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1  ראו גם בג"צ 1262/94 זילברשטיין נ' בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד מח(4) 837, 851, השופט ש' לוין: "בפעולתה של כל ערכאה שיפוטית ניתן להבחין בין קביעת העובדות הצריכות לעניין, קביעת הנורמה השיפוטית שיכול שתוחל על מערכת העובדות שנקבעה כאמור ופעולת יישום הנורמה השיפוטית באופן קונקרטי על התשתית העובדתית שנקבעה."
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קו חשיבה זה מבליע הנחה שהפעלת הרכיב המהותי של המשפט אינה כרוכה בשימוש במידע כלשהו על-אודות המצב העובדתי של העולם. הנחה זו מתחזקת במסגרת דיני הראיות עצמם. דוקטרינת הידיעה השיפוטית של דיני הראיות מניחה שכל המידע העובדתי הנחוץ לצורך הליך שיפוטי אמור להיות מובא לידיעתו של בית-המשפט על-פי כלליהם של דיני הראיות; אולם במקרים יוצאים מן הכלל יוכל בית-משפט להשתמש במידע על המצב העובדתי של העולם בלא שמידע זה הובא לידיעתו על-פי הכללים של דיני הראיות, משום שזה מידע שבית-המשפט רשאי להיחשב כיודע אותו כחלק מ"הידיעה השיפוטית" שלו (2).

2  ההגדרה הקלאסית של המושג ידיעה שיפוטית במשפט הישראלי נמצאת בפסק-דינו של השופט אשר בע"א 759/76 פז נ' נוימן, פ"ד לא(2) 169, 175:
"ידוע הוא שניתן לפטור צד למשפט מהחובה להוכיח עובדה שנטענה על-ידו אם עובדה זאת היא בידיעתו השיפוטית (להבדיל מידיעתו הפרטית) של השופט.,. מדובר בעובדות שהן נחלת הכלל, כגון: עובדות היסטוריות, עובדות שבפיזיקה בסיסית, גיאוגרפיה, תוצאות מחקרים ידועים או של סטטיסטיקה ממשלתית וכיוצא באלה. בדרך-כלל יש לעודד את השימוש הנעשה על-ידי שופטים בידיעתם השיפוטית ולדידי ניתן אפילו להרחיב את הכלל ולהכשיר במסגרתו גם את ידיעתו הפרטית של השופט. אך בבואו להשתמש בידיעתו חייב השופט לנהוג באופן ובצורה שלא ייפגעו זכויותיהם של הצדדים. (למשל: רשאי שופט להודיע לצדדים במהלך הדיון שעובדה מסוימת ידועה לו באופן אישי ולרשום הודעתו זו בפרוטוקול: כל צד שירצה לסתור את ידיעתו הנ"ל של השופט יהיה רשאי להביא הוכחות מתאימות מצדו.) ונוסף על כך על השופטים הרוצים להשתמש בידיעתם השיפוטית להיזהר שלא לערבב עניינים שבידיעתם עם עניינים שלגביהם יש להם  דעה  ממרימת. " [ההדגשות במקור.]
ראו גם ע"א 91/51 "מדור" חברה לבנין ולפיננסים בע"מ נ' ביק, פ"ד ה 792, 796, השופט זילברג: "אסור לשופט להשתמש בידיעתו הפרטית (שאינה מן ה'מפורסמות'), כדי לחרוץ משפט בעובדות השנויות במחלוקת לפניו... כל עדות הבאה לשמש ראיה בדין צריך שתהא גלויה וחשופה לעיני כל": שם, בע' 798, השופט לנדוי: "רק במקרה אחד מותרת ידיעתו הפרטית של השופט להוכחת 3יגרה השנויה במחלוקת, היינו כשהעובדה היא מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה, מפני שהיא גלויה וידועה לא רק לאותו שופט, אלא לכל אדם בעל השכלה רגילה וניסיון רגיל בחיים. תחומי   'המפורסמות ' אינם מוגדרים הגדרה מדויקת": ע"א 2778/90 איתן חברה לביטוח בע"מ נ' ונטורה, פ"ד מה(4) 855, 864  ד' לוין: "הערכת נזקים של תובע, משך הזמן שנדרש לטפל בפצעיו וההשפעות על יכולתו לעבוד אינם מסוג הדברים הנכללים בידיעתו השיפוטית של שופט, ויש להוכיחם כראוי בכל מקרה ומקרה על פי המציאות העובדתית המיוחדת של אותו אירוע": ע"א 4868/90 אנגל נ' בודסקי, פ"ד מו(4) 434, 437, השופט אור: "מה שאינו במסגרת 'ידיעה שיפוטית'... אין דרכו של בית המשפט להסתמך עליו, אלא אם הוכח לפניו בראיות כשרות,,. חשיבותו של הכלל, שעל פיו אין שופט נזקק לידיעתו הפרטית, היא, בין היתר, בכך שכל העובדות על פיהן מוכרע הדין - אלא אם הינן בגדר "ידיעה שיפוטית' - ראוי שתעלינה במהלך הדיון, וצד לדיון לא יהיה צפוי לכך שדינו ייחרץ על פי 'ראיות' שלא ידע עליהן ושלא ניתנה לו הזדמנות לסותרן, עובדות אשר הן בגדר 'ידיעה שיפוטית' הן נחלת הכלל, ואין טעם להאריך את הדיון ולסרבלו בשל הצורך להוכיחן בכל הליך משפטי. אך עובדות, אשר אינן באות במסגרת ידיעה שיפוטית, מן הראוי שתוכחנה בדרכי ההוכחה המותרות"; ע"א 136/92 ביניש-עדיאל - עורכי דין נ' דניה סיבוס חברה לבנין בע"מ, פ"ד מז(5) 114, 125, השופט ד' לוין: "קביעת השכר הראוי בגין טרחת עורך-דין צריך שתיעשה בכל מקרה ומקרה לפי נסיבותיו. שיעורו של השכר הראוי אינו בגדר ידיעה שיפוטית, ואין בית המשפט מוסמך לקובעו על-פי שיקול-דעתו בלבד, בלי שקביעותיו תתבססנה על ראיות שהובאו לפניו"; א' הרנון דיני ראיות (תשל"ז, כרך ב) פרק 16,
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קו החשיבה האמור מתחזק במדינות שמקובל בהן להפעיל חבר-מושבעים בהליכים משפטיים, באופן שתפקידם של המושבעים הוא להכריע בשאלות העובדתיות של המקרה, בעוד תפקידו של השופט הוא להכריע בשאלות המשפטיות,(3)  חלוקת תפקידים זו מחזקת אף היא את ההנחה שקיימת במשפט הבחנה בין המימד העובדתי של מקרים משפטיים לבין המימד המשפטי, ושהמימד המשפטי הוא אך ורק משפטי, דהיינו, הוא אינו כרוך בהפעלתו של ידע על-אודות המצב העובדתי של העולם (4).
במאמר זה אטען שהדיכוטומיה בין הרכיב העובדתי לבין הרכיב המשפטי של המשפט מטעה. אטען שהקטיגוריות של הדין המהותי אינן "משפטיות" בלבד, אלא הפעלתן מחייבת שימוש נרחב במידע על-אודות המצב העובדתי של העולם. אטען אפוא שכאשר משפטנים נותנים משמעות למקרים שהם דנים בהם, הם עושים שימוש לא רק בידע על-אודות תכניו של הדין המהותי, אלא, לא פחות מכך, גם במידע על-אודות המצב העובדתי של העולם: וששני סוגי הידע האלה מופעלים על-ידי משפטנים כשהם משולבים זה בזה כל העת, באופן שאינו מאפשר את הפרדתם זה מזה, דהיינו, שלא ניתן לקרוא כלל את הקטיגוריות השונות של הדין המהותי בלא שימוש נרחב במידע על-אודות המצב העובדתי של העולם. אטען ששילוב זה בין תכנים של דין לבין מידע על-אודות המצב העובדתי של העולם תורם לכך שההנמקות וההכרעות של שופטים נתפסות על-ידי רבים מבין הקוראים את פסקי-הדין כהנמקות וכהכרעות מתקבלות על הדעת, ואפילו (המשך בעמ' הבא)

3   על תפקיד המושבעים במשפט האנגלי הקלאסי, ראו אורית קמיר "איך הרגה הסבירות את האישה - חום דמם של 'האדם הסביר' ו'הישראלית המצויה' בדוקטרינת הקנטור בהלכת אזואלוס" פלילים ו (תשנ"ח) 137, 143. ראו גם: P. Vinogradoff – Common sense and the law (1913) 88                                             
4   ראו גם את דבריה של ד"ר ליאורה בילסקי, הכותבת כי "שיקול הדעת ששופטים נהנים ממנו בתיאור העובדות בפסקי-הדין נסתר לרוב מן העין, בין השאר משום ששופטים אינם מתבקשים להסביר מדוע בחרו במסגרת נרטיבית כזו או אחרת כדי להציג את עובדות המקרה. עיקר הדיון המשפטי מתמקד בפרשנות שנבחרה לכלל המשפטי ובדרך יישומו בעובדות": ליאורה בילסקי "נשים מוכות: מהגנה עצמית להגנת העצמיות" פלילים ו (תשנ”ח) 5, 10.
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משכנעות, אטען שהשכל-הישר הוא המקור למידע על העולם שמשפטנים משתמשים בו בהפעילם את הדין המהותי. אטען אפוא שמשפטנים נותנים משמעות למקרים שהם דנים בהם באמצעות התכנים של שתי מערכות תרבותיות גדולות: המערכת התרבותית של הדוקטרינה המשפטית (כללים, עקרונות, קונספציות, תקדימים, הנחות בדבר הרלוונטיות של עובדות מסוימות ואי-הרלוונטיות של עובדות אחרות, דרכי מיון של אירועים עובדתיים, הנחות בדבר השיקולים הנורמטיביים היכולים להיחשב רלוונטיים לצורך הכרעות משפטיות, המשקלות השונים שיש לתת לשיקולים נורמטיביים שונים וכולי) והמערכת התרבותית של השכל-הישר. אטען עוד שאף-על-פי שמידע שמקורו בשכל הישר ממלא שורה של תפקידים חשובים בהפעלת המשפט על-ידי משפטנים, המרכזיות של השכל-הישר בהפעלת המשפט לא זכתה כמעט בהכרה מצידם של מלומדי המשפט, בניסוח אחר, אטען שכאשר שופטים משתמשים בפסקי-הדין שלהם בידע המהווה חלק מהשכל-הישר שלהם, הם כותבים סיפורים על-אודות הדרך בה בני-האדם פועלים בעולם.
בשנים האחרונות החלה מתפתחת אצל מלומדי המשפט ההכרה בדבר המרכזיות של המושג "סיפור" במשפט, הכרה זו באה לידי ביטוי בשורה ארוכה של חיבורים* מלומדים מסוימים הצביעו על כך שהתייחסות לפסקי-דין כאל טקסטים דמויי יצירות ספרות הינה מאירת-עיניים, בהיות כל פסק-דין שילוב ייחודי של תכנים נורמטיביים ושל דפוסים צורניים (5). מלומדים אחרים הצביעו על התפוצה הנרחבת של פרקטיקת הסיפור בהקשרים שונים של הפרקטיקה המשפטית: הסיפור שמספר חלקוה לעורך-הדין במפגש ביניהם:
טוויית הסיפור על-ידי עורך-הדין באולם המשפטים, במטרה לשכנע את השופט, ולעיתים גם את המושבעים, באמצעות דבריהם של עדים ובאמצעות נאומי פתיחה וסיכום: סיפוריהם של עדים: כתיבת הסיפור "המוסמך" ו"הרשמי" של עובדות המקרה על-ידי השופט בפסק-דינו; כתיבת הסיפור מחדש על-ידי השופטים של ערכאת הערעור,(6) מלומדי (המשך בעמ' הבא)

5   למייסדה של גישה זו נחשב פרופסור ג'יימס בויד וויט, ראו למשל: Boyd White- Heracles bow: essays on the rhetoric and poetics of the law (Wisconsin 1985) Boyd White- Justice as translation (Chicago 1990 ) James Boyd White-  What can a lawyer learn from literature ? 102 Harv. L. Rev. (1983) 4  גם מאמר מפורסם של רוברט קובר נחשב לחיבור-יסוד במסגרת גישה זו, ראו: Cover – The supreme court 1982 term- Foreward: Nomos and narrative , 97 Harv. L. Rev. (1983) 4  נקודה מעניינת היא שאחדות מהתובנות המרכזיות של קובר במאמר חשוב זה מצויות במאמרו המפורסם של ביאליק "הלכה ואגדה", יתר על-כן, גם שמותיהם של שני המאמרים זהים. ראו ח"נ ביאליק "הלכה ואגדה" כל כתבי ח"נ ביאליק (תשט"ו) רז.
6   ראו למשל: Gewirtz "Narratine and rhetoric in the law" Law's stories (Peter Brooks "The law as narrative and rhetoric" Law's  stories (Peter Brooks ed/ New Haven 1996) 14, Richard K. Sherwin "A matter  of voice and plot: Belief and suspicion in legal storytelling " 87 Mich. L. Rev. (1988) 543  Jan Van Dunne "Narrative Coherence and its function in judicial decision making and legislation “ 44 Am. J . Comp L. (1996) 463 Leora Bilsky "Naming and re- categorization in the law " 5 Int'l J. of children rights (1997)                                                          
 

פלילים ז ן תשנייט
משפט אחרים החלו נוקטים בדרך הסיפור בחיבוריהם האקדמיים, תוך סטייה מכוונת מדרכי הכתיבה האקדמית המקובלות, הטיעוניות, "המדעיות". מלומדים אלה פעלו בדרך-כלל במטרה לאפשר מתן ביטוי ל"קולות" של קבוצות חברתיות שההגמוניה הקיימת דחקה אותן למצב של שוליות (7). במסגרת איפיונים אלה של הספרות המשפטית העוסקת במקומו של הסיפור במשפט, ניתן למקם את השורות שלהלן במסגרת הזרם בכתיבה על המשפט העוסק בתפוצה הנרחבת של פרקטיקת הסיפור במסגרת הפרקטיקה המשפטית. אולם נראה לי כי השורות שלהלן מבקשות להרחיב את הדיון המתקיים במסגרתו של זרם זה, מטרה חשובה של השורות הבאות היא להצביע על כך ששופטים עוסקים בכתיבת סיפורים לא רק כאשר הם מצויים באותו חלק מפסקי-הדין שלהם בו הם כותבים את הגרסה "המוסמכת" ו"הרשמית" של עובדות המקרה שהם דנים בו: אלא מטרתן של השורות הבאות היא להצביע על כך ששופטים עוסקים בכתיבת "סיפורים" לאורך כל פסקי-הדין שלהם, דהיינו, גם כאשר הם מפעילים ומפתחים את הדוקטרינה המשפטית,(8) מטרתן של השורות הבאות היא אפוא לטעון שתפוצתם של סיפורים בפסקי דין נרחבת הרבה יותר מאשר הוכר עד כה: סיפורים נמצאים בפסקי-דין לא רק באותם חלקים בהם שופטים מספרים את העובדות, אלא בעצם בכל אתר ואתר שבפסק-הדין בו שופט מפעיל את הדוקטרינה המשפטית וממלא אותה בתוכן. עם זאת, בכמה מקומות במאמר אעסוק גם בדרכים בהן שופטים בונים את סיפור העובדות של המקרים שהם דנים בהם.
מכיוון שהדיון שלהלן מבוסם על הטיעון ששופטים שואבים את המידע שלהם על העולם מתוך המערכת התרבותית של השכל-הישר אותה הפנימו, דיון זה מכוון לעורר את שאלת היחס בין המשפט לבין המערכת התרבותית של השכל-הישר (9). למיטב ידיעתי, דיון בשאלה זו לא התקיים עד כה במשפט. לפיכך, בשורות שלהלן ניתן לראות בעיקר ניסיון להציע, באופן ראשוני, שורה של שאלות חדשות לדיונם של משפטנים, ולא ניסיון להתמודד עם שאלות אלה באופן ממצה.

7  Bilsky- The narrative turn in legal scholarship (J.S.D. Dissertation, Yale law school 1995) R. French " Of narrative in law and Anthropology" 30 Law & Soc. Rev. (1996)   ראו גם-  Ewick & Silbey "Subversive Stories and Hegemonic tales – toward a sociology of narrative " 29 Law & Soc. Rev. (1995) 197                     
8  אני מזמין את קוראיו של מאמר זה לקרוא בעיון את הציטטות מתוך פסקי-הדין שיובאו במקומות שונים במאמרי אקווה כי מובאות אלה ישכנעו את הקוראים שהכותרת שבראש מאמר זה - "על שופטים כמספרי סיפורים" - אכן מוצדקת.
9  זאת בדומה לשאלה הקלאסית בה עוסקות הן האסכולה של הפוזיטיביזם המשפטי והן זו של המשפט הטבעי: מהו היחס בין המשפט לבין המוסר ?
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שכל-ישר, לגיטימציה, כפייה: על שופטים כמספרי סיפורים
חלק א: השכל-הישר כמערכת תרבותית
1. התרבות (10)
אף-על-פי שבתחומים מרכזיים של הדעת קיימת הכרה בתפקיד המרכזי שהתרבות ממלאת בעיצוב תודעותיהם של בני-האדם ובעיצוב היחסים החברתיים, אין בנמצא הגדרה או תפיסה מקובלת אחת של המושג תרבות. מכיוון שהתרבות היא תופעה מורכבת ביותר, מחברים שונים העוסקים בה מתמקדים בממדים מסוימים שלה, תוך שהם מצניעים ממדים אחרים, שמהברים אחרים מתמקדים בהם.
לצורך מאמר זה ברצוני להתמקד בתפיסה אחת הנחשבת מרכזית בחשיבה על התרבות: התרבות כמערכת של משמעות.
כמערכת של משמעות, התרבות היא מערכת של תכנים שבני-האדם מארגנים באמצעותם את התפיסה שלהם באשר להגדרת זהותם, באשר למעמדם בעולם, באשר לקורה בחייהם, באשר לתוויות הנפשיות המתרגשות עליהם, באשר ליעדים שעליהם להשיג בחייהם, באשר ליחסים שלהם עם בני-אדם אחרים, באשר לתפקידים שעליהם למלא ביחסיהם עם בני-אדם אחרים ובאשר לעולם הטבעי.
תכניה של התרבות מציידים את בני-האדם באוסף של תבניות לקליטה ולהבנה של הקורה בעולם, המניעות את בני-האדם לבחור ביעדים מסוימים ומתבנתות את דרכי הפעולה של בני-האדם. התרבות היא אפוא אוסף של ייצוגים המתווכים בין תודעותיהם של בני-האדם, מצד אחד, לבין הקורה בעולם החווייתי, בעולם החברתי ובטבע, מצד אחר. לתרבות יש אפוא חשיבות מכרעת בעיצובם של בני-האדם ובקביעת זהותם. בני-אדם שחיים בתרבויות שונות, מבחינת הזמן והמקום, הם בני-אדם שונים. הם אינם יכולים לא להיות בני-אדם שונים, משום שהתכנים נושאי המשמעות הקיימים בחייהם הינם שונים, והמשמעויות שהם יכולים להפיק במהלך חייהם הן שונות.
עם זאת, למרות כוחה הגדול של התרבות בעיצוב התודעות של בני-האדם ובקביעת (המשך בעמ' הבא)

  10   המקורות העיקריים לדיון שלהלן הם: Robert Wuthnow et al. Cultural Analysis  (London 1984)  R. A/ Shweder & Robert A. Levine (eds. ) Culture theory (Cambridge 1984) Richard A. Shweder- Thinking Through Cultures (Cambridge, 1991) James Stigler , Richard A. Shweder and Gilbert Herdt- Cultural Psychology (Cambridge 1990) Robert  wuthnow – Meaning and moral order – Explorations in cultural analysis (LA 1989) Peter L/ Berger & T. Luckman –The social construction of reality (NY 1967) Peter L. Berger – The homeless mind (Middlesex 1974) Peter L. Berger- the sacred canopy (NY 1967) Chris Jenks- Culture (London 1993) ראו גם מנחם מאוטנר "המשפט כתרבות: לקראת פרדיגמה מחקרית חדשה" רב-תרבותיות במדינה דמוקרטית ויהודית - ספר הזיכרון   לאריאל רוזן-צבי ז"ל (מנחם מאוטנר, אבי שגיא ורונן שמיר עורכים, תל-אביב, תשנ”ח) 545.
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זהותם, כל עיסוק בתרבות חייב להיעשות תוך הבאה בחשבון של העובדה שבני-אדם אינם רק אובייקטים סבילים של העיצוב התרבותי, אלא אף יצורים המחוננים ביכולת רפלקטיבית, בכוח יוצר וביכולת מניפולטיבית. לפיכך, כל עיסוק בתרבות חייב להיעשות תוך הבנה שבמידה בה התרבות מעצבת את בני-האדם ומפעילה אותם, כך גם בני-האדם מייצרים תכנים תרבותיים חדשים. כמו-כן, כל עיסוק בתרבות חייב להיעשות תוך הבנה שבני-האדם משתמשים בתרבות הקיימת באופן פעיל כ"מחלצות" להסתרתן והסוואתן של כוונותיהם האמיתיות או כאמצעים רטוריים להשגת יעדיהם (11). לפיכך, אני סבור שדווקא תפיסה המתמקדת בתפקיד שהתרבות ממלאה במסגרתם של היחסים החברתיים חייבת להקצות מקום חשוב למושג "שקר" ולמושגים קרובים לו, כגון המושג "צביעות", המושג "חנופה" והמושג "הונאה".
התכנים נושאי המשמעות של התרבות משוקעים בטקסטים (התנ"ך, קפקא, מגילת העצמאות וכולי), בפרקטיקות ההברתיות של בני-האדם (קידה לפני שופט, פתיחת דלת לאישה, ארוחה חגיגית בבית ההורים מדי יום שישי בערב וכולי) ובמוצרים שבני-האדם מייצרים ("הגלולה", דואר אלקטרוני, המכונית וכולי).
כדי שמערכת של תכנים נושאי משמעות תיחשב "תרבות", נדרש שהיא תהא משותפת לקבוצה של בני-אדם, במובן זה שקבוצה של בני-אדם תהא מודעת לתכנים אחידים של משמעות או תשתתף בפרקטיקה משותפת הנושאת משמעות, ותארגן את תפיסת-העולם שלה (ובעקבות זאת, בדרך-כלל, אף את פעולותיה) באמצעות מערכת של תכנים נושאי משמעות שהופנמה על-ידי חברי הקבוצה, ההפנמה מתקיימת כחלק מהליכי החיברות והלימוד שבני-האדם נתונים בהם כל העת בחייהם,
חייו של אדם החי בעידן המודרני והפוסט-מודרני מתקיימים בדרך של פעילות יומיומית במסגרת שורה ארוכה של קבוצות, שפעילותה של כל אחת מהן מתנהלת על-פי התרבות הייחודית שלה. כמה מהקבוצות מורכבות ממספר גדול של בני-אדם (אזרחי מדינת-ישראל, בני-האדם המשרתים בצה"ל, עובדי התעשייה האווירית). בקבוצות אחרות חברים בני-אדם מעטים בלבד (תושביו של קיבוץ, חייליה של מחלקת חי"ר, חבריה של משפחה גרעינית). משתתפיהן של חלק מהקבוצות הם קבועים (קבוצת הרופאים במחלקה בבית-חולים, קבוצת החברים המשחקים כדורגל מדי יום שישי אחר הצהריים). זהותם של בני-האדם המשתתפים בקבוצות אחרות משתנה כל העת או מזמן לזמן, בקצבים שונים (קבוצת הסועדים במסעדת-דרכים, קבוצת הצופים בהצגת תיאטרון, קבוצת הסטודנטים הלומדים באוניברסיטה). בני-האדם מקיימים במסגרתה של כל קבוצה כזו שורה של פעילויות, שכל אחת מהן עשירה במשמעויות. הצירוף המסוים של המשמעויות המתקיים במסגרתה של כל קבוצה הוא תוצר של תהליכים היסטוריים ייחודיים, שמקורות ההשפעה שלהם שונים.
עם זאת, אין לתאר את קיומם של בני-האדם כמורכב אך ורק ממעברים בלתי פוסקים, קצרי-שהות, בלתי-יציבים ובלתי-מחייבים בין קבוצות תרבותיות שונות, שיחסם אליהן הוא מכשירני. קבוצות מסוימות שבני-האדם משתייכים אליהן ("קבוצות (המשך בעמ' הבא)

11  ראו לעניין זה גם מנחם מאוטנר "המשפט הסמוי מן העין" אלפיים כרך 16 (תשנ"ח) 45.
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יסוד") מעצבות את תודעותיהם באופן רחב היקף ועמוק יותר מאשר קבוצות אחרות (לדוגמא: המשפחה, הקבוצה האתנית, הקבוצה הלאומית, הקבוצה הדתית, הקבוצה המעמדית, הקבוצה המגדרית). קבוצות אלה מציידות את בני-האדם בתבניות-יסוד לתפיסת-העולם ולמעמדם בו,
התרבות, כמארגנת את התפיסה של בני-האדם באשר ליחסיהם עם בני-אדם אחרים ובאשר למעמדם כלפי בני-אדם אחרים, קובעת לבני-האדם את סוגי הכוחות שהם יכולים להיחשב רשאים להפעיל כלפי בני-אדם אחרים, ואת סוגי הכוחות שבני-אדם אחרים יכולים להיחשב רשאים להפעיל כלפיהם, ביחסיהם עימם.
התרבות, כמערכת של משמעות, מחוברת אפוא באופן בלתי-ניתן להפרדה ליחסים החברתיים: היא נוצרת על-ידי בני-אדם, המשתמשים בחומרים תרבותיים קיימים שהם הפנימו בהליכים חברתיים: היא מופצת ומועברת לבני-האדם בהליכים חברתיים: היא נקלטת בתודעותיהם של בני-האדם ומעצבת אותן בהליכים חברתיים; אין היא מייצרת רק דרכים לקליטה ולהבנה של העולם, אלא אף את ההתנהגויות של בני-האדם ביחסיהם אלה עם אלה, יתר על-כן, מכיוון שהמשאבים הנדרשים לעיצוב תכניה של התרבות ולהפצתם אינם מחולקים באופן שווה, לא בחברה בכללותה ואף לא בין בני-האדם המצויים ביחסים כלשהם אלה עם אלה במסגרתן של קבוצות תרבותיות (במשפחה, במקום העבודה, בכיתה, בקבוצת החברים וכולי), כל עיסוק בתרבות מחייב עיסוק במצבם של יחסי הכוח הקיימים בין בני-האדם, ובדרכים שבעלי הכוח בחברה בכללותה, או בעלי הכוח במסגרתם של יחסים כלשהם המתקיימים בין בני-האדם בקבוצות תרבותיות, מצליחים לייצר באמצעותן, לשאר בני-האדם, תכנים נושאי משמעות המשרתים את ענייניהם של בעלי הכוח (12).

12   המשפט המודרני נוקט יחס של הדחקה לגבי התרבות. הסיבה הראשונה לכך היא הקשר ההדוק שבין המשפט המודרני לבין האתוס של ההשכלה. קיימת זהות זמנים בין צמיחתו של המשפט המודרני לבין שלטונו של דגם התבונה של ההשכלה בתרבות ובתודעה של המערב, אכן, המשפט המודרני משקף לא מעט מעיקריו של דגם התבונה הזה. הדבר הבולט ביותר בדגם התבונה של ההשכלה הוא היותו מושתת על חוסר אמון בתרבות כמקור להשגת דעת.
חוסר האמון של ההשכלה בתרבות חלחל אל המשפט המודרני ונהפך לכות חשוב בעיצובו. המשפט המודרני מושתת על התערבות בתרבות היומיומית, "האקראית", לשם החלפתה במשמעויות הנוצרות ומפותחות במוסדות ספציפיים, העוסקים בייצור המשפט. מוסדות אלה אמורים ליצור משמעות בחייהם של בני-האדם על-ידי שימוש בחומרים משפטיים באופן שיטתי, במסגרתן של פרוצדורות שנקבעו במודע ותוך הפעלתן של דרכי הנמקה ייחודיות.
למן המחצית השנייה של המאה התשע-עשרה, ובמיוחד לאורך המאה העשרים, החלה האמונה באידיאלים של ההשכלה מתערערת. חלק מאידיאלים אלה לא רק הוטלו בספק: הם אף נזנחו. בלב הביקורת על רגם התבונה של ההשכלה עמד הטיעון שהניסיון לחרוג אל מחוץ לתרבות, במסגרת המאמץ להשגת דעת, הוא בלתי-אפשרי. נטען שכל דעת (המשך הערת השוליים בע' הבא)
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(המשך הערת שוליים מעמ' קודם) עשויה להיחשב תקפה רק במונחיהן של הנחות-היסוד המוקדמות של התרבות במסגרתה היא מושגת. יתר על-כן, במסגרת הביקורת על דגם התבונה של ההשכלה נטען כי תרבויות שונות מייצרות תפיסות שונות של תבונה, וההשכלה אינה אלא תרבות אחת מבין תרבויות אחרות, שציידה עצמה באמצעים מתוחכמים במיוחד לרכישת לגיטימציה ולהסתרת הפרטיקולריות שלה, לדיון נרחב ראו מאוטנר, לעיל הערה 10.
הערכות חדשות אלה של הפרויקט של ההשכלה לא יכלו שלא לחלחל אל המשפט המודרני. אכן, במהלך המאה העשרים החל המשפט נתפס יותר ויותר לא כזירה מנותקת, "מומחית", לליבון והכרעה בשאלות ציבוריות, אלא כתרבות פרטיקולרית נוספת בין התרבויות השונות הקיימות במדינה, וכמכשיר להשלטת תפיסת-העולם של קבוצה חברתית אחת על כל הקבוצות האחרות החיות במדינה. בדומה להשכלה, אף המשפט המודרני הוצג כמופעל תוך שימוש באמצעים מתוחכמים לרכישת לגיטימציה ולהסתרת הפרטיקולריות שלוי
היחס שבין המשפט המודרני לבין התרבות היומיומית שמחוצה לו הוא אפוא בעייתי בין אם משפט זה מנסה לעצב עצמו על-פי דגם התבונה של ההשכלה ובין אם הוא מופעל בעידן ההתפכחות מהאידיאלים של ההשכלה. מנקודת ראותו של המשפט התופס עצמו בצלם ההשכלה, התרבות היא משהו נחות, שאינו ראוי לאמון ושיש להחליפו. לגבי המשפט המופעל בעידן הביקורת על ההשכלה, התרבות שמחוץ למשפט היא בת-תחרות של המשפט, ועצם קיומה, וכן התכנים הסותרים שלה והתביעות הסותרות שלה מבני-האדם, צריכים להיות מודחקים.
סיבה שנייה ליחס ההדחקה שהמשפט המודרני נוקט בו כלפי התרבות נעוצה בקשר שבין עלייתו של משפט זה לבין הכנעת התרבויות של קבוצות תרבותיות פרטיקולריות שהיו קיימות בטרם צמחה המדינה. עלייתו של המשפט המודרני והתפתחותו היו קשורות קשר הדוק לצמיחתה של המדינה המודרנית, תהליך צמיחתה של המדינה המודרנית היה כרוך, במדינות רבות, בהרס נרחב של התרבויות של קהילות מקומיות באמצעות מרכוז נוקשה של המינהל והאחדה אגרסיבית של התרבות של אוכלוסיית המדינה. ראו למשל: E. Nimni "Marx, Engels and the national Question" The rights of minority Cultures ( W. Kymlicka ed. Oxford 1995)57                                                                                                
המשפט של המרינה מילא תפקיד חשוב בתהליכים אלה. המתת בין המשפט של המדינה המודרנית לבין תרבויות פריפריאליות הוא אפוא חלק בלתי-נפרד מתהליך הצמיתה וההתפתחות של משפט זה, ואין זה מפתיע אפוא שקיומו של מתח זה הוצנע על-ידי המשפט של המדינה.
סיבה שלישית למתח שבין המשפט המודרני והתרבות קשורה בניסיונו המתמיד של המשפט המודרני ליצור את הרושם שכל אזרחי המדינה שותפים לתרבות אחת אחידה, ושתרבות זו הופנמה במלואה, ובמידה שווה, על-ידי כל אזרתי המדינה. העובדות לאמיתן שונות, כמובן. בכל מדינה מודרנית קיימות קבוצות תרבותיות רבות מספור, וחיי היומיום של האדם המודרני כרוכים במעברים בלתי-פוסקים בין הקשרים תרבותיים שונים, שכל אחד מהם נשלט על-ידי היגיון משלו ושכל אחד מהם מורכב מצירוף ייחודי של רכיבים תרבותיים שמקורותיהם שונים. "החיים המודרניים מפוצלים במידה רבה מאוד," כותב פיטר ברגר. "החברה המודרנית... פוגשת את היחיד כקליידוסקופ של הוויות חברתיות ומשמעויות המתחלפות כל העת... ככל שהריבוי גובר, כן היחיד נאלץ יותר ויותר להתחשב באחרים שאינם מאמינים במה שהוא מאמין, ושחייהם נשלטים על-ידי משמעויות, ערכים ואמונות שהם לא רק שונים מאלה שלו, אלא אף סותרים אותם ;Berger & Kellner, supra note 10 at p. 78 קיים אפוא מתח בלתי-נמנע בין החתירה של המשפט המודרני לעולם חברתי אחיד, הנשלט על-ידי משפט המדינה, לבין קיומן של קבוצות תרבותיות רבות ומגוונות במדינה.
(המשך הערת שוליים בעמ' הבא)
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2. מאפייניו של השכל-הישר כמערכת תרבותית
השכל-הישר הוא תת-קטגוריה של התרבות. בעוד התרבות היא מערכת המשמעות המקובעת ביצירה האנושית בכללותה (במוצרים מוחשיים, כגון טקסטים, מבנים, מכשירים: ובמוצרים בלתי-מוחשיים, כגון פרקטיקות התנהגות, ארגון המרחב, ארגון הזמן, גובה הקול בעת דיבור, דרכי הפעלת הגוף), השכל-הישר הוא מערכת תרבותית בלתי-מוחשית המכילה את המידע האמפירי והנורמטיבי על העולם שבאמצעותו ניתן לתפקד כהלכה בחיי היומיום בקבוצה חברתית מסוימת. במילים אחרות, השכל-הישר הוא אותו רכיב של התרבות המכיל את הידע הבלתי-פורמלי של בני-האדם על-אודות הדרכים שהעולם החברתי והעולם הטבעי פועלים בהן, ועל-אודות מה שיכול להיחשב 
(המשך בעמ' הבא)

המתח בין משפט המדינה לבין התרבויות השונות הקיימות בתחום חלותו מוחרף לנוכח שתי תכונות שמשפט המדינה מציג אותן כמתקיימות בו. האחת היא הייצוגיות, הטענה שמשפט המדינה מייצג את בחירותיהם של אזרחי המדינה מהווה בסיס חשוב ללגיטימיות שמשפט זה תובע לעצמו, דהיינו, לתביעתו להיות מקובל באורח אוניוורסלי בתהום המדינה. אולם הטענה שמערכת אחת של תכנים משפטיים יכולה להיחשב ייצוגית נתקלת בקשיים אם מכירים בכך שהחיים החברתיים במדינה מתנהלים במסגרתן של מערכות תרבותיות רבות ושונות, שבני-אדם שונים נעים ביניהן באורת בלתי-פוסק בחיי היומיום שלהם,
התכונה האחרת שמשפט המדינה טוען כי היא מתקיימת בו היא הוודאות, ודאות משפטית היא אחד מיעדיו המרכזיים של המשפט המודרני, אולם השגתו של יעד זה עשויה להיתקל בקשיים אם יוכר כוח ההכוונה של המערכות התרבותיות הרבות הקיימות במדינה בתחרות עם משפטה של המדינה, הכרה בכוח של תרבויות אלה להשפיע על ההתנהגויות של בני-אדם משמעה מורכבות, שונות, בלבול, מבוכה, או במלה אתת - כישלון של משפט המדינה בהשגת אחידות וודאות.
משפט המדינה אינו יכול אפוא לא לראות בתרבות החיצונית לו בת-תחרות שעצם קיומה ותכונותיה צריכים להיות מודחקים ומוצנעים. יחס זה של משפט המדינה לתרבות עולה גם ממאמר זה, מבחינה זו ניתן לראות במאמר זה הזמנה להמשך הדיון בשאלת התפקיד שהתרבות החוץ-משפטית ממלאת בכל זאת ביצירת המשפט של המדינה ובהפעלתו.
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ראוי  ביחסים שבין בני-האדם (13). מידע זה מופנם באורח שוטף על-ידי בני-האדם תוך כדי החיברות והתפקוד היומיומיים שלהם בקבוצה חברתית. בני-אדם החיים בקבוצה חברתית מסוימת מניחים כי בני-אדם אחרים איתם הם באים במגע מודעים למידע זה ופועלים על פיו (14).
מלומדים לא-מעטים השתמשו בכתביהם במושג "שכל-ישר", עד כי ניתן לומר שהמושג הופעל כחלק מ"השכל-הישר" שלהם.** במאמר קלאסי (15) טען קליפורד גירץ שהשכל-הישר מהווה מערכת תרבותית מוגדרת, ומנה חמישה מאפיינים עיקריים של מערכת זו:
(א) טבעיות: המידע הכלול במערכת התרבותית של השכל-הישר נתפס על-ידי המשתמשים בו כבעל מעמד של "מובן מאליו", כמשהו שלא ייתכן אחרת ושלא ניתן להטיל ספק בנכונותו. במילים אחרות, בדומה לשפה היומיומית, תכניו של השכל הישר - המידע הכלול בו, דרכיו למיון המציאות, ההנחיות הנורמטיביות הכלולות בו וכולי - נראים למשתמשים בו כ"שקופים", ואין הם מבחינים בכך שתכנים אלה מארגנים ומסדירים להם את העולם בדרך אפשרית אחת בלבד של הבנה ומשמעות מבין שורה של דרכים אפשריות: דהיינו, שתכניו של השכל-הישר הם תמיד תוצר של תהליכים חברתיים ייחודיים, וככאלה, הם עשויים להיות שונים באופן רדיקלי ממקום למקום ומזמן לזמן (16).
אכן, גירץ מדגים את המימד הזה של השכל-הישר בניתוח עמדתן של שלוש קבוצות (המשך בעמ' הבא)


13  הגדרה זו קרובה להגדרת המושג הביטוס של פייר בורדייה. ראו: P. Bourdieu – Outline of a theory of pracice  (Richard Nice trans. Cambridge 1977) 72- 95  P. Bourdieu – The logic of Practice- (Stanford 1990)52- 65*  חלק מהשכל-הישר מורכב מדגמים תרבותיים, דגם תרבותי הוא מערכת של הנחות באשר לדרך בה העולם פועל, שהינה משותפת לבני-אדם החיים בקבוצה מסוימת בעקבות חיברות משותף שלהם. דגמים תרבותיים מתבנתים הן את ההתנהגות של בני-אדם במסגרת יחסיהם החברתיים והן את הציפיות של בני-ארם באשר לדרך בה ינהגו כלפיהם בני-ארם אחרים. כדוגמא לדגם תרבותי יכול לשמש התסריט, דהיינו, רצף של אירועים שאנו מצפים כי יתרחשו במסגרת אינטראקציה מסוימת, דוגמא מפורסמת לתסריט היא הפעילות של לקוח במסעדה במטרה לרכוש אוכל, כדוגמא נוספת, ראו נסיעה באוטובוס או נסיעה במונית, ראו: (D. Holland & N. Quinn – Cultural Models in language and thought (1987)                                                                                                          
14  L. Fergusson- Common Sense (1989)  
15  Clifford Geertz "Common Sense as a cultural system" Local Knowledge (London 1983) 73                                                                                             
16   ראו גם: Y. Elkana "A programatic attempt at an anthropology of knowledge" Sociology of the sciences – sciences and cultures (Dordrecht 1981 ) 1  Berger &Luckman supra note 10 p. 47                                                                           
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חברתיות החיות במקומות שונים על פני כדור-הארץ כלפי בני-אדם שיש להם איברי-מין כפולים, דהיינו, איברי-מין של זכר ונקבה גם יחד. קבוצה ראשונה - בני-האדם החיים בארצות-הברית - רואה את בני-האדם האלה בבעתה ובסלידה, וסוברת שיש "לתקן" את מצבם, באופן שישתייכו או למין הזכרי או למין הנקבי, אך לא לשניהם גם יחד. קבוצה שנייה - בני שבט הנבאהו - רואה את בני-האדם האלה כנעלים וכמבורכים בשורה של סגולות חיוביות שבני-אדם רגילים אינם מבורכים בהן, כגון היכולת להבטיח פריון.
ואילו הקבוצה השלישית - בני שבט הפוקו, החיים במזרח אפריקה - רואה את בני-האדם האלה כפגומים, כלוקים בנכות מסוג הנכויות הגופניות "הרגילות" שחלק מבני-האדם נולדים עימן, על-פי גירץ, אלה המשתייכים לכל אחת משלוש הקבוצות האמורות משוכנעים כי יש רק דרך אפשרית אחת להתייחס אל בני-האדם האמuרים, היא הדרך המקובלת במסגרת השכל-הישר של התרבות שלהם.

(ב) מעשיות: המידע הכלול בשכל-הישר הוא מידע המאפשר פעילות יומיומית
2
1
מוצלחת בעולם הסובב. המעשיות של מידע זה שבה ומתאשרת כל אימת שבני-האדם המשתמשים בו מצליחים לממש את יעדיהם.
י: ע
,ג) פשטות: השימוש במידע הכלול בשכל-הישר אינו דורש מומחיות או תחכום. כל אדם שעבר חיברות בקבוצה חברתית מסוימת יוכל להשתמש במידע זה בקלות, בלא שיידרש להפעיל לשם כך מומחיות מיוחדת או כישורים אינטלקטואליים גבוהים.

(common באנגלית, משמע: פשוט. אומנם, המלה common בהקשר של השכל-הישר  מתייחסת למשותף, לקהילתי, אבל ניתן לומר גם שכל מה שהוא משותף לבני-אדם רבים אינו יכול להיות "גבוה" או מתוחכם מדי, (17)
(ד) חוסר שיטתיות: המידע הכלול במערכת התרבותית של השכל-הישר אינו מאורגן באופן שיטתי וקוהרנטי* זהו מידע אד הוקי, אקלקטי, קטוע, הכלול באמרות, פתגמים, אנקדוטות, בדיחות וכולי, תחולתו הינה תלויית הקשר, ולא-אחת הוא מכיל קביעות שהן בגדר דבר והיפוכו (18).
(ה) נגישות גבוהה: היכולת להשתלט על המידע הכלול במערכת התרבותית של
השכל-הישר אינה נחלתם של אלה שלמדו לימוד מיוחד או שהינם מחוננים בכישורים אינטלקטואליים מיוחדים. כל אדם העובר תהליכים של חיברות בקבוצה מסוגל להשתלט בנקל על השכל-הישר המשמש את הקבוצה. כפי שכותב גירץ”Being common, common sense is open to all  "   (19). 


17  ראו גם: Wuthnow et al. Supra note 10 p. 47 +  Berger & Luckman , ibid at p. 83                                                                                             
18  A. Gramsci – Selections from the prison notebooks (Quintin Hoare & Geoffrey N. Smith trans & eds. , London 1991) 326, 419, 422 , 423          

19    Supra note 15, p. 91            ראו גם -  Gramsci, ibid at p. 419      
חלק ב: מקומו של השכל-הישר במשפט
טיעון מרכזי שאבקש להציע במאמר זה הוא שהשכל-הישר ממלא תפקיד חשוב ביצירת המשפט ובהפעלת המשפט על-ידי משפטנים (ושעיסוקם של מלומדי המשפט במשפט היה, במידה רבה, "עיוור" כלפי התפקיד הזה), מן הראוי לשים-לב ששופטים משתמשים לא אחת במפורש במטבע-הלשון "שכל-ישר" (20). מקרים אלה מעניינים כשלעצמם, וספק אם ניתן לאתר בהם תוכן אהד של המושג כשימושו על-ידי שופטים, אולם בשורות הבאות אגביל עצמי דווקא למקרים בהם שופטים אינם מזהירים עצמם, במפורש, שהם "חורגים" אל מחוץ למשפט ועוברים למחוזות השכל-הישר, אלא אעסוק במקרים בהם שופטים
(המשך בעמ' הבא)


20     ראו, למשל, ע"א 44/66 לקי דרייב בע"מ נ' הרץ אמריקן אקספרס אינטרנשיונל לימיטד, פ"ד כא(1) 576, 589: "לפי השכל הישר, תשובת המשיבה אינה יכולה להיות מוטלת בספק"; ע"א 138/74 חסקין נ' חסקין, פ"ד ל(2) 365, 369: "ואם נשא המבוטת אישה שניה, השכל הישר מחייב לזכות את אשתו השניה"; ע"א 692/86 יעקב בוטקובסקי ושות' נ' גת, פ"ד מד(1) 57, 71: "עמדתי זו נתמכת בשלושה טעמים נוספים של היגיון ושכל ישר": ע"א 1581/92 ולנטין נ' ולנטין, פ"ד מט(3) 441, 451: "המערער מעלה טענות חזקות בשאלת האמינות של המשיבה, והשכל הישר מתפתה לקבל אותן": שם, שם: "אך יש גם אדם שדעתו מטלטלת אותו מקצה לקצה, מהיום למחר, באופן שאינו מתיישב עם השכל הישר של אדם אחר"; רע"א 2088/96 טרופר נ' רשם המפלגות, פ"ד מט(5) 419, 422: "אין די בחשש כזה, שאף לפי השכל הישר אין הוא חשש ברור וחזק"; בש"א 1481/96 נחמני נ' נחמני, פ"ד. מט(5) 598, 606: "הגיונם של דברים והשכל הישר הם המכוונים את הפרשן,,, אכן, אם התוצאה אינה הגיונית ונוגדת את השכל הישר, חזקה היא כי הפרשן טעה": ע"א 148/89 שיכון עובדים בע"מ נ' עיזבון יוסף בליבאום, פ"ד מט(5) 485, 509: "בנושא שלפי מבחני השכל הישר אינו עניין של מה בכך": ע"פ 2014/94 סאלח נ' מ"י, פ"ד נ(2) 624, 636: "קשה לומר שגיבובי ההסברים.., מתקבלים על השכל הישר"; בג"צ 4562/92 זנדברג נ' רשות השידור, פ"ד נ(2) 793, 804: "הגיונם של דברים והשכל הישר מכוונים את הפרשן לגיבושה של התכלית המונחת ביסוד הנורמה": בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יושב-ראש הכנסת, פ"ד נ(3) 57, 66: "אין מנוס מפניה לשכל הישר, לניסיון החיים ולחוש המומחיות של המשפטן1., על שאלה זו יש להשיב - אם לפי השכל הישר ואם לפי חוש המומחיות": רע"א 3128/94 אגודה שיתופית בית הכנסת רמת-חן נ' סהר חברה לביטוח בע"מ, פ"ד נ(3) 281 289: "מנענו פירוש שבעליל נגד את דרישות הצדק, את השכל הישר ואת ציפיותיו של כל אדם סביר המבטח את עצמו"; ע"א 6000/93 עיזבון המנוח פואז קואסמה נ' רג'בי, פ"ד נ(3) 661, 671: "ניתן וצריך לשלב בו את מבחן השכל הישר - הוא המבחן השלישי המקובל בסוגיית הקשר הסיבתי-משפטי": שם, בע' 672: "זהו מבחן סבוך, המבוסס על שיקולים של מדיניות משפטית והמבוסס על השכל הישר"; ע"א 5847/96 חברה ישראלית לקירור והספקה בע"מ נ' סובח, פ"ד נ(3) 819, 836: "דומה כי הצטברותם יוצרת מערכת לוגית העולה בקנה אחד עם האינטואיציה ועם השכל הישר."
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משתמשים במידע הכלול בשכל-הישר שלהם בטבעיות, בשקיפות, כמובן מאליו, בלא שהם מודעים לכך שהם עושים זאת.
בשורות הבאות אציע שישה אופנים בהם השכל-הישר ממלא תפקיד חשוב ביצירת המשפט ובהפעלת המשפט על-ידי שופטים. אין בכוונתי לטעון כי המיון שאציע ממצה; מיון זה הוא ניסיון ראשוני לדון במקומו של השכל-הישר במשפט. אין בכוונתי גם לטעון כי הקטיגוריות שאציע מוציאות אלה את אלה. חלק מהמקרים בהם אדון במסגרתה של קטגוריה מסוימת יוכלו להיחשב דוגמא לשימוש בשכל-הישר גם במסגרתה של קטגוריה אחרת.
ו. "מבט לאחור"
שופטים הדנים באירועים משפטיים נדרשים "להביט לאחור", הצורך של שופטים להביט לאחור נובע מכך שהם נדרשים להעריך באופן משפטי, קרי: לאור הוראותיה של הדוקטרינה המשפטית, אירועים שמקורם תמיד בהתנהגות של בני-אדם שהתקיימה בעבר, במסגרת היחסים החברתיים והתרבות היומיומיים. ניתן להבחין בין שתי דרכים ששופטים מפעילים בהן את הדוקטרינה המשפטית בדרך זו.
במקרים מסוימים, השופטים משתדלים למלא את הדוקטרינה המשפטית בתכנים של מידע אמפירי, בהאמינם "בתום-לב" כי הוא משקף את הדרך האופיינית בה העולם פועל. במקרים כאלה, השופטים משתמשים בידע האמפירי הכלול בשכל-הישר שלהם. במקרים אחרים, השופטים ממלאים את הדוקטרינה המשפטית בתכנים של מידע שהם מציגים כמידע אמפירי, בעוד כוונתם האמיתית היא להכריז על אמות-המידה הראויות שצריכות לחול, לדעתם, בהתנהגותם של בני-האדם. במקרים כאלה, אף שהשופטים מציגים עצמם כמתארים את הדרך בה בני-האדם נוהגים בפועל, לאמיתו של דבר, אין הם מונעים על-ידי הרצון לשקף את הדרך בה העולם פועל, אלא על-ידי הרצון לעצב את הדרך בה ינהגו בני-האדם.
כששופטים "מביטים לאחור" ומעריכים באופן משפטי את האירועים העובדתיים שהם דנים בהם, הם עוסקים בעצם בפעילות נרטיבית יותר מאשר בפעילות "משפטית", דהיינו, בפעילות של "כתיבת סיפור" או "תסריט" באשר לדרך בה העולם "עובד" ובאשר לדרך בה "עבד" העולם במקרה המסוים שהם דנים בו.
ברשימה קצרה, אך חדת-אבחנה ביותר, מתאר רולנד בארת (Barthes) את משפטו של החוואי גסטון דומיניסי, שהורשע ברציחתם של זוג הורים ובתם אחרי שמצא אותם חונים בחלקתו. בארת מתאר, בין היתר, את הדרך בה "שיחזרו" השופטים אירועים הקשורים לרצח באמצעות הסטריאוטיפים שלהם על-אודות הדרך בה סוגים שונים של בני-אדם מתנהגים. בארת קרא לרשימתו בשם המבליט את התפקיד שכתיבת הסיפור על-ידי השופטים ממלאת בהפעלת המשפט: "דומיניסי או ניצחונה של הספרות." בארת  כותב על הקשר ההדוק שבין הפעלת המשפט לבין כתיבת סיפורים על העולם, באומרו: "המשפט לבש כאן את המסכה של הספרות הריאליסטית, של המעשייה הכפרית, בעוד   הספרות עצמה הגיעה אל אולם המשפט כדי... ללקט בתמימות על פניהם של הנאשם ושל (המשך בעמ' הבא)

 

%
החשודים את השתקפותה של פסיכולוגיה שהיא, הספרות, באמצעות הצדק, הייתה בעצם הראשונה לכפות עליהם."  (21) 
הדוגמאות לדרך זו של הפעלת השכל-הישר על-ידי שופטים מצויות בכל מקום בו נמצאת הדוקטרינה המשפטית, באשר היא. להלן כמה דוגמאות (22).
א-  שאלת ההסכמה של הקורבן בעבירת האונס
בע"פ 5612/92 מ"י נ' בארי (23) דן השופט שמגר במבחנים, במסגרת עבירת האונס, לקביעה אם אישה קיימה יחסי-מין עם גבר מתוך הסכמה או שלא מתוך הסכמה, בין היתר כתב השופט שמגר כי היעדר ההסכמה יכול לעלות "מן הדברים הנאמרים על-ידי קורבן העבירה, מהתנהגותה או ממערכת הנסיבות הכללית הנפרשת לפני בית-המשפט", בדומה לכך, הסכמה של אישה לקיום יחסי-מין יכולה להילמד מ"התנהגותה של האישה בנסיבות הענין". "אם התנהגותה מצביעה על הסכמה, להבדיל מחוסר אונים או היעדר התנגדות בשל פחד או חשש - ניתן להסיק על קיום הסכמה חופשית," (24)
הפעלתם של מבחנים אלה מחייבת שופט הדן בעבירת האונס לבחון התנהגות של גבר ואישה שקיימו יחסי-מין, תוך שימוש מצידו של השופט בידע על-אודות הדרך בה בני-אדם נוהגים כאשר הם פועלים יחדיו מתוך הסכמה בדרך-כלל: בידע על-אודות הדרך בה גברים ונשים מתנהגים לפני ובעת שהם מקיימים יחסי-מין מתוך הסכמה: וכן בידע על-אודות המשמעות הניתנת בדרך-כלל לתקשורות, מילוליות והתנהגותיות, המועברות בין גברים לבין נשים לפני ובעת שהם מקיימים יחסי-מין,
(המשך בעמ' הבא)


21   רונלד בארת "דומיניסי או ניצחונה של הספרות" מיתולוגיות (תרגום ע' בסוק, תשנ"ח) 64, 67, ראו גם: R. Barthes "Dominici or the triumph of literature" Mythologies (NY 1991) 43, 46                                                                                
22  הדוגמאות בחלק זה של המאמר לקוחות משני תחומים של המשפט: המשפט הפלילי ודיני החוזים. הדוגמאות לקוחות מתחום המשפט הפלילי, משום שמאמר זה מתפרסם בחוברת פלילים המוקדשת למשפט הפלילי והתרבות. הדוגמאות לקוחות מהתחום של דיני החוזים משום שמבין כל תחומי המשפט, תחום זה מוכר לי בצורה הטובה ביותר. מובן שהיה אפשר להביא דוגמאות לטיעונים המובאים כאן גם מכל תחומי המשפט האחרים.
23  פ"ד מח(1) 302 (להלן: עניין בארי).
24  שם, בע' 347-346. לניתוח מאלף של פסק-הדין, בהקשרים שונים, כולל בסוגיית ההסכמה, ראו רון שפירא "דיני עונשין: מהתמקדות בפרט להכרעה במאבקים בין קבוצתיים" ספר השנה של המשפט בישראל (אריאל רוזן-צבי עורך, תשנ"ז) 629, לדיון ן בפסק-הדין ראו גם דפנה ברק-ארז "האישה הסבירה" פלילים ו (תשנ"ח) 115, 126 127-, 131: יובל לבנת "אונס, שתיקה, גבר, אישה (על יסוד אי-ההסכמה בעבירת האונס)" פלילים ו (תשנ"ח) 187, 1217-199
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ב - השאלה אם אנס פעל במצב של  עצימת-עיניים
בעניין בארי דן השופט שמגר גם במבחנים לקביעה אם אנס פעל במצב נפשי של עצימת-עיניים ביחס להיעדר ההסכמה של קורבן האונס. לדבריו, המבחן הוא אם נסיבות המקרה בכללותן "צריכות היו לעורר חשד" בעיני "אדם סביר". "מתחייבת.,, הסתכלות אובייקטיבית אל הנסיבות, כדי להסיק מהן מה אדם סביר היה לומד מן הנתונים העובדתיים, שמולם ניצב עושה העבירה." (25)
הפעלתם של מבחנים אלה מחייבת את השופט לקבוע מה היה אדם סביר צריך להסיק על-אודות מצב ההסכמה של אישה לפני ותוך כדי קיומם של יחסי-מין איתה, על-פי הנסיבות בהן התקיימו יחסי-המין ועל-פי המסרים שהעבירה האישה לגבר, בין באופן מילולי ובין באופן התנהגותי (26). קביעות אלה, בדומה לקביעה אם אישה קיימה יחסי-מין בהסכמה, מחייבות שימוש מצידו של השופט בידע על-אודות הדרך בה בני-אדם נוהגים כאשר הם פועלים יחדיו מתוך הסכמה בדרך-כלל; בידע על-אודות הדרך בה גברים ונשים מתנהגים לפני ובעת שהם מקיימים יחסי-מין מתוך הסכמה; וכן בידע על-אודות המשמעות הניתנת בדרך-כלל לתקשורות, מילוליות והתנהגותיות, המועברות בין גברים לבין נשים לפני ובעת שהם מקיימים יחסי-מין,
ג- איחור  בהגשת  תלונה על-ידי קורבן אונס
בעניין בארי דן השופט שמגר גם בשאלה כיצד ניתן להסביר את התנהגותה של מי שטוענת כי נאנסה, אך איחרה בהגשת תלונתה על האונס. השופט שמגר אומר כדלהלן: "ידוע לנו כי בושה מפני היחשפות ציבורית, תחושת עלבון וקלון, חוסר רצון להתנסות במסה החקירתית והמשפטית וטעמים כיוצא באלה, מעכבים תלונה ולעיתים אף גורמים להימנעות ממנה. איום בהשמצה או בהוצאת לעז על קטינה בת ארבע-עשרה וחצי, המושמע מטעם חבורת צעירים, יכול להיות אפקטיבי מאוד. הרי המשפט שהם חורצים על הקטינה יכול לקבוע את מעמדה ואף את קיומה החברתי במסגרת שאליה היא משתייכת, לתקופה ארוכה*" (27)
בדברים אלה, השופט שמגר משתמש בידע שלו על אודות תגובתן האופיינית של קורבנות אונס, במיוחד צעירות החיות בקבוצה חברתית קטנה והדוקה, כדי לתת משמעות להתנהגותה של קורבן אונס, שהוא דן בעניינה.

25  שם, בע' 363-362.
26  על הקשר בין המושג "האדם הסביר" לבין הפעלת המשפט על-ידי שופטים בדרך של  "מבט לאחור", ראו להלן.
27  לעיל הערה 23, בע' 366. ראו גם ברק-ארז, לעיל הערה 24, בע' 127; לבנת, לעיל הערה 24,  בע' 227-223.
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פלילים ז ן תשנייט
ד- קינטור כהגנה  מפני אישום ברצה
בע"פ 3071/92 אזואלוס נ' מ"י (28) התעוררה השאלה אם אדם שירה למוות באשתו ובשכנו יכול להיזקק להגנת הקנטור ולשאת באחריות פלילית בגין הריגה, או שמא אין הוא יכול להיזקק להגנה זו, ולפיכך עליו לשאת באחריות פלילית בגין רצח. במקרה זה, יחסי הנאשם עם אשתו היו מעורערים, והוא חשד בה כי בגדה בו עם שכנם. הנאשם פגש באשתו ובשכן במכוניתו של השכן לאתר חצות. לאחר דין-ודברים עזב הנאשם את אשתו ואת השכן. השכן נהג במכונית, ולאחר שחלף על פני הנאשם שב לאחור, חיבק את אשת הנאשם, נשק על פיה והתגרה בנאשם במילים. הנאשם שלף את אקדחו וירה באשתו ובשכן למוות (29). השופט ברק קבע כי בנאשם התקיים המבחן הסובייקטיבי של הקנטור, דהיינו, שהוא איבד שליטה בעצמו, וכוונת הקטילה שלו הייתה ספונטנית וללא יישוב הדעת. השופט ברק קבע גם כי התקיים בנאשם המבחן האובייקטיבי של הקנטור, דהיינו, שמדובר בצירוף נסיבות שהוא "כה קשה, עד כי אדם מן היישוב בישראל היה מתקשה שלא להיכנע להשפעתן, והיה עלול להגיב בצורה הקטלנית שבה הגיב הנאשם"* (30) השופט ברק אמר: "דמו של הישראלי המצוי ודמה של הישראלית המצויה עלול לרתוח, כאשר הוא רואה את בת הזוג או את בן הזוג בבגידה, וכאשר מעשה הבגידה מכוון כל כולו ללמד על מעשה הבגידה," (31) בקביעה זו הפעיל השופט ברק שכל-ישר נורמטיבי (32).
(ה)  כריתת חוזה
למן סוף המאה התשע-עשרה, דיני החוזים מפעילים מבחן אובייקטיבי כדי לקבוע אם תקשורת שהתקיימה בין צדדים שהיו נתונים במשא-ומתן לקראת כריתתו של חוזה עלתה כדי יצירת חוזה ביניהם, על-פי מבחן זה, בתי-המשפט שואלים עצמם אם אדם סביר שהיה מצוי בנסיבות בהן נמצאו הצדדים היה מסיק מנסיבות אלה כי הצדדים ראו עצמם קשורים בחוזה. הפעלתו של המבחן האובייקטיבי בהקשר זה מחייבת את בתי-המשפט להשתמש בשכל-ישר, דהיינו, בידע על-אודות המשמעות שניתן לייחס למסרים מילוליים והתנהגותיים המוחלפים בין בני-אדם בעת שהם נתונים במשא-ומתן לקראת כריתתו של חוזה.

  28 פ"ד נ(2) 573,
29  סיפור המקרה מובא כאן על-פי סיפור העובדות בפסק-דינו של בית-המשפט העליון, שהגיע למסקנה כי במקרה זה התקיים קנטור. סיפור המקרה מובא בשינויים משמעותיים בפסק-דינו של בית-המשפט המחוזי, שהגיע למסקנה כי במקרה זה לא התקיים קנטור. לניתוח מאלף של הבדלים אלה ראו יעל ארידור עובדות שנויות במחלוקת (עבודה סמינריונית בסמינריון "המשפט כתרבות, המשפט והתרבות", הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל-אביב, תשנ"ח).
30  לעיל הערה 28, בע' 580.
31  שם, שם, לדיון מאלף בפסק-הדין ראו קמיר, לעיל הערה 3, במיוחד בע' 168 172-,
32  לעניין זה ראו במיוחד קמיר, שם, בע' 155 156-, 159 160-.
לא-אחת, הקביעות המצויות בפסקי-הדין בעניין זה אינן מתיישבות אלה עם אלה. עובדה זו אינה צריכה להפתיע, לנוכח הסתירות המצויות במידע הכלול בשכל-הישר (33) . יתר על-כן, דומה כי חלק מהפסיקה בהקשר זה יכול להיחשב דוגמא טובה למצבים בהם שופטים מציגים עצמם כאילו הם עושים שימוש בשכל-ישר אמפירי בתום-לב, בעוד כוונתם האמיתית היא להכריז על אמות-המידה שצריכות לחול לדעתם בהתנהגותם של בני-האדם, כך, אני סבור כי מי שיקרא את פסקי-הדין של בית-המשפט העליון בסוגיה של כריתת חוזה בעשרים וחמש השנים האחרונות לא יוכל לא להתרשם כי בעת שהשופטים בחנו את כוונותיהם של צדדים שהיו נתונים במשאים-ומתנים לקראת כריתתם של חוזים, הונעו השופטים על-ידי השיקול הנורמטיבי שיש להרהיב את היקף האחריות החוזית, דהיינו, שיש לצמצם את האפשרות של צדדים למשא-ומתן להתחמק מאחריותם החוזית*  (34)
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י-י ת


,י,,ן י
(1) זיכרון  -דברים
שאלה ששבה ועלתה בהקשר זה היא אם יש לראות צדדים שחתמו על מסמך מוקדם ("וכרון-דברים") כמי שראו עצמם מחויבים חוזית באמצעות המסמך, או שמא רצו לראות  עורך-דין.
בת"א 997/72 חברת מן שקר נ' רבינאי, (35) שנידון בבית-המשפט המחוזי בתל-אביב, אמר השופט אשר כי "ניסיון החיים מלמדנו שכאשר יש כבר הסכם בכתב בין הצדדים והוא דן בכל הפרטים החשובים להתקשרות - אזי הם רואים עצמם קשורים מאותו רגע ולא מהרגע שבו יחתמו חוזה פורמלי". השופט אשר הוסיף כי בדרך-כלל, הצדדים רואים את החוזה הפורמלי, מעשה ידיו של עורך-הדין, "כמסמך הבא לתת צורה וניסוח משפטיים למה שכבר הוסכם ולטפל בנקודות שוליות שהצדדים אינם מיחסים להן שום חשיבות" (36). לעומת זאת, בע"א 700/72 אברמוב נ' כדר,(37) שנידון באותה תקופה עצמה בבית המשפט העליון, אמר השופט י' כהן כי קיימת חזקה לכאורה, לפיה מקום שצדדים מתקשרים בהסכם מוקדם הכפוף להסכם שייערך ביניהם בעתיד, כוונת הצדדים היא להיות מחויבים על-ידי ההסכם המאוחר, ולא על-ידי ההסכם המוקדם. חזקה זו, אמר השופט י' כהן, "מבוססת על ניסיון החיים לפיו אדם אשר מתנה, שהתקשרותו תיעשה (המשך בעמ' הבא)


33   ראו הדיון לעיל בדבר הוסר השיטתיות של השכל-הישר.
34   ראו, למשל, ע"א 440/75 זנדבנק נ' דנציגר, פ"ד ל(2) 260; ע"א 158/77 רבינאי נ' מן שקד בע"מ, פ"ד לג(2) 281; ע"א 544/78 בניני מ.י. גינדי הנדסה ופיתוח בע"מ נ' אפללו, פ"ד לג(2) 9: ע"א 692/86 יעקב בוטקובסקי ושות' נ' גת, לעיל הערה 20: ע"א 986/93 קלמר נ' גיא, פ"ד נ(1) 185,
35  ניתן ביום 29,1,1977 (לא פורסם), עותק של פסק-הדין נמצא בידי המחבר.
36  שם, בע' 9, 10 לפסק-הדין.
37  פ"ד כז(2) 498 (להלן: עניין אברמוב).
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במסמך חתום על-ידי הצדדים, שבו יפורטו כל התנאים, אינו רוצה מן הסתם להיות קשור בהסכם כל עוד לא ייעשה החוזה בכתב" (38).
(2) "מברוכ" ו"לחיים"
בעניין אברמוב התעוררה גם השאלה אם העובדה שמוכר מקרקעין בירך את הקונה במלה "מברוכ" ולחץ את ידה יכולה להעיד שהצדדים ראו עצמם מחויבים חוזית. השופט י' כהן אמר כי התנהגות זו של הצדדים "יכולה להעיד על סיום משא ומתן בהצלחה, אך אין בה ראיה על הכרה מצד הנתבע [המוכר] בקיומו של הסכם מחייב" (39).
שאלה דומה התעוררה בת"א (ת"א) 624/80 גת נ' יעקב בוטקובסקי ושות' (40). במקרה זה רשם המוכר את פרטי העסקה על דף נייר, נתן עותק אחד לקונים ועותק אחד השאיר בידו, כדי למוסרו לעורך-דינו, במטרה שזה יכין את נוסח החוזה שבין הצדדים. אתר-כך שתו הצדדים "לחיים". השופט טלגם קבע כי "השקת הכוסיות יכולה להעיד... על התגברות על מירב המכשולים ועל נכונות לקיים את העיסקה. גמירות דעת אשר יש בה לחתום גורלה של עיסקה בת מיליונים אינה יכולה להילמד מהשקת כוסיות" (41). לעומת זאת, בערעור לבית-המשפט העליון, ע"א 692/86 יעקב בוטקובסקי ושות' נ' גת, (42) קבע השופט מצא כי "בהשקת הכוסיות ולחיצת הידיים... יש משום תמיכה למסקנה..* [ש]נוצרה התחייבות חוזית תקפה ומחייבת" (43)
(3)   חילופי מסמכים במסגרת משא-ומתן לכריתת חוזה מכר טובין בינלאומי השאלה באיזה שלב במשא-ומתן שלהם ראו עצמם צדדים כמי שנכרת ביניהם חוזה מחייב התעוררה גם בע"א 65/88 אדרת שומרון בע"מ נ' הולינגסוורת ג.מ.ב.ה (44). במקרה זה נידון חוזה מכר טובין בינלאומי. השופט ד' לוין כתב כי חוזים כאלה אינם נכרתים בשלב המוקדם יחסית בו מוחלפים בין הצדדים טלקסים, אלא בשלב המאוחר יחסית בו הסכמת הצדדים מגובשת במסמך בכתב. השופט לוין ביסס קביעה זו על ידע שהיווה חלק מהשכל-הישר האמפירי שלו: "לפי סדר דברים טבעי והגיוני, המקובל ביחסי מסחר - ועל אחת כמה וכמה מסחר בינלאומי... ההתקשרות באה לכלל גיבוש במסמך או במסמכים שבכתב..." (45) בהתאם לכך קבע השופט לוין כי במקרה דנן התכוונו הצדדים לראות עצמם מחויבים חוזית רק באמצעות מסמך כתוב.

38  שם, בע' 504.
  39שם, בע' 503,
40  פס"מ תשמ"ז (ב) 76.
 41 שם, בע' 82.
42  לעיל הערה 120
43  שם, בע' 71.
44  פ"ד מד(3) 600.
45  שם, בע' 608.
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שכל-ישר, לגיטימציה, כפייה: על שופטים כמספרי סיפורים
 (ו) הכלל  הראשון של Hadley v. Baxendale (46)  

בעניין Hadley v. Baxendale, המשמש בסיס לדוקטרינת הצפיות לצורך פסיקתם של פיצויים בגין הפרת חוזה, נידון מקרה בו מסר בעל מטחנה למוביל את ציר המטחנה כדי שיעבירו לתיקון בעיר אחרת. המוביל השתהה בהעברת הציר. כתוצאה מכך סבל בעל המטחנה אובדן רווחים עקב השבתת המטחנה שלא לצורך. בית-המשפט דן בשאלה אם שעה שנכרת חוזה ההובלה בין הצדדים היה על המוביל להניח שלרשותו של בעל המטחנה עימר ציר חלופי, דהיינו, נוהממת1ה תוכל להמשיך לפעול, או שמא היה המוביל צריך להניח שהציר שנמסר לו היה הציר היחיד שעמד לרשותו של בעל המטחנה, באופן שאיחורו של המוביל יגרום לבעל המטחנה אובדן רווחים. בתוך כך  ניסח בית-המשפט את "הכלל הראשון" של Hadley v. Baxendale], לפיו יפצה המפר את הנפגע בגין הפרת חיוה צל נזק שבעת כריתת החוזה היה המפר צריך לראותו כנובע באופן טבעי מן ההפרה, דהיינו, על-פי מהלכם הרגיל של הדברים (47).
כאשר שופט מפעיל כלל זה, עליו לכתוב "סיפור", מנקודת-הראות של המפר-בכוח בעת כריתת החוזה, על-אודות מקומו של החוזה בחייו של הנפגע-בכוח ועל-אודות מה שעשוי לקרות לנפגע-בכוח אם יופר החוזה. שופט הכותב סיפור כזה אינו יכול לעשות כן אלא בהסתמך על הידע שלו על-אודות מקומם של חוזים מסוגים שונים בחייהם של בני-אדם שונים, דהיינו, ידע על-אודות הדרך בה בני-אדם נוהגים בעקבות התקשרותם בחוזים מסוגים שונים.
מ)  סיווגה של הפרה כהפרה יסודית או כהפרה בלתי-יסודית
בד"נ 44/75 ביטון נ' מרץ (48) התעוררה השאלה אם איחור בתשלום מצד קונה דירה עלה כדי הפרה יסודית של החוזה, או שמא היה רק הפרה בלתי-יסודית של החוזה. על-פי דיני החוזים, שאלה זו צריכה להיבחן על-פי מה שהיה קונה הדירה צריך לשער, בעת כריתת החוזה, על-אודות התוצאות שהפרות שונות שלו עשויות לגרום למוכר, השופט ח' כהן אמר על מה  שהיה הקונה צריך לצפות בעת כריתת החוזה את הדברים האלה:
"ניתן לחזות מראש שדייר המוכר דירתו ומתחייב לפנותה, רוכש לו רירה אחרת במקומה: ואף גם זאת ניתן אולי לחזות מראש, שבקביעת מועדי התשלומים לרכישת דירתו החדשה ילך המוכר אחר המועדים שנקבעו לו לקבלת תשלומיו עבור דירתו הישנה. אבל אין כלל לחזות מראש שאיחור של יום-יומיים בעשיית התשלום יביא את מוכר הדירה החדשה לידי ביטול המכירה." (49)
כדי להכריע במקרה זה, השתמש אפוא השופט ח' כהן בידע שלו על-אודות מה שקוני (המשך בעמ' הבא)


46  9 Exch. 341 (1854)   (להלן- עניין Hadley)
47  ראו גם סעיף 10  לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א1970-,  ס"ח 16
48  פ"ד ל(3) 581.
49  שם, בע' 587
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דירות משערים בדרך-כלל בדבר הדרכים בהן מוכרי דירות נוהגים בעקבות התקשרותם בחוזים למכירת דירותיהם.

(ח)  הערה על מקומו של "האדם הסביר" במסגרת ה"מבט לאחור" של בתי-המשפט
כאשר שופטים "מביטים לאחור" כדי להעריך באופן משפטי התנהגויות של בני-אדם, הם מפעילים לא-אחת את אמת-המידה של "האדם הסביר". כזכור, הבחנתי בין מקרים בהם שופטים מפעילים מידע אמפירי ב"תום-לב", דהיינו, הם מפעילים מידע הנראה להם משקף את הדרך האופיינית בה העולם פועל, לבין מקרים בהם שופטים מציגים מידע מסוים כמידע אמפירי, בעוד כוונתם האמיתית היא להכריז על אמות-המידה שצריכות לחול לדעתם בהתנהגותם של בני-האדם50. דומה כי השימוש ששופטים בישראל עושים בדמותו של "האדם הסביר" יכול לשמש דוגמא לשימוש בשכל-הישר מהסוג האחרון.
ד"ר אורית קמיר מבחינה בין השימוש במושג "האדם הסביר" במשפט האנגלי לבין השימוש במושג זה במשפט הישראלי. לדבריה, "'האדם הסביר' נולד וצמח בתוך עולמו המושגי של המשפט המקובל, והתפתחותו בתרבות משפטית זו כרוכה ושלובה ללא הפרד בתפקידו של הבר-המושבעים...". (51) ד"ר קמיר מציגה את האדם הסביר של המשפט האנגלי כגילום של מה שכיניתי במאמר זה שכל-ישר אמפירי ושכל-ישר נורמטיבי, ששופטים מפעילים ב"תום-לב", דהיינו, מתוך ניסיון כן לשקף ידע וערכים הרווחים בקבוצה חברתית מסוימת* לדבריה, המושבעים היו "אנשי הקהילה שבמסגרתה התרחש האירוע העומד לדין, ואשר הנאשם הוא בשר מבשרה", (52) קולם היה "קולה של הקהילה", והכרעתם "הכרעת החברה המקומית", ה"משקפת את מוסכמותיה, את הםטנדרטים המקובלים בה ואת 'השכל-הישר' שלה". האדם הסביר של המשפט האנגלי היה עשוי אפוא "רכיבים אנושיים ואישיותיים הטיפוסיים לכל בני הקהילה הנידונה, ולאנשי חבר המושבעים בתוכם" (53).
לעומת זאת, "האדם הסביר" של המשפט הישראלי מוצג על-ידי ד"ר קמיר במונחים של מה שכיניתי במאמר זה שימוש בשכל-הישר שלא בתום-לב, דהיינו, בדרך של הצגת מידע מסוים כמידע אמפירי מתוך כוונה להכריז על אמות-המידה שצריכות לחול בהתנהגותם של בני-האדם. ד"ר קמיר כותבת כדלהלן:
"'האדם הסביר' במשפט הישראלי הוא דמות בדיונית, פיקטיבית, פרדוקסלית ואמורפית לחלוטין, ותוצר דמיונם המובהק של שופטי בית-המשפט העליון. זוהי דמות... [ה]מגלמת את דמותו האידיאלית של 'הישראלי הרצוי' לאור חזונם הבלתי-מפורש של שופטי בית-המשפט העליון. אם במשפט האנגלי 'האדם הסביר' הוא הפשטה של קבוצת אנשים, המייצגים יחדיו את הקהילה שמתוכה נבחרו, 'האדם הסביר' הישראלי מורכב מפיסות תכונותיהם של יצורים פיקטיביים, אשר 

(המשך בעמ' הבא)


50  ראו לעיל טקסט להערה 21.
51  קמיר, לעיל הערה 3, בע' 143-142.
52  שם, בע' 143 144-.
53  שם, בע' 1145
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שכל-ישר, לגיטימציה, כפייה: על שופטים כמספרי סיפורים
לדעת שופטי בית-המשפט העליון מייצגות את ערכיה הראויים של החברה הישראלית...
ההכרעה בשאלה כיצד היה 'האדם הסביר' נוהג בכל הקשר נתון מוגדרת במשפט המקובל כ'עובדתית', ולכן כמצויה, בעיקרון, מחוץ לתחום מומחיותם המקצועית של השופטים.., 'האדם הסביר'.,. [מ]ייצג תמיד את מוסכמות חברתו של הנאשם. בשיטת המשפט הישראלית, לעומת זאת, ההכרעה בתגובתו של 'האדם הסביר' אינה 'עובדתית', אלא 'משפטית'.,, 'האדם הסביר' במשפט הישראלי. אינו משקף לעולם את הנורמות הנוהגות בהקשר החברתי הרלוונטי למקרה הנידון, אלא הוא משקף תמיד את השקפת-עולמה של קבוצה חברתית אחת, המונה את שופטי בית-המשפט העליון,.. 'ישראלי רצוי' זה, לא רק שאינו מתיימר לייצג מגזרי אוכלוסייה שונים בהקשרים שונים, אלא הוא אינו מתיימר לייצג איש: הוא קובע את ה'רף' לגובהו הרצוי של הישראלי המצוי, ואינו מתאים את עצמו למידותיו, מטרתה הכפולה של דמות זו היא לעודד את כל חלקי האוכלוסייה להיות ישראלים מסוג אחד, מסוים, שנתפס על-ידי שופטי בית-המשפט העליון כאופטימלי, ובאותה עת גם לשפוט כל אדם על-פי יכולתו ומידותיו של 'הישראלי הרצוי'." (54)
2. "מבט לפנים"
שופטים משתמשים במידע הכלול בשכל הישר שלהם כאשר הם "מביטים לפנים", דהיינו, כאשר הם שוקלים את תוצאותיהם של פתרונות משפטיים שונים שהם בוחנים אפשרות לאמצם. הצורך של שופטים להביט לפנים נובע מכך שכל אירוע המוכפף לטיפולו של המשפט מוחזר בעקבות טיפול זה לעולם "האמיתי", כשהוא מלווה במסקנה המשפטית (חבות, אחריות, סעד, עונש וכולי) שנקבעה לגביו* שופטים מתארים אפוא לא-אחת כיצד העולם פועל לפני התערבותם בו באמצעות פסק-דינם, וכיצד הוא עשוי לנהוג אם הם יתערבו בו בדרך זו או אחרת.
היסוד של החזרת האירוע המשפטי לעולם האמיתי בגמר הטיפול השיפוטי הודגש מאוד על-ידי הנס-גיאורג גדמר (55). על-פי גדמר, התהליך של התגבשות המשמעות מורכב משלושה תהליכי-משנה, המתחוללים בו-זמנית בתודעה: הבנה, פרשנות, יישום. גדמר טוען שאנו מבינים את העולם בדרך של פרשנותו, וכל פרשנות כרוכה ביישום של תוצאות הפרשנות, המחולל שינוי בתודעת הפרשן, ולא-אחת, בעקבות זאת, אף בהתנהגותו ובאורחות חייו. במילים אחרות, היישום עשוי להתבטא, באופן מינימלי, בשינוי תודעתי קטן-היקף, בעקבות הפקת המשמעות. אולם ליישום עשויות להיות השלכות מרחיקות-לכת יותר על חייו של מפיק המשמעות. היישום עשוי להתבטא בכך
(המשך בעמ' הבא)


54   שם, בע' 155 156-,
 55  Hans Georg Gadamer – Truth and method (1993) 307- 311ראו גם מנחם מאוטנר "גדמר והמשפט" עיוני משפט (תשנ"ט) (טרם פורסם(*


33
 

ר

שמפיק המשמעות יראה ממדים חשובים של קיומו באור חדש, ויקבל החלטות בנוגע לחייו, לרבות החלטות העולות כדי הכנסת שינוי רדיקלי באורחות חייו.
במסגרת דיונו ברכיב היישום המתקיים בתהליכים של הפקת משמעות, גדמר מנתח את התהליך של הפקת המשמעות המתקיים במסגרתו של ההליך השיפוטי (56). לדבריו, במסגרתו של הליך זה בולט מאוד רכיב היישום: הפרשנות המשפטית מסתיימת תמיד בתוצאה מוגדרת, האמורה לחולל שינוי מוחשי בעולם. אולם, מדגיש גדמר, אף שרכיב היישום בולט לעין במסגרתו של ההליך השיפוטי, היישום מתקיים בכל הליך של פרשנות, באשר הוא.
בשורות הבאות אמנה דוגמאות מספר לשימוש של שופטים בשכל-הישר שלהם במסגרת רכיב ה"יישום" הגדמריאני, דהיינו, כאשר הם מנמקים מדוע יש לאמץ הכרעה מסוימת ולדחות הכרעות אחרות במונחים של ההשלכות שיכולות להיות להכרעות אלה על הקורה בעולם.
 (א)   קבלת אמרתו של עד כדרך למלחמה בפשיעה  האלימה
בד"נ 23/85 מ"י נ' טובול (57) נידון סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל" 1971-  (58) המאפשר קבלתה של אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית-המשפט כראיה בהליך פלילי. הרקע לחקיקתו של סעיף 10א היה הרצון להילחם בפושעים שהטילו מוראם על בני-אדם שעמדו להעיד נגדם בהליכים שיפוטיים. במקרה זה נידונה השאלה אם יש לפרש את סעיף 10א באופן שהוא יכיל מבחנים מוגדרים של קבילות ראיות, או באופן שמבחני הקבילות שעל-פיו יהיו רחבים, אך בית-המשפט יכריע בשאלת המשקל שיינתן לראיות שיימצאו קבילות על-פי הסעיף (השאלה הספציפית שהתעוררה במקרה זה הייתה אם תרשומות שרשם שוטר מפי עד, מאוחר למועד שבו דיבר העד, יכולות לבוא בגדרו של הסעיף.) השופט ברק התלבט בשאלה אם הרחבת מבחני הקבילות במסגרת הסעיף תיצור מצבים בהם ימעלו גורמי החקירה בתפקידם וירשמו תרשומות שקריות בלא שבית המשפט יצליח לחשוף את השקר. בסופו של דבר נמנע השופט ברק ממתן משקל ניכר לחשש שמצבים אלה אכן יתרחשו. הוא מנה כמה טעמים לכך:
"ראשית, רב אמוני במערכת בתי המשפט בישראל, שתוכל להבחין בין אמת לשקר. שמת, מאמין אני, כי זרועות החקירה בישראל פועלות על-פי הדין, ואין בהן שיטה מכוונת של הטעיית בית המשפט… עלינו לבנות את דיני הראיות שלנו על בסיס ההנחה, שהחקירה מתנהלת כדין והשפיטה מפעילה שיקול-דעתה כדין. הנחה זו אינה רק עניין תיאורטי. אני סבור, כי היא משקפת את המציאות."(59)

56  Ibid, at pp. 324-441   
57  פ"ד מב(4) 309,
58  נ"ח 421 (להלן: פקודת הראיות), כפי שתוקן בחוק לתיקון פקודת הראיות (מס' 4),  תש"ם1979-, ס"ח 14.
59  לעיל הערה 57, בע' 357, יצוין שפרופסור אלכס שטיין עורר שורה של שאלות לגבי מידת  הנכונות של הנחותיו של השופט ברק. בקשר להנחתו של השופט ברק כי "זרועות החקירה בישראל פועלות על-פי הדין, ואין בהן שיטה מכוונת של הטעיית בית המשפט", פרופסור שטיין מעלה את השאלות הבאות:
"מה עלה בגורלם של חוקרים שכדי להשיג הודאות בכל מחיר נהגו באלימות או בלחץ פסול אתר כלפי נחקריהם ? מה עלה בגורלם של כל אלה שניהלו מערכות-רישומים פגומות ואף כוזבות או שלא ניהלו רישומי חקירה בכלל ?... האם האחראים לפגמים אלה ואחרים נענשו ? האם הם התקדמו מאז בסולם-הדרגות והגיעו למשרות רמות בזרועות החקירה שלהן הם משתייכים ?... באיזו מידה ניתן לסמוך על המנגנון שברוב המקרים חוקר ושופט את עצמו הרחק מעינו של הציבור ? האם נעשתה אי-פעם השוואה כלשהי בין מספרם של המקרים שבהם נמצאו פגמים המורים בחקירה משטרתית לבין מספרן הכולל של הפחדות עדים ? דומה, כי ללא בדיקה יסודית ומקיפה של נושאים אלה לא ניתן לסווג אירועים אחרים (כגון הפחדת עדים) כ'תופעה', ואילו התרחשויות אחרות (כגון אלימות משטרתית ורישום כוזב או סלקטיבי של דברי עדים וחשודים) כ'תקלות' חריגות": אלכס שטיין "סעיף 10א לפקודת הראיות: פרשנותו הראויה ופסיקתו של בית המשפט העליון" משפטים כא (תשנ"ב) 325, 348-347.
34
השופט ברק הניח אפוא הנחות לגבי דרכי הפעולה של מערכת בתי-המשפט של ישראל ולגבי דרכי הפעולה של זרועות החקירה של ישראל- הוא שקל דרכי פעולה שונות שעמדו לפני בית-המשפט, מבחינת ההשלכות שיכולות להיות לכל אחת מהן: והוא בחר בדרך מסוימת לנוכח הנחותיו באשר להשלכותיה הצפויות (60).
השופט ש' לוין שקל אף הוא את ההשלכות שעשויות להיות לכל אחת משתי הגישות בשאלת התוכן שיינתן לסעיף 10א. הוא הניח הנחות אחרות מאלה של השופט ברק על-אודות דרכי הפעולה של בתי-המשפט וזרועות החקירה, ולפיכך הגיע גם למסקנות הפוכות מאלה שאליהן הגיע השופט ברק באשר להשלכות שעשויות להיות לתכנים שונים שיינתנו לסעיף 10א, בין היתר אמר השופט ש' לוין את הדברים האלה:
"על יסוד הכרת המציאות חרד אני מפני האפשרות, שההלכה החדשה תגביר את הסכנה של עיוותי-דין במקרים אינדיווידואליים מעבר למרווחי הביטחון הראויים: לדעתי, הסכנה בעיקרה איננה - כמו שחברי הנכבד, השופט ברק, סובר - שאנשי משטרה יזייפו זיכרונות-דברים, אלא שמטבע הדברים, כאשר שוטר עורך פרפרזה מדברי אדם אחר, עשוי הוא, אף בתום-לב, ל'צבוע' את הדברים בצבעי המציאות כפי שהיא נראית לו: כאשר 'זיכרון-דברים' שכזה הופך ראיה כמעט יחידה, וכאשר הגישה היא שהבלמים האחרים המצויים בסעיף 10א מתפרשים בדרך מרחיבה, כיצד ניתן להימנע ממימושן של הסכנות שעליהן הצבעתי?" (61)

60   ייתכן שיחסו הבלתי-חשדני של השופט ברק לרשויות החקירה של ישראל נשען על ניסיון החיים האישי הייחודי שלו, כמי שהיה היועץ המשפטי לממשלה במחצית השנייה של שנות השבעים. לעניין זה, ראו גם הדיון שלהלן על הקשר שבין תוכני השכל הישר של שופטים לבין ניסיון החיים הייחודי שלהם.
61  לעיל הערה 57, בע' 360-359.
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(ב)  השלכות אי-ההכרה בהלכה של שיתוף הנכסים בין  בני-זוג
בבג"צ 1000/92 בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול (62) בחן השופט ברק את ההשלכות שעשויות להיות לאי-הכרה מצידו של בית-הדין הרבני בהלכה של שיתוף הנכסים בין בני-זוג. השופט ברק אמר כי אי-הכרה כזו עשויה לגרום פגיעה קשה בנשים, בין היתר משום ש -
"על-פי צורת החיים הטיפוסית עד כה בחברה הישראלית, הפעילות האקטיבית לרכישת ההון  המשפחתי נעשית לרוב בידי הבעל, הפועל 'כלפי חוץ', בעוד האישה מנהלת לרוב את משק הבית והליכותיו. מציאות זו גורמת לכך שהפעולות (הפיסיות והמשפטיות) לרכישת נכסים נעשות לרוב על-ידי הבעל. נכסים קנייניים אף רשומים לרוב על שמו." (63)
ובהמשך  כותב השופט ברק כך:
"האפקט, הלכה למעשה, של אי-התחשבות בחיים המשותפים כבסיס ליצירת שיתוף בנכסים הינו כי רוב רובם של הנכסים, אשר נרכשו בתקופת הנישואין, ישויכו לגבר ולא לאישה. המציאות החברתית-כלכלית בישראל הינה, כי 'יחסי החוץ' מתבצעים לרוב בידי הגבר ולא בידי האישה. זו אחראית על 'יחסי הפנים'.,, גישה 'ניטראלית' לחיים המשותפים משמעותה הפליה למעשה כלפי האישה. לרוב היא אינה מנהלת משא-ומתן עם צד שלישי לרכישת הנכסים: אלה לרוב אינם נרשמים על שמה, התוצאה היא אפוא, כי הבעל הופך להיות בעל הנכסים. רק התחשבות בחיים המשותפים כמעניקה קניין משותף עשויה לאזן את התוצאה ולהביא לשוויון בין הצדדים. רק כך ניתן יהא ליתן ביטוי לפועלה של האישה בביתה פנימה ולאחריות הרובצת עליה לגידול הילדים וחינוכם."  (64)  
דברים אלה מושתתים על הנחות מסוימות באשר ל"חלוקת העבודה" המתקיימת ברוב המקרים במשפחה הישראלית, ובאשר למבנה הבעלויות בנכסים המתקיים ברוב המקרים במשפחה הישראלית כתוצאה מחלוקת העבודה האמורה. על-סמך הנחות אלה, השופט ברק מתערב בדרך מסוימת בחייה של המשפחה הישראלית, ביחסו להימנעות מהתערבות כזו תוצאות קשות מבחינת חלוקת העושר בין בעלים ונשים במשפחה הישראלית.
(ג) השלכות הפחתתו של התשלום  בגין  פירעון מוקדם של משכנתא
בבג"צ 3627/90 בראשי נ' נגיר בנק ישראל65 התבקש בית-המשפט העליון להורות לנגיד בנק ישראל להפחית את שיעור  התשלום  שנדרשו לווים לשלם לבנקים
(המשך בעמ' הבא)


62 פ"ד מח(2) 221 (להלן: עניין בבלי).
63 שם, בע' 234.
64 שם, בע' 242.
65 פ"ד מז(1) 109,
למשכנתאות בגין פירעון מוקדם של הלוואותיהם. השופט גולדברג דחה את העתירה בכותבו, בין היתר, כי "מתן אפשרות לפירעון מוקדם מצד כלל הלווים, בלי להבטיח לבנקים למשכנתאות הכנסה חלופה, שתכסה לפחות חלק מהתשלומים הגבוהים אותם חייב הבנק להמשיך ולשלם למקורותיו, מעמידה בסכנה את יציבותם של הבנקים למשכנתאות" (66). דברים אלה הם דוגמא להפעלת השכל-הישר על-ידי שופט תוך "מבט לפנים": השופט צופה שאימוצה של חלופה, שאחד הצדדים שלפניו טען לה, יגרום תוצאות מסוימות - קשות - בעולם.
 (ד)  הרחבת החבויות המוטלות על בנקים כלפי לקוחותיהם
(1)  הרחבת חבויותיהם של בנקים כלפי ערבים
בע"א 1304/91 טפחות - בנק משכנתאות לישראל בע"מ נ' ליפרט (67) התעוררה השאלה אם ערבים צריכים להיחשב מוגנים על-ידי חוק הבנקאות (שירות ללקוח), תשמ"א .1981- (68) השופט מצא השיב על שאלה זו בשלילה, בין היתר מהטעם ש"הרחבה כזאת תטיל על הבנקים מעמסה הדשה, שספק אם הם ערוכים למלאה באמצעיהם הקיימים. השפעתה על דפוסי העבודה של הבנקים תייקר מן הסתם את עלות האשראי שהם מעמידים לרשות הציבור, ואולי אף את העלות של כלל שירותיהם" (69). אף דברים אלה מהווים דוגמא טובה להפעלת השכל-הישר כחלק מ"המבט לפנים" של בית-המשפט: ושוב, השופט מצא בוחן חלופה משפטית מסוימת, אך דוחה אותה עקב התוצאות הבלתי רצויות שהוא מייחס לה.
השאלה שנידונה בפסק-דין זה נידונה פעם נוספת בע"א 1570/92 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' ציגלר,70 השופטת שטרסברג-כהן סברה כי יש לסטות מן ההלכה בעניין טפחות, דהיינו, שיש להקנות לערבים הגנה על-פי חוק הבנקאות לנוכח ה"מציאות הסוציו-כלכלית בישראל":
"מן המפורסמות הוא כי חלק גדול ביותר מהציבור בישראל נזקק בעת זו או אחרת להלוואות בנקאיות, מי לרכישת דירה, מי לעסקים ומי למטרות אחרות שונות ומגוונות. הבנקים אף מעודדים לא אחת נטילת הלוואות. כידוע, קבלתן של הלוואות בבנק מותנית, ברוב רובם של המקרים, בהמצאת ערבים. הבר שתי עובדות מוכרות אלו, ובהכרח תאמר כי רבים וטובים חתמו בעברם הרחוק או הקרוב על כתב ערבות כזה או אחר, לא משום שששו לעשות כן, אלא פשוט משום שידעו כי במוקדם או במאוחר ייזקקו גם הם לערבים. נמצא, כי הבחירה אם לערוב לפלוני אם לאו אינה רק שאלה של רצון טוב. המדובר, למעשה, ב'רע הכרחי'
(המשך בעמ' הבא)


66  שם, בע' 19 1.
67  פ"ד מז(3) 309 (להלן: עניין טפחות) 

68  ס"ח  158  (להלן-: חוק הבנקאות).
69  לעיל הערה 67, בע' 334.
70  פ"ד מט(1) 369.
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שנוטלים על עצמם רבים, לאור המציאות הישראלית. בכך הופכים ישראל ערבים  זה לזה. מצב כזה מצדיק הגנה מיוחדת." (71)
משמע: השופטת שטרסברג-כהן מתמקדת בפיסת מציאות שונה מזו בה מתמקד  השופט  
מצא. היא מתארת את המציאות "הסוציו-כלכלית" הקיימת בארץ, והיא מעצבת את 
ההלכה שהיא קובעת בפסק-דינה מתוך מודעות לכך שהלכה זו תצטרך לפעול במסגרתה 
של המציאות האמורה, לדבריה, הלכה שלא תגן באופן נרחב על ערבים תפגע בבני-אדם 
רבים במדינה המשמשים ערבים. לעומת זאת, הלכה שתרחיב את ההגנה על ערבים 
תבטיח לבני-האדם האלה הגנה ראויה,
(2) הטלת אחריות על בנק כלפי לקוח בגין חריגת שלוח מהרשאתו-
בעש"מ 4920/93 בנק ברקליס דיסקונט בע"מ נ' קוסטמן (72) התעוררה השאלה: מי צריך לשאת בתוצאות של חריגת שלוח מן ההרשאה שנתן לו לקוח כלפי בנק: חלקוה או  הבנק? השופט מצא קבע כי הלקוח הוא שצריך לשאת בתוצאות החריגה, ונימק את 
עמדתו, בין היתר, בדברים הבאים:
"חיוב הבנקים בחקירה ובדרישה של תקינות פעולות המבוצעות על-ידי לקוחותיהם באמצעות מורשים עלול לייקר את שירותי הבנקים ולהטיל מעמסה כספית נוספת על כלל ציבור הלקוחות... הטלת חובה מוגברת על הבנקים, לחקור ולדרוש בתקינות הפעולה גם כשהנסיבות אינן מעוררות חשד מהותי, תחייב את הבנקים להקים מערכות נוספות לביצוע הבדיקות, ואולי גם לרכישת ביטוחי סיכונים נוספים:
והעלות הנוספת של כל אלה תשתקף בעמלות שירותי הבנקים ותוטל על כלל הציבור." (73)
בדברים אלה ניתן למצוא ביטוי לקו-החשיבה שעולה מדבריו של השופט מצא בעניין טפחות: האפשרות של הרחבת חובה נדחית עקב העלויות הגבוהות שהשופט טוען כי ינבעו ממנה.
(ה)  מתן רשות לערב לקזז חוב בפשיטת  רגל
בע"א 5005/90 הספקה חברה מרכזית לחקלאים בע"מ (בפירוק) נ' בית יצחק שער חפר, אגודה להתיישבות חקלאית בע"מ, (74) נידונה השאלה אם ערב שנדרש לפרוע ערבות בפשיטת-רגל של חייב יכול לקזז חוב של החייב-פושט-הרגל כלפיו. השופט שמגר אמר :
"כשמדובר בשוק מצומצם יחסית לעיסקאות (כפי שהוא, למשל, בישראל), סביר
(המשך בעמ' הבא)


         71  שם, בע' 383.
         72 פ"ד מז(5) 31,
         73  שם, בע' 83.
         74  פ"ד מט(3) 458.
להניח שערב המעניק ערבות קשור עם החייב בעיסקאות נוספות, והוא מוכן להעניק ערבות זו ביודעו, שאם וכאשר ייאלץ לפורעה יוכל לקזז את הסכום מעיסקאות או חובות אחרים שיש לו כלפי החייב. מניעת אפשרות הקיזוז עלולה להרתיע ערבים מלהעניק ערבויות ובאופן זה עלולה לפגוע גם בשוק האשראי, המבוסס, בין השאר, על ערבויות. פגיעה בשוק האשראי עלולה לפגוע בחברות הפועלות בשוק וביכולתן להיכנס לפרויקטים חדשניים ולהתפתח, כנדרש במשק תחרותי מודרני. תהליך מסוג זה איננו רצוי כמובן." (75)
השופט שמגר השתמש אפוא בידע שלו על-אודות התנאים המיוחדים השוררים בשוק האשראי של ישראל כדי לגזור מסקנה באשר להשלכות השליליות שעשויות להיות על שוק זה - ובעקבות זאת, על המשק בכללותו - אם ייבחר כלל משפטי שאינו מאפשר לערבים לקזז חובות שחייביהם חבים להם.
(ו) מתן רשות לאסיר לפרסם כתבות בעיתון
בע"א 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר (76) נידונה השאלה אם שירות בתי-הסוהר צריך לאפשר לאסיר לפרסם בעיתון מקומי טור אישי או כתבות על-אודות החיים בבית הסוהר. השופט מ' חשין כתב:
"ההקפדה על סדר ומשמעת חייבת שתהיה נוקשה יותר בבתי הסוהר ולו מפאת סוג האוכלוסייה שבהם: אוכלוסייה של מי שעברו על חוק - מהם עבריינים קשים וקשוחים - אוכלוסייה שרבים בה הינם אנשים מרי נפש הסוברים שהחברה עוולה להם והפלתה אותם לרעה, אנשי ריב ומדון, אנשים בעלי סף גירוי נמוך ונעדרי כל מוטיוואציה שהיא לעזור ולהיעזר. בתתנו דעתנו לאוכלוסייה זו שבבתי הסוהר, נדע מעצמנו כי עבודתם של סוהרים ושל מנהלים בבתי-סוהר הינה עבודה קשה מכל קשה. ונדע עוד זאת - והוא במישרין לענייננו - כי סדר ומשמעת הם יכין ובועז שעליהם בנוי בית-סוהר. באין סדר ומשמעת, במובנם הרחב של מושגים אלה - לא עוד, אלא סדר ומשמעת קפדניים - לא ייכון בית-סוהר והמערכת כולה תיפרע." (77)
בהמשך מנה השופט חשין שורה של תוצאות שיתקיימו אם יורשה אסיר לכתוב טור אישי או כתבות בעיתון. תוצאות אלה יתקיימו, לדבריו, ביחסים שבין האסיר לבין סגל בית-הסוהר (הפעלת כוח מצד האסיר כלפי הסגל): ביחסים שבין הסוהרים לבין עצמם (ניסיון של הסוהרים להניע את האסיר לפרסם כתבות משמיצות כלפי עמיתיהם): וביחסים שבין האסיר לבין שאר האסירים (צבירת כוח בידי האסיר ביחס לשאר האסירים). השופט חשין סיים באומרו: "דומה שכל תופעות אלו העלולות להתרחש בין כותלי בית הסוהר
(המשך בעמ' הבא)


75  שם, בע' 465.
76  פ"ד נ(4) 136.
77  שם, בע' 173.


9!
 

ף

אינן רחוקות מן המציאות החזויה, קרובות הן לבוא ואין הן פרי הדמיון, ואם תבואנה - ולו בחלקן - ייפרעו מאליהם כל סדר טוב ומשמעת בין כותלי בית הסוהר."  (78) 
משמע: כאשר השופט חשין דן בשאלה אם צריך לאפשר לאסיר לכתוב בעיתון, הוא הפעיל ידע שלו על-אודות הקורה בבתי-הסוהר, ובחן באופן נרחב את ההשלכות שעשויות לנבוע מהיענות לבקשת האסיר בכל הנוגע במישורים שונים בחיי בתי-הסוהר.
(ז) מתן   היתר לקיומן של הפגנות מול בתיהם של  אנשי-ציבור
בבג"צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים (79) נידונה החלטתו של מפקד מחוז ירושלים של המשטרה לא להתיר קיום הפגנה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף. השופט ש' לוין קבע כי החלטתו של מפקד המחוז הייתה כדין. השופט לוין נימק את החלטתו, בין היתר, בדברים הבאים:
"קיים חשש שהתרה של הפגנות ליד ביתם הפרטי של אנשי ציבור עלולה להרתיע אנשי ציבור פוטנציאליים, בעלי כישורים, מלעסוק בפעילות ציבורית, וקיים אף חשש שבשל לחץ ההפגנה או בשל לחצם של בני משפחתו עליו, עקב ההפגנה, עלול איש הציבור לשנות את דעתו שלא מטעמים ענייניים ואך כדי להפסיק את ההטרדות כלפיו." (80)
משמע: בשוקלו אם יש להתיר קיום הפגנות מול בתיהם של אנשי-ציבור, הניח השופט ש' לוין הנחות באשר לגורמים המניעים אדם לעסוק בפעילות ציבורית: באשר לדרכי התפקוד של אנשי-ציבור; ובאשר ליחסים המתקיימים במשפחותיהם של אנשי-ציבור. בהסתמך על הנחות אלה קבע השופט ש' לוין שקיום הפגנות מול בתיהם של אנשי-ציבור עשוי להניב תוצאות שליליות באשר לתפקודם של אנשי-הציבור. לאור זאת קבע השופט ש' לוין כי יש לאסור על קיומן של הפגנות כאלה.

78  שם, בע' 176.
79  פ"ד מח(2) 456.
80  שם, בע' 486. לדוגמא נוספת ראו גם ע"א 243/83 עיריית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט(1) 113. השופט ברק פיתח הלכה חדשה בדבר הטלת אתריות ברשלנות על גופים ציבוריים בגין פעולות שלטוניות. בין היתר, הוא בחן אם קיימים שיקולים המצדיקים שלילתה של אחריות כזו, השופט ברק מנה שלושה שיקולים אפשריים: "ראשית, החשש, כי הטלת אחריות אזרחית על גורמי התביעה תרפה את רותם, תהפוך אותם להססנים ותפגע בשלטון החוק ובאכיפתו: שנית, החשש, כי כל נאשם שיזוכה כדין ינצל את קיומה של חובת הזהירות ויתבע את הרשות התובעת, תוך שנהיה עדים להצפה בתביעות ובתשלומי כספים, שהאוצר לא יוכל לעמוד בהם: שלישית, החשש, כי ייפתח פתח לעקוף את סופיות ההליך הפלילי," (שם, בע' 135 ) אולם בסופו של דבר, אף שהשופט ברק אמר כי "שיקולים אלה בעלי משקל הם", הוא דחה אותם מפני שיקולים אחרים, שנמצאו על-ידו בעלי משקל רב יותר.
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  3.   פירוש החקיקה
שופטים מפעילים מידע שלהם על-אודות הדרך בה העולם עובד כאשר הם מציעים פירושים לחקיקה. פירוש החקיקה כרוך לא-אחת בניסיון להבין את מצב העולם שהמחוקק ביקש להתערב ולהכניס בו שינוי, ובדיון בהשלכות השונות שעשויות להיות לחלופות פרשניות שונות. במילים אחרות, פרשנות החקיקה מחייבת לעיתים הן "מבט לאחור" והן "מבט לפנים" מצידם של שופטים: "מבט לאחור" במסגרת הניסיון להבין איזה מצב מציאות ביקש דבר-החקיקה לחולל בעולם, ו"מבט לפנים" במסגרת הניסיון להבין אילו תוצאות עשויות להיות לאימוצו של פירוש מסוים של החקיקה על-ידי בית-המשפט.
פעילויות כאלה של שופטים אינן יכולות להיעשות בלא שימוש במידע המצוי בשכל-הישר של השופטים.
כדוגמא יכול לשמש ע"פ 2940/94 לוין נ' מ"י (81) במקרה זה נידונה השאלה באיזו דרך יש לפרש תמרור שאסר חנייה "פרט לפריקה וטעינה"(82). אדם החנה את מכוניתו למשך עשר דקות, שבמהלכן מסר מסמכים לעורך-דין. בתקופה קצרה זו נרשמה לו הודעה לתשלום קנס. הוא טע7 כי חנה למטרת פריקה, ולפיכך לא הפר את האיסור הקבוע בתמרור. השאלה המשפטית שהתעוררה במקרה זה הייתה אפוא באילו מקרים תוכל חנייה של נהגים להיחשב חנייה לצורך "פריקה וטעינה".

השופט זמיר ביקש להתחקות אחר הטעמים שעמדו ביסוד החקיקה המאפשרת חנייה  לצורכי פריקה וטעינה במקומות בהם החנייה אסורה בדרך-כלל. בהקשר זה הוא אמר שורה של דברים המשקפים מידע על-אודות מצב התנועה בכבישים, על צורכיהם של בעלי רכב מסוגים שונים וכיוצא באלה דברים המתייחסים למה שקורה בכבישים וברחובות בערים:
"תמרורים כאלה [האוסרים חנייה פרט לפריקה וטעינה] מוצבים בדרך כלל בדרך עירונית שבה הרחוב צר, וחניה של מכונית בצד הרחוב תוסיף ותצר אותו, באופן שישבש את תנועת המכוניות... אולם לעתים האיסור לחנות אפילו לצורך פריקה או טעינה עלול לגרום קושי גדול. כך הדבר במיוחד באזורי מסחר ומלאכה, הן  למחזיקים בבתי העסק והן למובילים מטען לבתי העסק או מבתי העסק. ויש מקומות  שבהם רוחב הרחוב מאפשר חניה לצורך פריקה וטעינה, מפעם לפעם, לפרקי זמן  קצרים, בלי שייגרם שיבוש חמור לתנועת המכוניות...
תמרורים האוסרים חניה פרט לפריקה וטעינה מוצבים בדרך כלל ליד בתי עסק
למיניהם, להבדיל מבתי מגורים. כך הדבר משום שתמרורים מסוג זה נועדו, קודם  כול, לשמש את המכוניות המשרתות את בתי העסק. אלה הן, על-פי רוב, מכוניות  מסחריות, כגון משאיות או רכב אחר שנוצר בעיקר להובלת משא, אם כי אפשר  שגם מכונית נוסעים פרטית תשמש לצורך זה.
מכוניות מסחריות מובילות במקרים רבים מטען כבד, שיש קושי לטלטל אותו מרחק
(המשך בעמ' הבא)


  81 פ"ד מח(4) 1545

82   התמרור הוגדר בתוספת להודעת התעבורה (קביעת תמרורים), תש"ל1970-, ק"ת 1738
 

ר

ביכר, ממקום 2סבו החניה מותרת לכל דכפין עד בית העסק. קושי זה מכביד במיוחד על מי שנוהג במכונית מסחרית מבית עסק לבית עסק, ועליו לפרוק ולחזור ולפרוק מטען מן המכונית, ולטלטל אותו לכל בית עסק. לא זו בלבד. הטלטול של סחורות מן המכונית למרחק ניכר עלול לא רק להכביד על המוביל, אלא אף לשבש את תנועת הציבור, אם את התנועה של מכוניות בכביש ואם את התנועה של הולכי רגל במדרכה, זאת ועוד, יש בו גם כדי לייקר את ההובלה, ובסופו של דבר לייקר אף את מחיר הסחורות הנמכרות לציבור הרחב." (83)
עד כאן ניסיונו של השופט זמיר להבין את הטעם שעמד ביסוד החקיקה המאפשרת חנייה לצורכי פריקה וטעינה במקומות בהם החנייה אסורה בדרך-כלל, בהמשך השופט זמיר עובר לדון בשאלה אילו השלכות יכולות להיות לאימוצו של פירוש על-פיו חנייה לצורכי פריקה וטעינה תכלול גם חנייה מהסוג שנידון לפניו. "האם ראוי לומר, מן הבחינה של תכלית החקיקה, על נהג של מכונית פרטית היורד מן המכונית כדי למסור מסמך למשרד סמוך... שהוא פורק מטען?" שואל השופט זמיר. והוא משיב על שאלה זו בשלילה :
"לו כך אמרנו, לא היה לדבר סוף. שהרי כך היינו צריכים לומר גם על נהג החונה כדי למסור מכתב למשלוח בבית דואר סמוך, או כדי למסור בגד לניקוי במכבסה, או כדי למסור רשימת קניות לתנות הירקות. ובדומה לכך היינו צריכים לומר על נהג החונה כדי לקבל מכתב רשום מבית הדואר, בגד מן המכבסה או סל ירקות מחנות הירקות, וכן הלאה וכן הלאה. 
כך או כך, התוצאה עלולה להיות, שתמרור האוסר חניה פרט לפריקה וטעינה, יהפוך למעשה כתמרור המתיר חניה, ובלבד שתהא זאת חניה לזמן קצר. והרי לא וו ההוראה שבתמרור ולא זו תכלית התמרור.
תכליתו של תמרור כזה היא, שהמקום בו ניצב התמרור יהיה בדרך כלל פנוי, ולא ישמש אלא לחניה קצרה מפעם לפעם, באופן שאין בו כדי לגרום שיבוש חמור לתנועה." (84)
השופט זמיר הפעיל אפוא כלל משפטי שגור, על-פיו יש לפרש חקיקה מתוך ניסיון להתחקות אחר תכליתה. אולם בעשותו כן, הוא השתמש בידע המהווה חלק מהשכל-הישר האמפירי שלו על-אודות מצב הכבישים בערים ועל צורכיהם של בני-האדם המחנים מכוניות בצידי הכבישים בערים, השופט זמיר השתמש בידע זה הן לצורך הבנת התכלית של החקיקה והן לצורך הערכת התוצאות האפשריות של פירושים שונים של החקיקה, אותם בחן.
כדוגמא נוספת לשימוש בשכל-הישר תוך פירוש החקיקה ניתן להצביע על ע"א
(המשך בעמ' הבא)


83  לעיל הערה 81, בע' -550 551,
84   שם, בע' 552.
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5847/96  חברה ישראלית לקירור והספקה בע"מ נ' סובח (85). במקרה זה התעוררה השאלה אם מעלית הינה "רכב", כהגדרתו של מושג זה בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה (86).1975- השופטת שטרסברג-כהן הסבירה את המתודולוגיה המנחה אותה בפרשנותה. לדבריה -
"המבחנים... מונחים - בראש ובראשונה וכנקודת מוצא - על-ידי אינטואיציה ותחושה משפטית בדבר המשמעות הסבירה ההגיונית והיומיומית של המושגים 'רכב', 'תאונת דרכים' ו'מעלית'... האינטואיציה איננה אקראית. היא נובעת ממטען פנימי של ידע, שכל ישר וניסיון. היא מבטאת תגובה אינסטינקטיבית של האדם הרגיל, שאם יישאל אם מעלית היא 'רכב' ואם תאונה במעלית היא 'תאונת דרכים', ישיב על כך בשלילה." (87)
במסגרת הפעלתה של מתודולוגיה זו, השתמשה אפוא השופטת שטרסברג-כהן בידע המהווה חלק מהשכל-הישר האמפירי שלה על-אודות מעליות וכלי-רכב כדי להכריע ש"רכב" אינו כולל מעלית:
"מעלית היא תא הנע בכוח מכאני כשהמנוע המניע אותה איננו מהווה חלק ממנה, מעלית איננה נעה ממקום אחד למקום אחר על פני היבשה, תנועתה היא בציר אנכי לפני היבשה, לא במישור דו-ממדי על פני היבשה. תנועתה בציר האמור משאירה אותה למעשה כל העת באותה נקודה במישור קרקעי ובמובן זה אינה נעה על פני הקרקע.,. התנעתה נעשית בלחיצת כפתור על-ידי כל משתמש אקראי בה. אין למשתמש אפשרות להשפיע על מהירות תנועתה או על מסלולה, שהותוו מראש ושאינם בשליטת המשתמש.,, אין היא מעבירה אנשים או סחורה ממקום גיאוגרפי אחד למקום גיאוגרפי אחר, אלא מוגבלת בהכרח לאותו מקום גיאוגרפי במסלול שבו היא נעה בין קומות המבנה שבו היא ממוקמת.,.
תאונות הדרכים בכלי רכב הן בדרך כלל סיכון של נהיגה או שימוש ברכב, בשעה שבמעליות התאונות הן - בדרך כלל - תוצאה של ייצור, התקנה או החזקה לקויה של המעליות ולא תוצאה של הפעלתן." (88)
   4. שימוש בסטריאוטיפים (89)
התפיסה האדוורסרית של ההליך השיפוטי וכללי סדר-הדין המקובלים במסגרתו של

85   לעיל הערה 20.
86   ס " ח 4 3 2 .
87   לעיל הערה 20, בע' 834.
88   שם, בע' 836-835, ההדגשה במקור,
89   השימוש הנעשה כאן במלה "סטריאוטיפ" אינו שלילי, אלא "ניטרלי". כוונתי לחומרי התודעה שבני-האדם קולטים באמצעותם את העולם ונותנים לו משמעות. ראו לעניין זה גם: M. Pickering “The politics and psychology of stereotyping” 17 media Culture & Society (1995) 691 שימוש זה דומה לשימוש שגדמר עושה במושג "דעה קדומה". על-פי גדמר, הדעות הקדומות שבתודעותינו הן המאפשרות לנו לקלוט את העולם ולתת לו משמעותי מכיוון שגדמר משתמש במושג "דעה קדומה" באופן זה, הוא נותן למושג משמעות חיובית, ולא רק משמעות ניטרלית. ראו מאוטנר, לעיל הערה 55.
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הליך זה יוצרים בתודעתנו הנחה שבהליכים שיפוטיים מתקיימת הבחנה חדה בין השלב של ניהול המשפט באולם המשפט לבין שלב כתיבתו של פסק-הדין. על-פי הבחנה זו, בשלב של ניהול המשפט באולם המשפט, עורכי-הדין של הצדדים אמורים למלא תפקיד פעיל, בעוד השופט אמור למלא תפקיד של צופה סביל. לעומת זאת, שלב כתיבתו של פסק-הדין אמור להיות נתון לשליטתו הבלעדית של השופט, ובסיומו, השופט "מנחית" את פסק-הדין על הצדדים (90). הבחנה זו עשויה ליצור את הרושם ששופטים אינם עוסקים במתן משמעות למקרים שהם דנים בהם כל עוד ההליכים מתנהלים באולמם, דהיינו, ששופטים מתפנים לעסוק במתן משמעות למקרים שהם דנים בהם רק בסיומם של ההליכים המתקיימים באולמם, עת שהם מתבודדים בלשכתם עם החומר המשפטי שצברו במהלך המשפט. רושם זה מתחזק לנוכח העובדה שהמשמעויות הסופיות ששופטים מפיקים ביחס למקרים שהם דנים בהם עוברות החפצה (ראיפיקציה), בדמותו של פסק-דין שכל שופט "מייצר" לבדו (כאמור, לא-אחת לאחר תום ההליכים שהתנהלו באולמו) (91)
אולם מהות האנושיות היא לפרש ולתת משמעות רגע רגע (92). שופטים אינם יכולים לא לייצר משמעויות לגבי המקרים שהם דנים בהם החל במפגש הראשון שלהם עימם, דהיינו, מכהם החל ברגע הראשון בו הם קוראים את התיק שהם אמורים לעסוק בו, או אפילו החל ברגע המוקדם עוד יותר, בו השופטים נתקלים בשמותיהם של הצדדים שהם עומדים לדון בעניינם, (93) ובוודאי החל ברגע הראשון בו השופטים רואים באולמם את הצדדים להליך או את העדים הנוטלים בו חלק.

90  לדיון בגישות מסורתיות ובמגמות חדשות במשפט האנגלו-אמריקאי בהקשר זה, תוך השוואה לגישות הקיימות במשפט הקונטיננטלי, ראו: Oscar G. Chase "Legal processes and national culture " 5 Cardozo J. Intwl & Comp. Law (1997) 1  John H. Langbein "Cultural chauvinism in comparative law" 5 Cardozo j. Int'l Law (1997) 41                                                                                                          
91  ראו גם בש"פ 8087/95 זאדה נ' מ"י, פ"ד נ(2) 133. במקרה זה נידונה השאלה מתי קיימות ראיות לכאורה להוכחת אשמתו של נאשם באופן המצדיק את מעצרו עד תום ההליכים, השופט ברק הבחין בין ליבונן של ראיות על-ידי שופט בגמר ההליך הפלילי לבין שקילתן של ראיות בשלב-הביניים בו בית-המשפט מתבקש להורות על מעצר עד תום ההליכים: "בעוד שראיה 'רגילה' נבחנת בסיום ההליך השיפוטי, מתוך הסתכלות מן ההווה אל העבר, הרי הראיה 'לכאורה' נבחנת בתחילת ההליך השיפוטי או במהלכו, מתוך הסתכלות מן ההווה אל העתיד." שם, בע' 146,
92  לדיון מפורט ראו מאוטנר, לעיל הערה 55.
93  כפי שכל סופר המתלבט בבחירת השמות של גיבוריו יודע, אפילו שמו של אדם עשוי להוביל לא-אחת לשורה של מסקנות באשר למאפייני הביוגרפיה או האישיות שלו, דהיינו, אדם שטרם פגש אדם אחר, וכל שהוא יודע על-אודותיו הוא שמו, מסוגל לכתוב  עליו, לא-אחת, על בסיס שמו בלבד, "סיפור" עבה למדי, (אני מניח שהשם הפרטי !' "יוסל" יעורר קבוצה של אסוציאציות שונה לגמרי מהשם "עוז", למשל, ושני השמות האלה יעוררו אסוציאציות שונות מאלה שיעורר השם "מסעודה",) יוצא ששופט עשוי  להיות מושפע באשר למשמעויות המשפטיות של המקרה שהוא דן בו כבר בשלב הראשוני  ביותר של מעורבותו במקרה, כאשר הוא קורא את שמות הצדדים בתיק המונח לפניו, Lyotardכותב כי "אפילו בטרם נולד, ולו רק בגלל השם שניתן לו, הילד ממוקם כמושא בסיפור שטווים אלה הסובבים אותו, שביחס אליהם, באופן בלתי-נמנע, הוא יפלס את דרכו". Jean Francois Lyotard – The postmodern condition- A report on knowledge (Minneapolis 1991)15                                                                                            נ,
הקשר בין שמות לבין מיקום חברתי הוא הסיבה לכך שלעיתים, שם מסוים של ארם נחשב מייצג של קבוצה חברתית שלמה, כך, "יורם" הוא "בחור אשכנזי ממעמד הביניים, מרובע, תמים וחסר כל כישורי הישרדות בסבך הממשי של החיים", ו"פרחה" היא "צעירה מעוטת השכלה ממוצא מזרתי, קלת-דעת, בעלת הופעה חיצונית נאה אך סרת-טעם, אשר עיקר עניינה בבילויים"; נתן וסרמן "מקיסר ועד פרחה" הארץ תרבות וספרות (16.1.98 ).
שופטים עוסקים אפוא בכתיבת "סיפורים" על-אודות הצדדים להליך ועל-אודות האירוע שהם דנים בו כבר החל ברגע הראשון ממש בו ההליך השיפוטי מתקיים, וכאמור, עוד קודם-לכן, כאשר הם מתוודעים לתיק שהם אמורים לעסוק בו ולשמותיהם של הצדדים שהם עומדים לדון בעניינם, עם זאת, משמעויות ראשוניות אלה אינן סטטיות. שופטים עוסקים בעדכונן של המשמעויות שהם נותנים למקרים שהם דנים בהם רגע רגע, לאורך כל ההליך השיפוטי, עד לסיומו (94). הסיפורים ששופטים כותבים במהלך הדיונים המתקיימים לפניהם אינם יכולים לא להישען על השכל-הישר שלהם, מבחינה זו שחומריהם אינם יכולים לא להיות חומרי הידע - בעצם: הסטריאוטיפים - שלהם באשר למאפייניהם של בני-האדם הנמנים עם הקטיגוריות של בני-האדם שהצדדים לדיון משתייכים אליהן מהבחינה האתנית, המקצועית, המגדרית, הגזעית, הדורית וכולי.
כך, פרופסור דייוויד ואן זנדט Van Zandt כותב כי "שופטים אינם יכולים לא לפעול באמצעות תמונות סטריאוטיפיות סטנדרטיות של העולם" (95). לדוגמא, "שופט  
(המשך בעמ' הבא)


94   כתביו של גדמר שימשו בסיס לצמיחתן של "תיאוריות קורא", המנתחות את תהליך הקריאה כרצף מתמשך של פרשנויות-ביניים, המתעדכנות ושבות ומתעדכנות לאורך כל הליך הקריאה, תוך "השלמת חללים" בלתי-פוסקת על-ידי הקורא. ראו: 8R. C. Holub “Reception theory” (London 1984)  Ian Maclean “Reading and interpretation” Modern Literary theory (Ann Jefferson & David Robey eds. London 1986) 122, Terry Eagleton – Literary theory- An introduction (1983)  למאמר קלאסי בעברית בהקשר זה, ראו מנחם פרי ומאיר
שטרנברג "המלך במבט אירוני" הספרות א (1968) 263.
95  David E. Van Zandt "An alternative theory of practical reason in judicial Decisions " 65 Tulane l. rev. (1991) 775, 800                                                            
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בשיקגו יפתח במהירות תמונה על-אודות הדרך שבה משטרת שיקגו פועלת בעת שהיא עוצרת חשודים"  (96).
שופט עשוי להתקשות להשתחרר, במהלך הדיון, מהסיפור הסטריאוטיפי שיצר ביחס לצדדים מייד עם ראשית הדיון. הסיפור האמור עשוי לבוא לידי ביטוי גם בשלב המאוחר בו השופט נדרש לגזור את עונשו של הנאשם בהליכים פליליים. דייוויד ואן זנדט כותב כי "כל השופטים הפליליים מפתחים סיווגים של נאשמים ושל ההשלכות האפשריות לגביהם של עונשים שייגזרו עליהם. (לצורך הרתעתם של בעלי מקצועות חופשיים, הנמנים עם המעמדות העליונים, שהורשעו בעבירות של צווארון-לבן, די בעונשים קלים יותר מאשר אלה שיש לגזור על נאשמים בני המעמדות הנמוכים שעסקו בסחר בסמים.)" (97) הסיפור הסטריאוטיפי של השופט על-אודות הצדדים עשוי לבוא לידי ביטוי גם בעת שהשופט נדרש לקצוב סעד לצד הזוכה בדין בהליך אזרחי. (ראו הממרה הנפוצה לפיה שופטים מבקשים להושיט עזרה לאלמנות ויתומים וכולי, לעומת הממרה הידועה לפיה שופטים מטילים אחריות על בנקים, חברות ביטוח וכולי בגלל "הכיס העמוק" שלהם.)
בהקשר זה, מקרה מעניין ויוצא-דופן, לדעתי, הוא ע"פ 3520/91 תורג'מן נ' מ"י, (98) במקרה זה, אישה שניהלה "מכון עיסוי" בדירה הורשעה בעבירה של סרסרות למעשי זנות, והתעוררה שאלת העונש הראוי לה. השופט חשין תיאר באופן סטריאוטיפי את "דמותו של הסרסור 'הקלאסי'", מתוך כוונה להראות שהנאשמת שלפניו אינה נכללת בגדרו של הסטריאוטיפ הזה:
"וזו דמותו של הסרסור 'הקלאסי'... איש אלים, קשוח, אגוצנטרי, חסר רגשות וחסר מצפון, נעדר רגשי מוסר כלשהם. אדם השולח נשים צעירות וחלשות אופי לעבוד עבורו בזנות, נוטל מהן את כספן, נוהג בהן באלימות ובכפייה והי חיים בזבזניים על חשבונן..* סרסור מעין זה המעמיד עצמו נגד עינינו... ראוי לעונש כפי שקבעו המחוקק: עונש מאסר חובה ולתקופה בת-משמעות." (99)
השופט חשין ממשיך בשאלו אם זו אכן דמותה של הנאשמת במקרה שלפניו. הוא משיב על שאלה זו בשלילה:
"התמונה המצטיירת באשר ליחסים שהיו בין המערערת לבין הבחורות שהעסיקו עצמן בדירה היא של עיסקה בין אנשים בגירים, היודעים את אשר לפניהם, ללא ניצול כלשהו של מצוקה וללא יחסי תלות. הבחורות באו למקום מרצונן, ויכולות היו ללכת כרצונן. המערערת לא הייתה 'מעסיקה' - במובן המקובל של המושג -
(המשך בעמ' הבא)


96  Ibid, at p. 799 
97   Ibid, ibidכפי שכתב רולנד בארת, בניסוח חריף, ברשימתו על משפט דומיניסי, השכל-הישר של השופטים מאפשר להם "להתייחס תמיד אל הזולת כאל אובייקט, לתאר ולהרשיע בה-בעת. זוהי פסיכולוגיה של שמות-תואר, אין היא יודעת אלא לעטר את קורבנותיה בלוואים." בארת, לעיל הערה 21, בע' 66.
98  פ"ד מז(1) 441,
99  שם, בע' 458.
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והבחורות נתנו שירותיהן לגברים שבאו למקום כאותו 'קבלן עצמאי'. התשלום
ניתן לבחורות במישרין, ובמקביל שילמו אלו למערערת - או שהגברים שילמו
במישרין למערערת - תמורת השימוש במקום, ועוד זאת נאמר, שדמי השימוש
ששולמו למערערת לא היו, לכאורה, מופקעים, ולא היה בהם משום ניצול לרעה.
אכן, אין ענייננו באותו אב-טיפוס של סרסור, שהכול נוטל הוא לעצמו ומותיר אך  שיירים ופירורים לבחורה, משל הייתה שפחה חרופה העובדת תחתיו."(100)
איפיונים אלה של הסרסורית במקרה זה היו בין הגורמים שבגינם הציע השופט חשין  שהעונש שיוטל עליה יהיה קל יחסית בהשוואה לעונש שצפה המחוקק ואשר הופעל בדרך-כלל על-ידי בתי-המשפט, עם זאת, דומה שרמת המודעות שהפגין השופט חשין במקרה זה לקיומו של סטריאוטיפ ולהפעלתו על-ידי בתי-המשפט הייתה יוצאת-דופן (101).
אלא השופט חשין העלה את עובדת קיומו של הסטריאוטיפ משום שביקש להבחין את המקרה שלפניו מהמקרה ה"רגיל".

5. יצירת הדוקטרינה המשפטית
1 ';
השכל-הישר ממלא תפקיד חשוב גם בעצם יצירתה של הדוקטרינה המשפטית. כך,  ברוס אקרמן (Ackerman) טוען כי דיני הקניין של המשפט האמריקאי מבוססים על אינטואיציות, המופנמות מגיל הילדות אצל בני-אדם הגדלים בארצות-הברית, לפיה7 בעלות פירושה שליטה פיסית בנכס: ולהיפך, בהיעדר שליטה פיסית, אי7 מתקיימת בעלות. אקרמ7 טוע7, בעקבות זאת, כי המשפט האמריקאי מתקשה לראות כהפקעה מצבים בהם נפגע אגד זכויות הקניי7 של אדם ביחס לנכס בלא שירגיש אובדן של שליטה פיסית:
כגון במקרים בהם מופקעת רצועת האוויר שברום חלקת מקרקעין, (102) או במקרים שבהם ערכו של נכם יורד באופן דרסטי כתוצאה מרגולציה.

100    שם, בע' 459,
  101 אכן, כזכור, היה זה השופט חשין עצמו שהפעיל סטריאוטיפים עשירים על-אודות אסירים ועל הקורה בבתי-הסוהר בפסק-הדין בעניין גולן נ' שירות בתי הסוהר, ראו לעיל, טקסט להערות 76 78-, 

102   Ackerman – Private property and the constitution (New Haven 1977)  ראו גם הגדרת הבעלות בסעיף 2 לחוק המקרקעין, תשכ"ט1979-, ס"ת 259, ובסעיף 2 לחוק המיטלטלין, תשל"א1971-, ס"ח 184 (זיהוי של בעלות עם שליטה). ראו גם: Kenneth J. Vandevelde “The new property of the 19th century : the development of the modern concept of property” 29 Buff. L. Rev. (1980) 325  ע"א 782/70 רדומילסקי נ' פרידמן, פ"ד כה(2) 523: אמנון גולדנברג "הסגת גבול בחלל האוויר" עיוני משפט ב (תשל"ב) 218.
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דוגמא נוספת לדרך בה השכל-הישר עומד ביסוד יצירתה של הדוקטרינה המשפטית היא ד"נ 20/82 אדרס חמרי בנין בע"מ נ' הרלו אנד ג'ונס (103). במקרה זה אמר בית המשפט העליון שורה של דברים קשים בגנותם של מפירי חוזים. בהסתמך על דברים אלה, פיתח בית-המשפט דוקטרינה חדשנית בסוגיית הזכאות לרווחים הנובעים מהפרת חוזה, דהיינו, שרווחים אלה יועברו ממפר החוזה לצד הנפגע מהפרת החוזה, דומה שבית-המשפט הונע על-ידי אינטואיציה של שכל-ישר נורמטיבי, לפיה הפרה של הבטחות יומיומיות היא דבר מגונה מהבחינה המוסרית. גם בהקשר זה, בדומה לטיעון דלעיל של אקרמן, ניתן לדבר על אינטואיציות המופנמות כבר בגיל הרך בגנותם של מפירי הבטחות (104).
כדוגמא נוספת ניתן להצביע על עניין אברמוב, שנידון לעיל, כזכור, במקרה זה אמר השופט י' כהן כי יש לראות צדדים שעמדו לחתום על חוזה שיוכן על-ידי עורך-דין כמי שהתכוונו להיות מחויבים חוזית רק על-פי חוזה זה, ולא על-פי מסמך מוקדם לו. השופט י' כהן הוסיף כי "החזקה לכאורה הנ"ל,,. מבוססת על ניסיון החיים לפיו אדם אשר מתנה, שהתקשרותו תיעשה במסמך חתום על ידי הצדדים, שבו יפורטו כל התנאים, אינו רוצה מן הסתם להיות קשור בהסכם כל עוד לא ייעשה החוזה בכתב" (105). מידע שהיווה חלק מהשכל-הישר האמפירי של השופט י' כהן, כפי שנצבר אצלו כחלק מניסיון החיים שלו, שימש לו אפוא בסיס ליצירת חזקה משפטית על-אודות כוונתם המשוערת של צדדים הנתונים במשא-ומתן לקראת כריתתו של חוזה.
עם זאת ראוי לשים-לב שהיחס בין השכל-הישר לבין הדוקטרינה המשפטית אינו
(המשך בעמ' הבא)


 103 פ"ד מב(1) 221 (להלן: עניין אדרס). לניתוח של פסק-הדין והשלכותיו ראו תנוך דגן "הזכות לפרות ההפרה: אנטומיה של חקיקה שיפוטית" עיוני משפט כ (תשנ"ז) 601.
 104 ספרות הילדים, למשל, רוויה בסיפורים שמוטיב מרכזי בהם הוא הגנאי שבהפרת הבטחות, ראו, למשל, האתים גרים "מלך צפרדע או היינריך ברזל" מתוך מעשיות, האוסף השלם (תרגום ש' לוי, 1994) 7 (מקרה בולט ביותר): "רפונצל", שם, בע' 44; אברהם שלונסקי עוץ לי גוץ לי (תשכ"ז)
בעניין אדרס לא נתן בית-המשפט את דעתו על ההבדל הקיים בין הפרה של הבטחות יומיומיות לבין הפרה של הבטחות חוזיות, מבחינה זו שבמקרה האחרון עומדת לרשות הצד הנפגע, לפחות באופן עקרוני, מערכת של כללים משפטיים הקובעת באופן מפורט כיצד הצד המפר צריך לנהוג כלפיו, וכן מערכת של אמצעי אכיפה משפטיים נגד הצד המפר. לעומת זאת, כשהמדובר בהפרה של הבטחה יומיומית, אין עומדות לרשות הנפגע מערכת מוגדרת כזו של כללים ומערכת מוגדרת כזו של אמצעי אכיפה. עם זאת ייתכן שבמקרה של הפרת הבטחה יומיומית יעמדו לרשות הנפגע מנגנוני אכיפה או ענישה חברתיים, כגון החרמה, התרחקות, רכילות. אגב, לא רק שופטי בית-המשפט העליון לא
היו רגישים להבדלים אלה בין הפרתן של הבטחות חוזיות לבין הפרתן של הבטחות יומיומיות, אלא גם לא-מעט פילוסופים שכתבו על קיום הבטחות, ודנו בנשימה אחת בהבטחות חוזיות ובהבטחות יומיומיות,
 105 לעיל הערה 37, בע' 498, 504.
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חד-כיווני, אלא מעגלי: מצד אחד, השכל-הישר ממלא תפקיד חשוב ביצירת הדוקטרינה המשפטית, אולם מצד אחר, הדוקטרינה המשפטית מעצבת את דרכי ההתנהגות של בני-האדם באופן התורם תרומה חשובה ליצירת השכל-הישר של בני-אדם אלה, לרבות השופטים שביניהם, באשר לדרך בה העולם פועל (106). המשפט ממלא תפקיד חשוב בכינונן של הפרקטיקות היומיומיות החוזרות, במסגרתן מתקיימות האינטראקציות שבין בני האדם, וכן בין בני-האדם לבין תאגידים ורשויות של המדינה. המשפט מכונן חלק גדול מהפרקטיקות שבני-האדם משתתפים בהן עוד זמן רב לפני שבני-אדם אלה נולדים או מסוגלים להצטרף אליהן. ברוב הגדול של המקרים, בני-אדם מצטרפים לפרקטיקות האלה ולדומותיהן לא משום שטעמיהן בוארו להם והם שקלו בדעתם אם ליטול בהן חלק, אלא פשוט משום ש"כך עושים כולם". יוצא שמשעה שהמשפט מצליח לכונן בחייהם של בני אדם פרקטיקות מסוימות של התנהגות, המידע על-אודות תוכניהן של הפרקטיקות האלה והמשמעות הגלומה בפרקטיקות האלה נהפך לחלק מן השכל-הישר של בני-האדם, והפרקטיקות נראות לבני-האדם הנוטלים בהן חלק, ולבני-אדם אחרים העדים להתקיימותן, "שקופות" ו"טבעיות", מבלי שהם יתנו את דעתם על כך שהיה ניתן לקבוע שהדברים ייעשו גם אחרת, היחס בין השכל-הישר ששופטים מפעילים במשפט לבין תוכני השכל-הישר של בני-האדם הכפופים למשפט הוא אפוא מעגלי: השכל-הישר של השופטים ממלא תפקיד ביצירת המשפט: המשפט ממלא תפקיד חשוב בכינון היחסים החברתיים של בני-האדם וביצירת המשמעות בחייהם: שופטים שואבים תכנים של שכל ישר מתוך היחסים החברתיים והמשמעות שהם מפנימים במהלך חייהם; שופטים ממשיכים ומייצרים משפט: וכן הלאה,
6. דיני הראיות
השכל-הישר ממלא תפקיד חשוב בהפעלתם של דיני הראיות. שופט הקולט באולמו עדויות אינו יכול לתת להן משמעות בלא להשתמש באופן נרחב בשכל-הישר האמפירי שלו, אותו הפנים במהלך חייו* בדומה לכך, שופט שנדרש להחליט איזו גרסה עובדתית מבין אלה שהוצעו לו היא המתקבלת יותר על הדעת לא יוכל לעשות זאת אלא בהסתמך על השכל-הישר שלו. כפי שכותב רון שפירא:
"מקבלי ההחלטות העובדתיות במשפט [מסתמכים], באופן טיפוסי, על נסיונם המצטבר, כפי שהטביע חותמו על מאגר הידע שלהם, באופן בלתי שיטתי... חשוב להדגיש - כי אין הדברים אמורים בחריג המצומצם של 'ידיעה שיפוטית' בלבד, כי
(המשך בעמ' הבא)


106   על התפקיד החשוב שהמשפט ממלא בעיצוב ההתנהגויות והתודעות של בני-האדם ראו: R. V. Gordon “Critical legal histories” 36 Stan. L. Rev. (1983-1984) 57, P. Bourdieu “The force of law – towaards a sociology of the juridical field” 38 Hast. L. J. (1986-1987)  805,  Austin Sarat & T. Kearns “Beyond the great divide : forms of legal scholarship in everyday life “ Law in everyday life (Michigan 1993)21   ראו גם מאוטנר , לעיל הערה 11,
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אם בשימוש התדיר שנעשה בניסיון החיים בעת הערכת 'סבירויות' שונות, בעת בחינת משמעותן הטבעית של מילים וביטויים, בקביעות עובדתיות המשמשות תשתית להכרזות של מדיניות שיפוטית, ואגב בדיקת מהימנותן של עדויות." (107)
חלק ג: הערה על-אודות המידע ששופטים מפעילים
מחברים שונים הצביעו על איכותו הנמוכה של המידע בו שופטים משתמשים כאשר הם נשענים על השכל-הישר שלהם בהפעילם את הדין המהותי. פרופסור דייוויד ואן זנדט כותב כי הדרך בה הליכים שיפוטיים מתנהלים אינה יוצרת תמריצים לשופטים להשיג מידע אמין על העולם, ולמעשה אין היא יכולה שלא להוביל לכך שהמידע ששופטים מפעילים יהיה מועט מדי ובעל איכות ירודה: שופטים עוסקים בנושאים רבים ומגוונים; שופטים חייבים לפסול עצמם כל אימת שהם בעלי ידע אישי על הנושאים שהם עומדים לדון בהם; שופטים עוסקים בענייניהם של בני-אדם אחרים, ולא בעניינים הנוגעים בהם באופן אישי -שופטים פועלים בלחצי זמן כבדים, (108)
ציטטתי קודם-לכן את דבריו של השופט ברק בעניין טובול, לפיהם ניתן לסמוך על רשויות החקירה של ישראל שיפעלו על-פי הדין, ולא יטעו את בתי-המשפט, בהפעילן את סעיף 10א לפקודת הראיות* (109) כאמור, פרופסור אלכס שטיין עורר שורה של שאלות על-אודות הבסיס העובדתי שהנחותיו אלה של השופט ברק נשענות עליו, (110) הוא מסכם את דבריו באומרו כי "מדיניותו של השופט ברק לגבי עיצובם של דיני-הראיות בפלילים איננה עומדת על תשתית איתנה של עובדות חברתיות, שכן עובדות אלה אינן ברורות כלל ועיקר"(111). פרופסור שטיין אומר עוד כי "אם אכן נגזר על שופטינו להשעין את החלטותיהם על מדיניות, מן הראוי שזו האחרונה תיקבע לאחר חקירה ודרישה מקיפות,
(המשך בעמ' הבא)


107  רון שפירא "שימוש בטכניקות הסתברותיות לזיהוי אנשים על סמך ראיות נסיבתיות" פלילים ב (תשנ"א) 113, 118, ראו גם: Lempert “Playing the culture card : Trials in a multy cultural democracy” 5 Cardozo J. Int’l & Comp. L. (1997) 113, Vijaya Samaraweera “An act of truth in Sinhala court of law : on truth, lies and judicial proof among the Sinhalla Buddhists “ 5 Cardozo j. Int’l L. (1997)  133    כמו-כן ראו ע"א 91/51 "מדור" חברה לבנין ולפיננסים בע"מ נ' ביק, פ"ד ה 792; ע"פ 325/64 היועץ המשפטי לממשלה נ' ירקוני, פ"ד יח(4) 20, 28,
סוג נוסף של מקרים בהם שופטים משתמשים בידע שהוא חלק מהשכל-הישר שלהם הוא זה בו שופטים מתארים אירוע היסטורי (המאבק בשלטון הבריטי בארץ-ישראל, מלחמת העצמאות וכולי). לדיון מרתק במקרים אלה ראו דפנה ברק-ארז "סיפור ההיסטוריה של הקמת המדינה בפסיקתו של בית המשפט העליון" (טרם פורסם).
108  Supra note 95, at pp. 799-800
109   לעיל טקסט להערה 59,
110   לעיל הערה 59.
  111 שם, בע' 349.
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כשבפני מעצביה תמונת-מצב מלאה ומדויקת וכשכל הפינות של חיי החברה שלנו מוארות במידה מירבית ושווה" (112)
הטיעון לפיו משפטנים צריכים להשתמש במידע על-אודות העולם החברתי שהושג באמצעות כלי המחקר של מדעי החברה היה טיעון מרכזי של קבוצה חשובה מאנשי הריאליזם המשפטי בארצות-הברית. לואיס ברנדיים, שפעל כעורך-דין מצליח בבוסטון בראשית המאה, טען כי שופטים צריכים לשקול במודע את ההשלכות החברתיות של ההחלטות שהם מקבלים, ומכיוון שכך, עורכי-דין צריכים לספק לשופטים נתונים על-אודות החברה שהושגו באמצעות שיטות המחקר של מדעי החברה. אכן, בטיעוניו לפני בית-המשפט העליון של ארצות-הברית בעניין Muller v. Oregon הגיש ברנדייס לבית-המשפט כתב-טענות שהכיל טיעון משפטי בן שני עמודים, מלווה ביותר ממאה עמודים של נתונים מנותחים שנלקחו ממחקרים של מדעי החברה, כתב-טענות זה טבע את המושג Brandeis Brief בדומה לכך, מלומדי המשפט הריאליסטיים טענו כי חוקרים אקדמאיים של המשפט צריכים להשתמש במחקריהם בכלי מחקר של מדעי החברה, הן לשם לימוד ההתנהגות בפועל של שופטים, שהחלטות משפטיות מתקבלות במהלכה, והן לשם לימוד ההשפעות של חוקים ופסקי-דין על חייהם של בני-האדם (114).
ציפייתו של פרופסור שטיין משופטים שיעסקו ב"חקירה ודרישה מקיפות", מתוך חתירה להשגת "תמונת-מצב מלאה ומדויקת", "כשכל הפינות של היי החברה שלנו מוארות במידה מירבית ושווה", נראית לי בלתי-מתיישבת עם טבעו המיוחד של ההליך השיפוטי כדרך של קבלת החלטות, דומה כי דרך קבלת ההחלטות שצופה פרופסור שטיין קרובה לדגם הדעת התיאורטית, זה המופעל על-ידי מלומדים אקדמאיים הפועלים במסגרתן של פרדיגמות מחקר אקדמיות. לעומת זאת, הליכים שיפוטיים, שלא כהליכים של השגת דעת אקדמית, מתנהלים באופן שהוא קרוב לדגם התבונה המעשית (Practical Wisdom), כדרך של קבלת החלטות מוסריות וציבוריות.
קבוצה של מחברים טענה בשנים האחרונות כי שופטים עוסקים בקבלת החלטות בדרך של תבונה מעשית, וכן שראוי ששופטים יעסקו בקבלת החלטות בדרך של תבונה מעשית.

(המשך בעמ' הבא)


112  שם, שם, גם דבריו של השופט ברק בעניין בכלי, לעיל הערה 62, על-אודות חלוקת העבודה ברוב המשפחות הישראליות ועל-אודות הקשר שבין חלוקת עבודה זו לבין דרך  רישום הבעלויות ברכוש המשפחה יכולה לשמש דוגמא טובה לשימוש של שופט במידע שאיכותו בעייתית, כך, דבריו של השופט ברק אינם נסמכים על השנתון הסטטיסטי (בכמה משפחות בישראל רק הבעל "עובר"?), על נתונים הלקוחים ממרשם המקרקעין (כמה נכסי מקרקעין בישראל רשומים על שם גברים בלבד?) וכולי.
113   208 U.S. 412 (1908)
114  William Fisher 3, Moron Horowitz & Thomas Reed – American legal realism (NY 1993) 232-269  Edward a. Purcell – The crisis of democratic theory (Lexington 1973) chapter 5, J. H. Schlegel –American legal realism and empirical social science (North Carolina 1995 ) A. Kronman "Jurisprudential responses to legal realism " 73 Cornell L. Rev. (1988) 335
מחברים אלה טענו גם שדרך התפתחותו של המשפט המקובל והגיון הפעולה שלו יכולים להיות מוסברים במונחים של הפעלת תבונה מעשית על-ידי שופטים. עוד טענו מחברים אלה כי בעשורים האחרונים ניכר קיטוב במשפט האמריקאי בין בתי-המשפט, העוסקים בקבלת החלטות בדרך של תבונה מעשית, לבין האקדמיה המשפטית האמריקאית, שעברה לכתיבה בסגנון של הדעת התיאורטית - כפי שהדבר בא לידי הביטוי הקיצוני ביותר בזרם של הניתוח הכלכלי של המשפט (115).
על-פי גישת התבונה המעשית, יש להכריע בשאלות מוסריות בדרך של התמקדות במאפיינים הייחודיים של המקרה המעורר אותן, ובדרך של הפעלת שיפוט לגבי מאפיינים אלה, תוך הפעלה של המידע האמפירי והנורמטיבי הקיים בתרבות שהשאלה מתעוררת בגדרה. גישה זו מבוססת אפוא על אמון בתכניה של התרבות שההלטות מתקבלות במסגרתה; על אמונה ביכולת לקדם את החשיבה בדרך של התמודדות עם בעיות אמיתיות, להבדיל מחשיבה מופשטת: על חתירה ליצירת מתאם טוב בין עקרונות לבין המציאות שהם מוחלים עליה; ועל קיומם של גבולות בלתי-נוקשים בין התיאוריה ובין הפרקטיקה.
הגישה של התבונה המעשית כופרת ברציותה של החתירה לחריגה אל מחוץ לתנאיו הייחודיים של ההקשר התרבותי הפרטיקולרי לצורך הכרעה בשאלות מוסריות. להיפך. גישה זו סבורה כי מכיוון שהתכנים של תרבויות משתנים מהקשר להקשר, התכנים המסוימים של כל תרבות הם שצריכים לשמש חומרי-גלם ליצירת הכרעות בשאלות המוסריות המתעוררות במסגרתן של תרבויות, וכל ניסיון להשתחרר מחומרים אלה, תוך חתירה ליצירת עקרונות וכללים מופשטים, יביא לידי קבלתן של הכרעות בלתי-ראויות. יתר על-כן, הגישה של התבונה המעשית גם כופרת ביכולתן של הגות והשיבה לחרוג אל מעבר למגבלותיו של האופק של התרבות שההגות והחשיבה מתקיימות במסגרתה.
על-פי הגישה של התבונה המעשית, התחום המוסרי מורכב מהקשרים רבים ושונים, שבכל אחד מהם משחקים בערבוביה שיקולים רבים וסותרים, שהם ייחודיים לו. גישת התבונה המעשית מושתתת על ספקנות באשר למידה בה כישורינו האינטלקטואליים
(המשך בעמ' הבא)


115  A. T. Kronman – The lost Lawyer : Failing ideas of the legal profession (1993)  Kronman “Alexander Bickel’s philosophy of prudence “ 94 Yale L. J. (1985) 1567, Daniel A. Farber & Philip P. Fricky “Practical reason and the 1st amendment” 34 UCLA L. Rev. (1987) 1615, Daniel Farber “Legal Pragmatism and the constitution” 72 Minn L. Rev. (1988) 1331, T. Grey “What good is legal pragmatism ? “ Pragmatism in Law and society (1991) 9, Roger Cotterrell – The politics of jurisprudence (London 1989) התבונה המעשית, כדרך להכרעה בשאלות מוסריות, מזוהה עם אריסטו, ונתשבת כמי ששורשיה מצויים ב"אתיקה" שלו. אריסטו אתיקה (תרגום: יוסף ג' ליבס, 1973). ראו גם: Stephen G. Salkever- Finding the mean (Princeton 1990) Martha c. Nussbaum – The fragility of goodness (1986)                                        
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מאפשרים לנו לנסח מראש מערכת שיטתית וקוהרנטית של איזונים בין העקרונות שהינם רלוונטיים לצורך הכרעה בשאלות המוסריות המתעוררות בהקשרים שונים, ולהנביע מתוך מערכת זו, במידת הפרטנות הנדרשת, מערכת שיטתית וכוללנית של פתרונות, הגישה של התבונה המעשית מלמדת אפוא שאין להירתע מסתירות ומחוסר קוהרנטיות, ומובילה לחוסר נחרצות, לפשרנות, להבנת מורכבותה של המציאות, להבנה שכל עיקרון עשוי להיות מקוזז על-ידי עקרונות נוגדים, חשובים אף הם.
יתר על-כן, הגישה של התבונה המעשית כופרת ברציותו של תהליך הכרעה בשאלות מוסריות המבוסם על יישום דדוקטיבי של כללים או עקרונות מוכנים מראש. על-פי גישה זו, עקב גיוונם העצום של ההקשרים ששאלות מוסריות מתעוררות במסגרתם, ועקב הדינמיות של התנאים החברתיים והתרבותיים המולידים שאלות כאלה, כל מקרה ומקרה המעורר שאלה מוסרית מתאפיין בתרכובת ייחודית של רכיבים עובדתיים ובבעייתיות ייחודית שאינן ניתנות לחיזוי ולמענה, במידת הדיוק הנדרשת, על-ידי כללים שנקבעו מראש. מכיוון שכך, ההכרעה הראויה לכל מקרה פרטיקולרי מחייבת יצירת כלל ספציפי חדש, המתאים לנסיבותיו הייחודיות של המקרה. מרכז-הכובד בתהליך ההכרעה צריך אפוא להיות המאמץ להבנה מעמיקה של מאפייניו הייחודיים של המקרה, תוך שהכללים הקיימים, יצירי הכרעות קודמות, צריכים לשמש מדריכים טנטטיביים וחומרי-גלם לצורך יצירתה של ההכרעה הספציפית, הייחודית, המתאימה לחול על המקרה. ההכרעה בשאלות מוסריות מחייבת אפוא יצירתיות - לשם עיצובם של פתרונות אפשריים, דמיון - לחיזוי השלכותיהם ומשמעויותיהם של פתרונות אפשריים, ושיפוט - לשם הערכת המשקל שיש לתת למאפיינים העובדתיים הייחודיים של המקרה ולבחירת הפתרון הנורמטיבי הראוי ביותר לחול עליהם.
ראוי לשים-לב שגישת התבונה המעשית אינה צופה הגעה להכרעות בשאלות מוסריות בדרך שהיא כולה אינטואיטיבית. בעוד אשר האינטואיציה היא הבזק חד-פעמי, קצר, בו מתבהרת הדרך הראויה לפעולה, כביכול הייתה עצם מוחשי הניצב לנגד עיניו של המחליט, התבונה המעשית צופה הליך מורכב ומתמשך, שעיקרו שקילה וליבון של אופציות ושל השלכותיהן.
ראוי גם לשים-לב שגישת התבונה המעשית אינה אמורה להביא לידי קבלת הכרעות שיוכלו להיחשב "נכונות" במונחים של פקחות וערמומיות, דהיינו, הכרעות שיוכחו "נכונות" בהתאם לדרכי התפתחותה של המציאות בתקופה שלאחר קבלתן. אלא, הגישה של התבונה המעשית אמורה להביא לידי קבלת הכרעות שיוכלו להיחשב נכונות מבחינת השיקולים המוסריים הרלוונטיים, דהיינו, החלטות שבזכות תוכנן המוסרי, ניתן להצדיקן כראויות מלכתחילה, כבר ברגע קבלתן.
תבונה מעשית היא אפוא דרך להכרעה בשאלות מוסריות הנשענת על חומריה של התרבות שההכרעה מתקבלת בגדרה, ועל היצירתיות, על הדמיון ובעיקר על יכולת השיפוט של המחליט. הפעלה ראויה של תבונה מעשית אינה מבוססת רק על הפעלתם של כישורים אינטלקטואליים. היא אינה דבר שניתן ללמוד אותו בדרך בה לומדים מיומנות טכנית הנשלטת על-ידי כללי פעולה, היא מבוססת על שימוש בניסיון חיים, התנסות בקבלת החלטות, הפנמה מתמשכת של ערכים וחינוך. היא אף תלויה באישיותו של
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המחליט ובאופיו. מטעמים אלה, אין היא משהו שכל בני-האדם יכולים להצטיין בו במידה שווה. אריסטו, למשל, טען כי בעניינים של תבונה מעשית, בוגרים עדיפים על צעירים, ואף בין הבוגרים אין התבונה המעשית מצויה במידה שווה אצל כולם.
עם זאת אני סבור כי הצגתם של שופטים כמעורבים בהליכים של תבונה מעשית
מחייבת שורה של סיוגים חמורים, אומנם, שופטים מקבלים החלטות נורמטיביות לא באופן מופשט, מראש, אלא על גבם של מקרים אמיתיים המובאים לפניהם. מבחינה זו, עיסוקם של שופטים נראה דומה לקבלת החלטות בדרך של הפעלת תבונה מעשית, אולם מאידך גיסא, שופטים נהנים ממידה חלקית בלבד של חופש לפעול ברמת הערכים כדי לעצב את הפתרונות הראויים למקרים שהם דנים בהם. שופטים אמורים למיין את המקרים שהם דנים בהם אל כללים ותקדימים קיימים שאמורים לחול עליהם. כמו-כן, שופטים מפעילים באופן נרחב קונספציות משפטיות (לדוגמא: בעלות, עשיית עושר ולא במשפט,
זכות עמידה). קונספציות הן "ערכים דחוסים", או "שמות מקוצרים", לסדרות גדולות של שיקולים נורמטיביים. השימוש של שופטים בכללים, בתקדימים ובקונספציות משפטיות חוסם אותם מלפעול במישרין ברמת השיקולים הנורמטיביים שיכולים להיות בעלי רלוונטיות למקרים שהם דנים בהם. השימוש של שופטים בכללים, בתקדימים ובקונספציות מרחיק אפוא את עיסוקם מדגם התבונה המעשית. כמו-כן, במשפט קיימות הבנות תרבותיות מפותחות באשר לעובדות של אירועים משפטיים שאמורות להיחשב רלוונטיות מהבחינה המשפטית, וכן הבנות תרבותיות מפותחות באשר לדרך בה יש למיין אירועים משפטיים. אף הבנות אלה מגבילות את החופש של שופטים בכל הנוגע בהפעלת שיקולים נורמטיביים על המקרים שהם דנים בהם..
למרות זאת, בין דגם הדעת התיאורטית לבין דגם התבונה המעשית, הדרך בה שופטים מקבלים את החלטותיהם ומנמקים אותן קרובה לדגם השני הרבה יותר מאשר לדגם הראשון. מכיוון שכך, עיקר המידע המופעל בהליכים שיפוטיים אינו יכול שלא להיות מידע שמקורו בשכל-הישר של השופטים, וככזה - מידע שאיכותו נמוכה, במילים אחרות, יש להשלים עם כך שמטבעו של ההליך השיפוטי, כהליך הקרוב באופיו להליך התבונה המעשית, נגזר ששופטים יפעילו מידע "בלתי-מדעי", מידע השאוב מהשכל-הישר שלהם, וככזה - מידע שאיכותו נמוכה (116).

  116 הדעת התיאורטית זוכה בתרבות המערבית, זה מאות רבות בשנים, בעדיפות על התבונה המעשית. אני סבור כי יש להשטיח את ההיררכיה הקיימת בין שני סוגי הדעת, דהיינו, יש לראותם כשני סוגים שונים של דעת, שכל אחד מהם הוא בעל יכולות משלו, ושכל אחד מהם צריך להיות מופעל בהקשרים המתאימים לו, לעניין זה ראו גם גדמר, לעיל הערה
55;  מאוטנר, לעיל הערה 10.
בדיון דלעיל בשאלת הידע ששופטים צריכים להשתמש בו לצורך החלטותיהם לא עסקתי ב"בעיות מסדר שני" שעשויות להתעורר אם ישתמשו שופטים בדעת תיאורטית, כגון העובדה שבתחומים של מדעי הרוח והחברה (בהבדל ממדעי הטבע), הדעת התיאורטית כלולה כמעט תמיד בכמה פרדיגמות הסותרות אלה את אלה, עובדה זו עשויה להעמיד שופטים לפני הבעיה כיצד לבחור בין פרדיגמות אקדמיות סותרות. (ספק אם קיים פתרון לבעיה זו אפילו במסגרתם של דיונים אקדמיים.) אכן, קיים מתת בין ריבוין של הפרדיגמות האקדמיות לבין אחידותו של המשפט, לעניין זה ראו גם פסק-דינו של השופט חשין בדנ"פ 4530/97 מ"י נ' סולימאן אל עביד (טרם פורסם), אני סבור אפוא שעל שופטים לפעול על-פי דגם התבונה המעשית, ועל האקדמיה לפעול על-פי דגם הדעת התיאורטית, וידע אקדמי צריך להיות מופעל על-ידי שופטים אחרי שהופנם על-ידם כחלק מן השכל-הישר שלהם,
תחום מובהק שעשוי לעורר את שאלת השימוש של שופטים בדעת התיאורטית הוא הפסיכולוגיה. בתחום זה קיים ידע נרחב באשר להתנהגותם של בני-האדם, וידע מקביל קיים גם כחלק מהשכל-הישר של בני-האדם. לפיכך מתעוררת השאלה באיזו מידה שופטים צריכים להחליף ידע המהווה חלק מהשכל-הישר שלהם בידע תיאורטי שנצבר בתחום הפסיכולוגיה, לדיון נרחב ומעמיק בשאלה זו ראו יובל פלדמן "פסיכולוגיה ומשפט - הקדמה ביקורתית" (עבודה סמינריונית, תשנ"ח, טרם פורסם). כמו-כן ראו פסק-דינו האמור של השופט חשין בעניין סולימאן אל עביד.
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חלק ד: ההשלכות של פעולת השכל-הישר במשפט
ו. לגיטימציה
אני סבור כי העובדה שהפעלת המשפט רוויה במידע שמקורו בשכל-הישר היא סיבה חשובה ללגיטימציה של פסקי-דין בקרב אלה הקוראים אותם, קיימים כמה טעמים לסברה זו,
(א) קהילת הקוראים של פסקי-הדין שייכת בדרך-כלל לקבוצה החברתית והתרבותית שהשופטים נמנים עימה. אני משער כי אילו היו בני-אדם שאינם נמנים עם החוגים החברתיים של השופטים קוראים את פסקי-הדין בעיון, הם היו סוברים, לפחות לגבי חלק מהקביעות המצויות בהם, כי הן תמוהות.
(ב) בגלל תכונת הטבעיות של השכל-הישר, מכיוון שפסקי-דין מכילים כמויות גדולות של שכל-ישר, וזאת לאורך כל פסקי-הדין, מראשיתם ועד סופם, קוראיהם של פסקי-הדין מתקשים לכפור בנכונותם, ומוצאים בהם אישור להנחות המקובלות אף עליהם,
(ג) לא-אחת, השכל-הישר מובא בפסקי-דין כחלק מסיפור שהשופט מספר על-אודות מה שאירע בעבר או על-אודות מה שיכול להתרחש בעתיד אם תאומץ תוצאה משפטית מסוימת, (117) "לנרטיבות יש את הכוח להשתלט על התודעה" כותבות איוויק וסילבי, "סיפורים רקוחים היטב יוצרים תמונה קוהרנטית בכך שהם משלבים יחד אירועים ופרטים (שהותאמו יחדיו באופן סלקטיבי) אל מכלול מאורגן, על פני ציר של זמן.., המכלול הקוהרנטי.,, חוסם סיפורים חלופיים. האירועים נראים כדוברים בשם עצמם.. מכיוון שנרטיבות מעבירות טיעונים בדבר קשרים סיבתיים ואמת באופן משתמע, ולא באופן מפורש... סיפורים חוסמים כפירה, בחינה או ויכוח."(118)

117  ראו לעיל,
118  Ewick  & Silbey, supra note 7 at p. 213-214  . המחברות מפתחות בהמשך טיעון
על התפקיד שהסיפור המשפטי, השלם מבחינת הגיונו הפנימי, אך מנותק מהקשר רחב, ממלא בהשלטתה של הגמוניה.
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(ד) וזה הטעם החשוב ביותר, לדעתי: בגלל האד-הוקיות שלו, (119) השכל-הישר רווי סתירות ותכנים שהם בגדר דבר והיפוכו. מכיוון שכך, כאשר אנו קוראים פסקי-דין, קביעות השכל-הישר המצויות בהם מתקבלות על דעתנו, אף כי אילו היינו מהרהרים בקביעות אלה לרגע קט נוסף, היינו מגלים, לא-אחת, כי במקום קביעות אלה עצמן, יכלו פסקי-הדין להכיל גם קביעות הפוכות (שמן-הסתם היו מובילות אף למסקנות הפוכות או תומכות במסקנות הפוכות), המהוות אף הן חלק מהמערכת התרבותית של השכל-הישר שלנו, ושאף הן היו יכולות להתקבל על דעתנו באותה מידה עצמה או במידה קרובה לה, במילים אחרות, בגלל העושר, המורכבות והסתירות המאפיינים את השכל-הישר, שופטים נהנים מטווח גדול יחסית של אופציות הנמקה והחלטה, שכל אחת מהן, על שום עצם היותה חלק מן השכל-הישר, הייתה יכולה להיחשב קבילה בקרב קבוצת הקוראים של פסקי-הדין, רק במקרים היוצאים מהכלל, בהם שופט בוחר באופציה הנחשבת בקרב קוראיו מצויה מחוץ למערכת השכל-הישר שלהם (כגון שהיא לקוחה מתוך מערכת זרה, שונה לגמרי, של שכל-ישר), ייקל על הקוראים לפתח עמדה ביקורתית ביחס לתוכניהם של פסקי-הדין, לעומת זאת, במקרים שאינם מגיעים לכדי כך, פיתוחה של ביקורתיות מחייבת השקעה של אנרגיה אינטלקטואלית, בדרך של רפלקציה על-אודות הדברים, בדרך של איסוף מידע וכיוצא באלה, וזאת בשיעורים שאינם מוקדשים בדרך-כלל לפסקי-הדין על-ידי אלה הקוראים אותם (120).
כדוגמא לדברים אלה יכולים לשמש דבריו של השופט ברק בעניין בבלי, אותם ציטטתי לעיל (121). כזכור, השופט ברק אומר כי "על פי צורת החיים הטיפוסית עד כה בחברה הישראלית", הבעל פועל לרוב "כלפי חוץ", "בעוד האישה מנהלת לרוב את משק הבית והליכותיו", דבר המוביל לכך ש"רוב רובם של הנכסים, אשר נרכשו בתקופת הנישואין, ישויכו לגבר ולא לאישה", דברים אלה בוודאי אינם סותרים את ניסיון החיים של מי שחי בישראל* מי שקורא את הדברים האלה אינו יכול לחוש תחושה דומה לוו שיחוש, למשל, אם יקרא משפט כגון: "כיוון זרימתו של הגשם הוא מהאדמה השמיימה." או משפט כגון: "בכל מכשיר טלוויזיה ביתי מצויים גמדים קטנים, והם הדוברים אלינו מתוכו." אכן, קיימות בישראל משפחות בהן חלוקת העבודה בין הבעל והאישה היא כזו שהבעל פועל "כלפי חוץ", והאישה "מנהלת את משק הבית". אבל קיימות בישראל גם משפחות בהן הן הבעל והן האישה פועלים כלפי חוץ, ואף משפחות בהן האישה היא הפועלת כלפי חוץ, והבעל הוא המנהל את משק-הבית. אכן, קיימות בישראל משפחות בהן נכסי המשפחה נרשמים על שם הבעל בלבד. אבל קיימות בישראל גם משפחות בהן 
(המשך בעמ' הבא)


119   ראו הדיון על מאפייניו של השכל-הישר על-פי גירץ, לעיל טקסט להערות 15 19-,   

  120 קוראים של פסקי-דין העוסקים בדרך-כלל ברפלקציה על תוכניהם הינם מלומדים אקדמאים, העוסקים בהוראתם של פסקי-דין או בכתיבה עליהם, וכן משפטנים מעשיים, המלבנים את תוכניהם של פסקי-דין מסוימים לצורך טיעוניהם או הנמקותיהם.
121   לעיל הערה 62.
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נכסי המשפחה נרשמים שווה בשווה על שם הבעל והאישה גם יחד, ולעיתים גם על שם  האישה בלבד. אכן, קיימות בישראל משפחות שבהן קיים קשר סיבתי בין פעילותו של הבעל "כלפי חוץ" לבין העובדה שנכסי המשפחה נרשמים על שם הבעל בלבד. אבל קיימות בישראל משפחות בהן קשר סיבתי כזה אינו קיים, דהיינו, למרות פעילותו של הבעל "כלפי חוץ", נכסי המשפחה נרשמים הן על שם הבעל והן על שם האישה, ומכל מקום, קיימים גורמים רבים אחרים המכתיבים את הדרך בה נרשמות הבעלויות בנכסי המשפחה. השופט ברק לא אמר אפוא משהו שאינו מוכר למי שמודע לאורחותיהן של
משפחות ישראליות, אבל ספק רב אם הדרך בה הוא מתאר את המשפחה הישראלית (הן מבחינת חלוקת העבודה המתקיימת בה והן מבחינת הקשרים הסיבתיים המתקיימים בה בין חלוקת העבודה לבין הבעלות ברכוש) יכולה להיחשב "טיפוסית", או כזו המתקיימת ב"רוב" המשפחות הישראליות. ולמרות זאת, מכיוון שרבים מאלה שיקראו את דבריו של השופט ברק ימצאו בהם אמירות מוכרות ומתקבלות על דעתם באשר לקורה במשפחות ישראליות, ייחשבו הדברים מתקבלים על דעתם, והם יתקשו לחלוק עליהם, (122)




)ן;


1:
2.
חוסר הדטרמיניות של המשפט: לקראת גישה תהליכית במקום גישה תוצאתית
, '


.ן

הטיעון האחרון הוא בעל השלכות לא רק במישור הלגיטימיות של פסקי-הדין בקרב
," קוראיהם. יש לו השלכות חשובות גם על הבנתנו את מהות ההליך השיפוטי. אם אכן כל הדוקטרינה המשפטית רוויה בשכל-ישר או בהפניות לשכל-הישר, מבחינה זו שהפעלת הדוקטרינה המשפטית אינה יכולה להיעשות בלא שימוש נרחב בשכל-הישר: ואם אכן טבעו של השכל-הישר הוא שהוא מורכב, עשיר וגדוש סתירות; יוצא שכל חשיבה על המשפט במונחים של "תשובה נכונה אחת" הינה מופרכת, מהבחינה המעשית ומהבחינה התיאורטית, לא רק בגלל עושר התכנים של הדוקטרינה המשפטית עצמה, כפי שטענו
מלומדים לא-מעטים, (123) אלא גם בגלל עושר התכנים של המערכת התרבותית של השכל הישר, הממלאה את הדוקטרינה המשפטית בתוכן. במילים אחרות, כל הכרעה משפטית מחייבת לא רק סדרה של הכרעות באשר לרכיבי הדוקטרינה המשפטית שיחולו על המקרה, אלא גם סדרה נוספת של הכרעות באשר לתוכני השכל-הישר שימלאו את רכיבי הדוקטרינה האלה בתוכן (אחרי שהם נבחרו). יוצא שחוסר הדטרמיניות של התוצאה 
(המשך בעמ' הבא)


  122 ראוי לשים-לב שכדי לשכנע בטיעונו, אין השופט ברק זקוק כלל להציג את דבריו כמתארים מציאות המתקיימת באופן נרחב, להצלחת טיעונו של השופט ברק די בכך 

שהטיעון יחול אך ורק על אותן משפחות בהן הבעל רושם את נכסי המשפחה על שמו.
123   לדיון ראו: A. Altman – Critical Legal Studies- A liberal Critique (Princeton 1990) Altman “ Legal realism, critical legal studies and Dworkin " 15 Phil. & Pub. Aff. (1986) 205,  Bourdieu, supra note 106 ג'ולס ל' קולמן ובריאן לייטר "קביעות אובייקטיביות וסמכות" עיוני משפט יח (תשנ"ד) 309: אלון הראל "תיאוריות קוהרנטיות של המשפט" עיוני משפט יח (תשנ"ד) 387.
 
מנחם מאוטן
   
המשפטית וחוסר הדטרמיניות של ההנמקה המשפטית אינם נובעים רק מהעושר והמורכבות של הדוקטרינה המשפטית, אלא, לא פחות מכך, גם מהעושר והמורכבות של השכל-הישר, שהוא רלוונטי לאירוע המשפטי על-פי הדוקטרינה המשפטית, והממוקם בתוך הדוקטרינה המשפטית. הבנת התפקיד שהשכל-הישר ממלא בהפעלת המשפט מחייבת אפוא חשיבה חדשה לגמרי על מהות ההליך השיפוטי ועל מה שקורה לצדדים המתדיינים בו. למשל, חשיבה כזו עשויה לתמוך בהתייחסות להליכים שיפוטיים לא במושגים של הבטחת תוצאה מסוימת לצדדים הנוטלים חלק בהליך, אלא רק במושגים של הבטחה לצדדים שיתקיים בעניינם הליך בעל מאפיינים מסוימים (אי-משוא-פנים, אובייקטיביות, שליטה גדולה יותר של הצדדים בדרך ניהול ההליך ותוצאותיו וכולי).
3.   השכל-הישר כמקור של כפייה תרבותית
העובדה שהפעלת הדוקטרינה המשפטית רוויה בשכל-ישר, והעובדה שהשכל-הישר עשיר בתכנים וגדוש בסתירות, הן בעלות חשיבות גם לגבי שאלת הכפייה התרבותית הכרוכה בהפעלת המשפט. אני סבור כי בהקשר זה יש להבחין בין שני סוגים של מצבים:
( 1) מצבים בהם שופט הנמנה עם קבוצת-יסוד תרבותית (124) אחת, קרי: שופט שהפנים את מושגיה של מערכת תרבותית אחת של שכל-ישר, בוחן את התנהגותו של אדם, שבגלל היותו נמנה עם קבוצה תרבותית אחרת, מושגי השכל-הישר שלו שונים. (להלן אקרא למצבים אלה "מצבים של רב-תרבותיות".)
(2) מצבים בהם הן השופט והן הצדדים שהוא דן בעניינם נמנים עם קבוצה תרבותית אחת, (להלן אקרא למצבים אלה "מצבים של חד-תרבותיות",)
(א)  כפייה תרבותית במצבים של רב תרבותיות
פרופסור ש"ז פלר כותב על המשפט הפלילי כדברים האלה:
"בכל חברה, בשלבי התפתחותה השונים, קיימים מושגים מקובלים על טוב ורע, על הדירוגים הפנימיים בתוכם, על דרך-אמת ודרך-הרשע, על מה שמותר וצריך להיות כך ועל מה שמן הנמנע שלא יהיה אסור, על מה שצריך להיות אסור ועל מה שאסור בפועל. כל אלה מעצבים את תודעת הציבור על צדק ומשפט, המתבטאת, בתחום הפלילי לפחות, במודעותו של כל פרט לקיום קו-גבול בין מותר לאסור מבחינה פלילית ולמשמעות הערכית של הבחנה זו, מבחינת ציפיות החברה ממנו. מודעות זו יכולה להביא לקבלת העול להתנהג בהתאם להבחנה האמורה או אף תוך הזדהות אידיאולוגית,
(המשך בעמ' הבא)


124   לדיון במונח קבוצת-יסוד תרבותית, ראו לעיל טקסט להערות 10 112- דומה שמה שאני מכנה כאן "קבוצת-יסוד" הוא מה שמרגלית ורז מתכוונים אליו בהשתמשם במונח "קבוצה" במאמרם: Avishai Margalit & Joseph Raz – “National Self Determination" The rights of minority Cultures ( Will Kymlicka ed. Oxford 1995) 79                                                                                                 
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,..לגבי המעשים המהווים עבירות לפי החוק, חל העיקרון לפיו האיסור בפלילים צריך להשתלב מבחינה ערכית במושגי הציבור על הטוב והרע..,
העיקרון האמור מבטיח לא רק את האיזון ואת שיווי המשקל המוסריים בחברה, אלא עליו מבוססים הסיכויים להגשמת תפקידם המרכזי של דיני העונשין: לכוון את התנהגות הציבור כך שלא יגיע לידי עבירה: שהשימוש בעונש כלפי המפר אותם יהיה בשיעור מינימלי. תנאי יסוד להשגת מטרה זו הוא כי ההתנהגות המוגדרת כעבירה פלילית תיראה שלילית ומסוכנת לא רק משום שהחוק מאיים בעונש על ביצועה, אלא, ואולי בעיקר, משום שאיננה מתיישבת עם התודעה המשפטית של הציבור ועם ערכיו המוסריים. חוק שעומד בסתירה לתודעה ולערכים אלה, פחותים הסיכויים שיצייתו לו.
קשה לבסס סיכויים אלה רק על ההנחה הפורמלית, כי הציבור יודע את החוק ומשום כך הוא יודע להימנע מן האיסורים שבו. העיקר הוא, שהציבור יהיה מודע לשליליות שבאיסורים, מכוח תודעתו, כדי שיוכל לעמוד גם בגזירות החוקי" (125)
ועוד כותב פרופסור פלר:
"תגובת החברה לביצוע העבירה, הנעוצה בדרכי הטיפול בעושה, הייתה חסרת טעם ותכלית אלמלא הצד הסובייקטיבי שבעבירה. בטיפול זה חותרת החברה להשפיע על תודעת העבריין, ודרכה על מערכת חיי הנפש שלו, כדי לגרום למפנה בהתנהגותו, להחזירו למוטב ולהפכו לאדם שומר-חוק. תמורה רצויה זו - אפילו כשאינה מושגת במלואה או בכל המקרים - מושתתת בהכרח על ההנחה, כי העבירה נעברה עקב רקע תודעתי ונפשי פגום, הטעון תיקון והניתן לתיקון, על מנת שהעבריין לא יחזור לסורו, אם עשה את המעשה ללא עוול בכפו, אם המעשה אינו מביע קונפליקט - על משמעותו הסובייקטיבית של מושג זה - בין הפרט לבין החברה, ואינו מקפל בתוכו יחס אנטי-חברתי כלשהו, אזי מיותר כל טיפול כאמור; הוא אינו נחוץ או אינו מועיל." (126)
אני סבור כי דבריו של פרופסור פלר משקפים תפיסה בעייתית באשר לטיבם של היחסים החברתיים. הדברים מניחים הפעלה של המשפט הפלילי בחברה שהינה הומוגנית מהבחינה התרבותית: חברה שיש בה הסכמה בעניינים של "טוב ורע": חברה שאין בה קבוצות-משנה אתניות, דתיות, מעמדיות, מגדריות וכולי, שלכל אתת מהן תפיסה משלה בעניינים של "טוב ורע", שאינה חופפת את תפיסותיהן של קבוצות-משנה אחרות; חברה שאין בה קבוצה אחת הנהנית מהגמוניה, שאותה היא מפעילה ביחס לקבוצות אחרות, בין השאר באמצעות מנגנוני האלימות של המשפט הפלילי: חברה בה התנאים החברתיים

125    ש"ז פלר יסודות בדיני עונשין (תשמ"ד, כרך א) 52-51.
   126 שם, בע' 43-42. ראו גם ע"פ 10/49 היועץ המשפטי נ' פנתיאב, פ"ע ב 34, 56: עמ"מ 8/57 עו"ד פלוני נ' יו"ר וחברי המועצה המשפטית, פ"ד יב 900: Emile Durkheim, The Division of Labour in Society (George Simpson trans. 1933)  chapter 2                                                                                                      
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והתרבותיים בהם התחנכו בני-אדם, ושבהם הם חיים את חייהם, אינם אחראים לכך שהתנהגותם נחשבת פלילית; חברה בה בני-אדם מתנהגים באופן פלילי לא עקב תנאים חברתיים ותרבותיים, אלא "עקב רקע תודעתי ונפשי פגום, הטעון תיקון והניתן לתיקון": חברה בה כל בני-האדם עוברים תנאים שווים של חיברות, במהלכם ניתנת לכולם הזדמנות שווה להפנים את ערכיה של הקבוצה השולטת בקביעת תכניו של המשפט הפלילי (127).
הקשיים הכרוכים בהפעלתו של דין פלילי אחיד מחמירים כאשר מדובר במדינה רב תרבותית. במדינה כזו מתעוררות שאלות קשות על-אודות המידה בה ניתן לממש את מטרות-היסוד של המשפט הפלילי* כמו-כן, במדינה כזו מתעוררות שאלות קשות על אודות המידה בה קבוצה דומיננטית רשאית, או אולי צריכה, להתערב באמצעות משפט המדינה - הפלילי והלא-פלילי - בחייהם של חברי קבוצות תרבותיות שאינם נמנים עם הקבוצה התרבותית שהיא הדומיננטית במדינה (128). כל אחת מקבוצות השאלות האלה הינה קשה ומורכבת, ובשורות הבאות אין בכוונתי להתייחס אף לאחת מהן, כל שברצוני לעשות הוא להעלות דוגמאות אחדות של מקרים בהם הופעל השכל-הישר במסגרתם של הליכים פליליים, במשפט הישראלי ובשיטות משפט זרות, בתנאים של רב-תרבותיות ובתנאים של חד-תרבותיות. כמו-כן אבקש לדון באופן ראשוני בחלק מהבעיות שדוגמאות אלה מעוררות.
(1) משפטי המכשפים באפריקה
תושבים רבים באפריקה מאמינים כי חלק מבני-האדם ניחנים בכוח הכישוף, וחוששים מפני פגיעתם הרעה של בני-האדם המצוידים בכוח זה, בהם או בבני משפחותיהם היקרים להם, במקרים רבים פעלו בני-אדם אלה להריגתם של מי שהוחזקו על-ידם מכשפים. בני-אדם אלה הועמדו לדין על-ידי השלטון הקולוניאלי הבריטי באפריקה באשמת רצח. כמעט בלא יוצא מהכלל, הנאשמים הורשעו, וטענות ההגנה השונות שהעלו על-פי המשפט הפלילי (היעדר כוונה פלילית, הגנה עצמית, טעות, אי-שפיות, קנטור) - נדחו. כותב סיידמן :
(המשך בעמ' הבא)


127   דומה שלגישה כזו של פרופסור פלר מתייחס ד"ר רון שפירא בדברו על "מסורת הצדק האינדיווידואלי [במשפט הפלילי], המקפידה לפרוק אנשים פרטיים ממאפייניהם הקיבוציים, להתעלם מהשתייכות לקבוצות התייחסות ולהימנע מתיוג חברתי". שפירא, לעיל הערה 23, בע' 639. ד"ר שפירא אומר גם כי "המסורת האינדיווידואליסטית קשורה בעמדה מקובלת נוספת,,, עיקרון האשם הסובייקטיבי, על-פיו בני-אדם, בהיותם סוכני אחריות בני-חורין, פועלים על-סמך רציותיהם, וכי רציות אלה עומדות אפוא ביסוד בירור השאלות של אחריות המבצע והסכמת הקורבן" (שם, שם). דומה, שאף דברים אלה יכולים להיחשב למתייחסים לעמדה כגון זו שפרופסור פלר מבטא.
  128 ראו לעניין זה, בין השאר, דני רבינוביץ "המסע המפותל להצלת נשים חומות" תיאוריה וביקורת 7 (1995) 5: ג'ון סימונס "הקואליציה הפמיניסטית באזורי הגבול" תיאוריה וביקורת 7 (1995) 20.
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"במקרים אלה... מה שראוי ונכון בחברה המקומית נחשב פלילי במשפט המקובל. זה כאילו אנגליה הייתה נכבשת על-ידי אומה של הינדואיסטים, ואכילת בשר בקר הייתה הופכת מייד לפשע חמור. האם ניתן לומר על האנגלי שאכל את ארוחת הערב הרגילה שלו שהיה בעל מצב נפשי של פושע? האם באמת ניתן לומר על אפריקאי המצוי בנסיבות דומות שהוא בעל כוונה פלילית?,,. בצורה בוטה ניתן לומר שבמקרים אלה, המשפט הקולוניאלי בחר לעצמו את קורבנותיו בלא קשר לאשם המוסרי שלהם: הוא הכפיף את האוכלוסייה המקומית לנורמות שלו בדרך של טרור גרידא." (129)
(2) ע"פ 172/62 גראמה נ' היועץ המשפטי לממשלה (130)
יוסף גראמה התגורר עם משפחתו בשעריה, שבפתח-תקוה, ועבד כפועל חקלאי. הוא הורשע  על-ידי בית-המשפט המחוזי בהריגת קרוב משפחתו יהודה גראמה, ונידון לשתים עשרה שנות מאסר, בעת אירוע ההריגה היה יוסף גראמה בן ארבעים ושבע שנים, הוא עלה לארץ מתימן כשתים-עשרה שנים קודם-לכן, בראשית שנות החמישים. אירוע ההריגה מתואר על-ידי השופט אגרנט במילים האלה: "בשעות אחרי-הצהריים, חזר מעבודתו בפרדם, נכנס לצריפו, שתה קפה ותחליף .; את חולצתו בחולצה אחרת, מיד לאחר מכן, בא לשם המנוח, יהודה גראמה, קרובו  של המערער. הוא היה אז בגיל 70 שנה וגם כן עלה לכאן מתימן. בבואו למקום,  פתח במילים: 'אליהו הנביא בא אליכם' וכאשר קיבל מהמערער את התשובה 'איך יבוא אלי ואני בזבל', התיישב על הרצפה ואמר למערער: 'קנה לי אגסים וקוניאק'.  המערער השיב לו: 'טוב אסע לפתח-תקוה ביום החמישי ואקנה לך'. על הדברים האלה הגיב המנוח: 'מתי שתרצה'. אז ניגש אליו המערער ונישק את רגליו. לאחר מכן, ביקש מצע כדי לשבת עליו ובזמן הזה אמר לו יהודה: 'אל תחשוש, כך התעייפו אחרים'. ועוד: 'אל תאכל לחם חם'. המערער התרשם מכל דברי יהודה  שהוא מלגלג עליו ולא עוד, אלא שהלה מאיים על חייו. לפתע נרעד לבו ואז תפס בידיו טוריה, שהייתה מונחת בקרבת מקום, והנחית, באמצעות הכלי הזה, תשע מכות בגולגולתו של יהודה, אשר כתוצאה מכך קיפח את חייו." (131)

השופט אגרנט ממשיך ומתאר את הרקע להריגה במילים האלה:
"המערער - כמו אחרים מבני העדה התימנית - החזיק באמונה התפלה שקיימים
בעולם שדים ורוחות רעים, שבכוחם להזיק לבני-אדם... [המערער] האמין לדברי
המנוח שהוא נשוי לשדה ולפיכך היה משוכנע שזה האחרון מסוגל להשתמש באמצעי
(המשך בעמ' הבא)


129 Robert B. Seidman  "Witch murder and Mens Rea – A problem of society under radical social change " 28 modern L/ Rev. (1965) 46, 54, 58  על משפטי המכשפות באפריקה ראו גם – Leo Katz – Bad Acts and Guilty minds (1987) chapter 3                                                                                                                 
  130 פ"ד יז 925 (להלן: עניין גראמה).
131   שם, בע' 928.
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כישוף כדי לגרום אסון לו ולבני-משפחתו. אמונתו זו ניזונה, בין השאר, מהעובדה, כי גם בתימן וגם בארץ נודע המנוח כאדם העוסק בתורת הנסתר והמרפא חולים בדרכי כישוף. במרוצת הזמן גדל פחדו של המערער, פן הלה יפגע בו ובבני משפחתו לרעה, במידה כזאת עד שהיה נותן לו כופר כסף ותשורות כדי לפייסו, ואכן בתקופה האחרונה היה משלם לו תשלומים קבועים של 50-40 ל"י לחודש." (132)
השופט אגרנט ממשיך בצטטו קטע מפסק-דינו של בית-המשפט המחוזי:
"סיפורים שונים, מבהילים, בפי יוסף על כישופיו של יהודה ותעלוליו, אשר גרמו למות אחיו אהרון בטרם עת, למות שתי אחיותיו בתימן ולהריסת בית כנסת שהקים בשעריה. וכפשע היה בין אחד משני בניו ובין המוות אילולא עמד הוא, יוסף, בפרץ והעביר את רוע הגזירה על ידי תחנונים וכסף." (133)
ראוי לשים-לב לדרך בה השופט אגרנט מספר את סיפורו של אירוע ההריגה. אותם חלקים בפסק-הדין בהם השופט מפרט את עובדות המקרה שהוא דן בו הם "ספרותיים" במובהק. השופט בוחר רק חלק מהעובדות שהיה ניתן להביא לשם הצגת האירוע. כמו-כן, לא כל העובדות שהוא פורש לפני קוראיו הן "מחויבות המציאות". השופט גם בונה את אופן ההתרחשות של האירוע בסדר מסוים, שאף הוא אינו מחויב המציאות, ונוקט גם בשורה של אמצעים רטוריים, כגון שימוש במטפורות, שימוש בציטטות, שימוש בלשון פעילה וסבילה וכולי. החלק בפסק-הדין בו השופט מפרט את עובדות המקרה צריך להיתפס כנכתב כדי לשרת את המטרה העיקרית שהשופט ניצב לפניה בעוסקו במשימה של כתיבת פסק-הדין: לשכנע את הקורא-בכוח של פסק-הדין כי הדרך בה טיפל השופט במקרה שלפניו והמסקנה אליה הגיע הינן ראויות, וראוי לתמוך בהן (134). אכן, בהמשך הדיון אשוב לדרך בה השופט אגרנט מספר את סיפור האירוע העומד ביסוד פסק-הדין בפרשת גראמה, ואראה כיצד דרך זו נועדה לתמוך בתוצאה אליה הגיע בפסק-הדין.
פסק-דינו של השופט אגרנט בעניין גראמה מושתת על שני צירים. ציר המצב הנפשי של הנאשם וציר ההקשר התרבותי שהנאשם חי בו.
ציר המצב הנפשי הוא הציר העיקרי בו נשקלה בפסק-הדין שאלת החפות או האשם של גראמה. השאלה העיקרית בה מתחבט השופט אגרנט היא אם בעת הקטילה היה גראמה
(המשך בעמ' הבא)


  132 שם, שם,
133   שם, שם,
134  על מרחב הפעולה הגדול העומד לרשותם של שופטים כאשר הם מספרים את עובדותיהם של המקרים שהם דנים בהם ועל הדרכים המגוונות ששופטים נוקטים בהן כאשר הם מספרים עובדות אלה, ראו קמיר, לעיל הערה 3, בע' 161 162-; ארידור, לעיל הערה 29. המחברת מנתחת בצורה מבריקה פסקי-דין של בית-המשפט המחוזי ופסקי-דין של בית המשפט העליון שניתנו באותו מקרה עצמו, תוך שהיא מצביעה על הבדלים משמעותיים בדרך סיפור העובדות בערכאות השונות באופן התומך במסקנות השונות אליהן הגיעו ערכאות אלה.
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שכל-ישר, לגיטימציה, כפייה: על שופטים כמספרי סיפורים
במצב פסיכוטי או במצב נוירוטי, קביעה לפיה פעל גראמה במצב פסיכוטי פירושה שהוא פעל מתוך אי-שפיות, ואינו צריך לשאת באחריות פלילית. לעומת זאת, קביעה לפיה פעל גראמה במצב נוירוטי פירושה שהוא פעל מתוך שפיות, ועליו לשאת באחריות פלילית, מסקנתו של השופט אגרנט היא שבעת שפעל, היה גראמה נתון במצב נוירוטי בלבד. ראוי לשים-לב כי עולים מתוך פסק-הדין שלושה מיקומים אפשריים על גבי ציר המצב הנפשי: (1) בריא מהבחינה הנפשית; (2) נוירוטי: (3) פסיכוטי, השופט אגרנט ממקם את גראמה במצב-הביניים, הנוירוטי: גראמה אינו בריא לגמרי בנפשו, אך מצבו הנפשי אינו מגיע לכדי אי-שפיות.
כאמור, ציר המצב הנפשי הוא הציר המרכזי לדיונו של השופט אגרנט בפרשת גראמה. אולם ציר נוסף של דיון מתפתח בפסק-הדין, ציר ההקשר התרבותי שגראמה חי בו. ציר זה הוא ציר משני בדיונו של השופט אגרנט בפסק-הדין, ואף-על-פי-כן הוא מתפרץ מדי פעם לציר העיקרי של הדיון, הוא הציר הנפשי, ומבקש לכובשו. השאלה שהייתה צריכה להתעורר במסגרת הדיון בציר ההקשר התרבותי היא אם היה ניתן להטיל אחריות פלילית על גראמה אחרי שפעל בתום-לב במסגרת השכל-הישר שלו, דהיינו, במסגרתן של הבנות המקובלות בסביבה התרבותית בה גדל וחי על-אודות הדרך בה העולם פועל. אולם, כבר בשלב מוקדם בפסק-הדין השופט אגרנט חוסם את אפשרות התעוררותה של השאלה הזאת בפסק-הדין במלוא עוצמתה הנוקבת. השופט אגרנט אומר כי "הרקע התרבותי של המערער לא די בו כדי לבאר את עוצמת אמונתו התפלה... המערער הוא אדם הסובל מהפרעות נפשיות,,, הפלוגתה העיקרית [היא]... אם אותן ההפרעות הגיעו לדרגה של 'מחלת נפש'. לדעתי, זוהי השאלה היחידה, ששומה עלינו לפסוק בה בקשר לערעור על ההרשעה" (135). משמע: הציר המרכזי לדיון בשאלת החפות או האשם של גראמה צריך להיות הציר הנפשי, בעוד הציר התרבותי צריך להיות מסולק אל מחוץ לדיון. אכן, בהמשך פסק-הדין גראמה מוכפף לדיונם המדעי, המפורט והמדוקדק של המומחים הפסיכיאטריים שהעידו לפני בית-המשפט המחוזי מטעם התביעה ומטעם ההגנה בשאלה אם מצבו הנפשי היה זה של פסיכוזה, או רק של נוירוזה. אומנם, לקראת סיום פסק-הדין השופט אגרנט מתיר לציר ההקשר התרבותי לנסות להתפרץ לדיון פעם אחת נוספת, באומרו כי "ענין הסביבה התרבותית, ממנה ינק המערער את אמונתו התפלה, מן ההכרח שהיקשה לא במעט על התפקיד לבחור בין שתי האבחנות הפסיכיאטריות, שכן ענין זה מתיישב יפה עם כל אחד מהן" (136). אולם בסופו של דבר, כאמור, מדע הפסיכיאטריה הוא שחרץ את גורלו של גראמה. התרבות, שהתדפקה על דלת המשפט, לא הורשתה להיכנס (137).
גם על גבי ציר ההקשר התרבותי ניתן לאתר בפסק-הדין שלושה מיקומים המקבילים לשלושת המיקומים הקיימים בפסק-הדין על גבי ציר המצב הנפשי: (1) השופט אגרנט:
(המשך בעמ' הבא)


135   לעיל הערה 130, בע' 929.
136   שם, בע' 939.
137  על הקשר ההדוק והדמיון בין המשפט המודרני ובין הפסיכיאטריה, ראו מישל פוקו תולדות השגעון בעידן התבונה (תרגום: אחרון אמיר, 1986) במיוחד בפרק 9.
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(2) הנאשם יוסף גראמה: (3) קרוב המשפחה שנקטל, יהודה גראמה (138). השופט אגרנט ממוקם בתרבות הישראלית, יצירת הציונות. גם הוא, כמו הנאשם גראמה, נולד וגדל בחוץ-לארץ, אך עלה לארץ, התערה בתרבות המקומית והצליח בחברה ובמדינה, (139) קרוב המשפחה שנקטל, יהודה גראמה, חי אומנם בישראל, אך מהבחינה התרבותית המשיך להיות ממוקם כולו בתרבות הגולה התימנית, בלא חיבור של ממש לתרבות הישראלית, הוא זקן בן שבעים, הוא דובר משפטים שלפחות בעינינו הם בלתי-ברורים ("אליהו הנביא בא אליכם": "קנה לי אגסים וקוניאק": "אל תחשוש, כך התעייפו אחרים": "אל תאכל לחם חם"). הוא אדם "בלתי-יצרני", החי חיים "טפיליים" בעוסקו בענייני שדים ורוחות, וייתכן שאף שתיין הינו, ואילו הנאשם, יוסף גראמה, מוצג כמי שנמצא במצב-הביניים, בין הישראליות של השופט אגרנט לבין הגלותיות של יהודה גראמה. יוסף גראמה מחובר בפסק-הדין לכמה מהסמלים היותר מובהקים של התרבות הישראלית המתחדשת. הוא פועל חקלאי, אשר "בשעות אחרי-הצהרים, חזר מעבודתו בפרדס, נכנס לצריפו, שתה קפה והחליף את חולצתו בחולצה אחרת"(140) מנוחת היגע! אך אויה, היא מופרעת כאשר "מיד לאחר מכן, בא לשם המנוח, יהודה גראמה.,,"(141) יוסף גראמה אינו מצליח להתנתק לגמרי מתרבותו הקודמת, נציגה שב וחודר לחייו, ומצליח להוציאם ממסלול מהלכם התקין. יוסף גראמה "תפס בידיו טוריה, שהייתה מונחת בקרבת מקום, והנחית, באמצעות הכלי הזה, תשע מכות בגולגולתו של יהודה (142).",.  לכאורה, יוסף גראמה הוא הגיבור החיובי של האירוע: התרבות החדשה, היצרנית, המחוברת לקרקע, מתנערת מהתרבות הקודמת, המנוונת, הטפילית, בדרך של הרג באמצעות טוריה, אחד מכלי העבודה המובהקים של האדם היהודי החדש, החקלאי עובד האדמה, יציר הציונות. אולם דווקא הישראליות הבולטת הזו של יוסף גראמה היא העומדת לו לרועץ. תיאור מעשה ההרג, בפתח פסק-הדין, הוא הוא ראשית דחיקתו של הטיעון התרבותי להגנתו של גראמה.
אמת, יוסף גראמה אינו ישראלי במידה שבה השופט אגרנט הוא ישראלי. אבל דמותו, כפי שהיא עולה מתיאור מעשה ההריגה, נושאת כל-כך הרבה מסמליה של התרבות הישראלית
(המשך בעמ' הבא)


  138 מבנה שלושת המיקומים קיים אפוא בפסק-הדין הן על גבי ציר המצב הנפשי והן על גבי ציר ההקשר התרבותי. יתר על-כן, ציינתי כי מבנה זה קיים בפסק-הדין גם מבחינה זו שניתוח מצבו הנפשי של יוסף גראמה הוא המרכיב המרכזי של פסק-הדין, כאשר ההתייחסות להקשר התרבותי של המקרה קיימת בראשית פסק-הדין ובסופו. המבנה של שלושת המיקומים חוזר אפוא בפסק-הדין לפחות שלוש פעמים, כשבכל אחת מהן המיקום האמצעי הוא זה שזוכה במשקל המכריע, מתן המשקל המכריע למיקום האמצעי  אמור להגדיל את כוח השכנוע של ההחלטה של השופט, הוא אמור להציג את ההחלטה ( כמאוזנת, מתונה, בלתי-קיצונית וכולי.
139   לביוגרפיה אינטלקטואלית מרתקת ומרגשת של השופט אגרנט ראו: Pnina Lahav- Judgment in Jerusalem (1997)                                                                     
  140 עניין גראמה, לעיל הערה 130, בע' 928*
  141 שם, שם.
142   שם, שם.
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שכל-ישר, לגיטימציה, כפייה: על שופטים כמספרי סיפורים
המתחדשת, עד כי לא מתקבל על הדעת להעלות ביחס אליה את ההגנה התרבותית, לפיה בעת מעשה ההריגה חי יוסף גראמה עדיין בעולמה של תרבות הגולה התימנית, והוא נקט אפוא פעולה של הגנה עצמית, במסגרת השכל-הישר של התרבות הזו. יתר על-כן, הישראליות של יוסף גראמה מועצמת על-ידי הנגדתה לגלותיות של קרובו, אותו קטל, יהודה גראמה.
המתח בין תרבות הגולה לבין התרבות הישראלית, העולה מפסק-דין גראמה, עומד ברקעו של פסק-הדין גם במובן אחר. פסק-הדין ראה אור בשנת 1963, כשמפעל קליטת העלייה, במסגרתו של "כור ההיתוך" הישראלי, היה נתון עדיין בעיצומו, בעידן כזה, אפשרות ההכרה המשפטית בהגנה התרבותית נמצאה הרחק מעבר לרפרטואר האפשרויות שעמד לרשות המשפט הישראלי, הכרה בהגנה התרבותית של נאשמים במשפטים פליליים הייתה חותרת תחת מפעל "כור ההיתוך", היא הייתה מציגה את כור ההיתוך ככישלון, משום שהיה עולה ממנה כי עולים שעלו ארצה המשיכו לשמר רכיבים רבים וחשובים של תרבויות המוצא שלהם גם במהלך חייהם בארץ (מה שקרה כמובן בפועל), ההכרה בהגנה התרבותית במשפטים פליליים הייתה גם פותחת את הפתח בפני שיטפון של טענות הגנה מצידם של נאשמים בהליכים כאלה, שהיו טוענים כי יש לזכותם בדינם משום שפעלו במסגרת השכל-הישר של התרבות בה התחנכו לפני עלייתם ארצה, ובה המשיכו להיות, במידה לא-מעטה, גם לאחר עלייתם (143).
עם זאת ראוי לציין כי אף שהרשעתו של גראמה לא בוטלה, עונשו הופחת, בסופו של דבר, על-ידי השופט אגרנט משתים-עשרה שנות מאסר לשבע שנות מאסר, (144)
יוסף גראמה הורשע בדינו "בשל המטען התרבותי שמטמיעה בו קבוצתו התרבותית, ובשל כך שהתנהג בדרך היחידה שהותירה לו תמונת העולם שהביא מבית אמו" (145). פסק-הדין בפרשת גראמה הוא אפוא מקרה מובהק של מה שריצ'רד למפרט מכנה "הפליה תרבותית", דהיינו, מצב בו שופטים נותנים עדיפות להבנות התרבותיות שלהם על אלה של בני-האדם שהם דנים בענייניהם, אף שהשופטים מבינים כי ההבנות התרבותיות שלהם שונות מאלה של בני - האדם שהם דנים בענייניהם (146).

143  יוסף גראמה הוא אישיות פוסט מודרנית מובהקת. זהותו מורכבת מפסיפס של רכיבים, שחלקם הם תוצר של התרבות שהפנים בתימן וחלק אחר שלהם הוא תוצר של התרבות שהפנים בישראל. עם זאת הוא חי בעיצומו של עירן "מודרני" בחייה של ישראל, והוא מוכפף למשפט ולפסיכיאטריה שהם בעלי מאפיינים "מודרניים"/ יתר על-כן, העובדה שבזהותו של יוסף גראמה קיימים די רכיבים של הישראליות היא ההופכת אותו למאיים כל-כך בעיניה. בעוד שקרובו יהודה גראמה היה יכול להיתפס כמשהו מרוחק, שולי, תמהוני, השייך לעבר, יוסף גראמה הוא במידה לא-מעטה אדם "פנימי", מקומי, בישראליות, ולפיכך גם מאיים כל-כך, הן בגלל התנהגותו - הקטילה - והן בגלל המורכבות של אישיותו, דהיינו, היותה מכילה רכיבים שמקורם בתרבות התימנית.
144   עניין גראמה, לעיל הערה 130, בע' 939.
145   יורם שחר "האדם הסביר והמשפט הפלילי" הפרקליט לט (תש"ן) 78, 182
146  Lempert, supra note 107   
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יתר על-כן, אני סבור שקריאה בפסק-הדין בעניין גראמה מעלה הבחנה בין שני המצבים הבאים: מצב בו אדם מורשע בדינו משום שקיים פגם מוסרי בהתנהגותו: מצב בו אדם מורשע בדינו משום שתפיסת הפיסיקה שלו לקויה, יוסף גראמה הורשע בדינו אף-על-פי שעולמו המוסרי לא היה לקוי, אפילו על-פי תפיסתו של המשפט הפלילי הישראלי, המכיר בזכותו של אדם להגן על חייו ועל חיי בני משפחתו הקרובים לו. המוכר לנו אדם שיימנע מלנקוט מעשה להגנתם של בני משפחתו שסכנה חמורה מאיימת עליהם? יוסף גראמה הורשע משום שתפיסת הפיסיקה שלו הייתה שונה מהפיסיקה המערבית, זו של שופטיו ושל הפסיכיאטרים שדנו בעניינו. להבדיל מהפיסיקה המערבית, המאמינה כי קיימת סכנה לחייו של אדם מקום שאדם אחר עומד לשגר אל גופו קליע באמצעות כוח הירי של אקדח או רובה, האמין יוסף גראמה שקיימת סכנה לחייו של אדם מקום שאדם אחר עומד לשגר אל גופו שדים ורוחות באמצעות כוח הכישוף שלו. הרשעתו והענשתו של גראמה לא היו אפוא מכוונות לתקן את מושגי "הטוב והרע" שלו, אלא ללמדו פיסיקה נכונה (147).

147   עם זאת אני מודע לכך שייתכן כי ניתן לפתת טיעון תועלתני, הרתעתי, צופה פני עתיד, שינסה להצדיק את הרשעתו והענשתו של יוסף גראמה, פיתוחו של טיעון כזה ודיון בבעיות הקשות שהוא מעורר, לדעתי, חורגים ממסגרת הדיון של מאמר זה .למקרה נוסף של מפגש בין הבנותיו של המשפט הישראלי של שנות החמישים לבין הבנותיהם של עולים שזה מקרוב באו, ראו גם ע"א 140/57 רפאלי נ' רפאלי, פ"ד יא 1587, במקרה זה נידון מסמך שעסק בהעברה של זכויות במקרקעין מאת בן לאימו, הזכויות היו במקרקעין של הבן במושב אלראי. המסמך הוכן על-ידי רב המושב, אילו פורש המסמך כחוזה למכירת מקרקעין, אזי היה בעל תוקף משפטי. לעומת זאת, אילו פורש כמתיימר לבצע העברה של זכויות קניין במקרקעין מחוץ למשרדי מרשם המקרקעין, אזי היה הסר תוקף משפטי. השופטים חשין וויתקון קבעו שכוונתם של הבן והאם, כפי שבוטאה במסמך, הייתה לבצע העברה מיידית של זכויות קניין במקרקעין, ולפיכך היה המסמך הסר תוקף משפטי, השופט ברנזון סבר שיש לראות את הבן והאם כמי שהתכוונו ליצור חוזה להעברת זכויות במקרקעין. בין היתר, כתב השופט ברנזון כדברים האלה:
"יותר מאשר בכל מקרה אחר, אין לייחס חשיבות רבה ללשון ההסכם בכתב. הוא חובר על-ידי רב המושב על-פי נוסח עתיק יומין שהיה בידו. הצדדים הם אנשים עמלים, פרימיטיביים, אשר השופט המלומד אומר עליהם שכפי הנראה אינם תופסים עד היום את ההבדל בין העברה ממש לבין התחייבות להעביר. יש להצטער שהם הפקידו את עניינם בידי אדם אשר יש להניח שהוא יודע דת ודין תורה אבל אינו יודע את דין המדינה, אילו היינו חייבים ללכת על-פי מה שכתב, היה מקדיח את תבשילם כליל,,, אין בכותו של הסכם 'בנוסח עתיק יומין' לשמש חיץ להסתרת האמת מעיני בית-המשפט," (שם, בע' 1593,)
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(3) הכאת ילדים
ע"פ 7/53 ראסי נ' היועץ המשפטי לממשלת ישראלט14
נזירה יוונית-קתולית כיהנה כמפקחת ומשגיחה בבית-יתומות בנצרת, היא הועמדה לדין, בין השאר, באשמה שתקפה שלוש תלמידות שונות של בית-היתומים, לדברי השופט ש"ז חשין, בא כוחה של הנאשמת טען כי -
"לא הרי נצרת כהרי תל אביב, ולא הרי נימוסי הערבים כהרי נימוסי היהודים.
נערה הבורחת מביתה ולנה בבתי זרים... נחשבת בעיני הערבים כסוטה מן הדרך
הישרה, ולפי מנהגי הערבים מן הדין להענישה עונש חמור אף כדי להמית: וכיצד זה אפשר להביא בדין את הוריה או את מוריה של נערה כזאת, שהענישו אותה  עונש הנראה חמור מדי לפי קנה מידה אשר נקבע על ידי בני עם אחר, שאינם רגישים כל כך לדברים שבמוסר ולעניינים שבצנעה?" (149)
' 1?
השופט חשין משיב על דברים אלה באמרו:

"אין איש מבקש לשנות את אורח חייהם המוסריים של הערבים או לכפות עליהם נוהג והווי חיים המתנגדים למורשת אבותיהם, במדינה דמוקרטית כמדינתנו אין כפייה רוחנית, וכל אדם באמונתו יחיה. אך יש להבדיל בין נימוסי חיים לבין דרכי הטלתם על יחידי הציבור. רשויות המדינה לא ימנעו הורים או מורים ערביים מלהורות לבנותיהם ולתלמידותיהם ומלשנן להן כי ישבו בבתיהן ולא ילכו ללון בבתי זרים וכיוצא באלה פרקים בהלכות דרך ארץ. אך דרכי הענישה וצורות הענישה על הפרת אותן הוראות אינן בלתי מוגבלות. וכל העובר על גבולי המותר, ויהא זה אב או מורה, ערבי או יהודי, גבר או אישה - אחת דינו להיענש... והענקת  הזכות להורה או למורה להעניש בן סורר או תלמיד עבריין מפני דרכי חינוך, אין פירושה הפקרת הקטן בידי הממונים עליו או כניעה ללא תנאי לגינוני עדה ולנימוסי גזע... לענין העונש אשר מורה ומחנך מותרים להטילו אין החוק מבדיל בין ילד עשיר לעני, בין ילד יהודי לערבי, בין ילד כפרי לעירוני, חוק אחד לכל, ילדים נוצריים, כילדים יהודיים ומושלמים, זכאים לחסות בצל החוק. אכן, יהיה זה אסון למדינה וליושבים בה אם יורשו מעשי אכזריות בילדים או בגדולים בהסוואה של נימוסים דתיים או  עדתיים".
(150)


כמו-כן ראו ע"א 588/66 בוכבזה נ' בוכבזה, פ"ד כא(2) 3, במקרה זה נידון חוזה שנערך בטוניס בין אב לבין בניו, לקראת עליית המשפחה לארץ, ברוח דין התורה ובהתאם למסורת שהייתה מקובלת בין יהודי צפון אפריקה. על-פי החוזה, כל נכסי המשפחה היו אמורים להירשם על שם האב, והאב היה אמור להקצות כספים לבניו ולבני המשפחה שלהם לכיסוי הוצאות המחיה שלהם, השופט קיסטר נתן תוקף לחוזה, 

   148 פ"ד ז 790. לדיון בפסק-דין זה ראו גם: Bilsky "Child –Parent –State: the absence of community in courts' Approach to Education" (unpublished manuscript)                                                                                             
149   שם, בע' 795

150   שם, בע' 796-795.
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ע"פ 4405/94 מ"י נ' אלגני (151)
מורה בבית-הספר הצרפתי ביפו משכה תוך כדי שיעור בתנוך אוזנו של תלמיד כיתה ב, בעקבות זאת, נתלש חלק מתנוך האוזן. "המשיכה לא הייתה קלה או רגילה. עם זאת, היא לא הייתה חזקה בצורה יוצאת דופן. המשיכה לא נעשתה מתוך רצון להתעלל בקטין או להשפילו. היא בוצעה כפעולת אזהרה או הרתעה." (152) המורה הורשעה בתקיפת קטין על-ידי האחראי לו, הגורמת חבלה חמורה. מנהל בית-הספר בו לימדה המורה העיד כדלהלן: "נהוג אצלנו, אם כי זה נדיר, למשוך לתלמיד באוזן כדי להזכיר לו עניין." (153) ואחת המורות בבית-הספר העידה: "לתת מכה קלה עם סרגל על היד זה מותר, הכוונה היא לא להכאיב", (154) השופט ברק אמר כי "דרכי התנהגות אלה יש לשרש. משיכת אוזן אינה אמצעי מותר לעורר את זיכרונו של תלמיד, מכות סרגל על היד אינן אמצעי אזהרה מותר" (155)
המקרים של הכאת ילדים שונים מהמקרה של גראמה בכך שמדובר בהם בהתנהגות פגומה מהבחינה המוסרית, לפחות בעיניה של שיטת המשפט שדנה בהם, מבחינה זו, המקרים של הכאת ילדים דומים למקרים מהסוג של רצח להגנת כבוד המשפחה, שאף בהם, בניגוד למקרהו של גראמה, ניתן לומר שמדובר בהתנהגות הנחשבת פגומה מהבחינה המוסרית בעיניה של שיטת המשפט שדנה בהם. (כזכור, טענתי שגראמה היה אדם שעולמו המוסרי לא היה יכול להיחשב פגום בעיניה של שיטת המשפט הישראלית, והוא לקה רק בהבנת הפיסיקה.) עם זאת, מקרים מהסוג של הכאת ילדים, כמו מקרים של רצח להגנת כבוד המשפחה, מעוררים שאלות על-אודות המידה בה ניתן לממש את מטרות-היסוד של המשפט הפלילי בתנאים של רב-תרבותיות, וכן שאלות על-אודות המידה בה קבוצה שהינה דומיננטית במדינה רב-תרבותית רשאית, או אולי צריכה, להתערב באמצעות המשפט הפלילי שלה בחייהם של חברי קבוצות תרבותיות שאינן הקבוצה התרבותית הדומיננטית במדינה. ניתן לפרש את דבריו של השופט חשין בפסק-דין ראסי ואת דבריו של השופט ברק בפסק-דין אלגני כמכוונים לומר שענישה אכזרית של ילדים היא התנהגות הנראית לקבוצה הדומיננטית במדינה כנופלת בגדר אותו "גרעין קשה" של התנהגויות שקיימת למדינה הצדקה לפעול בכל דרך, לרבות באמצעות הפעלה של המשפט הפלילי, כדי לבערן כאשר הן ננקטות על-ידי תושב כלשהו של המדינה, תהא השתייכותו התרבותית אשר תהא (156).

  151 פ"ד מח(5) 191.
152   שם, בע' 192,
  153 שם, שם.
  154 שם, שם,
  155 שם, בע' 1193
  156לדוגמאות נוספות למצבים בהם נאשם בהליכים פליליים משתייך לקבוצת-יסוד תרבותית שהינה שונה מהקבוצה הדומיננטית המפעילה את המשפט הפלילי, ולבעיות הקשות הנוצרות במצבים כאלה, ראו גם המקרים שלהלן: 

א)  People v. Kimura No. A- 091133 (Santa Monica Supr. Court Nov. 21, 1985
(המשך הערת השוליים בעמ' הבא)
(ב)כפייה תרבותית במצבים של חד-תרבותיות
מקרים בהם אדם מועמד לדין פלילי בגין מעשה שעשה, שנחשב מעשה שאין בו גנאי במסגרת השכל-הישר של קבוצת-היסוד התרבותית בה התחנך וחי, הם מקרים ברורים של כפייה תרבותית, אולם, לדעתי, כפייה תרבותית הינה בלתי-נמנעת גם במקרים בהם השופט והצדדים שהוא דן בעניינם, כגון הנאשם במשפט פלילי, נמנים עם קבוצת-יסוד תרבותית אחת. הסיבה לכך היא עושר התכנים של השכל-הישר, בגלל עושר זה, ייתכן מצב בו אדם שפעל פעולה מסוימת במסגרת הבנות השכל-הישר שלו יימצא מאוחר יותר על-ידי שופט כמי שפעל באופן בלתי-ראוי, אף אם השופט והנשפט נמנים שניהם עם
אותה קבוצת-יסוד תרבותית עצמה. יתר על-כן, אף במסגרתה של אותה קבוצת-יסוד תרבותית עצמה קיימות קבוצות-משנה רבות מאוד, שלכל אחת מהן תכנים של שכל-ישר שהינם ייחודיים לה, כגון קבוצות שהמכנה המשותף הדומיננטי שלהן הוא מעמדי, מגדרי, מקצועי, דורי, מקומי וכולי. לפיכך, אפילו קבוצת-יסוד תרבותית הנראית הומוגנית במבט ראשון הינה בעצם בלתי-הומוגנית ומפוצלת מהבחינה התרבותית, אנו רואים אפוא שוב כי מידת הדטרמיניות של המשפט אינה יכולה להיות גבוהה (הפעם בגלל
,[
(המשך בעמ' הבא)


לאישה יפנית, שחייתה בקליפורניה, נודע כי בעלה בגד בה, היא לקחה את שני ילדיה ן הקטנים לים, הטביעה אותם, וניסתה להתאבד, הילדים טבעו למוות* האישה ניצלה, והיא הואשמה ברצח ילדיה, האישה טענה שהיא פעלה על-פי מנהג יפני הידוע כ"התאבדות הורה וילד". על-פי מנהג זה, אם שמתאבדת כדי למחות את החרפה שהמיט עליה בעלה אמורה ליטול גם את חיי ילדיה, משום שאם לא תעשה כן, תפקיר אותם לחיים בבית-יתומים או בחסותו של הורה אחד, כמו-כן, ביפן, אם שניצלת במהלך התאבדות כזו אינה מוענשת
בדרך-כלל. 
ב)  People v. Moua no. 315972-0 (Fresno county super. Ct. Feb. 7, 1985 

אדם  שהיגר לקליפורניה מלאוס חטף אישה ובעל אותה בביתו של קרוב משפחתו. החוטף הואשם באונס. הוא טען כי פעל במסגרת מנהג של "נישואים בדרך של לקיחה", המקובל בתרבות של שבט המוצא שלו. לדבריו, פירש את התנהגות האישה כהסכמה לכך שיחטוף אותה. (נגזר על הנאשם עונש קל יחסית).
ג)  People v/ Chen no. 87-7774 (NY sup. Ct. Mar. 21, 1989 אישה ממוצא סיני הודתה לפני בעלה, אף הוא ממוצא סיני, שבגדה בו. הבעל היכה בראש האישה באמצעות פטיש שמונה פעמים, והרגה, הבעל טען כי בתרבות בה גדל, בגידה של אישה היא ראיה לאופי חלש של הבעל ומקור לבושה גדולה לאבותיו  על מקרים אלה, ועל בעיית "ההגנה התרבותית" שהם מעוררים, ראו Note "The cultural Defense in criminal law " 99 Harv. L. Rev. (1986) 1293 , Taryn F. Goldstein "Cultural cocflicts in court- should the american criminal justice system formally recognize a "Cultural Defense" ? 99 Dickinson L/ Rev. (1994) 141 , Daina c. Chiu " The cultural defense- beyond exclusion, Assimilation and guilty Liberalism " 82 Cal. L. Rev. (1994) 1053.                                                  
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חוסר הדטרמיניות של השכל-הישר הממלא את הדוקטרינה המשפטית בתוכן). יוצא שהמשפט אינו יכול להבטיח לאלה הבאים בשעריו הזדהות מוחלטת מצידו עם הדרך בה הם רואים את העולם והגעה לתוצאה "נכונה" הצריכה להיחשב מקובלת על כל מי שייתן את דעתו על המקרה שנידון על-ידי בית-המשפט. כל שהמשפט יכול להבטיח לאלה שהוא דן בענייניהם הוא הליך הוגן והכרעה במסגרת "מתחם" של הכרעות.
כך, למשל, טיעון רווח בספרות הפמיניסטית הוא שקיימים הבדלים משמעותיים בין תודעה גברית לבין תודעה נשית אפילו כאשר מדובר בבני-אדם ששאר המאפיינים המרכזיים ה2ל חייהם (מקום, זמן, מעמד חברתי וכולי) הינם זהים. מטיעון זה נובע כי מכיוון שהמשפט שאנו חיים בו הוא בעיקר תוצר פעולותיהם של גברים - משפט זה משקף הבנות תרבותיות של גברים, שאינן משקפות בהכרח, באופן מלא, את ההבנות התרבותיות של נשים. לדוגמא, ד"ר דפנה ברק-ארז כותבת כי תכונותיו של האדם הסביר, יציר המשפט הישראלי, אינן "ניטרליות" ו"אובייקטיביות", אלא "מוטות לכיוון אפיונים של התנהגות גברית, שהיא הדומיננטית יותר מבחינה תרבותית." (157) לדבריה, "באופן מסורתי, מודל ההתנהגות שעיצב את הכללים המשפטיים היה גברי, הוא הטביע את חותמו במבחן האדם הסביר - בין כאשר היה גבר במפורש (מבת]) ובין לאחר שהיה לסתם אדם (ח0]50ק)י" (158) בדומה לכך, ד"ר אורית קמיר כותבת, כי "'האדם הסביר'... נועד להיות ביטוי מופשט, ניטרלי ואובייקטיבי של תכונות אנושיות, נקי מתכונות ייחודיות כלשהן. אך מכיוון שצמח במשפט המקובל בתקופה בה נשים לא נתפסו כשוות לגברים, לא נהנו ממעמד משפטי כשל גברים, ונחשבו לבלתי-רציונליות, בתקופה בה שופטים, מחוקקים, עורכי-דין ומושבעים היו כולם גברים, לא ייפלא ש'האדם הסביר' היה, למעשה, דמות גברית, שתכונותיה והשקפות-עולמה הן אלה של גבר" (159). יתר על כן, אפילו כשהמדובר בקבוצת הנשים, הרי בעקבות טיעון נפוץ בספרות הפמיניסטית, וברוח הטיעון שלי בשורות אלה, יוצאת ד"ר ברק-ארז נגד הניסיון לתאר את "האישה הסבירה" באופן אחיד: "ניסיון החיים והשקפת-העולם של כל הנשים אינם אחידים בהכרח. גם ציבור הנשים מגוון, ולכל אישה מרכיבים חשובים נוספים בזהותה. ניסיון להשמיע קול נשי אחיד הוא בלתי-מציאותי." ( 160).

157   ברק-ארז, לעיל הערה 24, בע' 118.
158   שם, בע' 1133
  159 קמיר, לעיל הערה 3, בע' 176, ברוח הדברים האלה כותבת ד"ר דפנה ברק-ארז שבמשפטי אונס, המשפט האנגלי לא הסתפק בתחילה באי-הסכמה של האישה, אלא דרש התנגדות פיסית מרבית מצידה. "דרישה זו התעלמה ממגבלות השימוש בכוח על-ידי מי שכוחה הפיסי נחות על-פי רוב וניסיון חייה לא הכשיר אותה לחילופי מהלומות, ונוסף על כך היא שרויה בפחד גדול": ברק-ארז, שם, בע' 126. ד"ר ברק-ארז גם מצטטת קביעה של מחברת אמריקאית, לפיה הכפיפו השופטים במקרים רבים של אונס את התנהגותה של הנאנסת לא לאמות-המידה של "נער רכרוכי", אלא לאלה של "גבר ממש": שם, שם.
  160 שם, בע' 133,


.~~אג
יתר על-כן, בני-אדם החיים באותה קבוצת-יסוד תרבותית לא יעוצבו בהכרח באורח דומה מבחינת נטיותיהם הנורמטיביות, המערכת התרבותית של השכל-הישר עשירה ביותר, ומורכבת מחומרים רבים, הסותרים אלה את אלה, בני-אדם שונים, העוברים תהליכים של חיברות בתוך אותה קבוצת-יסוד תרבותית, מפנימים מתוך מערכת השכל-הישר של קבוצה זו חומרים שונים, ברמות שונות של עמקות, במהלכן של חוויות החיים הייחודיות בהן כל אחד מהם מתנסה ועל-פי הסדר הייחודי של האירועים בחייו, במהלכם הוא מפנים חלקים מתוך המערכת התרבותית הזו, (161) האישיות הייחודית של כל שופט וניסיון החיים הייחודי של כל שופט הם אפוא תוצר של התהליכים הייחודיים בהם קלט השופט והפנים חומרים מתוך מערכת השכל-הישר במסגרתה עבר חיברות. מכיוון שכך, העובדה ששופטים שונים עברו חיברות במסגרתה של אותה קבוצת-יסור ובמסגרתה של אותה מערכת של שכל-ישר אין פירושה אפוא כלל שנטיותיהם הנורמטיביות יהיו דומות. הדרך בה שופטים נותנים משמעות לאירועים שהם דנים בהם (קרי: לעובדות של מקרים אלה ולפתרונות המשפטיים המועלים לפני השופטים כפתרונות הראויים לאימוץ) מותנית אפוא לא רק בחומרים המשפטיים שהם הפנימו, ולא רק בתכנים הקיימים במסגרתה של המערכת התרבותית של השכל-הישר שהם עברו חיברות במסגרתה, אלא גם במפגש הייחודי, החד-פעמי, בין תודעת השופט המסוים לבין המערכת התרבותית של השכל-הישר במהלך חייו של השופט, דהיינו, בניסיון החיים הייחודי של השופט במשפחתו, בבית-הספר ובהקשרים השונים בהם פעל כאדם בוגר, וכן בסדר הייחודי של האירועים שהתקיימו בחייו של השופט (162).
ציטטתי קודם-לכן את דבריו של פרופסור פלר על-אודות עקרונות-היסוד של המשפט הפלילי. טענתי כי דברים אלה הינם בעייתיים מקום שהם מוחלים על מדינה שאוכלוסייתה מורכבת מיותר מאשר קבוצה תרבותית אחת. אולם אני סבור כי הקטע הנוכחי בדיוני חייב לעורר שורה של שאלות באשר למידה בה המשפט הפלילי מסוגל
(המשך בעמ' הבא)


   161 ראו לעניין זה: Bourdieu – The Logic of practice, supra note 13, at p. 60
   162 שופטים לומדים הרבה על העולם מתוך מה שקורה באולם המשפט שלהם ומתוך החומרים המשפטיים שהם קוראים, ראו למשל ע"א 717/89 בנק איגוד לישראל בע"מ נ' ערן טורס בע"מ (בפירוק), פ"ד מט(1) 114, 127 ("אמנם עיון בחוק המחאת חיובים מראה כי המחוקק ראה לנגד עיניו עיסקה בשני שלבים,.. אולם עיון בפסיקה מראה כי בפראקטיקה המחאות רבות נעשות בצורה של 'הוראת תשלום"'): ע"א 4868/90 אנגל נ' בודסקי, פ"ד מו(4) 434, 437 ("לכלל... שעל פיו אין שופט רשאי להיזקק לניסיונו ולידיעות שצבר.,, יש חריגים, אחד מחריגים אלה.,. נוגע להליכים בטריבונלים מיוחדים אשר הוקמו לדיון בנושאים הדורשים מומחיות מיוחדת, לגבי הליכים כאלה קבעה הפסיקה, שבהתחשב במומחיותם המיוחדת של חברי הערכאה השיפוטית המיוחדת, ובהתחשב בטיפולה של אותה ערכאה בתחום מסוים, המקנה לה ניסיון ומומחיות באותו תחום, אין להחיל לגביה את הכלל האמור, ורשאי מותב בית הדין להיזקק לידיעתו ולניסיונו באותו תחום בו נדרש הוא לפסוק"), על כך מדבר גם ואן זנדט במאמרו, לעיל הערה 95. האם יש להחליף שופטים מדי עשר או חמש-עשרה שנים?
 

י

לממש כמה מעקרונות-היסוד שלו, לפחות כפי שפרופסור פלר מציג אותם, אפילו כשמשפט זה מופעל במדינה חד-תרבותית, כדוגמא להבדלים בין תוכני השכל-הישר של בני-אדם הנמנים עם קבוצות-משנה שונות בתוך אותה קבוצת-יסוד תרבותית יכול לשמש תפ"ח (ת"א) 355/89 מ"י נ' מסנר (163).
יובל מסנר, בן עשרים וארבע, הצ'לן של להקת רוק ידועה, הואשם שאנס צעירה בת פחות מגיל שמונה-עשרה, מסנר והצעירה נפגשו לראשונה במקום בילוי שנקרא "החוף המערבי", בליל קיץ, בעקבות שיחה שהתפתחה ביניהם, ביקשה הצעירה ממסנר, בשעה שתיים וחצי בלילה, להסיע אותה לידידיה שביפו העתיקה, מסנר ביקש לעצור בביתו. הצעירה הסכימה. בדירה ניגן מסנר לצעירה, וכן השקה אותה אלכוהול, לאחר-מכן אנס אותה, פעמיים.
פסק-הרין מכיל סדרה של התבטאויות קשות של השופטת ויקטוריה אוסטרובסקי-כהן, שופטת בית-המשפט המחוזי בתל-אביב, כלפי הצעירה שנאנסה, ותיאור שלילי שלה. אכן, אף שבסופו של דבר הרשיעה השופטת אוסטרובסקי-כהן את מסנר באשמת האונס, למעשה, מקריאת פסק-הדין יוצא שהצעירה עליה כתבה השופטת לא רק נפלה קורבן לאונס, אלא, לאחר מכן, "נשפטה" גם היא, כמו הנאשם, על-ידי השופטת, ותוייגה על ידה כמי שהתנהגותה ראויה לגינוי. יוצא שבמקרה זה לא רק האנס נענש על-ידי השופטת, אלא גם (לא פחות מכך? - על כך ראו בהמשך) הצעירה קורבן האונס "נענשה" על-ידה. מדוע? הסבר אפשרי הוא שכפי שאראה בהמשך, גזרה השופטת אוסטרובסקי-כהן על מסנר עונש יוצא-דופן בקלותו אחרי שהרשיעה אותו בעבירת האונס. ברוח הטיעון שהצעתי קודם-לכן, לפיו שופטים כותבים פסקי-דין במטרה לשכנע את קוראיהם שהם טיפלו במקרה שהם דנו בו באופן ראוי, (164) פסק-הדין מבקש אפוא להצדיק את קלות העונש שהוטל על האנס מסנר בדרך של יצירת "אשם תורם" חמור מצידה של הצעירה, שעל-פי פסק-הדין נאנסה על-ידו.
אולם בתוך כך, במסגרת מאמציה לתאר באור שלילי את הצעירה שנאנסה, השופטת אוסטורובסקי-כהן חושפת את פערי השכל-הישר הקיימים בינה לבין הצעירה. אף שהשופטת והצעירה נמנות שתיהן עם אותה קבוצת-יסוד תרבותית ועם אותה קבוצת משנה מגדרית, הרי לאורך כל פסק-הדין בולט פער כפול בין השופטת לבין הצעירה: פער דורי (165) ופער בין חייה הממוסדים, הממוסגרים, של השופטת לבין היעדר המסגרות הנוקשות, היציבות, בחייה של הצעירה.

163    פ"מ תש"ן (ב) 451,
   164 ראו לעיל, טקסט להערה 134.
  165 ראו גם דברי השופט שמגר בעניין בארי, לעיל הערה 23, בע' 324: "ההגיון של נערה בגיל ארבע-עשרה וחצי אינו בהכרח זה של אדם בגיר ושקול, וכך יש לבחון זאת." שם, בע' 367: "האיום יכול להיראות אפקטיבי, גם אם התבונה שלאחר מעשה מלמדת (גם בוגרים וחכמים מקטינה בת ארבע-עשרה וחצי) כי תלונה מהירה עשויה להפסיק התנכלות מתמשכת  בדרך כלל צריך לבחון את הנסיבות לא לפי הגיונו ותבונתו של  אדם בגיר, המחליט לאחר מעשה מה הדרך הנכונה אשר צדיך היה לנקוט, אלא לפי תחושת קורבן העבירה בזמן אמת," [ההדגשה במקור.] במקרה זה, שופט מבוגר דווקא מנסה להבין את דרך המחשבה של בערה צעירה.
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 בראשית פסק-הדין השופטת אוסטרובסקי-כהן מתארת את הצעירה שנאנסה כמי שבעת האונס "טרם מלאו לה 18 שנה והיא עומדת לפני גיוס. היא גרה עם אימה העוסקת בראיית חשבון, והיא עצמה קשורה לחוגי הצעירים העוסקים בצילום וכתיבה לקולנוע, לדבריה (166). הניגוד בין האם, "העוסקת- במקצוע ה-בורגני", ה"מרובע", ראיית חשבון, לבין הבת, ה"קשורה", "לדבריה", לחוגי הצעירים העוסקים בקולנוע, נועד להציג את הצעירה כמי שחייה אינם מתקיימים במסגרות ממוסדות, יציבות, כאלו הנמצאות ב"מרכז" הפעילות החברתית, איפיון זה של הצעירה מתחזק גם לנוכח העובדה שהיא מוצגת
כמצויה באיזור-הביניים שבין שתי המסגרות הגדולות שבהן מתנהלים חייהם של צעירים רבים בישראל: בית הספר התיכון והצבא; וכן לנוכח העובדה שהיא מוצגת כמי שקשורה לחוגי "הצעירים", קרי: אלה שטרם כבשו לעצמם מקום בחברת המבוגרים הממוסדת.
יתר על-כן, מבחינת העיסוק, האם רואת-החשבון היא בת-דמותה של השופטת. השופטת יוצרת אפוא זיהוי עקיף בינה לבין אימה של הצעירה שנאנסה. זיהוי זה מבליט את הפער הדורי שבין השופטת לבין הצעירה, ומבשר את סוג הרטוריקה בה תתייחס השופטת לצעירה בהמשך פסק-הדין: רטוריקה של הטפת מוסר, מהסוג המוכר ביחסיהם של הורים וילדיהם המתבגרים. הזיהוי בין השופטת לבין אימה רואת-החשבון של הצעירה שנאנסה מבליט גם את הפער הקיים בין העיסוק הממוסד של השופטת לבין המסגרות הרופפות בהן מתקיימים חייה של הצעירה: השופטת, כמו האם, ממוקמת בעיסוק הממוקם בשדה ממוסד, היררכי, המתאפיין בהפעלה של כללים, באחריות, בזהירות, באמינות וכולי. לעומת זאת, הצעירה שנאנסה ממוקמת בעיסוק יצירתי, מסוכן, חסר כללים ברורים, וזאת במסגרתה של אמנות "חדשה", שעד השנים האחרונות נחשבה "שולית" ונאבקה על עצם מעמדה כאמנות, בהבדל מתעשייה או בידור להמונים, מייד אחר-כך אומרת השופטת אוסטרובסקי-כהן כך: "על ליל המקרה סיפרה המתלוננת כי היה זה זמן קצר לאחר שנפרדה מחבר שהיה לה ולכן התלוותה לבדה לידיד שנסע למועדון לילה בשם 'החוף המערבי', כי שם ציפתה לפגוש את חברתה." (167) אף בדברים אלה מובלטת העובדה שחייה של הצעירה שנאנסה מתקיימים מחוץ למסגרות יציבות: בעת האירוע היא נמצאה מעבר למסגרת החברות עם חברה לשעבר, והיא התלוותה "לבדה" לידיד.
השופטת אוסטרובסקי-כהן אינה מנסה להסתיר את הפער הדורי ואת פער המיסוד הקיים בינה לבין הצעירה שנאנסה. היא אומרת על צעירה זו כי "בפתיחות משכנעת ביותר פתחה לפנינו צוהר קטן המאפשר לנו להציץ לעולמם המיוחד של הנוער של ימינו, מהסוג הסובב את מה שנראה בעינינו כ'בוהמה' המשוחררת מכבלי הממסד...", (168) שוב:
(המשך בעמ' הבא)


166   לעיל הערה 163, בע' 452י
167   שם, שם,
  168 שם, בע' 453.
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הצעירה נמנית הן עם "הנוער" והן עם ה"בוהמה", דהיינו, מובלטים הפער הדורי והפער המיסודי בין השופטת לבין הצעירה. בהמשך השופטת אומרת כי היא השתכנעה, בכל זאת, שהצעירה לא הסכימה לקיים יחסי-מין עם מסנר, "על אף ההתנהגות הנראית בעיני בני דור אחד כמתירנית עד למתיחת הגבול" (169) שוב: הבלטה של הפער הדורי - ולאחר ש"לקח[ה] בחשבון את ההתנהגות המתירנית והסרת הערכים המקובלים על החברה הממוסדת, של החוגים אליהם משתייכת עדה זו [הצעירה] והסובבים אותה, כולל הנאשם" (170) - הבלטה נוספת של הפער המיסודי הקיים בין השופטת לבין הצעירה שנאנסה. השופטת אוסטרובסקי-כהן מסיימת את פסק-דינה במילים האלה:
"אודה ולא אבוש כי במהלך משפט זה הרגשתי לא פעם תדהמה מגילוי אטימות וחוסר רגישות טוטאלית לערכים המקובלים לפחות לגבי אותו רובד חברתי ותרבותי שם חונכו וגדלו אותם הצעירים אשר העידו בפנינו. בעיקר עגום לגלות כי מתן כבוד לרגשי הזולת רחוק ממבקרי פאבים אלה כמרחק מזרח ממערב." (171)
הפער הדורי בין השופטת אוסטרובסקי-כהן לבין הצעירה שנאנסה בולט גם בגזר הדין, לאחר דברים קצרים בגנותו של מסנר, השופטת אוסטרובסקי-כהן עוברת לדון בהתנהגותה של הצעירה שנאנסה. זאת בפסקה השקולה באורכה לפסקה שהשופטת מקרישה להתנהגותו של מסנר(!), דבר היוצר את הרושם כי במקרה זה המדובר בעצם בשני נאשמים, ולא באחד:
"כאן המקום להביע את הסתייגותנו גם מהתנהגותה של המתלוננת, צעירה בגיל שלפני הגיוס [שוב: הצגת הצעירה כמצויה בין המסגרות], המסתובבת בשעות שלאחר חצות הליל [שוב: הפער בין השופטת הממוסדת, הפועלת, כרוב בני-האדם, בשעות היום, לעומת הצעירה, הפעילה בלילה, לאחר חצות] בפאבים ומחפשת מסיבות [שוב: פאבים ומסיבות לעומת עבודה באולמות המשפט], מתלווה לבחור ונוסעת אתו, אף כי הכירה אותו זה עתה [שוב: אקראיות, חוסר מסגרות והוסר יציבות בחייה של הצעירה], ועולה לדירתו, מערבבת משקאות אותם היא שותה במהלך הלילה ובסופו של דבר מגיעה למצב של בלבול, טשטוש ועייפות אלכוהוליים, המביאים אותה, חסרת אונים כמעט, למיטתו של הנאשם. זהו מצב אותו הביאה המתלוננת על עצמה, באווילותה, אף כי אין בזה כמובן, כדי להכשיר את מעשיו של הנאשם," (172)

169   שם, בע' 455.
170   שם, בע' 457.
  171 שם, בע' 461-460,
172   שם, שם, ראו גם דבריה  של ד"ר ברק-ארז הכותבת כדלהלן-
"ניתנים לעיתים פסקי-דין ,שאפשר להתרשם מהם כי בית-המשפט סבור שקורבן העבירה נושאת בחלק מן האשמה, מאחר 'שלא נהגה כאישה סבירה, הדוגמה האופיינית מתייחסת לאונס ,סל בהורות שנהגו ב'קלות דעת' או באופן 'מתירני" בכך שנענו לחיזור, הסכימו לבילוי לא-צנוע וכדומה. בחלק ממקרים אלה ראו שופטים בהתנהגותה של הנאנסת תרומה לרעה שבאה עליה בהמשך (מעין 'רשלנות תורמת'): בשל חוסר זהירותה וקלות-דעתה נקלעה המתלוננת למצב שהידרדר לכלל אונס.
מכך ניתן לכאורה ללמוד כי האישה הסבירה היא יושבת-בית, אינה מאריכה בבילוי ואינה מתנהגת באופן 'פרובוקטיבי'. אומנם, בתי-המשפט קובעים בדרך-כלל כי ההכרעה בשאלת האונס אינה תלויה בסבירות התנהגותה של המתלוננת, אולם במקרים רבים הדבר נעשה אגב הבעת דעה בדבר תוסר ההיגיון שהיא הייתה נגועה בו": ברק-ארז, לעיל הערה 24, בע' 1130
ד"ר ברק-ארז מוסיפה כי בתי-משפט הדנים בעבירות אונס מפעילים כמה מודלים של התנהגות נשית:
,ונערה המקפידה על צניעותה: נערה הנוהגת מתירנות בקיום יחסי מין; ועוד. אי-הכרה באחריותו של האנס על רקע בילוי משותף, ואולי אף נועז, היא ניסיון לכפות נורמה מסורתית של התנהגות נשית סבירה. היא פוגעת בחירות הפעולה של נשים ועלולה להתפרש כלגיטימציה חלקית של העבירה, בעקיפין, היא מגבילה את הגנתה של עבירת האונס רק לנשים 'סבירות'," שם, בע' 131.
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שכל-ישר, לגיטימציה, כפייה: על שופטים כמספרי סיפוריכ
לאחר שהורשע על-ידה באונס, גזרה השופטת אוסטרובסקי-כהן על מסנר מאסר של שמונה-עשר חודשים, שישה מהם לריצוי בפועל מיום מעצרו, ושנים-עשר חודשים על תנאי, האם דרך התיאור של הצעירה שנאנסה בפסק-הדין, ודברי הביקורת על הצעירה שהשמיעה השופטת אוסטורבסקי-כהן לאורך כל פסק-הדין, כוונו להכשיר את הקרקע לעונש זה, היוצא-דופן בקלותו לנוכח חומרת ההרשעה? האם הצגתה של הצעירה כמצויה מחוץ למסגרות החיים הממוסדות, "הרגילות", הייתה אמורה להציגה כמי שאינה זכאית להגנתם של המוסדות (כגון בתי-המשפט) הפועלים במסגרות האלה? האם צעירה כמו זו שעניינה נידון בפסק-הדין הזה יכולה לצפות להבנה של ממש משופטת הנמנית עם דור אחר, ושאורחות חייה שונים לגמרי מאלה של הצעירה?
חלק ה2 סיכום
הקטיגוריות של הדין המהותי אינן "משפטיות" בלבד. הפעלתן מחייבת שימוש נרחב מאוד במידע על-אודות המצב העובדתי של העולם, ידע על-אודות תכניו של הדין המהותי וידע על-אודות המצב העובדתי של העולם מופעלים על-ידי משפטנים כשהם משולבים זה בזה כל העת, באופן שאינו מאפשר להפרידם זה מזה. השכל-הישר, קרי: המערכת התרבותית המכילה את המידע האמפירי והנורמטיבי על העולם, באמצעותו ניתן לתפקד כהלכה בחיי היומיום בקבוצה חברתית מסוימת, הוא המקור למידע על העולם בו משפטנים משתמשים במלאם את הדין המהותי בתוכן.
במאמר זה הצעתי שישה אופנים בהם השכל-הישר ממלא תפקיד חשוב ביצירת המשפט ובהפעלת המשפט על-ידי שופטים. הצעה זו היא ראשונית בלבד; היא אינה ממצה. יש להמשיך לאתר את דרכי השימוש של שופטים בשכל-הישר שלהם, יש לבדוק
(המשך בעמ' הבא)
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בפרטות גם מצבים בהם שופטים משתמשים במפורש במטבע-הלשון "שכל-ישר", וכן במטבעות-לשון כגון "כידוע", "מן המפורסמות", "ההיגיון מחייב" וכיוצא באלה. 
לא-אחת, מידע המופעל על-ידי שופטים כחלק מהשכל-הישר שלהם הוא מידע שאיכותו נמוכה, עם זאת, תכונה זו של המידע השאוב מהשכל-הישר נגזרת מטבעו המיוחד של ההליך השיפוטי, כדרך של קבלת החלטות באופן הקרוב לדגם התבונה המעשית.
העובדה שהפעלת המשפט רוויה במידע שמקורו בשכל-הישר היא סיבה חשובה ללגיטימציה של פסקי-דין בקרב אלה הקוראים אותם. זאת בזכות תכונת הטבעיות של השכל-הישר, מפני שלא-אחת השכל-הישר מובא בפסקי-הדין כחלק מסיפור שהשופט מספר על-אודות מה שאירע בעבר או על-אודות מה שיכול להתרחש בעתיד, ובמיוחד בגלל היות השכל-הישר רווי בתכנים שהם בגדר דבר והיפוכו, דהיינו, העובדה שהשכל הישר מכיל, לא-אחת, יותר מאשר "תשובה נכונה אחת", לטיעונים שהובאו במאמר זה יש השלכות על מהות ההליך השיפוטי, אם אכן, לצד התכנים של הדוקטרינה המשפטית, השכל-הישר הוא מערכת תרבותית שנעשה בה שימוש נרחב בהפעלת המשפט, ואם אכן טבעו של השכל-הישר הוא שהוא מורכב, עשיר וגדוש סתירות, יוצא שכל חשיבה על המשפט במונחים של "תשובה נכונה אחת" הינה מופרכת: לא רק בגלל עושר התכנים של הדוקטרינה המשפטית עצמה, אלא גם בגלל עושר התכנים של המערכת התרבותית של השכל-הישר, הממלאה את הדוקטרינה המשפטית בתוכן. תובנות אלה צריכות להביא לידי פיתוחה של תפיסה חדשה לגמרי באשר לדרכים בהן שופטים צריכים להכריע בסכסוכים המובאים לפניהם, דהיינו, באשר לדרכים בהן שופטים צריכים לנהוג בצדדים "הזוכים" ובצדדים "המפסידים" בסכסוכים המוכרעים על-ידם.
במדינה רב-תרבותית, תוכני השכל-הישר של חברי הקבוצות התרבותיות השונות - שונים. במדינה כזו מתעוררות שאלות קשות במצבים בהם הקבוצה התרבותית השולטת במנגנון המשפט הפלילי של המדינה מבקשת להפעיל את המשפט הפלילי של המדינה תוך החלת השכל-הישר שלה על חבריהן של קבוצות תרבותיות אחרות, החיים במערכות של שכל-ישר שתכניו שונים, אולם כאמור לעיל, עושר התכנים של השכל-הישר מעורר שורה של שאלות קשות גם במקרים בהם השופט והצדדים שהוא דן בעניינם נמנים עם קבוצת-יסוד תרבותית אחת.
