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  *התפיסה הריאליסטית של המשפט

  מאת

  **חנו� דג�

  מבוא  .א

רבי� יסכימו לטענה שזר� הריאליז� המשפטי שינה מ� היסוד את השיח המשפטי 
 החיבור כותרת – "התפיסה הריאליסטית של המשפט", ע� זאת בעיני רבי�. 1)יאמריקנה(

ונלד דבורקי� אחדי� זוכרי� אולי את הכינוי שהדביק ר.  תיחזה כאוקסימורו�–הזה 
כיצד אני יכול לטעו� , אלה עשויי� ודאי לתהות. 2"נומינליז� "– לריאליז� המשפטי

יש  – אוס� של מופעי� בדידי�המרדדי� כל תופעה מורכבת ל – "נומינליסטי�"שלאות� 
אחרי� רואי� בריאליז� מתקפה שלוחת רס� . משהו בעל משמעות לתרו� לניתוח המשפטי

א� כל מה , ושוב. כזו שאינה מותירה פתח לאופק קונסטרוקטיבי, 3ינגד הפורמליז� המשפט

 
 ברצוני להודות לגרג .U. Toronto L.J. (2007) 607 �57זהו תרגו� של מאמר שהתפרס� ב  * 

דוד , ניל דקסבורי, דונלד דייויס, נילי כה�, אל� ברודנר, ישי בלנק, י'איציק בנבג, אלכסנדר
היקי , מני מאוטנר, רועי קרייטנר, ק'דניס קלימצ, חגי כנע�, ריק הילס, אנדרו הלפי�, אנו�

כריס , ינגרסו 'ג, חיי� סיימ�, רהא�'תקרייג רו, ארתור ריפשטיי�, דג רנדלמ�, אמאקי'פיהלאג
הספר  איל זמיר ומשתתפי� בסדנאות בבתי, קתרינה ווימ�, סטיב וויזנר, ארני ווינריב, טומלינס

וושינגטו� אנד , אביב�תל, חיפה, איל� באוניברסיטאות ברוית למשפטי� באוניברסיטה העבר
לגליה שניבוי� ; ניפר שקבטור על עזרה במחקר'לג; לי וטורונטו על הערות והצעות מועילות

  .עזרה במימו� המחקר צגלה למחקר בינתחומי של המשפט על על�רכזלמ; התרגו�על עבודת 
  .אביב�אוניברסיטת תל, הפקולטה למשפטי�, מ� המניי�דקא� ופרופסור   ** 
 .A.T. Kronman “Jurisprudential Responses to Legal Realism” 73 Cornell L למשל ראו  1

Rev. (1988) 335.  
 וכ� R. Dworkin Taking Rights Seriously (London: Duckworth, 1978), 15-16 ראו  2

M. Horwitz The Transformation of American Law, 1870-1960 (Cambridge, MA: 
Harvard University Press, 1977), 202.  

 :M. White Social Thought in America: The Revolt against Formalism (Boston ראו  3
Beacon Press, 1957), 11.  
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תפיסה ריאליסטית של "קשה לדבר על , שיש בריאליז� הוא קריאה לאנטי פורמליז�
  . "המשפט

כלומר מ� הטע� ,  מ� הכיוו� ההפו�חיבורקוראי� אחרי� עשויי� לבקר את כותרת ה
 במקו� ריבוי של –טית אחת שמשתמעת ממנה הנחה בדבר קיומה של תפיסה ריאליס

משפט " הבולטות שבה� ה� ודאי –אלה עשויי� להצביע על מגוו� האסכולות . תפיסות
, או לפחות נחשבות,  שרואות עצמ�– "התנועה הביקורתית של המשפט" ו"וכלכלה

,  בי� הזרמי� השוני�ב�ת וא� להזכיר את הירי4כממשיכיו של זר� הריאליז� המשפטי
ה� הללו מכיוו� שחילוקי הדעות . 5 דעות משמעותיי� ביחס לטבע המשפטהנובעת מחילוקי

וככל הנראה ג� , אוס� אקלקטיעשוי להיות מוב� לכל היותר כהריאליז� המשפטי , אמיתיי�
שההתנגשות ביניה� היא בלתי נמנעת , של רעיונות בסיסיי� אודות המשפט, בלתי קוהרנטי

א� קוראי� . 6)ממשיכיה� של הריאליסטי�מלאכה שהושארה ל(משעה שיורדי� לעומק� 
תפיסה "לפיה הניסיו� לדבר על ש, אלה אפוא עשויי� להגיע לאותה מסקנה בלתי מחמיאה

  . הוא בעייתי ביותר"ריאליסטית של המשפט
ביקורת לש� ביקורת או אוס� של רעיונות , א� כל מה שיש בריאליז� הוא נומינליז�

. "התפיסה הריאליסטית של המשפט"ב בניסיו� לאתר את אכ� אי� היגיו� ר, בלתי קוהרנטיי�
כאלה המייחסי� לו בכל זאת כמה , אפילו קוראי� אוהדי� יותר של הריאליז� המשפטי

� לטעו� שהניסיו� לנסח מחדש את לקחיו יעשוי, תובנות עמוקות אודות טבע המשפט
תיה של ההשקפה זאת משו� שנית� באותה מידה לייצג את טענו. משפטיי� הוא עקר�תורתה

ידועות יותר או , משפטיות אחרות�הריאליסטית של המשפט באמצעות אסכולות תורת
התנועה , 8 אינסטרומנטליז� פרגמטי,7כמו למשל הגישה האמפירית למדעי החברה, פחות

סטודנטי� עכשוויי� . 11 או אנרכיז� פילוסופי10ניהיליז� מיוש�, 9משפטשל ההביקורתית 

 
 J.W. Singer “Legal Realism Now” 67 Cal. L. Rev. (1988) 467, 532; J. Hasnas למשל ראו  4

“Back to the Future: From Critical Legal Studies Forward to Legal Realism, or How Not 
to Miss the Point of the Indeterminacy Argument” 45 Duke L.J. (1995) 84, 91-92, 95, 

107-108.  
 ,R.A. Posner Economic Analysis of Law (6th ed., New York: Aspen, 2003), 529השוו   5

 M. Kelman A Guide to Critical Legal Studies (Cambridge, MA: Harvardע� ; 535-537
University Press, 1987), 184.  

 G. Minda Postmodern Legal; 212�208, 169' עמ, 2הערה Horwitz , ÏÈÚÏ למשל ראו  6
Movements (New York: New York University Press, 1995), 26, 28-30.  

 :J.H. Schlegel American Legal Realism and Empirical Legal Science (Chapel Hill ראו  7
University of North Carolina Press, 1995).  

 R.S. Summers Instrumentalism and American Legal Theory (Ithaca, NY: Cornell ראו  8
University Press, 1982).  

  .271�270' עמ, 2הערה Horwitz , ÏÈÚÏ ראו  9
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אלה מצליחי� להפיק מה� ניתוחי� עשירי� ומתוחכמי� יותר מאלה של אסכולות מגוונות 
של עשיית ) הראוי כשלעצמו( לפיכ� מעבר ליעד ,שנית� יהיה לזקק מ� הספרות הריאליסטית

  .לימוד מחדש של כתביו יהיה בעל תועלת שולית בלבד, צדק היסטורי ע� הריאליז�
הריאליז� , לטענתי.  אלה של כלעמדתי אינה כעמדת� – כפי שכותרת המאמר מלמדת

לניתוח  – לרוב נשכחות ונכו� לעכשיו – בעלות ער� סגולי, המשפטי מציע תובנות חשובות
, ה כי הריאליז� מגל� תפיסה ייחודית וספציפית של המשפטאֶרְיָ זה חיבור. משפטי�התורת

ה החזרה שלי למורשת הריאליסטית אינ, אכ�. 12כזו שלא נית� להמירה בשו� תפיסה אחרת
איני מתכוו� לעסוק בשורשי� האינטלקטואליי� . בבחינת עיסוק בהיסטוריה אינטלקטואלית

 או 14ההיסטורי של התנועה הריאליסטיתבהערכת מעמדה , 13של הרעיונות הריאליסטי�
תחת זאת בכוונתי להציע פרשנות . 15בניתוח כתביו של מלומד ריאליסט כזה או אחר

הרלוונטית , מתוכ� את ראיית המשפט הגלומה בה�לכתבי� הריאליסטיי� ולזקק ועילה מ
וג� מכמה (תב� לא מעט אני מתעל� מ, יכשמטרה זו לנגד עיני. 16י�לכא� והעכשיו המשפטי

אותה . 17שהספרות הזו מכילה וקורא אותה באור הטוב ביותר האפשרי) דברי הבל ממש

 
 B.A. Ackerman Reconstructing American Law (Cambridge, MA: Harvard ראו  10

University Press, 1984), 6-22.  
 ,M.S. Green “Legal Realism as a Theory of Law” 46 Wm. & Mary L. Rev. (2005) ראו  11

1915.  
�יש להניח כי ריאליסטי� משפטיי� יראו ברוב הדיוני� התורת, כפי שנית� להבי� מ� הטקסט  12

 בי� תפיסות מתחרות של המשפט ולא – שה� קרוב לוודאי נורמטיביי� –ויכוחי� כומשפטיי� 
 עמדה זו א� הובעה על. האחת האפשרית של המשפטכטיעוני� המתיימרי� לנסח את התפיסה 

 D. Dyzenhaus “The Genealogy of Legal ראו. טיקני� משפטיי� עכשוויי�תאורידי כמה 
Positivism” 24 Oxford J. Legal Stud. (2004) 39, 56; L. Murphy “The Political Question 
and the Concept of Law” in J. Coleman (ed.) Hart’s Postscript (Oxford: Oxford 
University Press, 2001) 371, 381-384; S.R. Perry “Interpretation and Methodology in 
Legal Theory” in A. Marmor (ed.) Law and Interpretation (Oxford: Clarendon Press, 
1995) 97, 112-113; F. Schauer “The Social Construction of the Concept of Law” 25 

Oxford J. Legal Stud. (2005) 493 . להבחנה בי� תפיסה)conception ( לבי� מושג)concept (
  .B. Gallie “Essentially Contested Concepts” 56 Proc. Arist. Soc. (n.s.) (1956) 167 ראו

 E.A. Purcell, Jr. The Crisis of Democratic Theory: Scientific Naturalism and למשל ראו  13
the Problem of Value (Lexington: University Press of Kentucky, 1973); J.E. Herget, 
S. Wallace “The German Free Law Movement as the Source of American Legal 

Realism” 73 Va. L. Rev. (1987) 399.  
  .W. Twining “Talk about Realism” 60 N.Y.U. L. Rev. (1985) 329 למשל ראו  14
 זה אינו מיועד לקחת חלק בדיו� הער שהתפתח סביב הפילוסופיה של חיבור, באופ� ספציפי  15

  .אוליבר וונדל הולמס
 W. Twining “Other People’s Power: The Bad Man and English ראולהשקפה דומה   16

Positivism, 1897-1997” 63 Brooklyn L. Rev. (1997) 189, 189.  
  .R. Dworkin Law’s Empire (Cambridge, MA: Belknap Press, 1986), 52-53השוו   17
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 להעניק בבחירת� ובדגשי� שאני בוחר, מנחה אותי בפרשנות הטקסטי�היא שגישה 
כגו� , קריאה אוהדת זו של הריאליז� ג� תסביר מדוע אני מתמקד בהוגי� אחדי�. 18לה�

ומקדיש תשומת לב , 19קרל לוואלי� ופליקס כה�, מי� קרדוזו'בנג, אוליבר וונדל הולמס
  . 20ארנולדורמ� 'תרו� פרנק ו' למשל ג–מועטה בלבד לאחרי� 

 הוא מוסד דינמי המגל� שלושה המשפט, רטטספי התפיסה הריאליסטית שאני מ על
, פי התפיסה הריאליסטיתעל . קדמה� ומסורתמנות�א�מדע, תבונה�כוח: 21מתחי� מכונני�

המשפט הוא .  של המשפט היא בהכלת� של שלושת המתחי� המכונני� הללווייחודיות
המשפט ; מנות�אהוא לא רק מדע וג� לא רק ; אבל ג� לא תבונה טהורה, אינו כוח בוטה

הריאליז� דוחה כל אחת ואחת מ� . רק צופה פני עתידא� ג� לא ,  לא רק צופה פני עברהוא
עבור . משפטיי� העכשוויי��העולות מרבי� מ� הניתוחי� התורת, התפיסות החלקיות הללו

משפט תורת . היא שמגדירה את המשפטהללו ההימצאות בשלושת המתחי� , הריאליסט
  . בהכרח חסרהחי� תימצאהמבקשת להכריע או לרכ� את אחד המת

ת אלחשו�  כניסיו�לראות אותו  הזה היא אפוא החיבורתכלית את אחת הדרכי� להציג 
 במוב� מסוי� .22"כולנו ריאליסטי� כעת"יתיות שמעוררת הקלישאה יהערפול והבע

ויות ויחסת לאות� תאוריות משפטיות עכשי ככל שהיא מת,הקלישאה הזו היא נכונה
עוסקות בליטוש ובביאור של טענה ריאליסטית ה הריאליסטי והממשיכות את הפרויקט

 יהי זה הערעור על הפורמליז� המשפטי או כל טענה אחרת ביחס למאפיי� של –מסוימת 

 
כזו , איני טוע� שעלה בידי לאתר את המהות האחת הנכונה של הריאליז� המשפטי, אכ�  18

הפרשנות המוצעת כא� ודאי מושפעת . שתזדקר לעיני כל המעיי� בכתבי� הריאליסטיי�
תפיסת :  הרעיונות המוצגי� כא� אינ� פרי המצאתיע� זאת. ס למשפטמעמדותיי שלי ביח

כ� , המשפט המוצגת כא� היא זו המונחת בבסיסה של כמות מספקת של טקסטי� ריאליסטיי�
הצלחת המאמר תלויה , במילי� אחרות. "התפיסה הריאליסטית של המשפט"שראוי לכנותה 
ה� ביכולתו להציע פרשנות הולמת , תו לייצר הבנה משכנעת של המשפטה� במידת יכול

 ,M. Walzer Interpretation and Social Criticism (Cambridgeהשוו . להגות הריאליסטית
MA: Harvard University Press, 1987), 1-32) פרשנות כנבדלת ה� מגילוי ה� מהמצאה .(  

 אני צועד בכ�. רחבה מבחינה טמפורליתרשימת הריאליסטי� המשפטיי� שלי היא אכ�   19
 A.L. Kaufman Cardozo ג� ראו. 192�169' עמ, 2הערה Horwitz , ÏÈÚÏבעקבותיו של 

(Cambridge, MA: Harvard University Press, 1998), 203, 217, 314, 451 ; א� השוו
T.C. Grey “Modern American Legal Thought” 106 Yale L.J. (1996) 493, 497-502.  

 B. Leiter “Rethinking Legal Realism: Toward a Naturalized Jurisprudence” 76השוו   20
Texas L. Rev. (1997) 267, 269.   

היחסי� שבה� אני . "סתירה"כגו� ,  ולא במונחי� חזקי� יותר"מתח"בחרתי במתכוו� במונח   21
 ה� ,בה� אני ד� אינ� הפכי�שע� זאת ולמרות שזוגות המונחי� . ד� אינ� יחסי� של סתירה

� טובי� או מייצגי� תפיסות וגישות מתחרות והקושי ליישב ביניה� דומה לקושי ליישב בי
 .השוואה התחייבויות שאינ� ברי

 L. Kalman Legal Realism at Yale, 1927-1960 (Chapel Hill: University of North ראו  22
Carolina Press, 1986), 229.  
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משו� , ד מטעהואבל קלישאה זו היא ג� מא .שלדידו של הריאליז� הוא מהותי, המשפט
וריות משפטיות תא, "התמונה הריאליסטית הגדולה"שבהתמקד� בהיבט אחד מתו� 

המפתח הריאליסטיות ומחמיצות את ההבטחה הגדולה  ויות מפספסות את תובנותועכש
 ימטרת. חשיפה מתמדת של אות� מתחי� המכונני� את המשפט: הטמונה בריאליז�

התפיסה הריאליסטית של "ניסיו� לנסח את ב ו של הכתיבה הריאליסטיתלימוד מחדשב
הריאליסטי היו�   ולהעמיד מחדש את סדרהבטחה היא בדיוק לשוב אל אותה ,"המשפט

  . עיו�ללמחקר ו

 מביקורת לניסוח מחדש  .ב

ביקורת שעשויה להיות , א הביקורת שלו על הפורמליז�ינקודת המוצא של הריאליז� ה
בה הפורמליז� זוכה לעדנה מחודשת אצל כמה ש, לה רלוונטיות מיוחדת בעת הנוכחית

מאמר אפרט את עיקריה של התפיסה הפורמליסטית בחלק זה של ה. 23שופטי� ומלומדי�
חר� , של המשפט ואראה כיצד הביקורת הריאליסטית על תפיסה זו היא עדיי� חיה ובועטת

לפיה ש – יש לטענה הריאליסטית, כפי שנראה. שנעשו לשכ� אותה) הנועזי�(הניסיונות 
טרינרית ללא ריבוי המקורות המשפטיי� הופ� את ההבטחה הפורמליסטית לבהירות דוק

אסו� על יכולתו של משטר פורמליסטי לתבוע לעצמו   השלכות הרות–יותר מתעתוע כוזב 
 היא ,הבנה נכוחה של ביקורת רדיקלית זו של הפורמליז� המשפטי .לגיטימציה וסמכות

המבוססת על הפנמת , נדב� הכרחי בדר� להבנת האלטרנטיבה שמציע הריאליז� למשפט
על מחויבות עמוקה לשיקו� ) במידה לא פחותה (כ�ו ,כותיההשלוביקורת הפורמליז� 

  . 24המשפט כ� שיוכל לשמש מוסד חברתי חי להשגת צדק

  פורמליז� משפטי  .1

יותר מכל בדמותו של כריסטופר אולי תרבותית ג�ל� מבחינה  ש–פורמליז� קלאסי 
רינרי  מחזיק בהבנה של המשפט כמדע דוקט–קולומבוס לנגדל מאוניברסיטת הרווארד 

המשפט מבוסס על כמה עקרונות לוגיי� , פי תפיסה זו על. 25כולל ואוטונומי�כל, מובנה

 
 ,A. Scalia A Matter of Interpretation (Princeton, NJ: Princeton University Pressראו  23 

 Symposium: Formalism Revisited” 66 U. Chi. L. Rev. (1999)“ל ראו ג� למש .25 ,(1997
527.  

 C.L. Tomlins “Framing the Field of Law's Disciplinary Encounters: A Historical ראו  24
Narrative” 34 L. & Soc’y Rev. (2000) 911, 944.  

  .335'  עמ,1 ההערKronman , ÏÈÚÏ ראו  25
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של התפיסה הפורמליסטית של  –  הקשורי� זה בזה–שני מאפייני� . 26מדעיי��כמו
והיותו , ההנחה בדבר אוטונומיה וסגירות של השדה המשפטי: ראויי� להדגשה, המשפט

  .27 היגיו� פורמלישל יקו� אוטונומי זה נשלט בידי
שבו , "מדע אוטונומי בעל תקפות והיגיו� פנימי"המשפט הוא , פי הפורמליז� על

המשפט מורכב . 28"נגזרות מתו� הלוגיקה הפנימית של המערכת"התוצאות המשפטיות 
גישה אפלטונית או "הפורמליז� מאמ# , באשר למושגי�. כללי�מממושגי� ו
. 29"מציי� את המהות של אותו סוג של דברי�"ר לפיה מושג הוא זה אשש, "אריסטוטלית

 א� ה� נתפסי� כמנביעי� באופ� לוגי –הגלומי� בחקיקה או בפסיקה  – באשר לכללי�
הפסיקה בדר� של אינדוקציה מספר מוגבל מ� נית� לחל# מ� החקיקה ו: תוצאות משפטיות

, ה עתידישל עקרונות וביכולת� של מדעני המשפט לאתר את התשובה הנכונה לכל מקר
סיווג המקרה החדש לאחת מכמה קטגוריות והסקת : תו� שימוש בהנמקה סילוגיסטית

  .30התוצאה בדר� של דדוקציה

 
 ,N. Duxbury Patterns of American Jurisprudence (Oxford: Clarendon Press, 1995) ראו  26

10; P.D. Carrington “Hail! Langdell!” 20 L. & Soc. Inq. (1995) 691, 709-710 . במהל�
 D. Kennedy ראו. אחרות א� כדי לתאר תפיסות "פורמליז�"השני� נעשה שימוש במונח 

“Legal Formalism” in International Encyclopedia of the Social and Behavioral Sciences 
(vol. 13, Amsterdam: Elsevier, 2001) 8634 .דיו� בתפיסות אלה חורג ממסגרת החיבור הזה .

די במוב� נכו� לעכשיו , ית של המשפטמחדש של התפיסה הריאליסט לצור� ניסוח, זאת ועוד
מובא כא� כדי לתאר את אותו דבר שכנגדו יצאו אשר של פורמליז� קלאסי הקאנוני 

מה   תיאור קאנוני זה הוא במידת– כפי שיש הטועני� –ג� א� , הריאליסטי� המשפטיי�
 :A.J. Sebok Legal Positivism in American Jurisprudence (Cambridge ראו. קריקטורה

Cambridge University Press, 1998), 83-104.  
 T.C. Grey “The New Formalism” Stanford Law School, Public Law and Legal ראו  27

Theory Working Paper No. 4, 1999, http://ssrn.com/abstract=200732.  
28  R.H. Pildes “Forms of Formalism” 66 U. Chi. L. Rev. (1999) 607, 608-609 . ג� ראו 

 .709�708' בעמ, 26הערה Carrington , ÏÈÚÏלמשל 
29  Grey , ÏÈÚÏ 11' עמ, 19הערה.  
 J. Dewey;18, 16' עמ, 2הערה Horwitz , ÏÈÚÏ; 15 'עמ ,26הערה Duxbury , ÏÈÚÏ ראו  30

“Logical Method and Law” in W.W. Fisher III et al. (eds.) American Legal Realism 
(New York: Oxford University Press, 1993) 185, 188-189; W.W. Fisher III “The 
Development of American Legal Theory and the Judicial Interpretation of the Bill of 
Rights” in M.J. Lacey, K. Haakonssen (eds.) A Culture of Rights (Cambridge: Woodrow 
Wilson International Center for Scholars & Cambridge University Press, 1993) 266, 

269.  
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שה� ניטרליי� ואדישי� , מאחר שההנמקה המשפטית מובנת במונחי� לוגיי� אלה
שופטי� ה� טכנאי� שהמשימה , פי הפורמליסטי� על, 31לתכני� ספציפיי� כאלה או אחרי�

שפטית לאתר את הנורמה המ: היא מכנית, מו ג� סוג המיומנות שה� מפעילי�כ, שלה�
מאחר שהאמצעי� . מראש  ולהחיל את הוראותיה הנתונותלהצהיר על תוכנה, הרלוונטית

 ולמעשה – אי� צור�, פנימית הדוקטרינליי� הללו מייצרי� תוצאות קבועות ובעלות תקפות
  .32געות למטרות חברתיות או לערכי�יעסקו בשאלות הנושעורכי די�  –לא ראוי 

 ביקורת הפורמליז�  .2

נקודת המוצא של הפרויקט הריאליסטי היא בביקורת על תפיסה פורמליסטית זו של 
 שמהלל המפעל הפורמליסטי אינו "דוקטרינריז�"הריאליסטי� טועני� כי אותו . המשפט

הזו הריאליסטי�  )יתאורית (את הטענה הדסקרפטיבית. מתאר נכו� את ההלי� המשפטי
 העמימות ויכולת התמרו� הנלווי� למתודה שלפיה ,מושגיתטענה משכללי� א� לכדי 

או להגיע , המשמעות האחת של כל מושג משפטי המבקשת לאתר את, הפורמליסטית
וקטרינריז�  אלה פשוט הופכי� את אותו ד–לתוצאה האחת הנגזרת מ� הכללי� המשפטיי� 

ית והטענה המושגית מהוות בסיס לביקורת אוריתהטענה ה, לבסו�. לבלתי אפשרי מושגית
לפיה המתודה הפורמליסטית משמשת כאמצעי להסוואת ש, הנורמטיבית של הריאליז�

  .בחירות ערכיות וליצירת בסיס מפוברק לסמכות מקצועית

)‡( ˙È¯�È¯Ë˜Â„ ˙ÂÓÈÓÚ 

 התמודדות ע� הארט  )1(

 בדיו� בטענת העמימות עשויה הבחירה לפתוח תיאור אוהד של הריאליז� המשפטי
 נראה כי תיאורו המפורס� של הארט את טענת העמימות להכואחרי . להתקבל בהרמת גבה

נכו� שהארט , אמנ�. לא עליי – ובכ�. 34התקבל זה מכבר כמוסכמה 33"הגזמה פראית"כ

 
מלומדי� המאמצי� ניתוח פורמליסטי עבור תחו� ספציפי ומצומצ� של שאלות משפטיות   31

 לשיטת�, משו� שהפורמליז� שלה� תק�, אינ� מחזיקי� בתפיסה פורמליסטית של המשפט
רועי קרייטנר כינה זאת יפה .  אותו במונחי� ריאליסטי�רק ככל ובמידה שנית� להצדיק, ה�

 R. Kreitner “Fear of Contract” Wis. L. Rev. (2004) ראו. "פורמליז� מקומי אינסטרומנטלי"
429, 437-438.  

  ' עמ, 26הערה Carrington,  ÏÈÚÏ; 199�198, 15, 10�9' עמ, 2הערה Horwitz , ÏÈÚÏ ראו  32
708�707 ;M. Mautner “Beyond Toleration and Pluralism: The Law School as a 

Multicultural Institution” 9 Int’l J. Legal Prof. (2002) 55, 56.  
33  H.L.A. Hart The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1961), 144.  
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עצמו מקדיש תשומת לב לבעיה המצומצמת יותר של עמימות הכללי� המשפטיי� ומראה 
 אול� הריאליז� ,ה של עמימות מקורות דוקטרינריי� בדידי� אכ� אינה גדולהשאותה בעי

 בשל היות – או לפחות לא בעיקר –לא , מראה שדוקטרינות משפטיות ה� עמומות בהכרח
עמימות . אלא יותר מכ� בשל ריבויי� של כללי� כאלה, הכללי� עמומי� כל אחד לעצמו

ו של מרחב אפשרויות גדול לברור מתוכו את מקיומ, בראש ובראשונה, דוקטרינרית נובעת
משעה שנבחר כמתאי� לחול , הכלל המשפטי הרלוונטי ופחות מעמימותו של כלל ספציפי

  . סיטואציה משפטית נתונה על
 הה� בשל עמימות השפ, הארט מכיר בכ� שניתוח דוקטרינרי מותיר מרחב פרשני מסוי�

זיק בעמדה שאותו פער בי� השפה  א� הוא ממשי� להח,ה� בשל הפלורליות האנושית
הארט .  של החלת כלל משפטי על המציאות"מקרי� קלי�"למציאות אינו מחייב שלא יהיו 

הארט מודה כי . רכב לפארק העירוני נות� כדוגמה את המקרה של חוק עזר האוסר כניסת כלי
 ולכ� "השפה הכללית מגבילה רק במידה מסוימת את טווח המשמעויות שלה, באופ� טבעי"

מטוסי� או ,  כולל במקרה כזה ג� אופניי�"רכבכלי " א� עשויה להתעורר השאלה
בהתחשב ברקמה הפתוחה של ,  אלה ה� בלתי נמנעי�"מקרי� קשי�" א� בעוד ש,גלגיליות
שהחלת הביטוי הכללי בעניינ� היא פשוטה , 'מקרי� קלי�'קיימי� כל העת ג� ", כל שפה

הבחנה זו בי� גרעי� למעטפת של כל נורמה . א ודאי כלי רכבאופנוע הו, כ�. "ובלתי בעייתית
הגרעי� של כללי� " ,בניגוד לביקורת הריאליסטית לפיהש, היא הבסיס למסקנתו של הארט
  . 35"רטט גבול בי� החלטה שיפוטית נכונה לשגויהסמשפטיי� הוא ברור דיו כדי ל

ליסטיות בדבר הניתוח של הארט עשוי ליטול את העוק# מכמה מ� הטענות הריא
בניתוח הזה יש מענה הול� , כ�). לרוב חקוקי�(עמימות� של כללי� דוקטרינריי� 

לייצר כללי� ברורי� כ� שמ� "לפיה� בלתי אפשרי ש, ו� דיואי ומקס רדי�'לטיעוניה� של ג
על כל סיטואציה , מכני�באורח מילולי, נית� יהיה להחיל� אחת ולתמיד, הרגע שנוסחו

 שבה ,השפה א� ביקורת העמימות מצטמצמת לטענה בדבר עמימות, אכ�. "36עתידית
לצפות את כל המקרי� , האינהרנטי, חוסר היכולת"בדבר  ו37מנוסחי� הכללי�

 
 ,L. Green “The Concept of Law Revisited” 94 Mich. L. Rev. (1996) 1687 למשל ראו  34

1694.  
35  Hart , ÏÈÚÏ ראו מוקד� של טיעו� זה מופעל. 144, 142�141, 123'  עמ,33הערה J. Dickinson 

“Legal Rules: Their Function in the Process of Decision” 79 U. Pa. L. Rev. (1931) 833, 
846-847.  

36  Dewey , ÏÈÚÏ 192' עמ, 30הערה.  
רדי� . M. Radin “Statutory Interpretation” 43 Harv. L. Rev. (1929) 863, 868-869 ראו  37

כגו� , מרחיב את ביקורתו ומחיל אותה א� על שיטות מקובלות אחרות של פרשנות חוקי�
 טענה כזו  ביקורתלניסוח הארטיאני של. 870' עמב, ˘Ì ראו. פי כוונת המחוקק פרשנות על

 .A. Marmor Interpretation and Legal Theory (Oxford: Clarendon Press, 1992), ch. 8 ראו
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מקרי� "הביקורת הזו מוגבלת למדי ונוגעת רק לאות� מקרי� שה� כי אז , 38"העתידיי�
היא אכ� אינה , ידכלל בדא� טענת העמימות מכוונת לעמימות של כל .  דוקטרינלית"קשי�

  .מציבה איו� של ממש על הפרויקט הדוקטרינרי
כמו צופה את ,כל אחת בפני עצמה, שמתמקד בעמימות של נורמות סטטוטוריות, רדי�

מציב מגבלות מסוימות על אפשרויות הפרשנות "הטענה של הארט ומודה שכל כלל חקוק 
ות� של מקורות משפטיי� הביקורת של דיואי אינה מצטמצמת לעמימלעומת זאת . 39"שלו

מיד לאחר שהוא מתייחס לקושי הנובע מ� הפער הקבוע בי� שפה לבי� המציאות . בודדי�
שאלות הנוגעות למשקלו של גור� כזה או "דיואי מוסי� כי , שאותה מבקשת השפה ללכוד

  . 40"גור� אחר ה� המכריעות בקביעה מהו הכלל המשפטי שיחול על סיטואציה נתונה

 דוקטרינריריבוי   )2(

ריאליסטי� אחרי� מתייחסי� , בעוד דיואי נוגע בבעיה של ריבוי דוקטרינרי רק במובלע
  . לסוגיה הזו באופ� מפורש ובאריכות גדולה הרבה יותר

לא די , ה� טועני�, ת העמימות במלוא היקפה ועוצמתהיא� בכוונתנו לאמוד את בעי
עיקר מקיומ� של מקורות עמימות הכללי� נובעת ב. שנתבונ� על כללי� בודדי�

שכול� ניתני� להחלה פוטנציאלית בכל אחד מצמתי ההכרעה , דוקטרינריי� רבי�
 משו� – 42"באות בצרורות"כלל  מכיוו� שנורמות משפטיות בדר�. 41השיפוטית

 דוקטרינות משפטיות א� – "רבות ברירה"שהדוקטרינה המשפטית מציעה תמיד אפשרויות 
  .43לבעיה משפטית נתונה  והכרחיותמדויקות,  מראש נגזרותפע� לא תספקנה תשובות שה�

עמימות דוקטרינרית אופיינית למשפט בעיקר בזכות העובדה הפשוטה ששו� כלל 
כללי� ה� תמיד חלק מ� המערכת המשפטית שבה ה� ; משפטי אינו מתקיי� בחלל ריק

נות על בחינה ראויה של הטענה בדבר עמימות כללי� מצריכה אפוא התבונ. 44נתוני�

 
 J. Waldron “Legislators’ Intentions and Unintentional Legislation” in ראולביקורת 

A. Marmor (ed.) Law and Interpretation (Oxford: Clarendon Press, 1995) 329. 
38  Dewey , ÏÈÚÏ 193' עמ, 30הערה.  
39  Radin ,ÏÈÚÏ  879�878'  עמ,37הערה.  
40  Dewey , ÏÈÚÏ 192' עמ, 30הערה. 
 הבעיה של ריבוי דוקטרינרי רחבה מהקושי שהיה נוצר אילו היה נית� להחיל נורמות משפטיות  41

 . בסדר קבוע וידוע מראש–עמומות כל אחת לעצמה  –
42  W.W. Cook “Book Review of The Paradoxes of Legal Science by Benjamin Cardozo” 

38 Yale L.J. (1929) 405, 406.  
43  F. Rodell Woe Unto you, Lawyers! (New York: Reyond & Hitchcock, 1940), 154, 160. 

  .J. Frank Law and the Modern Mind (London: Stevens, 1949), 138 ג� למשל ראו
שטע� כי תוקפ� , י�מהבולטי� שבפוזיטיביסטי� המשפטי, ידי הנס קלז� נקודה זו הודגשה על  44

 נגזרי� מהיות� חלק ממערכת משפט – ולעתי� א� המשמעות שלה� –של כללי� משפטיי� 



  ספר דורנר

10 

t:\books\dorner\2008-08-12\dagan.doc 8/21/2008 8:11:00 AM  

התבוננות מתו� . לעשות די� נוהגי�  כפי שעורכי–הדוקטרינות המשפטיות כמכלול 
שמוסתר בכל דיו� המתמקד , פרספקטיבה רחבה כזו מיד מבליטה אלמנט של בחירה

המסורת המשפטית "מכיוו� ש: לרבות הניתוח של הארט, בעמימות� של כללי� בודדי�
ד קיי� מרחב תמרו� בבחירת הכלל המשפטי תמי ,45"אינה יכולה לדבר אלא בכפל לשו�

הצור� לבחור בי� הכללי� המתחרי� , עבור הריאליז�. שיחול על סיטואציה משפטית נתונה
לעמימות ) ושאי� מנוס ממנו(להחלה בכל סיטואציה משפטית הוא המקור העיקרי 

  . 46הדוקטרינרית
יסוד  � של הנחותטלאי  ה� עבודת"המערכות המשפטיות כל"ש, טוע� קרל לואלי�, כ�

מגוו� "משו� שאנו מוצאי� בכול� , "עקביות המוסווה רק בקושי חוסר"עטופות ב, סותרות
כל . 47"המתקיימי� אלה לצד אלה ושמידת הקוהרנטיות שלה� חלקית בלבד, של מקורות

כללי (די�  לרבות אלה המנחות את הפעילות הפרשנית של עורכי, דוקטרינה משפטית
 בפרשנותה של כל "לפחות שתי מגמות הפוכות"כוללת , 48)בשיטההפרשנות הקנוניי� 

אתרי� מקורות דוקטרינריי� די� מ עורכי, מקרה נתו�) או כמעט כל(עבור כל . נקודה ונקודה
 לכאורה וסטנדרט או כלל מדויק) לרוב מעורפל(כלל וחריג : ביניה� שיש ליישב סותרי�

כ�  המצאי הגדול כל. � להחלה פוטנציאלית שג� הוא נית)לב או סבירות כגו� תו�(מעורפל 
 מוביל לעמימות ,שאת כול� נית� להרחיב או לכוו#, של מקורות ביחס לכל שאלה משפטית

  .49 שלא נית� לחמוק ממנהדוקטרינרית עמוקה

 
 ,.H. Kelsen General Theory of Law and State (A. Wedberg trans ראו. אפקטיבית

Cambridge, MA: Harvard University Press, 1949), 3, 110-123.  
45  K.N. Llewellyn “Some Realism about Realism” in K.N. Llewellyn Jurisprudence: 

Realism in Theory and in Practice (Chicago: University of Chicago Press, 1962) 42, 70.  
 F.S. Cohen “The Problems of Functional Jurisprudence” in L. Kramer; 58' עמ, ˘Ì ראו  46

Cohen (ed.) The Legal Conscience: Selected Papers of Felix S. Cohen (New Haven, CT: 
Yale University Press, 1960) 77, 83 ;ג� למשלראו  ,Purcell , ÏÈÚÏ 90'  עמ,13הערה ;

A. Altman “Legal Realism, Critical Legal Studies, and Dworkin' (1986) 15 Phil. & 
Pub.Aff. 205 ;מכחישי� שהדוקטרינה המשפטית ראוי להבהיר כי ריאליסטי� אינ� 

.  מחו� לטווח הפרשנות– למעשה את רוב האפשרויות –כשלעצמה מותירה אפשרויות רבות 
  . טועני� כי תמיד תימצא יותר מאפשרות אחת יחידה כמתאימה להחלה ה� רק

47  K.N. Llewellyn The Case Law System in America (P. Gewirtz ed., M. Alsandi trans., 
Chicago: University of Chicago Press, 1989), 45 ; ופיתח את הביקורת �רוברטו אונגר הוסי

 R.M. Unger The Critical Legal Studies Movement (Cambridge, MA: Harvard ראו. הזו
University Press, 1983), 15-22.  

48  K.N. Llewellyn “Remarks on the Theory of Appellate Decision and the Rules or Canons 
about How Statutes Are to Be Construed” 3 Vand. L. Rev. (1950) 395. 

 ההחלטה א� לראות בהעברת –לדוגמה אחת . 51�47' עמ, 47הערה  Llewellyn ,ÏÈÚÏ ראו  49
הנאה מצד המעניק או עשיית עושר של הנהנה  טובי� מצד השומרוני הטוב אקט של מת� טובת
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הגומלי� המורכבי�  האפקט של ריבוי מקורות דוקטרינריי� מוחר� עוד יותר לנוכח יחסי
בדבר הכלל המשפטי הראוי להחלה על סיטואציה משפטית החלטה . בי� כללי� לעובדות

זה בתורו דורש הבחנה בי� . נתונה דורשת סיווג של המקרה לקטגוריה המשפטית הרלוונטית
כגו� המהירות שבה נהג הנאש� בזמ�  ("עובדות רלוונטיות" או "עובדות מהותיות"

ושהמשפט בהכרח ) נהכגו� השעה שבה אירעה התאו(לבי� עובדות שאינ� כאלה , )התאונה
 אול� סיטואציות עובדתיות מתירות סיווג ליותר מקטגוריה אחת וכל ,מתעל� מה�

 כלפי הקטגוריה אוכלפי העובדות , מידה של אלימות"קלסיפיקציה כזו או אחרת כוללת 
שו� כללי� על עובדות או מיו� עובדות לתו� כללי� מחייבת אדפטציה יי. "המשפטית

החלה "הגדרת תהלי� המיו� הזה במושגי� של . דות או של הכללי�או של העוב) התאמה(
 הוא ביטוי לא "יישו� כללי�". 50"הפשטה מתעתעת" היא לפיכ� "של כללי� על עובדות

  . 51מה שקורה למעשה הוא שכללי� או נמתחי� או מכווצי�; מתאי�
  הנובעות באופ� הכרחי,הריאליסטי� טועני� שהתפיסה של מסקנות, באופ� דומה

תחת זאת ה� טועני� כי הנהרת מושגי� משפטיי� כוללת . היא כוזבת, ממושגי� משפטיי�
ההטרוגניות בהבנות העכשוויות של מושגי� . 52בחירה מתו� תפריט עתיר באפשרויות

כמו ג� עושר האפשרויות , שיפוט ומחוצה לו בתו� כל איזור) כגו� קניי� או חוזה(משפטיי� 
מאתגרי� את החתירה הפורמליסטית , � משפטיי�שמציעה ההיסטוריה של מושגי

  . 53)מהותנית(למושגיות אסנציאליסטית 

 
 H. Dagan The Law and Ethics of Restitution (Cambridge: Cambridge University ראו

Press, 2004), 86-122.  
 לפחות כשמדובר בפסק, ריבוי דוקטרינרי קיי� אפילו כאשר אנו עוסקי� במקור משפטי יחיד  

 K.N. Llewellyn The Bramble Bush (Dobbsראו . כלל חקוקבנבדל מ, די� המהווה תקדי�
Ferry, NY: Oceana Publications, 1930), 40-48  ;Llewellyn ,ÏÈÚÏ  25' עמ, 47הערה ;K N. 

Llewellyn The Common Law Tradition: Deciding Appeals (Boston: Little, Brown, 
נכו� שהפרקטיקה של חילו� . )Llewellyn, Common Law Tradition: להל�( 77-91 ,(1960

' רציו'כ� שמשפטני� שוני� מיישמי� טכניקות דומות להבחנה בי� ה, דיהתקדי� היא מבוססת 
 K. Greenawalt “Reflections on Holdingראו . של החלטה בזמ� ובמקו� נתוני�' אוביטר'ל

and Dictum” 39 J. Legal Educ. (1989) 431, 433-434 ; אול� כל זה דווקא מעניק משנה
 אלא ההבנות ,לשונה של הדוקטרינה כשלעצמהלפיה לא ש, תוק� לטענה הריאליסטית

 . המשותפות הללו של משפטני� ה� אשר קובעות את פרשנות הדוקטרינה
 .53' עמ, 47הערה  Llewellyn ,ÏÈÚÏ ראו  50
עובדות  יש להבדיל בי� טענה זו לבי� הטענה של ספקנות, א� שקיי� קשר בי� שתי הטענות  51

 J. Frank “Say It with Music” 61 Harv. L. Rev. (1948) למשל ראו. מבי� מדרשו של פרנק
921, 923-924.  

52  F.S. Cohen “Transcendental Nonsense and the Functional Approach” 35 Colum. L. Rev. 
  .202' עמ, 2הערה Horwitz , ÏÈÚÏ ג� ראו. 827-829 ,820-821 ,809 (1935)

 H. Dagan “The Craft of; 316�315, 224�221'  עמ,49הערה Dagan , ÏÈÚÏ למשל ראו  53
Property” 92 Cal. L. Rev. (2003) 1517, 1527-1532.  
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לפיה שופטי� א� פע� אינ� ש ,הטע� העיקרי לטענת� של הריאליסטי�, לסיכו�
 אינו נעו# בעמימות של כללי� ספציפיי� ,ידי הדוקטרינה המשפטית מוגבלי� לחלוטי� על

א� כלל משפטי יכול ללכוד סיטואציה אלא בשאלה , שאתה התמודד הארט בהצלחה
ריבוי מקורות דוקטרינריי� הוא הסיבה העיקרית לאמרתו . משפטית המעוררת שאלה

. 54"לכל מסקנה נית� למצוא עיגו� פורמליסטי"לפיה ש, המפורסמת של השופט הולמס
כזה של החלה התפקיד השיפוטי בפרשנות כללי� ומושגי� משפטיי� הוא לעול� אינו 

 הדוקטרינה המשפטית מכילה אפשרויות סותרות הניתנות להחלה על כל רגע נתו�ב. סטטית
ואולי א� לנסח מחדש את האפשרות "שופטי� תמיד נאלצי� לבחור . 55המקרה הרלוונטי

  . 56"הנבחרת

)·( ˙Â¯ÈÁ· ˙‡ÂÂÒ‰ ;˙ÂÎÓÒ ˜Â¯·Ù 

בדקדוקי המבנה הפנימי של " המתעמק "מדע לש� מדע"הפרויקט הפורמליסטי של 
, זאת ועוד. 57 כזה שלא נית� לדבוק בופוא הוא א"ט וביפי ההליכי� הפורמליי� שלוהמשפ

) לרוב אינטואיטיביי�( שכ� הוא מציג שיפוטי� ערכיי�, הפרויקט הזה מטריד וא� מזיק
מראש מעצ� החלת הכללי�  י�כמו היו נגזר, ידי שופטי� כמסקנות הכרחיותשנעשי� על 

הופ� אות� לחסינות , פורמליז� את הבחירות הללובכ� מסווה ה. והמושגי� המשפטיי�
די� מתהדרי�  מפני בחינה אמפירית או נורמטיבית ומג� על מעטה הפרופסיונליות שעורכי

  .בו ללא הצדקה

 פורמליז� כמסווה  )1(

 "שיקולי� של תועלת חברתית"משמש כמסווה ל, טוע� הולמס, הכזב הפורמליסטי
ג� פליקס כה�  .58 ושאסור לה� להיוותר עלומי�"בלב לבו של מעשה השיפוט"המצויי� 

עוסק בסוגיה של הסוואת בחירות נורמטיביות במסגרת הביקורת המפורסמת שלו על 
הג� ששימוש במושגי� משפטיי� הוא בלתי . השימוש הפורמליסטי במושגי� משפטיי�

 "חפצ�ל"די� נוטי�  משו� שעורכי, הפרקטיקה התמימה הזו היא מסוכנת, טוע� כה�, נמנע

 
54  O.W. Holmes “The Path of the Law” in Collected Legal Papers (New York: Harcourt, 

Brace & Co., 1920) 167, 181.והשוו R.A. Posner Law, Pragmatism, and Democracy 
(Cambridge, MA: Harvard University Press, 2003), 81-82.  

55  P. Gewirtz “Editor’s Introduction” in K.N. Llewellyn The Case Law System in America 
P. Gewirtz ed., M. Alsandi trans., Chicago: University of Chicago Press, 1989) xvi.  

56  Llewellyn ,ÏÈÚÏ  1 הערה 92' עמ, 47הערה.  
57  R. Pound “Mechanical Jurisprudence” 8 Colum. L. Rev. (1908) 605, 605. 
58  Holmes ,ÏÈÚÏ  184'  עמ,54הערה.  
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)to thingify (שפת הנו�". מושגי� משפטיי��כדבריו של , די�  של עורכי"סנס הטרנסצנדנטלי
כאילו היו חלק , אלא כאל נתו�, אד� ידיחסת למושגי� משפטיי� לא כאל מעשה מתיי, כה�

נפרד מסביבתנו הטבעית או האתית וכ� המושגי� המשפטיי� הקיימי� מוצגי�  בלתי
מושגי הקס� של תורת המשפט " אבל .ת התוצאות המשפטיותכמסבירי� ומצדיקי� א

גרוע . משפט החלטות של בתי אינ� מסבירי� וא� לא מצדיקי�, טוע� כה�, "המסורתית
המשפט המסורתית נחשבות  הפיקציות והמטפורות הססגוניות של תורת"כאשר , מכ�

... וראכמו ג� לק, התוצאה היא שקל למנסח ההחלטה או העמדה, כטעמי� להחלטה
להתעל� מקיומ� של הכוחות החברתיי� המעצבי� את המשפט ומאמות המידה החברתיות 

 ,יש לצאת נגד הפורמליז�, א� כ� .59"פיה� ראוי לשפוט את ההסדרי� המשפטיי� שעל
הוא מונע , משו� שבהתיימרו למצוא תשובות דוקטרינריות הכרחיות לשאלות משפטיות

� הנורמטיבי של החלטות שיפוטיות חלופיות ובכ� קיו� של דיו� פתוח ברציות� ובערכ
  . 60מוביל לאסנציאליזציה של בחירות שיפוטיות שה� למעשה קונטינגנטיות

דיואי מתאר את אופ� ההצגה . דיואי מציע ביקורת דומה על דר� ההנמקה הסילוגיסטית
מטרת ההנמקה השיפוטית היא .  של שופטי�"סיכו� מקצועי"כ) הפורמליסטי(המשפטי 

ההנמקה . "לתאר את הבסיס להחלטה השיפוטית כ� שההחלטה לא תיראה שרירותית"
 מנת חלקו של מקבל �שה,  בעיות וספקות שלא לחשו� את כל אות�פואהשיפוטית נוטה א

שפות מסוג ". זהו סוד קסמו של הסילוגיז� ושל הסילו� הנלווה אליו. ההחלטה השיפוטית
   ושל החלטה שיפוטית שהיא " אשליה של ודאותמעניקות ...שיש לה� חזות מהודקת, זה
הדוקטרינה של כללי� קודמי� "כאשר , יתירה מזאת. "אובייקטיבית ורציונלית, אישית�א"

העוול ", פי דיואי על,  וזה"העבר הופ� מקודש", "שה� הכרחיי� וודאיי� נכנסת לתמונה
 של –ה הנצחה  ולמעש–מת� קדימות .  שמולידה המתודה הסילוגיסטית"הממשי הגדול

 
59  Cohen ,ÏÈÚÏ  ג� ראו. 820, 812�811'  עמ,52הערה J. Bingham “What Is the Law?” 11 

Mich. L. Rev. (1912) 1, 12; J. Waldron “‘Transcendental Nonsense’ and System in the 
Law” 100 Colum. L. Rev. (2000) 16, 51 ;ידי הופלד  מחדש של שיח הזכויות על הניסוח

מהווה א� הוא מהל� דומה של חשיפת הבחירות הגלומות במבני� משפטיי� ניטרליי� 
 W.N. Hohfeld “Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in ראו. לכאורה

Judicial Reasoning” 23 Yale L.J. (1913) 16.ג� ראו ו W.W. Cook “Privileges of Labor 
Unions in the Struggle for Life” 27 Yale L.J. (1918) 779; J.W. Singer “The Legal Rights 
Debate in Analytical Jurisprudence from Bentham to Hohfeld” Wis. L. Rev. (1982)  975. 

 וטוע� כי סעדי� שוני� למעשה  המשחרר של הופלדלל עוד יותר את המהל�קרל לוואלי� משכ
 H. Dagan ג� ראו. 63'  עמ,45 הערה Llewellyn ,ÏÈÚÏ ראו. מקימי� זכויות משפטיות שונות

Unjust Enrichment: A Study of Private Law and Public Values (Cambridge: Cambridge 
University Press, 1997), 12-14.  

60  O.W. Holmes “Law in Science and Science in Law” in Collected Legal Papers (New 
York: Harcourt, Brace & Co., 1920) 210, 230, 232, 238-239 .  
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ברית בי�  בוז כלפי המשפט וא� קיומה של מעי�, תסכול" באופ� כזה גוררת הסטטוס קוו
הרשות השופטת לבי� בעלי האינטרסי� שאות� משרתות הפרשנויות הקיימות של הכללי� 

  . 61"המשפטיי�

 פורמליז� וההילה המקצועית של משפטני�  )2(

רינות משפטיות מעוררת חששות התמרו� בהפעלת דוקט חשיפת העמימות ויכולת
 פרד רודל מצביע על היכולת של עורכי, כ�. כבדי� ביחס ליומרה המקצועית של משפטני�

די� רוכשי� לעצמ� כוח חברתי  עורכי. "האד� אדוני� של שאר בני"די� למצֵב את עצמ� כ
ה� מצליחי� לזכות במעמד . "מותגי� או מוצרי� תחרות"מופרז בכ� שה� מסכלי� כל 

של ) לעתי� תו� הונאה עצמית(מיוחס והבלתי מוצדק הזה באמצעות יצירתה ושימורה ה
רודל מתאר את השפה הזאת . שיח הפורמליז� המשפטי: שפה מובחנת בעלת חזות מדעית

מילי� ארוכות וביטויי� "בליל של , "מבו� של מחוות ופרוצדורות מבלבלות"בססגוניות כ
הוא מוסי�  ."סותרי� זה את זה" שלרוב " מעורפלתמשמעות ריקה או" בעלי "גרנדיוזיי�

 של ההנמקה הדוקטרינרית באמצעות "ריקנותה"די� מצליחי� להסוות את  ומסביר כי עורכי
שפה " שעבור מי שאינ� משפטני� היא בבחינת – של השפה הדוקטרינרית "הצגה יומרנית"

אי אפוא למעמד הפורמליז� המשפטי אחר. "ככזו שהיא בעיקרה מדע מדויק" – "זרה
  . 62המיוחס והבלתי מוצדק שלו זוכי� משפטני�

 )מחדש או הניסוח(חידת הרקונסטרוקציה   .3

)‡( ˜�¯Ù ÁÒÂ� ÌÊÈ·ÈË˜ÈÈ·ÂÒÏ ¯·ÚÓ Ï‡ 

המתקפה הריאליסטית על הפורמליז� המשפטי מפורשת לעתי� קרובות מדי כטוענת 
גחמותיה�  ימוגבל להגיע לתוצאות משפטיות פר דעת בלתי שלשופטי� יש שיקול

. ושאות� ה� מצדיקי� לאחר מעשה תו� שימוש בכללי� ובהנמקות משפטיות, האישיות
של ) frankification ("פרנקיפיקציה"מכנה את העמדה הזו ) Brian Leiter(בריא� לייטר 

 
  .193, 191' עמ, 30הערה Dewey , ÏÈÚÏ ראו  61
62  Rodell,  ÏÈÚÏ לניסוח מודרני . 198, 196, 189, 186, 158�157, 153, 7�6, 4�3' עמ, 43הערה

 P. Bourdieu “The Force of Law: Towards a Sociology of the Juridical Field” 38 ראו
Hastings L.J. (1987) 805, 819-821, 841-843 .ג� ראו R. Shamir Managing Legal 

Uncertainty: Elite Lawyers in the New Deal (1995), 5, 166 . לביקורת משכנעת של
 :N. Duxbury “In the Twilight of Legal Realism ראו שמציע רודל לבעיות אלה "פהתרו"ה

Fred Rodell and the Limits of Legal Critique” 11 Oxford J. Legal Stud. (1991) 354, 370-
372.  
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רו� 'כמי שבאופ� מופר� תופסי� את ג,  ובצדק מאשי� את המחזיקי� בההריאליז� המשפטי
כמייצג אופייני  –  של הריאליז� המשפטי"האג� האידיוסינקרטי" של  סמ� קיצוני–פרנק 

מייצג רק מיעוט בתו� התנועה , כפי שממשי� לייטר וטוע�, בעוד שפרנק; של התנועה
  . 63הריאליסטית

משו� . 64הזר� המרכזי של הריאליז� דוחה את הסובייקטיביז� מבית מדרשו של פרנק
עובדות חברתיות "כללי� משפטיי� מהווי�  ,כ� טוע� כה�, שהמשפט הוא מוסד חברתי

לא נית� להסביר� באמצעות גילויי� אידיוסינקרטיי� בודדי� של " ש"בקנה מידה רחב
הגורמי� " מעצימה את "הבט� של המשפט יית תחושתתאור". 65"הטיות אישיות של פרטי�

ר יומי שלנו בדב�� ומתעלמת מהניסיו� היו"האישיי� והמקריי� בהתנהגות שיפוטית
אינו , אומר כה�,  אול� המשפט,"משפט התנהגות� האחידה והניתנת לחיזוי של בתי"
. בט� שיפוטיי� כאבי וא� לא תוצר של שנייהאוס� של החלטות בלתי קשורות אחת ל"

הנבחרי� למשרת� ופועלי� תחת , אד� אבל ה� ז� מיוחד של בני, אד� שופטי� ה� בני
החלטות שה� באמת יוצאות דופ� נידונות אפוא  ."עוצמה של בלמי� שלטוניי� מערכת רבת

ת הדחה ואפשרוי, חוזרי� עיוני�, להישחק ולהיעל� במערכת שיש בה ערעורי�
)impeachment (בעוד שריאליסטי� לא יכחישו שאישיותו של שופט כזה  .66והליכי חקיקה

ו חריגויות א"רוב� מאמיני� ש, 67או אחר עשויה להשפיע על התוצאה במקרה ספציפי

 
63  Leiter , ÏÈÚÏ ג� ראו. 284�283, 269�268'  עמ,20הערה M. Ansaldi “The German 

Llewellyn” 58 Brooklyn L. Rev. (1992) 705, 775-777 ; להתייחסות קריקטוריסטית
 R. Dworkin Justice in Robes ראולריאליז� המשפטי נוסח פרנק מהעת האחרונה 

(Cambridge, MA: Harvard University Press, 2006).  
ט� ב תחושת"רציונלית המתומצתת בביטוי �פרנק עצמו מעול� לא ויתר על ההשקפה האי  64

 R.J. Glennon The ראו. פשוט סבר שיש לראות אותה כנאצלת יותר הוא. "שיפוטית
Inconoclast as Reformer (Ithaca, NY: Cornell University Press, 1985), 49-50; B.A. 
Ackerman “Book Review of Law and the Modern Mind by Jerome Frank” 103 Dedalus 

(1974) 119, 122.   
65  F.S. Cohen “Field Theory and Judicial Logic” in L.K. Cohen (ed.) The Legal Conscience: 

Selected Papers of Felix S. Cohen (New Haven, CT: Yale University Press, 1960) 121, 
125.  

66  Cohen ,ÏÈÚÏ  70'  עמ,52הערה.  
 Republic of ראו –המעיד על הכלל  שהיא בבחינת היוצא מ� הכלל –לדוגמה חריפה במיוחד   67

Bolivia v. Philip Morris, 39 F. Supp. 2d 1008 (S. Dist. Tex. 1999).  
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 והחלק הארי של החומרי� המשפטיי� מציית ,68"מוזרויות של שופטי� מאזנות זו את זו
  . 69לתבניות שה� במהות� ניתנות לחיזוי

שתמיד יהיה פער בי� דוקטרינות , שו� דבר מאלה אינו גורע מ� הטענה הריאליסטית
כ� לא נית� להבי� את המשפט כאוס� של כללי� ומושגי� בעלי תו. לתוצאות משפטיות

 שניצב מעל המסורת המשפטית שבה הוא ממוק� ושהוא בלתי תלוי בהבנות החו#
טורה של הריאליז� קאול� ע� זאת ובניגוד לקרי, 70דוקטרינריות של הקהילה המשפטית

אינו טוע� שהפער בי� דוקטרינה ) במיטבו(הריאליז� המשפטי , המשפטי שמציג פרנק
הזר� . כחיש את קיומה של מציאות משפטיתלמשפט מתמלא באופ� סובייקטיבי וא� אינו מ

מי� קרדוזו את המשפטני� שמחזיקי� 'המרכזי של הריאליז� מקבל את ביקורתו של בנג
מעבר לזה המצוי בהחלטות שיפוטיות , שלא קיי� במציאות שו� משפט"בטענה 

 "הווה"משו� שהיא מכחישה את ה, טוע� קרדוזו, עמדה כזו היא שגויה. "ספציפיות
הוא . להיות הוא תמיד רק עומד, א� פע� אינו הווה" המשפט לפי עמדה שגויה זו .המשפטי

דינה . "קיי� רק כמגול� בהחלטה שיפוטית ספציפית ומרגע שהוא קיי� הוא מיד מתפוגג
משו� שהיא אינה עולה , של העמדה המכחישה את קיומה של מציאות משפטית להידחות

המשפט וציות לחוק ה� ": ית את המשפטיומית הבסיס��בקנה אחד ע� תפיסתנו היו
פי הגדרה כלשהי  א� על. יומי מטע� ניסיו� החיי� שלנו��עובדות הזוכות לתיקו� יו

  . 71"אי� בכ� אלא להעיד על כישלונה של ההגדרה, עובדות אלה מצטיירות כאשליות

)·( ÈËÒÈÏ‡È¯‰ ¯‚˙‡‰ ˘ÂËÈÏ 

או של המציאות (פטי הריאליסטי� טועני� שהתיאור הפורמליסטי של ההווה המש
כמערכת אוטונומית של מושגי� המנביעי� משמעות אחת וכללי� הקשורי� ) המשפטית

 
68  B.N. Cardozo The Nature of the Judicial Process (New Haven, CT: Yale University Press, 

  . 457�458'  בעמ,19הערה  Kaufman ,ÏÈÚÏ ג� ראו .176 ,(1921
 K.N. Llewellyn “My Philosophy of Law” in My Philosophy of Law: Credos of ראו  69

Sixteen American Scholars (1941; Littleton, CO: Fred B. Rothman, 1987) 183, 196 ;
Leiter , ÏÈÚÏ ג� למשל ראו. 284�283'  עמ,20הערה K. Greenawalt Law and Objectivity 

(New York: Oxford University Press, 1992), 34, 68.  
  ,B. Bix Law, Language, and Legal Determinacy (Oxford: Clarendon Press, 1993)השוו   70

181-182.  
71  Cardozo ,ÏÈÚÏ  ג� ראו. 127�126'  עמ,68הערה R. Polenberg The World of Benjamin 

Cardozo (Cambridge, MA: Harvard University Press, 1997), 159, 162-163 . לטיעו�
�מכחיש את קיומו של "לפיו ניהיליז� משפטי ש, הפנומנולוגי הזה קרדוזו מוסי� טיעו� נוס

, 126' עמ, ˘Ì ;"אפשרות קיומ� של כללי� בעלי תוק� כללי] באמצעות הכחשת[המשפט 
יח מנשכ� הוא , שאינו שורד את הביקורת הריאליסטית על הפורמליז�, אול� זהו טיעו� מעגלי

  . תפיסה פוזיטיביסטית של המשפט
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ככל שה� מתארות , יות פוזיטיביסטיותתאורלפיכ� ה� א� דוחי� . היא מוטעית, בקשר לוגי
שוב סכסוכי� ללא משוא פני� באמצעות החלת כללי� יי]כ[הפונקציה השיפוטית "את 

ובכ� ממשיגות את המשפט כאילו היה מערכת עצמאית של כללי� , 72"משפטיי� מוגדרי�
עבור . 73הייצור של התיקי� המשפטיי� מכונה המפעילה עצמה על פס, ומושגי�

תפיסה מהימנה של המשפט חייבת להקצות מקו� מרכזי לאנשי� , סטי� המשפטיי�יהריאל
שוואה בי� משפט ריאליסטי� משפטיי� דוחי� את המ, בקיצור. 74המפעילי� את המשפט
  . 75 להבי� את המשפט כמוסד דינמי ולא כישות ערטילאית תחת זאתלדוקטרינה ומתעקשי�

. 76טענה זו אינה מכחישה את קיומ� של כללי� או כופרת בקיומו של הווה משפטי
הדי� ה� בעלי  ל ושרוב עורכיוהכ ריאליסטי� מכירי� בכ� שהמשפט הוא תחו� מוגדר בס�

. אלא שכל זה מעורר שאלה. 77י קייס משפטי נתו� ברגע נתו� נכו� לגב"די� חוש"
 העובדה שאכ� ישנ� –של המשפט ) דטרמיניות(ריאליסטי� ודאי אינ� טועני� שהקביע�ת 

ה� , א� כ�. 78 נגזרת מהקביע�ת של הדוקטרינה המשפטית ככזו–מקרי� קלי� במשפט 
אבל מה . פיו של המשפטשיורד לשורש או, טועני� שקביע�ת המשפט נובעת ממשהו אחר

   ?"דבר אחר"יכול להיות אותו 
טוע� , הפער בי� דוקטרינה לתוצאות משפטית. שאלה זו מסכמת את האתגר הריאליסטי

חוש "זיהוי מקורותיו של , ראשית. 79מ�בנ�ת ולגיטימציה: מעורר שני קשיי�, אנתוני קרונמ�

 
72  H.L.A. Hart “American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the 

Noble Dream” 11 Ga. L. Rev. (1977) 969, 971.  
73  R. Cotterrell The Politics of Jurisprudence (London: Butterworths, 1989), 99, 110-112.  
תפיסה ריאליסטית של שלטו� החוק תהיה שונה בתכלית מ� הגרסה הפורמליסטית , זהמטע�   74

 . כזו) ריאליסטית( זה היא לראותו כמציע תפיסה חיבוראחת הדרכי� לקרוא . קרו� זהילע
 M.C. Dorf “Legal ג� למשל ראו. 184�183'  עמ,69הערה Llewellyn , ÏÈÚÏ ראו  75

Indeterminacy and Institutional Design” 78 N.Y.U. L. Rev. (2003) 875, 878-879.  
 T. Benditt Law as Rule and Principle (Stanford, CA: Stanford ראולתפיסה נוגדת   76

University Press, 1978), 25 .אי� להבי� את המורשת הריאליסטית כמצדדת , באופ� דומה
או ככזו המכחישה את , ודמי�לבתי משפט ק או תמחוקקרשות הבאקטיביז� שיפוטי ביחס ל
 שסתו� המופיעי� בחקיקה לאוס� של כללי� ספציפיי� יצירי התועלת שבתרגו� מושגי

 ,F. Schauer “The Limited Domain of Law” 90 Va. L. Rev. (2004) 1909 השוו. פסיקה
1939-1941.  

 M. Martin Legal Realism: American ראו ג� למשל. 48'  עמ,49 הערה Llewellyn ,ÏÈÚÏ ראו  77
and Scandinavian (New York: Peter Lang, 1997), 39-40, 76; B. Leiter “Legal 

Indeterminacy” 1 Legal Theory (1995) 481.  
�ריאליסטי� טועני� כי הדוקטרינה המשפטית היא תמיד עמומה, פי המינוח של לייטר על  78

  . ˘Leiter ,Ì ראולית לעמימות סיבתית להבחנה שהוא עור� בי� עמימות רציונ. רציונלית
' עמ, 64הערה  Glennon ,ÏÈÚÏ ג� למשל ראו. 336�335'  עמ,1 ההערKronman , ÏÈÚÏ ראו  79

52 ;L. Kalman The Strange Career of Legal Liberalism (New Haven, CT: Yale 
University Press, 1996), 5 ;Purcell , ÏÈÚÏ 94'  עמ,13הערה.  
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הוא הכרחי כדי  –כתשובה לכ�  משעה שא� דוקטרינה יחידה אינה יכולה להינת� – "הדי�
וכדי לצפות ) בָנ%תלמו כדי להפו� אות�, כלומר(להסביר החלטות שיפוטיות קודמות 

על המקורות האלה להיות מסוגלי� לגאול את , וא� חשוב מכ�, שנית. החלטות עתידיות
משעה שהמיתוס הפורמליסטי אודות המשפט . המשפט מבעית אבד� הלגיטימציה שלו

כעת אות� מקורות , אות� נות# המפעיל באד� תלויי� כללי� ומושגי� בלתיכמערכת של 
אלטרנטיביי� של המשפט צריכי� להיות מסוגלי� להגביל איכשהו את שיקול הדעת של 

  . נבחרי� ולהצדיק את הסמכות שה� תובעי� לעצמ� שופטי� בלתי
תוח תפיסה תו� פי, רטטת את התגובה הריאליסטית לאתגרי� אלהזה מס חיבורשארית 

 שהואכזה אבל , אליההבנה הריאליסטית של המשפט מייצגת איד. ייחודית של המשפט
נמנעות  היא מדגישה את הגור� האנושי על חולשותיו הבלתי. במכוו� בלתי אוטופי

, היא א� מצביעה על מאפייני� מוסדיי�. ומבליטה את המתחי� הטבועי� במשפט
 א� כי בשו� אופ� –מסוימי� ככאלה המרככי� ) דיסקורסיביי�(פרוצדורליי� ושיחניי� 

המשפט מופיע , ג� א� פחות זוהר.  את המתחי� המכונני� של המשפט–אינ� פותרי� 
&ְ�היומרנית א� ( מאשר במקבילה ת הריאליסטיבתפיסה� הרבה יותר וא� כיותר לגיטימי בָמ

  . הפורמליסטית) המיתולוגית
:  מוסד דינמי המגל� שלושה מתחי� מכונני�המשפט הוא, פי התפיסה הריאליסטית על

ה מוקדשי� לדיו� נפרד �חלקי� ג.  ובי� מסורת לקדמהמנות�בי� מדע לא, בי� כוח לתבונה
יסטית מצביעי� על מרכזיות� בספרות הריאל, בכל אחד מ� המתחי� המכונני� הללו

 א� לא מנת להראות כיצד הבנתנו את המשפט תהא חסרהומנצלי� את הספרות הזאת על 
ההצגה הריאליסטית בדבר מאפייניו המהותיי� של המשפט רחוקה . נכיר בחשיבות�

לא נית� לדו� כא� במכלול השאלות והקשיי� שהשיח . רבב מלהיות שלמה או ללא
, למרבה המזל. קלאסיי� ביניה� כאלה שמעוררי� דיוני� פילוסופיי�, הריאליסטי מעלה

ש את לנסח מחד: לוי המשימה שהצבתי לעצמיחקירה בסדר גודל כזה אינה דרושה למי
פיה� יש להציב את המתחי� המכונני� של המשפט במוקד שעל , תובנות הריאליז� המשפטי

  .תפיסת המשפט שלנו

  על כוח ותבונה  .ג

ג� , אני פותח בכוח וביחס המורכב בינו לבי� תבונה כשני מאפייני� בולטי� של המשפט
נקודת המוצא שלנו חייבת להיות הכוח . ע� השניא� אינ� חיי� בקלות בשלו� האחד 

שיפוטי� . המעצי� את האתגר הריאליסטי בניסיו� לשק� את המשפט, הכופה של המשפט
ידי מפעילי המשפט שוני� במהות� מכל יתר השיפוטי� בכ� שבכוח� לגייס  המונפקי� על
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ורמליסטי קריסת האלגורית� הפ. 80את הכוח המונופוליסטי של המדינה לצור� אכיפת�
 את מניעותה� ש, ולא הדוקטרינות שה� מחילי�, משמעה שהבחירות שעושי� שופטי�

הניבוי  הפורמליסטית בדבר יכולת הטענהקריסת , בדיוק במוב� הזה. יה והכוחיהכפ
  .  היא מאיימת והצור� בשיקו� חרי� במיוחדהדוקטרינה המשפטיתוהלגיטימציה של 

יב נזנחו או טוטאו מתחת לשטיח רי� שהוא מצבעוד שהכוח הכופה של המשפט והאתג
טועני� , )או אינטרסי� או פוליטיקה(ג� תיאור המשפט ככוח ברוטלי , תי� קרובות מדילע

המשפט הוא ג� פורו� של . הוא רדוקטיבי ומסתיר פ� חשוב של המשפט, הריאליסטי�
טות שיפוטיי�  על מקבלי החל– ג� א� חמקמקי� –היגיו� והתבונה מייצרת כבלי� ממשיי� 

 מסתורי�ריאליסטי� לא פתרו את . וכתוצאה מכ� ג� על ההפעלה של הכוח המדינתי
וא� לא ניסחו טיעו� מכריע שיסביר כיצד שורדת התבונה בסביבה הכופה של  התבונה
יה ילפיה בכל תיאור מהימ� של המשפט דינ� של כפש, ע� זאת ההתעקשות שלה� .המשפט

תבונה שלה� אודות הקושי ליישב בי� כוח לוחי� המוקדמי�  והנית,ותבונה להתקיי� יחד
 כאשר משווי� בינ� לבי� גישות עכשוויות שה� רדוקטיביות ומבוססות בייחוד, ה� חשובי�

  . יה רומנטית מדי או לחילופי� צינית מדי של המשפטיעל רא

 המשפט ככוח ציבורי  .1

 בשימת דגש רב ”The Path of the Law“ אוליבר וונדל הולמס פותח את מאמרו הקלאסי
, בחברות כשלנו"משו� ש, אומר הולמס, משפט הוא מקצוע .על הכוח הכופה של המשפט

מצוותו של הכוח הציבורי מופקדת בידי שופטי� במקרי� מסוימי� והכוח המדינתי כולו 
הדגש . 81"להוציא לפועל את החלטותיה� ואת צוויה�, א� רק יהיה בכ� צור�, יתגייס

הטענה שהמשפט הוא מנגנו� . פתיחה עבור הולמס  אינו רק גימיקהזה על כוחהעגמומי 
ארוגה לתו� המאמר החשוב הזה של הולמס ועוזרת , ידי כוח מדינתי כופה המגובה על

  . 82לבאר כמה מ� התמות המרכזיות שלו
  
  

 
 ,R. West “Adjudication is Not Interpretation” in R. West Narrative, Authorityמשל  לראו  80

and Law (Ann Arbor: University of Michigan Press, 1993) 89, 93-96, 174-176 . אני
 ,"תבונה" כמילי� כמעט נרדפות ובאופ� דומה במילי� "היכפי" ו"כוח"משתמש במילי� 

  . כמסמנות כול� משמעות דומה"תנורמטיביו" ו"הצדקה"
81  Holmes,  ÏÈÚÏ 167'  עמ,54הערה.  
 G.S. Alexander באופ� כללי ראולמרכזיות� של שאלות אודות כוח עבור הריאליז�   82

“Comparing the Two Legal Realisms – American and Scandinavian” 50 Am. J. Comp. 
L. (2002) 131, 132.  
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)‡(  ˙�·‰Ï Á˙ÙÓÎ ÁÂÎThe Path of the Law 

משפט הוא לא יותר מנבואה לגבי "פיה לש, לשימצה של הולמס טלו את הטענה הידועה
יה הפרדקטיבית הזאת של המשפט היא תאורעל פניה ה. 83"מה יחליטו בתי המשפט בפועל

" משפט כפרדיקציה"ל, עבור שופטי� שאמורי� להכריע בשאלות משפטיות. פגומה מיסודה
י ה� ודא, א� כ�?  הא� ה� אמורי� לחזות את התנהגות� שלה� עצמ�–אי� שו� משמעות 

ג� א� נסלק את המכשול הזה בכ� שנאמר ששופטי� אינ� , יתירה מזאת. 84לעול� לא יטעו
. יה פרדיקטיבית של המשפט היא בעייתית ביותרתאור, 85מסוגלי� לראות כ� את המשפט

נורמות משפטיות נתפסות לא רק כפרדיקציות של רצ� פעולות , כפי שטוע� הארט
, דרישות, גות והערכה וכבסיס להצגת טענותאלא כסטנדרטי� מנחי� להתנה, שיפוטיות

מטשטשת את העובדה שבמקו� שבו "יה הפרדיקטיבית תאורה. ביקורת וענישה, תביעות
סטייה מה� איננה רק בבחינת בסיס לתחזית על בוא� של תגובות עוינות או , קיימי� כללי�

בה והצדקה אלא ה� מהווי� ג� סי, המשפט ישית סנקציות על המפרי� אות� על כ� שבית
הכשל הזה בהבנת הנורמטיביות של המשפט הוא . 86"לתגובה כזאת ולהטלת סנקציות

כלל  שבדר�, אד�  של בני"נקודת המבט הפנימית"משו� שיש בכ� התעלמות מ, משמעותי
 מתו� נקודת. מהווי� את הרוב המקבל על עצמו את הכללי� ובוחר מרצונו לקיי� אות�

 )או הצדקה(אלא סיבה , חינת בסיס לחיזוי תגובה עוינתהפרת כלל אינה א� בב"מבט זו 
�שפג� נוס� זה חותר תחת תמה חשובה נוספת ב, פשיטא. 87"לעוינותPath of the Law :

המייחס משמעות רק לתוצאות "מבטו של האיש הרע  אימוצו של הולמס את נקודת

 
83  Holmes,  ÏÈÚÏ כלפי נשאי� א. 173'  עמ,54הערה �חרי� קרל לוואלי� מחיל את הטענה הזו א

 ,49הערה Llewellyn , ÏÈÚÏ ראו. די� סוהרי� ועורכי, פקידי�, החוק אנשי אכיפת: של המשפט
  . "סמכות אלה מטפלי� בסכסוכי� הוא הוא המשפט האופ� שבו בעלי": 3' עמ

 .F.S. Cohen “The Problems of a Functional Jurisprudence” 1 Mod. L. Rev למשל ראו  84
(1937) 5, 17; D. Luban “The Bad Man and the Good Lawyer: A Centennial Essay on 

Holmes’s The Path of the Law” 72 N.Y.U. L. Rev. (1997) 1547, 1577-1578 .  
 .K.N. Llewellyn “On Reading and Using the Newer Jurisprudence” in K.N ראו  85

Llewellyn Jurisprudence: Realism in Theory and in Practice (Chicago: University of 
Chicago Press, 1962) 128, 142 .ראוכ�  כמו Martin,  ÏÈÚÏ 37�32, 30, 16'  עמ,77הערה ,

74�72 ;J.M. Balkin “Understanding Legal Understanding: The Legal Subject and the 
Problem of Legal Coherence” 103 Yale L.J. (1993) 105, 110-112, 128-129, 131-136, 

139-143 ;Bingham , ÏÈÚÏ 10' עמ ,59הערה.  
86  Hart , ÏÈÚÏ 84'  עמ,33הערה.   
87  Ì˘ ,ג� למשל ראו. 90' בעמ Benditt , ÏÈÚÏ 88�86, 39'  עמ,76הערה ;J. Raz “The 

Relevance of Coherence” in J. Raz Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality 
of Law and Politics (Oxford: Clarendon Press, 1994) 261, 280-281.  
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יי� בתו� בי� א� ה� מצו",  של מעשיו ומזלזל בטעמי� אחרי� לפעולה"המטריאליות
  . 88"במחלקות העמומות של המצפו�, המשפט או מחוצה לו

. טענה הולמסיאנית נוספת השנויה במחלוקת היא קריאתו להפרדה בי� משפט למוסר
חיי " וכי ,"שהמשפט הוא עדות וגילוי חיצוני של חיינו המוסריי�"הולמס מכיר בכ� 

המשפט "הוא קובל על כ� שע� זאת . "המשפט נוטי� להפו� אנשי� לאזרחי� טובי� יותר
לעבור מתחו� " באופ� מתעתע "מאפשרת לנו"ש, "עתיר בפרזולוגיה הלקוחה ממוסר

מציע הולמס לסלק מ� , כדי שלא ליפול לתו� המלכודת הזאת. "לתחו� מבלי שנבחי� בכ�
להעברת תפיסות "מילי�   ולאמ# במקומ� אוצר"כל מילה בעלת מטע� מוסרי"המשפט 

במבט ראשו� הצהרות אלה , שוב. 89" מכל דבר שהוא מחו# למשפטשהוא ח�, משפטיות
לא זו בלבד שהטענה אודות פועלו המוסרי של המשפט חותרת תחת . שטחיות ביותר

, )או להיפ�(הטענה בדבר השימוש הלא הול� במילי� בעלות תוכ� מוסרי בשיח המשפטי 
עצ� העובדה ". non sequiturהיא בבחינת , כפי שמציי� דיוויד לוב�, אלא שהטענה האחרונה

משפטיי� אינה אומרת שאלו ביטויי� שוני�  ליה� החו#ישביטויי� משפטיי� נבדלי� ממקב
החלפת מילי� טעונות מוסרית בטרמינולוגיה מלאכותית אינה באמת . "בעלי משמעות שונה

המטע� ": משו� שמובני� משפטיי� ומוסריי� קשורי� אלה באלה באורח שיטתי, אפשרית
טכנית של מונחי� משפטיי� אכ� מתקיימי� לצד מובני� �סרי והמשמעות הלאהמו

א� זוהי תופעה מקובלת בהקשר של , כפי שהשיח המשפטי מפתח אות�, מקצועיי� יותר
  .90")ביחס למילי� כמילי�, כלומר(שימוש במילי� בהקשרי� שוני� 

קד� הפרדה חשיבה על המשפט במונחי� פרדיקטיביי� נראית פשטנית ונראה מוזר ל
 אול� ,מוסרית של האיש הרע�המבט הא הרמטית בי� משפט למוסר ולהלל את נקודת

א� נפרש את טענותיו של , כמעט לא ממי� העניי�, פגמי� חמורי� אלה הופכי� שוליי�
יה היא י באמצעות קריאה שלה� כמיועדות לבצר את הטענה שכפ,הולמס באופ� אוהד יותר

יש לזכור שהולמס . 91"מערכת תבונית"משפט אינו רק שה, מאפיי� מכונ� של המשפט
כ� הרבה יותר  כל"שהיא , מדגיש פרדיקציה משו� שאנשי� פוחדי� מ� הסכנה הצפויה לה�

הפעלת הכוח הציבורי דר� "זוהי הסיבה שבגינה אובייקט הצפיות הוא , אכ�; "חזקה מה�
כמו ג� את צידודו , מסאת תזת ההפרדה של הול, באופ� דומה. 92"המנגנו� של בתי המשפט

 
88  Holmes,  ÏÈÚÏ ג� ראו. 171'  עמ,54הערה Ì˘ ,174' עמ . 
89  Ì˘ ,179, 171�170' עמ.  
90  Luban , ÏÈÚÏ והשוו . 1569�1567' עמ, 84הערהCardozo, ÏÈÚÏ  134�133'  עמ,68הערה 

� צריכי�  אינ"צדקל בי� משפט י�ניגוד"ה; "לקיי� קשר בי� משפט ומוסר"שופטי� מחויבי� (
  .")מכני� המשותפי� העמוקי� יותר שביניה�"לפגוע ב

91  Holmes,  ÏÈÚÏ ג� ראו. 173�172'  עמ,54הערה Cotterrell  ,ÏÈÚÏ  74�57' עמ, 73הערה ,  
79�77.   

92  Holmes,  ÏÈÚÏ 167'  עמ,54הערה. 
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יש , 93בנקודת המבט ה+ר�דנטית של האיש הרע על פני זו של האזרח המחובְרַת הטוב
לקרוא כאמצעי� מתודולוגיי� לפתיחתו של מרחק משחרר עבור נמעני השיפוטי� הכופי� 

מ� התפארת הנלווית לדיבורי� המתקשרי� "כדי לשלול מ� המשפט מקצת , של המשפט
,  הזאת"החומצה הצינית"רק לאחר שנשטו� את תפיסת החובה בעזרת . "�למושגי� מוסריי

  . 94רת החובות המשפטיות לתו� מידותיה הנכונותתתכוו# ספֵ, מסביר הולמס
 ÍÎÈÙÏזה , א� זה משפטי] שבה[המסורת המבולבלת "מבקר לוואלי� את , ברוח דומה

ש להפריד בי� משפט י. זו טעות להניח חפיפה אינהרנטית בי� משפט לצדק. "ג� צודק
לקחת אחריות על חתירה לקראת הנכו� והצודק בתו� המסגרת המשפטית "למוסר כדי 

, ממה שהוא נכו� וצודק, כדי להפריד ולהתיר את מה שתובע לעצמו סמכות ...הקשוחה
ולהיות מסוגלי� לגנות את המשפט ואת מה שאי� לו שו� קשר ע� המשפט באותה 

בי� משפט למוסר עשוי לייצג את המשפט רק במונחי� של בעוד ערבוב , אכ�. 95"המידה
הפרדה בי� משפט למוסר עשויה לעזור , במקו� כתוצרי� של מהלכי� כוחניי�, צדק ואמת

. 96מוסרית של המשפט�מוסרית ומודעת�לנו לשמר את היכולת לייצר ביקורת אחראית
ית המשפט דר�  כאזהרה מפני ראי"האיש הרע"פורת עלינו לחשוב על מט, באופ� דומה

את להשכיח את הצדדי� הלא מחמיאי� של המשפט ו" המשמשי� "חזיונות צבועי� ורוד"
, הסתכלות מתו� נקודת המבט המרוחקת של האיש הרע. "אות� אלמנטי� הראויי� לביקורת

עשויה להפשיט את המשפט מכוחו המיתולוגי ולהבליט את השלכותיו , לפחות מדי פע�
  . 97הכופות

)·( ˙Â˜Ó˜ÓÁ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ÂÁÂÎ  

שמקצה , אפילו הארט. איש כמעט אינו מכחיש את כוחו הכופה של המשפט
מאפיי� המבדיל את המשפט כוח כמכיר ב, יה המשפטיתתאורלנורמטיביות מקו� מרכזי ב

שפטיי� לכללי ההבדל המרכזי בי� כללי� מ: ממערכות נורמטיביות אחרות המטילות חובות

 
 S.R. Perry “Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory” in S.J. Burton (ed.) ראו  93

The Path of the Law and Its Influence: The Legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. 
(Cambridge: Cambridge University Press, 2000) 158, 165-166.  

94  Holmes,  ÏÈÚÏ ג� ראו. 179, 174'  עמ,54הערה Ì˘ ,172�171' עמ. 
95  K.N. Llewellyn “The Normative, the Legal, and the Law-Jobs: The Problem of Juristic 

Method” 49 Yale L.J. (1940) 1355, 1372-1373.  
 ג� ראו ו. R. West “Three Positivisms” 78 B.U. L. Rev. (1998) 791, 792-793, 795 ראו  96

N. MacCormick H.L.A. Hart (Stanford, CA: Stanford University Press, 1981), 24-25, 
158-160 ;Murphy , ÏÈÚÏ 399�398, 392�387'  עמ,12הערה.  

  .223�222, 220�218, 213�208, 205'  עמ,16הערה Twining , ÏÈÚÏ ראו  97
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ע� זאת . 98ו של הכוח החברתי מאחורי הכללי� המשפטיי�א רצינותהדקדוק או האתיקה הו
התפקיד . לא יהיה נכו� לבקר את הולמס כמי שמיחזר את אותה גברת מוכרת בשינוי אדרת

  . ה לטשטשוייה בפרקטיקה המשפטית הוא חמקמק וקיימת נטייהמכונ� של כוח וכפ
 ההפעלה בעוד שהמשפט לוקח לעצמו באופ� גלוי למדי את המונופול על, ראשית

השפעתו הכופה מיתרגמת לכדי דרכי� סמליות יותר ולכ� , 99הלגיטימית של כוח בחברה
) כמועדפות או לפחות(ה להציג כמהותניות ילמשפט יש נטי. פחות שקופות של הפעלת כוח

תי� קרובות מדי מתבררות כמועילות  שלע–את הבחירות הקונטינגנטיות הגלומות בו 
 הופ� אות� להיראות לגיטימיות וכ� – בחברה 100"ססי�אינטרסי� מבו"לבעליה� של 

  .לאלטרנטיבות אחרות להצטייר כבלתי לגיטימיותו
המתבלטת כבר בדיונו של כה� על מושגי� משפטיי� ובניתוח של דיואי , את הנקודה הזו

רוברט גורדו� , כ�. מפתחי� אנשי הגישה הביקורתית למשפט, אודות הנמקה סילוגיסטית
בס� "או לפחות כ, "טבעיות והכרחיות"אד� נוטי� לתפוס הוראות משפטיות כ מסביר כי בני

זה הופ� את המשפט לאחד מאות� . "מקובלות, ניטרליות, הכל בלתי שנויות במחלוקת
אפילו  ...כ� שבאופ� בסיסי מובילי� לשיתוק משו� שלאנשי� קשה כל, אתרי� של אמונה"

חר� העובדה שמבני� משפטיי� . " וטובי� יותרלדמיי� כיצד יכולי� היו החיי� להיות שוני�
ואי� , אנשי� נוטי� להאמי� שכאלה ה�, "אד� ידי בני כוונת מכוו� על"נוצקו מתו� 

  . 101בלת�
 בי� –מאפייני� חשובי� של המשפט נוטי� להסוות את הפעלת הכוח , יתירה מכ�

מי "דית בי� חלוקת העבודה המוס. ידי נשאי המשפט על –בי� הסימבולית והמטריאלית 
 את הכוח הכופה מעלימה לבי� מי שמוציאי� לפועל את החלטותיה� "שמתמחי� בפרשנות

באמצעות הסרת המלאכה של הפעלת אלימות מ� הראשוני� והאצלתה , של המשפט
באופ� היוצר חציצה בי� השופטי� לבי� התוצאות האלימות הנגזרות מפעילות� , לאחרוני�
 תלויה השולל של יצירת מתודולוגיה בלתי תו� הולכת, וכפי שראינ, בדומה. 102הפרשנית

האלגורית� של הפורמליז� המשפטי מסווה את , אד� המנביעה תשובה אחת נכונה בבני
 בחירותיה� של שחקני� משפטיי� ומאפשר לה� להסיר מעצמ� אחריות לאות� אמצעי�

 
  . 84'  עמ,33הערה Hart , ÏÈÚÏ ראו  98
  J. Raz The Concept of a Legal System (2nd; 21' עמ, 44הערה Kelsen , ÏÈÚÏ למשל ורא  99

ed., Oxford: Clarendon Press, 1980), 3.  
  . 193' עמ, 30הערה Dewey , ÏÈÚÏוהשוו   100
 R.W. Gordon “New Developments in Legal Theory” in D. Kairys (ed.) The Politics ראו  101

of Law: A Progressive Critique (2nd ed., New York: Pantheon, 1990) 413, 418-421.כמו  
  .839�837' עמ, 62הערה  Bourdieu ,ÏÈÚÏ; 295�290' עמ, 5הערה Kelman , ÏÈÚÏ ראוכ� 

 ,R. Cover “Violence and the Word” in M. Minow et al. (eds.) Narrative, Violence ראו  102
and the Law (Ann Arbor: University of Michigan Press, 1993) 203.  
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�ת פוסטיותאוראפילו .  המופעלי� כנגזרת ישירה של פעילות� השיפוטית,כופי�

נוטות לערפל את אותו היבט של כוח ואינטרס בכ� , כדוגמת זו של דבורקי�, ריאליסטיות
כמי שמסוגל להתעלות ולהיות ) הרקולס(שה� מציעות לחשוב לדוגמה על השופט האידאלי 

  . 103עצמי או שיו� קבוצתי ח� לחלוטי� מכל שיקול של אינטרס
אשר , במיוחד ביחס למשפט הפרטיהסכנה של העלמת כוחו הכופה של המשפט גדולה 

אי� . 104יומיות שלנו ונוטה להתמזג לתו� סביבתנו הטבעית�� האינטראקציות היומסדיר את
 אפוא שריאליסטי� משפטיי� מתמקדי� בחשיפת הקונטינגנטיות של מושגי� זה מפתיע

בניסיו� לחשו� את הדרכי� הנסתרות שבה� , חוזי� ונזיקי�, וכללי� בתחו� של קניי�
 של קניי� "חפצו�"הביקורת של כה� ביחס ל. שפט מפעיל את כוחו בתחומי� אלההמ

 על בסיס הטענה ,משפט מצדיקי� את ההגנה על שמות מסחריי� בתי. מדגימה יפה נקודה זו
ער�  משו� שדבר בעל, הרי היא זכאית להגנה מפני גזל, ער� מה בעל שא� מישהי יצרה דבר

היא מתיימרת ". מסביר כה�, "ההנמקה הזאת הוא פשוטהמעגל השוטה בבסיס ". הוא קניי�
ער� כלכלי של משהו תלוי במידת , כשלמעשה, לבסס את ההגנה המשפטית על ער� כלכלי

הנמקה משפטית פגומה זו מערפלת את ההשפעות הכופות . "ההגנה המשפטית עליו
�אי"  במקרי� כאלה הוא לבסס למעשהמה שבתי המשפט עושי�. והחלוקתיות של המשפט

של מקור חדש של עושר או " ובכ� ה� יוצרי� ומקצי� "שוויו� בניצול המסחרי של השפה
השיח המשפטי המסורתי מחס� החלטות כאלה מביקורת נורמטיבית ובכ� הוא . "כוח כלכלי

המוסווית באמצעות היגיו� , הגנה מוטה על חלוקת העושר הקיימת"שווה ער� ל
שכפול פערי "בלתי בוחנת המשפט עשוי לסייע בבעי� א� כ� . "משפטי) פורמליסטי(

שלא היו שורדות לאורה הנוקב של מחלוקת מוסרית , מעמדות והנחות בלתי ביקורתיות
  .105"פתוחה וחופשית

 
 E.J. Weinrib The Idea of Private Law ג� ראו. 260�259'  עמ,17הערה Dworkin , ÏÈÚÏ ראו  103

(Cambridge, MA: Harvard University Press, 1995), 14-15) מפג� "המתאר את המשפט כ
  ). יו של נשא" העצמימחיקת" ומדגיש את "של אינטליגנציה

 R.W. Gordon “Unfreezing Legal Reality: Critical Approaches to Law” 15 למשל ראו  104
Fla. St. U. L. Rev. (1987) 195, 212-214.  

 L.L. Jaffe “Law Making by Private ג� ראו. 840, 818�814'  עמ,52הערה  Cohen ,ÏÈÚÏ ראו  105
Groups” 51 Harv. L. Rev. (1937) 212 .התרומה החשובה ביותר של הריאליז� המשפטי , אכ�

 H. Pihlajamaki ראו. הלסה פרמצויה בביקורת על כלכלת  ‡�È‰לשיח המשפט הפרטי 
“Against Metaphysics in Law: The Historical Background of American and 

Scandinavian Legal Realism Compared” 52 Am. J. Comp. L. (2004) 469, 473-477 . תחת
זאת הלקח הריאליסטי החשוב מצוי בביקורת על האופ� שבו דוקטרינריז� פועל כדי לפטור 

 M.R. Cohen Law and the באופ� כללי ראו. המשפט הפרטי מ� הצור� במת� הצדקות את
Social Order: Essays in Legal Philosophy (New York: Harcourt, Brace, 1933).  
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 והגיונו של הכוח, גיו�יכוחו של ה  .2

חר� הניסיונות (כאשר ריאליסטי� משפטיי� מדגישי� את הכוח הכופה של המשפט 
ומבליטי� את ההשלכות החלוקתיות והסימבוליות ) י� ושיחניי�לטשטשו באמצעי� מוסדי

הצבת הכוח . ה� מציגי� בכ� אתגר עצו� למשפט, של הבחירות שעושי� נשאי המשפט
פע�  משו� שאי� זה ברור כיצד יהיה נית� אי, המשפט מהווה איו� על המשפט בלב תורת

א� , סטי� מודעי� לקושי זהריאלי). יה לנורמטיביותיאו בי� כפ(ליישב בי� כוח לתבונה 
אינ� מתפתי� לרדוקטיביות וטועני� שהשילוב המטריד בי� כוח לתבונה הוא מפתח להבנה 

  .נכונה של המשפט

)‡( È˘Â˜‰ 

הוא מאפיי� מכונ� של ) יהיאו כפ(נראה שהאתגר שמציבה התפיסה שכוח , במבט ראשו�
פט פשוט מתווס� נוכל לדמות שהכוח הכופה של המש. המשפט יהיה קל להתמודדות

נפרדי� א� משלימי� זה את זה , שניה� מאפייני� מובחני� של המשפט, לנורמטיביות שלו
המייחס את הגישה הזו , כה��מאיר ד�כפי שהראה  בר� ;כאסטרטגיות של הבטחת ציות

או ( פשטנית משו� שהיא מתעלמת מ� המתח הפוטנציאלי זו תהא מסקנה, 106להארט
לא נית� לשד� סנקציות לנורמות . יה לנורמטיביותישבי� כפ) �כה�פי ד�ל ע, הסתירה ממש

משו� שגיבוי ציווי בסנקציה גורע מ� הכוח הנורמטיבי , מבלי לשנות את טבע� של הנורמות
ה מיועדת יכפי. יכול להיות מנת חלקו של הביטוי הסמכותי אילולא גובה בסנקציההיה ש

יה מקעקעת את ילפיכ� כפ. רכי� וברצונותלקד� את התנהגות המצ�וֶה באופ� בלתי תלוי בע
מתו� הכרת (עתרות או ציות מרצו� יהנורמטיביות של נורמות ומפקיעה כל אפשרות לה

כוח או האיו� להפעלת כוח אינו מתווס� לנורמטיביות אלא חותר ). הזדהות או אמו�, תודה
  . 107תחתיה

לי� הכיר ג� הוא לווא, כה� בחדות כזו את הקושי הזה�חמישי� שנה בטר� ניסח ד�
משתרע מעבר "המשפט . יה שבחוק לבי� טענתו לנורמטיביותיבאתגר ליישב בי� הכפ

 
 .T. Aquinas Summa Theologica (trans ראו. קפה כזו א� לתומס אקווינסנית� היה לייחס הש  106

Fathers of the English Dominican Province, Christian Classics, 1981), 482, Q.  95, Art. 
1.  

107  M. Dan-Cohen “In Defense of Defiance” 23 Phil.& Pub. Aff. (1994) 24, 26-27, 29,  
 במושגי� של בחירה חדה בי� נורמטיביותבי� יה ליאת היחס בי� כפאר תכה� מ�ד�. 48-49

התאור מתאור זה  הוא מבחי� ).disjunctive(אפשרויות המוציאות האחת את השנייה 
' עמ, ˘Ì.  הנורמטיביות של המשפט היא חלק מכוחו הכופה של המשפטופי  שעל,הרדוקטיבי

� אופ� ההמשגה ג, יה כמנוגדי� זה לזהיכפהאת א רואה את הנורמטיביות וו אול� בכ� שה.26
 ה�כוח ציבורי ה� כ: יה של המשפט כפי שאנו מכירי� אותויעומד בסתירה לכל ראהראשו� 

 .כנושא משמעות נורמטיבית
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 אפילו שלעתי� משפט הוא ,"מוכרח לתו� הציווי של היות, ראוי לנורמטיביות של היות
אינו "המשפט , פי שהמשפט אוכ� את הציוויי� שבו על  אול� א�,"לא ראוי ולא מוצדק"

, התייחסות"המשפט תובע . "עומת או מבלי להתייחס לסדר הקיי�כוח בוטה המופעל ל
 הסדר הקיי� המוכרהביטוי האפקטיבי של " משו� שהמשפט הוא "סמכות ויעילות, ציות

לא יהיה די בכ� שהמשפט יתבע ויאכו� ביעילות את , ככזה. "של הקהילה בכללותה
או � שמה שמבוצע יסוד שיבטא הכרה בכ"המשפט זקוק בנוס� לכ� ל. העליונות שלו

אי� . " הוא חלק מ� הסדר הקיי� של הקהילה בכללותה,מוצב כציווי או כנורמהמה ש ,המצוו
ורמות והפעילויות של התוכ� והמהות של הנ" .אישורו של כלל ספציפי כזה או אחרצור� ב

ידי הקהילה בכללותה כמשרת אותה  צרי� להיות מוכר על, כמכלול, ההמערכת המצוו
המשפט . אלא שלא קל לעמוד בדרישה כזאת לנורמטיביות. "יסה היא טובהבצורה שבבס

באופ� טבעי נתפס פוליטיקאי� ואנשי אכיפת החוק ולכ� הוא ,  לשופטי�"כוח עצו�"מעניק 
  . 108"מתערבי�" מטע� אלה ש בלבד"ציווי"ידי אחרי� כ על

זי בכל לפיה לכוח תפקיד מרכש, לוואלי� תומ� בעמדתו של הולמס, במילי� אחרות
הוא א� מכיר בכ� שמשו� שהאינטרסי� וההעדפות של . תפיסה מהימנה של המשפט

יה של המשפט יהכפ, חלק מ� הדרמה המשפטית) לפחות פוטנציאלית(משפטני� ה� תמיד 
,  אול� לוואלי� מסרב לקבל את התפיסה הרדוקטיבית,מהווה איו� על הנורמטיביות שלו

טוע� , קשה ליישב בי� כוח לנורמטיביות במשפטבעוד שאכ� . פיה משפט הוא כוח עלש
   :109לבלי הפרדבמשפט כוח ושיח נורמטיבי קשורי� זה בזה  מאבקי, לוואלי�

חסידי� של עמדות נורמטיביות שונות נאבקי� על השליטה במערכת "
הצדדי� נאבקי� . באמצעות כוח ואסטרטגיה, זהו מאבק על כוח; הציוויי�

; יית� בשליטה כזו תשרת את טובת הכללג� כדי לשכנע את הציבור שזכ
השכנוע הזה נדרש ג� כדי להצליח במאבק וג� כדי להבטיח הפעלה 

  .110"אפקטיבית של המערכת לאחר ההצלחה בכ�

 
108  Llewellyn , ÏÈÚÏ ג� ראו. 1381, 1370, 1367, 1364'  עמ,94הערה M.R. Cohen “My 

Philosophy of Law” in My Philosophy of Law: Credos of Sixteen American Scholars 
(1941; Littleton, CO: Fred B. Rothman, 1987) 31, 41.  

הדיו� שיובא להל� עשוי להיות רלוונטי א� להולמס ולהסביר מדוע לאחר שהוא מדגיש את   109
אחד ההישגי� "י� מהלל את המשפט כקול התבונה וכהולמס עדי, יה שבמשפטיאלמנט הכפ

 .T.Cהשוו . 202�201, 194'  עמ,54הערה Holmes,  ÏÈÚÏ ראו ."של הרוח האנושיתהאדירי� 
Grey “Plotting The Path of the Law” 63 Brooklyn L. Rev. (1997) 19, 21, 25-26, 46, 51, 

57.  
110  Llewellyn , ÏÈÚÏ ג� ראו. 1383�1382' עמ, 94הערה Ì˘ ,השוו  .1363�1362' עמH. Dagan 

“Just Compensation, Incentives, and Social Meanings” 99 Mich. L. Rev. (2000) 134)  הד�
  ). בתפקיד� המורכב של שכנוע והנמקה במאבק על שליטה בי� קבוצות אינטרסי�
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) או אינטרסי� או פוליטיקה( שהמשפט מתמצה בכוח טהור הטענהבכ� שה� דוחי� את 
. סטית על הפורמליז�הריאליסטי� נבדלי� מתלמידיה העכשוויי� של הביקורת הריאלי

 ה� אינ� רואי� במשפט אוס� של הניתוח הכלכלי של המשפטבניגוד לרבי� מחסידי 
שכל אחת מה� שואפת למקס� את , בי� קבוצות יריבות) מפורשות או משתמעות(עסקאות 

הריאליסטי� מתנגדי� לטענה , שלא כמו מלומדי הגישה הביקורתית למשפט.111חלקה
אולוגיה יי הכוח הקיימי� באמצעות חיסונה של האידשהמשפט פשוט משמר את מבנ

לפיה מאבקי כוחות במשפט ש, עמדתו ההפוכה של לוואלי�. 112השלטת מביקורת פוליטית
 ,או אפילו לגרוע, אינה מיועדת לבטל, תמיד כרוכי� בארגומנטציה באשר לטובת הכלל

וח ואינטרסי� מרצינותה של הדאגה בדבר השימוש של שחקני המשפט בהיגיו� כמסווה לכ
). שאליה אשוב מיד, ומכ� נובעת המחויבות הריאליסטית לבחינה מתמדת של הדי� הקיי�(

 לראות במשפט – ההתעקשות לראות בהצדקות כמשחקות תפקיד מרכזי במשפט תחת זאת
 משו� שיש , היא קריטית–אינטרסי� או מאבקי כוח פוליטיי�  ¯˜משהו שהוא לעול� אינו 

ימור עצ� האפשרות לבקר את הדי� הקיי� ולגייס את המשפט ליצירת לה תפקיד מכריע בש
השארת התבונה מחו# לתפיסתנו את . 113שינוי חברתי שהוא דרוש מבחינה מוסרית

מעקרת את האפשרות ,  מציעות"המשפט ככוח"יות רדוקטיביות של תאורכפי ש, המשפט
ת את הפעלת הכוח מאשררמחייבת עמדה ה) כמעט(ו, להשמיע ביקורת מוסרית על המשפט

מכיוו� שההשלכות של ניתוק המשפט משיח של הנמקות מוסריות ה� . ויידהנוכחית על 
. יש לעשות כל מאמ# להימנע ממנו, חמורות לא פחות מאשר אלה של זיהוי משפט ומוסר

יה של יישוב בי� הכפייותר מדי מונח על הכ� מכדי שנוותר על הפרויקט הריאליסטי של 
  . תו לנורמטיביותהמשפט לבי� טענ

)·( ÁÂÎ ˙˜„ˆ‰Ï ÌÈ�ÂÚÈË 

בה דרי� במשפט בצוותא כוח והיגיו� מתחיל שרטט את הדר� סהאופ� שבו הריאליז� מ
דווקא משו� שהמשפט הוא מנגנו� . מהרעיו� שהכוח של המשפט תובע שימוש בהיגיו�

אודות  שהוא השיח הציבורי שלנו –השיח המשפטי , ידי הכוח המדינתי המגובה על, כופה

 
 F.H. Easterbrook “Foreword: The Court; 537�535, 529' עמ, 5הערה  Posner ,ÏÈÚÏ ראו  111

and the Economic System” 98 Harv. L. Rev. (1984) 4, 15-17.  

 ,R.W. Gordon “Law and Ideology” 3:1 Tikkun (January/February 1988) 14 למשל ראו  112
16, 85; A. Sarat, T.R. Kearns “Making Peace with Violence” in A. Sarat, T.R. Kearns 
(eds.) Law, Violence, and the Possibility of Justice (Princeton, NJ: Princeton University 

Press, 2001) 49, 50, 66, 69-71.  
 ,S.J. Burton Judging in Good Faith (Cambridge: Cambridge University Press למשל ראו  113

1992), 19-21.  
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 אבל הצדקת הכוח ,114תרגיל במת� הצדקות,  חייב להיות שיח מצדיק–ה המדינתית יהכפי
הסכנות שבה דורשות נקיטת גישה ביקורתית . יחודיי�ינושאת סכנות כמו ג� יתרונות 
היתרונות הפוטנציאליי� שלה נוגעי� לכובד האחריות . וספקנית כלפי הנמקה משפטית
  . שפטהייחודי למי שטועני� בש� המ

 תורת משפט של תכליות  )1(

ריאליסטי� משפטיי� טועני� שעל ההנמקה המשפטית לכוו� עצמה לתכליות שהמשפט 
 משפטני�על . 115משפט של תכליות משפט של כללי� בתורת שיש להמיר תורת; משרת

לטעו� להגנת� או בגנות� של ציוויי� וכללי� משפטיי� במונחי� של האופ� שבו הללו 
יש לאמוד את ערכ� של מוסדות משפטיי� וכללי� משפטיי� . 116 אנושיי�מקדמי� ערכי�

פי התְקֵפ�ת והרציות של אות�  פי מידת יעילות� בקידו� הערכי� שה� נועדו לשרת ועל על
  . 117ערכי�
 הופכת "תועלת חברתית" שיקולי� של "החובה לשקול"הולמס טע� כי משעה ש, כ�

. ק במת� הצדקות הנוגעות לתכליות חברתיות על ההנמקה המשפטית לעסו,"בלתי נמנעת"
: מחייבת לחל# את השיח המשפטי מהבידוד הדיסציפלינרי שלו, בתורה, התמקדות זו

את התכליות שמבקשי� להשיג ואת הטעמי� ", חזה הולמס, משפטני� יצטרכו ללמוד
וחקירה זו תדרוש את הפגשת� של תובנות ושיטות מדיסציפלינות , "להיות� מבוקשות

 
  . 71�70'  עמ,45 הערה Llewellyn ,ÏÈÚÏ למשל ראו  114
יש . 612�611'  עמ,57הערה Pound , ÏÈÚÏ; 102�99'  עמ,68הערה  Cardozo ,ÏÈÚÏ למשל ראו  115

אלא לאות� תכליות , להדגיש שאי� המדובר בתכליות הנוגעות למקרה פרטיקולרי כזה או אחר
   ).או את שינויה(המנחות מלכתחילה את עיצוב הדוקטרינה 

על , האד� ולא רק על הצדדי� המתדייני� מכיוו� שכללי� משפטיי� משפיעי� על כלל בני  116
 M. Radin “My Philosophy ראו.  בחשבו� כל ער� אנושי רלוונטילהביאטית ההנמקה המשפ

of Law” in My Philosophy of Law: Credos of Sixteen American Scholars (1941; 
Littleton, CO: Fred B. Rothman, 1987) 285, 299.  

 השיח המשפטי עוצמה של הטענה כי שיפוטי� מוסריי� ה� חלק בלתי נפרד מ� לניסוח רב  117
 R. Pound “A Comparisons of Ideals ראו) המחלחלי� אפילו להיבטי� הדסקרפטיביי� שלו(

in Law” 47 Harv. L. Rev. (1933) 1, 2-3 .ג� למשל ראו Summers ,ÏÈÚÏ  עמ,8הערה  '  
21�20 ;T.W. Bechtler (ed.) Law in Social Context: Liber Amicorum Honouring 

Professor Lon L. Fuller (1978) 3, 20-21; T.C. Grey “Freestanding Legal Pragmatism” 
18 Cardozo L. Rev. (1996) 21, 26, 41-42 . משמעית באשר � חדהייתהעמדתו של פאונד לא

 R. Pound “Theראו. מידת ההכרה בה� טר� הובררה באופ� אמפירישלמעמד� של ערכי� 
Ideal Element in American Judicial Decision” 45 Harv. L. Rev. (1931) 136, 136-137 .

 J. Razהשוו בי� . פוזיטיביסטיי��שאלה זו מהווה סלע מחלוקת עיקרי בי� פוזיטיביסטיי� ללא
“Legal Principles and the Limits of Law” 81 Yale L.J. (1972) 823, 852-854 בי�ל 

Dworkin , ÏÈÚÏ68, 65�58, 46' עמ, 2 הערה .  
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וכ� , הולמס מציי� במפורש את השימוש המועיל בקרימינולוגיה. רות ע� השיח המשפטיאח
אנשי החוק היבש " ומכא� אמירתו המפורסמת כי ,"באסכולות של כלכלה פוליטית" בייחוד

)black-letter (אול� אנשי העתיד ה� אנשי הסטטיסטיקה ומומחי , ה� אולי אנשי ההווה
  . 118"הכלכלה

 ההכרה בקו המחבר בי� –משפטי לתובנות מדיסציפלינות אחרות פתיחתו של השיח ה
 תסכל באופ� – practical reasoning)(צורות אחרות של הנמקה מעשית  להנמקה משפטית

כפי שהולמס מנסח . 119ייחודי וסגור, בלתי נמנע את טענת� של משפטני� לידע מקצועי
 טענת� לצדקה מוחלטת יש לזנוח את לשו� ההוכחה שמשפטני� נוקטי� בה ואת, זאת

לא נית� להתייחס למשפט כאילו כל מה שיש בו הוא אקסיומות והיסקי� ". "אחת ולתמיד"
משו� שהמשפט מחייב . "עשיית חשבו� פשוט"לא נית� לטפל בו כעניי� של ; "מתמטיי�

אינו נית� למדידה כמותית ולכ� לא " הוא ,התייחסות לאמונות חברתיות ושיקולי מדיניות
 המשפט הופ� הרבה יותר קונטינגנטיהשיח . "בסס מתוכו היסקי� לוגיי� מדויקי�נית� ל

טחו� ביחס ילהסס באות� מקומות שה� מפגיני� ב"עליה� : ועל משפטני� להצניע לכת
ולהכיר בכ� שה� למעשה מצדדי� בעמדה מסוימת ביחס לשאלות שה� נתונות , אליה�

הופכת להיות )  קבוצות וענפי� של הממשל,בי� פרטי�(מחלוקת . "לרוב בוערות, יכוחולו
  . 120מאפיי� מכונ� של המשפט

 פלורליז� ערכי; ביקורת מתמדת  )2(

על , לפחות במידת מה, הבנה זו של המשפט כפורו� של תבונה מוכרחה לייסד עצמה
. 121ולהיות מושפעי� מה� טיעוני� מוסריי� משכנעי�באמונה אופטימית ביכולתנו להכיר 

הטיעוני� ,  ואינטרסי�שהנמקה משפטית היא תמיד הנמקה ביחס לכוחלמרות זאת משו� 
נית� . 122 מוגבל�בערבו תמיד להיות מובאי�י שחקני� משפטיי� צריכי� המושמעי� על יד

לשמר את הנורמטיביות של המשפט רק א� מתייחסי� אליה בספקנות ורק א� משפטני� 
רק א� ;  כוחו הכופה–משפט נזכרי� תדיר במאפיי� המכונ� האחר והפחות מחמיא של ה

 
118  Holmes,  ÏÈÚÏ ג� למשל ראו. 189�187, 184'  עמ,54הערה R. Pound “The Scope and 

Purpose of Sociological Jurisprudence” 25 Harv. L. Rev. (1912) 489, 510-511 .  
  . 193' עמ, 2 הערה Horwitz ,ÏÈÚÏלמשל   ג�ראו. 73' עמ, 5הערה  Posner ,ÏÈÚÏ ראו  119
  . 184, 182�180'  עמ,54הערה Holmes, ÈÚÏ Ï ראו  120
 ,M. Nussbaum “Why Practice Needs Ethical Theory: Particularism, Principle למשל ראו  121

and Bad Behavior” in S.J. Burton (ed.) The Path of the Law and Its Influence: The 
Legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. (Cambridge: Cambridge University Press, 2000) 

50, 74, 76-77.  
בי� אילו יכולנו להיות בטוחי� כי קיימת חפיפה מלאה וקבועה בי� הנמקה משפטית ל, למעשה  122

  .שהו על משפט ככוחללא היה נית� לדבר במוב� מעניי� כ, מוסרציווי ה
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בייחוד אלה (מתאפשר כל העת לבקר את הסיבות העומדות בבסיסו ואת השלכותיו 
 ריאליסטי� מצדדי� בטענתו של הולמס כי דבר במשפט אינו חסי� לפיכ�). החלוקתיות

א� קביעה משפטית אינה מובנת מאליה ולא משנה עד כמה נהיה נכוני� ": משיקול נוס�
  . 123"לקבל אותה

ריאליסטי� משפטיי� טועני� כי העובדה , כהד נוס� של תזת ההפרדה של הולמס
ראוי  הוא גולש מ� הנורמטיביות של היות" ,שכאשר המשפט מאמ# כללי� וערכי� מסוימי�

טענה , תחושה של צדקה"נוטה לייצר הוא , ויתירה מזאת – "חייב לציווי של היות
בהכיר� . מסר השיח המצדיק של המשפטחייבת להשפיע על הטו� שבו נ – 124"לנכונות

ריאליסטי� לרוב ניגשי� לבחינה נורמטיבית ברוח ביקורתית , יה לאשרר את הקיי�יבנט
מל המבטא ס, חתירה בלתי פוסקת לשפר את המשפט"כ צדק מביני�ה� . 125ופלורליסטית

 והתאמה בלתי פוסקת של המשפט לחברה המשתנה שאותה את הצור� בביקורת מתמדת
, פלורליסטיי� ומרובי�"ריאליסטי� משפטיי� תופסי� ערכי� אנושיי� כ. "יצגהוא מי

  .126"בעיתיי� יותר מאשר מכריעי�, מאליה� היפותטיי� ולא מובני�, דינמיי� ומשתני�

 ארגומנטציה אחראית  )3(

שכוחו הכופה של המשפט אינו רק מציב אתגר , ריאליסטי� משפטיי� גורסי�
. וא ג� המקור לחלק מהאיכויות של השיח המשפטיאלא ה, ללגיטימציה של המשפט

נורמה המבקשת להתקבל ", מסביר לוואלי�, "רשמי�כאשר הכוח עומד מאחורי המשפטי"
 בי� –משרתי� את הרצונות שלו , ונוהג ההופ� לציווי רשמי ה� מעניינו של כל אחד

 
123  Holmes,  ÏÈÚÏ ג� למשל ראו. 181'  עמ,54הערה Llewellyn ,ÏÈÚÏ לניסוח . 55' מ ע,45 הערה

  ,J. Waldron Law and Disagreement (Oxford: Clarendon Press, 1999) ראומודרני 
111-122, 176-187.  

124  Llewellyn , ÏÈÚÏ 1368, 1364'  עמ,94הערה .  
כדי למלא כהלכה הטוע� כי , 42�39, 35�33'  עמ,102הערה �Weinrib , ÏÈÚÏבניגוד ל  125

הסתמכות , ממשי� ווינריב,  לפיכ�;"להציב את גבולותיה"דקה על כל הצ, "פונקציה מצדיקה"
משמעה כי פונקציית ההצדקה שלה�  – אוס� של הצדקות נפרדות ובלתי תלויות זו בזו"על 

דר� שבה הוא מאפיי� מה  ווינריב אינו מספק טעמי� של ממש ל�א. "אינה נלקחת ברצינות
  ).נ� כאלה שאיהצדקותלעומת  ("אמיתיות"הצדקות שהוא מכנה כ

126  H.E. Yntema “Jurisprudence on Parade” 39 Mich. L. Rev. (1941) 1154, 1169  .ג� ראו 
 K.N. Llewellyn “On the Good, the True, the Beautiful in Law” in K.N. Llewellynלמשל 

Jurisprudence: Realism in Theory and in Practice (Chicago: University of Chicago 
Press, 1962) 167, 211-212 ;Purcell , ÏÈÚÏ לא כל הריאליסטי� . 42�41'  עמ,13הערה

 F.S. Cohen Ethical למשל ראו. כה� למשל היה תועלת�. המשפטיי� שותפי� להשקפה זו
Systems and Legal Ideals (1933; Westport, CT: Greenwood Press, 1976), 17, 42, 145, 

  .44�42'  עמ,8הערה  Summers ,ÏÈÚÏ למשל שוו וה.229 ,220 ,187-188
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זירה לליבו� ימינו השיח המשפטי הוא בחברה בת , בניסוח אחר. "הנשגבי� ובי� הארציי�
 מה שמונח על הכ� .בה הכוח מתחלק ואינטרסי� מתנגשי�שבדיוק משו� , י�ערכי� חברתי

 רזה ככל – "הקבוצתיות של הקבוצה"המשפט מייצר ומשמר את : הוא לא רק מטריאלי
לדבר בש� המכלול שהוא " והוא נתפס כמוסד שיש ביכולתו –שתהיה בעולמנו היו� 

קספרסיבי של המשפט הוא מה שמזמ� לתו� השיח המשפטי כוחו המטריאלי והא. "אנחנו
ומה שהופ� אותו , כמו ג� תפיסות מתנגשות, את התומכי� הנלהבי� של אידאלי� מסויימי�

. 127"נדרשי� לאחריות קבוצתית] בני אד� [לאותה זירה אנושית שבהבאופ� בלתי נמנע "
יותיות ניצב בבסיסה של דרישה לאחר"כוחו הכופה של המשפט תמיד , כ�

)accountability(" ;וחו של המשפט תמיד נתבע למת� די� כ, שלא כמו שדות אחרי� של כוח
  .128וחשבו�

ההיווכחות באחריות הכרוכה בניווט כוחו הכופה של המשפט תובעת מכל שחק� 
לשכנע אותנו שהדר� שהוא או היא מציעי� תקד� טוב יותר ערכי� , משפטי להצדיק

לקביעת נורמות משפטיות יש דר� מתוחכמת להצדיק את ". �רלוונטיי� וטובי� אנושיי
המשפט . "בהתא� לס� הדרישות של הכלל" באמצעות בחירה בי� טענות מתנגשות "עצמה

 להפו� את היומרה ובמידת מה, התיימר לדבר בש� הכללדח� מתמיד ל"הוא זירה בעלת 
למעשה חוסר  ו–כל של הכוח הכופה במשפט �הימצאותו החובקת. 129"הזאת למציאות

 היא בדיוק מה שהופ� את ההנמקה המשפטית לייחודית וראויה –היכולת לוותר עליו 
 המתאפיינת –ההנמקה המשפטית , שלא כמו הנמקה אבסטרקטית. לכבוד הקולקטיבי שלנו

 היא אחראית יותר משו� שהיא נטענת –אד�  בהשפעות משמעותיות על חייה� של בני
. 130זהירה ורצינית, א עשירה רגשית וכ� נוטה להיות קשובהמתו� דחיפות גדולה יותר והי

שבדר� כלל נזהרי� , מוב� אקוטי זה של אחריות מסייע להסביר מדוע ריאליסטי� משפטיי�
משו� . 131 מוסרידוחי� ספקנות מוסרית או רלטיביז�, שלא לזלזל באלטרנטיבות רדיקליות

 
127  Llewellyn , ÏÈÚÏ 1387, 1382, 1365' עמ ,94הערה ;K.N. Llewellyn “Law and the Social 

Sciences” in K.N. Llewellyn, Jurisprudence: Realism in Theory and in Practice 
(Chicago: University of Chicago Press, 1962), 357-358.  

128  A.T. Kronman “Monotheism and Violence” [unpublished].  
129  Llewellyn , ÏÈÚÏ 1399�1398'  עמ,94הערה.  
 ,O. Fiss The Law As It Could Be (New York: New York University Press, 2003)והשוו   130

, רי תקוותייהתואר שאני מדביק כא� להנמקה המשפטית עשויי� להראות כפ שמות .165-166
מי� את הדיו� בא�מנות ימקדרק אלא שבהקשר הנוכחי ה� . או מה שאני מייחל לו במשפט

על הכרה ציפייה כזו אשר מבוססי� י� עגנהמפרט את המנגנוני� המ,  להל�2דהמשפט בחלק 
  . בחשיבותו של המשפט

 G. Calabresi “An Introduction to Legal Thought: Four Approaches to Law למשל ראו  131
and the Allocation of Body Parts” 55 Stan. L. Rev. (2003) 2113, 2121 . ריאליסטי� אחדי�

. 42'  עמ,8הערה  Summers ,ÏÈÚÏ ראו. אול� ה� היו בבירור מיעוט, "ספקני עובדות"אכ� היו 
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 משו� שעיסוק� – "שפטמשתרע בכל חיי המ ...ההלי� של קבלת החלטות אחראית"ש
 ריאליסטי� משפטיי� סבורי� – "החלטה ואחריות, בחירה" דורש משפטני�יומי של ��היו

מסיבה זו הריאליסטי� אינ� . 132 הוא חיוני למשפט"תובנות מוסריות"ב שהשימוש
, אמצעי משמוע"סובלניי� כלפי האפיו� של מלומדי� ביקורתיי� את ההנמקה המשפטית כ

 וכלפי המשוואה הנלווית לו בי� 133"הסדרה חברתית של תשוקות ורגשותטכנולוגיה כופה ל
טעמי� משפטיי� מתייחסי� . 134"אינטרסי� צרי� וכוח שרירותי "הנמקה נורמטיבית לבי�

 הוא מספיק לאידיאלא כל ,טוע�) Hessel Yntema(וכפי שהסל ינטמה ,  של צדק�לאידיאלי
. 135" אמיתיי��אידיאליאנושיי� אינ�  של צדק שאינ� קשורי� לצרכי� �אידיאלי": טוב

המשפטיות המקובלות  תבעוד שה� תמיד מקדמי� בברכה קריאות תגר ביחס לאמית%
ריאליסטי� מוציאי� אל מחו# למשוואה עמדות ספקניות המקעקעות כל אפשרות ה� , ביותר

 
ולא  "אקטיביסטי�" חנ� משפטני�רצה ל – "היה ספק� עד כדי ניהיליז�" ש–אפילו פרנק 

 R.W. Gordon “Professors and Policymakers: Yale Law School. "שיתוק אחוזי ספקני�"
Faculty in the New Deal and After” in A.T. Kronman (ed.) History of the Yale Law 

School (New Haven, CT: Yale University Press, 2004) 75, 101.  
132  H.W. Jones “Law and Morality in the Perspective of Legal Realism” 61 Colum. L. Rev. 

(1961) 799, 801, 809.  
133  G. Peller “Reason and the Mob: The Politics of Representation” 2:3 Tikkun (1987) 28, 

  G. Peller “The Metaphysics of American Law” 73 Cal. L. Rev. (1985)  ג� למשלראו .92
  .)”Peller “Methapysics: להל�( 1155 ,1151

 D. Kennedy A Critique of Adjudication (Cambridge, MA: Harvard University למשל ראו  134
Press, 1997), 109-113, 147-148, 155 .ריאליסטית  רטוריקה משפטית פוסט, דו של קנדילדי

קוד סותרות שה�   של מילותמערכת"זוהי ; "מבני� של זוגות טיעוני� סותרי� עשויה מבני�"
נית� " המשפט , לשיטתו,כ�ל. "שכנוע כשלעצמ� תמיד זמינות ולפיכ� לעול� אינ� בעלות כוח

הסוס הטרויאני של המדיניות " ונתו� להשפעה אידאולוגית דר� "לתמרו� בכל הרמות
)policy(" ,ראו ג� למשל. "סרק דיבור או פטפטת"שקנדי מאפיי� כ Peller “Methapysics” ,

ÏÈÚÏ  1153�1152'  עמ,133הערה.  
135  H.E. Yntema “The Rational Basis of Legal Science” 31 Colum. L. Rev. (1931) 925, 955 .

 ,D. Herzog Without Foundations: Justification in Political Theory (Ithaca ג� למשלראו
NY: Cornell University Press, 1985), 232, 237-238.  
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 של הדי� הקיי� קונסטרוקטיביתריאליסטי� תמיד עוסקי� בבחינה . 136להצדקה ה� לביקורת
  . 137אות� הוא נועד לקד�שושל הערכי� 

 לדוגמה המאמ# הריאליסטי להסיר את המסכה הלכאורה ניטרלית ובלתי נמנעת של כ�
מושגי� וכללי� של משפט פרטי אינה מיועדת לחתור תחת עצ� האפשרות של סדר משפטי 

בעוד שהסיכוני� . או אפילו לערער בהכרח על רציותו של הסדר הקיי�, צודק
יזציה של הבחירות הגלומות במשפט הפרטי ושל הסוואת השלכותיה� באסנציאל

, ברוח זו. נית� לגאול את המשפט הפרטי, החלוקתיות והאקספרסיביות ה� פתולוגיי�
א� שלטו� ביחס " אלא "שליטה בחפצי�"כותבי� ריאליסטי� טועני� כי קניי� פרטי אינו רק 

לעוצמת "ינו מספק הצדקה הולמת  וכי השיח המשפטי המסורתי א,"לחברינו בני האד�
 אול� ."שהסדר המשפטי מעניק לאלה המכוני� בעלי�, הכוח והשליטה בחייה� של אחרי�

חשיפת ההשלכות החלוקתיות של המשפט הפרטי והניסיו� לנטרל את היומרה שלו 
אינה א� פע� נקודת הסיו� של הניתוח עבור ) מאליו או אפילו להיותו מוב�(לניטרליות 

: זהו אמצעי לביסוס חקירה ביקורתית בונה. 138אלא רק תחילתו, סטי� המשפטיי�הריאלי
להחיל בדיני הקניי� את כל ", ואפילו דורשת, הכרה בכ� שקניי� הוא צורת שלטו� מאפשרת

שאמורי� להיות חלק מ� הדיו� , אות� שיקולי� של אתיקה חברתית ומדיניות ציבורית נאורה
  . 139"לגבי כל צורת שלטו�

 
 A. Brudner The Unity of the Common Law: Studies in Hegelian Jurisprudence ראו  136

(Berkeley: University of California Press, 1995), 269-277 .נית� לומר כי ריאליסטי� , אכ�
מחויבות כפרגמטיז� נפרש ) ורק א�(וזאת א� , משפטיי� מחזיקי� בפילוסופיה פרגמטיסטית

בחינת� אל מול טיעוני� שעשויי� לשלול אות� , מדת של דעות במבח� הניסיו�להעמדה מת
אובייקטיבית ) אולי הטובות ביותר(לפיה נית� למצוא תשובות טובות יותר שונקיטת עמדה 

 ,C. Misak Truth, Politics ראו� ברוח זו פרגמטיזהלניתוח . לשאלות הניצבות בפנינו
Morality: Pragmatism and Deliberation (London: Routledge, 2000), 49, 56-57, 74, 98.  

 W. De Been “Realism ראוכ�   כמו. E.W. Patterson Jurisprudence (1953), 552-553ראו  137
Revisited” [unpublished]; H. Etlanger et al. “Foreword: Is it Time for a New Legal 

Realism” Wis. L. Rev. (2005) 335, 345 . והשווGreen , ÏÈÚÏ 1969�1968'  עמ,11הערה 
משו� שהוא אינו מפני� את , הריאליסטית לקידו� רפורמות אנרכיז�מחויבות גרי� רואה ב(

  ).דוקטרינהבי� ההבחנה הריאליסטית בי� משפט ל
רבי� מאנשי ,  לרטוריקה שלה�סוי�מ בניגוד. 95'  עמ,131הערה Gordon , ÏÈÚÏ למשל ראו  138

 למשל ראו. קורתית של המשפט שותפי� לרוח הקונסטרוקטיבית הזאתהתנועה הבי
D. Kennedy “The Effect of the Warranty of Habitability on Low Income Housing: 

‘Milking’ and Class Violence” 15 Fla. St. L. Rev. (1987) 485.   
 ג�טקסט האמור ב. M.R. Cohen “Property and Sovereignty” 13 Cornell L.Q. (1927) 8 ראו  139

� ראו. על המשפט הפרטי) Robert Hale( קריאה אוהדת של ביקורתו של רוברט הייל משק
R.L. Hale “Coercion and Distribution in a Supposedly Non-Coercive State” 38 Pol. Sci. 

Q. (1923) 470 . השווB.H. Fried The Progressive Assault on Laissez Faire: Robert Hale 
and the First Law and Economic Movement (Cambridge, MA: Harvard University Press, 
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מכיוו� שתמיד מוקצה במשפט .  וכוח נידוני� להתערבב זה בזה בשיח המשפטיתבונה
ריאליסטי� משפטיי� סבורי� , לכ�. לעול� אי� לראות במשפט כוח לש� כוח, מקו� לתבונה

 ע� זאת.  להניח שכוח יחלי� את התבונה– למעשה בלתי אחראי –שיהיה זה תבוסתני 
, ידי נשאי המשפטרעה של הכוח על משו� שקיימת סכנה מוחשית כל כ� לניצול ל

 – אותו ה� רואי� כנאיבי ומסוכ� –ריאליסטי� חשדניי� באותה המידה כלפי הרעיו� 
למעט כוחו של הטיעו� ,  וכי המשפט ינטרל כל כוח,שהתבונה באה במקומ� של אינטרסי�

פע�  התפיסה הריאליסטית של המשפט משתדלת שלא לרמוז שנית� יהיה אי. המשכנע יותר
  . לסלק כליל את השפעת� של כוח ואינטרסי� מ� המשפט

התפיסה הריאליסטית של המשפט מכירה , בדחותה את שתי העמדות הקיצוניות הללו
בקושי לשלב בי� כוח לתבונה כשני מאפייני� מכונני� של המשפט ומודעת להשלכות 

מתמיד היא מורה לנו לבחו� באופ� . פשוטה הזאת הקשות שעלולה להמיט הברית הלא
מתו� תקווה לחדד את חוש , תבונהלובעי� ביקורתית את האינטראקציה המורכבת בי� כוח 

 ולמזער את הפוטנציאל המשחית של הרדיפה אחר 140האחריות הכרו� במת� הצדקות לכוח
, כפי שראינו, אחת ההשלכות החשובות של הגישה הזאת היא. צבירת כוח אינטרסנטית

יות מוניסטיות של צדק והתעקשות� על ביקורת תאור� להזהירות שבה ריאליסטי� ניגשי
עמדה צינית ה של יאימפליקציה אחרת ולא פחות חשובה היא הדחי. משפטית מתמדת

הצור� במת� הצדקות הוא מקור . בתגובה להצדקות שהמשפט מספק עבור הפרקטיקות שלו
, כובדתמשו� שלכל הפחות הוא כופה חזות מ, אכזב להתקדמות חברתית ומוסרית לא

על גר על דעות וי של המשפט שלעתי� קרובות משמשת קריאת תתאידיאליתמונה 
  .141פרקטיקות מקובלות

  מנות	ּואעל מדע   .ד

 כעת היא לצקת מעט תוכ� לתו� תיעד כה דנתי בתבונה ובהצדקות באופ� מופשט ומטר
ית� שלא נ(החלפת האלגורית� הפורמליסטי . רעיונות הריאליסטיי� על הנמקה משפטית

 
1998), 10, 13 ;Kennedy , ÏÈÚÏ הקריאה האחרת של מאמרו של . 294�292' עמ, 134הערה

  תוצר ישיר של הקצאה משפטית פרי כלליואהשוויו� בהכנסות ובכוח ה�כטוע� שאי – הייל
 נסמכת על –ה להסכמה יהבטחות או בי� כפיבי� רקע ושלא קיימת כל הבחנה בי� איומי� ל

 N. Duxbury “Robert Hale and the ראו.  שקשה להג� עליו"אד� דימוי מכניסטי של בני"
Economy of Legal Force” 53 Mod. L. Rev. (1990) 421, 443.  

 D. Herzog Poisoning the Minds of the Lower Orders (Princeton, NJ: Princeton ראו  140
University Press, 1998), 151, 159 .  

 H. Dagan “Qualitative Judgments and Social Meanings in Private Law: A Comment ראו  141
on Professor Keating” 4 Theor. Inq. L. (2003) 89.  
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אבל ג� מוסיפה נופ� של , משפט של תכליות מספקת הנחיה כלשהי בתורת) להג� עליו
אינה מנביעה  כלשעצמהא� הדוקטרינה  .דחיפות לקשיי� בדבר מ�בנ�ת ולגיטימציה

הא� הקו הרצי� שקיי� בי� הנמקה ? מה למעשה מגביל את נשאי המשפט, תוצאות
ו ממוטט את ההבחנה בי� משפט צורות אחרות של הנמקה מעשית אינלמשפטית 

מבחי� את , א� בכלל, מה? 142פוליטיקה ובכ� מקעקע את הלגיטימציה של המשפטל
  ? יקטיביי� וגחמניי�יהמשפט ממערכת של ציוויי� סוב

באשר חלק מ� התשובה לשאלות הללו מצוי בהבחנה האחרונה שלי בחלק הקוד� 
במקומה של המסורת ) ק הבאבחל( אול� בטר� נדו� ,למשמעותה של המסורת המשפטית

 עלינו לדו� בתכנית הריאליסטית בדבר ההיבטי� צופי�, בתפיסה הריאליסטית של המשפט
הספרות הריאליסטית מציעה שני סוגי� של מנגנוני� להגבלת . העתיד של השפיטה פני

ה� , וק תובנות מדעיות או ליתר די,מדע: דעת� של האמוני� על פיתוח המשפט שיקול
 או ליתר דיוק מאפייני� קונבנציונליי� מסוימי� של ,מנות�אוה� נורמטיביות  אמפיריות
זה נראה טבעי . 143 הדגש הקונטקסטואלי שלה והאופי הדיאלוגי שלהבייחוד, השפיטה

של תגובות לאתגר , א� לא מתנגשי�, להציג את המנגנוני� הללו כשני סוגי� מתחרי�
פי  זה לפחות הגורל המצער שלה� על ;)רקונסטרוקציה(מחדש  היהריאליסטי של בני
כמה ריאליסטי� אכ� שותפי� לתחושת הפילוג הזאת וממקמי� את . 144הספרות העכשווית

הריאליסטי� הנבחרי� לעומת זאת . עצמ� בצד כזה או אחר של החלוקה המסתמנת הזאת
ולפיכ� עבור התפיסה הריאליסטית של המשפט , עבור�. שלי אינ� שותפי� לגישה הזאת

לא , כרגיל.  משלימי� זה את זה ואחד אינו מוציא את השנימנות�מדע וא,  כא�רטטסני משא
כה� ולא לוואלי� עיבדו או נתנו די� וחשבו� מלא לקיו� המשות� והלא נוח הזה ומאמר זה 

הניתוחי� שלה� מאפשרי� , ע� זאת חלקיי� ככל שיהיו. אינו מנסה למלא את הפער הזה
 מתחרי� זה בזה מנות�הא וחסידיהמדע  כאשר מצדדי, בדי�לנו להערי� מה אנחנו מא

  . במקו� להשתלב אלה באלה
  

 
 אחרות של הנמקה מעשית ימוטט את  בי� הנמקה משפטית לבי� צורותדמיו�הדאגה שמא ה  142

, טבעי  פורמליז� של משפטתלהחייא הובילה את ווינריב ,פוליטיקהבי� ההבחנה בי� משפט ל
הערה Weinrib , ÏÈÚÏ ראו. 1בשהוא שונה במובני� רבי� מ� הפורמליז� שנדו� לעיל בחלק 

קיימי� הבדלי� מראה ששכ� הוא , נית� לקרוא את המאמר הזה כתגובה כפולה לווינריב. 102
חשש לטשטוש תחומי� בי� חשובי� בי� משפט לבי� פוליטיקה שיש בה� כדי למת� את ה

ידי  והוא א� מצביע על כמה מ� הבעיות הכרוכות בפתרו� שהוצע על, פוליטיקהלמשפט 
  .ווינריב להתמודדות ע� אתגר זה

  . 338�336'  עמ,1 ההערKronman , ÏÈÚÏ ראו  143
 . 339' עמ, ˘Ì ראו  144
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 גיוס המדע  .1

כפי .  סבירהואהזיהוי המקובל של הריאליז� המשפטי ע� גיוס המדע בשירות המשפט 
, "רק התהדר בש� מדעי"בעוד הפורמליז� המשפטי , )Neil Duxbury( ניל דקסברי שמציי�

לימוד " ,"מחקר מדעי אמיתי של המשפט"� חותרי� לביסוסו של ריאליסטי� משפטיי
אי� . 145"שיטתי שתכליתו השגת ידע הול� על המבנה החברתי כמנגנו� משתנה א� קוהרנטי

 גישה בייחוד – שמקובל לזהות זרמי� בעלי אוריינטציה מדעית חזקה אפואזה מפתיע 
 החוקיי� של הריאליז�  כיורשי�–ניתוח כלכלי של המשפט לאמפירית לחקר המשפט ו

  . 146המשפטי
 איני מכחיש את חוב� של הזרמי� הללו לריאליז� המשפטי או את תרומת� לפרויקט

כפי , ה� ההשקפה הריאליסטית של המשפט כמכשיר לקידו� טובי� אנושיי�. הריאליסטי
כפי , ה� הדגש הריאליסטי על עובדות חברתיות והמחויבות לחקירה מדעית, שנדו� לעיל

רכי והגיוס של מדעי החברה לצלבי� תורמי� לקישור בי� הריאליז� המשפטי , ונו להל�ידיש
 ג� תומכי, ע� זאת כמו יורשי� עכשוויי� אחרי� של הריאליז� המשפטי. השיח המשפטי

המדע מעוותי� את המורשת הריאליסטית בכ� שה� מתמקדי� בהיבט זה בלבד של התפיסה 
רכיבי� אחרי� של התפיסה העשירה של המשפט הריאליסטית של המשפט ומתעלמי� ממ

  .147שעמ� הוא משתלב

)‡( ÌÈÈ¯ÈÙÓ‡ ÌÈ�ÂÂÈÎ ‰˘ÂÏ˘  

 ריאליסטי� שמי� דגש על לימוד עובדות חברתיות הרלוונטיות למגוו� הפעילויות
לחקור את הסדירויות הנסתרות : המשפטיות וממליצי� להתמקד בשלושה כיווני� אמפיריי�

ללמוד את ; להשיב על כנ� את המ�בנ�ת והצפיות שלושל הדוקטרינה המשפטית כדי 

 
145  Duxbury , ÏÈÚÏ ג� למשל ראו. 80 'עמ ,26הערה S.M. Feldman American Legal Thought 

from Premodernism to Postmodernism: An Intellectual Voyage (New York: Oxford 
University Press, 2000), 110 .  

 ראוהמשפט לניתוח כלכלי של . 7הערה  Schlegel ,ÏÈÚÏ למשל ראולמחקר משפטי אמפירי   146
J.W. DeCew “Realities about Legal Realism” 4 Law & Phil. (1985) 405, 421; E.W. 
Kitch “The Intellectual Foundations of Law and Economics” 33 J. Legal Educ. (1983) 
184, 184; A. Schwartz “Karl Llewellyn and the Origins of Contract Theory” in J.S. 
Krause, S.D. Walt (eds.) The Jurisprudential Foundations of Corporate and 

Commercial Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2000) 18.  
המשפט אלא  חשוב להבי� כי התמקדות במדע אינה רק משמיטה חלקי� חשובי� של תמונת  147

א�מנות עשויה להטות לכיוו� מסוי� את השמטת ה, כ� לדוגמה. עשויה א� לעוות תמונה זו
משפטיי� �החינו� המשפטי והשמטת הכוח עשויה לחס� ללא כל הצדקה פרויקטי� מדעיי�

  . מביקורת נורמטיבית וחלוקתית
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ההשלכות המעשיות של המשפט כדי לכוו� טוב יותר את פיתוחו וכדי לקד� את 
 כדי לייצב את –מקובל המוסר ל – הרווחותלהגיב לנורמות החברתיות ; הלגיטימציה שלו

  .148האובייקטיביות של המשפט ואת הלגיטימציה שלו

 )law in action" (ולההמשפט בפע"חשיפת   )1(

ריאליסטי� , עיבוד וניתוח מידע ביחס להחלטות שיפוטיות קיימות, באמצעות איסו�
ה� חושפי� , בנוס�. משפטיי� מצביעי� על הפער התדיר בי� החוק הכתוב למשפט בפעולה

שיפוטיות ומראי� כיצד סדירויות אלה מתארות את  את הסדירויות הנסתרות של החלטות
, שלא כמו החוק הכתוב. משפטית טוב יותר מאשר כל הסבר פורמליסטיהדוקטרינה ה

החשיפה הריאליסטית של האלמנטי� האמיתיי� שמסבירי� את המשפט בפעולה א� 
משו� שהיא מספקת בסיס אמי� לחיזוי החלטות , המעשיתדי� בעבודת�  מסייעת לעורכי

ניסיו�  תשתית פרי"שות כהחלטות קודמות משמ, וז� בינגה�'בלשונו של ג, כ�. 149עתידיות
  .150"לחיזוי החלטות עתידיות

 בסיס לרפורמות משפטיות  )2(

 ולא רק –סוג נוס� של מחקר אמפירי רלוונטי עבור שחקני� משפטיי� המבקשי� לשפר 
התוצאי� "נתיב זה הול� בעקבות המלצתו של פאונד לאתר את .  את המשפט–לחזות 

ה� ברפורמות , "דוקטרינות משפטיותל שהחברתיי� הממשיי� של מוסדות משפטיי� ו
 המפורסמי� ה� דוגמה "תיקי ברנדיס". 151משפטיות ה� ביישו� ובפרשנות של הדי� הקיי�

שבו מידע מקי� ביחס לתנאי� הממשיי� בענפי התעשייה , מייצגת של פרויקט מסוג כזה
ה של שבו נבחנו תקנות באשר לשעות העבוד, שימשו להכנת תיק עבור בית המשפט העליו�

 
148  �מיקו� המשפט בתו� הקשר : של חקירה אמפירית המיוחס לריאליז�, רביעי, קיי� סוג נוס

 למשל ראו. יקרי של כיוו� זה היה אנדרהיל מורהמוביל הע. רחב יותר של נורמות חברתיות
U. Moore, G. Sussman “The Lawyer’s Law” 41 Yale L.J. (1932) 566.ראוכ�   כמו 

Schlegel ,ÏÈÚÏ  לסקירה וביקורת של גרסאות עכשוויות של כיווני� . 146�115'  עמ,7הערה
 A. Sarat, T.R. Kearns “Beyond the Great Divide: Forms of Legal Scholarship in ראואלה 

Everyday Life” in A. Sarat, T.R. Kearns (eds.) Law in Everyday Life (Ann Arbor: 
University of Michigan Press, 1993) 21, 42-47.  

; 113' עמ, 145הערה Feldman , ÏÈÚÏ; 127, 96, 80 'עמ ,26הערה Duxbury , ÏÈÚÏ למשל ראו  149
Etlanger et al. ,ÏÈÚÏ 340�339'  עמ,137 הערה .  

150  Bingham , ÏÈÚÏ 17'  עמ,59הערה. 
151  Pound , ÏÈÚÏ 513' עמ ,118הערה .  
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מידע מדוקדק באשר לעובדות חברתיות "כא� ובמקרי� רבי� אחרי� . 152מכבסה עובדות
  . 153"מיסטיפיקציה לקראת יצירת שינוי חברתי�תשתית הכרחית של דה] הניח ועדיי� מניח[

 שיקו� מוסר נוהג  )3(

הסתמכותו של קרדוזו על מוסר נוהג כמקור להנחיית ,  שלא נהוג להציג זאת כ�א�
אתגר קרדוזו ניצב אל מול . ת השיפוטי א� היא משתייכת לקטגוריה זוהדע שיקול

תורת משפט של סנטימנטי� "משפט של תכליות תידרדר להסכנה שתורת : האובייקטיביות
על הקהילה מנהגי� " ששופטי� אינ� אמורי� לכפות הייתההתשובה שלו לכ� . "ורגשות

תחת זאת שופטי� צריכי� . "יות הגחמנ�אמונותיהאו , שלה� פי מנהגיה� התפורי� על
, להיעתר לסטנדרטי� המקובלי� של הקהילה"ה� מחויבי� ; "חיי הקהילה"לשאוב מתו� 
  . 154כלומר להעדפות הנורמטיביות של אלה שהמשפט נועד לשרת�, "למוסר הנוהג

)·( ÌÈÎ¯ÚÂ ˙Â„·ÂÚ 

י� ריאליסט, שלושי� והעשרי�תו� שה� מושפעי� מהרוח האינטלקטואלית של שנות ה
אחדי� נטו להשקפה שהידע היחיד שנית� לדבר עליו כממשי ביחס לחברה הוא אמפירי 

תפיסות בלתי אמפיריות ה� חסרות משמעות ועל מלומדי� , פי טענה זו על. וניסיוני ג� יחד
לפתח ולייש� שיטות שיאפשרו לנו לאתר ולמדוד תופעות חברתיות באופ� הנית� לאימות 

 ונית� מוסר פוליטימתודולוגיה צריכה להחלי� , פי השקפה זו לע. והח� משיפוטי� ערכיי�
  .155לשפוט קדמה חברתית רק במונחי� של ידע ומומחיות מדעית

 
 N.E.H. Hull Roscoe Pound; 237' עמ ,30הערה Fisher American Legal Realism , ÏÈÚÏ ראו  152

and Karl Llewellyn: Searching for an American Jurisprudence (Chicago: University of 
Chicago Press, 1997), 29 .  

153  Horwitz , ÏÈÚÏ ג� ראו. 189' עמ, 2הערה Schlegel ,ÏÈÚÏ  �4 ו2 חלקי� ,7הערה ;
P. Ellsworth, J. Jentum “Social Science in Legal Decision-Making” in L. Lipson, 
S. Wheeler (eds.) Law and the Social Sciences (New York: Russell Sage Foundation, 
1986), 581; M.C. Dorf “Foreword: The Limits of Socratic Deliberation” 112 Harv. L. 

Rev. (1998) 4.  
154  Cardozo ,ÏÈÚÏ  ג� ראו. 108, 106�105'  עמ,68הערה J.C.P. Goldberg “Community and the 

Common Law Judge: Reconstructing Cardozo’s Theoretical Writings” 64 N.Y.U. L. Rev. 
קרדוזו לא הטיל ספק בעצ� האפשרות של סובייקטיביז� . 1372 ,1338 ,1335 ,1324 (1990)

  . 111�110' בעמ, ˘Cardozo ,Ì. טהור
Horwitz , ÏÈÚÏ ג� ראו. 32�31, 27�24, 22�21, 19, 15'  עמ,13הערה Purcell , ÏÈÚÏ ראו  155

 Posner ,ÏÈÚÏ למשל ראו. גישה זו לילויי� בני זמננו שגיש כמה . 211, 209' עמ, 2הערה 
  .76' עמ, 5הערה 
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הריאליסטי� , למעשה. 156תפיסה זו בדבר מדע חברתי אובייקטיבי זכתה מאז לביקורת
ל ה� לוואלי� פקפקו בפרויקט שה� כה� .  מעול� לא החזיקו בההמשפטיי� הנבחרי� שלי

הערכת הדי� הקיי� או שקילת , חיזוי משפטית אמפיריציז� טהור לצור� ביסוס יכולת
כה� מבאר היטב את שתי המלכודות הגדולות שמניחה לפתחנו היומרה . רפורמות משפטיות

  . 157כי ניתוח מדעי של עובדות יעשה את העבודה
אור על לשפו� " הוא שבעוד שביכולתו של המדע הקושי הראשו�, לשיטתו של כה�

, "המשמעויות הממשיות של כללי� משפטיי� באמצעות איתור השפעת� על הסדר החברתי
כדי "שיפוט מוסרי תמיד יהיה דרוש . הערכת התוצאי� הללו היא מלאכה אתית בעיקרה

אפילו .  אול� זהו אינו הקושי היחיד,158"להעניק משמעות נורמטיבית לעובדות היבשות
קריטריוני� "השלכותיה� של כללי� קיימי� מערב בהכרח עצ� האיסו� של העובדות בדבר 

בבסיס כל הערכה של חשיבות "באופ� ש, "החשובותה� ההשלכות ה מבחיני� המכריעי� מ
הליקוט של עובדות חברתיות ללא שימוש בקריטריו� ערכי  עבודת"; "מונח קריטריו� ערכי

 כה� מגיע מסיבות אלה. 159"מנחה מסתכמת בשממה של סטטיסטיקה חסרת תוחלת
יה תאורתיאור משפטי הוא עיוור כשהוא נותר מחו# לאורה המנחה של "למסקנה כי 

  . 160"ערכית
לוואלי� וכה� מקדמי� עמדה המעניקה , בדחות� את האפשרות של אמפיריציז� יבש

השלב , פי גישה זו על. 161 בעול� המשפט– וסביר יותר –לאמפיריציז� תפקיד צנוע 
, כפי שמסביר לוואלי�. "הפרדה זמנית בי� מצוי לרצוי"בסס א� האמפירי בניתוח המשפטי מ

אול� תיאורי� , "אמפירית תמיד דורשת הפעלת שיפוטי� ערכיי�] חקירה[הצבת יעדי� ל"
 מעמדותיו הנורמטיביות "בלתי מושפעי� ,ככל האפשר, להיוותר" צריכי� "המצוי"בדבר 

 
 P. Novick That Noble Dream: The “Objectivity Question” and the American למשל ראו  156

Historical Profession (Cambridge: Cambridge University Press, 1998). 
 W. Twining “The Idea of Juristic Method: A Tribute to Karl ראוביחס ללוואלי�   157

Llewellyn” 48 U. Miami  L. Rev. (1993) 119, 151-152.  
158  F.S. Cohen “Modern Ethics and the Law” 4 Brooklyn  L. Rev. (1934) 33, 45 .ג� ראו 

 ראולביקורת דומה על הניתוח הכלכלי של המשפט . 43' עמ, 64הערה  Glennon ,ÏÈÚÏלמשל 
A. Leff “Economic Analysis of Law: Some Realism about Nominalism” 60 Va. L. Rev. 

(1974) 451, 454-459.  
159  Cohen , ÏÈÚÏ למשל על הבעייתיות של פרויקט אמפירינית� לחשוב. 76�75'  עמ,52הערה , 

ד ללא כמותית בלבשמטרתו לפתח כלי� לביסוס פרדיקציה מהימנה ומייש� לצור� כ� בחינה 
  .  מייחסת להלכות משפטיות שונותקהילה משפטית נתונהשחשיבות  התייחסות להבדלי

160  Ì˘ ,ג� למשל ראו. 76' עמ L.L. Fuller “American Legal Realism” 82 U. Pa. L. Rev. 
(1974) 429, 457-458.  

משפטי המתאר את תפיסת הריאליז� ה (210, 181, 5' עמ, 2הערה �Horwitz , ÏÈÚÏבניגוד ל  161
  ). של לוואלי� כאמפריציז� טהור
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על משפטני�  – עו# ושפיטהיי, ייצוג,  חקיקה–בתפקידיה� השוני� . 162של המתבונ�
במידע "כמו ג� , להשתמש במידע שנאס� על המשפט בפעולה ועל השפעותיו על החברה

את ההיבטי� , ולא כדי לדחוק,  כדי להעשיר"דעת של מומחי� חוותבעובדתי טכני ו
אינה אמורה אפוא  לבי� רצוי ההבחנה בי� מצוי. 163הנורמטיביי� של השיפוט שלה�

של  לראוי, עתידי להפו� מצוי"אלא מיועדת , "או לבטלו ל הרצוילהתעל� מקיומו ש"
לא המדע לבדו וא� לא אתיקה המתעלמת מיֶדע מדעי ", כפי שכה� מטעי�. 164"תקופתו

ניתוח משפטי מצרי� ה� . 165"יכולי� להציע מבח� תק� לבדיקת היות המשפט טוב או רע
  . ידע אמפירי ה� שיפוט נורמטיבי

זו מחזיק בעמדה דומה באשר לשילוב בי� ידע חברתי לשיפוט מעניי� לציי� שא� קרדו
 עשויה להוות הייתההסתמכות בלעדית על העובדות החברתיות של מוסר נוהג . 166מוסרי

 אול� כשהוא חוזה ,167פתרו� אטרקטיבי לבעיה של אובייקטיביות שיפוטית עליה הצביע
 על קונבנציות עדית בלשענותישאנו חשי� כיו� כלפי ה) המוצדקת(מראש את הסלידה 

, ההרגלי� המבוססי�"אשר נסמ� רבות על ה ,ÈÒÏÙ 'ÔÂÒ‚¯Ù � במקרה כמו – 168מוסריות
החורג  קרדוזו נזהר מלשלול את הממד הנורמטיבי – 169"אד� המנהגי� והמסורות של בני

טרדה דומה צריכה לגרו� למשפטני� להיות חשדני� כלפי ההנחה (מהמוסר הנוהג 
האד�  פיה העדפותיה� של בנישעל , "משפט וכלכלה"וחי� של המשתמעת מכמה מ� הנית

 ה� הדבר היחיד שאמור להנחות את הרווחה – כל עוד ה� מבוססות על מידע מלא –
 י�רווח ההערכי�בה� אל לו לשופט להסתמ� על ש, טוע� קרדוזו, יש מקרי�). 170החברתית

עומדי� בנורמות ה� אינ� , למרות שה� שולטי� בכיפה באותו זמ�"משו� ש, בחברה

 
162  Llewellyn ,ÏÈÚÏ 55'  עמ,45 הערה .  
163  Llewellyn , ÏÈÚÏ 189'  עמ,126הערה.  
164  M.S. McDougal “Fuller v. The American Legal Realists: An Intervention” 50 Yale L.J. 

(1941) 827, 835.  
165  Cohen , ÏÈÚÏ 45'  עמ,157הערה .  
 B. Schwartz Main Currents in American Legal Thought (Durham, NC: Carolinaהשוו   166

Academic Press, 1993), 479-480.  
כפי שהיא נגלית לכל , רוח התקופה"משו� ש, קס� אול� אפילו פנייה למוסר נוהג אינה תרופת  167

וקצה לנו כ� הרוח המקרית של הקבוצה הספציפית שבה ה היא לעתי� קרובות כל, אחד מאתנו
  '  עמ,68הערה  Cardozo ,ÏÈÚÏ. "מקצוע או השתייכות, חינו�, לידה מקומנו בדר� של

175�174 .  
  . 108�106'  עמ,80הערה West , ÏÈÚÏ למשל ראו  168
169  Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, 550 (1896)  .  
 :L. Kaplow, S. Shavell Fairness versus Welfare (Cambridge, MA ראולדוגמה מובהקת   170

Harvard University Press, 2002), 18-28, 413-431.  
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, קיימת חובה לנהוג בהתא� לסטנדרטי� הגבוהי� ביותר"במקרי� אלה . "ראויות של מוסר
  . 171"היה כופה על עצמו ...כאלה שאד� מעוד� בעל מצפו� מחודד

לוואלי� וקרדוזו תוא� היטב את העמדה , האמפיריציז� המעוד� הזה בנוסח כה�
. כפי שצוי� בחלק הקוד�, לניתוח נורמטיביהפלורליסטית הנשקפת מ� הגישה הריאליסטית 

האתגר של , ע� זאת ואפילו שגישה זו נמנעת מליפול לתו� המלכודת של ספקנות מוסרית
ריאליסטי� משפטיי� הנזהרי� תמיד מרומנטיזציה של . לגיטימציה נותר בחלקו חסר מענה

 שדה"וא משו� שהמשפט ה, כפי שכה� מסביר. מכירי� בקושי הזה, המשפט ושל נשאיו
תהיה תרומה   של שופטי�"חוס הפרטיתינקודת הי"סביר כי ל, "פר אקסלנס, המחלוקות

 ,כפי שצוי�, גחמנות שיפוטית בנוסח פרנק תעל� ככל הנראה. מכרעת לשיפוטי� שלה�
הגישות של "פי   הנורמטיביות של שופטי� עדיי� תהיינה יצוקות עלמחויבויותיה�אול� 

  . 172"ת חברתיותמעמד� הכלכלי ביחס לשאלו
בניי� מרכזיות בתפיסה הריאליסטית של  לפיכ� הג� שעובדות וערכי� ה� אכ� אבני

לא נית� לגשת לאתגר שהריאליסטי� מציבי� ביחס . ה� עדיי� רק חלק מ� התמונה, המשפט
וחשבו� למאפייני� המוסדיי�  מבלי לתת די�, למ�בנ�ת והלגיטימציה של המשפט במלואו

ושל הנורמות והתכונות המאפיינות ) הפחות במסורת המשפט המקובללכל (של השפיטה 
מאפייני� משפטיי� מובהקי� אלה ה� מרכיבי� מרכזיי� של . את המקצוע המשפטי
ע� זאת יש להודות שאפילו לאחר שמוסיפי� את המאפייני� האלה . ההבטחה של המשפט

 לאתגרי� של מ�בנ�ת  עדיי� אינ� מסוגלי� לספק תשובות מלאות�ריאליסטי, של המשפט
. קס� כאלה אי� בכוחה של דיסציפלינה אנושית כמו המשפט להציע תרופות. ולגיטימציה

 בחלקו ניסיו� להשתחרר מ� הבינריז� של ציניות הפרויקט הריאליסטי הוא, ירה מזאתית
מצביע הריאליז� ,  של הבינריז� המטעה הזה במקומו.לעומת רומנטיזציה של המשפט

המהולה ,  קבלה זהירה של המעלות המוסריות של הדי� הקיי�החשיבות שלהמשפטי על 
אחריות חד סס חוש שביכולתה לעורר ביקורת מוסרית מודעת ולב, בחשדנות בריאה

,  המשפטמנות�א ברוח זו יש לקרוא את ההלל הריאליסטי על. 173בתודעה המשפטית
  . 174שאליה אפנה כעת

 
171  Cardozo ,ÏÈÚÏ  110�108'  עמ,68הערה.  
172  Cohen ,ÏÈÚÏ  124�123'  עמ,65הערה ;Cohen ,ÏÈÚÏ  72'  עמ,52הערה .  
 C. Clark, D. Trubek “The Creative Role of the Judge: Restraint and ראולעומת זאת   173

Freedom in the Common Law Tradition” 71 Yale L.J. (1961) 255, 256, 263-265, 268-
 , כי בכ� שהוא דוחה את התפיסה של חופש וסובייקטיביות שיפוטיתני�הטוע, 275-276 ,273

לוואלי� מטשטש את ההשפעה שיש לערכי� האישיי� של שופטי� ומוביל לשחרור שופטי� 
 .�יהצירתי הנתו� ביד הפעלת החופש הימאחריות בגי�

שבעצמו משתמש ,  עשוי לשק� תובנה כללית יותר ג� על מדע"א�מנות"השימוש בתפיסה של   174
  . יצירתיי�טיי� תאורבטכניקות א�מנתיות לפיתוח כלי� 
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 א�מנות המשפט  .2

אמירה כזו יכולה להתפרש כטענה . א�מנות עשוי להיות מטעהלדבר על המשפט כעל 
 בתפיסה קונבנציונלית של – או למצער תומכי� – הריאליסטי� מחזיקי� שלפיה

התודעה ", "הפעלת הידע", משפטני� של "הפעולה דרכי"לוואלי� טוע� כי . 175המשפט
 "חשיבה גליהר" וכ� "שיטות העבודה המושרשות", "טכניקות ההפעלה", "יתמנות�הא

 ביחס לתוצאות "מאליו של מובנ�ת, תחושה של טבעי�ת"מעניקי� לאנשי מלאכת המשפט 
טוע� ,  בפרט,ושל השיפוט,  בכלל,האתוס של המקצוע המשפטי. משפטיות מסוימות

 וכ� מסירי� באופ� "סדירות סבירה" �ר בתומייצר כבלי� אמיתיי� המייצרי�, לוואלי�
  . 176"דעת פרו# שיקול"אפקטיבי את החשש מ

אמירות אלה נראות כמנבאות את ניתוחו של סטנלי פיש , )שיובא להל�(מחו# להקשר� 
אינ� "משפטני� , פי גישה זו על. די� כשלוחות של הידע של הפרקטיקה שלה� אודות עורכי
 שמגביל – א� המשמעותי –הדבר היחיד ו ," הידעידי על אלא מוחזקי� ידעברק מחזיקי� 

 אול� הניתוח הריאליסטי ,177 או הפרשניתתה של הקהילה הדיסקורסיביתוא עמדאות� ה
כמו . 178יה הרדוקטיבית הזאתתאוראודות הא�מנות המשפטית נבדל במובני� חשובי� מה

�ריאליסטי� משפטיי� מצביעי� על היות� של משפטני� משוקעי� בתו� מלאכת�, פיש

השד "שיפוטית וכדי להראות כי א�מנות� כדי להתגונ� מפני ההאשמה בדבר סובייקטיבית 
ע� . 179"מיתוס או פנטזיה] הוא[הסובייקטיבי של פרורגטיבה שיפוטית מוחלטת ופרוצה 

ה� טועני� כי טבעה של הא�מנות המשפטית מספק מידה של הצדקה , זאת בניגוד לפיש
מאפייניה של , פי התפיסה הריאליסטית של המשפט על. לסמכות שתובע לעצמו המשפט

אלא ה� א� חלק , החיזוי של המשפט המשפטית מסייעי� לא רק לשיקו� יכולתהמלאכה 
  . מ� ההצדקה לטענת המשפט ללגיטימציה

 
  .D. Patterson “Law’s Practice” 90 Colum. L. Rev. (1990) 575, 597-600 ראו  175
176  Llewellyn ,ÏÈÚÏ  77 'עמ, 47הערה ;Llewellyn, Common Law Tradition , ÏÈÚÏ 49הערה, 

, Cohen למשל ראוכ�  כמו.184, 183'  עמ,69הערה Llewellyn , ÏÈÚÏ; 217�216, 214, 49' עמ
ÏÈÚÏ  72'  עמ,52הערה .  

 S. Fish Doing What Comes Naturally: Change, Rhetoric, and the Practice of Theoryראו  177
in Literary and Legal Studies (Durham, NC: Duke University Press, 1989), 127 .כ�  כמו

  .B.G. Scharffs “Law as Craft” 54 Vand. L. Rev. (2001) 2245 ראו
התפיסה הריאליסטית של המשפט , הבדל נוס� הוא שבדחותה ספקנות מוסרית ורלטיביז�  178

לביקורת . של פיש העולה מניתוחו "רתהתפיסה השמרנית בדבר כוחה של ביקו"דוחה א� את 
  .151�137'  עמ,80הערה West , ÏÈÚÏ ראו בנקודה זו ש של פינוקבת

179  A.T. Kronman The Lost Lawyer (Cambridge, MA: Harvard University Press, 1993), 
224.  
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)‡( ˙ÂÈ„ÒÂÓ ˙ÂÏÚÓ  

טי פפתיחת השיח המש). וקרדוזו(קחו לדוגמה את אתגר האובייקטיביות של כה� 
דוקטרינריי� אינה שקולה למת� יד חופשית �לעובדות ולשיפוטי� ערכיי� חו#

אול� היא מעוררת חששות הנוגעי� לעיוותי� הנובעי� מהמיקו� , סובייקטיביות שיפוטיתל
, כשה� ניצבי� אל מול חששות אלה. די� ושופטי� של עורכי) והמועד�(החברתי הספציפי 

  . כה� ולוואלי� מוצאי� נחמה במעלות המוסדיות של המשפט
] אד� בני[מכירה בכ� ש", מסביר כה�, "החוכמה העתיקה של המשפט המקובל שלנו"

לא משו� שחלק� ישרי� , באופ� טבעי נבדלי� זה מזה בתפיסת� העובדתית והמשפטית
המעניק צורה , ערכית אלא משו� שכל אחד מאתנו פועל בשדה טעו�, וחלק אינ� כאלה

פרספקטיבות תציל אותנו  עול� מרובתהשקפת "לכ� רק . "וצבע למה שאנו רואי�
בשיטת (המבנה המוסדי של השפיטה . "ממדית�ה חדי ראימהאנרכיה האינסופית של

פרספקטיבה אנושית וחברתית על אמת "מיועד ליצור בדיוק סוג כזה של ) המשפט המקובל
ובכ� יוצר , השקפה ומשפט, הוא מעודד מחלוקות ביחס לשאלות של עובדה. "ומשמעות

� המתמיד של מבחנאמפיריי� של שופטי� עומדי� לפורו� שבו האופקי� הנורמטיביי� וה
 "הסתכלות סינופטית"המשפט כמוסד מעודד שופטי� לפתח , כ�. מבט מתנגשות נקודות
  . 180"תג מבחי� של הציוויליזציה הליברלית"שהיא 

חודיי� כפרטי� אלא יסמכות� של שופטי� נובעת לא ממאפייניה� הי, ג� עבור לוואלי�
בעת ממחזיק המשרה להתפשט תו"שופטי� ממוקמי� בסביבה מוסדית ה. "המִשְרָה"מ� 

, ההסדרי� הפנימיי�, הארכיטקטורה, המקו�, הזמ�. ממאפייניו ומהעדפותיו האישיות
אופנות וטקסי� מצטרפי� יחד כדי לחדד את המסר , תפקידי� אחרי� תמיכת� של בעלי

; פניותמצופה משופטי� להיות לא רק נטולי , כאשר ה� שופטי� בי� מתדייני�. "הזה
להיות , להקשיב, פתוחי� באמת, פתוחי�"ה בה� מורה לה� להיות א� הגישה הנטוע

להבנה , סבלנות"נעי� לחתור ל�ה� מ. "להגיב לטיעו� טוב, להיות משוכנעי�, מיודעי�
  . 181"למאמ# לאיתור התוצאה הנבונה, מתו� הזדהות

שני המרכיבי� החשובי� ביותר בסביבה הזאת ה� ההלי� האדוורסרי וההנמקה 
שבה , הדרמה המשפטית בנויה כתחרות במת� טיעוני�. די� המופיעה בפסקיהשיפוטית 

כל צד על תפיסה אחת " בש� המגִני�, המשפט הדי� של כל צד פועלי� כפקידי בית עורכי

 
180  Cohen ,ÏÈÚÏ  ראולדיו� בפלורליז� של כה� . 126�125'  עמ,65הערה D. Tsuk “The New 

Deal Origin of American Legal Pluralism” 29 Fla. St. U. L. Rev. (2001) 189, 237, 253, 
לתפיסה דומה של השפיטה בכתיבה . 176, 141'  עמ,68הערה  Cardozo ,ÏÈÚÏ ג� ראו. 266

 ,K.T. Bartlett “Feminist Legal Methods” 103 Harv. L. Rev. (1990) 829 ראופמיניסטית 
880-887.  

181  Llewellyn, Common Law Tradition , ÏÈÚÏ 47�46'  עמ,49הערה.  
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 שופטי� בסופו של תהלי� זה. 182"שנית� לעג� אותה במשפט, משכנעת באשר לטע� החיי�
 ...לקהילה של הכותב גבש יחדיו את אחיול"פסיקה זו מיועדת . דעתמצווי� לכתוב חוות 

צד המפסיד לחוש שדעתו "היא א� מיועדת לאפשר ל. "לשכנע אות� שזוהי פסיקה שקולה
את הציבור המעוניי� כי המיומנות " ולשכנע "הנחיה בהירה ונבונה לעתיד"לספק , "נשמעה

  . 183"הדברי� שעליה� היא מושתתת והתוצאה עצמה ה� ראויי�, שבה הושגה התוצאה
כוח "למאפייני� מבניי� אלה של המשרה השיפוטית יש , כשמתבונני� בה� במקוב#

לשירות "לתעל אות� ;  לזקק משופטי� את הטוב ביותר שיש ביכולת� להציע"ממלכתי
שלא נבחרו (גו� המתאי� ביותר של ממוני� "המשפט ל ה� הופכי� את בתי. "הכלל

, להט, פני� משוא, י� בי� פוליטיקההקרוע(לבקר גופי� שלטוניי� אחרי� ) למשרת�
די�  לתת"שופטי� עומדי� בפני הצור� . ")אמביציה וחזו�, הטיות, מג�שמ�ת, מומחיות

ה� הופכי� לפיכ� . יומי ובפרטנות� על בסיס יו�"המשפט לצרכני, וחשבו� לציבור
מיומני� במלאכה ההכרחית א� המסובכת של גיבוש שיפוטי� שלא מתו� מומחיות "

  . 184"ככלל, אלא במונחי� של הכלל, פיתספצי
אוו� פיס מספק ניסוח מודרני ממצה של המעלות המוסדיות המבססות את 

  :האובייקטיביות השיפוטית

או אפילו של , על שופטי� להיות בלתי תלויי� באינטרסי� של הצדדי�"
שופטי� נאלצי� להאזי� ; )הדרישה לעצמאות שיפוטית(החברה בכללותה 

 עדר שיקוליהתפיסה של ה(היו מעדיפי� אולי שלא לשמוע לתלונות שה� 
עליה� לתת זכות טיעו� לכל מי שהחלטת� עשויה ; )דעת בבחירת התיקי�

על השופט להגיב וליטול אחריות ; )"הצדק הטבעי"כללי (להשפיע עליו 
על שופטי� ; )אנונימיי� די� בלתיהמסורת של פסקי (אישית להחלטותיו 

דרישת העקרונות ( במונחי� כלליי� להצדיק את החלטותיה�
  . 185")הניטרליי�

מצב " לפיכ� מקבילות לא� וטוע� כי פרוצדורות השפיטה ה�אול� פיס ממשי� מכ
ולמעשה גורס כי , John Rawls(186(ו� רולס 'של ג) "מס� הבערות"מאחורי  ("המקורי

 
182  K.N. Llewellyn “American Common Law Tradition and American Democracy” in K.N. 

Llewellyn Jurisprudence: Realism in Theory and in Practice (Chicago: University of 
Chicago Press, 1962) 282, 308-310 .  

183  Llewellyn, Common Law Tradition , ÏÈÚÏ 132'  עמ,49הערה.  
184  Ì˘ ,48' עמ ;Llewellyn , ÏÈÚÏ 310�309'  עמ,182הערה. 
185  Fiss , ÏÈÚÏ ראוכ�  כמו. 163'  עמ,130הערה Ì˘ ,68, 55�54, 14, 12�11' עמ ;J. Rawls 

Political Liberalism (New York: Columbia University Press, 1993), 235-236.  
  .163' עמ, ˘Ì ראו  186
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. ה�שופטי� מסוגלי� להתעלות מעל האינטרסי� האישיי� שלה� והשיו� הקבוצתי של
הניתוח ,  של השדה המשפטיכמרכיבי� מכונני�לנוכח הדגש שלו על אינטרסי� וכוח 

, אכ�. הריאליסטי של המעלות המוסדיות של המשפט מתייחס בחשדנות לטענות כאלה
בעל פוטנציאל להכללה , מעלות אלה הופכות את השפיטה לפורו� ציבורי ייחודי

)inclusiveness( ,ע� זאת יש . טית של ציניות ביחס למשפטיה הריאליסיהמבסס את הדח
במעלות המוסדיות של השפיטה לא ) פיסג� של ו(לקרוא את הדיו� של לוואלי� וכה� 

שמולו נית� ,  של השפיטהלהאידיאאלא כניסוח , כתיאורי� חיי� של השפיטה כפי שהיא
נעי� אל לה� להעלי� חששות בנוגע לשיפוטי� המ�. יומית��יהיה להערי� את פעולתה היו

פניות אינה   למודל הרולסיאני של נציגי� נטוליהשוואה. עצמי) ולעתי� מעיוורו�(מאינטרס 
 –וזה נכו� אפילו א� נתעל� מהטרדות השגרתיות (במקומה ככל שזה נוגע לנשאי המשפט 

הכרה במעלות המוסדיות . 187) בדבר עומס תיקי� ומשאבי� מוגבלי�–א� המשמעותיות 
לערער באופ� מתמיד על , במקו� להיות שאנני�, י� משפטיי�של המשפט דורשת משחקנ
כולל התיאור של השפיטה כמוסד שכל כולו נועד א� לשירות , אמיתות משפטיות זחוחות

  .188הציבור

)·( ˘ÂÁ  ·ˆÓ)Situation Sense( 

לפיכ� א�מנות המשפט . הדרמה המשפטית איננה שיח אודות עקרונות של צדק מופשט
שיח משפטי נורמטיבי תמיד ממוק� בתו� . ני� המוסדיי� שנדונו לעילאינה מתמצה במאפיי
מחזק ומסתמ� על המיומנות הייחודית של משפטני� , הוא מייחל. הקשר אנושי ספציפי

ללכוד את הדקויות העובדתיות של מקרי� מסוגי� שוני� ולהתאי� את הטיפול המשפטי 
ריאליסטי� משפטיי� טועני� . 189למאפייני� הספציפיי� של כל אחת מ� הקטגוריות הללו

אל המשפטי אלא יכי מכיוו� שהקונטקסטואליות של השיח המשפטי אינה א� חלק מ� האיד
היא מהווה בסיס ה� ללגיטימציה של , המשפטי) know-how(א� יסוד אופייני של הידע 

  . ה� לצפיות שלושפט המ

 קטגוריות צרות ולא מקרי� בודדי�  )1(

הציווי הריאליסטי לחקירה קונטקסטואלית ע� קריאה לשיפוטי� קיימת נטייה לזהות את 
מיעוט קט� מתו� הריאליסטיי� אכ� מחזיקי� בגישה הנומינליסטית המפוקפקת . הוקיי��אד

 
  .P. Brest “Interpretation and Interest” 34 Stan. L. Rev. (1982) 765, 770-771השוו   187
 לא תראה את תפיסת "כלל"קריאה אוהדת של התייחסותו השכיחה של לוואלי� ל, בדומה  188

  . החברה שלו כמניחה קהילה אחת ויחידה שהיא יציבה וקוהרנטית
הפונקציה החברתית  (102�100, 53�52, 31�30, 26�24 ' עמ,130הערה Fiss , ÏÈÚÏ ראואול�   189

  ). המשפט היא מת� משמעות לערכי� ציבוריי� ולא יישוב סכסוכי� העיקרית שממלאי� בתי
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ה� מכירי� בכ� . 191רוב הריאליסטי� מחזיקי� בעמדה שונה בתכליתלעומת זאת . 190הזאת
ברוב וכי , אפילו רצוי, י נמנע הוא בלתמושגי� וכללי�, שהשימוש של המשפט בקטגוריות

זוהי הסיבה שבגללה . 192פי הכללי� המקרי� על טועני� משפטיי� פשוט לפעול על
מחויבויות , בהסתמכ� על ידע אמפירי, ריאליסטי� משקיעי� מאמ# בשיפור הכללי�

כל , 193 אינו דבר והיפוכו"ריאליז� מוכוו� כללי�", במילי� אחרות. מצב נורמטיביות וחוש
של כללי� בכל רגע נתו� תלויה בהבנות המשותפות ) המוגבלת( זוכרי� שהיציבות עוד אנו

  . 194הדוקטרינה ככזומ ולא, של משפטני� שידונו בחלק הזה ובחלק הבא
רוב הריאליסטי� אינ� תומכי� באסטרטגיה הבעייתית של פרטיקולריז� , יתירה מכ�

צאה של מקרה ספציפי המאפשר לשופטי� לסטות מ� הכללי� כאשר התו, לכללי� רגיש
 של הער� של  הרלוונטיי� ה�של הערכי� המהותיי�ה� בחשבו� הבאה תו� , דורשת זאת

תחת זאת ה� טועני� רק כי לפחות שחקני� מסוימי� . 195השמירה על יושרת� של הכללי�
 צריכי� לעתי� להשתמש במקרי� חדשי� לצור� – שופטי� של ערכאות ערעור בייחוד –

כהזדמנות לבחו� מחדש את התקפות הנורמטיבית של כללי� , כללי�שכלול מתמיד של ה
הדגש שלי כא� הוא . ולהערי� מחדש את ההלימות של קטגוריות משפטיות, כללי�Îקיימי� 

כפי (המצב הייחודי למשפטני�  כדי להיטיב לנצל את חוש, כלומר: על טענה אחרונה זו
קטגוריות ה ולוודא כיאופ� ביקורתי יש לבחו� את הקטגוריזציה המשפטית ב, )שידו� להל�

  .196 צרות באופ� יחסיה�משפטיות ה
מחדש על הקטגוריות המשפטיות המקובלות משו�  לוואלי� מפציר בנו לחשוב, כ�

לערפל חלק " וכ� "לסווג משמעו לשבש", שבעוד שלא נית� להעלי� את הסיווג המשפטי
ניתני� להצדקה רק "יווגי� שלנו הס, מטע� זה. "מ� הנתוני� ולתת ער� פיקטיבי לחלק אחר

 משו� שהמטרות שלנו עשויות ."הכרחיי� לצור� השגת מטרה מסוימת] שה�[ככל 

 
  .202�201, 174�169' עמ, 43הערה Rodell,  ÏÈÚÏ למשל ראו  190
 ,A. Altman “The Legacy of Legal Realism” 10 Legal Stud. Forum (1986) 167 למשל ראו  191

171-172; T.D. Rakoff “The Implied Terms of Contract: Of ‘Default Rules’ and 
‘Situation Sense’” in J. Beatson, D. Friedmann (eds.) Good Faith and Fault in Contract 

Law (Oxford: Clarendon Press, 1995) 191, 216.  
 מוסריי� יתרונותי� משמשי� לצור� פתרו� סמכותי של סכסוכי� ובכ� משיאי� את אות� כלל  192

 L. Alexander, E. Sherwin The Rule of Rules ראו. מומחיות ויעילות, הכרוכי� בתיאו�
(Durham, NC: Duke University Press, 2001) 12-15 .למשלראוכ�  כמו F. Schauer “The 

Generality of Law” 107 W. Va. L. Rev. (2004) 217, 224-234.  
 E. Sherwin “‘Rule-Oriented Realism”: Book Review of The Law and Ethicsאול� השוו   193

of Restitution by Hanoch Dagan” 103 Mich. L. Rev. (2005) 1578.  
  .34�32'  עמ,192הערה Alexander & Sherwin , ÏÈÚÏ ראו  194
  .1594�1591'  עמ,193לעיל הערה , �Sherwinבניגוד ל  195
  . 275, 273�272'  עמ,30הערה Fisher , ÏÈÚÏ ראו  196



  התפיסה הריאליסטית של המשפט  חנו
 דג�

47  

t:\books\dorner\2008-08-12\dagan.doc 8/21/2008 8:11:00 AM  

שקילה מחדש של  (197"הקטגוריות המסורתיות"עלינו לבחו� מפע� לפע� את , להשתנות
והוא שהיא עשויה לחשו� בחירות משפטיות , קטגוריות משפטיות חשובה מטע� נוס�

  ). לתי מוצדקות של הכללה והדרהחבויות ולעתי� ב
גדולות "שה� ) חישבו על חוזי� או קניי�(לוואלי� מאתר שפע של קטגוריות משפטיות 

הוא ממלי# לפיכ� .  מדי"פריטי� הטרוגניי� רבי�"בהכיל� , "מכדי שנית� יהיה לטפל בה�
או , קטגוריות של הקטגוריות המקובלות כעת� שה� תת–לעבוד ע� קטגוריות צרות "

, באמצעות החלה של קטגוריות צרות מסוג זה. 198"לחילופי� שיחצו קטגוריות קיימות
 אינה הטענה, שוב. "בחינתו אל מול ניסיו� החיי�"משפטני� יוכלו לפתח את המשפט תו� 

 צריכי� להיות בעלי "הצדק או הרגישות למקרי� פרטיקולריי� או צדדי� פרטיקולריי�" כי
ההיגיו� והרגישות שמתוכ� "בלת החלטות יצא נשכר מ�  אלא כי הלי� ק,השפעה מכרעת

  . 199"של מצבי� עובדתיי� נית� להצביע על סוגי�יהיה 

 העשרה ולא החלפה של חקירה נורמטיבית  )2(

 תוא� 200"עובדות�קבלת החלטות מונחֵית"לייטר טוע� כי הציווי הריאליסטי בדבר 
הלִ/ה  שאותה הוא מציג כטענת ,"יה פרגמטיתיהמבוססת על רא, משפט נטורליסטית תורת"

 בהכרעת� לפיהש, הריאליז� מחזיק בתפיסה, עבור לייטר. של הריאליז� המשפטי
כלל מגיבי� לעובדות של התיק שבפניה� יותר מאשר לכללי� או השיפוטית שופטי� בדר� 

לניסוח זה של לייטר את המורשת הריאליסטית קיימת אחיזה . 201לטעמי� המשפטיי�

 
197  K.N. Llewellyn “A Realistic Jurisprudence: The Next Step” in K.N. Llewellyn 

Jurisprudence: Realism in Theory and in Practice (Chicago: University of Chicago 
Press, 1962) 3, 27 .ג� למשל ראו W.W. Cook “Scientific Method and the Law” in W.W. 

Fisher III et al. (eds.) American Legal Realism (New York: Oxford University Press, 
1993) 242, 246.  

198  Llewellyn ,Ì˘,32, 28�27'  עמ ;Llewellyn ,ÏÈÚÏ ג� למשל ראו. 60�59'  עמ,45 הערה 
Fisher ,ÏÈÚÏ  275'  בעמ,30הערה.  

199  K.N. Llewellyn “The Current Recapture of the Grand Tradition” in K.N. Llewellyn 
Jurisprudence: Realism in Theory and in Practice (Chicago: University of Chicago 

Press, 1962) 215, 217, 219-220.  
200  Llewellyn ,ÏÈÚÏ  77' עמ, 47הערה.  
201  Leiter , ÏÈÚÏ ג� למשל ראו. 283, 277, 275, 267'  עמ,20הערה B. Leiter “Legal Realism” 

in D. Patterson (ed.) A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory (Cambridge, 
MA: Blackwell, 1996) 261, 269-271; B. Leiter “Legal Realism” in M. Golding, (ed.) 
Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory (Malden, MA: Blackwell, 

2004) 50, 52-53.  
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נגזר מ�  ע� זאת התפיסה כי הפתרו� הנורמטיבי כמו. 202 הריאליסטי� בכתבי�מסוימת
 היא ,כ� שעקרונות כלליי� או שיקולי מדיניות אינ� משחקי� כל תפקיד, העובדות עצמ�
  . בעייתית ביותר

לא נית� . רגישות למצבי� ולעובדות הופכת ריקה כשהיא מנותקת ממחויבות נורמטיבית
 – כפי שהמשפט תמיד נאל# לעשות –בדעתנו ליישב לוותר על המחויבויות הללו א� 

ג� א� קונצנזוס . קונפליקטי� בי� אות� אינטרסי� ודרישות שהרגישות למקרה חושפת
לרוב אי� , 203נורמטיבי של הקהילה הרלוונטית עשוי להגיח בכמה הקשרי� מוגבלי�

תפת יציבה ביכולתו של משפט בחברות מודרניות והטרוגניות להניח קיומה של מסורת משו
ג� כאשר הבנות , יתירה מכ�. 204שתנחה את המשפטני� בישוב המחלוקות הללו, ואיתנה

ה� אינ� צריכות להכריע את השאיפות שלנו ביחס לנורמות , משותפות כאלה קיימות
  . 205צדק חברתי  של חוסרמשעתוקעל המשפט להישמר תמיד ; משפטיות

 רגישות למצבי� לספק תחלי� מסיבות אלה אני דוחה את הרעיו� כי ביכולתה של
אני מציע קריאה אחרת , מחדש אוהד לשיפוטי� ערכיי� ובהתא� למשימה שלי של ניסוח

 "סוג המצב"לב ל שימת, פי גישה זו על. מה הריאליסטית של קונטקסטואליז�של התֵ
  . שמדגי� המקרה הרלוונטי מעשירה ולא מחליפה את העיסוק הנורמטיבי של המשפט

 של ההקשרחשיבותו   )3(

 �הראשו. לב להקשר היא חשובה משני טעמי� תשומת, פי גישה ריאליסטית זו על
המעלה על נס את האסטרטגיה , )Herman Oliphant( של הרמ� אוליפנט דיונושבה� עולה מ

שכל אחת מה� , של החלת קטגוריות משפטיות צרות, המסורתית של המשפט המקובל
עורכת לצור� הטיפול "אסטרטגיה זו . אנושיי�מכסה קשת מצומצמת יחסית של מצבי� 

 ומגיעה בכ� לתוצאה הרצויה "חיי� שוני� הבחנות עדינות של מצבי המשפטי הבחנות ותתי

 
 J.C. Hutcheson, Jr. “The Judgment Intuitive: The Function of ראולגרסה קיצונית במיוחד   202

the ‘Hunch’ in Judicial Decision” 14 Cornell L.Q. (1929) 274 .ת� במקרי� מסוימי� ני
, Llewellyn, Common Law Tradition ראו. לפרש אפילו את לוואלי� ואת אוליפנט ברוח זו

 ÏÈÚÏ 329'  עמ,49הערה ;H. Oliphant “Facts, Opinions, and Value-Judgments” 10 Tex. L. 
Rev. (1932) 127, 138.  

 W. Twining Karl Llewellyn and the Realist Movement (Chicago: Universityאול� השוו   203
of Chicago Law School, 1973), 226-227.  

-R. Post “Law and Cultural Conflict” 78 Chi.-Kent L. Rev. (2003) 485, 491 למשל ראו  204
492.  

 ,W. Kymlicka Contemporary Political Philosophy (Oxford: Clarendon Press, 1990) ראו  205
267-269 ;Fiss , ÏÈÚÏ 220�215 ' עמ,130הערה ;Summers ,ÏÈÚÏ  58'  עמ,8הערה ;Gewirtz ,

 ÏÈÚÏ עמ,55הערה  'xxi-xx.  
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קטגוריות . "של מצבי� אנושיי�] המשפטי[הבחנה בסיווג �תפרטיקולרי�ת ודקו"של 
די�  עורכי ומציבות "הבחנות הנחוצות לטיפול מעוד�"מצומצמות כאלה עוזרות לבסס 

 ובכ� מעודדות אות� לעצב את ,"למצבי� האמיתיי� שבפניה�"ושופטי� בעמדה קרובה 
, באופני� אלה. �יהיד  לבעיות האנושיות המטופלות על"קרוב ועדכני"המשפט באופ� 

הגישה הקונטקסטואליסטית המסורתית של המשפט המקובל מבססת את היתרו� היחסי 
הנגיעה המידית : כיצרני נורמות משפטיות) שופטי� לובייחוד(הבולט שיש למשפטני� 

כאשר . יו���אמצעית שיש לה� למצבי� אנושיי� ממשיי� ולבעיות בחיי היו והבלתי
 של אקטואליות ערניחוש "כ� ש, פי אלה של החיי� הקטגוריות המשפטיות מ&�וְנָנ%ת על

וג של תובנות שרק המידיות ס"משפטני� נהני� מ, "טיותתאורבודק ומבקר את ההשערות ה
  .206" ומיכולת שיפוט שרק המציאות החיה יכולה לייצרמאפשרת

 כזאת "פיסת חיי�" וכל 207חיינו מורכבי� ממקטעי� כלכליי� וחברתיי� שוני�, אכ�
כזו שנקודת מבטו של ,  כלומר–היא בעלת מאפייני� שיש בה� חשיבות נורמטיבית מספקת 

א� . 208 לתת לה טיפול משפטי מובח�הקיצדות כלשהו ממדיני קרו� כללי או של שיקוליע
את הקטגוריות שלו כמצומצמות כ�  עליו לעצב, המשפט אכ� אמור לשרת את החיי�

שיתאמו את התבניות הללו של התנהגות ואינטראקציה אנושיי� ובאופ� כזה יוכלו בהדרגה 
  .209להגיב למאפייני� של כל סוג של מקרי�

 לקונטקסט לתו� השיח המשפטי תסייע לטפח כמה מ� הטמעת הרגישות, יתירה מזאת
המשפט של  כשהוא מתאר את תורת. התכונות המשמעותיות ביותר של המקצוע המשפטי

: וריחוק מתאר את התכונות הללו במונחי� של הזדהות) Kronman(קרונמ� , לוואלי�
עליה� די� לדמיי� את עצמ� בנ החמלה המאפשרת לעורכימ, מצד אחד, השילוב המורכב

וכ� לקלוט את ) או לשופטי� להציב עצמ� במקומ� של המתדייני�(של הלקוחות שלה� 

 
206  H. Oliphant “A Return to Stare Decisis” 14 A.B.A. J. (1928) 71, 73-74, 159. הניתוח של 

. במסגרת ההנמקה המשפטית מעלה נקודה דומה) י� קודמי�מקר(רז את התופעה של אבחו� 
  .J. Raz The Authority of Law (Oxford: Clarendon Press, 1979), 183-197 ראו

 :P. Berger et al. The Homeless Mind: Modernization and Consciousness (New York ראו  207
Vintage, 1973), 63-82.  

 M. Walzer Spheres of Justice: A Defense of Pluralism and Equality (New למשל ראו  208
York: Basic Books, 1993); E. Anderson Value in Ethics and Economics (Cambridge, 
MA: Harvard University Press, 1993); E. Anderson “Pragmatism, Science, and Moral 
Inquiry” in R.W. Fox, R.B. Westbrook (eds.) In the Face of Facts (Washington, DC: 

Woodrow Wilson Center Press, 1998) 10, 17.  
; 478�461'  בעמ,31הערה Kreitner , ÏÈÚÏ; 1565�1558'  עמ,53הערה Dagan , ÏÈÚÏ ראו  209

Rakoff , ÏÈÚÏ 225, 222, 219'  עמ,191הערה ;F. Schauer “Prediction and Particularity” 78 
B.U. L. Rev. (1998) 773; A. Schwartz “The Default Rule Paradigm and the Limits of 

Contract Law” 3 S. Cal. Interdisc. L.J. (1994) 389, 415-419.  
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האיפוק ההכרחיי� ליכולת מהקרירות ומ, העצמאותמ, אחרומצד , "מבפני�"החוויה שלה� 
צירו� זה של הזדהות . 210האובייקטיביי� של המצב בסיס המאפייני� לייצר שיפוטי� על

סוג "המאפשר למשפטני� לטעו� באופ� אמי� לגישה ייחודית להכלי�  וריחוק הוא הוא ארגז
. "יכולת שיפוט שרק המציאות החיה יכולה לייצר" ול"של תובנות שרק המידיות מאפשרת

  . זהו היבט חיוני של התביעה של שופטי� לסמכות ושל המשפט ללגיטימציהלפיכ� 
 ומסביר "טיתתאורבות התרבר"בי� לקרונמ� מנגיד בי� האיכויות של סימפטיה והזדהות 

וכי אסור , רטט מתנער מכל גישה אינסטרומנטלית למשפטסאל המקצועי שהוא מיכי האיד
קרונמ� צודק בכ� שהוא . 211"אל הכוזב של מדע משפטיילהתפתות לאיד"לתפיסה זו 
בי� המומחיות הטכנית והרציונליות  של א�מנות המשפט ל"רגישות המושכלת"מבחי� בי� ה

פערי המזג בי� השופט . 212)בהיבט האמפירי או הנורמטיבי שלו(של מדע המשפט 
מצביעי� על לבי� המהנדס החברתי שאליו שוא� פאונד , האריסטוטלי שאליו מייחל קרונמ�

 אול� כש� , שאי� בנמצא נוסחה קלה לשילוב� של שני אלה בדמותו של משפט� אחדכ�
סיבה לחשוב שאד� בעל תכונות אי� כל , שזה נכו� ביחס למתח שבי� הזדהות לבי� ריחוק

 לא יהיה מסוגל ג� להחיל שיפוטי� ערכיי� ולהקדיש תשומת, שאות� קרונמ� מהלל בצדק
התפיסה הריאליסטית של המשפט מעלה על נס את . לב רלוונטית לעובדות חברתיות

בי� מסירות למשרה המשפטית ורגישות להתמהיל שבי� ידע אמפירי ותובנה נורמטיבית 
 שא� )המשמחת( להסביר את העובדה תמהיל זה הוא שיכול אולי. וונטילהקשר הרל

, יתאמריקנהמשפטית המחשבה השחקירה אמפירית ונורמטיבית שולבו בזר� המרכזי של 
יה של יבי� רטוריקה פוליטית טר� התמוטטו כליל והראלהגבולות בי� השיח המשפטי 

  .213 על כנהההנמקה המשפטית כצורה מובחנת של טיעו� וניתוח נותרת

  על מסורת וקדמה  .ה

כבר , פי התפיסה הריאליסטית של המשפט על, המתח המכונ� השלישי של המשפט
המשמעות . השתמע מ� הדיו� שלי בשני הפרקי� הקודמי� וכעת אפנה לדו� בו ביתר פירוט

של המחויבות הריאליסטית לתבונה ושל המרש� המורכב של הריאליז� לשילוב תובנות 
הנשענת על כבלי� מוסדיי� ועל תבונה , מטיביות בתו� מקצוענות משפטיתמדעיות ונור

 נקודת המוצא – כפי שהיא אכ� בפועל –היא כי הדוקטרינה הקיימת צריכה להיות , מעשית

 
  .73�72' עמ ,179הערה Kronman , ÏÈÚÏ ראו  210
211  Ì˘ ,224�223' עמ. 
212  Ì˘ ,225�224' עמ. 
ויר וזאת כהוצאת האהמבקר  (1153' עמ, 133הערה Peller “Methapysics” , ÏÈÚÏאול� השוו   213

  ). העבודה הריאליסטיתמתו� מרבית 
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ע� זאת ריאליסטי� נוהגי� להיות חשדני� ביחס לכוחו של . לניתוח שאלות משפטיות
מטע� זה ה� נזהרי� מלקדש את . מוסרהמשפט ומקפידי� תמיד להבחי� בי� משפט לבי� 

פי התפיסה על . מופרזתהדוקטרינה הקיימת ומלייחס לכללי� קיימי� סמכות נורמטיבית 
 – ולעול� לא צריכה להיות –מות איננה ייה לדוקטרינות הקייהפנ, הריאליסטית של המשפט

  . התחנה הסופית של הניתוח המשפטי
 השילוב בי� מסורת –ל אבולוציה משפטית  התפיסה שפואעבור ריאליסטי� משפטיי� א

אבולוציה משפטית היא חלק .  אינה א� תובנה סוציולוגית ביחס למשפט– 214לבי� קדמה
תבונה ולאתגרי� של מ�בנ�ת למהתשובה שהמשפט מספק באשר למתח בי� כוח 

. התפיסה הריאליסטית של המשפט היא ביסודה דינמית, בהתא� לכ�. ולגיטימציה
תו� ,  סטטיי�דוחי� כל ניסיו� משפטי פוזיטיביסטי להבי� את המשפט במונחי� ריאליסטי� 

, לאימות באשר לציוויי� הסמכותיי� של ריבו� פוליטי התייחסות פשוטה לעובדות ניתנות
חיפוש כזה אחר נקודת . 215זיהויכלל בעזרתו של � הניתני� לאיתור או לאוס� של כללי

לא דבר שנית� , תהלי� חברתי"שהמשפט הוא ייחוס אמפירית הוא חסר תוחלת משו� 
המשפט הוא , פי התפיסה הריאליסטית על. 216"להפעיל אותו או שמתרחש בתארי� מסוי�

, מה המתרוצצי� ופועלי� בנתיבי� סלולי� במידת" ובתוכו אוס� של אנשי� "מוסד חי"
ני� של  במקו� לעסוק בזיהוי התכלפיכ�. 217"מה אלי� נשלטי� במידתיבעלי רעיונות ואיד

תפיסה משמעותית של המשפט חייבת להתרכז , כללי� דוקטרינריי� בכל רגע נתו�
  . בדינמיקה של התפתחות המשפט

יש מי שיתפתה לתאר את , פוזיטיביסטי הזה של הריאליז� המשפטי�לאור ההיבט הנו�
פיתוי שא� הול� , Law’s Empireשל דבורקי� בספרו ) מוקדמי�(הריאליסטי� כתומכי� 

בי� ל, הדופ� בי� ניתוחו של לוואלי� את התפתחות המשפט בר לנוכח הדמיו� יוצאומתג
 אול� יש לדחות את הפיתוי הזה ,האלגורית� שמקד� דבורקי� בדמות השופט של הרקולס

, כפי שחזרתי וטענתי. שונה למדי מזה של דבורקי�, כפי שנראה, משו� שהקול הריאליסטי

 
בי� התפיסה הריאליסטית של המשפט דוחה את הגישה הרואה סתירה בי� מסורת ל, אכ�  214

 ,H. Berman “The Historical Foundations of Law” 54 Emory L.J. (2005) 13 ג� ראו. קִדמה
18-19; M. Krygier “Law as Tradition” 5 Law & Phil. (1986) 237, 251.  

 J. Austin The Province of Jurisprudence Determined (1832; H.L.A. Hartהתאמה  בראו  215
ed., 1954; Aldershot, UK: Ashgate, 1998), 14 ;Hart , ÏÈÚÏ ג� ראו. 107'  עמ,33הערה 

  . 40'  עמ,206הערה Raz , ÏÈÚÏלמשל 
216  J. Dewey “My Philosophy of Law” in My Philosophy of Law: Credos of Sixteen 

American Scholars (1941; Littleton, CO: Fred B. Rothman, 1987) 73, 77 ;ראוכ�  כמו 
Radin , ÏÈÚÏ 295'  עמ,116הערה .  

217  Llewellyn , ÏÈÚÏ 184�183'  עמ,69הערה.  
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אלא , ה בבחינת גילו� מוקד� של אופנות עכשוויותהתפיסה הריאליסטית של המשפט איננ
  . כמציעה אלטרנטיבה מעשית לכל אלה יש לראותה

 בי� עבר לעתיד  .1

הכללתה של מסורת משפטית במסגרת התפיסה הריאליסטית של המשפט עשויה לעורר 
 המגנה את – הסנדק של הריאליז� המשפטי –לאור אמרתו הידועה של הולמס , ההימת

היצמדות , עבור הולמס. "חיקוי עיוור של העבר"המסורת המשפטית כל ההישענות ע
 היא "ה� אתנו מימי הנרי החמישי"רק משו� ש, "שטעמ� פג מ� העול�"לכללי� משפטיי� 

מגבילה את "יש להתנגד להמשכיות כזאת ע� העבר המשפטי משו� שהיא . 218"מקוממת"
היסטוריה שבעוד . 219"לחשובומצמצמת את המונחי� שבה� אנו מורשי� , הדמיו� שלנו

הצעד הראשו� לקראת ספקנות "עליה להיות ,  של המשפט"חייבת להיות חלק מ� הלימוד"
  . 220"]קיימי�[לקראת חשיבה מחודשת על רציות� של כללי� ... כלומר, נאורה

ניסיו� לשחרר את המשפט , "קריאה לדחיית המסורת"קרונמ� רואה באמרתו של הולמס 
, למע� האמת. "זמנית של התבונה�סמכות העל" הסמכות של העבר במכבלי העבר והחלפת

עשויה להצדיק ) כאשר היא מובנת כהערכת התועלת שנושא המשפט עבור נמעניו(תבונה 
בשל התועלת האינסטרומנטלית שנושאת , הקצאת מידה מסוימת של כוח מחייב לתקדימי�

 אול� עבור ,)או הגינות(ו� ית או להבטחת שוויפרקטיקת התקדי� למקסו� הרווחה המצרפ
קרונמ� אפילו גישה מתונה כזו ממעיטה בערכה של המסורת במשפט ומבטאת הערכה 

  .221לקויה של סמכות� של תקדימי� במשפט
אני מציע , במקו� דחיית המסורת. אני מציע פרשנות שונה של המוטו של הולמס

הלוקחת ברצינות את כזו ,  מתונה יותר של הקריאה של הולמס לספקנות נאורהפרשנות
פי  על. המחויבות לראות במשפט הקיי� את הצעד הראשו� במסגרת כל חקירה משפטית

הקושי של הולמס ע� חיקוי עיוור של העבר אינו מתייחס לצעד הראשו� הזה , הקריאה שלי
תיות שנובעת י אלא הבעי, אותו באמצעות דחיית הסמכות של המסורת"לפתור"ולפיכ� אי� 
לפיכ� התרופה ההולמת היא להוסי� . עדרו של צעד שנייר של העבר נובעת מהמחיקוי עיוו

  .למסורת המשפטית פרוגרמה להכוונה עתידית של האבולוציה המשפטית
למרבה המזל אי� זה מוקד המאמר .קשה להצביע על הכוונה המקורית של הולמס, כרגיל

 כמה מהתמות המרכזיות מטרתי היא להראות שהקריאה שאני מציע היא קוהרנטית ע�. הזה

 
218  Holmes , ÏÈÚÏ 187'  עמ,54הערה.  
219  Holmes , ÏÈÚÏ 211'  עמ,60הערה.  
220  Holmes , ÏÈÚÏ ג� למשל ראו. 187�186' עמ ,54הערה Posner ,ÏÈÚÏ  72�71, 6' עמ, 5הערה.  
  .A.T. Kronman “Precedent and Tradition” 99 Yale L.J. (1990) 1029, 1036-1043 ראו  221
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הגישה . 222לוואלי� –  א� לא רק– בייחוד, של הממשיכי� הריאליסטי� של הולמס
יש . עתיד מתו� כבוד למסורת פני הריאליסטית מבקשת לפתוח אופק לפרספקטיבה צופה

 שתואר על, של המשפט המקובל) Grand Style ("הסגנו� המהולל"להבי� אותה כחגיגה של 
של , של המשכיות והתפתחות, אחדה פונקציונלית של חזו� ומסורתה"ידי לוואלי� כ

הציוויי� הנחזי� של " המגשרת בי� "של אמצעי� ע� צרכי�, מנגנוני� ע� מטרות
  . 223"התקדימי� והתביעות המורגשות של הצדק

)‡( ÌÚËÂ ‰Ó‡˙‰ 

את הדי� או קובעי� אותו פוטר בקיצור את השאלה א� שופטי� מוצאי� תו� שהוא 
, כפי שצוי�. "שופטי� עושי� את שני הדברי� ג� יחד"לוואלי� טוע� כי , משמעות כחסרת

ניסוח כללי� כנוקשי� או "לפחות במוב� של ,  היא בהכרח יצירתיתור לוואלי�שפיטה עב
 אול� יצירתיות זו תלויה ,"הכיוו� שלה�] קביעת[הגבלת� או הרחבת� וכ� של כרופפי� ו

, לא רק כבעלי תוכ� מסוי�] עבור שופטי�[המופיעי� , י�חומרי� הנתונ"באופ� משמעותי ב
לכיוו� ' מושכי�'ש, שאינ� רק מגבילי� אלא ג� מנחי�, אלא ג� בצורת ארגו� מסוימת

הוא כזה ) במיטבו(לפיכ� הסיפור המשפטי . "בעוצמה מסוימת ולא אחרת, מסוי� ולא אחר
כללי� והצור� ב ...מדיאול� מגעו של העבר קרוב , חידוש מתמיד של הדוקטרינה"של 

או לחילופי� כקמפיי� מאורג� לקראת , מכדי שהחידוש יריח כמו מהפיכה,  גדול מדיי�ברור
224"נוצרות וג�ומוכרות  נמצאות"החלטות שיפוטיות ה� , מסיבה זו. "רפורמה

.  
כלל של "אותה הוא מכנה ש ,לוואלי� מתאר תופעה שיפוטית, באופ� ספציפי יותר

צו� לנוע תו� התאמה ר"טוע� כי החלטות שיפוטיות ניתנות מתו� הוא . "התאמה וטע�
ועוד פחות , לגלות את החבוי יותר מאשר לכפות סדר חדש ...מתוכ�לחומרי� וכמו 

דואג  פי תקדימי� והוא א� עוסק כא� בפסיקה על אינולוואלי� . "להשליט רצו� חיצוני
. ידי תקדי� ספציפי זה או אחר להסביר שמוב� זה של טע� והתאמה אינו יכול להיווצר על

לחתירה , לסדירות סבירה, הדרישה לעקביות מתונה"המשפט היא זו שמייצרת את  מערכת
להתאי� לטע� " צריכה הכרעה משפטית חדשה. "לעצמה לאינטגרציה�מתמשכת ומודעת

ללכת ע� " ו"המשפט שלנו בכללותו לחשוב באמצעות תחושת"עליה ; "של המכלול
  . 225" לעומתו או נגדוהגרעי� הזה ולא

 
 L. Green “The Development of the Doctrine of Stare Decisis and the Extent למשל ראו  222

to Which It Should Be Applied” 40 Nw. U. L. Rev. (1946) 303, 325.  
223  Llewellyn, Common Law Tradition , ÏÈÚÏ 38�37'  עמ,49הערה.  
224  Ì˘ ,36' עמ ;Llewellyn , ÏÈÚÏ362�361' עמ, 127 הערה.  
225  Llewellyn, Common Law Tradition , ÏÈÚÏ ג� ראו. 223�222, 191�190'  עמ,49הערה 

; H. Hamner Hill “The Way the Law Is” 8 Can. J. L. &  Jurisp. (1995)  227, 243למשל 
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במקו� לפתוח תמיד בהתחלה , מחויבות זו לפתוח את המעטפה המשפטית כפי שהגיעה
חדשה היא לא רק נגזרת של ראייה מעשית ומפוכחת המניחה כי לא נית� יהיה לזנוח 

 הקבלה של –השמרנות הריאליסטית ביחס למשפט , ראשית. 226לחלוטי� כללי� קיימי�
 היא – 227העבר המשפטי כמרכזי וכסמכותי ביחס להווה המשפטיהתפיסה הריאליסטית את 

לפיכ� א� שיצירתיות שיפוטית אינו מוגבלת . תגובה לאתגרי� של מ�בנ�ת ולגיטימציה
 משפטני� המשוקעי� 228"בתיקו כמעט של תיק, ביומו עניי� של יו�"גבול אלא היא  למקרי

 הרמוניה ע� האופ� שבו מידה גדולה של"במסורת מסוגלי� להכריע מקרי� חדשי� ב
משו� שה� כול� אמוני� על מציאת פתרו� למקרה החדש , "עושי� זאת משפטני� אחרי�

ולא הנמקה ,  זו"שיטה שיפוטית". 229"למהות ולרוח של הדי� הקיי�"תו� התאמה 
היא אשר , מושגי� או כללי� קיימי�, פורמליסטית סילוגיסטית כנגזרת של דוקטרינות

א המסבירה כיצד רוב החומרי� המשפטיי� ה� למעשה ניתני� מגבילה שופטי� והי
  .230לחיזוי

הריאליסטי� . העבר המשפטי הוא לא רק עוג� של מ�בנ�ת וצפיות, א� יתירה מזאת
משו� שזו , המשפטיי� בוחרי� את הסביבה הדוקטרינרית הקיימת כנקודת המוצא שלה�

ג� א� ה� חבויות , ער� ות בעלותבחירות נורמטיבי– ולרוב היא אכ� מסמנת –עשויה לסמ� 
ה� מניחי� שמשו� שכפי , במילי� אחרות. 231ת לפועל בצורה מושלמתתי� אינ� מוצאוולע

התנובה הקודמת שלו משקפת , שראינו ההלי� השיפוטי משלב באופ� ייחודי א�מנות ומדע
גישה זו אולי מכבדת פחות את . 232ניסיו� שיפוטי מצטבר ושיפוטי� הראויי� לכבוד

 וע� זאת היא רחוקה מרחק גדול ,233סורת המשפטית מהמידה שממלי# עליה קרונמ�המ

 
 & Alexander ראו.  הזאת"השיטה הרקונסטרוקטיבית"אלכסנדר ושרווי� מבקרי� את 

Sherwin , ÏÈÚÏ הפסקאות הבאות יכולות להיקרא כתגובה לביקורת שלה�. 8ק פר, 192הערה. 
  . 15' עמ, 140הערה Herzog , ÏÈÚÏהשוו   226
  .254, 251, 245, 241, 239'  בעמ, לעיל213הערה , Law as Tradition, יגר קריראו  227
228  Llewellyn, Common Law Tradition , ÏÈÚÏ 190'  עמ,49הערה.  
229  Llewellyn ,ÏÈÚÏ  77' עמ, 47הערה.  
 ,K.N. Llewellyn “Impressions of the Conference on Precedent” in K.N. Llewellyn ראו  230

Jurisprudence: Realism in Theory and in Practice (Chicago: University of Chicago 
Press, 1962) 116, 126 ;Llewellyn , 260, 250'  בעמ, לעיל126הערה ;Llewellyn , ÏÈÚÏ

  .276'  בעמ,30הערה Fisher , ÏÈÚÏ ג� ראו. 1400'  עמ,94הערה 
  .12'  עמ,27הערה  Grey ,ÏÏÈÚ; 15' עמ, 140הערה Herzog , ÏÈÚÏ ג� ראו  231
 ,J.B. White Justice as Translation (Chicago: University of Chicago Press, 1990), 91 ראו  232

  .26 ' עמ,27הערה  Grey ,ÏÈÚÏ; 213, 211'  עמ,17הערה Dworkin , ÏÈÚÏוהשוו ; 223 ,95-96
לנו משו� שזהו העבר לכבד את העבר המשפטי ש) מסוימת(קרונמ� טוע� כי יש לנו מחויבות   233

  . 1068�1066, 1054, 1052'  בעמ,221הערה Kronman , ÏÈÚÏ ראו. שיש לנו
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 או אפילו כמקור ליתרונות מכשיריי� גרדא של "פשוט מאגר ידע"מראיית העבר המשפטי כ
  . 234מקסו� תועלת או של שמירה על הוגנות

)·(  ˜„ˆ˙ÂÁ˙Ù˙‰Â 

 הצד האחר .מת� כבוד לעבר המשפטי הוא צד אחד בלבד של המטבע הריאליסטי
עבור ריאליסטי� משפטיי� לא נית� להבי� את המשפט . מתמקד בדינמיות הטבועה במשפט

המשפט הוא מערכת ). מושגי� וכללי�(רק תו� התייחסות לאלמנטי� הסטטיי� שלו 
לפיכ� תפיסה מעשית של . "ת בשט� מתמידסהמתפתחת ומתפר", דוקטרינרית בתנועה

  . 235"י� המכַווני� והמניעי� את הפיתוח משפטיא� את האלמנט"המשפט צריכה לכלול 
הסיבה הראשונה . ריאליסטי� משפטיי� מוני� שתי סיבות לשילוב הממד הדינמי הזה

היא תוצר של הביקורת שלה� כלפי הרעיו� הפורמליסטי של גזירת פתרונות עבור מקרי� 
טית ריאליסטי� מכירי� בכ� שהסביבה המשפ. חדשי� מתו� מושגי� וכללי� קיימי�

ה� מביני� שמשו� שהדוקטרינה . הקיימת תמיד מותירה מרחב ניכר לתמרו� פרשני
אפילו תנודות שה� , ושוב מתעצבת ע� כל גילוי של הנרטיב שלה, מתעצבת"המשפטית 

לפיכ� ה� מקבלי� את טענתו של . 236"לכאורה מפתיעות נראות כמשתלבות בתו� המכלול
כקריטריו� " תפקיד חיוני בנרטיב המשפטי  משפטיי� משחקי��אידיאלילפיה ש ,פאונד

המוצא האפשרויות  בחירה מתו� נקודות, הכרעה בי� פרשנויות מתחרות, להערכת טיעוני�
  . 237"של הנמקה משפטית או של אנלוגיות מתחרות והכרעה מה סביר ומה צודק

היא מיטיבה . אלי� משפטיי� כמנוע של שינוי אינה מקרית כמוב�יהתייחסות לאיד
בכ� , כזכור.  את מהותו של הטע� השני להתמקדות הריאליסטית בדינמיות משפטיתלתאר

ריאליסטי� מחויבי� לערער באופ� מתמיד , שה� משלבי� כוח לתו� תפיסת המשפט שלה�
. 238על המשפט וה� נזהרי� שלא לרמוז כי קצב השינויי� במשפט תמיד צרי� להיות מבוקר

המיועד , "לתי פוסק של בחינה ובחינה חוזרתתהלי� ב"ה� רואי� במשפט , כמו קרדוזו
יה זו של המשפט ירא. 239"סביר וטוב, את מה שהוא טהור"לסלק טעויות ומוזרויות ולשמר 

היק� החותרת לשיפור מתמיד מבוססת על רוח האופטימיז�  כמעבדה אנושית רבת

 
  .1032�1033 'עמ, ˘�Kronman ,Ìבניגוד ל  234
235  Cotterrell ,ÏÈÚÏ  ג� ראו. 156, 153' עמ, 73הערה White , 241, 216'  עמ,232הערה לעיל.  
236  Herzog , ÏÈÚÏ ג� ראו. 18' עמ, 140הערה Ì˘ ,16�15 'עמ ;Krygier , ÏÈÚÏ עמ, 214הערה '

242 ,248.  
237  R. Pound “A Comparisons of Ideals in Law” 47 Harv. L. Rev. (1933) 1, 2-3.  
238  Herzog , ÏÈÚÏ 22�21' עמ, 140הערה. 
239  Cardozo ,ÏÈÚÏ  ג� ראו. 179'  עמ,68הערה Dworkin , ÏÈÚÏ 413�400'  עמ,17הערה.  
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תגובות על אמונה בכוח התבונה וביכולתה לייצר ) כפי שראינו(היא נסמכת ; המודרניסטי
 . 240דמה חברתיתכאלה שיובילו לק, לשינויי� בחברההולמות 

הדגש על הממד הדינמי של המשפט אינו אמור לגרוע מ� הטענה הריאליסטית בדבר 
אול� , צפיות עדיי� קיימת אמנ� מידה מסוימת של חוסר. שיקו� יכולת החיזוי של המשפט

 לנוסחהפחות בהשוואה ל, חיזוי באופ� יחסי המתווה הריאליסטי הוא עדיי� בר
אותה . 241ולפיכ� א� פחות ודאית) manipulability(לתמרו�  הפורמליסטית שהיא ניתנת

 והרטרואקטיביות הנלווית אליה אינ� מדאיגי� באופ�  צפיות שעדיי� נותרמידה של חוסר
הדבר עשוי , כל עוד האבולוציה המשפטית נובעת מהחיפוש המתמיד אחר צדק. מיוחד

יה יזרחי� גישה רצויה של קבלה זהירה של ערכו המוסרי של הדי� הנוהג וציפלטפח אצל הא
  .242בריאה לשיפורו המוסרי

לוואלי� הוא זה אשר מיטיב לנסח את הממד הדינמי של התפיסה הריאליסטית , כרגיל
למשפט , חתירה מתמדת למשפט טוב יותר"המשפט כרו� ב, עבור לוואלי�. של המשפט
שופטי� נושאי� .  ללא לאות"חודשת ועיבוד מחדש של המורשתבחינה מ", "הטוב ביותר

יצור י"כלומר , "חובה להשיג צדק והתאמה"ה� פועלי� מכוח ה: באחריות לנוע קדימה
לרעה להשגת רווח או  שווא וניצול עיוות למטרות". 243"פוסק של כללי� ושיפור בלתי

רעות באופ� "ת שה�  א� הללו נותרי� כהפרעו,244 ה� חלק מחיי המשפט"אישיות טובות
 לא – "לעשות טוב] משתמעת[חובה  ...'משפטי'בכל מבנה "מול� קיימת   ואל"נואש

ההשפעה הכוללת ובמיוחד ה&וונה הכוללת של "אלא ברמה של , בהכרח בכל פרט ופרט
. "קשר הכרחי ע� הצדקה"זהו המוב� שבו המשפט מקיי� עבור עצמו . "המערכת כולה

 א�(דרישה אתית מ� המערכת " איננה א� – הדרישה להצדקה –החתירה הזאת אחר צדק 
זהו אלמנט שיש לחשוב עליו כקיי� ושריר תמיד "אלא , ")זה חלק מהעניי�] ג�[פי ש על

 
.  R. Pound “A Survey of Social Interests” 37 Harv. L. Rev. (1943) 1, 39, 48 למשל ראו  240

 R.S. Summers “Introduction” in R.S. Summers (ed.) American Legal  למשלראוכ�  כמו
Theory (Aldershot, UK: Dartmouth, 1992) xiii, xiv . והשווHull , ÏÈÚÏ 30'  עמ,151הערה ;

E.B. McLean Law and Civilization: The Legal Thought of Roscoe Pound (Lanham, MD: 
University Press of America, 1992), xiii-xv.  

 E.H. Taylor, Jr. “H.L.A. Hart’s Concept of Law in the Perspective of Americanהשוו   241
Legal Realism” 35 Mod. L. Rev. (1972) 606, 612.  

 ,H. Dagan “Restitution and Slavery: On Incomplete Commodification ראו  242
Intergenerational Justice, and Legal Transitions” 84 B.U. L. Rev. (2004) 1139, 1173.  

243  Llewellyn, Common Law Tradition , ÏÈÚÏ 217, 38, 36'  עמ,49הערה.  
 .R.W ראואול� . המשפטריאליסטי� משתדלי� שלא ליפול למלכודת הרומנטיזציה של   244

Gordon “Critical Legal Histories” 36 Stan. L. Rev. (1984) 57, 70.  
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 של "לא יוכלו להכחיש אפילו המפעילי� הציניי� והאגוצנטריי� ביותר"כזה ש, "בהווה
  .245מערכת המשפט

היא  .� צופה פני עבר וג� צופה פני עתידהתפיסה הריאליסטית של המשפט היא ג, אכ�
המתא� בינ� , הנורמטיביי� בסיסיה�, מערערת כל העת על רציות� של דוקטרינות קיימות

בו ה� נטועות ומידת האפקטיביות שלה� בקידו� היעדי� שלבי� ההקשר החברתי 
עדי� קידו� י"אני משתמש במכוו� ברעיו� המעורפל של (ההקשר שלה�  הנורמטיביי� תלויי

הנוטי� להתרכז רק ,  שלא כמו כמה מ� הניתוחי� של אנשי המשפט וכלכלה;"נורמטיביי�
ניתוח ריאליסטי נורמטיבי מבקש להצביע על האופני� , בתוצאי� המטריאליי� של המשפט

 לפיכ� הוא מסתכל על ההשלכות ;המורכבי� שבה� עשוי המשפט לבסס ערכי� אנושיי�
התלות המורכבי�   ועל יחסיפעה האקספרסיבית שלועל ההש, משפטהמטריאליות של ה

  ). 246ביניה�

 רומ� השרשרת הריאליסטי  .2

הצדקה למדי� של התאמה טיקה מצדיקה ודינמית הנעה בי� המתפיסת המשפט כפרק
הג� שנית� . Ronald Dworkin(247(הפכה פופולרית בעת האחרונה תודות לרונלד דבורקי� 

בי� תפיסת המשפט להתפיסה הריאליסטית של המשפט להצביע על נקודות דמיו� רבות בי� 
בדיוק כש� . ההבדלי� בי� השתיי� חשובי� לא פחות, של דבורקי�) Integrity(כיושרה 

מדע או החשדנות כלפי כוחו של המשפט אינה בחשיבות פניית� של משפטני� לשההכרה 
תנועה הופכת ריאליסטי� משפטיי� לאנשי הניתוח הכלכלי של המשפט או לאנשי ה

ההבנה הריאליסטית בדבר אבולוציה משפטית אינה , )בהתאמה(הביקורתית של המשפט 
  . השרשרת של דבורקי� מקבילה לתפיסת רומ�

. בי� תפיסת המשפט של דבורקי�לאתחיל בדמיו� בי� התפיסה הריאליסטית של המשפט 
ולעצב פרקטיקה מצדיקה המבקשת כל העת לעצב , שתיה� רואות במשפט מסורת מתפתחת

שתיה� מהוות תרגיל באופטימיות . עצמה מחדש באור הנורמטיבי הטוב ביותר האפשרי
משפטית ומבקשות לנווט את ההתפתחות המשפטית באופ� המדגיש את הרציות 

שתיה� רואות בחתירה להשגת צדק כחלק מכונ� של המשפט ולא . הנורמטיבית של המשפט
כפי (או כמבח� עבור תקפותו של החוק , ) זאתכפי שהפוזיטיביז� רואה(כקריטריו� חיצוני 

 
245  Llewellyn , ÏÈÚÏ השוו . 1385'  עמ,94הערהN. MacCormick “Natural Law and the 

Separation of Law and Morals” in R.P. George (ed.) Natural Law Theory (Oxford: 
Clarendon Press, 1992) 105, 110-113.  

 N. MacCormick “On Legal Decisions and ג� ראו. 1561'  עמ,53הערה Dagan , ÏÈÚÏ ראו  246
Their Consequences: From Dewey to Dworkin” 58 N.Y.U. L. Rev. (1983) 239, 251-254.  

  .258�164, 53�52'  עמ,17הערה Dworkin , ÏÈÚÏ ראו  247
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,  חקירה מתמדת–שיח נורמטיבי , עבור שתיה�). שרואה זאת תפיסת המשפט הטבעי
 מוטמע –ביקורתית וקונסטרוקטיבית בדבר הערכי� המונחי� בבסיס הדוקטרינה הקיימת 

א התפיסה הריאליסטית של המשפט הי, בכל המובני� הללו. אפוא לתו� השיח המשפטי
 של דבורקי� ונית� לומר כי היא חזתה את הדיו� של Law’s Empireבבחינת מבשרת של 

  . 248דבורקי� בהתאמה והצדקה כשני הממדי� של האבולוציה המשפטית
התפיסה הריאליסטית של כל אחד מ� הממדי� הללו , הדמיו� הללו אול� במקביל לקווי

מד ריאליסטי� אינ� רואי� במ, י�בשונה מדבורק. שונה באופ� משמעותי מזו של דבורקי�
ה� שואפי� , מצב בות� לחושי ובהתא� למחותחת זאת; ההתאמה ציווי גלובלי

לוואלי� משלב באופ� מפורש בי� התפיסה של המשפט . לקוהרנטיות מקומית הרבה יותר
כאשר הוא טוע� כי שני , בי� הציווי הריאליסטי לקונטקסטואליז�לכמסורת מתפתחת 

 "במצב מצב וצדק החיפוש אחר חוש"יי� להחלטות נבונות ה� המפתחות העיקר
לאסמכתאות המשפטיות הקיימות ולצור� המתמיד בניסוח , בעת ובעונה אחת, התייחסות"ו

יש להבי� , במונחי� שטבע יוס� רז. 249"בהיר ומבוסס יותר של קווי� מנחי� לעתיד לבוא
 קוהרנטיות מקומית ולא  נוסח לוואלי� כקריאה ליצירת"הכלל של התאמה וטע�"את 

יצירת כיסי� של קוהרנטיות המשקפי� קבוצות של מקרי� שקיי� ביניה� דמיו� : גלובלית
, מבחינת העקרונות הנורמטיביי� הרלוונטיי� המנחי� את ההסדרה המשפטית שלה�

כ� שראוי לכלול אות� תחת מסגרת משפטית , ומבחינת המשקל שנית� לאות� עקרונות
  . 250אחידה

:  של הריאליסטי� את הקוהרנטיות הגלובלית נעוצה בפלורליז� הערכי שלה�הדחייה
קוהרנטיות מבססת קיו� משות� של ריבוי של הקשרי� , כאשר היא מקומית ולא גלובלית

המחויבות . השוואה הנשלטי� בידי עקרונות מוסריי� מובחני� שאינ� ברי, חברתיי�
אתית המוניסטית �טאובהק לתפיסתו המהעומדת בניגוד מ, הריאליסטית לפלורליז� ערכי

בי� מד ההצדקה למסבירה א� את ההבדל בי� הגישה הריאליסטית למ, 251של דבורקי�
מד ההצדקה דורש זיהוי של מ, עבור הריאליסטי�. מד הזההאופ� שבו מבי� דבורקי� את המ

 הערכי� האנושיי� המונחי� בבסיס הדוקטרינה ושל הדרכי� האופטימליות לקד� את אות�

 
ית המשפט של דבורקי� לתפיסה יתאורל אי� מכירי� בחוב שחבה כל העובדה כי בדר�  248

 הפותחת את "נומינליז�" ההתייחסות של דבורקי� לריאליז� כ–הריאליסטית של המשפט 
  .  היא א� עדות נוספת לגורלה המצער של המורשת הריאליסטית–הזה  החיבור

249  Llewellyn, Common Law Tradition , ÏÈÚÏ ג� אור. 194'  עמ,49הערה Ì˘ ,44' עמ.  
עדיפות "הדוקטרינה הדבורקיניאנית של . 304�294, 282�281'  עמ,86הערה Raz , ÏÈÚÏ ראו  250

 ,17הערה Dworkin , ÏÈÚÏ ראו. הקונטקסט  מהווה הכרה מסוימת בטענת חשיבות"מקומית
  .254�250' עמ

  ,G.P. Fletcher “The Right and the Reasonable” 98 Harv. L. Rev. (1985) 949 ראו  251
981-982.  
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מדיניות  בי� עקרונות לבי� עיקרי) פשוטה הלא(מסגרת זו אינה נסמכת על ההבחנה . ערכי�
המשפט של  כ� בתורת  המשחקת תפקיד חשוב כל,)או בי� זכויות לבי� מדיניות ציבורית(

  . 252דבורקי�
החשד , המחויבות הריאליסטית לפלורליז� ערכי. ראוי להצביע על הבחנה אחת אחרונה

כלפי טענות של נשאי המשפט המייצגי� כביכול את קולה הטהור ליסטי� של הריאהטבוע 
שבמסגרתו יש , של התבונה ותפיסת� את ההנמקה המשפטית כתרגיל בלתי פוסק בשכנוע

כול� , להתייחס בחשדנות לכל טענה המתיימרת למצוא את התשובה האחת הנכונה
וטית על חוקתיות� של מסבירי� את הזהירות שבה ריאליסטי� מתייחסי� לביקורת שיפ

לפיה לשאלות משפטיות יש תשובה שלעומת זאת דבורקי� מזוהה ע� העמדה . 253חוקי�
  . 254אחת נכונה והוא מצדד נאמ� של ביקורת שיפוטית חזקה

 ?הא� כולנו ריאליסטי� כעת  .ו

רטוט מחדש שלי את התפיסה הריאליסטית של סא� ה? הא� כולנו ריאליסטי� כעת, אז
לא כולנו . התשובה לשאלה זו היא ברורה ככל שהיא מפתיעה,  משכנעהמשפט במאמר זה

 אפילו א� אנו מסירי� מ� המשוואה את אלה המבקשי� להחיות את –ריאליסטי� כעת 
טיקני� תאור,  משו� שבמקו� להמשי� את המורשת הריאליסטית–הפורמליז� המשפטי 

יה תאורתה של ההתבזרו. 255משפטיי� של העשורי� האחרוני� קרעו אותה לגזרי�
המשפטית במהל� תקופה זו גזלה מ� התפיסה הריאליסטית של המשפט את לקחיה 

  . המבטיחי� ביותר
ואודות היותו פורו� ,  מזה,בהחלט ייתכ� כי ניתוחי� עכשוויי� אודות כוחניות המשפט

.  ה� עשירי� יותר מ� הניתוחי� הריאליסטיי� בדבר כוח ותבונה במשפט, מזה,של תבונה

 
 למשל ראולביקורת של ההבחנה הזו . 88�82' בעמ, 2הערה Dworkin , ÏÈÚÏ ראו  252

K. Greenawalt “Policy, Rights, and Judicial Decision” 11 Ga. L. Rev. (1977) 991, 1010-
1033; A. Harel “Revisionist Theories of Rights: An Unwelcome Defense” 11 Can. J. 

L.& Jurisp. (1998) 227.  
 T.C. Grey “Judicial Review and ג� למשל ראו. 122�121' עמ, 5הערה  Posner ,ÏÈÚÏ ראו  253

Legal Pragmatism” 38 Wake Forest  L. Rev. (2003) 473.  
 :R. Dworkin Freedom’s Law (Oxford;130-81' עמ, 2הערה Dworkin , ÏÈÚÏ בהתאמה ראו  254

Oxford University Press, 1996), 7-38. ראונוקבת ) ריאליסטית( לביקורת R.M. Hills, Jr. 
“Are Judges Really More Principled than Voters?” 37 U.S.F. L. Rev. (2002) 37.  

זוכה עתה להכרה כדיסציפלינה "ש, תהלי� זה בולט במיוחד ביחס לניתוח הכלכלי של המשפט  255
 R.H. Coase “Law and Economics at Chicago” 36 J. L. "עצמהדיסציפלינה בזכות �או תת

& Econ. (1993) 239, 254.  
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השימוש במדע בשיח המשפטי כיו� מתוחכ� משהיה בשיא תקופת הזוהר , � דומהבאופ
ידי  הריאליסטית והיבטי� מסוימי� של א�מנות המשפט מובַני� היו� טוב יותר משהובנו על

ניתוחי� עכשוויי� של האבולוציה המשפטית עשויי� להעשיר את , לבסו�. לי� וחבריואלוו
  .  של המשפט כמאפיי� מכונ� שלוהתזה הריאליסטית אודות הדינמיות

 אול� ,)ואחרי�(איני מתכוו� להתעל� או להמעיט בערכ� של ליטושי� ושיפורי� אלה 
ניסוח מחדש של התפיסה הריאליסטית של המשפט מעורר ספקות רציניי� בנוגע לתהלי� 

  משו� שעל– גבוה מדי –מחירו של התהלי� הזה הוא גבוה . זה של התמחות ופרגמנטציה
בי� ,  כתבונהככוח לבי� משפט ההתנצחות בי� משפט,  התפיסה הריאליסטית של המשפטפי

דמה היא עקרה  כקכמסורת לבי� משפט כא�מנות ובי� משפט כמדע לבי� משפטמשפט 
נית� להבי� כראוי את . 256צא חסריימממדי של המשפט בהכרח �שכ� כל ניתוח חד, ומזיקה

רק א� נפני� מחדש את ) ו מוסד משפטי ספציפיכמו ג� כל דוקטרינה ספציפית א(המשפט 
א� , השילוב המסוב�: מה שלדיד� של הריאליסטי� הוא המאפיי� החשוב ביותר שלו

  . דמהלקמסורת בי� וא�מנות למדע בי� , תבונהלבי� כוח , נמנע הבלתי

 
הדיו� . ת חשובות למחקר המשפטי ולחינו� המשפטיהשפעולתפיסה הריאליסטית של המשפט   256

  . באלה ימתי� לבוא זמנו


