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 השופט מישאל חשיןו ,, משפטאוטופיה

 **אריאל בנדור *,שולמית אלמוג

זה דברו של שופט: טובל בקסת עטו וכותב משפט "

 1"וצדק וחסד.

 
 

המאמר נכתב בעקבות סיפור החלום הדמיוני הפותח את פסק דינו הגדול 
, שבה עדאלה נ' שר הפניםשל המשנה לנשיא )בדימ'( מישאל חשין בפרשת 

פט העליון, ברוב דעות, עתירות להכרזה על בטלותו של חוק דחה בית המש
. המאמר מתאר 2003-האזרחות והכניסה לישראל )הוראת שעה(, התשס"ג

המוצג בספרו של תומס  –הכולל גם צבא ומלחמות  –את הדגם האוטופי 
, אשר סיפור החלום של השופט חשין מרפרר אליו; מתאר את אוטופיהמור 

חשין לדגם האוטופי של מור ולמושג האוטופיה התייחסותו של השופט 
בכלל, ועומד על האופן שבו חשין, בעת ובעונה אחת, שולל את היתכנותה 
של אוטופיה במציאות של קונפליקט ומכיר באפשרות זו בפועל; מציג 
סוגים שונים של חשיבה אוטופית ואת ענף המחקר של לימודים אוטופיים, 

ליות", שהוא רכיב מהותי בהגדרת ומראה כי לצד מאפיין ה"אידיא
התקיימות -האוטופיה, המאפיין המוכר הנוסף המיוחס לאוטופיה, שהוא אי

במציאות, אינו הכרחי; דן בהיבט האוטופי של המשפט, מציע הבחנה בין 
משפט נורמטיבי למשפט פרשני, ומצביע על זירות בשיח המשפטי העשויות 

יבטים האוטופיסטיים בפסיקתו להכיל היבטים אוטופיסטיים; עומד על הה
 –של השופט חשין, מראה כיצד המאפיין העיקרי של מושג האוטופיה 

______________ 

ומנהלת משותפת של הפורום  , יועצת נשיא האוניברסיטה לקידום הוגנוּת מגדריתפרופסור מן המניין *

 , הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת חיפה.למשפט, מגדר ומדיניות חברתית

 ,פרופסור מן המניין ומופקד הקתדרה למחקר משפטי ע"ש פרנק צ'רץ' בפקולטה למשפטים **

היה מתמחה של מישאל חשין בתקופה שבה עמד בראש משרד עריכת דין,  ;אילן-אוניברסיטת בר

 ותקופה קצרה אף עבד במשרד כעורך דין.

לחברי המערכת על  ,אוריה ניב משפט ועסקיםת של קודמלעורכת ה אנו מודים לעילי אהרונסון,

לגיא פרמינגר על העריכה במחקר,  המצוינתהערותיהם החשובות, לאילנה פרנקל על עזרתה 

 לטל כהנא ולשלומית פלדמן על הסיוע.כן והמעולה והקפדנית, 

 (.1995) 208, 203כו  משפטיםשופט ואדם"  –נשיא של שופטים  –מישאל חשין "מאיר שמגר  1
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מתבטא בהגותו  –האידיאליות של הסדר החברתי החלופי המוצע 
ובפסיקותיו של השופט חשין, ומציע מתווה להתבוננות על מלאכת השיפוט 

הזיקה שלו מבעד לעדשה של מושג האוטופייניזם; ולבסוף עומד על 
האוטופיה  –המורכבת בין גדולתו המשפטית של מישאל חשין לבין ערכיו 

 האישית שלו כמשפטן.
 
 

 פתיחה

 "אוטופיה" של תומס מור פרק א:

 "אוטופיה" של השופט מישאל חשין פרק ב:

 אוטופיה ואוטופייניזם פרק ג:

 אוטופיה ומשפט פרק ד:

 מישאל חשין האוטופיסט פרק ה:

 המשפטן מישאל חשין פרק ו:

 פתיחה

המשפט העליון, ברוב דעות של  דחה בית 2עדאלה נ' שר הפניםהדין בפרשת  בפסק
חוק האזרחות  ו שלשה שופטים לעומת חמישה, שורה של עתירות להכרזה על בטלותיש

מישאל חשין )בדימ'(  לנשיא המשנה. 2003-תשס"גהוהכניסה לישראל )הוראת שעה(, 
 :בסיפור הזהדין העתירות להידחות, דינו, שבו קבע כי  את פסקפתח 

דעתו של חברי, הנשיא ברק, נתתי ידי בידו והינחתי לו -משהונחה לפניי חוות"
יסוד, עלינו הרים -להובילני בדרכו. כך הילכנו בדרכים שייצבון עיקרי

שבפיסגותיהם זכויות יסוד, עברנו על פניהן של דוקטרינות, ירדנו אל כללי 
רכנו ליוו אותנו כל העת הצדק, האמת, היושר והשכל משפט פרטיקולריים, ובד

הישר. לקראת סופו של המסע עלינו על אניה והיגענו אל אי באמצע האוקיאנוס. 
 ירדנו מן האניה, ועל המזח הקביל את פנינו איש נשוא פנים.

 , ברכנו האיש במאור פנים.'ברוכים הבאים'
המשפט העליון של -, מביתאנו מישראל'השיבונו והוספנו:  'ברוכים הנמצאים'

 , שאלנו.'ישראל. ומי אדוני?
 .'שמי הוא תומאס, תומאס מוֹר. ויש המכנים אותי תומאס מוֹרוּס'
 , שאלנו.'נעים מאוד. ומהו המקום שאנו נמצאים בו?'

______________ 

( 2, פ"ד סא)המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים –עדאלה  7052/03בג"ץ  2

 (.עדאלה( )להלן: פרשת 2006) 202
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יָה]צ"ל נמצאים[ אתם נמצאם ' מדינת ', השיב האיש, והוסיף: 'במדינת אוּטוֹפְּ
בספר שכתבתי ואשר שמו הוא כשם  תיתווישה תוכניתפי -אוטופיה הוקמה על

יָה. דרך היא בלשון  'אוטופיה'המילה ', הוסיף האיש, 'אגב-המדינה: אוּטוֹפְּ
 .''שום מקום'היוונית, ותרגומה לעברית הוא: 

וכאנשי משפט נוסיף ונשאל אותך: ומהי שיטת ', אמרנו, 'מעניין, מעניין מאד'
 'א לשיטת המשפט שבישראל?המשפט השוררת באוטופיה? האם דומה הי

 תה, כמובן, שהאיש החכם ההוא מכיר את שיטת המשפט בישראל(.י)הנחתנו ה
צר לי, אך יש הבדלים עמוקים בין שתי שיטות המשפט, 'מר מוֹר חייך והשיב: 

ויעבור זמן רב עד שישראל תגיע למדרגת אוטופיה. לעת הזו אתם נלחמים על 
כולתו של העם היהודי לנהל חיי קהילה חייכם, על קיומה של המדינה, על י
לא לכם הם. עדיין  –במצבכם כהיום הזה  –ומדינה ככל העמים. דיני אוטופיה 
 , כך אמר האיש ולא יסף.'כם, וחיולא. שימרו על עצמכם, עשו כמיטב

 3"ואיקץ, והנה חלום.

דינו  במקום הבולט ביותר באחד מפסקיהציב , שהשופט חשין הסיפור הדמיוני הזה
 ,למשפטהזיקות בין אוטופיה מהותה של אוטופיה, על על בות מעורר מחשהגדולים, 

במקרים רבים מחשבה אוטופית בהכרעות המשלב חשין, על ייחודו של השופט ו
 .יותמשפט

מאמר זה עוסק בקשר בין משפט לאוטופיה כמייצגים מחשבה על סדרים חברתיים  .2
ם יאוטופיות לצד היבטים אוטופיסטי אידיאליים. המאמר מציג מאפיינים עיקריים של

הקיימים במשפט, מצביע על הקשר ההדוק בין אוטופייניזם למשפט ועל התרומה 
ההדדית של השיח המשפטי והשיח האוטופיסטי זה לזה, ודן בביטויים האוטופיסטיים 

 המשתמעים ממשנתו המשפטית ומפסיקתו של השופט חשין.

תומס מור המוצג בספרו של  האוטופי דגםמתאר את ה פרק אוזה מהלך המאמר.  .3
המאפיינים בפרק מוצגים . וילאהחלום של השופט חשין מרפרר  סיפורר שא 4,אוטופיה

וחים דגמים אוטופיים רוֹ מלהבדיל , כוללתאשר חודיים של האוטופיה של תומס מור, יהי
י של השופט חשין לדגם האוטופ תאר את התייחסותומ פרק ב. צבא ומלחמותגם אחרים, 

שולל  , בעת ובעונה אחת,בו חשיןשעל האופן , ועומד של מור ולמושג האוטופיה בכלל
 פרק גאת היתכנותה של אוטופיה במציאות של קונפליקט ומכיר באפשרות זו בפועל. 

סוגים שונים של חשיבה אוטופית וענף המחקר של לימודים  –את האוטופייניזם מציג 
רכיב מהותי בהגדרת  ואאידיאליות", שה"יין הלצד מאפראה כי מ. פרק זה אוטופיים

התקיימות במציאות, -אישהוא המיוחס לאוטופיה,  המוכר הנוסף המאפייןהאוטופיה, 

______________ 

 שם, בפתח פסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ'( חשין. 3

4 THOMAS MORE, UTOPIA (Robert M. Adams ed., 2nd ed. 1992) יובאו מתוך . הציטוטים שלהלן

 (.1946)אפרים שמואלי מתרגם,  טופיהאוּס תרגום הספר לעברית. ראו תומאס מורוּ
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בין משפט , מציע הבחנה היבט האוטופי של המשפטבעוסק  פרק ד. חיאינו הכר
ים היבט להכיל ותעשויה צביע על זירות בשיח המשפטי, ומנורמטיבי למשפט פרשני

בפסיקתו של השופט חשין.  יםהאוטופיסטי יםעל ההיבט עומד פרק ה .םיפיסטיאוטו
האידיאליות של הסדר  – יין העיקרי של מושג האוטופיהראה כיצד המאפהפרק מ
מתווה  עצי, ומט חשיןבהגותו ובפסיקותיו של השופמתבטא  –המוצע החלופי החברתי 

 לבסוף,האוטופייניזם.  מלאכת השיפוט שלו מבעד לעדשה של מושגעל להתבוננות 
 –בין גדולתו המשפטית של מישאל חשין לבין ערכיו המורכבת  על הזיקה עומד פרק ו

 האוטופיה האישית שלו כמשפטן.

 תומס מור של "אוטופיה"פרק א: 

מסע  זהו סיפור 5.אוטופיהיצא לאור בלונדון ספרו של תומס מור  1516בשנת  .4
דמותו של המחבר. האחרון מגיב לעיתים  לבן 6של הנוסע רפאל היתלודאוסהנמסר מפיו 

דעתו באשר להתאמה לאנגליה של המשטר את דברים, שואל שאלות, ומחווה ה לע
חלופי מייצג סדר חברתי  המשטר האוטופי. רפאלל שעל פי תיאורו  הנוהג באוטופיה
כי , בין היתר, רמספר למחב רפאל 7.בו ומור וקוראיו בני התקופה חיר שאלסדר החברתי 

חינוך כי ניתנים בה שש שעות, של עבודה  כי נוהג בה יוםניין פרטי, באוטופיה אין ק
 רותסובלנות דתית לצד חוסר סובלנות קיצוני לעבוכי נוהגים בה וטיפול רפואי חינם, 

 .ניאוף
אוטופיה מוקפת אויבים. החלום של השופט חשין,  מע מסיפורמשתמן הלהבדיל 

עליו מתנוסס , שהוא צוק גדולפוגשים הקרבים אל אוטופיה מן הים שבנה הראשון המ
לכל צר בני אוטופיה מסלעים אחרים, נסתרים יותר, אורבים  8משמר. צריח ובו יושב חיל

אוטופים שיצאו מארצם אפילו כך שי דמאובטחת עד כהכניסה לאי אוטופיה ואויב. 
 9.בלא חשש סכנהזאת עשות אינם יכולים לומבקשים לשוב אליה 

______________ 

 שם. 5

רבדים של משמעות. שמו הפרטי, רפאל, כשם כמה המספר, גיבור הספר, נושא -שמו של הנוסע 6

ס" המלאך, מרמז על רוחניות עליונה. ואילו שמו השני, היתלודאוס, נגזר מיוונית ומורכב מ"היתלו

הערתו של את במהתלות. ראו  א)מהתלות, דברי הבאי( ו"דאוס" )מומחה(, כלומר, אדם הבקי

 .301המתרגם שמואלי, שם, בעמ' 

שונה במהותה מזו שהאוטופיסטים אשר מיוני, חיובי או שלילי, של חברה דאוטופייניזם כשיקוף ל 7

 Gregory Claeys & Lyman Tower Sargent, Introduction, in THEראו  ,המתארים אותה חיים בה

UTOPIA READER 1 (Gregory Claeys & Lyman Tower Sargent eds., 1999) למאפיינים שונים .

 של אוטופיה ראו להלן פרק ג.

 .119, בעמ' 4 ס, לעיל ה"שראו מורוּ 8

 .119ראו שם, בעמ'  9
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של לשטחה הגנה נגד הפולשים  מלחמות 10מוקדש לענייני מלחמה. פרק שלם
עילה אחת למלחמה . בהות רווחהתקפה  אך גם מלחמות לאוטופים, אינן זרותאוטופיה 

התקפה עשויה להיות פגיעה בשלומם  עילה אחרת למלחמת 11.כזאת היא עזרה לידידים
 12ץ לגבולות המדינה.פיה שהתרחשה מחושל אזרחי אוטו

ילת גיבורים והלהיטות אחר תה ,יםעבה היא לאוטופהמלחמה תולמרות זאת, 
אך מציאות חייהם מחייבת לעסוק תדיר בתרגילי צבא, "ולא  נחשבת בעיניהם קלון.

 13."ידיהן לקרבאת הגברים בלבד אלא גם הנשים מלמדות 

 פייםים דמוגריינענמסדירים בפירוט  14,, למרות מיעוטםשל אוטופיההדינים  .5
ערים, ובכל עיר  44יש . באי תוכוץ לו ולחובתוך האי, אל מ –באמצעות כללי הגירה 

עבירים אליה , מפוחת אחת העריםהתושבים ב ספרמ אם 15מספר קבוע של תושבים.
עולה  בכללותובאי תושבים ה מספרר שאכ. יש תושבים עודפיםבהן שתושבים מהערים 

. אחרת ולייסד שם מושבה ארץלהגר לנקראים ינה , אזרחי המדמספר שנקבעעל ה
מולדתם, ומספחים  דיניהמבוסס על משטר מנהיגים אוטופיה  אזרחיאלה הבמושבות 
במקרה הצורך מוכרזת מלחמה . מהשטחסרבנים מגורשים המקום. ה ילידיאליהם את 

מתרחשת פורענות הפוגעת במספר התושבים ר שאכ 16"מוצדקת ביותר" לצורך גירושם.
"כי נוח עשו חיל בנכר, כבר גם אם לשוב לאוטופיה, נקראים  , תושבי המושבותקבועה

 17להם שיאבדו המושבות, ולא תינזק אפילו אחת מעריו של האי".

 בביטויים המשתקפת, של האוטופיה של תומס מורההרמטיות המתוארת  .6
קשיים צורניים )הבחיים האנושיים( והיבט אידיאולוגיים )ההסדרה המוחלטת של כל 

ארגון הווהיציאה ממנה,  אוטופיהלכניסה הם של יגיאוגרפיים והנורמטיביה-הפיזיים

______________ 

 בפרק השמיני., ראו שם, בספר השני 10

...הם ]האוטופים[ מקדשים מלחמה, ואפילו בהתלהבות יתירה, לא בלבד : "186ראו שם, בעמ'  11

בשעה שהאויבים התנפלו על ידידיהם ולקחו מהם שלל, אלא גם בשעה שאחד העמים מתאנה 

 "...לסוחרים מבין ידידיהם, מתגולל עליהם ומציק להם

לארץ, לא כל שכן אם הוא נהרג, -גופו בחוצה: "...אם אחד מאזרחי מדינתם ניזוק ב187שם, בעמ'  12

בין בגזירת העם ההוא ובין בידי מרצחים, הם שולחים שליחים לחקור ולדרוש את הדבר. וכשאין 

 הנפש לא ישקטו ולא ינוחו עד שלא יקראו למלחמה."-מסגירים לידם את הורגי

 .185שם, בעמ'  13

שר כל עיקר, שיהא שאין זו מידת יוֹ  ,ים סבוריםאהאוטופ"באוטופיה נקבעו דינים מעטים בלבד, שכן  14

ר, שאי אפשר לו לדרוש בהם ולדעתם, או של דינים תם של דינים מרובים לאין ספוֹ אדם כפוף למרוּ

 .181סתומים ונסתרים מבינתו, שאי אפשר לו לירד לסוף דעתם". שם, בעמ' 

אוטופיה ראו ישי בלנק לחשיבות העליונה של ההקפדה על מספר מרבי של אנשים בכל עיר ב 15

טכנולוגיות של צדק: משפט, מדע "טכנולוגיה וגבולות האנושי: גבולות מקומיים וטכנולוגיה" 

 (.2003שי לביא עורך, משפט, חברה ותרבות, ) 143, 123 וחברה

 .138, בעמ' 4 ס, לעיל ה"שמורוּ 16

 שם. 17
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 כמאפיין של חברה אוטופיתמוכרת  ,(בערי המדינה של מספר התושבים חודייהי
מדינה מוקפת הייתה אוטופיה של מור העובדה שלענייננו חשובה בעיקר  18ככלל.

 ,על קיומה ועל יכולתה לנהל חיי קהילה נלחמת. המדינה בכוחואויבים בפועל אויבים 
דיני ההגירה של  את מספר תושביה באמצעות חובות הגירה שונות.בחומרה שטרת מ  ומְּ 

רכי הכלל, ואין בהם כל רגישות לצרכים או למאוויים וורק על צ ךאוטופיה מבוססים א
 זכויות האדם.התחשבות זו או אחרת בשכן  כל לא ,של יחידים

 אהרן דינו של הנשיא מאוד להשוות למשטר האוטופי את פסק לא זו בלבד שקשה
קשה  ,בזכויות האדם רהחוק הגירה עקב פגיעתו הית עדאלהבפרשת ברק, שפסל 

רגישה אף היא אשר גם את פסיקתו בענייני הגירה של השופט חשין, להשוות לאוטופיה 
 19לזכויות האדם.

 "אוטופיה" של השופט מישאל חשיןפרק ב: 

מדינת לכי משתמע  20עדאלה נו בפרשתדי פסקפתח בהשופט חשין  חלומו שלמ .7
כדברי השופט חשין יה. תושבעל חיי  או אוטופיה אין אויבים המאיימים על קיומה

-הדין, "ישראל אינה אוטופיה. ישראל מצויה בעימות מזוין קשה אל במקום אחר בפסק

המתייחסות ות נזקקת לנורמות משפטי אינהאוטופיה מכאן ש 21מול הפלסטינים".
שכנות או או רשויות מדינות בין לינה ים בעימותאו ל למצבים של איום על המדינה

מפיו של תומס מור  –של השופט חשין  תועומדת ביסוד טענ והנחה ז. תושביהן
ה של מדינת ההלימה בין דיני אוטופיה לבין דיני-איבדבר  – שלובשמו ו שבחלומו

______________ 

ין זה של האוטופיה כחברה סגורה ששלמותה ומושלמותה ג'יימס דייוויס עומד על מאפי 18

(perfectionנובעות מהטוט )שלה. ראו  ליותJ.C. DAVIS, UTOPIA AND THE IDEAL SOCIETY: A 

STUDY OF ENGLISH UTOPIAN WRITING 1516–1700 (1981) לדיון ב"אידיאליות" כמאפיין של .

 האוטופיה ראו להלן פרק ג.

, 728( 2, פ"ד נג)סטמקה נ' שר הפנים 3648/97פסיקתו של השופט חשין בבג"ץ כזו הייתה, למשל,  19

זוג כרצונו ולהקים עמו -(: "מדינת ישראל מכירה בזכותו של האזרח לבור לו בן1999) 73פס' 

לאומיות... והגם -ביןמשפחה בישראל. ישראל מחויבת להגנה על התא המשפחתי מכוחן של אמנות 

הכירה  –אחרת בנושא של איחוד משפחות, הכירה ישראל -או-ות מדיניות זושאמנות אלו אינן מחייב

בחובתה לספק הגנה לתא המשפחתי גם על דרך מתן היתרים לאיחוד משפחות. כך  –ומכירה היא 

בכפוף לסייגים של ביטחון  –סיפחה עצמה ישראל לנאורות שבמדינות, אותן מדינות המכירות 

חדא בטריטוריה -משפחה לחיות בצוותא בזכותם של בני –יבור הצ-המדינה, שלום הציבור ורווחת

ההתאמה בין ההסתייעות של האוטופיה של תומס מור -שיבחרו בה." להצעה ליישובה של אי

באמצעי לחימה ומשפט כדי להגן על גבולותיה לבין הצגתה על ידי השופט חשין ככזו שאינה ניתנת 

 או להלן פרק ב.ליישום במדינת ישראל, הנלחמת על קיומה, ר

 .2, לעיל ה"ש עדאלהפרשת מתוך  3ראו הציטוט לעיל ליד ה"ש  20

 לפסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ'( חשין. 3שם, פס'  21
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תגיע  ...ומה מול אויביה "ויעבור זמן רב עד שלעת הזו נלחמת על קיר שאישראל, 
 22למדרגת אוטופיה".

להזכיר דווקא בחר השופט חשין מבין כלל הדגמים האוטופיים האפשריים והנה,  .8
, אינהרנטי לקיום מדיני שגרתיכמתואר בו  של מור, שמצב המלחמהדגם האוטופיה את 

דיני הגירה שמטרתם ב ,בין היתר ,על המדינה מפני אויביה מתבטאת בה הגנההר שאו
 של אויבים. אפשרית חדירה למנוע
של מור אוטופי הדגם הכנו של תוההלימה בין דבריו של השופט חשין לבין -אי

אלא  ,פרשני-נדרש לאוטופיה של מור לא כמקור משפטיהשופט חשין מצביעה על כך ש
נת ישראל בתנאיה של מדישל חשין שהמעטר את עמדתו , (vignette) פתיח איורמעין כ
צדק הוא  צדק אידיאלי בהקשר זהלהחיל דינים המגלמים צדק אידיאלי.  אפשר-אי

במובן זה הוא צדק , וים כלשהםקונפליקטשאותו ניתן להחיל רק בחברה נעדרת מוחלט, 
 .אוטופי

יצירה ביסס את חלומו על הוא  ,מצד אחד. מהלך דואלי השופט חשיןנקט בכך 
נגד  עדאלה בפרשתהכרעתו משקף באופן ישיר את אשר תוכנה אוטופית ספציפית, 

במילים  23.טחונהבב עלולים לפגועהאנשים של לתחומי מדינת ישראל  התרת כניסתם
אזכור ב ,צד שניממור.  הספציפי על פי את הדגם האוטופי אחרות, הוא הגשים בפסיקתו

 ותעל המשמע שופט חשיןהנסמך  ,יצירה המהווה דגם מופתי לסוּגה האוטופיתשל 
מעשיים, המבטאים אידיאל  , המסמנת רעיונות בלתי"אוטופיה"הרחבה יותר של המילה 

ברק הנשיא פסיקתו של תייג את מהשופט חשין אך אינם תואמים את אילוצי המציאות. 
, אך בעת במציאות ישראלית קונקרטית שאינו ניתן להגשמה צדק אוטופי,כמבטאת 

ברק, היא הנשיא  שלמדרכו , לאחר שסטה יןשל השופט חשדווקא הכרעתו  ובעונה אחת
 פי הדגם של מור. על שמבטאת צדק אוטופי

האומנם מחשבה אוטופית עוסקת תמיד : עקרונית לשאלה ריך להידרשמהלך זה מצ
 לכך נפנה בפרק הבא. ?אפשרית ואפילו בלתי בהוויה אידיאלית, נטולת אילוצים

 ואוטופייניזם אוטופיהפרק ג: 

 , היא סדרחלומו של השופט חשיןבהמשתקפת גם  רווחתפיסה האוטופיה, לפי הת .9
 אולם 24.בה אינו יכול להתקייםאף במציאות ואינו קיים ר שאחברתי אידיאלי מקיף, 

______________ 

 שם, בפתח פסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ'( חשין. 22

 המשנה לנשיא )בדימ'( חשין.לפסק דינו של  2שם, פס'  23

אכן, השופט חשין בחר לייחס לתומס מור הבדיוני את המשפט: "המילה 'אוטופיה' היא בלשון  24

שם, בפתח פסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ'(  .היוונית, ותרגומה לעברית הוא: 'שום מקום'"

 חשין.
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המתקיימים הן גם מודלים אוטופיים יני, ובוריאציותשל  גדולגוון השיח האוטופי כולל מ
מים מקיפים של סדרים אוטופיסטים מציגים דגאו כאלה שניתן לכוננם. במציאות 

תיאורים ולימודים  25(.שבגרועים גרועים חברתיים אידיאליים )ובמשתמע גם סדרים
 ."אוטופייניזםיחדיו " אוטופיים מכונים

ם האוטופייניזם מהם לימודים אוטופיים ומהם הקשרי השיח שבה נבהירבפרק זה 
במידה שבה הם ו תשלושה מאפיינים מרכזיים המזוהים עם אוטופיונדון בכלל, כ נדון

המשותף  האידיאליותיין מאפנעמוד על , ודגמים אוטופיים שלבסוגים שונים מתבטאים 
 כל סוגי האוטופיות.ל

המחקרים דיסציפלינה מובחנת ומובנית באופן שלם. אינם  לימודים אוטופיים .10
המדינה,  מדע, ספרותומשלבים תחומים דוגמת תחומיים, -ביןהם  בנושא אוטופיה

מתבניות השיח המקובלות בתחום מושפע כזה לכן כל מחקר . ה או משפטפילוסופי
לא התפתחו תבניות שיח אוטופיות עצמאיות עד כה , ואוטופי" שאליו הוא קשור-"הלא
 רבות.

 :בלימודים אוטופייםשבהם אפשר להבחין שני תחומים מרכזיים קיימים עם זאת, 
או מוסקות אשר  אוטופיותת, לרבות , תיאור ופרשנות של אוטופיות מוצעות נתונוראשית

מה כגון רומנים או סיפורים שכוללים ת  מטקסטים שביסודם אינם אוטופיות, משתמעות 
הכללה, , שהיא , תיאוריה של אוטופיהשנית ;אוטופית עקיפה, משתמעת או משנית

המאפיינים אוטופיות, יסודות באיתור  ,בין היתר ,בעלת מימד של הפשטה, העוסקת
מידה לאפיון טקסטים כאוטופיות ובסיווג אוטופיות. בפועל  ובניתוחם, באמות בתיאורם
 בתחום האוטופיה משלבים שיח בשני התחומים.רבים מחקרים 

אוטופיה. של מהות ב  שאלת מפתח בתחום השני, של תיאוריה אוטופית, נוגעת  .11
ים שונאשר דברים  המילה "אוטופיה" מתייחסת במקורה לתיאור של חברה או מצב

מאלה הקיימים, ולאו דווקא טובים מהם. המילה שיוחדה לאוטופיה חיובית היא 
eutopia.26  מקום הן השתמש במילה "אוטופיה" כמסמנת שתומס מור היה הראשון

מגדירים את  ערבדן ' וץגורבידוד  27.אידיאלימקום הן שאינו בנמצא )"שום מקום"( ו
 :" כךאוטופיה"המושג 

______________ 

 ,יה משתמעת דיסטופיה. כלומרכל אוטופיה עוסקת אומנם בסדר חברתי רצוי, אך מתוך כל אוטופ 25

בתיאור סדר חברתי אידיאלי נרמז סדר חברתי גרוע שבגרועים, שהוא הפוך מן הסדר האידיאלי. ראו, 

 Shulamit Almog, Dystopian Narratives and Legal Imagination: Tales of Noir Citiesלמשל, 

and Dark Law, in LAW AND THE UTOPIAN IMAGINATION 155 (Austin Sarat, Lawrence 

Douglas & Martha Merrill Umphrey eds., 2014). 

המילה ( שונה מeutopia. אוטופיה במובנה החיובי )1בעמ' , 7, לעיל ה"ש Claeys & Sargentראו  26

 .(outopiaאו  utopia) "מקום שום"מקום" או -שמשמעותה ביוונית "לא "אוטופיה"

 .J.A. CUDDON, A DICTIONARY OF LITERARY TERMS AND LITERARY THEORY 750 (revראו  27

by M.A.R. Habib, 5th ed. 2013). 



 והשופט מישאל חשין ,אוטופיה, משפט ג"פ, תשומשפט ועסקים כ

175 

לחברה אידאלית שאינה קיימת במציאות. מודל חשיבה  תוכנית[ ]אוטופיה היא"
היסטורי, שאינו -ל הטוב התועלתי או המוסרי. אוטופיה היא אתר אאהמכוון 

טופיה, ביוונית: 'שום מקום'(, מקום ששורר בו סדר אידאלי, שאינו -בנמצא )או
ניתן להגשמה בתנאי החברה הרגילים; סדר יחידאי, מוחלט וגואל, פרי הדמיון 

 28"מחשבה החופשית, המכוון ליצירתה של הרמוניה מושלמת.וה

היסוד  ,ים אוטופיההנתפסים באופן טיפוסי כמכוננהיסודות לדעתנו, מבין אולם 
היחיד, הוא האידיאליות של הסדר החברתי ההכרחי היסוד שהוא גם המצוי תמיד, 

טא את ים, ובכך לבידי האוטופיסט אידיאליות עשויה להיות מוצהרת על. המתואר
גם  יםכוונה להצגת סדר אידיאלי עשויה להיות מיוחסת לאוטופיסט עם זאת,. תפיסתם

כך, מוטיבים אוטופיים של סדר  .לו ץבטקסט האוטופי או מחוידיהם  עלשתוצהר  יבלמ
חברתי אידיאלי כוללים לרוב תיאורים של העדר מחסור והעדר קונפליקטים כלשהם 

 29והאלים.בקרב בני האדם ובינם לבין הטבע 
______________ 

(. עם זאת, אף 2012) 44 תרבות, מחשבה, תקשורת –אנציקלופדיה של הרעיונות  דוד גורביץ' ודן ערב 28

פיה, הם אינם מונים אותו בין המרכיבים קיום במציאות כרכיב של אוטו-שגורביץ' וערב מציינים אי

"התבנית האוטופית חוזרת על עצמה בווריאציות שונות והיא  ,בלשונם .החוזרים בתבנית האוטופית

[ 2[ דחיית המציאות הקיימת הנתפסת כפגומה ודכאנית. ]1כוללת בתוכה שלושה מרכיבים: ]

[ 3חוליים חברתיים ואישיים. ]האמונה באפשרות תיקון עולם: תיקון שלם הנותן מענה כולל ל

, "אוטופיה"מושג ההגדרה שונה של . 45שם, בעמ'  .ל"ושיספקו אושר לכ אלייםהחתירה לחיים איד

"אוטופיות הן מיקומים שאין להם מקום ממשי.  ,שאינה כוללת רכיב ערכי, מציע מישל פוקו. לדבריו

ת עם המרחב הממשי של החברה. אלה מיקומים המקיימים יחס כללי של אנלוגיה ישירה או מהופכ

בצורתה המושלמת או שזה ההיפוך של החברה, אבל בכל אופן, אוטופיות אלה הן עצמה זו החברה 

 –הטרוטופיה ממשיים". ראו מישל פוקו "על מרחבים אחרים" -מרחבים שבמהותם ובעיקרם הם לא

(. גם על פי הגדרה 2010אריאלה אזולאי מתרגמת, מהדורה מחודשת, ) 14–13, 7 על מרחבים אחרים

זו, האוטופיה היא מרחב אידיאלי, אך לא במובן של "הטוב ביותר", אלא כביטוי לרעיון של 

"עם זאת, ישנם בכל תרבות, בכל ציוויליזציה, גם מקומות אולטימטיביות. אולם פוקו מציין כי 

הם סוג של ממשיים, מקומות אפקטיביים, מקומות שרישומם ניכר בייסוד של החברה עצמה, ו

כל יתר  –נגד, סוג של אוטופיות שמומשו הלכה למעשה, ואשר בהן המיקומים הממשיים -מיקומי

. 14מיוצגים, מעורערים ומהופכים". שם, בעמ'  –המיקומים הממשיים שניתן לפגוש בלב התרבות 

ו לפי גישה אחרת, אוטופיה היא מושג מסוים יותר, ולא כל חברה אידיאלית היא אוטופיה. רא

Miguel Angel Ramiro Avilés, The Law-Based Utopia, 3 CRITICAL REV. INT'L. SOC. & POL. 

PHIL. 225 (2000) אלי" במשנתו של מקס ובר, יהמשמעות הטיפולוגית למושג "אידאת . ראו גם

התאמות הקיימות במופעיה במציאות. -תופעה במובנה המופשט, החף מאישלפיה המושג מתייחס ל

 Max Weber, "Objectivity" in Social Science and Social Policy, in THE METHODOLOGYראו 

OF THE SOCIAL SCIENCES 50, 89–91 (Edward A. Shils & Henry A. Finch trans. & eds., 

1949). 

, למשל, מבחינים בין שני דגמים מרכזיים של סדר חברתי מושלם וחיובי מסוג זה: קלייז וסרג'נט 29

מאופיין ביכולת והאחר האחד הוא תוצר של שפע המוענק לבני האדם כמתנה מן הטבע או מהאלים, 

, לעיל Claeys & Sargentשל בני האדם להגיע לסדר חברתי מושלם או לייצר סדר חברתי כזה. ראו 

 .3–2, בעמ' 7 ה"ש
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פי התדמית המקובלת אינם  עלנדרשים לאוטופיה נוספים שיסודות לעומת זאת, שני 
, אוטופיה היא מצב רווחתקיום. לפי הבנה -אי , כאמור,אחד הואה. למעשה חיוניים בה

היתכנות. מקובל שסדר הדברים -הוא איהיסוד האחר דברים שאינו קיים במציאות. 
"משריינת" את  ותכנות זהי-אפשר שיתקיים. אי-א איאינו קיים, אלרק באוטופיה לא 

 הקיום.-אייסוד 
, וננסה להראות שמקובל לייחס לאוטופיה אלההנוספים היסודות הנדון עתה בשני 
 .יוניים למחשבה אוטופיתכי למעשה אין הם ח

של אוטופיה. אוטופיסטים בודקים תמיד את המתח  מאפיין הכרחיקיום אינו -אי .12
דיסוננס בין השניים. שיח אוטופי עשוי למצוא , אך אינם מחויבים בין הרצוי למצוי

כסדר בעבר לא רחוק או סדר שניתן להגיע אליו בקלות יחסית קיים שהיה לזהות סדר 
 מושלם.

 ובמוקד ביקורת ז יליזציה.הציווטלו, למשל, את הביקורת הפרימיטיביסטית על 
 אותןמציג  חברות פרימיטיביותת אודועל השיח של התרבות המערבית מצויה הטענה כי 

ם החברה המאפשרות את קיוטכנולוגיות יליזציה וההציוו, ולפי תפיסה ז 30באור אוטופי.
המודרנית נתפסת כמקור . התעשייה יום מיטבי ומוסרימק התוא ותמרחיק האנושית
יליזציוניות משמשות דגם לקיום ציוו-ליזציה, וחברות חקלאיות טרוםיהציוולחוליי 
יליזציה לא הגיעה שהציוויום בחברות כאוטופי, שהיה קיים בעבר וקיים גם  חברתי
 ,כוח מדכאים בקהילות כאלה לא נוצרו מבניהתפיסה הפרימיטיביסטית,  לפי 31.אליהן

אליזציה האוטופיסטית ישוויון, יחסי רעות ועזרה הדדית. האידשוררים בהן כן לו
. היא משתקפת גם סוהם של גוגן ופיקיצירותי, כגון חזותיתמנות ויצירות אבמשתקפת 

קסלי ההסופר אלדוס , לדוגמה .ופיע דימוי "הפרא האציל"שבהן מ ספרותיצירות ב
מיוצגת היליזציה טכנולוגית משחיתה ומשעבדת חלופה של קיום טבעי, ציווהעמיד מול 

ה מן הספרות דוגמ 32.ידי החברה הטכנולוגית , הנרדף עלידי דמותו של "ג'ון הפרא" על
 33.עיר ומלואה יצירתו של ש"י עגנוןאפשר להביא מ רוח פרימיטיביסטי ךהעברית להל

מתאר קבוצת יהודים שנקלעו, בדרכם אל  34,, "בוטשאטש"את היצירה הסיפור הפותח
ראש השנה שמאחר  35."אין להם סוף ועופות וחיות ובהמותארץ ישראל, ל"יערות ש

______________ 

(. ברקן מתאר 2001) 12 ה ותשוקה בתרבות המודרניתאידאולוגי –פרימיטיביזם ראו אלעזר ברקן  30

מנותיים וספרותיים, ששימשו רקע לתיאוריות ומגוון של מקורות אנתרופולוגיים, א

 הפרימיטיביסטיות.

לפירוט תפיסה הרואה מודל של אוטופיה פרימיטיביסטית כביטוי לדחייה של כבלי הציביליזציה,  31

 Gorman Beauchamp, Melville and the Tradition of, ראו מלווילתוך הפניה לכתיבתו של 

Primitive Utopia, 33 J. GEN. EDUC. 6 (1981). 

(. לפירוט רעיונותיו האוטופיים 1985)מאיר ויזלטיר מתרגם,  185 עולם חדש מופלאאלדוס האקסלי  32

 (.1999) 41–34 ספרות פוליטית במאה העשריםקסלי ראו מיכאל קרן השל 

 (.1973) עיר ומלואהש"י עגנון  33

 .9שם, בעמ'  34

 שם. 35
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יפי עץ, תפרו לעצמם נעליים מקליפות התקרב, חנתה הקבוצה ביער. חבריה בנו להם צר
עצים, וחשו מוגנים גם ממזג האוויר הקשה ומחיות היער. את ימיהם העבירו "בשמחה 

חבריה  :הומוגניתמתוארת כ וז 37בתפילה ובמלאכה. "קהילת בראשית" 36,ובטוב לב"
 האינטרסים והרצונות ;ין אינו קיים בהיקנ ;ליבם חייהם ובנטיות זה לזה באורחדומים 

החובות ו ;מתוארים כמתלכדים עם אלה הקהילתייםיחידה ויחיד של כל הפרטיים 
ך הקהילתיות מתמלאות בשיתוף פעולה מלא בין כל חברי הקהילה ובשוויון. א

, וככל שהיא מתרחקת מהקיום ה"פרימיטיבי", ההרמוניה אל העירעוברת הקהילה מש
הילתיים קההכפפות למוסדות הקהילתית הולכת ומשתבשת. עם צבירת הקניין האישי, ה

פני השטח  לא, עולים ציוניזיליציווהכרוכים בקיום הנוספים אילוצים וכל המדינתיים הו
חוסר ו שוויון-איכלל, מתחילים להיווצר מקרים קשים של בין הל יםמתחים בין יחיד

, כמו ובדוגמה ז 38פכת לדגם בלתי מושג.נהסובלנות, ותקופת הבראשית האוטופית 
מוצג תוך רידוד הסתירות הפנימיות  טבעי""הקיום האפשר שרבים אחרים, במקרים 

משקפת כזה אם קשירת הכתרים לקיום  גםהקיימות בו והצגתו כהומוגני ושלם. אך 
ולא את מציאות חייהם של אלה המשמשים מודל  ,דמיונם של הכותביםלעיתים את 

 תארים אותן.תלוי בצופים המ חברות כאלה קיימות באופן בלתי 39,אוטופי
אנתרופולוגית -דוגמה נוספת להצגה של סדר קיים כאוטופיה היא ספרות מעין

מציג את  40,םחיי הדבורי סיבספרו הקל ,קמוריס מטרלינחיים. כך,  מסוימת הדנה בבעלי
 :כותבוכך הוא . כאוטופיה חברת הדבורים

ל הטהור ן על חום ואור, ועכך, הניזוֹ -החלטה, גם עמוק כל-זהו עם קטן ונחוש"
בהק ביותר של החומר, המוּ כוֹ נפש הפרחים, כלומר חיוּ – מכל אשר בטבע

 41"...ביותר אלי אושר ויופיללב -ומאמצו הנוגע

______________ 

 שם. 36

 (.2002) 115 עיר, משפט, סיפורראו שולמית אלמוג  37

. תפיסת היער כמייצג קיום מוקדם 51–43ראו אלמוג, שם, בעמ'  עיר ומלואהלפירוט המהלך ב 38

לדוגמה, מה חוזרת אצל עגנון. ראו, מנוגד לקיום הדיסטופי, שאותו מייצגת העיר, היא ת  האוטופי 

את התיאור בסיפורו "ביער ובעיר": "זה היער שנטע לו הקדוש ברוך הוא עד שלא נבנתה העיר, 

 (.1969רסז, רע ) אלו ואלושמשעבדת את הגוף ומענה את הלב." ראו ש"י עגנון 

 .54–51, בעמ' 30ראו בהקשר זה ברקן, לעיל ה"ש  39

(. השוו לדיון בחברת הדבורים האוטופית 1967אברבאיה מתרגם,  ')ח הדבוריםחיי מוריס מטרלינק  40

)יוסף אור מתרגם,  163165 לויתןהמופיעה כהנגדה בדיון הדיסטופי של הובס. ראו תומס הובס 

2008.) 

עיר הנמלים על ס בייאט ". דוגמה דומה נוספת היא התבוננות גיבוריה של א24, בעמ' שםמטרלינק,  41

(: "הסקרן כה 1996)אלינוער ברגר מתרגמת,  143–142 מלאכים וחרקיםס בייאט "ראו א האדומות.

עץ מרקיב! תוקף אותו הרהור מטריד, והוא -משתהה בראותו כרך שחור של נמלים ביער, סמוך לגזע

קנים, ואם -מביט כבער: דומה כי יש תכנית פה וממשל, יש שנוגשות באחרות, ואלה גוררות משא

מהרה, אץ להושיט לאחיותיו -נמלה או שתיים, ראה זה פלא, נחיל נקהל סביבן עדכשל כוחן של 
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 :האדם סובר שחיי הדבורים עשויים לשמש מופת לבנימטרלינק 

שעה שמנסים אנו לתת את הדעת על חכמת הדבורים, נמצאים אנו, בסופו של "
לה הנהדרת הסגוּ ...תנוּהמציאות ביותר שבמהוּ-יקר דבר, חוקרים את היסוד
ת ולהכביר את וֹ העיוורים, לארגן, ליפ נוּיתם של צרכלהביא לידי גלגול דמוּ

 42"...החיים

אוטופיות המבוססות נתפס כאוטופי היא ואשר קיים במציאות שסדר נוספת ל הדוגמ
חזון ב ,למשל ,כך על תפיסות דתיות, הכוללות מוטיבים הלקוחים ממציאות ממשית.

 :אחרית הימים שלהמקראי האוטופי 

ית" ר ב  יֶה ה  יָמִים יִהְּ אַחֲרִית ה  הָיָה בְּ בָעוֹת  וְּ נִשָא הוּא מִגְּ רֹאשׁ הֶהָרִים וְּ הוָה נָכוֹן בְּ יְּ
מִים נָהֲרוּ עָלָיו ע  נ עֲלֶה אֶל. וְּ כוּ וְּ רוּ לְּ אָמְּ בִים וְּ כוּ גוֹיִם ר  הָלְּ ר וְּ אֶל ה  הוָה וְּ י ב   יְּ ית אֱלֹה 

חֹתָיו אֹרְּ כָה בְּ נ לְּ רָכָיו וְּ נוּ מִדְּ יוֹר  בִים ...י עֲקֹב וְּ מִים ר  ין ע  ט ב  שָׁפ  יהֶם  ...וְּ בֹת  רְּ תוּ ח  כִתְּ וְּ
אִתִים רוֹת לְּ מ  זְּ מ  יהֶם לְּ חֲנִיתֹת  אוּ גוֹי אֶל לֹא – ו  לֹא יִשְּ חָמָה גוֹי חֶרֶב וְּ דוּן עוֹד מִלְּ מְּ  .יִלְּ

בוּ אִישׁ ת   יָשְּׁ נָתוֹ וְּ א  ת תְּ ח  ת  נוֹ וְּ פְּ ת ג  חֲרִיד ח  ין מ  א  ר כִי ,וְּ בָאוֹת דִב  הוָה צְּ  כִי כָל. פִי יְּ
כוּ מִים י לְּ ם אֱלֹהָיו הָע  שׁ   43..."אִישׁ בְּ

ת של כל העמים ללכת הנכונוּאחדות והשלום, לפי החזון המקראי הזה, לצד ה
"וישבו איש תחת גפנו )ן פרטי משפט, קניי עדיין , קיימיםשל אלוהי יעקב באורחותיו

מייצגים קשר  ומוטיבים אלכו איש בשם אלוהיו"(. )"יל דתות שונות( ואף ותחת תאנתו"
שני העולמות הללו . עתידי לבין העולם המוכר העכשוויהאוטופי העולם המהותי בין 

 44."עולם אחד הם בשורשם, וסופם שייעשו לאחד ממש"

 ,יכול להתקיים אינושחברתי סדר של  ,וטופיהלאכאמור המיוחס השני גם המאפיין  .13
בין אם , רציותאאוטופיות קיימות גם  טבעיות-עללצד אוטופיות הכרחי. מאפיין אינו 

 .ולאאם ובין ממשותן התקיימת אפשרות סבירה ל
היתכנות. באוטופיה -הוא איבהן מרכיב הכרחי טבעיות, אכן -אשר לאוטופיות עלב

, כגון אפשרי, בהיותו סותר את חוקי הטבע ת שהוא בלתימסוג זה כלול יסוד אחד לפחו
 45סופי או יצירת יש מאין.אינשפע הוא מרכיביה שאחד מאוטופיה 

______________ 

עזרה. ברור שהן דוברות בקול דממה דקה שפה שאין שומעים. מדרכיהן ברור שגם מלכים להן וגם 

 חוקה, והן שרידים משובשים מימי פיות."

 .56שם, בעמ' מטרלינק,  42

 .15מיכה ד  43

 משפט וספרות(. כן ראו שולמית אלמוג 1946) 466 אור הגנוזרטין בובר דברי חנוך מאלכסנדר אצל מ 44

194195 (2000.) 

, המכנים אוטופיות כאלה "אוטופיות של סיפוק 2, בעמ' 7 , לעיל ה"שClaeys & Sargentראו  45

תפיסה אוטופית אמיתית  (. לטענתה של חנה ארנדט,utopias of sensual gratificationחושים" )
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" של אובידיוס, ששורשיה נעוצים ותטבעית יש ב"מטמורפוז-דוגמה לאוטופיה על
 :כךבחלק שכותרתו "דור הזהב" נכתב  .במיתולוגיה היוונית

 תדבנה בשפע,ו –אדמה לא מנעה תנובתה -אם"
 מחרשת ואת לא נגעו לרעה במעיה.-שן

 ששו מתים ליבולה שנתן לידיהם ללא יגע,
 בר בהרים ויאכלו,-וילקטו גרגרים, תותי

 אטד בין שיחי השדה וישבעו,-ויקטפו פרי
 או בלוטי האלון, שליופיטר, מלך רקיע.

 עולמים זפירים ענגים משמים-אף באביב
 א זרע.ליו ללאמ ץחרש לטפו את הפרח שצ

 ושדותיה הזהיבו: –לא נחרשה אדמה, לא עבדה 
 שחו משפע ברכה שבלים ותקדנה לארץ.
 נקטר נשאו נהרות ויזרם החלב ממבוע,

 46"אילנות את דבשם העניקו. –צופים מאלון -נפת

שפע  – שלא ייתכנו לפי חוקי הטבעיסודות האוטופיה המתוארת בקטע זה כוללת 
עמל או כאב. התופעות המתוארות אינן ללא האנושי  רכי הקיוםוהקיים מאליו, הפקת צ

. כאלה הם, בין כלל היקרויות שהסתברות התממשותן נמוכה, אלא הן אינן אפשריות
 היתר, אביב נצחי ונהרות חלב, דבש ונקטר.

אין  כאשרגם רכיב הסותר את חוקי הטבע. כל אין  ארציותלעומת זאת, באוטופיות 
אפשרית  וטופיות כאלה, התגשמותן אינה בלתיהסתברות ממשית להתגשמות של א

כל הרכיבים שהנחה תוך של שיח אוטופי יוצאת מ ומסורת ז מבחינה אפיסטמולוגית.
. ההוויה האוטופית עשויה להיות יתאנוש הלכינון אוטופיה כפופים לשליט נטייםהרלוו

ברתית, דמה מדעית או טכנולוגית, בדרך חוזית המבוססת על אמנה חקִ מושגת באמצעות 
לפי  47או במסגרת משטר אבסולוטיסטי שמקור הסמכות שלו הוא שליט נאור או האל.

______________ 

של קרל מרקס בדבר שחרור מוחלט  יוחייבת לכלול רכיב של חיי נצח. לדוגמה, אפילו ברעיונות

חסרו את רכיב הקיום  ומעבודה לא היו יסודות אוטופיים אמיתיים, לדעת ארנדט, שכן רעיונות אל

 .HANNAH ARENDT, THE HUMAN CONDITION 130–131 (2nd ed. 1998)הנצחי. ראו 

(. והשוו לתיאור עגנוני נוסף של אוטופיה 1965)שלמה דיקמן מתרגם,  35 מטמורפוזותאובידיוס  46

קדומה: "ועדיין היתה הארץ ארוכה ורחבה וגדולה פי כמה מרובה משהיא עכשיו... וצאן ובקר 

יד וחזירים היו צצים כל יום מן האדמה ככמהין ופטריות. וכל פרה היתה נותנת אלף מדות חלב מ

ליציאתה לעולם. ואדם נוטל פרות וחזירים כמה שרוצה. רוצה בעשרה, נוטל עשרה, במאה נוטל 

 , בעמ' רעב.38 , לעיל ה"שאלו ואלומאה, באלף נוטל אלף." עגנון 

תפיסה ליברלית עשויה לכפור באפשרות לקיים אוטופיה שלא הוקמה על פי הרצון של חברי  47

שכן משטר סמכותני כזה עשוי להתפרש כפוגע מעצם מהותו בכבוד  ,הילה או לפחות בהסכמתםהק

 Jeremyהאדם. לעיקרון הליברלי שלפיו כל שלטון שואב את הלגיטימיות שלו מהסכמת נתיניו ראו 

Waldron, Theoretical Foundations of Liberalism, 37 PHIL. Q. 127 (1987). 
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אלא נתונים במציאות  ,יקה, כימיה וביולוגיה אינן מכשול בדרך לאוטופיהפיזזרם זה, 
 אוטופית.

את חוקי הטבע אך אפשרות מסתברת אינה סותרת  לאארצית בעוד אוטופיה  .14
מציגה מתווה התרחשויות מציאותי, גם ישימה צית אראוטופיה אפסית, א היקרותה הי

 אם קשה למימוש.
 Paradise Within"יד" ) עדן בהישג "גן היא מסתברת רצית אך לאאוטופיה אדוגמה ל

the Reach of All Men" אצלרג'ון ( של: 

"I promise to show the means for creating a paradise within ten years, where 

every thing desirable for human life may be had for every man in 

superabundance, without labor, without pay... where man may live in the most 

magnificent palaces, in all imaginable refinements of luxury, in the most 

delightful gardens... he may level mountains, sink valleys, create lakes, drain 

lakes and swamps, intersect every-where the land with beautiful canals, with 

roads for transporting heavy loads of many thousand tuns and for travelling 

1000 miles in 24 hours; he may cover the ocean with floating islands 

moveable in any desired direction with immense power and celerity, in perfect 

security and in all comforts and luxury, bearing gardens, palaces, with 

thousands of families, provided with rivulets of sweet water..."48 

שאינו  רכיבעובדה שאין בו כל זה של אצלר, למרות שמו וה "עלי אדמותעדן  גן"
לכינון. נראה שהאיכות המתעתעת של למעשה יכול להתיישב עם חוקי הטבע, אינו ניתן 
מדי של הכותב בזמינות חזונו  טחונו המופגןבהטקסט נובעת במידה רבה מן המתח בין 

מחדש  לקריאה יםמעשי לחלוטין של החזון הזה, המזמין את הקורא-לבין אופיו הבלתי
 אולי כמבע אירוני. –שלו 

רמירו מיגל ניתן למצוא אצל  על אוטופיה ארצית ישימהלעומת זאת, מחשבה 
המתאר אוטופיה כדגם של חברה אידיאלית שמתקיימת בה מערכת חברתית  49אבילז,

בחברה כזו המשפט הוא הכלי אבילז, רמירו לדבריו של משפטית ופוליטית מושלמת. 
מושלם לעבר  תית הרצויה ממצב של הווה בלתיהתקף לייצור הטרנספורמציה החבר

 50המצב האוטופי.

______________ 

48 J.A. ETZLER, THE PARADISE WITHIN THE REACH OF ALL MEN, WITHOUT LABOR, BY 

POWERS OF NATURE AND MACHINERY 1–2 (1833). 

49 Ramiro Avilés 28, לעיל ה"ש. 

 .225226ראו שם, בעמ'  50
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האמצעים המשמשים את האוטופיה בשאיפתה  51ויס,ויידג'יימס לפי  ,באופן דומה
מבהיר יס ווייד 52ליצירת חברה הרמונית הם אמצעים משפטיים, מוסדיים ובירוקרטיים.
פה אסקפיסטית או כי ניתן לדמיין סדר חברתי אידיאלי במובנו החיובי לא רק כשאי

הרצוי טירי של המציאות, אלא גם כתוכנית פעולה המספקת מודל של התחליף סכשיקוף 
 53למצב הקיים.

הנה קטע טיפוסי "רפובליקה" של אפלטון. אוטופיה ישימה היא הדוגמה טובה ל
 מתיאור אוטופי זה:

רבים כיוון שכל אחד מאתנו אינו דיו לעצמו, והוא זקוק ל ...מתהווית –מדינה "
וכך, בשל ריבוי  ,האחד, אפוא, מסתייע בחברו, בזה לצורך זה ובזה לז ...זולתו

ד, ולישוב זה מכנסים שותפים ועוזרים רבים לישוב אח הצרכים, הרי הם
והלא הראשון והגדול שבצרכים הוא התקנת  ...'מדינה'שבצוותא קראנו בשם 

של  –והשלישי  ה;דיר התקנתה של –והשני במעלה  ...מזון, כדי להיות ולחיותה
להתקין מספר זה של צרכים? כדי כיצד יהיה בה במדינה  ...לבוש וכיוצא בזה

אורג? או שמא נוסיף עליהם גם  –בנאי, ושלישי  –הרי אחד יהיה איכר, שני 
 54"רכי הגוף?וסנדלר, או מי שהוא אחר מהעוסקים בצ

שהוא כולל מעין לא זו בלבד שאינו סותר את חוקי הטבע, אלא התרחיש המתואר 
כזו היא גם כתיבתו מתכון מפורט לסדר חברתי אידיאלי, הניתן לכאורה למימוש. 

על התיאוריה והפרקטיקה המשפטיות, של רוברט נוזיק הליברטריאנית רבת ההשפעה 
 כמבטאים שלד של אוטופיה ליתמציג את עקרונות המדינה המינימוא השבמסגרתה 

("a framework for utopia".)55 תומס  "אוטופיה"אבי המילה של  סיתם האוטופיה הקלג
 .לכאורה מימוש הוא ברשמשטר רבה ה מידמתארת ב 57שהצגנו לעיל, 56מור,

 בין אוטופיות לאכן יות, ורצלאוטופיות א טבעיות-עלאוטופיות ההבחנות בין  .15
סוגי האוטופיה השונים אינם  אינן חדות, והגבולות ביןמסתברות לאוטופיות ישימות, 

 עבירים. תיבל
שניתן לשייך לסוגי יסודות ראשית, באותו תרחיש אוטופי עצמו עשויים להיכלל 

צריכה , משמעותלה שתהיה  כדי, טבעית-עלאוטופיה  אוטופיה שונים. למעשה, גם
, זיתהפי –הקיימת גם יסודות השאובים מן ההוויה  ,לכלול, לצד יסודות ניסיים

______________ 

51 DAVIS18 , לעיל ה"ש. 

 .25 , לעיל ה"שAlmogגם . ראו 371ראו שם, בעמ'  52

53 DAVIS 14, בעמ' 18, לעיל ה"ש. 

 (.1997ליבס מתרגם,  ')יוסף ג 217–216כרך שני  כתבי אפלטון 54

55 ROBERT NOZICK, ANARCHY, STATE, AND UTOPIA 26, 333 (1974). 

 .4 ראו לעיל ה"ש 56

 למאמר. ‎4–‎5ראו לעיל ס'  57
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כך, למשל, התיאור האוטופי המובהק של . רתיתתים אף החביהביולוגית, האנושית, ולע
ורגשית השאובה  זיתטבעיים עם סביבה פי-עליסודות משלב  58בראשיתבספר  העדן גן

 59מן המוכר.
ות שלה אינן ברורות מציאותישנית, מידת האפשרות להיקרות מסוימת או מידת ה

ם איננו יודעים בכל המקרים. אכן, הדעת נותנת כי לגבי דברים רבים שאינם קיימים כיו
אנו עשויים לטעות שיוכלו להתקיים. ייתכן אם  –ואולי איננו מסוגלים לדעת  – לפי שעה

ך, אנו עשויים כ. בדומה לייתכןהוא ולסבור כי דבר מסוים לא ייתכן בעוד למעשה 
 שיתקיים בעוד למעשה הוא בלתייכול אינו קיים לפי שעה שכי דבר לסבור בטעות 

 אפשרי.
שאלה אשר לכנו הערכות שונות, העשויות להשתנות בתקופות שונות, בשלישית, יית
איננו  מאמר זהב, מכל מקוםית. אפשרי ועד כמה היקרותו מציאות ואה אם תרחיש מסוים

בין שאלות אונטולוגיות, המתמקדות בקיום, לשאלות אפיסטמולוגיות, שעוסקים ביחס 
עשוי אפשרית או כאפשרית  לתיבהמתמקדות בידיעה על קיום. אכן, סיווג אוטופיה כ

כדי לשלול את עצם ההבחנה או את בכך אך אין  ,להיות שנוי במחלוקת או מוטעה
 מושלמים ככל שיהיו. , חלקיים ובלתילעריכתה קיומם של כלים

אלא  ,ביסודה אינה חדהיות רצאוטופיות א הבחנה בין שני הסוגים שלהרביעית, 
התרחישים האוטופיים לפי מידת היתכנותם.  אפשר למקם את השבתוכבמִקשֶתת מדובר 

אינו  ושיישומעד לתרחיש וקל ליישום מציאותי מתרחיש זו עשויה להשתרע מקשתת 
 חוקי הטבע.סותר את שהוא , גם אם אין ודאות למעשה אפשרי

תיאור סדר דברים בלתי קיים או אפוא המכנה המשותף המהותי לשיח אוטופי אינו  .16
גות מכלול הסוּטענתנו היא כי א תיאור מצב דברים אידיאלי. שאינו עשוי להתקיים, אל

במובן של עיסוק מושכל בשאלות של מדיניות משפטית  ,נורמטיביהשיח המשפטי השל 
על סדר אידיאלי או  מצביענורמטיבי שכן השיח המשפטי ה ,מהווה שיח אוטופי ,רצויה

שיח יינים אחדים של מאפלהצגת בפרק הבא נפנה  ,וה זטענכדי להסביר  רומז עליו.
 השונות. גותיו, לסוּנורמטיבימשפטי 

______________ 

הוָה אֱלֹהִים ג  ו  : "810הקטע הבא מתוך בראשית ב את ראו, למשל,  58 ע יְּ יָשֶם שָׁם אֶ יִט  דֶן מִקֶדֶם ו  ע  ת ן בְּ

הוָה אֱלֹהִים מִ הָאָדָ  ח יְּ מ  צְּ י  תוֹךְ ן הָאֲדָמָה כָ ם אֲשֶׁר יָצָר. ו  יִים בְּ ח  ץ ה  ע  אֲכָל וְּ מ  טוֹב לְּ אֶה וְּ רְּ מ  מָד לְּ ץ נֶחְּ ל ע 

קוֹת אֶת ה   שְּׁ ה  דֶן לְּ ע  א מ  נָהָר יֹצ  ת טוֹב וָרָע. וְּ ע  ד  ץ ה  ע  גָן וְּ בָעָה רָאשִׁים."גָ ה  אַרְּ הָיָה לְּ ד וְּ  ן וּמִשָם יִפָר 

יוֹ  59 ח מִפִרְּ תִק  כִיל, ו  שְּ ה  ץ לְּ מָד הָע  נֶחְּ ינ יִם וְּ אֲוָה הוּא לָע  כִי ת  אֲכָל וְּ מ  ץ לְּ רֶא הָאִשָה כִי טוֹב הָע  ת  ל, "ו  תֹאכ   ו 

עוּ כִ  דְּ י  נ יהֶם ו  ינ י שְּׁ נָה ע  חְּ תִפָק  ל. ו  יֹאכ  אִישָׁהּ עִמָהּ ו  ם לְּ ן ג  תִת  יִתְּ  ,םה   מִםיר  י ע  ו  עֲשוּ ו  י  נָה ו  א  ה תְּ רוּ עֲל  פְּ

גָרֶשׁ אֶ  יְּ מֹר דָ אָת הָ לָהֶם חֲגֹרֹת... ו  פֶכֶת לִשְּׁ ה  מִתְּ חֶרֶב ה  ט ה  ה  ת ל  א  בִים וְּ ר  כְּ דֶן אֶת ה  ן ע  ג  ן מִקֶדֶם לְּ כ  שְּׁ י  ם ו 

יִים." אֶ  ח  ץ ה   .24, 7, 6ג בראשית ת דֶרֶךְ ע 
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 אוטופיה ומשפטפרק ד: 

אוטופיה ארצית שהתממשותה עניינו, כמובן, בההיבט האוטופי של המשפט  .17
המשפטנים הנורמטיביים עוסקים במהותו של מצב דברים ראוי. בכך יש  60מסתברת.

את סדירים נות וכללים המעקרויל מכהמשפט זיקה מובהקת בינם לבין אוטופיסטים. 
אדם על בסיס חוקי הטבע הקיימים. כללים משפטיים, וממילא גם  היחסים בין בני

ולא לכוחות  ,אדם י משפט, מופנים לבניחוקרהצעותיהם של פסיקותיהם של שופטים ו
)אם כי יש הסוברים, וביניהם השופט חשין, כי נורמות משפטיות מסוימות  הטבע

 61(.משקפות את הטבע עצמו
עוסקת בציור  –גם זו המתוחמת בחוקי הטבע הקיימים  –אך ניתן לטעון כי אוטופיה 

שבדרך כלל אינה ) כתיבה מסוימתגם אם , ולפי טענה אפשרית זשל עולם כולל מושלם. 
יסוד מרכזי  בכך שיש בה ,ועל דרישה ז העונ (נים אקדמייםשופטים או של משפטשל 

כתיבה משפטית טיפוסית לגבי הדבר לא כך  62של תיאור סדר משפטי כולל מושלם,
ל קיום, ולא ת בקטעים מוגבלים וקטועים שה עוסקת במשפט רצוי. האחרונהעוסק
 שיח אוטופי. ממילא אין היאו ,במכלול

 ,היא במובנים חשובים אוטופיסטית נורמטיביתכתיבה משפטית לדעתנו, כל אולם, 
מון, כמו בתא חי, ייצוג שלם של ט –נקודתי וספציפי ככל שיהיה  –שכן בכל קטע 

מכלול. גם הצעה לתיקון של הסדר מעשי ממוקד ומצומצם לכאורה נובעת מתוך תפיסה 

______________ 

שעל פיהן יש עקרונות וכללים משפטיים שתוקפם  –אומנם, קיים קשר בין גישות של משפט הטבע  60

 RONALDטבעיות )ראו -לבין אוטופיות על – ולא מרצון של בני אדם ,נובע ממוסר ומצדק מוחלטים

DWORKIN, LAW'S EMPIRE 35 (1986)),  אוטופיות הוהן האמורות משפטיות הגישות השכן הן

על אידיאות שמקורן או הצדקתן אינם  הן בלתי פוזיטיביסטיות, בהיותן מושתתותטבעיות -העל

טבעית במובן זה -נובעים ממעשים או מרצונות אנושיים. משפט הטבע הוא סוג של אוטופיה על

נתפס כנוצר או כיכול להיווצר על ידי בני אדם. עם זאת, מבחינה אחרת גם תורות של אינו שהוא 

 ,ש להן זיקה לשיח אוטופי ארצימשפט הטבע נמנות עם הגישות המשפטיות הנדונות במאמר זה, שי

שכן העקרונות והכללים של משפט הטבע פועלים בעולם שבו חוקי הטבע אינם שונים מאלה 

טבעית. ממילא, -אלה לא הייתה יכולה להיות משמעות באוטופיה עלההקיימים. לעקרונות ולכללים 

 השלטת משפט הטבע יכולה להיות נתונה לשליטה אנושית.

, פ"ד היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית 7015/94השופט חשין בדנ"א  ו שלדבריאת ראו, למשל,  61

(: "משפט הטבע הוא, שאם ואב מן הטבע יחזיקו בבנם, יגדלו אותו, יאהבו אותו 1995) 102, 48( 1נ)

וידאגו למחסורו עד אם גדל והיה לאיש... קשר זה חזק הוא מכל חזק, והוא מעבר לחברה, לדת 

המדינה לא יצר את זכויות ההורים כלפי ילדיהם וכלפי העולם כולו. משפט  ולמדינה... משפט

המדינה בא אל המוכן, אומר הוא להגן על אינסטינקט מולד שבנו, והופך הוא 'אינטרס' של הורים 

 פי דין, לזכויות של הורים להחזיק בילדיהם."-ל'זכות' על

אחדים מרכיביה המשפטיים פורטו ר שא, 4 סיות הן האוטופיה של תומס מור, לעיל ה"שקלות אדוגמ 62

 ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON & JOHN JAY, THEוכן  ,למאמר ‎4–‎5בס' לעיל 

FEDERALIST PAPERS (Jacob E. Cooke ed., 1961) .ראו אלכסנדר  –תורגם לעברית  הפדרליסט

 (.2001)אהרן אמיר מתרגם,  הפדרליסטהמילטון, ג'יימס מדיסון וג'ון ג'יי 



 ג"פ, תשומשפט ועסקים כ אריאל בנדור, שולמית אלמוג

184 

משמעות  של קיום מושלם. גם הצעה לתיקון נקודתי היא סינקדוכה של מכלול אוטופי.
לאוטופיה היא שתובנות תיאורטיות ואולי אפילו נורמטיבית כתיבה משפטית הזיקה בין 

ה לסדר אוטופי, שאיפמתחום הלימודים האוטופיים, ואף גישות השוללות כל  יותמעש
בדומה לכך, תובנות משפטיות עשויות להיות משפט. נטיות לרלוושויות להיות ע

להם  ןשלכאורה אי לימודים אוטופייםנטיות ללימודים אוטופיים כלליים, ואף לרלוו
 63משפט.לתחום הזיקה 

של אוטופיות מעובדת ריבוין ם למשפט אינה נפגעת ניזיישל אוטופ נטיותהרלוו .18
לפי שעה אשר ומתחרות. כשם שקיום תורות מוסר רבות,  ואפילו של תיאוריות אוטופיה

משפטי, היח מוסרי לשיח של ש נטיותהכרעה מוחלטת ביניהן, אינו שולל את הרלוואין 
 למשפט. אוטופייניזםגוון האוטופיות אינו שולל את הזיקה בין מכך 

תיאוריה של אוטופיה, כביטויה בלימודים אוטופיים תיאורטיים, מכלילה  .19
יש לחקר המשפט ומפשיטה תיאורים של סדרים רצויים. גם למשפט, לכללים משפטיים ו

הזיקות בין  ,קעןרעל  ,, ומהןוזיקות שונות לתיאור של סדר רצוי. מהן זיקות אל
 לבין משפט? אוטופייניזם

להן הן אלה העוסקות  נטיעשוי להיות רלוו יניזםאוטופיהזירות המשפטיות ש
 ינורמטיבין שיח משפטי בהקשר זה מתבקשת הבחנה ברצויים.  בסדרים רצויים ובלתי

רצוי. הוא מציב  מתמקד ברצוי ובבלתי ינורמטיבפרשני. שיח משפטי שיח משפטי ל
רכים תכליות, מציג דרכים משפטיות לחתירה אל השגתן, ובתוך כך עשוי להציג גם ד

המשיגות את היפוך התכליות הרצויות או דרכים ללא מוצא. הוא עשוי לכלול תיאור של 
עקרונות וכללים משפטיים ראויים, וביקורת על עקרונות וכללים משפטיים שאינם 

 ראויים.
פרשני חותר, בין היתר, להצבעה על מובנם של עקרונות משפטי לעומת זאת, שיח 

פי  הן על ,עסוק בחשיפת הקיים ובהנהרתו. זאתוכללים משפטיים. הוא מבקש ל
פי  הן על 64;ימשפטתיאוריות מוניסטיות, המניחות קיום פירוש נכון יחיד לכל מבע 

פי  והן על 65;תיאוריות פלורליסטיות, המניחות אפשרות של פירושים חלופיים אחדים
מטילות ה 66(,סיותהקלתיאוריות רלטיביסטיות )קרובות משפחה של הגישות הספקניות 

 – ומבחינה ז 67"קיים" העשוי להוות נושא לחשיפה פרשנית.של  מוספק בקיו
______________ 

 .28, לעיל ה"ש Ramiro Avilésראו  63

 .RONALD DWORKIN, A MATTER OF PRINCIPLE 120 (1985)ראו  64

 JOSEPH RAZ, THE AUTHORITY OF LAW 200–202 (1979); H.L.A. HART, THE CONCEPTראו  65

OF LAW 139 (1961). 

(. 2001)דורי מנור מתרגם,  הפילוסופיה של הנפש –דקארט ם א. ראו ג'ון קוטינגהרטשל דקזו כגון  66

אשון יש להבחין בין ספקנות על בסיס אונטולוגי לבין ספקנות על בסיס אפיסטמולוגי. הבסיס הר

 מציאות.המטיל ספק בקיומה של מציאות, בעוד הבסיס השני מטיל ספק רק ביכולתנו להכיר את 

 Mark Kelman, Interpretive Construction in the Substantive Criminal Law, 33ראו  67

STAN. L. REV. 591, 673 (1981). 
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אפשר  –ת רציוּ-ואית מרציוּלהבדיל קיום, -פרשני כחושף קיום ואי המתמקדת בשיח
סיונות לחשוף את ההשלכות של כללים משפטיים, כגון נלכלול בשיח משפטי פרשני גם 

 יטיות.השלכותיהם הכלכליות, החברתיות או הפול
כתיבה משפטית נורמטיבית נבדלת לכאורה מכתיבה משפטית פרשנית, המתמקדת 

ולאו דווקא בביקורת עליהם או בהצעות  ,בחשיפת התוכן של הכללים הקיימים
דינים קיימים מבוססת במקרים רבים, של לרפורמות בהם. עם זאת, כידוע, פרשנות 

יסודות ממילא,  68הסדרים רצויים. באופן גלוי או סמוי, על שיקולים בדבר מהותם של
נורמטיביים, ולכן גם אוטופיים, מופיעים גם בכתיבה משפטית שסגנונה הכללי נחזה 

 פרשני.כ

 כאמורפרשני אינו חד. לשיח משפטי נורמטיבי מידור בין שיח משפטי לפיכך ה .20
, ו. לפי אסכולה זינורמטיבמד יי אסכולה חשובה, בכל פרשנות יש מפ על, בסעיף הקודם

פעולת הפירוש כרוכה בהכרעות ובהבעות עמדה ערכיות. אך גם אם אין מקבלים עמדה 
תים במתן ילע ותפרשנות בכלל ופרשנות משפטית במיוחד כרוכשכה רדיקלית, אין ספק 

ים של צדק, יעילות וסבירות. לכללים משפטיים עשוי להינתן נורמטיבימשקל לשיקולים 
יותר מפירושים  ות וסבירותיעילתוצאות צודקות, ל –לדעת המפרשים  – לביופירוש המ
 חלופיים.
במקרים  ,מדים פרשניים. זאתמעשויה להיות בעלת  יתנורמטיבכתיבה משפטית גם 

משבח אותו, מבקר אותו או מציע  –עוסק בכלל משפטי קיים  יבינורמטשבהם השיח ה
רשנות של אותו תחילה פ מחייבתלכלל קיים  יביתנורמטלערוך בו רפורמות. התייחסות 
כתיבה משפטית יים(. גם לנורמטיבעצמה שיקולים היא כלל )העשויה כאמור לערב 

המציגה את התוצאות או ההשלכות של כללים משפטיים קיימים או היפותטיים אקדמית 
מד פרשני, ייש מ – (מוסריותן, יעילותן או סבירותן)תן מבלי לנקוט עמדה בדבר רציוּ –
כלל . טענות בדבר מהות התוצאות הצפויות של נורמטיבי לא מדימכל מקום יש לה מו

, אינן נורמטיביותאו מושפעות מהשקפות  נורמטיבי, גם אם הן נובעות ממניע משפטי
 יות כשלעצמן. תוצאות והשלכות צפויות משתייכות כשלעצמן לקיים )או לבלתינורמטיב

 רצוי(. קיים(, ולא לרצוי )או לבלתי
אין כדי  פרשני אינו מוחלטשיח ל ינורמטיבור בין שיח שהמידבעובדה עם זאת, 

שלה. כך הוא, בוודאי, אם מכירים  נטיותלשלול את עצם ההבחנה או את הרלוו
של שיח פרשני באפשרות או  שאינו מבוסס על שיח פרשני נורמטיביבאפשרות של שיח 

השוללות את  . אך גם לפי תפיסות רדיקליותיםנורמטיבירכיבים "אובייקטיבי" שאין בו 
תובנות של פרשנות המנותקת מערכים, ההבחנה בין פרשנות לבין  היתכנותעצם ה

 .בהכרח מיותרתאינה נורמטיביות 

______________ 

אשר הכרח על ידי הפרויקט הספציפי נעת ב, הגורס כי פרשנות מוּמרגישתו של גדאת ראו, לדוגמה,  68

 HANS-GEORGמעניין ומעסיק את המפרשים, ולא באמצעות ניסיון להגיע למשמעות אובייקטיבית. 

GADAMER, TRUTH AND METHOD (1975). 
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 נטיותרלוואשר על רקע זה אפשר לומר שקיימות כמה זירות משפטיות  .21
 .נורמטיביהמתמקדות בשיח המשפטיות זירות ה. אלה אוטופייניזםל

הכנה ודיונים  הצעות, עבודות אהי רמטיבינושיח משפטי מובהקת של  הזיר
כללים חקוקים, לרבות חוקה, חוקים ותקנות, ואפילו נורמות של נוגע למקדמיים ב

שיח  ואשיח זה, הקודם ליצירת הכללים המשפטיים, ה. וצוואות משפט פרטי, כגון חוזים
רי מה רצוי, ולא מה קיים. יוצ אששיח זה עוסק בה הי . השאלה העיקריתנורמטיבי

את מצב את מצב הציבור או  ,הנורמה המשפטית מבקשים לשפר באמצעותה את מצבם
נורמה משפטית  יוכלורצוי(, וכיצד אינו המדינה, ולשם כך דנים בשאלה מה רצוי )ומה 

זה עשויים כחדשה או תיקון או ביטול של נורמה קיימת לשפר מצב זה. אומנם, גם לשיח 
ק החוקה כדי לוודא שחוק שיחוק  של פרשנות  למשל, – להשתרבב היבטים פרשניים

חוקי.  חוק, כדי להבטיח שלא ייכרת חוזה בלתישל יהלום את הוראותיה, או פרשנות 
ככל שההשלכות , בחינת ההשלכות של נורמה קרובה לשיח פרשנישאחר מ ,יתר על כן

 מוקד השיחאולם פרשני כבר בשלב זה. יסוד נבחנות במסגרת הליך החקיקה יש בכך 
 במהות הרצוי.עדיין הנערך במסגרת יצירת נורמות משפטיות הוא 

לפחות  ,המשפט. זאת פסיקת בתי אהי יבינורמטזירה שנייה של שיח משפטי 
שבהן  – 69, בהקשר זה, ישראלוביניהן –מדינות שבהן נוהגת מסורת המשפט המקובל ב

חלות החוקים, החוקה וכגון  ,לייםפורמהמשפטיים הכללים הלצד תפיסה של עליונות 
משפט מקובל. על רקע זה אפשר להבחין בין פסיקה ו גם דוקטרינות של תקדים מחייב

משבחים את הדין הקיים או אשר , יבייםנורמטפרשנית לבין פסיקה או קטעי פסיקה 
 מגנים אותו ומציעים לתקנו או לערוך בו רפורמה. בעוד פרשנות נדרשתלחלופין 
אינן נורמטיביות תים אפילו מכונן, עמדות יכותי ולעדין, ויש לה אופי סמ בכל פסק
 ואפשר אף להטיל ספק בלגיטימיות שלהן. עם זאת, הפסיקה הפרשנית ,הכרחיות

. שופטים מצדיקים לא פעם את הפרשנות שהם נותנים יבינורמטעצמה שלובה בשיח 
 72סבירות, 71יעילות, 70לחוק או לנורמה של משפט מקובל במונחים של צדק,

______________ 

(. אומנם, 1992) 203, 197מ  הפרקליטמסורתה ותרבותה"  –ראו אהרן ברק "שיטת המשפט בישראל  69

יא מעורבת, ומושפעת לא רק משיטות המשפט המקובל, אך יסוד שיטת המשפט הישראלית ה

 התקדים והמשפט המקובל כמקורות משפט הוא במסורת המשפט המקובל.

 3339/00(; רע"א 1996) 370371, 221( 2, פ"ד נ)יפת נ' מדינת ישראל 2910/94ראו, למשל, ע"פ  70

 –כרך שני  פרשנות במשפטרן ברק (; אה2002) 503( 1, פ"ד נז)אליהו חברה לביטוח בע"מ נ' דהן

ז  משפט וממשל(; יצחק זמיר "שיקול הצדק בהחלטות מנהליות" 1993) 710–709פרשנות החקיקה 

623 ,628–632 (2004.) 

לפסק דינה  910, פס' 437( 4, פ"ד ס)התקו-זבון ארידור נ' עיריית פתחיע 5964/03ראו, למשל, ע"א  71

לפסק  6, פס' 299( 2, פ"ד ס)אשכנזי נ' מפכ"ל המשטרה 554/05(; בג"ץ 2006של השופטת ארבל )

 (.2005דינו של השופט לוי )

(: "פירוש 2005) ןדיהלפסק  34, פס' 34( 4, פ"ד ס)אויקו נ' מדינת ישראל 2980/04ראו, למשל, דנ"פ  72

שכן -כל-זה, לא אך שעשוי הוא להידרש מלשונו של החוק, אלא שלגופו פירוש סביר הוא ולא

 וש ראוי הוא, בייחוד בזוכרנו באיזה נושא עוסקים אנו."שפיר
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שיקולים של יסוד  על –פנים מנומק  כל ועל –פירוש נקבע ומונחים דומים. ה 73היגיון
פרשניות -כך לעניין פרשנות טקסט במובן הצר, וכך לעניין דוקטרינות לבר משפט רצוי.

פנייה אליהן "יש בה כדי להגיע ר שאסר, כגון השלמת חֶ  –"פרשנות במובן הרחב"  –
כך ניתן להגשים את "חוש הצדק  74ניים".לפיתרון הראוי בלא להיתקל בקשיים פרש

 75צריך לרשת ]את הנרצח[".אינו ]ה[מוביל למסקנה כי הרוצח 
המקובל , לשקף את הקיים אמורהאו משנה אותו יוצרת משפט מקובל אשר פסיקה 

 כדברי השופט צבי ברנזון: 76כבר בחברה.

ים לעולם שמורה לנו הזכות לסטות מהלכת המשפט המקובל, כאשר אנו סבור"
-שאינה הולמת את תנאי הארץ ותושביה לפי חוש הצדק המפעם בהם ושבית

 77"המשפט צריך להיות להם לפה ולשמש להם אות ומופת.

עוסקת בתיאור הקיים. אך גם כאן הצגת היא  –היא פרשנית  ופסיקה ז במובן זה
, לעיתים הטענה כי יתר על כןיות. נורמטיבלהיות כרוכה בהצדקות עשויה הקיים 

ולא את הדין הרצוי מקובל, מה שכבר שפט המקובל, כפי שנקבע בפסיקה, משקף את המ
לפסיקה נשארות במקרים כאלה  78להיות פיקטיבית.עשויה המשפט,  בעיני בית

שיח  –ולפחות בעיקרה  –מבטאת במהותה  יאההצדקות הפוליטיות בלבד, כך שה
י זה צריך נורמטיבה שיח פי ת, שעלסטיגם לפי התפיסה האובייקטיבי ,זאת .נורמטיבי

 79.ולא את אלה של השופטים ,לשקף את ערכיה של החברה
כתיבה  אהימובהקים  ייםנורמטיביסודות זירה שלישית של שיח משפטי שיש בה 

 – נעה בין שני קטבים 80,היא אינה אמפיריתר שא, ככתיבה כזאת. משפטית אקדמית
______________ 

אין לפרש חוק באופן שפרשנית( -הגישה המקובלת )שיש הרואים בה גישה לבראת ראו, למשל,  73

 (.2003) 122 פרשנות תכליתית במשפטשיוביל לתוצאה אבסורדית. ראו אהרן ברק 

 .103שם, בעמ'  74

 שם. 75

, פ"ד על נתיבי אויר לישראל בע"מ נ' דנילוביץ-אל 721/94בבג"ץ  השופטת דורנר ה שלדבריאת ראו  76

(: "...החוק המתקן לא שינה את הדין הקיים בדבר שוויון זכויות 1994) 790, 749( 5מח)

כן, אילו המשיב היה עומד על תביעתו המקורית לקבלת -ההומוסקסואלים, אלא אך נתן לו ביטוי. על

ינו בטרם חקיקת התיקון, הייתי נעתרת לו. מנגד, אלמלא התפתחות טובת ההנאה עבור בן הזוג... דהי

הנורמות החברתיות בישראל, שכבר אינן שוללות באופן נחרץ יחסים הומוסקסואליים, אפשר כי חוק 

שוויון ההזדמנויות היה מתפרש באופן מצר... שלא היה מקנה למשיב את ההטבות שאותן תבע... 

חברתי ריק. השאלה אם במקרה זה או אחר נוהגת הפליה בין שווים,  עקרון השוויון אינו פועל בחלל

 או שמא מדובר ביחס שונה כלפי שונים, מוכרעת על סמך התפיסות החברתיות המקובלות."

 (.1974) 93, 89( 2, פ"ד כח)בן שחר נ' מחלב 22/73ד"נ  77

 10, פס' 126( 1, פ"ד סא)דסולל בונה בניין ותשתיות בע"מ נ' עזבון עבד אלחמי 8925/04ראו רע"א  78

 (.2006לפסק דינו של הנשיא ברק )

 .210218, בעמ' 73ראו, למשל, ברק, לעיל ה"ש  79

נעים מהשקפות או שאיפות נורמטיביות. ראו, למשל, מחקרים אמפיריים עשויים להיות מוּגם שאף  80

האם המשפט שובות מעולם המחקר האמפירי" הדר אבירם "האם המשפט משיג את מטרותיו? ת
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אסכולות וסגנונות יש ת ביימטנורהמשפטית הכתיבה בוקוטב פרשני.  נורמטיביקוטב 
הן כתיבה לדוגמה, רבים, העשויים להיות שונים זה מזה באופנים דרמטיים. כך, 

מציעה הסדר משפטי שמציעה לערוך בו תיקונים מינוריים או שמשבחת חוק קיים, ש
הן כתיבה הקוראת לעריכת רפורמה כוללת בהסדרה  ;נקודתי בעניין שבו שוררת לקונה

מבקרת את המערכת אשר כוללנית והן כתיבה ביקורתית  ;ם מסויםתחוהקיימת של 
כזה, או כהמשפטית בכללותה, את הקונספציה של שלטון החוק או אף את עצם המשפט 

 רצוי. ת בטוב וברע, ברצוי ובבלתיומתמקדבאשר הן ות, נורמטיביהן כולן  – תומכת בהם

וסקת בהסדרים הענורמטיבית כתיבה משפטית ל אשרהבהרה בהיבט זה טעון  .22
 מעריכה את ההסדר הקיים נורמטיבית נקודתיתכתיבה משפטית נקודתיים וממוקדים. 

הדין הקיים אינו כולל הסדר כזה. ר שאאו מציעה הסדר לנושא כ חלופותמציעה לו ו
בין באופן מוצהר  –שהן מתמקדות בעניין נקודתי, מתבססות אף ההערכה או ההצעה, 

ידי  י נקודתי מנומק תמיד עלנורמטיבלית יותר. טיעון על תפיסה כל –ובין במשתמע 
שהוא טעון אישוש  משוםכי טיעון ניתן להגדרה כנקודתי  נראהטיעונים כלליים ממנו. 

מטיעון כללי או לגזירה ידי טיעונים כלליים או מופשטים יותר. טיעון שאינו ניתן  על
 מופשט ממנו אינו יכול להיות טיעון נקודתי.

נקודתיים המנומקים נורמטיביים י טיעונים כ ואלדברים לטעון כנגד  לכאורה ניתן
מכללים משפטיים הנגזרים באופן פוזיטיביסטי מעריכים או מציעים כללים משפטיים 

ידי טיעונים רחבים מהם.  ששים בהכרח עלכללים נקודתיים, ואינם מאוּוביניהם קיימים, 
 ,בסוג זה של טיעוניםמרכזי פקיד הממלאת ת ,הרחבהנורמטיבית אך במוקד התפיסה ה
של הרמוניה משפטית  ..."התפיסה המקובלת – תוקוהרנטיוּ וּתביעקעומדת חתירה אחר 

 נגזרות כשלעצמן מעקרונות הואל – 81יה"רְּ טֶ אבין הסדרים שונים הנוגעים לאותה מָ 
שרירות. הסדר משפטי נקודתי הוא ראוי אם הוא משתלב היטב  של שוויון והעדר יםרחב

______________ 

(: "חוסר האפשרות לנתק 2010דפנה הקר ונטע זיו עורכות, משפט, חברה ותרבות, ) 61, 27 חשוב?

את המשפט מן המציאות המקיפה אותו הוא סיבה טובה לכך שמשפטנים )כמו גם חוקרים מתחום 

פועל. רגישות כזו מניבה שאלות  מדעי החברה( צריכים להיות ערים ורגישים להקשרים שבהם הוא

וממוקדות יותר. למשל, שילובן של המטרות הישירות והעקיפות מניע אותנו,  ותמחקר מעניינ

כחוקרים, מן השאלה הנורמטיבית 'האם תפקידו של המשפט להרתיע?' או מן השאלה האמפירית 

לו תנאים המשפט המעורפלת 'האם המשפט מרתיע?' לשאלות כגון 'את מי המשפט מרתיע?' 'באי

מרתיע?' ו'כיצד משרת תפקידו ההרתעתי של המשפט את הסדר החברתי?' מתן תשובות אמפיריות 

פוליטי, -לשאלות אלה מאפשר לא רק הבנה טובה ומבוססת יותר של מיקום המשפט ביקום הסוציו

יה אלא גם מתן ביקורת נורמטיבית על יחסי הגומלין בין המשפט לסדר החברתי, ביקורת העשו

 להניב שינויים חיוביים."

כהן( -)השופטת שטרסברג 231, 199( 4, פ"ד נג)בנק אוצר החייל בע"מ נ' אהרונוב 189/95ע"א  81

לפסק דינו של השופט גרוניס;  10, פס' 71, לעיל ה"ש זבון ארידוריעראו, בין היתר, עניין כן (. 1999)

(; רע"א 2003))הנשיא ברק(  332, 309( 5, פ"ד נז)שבח מקרקעין נ' לבנוןמנהל מס  2622/01ע"א 

 458, 289( 4, פ"ד נב)יבוא יצור והפצה נ' פורום אביזרים ומוצרי צריכה בע"מ .א.ש.י.ר 5768/94

 (..א.ש.י.ר( )להלן: עניין 1998) )הנשיא ברק(
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 ביעק, כלומר, אם הוא בו אותו הסדר מטפלשעניין במכלול הדינים האחרים הנוגעים ב
יים נורמטיבאלה נובעות מרציונלים הת קוהרנטיוּהו וּתביעקה 82הם.ילביחס אוקוהרנטי 

אינו משתלב היטב במכלול הדינים הוא ראוי אם  פטי נקודתי הוא בלתיהסדר מש דומים.
הם, בכך שהוא ילביחס אוקוהרנטי  ביעק אינואם הוא  עניין, כלומר,בהאחרים הנוגעים 
יים נורמטיבת בין רציונלים לפחות דומוּ ואשוויון  83יים שונים.נורמטיבנובע מרציונלים 

 מתפיסה רחבה של עקרון השוויון והעדר יםשמתבקשל דינים נקודתיים שונים 
ון שלטון החוק. מן התפיסה האינטואיטיבית הרווחת של עקרגם השרירות, ובמידה רבה 
אלה כלפי אלה, שיח  םבייעקכללים משפטיים נקודתיים יהיו ש מאחר שהשוויון מחייב

פי מידת שוויוניותם ביחס לכללים  פוזיטיביסטי מעריך כללים משפטיים נתונים על
אחרים, ומציע כללים משפטיים חדשים שתהיה בהם שוויוניות כזאת. הערך הפוליטי 

הסדרים משפטיים נקודתיים הוא ב וזיטיביסטיים הנוגעיםהעמוק שביסוד טיעונים פ
השרירות. עם זאת, בסגנון טיעון פוזיטיביסטי ערך זה הוא תשתית  פוא השוויון והעדרא

 בהכרח בתודעת הטוענים. מצויהאינה נסתרת, שאינה נוכחת בטיעונים עצמם, ואף 
 הינםשת טיעון נקודתית המתאפיינת בסגנונו כתיבה משפטית אקדמיתבלעומת זאת, 

נדונות באופן ישיר ההשלכות הערכיות והמוסריות של  באופן מוצהר ערכים מבוססי
ות לאסכולות שיח כאלה יכולות לשמש הגישה הכלכלית אהכלל המשפטי הנדון. דוגמ

ת, שאינה מסתפקת בהצבעה על ההשלכות הכלכליות של ביינורמטרסתה הבגלמשפט )
מָרבים אלא דוגלת בכללים  ,הכלל המשפטי את התועלת המצרפית( והגישה המְּ

הם מתמקדים בהם אלה הסגנונות הששהערכים מן העובדה הפמיניסטית למשפט. אך 
 .אינו נושא אופי ערכי השיח הפוזיטיביסטילהסיק כי גלויים אין 

)לרבות ההיבטים  נורמטיביהשיח המשפטי הכי עד כה עולה דברינו מ .23
מוצהר או מובלע, על אופן ( מבוסס, ביים של השיח המשפטי הפרשנינורמטיבה

 המכליל –התיאוריה של אוטופיה  – אוטופייניזםהשקפות רחבות בדבר הרצוי. וכך גם ה
השקפות  אאינן אל ו. הכללות והפשטות אלומפשיט אותם תיאורים של סדרים רצויים
פוא מכנה משותף בין בהשקפות רחבות בדבר הרצוי הוא א רחבות בדבר הרצוי. העיסוק

 אוטופי.שיח שיח משפטי ל
בלות תחומי מיועד להתגבר על המלאכותיות שבקלסיפיקציות המקו-ביןשיח מדעי 

תים רחוקות החומות בין הסיווגים י. לעדיסציפלינותלושל הידע האנושי לענפים 
מאמר עסקינן בתים קרובות יותר נוצרים ערוצי זרימה ביניהם. בהקשר שבו ימנותצות. לע

 –המייצגת את עולם המשפט בכללותו, חופפת בחלקים חשובים שלה , מפת המשפט, זה

______________ 

. לגישה אחרת ראו אלון הראל "תיאוריות קוהרנטיוּת 415, בעמ' 70 למשל, ברק, לעיל ה"ש ,השוו 82

 (.1994) 387יח  עיוני משפטשל המשפט" 

ורקין בנוגע לשפיטה דוהציפייה לקוהרנטיות מעלה על הדעת את ההיבט האוטופי במשנתו של  83

לפי  ,שיש לה כותבים רבים וקודמים. מעשה השפיטהגדולה כיצירה של פרקים נוספים ביצירה אחת 

, 60, לעיל ה"ש DWORKINמחויב להקשר כולל ולאיזונים בין השקפות עולם שונות. ראו  ,ורקיןדו

 .239בעמ' 
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. לכן החלקים של אוטופייניזםפת האת מ –העוסקים בהשקפות רחבות בדבר הרצוי 
 נטייםהעוסקים בחשיפה ובתיאור של השקפות כאלה עשויים להיות רלוו אוטופייניזםה

 נטייםהיות רלוולידע המשפטי, כשם שחלקים מקבילים של הידע המשפטי עשויים ל
 .אוטופייניזםל

 אוטופיסטהמישאל חשין פרק ה: 

דבר זה כשלעצמו  84.חשין רוויים הצהרות ערכיות גלויותהשופט הדין של  פסקי .24
 יההם אוטופיסטיים או שהשופט חשין ה של השופט חשיןהדין  פסקיכי אינו מעיד 

 נורמטיבייח היזקקות לש של אוטופיזם שנדון לעיל, שהואשופט אוטופיסט במובן 
מדיניות הינם חלק מן המשפט עצמו, ערכים ועקרונות ראויה. העוסק במדיניות 

יות פרטלא קשר לאמונותיהם הבנחלתם של משפטנים מקצועיים,  וההיזקקות להם היא
 85.המדיניות הראוייםבדבר הערכים ועקרונות 

 אהביטר שאברכיב האישי בפסיקתו,  יהייחודו של השופט חשין כאוטופיסט ה .25
 זו 86המומחיות האישיים שלו. חושומוצהר את הצדק, הערכים וגלוי אופן ב

 זו 87;מןמן, ולא כאוּוֹ חשין את עצמו כאהשופט ת של תפיסת יוהמשמעואחת 

______________ 

השוו, למשל, לעמדתו של השופט ברק, המצהיר על הימנעות מהחלת השקפה ערכית שהוא תופס  84

את "בינוניות" ההוויה האנושית: "אין הוא  כקיצונית בדרישותיה, ובחירה בעמדה המשקפת בעיניו

]בית המשפט[ קובע רמת התנהגות, המתחשבת אך במשאות הנפש הנעלות של האדם, אלא מתחשב 

הוא גם בחולשותיו... לא נשאף לכך, כי היחסים בין המשתתפים במכרז יהיו כיחסי מלאכים זה לזה. 

נשלול, כי ביחסים שבין המשתתפים  אינה בת השגה. אך Homo Homini Deusרמת ההתנהגות של 

. נשאף לכך, כי ביחסים שבין Homo Homini Lupusזאב  –במכרז תשרור הגישה של אדם לאדם 

רביב משה ושות'  207/79אדם." ע"א  –בני האדם המשתתפים במכרז ישרור העיקרון, כי אדם לאדם 

 (.1982) 558, 533( 1, פ"ד לז)בע"מ נ' בית יולס בע"מ

 (.2004) 41 שופט בחברה דמוקרטיתן ברק ראו אהר 85

של השופט חשין מתבטא באופן עז  –אוטופי" "ה –ההיבט האישי שרושם דק, שקשה להוכיחו, הוא  86

כך הדבר גם בעיניו של השופט חשין שמובנו הרחב. רמז ביותר בפסיקתו בתחומי המשפט הציבורי 

עניק משקל עז מדי לשיקולי צדק בפסק עצמו יש בהתרעמותו על עמיתו, השופט יצחק זמיר, על שה

בין היחס בין דיני עשיית עושר ולא ובמשפט ל –סית של המשפט הפרטי קלדין שעסק בסוגיה 

של המשפט הפרטי: "סבורני כי  ,תחומים אחרים, מסוימים יותר )באותו מקרה: דיני קניין רוחני(

א חברי ]השופט זמיר[ עמו בעילה בעשיית עושר, מבי –הכרה -או לאי –בהתוותו דרך להכרה 

, לעיל .א.ש.י.רקריטריונים היפים למשפט הציבורי אך אינם יפים, לדעתי, למשפט הפרטי." עניין 

ארגון  2045/05חשין בדנ"א )בדימ'( . והשוו גם לפסק דינו של המשנה לנשיא 409, בעמ' 81 ה"ש

( )להלן: עניין 2006) 1( 2, פ"ד סא)ופית בע"מ נ' מדינת ישראלאגודה חקלאית שית –מגדלי ירקות 

 (.ארגון מגדלי ירקות

 .www.haaretz.co.il/misc/1.1107945 25.5.2006 הארץראו יובל יועז "ואני על עומדי אעמוד"  87

http://www.haaretz.co.il/misc/1.1107945
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 עדותולפי שהדריך אותו לעיתים,  –איש פנימי קטן  –המשמעות של אותו "אישון" 
 88.שלו

ק מדברים )"אלגיה"( שכתב תורת השיפוט האוטופית של חשין עולה באופן מובה
אודות מלאכת השפיטה עם פרישתו של השופט מאיר שמגר מכהונתו כנשיא בית  על

המשפט  מביתעצמו בדברי הפרידה שלו גם חשין כלל אותם ר שואהמשפט העליון, 
 העליון:

את הבית הזה בנה אבא, יאמר בנו של האדריכל. ואת הגשר הזה הקים סבא, "
רבא, יאמר נינו -ואת הגנים התלויים האלה שתל סבא יאמר נכדו של המהנדס.

והגנים. ומה אומר אני, ישאל בנו של השופט? והגדת לבנך ביום -הנוף-של איש
ההוא לאמור: את מקום הנשמה ידעת? והמצפון, אותו ראית? המיששת צדק? 

לא להקים  לבנות בית , לאדעומה ריחה של אמת, טעמו של חסד? שופט לא י  
זה דברו של שופט: טובל פלא. שופט לא לימד עצמו כל אלה. -ול גןגשר לא לשת

, תמיד, ונבואאשר נלך במנו י. ואלה יהיו עבקסת עטו וכותב משפט וצדק וחסד
 ...בכל יום ובכל עת ובכל שעה

-פנים, ופניו של שופט לא ייראו. ואולם מבעד לסידקי-דין כמסיכה הוא על-פסק

 89"דין וידעת מי השופט ומה אורחו.-פסקהנפש. קראת -העיניים יבקעו נבכי

צדק לבין מעשי ידי אדם אחרים, בין  אלההבדברים  רךחשין עוהשופט האנלוגיה ש
הניתנת , גנים תלויים, מאירה את הצדק המופשט כממשות בת קיימאכגשר וככבית, 
עצם מעשה השפיטה היא במהותה בדבר תפיסתו של השופט חשין ן זה, במוב. להשגה

טופית. מבחינתו של חשין, למרות הקשיים באיתורן ובלכידתן של תפיסות תפיסה או
מופשטות וקשות להמשגה כ"נשמה", "מצפון", "צדק" ו"אמת", יש בכוחו של מעשה 

 90השפיטה להקנות לשופטים יכולת להשיג צדק.

ואשר נובעת מנבכי הנפש שכיצירה  חשיןהשופט ידי  על מוצגהשפיטה מעשה  .26
שימוש רק הזהות הייחודיים לכל שופטת ושופט. שפיטה אינה ובטאת את הכישרון מ

______________ 

 2390/96(; בג"ץ 1997) 480, 477, 377( 2, פ"ד נא)ישראלארי נ' מדינת -בן 3391/95ראו דנ"פ  88

, זבון ארידוריע(; עניין 2001) 677, 625( 2, פ"ד נה)קרסיק נ' מדינת ישראל, מינהל מקרקעי ישראל

 לפסק דינו של המשנה לנשיא חשין. 45, פס' 71 לעיל ה"ש

 )ההדגשות הוספו(. 208, בעמ' 1 חשין, לעיל ה"ש 89

גם הרקולס . ורקיןדותפיסתו של רונלד  –אמונה זו מעלה על הדעת תפיסה נוספת דומה של שפיטה  90

גם הוא נדרש, על אף וניחן בכוח אינטלקטואלי עצום ובסובלנות,  ,, אותו שופט מדומייןרקיןודו של

נות ביער הפרשנות, הערכים והתקדימים. מלאכת שיפוט יכולותיו ועל פיהן, לנווט את דרכו במיומ

היענות למשפט כלדמותו עם יכולות שיפוטיות פנומנליות של השופט האחד של זו, המהווה שילוב 

כל תוספת לו צריכה להשתבץ באופן מושלם עם יתר חלקיו, מייצגת מלאכת ר שאשל סיפור כולל, 

 .239, בעמ' 60, לעיל ה"ש DWORKINשיפוט אוטופית. ראו 
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כתב השופט חשין אל. וכך יאיד –ת נפש של משאהיא פועל יוצא אלא , בכלים אנליטיים
 פסיקתו:ב

צדק -של-ריב, עוטף שופט את גופו גלימה-כס לשפוט בין בעלי בתו עלבש"
ק, ומבעד צד-של-של צדק עולה בו; מרכיב הוא על אפו משקפיים מוֹ וחוּ

בו אל הצדק, ועושה הצדק משקיף הוא על סביבותיו; מכוון הוא את ל-לזגוגיות
כָל-ןתֶ ים תִ רִ טְּ שֹׁ ים וְּ טִ פְּ שֹׁ ' הוא צדק וחסד. ךָ בְּ עָרֶיךָ-לְּ ךָה'  אֲשֶׁר שְּׁ ן לְּ  אֱלֹהֶיךָ נֹת 

בָטֶיךָ טוּ אֶת ,לִשְּׁ שָׁפְּ טם עָ הָ -וְּ פ  וֶּה')דברים טז, יח(.  'קדֶ צֶ -מִשְּׁ יכֶם-תאֶ  וָאֲצ  ט   שֹׁפְּ
ת ה   אמֹריא הִ בָע  ין ל  תֶם צֶדֶק-שָׁמֹע  ב  טְּ פ  יכֶם וּשְּׁ ין אֲח  רוֹ אָ-יןב  וּ ישׁאִ -ב  ין ג  ' חִיו וּב 

 )דברים א, טז(.
בצדק נפתח, בצדק נמשיך ובצדק נסיים. והצדק ימלא כל סדק, כל פער, כל 

 91"חרך.

מך על האישון שבתוכו, סתלא הכש אף –השופט חשין פסיקת הרטוריקה של אכן, 
משקפת את היא לפעמים . לא פעם אישית מאודייתה ה – 92אה לו לפעמים את דרכושהר

מניפסט אידיאולוגי היוצא מלב כלוהטת היא לפעמים ו, מן יוצרוֹ עצמו כא ו בעיניתפיסת
 .רתוח

מדעותיהם של עמיתיו השופטים, שונה  ייתההר שאבמיוחד כבבואו לנמק את דעתו, 
"דימיתי שופט לסופר וגם  93;שלי": "אפרוט על מיתרי ט חשין )בין היתר(השופ תבכ

 של בהיעדר חוקה –זה  "חוק מעיןוגם  94;ולמשורר, לצייר ולפסל, למלחין ולמחזאי"
אני רואה בו סכנה אמיתית וקרובה לדמוקרטיה בישראל, גם להלכה גם למעשה,  –אמת 

-וצחצוח ...דין קודם[ ]בפסק שלי הבעתי-וגם "את דעתי 95;ואכלה בו את אשפתי"

 –בשמחה  –טרם רוקנתי את אשפתי, אך אסכים  ...החרבות מאז עדיין מצלצל באוזניי
בהאג  לאומי-הדין הבין ל ביתעהדין  "קריאה בהכרעתוגם  96;להמתין לימים יבואו"

הדין  של ביתצר לי, אך החלטתו  ...בי אדברה וירווח ליקוממה אותי עד שאמרתי אל ל
פיה לעשות  אומי אין בכוחה להאיר את דרכי. אורה דל מכדי שאדריך עצמי עלל-הבין

______________ 

 (.1998) 90, 1( 3, פ"ד נב)ידיעות אחרונות בע"מ נ' קראוס 7325/95דנ"א  91

 .88 וההפניות בה"ש למאמר ‎25ס' ראו לעיל  92

 (.1996) 499, 485( 3, פ"ד נ)י נ' הכנסתמרכז השלטון המקומ 7111/95בג"ץ  93

נכתבו לראשונה בהרצאה  ו(. דברים אל1996) 184, 133( 3, פ"ד נ)פלוני נ' פלונית 3798/94ע"א  94

 .206, בעמ' 1השופט חשין לכבוד הנשיא מאיר שמגר. ראו חשין, לעיל ה"ש נשא ש

( )להלן: 1995) 473, 221( 4, פ"ד מט)ד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופיבנק המזרחי המאוח 6821/93ע"א  95

 (.בנק המזרחיעניין 

 (.1999) 61, 49( 2, פ"ד נג)אלחג' נ' אבו עקל 6490/97ע"א  96
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וגם  97;משפט אמת וצדק בדרכו של שופט כפי שלמדתי ממי שקדמו לי ובבית אבי"
 וגם: 98"ואני אומר: לא ולא!"

היה עוצר  –הלב  הפורמאליסטון חסר :נרחיק לכת ונוסיף –הפורמאליסטון "
 .וייקוב הדין את ההר –דין, כך הורנו המחוקק במקום זה ומכריז: הנה הוא ה
Fiat justitia et pereat mundus:  ייעשה הצדק)?( וייחרב העולם. וחברו של אותו

ייאנח ויאמר:  –פורמאליסטון אף הוא, אך מעט לב בקרבו  –פורמאליסטון 
Dura lex—sed lex:  אך חוק הוא. ואפשר יוסיף  –)מה נעשה?( קשה הוא החוק

 .אמר, כי ראוי הוא שהמחוקק ייתן דעתו וישקול שמא ראוי לתקן את החוקעוד וי
אינני מכיר פורמאליסטונים אלה, ולא ייחד כבודי בקהלם. בהתייצבנו אל מול 

בלתי ראויה ובלתי צודקת 'מסקנה זו, מסקנה שלא נוכל להשלים עמה בהיותה 
רח הוא שנעמוס מסקנה קשה ומכבידה, נעמוד אנו ונשאל: האומנם כו '...בעליל

מסקנה זו על כתפינו השופטים ונכריז כי כך דין? בעלותנו על כס השיפוט 
לשמור אמונים למדינת ישראל ולחוקיה, '... –נשבע כל אחד מאתנו  –נשבענו 

שבועה לקיום נועדה,  '...לשפוט משפט צדק, לא להטות משפט ולא להכיר פנים
 99"משפט צדק. ושבועתנו הייתה לשמור אמונים למשפט ולשפוט

 :אחר דין הדברים המרגשים שנכתבו בפסקוהנה מ

ערכים אלה יוליכונו היישר אל ימים קדומים של עמנו, וימינו אלה כאותם "
ל האדם האוכל ימים: לא יאמרו עוד אבות אכלו בוסר ושיני בנים תקהינה. כ

 בוסר שיניו תקהינה.
הדעת שהזכרתי בדבריי למעלה אמרתי דברים בדומה לדברים שאני אומר -בחוות

עתה. ואולם דברים שאמרתי עתה לא אמרתי בעבר. טלטלה גדולה ניטלטלתי עד 
שאומר אני עתה דברים שאני אומר. זו תורה למדתי ממוריי וזו תורת המשפט 

 100"שבידי. אחרת לא אוכל.

אלא דרך ראשונים, והיא דרך משפט  "במצוקה זו שנקלענו אליה לא ידעתיועוד: 
 –כלי מלחמה לא ידעתי  –. בשלום ובמלחמה כליי הם כלי המשפט ישלימדוני אבותי

 102לדברים האלה עוד נשוב. 101".ובהם אעשה

______________ 

פסק דינו של המשנה ל 4-ו 1, פס' 477( 2, פ"ד ס)מראעבה נ' ראש ממשלת ישראל 7957/04בג"ץ  97

 (.2005לנשיא חשין )

 .523, בעמ' 95 , לעיל ה"שחיבנק המזרעניין  98

 .164, בעמ' 94 , לעיל ה"שפלוניעניין  99

 (.1997) 655, 651( 2, פ"ד נא)ג'נימת נ' אלוף פיקוד מרכז 2006/97בג"ץ  100

 (.1994) 351, 338( 5מח) , פ"דנזאל נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון 6026/94בג"ץ  101

 .113–112ראו להלן ליד ה"ש  102
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הדין של השופט חשין ובהתבטאויות  ו בפסקינכתבודומים להם ש ודברים אל .27
. כך, למשל, יושמו בפסיקותוגהם גם ה ;אחרות שלו לא נותרו הגיגים תיאורטיים בלבד

)חוק דחיית שירות לתלמידי  בביטול חוק של הכנסת השופט חשיןבדעת מיעוט תמך 
החוק לא סתר שהגם  –המכונה "חוק טל"( , 2002-תשס"בהישיבות שתורתם אומנותם, 

עומד בסתירה משוועת לכל "משום שמצא כי החוק  –יסוד  כל הוראה בחוקלדעתו 
ים בחיינו, לכל האמיתות, לכל השאיפות, לכל התקוות שמדינת עקרונות היסוד הארוג

 אקטיביסטי" ביותר שניתן אי"הדין ה פסק אוליו זה 103."ישראל המתחדשת בנויה עליהן
פסיקתו של הנה דגימות נוספות מ המשפט העליון. ידי שופט של בית פעם בישראל על

 .ה ואת רוחההמשקפות את תוכנ, חוק טלדין  השופט חשין בפסק

האם עולה חוק דחיית השירות בקנה אחד עם עיקרי היסוד שהמדינה בנויה ..."
עליהם, עיקרי יסוד דמוקרטיים של מדינה יהודית בה שוררים שיוויון וצדק 

חשוב שנצבוט עצמנו מעת לעת, להזכירנו מי אנו והיכן אנו,  ...וערבות הדדית?
טור הניתן לבני ישיבה שכן עם חלוף השנים קהו רגשותינו וכיום רואים אנו פ

משירות בצבא כתופעת טבע שאין אלא להשלים עימה. פטור הניתן לבני ישיבה 
 ..משירות בצבא אינו תופעת טבע, ואנו לא נשלים עם תופעה חריגה זו.

קיומה של מדינת ישראל כמישכנו של העם היהודי והיותה בית ועיר מיקלט 
ערך עליון שיש להגן עליו בכל  ...ליהודים הנרדפים אך בשל יהדותם, מהווה

נו. אם כך על דרך הכלל, לא שכן שדווקא בשל היותה מדינה יהודית -כל-מאוד 
צה"ל  ..בידי המבקשים להאבידה. –קיום ממש -איומי –נתונה ישראל לאיומים 

הוא אפוא כלי ראשון במעלה להבטחת המשך קיומה של המדינה היהודית. ואם 
ה"ל יקומו אויבי המדינה היהודית ויכו בה. באין צה"ל מי לי. באין צ –אין אני לי 

לא תהיה עוד מדינה יהודית. החובה לשרת בצה"ל נועדה אפוא לממש את הזכות 
ההישרדות  ..זכות ההישרדות והזכות להגנה עצמית. –הנתונה ליחיד ולמדינה 

ישאו בנטל כל יחידי יוההגנה העצמית, כל בני החברה נדרשים להם וממילא 
 ה כולם.החבר

ביודענו כל אלה, נתקשיתי להבין מנין נטלה הכנסת סמכות וזכות מוסרית לפטור 
 104..."עשרות אלפי צעירים משירות בצה"ל

במובן אפילו מתקרבים להיות אוטופיים  ועולם אל דברים מתקני זאת ועוד ועוד.
 105.של אידיאל שאין סיכוי של ממש שיתגשם מדויק(-)גם אם הלא וחרוֹ ה

______________ 

לפסק  6, פס' 619( 1, פ"ד סא)ישראל איכות השלטון בישראל נ' כנסתמען התנועה ל 6427/02בג"ץ  103

 (.חוק טל( )להלן: עניין 2006( חשין )דינו של המשנה לנשיא )בדימ'

 לפסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ'( חשין. 17-ו 14שם, פס'  104

השוו לדבריו הספקניים של השופט גרוניס בגלגול נוסף של דיוניו של בית המשפט העליון  105

 חוק הפוטר תלמידי ישיבות חרדים משירות בצבא: "התעסקותו החוזרת ונשנית של ו שלבחוקתיות

בית משפט זה בנושא של גיוס חרדים, בלא שמושגת התקדמות ממשית כתוצאה ממעורבות 
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של השופט  – מדויקתכמשמעותה ה –נוספת של פסיקה אוטופית בהקת מודוגמה  .28
השופט חשין, תקף , שבו עדאלה בפרשתפסיקתו חלקים מסוימים של דווקא חשין היא 

במצבכם  –הנשיא ברק, באומרו: "דיני אוטופיה  ו שלאת פסיקתמפיו של תומס מור, 
 :הנה דוגמה 106".לא לכם הם –כהיום הזה 

ת לחיי משפחה, זכות הנגזרת מן הערך של כבוד האדם, האם הזכות החוקתי"
משמיעה אותנו זכות הקנויה לאזרחים או לתושבים של ישראל להביא לישראל 

 ןיהמצויה בעימות מזו נתיאת בן משפחתם הזר )בן זוג או הורה(, תושב ישות עו
היא בשלילה. גם במקרה זה סבור אני כי לשאלה עם מדינת ישראל? תשובתי 

עוצמתה של הזכות לחיי משפחה מתייצב עומד לו אינטרס חזק ורב  מול-אל
עוצמה אחר: חייהם וביטחונם של האזרחים והתושבים בישראל וביטחונה 
ויציבותה של המדינה. אינטרסים אלה האחרונים בכוחם למנוע, לדעתי, הכרה 
בקיומה של זכות חוקתית לעת מלחמה להתיר כניסתו של תושב מדינת אויב 

י מדינת ישראל. האיזון הוא בין זכותם של יחידים לחיי משפחה לבין לתחומ
 107"זכותם של אחרים לחיים.

הזכות  סקת ההגבלה שלפה מכוח של הגבל האינם סבים על חוקתיות ודברים אל
)לשיטתו של השופט חשין: הערך( בדבר כבוד החוקתית לחיי משפחה הנגזרת מן הזכות 

השופט חשין אינו מבסס פירוש  108.במקורה זכותה של הף פרישתאלא על היקהאדם, 
מציג קונספציה מופשטת של אינו זה על מקור פרשנות או על תורת פרשנות, והוא אף 

. כל שהשופט חשין מתוכה פירוש זה נגזרשהזכות לחיי משפחה )או של ערך הכבוד( 
זכות אדם, ביטחון ויציבות הופכים קיום של " ען למעשה הוא כי שיקולים של חייוט

 109חוקתית לעת מלחמה להתיר כניסתו של תושב מדינת אויב לתחומי מדינת ישראל"
שופט אוטופיסט )וכזכור, לפנינו קיימת. הנה אינה רצוי, ולכן זכות חוקתית כזאת  לבלתי

 מעמדתו של השופט חשיןולהבדיל , שעימם היא עורכת מלחמותלאוטופיה יש אויבים, 
בזכויות כלל מתחשבים אינם דיני ההגירה שלה  110,באשר לדיני ההגירה של ישראל

 111(.האדם

______________ 

שיפוטית, ודאי שאינה תורמת למעמדו של בית המשפט. זאת ועוד, זו אשליה לצפות שהחלטות 

שיפוטיות יביאו לגיוסם של חרדים לצה"ל ולכניסתם לשוק העבודה. שינויים חברתיים וכלכליים 

אה המקווה. היכולת של בית המשפט להשפיע במקרה דוגמת זה שלפנינו, היא עשויים להביא לתוצ

לפסק דינו של השופט גרוניס  2, פס' 1( 3, פ"ד סה)רסלר נ' כנסת ישראל 6298/07מועטה." בג"ץ 

(2012.) 

 ן., בפתח פסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ'( חשי2 ה"ש לעיל, עדאלהפרשת  106

 לפסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ'( חשין. 76שם, פס'  107

 המשנה לנשיא )בדימ'( חשין.של לפסק דינו  56שם, פס'  108

 לפסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ'( חשין. 76שם, פס'  109

 .שלידה, והטקסט 19 , לעיל ה"שסטמקהעניין  110

 למאמר. ‎5ס' ראו לעיל  111
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הקיים עמד על המתח  – עדאלה פרשתל םשקד – נזאל בענייןהשופט חשין עצמו,  .29
 למלחמה:לא אוטופיה( )בין משפט 

שיבים במעשה שאף הוא במהותו מלחמה מועל מעשה שהוא במהותו מעשה "...
תי את ידי לעסוק רגל, וכדרך המלחמה. ואני כשופט לא המלחמהמעשה 

-יוםלהחיל משפט של  יבמלחמה ולא ידעתי את דרך הלוחמים. והנה מצווים עלי

מלחמה. כיצד אעשה במשפט על מעשה שהוא במהותו מעשה  מידהיום ואמות 
במצוקה זו שנקלענו אליה לא ידעתי אלא דרך ראשונים, והיא דרך  ...זאת?

כלי מלחמה  –כלי המשפט  י. בשלום ובמלחמה כליי הםימשפט שלימדוני אבות
 112"ובהם אעשה. –לא ידעתי 

אלה השופט חשין מציג את היחס בין משפט למלחמה באופן דומה לאופן הבדברים 
מדברי להבדיל את היחס בין אוטופיה למלחמה. אך  עדאלה בפרשתשבו הוא מציג 
 ןבעניי, שלפיהם המלחמה דוחה את האוטופיה, לפי דבריו עדאלה פרשתבהשופט חשין 

"במצוקה זו למרות הקבלתו לאוטופיה. ושוב: , המלחמה אינה דוחה את המשפט נזאל
. בשלום ישנקלענו אליה לא ידעתי אלא דרך ראשונים, והיא דרך משפט שלימדוני אבותי

 113".ובהם אעשה –כלי מלחמה לא ידעתי  –ובמלחמה כליי הם כלי המשפט 
כמו גם של אופני הביטוי פסיקותיו והנמקותיו של השופט חשין,  ה שלסקירה

לפי . אוטופיסטיתהטיב תפיסתו  עלאור זורעת והאישיים המאפיינים אותה,  היצירתיים
ת המציאות לפי ומושכל של הסדר לירציונ אינו רק מהלך מעשה השפיטהתפיסתו, 
 ותיהםשאיפושל , של השופטות והשופטים םביטוי של עומקי אישיותגם אלא כללים, 

 .להגשמת צדק

______________ 

 .351, בעמ' 101 , לעיל ה"שנזאלעניין  112

לבין דברים מפורסמים אחרים של השופט חשין,  ושם. אפשר לתהות גם על היחס בין דברים אל 113

 369, 353( 1, פ"ד נ)שומרוןסביח נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה וה 1730/96שאותם כתב בבג"ץ 

(: "...מעשה מדינה ומעשה מלחמה אינם משנים מאופיים גם אם נתונים הם לביקורתו של 1996)

פי טבע הדברים, טובע את חותמו בדרכי ההתערבות. קשיים שאנו -משפט, ואופי המעשים, על-בית

ם שאנו נתקלים יקשינאבקים בהם בביקורת על פעולתו של המפקד הצבאי, רבים הם וקשיחים הם מ

בהם בביקורת ובפיקוח על רשויות המינהל הרגילות. וקשיים אלה מגבילים במאוד את יכולתו של 

בית המשפט להזריק שלטון חוק במעשי המפקד הצבאי. אכן, לא ניחלש במאמצינו לעשות לשלטון 

מנים החוק. חייבנו עצמנו בשבועה לשפוט משפט צדק, להיות משרתיו של החוק, ונהיה נא

לשבועתנו ולעצמנו. גם בהריע שופרות המלחמה ישמיע שלטון החוק את קולו, אך נודה על אמת: 

באותם מחוזות קולו כקול הפיקולו, זך וטהור אך נבלע בהמולה. כל אלה דברים ידענו מכבר, ועם 

 בי: אדברה וירווח לי."לזאת הוספתי ואמרתי אל 
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 מישאל חשין המשפטןו: פרק 

של ה דמשפטן מזהיר. הנשיא אהרן ברק אמר עליו בטקס הפרי יהמישאל חשין ה .30
במה  114".השופט חשין ניחן בה ,"אם יש גאונות במשפט :העליון המשפט מביתחשין 
 ?מתבטאת המשפטית של השופט חשין וגאונות

ות לפי מיקומם מתויגים לעיתים קרובהמשפט העליון,  שופטים, ובמיוחד שופטי בית
אולם את  115.)או ליברליזם( אקטיביזםבין על הציר שבין שמרנות )או ריסון עצמי( ל

שמרנות  השופט חשיןמחד גיסא גילה כך,  116השופט חשין קשה למקם על ציר זה.
היסוד התקבלו  תנה סמכות מכוננת שחוקייהקביעה כי לכנסת נן בהסתייגותו מ

ואת צורכי המאבק טחון המדינה בדיף את בנטייתו במקרים שונים להע 117,מכוחה
מאידך  119היקף ההגנה על חופש הביטוי.בצמצום יחסי של ו 118זכויות אדם,על בטרור 
 דוקטרינת "הכנסת המחוקקת לעצמה"מכוח בין היתר  –בהיבטים מסוימים , גיסא

ביקורת רחבה במיוחד על החלטות ואף על חוקים של בהשופט חשין דגל  – 120שפיתח

______________ 

 (.2007) 279, 279לז  משפטיםמישאל חשין"  אהרן ברק "לרגל פרישתו של המשנה לנשיא 114

 אידאולוגיה וחוק בפסיקת בית המשפט העליון: ניתוח כמותי והשוואתימרגל -ראו, למשל, קרן וינשל 115

4248 (2016ראו גם איתי בר .)-טוב "ג'ון הארט גרוניס? פסיקתו של הנשיא גרוניס לאור -סימן

(; יצחק אנגלרד "הפילוסופיה השיפוטית של 2015) 67ט  דין ודבריםהתאוריה החוקתית של אילי" 

)איל זמיר, ברק מדינה  123 עיונים בעשייתו השיפוטית של אהרן ברק –ספר ברק הנשיא אהרן ברק" 

 (.2009וסיליה פסברג עורכים, 

השופט חשין על סמכותה המכוננת של  השוו יהושע )שוקי( שגב "'ההיית או חלמתי חלום'  116

(: "אינני בטוח כי הקריאה שלי בפסק דינו של השופט חשין 2007) 466, 461ו  טמאזני משפהכנסת" 

[ מתיישבת עם תפיסת עולמו השיפוטית הרחבה, הדוגלת בביטול 95, לעיל ה"ש בנק המזרחי]בעניין 

חוק עהּ... ]בעניין חוקים של הכנסת בשל פגיעה אנושה בעקרונות יסוד או בעקרונות על, כפי שהבי

[. למעשה, אינני בטוח כי קריאתי את פסק המיעוט של חשין באשר לסמכותה 103 , לעיל ה"שטל

המכוננת של הכנסת ]שבו שלל קיום סמכות כזאת[ תואמת עמדות אחרות שהביע בחלקים אחרים 

בלא הסתייגות את המסקנה כי בית המשפט שבהם אימץ כמעט  בנק המזרחישל פסק דינו בעניין 

העליון קנה סמכות לקבוע כי חוק פלוני נוגד את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ולהכריז מאותו טעם 

תורת המשפט  –כי אותו חוק בטל." לדיון בזהותו המקצועית של השופט חשין בהיבט אחר 

על  –ג "כחבצלות במים טהורים ראו דניאל שפרלינ –המופשטת שעימה ניתן לזהות את פסיקתו 

 (.2007) 445ו  מאזני משפטהמשפט ותורת המשפט של השופט חשין" 

 )השופט חשין(. 473527, בעמ' 95 , לעיל ה"שבנק המזרחיראו עניין  117

 721( 1פ"ד נד), פלונים נ' שר הביטחון 7048/97פסקי דינו של השופט חשין בדנ"פ את ראו, למשל,  118

 817( 4, פ"ד נג)הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל 5100/94(; בבג"ץ 2000)

 .2 , לעיל ה"שעדאלה(; ובפרשת 1999)

 817( 3, פ"ד נג)סנש נ' רשות השידור 6126/94פסקי דינו של השופט חשין בבג"ץ את ראו, למשל,  119

 661( 5, פ"ד נ)חברת סטיישן פילם בע"מ נ' המועצה לביקורת סרטים 4804/94(; בבג"ץ 1999)

 (.1996) 136( 4, פ"ד נ)גולן נ' שירות בתי הסוהר 4463/94(; ובעע"א 1997)

, 117( 6, פ"ד נו)התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת הכנסת 971/99ראו, למשל, בג"ץ  120



 ג"פ, תשומשפט ועסקים כ אריאל בנדור, שולמית אלמוג

198 

וגישתו בתחומים רבים של  122אקטיביזם בעניינים של דת ומדינה, פגיןה 121הכנסת,
ב"תימות של חשש מן המדינה המינהלית הגדולה וחשדנות פיינה התאנהלי ממשפט 

 123בנוגע להחלטות המתקבלות בה".
פסיקתו של השופט חשין בתיוג כלשהו, אלא קשה ללכוד את שאולם לא זו בלבד 

כלל לציר שבין שמרנות קשורה אינה  חןמשפטית שבה ניהגאונות שממילא ה
המשפט העליון,  שופטים האחרים של ביתהמרוב השופט חשין, יותר כך, . לאקטיביזם

השופט  –רק שופט נוסף אחד יש כנראה דינו של השופט ברק, ובכל זאת  חלק על פסקי
באמת לומר אפשר האם  124ייחס לו "גאונות במשפט".עצמו שברק  –חיים כהן 
דעתו הם שהפכו  פעיל את שיקולההערכיות של השופט חשין או האופן שבו שהתפיסות 

דריך הדבריו של איש פנימי קטןאותו  –"אישון" האותו למשפטן מזהיר? ואולי זהו 
כיצד אפשר להסביר את ההערכה , ? ואם כןשניחן בגאונות – 125אותו לעיתים

ן פרטי? האם גם הערכה די הן בשירות המדינה והן כעורך –המקצועית לחשין כפרקליט 
כביכול קידם  חשיןש ,יום ערכי, אידיאולוגי או פוליטי מבוססת על הזדהות עם סדר וז

אלה? והאם כך הוא גם לגבי כתיבתו האקדמית של ד"ר חשין, רובה הגם בתפקידים 
ת מטיב הערכים שהיא ונובעשלה וההערכה אליה האם גם איכותה  –מלפני שנים 

 מבטאת?

 המקצועות האחרים, גםברוב יכולת הכמו  –, יכולת משפטית בסופו של דבר .31
להתכחש להם,  איןערכיים שיסודות שיש בהם  ,תיאוּרפואה או מצבדוגמת כאלה 

אינה בעיקרה עניין  – פיטהובש נותהערכיים שבמשפטהיסודות על לעיתים העולים 
 ראשונה,בש ופוליטי, אידיאולוגי או ערכי. משפטנים מקצועיים טובים נמדדים, ברא

לפי ידיעותיהם ולפי יכולותיהם האנליטיות, המאפשרות להם לגלות או להציע פתרונות 
 126פניהן. על ותברור ןלהן אינ ות, שהתשובטריוויאליות לשאלות לא טריוויאליים לא

______________ 

144145 (2002לדוקטרי .)השופט חשין ראו יואב דותן "איסור 'החקיקה העצמית' פיתח נה הזאת ש

 (.2001) 771לא  משפטיםכמגבלה חוקתית בפסיקת בית המשפט העליון" 

; יואב 103, לעיל ה"ש חוק טלחשין בעניין )בדימ'( פסק דינו של המשנה לנשיא את ראו, למשל,  121

כח  משפטיםהדיאלוג הקונסטיטוציוני לאחר 'המהפכה החוקתית'"  –ת ישראל? דותן "חוקה למדינ

149 ,174176 (1997.) 

פסק דינו של השופט חשין בדנג"ץ את . אך ראו 7374, בעמ' 115 מרגל, לעיל ה"ש-ראו וינשל 122

 (.2003) 289( 3, פ"ד נז)הממשלה נ' הופמן-מנכ"ל משרד ראש 4128/00

, 477ו  מאזני משפטבין עריכת דין לשפיטה"  –ארז "המשפט המינהלי של מישאל חשין -דפנה ברק 123

479 (2007.) 

, 389ג  משפט וממשלדרך" -אהרן ברק "השופט חיים ה' כהן: פרקליט, יועץ, שופט, חוקר ומורה 124

389 (1996.) 

 .477, בעמ' 88, לעיל ה"ש ארי-בןעניין  125

בעקבות  –השוו לאריאל בנדור "הגבולות של השופט ברק )או האם באמת קיים שיקול דעת שיפוטי(  126

 (.2005) 274, 261ט  משפט וממשלספרו של אהרן ברק, שופט בחברה דמוקרטית" 
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, הגאונות המשפטית של השופט חשין מתבטאת בסופו של דבר בידיעותיו לדעתנו
להפריד בינן לבין לשון הכתיבה וסגנון הכתיבה  , שקשהליטיותוביכולותיו האנ

כלל רק אלה שעבדו לצידו ערים לכללים  בדרךר שאהמיוחדים במינם של חשין )
והעושר והמקוריות של  127הסגנון(את המפורטים והמדויקים המכוננים את הלשון ו

 הנה דוגמה מקסימה. דימוייו ומקורותיו.

מצום וניתן לפרשם ברחבות, אף כל מילה, כל ביטוי בשפה ניתן לפרשם בצ"
יתר. ואולם ככל שנרחיב ונוסיף ונרחיב נגיע לנקודה שבה יימתח קרום -ברחבות

יכולתו. משהגענו לכאן, ואם נוסיף ונרחיב, יפקע הקרום -המעטפת עד לקצה
-בלשון בני –לב -והמילה או הביטוי יאבדו ממשמעותם הגרעינית. המושג תום

לבו של אדם ייקבע -די. ובאומרנו כי תום-בלי-עד ניתן להרחיבו, אך לא –אדם 
המשפט, דומני כי -ים אובייקטיביים ראויים שאותם יציב ביתדפי סטנדר-על

לב יישפך אל -בעצם אמירה זו נקרע את קרום המעטפת ותוכנו של המושג תום
לב משא אובייקטיבי של ערכים ושל סטנדרדים -הארץ. נעמיס על גבו של תום

הלב יקרוס ויימחץ תחת המשא. -לעת, ותום-המשפט מעת-תכפי שיקבעם בי
( Thomas Stearns Eliotלב. וכפי ששורר ת' ס' אליוט )-הלב לא עוד יהא תום-תום

בתרגומה של  ...Four Quartetsשל הפואמה  (Burnt Norton)בקווארטט הראשון 
 ...אסתר כספי

רָכוֹת,   ...מִלִים נִדְּ
בָ   נִשְּׁ דָקוֹת, י שׁ וְּ נ טֶל,נִסְּ  רוֹת, מִכֹבֶד ה 
דוֹת,  חֲלִיקוֹת, אוֹבְּ ח, מוֹעֲדוֹת, מ  מֶת  ת ה  מ  עָצְּ  מ 
אִי  קוֹת מ  מ  קוֹמָן,-נְּ ן מְּ לֹא י כִיר   דִיוּק וְּ
 ... עוּ מָנוֹח   לֹא י דְּ

 דמפטי, שיחה שנסבה על ענייני לשון... וניזכר אף בשיחתה של אֶלִיס עם המפטי

מובנה 'פטי דמפטי בנימה של בוז ניכר, , אמר המ'משתמש במלה אניכש'
 .'לא פחות ולא יותר –הוא בדיוק המובן שאני בוחר בשבילה 

-לכפות על מלים מובנים כל יכולאם אתה ', אמרה אליס, 'השאלה היא'

 .'כך רבים ושונים
 .'זה הכול –מי כאן האדון ', אמר המפטי דמפטי, 'השאלה היא'

... 

______________ 

השופט יצחק אנגלרד על אחד מפסקי הדין המעמיקים והמתוחכמים ביותר של  ו שלהשוו לדברי 127

שבו, אולי בהיותו בתחום מובהק של המשפט  – 81, לעיל ה"ש .א.ש.י.רעניין  –פט חשין השו

הפרטי, המימד האישי בולט פחות: "חברי השופט חשין איזן וחיקר ותיקן בלשונו זהב את עקרונות 

 .437עשיית עושר ולא במשפט במערכת שלנו." שם, בעמ' 
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המשפט אינו ממציא השפה, ולא -אשר לנו: בית ...'השאלה היא מי כאן האדון'
לב נבנֶה מסביב לגרעין של -בלשונו של המפטי דמפטי. המושג תום 'אדון'אנו ה

, וסביבו של אותו גרעין יחוגו אירועים ומקרים הנמשכים אל מרכז 'לב-תום'
הכבידה שלו. המשמעות הגרעינית היא שתקבע את תחום הפרישה של המושג. 

לב תשבש את הסדרים -בייקטיבי למערכת זו של תוםהכנסת אלמנט או
 128"מעיקרם.

שכה בלט אצל השופט ( אוטופיהוכפי שהדגמנו בפרק הקודם, אפילו ) ההיבט הערכי
להערכה של איכות  הינו טפל –כשלעצמו, כאמור הוא מורכב שהיבט  –חשין 

כו חשין את דרהחל שבהם  129. הדבר נכון לא רק בתחומי המשפט הפרטי,משפטנותו
 זכויות האדם.תחומים של כו באלא גם במשפט הציבורי, ובתו 130באקדמיה,

עם מתיישבת של השופט חשין משפטית הגאונות העל רקע זה אפשר לתהות כיצד  .32
נטייתו שמתבטא ב –אוטופיזם של חשין הכיצד ו ,ותוהמנחה א אותו אישון אינטואיטיבי

עם גאונותו מתיישב  – 131תוך היוועצות עם אישון מצפונו העריץלפסוק לעיתים 
 .נורמטיביתולא  ,ת ביסודה פעילות פרשניתמאפיינשלכאורה , ליטיתאנה-המשפטית

גם כאשר פסיקתו של השופט חשין היא ש היאאלה הות נדמה לנו כי התשובה לתהי
בקשר  ומצפונו האישי עולמו אוטופיסטית, כלומר מבטאת באופן עמוק את השקפת

לפיתוח דדוקטיבי של כללי  בסיסהללו השקפות הימשו לו ש ,נורמטיביתמבחינה לראוי 
דרך החשיבה שלמד המשפט העליון,  דתו מביתפרכלשונו של חשין בדברי משפט. 

 132.אנליטית" ...וה י, "נקיהיא "מסודרת וממושמעת"הספר ובאוניברסיטה  ממוריו בבית
ך כללים: מתו ליאופן רציונבפתרונות לשאלות משפטיות אכן, השופט חשין מנביע 

וברמת מִדרגית וברמת מופשטות נמוכות נובעות מנורמות בדרגה מִדרגית נורמות בדרגה 
לא פעם  – המבטאים כאמורמערכי יסוד, בתורן מונבעות אשר מופשטות גבוהות יותר, 

של חשין אינו  ליטיאת השקפותיו של חשין. הברק האנ –מוצהר אופן בגלוי, ואפילו ב
 המובהק שבפסיקתו. אישיה-צפונימסותר אפוא את הרכיב ה

 – וּתבית ועקמתיישבת היטב עם הרמוניה, קוהרנטיוּ אוטופיה, פתיחהו בכפי שציינ
. שרירותיות ומקריות לא זו פרט נובע מכלל, והפרטים והכללים תואמים אלה את אלה

הסדר נקודתי הוא הן סותרות את עצם מהותה. בלבד שאינן מאפיינות מחשבה אוטופית, 
אם הוא משתלב היטב במכלול. ככל שנקודות המוצא הערכיות הן אישיות  ראוי

______________ 

 .)ההדגשות במקור( 253254 (1999), 199( 1, פ"ד נה)רוקר נ' סלומון 6339/97רע"א  128

זבון יע; עניין 86, לעיל ה"ש ארגון מגדלי ירקות; עניין 81, לעיל ה"ש .א.ש.י.רראו, בין היתר, עניין  129

(; 2004) 6( 6, פ"ד נח).Tele Event Ltdערוצי זהב ושות' נ'  6407/01; דנ"א 71, לעיל ה"ש ארידור

 (.2003) 632( 2, פ"ד נז)הברית-כנען נ' ממשלת ארצות 2568/97דנ"א 

דיני הנזיקין חשין  'ברק ומ 'אנגלרד, א '(; י1971) הנזיקין ןמיטלטלין בדיראו, בעיקר, מישאל חשין  130

 (.1977טדסקי עורך,  ', גמתוקנת ומעודכנת )מהדורה שנייה ן הכלליתתורת הנזיקי –

 (.2007) 275, 271לז  משפטיםמישאל חשין "מילות פרידה"  131

 .272–271שם, בעמ'  132
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יסודן  הנדרשת כדי לבנות על ליטיעולה מידת הכישרון המשפטי האנ ןומקוריות יותר כ
 133בניין נורמטיבי שלם.

מכלול הנורמות ן העול של חופשיים מאינם אוטופיסטים  שופטים ,יתר על כן
אך רשאים לגזור מערכת נורמטיבית אינם הם  134.המשפטיות הקיימות בשיטת המשפט

שהם יוצרים או מפתחים. עליהם ליישב את פסיקתם עם המערכת  יסוד מערכיורק 
יותר ותובעני קשה  ו. מבחינה זפרטיה על כל מורכבותה ופרטי, הקיימתהנורמטיבית 

 .שופט אוטופיסט ואולי גם מאשר להיות סתם אוטופיסט מאשר להיות סתם שופטלהיות 
המשפט היציבים והמפוארים  אוטופיסט מבריק, שבנייני שופט יההשופט חשין ה

 אלים שלו עם כללי המשפט הישראלי.לבנים המשלבות את האידישהקים בנויים מִ 

______________ 

להיענות לנרטיב  תורקין על אודות מלאכת השפיטה, הדורשת מהשופטים יכולדוהשוו למשנתו של  133

 .239, בעמ' 60 , לעיל ה"שDWORKINמשפטי כולל. ראו 

על פי גישה אחת, קיים קשר הכרחי בין כל אוטופיה לבין המשפט. לפולמוס בעניין זה ראו  134

Shulamit Almog, Literary Legal Utopias—Alexander's Visit to Kasiah and Law at the End 

of Days, 12 UTOPIAN STUD. 164 (2001); Shulamit Almog & Amnon Reichman, On Law 

and Utopia: Rules vs. Principles?—A Comment on Ramiro Avilés's Reply, 14 UTOPIAN 

STUD. 143 (2003)השוו ל .-Miguel A. Ramiro Avilés, On Law and Utopia: A Reply to 

Shulamit Almog, 14 UTOPIAN STUD. 132 (2003). 



 

 

 

 


