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 הציבור הנאור״: יהודי ודמוקרטי או ליברלי ודמוקרטי?

 דן אבנון*

 א. מבוא. ב. המהפכה החוקתית כמהפכה ליברל־דמוקרטית. ג. מבחן

 ״הציבור הנאור״ בכתבי אהרן ברק. ד. ״הציבור הנאור׳׳ בפסיקדת בית־

ט העליון. ה. מבחן ״הציבור הנאור״ ותפקיד בית־המשפט פ ש מ  ה

ל מהפכה משטרית. ו. אחרית דבר.  בתקופה ש

 א. מבוא

 שני חוקי־היסוד בנושא זכויות האדם במדינת ישראל, חוק־יםוד: חופש העיסוק וחוק־יסוד:

 כבוד האדם וחירותו, זיכו חקיקה זו בשם ׳׳מהפכה חוקתית״.1 מדוע מהווה חקיקה זו מהפכה

 חוקתית? ראשית, חוקי־יסוד אלה קובעים עקרונות המחייבים את המחוקק בשעה שיעשה

 מעשי חקיקה ספציפיים, שיש בהם נגיעה לערכים המעוגנים בחוקי־יסוד אלה.2 שנית,

 מרצה, החוג למדע המדינה, האוניברסיטה העברית בירושלים. הורתו של מאמר זה בתקופה

 בה כיהנתי כראש התכנית לרפורמה פוליטית במכון הישראלי לדמוקרטיה. אני מודה למכון

 הישראלי לדמוקרטיה על מימון ההוצאות שהיו כרוכות בהכנת המחקר. לעמנואל אוטולנגי,

 יצחק גלנור, אריק כרמון ורונן שמיר תודות על הערותיהם לגירסה מוקדמת של המאמר.

 תודה מיוחדת לאמנון רייכמן על עזרתו בהכנת המחקר וכן הערותיו והצעותיו המועילות.

 לשילה שחר תודה על עזרתה בהדפסת המאמר ועריכתו. כמו כן, אני מודה למערכת משפט

 וממשל על הערותיה והצעותיה לחידוד הטיעונים והרחבתם.

 1. ראו ק׳ קליין, ׳׳המהפכה החוקתית השקטה־, מעריב, 27.3.92; ׳׳המהפכה החוקתית השקטה

 האביב החוקתי של הכנסת ה־12״, הלשכה 16 (אפריל 1992) 17-14; א׳ ברק, ״המהפכה

 החוקתית: זכויות אזרח מוגנות״, משפט וממשל א (תשנ״ב-תשג׳׳ג) 9 (להלן: ברק,

 ״המהפכה החוקתית״).

 2. ראו ח׳ ה׳ כהן, ״ערכיה של מדינה יהודית ודימוקרטית, עיונים בחוק יסוד: כבוד האדם

 וחירותו״, הפרקליט: ספר היובל(תשנ״ג) 9, 11-9.
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 דן אבנון משפט וממשל ג תשנ״ו

 ערכים המוגנים בחוקייה־סוד כפופים למסגרת ערכית מקיפה, אשר מקדימה ערבים

 פרטיקולריים אלה, ועליונה עליהם.ג מסגרת ערכ־ת זו מוגדרת בפיסקת מטרה הכלולה

 בנוסח זהה בשני חוקייהיסוד. פיסקת המטרה קובעת כי מטרת חוקי־היסוד ״להגן על כבוד

 האדם וחירותו [או על חופש העיסוק] כדי לעגן בחיק־יכוד את ערכיה של מדינת ישראל

 כמדינה יהודית ודמוקרטית״.*׳ שלישית, חוקייהיסוד כוללים פיסקת הגבלה המקנה לבית־

 המשפט סמכות לפסול חקיקה ״רגילה״ שפוגעת בזכויות המוגנות בחוקי־הי0וד.5 אם כן,

 זוהי מהפכה חוקתית, משום השילוב של מכפר מאפיינים: (א) היא מגינה על זכויות יסוד

על המחייבת ־  של האדם בחקיקה מיוחסת: >ב< יש בחוקים אלה קביעה בדבר מערכת ערכי

 את המחוקק בחוקקו חוקים ״רגילים״ שתכניתם נוגעים לזכויות המוגנות; ו>ג< חוקי־היםוד

 קובעים כי לבית־המשפט ניתנה הסמכות לפסול הוקים הסותרים את הערכים המעוגנים

 בהם.

 למי שאינו משפטן, ניסוח פיסקת המטרה הכלולה בחקיקה זו מעורר תמיהה. מה היתרון

 שמצא המחוקק בשפה ובשיקול הדעת השיפוטי, בשעה שהחליט להעביר לרשות בית־

 המשפט את פיתרון המחלוקת רבת־הפנים המצויה במפגש בין מידת ״יהדותם״ של ערכי

 מדינת ישראל לבין מידת ״דמוקרטיותם״? התמיהה גוברת בשעה שנשמע המענה

 המשפטי, כי ניתן לישב את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית עם ערכיה כמדינה

 3. סעיף נ לחוק־יסוד: ככוד האדם וחירותו; סעיף 2 לחוק־יסוד: חופש העיסוק; סעיף 5(1)

 לחוק המפלגות, התשנ״ב־1992, שנתקבל באותו מושב שהתקבלו חוקי־היסוד הנדונים,

 קובע כי ״לא תירשם מפלגה אם יש במטרה ממטרותיה או במעשיה, במפורש או במשתמע,

 אחת מאלה: >1< שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.״״. נוסח זה

 שונה מן האמור בסעיף 7 לחוק־יסוד: הכנסת, שם מדובר על ״שלילת האופי הדמוקרטי של

 המדינה״. לדיון במשמעות הבדל דה ראו א׳ בנדור, ״דיני מפלגות בפסיקת בתי־המשפט

 בישראל״, בתוך ד׳ אבנון(עורך), חוק המפלגות בישראל >התשנ״ג< 67-65,63.

 4. יהודית קרפ היטיבה להדגיש עובדה זו בהצביעה על כך שהמטרות, כפי שהצהיר עליהן

 המחוקק, אינן באות ־להגן על כבוד האדם וחירותו־ סתם ואו על ״חופש העיסוק־ סתם<,

 אלא ״להגן כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של המדינה ולא בערכים של כבוד האדם וחירותו

 סתם, אלא ערכיה של המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית. כלל ערכיה כולם.״ י׳ קרפ,

 ־חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו - ביוגרפיה של מאבקי כה״, משפט וממשל א (תשנ״ב־

 תשנ״ג) 323, 347.

 5. סעיף 8 לחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו מציין, כי ״אין פוגעים בזכויות שלפי חוק זה אלא

 בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על

 הנדרש.״ ניסוח דומה מופיע בסעיף 4 להוק־יסוד: הופש העיסוק. חיים כהן הצביע על הזיקה

 הישירה בין הניסוח של סעיף זה לבין הניסוח המופיע בסעיף המטרה בחוק־היםוד, בכותבו

 כלהלן: ״אין בכך כלום שהמחוקק לא חזר בסעיף 8 על תיאור המדינה ׳כמדינה יהודית

 ודמוקרטית׳: כבר נתבשרנו בסעיף 1 שהערכים של מדינת ישראל הם ערכיה של מדינה

 יהודית ודימוקרטית; והמחוקק הניח בצדק, שדבר זה עוד יהא זכור לנו לכשנגיע לסעיף 8.״

 כהן(לעיל, הערה 2) 9.
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 משפט וממשל ג תשנ״ו ״הציבור הנאור״: יהודי ודמוקרטי או ליברלי ודמוקרטי?

י מי או מה הוא ״ציבור״ זה, ל א ר ש י  דמוקרטית ״על בסיס תפיסותיו של הציבור הנאור ב

 וכיצד יקבע בית־המשפמ את ״תפיסותיו״ של אותו ״ציבור נאור״? עיון בשימושים

 שעושה בית־המשפט במבחן זה יורה, כי למרות הצגתו כמבחן ״אובייקטיבי״, בפועל הוא

ל  מבטא השקפת עולם ליברלית, המקובלת על הלק מהציבור היהודי במדינת ישראל. ע

 רקע העובדה שהכנסת לא הכריעה מפורשות, כי לערכים ליברליים מעמד מועדף במשטר

 המדיני בישראל, מן ההכרח הוא כי הפרשנות של פיסקת המטרה לאור מבחן ״הציבור

ל  הנאור״ תתקבל בקרב הציבור הרחב כביטוי להשקפת עולם סובייקטיבית, המקובלת ע

 חלקים מהציבור היהודי בישראל. לאור מרכזיות המחלוקת בדבר מהות הזיקה שראוי

 שתתקיים בין ״יהדותה״ של מדינת ישראל לבין ״דמוקרטיותה״, עלול השימוש במבחן זה

 להוות פתח למעורבות בית־המשפט בוויכוח אידיאולוגיימדיני, שראוי כי יתקיים מחוץ

 לכותלי ביתיהמשפט, בזירת השיח הפוליטי.

 ברקע הדיון להלן קיימת ביקורת המופנית אל שתי הרשויות: אל עבר המחוקק,

 שבחוקקו כך את פיסקת המטרה פטר עצמו מחובת ההכרעה בסוגיות עדינות ורגישות

 אלה, ואל עבר בית־המשפט, על שמצא לנכון לאמץ באופן גורף את הסמכויות החדשות

 שהוענקו לו, בלא שביטא במידה הנאותה את החשש, שמא סמכויות אלה יחייבו אותו

ידי המנהיגות הפוליטית.  להכריע הכרעה ערכית, שמן הראוי כי תתקבל על־

 לדיון מספר שלבים. ראשית, אציג את הרקע העיוני והפוליטי המוביל אותי לטעון, כי

 בחוקקו את חוקי־היסוד הנדונים ביטא המחוקק את הכוונה לחולל מהפכה ליברל־דמוקרטית

 ־ כוונה המצויה במתח ואף בסתירה עם כוונת הדברים הכתובים בפיסקת המטרה הקובעת

 כי חקיקה זו היא ביטוי לכוונה לעגן את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית

 ודמוקרטית. שנית, אציג את המבחן שינחה את ביתיהמשפט בבואו לפרש את פיסקת

 המטרה, מבחן ״הציבור הנאור״. מבחן זה מרכזי לשיטת פרשנות המשפט של השופט ברק,

 ועל כן ימוקד העיון בכתביו ובפסיקותיו המתייחסים לביטוי זה. אראה, כי לביטוי זה שני

 פנים, וככזה זהו ביטוי עמום הפתוח לפרשנויות שונות. פן אחד של הביטוי מציב אמירה

 ״מטאפורית״ המסמנת רקע ערכי האמור לייצג את עקרונות היסוד של המשטר והחברה

 בישראל וערכי היסוד שלהם. פן אחר של הביטוי מסמן קבוצה חברתית מוגדרת ־ קהילת

ל  המשפטנים ואותו חלק מקרב הציבור המשכיל השותף לערכים הליברליים המקובלים ע

 קהילה זו. שלישית, אפנה תשומת לב לכך, שברק מרחיב את המובן של ביטוי זה, באופן

 שמאפשר שימוש בו מעבר להקשרים המצומצמים שהיו מקובלים על קודמיו בבית־המשפט

 העליון. רביעית, אטען כי במידה שמבחן ״הציבור הנאור״ ייהפך לנחלת הכלל במערכת

 המשפט, עלול השימוש במבחן זה להתפרש כניסיון של בית־המשפט לתמוך במחנה

 הליברל־דמוקרטי במאבקו הפוליטי למען הגמוניה תרבותית במדינת ישראל. בסיכום

 הדברים אמקם את הדיון בהקשר הרחב של השינויים המשטריים והחוקתיים המתחוללים

 בתקופה זו, כתוצאה מהחקיקה החוקתית שהתקבלה בשלהי הכנסת ה־12.

 6. א׳ ברק, ״חוק־יסוד: חופש העיסוק״, משפט וממשל ב (תשנ״ד־תשנ״ה) 195 (להלן: ברק,

 ״חוק־יסוד: חופש העיסוק״). ראו גם א׳ ברק, פרשנות במשפט (כרך שלישי - פרשנות

 חוקתית, תשנ״ד<(להלן: ברק, פרשנות חוקתית), 229.
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 דן אבנון משפט וממשל ג תשנ״ו

 ב. המהפכה החוקתית כמהפכה ליברל־דמרקרטית

 הסמכות שהואצלה לבית־המשפט להכריע מה הם הערכים הנרמזים כביטוי ״ערכיה של

 מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״ מהווה התפתחות דרמטית במונחי התרבות

 הפוליטית בישראל. המחוקק הסיר מעליו את האחריות להגיע באמצעות התהליך הפוליטי

 להסכמות באשר לאיזון הנאות בין ערכיה היהודיים והדמוקרטיים של החברה והמדינה

 בישראל. מיום שנכנסה חקיקה זו לתוקף, הועברה הסמכות והאחריות למציאת איזון ו­

 לרשות בית־המשפט.? משמע, חוקי־ה־םוד מכפיפים את ההסכמה הפוליטית בסוגיית

 ערכיה של מדינת ישראל ״כמדינה יהודית ודמוקרטית״ למובן שייחס ביתיהמשפט לביטוי

 זה. מהפכה תרבותית זו אמנם מותנה במעט, בשעה שהוכנסו תיקונים לחוק־יסוד: חופש

 העיסוק.* אך אין בתיקונים אלה משום ערעור העובדה הנדונה: ליבון המחלוקת

 האידיאולוגית־מדינית העמוקה ביותר המפלגת את הציבור היהודי במדינת ישראל יתקיים

 מעתה גם בין כותלי בית־המשפט, וצירו ייסוב סביב המובן שבית־המשפט ייחס לביטוי

 הכלול בפיסקת המטרה.

 בעבר הלא רחוק נשמעו בבית־המשפט דברים ברורים בגנות כוונת המחוקק או הרשות

 המבצעת להעביר לרשות בית־המשפט את חובת ההכרעה בסוגיות הנוגעות ליחס בין

 ערכיה היהודיים לערכיה הדמוקרטיים של מדינת ישראל. זכורים בהקשר זה דבריו

 הנוקבים של השופט לנדוי, בשעה שנדרש לפסוק בעניין שליט נ׳ שר הפנים. לנדוי

 7. חיבור זה מתמקד במחלוקת המפלגת את הציבור היהודי במדינת ישראל. אין ספק כי

 השימוש בביטוי ״ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״ עלול להעיב על

 יחסי אזרחי ישראל שאינם יהודים עם הרוב היהודי, בשעה שהפשרות הערכיות שיתהוו מתוך

 השיח ה״יהודי ודמוקרטי״ יתפרשו בביטוי להתנשאות הרוב היהודי כלפי מי שאינו נמנה עם

 רוב זה. זו נקודת מבט שראוי לשמר בשעה שמהדהדים במידת התבונה המדינית שהינחתה

 את המחוקק כאשר הטביע מונח זה.

 8. מעמדם של חוקים ״רגילים״ המבטאים את השקפת העולם של יהודים שומרי מסורת הועמד

 למבחן מיד לאחר שנחקק חוק־יסוד: חופש העיסוק, בהקשר של מתן היתרים לייבא בשר

 קפוא לא כשר. כתוצאה מהמשבר הפוליטי שנוצר סביב עניין זה נחקקו התיקונים לחוק־

 יסוד: חופש העיסוק. סעיף 4 מורה כי ״אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את

 ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרס, או לפי

 חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו״. סעיף 8 מאפשר לכנסת לחוקק חוק שפוגע בזכויות

 המוגנות בחוק־היסוד, בתנאי שהפגיעה ״נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת

 ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק־יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע

 בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר.״ ראו את השתלשלות

 הדיון המשפטי בחוות הדעת שהוכנו על־ידי המשנה ליועץ המשפטי לממשלה, מר שלמה

־ני הקיקה ב-19.9.93 וב-17.11.93(מס׳ תיק 4-853,  גוברמן, שהוגשו לוועדת השרים לענ־

 39537 מ, ומס׳ תיק 40622,4-327 מ). איני מרחיב בעניין, באשר אינו נוגע ישירות לסוגיה

 הנדונה בחיבור זה.
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ל ל כך שבית־המשפט התבקש לפסוק בסוגיה אידיאולוגית, המפלגת את העם ע  התרעם ע

 פי עמדות פוליטיות. הוא טען שאץ לביתיהמשפט כלים לפסוק בסוגיה שעליה ״טרם

 הושגה הסכמה כללית, אף לא ברובו המכריע של ציבורנו״. הוא הוסיף וציין, כי ״לפי

 מיטב הכרתי חובתנו היא זאת לנהוג התאפקות בכגון אלה״.9 בהכירו את מגבלות השפה

 והשיח המשפטי, הוסיף לנדוי והיקשה: ״האם חושב מישהו ברצינות שתשעה שופטים

 מלומדי משפט יוכלו להכריע בבעיה מדינית־א־דיאולוגית כזאת ברוב קולות או אפילו

 פה־אחד, אחרי שהפניה הידועה של הממשלה לעשרות חכמי היהדות בשנת 1958 עלתה

 בתוהו? ״10

 במצב החוקתי שהתקיים באותה עת, עמדה הברירה בפני הרכב בית־המשפט שדן במקרה

 שליט נ׳ שר הפנים לדון בעתירה או לדחותה מבלי לדון בה. ברירה זו שירתה את טיעוני

 שופטי המיעוט. בך אנו קוראים בדבריהם, כי ״אין זה מתפקידו של בית־המשפט לבחון או

 לכוון את דרכו של עם ישראל״(השופט קיסטר<; כי ״ההימנעות מלפסוק, בה אנו מצווים

 לנהוג בעתירה זו, אינה נובעת מחוסר השפיטות של הנושא, אלא מחוסר יכולתנו לשאוב

 תשובה משפטית לבעיה מאחד ממקורות המשפט״(השופט לנדוי); וכן כי ״שורת הצדק אינה

 מחייבת, לנקוט עמדה לגבי הבעיה האידיאולוגית הנדונה, כאשר ברור לנו שלא קיים לגביה

 קונצנזוס אצל החלק הנאור של הציבור וכי עמדתנו תהא מבוססת אך ורק על הצעה

י טיעונים הכלולים פ ־ ל  חופשית״ (הנשיא אגרנט<,י1 שופטי הרוב אמנם החליטו לפסוק ע

 בפסק־הדין. אך לצורך ענייננו חשוב להדגיש, כי בפני מיעוט נכבד עמדה הברירה לא

 להתערב במקרה, מתוך שהכירו בכך, כי מן הראוי שהסוגיה הערכית תוכרע בבית הנבחרים

 בטרם תובא לדיון בב־ת־המשפט. גם כאן ראויים לאזכור דבריו של השופט לנדוי:

 פתרון חקיקתי של הבעיה המדינית הזאת אינו קיים. פתרונה בדרך

־ ת ע  הפסיקה הוא חזיון־שוא. ברם, פתרון מדיני זמני הושג בה ל

 עתה בדיוני הכנסת, והבעת הרצון של הדוב בכנסת היתה ברורה,

 במה שעשתה ובמה שנמנעה מלעשות... כי כך יאה לה להבעת

ידי נציגיו הנבחרים, עד שלבסוף, ברבות הימים,  רצון העם על־

ל דמותה  יגיעו הדברים אל ניסוחם הסופי, שיטביע את חותמו ע

 של המדינה ודמות העם היושב בה. לכך טרם זכינו.״

 ברירה זו אינה קיימת עוד. כדברי ברק, ״אין מנוס מהכרעה-.״ החוק מחייב את

 השופטים למצוא את האיזון הנאות הטמון בביטוי ״ערכיה של מדינת ישראל כמדינה

.521 ,477 (2 )  9. בג״צ 58/68 שליט נ׳ שר הפנים ואחי, פ״ד כג

 10. שם, 522.

 11. שם, 567 (השופט קיםטר<; 530 (השופט לנדוי); (הנשיא אגרנמ) 600.

 12. שם, 522.

 13. ברק, ״חוק־יסוד: חופש העיסוק״ (לעיל, הערה 6), 208; ברק, פרשנות חוקתית (לעיל,

 הערה 6) 229.
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 יהודית ודמוקרטית״. השופט ברק אינו מתייחס לשינוי זה ביראה, כי אם בפליאה מהולה

 בסיפוק. לבית־המשפט נמסרו מכשירים חוקתיים מרחיקי לכת, כדברי ברק, והוא מוסיף:

 ״לנשק הקונבנציונלי של פרשנות החוק הרגיל הוסף הנשק הלא קונבנציונלי של הכרזת

 בטלות החוק הרגיל הפוגע בכבוד האדם ושאינו מקיים את דרישותיה של פסקת

 ההגבלה.״*! השימוש באנלוגיה מתהום המאבק הצבאי אינו מקרי. בנוקטו לשון ציורית זו,

 מבקש ברק להדגיש, כי חשיבותה של החקיקה טמונה בשינויים שחלו ביחסי העוצמה בין

 הרשויות. מתוך כך הוא מביע את החשש, כי המהפכה החוקתית נמצאת מאויימת מצד אלה

 מקרב ״נושאי השלטון בישראל״, שלא הפנימו את השינויים החוקתיים.״ אותם נושאי

 מישרות, מתריע ברק, ״רובם ככולם ממשיכים לנהוג כאילו המהפכה החוקתית טרם

 התרחשה, וכאילו המחוקק הוא כל יכול כבעבר״. אם כן, בשעה שהוא מתייחס לאפשרות

 כי מעמד בית־המשפט ייפגע, חשש זה מתייחס לאי־הבנה אפשרית ביחס לסמכויות

 החדשות שנפלו בחלקו של בית־המשפט. ״תחושת האובייקטיביות השיפוטית״, מציין

 ברק, ״עשויה להפגע, ואמון הציבור בשפיטה עלול להתערער אם נושאי משרה בשלטון,

ל בטלותו של חוק  ועמם רבים בציבור, יסברו, ולו בטעות, כי בית־המשפט המכריז ע

גע במבנה הדמוקרטי.׳׳*!  הפוגע שלא כדין בכבוד האדם, פו

 אני מצטט דברים אלה בהרחבה יחסית, משום הלוך הרוח שהם מבטאים. אין בדברים

 חשש שמא טעה המחוקק, בשעה שהעביר לבית־המשפט ״נשק לא־קונבנציונלי״. אין בהם

 ספק שמא אין ביכולתו של בית־המשפט להימנע מנקיטת עמדה ערכית־סובייקסיבית,

 בשעה שייצוק תוכן ערכי לביטוי ״ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״.

 כמו כן אין בדברים הרהור בדבר המשמעויות החברתיות מרחיקות הלכת הנלוות לעובדה,

 ששופטים יתבקשו לשאת באחריות למציאת פיתרון למחלוקת המפלגת את החברה

 בישראל מיום ייסוד המדינה. החששות שמביע ברק מופנים נגד אלה שלא הבינו, כי

 המשטר בישראל עובר תהליך מהפכני, שבסופו יהיו מעשי החקיקה של הרשות המחוקקת

 כפופים להכרעות בית־המשפט, בתיפקודו כבית־משפט חוקתי דה־פקטו. החששות

 שמביע ברק מבקשים להביא לכך, שמעמד בית־המשפט אמנם יהיה כפי שמשתמע

 מהחקיקה החדשה. אין בדברים שמביע ברק ביטוי לחשש שמא פיסקת המטרה תחייבו

 לנקוט עמדה בוויכוח ערכי, שהוא רחוק מהכרעה בקרב הציבור היהודי בחברה הישראלית,

 הלוך רוח זה שונה מאוד מזה המשתמע מהדברים שהשמיע בשעתו השופט לנדוי, כי

 ״פתרון... הבעיה המדינית הזאת [מקום ערכי היהדות במסגרת ערכיה של מדינת ישראל

 המודרנית] אינו קיים. פתרונה בדרך הפסיקה הוא חזיוךשוא.״

 יש מי שיטען, שהדברים שהשמיע השופט לנדוי אינם רלוואנטיים עוד, שהרי הכנסת

ל דברי לנדוי), כי עם חקיקת חוקי־  אמרה את דברה. הדבקים בעמדה זו יטענו(בהסתמך ע

 היסוד, ״הגיעו הדברים לניסוחם הסופי״, וכי המחוקק מילא את ייעודו בכך שהטביע ״את

 14. א׳ ברק, ״כבוד האדם כזכות חוקתית״, הפרקליט מא >תשנ״ד< 271 ילהלן: ברק, ״כבוד

 האדם״), 289-288.

 15. שם, 289.

 16. שם, שם.

422 



 משפט וממשל ג תשנ״ו ׳הציבור הנאור״: יהודי ודמוקרטי או ליברלי ודמוקרטי?

 חותמו על דמותה של המדינה ודמות העם היושב בה״. אך אין העובדות פשוטות כל כך.

 המחוקק לא הכריע באשר למובן של היות מדינת ישראל ״מדינה יהודית ודמוקרטית״. הוא

 לא ״הטביע את חותמו״ אלא קבע מי הוא זה שיטביע את החותם ויקבע את המובן שיש

ל כל שלוחותיו ושופטיו,  ליחס לביטוי ״מדינה יהודית ודמוקרטית״ - בית־המשפט, ע

ל דעת  יתרה מזאת, פיסקת המטרה הנדונה לא נחקקה לאחר ליבון מעמיק ויסודי, ע

 רוב מוצק וברור המייצג את בני הפלוגתא המרכזיים, כיאה לסוגיה כה מהותית כשאלת

 הזיקה בין ערכיה היהודיים והדמוקרטיים של מדינת ישראל. שני חוקי־היסוד הנדונים

 התקבלו בימים האחרונים של המושב האחרון של הכנסת ה-12, טרם התפזרה לקראת

13, ברוב רגיל. חוק־יסוד: חופש העיסוק המקורי נתקבל ברוב של 23  הבחירות לכנסת ה־

 בעד, ללא מתנגדים או נמנעים ואילו חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו נתקבל ברוב של

! אין חידוש בכך שחוקי־היסוד התקבלו ברוב רגיל, שהרי  32 בעד, 21 נגד, ונמנע אחד.8

ל חוק־יסוד להתקבל ברוב מיוחס. ליקוי מהותי זה בדרך  אין חיוב בחוק־יסוד הקובע, כי ע

ידי הקואליציה הליברלית, שחברה יחדיו לשם  קבלתם של חוקי־יסוד נוצל היטב על־

 קידום ״המהפכה החוקתית״. כעדות אחד מיוזמי החקיקה הזו, חבר הכנסת דאז אמנון

 רובינשטיין, הקואליציה הפרלמנטרית שהתייצבה מאחורי חקיקה זו ניצלה את ״האנרכיה״

 שנוצרה בכנסת ה-12 עקב העדר מנהיגות ממשלתית, כדי לשנות ״נורמות בחברה

 הישראלית באמצעות חקיקה״.*! מההיבט הפוליטי והפרלמנטרי, חברי כנסת אלה מילאו

 את תפקידם נאמנה. אין שום פגם בכך, שמחוקקים במשטר פרלמנטרי מנצלים את

 התהליך התחיקתי ונסיבות שעה פוליטיות לשם קידום הנורמות שהם מייצגים. נהפוך

 הוא: עשייה זו כלולה במסגרת חובותיהם כנציגי ציבור נבחרים המייצגים קהל בוחרים

 מוגדר מקרב קהלי הבוחרים המשתתפים התהליך הדמוקרטי. אבל במקרה זה חולל

 המחוקק שינויים נורמטיביים מפליגים. תוך שהוא משנה את כללי ההכרעה העתידיים

 הנוגעים לנורמה ששינה. המחוקק כיוון את המשך התפתחותה של החברה והמדינה

 היהודית לעבר תוואי ליברלי, תוך שהפקיד את האחריות להמשך ההתפתחות בדרך זו

 בידי הרשות השופטת. וארגיש: איני מבקר את העובדה כי חוקי־יסוד במדינת ישראל

ל זכויות האדם. זו התפתחות נחוצה ומבורכת. אני מבקר את העובדה שהמחוקק  מגינים ע

־העל(״ערכיה של מדינת ישראל כמדינה  מחייב את בית־המשפט לקבוע את מערכת ערכי

 יהודית ודמוקרטית״) שלאורם יפורשו הזכויות המוגנות (כבוד האדם וחירותו וחופש

ל חופש העיסוק (וכבוד האדם  העיסוק). כדבר פיסקת המטרה: ״חוק יסוד זה מטרתו להגן ע

 וחירותו) כדי לעגן בחוק־יסוד את ערביה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.״

 מה, בעצם, הבעיה בדרישה שבית־המשפט ייצוק תוכן לביטוי ״ערכיה של מדינת

 ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״? יהיו רבים שיטענו, במידה רבה של דיוק, כי במשטר

ל זכויות האדם. אמת. אך  ליברל־דמוקרטי מודרני מן הראוי הוא שבית־המשפט יגן ע

 17. דאו ד״כ 22 (תשנ״ם 3393.

 18. ראו ד״כ 24 (תשנ״ם 3793.

 19. ראו דבריו של א׳ רובינשטיין בכתבה ״המהפכה החוקתית השקטה״, הלשבה 16 (אפריל

.15-14 (1992 
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ל יסודותיה של פילוסופיה  הגורסים כך מניחים, כי המשטר המדיני בישראל מושתת ע

ג זו הנחה  ליברלית, וכי ההסדרים המוסדיים והיחסים בין הרשויות נגזרים מעובדה ז

 שגויה, שראויה להבהרה. ישראל היא דמוקרטיה פרלמנטרית, ומתנהלת לאור הסדרים

 אופייניים לדמוקרטיות מודרניות. אך בשעה שנוסדה לא נמצאה הסכמה רחבה לאפשרות

ל יסודות המשנה הליברלית. לעובדה וו השלכה ישירה על  כי דמוקרטיה זו תושתת ע

 התפתחות הדיון הנוכחי, ועל כן יש להבהיר את המשתמע ממנה, בהקשר המצומצם של

 דיוננו.

י המשנה הליברלית, אין זה מתפקידה של המדינה לקדם תפיסה אחת של ״הטוב״ פ ־ ל  ע

ל  המחייבת את כלל האזרחים המאוגדים במסגרתה. מדינה דמוקרטית המושתתת ע

י ״הטוב״ הקרוב ללבו, פ ־ ל ל הזכות של כל אזרח לחיות ע  פילוסופיה ליברלית מגנה ע

ל  בתנאי שזכות זו מתקיימת עבור כלל האזרחים. במדינה כזו המסגרת המדינית מגנה ע

 זכויות וחירויות יסוד, תוך הימנעות מהתערבות בשאלת ״הטוב״ שראוי כי יכוון את חיי

 הפרטים. הזכות לבחור את הטוב קודמת להגדרת הטוב. הגיון דברים זה הביא לכך,

 שבמדינות ליברל־דמוקרטיות יש הפרדה בין דת למדינה. המדינה מגנה על זכותו של

 הפרט לתת מובן ערכי לאורת חייו, יהיו ערכים אלה ״דתיים״ או אתרים. זכות זו מתקיימת

 בהנחה ובתנאי שהיא שווה לכל נפש. על כן ״הצדק״ במדינה הליברלית מתבטא בכך,

 שהמדינה אינה מתחייבת מראש לקדם telos ערכי אחד המתנה ומכוון את שאר הערכים.

 מתוך הגיון דברים זה, חוקתה וחוקיה של ההברה הליברלית ״הצודקת״ יוצרים מסגרת

 מדינית המבטיחה את חירויות וזכויות הפרט, תוך הימנעות מנקיטת עמדה באשר לתכלית

ל כן, למושג ה״זכות״ ניתן מעמד מיוחס בשיח הליברלי. זוהי  אחת המחייבת את הכלל. ע

 קטיגוריה מוסרית שאינה מותנית בהנחות אודות ״טוב״ אהד המנחה את הנורמות ואת

 החקיקה. סנדל סיכם את האידיאל הליברלי באשר לקדימות הזכות על פני הטוב, בדברים

 הבאים:

[The] right is prior to the good... in two senses: the priority of 

the right means first, that individual rights cannot be 

sacrificed for the sake of the general good (in this it opposes 

utilitarianism), and second, that the principles of justice that 

specify these rights cannot be premised on any particular 

vision of the good life. (In this it opposes ideological 

conceptions in general).20 

 נדגיש: השפה הליברלית אינה עוסקת בקביעת מידרג ערכים המסודרים לאור ערך

ל מקום יתר הערכים במידדג. היא מבקשת להבטיח, כי  עליון אחד, שתכניו מקרינים ע

MJ. Sandel, "The Procedural Republic and the Unencumbered SelF', 12 Political .20 
Theory (1984) 81; Reprinted in S. Avincri and A. De-Shalit (eds.), Communitarianism 

.and Individualism (Oxford. 1992) 12 
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 הוויכוח בדבר השיבותם היחסית של ערכים שונים יתקיים מתוך תנאים של שוויון זכויות

 וחירויות. זו הסיבה לכך ש״הזכות קודמת לטוב״ בפילוסופיה זו.!2

ל אודות המובן שיש ליחס לעובדה  בשעה שנוסדה מדינת ישראל שררה מחלוקת ע

 שמדינה זו היא מדינה יהודית. האם יהודיותה של המדינה מחייבת את כלל האזרחים להיות

 נאמנים לחזון יהודי, המתנה את ערכיה של מדינה זו? אם כן, מה הוא חזון זה? סוגיה

 עמוקה זו - מה פשר היות מדינת ישראל מדינה יהודית - נותרה בלתי מפוענחת, חידה

 שפיתרונה הושאר לדורות מאוחרים. הסיבה המידית לדחייה זו ברורה, ומנוסחת בבהירות

ל עם ישראל בזמן האחרון, בה הוכרעו ל הקמת המדינה: ״השואה שנתחוללה ע  בהכרזה ע

 לטבח מליונים יהודים באירופה, הוכיחה מחדש בעליל את ההכרח בפתרון בעיית העם

 היהודי.״״ נסיבות השעה ההיסטורית דחקו לשולי הדיון הציבורי את הבירור הערכי

ל אודות ייחודה של היהדות בשעה שהיא עוטה דמות מדינית. המדינה לא  המעמיק ע

 אימצה ״טוב״ אחד מוסכם, אך גם לא ויתרה על זכותה לקבוע את תוכנו של ״טוב״ מעין

ל זכותה להגדיר  זה בימים יבואו. בהקשר דיוננו, ברור כי מסגרת מדינית שלא ויתרה ע

 את ״הטוב״ (ויהיו תכניו אשר יהיו, אין זה משנה לצורך ענייננו), לא תוכל להיחשב

 ליברלית. במדינה כזו יהא ״הטוב״ קודם לזכות. היא תוכל להיות דמוקרטית, אך לא

 בהכרח ליברלידמוקרטית.

 עיון בהכרזה על הקמת המדינה מלמדנו, כי מהות ״הטוב״ הייחודי למדינת היהודים,

 ומידת המחויבות של המסגרת המדינית לקדמו, אמנם נותרה בלתי מוכרעת בשעת ייסוד

ל הקמת המדינה נעשה שימוש במונחי הנאורות,  המדינה. למרבית האירוניה, בהכרזה ע

ל מנת להביא לידי ניסוח מוסכם שיבטא את שתי מגמות היסוד השונות שהתרוצצו בקרב  ע

 דור המייסדים. אנו קוראים שם, כי מגמה אחת ביקשה לייסד מדינה המושתתת ״לאור

 חזונם של נביאי ישראל״,״ בעוד שמגמה שנייה ביקשה לייסד מדינה ככל המדינות,

 שתבטיח שוויון זכויות כמקובל במדינות המערב הנאורות, מתוך נאמנות ״לעקרונותיה

 של מגילת האומות המאוחדות״.*־2 שתי מגמות היסוד ביקשו לוודא שבמדינת ישראל

 תיווצר חברה נאורה, אך נתנו מובן שונה למקור האור: נאמני מורשת ישראל פנו לאור

 חזון הנביאים, בעוד נאמני מורשת ההשכלה פנו לאור שהוקרן מנאורות המערב.״ עיון

 זה מלמדנו, כי שופט המבקש לצקת תוכן לביטוי ״הציבור הנאור״ אינו רשאי להניח כי

 21. כך, לדוגמא, הזכות לחופש פולחן דתי קודמת ל״טוב״ שלשמו מתקיים הפולחן. ראו

"Introduction: Judicial Process and the Decline of Twentieth-Century American 
.Liberalism", 16 Harvard Jour, on Legislation 283, 287-288 (1979) 

 22. ההכרזה על הקמת מדינת ישראל, פיסקה 5.

 23. שם, פיסקה 13.

 24. שם, שם.

 25. רבות נכתב על המתח הבלתי פתור בקרב החברה היהודית בישראל בין הרצון לייסד מדינה

 מודרנית וליברלית, מהד גיסא, ובין הרצון כי מדינה זו תאופיין ות־וחד בכך שהינה ביטוי

Law and Religion in Israel", Englard .1 :35, " ה  למורשת ישראל מאידך גיסא. ראו לעניין ז

.The American Jour, of Comparative L . 185, 193 (1987) 
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 לביטוי ״נאור״ מובן אחד ברור ומוסכם. יהיו שופטים שיפנו לעבר אור הנביאים, ויהיו

 שופטים שיפנו לנאורות מורשת המערב. וכך גם יתפלגו בקרב הציבור הרחב הפירושים

ל אודות נימוקי הפסיקה המגוונים של שופטים שונים.  ע

 עידן קצר זה מבליט את העובדה, כי מדינת ישראל כוננה בלא שאימצה את הליברליזם

 המודרני כפילוסופיה המדינית השלטת. חוקי־היסוד החדשים מהווים ניסיון לחזק את

 המסדים הליברליים של המשטר. פיסקת המטרה מטשטשת עובדה זו, בכך שהיא כוללת

 את הביטוי ״ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״. הוספת המלה

 ״יהודית״ כמו באה לומר; זכויות - כן, אך ויתור על חזון הנביאים - לא. לכאורה, נשמר

 המתח שנוסח בהכרזת העצמאות. אך בפועל הופר האיזון, ונוצרו תנאים להפיכתה של

 המדינה למדינה ליברל־דמוקרטית. הפ־ליטיקא־ם שחוללו את ״המהפכה החוקתית״ לא

 מצאו רוב מוצק בכנסת שיתמוך במהפכה זו כמהפכה אידיאולוגית. על כן העבירו לבית־

 המשפט את האחריות להשלים את המהפכה הליברל־דמוקרטית שהם יזמו. לבית־המשפט

 הוענקו סמכויזת נרחבות לתת מובן ערכי לשפת הזכויות. ככל הנראה סמכו המחוקקים

ל בית־המשפט, כי בפסיקותיו יפעיל שיקול דעת שייצור בפועל תרבות משטרית  ע

 ליברלית. מתוך כך נוצרו תנאים להפיכתה של שפת הזכויות הליברלית לשפה

 הדומיננטית בשיח המדיני בישראל, תוך דחיקת שפת ״הטוב״ היהודית. בצייני דברים אלה

 איני בא לטעון שהליברליזם הוא פילוסיפיה פוליטית פסולה, ואיני בא לטעון את ההיפך.

 טענתי היא, שהמחוקק יצר מצב שביתיהמשפט ״היה מחוייב לנקוט עמדה שתהא מזוהה

 עם פילוסופיה פוליטית מסוימת ־ ליברליזם ־ המתחרה כנגד פילוסופיות פוליטיות

 נוספות בזירה הפוליטית. בעשותו כן יצר המחוקק מצב שבטווח הקצר מעניק לבית־

 המשפט יתר עוצמה ביחס לרשות המחוקקת, אך בטווח הארוך מחליש את מעמדו בחברה

 כרשות שאינה חשודה בהטיית משפט מטעמים של העדפות ערכיות סובייקטיביות.

 לסיכום דברי רקע אלה ברצוני להדגיש שתי עובדות. ראשית, אף כי נורמות חברתיות,

 דברי חוק, ופסק״דץ רבים המקובלים בישראל עולים בקנה אחד עם נורמות חקיקה

 ושפיטה המקובלות בחברות המושתתות על מסדים ליברליים, אין להקיש מדמיון זה כי

 מדינת ישראל היא דמוקרטיה ליברלית. כדי להגיע להגדרה מדינית מעין וו צריכה

 להתקבל הכרעה כי המסגרת המדינית בישראל היא, בראש ובראשונה, מסגרת המבטיחה

 את זכויות אזרחיה, וכי תפיסת הזכות הפרטית מקדימה את תפיסת ״הטוב״ הכללי. במקרה

 של מדינת ישראל, משמעותה של התפתחות מעין זו היא קבלת גירסה מודרנית ומערבית

 של הציונות, תוך זניחת גישות מסורתיות והלכתיות. לעניות דעתי, לבית־המשפט תפקיד

 מרכזי בפרשנות של המשתמע מהכרעה מעין זו, אך ההכרעה עצמה חייבת להתקבל

 ברשות המחוקקת, קודם למעשה הפרשני. שנית, ברור כי יש בחברה בישראל שתי תפיסות

 באשר למקור האור שראוי כי יאיר דרכי חברה ומדינה. מתוך כך, אין הביטוי ״הציבור

 הנאור״ יכול להיחשב נייטראלי ונטול פניות. אין זה ביטוי סתם, השמור למשפטנים

 ולשופטים. בהקשר השיח העברי מסמן ביטוי זה שתי תפיסות שונות המתקיימות בו־זמנית

ל כן קשה לשער  ותוך מתח הדדי: אור חזון הנביאים ואיר מורשת הנאורות המערבית. ע

 כיצד עשוי ביטוי מעין זה לשמש הפניה לרקע נורמטיבי ברור ואחיד, שינהיר את הכוונה

 המרומזת בביטוי העמום ״מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״.
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 ג. מבחן ״הציבור הנאור״ בכתבי אהרן ברק

 בית־המשפט הנוכחי לא שותף להשקפה שביטאו השופט לנדוי ואחרים, בשעה שטענו כי

 ישנן מחלוקות ערכיות שאץ ביכולתו של בית־המשפט לפתור. השופט ברק מבטא היטב

 את התפיסה הגורסת, שכל מחלוקת ניתנת ליישוב בשפת המשפט, כולל זו העלולה

 להתעורר במפגש בין ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית לבין ערכיה של מדינת

 ישראל כמדינה דמוקרטית. ביסוד תורת הפרשנות שאימץ השופט ברק מונחת ההנחה, כי

 כל טקסט (או כל אירוע) מתפתח מתוך עולם נורמטיבי שניתן לזיהוי ולהארה. מציאת

 הרבדים הנורמטיביים שברקע האירוע (או הטקסט) מאפשרת לשופט הפרשן לתת מובן

 למחלוקת המובאת להכרעתו בהקשר הרחב והבסיסי של הנורמות המשפטיות או

 החברתיות הנוגעות למחלוקת הנדונה. העברת הדיון בטקסט או באירוע אל המישור של

 המחלוקת הנורמטיבית שברקע המחלוקת הנראית, מאפשרת הפשטה של האירוע

 ממרכיביו המרגשים והמסכסכים; ראיית הרקע הנורמטיבי מאפשרת לפרשן ולשופט

 לגלות נקודות ממשק בין מרכיבי האירוע הפרטי לבין עקרונות הרקע הערכי. מתוך כך

 מתבהרת תמונת הסכסוך ומתאפשרת התקרבותו של השופט לפיתרון המאוזן והראוי,

ל כן, בעוסקו בפרשנות עוסק השופס  לאור היחס בין ערכי הרקע לבין נסיבות המקרה. ע

 במתן מובן ולא במתן פירוש.״ פרשנות במשפט משמעותה ״שליפת המשמעות המשפטית

 >המסר הנורמטיבי) מתוך המשמעות הלשונית של הטקסט׳׳."

 השופט ברק פונה אל נדבכי תורת הפרשנות שלו גם בשעה שהוא נדרש לתת מובן

 ופיתרון למחלוקות אידיאולוגיות המפלגות חילוניים ודתיים בחברה הישראלית. גישתו

 המקדמית של ברק למציאת איזון בין נורמות דמוקרטיות ויהודיות, היא למצוא את המכנה

ל  המשותף המאחד את ערכיהם השונים. ברק גורס, כי מאין־םפור הערכים היהודיים ע

 השופט לבחור בערכים המתיישבים עם תפיסת ישראל כמדינה יהודית. ברק מוסיף, כי

 הסיכוי להצליח במציאת האיזון בין ערכים מתנגשים תלוי ברמת ההפשטה ובמידת

 האוניברסליות המאפיינות את הדיון. ככלי שתעלה רמת ההפשטה והאוניברסליות, כן יקל

2 ברק מציע, כי בשעה שהניסיון למצוא את המשותף לשתי 8  למצוא את המאחד והמשותף.

 מערכות ערכים אלה ואת המאחד אותן אינו עולה יפה, יפנה השופט למבחן ״הציבור

 הנאור״. בעשותו כן, מעניק ברק למבחן זה מעין מעמד של סמכות ערכית שנמצאת אף

־העל שנקבעו בפיסקת המטרה בחוקי־היסוד. וכך הוא כותב:  מעל לערכי

 כאשר הניסיון נכשל, וערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית

 אינם ניתנים ליישוב עם ערכיה כמדינה דמוקרטית, אין מנוס

י תפיסותיו של פ ־ ל  מהכרעה. הכרעה זו צריכה להיעשות לדעתי ע

 26. ראו ח׳ ה׳ כהן, ״אהרן ברק, פרשנות במשפט, כרך ראשון: תורת הפרשנות הכללית״, משפט

 וממשל א (תשנ״ב־תשנ״ג) 547.

 27. א׳ ברק, פרשנות במשפט (כרך ראשון - תורת הפרשנות הכללית, תשנ״ב) 32-29.

 28. ברק, ״חוק־יסוד: חופש העיסוק״(לעיל, הערה 6), 208.
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 הציבור הנאור בישראל. זהו מבחן אובייקטיבי, המפנה את השופט

 אל מכלול הערכים המעצבים את דמותו של הישראלי המודרני,״

 הוא מוסיף ומדגיש, כי על השופט לפעול מתוך ״רציונליות״, בהפעילו את אמת המידה

ידי שופט רציונלי וסביר מאפשר  שכינויה ״סבירות״, שימוש במבחן ״הציבור הנאור״ על־

י השקפותיו של ״הציבור הנאון־״.30 עיקר חידושו פ ־ ל  בחירת הערכים ״השוקלים״ יותר ע

 של ברק אינו בניסיון למצוא את המשותף, אלא בפ־תרונו לשאלה הזאת: מה יקרה אם גם

 ברמת ההפשטה המירבית עדיין לא תימצא חפיפה בין עולמות שיח שונים המקובלים

 כלגיטימיים בחברה הישראלית ויוצרים מערכות ערכים המתנגשות זו בזו? במקרה זה,

 עליו לפנות למבחן ״הציבור הנאור״.

 מה פשר המושג ״הציבור הנאור״ ומה מקורו? אילו ערכים מאחדים טמונים בו,

 ב״ציבור״ זה, ואיך יסייעו ערכים אלה בידי השופט להכריע במחלוקת הערכית העמוקה

 המפלגת את החברה היהודית בישראל? האם בציינו כי הוא עוסק ב״דמותו של הישראלי

 המודרני״ כוונתו ל״מודרני״ במובן של קיום בזמן - קרי, הישראלי החי בתקופה זו -

 או שמא להשקפת עולם חילונית־ליברלית המאפיינת את העידן ״המודרני״? מה הוא

 המובן הטמון בחובו כמבחן משפטי ״אובייקטיבי״? כיצד מאפשר ביטוי זה פיתרון של

 מחלוקת מדינית־אידיאולוגית המפלגת דורות של חכמי תורה, משפט וחברה? לעיון זה

 נפנה עתה.!3

י שיטתו של ברק, חובתו של השופט לשקף את ערכי היסוד של החברה מחייבת פ ־ ל  ע

 אותו לעתים להכריע הכרעות שבמהותן מעצבות נורמות. זוהי פרשנות יוצרת, שאינה

 מסתפקת בשיקוף המצוי.2נ עשייה שיפוטית זו מתבקשת במקרים שבהם, בהעדר חקיקה

ל השופט להיות אחראי למצפון הציבורי המשותף לכלל החברה, ל״קונצנזוס  בדורה, ע

 החברתי, על האושיות הערכיים המשותפים לבני החברה״.״ ברק מדגיש, כי אושיות

ל רוב רובם של בני  ערכיים אינם בהכרח נחלת הרוב. בקביעת ההשקפות המקובלות ע

 הציבור הנאור, ״אין השופט עורך משאל עם זוטא. עליו להכיר את החברה בתוכה הוא חי

 29. שם, שם.

 30. ברק, פרשנות חוקתית (לעיל, הערה 6) 345.

 31. קריאת כתבי ברק נעזרת בשיטה הפרשנית שפיתחה פ־טק־ן לאור הפילוסופיה של ויסגנשט־ין.

 על־פי תפיסה זו, מובנה של מלה נלמד מתוך ההקשרים שבהם נעשה ב־ שימוש. על כן עיון
 בהגדרות שכותב או דובר מייחס למושגיו אינו מספיק להנהיר את כוונותיו. ההקשר בו נעשה
H. Pitkin, Wittgenstein שימוש במלה או במושג הוא המורה את כוונת הדובר או הכותב. ראו 
and Justice: On the Significance of Ludwig Wittgenstein for Social and Political 

.Thought (Berkeley, 1972. 1993) 

 32. א׳ ברק, שיקול דעת שיפוטי >תשמ״ז)(להלן: ברק, שיקול דעת שיפוטי) 193.

 33. בג׳׳צ 693/91 אפרת נ׳ הממונה על מרשם האוכלוסין במשרד הפנים ואח׳, פ״ד מז(1) 749,

.780 
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 ואת תפיסותיו של הציבור הנאור שבתוכה״,34 אם כן, השופט ברק נזקק לביטוי ״הציבור

 הנאור״ בשעה שהוא תר אחר ״המצפן לפתרון התנגשויות בין ערכיה של מדינת ישראל,

ל הציבור  בינם לבין עצמם״,35 מצפן זה מכוון אל עבר הערכים וההשקפות ״המקובלים ע

 הנאור שבתוכו הוא [השופט] יושב״,36 כדבריו, מאחורי הביטוי ״ציבור נאור״ ״מסתתרת

 הנחיה נורמאטיבית מקיפה״.ז3

 מה היא ״ההנחיה הנורמטיבית המקיפה״? האם יש להדגיש את ״הקונצנזוס החברתי״

 או את תפיסותיו של המיעוט הנאור מתוך החברה הכללית? מה המסמן ומה המסומן? האם

 אנו עוסקים במטאפורה או באליטה חברתית מובחנת? קריאת כתביו ופסיקותיו של

 השופט ברק אינה מעלה מענה אחיד. מטבע לשוני זה מופיע באופנים שונים ועם מובנים

 שונים בכתביך.38 נפנה תחילה למובנים שניתן להקיש מתוך קריאת השימושים שעושה

 ברק ב״ציבור הנאדר״ כמטאפורה. לאחר מכן נעיין באפשרות השנייה, ב״ציבור הנאור״

 כמסמן קבוצה חברתית מובחנת.

 בשימושו כמטאפורה, מסמן ״הציבור הנאור״ את הרקע הנורמטיבי הנוצר מתוך

 ״מכלול ערכיה של החברה הישראלית המודרנית״. וכך כותב ברק:

 המטאפורה של ״הציבור הנאור״ משקפת את המורכבות

 והפלוראליזם של החברה הישראלית המודרנית ושל מדינת ישראל

 כמדינה יהודית ודמוקרטית (סעיף 1 לחוקייסוד: כבוד האדם

 וחירותו<. ״הציבור הנאור״ אינו אך ציבור חילוני או ציבור דתי.

 ״הציבור הנאור״ אינו אך ציבור יהודי או ציבור לא יהודי. ״הציבור

 הנאור״ משקף את מכלול ערכיה הבסיסיים של החברה הישראלית

 המודרנית... תפיסות היסוד של ״הציבור הנאור״ אינן קבועות

 ועומדות. הן מצויות בתנועה מתמדת,39

 השפה השלטת בפיםקה זו היא שפת הליברליזם המערבי בגוון שהתפתח במיוחד

 בארצות־הברית, שם משמש הליברליזם להאדרת פלורליזם חברתי ורעיוני. ליברליזם זה

 מניח, כי ביסוד הקיום החברתי יש מאבק וקונפליקט, וכי תפקיד הפוליטיקה ומוסדות

 השלטון לנתב את המאבק כך, שהקונפליקט •מצא את פיתרונו בדד־שיח ובמשא ומתן בין

י המשנה פ ־ ל  פרטים וקבוצות המצויים ביחסים של ניגודי השקפות ואינטרסים. ע

 הליברלית, תכלית המסגרת המדינית ליצור - מתוך הסכמה - תהליכים ומוסדות ליישוב

 מחלוקות. לשם כך נקבעים הסדרים מוסכמים לייצוג דעות וביטוין, באמצעות בחירות

 34. שם, סם. ראו גם ברק, שיקול דעת שיפוטי(לעיל, הערה 32) 193.

 35. ברק, ״כבוד האדם״(לעיל, הערה 14) 287.

 36. ברק, שיקול דעת שיפוטי(לעיל, הערה 32) 193.

 37. ע׳׳א 105/92 ראם מהנדסים קבלנים בע״מ נ׳ עיריית נצרת עילית ואח/ פ״ד מז >5< 189, 206.

 38. לקש מסכם של אמירות על ״הציבור הנאור״ מופיע בפרשנות חוקתית(לעיל, הערה 6) 241-229.

 39. ראם (לעיל, הערה 357) 207-206; ברק, פרשנות חוקתית(לעיל, הערה 6) 235.
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 ומוסדות מייצגים. ליברליזם מעין זה מניח, כי מדי פעם בפעם ישתנו הנורמות הרווחות,

 וכי שינויים אלה עשויים להביא לשינויים בהסדרים המדיניים. כדברי ברק: ״תפיסות

 היסוד... אינן קבועות ועומדות. הן מצדיות בתנועה מתמדת״. תומס ג׳פרסון נתן ביטוי

ל כל דור לקברע את המשטר החוקתי התואם את נסיבותיו,  לעמדה זו כאשר העיר, כי ע

 וציין, כי לצורך עניין זה שלושים וחמש שנה מהוות מניין שנות דור חוקתי אחד.4°

 המשך העיון בפיסקה המצוטטת לעיל מגלה השקפה מפתיעה: ״הציבור הנאור״ אינו

 מזוהה עם חילוניים או עם דתיים מקרב אזרחיה היהודיים של מדינת ישראל, ואף אינו

ידי ביטוי זה. המטאפורה  מסמן בהכרח יהודים. הביטוי חובק כול, והכול מסומנים על־

 ״הציבור הנאור״ אינה מבחינה בין אדם לאדם על רקע השקפה דתית זו או אחרת. ״הציבור

 הנאור״, אם כן, אינו מכיר בהעדפה שניתנת בפ־סקת המטרה לציבור היהודי. כזכור,

 פיסקת המטרה מנוסחת כך, שלמסורת היהודית כן ניתנת העדפה, שהד־ הזכויות מוגנות

 כדי לעגן את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. בציינו כי ״הציבור

 הנאור״ ״אינו אך ציבור יהודי או ציבור לא יהודי״, מבטא ברק עמדה ליברלית מובהקת,

 שאינה מוכנה לתת עדיפות למערכת ערכית זו או אחרת - כל הערכים כלולים בערכי

 ״הציבור הנאור״. עבור ברק, הזכות המוגנת בחוק קודמת לערך המוגן בחוק. וזה בהיפוך

 לדבר המחוקק, שקבע כי הזכות מוגנת כדי לעגן את הערך.

 פרשנות זו יוצרת פתח לאפשרות, כי בית־המשפט יישא באחריות להפרדת ״יהדותה״

 של מדינת ישראל מ״דמוקרטיותה״, תוך יצירת שפת זכויות ליברלית כשפת המסגרת

 המדינית בישראל. ואין כאן אמירה אקראית: בדבריו של ברק במקום אחר יש ביטוי לכך,

 שהתפתחות כזו אמנם מועדפת בעיניו. במאמר שפרסם בעיתון הארץ מביע ברק את

 הסברה, כי יתרונה של הזכות האוניברסלית ״כבוד האדם וחירותו״ בכך שהיא מהווה ״ערך

 עליון בחברה שלנו״! כיאה לליברל נאמן, הופכת הזכות לערך, ולא סתם ערך, כי אם

 ערך עליון. ביכולתה של זכות זו להתפתח לכדי ״גורם מאחד ומגבש את בני החברה

 הישראלית, על כל גווניהם, לבני חברה אחת, אשר על דגלה חרוט כבוד האדם׳׳.!* ברור

 כי בשעה שהזכות הופכת לערך עליון, כל השאר כפופים לה, כולל ערכי היהדות

 כשלעצמם וערכי הדמוקרטיה כשלעצמם. הזכות תקדם לטוב.

 עיון בשימוש שעושה ברק ב׳־ציבור הנאור״ במופעו המהאפורי מראה, כי ביטוי זה

 מסמן רקע ערכי שאינו מזוהה עם השקפה דתית או עם מסורת דתית מסוימת. בכך שהוא

 מכליל ציבורים לא-יהודיים במסגרת ״הציבור הנאור״, מבקש ברק לבטל את היסוד

ל כן,  היהודי־פרטיקולרי הכלול בפיסקת המטרה, ולהמירו ביסוד כביכול אוניברסלי. ע

 בשעה שמבחן זה בא לפרש את פיסקת המטרה, הוא יוצר היפוך יוצרות. בחוק כתוב

ל כבוד האדם וחירותו כדי לעגן בחוק־יסוד את ערכיה של  במפורש, כי מטרתו ״להגן ע

 מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״, ואילו בדבר הפרשנות כתוב במפורש, כי

j . Boyd (ed), 15 Papers o f Th«mas jeffersw! (v*50). 393 40. מכתב לג׳יימם בריסון, מתוך 
R.A. Burt. "Inventing Judicial Review: Israel and America". 10 Cardozo מצוטט אצל 

.L. Rev. 2013, 2014 (1989) 
 41. ברק, ׳׳כבוד האדם׳׳(לעיל, הערה 14).
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 חשיבותו של ערך כבוד האדם היא ״בהיותו גורם מגשר בין ערכיה של מדינת ישראל

 כמדינה יהודית ודמוקרטית״.״ הזכות המוגנת הופכת לערך מגשר, והערכים המעוגנים

 הופכים לערכים מגושרים. ברק מעיד בפה מלא, כי כוונתו להביא לבך שהזכות תתקבל

 כערך, וכי ערך זה יהווה מדד ליישוב מחלוקות אפשריות בין ערכי היהדות לבין ערכי

 הדמוקרטיה. אני מכנה גישר. זו ״כביכול אוניברסלית״, משום שגם היא פרטיקולרית,

ל שפת האוניברסליות, הרציונליות והסבירות האופיינית לליברליזם  למרות הסתמכותה ע

 המערבי. כליברל והומאניסט, עשוי ברק לזכות בציונים גבוהים מאוד. כשופט בית־

 המשפט העליון, הוא עלול לסבך את הרשות שהוא נמנה עם מייצגיה הבולטים בוויכוחים

ל בית־המשפט  שלא יוסיפו כבוד לבית־המשפט, לפחות בעיני אלה שלא השתכנעו כי ע

 ליזום שינויים מפליגים בתשתית הערכית שבמסדי המשטר בישראל. דבריו יזכו להד חיובי

 אצל אלה השותפים להנחות האידיאולוגיות הטמונות ביחסו לעליונות שפת הזכויות, וזו

 הרי התפתחות שתחליש את בית־המשפט, שייראה בעיני הציבור הרחב כמייצג עמדה

 סובייקטיבית במסווה של שיח אובייקטיבי.

 מבחן ״הציבור הנאור״, באופן המוצג לעיל, מזוהה באופן בולט עם שפת הזכויות

 הליברלית, תוך התעלמות משפת הערכים היהודיים. אין ספק כי זו עמדה מעוררת אהדה

 אצל מי שאינו חפץ בכך, שערכיה של מדינת ישראל יהיו מזוהים בהכרח עם ערכי מסורת

ל מדינאים ומחוקקים לקדם, תוך  דתית מסוימת. אך זו בדיוק ממין העמדות שחובה ע

 מחלוקת ופשרה עם מתנגדיהם. האם המחוקק התכוון להעניק לבית־המשפט סמכות

ידי יצירת מבחן משפטי שיהא עליון לאמת המידה ״ערכיה  להכריע מחלוקת זו כך, על־

ל כן, בשעה שאמת מידה  של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״? נדמה שלא. ע

ץ זו תנחה את שיקול הדעת השיפוטי, מן ההכרח הוא שתעורר מחלוקת ציבורית, תוך ע  מ

 עירוב בית־המשפט במחלוקת מדינית־אידיאולוגית שמקומה בזירה הפוליטית.

 ככל הנראה מהווים דבריו של ברק בעניין זה המשך למגמה פרשנית המאפיינת את

 יחסו למשפט העברי, כמקרה פרטי שמדגים את יחסו למעמד היהדות במשפט הישראלי

ל כך השופט אלון, בשעה שהציג את הגישה שלדעתו צריכה להנחות את  המודרני. עמד ע

י הבנתו של השופט אלץ, אין פ ־ ל  השופט, בשעה שהוא מפרש את פיסקת המטרה,״ ע

 כוונת חוק־היסוד לאחד את הערכים הדמוקרטיים ואת הערכים היהודיים לכדי מערכת

י הבנתו, כוונת המחוקק היא פ ־ ל  אחת ואחידה של ערכי־על; ההיפך הוא הנכון - ע

 ״מציאת המכנה־המשותף והסינתיזה לתכלית דו־ערכית של מדינה יהודית ודמוקרטית.

 פירושו של דבר, שמתוך שני מקורות אלה תימצא הסינתיזה,״» בהפנותו את השופט

 לשתי מערכות ערכים, ביקש המחוקק להביא לידי כך, שמערכת ערכים אחת תאיר את

 השנייה, ״ובא זה ומשלים את זה, והיו לאחדים בידינו״,^ מבחינתו של השופט אלון,

 42. שם, שם.

 43. מ׳ אלון, ״דרך חוק בחוקה: ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית לאור חוק־יסוד: כבוד האדם

 וחירותו״, עיוני משפט יז (תשנ״ג< 659, 663. ראו הדיון בנדון אצל ברק, פרשנות חוקתית

 (לעיל, הערה 6) 354-344.

 44. אלון, שם, 687.
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 יוספו לשיקולי השופטים לפרשנות של זכו־ות יסוד, בעת פסיקתם בהן, שיקולים שמקורם

4 משמע, אם לפני החקיקה של פ־סקת המטרה די  ׳׳ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית״.6

 היה בפנייה לערכי מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית, הרי שמעתה מצטרפים ערכי

 היהדות, כפי שבוטאו במשפט העברי, כמקור מרכזי לשיקול דעת שיפוטי בנושא זכויות

 האדם.

 מתוך הבנה זו של מטרת המחוקק, התקומם אלון נגד הפרשנות הנשענת על מבחן

 ״הציבור הנאור״. אלץ התייחס לדברים שכתב ברק, כאשר ציץ, כי הביטוי ׳״יהודית

 ודמוקרטית׳ אינו כולל בחובו שני ניגודים, אלא השלמה והרמוניה״.״ אלון יצא חוצץ נגד

 דבריו המשלימים של ברק, שעל פיהם ״הפנייה לערכים אלה היא ברמת ההפשטה

 האוניברסלית שלהם, התואמת את אופיה הדמוקרטי של המדינה. על כן אץ לזהות את

 ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית עם המשפט העברי.־48 אלון הגיב בחריפות נגד

 הדרך שמתווה ברק. הוא הזכיר כי שיטת פרשנות המשפט של ברק הביאה בעבר ״לידי

 נעילת השער בפני היזקקות לעקרונות מורשת ישראל, ומתוך כך, להפיכת עיקרו

גד כוונתו של  ותכליתו של חוק יסודות המשפט לאבן שאין לה הופכין.״*־*• הוא התריע נ

 ברק להמשיך בדרך זו ולבטל את המעמד השווה שהוענק למקורות מורשת ישראל בסעיף

 המטרה בחוקי־היסוד. אלון הבין כי דיבורו של ברק על ״רמת ההפשטה הגבוהה ביותר״,

 משמעו פנייה לערכים ״אוניברסליים״, שאינם מעוגנים בהכרח במערכת הערכית של

 המשפט העברי. הוסיף אלון והיקשה;

 גובה ההפשטה הגיע איפוא עד לרמה האוניברסלית של ערכים

 יהודיים אלה. לשון אחרת: על טיבם של מושגים אלה - אהבת

 האדם, קדושת החיים וכו׳ - שהיהדות הנחילה לעולם כולו, עלינו

 ללמוד מתוך מה שהעולם כולו קיבל ״ברמת ההפשטה

 האוניברסלית״, ולא מתוך המקור שהימנו נוצרו ובאו, היינו,

 מתוך מקורות היהדות ומורשת יש!־אל!50

ל פשע בשעה שקבע  מנקודת מבטו של השופט אלון, הוסיף השופט בדק חטא ע

ל פי ההשקפות של הציבור הנאור  בפסיקת בג״ץ, כי ״תוכנו של ׳כבוד האדם׳ ייקבע ע

 בישראל על רקע תכליתו של חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו״.״

 45. שש, 663.

 46. שם, 667.

 47. ברק, ״המהפכה החוקתית״(לעיל, הערה 1) 30.

 48. שם, 31.

 49. אלון(לעיל, הערה 43) 688.

 50. שם, 686.

 51. השופט ברק בבג״צ 5688/92 ויככלבאום ואח׳ נ׳ שר הביטחון ואחי, פ׳־ד מז(2) 812, 827;

 מצוטט בע״א 506/88 שפר נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מח (1) 87, 108.
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 משפט וממשל ג תשנ״ו ׳הציבור הנאור״: יהודי ודמוקרטי או ליברלי ודמוקרטי?

 ״תמהני״, אומר השופט אלון, ״כיצד ומאין נכנס לחוק־היםוד האמור - לצורך הגדרת

ל עמימותו של  הזכויות שבו - ׳הציבור הנאור בישראל׳,״52 לאחר ניתוח לשוני המצביע ע

 מושג הנאורות, מזכיר השופט אלון כי מעשים נוראיים, שחוללו שואה וחורבן ״לאור

 השמש, בעיצומה של המאה העשרים״, נעשו עליידי האומה שנתכנתה ״נאורה״. לגופו של

 עניין קובע השופט אלון, שאין זה ראוי ואף אין צורך להכניס למערכת המשפט הגדרה

 כגון זו של ״השקפות הציבור הנאור בישראל״. וכך הוא כותב:

 אין זה מן הראוי ־ על שום שחוק יסוד זה, כל כולו ערכים

 שמלאכת פרשנותם רוויה היא השקפות עולם וגישות יסוד, ומושג

 כה עמום כ׳׳נאור״ רק יוסיף אי־וודאות על אי־הוודאות במעשה

ל שום שחוק יסוד זה  אמנות פרשנות קשה זו. ואין זה מן הצורך, ע

 כולל הוא בחובו הוראה מפורשת בדבר מטרתו - ומתוך כך אופן

 פרשנותו - היינו: עיגון ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית.53

 דבריו הקשים של השופט אלון לא נותרו ללא מענה. באחרון בסידרת כרכי פרשנות

ל ל ביקורתו הנוקבת של אלון. בהשיבו לאלון מגן ברק ע  במשפט מגיב השופט ברק ע

 השימוש במבחן ה״נאורות״ כבמצפן המפנה את השופט אל ערכי היסוד של החברה. האור,

 ההשכלה והתרבות, משיב ברק לאלון, ״אלה הם האור, ההשכלה והתרבות המשקפים את

 הקונצנזוס החברתי והישראלי״.״ עם כל הכבוד, אין בדברים אלה התייחסות ישירה

ל הפנייה למקור העמום של ביטוי זה - ״הקונצנזוס החברתי  לדברי אלון, אלא חזרה ע

 והישראלי״. התעלמותו של ברק מטיעוניו המהותיים של אלון מתמיהה, משום התעלמותו

 מהקושיה המרכדת: כיצר אמור מושג כה עמום ופרוץ לפרשנויות שונות וסותרות לשרת

 את הכוונה להבהיר את הביטוי המעורפל ורווי הרגישויות, ״ערכיה של מדינת ישראל

 כמדינה יהודית ודמוקרטית״?

 למחלוקת שנתגלעה בין ברק לאלון יש היבט נוסף, המאפשר לנו להציג את הפן השני

 של הביטוי ״הציבור הנאור״, בשימושו כמסמן הוויה חברתית מובחנת. קראנו בדברי

 התשובה של ברק, כי ״הציבור הנאור״ משקף את ״הקונצנזוס החברתי והישראלי״. ניסוח

 זה מזכיר את דבריו, כי ״הציבור הנאור״ משקף נאמנה את ״מכלול הערכים המעצבים את

 דמותו של הישראלי המודרני״, או - בנוסח דומה - את ״מכלול ערכיה של החברה

 הישראלית המודרנית״.55 דברים אלה עומדים בסתירה לכאורה לדבריו של ברק במקומות

 אחרים, בהם הוא מדגיש דווקא את נאמנותו של ״הציבור הנאור״ לעקרונות השיטה,

ידי שינויים זמניים בקונצנזוס ובמוסכמות חברתיות. וכך  בשעה שאלה מאויימים על־

 מנסח זאת ברק:

 52. ע״א שפר, שם, שם.

 53. שם, שם.

 54. ברק, פרשנות חוקתית (לעיל, העדה 6) 240.

 55. ראו הערות 29 ו־37 לעיל.
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 כאשר החברה אינה נאמנה לעצמה אין השופט חייב ליתן ביטוי

 לרוחות־השעה. עליו לעמוד בפני רוחות אלה, תוך מתן ביטוי

 לאותה הסכמה חברתית המשקפת את עקרונותיה הבסיסיים של

 השיטה ואת ה׳׳אני מאמין״ של הציבור הנאור בחברה שבה הוא וזי,56

 כפי דבריו של ברק עצמו, נאמנות לעקרונות הבסיסיים של השיטה אינה מתיישבת

ל הקונצנזוס החברתי ־ מונח המתאר הסכמות ארעיות  בהכרח עם היענות למוסכם ע

 הנתונות לשינויים תכופים בהתאם לאירועי השעה. כדברי ברק, נדמה כי לעתים קרובות

 המיעוט הנאור בחברה מוצא עצמו דווקא מחוץ לגבולות הקונצנזוס החברתי. בכך ייחודו

 של אדם נאור, שהוא ניחן ביכולת להבחין בין עיקר לטפל, בין מהותי לארעי. כאשר

ידי ״הציבור הנאור״, ברור כי הביטוי ה״מטאפורי״ מסמן  מבינים כך את המסומן על־

 מציאזת חברתית קזנקדטית. ככזה, ״הציבור הנאור״ מהווה ניסיון לערוך ״פרסוניפיקציה

 של שיקולים נורמטיביים״״ באמצעות מונח השאול מעולם הפרסונות. ואמנם, באחד

 הפרסומים מציין ברק במפורש, כי ״המטאפורה בדבר ׳הציבור הנאור׳ מפנה את תשומת

 הלב אל חלק מכלל הציבור״.*5 בהקשר זה ההפניה היא ״לחלק המשכיל והמתקדם״

 שבציבור - מושג השאול מדברי השופט ויתקון. ברק מוסיף במקום אחר ומציין במפורש,

 כי ״השופט בדרך כלל רואה את עצמו כשייך [אל הציבור הנאור]״.יי5

 הדיון מובילנו למסקנה הבלתי נמנעת, כי בשימושים השונים שעושה השופט ברק

ע בין שימוש בביטוי כמטאפורה לבין שימוש בו כמייצג  בביטוי ״הציבור הנאור״ הוא נ

 מציאות חברתית. בשעה שמעיינים בסתירה פנימית זו, נדמה כי פיתרונה מצוי במפגש

 ב־ן מטאפורה למציאות חברתית, בשעה ששופט מפעיל שיקול דעת שיפוטי. נדמה כי ברק

 מאמין. שההבחנה בין ״הציבור הנאור״ כמטאפורה לבין ביטוי זה כמציאות חברתית

 נעלמת עם התמזגותם בהווייתו של השופט. השופט תר אחר דרך למזג ולהתמזג בהבנת

 הרקע הכללי של ערכי החברה הבסיסיים; את הבנת הרקע הוא מבקש להגשים, ובה הוא

 שואף להשתלב.>» מיזוג זה הוא מפגש בין מטאפורה לבין מציאות באמצעות הפעלת

 שיקול דעת שיפוטי. ברק מטיל על השופט משימה פרדוקסלית: עליו לפנות למציאות

 מטאפורית, אגב גילויה־יצירתה, ובה בעת נדרש השופט להגשים בעצמו אותה מטאפורה.

ו אמור שופט להיות כפוף לאמת מידה שהוא עצמו יוצר, הינו י פ ־ ל  המצב הפרדוקסלי, ע

 חלק מדפוס פרשני שאופייני לשופט ברק. רונן שמיר העלה טענה דומה ביחס לשימוש

 שעושה ברק במושג הסבירות. שמיר מראה כיצד בספרו של ברק שיקול דעת שיפוטי,

 56. א׳ ברק, ״על השקפתיעולם בדבר משפט ושיפוט ואקטיביזם שיפוטי״, עיוני משפט יז(תשנ׳׳ג)

.494 ,475 

 57. ברק, פרשנות חוקתית (לעיל, הערה 6) 232.

 58. שם, 234.

 59. ברק, שיקול דעת שיפוטי(לעיל, הערה 32) 283.

 60. א׳ ברק, פרשנות במשפט (כרך שני) - פרשנות החקיקה, תשנ״ג< (להלן: ברק, פרשנות

 החקיקה).
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 מבודד מושג הסבירות משאר ערכי היסוד ומוצב ״כאמצעי־על שמכוחו טוען השופט

ל שלל הרצונות המתגודדים  למומחיות המאפשרת לו תצפית תבונית ונטולת שררה ע

 ומתחרים בזירה החברתית״.״ אגב הפניה לאמירתו של ברק, כי ״האדם הסביר הוא בית־

ל מנת לשוב  המשפט עצמו״,״ מראה שמיר כיצד ״השופט יוצר את הסובייקט הסביר רק ע

 ולהצמיתו לכוח המקבע של סבירותו הוא״,״ דיאלקטיקה זו מביאה לכך, שהסבירות

ל כל הכפופים לחוק, ובכלל זה הוא עצמו, ובה בעת  מוצגת כדרישה שהשופט מטיל ע

 כקניינו של השופט, שכן הוא עצמו משרטט את גבולות מיתחם הסבירות. השופט בונה

ל מנת לשוב ולהצמיתם לכוח המקבע של  את מושג הסבירות ואת הסובייקט הסביר רק ע

 סבירותו הוא, הטמון בהנמקתו המשפטית.״

 דפוס זה זהה לאופן בו יוצר ברק את המושג ״הציבור הנאור״ כאמת מידה שהשופט

 כפוף לה, בה בשעה שהוא עצמו קובע את גבולותיה. השוואה זו מחזקת את טענתי, כי

 במרומז, ואפשר אף שלא במודע, מזהה ברק את הציבור הנאור עם הקהילה המשפטית

 המקבלת את ההנחות הפרשניות והערכיות המנחות את גישתו למשפט ולפסיקה.

 עיון בשימושים שעושה השופט ברק בביטוי ״הציבור הנאור״ בכתביו ובפסיקותיו

 מראה, כי אף בכתביו שלו יש לביטוי זה מובנים שונים, שלעתים עומדים בסתירה

 פנימית. על כן אין זה מבחן בהיר וחד־משמעי, שהשימוש בו מנהיר רקע נורמטיבי מובחן,

 שלאורו יוכל השופט לזהות את ״מכלול הערכים״ שברקע ערכי המסגרת (״ערכיה של

 מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״), שלאורם יפורשו הערכים הפרטיקולריים

 המוגנים בחוקי־היסוד. יתרה מזאת, בשעה שמתבהרת אי־הבהירות הטמונה ב״מבחן

 אובייקטיבי״ זה, מתברר כי בפועל מכוון הביטוי ״הציבור הנאור״ לערכים ליברל־

 דמוקרטיים. העיון במטבע לשוני זה מורה, כי השימוש בו מביא את השופט ברק, ואולי

 את כל השופטים שילכו בדרכו הפרשנית, לכך שיפרשו את הביטוי ״ערכיה של מדינת

 ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״ לאור ערכיה של מדינת ישראל כמדינה ליברל־

 דמוקרטית. לחילופין, שופטים שאינם מזדהים עם הזרם הליברלי יוכלו לצקת מובן

י מקורות מורשת ישראל. בכל מקרה, אין במבחן זה משום הפניה פ ־ ל  ל׳׳נאורות״ ע

ל כלל הציבור בישראל ועל כלל שופטיו.  לתפיסות ערכיות וסוגיות המוסכמות ע

 נפנה עתה לעיין בדברי השופטים שעשו שימוש במבחן זה בפסיקות בית־המשפט

 העליון, תוך שימת לב לאותן פסיקות המשמשות את ברק, בשעה שהוא יוצר מובן למבחן

 משפטי זה.

 61. ר׳ שמיר, ״הפוליטיקה של הסבירות: שיקול־דעת ככוח שיפוטי״, תיאוריה ובקורת 5 (1994) 7,

.12 

 62. בג״צ 935,940,943/89 בכור נ׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ״ד מד(2) 485, 503, מצוטט אצל

 שמיר, שם, שם.

 63. שם, שם.

R. Shamir, "Law as Empire, Reason as Authority", Paper prepared for the Law and .64 

.Society Annual Meeting (Phoenix, 1994) 
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 ד. ׳׳הציבור הנאור״ בפסיקות בית־המשפט העליון

 בעצבו את המושג ״ציבור נאור״ כמשכנן של ״מטרות יסוד ואמות מידה בסיסיות

ל דברי קודמיו בבית־המשפט  הממלאות את ה׳יקום׳ הנורמטיבי״,״ מסתמך השופט ברק ע

 העליון,״ ברק כותב, כי מאז השימוש הראשון במבחן ״הציבור הנאור״ בפםיקת בית־

 המשפט העליון בפרשת צים חברת השיט הישראלית בע׳׳מ ואח׳ נ׳ מזיאר, ״הורחבה

 תחולתו של מבחן ׳הציבור הנאור׳, והוא הוחל גם בתחומי המשפט הציבורי בכלל ובמשפט

 החוקתי בפרט״." האם ברק ממשיך מםורת פרשנית שראשיתה בפסק־הדין האמור?

 עיון בפסקי־דין שעשו שימוש במבחן ״הציבור הנאור״ מורה, כי ברק העניק לביטוי זה

 מובן מקיף ורחב שלא מצוי בכתבי קודמיו. אצל קודמיו נעשה שימוש במבחן ״הציבור

 הנאור״ דווקא במקרים הפוכים מאלה המתעוררים בשעה שמובאת בפני בית־המשפט

 סוגיה משפטית המחייבת מציאת איזון בין ערכיה היהודיים של מדינת ישראל לבין ערכיה

ל  הדמוקרטיים. אנו נראה, כי שימוש בביטוי זה נעשה דווקא במקרים בהם לא עמדה ע

 הפרק מחלוקת מהותית בין ערכיה היהודיים של מדינת ישראל לבין ערכיה הדמוקרטיים.

 65. ברק, פרשנות חוקתית (לעיל, הערה 6) 232. דברים אלה כוללים ציטוט מדברי השופט ברק

 בע״א 165/82 קיבוץ הצור נ׳ פקיד שומה רחובות, פ״ד לט (2) 70, 75.

 66. נוסף להסתמכות על תקדימים בפסיקה הישראלית, נוהג השופט ברק להסתמך על ספרו של

.B.N. Cardozo. The Nature of Judicial Process (New Haven ,השופט האמריקאי קח־וזו 

 1921). ראו ברק, פרשנות החקיקה (לעיל, הערה 60) 425-424; ברק, פרשנות חוקתית (לעיל,
 הערה 6) 231. ברק מציג את קרדוזו כמי שמפנה את קהילת המשפט אל עבר ״תפיסות היסוד של

 הציבור הנאור״, וכן כמי שמייעץ לשופט להימנע ממתן ביטוי ׳־ל־אני מאמין׳ שלו עצמו״. עיון

 במקור מודה, כי קרדוזו אומנם מזהיר את השופט מפני נקיטת עמדה סובייקטיבית בשעת פסיקה,

 אבל הוא אינו נוקט את השפה המיוחסת לו בכתבי ברק. להלן דבריו של קרדוזו בנוגע לאמות

 המידה שמנחות את השפיט־ האובייקטיבית:

Their standard must be an objective one. In such matters, the thing that counts is not 
what I believe to be right. It is what I may reasonably believe that some other man 
of normal intellect and conscience might reasonably look upon as right, (p. 89) 

 משמע, קרדוזו אינו פונה לציבור היפות־סי, אלא לדמות האדם המשכיל הממוצע בהברה של

 תקופתו. בהתייחס לשיקול דעת הציבור, מציין קדדוזו כי על השופט להתחשב בערכי התקופה,

 בלא שהוא מייחס ערכים אלה לציבור נאור מקרב בני התקופה. וכך כותב קרדוזו:

My own notion is that he [the judge] would be under a duty to conform to the 
accepted standards of the community, the mores of the times. ... Some relations in 
life impose a duty to act in accordance with the customary morality and nothing 
more. In those the customary morality must be the standard for the judge, (pp. 
108-109). 

 67. ברק, פרשנות חוקתית (לעיל, הערה 6) 229.
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 נהפוך הוא: מבחן זה בא לחזק את הפסיקה בשעה שש־פטי בית־המשפט העליון ביקשו

ל העובדה, שדבריהם מסתמכים על הסכמה ערכית רחבה שאינה  לבסס את טיעוניהם ע

 כרוכה במחלוקת בין ערכי היהדות לבין ערכי הדמוקרטיה הישראלית. לעניין זה נפנה

 עתה.

 השופט לנדוי עושה שימוש במושג ״הציבור הנאור״ בהערה קצרה בפסק־הדין צים נ׳

 מזיאר.» בהתייחסו לפרשנות המושג ״הסדר הציבורי״, מציע השופט לנדוי לפרש את

 הסעיף בחוק הישראלי שנדון בפניו בהתאם למסורת הפירוש הכללי והרהב הנקוט

 ביוריספרודנציה הצרפתית, ברוח רעיונות היסוד שעליהם מושתת המשטר המשפטי

 הצרפתי כולו. בנמקו את החיוב בהרחבת גבולות הפרשנות של אותו סעיף בחוק

 הפרוצדורה האזרחית העות׳מאני, שהובא בפני בית־המשפט העליון, ממליץ לנדוי ללכת

 אל מעבר למשפט הפוזיטיבי, וכדרך הצרפתים להתחשב גם ״במושגי יסוד של צדק ומוסר

 ובצרכי המשטר החברתי והכלכלי המשתנים והולכים״. לנדוי מעיר, שבהמלצה זו אינו

 מציע כי בית־המשפט ״רשאי להתערב כרצונו ביחסי חוזה, לפי השקפתו הפרטית של

 השופט על מה שטוב ומועיל בעיניו מבחינת עקרונות אלו, אלא עליו להיות פרשן נאמן

ל הציבור הנאור, שבתוכו הוא יושב\י׳6  להשקפות המקובלות ע

 לנדרי מוסיף ומציץ, שבמקרה הנדון - שאלת תקפותו של חווה שמסיר מנותן שירות

 אחריות כלשהי לשלומו ולבריאותו של הלקוח - יש תמימות דעים בין ההשקפה היהודית

ל ל קדושת החיים לבין המקובל בקרב עמים אחרים. מכך אפשר להקיש, שפנייתו ש  ע

 השופט לנדוי למושג ״הציבור הנאור״ נעשתה במקרה שבו שררה הסכמה בדבר עליונותו

פי המשפט השונים בישראל, ל ערך זה בקרב יהודים מכל גוני הקשת הערכית, בין ענ  ש

 ואף בין בני תרבויות שונות המשתיתות את החיים הציבוריים על עקרונות החוק, הצדק

 והמוסר של חברות מתקדמות. משמע, אין הוא משתמש בביטוי זה במגמה להכריע בין

 ערכים סותרים, אלא כתמיכה בעובדה כי סתירה כזו אינה בנמצא. בשימוש שעושה לנדוי

 בביטוי ״ציבור נאור״ אין כדי להעיד על היותו ״מצפן״ המצביע לעבר מבחן ״אובייקטיבי״

 המצוי מעל למחלוקות ערכיות עמוקות המפלגות חברה. למרות דברים אלה של לנדרי,

 בצטטו את הדברים מדגיש השופט ברק רק משפט אחד, וכך הוא כותב:

 הקו המנחה, אשר צריך לכוון את השופט בקביעתה של תקנת

 הציבור, נקבע על ידי השופט לנדוי בדבריו הבאים: ״עליו להיות

 פרשן נאמן להשקפות המקובלות על הציבור הנאור, שבתוכו הוא

 יושב״,70

 68. ע״א 461/62 צים חברת השיט הישראלית בע״מ ואח׳ נ׳ מזיאר, פ״ד מ 1319, 1335-1334.

 ציטוט זה מופיע בשלמותו בספרו של ברק פרשנות חוקתית(לעיל, הערה 6) 229, במבוא לעיון

 במקורו של ״המבחן בדבר ׳הציבור הנאור׳״.

 69. ע״א צים, שם, 1335.

 70. בג־צ אפרת (לעיל, הערה 33) 779,
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 ברק מוסיף, כי אמנם במקורם כוונו דברים אלה לתוכנה של ״תקנת הציבור״ בדיני

ל  חוזים, אבל ״במשך השנים הם הפכו לאמת מידה כללית, אשד השופט צריך לפעול ע

ל היבטיה השונים״.!?  פיה במתן תוכן נורמאטיבי לתקנת הציבור ע

ל  עד כמה רחוקה פרשנותו של ברק מזו של לנדוי מתברר אגב עיון בדברי האחרון ע

ל ״מתן תוכן נורמטיבי״. בנימוקים  תפקידו של השופט בשעה שהוא מוצא עצמו מופקד ע

 שפרסם בבג״צ שליט נ׳ שר הפנים מזכיר לנדוי את דבריו בע׳׳א צים נ׳ מזיאר, אבל

 מוםיף להם םייג חשוב, שאינו זוכה להדגשה ראויה בכתבי בדק. בפנותו לתקדימים בבית־

 המשפט בארצות־הברית מציין השופט לנדוי, שבניסיון האמריקאי נקט בית־המשפט

 באקטיביזם שיפוטי רק במקרים שבהם היתה דעה זו, מעל לכל ספק, נחלת כלל הציבור

 הנאור של התקופה. נזכור נא, אומר לנדוי -

 שבית־המשפם העליון שם מילא תפקיד חיובי זה דק כל אימת

 שכרת כביכול ברית עם דעתו האחידה של הציבור הנאור ונתן לה

 ביטוי, כדי להתגבר על מגמות מיושנות שעדיין שלטו בבתי־

 המחוקקים... לעומת זאת, כאשר ניסה בית־המשפם העליון

 להשליט דעות שלא היו נחלת הכלל... נחל כשלון חרוץ, שסיבך

 את בית המשפט, כמוסד ממלכתי, במשבר חמור.״

 באשר לשימוש במבחן ״הציבור הנאור״ מדגיש לנדוי, שהשופט עושה בו שימוש רק

 כאשר ברור וודאי שיש הסכמה רחבה בקרב ציבור זה, שהיא מגדירו במונחים מובנים

 (״נחלת הכלל״), ובהתייחס לאנשים חיים וקיימים, ולא למטאפורות מתורת הפרשנות.

 בהתייחס לאחת הפרשות שנדונו בב־ת־המשפט, אומד השופט לנדד:

ל  שם היה הרוב יכול לשאוב את פסיקתו מהשקפות המקובלות ע

ל תחושתו של הרוב  הציבור הנאור שבתוכו הוא יושב, כלומר ע

 המכריע של היהודים בימינו, או ־ בלשונו של חברי הנכבד,

 השופט ברנזון - מן ״השגור בימינו בפי העס׳י,73

י לנדוי, השימוש במבחן ״הציבור הנאור״ הוא בהתייחס לציבור מובחן פ ־ ל  משמע, ע

 (״רוב היהודים בימינו״), ודווקא במקרים שבהם אין מחלוקת ערכית יסודית בקרב כלל

 הציבור, אלא הסכמה החובקת את כלל ה״נאורים״ מקרב יהודי התקופה, חילוניים ודתיים

 כאחד. במקרים שבהם שורדים חילוקי דעות כנים בקרב הציבור הנאור, מדגיש לנדוי, אין

ל פסיקתו של השופט לנדוי,  להשתמש במבחן זה. לאור הסתמכותו של השופט ברק ע

 כמקור לשימוש ביציבור הנאור״ כבמצפן המדריך שופט להכרעה בנושאים השנויים

 71. שם, 780.

 72. בג׳׳צ שליט (לעיל, העדה 9<, 522.

 73. סם, 528.
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 במחלוקת ערכית־אידיאולוגית, ראוי להביא במלואם את דבריו של לנדוי בנוגע לשימוש

 מעין זה. כך כותב לנתי:

 ההימנעות מלפסוק, בה אנו מצווים לנהוג בעתירה זו, אינה נובעת

 מחוסר השפיטות של הנושא, אלא מחוסר יכלתנו לשאוב תשובה

 משפטית לבעיה מאחד ממקורות המשפט, שמהם אנו נוהגים לקבל

 את השראתנו. כפי שהסברתי, גם ההשקפות המקובלות על הציבור

 הנאור הם מקור כשר לפסיקתנו, כאשר אין לנו מקור אחר. לא פעם

 שאב בית המשפט ממקור זה בהחלטות שנעשו ציוני דרך

 בהתפתחות פסיקתו, ובוודאי עוד יזדמן לו לעשות כן בעתיד. אך

 הפעם הכזיב גם מקור זה, בגלל חילוקי הדעות הכנים השוררים

 בציבור.״

 לנדוי מוסיף ומתריע נגד האפשרות שמאן דהוא ישגה במחשבה שניתן, באמצעות

ל מחלוקות מתחום השיח החברתי והפוליטי. הוא קובע נחרצות, כי  פסיקה, להתגבר ע

 ״פתרון חקיקתי של הבעיה המדינית אינו קיים. פתרונה בדרך הפסיקה הוא חזיון־שוא.״״

 הפתרון הראוי לסוגיה שבה מבטאת המחלוקת מחלוקת ערכית יסודית הוא בכנסת,

ל ידי נציגיו הנבחרים,  באמצעות התהליך הפוליטי, ״כי כך יאה לה להבעת רצון העם ע

 עד שלבסוף, ברבות הימים, יגיעו הדברים אל ניסוחם הסופי׳׳.״

 גם השופט אגרנט נדרש בבג״צ שליט לשאלת המבהן שינחה שופט הנדרש לפסוק

 במחלוקת שיסודה אידיאולוגי־ערכי. השופט אגרנט מציין בפסיקה ההיא, כי במקרים

ל מושג של צדק, הנראה בעיניו,  מסוימים ״לא תהיה לשופט ברירה אחרת מאשר לסמוך ע

 אלא שגם אז דרוש שתהיה לו התחושה, כי אותו מושג השתרש בתודעתם של בני הציבור

 הנאור״.״ ברק מקיש מדברי אגרנט, כי המבחן של ״הציבור הנאור״ ״מסייע לאזן בין

 הערכים המתחרים״.*״ בפרשו רק כך את הדברים, מתעלם השופט ברק מהסתייגות

 מהותית שמעלה השופט אגרנט לשימוש אפשרי במבחן זה. אומר אגרנט בהמשך דבריו:

 העולה מכאן, כי דרוש שיתקיים קודם ההליך של השתכנעות

 משותפת (common conviction) אצל בני החברה הנאורים בדבר

 אמיתותם וצדקתם של אותם הנורמות והסטנדרטים, לפני שנוכל

 74. שם, 530.

 75. שם, 522.

 76. ראו ציטוט דברי לנדר (לעיל, הערה 12).

 77. בג״צ שליט, 600. ברק מצטט פסיקה זו בפרשנות החקיקה (לעיל, הערה 60) 230.

 78. שם, שם. כחיזוק לפרשנותו של דבריו של השופט אגרנט מצטט ברק את עצמו בע״א ראם(לעיל,

 הערה 37) ״בו נקבע [על״די ברק עצמו] כי אמת־המידה של הציבור הנאור הפכה ל׳אמת מידה

 כללית לאיזון בין ערכים מתחרים בכל ענפי המשפט׳.״
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general will) שהם יהפכו להיות )  לומר כי נוצר בקרבם רצון כללי

 בעלי כוח מחייב וישאו את הגושפנקא והסנקציה של המשפט

 הפוזיטיבי. יושם לב, כי תוכנו של השכנוע האמור איננו

 שהנורמות והסטנדרטים ההם צריכים עדיין להיוולד בעתיד, אלא

 שהם כבר קיימים בהווה ויש בהם אמת, הגם שהסרה להם

 הגושפנקא הרשמית של החוק. נמצא, כי הקונסנזוס של החברה,

 באשר לאמיתותה וצדקתה של נורמה זו או אחרת, קודם לזכייתה

 להכרה משפטית על ידי המדינה.״

 אגרנט, אם כן, אינו מצדד בגישה פרשנית היוצרת תנאים בהם שופטים מעצבים

 נורמות בסוגיות השנויות במחלוקת אידיאולוג־ת־פוליטית קשה. גם לאחר שהפעיל את

 מבחן ״הציבור הנאור״, בדומה לשופט לנדוי, אף השופט אגרנס הגיע למסקנה, כי ״מוטב

 שהשופט לא ינקוט עמדה לגבי שאלה אידיאולוגית השנויה במחלוקת גדולה בקרב

 הציבור״. על כן החליט השופט אגרנט להימנע מלהתערב במקרה שליט, משום ״אופיו

ל כך, שאין הסכמה  האידיאולוגי הקונטרוברסאלי של הסכסוך״,״** והסתמך בין השאר ע

 בקרב הציבור הנאור באשר לפיתרון המוסכם למחלוקת הנדונה. עמדה מעין זו אינה

 אפשרית בתורת הפרשנות של ברק, המניחה כי ״הציבור הנאור״ מסמן הסכמה שמן

 ההכרח שתתגלה לשופט היוצר.

 שופט נוסף שמשמש מקור השראה לפרשנותו של ברק בדבר מושג ״הציבור הנאור״ הוא

 השופט ויתקון בע״א ריזנפלד נ׳ יעקובסון ואחי. בהסתמכו על דברי ויתקון בפרשה ההיא,

 מציין ברק כי ״על השופט ליתן ביטוי ל׳אני מאמץ׳ של האומה, ולא ל׳אני מאמין׳ אישי״.

 הוא מוסיף ומסתמך על השופט ויתקון כדי לקבוע, ש״אמת מידה זו של ׳הציבור הנאור׳

 משקפת את הקונצנזוס החברתי הקיים״.׳8 ברק אינו טועה בקביעותיו, אבל חוטא בכך שאינו

 מביא את כל דבריו של ויתקון בנוגע למגבלות השימוש במונח זה כבמבחן פרשני.

ל משמעות מוסד הנישואין, לאחר  ויתקון נדרש להכריע במחלוקת פרשנית ע

 שהשופטים כהן וזילברג הגיעו למסקנות מנוגדות בסוגיה זו לאור דיניו והלכותיו של

 המשפט העברי. במקרה זה תמך השופט ויתקון בעמדתו של השופט זילברג, מתוך שמצא

 כי אין המשפט העברי יוצא דופן ממה שנמצא בעולם הנאור, שבו מקובל כי ״לפי ההכרה

 79. בג״צ שליט (לעיל, הערה 9) 602.

 80. שם, 604. גישתו של השופט אגרנט באה לידי ביטוי גם בדבריו בבג״צ 243/71 אייזיק נ׳ שר

 הפנים, פ־ד כו(2) 33, 43-42. שם הוא מסתמך על הביסו, ״הציבור הנאור־ בהתייחס למקרה

 שזכה לליבון מלא בבית־המשפט, וזכה לחקיקה ולפסיקה שבמסגרתן נקבעו הלבות מקובלות.

 הוא מציין, כי השימוש במבהן זה מוגבל למקרים שבהם אין ציבור זה מפולג בשאלות ערכיות

 שנוגעות לשורשי המערכת הערכית שביסוד החברה והמשטר. ברק מצטט את הפיסקה מתוך בג׳׳צ

 שליט ומפרשה, בלא שהוא מציץ, שאגרנט החלים שלאור מבחן זה אינו מוצא בסיס לפסוק

 בסוגיה הנדונה במקרה שליט וילדיו. ראו ברק, פרשנות חוקתית (לעיל, הערה 6) 233-232.

 81. ע״א ראם(לעיל, הערה 37) 206.
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 משפט וממשל ג תשנ״ו ״הציבור הנאור״: יהודי ודמוקרטי או ליברלי ודמוקרטי?

 המוסרית והחברתית הנישואין הם מוסד, ששרשיו נעוצים עמוק בתודעת האדם, והוא

 כבריח התיכון בבגין החברה האנושית״,״* בהקשר זה ביטא השופט ויתקון את הדעה, כי

 ״נראה לי כי הציבור שלנו רוצה לראות את עצמו כחלק ממשפחת העמים הנאורים ולהיות

ל  שותף לאותם ערכים המעצבים את דמות העולם התרבותי כולו״.ג8 ברק מסתמך ע

 אמירה זו של ויתקון כדי לקדם את התפיסה, שאמת המידה ״הציבור הנאור״ משקפת את

 ״האושיות הערכיים המשותפים לבני החברה״, והיא פרי ״עקרונות היסוד העושים את

 החברה לחברה דמוקרטית... [כאן נכנס הציטוט לעיל מדברי ויתקון] אמת מידה זו של

 ׳הציבור הנאור׳ משקפת את הקונצנזוס ההברתי הקיים״.84

ל זיקה ישירה בין השימוש בביטוי  עם כל הכבוד, אין בדיון של ויתקון כדי להצביע ע

 ״הציבור הנאור״ לבין עקרונות היסוד של השיטה הדמוקרטית. ראשית, ביטוי זה אינו

 מופיע כלל בדבריו של ויתקון, באשר הוא מתייחם בדבריו ״למה שנראה לנו כמשקף את

 דעת הציבור, והכוונה היא לחלק המשכיל והמתקדם שבתוכו. ציבור זה הוא, כמובן,

 הציבור שבארצנו ובזמננו״.י» יתרה מזאת, ויתקון ער לאפשרות שהביטוי ״דעת הציבור

ל כן הוא מבהיר בהמשך דבריו, כי למרות עמדתו,  המתקדם״ יזכה בפרשנויות שגויות. ע

 שתפקידו של השופט ליצג את דעת הציבור המתקדם, לאמיתו של דבר ״אין בידיו [של

8 משמע, הבנתו של השופט ויתקון אינה כפי 6  השופט] הכלים לברר ולוודא דעה זו״.

 הבנתו של השופט ברק, ואין הוא מתייחס לביטוי זה כאל ביטוי אופרטיבי שיכול להיות

 כלי מרכזי ליישוב מחלוקות ערכיות עמוקות בדרך של פרשנות משפטית. כפי שעלה מן

 הדיון בדברי השופט לנדוי, גם השימוש שויתקון עושה במושג זה הוא במקרה ייחודי

 דווקא, שאינו משקף קרע ערכי בקרב החברה בישראל או בין המשפט העברי לבין משפט

ידי פנייה לדעת הציבור המתקדם  העמים. במקרה כזה ראה טעם לחזק את טיעוניו על־

 ולמשפחת העמים הנאורים.

 ההתייחסות הנרחבת לדבריהם של השופטים לנדוי, אגרנט וויתקון - שעליהם מסתמך

 השופט ברק בפיתוח המושג ״הציבור הנאור״ לכדי מבחן המבטא ״את המצפון הציבורי

 הכללי ואת השכנוע ההערכתי של החברה באשר להתנהגות הראויה והבלתי ראויה״ז8 -

 מאפשרת הסקת מספר מסקנות: ראשית, בשעה שנדרשו להפעיל את מבחן ״הציבור

 הנאור״ במחלוקת ששורשה הוא התנגשות בין ערכי היהדות לבין ערכים אחרים, הגיעו

 קודמיו של ברק למסקנה, כי אין מבחן ״הציבור הנאור״ מציע כלים שיאפשרו לשופט

 לפסוק באופן שיעמידו מעל המחלוקות הנובעות מסתירות שעולות מעת לעת, בשעה

 שערכי היהדות וערכי הדמוקרטיה נפגשים ונמצאים מסוכסכים זה עם זה. פסיקה במקרים

 82. ע״א 337/62 ריזנפלד נ׳ יעקובסון ואח׳, פ״ד יז 1009, 1027.

 83. שם, 1026.

 84. ע״א ראם(לעיל, הערה 37) 148.

 85. עיא דיזנפלד (לעיל, הערה 82) 1026.

 86. שם, 1027.

 87. ע״א 294/91 חברה קדישא גחש״א ״קהילת ירושלים״ נ׳ קסטכבאום, פ״ד מו(2) 464, 532.

 מצוטס בברק, פרשנות חוקתית (לעיל, הערה 6) 232-231.
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 כגון אלה מחייבת שופט־ם לבטא עמדה אישית, ובשעה שכך הם נוהגים, חוטאים

וע במעמדו חסר הפניות של בית־המשפט. שנית,  השופטים למעמדם, ועלולים לפג

 השופטים המצוטטים מדגישים, כי ראוי שמחלוקות ערכיות ייושבו בדיאלוג ובהסכמה

 שיתגבשו בחברה ובמערכת הפוליטית לפני שיובאו להכרעה בפני בית־המשפט. משמע,

 בניגוד לדעתו של השופט ברק, אין הם מציבים את ״הציבור הנאור״ בפיםגת תהליך

 הליבון וההכרעה בסוגיות ערכיות שנויות במחלוקת המובאות בפני בית־המשפט, אלא

 משיבים את האחריות לכנסת ולממשלה, כמבטאי הדעות השונות הרווחות בחברה.

 שלישית, מדבריהם של השופטים האלה משתמע, שעדיף כי שופט יימנע מלפסוק ולא

ל הציבור. רביעית, שלושת השופטים י מדד פרשני שאינו מקובל ע פ ־ ל  יבחר לפסוק ע

 מזהים את המושג ״ציבור נאור״ עם ציבור קיים, ואינם מייחסים לביטוי זה קיום מטאפורי.

 ה. מבחן ״הציבור הנאור״ ותפקיד בית־המשפט בתקופה של מהפכה
 משטרית

 הכנסת ה־12 יזמה שינויים מהפכניים במבנה משטר מדינת ישראל ובתרבות הפוליטית

 המאפיינת אותה. בחיבור הנוכחי התמקדתי בשינוי אחד שיזמה הכנסת - הכללת פיסקת

 מטרה בחוקי־היסוד העוסקים בהגנה על זכויות האדם בישראל. את החקירה הינחתה שאלה

 אחת: מה תהא נקודת המוצא הפרשנית של בית־המשפט בשעה שייצוק תוכן לביטוי

 ״ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״? שאלה זו התעוררה מתוך תהייה

 עמוקה, שמקורה בעובדה שהמחוקק לא הינחה את בית־המשפט כיצד לפתור סוגיה זו,

 אלא פשוט העניק לו סמכות לפותרה. נדמה כי בעשותו כן העביר המחוקק לבית־המשפט

 אחריות לסוגיה סבוכה ורוויית רגיש״ות, שנדמה כי אינה ניתנת ליישוב פשוט בשפת

 המשפט, או בכל שפה אחרת. זו סוגיה שחוצה תחומי שיח והשקפות עולם. מציאת איזון

 בין ערכי מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית לבין ערכיה כמדינה יהודית היא סוגיה מוכרת

 במערכת הפוליטית ובשיח המדיני־חברתי בישראל. אין אדם ואין רשות בישראל שחייהם

 והחלטותיהם אינם מושפעים מן הפשרות המתקבלות בתחום הפוליטי בנושאי דת ומדינה.

ע בשעה ג פ  רגשות שליליים רבים מתלווים לפשרות הפוליטיות, ואין מי שאינו חש נ

 שפשרה זו או אחרת נדמית בעיניו כפוגעת במאווייו - כאזרח פרטי או כנושא מישרה

ל רקע אי הבהירות הצפויה בהגדרת יחסי העוצמה בין הרשויות בעידן  שלטונית. ע

 המהפכה המשטרית, יהיה משקל מיוחד להכרעות שנויות במחלוקת שיתקבלו בביתי

 המשפט, כחלק מהמרכיבים שיעצבו את המשטר החדש. בתנאים של שינויים בדפוסי

ל מעמדו  משטר וממשל המתחוללים על רקע אי־בהירות, ראוי כי בית־המשפט ישמור ע

 כרשות הנדמית כפועלת במנותק משיקולים אידיאולוגיים־פוליטיים.

 כל עוד נותרה מחלוקת בתחום הפוליטי, היתה לאזרח האפשרות להביע את מחאתו נגד

 החלטות בתחזם זה בשורה של מעשים לגיטימיים המקובלים בחברה דמוקרטית: פרסים

 דעות, הפגנה, התארגנות לשם הפעלת לחץ על מנהיגים ופוליטיקאים ועוד. יש אף

ל ערכים ליברלידמוקרטיים. ל ערכים יהודיים, או ע  מפלגות שעיקר מצען נועד לשמור ע

 אזרח שסוגיה זו בוערת בעצמותיו יכול להחליף מפלגות בהתאם למידת רגישותו לנושא
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 זה. ואולם בית־משפט יש רק אחד, אדם אינו יכול להחליף את בית־המשפט בשעה שדרכי

 הפרשנות המתהוות בין כתליו אינן לרוחו. בשעה שבית־משפט ינקוט עמדה שתתפרש

ל הבכורה  כתמיכה בהשקפת עולם אחת מקרב השקפות העולם האידיאולוגיות המתחרות ע

 בשיח החברתי והפוליטי, הוא יביא בהכרח לניכור מצד אלה מקרב אזרחי ישראל שאינם

 שותפים להשקפה שאימץ. וראוי לזכור: היום עשוי ביתיהמשפט לאמץ פרשנות ליברלית

 לפיסקת המטרה, מחר הוא עשוי לאמץ השקפה אחרת. בכל מקרה, זו תהיה השקפה

ל כן, כי המחוקק שגה  שתתפרש כביטוי לעמדה אידיאולוגית־סובייקטיבית. נדמה, ע

 בשעה שהעביר מחלוקות ממין זה לפיתרון בשפת המשפט, באשר שפה זו אינה מסוגלת

 לתת מענה ״אובייקטיבי״ לסוגיה שכל־כולה סבך של עמדות סובייקטיביות.

 עיון במבחן המתהווה בין כותלי בית־המשפט כאמת מידה ליישוב מחלוקת אפשרית בין

 ערכיה היהודיים של מדינת ישראל לבין ערכיה הדמוקרטיים מורה, כי גם בית־המשפט אינו

 רגיש די הצורך להשלכות החברתיות של מעורבותו העתידית בפרשנות פיסקת המטרה.

 מבחן ״הציבור הנאור״ מתגלה כניסיון דחוק להצדיק את עליונותה של שפת הזכויות על

 פני שפת הערכים. עיון בשימושים שנעשים בתקופה זו בביטוי ״הציבור הנאור״ מלמד, כי

 הוא אינו חד־משמעי כלל ועיקר, אלא נתון בעצמו לפרשנויות שונות. קשה להימנע מהבעת

 חשש, כי כל שופט יפעילו כראות עיניו. הרי ראינו כי אף בכתבי ברק אין לביטוי זה

 משמעות אחת ברורה. מי יפסוק באשר למידת ה״נאורות״ שתתקבל על דעת שופט אחד,

ל שופט שני? מי יכריע אם מדובר  בשעה שתוצב כנגד מידת ה״נאורות״ החביבה ע

 במטאפורה או בקבוצה חברתית? ואם בקבוצה חברתית מדובר, מי יפסוק אם הכוונה לרוב

 המכריע של יהדות העולם או שמא מדובר במיעוט משכיל ומתקדם מקרב הציבור בישראל?

 מ־ יקבע אם ״נאורות״ היא תכונה הנגזרת ממשפט העמים או ממשפט ישראל?

 כל האפשרויות האלה מצויות בכתבי ברק, ולשופט תהיה מסכת אפשרויות שעלולות

 לסבך עוד יותר את השיקולים הקשים שיעמדו לפניו, בבואו להכריע בין ערכים יהודיים

 לבין ערכים דמוקרטיים. בהעדר אמת מידה לאמת המידה, עלולה להתפתח בתוך מערכת

 המשפט מערכת של טיעונים וטיעוני נגד, ויכוח שישקף את האופי הסובייקטיבי של

 המחלוקת. סביר לצפות, כי יבוא יום ומחלוקת זו תפרוץ מחוץ לתחום הוויכוח בין שופטים

 ומלומדי משפט, ותעטה לבוש פוליטי. בשפה הפוליטית נושא הביטוי ״הציבור הנאור״

 מטען כבד. ודי לחכימא ברמיזה. די אם נאמר כי הביטוי ״הציבור הנאור״ יזכה לפרשנות

 פוליטית. פרשנות זו עלולה ליחס לבית־המשפט הטיה לטובת ״נאורות״ ממין מסוים,

8 מכיוון שמי שמאדיר את מעמדן של צמד המלים 8  המזוהה עם אידיאולוגיה ליברלית.

 ״הציבור הנאור״, השופט ברק, מכהן כנשיא בית־המשפט העליון בתקופה של מהפכה

 משטרית, לצמד המלים שהוא מעצב במנחות פסיקה יש השפעה ייחודית. נדמה כי כאן

 ראויה מידת האיפוק והאיזון, שברק כה אמון עליה בכתביו ובפסיקותיו.

"The theory and practice of judicial d e f e n c e , : 8 8  סרסורי מגדיר את הליברליזם הקלאסי כלהלן .
through the constitutional state, of individual political freedom, of individual liberty." 
 G. Sartori, The Theory of Democracy Revisited (Chatham, 1987), 380 למתח בין
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 לסיום, דומה כי שתי הערות מפי אחרים תואמות את הנסיבות שנוצרו במפגש בין

 מחוקק פעיל לבין אקטיביזם שיפוטי. בהתייחס למושגים שהתפתחו בימים של מהפכה

 חוקתית אחרת (הצרפתית), העיר הליברל בנטהם, כי יש להישמר מפני ״הכללות נמהרות,

8 ובהתייחס לסוגיית המחלוקת בין 9  אותו סלע שעליו עלולה להתנפץ גם הגאונות עצמה״.

 ערכי היהדות לבין ערכי המדינה הדמוקרטית, הביע השופט לנדוי חשש שעדיין תקף. כל

ל  עוד המחוקק לא אמר את דברו, אמר לנדוי, אל לו לבית־המשפט ליטול אחריות ע

 פיתרון סוגיות שאינן מתחום עיסוקו. יכך ביטא זאת לנדוי:

 ואשר יגורנו בא לנו: המחלוקת והפילוג הועברו אל בין כתלי

 בית־המשפט הזה. שום תועלת לא תצמח מזה לאיש, אך הנזק

. מה בכוחו של בית־משפט ץ ע  הציבורי החמור הכרוך בזה גלוי ל

 לתרום לפתרונה של מחלוקת אידיאולוגית כזאת המפלגת את

 הציבור? התשובה היא: לא כלום, וכל המצפה למלה הגואלת מפי

 השופטים אינו אלא משלה עצמו מרוב תמימותו,90

 שיטתו הפרשנית של ברק מציגה גישה שונה מזו שביטאו בנטהם ולנדוי. הביטוי

 ״הציבור הנאור״ אמור להנחות את השופט כאשר בחקיקה, בפסיקה או במקורות מקובלים

 אחרים אין בנמצא הנחיה ברורה, שלאורה אפשר למצוא איזון בין ערכים מתנגשים. עיון

 במבחן משפטי זה מעורר ספקות באשר לשימושו כאמת מידה ״אובייקטיבית״ ונטולת

 הטיות אידיאולוגיות־פוליטיות. ההחלטה של הכנסת להעביר לרשות השופטת ״מחלוקת

 ופילוג״ היא עובדה מוגמרת. עתה יידרשו שופטי ישראל לנהוג במידה של תבונה וריסון

 עצמי, שלא אפיין את המחוקק בשעה שהעביר לרשותם הכרעות אלה.

 ו. אחרית דבר

 בפרק הזמן שחלף מאז נתקבל מאמר זה לפרסום במשפט וממשל ועד שיצא לאור,״ פרסם

 השופט ברק מאמר שכותרתו ״הציבור הנאור״.״־ מאמרו של ברק כולל הערות והבהרות

G.J. Jacobson, Apple of Gold אינדיווידואליזס לקהילתיות בחברה הישראלית ראו 

 (Princeton. 1993). לשאלת הגישות השונות לליברליזם ראו אוסף המאמרים בעריכת ש׳ אבינרי

 וא׳ דה־שליט (לעיל, הערה 20) 89.

J. Bentham. "Anarchical Fallacies", in J. Waldron (ed.). Nonsense upon Stilts (London .89 

.and New York, 1987)48 

ל, הערה 9) 520. לעי  90. בג׳׳צ שליט(

 91. מאמר זה נכתב בקיץ 1994 והתקבל לפרסום במשפט וממשל באביב 1995.

(כדך שני, תשנ״ה), י  92. א׳ ברק, ״הציבור הנאור״, בתוך א׳ ברק וא׳ מזוז(עורכיםי, כפר לנדו

 (להלן: ברק, ״הציבור הנאור״) 677.
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 שהן רלוואנטיות לביקורות שהועלו במאמר הנוכחי. ברצוני, אם כן, להתייחם בקצרה
 לדברים שנכתבו שם,93

 ראשית, ברק שב ופונה אל דברי השופט לנדוי כאסמכתא לכאורה לכך, שפרשנותו

 בדבר ״הציבור הנאור״ מהווה המשך ישיר לשימוש שעשו קודמיו בבית־המשפט העליון

 במבחן זה. המאמר נפתח באמירה, כי ״הציבור הנאור״ הינו ״אחת מתרומותיו החשובות

9 והסיום מהווה המשך ישיר לפתיח: ״אחת מתרומותיו * , י  ביותר״ של השופט לנדו

 החשובות [של השופט לנדוי],״ כותב ברק, ״היא בהפנותו את תשומת הלב אל ׳הציבור

 הנאור׳. מאז ניתן פסק־הדין בפרשת צים עברו למעלה משלושים שנה. הזמן לא הביא

־ לנדוי העניק ש  להתישנותה של מטאפורה זו. נהפוך הוא: כוחה עמה... השופט הנאור מ
9 5  לנו את ׳הציבור הנאור׳. על כך נתונה לו תודתנו״.

ל ברק  איני מתווכח עם דברי השבח להם ראוי השופט לנדוי. אך גם במאמר החדש ש

 אנו קוראים, כי הוא דבק במושג שתרם לנדוי למשפט, אך לא בשימוש שעשו בו קודמיו

 בבית־המשפט. במחקרי הראיתי כיצד הפך השופט ברק את ״הציבור הנאור״ - ביטוי

 שבמקור שימש את שופטי בית־המשפט העליון אך ורק במקרים שאינם שנויים במחלוקת

 ערכית עמוקה - למבחן משפטי ״אובייקטיבי״ שמסייע לו להכריע בשעה שערכיה

 היהודיים של מדינת ישראל מתנגשים בערכיה הדמוקרטיים. השופט לנדוי בפירוש התנגד

 לכך שהמחוקק יתנער מאחריותו לקבוע את האיזון שיש לקיים בין היותה של מדינת

 ישראל מדינה יהודית לבין היותה מדינה דמוקרטית. הוא בוודאי התנגד לכך ש״הציבור

 הנאור״ ייהפך למנחה שיקול דעת שיפוטי במקרים של התנגשות ערכית יסודית וחסרת

 פשרות בין שתי מערכות ערכים אלה. השופט לנדוי ביטא עמדה זו באופן שאינו משתמע

9 לאחרונה אף התבטא נגד האקטיביזם השיפוטי המובהק שמוביל השופט 6 ים.  לשני פנ

 ברק. וכך אמר לנדוי בינואר 1995:

 כבר הרהבתי עוז בעבר לחלוק על עמדותיו [של השופט ברק]

 במאמרים שכתבתי, בעניין האקטיביזם השיפוטי המובהק שאינו

 נראה לי. דגלתי תמיד בריסון עצמי ובמתינות בשיפוט. הלוואי

 שהייתי מתבדה, אבל דברי האזהרה שכתבתי בזמנו, מתאשרים

״ . ב  עכשיו לדאבון ל

 93. מאחר ואין במאמרו של השופט ברק התייחסות ישירה למאמרי, אץ לראות בדברים להלן

 התפלמסות, אלא המשך לעיון במקום של המבחן המשפטי ״הציבור הנאור״ במשנתו של אהרן

 ברק.

 94. ברק, ״הציבור הנאור״(לעיל, הערה 92< 677.

 95. שם, 697-696,

 96. ראו הערות 76-68 והדיון סביבן. ראו גם את דבריו מאירי העיניים של השופט לנדוי בראיון

 שהעניק בהלשנה כד (ינואר 1995) 7-3.

 97. שם, 4.
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 לאור המרחק הגדול המפריד ביץ לנדוי לבין ברק בכל הנוגע לאקטיביזם שיפוט־ בכלל,

 ובסוגיית השימוש הנאות שיש לעשות בביטוי ״הציבור הנאור״ בפרט, נשאלת השאלה,

 כיצד מחבר השופט ברק בין מורשתו של לנדוי לבין שיטתו שלו?

 עיון במאמרו האחרון של השופט ברק, ״הציבור הנאור״, מורה כי צימות זה נוצר

 במהלך יישום שיטת הפרשנות החוקתית שפיתח בכתביו ובפסיקותיו. לאחר שהציג

ל אודות הציבור הנאור בפרשת ציב«יי מוסיף בדק את  בהקשרם המקורי את דברי לנדוי ע

פיה יש  המשפט הבא: ״דבריו של השופט לנדוי מהווים אמנם אמת מידה עקרונית על־

 להפעיל שיקול דעת שיפוטי ׳במקרים קשים׳.׳׳״ לנדוי אינו כותב דברים ברוח זו בפסק־

 הדין הנדון. רק בהערת השוליים של ברק מתברר, כי התוספת על אודות ״הפעלת שיקול

 דעת שיפוטי ׳במקרים קשים׳״ אינו מופיע בדברי לנדוי או ברוח דבריו, אלא דווקא לקוח

 מתוך ספדו של אהרון בדק, שיקול דעת שיפוטי.»1 מיד אחר כך מצטט ברק את דברי

י השקפות פרטיות, אלא עליו פ ־ ל  לנדוי בפסק־דין שליט, כי אל לו לשופט לפסוק ע

ל הציבור הנאור שבתוכו הוא יושב״. ברק  ״להיות פרשן נאמן להשקפות המקובלות ע

 סותם ואינו מוסיף לצטט מדברי לנדוי. ראוי לבחון אם גם לנדוי מסיים את דבריו כך.

ל  עיון בפסק־הדין המקורי מורה, כי מיד לאחר המשפט שמצטט ברק מתוך פםק־הדץ ש

 לנדוי, ממהר לנדוי להבהיר את כוונת דבריו: ״ועתה אתן לאחרים לדבר, כי הם היטיבו

 לנסח את הדברים.״!״ ומה כותבים איתם ״אחרים״? המלומד שמנהיר את דברי לנדוי

 מדגיש, כי שופט אמריקאי חשוב המשמש השראה לדיון ״משוכנע בחובתו לאזן ללא פניות

ל החברה  את הכוחות החברתיים ומשוכנע באותה מידה שאת עיצוב העקרונות המדיניים ש

ל דבר לרשות המחוקקת המתאימה.״1°2 לאחר עיון נוסף בדברי  עליו להשאיר בעיקרו ש

, שבמקרים בהם טרם הושגה הסכמה בדבר רצון הכלל, ראוי לשופט י ת נ  אחרים מסכם ל

 להימנע מקביעה מה הוא רצון ״הציבור הנאור״. וכך כותב לנתי:

 ומכיוון שטרם הושגה הסכמה כללית, אף לא ברובו המכריע של

 ציבורנו, בשאלות הנוקבות הללו, יכול ״השופר״ [השופט]

 להשמיע רק דםוננסים, והתוצאה העגומה היא שבית־המשפט

 כאילו נוטש את מקומו הראוי לו, מעל למחלוקות המפלגות את

 הציבור, ושופטיו יורדים בעצמם אל תוך הזירה... בית־המשפם

 הופך לבית־שופטים, הנעשים בעלי פלוגתה במחלוקת הציבורית.

 דעתי היא שעלינו להמנע בכל כוחנו מלהיגרר אל דרך זו.103

 98. ראו לעיל, הערות 69-68 והדיין סביבן.

 99. ברק ״הציבור הנאור״(לעיל, הערה 92) 678.

 100. שם, הערה 4.

 101. בג׳׳צ שליט (לעיל, הערה 9) 520.

 102. שם, 521.

 103. שם, שם.
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ידי בחירה מאוד סלקטיבית של  אנו רואים, אם כן, כי ברק מנכס את דברי לנדוי על־

 ציטוטים מתוך המקור של לנדוי.*״ אך יש לקישור זה המשך. לאחר יצירת הקשר רציף

 לכאורה בין לנדוי לבין דבריו הוא, ממשיך ברק לצטט בהרחבה פיסקה מתוך דברי לנדוי,

 ומעיר לסיכום, כי ״על דבריו של השופט לנדוי בדבר ׳הציבור הנאור׳ חזר בית־המשפט

 העליון שלושים שנה מאוחר יותר׳׳. בכך יוצר ברק תיווך לכאורה בין לנדוי לבינו, תיווך

 שמצוי בדברי בית־המשפט העליון. עיון בפסק־הדין אליו מפנה ברק מלמד, כי ״בית־

י והשיכון,״״ עכשיו, אם כן, ו נ ב  המשפט״ אינו אלא השופט ברק בבג״צ איזנברג נ׳ שר ה

 נוצרה רציפות לא רק בין השופטים היחידים, לנדוי וברק, אלא שניהם נדמים כחלק

 קוהרנטי של מרקם מקיף ורציף אף יותר, ״בית־המשפט״.

 שנית, במאמרו מתייחס ברק מזוויות נוספות לשאלת המציאות שעבודה מהוות המלים

 ״הציבור הנאור״ מטאפורה, שאלה שהעסיקה אותנו במחקר הנוכחי. נדמה כי אין בדבריו

 פיתרון לקושיות שהועלו במאמר זה: הוא כותב כי ״אמת המידה בדבר ׳הציבור הנאור׳״

ל השופט לשקול את  נועדה ״להבטיח אובייקטיביות בהפעלת שיקול הדעת השיפוטי. ע

״ אך מיד לאחר  תפישות היסוד של הציבור הנאור, ולא את ה׳אני מאמין׳ שלו עצמו.״?,

 מכן, בפיםקה העוקבת, הוא הופך את היוצרות: ״האובייקטיביות השיפוטית - אשר

 המטאפורה בדבר ׳הציבור הנאור׳ מפנה אליה - היא מרכזית לשפיטה.״ יש סתירה פנימית

 בין שתי האמירות הללו: אם הציבור הנאור נחוץ לשם הבטחת אובייקטיביות בהפעלת

 שיקול הדעת השיפוטי, כיצד זה מפנה המטאפורה אל עבר האובייקטיביות השיפוטית? יש

 דבר־מה מעגלי ועמום בדברים: השופט פונה אל תפיסות היסוד של הציבור הנאור במהלך

 הפעלת שיקול דעת שיפוטי, אך בשעה שפנייה כזו נעשית, מה הוא מוצא? אובייקטיביות

 שיפוטית, ״אשר המטאפורה בדבר ׳הציבור הנאור׳ מפנה אליה״. עמימות וכפילות מעין

 זו מאפיינת את המשך הדיון, שעיקרו מקום ״הציבור הנאור״ כמטאפורה מנחה בדיון

 בסוגיית מגבלותיה של האובייקטיביות השיפוטית. לאחר דיון מעניין בדבר הקושי לתחום

 גבול בין הכרעה סובייקטיבית לאובייקטיבית, מסכם ברק, כי ל״אמת המידה״ בדבר

ל השופט לשאוף ע  ״הציבור הנאור״ שאיפות מאוד מוגבלות. היא מהווה תזכורת לכך ש

 לאובייקטיביות. ״זאת - ותו לא,״ז0י

 בסיכום חד זה ברק אמנם מציג גבולות צנועים ונהירים למציאות עבורה משמשת

 ״אמת מידה״ זו הפניה. אך מיד לאחר מכן, עוד בטרם נעכלה תמורה זו באופן הצגתו את

 מובנו של הביטוי, חוזר ברק ומייחס ל״ציבור הנאור״ מהות ערכית שחורגת מהצמצום שזה

 עתה הוצג. וכך הוא כותב (בפיסקה העוקבת לזו שהסתיימה במשפט ״זאת - ותו לא.״<:

 104. ראו גם לעיל, הערות 75-72 והדיון סביבן.

 105. בג״צ 6177/92, 6163 אייזנברג ואח׳ נ׳ שר הבינוי והשיכון ואח׳, פ״ד מז(2) 229: ברק,

 ״הציבור הנאור״(לעיל, העדה 92) 679.

 106. שם, 680.

 107. שם, 684.
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 המטאפורה בדבר ״הציבור הנאור״ א־נה אך ציווי לאובייקטיביות.

 ״הציבור הנאור״ ואובייקטיביות שיפוטית אינם היינו הך.

 למטאפורה בדבר ״הציבור הנאור״ תוכן נורמטיבי במסגרתה של

ל כן  השאיפה לאוביקטיביות. האובייקטיביות המשפטית מהווה ע

 תנאי חיוני לתפישתו של ״הציבור הנאור״. עם זאת, אין זה תנאי

 מספיק.

ל אפשרות נוספת לתיאור היחס בין אובייקטיביות שיפוטית  אנו קוראים, אם כן, ע

 לבין הציבור הנאור. כאן כבר אץ שאלה של מה קודם למה, מה מהווה מסמן ומה מסומן,

 או איזה מהשניים מהווה מטאפורה ואיזה מהם מציאות מובחנת. כאן מהווה האחד תנאי

 לשני, בעוד השני מהווה סמן מטאפורי עבור הראשון.

 ההתלבטות ואי־הבהירות שאנו מבחינים בניסיונות של ברק לעגן את היחס המתקיים בין

 אובייקטיביות לבין הציבור הנאור באות לירי ביטוי נוסף במקום אחר במאמר. ברק כותב

 כי ״הציבור הנאור״ ״אינה מפת דרכים, אך יש בה מצפן.״ מיד אחר כך, במשפט הפותח את

 הפיםקה העוקבת, כותב ברק ש״הציבור הנאור״ היווה ״כוכב צפון אשר כיוון את התפתחותו

^ ראו זה פלא: מצפן הופך לכוכב צפון. המכוון הופך למכוון,  של המשפט הישראלי״.

 המודרך למדריך. הכיצד זה ייתכן? נדמה לי שעירוב זה של מטאפורות (מצפן, כוכב צפון)

 המתארות את המטאפורה (הציבור הנאות מציג עובדה שאינה ניתנת לערעור: על מנת

 להעניק משמעות ל״אמת המידה״ שהיא ״הציבור הנאור״ יש לעסוק בעבודה פרשנית שדומה

 בהיקפה לזו הנדרשת לשם הבנת אמת המידה שקבע המחוקק, ״ערכיה של מדינת ישראל

 כמדינה יהודית ודמוקרטית״. העירוב של מטאפורות, השימוש בכוכב הצפון ובמצפן

 בחלופות לתיאור אותו דבר עצמו, אינו מקרי; הוא מצביע על מבוכה כנה, שמקורה בניסיון

 להעמיס על שפת המשפט יכולת פרשנית שחורגת מגבולותיה האימננטיים.

 שלישית, במאמר הנדון מציג השופט ברק לראשונה אישור מפורש למסקנות שהעליתי

 בדבר הקשר בין השימוש שעושה ברק ב״אמת המידה״ ״הסבירות״ לבין השימוש שהוא

 מבקש שייעשה ב״אמת המידה״ ״הציבור הנאור״.י0י בהתייחס לציטוט מכתביו, כי הציבור

1 והדיון סביבן) כותב ברק 1 0  הנאור אינו אלא פרסוניפיקציה של שיקולים נורמטיביים,

 כך:

 הנה כי כן, ״הציבור הנאור״ אינו אלא פרסוניפיקציה של שיקולים

ל דבר ״הציבור  נורמטיביים. מבחינה זו, דומה המטאפורה ע

 הנאור״ למטאפורה בדבר ״האדם הסביר״. זה האחרון אינו אלא

 פרסוניפיקציה של הצורך לאזן כראוי בין ערכים ועקרונות

ל ״האדם  מתנגשים. ״הציבור הנאור״ אינו אלא מקרה ספציפי ש

 108. שם, 690.

 109. ראו לעיל, הערות 64-50 והדיון סביבן.

 110. ראו לעיל, הערות 59-57 והדיון סביבן.
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 הסביר׳׳, הוא ביטוי לרעיון כי ביסודה של כל שיטת משפט עומדות

 ׳׳מטרות יסוד ואמות מידה בסיסיות,״ הממלאות את ״היקום״

 הנורמטיבי.!11

 אנו קוראים בדברים אלה אישור לכך, שבשעה שברק עוסק בציבור הנאור הוא מנסה

 לעצב כלי משפטי נוסף שיגבה ויעמיק את שדה השיח המשפטי והתרבותי שהוא מבקש

 להנחיל לחברה ולתרבות השלטון בישראל, בשעה שהוא מעצב את מושג הסבירות.2י׳

 לא הייתי טורח להבליט עובדה זו אילולא משמעותה בהקשר הרחב של העיון הנוכחי.

 כזכור, ״הציבור הנאור״ אמור להנחות את השופטים בכל בתי־המשפט בישראל כיצד

 לפתור מקרים פרטיים שעשויים להתגלות כביטוי למתח בין ערכיה היהודיים

ל הזכות הפרטיקולרית ״כדי  והדמוקרטיים של מדינת ישראל (מטרת חוקי־היסוד להגן ע

 לעגן בחוק־יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״). בפיסקה

 המצוטטת לעיל אנו מבחינים בניצני תמורה בגישתו: אנו קוראים כי הציבור הנאור אינו

ל דמות אדם עוד יותר אוניברסלית - ״האדם הסביר״. אם נפתח את  אלא מקרה פרטי ש

 הגיון הדברים נמצא. שמעל לחוקי־היסוד יש שתי מערכות ערכים הסדורות בהיררכיה

ל  אשר בפסגתה האדם הסביר, מתחתיה הציבור הנאור, ובמדרגה השלישית ערכיה ש

 מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. עם כל הכבוד, יש כאן פתח ליצירת אנרכיה

 פרשנית שלא תוסיף לכבוד בית־המשפט ולדמות שיקרין בחברה בישראל,

 במחקרי הראיתי כיצד מתכוון ברק להכפיף את פיסקת המטרה למבחן ״הציבור

 הנאור״, שמצוי מעל לפיסקת המטרה כאמת מידה אוניברסלית, המסמנת רקע נורמטיבי

 שהפנייה אליו מאפשרת הרמוניזציה של המתח הטמון בפיסקת המטרה. אם יפתח השופט

 ברק את הלוך המחשבה הנרמז בפיסקה לעיל, צפויים שופטי ישראל לבחון את מערכות

 הערכים המתנגשות לאור דמות האדם הסביר. קשה לדמיין כיצד יצליחו מאות שופטים

 בישראל למצוא בהנחיות פרשניות מעין אלה רקע נורמטיבי יציב, וכיצד דברים אלה

 יוסיפו בהירות לקושי העצום הטמון בניסיון למצוא פרשנות לסעיף המטרה, כך שיהא

 מקובל, מאחד, ולא נתון לביקורת מכל עבר. ובאן ראוי להפנות אצבע מאשימה לעבר

 המחוקקים שחשבו, כי בהצמידם את היהדות לדמוקרטיה באמצעות ו׳ החיבור יביאו בבת־

 אחת להיעלמה של מחלוקת המצויה בשורשי ההוויה הציונית. השופט ברק עושה כמיטב

 יכולתו להביא להשלמה בין מציאויות נורמטיביות שאינן ניתנות להאחדה אלא בדרך של

 שיג ושיח מדיני.

 רביעית, ברק מציג במאמר הנדון ניתוח שמובילו לראייה שונה מזו המאפיינת את

 דבריו במקומות אחרים. לאחר שהכפיף את הציבור הנאור לאדם הסביר, ממשיך ברק ודן

 במהותו של הציבור הנאור. הוא מסכם את העיון כך: ״מכאן, שאופייה של ישראל, שהיא

 ׳מדינה יהודית ודמוקרטית׳, קובע את מהות ערכיה ואת תפישותיו של ׳הציבור הנאור׳

 111. שם, 685.

 112. לעניין זה ראו מאמרו של מ׳ מאוטנר, ״הסבירות של הפוליטיקה״, תיאוריה ובקורת 5 (1994)

.250 
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 שלה,׳׳113 זוהי הערה מפתיעה. הדיון בדבר מרכזיותו של ״הציבור הנאור״ נולד מתוך

 ההנחה שאין אנו יודעים את מהות ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

 אף אופיה אינו נהיר די הצורך; האם ישראל היא חברה שוחרת שלום ואחווה או חברה

 הדבקה במשיחיות שקר ואלימות? האם מישהו בחברה הישראלית יכול להתחייב היום

י איזה אופי, או ניתוח אופי, נדע מה פ ־ ל  שאנחנו אמנם בדרך שתהפכנו אור לגויים? ע

 אופיינו? זהו סלע מחלוקת בתחומי שיח מגוונים בחברה בישראל.

 מתוך מגוון הדעות והרעיונות המתרוצצים בקרב הישות המסוכסכת הזו, החברה

 בישראל, ניתן לדלות בוודאות עובדה אחת: אין בנמצא ציבור נאור ידוע ומוסכם

 שבקיומו הממשי מהווה סמל הי לאופן בו ניתן להקיף את הניגוד לכאורה שמתקיים

 במפגש בין ערכים ״יהודיים״ לבין ערכים ״דמוקרטיים״. כאשר יהיה בישראל ציבור כזה,

 ודק אז, ניתן יהיה לאמץ את ״הציבור הנאור״ כמטאפורה שמסמלת מצב קיומי, המעגן

 בחיי המעשה קיום שהוא יהודי ודמוקרטי כאחד. כל עוד לא זכינו לחזות במציאות אנושית

 מעין זו, אל לו לבית־המשפט להתנדב למלא את החלל, ולו מטעמים מאוד מעשיים: בית־

 המשפט בישראל חינו מוסד כה אהוד ומקובל דווקא משום שידע לא לכפות על החברה

 בישראל הכרעות שאינן תואמות את הק־נצנזוס הרהב. נדמה לי שהפיכת ״הציבור הנאור״

 למטאפורה שמסמנת את דמות האדם בישראל תהא טעות קשה, באשר תביא לערעור

 האמון באובייקטיביות של בית־המשפט. אין כיום נכונות בקרב הציבור הרחב בישראל

 לאמץ הלכה ליברלית שתצא מבית־המדרש של ״ציבור נאור״ מטאפורי; אני סבור כי מי

 שחש אחרת אינו כרוי די הצורך לרוח התקופה ולאוושות־ה. במקום לאמץ את הדמות,

 יתעוררו בקרב החברה בישראל תהיות קשות בדבר המניעים הסובייקטיביים לכאורה

 שמנחים את בית־המשפט בשעה שהוא נוקט בלשון זו. מאחר שהנושא ראוי לדיון מעמיק

ל כן אציין ללא הנמקה, כי אם יש מי שהושב שהאליטה הליברלית  ונפרד, לא ארחיב. ע

 בישראל - בתרבות, בחברה, בפוליטיקה, בכלכלה ובמשפט - מהווה מופת לדמות אדם

 החובק את הניגודים שבשורש התנועה שכינויה ״ציונות״ ודמותה ״ישראל״, הוא אינו אלא

 טועה ומטעה. דברים אלה חלים במידה שווה על מי שמוצא באליטה הרבנית דמות מעין

 זו.

 חמישית, במאמר הנדון ברק משיב בעקיפין לטיעונים שהעלה השופט מנחם אלון כנגד

 שרבוב ״הציבור הנאור״ לדיון בדבר פיסקת המטרה, שבדברי לעיל טענתי כי נותרו ללא

״! ברק טוען כי גדולתה של היהדות באוניברסליות שלה. מתוך כך, ״הציבור  מענה.

 הנאור״ משקף תפיסות יסוד ערכיות ששורשן ביהדות, אף כי היהדות לא בהכרח מזוהה

 ישירות עם ערכים אלה (ברק לא כותב את הדברים כך, אך זו רוח הדברים). מתוך כך,

 אין סתירה בין ערכי היהדות לבין הערכים האוניברסליים שביסוד הדמוקרטיה הליברלית.

ל ערכים אוניברסליים שמצאו ביטוי בשפת  במובלע, ברק מניח שרוח היהדות שורה ע

 הנאורות המערבית. לדעתי, ראוי להתייחס ברצינות רבה להנחות אלה, ולפתח פילוסופיה

 פוליטית יהודית שתבטא בגלוי את השורש האחדותי והאוניברסלי של היהדות. הרי לשם

 113. בדק, ״דציבזר הנאור״(לעיל, העדה 92) 686.

 114. ראו לעיל, הערות 55-54 והדיון סביבן.
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 משפם וממשל ג תשנ״ו ׳הציבור הנאור״: יהודי ודמוקרטי או ליברלי ודמוקרטי?

ץ זו היכתה שורש בישראל, ע  כך נועדה שיבת ציון. אבל איני רשאי להניח כי פילוסופיה מ

ל כן, איני  ובוודאי שאין זה תפקידו של נשיא ביתיהמשפט העליון להקדים את המאוחר. ע

 יכול לקבל את המענה החדש שברק מביא לדברי אלון. וכך כותב ברק:

 אין כל ניגוד בין ״הציבור הנאור״ לבין ערכיה של מדינת ישראל

 כמדינה יהודית. ״הציבור הנאור״ משקף את תפישות היסוד

 האוניברסליות אשר היהדות יצרה, ואשר מהווה את ערכיה של

 מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית. אכן חוק היסוד החדש לא פגם

ל המטאפורה בדבר ״הציבור הנאור״. הוא מבוסס על  בחשיבותה ש

״ 5 .  מטאפורה זו, הנותנת לו את בסיסו הערכי

 אילו היה בישראל ציבור נאור שהיה משקף את האוניברסליות של היהדות והליברל־

ל דברים אלה ללא  דמוקרטיה באופן שהיה מעל למחלוקת עמוקה ומהותית, הייתי מברך ע

 היסום. הטענה שמציג ברק בפיסקה זו משקפת מאוויי לב אשר לטעמי ראויים לכל שבח.

 אך בפועל רב המרחק בין הכתוב לבין המציאות החברתית והפוליטית בישראל ־

 ״מציאות״ במופעה כטקסטים (בחקיקה, בדברי הכנסת, בדיונים הרבים העוסקים בחוקה

 ובחוקי־יסוח או ״מציאות״ כשיח ציבורי. הלוואי ויכולנו לומר, כי ״ערכיה של מדינת

 ישראל הם ערכים של ׳הציבור הנאור׳ היונקים מתפישותיה האוניברסליות של היהדות

 ומתפישותיה האוניברסליות של הדמוקרטיה״.*״ אץ ציבור כזה, ואין רקע נורמטיבי

 עלום שלעברו מפנים דברים אלה את תשומת הלב. אלה מלים שאינן תואמות מציאות:

 אין בחברה בישראל הסכמה על המשמעות האוניברסלית של היהדות, ומתוך כך יש מבוכה

 גדולה על מהות הציונות במופעה כמדינה. אי אפשר לטשטש מבוכה זו באמצעות מלה

 שקודמת למציאות. בשעה שתתהווה מציאות שתואמת מלים, אזי למשפט הזה תהיה עוצמה

 רבה, ולאמות המידה הנדונות מקום של אמת. אבל כמלים בלבד, תביא תפיסתו של ברק

 רק למלים שכנגד, ותרבה מחלוקת.

 לסיכום, העיון במאמרו האחרון של ברק רק חיזק את חששותי בדבר המיותרות של

 אמת המידה ״הציבור הנאור״ כמבחן משפטי שאמור לפתור את החידה הטמונה בפיסקת

 המטרה של חוקי־היסוד. העיון הנוסף בסוגיה חיזק ביתר שאת את הבנתי, כי המחוקק שגה

 שגיאה גםה בשעה שחייב את ביתיהמשפט להמציא פיתרונות לסוגיות שבשורש הקיום

 היהודי. טוב יעשה בית־המשפט אם יאמר למחוקק, כי יש גבולות לשיקול הדעת השיפוטי,

ל תכלית קיומה של מדינה  וטוב יעשה המחוקק אם ישוב לשאת בעול הדו־שיח הנמשך ע

 יהודית בעולם של מדינות לאום דמוקרטיות. נדמה לי שדרך זו תהא תואמת יותר את

 כוונתו של השופט לנדוי, בשעה שהביא לעולם המשפט בישראל את ״הציבור הנאור״,

 ועוד יותר מכך ־ תהא תואמת את נחיצות השעה.

 115. ברק, ״הציבור הנאור״, 693.

 116. שם, שם.
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