
 שפיטה כפולמוס
 עילי אהדנסון*

ם י ט פ ו ש ן ה י ס ב ו מ ל ו ם פ י ל י כ מ ן ה י ד ־ י ק ם ח פ ו ת י נ ת ל י ט ר ו א י ת ת ר ג ס ג מ י צ ר מ מ א מ  ה

י נ ן ש י ת ב ל ה נ ת מ ת ה ו ד ד ו מ ת ה ר כ י ד ג ה ן ל ת י י נ ט ו פ י ש ס ה ו מ ל ו פ ת ה . א ב ת ו מ ם ב י ב ש ו י  ה

. ב י י ח ן מ פ ו א ן ב י ד ת ה ש א ר פ ח ל ו כ ל ה ה ע ם ז ה ע ם ז י ת מ ע ת מ ותר) ה ו י א ם ( י ט פ ו  ש

ת ו ל י ע פ ל ה ם ש י נ י י נ ע ם מ י ט ב י ה ה ר י א ס מ ו מ ל ו פ ת ה ע פ ו י ת ת כ ו א ר ה ש ל ק ב ר מ מ א מ  ה

ה ו ו ה מ ה ) י ש י א ד ה מ י מ ו ה ת ז ו ל י ע ת פ ר ג ס מ ם ב י ב ל ת ש ו מ ב ן ש פ ז א ם ה ה י נ י , ב ת י ט ו פ י ש  ה

ר ש ק ה ה ) י ע ו צ ק מ ד ה מ י מ ה ) ו ם י ש נ ן א י ת ב ו ע ד ־ י ק ו ל י ל ח , ש י ו מ ו ס י א ו ל , ג י נ י י פ ו ב א י כ ר  מ

ף ש ו י ח ט ו פ י ש ס ה ו מ ל ו פ . ה ( ע ר כ ו ת ת ו ק ו ל ח מ ן ה ב ו ל ד ת צ י ע כ ב ו ק י ה נ ח י ש ה י ו ד ס ו מ  ה

ם י י נ ר ש ש א , כ י ט פ ש מ ר ה ד ס ל ה ת ש י ר ו א כ ל ה ה י נ ו מ ר ה ך ה ו ת י ב מ י נ ח פ ת ל מ ד ש מ י  מ

ק י ד צ ה י ל ד ם כ ה ל ע ש ו נ כ ש ה ח ו ו ח י נ ר ה ש ו ת כ ם א י ל צ נ ן מ י ד ל ה ם ש י כ מ ס ו מ ו ה י נ ש ר פ  מ

. ם ת י מ ג ע י צ מ ת ש ו נ ש ר פ ל ה ר ע ע ר ע ל ת ו ו ר ת ו ת ס ו י ט פ ש ת מ ו א צ ו  ת

ת נ ע ש נ ה ס ( ו מ ל ו פ ר ה ק ל ח ת ש י ט ר ו א י ת ת ה ר ג ס מ ר ב ז ע י ה ן ל ת י ד נ צ י ם כ י ג ד ר מ מ א מ  ה

י ד ) כ ע ד מ ל ה ה ש י פ ו ס ו ל י פ ה ן ו ו ש ל ל ה ה ש י פ ו ס ו ל י פ י ה מ ו ח ת י ב ט ם י ט מ ג ר פ ם ה ר ז ל ה  ע

ל ח ש ו ת י ג נ צ ו ם מ ג ד ־ ה ר ק מ . כ ת ו ע ר כ ו מ ת ו ו ר ר ו ב ת מ ו י ט ו פ י ת ש ו ק ו ל ח ד מ צ י ן כ י ב ה  ל

ה ב ח ט ר ב מ ־ ת ד ו ק נ . מ ת א מ י נ ן ג י י נ ע ן ב י ש ח ק ו ר ם ב י ט פ ו ש ן ה י ם ב י י ק ת ה ס ש ו מ ל ו פ  ה

ה ס ס ב ת ד ה צ י ן כ ו ת ב י ל ד ה כ ן ז י ד ־ ק ם ל פ ת ש י ס ו מ ל ו פ ה ה א י ר ק ר ב ז ע י ה ש ל ק ב ר א ת ו  י

ה מ ג י ד ר פ , כ ן י ש ט ח פ ו ש ל ה ת ש ד ג ו נ מ ו ה ת ד מ א ע ל , ו ק ר ט ב פ ו ש ל ה ו ש ת ד מ א ע ק ו ו  ד

ס מ ו ל ת ם ש ת ס י פ ת ש ב מ ת ש ר מ מ א מ . ה ד ו ס י ה ־ י ק ו ל ח ם ש ת ו ע מ ש מ ס ל ח י ת ב ט ל ש  ה

ן ו ע י ט ת ה ו ק י נ כ ד ט צ י ת כ ו א ר ה י ל ד ת כ ו י ע ד ת מ ו כ פ ה ל מ ה ש נ ב מ י ה ב ג י ל ט ר ו רד ר ׳ צ י ר ן ו ו  ק

. ת י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ל ה ה ש ש ו ב י ג ו ב ע י י ק ס ר ט ב פ ו ש ש ה מ ת ש ן ה ה ב  ש

.London School of Economics and Political Science , ט נ ר ו ט ק ו  ד

ך ר ע נ ״ ש ס ו מ ל ו פ ת ו ו י ל נ ו י צ ר א ״ ש ו נ ר ב נ י מ ת ס ו ב ק ע ו ב ש ב ג ת ר ה מ א מ ם ב י ג צ ו מ ם ה י נ ו ע י ט  ה

, ( 2 0 0 2 ) ב י ב א ־ ל ת ת ט י ס ר ב י נ ו , א ן ה ש כ ״ ת ע ו נ ו י ע ר ה ם ו י ע ד מ ל ה ה ש י פ ו ס ו ל י פ ה ו י ר ו ט ס י ה ן ל ו כ מ  ב

י ת ו ד א ד ו ע ל ש ש ע י ׳ פ פ ו ר פ . ל ד ד ו ת ־ ר י ס י א נ . א ש י ם פ ח נ ׳ מ פ ו ר פ ל ו ק ס ו ד ל ס ר ׳ מ פ ו ר ת פ י י ח נ ה  ב

ל י ע מ י נ ו נ א א ה ר ו ק ל ל ו ש מ מ ט ו פ ש ת מ כ ר ע מ , ל ג ו מ ל ת א י מ ל ו ר ש ״ ד ן ל כ , ו ה ר ז מ א ב מ ו ת כ  ל

. ר מ א מ ל ה ת ש ו מ ד ק ו ת מ ו ט ו י ט ת ל ו ל י ע ו מ ם ה ה י ת ו ב ו ג  ת
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ו ממשל ט תשס״ ט ו פ ש ן מ י אהרנסו ל י  ע

ה ק מ נ ה ח ה ו ת י נ ם ל י י ט ר ו א י ם ת י ל כ ם ו י ר ש ק . ה ? ג ״ ס ו מ ל ו פ ה כ ט י פ ש ע ״ ו ד . מ . ב א ו ב . מ  א

ח ו ת י נ י ל ט ר ו א י ר ת ש ק ה ת כ י ט ס י ט מ ג ר פ ה ה י ר ו א י ת : 1. ה ת י ס ו מ ל ו ת פ ו ד ד ו מ ת ה ת כ י ט ו פ י ש  ה

ל ם ש י י ל א י ד י ם א י ס ו פ י ה ט ש ו ל : ש ם י ס ו מ ל ו ח פ ו ת י נ י ל ג ש ו ך מ ר ע ; 2. מ ת ו י ט ו פ י ת ש ו ק מ נ  ה

ד ו מ ל ן ל ת י ה נ מ , ו ת א מ י נ ן ג י י נ ע ס ב ו מ ל ו פ ע ה ר כ ו ד ה צ י : כ ם ג ד ־ ה ר ק . מ . ד ת ו ד מ ת ע פ ו ל ח  ת

ה י ג ט ר ט ס א ת ה כ ר ע ; 2. ה ס ו מ ל ו פ ת ה ג צ ? 1. ה ת י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ל ה ה ש ת ו ס ס ב ת ל ה ך ע כ  מ

ה י צ ז י ל א ו ט ם ק ט נ ו ק ת ה ו ק י נ כ ט ן ב ו י ; 3. ע ן י ד ה ־ ק ס ת פ נ ב ה ת ל ר ג ס מ ם כ י ט פ ו ש ל ה ת ש י ס ו מ ל ו פ  ה

. ם ו כ י . ס . ה ם י ט פ ו ש י ה נ ל ש ה ש י צ ז י ל א ו ט ס ק ט ת ה ו ק י נ כ ט ן ב ו י ; 4. ע ם י ט פ ו ש י ה נ ל ש  ש

 ״טקכט אינ1 טקסט אלא אם יכתיר מפני• כל רואה!
 לראשונה את חוק חיבורו ואת כלל משחקו״

 זיק דרידה, בית המרקחת של אפלטון

 א. מבוא

ו ת ז ו ד ק מ ת ד ה צ י ת כ ו א ר ה ש ל ק ב מ , ו ת י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ ל ה ם ש י ו ס ן מ פ ד ב ק מ ת ה מ ר ז מ א  מ

ל ר ש ת ו ם י י י ל ל ם כ י ט ב י ת ה נ ב ה ב ת ו ו י ט ו פ י ת ש ו ק מ נ ל ה י ש ל א ו ט ס ק ח ט ו ת י נ ע ב י י ס ה ל י ו ש  ע

ם י ב ש ו י ם ה י ט פ ו ש ן ה י ת ב ו ע ד י ־ ק ו ל י ם ח י פ ק ש מ ן ה י ד י ״ ק ס פ ד ב ק מ ת ר מ מ א מ . ה ט פ ש מ ת ה ע פ ו  ת

י ד ך כ ו ם ת י י ט פ ש מ ם ה ה י נ ו ע י ת ט ם א י ח ת פ ם מ י ט פ ו ש ה ש ד ב ו ע ד ה צ י ן כ ו ח ב ש ל ק ב . א ב ת ו מ  ב

־ ת י י ב ל ת ו ן כ י ת ב ו כ ל ת ה ו ע ב ק ו נ ב ן ש פ ו א ל ה ה ע ע י פ ש ם מ י ר ח ם א י ט פ ו ם ש ת ע ו ס מ ל פ ת  ה

ת ע פ ו ח ת ו ת י נ ם ל י ש מ ש מ ם ה י י ט ר ו א י ם ת י ל כ ר ב ז ע י ו א ה ז ל א ר ש ר ב י ל ד . כ ן ו י ל ע ט ה פ ש מ  ה
1 . י ל ל ן כ פ ו א ס ב ו מ ל ו פ  ה

ם י ס ו מ ל ו ח פ ו ת י נ . ל ם י נ ו ו ג מ ם ו י נ ו ם ש י י ט ר ו א י ם ת י ר ש ק ה ע ב י פ ו ס מ ו מ ל ו פ ת ה ע פ ו ת ן ב י י נ ע  1, ה

ת י ת כ ל ה ־ א ט מ ת ה ק ו ל ח מ : ה ם י ת ב י ה ס ו מ ל ו פ ש ״ י ם פ ח נ מ א ו ר י פ ם ש י י , ח ל ש מ , ל ו א ם ר י י ת כ ל  ה

, ם ח נ ן מ ה ב נ י נ ח ה ( כ ל ה ת ב ק ו ל ח מ ב 461 (1999): ה ט כ פ ש י מ נ ו י ״ ע ל ל ת ה י ב י ל א מ ת ש י ן ב י  ב

ה ת ו ב י ש ח ם ב י י ל ל ם כ י נ ו י ד ל , ו ם י י ע ד ם מ י ס ו מ ל ו ח פ ו ת י נ , 1994). ל ם י כ ר ו ר ע נ ז ו י ו ש ט ו כ ן ה ת  נ

SCIENTIFIC CONTROVERSIES: CASE : ו א , ר ע ד מ ל ה ו ש ת ו ח ת פ ת ת ה ר ג ס מ ס ב ו מ ל ו פ ת ה ע פ ו ל ת  ש

STUDIES IN THE RESOLUTION AND CLOSURE OF DISPUTES IN SCIENCE AND TECHNOLOGY (H . 

Tristram Engelhardt & Arthur L. Caplan eds., 1987); SCIENTIFIC CONTROVERSIES: 

PHILOSOPHICAL AND HISTORICAL PERSPECTIVES (Peter Machamer, Marcello Pera & Aristides 
ם ראו. י י פ ו ס ו ל י ם פ י ס ו מ ל ו ח פ ו ת י נ Marcelo Dascal, How R: ל a t i o n a l 2 0 0 0 , .Baltas e d s ) 
?, 9 INTERNATIONAL JOURNALCan a P o l e m i c Across the A n a l y t i c - C o n t i n e n t a l ' D i v i d e ' B e 

.OF PHILOSOPHICAL STUDIES 313 (2001) 
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ס למו ו ה כפ ט י פ ו ש ממשל ט תשס״ ט ו פ ש  מ

ם י ש ק ב ר מ ש ) א ר ת ו ו י א ם ( י ר ב ו י ד נ ן ש י ת ב ו ד ד ו מ ת ה ר כ י ד ג ה ן ל ת י ס נ ו מ ל ו פ ת ה ע פ ו ת ת  א

ם י ס ו מ ל ו ל פ ם ש י נ ו ם ש י ג ו . ס ם ת ד מ ת ע ו פ י ד ר ע ב ד , ב ם י פ ס ו ם נ י נ ע מ ו נ , א ה ת ז ה א ע ז נ כ ש  ל

ם י כ ר ד ת ה , א ר ת י ן ה י , ב ם י ר י ד ס ה מ ל ק א ח ש י מ ל ל 2 כ . ם י נ ו ק ש ח ש י מ ל ל כ ם ב י נ י י פ א ת  מ

, ם ת ד מ ל ע ה ש ת ו פ י ד ר ע ב ד ע ב נ כ ש ת ל נ מ ־ ל ל ע ו ע פ ם ל י א ש ם ר י ד ד ו מ ת מ ן ה ה ב ת ש ו י מ י ט י ג ל  ה

ם י ד מ ו ל ן מ י ה ב מ כ ס ה ־ י , א ל ש מ . ל ת ו ד ג ו נ מ ם ה ה י ת ו ד מ ן ע י ע ב י ר כ ה ן ל ת י ן נ ה ב ם ש י כ ר ד ת ה א  ו

ן פ ו א ן ה ת מ ו נ ו ה ש ד י מ ־ ת ו מ י א פ ־ ל ע ע ר כ ו ת ת ו ו נ ו ם ש י כ ר ד ן ב ב ו ל י ת ע ד ס מ ו נ י כ ם ב י פ ת ת ש מ  ה

ן י ם ב י י ק ת ם מ ו מ ל ו פ ה ף ש . א י נ ו י ז י ו ו ל ת ט ו מ י ת ע ר ג ס מ ה ב ע י ר כ ה ל ה ו נ ב ל ר ל ש פ ה א י ה ו י ב  ש

ש ר ד י ת י ו ד ד ו מ ת ה ת ה ו ר י ז ת מ ח ל א ת כ ר ג ס מ , ב ה ה ה ז ל א ל ש ה ש ר ו ר י ב ק ב ס ו ע ם ו י ה ם ז י ר ב ו  ד

ת ו ע צ מ א . ב ו ת ד מ ת ע ו פ י ד ר ע ב ד ם ב י נ ע מ נ ת ה ע א נ כ ש י ל ד ם כ י נ ו ם ש י ע צ מ א ש ב מ ת ש ה ר ל ב ו ד  ה

ם י ש ק ב ם מ ר ה ש א ם כ ת ר ג ס מ ל ב ו ע פ ם ל י ב י ו ח ם מ י ט פ ו ש ה ק ש ח ש מ י ה ל ל ל כ י ש ת ט י ח ש ו ת י  נ

, ם ת י מ ג ע י צ מ ת ש ד ג ו נ ת מ י נ ש ר ה פ ד מ ע ס ל ח י ת ב י נ ש ר פ ם ה ת ד מ ל ע ה ש ת ו פ י ד ת ע ס א ס ב  ל

ן ו י ד ך ה ר ו צ . ל ט פ ש מ ם ה ל ו ע ת ב ו ת י מ ל א ן ש ס ו ס י י ב א נ ת ס ל ח י ת ב ו ש ד ת ח ו נ ב ו ע ת י צ ה ש ל ק ב  א

> ר ת ו ו י א ם ( י ט פ ו י ש נ ן ש י ת ב ל ה נ ת מ ת ה ו ד ד ו מ ת ה י כ ט ו פ י ש ס ה ו מ ל ו פ ת ה ר א י ד ג ה ש ל ק ב  א

ה כ ל ע ה ו ב ק , ל ר מ ו ל כ ב ( י י ח ן מ פ ו א ן ב י ד ת ה ש א ר פ ח ל ו כ ל ה ה ע ם ז ה ע ם ז י ד ד ו מ ת ר מ ש  א
3 . ( ה ח נ  מ

ע ד ר י צ י י ך ל מ ס ו מ ד ה ס ו מ א כ י ן ה ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ת ב ן א י י פ א ת ל ו י ר ש פ א ם ה י כ ר ד ת ה ח  א

ה ע ז ד י ־ ף ו ל ג ו ש ר ו צ י י י כ י ל ה ת ב ף ש . א ג ה ו נ י ה ט פ ש מ ב ה צ מ ת ה ו ד ו א ־ ל ע ע ד : י ם י ו ס ג מ ו ס  מ

ם י כ י ל ה , ת ( ם י ד מ ו ל מ ם ו י ט י ל ק ר , פ ם י ט פ ו , ש ם י ק ק ו ח , מ ל ש מ ל ) ם י נ ו ״ ש ם י פ ת ת ש מ ק ״ ל ם ח י ל ט ו  נ

ם י כ מ ס ו ם מ י נ ש ר ל פ ת ש מ י ו ס ה מ צ ו ב ל ק ה ש ד מ ע ן מ י ר ב ו ר ג ב ר ד ת מ ר ג ס מ ם ב י ל ה נ ת ה מ ל  א

ם י נ ש ר ן פ י ת ב ו ע ד ־ י ק ו ל י ם ח י ע ל ג ת ם מ ה ב ם ש י ר ק ם מ ת ו א . ב ת ו צ ו ב ק ר ה ת ל י ן ש ד מ ע ן מ י ב  ל

ת ו ב י י ח מ ו כ ר כ ו ר ה ש ת א ו י ו נ ש ר ן פ ת ו א ק ל י ר ב י ט ט י ר ו ט ו ד א מ ע ס מ ח ו י , י ן י ד ל ה ם ש י נ ו  ש

ת ו ל א ש ב ה ו ר ס ל ח י 4 ב . ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י י ב ט פ ו ן ש י ם ב י מ י י ק ת מ ר ה ו ר י ב י ה כ י ל ה ת ת ר ג ס מ  ב

Marcelo Dascal, Types of Polemics and Types of Polemical Moves, in DIALOGUE ANALYSIS .2 

. V I : PROCEEDINGS OF THE 6TH CONFERENCE 15-33 (1998) 

ר י כ י מ נ . א ה ג י ש ה ם ל י ש ק ב ם מ י ס מ ל פ ת מ ם ה י ט פ ו ש ה ה ש ר ט מ ל ה ת ש י ס ח ה י ר ה צ ר ד ג ה י ב ת ר ח  3. ב

ל ם ש מ ו ד י ק ) ל י ל ט נ מ ו ר ט ס נ י א ) י נ ר י ש כ ן מ פ ו א ש ב מ ש ה ל י ו ש ת ע י ט ו פ י ש ה ה כ ל ה ת ה ע י ב ק ך ש כ  ב

LEORA BILSKY, : ו א ; ר י פ ר ג ו י ר ו ט ס י ס ה ו מ ל ו פ ה ב ד מ ת ע ט י ק , נ ל ש מ ל ר ( ת ו ם י י ב ח ם ר י ט ק י ו ר  פ

(2004); LAWRENCE DOUGLAS, THETRANSFORMATIVE JUSTICE: ISRAELI IDENTITY ON TRIAL 

.MEMORY OF JUDGMENT: M A K I N G L A W AND HISTORY IN THE TRIALS OF THE HOLOCAUST (2001) 
ה ד ע ו ת נ י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ ו ב ת ו י ז כ ר ל מ ן ע י ר ר ו ן ע י ר א ש ד א ע ל י ת ש מ צ מ צ ה מ ר ד ג ה ה ב ר י ח ב  ה

ם י ד מ ו ע ם ה י י ע ו נ כ ש ם ה י ע צ מ א ם ב י ש מ ת ש ם מ י ט פ ו ש ו ה ב ן ש פ ו א ר ה ח ר א ת ו ד י ק ו מ ב מ ק ע ר מ ש פ א  ל

ן ת ו ל א ן ש מ ו ד י ק י ל א נ ה ת ב ה ר ד י מ ה ב ו ו ה ה מ ח נ ה מ כ ל ע ה ו ב ק ת ל ל ו כ י . ה ו ג י ש ה י ל ד ם כ ת ו ש ר  ל

א ק ו ו ם ד ה ב ם ש י ר ק ת מ ו ה ז ן ל ת י י נ ם כ א ) ת ו ר ח א ת ו ו י פ ר ג ו י ר ו ט ס י , ה ת ו י ט י ל ו : פ ת ו י נ ש ת מ ו ד נ ׳ ג  א

. ( י ט פ ש מ ח ה י ש ל ה ם ע ן - ג מ ך ז ר ו א ל , ו י ר ו ב י צ ח ה י ש ל ה ר ע ת ו ה י ע י פ ש מ ת כ ר ר ב ת ט מ ו ע י ת מ ע  ד

ם ג ר ת ט מ פ ש מ ת ה י ל ב ן ש י ד ק ה ס ק פ ר , ו ת ט ש פ ו ה מ כ ל א ה ו ק ה ו ח ה : ״ ן מ ם ו ט ז פ ו ש ל ה ו ש ח ו ס י נ  4. ב

ת ן א י ד ן ל ת ו נ א ה ו ט ה פ ו ש . ה ת ו י ר ב ל ה ף ע כ א א נ ו ה ו ש מ ב כ ו י ח ה ה ש ע מ ק ל ק ו ח מ ת ה כ ל ת ה  א

ם ג 213 י ט פ ש ״ מ ת ק ק ו ח מ ת ה ו ש ר ה ט ו פ ש מ י ה ת ב ן ״ מ ס ו ל ז א ו ״ י . ת י ט ר ק נ ו ק ה ת ו י ש מ מ ו ה ת ר ו  צ

.(1971) 
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ו ממשל ט תשס״ ט ו פ ש ן מ סו לי אהרנ  עי

ר ש א ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י י ב ט פ ו ן ש י ת ב ו ק ו מ ת ע ו מ כ ס ה ־ י ת א ו ר ר ו ע ת א מ ת ל ו י ט פ ש מ  ה

ם ה ב ם ש י ר ק ם מ ת ו ל א י ש ת ו כ י א ם ה ל ק ש י מ ן כ ו ע ט ן ל ת י ם נ ל ו 5 א . ג ה ו נ ן ה י ד ל ה ו ש ת ו נ ש ר פ  ל

ה ל ת א ו ק ו ל ח מ י ש נ פ , מ ת א 6 ז . י ת ו מ כ ם ה ל ק ש מ ה מ ב ר ה ג ב ר ו ת ח ו מ כ ס ה ־ י ת א ו ר ר ו ע ת ן מ כ  א

ם י ר ק , מ ק ר א ב י ש נ ל ה ו ש ת ר ד ג ה , כ ר מ ו ל , כ ״ ם י ש ם ק י ר ק מ ״ ס ל ח י א ב ק ו ו ר ד ר ו ע ת ה ת ל ו י ו פ  צ
7 . ה מ צ ע ל ש ת כ י ק ו ן ח ה ת מ ח ל א כ ת ש ו י ו ר ש פ ה א מ ן כ י ר ב ו ח ב ט ל פ ו ש ת ה ב א י י ח ם מ נ ו ר ת פ  ש

ן ו ו י ת כ ם א י ת ע ת ל ע ב ו ן ק ה ה ל ב ו ש ת . ה . . ך , א ת ו ר י ד ן ת נ י א , ״ ק ר ב ב ת ו , כ ״ ה ל ת א ו ל א ש  ״
8 ״ . ה ל ו ה כ ט י ש ל ה ה ש י י פ ו א ה ו כ ל ה  מ

ה ח ו כ ה ב י ה י ת ש י נ ש ר ה פ י ר ו א י ח ת ת פ ק ל ר ו ב מ צ ל ע ל ע ט י נ ט ו פ י ת ש ע ל ד ו ק י ו ש ר פ ס  ב

ר ו צ י ל ך ״ י כ ד י ־ ל ע , ו ״ ם י ש ם ק י ר ק מ ם ״ ת ו א י ב ט ו פ י ש ת ה ע ד ה ־ ל ו ק י ל ש ו ש ת ל ע פ ת ה ך א י ר ד ה  ל

ן פ ו א ה ב ד ק מ ת ו ה ה ז י ר ו א י 9 ת . ״ י ט ו פ י ש ת ה ע ד ל ה ו ק י ן ש ח ב ם י ה י ל פ ם ע י י ב י ט ק י י ב ו ם א י נ ח ב  מ

ה ת י י ד ה ב ו כ ת ה ד ו ק נ י ״ ה כ ח נ ה ע ה ק ל ר , ע ת י ט פ ש מ ה ה ל א ש ע ב י ר כ ד מ י ח י ט ה פ ו ש ו ה ב  ש

, י ד ד ה ע ה ו נ כ ש , ב ו ש ב , י ר ת ו י ל ה כ . ל . . ו ת ר י ח ת ב ו נ ו כ נ ט ב פ ו ש ל ה י ש מ י נ פ ע ה ו נ כ ש ה ה ר א ש נ  ו

י כ י ל ה ת ת ב י ד ע ל ת ב ו ד ק מ ת י ה ן כ ו ע ט ן ל ת י ם נ ל ו 1 א 0 . ״ ם י י ל ו ם ש י נ י י נ ע ה ב ר ש פ א ל י ב ה י ל ד  כ

ה ש ק ת ) מ ! ה ל ם א י כ י ל ה ל ת ם ש ת ו ב י ש ח ת מ י ח פ ה י ל ל ב מ ) ד י ח י ט ה פ ו ש ל ה ה ש ק מ נ ה ה ה ו ל י כ ש  ה

ט פ ש מ ה ־ ת י ב ת ב ו י ט פ ש ת מ ו כ ל ל ה ן ש ת ו ס ס ב ת ן ה פ ו ל א ה ש צ מ מ ה ו פ י ק ה מ נ ב ה ל ל י ב ו ה  ל
1 2 , ם י ט פ ו ה ש ש ו ל ש ב מ כ ר ו ו מ ת ב ו ל ב ק ת ה מ ל ת א ו כ ל ה י ש ס י ס ב ב ה ת ו מ ה ן ש ו ו י כ " מ . ן ו י ל ע  ה

ה כ י מ ס ת י י ג ש ל ק ב ט מ פ ו ש ם ה ת ר ג ס מ ב ע ש ו נ כ ש י ה צ מ א ם מ י ל ה נ ת ד מ צ י ן כ ו ח ב ם ל ע ש ט  י

ו ת ק מ נ ה ם ב י ע י פ ו מ ם ה י י נ ו ע י ט ם ה י כ ל ה מ ת ה ח א ת נ ש ל ן י כ ו ־ מ . כ ב ת ו מ ו ל י ת י מ ב ע ר ק ו ב ת ד מ ע  ל

( ו ת ו ל ל כ ר ב ו ב י צ ו ב ת א י ט פ ש מ ה ה י מ ד ק א , ב ל ש מ ל ) ת ו פ ס ו ם נ י נ ע מ ת נ ו צ ו ב ע ק נ כ ש ו ל ד ע ו ר נ ש  א

ס ו ר ן ג ו ר י , מ ר ח ם ש ר ו ו י א ן ר ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ת ב ק ו ל ח מ ה ה ו מ כ ס ה י ה ס ו פ ל ד י ש ת ו מ ח כ ו ת י נ  5. ל

י נ ו י ״ ע ם י י ת ו מ ם כ י ח ו ת י ן ־ נ ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ת ב ק ו ל ח מ ח ו י ל ש ה ש י מ ו ט נ א ס ״ י ר ן ח ו ר  ו

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ל ו ע נ ת י ר נ ש ן א י ד ־ י ק ס 6 פ ו 329, נ ח ב ר נ ק ח מ ט כ 749 (1997). ב פ ש  מ

ק . ר ם י ד ו מ ה ע ש י מ ח ר ל ב ע ה מ כ ר א ת ם ה ת ק מ נ ר ה ש א ם ו י ט פ ו ה ש ש ו ל ל ש ב ש ת ו מ ו ב ב ש ו י  ב

י 755). מ ע , ב ם ש ם ( ת ע ר כ ה ט ב פ ש מ ה ־ ת י י ב ט פ ו ו ש ק ל ח ן נ י ד ה ־ י ק ס ר פ ג א ך מ ו ת 5 מ  ב־8%.

י 757. מ ע , ב ם  6. ש

י 17 (1987). ט ו פ י ת ש ע ל ד ו ק י ק ש ר ן ב ר ה  7. א

. ם  8. ש

י 187. מ ע , ב ם  9. ש

׳ 261. מ ע , ב ם  10. ש

JURGEN HABERMAS, : ו א ד ר י ח י ט ה פ ו ש ל ה ה ש ע ר כ ה י ה כ י ל ה ת ת ב ד ק מ ת מ ה ה ס י פ ת ל ה ת ע ר ו ק י ב  11. ל

BETWEEN FACTS AND NORMS: CONTRIBUTIONS TO A DISCOURSE THEORY OF L A W AND 

ט ב י ה ת ב ד ק מ ת מ ה ה ש י ח ג ת פ ס מ מ ר ב א . ה W i l l i a m Rehg trans(, .DEMOCRACY 222 1996) 
. ( ו ר פ ס ק 5.3 ל ר ד פ ח ו י מ ו ב א ר ה ( ט י פ ש ה ה ש ע ל מ , ש ג ו ל א י ד  ה

ב ו ש ח 198. ח ״ , ס 1 9 8 4 - ד ״ מ ש ת , ה [ ב ל ו ש ח מ ס ו נ ט [ פ ש מ י ה ת ק ב ו ח ף 26 ל י ע ס ע ב ב ק נ י ש פ  12. כ

ר ת ו ם י י ל ו ד ם ג י ב ת ו מ ת ב ב ש ט ל פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק א ק ו ח מ ך ה י מ ס ו ה ה ז א ר ו ל ה ה ש י ל ו ש י ב ן כ י י צ  ל

ש 5, ״ ל ה י ע , ל ם י ר ה ם ו ו ר , ג ר ח ל >ראו ש ל כ ן ה ם מ י ג ר ו ה ח ל ם א י ר ק מ א ש ל , א ר ת ו ם י י נ ט ו ק  א

ל ב ש ת ו מ ו ב נ ת י ן נ ח ב נ י ש מ ג ד מ ר ה ג א מ ו ב ל ל כ נ ן ש י ד ה ־ י ק ס פ י 88.6% מ א כ צ מ ם נ ׳ 752, ש מ ע  ב

. ( ם י ט פ ו ה ש ש ו ל  ש
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ס ו מ ל ו פ ה כ ט י פ ו ש ״ ס ש ממשל ט ת ט ו פ ש  מ

ו ב ן ש פ ו א ר ה ח ב א ו ק ע ט ל פ ש מ י ה ר ק ו ל ח ם ש ת ל ו כ י י ת כ ו ד ו ה ש ל 1 י 3 . ו ת ו נ ש ר ם פ ם ע י כ ס ה  ל

, ס י ר ח ס ו ו ר , ג ר ח ם ש י נ י י צ מ י ש פ . כ ת ל ב ג ו ה מ נ י ם ה י ע ר כ ו מ ם ו י ל ה נ ת ה מ ל ע א ו נ כ י ש צ מ א  מ

ת ו צ ע י י ת ה י ה ל ה ו ר נ ב ד ת ב ו ב ו ש ת ח ו ל א . ש . . ת י ר ו ב י צ ן ה י ע ן ה י מ ו מ ה ס ע ר כ ה ך ה י ל ה ל ת ו ש ב י ל  ״

ה ש ע נ ה , ו ם י י ו ל ם ג י ל ל כ ת ב ו ר ד ס ו ן מ נ י ת א י פ ו ס ה ה ע ר כ ה ה ה ו ב י ת כ י ה ר ד , ס ת י ד ד ה ה ה ע פ ש ה ה  ו

י ד ע ל ב ר ה ו ק מ ך ה כ י פ ת ל ר ת ו ת נ י ט ו פ י ש ה ה ק מ נ ה 1 ה 4 . ״ ר ו ב י צ ן ה י ע ן מ י ט ו ל ח ר ל ת ס ל נ ע ו פ ן ב ה  ב

ג י צ ה ת ש ו נ ש ר פ ה ה פ ד ע ו ע ה ו ד ד מ ו מ ל ן ל ת י ו נ ת ו ע צ מ א ב 1 - ש 5 ו מ צ ע ל ש י כ ת י י ע ב ה ט - ו ע מ  כ

־ ל כ ב . ו ת ב י י ח מ ת ה י ט פ ש מ ה ה כ ל ה ה ל כ פ ה ד נ צ י כ , ו ו ת י מ ג ע י צ ה ת ש ו נ ש ר פ ל ה ד ע ח ט א פ ו  ש

־ י ל א ן ש ת ע ר כ ה ן ו נ ו ב י י ל כ י ל ה ם ת י ג צ ו ם מ ה ב ם ש י ט ס ק ט ן ה , מ ת ו א ר ה ש ל ק ב ך א , כ ת א  ז

ת ו י ו נ ש ר ו פ ב ן ש פ ו א ל ה ק ע א ר ת ל ו נ י י נ ע מ ת ו ו ש ד ת ח ו נ ב ו ד ת ו מ ל ן ל ת י ם נ י ט פ ו ן ש י ת ב ו מ כ ס  ה

ת ו ש ח ר ת ו מ ב ן ש פ ו א ל ה ם ע א ג ל , א ת ו ב י י ח ת מ ו י ט פ ש ״ מ ת ו ת י מ א ״ ת כ ו ס ס ב ת ת מ ו מ י ו ס  מ

. ט פ ש מ ל ה ו ש ת ו ח ת פ ת ה ר ב ת ו ת י ו ב ח ת ר ו י ר ו ט ס י ת ה ו מ ג  מ

, ן י ד ה ־ י כ ר ו ת ע י י ל י ה , ק ב ח ר ר ה ו ב י צ ן ה ה י נ י , ב ת ו נ ו ם ש י נ ע מ ת נ ו צ ו ב ק ה ל נ ו י פ ט ו פ י ש ט ה ס ק ט  13. ה

ט ס ק ט ה ן מ ה י ת ו י פ י צ ו ב ז ו מ ת ז ו ל ד ב ה נ ל ת א ו צ ו ב . ק ט פ ש מ ה ־ ת י ב ם ב י ת י מ ע ת ו י ט פ ש מ ה ה י מ ד ק א  ה

ם י ע צ מ ט א ו ק נ ש ל ר ד ט נ פ ו ש ך ה כ י פ . ל ם י י ו מ ס ה ם ו י י ו ל ג ו ה י ר ס ל מ ן ע ה ל ה ש ר ק ב ת ה ל ו כ י ב  ו

ר כ נ ץ ל ל א א נ ו ם ה י ת י ע ל , ו ו י ר ס ם מ ם ע י כ ס ה ת ל ו צ ו ב ן ק ת ו א ת מ ח ל א ע כ נ כ ש י ל ד ם כ י נ ו  ש

ן ו כ ה נ י ה א י י ל י כ ה ל מ ד , נ ן כ , ל י ל ל ן כ פ ו א . ב ת ר ח ה א צ ו ב ע ק נ כ ש י ל ד ת כ מ י ו ס ם מ י נ ע מ ת נ צ ו ב  ק

ש ת י א ם ז ו ק מ . ב ת ו ר ח א ת ה ו צ ו ב ק ל ה ה ע פ י ד ע ם כ י נ ע מ נ ת ה ו צ ו ב ק ת מ ח ת א ף א ר ו ן ג פ ו א ר ב י ד ג ה  ל

ת ו י ע ו נ כ ש ם ה ה י ת ו י ו כ י ת א ן א ו ח ב ל , ו ם י י ט ר ק נ ו ם ק י י ר ו ט ר ם ו י י ב י ט ר ם נ י כ ל ה ר מ ח ב א ו ק ע  ל

ת מ צ מ ו צ ה מ צ ו ב ק ר ב ק י ע ד ב ק מ ת ר נ מ א מ ך ה ר ו א . ל ת ו י ט נ ו ו ל ם ר י נ ע מ ת נ ו צ ו ב י ק נ י ע ת ב ו ר ע ו ש מ  ה

ו ת ד מ ע ם ב ת כ י מ ר ת ש , א ב ת ו מ ו ל י ת י מ : ע ם ה י ל ה א נ ו ט פ פ ו ש י ה ח כ י נ י מ נ א ם ש י נ ע מ ל נ ת ש י ס ח  י

ם י נ ע מ ת נ ו צ ו ב ק ד ל ו ג י נ ב ת ( ב י י ח ת מ י ט פ ש ה מ כ ל ל ה ד ש מ ע ו מ ת ו נ ש ר פ ק ל י נ ע ה י ל ד ת כ י ח ר כ  ה

ט פ ו ש ה ת ש ו נ ש ר פ ת ה ת א ו ח ד ו ל ל א ב ק ם ל ן א ה ל י ש ב י ט ר פ ו א ת ה ע ד ה ־ ל ו ק י ר ש ש , א ת ו ר ח  א

א ל , א ק י ל ר ל ח ת ב ל ע ו ה פ נ י ה א מ צ ו ע ם ז י נ ע מ ת נ צ ו ב ק ן ש ו ו י כ ם מ ל ו . א ( י ס פ ה א ש ע מ א ל ו ג ה י צ  מ

־ ת צ ו ב ק ת כ י ט פ ש מ ה ה י מ ד ק א ל ה , ע ל ש מ , ל ו א ר ת ( ו ר ח ת א ו צ ו ב ם ק ן ע י ל מ ו ג ־ י ר ש ת ק מ י י ק  מ

ת י ל ל כ ת ה ו נ ש ר פ ת ה ר ו ן - ת ו ש א ך ר ר ט כ פ ש מ ת ב ו נ ש ר ק פ ר ן ב ר ה ל א צ ט א פ ו ש ל ה ת ש ו ס ח י י ת  ה

ם י ט פ ו ו ש ת ר ג ס מ ב י ש ט י ו נ מ ר ה ר ה ש ק ה ה ק מ ל ה ח ל ן א י ל מ ו ג ־ י ר ש ק ת ב ו א ר ש ל ק ב  195 (1992», א

. ם ת י מ ת ע ק מ נ ה ם ב י ע י פ ו מ ם ה י נ ו ע י ט ל ה ק ש ת מ ם א י כ י ר ע  מ

ע - ו ד ט י ע ך מ א : ״ ק ר ט ב פ ו ש ב ה ת ו ך כ ל כ י 750. ע מ ע ש 5, ב ״ ל ה י ע , ל ס י ר ח ם ו ו ר , ג ר ח  14. ש

ת ע ד ל ה ו ק י ל ש ם - ע מ צ ם ע י ט פ ו ש ל ט ו פ ש מ ם ל י ר ו מ , ל ם י נ ט פ ש מ ל ה ה ק , ל ב ח ר ר ה ו ב י צ  ל

ת ו י ט ס י מ ה ה ב . ר ר ת ס נ ם ה ו ח ת י ב ט ו פ י ש ת ה ע ד ל ה ו ק י ר ש א ש ר נ ב ל ד ו ש ר ק י ע . ב . . י ט ו פ י ש  ה

־ ת י י ב ו כ נ ע ט י ו ש י ה . י 24 י 23- מ ע ש 7, ב ״ ל ה י ע , ל י ט ו פ י ת ש ע ל ד ו ק י ק ש ר ״ ב . ו ת ו ת א פ פ ו א  ה

ו ת א ו י ל א ו ט י ת ר ו ק י ט ק ר ת פ ו ע צ מ א , ב ל ש מ ל ה ( ״ ז י ט ס י מ ד ״ מ י ר מ מ ש ל ל ע ו ו פ מ צ ט ע פ ש מ  ה

ו ת ו כ מ ס ת ל ק נ ע ו מ ה ה י צ מ י ט י ג ל ת ה ת א ר ש א מ ו ן ה כ , ש ( ת ו נ ו ת ש ו י ל א ו ט ס ק ת ט ו ק י נ כ  ט

Jacques Derrida, Force of L a w : The Mystical Foundations : ה ן ז י י נ ע ו ב א . ר ת י ב י ט ט י ר ו ט ו א  ה

of Authority, in DECONSTRUCTION AND THE POSSIBILITY OF JUSTICE 3 (Drucilla Cornell, 
.Michel Rosenfeld & David Gray Carlson eds., 1992) 

ן פ ו ת א ף א ק ש ט מ ס ק ט ה ה ב ת ש ו י ט נ ת ו א ת ה ד י ר מ ב ד ת ב ו פ ס ו ת נ ו י א ל ר ן ש ר ד ע ת ה א פ ר מ ת י ן ה י  15. ב

. ו ת ב י ת כ ו ל מ ד ק ה ש ל י כ ש ה ר ו ו ר י ב י ה כ י ל ה ל ת ם ש ת ו ל ה נ ת  ה
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ו ממשל ט תשס״ ט ו פ ש ן מ סו י אהרנ ל י  ע

ת ו ק מ נ ח ה ו ת י נ ת ל ו ש מ ש מ ת ה ו ח ו ו ת ר ו ש י ל ג ן ש ה י ת ו ל ב ג ל מ ע ע י ב צ ה ש ל ק ב ק ב א ר פ  ב

ן י י פ ו א ת ב ד ק מ ת ר מ ש , א ן א ת כ ע צ ו מ ה ה א י ר ק ת ה ר ו ו צ ב ן ש פ ו א ל ה ע ע י ב צ ה ל , ו ת ו י ט ו פ י  ש

ק ג ר פ . ב ך כ ם מ י ע ב ו נ ם ה י ר ג ת א ם ה ד ע ד ו מ ת ה ת ל ל ג ו ס , מ ת ו י ט ו פ י ת ש ו ק מ נ ל ה י ש ס ו מ ל ו פ  ה

ת ו י ו ד ד ו מ ת ה ת ב ו י ט ו פ י ת ש ו ק מ נ ח ה ו ת י נ ם ל י י ט ר ו א י ם ת י ר ש ק ה ם ו י ל ל כ ך ש ר ע ג מ י צ  א

ם י י ק ת ה ס ש ו מ ל ו פ ת ה ם - א ג ד ־ ה ר ק מ ח - כ ת נ י ל ד ה כ ל ם א י ל כ ש ב מ ת ש ק ד א ר פ . ב ת ו י ס ו מ ל ו  פ

ש מ ת ש ה ש ל ק ב , א ר ת ו ה י ב ח ט ר ב מ ־ ת ד ו ק נ 1 מ 6 . ת א מ י נ ן ג י י נ ע ן ב י ש ח ק ו ר ם ב י ט פ ו ש ן ה י  ב

, ת י ק ר ב ה ה מ ג י ד ר פ ה ה ס ס ב ת ו ה ב ן ש פ ו א ת ה ש א ד ר ח ו א ו ב ת ו ע צ מ א ר ב י א ה י ל ד ה כ ס ז ו מ ל ו פ  ב

: ד ו ס י ־ ק ו ל ח ) ש ת י נ כ פ ה מ ה ו ( ת ו ע מ ש ר מ ב ד ת ב ל ב ו ק מ ה ה ד מ ע , כ ת י נ י ש ח ה ה מ ג י ד ר פ א ה ל  ו

. ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב  כ

 ב. מדוע ״שפיטה כפולמוס״?

ת ו ק מ נ ל ה ת ש ו נ ש ר פ ה ב ל ז ל כ ב ו ) ט פ ש מ ר ה ק ח ת ב ו נ ו ת ש ו ש י ן ג י ת ב ו ל ב ו ק מ ת ה ו נ ח ב ה ת ה ח  א

ט ב מ ־ ת ד ו ק נ ט מ פ ש מ ת ה ע פ ו ל ת ת ע ו פ י ק ש מ ת ה ו י נ ש ר ת פ ו ש י ן ג י ה ב נ ח ב ה א ה י ) ה ת ו י ט ו פ י  ש

ן י י פ א ם ל י כ ר ד ת ה ח , א ת י צ מ ת " ב . ״ ת י נ ו צ י ח ט ״ ב מ ־ ת ד ו ק ת נ ו צ מ א מ ת ה ו ש י ן ג י ב ״ ל ת י מ י נ פ  ״

ה ב י ש ח ת ה ו ח נ ל ה י ש נ ו ר ק ץ ע ו מ י ך א ו ל ת ע ו ״ פ י מ י נ פ ה ן ״ ש ר פ ה ך ש ל כ ה ע ע י ב צ ה מ נ ח ב ה ת ה  א

ן י ר ב ש ק ל ה ע ע י ב צ ה ש ל ק ב ״ מ י נ ו צ י ח ה ן ״ ש ר פ ד ה ו ע 1 ב 8 , ן ה י פ ־ ל ם ע י ל ע ו ם פ מ צ ם ע י ט פ ו ש ה  ש

ת ו ח ו , כ ל ש מ ל ל ( ע ו ט פ פ ש מ ם ה ת ר ג ס מ ב ם ש י י ט פ ש מ ־ ץ ו ם ח י מ ר ו ן ג י ב ת ל י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ  ה

ק ח ש י מ ל ל ו כ מ צ ל ע ל ע ב ק ב ל י י ח ת ״ מ י מ י נ פ ה ן ״ ש ר פ . ה ( ם י י ט י ל ו ם פ י צ ו ל י ו א ם א י י ל כ ל  כ

ן ש ר פ , ה י ט ו פ י ש ט ה ס ק ט ת ה ח א ת נ ו ל א ו ב , ב ל ש מ . ל ו ת ר ו ק י ם ב ו ח ת ץ ל ו ח ם מ ד י מ ע ה ל ם ו י מ י ו ס  מ

ת ו א ח נ ה ה ש ל י כ ש י ה כ י ל ה ת ת ן א מ י ה ן מ פ ו א ג ב צ י י ט מ ס ק ט י ה ח כ י נ ה ה ל ט ו ״ נ י מ י נ פ ה  ״

ק ר ך ו ו א ת ו ש ר ד ל י מ ע י מ ט פ ש מ ח ה י ש ה ם ש י ל כ ש ב מ ת ש ט מ פ ו ש י ה ו כ ו א ת ע ר כ ה ט ב פ ו ש  ה

־ ץ ו ם ח י ס ר ט נ י ל א ם ש מ ו ד י ם ק ש א ל ל , ו ת ק ו ל ח מ ה ב נ ו ת נ ת ה י ט פ ש מ ה ה ל א ש ח ה ו ת י ם נ ש  ל

י מ ו נ ו ט ו ן א פ ו א ת ב ק פ ס מ ת ה ר ג ס מ ג כ צ ו י מ ט פ ש מ ח ה י ש ה ה ל ת א ו ח נ ך ה מ ס ־ ל . ע ם י י ט פ ש  מ

, ם י ל ל כ ש ב מ ת ש ט מ פ ו ש ו ה ב ן ש פ ו א ת ה ך א י ר ע ה ן ל ת י ן נ ת ו ע צ מ א ב ת ש ו נ ח ב ו ה מ ד י מ ־ ת ו מ  א

" . ו י ת ו ד מ ת ע ס א ס ב י ל ד י כ ט פ ש מ ס ה ו פ ר ו ק ם ב י נ ג ו ע מ ת ה ו נ י ר ט ק ו ד ב ת ! ו נ ו ר ק ע  ב

. ( 1 6 ת . א מ י נ פ ג ״ ש : ב ן להל ד מט>3) 355 (1995) ( ״ , פ ל א ר ש ת י נ י ד ׳ מ ת נ א מ י נ פ 537/95 ג ״ ש  ב

Randy Barnett, The Internal and External Analysis of : 1 7 ו . א ת ר ו ש י ג י ה ת ן ש י ה ב נ ח ב ה ל ה  ע
Concepts, 11 C A R D O Z O L . REV. 525 (1990); Richard L . Schwartz, Internal and External 
Method in the Study of L a w , 11 LAW AND PHILOSOPHY 179 (1992); Brian Z . Tamanaha, 
The Internal/External Distinction and the Notion of a "Practice" in Legal Theory and 

.Sociolegal Studies, 30 LAW & SOC'Y REV. 163 (1996) 
ת ו ל כ ת ס ה ת ה ו ר ו ן צ ט בי ר א ׳ ה ׳ א ׳ ל ל ה צ ה א ע י פ ו מ ת ה י פ ל ק ה ה נ ח ב ה ל ה י ש ט ר ה פ ר ק ו מ ה  18. ז

H . L . A . HART, T H E CONCEPT OF : ו א . ר ת ו י ת ר ב ת ח ו ק י ט ק ר ל פ ״ ע ת ו י נ ו צ י ח ה ״ ״ ו ת ו י מ י נ פ ה  ״

. n d ed2(1994, .LAW 89 ) 
ן .19 ת י , נ ו ת ז י נ ש ר ה פ ש י ך ג מ ס ־ ל ת ע ו י ל נ ו י צ ר ת ו ו ד י כ ט ל פ ש מ ם ל י ס ח י י מ ם ה י ר ו ב י ח ת ל ו מ ג ו ד  ב

L O N L . FULLER, T H E MORALITY OF L A W (1970); RONALD DWORKIN, LAW'S : ל ש מ , ל ן י י צ  ל
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ס ו מ ל ו פ ה כ ט י פ ו ש ל ט תשס״ ש מ מ ט ו פ ש  מ

ת ר ו ק י ב ם ה ו ח ת ץ ל ו ח ) מ ! ש מ י מ נ ב ן מ פ ו א ב ר ( ת ו נ ה ש י מ ן כ י ח ב ה ב ל ו ש ו ח נ ל ר ש ש ק ה  ב

ם נ י ר א ש י א ט ו פ י ש ה ה ש ע מ ל ה ם ש י ד מ ם מ ת ו ם א ״ ה ת ו י מ י נ פ ה ה ״ א י ר ק ת ה ו י ג ו ל ו ד ו ת ל מ  ש

ם י ל ע ו ם פ י ט פ ו ש ה ת ש ו י ר נ י ל פ י צ ס י ד ו ה ת א ו י ד ס ו מ ת ה ו י ו ב י ו ח מ ת ה כ ר ע י מ ד י ־ ל ם ע י ר ד ס ו  מ

ד ה ע ס פ ת נ י ש פ , כ ם י י ר ט ו ז ם א י ד מ ם מ י ב ש ח ם נ ה י ש נ פ ם מ י ר ד ס ו ם מ נ י ם א ק ל . ח ה ת ר ג ס מ  ב

ם נ י ם א י ר ח ם א י ד מ 2 מ 0 . ן ו י ד ת ל ו ד מ ו ע ת ה ו ד ב ו ע ל ה ת ש י ב י ט ר נ ה ה י נ ב ה ם ה י נ ו ר ח א ם ה י ר ו ש ע  ל

ש ו מ י ״ ש י מ י נ פ ה ן ״ ש ר פ ה ה ה י ז ש . מ ם י ל ל כ ן ה ה מ ג י ר ם ח י מ ל ג ם מ ה י ש נ פ א מ ק ו ו ם ד י ר ד ס ו  מ

ה ד י מ ל ה ר ע ת ן י י צ ח ט מ פ ו ש ר ה ש א , כ ל ש מ ל ) ה נ י ל פ י צ ס י ד ל ה ת ש ו נ ו ר ק ע ב ם ו י ל ל כ י ב נ ק ת ־ א  ל

ן ק ו ת ש מ ו ר י ע פ י צ ה י ל ס ו פ י ן ט פ ו א ש ב ק ב א י ו , ה ( ו ת ע ר כ ה ם ב י י ט י ל ו ו פ ם א י י ש י ם א י ל ו ק י  ש

, ת ו י ב י ט ק י י ב ו : א ל ש מ ל ) ס ו ת א ס ה י ס ב ם ב י ד מ ו ע ם ה י ל א י ד י א ת ה ר א ת ו ב י ו ן ט פ ו א ם ב י ש ג ר י ש  א

ת ו ר ש פ א ת ה ן א ת ר י ק ח ח ו ו ט ת מ י ר ו י ר פ ת א ו א י צ ו ״ מ ת ו י מ י נ פ ה ת ״ ו א י ר ק 2 ה 1 . ( ת ו י ט י ל ו פ ־  א

 0ניתן לב00 אמיתות בתהומי המשפט גם באמצעות עקיפתם של כללים משפטיים, באמצעות
 ניצול מתוחכם של עמימותם של העקרונות המשפטיים, או באמצעות החלתן הבךירנית

 (הסלקטיבית) של דוקטרינות מסוימות תוך התעלמות מדוקטרינות רלוונטיות אחרות.
ת ל א י ב ג ה ן ל י י א ת כ ס ר ו ג , ה ר ת ו ה י ב ח ט ר ב מ ־ ת ד ו ק ת נ צ מ א ן מ ל ה ע ל צ ו ת ה ש א י ר ק ת ה ר ו  צ

. ו ת ק מ נ ך ה ר ו א ט ל ק ו ט נ פ ו ש ה ם ש י י נ ו ע י ט ם ה י כ ל ה מ ל ה ת ש י ט פ ש מ ם ה ת ו ע מ ש ת מ כ ר ע ה ו ל נ מ צ  ע

ל ע ש ו נ כ ש י ה צ מ א מ ה ל ל ם א י כ ל ה ל מ ת ש י ר ו ט ר ם ה ת מ ו ר ת ת כ ר ע ה ד ב ק מ ת , נ ת א ם ז ו ק מ  ב

ר ז ג ת נ י ט ו פ י ש ה ה ק מ נ ה ם ב י ע י פ ו מ ם ה י נ ו ע י ל ט י ש ע ו נ כ ש ם ה ח ו י כ ח כ י נ ה ל ע מ נ מ י 2 נ 2 . ט פ ו ש  ה

. י ט פ ש מ ם ה ל ק ש מ ) מ י ד ע ל ן ב פ ו א ב ) 

EMPIRE (1986); Ernest J . Weinrib, Legal Formalism: On the Immanent Rationality of 
ל ו ש ת ש י ת ג ן א י י צ י ל ו א ט ר פ ש מ ל ה ה ש י ג ו ל ו י צ ו ס ם ה ו ח ת . ב L a w , 97 Y A L E L . J . 949 (1988) 
NIKLAS L U H M A N N , LAW AS A SOCIAL SYSTEM (Fatima Kastner, Richard Nobles, : ן מ ה ו  ל

.David Schiff & Rosamund Ziegert eds., Klaus A . Ziegert trans., 2004) 
ת .20 ו ל י ע פ ת ה ר ג ס מ ת ב י ב י ט ר נ ה ה י נ ב ה ל ה ה ש ת ו ב י ש ת ח נ ב ה ת ב י ר ו ט ס י ה ך ה ר ד ה ־ ת צ י ר ת פ  א

JAMES B . W H I T E , T H E LEGAL IMAGINATION: STUDIES : ם י א ב ם ה י ר ו ב י ח ס ל ח י י ג ל ו ה ת נ י ט ו פ י ש  ה

IN THE NATURE OF L E G A L THOUGHT AND EXPRESSION (1973); Robert M. Cover, Foreword: 
.Nomos and Narrative, 97 HARV. L . REV. 4 (1983) 

ת מ ר ו פ ל ר ט ש ק י ו ר פ ת ל י ט פ ש מ ה ה י מ ד ק א ת ב ח ו ו ר ת ה ו ב י ו ח מ ה , מ ן ה ל ק ו ס פ ר ו , ג ת ע ב ו ו נ ה ז י י ט  21. נ

PAUL W. K A H N , T H E CULTURAL STUDY OF LAW: RECONSTRUCTING L E G A L : ו א . ר ט פ ש מ  ה

.SCHOLARSHIP (1999) 
ת ר ג ס מ ה ב ר ז ו ב י ל ח ו ל כ ן ל ת י , נ ט פ ש מ ר ה ק ח ת ב ו נ ו ת ש ו מ ג י ד ר פ ת ל ו כ י י ת ש ה ת ה נ י ח ב  22. מ

ו ט ס י ר ן א מ . ל ע ו נ כ ש ת ה ו נ מ ו א א י ה ה ק י ר ו ט , ר ת י צ מ ת . ב ה ק י ר ו ט ר ט ו פ ש ל מ ת ש י ט מ ג י ד ר פ  ה

ת ע א נ כ ש ו ל ע ל י י ס ה מ פ ש ר ב ב ו ד ל ה ש ש ו מ י ש ו ה ב ן ש פ ו א ח ה ו נ ע פ ה ב ק י ר ו ט י ר ר ק ו ו ח ק ס  ע

ה נ י ״ א ה ק י ר ו ט ר ט ב פ ש מ ל ״ ה ש מ ג י ד ר פ י ה ן כ י י צ ב ל ו ש . ח ן י מ א ה ה ל מ ו ב ל א ו ע פ ד ל צ י ו כ י נ ע מ  נ

ת ר ו ק י ב ת ״ ש י ג ל מ י ד ב ה ל ) ה פ ש ם ב י ש ו ם ע י ט פ ו ש ה ש ש ו מ י ש ס ל ח י ת ב י ת ר ו ק י ה ב ש י ח ג ר כ ה ת ב ט ק ו  נ

, ל ש מ . ל ( ת י ט ו פ י ש ה ה ק מ נ ה ל ה ם ש י י ב י ט ל ו פ י נ מ ם ה י ט ב י ה ת ב ד ק מ ת ר מ ש , א ״ ה י ג ו ל ו א י ד י א  ה

ת י מ י נ ת פ ו י ל נ ו י צ ת ר ס ח ו י ק מ י מ ר ו ק ל מ י נ ט ו י י ו ־ ד י ו ס ב מ י י ׳ , ג ן מ ל ר ם פ י י ל ח ם ש ה י ת ו ד ו ב ע  ב

ט פ ו ש ל ה ת ש ו י ת א ו ה י ת ו י ו ב י ו ח ת מ ו נ ו ד י ף נ א , ו י ט פ ש מ ח ה י ש ת ה ם א י ב י כ ר מ ם ה י י ר ו ט ר ם ה י נ ב מ  ל

CHAIM PERELMAN, JUSTICE, LAW AND ARGUMENT: : ו א . ר ו י נ ע מ ת נ ע א נ כ ש ש ל ק ב א מ ו ר ה ש א  כ
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ו ממשל ס תשם״ ט ו פ ש ן מ סו י אהרנ ל י  ע

א ק ו ו ן ד ת ר י ק ת ח ד א ק מ ת ל ו ט ו ״ נ ת ו י נ ו צ י ח ה ״ א י ר ת ק ו י ג ו ל ו ד ו ת , מ ר ח א ר ה ב ע ן ה  מ

ת ו ל י ע פ ל ה ם ש י ר ה צ ו מ ק ה ח ש מ י ה ל ל י כ ד י ־ ל ם ע י ר ד ס ו ם מ נ י א ם ש י ט ב י ל ה ם ש ת ע פ ש ה  ב

ל ט א פ ש י מ ר ק ו ל ח ט ש ב מ ה ־ ת ד ו ק ת נ ט ס . ה ת ל ה נ ת ו מ ת ז ו ל י ע ו פ ב ן ש פ ו א ל ה ת ע י ט ו פ י ש  ה

ם - י נ ו ה ש ב ש ח מ ־ י מ ר ז ה ל ע י י ת ס י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ ל ה ם ש י ש ח כ ו ו מ ם א י ו ו ס ו ם מ י ט ב י ר ה ב  ע

ת ו מ ג י ד ר פ ם ו ז י ס ק ר מ , ה ם ז י נ י מ פ , ה > C L S ) ם י י ת ר ו ק י ב ט ה פ ש מ י ה ד ו מ י , ל י ט פ ש מ ם ה ז י ל א י ר ן ה ו ג  כ

, ט פ ש מ ת ה ו ד ו א ־ ל ) ע י ת ר ו ק י ב ו ) י פ ו ל ח ח י ח ש ת פ ט ו...״("...law and") - ל פ ש מ ל ״ ת ש ו נ ו  ש
2 3 . ת י מ ו נ ו ט ו ה א נ י ל פ י צ ס י ט ד פ ש מ ה ב א ו ר ת ה י ת ר ו ס מ ה ה ס י פ ת ת ה ו ל ב ג ת מ י א ת ט י ן ש פ ו א ף ב ש ו ח  ה

ת ע פ ו ל ת ת ש ו נ ש ר פ י ה ק פ ו ת א ל א י ב ג ו מ מ צ ה ע י ז פ ו ל ח ח י ד ש צ י ם כ ן ג י ח ב ה ב ל ו ש ם ח ל ו  א

א ש ו נ ש ) ז ר פ ו ל מ ק ש ת מ ו ם ח י י ״ מ ת ו י נ ו צ י ח ה ה ״ א י ר ק ת ה ו י ג ו ל ו ד ו ת י מ ו כ נ ע ט ו ש י . ה ט פ ש מ  ה

ל ם ע י י ט פ ש מ ־ ץ ו ם ח י ד מ ל מ ם ש ת ע פ ש ה ) ל ה ד י מ ל ה ר ע ת י י נ ד ש ח י ו ב י ט ל ו ק פ י ס פ ו ם א י ת י ע  ל

ת ס א ו פ ת ת ל ו ג ה ו ט נ פ ש מ ר ה ק ח ת ב ו י ת ר ו ק י ב ת ה ו ש י ג ן ה ת מ ו ב , ר ך 2 כ 4 . ת י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ  ה

: ל ש מ ל ה ( ע ר כ ה ל ה ת ש ו ב ח ר ה ה י ת ו י ו ע מ ש מ א ל ד י ר ה ג א ו ו ס י ה ע צ מ א ת כ י ט ו פ י ש ה ה ק מ נ ה  ה

ת ו ש ק ת ה מ ל ת א ו י ג ו ל ו ד ו ת מ א ש צ ו ו י נ ל ר ש ש ק ה 2 ב 5 . ( ת ו י ט י ל ו פ ו ה ת א ו י ר ד ג מ , ה ת ו י ל כ ל כ  ה

ו ם ל י י נ י י פ ו א ק ה ח ש מ י ה ק ו ל ח ע י ו מ י נ פ ו ה נ ו י ג ל ה י - ע ט פ ש מ ח ה י ש ו ה ב ן ש פ ו א ת ה ש א ר פ  ל

ת א ם ו ת ע פ ש ן ה פ ו ת א ה א נ ת ם מ א ג ל , א ם י י נ ו צ י ם ח י מ ר ו ם ג ת ו י א ד י ־ ל ה ע נ ת ו ק מ א ר - ל

. ת י ט ו פ י ש ה ה ע ר כ ה ם ב ת ו פ ק ת ש ן ה פ ו  א

ESSAYS ON MORAL AND L E G A L REASONING (1980); JAMES BOYD WHITE, HERACLES' Bow: 

ESSAYS ON THE RHETORIC AND POETICS OF THE LAW (1985); NEIL MACCORMICK, RHETORIC 

ם י פ ס ו ה נ ר י ק י ח נ ו ו י ל כ AND THE RULE OF LAW: A THEORY OF L. ע E G A L REASONING (2005) 

T H E RHETORIC OF LAW (Austin : ל ש מ , ל ו א ״ ר ה ק י ר ו ט ר ט ב פ ש מ ל ״ ה ש מ ג י ד ר פ ת ה ר ג ס מ  ב

Sarat & Thomas R. Kearns eds., 1994); GUYORA BINDER & ROBERT WEISBERG, LITERARY 

CRITICISMS OF L A W (2000); PETER GOODRICH, L E G A L DISCOURSE: STUDIES IN LINGUISTICS, 

.RHETORIC AND L E G A L ANALYSIS (1987) 

G A R Y M I N D A , POSTMODERN LEGAL : 2 3 ו . א י ר ל א ו ט ק ל ט נ י א ה י ו ר ו ט ס י ה ה ה ר ש ק ה ו ב ה ז מ ג ת מ ר י ק ס  ל

.MOVEMENTS: LAW AND JURISPRUDENCE AT CENTURY'S END (1995) 

ט פ ש מ ל ׳ ת ע ו י ת ר ו ק י ת ב ו ב ש ח ם ־ מ י נ ת פ ר כ , ה ט פ ש ת מ י י ט ה ר ״ ו ד נ ל ב א י ר , א ל ש מ , ל ו א  24. ר

ן ע ו , ט ״ ת ו ר פ ס ט כ פ ש מ ה ם ״ ר ל ז ו ע ת ר ו ק י ת ב ר ג ס מ ח 85 (2002). ב ט י פ ש י מ ר ק ח ״ מ ׳ ת ו ר פ ס  כ

, ם י נ ל פ ל כ ע , ו ם ת פ י ק ו ע ם א י ט פ ו ש ל ה ם ש י ר ה צ ו ם מ י ק ו מ י נ ל ם ו י ר ב ד ת ל ו ס ח י י ת י ה א י ״ ר כ ו ד נ  ב

. . . ת א ש נ ת ו מ ת א נ ג ו א ה ת ל ר ו ק י ם ב י ת ע ם ל ו ר ג ם ל י י ו ש . ע . . ן ו י ד ד ה ק ו מ ם ב ת ד מ ע ה ת מ ו ע נ מ י  ה

ם י צ ו ל י א ה ל נ ב ר ה ס ו ח [ ל ו ] . . . ת ו ח כ ו ן מ נ י א ס ש ר כ ־ ת ו ר ב ל ס ף ע ו א ת א ו ר ע ש ל ה ת ע ו ס ס ב ת ה [ ל ] 

, ת ו י נ כ ו ת ת ו ר י ח ב ס ל ח ו י מ ל ה ק ש מ ה ב ז י ר פ מ , ה ו ה ש מ ־ ת י ב י א ה נ ש י ג ת ו י ט ו פ י ש ת ה כ ר ע מ ל ה  ש

׳ 103. מ ע , ב ם . ש ״ ם י ט פ ו ל ש ת ש ו י נ ו נ ג ו ס , א ת ו י ר ו ט  ר

ת ו ס י פ ת ת ב פ ק ת ש א מ י ה י ש פ , כ ו ה ז ש י ל ג ה ש י ת ו נ ו ר ס ח ה ו י ת ו נ ו ר ת ל י י ש ג ו ל ו ד ו ת ח מ ו ת י נ  25. ל

ה י צ ז י ט פ ש מ ן ה ו ס נ ר ה י א ל י ו ע א , ר י ג ו ל ו א י ד י ן א ו נ ג נ מ ט כ פ ש מ ל ה ת ש י ט ס י ס ק ר מ ה ת ו י ט ס י נ י מ פ  ה

, ״ ח ו ר י ה ע ד מ ך ב מ ס ו מ ר ״ א ו ת ר ל מ ת ג ד ו ב ע י 170-153 ( ת י ר ו ט פ י צ נ מ ה א מ ג ם מ נ מ א : ה ל א ר ש י  ב

.(2005 , ב י ב א ־ ל ת ת ט י ס ר ב י נ ו  א
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ס למו ו ה כפ ט י פ ו ש ממשל ט תשם״ ט ו פ ש  מ

ימית של השיח המשפטי  צורת הקריאה שתוצע להלן, לעומת זאת, מניחה כי חוקיותו הפנ
 (למשל, הדרכים לביסוס טיעון הנתפסות כלגיטימיות במסגרתו, מקורות הידע שניתן להסתמך
 עליהם, והדרכים שבהן ניתן לייצג אינטרסים חוץ־משפטיים, בין־מוםדיים ותוך־מוסדיים)
 משפיעה על האופן שבו בית־המשפט מפרש שאלות משפטיות. רמת האוטונומיה של השיח
 המשפטי נמוכה מזו המיוחסת לו על־ידי הקריאות ״הפנימיות״ אך גבוהה מזו המיוחסת לו

:(Bourdieu) על־ידי רבות מבין הקריאות ״החיצוניות״. בניסוחו של פייר בורדייה 

Even though jurists may argue with each other concerning texts whose mean-
ing never imposes itself with absolute necessity, they nevertheless function 
within a body strongly organized in hierarchical levels capable of resolving 
conflicts between interprets and interpretations. Furthermore, competition 
between interpreters is limited by the fact that judicial decisions can be distin-
guished from naked exercises of power only to the extent that they can be 
presented as the necessary result of a principled interpretation of unanimously 
accepted texts.26 

ן המכילים פולמוס בין שופטים מאירים את האופן  במאמר זה אבקש להראות כיצד פסקי־די
ם י ב י ת כ ת ל ה ו ל מ ת א חסי ת י י מ ו נ ו ט ו ת בצורה א ל ה נ ת ת מ י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ  שבו ה
ים(שנתפסים על־ידי הקריאות ״הפנימיות״ כחזות הידע המשפטי), מחד גיסא, נרי  הדיסציפלי
ת או קד חקירתן של הקרי יים במו ם (המצו י רי נ פלי סצי ץ־די ם החו נטרסי ל האי אל מו  ו
ינת בהקשר זה מפני שהיא מתרחשת י  ״החיצוניות״), מאידך גיסא. לדעתי, תופעת הפולמוס מענ
 על קו־התפר שבין הפן האישי לפן המקצועי של הפעילות השיפוטית. כאשר שופטים מבקשים
 לבסס את הלגיטימיות של הכרעתם במסגרת הנמקות מסוג זה, הם עוסקים בהתמודדות עם
 שופטים אחרים אשר מבקשים לבסס את הלגיטימיות של הכרעה סותרת. בסיומה של התמודדות
 זו תוכר רק אחת מהפרשנויות המנוגדות כפירוש מחייב של הדין. סיטואציה זו חושפת מימד
ו , כאשר שניים מפרשני ימי בתוך הלכידות הלכאורית של הסדר המשפטי  של מתח פנ
 המוסמכים של הדין מנצלים את כושר הניתוח והשכנוע שלהם כדי להצדיק תוצאות סותרות,
2 ייתכן שדימוי השופט כמי 7 ט. פו  ובתוך כך לערער על הפרשנות של עמיתם לכס השי

Pierre Bourdieu, The Force of L a w : Toward a Sociology of the Juridical Field, 38 .26 
.HASTINGS L. J. 805, 818 (1986-1987) 

ת ו ק ו ל ח ל מ ה ש כ ו מ נ ן ה ת ו ח י כ ת ש ם א י ר י ב ס ׳ 757, מ מ ע ש 5, ב ״ ל ה י ע , ל ס י ר ח ס ו ו ר , ג ר ח  27. ש

ו ה ש ל ן כ ו נ ג נ ל מ ו ש מ ו י ק ר ״ ב ד ה ב ר ע ש ת ה ו ע צ מ א ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ן ש י ד ה ־ י ק ס פ ת ב ו י ו ל  ג

ק ז נ ת ה ת א פ ק ש ו מ ה ז ח נ . ה ״ ה ע ר כ ה י ה ב ל ך ש ל ה מ ן ב ת ו ק א י ת ש מ ת ו ו ק ו ל ח מ ב ה ו ת ר ן א ת מ מ  ה

י ר נ י ב ו ה ד ו ג י ת נ ״ א ק ו ח ן ה ו ט ל ש ״ ה ב א ו ר ס ה ו ת א , ל ל ש מ ל ק ( ד צ י ה נ ת פ י א ר מ ם ל ר ג י ה ל ל ו ל ע  ש

ה ש ו ל ש . ה ה ל ת א ו ע ד ־ י ק ו ל י ל ח ם ש ת נ צ ח ה ה מ א צ ו ת ) כ ט ו פ י ש ם ה כ ב ב ש ו י ״ ה ם ד א ן ה ו ט ל ש ל ״  ש

"Judges who are more inclined : ס ר מ ס ה ו י ט ם א י י א ק י ר מ א ם ה י ד מ ו ל מ ת ה ה א ר ז ש ק ה ם ב י ט ט צ  מ

to impress the public with the idea that law in some sense represents neutral and eternal 

505 



ו משל ט תשס״ מ ט ו פ ש ן מ סו לי אהרנ  עי

ו ז ת כ ו ד ד ו מ ת ל ה ה נ א מ ו ר ה ש א ם כ י י ש י ם א י ל ו ק י ל ש ם ש ת ע פ ש ה ו מ מ צ ת ע ק א ת נ ל ל ג ו ס מ  ש

ף ת ת ש מ ו כ נ ת י א ד מ ח ל א ל כ י ש מ ו י מ ו י ו ה נ ו י ס נ י ב י ד י כ ה ל מ ד ם נ ל ו 2 א 8 . י ו צ ל ר א י ד י ף א ק ש  מ

ה ש י ל ג ה התיאורית ש ת ש ל ו ת ח ת א ו ה ז ) ל ג ו ז ־ י נ ם ב ו ע ם א י ת י מ ם ע , ע ל ש מ ל ם ( י ס ו מ ל ו פ  ב

ל ה ש ת ו ל ה נ ת ן ה פ ו ל א ת ע י ש י א - ן י ב ה ה ק י מ נ י ד ל ה ה ש ת ע פ ש ת ה ת א ל ר ט נ מ , ה ו ת ז י ר ק ח  מ

ם י ש נ ו א ב ן ש פ ו א י ה ב ג ת ל ו י ל ל ת כ ו ת י מ י א ח כ י נ ה ה ל ב י ל ס ן כ י . א ת י ש י א ־ ן י ת ב ו ד ד ו מ ת  ה

א ל . א ם י ט פ ו ל ש ת ע ו ל ן ח נ י ה א ם ז ה ע ת ז ו ע ד ־ י ק ו ל י ם ח י נ ב ל ם מ ר ה ש א ם כ י ל ע ו פ ם ו י ש  ח

י ט ס י נ ו ג ט נ א ד ה מ י מ ל ה ה ע ש ק ם מ י ט פ ו ן ש י ם ב י ס ו מ ל ו ם פ י ל ה נ ת ו מ ת ר ג ס מ ב י ש ד ס ו מ ר ה ש ק ה ה  ש

י כ ר ת ד ל א ל כ ש ם ל י ט פ ו ש ת ה ב א י י ח י מ ד ס ו מ ר ה ש ק ה . ה י ו ל ג ה ב צ ו ח ץ ה ו ר פ ת ל ו ד ד ו מ ת ה ל ה  ש

ל ר ע ו מ ש ו ל ד ע ו נ ת ש ו י ב י ט מ ר ו נ ת ה ו ש י ר ד ך ה ר ע ת מ ר ג ס מ ו ב ב ל ת ש י ך ש ם כ ה ל ע ש ו נ כ ש  ה

. ת ו ד ד ו מ ת ה ל ה י ש ע ו צ ק מ ה ה י י פ ו  א

ל ״ ש י ע ו צ ק מ ה ד ״ מ י מ ״ ל י ש י א ה ד ״ מ י מ ן ה י ב ו ש ש ז ג פ ת מ ד ו ק נ ת ב ו מ ק מ ת ה ת ה ו ע צ מ א  ב

ת ר ו 2 צ 9 . ת ו י ט ו פ י ת ש ו ק מ נ ל ה ת ש י ר ש פ ה א א י ר ת ק ר ו ע צ י צ ה ש ל ק ב , א ת י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ  ה

ן ת מ ו ב ר , ב ם ד ו י ק ת נ ע ט י ש פ , כ ת ע ל ב ו ר מ ש ת - א י מ ו ט ו כ י ד ה ה ח נ ה ה ב י ו ב ה ש נ י ו א ה ז א י ר  ק

, א ס י ד ג ח , מ ״ י ש י א ה ד ״ מ י מ ה ה י פ ל ד - ש ח א ״ כ ת ו י נ ו צ י ח ה ת ״ ו א י ר ק ה ״ ו ת ו י מ י נ פ ה ת ״ ו א י ר ק  ה

, ת ו י ר נ י ר ט ק ו ו ד ת א ו י ד ס ו ת מ ו י ו ב י ו ח ל מ ך ש ר ע ת מ ר ג ס מ ל ב ו ע פ ת ל י ע ו צ ק מ ת ה ו ב י ו ח מ ה  ו

ן ת מ ח ל א ה כ ל י ב ו ו מ ת ז פ ת ו ש ה מ ח נ ה ת ( ח ה א פ י פ כ ר ב ו ד ם ל י ל ו כ ם י נ י , א א ס י ך ג ד י א  מ

א י ן ה כ ל , ו ו ת ו ב י ש ת ח ר א ע ז מ ת ל ו ח פ ו ל , א ם י ד מ מ י ה נ ש ד מ ח ת א ק א ל ס ת ל ו ס נ ת ל ו ש י ג  ה

ד צ י ת כ ו א ר ה י ל ד . כ ( ת י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ ל ה ת ש י מ י נ פ ת ה ו ב כ ר ו מ ל ה י ש ק ל ח ח ו ת י נ ה ל ל י ב ו  מ

ח ו ת י נ ד ב ק מ ת , א ה ז ה ב ם ז י ב ל ת ש ת מ י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ ל ה י ש ע ו צ ק מ ד ה מ י מ ה י ו ש י א ד ה מ י מ  ה

ע ו נ כ ש י ה ל ת כ ם א י ל צ נ ת מ י ס ו מ ל ו ת פ ו ד ד ו מ ת ה ם ב י ק ס ו ע ם ה י ט פ ו ן ש ה ב ת ש ו נ ו ש ם ה י כ ר ד  ה

ט פ ו ש ת ל ק פ ס ת מ י ט פ ש מ ה ה פ ש . ה ת ו ד ד ו מ ת ה ת ב ו כ ז י ל ד ם כ ת ו ש ר ם ל י ד מ ו ע ) ה ם י פ ת ו ש מ ה ) 

ל כ ש ו מ ם ה ל ו צ י ר נ ש , א ם י י ע ו נ כ ם ש י ל ל כ ) ש ! ל ב ג ו , מ ת א ם ז ע ו ר ( י ש ר ע ג א ס מ מ ל פ ת מ  ה

ם י נ ו ם ש י ט פ ו . ש ו ב י ר ת י ד מ ל ע ה ש ל ק ש ת מ ר א ע ר ע ו ל א / ו ו ל ו ש ת ד מ ת ע ס א ס ב ו ל ר ל ש פ א  מ

ל ו ש ת ו ב י ש ל ח ד ע י ע ה ה ל י ו ש ו ע ת ז ו נ ו ש , ו ו ז ו מ ן ז י ט ו ל ח ת ל ו נ ו ם ש י כ ר ד ה ב ר ז ג א ם מ י ל צ נ  מ

values of truth, and that judges themselves have no political role in deciding the law, 
may be more inclined to present a united front and suppress any differences of opinion". 
PATRICK S. ATIYAH & ROBERT S. SUMMERS, FORM AND SUBSTANCE IN ANGLO-AMERICAN 

LAW: A COMPARATIVE STUDY OF L E G A L REASONING , LEGAL THEORY AND L E G A L INSTITUTIONS 

.287-288 (1987) 

־ ן ז ו ר (איסי< ר כ ש ש ו י א ה ר י ז ו מ י ל ד ו ש נ ו נ י ך כ י ל ה ת ת ב ו פ ת ת ש מ ת ה ו י ר נ י ר ט ק ו ת ד ו ק י נ כ ל ט  28. ע

ל ח ש מ מ ט ו פ ש ״ מ ת ו ל ס פ י ה ל ל י כ א ר ט ב פ ו ש ת ה ו מ ן ד ו נ י ? כ ם ד י א נ ב ם כ ם ה י ט פ ו ם ש א ה י ״ ב  צ

.(2005) 49 

ב כ ר ו מ ם ה י ר ש ק ה ך ה ר ע מ ד ב ח ך א ב ד ק נ ן ר ב ו מ ה כ ו ו ה ת מ י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ ל ה י ש ס ו מ ל ו פ ט ה ב י ה  29. ה

ה א י ר ק ת ה ר ו י צ ש כ י ג ד ה ן ל כ ב ל ו ש . ח ת ו י ט ו פ י ת ש ו ק מ נ ת ה ו ב ת כ נ ת ו ו ע ר כ ת ה ו ל ב ק ת ו מ ת ר ג ס מ ב  ש

ן ה י ת ו ל ב ג ת מ א ה ש ל א א ל ף ל , א ת ו י פ ו ל ה ח א י ר ת ק ו ר ו צ ף ל י ל ח ת ת כ ע צ ו ה מ נ י ן א ל ה ג ל צ ו ת  ש

ס ח י י ן ל ת י נ ם ש י י ר ק ח מ ת ה ו נ ו ר ת י ן ב ו ד י ל ת ק ק ז א נ ן ל ו ע י ט ך ה ר ו צ ל ם ( ד ו ק ף ה י ע ס י ב ת ר ק י  ב

. ( ״ ת ו י נ ו צ י ח ה ״ ״ ו ת ו י מ י נ פ ה ת ״ ו ש י ג  ל
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ס למו ו ה כפ ט י פ ו ש ממשל ט תשס״ ט ו פ ש  מ

 המימד האישי במסגרת פעילותם. כפי שאבקש להראות מייד, כאשר אנתח את בחירותיהם
מאת, מעיון י נ ן ג י  המנוגדות בתכלית של השופטים ברק וחשין בפסק־הדין שכתבו בעני
ד, בין היתר, על תפיסתם  בבחירותיהם האסטרטגיות והטקטיות של השופטים ניתן ללמו
 האישית את תפקידם, על אופייה של הפעילות השיפוטית ועל עולם המשפט כמערכת

 מובחנת של ייצור ידע בכלל.

לות השיפוטית, הקריאות ״הפנימיות״  בעקבות נטרול חשיבותו של המימד האישי בפעי
נות מתחרות, וטות לתפוס את זירת ייצור הידע המשפטי כזירה של התמודדות בין דוקטרי  נ
 ולא בין דוברים בשר־ודם. צורת קריאה זו אינה מקנה חשיבות מספקת לחופש הבחירה
 המתאפשר במסגרת הפעילות השיפוטית. אף שהדיםציפלינה המשפטית מגבילה כמובן את
ע לטובת האופן שבו פירש את  מאגר המקורות שעליהם יוכל השופט להסתמך כדי לשכנ
, היא מאפשרת לשופטים לבחור במגוון רחב יחסית של מקורות (למשל:  המצב המשפטי
 תקדימים מקומיים וזרים, כתבי מלומדים או שיקולי מדיניות). אבקש לכן לחשוב על הכללים,
ל תכתיבים המכווינים את ע נות והדוקטרינות המרכיבים את השיח המשפטי לא כ  העקרו
3 במקום זאת, אפרשם כאמצעים שהשופטים רשאים לבחור ולהשתמש 0 .  שיקול־הדעת השיפוטי
ע את נמעניהם להסכים עם פרשנותם לגבי המצב המשפטי הנוהג. בעזרת  בהם כדי לשכנ
יות מנוגדות של המצב המשפטי  הנחה זו אבקש להראות כיצד תהליכי ההכרעה בין פרשנו
נה (מבחי בי  מושפעים מיכולתם השונה(differential) של שופטים שונים לנצל באופן אפקטי
 רטורית) את כלי המשחק שהקורפוס הדיסציפלינרי מעמיד לרשותם. כלי משחק אלה משמשים
 אמצעים רטוריים לביסוס הלגיטימיות של פרשנותם ולערעור משקלה של הפרשנות שמציג

3 1  עמיתם.

ני וע להשתמש, וכיצד לארגנם לכלל מבנה טיעו  החירות לבחור באילו אמצעי שכנ
 כולל, משפיעה על האופן שבו השופט מעצב את הנמקתו. המתפלמס הרציונלי מחויב להביא
נות כאשר הוא מפתח  בחשבון את חירותו של יריבו הפולמוסי להגיב על עמדתו בדרכים שו
 את טיעונו. מכיוון שמתמודדים שונים צפויים להעלות הסתייגויות שונות כנגד הטיעון
ות ולשרוד ג, עליו לשכלל את עמדתו כך שתיטיב לנטרל ביקורות אפשרי  שהדובר מצי
3 התנגדויות אלה הן בחזקת נעלם ברגע הטיעון מכיוון שאי־אפשר 2 ת. ו י יות צפו  התנגדו
דד בשר־ודם. בהנחה ששופטים הינם דית של מתמו ת בוודאות את תגובתו העתי  לצפו
 מתפלמסים רציונליים, ניתן להגיח כי השופט יחתור לבצר את עמדתו ככל האפשר כנגד

״ .30 ה נ ו כ נ ה ״ א צ ו ב ת י ת כ ה ת ל ל ו כ י ת ה ם א י י ט פ ש ת מ ו נ ו ר ק ע ל ם ו י ל ל כ ת ל ס ח י י מ ה ה ש י ג ה ל מ ג ו  ד

Ronald Dworkin, Is There Really No Right Answers in Hard Cases?, in RONALD : ל צ ו א א  ר

.DWORKIN, A MATTER OF PRINCIPLE 119-145 (1985) 

A L L A N C . : 3 1 ו . א ם ר י נ ו ׳ ש ך ו ש י ל ק ח ש מ ן ״ ת בי ו ד ד ו מ ת ת ה ר י ז ת כ י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ ח ה ו ת י נ  ל

HUTCHINSON, IT'S A L L IN THE G A M E : A NONFOUNDATIONALIST ACCOUNT OF L A W AND 

•ADJUDICATION (2000) 

Marcelo Dascal, Epistemology and Controversies, in PHILOSOPHY OF SCIENCE: V O L U M E .32 

10 OF PROCEEDINGS OF TWENTIETH WORLD CONGRESS OF PHILOSOPHY 159-192 (Tian Yu 
.Cao ed., 2000) 
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ו ממשל ט תשם״ ט ו פ ש ן מ י אהרגסו ל י  ע

. ות באמצעות הערכה מושכלת של דפוסי התנהלותו הפולמוסית של עמיתו י יות צפו  התנגדו
 למשל, בעימות בין שופט א לשופט ב, שופט א עשוי להסתמך בדבריו על תקדים או על
 ציטוט שניתן בהזדמנות אחרת על־ידי שופט ב, ובכך להקשות על שופט ב לתקוף את
 עמדתו. בהקשר פולמוסי אחר - למשל, בהתמודדות בין שופט א לבין שופט ג - ייתכן
, ודווקא יע כלל בידי שופט א לבסס את עמדתו  שהבאת אותו ציטוט של שופט ב לא תסי
, יצירת היקש למקרה אחר שבו מצא עצמו שופט ג בעמדת מיעוט) יצליח  מהלך אחר(למשל
 לנטרל את יכולתו של שופט ג להגיב באופן אפקטיבי. אלה רק שניים מבין תרחישים רבים
ד לרשות השופטים (בהמשך נפגוש,  אפשריים של ניצול כלי המשחק שהשיח המשפטי מעמי
מאת, דוגמות ממשיות למהלכים כאלה). אך די בדוגמות י נ ן ג י  תוך כדי עיון בפסק־הדין בעני
ל לרמז כי חלק מהתכנים אשר נכללים בהנמקה השיפוטית משובצים שם כדי לשרת  שלעי
 את צרכיו הפולמוםיים של השופט. ערנות להשפעתן של בחירות רטוריות אלה על ההכרעה
נים נ ו להבין כיצד שופטים מכו  בדבר הפרשנות המחייבת של המצב המשפטי עשויה לסייע לנ

 את המציאות המשפטית, ולא (רק) מצהירים עליה.

 ג. הקשרים וכלים תיאורטיים לניתוח ההנמקה השיפוטית כהתמודדות
 פולמוסית

ות טי פו ת שי רטי לניתוח הנמקו או ת כהקשר תי י ט ס י ט מ ג ר פ  1. התיאוריה ה
ת על  צורת הקריאה המוצעת כאן לניתוח היבטיהם הפולמוסיים של הנמקות שיפוטיות נשענ
 התפיסה שמציג הזרם הפרגמטיסטי בתחום הפילוסופיה של השפה. בתמצית, זרם זה גורס כי
 האופן שבו אנו חושבים על המציאות חינו תוצר של הפרקטיקות הלשוניות שבהן אנו
נים את נ  משתמשים כדי לעשות זאת, ומתמקד בחקר האופן שבו שימושים שונים בשפה מכו
" בניסוחו של ויליאם ות). נו המשפטי בכלל זה, את תפיםותי ו לם(  הידע שלנו על־אודות העו

:(William James) ג׳יימס 

William Andrew Shutkin, Pragmatism : 3 3 ל . ש מ , ל ו א ט ר פ ש מ ל ה ם ש י י ט ס י ט מ ג ר ם פ י ח ו ת י נ  ל
and the Promise of Adjudication, 18 VT. L . REV. 57 (1993-1994); Brian Z. Tamanaha, 
P r a g m a t i s m in U.S. L e g a l Theory: Its A p p l i c a t i o n t o N o r m a t i v e J u r i s p r u d e n c e , 
S o c i o l e g a l Studies, and the Fact-Value D i s t i n c t i o n . 4 1 A M . J. JURIS. 315 (1996); Various 
contributions in THE REVIVAL OF PRAGMATISM: NEW ESSAYS ON SOCIAL THOUGHT, LAW, 

AND CULTURE (Morris Dickstein ed., 1998); MICHAL ALBERSTEIN, PRAGMATISM AND LAW: 

ה י ר ו א י ת ש ב ו מ י ש י ה ש כ י ג ד ה ם ל ו ק מ ן ה א  FROM PHILOSOPHY TO DISPUTE RESOLUTION (2002)• כ

ע י צ ה , ל ר מ ו ל ת תיאוריות(descriptive), כ ו ר ט ג מ י ש ה ד ל ע ו י ה מ ר ז מ א ת מ ר ג ס מ ת ב י ט ס י ט מ ג ר פ  ה

ל ן ע א ן כ ג ה ש ל ק ב י מ נ י . א ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ת ב ו כ ל ת ה ו ע ב ק ו נ ב ן ש פ ו א י ל ר ש פ ר א ב ס  ה

, ו א ו ר ה ז ד מ ל ע ה ע נ ג ה . ל ם י י ט ס י ט מ ג ר ת פ ו נ ו ר ק ל ע ת ע ס ס ו ב מ ט ה פ ש ת מ ר ו ל ת ה ש ת ו פ י ד  ע

RICHARD A . POZNER, OVERCOMING LAW (1995); Richard A . Pozner, P r a g m a t i c : ל ש מ  ל

Adjudication, 18 CARDOZO. L . REV. 1 (1996); Daniel A . Farber, R e i n v e n t i n g B r a n d e i s : 
,Legal P r a g m a t i s m f o r the Twenty-First Century, 1995 U . I I I . L . REV. 163 
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ס ו מ ל ו פ ה כ ט י פ ו ש ממשל ט תשס״ ט ו פ ש  מ

The pragmatic method... is to try and interpret each notion by tracing its 
respective practical consequences. What difference would it practically make 
to anyone if this notion rather than that notion were true?34 

י שניתן להחילו ביחס למכלול  השיח המשפטי חינו אפקטיבי מאוד לשימוש, בין היתר מפנ
אל העומד מאחורי הכרזתו של ברק כי ״כל פעולה צי טנ ו פ ) שי ו  ההיבטים של הקיום האנ
ו הינו חופשי יחסית י שמרחב התמרון של הדובר בין כללי 3 מפנ 5 , ( תפסת בעולם המשפט״  נ
3 ומפני שהוא זוכה - ובאותו זמן מזכה את סוכניו המורשים - 6 ,  (כפי שנראה עוד בהמשך)
3 שופטים משתמשים בכלים הלשוניים 7  בהון סימבולי רב ובמעמד אוטוריטטיבי ובר־אכיפה.
ן ד לרשותם כדי לקדם באמצעותם מטרות שונות. למשל, ניתן לטעו  שהשיח המשפטי מעמי
 כי האופן שבו השתמש ברק במושג ״סבירות״ סייע לו לקדם באופן אפקטיבי את תפיסת־
3 לחזק את מעמדו המוסדי של בית־המשפט העליון 8 ת, ו פי  עולמו המשפטית כנגד תפיסות חלו
 אל מול רשויות השלטון האחרות (באמצעות נטילת הסמכות לבקר את סבירות האופן שבו
4 0 3 ולהשפיע באופן עמוק על דמותה המתהווה של החברה הישראלית.  הפעילו את סמכויותיהן),9
 מנקודת־מבט פרגמטיסטית יש לחקור כיצד השכיל ברק לנצל באופן אפקטיבי את איכויותיו
ניות הייחודיות של מושג זה (למשל, את עמימותו וגמישותו) כדי להצדיק באמצעותו  הלשו

.WILLIAM JAMES, PRAGMATISM 18 (1995) .34 

ד מב>2< 441, 447 >1988<. ׳ ׳ , פ ן ו ח ט י ב ר ה ׳ ש ר נ ל ס ץ 910/86 ר ״ ג  35. ב

, ת ו י ט פ ש ת מ ו א צ ו ב ת י ת כ ה ם ל י מ י ד ק ל ת ם ש ח ו כ ה ב י פ ל ה ש נ ע ט ת ה ך א י ר פ מ י ה ר י פ מ ן א ו י ד  36. ל

Jeffrey A . Segal & Harold J. Spaech, The Influence of Stare Decisis on the Votes 0 / : ו א  ר

AMERICAN JOURNAL OF POLITICAL SCIENCE40 971 United States Supreme Court Justices, 
ת י נ י י ט ש ג נ ט י ו ו ה ה ס י פ ת ל ה ך ע מ ת ס ה , ב ם י י ט פ ש ם מ י ל ל ל כ ה ש י נ ת ה ת ה מ ר י ב ג ש ו ן מ ו י ד  (1996). ל

BRIAN BIX, LAW, LANGUAGE AND L E G A L DETERMINACY : ו א , ר ״ ם י ל ל ר כ ח ב א ק ע מ א ״ ש ו נ  ב

. (1993) 

ו ד א י ח י י ד י ־ ל ם ע י ק ז ח ו מ ן ש י ב ו ט ם ל ח י י ת , מ ה י י ד ר ו י ב ד י ־ ל ח ע ת ו ר פ ש , א ״ י ל ו ב מ י ן ס ו ה ח ״ נ ו מ  37. ה

ל ל ע ו פ ו נ ו ו מ ה א ו ב י ג ר ו ב י ן צ ו מ , א ל ש מ ל ) י ר מ ו ו ח נ י א ש ש ו מ י ש ־ ך ר ם ע ה ש ל ר י ש א ה ו צ ו ב  ק

י ל ו ב מ י ן ס ו ה . ב ל צדק) ת ש ו ל א ש ה ב פ י כ א ־ ת ה ב ע ר כ ו - ה נ נ י י נ ע ; ב ם י ו ס י מ ת ר ב ב ח א ש ר מ ו צ י  י

ש ״ ל ה י ע ו Bourdieu, ל א . ר ת י ד ס ו מ ־ ן י ב ת ו י ש י ה א מ צ ו , ע ר ת י ן ה , בי ר ו ב צ י ל ד ש כ מ ת ש ה ן ל ת י  נ

י 812. מ ע  26, ב

ד 5 (1989). ט י פ ש י מ נ ו י ״ ע י ל ה נ מ ן ה י ת בד ו ר י ב ס ת ו ו ט י פ ל ש ע י ״ ו ד נ ה ל ש  38. מ

ת ו נ ש ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ת ה י ל ב ל ו ׳ ח ת ו ר י ב ס ת ׳ ר ת ו כ ת ה ח ת : ״ ת א ח ז ס נ ר מ נ ט ו א ם מ ח נ מ י ש פ  39. כ

י ו נ י ש ת ה ל א ל ו ח ח ל י ל צ ט ה פ ש מ ת ה י . ב . . ל ה נ מ ת ה ו י ו ש ם ר ו ע י ס ח ם י ג ד י ב ל ק י ד י ר ו נ י ם ש י נ ו מ ש  ה

ו ק ו ר י . פ ם י ש ד ם ח י נ כ ם ת ה ה ל נ ק א מ ו ה ך ש ו , ת ם י ר כ ו ם מ י י ט פ ש ם מ י ג ש ו מ ש ב מ ת ש א ה ו ה י ש נ פ  מ

ו ב ן ש פ ו א ת ה נ ב ך ה ר ו צ . ל . . א ו פ ש א ק ב ת ש בו מ ו מ י ש י ה ר ש ק ה ל ו ו י נ כ ת ת ל ו ר י ב ס ג ה ש ו ל מ  ש

״ . ל ה נ מ ם ה ו ע י ס ח ת י כ ר ע מ ל ב ל ו א ח ו ה י ש ל ק י ד ר י ה ו נ י ש ת ה ל א י ב ק ך ל ו פ ה ט ל פ ש מ ת ה י ח ב י ל צ  ה

ת 5, 25 (1994). ר ו ק י ב ה ו י ר ו א י ״ ת ה ק י ט י ל ו פ ל ה ת ש ו ר י ב ס ה ר ״ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

7 , ת 5 ר ו ק י ב ה ו י ר ו א י ״ ת י ט ו פ י ח ש ו כ ת כ ע ד ־ ל ו ק י ת - ש ו ר י ב ס ל ה ה ש ק י ט י ל ו פ ה ר ״ י מ ן ש נ ו  40. ר

. (1994) 
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ו ״ ס ש ממשל ט ת ט ו פ ש ן מ סו י אהרנ ל י  ע

4 3 4 ומהלכים רטוריים 2 ות בי 4 שאלת האופן שבו הבניות נרטי 1  את המטרות שאותן חפץ לקדם.
 מסייעים לשופטים לקדם מטרות אלה ואחרות עוררה עניין מחקרי רב בעשורים האחרונים,
 גם אם לא תוך אימוץ מפורש של מתודולוגיה פרגמטיסטית. ברצוני לתרום לדיון בשימושיה
פעת השיפוט:  הפרגמטיים של השפה המשפטית באמצעות התמקדות בהיבט חשוב של תו
יניה של ההתמודדות המתנהלת בין שופטים על הכוח לפרש את הדין באופן  כלליה ומאפי

 מחייב.

ק ף להפי א ו ט ש פ ו ש ה יתרון רטורי ה ז ונתי לשאול היא: אי  השאלה המרכזית שבכו
ת פרשנותו? שאלה בסיסית ים כדי לבסס א עי מסו ו ש במהלך שכנ מ ת ש ה א בוחר ל ו ר ה ש א  כ
 זו מתפצלת לשאלות נגזרות בבואנו לבחון מהלכים רטוריים קונקרטיים שהשופט בוחר
 בהם. למשל: (א) מבין האמצעים השונים שהשופט רשאי להשתמש בהם כדי לבסס את
״כי או שילוב מובאה מן יה לדין הזר, פנייה לכתבי מלומדים, ציטוט תנ י ן פנ ו ג כ ) ו  עמדת
 הספרות היפה, ביקורת אישית נגד יריבו), מדוע הוא בוחר לעשות שימוש באמצעי זה ולא
פה על עמדת  באמצעי אחר? וכיצד בחירתו אכן משרתת את נסיונו לבסס את עמדתו כעדי
, הרחבת (למשל ו נ ו ע  עמיתו? >ב< מבין ההקשרים השונים שהשופט רשאי להציב בהם את טי
 הדיון לעבר שאלות הקשורות להתפתחות ההיסטורית של הדין הספציפי או של השיטה
ת ו ת או לעבר תיאוריות תורת־משפטי ת בכלל, לעבר תורת הפרשנות הכללי  המשפטי
וגעות בעובדות הקונקרטיות), איזה הקשר ן צמצום הדיון לשאלות הנ  מופשטות, או לחלופי
זציה שלו משרתת את צרכיו הפולמוסיים? נטקסטואלי קת הקו י  הוא בוחר, וכיצד טכנ
 (ג< מבין שלל האפיונים שהשיח המשפטי מכיר בהם כקבילים ביחס לבעיה העומדת לדיון
געת בדין ספציפי או שאלה חוקתית), מדוע השופט בוחר לאפיין את ו  (למשל, שאלה הנ
 הבעיה בצורה מסוימת, ולא בצורה אחרת?(ד) כיצד השופט מנצל את מאגר ההון הסימבולי
 שהשפה המשפטית מאפשרת לצבור (למשל, על־ידי כך שהוא מייחם לעמדתו פרדיקטים

 כגון ״דמוקרטית״, ״ליברלית״ או ״נאורה״)?

 בעזרת שאלות אלה ואחרות אבקש לנתח בהמשך פולמוס שיפוטי קונקרטי שהתנהל
 בבית־המשפט העליון. אולם בטרם נפנה לכך, ברצוני להציג מערך מושגי שישמש אותנו

 לקריאת הנמקות שיפוטיות בהקשרן הפולמוסי.

ג ש ו מ ה ב ש ו א ע ו ה ם ש כ ח ו ת מ ש ה ו מ י ש ת ה ו ע צ מ א ם ב ד ק ח ל י ל צ ק מ ר ב ם ש י ד ע י ת ה ח א ת נ ך נ ש מ ה  41. ב

ף ד4. י ע ן ס ל ה ו ל א . ר ״ י ב י ט מ ר ו נ ן ה ו ז י א ה ו - ״ ת ט י ש ר ב ח י א ז כ ר  מ

, ל ש מ , ל ו א ם ר י י ר ד ג מ ־ ן י ח ב ו י כ ס ח ) י ת ו ת ר ש מ ו ת ( ו פ ק ש ת מ ו י ב י ט ר ת נ ו י נ ב ו ה ב ן ש פ ו א ח ה ו ת י נ  42. ל

ו 295 ט ט פ ש י מ ר ק ח ״ מ י ב י ט מ ר ו נ י ל ב י ט ר נ ן ה ׳ - בי ו כ ש ר ח ע ר ע מ י ה נ י ע ״ ג ׳ ו מ ל ת א י מ ל ו  ש

ם ו 5 (1997): י ל י ל ״ פ ת ו י מ צ ע ת ה נ ג ה ת ל י מ צ ה ע נ ג ה : מ ת ו כ ו ם מ י ש נ י ״ ק ס ל י ה ב ר ו א י  (1999): ל

ת י ל א ר ש י ה ׳ ׳ ו ר י ב ס ם ה ד א ה ל ׳ ם ש מ ם ד ו ה - ח ש י א ת ה ת א ו ר י ב ס ה ה ג ר ך ה י א ר ״ י מ ת ק י ר ו  א

ת ו י ב י ט ר ת נ ו נ כ ו ת ש ב ו מ י ש ם ו 137 (1997). ל י ל י ל ״ פ ם ו ל א ו ז ת א כ ל ה ר ב ו ט נ ק ת ה נ י ר ט ק ו ד ׳ ב ה י ו צ מ  ה

י ק ס ל י ה ב ר ו א י , ל ל ש מ , ל ו א י ר ב י ט ק ל ו ן ק ו ר כ י ל ז ו ש נ ו נ י כ ט ל פ ש מ ל ה ו ש ת מ ו ר ח ת ו ת י ם נ ש  ל

ת ו י ת א ת ה ו י ו ב י ו ח מ ן ב ו י ד ם ח 13 (1999). ל י ל י ל ״ פ ר י מ ל ע א ג ל י ו ש ט פ ש : מ ה ק י ט י ל ו פ ט ו פ ש מ  ״

י ר ק ח ״ מ י ב י ט ר ק נ ד צ ל ״ ב ו ן י ת נ ו ו י א , ר ת ו י ב י ט ר ת נ ו י נ ב ל ה ת ש ו י ט י ל ו פ ן ה ה י ת ו כ ל ש ה ת מ ו ע ב ו נ  ה

ח 283 (2002). ט י פ ש  מ

: ( 1 9 9 3 ) י ל א ר ש י ט ה פ ש מ ם ב י כ ר ע ת ה י י ל ע ם ו ז י ל מ ר ו פ ת ה ד י ר ר י נ ט ו א ם מ ח נ , מ ל ש מ , ל ו א  43. ר
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ס למו ו ה כפ ט י פ ׳ו ש ממשל ט תשם׳ ט ו פ ש  מ

פת עמדות ל תחלו ם ש י אלי די ם אי סי פו שה טי י לניתוח פולמוסים: שלו ג ש ו  2. מערך מ
 המערך המושגי שבו נשתמש מבוסס על עבודתו של מרםלו דםקל, החוקר את חשיבותם של
4 דסקל 4 לות שונים, ובמיוחד את מקומם בהתפתחותו של המדע.  פולמוסים בתחומי פעי
 משתמש במודל המחשבתי של טיפוסים אידיאליים כדי לאפיין שלושה דפוסי התנהלות
, בין ן י יניים של פולמוסים. כל אחד מן הטיפוסים האידיאליים שיוצגו להלן מתאפי  אופי
 היתר, בדינמיקה ייחודית של התקדמות מהשאלה שעוררה את הפולמוס ועד להכרעה,
ד בהן כדי להכריעו ובסוג הנושאים שניתן ללבן במסגרתו.  בדרישות מובחנות שיש לעמו
4 נבקש להשתמש בו כדי 5 , ה ו ולמגבלותיו של מודל מחשבתי ז  תוך מודעות ליתרונותי
יות שיפוטיות לכלל קביעה מחייבת בדבר הדין הנוהג. ו ין את תנאי היהפכותן של פרשנ  לאפי
ן בכך שלכל אורכו הוא ממשיך להתנהל סביב י ג דיון(discussion) מתאפי  פולמוס מסו
 שאלה מתוחמת למדי אשר בעטייה הוא התעורר. דינמיקה זו מתאפשרת מכיוון שהמתמודדים
 מקיימים ביניהם רמה גבוהה יחסית של הסכמה לגבי מהותה והיקפה של אי־ההסכמה ביניהם,
־גם לגבי הפרוצדורות שבאמצעותן ניתן לפתור אותה. מידה כזו של הסכמה מתאפשרת  כמו
נות אשר מגדירות באופן קשיח למדי את התנאים שיש  באופן טיפוסי במסגרת דיסציפלי
ת תקפות. למשל, בתחומי המדעים המדויקים או ו  לעמוד בהם כדי לייצר במסגרתן טענ
 בתחום הלוגיקה עומד לרשות המתפלמסים מאגר מוגדר של פרוצדורות (דרכי ניסוי ודרכי
4 אם הדובר אכן הצליח לבסס 6 .  הוכחה) שהדובר רשאי להשתמש בהן כדי לבסס את עמדתו

ט כא 81 פ ש  רועי עמית ״העמדות של >ה<קאנון - הטקסט הברקי בקאנון בהתהוות״ עיוני מ
 (1997): מיכאל דן בירנהק ״הנדסה חוקתית: המתודולוגיה של בית־המשפט העליון בהכרעות

ט יט 591 (2003). פ ש  ערכיות״ מחקרי מ
 44. הסקירה המוצגת כאן מבוססת בעיקר על Dascal, לעיל ה״ש 2 ו־32.
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 מימוש מלא. כך, למשל, אופן התנהלותם של שווקים כלכליים במציאות אינו תואם לחלוטין
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ים ללמוד ולהסביר תופעות שניתן להבינן טוב יותר בעזרת הנחת הנחות  מאפשר לכלכלנ
 אידיאליות(למשל, הרציונליות של מקבלי ההחלטות) לגבי אופי פעולתם של שווקים. בענייננו,
 מקרים ממשיים של פולמוסים אינם מגלמים באופן טהור ומושלם אף אחד מן המודלים שיוצגו
 כאן. אולם, כפי שנראה בהמשך, ניתן לזהות קרבה בין התנהלותם האופיינית של פולמוסים
 בשדה־פעילות מסוים (למשל: המדע, הפוליטיקה, המשפט) לבין התנאים המאפיינים כל אחד

 מן הטיפוסים האידיאליים שיוצגו כאן.

 46. אולם ייתכן מצב שבו גם במסגרת דיסציפלינות אלה פועלות פרדיגמות שונות אשר אינן
 חולקות בסיס משותף (תמטי !מתודולוגי) רחב דיו לאפשר את ניהול הפולמוס באופן זה.
 למשל, על־פי תפיסת המדע של תומס קון (Kuhn), פולמוסים המתקיימים בין מלומדים
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ו ל ט תשס״ ממש ט ו פ ש ן מ סו י אהרנ ל י  ע

 את ההיפותזה שלו בעזרת המבחנים המוכרים על־ידי הקהילה המדעית, יריבו בפולמוס
ב(עקב המוסכמות הדיסציפלינריות) להכיר בעמדתו כתקפה. יריבו רשאי לסרב להכיר י  מחו
 בהכרעה רק על בסיס פנייה לאותן פרוצדורות מקובלות עצמן - למשל, בטענה כי הניסוי
 שנעשה אינו מצליח לעמוד בתנאים שהדיםציפלינה מכירה בהם כהכרחיים לצורך אימות

ת במסגרתה. ו  טענ

ן בכך שהמתמודדים בו אינם מסוגלים ־או אינם י  פולמוס מסוג ויכוח (dispute) מתאפי
ו את הדרכים לפתרונה. לעומת א / ינים - להגדיר במשותף את גבולות אי־ההסכמה ו  מעוגי
 דיון, שבו אי־ההסכמה מיוחסת לטעותו של אחד המתמודדים בפרשנותו של מושג או בהחלתה
ן ו נ ג  של פרוצדורת הסקה המקובלת בתחום, פולמוס מסוג ויכוח אינו מתנהל בעזרת מנ
 הכרעה מוסכם. במקום זאת, ההבדלים המתגלעים בין המתמודדים מיוחסים להבדלי השקפות
 או להבדלי העדפות. לכן, לוויכוח אין פתרון אחד ויחיד, וייתכן ששני הצדדים גם־יחד
 יסיימו את הפולמוס בתחושה כי עמדתם שלהם הכריעה את הכף. מכיוון שאין בסיס תמטי
ו בסים מתודולוגי רחב דיו לתיחום הדרכים א /  יציב דיו לתיחום הבעיה מושא הפולמוס ו
 הלגיטימיות לפתרונה, לרשות המתמודדים עומד מגוון רחב ביותר של אמצעים שניתן
 להשתמש בהם כדי להכריע בהתמודדות. גילום מובהק של דפוס פולמוסי זה ניתן למצוא
 בפולמוסים פוליטיים. למשל, את מרחב אי־ההםכמה המתגלעת בין המצדדים בהסכמי אוסלו
 לבין המתנגדים להם אי־אפשר לתחם באופן מוגדר. כמו־כן אי־אפשר להכריע ביניהם על־
 ידי פנייה לפרוצדורת הכרעה מוסכמת. בדרך־כלל ייטו הצדדים המתווכחים לפרש אותם
 נתונים עצמם - למשל, נתונים סטטיסטיים המתייחסים להשפעת ההסכמים על מצב הביטחון
 ־כמאששים את עמדתם־הם וכמפריכים את עמדת היריב, מבלי שלצד כלשהו, או לקהילת
 הנמענים, יעמדו כלים שיאפשרו להם לחייב את יריבם להכיר בפרשנותם שלהם. כיצד, אם
4 בעוד הפרמטרים הקובעים את ההכרעה בדיון מתייחסים לקבילות 7 יכוחים?  כך, מוכרעים ו
ת השימוש בכללי ההסקה, הפרמטר הקובע את ההכרעה בוויכוח הוא לתקפו  הראיות ו
ות גרידא. לכן, למשל, בעוד שבדיון מדעי לא תוכל טענה בדבר טעויותיו הקודמות  אפקטיבי
ת ו , בוויכוח דווקא טענ  של היריב או בדבר אישיותו לכרסם בכוח השכנוע של עמדתו
 אישיות(למשל, ״פרס יחלק את ירושלים״) עשויות לאפשר למתמודד לזכות בניצחון בפולמוס,
 מבלי שתקפותו הלוגית של המהלך או אמיתות המידע שהפרופוזיציה מוסרת ישפיעו על

 התוצאה.

ו ל כ ו א י י ל נ ק ת ע ה ד מ י ה ס ו פ ד ג מ ר ו ח ר ה ב ש ל מ ה ש פ ו ק ת ת ב ו נ ו ת ש ו מ ג י ד ר י פ ת ש ם ל י כ י י ת ש מ  ה

ה ד ו ה י ) ת ו י ע ד ת מ ו כ פ ה ל מ ה ש נ ב מ ן ה ו ׳ ק ס ס מ ו ו ת א . ר ת ו פ ת ו ש ה מ ד י מ ־ ת ו מ א ף ל ו פ כ ל ב ה נ ת ה  ל

׳ 68-50. מ ר ע ק י ע , 1977), ב ם ג ר ת ר מ צ ל  מ

ת ו י ט י ל ו ת פ ו ט ל ח ה ע ל י ג ה י ל ד י כ ט ר ק ו מ ד ר ה ט ש מ ת ה ם א י ש מ ש מ ם ה י נ ו נ ג נ מ ה ב ש ם ל י ש ב ל ו ש  47. ח

ם י נ ו נ ג נ : מ ך כ ך מ פ ה ה. ה ר ז ו ב י ך ח ר ו א ש ל מ ת ש י מ נ ו א ב ן ש ב ו מ ס ב ו מ ל ו פ ת ה ם א י ע י ר כ ם מ נ י  א

ם י ס ו מ ל ו ל פ ם ש מ ו י ת ק ו ר מ ת ל י ט י ל ו ת פ ו ב י צ ל י ר ע ו מ ש ת ל ו י ט ר ק ו מ ת ד ו ר ב ח ר ל ש פ א ו ל ד ע ו ה נ ל  א

. ן כ ו ת ם ב י ר ו ת פ ־ י ת ל  ב
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ס ו מ ל ו פ טה כ ו שפי ״ ס ש ל ט ת ממש ט ו פ ש  מ

 טיפוס אידיאלי שלישי של פולמוס הוא המחלוקת(controversy). מחלוקת עשויה להתגלע
 סביב שאלה מתוחמת היטב, ולהתנהל בין מתמודדים אשר חולקים בסיס רחב יחסית של
 מחויבויות מוסדיות ודיסציפלינריות אשר מגבילות את יכולתם לנתב את הפולמוס לעבר
 שאלות נגזרות או לעבר פרוצדורות הכרעה אפשריות. אולם עם התקדמותו של הפולמוס
 מתברר כי על־אף כוחן המגביל של מחויבויות אלה, ההכרעה בין העמדות השונות מחייבת
 הכרעה בין דעות, השקפות, מתודולוגיות ופרשנויות שלא ניתן להכריע ביניהן באופן
 מוסכם. מאידך גיסא, אי־אפשר לייחס את חילוקי־הדעות להבדלי העדפות גרידא, למחויבות
 אידיאולוגית דוגמטית או לחוסר רציונליות. המתמודדים עשויים לייחס ליריבם טעות באופן
 פירושו של מושג או בהחלתה של פרוצדורה, אולם אין בכוחם לכפות על יריבם מחויבות
יותיה נית מתחום המשפט, שבמשמעו י פי  מוסדית או דיסציפלינרית להודות בכך. (דוגמה או
 אעסוק בהרחבה בהמשך: השופטים ברק וחשין חלוקים לגבי מידת ההשפעה שצריכה להיות
 לדין הקנדי על המשפט הישראלי; כל אחד מהצדדים מנמק את עמדתו תוך הסתמכות על
 מקורות אשר מקובלים על חברי הקהילה הדיסציפלינרית כקבילים וכמשכנעים; אולם איש
נו מסוגל להוכיח באופן קונקלוסיבי כי עמיתו מפרש מקורות אלה באופן מוטעה.)  מהם אי
ע את הנמענים  כיצד, אם כך, מוכרעות מחלוקות? על־ידי כך שאחד המתמודדים מצליח לשכנ
 (המוסמכים להכריע בין העמדות) להאמין בכך שהטיעונים שערם כדי לחזק את משקלה של
 עמדתו אל מול עמדת היריב הצליחו להטות את מאזן ההיגיון(balance of reason) לטובתו.
 מייד אבקש להראות כי פולמוסים בין שופטים על־אודות שיטת הפרשנות הראויה נופלים

 באופן טיפוסי לקטגוריה פולמוסית זו.

 כפי שכבר צוין, השימוש במודל המחשבתי של טיפוסים אידיאליים נועד לאפשר לנו
יניהם של שלושה הקשרים שונים שבמסגרתם מלובנים חילוקי־  לנסח בבהירות את מאפי
נות כדי  דעות בין אנשים. במסגרת כל אחד מהקשרים אלה על הדובר לעמוד בדרישות שו
נית של פולמוסים י . זיהוי נקודות הדמיון והשוני בין התנהלותם האופי ו י ע את נמענ  לשכנ
ל ניו של כל אחד משלושת הטיפוסים האידיאליים אשר הוצגו לעי י  שיפוטיים לבין מאפי
 עשוי לסייע לנו בזיהוי הדרישות שהשופטים מתמודדים עימן כאשר הם מבקשים לבסס את
אי ייצורן של ״אמיתות״ וכל להבין טוב יותר את תנ  פרשנותם המשפטית. בעקבות כך נ

 בעולם המשפט על־ידי המוסד המוסמך לייצרן ־בית־המשפט העליון.

, הדפוס הפולמוסי של מחלוקת מיטיב לתאר את האופן הטיפוסי שבו מבוררות  לדעתי
 אי־הםכמות בין שופטים במסגרת הנמקותיהם. אכן, כאשר שופטים מפתחים את טיעוניהם,
פים למגוון רחב של כללים כתובים ובלתי־כתובים המכתיבים כיצד ניתן לבסס  הם כפו
ות במסגרת הדיסציפלינה. הכללים, העקרונות והדוקטרינות הנכללים בקורפוס המשפטי,  טענ
נות את הפעילות השיפוטית, מאידך גיסא, י  מחד גיסא, והקונוונציות המוסדיות המאפי
וע אפשריים. השופטים אינם  מגבילים את מרחב התמרון של השופטים בין אמצעי שכנ
ע אך ורק על־פי הפרמטר של אפקטיביות, כפי שהמתמודדים ו  רשאים לבחור באמצעי שכנ
 בפולמוס מסוג ויכוח נוהגים לעשות. עליהם לבחור רק באותם אמצעים אשר מוכרים על־
ן זה מלמד על הבעייתיות י ת במסגרתה. מאפי ו  ידי הדיסציפלינה כקבילים כדי לבסס טענ
 באותן קריאות ״חיצוניות״ שכופרות בכוחה של השפה המשפטית להכווין באופן כלשהו את
 ההכרעה השיפוטית, ואשר רואות בה אך ורק אמצעי הסוואה לםתירותיו הפנימיות של
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ו ממשל ט תשם״ ט ו פ ש ן מ סו י אהרנ ל י  ע

transcendental nonsense".49" 4 או 8  המשפט
 אולם שיקול־הדעת השיפוטי כולל בכל־זאת מרכיבים רבים ומגוונים שהדיסציפלינה
עת מלהסדירם באמצעות אמת־מידה מוגדרת או מוסכמת. למשל, תהליך הכללתן של מנ  נ
 מכלול הנסיבות המרכיבות את הסיטואציה לכלל נרטיב עובדתי אשר ישמש מצע לדיון
, הדיסציפלינה 5 באשר לביסוסו של ידע משפטי 0  המשפטי אינו מותנה על־ידי כללים מוגדרים.
 אינה מנחה את השופטים, למשל, כיצד לאפיין את הבעיה המשפטית העומדת לדיון או כיצד
5 ביחס לכל אותם מרכיבים 1 . ו ות מתאימות כדי לפתור בעיה ז  לבחור קטגוריות משפטי
 (וכמובן ביחס לרבים אחרים), שופטים שונים (ולעיתים אף אותו שופט בהזדמנויות שונות)
ל במגוון של דרכים אשר מקובלות כולן על הדיסציפלינה המשפטית כלגיטימיות.  נוהגים לפעו
 כל עוד שופט א פועל במסגרת אותו מגוון רהב של פרקטיקות פרשניות המוכרות כלגיטימיות,
ת (כלומר, מחויבות שמקורה נרי פלי ו מחויבות דיסצי ת עלי ו גל לכפ פט ב מסו  אין שו
ות, ואשר נוונציות המוסכמות על השופטים באשר לשיטות ההכרעה של בעיות משפטי  בקו
ל לפתרון הבעיה העומדת  הפרתה תוביל להכרזה על שופט ב כעל מי שניצח בפולמוס) לפעו
. כתוצאה מכך, מרחב אי־ההסכמה המתהווה בין  לדיון בדרכים ששופט ב טוען לעדיפותן
 השופטים המתפלמסים במהלך ההנמקה עשוי להתפצל למגוון רחב של שאלות עובדתיות,
ת ומתודולוגית,  מתודולוגיות ופרשניות. הקושי לתחם את גבולות הפולמוס, מבחינה תמטי
 מוביל לכך שההכרעה אינה מתבססת על החלתה של אמת־מידה מוגדרת ומוסכמת. בכך
ין זה מלמד על ג דיון. מאפי ינים פולמוס מסו  הפולמוס השיפוטי חורג מהתנאים המאפי
יתיות באותן קריאות ״פנימיות״ אשר מייחסות למשפט דרגה גבוהה מדי של לכידות  הבעי
5 אבקש להדגים זאת כעת, ולדון בהשלכות הנובעות מכך, 2 ת. טי נ מנ ת ורציונליות אי מי י  פנ

 באמצעות מעקב אחר פולמוס קונקרטי שהתקיים בבית־המשפט העליון.

Duncan Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication, 89 HARV. L . REV . .48 
1685 (1975-1976); Mark Kelman, Interpretive Construction in the Substantive Criminal 

.Law, 33 STAN. L . REV. 591 (1981) 

Félix S. Cohn, Transcendental Nonsense and the Functional Approach, 35 COLUM. L . .49 

•REV. 809 (1935) 

 50. חשוב לציין כי כללים פרוצדורליים שונים (כגון כללים בעניין קבילותן של ראיות) ״מסננים״
 אומנם את המידע המעובד לבסוף לכלל נרטיב עובדתי, אולם שלב עיצובו של הנרטיב עצמו
 אינו מוסדר בכללים פרוצדורליים. על חשיבותו של שלב זה כותב יונתן יובל, בסעיף שכותרתו
 ״עיצוב הנרטיב כמעשה השיפוט: הצומת הבלתי־מרומזר של סיפור ודין״: ״הטענה... הינה כי
 בניית הנרטיב השיפוטי אינה מהווה רובד עובדתי ׳אובייקטיבי׳ שכללים משפטיים ׳מיושמים׳
 בו, אלא שבניית הנרטיב היא־היא העבודה השיפוטית המנביעה, לפחות בקטגוריות רחבות של
 מקרים, את סיומו השיפוטי של הסיפור.״ יובל, לעיל ה״ש 42, בעמי 284. ראו גם פיטר ברוקס

ט יח 249 (2002). פ ש  ״משטור סיפורים״ מחקרי מ

.DUNCAN KENNEDY, A CRITIQUE OF ADJUDICATION (FIN DE SIÈCLE) (1997) .51 

 52. ראו את המקורות המצוינים לעיל בדרש 19. תפיסתו של דבורקין (DWORKIN, לעיל ה״ש 30),

 שלפיה לשאלות משפטיות יש תשובות נכונות (אשר שופט העוקב אחר גישת הפרשנות

 הדבורקיניאנית ־־ adjudication as integrity - מסוגל ״לחשוף״), נדמית לי בעייתית במיוחד
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ס ו מ ל ו פ ה כ ט י פ ו ש ל ט תשס״ ש מ מ ט ו פ ש  מ

 ד. מקרה־דגם: כיצד הוכרע הפולמוס בעניין גנימאת, ומה ניתן ללמוד מכך
 על התבססותה של המהפכה החוקתית?

 בפרק זה אבקש להשתמש במסגרת התיאורטית של ״שפיטה כפולמוס״ כדי לנתח את
ן ימאת. פסק־די נ  הנמקותיהם של השופטים ברק וחשין בפסק־הדין הראשון שניתן בעניין ג
 זה נידון כבר בהרחבה במקומות אחרים, אולם הוא טרם נידון מנקודת־המבט המוצעת כאן.
 מטבע הדברים, התמקד העניין המחקרי בהשלכותיו החשובות של פסק־הדין בתחומי סדר
מת זאת, אינה מתמקדת ו , לע צע להלן . הקריאה שתו לי והמשפט החוקתי  הדין הפלי
ות אלה. הקריאה י ן, אלא באופן שבו בוססו משמעו ות של פסק־הדי  במשמעויותיו המשפטי
 שאציע מתמקדת בשאלה כיצד בוססה אחת התזות הפרשניות >זו אשר הוצעה על־ידי השופט
 ברק) כעדיפה על התזה הפרשנית הסותרת(אשר הוצגה על־ידי השופט חשין<. אבקש להדגים
ת של השופטים ו ת והטקטי ו י יתוח בחירותיהם האסטרטג ן בנ  את הכוח ההסברי הטמו
ים רלוונטיים ובאמצעים רטוריים אחרים.  המתפלמסים בבואם להשתמש במקורות משפטי

ן זה כדי  מנקודת־מבט רחבה יותר, אבקש להיעזר בקריאה הפולמוסית של פסק־די
ות חדשות ביחס לאופן שבו התבססה תורת הפרשנות החוקתית של השופט ברק בנ  להציע תו
תפסת כיום המציאות המשפטית בישראל. בחירתי  כעולם המושגים הדומיננטי שבאמצעותו נ
מאת כבמקרה־דגם מתבססת, בין היתר, על ייחודן של הנסיבות י נ  להשתמש בפולמוס בעניין ג
 ההיסטורית שבהן הוא התרחש. היה זה אחד מתוך קבוצת פולמוסים אשר התרחשו בקו־
י המהפכה  התפר שבין שני עידנים היסטוריים בהתפתחות המשפט הישראלי: העידן שלפנ
ת מספק צוהר א מ י נ ן ג . לפיכך העיון המחודש בפסק־די  החוקתית והעידן הבתר־מהפכני
5 לאורך שנות 3 . גמת החשיבה המובילה במשפט הישראלי נן שבו התחלפה פרדי  לשלב מכו

, ן ו י ל ד ל ש ד ו מ י ה פ ־ ל ם ע י ע ר כ ו ם מ נ י ט א פ ש מ ם ה ל ו ע ת ב ו ע ד ־ י ק ו ל י ח ן ש ו ו י כ ה. מ ר ז ש ק ה  ב

־ י נ ל ב ת ע ו פ כ ל ל ג ו ס ו מ נ י ) א שתו י ת ג ץ א מ א מ ט ה פ ו : ש ן י י נ ע ך ה ר ו צ ו (או ל מ צ ן ע י ק ר ו ב  ד

ך כ י פ ת ל ר ת ו ת נ י נ ש ר פ ו ה ת ש י . ג ה פ י ד ע ו כ ת ד מ ע ר ב י כ ה ת ל י ר נ י ל פ י צ ס י ת ד ו ב י ו ח ו מ ל א ש ת ג ו ל פ  ה

ת י נ ש ר ה פ ש י ר ג כ ב מ ט ה פ ו ש ת ל ו ע ס ט ח י י ר ל ש פ א ־ י א , ו ת ו י ר ש פ א ת ה ו פ ו ל ח ת ה ח ל א ד ש מ ע מ  ב

. ת ר ח ת א ל ב ו ק  מ

ה נ ב מ ר ה ו א י ת ן ל ו ס ק מ ו י ת ד י ־ ל ח ע ת ו פ ל ש ד ו מ ד ה צ י , כ ר ת י ן ה , בי ם י ג ד ה ש ל ק ב ן מ ל ה ל ן ש ו י ד  53. ה

ג ש ו מ . ה ל א ר ש י ת ב י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ל ה ה ש ת ו ש ב ג ת ח ה ו ת י נ ע ב י י ס י ל ו ש ת ע ו י ע ד ת מ ו כ פ ה ל מ  ש

ת חברי ו ש מ ש מ ת ה ו ק י ט ק ר פ ף ה ס ו א ס ל ח י י ת מ ״ ה ד מ ג י ד ד & ד ג ש ו א מ ו ן ה ו ת ק ש א מ ש מ י ה ז כ ר מ  ה

י א ש ר ר ק ו ח ה ת ש ו מ ד ק ו מ ת ה ו ח נ ה : ה ל ש מ ל ת ( ו י ע ד ת מ ו ל א ת ש ר י ת פ ת ל מ י ו ס ם מ י ר ק ו ת ח צ ו ב  ק

ם י ע ב ו ק ם ה י א נ ת ו ה , א ה ל ת א ו ח נ ש ה ש א ן ל ת י ן נ ת ר ז ע ב ת ש ו י מ י ט י ג ל ה ה ר י ק ח ת ה ו ק י נ כ , ט ח י נ ה  ל

י נ ו צ ר ש 46. ב ״ ל ה י ע , ל ן ו ו ק א ה ר ב ח ר ה . ל ( ג ר מצי ק ו ח ה ת ש ו נ ק ס מ ל ה ן ש פ ק ו ת ת ך א י ר ע ה ד ל צ י  כ

ת ו מ ג י ד ר י פ פ ו ל י ח ח ו ת י נ ת ל י נ א י נ ו ק ה ה ס י פ ת ש ב מ ת ש ה ו ל נ א ו ב ת ב ו ל ב ג ם מ ת ג ו מ י י י ק ר כ י ה ב ה  ל

ת ו נ י ל פ י צ ס י ן ד י ב ת ל י ט פ ש מ ה ה נ י ל פ י צ ס י ד ן ה י ב ם ש י ל ד ב ה ה ת מ ו ע ב ו ן נ ק ל . ח ט פ ש מ ם ה ו ח ת  ב

, ע ב ט י ה ע ד ם מ ו ח ת ת מ ו מ ג י ד ר פ ו ל י ר ק ח מ ס ב ח י י ת ן ה ו ק ף ש י א ן כ י י צ ב ל ו ש ם ח ל ו . א ת ו י ע ד  מ

ה י פ ו ס ו ל י פ ה ה ו י ר ו ט ס י ה ם ה ו ח ת ם ב ת ג ר כ י ת נ ו מ ג י ד ר י פ פ ו ל י ר ח א ת י ל ד ח כ ת י פ ל ש ד ו מ ת ה ע פ ש  ה

VERMON PRATT, T H E PHILOSOPHY OF THE SOCIAL SCIENCES :ה ן ז י י נ ע ראו ב ה ( ר ב ח י ה ע ד ל מ  ש

ג הפרד, גמה ש ו ל מ ח ש ו ת י פ ש ב מ ת ש מ ה, ה ג ז ו ס ר מ ו ב י ח ה ל מ ג ו ד כ ) ט פ ש מ ר ה ק ח ף ב א  (1978) 58), ו
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ו ל ט תשס״ ש מ מ ט ו פ ש ן מ סו לי אהרנ  עי

ות כהלכות מחייבות, ובמידה רבה גם י נ ו העקרו  כהונתו הצליח ברק לבסס רבות מתפיסותי
5 אף שמאמץ ההטמעה 4  להטמיע בקרב עמיתיו את השימוש בשיטות החשיבה והניתוח שפיתח.
 של עמדותיו התנהל במקביל בכמה זירות (בין היתר בכתיבה האקדמית, שבה המשיך ברק
ן לותו השיפוטית), בית־המשפט העליון שימש הזירה המרכזית לכך(בי  לעסוק במקביל לפעי
יות עשויות לקבל מעמד י שרק במוסד זה, בניגוד לפולמוסים באקדמיה, פרשנו  היתר מפנ
,  מחייב). הישגיו של ברק בהשארת חותם כה משמעותי על המשפט הישראלי התממשו
 במידה רבה, כתוצאה משורת הכרעות שאותן השיג בפולמוסים עקרוניים שניהל עם עמיתיו
ות את הפלוגתא  בבית־המשפט העליון. עם החריפים והבולטים שבין פולמוסים אלה ניתן למנ
 עם השופט אלון סביב מגוון סוגיות הנוגעות בדמותה של ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית,
 וכן ביחס למעמדו של המשפט העברי בשיטת המשפט הישראלית, ואת הפולמוסים שניהל
 עם השופט חשין ביחס למעמדם החוקתי של חוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו ושל חוק־יםוד:
 חופש העיסוק. כיצד התבססה הפרדיגמה הברקית, ולא החלופה החשינית, כפרשנות המקובלת
 באשר למעמדם של חוקי־היסוד שהתקבלו בשנת 1992? באמצעות ניתוח האופן שבו הוכרע
 אחד הפולמוסים המרכזיים שהתנהלו בין השניים סביב סוגיה זו, אבקש להציע זווית נוספת

 להבנת התגבשותה ההיסטורית של המהפכה החוקתית.

ס ו מ ל ו פ ת ה ג צ  1. ה

, השאלה שבגינה ניתנה רשות הערעור)  השאלה המשפטית שבעטייה התעורר הפולמוס(קרי
לי [נוסח משולב], התשמ״ב-1982  עסקה בפירושו של סעיף 21א>א)>1< לחוק סדר הדין הפלי
 (להלן: התיקון התשיעי). סעיף זה קובע באילו מקרים בית־המשפט רשאי לצוות על מעצרו
 של נאשם לאחר שהוגש נגדו כתב־אישום. השופטים נחלקו בדעותיהם ביחס לשאלת הנפקות
נה״ לגבי שיקול־דעתם בסוגיית המעצר. אולם  של סיווג העברה מושא האישום כ״מכת־מדי
 משהתחילו השופטים ברק וחשין להתפלמס על פתרונה של שאלה זו, התברר כי תשובותיהם
ת יותר. מכיוון שחקיקתו של  הסותרות נגזרות מעמדותיהם המנוגדות ביחס לשאלה כללי
(להלן גם: חוק־ רותו  התיקון התשיעי קדמה בזמן לחקיקתו של חוק־יסוד: כבוד האדם וחי
: (להלן ות הדין שקדם לחקיקתו  היסוד), התעוררה שאלת השפעתו של חוק־היסוד על פרשנ
נית של השופט ברק  דין ישן<, ובכלל זה על פרשנותו של התיקון התשיעי. עמדתו העקרו
 בסוגיה הייתה כי חוק־היםוד מקנה לשופט את הסמכות לפרש מחדש את מובנו של הדין
ן זו נית של השופט חשין הייתה כי חוק־היסוד לא הקנה סמכות מעי 5 עמדתו העקרו 5 .  הישן
5 חשין סמך את עמדתו על סעיף 10 לחוק־היסוד, אשר מסדיר את היחס בין חוק־ 6 פט.  לשו

P A U L W. : ו א , ר ת י א ק י ר מ א ת ה י ת ק ו ח ה ה י ר ו א י ת ל ה ה ש י ר ו ט ס י ה ת ה ח א ת נ י ל ד י כ נ א י נ ו ק  ה

K A H N , LEGITIMACY AND HISTORY: SELF-GOVERNMENT IN AMERICAN CONSTITUTIONAL THEORY 

.(1992) 
ת ט י ל ש ה ש ת י י ל : ע ת י נ ש ר פ ה ה כ פ ה מ ה ר ״ ד י ר ק י ו נ א . ר ת י ת י ל כ ת ת ה ו נ ש ר פ ת ה ט י , ש ל ש מ  54. ל

ו 737 (2002). ט כ פ ש י מ נ ו י ״ ע ל א ר ש י ת ב י ת י ל כ ת ת ה ו נ ש ר פ  ה

ט ברק<. פ ו ש ל ה ו ש נ י ד ־ ק ס פ ף 9 ל י ע ס ) ת ז ו א ל ה ו י 410 מ מ ע , ב ש 16 ״ ל ה י ע , ל ת א מ י נ פ ג ״ ש  55. ב

ת ש א ד ח ן מ ו ח ב ת ל ו כ מ ן ס י ן א ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב י ל ס כ ר ו ו ג נ י , א ר י ה ב ה ש ל , י ן י ש ט ח פ ו ש  56. ה
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ס למו ו ה כפ ט י פ ו ש ממשל ט תשס״ ט ו פ ש  מ

ת כי ע ב ו ו ק נ נים״, ולשו ף זה היא ״שמירת די ו של סעי ת ר ת ו  היסוד עצמו לבין הדין הישן. כ

ל חוק היסוד״. ו ש ת ל י ח ב ת ר ים ע ו של דין שהיה קי פ ק ו ת ע ב ו ג פ ק יסוד זה כדי ל  ״אין בחו

ת ראו ת בין הו ו ת האפשרי ו י גשו ת ההתנ קק צפה א ד כי המחו מ ל ף זה מ  לדידו של חשין, סעי

ם אלה. סעיף 10 י שינוי במקרי נ ל הדין הישן מפ ד לבין הוראות הדין הישן, והגן ע  חוק־היםו

פט ברק, 5 השו 7 ת שהיה״. ו מ ל הדין כ ת ״המשך קיומו ש ך גורס חשין, א , כ ע ב ו ד ק סו ק־הי  לחו

ל הדין ת תוקפו ש ת א ו נ ש ל השופט ל ו ש ת ו כ מ ת ס ק א ל ר ל ו ת זאת, סבר כי סעיף 10 ש מ ו ע  ל

ת ו כ מ פט ס ר עדיין בידי השו תי ת מובנו, מה שמו ת א ו נ ש ו ל ת ו כ מ ת ס ל א ל ו  הישן, ואינו ש

ת רו ז ג ת נ ו ל א ר ש ב ע התרחב עוד יותר ל רי ו ס המקו למו דה זו הלך הפו קו 5 בנ 8 . ת ר כ י ת נ י נ ש ר  פ

ן י י ה לענ בנ ורמה לבין מו ל נ ה ש פ ק ו ה של ההבחנה בין ת ת ו ק פ , ותחילה: מה נ ת ו פ ס ו ת נ  רבו

ל ם ש ה י ב ת כ ה ל נ ו ד ברק פ ו ע . ב ה מ ר ו ה נ ת ו ל א ה ש ת ו נ ש ר פ טי ב פו ת השי ע ד ה ־ ל ו ק י  ש

ך וגורם, 5 חשין ממשי 9 , ה נ ח ב ה ה של ה ת ו ק פ ת נ ס א ס ב ן והארט כדי ל ם קלז  התיאורטיקאי

תיהם ל עמדו ן והארט או ע ל קלז הם ש ל כתבי ת עמדתו שלו ע ס א ס ב ה ל נ ו  מבלי שהוא פ

תוקף׳ מזה ובין... ם, כי ״לא נמצאה לי הבחנה של ממש בין ׳ ם אחרי מדי ל מלו ת ש ו ר ת ו ס  ה

ל ל פירוש אחר להוראה ע ב ק אתקשה ל ו ־ הוא... ׳מובן׳... ו נ נ י י תוקף׳ ־ לענ ... מזה. ׳  ׳מובן׳
6 0 . ם״ י רת הדין הקי  דבר שמי

ל השינוי ס ע מ ל פ ת ה י השופטים ל ותר כאשר החלו שנ התרחב עוד י ס הלך ו ו מ ל ו פ  ה

ק ל חו קתו ש ע כי ״עם חקי ב ת בו. ברק ק ו י ו יות המנ ד במעמדן של הזכו ל חוק־היםו ל ו ח  ש

ת ו ו להי כ פ ות אדם שונה. הן ה י ר זכו פ ס ל דבר בישראל. מעמדן הנורמאטיבי של מ פ  היסוד נ

ל ק ע ל ו 6 חשין, אשר ח , . ״ ׳ י ק ו ח ־ ל יתן להן ׳מעמד חוקתי ע ל המדינה. נ קתה ש ק מחו ל  ח

ה בישראל ל ל ו ח ת לא כי ה ה בישראל חוקה וממי ל ב ק ת ה ה סית של ברק שלפי עתו הבסי  קבי

ת: ״לא א במהו ריקה בלבד, ל ד היא ברטו סו ק־הי ל חו ו ש ת ע פ ש בר כי ה , סו ת קתי ה חו כ פ ה  מ

ק היסוד היה א חו ל ו ם - כי ל ד ו ם אחד שבו אומר בית המשפט - בפרשו דין ק ו ק לו מ  מצאתי ו

, הוא ״ פ י ד ב ת מהותם של ד נ י ח ב ב 6 ״ 2 ״ . ת ר ח ט הוא א ק היסוד מחלי ב חו ק כך וכי ע ך ו ט כ  מחלי
6 3 . ד״ סו ק הי ר היות חו ח א , ל ה ת ה מאז ועד ע נ ת ש  מוסיף, ״לא מצאתי מה נ

 ההלכות שנקבעו בעניין זה, אלא שסמכות זו אינה מתבססת לדידו על הוראות חוק־יסוד: כבוד
 האדם וחירותו, כי אם על סמכויותיו הכלליות של השופט. ״אם ניתן הוא החוק הקודם לפירושים
 שונים, יכול ורשאי הוא בית המשפט לשנות מדרכו - כשם שהיד, יכול לעשות כן בעבר - אך
 כך יעשה בהסתמך על החוק הקודם [במקרה דנן: התיקון התשיעי - ע׳ א׳] ועל תחומי פריסתו
, תוך שהוא נוטל על עצמו אחריות  המקוריים... בעשותו כן יפעל בית המשפט בגדרי סמכותו
 למעשהו ובלא שינפח לתלות עצמו בפירוש הכפוי עליו, כביבול, בחוק ד,י70ד.״ שם, בעמי

 398 מול האות א (סעיף 22 לפסק־דינו של השופט חשין<. ההדגשה במקור.

ף 18 לפסק־דינו של השופט חשין<. (סעי  57. שם, בעמי 389 מול האות ו

(סעיף 9 לפסק־דינו של השופט ברק).  58. שם, בעמ׳ 410 מול האות ז

 59. שם, בעמ׳ 411 מול האות א-ד (סעיף 9 לפסק־דינו של השופט ברק).
(סעיף 22 לפסק־דינו של השופט חשין).  60. שם, בעמי 398 מול האות ז

 61. שם, בעמי 410 מול האות ג >סעיף 9 לפסק־דינו של השופט ברק).
 62. שם, בעמי 393 מול האות א (סעיף 19 לפסק־דינו של השופט חשין<.

ף 24 לפסק־דינו של השופט חשין<. ההדגשה במקור. (סעי  63. שם, בעמי 401 מול האות ג
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ו ממשל ט תשס״ ט ו פ ש ן מ סו לי אהרנ  עי

י נוסף - ולמעשה פולמוס מטא־  עמדותיהם הסותרות בשאלה זו נגזרות מפולמוס משנ
 משפטי - אשר נסב סביב השאלה: מניין ערכים חברתיים שואבים את כוחם המשפטי?
 עמדתו >הלוקיאנית< של חשין היא כי ״את עוצמתן המוסרית והחברתית שואבות זכויות
6 לדידו, חקיקת חוקי־היסוד לא באה 4 . ״  היסוד לא מחוק היסוד באשר הוא אלא מתוך עצמן
׳ אותם. חקיקת חוקי־היםוד נועדה לתת ביטוי ך  לשנות סדרי עולם, ובוודאי לא ״להפו
נותם של ערכים מסוימים ו  הצהרתי להלך־רוח אשר קיים כיום בציבור הישראלי ביחס לעלי
 (הקשורים לכבודו ולחירותו של אדם) על ערכים אחרים. הלך־רוח זה הלך והתגבש בהדרגה,
 וממילא, מכיוון שהמשפט אינו אלא בבואה של הערכים החברתיים, השתלב בהדרגה בשיטה
ו מעולם על זכות יסוד וו, ועתה -  המשפטית. ״האומנם״, שואל חשין בלגלוג, ״לא שמענ
ו - או מאבותינו - פקפק אי פעם בעצם ה לנו האור? וכי מישהו מאיתנ ל ג נ ע - ת פ  כמו ל
6 חוקי־היסוד לא שינו לפיכך,  קיומה של הזכות, בתחומי התפרםותה אז בכייגים לד,?״5
, גורם כי  לדעת חשין, את הסביבה הנורמטיבית שבתוכה השופט פועל. השופט ברק, לעומתו
ו יכולים להסתכל על הדין הישן מנקודת נ נ  בעקבות חקיקת חוקי־היסוד החדשים ״שוב אי

6 6 .  המבט הישנה... לא נוכל אחרת, גם אם נרצה״

י נוסף בין שני השופטים נסב סביב השאלה כיצד ניתן להבטיח את הלכידות  פולמוס משנ
 הפנימית של שיטת המשפט הישראלית בעקבות חקיקתם של חוקי־היםוד. לשיטתו של ברק,
גנו את  חוקי־היסוד קבעו מדרג נורמטיבי חדש בשיטת המשפט הישראלית, על־ידי כך שעי
נות־העל של השיטה. ומכיוון ש״ביחס למערך החקיקה, נות מסוימים כעקרו  מעמדם של עקרו
 החוק הבודד עומד במערך של כלים שלובים״, כך ש״המפרש חוק אחד, מפרש את החקיקה
6 על השופט מוטלת כעת המשימה ״לייצב״ מחדש את השיטה באמצעות התאמת 7 , לה״  כו
 האיזון המשתקף בכל ךבר חקיקה לאיזון שנקבע בחוקי־היסוד החדשים. השופט חשין חולק
 על הטענה שחוקי־היםוד יצרו מדרג נורמטיבי חדש בשיטת המשפט הישראלית, וממילא
ות יוצאות־דופן על השופט. לכידותה של י  אינו סבור כי חקיקתם מטילה מחויבויות פרשנ
 השיטה מתאפשרת, כפי שהתאפשרה תמיד, כתוצאה מהאפקט המצטבר של אינספור פרשנויות
ני ות אלה משתלבות באופן הדמו ת נקודתי 6 התאמו 8 . דל״ ו  נקודתיות של הדין, ״עקב בצד אג
י שבכולן מיושמת אותה מערכת ערכית הומוגנית למדי של תפיסות צדק  זו עם זו מפנ

6 והן השופט העליון. 9 ״)  שאותה חולקים הן ההדיוט (״האיש ברחוב יפו

ית נוספת, מתודולוגית באופייה, בדבר מקורות הידע שאליהם  מכאן נולדת מחלוקת משנ
ת כדי לפתור שאלות משפטיות. מקורות הידע המשפטיים היחידים שהשופט חשין ו  יש לפנ
נות , ברק נעזר בפתרו  משתמש בהם הם דברי חקיקה ופסיקה שהתקבלו בישראל. לעומתו

 64. שם, בעמי 401 מול האות ב (סעיף 24 לפסק־דינו של השופט חשין<.

(סעיף 24 לפסק־דינו של השופט חשין<. ההדגשה במקור.  65. שם, בעמי 400 מול האות ז
 66. שם, בעמ׳ 415 מול האות ב (סעיף 12 לפסק־דינו של השופט ברק).

 67. שם, בעמי 410 מול האות ה (סעיף 9 לפסק־דינו של השופט ברק).

ף 25 לפסק־דינו של השופט חשין). (סעי  68. שם, בעמ׳ 401 מול האות ו
ימאת נ׳ מדינת ישראל, פ״ד  69. בביטוי זה השתמש השופט חשין בדיון הנוסף. דנ״פ 2316/95 גנ

 מט>4< 589, 640 מול האות ז(1995) (להלן: דנ״פ גנימאתא
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ס ו מ ל ו פ ה כ ט י פ ו ש ממשל ט תשס״ ט ו פ ש  מ

נות  שמצאו שיטות משפט אחרות לשאלות הנידונות (בהקשר זה הוא מאזכר את הפתרו
7 ובכתביהם 0 , (  שנקבעו בקנדה, בארצות־הברית, באנגליה, בשווייץ ובאיחוד האירופי

7 1 ת. ו  התיאורטיים של מלומדים בסוגיות תורת־משפטי
ם ומעומקם של חילוקי־הדעות, שני השופטים משתמשים למעשה בשני מי  כתוצאה מרי
 עולמות מושגיים שונים לגמרי כדי לפתור את השאלה המקורית שעוררה את הפולמוס.
 עולמות מושגיים אלה אינם ניתנים ליישוב זה עם זה, כך נראה, שכן השופט ברק מבסס את
 עולם המושגים שלו בשלמותו על הטענה כי התחוללה בישראל מהפכה חוקתית, ואילו
ה זו. לאורך התקדמותו של הפולמוס הלך ונשחק בהדרגה המישור  השופט חשין חולק על טענ
נה של השאלה. אם כן, על־סמך מה  המשותף - התמטי והמתודולוגי - באשר לדרכי פתרו

 בכל־זאת הוכרע הפולמוס לטובת ברק?

ן ם כמסגרת להבנת פסק־הדי י ט פ ו ש סית של ה ה הפולמו י ג ט ר ט ס א  2. הערכת ה
לדעתי גם פשטנית) לשאלה שעימה חתמנו את הסעיף הקודם. ניתן ו טה(  תיתכן תשובה פשו
י שהשופטת השלישית שישבה במותב (במקרה  לומר כי הפולמוס הוכרע כפי שהוכרע מפנ
 זה השופטת דורנר) ״הרימה ידה״ לתמיכה בפרשנותו של ברק. ייתכן, תגרום עמדה זו, כי
, הייתה התוצאה מתהפכת. אם גישה זו י במקום שופט אלמוגי נ  אילו ישב במותב שופט פלו
ין  נכונה, אזי התפתחותו ההיסטורית של המשפט אינה אלא תוצר של נסיבות מקריות שבעטי
ים מסוימים כיהנו בבית־המשפט העליון בזמן נתון, ושופטים מסוימים ישבו במותב  משפטנ
 מסוים כאשר הוכרעה שאלה מסוימת. נדמה לי כי גישה זו מייחסת דרגה גבוהה מדי של אי־
ימית של השיח נמיקה של הדיסציפלינה ולחוקיותו הפנ  היקבעות (indeterminacy) לדי
ע על־ידי תמיכה  המשפטי. אכן, אין לנו נגישות מלאה לשיקוליו של אותו שופט אשר מכרי
 באחד הצדדים. לעיתים (אם כי לא במקרה זד,), העוגן הטקסטואלי היחיד העומד לרשותנו
נית ״אני מסכים״. אולם גישה זו, הפוטרת את הכרעת הפולמוס בין  הוא האמירה הלקו
 שופטים כמשחק של ״ספירת ידיים״, מתקשה להסביר את ההבדל בין דפוסי הכרעתם של
 חילוקי־דעות בין שופטים לבין אופן הכרעתם של ויכוחים פשוטים מחיי היומיום אשר אין

 בנמצא כל אמת־מידה מושכלת להכרעתם.

ונתי אינה לעסוק בהערכה ספקולטיבית של השיקולים אשר הניעו את השופטת  כו
7 אבקש לאתר בטקסט את המהלכים האסטרטגיים והטקטיים  דורנר לתמוך בעמדה שהציג ברק.2
 של השופטים ברק וחשין, ולנתח - מבחינה פולמוסית - כיצד מהלכים אלה תורמים
 לביסוס עדיפותן של כל אחת מהעמדות. באמצעות ניתוח זה אבקש להסביר חלק מההקשר
 שבמסגרתו מוכרע הפולמוס. חשוב לזכור כי כל המשתתפים בפולמוס >הן המתפלמסים

 70. בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמ׳ 423 מול האות ג >םעיף 21 לפסק־דינו של השופט ברק<.

 71. שם, בעמ׳ 411 מול האות א־ד (סעיף 9 לפסק־דינו של השופט ברק).

 72. הנמקתה של השופטת דורנר מתמקדת בפירושו של התיקון התשיעי עצמו, ואינה דנה בהרחבה

 בשאלות כלליות הנוגעות בפרשנות של חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו. לאורך המאמר בחרתי

 להימנע מלדון בהנמקתה של השופטת דורנר, כדי לא לסטות מהמעקב אחר המהלכים ומהלכי־

 הנגד של השופטים ברק וחשין.
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ו ל ט תשס״ ש מ מ ט ו פ ש ן מ סו י אהרנ ל י  ע

 עצמם והן השופטים המצדדים באחת העמדות) פועלים במסגרת הקשר דיסציפלינרי אשר
ני עמיתיהם. אך לא מכתיב להם לחלוטין!) כיצד לטעון וכיצד להעריך את טיעו תם(  מדריך או
 באמצעות השימוש בקטגוריה הפולמוסית של מחלוקת אבקש להראות כי אף שהפולמוס בין
ונות, עד שאי־אפשר עוד נות ומגו  השופטים ברק וחשין הולך ו״מתפזר״ בין שאלות שו
נת  לצמצמו ולהכריעו על־פי אמת־מידה ברורה ומוסכמת, הפולמוס אינו מתנהל במתכו
 פתוחה לגמרי. באמצעות מעקב אחר הדרישות שההקשר הדיסציפלינרי מעמיד בפני השופטים
 ברק וחשין כאשר הם מנסחים את טיעוניהם, ואחר האופן שבו שני השופטים משכילים
עת יותר  להתמודד עם דרישות אלה, אבקש לבחון מה הופך עמדה פרשנית מסוימת למשכנ
ו בדבר תנאי ביסוסן של ״אמיתות״ בעולם  מעמדה אחרת. בדרך זו אבקש לתרום להבנתנ

 המשפט.

 אבקש עתה להציג את האסטרטגיה המאפיינת את מהלכיהם הפולמוסיים של שני הדוברים,
 ואת הקשר בין בחירותיהם האסטרטגיות לבין עמדותיהם העקרוניות. בכוונתי לשאול כיצד
ו י ע את נמענ  האופן שבו הדובר מארגן את מערך הטיעונים שלו משרת אותו בנסיונו לשכנ
 להסכים עם תוכן דבריו. כאמור, הניתוח הטקסטואלי שאציג אינו מתמקד בשאלה מה
 הטקסט אלמד, אלא בשאלה כיצד הטקסט אומר זאת. את אותו כיצד אבקש להסיק באמצעות
יעות בכמה ה הפולמוסית), תוך הסתי י ל(האסטרטג  ניתוח של אופן ארגונו של הטקסט כמכלו
ינים  מובאות מן הטקסט להדגמת המהלכים הטקטיים המשרתים אסטרטגיה זו. אדון בשני מאפי
 עיקריים של התנהלותם האסטרטגית של שני הדוברים: אבקש לבחון כיצד בחירותיהם
ות (כלומר, בחירתם להציב את הסוגיה שבפולמוס בתוך הקשרים מסוימים)  הקונטקסטואלי
 ובחירותיהם הטקסטואליות(כלומר, השפה שבה הם בוחרים להשתמש כדי לבסס את טיעוניהם)
ו להעדיף את פרשנותו שלו על הפרשנות י ע את נמענ  משרתות כל אחד מהם בנסיונו לשכנ
על באופן עקבי ות השופט ברק פו  של עמיתו. אבקש להראות כי בבחירותיו הקונטקסטואלי
 להרחבת גבולותיו התמטיים והמתודולוגיים של הפולמוס אל עבר מעגלי הקשרים רחבים
 (אשר חלקם אינם נחוצים כלל, לדעת יריבו, כדי לפתור את השאלה שבגינה ניתנה רשות
ע ז׳רגון חדש (אשר יריבו מסרב ות, ברק מנסה להטמי  הערעור). בבחירותיו הטקסטואלי
 להשתמש בו) שבעזרתו - ורק בעזרתו - יש לחשוב על המציאות המשפטית בעידן שלאחר
יקות הטקםטואליזציה קות הקונטקסטואליזציה והן טכנ י  חקיקת חוקי־היסוד. אטען כי הן טכנ
ת נמוכה יותר לתכתיבי הקורפוס הדיסציפלינרי. פו ות ברמת כפי נ י  של השופט ברק מתאפי
ת נמוכה זו אינה מכרסמת בהצלחתו פו  אולם מבחינה רטורית, כך אבקש להראות, רמת כפי

, אלא דווקא משרתת את מאמציו.  לגייס לגיטימציה לעמדתו

ם י ט פ ו ש י ה ל שנ ה ש י צ ז י אל טקסטו נ ת הקו קו י ן בטכנ ו  3. עי
ת קו י  הסבר אפשרי להצלחתו של ברק להכריע את הפולמוס לטובתו ניתן למצוא בטכנ
נים דומים צפויים לקבל משקל שונה כאשר הם מוצגים  הקונטקסטואליזציה שלו. טיעו
 בהקשרים שונים. בחירתם של מעגלי הקשרים שבמסגרתם יהיה אפשר לצבור משקל מרבי
 לטובת העמדה המוצגת מהווה את אחד מאתגריו העיקריים של המתפלמס. אולם סוג הפולמוס
 מגביל את מרחב התמרון של הדובר באיתורם ובהצדקתם של מעגלי ההקשרים שבמסגרתם
ג דיון, מרחב הקונטקסטואליזציה ע לחשוב על השאלה שעל הפרק. בפולמוס מסו  הוא מצי
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ס למו ו ה כפ ט י פ ו ש ממשל ט תשס״ ט ו פ ש  מ

ו נ ם הדובר אי , א ל ש מ י המשחק. ל ל ל ל כ תם היחסית ש חו ת קשי א פ , מ  הלגיטימי הינו צר למדי

ב ק יתרון ר י פ ה כל ל ו ת ניסוי או חישוב, הוא לא י ו ע צ מ א ת ההיפותזה שלו ב ח א כי ל להו ג ו ס  מ

ג ס מסו ו מ ל ו פ ת זאת, ב מ ו ע פיה של המדע. ל סו לו ם ההיסטוריה והפי ם מתחו י נ עו ה לטי י י נ  מפ

ן כי הוא ים. יריבו עשוי לטעו נ ו ו ם ומג י הקשרים רבי ל ן בין מעג ר מ ת  ויכוח הדובר רשאי ל

ו ם, אך יקשה עלי י טי לי ויכוחים פו ן בו ג לטעו הו י שאכן נ פ , כ ת הדברים מהקשרם״  ״מוציא א

ת אלי נטקסטו ת הבחירה הקו ך א ר להערי ש פ ל בסיסה יהיה א ע ת ש ל ב ו ק ל אמת־מידה מ  להצביע ע

ס למו מי הפו ל תחו ם ש ת ב ח ר ת זאת, ה מ ו ע , ל ת ק ו ל ח ג מ ו ס מס ו מ ל ו פ ת. ב מי טי י לג יה לא־  כסטי

ת ו ל כ ש ו ת מ בו ק סי פ ס י שהדובר מ א נ ת ת ב מי טי י ת כלג ס פ ת ם נ י פ ס ו ם נ י הקשרי ל ל עבר מעג  א

ל ל חברי הדיסציפלינה) לבירורה ש ל ל כ ו ע א / ל יריבו ו ת ע ו ל ב ו ק מ בות ש  (אך לא בהכרח סי

ת הקשרים אלה. ר ג ס מ  השאלה ב

ת ל א ק היא ש ר פ ל ה ת העומדת לדידו ע י ז ברק כי השאלה המרכז ו מכרי ת ק מ נ  בראשית ה

ם הוכחה אשמתו ר ט ל חירותו ב ל ש י ט שלא ת ר פ נטרס הלגיטימי של ה ן בין האי  האיזון הנכו

ל 7 ע 3 . ה ע י ש פ ת המלחמה ב ר ג ס מ ים ב נ י ת עברי ע ת ר ה נטרס הלגיטימי של החברה ב  לבין האי

פט ל השו . לדידו ש ח הנמקתו ת פ ב ב פט חשין מצי ת שהשו ו ל א ש נה זהה ל , שאלה זו אי ו י נ  פ

ת י ת ש ק ת פ ס ק מ י ת ות ב ת: (א) האם חומר הראי ת שלוש שאלו מדו ק עו ר פ ל ה 7 ע 4 , ן  חשי

ימה עילה ם?(ב< האם התקי ם בכתב־האישו ש א נ ם המיוחסים ל רה, למעשי , ולו לכאו ה ק י פ ס  מ

ת המעצר בדרך אחרת? ר ט ת מ ג א יתן להשי ר אישום? >ג< האם נ ח א ר ל צ ע מ יה ל  ראו

יסוחה של ם כן אי ־הסכמה לגבי עצם נ פיעה א ל שני הדוברים מו חה ש ך הפתי ל ה מ  כבר ב

ל השאלה א הפשטה ש ל נה א . מכיוון שהשאלה שברק מציב אי ר ו ת פ ית שיש ל  השאלה המרכז

ל ב ע ל האופן שבו יש לחשו ־הסכמה ע ו למעשה אי נ י נ פ , ל ר ת הערעו ה רשו נ ת י נה נ  שבגי

י ל ו ל ס י מ ך הבירור לשנ י ל ה ת ת ת א ל צ פ ת זו מ י נ ־הסכמה ראשו . אי ל ל כ ת ב ו י ט פ ש ות מ י ג  סו

לה שונים.  שכי

ותר, ם בי י י ה הכלל בי ת למרכי י ט פ ש מ ת השאלה ה ט ש פ ה ת הבירור ב ח א ו ת פ  ברק מציע ל

ק ל החיקו יותר, עד לרמה ש ותר ו ת י הו ה גבו זצי נקרטי ת קו ו מ ר ם בהמשך ההנמקה ל ד ק ת ה ל  ו

ת ו נ ו ר ת פ ת ה ר י ק ס ) ל ם 4-1 להנמקתו י פ י ע ס ב ) ה נ ו לה הוא פ . תחי נקרטי קרטי והמקרה הקו נ  הקו

, וזאת ל ל כ ס ה ר ט נ י א ן בין חירות הנאשם ל ת האיזון הנכו ל א ש ת ל ו ר ח ט א פ ש  שמצאו שיטות מ

 עוד לפני שהוא 0וקר את הפתרונות הנוהגים בשיטת המשפט הישראלית בפוגיה, מייד
י פ ה זו, כ ת לשאל קה הישראלי ת שמצאה הפסי ו נ ו ר ת פ ת ה ג א ה להצי נ ו ן הוא פ כ מ ־ ר ח א  ל

דה זו קו נ . ב ( פים 7-5 להנמקתו ל דיני המעצר בישראל (סעי ך ההיסטוריה ש ר ו א ו ל ח ת פ ת ה  ש

ת ו י ל ל ת כ ו קתי ת חו ו ל א ש ן ב ה לדו נ ו פ ת שהציג, ו י נ ו ר ק ע ת הדיון בשאלה ה  ברק משהה א

ת ב א ניין להרחי , הדובר המעו ת ק ו ל ח ג מ ס מסו ו מ ל ו פ , ב ו נ י שראי פ . כ (  (סעיף 8 להנמקתו

ר רו ית לבי נ ו ע הרחבה זו חי ק מדו מ נ יב ל ם מחו י פ ס ו י הקשרים נ ל ר מעג ב ע ס ל ו מ ל ו פ ת ה ו ל ו ב  ג

ת י ל השינוי שחוללו חוקי־היסוד בסביבה הפרשנ ת ההצדקה ברק מבסס ע קת. א  השאלה שבמחלו

ת מוצא ד ו ק וים נ , חוקי־היסוד מהו דו 7 לדי 5 . ת ו י ט פ ש ת מ ו ל א ל ש ב ע ו ש ח ה יש ל ת ר ג ס מ ב  ש

 73. בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמ׳ 405 (סעיף 1 לפסק־דינו של השופט ברק).
 74. שם, בעמי 380 מול האות א (סעיף 1 לפםק־דינו של השופט חשין<.

 75. ״עם חקיקתם של חוקי היסוד חל שינוי קונספטואלי... אכן, חל שינוי בנקודת המבט. זו אינה

521 



ו משל ט תשס״ מ ט ו פ ש ן מ י אהרנסו ל י  ע

גיית המעצר לאחר ל סו ל זה ע ל כ ב , ו ת י ט ר ק נ ו ת ק י ט פ ש ל סוגיה מ ל כ ה ע ב ש ח מ ת ל מדי  ארכי

ל (סעיף 9 ל כ ל הדין ב ת של חוקי־היסוד ע י ם הפרשנ ת ע פ ש ה ה לדון ב נ ו  אישום. לכן הוא פ

ת כ ל ו ה זציה ה נקרטי ת הקו מ ג . מ ( פים 18-10 להנמקתו ט (סעי ר פ על הדין הישן ב ) ו  להנמקתו

ל הדין ם של חוקי־היסוד ע ת ע פ ש ת ה ל א ש ת ממשיכה כאשר ברק עובר מהדיון ב ר ב ג ת מ  ו

ק ק לאחר שהעמי . ר ( ם 20-19 להנמקתו י פ י ע ס ) י ל י ל פ ל המשפט ה ם ע ת ע פ ש ת ה ל א ש י ל ל  הכל

ן התשיעי ת הוראות התיקו ח א ת נ ה ברק ל נ ו ת אלה, פ רכבו ת מו ו י פרשנ ת ו ו קתי ת חו ו ל א ש  ב

ם ו ק מ ח לשון החיקוק. ב ו ת י נ ה עדיין ל נ ו ו פ נ ם הוא אי ל ו . א ( ם 23-21 להנמקתו י פ י ע ס ) ו מ צ  ע

־ ת ו נ ת ב ו קרטי ת דמו ו נ די ״מדי י ים שהוצעו על־ פי ת החלו ו נ ו ר ת פ ל ה ב א ה שו נ ו  זאת הוא פ

נביה והאיחוד די ת סקנ ו נ ה, שווייץ, מדי גלי 7 אנ 6 , ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר דה, א , קרי: קנ ו נ , כלשו ת״  תרבו

ר - ת הערעו ה רשו נ ת י נה נ י בשאלה שבגי ט ר ק נ ו פן ק ק אז הוא עובר לדון באו  האירופי. ר

ת החזקתו ל א ש ת השיפוטי ב ע ד ה ־ ל ו ק י ה לגבי ש נ י ד מ ־ ת כ מ ג העברה כ ו ו ל סי ת ש ו ק פ נ ת ה ל א  ש

ם 37־ פי . משם (בםעי ( ל החשוד בביצועה במעצר לאחר אישום (סעיפים 36-24 להנמקתו  ש

ן אם ה לבחו נ ו דם, כאשר הוא פ ל הדיון הקו ת ש פ ס ו ה נ צי ז נקרטי ) הוא עובר לקו  43 להנמקתו

ר שלושים ח א ק ל . ר ה נ י ד מ ־ ת כ מ ת רכב) כ ב נ ג ) י פ י צ פ ס ת העברה מושא האישום ה ג א ו ו ס  יש ל

ת שמצאו מגוון שיטות ו נ ו ר ת פ ת ה , בין היתר, א ו נ ש ג  ושניים עמודים של ההנמקה - שבהם פ

ה נ ח ב ה ע ל ג ו נ ן והארט ב ם של המלומדים קלז ת ד מ ת ע ת שהציב ברק, א י נ ו ט לשאלה העקר פ ש  מ

ו ת - אנ קתי ת החו ו נ ש ר פ ת ה ר ו ת ם ב רכבי נים מו ו , וכן די ה פ ק ו רמה לבין ת ו בנה של נ  בין מו

ל מאת ולומדים ע י נ ב הרכב עימאד ג נ ת ג ו של ברק) א ת ק מ נ ה פים 49-44 ל ם (בסעי גשי  פו

ת , ומיישם א ל הפרט״ ל א ל כ ם אלה עובר ברק ״מן ה פי ך סעי ר ו א 7 ל 7 . ו  המעשה המיוחס ל

. נקרטי ע במקדה הקו ה כדי להכרי ל ו רך ההנמקה כ ו לאו נ ידו ם שנ י י ת הכלל ו נ ו ר ק ע  ה

ה זו באמצעות ת מאליהן. ניתן להמחיש טענ ו בנ ות של ברק אינן מו אלי נטקסטו  בחירותיו הקו

ו צועד ולו צעד נ ד ברק אי ל חשין. בעו ת ש י ל כ ת ת ב ו נ ת השו ו י ל א ו ט ס ק ט נ ו ק ו ה תי רו  עיון בבחי

ד, חשין מציג שתי יחידות ל חוקי־היסו ו כ י ב ללו כ ל המהפכה שחו ך ע מ ת ס ה י ל  אחד מבל

 מהחוק החוצה אל עבר זכויות האדם, אלא מזכויות האדם החוקתיות פנימה, לעבר מובנו של
 כל חוק וחוק. כתוצאה מתמריצים אלה, עלינו לבחון מחדש פירושים שניתנו לחקיקה בעבר.״

 שם, בעמי 415 מול האות ב (סעיף 12 לפסק־דינו של השופט ברק).

 76. אגב, ניתן לחלוק על עמדתו של השופט ברק שלפיה שיטת המשפט האמריקאית מדגימה את
 האופן שבו ״מדינות דמוקרטיות בנות־תרבות״ צריכות לאזן בין זכויות נאשמים לבין אינטרס
 הכלל במלחמה בפשיעה. מערכת האכיפה של המשפט הפלילי בארצות־הברית הינה נוקשה
 בהרבה מן המקובל ברוב מדינות המערב (בעיקר בכל הקשור לעונש המוות ולאופן שפיטתם

JAMES Q. WHITMAN, HARSH JUSTICE: CRIMINAL PUNISHMENT AND THE :של קטינים). ראו 

,WIDENING G A P BETWEEN AMERICA AND EUROPE (2003) 

 77. על ריחוקו של עולם המושגים המשפטי מעולמם המושגי של בעלי־הדין כותב אביגדור פלדמן:
 ״הנאשם חסר יכולת ליצור משמעות מן המלים שנישאו לעברו מעבר דוכן המשפט. הוא אינו
 יודע שהמשפט הסתיים. השופט כבר יצא והנאשם מסתכל בפרקליטו במבט מבולבל, ׳מה
 אירע?׳.״ אביגדור פלדמן ״שירת הסירנות: שיח וחלל בבית־המשפט״ תיאוריה וביקורת 1,

.(1991) 143 
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ס ו מ ל ו פ ה כ ט י פ ו ש ממשל ט תשס״ ט ו פ ש  מ

ן ל התיקו ת הוראותיו ש ל ח ה ת ב ק ס ו נה ע ת. היחידה הראשו ו טרקי , או ת ו ד ר פ ת נ ו י ל א ו ט ס ק  ט

ת ק ס ו ; ואילו השנייה ע ( ם 15-1 להנמקתו י פ י ע ס ) י ט ר ק נ ו ק ע במקרה ה י ר כ ה  התשיעי כדי ל

. היחידה הראשונה ם 29-16 ועד בכלל) פי (סעי ל הדין הישן ם של חוקי־היםוד ע ת ע פ ש ת ה ל א ש  ב

ך יחידה זו חשין ל ה מ . ב ס אותו פ ו י שחשין ת פ ה השפיטה, כ ש ע מ ל הדרוש ל ת כ  מחזיקה כבר א

י , ואף מכל ד סו ק־הי ל לחו ל ק כ ק ז ל הנאשם מבלי שהוא נ ת המשך מעצרו ש ל א ש ע ב י ר כ  מ

ת ר ת ו כ ר חשין ב י ת כ כומה של יחידה זו מ ת סי ת כעק/0ט. א ת  שהוא מזכיר חוק זה ולו פעם א

ת ״אחר הדברים ר ת ו כ ר ב י ת כ ת הוא מ קתי גיה החו תו לסו יחסו ת התי  ״סוף דבר״, ואילו א

ס ו מ ל ו פ טי ל נ ו ו ושא רל ו כנ ה עלי ת פ כ ל חוק־היסוד נ ת השפעתו ש ל א  האלה״. חשין מבהיר כי ש

ש ״לייסד ק ב ך שהוא מ ו 7 ת 8 , ת ו י ל ל ת כ ו י ת ק ו ת ח ו ל א ש תו ״הרחיב והעמיק״ ב י שעמי נ פ ק מ  ר

ת כי ״יש ע ב ו ״ אשר ק ת ל ל ו ל כ כ ת ו פ ק ה מ נ קטרי ק היסוד - דו ת חו ו ד ל ו ת ה ב נ - לראשו

, ש ק ב ט החשיני מ ס ק ט ל ה 7 המבנה ש 9 . ת״ ע יבשו י להנ ת ו ו ל ו ב .. להזיז ג חם של חוקי היסוד.  בכו

ך שהוא פט ברק על־ידי כ ל השו ת ש ו י ל א ו ט ס ק ט נ ו ק ו ה ל בחירותי ר ע ע ר ע , ל ו ת ממסרי ו ח  לא פ

ד ק אין בלתה. בעו ר ב בא ד י רת החשיבה אשר אל ת צו ן מליישם במידה כלשהי א פג ע במו נ מ  נ

8 ״לא 0 , ״ ן ו ב ש ח ת חוקי היסוד ב ת א ח ק ל הדין הישן בלא ל ל להשקיף ע כ ו  ברק גורס כי ״לא נ

ח כי כי ת להו ש ק ב ט החשיני מ ס ק ט ל ה נה ש 8 היחידה הראשו 1 , ״ ה צ ר , גם אם נ ת ר ח ל א כ ו  נ

ת כבודו וחירותו של הנאשם גם ת התיקון התשיעי באופן שמכבד א ש א ר פ ר ל ש פ ר גם א ש פ  א

ים המורכבים ם התיאורטי י ב ת כ ט המשווה או ל פ ש מ ת ה ו נ ו ר ת פ , ל ד סו ק־הי דקק לחו י להז  מבל

ה אליהם. נ ו  שברק פ

ה חוקי־היסוד ת שלפי י נ ו ר ק ע ת עמדתו ה פט חשין משקף א ל השו ט ש ס ק ט פן ארגון ה  או

ת ש א ר פ פט להביא בחשבון בבואו ל ל השו ע ים ש טי נ ו ו לים הרל קו ל השי ו ל כ ת מ  לא שינו א

ת המשפט והמשפט המשווה) ר ו ם רחבים (בתחומי ת ל ברק להקשרי תו ש י י נ , פ דו 8 לדי 2 . ן  הדי

ק היסוד ך - חו רה כ י אדם, ואם תו ן בנ רה כלשו לה, שכן ״דיברה תו עי נה מו נה נחוצה ואי  אי

ת ו קרטי ת דמו ו נ ו ב״מדי ע ב ק נ ים ש פי ת החלו ו נ ו ר ת פ ו ל נ ת ו ה א נ פ ד ברק מ 8 בעו 3 . ״ ן ל שכ  לא כ
8 5 , ל א ר ש ה שופטי י ת שהציעו עד כ ו נ ו ר ת פ ת ביחס ל רתי קו קט הערכה בי ו נ 8 ו 4 , ״ ת ו ב ר ת ־ ת ו נ  ב

(סעיף 16 לפסק־דינו של השופט חשין).  78. בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמי 388 מול האות ו
 79. שם, בעמי 393 מול האות ה (סעיף 20 לפסק־דינו של השופט חשין<.

 80. שם, בעמ׳ 415 מול האות ב (סעיף 12 לפסק־דינו של השופט ברק).

 81. שם.

 82. את אופן ארגון הטקסט ניתן לפרש כאסטרטגיה רטורית. הכתיבה האפוריזמית של ניטשה,
 הכתיבה המעין־גיאומטרית של שפינוזד, או הכתיבה הדיאלוגית של אפלטון מספקות שלוש
 דוגמות קלסיות לאופן שבו ארגון הטקסט משקף מבחינה צורנית את עמדותיו העקרוניות של

 הדובר, ומסייע לו בדרך זו לשכנע את נמעניו.

 83. דנ״פ גנימאת, לעיל ה״ש 69, בעמי 640 מול האות ה (סעיף 7 לפסק־דינו של השופט חשין<.

 84. בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמי 407-405, 423 (סעיפים 4-1 ו־21 לפסק־דינו של השופט ברק).
 85. ברק כותב כי ״בחינה מחודשת [של האיזון שהתיקון התשיעי מקיים - ע׳ אי] יכולה הייתה
ף 12 לפסק־  להתרחש גם בעבר. אך בפועל היא לא נעשתה״. שם, בעמ׳ 415 מול האות ג(סעי

 דינו של השופט ברק).
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ונה של עבירת  חשין מבקש את התשובות בלשון החיקוק עצמו, בהלכה הפסוקה וב״באפי
8 תוך ניגוד חריף למערך ההקשרים שבהם עמיתו 6 . ״ ו נ  גניבתו של רכב בימינו ובמקומותי
 מציב את הסוגיה, חשין מתעקש לקיים את הדיון על הקרקע המחוספסת של המציאות
נת י נת ב״איזונים״ וב״מטריות נורמטיביות״, מתאפי י  הישראלית, אשר יותר משהיא מתאפי

8 7 .  בשיעורים גבוהים של גנבת רכב

, אם כן, שתי חלופות באשר לאופן שבו יש לפתור שאלות משפטיות. שתי ו נ י  לפנ
 החלופות הינן לכידות (קוהרנטיות) כשלעצמן אך אינן מתיישבות זו עם זו. אליבא דברק,
ת יותר המשקפת את  כדי לפרש את מובנו של התיקון התשיעי יש ליישם צורת חשיבה כללי
, כאשר הוא  האיזון החדש שקבע חוק־היסוד בין חירות הפרט לאינטרס הכלל. לכן, לשיטתו
ות, הוא אינו סוטה  משהה את ניתוח החיקוק הספציפי לטובת ניתוח שאלות חוקתיות כללי
, אלא מבקש לחשוף את רבדיה העמוקים יותר של  מן הנושא או מרחיב אותו באופן מלאכותי
 השאלה, ולמצוא כלים אנליטיים שבעזרתם ניתן לנתחה ביתר בהירות. כנגד הטענה שלפיה
(רמת המסוכנות של עימאד גנימאת והתפשטות נקרטי  הדיון שהוא מנהל מנותק מההקשר הקו
 התופעה של גנבות רכב), היה ברק משיב בוודאי כי אלה טפלים לאתגר השיפוטי העיקרי:
גנטי מתוכה. לשיטתו של השופט חשין, נ נטי נות השיטה המשפטית על איבר קו  יישום עקרו
 לעומת זאת, אין צורך לחרוג בכל מקרה ומקרה מן הנורמה הספציפית כדי להבינה על רקע
נות אלה ממילא מוטמעים בתפיסות השכל הישר של  עקרונותיה הכלליים של השיטה. עקרו
 השופט. השופט נדרש להחיל תפיסות אלה כדי לבחון את המקרה הקונקרטי תוך היעזרות
 במספר מצומצם של מקורות ידע מוסכמים(ובראשם החקיקה המקומית והפסיקה המקומית).
 צמצום זה מאפשר לדידו בקרה דיסציפלינרית אפקטיבית על שיקול־הדעת השיפוטי. בקרה
 כזו אינה מתאפשרת כאשר אחד השופטים הולך ומרחיב באופן עקבי את הפולמוס לעבר
 הקשרים שהרלוונטיות שלהם אינה מוסכמת בין חברי הדיסציפלינה. במושגים פולמוסיים,
נים, תוך שהוא מזמין את יריבו להסכים או לכפור  ברק מבקש להעמיס עוד ועוד טיעו
 ברלוונטיות שלהם, ובכך לנתב את הפולמוס לכיוון הטיפוס הא־־ד־אלי של ״מחלוקת״.
, מבקש כל העת לצמצם את גבולות התחלופה הפולמוסית, תוך שהוא מתמקד  חשין, לעומתו
נים ובקבוצה מצומצמת של מקורות ידע, ובכך הוא מבקש  בקבוצה מצומצמת של טיעו

 להביא לידי כך שהפולמוס יתנהל ככל האפשר במסגרת הדפוס של ״דיון״.

 שתי הדרכים לגיטימיות בעיני הדיסציפלינה, ולפיכך אי־אפשר לייחס למי מהמתפלמסים
 טעות בהחלת מתודולוגיות ההסקה המקובלות בקהיליית המשפטנים. אף־על־פי־כן יש להכריע
ות המשפטית המחייבת. כדי להבין  בין שתי העמדות המנוגדות ולהכיר רק באחת מהן כפרשנ
ים(מן הבחינה י  מדוע הוכרעה ההתמודדות כפי שהוכרעה, יש לבחון את היתרונות האסטרטג
קות הקונטקסטואליזציה שלו. אציע י  הרטורית) שהשופט ברק משכיל להפיק בעזרת טכנ

 86. שם, בעמי 384 מול האות א (סעיף 6 לפסק־דינו של השופט חשין<.

 87. ״המכה האחת עשרה ממשיכה וחובטת בחוזקה בחברה בישראל״, כותב חשין, ״ואם בתחילתה
 ייסרה אותנו בשוטים, הרי כיום היא מייסרת אותנו באבנים... שעת לילה; הרחוב נם את שנתו;
 מבט לימין, מבט לשמאל; ניפוץ זגוגית; חיבור חוטים; נסיעה מהירה...״. שם, בעמ׳ 381 מול

ף 3 לפסק־דינו של השופט חשין<. (סעי  האות ג
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 הסבר אפשרי: ככל שהשאלה שמבררים מוצבת במסגרת מעגלי הקשרים רבים ומגוונים
 יותר, נשחק בהדרגה הכוח המגביל של לשון החוק עצמו על שיקול־הדעת השיפוטי. למשל,
 כאשר ברק פותח את הנמקתו בפנייה לדין הזר כאל ההקשר הראשוני שבמסגרתו יש לחשוב
 על השאלה (ואילו לניתוח קונקרטי של הוראות התיקון התשיעי עצמו הוא פונה רק בסעיף
8 8 ים. ות חלופי  21 להנמקתו), נשחק המדרג המקובל בין החוק המקומי לבין מקורות פרשנ
 בעקבות כך מתרחבת יכולתו של השופט לתמרן בין מקורות פרשנות שבהם הוא מוצא חיזוק
: כתבי המלומדים הארט וקלזן, הדין הקנדי). מניה וביה, ברק מרחיב בדרך למשל )  לעמדתו

, אם יחפוץ בכך.  זו את יכולתו לעקוף את הוראות הדין המקומי

 משקלן היחסי של ההגבלות שהציב המחוקק בתוך מכלול השיקולים הרלוונטיים להכרעה
 הולך ומצטמצם ככל שהן נבלעות בתוך מגוון מקורות הידע שהשופט נעזר בהם. חתירתו
ובעת מביקורתו על האיזון הקבוע בחוק  של ברק לצמצום הרלוונטיות של התיקון התשיעי נ
 זה בין חירות הנאשם לבין אינטרס הכלל במלחמה בפשיעה. ברק קובע כי ״מעצר בגין
ות בנות תרבות... ספק בעיניי אם הוא נות דמוקרטי  חומרת העבירה בלבד אינו מקובל במדי
8 מאידך גיסא, ברק מכיר בכך ש״חוקתיותו של התיקון 9 . ד בפסקת ההגבלה״  יוכל לעמו
9 0 ים. נ  התשיעי אינה עומדת... למבחן״ מאחר שמדובר בדין ישן המוגן מכוח סעיף שמירת הדי
 התיקון התשיעי מהווה לפיכך אחד מקבוצה של חוקים אשר ״אילו נחקקו... לאחר צאתם של
ימנה דרישותיה של  חוקי היסוד, הם היו בטלים, שכן הם פוגעים בזכויות האדם בלא שתקו
י חקיקתם של חוקי היסוד, נשמר כוחם של חוקים אלה, בלי  פיסקת ההגבלה. משנחקקו לפנ
9 הגיונו של סעיף 10 לחוק־היסוד 1 .  שניתן ליישב אותם (בדרך פרשנית) עם חוקי היסוד״
ן הישן< בתוך י (הד סטי י נ אנכרו ני השופט ברק מכיוון שהוא משמר יסוד סטטי ו  פגום בעי
 שיטה אשר שואבת את ההרמוניה והלכידות הפנימית שלה מהתאמתם של כלל איבריה(אשר
9 לעקרונות־היסוד שלה 2  מצויים - דין חדש ודין ישן כאחד - ״במערך של כלים שלובים״)
 (המצדיקים איזון חדש בין זכות הפרט לאינטרס הכלל). מכשול זה יש לסלק. אולם לא כדאי
נה טקטית) תוך התעלמות מפורשת מהוראת המחוקק או תוך ביקורת חד־ ת זאת(מבחי  לעשו
ו של חוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו, שהרי על חוק־יסוד זה ת על ניסוח אחד מסעיפי  משמעי

 88. מדרג זה מוצא ביטוי, למשל, בקביעה המופיעה בחוק יסודות המשפט שלפיה רק במקרה שבו
 ״ראה בית המשפט שאלה משפטית הטעונה הכרעה, ולא מצא לה תשובה בדבר חקיקה (או)
 בהלכה פסוקה״, יפנה השופט לדרך של היקש. ראו סעיף 1 לחוק יסודות המשפט, התש״ם־

 1980, ס״ח 163.

 89. בש׳׳פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמ׳ 423 מול האות ג-ד (סעיף 21 לפסק־דינו של השופט
 ברק).

 90. שם, בעמי 422 מול האות ד (סעיף 21 לפסק דינו של השופט ברק).

 91. שם, בעמי 414 מול האות ד (סעיף 11 לפםק־דינו של השופט ברק),

 92. שם, בעמי 410 מול האות ה (סעיף 9 לפםק־דינו של השופט ברק): ״כל חוק משתלב בסביבתו
 הנורמטיבית ומושפע ממנה... המפרש חוק אחד, מפרש את החקיקה כולה. ביחס למערך החקיקה,
 החוק הבודד עומד במערך של כלים שלובים. ואם כך ביחסים בין חוקים ׳רגילים׳ לבין עצמם,

 על אחת כמה וכמה שכך הדבר בין חקיקה ׳רגילה׳ ישנה לבין חוקי היסוד.״
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ת המהפכה החוקתית. יהיה נבון, לעומת זאת, להציג את ההסדר הקבוע בתיקון התשיעי  נשענ
 כבעיה שיש לפתור, במקום להסתמך עליו כעל מקור מחייב לפתרון הבעיה שבפולמוס.

ות(כלפי המחוקק),  ברק משכיל לעשות זאת מבלי להפר במופגן את מחויבויותיו המוסדי
, ופועל  על־ידי כך שהוא משהה את ניתוח התיקון התשיעי עצמו עד לסעיף 21 להנמקתו
 בינתיים להציג את הפתרון המעוגן בו כבלתי־מספק. ברק פותח את הנמקתו בהצגת חולשתם
ות החקיקתיים הנהוגים בשיטות משפט נ נות החקיקתיים הישראליים ביחס לפתרו  של הפתרו
נות שאותן הוא ממתג כ״דמוקרטיות״, ״נאורות״ ו״בנות־תרבות״. בחירתו של ברק  של מדי
 לפתוח בצורה זו מאפשרת לו חופש תמרון רב יחסית, שכן היעזרותו של השופט בדין הזר
 אינה נשלטת על־ידי אמות־מידה דיסציפלינריות קשיחות ומגבילות. ברק אינו נדרש להציג
נות הנהוגים באותן שיטות משפט שאליהן  באופן מפורש נימוקים המסבירים מדוע הפתרו
קר קנדה, גרמניה וארצות־הברית) הינם רלוונטיים יותר נרחב(בעי נה באופן תדיר ו  הוא פו
נות שמצאו שיטות משפט דמוקרטיות אחרות אשר מקומן נפקד מן הניתוח. הקורא  מהפתרו
ובעת מכך יתו של ברק למשפט המשווה כאל מקור ידע ראשוני נ י ן כי פנ  החשדן עשוי לטעו
 שהדבר מאפשר לו חופש רב בבואו לבחור דגמים השוואתיים לצורך עיצובה של שיטת
. היחסים המוסדיים שבין הרשות השופטת לבין י  המשפט הישראלית בעידן הבתר־מהפכנ
נות ינים מדי  הרשות המחוקקת במדינות מסוימות ״מושכים״ את ברק יותר מאלה המאפי
 אחרות. לכן הראשונות יזכו מעתה להיקרא ״מתקדמות״ או ״בנות־תרבות״, ופתרונותיהן
ן, עד שהדיסציפלינה תחל בהדרגה להכיר בהן כבמקורות  יצוטטו בהרחבה בפסקי־הדי
 רלוונטיים (יותר מאחרים) לפרשנותו של הדין המקומי. תהליך העדפתן של שיטות אלה
 סוחף אחריו סוכנים שונים המשתתפים בתהליכי ייצורה של ״האמת המשפטית״ (למשל,
 פרקליטים המשבצים מובאות מן המשפט הקנדי בכתבי טענותיהם). הרלוונטיות של ההסדרים
 הקנדיים, לדוגמה, נהפכת בהדרגה לחלק מהידע הפרגמטי שחברי הקהילה הדיסציפלינרית
ת בשיח המשפטי ו  (למשל, סטודנטים למשפטים) רוכשים בדבר האופן שבו ניתן לבסס טענ
ננטי דע דומי ן, השימוש ההולך ומתרחב בשיטות משפט אלה כבמקור י  הישראלי. בעקיפי
 מוביל להידמותו ההדרגתית של המשפט הישראלי לשיטות משפט אלה. אלא שייתכן כי
 תהליך הידמות זה לא התבסס על דיון מקיף מספיק ברלוונטיות של המודלים הנוהגים
 בקנדה, בגרמניה ובארצות־הברית למציאות הישראלית (לעומת המודל הבריטי, למשל,
' אלא על ביסוסן האגבי של 3 , יות כה רחבות בידי הרשות השופטת) ד סמכו  אשר אינו מפקי

9 4 ם. י  דרכים חדשות לייצור ידע תוך כדי פולמוסים שיפוטי

 הפנייה הראשונית לדין הזר מבקשת לרמז כי הכלים שהעמיד המשפט הישראלי - כפי
 שעוצב טרם המהפכה החוקתית - אינם מספקים, וכי יש להמירם בכלי חשיבה וניתוח
ות שנקבעו בשיטות משפט שבהן קיימת חוקה נ  חדשים (דהיינו, להקדים ולחפש פתרו

ממשל ד 133 (1997). ט ו פ ש  93. לביקורת דומה ראו: אנדרי מרמור ״ביקורת שיפוטית בישראל״ מ

 94. ודוק: אין בכוונתי לטעון כאן טענה מהותית בעד או נגד הפתרונות אשר ״יובאו״ מקנדה,
 מגרמניה או ממקום אחר. הטענה עוסקת בניתוח המהלכים הרטוריים שבאמצעותם נעשה

 השינוי, ולא בהערכת תכניו של השינוי.
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9 ברק מסביר את משמעותם ההיסטורית של חוקי־היסוד החדשים באופן דומה 5 .  פורמלית)
ת מדעיות. לדידו של קון,  לזה שבו תומס קון(Kuhn) מסביר את תנאי התגבשותן של מהפכו
 פרדיגמות חדשות עולות ומתבסםות בעקבות משבר המיוחם לכשלונה של הפרדיגמה השלטת
 להמשיך לפתור את החידות שהתופעות הפיזיקליות מציבות בפניה. המעבר מפרדיגמה אחת
 לאחרת מתרחש כאשר תיאוריות ודרכי חקירה אשר נתפסו קודם לכן כפריפריאליות מצליחות
 להוכיח את עצמן באפקטיביות יותר בפתרון אותן חידות, עד שהן זוכות בהדרגה בהכרת
ל להשתמש בהן במקום בתיאוריות ובדרכי החקירה שבהן נהג  הממסד המדעי, אשר מתחי
ע 9 באופן דומה, ברק מבקש לשכנ 6 ת. ו  להשתמש באופן מסורתי לשם פתרון החידות המדעי
ו כי הכלים שבהם השתמשו שופטי ישראל באופן מסורתי כדי לפתור שאלות י  את נמענ
ות אינם מסוגלים עוד לשמש לפירוש דיני המעצרים באופן שיגשים את התפיסות  משפטי
ית, ברק מבקש לכונן מודל חדש יאנ נ  הרווחות כיום ביחס לזכויות האדם בישראל. בלשון קו
 של ״חיי קהילה״. במסגרת מודל זה על חברי הקהילה הדיסציפלינרית לתפוס את שיטת
 המשפט הישראלית בראש ובראשונה כ״חברה במועדון״ שיטות המשפט המקיימות מבנה
ות שאותם נהגה נ ות שמצאו שיטות משפט אלה, ולא לפתרו נ ות תחילה לפתרו לפנ  חוקתי, ו
 הדיסציפלינה עצמה להציע באופן מסורתי. מובן שאפיון זה של עיתוי הפולמוס ושל הדרישות
ן בעצמו במחלוקת בין שני המתפלמסים ובקרב הקהילה י זה מציב בפני השופטים נתו  שעיתו

9 7 .  הדיסציפלינרית בכלל

ו לא רק התמודדות על פתרונה של שאלה ספציפית נ י ל מלמדת כי לפנ  הדוגמה שלעי
נן של שאלות חוקתיות  (אשר בגינה ניתנה רשות הערעור), ואף לא רק התמודדות על פתרו
ות בכלל בסיטואציה ו התמודדות על האופן שבו יש לפתור שאלות משפטי נ י  כלליות. לפנ
 ההיסטורית שנוצרה לאחר חקיקת חוקי־היסוד, כלומר, על האופן שבו ניתן לייצר ידע

 במסגרת הדיסציפלינה ״ביום שאחרי המהפכה״.
 כבר בראשיתו חרג הפולמוס מגבולותיו המקוריים אל עבר שאלה מתודולוגית: עד כמה
 יש להיעזר במשפט הקנדי(שברק מקדיש לו את מרבית תשומת־הלב לאורך ארבעת הסעיפים
ות בישראל? בשל האופי הדיאלוגי של  הראשונים של הנמקתו) לצורך ניתוח שאלות משפטי
 ההתמודדות הפולמוסית, על השופט חשין להכריע, כאשר הוא מכלכל את מהלכיו, אם
ו מערערות על פרשנותו א / ג דוגמות נגדיות מהדין הזר המחזקות את פרשנותו שלו ו  להצי
וקט (כלומר,  של עמיתו, או שמא לערער באופן מפורש על פרוצדורות ההסקה שעמיתו נ
יה לדין המקומי לסוגיה נוספת, מתודולוגית י  להפוך את שאלת הקדמת הפנייה לדין הזר לפנ
 באופייה, שיש להתפלמס עליה). האסטרטגיה שחשין בוחר בה היא להימנע מלהיגרר לזירה
 שאליה ביקש ברק לנתב את הפולמוס ־זירת המשפט המשווה. חשין בוחר לא להיעזר במהלך

 95. ראו גם אהרן ברק ״הקונסטיטוציונליזציה של מערכת המשפט בעקבות חוקי־היסוד והשלכותיה
ט יג 5 (1996). פ ש  על המשפט הפלילי(המהותי והדיוני)״ מחקרי מ

 96. ראו קון, לעיל ה״ש 46.

 97. ראו, למשל, רות גביזון ״המהפכה החוקתית - תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה?״
ם כח 21 (1997). י ט פ ש  מ
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9 כמבקש לומר: מקורות הידע הקונוונציונליים שבהם 8 ם,  הנמקתו במקורות משפט זרי
 השתמשה הדיסציפלינה מאז ומעולם - החוק והפסיקה המקומיים ־ מעמידים לרשות השופט
 כלים מספיקים לדיון בשאלה האמיתית שבירורה התבקש. אין צורך לרעות בשדות זרים. יש
 להגביל את הבירור ׳לימינו!למקומותינו ״(ההדגשה במקור, ומופיעה פעמיים במהלך הנמקתו

9 9 .(  ־ ע׳ א׳

 האם בחירה זו של חשין נבונה מבחינה פולמוסית? בנקודה זו יש חשיבות להבחנה שבין
 פולמוס מסוג דיון לבין פולמוס מסוג מחלוקת. שני!־,קשרים פולמוסיים אלה מציבים, כפי
 שראינו, דרישות שונות בפני המתמודדים בבואם לבסס את עמדותיהם. חשין סבור(בניסוחה
 של רות גביזון) כי המהפכה החוקתית היא ״נבואה שמגשימה את עצמה״ יותר מאשר ״תיאור
1 לדידו, התגבשותה של המהפכה החוקתית מתאפשרת מכוח האפקטיביות של 0 0 . ת״ או  מצי
. ייתכן על להטמיעו ק לגיטימציה לאותה ״מהפכה״ - אותו שיח שברק פו י  השיח המענ
 שבהקשר זה יש להסביר את סירובו של חשין לנסות לגבור על יריבו תוך שימוש באותם
ות זו היא הכרה מובלעת ענ  כלים פרשניים עצמם (המשפט המשווה), שכן משמעותה של הי
 במעמדם של אותם כלים פרשניים אשר את עצם הפצתם ומיסודם ככלי חשיבה דיסציפלינריים
 הוא מבקש למנוע. אילו נגרר חשין להבאת דוגמות נגדיות מהדין הקנדי, או מכל דין זר
נו של אותו שיח חדש ו נ ל למצוא את עצמו משתתף מאונס בתהליכי כי  אחר, הוא היה עלו

ד לו. ג  שהוא מתנ

ן את עיתוי י ן בו כאשר הוא מבקש לאפי  חשין גם מיטיב לזהות את המלכוד שברק נתו
. ככלל, מהפכה עשויה להיות מוצדקת רק על רקע אי־יכולתם של י  הפולמוס כמהפכנ
 ההסדרים הקיימים להמשיך לספק את הצרכים החברתיים, שאם לא כן אין צורך לערוך את
 השינוי באמצעות הפעולה הדרמתית(והבזבזנית מבחינת הלגיטימציה הציבורית) של ״הפיכת״
 הסדר הקיים על פיו. במקום זאת ניתן לערוך את השינוי, כפי שמציע למעשה חשין,
 באמצעות תיקונים נקודתיים ורציפים של הדין, כפי שהחוקיות הדיסציפלינרית המסורתית
י חקיקתם של חוקי־היסוד כן ברק שואף לאפיין את ההבדלים בין העידן שלפנ  מאפשרת. עלי
 לעידן שאחרי חקיקתם כהבדלים עמוקים, כלומר, להציג את הפתרון המעוגן בתיקון התשיעי

.  כאנכרוניסטי

 בהקשר זה יש להבין את מגמתו הטקטית של המהלך העוקב של ברק - הצגת התיקון
ג נרטיב  התשיעי בהקשר של התפתחותן ההיסטורית של עילות המעצר בישראל. ברק מצי
ע המחוקק מלקבוע מנ  היסטורי ליניארי הכולל שלושה שלבים מוגדרים: בשלב הראשון נ
 באופן מפורש את עילות המעצר; בשלב השני נחקק התיקון התשיעי; והשלב השלישי

 98. ההתייחסות היחידה של חשין לדין הזר מופיעה במסגרת הערה באורך ארבע שורות בנוגע
 לפםק־דין קנדי שאליו הפנה ברק עצמו. חשין טוען שם כי הציטוט שהביא ברק מחזק דווקא את
 עמדתו שלו, אך נמנע מלהרחיב בסוגיה. בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמי 404 מול האות

 ה (סעיף 29 לפסק־דינו של השופט חשין).

 99. שם, בסעיפים 7-6 לפסק־דינו של השופט חשין.

 100. גביזון, לעיל ה״ש 97.
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1 על ציר הזמן, נרטיב ההתקדמות הליניארית 0 1  והאחרון נפתח ״עם חקיקתם של חוקי היסוד״.
 מבנה את הציפייה לתיקונם של ההסדרים החקיקתיים השייכים לרגע היסטורי קודם, כך
 שיהיה אפשר להתאימם להסדרים (הנהוגים באותן שיטות משפט ״בנות־תרבות״) אשר
1 מאידך גיסא, מידת הביקורתיות 0 2 ר.  הוצגו קודם לכן כנקודת היעד במרחב שאליה יש לחתו
י היא מוגבלת, כמובן, באשר מימד הרציפות  שברק רשאי לגלות כלפי העידן הטרום־מהפכנ
 השיפוטית משרת את צורכי הלגיטימציה שלו. בדיוק אל המרווח הזה מנסה חשין להשתחל,
 כאשר הוא מבקש לגייס לטובת עמדתו את הרציפות הדיסציפלינרית. ״שלא כדעת חברי״,
נו־בשפיטה דיברו וחשבו במהויות ולא אך בסמכויות...  כותב חשין, ״דעתי היא כי אבותי
ו בדין קודם שטבל כל כולו באותן נהג בענווה ובצניעות בטפלנ ו כי נ  דומני שראוי לנ
, אזי ציפייתו של חשין כי חריגתו / ן י ד , אילו התנהל הפולמוס על־פי הדפוס של 0 3 . ת״ ו י כו  ז
 של ברק מהמחויבויות הדיסציפלינריות הממוסדות תיזקף לחובתו הייתה במקומה. אלא
נמית (אם כי לא ג מחלוקת, אשר מאפשר למתמודדים להבנות בצורה די  שבפולמוס מסו
 חסרת גבולות) את התפרשותו התמטית !המתודולוגית של הפולמוס, משקלה של ההצבעה
 על סטיית היריב מדרכי ההסקה הפרוצדורליות המקובלות עשוי להתקזז עם המשקל שנצבר

 לטובת עמדת היריב באמצעות סטייה זו עצמה.

ם י ט פ ו ש י ה ל שנ ה ש י צ ז י ל א ו ט ס ק ט ת ה קו י ן בטכנ ו  4. עי
. אכן, הל שינוי . .  לשיטתו של ברק, ״עם חקיקתם של חוקי היסוד חל שינוי קונספטואלי
1 לאחר 0 4 . ו יכולים להסתכל על הדין הישן מנקודת המבט הישנה״ נ נ  בנקודת המבט... שוב אי
 חקיקת חוקי ־היסוד אין להמשיך לפרש את המציאות המשפטית על־פי עולם המושגים

 101. בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמי 409 מול האות ז >סעיף 7 לפסק־דינו של השופט ברק).
 קביעתו של ברק כי ״עם חקיקתו של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו נפתח השלב השלישי
וספת לשימוש מעגלי  בהיסטוריה של דיני המעצר לאחר אישום בישראל״ מהווה דוגמה נ
 בטענות שברק נדרש לבססן כדי לזכות בהתמודדות. נדמה כי המסקנה של ברק שלפיה חקיקת
 חוקי־היסוד מהווה שלב(שלישי) בהיסטוריה של דיני המעצר עומדת במתח עם העובדה שהתיקון
 התשיעי מהווה דין ישן, ולפיכך, מכוח סעיף 10 לחוקיהיסוד, חוקתיותו אינה עומדת למבחן.
ל לשינוי המצב המשפטי אשד ברק מגדירו כשלב  למעשה, המחוקק קבע איסור מפורש לפעו
 . השני בהתפתחות דיני המעצר. לא ברור, אם כך, על מה מבוססת הטענה כי ״נפתח שלב
 שלישי״. שוב, על־פי הקונוונציות הדיסציפלינריות יש להותיר בידי המחוקק את הסמכות
 לקבוע אם וכיצד יש לשנות את דיני המעצר כדי להתאימם לקונסטלציה ההיסטורית החדשה

 שנוצרה (לדידו של ברק).

 102. על היבטיהם האידיאולוגיים של נרטיבים היסטוריים ליניאריים ראו רון חריס, אסף לחובםקי
 ואלכסנדר (סנדי) קידר ״בין משפט להיסטוריה: על ההיסטוריוגרפיה של המשפט הישראלי״
ט כו 351, 382 (2002): אסף לחובסקי ״בין ׳מנדט׳ ל׳מדינה׳: על חלוקת ההיסטוריה פ ש  עיוני מ

ם כט 689 (1998).  של המשפט הישראלי לתקופות״ משפטי

 103. - בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמ׳ 400 מול האות ה(סעיף 24 לפסק־דינו של השופט חשין<.
 104. שם, בעמ׳ 414 מול האות ז, 415 מול האות ב (סעיף 12 לפסק־דינו של השופט ברק<.
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 הטרום־מהפכני. לכן יש לפתח, להטמיע ולמסד עולם מושגים חדש שיאפשר לשופט להמשיג
 את המציאות המשפטית בעידן הבתר ־מהפכני. את המשימה הזו נטל ברק על עצמו הן
 בכתביו התיאורטיים והן בהנמקותיו השיפוטיות. בחשבון היסטורי הצליח ברק להחדיר מושגים
1 0 5 ת. ו  רבים לשיח הדיסציפלינרי ולבסס מערך מושגי חדש לצורך חשיבה על שאלות משפטי
 משימה זו אילצה את ברק להתפלמס עם מבקריו בתוך בית־המשפט העליון, בקהילה המשפטית
 ובשיח הציבורי בכלל. את הקרבות שניהל ברק עם השופטים אלון וחשין באשר לעולם
 המושגי שבו יש להשתמש כדי להעריך את המציאות המשפטית ניתן לראות כהתמודדות על
 שליטה במשאבים. השפה היא משאב יקר־ערך מפני שבאמצעותה אנו מעניקים פשר למציאות.
 ניתן להניח כי אילו הצליח השופט אלון לגבור על ברק בפולמוסים שאותם ניהלו השניים
 ולהטמיע את מרכזיותו של עולם המושגים המבוסס על המשפט העברי בפרשנות המציאות
 המשפטית, היו המשפטנים תופסים כיום את המציאות בצורה שונה מכפי שאנו נוהגים

1 כפי שמנסח זאת תומס קון: 0 6  לתפוס אותה.

 בשעה שמשתנות פרדיגמות משתנה איתן גם העולם עצמו. בהדרכתה
 של פרדיגמה חדשה מסגלים לעצמם המדענים מכשירים חדשים ומחפשים
 במקומות חדשים... מחוץ למעבדה נמשכים בדרך כלל עסקי יום יום
 כמקודם. ועם זאת, שינויי פרדיגמה אכן גורמים לכך שמדענים יראו

1 0 7  את העולם של עיסוק המחקר שלהם אחרת.

 המהפכה החוקתית לא התממשה על־גבי בריקדות. הרעיון כי חוקי־היסוד חוללו מהפכה
ע את עמיתיו  הופץ והוטמע בטקסטים שהוציא השופט ברק מתחת ידו, שבהם השכיל לשכנ
1 וכתוצאה מכך ״לראות את העולם... 0 8 , ם״  (בניסוחו של קון< ״לסגל לעצמם מכשירים חדשי
 אחרת״. כיצד, אם כן, הוטמעה הגישה הגורסת כי משמעותם של חוקי־היסוד הינה מהפכנית?

 105. לדיון בטכניקות הטקסטואליות המשמשות את ברק לביסוס מעמדן הקנוני של עמדותיו
 העקרוניות!המתודולוגיות ראו עמית, לעיל ה״ש 43. לדיון בטכניקות הטקסטואליות המשמשות
 אותו להצנעת המימד הברירני (הסלקטיבי) של הכרעותיו הערכיות ראו בירנהק, לעיל

 ה״ש 43.

 106. חשוב לזכור, עם זאת, כי אי־אפשר לבחון את השלכותיו המשוערות של תרחיש כזה במנותק
 מהשפעתן של מגמות תרבותיות, חברתיות ופוליטיות שהתגבשו מחוץ לבית־המשפט, אשר
 תרמו להתבססות הדומיננטיות של התפיסה הברקית. מבחינה מתודולוגית יש לזכור את מגבלות
 הכוח ההסברי של המסגרת התיאורטית של ״משפט ברטוריקה״ שבה אני משתמש. השינויים
 שהתחוללו בשפה המשפטית מאירים רק פן אחד מתוך מכלול הגורמים שהובילו לשינוי ההיסטורי

 בתפקודו של בג״ץ.

 107. ראו קון, לעיל ה״ש 46, בעמי 93.

 108. בין ה״מכשירים״ הפרשניים שפיתח ברק בתקופת כהונתו ניתן למנות את המושגים: ״מטרייה
 נורמטיבית״ >ע״א 195/82 קיבוץ חצור נ׳ פקיד השומה רחובות, פ״ד לט>2< 70 (1985»;
 ״שפיטות מוסדית״ ו״שפיטות נורמטיבית״(עניין רסלר, לעיל ה״ש 35): ״חובת זהירות מושגית״
 ו״חובת זהירות קונקרטית״(ע״א 243/83 עיריית ירושלים נ׳ גורדון, פ״ד לט>1< 113 >1985».
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ס ו מ ל ו פ טה כ ו שפי ל ט תשס״ ש מ מ ט ו פ ש  מ

ת ההרגל ם) א פרקליטי ם ו טי דנ ם, סטו מדי ה (שופטים, מלו נ פלי  כיצד רכשו חברי הדיסצי

י ל כל ם ש ד מ ע ק מ ח ד ח ברק? כיצד נ ת י פ י החשיבה ש ל רת כ בם בעז ל המציאות שסבי ב ע  לחשו

ם ם־ברקי ושל הכלי ת בעידן הטרו ו י ט פ ש ת מ ו ל א ר ש ו ת פ ם ל פטי ם נהגו שו ת ר ז ע ב  חשיבה ש

ת ע מ ט ה ל ברק ל ע ת כי האופן שבו פ ו א ר ה ש ל ק ב ן וחשין? א ים שהציעו השופטים אלו י  הפרשנ

ת ו ל ל ו ח ת ל ריצ׳רד רורטי(Rorty) בדבר האופן שבו מ ו ש ת ס י פ ת ת ם א א ו  מושגים אלה ת

ות: י נ ו ת רעי ו כ פ ה  מ

The "method" of... a revolutionary science... is to redescribe lots 

and lots of things in new ways, until you have created a pattern 

of linguistic behavior which will tempt the rising generation to 

adopt it... [It] works holistically and pragmatically. It says some-

thing like "try thinking of it this way" — or more specifically, 

"try to ignore the apparently futile traditional questions by sub-

stituting the following new and possibly interesting questions"... 

but it does not argue for this suggestion on the basis of anteced-

ent criteria common to the old and the new language games. For 

just insofar as the new language really is new, there will be no 

such criteria.109 

ל ברק ו (המוצלח) ש נ ו סי א בנ יתן למצו ר נ א ת ך מן הסוג שרורטי מ ל ה מ ת ל ק ה ב ו גמה מ  דו

רי נ ת השימוש הדיסציפלי " כי יש להמיר א 0 י ק ס ב ד ר ן ד י י ן בענ ו בפסק־הדי ת עמיתי ע א נ כ ש  ל

קר שם ת בשימוש במושג ״סביר״. ברק סו ו י נ ת שלטו ו ל ו ע ת פ כ ר ע ה  הרווח במושג ״ראוי״ ל

נון היחסים ל כי ות ש ת הלגיטימי ל א ם עם ש ד ו ט בעידן ק פ ש מ ה ־ ת י דד ב ת האופן שבו התמו  א

ת־המשפט כי מדובר ע בי ב ר, ק כו יין זה, כז 1 בענ 1 1 . ת י ב ר ע מ ים עם גרמניה ה פלומטי  הדי

ל כו ט י פ ש מ ה ־ ת י ם לדון בה. את הקושי הזה ב י ת אשר לשיח המשפטי אין הכל י ט י ל ו  בשאלה פ

ם עם גרמניה ר קשרי ו ש ק ה כי ״אין זה ראוי ל ם הטענ ו די תרג י , על־ , מציע ברק ר ו ת פ  ל

ם עם גרמניה י מטי פלו ם די ר קשרי ו ש ק ה ״אין זה סביר ל לה שלפי ה השקו נ ע ט  המערבית״ ל

ך שיבחן ״מה סביר״ ת משחק הלשון כ פ ל ח ו כי ה ת עמיתי ע א נ כ ש 1 ברק הצליח ל 1 2 . ״ ת י ב ר ע מ  ה

א גם ל ת, א רוש המציאו ותר לפי ם טובים י י ל ק כ ט לא ר פ ו ש ת ל ק פ ס ם ״מה ראוי״ מ  במקו

ת בין חו ך הכו ר ע מ ל שינוי ב ל ו ח , כדי ל ל ש מ ת זו - ל או ויה של מצי נ ותר לשי ם י לי ם יעי י ל  כ

ע נ כ ש פט ברק ל תו אופן הצליח השו 1 באו 1 3 . ת ע צ ב מ ה ת ו ק ק ו ח מ ת ה ו י פטת לרשו  הרשות השו

ס את ו פ ת לא ל ת, וממי או ת חדשות ביחס למצי ו ל שורה של שאל ו א ש ל ל י ח ת ה ו ל תי ת עמי  א

ותיהן נ ו כי יתרו ת עמיתי ע א נ כ ש ם אחרים לא הצליח ברק ל  המציאות בצורה חדשה. במקרי

.RICHARD RORTY, CONTINGENCY, IRONY, AND SOLIDARITY 9 (1989) .109 

 110. בג״ץ 1635/90 ז׳רז׳בסקי נ׳ ראש הממשלה, פ״ד מה>1< 749 (1991).
 111. בג״ץ 186/65 ריינר נ׳ ראש הממשלה, פ״ד יט>2< 485 (1965).

 112. ראו עניין ז׳רז׳בסקי, לעיל ה״ש 110, בעמ׳ 855.

 113. ראו מאוטנר, לעיל ה״ש 39; שמיר, לעיל ה״ש 40.
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ו ממשל ט תשס״ ט ו פ ש ן מ סו י אהרנ ל י  ע

 של השאלות שהוא מציע לשאול כדי לנתח את המציאות המשפטית - למשל, אם השקפה
" 4 . הן קי ז  ערכית מסוימת מקובלת על ״הציבור הנאור״ - אכן עולות על נ

ות של ברק יש לבחון אם כן בשני רבדים. ברמה הגלויה, ברק  את בחירותיו הטקסטואלי
 משתמש בשפה כדי לפתור את השאלה הקונקרטית העומדת על הפרק (במקרה דנן, אם
, מעצר לאחר אישום). בהקשר נה מצדיק, כשלעצמו  סיווג העברה מושא האישום כמכת־מדי
וננו, ברק מבקש  רחב יותר, וביתר שאת בעיתוי ההיסטורי שבו התרחש הפולמוס מושא די
 לחולל מהפכה חשיבתית. ברק פועל בדרך דומה לזו שמציג רורטי בנתחו את תהליך היווצרותה
 של מהפכה חשיבתית, קרי, על־ידי שכנועם של חברי הקהילה הדיסציפלינרית לזנוח את
ו ך,רגל לתארו ת המציאות באמצעות עולם מושגים מסוים, ולרכוש תחתי  ההרגל לתאר א
 באמצעות עולם מושגים חלופי. בשל האופי הדיאלוגי של ההתמודדות, המאמץ האסטרטגי
ע כי על לשכנ ל בשני מישורים. חשין פו  הדו־רובדי של ברק מחייב גם את חשין לפעו
 המושגים שברק משתמש בהם כדי לפתור את השאלה הקונקרטית לא רק שאינם תורמים
נה, אלא גם אינם כשירים כלל לשמש כלים לניתוח שאלות משפטיות. חשין מנסה  לפתרו
 להראות כי מושגים כגון ״סבירות״, ״איזון״ או ״הציבור הנאור״ הינם מושגים גמישים שאין
 בידי הדיסציפלינה כלים לבקר ולהעריך את האופן שבו השופט משתמש בהם להצדקת
 הכרעתו. הניגוד בין בחירותיהם הטקסטואליות של שני השופטים הינו חריף ממש כמו
 הניגוד בין בחירותיהם המתודולוגיות והקונטקסטואליות. בעוד ברק (כפי שנראה מייד)
 משתמש באופן מסיבי בקבוצת מושגים שאותה הוא מבקש להפיץ ולהטמיע, חשין מסרב
 לעשות כל שימוש במונחים אלה לשם ניתוח הבעיות העומדות על הפרק. חשין אף יוצא
 במתקפה חריפה וגלויה נגד קבילותם של אותם מושגים אשר עמיתו מבקש לבסס את

 מעמדם.

קט ואת ביקורתו ו י מבקש לקרוא את אחד המהלכים הטיעוניים שברק נ  בהקשר זה אנ
, סוקר ברק את התפתחותה ההיסטורית של  של חשין על מהלך זה. לאורך סעיף 11 להנמקתו
 ההגנה השיפוטית על זכויות האדם בישראל. המהלך שברק נוקט ־ סקירת מגמות בפסיקה
 כדי ללמוד מהן כיצד לפתור את השאלה המשפטית הנתונה במחלוקת - נתפס במבט ראשון
 כמהלך אורתודוקסי. מהלך זה מאפשר כביכול לפקח על האופן שבו השופט מכפיף את עצמו
 לדרכי החשיבה המסורתיות הנהוגות בקרב שופטי בית־המשפט העליון, כך שיובטחו המשכיותן
כולת ההסתמכות עליהן. אלא שהאופן שבו ברק  ורציפותן של דרכי החשיבה המקובלות וכן י
 מנסח את הסקירה ההיסטורית, תוך הישענות מסיבית על המושג ״איזון״, מאפשר לו לקדם

ות אחרות אשר אינן מאוזכרות באופן מפורש. ועי  באמצעות מהלך זה מטרות שכנ

 כבר בפתיחתו של הסעיף מצהיר ברק כי ״ההיסטוריה של הפסיקה היא ההיסטוריה של
" המשך הסעיף מובנה כולו סביב וריאציות 5 . ״ ל  מציאת האיזון הראוי בין הפרט לבין הכל

 114. אכן, השופט ברק עצמו הסתייג לאחרונה מהשימוש בביטוי ״הציבור הנאור״ משיקולים טקטיים.
פט בחברה דמוקרטית 297 (2004).  ראו אהרן ברק שו

 115. בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמי 413 מול האות ג(סעיף 11 לפםק־דינו של השופט ברק).
ת פתיחה זו לבין טענת הפתיחה של המניפסט  מעניינת הזהות הצורנית המוחלטת בין טענ
 הקומוניסטי של מרקס ואנגלס: ״דברי ימיה של כל חברה עד כה הם דברי־הימים של מלחמת
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ס למו ו ה כפ ט י פ ו ש ל ט תשס״ ש מ מ ט ו פ ש  מ

 שונות על המושג ״איזון״, אשר מוזכר בעשרים ושלושה מבין שלושים ושישה המשפטים
 המופיעים בסעיף, תוך שהוא מוצג כציר הפרשני המרכזי שעליו נשענה מאז ומעולם ההגנה
 השיפוטית על זכויות האדם בישראל. למשל, ברק קובע כי ״תרומתו המרכזית של בית
 המשפט העליון למשפט הישראלי מאז קום המדינה הייתה... בקביעת האיזון הראוי...״ או כי
 ״פסקי הדין החשובים של בית משפט זה בכל תחומי המשפט (הפרטי והציבורי) עמדו על
״ מבחינה היסטורית ניתן לחלוק על הטענה שלפיה המושג 6 . ״ . ״  הצורך לאזן בין פרט לכלל
ד המיוחס לו בפסיקה הטרום־ , אכן מילא את התפקי  ״איזון״, באופן שבו ברק מפרש אותו
ן שכל חמשת האזכורים שברק מתבסס עליהם כדי לאפיין את ״ההיסטוריה י י " מענ 7 ת.  ברקי
ת 1986 ואילך), נ ש מ ) ו מ צ פת כהונתו של השופט ברק ע  של הפסיקה״ נשאלו לא רק מתקו
 אלא אף מתוך פםקי־הדין שכתב הוא עצמו. נדמה לי כי יהיה נכון יותר לאפיין את אופי
 הפעילות שברק עוסק בה כתיאור־מחדש (re-description) של הפסיקה הישראלית שקדמה
 לו, הנעשה על־פי המודל הרורטיאני שהצגנו לעיל. באמצעות אותו תיאור־מחדש, ברק
 מבקש להדגים את עדיפותו של המושג ״איזון״ על המושגים המסורתיים (למשל, את כוחו
 של המושג ״איזון״ להצדיק פיקוח שיפוטי הדוק ואפקטיבי יותר על שיקול־הדעת של

 הרשות המחוקקת והרשות המבצעת).

ות איכויותיו של המושג ״איזון״ כאמצעי שכנועי? אציע הסבר אפשרי: את נ  במה טמו
 האפקטיביות של המושג ״איזון״ ניתן לייחס לשילוב שבין ההון הסימבולי הרב שבו הוא
 מזכה את הדובר המשתמש בו לבין עמימותו של מושג זה, אשר מאפשרת לדובר לנצלו ככלי
לות  לשוני גמיש ורב־שימושי. המושג ״איזון״ נתפס כמושג־מפתח הן במסגרת אתוס הפעי
 השיפוטית (נדמה כי הדימוי של מאזני הצדק יכול להתחרות בכבוד עם הדימוי של אלת
1 והן במסגרת האתוס של הפעילות 1 8  הצדק העיוורת, כביטוי אידיאלי של הפעילות השיפוטית)
1 אלא שכאשר אנו מבקשים להבין את משמעותה של מטפורת 1 9 ת.  המדעית בעידן הנאורו
ניים ככל שמדובר בשקילתם של ערכים ואינטרסים חברתיים,  השקילה על כפות־המאז

 המעמדות״. זהות זו מיטיבה לשקף את האוריינטציה החשיבתית החובקת־כל, המבקשת לתפוס
 את ריבוי פניה של המציאות (המציאות המשפטית אצל ברק או המציאות החברתית אצל

 מרקס< תוך הישענות על מושג־מפתח מרכזי בעל כוח הסברי עשיר.

 116. שם, בעמ׳ 413 מול האות ג-ד (סעיף 11 לפסק־דינו של השופט ברק).
 117. ודוק: טענתי אינה כי השופטים לא נהגו לאזן בין ערכים מנוגדים לפני כהונתו של ברק, אלא
 שהם לא עשו שימוש מפורש ומסיבי במושג ״איזון״ כדי להצדיק את הכרעותיהם, ובוודאי לא
דה זו אני מאמץ קו (בנ ו  גזרו ממושג זה סמכויות פרשניות רחבות כפי שהשופט ברק גוזר ממנ

 את ביקורתו של השופט חשין, שאותה אציג מייד).

.Dennis E . Curtis & Judith Resnik, Images of J u s t i c e , 96 Y A L E . L . J. 1727 (1987) .118 
 119. כפי שכותב דסקל:

Western conceptions of rationality have been dominated by one image: that of 
the balance. According to this image, human rationality rests essentially on our 
capacity of weighing... Ideally, in a rational human being the Balance of Reason 
is the engine that activates and control all beliefs, preferences, decisions and 
actions. 
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ו ממשל ט תשס״ ט ו פ ש ן מ סו לי אהרנ  עי

 נדמה כי אנו נאלצים להיגרר לטאוטולוגיה. מקורה של הטאוטולוגיה נעוץ בכך שבניגוד
ות לת השקילה של אובייקטים חומריים, אי־אפשר לכייל את המאזניים המטפורי  לפעו
 המשמשות לשקילת הערכים החברתיים מהטיות הקשורות לאופן שבו הונחו אותם ערכים
, ובעות מהשפעת ההקשר הסוציולוגי >מגדרי, מעמדי  על כפות־המאזניים. הטיות אלה נ
לת השקילה תופס את המציאות , דורי וכדומה) על האופן שבו האדם המבצע את פעו י  אתנ

1 2 0  החברתית.

ל כמעט כל הגבלה אפקטיבית על מגוון שימושיו האפשריים,  המושג ״איזון״ אינו מטי
 ואינו כולל אמות־מידה ברורות שבאמצעותן ניתן להעריך את האופן שבו הניח השופט את
ן כי 1 ניתן לטעו 2 1 ו את המשקל היחסי שיש להעניק להם. א / ים ו י נ  הערכים על כפות־המאז
 מושג זה כשיר יותר לשמש חיזוק לעמדות ערכיות שהשופט מחזיק בהן ממילא מאשר כלי

Marcelo Dascal, The Balance of Reason, in LOGIC, THOUGHT, AND ACTION 27 (Daniel 
Vanderveken ed., 2005). 

 וראו גם המובאה מלייבניץ, שם:

If we had a balance of reasoners, where the arguments presented in favor and 
against the case were weighed precisely and the verdict could be pronounced in 
favor of the most inclined scale... [we would have] a more valuable art than the 
miraculous science of producing gold. 

 120. דוגמה זו ממחישה את יתרונותיו של הדיבור המטפורי כאמצעי שכנועי. הכתיבה הברקית
 רוויה מטפורות(כמה מן הבולטות שביניהן: ״מטרייה נורמטיבית״, ״מתחם הסבירות״, ״הציבור
 הנאור״). נדמה לי כי יש מקום לחקור (משימה שאותה לא אטול על עצמי במאמר זה) כיצד
 ניצל השופט ברק את האיכויות הלשוניות הטמונות בכלי הלשוני של המטפורה כדי לבסס את
 עמדותיו. סוגיית שימושיה של המטפורה במסגרת המחקר המדעי נידונה בהרחבה במסגרת
Mary Hesse, The Explanatory :ניתוחים פרגמטיסטיים של הפעילות המדעית. ראו, למשל 

Function of Metaphor, in REVOLUTIONS AND RECONSTRUCTIONS IN THE PHILOSOPHY OF 

 SCIENCE 111-124 (1980). רורטי סבור כי המטפורה שואבת את איכותה השכנועית דווקא

יתנת לאימות או להפרכה (במושגים מתחום הפילוסופיה של השפה - אי־  מכך שהיא אינה נ
 אפשר לקבוע את ערך האמת שלה). באמצעות השימוש במטפורה, הדובר נמנע מלחשוף את
 עמדתו לביקורות המבוססות על אמות־מידה מוגדרות, ובכך הוא מנטרל את יכולתו של היריב
 להפריך את עמדתו. ראו על כך RORTY, לעיל ה״ש 109, בעמ׳ 18. חשבו בהקשר זה על אחד
 הטיעונים שבאמצעותם מבסס ברק את משמעויותיה של מטפורת ״תום־הלב״, שממנה הוא
 גוזר חיובים משפטיים על צדדים הפועלים בהקשר הטרום־חוזי: ״השלב הטרום חוזי... אין הוא
 שלב שבו שולט משפט הטבע, לא במתכונת של אדם לאדם - זאב, ולא במתכונת של אדם
 לאדם - מלאך... ביחסים שבין בני האדם המשתתפים במכרז ישרור העיקרון, כי אדם
 לאדם - אדם.״ ע״א 207/79 רביב משה ושות׳ בע״מ נ׳ כית יולס בע״מ, פ״ד לז(1) 533, 543

.(1982) 

 121. וראו בכתביו של ברק עצמו: ״אין השופט יכול לבצע פעולת איזון בלי לקבוע את משקלם של

 הגורמים המתחרים... לעתים קרובות קו הגבול בין העקרונות המתחרים על הבכורה, אינו

 ברור כלל ועיקר... ולא נותר לשופט אלא להפעיל את הכוח הריבוני של הבחירה״ [ההדגשה

, לעיל ה״ש 7, בעמי 103-102.  שלי ־ ע׳ א׳]. ברק שיקול דעת שיפוטי
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ס למו ו טה כפ ל ט תשם׳יו שפי ש מ מ ט ו פ ש  מ

1 לא בכדי נגרר ברק לשתי 2 2 ים.  בקרה המאפשר לבחון כיצד נעשו תהליכי השכילה השיפוטי
גיות כאשר הוא מבקש להגדיר את המושג ״איזון״ באמצעות שני מרכיבים אחרים  טאוטולו
. ברק קובע כי ״איזון ראוי זה מצא ביטוי במושג הסבירות, י  של המערך המושגי הבתר־מהפכנ
1 המושג ״סבירות״, אם 2 3 . ם״ נו אלא האיזון הנורמאטיבי הראוי בין הערכים המתנגשי  שאי
 כן, אינו אלא האיזון הראוי, ואילו אותו איזון מוכר כראוי באשר הוא סביר. באותו אופן
, המהווה ׳אמת מידה כללית  קובע ברק כי ״איזון ראוי זה נעזר במושג של ׳הציבור הנאור׳
1 שוב, הגבולות בין המושג המפורש לבין 2 4 . ״  לאיזון בין ערכים מתחרים בכל ענפי המשפט׳
 כלי־העזר המשמש לפרשנותו אינם ברורים, שכן נדמה כי מה שהופך את החלק הבלתי־
 מוגדר(״הנאור״) מתוך אותו מכלול בלתי־מוגדר(״הציבור״) לאמת־מידה הוא שאותו ציבור

1 2 5 ת. ו נ ז  מחזיק בעמדות שהינן סבירות ומאו

 חשין מרכז לכן את מאמץ ההתנגדות שלו לפרשנות הברקית בניסיון לחשוף את גמישותו
נית של המושג ״איזון״. בדרך זו הוא מבקש לערער הן על כשירותו של מושג זה לשמש  הלשו
 כלי חשיבה דיסציפלינרי בכלל והן על המסקנה הפרשנית שעמיתו מבקש לבסס באמצעות
, כפי שראינו, דווקא לשמר את התחלופה  מושג זה בפרט. חשין, אשר מבקש לאורך הנמקתו
 הפולמוסית כך שתתנהל בכפיפות לפרוצדורות החשיבה הדיסציפלינריות המקובלות, מבקש
 להדגים את מובנו העמום של המושג ״איזון״ על־ידי כך שהוא פונה בכוונה לתחומי ידע
 שבהם הוא הדיוט, כגון אסטרונומיה (״כדור הארץ חג־סב את השמש כ׳איוון׳ בין הכוח
 המושך אותו אל עבר השמש לבין הכוח המושך אותו אל עבר החלל החיצון״) או פסיכולוגיה
1 בדרך זו מבקש חשין 2 6 . ן ׳איזון׳ בין אביו ואימו ומשפחותיהם״) ו הינו מעי  (״כל אחד מאיתנ
 לשים ללעג את ריקנותו של המושג ״איזון״, שבעזרתו הדובר יכול להצדיק כל עמדה שהיא
יות אחרות״ שאותן הוא עצמו מנסח. באופן וגה ״כאיזון הנכון בין שתי אפשרו  באמצעות תי
, דווקא כל־יכולתו(omnipotence) ההסברית של המושג ״איזון״ הופכת אותו  פרדוקסלי
1 כאשר 2 7 נת יכולתו להוסיף לידע שלנו על־אודות המציאות.  למושג עקר(impotence) מבחי

נות המצויים משני קטביו של  122. באופן טיפוסי, ברק נוהג לעשות זאת באמצעות ניסוח פתרו
 הפתרון הרצוי בעיניו, תוך הגדרתם כ״קיצוניים״, והצגת הפתרון הנבחר כ״איזון״ בין שני
 קטבים אלה. על דפוס רטורי שכיח זה בכתיבה הברקית ראו עמית, לעיל ה״ש 43, בעמי 100-99.

 123. בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמי 413 מול האות ד (סעיף 11 לפסק־דינו של השופט ברק<.
 כאסמכתה, ברק מאזכר שני פסקי־דין שאותם נתן הוא עצמו בסוגיות אחרות.

 124. שם. ושוב, האסמכתה שאובה מפסק־דין אחר שנתן השופט ברק.
 125. כניסוחו של רונן שמיר: ״בית המשפט יוצר את הציבור הנאור... כמקור השראה לפסיקותיו
נת ראי.״ שמיר,  וכבעל בריתו של השופט. תכונתו הבולטת ביותר של הציבור הנאור הינה תכו

 לעיל ה״ש 40, בעמי 13. ראו גם עמית, לעיל ה״ש 43, בעמי 128-127.

 126. בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמי 397 מול האות ה(סעיף 22 לפסק־דיגו של השופט חשין).

 127. מובלעת כאן קרבה מעניינת בין טיעונו של השופט חשין בעניין זה לבין ביקורתו של קרל
 פופר על כושרם ההסברי חסר הגבולות של עולמות המושגים של המרקסיזם ושל הפסיכואנליזה
 הפרוידיאנית, מה שלדידו של פופר אינו מאפשר להקנות לאבחנותיהם תוקף מדעי. ראו:

K A R L R . POPPER, CONJECTURES AND REFUTATIONS: T H E GROWTH OF SCIENTIFIC KNOWLEDGE 

.(1965) 
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ו ׳ ממשל ט תשס׳ ט ו פ ש ן מ י אהרנסו ל י  ע

 הוא חוזר לעסוק בתחום המשפט, קובע חשין כי ״כל נורמה במשפט הינד, ׳איזון׳ בין אינטרסים
ננו כאן - אינו אלא י י 1 ולכן ״המושג ׳איזון׳ - בהקשר ענ 2 8 , ם״  וכוחות המושכים לצדדי
ננו אלא ביטוי ל׳איזון׳ של אינטרסים על ח למושג חוק; שהרי ׳חוק׳ אי צפנת־פענ  מלת קוד ו
יע לנו ללמוד דבר נוסף 1 לפיכך, הוא טוען, המושג ״איזון״ אינו מסי 2 9 .  דרך נורמה במשפט״
1 3 0 ״. ן ו ז  על מה שהיה אפשר ללמוד ממילא מניתוח לשונו של החוק, מבלי להיעזר במושג ״אי
 לדידו של השופט חשין, הניסיון של ברק למסד מושג גמיש ומעורפל זה ככלי חשיבה
ות מוביל לערעור יכולתו של השיח המשפטי להבטיח רמת  מרכזי לפתרון שאלות משפטי
 ודאות גבוהה של תהליכי השכילה הנעשים במסגרתו. ״בתוככי גן המשפט״, כותב חשין,
 ״לא יהיו אלא חוקי היסוד לבדם, וכל שאר [ה]חוקים... מקומם אל מחוץ לגן. בשער הגן
 ניצב להט האיזון המתהפך... הכול כמו מתחיל מבראשית, ואנו בשער נבדוק את ׳תעודת
1 התוצאה הפרשנית שאליה הגיע ברק ביחס לשאלה 3 1 . ״ ו  האיזון׳ של כל [ה]חוקים שהי
 הקונקרטית אשר הולידה את הפולמוס ממחישה, לדעת חשין, את הנפסדות של השימוש
ימת רמת הכוונה נמוכה ביחס להיקף שימושיו  במושג ״איזון״ ככלי חשיבה. מכיוון שמתקי
ת שאי־אפשר לבססן ו נ  הלגיטימיים של מושג זה, ניתן להשתמש בו כדי לבסס באמצעותו טע
 בעזרת מושגים שהמחוקק הגדירם באופן מפורש. במקרה דנן, סעיף 10 לחוק־היסוד אינו
 קובע כל עמדה ביחס לאופן שבו על השופט ״לאזן״ בין הדין הישן לבין חוקי־היםוד. לכן
 ברק משתמש במושג ״איזון״ כדי לרכך את נפקותה של הקביעה המפורשת המופיעה בסעיף
ע בתוקפו של הדין הישן. אכן, זה המהלך שחשין מייחס ו ע מלפג ו  זה, שלפיה השופט מנ

 לברק כאשר הוא טוען:

 חברי אינו אומר, כמובן, כי חוק היסוד יש בכוחו לשנות דין שהיה קיים
 ערב תחילתו של חוק היסוד ־כיצד נוכל לומר כך והרי סעיף 10 מורה
 אותנו אחרת - אך תחת עימות ישיר בין חוק היסוד לבין הדין הקודם,
 מדבר חברי בלשון של ״איזונים״. כך מביא הוא לעימות בין דרכי
 ״איזון״ שונות [במקום לעימות בין הוראות הדין הישן להוראות חוק־
 היסוד -עימות שאת הכרעתו הסדיר המחוקק בסעיף שמירת הדינים -

1 3 2 .[  ע׳ א׳

. ( 1 2 8 (סעיף 22 לפםק־דינו של השופט חשין .  בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמי 397 מול האות ו

. < 1 2 9  שם, בעמי 397 מול האות ה (סעיף 22 לפסק־דינו של השופט חשין .

 מעניין להשוות את ביקורתו של ג׳רמי בנת׳האם .130 (BENTHAM) ביחס למושג ״איזון״:

Preeminently indeterminate, indistinct, and confused, on every occasion, is the 
language in which, to the purpose in question, application is made to the image 
of the balance; and on every occasion, when thus steadily looked into, it will be 
found to be neither better or worse than so much nonsense. Nothing can it serve 
for the justification of: nothing can it serve for the explanation of. 

JEREMY BENTHAM, T H E BOOK OF FALLACIES 251 (1824). 

 131. בש״פ גנימאת, לעיל ה״ש 16, בעמ׳ 397 מול האות ב-ג(סעיף 22 לפסק־דינו של השופט חשין).
 132. שם, בעמ׳ 393 מול האות ה (סעיף 20 לפסק־דינו של השופט חשין).
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ס ו מ ל ו פ ה כ ט י פ ו ש ל ט תשס״ ש מ מ ט ו פ ש  מ

 חשין מתריס כנגד מהלך זה, וכמו אומר לברק: אם ברצונך לתרגם את הוראות המחוקק
 למשחק לשון המבוסס על המושג ״איזון״ ־עשה זאת. אולם שבץ את המושג ״איזון״ בשני
 צידי המשוואה, ותגלה כי הגעת לאותה תוצאה עצמה: סעיף 10 לחוק־היםוד מורה לך לאכוף

ך החדש. ו ז  את ה״איזון״ הישן, ולא את ה״אי

 קרא אשר תקרא: חוק, איזון, מובן, פרשנות... האבחנה כי ״האיזון״
 בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שונה הוא מן ה״איזון״ בדין שהיה קיים
 ערב תחילתו של חוק היסוד, פירושה אינו אלא זה, שיש אי־התאמה בין
 שני ה״איזונים״. לעניין אי התאמה זו ־לעניינה ודווקא לעניינה ־
 נולדה הוראת שמירת הדינים. ודבר ההוראה הוא כלשונה, לאמור,

1 3 3 .  שאין ב״איזון״ החדש כדי ״לפגוע בתוקפו״ של ה״איזון״ הישן

ותר מברק) לעגן את פרשנותו בחוק ובפסיקה הרלוונטיים. ד(י  גם בסוגיה זו נדמה כי חשין מקפי
ו להסכים עם פרשנותו? ע את עמיתי  כיצד יש לפרש אם כן את אי־הצלחתו של חשין לשכנ
צל את מרחב התמרון , את נצחונו של ברק בפולמוס ניתן לייחס לכך שהוא מיטיב לנ  לדעתי
 שהשיח המשפטי מתיר לו. בדק משכיל להוביל את הפולמוס כך שיתנהל במסגרת הקשרים
 ומינוחים המאפשרים לו לבסס את טיעוניו באופן אפקטיבי. מבחינת האסטרטגיה הפולמוסית,
 חשין שוגה כאשר הוא מבקש להמשיך לנהל את הפולמוס בצורה שקרובה לדפוס הפולמוסי
 שלדיל/. חשין מאפשר לברק לנצל את הגמישות היחסית שהמודל סלמתלוקת מתיר למתפלמס
 בבואו להבנות באופן יצירתי את הבעיה ואת דרכי פתרונה, בעודו כובל את עצמו למסגרת

 מצומצמת יחסית של הקשרים ומינוחים בנסיונו לבסס את פרשנותו.

 אכן, חלק גדול מדרכי החקירה וההמשגה של ברק אינן עולות בקנה אחד עם החוקיות
, הפנייה הראשונית לדין הזר כדי (למשל ן ו ע  הדיסציפלינרית כפי שהיא מוכרת ברגע הטי
 לנתח את השאלה שבמחלוקת). אלא שהטענה המאתגרת של ברק (שאכן מצליחה להצדיק
ני עמיתיו) היא בדיוק כי יש לשנות את הדרכים שבהן נהגו השופטים לפתור  חריגה זו בעי
ן כי ברק מאשרר באופן ות עד כה (לפני המהפכה החוקתית). ניתן לטעו  שאלות משפטי
ו בהנחה העומדת י נ כיח(כאשר הוא משתמש לצורך ביסוס טיעו  מעגלי את מה שהתבקש להו
 בבסיס המחלוקת בין השניים, דהיינו, כי התחוללה מהפכה חוקתית המהווה ״פרשת דרכים
1 השאלה נותרת בעינה: האם מדובר בחריגה של 3 4 .  המעניקה הזדמנות למחשבה מחודשת״)
גע לשאלה ו  ברק אל מחוץ למגרש שבמסגרתו השופטים מחויבים לנהל את ההתמודדות בנ
 שבגינה ניתנה רשות הערעור (כפי שחשין חוזר ומרמז) או שמא מדובר בהרחבה לגיטימית
 של תחומי המגרש? לשיטתם של קון ורורטי, דרכי פעילותו של ברק לגיטימיות, שכן לדידם
ו ות סדרי חשיבה, אלא באמצעות חריגה מדרכי הפעולה שנקטנ ו דרך אחרת לשנ  אין לנ

1 בניסוחו של קון: 3 5 ת.  באופן מסורתי והחלפתן בדרכי חקירה חדשו

ף 22 לפסק־דינו של השופט חשין<. סעי )  133. שם, בעמי 397 מול האות ג

ף 12 לפסק־דינו של השופט ברק). סעי )  134. שם, בעמי 415 מול האות ג

 135. - קון, כאמור, לא כתב באופן ישיר על תופעת המשפט, כך שטענה זו היא בבחינת פירוש שלי
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 עילי אהרגסון משפט וממשל ט תשם״ו

ך ר ו צ ל ם ש ד . א . . ה ע ט ו מ ן ל ו ע י ט ת ה ה א ש ו ה ע נ י ת א ר צ ו נ ת ש ו י ל ג ע מ  ה

ת א ל ז כ ל ב ו כ , י ן ו ע י ט ה ב ח נ ה ה כ מ צ ה ע ש ב מ ת ש ה מ מ ג י ד ר ל פ ה ע נ ג  ה

י ע ד מ ק ה ו ס י ע ל ה ת ש י ד י ת ע ת ה ו מ ד ה ה י ה ה ת ה מ ר ו ר ה ב ג צ י ה ד י א ל י ב ה  ל

ה ל ו כ ו י ה ז ג צ . ה ע ב ט ל ה ה ע ש ד ח ה ה פ ק ש ה ת ה ם א י ל ב ק מ ה ה ל י א ב ג  ל

, ת א ם ז . ע ה פ ו ה כ מ צ ו ת ע ל ע ת ב ו ב ו ר ם ק י ת ע ל , ו ר ת ו י ת ב ע נ כ ש ת מ ו י ה  ל

ר ש פ י א . א ד ב ל י ב ע ו נ כ א ש ו , ה ה י ז ל ג ע ן מ ו ע י ל ט ו ש ח ו א כ ה ר י ש א א ה  י

ם י ב ר ס מ ה ה ל י א ב ג ת ל י ת ו ר ב ת ס ו ה ל י פ ו א ת א י ג ו ה ל נ י ח ב ב מ י י ח ו מ ת ו ש ע  ל

ם י ד ד צ י ה נ ש ם ל י פ ת ו ש מ ם ה י כ ר ע ה ת ו ו ח נ ה . ה ל ג ע מ ך ה ו ל ת ס א נ כ י ה  ל

ת ו כ פ ה מ ו ב מ . כ ך ם כ ש ם ל י ב ח ק ר י פ ס ם מ נ י ה א מ ג י ד ר ל פ ת ע ק ו ל ח מ  ב

ה מ כ ס ה ן ה ר מ ת ו ה י ו ב ט ג ר ד נ ט ן ס י א ה ־ מ ג י ד ר ת פ ר י ח ב ך ב , כ ת ו י ט י ל ו  פ

ת ו י ע ד ת מ ו כ פ ה ת מ ו ל ל ו ח ת ד מ צ י ת כ ו ל ג י ל ד . כ ר ב ו ד ה מ ב ה ש י י ל י ה ק ל ה  ש

ת ם א א ג ל , א ה ק י ג ו ל ה ע ו ב ט ת ה ע פ ש ת ה ק א א ר ן ל ו ח ב א ל ו פ ך א ר ט צ  נ

ת ו ד ח ו י מ ת ה ו צ ו ב ק ת ה ר ג ס מ ת ב ו ל ע ו פ י ה ע ו נ כ ן ש ו ע י ל ט ת ש ו ק י נ כ ט  ה

1 3 6 . ם י נ ע ד מ ת ה ו י ל י ה ל ק י ש ד מ  ל

ה ש כ , ר ת ח ל צ ו ה מ כ פ ה ל מ ו כ מ : כ ך ן כ ו ע ט ל ל כ ו , נ י ט ר ו ר ן ו ו ל ק ם ש ת ד מ ת ע ל א ב ק ם נ  א

״ ם ל ו י ע ר ד ס ת ״ ו נ ש ה ל ת ח ל צ ת ה ו ב ק ע , ב ד ב ע י ד ה ב ל ת ש ו י מ י ט י ג ל ת ה ת א י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ  ה

ך ו ה ת ל ה נ ת א ה י ה ה ת ו ש ח ר ת ע ה ג ר ב ן ש ו ו י כ א מ ל , ו ( ה נ י ל פ י צ ס י ד י ה ר ב ל ח ם ש ה י נ י ע ת ב ו ח פ ל ) 

ת . א ( ן ו ר ו מ י ס ק ו ה א ו ו ה ״ מ ת י מ י ט י ג ה ל כ פ ה מ ל ״ ר ע ו ב י ד , ה ה ן ז ב ו מ ב ת ( מ י י ק ת ה ו י ק ו ח ת ל ו י  צ

ת ו ב ק ע ת ב ו א ר ה י ל ת ש ק י ך ב , כ ן י ב ה ש ל י י ל א ר ש י ט ה פ ש מ ת ב ט ל ש ה ה מ ג י ד ר פ ת ה ו פ ל ח ת  ה

ק ר ח ב י ל צ ן ה ת ר ז ע ב י ש ע ו נ כ ש ן ה ו ע י ט ת ה ו ק י נ כ ל ט י ש נ ד פ ח ק ו ת י ך נ ו , ת ן ו ל ק ו ש ת ע צ  ה

ם ו ק ש מ 1 י 3 7 , י ת נ י י ר צ ב כ י ש פ . כ ע י צ ן ה ת ו א ת ש ו נ ש ר פ ת ה ו ט י ת ש ל א ב ק ו ל י ת י מ ת ע ע א נ כ ש  ל

ת ו ק י נ כ ת ט ן א י ב ה ה ל ר ט מ ת ב י ט ס י ט מ ג ר פ ה ה י ר ו א י ת ש תיאורי(descriptive) ב ו מ י ן ש י ן ב י ח ב ה  ל

ס י ס ב ת כ י ט ם י ט מ ג ר פ ה ה י ר ו א י ת ל ה ת ע ו כ מ ת ס ן ה י ב ן ל ה ם ב י ש מ ת ש ם מ י ט פ ו ש ע ש ו נ כ ש  ה

י ת ע צ ל ה ה ע ב ו ג ת , ב ן ו ע ט ט ל ל ח ה ן ב ת י . נ ו ל ע פ ם י י ט פ ו ש י ש ו צ ו ר ב ן ש פ ו א ח ה ו ת י נ י ל ב י ט מ ר ו  נ

י , כ ט פ ש מ ל ה ו ש ת ו ח ת פ ת ה ת ב ו י ר ו ט ס י ת ה ו מ ג ח מ ת נ י ל ד י כ ט ר ו ר ן ו ו ל ק ם ש ת ד מ ת ע ל א י ח ה  ל

ת ו ל י ע פ ן ה ת מ י ט ו פ י ש ת ה ו ל י ע פ ת ה ת א ו ל י ד ב ט מ פ ו ש ל ה ת ש ו י ת א ה ת ו ו י ד ס ו מ ת ה ו י ו ב י ו ח מ  ה

ו נ י ם א ל ו ע ת ה ו ד ו א ־ ל ן ע ה ״ ב ר צ ו י מ ״ ע ה ד י ר ה ש ת א ו ר ח ת א ו נ י ל פ י צ ס י ת ד ר ג ס מ ת ב מ י י ק ת מ  ה

ה נ ו מ ט ת ה י ר ק ח מ ת ה ל ע ו ת ת ה ת א ר ת י י ה מ נ י ו א ה ז נ ע י ט י כ ה ל מ ד . נ ה פ ו כ ב ו י י ח ד מ מ י ל מ ע  ב

, י ת ר ב י ח ו נ י ש ט ו פ ש ל מ ם ש י א ש ו נ י ב ט ר ו ל ר ו ש ת ב י ת . כ ו ת ד מ ת ע ל א י ח ה ש ל ו י ב ן ש פ ו א  ל

Richard Rorty, Feminism, ideology,:למשל , ו א . ר ש ר ו פ ן מ פ ו א ה ב ן ז ו י ע ת ר א ט ב , מ ת א ת ז מ ו ע  ל

and Deconstruction: A Pragmatist View, i n MAPPING IDEOLOGY 227 (Slavoj Zizek ed., 
.1994) 

ל י ש ל ג ע מ ן ה י י פ ו ל א ד ע מ ע ן ש ו ש א ר ו ה נ י ן א ו , ק ב ג . א 81 ׳ 80- מ ע ש 46, ב ״ ל ה י ע , ל ן ו  136. ק

PIERRE D U H E M , : ו א ת ר י ל ט נ נ י ט נ ו ק ת ה ר ו ס מ ה ב ן ז ו י ע ל ר ם ש י ב ו ש ם ח י ח ו ס י י נ נ ש . ל ע ד ת י ו כ ר ע  מ

., 1954); MICHELTHE A I M AND STRUCTURE OF PHYSICAL THEORY (Philip P. Wiener trans 

•FOUCAULT, T H E ORDER OF THINGS: A N ARCHEOLOGY OF THE HUMAN SCIENCES (1970) 

ש 33. ״ ל ה י ע ו ל א  137. ר
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ס למו ו ה כפ ט י פ ו ש ל ט תשם״ ש מ מ ט ו פ ש  מ

יות מתבססות כהלכות מחייבות ו ות כדי להבין כיצד פרשנ  בהיעזרות בתיאוריות פרגמטיםטי
 בבית־המשפט העליון. עם זאת, בהתבסס על ההבחנה בין השימוש התיאורי בתיאוריה
 הפדגמטיסטית לבין השימוש הנורמטיבי בה, טענה זו מצדיקה בחינה מעמיקה של מחויבויותיהם
 האתיות של שופטים כאשר הם עוסקים בהתמודדות פולמוסית. שימת הדגש בהיבטים
 הרטוריים של ההנמקה השיפוטית אינה שוללת את המימד האתי של הפעילות השיפוטית,
1 אולם מכיוון שדיון כזה 3 8 . ד  אלא מספקת מישור נוסף לדיון במחויבויות המתלוות לתפקי
, יהיה ד השיפוטי ת נוספות באשר למהות התפקי ו  חייב להתבסס על מגוון של הנחות וטענ

 צורך במאמר נפרד כדי לדון בסוגיה זו באופן מקיף.

 ה. סיכום

תי כי באמצעות ניתוח שיטתי של פסקי־דין המכילים פולמוס בין שופטים  במאמר זה טענ
ת ניתן לבחון מזווית חדשה את האופן שבו נקבעות הלכות נה של שאלה משפטי  ביחס לפתרו
ינים של הפעילות י פעת הפולמוס השיפוטי עשויה להאיר היבטים מענ תי כי תו  שיפוטיות. טענ
י שהיא מבליטה את השונות.בין בחירותיהם של שופטים כאשר הם פועלים  השיפוטית, מפנ
נות זו מתחדדת כאשר השופטים עוסקים ות מנוגדות של המצב המשפטי. שו י ו  לבסס פרשנ
וענק רק לאחד מהם הכוח לפרש את י שבסיומה י ניסטית במהותה, מפנ ו  בהתמודדות אנטג
 החוק באופן מחייב. מתוך ביקורת על נטייה רווחת בחקר המשפט לתפוס בצורה דיכוטומית
 את הקשר בין שני מרכיביה של הפעילות השיפוטית - המרכיב האישי, מחד גיסא, ומערך
פעת הפולמוס  המחויבויות המוסדיות והדיסציפלינריות, מאידך גיסא - ביקשתי למצוא בתו
 צוהר להבנת אחת הצורות שבהן מרכיבים אלה משתלבים זה בזה במסגרת תהליכי ה&כילה,
פעת הפולמוס מבליטה, מחד גיסא, את המימד  ההכרעה וההנמקה שהשופטים מקיימים. תו
יני (גלוי או סמוי) של חילוקי־דעות בין  האישי והאנטגוניסטי, אשר מהווה מרכיב אופי
והל ההתמודדות בין אותם  אנשים, ומאידך גיסא, את ההקשר הספציפי הקובע כיצד תנ
 אנשים וכיצד היא תוכרע. כללים אלה מתווים אפיקים לגיטימיים שאליהם ניתן לתעל את
 המימד האישי של מעשה הפרשנות ואת המימד האנטגוניסטי של ההתמודדות על הכוח
 לפרש את הדין באופן מחייב. את המימד האישי ניסיתי לזהות באמצעות ניתוח בחירותיו של
 השופט להשתמש בכלים שכנועיים מסוימים מתוך מאגר הכלים השכגועיים שהדיסציפלינה
 מכירה בהם כקבילים; ואילו את המימד האנטגוניסטי ניסיתי לזהות באמצעות ניתוח תגובותיו
 של השופט על מהלכיו של יריבו. כל אחד מן השופטים מוביל את הנמקתו לאורך אפיקים
ד לרשותו וע שהשיח המשפטי מעמי צל באופן מיטבי את כלי השכנ  אלה, תוך שהוא שואף לנ
ד על  כדי לזכות בהתמודדות. באמצעות מעקב שיטתי אחר מהלכים אלה, ביקשתי לעמו
 מאפייניו של אותו הקשר(מערך המחויבויות המוסדיות והדיסציפלינריות) שבמסגרתו מכוננות

ות מחייבות של המצב המשפטי. י ו  פרשנ

ש 22! ״ ל ה י ע ש BOYD WHITE ;22, ל ״ ל ה י ע ש PERELMAN ;11, ל ״ ל ה י ע ו HABERMAS, ל א  138. ר

ש 42. ״ ל ה י ע , ל ל ב ו  י
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ו ממשל ט תשס״ ט ו פ ש ן מ סו י אהדנ ל י  ע

 באמצעות ניתוח האופן שבו כל אחד מן השופטים מרכיב את המערך הטיעוני שבו הוא
 משתמש, ובאמצעות הבלטת בחירותיהם המנוגדות בתכלית של השופטים ברק וחשין במהלך
 התפלמםותם (בחירת ההקשרים שבמסגרתם יש לבחון את הסוגיה ובחירת המושגים שיש
ד על המימד הדינמי והברירגי(סלקטיבי) של  להשתמש בהם כדי לעשות זאת), ביקשתי לעמו
 הבניית המצב המשפטי על־ידי השופטים. ההכרה בממדים אלה מציגה באור ביקורתי את
ות״ המייחסות רמת הכוונה גבוהה לקורפוס המעגן את ימי  כוחן התיאורי של גישות ״פנ
 העקרונות, הכללים והדוקטרינות שהשופטים נעזרים בהם כדי להכריע וכדי להצדיק את
, מושפעים מהבנייתן  הכרעותיהם. ניסיתי להראות עד כמה הליכי הבירור, כמו־גם תוצאתו
ן על־ידי השופטים. בבואנו נ ות הרלוונטיות ושל דרכי פתרו  הדינמית של השאלות המשפטי
נו ות את ה״אמת״ על־אודות המצב המשפטי הנוהג, עלי נ נ  לחשוב כיצד אותן הכרעות מכו
ם אשר מוחמצים על־ידי ״הקריאות י (ממד ים של אותה ״אמת״ נגנטי נטי  להכיר בממדיה הקו
ות גנטי נ נטי 1 אך מבלי להיגרר לתפיסת קו 3 9 , ( נטי מנ ות״ המייחסות למשפט היגיון אי  הפנימי
ה שאותה ביקשתי לייחס לחלק מהקריאות ״החיצוניות״). (רדוקצי  זו כחזות הידע המשפטי

 מכיוון ששופטים נבדלים זה מזה באופן שבו הם מבנים את השאלות העומדות על הפרק
ות נהפכות יות משפטי ע לטובת עמדה מסוימת, פרשנו  ואת התשובות להן, וכן בכושרם לשכנ
, אלא גם בזכות האופן שבו ייצג אותן השופט  להלכות מחייבות לא רק בשל הגיונן הפנימי
ת א מ י נ ת זאת. כפי שביקשתי להדגים, הלכת ג יקות השכנוע שבהן השתמש כדי לעשו  וטכנ
ות ות והטקםטואלי נטקסטואלי  נקבעה כפי שנקבעה, בין היתר, בעקבות בחירותיו הקו
וע אשר  המתוחכמות של ברק, ובזכות השימוש המושכל שעשה במגוון של אמצעי שכנ
ע, לכן, ששופט אחר לא היה מצליח לבסס ע מלהשתמש בהם. לא מן הנמנ מנ  השופט חשין נ
 את אותה פרשנות עצמה. מסקנה זו נכונה לא רק ברמת המיקרו(ההכרעה במקרה המסוים),
 אלא גם ברמת המקרו, והיא מעידה על תרומתו האישית המכרעת של ברק להתגבשותה של
יע את חשיבות תרומתו האישית,  המהפכה החוקתית (ברק עצמו מבקש, כפי שראינו, להצנ
י 1 תרומה ייחודית זו התאפשרה מפנ 4 0 וכל אחרת, גם אם נרצה״).  באומרו, למשל, ״לא נ
ות בין י יות פרשנ  שכללי המשחק המסדירים את אופן ניהולן ואופן הכרעתן של התמודדו
 שופטים (כללי משחק אשר הטיפוס האידיאלי של ״מחלוקת״ מסייע באפיונם) מתירים
ים במלואם בקורפוס גנ  לשופט לתמרן בין הקשרים, מקורות ומינוחים אשר אינם מעו
 הדיסציפלינרי כדי לבסס את עמדותיו בצורה אפקטיבית. צורת הקריאה של ״שפיטה כפולמוס״

יעת לנו באפיון מערכת התנאים שבמסגרתם השופטים מנהלים התמודדות זו.  מסי
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A willingness to face up the contingency of the language we use... leads to a 
picture of intellectual and moral progress as a history of increasingly useful 
metaphors rather than of increasing understanding of how things really are. 
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