטי

ל ת ע י ה מושג נ ת ביניהן היא בראש ובראשו ק ו ל ח מ ק. ה ות לחו ת הצי ב ו ח ע ל ג ו ל הנ כ ת ב ו ח פ  ל

ת ו ל מהן ההשלכ ל ר כ ת. לא ברו רמה משפטי ו קף של נ אי התו תנ תו של המשפט ו ת מהו דו  או

ת כאלה. ו כ ל ש ת זו, או אף אם יש ה י ת מושג ק ו ל ח ת של מ ו בי רמטי ו  הנ

יותר הוגים ותר ו ים. י נ ת בעשורים האחרו ו ב ח ר ת פ ת זיטיביזם משפטי ה  הדיון בפו

, חידושים של ו נ ראה ל ך נ , כ ם ק ל ת ולחדש בו חידושים. ח ו נ ח ב ן בו ה ם להבחי סי ת מנ ו ג הו  ו

זיטיביזם ״נוקשה״ או ״מוציא״(exclusive positivism) ־ , ההבחנה בין פו ל ש מ , ל ך  ממש: כ

זיטיביזם ״רך״ או ן פו 1 ־ לבי 5 י ר ס ו ן מ כ ו ת ף משפטי ל ק ו ר בין ת ש ו לא ייתכן ק ל פי  ע

Joseph Raz, The A u t h o r i t y of L a w (1979) p. 46; :Raz 15. זיטיביזם כזה מזוהה בעיקר עם  פו

Joseph Raz, E t h i c s i n t h e P u b l i c D o m a i n : Essays i n t h e M o r a l i t y of L a w a n d P o l i t i c s 

Kenneth Himma, "The Instantiation Thesis and Raz's Critique of : 1 9 9 4 ) ו גם . א ר ) p. 194 

Inclusive Positivism", 20 L a w a n d P h i l o s o p h y (2001) 61; Andrei Marmor, "Objective 
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י הזיהוי ל ל רק אם כ יתכן קשר כזה, אם ו ו י ל פי ל״ (inclusive positivism) - ע  ״מכלי

. עם זה, ת הדיון בפוזיטיביזם משפטי ם א ד ק לה ל כו 1 ־ י 6 ר ס ו מ ם ל י נ פ  (הפוזיטיביםטיים) מ

ם י נ י י ים מענ נ ו ו ת בכי ח ת פ ת נה מ ת אי ו נ ם האחרו י ושא זה בשנ ת בנ ו ר פ ס ה  קשה שלא לחוש ש

ל המשפט. וחדות ע ת מי ו נ ב ו ק ת פ ס ם, העשויים ל חי  או מבטי

ת ומשפיעה במחשבה פ ס ו ת נ ו ח ת פ ת י להזכיר כאן ה ת ייאוש זו ראו ש ו ח ע ת ק ל ר לי גם ע  או

, דוורקין ר ד דוורקין. כאמו ל נ ו ת מדרשו של ר י ב ספת) שמגיעה מ ו נ ת ( ו ח ת פ ת ל המשפט, ה  ע

ל ה ש ל ב ך ק ו ת ת המשפט: מ ר ו ך ת ו ת ת מ ר ו ק י ב זיטיביזם המשפטי כ ל הפו רתו ע קו  החל בבי

ט או אחר פ ש מ ל ה ות ע י ת מושג ו ת י מ , חיפש דוורקין אחר א ם י רת־משפטי י המשחק התו ל ל  כ

, והפוזיטיביזם ל ל כ לה של פוזיטיביזם ב ו הוליכוהו לשלי , וחיפושי ף משפטי ק ו ת ם ל אי  התנ

ים, צת השנ ותר במרו י י קל ך לרדי פ ה ן נ רתי של דוורקי קו ו הבי נ ו ו ל כי ב ל הארט בפרטן א  ש

ר ט זה, כאמו ק י ו ר . פ לו י כו י הקלאס ט פ ש מ ־ ת ר ו ת קט ה י ו ל הפר ת ע ר ו ק י ב ל ל  עד שהבשי

, מושג המשפט ן ורקי , טוען היום דו ל ב . א תחו מנסה לנ , ו ט פ ש מ ה אחרי מושג ה ק ח ת , מ ל י ע  ל

ע ק ר ק ת ה א א סה למצו ח מושגי שכזה מנ תו י . נ א יאה לו ח שכזה ל ו ת י  הוא מושג ששום נ

ת המשפט כה דו ל או ת ע ו ק ו ל ח מ ל ה ב ת המשפט, א דו ל או ת ע ו ק ו ל ח מ ל ה כ ת ל פ ת ו ש מ  ה

an essentially הוא , ת כזו. מושג המשפט, אם כן פ ת ו ש ע מ ק ר ל ק , עד שאין כ ת ו ק ו מ  ע

י ת ל ב תו ל ת או ו כ פ ו ו ה תי דו ל או ת ע ו ק ו ל ח מ ל ה  contested concept,17 מושג שטיבן ועומקן ש

נה זו דומה מושג א, (מבחי ה למצו ס נ ת מ י ט י ל נ ט א פ ש ת מ ר ו ת ג ש , מהסו י יטרל ח נ ו ת י נ יתן ל  נ

, הוא ן ורקי , טוען היום דו ת ו ש ע יתן ל ל שנ , וצדק.) כ ן ו י ו , שו ה י ט ר ק ו מ ם ד י  המשפט למושג

ן - ועמו . מקו מחשבה זה יוצא דוורקי רים לו ל מושג זה ומושגים קשו ת ש ו נ ש ד ע ה  להצי

, ל ל כ ת ב ו נ ש ר ל פ ן במהותה ש ו ת - לעי י ו ת העכשו י ט פ ש מ ־ ת ר ו ת ה ה ב י ת כ ם ב י ד ב כ ם נ  חלקי
1 8 . ט ר פ ת ב י ט פ ש ת מ ו נ ש ר פ  ו

Values", The Oxford H a n d b o o k of J u r i s p r u d e n c e a n d L e g a l P h i l o s o p h y (Jules 

.Coleman and Scott Shapiro - eds., 2001) ch. 3 

 ההוגה המזוהה במיוחד עם סוג כזה של פוזיטיביזם הוא .Coleman 16. ראו למשל:

Jules Coleman, "Negative and Positive Positivism", M a r k e t s , M o r a l s , a n d t h e L a w 

: 1 9 8 8 ) ו גם : א ר ו ) ch. 1, pp. 3-28; Jules Coleman, The P r a c t i c e of P r i n c i p l e (2001) 

Hart :Wilfrid J עצמו אימץ לימים את . Waluchow, I n c l u s i v e L e g a l P o s i t i v i s m (1999) 

.H.L.A Hart, The C o n c e p t of L a w (1994) pp. 193-200,247-254 :הפוזיטיביזם הרך, ראו 

Walter Bryce Gallie, "Essentially Contested Concepts", 56 : 1 7  למקורו של מונח זה, ראו .

, P r o c e e d i n g s of t h e A r i s t o t e l i a n Society (1956) 167, pp. 167-198 

Ronald Dworkin, T a k i n g :מופיע בראשונה כבר ב Dworkin אפיון המשפט ככזה על ידי 

Ronald Dworkin, L a w ' s :ומפותח לאחר מכן בעיקר ב , R i g h t s S e r i o u s l y (1978) p. 103 

Ronald Dworkin , "Book review: :וראו גם ; E m p i r e (1986) ch. 2-3, pp. 71-72, 92-96 

Ronald :וכן, באחרונה :Thirty Years On", 115 H a r v . L . Rev. (2002) 1655, p. 1686 

.Dworkin, J u s t i c e i n Robes (2006) ch. 8, pp. 223-240 

Andrei Marmor, I n t e r p r e t a t i o n a n d L e g a l : 1 8  לעיון ראשוני בסוגיה זו, ראו, למשל .

T h e o r y (2005); Julie Dickson, "Interpretation and Coherence in Legal Reasoning", 
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לך הו , ו הערב ם השכם ו קרי ו ־ מבו י נ , טיעו ך כ ותר מ ד י לי עו ן - ואו ורקי ו של דו תי  עמדו

ב כ ע ת ה ל גם בלי ל ב 1 א 9 . ת ר ו ק י ב ס שאין הם עומדים במבחן ה ו ז צנ נ ו ת זו ק ו ר פ ס ש ב ב ג ת מ  ו

־ ת ר ו ת ם שהדיון ה ת בתחו סקו העו ם ו סקי ותר מהעו י ר ו ת ו י ר ל ה ברו א ר , נ ם כאן ל הפרטי  ע

ו עוד הדרך נ , אי ו ו במרכז ת ל י ל ש זיטיביזם ל ת בין פו ק ו ל ח מ ה , זה ש י טי הקלאס לי  משפטי האנ

ך הם הדברים. ם אכן כ ו יודעים א נ נ ך בה. אי  להמשי

 ג. אתיקה, פילוסופיה פוליטית ומשפט

, ולא י ה מושג נ , הוא בראש ובראשו ו נ ר מ ך א , כ ט פ ש מ אלי הקלאסי ב דנטי ספרו רי ו ק הי סו  העי

א ר למצו ש פ ו א ל אודותי ע ט ו פ ש מ ת ב י פ ו ס ו ל י ת פ ו ג ה רה במיוחד ל ר פו ל כ ב , א בי ורמטי  נ

ם חלקי סר ו ה של המו פי סו ו ל י ן פ ו , כג גמטי פן פרדי ים באו בי ורמטי ם נ מי ק בתחו סו  בעי

. ת טי י ל ו ה פ י פ סו ו ל י ל פ ימים ש  מסו

ל ת ע ו ל א אל ־ בין השאר - ש פי השו סו לו ם הדיון הפי ו ח ה של המוסר היא ת פי סו ו ל י  פ

ת הדברים שיש דו ל או ל פיהם, ע ל ע ו ע פ ת, כמובן) ל סרי ה מו נ י ח ב מ ) י ו א ר ם ש י ל ל כ ת ה דו  או

ותר ם י בי ים טו פך חיים לחי , מה הו ( ו (אם בכלל נ ות יש ל י כו ז ת ו ו ב ו לו ח , אי ך ר ם ע ה  ל

ק כאן - ו ס ע ת שבו נ י ט י ל ו ה פ י פ סו ו ל י ק של פ ל ח ת ה ו ח פ ת - או ל י ט י ל ו ה פ י פ סו ו ל י  וכדומה. פ

, ו נ ל ם הבסיסיים ש י ת החברתי סדו ת המו דו ל או ת ע ו סרי ת מו ו ל א אל ש ם הדיון ששו  הוא תחו

ת ו י ו הג ת להסדרתן של התנ סרי ה מו נ ם הראויים מבחי י ל ל כ ת ה דו ל או נה, ע ת המדי דו ל או  ע

, שוויון, י ל כ ל ת של צדק כ ו ל א ש ת ב ק ס ו ת ע י ט י ל ו ה פ פי סו ו ל י , פ ל ש מ , ל ך ת. כ ו  חברתי

ת וכדומה. יות אחרו ת וחירו י ט י ל ו ה, חירות פ קרטי  דמו

, ת י נ ר ד ו ים והמשפיעים בחברה מ ים הבסיסי ת החברתי סדו , הוא אחד מהמו ן ב  המשפט, כמו

ט פ ש מ ת ה דו ל או ת ע ו נ ק ס ב מ י נ ורמטיבית) ת נ ת ( י ט י ל ו ה פ פי סו ו ל י שפי ע ב ך ט ל כן א ע  ו

ל ם ש י ם פרטי ראה, מקרי ך נ ת הם, כ י ט י ל ו ה פ פי סו ו ל י ה של פ ל ם א מי  (הראוי). ומכיוון שתחו

ת ו ב ו ר ם ק י ת ע ם זה בזה ל רי נים קשו ם מוסריים שו , ומכיוון שתחומי סר ה של המו פי סו ו ל י  פ

ה של פי סו ו ל י ם בפ י נ עו ת וטי ו ד מ ע ל ל היעדרה), אך טבעי ש ת (או ש ו י ט נ ר ה ו ם של ק  בקשרי

ט ראוי. פ ש מ ים ב נ ו ל די ת ע ו נ י י נ ע ת מ ו כ ל ש  המוסר יהיו ה

ל אודותיהן. לים ע ר מי י ב כ ה ם ל ע , עד שאין ט ך ל כ ת כ ו ר ו ת אלה בר ו כ ל ש , ה ם י ת ע  ל

ל י ע ת ישירות למד ו כ ל ש ת חסד יש ה ו ת מ ל ה , נראה שלדיון במעמדן המוסרי ש ל ש מ , ל ך  כ

: E d i t i o n ,ן לצפייה באתר ת י נ 2 0 0 5 The Stanford E n c y c l o p e d i a of P h i l o s o p h y (Fall ) 

2005/entries/lcgal-reas-interpret/]} Brian Bix, Law[http://plato.stanford.edu/archives/fall 

, L a n g u a g e , a n d Légal D e t e r m i n a c y (1993) 

Larry Alexander; )1992 .ראו, למשל :,Reading D w o r k i n C r i t i c a l l y (Alan Hunt - éd., 19 

", 6"Striking Back at the Empire: A Brief Survey of Problems in Dworkin^ Theory of Law 

:(Brian Leiter, "The E n d ך ר 419Law & P (וראו גם במאמרים האחרים באותו כ h i l . (1987) 

of Empire: Dworkin and Jurisprudence in the 21 st Century" 36 R u t g e r s L . J . (2004) 165; 

, "Dvvorkin's Fallacy, Or What the Philosophy of Language Can'tMichael Steven Green 

, V a . L . Rev89 , ) 2003. (Teach Us about the L a w " 1 8 7 9 
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ל כ ה המוסרית ש נ ק ס מ ע ל י ג , נ ל ש מ ם אלה. אם, ל י נ י י ת הדין הראוי בענ דו ל או  השאלה ע

ת ו ת מ ה שלא ראוי שהמשפט יתיר ה , נראה שהמסקנ ה כרצח ל ו ס ם פ ל ו ע ת חסד היא ל ת מ  ה

ה - שבהם הקשר בין הדיון ל א ם כ קה עוד. עם זה יש לציין, שגם במקרי נה רחו  חסד אי

ו נ ר זה אי ש ד - ק ב מאו ו ר ראה ק י נ ת המשפט הראו דו ל או ותר לדיון ע פשט י  המוסרי המו

מת, י ה מסו ק י ט ק ר ת מעמדה המוסרי של פ דו ל או ת ע ו ל א ן בין ש ם יש להבחי ל ו ע  מיידי. ל

ה ת ו ל ם ל פ ה זו. המעבר מהצהרה ע ק י ט ק ר פ ט ל פ ש מ ל ה ל יחסו הראוי ש ת ע ו ל א ן ש  לבי

ם חסר, ל ו ע תה הוא ל ך שראוי שהמשפט יאסור או ל כ ה ע נ ע ט ה ל ק י ט ק ר ל פ ת ש סרי  המו

ת מעמדה המוסרי דו ל או ק ע א ר ת ל ו ח נ ת ה ו ש ר ד , נ ת ש ק ב ת מ ה ה נ ק ס מ ך ב ו מ ת  שכן כדי ל

דת ל המשפט, מי ו ש י ד ת תפקי דו ל או ל הפחות) ע כ ל א אף ( ל ת, א טי נ ו ו ה הרל ק י ט ק ר פ  של ה

ת ו פ ס ו נ ת ה ו ם, וההשלכ י ם מוסרי י ל ל פה של כ באכי נה בהכרעה ו ל המדי ה הראויה ש ת ו ב ר ו ע  מ

ת אלה בהמשך). ו ד ו ק נ ור ל ו נחז נ א ) 2 0 ר ו ס י  של א

ך ו ב ט הוא ס פ ש מ ן הדיון ב ותר לבי י י ל ל כ בי ה ורמטי ם הקשר בין הדיון הנ י ת ע ל ל ב  א

ת לדיון ח גמה א ם כאלה: דו י נ ו ת לדי ו א מ ג ו ת כאן שלוש ד ת ם ל ו מבקשי ן יותר. אנ י י  ומענ

ה פי סו ו ל ת לדיון בפי ח גמה א ת המשפט, דו דו ל או ק לדיון ע ת שמשי י ט י ל ו ה פ פי סו ו ל  בפי

, י י הראו ל י ט (בעיקר) הפל פ ש מ ל עניין ה ת ע ו נ י י נ ע ת מ ו כ ל ש ל המוסר שייתכן שיש לו ה  ש

) שבו הקשר בין הדיון המוסרי ובין ו נורמטיבי ק ל ח ב , ו י ו מושג ק ל ח ב ) ן ו י ד ת ל ח  ודוגמה א

. ת רה פחו א פו ך ל , א ת ו ח ת המשפט ברור פ דו ל או  הדיון ע

 1. פילוסופיה פוליטית ומשפט: למשל, גבולות המשפט
ת הלגיטימיים ו ל ו ב ג ת להדגיש את ה ג ה ו ת נ י ל ר ב י ל ת ה ר ו ס מ ת ב טי לי ו ה הפ פי סו לו  הפי

ל כו ף הי ו קר - כג ם אף לא בעי י ת ע ק - ל א ר ת ל ס פ ת נה נ ל המדינה. המדי ה ש י ת ו ל ו ע פ  ל

נציה רדי ת קואו ו ר בעי ו ת פ ם ציבוריים, ל בי ל טו ם ש ת ק פ ס א ג ל ו א ד ב, ל ת הטו ם א ד ק  ל

ר ב ל ע ו א תי ו ל ו ב ג מג ד שלא יחרו י פ ק ה ח שיש ל ו כן של כ ז מסו כו א (גם) ברי ל  וכדומה, א

ל יחידים. ת ש ט ל ח ו ת מ ו ר מ ן ל תו ת נ ו ר להי ם האמו  התחו

, ט פ ש מ ל ה ת הלגיטימיים ש ו ל ו ב ג , ל ם כן ם יקדישו מחשבה, א י י ברל  אך טבעי שהוגים לי

ות י ם המרכז ת מהדרכי ח ק הוא ־ מהווה א א ר ל ל ב , א י ל י ט ־ ודאי זה הפל פ ש מ  שהרי ה

ם נ ם שהם אי מי כה. אם יש תחו ם בתו י ט ר ת של פ ו י ו הג נה התנ נה המדי י ו תן מכו  שבאמצעו
2 1 . ט פ ש מ ו של ה נ י י ם מענ נ ן שהם גם אי ך ולטעו נה, אך טבעי להמשי ה של המדי נ י י  מענ

 20. יתר על כן, בעקבות האירועים הפוליטיים בשנים האחרונות, והוויכוחים המוסריים בדבר

 הטיפול בטרור, עינויים וכוי, נתפתחה תפיסה לפיה ראוי במקרים מסוימים שיהיה פער

 בין הדרישות של המשפט לבין הדרישות של המוסר וראוי אפוא כי פרטים יפרו את כללי

 המשפט כגון את האיסור האבסולוטי לבצע עינויים כאשר שיקולי מוסר מחייבים זאת. ראו,

T o r t u r e :Oren Gross, "The Prohibition on Torture and the Limits of law in Torture", למשל 

. ( p p . Sanford Levinson- ed., 2004) 229-253 

 21. זוהי פרפרזה על ציטוט ידוע מתוך דו״ח ועדת Wolfenden, הדו״ח שהצית את מה שלימים

Committee on Homosexual Offences and Prostitution,:ראו ,The Hart-Devlin Debate כונה 

R e p o r t of t h e C o m m i t t e e o n H o m o s e x u a l Offences a n d P r o s t i t u t i o n (London .1957, 
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ח ו ס י נ ב ) ו י ל פ ע רסם, ש זק המפו ן הנ ת עקרו ל (Mill) מציע א ת מי ו ר י ח , בעל ה ל ש מ , ל ך  כ

לת ו ק לאיש ז ז ת נ רמו ו י שאינן ג נ ו ל ל פ ת ש ו י ו הג ב בהתנ ר ע ת ה ת ל כ מ ס ו נה מ  גס< אין המדי

ק ו ר כיצד בדי ן הנזק: לא ברו ו בעניין עקרו ו מובן מאלי נ ר אי ב , שום ד ן ב 2 כמו 2 . ו מ צ י ע נ ו ל  פ

י נ פ ד ב ו מ ע ל ל ו כ , ואם הוא י תו ך או ו מ ת ים האמורים ל נ עו וק הטי , מהם בדי ו נ י י להב  ראו
2 3 . ן א ה כ ל נים א ו ת צדק עם די ו ש ע ל ל כ ו א נ ת שהוטחו בו מאז ימיו של מיל. ל ו ב ת ר רו קו י  ב

ת במבחן ד מ ו זק ע ן הנ ימת של עקרו דה החשובה היא זו: אם גרסה מסו קו ו כאן הנ נ י ת ו ר ט מ  ל

יים ו הראו תי לו בו ים בג נ ו ל די ת ע ו ב ת ר ו כ ל ש ן זה ה ו קר ר שיש לו לעי , נראה ברו רת קו  הבי

. לי ת המשפט הפלי ו ח פ ל המשפט, ל  ש

סרת. הטעם ים המצדיקים חקיקה או ם הלגיטימי ת הטעמי ר א ל מגדי ל מי זק ש ן הנ  עקרו

ן זה קרו לת. מעי ו ז ק ל ז ת) הוא נ לי י ה פל ק י ק ח ת ל ו ח פ ל ה כ ה (או ל ק י ק ח  הלגיטימי היחיד ל

קים חקיקה ם מצדי נ ת אי ל ו ז ק ל ז ריה של נ ו ר הקטג ד ג ם ל י ל פ ו ם נ נ ם אשר אי ר כי טעמי ז ג  נ

ים י לגיטימי ת ל ב ם כ י ל ס פ יים נ ם מרכז , שני סוגי טעמי ך . כ ת) לי קה פלי ת חקי ו ח פ ל ה כ  (או ל

פן ג באו ה נ ת ה ל אדם ל סרת ע ת האו י ט ס י ל נ ר ט ל. האחד הוא חקיקה פ ו של מי ת ד מ י ע פ  ל

ים בדרישה נ ו , די ל ש מ . ל ו שלו עצמו תי י החלטו נ פ ו מ ן עלי ך מטרה להג ו ת ק לעצמו מ  המזיק ר

ן האיסור י י ל לענ ו של מי י נ ו ובטיעו י ת ו נ ע ט ת ב ח א א ם ל ם משתמשי י ל ם ק ל סמי זציה ש  ללגלי

ש מ ת ש ה י ל ל י ת של האיסור הפל ו מי טי י ד הלג ג ן נ ת כדי לטעו י ט ס י ל נ ר ט ק חקיקה פ ק ו ח  ל

ת ועדו ת המי חו ת בטי רו ו ת מגן או חג ו ד ס יבת חבישת ק 2 גם החקיקה המחי 4 . ם י ל  בסמים ק

Reprinted as The Wolfenden R e p o r t : R e p o r t of t h e C o m m i t t e e o n H o m o s e x u a l (1957 

Offences a, עוד על ויכוח זה בהמשך, n d P r o s t i t u t i o n (1963) 

ת [1859] (אריה סימון - מתרגם, תש״ו) בפרק רביעי (למשל עמ׳ רו  22. ג׳ון ס, מיל, על החי

.(134 

c.L. Ten, M i l l O n L i b e r t y (1980); J.s. M i l l O n : 2 3  לראשית דיון בעל אופי פרשני, ראו .

L i b e r t y i n F o c u s (John Gray and G.W. Smith - eds., 1991); J . S. M i l l O n L i b e r t y (David 

Joel Feinberg, :לניסיון להגדיר ולתחום את עקרון הנזק, ראו, למשל ,Spitz -ed. , 1975) 

The M o r a l L i m i t s of t h e C r i m i n a l L a w : Vol. I, H a r m t o O t h e r s (1984) pp.31-64; Joseph 

Raz, "Autonomy, Toleration, and the Harm Principle", Issues i n C o n t e m p o r a r y L e g a l 

, P h i l o s o p h y : t h e Influence o f H . L . A . H a r t (1987) 313, pp. 327-333 

Noah Mamber, "Coke and Smack at The : 2 4  לדיון בעמדת מיל בהקשר זה ראו, באחרונה .

Drugstore: Harm Reductive Drug Legalization: An Alternative to A Criminalization 

Society", 15 C o r n e l l J . L . & P u b P o l ' y (2006) 619, p. 623; Andrew Koppelman, "Drug 

Policy and the Liberal Self, 100 N. לדיון של מיל באיסור למכור w . U . L . Rev (2006) 279 

 אלכוהול - דיון אנלוגי לחלוטין, ככל שאנו מבינים, לדיון העכשווי בסמים קלים - ראו:

, הערה 22) בעמי 164. ל ל(לעי  מי

 כמובן, האיסור של מיל לחוקק חקיקה פטרנליסטית אינו נטול סייגים. ראו, למשל, את דברי

 מיל על אודות האדם המנסה לעבור גשר, בלי לדעת שהוא רעוע, בעמי 180, שם. באופן דומה

 גוזר מיל גם הגבלה של יכולתו של אדם למכור את עצמו לעבד, בעמי 193, שם. ליישום
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 דין ודברים ד תשס״ח עיון פילוסופי במשפט ועל אודותיו

ת הראויים של ו ל ו ב ג ה גה מ ת לחרי ו א מ ג ו ה ד ר ו א כ ת ל ו ק לעצמו מהו ז י נ נ פ ט מ ר פ ל ה ן ע  להג

. זהו ת המוסר הנוהג פ י כ ל הוא א ל מי ס 2 הטעם השני שאותו פ 5 . ל י י מ ל פ י ע ל י ט הפל פ ש מ  ה

ע כי ב ו ק ק ז ן הנ רסם בין הארט לדבלין(Devlin):26 עקרו יכוח המפו ו צת הו י  ההקשר שבו נ

ת ו ס פ ת נ ת ה ו מ ר ו ת - נ ו ח פ , ל י ל י ת משפטה הפל ו ע צ מ א ף - ב ו כ א ת ל ה רשאי נ נ י נה א  המדי
2 7 . ם י ר ח א ק ל ז רמת נ ו ל עוד אין הפרתן ג ת, כ בו י ב רובדי החברה כמחי  ברו

, ך . כ לי ל המשפט הפלי ק בתיאוריה ש א ר ם ל לי ה עו ל ו להדגיש שנושאים א נ  חשוב ל

ה המוסרי כ ר ל ע ס ע ס ו ב ל מ ל מי ן הנזק ש ו נלים המרכזיים המוצעים לעקר ו , אחד הרצי ל ש מ  ל

דת האפשר ת חייהם במי ב א צ ע ם ל י ש נ א ר ל ש פ א נומיה: מן הראוי ל ליטי של אוטו  והפו

ל ו ח נ ק עצמו אי ז ן הנ ם עקרו ל גם א ב 2 א 8 . הם י ר חי פו ל סי ם ש פרי ת הסו ו  בעצמם, להי

, ל ש מ , ל ך . כ ר לו ב ע ק ודאי חל הרחק מ ז ן הנ ו ל הזה לעקר נ ו , הרצי י ל י ט הפל פ ש מ א ב ל  א

ת ו ל ו ב ת ג ק א א ר ס ל ס ב ומיה יש בה כדי ל נ טו ל או ה ש כ ר ע רים שהכרה ב ם סבו  הוגים רבי

ה נ י , שאל לה למד תר ו ה הרחבה י נ ק ס מ ת ה א אף א ל , א י ל י ות של המשפט הפל  הלגיטימי

ת י ל ר ב י ה ל נ קטרי ל פי דו 2 ע 9 . ם י ב ו ט ל החיים ה תם ש ין מהו י ת בענ יק בעמדה רשמי  להחז

ם נ י י ב הן ענ ו ת ט ו ס י פ ת״ ־ ת ו יטרלי ת הנ נ י קטר ם ״דו י ת ע ה ל נ ה המכו נ קטרי ת זו ־ דו ל ב ו ק  מ

ת חייהם ב א צ ע ם צריכים ל י ט ר ל המדינה. פ א ש ל ודאי ל ב , א ת ו ל י ה ל ק , ואולי ש ם י ט ר ל פ  ש

ל כן עליה ע , ו ה ל א ם כ י נ י י ב בענ ר ע ת ה ה ל נ י ל לה למד ת הטוב שלהם. א ו ס י פ ל פי ת  בעצמם, ע

ת. ו נ ב שו ו ת ט ו ס י פ י ת פ ל ת כ י ל ר ט י  להישאר נ

ן דרישת ו איך להבי ל עיקר: לא ברור מאלי רים כ ם ברו נ י , גם כאן הדברים א ן ב  כמו

ר יתן להצדיקה, לא ברו ו נ ל יתן להצדיקה. ואפי ל ־ נ ל כ , וכיצד - אם ב ו ת כז ו י טרל י  נ

Nicholas Dixon, "Boxing,:ראו ,("preemptive paternalism" המכונה) נוסף של עיקרון זה 

.Paternalism , and Legal Moralism", 27 S o c i a l T h e o r y a n d P r a c t i c e (2001) p. 323 

 25. ראו, למשל: עמוס שפירא, ״בשולי פרשת הקסדות: זכותה של החברה להגן על הפרט

Courts, Legislatures, and", (513 :David L. S h a p i r o ב ״ ל ש ת ט ב ( פ ש  מפני עצמו״, עייני מ

Paternalism", 74 Va. L . Rev. (1988) p. 519: Joel Feinberg, The M o r a l L i m i t s of t h e 

ן מבואי מצוין בפטרנליזם, ולהפניות ו י ד ל . 3: Harm to Self (1989 . C r i m i n a l L a w , V o l ) 

The S t a n f o r d E n c y c l o p e d i a of P h i l o s o p h y :Gerald Dworkin, "Paternalism", רבות, ראו 

. [ ר ת א , http://plato.stanford.edu/entries/paternalism: [/ניתן לצפייה ב ( E d i t i o n 2 0 0 2 Winter ) 

 26. עיקריו של ויכוח זה זמינים כעת גם בעברית. ראו: הארט (לעיל, הערה 1): פטריק דבלין,

ת 3 (תשנ״ח) 122. ל כ ׳ קרת - מתרגם) ת  ״מוסר והחוק הפלילי״(י

 27. להבחנות של הארט בין פטרנליזם לאכיפת מוסר, ובין אכיפת מוסר פוזיטיבי לביקורתי, ראו

 בעמ׳ 70-67 ו־58-55, שם.
p) 1986(Joseph Raz, The M o r a l i t y of F r e e d o m . 3 6 9 2 8  : ראו .

A M a t t e r of Principle, "Liberalism", Ronald Dworkin (1985) 29. 181,: ניסוח זה שאול מתוך 

Dworkinאם כי אצל . לא נראה שהטיעון המרכזי לניטרליות מבוסס על אוטונומיה , 1 9 1 . p 

Charles Larmore, P a t t e r n s of M o r a l :לדיונים בניטרליות על יסוד אוטונומיה, ראו 

3, pp. 40-68 ,לביקורת שיטתית, ראו :George Sher, B e y o n d C h a p t e r ) 1987(Complexity 

, N e u t r a l i t y : P e r f e c t i o n i s m a n d P o l i t i c s (1997) 
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ג ההצדקה היחיד ו סו נ ומיה >זה בהחלט אי נ טו ל או ל יסוד הערך ש ן ע ת נ י  שההצדקה ת

ר שיש לה , ברו ת ר ח ת כזו או א ו י טרל י ק דרישת נ יתן להצדי ל בהנחה שנ ב 3 א 0 . ( ת ו ר פ ס  ב

, ל ש מ , ל ך . כ י ל ט הפלי פ ש מ ם שלא ב י ב ם ר י ים משפטי נ ו ל די ת ע כ ת ל ו ק י ח ר ת מ ו כ ל ש  ה

לדיהם ד לי מו ל הורים שיטת לי כפה ע ך חובה שי ו נ ק חי ק חו ק ו ח נה ל ת המדי  האם רשאי

נה לה המדי כו ים הטובים? האם י ד למה שההורים רואים כחי ג ו נ פן שהוא מ הם באו תי לדו לי  ו

, אף ם ה ש ל ם כ י כ ר ע וך ל נ ת ־ חי י ב י צ ק ה ת קצי ל סנ י ש י עונשי או בגיבו ש - בגיבו  לדרו

ת ו ע צ מ א ד ב ד ו ע נה ל לה המדי כו 3 האם י 1 ? ה כ ו ת ם ב ם של אזרחים רבי ה י כ ר ע ם ל די ג ו  שהם מנ

ת ו ס מ , ל ל ש מ נה, ל לה המדי כו י אחרות? האם י נ ל פ ת ע מו י , דרכי חיים מסו ם י ב י צ ק ת ת י י נ פ  ה

ט ו ש ת, פ ו י נ ו מפ ת סי רו מו תז ד ערבי שירה ו ס ב ס י בידור כדי ל ע פ ו מ ם ל סי כרטי ת ו ו רי ג  סי

פעי בידור? האם מו ן ו בים מעישו ים הטו ותר לחי ת י ו מ ר ו ת ת י נ ו פ מ י  מהטעם ששירה ומוזיקה ס

ת ד , ל ל ש מ מת, ל י ת מסו בו י גלמו מחו נה י ים של המדי ם והמנהלי י  מן הראוי שהסדריה החוקתי

ת אלה, ועוד ו ל א ל ש ל דת<? התשובה ע ל כ ה ש ת ל י ל ת ש מ ו ע ו ל א ) ת ו ר ח ת א ו ת ת ד מ ו ע ת ל ח  א

ת נ ב ה ל כן גם ב ע ים בעדה, ו נ עו ת ושל הטי ו י טרל י ל דרישת הנ ה ש ה בהבנ כ ו ר , כ ת ו ר ח ת א ו ב  ר
3 2 . ( ך ר ע בר ב ומיה (אם אכן מדו נ ך האוטו ר ל ע תו ש  מהו

בי ורמטי י והנ ל ל כ לח הדיון ה , שו ת ו פ ס ו ת נ ו ב ם ר בדרכי , ו ם כן ם אלה, א  בדרכי

ת ההסדר המשפטי הרצוי דו ל או ים ע נ ו ל עבר די ו א ת זרועותי ת א י ט י ל ו ה פ פי סו ו ל  בפי

ם רבים. מי  בתחו

 2. פילוסופיה של המוסר והמשפט: למשל, אחריות מוסרית ומשפטית
, המקרה הפרטי ר ם כאן) היא, כאמו סקי ו עו ת התחום הזה שבו אנ ת (או ת טי י ל ו ה פ פי סו ו ל  פי

ת במרוכז. הקשר ל ע ו פ ת ו נ ג ר א ת ם שבהם חברה מ י פנ סק באו ל המוסר העו פיה ש סו לו ל הפי  ש

ם גם י ל קשר כזה מתקי ב ותר, א ר בי ראה ברו ט נ פ ש מ ן דיון ביקורתי ב ם דיון זה לבי  שבין תחו

ת ו א ר ה של המוסר לבין דיון ביקורתי במשפט. כדי ל פי סו לו ותר בפי ם י ם המופשטי  בין החלקי

ת. ות משפטי ו לבין אחרי נ ל הקשר שבי ע ת, ו סרי ת מו ו ל המושג של אחרי  זאת, חשבו ע

ת ו י ת מושג ו ל א ת ש ו ל ו רכב מאוד. בדיון זה ע מו ך ו ו ב ת ס סרי ת מו ו י באחרי פ סו ו ל  הדיון הפי

ת סרי ת מו ו ת הקשר שבין אחרי דו ל או ת ע ו ל א ת, ש סרי ת מו ו ל אחרי תה ש ת מהו דו ל או  ע

ת המושאים ו ד ו ל א ת ע ו ל א ת של מושג קשה זה), ש ו נ ת ושו ו ב ת ר ו נ ב י ה ל פ ע ) ן ו צ ר ש ה פ ו ח  ל

, ? לתוצאות?) ת ו ל ו ע פ ת? ל ו נ ו ו ה לכ נ בראשו ו אחראים בראש ו ת (האם אנ סרי ת מו ו  של אחרי

 30. לביקורת על ביסוס דרישת ניטרליות על ערכה של אוטונומיה, להפניות רבות ולהצעה

Yaacov Ben-Shemesh, "Neutrality without Autonomy", 24 L a w a n d חלופית, ראה 

(2005) 435-466.Philosophy 

Liberal Civic Education and Religious Fundamentalism", Stephen M a c e d o : :ראו, למשל . 3 1 

. E t h i c s 1 0 5 " ) 1995 (The Case of God v. John R a w l s ? 4 6 8 

 32. עקרון הניטרליות הוא עיקרון המוצע על ידי ליברלים כעיקרון אשר כל שיטה משפטית

 ליברלית צריכה לקיים. אין הוא מוצע כעיקרון המתיימר לתאר את המשפט הקיים. נראה

 שהסדרים משפטיים רבים בישראל ובכל מדינה אחרת (למיטב ידיעתנו) אינם ניתנים להגנה

 במונחים של עקרון הניטרליות.
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ל ל ו ם היעדר שליטה בתוצאה ש א ה ) ת י ר ס ו ת מ ו י ים לאחר ם ההכרחי י א נ ת ת ה דו ל או ת ע ו ל א  ש

ת או היעדרה סרי ת מו ו ל אחרי ות ש נ ת השו ת ההשלכו דו ל או ת ע ו ל א ש ת בגינה?), ו ו  אחרי

י א ראו ם ל ל ו ע י הכרחי לאשמה מוסרית? והאם ל א נ ת היא ת סרי ת מו ו , אחרי ל ש מ  (האם, ל

ת ו פי באחרי סו לו , הדיון הפי , אם כן ת ו א ר יתן ל י שנ פ 3 כ 3 . ( ת מי שאינו אשם?  להאשים א

ר למשפט. ש ל ק ר גם בלי כ ג ת א מ ן ו י י ר, מענ ת עשי סרי  מו

ת ו ת אחרי דו ל או ת להן ע ו ב ו ר ת ק ו ל א ת יש ש כרו ז ת הנ ו ל השאל כ ט ל ע מ , כ  בד בבד

ן בין ת יש להבחי י ט פ ש ת מ ו י , באשר לאחר בן . כמו ת) י ל י פל , ואף לא־ ת י ל י פל ת ( י ט פ ש  מ

ת ו ג אחד של שאל ת מוסרית): סו ו בר באחרי ו ת (שאין ביניהן הבחנה כשמד ו ל א י סוגי ש  שנ

ו המשפט נ , מייחם ל ל ש מ י המשפט הנוהג: האם, ל ל פ ת ע י ט פ ש ת מ ו ת אחרי דו ל או אל ע  שו

ת כשהם ת שמתרחשו ו א צ ו ת ו יוצרים, או אף ל ם שאנ י נ ו כ ת אך לסי ו הג אחרי ו  הישראלי הנ

ל פי המשפט ת ע י ט פ ש ות מ ת אחרי דו ל או ת ע ו ל א ת הוא ש ו ל א ל ש ג שונה ש  מתממשים? סו

ת בגין גרימת ו , בעניין אחרי ל ש מ , ל והג ת המשפט הישראלי הנ ד מ א ע ה א אשר ת ה : ת י  הראו

ת הראשון ו ג השאל ו ם אלה? ס י נ י י י שתהיה עמדתו בענ ו א ר ן ה , מה מ ת ו א צ ו ן או בגין ת  סיכו

ו של המשפט הנוהג. י ל ל ת כ סה להבין א , זה שמנ רי נ ל המשפטן הדוקטרי ם המחקר ש ו ח  הוא ת

ה ל המשפט (של המשפט ככז ת ש י קנ רטי או ה של התי ר ק ח ם מ ת השני הוא תחו ו ג השאל  סו

ם בעי ת שני הכו תו חוקר עצמו יחבוש א יתכן שאו , י בן ט מסוימים). (כמו פ ש י מ פ נ  או של ע

ו בו בזמן.)  הלל

, י ג השנ ת מהסו ו ח פ ן הדיון - ל ת לבי סרי ת מו ו ר כלשהו בין הדיון באחרי ש  האם יש ק

ק פ ט אין ס ע מ ל כ ב ר זה, א ש ר מהם הפרטים של ק א ברו ת משפטית? ל ו בי - באחרי ורמטי  הנ

ת סרי ת מו ו ם שאין בו אחרי ן שמקו לי לטעו יתן או , נ ל ש מ , ל ך ג זה. כ ו ס  שיש קשר כלשהו מ

ו היא גם ת, וככז בי רמטי ו ה נ נ ע , ט בן ת. זוהי, כמו ת משפטי ו א מן הראוי שתהיה בו אחרי  ל

ל כזו ש מ ת שלה, ל ג י ו ס ל גרסה מ לי ע ה - או או יתן להגן עלי ל אם נ ב , א ת ק ו ל ח מ ויה ב  שנ

ת ק ס ן גשר המאפשר ה ת - היא מהווה מעין עקרו י ל י ל ת פ י ט פ ש ת מ ו ל אחרי ק ע  החלה ר

ם , א ל ש מ , ל ך ת. כ סרי ת מו ו ותר באחרי ם י ך הדיונים המופשטי ו ת י מ ט ראו פ ש ל מ ת ע ו נ ק ס  מ

ת, ואם בהיעדרה טי נ ו ו ה הרל ל ו ע פ ע ה צ ב נן בשליטתו של מ ת שאי ו א צ ו ת ת ל סרי ת מו ו  אין אחרי

א ראוי שתהיה , כי אז ל ת י ל י ל ת פ י ט פ ש ות מ א מן הראוי שתהיה אחרי ת ל סרי ת מו ו ל אחרי  ש

פן ת. ובאו טי נ ו ו ה הרל ל ו ע פ ע ה צ ב ת שאינן בשליטתו של מ ו א צ ו ת ת ל י ל י ל ת פ י ט פ ש ות מ  אחרי

ת, אם אין מו ת דו ו ב י ס נ ם ב ת בין שני אנשי סרי ת מו ו ר באחרי ע ם לא ייתכן פ ותר, א י י ל ל  כ

ב ו ר ף בקי ק ש רה ל ת אמו י ט פ ש ות מ , ואם אחרי ם ת ט י ל ש ת מה שנמצא ב נ י ח ב ל מ ד ב ניהם ה  בי

ם אם אין ת בין שני אנשי י ט פ ש ת מ ו ר באחרי ע י שיהיה פ י לא ראו ל , או ת י ר ס ו ת מ ו  אחרי
3 4 . ם ת ט י ל ש ת מה שנמצא ב נ י ח ב ל מ ד ב ניהם ה  בי

John Martin Fischer : 3 3  למבוא וסקירה של הספרות הרלוונטית בעניין אחריות מוסדית, ראו .

and Mark Ravizza, "Introduction", Perspectives o n M o r a l R e s p o n s i b i l i t y (1993) 1, pp. 

.1-41 

 34. לטיעון ברוח זו, ולהפניות רבות לספרות הרלוונטית העוסקת במזל מוסרי ומשפטי, ראו:

I n q u i r i e s m)David Enoch, "Luck between Morality, Law and Justice", { T h e o r e t i c a l 

, L a w , 9(1)(2008) 23 
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 3. אנלוגיות בבירורים מושגיים: למשל, זכויות
פיה סו ו ל ה בפי ל י ח ם - ת י בי ורמטי ם נ י נ ו גנזאות לדי ו דו י המשנה הקודמים הבאנ פ י סעי  בשנ

ת ו כ ל ש ם ה ה ראה שיש ל ותר - שנ י י ל ל פן כ סר באו ה של המו פי סו ו ל ך בפי , ואחר כ ת י ט י ל ו  פ

, ה ל א ת כ ו כ ל ש ם יטען הטוען שאין להם ה ואגב - א רתי במשפט. ( קו ל דיון בי ת ע רו  ברו

ת - י ל י ם כי של ת - א נ י י נ ע ה מ נ ע ה זו עצמה ט נ ע , תהיה ט ו ה כז נ ע ס ט ס ב  ואם יצליח הטוען ל

, סר ה של מו פי סו ו ל י ל הקשר שבין פ גם ע קה ומשפט, ו טי לי ו , פ סר ל הקשר שבין מו  ע

ק י פ ה ל ל כו ט י פ ש מ ר ה ק ח ל מ ב 3 א 5 . ( ט פ ש מ ל ה ת ע י ת ר ו ק י ת וחשיבה ב י ט י ל ו ה פ פי סו ו ל י  פ

לי יש בהן , שאו ת ו ר ח ם א ה של המוסר גם בדרכי פי סו ו ל פי ת ו י ט י ל ו ה פ י פ ו ס ו ל י פ ת מ ל ע ו  ת

ך מחשבה ו ת ן עליהם מ י י ר מענ ך או ו לשפ ם אלה, ו ם מופשטי מי בה לתחו  גם כדי להחזיר טו

ל המשפט.  זהירה ע

ת, מו י ת מסו ו ל ו ע ל פ ים. הם ממליצים ע י שיח נורמטיבי פ נ ד הם ע ח א ט והמוסר כ פ ש מ  ה

, ה ל ו ע פ ם ל ל טעמי ע ־־ ע מ ת ש מ ש או ב ר ו פ מ ם - ב ת, מדברי מו י ת מסו ו ל ו ע  דורשים פ

ת ו ב ו ר ם ק י ת ע ו מוצאים ל ע שאנ י ת פ א מ , ל ון שכך ו ת וכדומה. מכי מו י ת מסו ו ל ו ע ם פ י ר ק ב  מ

ך הם כ ון ש ו ל מכי ב 3 א 6 , ד ח א ט כ פ ש מ ב סר ו ב במו ח ר ים שיש בהם שימוש נ בי ורמטי  מושגים נ

ם, זה לצד זה, כדי י ההקשרי ם בשנ י בי ורמטי ם מושגים נ ת ו ת א ר א ו ק ח ש ל ק ב ת ם, מ  הדברי

, משמש ל ש מ , ל לי ם חשובים. או י ל הבדל יהם, כמו גם ע נ ם בי י נ י י י דמיון מענ ו ל קו ד ע ו מ ל  ל

לי יש סר ובמשפט? או או ן במו טי י לחלו ג ו ל פן אנ ) באו ת ו י ר ח לי א ח (או או ב ו  המושג ח

לי יש , או ה ל א ם כ סר ובמשפט? ואם יש הבדלי ל החובה במו ה ש ד י ק פ ם חשובים בין ת  הבדלי

ם בין המוסר י נ י י ם מענ ל הבדלי א גם ע ל ו של מושג החובה, א ת ו ב כ ר ו ל מ ק ע א ר ד ל מ ל  בהם ל

ל ת ע ו נ כ ו ת ו ב דנ י ל לצי כ ו ט ת פ ש מ ת ב בו ן של חו ד ו ק פ ת ת זהירה ב ו נ נ ו ב ת לי ה  למשפט? או או

פשט יותר? ון המוסרי המו ו בחזרה לדי ת עמנ ה ק ל ל כ ו ת שאז נ ו נ ב ו ת, ת בו  מהותן של חו

בי ורמטי ל הדיון במושג נ ט ע ע ב מ כ ע ת ה ם ל ו מבקשי ן דיון זה, אנ פ וספת) לאו נ ה ( מ ג ו ד  כ

ל ת ע י פ ו ס ו ל י פ תו של מושג זה בחשיבה ה בו ז בחשי , מושג הזכות. קשה להפרי י אחר  מרכז

פן ת היומיומית ובשיח הציבורי באו טי לי הפו ת ו ל המשפט, בחשיבה המשפטי ע  המוסר ו

ק זכות; מה הקשר בין ו י ד ת - מהי ב ו נ ו כ נ ת ה ו ת השאל ו ל א ש נ א שמשעה ש ל י יותר; א ל ל  כ

לו ת; באי ו ת, סמכ רו , חי ה ל ו ע פ ם ל ע ן חובה, ט ם כגו ם אחרי י בי ורמטי ם נ י ות ובין מושג י כו  ז

ת יות א ת זכו רו , מעשי ל ל כ ם ב ת זכויות; כיצד, א ו ת להי ו ל ו כ ל י ל כ ם יש זכויות; למי ב י א נ  ת

כדומה ־ ת ו צו חו ם הן נ נ מ ות, אם א י כו ו ז נ ת ל צו חו , נ ת ו לים אחר ע, במי  חיינו המוסריים; מדו

ראה ברור שמושג זה דורש עיון שיטתי ומקיף.  נ

Arthur Ripstein "Closing ;35. לטענה ברוח זו לעניין הדברים האמורים בסעיף 2.2, ראו, למשל 

, T h e o r e t i c a l I n q u i r i e s i n Law, "the G a p , )2008 ( 6 1 

 36. לעיל השתמשנו בצירוף ״הנורמטיביות של המשפט״ לצורך השאלה על אודות הדרכים

 שהמשפט מספק בהן טעמים לפעולה. בעשותנו כן הלכנו בדרכה של הספרות העכשווית, אבל

 Raz, בכתיבה מוקדמת, השתמש במונחים כאלה כדי לדבר על סוגיה קרובה לזו המוזכרת כאן

ל כך באותם מושגים נורמטיביים  בטקסט; מה ההסבר לכך שהמשפט עושה שימוש נרחב כ

Joseph Raz, P r a c t i c a l Reasons a n d N o r m s (1975) ;שהמוסר עושה בהם שימוש? ראו 

.pp. 154-155, 162, 170 
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ל ותר ש ע בי ח המשפי תו י ל זאת, הנ כ ב , ו ל ל ט כ פ ש מ ו ייחודי ל נ ת אי כו , מושג הז ר  כאמו

ל ידי ו ע כ ר ע ת, נ ו י כו ל ז נים ש ם שו י ג תר בין סו ו ת בי עו י ת המשפ ו ת, וההבחנ  מושג הזכו

ל ותיק ש הו רסם ו חו המפו יתו בר בנ : מדו ח השיח המשפטי תו י , בהקשר של נ ט פ ש קר מ  חו

ם ו בהקשרי ם ל רי , במושג הזכות ובמושגים קשו ר , כאמו ק ס ד ע ל פ ו ד >1)1^£101).37 ה ל פ ו  ה

לם להחי , ו ד פל ל הו ו ש חי יתו ותר מנ ת י י ל ל ת כ ל ע ו ק ת י פ ה ת מיהרה ל ו ר פ ס ל ה ב ם, א י  משפטי

ל ר ע ב ד ת ל רטי או לת התי ו כ ת. הי ו יות שאינן משפטי ל זכו ן גם ע טי י לחלו ג ו ל פן אנ  באו

ל המשפט: כה בחזרה ע א לה גם משלי ר ו ד ק ל פ ו ל ה ח ש תו י ת הדיוק שהנ מ ר ל ב ל כ ות ב י כו  ז

ם ל - המאפשרי י ע ג שהוזכר ל ם - מהסו ה ש ל ת גשר כ ו נ ו ר ק ח שיש ע י ר להנ  שהרי סבי

ה י ג ו ל נ א ך ל ת. כ ו ות שמן הראוי שיהיו אף משפטי י כו ת לז ו סרי ת מו ו י כו ימים מז  היסקים מסו

ל ותר ש בה י ה טו ת רצויות: הבנ ו רטי או ת תי ו א צ ו ת שתי ת ו י ר ס ו מ ת ל ו י ט פ ש יות מ  בין זכו

ת ו י כו ת לז ו סרי ות מו י כו ן מז ת לטעו ו ל ו כ ר הי , ושיפו ט כאחד פ ש מ ב סר ו  מושג הזכות במו
3 8 . ת ו י ט פ ש  מ

, לי . או ת ו ת למשפטי ו סרי ות מו י כו ם חשובים בין ז ע שיש הבדלי נ מ נ א מן ה דך גיסא, ל  מאי

ל זאת כ ת, ב סרי ר חובה מו פ ה ת ל סרי ת מו כו ם ז י י ק ת ת ית ש ה מושג נ , אף שייתכן מבחי ל ש מ  ל

לי , או ך ם כ 3 א 9 . ת י ט פ ש ר חובה מ פ ה ת ל י ט פ ש ת מ כו ם ז י י ק ת ת ת ש י ה מושג נ א ייתכן מבחי  ל

. ם המושגיים בין המוסר למשפט  יש כאן רמז לאחד ההבדלי

, גם היא בין המשפט ה ל א ת כ ו ל י ע ו ת מ ו י ג ו ל נ א ת ל ח גמה א ק עוד דו וסיף כאן ר לי נ  או

ם דיון ה) היא תחו י ג ו ל ת ההכרה(אפיםטמו ר ו א המוסר. גם ת ל ל ב , א בי אחר ורמטי ם דיון נ ו ח ת  ל

ה נ מ א ה ם ל ת, טעמי ו ת ושיפוטים, ראי ו נ מ א ת של הצדקת ה ו ל א ש , שהרי היא דנה ב בי ורמטי  נ

קר ם בעי ע פ ם אלה המשפט עושה שימוש השכם והערב, ה י בי ורמטי  וכדומה, ואף במושגים נ

בר ת במשפט? האם מדו ו י א ר ה ל י ג לו ת באפיםטמו ו ות. מה הקשר בין ראי י הראי נ ם די ו ח ת  ב

, ייחוד ט פ ש מ ת ב ו י א ר לי יש ייחוד ל ר לעיל? או או ב ס ו מ ת כ י ג ו ל נ ת א ו ל ל ח ע , ב תו מושג  באו

בר אך ב״שיתוף השם״, לי מדו ל מושג המשפט? או שאו ת והן ע ו ל מושג הראי ד הן ע מ ל מ  ש

לה עצמה (כגון ״ראיות״, או ־ בהקשרים אחרים - ״סיבתיות״) משמשת ך שאותה מי  כ

ם י פי סו ו ל נים פי ו רה לה, בדי ט לא קשו ע מ , כ ת ר ח ת א ו ע מ ש מ ב , ו ט פ ש מ ת ב ח ת א ו ע מ ש מ  ב

ד ו מ ל ט ל פ ש לים חוקרי מ כו , י ל ל כ ם ב זיקה? מה, א ה ובמטפי י ג ו ל תר באפיםטמו ו ם י י י ל ל  כ

ד ו מ ל ם ל י ג ו ל לים אפיםטמו כו , י ל ל כ ם ב ם אלה? מה, א י נ י י י בענ ג ו ל  מהמחקר האפיםטמו

ה ל ם א י בי ורמטי , עיון במושגים נ ם כאן ני הראיות? ג קרי די ט מחו ר פ ב , ו ט פ ש מ קרי ה  מחו

.3 7Wesley N . Hohfeld, F u n d a m e n t a l L e g a l C o n c e p t i o n s as A p p l i e d i n J u d i c i a l R e a s o n i n g 

.(1978) 

Theories of Rights", Alon H a r e i " , : 3 8  לסקירה כללית של תיאוריות מתחרות של זכויות, ראו .

B l a c k w e l l G u i d e t o t h e P h i l o s o p h y of L a w a n d L e g a l T h e o r y (Martin P. Golding and 

.William A. Edmundson - eds., 2005) 

A Right to Violate", David Enoch : 3 9  להצעה ספקולטיבית בדוח זו - אך בלא דיון - ראו .

, 21 L a w a n d P h i l o s o p h y (2002) pp. 355-384 ,ה ביקורתית, ראו ב ו ג ת ל " O n e ' s Duty 

L a w a n d P h i l o s o p h y :Gerhard 0verland, "The Right to Do Wrong" 26 מהעת האחרונה 

.(2007) 377 
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ותר ת י ו נ ב ו מ ה ) ת ו י ג ו ל נ א ל ה ו במקרה ש ים שהזכרנ נ גים השו ת מהסו ו ל ע ו ת ת ה ב א י נ ה ל ל ו כ  י
4 0 . ט פ ש מ ב סר ו ם במו י בי ורמטי ך נראה) בין מושגים נ , כ  מאליהן

ט פ ש מ ים שחקר ה י ם מרכז י נ פ ו , א , אם כן ו ים הדגמנ נ י המשנה האחרו פ  בשלושת סעי

ל ה ש פי סו ו ל הפי ת ו טי י ל ו ה הפ פי סו ו ל ל הפי ים ש בי ורמטי ם הנ ן בחלקי ו  משיק בהם לעי

ים שיש ו ו מקו ל אנ ב , ואף בהן אין כאן דיון ממצה, א ת גמאו , אך בדו ן ב , כמו בר  המוסר. מדו

ר ק ח ל מ ת ש ג ש ג ש גה מ וים סו ם, שמהו י נטי ו י הדיון הרלו נ פ ו ת א ר א ק כדי להבהי י פ ס  כאן מ

. רו ו ולאו ל אודותי , ע ט פ ש מ ל ה י ש פ ו ס ו ל י  פ

 ד. עיון פילוסופי בענפי משפט מסוימים

ן ון להבי ם בניסי ם ג י פ סו ו ל י פ ם ו י נ ט פ ש ם מ סקי , עו ו נ ק ס ם שבהם ע י י ם הכלל י נ ו סף לדי ו  בנ

ים ת בסיסי ו נ ו ר ק א ע ו בניסיון למצו ו עסק נים הלל ו ת הדי צ ק ם. מ י פי ט ספצי פ ש מי מ  תחו

ם מי ם בתחו י ת ביסוד ההסדרים המשפטי ר ת ת ס מ יקה ה ג ת הלו ר א לים להסבי כו  ויסודיים הי

ן ו רתי כאחד. מן הצד האחד הניסי בקו רי ו ן יש ממד תיאו ו יסי ת לנ ו ב ו ר ם ק י ת ע נים. ל  השו

י חוזים או דיני נזיקין. מן הצד נ ן די ים כגו ת המשותף לשדה משפטי מסו ר א  הוא להסבי

ת ו נ ו ר ק ת עם ע ישבו ת אשר אינן מתי ו נ י ר ט ק ו ר ד ק ב קן הוא גם ל י הניסיון של התיאורטי  השנ

ת ו נ ו ר ק ל ידי ע ת ע ו כ מ ת נ ת ה ו נ י ר ט ק ו ל ד טי או להגן ע נ ו ו ם המשפטי הרל ל התחו  היסוד ש

. ו  היסוד הלל

סי דיון פו פן טי ו באו נ נ נים אי ט השו פ ש מ מי ה פי בתחו סו לו ר כי הדיון הפי ז ג  מכאן גם נ

ת חומר ף א סו לו ת שמהן שואב הפי ו ת המשפטי ו נ י ר ט ק ו ד גן גם ב  מוסרי מופשט. הוא מעו

ל הנראה כ , כ נטי ו ל השדה המשפטי הרלו ת יסוד ש ו נ ו ר ק ל ע ט ש ש פ ו ח מ ו ת י פ ם ל ל ג  ה

ו נ י אי ל י ל ט פ פ ש י נזיקין או מ נ י חוזים, די נ ן די ו ל שדה משפטי כלשהו כג קן ש רטי או  תי

ם י ס נ א ו י נ ת ל רגישו קה ו ה עמו נ ב ה ק מ ת ו נ מ ל השדה המשפטי ב ת התיאוריה ש ח א ת פ ל ל ו כ  י

ן נ ה אי ל ת א ו י ט פ ש ת מ ו נ י ר ט ק ו דך גיסא, ד תו הוא חוקר. מאי ם שאו ל התחו ים ש רי נ  הדוקטרי

ת. רתי קו ה בי נ לם לבחי ק חומר ג ת ר ת כמו שהן; הן משמשו מצו  מאו

 1. משפט פלילי
יתן למצוא . נ ל ל כ ט ב פ ש מ ות של ה רי או ת מן התי ו ק ת ו נ י אינן מ ל י ט הפל פ ש מ ת של ה ו רי או  תי

ט פ ש ת. חסידי מ רתי קו ה בי ב י ט ק פ ס ר פ ח מ ו ת י י כמו גם נ ל י ל ט פ פ ש ל מ י ש ל כ ל ח כ תו י א נ ו  אפ

4 חסידי 1 . ת י ת ר ב ת ח לו עי לי י ם שיקו דו ר לקי י כמכשי ל י ת המשפט הפל ה רואים א ל כ ל כ  ו

Alex Stein, F o u n d a t i o n s : 4 0  לראשית דיון תיאורטי בדיני ראיות ברוח דברים אלה, ראו, למשל .

of E v i d e n c e L a w (2005); Brian Leiter and Ronald J. Allen, "Naturalized Epistemology 

and the Law of Evidence'', 87 Virg. L . Rev. (2001) 1491; Brian Leiter, "Prospects and 

Problems for the Social Epistemology of Evidence Law", 29 P h i l o s o p h i c a l T o p i c s (2001) 

.319 

Richard Posner, "An Economic Theory of Criminal Law", 85 C o l u m . L . Rev. : 4 1  ראו, למשל ,

. ( 1 1 9 3 (1985 
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ת א י ו ל י ות של המשפט הפל לי נ ו ת חוסר הרצי ל המשפט חושפים א רתי ש קו ח הבי תו י  הנ

ל ם המגדריים ש י ט ק פ ס א ת ה ת א ת חושפו ו סטי י נ 4 פמי 2 . י ו כ י ר ד ים כמכשי ליטי ו הפו י ד י ק פ  ת

ע נ מ י 4 בסעיף זה נ 3 . י ר ד ג י מ י משרת דיכו ל י י ואת האופן שבו המשפט הפל ל י ט הפל פ ש מ  ה

נה ק בבחי פ ת ס נ י ו ל י ט הפל פ ש מ ת ל סטי י נ ת או הפמי י ת ר ו ק י ב , ה ת י ל כ ל כ ת הגישה ה ן א  מלבחו

ת. טי לי ה האנ פי סו לו ה של הפי ב י ט ק פ ס ר פ י מ ל י ל המשפט הפל  ש

ג אחד של ו ים. ס ם עיקרי י ג י סו ת לשנ ק ל ח י נ ל ת של המשפט הפלי י פ ו ס ו ל י  בחינה פ

י ומושגים ל י ל ט פ פ ש ת המושג של מ ן א ו היא להבי ת י ל כ ת , ו טי י ל  תיאוריה כזו הוא אנ

ם בי ן מהם המרכי ל חסידי הגישה הזו היא לבחו ם ש ת י ל כ . ת ע ש ן פ ו , כג ו י  הקשורים אל

ח ת נ ו היא ל ת י ל כ ת בי ו ורמטי . הסוג השני הוא נ לי ת המשפט הפלי ם א י נ י  המרכזיים המאפי

. מהי לי ט הפלי פ ש מ ע ל ג ו נ ת ב ו י ב רמטי ו ת נ ו ל א ם ש י כי א ל י ט הפל פ ש מ תו של ה ת מהו א א  ל

י ל י ל ט פ פ ש ו החברתיים? האם ראוי שיהיה מ י ד י ק פ ל המשפט הפלילי? מהם ת ו ש ת י ל כ  ת

ות: השאלה י ת מרכז ו ל א נבחן שלוש ש בי ו ורמטי ח הנ תו י נ ד ב ק מ ת ף זה נ 4 בסעי 4 ? ל ל כ  ב

ת ו י ר או ת לתי ו י נ ת א צ ו ת ת ו י ר או ה של הענישה והדיכוטומיה בין תי ת י ל כ נה היא ת  הראשו

, ובמיוחד ההבחנה בין י ל י ת המעשה הפל ל ענישה. השאלה השנייה היא מהו ת ש ו לי  גמו

. השאלה השלישית היא לי ם של המעשה הפלי י בי קטי י בי ים לאו יקטיבי בי ם הסו י ט ק פ ס א  ה

. לי ך הפלי ל המדינה בהלי ה ש ד י ק פ  ת

י ל ט הפלי פ ש מ ם הרואים ב י נ ת א צ ו ת ל ל ל ם בדרך כ י ק ל ח ל הענישה נ ם ש י קנ רטי או  התי

ע ש ת פ ע י נ ם העושר, מ ו ס ק ן מ ו ת כג ו ת חברתי ו י ל כ ת ת ג ש ה ר ל ת מכשי י ל י ל פ ישה ה בענ  ו

י עצמה, נ פ ה ראויה ב ל ו ע ישה פ ם הרואים בענ י ג ו ל טו נ לדאו , ו ת י ת ר ב  או השגת יציבות ח

ת או י נ ת א צ ו ת ה ה ד מ ע לט ל ת, ביטוי בו ו ת חברתי ו י ל כ י במימוש ת ו ל ו ת נ נ ר באופן שאי מ ו ל  כ
4 5 : י ע כ ב ו ק , ב Model Penal Code ה ל ש מ , ל י ת מצו י ט ס י ל ט נ מ ו ר ט ס נ י א  ה

Mark : 4 2  למאמר קלאסי החושף את חוסר הרציונליות והעקיבות של המשפט הפלילי, ראו .

Kelman, "Interpretative Construction in the Substantive Criminal Law", 33 Stan. L . Rev. 

.(1981)591 

Angela P. H a r r i s , : 4 3  לטענה שעצם הפעלת הכוח הפלילי היא סממן של גבריות, ראו, למשל .

Gender, Violence, Race and Criminal Justice", 52 Stan. L". לסקירות . Rev. (2000) 777 

Stephen J. Schuihofer, "The Feminist Challenge in :ודיונים מרוכזים בנושא זה, ראו 

Criminal Law", 143 U. P a . L . Rev. (1995) 2151; "Symposium: Gender Issues and the 

Criminal Law", 85 J . C r i m . L . & C r i m i n o l o g y (1994) 1; Victoria Nourse, "The "Normal'' 

Successes and Failures of Feminism and the Criminal Law", 75 C h i . - K e n t . L . Rev. (2000) 

.951; Beverly Balos, "Teaching Prostitution Seriously", 4 Buff. C r i m . L . R. (2001) 709 

Douglas N . Husak, P h i l o s o p h y of C r i m i n a l L a w : 4 4  להבחנה בין שני סוגי השאלות, ראו .

.(1987) pp. 20-26 

American Law Institute, M o d e l P e n a l C o d e (1962) Part I. (General Provisions) : 4 5  ראו ,

 Article 1. (Preliminary), §1.02(1) (Purposes; Principles of Construction), עמדה דומה

 מובעת גם בם״ק (2)(a) בעמי 13, שם, הקובע כי: The general purposes of the (״(2
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"The gênerai purposes of the provisions governing the définition 

of offences are: 

a) to forbid and prevent conduct that unjustifiably and 

inexcusably inflicts or threatens substantial harms to individual 

or public interests..." 

ת י ל כ ת י בסיסי. אם ה ת בקושי מרכז ל ק ת י נ ל י ט הפל פ ש מ ל ה ת ש י נ ת א צ ו ה ת ס י פ ת א ש ל  א

ל היציבות ת או להגן ע י ת ר ב י ח ת ל ת ב ו ג ה נ ת ע ה ו נ מ י היא ל ל י ט הפל פ ש מ ל ה ת ש קרי  העי

ת ל ט ה ש ע כ ש פ ם חפים מ ל אנשי ת ע ו י צ ק נ ל ס ע אין להטי ל מדו ל ר כ א ברו , ל ת י ת ר ב ח  ה

בת י ת מחי י נ ת א צ ו ה עמדה ת ר ו א כ . ל ת י ת ר ב טי ח ת אנ ו ג ה נ ת ת ה ע י נ מ ע ל י י ס ה ת ל א ת כ ו י צ ק נ  ס

ת י נ ת א צ ו , עמדה ת ל כן . יתר ע ע אסון כבד נ מ ו ת ע אם הרשעה כז ש פ ל אדם חף מ  הרשעה ש

ל ם ע נשים המוטלי ה אין העו ל פי ע ת ש י ל י ל פ ה ה ק י ט ק ר פ ת ה ת א ו ל ק ק ב לה להצדי ו כ ה י נ נ  אי

ו מ כ ) ו ז ה כ ד ב ישה כ ך בענ ל הכרו ב ס ם ה נ מ . א על ותר ממה שהם בפו ת חמורים י ו ל ת ק ו ר י ב  ע

ל ו כ ם י ד ס פ ם ה י ת ע ל ל ב , א י צאתנ ו ב הת י ש ח ת ם ל י ס נ כ ת בה< נ ו כ ו ת הכר ו י הל  גם ההוצאות המנ

ת ה א נ י ט ק ת, ואולי אף מ בו ו מבטיחה יצי , ענישה חמורה כז ל ש מ , ל ם ם - א ר כ ש ת ב א צ  ל

, ם כן ע, א ת. מדו ו הרבו תי ו י י עם עלו ל י ט הפל פ ש מ ת ה ל א י ע פ ה ם שבהן יש ל י מ ע פ ר ה פ ס  מ

ר ס א נש מ ת או עו ו ל בה ק י נ ת ג ו ר י ב ברי ע ל עו ת ע ו נש מו ת עו ל ט ה ע מ נ מ י נ ל י ט הפל פ ש מ  ה
4 6 ? ב י צ י י ת ר ב חים סדר ח ה מבטי ל א ם כ י ד ב ם כ נשי ר עו ש א ה גם כ ע ו נ ת ת ו ר י ב ד בגין ע ב  כ

ת ל ט ע ה ה מדו נ ר ב ס ת אשר ת ו מ כ ח ו ת ת מ ו רי או ח תי ת פ ם ל י ס נ ם מ י נ ת א צ ו ת ת מן ה צ ק  מ

ע או לידי ש ת פ ע י נ א יביאו לידי מ ע ל ש פ ל חפים מ נשים ע ת עו ל ט י צודקים או ה ת ל נשים ב  עו

ת ו ר ת ו ת אינן פ ו י נ ת א צ ו ת ת ו מ כ ח ו ת ת מ ו רי או 4 עם זה יש הגורסים כי תי 7 . ת י ת ר ב  יציבות ח

ע ש פ ע חפים מ ר להרשי ה אסו י פ , שהרי האינטואיציה ל ו ת הקשיים הלל ע רצון א י ב ש פן מ  באו

ות או י ת רצו ו א צ ו ה ת י ת ו ב ק ע ע מביאה ב ש פ ל חפים מ ם הרשעה ש ה בשאלה, א י ו ל ה ת נ נ  אי

ת ו רי או ם לאמץ תי י צאתנ ת התו ת הביאו א י נ ת א צ ו ל עמדה ת ה ע נ ות. הקשיים בהג י י רצו ת ל  ב

י ל י ה המשפט הפל ת לפי סי סה הבסי ת התפי ת א ו ל ב ק מ ת ה ו ג י ו ת או מס ו י ת חלק ו י נ ת א צ ו  ת

לי א ששיקו ל ת א י ת ר ב ע או יציבות ח ש ת פ ע י נ ן מ ות כגו י ת רצו ו ת חברתי ו י ל כ ת ת ג ש ה ד ל ע ו  נ

ה רי . תיאו ת הללו ו י ל כ ת ת ה ג א ש בהם כדי להשי מ ת ש ה יתן ל ת האמצעים שנ ם א י ל י ב  צדק מג

, היא העמדה י ל י ל המשפט הפל ל ההבנה ש ת ע ו ב ג זה, תיאוריה שהשפיעה ר ו ס ת מ ח  א

, ת י ל ל כ ת ה י ל כ ת ן בין ה בת להבחי י י מחי ל י ת המשפט הפל נ ב י ה ר כ ו ב  של הארט. הארט ס

נש ת העו ק ו ל ת של ח ו נ ו ר ק ן ע gênerai justifying a) לבי i m ) י ל י ל פ ט ה פ ש מ ת ה  המצדיקה א

provisions governing the sentencing and treatment of offenders are: (a) to prevent the 

,MPC Part I Commentaries, vol. l ,p  "commission of offenses{ וראו גם: 15 .

Crime and Punishment: An Economic Approach", Gary B e c k e r " , : זוהי, למשל, טענתו של . 4 6 

. 1 8 3 - 1 8 4 J o u r n a l of P o l i t i c a l Economy (1968) 169, pp. 76 

Jeremy Bentham, I n t r o d u c t i o n t o t h e P r i n c i p l e s of :47. לטקסט קלאסי נפלא ברוח זו, ראו 

, M o r a l s a n d L e g i s l a t i o n (1970) 
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י ל י ט הפל פ ש מ ת ה ת המצדיקה א י ל ל כ ת ה י ל כ ת ו של הארט ה ת ע ד  וחומרתו(distribution).48 ל

ת י ב י ט ק פ ם, הגנה א י נ י ל עברי ת מן הענישה: הרתעה ש ו ע ב ו נ וביות ה ת החי צאו  היא התו

ם ם המכבדי ת באמצעי ת הזו צריכה להיעשו י ל כ ת לם השגת ה או ד, ו ל החיים והרכוש ועו  ע

ם אין י קתי ת הצדק החלו ו נ ו ר ק י ע פ ים״. ל ת צדק חלוקתי ו נ ו ר ק ע ה ״ נ כ ת מה שהארט מ  א

ף ק ש יבת ל נש חי מרת העו , חו ל כן תר ע , י ת ו י ל י ת פל ו ר י ב א ביצעו ע ם אשר ל יש אנשי  להענ

ע ם להרשי י כנ ו מו נ נ ת העובדה שאי ם גם א רי ת החלוקה מסבי ו נ ו ר ק מרת העבירה. ע ת חו  א

ו ל ע , אנשים אשר פ ל ש מ , ל ך פן אחר. כ ל באו ו ע פ ת מהם ל ו פ צ יתן היה ל א נ ם כאשר ל  אנשי

ת ו ב ו ר ם ק י ת ע ה זוכים ל קצי בו ת פרו ו ב ק ע ם או ב י ל ב ס י נ ת ל ם ב י א נ ת ך מצוקה קשה או ב ו ת  מ

ת ת א קו ת המצדי ו ת החברתי ו י ל כ ת ת למימוש ה מ ר ו נש הייתה ת ת העו ל ט ר ה ש א לה גם כ  למחי
4 9 . י ל י ל פ ט ה פ ש מ  ה

ך ר ת ע י ל י ל פ ישה ה ם כי לענ גורסי תר ו ו ת י י ל ק י ד ם המאמצים עמדה ר  עם זה ישנם אנשי

, יש ל כן ל הענישה. יתר ע ת ש ו לי ות או השלי בי ו ת החי ו א צ ו ת י ב ו ו תל נ נ י עצמו שאי נ פ  ב

ם ים משו י לגיטימי ת ל לים ב ע הם שיקו ש ת פ ע י נ מ ן הרתעה ו ו ת כג ל ע ו לי ת  הגורסים כי שיקו

י עמדה זו הוא פ ן ל י ת. העברי ו ת חברתי ו י ל כ ת ת ג ש ה ן כאמצעי ל י ם בעברי  שהם משתמשי

5 מכאן 0 . ד ב ל לא אמצעי ב ת ו י ל כ כן מוסרי זכאי שיראו בו ת moral agent). סו ) סרי כן מו  סו

ת ע י נ ן הרתעה או מ ו ם כג י לים חברתי קו ל שי ס ע ס ב ת ה לה ל כו ה י נ נ  שהצדקת הענישה אי

 פשע,

ת. כמו ביסטי בוטי ת או הרטרי י נ ל ו מ ג ת זו היא העמדה ה ר ו ס מ ת חשובה ב ח  עמדה א

ה עמדה אחידה. נ נ ת אי י נ ל ו מ ג ך גם העמדה ה י כ ל י ט הפל פ ש מ ת של ה ו י נ ת א צ ו ת ת ה ו ס י פ ת  ה

ת, רו ח שאנשים אשר ביצעו עבי י היא להבטי ל ת המשפט הפלי י ל כ ם הגורסים כי ת י נ ל  יש גמו

ל ו סב י כי האדם המבצע אותן י ת אשר ראו ו ל ו ע י עמדה זו יש פ פ 5 ל 1 . ם ה ת המגיע ל ו א קבל  י

ת רצויה י ת ר ב ת ח ו פ ק ת ש נש הוא ה ת כי העו רסו ו ת ג ו ת אחר ו י נ ל ו מ ת ג ו ד מ ת ביצוען. ע ו ב ק ע  ב

ת נ ק ו ת י הוא הדרך שבה חברה מ ל י 5 המשפט הפל 2 . ה א נ ם או ש ע ן כ ו ם כג י ט נ מ י ט נ ל ס  ש

H.L.A. Hart, "Prolegomenon to the Principles of Punishment", P u n i s h m e n t a n d : 4 8  ראו .

. R e s p o n s i b i l i t y (1968) pp. 1-27 

 49. לעמדה, שמבחינות מסוימות יש דמיון בינה ובין עמדתו של הארט, ואשר על פיה פרקטיקת

 הענישה והטעמים הלגיטימיים שבמסגרתה הם גמולניים, אך הטעמים התומכים בפרקטיקה

P h i l o s o p h i c a l :John Rawls, "Two Concepts of Rules", 64 כולה הם תוצאתניים, ראו 

. p p . Review (1955) 3, 4-13 

 50. סוכן מוסרי מאופיין כישות רציונלית אשר ניחנה ביכולת לבצע שיפוטים מוסריים

 ולפעול לפי השיפוטים המוסריים הללו. באופן טיפוסי בני אדם במובחן מחיות הם סוכנים

 מוסריים. המושג של סוכן מוסרי הוא מושג יסוד בפילוסופיה של המוסר, במיוחד במסורת

 הקאנטיאנית.

. p ) 1986(Antony R . Duff, T r i a l s a n d Punishments . . 19851: ראו 

. p p ) 2001(Antony R. Duff, P u n i s h m e n t , C o m m u n i c a t i o n a n d C o m m u n i t y . . 23-2752: ראו 
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א ט ב ע ל ש פ ת ה ו נ ב ר ו ק ת ל ר ש פ א מ ו ו ל יים הל י הראו ת ל ב ותה מן המעשים ה ג י ת הסתי  מביעה א
5 3 . ם י י י הראו ת ל ב י המעשים ה פ ל ב שלהם כ עו ת רגשי השנאה והתי  א

ה ד מ ע ם כ ם רבי י נ ש ר י פ נ ס בעי פ ת נ ה ש מ ם ל י יים החריפים הקלאסי  אחד הביטו
54:(immanuel Kant) ט נ א ל ק א ו נ מ ל ע ו ש ת ד מ ת הוא ע י נ צו ת קי סטי בי טי בו  רטרי

"Even if a civil society were to be dissolved by the consent of 

all its members (e.g., if a people inhabiting an island decided to 

separate and disperse throughout the world), the last murderer 

remaining in prison would first have to be executed, so that each 

has done to him what his deeds deserve and blood guilt does not 

cling to the people for not having insisted upon this punishment; 

for otherwise the people can be regarded as collaborators in this 

public violation of justice." 

ת י נ ל ו מ ט כמאמץ עמדה ג נ א ת ק ד זו מזו, יש שפירשו א ת מאו ו נ ו ת ש ו י ו נ ש ר פ כתה ל  עמדה זו ז

י פ ת מה ש״מגיע להם״, ל ו א קבל ם י י נ י י כי עברי ה ראו י פ ה ל ל הטענ ת ע כ מ ס נ ת ה י נ צו  קי

ם י ט ר ל של פ ב ס ם ל רו ת לג סרי ו חובה מו ל י ם מוסרי או אפ ע ית יש ט נ צו  עמדה זו בצורתה הקי

פן שיתיישב עם ע זה באו ט ש ק ר פ ם היו שסברו כי יש ל ת מ ו ע . ל  אשר ביצעו מעשי פשע

ריה ם של תיאו ד ק ו ט מאמץ מ נ א ק ת רואה ב ח ת א מ כ ח ו ת ת מ ו נ ש ר . פ ט נ א ל ק צ ם א ם אחרי  חלקי

ועדת ה המי ע ת ר ה ר הכרחי ל י עמדה זו היא מכשי פ ת טהורה. הענישה ל י נ ל ו מ לא ג ת ו ב ר ו ע  מ

ס א הבסי ל החירות) הם אפו ם (הגנה ע י י נ ת א צ ו לים ת קו ם. שי ל הפרטי ל החירות ש ן ע  להג

א ל ל ב ע פ ן זה י ו נ ג ן כזה, צריך שמנ ו נ ג תן מנ נ א שבהי ל ן הענישה. א ו נ ג ת מנ מ ק ה בי ל ורמטי  הנ

א ם להבי י ע ב ו ם או ת ם או מושבעי י ט פ ו ש א ל ר אפו ם. אסו י י ם תוצאתנ לי קו ת בשי ו ב ש ח ת  ה

ם לי ל החירות) כאשר הם מטי ת ע י ב י ט ק פ ת הגנה א ו ב ר ל ם ( י י צאתנ לים תו קו  בחשבון שי

ל ת הראויה ש ו ג ה נ ת ה ת ה ר א א ת מ ע ה ט ק ש כ ר פ ל יש ל י ע ע ל ט ק ת ה א ת. מכאן ש ו קצי  סנ

ר בין ההצדקה ע א פ ו פ ת ענישה, יש א ו ד ס ו ת מ מ ק ק ה ון להצדי ע המכו ט ק נה ולא כ די המדי  פקי

ל החירות) נה ע ל הג ת ע ס ס ו ב מ ת ה י נ ת א צ ו ם (שהיא הצדקה ת י תי נ ת ענישה מדי סדו ת מו מ ק ה  ל

ת זו ו נ ש ר ל פי פ ת הללו שהוא ע סדו ך המו נה בתו די המדי ו פקי פעל י שי ן האופן שבו ראו  לבי
5 5 . ם י ט ר פ ית של ה נ י ת העברי ו ג ה נ ת ה ל ה י ע פן בלעד ס באו ס ב ת מ י ה נ ל ה גמו ל ו ע פן פ  או

ת גרידא. היא י ט ר ו א י ת ת ק ו ל ח ה מ נ נ ת אי ו י נ ל ו מ ג ת ל ו י נ ת א צ ו ת ת ו ד מ ת בין ע ק ו ל ח מ  ה

ת ו נ ת שו ו ד מ ת ע ו צ מ א ת מ ו נ ת שו ו י ט פ ש פי הענישה. שיטות מ ל או ק ע ו מ פן ע עה באו  משפי

ת הענישה ראו ל הו ת המהירה ש ו ח ת פ ת ה ת. ה י ל י ת הענישה הפל י ל כ ת ע ל ג ו נ ת ב דו ג ו מנ  ו

ה ס י פ ל הדגשה יתרה של ת ת הייתה תוצאה ש ת הברי  (Sentencing Guidelines) בארצו

Jeffrie G. Murphy and Jean Hampton, F o r g i v e n e s s a n d M e r c y (1988) pp. 3-4 : 5 3  ראו .

,Immanuel Kant, The M e t a p h y s i c s of M o r a l s (1996) p. 106 .54 

Thomas E. Hil l , "Kant on Wrongdoing, Desert, and Punishment", 18 : 5 5  לפרשנות זו ראו .

. L a w a n d P h i l o s o p h y (1999) 407, p.425 
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ה שיטה גמישה מ ד ו ק 5 להסדרי הענישה הקשיחים הלל 6 . ת י ל י ל פ ת של הענישה ה י נ ל ו מ  ג

ם ת ג ו ב ו ר ם ק י ת ע ל ם ו פטי ל ידי השו ע ע ב ק ם נ ל הנאשמי טל ע נש שהו ה העו ת ר ג ס מ ב  ש

ל ם ע ססי ו היו מבו ל ל ם. ההסדרים הגמישים ה י ג לו ו נ ים וקרימי ם סוציאלי בדי ל ידי עו  ע

ים נ גזרו גזרי דין שו ך נ ת הנאשם ושיקולי הרתעה. כ ו נ כ ו ס ן מ ו ם כג י י ל ל ם כ י לים חברתי קו  שי

ל ק נ ר ו הידוע של מרווין פ ר פ ת ס ו ב ק ע ת זהות. ב ו ר י ב ע ל נאשמים אשר הורשעו ב ד ע  מאו

5 הומר 7 , ת י ל י ל פ ני של הענישה ה ל חוסר האחידות הקיצו  (Marvin Frankel), אשר הצביע ע

ל בסים קר ע ישה בעי ת בענ דו ח אחי רים להבטי  ההסדר בהסדרי ענישה קשיחים אשר היו אמו

ת י נ ל ו מ ה ג ס י פ גי להסדרי ענישה קשיחים אלה היה ת ס האידיאולו  חומרת העבירה. הבסי

ת חומרת העבירה הזו. ש אשר ישקף א נ ו ע י ל ה אדם שביצע עבירה ראו  לפי

י ובוחן ל י ת המעשה הפל ל א ש ק ב ס ו י ע ל י ל המשפט הפל פיה ש סו לו ל הפי ף אחר ש נ  ע

ל ב החיצוני ש י כ ר מ ין - ^mens rea ־ ל ב הנפשי הנדרש מן העברי ת הקשר בין המרכי  א

ל מחשבה פשי ש ב נ צ סי מ פו פן טי בת באו י ת מחי י ל י ל פ  העבירה - ^actus reus. העבירה ה

ו בים הלל י המרכי 5 הקשר בין שנ 8 . ת י ל י ל פ ה ה ר י ב ע תן ביטוי חיצוני ל ו ת וכן מעשה הנ י ל י ל  פ

ו ב ת לטי ע ג ו ת נ ח ת א ק ו ל ח . מ לי ט הפלי פ ש מ ת קשה ב ק ו ל ח מ יים ב ו  הוא אחד התחומים השנ

ד ג נ ת ה ם ל טי ו ם נ י י ל י ם פל י נ ט פ ש . מ י ל רך הרשעה במעשה פלי דרש לצו ל המצב הנפשי הנ  ש

ת ח א דע ל ו מו נ נ ם אי ד פשי שבו א ב נ צ ת היא מ ו נ ל ש . ר ת ו נ ל ש  להרשעה של אדם בגין ר

ת ו ר ש פ א דע ל ר היה מו ת התוצאה גם אם אדם סבי ו ש מ מ ת ת ה ו ר ש פ א ת העבירה או ל ו ב י ס נ  מ

, ל כן תר ע ק להרשעה. י י פ ס ס מ י ס ב ת כ ו נ ל ש ר ת ב רו י ת מכ ו נ ו ט ש פ ש  זו. עם זה, שיטות מ

ת ו ב י ס נ ע ל ג ו נ ת ב ו ע ד ו ם מ י ח ת פ ם מ נ ם אנשים שאי י ת ע י ל ת היא כ סרי  האינטואיציה המו

נש. יים לעו ה ־ ראו ל ו ע פ ל ה ת ש ו ת האפשרי ו א צ ו ת ע ל ג ו נ ל העבירה או ב ת ש ו טי נ ו ו  הרל

ת ו י ט נ ו ו ל ת ר בדו סי עו פו פן טי ת באו ת לו לזהו ו ר ש פ א מ ות ה י ל רגישו ע  אדם מוסרי הוא אדם ב

ות י ל רגישו ו ט ס. אדם נ נ ת או ר י ב רבן ע ל קו ן אי הסכמה ש ו י כג ל י ת המעשה הפל ו ש מ מ ת ה  ל
5 9 . י נ י ע מ ג מ ת ל ס נ א ת נ מ כ ס ה ת ב ו ע ט ו האמין ב ל י ש אפ נ ו ע ם ל ל רבי ם ש ת ע ד ה ראוי ל ל א  כ

Paul J. Hofer and Mark H. Allenbaugh, "Perspectives on the Federal Sentencing : 5 6  ראו .

Guidelines and Mandatory Sentencing: The Reason Behind the Rules: Finding and Using 

:the Philosophy of the Federal Sentencing Guidelines", 40 A m . C r i m . L . Rev. (2003) 19 

Richard S. Frase," State Sentencing Guidelines: Diversity, Consensus, and Unresolved :או 

Policy Issues: Symposium: Panel Three: Theories and Policies Underlying Guidelines 

.Systems", 105 C o l u m . L . Rev. (2005) 1190 

•Marvin Frankel, C r i m i n a l Sentences: L a w w i t h o u t O r d e r (1972) .57 

.George Fletcher, R e t h i n k i n g C r i m i n a l L a w (2000) : 5 8  ראו .

, פ״ד .59 ת ישראל נ׳ בארי נ  ראו, למשל: עמדתו של הנשיא שמגר בעניין ע״פ 5612/92 מדי

 מח>1) 302 (להלן: עניין האונס בשמרת) בפסק דין זה, בעמ׳ 356, קובע שמגר: ״הבעיה -

 בלבושה המומחש והמחודד - מתייחסת, למשל, לנסיבות שבהן גברתן פסיכופט - שאינו

 חולה נפש ואינו מפגר - מאמין בכנות שהנאנסת מסכימה למגע המיני (ייתכן על יסוד

 אמונתו שנשים לעולם אינן מסרבות לו או שאינן רשאיות לסרב לו [...] דא עקא, שלאור
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י ותן ביטו ת מעשה - מעשה הנ ו ש מ מ ת ל ה ת ש ו י ט נ ו ו ל ר ן ב נ ו ב ת ר מ ח ב א יכוח חשו  ו

, ג אדם אחר ו ר ה ע כי אדם חפץ ל ג ר ת השאלה הניחו ל ם א י רה. כדי להדג  חיצוני מוחשי לעבי

ם ו ק . אף שיש מ ו ת ל י פ ת ב ייענה ל ה שהאל הטו נ ת האדם האחר, באמו ל שימית א א ל ל ל פ ת מ  ו

ם ת משו י ל י ל ם להרשעה פ ו ק ת היא כי אין מ ל ב ו ק מ ה ה ס י פ ת , ה ה ל ו ע פ י מוסרי של ה ו נ י  לג

, ת י ל י ל רה פ ק להרשעה בעבי י פ ס מ ג ה , מהסו ם ל ו ע ל ביטוי חיצוני ב ב י א ק ל ל ו ס פ  שהרצון ה

ת עמוקה, אחד ק ו ל ח מ ם שנויה ב ל ו ע ל ביטוי ממשי ב ב ק  עם זה, המידה שבה הרצון צריך ל

ת השיטות י ב ר , מ ישת הניסיון, בעבר ת הקשה בדבר ענ ק ו ל ח מ ת זו הוא ה ק ו ל ח מ יים ל  הביטו

יסה ן אדם אשר נ י לבי ל ת המעשה הפלי ם א ם שהצליח להשלי ד ה חדה בין א ו הבחנ נ  הבחי

ת פ ק ש ה זו מ , הבחנ י ל ת המעשה הפלי ש א מ מ א הצליח ל ת בו ל ו י ו ל ן ת נ ת שאי ו ב י ס ך מ  א

לה. י החיצוני של הפעו טו וחסת לבי ת המי בו ת החשי ן - א ת לטעו ו ח פ יתן ל ך נ  אף היא - כ

manifest ן ח בין subjective criminality לבי ת ל מ ע ע ר (Fletcher) מצבי ש ט ל , פ ל ש מ , ל ך  כ

נה ו ת הכו ת המדגישות א ו ס י פ ת הן ת בי קטי י בי ת סו ו י ל י ל ל פ ת ע ו כ מ ס נ ת ה ו ס י פ  criminality. ת

ת ו ס י פ ת הן ת נ צ ח ו ת מ ו י ל י ל ל פ ת ע ו כ מ ס נ ת ה ו ס י פ , ואילו ת גן ס מו ר ט נ י א ע ב ו ג פ ל הפרט ל  ש
6 0 : ת ו י ה יבת ל ת חי ו י ל י ך שהפל , כ ת ו ג ה נ ת ה ת הביטוי החיצוני של ה  המדגישות א

...objectively discernible at the time it occurs. The assumption 

is that a neutral third party observer could recognize the 

activity as crime even if he had no special knowledge about the 

offender5 s intention. 

ת ו א מ , ב לי יש הפלי ת מיהותו של המענ ן גם א ב לבחו ת חשו י ל י ל פ ת הענישה ה ל א ד ש צ  ל

ל ידי המדינה. ) ע ט בלעדי ע מ ו כ א ) י ד ע ל ל באופן ב ה ו נ י מ ל י ת המשפט הפל ו נ ו  השנים האחר

ט פ ש מ ח מן ה ת פ ת י ה ל ג י האנ ל י ל פ ת המשפט. המשפט ה ו ח ת פ ת ה ת ב  זוהי עמדה חדשה יחסי

ך אשר ל הלי ה נ ך ל ר ע נה עשרה ל י נדרש עד המאה השמו ל י ע מן המעשה הפל ג פ נ . ה  הפרטי

ים יים. בשנ ו ו העכשו י נ י ל מאפי כ י ל ל י ל ט פ פ ש מ ם כ י י דרנ ם מו נחי ו במו ג ל ט ק ד ל  קשה מאו

ם י נ ו נ ג נ ם - מ י י רמל א פו ם ל י נ ו נ ג נ ח מ ת פ ת כי יש ל ס ר ו ג ת מגמה חדשה ה ח ת פ ת ת מ ו נ ו  האחר

ה זו הוא מ ג מ ותר ל לט בי י הבו ת. הביטו י ל י ל הענישה הפל מה ש ת מקו ם שימלאו א י  פרטי

ד י ק פ ם ת קי י ה מענ ל ם א י נ ו נ ג נ ל צדק מאחה (restorative justice). מ ם ש י נ ו נ ג נ מ  המעבר ל

ת בין ררו ת בו סדו ל מו ם אלה ע י נ ו נ ג נ ם מ י ס ס ב ת סי מ פו פן טי לה. באו ן או לקהי רב י לקו  מרכז

, ן י ת היחסים בין העברי ם א ק ש י עמדה זו הוא ל פ ד הענישה ל י ק פ 6 ת 1 . ן י י ן העבר רבן לבי  הקו

ת העבירה. ו ב ק ע גרם ב ע שנ ר ק ת ה ת א לאחו  הקורבן והקהילה, ו

 נסיבות העניין נעדרת כל סבירות מאמונתו הכנה: קרי אדם סביר, בנסיבות אלה, היה מבחין

 בכך שאין הסכמה״.

 60. ראו: Fletcher (לעיל, הערה 58) בעמי 116.

Restorative Justice: Assessing Optimistic and Pessimistic", John B r a i t h w a i t e : ראו . 6 1 

. p p . Accounts" , 25 C r i m e a n d J u s t i c e : A Review of Research (1999) 1, 1-127 

42 



 דין ודברים ד תשס״ח עיון פילוסופי במשפט ועל אודותיו

ע ג ו נ ת ב ו ש ת ק ו ל א ל ש ת שורה ש ר ר ו ע ג זה מ ו ס ם מ י ם פרטי י נ ו נ ג נ ם של מ ת ו ח ת פ ת  ה

ת ב ר ו ע נה תהיה מ נה בענישה, יש הגורסים כי אין הכרח מוסרי כי המדי ל המדי ה ש ד י ק פ ת  ל

ק ו . ג׳ון ל ם יש לפרטי ת החירות להענ ק א י נ ע ה יתן ל רטי היה נ או פן תי  בענישה וכי באו

ט ו פ ש לים ל כו ם י נ ם אי ישה משום שהפרטי נה מענ ר כי המדי ו ב , ס ל ש מ  (John Locke), ל

ת ה יביאו א מ ק ם של אחרים. רגשי נ ת ו ג ה נ ת ה דת החומרה ב ת מי יקטיבי א בי פן או  באו

י חבריהם פ ל כ י עצמם ו פ ל נשים חמורים מדי בשעה שרגשי חיבה כ ל עו י ט ה ת ל ו נ ב ר ו ק  ה

נה ל המדי ה ש ד י ק פ י משפחה או חברים. ת ל בנ ה מדי ע ל ל ענישה ק ם להטי ת ו  יביאו א
6 2 . ם י י ל ט נ מ ו ר ט ס נ י ם א לי קו א משי צדק אפו  בענישה מו

ם ם והן רבי י צאתנ ת התו ת הן א נ י י פ א ל המדינה מ ה ש ד י ק פ ת של ת י ל ט נ מ ו ר ט ס נ י ה א ס י פ  ת

ח להבטי ע ו ש ע פ ו נ מ י היא ל ל י ט הפל פ ש מ ת ה י ל כ ם כי ת רי ם סבו י צאתנ ם. התו י לנ  מן הגמו

ת. ת ענישה פרטי ו ע צ מ א ח סדר חברתי ב יתן להבטי רטי היה נ או פן תי . באו ר חברתי ד  ס

ע להם, י ת המג ו א ל ב ק ים י נ י ת מבטיחה כי העברי י ל י ל פ ם כי הענישה ה רי ם, הסבו י נ ל  הגמו

ת ל א י ט ה תן ל י פן תיאורטי היה נ ם. באו ל לחוטאי ב ת ס מ י ר ג ר ל נה מכשי  רואים גם הם במדי

ת הפשע. ו נ ב ר ו ל ק ד הזה ע י ק פ ת  ה

ה י פ ת ל י ב י ט נ ר ט ל ה א ס י פ נה, ישנה ת ד המדי י ק פ ל ת ת ש י ל ט נ מ ו ר ט ס נ י א סה ה ת התפי מ ו ע  ל

ות של י נ ו ת החי , המסבירה א ת ח נה בענישה. עמדה א ל המדי ת ש ו ב ר ו ע מ טי ל נהרנ ך אי ר  יש ע

ת י ב י ס ר פ ס ק ה א ק י ט ק ר ה הענישה היא ביסודה פ י פ נה, היא העמדה ל ל המדי ת ש ו ב ר ו ע מ  ה

ל ת. עמדתו ש ת האנטי חברתי ו הג תנ ה ים מן ה ת הסלידה החברתי ת רגשו א א ט ב ועדה ל  שנ
6 3 : ה ש י נ ע ינברג(Feinberg) רואה ב  פי

...a conventional device for the expression of attitudes of 

resentment and indignation, and of judgments of disapproval 

and reprobation, on the part of either the punishing authority 

itself or of those 'in whose name' the punishment is inflicted, 

ט פ ש מ . ה לי ט הפלי פ ש מ נה היא המחזיקה ברסן ה ה הוא שהמדי ר ק א מ , ל י עמדה זו, אם כן פ  ל

ת. ענישה טי חברתי ת אנ ו ג ה נ ת י ה פ ל ב חברתי כ ו ע י ת ס ו ע א כ ט ב עד ל ו י הוא מכשיר שנ ל י ל פ  ה

א ת אפו ו ח ד י ויש ל ל י ט הפל פ ש מ גיקה של ה י עמדה זו מן הלו פ ת ל ב י י ח ת ל ידי המדינה מ  ע

רבן או הקהילה. ת הקו י א ל י ך הפל י ב בהל ר ע ת הניסיון ל  א

ת ו י פ סו ו ל ות הפי י ג ת הסו י ב ר ת מ ו א ל י ל או אולי אפ ת כ ו ממצה א נ נ ח זה אי תו י , נ ן ב  כמו

ת סעיף ף זה, כמו גם א א סעי ו ר ק . יש ל לי ט הפלי פ ש מ ה ל פי סו לו ר בין הפי ש ק ת ל ו ע ג ו נ  ה

י המשפט פ נ פי של ע סו לו ח הפי תו י נ ת ב ו י ת מרכז ו י ג ו ת לס דדו ת בו ו א מ ג ו ד  3.2 ו־3.3, כ

ים. נטי ו  הרלו

(יוסף אור - מתרגם, תשי״ט) בעמ׳ 10־ י נ ה על הממשל המדי י ת השנ כ ם מ  62. ראו: ג׳ון לוק, ה

.11 

Joel Feinberg, "The Expressive Function of Punishment", A Reader o n P u n i s h m e n t : 6 3  ראו .

.(Antony R. Duff and David Garland - eds., 1994) p. 74 
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 2. דיני חוזים
כה הבטחה ת בתו ב ר ע סי מ פו פן טי ת אשר באו ו ג ה נ ת רים באופן משפטי ה י החוזים מסדי נ  די

ת ו ח ט ב ה ת השאלה מתי יש ל רים בין היתר א י חוזים מסדי נ ת הבטחה. די י ת דמו ו ג ה נ ת  או ה

, וכן הם ט פ ש מ ל ידי בתי ה יאכפו ע ת או יותר) מתי הן י פחו , היינו ( ף משפטי ק ו ה ת ל  א

, ט פ ש מ ל ה ם האחרים ש מי ה של הפרה. כמו בתחו ר ק מ ת ב ו פ ו ר ת ל ה ת טיבן ש רים א  מסדי

ת. הזרם ת הזרמים העיקריים של החשיבה המשפטי י חוזים א נ ל די ת ש ו רי או ת תי ו פ ק ש  מ

ת ח נ ם. ה וחה של הפרטי ת או רו ל ע ו ם ת ו ד י ק ר ל י החוזים מכשי נ ט רואה בדי פ ש מ י ל ל כ ל כ  ה

י נ ם וכי די י לי נ ו ם הם רצי י ט ר י חוזים היא כי פ נ ל די ת ש י ל כ ל כ צה של התיאוריה ה פו  יסוד נ

י . הטיעון המרכז ת י ל כ ל כ ת ה לו עי ת הי ת חלקי א ו ח פ י או ל פן בלעד ם באו  החוזים מקדמי

ם לחוזה י ס נ כ נ ם ה ת החוזה הפרטי ת י ר ב כ ל ש י הוא כי ב ל כ ל כ ח ה תו י מד ביסוד הנ  הבסיסי העו

ם החוזה. ו י קי נ פ ם ל ב צ מ ב מ ו ם החוזה יהיה ט ו ר קי ח א ם כי מצבם ל רי ו נטרי סב לו ו פן ו  באו

ת הרווחה ם א ד ק ם שלהם, מימוש החוזה מ נטרסי ת האי ותר א ב י ם טו רי  כיוון שהצדדים מכי

ל צדדים שלישיים, חוזה ות ע י נ ת חיצו ו ע פ ש סי אין ה פו פן טי ם (וכיוון שבאו ל שני הפרטי  ש

. ת בכללותה) י ת ר ב ח ת הרווחה ה ם גם א ד ק חת שני הצדדים לו ־ מ ו ת רו ם א ד ק מ  כזה - ש

ת ו ס ס ו ב מ ת ה ו י ז ת מרכ ו י ב י ט נ ר ט ל ת א ו רי או ת יש כמה תי י ט י ל נ א ת ה י פ ו ס ו ל י פ ת ה ר ו ס מ  ב

ת ס ס ו ב מ ת ה י ל ר ב י ל ות: התיאוריה ה רי ד בשתי תיאו ק מ ת ו נ ת זו אנ ר ג ס מ לי צדק. ב ל שיקו  ע

ל ת ע ס ס ו ב מ ן ה ק ת ק מ ד ל צ , והתיאוריה ש ת ם הבטחו י ח לקי ל המבטי סרית ש ל החובה המו  ע

ת של המובטח. ו כ מ ת ס ה  ה

ס ל ר א ׳ י חוזים הגן צ נ ל די ם התיאוריה ש ו ח ת ל החשיבה ב ת ע ו ב ע ר י שהשפי ס א ל ר ק פ ס  ב

ני החוזים ת די ת של החוזים, המסבירה א י ל ר ב י ל ל התיאוריה ה ד (Charles Fried) ע  פרי

ר ג ת א ת מתן הבטחה. ה ו ע צ מ א ת עצמו ב ל א ו ב כ ח ל ל המבטי ל הרצון ש ה ע נ ג ה ר ל  כמכשי

ד י ר ת. פ ם הבטחו י וב המוסרי לקי ר החי ו ק ל מ ע ע ג זה הוא להצבי ת מסו ו רי או  המרכזי של תי

ל הרצון של המבטיח. רות ש ל החי ה ע נ לי הג ל שיקו ס ע ס ו ב ת מ ם הבטחו י י ר כי החיוב לק  סבו

יב ת מחי ו ג ה נ ת ן ה פ י לאו ל נ ו פצי ל או ל ת שהוא בדרך כ ו ג ה נ ת פן ה ך או ו פ ה ת ל ל ו כ י ו ה ת ע ד  ל

. נדיבידואלי ם אי ז י ברל ל תיאוריה של לי כ גזר מ א הוא נ ל ת, א חו ו ל נ ק עניין ש ו ר נ נ  אי

, כדי שלרצון שלי ל האפשר כ ב כ ש ר פ ו ח ף ואומר כי כדי ״..,שאני איהנה מ סי ד מו י ר  פ

ם, הכרחי כי תהיה דרך שבה רות של אחרי ישבת עם החי ת המתי ב החירות האפשרי ר  יהיה מ

ו נ ת החירות של ם א ד ק ו ל נ ם ל ני החוזים מאפשרי 6 די 4 . ״ י מ צ ת הרצון שלי ע ל א ו ב כ ל ל כ ו  א

ת ו ע צ מ א . ב נטרי לו ו פן ו ו חיובים באו ל עצמנ ל ע י ט ה ו ל נ ן המאפשר ל ו נ ג ת מתן מנ ו ע צ מ א  ב

ו בלעדיהם. נ א הייתה ל ל ני החוזים חירות ש ו די נ ם ל קי י , מענ ו נ ת של ו ח ט ב ה ף ל ק ו  מתן ת

ת ת והבטחו ו ח ט ב ל ה ה ע נ ג ה ר ל ני החוזים הם מכשי י די א כ ו פ ד היא א ת של פרי סי  עמדתו הבסי

ה עצמית. ל י ב ל כ ת מתן האופציה ש ו ע צ מ א מ ב י ט ר ל פ ת החירות ש ב א ן המרחי ו נ ג  הן מנ

קה י ת המענ י ט פ ש ת מ כ ר ע ת, לא ברור כי מ ות. ראשי ל בעי ל ת ש ר ר ו ע ד מ  התיאוריה של פרי

ה נ נ ת שאי י ט פ ש ת מ כ ר ע מ ותר חירות מ ו י נ ה ל ק י נ ע , מ ו ת עצמנ ל א ו ב כ ת החירות ל ו א נ  ל

. מן ו ת עצמנ ל א ו ב כ רות ל ו חי נ ה ל ק י נ ע ת כזו מ כ ר ע ת כזו. מצד אחד, מ רו ו חי נ ה ל ק י נ ע  מ

לה זו היא כבי , ו תן ת שנ ל בהבטחו ו ב ת הזו, הוא כ רו ת החי ר אדם מממש א ש א  הצד האחר, כ

ו ־ ד״א ואייה). Charles Fried, C (התרגום שלנ o n t r a c t a s P r o m i s e (1981) p. 13 .64 
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ת ר ב ס ה ל ב ש כ ד נ רי הטיעון של פרי ן תיאו י י , כענ ל כן תר ע 6 י 5 . ת ו ר י ח לה של ה ב דר הג  בג

, ל חברי לדת ש ת יום ההו ג א ו ג ח פה. ההבטחה ל ת לאכי ו נ ת י ת נ ל ההבטחו א כ ני החוזים. ל  די

ל פה. העמדה ש ) לאכי ל ל ת (בדרך כ ו נ ת י י אינן נ ל ק ש מ ם מ רמי ג ו ל  או ההבטחה להשיר 10 קי

כך לפי ו ת ( י ט פ ש ה מ פ י כ א ת היום ל ו נ ת י נ ת ש ם בין ההבטחו ת ההבדלי רה א ה מסבי נ נ ד אי  פרי

י ד ראו ל פרי ת. לדידו ש ה משפטי פ י כ א ת ל ו נ ת י נן נ ת שאי ו ח ט ב י החוזים) ובין ה נ ק מדי ל  הן ח
6 6 . ת ו ח ט ב ה ל ה ת כ דת האפשר א י החוזים יאכפו במי נ  כי די

ט נ ר א די ב ל ידי רנ תחה ע ד היא התיאוריה שפו ל פרי ריה ש או בה ביסודה לתי  תיאוריה קרו

ט היא נ ר א ר ב ב ד ל הסכמה במובחן מרצון. ההסכמה שעליה מ ת ע כ מ ס נ  (Randy Barnett) ה

כות ל הז ע ת הסכמה של ב ו ם חיוב. הסכמה זו חייבת להי י ם לקי ת ותר מהבטחה ס  הרבה י

ת בגין ו י ט פ ש ת מ ו י צ ק נ ס ף ל ו פ ת כ ו , היינו להי ת י ט פ ש ה מ נ ת עצמו מבחי ל א ו ב כ ת ל טי נ ו ו  הרל

ה אשר ל ו ע נטרי פ לו ו פן ו ח ביצע באו ת כאשר המבטי ק ד צ ו ת היא מ פה המשפטי 6 האכי 7 . ה ר פ  ה

ה כי נ ק ס מ ת ה ט א נ ר א ה מצדו ליצור חיוב משפטי אכיף. מכאן גוזר ב נ ו ו כ נדיקציה ל ה אי נ ת  נ

, ת י ט פ ש פה מ ך אכי ר ו צ ת ל ו ק י פ ס ות אלה מ , ראי טי נ ו ג הרלו ה מן הסו מ כ ס ה ת ל ו ר יש ראי ש א  כ

קף ת התו ת א ו ע ק ע ק מ ת ה ו ב י ס ל נ ס ע ס ב ת ה ת ל ו כ ת חוזה צרי ר פ ה בגין ה ע י ב י ת נ פ ת מ ו נ ג ה  ו

יים ם מרכז י י הבדל ה של שנ בת הבנ י ט מחי נ ר א ל ב ת התיאוריה ש נ ב ל ההסכמה. ה  המוסרי ש

ע חיוב ואילו ההסכמה צו ל רצון לבי ר ע ב ד ד מ ת, פרי ל פריד. ראשי ן התיאוריה ש נה לבי  בי

, ט נ ת, באר י ע חיוב. שנ צו ק לבי לא ר ת ו ה המשפטי פ י כ א ר היא הסכמה ל ב ד ט מ נ ר א ה ב  שעלי

ט נ ר א ה ב ל ההסכמה. ההסכמה שעלי יקטיבי ש בי ט האו ק פ ס א ת ה , מדגיש א ד י ר פ ד ל ו ג י  בנ

manifestation of an intent to alienate rights".68" ם היא מהווה ק א יבת ר ר היא מחי ב ד  מ

"a manifestation of ת קיומו של ן א ת החיוב החוזי חייב לבחו  ומכאן שבית המשפט הבוחן א

an intention to be legally bound.69" 

ל ת הידועות ע רו קו ת הבי ח א מעטים. א ם ל י מ ג פ קה ב ו ט ל נ ר א ל ב ם התיאוריה ש  ג

ת ו פ ו ר ת ל ה ת אופיין ש ר א ל התיאוריה להסבי ט היא הכישלון ש נ ר א ל ב  התיאוריה ש

פי ת או ת היטב א ו ר י ב ס ט אינן מ נ ר א ל ב ד והן התיאוריה ש י ר ל פ  החוזיות. הן התיאוריה ש

ה קצי נש או סנ ה המטילה עו פ ו ר ל ת ת עם כ ישבו 7 זאת משום שהן מתי 0 . ת י ז ו פה הח  התרו

Curtis Bridgeman, "Liberalism and Freedom from the Promise Theory of Contract", : 6 5  ראו .

67.4 M o d e m L a w Review (2004) 684, p. 687; Eric A. Posner, "Contract Theory", 

B l a c k w e l l G u i d e t o t h e P h i l o s o p h y of L a w a n d L e g a l T h e o r y (Martin .P Golding and 

.William A. Edmundson - e d s 1 4  ״ 2005) 2

. 6 6  שם, בעמי 687 .

Randy E. Barnett, "The Consent Theory of Contract", 86 C o l u m . L . Rev. (1986) 269, p. .67 

.299 

 68. שם, בעמי 304.

 69. שם, שם.

M i c h . L99 , " Richard Craswell, "Default Rules and the Philosophy of P: .ראו . r o m i s i n g 7 0 

.Rev. (1989) 489 
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ל הצדדים סכם ע כן המו ת התו ת ההבטחה או א ף א ו כ א ם ל ע בדה שיש ט . העו ל הצד המפר  ע

ראה כי ל נ ב ל ההפרה. א ה ע ת הסנקצי ו ל השאלה, מה צריכה להי ת מאומה ע ר מ ו ה א נ נ  אי

ם י י ר ל ו ק י ט ר ם הסדרים פ בעי ים הקו נ ת - די ו פ ו ר ת י ה נ י החוזים הם גם די נ י מדי רל טג נ ק אי ל  ח

ני ל די ת ש י ז כ ר א בשאלה מ ו פ ת א ו י טרל י ט הן נ נ ר א ב ד ו ל פרי ות ש רי או , התי ת ו פ ו ר ת ע ל ג ו נ  ב

ת או ו כ מ ת ס ת או פיצויי ה ו פי ת פיצויי צי ו ם להי כי יים בגין הפרה צרי  החוזים: האם הפיצו

, ת) ים בתכלי נ ה שו י צ ק נ ס ד או ל ע ס ם ל ו ק לי יש מ ה (או או פ י כ  א

ח, ל המבטי רות ש ת ברצון או בחי ו ד ק מ ת מ ת של חוזים, ה ו י ל ר ב י ת ל ו י ר ו א י ת ד ל ו ג י  בנ

ל ת ש ו כ מ ת ס ה וחד ב , ובמי ח ט ב ו מ קא כ ו ו ת ד ו ד ק מ ת ן של חוזים מ ק ת ת צדק מ ו רי או  תי

ל הבטחה זו, ך ע מ ת ס ם אחר הבטחה, והאדם האחר ה ד א ח ל  המובטח. אם אדם אחד מבטי

ת ת א ו ר י ב ס ה מ ל ת א ו רי או 7 תי 1 . ת ו כ מ ת ס ה בטח בגין ה ת המו א יפצה א א צודק שהמבטיח ל  ל

, ם אחר ד א ק ל ז גרם נ , ו ם שאדם שהתרשל ש ב נזיקי. כ ו ם הדומים לחי נחי  החיוב החוזי במו

. י , חייב בפיצו ם אחר ד ת של א ו כ מ ת ס ו לידי ה ך גם אדם אשר הביא במעשי , כ י  חייב בפיצו

ני החוזים. יש, ת די ק א פ ס פן מ ר באו ים להסבי ת בקשי ו ל ק ת ת נ ו כ מ ת ס ה ת ה ו רי או  גם תי

ל מצג ך ע מ ת ס ה ת ל ו כ ם יש ז ד א ע ל ר מדו י נזיקין, לא ברו נ ד לדי ו ג י רים כי בנ , הסבו ל ש מ  ל

ל בי ש ן פסי רב סי הקורבן הוא קו פו פן טי י נזיקין שבהם באו נ ד לדי ו ג י נ ל אדם אחר. ב  ש

ת ממימוש ו נ ה י ה ל ו נטרי בתקו לו ו פן ו ע באו בטח משקי י חוזים המו נ ת המזיק, בדי ו ג ה נ ת  ה

ת ו צ פ ח ל ת המבטי ן מחייב א ק ת ה כי צדק מ ת הטענ ס א ס ב ל המבטיח. כדי ל  ההבטחה ש

ו ת ו כ מ ת ס ב ה ק ם לו ע ר ג נ זק ש ל הנ י ע צו ת לפי כו רבן יש ז ת שלקו ו א ר ה בטח יש ל ת המו  א
7 2 . ת י ר ט נ ו ל ו ו  ה

ע רה מדו ה מסבי נ נ ת אי ו כ מ ת ס ה ית ה רי ת הוא שתיאו ו כ מ ת ס ה ת ה י רי או  קושי אחר בתי

ו ת י מ א 7 ל 3 . ג צ מ ל ה ם ע י כ מ ת ס ר אין הם מ ש א י גם כ ם מפיצו י הנ ת חוזה נ ר פ ל ה ת ש ו נ ב ר ו  ק

ל ה ש נ קטרי י החוזים הדו נ א שבדי ל ל promissory estoppel, א ת ע כ מ ס ר התיאוריה נ ב ל ד  ש

ת ר ו ל הקושי הזה, חסידי ת ר ע ב ג ת ה י ל ית. כד ה משנ נ י קטר  promissory estoppel היא דו

ר לם ברו או רה, ו ת או סבי ק ד צ ו ת מ ו כ מ ת ס ן ה ו ל מושגים כג ם ע י ת ע ם ל י נ ע ש ת נ ו כ מ ת ס ה  ה

ים בי ורמטי ם נ לי קו ל שי ב זר הנשען ע י כ ר ך התיאוריה מ ו ת ה ל ס י נ כ ת מ ו כ מ ת ס ה ת ה ו ר י ב  כי ס

ראה ל כן, שיעור הפיצויים שנ 7 יתר ע 4 . ה ר י ב ס ה שהיא מ ל א ם כ יחה, במקו  שהתיאוריה מנ

ים סי פו יים הטי , ואילו הפיצו ת ו כ מ ת ס ת הם פיצויי ה ו כ מ ת ס ה ל ה ב מן התיאוריה ש י  שמתחי

ים א כי יש קשי ו פ ראה א ת אכיפה), נ מו י ת מסו ת (או בשיטו ו י יי צפ י החוזים הם פיצו נ  בדי

ני החוזים, ת די ר א י ב ס ה ן כדי ל ק ת ק מ ד צ ש ב מ ת ש ה  בניסיון ל

Lon Fuller and William Purdue, "The Reliance Interest in Contract Damages" 46 Yale .71 

L . J . (1936) 52; Grant Gilmore, The D e a t h of C o n t r a c t (1974) pp. 71-72; Patrick Selim 

,Atiyah, The Rise a n d F a l l of F r e e d o m o f C o n t r a c t (1979) p. 6 

Richard Craswell, "Passing on the Costs of Legal Rules: Efficiency and Distribution : 7 2  ראו .

.in Buyer-Seller Relationships", 43 Stan. L . Rev. (1991) 361 

.Morris R. Cohen, "The Basis of Contract", 46 H a r v . L . Rev. (1933) 553, p. 575 .73 

: Barnett (לעיל, הערה 7 4  לביקורת אפקטיבית על השימוש במושגים של הסתמכות מוצדקת ראו .

. 6 7  בעמ׳ 276-275 (
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, יש הוגים הרוצים לאמץ ו ת הלל ו רי ת מן התיאו ח ל א ת כ ל ק ת ח הקשיים שבהם נ כ ו נ  ל

. לם ו ני החוזים כ ת די ר א ל להסבי כו בי יחיד שי ורמטי ן נ ה אין עיקרו י פ , ל ת י ט ק ל ק  עמדה א

נים זה מזה. ים שו בי ורמטי ם נ י ל קו ד לשי ו ב ל כ ם ש ו ק ם זאת יש לאמץ הסבר אשר ייתן מ ו ק מ  ב
7 5 ה: י ל אטייה (Atiyah). לדידו של אטי ת לגישה זו היא גישתו ש ק ה ב ו גמה מ  דו

I suggest that we should not think of contract law as 'about' 

one central paradigmatic type of conduct, but about clusters of 

typical s i t u a t i o n s . So we are looking for situations rather than 

simple transactions. There are families of s i t u a t i o n s , related 

to each other, much as there are 'family' resemblances among 

games, in Wittgenstein's famous example. It is incorrect today 

to think of contract law as having one central core with clusters 

of differences around the edges. 

ם במציאות. המציאות י ו מתקי נ נ דל הקלאסי של חוזים אי ך ומראה כיצד המו  אטייה ממשי

דל ל המו ות ש סי ת הדרישות הבסי ימים א ם מקי נ ת חוזים אי ו ב ו ר ם ק י ת ע ל ת ו ב כ ר ו  היא מ

א הם ל ל הסכם, א ם ע ססי ם המבו י בחנ ם מו י א בהכרח אירועים דיסקרטי . חוזים הם ל  הקלאסי

ותר ם י י ב ר ע ת מ ו ב ו ר ם ק י ת ע , חוזים ל גזרים מקשר רציף ויומיומי נמשך ת נ ו ב ו ר ם ק י ת ע  ל

ם י ב ר ע א בהכרח מ ל, ל י ל הרג ד ו מ ד ל ו ג י נ ת, חוזים, ב ו י ה של שותפו ר ק מ י צדדים, כמו ב  משנ

. יש ימה בעבר סתי ת שנ ו ג ה נ ת ל ה ת ע ו כ מ ת ס ה גזרים מ ם של חוזים הנ , כמו במקרי ן  חליפי

ת ו ות אחר י בו י ן ההסכמה ואילו התחי ן הרצון או עקרו ל עקרו ת ע ו נ ע ש נ ת חוזיות ה ו י בו י  התחי
7 6 . ת ו ל י ע קתי או י ו לי צדק חל ל שיקו ת או ע ו כ מ ת ס ל ה ת ע ו נ ע ש  נ

ד צ פן מופשט. ל ך באו ג זה קשה להערי ת מסו י ט ק ל ק ריה א ה של תיאו ת ו פ ק ת ת  א

ת קי הו ריה אד־ ת היא תיאו י ט ק ל ק ד חשש שתיאוריה א ת של עמדה זו, יש תמי ו י ב  האטרקטי

פן אד הוקי - ק באו תו כדי להצדי ת לרשו מדו ת העו י ההצדקו ש בריבו מ ת ש  שבה התיאורטיקן מ

ה החוזית הקיימת. נ קטרי ת הדו ת - א רטי או ה תי נ ם מבחי ו ג לכן פ  ו

 3. דיני נזיקין
ת. הזרם ו י ת הכלל ו ות המשפטי רי ת מן התיאו ו ק ת ו נ ט הנזיקי אינן מ פ ש מ ות של ה רי או  גם תי

ה ומשפט ל כ ל י הנזיקין הוא הזרם של כ נ ם די י בתחו נ ק י ר מ א ־ ו ל ג נ א ם ה ל ו ע ותר ב ע בי  המשפי

(1990) p. 5 .75.Patrick Selim Atiyah, Essays o n C o n t r a c t 

The Theory of", Meivin A. E i s e n b e r g 7  : לרעיון של ״פלורליזם תיאורטי״ ראו למשל. 6

The T h e o r y of C o n t r a c t L a w : New Essays (Peter Benson — ed, "Contracts)2001, . 

ה ל (תש״459,0< ; איל זמיר, ״הבסיס התיאורטי של חוק המכר דירות״, משפטי 2 0 6 . p 

John Kekes, The; 294-299. p והשוו} 466בעמי :Shelly Kagan, N o r m a t i v e E t h i c s (1998) 

 Morality of Pluralism (1993). להצגת גישה אקלקטית לתיאוריה, ראו גם: אהרן ברק,

) בעמי 277. ראו גם תרומתו של איל זמיר לכרך זה. ת במשפט(תשס״ג י ת י ל ב ת ת ו נ ש ר  פ
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 הרואה בפיצוי הבזיקי מכשיר ליצירת תמריצים אופטימליים. עם זה, לצד הניתוח הכלכלי,
 אשר השפיע הן על החוקרים האקדמיים והן על הפסיקה, יש הרואים בדיני הנזיקין מכשיר

.(Corrective Justice)להגנה על צדק, בעיקר על הצדק המתקן 
 הוגה הדעות החשוב ביותר במסורת זו הוא ארנסט ווינרב (Ernest Weinrib)77 ועל כן
 נתמקד כאן בתיאוריה שלו. הוגי דעות אחרים אשר פיתחו תיאוריות נזיקיות הנסמכות
 על צדק קורקטיבי כוללים את ג׳ורג׳ פלטשר (George Fletcher),78 ז׳ולס קולמן

Arthur Ripsstein).80) וארתור ריפשטיין Jules Coleman),79) 
 ביסוד העמדה של ווינריב עומדת תפיסה פורמליסטית ואנטי־אינםטרומנטליסטית של
 המשפט הפרטי. למשפט הפרטי יש מהות משלו (רציונליות אימננטית) אשר אותה ניתן
 לחלץ מן הדוקטרינה המשפטית. הבנה של המשפט דורשת הבנה של מהות המשפט ולא
 הבנה של התכליות החיצוניות שאותן המשפט אמור לממש. תפיסה אינסטרומנטליסטית של
 המשפט - תפיסה המבוססת על התכליות החיצוניות של המשפט, כגון הגישה שהמשפט
 אמור לממש צדק או יעילות או ערכים אחרים, היא לדעתו של ווינריב גישה שגויה.
 הפורמליזם של ווינריב דוחה את הרעיון שהמשפט הפרטי בכלל ודיני הנזיקין בפרט הם
 מכשיר למימוש תכליות חיצוניות למשפט. למשפט הפרטי יש רציונליות אימננטית משלו,

 שאותה ווינריב מנסה לחשוף באמצעות בחינה של הדוקטרינות המשפטיות.
 שני מרכיבים מרכזיים הלקוחים מן ההיסטוריה של הפילוסופיה מאפיינים את עבודתו
 של ווינריב. מאריסטו ווינריב שואב את ההבחנה בין צדק מתקן לצדק חלוקתי. מקאנט

.moral agent ווינריב שואב את המרכזיות של רעיון הסוכן המוסרי, רעיון ה־ 
 צדק מתקן לפי אריסטו הוא צדק המבוסס על יחס בין שני פרטים. הצדדים קשורים זה
 לזה באמצעות חובות וזכויות קורלטיביות. הקורלטיביות הדו צדדית הזו היא מרכיב של
 הדוקטרינה המשפטית בכל תחומי המשפט הפרטי - בחוזים, בנזיקין ובדיני עשית עושר.
 צדק חלוקתי, לעומת זאת, עוסק בשורת יחסים אחרת הכוללת בין היתר את הטובין שאותם
 מחלקים, קבוצת האנשים הנהנית מן הטובין ועקרון חלוקת הטובין. תחומים שונים של
 המשפט שואבים את הרציונליות הפנימית שלהם מסוגי הצדק השונים. המשפט הפרטי הוא

 במהותו ביטוי של צדק מתקן ואילו המשפט הציבורי הוא ביסודו ביטוי של צדק מחלק.

Ernest J. Weinrib; 3. c h Ernest J. Weinrib, The I,: ראו למשל . d e a of P r i v a t e L a w (1995) 77 

", 2"Conelativity, Personality, and the Emerging Consensus on Corrective Justice 

(2001) 107.Theoretical I n q u i r i e s i n L a w 

H a r v . L . Rev85 , " George P. Fletcher, "Fairness and Utility in Tort T: .ראו, למשל . h e o r y 7 8 

. ( 5 3 7 (1972 

J. Legal Studies11 , "Corrective Justice And Wrongful Gain". 1972: (ראו (Jules Coleman, 79 

The", .ראו גם :Jules Coleman, Risks a n d W r o n g s (1988), esp. part III; Jules C o l e m a n 4 2 1 

", P h i l o s o p h i c a l F o u n d a t i o n s of Tort L a w (David G. OwenPractice of Corrective Justice 

.-ed., 1995) 

(1998); Jules Coleman, 41 .80Arthur Ripsstein, E q u a l i t y , R e s p o n s i b i l i t y , a n d t h e L a w 

M c G i l l L a w J o u r n a l (1995) 91 
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ר צדק א ת , אריסטו מ ת המשפט הפרטי ת מהו נ ב ה ק ל י פ ס ן מ ו עיקרו נ נ ן אי ק ת  צדק מ

בה לשאלה, באיזה מובן תן תשו ו ו נ נ נ ל אי ב ם א י ט ר ק המבטיח שוויון בין שני פ ד צ ן כ ק ת  מ

י של הסוכן אנ טי ן הקאנ ו ט ולרעי נ א ק נריב ל י ו ה ו נ ו ל שאלה זו פ ב ע  הצדדים שווים. כדי להשי

ת ד א ב כ מ פן ה ן באו רב ל לקו ו ו ת הקשר בין מע ר א ט מסדי נ א ל ק צ ט הפרטי א פ ש מ . ה  המוסרי

ת ה זו רואה א ס י פ ת השוויון בין הצדדים. ת ח א ים ומבטי ם מוסרי י נ כ ס המוסרי של סו  הסטטו

ל ים ש רי נ ת ההסדרים הדוקטרי ן א ו ב המרכזי שצריך לכו י כ ר מ  יחם השוויון בין הצדדים כ

קתי אינן ו ן הרתעה או צדק חל ט כגו פ ש מ ות ל י נ ת חיצו ו י ת ר ב ת ח ו י ל כ . ת ט הפרטי פ ש מ  ה

. ט הפרטי פ ש מ ל ה ה ש ת להבנ ו י ט נ ו ו ל  ר

רת ח מן המסו ן הלקו י של צדק מתק רמל ן פו ן בעיקרו י ט הפרטי מתאפי פ ש מ  ה

קית היא י ז לה נ ו ם. עו חת השוויון בין הפרטי ל הנ ם ע ס ו ב ן מ ק ת ת. צדק מ  האריסטוטלי

י הצדדים ד אחר (הקורבן). שנ ג נ ם אחד (המעוול) כ ד ל ידי א ת ע ע צ ו ב מ  הפרה של השוויון ה

י פ ל ולה כ ע עו צ ב ם זה לזה ביחס דו צדדי משום שאחד מהם מ רי ת היחס הזה קשו בים א  המרכי

ת השוויון ט הנזיקי הוא להחזיר א פ ש מ ד ה י ק פ ת השוויון בין הצדדים. ת ר א פ ך מ כ ב  האחר ו

ל ין המרכזי ש . המאפי ל הקורבן ל א ו י מן המעו ת פיצו ר ב ע ת ה ו ע צ מ א ם ב ם בין הפרטי  ליחסי

ה (במובן הנ ל נ ו . המעו רבן ל לקו ו י הנזיקין הוא הקשר או הזיקה הדו צדדית בין המעו נ  די

, י ב ורמטי ן נ פ ו א ב ) ע ג פ ן והקורבן נ רב ת חובה שהוא חב לקו ר פ ה ) מ י ג לו כו א פסי , ל בי ורמטי  נ

ת החובה. ר פ ל ה ש ו ב ע ג פ ו נ יותי ) משום שזכו י ג לו כו א פסי  ל

ת ע ב ו . אין היא ק ריה בדבר הצורה של המשפט הפרטי ן היא תיאו ק ת  תיאוריה של צדק מ

א עם שורה ו פ ת א ב ש י י ת . תיאוריה זו מ ט הפרטי פ ש מ ל ה ה ש נ קטרי י הדו ט ר ר פ ב ד ת ב ו ר מ ס  מ

ד זה מזה. עם זה, העובדה שתיאוריה של צדק נים מאו ם שו י רי נ ם דוקטרי כה של הסדרי  ארו

ה נ כן הדוקטרי ל תו לה אילוצים מסוימים ע ת בזיקה או ביחסים בין הצדדים מטי ד ק מ ת ן מ ק ת  מ

ל היחס בין הצדדים. ם ש בי ל מרכי יבת להישען ע ת חי קי י ז ת נ ו ב ת ח ע י ב ל דיני הנזיקין. ק  ש

יקית ז ת נ ו ב ת ח ע י ב ק ת בין היתר ב ו כ מ ס נ , ה ת ו י ל כ ל ת כ ו רי או ב כי תי נרי י ו ר ו ו ב , ס ל ש מ , ל ך  כ
8 1 . ן ק ת מ ת האילוצים של הצדק ה ת א מו י ן מקי נ , אי ע ב ת נ ל ה ת אמצעי הזהירות ש ו ל ל ע  ע

ת ליחס בין הצדדים. ע ג ו , ואין היא נ ד ב ל ע ב ב ת נ ו של ה נ י י ת אמצעי הזהירות היא ענ ו ל  ע

ו , וככז ט פ ש מ יות ל נ ת חיצו ו י ל כ ל ת , אם כן, ע ת נ ע ש ל דיני הנזיקין נ ת ש י ל כ ל כ  התיאוריה ה

נים ם חיצו לי קו ת המשפט לשי ה א פ י פ כ ל המשפט. היא מ ומיה ש נ ת האוטו ת א ד ב כ ה מ נ נ  אי

.  למשפט

ת היחסים בין הצדדים ורמה המסדירה א ת הנ ר פ , מעשה נזיקי הוא ה ל פי עמדה זו, אם כן  ע

ת ו ח ל פ ב ק , ואדם אחר (הקורבן) מ ותר ממה שהוא זכאי לו ל י ב ק ) מ ל ו ו ע מ ה ) ד ח ך שאדם א  כ

בי הזה. ורמטי ניה הנ ת חוסר ההרמו ן א ק ת . הפיצוי הנזיקי הוא הדרך ל  ממה שהוא זכאי לו

ל י ש טל מנ סטרו נ אי ־ טי ח האנ תו י ב הוא הנ רי נ ו ל ו ותר של גישתו ש  המאפיין החשוב בי

ת לדידו ל ש כ ט נ פ ש מ ית ל נ ל מטרה חיצו ת ע ס ס ו ב מ ל הבנה של המשפט הפרטי ה  המשפט. כ

, ל ש מ . יש הרואים, ל נית למשפט ת חיצו י ל כ ר למימוש ת ו מכשי נ נ ונריב. המשפט אי  של ו

ע י ע הפיצוי חייב להג י עמדה זו מדו פ ר ל א ברו ך ל , א רבן י הקו ר לפיצו י הנזיקין מכשי נ  בדי

ת ע ד ל ה ל ע ב ק ת ר מ ב ס ק ה פ ס לה ל כו ה י נ נ ן - אי ע ט ך נ ל. הרתעה אף היא - כ ו  מן המעו

 81. ראו: Veinrib\ (לעיל, הערה 77) בעמ׳ 48-47.
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ם נ ע דיני הנזיקין אי ו ד , מ ל ש מ ם, ל רי ם מסבי נ לי הרתעה אי זיקית. שיקו ה הנ נ י ר ט ק ו ד  ל

לה כו ת י י ט נ נ מ י א ת ה ו לי נ ו ק הרצי כחת נזק, ר ם הו א דורשים ג ל י א נ ל ש ם במעשה ר י ק פ ת ס  מ

י הנזיקין, נ ת של די ו נ י קטר ל הדו ק ע פ ס ק דין וחשבון מ פ ס  ל

, ט פ ש מ ל ה ת ש י ט נ נ מ י א ת ה ו לי נ ו ל הרצי ת ע נ ע ש נ , ה ת י ט ס י ל ט נ מ ו ר ט ס נ י א ־ י ט נ א  העמדה ה

ת גוף ידע הו ת יש לז טי נ מנ ת האי ו לי נ ו ת הרצי ן א ת, כדי להבי ם, ראשי ים רבי ת קשי ר ר ו ע  מ

ה ס י פ ע ת ל ב ו מ נריב דוחה ב י ו , כיוון שו ם תחי ו מנ ת שלו אנ י ט נ נ מ י א ת ה ו לי נ ו ת הרצי א  ש

י פ ר ל א ברו י נזיקין, ל נ ם הוא די י ע ב ו ם ק י ת המשפטי סדו ל מה שהמו ה כ ת לפי בסטי טי י ז ו  פ

ת י ט נ נ מ י א ת ה ו לי נ ו רי שאת הרצי נ קטרי ת גוף הידע הדו נריב א י ו ם מזהה ו י נ ו י טר לו קרי  אי

. ן י  שלו יש לאפי

ות לי נ ו ת הרצי א , ש ט פרטי פ ש ל מ ת גוף ידע ש הו יתן לז ם בהנחה שנ , ג ל כן  יתר ע

ת ר ד ס ה ת בגוף ידע זה בסיס ל ו א ר , לא ברורה המוטיבציה ל ן י תן לאפי י ת שלו נ י ט נ נ מ י א  ה

יב ט מחי פ ש מ ות ל י נ ת חיצו ו י ל כ ם בין הצדדים, יש שיאמרו כי אם אימוץ ת י  יחסים משפטי

, המממשים ם י י ב י ט נ ר ט ל י הנזיקין ואימוץ הסדרים א נ ל די ת ש י ט נ נ מ י א ת ה ו לי נ ו ת הרצי ש י ט  נ

־ ו י קק הנ ם שעשה המחו ש ת זאת, כ ו ש ע , יש ל ת או הרתעה לו עי , י י ן פיצו ו ת כג בו ת חשו ו ר ט  מ

ת ו נ ו א י הנזיקין, במקרה של ת נ ו של די ל א ם ל י י ב טי י אלטרנ ע הסדרי פיצו ב , אשר ק ילנדי  ז

ת ר כי התיאוריה המשפטי ו ב ת אלה משום שהוא ס ו ד מ נריב דוחה ע י ו 8 ו 2 , ף ו י ג ק ז נ  שגרמו ל

, ט פ ש מ טי ל נהרנ ימי האי ה הפנ נ ב מ ת ה ן א י י שהוא ולאפי פ ט כ פ ש מ ת ה ן א יבת להבי  חי

ל י ה״אימפריאליזם״ ש נ פ ט מ פ ש מ ל ה ע יש להגן ע , מדו ו הסבר נ ק ל פ ס ו מ נ נ ל הוא אי ב  א

. ט פ ש מ ות ל י נ ת חיצו ו נ י ל פ י צ ס י  ד

 ה. פילוסופיה ״ביקורתית״ והמשפט

ל המשפט, אשר ת ש ו י ל ל ת כ ו רי או ח תי ת פ ו כי הניסיון ל ת סבר ו ע כה של הוגי ד  שורה ארו

ת ו נ י ר ט ק ו ד ל ה ות ש לי נ ו ת הרצי ם או א י ם משפטי י ל ל ל כ ף המוסרי ש ק ו ת ת ה  יצדיקו א

ת לשו ת החו ה א כ ו ת ת ב מ ל ג מ ת ה שי ו . המשפט הוא יצירה אנ ן , נידון לכישלו ת ו  המשפטי

ם עצמו ק ר ת בחברה. מ ו טי נ נ מי ו ת ד ו צ ו ב ם של ק י י ת ר ב ח ־ ם י י ל כ ל ם כ טרסי נ ת, אי ו ושי  האנ

ר מ ש לטים ל ת שו ו ד מ ע ר בידי מ ו כי המשפט הוא מכשי ם סבר ם רבי י ט ס י ס ק ר ו מ תי ו בעקב  ו

New Zealand Royal Commission of Inquiry into Compensation for Personal Injury, :82. ראו 

C o m p e n s a t i o n f o r P e r s o n a l I n j u r y i n New Z e a l a n d : R e p o r t of t h e R o y a l C o m m i s s i o n 

, 1967) [ " W o o d h o u s e R e p o r t " ] ) Geoffreyof I n q u i r y (Government Printer, Wellington 

, "New Zealand's Accident Compensation Scheme: Twenty Years On", 44Palmer 

V U W ראו גם את כרך 35(4) של כתב העת : U n i v e r s i t y of T o r o n t o L a w J o u r n a l ( 1994) 223 

, משנת 2004, עמי 775 ואילך, שהוקדש כולו לדיון בהסדר זה, ניתן לצפייה L a w Review 

 באתר: [http://www.austlii.edu.au/nz/journals/VUWLRev/2004/index.html]. לפרטים

,[http://www.acc.co.nz] :מלאים, ראו באתר הגוף המנהלי האחראי להפעלת ההסדר 
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ם הקיימים. י ם החברתי ת מתן לגיטימציה להסדרי ו ע צ מ א ת שלהם בין היתר ב ו טי נ נ מי ת הדו  א
8 3 , ת ו י ט י ל ו ת פ ו י ל כ ת ת ת ר ש מ ה שגויה ה א הבחנ ו פ ה היא א ק י ט י ל ו פ ה בין המשפט ל  ההבחנ

ם. י קנ ל ידי הריאליסטים האמרי תחו ע ט פו פ ש מ ע ל ג ו נ ותר ב ת י ו י נ דר ת מו ו י נ ק פ ת ס ו נ ב ו  ת

ו ״פורמליזם״ או נ ם כי ל מה שהריאליסטי ה ע ב ו ג י היה ת קנ  הריאליזם המשפטי האמרי

ם י ל ל ל בסיס כ ם ע ה שופטים מחליטי י פ  "mechanical jurisprudence", היינו העמדה ל

ם י ר ק מ ב ) ת י ט ו פ י ש ת ה ל ההחלטו נה זהירה ש ו כי בחי נ ע ים ט ים. הריאליסטי לים משפטי  ושיקו

ם המוסרית. ת נ ו מ ס א ל בסי ם ע טי ) מעידה כי השופטים מחלי ת ו ח פ , ל ם  קשי

ים ם המשפטי נה שהטקסטי ל האמו ה ע ס ס ב ת י ה קנ ת של הריאליזם האמרי י ז ה מרכ  טענ

ת ו ט ל ח י ה נ כ פן מ לים לייצר באו כו ם י נ ת ־ הם indeterminate, היינו אי ו ע ב ק י י ה ם בנ נ  אי

ת ו ע ב ק י 8 אי ה 4 . ת י ט פ ש ת מ ו ע ב ק י נים של אי ה ם שו י נ פ י או ן בין שנ יתן להבחי ת. נ ו  משפטי

ם ע ם ט י נ ת ו ם נ נ ם אי י ת המשפטי ו ר ו ק מ ת. ה בי ורמטי ת נ ו ע ב ק י ג אחד היא אי ה ו ס  מ

ם רושי ם לפי י תנ י , נ ם ים הם רבי ת המשפטי רו ת אחת. המקו י ט פ ש ה מ ט ל ח ה י ל ב י ס ו ל ק נ ו  ק

ה נ ו כ ת נ ח ם מבטיחים החלטה א נ ים אי ת המשפטי רו ת זה, ומכאן שהמקו ם זה א סותרי , ו ם י  רב

ת ו נ י קטר ן של הדו נ כ ו ת. ת בתי ת סי ו ע ב ק י ג אחר היא אי ה ו ס ת מ ו ע ב ק י ת. אי ה ה משפטי נ  מבחי

ת קבעו ית לאי ההי ת בתי המשפט. הסיבה המרכז ו ט ל ח ת ה ת א י ת ב י ם ס י ע ב ו ם ק נ ת אי ו  המשפטי

י 8 ריבו 5 . ת ו ר ת ו ת ס ו נ י קטר דו ם ו י ל ל , כ ת ו נ ו ר ק ל ע ת (משני הסוגים) היא הריבוי ש  המשפטי

ל 8 כ 6 . ם י ד ק ת ת ה ו נ ש ר ם בהקשר של פ ים בא לידי ביטוי ג ים האפשרי ת המשפטי ו נ ו ר ת פ  ה

ת רואה י קנ ו ו . הקריאה הד י ברל ך או לי פן ר י והן באו קנ ו פן דו א הן באו ו ר ק יתן ל ם נ י ד ק  ת

ת י ברל י לו הקריאה הל ת המקרה ואי בדו ל עו ל החל ע ל ם כ י ד ק ת גזר מן ה ל המשפטי הנ ל כ  ב

ת ו א י ר ת הן ק או . שתי הקרי ת י ל ל רמה כ ו ר נ ו ל ולגז ל כ ת ה ב א סה להרחי אה המנ  היא קרי

ת ח פט בקריאה א ע בוחר השו ו ד ל ידי הריאליסטים היא מ ת ע ל א ש נ ת והשאלה ה ו מי טי י  לג

ן פ ל ידי הריאליסטים כאו סי ע פו פן טי ת באו ס פ ת ת נ י ט פ ש מ לא בקריאה אחרת. ההחלטה ה  ו

ונליזציה אשר ם ־ רצי י ת משפטי ו נ ו ר ק ע ם ו י ל ל ל כ ם ש חי נ נליזציה של ההחלטה במו ו ל רצי  ש

ת, ת ההחלטה המשפטי ר א ים. כדי להסבי ת המשפטי ו נ ו ר ק ע ב ם ו י ל ל כ תי ב  אין לה עיגון אמי

ן ים. יש צורך להבי ת והטעמים המשפטי ו נ י קטר ם, הדו קי ח החו תו י נ א ב ו פ ק א פ ת ס ה יתן ל א נ  ל

ת האופן פט, א ל השו גית ש לו ת או האידיאו סרי לם המו ת העו ס י פ ת ת קר - א  גם - ואף בעי

A Marxist", Celia H u n t 8  : לסקירה ודיון קצר בתיאוריה המרקסיסטית של המשפט, ראו, 3

Theory of Law'', A C o m p a n i o n t o P h i l o s o p h y of L a w a n d L e g a l T h e o r y (Dennis 

., 1999) 355.Paterson-ed 

, "Legal Realism", A C o m p a n i o n t o P h i l o s o p h y of L a w a n d L e g a l T h e o r y .84Brian Leiter 

( A m e r i c a n Legal Realism"D.M. Patterson - ed., 1996) 261; William L. Edmundson , " , 

B l a c k w e l l G u i d e t o P h i l o s o p h y of L a w a n d L e g a l T h e o r y (Martin .P Golding and 

., 2005) pp. 50-66.William. A Edmundson - eds 

Remarks on the Theory of Appellate Decision", Karl L l e w e l l y n ; מאמר המדגים טענה זו הוא . 8 5 

and the Rules and Canons about how Statutes are to be Construed", 3 V a n d e r b i l t L . Rev. 

. ( 3 9 5 (1950 

. f f 7 4 ) . .Karl Llewellyn, The B r a m b l e Bush ( 1951 ) ( 1 9 3 0 8 6 
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ר פ ס י ה ת ב ם ב רגלו שופטי י החשיבה שלהם הו נ פ ת או ת, א בדו ת העו ם א י ס פ ו ם ת פטי  שבו שו

ת היא י ט ס י נ כ מ ת ה ו נ ש ר פ ת מן ה ו ק ח ר ת ה ת של ה י ע ב סף, תוצאה ט ו ם וכדומה. בנ י ט פ ש מ  ל

ת נ ב ה י ב ל כ ל מדעי החברה כ ם ׳המשפטיים ע ל הריאליסטי ת ש ר ב ו ג ת ו כ ל ו ה ת ה ו כ מ ת ס ה  ה

ל ידי ע ע ב ק מי שלו נ י בי שההיגיון הפנ ורמטי ף נ נ ו ביסודו ע נ נ ט אי פ ש מ ה  המשפט. כיוון ש

ם ת ההיגיון של המשפט במדעי החברה - מדעי ש א פ ח , יש ל ת רמו ו ם או נ י ל ל ם, כ קי  חו

ך כ י פ ל ת ו שי ו ת אנ ו ג ה נ ת ף של ה ט הוא ענ פ ש מ ת האנושית. ה ו ג ה נ ת ה ת ה ם א קרי  החו

, ל ש מ , ל ך ת המשפט. כ נ ב ה ד חשוב ב י ק פ ה יש ת י ג ו ל ו פ ו ר ת נ א ל ה ו י ג לו ו צי , לסו ה י ג ו ל ו כ י ס פ  ל

ן לי ו ל לו ר א ק 8 שעה ש 7 , ה ז י ל נ א ו כ י ס פ ל ה ה ש ב י ט ק פ ס ר פ ת המשפט מן ה ק בחן א נ א ר רום פ  ג׳
8 8 . ת י ג ו ל ו פ ו ר ת נ ה א ב י ט ק פ ס ר פ ת המשפט מ  (Karl Llewellyn) בחן א

ט מאמץ פ ש מ ל ה י ש ל כ ל כ ח ה תו י : הנ ים צמחו מן הריאליזם המשפטי י  שלושה זרמים מרכז

יקה המסבירה ג , וכי הלו ם מי תקדי , חוקים ו ם י ל ל ל כ ו נשען ע נ נ ט אי פ ש מ ה כי ה ת הטענ  א

ת. לו עי לי י קו ל שי א או חלקי ע ל פן מ ת באו נ ע ש ת נ ו ת המשפטי צאו ת התו  או המצדיקה א

ת י ר י פ מ ה א נ ק בבחי ס ו ע ל המשפט, זרם ה תי והאמפירי ש ו הג  הזרם השני הוא הזרם ההתנ

ה, י ג ו ל ו כ ל פסי ם ש י ל כ ים ומשתמש ב נ ם שו י ם משפטי ת מהסדרי ע ב ו נ ת ה ו הג ל ההתנ  ש

רתי של קו ד כאן - הוא הזרם הבי ק מ ת 8 הזרם השלישי - ובו נ 9 . ה י ג ו ל ו צי סו קה ו סטי  סטטי

.Critical Legal Studies ה נ ו  המשפט, זה המכ

ן ־ הוקם סי נ יסקו ו ך בו ר ע נ ס ש נ כ ת 1977 ב נ ש פן מאורגן ב ל באו ו ע פ  זרם זה ־ שהחל ל

ת. י קנ ות האזרח האמרי י כו ת ז ע ו נ ת של ת ו ל י ע פ ו ב פ ת ת ש ם אשר ה י טי לי ם פו י ל י ע ל ידי פ  ע

י קנ ה של הריאליזם האמרי ת הטענ ת ה־80, אימץ א ו נ ש ת ב ר כ י ה נ ע פ ש ה  זרם זה, אשר זכה ל

ת טתי נה שי ה זו ומבחי נ ע ט ת. מ ו ת המשפטי ת ההחלטו ם א י ע ב ו ם ק נ ם אי י  כי החומרים המשפטי

ת היא ביסודה טי פו , כי ההחלטה השי ה נ ק ס ל מ ל כ ת הגיעו חברי הזרם ל ו טי פו ת שי ו ט ל ח ל ה  ש

ת. ״משפט הוא ו טי י ל ו ת לפ ו י ט פ ש ת מ ו ט ל ח ת בין ה י ת י מ ה א ת וכי אין הבחנ י ט י ל ו  החלטה פ
9 0 . י ת ר ו ק י ב ת העמדה של חסידי הזרם ה פן בוטה א י אשר שיקף באו ך לביטו פ ה ליטיקה״ נ  פו

ן ו , כג ת) ו טי לי ת כפו ו ס פ ת נ ך ה כ י פ ל ו הם ( תי ם בהחלטו י ק ק ו ח ת מ חו לים המנ ת השיקו ו כ ר ע  מ

ות״ הם ״המשפטי תי ם בהחלטו פטי ת השו ת גם א ו ח נ ת ועוד, מ י ת ר ב וחה ח , רו ת ל ע ו לי ת  שיקו

ן כי ב יות. אין פירוש הדבר כמו ק וזכו ד ריקה של צ סי ברטו פו פן טי ת באו ו ש מ ת ש מ  ה

א ל קה מצד אחר, א טי לי בפו ט מצד אחד ו פ ש מ ם ב סקי ם העו י בחנ מו ים ו נ ת שו ו ד ס ו  אין מ

ת זו לזו. ו מ ו ה ד ל ת א סדו ל המו ת ש ת ההחלטו ת א חו לים המנ ת השיקו ו כ ר ע מ  ש

Jerome Frank, L a w a n d t h e M o d e r n M i n d (1930) .87 

Karl N . Llewellyn and E. Adamson Hoebel, The Cheyenne Way: Conflict a n d Case L a w .88 

An P r i m i t i v e J u r i s p r u d e n c e (1941) 

 89. זרם זה זוכה לבולטות בשנים האחרונות, כך, למשל, העיתון החדש שמוציאה אוניברסיטת

J מוקדש באופן בלעדי למאמרים המשתייכים o u r n a l of E m p i r i c a l L e g a l Studies ל  קורנ

 לזרם זה.

Mark Kelman, A G u i d e t o C r i t i c a l L e g a l Studies (1987);:90. לסקירה כללית של זרם זה, ראו 

.David Kairys, The P o l i t i c s of L a w : A P r o g r e s s i v e C r i t i q u e (1982) 
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ות טי לי ות הפו י ג לו פת האידיאו ק בחשי סו רתי לידי עי קו ת אנשי הזרם הבי  עמדה זו הביאה א

ל ר הלגיטימציה ש ו ק ר מ ך לידי ערעו כ ב ם, ו ת השופטי ת א ו ח נ ם ־־ מ י ענ ך הם טו  אשר ־ כ

ק ל ההנחה כי השופטים ר ת ע ו ב ו ר ם ק י ת ע ת ל ס ס ו ב מ ת - לגיטימציה ה פוטי  ההחלטה השי

סה . התפי תו ם או י ק ק ו ח נם מ קק ואי ל ידי המחו ע ע ב ק ת החוק אשר נ ם או מיישמים א י ל י ע פ  מ

ם ם מומחים במשפט. מומחים אלה משתמשי פטי ו רואה בשו פ ק ת שאותה הם ת י ל ר ב י ל  ה

ת טי לי ו ד מן החשיבה הפ נה מאו . חשיבה זו שו נרית) ת דוקטרי י ט פ ש נה (חשיבה מ  בחשיבה שו

רתי קו רת זו הציעו חברי הזרם הבי קו ם. לצד בי קקי ת המחו ית המייחדת א ג לו דיאו  או האי

ל ידי חברי ת ע ו ס פ ת ה נ ל ת א ו ב י ט נ ר ט ל ל המשפט. א ת ש ל ב ו ק מ ת ה ו נ ש ר פ ת ל ו ב י ט נ ר ט ל  א

ת ו ב י ט נ ר ט ל א א כ ל ת א י ט פ ש ה מ נ ת יותר״ מבחי ו נ ו כ נ ת ״ ו ב י ט נ ר ט ל א א כ רתי ל קו  הזרם הבי

ת שלהם. י ב י ט נ ר ט ל א טיקה ה לי ת הפו ת א ו פ ק ש מ  ה

ת ו ל י ע פ ם ב רבי , והיו מעו טי לי ל הפו א מ ש יכו ל ט השתי פ ש מ רתי של ה קו  חברי הזרם הבי

ת ו צ ו ב ת ה־90. עם זה, ק ו נ ש ת ב ו טי ה הלכה ושקעה באי ע ו נ ת ת ה ע פ ש ת. ה נ ו ו ת מג י ט י ל ו  פ

ת ו נ כ ו ת ת השתמשו ב ו י ב ס ל ם ו י אל סקסו מו , הו ת ו סטי י נ ם, פמי י י ת כגון שחורים והיםפנ ו  אחר

יסו . אנשי n־Critical Race Theory נ ת י ב י ט נ ר ט ל רת א קו ח בי ת פ רתי כדי ל קו  של הזרם הבי

ל חופש הביטוי ת ש ו ל ב ג ה , ב ל ש מ , ל ו כ מ י גזע. הם ת נ י י ת היסוד בענ חו ת הנ  לחשוף א

ת ת חשפו א ו סטי י נ 9 הפמי 1 . ת י ע ז ה ג י הפלי נ פ ת מ ו י נ ת ת א ו צ ו ב ל ק ת להגן ע ועדו  המי

ל ת ע ו נ ג מ ה ) י ו ט י ב ל חופש ה ת ש ו קתי ת חו ו נ י ר ט ק ו ת ביסוד ד ר ת ת ס מ ת ה גיקה המגדרי  הלו

ת הגנה לו ת (המגבי ה עצמי נ ן הג י כגו ל י ת של המשפט הפל ו נ י ר ט ק ו ה) או ביסוד ד גרפי ו רנ  פו

ת ו מ י ל א ת ל פו ת ההגנה מנשים החשו ת א ו ל ל ו ך ש כ ב דית ו י ה מי נ כ ל ס ם ש י ר ק מ ת ל  עצמי

ת ת המנחה א בי פו מו קה ההו י ג ו ת הל יסו לחשוף א ת נ ו י ב ס ל ם ו י אל סקסו מו 9 הו 2 . ( ה ח פ ש מ  ב

Richard Delagado, "Words That Wound: A Tort Action for Racial Insults, : 9 1  ראו, למשל .

Epithets, and Name-Calling'', C r i t i c a l R a c e T h e o r y (Richard Delango - ed., 1995) p. 

159; Richard Delgado and David Yun, "The Speech We Hate: First Amendment Totalism, 

,The A C L U , and the Principle of Dialogic Politics", 27 A r i z . St. L . J . (1995) 1281 

Richard Delgado and Jean Stefancic, "Critical Race Theory: An Annotated להרחבה ראה 

.Bibliography", 79 Va. L . Rev. (1993) 461 

Catharine A. MacKinnon, Towards a F e m i n i s t : 9 2  לדיון מרכזי על אודות פורנוגרפיה, ראו .

.Catharine A. MacKinnon, O n l y Words (1993) וכן ',Theory of t h e State (1989) chap. 11 

Elizabeth Schneider, B a t t e r e d W o m e n & F e m i n i s t :לדיונים בהגנה עצמית ראו, למשל 

L a w m a k i n g (2000) pp. 117, 135: Jeffery B. Murdoch, "Is Imminence Really Necessity? 

Reconciling Traditional Self-Defense Doctrine with the Battered Women's Syndrome", 

20 N . III. U. L . Rev. (2000) 191, pp. 191-192; Elizabeth M . Schneider, "Equal Rights 

to Trial for Women: Sex Bias in the Law of Self-Defense", 15 H a r v . C . R . - C . L . L . Rev 

.(1980) 623 
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9 3 , ת ו י ג ו ז ע ל ג ו נ ת ב ו מ ו ד ת ק דעו ת ו ו ס י פ ן פשעי שנאה או ת ו ים כג נ ם שו י נ י י קה בענ  הפסי

ת י ט פ ש מ ל ההחלטה ה ת ש ו י ל נ ו ק ברצי ו מ ע ק ה ו פ ק פ ל הזרמים האלה הוא ה כ  המשותף ל

גיים, ם ואידיאולו י טי לי ם אידיאלים פו דו ש לקי ר ו פ מ ת המשפט ב ס א י י ת לג ו נ ו כ נ ה  ו

 ו. מבט לעתיד

לים ת המבדי ו ל ו ב ג ר בהווה. ה ב ט מצוי כ פ ש מ ה של ה פי סו לו דה של הפי ב אחד של עתי י כ ר  מ

ט פ ש מ ל ה ה ש פי סו ו ל י ם ומיטשטשים. פ לכי ם אחרים הו י מ ו ח ת ט ל פ ש מ ה של ה פי סו ו ל י  בין פ

ם י פ נ ם אף ע י ת ע ל סר, ו ל המו ה ש פי סו ו ל י , פ ת י ט י ל ו ה פ פי סו ו ל י ף של פ נ ותר ע י תר ו ו  היא י

א ה י ג ו ל ו מ ט ס י פ א ) ה ר כ ה ת ה ר ו ל הלשון או ת ה ש פי סו ו ל י ן פ ו י ־ כג פ סו לו  אחרים של הדיון הפי

, ת ו ר ח ת א ו ע פ ו ת ת מ נ ח ב ו ה מ ע פ ו ו ת נ נ א משום שהמשפט אי ו מיטשטשים ל ם הלל  ההבדלי

ם י מ כ ח ו ת ם מ י ל ה הם כ פי סו ו ל ת אחרים בפי ם בשדו י ח ת פ תם מ ם שאו י א משום שהכל ל  א

ו כ ו ת ב ב ר ע מ ק ה סו ם עי ו ח ל המשפט. המשפט הוא ביסודו ת ח ש ו ת י נ ם גם ל  המתאימי

, ת שלהם) ת המשמעו צד לזהות א ר כי י לה להסב כו ל הלשון י ה ש פי סו ו ל י ם (אשר פ י ט ס ק  ט

ת סדו מו ן ולהעריך) ו ת לבחו ו ל ו כ ת י י ט י ל ו ה פ פי סו לו פי ל המוסר ו ה ש פי סו ו ל י ר פ ש א ) ת ו מ ר ו  נ

. ע בהבנתם) י לה לסי כו ל מדעי החברה י ה ש פי סו ו ל י ם (אשר פ י  חברתי

ותר י ותר ו ט מחזקים מגמה זו. י פ ש מ ק המחקרי ב סו ותר של העי ם י י זאי  גם היבטים פרו

ם י נ ט פ ש ם מ קי גם בישראל - מעסי ת ו ו ת אחר ת, בארצו ת הברי ם - בארצו י ט פ ש מ ר ל פ  בתי ס

ט פ ש מ ה של ה פי סו לו , שהפי ל ממש. נראה, אם כן ת ש י פ ו ס ו ל י י הכשרה פ ת בעל ו י נ ט פ ש מ  ו

ם י י ל ל ם כ י פי סו ו ל ים פי נ ו י מדי ל ר ג ט נ י ק א ל ח תה ל ם או פכי ים שהו נ ו ו ה בכי ת פ ת ת ך ו  תמשי

ם רי ו סבו . אנ י אפשרי ת ל ב ט ל פ ש מ ה של ה פי סו ו ל ך בפי ק א ו ס ע ת הניסיון ל ם א פכי הו , ו תר ו  י

ת אלה. ו י ו ח ת פ ת ל ה ח ע  כי יש לשמו

ט וממשל ד פ ש  93. ראו: אלון הראל, ״בתי־המשפט !הומוסקסואליות ־ כבוד או סובלנות?״, מ

 (תשנ״ח) 785.
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