
 אזרח ומדינה בדמוקרטיה
, פ״ד נב(1) 289) ר צ ו א ד ה ר ש מ נ׳ מ ״ ע ס ב ר ט נ ו  (בעקבות בג״ץ 164/97 ק

ת א  מ

 ליאור ברשק*

 המאמו־ בוחן מעט מההשפעות שיש להיסטוריה ולאנתרופולוגיה של המדינה על
 המשפט המנהלי והחוקתי, ומבקש לשאת תרומה מסוימת להבנת הדמוקרטיה. על פי
 העמדה המוצגת בו, נוסחות משפטיות שדגדירו את יחסי האזרח והמדינה לפני צמיחת
 הדמוקרטיה ממשיכות במידה רבה להיות תקפות גם בהקשר דמוקרטי, משום שהן
 נמנות בין אבני הבניין של כל מבנה חברתי באשר הוא. תפיסות ליברליות זקהילתניות
ץ קונטרס, אינן מתיישבות עם הבנה נאותה י מ  של הדמוקרטיה, שבא־ לידי ביטוי ב
 של יחסי הפרס והסמכות בתוך המבנה החברתי. כך, למשל, אפיץ המדינה *8־ הרשות
 כנאמני הצימר משקף תפיסות אינסטרומנטליות מדי של מוסדות אלה. המאמר מפתח
 גרסה של הפרשנות הרפובליקנית לדמוקרטיה, המוצגת כעדיפה םזשוואה לפרשנויות
ה של המדינה כתאגיד המהווה מושא מ  הליברליות והקהילתיות. גרסה זו מדגישה ה
 לסגירתם של האורגנים שלו - אזרח־ המדינה - במסגרת הדת האזרחית. הטיעון נשען
 על כתיבה אנתרופולוגית על אודות טיבה של החז האזרחית, טיבם של מבנים חברתיים

 ומקומם של יחסי קניץ במבנים תברת״ש.

 א. מבוא. 1. הרקע לעתידה; 2. הנמקות השופטים ובסיםן; 3 תפיסת יחסי
 אזרח-מדינה כמשפט המנהלי הישראלי. ג. הפרשנות הליברלית והקהילתבית של
 יחסי אזדח-מדינה בפסק דין קונטרס. 1. השופט זמיר; 2. השופטים ברק וחשין; ד.
 אלטדנשיבה לתפיסת יחסי אזרח-מדינה במשגש המנהלי הישראלי. 1. הפרדיגמה
 הרפובליקנית - קווים כלליים; 2. מבנה חברתי; 3. תאגיד ומדינה; 4. הדת האזרחית;

 5. ביקורת הקהילתנות: חידוד הדברים; 6. קניין ונאמנות; ד- סיכום.

 * מרצה, בית־הספר רדזינר למשפטים, המרכז הבינתחומי בהרצליה. אני מודה לד״ר י1דם מרגליות,
 לפרופ׳ יורם שחר ובמיוחד לדיר סוזי נבזת על הערותידע המאלפות. כמו ק אני מודה למר אמיד

 פוקס ולגב׳ מאיה שטייניץ על עזרתם בעריכה.
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 ליאור ברשק משפטים לב(1] תשס״ב

 א. מבוא

ת יסוד ו ח נ י ה ט פ ש מ ר היום ה ד ל ס ה ע ל ע 1 ה ר צ ו א ד ה ר ש מ נ׳ מ ״ ע ס ב ר ט נ ו ״ץ 164/97 ק  בג

ט פ ש י מ מ ו ח ת ו ב מ , כ י הל ט המנ פ ש מ ם ה ו ח ת י הדין ב ק ס ת פ י ב ר מ . ב י הל ט המנ פ ש מ ל ה  ש

ל תיה ש בו חו ה ו ד מ ע ה הנדון: מ ר ק מ ב ד - ו ת יסו ו ח נ ה ה ע ר כ ה ד ה סו ת בי ו ד מ ו , ע ם י ר ח  א

, ן מ צ ע ל ש , כ ת ו נ ו ת ן נ נ ת - שאי ו ש ר י ה פ ל ת האזרח כ בו חו ר ו בו ל הצי ן ש מ א נ ת כ ו ש ר  ה

ט פ ש מ ת ה י ו ב מ צ ת ע א א צ ס מ ר ט נ ו ק דין ק ס פ . ב ם ו צ מ צ ה או ל ב ח ר ה , ל ת ק ו ל ח מ , ל ן ו  לדי

ה ב ך לזירה ש פ ה , ו ה י ט ר ק ו מ ד ה ב נ י ד מ תר בין האזרח ל ו י ם ב י סי ב היחסים הבסי י ט ק ב ס ו  ע

ך ש מ ה ק הדין ל ס צר פ ת שי ו נ מ ד ז ה ז ב ח א ה י ל מ צ ע . ארשה ל ת ו ל ד ב ת נ ו מ ג י ד ר ו פ ת מ ע ת  ה

ן ו ט העלי פ ש מ ת ה י פטי ב ל שו ה מזו ש נ ה שו ד מ ר זה אציין ע מ א מ . ב ה ל ת א ו ל א ל ש ן ש נ בו  לי

א ל י מ גה מ ה החרי ד מ ע ת ה ה א נ י צ ק ימים מ ם מסו י נ ב ו מ ב ה, ש נ המדי ר יחסי האזרח ו ב ד  ב

ל גישה ר ש א ת מ ת קווי ה ג א י צ ה , ל תר ו ל הי כ , ל ל כ ו ת זו א ר ג ס מ ט זמיר. ב פ ו ש ע ה י ב ה  ש

ת ו רי או ת מתי ק נ ו י , גישה ה ס ר ט נ ו ק דין ק ס פ ו ב נ ו ד נ ת ש ו כ ו ב ס ת ה ו ל א ש ת ל ח ת א י ר ש פ  א

ח ב בשי ל ת ש ה ל גישה זו ל ם סיכוייה ש ה; אף א נ ל המדי ת ש ו י ג ו ל ו פ ו ר ת נ א ת ו ו רי  היסטו

מה. ו ם לקי י ע ד ו ת מ ו ב להי ם, חשו ם גבוהי נ י ב א ו ר ק ח הזמן ה ו מי בטו י המקו ט פ ש מ  ה

 1. הרקע לעתירה
ס (להלן: ר ט נ ו ת ק ר ב ח ד ל ו ד ש א ס ב כ מ ת ה ן בי ת נ ון ש ל רישי טו ה הייתה בי ר י ת ע ת ה ל י  ע

א הייתה ת ל ר ת ו ע ל ם ש ו ש ל מ ט ו . הרישיון ב ל מ נ ד ל י בצמו ת מחסן רישו ל ע פ ה  ״העותרת״) ל

ת ו ב כ ר ה ם ו י ל מ נ ת ה ו ש ן ר ת לבי ר ת ו ע ן רישוי: החוזה בין ה ס ח מ ן כ י ע ק ר ק מ ש ב מ ת ש ה ת ל ו כ  ז

ת ו נ ק ת . ה ן ך אחסו ר ו צ לא ל ה ו נ טעי ה ו ק י ר ך פ ר ו צ ק ל ן ר י ע ק ר ק מ ש ב מ ת ש ה ה ל ר ל י ת  ה

ת ל ב ק ם ל י א נ ת ד ה ח ן היא א י ע ק ר ק מ ה ב פ ק ת שימוש ת ו כ ז ת ש ו ע ב ו י ק י רישו נ ס ח ן מ י י  בענ

ת מ י י ק ת מ ר ת ו ע י ה יח כ ס הנ כ מ ה פט זמיר, ״ י שציין השו פ . כ י ת מחסן רישו ל ע פ ה ן ל ו  רישי

ת ר ת ו ע ס כי ה כ מ ח ה י , הנ תר ן. בין הי ת רשיו ל ב ך ק ר ו צ ת ל ו נ ק ת ו ב ע ב ק נ ם ש י א נ ת ל ה ת כ  א

ם י כ מ ס מ ת ה ס א כ מ ת ל ר ת ו ע ה ה ר ס ם מ ם א 2 ג . ״ . . . ש ר ד נ ן כ י ע ק ר ק מ יות ב ת זכו ל ע  היא ב

ו קפ א שי ל י מ , מ ם) טי ה בשרטו ו ו , מל ת ו ב כ ר ה ם ו י ל מ נ ת ה ו ש ן ר ה לבי נ י ה ב ז ו ח ה ) ם י י ט נ ב ל ר  ה

ס כ מ ם ל ת ש ג ה , ו ת ר ת ו ע ל ידי ה ת ע ו ב כ ר ה ם ו י מל ת הנ ו ש ל ר מת ש י ה מסו ה הטעי ל ם א י כ מ ס  מ

ת ו ש ן ר ת לבי ר ת ו ע ר האמיתי בין ה ד ס ה ת ה ו ה מ ע ל ג ו נ ס ב כ מ ת ה ת א ו ע ט ה ה ל נ ו ו ל כ דה ע  העי

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

ת ב ו ת ח ת א ו א ר ע ל ט זמיר הצי פ ו ש . ה י ת הגילו ב ו ר ח ו ק ר מ ב ד ה ב ל א ש ו ב ק ל ח ך נ , א ה י  על

 1 פ׳דנב11) 289.

 2 שם, בעמ׳ 307.
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 משפטים למ11 תשס״ב אזרח ומדינה בדמוקרטיה

ת ררה א ה זו עו ע צ ה , ו ת ו ש ר י ה פ ל ט כ ר פ ל ה ת ש י ל ל כ ת ה ו נ י ת ההג ב ו ח ת מ ע ב ו נ י כ לו  הגי
3 . ן י ש ח ק ו ר ם ב י ט פ ו ש ל ה ת ש צ ר מ נ ם ה ת ו ד ג נ ת  ה

 2. הנמקות השופטים ובסיסו
ל ת ש י ל ר ב י ה ל מ ג י ד ר פ ת מ ו ע ב ו נ ק וחשין כ ר ם ב י ט פ ו ש ל ה ם ש ה י ת ו ד מ ת ע ן א י תן להב י  נ

ה ס נ ך א ש מ ה . ב ת י ת ל י ה ה ק מ ג י ד ר פ ת מ ע ב ו נ ט זמיר כ פ ו ש ל ה ו ש ת ד מ ת ע א , ו ה י ט ר ק ו מ ד  ה
4 . ת ש ד ו ח ה מ נ ד ע ה ל נ ו ר ח א ה ל ת כ ה כי ז א ר נ ת - ש י נ ק י ל ב ו פ ת - ר י ש י ל ה ש מ ג י ד ר ג פ י צ ה  ל

רה ת - מאי ו י נ ק י ל ב ו פ , ר ת ו נ ת ל י ה ם, ק ז י ברל ת - לי רו ת האמו ו מ ג י ד ר פ ש ה ו ל ש ת מ ח ל א  כ

ל ן א מ א נ ה כ נ ד המדי מ ע נה: מ ת יחסי האזרח והמדי ת א ו נ כ מ ת ה ו נ י ר ט ק ו ד ת ה ה א נ ו ר ש ו א  ב

ס ם בסי י ת קי י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה מ ג י ד ר פ ל פי ה ע , ש ן ע ס רח. א ל האז ת ש ו נ י ג ה ת ה ב ו ל ח ו  מ

ת ח , א י ת ע ד . ל אמן ה כנ נ ת המדי ס י פ ת ת ת א ו ח ד ת, ויש ל ת אזרחי ו נ י ג ת ה ב ו ת ח ל ט ה  ל

ס ו פ ת ה זו, אין ל מ ג י ד ר ל פי פ : ע ק ת ר י מ ג ש ו ך מ פו ה הי ה זו תהי מ ג י ד ר ל פ ת ש ו י ו ע מ ש מ  ה

ה נ י ד מ ם ל י נ ם שו י ט ר ל ידי פ ו ע אצל ) הו י נ ו י ע ר ה ) ם ר ו ק מ ו ב ל ה כאי כסי נ ה ו נ ת המדי ו ח ו ת כ  א

ת ו נ ו כ ת 5 ה . ה נ י ד מ ל ידי ה ס ע ר פ ל ל צ א ו ה ש ש ו כ י ר ס ר ש פ ו כ ר ת ב ו א ר תר ל ו ל י ק , ו אמן  כנ

ת ו ר ח ת א ו י ו ת עכשו ו א ס ר ג ואה ל ך בהשו ש מ ה ח ב ת פ א ת ש ו י נ ק י ל ב ו פ ר ת ה ס ר ת ג יחדות א  המי

י פ 6 כ . ת י ח ר ז א ת ה ד ל ה ת ש ו ע פ ו ל ת ת ע ו נ ע ש י ה נה; ו ל המדי ן ש ג ר ו א ת האזרח כ ס י פ  הן: ת

 מכאן שח־זלבסות אידיאולוגית זו נעשתה באוביסר. הז^ידה נדוהה מטעמים מוסכמים ולא על 3
 בסיס הדיס שטהל בעניין חובת ההגינות בעקבות פשק דינו של השופט זמיר.

Mark Seidenfeid, ״A Civic Republican 4 על גישות רפובליקניות בתיאוריית המשפט כיום ראו 
Justification for the Bureaucratic State," 105 Harv. L . Rev. 1511 (1992); David Held, 
Models of Democracy (2nd ed., 1996); Morton J. Horwitz, "Republicanism and 
Liberalism in American Constitutional Thought," 29 Wm. & Mary L. Rev. 57 (1987); 
Frank Michelman, "Law's Republic," 97 Yale L.J. 1493 (1988); Cass R. Sunstein, 
"Beyond the Republican Revival," 97 Yale L.J. 1539, 1541 (1988); Bruce A. Ackerman, 
We the People (1991); Bruce A. Ackerman, "Constitutional Politics/Constitutional 
G. Edward white,על היות הרפובליקניזם פרדינמה ראו .Law," 99 Yale 453 (1989) 
"Refleclions on the 'Republican Revival': Interdisciplinary scholarship in the Legal 
 Academy," 6 Yale J.L. &. Human. 1 (1994). בהיסטוריה של הפילוסופיה מיוחסות לעתים
 קרובות עמדות רפובליקניות מסוימות לאריססו, לרוסו ולהגל - ייחוס שאיננו מזיק כל עוד הוא

 זהיר ומסרג.
 יש להבהיר כבר בשלב זה שהפרדיגמה הרפובליקנית אינה אנסי־אינדיבידואליסטית. לקפך: על 5
 פי תפיסות עכשורות שונות של הדמוקרטיה, יחסים אלה של הס־ה בפרט והאציל זכרות אל

 הפרט מצד המדינה מכוננים ומאפשרים את האוטונומיה של הפרט.
,  עניין בדת האזרחית אפיין בעבר הוגים שונים בעלי אוריינטציה רפובליקנית. רוסו וטוקוויל 6
 למשל, הם בעת ובעונה אחת חלוצי התיאוריה של הדת האזרחית ומייצגים של המסורת
 הרפובליקנית. ארנדט נמנית בין המייצגים החשובים של העמדה הרפובליקנית במאה ה־20,
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 ליאור כרשק משפטים למ1] תשס״ב

ג ו ו ת לסי ו ב י ש ת ח חסו י הן מי ת אלה: שתי ו ס י פ י ת ת ק בין ש ר הדו ש ים ק , קי ת ו א ר ה ה ל ס נ א  ש

ה מ ג י ד ר פ ל ה , ש ת י ט פ ש ה, מ נ ה שו א י ר ק ת ניסיון ל פ ק ש ה זו מ מ י ש . ר ד י ג א ת ה כ נ  המדי

ך ו ת ת מ ח ק א ג היא ר י צ א ה ש ס י פ ת . ה ד י תאג ן ו רג ו או מ ם כ י ג ש ו ת מ ו ע צ מ א , ב ת י נ ק י ל ב ו פ ר  ה

ת ו נ ת ל י ה ק , ה ת ו י נ ק י ל ב ו פ ר , ה ; ואכן ת י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה מ ג י ד ר פ ך ה ו ת ת ב מו י ת הקי ו ב  ר

ם לכן ג , ו ת״ מו ג ת, ״פרדי ו די סו ת י ו ב י ט ק פ ס ר א פ ל ות״ א רי ך ״תיאו ם א נ ם אי ז י ל ר ב י ל ה  ו

. ת שלהם ו ב ת ר ו א ס ר ת ג מו י  קי

ת ד ה , ו ד י ג א ת ל ה ן ש רג ל אזרח הוא או , כ ג ת שאצי י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה מ ג י ד ר פ ת ה ס ר ל פי ג  ע

, זיהוי ה א ר נ ד (הריבון). כפי ש י ג א ת ל ה ת ש י ט פ ש מ ת ה ו י ש י א ת ל ד ג ו ס ת ה ת היא ד  האזרחי

ם י ב ש י י ת ם מ נ ד אי י ג א ת / ה נ י ד מ ל ה ן ש רג ת וזיהוי האזרח כאו ת אזרחי ד כ ד ו י ג א ת ה כ נ  המדי

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

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

ת ו י ט פ ש ת מ ו י ו ע מ ש ד יש מ י ג א ל ת ן ש רג רח כאו ם זאת, יש לציין שלזיהוי האז ; ע תי  הבנ

ת י , בדחי ג יצו ל י ת ש ו ל ב ו ק ת מ ו ס י פ ת ת י , בדחי ן י י ת הקנ כו ת ז נ ב ה ל ב ש מ , ל ת כ ת ל ו ק י ח ר  מ

ל ות ש ת האזרחי בו ת החו ר ד ג ם - ה ר ט נ ו ן ק י י ן בענ דו א שנ ש ו נ ם ב ג ה ו נ ת המדי ו נ מ א ן נ ו  רעי

י לו ת הגי ב ו ת ח ר א ו ש ק יתן ל ה נ י פ ל ט זמיר, ש פ ו ש ל ה ה ש ד מ ע ך ב ו מ ת , יש ל י ת ע ד . ל ט ר פ  ה

ת ש ש ו ה ח נ נ י א , ש ו נ ל ש ת כ י ט פ ש ת מ ו ב ר ת וחד ב ת (במי י ל ל ת כ רחי ת אז ו נ י ג ת ה ב ו ח  ל

ת ב ו ן ח י י ט זמיר בענ פ ו ש ל ה ה ש ס י פ ת את, ה ם ז . ע ת) ו י ב כלל ם ל ו ת ת ו ו נ י ת הג ו ב ו ת ח ל ט ה  מ

ר מ א מ ל ה ם ש י א ב ם ה י ק ל ח י ה נ ש . ב ה י ת ו ק מ נ ה ת ב י ע ט ו י מ ת ל י א ר ת נ ת האזרחי ו נ י ג ה  ה

ה ס ר ג ג י צ א י ש נ פ ת ל ו ש ר ה ת ליחסי האזרח ו י נ ת ל י ה ק ה ת ו י ל ר ב י ל ת ה חסו י ת ההתי ר א א ת  א

. ת י נ ק י ל ב ו פ ר ל הגישה ה  ש

 ב. תפיסת >חס> אזרה-מדמה במשפט המנהל* ה>שראל>

תר ו י ת ב מושי ת האחיזה השי ד ו ק ת נ ק א פ ס ר מ בו ת היא נאמן הצי ו הרשו י פ ל ן ש ו  הרעי

ל ו כ ח ת ם פ ר ט נ ו ת ק ש ר פ ם ב ת ואזרח. ג ו ש ל דיון ביחסי ר כ י ב י הישראל ל ה נ מ ט ה פ ש מ  ב

ת ק ו ל ח מ ה , ו ו ן מאלי ב ו מ ו כ ת ל ב ק ב ן זה ו ת עיקרו ג צ ה ם ב נ י י ד ק ס ת פ ם א י ט פ ו ש ת ה ש ו ל  ש

, ת ו נ מ א נ בת ה ט זמיר: ״חו פ ו ש ב ה ת י כ הל ט המנ פ ש מ ל ה ו ע ר פ ס . ב ו ע ק ר ה ל ל ה נ ת יהם ה נ  בי

ט פ ו ש 8 ואילו ה . ״ ת ח ל א ג ל ר רי ע בו ל הצי ה נ י מ ת ה ר ו ל ת , היא כ ר בו י הצי פ ל הל כ נ ד המי צ  מ

ת ו ע ב ו נ ת כ ת הרשו ו ב ו ת ח ת א ס פ ו י ת ט הישראל פ ש מ ת ב ט ל ש ריה ה , כי התיאו ב ת ק כ ר  ב

ת ו ש ל ר ל כ , החלה ע ת י ל ל ה כ כ ל ה - ה כ ל ה ת ה ר ז ג ת זו נ ו נ מ א ת נ ב ו ח מ " : ה כנאמן ד מ ע מ  מ

 ובניגוד לדימויה המקובל, התעניינה בממד התיאולוגי של המרחב הפוליטי. ניתן, אולי, לדאות
 בעניין ב״פוליטי״ במאה ה־20 תגובה לדגש של המ^ז ה־19 על ה׳׳חברתי״.
 7 התפיסה הליברלית תעדיף, אולי, א־אות באזרחים בעלי מניות של המדינה.

 8 יצחק זמיר, המשפט המינהלי א 36 (תשנ״ו).
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 משפטים לב(1) תשס״ב אזרח ומדינה בדמוקרטיה

ת ו ש ר ק ל נ ע ו מ ת ה ע ל ד ו ק י ם - כי ש ה ושרי ל ש מ מ ש ה א , ר ה ל ש מ ת מ ו ב ר , ל ת י נ ו ט ל  ש
9 . ׳ ׳ ת ו ר י ב ס ב ד ו ב ל ם ב י י נ י ם ענ י ל קו ך שי ו ת ושר, מ , בי ת ו נ י ג ה ל ב ע פ ו ת מ ו ת חייב להי רי בו  צי

ר: רנ ת דו ט פ ו ש ה ה ב ת ת כ ר ח ה א ש ר פ  ב

י פ ל ה כ נ מ א נ ת כ ו ש ר ל ה ה ש ד מ ע מ דה ב סו ת - שי י ל ה נ י מ ת ה ו נ י ג ה ת ה ב ו  ח

דה . המי ט ר פ ת מן ה ש ר ד נ ב ה ל ם ה ו ת ת ב ו ח ר מ ת ו ה י ר י מ ח ר - מ בו  הצי

ם רחי ובין א ט האז פ ש מ ם ה ו ח ת ת ב ו ש ר ת ה ל ע ו ם פ ה בין א ל רה ח  המחמי
1 0 . י ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ם ה ו ח ת ת היא ב ל ע ו  פ

ר זה: ש ק ה י ב ל ה נ מ ט ה פ ש מ ר ה ב ע ה ש י צ מ ר ו פ ס נ ר ט ת ה ו א ר פ ס ר ב א י ט זמיר ת פ ו ש  ה

, ך ל מ ל ה ל ך כ ר ד , ב ן די השלטו ר בי י ש כ רי מ בו ל הצי ה נ י מ ר היה ה ב ע  ב

ו נ מ , מ ט י ל ש ת ל ו נ מ א ב נ י ל היה חי ה נ י מ ח הזרוע. ה ו כ ב ל ו א ד ה ס ח ט ב ל ש  ש

ו מ , כ ת י ט ר ק ו מ ה ד נ י ם, במד ו . כי ת ר ש ש ל ק י תו ב או , ו חו ת כו ב א א  ש

ודאי שאין הוא בו , ו ם י ל ת ש ר ש ו מ נ רי אי בו ל הצי ה נ י מ , ה ל א ר ש ת י נ י ד  מ

ם ו ד כי ע ו א נ רי ל בו ל הצי ה נ י מ . ה ט בעצמו ל ו ש ם הוא ה ע ה , כיוון ש ן  שלטו

; ו ותי י ת סמכו ל א ה נ י מ ק ל י נ ע ה ר הוא ש בו ר. הצי בו ת הצי ת א ר ש א ל ל  א

ת ו ש ע ל רשאי ל ה נ י מ ק לו; ואין ה י נ ע ר ה ו ב י צ ה שה א מ ל ל א ה נ י מ  אין ל

ה כי נ ק ס מ ת ה ע ב ו ן נ א כ ר. מ ת הציבו ב ו ט א ל ל ו א תי ו י ו מוש בסמכ  שי

ל ת נאמן ש ק ז ח ו ב נ , הי ו מ ע ט ל מ ע ו פ ל מי ש כ , ו רי ל הציבו ה נ י מ  ה
1 1 . . . ר ו ב י צ  ה

חה י י מנ ט הישראל פ ש מ ת ב ו ש ר ת ה ו נ מ א ן נ ו ד רעי סו ת בי ד מ ו ע ת ה י ב י ט מ ר ו נ ה ה מ ג י ד ר פ  ה

ת ם א ד ק ת י ש ד ת כ ו י ו כ מ ה ס ל ל י צ א מ ה ו נ ת המדי וצר א ר הי בו ל צי ת קיומו ש א א ו פ  א

ה נ ט זמיר, הייתה המדי פ ו ש י ה ל פ , ע ר ב ע ם ב . א ת ק ה ב ו ת מ י ל ר ב י ה ל מ ג י ד ר . זוהי פ ו ת ב ו  ט

ו ת ע ד ת הייתה ל ו נ ו ב י ר הר ב ע ל הציבור; ב ה ש ח ו ל ש י ו ל ם היא כ ו י ה, כ נ ו י על ת ו ד ר פ  נ

ת נ כ ו : ש ר מ ו ל , כ ת י ט נ נ מ י ם היא א ו י ו כ ל אי , ו ( ת ר ד ע נ ה ו נ ו י ל ת, ע י נ צו ת (חי י ט נ ד נ צ ס נ ר  ט

ת י נ צו ת חי ו כ מ ס חס ל ת בי ר ד ג ו ה מ נ נ י א ה ש מ צ ך ע ו ת ה ב מ ל ת ש ו ש י , כ ך העם ו ת  ב
1 2 . ה נ ו י ל ע  ו

 9 בג״צ 4267/93 אמיתי - אזרחים למען מינהל תקין וםוהר המידות נ׳ ראש ממשלת ישראל, פ״ד
 מז(5) 441, 461. על תיאוריית הנאמנות של הושות ראו גם בג״צ 262/62 פוץ נ׳ כפו־ שמריהו,
 פ׳׳ד טז 2101; בג׳׳צ 840/79 מרכז הקבלנים והבונים נ׳ ממשלת ישראל, נייד לד(2) 729, 746.

צ 4422/92 עפרן נ׳ מינהל מקרקעי ישראל, פ׳׳ד מז(3) 853, 860. ״  10 מ
 11 זמיר, הערה 8 לעיל, בעט׳ 35.

in Political" לדיון ידוע על אח־ות הריבונות ראוCarl Schmitt, "Definition of S o v e r e i g n t y , 1 2 
Theology - Four Studies on the Concept of Sovereignty 5 (George Schwab trans., 1985) 

.(orig. pub. 1922) 

221 



 ליאור נרשק משפטים למ1)ונשס״ב

 ג. הפרשגות הקהילתנית והליברלית של יחסי אזרוז-מדינה
ס ר ט נ ו  בפסק דץ ק

ר מי  1. השופט ז

ר - בו ן הצי מ א נ ת כ ו ש ר ת ה ס י פ , ת ת ו ע ד קי ה לו חי ת ו ו מ ג י ד ר פ י ה ל ד ב ת ה ו ר מ , ל ר ו מ א  כ

ק דין ס פ ם ב פטי ת השו ש ו ל ל ש י הדין ש ק ס פ ת ב ד ה ד ה ת - מ י ט נ נ מ י א ת ה ו נ ו ב ת הרי ס י פ  ת

ס ס ב ל ניסיון ל ע כ נ כ ש פן מ ט זמיר באו פ ו ש ת דחה ה ת האזרחי ו נ י ג ה ת ה ב ו ן ח י י . בענ ס ר ט נ ו  ק

ם י נ ה שו נ י ד מ ת בין האזרח ל ו ר מ . יחסי ה ט הפרטי פ ש מ ל ה ב ש ל ם ה ו ת ת ב ו ל ח ה זו ע ב ו  ח

ת ב ו ת ח ס א ס ב ר ל כ י ט זמיר ב פ ו ש ים. ה נ ם שו י ט ר ם בין פ י פקי ם האו ם מהיחסי ת ו ה מ  ב

ת ב ו ת". ח ה חברתי נ מ א ״ ע מ ב ו נ ות״, ה ל "הדדי ך ש ר ל ע ת ע ו ש ר י ה פ ל ט כ ר פ ל ה ת ש ו נ י  ההג

ה נ ת״ בין המדי תפו ל ״שו י ש ט ר ק ו מ סר ד ת ממו ע ב ו ת נ ו ש ר י ה פ ל ט כ ר פ ל ה ת ש ו נ י  ההג

ם י כ ר ם ע ה ה ל ל א כ ה - ו נ י ד מ ל ה ומה ד ם קי צ ע ה ל ר כז ס ו ל מ תו ש צו חי מנ ה ו  לאזרחי

ה ג האמנ ש ו מ ט זמיר ב פ ו ש ה ה ש ע ת השימוש ש ו ר מ . ל ״ ת י ת ר ב ח ה ה נ מ א ״ ה ם מ בעי ו  הנ

ה מ ג י ד ר ל ידי פ ת ע ט ל ש ת נ י ט ר ק ו מ ד ה ה ר ב ח ת ה ו א ת ס י פ ת ר ש מ ו תן ל י , נ ת י ת ר ב ח  ה
1 3 . ( ם י י ר ט נ ו ל ו ם ו נ ובים שאי , חי ת י ת ר ב ח ה ה נ מ א ן ה ו ל מרעי י ד ב ה ת (המדגישה, ל י נ ת ל י ה  ק

ן ה ובי רחי ה לאז נ ר, היחסים בין המדי ט זמי פ ו ש ל ה ת ש י נ ת ל י ה ק ה ה מ ג י ד ר פ ל פי ה  ע

ל ן ש ו ו חה מג ת המצמי י ת י מ ת א ו פ ת ו ש ים; כ ם אופקי חסי ם כי י ר א ו ת ם מ מ צ ן ע  האזרחים לבי

ל ל כ י ש ב מטי לטי ר האו ת המקו ט זמיר א פ ו ש ה ה א ת ר ר א ו פ ת מ ר ו ס ו מ כ 1 בהמשי 4 . ם י ב ו י  ח

סר ו מו ת ע ד ת ל ס ס ב . זו מ ת י ת ר ב ה ח נ מ ל א ה ש י צ ק ו ר ט ס נ ו ק טי ב לי ק פו ד ל צ אל ש די  אי

ט זמיר פ ו ש ג ה ך הצי כ ת. ו ת האזרחי ו נ י ת ההג ב ו ת ח ע ב ו ו נ נ מ מ , ש ת ו פ ת ו ל ש י ש ט ר ק ו מ  ד

ת: ו נ י ת ההג ב ו ת ח ם א י ס ס ב פן שבו הם מ ת האו א ה ו ל ם א י כ ר  ע

ר ו ט לו האזרח פ , ואי ת י הל נ ת המי ו ש ר ל ה ק ע ת ר ל ט ו ת מ ו נ י ת ההג ב ו  האם ח

ת ו ש ר ם בין ה ה היא, שהיחסי ב ו ש ת י הרשות? ה פ ל ת כ ו נ י ג בהג ו ה נ בה ל  מחו

ד ג נ , כ י ת ע ד , ל ן . לכ ם י י סר סי ־ , יחסים דו ה ש ע מ ה ל כ ל ן האזרח הם, ה  לבי

את ה ז ש י ר ד ל האזרח. ל ת ש ו נ י ת הג ב ו ת ח ש ר ד , נ ת ו ש ר ל ה ת ש ו נ י ג ה ת ה ב ו  ח

 13 אדת התזות הקהילתיות השנויות במחלוקת ה־א דבר ק־ומם של חיובים מוסריים של חברים
ז כתב:  בקהיאז כלפי חברים אחרים באותה הקהילה, על בכ־ס עצם חברותם בקהילה. פדופ׳ ע
 ״חובות [קהילתיות] מוטלות על אנשים מכוח בדיכותש לקבוצות גם בלא שבחרו או הסכימו
 להשתייך אליהן. הן מוטלות עליוע מכרז שייכותם לקבוצות שבעיות או קבוצות המתהוות באופן
 התפתחותי, ושלגביהן יש נוהג חברתי הרואה בחברות בהן בסיס לחובות אלה׳׳. חיים גנז, ציות

 וסירוב 77 (1996).
 14 כפי שם־זב השופט זמיר: "אני רוצה ליאות את המדינה כשותפות. במובן, לא שותפות במובן של
 המשפט הס־סי, אף לא שותפות כיוע משפטי, אלא שותפות כתפיסה רעיונית, שתבוא במקום

 התפיסה של המדינה כשלטון״. פסק דין קונטרס, הערה 1 לעיל, בעמי 341.
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ה. נ ד המדי סו י ת שב י ת ר ב ח ה ה נ מ א ת מן ה ח מ ו ם: היא צ קי ם עמו  יש שורשי

ם נ ת והאזרח אי ו ש ר , ה ת י ט ר ק ו מ ה ד נ י ה במד ת ו ע מ ש מ את, כ ה ז נ מ י א פ  ל

ד זה, צ א הם, זה ל ל , א ס ר ת ל מ ם ש י ד ד צ י ה נ ש ל זה, מ ו ם זה מ י ד מ ו  ע

ח י , להנ ת י ש ע ת או מ י ר ס ו ה מ נ י ח ב , מ ל ו כ ו י נ רח אי . האז . . ה נ י ד מ ם ב י פ ת ו  ש

. ם ו ל לא כ ת ו ת , ואין הוא חייב ל ת ל מן הרשו ב ק ל ש ו ו ר ד  כי הוא זכאי ל

ה נ מ א ת ה י צ מ . זוהי ת ת ו ש ר י ה פ ל בתו כ ת חו ד מ ו ת ע ו ש ר י ה פ ל תו כ כו ד ז ג נ  כ

. רי ל הציבו ה נ י מ ן ה ן האזרחים לבי ם ובי מ צ ן ע ן האזרחים לבי ת שבי י ת ר ב ח  ה
1 5 . ה נ י ד מ ל ה ם ש ו ש הקי ר ו ם ש  זהו ג

ה י צ ק ו ר ט ס נ ו ם ק י פ ק ש ת מ י ת ר ב ח ה ה נ מ א ם שהוא מייחס ל י כ ר ע ה ט זמיר הודה ש פ ו ש  ה

ת שלו:  אישי

ה ד ב ו ה ע נ ת אי י ת ר ב ח ה ה נ מ א . ה ת י ת ר ב ח ה ה נ מ א ת ה ה א א ו י ר ך אנ  כ

ר ש פ א , ש י ט פ ש ך מ מ ס א מ , אף ל ה נ כ ו ת ת ע א ו ב ק ר ל ש פ א ת, ש רי סטו  הי

י תן ביטו ו ן הנ ו א רעי ל ה א נ ת אי י ת ר ב ח ה ה נ מ א . ה ו ת ו ע מ ש ל מ ח ע כ ו ו ת ה  ל
1 6 . ה ר ב ח ל ה יה ש ת הרצו ו מ ד  ל

תר ו י ר ב י ה פן נ ח באו ס נ ת ה ה ש ע מ " הוא ל . . . ה א ו י ר ך אנ כ ט זמיר ״ פ ו ש ב ה ת ר כ ש א  כ

, ת ו מ ג י ד ר פ ה ת מ ח ל א כ , ו ט פ ו ל ש : כ ת י ת ר ב ח ה ה נ מ א ג ה ש ו מ ת השימוש ב ר ו א צ ש ו נ  ב

ה נ מ א ג ה ש ו מ ם השימוש ב צ , ע 1 מכאן 7 . ם ה י כ ר ע ם ל א ת ה , ב ה נ מ א ר ל ח ן א כ ו יחסים ת  מי

ו מ צ ע ל ש ת כ י ת ר ב ח ה ה נ מ א ן ה ו . רעי כחי ו ד לדיון הנ ם מאו ע ם מ ר ו ו ת מ צ ע ל ש ת כ י ת ר ב ח  ה

. תו בצד ח או י נ ן נ לכ , ו מה ו י ק ־ ת אי א א ל ת ו ו נ י ג ה ת ה ב ו ל ח מה ש ו ת קי א א ס ל ס ב ו מ נ  אי

ל חו - ש י ברו ת ל י ה י - ק ט ר ק ו מ ר ד ס ו מ ט זמיר, ב פ ו ש ת ה ע ד , ל ת נ ג ו ע ת מ ו נ י ג ה ת ה ב ו  ח

לה ל הקהי ת ש פו ת - הרצי ו פ ת ו ם יחסי ש ת ו , א ך ש מ ה ה ב א ר נ י ש פ ת. כ ו הדדי ת ו ו פ ת ו  ש

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

ת. ת אחרו ו מ ג י ד ר פ ה מ ת ו ם א י ק י ח ר מ  ו

ת ו נ מ א ל נ כר ש ן המו ו ק ברעי ו ב ד ט זמיר ל פ ו ש ת, הוסיף ה ת האזרחי ו נ י ת ההג ב ו ד ח צ  ב

ת האזרחית: ו נ י ת ההג ב ו ן ח ן לבי מ א נ ת כ ו ש ר ד ה מ ע ב בין מ ש י י יסה ל . הוא נ ת ו ש ר  ה

ת בין נ ק ו ת ה מ ר ב ח יים ב ת היחסים הראו א א ט ב כה ל ת צרי ו נ י ג ה ת ה ב ו  ח

 15 שם, בעט׳ 320.

 16 שם, בעט׳ 340.
 17 ואכן, השופט ברק, אשר אף הוא מאמץ את מודל האמנה החברתית, יצק לאמנה החברתית תוכן
 אחר, בהשראת פרדיגמה נורמטיבית אחרת. בפסק דינו כתב השופט ברק: ״חברי, השופט זמיר,
 מציץ כי מקורה של חובת ההגינות הכללית הוא באמנה החברתית. דומה, שמאמנה חברתית זו
ת האמנה החברתית המקובלת עלינו ה־א זו הקובעת ממשל מוגבל ס ^  אין להסיק את מסקנתו. ת
7̂ האדם, ולאפשר לו לקיים א־! זכויותיו הטבעיות״. שם, בעמ׳ 349. מושג ת   שסמכותו היא לשו

ו הקהילזנית. ר ביתר קלות לפרדיגמה הליברלית והרפובל־קנית מאשר א ב ק  האמנה נ
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 ליאור כרשק משפטים לב(1)תשס"ב

ם ה ן האזרחים, ש , לבי ר בו ל הצי ן ש מ א נ ל כ ע ו פ , ה רי בו ל הצי ה נ י מ  ה

דם סו , שבי ה ר ס מ ל ה ו י ם לעשי י פ ת ו ם, בין ש י ם הדדי ם יחסי ה ה ל ר. א בו  הצי

י פ ל ל האזרח כ ת ש ו נ י ת ההג ב ו י ח ת כ נ ת ו ת נ ע ד ה . . . . ת ו נ אמי ן ו , אמו ד ו ב  כ

ד מ ע מ ה ם ש ו ש י האזרח, מ פ ל ת כ ו ש ר ל ה ת ש ו נ י ת ההג ב ו ח ה מ נ ו ת ש ו ש ר  ה

אמן ל נ ד ש מ ע מ ת ב א צ מ ת נ ו ש ר ת. ה ל הרשו ד ש מ ע מ ה מן ה נ ו ל האזרח ש  ש

ת ו נ ו ד זה ש מ ע מ ת מ ו ר ז ג נ ת ה בו ך החו כ י פ ל ת האזרח, ו ו ב ר ר, ל בו י הצי פ ל  כ
1 8 . ח ר ז א ל ה ת ש בו  מן החו

רי בו ל הצי ה נ מ ת ב ו א ר יתן ל ת נ ו הדדי ף ו ל שיתו ת ש י נ ת ל י ה ק ט ה ב מ ת ה ד ו ק נ ם מ ם א  ג

ת עדיין י ת ל י ה ק ־ ת י ח ר ז ת א ו נ י ת הג ב ו ם ח ן ע מ א נ ת כ ו ש ר ד ה מ ע ר, יישוב מ בו אמן הצי  נ

. ת ו פ ת ו חסי ש ה כי נ ה נ ים בין נאמן ל סי פו ת הטי ו כ מ ס ת יחסי ה ת א ו א ר ה ל ש לץ. ק ה מאו א ר  נ

ת היחסים ת א ו א ר ה ל פ י ד ע מ , ו ם י י רמל ם פו י י ט פ ש ן יחסים מ ו נ ת כי נ י ו , ע ל ל כ , כ ת ו נ ת ל י ה ק  ה

רה ת הברו ו ד ר פ נ ה ל מ י ד ב ה , ל ת י נ ג ר ו ת א ו פ י צ ל ר ם ש חסי ה כי נ ת המדי ו ד ס ו מ ר ל בו  בין הצי

ם י עי ם רג י ב צ מ ק ב , ר ת י נ ת ל י ה ק ה ה ד מ ע ד ל ו ג י נ , ב צד י ה כ א ר ך נ ש מ ה 1 ב 9 . ה נ ה נ אמן ו ל נ  ש

ם י י רמל ם פו י י ט פ ש ף יחסים מ י ל ח ת ת ק ד ו צ ה יציבה ו ר ב ס (comtmmitas) ח א ט י נ ו מ ו ל ק  ש

. ם י י ע צ מ א ־ י ת ל ם ב  ביחסי

 2. השופטים ברק וחשין

ל ת ש י נ ת ל י ה ה ק מ ג י ד ר פ ל האזרח ב ת ש ו נ י ת ההג ב ו ת ח ט זמיר א פ ו ש גן ה ד עי צ י ו כ נ  ראי

ט פ ו ש . ה ה נ י ד מ - ח ר ז ״ ואף ״ידידות״ ביחסי א ת ו פ ת ו ש " ל ישה היבטים ש , המדג ה י ט ר ק ו מ ד  ה

ת ו נ י ג ה ת ה ב ו ם בין ח י ח הקי ת מ ת ה ו ר מ ת ל ו ש ר ת ה ו נ מ א ל נ ן ש קרו ק בעי ו ב ד ך ל י ש מ  זמיר ה

ת, ת הרשו ו נ מ א ן נ ן עיקרו ד גיסא, לבי ח ל - מ ל כ ת ב י נ ת ל י ה ק ה ה מ ג י ד ר פ ה ל האזרח - ו  ש

ר ב ד ת ב ל ב ו ק מ ריה ה ת התיאו נו א ק די ס פ ש ב ר ק פ ר א ב , הנשי ו ת מ ו ע ך גיסא. ל ד י א  מ

פקדו ו הו תי חו ל כו , כ ם ו ל א כ ל ו ו ל ש ר אין מ ת כ : ל ן מ א נ ת כ ו ש ר ל ה ה ש תי בו חו ה ו ד מ ע  מ

, ה נ י ד מ ם ל ד ו ס ק ר פ . ה ת ו י ע ב ט ותיהם ה י כו ת ז ם א ד ק י י ש ד , כ אמן ל ידי האזרחים כנ  בידו ע

ת ב ו ת ח ר א ז ט זמיר ג פ ו ש ה ה ש ע ש . ב ו ת של י ע ב ט ת ה רו ת החי ם א ד ק ה היא ל נ י ד מ ת ה ר ט מ  ו

ק ר א ב , הניח הנשי ף) ה כשיתו י ט ר ק ו מ ד ) ה י ט ר ק ו מ ד ל ה ת ש ח ה א ס י פ ת ת האזרחית מ ו נ י ג ה  ה

 18 שם, בעם׳ 322-321.
 19 על ח־זפיםה הקהיאזנית של הד־מוקרידה ראו גם Heid, הערה 4 לעיל, בעמי *261-25; כן ראו
 Carole Pateman, Participation and Democratic Theory (1970). הן הגישה הלים״לית והן
 הגישה הקהילתנית ערנות m המשפט ורואות בו לכל היותר הכרח בל יגונה. על פי מורסון

 הודביץ:
Liberalism regarded law as a necessary evil and viewed it as the price 
individuals had to pay for a reasonable degree of security. The republican 
vision, on the other hand, defined law as constitutive of culture and as 
potentially positive and emancipatory. 

 Horwitz הערה 4 לעיל, בעט׳ 73.
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ע נ מ ה נ ת א ר ש ה ב ל האזרח, ו ת ש ו י ע ב יות ט ת זכו ת ר ש מ ה - כ י ט ר ק ו מ ד ל ה ת ש ר ח ה א ס י פ  ת

ל ו ש נ ק די ס פ י ב די ביטו ה לי א ב ה ש מ ג י ד ר פ . ה ת י ל ל ת כ רחי ת אז ו נ י ת הג ב ו ח ה ב ר כ ה  מ

ר י ש כ ה מ י ט ר ק ו מ ד ה ב א ו ם שהיא ר ו ש , מ י ס א ל ק בן ה ת במו י ל ר ב י ק היא ל ר א ב י ש נ  ה

ה ר י פ ס ו ב מ צ ת ע ש א מ מ ט מ ר פ . ה י ט י ל ו פ ־ ם ד פן ק ם באו דרי ג ם המו י ס ר ט נ י ל א ם ש מ ו ד י ק  ל

ך ר ש ע ת י י ט י ל ו פ ת ה ו ל י ע פ לו ל אי , ו ק ו ש ת ה ר ג ס מ ם ב י ג ל או ל חייו ו ת ש י ט ר פ  ה

י ת ר ב ח ף ה ת יחסי השיתו ה א א ט זמיר ר פ ו ש ה ה ש א ר , נ ד ג נ . מ ד ב ל י ב ל ט נ מ ו ר ט ס נ י  א

י נ פ ם ב י ב ו ט , כ ( ת ו נ ת ל י ה ק ל פי ה ע ם ( ה ק מ ל ח ת כ י ט י ל ו פ ת ה ו ל י ע פ ת ה א , ו ה י ט ר ק ו מ ד  ב
2 0 . ם מ צ  ע

א ברק: י ש נ ב ה ת  כ

ה ב ו ש ת ? ה ט ר פ י ה פ ל ן כ ל השלטו ת ע י ל ל ת כ ו נ י ג ת ה ב ו ת ח ל ט ו ע מ ו ד  מ

ת ל ע ו ה פ נ ת אי י נ ו ט ל ש ת ה ו ש ר ה , ש ה ס י פ ת ה ת מ ע ב ו ה זו נ ב ו נה, כי ח  הי

ת ט י ש ת ב ס פ ת ת נ י נ ו ט ל ש ת ה ו ש ר ר. ה בו ר הצי ו ב א ע ל ה א מ צ ר ע ו ב  ע
2 1 . ת ו נ י ג ת ה ב ו ר ח ו ב י צ ר, החב ל בו ל הצי ן ש מ א נ ו כ נ ל ט ש פ ש מ  ה

נה, כי ה הי ב ו ש ת ? ה ל ל כ ל ה ן נאמן ש ם בשלטו אי ו רו ע אנ ו ד ך מ א . . . 

ה ל ות א י . זכו ט ר פ ל ה ת האדם ש ו י כו ה בז ר כ ל ה ס ע ס ו ב י מ ט ר ק ו מ ר ד ט ש  מ

ם ד א ו ל ה לא באו ל ל ות א י . זכו ר הוא אדם ש א ם ב ד א ת הן ל ו י ע ב  ט

ה ר ב ם ח י י ק ן הוא ל ל השלטו ו ש ד י ק פ . ת ן ו ט ל ש ת ל ו מ ד ו , והן ק ן  מהשלטו

ת אדם. ו י כו ד ז ב כ ר ת ש  א

, ם ו ל לא כ ו ו ל ש ט אין מ ר פ י ל , כ י ט ר ק ו מ ר ד ט ש מ , ב ר מ ו ן ל ת י א נ ל . . . 

ת ו נ י ג ה ת ל י ל ל בה כ ל חו ה ש ת ל ט . ה . . ו ל יש ל ל כ ן ה ע מ , ל ו ש ל ה שי ל מ כ  ו
2 2 . ה ט ב ר פ ל ה ו ש מ ו ק מ ב ה ו י ט ר ק ו מ ד ת ה ס י פ ת י ב ל ק י ד י ר ו נ א לשי י ב  ת

ה נ ד המדי מ ע ת מ ל א ש ת הן ב י ס א ל ק ת ה י ל ר ב י ל ה ה ד מ ע ת ה א א ר אפו ק הבהי ר א ב  הנשי

ת ש ק ב ת ת זו אכן מ ק ה ב ו ת מ י ל ר ב י ט ל ב ת מ ד ו ק נ ת. מ ת האזרחי ו נ י ג ה ת ה ב ו ת ח ל א ש  והן ב

ם ל בסי ר ע ח ד א צג צ י ד מי ח ד א ר צ ש א ת כ ר צ ו ת נ ו נ מ א ם נ : א ה כנאמן נ ל המדי ה ש ס י פ  ת

ת י ל ר ב י ל ה ה ס י פ ת ב ה ל ת ב ד מ ו ה כזו ע ר ב ע ק ה ו י 2 בד 3 , ג צ י י מ ג ל צ ו י מ ה ח מ ו ל כ ה ש ר ב ע  ה

ה. נ ת המדי ו ת התהו  א

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

ק של  20 השופס זמיר ס1ב: ׳׳אני רוצה לראות את המדיבה כשותפות. כמובן, לא שותפות במו
 המשפט הפרטי, אף לא שותפות כיחש משפטי, אלא שותפות כתפיסה רעיונית שתבוא במקום
 התפיסה של המדינה כשלטון... עובד הציבור הוא בשר מבשרי. הוא שעל מטעמי ולמעני. אנחנו

 שותפים.״״(פסק דין קונטרם, הערה 1 לעיל, בעמ׳ 342-341).
 21 שם, בעמי 346.
 22 שם, בעמי 349.

, ״חבר הכנסת כנאמן הציבור", משפטים ת ס  23 על נאמנות במשפט הציבורי ראו באופן כללי סוזי נ
 לא 433 (תשס״א).
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מ 11 תשס״ב  ליאור כרשק משפטים ל

 השופט ברק, וביטא רתיעה גדולה במיוחד מהטלת חובות על האזרח. השופט חשץ ביקר
 במפורש את פרדיגמת השיתוף של השופט זמיר:

 שלא כחברי השופט זמיר, אינני סבור כי יחסי היחיד והשלטון הם יחסי
 ׳ידידות/ כמו היו השניים ידידים שחובת הגינות צומחת מאליה ביניהם...
 היחיד והשלטון אין הם שווי־זכו־ות, אין הם שווי״כוחות ואין הם

2 4 . . . ה ז  שווי־מעמד. הם גם אינם ידידים זה ל

 עד כה הוזכרו תפיסות שונות של יחסי אזרח-מדינה בדמוקרטיה: זו המקובלת באופן
 כללי במשפט הישראלי(האצלה של סמכויות מוגבלות על ידי ציבור האזרחים למדינה
 כדי שזו תשרת את האינטרסים שלהם), וזו שהציג השופט זמיר בפסק דין קונטרם

 (פרדיגמת השיתוף הדמוקרטי־קהילתי).
 הפרדיגמה הליברלית, במידה שבה היא תמכה בדמוקרטיה, ייחסה לדמוקרטיה ערך
 מכשירי. הפרם מממש את עצמו בספירה הפרסית של חייו ובחברה האזרחית בדרך של
 גיבוש יעדים חופשי ומאבק חופשי להגשמתם, ותכליתה של הפעילות הפוליטית היא
 להגן על מרחבים אלה. הפעילות הפוליטית אינה בעלת ערך כשלעצמה. מכאן הסיווג
 של הובס (5^*0^ כאבי הליברליזם, למרות האופי האבסולוטיםםי של רבים
 מרעיונותיו: ברגע שצדקת השלטון נבחנת על פי קנה־מידה של יצירת התנאים בפועל
 לקיום רשות יחיד מבוצרת - וזו דרכו של הובס להצדיק שררה - אנו מצויים בטריטוריה
 ליברלית. הובס הציע מספר הגדרות ״שליליות" של חירות, התופסות חירות, בסופו של
 דבר, כהעדר מעצורים חיצוניים לתנועה - תפיסה שתעמוד ביסוד תיאוריות ליברליות
2 בדרך אגב אוסיף שאילו הליברליזם היה מודע יותר 5  של השוק והחברה האזרחית.
 לתנאיו ההיסטוריים, זיקתו לדמוקרטיה היתה פחות עילגת ופחות מכשירית, שכן, כפי
 שנראה, הסדר הדמוקרטי הוא זה שממםד את החידות השלילית, ה״סובייקטיבית", של

 החברה האזרחית.

 על פי התפיסה הקהילתנית, הפעילות הפוליטית היא פעילות או שיח של הקהילה.

 כאשר כל פרט מממש את עצמו בחיים הפוליטיים, הוא מממש את הזהות הקהילתית שלו.
 הדמוקרטיה מתבקשת מהעובדה שהאזרחים חברים בקהילה, מתממשים בקהילה,
 וההשתתפות הפוליטית היא חלק מהמימוש העצמי הקהילתי של כל פרט. הפרדיגמה
 הקהילתנית אינה מייחסת כל מעמד מיוחד לספירה הפוליטית, ובתפיסה של דמוקרטיה
 היא מתייחדת בקריאתה לדמוקרטיזציה של כל ספירה של אינטראקציה, כגון מקומות
 עבודה ומוסדות חינוך. קהילה ודמוקרטיה נתפסות כזהות אתת לשנייה וכשמות של
 היחסים החברתיים הבסיסיים ביותר, כמו גם האידיאליים ביותר. המוסדות הפוליטיים הם
 מוסדות של הקהילה, המנוהלים ברוח של שותפות קהילתית. כפי שראינו, זו התפיסה
 שבאה לידי ביטוי בפסק דינו של השופט זמיר. למעשה - וזו נקודה שנעלמה מעיניהם

 24 פסק דין קונטרס, הערה 1 לעיל, בעמי 366-365.
 25 ראי תומס הובס, לויתן 204 (תרגס יוסף אור, תשכ״ב)(טדםם לראשונה ב־ 1651).
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ת ו ר י פ ת בין ס י ת ו ע מ ש ה מ נ ח ב ל ה ל כ ת ע ר ת ו ו ת מ ו נ ת ל י ה ק ם - ה י ב ם ר י ב ת ו ל כ  ש

ם והחיים י לתי ל החיים הקהי ת ש ו פ י צ ר ר א ת ל (Sandel) מ ד נ 2 ס 6 . ת ו נ ו ים ש  חי

א ר ואף ל ש פ ה שאי א ר ק י ע ה ב נ ע ם ס ז י ברל ל הלי ת ע י נ ת ל י ה ק ת ה ר ו ק י ב 2 ה 7 . ם י י ת ח פ ש מ  ה

ם או י תי ם - אמי י פ ת ת ש מ חס ל י י ר ל ש פ יטרלית״: אי א ת ״נ טי י ל ו ת פ ו ל י ע ל פ ה נ י ל  רצו

ת ו ס י פ ס ת ל בסי א ע ל ת א י ט י ל ו ה פ פ ק ש ה או ה בצי טי ם מו י טי לי ים הפו ם - בחי י פותטי  הי

ו י ר ערכ ו ק ה היא מ ל י ה ק ם. ה בי ל החיים הטו ים ש פי י או ב ג ת ל ו י ת ל י ה ת ק ו נ ו מ א ת ו ו י ת ר ו ס  מ

ם י כ ר ע ד ה ח י הוא א חנ ומה החומרי והרו ם קי צ ע , ו ם ש ו מ י מ ת ל ר ג ס מ , היא ה ט ר פ ל ה  ש

ס ל בסי א ע ל ה א נ י ד מ ל ה ה ש ק ד צ ש ה ב ג ר ל ש פ י - שבהם; אי א א המרכז ם ל ם - א י י  המרכז
2 8 . ה ל י ה ק ל ה ה ש י כ ר ע ה ו כ ר  ע

 ד. אלטרנטיבה לתפיסמ יחסי אזרח-מדינה במשפט המנהלי הישראלי

 1. הפרדיגמה הרפובליקנית: קווים כלליים
י ט ר ק ו מ ד ך ה י ל ה ת ת ל ס ח י י ת ך שהיא מ כ ת ב י נ ת ל י ה ק ה ל ב ו ר ת ק י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה מ ג י ד ר פ  ה

ה מ ג י ד ר פ ה ת מ ל ד ב , והיא נ ( י בלבד ר י ש כ ך מ ר ע ל מ י להבד ו ( מ צ י ע נ פ ך ב ר ל ע ע ב  כ

חס ה בי נ ל המדי ה ש ת ו א מ צ ע ה ו ת ו ד ר פ ותה, נ י נ צו ל חי ת ע ש ק ע ת א מ ך שהי כ ת ב י נ ת ל י ה ק  ה

י ט ר ק ו מ ד ך ה י ל ה ת ב ו פ ת ת ש ה , ה ת י נ ת ל י ה ק ה ה מ ג י ד ר פ ל פי ה . ע לה קהי ל ת ו ה האזרחי ר ב ח  ל

ם י ש ק ב ו מ נ ת א טי לי ו ת הפ ו פ ת ת ש ה ת ה ו ע צ מ א ; ב ת י ת ל י ה ק ו ה נ ת ו ל י ע פ ו ו תנ הו ק מז ל  היא ח

ו נ ת א טי י ל ו , בזירה הפ ת י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה מ ג י ד ר פ ל פי ה ת זו. ע י ת ל י ה ח זהות ק ת פ ל ע ו י ב ה  ל

ו נ ת א י ט י ל ו פ כה: בזירה ה ת בתו ר ח ה זו או א ל י ה י ק נ ב לא כ ה ו נ י ד רחי מ ם כאז י ל ע ו  פ

ם י כ ר ל ידי ע ם ע י ב ת כ ו ם מ נ י א ה, ש נ י ל אזרחי המד ם ש י י ל ל ם כ י ס ר ט נ י ם א דו ל קי ם ע י ד ק פ ו  מ

ם. י לתי ם קהי ם יחסי נ י ם א מ צ ם; היחס־ם האזרחיים ע י תתי ם כי י י ת ל י ה  ק

I'm not dedicated to defending the liberty of just anyone, but I feel 

the bond of solidarity with my compatriots in our common 

 26 כפי שסען וולצר (Waizer) בצורה משכנעת, המחלוקת בין הליברלים לקהילתניים אינה סובבת
 בעיקר סביב השאלה האם ה׳׳אני״ הוא מחוברת או ״אטומי״. וולצר כתב:

Contemporary liberals are not committed to a presocial self, but only to a self 
capable of reflecting critically on the values that have governed its 
socialization; and communitarian critics, who are doing exactly that, can 
hardly go on to claim that socialization is everything. 

Michael Waizer, "The Communitarian Critique of Liberalism," 18 Pol. Theory 6, 21 
(1990). 

.Michael J. Sandel, Liberalism and the Limits of Justice 31-35 (2nd ed., 1998) 27 ראו 
 הביקורת המשלימה היא ש1,ע1 ׳1101 לייונו הליברלי, בניגוד לדימוי העצמי שלו, מניח תפיסת טוב 28

 שנויה במחלוקת.

227 



 ליאור ברשק משפטים לב(11 תשס״ב

enterprise, the common expression of our respective dignity... My 

patriotic allegiance doesn't bind me to individual people in this 

familial way; I may not know most of my compatriots, and may 

not particularly want them as friends when I do meet them.2 9 

ת ו ש ת ר י נ ת ל י ה ק ה ה ס י פ ת י ה ל פ ה והן ע י ט ר ק ו מ ד ל ה ת ש י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה ס י פ ת י ה ל פ  הן ע

ך כ ץ ב ו ע ת נ ו ס י פ ת ל בין שתי ה ד ב ה . ה ך מימוש עצמי ר ו צ ת ל ק פ ס ה מ נ  היחיד אי

. ת י ח ר ז א ־ ת י ט י ל ו ת פ ו פ ת ת ש ה ת ל י ת ל י ה ת ק ו פ ת ת ש ה בין ה נ נה מבחי ת אי ו נ ת ל י ה ק ה  ש

ה ת די ש ג ד ו ה מ נ ם אי ז י ל ר ב י ל ת ל ו ב י ט נ ר ט ל א ת כ ו י ת ל י ה ק ת ו ו י נ ק י ל ב ו פ ת ר ישו ה בין ג נ ח ב ה  ה

ל ה אחת ש פ י צ ה ר ר י פ ם ס ו י ק ק ב ה ר ש ע מ ה ל ר י כ ת מ ו נ ת ל י ה ק , ה ו נ י שראי פ . כ ת ו ר פ ס  ב

ב ח ר מ ת ה ו ד ר פ נ ת ב ו ר י כ ת מ י נ ק י ל ב ו פ ר ת והן זו ה י ל ר ב י ל ה ה מ ג י ד ר פ ד שהן ה 3 בעו 0 , ת ו ל י ע  פ

ה ר י פ ס ה כ א ר , המרחב הציבורי נ ת י נ ק י ל ב ו פ ט ר ב ת מ ד ו ק נ . מ ת י ט ר פ ה ה ר י פ ס ה רי מ בו  הצי

ר ק י ע י ב מ צ מוש ע ם מי ק מ י מ ס א ל ק ם ה ז י ל ר ב י ל ה ה ש ע ש , ב ת נ נ ו כ ו מ נ תי רו ה חי ב ת ש י ז כ ר  מ

י א נ וה ת ת מהו טי לי ו ת הפ ו ר ב ח חת, ה ו ו ת ר י נ ק י ל ב ו פ ה ר ס י פ י ת ל פ 3 ע 1 . ת י ט ר פ רה ה  בספי

ם י כ ר ש ע מו ל ממי י ד ב ה , ל ה ת ר ט ם מ , וזוהי ג ן ת נ ג פ ה ל ת ו ת אישי ו ה ואחרי מי ו נ טו ח או ו ת י פ  ל

ה נ י ד מ ה ״הטבעית" ל ל י ה ק ה ע או מ ב ט ב ה צ מ ע מ י ג ו מ נ נ ט אי ר פ 3 ה 2 . ם י י ת ר ו ס מ ־ ם י י ת ל י ה  ק

in" 29 Charles Taylor, "Cross-Purposes: The Liberal-Communitarian Debate, 
 Philosophical Arguments 181, 188 (1995). במאמר זה סיילוד ק בשלוש הפרדיגמות, אם כי

 לא תמיד הבחין בץ רפובליקניות לקהיי^נות.
 30 וראו Pateman, הערה 19 לעיל, בעמ׳ 106:

The notion of a participatory society requires that the scope of the term 
"political" is extended to cover spheres outside national government, 

 הדגש הרפובליקני על נפרדות המדנה מהקהילה והאמון הרפובליקני יוצא הדופן במדחב הציםדי 31
 באים ליד־ בישר בתמיכה הרפובליקנית במנהל ציבורי, הרשאי להפעיל שיקול דעת נרחב עעםאי
Note, "Civic Republican Administrative ־BTI ."כל עוד הוא מונחה על ידי ה׳יטוב הכללי 
Theory: Bureaucrats as Deliberative Democrats," 107 Harv. L. Rev. 1401, 1405-1406 
קולם ב סמכויותיו של המעמד ה״אקזקוט־בי׳׳, מעמד שעי ת  (1994). ראו גם דברי הגל על ת
Georg wiiheim Friedrich Hegel. Philosophy :אוניבושלייס׳, ממלכתיים, עומד!] לנגד עיניו• 
. לך׳ם מתח פנימי בתוך o r i g . pub. of Right U 290-297 <T. M. Knox trans., 1942) ( 1 8 2 1 ) 
ק ו י  הפרדיגמה הרפובליקנית בץ הערכת ההשתתפות הפוליטית מחד גיסא לבץ ההכרה בחשיבות ק
 של רשרות עצמאיות הממסדות, מאפשרות ומשמרות נקודת מבס ממלכתית אל מול כוחות
 קהילתיים ופופולריים, מאידך גיסא. מחד גיסא חבר ברפובליקניות חזון של שקיפות, ומאידך
 גיסא היא מבטאת את נפ־דות המדינה הכרוכה תמיד במידה של איטום ומיסםיפיקציה. הדגש
 שניתן במאמר זה לטרנסצנדנטיות של התאגיד (ראו ס־ק ח3) להלן) מבטא העדפה של נם־דות

 ביחס לשקיפות והשתתפות.
Hannah Arendt, The Human Condition 32 זוהי אחת הטענות הידועות של ארנדט בספרה 
ל מה״חברת״׳ - יש מקום ד ב ה  (1958). אדנדס טוענת שרק במסגרת ה׳׳פוליטי״ - ל
 לאינדבידואליות מלאה ולייחודות (שם, בעמי 41-40). א־נדט מתארת באופן בסדר עיניים את
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ת רו . חי רח תן כאז ש או כ ו א הוא ר ל , א ת ו נ ו ת ה נ מי ו נ טו באו ת ו ו י כו , בז ת רו ד בחי י  מצו

ף ו פ ו כ נ ות שאי י כו י ז ו ר אזרחים שו ו ב ת בצי ו ר ב ה ח ח י נ מ ת כ ג צ ו נה: היא מ ק במדי ת ר י ר ש פ  א

ה ת לפי י נ ק י ל ב ו פ ה ר ם י פ ם ת ן ג כ ת י 3 ת 3 . י מ צ ן ע ו ט ל ם ש י מקי ת ו י נ צו ת או חי י מ י נ ת פ ו צ י ר ע  ל

ואה ת בהשו י ב י ס ל פ ל ך כ ר ד ת ב ר ת ו נ ת ש ו ר ב ת ח ו ע צ מ א ה ב נ י תו במד רו ת חי ש א מ מ ט מ ר פ  ה

ל ת א ס ח י י ת ת מ י נ ק י ל ב ו פ ר ת ה רו ת החי ס י פ ק ת , ר ה ר ק ל מ כ ת. ב ה האזרחי ר ב ח ו ב ת ו ל י ע פ  ל

י ר י ש כ ס מ ח ק הוא י ו ח י ל ל ר ב י ל ס ה ח י ת זאת, ה מ ו ע w ל . ת ו ר י ן ח נ ו ד המכ ס ו מ ט כ פ ש מ  ה

ה נ ג ך ה ר ו צ ם ל י י ת ר ב ל יחסים ח ה ש צי ז י ל ל לג ת ש ו י ח ר כ ה ה ב ר כ ל ה ס ע ס ב ת מ , ה י נ חשד  ו

ם י ב ם ר י ר ק מ א ב ט ב ת ת ת י ל ר ב י ל ט ה ב מ ת ה ד ו ק , נ ס ר ט נ ו ן ק י י ו בענ מ 3 כ 5 . ד י ח י ת ה ו ש ל ר  ע
3 6 . ת ו י ל ל ת כ ו י ט פ ש ת מ ו ב ו ת ח ל ט י ה נ פ ה מ ע י ת ר  ב

אל די well-ordered soc) הוא אי ie ty טב״( ת הי נ ג ר ו א ל ״חברה מ י ש אנ לסי אל הרו די  האי

ל כ ה ל ב ה ש נ י ד מ ק ב ם ר י ת חופשי ו ם להי י ל ו כ ם י רחי ע שאז ב ו א ק ם שהו ו ש , מ י נ ק י ל ב ו פ  ר

political) ״ ליטי ק פו ד ל צ ה ש ס י פ ת ה ״ ת ו ת א פ ת ו ש ה מ נ י ד מ ת ה ו ד ס ו מ ל  האזרחים ו

 המרחב הציבורי כמרחב המשלב שורון ריחודיות(distinction) (שם, בעט׳ 175), מרחב שבו איננו
 נשלטים על ידי אחרים ואיננו שולטים על אחרים (שם, בעמ׳ 32).

 33 סיילוד כתב:
[T]o treat [self rule] as the republic tradition does, which sees self-rule as 
essential to a life of dignity, as itself the highest political good, would take 
us beyond the bounds of procedural liberalism. A society organized around 
this proposition would share and endorse, qua society, at least that notion of 
the good life. 

 Taylor, הערה 29 לעיל, בעמי Horwitz .199, ה;ךה 4 לעיל, בעמ׳ 67-66, טזאר ברוח דומה
 את דה בדלים בין ליברליזם לרפובלקניות:

Liberalism stood for a subjective theory of value, a conception of individual 
self-interest as the only legitimate animating force in society. In addition, 
liberalism stood for a night-watchman state, denying any conception of an 
autonomous public interest independent of the sum of individual interests. 
Republicanism stood for the primacy of politics and the relative autonomy of 
ideals of the good life. It emphasized the growth and development of human 
personality in active political life. 

The 'laws' have to be seen as entrenching their dignity as citizens, and hence to be in 34 
 ."Taylor .a sense extensions of themselves, הערה 29 לעיל, בעמי 187. לגרסה קיצונית
, על האמנה החברתית או עלךוני המשפט המדיני 160  ביותר של תפיס־! חירות זו ראו דן דק חסו
ת ח־פובליקנית ו ד  (תרגם יוסף אוד, תשס׳יז)(פוחשם לראשונה ב־1762). לדימ כללי בתפיסת ש

(1998) HO.Quentin Skinner, Liberty Before Liberalism 
 35 ראו הדיון המסכם את מאמת של Taylor, הערה 29 לעיל, ואת הציטוט ^Horwitz, הערה 4

 לעיל.
 36 הקהיי^נות מגלה פתיחות להטאז של ודובים קהילתיים נרחבים - שאינם וולונם־יים ואינם
 אוניברסלית! - על הפרט, אבל יזעה למשפט, כמו יחס הליברליזם למשפט, הוא מכשירי: מקדד

 החיובים האלה הוא הקהילה ומערכת המשפט איננה אלא מכש־ד לאכיפתם.
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ם י ת ע ן ל ת י ם נ ם א . ג ד י ג א ת ה ם מ י י ט פ ש מ הם ה תי חו כו ותיהם ו י כו ת ז ם א י ג א ו ש , ה ד י ג א  ת

ד יחסי סו ת בי מ י י ק ר ש כו ז ב ל ו ש ה, ח נ ת המדי ו נ מ א ל נ י ע ר ו פ א ט פן מ ר באו ב ד ך ל י ש מ ה  ל

ם. כי ט הפו ע מ ת כ ו נ מ א ל יחסי נ ת ש י ט פ ש ת מ י ת ש ה ת נ י ד מ - ח ר ז  א

 2. מבנה הברמי
ל ם ע י ל ה מ מ ר כ מ ו , א ד י ג א ת ה כ נ ל המדי ת ש י ט פ ש מ ״ ת י נ ק י ל ב ו פ ה ר ס י פ ע ת י צ א י ש נ פ  ל

ם י נ ב ר מ ב ד ר ב נ ר ל ט ריה ש ה, התיאו מוש כז ה בה שי ש א ע ם הוא ל ם. אף א י ם חברתי י נ ב  מ

ם י כ ר , ע ת ו ר ח ם א י ל מ . ב ת י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה מ ג י ד ר פ ם ל י נ ת י ת א דו סו ־חה י ם מנ י י ת ר ב  ח

ם. י י ם מבנ י כ ר ה ע ב כדומה, הם במידה ר ת ו ו י ט ר ומיה, פ נ , אוטו ן י י ת קנ מ ג ו ם ד י י נ ק י ל ב ו פ  ר

ל ל ך כ ר ד ה היא ב רי או ד שתי ו ע ים משלה: ב גי לו ו ת סוצי דו סו ת י ו מ ג י ד ר פ ה ת מ ח ל א כ , ל  אכן

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

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

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

. בי ורמטי ן הנ ו ה מהדי ק ת נ ת ואין ל י נ ק י ל ב ו פ ר  ה

. ת ו י ם ר ק נ ו ק ת ו ו י ב רמטי ו , נ ת ו י אל דו בי די נ ל זהויות אי ת ש ו כ ר ע ם מ ם ה י י ת ר ב ם ח י נ ב  מ

יה י ל ידי השנ ת ע ח ת א ו ר ד ג ו : הן מ ת כ ר ע ת מ צרו ו י י ת ר ב ה ח נ ב מ ם ב י ט ר ל פ  זהויות ש

ל ת ש ו נ ו ת ש ו ר י פ ס , ב ת ו סד יות ממו ת, ב־ריבו ו י ררכ , בהי (k inship)ת יחסי השארות ר ג ס מ  ב

ן כ ו ת ב ת ש ו ר י פ ת, ס ה האזרחי ר ב ח ה ה ו נ , המדי ה ח פ ש מ ן ה ת כגו י ת ר ב ה ח י צ ק א ר ט נ י  א

הה בו ה ג מ ת ר מ י י ק ת ם מ י י ת ר ב ם ח י נ ב מ . ב י ד ביחס לשנ ח ם א דרי ג ם מו י י ת ר ב ם ח י ד י ק פ  ת

ל ן ש נ ו ג ל ידי עי ת ע ר מ ש נ , ה ( ר בץ־אישי כו י נ ן־איש־ת ו ת בי ו ד ר פ נ ה ( דואצי בי די נ ל אי  ש
4 5 ״ ת ו י ב י ט ק י י ב ו א ת ״ ו י ט פ ש ת מ ו י ר ו ג ט ל ק ת ש כ ר ע מ ת ב ו י ט ר ק נ ו ת ק ו י אל דו בי די נ ות אי י  זהו

ם י ס ו ט ט , ס ת ו ר א ת: יחסי ש ו אלי דו בי די נ תן זהויות אי ל או ים ש נ ם שו י ר ט מ ר ת פ ו ר י ד ג מ  ה

ת ו י ר ו ג ט ל ק י ש ט פ ש ר מ ד ס ת ב נ ג ו ע ה מ דואצי בי די נ , אי ם י י ת ר ב ם ח י נ ב מ צא בזה. ב ו כי  ו

ת ו י ט פ ש ת מ ו י ר ו ג ט ות. ק י זכו ת ו ו ב ו , מין, ח ם ט ש ק י י ב ו ס ת ל ו ק י נ ע מ  ״אובייקטיביות", ה

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

: ב ת ם (Fortes) כ ט ר ו ת אלה. פ ו ר י פ ך ס ו ת ת ב ו י פ צי ובים ו , חי ם י ד י ק פ ת ת ר ד ג ה  ו

The relations of husband and wife, parent and child, sibling and 

sibling belong not only to the familial domain but also, and at the 

same time, to the politico-jural domain, the economic domain, and 

the religious domain... If a mother's sister is classified with the 

mother, this is not because of the adventitious conditioning 

experience of being partly brought up by her. Nor has it anything 

to do with the ultimate ends of cultural transmission. It follows 

from the kind of recognition accorded in the social structure at 

 45 ״אובייקטיבי" פירושו כאן ממוסד, חיצוני לסובייקט וכנתון מראש, משוד שאיננו בר־מניט־לציה.
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large to the equivalence that is an inherent property of the sibling 

relationship.46 

ל ות ש די ת היסו ו י ר ו ג ט ק ה ו ו נ ל ל הזהויות ש ם ש י י ר ט נ מ ל א ם ה י ב י כ ר מ ה ע ש י צ ם מ ט ר ו  פ

ך ר ד ת ה ת א ל ל ו ס ס ט ר ו ל פ ים ש י נ ת העי ר י א ו מ ת נ ע ם יורידיים. ט ת ו ה מ ם ב י ה ת ר ב ח ה ה נ ב מ  ה

י ת ר ב ח ה ה נ ב מ ל ה ו ש ת ו ר ש פ ת א ת א ו נ ת ת מ ו י ט פ ש ת מ ו י ר ו ג ט ת יותר: ק י ל ק י ד ה ר נ ע ט  ל

ת א ק (subjects of the Law), ו ל החו ם ש י ט ק י י ב ו ס ם החיים בו כ י ט ר פ ת ה ת א ו נ נ ו כ מ  ו

ד שלישי - ל צ ומו ש ת קי ד א י מ ם המגיחים ת ם - יחסי י י ט פ ש ם מ י ס ח י יהם כ נ  היחסים בי

ל ם ש ת ר ו צ ם ב י ק צ ו ם נ י י ת ר ב ם ח י נ ב ם. מ י נ רג , או ת ו י ט פ ש ות מ י ם בין ישו ב ח ו ר ם ו כ ר ו ל א כ  ל

צא באלה. ו י כ ה ו ח פ ש ם, מ י נ רג או ד ו י ג א , ת ן י י ל קנ ם ש י נ נ ו כ מ ה ם ו י סי ת הבסי סדו  המו

י ב י מרכ , ו ת ו ק מ ס צ ת מ ו ה ז ה ־ ת ו ר י ד ג ת מ ו י ט פ ש מ ת ה ו י ר ו ג ט ק ם, ה י י נ דר ם מו י י ת ר ב ם ח י נ ב מ  ב

ת. ה האזרחי ר ב ח ת ה ר ג ס מ מי ב נ י פן ד ם באו י פ ל ח ו מ ם ו י ש כ ר ם נ י ב ת ר  זהו

communitas).47) ס א ט י נ ו מ ו ל ק ב ש צ ל ידי מ ת ע ע ת ל ע ף מ ל ח ו י מ ת ר ב ה ח נ ב ל מ  כ

ה י ג ו ל ו פ ו ר ת נ א ת ב די סו ה י נ ח ב סא היא ה י ך ג ד י א ד גיסא והמון מ ח ה מ נ ב ה בין מ נ ח ב ה  ה

ל ה ש ת השעי ש ח ר ת ה מ נ ב ר מ ד ע ה . ב ד ח א ת כ ו י נ דר מו ת ו ו י ט ב ת ש ו ר ב ל ח  החלה ע

י ת ר ב ח ה ה נ ב מ ב ה ש ע ש ת. ב ־אישי ן ת בי ו ד ר פ נ ת ו הו ה, ז ומי נ טו ה, או דואצי בי די נ  אי

טאם י נ מו ם, בקו י בי רמטי ו ם נ י י ת ר ב ם ח י ד י ק פ ל ידי ת ת ע כ ו ו ת ת מ ה בין אישי י צ ק א ר ט נ י  א

טאם י נ מו , בקו ה נ ב ל מ ב ש צ מ ד ל ו ג י נ 4 ב 8 . ת י ל א ט ו ט ת ו י ע צ מ י א ת ל ה היא ב י צ ק א ר ט נ י  א

ם היא חוויה א ט י נ ו מ ו ק ף ב ת ת ש מ ל ה י החוויה ש ת ע ד . ל ם י ם חברתי י ק ב א מ ם ו י ח ת ם מ י מ ל ע  נ

ו נ י חי ת ר ב ח ה ה נ ב מ ת ה ר ג ך ש ל ה מ ר ב ש , גוף א ך ״גוף קהילתי" אחד ו ת ת ב ו מ ל ע ל ה  ש

.Meyer Fortes. Kinship and the Social Order 63, 68 (1969) 46 
victor ראו .(Turner) 47 כיום האבחנה הידועה ביותר בין מבנה וקומוניטאס היא זו של טו־נר 
 Ritual process (1969) ?77״ ,Turner. את ההבחנה שלו הקדימו הבחנות אחרות כגון תיאוריות
 ההמון השונות שפותחו ם־אשיזז המאה ותיארו משברים של מבנים חברתיים. לפיתוח של
Lior Barshack, "The Subject of Ideals," 4 Cultural Values 77, 79-86 הבחנה זו ראו 

.(2000) 
victor Turner, The Ritual process 127,ה בקומוניטאס. ראי י צ ק א x 4  סרנר כתב על מהות האינ 8

:1969)131-132) 
Essentially, communitas is a relationship between concrete, historical, 
idiosyncratic individuals. These individuals are not segmentalized into roles 
and statuses but confront one another rather in a manner of Martin Buber's 
"I and Thou". Along with this direct, immediate, and total confrontation of 
human identities, there tends to go a model of society as a homogeneous, 
unstructured communitas, whose boundaries are ideally coterminous with 
those of the human species... [Communitas] involves the whole man in his 
relation to other whole men... Relations between total beings are generative 
of symbols and metaphors and comparisons; art and literature are their 
products rather than legal and political structures. 
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 ליאור ברשק משפסים לב(1) תשס״ב

ך פ ו , ה ת י ט נ ד נ צ ס נ ר רה ט ך ספי ו ת ך ל ל ש ו , מ ם י נ ל ו ח ם מ אלי דו בי די נ ם אי י פ ו ג ב מ ט י ד ה ר פ ו  מ

ורד טי י ו י הסימבי ת ל י ה ק ס הגוף ה א ם י נ ו מ ו ל ק ב ש צ מ 4 ב 9 . ק ו ח ר ד מ ג ס נ ״ ו י ד י ף ״תאג ו ג  ל

. ״ ש ד ק ת מ ״ ק ו ל ל בו ח ט ו ט נ ר ל פ גידים. כ ר ו ו ם ע ר ו ק ק ו ח ו ר מ ו ה ב ש ו ם מ ו ק מ  מ

ה מ ד כ ל. ע חו ש ו ד ו ה בין ק ד ר פ ה ה ה מ ע ל ו ל החו רה ש א הספי ת אפו מ ל ע ם נ א ם י נ ו מ ו ק  ב

. ת ו נ ת ל י ה ק ד ה סו ת בי ד מ ו ע ה זו הכמיהה ה ו מ ישמע ת ר י ב ד ה  ש

, ת י ת ר ו ס מ ת ו י ל נ ו י צ ת שהיא ר ו ג י ה נ ל ידי מ ם ע י נ י י פ ם מאו י י ת ר ב ם ח י נ ב מ ה ש ע ש  ב

ר ד ס ך ה ו ת ת מ ר ז ג ה נ נ ה אי ת ו כ מ ס ת ש מטי ז ת כרי ו ג י ה נ ת מ מ י י ק ת ס מ א ט י נ ו מ ו ק  ב

ך זמן ש מ ל ל ל ך כ ר ד י ב ם כ , א ק ו ח ל ה א השעיה ש ו פ ת א ש ח ר ת ס מ א ט י נ ו מ ו ק . ב י ב רמטי ו  הנ

ן בין ך ההמחשה נבחי ר ו צ . ל ו ת ו מ ד ק י חוזר ל ב רמטי ו ר הנ ד ס ו ה פ ו ס ב ד ש ב ל ר ב צ  ק

ת ו ג י ג ו ח מ , כ ד ורשמי ס ו מ , מ י ת פ ו ק ס ת א ט י נ ו מ ו םאס: ןא) ק י נ מו ל קו ת ש ו נ ו ת ש ו י ר ו ג י ט  ק

ר מ ו ל , כ ת״ לרי פו ת ה״פו ו ב ר ת ת ה ר ג ס מ ם ב א ט י נ ו מ ו ל ק עים ש רו ; (ב) אי ת ו א מ צ ע ום ה  י

יכים ה זו שי י ר ו ג ט ק חד. ל ו כן במי י או מסו ט ס י כ ר נ ו א נ ם אי ל ג ב ו רשמי א נ נ ס שאי א ט י נ ו מ ו  ק

ת ו ב ק ע ל ב ל ו ח ת מ ס ה א ט י נ ו מ ו ק וכדומה; (ג) ק ו ת ר ו ע פ ו ן ה ו ם כג ה י נ י מ  "happeninngs" ל

ם ג המזוהה ע י ה נ ח מ צ , אחדי ר ל ש מ , ל חן י אי ת ר ב ה ח נ ב ל מ סדי ש ך המו ר ע מ ת ה ו ט ט ו מ ת  ה

לים; ע גדו ב ת ט ו נ ו ס , ובזמן א ת ו ט י ל פ רבן ו , חו ה מ ח ל ל מ ו ובוהו ש ה , בתו ם י י נ ם מב י כ ר  ע

ו באחר; פ י ל ח ה י ל ד ים כ י הקי ת ר ב ח ה ה נ ב מ ת ה ס א ו ר ה ש ל ק ב מ , ה י נ כ פ ה ם מ א ט י נ ו מ ו  (ד) ק

ר ד ל ס כ י ו ת ר ב ה ח נ ב ל מ ד כ י מ ת ל ת ו ח ט א ט ו מ ש ל ק ב מ , ה י ט ס י ש ס פ א ם י נ ו מ ו  (הן ק
5 0 . י ט פ ש  מ

 3. מאגיד ומדינה
ל מר: ש , כלו ד י ג א ל ת ־ת ש ג ו ל או תי ד־ת- רי ו רה י י בצו ת ע ד ן ל רג י מאו ת ר ב ח ה ה נ ב מ  ה

ל פי ד הוא ע י ג א ת ם. ה י נ רג ת או ו ע צ מ א ת ב ל ע ו פ ת ה ד ר פ נ ת" ו תי ת ״מלאכו י ט פ ש ות מ  אישי

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

ת - י ב ר ע מ ת״ ה י נ רעי ה ה״ג ח פ ש מ , ה ל ש מ תר - ל ו ת י ו מ צ מ ו צ ה יחידות מ כ ו ת ת ב ק ב ו ח  ה

ג י ש מ ה ה ל ל ו כ ה י צ ו ב ל ק . כ ת ו ר א ל ש ת ש ו נ ת ש ת מ ו י מ ו ק ת מ ו ק י ג ו ל פי ל ת ע ו ר ד ג ו מ  ה

ל ב ג ו ו מ נ ך חייו אי ש מ ד ש י ג א ר ת ו ת ק ב , ר ה ת ו ל ד ב את נ תה ו דו ת אחי , א ה מ צ ת ע ס א ו פ ת ל  ו

, (Maine) ן י ת מי ע ד . ל ם בו י ל ע ו פ ם ה י אלי דו בי די נ ם האי י נ ג ר ל האו ך חייהם ש ש ל ידי מ  ע
5 1 . ו ת ו י ח צ ת נ ו ר ש פ ״ היא א ת י ע ב ט ת ״ י ט פ ש ות מ ל אישי כ ד מ י ג א ת ת ה ה א ל י ד ב מ ה ה נ ו כ ת  ה

ת ו ר א ת ש ו צ ו ב ל ק י ש ד י ג א ת ן ה ו ל הארג ל אחד, ש ו ג ל , ג ת ח ה א ס ר א ג ל ה א נ נ י ה א נ י ד מ  ה

Free47 " 49 להצעה של מושג"הגוף הקהילתי״ ראוLior Biu-shack, "Death :ind the Poiiticai, 
2001)Associations 435 ( 

Uor Barshack,50 לאבחנה בין סוגים שונים של קומוניטאס ולדיון נרחב בקומוניטאס פשיסט־ ראו 
Passions and Convictions in Matters Political - Explorations in Moral Psychoiogy 

.16-25. 31-33 (2000) 
 51 ראו הציטוט טםפרו של Maine, בסקסט להערה 63 להלן.
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 משפטים לב(11 תשס״ב אזרח ומדינה בדמוקרטיה

ה נ 5 המדי 2 . ( ת ח ת א ו ר א ת ש צ ו ב ק ת ל ו כ י י ת ש , ה י ל מ ד ס ב ו ר , ב ת נ י י צ ה מ נ י ד מ  (אזרחות ב
5 3 . ת ו י נ ר ד ו מ ־ ה ר ת (תאגידים) פ ו ר א ת ש ו צ ו ב ל ק ם ש ו ק מ ת ה א א ה אפו ס פ  ת

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

ת י ט פ ש מ ות ה ד - שהיא האישי י ג א ת ל ה ה - זו ש נ ו י ת העל י ט פ ש מ ות ה ם האישי ש ט ב ר ל פ  כ

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

ים מו המסו קו ל פי מי ת ע ר ד ג ו מ , ה ת מ י ו ס ת מ י ל כ ש ת מו י ו ן שלקי רג , או י ת ר ב ח ה ה נ ב מ  ה

י היא ת ר ב ה ח נ ב ך מ ו ת ה ב דואצי בי די נ 5 אי 4 . ה א ל מ ו ל י , ושעל י ת ר ב ח ה ה נ ב מ  ב

כצד ד ( י ג א ת ק ה 5 ר 5 ; ד י ג א ת חס ל בי ם ו ם אחרי י נ ג ר ו א חס ל ם בי י נ ג ר ו ל א דואציה ש בי די נ  אי

ה דואצי בי די נ א אי ו פ ב א ל ש ד מ י ג א ת 5 ה 6 . ם י ס ר פ ת בין ה ו ד ר פ נ ת ה ן א ג ע מ ע ו ב ק ) מ  שלישי

 52 השופט זמיר כתב על מעמד המדינה כתאגיד:
 בשיטות המשפט של יבשת אירופה, למשל צרם־ז א1 גרמניה, מקובל וטבעי הוא
 לראות את המדינה כאישיות משפטית. אולמ לא כך בשיטת המשפט האנגלי. שיטת
 המשפט האנגלי שונה משיטות המשפט של יבשת אירופה, בין היתר, בכך שהיא
 נרתעת ממושגים מופשטים ומעדיפה לעסוק בישות מוחשית, בשר ודם, שאפשר
ד במדינה כ  לראות אותה בעין ולייחס לה רצון אנושי. לפיכך המשפט האנגלי אינו מ
 כאישיות משפטית אלא בכתר (The crown). הכתר, בדמותם של מלך או מלכה,
 מסמל את המדינה. בדדז*ט לכך, קנץ המדינה, במשפט האנגלי, הוא קבין הכתר,

 עובדי המדינה הם עובדי הכתר, וםמכדות המדינה הן סמכויות הכתר.
 זמיר, הערה 8 לעיל, בעמ׳ 308.

 כפי שהראה קנטוחביץ׳(Kantorowicz), גם הכתר האנגלי היה תאגיד אף לפני שהומשג ככזה.
 באמצעות ניתוח מדוקדק של טקסי המלוכה באנגליה חשף קנשותביץ׳ m יסודותיה המשפטיים
 הסמויים, ובראשם מוסד התאגיד שאיננו מת. לטענתו, גוף המלך היה מפוצל לשניים: גוף פרטי,
 מחולן, פונקציונלי ובר־תמותה - וגוף תאגידי, בן־אלמוות, שאינו חש בחילופי מלכים
Emst Hartwig Kantorowicz, The King's Two Bodies - A Study in 1אינדיבידואליים, רא 

H לדיונים במעמד המדינה סזאגיד ראו 1957) a n s 3 3 6 - 4 5 1 M e d i a e v a l P o l i t i c a l Theology ) 
Kelsen, Pure Theory of Law 290 ff (Max Knight trans., 2nd ed., 1967) (orig. 2nd ed. 

. D a v i d Runciman, Pluralism and the Personality of the State ;(1960 (1997) 
 53 על פי תפישה תודות, ראשיתה של המדינה הייתה בצירוף הזכויות והסמכויות של בתי אב שונים.

 ראו Arendt, הערה 32 לעיל, בעמי 24, 29.
 54 כל אורגן כפוף לשורה של חובות ובבסיסן החובה לחיות. ״תודת האורגנים״ המוצעת כאן מתיישבת
 עם תופעות מוכרות של"בחידה חופשית״, שכן במסגרת החברה האזרחית זהות הפרט כמעט אינה
ד קטגוריות מבניות. להתייחסות אחרת למעמד האזרח כאורגן של המדינה ראו  מוכתבת על י

.Hans Kelsen, General Theory' of Law and State 192 ff (Anders Wedberg trans., 1945) 
 55 שאלה סבוכה היא האם יש להתייחס גם אל החיובים של המשפט הפרטי בחיובים של פלוני ואלמוני

ד (בתור אורגנים שלו) ולא אחד כלפי השני.  כלפי התאג
נפרדם תיתכן רק במדינה.  56 זוהי עמדתו של הגל, שלפיה הכרה הדדית בין שני פרטים חופשיים ו
Hegel's D i a l e c t i c of Desire and Recognition - Texts and Commentary (John O'Neill IUI 

.ed., 1996) 
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ט תשס״ב מ  ליאור ברשק משפטים ל

. ה ח פ ש , מ ד ח תם גוף א ו ם הי נה) ע , אזרחי המדי ל ש מ ל ) ם י נ ו ש ם ה י נ ג ר ל האו ת ש י ל נ ו י צ ק נ ו  פ

. ד י ג א א ת ל ו א נ נ , אי ר ו מ א כ , ש י ת ר ב ח ה ה נ ב מ ל ה ו ש ת ו ה ה מ נ ו מ ב זה ט ו ל  בשי

ם: י ם חברתי י נ ב ם מ י נ נ ו כ מ ם ה י ר מהם היחסים המשפטי י ה ב ד מ י ג א ת ל ה ה היסודי ש נ ב מ  ה

י הזה), ט פ ש מ ם ה ד מ ע מ ב ) ו ל ם ש י נ ג ר ו א ל ה ם ש ה י פ ד יציר כ י ג א ת ת ב ו א ר ר ל ש פ ם שאי א ש  כ

ם י ר ב א ק כ ר ך ו ימים א , קי ה ל א כ , כ ם י נ ג ר י אזרחיה. האו פ ה יציר כ נ י ת במד ו א ר ר ל ש פ  אי א

ל ש ש ו כ ת בהם ר ו א ו ת אף ר ו נ ו ת ש ו י ט פ ש ת מ סחו ו . נ ם לו י מ ד ו ם ק נ אי ד ו י ג א ת ל ה  ש

קה י ג ו ל פי הל ע ן ש ו ו . מכי ם ההדדי ס ח י ק ב ר ך ו ימים א ו קי ם של י נ ג ר ו א ה ד ו י ג א ת . ה ד י ג א ת  ה

ם י נ ם השו י נ ג ר ו א ל ה ם ש ה י פ ו יציר כ נ נ ד אי י ג א ת ד ה י ג א ת - ן ג ר ו ל יחסי א ת ש י ט פ ש מ  ה

ך ר ל ע ע ה ב נ ב ה מ נ י ד מ / ד י ג א ת ה, הרואה ב נ ל המדי ת ש י ל ר ב י ל ה ה מ ג י ד ר פ , אזי ה ו  של

. ת ע נ כ ש ה מ נ , אי ד ב ל י ב ר י ש כ  מ

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

ה ס י פ ת ל פי ה 5 ע 7 . ט פ ש מ ל ה ה וההיסטוריה ש י ג ו ל ו פ ו ר ת נ א ל ידי ה ת שתועדד, ע ו י ל ל  כ

ב האזרחי: צ מ י ל ע ב ט ב ה צ מ ה ר מ ב ע מ ט ב ר פ ל ה בו ש תי בטי י מהו ו נ ל שי א ח ת ל י ל ר ב י ל  ה

ת ו י ע ת ב ר ד ס ה ב ת ו ו ב צי , בי ת ו י פ צ , ב ן ם בביטחו כ ת ס רחי מ י לאז ע ב ט ב ה צ מ ל בין ה ד ב ה  ה

ל ך גיסא, ע ד י א . מ י ע ב ט ב ה צ מ ימים ב ם קי נ י א ש , ו ק פ ס ת ל ל ג ו ס ה מ נ י ד מ ה ה ש צי נ י רד או  קו

ה ש ע ס נ ר פ : ה תי ך משמעו פ ה ש מ ח ר ת 5 ־ מ 8 ו ס ו ל פי ר ל ע ש מ ת - ל י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה ס י פ ת י ה  פ

ד ו ג י ג ב , ו ת י נ ק י ל ב ו פ ט ר ב ת מ ד ו ק נ ה - ״חופשי״. מ ז כ ק כ ר ה, ו נ ל המדי ) ש ו נ נ ו ש ל ב ) ״ ן ג ר ו א  ״

״ ט ״טבעי ר ל פ ר ע ב ד ר ל ש פ , אי א ם ר ט נ ו ן ק י י ק הדין בענ ס פ ק ב ר ט ב פ ו ש ל ה ו ש ת ד מ ע  ל

ה. נ י ם במד י ת, קי ו י כו ל ז ע ב פשי ו ם חו ד א . האזרח, כ י לו נ צו ף חי ו ג ו ל תי חו ת כו ל א י צ א מ  ה

ר צ ו , נ ת ר ד ע ת נ י ב י ט ק ל ו ת ק ו , כאישי ד י ג א ת ה: ה דואצי בי די נ י לאי א נ א ת ד הי י ג א ת ת ל ו כ י  שי

ך כ , ו ה ר ב ח ץ ל ל מחו ניטאם) א י (קומו ט ו י ב מ י ס ה - י ת ל י ה ק ל הגוף ה ה ש כ ל ש ת ה ו ע צ מ א  ב

ה י ת הבג ו ל להי ו כ ו י נ נ ד אי י ג א ת 5 ה 9 ; י ת ל י ה ק ף ה ו ט מהג ר פ ל ה ו ש ת ו ד ר פ ת נ ר א ש פ א  מ

ל ג ש צ י י מ / ח ו ל ש ל כ ע ו פ ן ה ו נ ג נ נה מ ה אי נ ת המדי י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה ס י פ ת ל פי ה חרת. ע  מאו
6 0 , ״ ג צ י י ל ״אורגן מ ה ברעיון ש ר י ת ס ל ה ר עמדו ע ב ם כ י ב . ר ת ו י ע ב ת ט ו י כו י ז ם בעל  אזרחי

ן - הן ג ר ך שכאו כ ה ב צ ו ע רה נ ה שהסתי א ר ר. נ בו ת נאמן הצי ש מ ש מ ת ה ו ש ל ר מר: ש  כלו

ט ר פ ל ה יותיו ש ו וזכו תי בו ת - חו ו ש ר ר ב ב ו ד ם מ רח והן א ר באז ב ו ד ם מ  א

ת ר ו מ 6 ל 1 , ל ג ה ן ו ו ט ל פ י שראו א פ ה - כ נ ב ל מו ו ל כ מ ם ב י מו המסו קו ל ידי מי ת ע ו ר ד ג ו  מ

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

 57 ודאו Fortes, הערה 46 לעיל, בעם׳ 75-74, 121-119, 308-290. האנתרופולוגיה של השארות
 מתעדת קיום תאגיד כזה בא־נספוד מקרים.

 58 ראו רוסו, הערה 34 לעיל, בעמ׳ 20.
 59 לטיעון זה ראו Barshack, הערה 49 לעיל.

, הערה 23 לעיל, בעמ׳ 455-454. ת מ  60 ראו נ
2 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Lectures on the History of Philosophy 90-93 61 
 (Elizabeth S. Haidane & Frances H. Simson trans., 1895). ראו גם רוסו, הערה 34 לעיל,

 בעמי 45.
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ומו של אורגן  על ידי המיוצג, השולח, בלבד. במסגרת התאגיד לא ייתכן שתכלית קי
 אחד תהיה לייצג אורגן אחר; כל אורגן ״מייצג״ במובן כלשהו את המבנה החברתי

 הכולל.

 התאגיד אינו יציר כפיו של האורגנים שלו, וכאישיות משפטית נפרדת הוא יותר מסך
 כל אבריו. התאגיד הוא אישיות, אולי המודל המכונן של ישויות משפטיות, תכלית
 כשלעצמה. התאגיד אינו רק נאמן אלא גם בעלים, n־raison d'être שלו פנימי. בניגוד
 להצהרותיו של השופט ברק בפסק דין קונטרם, מקור הרכוש של התאגיד אינו במסירה
 על ידי הפרטים. האנתרופולוגיה וההיסטוריה של המשפט תומכות בתפיסה זו של הקניין
 כמשוקע בתאגיד, כלומר: בקבוצת שארות בעלת קיום נצחי(לכאורה), ובמסקנה שקניין
(רכוש משפחה) הוא מוסד חברתי לא פחות בסיסי מקניין פרטי. תיאורו של די י  תאג
 פורטם את מוסד הקניין הקולקטיבי בקרב שבט האשאנטי מזכיר אינספור תיאורים

 אחרים:

[A]n estate that is heritable is not in the exclusive possession of its 

holder at a given time... The dominium, as the Roman lawyers 

might have said - that is, full ownership - vests always in the 

entire body of the uterine descendants of the estate's originator.62 

 על פי התיאור הקלאסי של מיין, מוסד רכוש המשפחה הקולקטיבי והנצחי הוא מוסד
 בסיסי של דיני הירושה הרומיים:

Succession in corporations is necessarily universal, and the family 

was a corporation. Corporations never die. The decease of 

individual members makes no difference to the collective 

existence of the aggregate body, and does not in any way affect 

its legal incidents, its faculties or liabilities.63 

 במשפט הגרמני מוסד הקניין הבסיסי הוא Odarn, שבעיקרו איננו אלא קניין
 קולקטיבי של המשפחה כתאגיד. גורביץ׳(Gurevich) מתאר מוסד זה כדלקמן:

The term odal implied the inalienability of property from the clan, 

and its antiquity and its prescription... the litigant in a case which 

Robert S. Rattray, Ashanti Law and ראו p .174 , 1 (  Fortes 62, העדה 46 לעיל, בעמי 4
.Constitution 330 (1929) 

Henry Sumner Maine. Ancient Law - Its Connection with the Early History of Society 63 
.and Its Relations to Modern Ideas 186 (London: John Murray, 13th ed., 1861) 
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concerned the ownership of the odal would win, if he could prove 

his genealogy...64 

ות י ו האזרחים, הרשו מ ר. כ בו ל הצי ה נאמן ש נ נ ת אי ו ש ר א אף ה ל ה א נ י ד מ ק ה א ר  ל

ית נ ו ה העי מ ר ת ב ו ח פ 6 ל 5 . ה י פ ל ת כ בו י ה הן מחו ל א ב כ ה, ו נ ל המדי ם ש י נ ג ר ו ת הן א ו נ  השו

ת ו ב ו ח ת ל חסו י ת ההתי ר ו ת בין צ ל ב ו ק מ ת ה ט ל ח ו מ טומיה ה כו ת הדי ג א י י ם לס ו ק א מ ו פ  יש א

ן ת כדי ו ל ע ו ת פ ו י ח שרשו י ל להנ ב ו ק ת. מ ת הרשו ו ב ו ח ת ל חסו י ת ההתי ר ו ן צ ל האזרח לבי  ש

ם ם א ל ו ר מפורש; א סו ר אי ד ע ה ם כדין ב י ל ע ו ם פ רחי , ושאז ת ש ר ו פ ה מ א ש ר ם ה י י ק ת ה ק ב  ר

ח הרשאה. ו כ ל מ ע ו ם הוא פ ה, באיזשהו מובן ג נ ל המדי רגן ש  האזרח הוא או

ל ן ש נ ו המכו ד י ק פ , הן ת ד י ג א ת - ן ג ר ו ל יחסי א ים ש פי , הן או ה ד כ ר ע מ א נ ה ש ם מ ו כ י ס  ל

, י ת ר ב ה ח נ ב מ ץ ל דואציה מחו בי די נ ם (אין אי י ט ר ל פ דואציה ש בי די נ ד האי סו י ד בי י ג א ת  ה

ם י ר ע ר ע , מ ד י ג התאג ש ו ל מ ה ש י ג ו ל ו פ ו ר ת נ א ה ריה ו , והן ההיסטו ( ד י ג א ת ץ ל ו ח מר: מ  כלו

ה ס י פ ת ת ה מר: א , כלו ה נ י ד מ - ח ר ז ל יחסי א ש ד ו י ג א ת ל ה ת ש י ל ר ב י ל ה ה ס י פ ת ת ה  א

ל ר ע ת . י ת י נ ק י ל ב ו פ ר ת הגישה ה ם א קי ה מחז ל ם א לי קו . שי אמן ה כנ נ ל המדי ת ש י ל ר ב י ל  ה

ת ש א ש א 6 - מ 6 ״ ת י ח ר ז א ת ה ד ה ה ־־ ״ נ ל המדי ד הדתי ש מ מ , ה ן ל ה ה ל א ר נ י ש פ  כן: כ

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

 4. הדת האזרהית
ם, י ליטי ם פו י אל טו ם, רי י טי לי ם פו ת (טקסי י נ ר ד ו מ ת ה ת האזרחי ד ל ה ת ש ו נ ת השו ו ע פ ו ת  ה

ת. ו ־אלמו ד בן י ג א ת ה כ נ י ד מ ידה ל ל סג ת ש ו ר ו ) הן צ 6 7 ה ל א וצא ב כי ם ו י מי ם לאו סי תו  מי

, "Representation of Property During the High Middle Ages," 6 Econ. 64Aron Gurevich 
It is precisely as a result of b: כתב גדרביץ׳, 5 בעט׳ 1977£ e l o n g i n g ( 1 , 3-4 Soc'y & .iï ) 

to a lineage, to a family, that an individual ĥ s personal rights, full rights including 
.rights to property" 

 tcantorowitz ,en 65, הערה 52 לעיל, בעמי 383-372.
 66 מושג הדת האזרחית מופיע אצל רוסו וטוקורל, והפך בעקבות מאמרו רב ההשפעה של רוברס
, למושג יסודי D a e d a l u s l96 1967 (Roben N. Bellah, "Civil Religion in America," ) בלה 
Charles s. Liebman & Eiiezer באנתרופולוגיה ובסוציולוגיה פוליטית. ראו, למשל 

-Don-Yehia, Civil Religion in Israel (1983) 
 67 במדינת הלאום מיתוסים פוליטיים הם מיתוסים לאומיים המתארים את האבות והאירועים המייסדים
 של הלאום ומציבים מודלים של מצרנות. המיתוס הוא נרס־ב פרגמנטדי, חלקו אמיתי וחלקו בדר,
 המלכד את הקבוצה וקושר אותה אל הודכטור־דז שא־,. המיתוס הוא נרטיב חי ופעיל במובן זה
 שהוא מכתיבre הזבניות הנרטיביות הבסיסיות של הקבוצה: המיתוס מבנה, למשל, הן ביוגרפיות
 אישיות והן נרטיבים של האמנות הגבוהה ושל התרבות הפופולארית. ראו אפיון אחר של
 המיתוס במבוא לספרם של דוד אוחנה ורדברט סי ר^כר־־ך ״מבוא: מכהות הנלתוס״ם ביהדות,
ד  בציונות ובישראליות״, בתוך מיתוס תיס־ת - גלגוליה של התודעה הישראלית 11 (בעריכת ח
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ת ו ע צ מ א ל - ב א ו ה מ ת - כ ל ע ו פ , ה ( ת י ט נ ד נ צ ס נ ר ט ) ת ר ד ע ת נ י ט פ ש ת מ ו ד הוא אישי י ג א ת  ה

ת ס ר ת. ג ת אזרחי ל ד ל כ ית ש ת המרכז הו ו ם, הוא האל י נ ייו השו ל גילו , ע ד י ג א ת ם. ה י ג צי  נ

ן ב , במו ה ח פ ש מ ) ה ל י ה ק חס ל ה בי נ ל המדי ת ש ו ד ר פ נ ת ה ה א א ו ה ר ת פ ע צ ו מ ת ה ו י נ ק י ל ב ו פ ר  ה

ת ת האזרחי ד ה זו ב ר כ ה. ה נ ת המדי ו ד ס ו ל מ י ש ת ד פי ה ה באו ר ו ש ק ת כ ה האזרחי ר ב ח ל  רחב) ו

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

ת ו י נ ק י ל ב ו פ ת ר ת זוהו גישו י ט י ל ו פ ה ה ק י ט ק ר פ ה ה ו רי ת התיאו ו ד ל ו ת , ב ת. ואכן ו רי  ההיסטו

פוש ת חי , א ד ד ו ע א מ ם ל , א ל ב ק ם מ ז י ל ר ב י ל ד ה . בעו ת ו ק ה ב ו ת מ ו סטי י מנ ת הו ו ש י ג  ב

ה מ ג י ד ר פ , ה ת י ט ר פ רה ה ת הספי ר ג ס מ ת ב ו רי ת ההיסטו ו ת ד ת ה ו ע צ מ א  ה״בשגב״ ב

ו י ל צרכ ק ש ו פ י ט ס ע מ ת כ רי בו ה הצי ר י פ ס ט ב ר פ ת ה ו פ ת ת ש ה ה ב א ו ת ר י נ ק י ל ב ו פ ר  ה
6 8 . ת ו י ר ו ט ס י ה ת ה ו ת ד ך ב ר ו צ ת ה חה - א א דו ם ל ה זו - א מ ג י ד ר ה פ ש י ל ח ך מ ם. כ י  הדתי

 5. ביקורת הקהילתנות: חידוד הדברים

נה י המדי ג י ה נ . מ ו ם של י נ ג ר ו ת א ו ע צ מ א ל ב ע ו ד (הקדוש) פ י ג א ת ה ה נ י ד מ ת ה ו ד ס ו מ  ב

ת נ ג ר ו א ת מ ל ד . כ ם מ צ ע ל ש ם כ י ש ו ד ם ק נ י הם א , ו ש ו ד ק ד ה י ג א ת ל ה ם ש י נ ג ר ו ם א , ה ל ש מ  ל

גה ם המדי ת האזרחית ע ד מכאן זיהוי ה , ו ת ר ד ע ג ת ו ט ש פ ו ה מ נ ו י ת העל ו כ מ ס ו ה ב ד ש י ג א ת  כ

ת רו י ת בין הספ ו נ ח ב ה ת ה ו ע ש ו , מ ם א ט י נ ו מ ו ק , ב את ת ז מ ו ע 6 ל 9 . ל ל כ י ב ת ר ב ח ה ה נ ב מ ה  ו

י ו ו י לאי ת ביטו נ ת ו ת נ ו נ ת ל י ה ק . ה י ע צ מ א ־ י ת ל ח באופן ב כ ו ה נ ש ע ש נ ו ד ק ה ת, ו ו נ  השו

. ש ו ד ק ל ה א ל האחר ו ת א י ע צ מ א ־ י ת ל ה ב ב ר ל ק ויה ש , לחו ס א ט י נ ו מ ו ל ק ב ש צ מ  ״לחזור״ ל

ת ו ל ו ב ג ה ם ו י סדי ם המו י ל ל כ , ה נדיבידואציה) ת (אי ־אישי ן ת בי ו ד ר פ נ ם ה יה זו מושעי ו  בחו

, , ואכן ה) נ ת המדי ו ד ר פ ת נ ד (כלומר: א י ג א ת ת ה ת א נ י ו ת ע ו נ ת ל י ה ק ם. ה י בי ורמטי  הנ

ה ד ר פ ם או ה י נ ג ר ו ל א דואציה ש בי די נ תר אי ו י מושעה: אין י ד י ה התאג נ ב מ ס ה א ט י נ ו מ ו ק  ב

ם פטי ל השו ם ש ת ר ו ק י ב , ש ר מ ו תן אולי ל י . נ ת ר ד ע ה, נ נ ו י ת על ו ם ואישי י ח כ ו ם נ י נ ג ר ו  בין א

 אוחנה ורוברט ס׳ דססרייך, תשנ׳׳ז). סקס־־ם וריסואלים פוליטיים m אירועים הקוטעים את שגח7
 החיים הפוליטיים, בהיותם א־רועים בעלי מטעץ יתר של"קדושה״. טקסים וריטראלים הם רגעים
 של ״קומוניטאס ממוסדי, שבהם המרחק של הם־ט מה״קדושהי׳ נעק^ וה״קחשה" נחורת באופן
 בלתי־אמצעי. בעוד שבריטואלים חורית הקדושה מושגת באמצעות הפ־ה מסוימת של המערכת
ד איבוד האוטונומיה  הנורמטיבית, בסקס המשתתפים מזדהים עם המערכת הנורמטיבית עד כ
 שלהם לטובת ביצוע ׳אוטומטי" של פעולות סמליות־טקס־הז מוכתבות מראש. להבחנות אלו ראו
Lior Barshack, "The Totemic Authority of the Court," 11 L a w & Critique 301. 325-328 

.(2000) 
 68 בחיבורו"לשאלת ה־הודנ*׳ הראה מרקם כיצד תרמה הפרדת הדת מהמדינה לחמוק הדת במסגרת
וך כתבי שחרות 33 (תרגם  הספירה הנדסית ובאמצעותה. ראו קארל מרקס, "לשאלת היהודים״, םז

 וערך שלמה אבינרי, תשכי׳ו).
 69 בעוד שבדת ה״קדוש״ הוא נעדר (טרנסצנדנטי), הרי שהמאגיה היא חורה דתית שבה הקדושה
 נוכחת באופן בלתי־אמצעי. השוו ליאור ברשק, ״בית המשפט והדת האזרחית״, המשפט ה 35,

 38-36 (תשס״א).
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 ברק וחשין ושל ליבראלים אחרים על העמדה של השופט זמיר כעמדה אנטי־
 אינדיבידואלית מעוגנת בתחושה מבוססת בעניין האיום הקהילתני על האינדיבידואליות.
 הקהילתנות מבקשת להרחיב את ספירת המשפחה/קהילה - ספירה של יחסים
 פמיל־אריים וסימביוטיים - ולהחילה על המדינה. ביטול ההפרדה בין קהילה למדינה
 מסכן את האינדיבידואצ־ה והאוטונומיה של הפרט. פירושה הוא ביטול ההפרדה בין הגוף
7 הדיאגרמה הבאה מתארת את הזיקה בין 0 . ל ו ח  הקהילתי לגופים פרטיים ובין קודש ל

 עליונות המדינה לרמה גבוהה של נפרדות בין־אישית:

 קומוניטאס
 סמכות כריזמטית פופוליסטית

* 

 אינדיבידואל א אינדיבידואל ב

 (יחסים של איחוי: העדר אינדיבידואציה)

 מבנה חברתי
 סמכות רציונלית־מסורת־ת

* 

 אינדיבידואל א אינדיבידואל ב

 (יחסים של נפרדות ואינדיבידואציה)

 כפי שניתן לראות בדיאגרמה, קיימת זהות במבנה ובקומוניטאס בין הציר האופקי
 (יחסים בין פרט א׳ לפרט בי) לציר האנכי(יחסי קבוצה-סמכות, וגם: יחסי יחיד-קבוצה).
 אם מבגה חברתי מאופיין על ידי נפרדות בין פרטים בציר האופקי, כלומר: רמה גבוהה
 של אינדיבידואציה ושל אוטונומיה, ההפרדה גם חייבת להישמר בציר האנכי בצורת
 טרנסצנדנטיות הסמכות. לעומת זאת, בהמון, הא־נדיבידואציה מושעית, הפרס נטמע
 ב״אני״ הקולקטיבי וגם הסמכות משוקעת בתוך אותו כור היתוך: הסמכות היא כריזמטית
 ופופוליסטית ולא ״רציונלית״ ו״מסורתית״, בלשונו של וובר, היונקת את הלגיטימיות
7 חוק במובן המלא קיים רק כאשר הוא נתפס 1 . ה ל ע מ ל  שלה מחוק על־אנושי, מוכתב מ
7 הפרשנות הקהילתנית 2  כנובע ממקור חיצוני לקבוצה, המסוגל להטיל עליה איסורים.

ono von 70 התפיסה הקהילזנית הוסרמה במובן מסרים בתפיסת התאגיד של גירקה בספרו 
 Cierke. Das deutsche Genossenschaftsrecht (1868-1913). ג־דקה התעלם מהמבנה
 הטרנסצנדנטי (חיצוני, עליון, נעדר! על התאגיד, וראה את התאגיד הגרמאני כשותפות
 אימעסית, כלומר שלמה בתוך עצמה. לדעתו, התאגד שאב את לכידותו mxm לא מסממת
 עליונה דתית או אנושית, אלא מתוך עצמו, מתוך ההתחברות הספונטנית והוולונסרית של חברי
 התאגד מסביב למסרה המשותפת ששמו לעצמם. a־p מבקר בצדק תפיסה אימננטית־אופקית
Harold J. Berman, Law and Révolution - The Formation of the של התאגיד. ראו ïï 
 Western Légal Tradition 220 (1993). גם מרקס, בחיבורו"לשאלת היהודים״, לךא לביטול
 ההבחנה בין המדינה לחברה האזרחית ולח־נגבתת על הניכור הנובע מפיצול זה. העמדה של מרקם
 איננה קהילתנית, אבל היא חשוםז לחלק מהביקורות על הקהילתנות. ראו מרקס, הערה 68 לעיל.
 71 ההזדהות של פרס־־ם עם סמטת רציונלית היא קשר המניח נפרדות ועצמאות ("הזדהות בוגרת״,
 "Secondary identification"); ההזדהות ש מנהיג פופוליסטי היא התכנסות לתוכו ןכאוביקס

 קדוש), כלומר: הזדהות סימביוטית (׳דאשונית״).
The German Basic) 72 הפנייה לאל בכמה חוקות אירופיות - למשל, בפתיח של החוקה הגרמנית 
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ת ה א ג ם, המצי י טרי ם טוטאלי י נ י י ת מאפ ל ע ת ב י ט פ ש מ ־ י ט נ ת א ו נ ש ר ה היא פ י ט ר ק ו מ ד ל ה  ש

ת ל ו ט : נ ל ש מ ם - ל י מי י פנ ם ו י י נ ת חיצו ו ל ו ב ת ג ל ו ט ת נ י ט נ נ מ י ת א ו י ל ו כ ה כ י ט ר ק ו מ ד  ה

, ת י ל ר ב י ל ו ה ת ומז י נ ק י ל ב ו פ ר ת ה ו נ ש ר פ ה ל מ י ד ב ה ה - ל נ י ד מ לה ל ה בין קהי נ ח ב  ה

, ת י א מ צ ת ע ט פ ו ת ש ו ש ת ר ו ע צ מ א ת ב ג ש ו מ , ה י ת ר ב ח ה טי ו לי ת הפו ו ד ר פ ת ג ת א ו ש י ג ד מ  ה

. ל ג ר ה א י ת ד האקזקוטיבי" ש מ ע מ ה ת ״ מ ג ו ד טה, כ אלי ה ו ק ו  ח

חס ם) בי י נ ו י על ם ו י פרד נ ם ( י י ט נ ד נ צ ס נ ר ם ט ה ק ש חו ה ו נ י , מד בי נטואיטי ד האי ב ו ר ר ב ב  כ

ת י נ ג ו ר ט ה ה נ י ד מ ת והן ב י נ ג מו ה הו נ י ה - הן במד אצי דו בי די נ ם לאי י י נ ו ם כחי י ס פ ת ה נ ל י ה ק  ל

ל ו ל מ ת, א ו י כו ז ת ו ו ח ו , כ ה ר כ ו ה מ צ ע ל ש ט כ ר פ ם ל י ק י נ ע י הם מ ת - כ י ת ל י ה ה ק נ  מבחי

ת־ רי סטו תו ההי ם מזהו ל ע ת ה , ב ק ל החו ן ש תי , נ ל ״מופשט״ א ו ד י ב י ד נ י א לה, כ  הקהי

. ט ר פ ל ה ה והן א נ ל המדי לה הן א ת הקהי ד א י ג , הנ ל ש מ , ל ם ק ר . מ ת י ט ר ק נ ו ק ת ה י ת ל י ה  ק

ב ם ל י ש ל יש ל ב , א ן הפרטי י י ה והקנ נ ל המדי ת ש י ר ב ל ה ת ע ר ו ק י ח ב ת ם מ נ מ ו  הוא א

ה ע ש , ב י נ ש ד ביחס ל ח ק א ר ך ו א , ו ה נ י ק במד ר ך ו ם א ימי י קי ט ר פ ה רי ו בו ה הצי י פ ו ל ת נ ע ט  ל

ד י ג א ת , כ לה ת מהקהי ד ר פ ה נ ר י פ ס ה - ב נ י ד מ , ה י ת ע ד 7 ל 3 . ה ל י ה ק ם ב ימי ם קי נ י א  ש

ך הגוף ו ת ט מ ר פ ת ה ה א ד י ר פ א מ ם שהי ה משו דואצי בי די נ ת אי נ נ ו כ י - מ ט נ ד נ צ ס נ ר  ט

תן י ח הנ ו ן כ ן זה לבי ר רס ס י ח ת ל י ה ף ק ו ה בין ג ד י ר פ מ , ו ( ס א ס י נ ו מ ו ק ) י ט ו י ב מ י ס י ה ת ל י ה ק  ה

ה י ת ו ר ט ם מ ו ד י ק ק ל ת חו נ י ד מ ל ב ע פ ו ח מ ם. הכו י י ברסל י נ ם או י ק ו ח ת ל ו פ ו פ כ ת ה ו י  בידי רשו

ת י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה ד מ ע ר ה ש א 7 כ 4 . ם י י ת ל י ה ם ק י כ ר ם ע ש א ב ל ק ו ו ח ף ל ו פ כ  (raison d'État) ב

ד ח ם א י ט ר ל פ הה ש בו ה ג דואצי בי די נ ת אי ר צ ב א מ ו פ ה היא א נ ת המדי ו נ ו י ל ל ע ת ע ש ק ע ת  מ

ה נ י ד מ חסת ל י ת מי י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה מ ג י ד ר פ , ה ת י ל ר ב י ל ה ה מ ג י ד ר פ ד ל ו ג י נ . ב י נ ש  ביחס ל

ה ומי נ טו ל או ה ע נ ג ל ה ד ש י ק פ ק ת א ר ל , ו מי ו נ טו ט האו ר פ ת ה וצרו ו ן בהי ג ו ד מכ י ק פ  ת

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

ל ה א ו ו ל ת מ ע ה נ מ י נ ת ל ן־אישי ב ר בי ו כ י ל נ דה ש ם מי ג ת, ו י אל דו בי די נ ה האי ל ו ע פ ה ק ו  החו

ל ם האידיאלים ש ת ע י נ ק י ל ב ו פ ר ה ה ד מ ע ת ה ם א י י ל ל ם כ י ו ת בקו הו ז א ל ו פ ן א ת י . נ ה ל  א

ק ל ס ם ל י ש ק ב מ , ה ס א ם י נ ו מ ו ל ק דיאלים ש ם האי ת ע ו נ ת ל י ה ק ת ה א י יציב ו ת ר ב ה ח נ ב  מ

רה ם ספי י נ נ ו כ ו מ תי סדו מו , ו ו ל עצמ ש ין מ י ק קנ י ד המחז י ג א ים. ת ן־אישי ר בי ו כ י נ ת ו ו ד ר פ  נ

י ת ר ב ה ח נ ב ל מ ת ש י ט פ ש ת יסוד מ ח נ , הוא ה לה ה מהקהי ה ו ב ג ת ו ד ר פ ה נ י צ ק א ר ט נ י ל א  ש

נדיבידואציה. ל אי ה גבוהה ש מ ר ן ב י י ב המתאפ צי  י

 Law) - כסמטת טרנסצנדנטית המעניקה תוקף למערכת המשפט, משקפת הכרה במקור
 החוץ־חברתי של חוק הומני ותרבותי.

in Early Writings" ,Critique of Hegel's Doctrine of the State", Karl Marx 5 ,166 1רא 7 7 3 
 (Rodney Livingstone & Gregor Benton, 1992). כן ראו קאו־ל מו־קס, ״האידיאולוגיה

 הגרמנית"68בתוך כתבי שחרות, העדה , לעיל, בעמי 3z2, 266 ואילך.
ן אינדיבידואציה, אלא רק לשים את עצמה מעל נ ס  74 המדינה אינה צריכה להיות דמוק־ס־ת כדי ל
, כפי שנטעץ על ידי Arendt, הערה 32 לעיל, כאשר המדינה(הנפ־חז ט־זקהי*)  הקהילה. עם זאז
 היא דמולךטית, השיח הציבורי משביח את רמת האינדיבידואזדה, ה*&־טונומיה והדפלקטיביות של

 האזרח.
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 6. קניין ונאמנות(פיתוח ההיבט הקנייני של התפיסה הרפובליקנית)
 אחד מסימני ההיכר המובהקים של כל אחת משלוש הפרדיגמות הוא תפיסת הקניין שלה.
 בהחלטתו של הנשיא ברק בפסק דין קונטרס באה לידי ביסוי תפיסה ליברלית מובהקת
7 תפיסת הקניין 5 ה. נ  של קניין, והוא משתמש בה לביסוס הרעיון של נאמנות המדי
 הרפובליקנית קוראת תיגר על ההנחה הליברלית שניתן לדבר על זכות קניין ״טבעית״
 לפני שמתקיים מבגד. חברתי ותאגיד(למשל, מדינה) - בכלל, ועל רעיון נאמנות המדינה
- בפרט. בניגוד לתפיסה הליברלית, מוסד הקניין מבטא את נביעת האוטונומיה
 והריבונות של הפרט מריבוגות התאגיד. בשעה שהתפיסה הליברלית מתארת את הקניין
 כפי שהוא מתפקד בחברה האזרחית ומתעלמת מתפקידיו בספירה של המדינה, על פי
 התפיסה הרפובליקנית לא ניתן להבין את יחסי הקניין רק לאור החוקיות של השוק, שכן
 הקניין ממלא תפקיד קודם בכינון היחס בין המדינה לאזרחיה. הקניין משמש ארטיקולציה
 משפטית של קשר הכינון ההדדי בין הפרט לב־ן המבנה החברתי כאישיות משפטית
 על־אנושית. הקניין הפרטי לא קדם לקניין הקולקטיבי והקניין הקולקטיבי לא קדם
 לקניין הפרטי. הם קיימים ביחסם זה לזה, כשם שאורגן ותאגיד קיימים אחד ביחס לשבי.
 הפרט האוטונומי מכונן כאורגן של המבנה החברתי, בין השאר באמצעות הקניין -
 ובכלל זה גופו - שהופקד בידיו על ידי התאגיד שאליו הוא שייך. כיום, מדינת הלאום
 מבצעת את אותן פונקציות של יחידות שארות מסורתיות (למשל, בתי אב), בהיותה
 מקור לזכויות הקניין ויחידת השארות המקיפה, הכללית והבסיסית ביותר. כיום, רכוש
7 ניתן לראות בקניין הפרטי האצלה לפרטים של תחום 6 נה.  הפרם מעורגן בריבונות המדי

* גם דברי השופט ברק על זכות הקניין בע־׳א » ססק דין קונטרס, הערה 1 לעיל, בעמי 349. ח  75 ר
 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע־מ נ׳ מגדל כפר שיתופי, פ״ד מט41) 2:1, 433-431.

 76 חסו, הערה •ג לעיל, בעט׳ 37-31: ״על ידי האמנה החברתית מפסיד האדם ןדנ חירותו הסבדזז
 חכות בלתי־מוגבלת לכל דבר שנפשו חושקת בו ושיכול הוא להשיגו; והוא זוכה בחירותו האזרחית
 וגם בקנין של כל מה שיש לו... המדינה, ביחס לחבריה, היא בעל כל הרכוש שלהם בתוקף האמנה
 החברתית, המשמשת בתוך המדינה בסיס לכל הזכויות״. שם, בעמי 32. נדמה שבעברה של
 ישראל, למשל, תפישה עקרונית זו תורגמה להלין־־ היסטורי: עם הקמתה המדינה רמה משאבי
 קרקע רבים ככל האפשר ואט אט החלה בהקצאתם. ראו אורן יפתחאל ואלכעדד קדר, "על עצמה
 ואדמה: משטר המקרקעין הישראלי־׳, תיאוריה וביקורת 16 (אביב 2000) 67. היחס בין ריבונות
 לקניץ בא לידי ביטד בדור בשורה של סוגיות משפטיות כגון הפקעה, דושה, אוכלוסיות של
 שמורות, שימוש לדעה בזכות וכיוצא באלה. המחלוקות בדבר היקי עיקרון השימוש לרעה בזכות,
 הקבוע בסעיף 14 לחוק המקרקעין, מבטאות את המתח הברור הכרוך במימוש זכות הקניין. ראו
 לעניין זה רע׳׳א 6339/97 חקר נ׳ סלומון, פ״ד נג51) 199. כפי שהדגיש השופט חשין בפרשה זו,
 זכות הקניין מגדירה תחום של חבונות של הטיט, של שרירותיות (שם, בפסקה 16 לפםק־דינו).
 במקביל צריכה זטת הקניץ לתרום גם ל׳אינxס הכללי״, כפ־ שציץ משיא ברק (שם, בפסקה
 9 פפק־דינו) - אם כי נראה שאין להפרת ולכפוף את הזכות לאתון נסיבת־ גורף בץ האינטרסים
 על בעליה לב־ן אלה של החנדה. הנשיא ברק ציטט את כע־ף 14(2) לחוקה הגרמנית, הקובע

 שהשימוש בקניין יצריך לשרת את אינטרס הציבור״.
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ה נ ב מ צה ל חו ה הנ דואצי בי די נ ת האי ד הן א ס מ ן מ י י . יי הקנ ת ״חלשה״ ו נ ו ב י ל ר ל ש ב ג ו  מ

ת ו ד ח ד א ס מ ה מ ח א מ ד ו י ר פ ן מ י י . הקנ ה נ מב ט ו ר ל פ ת ש ת ההדדי ו ל ת ת ה י והן א ת ר ב ח  ה

ד - י ג א ת ם ה ט ע ר פ ת זהות ה ן א נ ו : הוא מכ ה החברתי נ ב מ ל ה ן ש י י י הבנ נ , אב ה י צ ט נ מ ג ס  ו

ד יחסים ס מ ן מ י י . הקנ ט ר פ ל ה ו ש ת ו ד ר פ את נ ן - ו י י ק הקנ חז ה מו מ ש ב ת ש ו ר א ש ת ה צ ו ב  ק

ט ר ל פ ל כ ד לזו ש י ג א ת ל ה ת ש י ט פ ש מ ות ה ה בין האישי אצי צי פרנ די , זהות ו ל האצלה  ש

. ד י ל התאג ן ש ג ר ו א  כ

primitive - י ט ר ש פ ו כ ר י ל ב י ט ק ל ו ש ק ו כ ל ר ת ש רי סטו ת ההי ו מ י ד ק ת ה י י ר או  תי

ה נ ב ל מ ם כ ו י ק י ל א נ י הוא ת ט ר ן פ י י . קנ ה י ג ו ל ו פ ו תר תר באנ ו ת י ל ב ו ק ה מ נ נ  Marxism - אי

ל ר ש כ ו ם מ ו ח ת 7 כ 8 : י ת ר ב ח ה ה נ ב מ ך ה ו ת ה ב י צ א ו ד י ב י ד נ י א ־ ה ד ר פ ה י ל א נ תו ת ו י בהי ת ר ב  ח

ת י מי ו נ טו ל או ה ש נ ת ש מ ה ה פ ק י ת ה ה והן א ת ו ה ת מ ד הן א ס מ ן מ י י , הקנ ת י ש פ ו רה ח  בחי

נתן י ם י ק א ן ר כ ת י ט ת ר פ ל ה דה ש ־הפר ה י צ א דו י ב י ד נ . אי רי י היסטו ת ר ב ה ח נ ב ל מ כ ט ב ר פ  ה

ם קי חז ה מו ל ם א י ב א ש מ א ש ל ימים. א ם מסו י ב א ש מ ם מ י ר ח ם א י ש מ ת ש ק מ ל ס ח ל ו הכו  ל

. ת ו נ מ א נ ט ב ר פ ם ל י נ ת י ם נ . ה ד י ת - התאג ו ר א ש ת ה צ ו ב ל ק ה ש מ ש ט ב ר פ ל ידי ה ד ע י מ  ת

ה או ח פ ש מ ה מ ד ( י ג א ת ה ת מ רו ז ג י ג ת ר ב ח ח ו ל כ ת ש ו ר ח ת א ו ר ו , צ ן י י ל הקנ סף ע ו  נ

ת ש א י ל ח ה ת ל י נ ת ל י ה ק 7 הנשייה ה 9 . ה ל א וצא ב כי ת ו י ת ת ד ו כ מ , ס טי לי ח פו ו : כ נה)  מהמדי

ם ד ע ח ה א נ ק לה ב ה זו עו י טי נ , ו ם י ט ר ל פ דואציה ש בי די נ ת האי ת א נ כ ס ן מ י י ת הקנ ו י כו  ז

ת י נ ק י ל ב ו פ ר . התיזה ה ל ן לעי ו ד ומיה שנ נ ה ואוטו דואצי בי די נ ל אי י ע ל ל כ לתי ה  האיום הקהי

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

ת ו ל ע ב ם ל ו י ה זו, יש ק ז ל פי תי . ע ת י ט ס י ל א ו ד י ב י ד נ י א ־ י ט נ ה א נ נ , אי ן מ א נ ה כ נ  זיהוי המדי

ל ו ל כ מ ק ב י ז ח מ ה ) ד י ג א ת ל ה ם ש י נ ג ר ו ל א צ ק א ם כי ר , א ת י ת י מ ת א ו י ל א ו ד י ב י ד נ י א ל ת ו י ט ר  פ

ך ו ת ק ב ן ר כ ת י ה ת דואצי בי די נ ה שאי ד ב ו ע ם ה ת ע ב ש י י ת מ חה היחידה ה . זו ההנ  הרכוש)

ת ו ע ו נ ת ת ח ל ת ש מ , ל י ת ר ב ח ה ה נ ב מ ל ה ו ש ת ס י ר ם ק ת ע י ע ש ו , ושהיא מ י ת ר ב ה ח נ ב  מ
8 0 . ת ו י ט ס י ל ו פ ו  פ

ן היא י י ות הקנ י ת זכו ש ל ר ת ש י ר ק י ע ה ה ת י ל כ ם, ת עי ו מצי ן שאנ י י ת הקנ ס י פ ל פי ת  ע

ים ידואלי ו ו נדי ם אי י פ ו ג ־ י ת ת טי ל ו י הסימבי ת ל י ה ק י ה ת ל י ה ק ת הגוף ה ע א ו צ 5 א ל ו פ  א

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

.Morris R. Cohen, ,'Property and Sovereignty," 13 Cornell L Q. 8 (1927) 77 
 תפ־כת הקניין של דגל Philosophy of Righto 78 השפיעה על תפיסתה של Radin של הקניין

.Margaret Jane Radin, Reinterpreting Property (1993) 1רא .personhood ק ט מ  ב
:Fortes 79 וראו את דברי 

[S]ince citizenship is derived from lineage membership and legal status 
depends on it, political and religious office of necessity vests in lineages. 

Meyer Fortes, "The Structure of Unilineal Dcscentgroups," 55 Am. Anthropologist 17 
.(1953), reprinted in Kinship - Selected Readings 263. 269 (Jack Goody ed1971 ״ ) 

, 8  על פופוליזם באופן כללי ראו מאמרו של דני פ־לק, ״המודל הדרום אמריקני של נתניזזו 96״ 0
 תיאוריה וביקורת 9 (חורף 1996) 217.
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ם ן ג י י ת בקנ ו א ר ו ל ש ק ע ת ם ה י נ ם שו י י נ ק י ל ב ו פ ם ר י ג ם. הו רי ך קשו ם א י ד ר פ ם נ י נ ג ר ו ל א  ש

: ת ל צ ו פ ת מ ו ר י ש ת כ ח ה א נ ו ע ב ת ו ע ן ב נ ו ן מכ י י ם הקנ ת ע ד ת. ל טי י ל ו ת פ ו ר י ח ס ל  בסי

רה ות בספי י ה זכו ו מי ושו ו נ טו ף או ת ת ש ת האזרח הוא מ נ ג ו ת מ י ט ר רה פ ל ספי ן ע בו  כרי

רח ל אז ת כ ו ש ר ד ל מ ו ע ת ה ו נ ו ב י ל ר ם ש ח ת מ ן - כ י י חה שקנ ם ההנ ל בסי 8 ע 1 . ת י ר ו ב י צ  ה

ת י נ ק י ל ב ו פ ר ישה ה , הג ש אזרחי או אחר פ ו ף ח ק ש מ ד ו ס מ , מ ן נ ו ל - מכ ל כ ל ידי ה ר ע כ ו מ ה  ו

ך כ ה ב י ו ל ה ת נ ת המדי מ צ ו ע ר ש ב ל ס ג ם. ה ת משאבי ק ו ל ח ל שוויון ב דה ש ל מי ת ע ש ק ע ת  מ

ל ת ש ו ד ח א ״ ם כ י י ק ת ה ה ל נ ל המדי כ ו ך זו ת ר ד 8 ב 2 : ם י ק י פ ס ם מ י ב א ש ה מ י ח ר ז א  שיהיו ל

י נ עו ר ו ש ו , ע ו ת ס י פ ת . ל ם י ד ר פ י נ ת ל ס יהיו ב ר פ ה ל ו ל כ חת ה ו ו ר , ו ״ י ברסל י נ האו י ו ט ר ק נ ו ק  ה

י פ 8 כ 3 . ה נ ב מ ל ה ומו ש ל קי ימים ע י ומאי ת ר ב ה ה ה נ ב מ ה ם מ ד א ת ה ם א י ק ת נ ם מ י י נ צו  קי

. ת י ל ר ב י א ל ל ת ו י נ ק י ל ב ו פ ה ר ר ק י ע לס היא ב ל רו ה ש פי סו לו , הפי ל י ע ק an ל ר פ ו ב נ  שראי

ת ו״חברה ו נ י ג ו Political Liberalism - ה ר פ ס ם ב י צג ים המו סי ם הבסי י כ ר ע י ה  שנ

ש ד ח ה מ ק ו ל ע ח ב ו ת ת ו נ י ג ה ך ה ר . ע ם י ק ה ב ו ם מ י י ל ר ב י ם ל י כ ר ם ע נ י סב״ - א ת הי נ ג ר ו א  מ

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

ת החברה ה א א ו ם ר ז י ברל ד הלי fair system of cooperat). בעו ion)לה״ ף פעו תו ל שי  ש

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

ת י ב י ט מ ר ו נ חה ה . זוהי ההנ ה ל ו ע ף פ ל שיתו ת ש נ ג ו ת ה ר ג ס ה היא מ צ ו ב ק ה ל ההנחה ש  ע

 81 זוהי תפיסת הקניין הבאה לידי ביסר אצל !Arend, הערה 32 לעיל, בעט׳ 68-58.
 Hegel 82, הערה 31 לעיל, בעמ׳ 216.

 83 רליאם םיימון תיא־ את תפיסת הקניין ח־פובליקנדנ:
[Republicans and market socialists see broadly distributed property as a 
safeguard against the subversion of democracy by either a wealthy oligarchy 
or an aggressive state. The critical norm of republican political economy is 
propertied independence - civic competence grounded in ownership of 
capital... 

Social-republican property can be distinguished from the more 
conventional notion of capital ownership, which might be called "liberal 
private" property, by two features: First, transfer or alienation restraints that 
confine control of the property to active or potentially active participants in 
a community constituted by the property, and second, accumulation restraints 
designed to limit inequality among members of such a community. These 
core features of social-republican property... encourage the owner to view 
her interest as a stake in a particular long-term relationship. 

William H. Simon, "Social-Republican Property," 38 UCLA L. Rev. 1335, 1340-1341 

 (1991). תפיסה דומה מצרה ב׳׳מדינה" של אפלטץ. ראו כתבי אפלטמ ב 290 ואילך(תרגם יוסף

 ליבס, תשל׳ד) 42id, fn). אפלטון מבקש להרחיק מהמדינה מקרים קיצוניים הן של עושר והן
 של דלות.
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ל "חברה דיאל ש 8 האי 4 . ם י נ ו ש ם ה י ח ר ז א י ל ס ר ן פ י י קצה קנ ו ה י ף ל ו פ כ ק ב ר , ו ת י ס י ס ב  ה

ם ג ק ו ד ל צ ה ש ס י פ ה ת ת ו א ם ב קי י ל האזרחים מחז ה כ ב ה ש ר ב ר ח י ת היטב" מצי נ ג ר ו א  מ

ת ם א י מ ים ש טי לי ת הפו ו ד ס ו מ ה , ו ק ד ל צ ה ש ס י פ ה ת ת ו א ם ב קי י ם מחז ה ך ש כ ם ל י ע ד ו  מ

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

י מ צ מוש ע מי ושרה ו ש בי פ ו א ח ל פש, א ל חו ת ש י ל ר ב י ה ל ס י פ ה ת נ , זו אי ר ו מ א . כ  חופשי

. רי ב הציבו ח ר מ ת ה ר ג ס מ  ב

 ה. סיכום

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

ל י ש ל ר ב י ל ב ה י ט ר נ ל ה ן ע ע ש ה נ נ י ד מ ת ה ו נ מ א ן נ ו ט זמיר. רעי פ ו ש ל ה ת ש י נ ת ל י ה ק  ה

ד זו ו ל ע ה כ נ י ד מ תיהם ל ו י ו כ ק מז ל ר ח י ב ע ה ם ל מי , המסכי ת ו י ע ב ת ט ו י כו י ז ל ע ם ב י ט ר  פ

ה. נ ת המדי ו נ מ א ן נ ו קר ם עי ש ג ל ח , נ ר ע ר ע ת ב הזה מ ע שהנרשי ג ר . ב חתם ו ו ת ר ת א מ ד ק  מ

י ט מ ג ו י ד ט ס י מ ו ס ם א ז אלי דו בי גדי ת מאי ע ב ו ן ג ק וחשי ר ם ב פטי ת השו ד מ ע ד ש ו ע  ב

ת ו נ ו ו ת הכ ו ר מ ל ה ש ד מ ר ע ב ל ד פו ש ט זמיר היא בסו פ ו ש ל ה ת ש י נ ת ל י ה ק ו ה ת ד מ , ע ת צ ק מ  ב

ה. בידואצי די נ אי ה ו מי ו נ טו ל או יה ש ה גבוהה ורצו מ ל ר ת ע מ י י א ה מ קי י ב מחז ל רו ת ש ו ב ו ט  ה

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

פן ש באו ר פ ת ה ם ל לי כו ן י י י ת והקנ ו נ ו ב י י הר ג ש ו , מ ה ט ב ת מ ד ו ק נ . מ ה נ י ד מ - ט ר ל יחסי פ  ש

וה אמן המצו , נ ( ד (הכתר י ג א ת ל ה אמן ש ן נ , מעי ת ו ש ר ו ב מ , כ רח קא באז ו ו ה הרואה ד ז  כ

ת (גישה זו רחי ה האז ר ב ח ת ה ר ג ס מ ין ב סטי בקגי אי ו ש אג מו ת שי ו ש ע י ל ל ס ק ו ד ר פן פ  באו

ם ם א ה, ג חת אזרחי ו ו ם ר ו ד י ק ק ל ר ך ו ל א ו ע פ ת ל ו י האחר ה ו ב ו ח ה ה מ נ ת המדי ת א ר ט ו א פ  ל

ה הוא ז כ כ ן ו ג ר ו א ס כ פ ת . האזרח נ ( ל נאמן ה ש ב ו ח ת כ ג צ ו ת מ ו י ה ה ל ל ו כ ה י ג ה זו אי ב ו  ח

ט ר פ . ה ד י ג א ת י ה פ ל ם כ דרי ג מו ימים ו ת מסו ו י מי אחר בתחו ת ו י ל ל ת כ סי ת בסי ו י ר ח א א ב ש ו  נ

, ת ו ש ר ו ה מ ק כ ו י ד א, ב ף אפו ו פ ת כ רחי ת החברה האז ר ג ס מ ת ב ו ש ר ם ה ר חוזי ע ש ר ק ש ו ק  ה

ת י ט ס י ל מ ר ו פ וה ה ל החדו ה זה ע ב ש ח ו מ ף ק י ד ע ה . יש ל ת י ב י ט מ ר ו ת נ ו י אל ן דו  למעי

ל ידי ם - ע אחרי ם ו י י הל , מנ ם י י ת ח פ ש ם, מ י טי לי ם - פו י כ ו ס כ תר ס ו י תר ו ו ת י ע ר כ ה ב  ש

ל ים ש נ ם שו י מ ק ר מ ם ו י ר ש ק ה בין ה נ ח ב א ה ל זים ל י החו נ ל די ה ש ש ן ק ו גרעי ת ו ת א ל ח  ה

ם זה. ם זה ע י ר ש ק ת מ ם ה פי ו י הג ג , בין סו ה י צ ק א ר ט נ י  א

ם תעמוד על כך שהטוב הכללי מוגדר ב־׳מצב ל  u התנגדות חזקה לפרשנות הרפובליקנית של ח
 המקורי" כמכלול של אינטרסים פרטיים, שהרי עקרונות הצדק בהגינות נבחרים במצב המקורי
 כעקרונות הממקסמים את התועלז של כל משתתף. מאידך גיסא, המצב המקורי מובנה מדאש
ה שהוא ממחיש תפיסה של צדק בהגינות, תפיסה שאיננה נגזחז מאף אינטרס פרסי.  באופן מ
 במלים אחרות: העובדה שהמשתתפים במצב המקורי נקראים לקדם תועלת אישית לא מעידה על
ז ל ב  כך שתפיסת הצדק של רולס היא ליברלית. ההבניה עצמה של המצב המקורי מירה של ק
 החלטות - כלומר: של תנאי קבלת ההחלטות - נעשית באופן המשקף ערכי הגינות הרחוקים

 מהערכים הליברליים הקלסיים.
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