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  : זכות השימוע

  ה�ימוסר פוליטי ומה שבינ, אישית��אתיקה בי

  מאת

  *אביחי דורפמ�

עיקרה של הרשימה בניתוח ביקורתי של הצדקת הביקורת השיפוטית במונחי ההגנה על 

שביקורת  – ולא א� אפשרי – נחו�מדוע הצדקה זו מבקשת להראות . הזכות לשימוע

לבסס את מטרתה היא . ית המשפטידי ב�שיפוטית על חוקתיות חוקי� תתבצע על

שה� , דאיהלגיטימציה הפוליטית לביקורת שיפוטית על אדני� שאינ� מכשיריי� גר

 בית – שכ� ה� לעול� מותני� במידת האפקטיביות של המכשיר(גנטיי� נבהכרח קונטי

הזכות האמורה , א� כפי שאבקש להראות).  בהשגת התוצאות הרצויות– המשפט

בי� בית המשפט ל ההכרחי בי� ביקורת על חוקתיות החקיקה הקשר לבסס את מתקשה

 מוסד ה שלהמעבר מזכות השימוע אל הצדקשהיא  טענתי .כגו� האמו� על ביקורת זו

 נוס� על .חלק� מכשירניות לכל דבר ועניי�, הביקורת השיפוטית רצו� בהכרעות ערכיות

שימוע וכ� ג� מהל� ביקורתי זה אבקש להציע פרשנות חדשה להבנתה של זכות ה

 ,כ� אבקש להציע, זכות השימוע. לקשר שלה למוסד הביקורת השיפוטית והצדקתו

תפיסה זו של דמוקרטיה . מקבלת ביטוי פוליטי ייחודי בדמות ההלי� הדמוקרטי עצמו

, בכלל,  עשויה לתרו� לפיתוחה של תיאוריה דמוקרטיתwrit largeכהלי� שימוע 

  .בפרט, יה של ביקורת שיפוטית דמוקרטיתוכפועל יוצא מכ� ג� להציע תיאור

  

‡ .‡Â·Ó .· .˙È�˜ÈÏ·ÂÙ¯‰ ˙¯Â˜È·‰ È‡¯· ˙ÈËÂÙÈ˘ ˙¯Â˜È· Ï˘ ‰ÈˆÓÈËÈ‚Ï‰ ˙Ï‡˘ .

‚.  ‰È‚ÂÏ�‡‰ Í¯„ ÏÚ ÔÂÚÈË :È·‰ ‰˜È˙‡‰ ÔÓ ¯·ÚÓ‰ ÈÈ˘˜Ô- ‰˙ÏÈ·˜ÓÏ ˙È˘È‡

˙ÈËÈÏÂÙ‰. 1 .הפוגע �ביקורת שיפוטית . 2; ביקורת שיפוטית והפרדת המוסד השומע מ

הכרעה בהלי� השימוע ויחסה אל הכרעה  .3; דת הגו� הפוגע מ� המכריעוהפר

. ·ÚÂÓÈ˘ ÍÈÏ‰Ï ˙ÂÎÊ‰ ÔÈ· ¯˘˜‰ ˙Ï‡˘ÏÏÈË¯˜ÂÓ„‰ ÍÈÏ‰‰ ÔÈ  .„; שיפוטית

‰. ÌÂÎÈÒ.  
  
  
  

 
 תודה לאלו� הראל ולקורא האנונימי מטע� .אביב�אוניברסיטת תל, הפקולטה למשפטי�, מרצה  *

ÌÈËÙ˘Óתודה ג� לחברי מערכת .  על הערות מועילות במיוחדÌÈËÙ˘Ó ולעומדי� בראשה על הערות 

 .חשובות ועל תמיכה טכנית ראויה לשבח
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  מבוא. א

לפני הפגישה ספורות שעות . קבעו להיפגש לארוחת צהריי�, יואב וחנו	, שני מכרי�
נתו לבטלה משו� שבאותה שעה מתוכננת אזכרה ודיע הראשו� לאחרו� על כווההאמורה 

מה� האינטואיציות המוסריות שלנו ביחס למקרה . חנו	 מתקומ�. של מכר אחר שלו

 הא� מתו	 בירור� ואשרור� של אינטואיציות אלה תצמח ולו ראשיתה של הצדקה 1?זה

 רשימה זו 2.שיב בחיובהאלו� הראל ? של הביקורת השיפוטית במדינה דמוקרטית

  .עה בחינה ביקורתית של התשובהמצי

עשויות להיות אמביוולנטיות ביחס , כ	 נראה לי, האינטואיציות המוסריות שלנו

בחינת הטעמי� היא במידה לא מבוטלת . לשאלה א� יש לחנו	 טעמי� טובי� להתקומ�

; של הנפטר" מכר"מתעוררת השאלה עד כמה יואב הוא אכ� ,  למשל,כ	. הקשר� תלוית

מדוע נזכר יואב בקיו� האזכרה בשלב כל כ	 מאוחר ; של פגישתו ע� חנו	מהי דחיפותה 
 ולמצער ,משמעיות� ביחס לשאלה אחרת האינטואיציות שלנו ה� חד, בר�. יוצא באלהוכ

על ביטול   הראוי שבו על יואב להחליט‰‡ÔÙÂמהו  – פחות רגישות לבחינת ההקשר

	 להשמיע את הסתייגותו מביטול הראל טוע� כי על יואב לאפשר לחנו. הפגישה ע� חנו	

 ככל שהסתייגותו ,לנמק בפניו את פשר הביטול וא� לשקול מחדש את החלטתו, הפגישה

זכות להשמיע את  – זכות מסדר שנייש לחנו	 , במילי� אחרות 3.של חנו	 מחייבת זאת

 הזכות שלא :למשל, החלה ביחס לפגיעה בזכויות מסדר ראשו� – טרוניותיו בפני יואב

חשיבותה של הבחנה זו בי� שתי קבוצות . צהריי�ארוחת ר הבטחה להיפגש עמו לתופ

בכ	 שהיא מסיטה את תשומת הלב מ� הזכויות המהותיות עצמ� טמונה של זכויות 

א� , במנותק משאלת הפגיעה בזכות, כ	. אל האד� הזכאי להגנת�) זכויות מסדר ראשו�(
האינטואיציות המוסריות שלנו , עהפגיההצדקה לוללא תלות בשאלת , הייתה כזואכ� 

)  אזרח המדינה:ובהקשר מסוי� (‡„Ô· �Ìמאשרות כי העובדה שנושא הזכות הוא 

כ	 ,  התייחסות זו4.משקפת את ערכו המוחלט ככזהה, מחייבת התייחסות מיוחדת במינה

זכות "אותה הוא מכנה שבאה לידי ביטוי בזכות מסדר שני , עולה ממאמרו של הראל

  5."החובה לשמוע"מקבילתה וב" השימוע

 
פנייה לאינטואיציות מוסריות אינה נטועה בגישה אינטואיטיבית לשאלות של מוסר כי להבהיר חשוב   1

בי� שיפוט ) reflective equilibrium(יבי טהכוונה היא למציאת שיווי משקל רפלק. ומוסר פוליטי

בי� התאוריה לשל מצב דברי� מסוי� ) הנסמ� על אינטואיציות מוסריות בריאות(תאורטי � קד�

 .JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE 20 (1971) ראו. ה אותוהמסביר
 .239' מופיע בחוברת זו בעמ, "הזכות לביקורת שיפוטית"ראו אלו� הראל   2
 .ש�  3
היא ] לשמוע את טרוניותיו של חנו�[נכונות "לפיה שזוהי פרשנות קאנטיאנית שלי לטענתו של הראל   4

 .266' בעמ, ש� ."כנושא הזכותחובה הנגזרת מ� הסטאטוס המיוחד של חנו� 
  .267�264 'בעמ, ש�  5
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סיפור� של חנו	 ויואב מבסס , לשיטת הראל, ובכ�? מה לזכות זו ולביקורת שיפוטית

שביקורת שיפוטית על  – ‡È¯˘Ùולא א	  – �ıÂÁאת האנלוגיה הדרושה כדי להבי� מדוע 
בכ	 שוא� הראל לבסס את הלגיטימציה . ידי בית המשפט� חוקתיות חוקי� תתבצע על

שה� בהכרח , קורת שיפוטית על אדני� שאינ� מכשיריי� גרדאהפוליטית לבי

  בית המשפט– שכ� ה� לעול� מותני� במידת האפקטיביות של המכשיר(גנטיי� נקונטי

בניגוד לחלק נכבד מ� הטיעוני� המקובלי� בדבר , אכ�).  בהשגת התוצאות הרצויות–

רת השיפוטית  בביקוÚÂ·Ë Í¯Úשאינ� מזהי� , הלגיטימציה של ביקורת שיפוטית

חשיבותה של זכות השימוע היא בכ	 , תלי בית המשפטוהמתבצעת דווקא מתו	 כ

ככל שסיפור� של חנו	 ויואב , לפיכ	. הלי	 שיפוטי,  לשיטת הראל,ÈÈÁÓ·שכיבודה 

 �בעצ� קיומו של הלי	 הנות� ביטוי לזכות השימוע של הטמו� פנינו את הער	 לחוש

לכ	 מצאנו הסבר כי יתכ� י, של יואב) קילה מחדשוההנמקה והש(חנו	 ולחובת השמיעה 
  6.ערכיי� הוא הכרחי� הלי	 שיפוטי של שמיעת והשמעת טענות בהקשרי� חוקתיי�ש

 כפי שהיא –  רשימה זו היא לבחו� א� טבעה של זכות השימועה שלמטרת, כאמור

  אכ� מחייב ביקורת– אישיי� של הפרטי�� �מוכרת לנו מעול� האתיקה של היחסי� הבי

ה המעבר מזכות השימוע אל הצדקשהיא , בקצרה, טענתי. ידי בית המשפט� עלשיפוטית 

. חלק� מכשירניות לכל דבר ועניי�,  מוסד הביקורת השיפוטית רצו� בהכרעות ערכיותשל

היא עשויה  א� א� בתנאי� מסוימי�, זכות השימוע אינה מחייבת ביקורת שיפוטית, ככזו

הקשר ההכרחי בי� לבסס את , כ	 אטע�, מורה מתקשה הזכות הא:זאת ועוד. לתמו	 בה

  .בי� בית המשפט כגו� האמו� על ביקורת זולביקורת על חוקתיות החקיקה 

 בהתבוננות רחבה על תרגומה של טמו�בסיס ביקורתי על מאמרו החשוב של הראל 
הפועלת ברובד (אישית לשפת המוסר הפוליטי �זכות השימוע משפת האתיקה הבי�

 כ	 אבקש להציע לקראת סופה של – זכות השימוע). ההליכי� הפוליטיי�המוסדות ו

תפיסה זו של .  מקבלת ביטוי פוליטי ייחודי בדמות ההלי	 הדמוקרטי עצמו– הרשימה

מאירה באור רפובליקני , כפי שאכנה זאת בהמש	, writ largeדמוקרטיה כהלי	 שימוע 

  .חשיבותה של זכות השימועסיו� הצדקתה של הביקורת השיפוטית באמצעות יאת נ

בהיר בקצרה את בעיית היסוד של מוסד י'  פרק ב:רשימה זו תתקד� כדלהל�

את האתגרי� שהיא מציבה כמו ג� ,  היא בעיית הלגיטימציה,הביקורת השיפוטית

לחשו� את כדי נתח את סיפור� של יואב וחנו	 י'  פרק ג;מוסד זהלהצדיק סיונות ילנ

ניות הטמונות בביסוס הלגיטימציה של הביקורת השיפוטית ההכרעות הערכיות והמכשיר
בשאלת הקשר בי� זכות השימוע ) בקיצור נמר�(� ודי'  פרק ד;באמצעות זכות השימוע

 
פגיעה בזכות שאי� : בה� מתעוררת חשיבותה של זכות השימועשהראל מבחי� בי� שני תרחישי�   6

 ופגיעה במה ,)א� יש מחלוקת א� הפגיעה מידתית או מוצדקת באופ� אחר(מחלוקת בעניי� קיומה 

ה� היא בראש י כ� שהמחלוקת בינ,טענה זושהנפגע טוע� כזכות א� הצד הפוגע אינו מקבל 

, ש� ;פגיעה בהל הצדקההנבחנת שאלת , וא� נדרש, זכות ורק בהמש�יש א� בשאלה ובראשונה 

 .אותו אבקש לפתח להל�שנטית לטיעו� וורלאינה אתעל� מהבחנה חשובה זו שלהל� . 262' בעמ
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ק בשאלת ועסיכ	 ב ו,בי� מקומה של הזכות בחיי� הפוליטיי�לאישיי� �ביחסי� הבי�

  .ל זכות השימועבי� ביקורת שיפוטית הנשענת על חשיבותה שלהיחס שבי� דמוקרטיה 

להל� נובעת דווקא מתו	 הסכמתי ע� שאמתח חשוב להדגיש כי הביקורת 
אישיי� וביחסי � האינטואיציה הבסיסית בדבר מרכזיותה של זכות השימוע ביחסי� הבי�

ולטעמי מדויק  – היא להעמיד זכות חשובה זו באור שונה, א� כ	, מטרתי. מדינה� פרט

  7.ע הראלימזה שהצ – יותר

  ת הלגיטימציה של ביקורת שיפוטית שאל. ב
  בראי הביקורת הרפובליקנית

לפני שאנתח את סיפור� של חנו	 ויואב בצורה פרטנית כדי לבחו� א� אנלוגיה זו 
חשוב לעמוד על , מנביעה את הקשר ההכרחי של זכות השימוע לביקורת שיפוטית

� מאמרו של בו משתתשנטי ווהמוטיבציה האינטלקטואלית שעומדת בבסיס השיח הרל

 המוטיבציה המנחה את הטועני� בזכות ביקורת שיפוטית של בתי משפט, למעשה. הראל

  .היא כפולה –משתיי	  הראלשאליה קבוצה מכובדת של הוגי�  –

ידי בית המשפט היא למעשה � עלשאלת הלגיטימציה של ביקורת שיפוטית , ראשית

שאלה זו  8.מדינה הליברליתיטימציה של הגהלבדבר היבט פרטי של שאלה כללית יותר 

טוענת ) בדר	 כלל שופטי�(בו קבוצה מצומצמת מתו	 החברה שמתעוררת בכל רגע 

 ,נבחרי הע� עומד בניגוד להוראות החוקהקיבלו שבידיה הסמכות לקבוע כי חוק ש

שאלת , פי רוב� על. על בטלותו הסמכות להכריזבידיה ש –זו וכפועל יוצא מקביעה 
אול� כפי , )ביטול חקיקה(ת שיפוטית מיוחסת לסמכות השנייה הלגיטימציה של ביקור

שכ� השאלה , התמקדות בסמכות זו למעשה מניחה את המבוקש, שהראה אלכסנדר ביקל

 למי הסמכות לקבוע :כלומר; Ú·Â˜ ÈÓ Ú·Â˜ ÈÓהיא  – החשובה לא פחות – המקדמית

 בעיית 9. חוקתיתלבית המשפט סמכות לקבוע כי חוק מסוי� עומד בסתירה לנורמהיש ש

רובני � קושי אנטי, לשיטת ביקל וממשיכי דרכו, הלגיטימציה של הפעלת סמכות זו יוצרת

כפי (קש להתגבר על קושי זה בנקודות יב, אגב,  ביקל10.לבו של המשטר הדמוקרטי�בלב

 
סבורני . 2ש "בה, מרו הנזכר לעילכוונתי להתמקד בגישתו של הראל כפי שהיא באה לידי ביטוי במא  7

להתייחס במישרי� ,  מספרלהוציא מקומות, כי לצור� הניתוח המוצע ברשימתי אי� זה הכרחי

 . שפורסמו בכתבי עת זרי�,בנושא) הקודמי�(למאמריו 
 Thomas Nagel, Moral Conflictלדיוני� מרכזיי� בסוגיית הלגיטימציה של המדינה הליברלית ראו   8

and Political Legitimacy, 16 PHIL. & PUB. AFF. 215 (1987); JOHN RAWLS, POLITICAL 

LIBERALISM 143-144 (1993).   

9  ALEXANDER M. BICKEL, THE LEAST DANGEROUS BRANCH: THE SUPREME COURT AT 

THE BAR OF POLITICS 3 (1962).  

  .16' בעמ, ש�  10
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טיעו� , טיעו� המבוסס על הטקסט החוקתי): שמתאגר� חבול עושה כנגד יריב אימתני

על ניתוח מוסדי של המשטר טיעו� המבוסס , יתנוריה האמריקעל ההיסטהמבוסס 
אאוט באמצעות זכות �מבקש להתגבר על הקושי בנוק הראל, לעומתו 11.י ועודנהאמריק

המוטיבציה ,  א� כ�12.בהירלה בהיטימשהאנלוגיה לסיפור� של חנו	 ויואב , השימוע

 ‰ÔÙÂ‡‰ „ÈÁÈבדבר ידי טיעו� �על היא להראות מדוע הקושי הדמוקרטי מובס  הראלשל

, כל אופ� פגיעה אחר. לפגוע בזכויותיו של אד� בשל היותו אד�, א� בכלל, אפשרבו ש

  . של הזכות הנפגעתÂ�d˘‡שולל את ההכרה הנדרשת ב, מוצדק לגופו ככל שיהיה

בסמכויות הנדרשות להעברת ביקורת , לשיטת ביקל ,הקושי הדמוקרטי הטבוע, שנית

 אלה 13.יבל לאחרונה חיזוק מכיוונ� של הוגי� רפובליקניי�ל חוקתיות חוק קעשיפוטית 

קה לקיומו של פיקוח דמבקשי� לחשו� בצורה שיטתית את הקשר הקונטינגנטי בי� ההצ

כ� ה� מבקשי� ). כגו� שאמו� על פיקוח זה(בי� בית המשפט לעל חוקתיות החקיקה 
בקבלת אות�  – יותרמוכשר יתכ� שא� י ו– לשכנע כי המחוקק אינו פחות מוכשר

לא רק שאי� נחיצות בזיהוי בית , כ	. שיפוטיתהביקורת הבמרכז שהערכות ערכיות 

, משיקולי� עקרוניי� ופרגמטיי�, המשפט כסוכ� הביקורת השיפוטית אלא שאי� זה נכו�

עלולה להיות הרסנית עבור , היא משכנעתככל ש,  התפתחות זו14.להתעקש על זיהוי כזה

ידי בית �עלצעו כתמיכה בלגיטימציה של ביקורת שיפוטית ההצדקות המכשירניות שהו

לפיה בית המשפט הוא המכשיר האפקטיבי ששכ� היא חותרת תחת המחשבה , משפט

כפי . עקרוניי� ולשמירה על כבודה של החוקה�לפתרו� סכסוכי� חוקתיי�) או המיטבי(

את החשש ההצדקה המעוגנת בזכות השימוע מתיימרת לנצח , שהסברתי בראשית דבריי

 משו� שזכות השימוע מחייבת הלי	 שיפוטי שאינו אלא ביקורת ,הזה במגרש שלו
  .שיפוטית

יחד מכיוו� ש, הראלשפיתח חשוב לזכור שני היבטי� אלה לאור	 ניתוחה של התזה 

לבחו� את מידת הצלחתה של אפשר באמצעותו ש) baseline(בסיס � ה� מהווי� מעי� קו

ביקורת שיפוטית שאינה מתמודדת ע� הקושי הצדקה של , כ	. התזה האמורה

ינגנטיות של הבחירה המוסדית בבית המשפט כגו� האמו� על טרובני וע� הקונ� האנטי

ציע הראל לצור	 הלבחו� את הטיעו� האנלוגי ש, א� כ�,  אפנה.דינה להיכשל, ביקורת זו

 
 .BRUCE A 1ראו . א� ע� מסקנות שונות לחלוטי�, ידי תלמידו של ביקל�יעו� זה אומ� עלמבנה ט  11

ACKERMAN, WE THE PEOPLE: FOUNDATIONS (1991); 2 BRUCE A. ACKERMAN, WE THE 

PEOPLE: TRANSFORMATIONS (1998).  

 .'אחזור לסיפור זה בפרק ג, כמובטח  12
 JEREMYראו במיוחד . רמי ולדרו�'י� האחרונות הוא גאחד מדובריה הרהוטי� של קבוצה זו בשנ  13

WALDRON, THE LAW (1990); JEREMY WALDRON, THE DIGNITY OF LEGISLATION (1999); 

JEREMY WALDRON, LAW AND DISAGREEMENT (1999).   

14  Jeremy Waldron, The Core of the Case against Judicial Review, 115 YALE L.J. 1346 

(2006).  
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יות על חוקת) של בית המשפט(הביקורת השיפוטית של נחיצות הזה בדבר ביסוס התֵ

  .חוקי�

  : טיעו� על דר� האנלוגיה .ג
  אישית למקבילתה הפוליטית�קשיי המעבר מ� האתיקה הבי�

יומי� בשדה התאוריה � השימוש באנלוגיות לצור	 פיתוח� של טענות הוא עתיק

לפחות מימי אפלטו� , )אליו משתיי	 מאמרו של הראלשהוא השדה (הפוליטית 

נלוגיה  הא15.בי� הפוליסל) ל רכיביה השוני�ע(הציע בי� נפשו של האד� שוהאנלוגיה 

אנלוגיה ,  כידוע17. א� בהקשר של הצדקת הביקורת השיפוטית16,מקובלת ג� בימינו

שבדר	 כלל מצריכה פיתוח תאורטי , מוצלחת מאפשרת לקורא להבי� תופעה מסוימת
  .מוכרת ונגישה, באמצעות התבוננות בתופעה אחרת, מקדי�

אנלוגיה מצוינת להבהרת הרעיו� שבבסיס חשיבותה של  הואסיפור� של חנו	 ויואב 

האופ� שבו פוגעי� בזכות  – ביכולתו להעביר מסר מורכב בפשטות, אכ�. זכות השימוע

א� , מעצ� הפגיעה,  חשוביותרהוא ולעתי� , של הזולת הוא לא פחות חשוב אינטרסבאו 

לולה להסוות פשטות הניתוח שאנלוגיה טובה מספקת ע, ע� זאת. זו אכ� מתרחשת

 שאינ� נובעות לוגית מטבעה של , כגו� הכרעות ערכיות,היבטי� שוני� וחשובי�

פור� של ימס( בשובנו מ� העול� האנלוגי אל עולמנו שלנו ,כ	. האנלוגיה או מושא�

הרבה מזו המוצגת על דר	 במתקבלת תמונה מורכבת , )יואב וחנו	 לביקורת שיפוטית

פור� של יואב וחנו	 יציע הראל מסהות כי המעבר שבפרק זה אבקש להרא. האנלוגיה
 �פוליטיות שאינ� מתיישבות ע� יומרתו להציג � הכרעות ערכיותבלביקורת שיפוטית רצו

בי� זכות ) פוליטי�ולכ� קד�(הצדקה לביקורת שיפוטית הנשענת על קשר לוגי הכרחי 

וגיה המדוברת ניתוח מעמיק של האנל, במילי� אחרות. בי� ביקורת שיפוטיתלהשימוע 

הצדקת , ויחסה אל הטיעו� בדבר ביקורת שיפוטית מראה כי בניגוד לטענת הראל

 –  ולא אנליטית–  זכות השימוע היא תזה פוליטית� שלשיפוטית במונחיההביקורת 

בית המשפט כגו� האמו� של ג� על טעמי� מכשירניי� לצור	 זיהוי רבה נשענת במידה ה

  .על יישומה של ביקורת זו

 
15  PLATO, REPUBLIC 575, 435a-441c (Edith Hamilton & Huntington Cairns eds., 1961).  

בי� התאגדות פרטית ללפילוסופיה פוליטית הנשענת על אנלוגיה בי� המדינה הלגיטימית ,  למשל,כ�  16

 ROBERT NOZICK, ANARCHY, STATE AND UTOPIA §§ 10-25ראו, בהתאמה, וחבר מושבעי�

(1974); DAVID M. ESTLUND, DEMOCRATIC AUTHORITY: A PHILOSOPHICAL FRAMEWORK 

§§ 136-158 (2008). 
17  JED RUBENFELD, REVOLUTION BY JUDICIARY: THE STRUCTURE OF AMERICAN 

CONSTITUTIONAL LAW §§ 88-98 (2005).  
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רשימה זו ; חשוב להבהיר שהאנלוגיה כשלעצמה איננה העיקר ח הדברי�בפת

אני . ÈËÈÏÂÙאישית אלא במוסר � ומאמרו של הראל אינ� עוסקי� בשאלות של אתיקה בי�
 לבחור אנלוגיה אחרת או לוותר עליה כליל ולפתח את התאוריה בדבר  שאפשרמניח

חשובה מפני שהיא ) אב וחנו	סיפור� של יו( בחינת האנלוגיה 18.זכות השימוע ישירות

חושפת את הקשיי� בביסוסה של הביקורת השיפוטית באמצעות אותה אינטואיציה 

ראשונית בדבר חשיבותה של זכות השימוע וההגבלות שהיא מציבה על האופ� שבו 

  19.משפטיות ואחרות, לפגוע בזכויות מהותיותאפשר 

  ביקורת שיפוטית והפרדת המוסד השומע מ
 הפוגע. 1

על , כי בטר� יבטל את מפגש� המתוכנ�, ע� הראל, נניח. רה לתקרית בי� יואב לחנו	חז

לשטוח בפניו את טעמי , יואב לאפשר לחנו	 להשמיע את הסתייגותו מביטול הפגישה
 ככל שהסתייגותו של חנו	 מחייבת ,תכ� שא� לשקול מחדש את החלטתויהביטול וי

 כאשר המחוקק מחליט לחוקק חוק :אנלוגיה זו מתפרשת בעול� הפוליטיכ	 . זאת

זכות להעלות טענות כנגד אותו אד� יש ל, יסוד של אד� זה או אחר הפוגע בזכות

לאחר שהאחרו� בח� את , לקבל הסבר מאת המחוקק המשיב לטענות אלהוהפגיעה 

 ההלי	 האמור צבוע 20,כפי שהראל מציי�. הסוגיה מחדש על רקע הטענות בדבר הפגיעה

בו הטוע� לפגיעה ש ,) הלי	 שיפוטי אדברסרי:ויש להוסי�( שיפוטי בצבעי� של הלי	

שבסופו של יו� , מנמקי� את עמדותיה� בפני שופטווהפוגע נפגשי� בבית המשפט 

  21.מכריע לכא� או לכא�

או אצל ( כפי שהוא מוצג כא� פשוטהמעבר הזה כלל אינו , כעת כפי שאפנה להראות
 "מעשה קפיצה"היא פוליטיות שהזנחת� � תהוא רצו� הכרעות ערכיו, אכ�). הראל

בדבר הער	 הייחודי של ביקורת  (נורמטיביתלהכריע הכרעה ) לפחות במשתמע(המבקש 

בעוד . באמצעי� אנליטיי� או מושגיי�) שיפוטית כהלי	 שימוע חוקתי בבית המשפט

חברה חופשית ב �חבריהשהכרעה מ� הסוג הראשו� שנויה במחלוקת פוליטית עזה בקרב 

 
 Alon Harel & Yuval Eylon, The Right to ידי הראל ראו�לפיתוח קוד� של זכות השימוע על  18

Judicial Review, 92 VA. L. REV. 991 (2006).  

רצו� הערכות פוליטיות בהכרח שית למוסר פוליטי אי�בי� איני טוע� כי המעבר מאתיקה :זאת ועוד  19

 ותחייכולה ל דוגמה לפרקטיקה משפטית ש�ה דיני הנזיקי�במקו� אחר טענתי כי . מכשירניות

 ,?Avihay Dorfman, Can Tort Law be Moral ראו; שית בסיסיתאי�בי�בשכנות קרובה לאתיקה 

23 RATIO JURIS 205 (2010) available at www3.interscience.wiley.com/journal/123441992/ 
abstract?CRETRY=1&SRETRY=0.  

  .2ש "לעיל ה, הראל  20

את השוני המשמעותי בי� ההלי� המתואר בענייניה� , דר� אגבב ,יש לציי� כבר בשלב זה של הניתוח  21

באופ� ,  ואילו השניהכתחילשמלהראשו� עוסק בשימוע . בי� ההלי� השיפוטילשל יואב וחנו� 

 .'ר לנקודה זו ביתר פירוט בפרק דואחז. דיעבדשימוע שבב, מסורתי
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 לבעיית – כל הצדקה אחרת של ביקורת שיפוטית כ– ולפיכ	 חשופה, לורליסטיתופ

להציג את מוסד יכולה לובשת צורה אנליטית הרק הכרעה , הלגיטימציה שהוזכרה לעיל

, כאמור,  טענתי היא22.הביקורת השיפוטית כמתחייב מעצ� טבעה של זכות השימוע
 ,ממילא; � לזכותה של זכות השימועהצור	 בביקורת שיפוטית אינו נובע מקבלת הטיעוש

יהא כוחה , סמכותו של בית המשפט להעביר ביקורת שיפוטית אינה נובעת מזכות זו

להכיר בביקורת שיפוטית וכ� להפקידה בידי  – ואולי א� ראוי –שאפשר מוב� . אשר יהא

לא אנליזה פילוסופית של מציאת ,  א	 לכ	 נדרש טיעו� מהותי ונורמטיבי,בית המשפט

בי� ביקורת שיפוטית קשר קשרי� הכרחיי� ומספיקי� בי� מוסדות פוליטיי� שוני� כגו� 

  .בי� זכות השימועל

 שסיפור דברי�בטמו� לב הקושי במעבר מסיפור� של יואב וחנו	 לביקורת שיפוטית 

למ�  –  של התקריתÈÏ�ÂÈˆ˜�ÂÙניתוח , אכ�. ידי הראל� לא נחשפו דיי� עלזה אוצר א	 

תה של זכות השימוע כשהיא באה במגע ע� עול� ומראה את מורכב – פהתחילתה ועד סו
  .במיוחד עולמה של צורת השלטו� הדמוקרטית, המוסדות הפוליטיי�

תפקידי� או פונקציות שחשוב להבחי� כמה יואב וחנו	 ממלאי� בעת ובעונה אחת 

 ‰Ú‚ÂÙא יואב הו, ראשית. מוסדיי��טיי�יככל שה� מצביעי� על מקביליה� הפול ה�יבינ

הראשו� מייצג את בית הנבחרי� . ‰�Ú‚Ùואילו חנו	 הוא ) או שנטע� לגביו כי הוא הפוגע(

) ולמצער הוא טוע� לפגיעתה(ואילו האחרו� את האד� שזכות יסודית שלו נפגעת 

, נפגעל החלה כזכור ביחסי� שבי� הפוגע ,זכות השימוע. כתוצאה מפעולת החקיקה

שמיעת : רישות שהקפדה עליה� היא ער	 בפני עצמותובעת כי אופ� הפגיעה מציב ד

ששקל ידי הפוגע לאור טענותיו של הנפגע לאחר �מת� הנמקה על, טענותיו של הנפגע

  .כהלכהאות� 
 ‰˘ÚÓÂיואב הוא ג�  – לדמותו של הראשו� תפקיד נוס�, בסיפור� של יואב וחנו	

יבותה של זכות נראה כי חש. ‰ÚÈÓ˘Óואילו לדמותו של האחרו� נוס� התפקיד של 

 ול� א23.דורשת כי הנפגע יהיה ג� המשמיע, כפי שנית� להבי� מדבריו של הראל, הטיעו�

סבורני כי אי� כל קושי ? אות� ממלא יואבש, מה בדבר כפל התפקידי� של פוגע ושומע

נראה שזו א� האפשרות הסבירה ביותר בהקשר של ; יאפשרכמושגי לראות ביצוע כפול 

סיו� החיי� של כולנו מלמד מהשתתפות באינטראקציות י נ,פחות ל,כ	(יואב וחנו	 

 
ת השימוע מתבקשת ממהותו של לפיה זכוש הוא יוצא מהנחה :מוב� שג� לטיעו� האנליטי יש גבול  22

התפיסה , ·È˘ÚÓ‰ ‰�Â·˙‰ ˙¯Â˜È˙להוציא קאנט של ).  האד�:כלומר(נושא הזכות הנפגעת 

כולל ממשיכיו הדווקניי� ביותר כגו� קריסטי� , כיו של קאנט בהווהיא� בי� ממש(המקובלת 

מושגית גישה ל מלהבדי, חלק מגישה נורמטיביתכרואה הנחה זו )) Christine Korsgaard(קורסגארד 

בו אנחנו מקבלי� את הנחת המוצא הנורמטיבית האמורה שטענותיי לעיל מתייחסות לשלב . טהורה

 .מנהמומנסי� לבחו� מה נובע 
אליו השניי� משתייכי� הוא זה שאולי מועדו� החברי� (לחשוב על הסדרי� אחרי� , כמוב�, אפשר  23

 .להזניח�ר אפשא� לצורכי הניתוח הנוכחי , )שימלא את התפקיד
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 שתיקח על עצמה את תפקיד „È˘ÈÏ˘ ˙ÂÓ˙ג� אפשר להוסי� אי� שו� ספק ש). דומות

 אול� אי� זה הכרח ;פרסונלית ולא רק פונקציונלית, מ� הפוגע השומע ובכ	 תתנתק
במילי� . אישית� �הנובע הגיונית מטבעה של זכות השימוע או מטבעה של האתיקה הבי

גילומ� מבי� שומע עדי� לנדרש טיעו� נורמטיבי שמסביר מדוע ניתוק בי� פוגע , אחרות

  .בדמות אחת

זכות השימוע שלפיה  , טענתו של הראל:מ� האנלוגיה אל הביקורת השיפוטית

 יוצרת הלכה ,ידי בית משפט�קשורה קשר ישיר והכרחי לביקורת שיפוטית שתבוצע על

, להבדיל מ� המחוקק, בית המשפט. בי� השומעל הפרדה בי� הפוגע למעשה את אותה

אינה עולה ) הפוגע( כי פעולת המחוקק �טועפרט המופקד על שמיעת טרוניותיו של 

כפי שהתבוננות . יסוד אחרי�  החוקתיות או ע� עקרונותובקנה אחד ע� זכויותי

וגע והשומע ילבשו אי� שו� הכרח שהפ, פונקציונלית בסיפור� של יואב וחנו	 מגלה
 סיפור זה מתיישב ע� האינטואיציות המוסריות שלנו בדבר : נהפו	 הוא;דמויות שונות

מה הופ	 את . זכות השימוע בי� היתר משו� שזה נתפס טבעי שהפוגע יהיה ג� השומע

 – לכזו הנובעת מ� הלוגיקה של זכות השימוע – ההפרדה בי� הפוגע לשומע להכרחית

 בבחינת אופ� הפגיעה בזכות :כלומר, פוליטי של הזכות�מוסדיכאשר עסקינ� בפ� ה

הראל לא נת� , למיטב הבנתי, עליהש זוהי שאלה 24?ידי המחוקק� חוקתית של הנפגע על

י א� נית� להימנע מהשארת הטיעו� האנליטי מאחור ותחת זאת יספק רב בעינ. תשובה

משפט את דמות השומע מדוע יגל� בית ה: נורמטיבי�להיכנס אל שדה הטיעו� הפוליטי

 זהו ?כל גו� פוליטי אחרמ, לצור	 העניי�, הפוגע או�  מהמחוקקÂÈ ÁÏˆÂÓ˙¯באופ� 

כעניי� של אמת ,  שכ� הוא אינו יכול להראות,)built-in(טיעו� בעל אלמנט מכשירני טבוע 
ג� א� יכולת השמיעה שלו נחותה (מדוע הפוגע אינו יכול לשמש ג� שומע , מושגית

א� א� אי� הכרח  –  כל שבכוחו להראות הוא מדוע ראוי25). בית המשפט,והמשל מתחר

בי� הרשות ללבצע הפרדת רשויות בהקשרי� של סכסוכי� ערכיי� בי� הפרט  – לוגי

מנסה להראות כי בית המשפט הוא הכלי האפקטיבי  הזטיעו� , במילי� אחרות. המחוקקת

אי� זה .  זכות השימועה שלמ להגש– לכל הפחות אפקטיבי יותר מ� המחוקק ו– ביותר

להימנע כשהוא מבקש הראל ממנו אול� זה בדיוק סוג הטיעו� ש, טיעו� בעייתי כשלעצמו

על . מבקש לבסס את הביקורת השיפוטית על הקשר ההכרחי בינה לבי� זכות השימוע

טיעו� בדבר האפקטיביות של בית המשפט בהגנה על זכות השימוע אינו שונה , רקע זה

מ� ההצדקות המקובלות לביקורת השיפוטית ככל , חינת צורתו ומבנהומב, בהכרח
בעניי� ההטיה הליברלית ) שהוזכרה לעיל(שהדברי� נוגעי� לביקורת הרפובליקנית 

  .נבחרי�� לטובת בית המשפט על חשבו� המוסדות העממיי�

 
לפחות לא , שית שיקולי� של הפרדת רשויות אינ� מוכרי�אי�בי�חשוב ג� להזכיר כי ברמה ה  24

 .משטרית�שיקולי� אלה ה� מהמרכזיי� בספרה הפוליטית, לעומת זאת. ככאלה
 .שנויה במחלוקתזו הנחה ,  לעיל'כפי שציינתי בפרק ב  25
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  ביקורת שיפוטית והפרדת הגו� הפוגע מ
 המכריע. 2

קות במידת הצלחתה של הצדקת הביקורת השיפוטית להטיל ספ) שלי(סיו� ייתכ� שהני
חשיבות ההלי	 : במונחי זכות השימוע לוקה בחוסר הבנה של עניי� בסיסי ביותר

הראל ציי� כי הגשמתה עוברת דר	 הלי	 בעל . השיפוטי להגשמתה של זכות השימוע

שקילה  ,הנפגע משמיע את טענותיו בדבר הפרת זכות יסודית שלו: שלושה שלבי�

 של דבר 26"הסבר או הצדקה"קבלת וש של ההחלטה העומדת ביסוד ההפרה מחד

 על סדרי הדי� ושאר ,הלי	 שיפוטיאינו אלא הלי	 זה , לשיטתו .מ� הפוגע ההפרה

בית "ג� א� לא נקרא למוסד האמו� על הגשמת זכות השימוע , לכ�. מאפייניו הייחודיי�

. מהותית מבחינה  בית משפטאואותו מוסד השאי� בכ	 כדי לשלול את הטענה , "משפט

אול� אי� היא , שומעלדמות הזכות השימוע אולי אדישה להבחנה בי� דמות הפוגע , לכ�

  .סגרתו מתנהל הלי	 שיפוטימגו� שב – אדישה כלל וכלל למהותו של השומע
נניח  ו,שלבי כמצוי� לעיל� נניח לצור	 הדיו� שזכות השימוע אכ� מצריכה הלי	 תלת

לא נובע כי , כ	 אטע�, מכא�. מה מאוד בסדרי הדי� שלו להלי	 שיפוטישהלי	 זה דוג� 

זכות השימוע מחייבת ביקורת שיפוטית ולא נובע כי ביקורת זו צריכה להיעשות 

, א� כ�. א� א� לא בשמ� הפורמלי, באמצעות מוסדות מתפקדי� כבית משפט במהות�

 כדי ,ר� של יואב וחנו	רשימה זו ממשיכה בניתוח הפונקציונלי של האנלוגיה לסיפו

במעבר מהאינטואיציה הבסיסית הטמונות לחשו� פע� נוספת את ההכרעות הערכיות 

שלב זה של הטיעו� א� יראה כי . בדבר זכות השימוע להצדקת הביקורת השיפוטית

השלב הקוד� של הטיעו� אינו לוקה בחוסר הבנה של חשיבות ההלי	 השיפוטי לזכות 

פוטי ככזה אינו מגיע כדי הצדקה של ביקורת שיפוטית שיההלי	 האלא ש, השימוע
  .באמצעות בית משפט

שומע או בחלוקת התפקידי� בסיפור� של יואב וחנו	 אינה מתמצה בפוגע ונפגע 

 תפקיד אהו) לעניי� הביקורת השיפוטית(יתכ� שהתפקיד החשוב ביותר י. ומשמיע

ÚÈ¯ÎÓ‰ .השימוע, מישהו 	לקבל החלט, בסופו של הלי 	מה על הפוגע לעשות : הצרי

כ	 , יואב. לאחר שנשמעו כל הטיעוני� ונשקלו כל השיקולי� בעד ונגד הפגיעה בנפגע

אלא א� כ� הצדדי� , הוא מחויב לספק לחנו	שהוא המכריע בהלי	 השימוע , נראה

 ‡˙‰? יודע מה"(אולי יואב יטיל זאת על חנו	 ; החליטו להעביר תפקיד זה לדמות אחרת

 הנקודה החשובה כא� היא ,מכל מקו�. או על צד שלישי) " לעשותתחליט מה עליי

 – סיפור� של חנו	 ויואב – ו מתחילה הצדקת הביקורת השיפוטיתשבהסיפור הפשוט ש
בעוד שנית� לפטור רובד זה כלא מעניי� במקרה של יואב . רובד נוס� של מורכבותכרו	 ב

פני הדברי� , )את תפקיד המכריעשכ� אי� קושי לזהות כי בדר	 כלל יואב יגל� (וחנו	 

  .שוני� בתכלית בכל הקשור ברתימת המקרה להצדקת הביקורת השיפוטית

 
 .261�260' בעמ, 2ש "לעיל ה, הראל  26
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כלל לא ברור מדוע זכות השימוע מצריכה הפרדה של תפקיד הפוגע או השומע , אכ�

, בדומה למעבר מתפקיד הפוגע לשומע, המעבר מהראשוני� לאחרו�. המכריעתפקיד מ
 – זוהי הכרעה ערכית הגורסת כי רצוי.  בדבר זכות השימועאינו תולדה של אמת מושגית

להפקיע מידי המחוקק את הסמכות להכריע במחלוקות ערכיות ע�  –י הכרחלא א	 

הטעמי� העומדי� ביסוד , במילי� אחרות. האזרח הנפגע ולהעבירה לבית המשפט

לבית בי� האזרח הנפגע מסורה לההכרעה בסכסו	 בי� המחוקק הפוגע שלפיה הטענה 

על , בסופו של דבר, המשפט אינ� שוני� בצורת� מטיעוני� מוכרי� אחרי� המבוססי�

ביצוע  –ידי כ	 � ועל(מידת האפקטיביות של בית המשפט בהגשמת זכות השימוע 

טעמי� , כפי שכבר ציינתי לעיל. בהשוואה למוסדות פוליטיי� נבחרי�) ביקורת שיפוטית

תאוריית זכות מה� ביקורות הרפובליקניות שאלה מצריכי� את אותה התמודדות ע� ה

  .השימוע מבקשת להימנע
 בי� השומע מחדלאי� הכרח להפריד בי� דמות הפוגע שהוא הלו� י עד נתכל שטע

 כל הפרדה כאמור אינה 27. גיסא ובי� שתי דמויות אלה לבי� דמות המכריע מאיד	גיסא

עו� בעל היבטי� אלא היא תוצר של טי, נובעת לוגית מטבעה של זכות השימוע

מכשירניי� המייחסי� לבית משפט מידת התאמה טובה יותר להכריע מאשר גופי� 

 ,יתכ� שזכות הטיעו� כלל אינה עניי� לבית משפטיחשוב להדגיש כי  לצד זאת. אחרי�

כלל אינה  – שלבית�כזכות הליכית תלת,  מציג אותההראלשכפי  – זכות השימוע :כלומר

בתי את הדומה באופ� מהותי לתפקיד המכריע שמאפיי� מייעדת תפקיד של מכריע 

טבעה של , שלבי מזכיר הלי	 שיפוטי�פי שהלי	 השימוע התלת�על� א�, כ	. משפטה

אבקש להראות . ההכרעה בו אינה מ� הסוג המוכר לנו מעול� העשייה של בית המשפט
  .זאת להל�

  הכרעה בהלי� השימוע ויחסה אל הכרעה שיפוטית. 3

השמעת (מורכבת משלושה שלבי� ,  כפי שצוי� לעיל בעקבות הראל,זכות השימוע

נניח כי אי� למחוקק אפשרות לקיי� ). קבלת הנמקה ושקילה מחדש לאור הנטע�, טענות

 28.הלי	 זה מכיוו� שאופי עבודתו אינו יכול להיות מוגבל לסדרי דיו� נוקשי� ופורמליי�

 
השומע שבהנחה .  זו בזועד כה אינ� מובחנות אחת מ� השנייה אלא קשורות לוגיתשנמתחו הביקורות   27

לפיה הפוגע יכול להיות ג� השומע היא ג� הטענה שהפוגע יכול להיות ג� שהטענה , הוא ג� המכריע

מנביעה ) שאינו הפוגע(ריע זכות השימוע אינה מחייבת גו� עצמאי מכשלפיה כ� ג� הטענה . המכריע

היא ) כפי שאכ� עשיתי(אחת הסיבות לדו� בה� בנפרד . הפוגע יכול לשמש ג� מכריעשאת המסקנה 

 �רניות הכרוכות במעבר ימגוו� השאלות המכשאת להצי� את קשת ההכרעות הנורמטיביות והרצו

� .אישיי� לביקורת השיפוטית�מזכות השימוע ביחסי� הבי
י נעי� תחת שבועה ובסדרי דיו� מוקפדי� בוועדות השונות של הסנאט האמריקהשימועי� המתבצ  28

 ובכ� מקשי� עוד יותר על הצור� בהפרדת השומע מ� הפוגע ,אינ� עולי� בקנה אחד ע� הנחה זו

 ).ולכ� ג� מ� המכריע(
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? ידי שופט� כה להיעשות על צרי·ÂÏÓ‡‰הא� מכא� נובע כי הגשמת זכות השימוע 

 ידי כ	 מת� הגנה מלאה על זכות השימוע�ועל –שלבי� ההגשמת שלושת . סבורני שלא

–  Ú‚ÂÙ‰ ÔÈ· ÍÂÒÎÒ‰ ÛÂ‚Ï ÚÈ¯ÎÓ˘ ÛÂ‚ ‰ÎÈ¯ˆÓ ‰�È‡ÏÚ‚Ù�, ˙‡ ÛÎÂ‡‰ ÛÂ‚ ‡Ï‡ 
˙Â·ÂÁ‰Â ˙ÂÈÂÎÊ‰) ˜Ó�ÏÂ ÚÓ˘È‰Ï( ‰˙ÂÏËÂÓ ,‰Ó‡˙‰·,ÍÈÏ‰Ï „ˆ ÏÎ ÏÚ .  

מגשימה את זכות השימוע במלואה מכיוו� שהיא , הלכהנעשית כהיא א� , אכיפה זו

מבטיחה כי ניתנה לנפגע הזדמנות להשמיע את טענותיו ולזכות באוז� קשבת אצל הצד 

לקבל הנמקה כנה ולהביא לשקילה של כוונת הפגיעה המקורית לאור טענות , הפוגע

ופה אינה עצ� ההחלטה א� הפגיעה בזכות המהותית של הנפגע היא מוצדקת לג. הנפגע

) והנכונה לטעמי(ההבחנה החשובה , אכ�. הגשמה של זכות השימועהחלק אינטגרלי מ

העומדת בבסיס התזה בדבר חשיבותה הייחודית של זכות השימוע היא זו שבי� הפרת 

בדבר  ולכ� ההשלכות שלה על שאלות – זכות השימוע.  הפרתה‡ÔÙÂבי� לזכות יסוד 

פגמי� הנופלי� באופ� הפגיעה של מניעה או ריפוי  עניינה – מגבלות כוחו של המחוקק
של ריפוי ב או הבמניעהיא עוסקת , א� בכלל,  רק בעקיפי�;בזכות המהותית של הנפגע

כל שנדרש מהגו� שהראל מזהה כבית משפט ,  לפיכ	29.הפגיעה בזכות המהותית עצמה

ויד עליו להיות מצ, כ	. בלבה של זכות השימועשהוא לנצח על ההלי	 השיפוטי 

לנמק כהלכה ולשקול מחדש , בסמכויות לחייב את הפוגע להשיב לטענותיו של הנפגע

" מכריע"מכא� כלל לא נובע כי על אותו גו� . בלב פתוח ובנפש חפצהאת החלטתו 

זכותו היסודית של הנפגע וא� הופרה  א� :כלומר – לקבוע מי זוכה בהלי	 שיפוטי זה

 ו שלעה הנדרשת היא בשאלה א� אופ� התנהלותההכר, א� כ� .הפרה זו מוצדקת א� לאו

שצוינו שימוש בסמכויות . הפוגע בענייניו של הנפגע עולה בקנה אחד ע� חובת השימוע

תנאי , לפיכ	,  הנדרשות לצור	 יישומ� של הראשונות הוא30זה עתה ובכל סמכויות העזר
˜ÈÙÒÓÂ ÈÁ¯Î‰ערכיות� למימושה של זכות השימוע בשאלות חוקתיות.  

זה של הרשימה ולומר כי ג� א� ההלי	 החלק  הע זה נית� לחזור לראשיתעל רק

ÚÓ˘‰ אי� הוא מגיע לכדי ,  במהותו שיפוטיאהמתחייב מטבעה של זכות השימוע הו
ÈËÂÙÈ˘ .להתנהל באמצעות אימוצ� של סדרי , כעיקרו�, גופי� פוליטיי� רבי� יכולי�

לפחות זה המוכר מ� השיטה (דיו� ובירור הדומי� לאלה הנוהגי� בהלי	 השיפוטי 

 בית 31.במהות א� לא בש�, ה� בתי משפטשא	 אי� זה מצביע על כ	 , )האדברסרית

 
 החלטות שתתקבלנהה בשאלה א�  [...] איננה תלויה]...[זכות השימוע "הראל מבחי� כי , בהתא�  29

ות שתתקבלנה ללא טחלה מה)או על כל ער� אחר (בעקבות השימוע מגנות טוב יותר על זכויות האד�

 .2' ס', בפרק ג, 2ש "לעיל ה, הראל." שימוע

 .302ח "ס, �1981א"התשמ,  לחוק הפרשנות17 'לעניי� סמכויות עזר ראו ס  30
 דירקטוריו� של חברה עסקית ,למשל .לספרה הפוליטיתלחשוב על דוגמאות א� מחו� אפשר   31

. א� לא את ההחלטה לגופה, ל לפטר את סגנו"המבקש לבחו� את אופ� קבלת החלטה של המנכ

הא� תיאור זה נות� לנו טעמי� . מחקה את סדרי הדיו� הנוהגי� בבית משפט אזרחי, כ� נקבע, הבחינה

 ?משפטטובי� להאמי� כי הדירקטוריו� הוא למעשה בית 
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; משפט מורכב ג� מהלי	 שיפוטי וג� משופטי� המוסמכי� להכריע במחלוקות לגופ�

 בסכסו	  Ì‚ ‡Â‰ Í‡ ·ÈÂÁÓÚÈ¯Î‰Ï, הוא מחויב להקפיד על קיומו של הלי	 שיפוטי תקי�
של מימוש העדר קשר בי� יה). כל שהכרעה זו נדרשת לפתרו� הסכסו	כ(המהותי עצמו 

 משו� ,בעייתי במיוחדהוא בי� מחויבות אחרונה זו של בית המשפט לזכות הטיעו� 

לב� של הטענות הרפובליקניות נגד הלגיטימציה של מוסד הביקורת השיפוטית � שלב

רוניי� בניגוד לעמדת בסמכות של בית המשפט להכריע בנושאי� עק – בדיוק כא�נמצא 

זכות השימוע עשויה להצדיק את הקמתו של גו� ע� סמכויות להשלטת , א� כ	. הע�

 ‡ÍÎ· Í‡ – ¯˜ÈÚ‰ ‰ÊÂ – ˜È„ˆ‰Ï È„Î ÔÈ ,סדרי דיו� ובירור הנוהגי� בבתי משפט
 ˙ÂÈÂÎÓÒÏ˙ÈËÂÙÈ˘ ˙¯Â˜È· ˙¯·Ú‰.  

ות הכרעה עדר טיעו� אנליטי המראה מדוע טבעה של זכות השימוע מנביע סמכוייבה

 סמכויות אלה נדרשת להתייחס לחוסר ה שלהצדק, בשאלת פגיעה בזכויות חוקתיות
לביצוע , הנעדר בסופו הכרעה שיפוטית של צד שלישי, האפקטיביות של הלי	 שיפוטי

את החלטתו המקורית , בלב פתוח ובנפש חפצה, נאות של חובת המחוקק לשקול מחדש

זהו טיעו� המבקש להצביע על היתרו� שבמת� , פו	בכיוו� הה. להפר את זכותו של הנפגע

 לא רק לעניי� הגשמתה של – סמכויות הכרעה למוסד פוליטי אחר משל הגו� הפוגע

מסקנה זו מלמדת כי זכות . בי� הנפגעלזכות השימוע אלא לגו� הסכסו	 שבי� הפוגע 

את , זיכעניי� הטבוע בהמשגתה כזכות שימוע ובערכה האינטרינ, השימוע אינה אוצרת

המעבר מפיתוחה . חומרי הבניי� הדרושי� כדי להקי� את מוסד הביקורת השיפוטית

חיצוניי� , של טעמי� מוסדיי� ואחרי�ייבוא האנליטי של הזכות אל מוסד זה מצרי	 

שבכוח� לשכנע כי בית המשפט הוא המכשיר המוסדי הראוי להכריע , לזכות השימוע
מעבר זה מושתת על : במילי� אחרות. בי� הפרטלבמחלוקות עקרוניות בי� הגו� הנבחר 

לביקורת  –כמו מרבית� של ההצדקות המכשירניות האחרות  –הכרעה ערכית החשופה 

  .הלגיטימציה מבית המדרש הרפובליקני

כי הצדקת ביקורת שיפוטית על  – 32 כפי שאכ� הראל טוע�–לטעו� , כמוב�, אפשר

את בית , "לסמ�" וא� אינה נדרשת ,בסיס חשיבותה של זכות השימוע אינה מסמנת

משו� שהצדקה זו , זאת. המשפט דווקא כגו� בעל הסמכות להעביר ביקורת שיפוטית

, אדישה לזהות הגו� השלטוני המבצע את הביקורת השיפוטית כל עוד אותו גו� מקיי�

בית "א� א� איננו נוהגי� לכנותה , כ	 ג� הרשות המחוקקת. הלי	 שימועי, כמתחייב

טיעו� זה נכנס ישירות .  יכולה לנצח על ההלי	 השיפוטי המעוג� בזכות השימוע,"משפט
מכיוו� שהוא זונח לחלוטי� את הבעיה שהתאוריה בדבר זכות , אל דר	 ללא מוצא

רובני והיעדר הלגיטימציה של גו� לא נבחר �  הקושי האנטי–השימוע מבקשת לפתור 

כלל לא ברור מדוע , הלי	 שימועיכאשר בית הנבחרי� מבצע . לצאת נגד החלטות הע�

שכ� היא , מלכתחילה צריכה להתעורר שאלת הלגיטימציה של הביקורת השיפוטית

 
 .273�272' בעמ, 2ש "לעיל ה, הראל  32
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 שמספר זעו� של חכמי משפט מתיימרי� לשפוט את רצו� הע� לשבט או ·‚ÏÏמתעוררת 

  .לחסד

  בי� ההלי� הדמוקרטיל הקשר בי� הזכות להלי� שימוע שאלתל. ד

ביקורת שיפוטית באמצעות להצדיק קות ביחס לאפשרות הפרק הקוד� ביקש להטיל ספ

טענתי כי ככזה הער	 האמור אינו מחייב ביקורת . פנייה לער	 הטבוע בזכות השימוע

כ� טענתי כי הוא לא מספק הסבר מדוע יהיה זה בית משפט שיוסמ	 להעביר ; שיפוטית

יקורת  בה שלערכיות שנדרשות מהצדקת� ההכרעות הפוליטיות. ביקורת שיפוטית

שיפוטית על דר	 של הגשמת זכות השימוע מעבירות את הדיו� מ� המישור האנליטי 

השאלה שאבקש לשאול בהקשר זה היא א� חשיבותה של . למישור הניתוח הנורמטיבי
 טעמי� טובי� לאמ� מוסד של ביקורת שיפוטית , כחברה,זכות השימוע מספקת לנו

כפי שהיא באה , תאוריית זכות השימועכתשובה אבקש להציע כי . ידי בית המשפט� על

היא בראש ובראשונה תזה להעצמת ההלי	 הדמוקרטי , לידי ביטוי במאמרו של הראל

  . להצדקת ביקורת שיפוטית תזה–  ורק כתוצאה מכשלי� בהלי	 זה– ורק אחר כ	

. להוסי� ממד של זמ�אפשר אל הניתוח הפונקציונלי של סיפור� של יואב וחנו	 

לבחו� את מקומה של זכות השימוע כפי שהיא באה לביטוי בשלוש במיוחד אפשר 

אחרי קבלת ; טר� קיבל יואב את החלטתו לבטל את הפגישה ע� חנו	ב:  זמ�נקודות

 יואב ‰¯‡˘�Â‰בנקודת הזמ� . ואחרי המועד; ההחלטה א	 לפני מועד המפגש המבוטל

פיכ	 הוא מכיר בכ	 ל. מגלה כי במועד הפגישה ע� חנו	 צפויה להיער	 אזכרה של מכר
בו המחוקק פותח ששלב זה מקביל למצב . שעליו לקבל החלטה מה עליו לעשות

ככל שיואב . חברהפרטי� ביסוד של  בהליכי� לקראת חקיקת חוק העלול לפגוע בזכויות

לקיי� את  אפשר – לבטל את הפגישה או לוותר על האזכרה –משת� את חנו	 בדילמה 

א� א� יחליט יואב בסופו של ההלי	 כי .  מזכות השימוע,כאמור, הלי	 השימוע הנגזר

הלי	 שימועי נאות מבטיח כי אופ� הפגיעה בזכויותיו , עליו לבטל את הפגישה ע� חנו	

שפגישות (מכבד את חנו	 עצמו כמי שנושא בזכות משו� שיואב , ראויהוא של חנו	 

, ‰˘�ÈÈ‰דת הזמ� הלי	 השימוע יכול להתבצע ג� בנקו). שקבע ע� אחרי� לא יבוטלו

הלי	 השימוע יבטיח כי יואב . כאשר יואב מודיע לחנו	 על החלטתו לבטל הפגישה

. ככל שטענותיו של חנו	 מחייבות התייחסות כאמור, ישקול החלטתו שנית ובכובד ראש
 לאחר :כלומר, ‰˘È˘ÈÏ˙בנקודת הזמ� , יתכ� כי הלי	 השימוע יתנהל לאחר מעשהיכ� 

במצב דברי� זה .  הפגישה ולאחר שעבר מועד הפגישה שבוטלהשיואב הודיע על ביטול

א� זו (בדיעבד אינו יכול להבטיח כי אופ� הפגיעה המקורית בחנו	 ששימוע כי המוב� 

את הפגיעה , כתחלי� השני הטוב ביותר, א	 הוא יכול לרפא, יהיה ראוי) אכ� התרחשה
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תו	 , חשבו� יואבעל ,  באמצעות התנצלות או קביעה מחודשת של פגישה:למשל(

  ).זו לא תבוטל תחת שו� תנאיהתחייבות כי 
זכות למימוש של על רקע זה נית� לשאול את השאלה מהי נקודת הזמ� הטובה ביותר 

 שכ� אי� היא מניחה כי הער	 הטבוע , זוהי שאלה נורמטיבית ולא אנליטית.השימוע

 מניחה כי ככל שערכה שאלה זו, ע� זאת. בזכות השימוע מחייב נקודת זמ� אחת ויחידה

על החברה לדאוג לכ	 שהלי	 השימוע יתבצע בנקודת , של זכות השימוע הוא מרכזי

בבסיס הזכות בצורה שאותה נקודה שתגשי� את התכלית  –  עבורוהמיטביתהזמ� 

כגו� שיקולי� בדבר תחשיב הרווחה (שימועיי� �שיקולי� לברכי יתכ� י 33.הטובה ביותר

א	 לצרכינו חשוב לבחו� את , כיוונה של נקודת זמ� אחרתיטו את הכ� ל) המצרפית

 כדי להבי� את ,עדר שיקולי� אחרי�ינקודת הזמ� הטובה ביותר לזכות השימוע בה

שאינ� ייחודיי� , חשובי� ככל שיהיו, חשיבותה של זכות השימוע ללא רעשי רקע
  .ליישומה של זכות זו בעול� המעשה

שכ� היא , הלכתחילשמ הלי	 השימוע היא זו נקודת הזמ� המיטבית לעריכת, לטעמי

 כבוד לסטטוס של חנו	 האד� כנושא , בהשוואה לאחרות,מבטאת בצורה העמוקה ביותר

נראה שרכישת כבוד , במקרה של יואב וחנו	). נגד ביטול פגישות(הזכות המהותית 

חס לחנו	 כאד� נושא זכויות מגיעה לשיאה א� בטר� גיבש יואב את החלטתו הסופית בי

 פונה לחנו	 ושוטח בפניו את מצב הדברי� ואת נטייתו לבטל את הפגישה  היהלפגישה

לאחר שכבר גיבש את , בו יואבשזאת יש להשוות למצב . לאזכרה תחתיה וללכת

מודיע לחנו	 על רצונו לבטל את הפגישה א	 לצד זאת משאיר לחנו	 פתח , החלטתו

החזקה . ת ולשכנעו כי החלטתו בטעות יסודה וכי עליו לדבוק בתוכנית המקוריתלנסו
אופ� . אלא א� כ� חנו	 יצליח לסותרה, פגישה לא תתקיי� במועדההבמצב זה היא כי 

 לחנו	 השפעה מסוימת על הג� א� נותר, ידי יואב� צדדית על� הפגיעה בזכות נקבע חד

חישת כבוד לחנו	 באמצעות הלי	 נראה שר, לבסו�. תקבלהצורה הסופית שהיא 

כאשר ההלי	 מנוהל כולו לאחר ) ביחס לשתי הקודמות(השימוע היא הפחותה ביותר 

זכותו . קיומה של הפגישה הלכה למעשה� שהפגיעה בזכותו של חנו	 כבר שוכללה באי

לקבל הנמקה ולזכות , לטעו� כנגד החלטת יואב לבטל הפגישה – של חנו	 לשימוע

מקבלת ביטוי מוחלש ביותר  – ידי יואב של ההחלטה הפוגעת�בשקילה מחדש על

כל שהלי	 , �È‰˘Î ¯˙Â‰אופ� הפגיעה בזכותו המהותית .  בדיעבדבבחינה של המקרה

הממתיקה את חוסר הכבוד , משמע תרתי, השימוע יכול לספק במקרה הטוב הוא תרופה
לי� חיצוניי� בהזנחת שיקו. צדדי של יואב� שהופג� כלפיו בעצ� מעשה הביטול החד

רצוי להימנע ככל האפשר מדחיית הלי	 השימוע לנקודת , לער	 המגול� בזכות השימוע

  .לאחר מעשה, הזמ� השלישית

 
כל מקרה של פגיעה בזכות ראוי להיות בסיס להלי� שימועי שאי� נקודה אחת כזו ושיתכ� א� י  33

קושי אי� , כפי שאטע� להל�, ככלל. נראה לי כי היתכנות זו היא בשוליי�, ע� זאת. בנקודת זמ� אחרת

 .לקבוע כי הלי� השימוע צרי� להתבצע לפני קבלת ההחלטה הסופית על הפגיעה בזכות מהותית
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 לאחר שחוק : כלומר,בנקודת הזמ� השלישית, ככלל, ביקורת שיפוטית מתבצעת

 של חוק 1998תיקו� משנת , הלדוגמ. בזכות יסודית) לטענת העותר(שחוקק אכ� פגע 

 ביקורת 34. שעות96וט הצבאי קבע כי תקופת המעצר המרבית לא תעלה על השיפ
כי , זמ� רב לאחר שכבר שוחרר ממעצר,  כנגד טענת העותר"הופעלה"ל החוק עשיפוטית 

זכותו לחירות נפגעה במידה העולה על הנדרש כתוצאה מיישומו של החוק לגביו בעת 

פגיעה בזכות היא  החוק ה שלחקיקהעצ� , שגרתיי� פחות,  במצבי� אחרי�35.מעצרו

 זהו 36.מהותית המאפשרת לבית המשפט להעביר ביקורת שיפוטית על החוק האמור

חקיקה בעלת תחולה ל,  למשל,מצב בו נקודת הזמ� השנייה והשלישית מתמזגות יחדיו

  37.רטרואקטיבית

אלא א� כ� הכוונה , ביקורת שיפוטית אינה חלה בנקודת הזמ� הראשונה, לעומת זאת

בו המחוקק מבקש להתייע� ע� בית המשפט באשר לפוטנציאל שא להלי	 מיוחד הי

 שהוא תנאי הכרחי לבקשת סעד מבית ,‰ÈËÙ˘Óהסכסו	 . חוקתיותו של החוק העתידי
,  על כ�38. לא בא לעול� בשלב זה,)בסוגיה חוקתית כמו ג� בכל סוגיה אחרת(המשפט 

 בצורה הטובה ביותר באמצעות ככל שהער	 האינטרינזי הגלו� בזכות השימוע מוגש�

 באשר ,מוסד הביקורת השיפוטית מבטא בחירה מוסדית נחותה, הלכתחילמהלי	 שימוע 

  .שימוע בדיעבדרק הוא מאפשר 

 שאינו מתיישב ע� ,הלכתחילמהלי	  הגשמתה של זכות השימוע מבכרת, א� כ�

כפי . ידי בית משפט�עלבו אנחנו מכירי� את מוסד הביקורת השיפוטית שהאופ� 

זה באימו� מסלול ,  ע� זאת;ה פסולה פנייה להלי	 שימוע בדיעבד אינ,שהסברתי לעיל

. של שימוע מלכתחילהחשוב יהיה לקבל מהמצדדי� הסבר מדוע נדחק הצדה המסלול 

ההלי	 , א� בכלל(בטבעה של זכות השימוע טמו� הסבר זה אינו  כי יש לזכור
לפני . אלא בשיקולי� חיצוניי� לה) הול� יותר את טבעה של הזכותשמלכתחילה 

 – לטעמי את זכות השימוע באור הטוב ביותרהמציג , שאסיי� אפנה לבחו� הסבר כזה

  .בשירות הדמוקרטיה) אולי א� מכשיר אפקטיבי(כמכשיר 

 
 .278ח "ס, �1998ח"התשנ, )תיקו�) (32' תיקו� מס(חוק השיפוט הצבאי   34
  ).1999 (241) 5(ד נג"פ, ˘¯ ‰·ÁÓˆ 'ÔÂÁË � �6055/95 "בג  35

 במנותק ממקרה פרטני שבו נטענת ,ות חוקזאת יש להבדיל מהלי� של עתירה לבית משפט נגד חוקתי  36

זכות עמידה להגיש עתירה מוכרת ש� , בגרמניה, למשל, הלי� כזה מוכר. פגיעה בזכות של מא� דהוא

 DONALD P. KOMMERS, THE ראו. א� לא לאזרחי�, כאמור לחברי רשויות מחוקקות ולממשל

CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY §§ 13-14 

(2nd ed. 1997).  

' ‚�ÒÈ � �9098/01 "ראו בג. חקיקה ששוללת למפרע הטבה שניתנה לפרט בחוק קוד�, לדוגמה  37

ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ „¯˘Ó ,2004 (241) 4(ד נט"פ.( 
, בי� היתר, היותו של סכסו� משפטי תנאי הכרחי לבקשת סעד מבית משפט מקבל ביטוי פורמלי  38

 .U.S. CONST. art. III, § 2ראו . יתנ המפורס� של החוקה האמריק�case or controversyבסעי� ה
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בעצ� המשגה אחרת של הלי	 המוכר לנו היטב הוא הלי	 השימוע , כפי שאציע כעת

 ההצעה להבנות את מוסד הביקורת השיפוטית ,על כ�. הדמוקרטיה – יו��מחיי היו�
סביב הלי	 השימוע היא למעשה הבניה מחודשת של ההלי	 הדמוקרטי באמצעות 

מתחזקת לאי� שיעור , אני סבור, כ	. צד זה המסורתיבנוס� ) דמוקרטי(הוספת הלי	 

הביקורת הרפובליקנית על הלגיטימציה של מוסד הביקורת השיפוטית כמעי� מסלול 

�כי ההלי	 , וכ	 אני סבור, להראותאפשר  ‡Ì‡ ‡Ï – )מסורתית(מוקרטיה ד�עוק

  .הדמוקרטי אינו יכול לשאת לבדו בנטל של הגשמת זכות השימוע

על א� היתרו� העקרוני לטובת הלי	 , מה� אות� שיקולי� ששקלול� תומ	

לטעו� שהחשוב ביותר נוגע אפשר ? בדיעבדשבהסטת השימוע אל השלב , שמלכתחילה

 משו� שהליכי קבלת ההחלטות שלו ,זאת. לתו של המחוקק לבצע הלי	 שימועליכו

בו מתקיי� דיו� פתוח ומעמיק בי� הצד העלול להיפגע ששוני� בתכלית מהלי	 שימועי 
 ,במילי� אחרות. בי� המחוקקלמהחלטתו של המחוקק לפתוח בהליכי חקיקת חוק פוגע 

כנדרש מכיוו� ) כל שכ� המכריעולא ( אינו מסוגל לבצע את תפקיד השומע המחוקק

  39.שצורת עבודתו זרה להלי	 השימוע במובנו הרגיל

סבורני שתהיה ? הלכתחילשמהא� קביעה זו היא בבחינת סו� פסוק לזכות השימוע 

בעוד . ÚÂÓÈ˘ ÍÈÏ‰writ large  שאינו אלא זו ראייה צרה מדי של ההלי	 הדמוקרטי

טענתי , של מוסד הביקורת השיפוטיתהראל מתבסס על זכות השימוע לפיתוח תאוריה 

 בעוד שבעול� 40. עצמהה מוצלחת של הדמוקרטיהיתאור לבסס היא כי זכות זו יכולה

ימוע חל באמצעות אינטראקציה הלי	 הש) למשל, של יואב וחנו	(שית אי� בי�האתיקה ה

 ההלי	  של חברת ההמוני�המורכב לאי� שיעורבעול� המוסר הפוליטי , דאח�על� אחד
נית� להסביר את ההיבטי� המרכזיי� בפרקטיקה , אכ�. ורה של דמוקרטיהלובש צ

  .writ largeהדמוקרטית במונחי זכות שימוע 

דמוקרטיה ייצוגית מסמיכה את נבחרי הע� להשמיע את טענות בוחריה� , ראשית

 הדברי� מתחדדי� כששיטת 41.פני הרוב המבקש לפגוע בה� באמצעות חקיקהל

היא פרופורציונלית כ	 שמרבית קבוצות , ישראל ובגרמניהכמו ב, הבחירות הנוהגת

 
 א� לצור� הדיו� , המחוקקה שלעבודהאינני סבור שזו הבחנה נכונה והכרחית בכל הקשור לאופי   39

 .אניח כי המחוקק אכ� אינו פועל באמצעות ההלי� השימועי המוצע לגישתו של הראל
יאל� י ,הבחנות שאציע להל�כמה רג מגבולות רשימתי הנוכחית ולמעט הסבר מעמיק לטענה זו חו  40

 .לחכות לפיתוח עתידי מצדי
שאלה . מוב� כי פיתוחה של הגישה המוצעת מחייבת התייחסות נרחבת לשאלת טבעו של הייצוג  41

הוא קרוב יותר לתפיסתו של ברק , כ� נראה לי, יסודית היא א� המייצג הוא הפה של בוחריו או שמא

(Edmund Burke), הייצוג הטוב הרואה בבחירת הנציג הסמכה � ללכת אחר מצפונו באשר לאופ

 .Edmund Burke, Speech on Fox’s India Bill (Dec ראו.ביותר של הבוחר ושל הציבור בכללותו

1, 1783), in 5 THE WRITINGS AND SPEECHES OF EDMUND BURKE: INDIA: MADRAS AND 

BENGAL, 1774-1785, 378 (Paul Langford et al. eds., 1981).  



  א"תשע מ משפטי�  אביחי דורפמ�

296  

שיגנו על אינטרסיה� כדי ה יכולות לשלוח את נציגיה� לבית המחוקקי� יהאוכלוסי

אי� למיטב ידיעתי ,  שנית42.סיונות פגיעה בחבריה�יבאמצעות העלאת טענות כנגד נ

סגרת� במשאינ� עוברי� שקלא וטריא שמעשי חקיקה מוציא פרלמנט דמוקרטי ש
.  על כוונת� לפגוע בחלקי� מ� הציבור–  ובכ	 להג�– נדרשי� תומכי החוק לנמק

שחלק� כאמור ה� נציגי הציבור העתיד , ההנמקה מופנית ה� כלפי יתר חברי הפרלמנט

כמי שמסמי	 את ) ובתוכו הנפגעי� הפוטנציאליי�(וה� כלפי הציבור כולו , להיפגע

על הקריאות השונות ועל  –  חקיקת החוקהליכי, שלישית. המחוקק לפעול בשמו

לא פע� אגב זימו� נציגי� מציבור , הוועדות הפרלמנטריות הדנות בחקיקה המוצעת

הנגד � עשויי� להבטיח כי המחוקק יית� דעתו לטענות – הנפגעי� הפוטנציאליי�

נטיות וישוב וישקול את נחיצות הפגיעה של החקיקה המבוקשת אל מול דעת ווהרל

ברמה הגבוהה ביותר , לבסו�. הלכתחילשמכל זאת בשלב ,  ומחו� לפרלמנטהקהל בתו	

סיו� החיי� י לנ�תיאור הדמוקרטיה כהלי	 שימוע מיטיב לתת פשר מדויק וכ, של הפשטה
תאוריות רפובליקניות קלאסיות של דמוקרטיה , פי רוב�על. הדמוקרטי של כולנו

 ה� נוטות לאידאליזציה מדגישות את ההשתתפות וסיעור המוחות שבבסיסה ובכ	

דמוקרטיה ביטוי ה להתעלמות מהיותה של : כלומר43;מופרזת של המציאות הדמוקרטית

, ליברליות� עמדות אנטיב, וקח אסטרטגי� מאופיי� בת�ה, מושל� במהותו�להלי	 לא

כגו� (צווארי בקבוק ב,  על אופ� יישומורקויכוחי� מרי� על שאלות של צדק ולא בו

 
הברית אינה מונעת את האפשרות � המוכרת באנגליה ובארצותfirst-past-the-postשיטת הבחירות   42

בגלל . פני סכנת פגיעה בידי הרובלהנבחרי� יבקשו להג� על חלקי� מבי� בוחריה� העומדי� ש

יעוט לשלוח כמות של נציגי� ביחס לחלק� אינה מאפשרת למנהיגי קהילות מ ששיטת בחירות כזו

היא עלולה , )single-member district(בעיקר כשאזור הבחירה שולח נציג אחד בלבד , באוכלוסיה

 .פורציונליותושיטת בחירות פרבהשוואה ללהתברר כאפקטיבית פחות בהגנה על זכויות המיעוט 
 JÜRGEN HABERMAS, BETWEENהיאדוגמה מוכרת מההווה לתאוריה ע� יומרות רפובליקניות   43

FACTS AND NORMS: CONTRIBUTION TO A DISCOURSE THORY OF LAW AND DEMOCRACY 
(William Rehg trans. 1996) .תח תאוריה של דמוקרטיה השתתפותית על אתיקת שיח יהברמאס פ

כיצד נית� לבסס  יא� ספק רב בעיני, אי� זה המקו� להרחיב בנושא. ‰ÈË˙ÂÙÈ˙אידאלית וככזו בהכרח 

לשיטת , שיח זו עומדת�מבוססת�במרכזה של דמוקרטיה. ÂÙÈ‰ËÈ˙דמוקרטיה השתתפותית על שיח 

 Just those action norms are valid to which all“פרוצדורת ההחלטה הדורשת כי, הברמאס

possibly affected persons could agree as participants in rational discourses”) 107' בעמ, ש�( .

 –  לעמודיכולה אינה :ליתר דיוקו – אינה עומדת, מיותר לציי�, השתתפות דמוקרטית ממשית

הדר� היחידה למלא אחר דרישה זו היא באמצעות הכפפת ההלי� הדמוקרטי למגבלות . בדרישה זו

י� כולנו  היינו משתתפÈ‡ÂÏ  שמטרת� לבצע קירוב לתוצאות שהיו מתקבלות,ליברליות נוקשות ביותר

 ,JÜRGEN HABERMAS 1 ראו .ideal speech situation מה שהברמאס כינה בעבר, בשיח אידאלי

THE THEORY OF COMMUNICATIVE ACTION 25 (Thomas McCarthy trans. 1984) . מגבלות

 –על האזרחי� ואינ� תוצר של השתתפות בשיח ההברמאסיאני " מונחתות"א� ה� , כמוב�, אלה

  .ולעילא לעילאי טהיפות, רכזכו, שהוא
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ועדות של בית הנבחרי� בעלות השפעה דרמטית  וא לשו� מאזניי� מפלגות שה� בבחינת

 זכות 44).במוב� הצר של המילה(פוליטיקה ב –  ובקיצור,)על הליכי חקיקת חוקי�
אינה , להבדיל מתאוריות רפובליקניות קלאסיות, השימוע כתאוריה של דמוקרטיה

א אידאלי ככזה היא מתייחסת מפורשות להלי	 דמוקרטי ל. מעלימה עי� ממציאות זו

שלעתי� אינו מוקצה , שבמסגרתו המשתתפי� מבקשי� להפעיל את כוח� הפוליטי

זכות השימוע מבנה לתו	 הפוליטיקה . כדי להשפיע על תוצאותיו, באופ� שוויוני

 נקודת המבט של  אתמחויבות בסיסית לכבד, במובנה הצר והרחב, הדמוקרטית

 , למשל,ביטויי� כאלה ה�. יי� מוחשיי�מחויבות שמקבלת ביטו, המשתתפי� בהלי	 זה

, הצור	 של נבחרי הציבור לזכות בתמיכת חבריה� כדי לחוקק, בחירות ומסע הבחירותה

של שימור ל וההרכבללמשל (פוסקת בי� המפלגות השונות � האינטראקציה הבלתי

הפנייה המתמדת אל דעת הקהל , הדיו� בוועדות הפועלות בבית הנבחרי�, )הקואליציה
אינה קורסת לתו	 ידי �הגישה התאורטית המוצעת על, חשוב להבהיר, בכ	. ועוד

הדמוקרטיה השומפטריאנית שבה אי� ממש מלבד כוחו של הע� להחלי� אליטה 

 היא מוצאת : נהפו	 הוא45.שני� באמצעות בחירותבכמה שלטונית אחת בשנייה פע� 

 בנקודת המבט של ג� בפוליטיקה הדמוקרטית הממשית את אות� בסיסי כיבוד והכרה

 ובצורה כזו חושפת את הער	 העצמאי שיש בקבלת החלטות קולקטיביות על דר	 ,האחר

  .של הלי	 דמוקרטי

מרכיב חשוב נוס� בגיבושה של תאוריה של דמוקרטיה באמצעות מודל של זכות 

פונקציות רבות . לפונקציה) form(הבחנה שהיא עושה בי� צורה ה הוא writ largeשימוע 

 46;הרואי� בה כלי חשוב להשגת תוצאות נכונות, למשל, יש. ות לדמוקרטיהמיוחס
 47;אד� לספרה הפוליטית�אחרי� רואי� בה יישו� של עקרו� השוויו� הבסיסי בי� בני

 
עמדות , בעוד הדמוקרטיה נותנת ביטוי להליכי� לא מושלמי� של קבלת החלטות קולקטיבית  44

דוגמה . שלמות�חוגגות הליכי� חפי� מאי) שאינ� רואות בדמוקרטיה ער� כשלעצמו(ליברליות 

 pure procedural(שבבסיסה פרוצדורה טהורה , בולטת היא תאוריית הצדק כהגינות של רולס

justice (Á¯Î‰·˘הלא היא הנקודה ההתחלתית ,  מובילה אותנו לגזירת עקרונות הצדק הראויי�

 perfect( פרוצדורה מושלמת – לדיו� בפרוצדורה טהורה ובסוג נוס�. מאחורי מס� הבערות

procedure( – ראו RAWLS ,זה . 88�85' בעמ, 1ש "לעיל ה �מפתיע אפוא שליברלי� דוגמת רולס אי

 e submit our conduct to democratic authority only to the extent necessary to[W]“ סוברי� כי

share equitably in the inevitable imperfections of a constitutional system”) 355' בעמ, ש�( .

 ,RONALD DWORKIN:י�ק דבורעמדה דומה אצל, משלל, ראו. לרולס, מורכא, גישה זו אינה ייחודית

SOVEREIGN VIRTUE: THE THEORY AND PRACTICE OF EQUALITY 186, 204 (2000).  

 JOSEPH A. SCHUMPETER, CAPITALISM, SOCIALISM, AND DEMOCRACY 269-283 (3rdראו   45

ed. 1950).  

 ADRIAN VERMEULE, LAW AND THE LIMITS אצל, בי� היתר, מופיעותמה זו ישונות של תגרסאות   46

OF REASON (2009) ;ESTLUND ,16ש "לעיל ה.  

47  DWORKIN ,184' בעמ, 44ש "לעיל ה. 
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בי� הרצו� לשמור על לויש הרואי� בה את הרע ההכרחי שמאז� בי� הצור	 במשילות 

הדגש , אשר תהאמשרתת טיה הדמוקרש תהא הפונקציה 48.שוויו� וחירות של האזרח

הטענה היא שההלי	 .  הייחודית של ההלי	 הדמוקרטי‰ˆÂ¯‰בתאוריה המוצעת הוא על 
 mutual respect and(מבטא הכרה וכיבוד הדדיי�  – במובח� מתוצריו – עצמו

recognition .(	כפי שביחסי� הבי�, כ � 	שימוע יוצר קהילה מכבדת בי� האישיי� הלי

ההלי	 הדמוקרטי מייסד קהילה של אזרחי� , צדדי� המעורבי�נקודות המבט של ה

בנקודת המבט של האחר לצור	 גיבוש עמדה ציבורית וקבלת , כל אחד, שמכירי�

  49.החלטה קולקטיבית

מושג הדמוקרטיה טר� זכה לפיתוח ש על א� העובדה 50,כפי שטענתי במקו� אחר

, סיונות בולטי� בכיוו� זהינ, שלו�כדי לעמוד על רגליולו הוא זקוק שמעמיק התאורטי ה

מסגרת הוא לפיה ההלי	 הדמוקרטי שתומכי� בתפיסה , היו�ימיו של רוסו ועד מאז 

בו עמדת� לא שמשותפת הרותמת את המשתתפי� בהלי	 לתוצאתו החקיקתית א� במצב 
ההשתתפות בהלי	 הדמוקרטי , במילותיו של רוברט פוסט 51.התקבלה בסופו של הלי	

של ) co-author(ליוצר במשות� ) הבוחר והנבחר כאחד(משתתפיו הופכת כל אחד מ

 
 emocracy is the worst form of[D]“ לפיהשרציל 'ידועה בהקשר זה אמרתו של וינסטו� צ  48

government except all those other forms that have been tried from time to time” Winston S. 

Churchill, Speech at the House of Commons (Nov. 11, 1947), in 7 WINSTON S. 

CHURCHILL: HIS COMPLETE SPEECHES, 1897-1963, 7566 (Robert James ed., 1974).  

בה בני אד� יכולי� לכבד את שט צריכה להיקרא על רקע דר� אחרת התעקשותי על נקודת המב  49

לצור� המחשה נית� לחשוב על מושא הכבוד שמנחה . הזולתכיבוד האינטרס או הטוב של  – זולת�

היא בהכרח כזו ) טובת הילד(צורת הכיבוד האחרונה . רצונ� או טובת� – הורי� ביחס� אל ילדיה�

להכי� , נניח(מהאינטרסי� של הילד גובר  איזה – פוט ערכילבצע שי – הדורשת מהמכבד לקבוע

כיבוד נקודת המבט של האחר דורשת מ� , לעומת זאת). שיעורי� או ללכת לשחק ע� חברי� בגינה

 .ובשיפוטי� של הזולת ככאלה) intentions(המכבד להכיר בכוונות 
50  Avihay Dorfman, Freedom of Religion, 21 CAN. J.L. & JURIS. 279, 293-303 (2008). 
בי� היתר משו� , רוסו כשל בביסוס טענתו בדבר יכולתו של ההלי� הדמוקרטי ליצור את הרצו� הכללי  51

שהוא סבר כי משתתפי ההלי� יכירו בלגיטימציה של החלטות הע� מפני שה� יקבלו החלטות אלה 

� I would have done“, בו הרצו� הפרטי שלי סותר את הרצו� הכלליש במצב ,לטענתו. לגופ

something other than what I wanted. It is then that I would not have been free” .

JEAN-JACQUES ROUSSEAU, ON THE SOCIAL CONTRACT 111 (Roger D. Masters ed., Judith 

R. Masters trans., St. Martin’s Press. 1978)  .�הכרה הנדרשת כי ה, בצדק לטעמי, הנס קלז� ציי

עצ� ההשתתפות בהלי� , בתנאי� מסוימי�. אינה צריכה להגיע כדי הסכמה לתוכ� החלטות הע�

 ,HANS KELSENראו. על תוצרי ההלי� הדמוקרטי' בעלות'עשויה להספיק ליצירתה של תחושת 

GENERAL THEORY OF LAW AND STATE §§ 285-288 (Anders Wedberg trans. 1945) . לשאלת

של הדמוקרטיה מסגרת משותפת הרותמת את משתתפיה לתוצאות ההלי� באמצעות אופי היותה 

  .102' בעמ, 13ש "לעיל ה, WALDRON, THE LAW ראו, ההשתתפות הנדרשת
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ההלי	 ,  ככזה52.כני היצירה המשותפת אינ� מקובלי� על כול�ותכשג� , החוק

 ג� כשאינ� :כלומר, הדמוקרטי מבטא את הלגיטימציה של תוצאותיו במנותק מטיב�
כות בתרגו� לשפה של ז). לפחות לטעמ� של חלק מ� המשתתפי�(תמיד צודקות 

הכוללת כמוב� ג� תחרות על (ההלי	 הדמוקרטי מבטא זירת תחרות פוליטית , השימוע

 ‰‡ÔÙÂכי , הלכתחילשממנקודת מבט , כללי המשחק שלו מבקשי� להבטיח). כוח פוליטי

ולכ� ג� האופ� שבו נפגעות זכויות מהותיות כפועל (בו התחרות מתנהלת שההשתתפותי 

שמור למי ה כבוד – דת המבט שכל אחד משתתפיהיבטא כבוד לנקו) יוצא של התחרות

  .שהוא בבחינת יוצר במשות� של החוק

תפיסה זו של דמוקרטיה ממתינה לפיתוח תאורטי מעמיק ולכ� , כפי שכבר ציינתי

סביר � אי� זה בלתי, ע� זאת.  לשאת במלוא נטל השכנוע, במצבה הנוכחי,אינה יכולה

, כבוחר( של כל אזרח הלכתחילמפות לחשיבות ההשתתמעניקה לקבל את הדגש שהיא 
ולקרבה הרעיונית של ההשתתפות ) כמחנ	 ועוד, כמשתת� בשיח הציבורי, כנבחר

 כפי שהיא ,אל זכות השימוע במובנה הצר יותר, writ largeכהלי	 שימוע , הדמוקרטית

  ).הנפגע(בי� גו� מסוי� אחר ל) הפוגע(באה לידי ביטוי ביחסי� שבי� גו� מסוי� אחד 

 של  ‰‰ÔÙÂ‡ÈÎÈÏ‰אכ� הממד ההשתתפותי של הדמוקרטיה מבטא את חשיבות א� 

להבדיל מהיותה א	 ורק טכנולוגיה לאגרגציה שוויונית של , קבלת ההחלטות הפוגעות

חשיבותו של הלי	 שימוע בדיעבד באמצעות ביקורת שיפוטית כי אז , העדפות הפרטי�

ושלת ביישו� הפוטנציאל שלה בה� הדמוקרטיה כשידי בית משפט מוגבלת למצבי� � על

כמסגרת פעולה משותפת המכבדת את חברי החברה באמצעות השתתפות� בהליכי 

בדיעבד באמצעות בית המשפט שהלי	 שימוע , א� לא כ�. קבלת החלטות קולקטיביות
כגו� ( כללי המשחק הדמוקרטיי� ה של תו	 עקיפ,"משחק חוזר"סיו� ליצור מעי� יהוא נ

נטיי� לצור	 קבלת הכרעה סופית של בית וו שאינ� הכרחיי� או רל)"קול אחד לכל אחד"

או  – בדיעבד באמצעות בית משפטש הלי	 שימוע ו שלנראה שחשיבות, לפיכ	. המשפט

רק  מצויה –כפי שפועל בית משפט הפועל מהותית באמצעות כל גו� פוליטי אחר 

ת� של כל הנוגעי� ההלי	 הדמוקרטי אינו מקיי� את הבטחתו לכבד את זכובמקו� שבו 

ובכ	 להשפיע על אופ� קבלת ההחלטה ) בעצמ� או באמצעות נבחריה�(בדבר להשמיע 

מגבלות חוקתיות על כשיש , למשל.  להיות היוצרי� במשות� של החוק:בקצרה; הסופית

כדי  או כשקבוצת הרוב מנצלת את כוחה 53 בהלי	 הדמוקרטי�יכולת ההשתתפות שלה

ההכרחיות לקיומו )  זכות לחינו	 אוכגו� חופש הביטוי(ות לשלול זכויות בסיסיות אחר
מזוהה בדר	 האציי� כי מגישתי לא בהכרח נובע איפוק שיפוטי . של הלי	 דמוקרטי ראוי

בדיעבד להתערב בהלי	 ש שכ� היא דורשת מהלי	 השימוע ,כלל ע� עמדות רפובליקניות

 
52  Robert Post, Democracy and Equality, 1 L. CULTURE & HUM. 142, 145 (2005). 
ר הישראלי היא הגבלת הזכות להיבחר למי שקורא במצעו לשלילת האופי היהודי הקשבדוגמה לכ�   53

מדוע אופ� : התיאורייה של כלל השינוי החוקתי"לסוגיה זו ראו אביחי דורפמ� . של מדינת ישראל

 ).2007 (444�441, 429  יÏ˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" ?תיקו� החוקה משלי� על אופי המשטר
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ו מתנהל כהלכה באופ� ככל שהוא אינ)  ההלי	 הדמוקרטי:כלומר (הלכתחילשמשימוע 

בלי שהופרו זכויות יסוד ג� מ, זאת. הדרוש כדי לרתו� את המשתתפי� לתוצאותיו

אליטה שלטונית  – דוגמה לכ	 מהעת האחרונה היא פרשת חוק ההסדרי�. מהותיות
נטיי� טר� וושמורידה מסדר היו� את עצ� האפשרות לקיי� דליבירציה בנושאי� הרל

  54.קבלת החלטה

באמצעות (בדיעבד שבי� זכות השימוע לרעיונית בי� ההלי	 הדמוקרטי הזיקה ה, כ	

אינה רחוקה מעמדותיו של במבט שטחי ש(מקבלת תפנית רפובליקנית חדה ) בית משפט

 ביקורת 55).א� כי כלל אינה זהה לה, אילִי לשאלת הלגיטימציה של ביקורת שיפוטית

אינה יכולה להיוותר , ÂÎÊ· ‰¯Î‰‰ ˙Â·È˘Á ÏÚ ˙ÒÒÂ·Ó ‡È‰˘ ÏÎÎÚÂÓÈ˙ ‰˘, שיפוטית

נהפו	 . בה הוא מגשי� את הער	 שבבסיס הזכותשאדישה להלי	 הדמוקרטי ולצורה 

בדיעבד לתק� כשלי ש ביקורת שיפוטית כהלי	 שימוע היא למעשה אמצעי :הוא

 בכ	 הביקורת הרפובליקנית בדבר הקושי . בהלי	 הדמוקרטיהלכתחילמהשתתפות 
שנות זו של זכות השימוע כעניי� אינטגרלי לצורת שלטו� פר. רובני נהדפת לאחור� האנטי

דמוקרטית מסבירה היטב מדוע חברות דמוקרטיות רבות מקיימות הליכי שימוע בדיעבד 

 הלכתחילמא� על פי ששימוע ) חלק� באמצעי� אחרי�, חלק� באמצעות בתי משפט(

, כאמור, ההסבר. הוא כעיקרו� הדר	 המיידית ביותר להגשי� את ערכה של זכות השימוע

ביקורת שיפוטית מכירה בחלוקת עבודה בי� של מוסד שיש בה חברה דמוקרטית שהוא 

ידי בית �עלבדיעבד המתבצע שבי� ההלי	 ל, writ largeכהלי	 שימוע , ההלי	 הדמוקרטי

 
Ú‰ ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡Ï‡¯˘È· ˙ÂÙÂÚ· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ "Ó�  ' ˙Ï˘ÓÓ �4885/03 "בגראו   54

Ï‡¯˘È ,2004 (14) 2(ד נט"פ( .�כי בית המשפט העליו� טעה בכ� שלא פסל את חוק , כמוב�, איני טוע

ג� כשאינ� , פגמי� בחקיקהשהטענה היא . ההסדרי� בשל הפגמי� הקשי� שמצא בהלי� חקיקתו

  .יסוד יי� לביקורת שיפוטית לא פחות מפגיעה בזכויותה� מועמדי� ראו, יסוד מסכני� ישירות זכויות

55  JOHN HART ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST: A THEORY OF JUDICIAL REVIEW (1980) .

 �6427/02 "של השופט גרוניס בבג) בדעת היחיד(הצדקה זו זכתה בעדנה מחודשת בפסיקתו 

ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰Ï‡¯˘È· �  '˙Ò�Î‰) הגישה המוצעת ).11.5.2006,  בנבופורס��,  כא

אינה מתמקדת באפשרות להשתת� בהלי� ולקבל ייצוג פרלמנטרי הול� , להבדיל מגישתו של אילי

 הלכתחילשמפגיעה בזכות השימוע . אלא בשאלה א� ההלי� הדמוקרטי רות� את האזרח לתוצאותיו

ההלי� אינו מאפשר אלא ג� כש) של קבוצות מיעוט(יכולה להתרחש לא רק בשל ייצוג לא הול� 

,  למשל,כ�. ליצור את יחסי הגומלי� של כיבוד והכרה הדדיי�) בעצמ� ודר� נבחריה�(לאזרחי� 

ע� תכופי� בכל סוגיה וסוגיה �ידי משאלי�דמוקרטיה שקבלת ההחלטות בה מתבצעת א� ורק על

כיוו� שהליכי זו אינה דמוקרטיה מ,  לשיטתי."להשתתפות"אינה כושלת בייצוג הול� ובמת� הזדמנות 

ולהתייחס  אזרחי� שכ� ה� נעדרי� את הצור� לבוא במגע ע�, קבלת ההחלטות בה אינ� פוליטיי�

א� כוחה בכ� שהיא , יתטמוב� שזוהי דוגמה היפות. נבחרי� אחרי�של אל נקודת המבט של אזרחי� ו

לפיתוחה  .אקציה פוליטיתרמראה שהצורה של ההלי� הדמוקרטי אינה ריקה מתוכ� או דלה באינט

 Robert Post, Equality and Autonomy in First Amendment Jurisprudence, 95של נקודה זו ראו 

MICH. L. REV. 1517, 1523-1524 (1997) ;Dorfman ,296�293' בעמ, 50ש "לעיל ה.  
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ההצדקה של ההלי	 האחרו� :  היא היררכית;חלוקה זו אינה מתקיימת בי� שווי�. משפט

 הראשו� באשר הלגיטימציה שלו כהלי	 משפטי מבוססת על קשורה בטבורה להלי	
לא רק שערכו של הלי	 שימוע באמצעות , במילי� אחרות. כשלי ההלי	 הדמוקרטי

 ‰„ÈË¯˜ÂÓאלא שאפשר שמקור תוקפו , )freestanding(ביקורת שיפוטית אינו עצמאי 

 �  .טיבמידת האפקטיביות של הלי	 זה בתיקו� כשלי� שנפלו בהלי	 הדמוקרנעו

  סיכו�. ה

האנלוגיה לסיפור� של יואב וחנו	 מציגה בפנינו בצורה חדה ובהירה את חשיבותה של 

המעבר ממנה למישור הפוליטי כי ביקשתי להראות . אישיי�� זכות השימוע ביחסי� הבי�
אינו מיידי באשר הוא  של יחסי� בי� מוסדות השלטו� ושל קבלת החלטות קולקטיבית

בהכרח מעבר זה . ליטי של הדרכי� למימושה של הזכות האמורהאינו מתמצה בניתוח אנ

 �בדבר המוסד הראוי לקיומה של ביקורת על חקיקת (הכרעות אידאולוגיות ברצו

שאינ� יכולות לחמוק מעימות ישיר ע� קשיי הלגיטימציה של מוסד הביקורת ) הפרלמנט

משיקולי� ) יתרבי� ה(מושפעות , טענתי, הכרעות אלה. השיפוטית בחברה דמוקרטית

 א	 לא בהכרח למידת הלגיטימציה – מכשירניי� הנוגעי� למידת האפקטיביות

אחת , צד זאתב.  של גיוס בתי משפט לצור	 הגשמתה של זכות השימוע– הדמוקרטית

מאות� הכרעות נוגעת ללב המחלוקת סביב מוסד הביקורת השיפוטית ועוסקת בשאלת 

לראות , כ	 הצעתי, אי� זה הכרח.  לדמוקרטיהמקומה הראוי של ביקורת שיפוטית ביחס
הביטוי ) בי� היתר( שכ� האחרו� הוא ,הלי	 השימוע כעניי� זר להלי	 הדמוקרטיאת 

בכ	 ביקשתי להראות כי יש דרכי� שונות להמשיג את מושג זכות . הפוליטי של הראשו�

שנית�  ובניגוד למה –  ע� זאת;היא כמוב� אפשריתמציע הראל ש ההמשגה 56.השימוע

, במילי� אחרות.  אי� היא נובעת כעניי� הכרחי ממושג זכות השימוע– להבי� ממאמרו

השאלה היחידה . הוא נורמטיבי ומכשירני לעילא ולעילא ויכוח על ההמשגה הראויהוה

מתמודדת בהצלחה ע� בעיית  – כל המשגה – שמונחת על הכ� היא עד כמה ההמשגה

ההמשגה הדמוקרטית של זכות , על רקע זה. הלגיטימציה של הביקורת השיפוטית

נראית לי מציגה את , פיתוח ראשוני ביותר ברשימה זואותה פיתחתי כפי ש, השימוע

מוסיפה בסיס דמוקרטי חשוב היא   שכ�,תאוריית זכות השימוע באור החזק ביותר
ביכולתה להתמודד בהצלחה מכא� . למוסריותו הפוליטית של מוסד הביקורת השיפוטית

  .ת ע� חלק� של הביקורות הרפובליקניות כנגד מוסד זהלפחו
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