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  ביקורת ספרי�
  
  
  

  תרבותיות	 בי� ליברליז� לרב
משפט ותרבות בישראל בפתח : בעקבות ספרו של מנח� מאוטנר

  ואחת המאה העשרי�

  

  רגדעו� ספי
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   מבוא
    

 הוא 1,משפט ותרבות בישראל בפתח המאה העשרי� ואחת, ספרו החדש של מנח� מאוטנר

הזמנה מרשימה לדיו� מחודש במשפט הישראלי מנקודת מבט המוגדרת על ידי המחבר 

המחבר ממק� את תפיסת העול� שלו במסגרת המסורת , במקביל. תרבותיות-כמחויבות לרב

תו� , כפי שהוא עולה מ� הספר,  מוקדש לבחינת המתח בי� השניי�מאמר זה. הליברלית

 הטרנספורמציה של המשפט בישראל לעיד� –התמקדות באחת מנקודות השיא של העימות 

  ".המהפכה החוקתית"חוקתי במסגרת מה שמכונה 

  
  

 
 .איל�-וניברסיטת ברא, הפקולטה למשפטי	,  בכירמרצה   *
משפט ותרבות : "להל�) (2008 (משפט ותרבות בישראל בפתח המאה העשרי� ואחתמנח	 מאוטנר    1

  ").בישראל
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  המהפכה החוקתית. א

  1992 ועד 1948-ההיסטוריה החוקתית מ. 1

. י� לא הייתה למדינת ישראל מגילת זכויות אד� פורמליתמהקמתה ועד לראשית שנות התשע

 א� ויכוח ציבורי שנמש� כמעט שנתיי� הבהיר לכול 2,הכרזת העצמאות אמנ� הבטיחה חוקה

ביניה� , אבני נג� רבות עמדו בפני יזמת החוקה. שכינונה של חוקה איננו אפשרי לעת הזאת

 –הסתייגותה של מפלגת השלטו� , סיו� לגשר על מחלוקות ערכיות עמוקותיכישלו� הנ

 ואולי 3, מאימו� חוקה שתגביל את כוחו של השלטו�–גוריו� -בראשותו של דוד ב�, י"מפא

 לכנסת – שנבחרה למטרה אחת ויחידה והיא כינו� חוקה –ג� הפיכתה של האספה המכוננת 

ת� לאחר שהתברר שלא ני 4.דבר שהחליש את האינטרס של גו� זה לכונ� חוקה, הראשונה

שלפיה תהלי� כינו� החוקה , כ יזהר הררי"קיבלה הכנסת הצעת פשרה שהציע ח, לכונ� חוקה

   5.במתכונת של חוקי יסוד שיאוחדו ע� השלמת התהלי�, ייעשה בשלבי�

 
' אור ליו	 שבת ו, הלילה, אנו קובעי	 שהחל מרגע סיו	 המנדט") (14.5.1948 (2�1, 1עיתו� רשמי   2

הסדירי	 של המדינה בהתא	 לחוקה ועד להקמת השלטונות הנבחרי	 ו, 1948במאי  15, ח"אייר תשב
 תפעל מועצת הע	 – 1948 באוקטובר אחדידי האספה המכוננת הנבחרת לא יאוחר מ על שתיקבע
 המדינהיהווה את הממשלה הזמנית של , הע	 מנהלת, ומוסד הביצוע שלה, מדינה זמנית כמועצת
  .") 'ישראל'אשר תיקרא בש	 , היהודית

התבטא פעמי	 מספר בעניי� החוקה והביע , גוריו�-דוד ב�, אשו�י וראש הממשלה הר"מנהיג מפא   3
חוק ומשפט של , בדיו� בוועדת חוקה. התנגדות נחרצת לקבלת חוקה בעלת עליונות נורמטיבית

 את טעמיו נגד סגוריו� נאו	 ארו� בשאלת החוקה ובו פר-נשא ב�, ט"שהתקיי	 בקי� תש, הכנסת
טז בתמוז  (1-הכנסת ה, חוק ומשפט, ד של ועדת החוקהכ�טו' פרוטוקול ישיבה מסאו ר. כינונה

 .גוריו� את ההתנגדות במפלגתו לחקיקת חוקה-מכא� ואיל� הוביל ב�). י"ג בחשוו� תש�ט"תש
מציי� שבתהלי� קבלת חוקה עשויי	 , שחקר את תהליכי אימו� החוקה במדינות שונות, יו� אלסטר   4

אחד המוסדות בעלי האינטרס הוא . וא אינטרס מוסדי אחד מה	 ה–לשחק תפקיד כמה סוגי אינטרסי	 
אלא מוביל , האינטרס המובנה של המחוקק איננו נוגע לתוכ� מסוי	 שירצה לעג� בחוקה. המחוקק

. זאת משו	 שעיגו� כזה יגביל באופ� משמעותי את כוחותיו, להתנגדות עקרונית לעיגו� מגילת זכויות
את החוקה יקבל ש הוא מציע. להתגבר עליה ציע ג	 דר�אלא מ, אלסטר אינו מסתפק בתיאור הבעיה

לא יהיה אינטרס מוסדי , מעצ	 הגדרתו, לגו� כזה. הוקי שיתפזר לאחר שיסיי	 את תפקידו-גו� אד
 Jon Elster, Forces and ראו).וג	 סוגי אינטרסי	 בעייתיי	 אחרי	 לא יקנו בו שביתה(

Mechanisms in the Constitution Making Process, 45 Duke L. J. 364, 395 (1995) (“To 
reduce the scope for institutional interest, constitutions ought to be written by specially 
convened assemblies and not by bodies that also serve as ordinary legislatures”) .

האספה תכונ� ; יימו בחירות לאספה מכוננתיתק: המתווה שהוצג בהכרזת העצמאות היה כדלקמ�
. לאחר מכ� ייערכו בחירות למחוקק על בסיס ההסדר הקבוע בחוקה; חוקה ובכ� תסיי	 את תפקידה

מתווה זה עולה בקנה אחד ע	 עצתו של אלסטר לכונ� חוקה על ידי גו� שיוק	 במיוחד למשימה זו 
ינה הזמנית פיזרה עצמה והעבירה את מועצת המד. אול	 המציאות הייתה שונה. ואחר כ� יתפזר

, לפי התזה של אלסטר. סמכויותיה לאספה המכוננת ובכ� הפכה את האספה המכוננת ג	 למחוקק
  .מרגע שהאספה המכוננת הפכה ג	 למחוקק נולד אצלה אינטרס מובנה נגד אימו� חוקה

ט להכי� הצעת חוקה  חוק ומשפ,חוקההמטילה על ועדת הראשונה הכנסת ) ("י"התש (1743, 5כ "ד   5
הפרקי	 . בפני עצמו החוקה תהיה בנויה פרקי	 פרקי	 באופ� שכל אחד מה	 יהיה חוק יסודי .למדינה

  ").המדינהוכל הפרקי	 יחדיו יתאגדו לחוקת , עבודתה במידה שהוועדה תסיי	 את, יובאו בפני הכנסת
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, במהל� השני� חוקקה הכנסת שורה של חוקי יסוד. החלטת הררי יושמה רק באופ� חלקי  

ק הפוליטי וכמעט לא טיפלו בתחו� הערכי� א� חוקי� אלה קבעו בעיקר את כללי המשח

יצר בית המשפט העליו� מנגנוני� , בהיעדר מגילת זכויות אד� חוקתית. וזכויות היסוד

בתופעה  ,לא בלי בסיס, מלומדי� ישראלי� התגאו. חלופיי� להגנה על זכויות אד�

 אול� חר� גישתו 6.הישראלית של הגנה אפקטיבית על זכויות אד� ג� ללא חוקה

בית המשפט בל� את עצמו וסירב לפסול חקיקה ראשית הפוגעת מפורשות , האקטיביסטית

 כמהבמרוצת השני� נעשו . כל עוד לא נחקקה מגילת זכויות אד� חוקתית, בזכויות אד�

 לא צלחו ופריצת דר� לא הא� ניסיונות אל, ניסיונות לעג� מגילת זכויות אד� בחוק יסוד

  .נראתה באופק

כ� לפחות פירש בית המשפט העליו� את ההתרחשות , ל דבר בישראל נפ1992בשנת   

כבוד האד� : חוק יסוד: הכנסת קיבלה שני חוקי יסוד העוסקי� בזכויות אד�. לאחר מעשה

 מאז חקיקת� של 7.)חוקי היסוד על זכויות אד�: להל�(חופש העיסוק : וחירותו וחוק יסוד

בית . שורות אלה אי� במדינת ישראל רגע דלחוקי היסוד על זכויות אד� ועד למועד כתיבת 

 כפלטפורמה ליצירתה של חוקה שלמה בכלל ובתחו� זכויות ההמשפט משתמש בחוקי� אל

  .האד� בפרט

  

  1992הסיבות להצלחת מהפכת . 2

קמה הכנסת יו� ,  שני� של כישלונות והימנעות מפעולה44אי� ייתכ� שלאחר ? אי� זה קרה

מה� הגורמי� שאפשרו את מה שלדעת ? יות אד� בחוק יסודבהיר אחד ועיגנה מגילת זכו

  8.במקו� אחר הצגתי ארבע תזות אפשריות בתשובה לשאלה? רבי� היה בגדר הבלתי אפשרי

תזה אחת קובעת שההצלחה נובעת מניצול רגע חוקתי שנולד כתוצאה ממשבר האמו�   

ה הבינו הכול שיש לבצע ברגע חוקתי ז. החרי� שנוצר בי� הזרועות הפוליטיות לבי� הציבור

תזה שנייה תולה את . שינוי ביחסי הכוחות ולחזק את סמכויות הפיקוח של בית המשפט

במקו� להתעקש על העברת מגילת . הצלחת המהל� בטקטיקה שנקטו יוזמי חוקי היסוד

ה� פיצלו את המגילה ליחידות משנה והעבירו רק את מה שנית� היה , זכויות אד� מלאה

ה� נקטו באופ� כללי גישה פשרנית שהצליחה לגשר על פערי , נוס� לכ�. להסכי� עליו

מה שאִפשר את העברת חוקי היסוד הייתה העובדה שיוזמי , לפי תזה שלישית. ההשקפות

ובכ� הרדימו את , החוק לא חשפו באופ� ברור את משמעותו המלאה של המהל� שהובילו

 
 Amos Shapira, The Status of Fundamental Individual Rights in the Absence, למשל, ראו   6

of a Written Constitution, 9 Isr. L. Rev. 497 (1974); Baruch Bracha, The Protection of 
Human Rights in Israel, 12 Isr. Y.B. on Hum. Rts. 110 (1982); Amos Shapira, Judicial 
Review Without a Constitution: The Israeli Paradox, 56 Temp. L.Q. 405 (1983); Asher 
Maoz, Defending Civil Liberties Without a Constitution – The Israeli Experience, 16 

Melb. U. L. Rev. 815 (1988).  
  .150ח "ס, ב"התשנ, כבוד האד	 וחירותו: יסוד- חוק;90ח "ס, ב"התשנ ,חופש העיסוק: יסוד-חוק   7
  ).2008 (571 יא משפט וממשל" ? אי� זה קרה–ת המהפכה החוקתי"גדעו� ספיר    8
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 לטעות ג� היעדרו הכמעט מוחלט של תרמו, לפי הסבר זה. המתנגדי� המסורתיי� למהל�

  . היעדר שהוביל לבורות כללית לגבי השלכות חקיקת� של חוקי יסוד, שיח חוקתי ציבורי

  : הצלחת המהל� נבעה משני שינויי� במציאות הפוליטית בישראל, לפי תזה רביעית

  אבד� ההגמוניה של מפלגת העבודה וחוסר ודאות לגבי זהותה העתידית , הראשו�

התחזקות כוח� של גורמי שוליי� שמאיימי� על ההגמוניה , והשני, קואליציהשל ה

השינוי הראשו� החליש את האינטרס של מפלגות הקואליציה נגד . ותיקה- ממורכזת-החילונית

ואילו השינוי השני נִטרל את האינטרס המוסדי של חברי , חוקתיזציה של המערכת הפוליטית

  . נגד המהל� החוקתיהכנסת המייצגי� את האליטה הישנה

אלא כל אחד מארבעת , 1992אי� הסבר אחד נכו� להצלחת המהל� של מר� , לדעתי  

שכל אלה לא יכלו להפו� , ע� זאת דומני. הגורמי� שהוזכרו תר� תרומה מסוימת להצלחה

להשלמת המשימה חברו בית .  מגילת זכויות חוקתית מלאה–את חוקי היסוד למה שה� היו� 

  .י ונחוש ובית מחוקקי� חלש והסס�משפט דומיננט

  

  המהפכה שאחרי המהפכה. 3

מוסכמה חוקתית שהתגבשה ע� השני� הייתה שרק חוקי יסוד משורייני� נהני� מעליונות 

 לזה של חקיקה  חוקי יסוד לא משורייני� נעדרי� תוק� חוקתי ומעמד� זהה9.נורמטיבית

ואולי ג� הלי� , דרישת רוב מיוחדתכהצבת , הוב� כפשוטו" שרי��"המושג . ראשית רגילה

בחינת חוקי היסוד על זכויות אד� לאור מוסכמה חוקתית זו . כתנאי לשינוי החוק, מיוחד

זאת משו� שמבי� . צריכה הייתה להוביל למסקנה שחקיקת� לא יצרה מהפכה חוקתית אמתית

תו רק בחוק הקובעת כי נית� לשנו, חופש העיסוק כולל הוראת שריו�: שניה� רק חוק יסוד

יוצא שרק . כבוד האד� וחירותו אינו משוריי�: ואילו חוק יסוד, יסוד שהתקבל ברוב מוחלט

חופש העיסוק אמור היה לקנות מעמד חוקתי שיאפשר ביקורת שיפוטית על חקיקה : חוק יסוד

מלכת "וא� זכות זאת איננה , חופש העיסוק מג� על זכות אחת בלבד:  חוק יסוד10.ראשית

  .המהפכה החוקתית הנה מהפכה זוטא, א� רק חוק יסוד זה נהנה ממעמד חוקתי. "הזכויות

 
כוחה של ) ("1989 (873, 868) 4(ד מב"פ, יושב ראש הכנסת' מיעארי נ �761/86 "בג, למשל, ראו   9

ידי הפעלת כוחה של הכנסת כרשות -ורק מגבלות שהוטלו עליה על, הכנסת לחוקק כל חוק הנראה לה
 יכולות למנוע ממנה –קרי בחוקי היסוד המשורייני	  מגבלות המוצאות כיו	 ביטויי� העי–מכוננת 

 2פסקה , 529) 3(ד מח"פ, ר הכנסת"יו' ר נ"תנועת לאו �142/89 " ראו ג	 בג.")מלפעול כרצונה
תוק� חקיקת הכנסת אינה , כי בדר� כלל ...לית מא� דפליג) ("1990(לחוות הדעת של השופט אלו� 

 של חוק 'לשריו�'כאשר חקיקת הכנסת נעשתה בניגוד , ללפרט ליוצא מ� הכ, נתונה לביקורת שיפוטית
ומשיימצא כי נעשתה שלא לפי , במקרה אחרו� זה נתונה תוקפה של החקיקה לביקורת שיפוטית. יסוד

 ").  הקבוע בשריו� שבחוק יצהיר בית המשפט כי החקיקה נתקבלה שלא כדי�
 Israeli,למשל, ראו.  חוקי היסודסמו� לאחר קבלת, כ� אכ� סברו מלומדי	 שהשיחו לפי תומ	   10

Democracy Under Stress 20, note 1 (Ehud Sprinzak and Larry Diamond eds., 1993) 
(“Although the law... was adopted as a basic law, in contrast to the new Basic Law 
Freedom of Occupation, it was not entrenched... Thus, although it is called a basic law, 

it does not include the element that grants this appellation practical meaning”) . אפילו
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נית� " שריו�"בית המשפט קבע שאת המושג . אלא שכא� נכנס בית המשפט לתמונה  

ולכ� ג� חוק יסוד זה , כבוד האד� וחירותו יימצא שריו�: כ� שג� בחוק יסוד, לפרש בהרחבה

פסקת "א� יש בו סעי� המכונה ,  משוריי� מפני שינויאמנ� חוק היסוד אינו. ייהנה מעליונות

בית המשפט קבע שסעי� . הקובע באילו תנאי� נית� לפגוע בזכויות המעוגנות בו, "ההגבלה

להבדיל , "מהותי"מהווה שריו� , שכאמור עוסק בתנאי� לפגיעה ולא בתנאי� לשינוי, זה

  11". פורמלישריו�"שאותו מכנה בית המשפט , מהשריו� שהיה מוכר עד אז

: רעיו� השריו� המהותי אִפשר לבית המשפט לבסס את מעמדו החוקתי של חוק יסוד  

כבוד האד� : שכ� חוק יסוד, א� מכשיר זה היה מוגבל בטווח פעולתו. כבוד האד� וחירותו

, כל חוקי היסוד הישני� יותר. חופש העיסוק ה� היחידי� המשורייני�: וחירותו וחוק יסוד

אינ� משורייני� לא בשריו� פורמלי ולא בשריו� , הכנסת: י� בחוק יסודסעיפכמה למעט 

חוקי היסוד הישני� נותרו , יוצא שג� לאחר ההרחבה השיפוטית של מושג השריו�. מהותי

אלא שבית המשפט ביצע הרחבה נוספת וקבע שמכא� . במעמד� הקוד� ולא קנו מעמד חוקתי

  12. שאינ� משורייני� כללהלרבות אל, טיביתואיל� כל חוקי היסוד נהני� מעליונות נורמ

 נעו� בפשרה 1992אחד ההסברי� שהצעתי להצלחת המהל� החוקתי במר� , כאמור  

תוצאת . שבמסגרתה הושמטו מחוקי היסוד על זכויות אד� זכויות שנויות במחלוקת, שהושגה

יו� וחופש שוו, כמו חופש דת, א� זכויות חשובות, הפשרה הייתה שחוקי היסוד אכ� התקבלו

קבוצה אחת : במציאות החדשה נוצרו שתי קבוצות של זכויות יסוד. נותרו בחו�, ביטוי

א� . שעברה שדרוג ע� הכללתה בחוקי היסוד על זכויות אד� וקבוצה שנייה שלא שודרגה

סמו� לאחר חקיקת חוקי היסוד החלו אחדי� מהשופטי� לגבש גישה פרשנית שמאפשרת 

 שהוצאו מ� הלרבות אל, בוד האד� וחירותו את הזכויות הלא מנויותכ: לקרוא לתו� חוק יסוד

ובכ� להשוות את מעמד� למעמד הזכויות המנויות בחוק , החוק בכוונה כחלק מ� הפשרה

 
השאיר , כבוד האד	 וחירותו: שהתייחס בכתיבתו האקדמית לשאלת מעמדו של חוק יסוד, אהר� ברק

, 9 א משפט וממשל "אד	 מוגנות זכויות :המהפכה החוקתית"ראו אהר� ברק . את השאלה בצרי� עיו�
שיש , כבוד האד	 וחירותו:  כי הדיו� במעמד המיוחד של חוק יסודברק מביע תקווה) (1992 (30�29

אד	 -זכויות" ברק הר�א; )יהפו� למיותר כאשר ג	 חוק זה ישוריי�, בו פסקת הגבלה ללא שריו�
 .)1993,  זמיר עור�צחקי( 167, 163 ספר קלינגהופר על המשפט הציבורי "מוגנות והמשפט הפרטי

 לפסק דינו של הנשיא ברק 64' פס, 221) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' בנק המזרחי נ 6821/93א "ע   11
זה שריו� פורמאלי הדורש רוב אי� . כבוד האד	 וחירותו כולל הוראת שריו�: חוק היסוד(" )1995(

יסוד בחוק -הדורש כי נית� לפגוע בהסדר הקבוע בחוק, זהו שריו� מהותי. מסוי	 לקבלת החוק הפוגע
.  חלק מחברי ההרכב הצטרפו לעמדתו של ברק.")ובלבד שהחוק הרגיל מקי	 דרישה של מהות, רגיל

; ) לפסק דינו2' פס, ש	(זמיר ; ) דינו לפסק3' פס, ש	(ב� ; ) לפסק דינו35' פס, ש	(שמגר , למשל, כ�
  ).572' בעמ, ש	(גולדברג ; )577' בעמ, ש	(מצא 

היעדרה של  ...במרבית חוקי היסוד אי� כל הוראות כבילה(" לפסק דינו של הנשיא ברק 63' פס, ש	   12
כנורמה עליונה בשיטת , אינה מפחיתה ממעמדו הנורמטיבי של חוק היסוד, הוראה בדבר כבילה

היסוד ביחס -היעדרה של הוראת כבילה שוללת את נוקשותו של חוק.  הישראליתהמשפט
אי� . לשנותו או לפגוע בו, שנתקבל ברוב רגיל, יסוד מאוחר-ומאפשרת לחוק, היסוד האחרי	-לחוקי

יסוד שאינו נהנה מנוקשות הוא -חוק. בהיעדר הכבילה הורדת מעמד חוק היסוד לדרגה של חוק רגיל
  .")ואי� לשנותו בחוק רגיל, "רגיל"וא חוק אי� ה. יסוד-חוק
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כמעט , שהפכה ע� השני� למוסכמה בבית המשפט,  קריאה מרחיבה זו13.היסוד במפורש

  .ל החוקהמייתרת את הצור� בהוספת חוקי יסוד כלשה� להשלמת מפע

  
  

  התגובה הציבורית למהפכה החוקתית מבית היוצר של בית המשפט. ב
  

  מבוא. 1

המסקנה המתבקשת מ� הנתוני� דלעיל היא שהמהפכה החוקתית האמתית לא התרחשה בעת 

 �שרובה , אלא מדובר במהפכה מתגלגלת, 1992חקיקת חוקי היסוד על זכויות אד� במר

של בית משפט , מציאות זאת. משפט העליו� ועל ידיוהמכריע מתרחש בי� כתליו של בית ה

, תו� שינוי דרמטי של כללי המשחק הפוליטי, דומיננטי שמבצע מהפכה חוקתית-סופר

במהל� . נפגע אחד ממהלכיו של בית המשפט הוא הגוש הדתי. מזמינה תגובה ציבורית

מחוקק לבית השני� גוש זה התנגד לכינונה של חוקה בשל החשש שהעברת מרכז הכובד מה

הגיוני אפוא שהציבור הדתי לא יעבור בשתיקה על השינוי . המשפט תפגע באינטרס הדתי

בפרט א� מקבלי� את , ההתנגדות צפויה. שבית המשפט מחולל ויחפש דרכי� להילח� בו

א� חוקי היסוד . 1992להצלחת המהל� של , שהוזכרו לעיל, ההיפותזות השנייה והשלישית

תוצר של פשרה בי� מצדדי החוקה ומתנגדיה וא� בית המשפט התעל� מ� על זכויות אד� היו 

הגיוני שהדבר יגרור , טר� את הקלפי� והשתמש בחוקה כדי לקד� סדר יו� משלו, הפשרה

א� הצלחת החקיקה הייתה . תחושת מרירות מצד מי שרואה עצמו נפגע מהפרת הפשרה

חנה הדתי ביחס למשמעות� כרוכה בהטעיה מצד יוזמי המהל� שהובילה לטעות של המ

  . הכעס של מי שטעה והוטעה צפוי ומוב� עוד יותר, האמתית של חוקי היסוד

נפגעי� אחרי� מהמהל� שבית המשפט מוביל ה� המחוקק בפרט והמערכת הפוליטית   

 היא שחלק מהמחוקקי� מיתנו את 1992ההיפותזה הרביעית להצלחת המהל� של . בכלל

 14. שהבינו שהדבר יגרו� להחלשתה של הכנסתא�, ל חוקההתנגדות� ותמכו בחקיקתה ש

 
 "על היקפה של המהפיכה החוקתית – הזכויות הבלתי מנויות"הלל סומר לסקירת פסיקה ברוח זו ראו    13

 סוגיות פתוחות ביישומה של המהפיכה –מילדות לבגרות "הלל סומר ; )1997 (340, 257 כח משפטי�
מטה  �2557/05 "בג, למשל,  לפסיקה עדכנית ראו;)2004 (70�66, 59א  משפט ועסקי�" החוקתית

בשורה ) ("2006( לפסק דינו של הנשיא ברק 12' פס, 3733) 4(2006על -תק, משטרת ישראל' הרוב נ
ג	 , ידו-במסגרת הזכויות והחירויות המוגנות על, של פסקי די� קבע בית משפט זה שחוק היסוד כולל

' ב� גביר נ 10520/03א "רע; ") מעמד של זכות חוקתיתומקנה בכ� לחופש הביטוי, את חופש הביטוי
כיו	 אי� עוד חופש ) ("2006( לפסק דינו של השופט ריבלי� 10' פס, 1410) 4(2006על �תק, דנקנר

  ").מדובר בזכות חוקתית מוגנת... הביטוי בבחינת זכות יסוד שאינה כתובה עלי ספר
כחלק מתאוריה ,  ר� הירשל בשורה של מאמרי	הסבר זה למהפכה החוקתית בישראל הוצג על ידי   14 

כללית שפיתח במטרה להסביר את ההיגיו� מאחורי פעולת ההחלשה העצמית שביצעו פרלמנטי	 
 Ran Hirschl, The Struggle for Hegemony: Understanding:שוני	 בעשורי	 האחרוני	

Judicial Empowerment Through Constitutionalization in Culturally Divided Polities, 
36 Stan. J Int’l L. 73, 87 (2000) (“The 1992 constitutional entrenchment of rights and 
the establishment of judicial review in Israel were initiated and supported by politicians 
representing Israel’s secular bourgeoisie, whose political hegemony in the majoritarian 
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לפעול בניגוד לאינטרס המוסדי , המשתייכי� לאליטות הישנות, נכונות� של חברי כנסת אלו

א� הכנסת עלולה ליפול כפרי . נבעה מחשש� מפני איבוד השליטה שלה� בכנסת, שלה�

שליטת , לעומת זאת, וא�, "בעייתית"בשל בידיה� של קבוצות בעלות השקפת עול� 

אול� משעה שבית . יש היגיו� בחיזוקו, האליטות הישנות בבית המשפט מובטחת לעת עתה

ובפרט כשהשימוש שעשה חרג אפילו , המשפט החל לעשות שימוש בחוקי היסוד

סביר היה להניח שלפחות חלק מחברי הכנסת יביעו התנגדות , מציפיותיה� של יוזמי החקיקה

 ההגיוני שהביקורת תבוא בראש וראשונה מצד אל. הכנסתלהתערבותו בהחלטות 

 שבאופ� הא� ייתכ� שאפילו אל, שהשקפותיה� מנוגדות לעמדות שבית המשפט משליט

עקרוני מסכימי� ע� דרכו של בית המשפט יחושו מאוימי� מהתנהלותו האקטיביסטית 

  .ויבקרו אותה

יסטית של בית המשפט הוא גור� נוס� שנית� היה להניח שיבקר את התנהלותו האקטיב  

שאלת שיווי המשקל הראוי בי� בית המשפט למערכת הפוליטית . האקדמיה המשפטית

מוסד . מעסיקה רבות את אנשי המשפט הציבורי בעול� בכלל ובארצות הברית בפרט

שבמסגרתו בית המשפט פוסל חקיקה ראשית א� הוא סבור שאינה , הביקורת השיפוטית

יש המתנגדי� לחלוטי� לביקורת . הנו שנוי במחלוקת, ות החוקהעולה בקנה אחד ע� הורא

אחרי� מצדיקי� עקרונית את . השיפוטית וטועני� שהיא עומדת בסתירה ליסודות הדמוקרטיה

בעשורי� . א� מציעי� לשי� לה גבולות ולסייגה בסייגי� שוני�, הביקורת השיפוטית

וח ומ� הרעיונות המושמעי� האחרוני� האקדמיה המשפטית בישראל מושפעת מהלכי הר

בי� היתר משו� שרבי� מאנשי האקדמיה המשפטית בישראל רוכשי� את , ינבשיח האמריק

הגיוני להניח שלפחות ,  במצב ענייני� זה15.יותנהשכלת� הגבוהה באוניברסיטאות אמריק

  . י� יפני� את הגישות הביקורתיות וישתמש בה� בהקשר הישראלייחלק מהמשפטני� הישראל

נחה זו מתחזקת א� מביאי� בחשבו� את הדר� שבה בית המשפט העליו� הישראלי ה  

. המצב בישראל שונה ממקבילו בארצות הברית בכמה מובני� חשובי�. סולל את דרכו

בארצות הברית אי� מחלוקת לגבי מעמדה העליו� של החוקה ולגבי סמכותו של בית המשפט 

המחלוקת בארצות . המערכת הפוליטיתלהשתמש בה כאמת מידה לבחינת החלטותיה של 

הברית נוגעת רק בשאלות כמו מהי הדר� הראויה לפירוש החוקה או מה היק� השימוש 

 
policymaking arena had become increasingly threatened”); Ran Hirschl, The Political 
Origins of Judicial Empowerment through Constitutionalization: Lessons from Four 

Constitutional Revolutions, 25 Law & Soc. Inquiry 91 (2000)) להל�:Hirschl, Political 
Origins); Ran Hirschl, Looking Sideways Looking Backwards, Looking Forwards: 
Judicial Review vs. Democracy in Comparative Perspective, 34 U. Rich. L. Rev. 415 
(2000); RAN HIRSCHL, TOWARDS JURISTOCRACY 21-24, 50-74 (2004); Ran Hirschl, 
Constitutional Courts vs. Religious Fundamentalism: Three Middle Eastern Tales, 82 

Tex. L. Rev. 1819, 1833-1847 (2004).  

 " ’Outlawed Pigs‘ ארז-בעקבות ספרה של דפנה ברק: ביקורת ספרי	"ראו בעניי� זה גדעו� ספיר    15
    ").ת ספרי	ביקור: "להל�). (ח"תשסה (611 יא משפט וממשל
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היא נוגעת לשאלות . המחלוקת מתחילה הרבה קוד�, לעומת זאת, בישראל. הראוי בה

 אי�? הא� הכנסת התכוונה לחוקק חוקה? הא� יש לכנסת סמכות לכונ� חוקה: כגו�, בסיסיות

הא� היצירתיות העצומה שבית המשפט ? ג� א� לכנסת יש סמכות לכ�, ראוי לקבל חוקה

מגלה בבניית המבנה הגדול על הפלטפורמה הצנועה שהכנסת מסרה לשימושו היא 

אי� , למיטב ידיעתי. שאלות חשובות אלה ה� במידה רבה ייחודיות למדינת ישראל? לגיטימית

 שבה הלגיטימיות החוקית והמוסרית של יצירת חוקה ולו מדינה אחת נוספת בעול� המערבי

בנסיבות אלה סביר . ושל השימוש שבית המשפט עושה בה מוטלת בספק כה משמעותי

יבקרו את ,  העוסקי� במשפט חוקתיהובפרט אל, להניח שלפחות חלק מאנשי האקדמיה

  .התנהלות� של יוזמי חוקי היסוד על זכויות אד� ושל בית המשפט העליו�

הפוליטיקאי� ואנשי ,  הדתיי�–רק זה אבח� את תגובת� של המגזרי� השוני� בפ  

  .למהלכיו של בית המשפט –האקדמיה 

  

  הדתיי�. 2

חופש העיסוק מעג� זכות : חוק יסוד. בי� שני חוקי היסוד על זכויות אד� קיימי� כמה הבדלי�

חופש :  חוק יסוד;כבוד האד� וחירותו מעג� זכויות אחדות: ואילו חוק יסוד, אחת בלבד

בחוק ; כבוד האד� וחירותו איננו משוריי�: ואילו חוק יסוד, העיסוק משוריי� בשריו� פורמלי

ג� . כבוד האד� וחירותו יש: ואילו בחוק יסוד, חופש העיסוק אי� סעי� שמירת דיני�: יסוד

בהצבעות על שני החוקי� שיעור . הנסיבות שבה� התקבל כל אחד מהחוקי� שונות

בעוד , חופש העיסוק התקבל ללא מתנגדי�: אול� חוק יסוד, פי� היה נמו� מאודהמשתת

עיגונו : הבדל זה נובע ממקור אחד. כבוד האד� וחירותו עבר על חודו של קול: שחוק יסוד

ואילו עיגונ� של הזכויות האחרות היה , של חופש העיסוק בחוק יסוד נהנה מקונצנזוס רחב

י לכ� שמתנגדי החוקה מקרב המפלגות הדתיות הסכימו לצר� ההסבר ההגיונ. שנוי במחלוקת

או לפחות לא נלחמו בתוק� נגד חוק יסוד נפרד ומשוריי� שעיג� את הזכות לחופש , את קול�

הוא שה� לא העלו בדעת� קיומו של מתח בי� הזכות לעבוד ולהתפרנס , העיסוק ואותה בלבד

  16.ומדינהקוו בענייני דת -לבי� ההסדרי� המעוגני� בסטטוס

 
חופש העיסוק : הצעת חוק יסודבעת הדיו� על , מולדת מבני אלו�הכנסת   של חברו דברי,למשל, ראו   16

, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה193'  פרוטוקול ישיבה מס,קריאה שנייה ושלישית, 2'  תיקו� מס–
 ברוב ... התקבל...תקנושעכשיו אנחנו באי	 ל, חופש העיסוק: יסוד-וחוק": )18.3.1998 (14-הכנסת ה

שמעבירי	 שאלות חברתיות שעניינ� , איש לא הבי� אז. ואיש לא ראה שיש בו איזו בעייתיות, עצו	
כ אברה	 "דבריו של ח ראו ג	 ."המשפט העליו�-לבית, הקשורות להכרעות ערכיות, מסורת וכשרות

, קריאה ראשונה, 3' ו� מס תיק–חופש העיסוק :  מיהדות התורה בעת הדיו� על הצעת חוק יסודרבי�
ואני חשבתי שזה ): "3.3.1998 (14-הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה186' פרוטוקל ישיבה מס

העסקת אנשי	 מסיבות שאינ� מ� -א� צודק שבחברה כמו שלנו יהיה חוק שימנע את האפשרות של אי
המשפט -צי	 לבית"ידי בג ידוע לכולנו שהוא הגיע על, כאשר החוק הזה נכנס, לימי	 ...העניי�
לא עלה כלל על דעתנו . מעל ומעבר לכוונת המחוקק,  הרחיב מאוד...המשפט העליו�-ובית, העליו�

שדר� החוק הזה אפשר יהיה לייבא , שהחוק הזה יוביל אותנו למחוזות כאלה, אפס קצהו של העניי�
  ."בשר טרפה למדינת ישראל
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וחברי הכנסת של המפלגות , חופש העיסוק: לא חל� זמ� רב מאז קבלת חוק יסוד  

חופש : חוק יסוד, מאז קבלתו בכנסת). מנקודת מבט�, כמוב�(הדתיות עמדו על טעות� 

קוו בכל אחת -העיסוק משמש כלי שרת בידיו של בית המשפט העליו� לקעקועו של הסטטוס

קוו -השתמש בית המשפט בחופש העיסוק כדי להתערב בסטטוסעד כה . זרותיו המרכזיותמגִ

  . ועוד19 בתחו� איסור הונאה בכשרות18, בתחו� מכירת החזיר17,בנושא יבוא בשר קפוא

בית המשפט מבסס את התערבותו הגוברת והולכת בענייני דת ומדינה לא רק על הזכות   

, י היסוד על זכויות אד�ובפרט מאז חקיקת חוק, בעשורי� האחרוני� בכלל. לחופש העיסוק

בית המשפט עושה שימוש בשורה שלמה של ערכי� וזכויות כדי להתערב בהחלטות המערכת 

פעילות זאת סימנה את בית המשפט כאויבו של המחנה החרדי . הפוליטית בענייני� אלו

 העובדה שבית המשפט מבסס את החלטותיו 20.לאומי-ובמידה מסוימת ג� של המחנה הדתי

תו� שהוא ,  בחוקי היסוד על זכויות אד�החוקתיי� ותולה נימוקי� אל-� ערכיי�על נימוקי

מקשה מאוד את האפשרות להפו� , מייחס לה� מעמד חוקתי ומפרש אות� בהרחבה מופלגת

את החלטותיו ומחזקת בקרב המחנה הדתי את התחושה שכללי המשחק נשברו והמאבק 

  21.הפוליטי הפ� לבלתי הוג�

נה שומר המצוות מהתנהלותו של בית המשפט בא לידי ביטוי חרי� התסכול בקרב המח  

שבה , בהפגנה.  מול בניי� בית המשפט העליו�1999במיוחד בהפגנה שהתקיימה בפברואר 

 אנשי ציבור 22.נשמעו דברי� קשי� נגד בית המשפט,  איש400,000-  ל250,000השתתפו בי� 

 
 485) 5(ד מז"פ, מר יצחק רבי�, הממשלה ושר הדתות-שרא' מ נ"מיטראל בע 3872/93 �"בגראו    17

)1993.(  
לסקירה והערכה של ). 2004 (595) 5(ד נח" פ,שמש -עיריית בית' כ סולודקי� נ"ח �953/01 "ראו בג   18

ארז -� סולודקי� ראו דפנה ברק"ההתפתחויות בתחו	 החזיר מראשית היישוב החדש באר� ועד לבג
  ).2003 (403 לג משפטי�" ?י לאינטרס דתימסמל לאומ: גלגולו של חזיר"

) 4(2007על �תק, לישראל מועצת הרבנות הראשית' מ נ"אסי� ינוב גידולי� בע �7120/07 "ראו בג   19
  ). 2007( לחוות דעתה של הנשיאה בייניש 3 פסקה ,5065

 ASHER COHEN AND BERNARDראולסקירת המתקפה הדתית והחרדית על בית המשפט העליו�    20

SUSSER, ISRAEL AND THE POLITICS OF JEWISH IDENTITY: THE SECULAR-RELIGIOUS 

IMPASSE 85-86, 90-91 (2000)) להל� :“COHEN & SUSSER”( ; חובה , חובה לשנוא"שחר איל�
האר� " ני�'ר מוויז"קריאת הקרב של האדמו"ישראל הראל ; 1.10.1997  מוס� שבועי–האר� " לבוז

    .29.11.1996  מאמרי�–
 האר�" ש העליו�"הציבור הדתי חש נרד� בידי ביהמ: ל"המר בועידת המפד"שחר איל� , למשל, ראו   21

כל  ("2א, 11.1.1999 האר�" העגל של קראוס, הבסטיליה של גינת"שחר איל� ; 5א, 20.9.1994
משפט איבדו את האמו� בבית ה הלאומי-הדתי בציבור גדולי	 לכתבה זו הסכימו שחלקי	 המרואייני	

  ").העליו�
אליעזר , למשל, ראו. באותה תקופה עסקה העיתונות הדתית והחרדית בנושא באינטנסיביות רבה   22

הא	 יוכל להזכיר לי מישהו איזו פסיקה  ("9, 16.12.1999 הצופה" מדוע השתתפתי בעצרת"שוחט 
עצמי באופ� הטבעי  על כ� מצאתי את ...? ניתנה בשני	 האחרונות בעליו� לטובת ציבור דתי או ימני

הציבור הדתי : מ נתניהו"הרב גפני במכתב לראה"' רבינובי�. ב; ") ע	 המיעוט–והאמיתי ביותר 
והחרדי מרגיש אווירת מחנק וחוסר אוני	 מול מערכת דיקטטורית בלתי נבחרת שעמדותיה ידועות 

ש "� בעיקר ביהמא, בית המשפט בכל ערכאותיו, בשני	 האחרונות ("3, 3.2.1999 יתד נאמ�" מראש
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 הביניה� היו כאל. פה על בית המשפטנזעקו לגנות את המתק, ביניה� שומרי מצוות, רבי�

א� מצטרפי� , שהטעימו שה� אמנ� מגני� את הסגנו� האישי של המתקפה ואת עוצמתה

 נדמה שהציבור שומר המצוות מתייחס היו� בספקנות 23.לביקורת העקרונית נגד בית המשפט

יש שופטי� "רבה לקביעתו המפורסמת של מנח� בגי� לפני כמה עשורי� שלפיה 

  24".י�בירושל

  

  המערכת הפוליטית . 3

. חקיקתה של חוקה מחזקת את מעמדו של בית המשפט על חשבו� שתי הרשויות האחרות

: לעיל ציינתי שנתו� זה מספק הסבר אפשרי לכישלונה של הכנסת הראשונה לחוקק חוקה

. הפיכתה של האספה המכוננת ג� לרשות המחוקקת יצרה אצלה תמרי� שלילי לחקיקת חוקה

צרי� להסביר כיצד יוזמי חוקי היסוד על זכויות אד� הצליחו להתגבר על , ה זו נכונהא� הנח

ההיפותזה הרביעית שהוזכרה לעיל תלתה את ההצלחה בשינוי . אינטרס זה בדרכ� להצלחה

, הכנסת הנה מוסד רובני. יחסי הכוחות בישראל ובשוני שבי� בית המשפט והמחוקק בישראל

הדבר עשוי להתבטא , מי� על הדומיננטיות של האליטות הישנותולכ� א� כוחות חדשי� מאיי

משו� , לעומת זאת בית המשפט העליו� בישראל איננו מוסד רובני. ביחסי הכוחות בכנסת

שמנגנו� הבחירה של שופטיו מעניק לשופטי� המכהני� מעמד מועד� בקביעת זהות� של 

, עבר על ידי האליטות הישנותלכ� א� בית המשפט העליו� נשלט ב. המצטרפי� לשורותיה�

לאור נתו� . הדומיננטיות שלה� תימש� ג� א� יחסי הכוחות בחברה הישראלית ישתנו לרעת�

 נבעה מכ� שלפחות 1992ההיפותזה הרביעית מציעה שהצלחת המהל� החוקתי בשנת , זה

חלק מחברי הכנסת בחרו לפעול נגד האינטרס המוסדי שלה� והחלישו את הכנסת כדי לספק 

  .  שהדומיננטיות שלה הועמדה בסכנה, הגנה למערכת הערכי� שלה�

א� רוב חברי הכנסת כלל לא , הכנסת הצביעה אמנ� בעד שני חוקי היסוד על זכויות אד�  

אול� עיד� התמימות חל� חיש מהר ע� הכרזתו של . היה מודע למשמעות� מרחיקת הלכת

ית תו� הסתמכות על חוקי היסוד על בית המשפט על המהפכה החוקתית ופעילותו האינטנסיב

אצל רבי� מחברי הכנסת הובילה ההתפכחות ג� להתייחסות . זכויות אד� כמקור ללגיטימציה

בכנסת החלה להישמע ביקורת נוקבת כלפי האקטיביז� . ביקורתית למהלכיו של בית המשפט

 
 כשעמדותיו ה� חד משמעיות ...מתערב התערבות בלתי נסבלת בנושאי	 שאינ	 משפטיי	, העליו�

  מועצות דתיות ונות� לגיטימציה לכל הסחי , תלמידי ישיבות, שבת, וחד צדדיות בנושא גיור
  יה ראולדיו� בהפגנה ומשמעויות"). והמיאוס הנוגדי	 בתכלית הניגוד את עמדת התורה והיהדות

Hirschl, Political Origins,  123�122' בעמ, 14לעיל הערה.  
הרבני	 : ל"מחלוקת במפד"שחר איל� ; 94�93' עמב, 20 הערהלעיל , COHEN & SUSSERראו    23

  .11.2.1999  חדשות�האר� " השרי	 מתנגדי	; לאומי להשתת� בהפגנה-קוראי	 לציבור הדתי
 אשר פסל את הקמת היישוב במיקומו 1979- בעניי� אלו� מורה מ�"הדברי	 נאמרו בעקבות פסיקת בג  24

ראו גידי . כביטוי לתמיכתו של בגי� בבית המשפט העליו� ובהחלטתו על א� שהתנגד לה, הראשוני
 1992�1913בגי� אבי שילו� : נכתב על הספר (21.12.2007  מוס� שבועי–האר� " איזה איש"ויי� 

)2007.(( 
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בכלל זה ו, אקטיביז� המתבטא בהתערבות אינטנסיבית בהחלטות הדרג הפוליטי, השיפוטי

הביקורת התמקדה ג� בדר� הבעייתית שבה התקבלו . ביקורת על חקיקה ראשית של הכנסת

". המהפכה החוקתית"שני חוקי היסוד על זכויות אד� שבחקיקת� תלה בית המשפט את 

הדברי� הבאי� שאמר חיי� רמו� במליאת הכנסת משקפי� עמדה המשותפת לרבי� מחברי 

  :הכנסת

עשרה את -י הבית כיצד חוקקנו בשלהי הכנסת השתי�אני רוצה להזכיר לחבר

 אפילו חבר הכנסת אמנו� ...ראש סיעת העבודה-אני הייתי אז יושב. היסוד-חוקי

 ...המשפט פירש-לא חשבנו שתהא פרשנות כפי שבית –בוודאי לא אני , רובינשטיי�

ו� כי המחוקק לא התכו, מהפכה חוקתית באקראי: אני קורא למהפכה החוקתית הזאת

  25.לה

חוסר הנחת של חלק מחברי הכנסת מהתערבותו הגוברת והולכת של בית המשפט בהחלטות 

אחד . הכנסת הביא לא פע� את מערכת היחסי� בי� בית המשפט לבי� הכנסת לידי משבר

ריבלי� . ר הכנסת"מרגעי המשבר ביחסי הגופי� אירע בתקופת כהונתו של ראוב� ריבלי� כיו

לפסול חקיקה , ובית המשפט העליו� בראש�, ונות� של בתי המשפטהתבטא בחריפות נגד נכ

שמבטא , כמו ג� נגד יחסו הכללי של בית המשפט העליו� כלפי הכנסת, ראשית של הכנסת

 אחד הגורמי� שעוררו התבטאות זאת היה 26.לדעתו חוסר כבוד כלפי הכנסת וריבונותה

 ריבלי� אמר שחוקי 27. של הכנסתהחלטה של שופט בית משפט לענייני� מקומיי� לפסול חוק

בגבור המתח הבינאישי . הכנסת לא נוצרו כדי להירמס על ידי כל שופט החפ� בכ�

שני העשורי� האחרוני� ,  אול� באופ� כללי28.והבינמוסדי נעשו ניסיונות לישר את ההדורי�

  29.מתאפייני� במתח בי� חלק מחברי הכנסת והכנסת כמוסד לבי� בית המשפט העליו�

  

   האקדמיה.4

נוס� על הביקורת מצד המחנה הדתי ומצד חלק מחברי הכנסת על מהלכיו של בית המשפט 

תה יהילה והביקורת יכ. נית� היה לצפות לביקורת מסוימת מצד האקדמיה המשפטית, העליו�

 
  ).ח"נהתש (5799, 168כ "ד   25
אפרת וייס ואיל� מרסיאנו : ראו דברי	 שנשא ריבלי� בכינוס המכו� הישראלי לדמוקרטיה בבית הנשיא   26

 /ynet 22.05.2003www. ynet. co.il" ריבלי� מאיי	 על בית המשפט והאיזו� בי� הרשויות"
articles/1,7340,L-2630459,00.html.  

  .)2003( 38) 3(2003של � תק,משה הנדלמ�'  נמדינת ישראל  4696/01) א"שלו	 ת(פ "ת   27
ריבלי� "אייל הראובני (משה קצב ,  ביוזמת הנשיא דאז18.04.2004-ברק וריבלי� נפגשו ב, לדוגמה   28

 /ynet 18.4.2004 www. ynet.co.il/ articles" הוא מורי ורבי: בפגישת פיוס ע	 השופט ברק
0,7340,L-2904179,00.html.( 

 16.04.2002  מאמרי�–האר� " אבל לא פחות יעיל, חסר ברק: העליו� החדש"ראו משה גורלי    29
ע	 האקדמיה , עורכי הדי� לשכת ע	 קשי	 לעימותי	 העליו� המשפט בית בהנהגתו של ברק נקלע("

  ").ובעיקר ע	 המערכת הפוליטית
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כפי שהסברתי . להתמקד באופ� שבו בית המשפט מפרש את חוקי היסוד ועושה בה� שימוש

תית שבית המשפט העליו� אימ� אינה מייחסת משקל הול� למשמעותה הפרשנות החוק, לעיל

עובדה זו אמורה הייתה להזמי� ביקורת . המקורית של החוקה ולכוונת� המקורית של מנסחיה

. המודעת מ� הסת� למחלוקת בשאלה מהי דר� הפרשנות הראויה של החוקה, מצד האקדמיה

 1992בעצ� ההכרזה כי אירועי מר� : תר להתמקד בנקודה בסיסית יו הייתהלהוהביקורת יכ

שבה , אי� בעול� כולו אח ורע למציאות הישראלית, למיטב ידיעתי. סימנו מהפכה חוקתית

אינ� מודעי� כלל לכ� שחוללו , או לפחות חלק מה�, מוכרז על מהפכה חוקתית כשמחולליה

, וקתיותשבה� קיימת מחלוקת ציבורית בשאלות ח, בכל המדינות המוכרות לי. מהפכה

 לא ידוע לי על 30.המחלוקת נוגעת לפרשנות החוקה ולאופ� יישומה בנסיבות קונקרטיות

  .שבה קיימת מחלוקת בשאלה א� בכלל קיימת חוקה, לבד מישראל, מדינה כלשהי

   � וההכרזה על 1992סקירה של הכתיבה האקדמית בשני� הראשונות לאחר אירועי מר

שהולכת , � הולידו שפע של כתיבה אקדמיתהמהפכה החוקתית מגלה שהאירועי� אכ

חלק מ� הכותבי� עסק לא רק בתכני� של חוקי היסוד ובשינוי שה� . ומתגברת ע� השני�

יש אנשי אקדמיה שבירכו על התרחשותה . אלא חיווה דעתו ג� על המהל� ונסיבותיו, הולידו

העת  א� מכתבי 31.של המהפכה החוקתית והביעו תמיכה במהלכיו של בית המשפט

המשפטיי� נעדרה כמעט לחלוטי� כתיבה המבקרת את מעורבותו של בית המשפט ביצירתה 

שני כותבי� עיקריי� סימנו יוצא מ� . של החוקה או מטילה ספק בלגיטימיות של מעורבות זו

. משה לנדוי, רות גביזו� ונשיא בית המשפט העליו� בדימוס' פרופ: הכלל המעיד על הכלל

 תיאור –המהפכה החוקתית "שכותרתו , ז מאמר ביקורת מקי�"תשנגביזו� פרסמה בשנת 

גביזו� , שפורס� מאוחר יותר ג� כספר,  במאמר32".המציאות או נבואה המגשימה את עצמה

 � ובוחנת אות� על רקע רעיונות מתחו� התאוריה 1992סוקרת את ההתפתחויות מאז מר

מצביעה על הכשלי� , שפטגביזו� מבקרת בחריפות את מהלכיו של בית המ. החוקתית

 
 .Roe vבארצות הברית התלקחה מחלוקת חריפה סביב החלטתו של בית המשפט בעניי�, ללמש   30

Wade 410 U.S. 113 (1973),  שה להפיל כנגזרת של הזכות י בזכות הא בית המשפטהכירשבו
 ROBERT. H. BORK, THE, למשל, ראו. נטע� שפרשנות זו חורגת מתחו	 הלגיטימיות. לפרטיות

TEMPTING OF AMERICA: THE POLITICAL SEDUCTION OF THE LAW 111-117 (1990); 
ROBERT H. BORK, SLOUCHING TOWARDS GOMORRAH 103 (1996).  

הדר� לביקורת שיפוטית על חוקי	 : מברגמ� וקול הע	 לבנק המזרחי"דוד קרצמר , למשל, ראו   31
ות אד	 מילאו את חוקי היסוד על זכוי) ("1997 (385, 359 כח משפטי�" הפוגעי	 בזכויות אד	

ליטיתה	 סיפקו ה� את הלגיטימציה : החסר ת וה� את המערכת הפו בי ורמטי , יש לבר� על כ�. הנ
 לביקורת השיפוטית על החוקתיתשהרוב בבית המשפט בחר בתיאוריה המספקת את הלגיטימציה 

מציי� , ה"שראה אור בשנת תשנ, במאמר). )'ס' ג, מקורבההדגשות . ("חוקי	 הפוגעי	 בזכויות האד	
 בשבחה של חקיקת היסוד החדשה ובמהפכה החוקתית שחוללה בהגנה ...רבות נכתב: "אריאל בנדור

שנועדה להסב את תשומת הלב אל ,  בנדור מדגיש כי הרשימה פרי עטו."על זכויות היסוד של האד	
אריאל . אינה באה למעט מדברי שבח אלה, כמה פגמי	 שעשתה הכנסת בפועלה כרשות המכוננת

  ).ה"תשנה (443 ב משפט וממשל" פגמי	 בחקיקת חוקי היסוד"בנדור 
  כחמשפטי� "?תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה, המהפכה החוקתית"רות גביזו� ראו    32

21) 1997(.  
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ג� לנדוי שינס . הנורמטיביי� שהוא לוקה בה� ומפנה את תשומת הלב לסכנות הכרוכות בו

בר פלוגתא ותיק שלו מ� השני� הספורות ,  ויצא למלחמת חורמה נגד אהר� ברקואת מותני

 מאמריו של לנדוי קצרי� יותר ומקיפי� פחות 33.שבה� כיהנו בצוותא בבית המשפט העליו�

הוא האשי� את בית המשפט בגנבת דעת ובהתנהלות . א� תוכנ� חד וחרי�, מזה של גביזו�

  34.נטולת לגיטימיות

כיצד נית� להסביר את היעדר הביקורת על מהלכיו של בית המשפט מצדה של האקדמיה   

תשובה אפשרית אחת לכ� קשורה לעובדה שהאקדמיה המשפטית בישראל ? המשפטית

לפי . לקבוצה שההגמוניה שלה הועמדה בעשורי� האחרוני� בסכנהמשתייכת ברובה הגדול 

זו בדיוק הקבוצה שקידמה את חקיקת חוקי היסוד כדי לשמר לפחות , ההיפותזה הרביעית

והיא זו שהרוויחה מ� המהפכה החוקתית שבית המשפט ביצע תו� שימוש , חלק מעוצמתה

גדולות כדי לראות מבעד דרושות תעצומות נפש . בחוקי היסוד כתירו� וכפלטפורמה

שהייתה כאמור מ� הבודדי� שביקרו את מהלכיו של ,  אפילו רות גביזו�35.לאינטרס הקבוצתי

פתחה את מאמר הביקורת שלה בניסיו� להצדיק את החלטתה להשמיע ביקורת , בית המשפט

 התנצלות זו מובנת על רקע העובדה שגביזו� משתייכת א� היא לקבוצה ההגמונית 36.בפומבי

   37.ולכ� היא חשה צור� להצדיק את עצמה בפני חבריה, לשעבר
  

  

  מגמת שינוי בהתייחסות הציבורית. ג
  

מ� הדברי� שנאמרו עד כה עולה שהתגובה הציבורית למהלכיו של בית המשפט הייתה 

ואילו ,  הדתיי� וחלק מ� המחוקקי� מתחו ביקורת חריפה על מהלכי� אלו–מעורבת 

א� תיאור זה מדויק רק . מביקורת וא� הגנה על בית המשפטהאקדמיה המשפטית נמנעה 

בשני� האחרונות מסתמ� שינוי בהתייחסות . לשני� הראשונות לאחר חקיקת חוקי היסוד

 
ראו דעת . בשבתו כשופט התנגד לנדוי להרחבת התערבות בית המשפט בפעילות הכנסת, למשל, כ�   33

משה  וכ� במאמר ;)1981 (118 )4(ד לה"פ,  ועדת הכנסת'נ פלאטו שרו� �306/81 " בג:המיעוט שלו
 ).ב"מהתש�א"התשמ (504, 500 , חעיוני משפט" מגמות בפסיקתו של בית המשפט העליו�"לנדוי 
הוא מתח ביקורת חריפה על הרחבת השימוש בעילת היעדר הסבירות כמכשיר לבחינת , בדומה

דפי זהב  389/80 �"ויכוח המפורט בנושא בינו לבי� השופט ברק בבגוה ראו .פעילות הזרוע המבצעת
   ).1980 (421) 1(ד לה"פ,  רשות השידור'נמ "בע

 )2000( 249 ה המשפט" ש שני	ו לאחר של–פסק די� בנק המזרחי : רב שיח"בתו� משה לנדוי ראו    34
; )1996( 419 כו  משפטי�"מחשבות על המהפיכה החוקתית"משה לנדוי ; ") רב שיח–לנדוי : "להל�(

 ).1996 (697 ג משפט וממשל" מת� חוקה לישראל בדר� פסיקת בית המשפט"משה לנדוי 
סביר להניח שא	 בית המשפט היה . הקושי להתעלות מעל לאינטרס הקבוצתי חוצה מחנות, ודוק   35

לו� וממלאי	 ג	 בני מגזר זה היו נכשלי	 באותו כיש, פועל בהתא	 לאידאולוגיה של המגזר ההפו�
  .א� שהיושר האינטלקטואלי היה מחייב אות	 למתוח ביקורת, את פיה	 מי	

  .26�23' בעמ, 32 הערהלעיל , גביזו�   36
גביזו� הפכה לאישיות לא רצויה אצל קובעי , כידוע לכול. מעניי� לציי� שההתנצלות לא התקבלה יפה   37

נדה 'האג: ברק מתנגד למינוי גביזו�"עז יובל יו, למשל, ראו. הטע	 בקרב הציבור ההגמוני לשעבר
 .13.11.2005 האר�" שלה לא ראויה
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ומצטרפי� אליו ג� , שורותיו של המחנה הביקורתי מתרחבות. הציבורית לבית המשפט

הלכיו של בית מדובר באנשי� שבשלב הראשו� תמכו במ. דוברי� משורות האקדמיה

ורק מאוחר יותר שינו את טעמ� והצטרפו למחנה , במפורש או בשתיקה, המשפט

   38.הביקורתי

מנח� '  שהצטרפו למחנה המבקרי� בשלב מאוחר הוא פרופהאחד הבולטי� בי� אל  

מ� העובדה שהוא לא עבר מ� המחנה הדומ� , בי� היתר, בולטותו של מאוטנר נובעת. מאוטנר

. מתמיכה מפורשת בבית המשפט לביקורת עליו,  אלא ביצע מהפ� מושל�,למחנה הביקורתי

מראשית שנות התשעי� ועד לאחרונה היה מאוטנר מתומכיו הנלהבי� ביותר של בית 

, "ירידת הפורמליז� ועליית הערכי� במשפט הישראלי", את מאמרו המפורס�. המשפט

שבה מתנהלת מלחמה בי� מאוטנר מסיי� בתיאור המציאות הישראלית כמציאות מקוטבת 

. ליברליי�-האנטי, לבי� הכוחות הקלריקליי�, בהנהגתו של בית המשפט, הכוחות הליברליי�

  :מאוטנר קורא לכל מי שחפ� קִדמה ואור לתמו� במאבקו של בית המשפט

כל שלושת הגורמי� הנוטלי� , במקביל, התעצמו, הימי�-בשני� שלאחר מלחמת ששת

היהדות , )ילידת הציונות(הלאומנות : ותית של ישראלחלק במאבק על דמותה התרב

שכוחות הלאומנות , אחת-בשני� אלה היה דומה לא, כ�-יתר על. והליברליז� המערבי

מאז . והיהדות חברו יחדיו לדחיקת רגליו של הליברליז� המערבי מחייה של ישראל

זיקתה לביצור , אולי מכרעת, המשפט העליו� תרומה חשובה-תה לביתיומתמיד הי

יצא בית המשפט נגד אלה , בשנות השמוני�. הערכית של ישראל למערב הליברלי

שקראו תיגר על זיקתה של ישראל לערכיו של המערב ופעל בתקיפות ובנחישות למע� 

זיקתה של . המש� קיומה של זיקה זו יבת  כי בשני� שיבואו חי כל מי שסבור 

וא� להתעצ� יב , ישראל למערב הליברלי להימש�  לייחל שמאבקו חי

יוכתר בהצלחה    39.של בית המשפט 

 אמר מאוטנר 2003במאמר שפורס� בשנת , למשל. מאוטנר חזר על רעיו� זה פעמי� נוספות

  :את הדברי� הבאי�

ממקומות אחדי� בכתביה של פרופסור גביזו� עולה כי עצ� העובדה שתפיסותיו 

יכה להביא לידי המשפט העליו� שנויות במחלוקת בישראל צר- הערכיות של בית

התפיסות . אני חולק על הדברי� ...המשפט מחיל את תפיסותיו-בית צמצו� ההיק� שבו

 
בהחלט לא , הג	 שניכרת מגמה של שינוי ביחסו של המחנה ההגמוני לשעבר כלפי בית המשפט   38

. יש דוברי	 מרכזיי	 משורות האקדמיה שמוסיפי	 להג� בלהט על בית המשפט. מדובר במהפ� מלא
, 33 אלפיי�, "בית המשפט העליו� של הדור האחרו� והאינטרס האזרחי"ר מרדכי קרמניצ, למשל, ראו
103) 2008.(  

 596, 503 יז עיוני משפט" ירידת הפורמליז	 ועליית הערכי	 במשפט הישראלי"מנח	 מאוטנר    39
  ).'ס' ג, ההדגשה נוספה) (ג"תשנה(
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המשפט של -המשפט העליו� ושאר בתי- הדי� של בית-הערכיות הגלומות בפסקי

אלה המחויבי� . המדינה מהוות רכיב חשוב בכינונו ובשימורו של הליברליז� הישראלי

 הפוליטיי� הליברליי� של ישראל צריכי� להמשי� לשמר ולפתח את המשטר והתרבות

המשפט בחיי� הציבוריי� של -להיאבק על מקומ� של התפיסות הערכיות של בתי

תחולת� של  ישראל ג� א� יש בנמצא קבוצות המבקשות לצמצ� או א� לבטל את היק�

   40.התפיסות הערכיות האלה

 התומ� במהלכיו של בית  מיקמה אותו בחזית המחנההגישתו של מאוטנר במאמרי� אל

שנתיי� האחרונות התפרסמו בעיתונות כתבות אחדות שהוקדשו -אול� בשנה. המשפט

שבה� הוא הוצג כאחד ממבקריו החריפי� של בית המשפט וממובילי המאבק , למאוטנר

  :מאוטנר אומר את הדברי� הבאי�מושא מאמר זה  בספר 41.נגדו

, אלא. ה נית� לפסול חוקי� של הכנסת כי לישראל אי� חוקה שמכוח...כדאי לזכור

: כבוד האד� וחירותו וחוק יסוד: של חוק יסוד –הכלליות מאוד  –קיימות ההוראות 

הניסיו� להפעיל את הוראות שני חוקי היסוד האלה כאמות מידה . חופש העיסוק

לפסילת חוקי� של הכנסת אינו יכול להיחשב אלא כניסיו� של קבוצה חברתית נסוגה 

וזאת תו� שימוש , תרבותית מפולגת- את תפיסותיה המשטריות על חברה רבלהשליט

אני מסכי� אפוא ע� . בהילה של בית המשפט העליו� ושל מערכת המשפט בכללותה

ג� טובה וג� מקובלת על 'שא� ישראל חפצה בחוקה שתהיה , רות גביזו� ואל� שפירא

   42.'קיצורי דר�'אי� מקו� ל, 'רוב הציבור

דניאל ' נות הוביל את המאבק נגד הדומיננטיות של בית המשפט העליו� פרופבשני� האחרו

פרידמ� העלה שורה של הצעות . כשר המשפטי� בממשלת אולמרט שכיה�, פרידמ�

 הצטרפות� של אישי� 43.לרפורמות במערכת המשפט בכלל ובענייני� הנוגעי� לחוקה בפרט

יו� מעניקה סוג של לגיטימיות כמאוטנר ופרידמ� למחנה המבקרי� את בית המשפט העל

 
, 423 יט מחקרי משפט "תרבותית-המשפט העליו� בחברה רב-מינוי שופטי	 לבית"מנח	 מאוטנר    40

 ).ג"תשסה( 449-451
" הליברל האחרו�"אורי פז ; 4.11.2007  יומ�–מקור ראשו�  "כנסיית המשפט"אורי פז , למשל, ראו   41

  .15.08.2008  שבת–מקור ראשו� 
 .144' בעמ, 1 הערהלעיל , משפט ותרבות בישראל   42
הכולל הפחתת מספר	 של שופטי , ופטי	שינוי בהרכב הוועדה לבחירת ש, בי� היתר, פרידמ� הציע   43

תזכיר חוק (העליו� בוועדה משלושה לשניי	 והוספת שלושה חברי	 שאינ	 חלק מרשויות השלטו� 
 ותזכיר חוק בתי המשפט 2008� ח" התשס) הרכב הוועדה לבחירת שופטי	–תיקו� (השפיטה : יסוד

ד הסמכות לפסילת חוק לבית ייחו; )2008 –ח "התשס, ) חברי הוועדה לבחירת שופטי	–תיקו� (
סעי� , החקיקה: תזכיר הצעת חוק יסוד(המשפט העליו� והרחבת המותב הרשאי לבצע ביקורת כזאת 

לסקירה של ). 11סעי� , ש	(והוספת פסקת התגברות כללית שתחול על כל מקרה של פסילת חוק ) 24
 .7.1.2008 האר�" פגע ככל יכולת�"ראו זאב סגל , יוזמות פרידמ�
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ג� למי שמשתיי� באופ� עקרוני למחנה שאיתו בית , להשמעת ביקורת על בית המשפט

  .המשפט מזוהה

מה יכול ? מה יכול להיות ההסבר לשינוי שמתרחש בקרב המחנה ההגמוני לשעבר  

 לשבו הביקורות החריפות ביותר נגד בית המשפט מושמעות לא ע, להסביר את המצב החדש

אלא ה� באות דווקא מתו� הקבוצה החברתית שמאז סו� שנות השבעי� , ידי דוברי� דתיי�

הוא לא פחות "בספר מאוטנר מתייחס לשינוי וקובע כי ? תמכה במהלכיו בלא סייג

  . מאוטנר עצמו מציע שלושה הסברי� אפשריי� לשינוי44".והוא מחייב הסבר, מדרמטי

התעמעמות תחושת החרדה בקרב המחנה לפי ההסבר הראשו� הביקורת נובעת מ  

התחושה של ההגמוני� לשעבר הליברלי� כי ה� ניצבי� מול כוחות . "ההגמוני לשעבר

וכי בית המשפט העליו� הוא המעוז האחרו� שיג� עליה� מפני , לאומניי� עולי�-דתיי�

 הגמוני הפ� חלק- והמצב הפוסט,  ככל שחלפו השני�...נחלשה, השתלטות� של כוחות אלה

הביקורת ,  לפי ההסבר השני45."המתמשכת במדינה, ממציאות החיי� הנורמלית היומיומית

בדור הראשו� . "בבית המשפט, לרבות הציבור ההגמוני לשעבר, נובעת מירידה באמו� הציבור

נתנו ההגמוני� לשעבר הליברלי� משקל כבד בהתנהגות� להגנת , שלאחר ירידת ההגמוניה

יכלו ,  כאשר החרדה מפני פגיעה בערכי� אלה התפוגגה...ערכי הדמוקרטיה הליברלית

ברבות השני� . כמו ענייניות ויושרה,  לערכי� חשובי� אחרי�...ההגמוני� לשעבר לתת מקו�

,  הוחלו כאמות מידה לבחינת התנהגות שופטיו של בית המשפטההתברר כי כאשר ערכי� אל

תרחבות הביקורת היא תוצאה של ה,  לפי ההסבר השלישי46."עמידת� בה� לא הייתה מלאה

לשורותיו של המחנה ההגמוני  חלחול עמדותיו הביקורתיות של מחנה הימי� השמרני

  47.לשעבר

 
רגישותו של מאוטנר ). 'ס' ג, ההדגשה במקור (144' בעמ, 1 הערהלעיל , משפט ותרבות בישראל   44

יש . לשינוי בהתייחסות לבית המשפט העליו� בקרב המחנה ההגמוני לשעבר איננה טריוויאלית
אשר כלל לא הבחינו , כותבי	 המתיימרי	 להבי� ולנתח את הל� הרוחות בציבוריות הישראלית

  .)2008יוני �מאי (30 אר� אחרת" הישראליות היא לא אנחנו"גדי טאוב ,  למשלראו. בשינוי
בלי , בלי חרב"לדעה דומה ראו איל בנבנשתי . 219�218 ' בעמ,1לעיל הערה , משפט ותרבות בישראל   45

 מראי	 נסיגה הדרגתית א� 2000סקרי	 מאז "בנבנשתי מציי� כי . 9.5.2008 האר�" ובלי חברי	, ארנק
כיו	 ג	 חלק מהתקשורת עוי� את בית המשפט . ת באמו� הציבור בבית המשפט העליו�משמעותי

�בסיס : "הטע	 לשינוי נעו� בעובדה הבאה, לדעתו של בנבנשתי". ורבי	 מהמשפטני	 הפנו לו עור
ציבור זה מאבד בהדרגה את העניי� שלו בבית , � היה הציבור היהודי החילוני"התמיכה העיקרי של בג

. ל שהעניי� פוחת יש לציבור פחות סובלנות להחלטות הפוגעות באינטרסי	 המיידיי	 שלוככ. המשפט
  ."�"דווקא של בג' הניצחו� החילוני'הסיבה המרכזית לאובד� העניי� של הציבור החילוני היא 

  .219' בעמ, 1הערה לעיל , משפט ותרבות בישראל   46
 .225�223' בעמ, ש	   47
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  ?מהי דעתו של מאוטנר על המהפכה החוקתית. ד
  

  ?  מדוע מאוטנר אינו מודה ששינה את דעתו–התמיהה . 1

,  עצמו חל לכאורה שינוימ� הציטוטי� שהובאו לעיל עולה שבדעותיו של מאוטנר, כאמור

הרי שההסברי� שהוא מציע לשינוי שחל בעמדותיה� של אחרי� היו יכולי� לשפו� , וא� כ�

בשו� מקו� : אלא שבנקודה זו בדיוק מתעורר קושי. אור ג� על השינוי שחל בעמדותיו שלו

בספר מאוטנר אינו מציג את עצמו כמי ששינה את דעתו ביחס למפעלו של בית המשפט 

  48.יו�העל

ובמקרה שהחשיבה המחודשת , תפקידו של איש האקדמיה הוא לחשוב ולשוב ולחשוב  

הרי שהוא לא רק רשאי אלא א� חייב להכריז על השינוי , מביאה איתה שינוי במסקנות

. הוא מוסי� לו ולעמדותיו ממד של כנות ואמינות, להפ�, הדבר אינו פוגע בדובר. ולהסבירו

מה יכול . מאוטנר מלהודות בשינוי שחל בעמדותיו מעוררת סקרנותהימנעותו של , על רקע זה

  ? להיות ההסבר לכ�

. בפסקאות הבאות אציע הסבר להימנעותו של מאוטנר מלהודות בשינוי שחל בעמדותיו  

י של מאוטנר באמת עמדותיולפי הסבר זה ב ו נ א� זאת לא משו� שהוא התנגד , לא חל שי

 מאוטנר היה לבטח מתומכיה הבולטי� –גל למהפכה החוקתית מרגע שהחלה להתגל

  .הוא לא חדל מלתמו� בה,  אלא משו� שמבחינה מהותית–והרהוטי� ביותר 

  

   בדעתו של מאוטנר לא חל שינוי אמתי–התשובה . 2

המהל� שביצע בית המשפט בתחו� החוקתי במחצית הראשונה של , כפי שכבר ציינתי לעיל

המעטי� . ישראלית בתמיכה מפורשת או בשתיקהשנות התשעי� התקבל על ידי האקדמיה ה

הטיעו� האחד נוגע בדר� . שכ� ביקרו את המהל� התמקדו בשני טיעוני� השלובי� זה בזה

ואילו השני בכ� שהחברה הישראלית חלוקה בענייני , "המהפכה החוקתית"שבה התרחשה 

לי היא מעשה הגנבתה של חוקה לסדר היו� הישרא: הקשר בי� שני הטיעוני� ברור. ערכי�

שבה אי� הסכמה , א� היא הופכת לבעייתית במיוחד בחברה שסועה, בעייתי בכל מקרה

העברת הסמכות לבית המשפט להכריע במחלוקות בענייני ערכי� היא . מספקת בענייני ערכי�

  . א� העברה כזאת בעייתית במיוחד א� היא נעשית בגנֵבה, בעייתית בכל מקרה

מאמרי� שפרס� לאחר חקיקת חוקי היסוד אמר נשיא בית באחד מ� ה: הגנבת החוקה  

היא , כפי שהיא תוארה על ידי הנשיא ברק, החוקה"כי , משה לנדוי) בדימוס(המשפט העליו� 

49."היחידה בעול� שנוצרה באמרי פיו של בית המשפט

בחוות דעתו , ג� השופט חשי� 

 
מאוטנר , יתר על כ�. רסמו בעיתונות אי� זכר לכ� שחל שינוי בעמדותיוג	 בכתבות על מאוטנר שהתפ   48

 כמי שמתח ביקורת על התנהלותו של בית המשפט מראשיתה של המהפכה המתואר בכתבות אל
, מאוטנר) מני(מנח	 ' פרופ(" 41 הערהלעיל  ,"כנסיית המשפט", אורי פז, למשל, ראו. החוקתית

היה מראשוני המבקרי	 את , ל פרידמ� לבית המשפט העליו�דניא' מועמדו של שר המשפטי	 פרופ
 .41לעיל הערה , "הליברל האחרו�", אורי פז; ")אהר� ברק' של פרופ" הכול שפיט"מהפכת 

  .254' בעמ, 34 הערהלעיל ,  רב שיח–לנדוי    49
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 .וקה לסדר היו� בישראלמבקר את מה שהוא מזהה כניסיו� להגניב ח, בנק המזרחיבפרשת 

 ...נקרא לע� ונשאלה את פיו: אדרבא: "חשי� אומר, בהתייחסו לדר� הראויה לקבלת חוקה

כל . לא תכונ� חוקה –א� לא ירצו ; תימצא הדר� אליה –א� ירצו הע� ומנהיגיו בחוקה 

  50"...כי תחוקק חוקה ואת פי הע� לא שאלנו, שאינני מסכי� לו הוא

רות גביזו� הצביעה לא אחת על המחלוקת בענייני ' פרופ: עהעברת הסמכות להכרי  

. ערכי� המאפיינת את החברה הישראלית כטע� להסתייגות מנקיטת אסטרטגיה חוקתית

 על תפיסות ...בחברה מורכבת ופלורליסטית כמו זו בישראל ישנו מאבק"גביזו� מציינת כי 

ות להיות מחלוקות ערכיות אלה יכול. של החיי� הטובי� ושל אפיו של המקו� הציבורי

ה� מבחינת ", � יהיה זה שיכריע בסוג כזה של נושאי�" היא טוענת שלא נכו� שבג51".עמוקות

  ":המוסר הפוליטי וה� מבחינת התבונה הפוליטית

על כל שכבותיו ועל כל גישותיו ,  שכ� בדמוקרטיה הציבור כולו–מוסר פוליטי 

תבונה פוליטית  ...ל אופי החברה שבה יחיהאמור להחליט יחדיו ע, ותפיסותיו הערכיות

 מפני שהכרעות על האופי הציבורי של החיי� בישראל שלא תהיינה מקובלות על –

� "לאבד� לגיטימיות של בג, ולא בלי הצדקה, חלקי� ניכרי� בציבור תבאנה בהכרח

ידי -או לפחות באות� חלקי� בציבור שירגישו מוצאי� אל מחו� למחנה על, בחברה

� לשאלות היסוד של הקיו� הישראלי"ו הכללית של בגגישת.52  

לדבריו של מאוטנר , בנק המזרחיחשי� וגביזו� נגד הלכת , נשווה כעת את דבריה� של לנדוי

   ,לדעת מאוטנר. בעניי�

בנק עיקר הבעייתיות באקטיביז� של בית המשפט נעו� בנטילת הסמכות בפסק די� 

זה מיק� את הפיקוח השיפוטי של בית מהל� .  לפסול חוקי� של הכנסתהמזרחי

 קשה למצוא מקרי� רבי� של ...המשפט במקו� שפיקוח זה נדרש רק לעתי� רחוקות

הרי היא הייתה ,  א� הייתה פגיעה כזו...פגיעה בזכויות האד� בחקיקה של הכנסת

 ואול� אני מציע להטיל ספק א� בית משפט ...בעיקר באזרחי� הערבי� של המדינה

היה מצליח למנוע פגיעות , המצויד בסמכות לפסול חוקי� של הכנסת, ליעליו� ישרא

 גררה את המשפט ואת בנק המזרחיהלכת :  מסקנה...כאלה באזרחי� הערבי�

 א� זהו עניי� שמהבחינה המעשית חשיבותו אינה ...התקשורת של ישראל לויכוח

     ...רבה

ת הסמכות לפסול חוקי� אחת ההשלכות העיקריות לכ� שבית המשפט נטל לידיו א    

מאז קו� המדינה ועד שנות התשעי� פיתח . של הכנסת היא הפיכתו ליותר ויותר שמרני

 
 . לחוות דעתו של השופט חשי�63פסקה , 11 הערהלעיל , בנק המזרחיעניי�    50
� בחברה " מקומו של בג–בעד ונגד : אקטיביז� שיפוטי מרדכי קרמניצר ויואב דות� ,רות גביזו�   51

 ).2000 (105�104 הישראלית
  .ש	   52
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 בית המשפט ...בית המשפט מסכת מרשימה של דוקטרינות להגנה על זכויות האד�

 היו החלטות של ...הצליח במפעל חשוב זה משו� שההחלטות שהתבקש לפסול

יות המינהל הציבורי   ...דינה של המרשו

יחסי הכוחות בי� בית משפט עליו� ובי� רשויות המדינה האחרות ה� שוני� לגמרי   

 החלטות ... של המדינהבית הנבחרי�כאשר בית המשפט מתבקש לפסול חוק של 

 יוצא שהעלאת רמת ...פסילה כאלה יכולות להתקבל רק במקרי� נדירי� ויוצאי דופ�

בורי של המדינה לרובד של הכנסת תולי� הפיקוח של בית המשפט מרובד המינהל הצי

  ...בהכרח לפסיקה שמרנית

להחלטה כי לבית המשפט העליו� סמכות לפסול חוקי� של הכנסת השלכות   

וכ� , בעקבות החלטה זו נשמעו הצעות להקמת בית משפט לחוקה: שליליות נוספות

יכולתו , שו ימומה א� הצעות אל...הצעות לשינוי בהרכבה של הוועדה למינוי שופטי�

יוצא שמהל� שמלכתחילה ... של בית המשפט להג� על זכויות האד� עלולה להיפגע

) לנוכח מיעוט הפגיעות בזכויות האד� בחקיקת הכנסת(ההצדקה לו הייתה מועטה 

  53.עשוי לגרו� למשפט הישראלי ולבית המשפט עצמו נזק לא מבוטל

ת בית המשפט מלמדת שה� בחינת נימוקיו של מאוטנר נגד המהפכה החוקתית מתוצר

דר� "כ שבח וייס כ" מאוטנר אינו משמיע כל הסתייגות ממה שתיאר ח–טקטיי� באופיי� 

 מאוטנר 54".יומה של מדינת ישראל-של הגנבת חוקה לסדר, לגיטימית-חצי, מחתרתית-חצי

א� הוא אינו נדרש לאופי זה , תרבותי של מדינת ישראל-אמנ� מדגיש בספר את אופייה הרב

. מוק לביקורת על החלטת בית המשפט להקנות לעצמו סמכות לבצע ביקורת שיפוטיתכני

א� הוא , מאוטנר אמנ� מצביע על כ� שבית המשפט מתגייס להגנה על גוש הגמוני בשקיעה

 הא� הפעלת –אינו רואה בכ� פסול וכל מחלוקתו ע� בית המשפט מתמצה ברמה הטקטית 

לה לאינטרס של אותו גוש ולהגנה על הערכי� ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית מועי

  . שבה� הוא אוחז או פוגעת בה�

כדי לברר א� ובאיזו מידה , בפרק הבא ארחיב מעט את הדיו� בתמונת עולמו של מאוטנר  

  .הבנה זו של דבריו יש לה על מה לסמו�

  
  

  תמונת העול� של מאוטנר. ה
  

בי� של יטנר כאחד ממתנגדיו העקבפרק הקוד� הצבעתי על חוסר הדיוק בתיאורו של מאו

הציטוטי� שהבאתי הראו בבירור שלפחות עד לאחרונה תמ� מאוטנר . בית המשפט

הצעתי , יתר על כ�. בהתלהבות בהתגייסותו של בית המשפט להגנה על גוש הגמוני בשקיעה

מאוטנר אמנ� מתאר את מדינת ישראל כחברה . שמאוטנר מעול� לא חזר בו מעמדה זו

 
 ).'ס' ג, ההדגשות במקור (.140-143' בעמ, 1 הערהלעיל , משפט ותרבות בישראל   53
  ).ב"התשנ (2596 ,124כ "ד   54
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באמצעות , א� בפועל הוא ממשי� לצדד בניסיו� להשליט על הציבור בישראל, תתרבותי-רב

א� יש למאוטנר מחלוקת ע� בית המשפט . את סדר היו� של מגזר אחד בלבד, בית המשפט

אלא בשאלה , היא נוגעת לא במטרה או בלגיטימיות שבשימוש בבית המשפט לש� השגתה

ר שאי� טע� לעשות שימוש בנשק הראוותני מאוטנר סבו. מהי הדר� הטובה ביותר להגשמתה

  . אלא יש להמשי� בפעילות במישור של פיקוח על החלטות המינהל, של פסילת חוקי�

בשניי� מה� הוא ד� בספר , בפרק הקרוב אבח� את עמדתו של מאוטנר בשלושה ענייני�  

אטע� שעמדותיו של מאוטנר וההצעות שהוא מעלה בשלושת . ובשלישי במקו� אחר

תרבותית המאפיינת את -ייני� אינ� עולות בקנה אחד ע� קבלה אמתית של המציאות הרבהענ

  .החברה בישראל

  

  מאוטנר והליברליז� הפוליטי. 1

 ,לרמור ואקרמ�,  ביניה� רולס,הוגי� ליברלי� בולטי� במחצית השנייה של המאה העשרי�

,  רולס וחבריומוצא שלהנחת ה 55.טענו שעל המדינה להיות ניטרלית בי� תפיסות טוב שונות

 היא שהמדינות ,"ליברליז� פוליטי"שיכונה להל� , זר� מרכזי בהגות הליברליתהמכונני� 

וכי , העדפות שונות ותפיסות טוב שונות, המודרניות כוללות אזרחי� בעלי אמונות שונות

 נית� ניטרליות זו. התגובה הנאותה של המדינה לנוכח מצב פלורליסטי זה היא ניטרליות

ניטרליות פירושה הימנעות של המדינה מתמיכה , לפי הראשו�. לפרש בשני אופני� שוני�

ניטרליות אינה אוסרת תמיכה בתפיסת טוב אלא רק העדפה של , לפי השני. בתפיסות טוב

 שתעשה ובלבד, למדינה מותר לתמו� בתפיסות טוב. תפיסות טוב מסוימות על פני אחרות

  .זאת באופ� שוויוני והוג�

נראה מנוגד , ידי המדינה זה האוסר קידו� של תפיסות טוב כלשה� על, הפירוש הראשו�  

בכל המדינות יש שימוש בכספי ציבור כדי לקד� סוגי� . למציאות בכל המדינות המוכרות לנו

מדינות מקימות ומתקצבות . במיוחד בתחו� האמנות והתרבות, שוני� של תפיסות טוב

. חוגי העשרה בתחומי� מגווני� וכ� הלאה, ת ופעילויות ספורטאגודו, תיאטראות, מוזיאוני�

, ג� מערכת החינו� הציבורית מכוונת לעיצוב אישיות מסוימת ולהנחלת ערכי� מסוימי�

כל הפרקטיקות הללו אינ� . שהרי בלא כוונות כאלה לא נית� לדבר ברצינות על חינו�

   .מתיישבות ע� הדרישה לניטרליות במובנה כהיעדר תמיכה

אלא , תשובה אפשרית לביקורת זו תהיה שניטרליות במוב� הנדו� אינה אוסרת כל תמיכה  

ההיגיו� הכללי בתשובה זו הוא שמטרת . במחלוקת רק תמיכה בתפיסות טוב שנויות

, הניטרליות למנוע מחלוקות חברתיות קשות בי� בני החברה במאבק על המשאבי� הציבוריי�

 
 JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE 94 (1971); JOHN RAWLS, POLITICAL,למשל, ראו   55

LIBERALISM 95-190 (1993); CHARLES E. LARMORE, PATTERNS OF MORAL COMPLEXITY 
43 (1987) (“The ideal of neutrality can best be understood as a response to the variety 
of conceptions of the good life”); BRUCE A. ACKERMAN, SOCIAL JUSTICE IN THE 

LIBERAL STATE 11(1980).  
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אול� . וממילא אי� מקו� לניטרליות, אי� חשש ממחלוקות כאלה, ולכ� כל עוד קיי� קונצנזוס

 משו� , מספיק כדי לדחות את הביקורת הנזכרתאינו הוא, נדמה שג� א� נקבל רציונל זה

, לדוגמה. שחלק גדול מהפרקטיקות שהמדינה המודרנית תומכת בה� דווקא שנויות במחלוקת

ידי אחוז נמו� מאוד  רק עלמדובר בטוב הנצר� א� כי , המדינה מתקצבת תיאטרו�

, לפחות בצורתו ובתכניו היו�,  שחלק מהציבור סבור שהתיאטרו�א� על פיו, מהאוכלוסייה

ברור שתמיכת . או בכל מקרה סבור שיש יעדי� ראויי� יותר לתקציב, הוא מזיק או חסר ער�

יות מוכרח לה" חברה מתורבתת"המדינה בתיאטרו� נובעת מתפיסה ערכית מסוימת שלפיה ב

כא� מדובר בטוב . דברי� דומי� נית� לומר על התמיכה בספורט. תיאטרו� ברמה גבוהה

ובכל זאת אחוז ניכר מהציבור אדיש , שאחוז הצורכי� אותו גבוה יותר מאשר בתיאטרו�

, "עשרי� ושניי� חוליגני� רצי� אחרי כדור("לספורט או סבור שמדובר בתרבות נמוכה 

סבור שיש שימושי� ראויי� הרבה יותר , או שוב )'ליבובי�'  של פרופה הידועהתבטאותב

  . תמיכת המדינה בספורט מבוססת על תפיסה ערכית שאינה מקובלת על הכול. לתקציב

הוא טמו� בכ� שנפרש אותה בהתא� ,  שא� יש סיכוי לגישת הניטרליותנראהלאור זאת   

אי� מניעה , פירוש זהלפי . דהיינו ניטרליות בתור היעדר העדפה, לפירוש השני לעיל

היא יכולה לתמו� . ובלבד שתעשה כ� באופ� שוויוני, שהמדינה תקד� תפיסות טוב

ובלבד , היא יכולה לתמו� בכדורגל. ובלבד שתתמו� ג� בספורט ובשיעורי יוגה, בתיאטרו�

  . שתתמו� ג� באתלטיקה

רליות העדפה נראה הרבה יותר מוצלח מהפירוש של ניט-הפירוש של ניטרליות כאי  

פוליטיקאי� ונושאי . אלא שג� הוא נראה מנוגד למציאות הפוליטית הרווחת, תמיכה-כאי

ולא בהתא� , יו� שיש לה�ה לסדרמשרות ציבוריות מחלקי� את עוגת התקציב בהתא� 

לסקרי� שיטתיי� המבקשי� לברר את ההעדפות היחסיות של הציבור לגבי הצריכה של טובי� 

שיצהיר שכל כוונתו לשק� את ההעדפות של , ר חינו� או שר תרבותכמו ש, פוליטיקאי. שוני�

יבצע בכ� התאבדות פוליטית , עליו הוא מופקד וכי אי� לו חזו� משלושהאזרחי� בתחו� 

האופ� שבו גופי ממשל דני� ומקבלי� החלטות בנושאי� , יתרה מזאת. וייתקל בבוז ובלעג

ה� נות גרידא להעדפות הציבור כפי ששבתחו� אחריות� כמעט א� פע� איננו מוגבל להיע

  . מתבטאות בסקרי דעת קהל

 איננו מבוסס רק על כ� שבפועל פוליטיקאי� ועובדי מדינה מנסי� לקד� כא�הטיעו�   

אלא שברמה , סדר יו� ערכי בתחומי� שעליה� ה� מופקדי� ושמעשית כנראה לא נית� אחרת

נטי במשרד התרבות צרי� ווהרלכאשר האג� . מסוימת זה מה שאנחנו מצפי� מה� לעשות

אנו רוצי� שהוא יביא בחשבו� ,  הצגות לתקצבלולעודד או אי תיאטראות לולהחליט אי

אנחנו מצפי� ממנו לעשות . שיקולי� של איכות וער� ולא רק שיקולי� של ביקוש וצריכה

 נגד זהו טיעו� חזק. מאמ� כדי להביא את ההצגות הכי טובות ולא את ההצגות הכי פופולריות

 כאשר מחברי� אותו ע� הטיעו� שפתחנו בו נגד תזת. תזת הניטרליות במובנה כאיסור העדפה

אי� זה רציני לצפות ; מתקבלת ביקורת מוחצת על התזה, הניטרליות במובנה כאיסור תמיכה

וג� אי� זה רציני לצפות ממנה לחלק את המשאבי� , מהמדינה לא לתמו� בשו� תפיסת טוב

  .התא� לסקרי� על אודות העדפות בצריכהנטיי� רק בווהרל
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, העומד במרכז שיח הליברליז� הפוליטי, מ� הדברי� דלעיל עולה שרעיו� הניטרליות  

יש . א� הליברליז� הפוליטי מותק� ג� מכיווני� נוספי�. איננו מעשי ואיננו אטרקטיבי

מציע השקפה  אלא,  ניטרלי כלל ועיקרו איננהמערערי� על אמינותו ומנסי� להוכיח שהוא

מאמ� ביקורתי אחר  56.ת להיות ניטרליתא מתיימרי השכלפיה�המתחרה בעמדות אחרות 

הטענה כא� היא . בניטרליותמתמקד בהפרכת ההצדקות שהציע הליברליז� הפוליטי לצור� 

על ,  הביקורתבעקבות. לא הייתה כל הצדקה לכ�, שג� א� נית� היה להציע דג� ניטרלי

ומעטי� בלבד מוסיפי� , רעיו� הניטרליות במידה רבה בשני� האחרונות נזנח, השוני�כיווניה 

 It is hard“:(Hurka) כתב תומס הורקהמספר במאמר שהתפרס� לפני שני� . לנסות להצדיקו

not to believe that the period of neutralist liberalism is now over”.57   

 הוא חוזר על.  שונות של ליברליז�מאוטנר מקדיש חלק נכבד מהספר לתיאור תפיסות  

ליברלי� ישראלי� "ההבחנה המוכרת בי� ליברליז� כוללני וליברליז� פוליטי וטוע� כי 

צריכי� להציע לדתיי� החיי� במדינה את הליברליז� הפוליטי של רולס כמסגרת משותפת 

נות  מאוטנר מסביר שאחד היתרו58".לחשיבה על הסדרי היסוד שיחולו במדינה ולכינונ�

כמו אוטונומיה , אינו מושתת על ערכי� מרכזיי�"בליברליז� זה נעו� בכ� שהוא 

  59".שהקבוצות הדתיות החיות במדינה יתקשו לקבל�, ואינדיווידואליות

קשה להבי� את התעקשותו של ,  תמונת המצב בשיח הליברלי שתוארה זה עתהעל רקע  

יז� הפוליטי מבית מדרשו של רולס מאוטנר להציע את רעיו� הקונצנזוס החופ� של הליברל

קשה עוד יותר להבי� את ניסיונו לתאר את המודל . כמכשיר לניהול המרכז המדינתי בישראל

המהל� כולו נראה אנכרוניסטי ומנוגד לתובנות העומדות . כנקי מערכי� שנויי� במחלוקת

  .  תרבותיות-בבסיס גישת הרב

  

  מאוטנר והמחלוקת בי� שמאל וימי�. 2

בכ� אי� כל . מבוסס על הנחות יסוד ערכיות בשאלת החיי� הטובי�, על כל גווניו, יז�ליברל

כוח� של הנחות המוצא . הליברל אינו צרי� להסתיר את ערכיו ולהתבייש בה�, להפ�. פסול

רווח נוס� שיצמח מחשיפת הנחות . הליברליות יל� ויגדל דווקא א� יוצגו ויועמדו למבח�

ההשקפה הליברלית הוא שנית� יהיה לבחו� באופ� עצמאי אילו מ� המוצא הערכיות שבבסיס 

. המסקנות שמנסי� דוברי� שוני� לשיי� למחנה הליברלי אכ� נובעות מאות� הנחות מוצא

לאור " ליברלי�"בחינה מדוקדקת של חלק מ� המסקנות הסטנדרטיות של אות� , לטעמי

, לטעמי. � אות� מסקנות ולא כלו�הנחות המוצא הליברליות תגלה שאי� בי� הליברליז� לבי

דמוקרטית -אחד המועמדי� הבולטי� להפרכה הוא הניסיו� לנכס את השקפת העול� הליברל

 
 Larry Alexander, Liberalism, Religion, and the Unity of Epistemology, 30 , למשל,ראו   56

San Diego L. Rev. 763, 764 (1993) ( “The liberalism… is itself just a sectarian view on 
the same level as... other views that it purports to be neutral about”).  

57   Thomas Hurka, Book Review: Sher, Beyond Neutrality, 109 Ethics 190 (1998)  
  .312' בעמ, 1 הערהלעיל , משפט ותרבות בישראל  58
  .ש	   59
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הוא , שג� למאוטנר חלק בו, סיו� זהינ. לטובת עמדות השמאל בישראל בענייני חו� וביטחו�

  . לטעמי מטריד ביותר

 כתב מאוטנר את הדברי� ,2009שהתקיימו בפברואר , 18-לאחר הבחירות לכנסת ה  

  :הבאי�

, דתית עשויה לחוקק בשני� הבאות חוקי� שיפגעו בזכויות אד�-קואליציה ימנית

. עתירות לפסילת החוקי� האלה יוגשו לבית המשפט. בעיקר אלו של האזרחי� הערבי�

יגרו� למימוש , א� יפסול את החוקי�: בית המשפט ימצא עצמו בדילמה קשה

בית משפט לחוקה ושינוי בהרכב הוועדה למינוי (וע בו המהלכי� העשויי� לפג

המכשירה פגיעות בזכויות , יפתח פסיקה שמרנית, א� לא יפסול את החוקי�). שופטי�

בכ� קיימת סכנה מוחשית של יצירת סטייה במהל� של . האד� של אזרחי המדינה

 –חוכמה א� הימי� הישראלי ירצה לפעול ב, אכ�. (פיתוח הפסיקה שמאז קו� המדינה

שתי "בכ� יפגע הימי� ב.  הוא ייזו� חוקי� הפוגעי� באזרחי� הערבי�–מבחינתו 

).ג� יפגע באזרחי� הערבי� וג� יפגע בבית המשפט העליו�": ציפורי� במכה אחת
60

  

לפיה הציבור היהודי בישראל מתחלק פחות שמקריאת דבריו של מאוטנר מצטיירת התמונה 

ציר ל  נניח.ליברלית-א-ימנית-ליברלית ודתית-שמאלית-  חילונית–או יותר לשתי קבוצות 

הא� באמת . ליברלי-א-ימי� וליברלי-שמאל: דתיות ונתמקד בשני הצירי� האחרי�-החילוניות

כפי שכונתה בפי יוזמיה , "התנתקות" את סוגיית ההניקח לדוגמ? יש חפיפה בי� שני הצירי�

אבל הא� יהיה זה . שמאל- קווי ימי�הציבור בישראל אכ� התפלג בסוגיה זו לפי. ותומכיה

  ? ליברלי�- שהתנגדו לה פעלו כאה שתמכו בהתנתקות פעלו כליברלי� ואלהנכו� לטעו� שאל

ושניסיונו של מאוטנר ליצור חפיפה בי� השקפת עול� שמאלית , אני סבור שלא כ�  

עצ� הניסיו� אול� . דמוקרטיי� איננו משכנע- בענייני חו� וביטחו� לבי� אחיזה בערכי� ליברל

התלות שמאוטנר מציע בי� ליברליז� לשמאל , ראשית. רלוונטי מאוד לענייננו משתי סיבות

תרבותי בישראל ופוגעת -ביטחוני מצמצמת מאוד את מרווח הלגיטימיות של השיח הרב

, שנית. תרבותית-במאמציו של מאוטנר לעצב את כללי המשחק בישראל ברוח המציאות הרב

יברליז� לשמאליות בענייני חו� וביטחו� עשויה לספק טע� נוס� לתמיכתו טענת התלות בי� ל

התחושה הרווחת בקרב קבוצות לא זניחות בחברה . של מאוטנר בבית המשפט העליו�

  א�61.הישראלית היא שבית המשפט העליו� נוטה לטובת הצד השמאלי של המפה הפוליטית

) שר בי� ליברליז� לשמאל ביטחוניהקו(אי� זה מפתיע שמאוטנר הליברל , אכ� כ� הדבר

  . מחזק את ידיו

  

 
  .היא שמורה אצל המחבר. ל בתפוצה רחבה"התייחסותו של מאוטנר לתוצאות הבחירות נשלחה בדוא   60
� "בג(לאור פסיקתו של בית המשפט העליו� בעניי� ההתנתקות , בי� היתר, שה זו התחזקהיצוי� שתחו   61

  רבקה יפה , למשל, ראו. ))2005 (481) 2(ד נט" פהכנסת' המועצה האיזורית חו� עזה נ 1661/05
  .www.nrg.co.il/online/11/ART/946/334.html 15.6.2005 יהדות NRG" שיבוט שמאלני"  
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  מאוטנר והדתיי� . 3

, "נכונה"מאוטנר סבור אמנ� שבית המשפט צרי� להמשי� לשמש סוכ� של השקפת העול� ה

, דתית- א� הוא ג� מביע דאגה מ� הניכור הקיי� כרגע בי� בית המשפט לבי� הקבוצה היהודית

 התשעי� החלו דוברי� דתיי� תוקפי� בחריפות מאמצע שנות"ניכור המתבטא למשל בכ� ש

מאוטנר מבצע הפרדה ברורה בי� הציבור ,  בדברו על הקבוצה הדתית62".את בית המשפט

הוא סבור . מאוטנר אינו תולה תקוות רבות בציבור החרדי. לאומי-החרדי לציבור הדתי

ת את המשטר עוינו, ס"וכ� הקבוצה המגובשת סביב תנועת ש, אשכנזית-הקבוצה החרדית"ש

,  לכ�63".ליברלי של ישראל ומתנגדות לכל תכניו של המשפט הישראלי הנוכחי-הדמוקרטי

י� למערכת בתי המשפט של יהוא דוחה על הס� את האפשרות למנות שופטי� חרד, למשל

דתיי� ציוניי� מקבלי� על "הוא מציי� ש. לאומי שונה- גישתו כלפי הציבור הדתי64.המדינה

 ולכ� חשוב לשת� 65,"� של הליברליז� ושל התרבות המערבית בכללותהעצמ� ערכי� חשובי

על בית המשפט "מאוטנר טוע� כי . פעולה ע� ציבור זה ולעודד את הגורמי� המתוני� בקרבו

ותומכיו לנקוט צעדי� שיביאו לקירוב� של ציוני� דתיי� לבית המשפט ולמניעת הניכור 

  66".שבינ� ובינו

פחתת הניכור ולהידוק הקשר ע� הדתיי� הלאומיי� היא דר� אחת שמאוטנר מציע לה  

ליברלי� ישראלי� צריכי� : "י� בפיתוח ההלכה בכיווני� רצויי�ימעורבות של ליברלי� חילונ

העשויות להוביל לצמצו� הפערי� , לסייע לפיתוח� של מגמות בהלכה היהודית של זמננו

דתית החיות -וצה היהודיתחילונית ובי� הקב-ולהקטנת המתחי� בי� הקבוצה היהודית

הגדלת מקומו של "היא , שעליה מאוטנר ממלי�,  דר� אחרת לקירוב הדתיי�67."במדינה

 שילוב המשפט העברי בפסיקה מתחייב לדעת מאוטנר ג� מ� 68".המשפט העברי בפסיקה

   –שלפיו, "הציווי של האקספרסיביות"

בותית חשובה תרבותית צריכה לחתור לכ� שלא תימצא קבוצה תר-המדינה הרב

 ...69.שבאופ� מתמש� תפיסותיה הנורמטיביות אינ� באות לידי ביטוי בהסדרי המדינה

הציווי של האקספרסיביות מחייב אפוא מהל� שיביא לשילוב של תכני� מהמשפט 

העברי במשפט הנוצר ומופעל על ידי בתי המשפט של המדינה באופ� משמעותי 

   70.יותר

 
  .218' בעמ, 1 הערהלעיל , בישראלמשפט ותרבות    62
  .290' בעמ, ש	   63
 . 340' בעמ, ש	   64
 .339' בעמ, ש	   65
  .226�225' בעמ, ש	   66
 .319' בעמ, ש	   67
 .226' בעמ, ש	   68
  .334' בעמ, ש	   69
  .336' בעמ, ש	   70
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הוא מזהיר מפני , מסוי� של המשפט העברי בפסיקהבצד התמיכה של מאוטנר בשילוב 

הפעלה "הוא מציי� שיש אמנ� גישות התומכות ב. הסכנה הכרוכה לדעתו בשילוב מוגז�

להרחיב את אופקיו של "בטענה שהדבר יסייע " נרחבת של המשפט העברי במשפט הישראלי

 מחויבות,  אול� לדעתו71".אמריקאי-המשפט הישראלי מעבר לתכני� של המשפט האנגלו

המחויבות של בתי "יתר של בתי המשפט למורשת של המשפט העברי עלולה להחליש את 

  72".המשפט לתרבות הפוליטית הליברלית

תחושתי היא שמאוטנר רואה ? כיצד יש להערי� את הצעתו המסויגת של מאוטנר  

ההצעה לאומי ש-ספק א� יימצאו רבי� במחנה הדתי, אול� לטעמי. בהצעתו צעד גדול קדימה

הניכור בי� , להבנתי, ראשית. שני טעמי� עומדי� בבסיס הערכתי זו. תחסיר פעימה מלב�

 לבי� בית המשפט העליו� אינו נובע ממיעוט השימוש שעושה האחרו� הלאומיי�הדתיי� 

אלא מהגישה שהוא מציג בשני ענייני� , במקורות המשפט העברי בתחו� דיני הממונות

לאומי ממוק� היו� מ� המרכז -רוב הציבור הדתי, כידוע. ני איסורי� חו� וביטחו� ודי–אחרי� 

 , על כ�נוס�. כ� ג� החלק האמוני שלו, כש� שהימי� כולו חש ניכור מבית המשפט. וימינה

בית המשפט העליו� מכרס� באופ� שיטתי , מאז חקיקת חוקי היסוד, כפי שציינתי לעיל

איסור , דוגמאות את נושאי יבוא הבשר הקפואהזכרתי כ. קוו בתחו� דיני האיסורי�-בסטטוס

 נית� להוסי� את מעורבותו של בית המשפט בנושא גיוס הלאל. הונאה בכשרות ומכירת חזיר

 76מינית- הכרה בזוגיות חד75, תפילת נשי� בכותל המערבי74, חוק השבות73,בחורי ישיבות

 77כמו חוק חג המצות, בתי משפט נמוכי� מפנימי� גישה זו ומטפלי� בענייני� נוספי�. ועוד

אינני מניח שמאוטנר מציע לבית המשפט לצמצ� את מעורבותו בשאלות . וחקיקת השבת

מאוטנר ודאי תומ� בהתלהבות בהמש� המגמה המתוארת של עיצוב המרחב , להפ�. אלה

  .הציבורי בישראל בידי בית המשפט העליו� ברוח הערכי� שאית� הוא מזדהה

 חש מנוכר מבית המשפט בשל מדיניותו של האחרו� לאומי-הטענה שהציבור הדתי  

הציבור מאוטנר מציי� ש. בענייני דת ומדינה מקבלת חיזוק מדברי� שמאוטנר עצמו אומר

מהבדל זה נגזר בעבר הבדל ג� בציפיות של כל . דתי והחרדי נבדלי� ביחס� למדינה-הציוני

 התמקד באינטרסי� הציבור הלא ציוני: בהכללה גסה. מגזר בתחו� יחסי דת ומדינה

 ואילו הציבור הציוני ניסה להשפיע ג� על אופייה הכללי של המדינה ,הקהילתיי� שלו

 
משפט " בי� יהדות לליברליז	: דיני עשיית עושר"מאוטנר מפנה לחנו� דג� . 337' בעמ, ש	   71

  .)1999, דניאל גוטווי� ומנח	 מאוטנר עורכי	 (165היסטוריה ו

  .339' בעמ, 1 הערהלעיל , משפט ותרבות בישראל   72
התנועה  �6427/02 "בג; )1998 (481) 5(ד נב"פ, טחו�ישר הב' נ י�ירובינשט 715/98, 3267/97 �"בג   73

  ).2006 (1559) 2(2006על �תק, הכנסת' לאיכות השלטו� בישראל נ
 ).2000 (721) 6(ד נט"פ, שר הפני�' טושביי� נ �2597/99 "גב   74
 �"בג; )1994 (265) 2(ד מח"פ, הממונה על הכותל המערבי' הופמ� נ 2410/90, 257/89 �"בג   75

מ "ל משרד רה"מנכ 4128/00צ "דנג; )2000 (345) 2(ד נד"פ, מ"ל משרד רוה"מנכ' הופמ� נ 3358/95
  .)2003 (289) 3(ד נז" פ,הופמ�' נ

 ).2006 (1725) 4(2006על �תק, מנהל מינהל האוכלוסי� במשרד הפני�' ארי נ-ב� �3045/05 "בג   76
  .)2008 (450) 2(2008של �תק ,מ"טווינטי ווא� בעטרמינל ' מדינת ישראל נ 4726/07) 	-י(תפ    77
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דתית -א� על פי שבני הקבוצה הציונית –מציי� מאוטנר , לכ� 78".יהודי"ולשוות לה צביו� 

ולפיכ� יוכלו להשתלב בקלות רבה יותר מ� החרדי� , קרובי� יותר למסורת המערבית

 לקבל את ...הציונית יתקשו-דווקא בני הקבוצה הדתית" –תפת ע� החילוני� במערכת משו

הדבר מחזק ,  א� מאוטנר צודק79".ההבחנה של רולס בי� הספרה הפרטית לספרה הציבורית

לאומי כלפי בית המשפט נובע במידה רבה מתפיסתו -את טענתי שהניכור שחש הציבור הדתי

  .  בשאלת עיצוב המרחב הציבורי במדינת ישראל)לא לגיטימי(פלוגתא -את בית המשפט כבר

. כי נדמה שבשני� האחרונות חל שינוי שמחייב ניתוח מורכב יותר, חשוב להוסי�, אגב  

הציבור החרדי החל נוטל חלק פעיל במאבק על דמותה , שאותה לא בדקתי לעומק, לתחושתי

 נושאי הדגל ,הלדוגמ. הואילו הציבור הציוני מנמי� פרופיל בתחו� ז, של הספֵרה הציבורית

 נראה שג� בשאלת החזיר 80.במאבק בעניי� המשח� לפני שני� מספר היו דווקא החרדי�

דתיי� הולכת - המעורבות של החרדי� גוברת ואילו מעורבות� של הציוני�, המגמה דומה

,  מכל מקו�82.לנסות להסבירה, תימצא נכונהא�  מעניי� לבדוק את נכונות הטענה ו81.ונחלשת

 
 בקרב ציבור להבחנה בי� זרמי משנה. א� לא את כולו, לאומי-שאיפה זו אפיינה את רוב הציבור הדתי   78

: להל�) (2001 (212�210, 189 כה עיוני משפט" שני תלמידי חכמי	 שהיו בעירנו"זה ראו גדעו� ספיר 
  ").שני תלמידי חכמי	"

  .315' בעמ, 1 הערהלעיל , משפט ותרבות בישראל   79
" נעזוב הקואליציה א	 המשח� יעבור: יהדות התורה לברק"יאיר שלג ואבירמה גול� , למשל, ראו   80

 נטע סלע ,למשל, ראו. ג	 בענייני	 נוספי	 הציבור החרדי הפ� לנושא הדגל. 1א, 26.8.1999 האר�
-ynet 3.7.2006 www.ynet.co.il/articles/0,7340,L"  'נחסו	 המצעד בגופנו': רבני	 נגד גאווה"

3270695,00.html  )שאל: הרב אלישיב"נטע סלע ; )מצעד הגאווה� ynet  "על לא תתעסק ע	 השבת

1.12.2006 www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-3334879,00.html) רנית ; )טיסות בשבת
 /MSN 9.5.2005  news. msn. co.il חדשות" לא למאכלי טריפה בפסטיבל האוכל" הלוי-נחו	

news/Internal/Internal/200505/20050509165500.htm )ל בל האוכל בתיאוכל כשר בפסט
  ).אביב

 ynet 14.6.2004 "לאפשר מכירת בשר חזיר בשכונות בה� הרוב תומ�: �"בג"טל רוזנר , ללמש, ראו   81
www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-2931727,00.html )ס ומאיר פורוש מיהדות"אלי ישי מש 

  ).ל חושב שההחלטה סבירה"ואילו שאול יהלו	 מ� המפד, התורה מגני	 את ההחלטה
י	 של הציונות הדתית ניכרת בשני	 האחרונות מגמה של נכונות לשיתו� בקרב דובר, לדעת מאוטנר   82

מתו� התייחסות שוויונית והכרה בער� , חברתי ופוליטי ע	 הציבור החילוני, פעולה אינטלקטואלי
 עיוני" ? שנות ההתקרבות–שנות התשעי	 "מנח	 מאוטנר , למשל, ראו. התרבות של הציבור החילוני

" ? לקראת התקרבות–יחסי יהודי	 חילוני	 ויהודי	 דתיי	 "נח	 מאוטנר מ; )2003 (887 כו משפט
שטר� ' אביעזר רביצקי וידידיה צ (547, 205  על יהדותה של מדינה דמוקרטית–דברי� ושברי דברי� 

הדבר יכול לספק טע	 אחד להיחלשות ההתעקשות של הציבור , א	 מאוטנר צודק). 2007, עורכי	
עשוי להתבסס על ההתמקדות , אופטימי פחות, הסבר אפשרי אחר". תיתחקיקה ד"לאומי על -הדתי

ריכוז המאמ� בחזית . בעיקר מעבר לקו הירוק, לאומי בענייני התיישבות-של הציבור הדתי
, אופטימי עוד פחות, הסבר שלישי. ההתיישבות מחייב הורדת פרופיל בחזית של ענייני דת ומדינה

לאומי במגמת הסתגרות ואבד� תקווה ביחס לסיכוי להשפיע -תייתלה את שינוי הגישה של המחנה הד
 ביחס החרדיתלהסבר אפשרי לשינוי בגישה . על הציבור החילוני ועל הפרהסיה במדינת ישראל

 הצעת –ל "גיוס בחורי ישיבות לצה"ראו גדעו� ספיר ) א	 אכ� התרחש שינוי כזה(לענייני דת ומדינה 
, ארז עורכת-דפנה ברק (242, 217 חברה ומשפט, צבא" ונטיי	מתווה לשיקולי	 הנורמטיביי	 הרלו

תאולוגית שלמה -י	 הבולטי	 טר	 גיבשו או הציגו משנה אידאולוגיתיהוגי הדעות החרד). 2002
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קוו איננו הסיבה המרכזית להתגברות -יוצא שכרסו� בית המשפט בסטטוס, טענה נכונהא� ה

  . לאומי כלפי בית המשפט-הניכור של הציבור הדתי

 לספק שיש לי לגבי התועלת שתצמח מהדגשת השילוב של המשפט העברי השניהטע�   

עו� בכ� בפסיקותיו של בית המשפט לצמצו� הניכור בי� מוסד זה לבי� הציבור הדתי נ

לאומי כלל אינו מייחס חשיבות לשילוב המשפט העברי -שלהערכתי חלק ניכר מהציבור הדתי

אינני אומר שלא יהיו דתיי� שיחושו קורת רוח למקרא אזכור חיובי של . במשפט המדינה

 טר� דתיי�עובדה היא שחוקרי משפט עברי . מקור הלכתי בפסק די� של בית המשפט העליו�

 למקרא דברי תמיכה מפורשי� של חוקר חילוני בחקר דיני הממונות של נרגעו מהתלהבות�

 אבל ההנחה ששילוב כלשהו של המשפט 83.המשפט העברי והשוואת� למשפט המערבי

שהרי רוב השופטי� כלל אינ� מסוגלי� ,  א� שילוב כזה אפשרי בכלל–העברי בפסקי הדי� 

לאומי כצעד בונה אמו� מצד -דתי ייחשב בעיני הציבור ה–לפתוח ד� גמרא בכוחות עצמ� 

  . מופרזת ביותר, במצב היו�, בית המשפט נראית בעיני

נחלקו שני חכמי , בעימות שנגלל מעל דפי כתבי עת שוני� עוד לפני כארבעה עשורי�  

בשאלה א� לשילוב המשפט העברי בתחו� , מנח� אלו� ויצחק אנגלרד, דתיי�-י�ימשפט ציונ

 ער� דתי יש אלו� סבר שלשילוב כזה.  מנקודת מבט דתיתדיני הממונות יש ער� כלשהו

מבחינת השקפת עולמה של ההלכה נוח  ", אלו�הסביר, ראשית. וזאת משני טעמי�, מסוי�

מאשר לפי , ורצוי שסכסו� בי� שני צדדי� יבוא על פתרונו לפי התוכ� והצדק שבשולח� ערו�

 כמו ג� השופטי� ,דדי�וזאת אפילו א� הצ 84,"הוראותיה של מערכת משפטית אחרת

הדר�  "לדעת אלו�, שנית.  אינ� מכירי� בערכו הנורמטיבי של הדי� הדתי,המכריעי� ביניה�

הראשית להחייאת המשפט העברי ולהחזרתו לחיי המעשה היא על ידי קליטתו המחודשת 

רק בדר� זו יחזור המשפט העברי להתמודד ע� . במערכת המשפטית של המדינה העברית

שיש , ורק מתו� התמודדות זו תופח בו מחדש רוח רעננה ומשיבת נפש, הזמ� גרמ�הבעיות ש

  85".עמה תסיסה של יצירה

 הסביר כי קליטתו של הדי� הדתי על ידי המדינה פירושה הוא. אנגלרד חלק על אלו�  

לו היתה "נית� היה להכשיר שר� זה  הסכי� שאנגלרד. הפיכתו לחוק של המדינה תו� חילונו

 שאז היה ,"חקיקה החילונית להביא לידי הנהגת החיי� על פי הוראות ההלכהמצליחה ה

 
אול	 נתו� זה אי� בו כדי לטשטש .  בחיי	 הציבוריי		לגיבוי המעורבות המעשית המלאה של החרדי

, ג	 א	 איננו סבור שלמדינה ער� דתי, די במדינת ישראלאת העובדה שחלק ניכר מ� הציבור החר
ו	רואה את עצמו  הק� אביעזר רביצקי  ראו ג	 . חלק בלתי נפרד ממנה ורוצה בהמש� קיומהכי

 .)1993 (248�223 ציוניות ורדיקליז� דתי בישראל,  משיחיות– המגולה ומדינת היהודי�
  .71 הערהלעיל , ראו דג�   83
84
המשפט העברי " אלו� נח	 ג	 מורא). ח"תשמה, 3מהדורה  (1604כר� ג עברי המשפט ה אלו� נח	מ   

  .)ט"תשכה( 48, 27 כה הפרקליט" במשפט המדינה

המשפט העברי במשפט ; 1635�1631 ג	 בעמודי	 וראו, 1605 'בעמ, 84 הערהלעיל , המשפט העברי   85
" ? כיצד–שפט המדינה המשפט העברי במ" אלו� נח	מ; 53�52 בעמודי	 ,84 הערהלעיל , המדינה

  .)ט"תשיה( 22, 16 י דעות
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מ� "לדעתו של אנגלרד ,  דא עקא86". יוצא בשכר התוצאה הרצויה...הפסד החילו� הפורמלי"

 מעשה החקיקה של המחוקק החילוני יביא אי פע� לידי ...הנמנע כי בתחו� דיני הממו�

 הממונות ההלכתיי� נקלטי� קליטה סלקטיבית  דיני87".השלטת ההלכה במציאות הקיימת

בלבד על ידי המחוקק ומשתלבי� לתו� מערכת הנורמות הכללית תו� הרכבת הדי� החילוני 

, איננו מצויד כראוי לדיו� ההלכתיוהכול על ידי שופט חילוני ש, הקיי� על ההוראות הדתיות

השונה שוני מהותי נעדר סמכות הלכתית להכרעה ומפעיל בדר� הטבע מערכת שיקולי� 

במצב דברי� זה א� טבעי הוא שההכרעה בשאלה . פוסק הלכה דתי-משיקוליו של שופט

אליה היה מגיע גו� רבני אשר היה פוסק על טהרת שקונקרטית זו או אחרת לא תהא זהה לזו 

לפיו קליטת המשפט העברי במשפט ש,  שמעלה אלו�השניחולשתו של הטיעו�  .ההלכה

א� מערכת המשפט . נעוצה באותו עניי� עצמו, לת למשפט הדתי עצמוהמדינה תצמיח תוע

וא� כפועל יוצא מכ� , הישראלית שלתוכה יושרש המשפט העברי היא בבחינת אדמה זרה

לא ברור באיזה , יהיו הגידולי� שיצמחו מהשרשה כזאת לכל היותר בבחינת גידולי כלאיי�

  .אופ� יחזור המשפט העברי לחיי המעשה

הוספתי על דבריו של אנגלרד וטענתי ששילוב  88, מספר לפני שני�ורס�במאמר שפ  

אלא אפילו , המשפט העברי במשפט המדינה לא רק שלא יקד� את החייאת המשפט העברי

, הצעתי להסביר ברוח זו את האיסור שהטילו פוסקי הלכה בני זמננו. יסיג אותה אחור

תו� , ות לבתי המשפט של מדינת ישראלה בענייני ממוני פניעל, הרב עובדיה יוס� ובראש�

 שההתדיינות בפניה� אסורה 89"ערכאות של גויי�"זיהוי� של בתי המשפט הישראליי� כ

 נית� כמוב� 91 את מלחמתו של הרב עובדיה יוס� ושל רבני� אחרי�90.מבחינת ההלכה

 
, 110 המשפט העברי ומדינת ישראל" שילוב הדי� היהודי במערכת המשפט הישראלי" אנגלרד צחקי   86

  .)ט"תשכה,  בזק עור�עקבי (118
  .ש	   87
 .208�207' בעמ, 78 הערהלעיל , שני תלמידי חכמי	   88
 אסור בהחלט לדו� ...י ההלכה על פי תורתינו הקדושהלפ(" חלק ד סימ� סה ,ת יחווה דעת"שו ורא   89

... ו"בדיני ירושות ונחלות וכ� בדיני ממונות אלא על פי התורה שהיא נצחית ולא תשתנה בשו	 זמ� ח
אשר , ולכ� איסור חמור הוא להתדיי� בכל הדיני	 האלה בפני ערכאות ששופטי	 לפי חוקות הגוי	

לבי� כשהשופטי	 ,  כל הבדל בזה בי� כשהשופטי	 גויי	ואי�. עליה	 נאמר ומשפטי	 בל ידעו	
לא במפתיע חולק אלו� על עמדה זאת וסבור "). שלא כדי� התורה, יהודי	 הדני	 על פי חוקות הגויי	

 'בעמ, 84 הערהלעיל ,  המשפט העבריורא. כי איסור ערכאות אינו חל על בתי המשפט במדינת ישראל
 "'?ערכאות של גויי	' האמנ	 –בתי המשפט בישראל "זק  יעקב בולדעה דומה רא. 1607�1605

ביניה	 ג	 , עמדתו של אלו� משמשת מטרה לביקורת נוקבת מצד רבני	). א"תשמה (523 ב תחומי�
המשפט במדינת ישראל "יעקב אריאל , למשל, ורא.  המזוהי	 באופ� מוחלט ע	 המפעל הציוניהכאל

  .)א"תשמה (528 ב תחומי� "תשובה לתגובה"ב אריאל יעק; )	"תשה (319 א תחומי� "ואיסור ערכאות
היא מתירה זאת , הג	 שההלכה אוסרת ליזו	 הלי� בפני ערכאות.  סימ� כו,חוש� משפט, לח� ערו�שו   90

כתב הסירוב הוא מסמ� שמוציא בית הדי� הרבני . לאחר ששומר המצוות התובע הצטייד בכתב סירוב
 לפני כמה .די� וסירב ליישב את הסכסו� בפני ערכאה זאתהמצהיר שהנתבע הוזמ� לדי� בפני בית ה

בעו שהדבר מצוי מחו� ובק, על בתי הדי� הרבניי	 להוציא כתב סירוב בית המשפט העליו�אסר  שני	
. )1996 (590) 4(ד נ"פ, הדי� הרבני האזורי בירושלי�-בית' כ� נ 3269/95 �"בג. למסגרת סמכות	
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 נלווה ג� טע� ה בעניי�שלפסיקא� אני הצעתי . להסביר בנימוקי� הלכתיי� טהורי�

בתחו� הדר� היחידה לשמור על חיוניותה של ההלכה מביני� היטב שהרבני� . הלכתי-מטא

 ,אול� בניגוד לאלו�. שמציבה המציאות המשתנהשאלות עימותה ע� ההיא בדיני הממונות 

הרבני� סבורי� שפנייה מסיבית מצד שומרי מצוות לבתי המשפט האזרחיי� תוביל לניוונה 

שהרי הדבר יגרו� למיעוט ההתדיינויות בתחומי , תוחה ולא לפיהשל ההלכה בתחומי� אל

הצעתי את איסור הפנייה לבתי המשפט האזרחיי� . המשפט הפרטי בפני ערכאות הלכתיות

 לה� לעסוק ולאפשר כוח� של בתי הדי� הרבניי�  את לפרש כאמצעי שנועד לחזקאפוא

  92.בפיתוח ההלכה בתחומי המשפט הפרטי

וי המצביע לדעתי על התחזקותו של המחנה המצדד בשני� האחרונות התחולל שינ  

בתי הדי� הרבניי� , מאז קו� המדינה ועד לאחרונה, כידוע. באנגלרד בוויכוח שלו ע� אלו�

אול� בפסק די� שנית� לפני כמה . כבוררי�, ענייני אישות ג� בדיני ממונותעל עסקו נוס� 

לדו� בדיני ממונות והפנה את יי� הרבנהדי� תי אסר לחלוטי� על בבית המשפט העליו� , שני�

די� פרטיי� שאינ� שייכי� למערכת בתי  החפצי� בשירותי שפיטה לפי די� תורה אל בתי

, ולא ברור א� ובאיזו מידה בהשפעת פסק די� זה או באופ� בלתי תלוי,  במקביל93.המשפט

לבתי די� לאומיי� לפנות -הולכת וגוברת בשני� האחרונות המגמה בקרב שומרי מצוות דתיי�

יתה שכיחה בעבר בעיקר בקרב יתופעה זו ה. פרטיי� להסדרת מחלוקות בענייני ממונות

הביקוש . באחרונה היא הופכת מקובלת ג� בקרב הזר� הציוני, א� כאמור, הציבור החרדי

לשירותי� בתחו� זה מביא ליצירת� של הרכבי� חדשי� רבי� ולהקמת� של כמה מערכות 

נדמה לי שחזו� השילוב של המשפט העברי ,  קיצורו של דבר94.רטיי�מאורגנות של בתי די� פ

חלק מ� הציבור הזה . לאומי-במשפט המדינה איבד את הקס� שהיה לו בעיני הציבור הדתי

הוא נזקק למערכת השיפוט הפרטית ולא נראה לי שיחדל מכ� . מעוניי� בשיפוט לפי די� תורה

חלק . ישבצו בפסקיה� ג� מובאות מ� ההלכהאו יתרש� במיוחד א� בתי המשפט החילוניי� 

הוא נזקק . לאומי אינו מוטרד מהאופי החילוני של מערכת השפיטה-אחר של הציבור הדתי

ללא הסתייגות למערכת בתי המשפט הרגילי� ואיננו מצפה מה� לשו� צעד בונה אמו� של 

  .שילוב המשפט העברי בפסקי דינ�
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  סיו�
  

 האקדמיה המשפטית בקרבאמריקניזציה של  המגמ שנראה כמהלפני זמ� מה הצבעתי על 

בעברית וביחס אינ� מפרסמי� כמעט  רבי�חוקרי� ישראלי� המתבטאת בכ� ש, בישראל

 המאפיינת חלק מ� , הצעתי לקשור אותה לתופעה,בניסיו� להסביר מגמה זו 95.לישראל

 הלאומיות  חילוניות אוניברסלית תופסת את מקומה שלשבמסגרתה, הציבור בישראל

, טענתי שתופעה זו יכולה לספק הסבר .תובהיסטוריה ובמסורת היהודי, המעוגנת בתרבות

. ינהאמריקי� מ� השיח הישראלי לשיח רבהעברת מרכז הכובד אצל חוקרי� ל ,חלקי לפחות

מי שבוחר לזהות , )יהא תוכנ� המדויק אשר יהא(מי שאינו חש קשור לסממני זהות לאומיי� 

חסר את התמרי� להשקיע את מרצו האינטלקטואלי בזירה , חי� אוניברסליי�את עצמו במונ

  .המקומית

הוא לימד . מני מאוטנר הוא אחד הבולטי� באקדמיה המשפטית הישראלית  

הרבה לפני שהחל הגל הגדול של נדידת , ל ורכש ש� מוניטי�"באוניברסיטאות מובילות בחו

התבר� בעובדה שממרו� מושבו הוא מגלה נית� אפוא ל. משפטני� ישראלי� אל מעבר לי�

�אני שות� לדאגה הכנה שמאוטנר מביע . בכל זאת אכפתיות ומעורבות במתרחש כא� באר

אינני יכול , א� כפי שעולה מרשימה זו, ביחס לתהלי� הפרגמנטציה שעובר על הע� בישראל

ל מדינת תרבותיי� ש-מאוטנר מצביע על המאפייני� הרב. להצטר� לפתרונות שהוא מציע

הצעותיו אינ� , לטעמי. ישראל ומציע שורה של צעדי� המתבקשי� להבנתו מ� המצב

תרבותיות פירושה לא רק נכונות לאפשר לכל קבוצה לעצב -מחויבות אמתית לרב. מספקות

אלא ג� הבנה שהמרחב הציבורי איננו יכול ואיננו צרי� , את המרחב הפרטי שלה כהבנתה

, ל הליברליז� הפוליטי איננו יכול להיחשב כקביל על הכוללהישאר ניטרלי ושהפתרו� ש

כמו כ� בעייתי בעיני הניסיו� . אפילו לא על אלה שמקבלי� את הנחות המוצא הדמוקרטיות

של מאוטנר לגזור מהמחויבות לליברליז� מסקנות בלתי הכרחיות בענייני חו� וביטחו� או דת 

הוא בשאלת מקומו של בית   מאוטנרא� חוסר ההסכמה הבסיסי ביותר שלי ע�. ומדינה

מאוטנר , חר� הביקורת הטקטית שהוא משמיע כלפי בית המשפט. המשפט במשחק הפוליטי

היה ונותר תומ� נלהב של מעורבות בית המשפט בעיצוב התרבות והערכי� הציבוריי� 

סבור שהמקו� הראוי לבירור מחלוקות בענייני ערכי� , לעומת זאת, אני. במדינת ישראל

 היה ונשאר הזירה) לרבות מחלוקות בדבר המתבקש מאימו� הנחות מוצא ליברליות(

אבל המילה האחרונה צריכה להיאמר על , בית המשפט יכול לסייע בהלי� הבירור. הפוליטית

  .א� מעשיו אינ� רצויי�, כוונתו של מאוטנר רצויה, מנקודת מבטי. ידי המחוקק

  
  
  
  

 
  .15 הערהלעיל , ראו ביקורת ספרי	   95




